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走进政道法理的思想殿堂







这是中国社会科学院多位法律学者历时十余载，精心打造的中国本土法学经典著作、法理学高级教科书。

全书除绪论外，共四编四十二章。第一编从语义、规范、道德、政治、历史、经济、社会、文化、宗教、性别十个视角，讨论认识和理解法律的基本观念和方法。第二编从正义、自由、平等、人权、权利、民主、法治、分权、宽容、宪政十个主题，分析现代政治和法治实践必须坚守的价值和原则。第三编从宪法、立法、司法、法律体系、法律程序、法律职业等方面，考察法律产生和运行的一般过程和规律。第四编梳理中西法律思想以及中国的民本、法治、近代变法等思想脉络，展现古今法律思想的演变历史。

本书体现了作者们立足本土、放眼世界，探寻和开拓中国政道法理的学术努力，既可用于高等学校、科研院所教学，也适合社会各界人士阅读。




前　言



自二十世纪九十年代以来，中国社会科学院法学研究所形成了一个传统，就是每年秋季开学后为研究生开设法理专题课。这门课的特点是，多人讲授，不用教材，每人讲自己最拿手的或正在从事的研究。如此便不拘泥于照本宣科，不仅学生，连那些平素埋身书斋案头、不大登台授课的学者，对这门课也是喜欢的。年复一年，讲稿渐成论文，论文亦作讲稿，教学相长，蛹蚕互变，一朝化蝶，便成就了这部讲义。

本书成稿历时十余载，撰写人都是正在或曾在法学研究所工作或学习的学者。起初我们是想编一部供研究生使用的高级法理学教程，借此把教学活动“规范”起来。后来才发现，尽管每门学科皆有不变之理、不易之道，但学者们的思考和研究，一如历届学生对这门课的感知和需求，是生动活泼、丰富多彩的。编书好比摄影之于流川行云，只能起到一时“定格”的作用，大可不必削适成“统编”教科书的模样。或许也只有这样，才真的有助于学生们窥得学问门径、明白其中就里。再说，这些学者本来就未必是为了给特定的学生们“授业解惑”而研究学问，“听得懂就听，听不懂可不听”，当然更不必为帮助学生应付考试而将就敷衍什么。他们对法理的讲述，不仅对丰富中国政治法律研究，而且对其他方面的学者、教师和广大社会人士思考政治法律问题，都是有意义的。正因此，作为编者，我们不过在体系构造和编写方法上下了些筑渠导水的功夫，各篇讲稿都涵蕴着学者们的津津原汁。

书编成后取名“法理讲义——关于法律的道理与学问”，一方面是力图阐述法理的要旨大义，另一方面，也是想提醒读者诸君，本书因于讲述，也囿于讲述。宇宙人间的法则客观存在，自然而然，其理有些讲得出来，有些还讲不出来，甚至有些本来就是讲不出来的，需要各人用心去感悟、去把握。本书之用，不过是提供一点思考的材料、认识的门径。

我们至今怀念，在那些飘雪的季节，在法学研究所那座静谧的小院，师生们虽心里惦记着去景山踏雪，却仍能其乐融融地切磋问学的情境。或许正因此，一些自然的和道德的因素有意无意流露在这部书的字里行间。在这样一个年代，我们觉得，这些因素，不论对于中国人文学术的传承和发展，还是对于中国社会政治的改革和进步，都是弥足珍贵的。
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绪　论






什么是法理学



大凡思考法律问题、探求政道法理者，对如何思考、如何探求，也会有一番自己的心得。有了这样的心得，便不知不觉走进了一门叫做“法理学”的学问。



一、法理学的用处


每门学问必有独到用处，唯先明其所用，方得窥其堂奥，知其所云。古罗马法学家说法学乃正义之学，学习法学也就是研习正义之道了，那么，具体到法理学，该研习什么呢？

“法理学”，顾名思义，是关于法之理的学问。第一，它不限于讲法律现象，还要透过现象看本质，究理而言道。第二，它不是专讲某一部法律之理，而是讲一般意义上的法律之理。第三，它不止要讲出几条法理，更重要的，还要研究怎样讲法理，要解决关于法的意识形态和方法论问题。在此意义上，法理学是求理之学、讲理之学、成理之学。

这样，我们研习法理的时候，光熟悉书本上写出的一些定理或结论，就是远远不够的了。应该把更多的注意力放在如何找寻、如何认识法理上，思考既有的定理、结论是何以得出的，研究如何去求理、如何去讲理、如何去成理。借用一个流行的比喻，法理学的主要任务，不是简单地把法律智识之海里的鱼儿网给你，而是更多地要教给你网鱼的方法，或者，更准确地讲，是提供关于各种不同的网鱼方法的知识。

思考方法是法理学的魅力所在，大概也是法理学不仅吸引立法者、法官及律师，而且吸引思想者、政治家及社会活动家的原因所在。不论在法庭上，还是在制定政策和法律的场合，我们常常不知不觉地遇到一些法理学问题，比如，需要衡量某个措辞、某个观点、某种方案、某种措施，在法理上能否成立。

所谓“在法理上能否成立”，首要的是语义和逻辑上的考量。语言是思想的工具，语言的结构方式，或者简单说，使用什么词汇及怎样使用词汇，表现着思维的结构方式。人们总是习惯用他们自己的语言结构方式来思维。社会规则特别是法律，是要靠语言来阐明的，而语言又具有模糊诡异的特性。这样，法律便在很大程度上成为语言与逻辑的艺术。同样一句话或一个词汇，言者与言者、听者与听者、言者与听者，在理解上可能有很大的差异。同样一桩“事实”或一个法律条款，原告、被告、证人、受害人、法官、检察官、律师以及媒体等，在叙述和解读上可能大相径庭。这里的语义考量，不是遣词造句，而是语义学意义上对具有行为规范指向的特定语汇的界定与解释，它在很大程度上包含着逻辑考量。比如，财产、侵权、契约、抵押、遗嘱、故意、过失等经常遇到的词汇，从古代罗马法以来，已形成某种法理解释传统，但也不无歧义，特别是在具体场合，还需要作出具体解释。

对政治理论和实践作法理上的考量，对于健全制度、实现法治尤为重要。我国古代有“春秋决狱”，就是拿儒家经典直接作为判案的依据。这样做有利于用儒家道德规范来引导司法，但在一定程度上也导致了不利于法律发展特别是司法专业发展的后果。宋代有一本《名公书判清明集》，辑录当时有名的判决。这些判决的篇幅有的比英美法系法官写的判决还长，在引经据典、阐教化风方面也大可与欧洲中世纪教会的判决相媲美，但从法理上衡量，有的却苍瘠无力，甚至显得荒唐。这样的例子也不乏现代版。比如“文化大革命”期间，曾流行援引“最高指示”判案。1981年我在四川一个县法院里实习半年，时值平反冤假错案，见过许多这类“判决”，有的判决即便不直接援引最高指示，也要在判决书的上方用红字写上与判决内容看起来有些关联的最高指示。这样的做法现在已经见不到了，但这样的逻辑还在。比如，不久前有位地方法院院长发表文章，说要用“发展是硬道理”的思想指导民事审判工作，引起一阵议论。我仔细看了那篇文章，其实别人误解了这位法官的意思。他讲的不是法言法语，也不是想改变民事审判规则，试图按照是否有利于“发展”来判断具体民事纠纷的是非曲直，而是想表达政治学习心得。这些是难以作法理考量的。

但同时，我们应该注意到，一些重大的政治理论和实践是值得并应当进行法理考量的。在当代中国，有一些我们经常遇到的具有特殊重要的社会政治意蕴和制度规范效力的词汇，在中国和西方的法理学传统里都找不到解释。涉及经济制度的，比如，“松绑”、“给政策”、“三级所有、队为基础”、“联产承包责任制”、“三农问题”、“农民增收减负”、“统分结合”、“直补”、“小产权”、“投机倒把”、“市场调节”、“国企改制”、“股份制改造”、“政企分开”、“政资分开”、“国有资产流失”、“货币分房”、“份儿钱”、“公有制为主体、多种所有制经济共同发展”等；涉及政治制度的，比如，“人民当家做主”、“工农联盟”、“党的领导、人民当家做主与依法治国有机统一”、“扩大社会主义民主”、“建设社会主义法治国家”、“依法治国同以德治国相结合”、“多党合作与政治协商制度”、“两会”、“一国两制”、“民族区域自治”、“扩大基层民主”、“两推一选”、“公开选拔”、“竞争上岗”、“集体领导、个人负责”、“双规”、“介绍信”、“农转非”、“工转干”、“进编”、“体制内”等；涉及社会身份的，比如，“民工”、“三无人员”、“四有新人”、“钉子户”、“城镇居民”、“下岗工人”、“待业青年”、“干部”、“党员”、“领导干部”、“党员领导干部”、“知识分子干部”、“群众”、“党员群众”、“少先队员”、“国家工作人员”、“民主党派”、“无党派人士”、“少数民族”、“信教群众”、“社会主义劳动者”、“社会主义事业建设者”、“拥护社会主义的爱国者”、“拥护祖国统一的爱国者”、“境外人员”、“海外侨胞”、“海归”等，“文化大革命”结束前还有“社员”、“贫下中农”、“革干”、“五保户”、“四类分子”或“五类分子”（地、富、反、坏、右）、“知青”、“盲流”、“工宣队”、“军宣队”、“红卫兵”、“红小兵”等。这些概念，都值得作出法理上的考量，因为它们反映了一种特殊的社会秩序和相应的社会规范，代表着一种特殊的社会结构方法和相应的治理方式，包含着活生生的现实存在的“律法”。

一般来讲，在法理上不能成立的，就不要上升为国家的法律规范。比如，“干部”、“群众”，就不能作为正式的法律概念来使用，不然，就难以建立起规范的法律秩序，法律也难以通过法院来实施。但是，从法律与社会的视角看，这些概念又是很有价值的，比如，同样作为公民，“干部”和“群众”享有权利（权力）、承担义务（责任）的实际内容和方式就很不一样。倘若没有这样的法理学分析眼光，不学会通融法律之外的多种社会因素来思考法律问题，便难以在现实的大地上建立起理想的法律秩序，未免成为“法呆子”。当年恩格斯批判过的“法学家的世界观”，大概也属此类。

学好法理学，重要的不是读多少经典著作，懂得多少概念术语，而是训练严格的法学思维方式。这样，不单可以在语言和逻辑上长些功夫，更重要的是，可以提高思辨能力，拓展思考深度，改进思维方式，养成洞察事物的“法眼”。

法理学养成的“法眼”，不光有益于政治的、哲学的理论和实践，还有益于部门法学的理论和实践。在法学学科体系里，民法、刑法、诉讼法等不同的法律学科，都有对各自法律领域的独特思考，都有各自解决法律问题的独特方法，法理学则要通过概括和提升这些思考，识辨和总结这些方法，得出一般思考和一般方法。在此意义上，法理学乃是对法律思考的思考。比如，从各类不同的部门法学，我们可以得知有哪些权利和义务，以及如何享有某些权利、履行某些义务，而法理学要回答的却是这类问题：权利和义务是什么？为什么要有权利和义务？如何运用权利和义务来构造法律关系？权利和义务又是怎样运作的？当然，这并不排斥一些优秀的部门法学家研究这类属于法理学的问题，而且，由于面对的是实际法律问题，他们的研究一旦上升到哲学层面，往往比一般的讲授法理学的学者更为深刻而富有教益。到这个时候，他们已经不是单纯的部门法学家了。也因此，部门法学与法理学要相互沟通，相互学习。研习部门法学，必须有相当的法理学功底才能有所成就。研习法理学，也必须至少进入到一至二个的具体法律领域，才能有所心得。只有接触了具体法律问题而不满足，才会对法理学真感兴趣。记得我在北大念书时，一位教西方法理学的老师要求他带的法理学专业的硕士研究生写毕业论文，原则上都要选部门法的题目，可谓用心良苦。

从当下中国的现实来看，法理研究已经到了一个可以派上用场且大放异彩的时候。中国正处在一个伟大的变革时代，站在一个新的历史起点上。社会思想意识和政治关系的激越震荡，社会经济制度和利益结构的深刻变化，社会价值标准和行为规范的崩解重构，使得许多重要的社会问题需要从法理的角度来研究，许多重要的社会关系需要作出合乎法理的表述，许多重要的社会权益需要找到法理上的论证，许多重要的政治原则和政策主张也需要作法理上的考量。法学理论的确应当直面时代，有所担当。有人会问，古往今来社会变革的因应之道如此之多，当今的变革也需要经济学、社会学乃至自然科学等各类学科都有所担当，为什么偏偏强调法学理论有所担当？我觉得，之所以要强调法学，如前所述，是因为我们站立的历史起点，应该是一个对好的宪法、好的规范、好的体制有着特别重要而紧迫需求的新起点，一个尤其需要制度创新、尤其需要法治精神、尤其需要法学智慧的新起点。

这个起点，应该是一个从文化上、制度上为万世开太平的新起点，一个可以回望周公孔孟及盛唐典章，与古代罗马法、近代欧美制度及魏玛宪法、罗斯福新政等相媲美的新起点。在这个起点上，我们的目标和方法既要有批判性，更要有建设性。

可以说，当代中国已进入到一个实质性制度规范建设时代。我们要面对的，是如何建设政权、建构法统，而非推翻政权、废除法统。在这样的时代背景下，启蒙式的批判和后现代式的解构，都受到很大的局限。这就好比建筑。我们面临的问题是如何盖楼，而非拆楼。就盖楼而言，我们固然可以继续就立项、选址之类的“前”问题展开争论，也可以为建成后物业管理、环境绿化之类的问题忧心忡忡，还可以为如何解构、如何拆除等“后”问题伤神，但是，当下最重要的，恐怕还是看建筑图纸是否合理，技术标准是否合格，一砖一瓦是否合适，层级结构是否牢靠，还是如何沉下心来，聚精会神，一砖一瓦、一层一面地实干。



二、法有理吗


在学习法理学之前，我们还得讨论一个前提性的大问题，这就是，法本身究竟有没有理？

从字面上看，“法理学”之谓，是预设了法是有理可讲的。那么，为什么法是有理可讲的？细细推来，这又涉及三个层面的问题，一是法讲不讲理；二是法讲什么理；三是法理何在。

回答“法讲不讲理”，先得回答“法律是什么”。大凡修过大学法理学课程或学过普法课程者，都会背诵一个著名定义：“法律是统治阶级意志的体现”，衍之，还有“法律是维护和实现统治阶级利益的工具”，甚至“法律是专政工具”。近年来，这些定义引起一些争议。我觉得，作为理论命题，“法律是统治阶级意志的体现”是可以成立的，但在现实生活中，这个定义却总是遇到尴尬，甚至带来严重问题，因为，它容易造成误导，使人相信，法律体现强者的意志，维护强者的利益，是强势群体给弱势群体订立的规矩；使人相信，法律可以不讲理，谁的拳头硬谁就说了算乃天经地义。

这类误导，首先是由误解误读造成的。“法律是统治阶级意志的体现”，是历史唯物主义的一个著名命题，一个运用阶级分析方法得出的实然判断。所谓实然判断，就是对客观状态的解读，而不是应然判断，不是对价值原则的表述。马克思主义经典作家认为，法律是历史发展着的，由社会物质生活条件决定。阶级社会里的法律，即现实存在的，而非法学家假设的法律，是由经济基础决定的上层建筑的一部分，体现的是掌握国家政权的统治阶级的意志，而不是什么“共同意志”。在资本主义社会里，由资本主义生产方式所决定，法律体现资产阶级的意志，维护资产阶级的利益，法律宣称的自由、平等、博爱、人权，都是虚伪的。在《共产党宣言》里，马克思、恩格斯针对资产阶级的观念，指出：“你们的观念本身是资产阶级的生产关系和所有制关系的产物，正像你们的法不过是被奉为法律的你们这个阶级的意志一样，而这种意志的内容是由你们这个阶级的物质生活条件来决定的”。在《德意志意识形态》里，他们还指出，私有制的生产方式和交往关系，“绝不是国家政权创造出来的，相反地，它们本身就是创造国家政权的力量。在这种关系中占统治地位的个人除了必须以国家的形式组织自己的力量外，他们还必须给予他们自己的由这些特定关系所决定的意志以国家意志即法律的一般表现形式。”这些论述深刻揭示了资本主义法律的阶级本质。但是，如果说这是马克思主义经典作家的法律理想，或者，是他们秉持的法律原则，那就大错而特错了。且不说青年马克思曾把法律比作“人民自由的圣经”，在《共产党宣言》里，他们如此直白地表达了他们对真正的自由、平等和公平正义，对新的社会法则的向往：代替那存在着阶级和阶级对立的资产阶级旧社会的，将是这样一个联合体，在那里，每个人的自由发展是一切人的自由发展的条件。倘若我们把实然的描述当做应然的目标来追求，而忘记马克思主义经典作家的理想追求，认历来如此为就该如此，可以想象，会造成怎样可怕的后果。

法律之所以能够作为评理维权的依据，作为解纷息争的尺度，乃是因为法律是讲理的。这里的理，不是“公说公有理、婆说婆有理”的“理”，而是理性。法律体现人类理性，依这样的理性行事，便符合正义。当然，理性本身还是一个需要深入研究的问题。一般来讲，理性是在目标明确的条件下对最佳手段的合理选择。在不同民族、不同文化里，理性的表现方式有很大的差异，但在内容上有很多的共同点。比如，可以把理性分为形式理性和实质理性。韦伯把理想型的合法统治分为神魅的、传统和法理的，其中，又有价值理性和工具理性之别。在他看来，法理型抛弃了前两种类型里的非理性成分，它基于对理性法律的信仰，拥有符合形式理性的法律体系，是现代社会的必然选择。

不论法律代表的理性、正义是形式的，还是实质的，抑或兼而有之，不论理性、正义是以神的名义，还是以人的名义，抑或神人兼备，也不论在不同时代、不同文化和不同学派那里，法律以何种方式被解读和对待，理性、正义采取了何种庄重或轻浮的姿态，我们都必须承认，法律是讲理的，也是有理可讲的。

法律的实施要使用国家暴力，但法律本身不能被看做国家暴力，不然的话，施法便与施暴无异。从最低限度的意义上讲，在任何时代、任何民族、任何国家，法律总是一种不可或缺的社会调节与稳定的手段。法律手段的特征，就是通过制定和实施明确、稳定且普遍遵循的社会规范，防止出现不受约束的混乱局面，建立和维持人类生存、尊严和自由所必需的社会生活条件。如果法律只是统治者手中任意使用的工具，那么，为什么还要制定法律？为什么老百姓要根据法律来讲理，还要请公允的权威来裁断或到法院去评理？倘若出现麻烦，用拳头说话好了，何必要法律呢？其实，即便是用拳头说话，也有一个该用不该用的问题，也就是说有一个公正与不公正的问题。用拳头说话，也得说出几分道理来。那么，断定公正与不公正的依据又是什么呢？

这里提出了一个现实的国家法律究竟是由什么来支配的问题，提出了一个法的内在理性基础问题。为进入到这一层，我们必须使用一个概念，这就是根本法则，用中国传统术语讲，就是“道”。

理者，道也。法之理就是法之道。这样的道，是人类行为规范的根本，我们可称之为根本法则。这样的法则获得广泛认同，具有普遍权威，且存续永远、历久弥新，是人类社会一切具体规范的来源和依据。这样的法则涵蕴于人类生活的日常规则，与其说要靠我们来制造或发明，不如说要靠我们来发现或叙述。这样的法则如何论证和阐发，表现着特定国家和文化的理论能力和哲学风格。这样的法则如何识别和实施，取决于特定国家和文化的法律传统和制度安排。这样的法则叫什么，在很大程度上，是个修辞策略问题。我们可以称之为“客观法”、“自然法”、“最高法”、“天法”，也可以称之为“共识”、“基本原则”、“宪政观念”、“道统”、“天道”等。遵循这样的法则，便是古人所谓“法法”。

大体说来，根本法则由价值法则、政治法则和程序法则构成。现代价值法则、政治法则和程序法则分别体现人本与自由、人民主权和程序正义，用中国传统的术语来表述，就是分别代表道统、政统和法统。价值法则与政治法则、程序法则的关系，是道统与政统、法统的关系。用儒学的话讲，是内圣与外王的关系。这不宜混同于西方思想传统里自然法与实在法的二元模式。

价值法则设定每个人都是有尊严的、体面的自治主体，要求以人为本，关心人、爱护人、尊重人，体现自由、平等、博爱。这种普遍的、最高的道德，是根本法则的核心和依准。人民主权和程序理性在许多场景里都可能作为法律合法性、至上性的论据，如法律反映人民意志、符合正当程序等，但归根结底，政治法则和程序法则是从价值法则推衍出来，并由价值法则决定和统摄的。比如，许多司法改革论者都高举程序正义的旗帜，但是，如果忽视具体社会场景下具体个人的权益保护需求，如进城务工的农民如何进入司法程序寻求法律保护、边远少数民族地区的老百姓如何在当地宗教规诫或民族习惯法与国家法律之间作出符合自身利益的选择等，再好的正当程序设计都不过是一件摆设。在此意义上，只有坚持以人为本、司法为民，注入更多的人道的、人权的要素，司法改革才能获得灵魂和生命。

政治法则主要解决政治动力和利益关系问题。我们知道，在柏拉图、孔夫子关于哲学家或圣贤治理的理想蓝图不能实现的情况下，现代工业文明基础上的治理强调人民主权，这样便为表达与调整社会成员的利益和愿望设定了不仅有利于大多数人、而且由大多数人去亲力亲为的基本规范，从而使现实中的社会治理成为各种社会利益冲撞与调整的过程。民主在道德上是一种关于利益诉求的政治安排，它既不多么高尚，也不多么复杂。民主道德，类似于墨子讲的在“兼相爱、交相利”基础上的以利见义。尽管民主的理论、制度有不同的模式，但民主在理论上都假设“民”不仅都是天生的功利主义者，而且都是自利自足的独立主体；民主在制度上都把“主”集中体现在通过投票、按照少数服从多数的原则作出决定。显然，这样的假设和安排是有问题的。比如，理论上假设的不需要“他者”的个人，在现实生活中并不存在；追逐金钱和物质利益并非建设优质社会、维护个人尊严、培养高尚国民的必要动力和可靠基础；更何况，在基督教、伊斯兰教、佛教、儒学等不同的文化传统里，在封建主义、资本主义、社会主义等不同的经济制度下，个人与他人关系的实际样式是不同的，金钱和物质欲望在社会发展中的实际位置和作用是不同的，不论“主”个人自己、还是“主”社会的内容和方式也因此是不同的。凡事通过投票、按照少数服从多数的原则作决定，未必是明智、恰当、负责任的。

不过，话说回来，尽管民主有这样那样的问题，从政治法则的角度看，我们还是要树立对民主的信仰。与非民主、反民主的制度相比，民主制度还是要“文明”得多，它有利于尊重和维护社会普通成员的尊严和价值，实现平等、自由、法治、公开等政治价值；有利于解决政治权力在来源上的合法性问题，并得以依靠法制来保持政治权力的稳定有序；有利于集思广益、纠正错误，增强政治权力的透明、公正、廉洁和责任；有利于培养和发挥社会成员的主人翁精神，增强社会成员的创造能力和整个社会的活力。

程序法则旨在解决价值法则、政治法则如何落实到制度操作的问题。我们要特别关注程序法则的构建和实施。百余年来，多灾多难的中华民族经历了一些进步的思想运动、政治运动，但总是难以把好的成果用程序性规范加以固化，达到长治久安。历史的经验教训值得记取。

总之，根本法则乃是法理的根基。它是法理的源泉，也是法要讲的理。



三、如何认识法理


那么，如何认知根本法则？如何研习法理？

我们不妨再把法理分为道理、器理、术理。道理是根本的、超验的法则；器理是法律本身的条理、经络、结构；术理是法的技术和操作方法。法理的具体内容不同，认识和阐述的方法也不同。有的需要苦思冥想，有的需要试验观察，有的还需要亲自动手去体验。凡需要用虚静之心去体悟、涵摄的，就不能胡乱“联系实际”。凡需要亲身实践才能真正知道的，就不能空谈玄议，坐而论道。

在研习法理的过程中，有三点应当特别注意。一要掌握知识，二要用心思考，三要注重实践。



（一）关于掌握知识



法学是一门具有独特知识传统的学科。不论西方东方，都有富足的法理思想资源。比如，从古希腊开始，逐渐出现了一个相对成型的法理知识体系，其中有不同的流派和人物，有不同的观察法律问题的角度和立场。只有尽可能全面地掌握传统知识，进入知识传统，才谈得上继承和发扬，谈得上推陈出新。

进入知识传统，有一个必经法门，就是读古代经典，读圣贤书。这不是所谓“好古”，而是人类思想发生演变的规律之使然。经历工具发明、火的使用和语言产生阶段后，在公元前5000年到公元前3000年间埃及、美索不达比亚、印度和中国的高度古代文明基础上，大约公元前800年到公元前200年这几百年间，在中国、印度、波斯、巴勒斯坦和希腊，几乎同时出现了一批伟大的人类思想家，如中国先秦出现孔孟老庄墨荀等诸子百家，印度出现了《奥义书》和佛陀，还有怀疑论、唯物主义、诡辩术、虚无主义等思想流派，伊朗出现查拉图斯特拉，巴勒斯坦出现先知，从以利亚到以赛亚、耶利米再到以赛亚第二，希腊出现了荷马、巴门尼德、赫拉克利特、柏拉图、亚里士多德、修昔底德、阿基米德等。值得特别注意的是，这些伟大人物及其哲学、信仰或艺术，几乎是同时在中国、印度和西方相互间并不了解的情况下发生的。可以说，这是人类自我意识的集体发生。现在我们很难说下一次这样的集体发生会是什么时候，或许是到了IT时代或其他某个标志性时代的拐点，但至少，这样的现象给我们两点启示：第一，那些遥远时代的经典人物及其经典之作仍然是现代文明的源头活水，我们应该更多地直接从中汲取灵感和智慧。第二，现代文明的源头活水散布于各个类型的伟大文明传统，而不只是西方，人类文明从来就不是、也不应该是以西方文明为中心。在这方面，德国哲学家雅斯贝尔斯有很好的论述，他反对黑格尔把耶稣的诞生作为世界历史轴心的做法。入门必读圣贤书，我们不仅要读西方古代经典，作为中国人，更应该读中国古代经典。

知识传统之于治学，好比乐谱音律之于歌唱，只有熟悉门道、遵循规范，才能更好地驾驭思想风帆，表达喜怒哀乐。前面讲到对现实的政治法律理论和实践进行法理考量，其实，这样的考量也是充满学术风险的，功夫不到，便会做成“四不像”。对社会政治规范作法理考量，有一个大前提，这就是考量本身应当是规范的，既要合乎学术规范，更要符合法学研究规范。一个事物做到规范化，首先是要确定它的边界。不是一切社会政治问题都可以成为法学问题，都可以作法理意义上的研究。正如立法要对一些概念作法理考量，看能否纳入法律规范，法学研究也有一个对概念的甄别问题。各位或许可以感受到，近年来，一些法学理论方面的争论，甚至法理学界本身讨论的某些“热点”问题，有不少是经不起法理考量的。之所以提出那些问题并发生热烈争议，我觉得，有的是因为缺乏有关理论知识和历史知识，从而对法学研究特别是法律话语的特质和边界，缺乏必要的意识。经常看到一些这样的研究，倾注了宝贵的道德热情，耗费了大量时间精力，感到很可惜。有关评审机构或出版机构往往因这样的研究不好归类而统统归入法理学范围，这也是值得斟酌的。这里不妨讲我的切身体会。20世纪80年代中期，我在大学教书时有了一点读书心得，便写了一部书稿《法和谐导论》，交给某出版社的“新法学丛书”编委会，最后未得出版。当时的确花了许多心血，所以印象十分深刻。现在看来，不出版是对的。因为丛书是法学类的，书稿里主要讨论的，却不属于法学问题，讲的是一般意义上的社会和谐之“法”，属于宽泛的哲学和政治研究；同时，书稿所用的语言和逻辑，也是经不起法理考量的。当然，这不是说我们就不可以从社会和谐的角度研究法理，或者从法理角度阐释社会和谐。只是在这样做的时候，还得尊重和依循法律话语体系，使用法学本身的语言和逻辑，符合法学的学科传统。比如，从社会和谐角度、以固有的权利话语为基底来阐释人权原理，便可以增进和深化我们对人权的认识。在此意义上，我们应当提倡“纯粹法学”。研究生在写毕业论文时，不论选题还是写作，都要注意学术传统的规范性和纯粹性。



（二）关于用心思考



前面讲到，法理学是对法律思考的思考，没有一定的思考能力，便学不好法理学。优质的思考能力非与生俱来，乃逐渐养成。提高思考能力，必须要有勤于思考的意愿和独立思考的习惯，但更重要的，是要用心思考。大脑思维活动是人作为高级动物的禀赋，在此意义上，只要人活着就在不停地思维，而且思维都是个体独立的精神活动。所谓用心思考，其要义，不光是要在形式和内容上独立于外在的权威和其他不相干因素，还要真正用心灵思考，这大概就是我们常说的，不仅要过脑，而且要过心，这才是“我思故我在”的真义。雅斯贝尔斯认为，哲学史只是一种手段，目的是唤起当下的自我的苏醒。他曾说，我们的使命就是，以自己的经验通过传统发现自我，并在传统的根源中找到自我的根源。因此，一旦历史唤醒了我，它就变成了自我的一面镜子：在映像中，我可以观察自己，我自己在思考什么？

用心思考，先要有怀疑心。我们要读圣贤书，但不要被圣贤名流吓倒。先疑后信方为真，这大概是科学认识与宗教信仰的一个大的区别。对任何定理、结论，包括常识，都不妨先假设它是错的，再一一求证，这个过程既是求证的过程，也是批判的过程。通过批判，对的就坚持，不对的就修正或放弃。也只有这样得来的认识，才是牢靠的。学习法理学，大可享受批判的佳肴，犹如学习诉讼者享受辩术的精妙。一部政治法律思想史，就是不断批判的历史，法理学的“客观”知识体系就是由这样一些批判来、批判去的“主观”历史构成。我们通常把20世纪70年代末以来在美国法学领域兴起的旨在挑战西方正统法律理论的左派思潮称做“批判法学”（Critical Legal Studies），其实，和法学体系里的民法、刑法、诉讼法乃至宪法等学科相比，法理学本身一直就是十足的“批判法学”。

用心思考，要有求真心。我们不能为怀疑而怀疑，而应该为了追求真理而怀疑。合格的、有质量的批判是求真，而非求异，是为了论证、修正和发展真理，而不是为批判而批判，甚至哗众取宠。这里要强调的是，对学术名家及其学说，我们应怀有起码的敬畏和尊重，不要让怀疑心遮蔽了求真心。并非为了追求真理而为的怀疑和批判，是肤浅而有害的。遗憾的是，大概是由于文化弱势心态和阶级强势心态的混合作用，我们往往作一些十分轻率的批判。我从大学快毕业时开始做学问，其实是从学会尊重前人开始的。现在，经常听到有的研究生喜欢轻率地作出一些大而无当的判断，比如，大言不惭地讲，“我不同意孔子的政治理想”、“我不同意黑格尔的国家观”、“分析规范法学就那么回事”，再往下讲，便言之惭惭了，这同“文化大革命”时期用“反动阶级本质”、“阶级立场”来一概否定柏拉图、亚里士多德、孔子、孟子等先贤的理论，似乎没有什么两样。每当见到这样的场景，作为老师，我是感到脸红的。没有求真心的怀疑心，其实是假疑，这样的学风应当摒弃。

用心思考，还要有自省心。君子有德，常若有过。思考要归结为对自身的思考，才会获得最高的价值和意义。格物致知，关键还是“格”自己。古人说君子一日三省，省什么，不是省别人，而是省自己。这就要求我们，先要敞开心胸，把别人的知识和理论变成自己的，然后通过自省，通过自我的批判来获得学术上的进步。

法理学讲的学术大家多、经典理论多，若不用心思考，便既不能为学，也不能为教。有一本英文法理学著作，开头的标题很有意思：“我恨法理学。”作者引用了一句名言，大意是，人们往往说得头头是道、振振有词、妙语如珠，但实际上什么都没有说。他生动地描述了一个法科学生坐到图书馆里读法理学教科书，是如何地云山雾罩，莫名其妙，而又要不懂装懂，点头服膺。这样的情形，在我们的法科学生里也不少见。值得注意的是，时下国内各高校的法理学教科书往往不是“一人千面”，而是“千人一面”。据说，我们的一些法科学生，倘若不应付考试，是不看法理学教材的。有些非法科学生，每每想靠读法理学教材来增长自己的法学知识，结果却总是上当。有些人看法理学教材，也往往不看导言或第一章。学生们往往只能从个别教师不拘一格的课堂发挥里，领略些许法律思想的光辉。这些现象，是值得我们深思的。



（三）关于注重实践



纸上得来终觉浅，生活经验有时候比读书更为重要。读书是学习，使用也是学习，而且是更好的学习。我们要勇于实践、善于实践，既要学会读有字的书，更要学会读无字的书，善于向生活本身学习，用心观察、体会各种事物，基于独特的生活经验而激发思想的灵感。法律是社会生活的艺术。我们既要研究纸面上的法律，更要研究生活中的法律。现在有些研究生，背了几条大道理、读了几本经典著作后，便到处找现实的事物去“比对”，而不是躬下身子，深入细致地研究现实的事物。这好比请高人灌顶而自己没有丹田之气接引通融，必定适得其反，乃至说话、走路都高高低低、大模大样。眼下有不少的学术作品，也是这个样子。我们应当引以为戒。

不妨再举一个例子。20世纪90年代初，我和同伴们做关于公民权利的调查，跑了二十多个乡村。当我们在农民兄弟的炕头灶边，问：“您知道什么是权利吗？”“您知道您享有哪些权利？”被问者往往一脸茫然，不知从何说起，可是，如果问：“您能不能告诉我您有哪些东西是别人不能拿走的，连政府也不能拿走的？”“您能摆出一两件村里发生的不公平的事儿吗？”被问者往往能娓娓道来，甚至欲罢难休。这便是一个从有字书向无字书的转换。通过这个转换，我们不仅得以了解和分析农民朋友的权利意识和权利需求，而且得以去掉阻隔在学理与实践之间的“障”，从而以较为宽广的视野来重新思考一些学术的和社会的问题。比如，从乡村回来，再打量当时学界尤其是海外汉学界一直争论的诸如中国有无“自然法”、“天赋人权”观念以及这类观念是否属于西方“移植”之类的热门问题，便觉得兴味索然。从调查情况看，社会规则意识和权利意识乃是无知而有觉，更无需从西方移植。即便农民不会用权利词汇，没有受过普法教育，他们也知道什么是公平正义，什么是人人都当遵循的规矩，什么是人生来就有的，不可侵犯的。这就像伏尔泰《哲学辞典》里所述的：自然法是什么？就是令我们感到公正的本能；把什么叫做公正或不公正呢？就是天下的人都认为是公正或不公正的。在此意义上，从有字书向无字书的转换，乃是从无心向有心的转换。

中国社会治理中实际使用的重要概念和语汇，为法理研究提供了丰富资源，我们应当沉下心来做一番认真的考量。做这样的研究，是艰难困苦、充满挑战的。在研究的时候，不能简单地套用法律文本，偏持形式理性，停留在“是不是”、“该不该”的判断，更多的，要探讨如何使法律文本上的“是”和“该”，成为现实生活里的“是”和“该”，反之亦然。同时，也不能简单地套用西方概念，或以西方概念为坐标，仅仅讲到这类独到的语汇“像什么”或“不像什么”。只有法理上考量充分而深刻，既具批判性又具建设性，实其事而求其是，才能把好的社会政治理念和实践规范化、制度化、合法化，逐步纳入法治的轨道。

学问之要义，还不是方法，而是如何运用方法去研究解决实际的问题，是知行合一。美国法学家霍姆斯说，法律的生命在于经验，不在于逻辑。再借用那个流行比喻，我们教网鱼的方法，是为了网鱼，而不是为了织网。在此意义上，建议各位在学习研究中，对时下学界的一些热门话题保持一定的距离，千万不要不知不觉地陷入网鱼方法甚至织网方法的争论，而忘记了去网鱼。纵观古今中外，人类思想史始终是一部问题史，是不断提问和回答的历史。历史上能留得下来的政治法律著述，无不是那个时代、那个社会针对重大实际问题、探讨解决方案而取得的伟大成就。倘若总是空对空，就会像孔子对子路说的那样，“诵诗三百，授之以政，不达；使于四方，不能专对；虽多，亦奚以为？”

那么，是不是一门学问只有得到世人认可、被施政者采用或者能够用来解决当下的问题才有价值？当然不是。历史上，那些伟大的思想成就，其价值在于思想本身，在于其思想作为一个民族乃至全人类的精神财富。特别是，杰出的政治法律思想能够被领会多少、采用多少，能够在多大程度上转化为国家政策和法律，能够在多大程度上塑造一个时代、一个社会的精神气质和品德，既取决于特定的时代条件和社会需求，也取决于特定的政治体制和施政者对真理和良知的容纳和消化能力。但是，对于治学谋道者来讲，这并不妨碍坚持知行合一、求真务实的治学态度，坚持为生民立命、为往圣继绝学、为万世开太平的治学方向。知与行的关系，学术与政治的关系，这两类关系之间是不能够划等号的。比如，孔夫子因“时人谙蔽”，不知不识贤者也不愿听从贤者，总是被“敬而不用”，甚至蒙受权臣小人诬害，丧家落荒，但他仍然坚持“学以致其道”，坚持“仁以为己任”，“直道而行”，堪称知行合一的典范。



四、法理学科


就词源而论，“法理学”一词，与我国传统的理学没有直接关联，是从英文“jurisprudence”翻译过来的。这个英文词又来自拉丁语“juris prudential”，原义是“法律的知识”或“法律的艺术”。古罗马法学家并没有把“jurisprudential”发展成为一门学科，这个词至今也难说有确切的含义。从“法律的知识”这一意义上，这个词有时用于表达对特殊法律部门的解释，比如，曾有一本关于衡平法的教科书取名为“衡平法学（Equity Jurisprudence）”。这种用法盛行于大陆法系，普通法系国家很少用。广义上，“jurisprudence”也用于表述任何一类知识与法律的联系，比如“Architectural Jurisprudence”或者“Medical Jurisprudence”。还比如，在法国法里，“la Jurisprudence”用来表示由特别法庭的判决组构而成的某类法律。

在英格兰，直到19世纪早期，也就是边沁和其弟子奥斯丁所处的时代，才开始赋予“jurisprudence”专门含义。边沁区分实然和应然意义上的法律审查（examination），区分“注释的”（expositorial）和“评价的”（censorial）法理学，而且较多地关注法律改革。奥斯丁是伦敦大学首位法理学教授，长期研究“注释”法理学，对英国法的结构作了开创性的形式的、概念的分析。在这个时候，分析法律概念，便是法理学的全部含义。后来，随着社会政治和意识形态的激烈变化，研究者、思考者们在分析法律概念的同时，也把注意力投向法律的性质、功能和运作，特别是法律的变革，于是，法理学一词的用法也发生了相应的变化。法理学有时被看做一种外向性视角（extraversion），是一种运用超越法律学科的知识来审视法律的规则、理想和技术。

回顾现代西方法理学变迁史，学派纷呈，人物辈出。可以说，是不同时期人类面临的社会问题与困境，推动着法理学不断发展。那么，作为一门学科，法理学的研究范围如何界定？

汉语“理”字也指“纹理”，但法之理却不能理解为一块叫做“法理学”的石头上的纹理，可以客观、准确地描摹出来，毋宁说，它犹如思想者们的大脑神经纹路，繁复、交叉而又主观、多变，以致界定和把握法理学的范围，成为一件困难的事情。

牛津大学编的一册法理学读本，开篇有这样一段话：乌尔泽（Wurzel）说，“法理学是最早诞生的社会科学”，但这门科学的研究领域在本质上没有定论，研究范围界定再三。给学生们推荐任何一本侵权或契约方面的教科书，学生们不论读哪一本，领会主旨不会有大的出入，若推荐的是法理学教材，情形便大不一样了。名为“法理学”的书，在研究对象和论述方式上居然可以隔若云泥，势同水火，乃至，你说法理学是什么，它就是什么。

这段话说得生动，但似乎有些夸大。我收集过多种版本的外文法理学教材，虽“一人千面”，但毕竟是“一人”之面，同者居多。比如，在内容上，都要讲自然法与实在法、政治秩序与政治权力、道德选择与法律行为、自由与权利等；在人物及学派上，都要讲斯多葛学派、历史学派、分析规范学派、实证主义以及柏拉图、亚里士多德、奥古斯丁、阿奎那、斯宾诺莎、洛克、康德、黑格尔、马克思、韦伯、涂尔干、边沁、奥斯丁、凯尔森、哈特、罗尔斯、德沃金等；在方法论上都免不了讲些同以上主题研究密切相关的语义学、伦理学、社会学乃至神学方面的问题。这些便是法理学的“一定之规”。任何一本这样的书，你都认得出来，是法理学的书。20世纪90年代中期，哈佛大学法学院有两位先生开法理学的课，一是萨基蒂奇，一是昂格尔。两人风格全然不同，前者系统介绍和比较各类学派，不厌其烦，是位优秀、本分的教书先生；后者特立独行，以“批判”为能事，是位杰出、偏颇的思想大家，但印发的阅读资料，内容和范围却同多异少。

当然，与法学其他学科相比，法理学学科也的确存在通用规范不足的问题。每个国家、每个时代对法理的认识与解读皆有所不同，而且，这些对法理的认识与解读同对侵权、契约或诉讼程序的认识与解读不一样，它较多地受政治立场、社会情势和文化传统的影响。此外，从教科书来看，法理学教科书的个性比较张扬，特别是有较大的随意性。比如，某些法理学教师在叙述历史、讲解法理的时候，每每按捺不住，跳将出来，以评代叙，以己替人，任意发挥，甚至以人替己，把自己想讲的话说成古人云。

无论学科范围界定和阅读研究方面有多少困难，似乎都不妨碍“法理学”这个词汇的广泛运用，也不妨碍法理学学科按“一定之规”相沿发展。

汉语“法理学”一词用做大学学科名称，始于民国时期教育部的课程设置。这一名称乃是仿照日本东京大学在第二次世界大战前曾使用过的课程名称。汉字“法理学”在日本的产生也有一个过程。文久年间（1861—1863年），先有“性法”，后有“自然法”等学科名称。明治三年，“大学南校”开设“法科理论”课程。明治八年，“开成学校”调整学科时，使用“法论”名称。至明治十四年，东京帝国大学教授穗积陈重创造了汉字“法理学”，作为讲授法的根本问题的课程的名称。据穗积陈重《法窗夜话》里讲，当时他创用“法理学”一词主要出于两点考虑。第一，原有的课程名称“法论”不宜再用，因为一方面，佛法之“法论”在日本较为流行，须示区别；另一方面，以“论”来表示一门学问似不妥当。第二，虽然已有从西洋迻译的“法律哲学”一词，但当时研究哲学的人大都把哲学限于主观主义的形而上学，这样会对关于法的根本问题的教学带来不便。当然，基于此种考虑不使用“法律哲学”一词，或许也与穗积陈重本人研究法律进化论，受经验主义、实证主义的影响有关。

除被采用为课程名称外，“法理学”这个词还通常被用来对译英文“jurisprudence”，并广为沿用。民国时期，讲授法理学的课程并不都使用“法理学”这个名称较多的是称做“法学通论”，这也是受当时日本法学教育的影响。当时，“法学通论”教材大致有两类，一类是讲授法的基本理论，等同于法理学。例如，民国三十四年（1945年）商务印书馆印行的何清源著《法学通论》包括四编，即法学、法律、国家、以及权利及义务，其中第二编“法律”有九章，不是介绍部门法知识，而是分述法律本质、法律进化、法律内容、法律种别、法律渊源、法律解释、法律适用、法律制裁。另一类是介绍法学、尤其是法律的基本知识，不能等同于法理学。例如，会文堂新记书局发行的欧阳氏著《法学通论》（战后修正重刊版）分“总论”和“各论”两大部分，“总论”部分含四编，这四编的标题与上述何氏《法学通论》四编的标题完全一样，但“各论”部分却以七编的篇幅分述宪法、行政法、刑法、民法、商法、民事诉讼法、刑事诉讼法的具体内容，而且这些内容主要是有关中国现行法律的基本知识。有学者评论说：“就是书的编次言之，实一《法律纲要》。”又如，民国二十四年（1935年）上海法政学社出版的朱贞白著《最新法学通论》（再版）特在封面标榜“依照现行法令编制”，在体系上也与欧阳氏所著相同。

民国时期的法理学学科在价值体系、知识体系和方法论体系方面皆发展到一定水平，并有所创新。比如，在大多数教材里，关于权利和义务的理论，通常不仅至少占四分之一的分量，而且可以基本上反映当时世界上权利理论的发展状况。又比如，法律解释已经作为一个重要问题列为专章，有关的研究也达到了一定深度。民国二十三年（1934年）商务印书馆发行的刘子菘、李景禧合编的《法学通论》第六章“法之适用及解释”的第一节为“事实问题”，第二节为“法律问题”。第二节分述“有权解释”和“学理解释”两款，其中，有权解释分为立法解释、司法解释和行政解释，学理解释则分为文理解释和论理解释，论理解释又包括扩张解释、缩小解释、勿论解释、反对解释、补正解释、沿革解释和类推解释诸项。在法理学教材编写体系方面，也有积极的探索。如民国二十二年（1933年）商务印书馆印行的丘汉平编《法学通论》十四章，打破当时流行的体系，依次分述法律现象、法律科学、法律概念、法律渊源、法律效力、法律解释、法律执行、法律制裁、权利义务的意义、权利义务的种类、权利分析、权利的行使、法律种类以及法律内容的分类。丘氏在该书“自序”里说：“……自光绪三十四年间日本冈田博士之《法学通论》讲义印行以来，国人撰述法学通论者，均不脱冈氏之蓝本。法界之羞，莫甚于此。”此言足见作者的心态和当时学界的风气。

值得注意的是，自马克思主义传入中国，一些学者在运用历史唯物主义和辩证唯物主义研究法学理论方面取得了丰硕成果，杰出者首推李达。早在1928年，李达就把日本学者穗积重远的《法理学大纲》译成中文，由商务印书馆印行。1947年春，他应聘到湖南大学法律系任教授，一年便完成讲义《法理学大纲》。这本至今残缺的书稿共三篇，第一篇“绪论”，分三章叙述“法理学与世界观及社会观”、“法理学的对象、任务与范围”；第二篇“各派法理学之批判”，分六章叙述“古代哲学派和中世纪神学派”、“自然法学派”、“玄学派、历史学派与分析学派”、“社会哲学派与比较各法学派”、“社会法学派”以及“各派法理学的总批判”；第三篇“法律之论理的考察”分述法律与国家的关系、法律的本质与现象、内容与形式、法律的属性等。

李达先生的这本书，体系有所创新，见解也卓尔不群。例如，开篇便强调要用科学的世界观和科学的社会观来研究法理学，认为，“科学的世界观的根本论纲是：‘存在规定意识’”，“科学的社会观的根本论纲是：‘社会的存在规定社会的意识’”。又比如，“……法理学的研究，首先要阐明世界法律发展的普遍原理，认识法律的发展与世界发展的关系，认识特定历史阶段上的法律与社会的关系；其次要应用那个普遍原理来认识中国的法律与特殊的中国社会的关系，由中国社会发展的特殊路线，展开与之相互适应而又能促进其发展的法律理论，作为改造法律充实法律的指导。”因此，法理学研究者应该“跨出那法典与判例的洞天，旷观法律以外的社会与世界的原野，究明法律与世界、与中国现实社会的有机的联系，建立法律的普遍性与特殊性的统一。”李达先生还就一些具体的法理学问题提出了自己的见解。比如，他认为各派法理学都没有历史主义的观点，历史学派虽强调历史方法，但只限于研究法律的历史，而且“专从罗马法旧籍中去探求民族的法律确信，并不能理解法律的起源”。



五、中国最近二十余年的法理研究


李达先生写这本书的时候，或许不曾想到，一种新的法理学话语对一个国家的治理方式会产生怎样的影响，其自身又会经历怎样的艰难曲折。从20世纪50年代开始，一方面，马克思主义被确定为法理研究的指导思想，另一方面，法律在国家政治和社会生活中却越来越被忽略。到了“文化大革命”期间，无论是马克思主义法学，还是社会主义法制，都遭到粗暴的践踏。法律被看做“阶级专政的工具”，除了强制性外，无客观性、公正性和科学性可言。有权者可以假法律的名义草菅人命，也可以完全抛开法律罗织罪名，镇压异己。在这种法律理论支配下，不仅近百年法律观念和法律制度现代化的成果遭到毁弃，而且中国古代政治法律文化的珍贵遗产也被遗忘。“文化大革命”结束后，学者们沉痛反思国家劫难和学术厄运，以极大的热情投身于改革开放和现代化建设。在他们的不懈努力下，新时期中国法理学经过自20世纪70年代末以来的恢复、重建和自80年代中后期以来的调整和拓展，有了一个良好开端。现在看来，这个过程本身就已构成关于中国法理学的一种独特知识。只有深刻了解这个过程，才能更好地了解当代中国法理学的来龙去脉。



（一）解放思想，转变法律观念



自20世纪70年代末开始，在解放思想、实事求是、重新确定真理标准的大背景下，法学工作者冲破禁区，先后进行了一些在当时看来十分重要、甚至“石破天惊”的讨论。围绕的主题有，法的概念和本质、民主与法制的关系、人治与法治、国家法律与党的政策的关系、法律面前人人平等原则、法律体系、法制协调发展、法制改革、中西法文化比较以及人权、依法治国等。从西方法理学角度看，这些问题本身及其提出和讨论的方式、路数，在学术史上是找不到范本的，而且有些也不是法理学问题，甚至不是学术问题。从中国法理学历史角度看，这些问题大多在20世纪50年代乃至19世纪末20世纪初就曾被提出和讨论了，只是在1957年后尤其是“文化大革命”中成为禁区。但是，现在旧题新做，不仅为法学界拨乱反正、活跃思想开辟了道路，而且也为中国社会主义法制在改革开放的新的历史条件下重建和发展提供了若干理论突破口。

比如，关于法的概念和本质的讨论，对“法律是统治阶级意志的体现”这一占据主导并且被认为是唯一正确的命题提出了质疑，通过讨论法的阶级性与法的继承性、法的阶级性与法的社会性、法的阶级性与法的人民性、法的意志性与法的客观性等问题，从法学角度响应和配合了从“以阶级斗争为纲”到以经济建设为中心、实现现代化的转变。这一讨论还为中国大量借鉴域外先进立法、积极参与国际法领域的活动，为后来“市场经济是法制经济（或法治经济）”命题的提出和市场经济法律体系的建立和发展，作了必要的理论准备。关于民主与法制关系的讨论强调民主是法制的基础，法制是民主的保障，从而既坚持了民主方向，又使法制得以借助民主的权威而树立起来。这一基本思路到20世纪80年代后期和90年代，又进一步拓展为强调社会主义法制应该重视公民权利保护，应该而且可能为人权提供更好的保障。关于“人治”和“法治”的讨论，从理论上否定了“人治”，确认了法治为治国安邦之本，任何组织和个人皆不得凌驾于宪法和法律之上的原则，并提出了改革党和国家的领导制度的问题。这些研究为20世纪90年代中后期提出依法治国、建立社会主义法治国家的治国方略，作了很好的铺垫。

这一时期的解放思想实质上可以说是民主、自由、平等、人权、法治观念的重新启蒙，但它与20世纪初思想解放运动中呼唤欧风美雨、激烈批判中国传统的情形有所不同，而是始于对假马克思主义的怀疑和对真马克思主义的寻求，并因此循着其固有的逻辑而渐次展开。许多法理学观念的转变通常在很大程度上始于对马克思主义经典作家的法律思想的重新解释。这是中国法理学发展史上的一个历史现象。同时，学者们就改革开放过程中的具体法律问题提出意见并影响国家决策，也构成了法律观念转变的一个重要理论资源。以中国社会科学院法学研究所为例。1978年提出不把“诬告反坐”字样写入刑法；1979年提出取消党委审批案件制度，该年年底提出对林彪、江青反革命集团起诉应划清罪与非罪的界限，把握区分罪与路线错误的标准；1980年提出关于审判林彪、江青反革命集团适用法律的意见和建议，关于承认和保护罪犯权利的意见；1983年提出将刑法中的反革命罪改为危害国家安全罪；等等。到了20世纪90年代，法学界观念转变及其对国家决策的影响已非改革开放初期可以想象。比如，在人权方面，1991年提出关于高举人权旗帜的建议，1992年提出关于中国应尽快签署加入《公民权利和政治权利国际公约》的建议，1993年提出关于中国参加世界人权大会的建议等。



（二）学术研究逐渐复苏，学科体系开始调整



法理学研究的复兴在很大程度上得益于学术风气的改进并主要以之为标志。一是学术的政治环境渐渐宽松。学者们有了较多的自由冲破极“左”思潮的樊篱，开始探讨法理学本身的一些基本理论问题，诸如法律与自由、权利推定、权利概念、人权概念、立法体制、司法体制以及法律传统等。二是学术的知识环境大为改善。随着外国法学知识被大量介绍到中国以及中国传统法律文化得到越来越多的尊重，学者们在讨论问题时不再像过去那样仅仅以马克思主义经典著作和党的领导人的论述为根据，而是越来越多地以古今中外法理学研究已取得的相关成果为讨论问题的前提、依据或参考。三是学术方法逐渐多样。较为突出的是，比较法研究、法律文化研究和法律社会学研究为改造旧的法理学的思维方式和知识结构作出了较大的贡献。同时，20世纪90年代以来，一些优秀的部门法学学者开始从具体的法律问题出发，提出和解决法理学的一般问题，极大地提高了法理学的整体品格。四是学术态度大为改观。主要体现在，越来越自觉地注意学术品格，培养和坚持科学精神，在学术讨论中不乱扣帽子、乱打棍子，真正把法理学作为一门科学来对待，当成一门学问来做。

学术环境、学术方法和学术态度的改进使理论与实际的结合达到了一个新的水平。除前文提到的若干法学理论讨论曾起到拨乱反正的社会政治作用外，法学理论工作者还参与了一系列重大的立法和司法解释工作。如，20世纪70年代末刑法和刑事诉讼法的起草，1982年《宪法》的修订起草，后来的《民法通则》、《民事诉讼法》、《公司法》、《合同法》、《企业法》、《国家赔偿法》、《行政诉讼法》、《劳动法》、《老年人权益保护法》、《残疾人权益保障法》以及《刑法》和《刑事诉讼法》等重要法律的制定和修改。在这个过程中，许多法学工作者提出并从学理上论证现代法的一些基本原理、原则，如民主、自由、法治、法律面前人人平等、司法独立、言论自由、人身自由、契约自由、婚姻自由、劳动自由、罪刑法定、无罪推定等，从而既推动了中国法制现代化，又丰富了中国法理学研究。此外，一些学者还经常应司法机关的邀请参加疑难案件讨论和法律解释工作，他们的意见受到司法机关的尊重，被作为制定批复、解释或裁决疑难案件的法理依据。

法理学问题讨论的日益学术化和专业化带动了对法理学科体系的反省与调整。20世纪80年代中期，开始出现大量的反省法理学体系和法理学方法的文章，其中有些文章还就“法理学”与“法哲学”的异同展开认真的讨论。在法理学教学体系方面，如前所述，民国时期教育部设置的有关课程称做“法理学”或“法学通论”。1949年中华人民共和国成立后，尤其是1952年大学院系调整后，讲授法的基本理论问题的课程仿照苏联的模式定名为“国家与法的理论”，法理学研究和教学遂深受苏联国家理论的左右，亦深受苏联以维辛斯基为代表的法律理论的支配。1981年，北京大学法律学系为法律学本科生编写的关于法的基本理论问题的教材更名为“法学基础理论”。该教材大量删除了斯大林式国家理论的内容，以叙述法理为主。此后，伴随着学科体系的逐步调整，“国家与法的理论”这一名称渐渐废弃。自20世纪80年代末，开始重新使用“法理学”作为相关教材、论著和学术组织的名称。现在，“法理学”已经正式确定为关于法的基本理论问题的课程名称，关于法的基本理论的硕士、博士专业多采用“法理学”这一名称，中国法学会还设立了法理学研究会。中国社会科学院法学研究所的法理学研究机构，在1958年为“学部”（中国科学院哲学社会科学部）法学研究所“第一研究小组”，后改称“国家与法的理论研究室”，自20世纪80年代中期改称“法理学研究室”。



（三）研究领域得以拓宽，学术水平逐渐提高



观念的转变、环境的改善、学风的进步、学科的调整以及一批有较高学术造诣、较新知识结构而且努力治学的学者的出现，启动了中国法理学价值体系、知识体系和方法论体系的全面改革。从20世纪70年代末到21世纪初期，这二十多年来中国法理学研究的重点问题，可以概述为以下几个方面：

（1）法律本质研究。该研究的内容和意义已在前文简述。该研究不仅带动了对法律起源和进化的重新解释，而且带动了对法的价值问题的思考。换言之，怀疑或否定“法律是阶级专政的工具”这个已经公式化的判断，重新思考法律是什么和为什么要有法律，不仅使对法的概念、法的产生和发展进行历史、文化的、经济的和社会的多层面多角度的解释成为可能，而且使从正面或者从学理上论证和阐释自由、平等、人权、公平、效率等法的价值成为可能。还有些学者提出了“法的本位”问题。其中，有的持“权利本位论”，有的持“义务本位论”，有的持“权利义务双重本位论”，也有的学者认为“法的本位”不是一个严格的法理学命题。但重要的是，在当代中国，对法的根本问题的学术思寻已然起步。

（2）西方法理学研究。“文化大革命”结束后，学界和出版界开始重新翻译和出版外国法学理论著作。如，商务印书馆重印了一批汉译西方学术名著，其中有些是直接有关法理学的，如柏拉图的《理想国》、亚里士多德的《政治学》、西塞罗的《法律篇》、卢梭的《论人类不平等的起源》和《社会契约论》、洛克的《政府论》、潘恩的《常识》、汉密尔顿等人的《联邦党人文集》、黑格尔的《法哲学原理》、康德的《法的形而上学——权利的科学》等。后来又有若干当代学者如罗尔斯、哈特、德沃金、富勒、波斯纳、哈耶克、伯尔曼、昂格尔、麦考密克的著作相继被翻译出版。自20世纪80年代初，部分法律院系在50年代开设的“西方政治思想史”课程的基础上开始开设西方法律思想史和现代西方法律哲学课程，并招收硕士研究生。与此同时，一批批学者、学生到西方国家学习或进修法学。西方法理学的译介与研究对于中国法理学的发展具有重要而深远的意义，一方面，它为中国法理学在价值、知识和方法方面的反省与更新提供了重要的学术资源，另一方面，它本身构成了中国法理学一个相对独立的知识领域。

（3）宪政理论研究。该研究主要从三个路径起步：第一，批判专制主义，研究中国宪政历史的经验与教训。由此形成的“常识”是，在近代历史上，中国是一个有宪法而无宪政的国家，宪法成了“民国”的装饰物；1949年后，共产党领导人民建立新政权，制定“五四宪法”，确认了人民广泛的基本权利，确立了人民代表大会制度为我国基本政治制度的政治体制，规定了多种经济成分并存的经济制度，但颁行不久，民主自由原则即遭到破坏，“文化大革命”期间几乎破坏殆尽；1982年制定的宪法恢复了1954年宪法基本原则，后来又作了某些修改，成为民主、法治与人权保障的主要依据；从现实情况看，还有一系列具体法律和制度急需进一步制定，宪法的权威地位还需要进一步确立。与上述认识相适应，第二个研究视角放在宪法实施，焦点集中在党和领导、人民当家做主、依法治国这三者之间的关系。普遍的看法是，要实现这三者的辩证统一。法学界讨论较多的是，要维护和实现宪法的根本法地位，切实保证宪法拥有最高法律效力，在国家政治和社会生活中享有至高无上的权威；要健全和完善人民代表大会制度，充分发挥人民代表大会的宪法监督职能，把全国和地方各级人民代表大会建设成为人民行使权利的机构；要根据宪法对国家机关及其工作人员实行监督，防止其凌驾于宪法和法律之上；要完善选举机制，改进代表工作制度。与此同时，毛泽东的宪政理论、党与人大的关系、现行监督机制的改革、司法独立、基层民主选举、一国两制等方面的研究也取得了进展。第三个路径是宪政思想和制度的比较研究。除了有关三权分立、违宪审查、议会制度、立法制度等专项研究外，还翻译、编辑并出版了一批比较宪政研究资料。

（4）人权理论研究。该研究起步于20世纪90年代初并很快形成规模，重心放在人权历史、人权观念、人权制度、人权与社会发展以及国际人权法等方面。这些研究几乎涉及法理学所有的基本问题，并由此推动了中国法理学发展。从现有成果来看，首先，人权理论研究带动了法理学的一个主要问题即权利理论的研究。在探讨人权的过程中，学者们对权利概念、权利本质、权利分类以及权利与道德、文化及社会发展的关系作了较为深入的研究。如，提出可以根据权利所固有的若干要素从不同侧面来界定权利；提出将权利划分为应有权利、法定权利和实有权利；提出分析权利发展的理论模型。还有些学者对当代中国社会发展中的权利意识、权利保护的司法机制和社会机制、人身权利和财产权利、刑事被告人的权利、妇女的权利以及乡民的权利作了较为系统的研究。其次，人权理论研究不仅带动了对自由、民主、平等、公正等法理学价值问题的研究，而且开始提出和论证一些超越实在法和法定权利的根本原则，如人的尊严、人类平等、良心自由、无罪推定、罪刑法定等。人权与中国传统的研究为沟通中国传统人本思想和现代权利概念作出了努力。其三，人权理论研究推动中国的人权观念初步实现了如下转变：从把人权看做“资产阶级口号”到承认人权是人类的共同理想；从把人权混同于公民权到承认人权具有某种超越实在法的道德特性；从只主张多数人的人权到主张一切人即包括少数人的人权；从否认人权的普遍性到主张人权的普遍性与多样性的统一；从不承认人权有共同标准到承认人权有共同标准。

除上述诸项研究之外，还有一些研究对于中国法理学研究的复兴具有重要意义。这里列举三项。

一是法律文化研究。该研究发端于20世纪80年代中后期的中西文化比较研究热。或许由于研究者的国学与西学功底兼或不足等原因，该研究与19世纪末和20世纪上半叶中国学界如严复、康有为、梁启超等人的政治法律文化研究相比，在总体水平尤其是深度和影响力方面远远不及，同时，多数作品热衷于欧洲文化中心主义支配下的单向度、缺失性比较，类似“伤痕文学”。尽管如此，该研究在学术史、教育史上的作用却是值得充分肯定的。一方面，它不仅加强和深化了对专制主义传统的批判，加强和深化了对现代法律文化的学习和运用，而且为学习、评估和承续清末民初以来的志士仁人探索中国政治法律现化代所取得的经验和成果开辟了一个独特通道；另一方面，它为观察和思考法律问题提供了一个独特视角，并因此在某种程度上为时常陷入“左”“右”之争的中国法理学研究起到了转换话语的作用。

二是比较法研究。该研究与中国法理学研究的恢复和发展基本同步，从20世纪70年代末就开始以它特有的广泛视角为法学思考提供丰富的资源，对法理学研究的复兴起到了与法律文化研究相似的作用。尤其是比较法总论部分关于不同时代、不同国家（主要是西方国家）的法律制度和法律理论的比较研究、关于法系的比较研究以及关于中西法律的比较研究，直接推动了法理学科的发展。

三是法律社会学研究。该研究兴起于20世纪80年代中后期。它着眼于法律与社会的关系，运用社会学方法来考察和解释法律问题，在社会转型与法制变迁、法律意识和权利意识、乡村法律发展、法律职业、司法体制改革、权利保护的社会机制以及民间习惯法等方面取得了令人瞩目的成果。或许更重要的是，它在回应社会大众的法律需求并开掘本土学术资源方面作出了宝贵的努力。



六、法理学教学体系


那么，我们的法理学教学讲些什么？总体上，教学重心应当放在三个基本问题上：第一，什么是法？第二，法为什么要被遵守，或为什么有效？第三，法是怎样运作、怎样适用的？

围绕这三个基本问题，在教学方法上，要树立两个理念：第一，重要的不在于把法看做什么，而在于如何看待法。第二，重要的不是教学者如何看待法，而是如何以学说与制度的历史旁观者的角色，去叙述对于法的不同看法。

鉴于此，我们要尽可能避免从法律的所谓概念或定义出发来学习法理，避免在单纯的、僵硬的概念或定义问题上费脑筋，而是要开阔眼界，用开放的心态去认真体会不同时代、不同民族、不同地域、不同派别的思考者们，是如何去探究和表述法理的，从而了解和掌握法理思考的实际本领，同时，要关注脚下，“学而时习之”，用学来的知识去观察分析当下的政治法律问题，尤其是中国的政治法律问题，从而丰富我们的学识。这样，便需要更宽的视野，更深的思考，更严谨的建构。我们不妨本着这样的原则来搭建法理学的“四梁八柱”：

第一，统摄不同视角。要尽可能客观而全面地展示古今中外观察和思考法律问题的不同视角。比如，有法的语义分析、法的规范分析、法的道德分析、法的政治分析、法的历史分析、法的经济分析，还有法的社会分析、法的文化分析、法的宗教分析以及法的性别分析等。这些分析，为我们提供了关于法律问题的丰富多彩的答案。我们经常碰到的诸多学派，著名的如分析实证主义法学、历史法学、社会法学、经济分析法学，还有自由主义法学、社会主义法学、马克思主义法学、批判法学、伊斯兰法学、女权主义法学等，在它们相互之间看来，可能有真理与谬误的激辩，但从学科史的角度看，不过是看问题的视角不同罢了。更为重要的是，这些不同视角及其所代表的立场，其实是互补的。它们之间的一些差别，不过是一些永恒命题穿上了样式各异的历史和文化的外衣。

第二，阐释基本法则。以开放的心态和方法统摄不同的视角和立场，不是奉行不讲立场、放弃原则的折衷主义。法理学，不仅要有所知，而且要有所持，也就是说，要明白哪些是必须坚持的价值和原则。纵观古今，正义、自由、平等、民主、权利、人权、宪政，还有宽容、分权、共和、法治等，构成最为基本的价值法则、政治法则和程序法则，其中的法理，有些是古今通行的，有的则是现代的。它们既是法的重要范畴，又是法的核心价值体系。由之，我们或许能够更深刻地思考：法为什么要被遵守？法为什么有效？法该如何实施？

第三，叙述运作机理。要尽可能从法理学角度叙述法律运作的一般机理，除了阐释宪法制度、立法制度、司法制度的原理外，还要阐释法律体系、法律程序、法律效力、法律关系、法律人格、法律事实、法律责任、法律制裁、法律解释、法律推理、法律职业、法律监督、法律救济、法律服务以及纠纷解决、公益诉讼等方面的原理。从以上这些知识，我们大致可以了解，法是如何运作、如何适用的。如前所述，这是“法理衡量”的重要内容，也是法律规范建设的“实体”部分。

第四，形成中国知识。作为中国人讲习的法理学，除了用汉语叙述法理学的知识体系、价值体系和方法论体系及其来龙去脉外，还要面对西方法理学的话语强势，充分运用我们的哲学权利、文化权利、语言权利，注意把以往的中国思想和实践纳入法理话语，用法理话语来重述和转化中国的思想和实践，从而淡化一些公理常识上弥漫的异国情调，逐步形成中国政治法律理论的基本内核。





思想的王国，是一个超越时间和空间的王国。法理学是一门交流思想观念、锤炼思考能力的学问，也是一项令人惬意、愉悦心灵的“社交”活动。我们可以通过读书和思考，与历史上的圣贤名家结识交往，直接对话。愿各位乐此不疲，学有所得。






————————————————————




	

这篇绪论原为夏勇1998年在中国社会科学院研究生院开设的法理学讲座上的讲稿，后经多次补充修改。








第一编






观念和方法







本编引言





法是什么？这是法学的基本问题。从不同角度，人们对同一对象会有不同的认识，正如古人所云，“横看成岭侧成峰，远近高低各不同”，“不识庐山真面目，只缘身在此山中”，“汝果欲学诗，功夫在诗外”。关于“法是什么”的认识也是如此。有人把它界定为国家命令，有人把它看做实际影响或支配人的行为的规范，还曾有人把它视为支配万物的宇宙规则……历史地看，人类关于法的认识和理解大体有两个基本维度，一是超验或超越的，一是世俗或实证的。随着科学认识论和物理世界观的兴起，关于法的理性看法、实证分析、功利考量明显加强，而关于法的超验或超越的认识似乎日益减弱，如此使得法律看上去与人的意志、政治企图、社会功用、经济利益、意识形态等联系越来越密切，从而造就了一幅更趋平面化的现代法律图景。本编从语义、规范、道德、政治、历史、经济、社会、文化、宗教以及性别十个角度对法展开分析，其中既有实证考察，也有超越诉求，既有外部视角，也有内在分析，既有现实理解，也有历史维度，不一而足。这样做，与其说是试图从多个方面得窥“法”的全貌，毋宁说是尝试提出一些认识和理解“法”的不同视角和方法，为达致更深刻而全面的认识铺设道路。





第一章






法的语义分析



作为一门学科，法理学发展到今天，其论著可谓汗牛充栋，然而，关于法的界定和理解却是林林总总，众说纷纭。“法是什么？”仍然是一个悬而未决、常论常新的问题。例如，对现代人来说，法就是以文字形式写在纸上、由一条条规定组成、被装订成册的法律文本吗？是否写在宪法和法律文本中的内容都是法？所谓“恶法”是不是法？在缺乏正式司法机构的情况下用以解决纠纷的习俗方式是不是法？诸如“权利”、“正义”、“法”这些名词或概念指的究竟是什么？它们与现实生活中的具体事物究竟是什么关系？“法”究竟是实物，还是只是语言表述中的一个名词？在现实中能否找到“法”概念的具体对应物？

对于包括“法”在内的各种事物的认识和把握，人们起初采用的方式主要是神学或形而上学的。例如，古希腊人试图从神的意志、宇宙秩序这些本源或本体上去理解“法”。由于这种把握包含了某些不可经验、无法证实的内容，它导致了人们对事物理解的不确定性，也带来了无休止的理论争辩。后来兴起的实证主义，力图克服形而上学方法的不足，主张以经验、逻辑的方法更为精确、固定、现实地理解和把握事物。无论是用形而上学方法，还是用实证主义方法，人们对事物的理解和把握在很大程度上都是在语言中、通过语言展开的。因此，到20世纪初，语言问题在哲学领域受到了特别关注，哲学随之发生“语言学转向”，“语义分析”（semantic analysis）由此也成为分析和理解事物的一种新的哲学方法。

作为一种哲学方法，语义分析是在语言和文化背景下分析语词、所指物、所表达的意义及其相互关系的一般方法，它比语言学中具体的词句分析和语法分析更为深邃宽广。虽然语义分析主要是在实证主义发展过程中兴盛起来的，具有实证分析的特点，但由于它是在语言和文化的大背景下展开的，它实际上很难与形而上学分割开。运用语义分析的方法，维特根斯坦曾让哲学为之一振，哈特也曾在“法的概念”上让人耳目一新。法的语义分析，主要是在语言和文化背景下探究“法”的真实意义，尽管它不可避免地涉及语义分析方法，但它并不仅限于语义分析方法的运用。从一般意义上追问“法的语义”，解答“法是什么”，是法的语义分析的主旨所在。

对于事物的理解和把握，亚里士多德曾提到“动力因”、“目的因”、“形式因”、“质料因”四个方面，这一章将着重围绕理念与现实、词与物、名与实的关系来分析“法的语义”，探究“法是什么”，由此，除了会涉及法的文化缘起、价值内涵、规范形式和实质内容四个基本方面外，还将尝试在历史和文化语境中对“法”作一种总体解释。法，通常被理解为实现一定政治目标或达到一定社会功利的现实工具，尤其是在现代社会，而本章关于法的语义分析，则试图在此之外开启一些关于法的超越或超验维度。除了揭示法与人的理性特别是认知理性的联系外，沿着文化路径特别是中国文化理路，重新阐释法与“天理”、“伦理”之间的联系，是本章不经意间达到的一个目标。





第一节









法理念与文化认知




“问一位法学家‘什么是法’就像问一位逻辑学家一个众所周知的问题‘什么是真理’同样使他感到为难。”
 康德在论及“法”的一般定义时这样说。同样，哈特在谈到“法”的定义时，也引用奥古斯丁关于时间观念的这样一段话来表现其中的困惑：“那么，什么是时间呢？要是没有人问我，我知道；而当我想向问我的人解释它时，我茫然不知所措。”
 通常，人们在被问及“法是什么”时，会很容易想到写在纸上的法律规定、装订成册的法律文本，认为它们就是“法”。这是从经验层面对“法”的一种直观把握，简捷而实际。就此来看，由官府设立、形诸文字、向百姓公布、并要求人们遵守的规定就是“法”，这似乎并不是一个复杂问题。从众多现代的法理学论著和教科书中，我们也要么看到关于“法”的各种并不统一的说法，要么看到关于“法”的千篇一律的教条式界定，这也似乎表明，“法”并不是不可以界定的。那么，对于“法是什么”这样一个看上去并不复杂、在很多法理学教材中也已作出回答的问题，康德、哈特何以会感到困惑和为难呢？这种困难只是故弄玄虚或谦虚客套吗？如果不是，那么，他们在“法”的定义上面临困难究竟意味着什么？

对于回答“法是什么？”这一问题的困难，康德是这样解释的。他说：

他的回答很可能是这样，且在回答中极力避免同义语的反复，而仅仅承认这样的事实，即指出某个国家在某个时期的法律认为唯一正确的东西是什么，而不正面解答问者提出来的那个普遍性的问题。对具体的实例指出什么是正确的，这是很容易的，例如指出在一定地方、一定时间的法律是怎么说的或者可能是怎样说的。但是，要决定那些已经制定出来的法律本身是否正确，并规定出可以被接受的普遍标准以判断是非，弄清什么是公正或不公正的，这就非常困难了。所有这些，对一个做实际工作的法学家来说，可能还完全不清楚，直到他暂时摈弃他那来自经验的原则，而在纯粹理性中探索上述判断的根源，以便为实际的实在立法奠定真正的基础。在这种探索中，他的经验性的法律，确实可以给他提供十分有用的指导；但是，纯粹经验性的体系（对理性的原则是无效的）就像费德拉斯童话中那个木头的脑袋那样，尽管外形很像头，但不幸的是缺少脑子。
(3)



从这一哲学意蕴较为浓厚的解释中可以看到，康德在解答“法是什么”这一问题时所面临的“困难”并不在于经验层面，而在于超越经验的“纯粹理性”层面。康德所要追寻的是“法”的普遍意义和正当意义，或者说，康德试图从抽象层面回答正当意义、普遍意义上的“法”是什么。同样，哈特也试图从普遍意义上把握“法的概念”，所以他也遇到了康德面临的困难。哈特在《法律的概念》中以一个例子来表述其中的困难，他说，“当我看到一只大象时，我能识别（recognize）它，但我不能界定（define）它”。
 可见，无论是哈特，还是康德，都试图从概念、理念上达致对“法”的把握。这种对概念、理念的追问和探索可以说是西方文化自古以来的一个特点。在《理想国》中，柏拉图就以“床”为例谈到了“真正的床或床的本质的形式或理念”与诸如“木匠造的床”、“画家画的床”等“具体特殊的床”之间的真假区别；书中的苏格拉底还通过不断的追问和质疑否定了一个个关于“正义”的说法和界定，他像“夸父追日”一样不懈地追寻着普遍意义上的“正义”理念。


对普遍意义上的“法”的追寻过程，既与人的认识能力相关，也与人的语言表现能力有着紧密联系。就认识论而言，康德和哈特在“法”的定义上面临的困难，很大程度上源于认识过程中经验事实与抽象界定之间的间隔。这种困难不在于经验层面的“知其然”，而在于理论层面的“知其所以然”。对于现代人来说，识别或认定这是一匹马，那是一匹马，那也是一匹马，如此不断地持续下去，并不是一件难事。在此识别或认定过程中，关于“马”的概念或理念其实存在于人们的思维之中。通过文化教育，这种关于“马”的概念或理念以文字、语言、符号或图案等形式得以在一代一代的人中不断传承，以至于对现代人来说，它们几乎成了无须细心理会的“常识”。在很大程度上，“常识”为人们认识事物设定了一种固定的模式，此种模式减弱或模糊了经验认知与理论界定之间的间隔，使得人们在经验认知过程中几乎感觉不到这种间隔的存在。而事实上，就认识的发生而言，人类认识能力、表现能力以及文化建构能力的成长，一直伴随有人类试图跨越或磨合经验事实与抽象界定之间间隔的努力。对于各种不同的人类文化来说，经验事实与抽象概念之间的间隔普遍存在着，并且长期存在于人类的认识和实践活动中；它在为人类的认识设置困难的同时，也相反相成地为人类的认识能力、表现能力以及文化建构能力的不断增长提供了动力。时至今日，我们可以认定这是一匹马，那是一匹马，但最终，我们仍然面临着“什么是‘马’”这样一个一般问题。同样，我们可以指着各种成文法典，说这是一部法，那是一部法，但当触及“什么是‘法’”这样一个问题时，我们仍然不能说，我们已经完全消除了康德和哈特所遇到的困惑。如果我们所说的“法”不是指特定的一部法典或一册法律文本，那么，我们语词中所谈的“法”指的是什么？把古今中外所有付诸文字或实践的具体的法都能概括起来、据以作为人们认定法律的“共相”或“共名”
 的“法”指的究竟是什么？当我们以这样一种方式去探究和阐释“法”时，界定“法”或者回答“法是什么”就不再轻而易举了。

所谓“共相”、“共名”、“理念”，反映了人对于外在客观世界的一种认知处境和把握方式。从历史上看，在不同的文化中以及不同的时期，人们对于同一事物或现象的认知和解释并不是完全一样的。例如，古人认为，“人之生，气之聚也。聚则为生，散则为死”
 。这种生死观念与现代的科学认知是很不同的，诸如传统中医理论中的经络等也体现出与现代科学不尽相同的认知路径。在很大程度上，不同的观察视角、不同的认知方式以及人们据以认知的不同工具或条件决定了这些差异。正如福柯（Michel Foucault）所指出的，“在任何特定的文化和任何特定的时候，总是存在着一种对所有知识的可能性条件加以限定的认识型。这种知识或者体现在一个理论中，或者默默地投入一个实践中”
 。不过，尽管存在着不同的认识模式，人们在认知上都需要诉诸理念和名词却大致是共同的。理念和名词代表了某种“共相”，它在人的认知过程中使得事物从普遍联系的世界中得以分割出来，并最终被确定下来，从而形成某一类事物以及“事物的秩序”。以“人”为例，虽然人看上去是世界不可分割的一部分，但由于人与其他事物的差异以及人与人之间的相似性，“人”从世界中被区分和独立出来，在认知过程中被归为一类并被命名为“人”，如此也就形成了“人”的理念。随着各种各样的事物诸如此类地被区分出来，世界就不再是混沌无序的一个整体，而成为由有不同名称的万事万物共同构成的有序世界。就此而言，理念和名词是人认知外在客观世界所需要倚赖的必要形式和条件。对此，罗素曾指出：

我们不能够用一种完全是由专名词所构成的语言来表达我们的思想，而是必须要用一些像“人”、“狗”、“猫”这样的一般性的字；或者如果不用这些字的话，便要用一些关系字，如“相似于”、“先于”等等。这些字并不是毫无意义的声音；但是假如世界全都是由那些专名词所指的个别事物所构成的话，那么我们便很难看出这些字怎么能够有意义了。
(9)



“法”的理念也是如此。如果没有“法”的理念，“法”这种现象就不能从其他事物或现象中区分出来。可以说，“法”的理念为人们对于各种法律现象的认识确立了较为固定的对象和范围，使人对于“法”以及“法”的形式、内容、性质、种类等的认知和解释成为可能。就此而言，康德、哈特等人关于“法”的理念、概念及其界定的探究，并非只是智力游戏或无谓论辩，相反，这种探究其实可以说是法哲学的首要任务之所在。


如同回答“人是什么”一样，人们对于“法”理念的追问和探究并不是一劳永逸的。迄今，尽管人们对于人的形体、器官、特性、种族甚至精神等有了诸多极为深刻的认知，但人们对人自身的认识远未完结，目前获得的有些认知也仍待进一步深化乃至调整。认识是无穷无尽的，对于理念的追问和探究因此也不是一蹴而就的。在认识过程中，无论是对于个人的暂时研究，还是对于所有人的共同认识，都需要诉诸一般的“人”。同样，对于法律的认识，也包含两个过程，一是通过理念和名词将法律与其他现象暂时分割开，二是在各个具体法律文本或各种具体法律实践的基础上形成对一般的“法”的认识，这两个过程都涉及“法”的理念或作为名词的“法”。
 ，在很大程度上，它其实也在时刻提醒人们，要注意人认识外在客观世界所依赖的语言工具、语词形式、文化条件以及由此所形成的既有认识的边界。





第二节









刑与名




尽管对一般、普遍理念的追寻构成西方文化的一个突出特点，但这一特点并非像一些人所认为的那样为西方文化所独有。实际上，虽然一些西方学者认为中国古人对事物的把握总体上表现出务实的态度
 。从中国古人关于名实关系的探讨，既可以洞察到文化最初的兴起过程，也可以发现名教体系在文化中的重要地位，还可以看到法与文化及其名教体系之间的紧密关联。

因为名实关系在政治和社会生活中的重要性，先秦诸子对此几乎都有涉及。例如，老子在《道德经》的开篇即谈到了“名可名，非常名”的问题。孔子也把“名”视为政治生活的首要前提，并且多次谴责“名不正”的行为。他说：“必也正名乎！……名不正则言不顺，言不顺则事不成，事不成则礼乐不兴，礼乐不兴则刑罚不中，刑罚不中则民无所措手足。”
 。此外，关于名实关系更为专门的讨论，主要集中在以邓析子、尹文子、公孙龙子等为代表的名家。名家对名实关系的探究，无论是在范围还是在深度上，都显得更为深入细致。由于名家的讨论主要涉及了认识过程中事物的形状、颜色、性质等与事物名称之间的对应关系，他们的学说通常被称为“名学”或“形名之学”。而在中国古代，法律之学时常被称为“刑名之学”，先秦法家的重要代表人物也无不对“名学”或“形名之学”有一定研究和讨论。这在很大程度上表明了“刑名之学”与“形名之学”之间可能存在的紧密联系。而且，从“形”与“刑”这两种不同的措辞以及所涉及的具体内容看，所谓“刑名”，并不能简单地视为“形名”的假借，它在如“形名”那样体现较强哲学意蕴的同时，与刑、法、律其实有着重要关联。

“形名之学”主要涉及的是“形”与“名”


从上述分析看，中国古代“刑名”并称并不能简单地说只是“形名”的变异。实际上，所谓“刑名”与“刑”、“法”有着密切关联，如此也明显地表现出“刑”与“名”的相通。从文字上看，虽然“灋”字和“刑”字在西周铜器铭文中都已出现，但就词义而言，作为法律意义的“灋”或“法”字要略晚于作为法律意义的“刑”字。也就是说，就法律意义而言，“刑”字先于“灋”字。据考证，“刑”字在古代的写法上形似“
 ”“
 ”。其左半部分是“刑”字的雏形，形似“井”，只是上面两笔向外伸开，意指用以铸造青铜器的模范。由于这一雏形与“井”相似，后来就与“井”字混用。从发展上看，与刑相关的“井”字经历了一个从“井”到“
 ”再到“型”的过程，意义逐渐分化得更为明确具体。可见，“刑”字在起初以及后来发展的意义上都有模范、规则之义。到东汉年间，《说文解字》这样解释“刑”：“
 ，罚罪也，从井、刀”。将这一后来的解释与“刑”字的雏形综合起来看，“刑”字至少蕴含着两种意义。一指模型、规范、法则
 。从中，都可以看到两种“名”：一种涉及“命物”，这是一个对自然事物较为客观的命名过程；另一种则涉及人事，涉及善恶好坏，“名教”因之而起。这两者构成“名”的两个基本维度。虽然物理认知和道德认知可能是同时发生的，但从逻辑上推定，有文化之起后，方有名教之兴，名教或者“以名为教”当略晚于命名。就此而言，“名”与“刑”起初都有规定和建立一般模范之义，而随着道德意蕴和价值色彩更为强烈的名教兴起，“名”与“刑”也都相应地与强制、惩治、杀戮发生了联系。

从“刑”与“名”的关系看，传统中国法首先是行为规范和规定体系。在特征上，这种行为规范和规定体系的产生与“命名”有着相似的认知过程、语言结构和处理方式。“命名”是人在长期的实践过程或者主客体互动过程中感触、认知、描述、解释、模拟、规划、规定外在世界的产物。声音、语言乃至文字在这样一个认知和命名过程中起到了关键作用。在很大程度上，命名的过程是人通过声音、语言乃至文字不断与外在世界发生磨合的过程。《易·系辞》上说，“古者包犧氏之王天下也，仰则观象于天，俯则观法于地，观鸟兽之文与地之宜，近取诸身，远取诸物，于是始作八卦，以通神明之德，以类万物之情”。接着这一说法，许慎在《说文解字·叙》中细致地讲述了文字的产生过程：

及神农氏，结绳为治，而统其事，庶业其繁，饰伪萌生。黄帝之史仓颉，见鸟兽蹄迒之迹，知分理之可相别异也，初造书契。百工以义，万品以察，盖取诸夬。夬，扬于王庭，言文者，宣教明化于王者朝庭，君子所以施禄及下，居德则忌也。仓颉之初作书也，盖依类象形，故谓之文。其后形声相益，即谓之字。文者，物象之本；字者，言孳乳而寖多也。着于竹帛谓之书。书者，如也。以迄五帝三王之世，改易殊体，封于泰山者七十有二代，靡有同焉。周礼：八岁入小学，保氏教国子，先以六书。一曰指事。指事者，视而可识，察而见意，上下是也。二曰象形。象形者，画成其物，随体诘诎，日月是也。三曰形声。形声者，以事为名，取譬相成，江河是也。四曰会意。会意者，比类合谊，以见指撝，武信是也。五曰转注。转注者，建类一首，同意相受，考老是也。六曰假借。假借者，本无其事，依声托事，令长是也。

在这些叙述中，所谓“观象于天”、“观法于地”、“近取诸身，远取诸物”、“类万物之情”、“结绳为治”、“依类象形”、“形声相益”以及“六书”无不显示出人在文化产生之初为磨合经验事实与抽象概念而表现出来的独特方式、能力和智慧。在日积月累的磨合过程中，人的认识能力、语言表现能力和文化建构能力得以不断锻炼，同时，一套“词”与“物”的对应体系也被广泛建立起来。这样一套“词”与“物”的对应体系，是“法”据以产生的文化和意义前提，毕竟，人被要求去做某些较为明确的行为，只有在一种可以让人明白和理解的意义世界中才成为可能，而在知识与世界尚未发生分化的混沌状态下是难以实现的。另一方面，这样一套“词”与“物”的对应体系也为“法”的产生提供了基本的规定模式。如果“词”是人对“物”的命名、分类和规定，那么，“法”尤其是人定法就是在词与物的对应体系基础上对人的行为的命名、分类和规定。仅从字面意思看，“刑”（模型）和“法”（效法）都预设了据以模仿学习的标准式样，这种标准式样构成法律意义上“刑”和“法”的基本要素，它在人对客观必然性的认识过程中为人的行为提供范型。就此而言，所谓“法”其实就是基于人的反复认识而约定俗成或者被规定下来的行为范型，如同“物”与“名”的对应关系一样，行为与“法”也在“如果……，那么……”的语言结构中形成一种对应关系。





第三节　法与名教




“刑名之学”与“形名之学”之间的联系不仅体现在对物“形”、物性等的命名上，更体现在社会领域的“名教”上。社会的存续通常需要某种为众人所广泛接受的秩序，如古代的“贵贱不愆”、现代的“生而平等”等，以这样一套用以规制社会成员的思想和行为的规定体系教化世人就是所谓的“名教”。在一个社会中，“名”代表着“正义”，建立一套被普遍接受的正当价值体系，以此设定名位、区别名分、倡导名节，就是正名立义、以名为教。名教通常与善恶、正邪、利害、好坏等道德评判联系在一起，它比一般的“命名”具有更强的社会性和政治性。因此，名教在社会生活特别是政治生活中具有极为重要的地位，也因此，“名教”通常与法律紧紧地联系在一起。例如，尹文子说，“大要在乎先正名分，使不相侵杂”
 。凡此涉及的都是“刑”与“名”、法律与名教在政治和社会生活中的紧要关联。就名教而言，“刑”与“名”表现出两种亲密关系。一是在客观事物的基础上建立“名”，所谓“按实而定名”，以此形成需要法律予以维护的价值体系和保护目标。在这一方面，“名”可谓“刑”的政治和文化前提。二是在“正名”的前提下，通过法律“循名责实”。在这一方面，“刑”是据以保护“名”的重要乃至必要形式。把“名”与“刑”，或者，“名”与“法”结合起来治理国家，就是“以名法治国”，这可谓中国古代长期实行的社会治理模式。从历史上看，“名”和“法”构成了文明社会，特别是政治国家形成以来的文明社会所普遍包含的两个基本要素。

在中国古代，“禮”是最重要的“名”，礼教是最重要的名教，“亲亲”、“尊尊”是礼教最重要的内容。
 从文字上看，“禮”最初指祭祀仪式，正如《说文解字》所说，“禮，履也，所以事神致福也”，后来则逐渐扩展为范围广泛的礼仪法度。《礼记·乐记》上说，“禮也者，理之不可易者也”；《礼记·曲礼》上说，“夫禮者，所以定亲疏，决嫌疑，别同异，明是非也”；《左传·昭公二十五年》上说，“夫禮，天之经也，地之义也，民之行也”；《荀子·礼论》上说，“禮者，人道之极也”，可见，禮在古代是很重要的“名”。同时，如同“名”与“法”之间有密切联系一样，禮与法也有着重要联系。一方面，和法律一样，禮具有约束的意旨和功能，一如《礼记·坊记》上所说，“禮者，因人之情而为之节文，以为民坊者也”。另一方面，如同名与法相通一样，禮与法也是相通的。《左传·昭公四年》上说，“蔡及曹滕其先亡乎？偪而无禮。郑先卫亡，偪而无法”，与法在此对称使用，表明了二者之间的相通之义。就此，章太炎在《检论·礼隆杀论》中指出，“者，法度之通名，大别则为官制、刑法、仪式是也”。也有学者认为：

同一规范，在利用社会制裁时为礼，附有法律制裁后便成为法律。成为法律以后，既无害于礼所期望的目的，也不妨害礼的存在。同一规范，不妨既存于礼，又存于法，礼法分治，同时并存。
(44)



《管子·枢言》上说，“法出于禮”；《礼记·曲礼》上说，“禮不下庶人，刑不上大夫”；《汉书·陈宠传》中提到，“禮之所去，刑之所取，出禮则入刑”，可见，“禮”和“刑”构成了中国古代法律制度的两个结构性要素，二者分别从积极和消极方面去规范和约束人的行为。从一些文字考证看，无论是“刑”字，还是“禮”字，都比“灋”字更早具有后世所谓的规范和法律意义。“灋”是“法”的古字，这一古字据说到秦汉仍在被使用。由于“灋”在古代与“废”同音，一些研究者强调了“灋”、“废”以及伐、罚之间的联系。《尔雅·释诂》上说，“替，……遏，止也”；《尔雅·释言》上说，“替，废也”。有人据此推断，与“灋”近义的“废”有遏制禁止之意。《释名·释典艺》又提到，“法，偪也。莫不欲从其志，偪正使有所限也。”有人由此指出“灋”在古代具有遏止、禁止、逼迫、限制这种消极意味。从字面解释看，“灋”字作为法律意义使用时，主要意思与消极意义上的刑法或刑罚相关，相比较而言，作为模型、模范的“刑”比“灋”更早具有一般的规范意义。不过，到后世的解释中，“灋”或“法”也具有了规范、正义、平直之意。《说文解字》上说，“灋，
 也。平之如水，从水。廌，所以触不直者而去之，从廌去”。就法与名、法与礼、法与刑、法与正义平直的紧密联系而言，在中国文化语境中，“法”可谓名与刑的综合物，兼具以规范正人、以刑罚去恶双重意蕴，具有正义、惩罚双重语义。拉丁文“jus”，德文“Recht”，英文“law”，法文“droit”等语词在作为法律的意义使用时，也同时具有正义之意，这看上去与“法”字是相通的，它们都包含了刑与名，或者，规范与正义两个基本方面。

由于“灋”字较晚才作为法律意义使用，透过“刑”和“禮”来洞察中国法的文化缘起和社会根源可能更为合适。如果说从命名与规定的相似来探究“刑名”或者“名法”之间的密切关系涉及的主要是文化层面的问题，那么，通过名教以及通过“刑”和“禮”来审视法律的缘起，则可以从文化层面深入到社会层面，由此可以明显看到法律的社会性和政治性。《左传·成公十三年》上说，“国之大事，在祀与戎”。这可以视为关于古代政治和法律实践及其起源的一个纲领性的论断，它道出了国家政治生活中最重要的两件事，也隐含了处理这两件事的不同方式。祀涉及的是礼，戎涉及的是兵。又从“中国戎夷，五方之民……西方曰戎”
 无论是外兵内礼，还是外兵内刑，总体上看，刑与兵之间的政治联系在古代也是比较明显的。这一点从关于“律”字的解释也可以发现一些痕迹。据考证，“律”字早在甲骨文中即已出现。甲骨文中有“师惟律用”的话，这与《易·师》上的“师出以律”大体是一个意思。王弼注，“为师之始，齐师者也。齐众以律，失律则散，故‘师出以律’”；《周易正义》上说，“律，法也。……师出之时，当须以其法制整齐之，故云‘师出以律’也”。可见，“律”在古代有纪律、军法之义。就出师打仗需要通过击鼓、吹号、鸣金等来统一行动而言，作为军法的“律”与音律实有相通之处。《说文解字》说，“律，均布也”。段玉裁解释说，“律者，所以范天下之不一而归于一，故曰均布也”。就此而言，统一、整齐是“律”最核心的意义，它在很大程度上表明了法律与战争的密切联系。

不过，对内以礼相待，对外以兵相见并不是一成不变的普遍方式。由于杀戮也可以树立权威、整肃秩序，在古代一些部落，特别是所谓的“蛮夷”部落，在内部也可能存在着虐杀。《尚书·五刑》上说，“蚩尤惟始作乱……苗民弗用灵，制以刑，惟作五虐之刑，曰法，杀戮无辜。爰始淫为劓、刵、椓、黥，越兹丽刑，并制，罔差有辞”，与外兵内礼的治理模式不同，这似乎体现了一种外兵内刑的治理模式。《国语·鲁语上》上说，“大刑用甲兵，其次用斧钺；中刑用刀锯，其次用
 笮；薄刑用鞭扑，以威民也。故大者陈之原野，小者致之市朝”。
 可以说，传统德性文化对于现实世俗社会的支配和影响，成就了中国法的德与刑、理与法、法与名教合而为一的品性。





第四节　法的名与实




除了关于刑名、兵刑的解释外，在中国传统文化中，还存在着另外一种通过诉诸“天”来说明法的缘起的倾向。例如，《管子·四时》上说：

阴阳者，天地之大理也；四时者，阴阳之大经也；刑德者，四时之合也。刑德合于时则生福，诡则生祸……阳为德，阴为刑……德始于春，长于夏；刑始于秋，流于冬。刑德不失，四时如一。
(51)



《汉书·刑法志》上说：

圣人既躬明哲之性，必通天地之心，制礼作教，立法施刑，动缘民情，而则天象地。故曰先王立礼，“则天之明，因地之性”也。刑罚威狱，以类天之震曜杀戮也；温慈惠和，以效天之生殖长育也。《书》云“天秩有礼”，“天讨有罪”。故圣人因天秩而制五礼，因天讨而作五刑。

《魏书·刑罚志》上也说：

阴阳所育，禀气呈形，鼓之以雷霆，润之以云雨，春夏以生长，秋冬以杀藏之。斯则德刑之设，著自神道。

这些关于法“则天象地”、“著自神道”的解释在中国传统文化中源远流长，它表明中国古人关于法的认识与超越于人事之上的某些超验观念和秩序发生着联系。《礼记·表记》上说，“殷人尊神，率民以事神，先鬼而后礼，失罚而后赏”；《礼记·曲礼》上说，“敬鬼神，畏法令”，这些话语明显透露出远古时代宗教观念对于当时法律观念的影响。就世俗社会的治理来说，这些话语也表现出一种人为地诉之于“天”的名教。《易·观·彖》上说，“观天之神道，而四时不忒。圣人以神道设教，而天下服矣”；《墨子·明鬼》上说，“今若使天下之人，借若信鬼神之能赏贤而罚暴也，则夫天下岂乱哉？”由此可见“神道设教”所具有的通过无形力量来安定人心、约束行为的重要社会和政治功能。尽管所谓“著自神道”、“恭行天之罚”
 ，在很多时候不过是试图以“天”来求得某种形式上的合法性或正当性，但这种观念却为“法”搭建了一种以“天”和“人”为两极的二元框架，从而为人们探究“天秩”、“自然法”提供了可能。从先秦的天人合一，到汉代的天人感应，再到宋明理学关于天理人欲的论辩，都可以见出一种在“天”与“人”的二元框架下将神道天理与人事合在一起思考的认识特点。

《道德经》上说，“有物混成，先天地生……人法地，地法天，天法道，道法自然”，这道出了在“天”与“人”的二元框架下，人通过效法天地自然产生出人类文化的途径和过程。在法律方面，墨子明确地提出了“法天”“以为治法”的主张，他说：

然则奚以为治法而可？故曰：莫若法天。天之行广而无私，其施厚而不德，其明久而不衰，故圣王法之。既以天为法，动作有为，必度于天，天之所欲则为之，天所不欲则止。
(53)



不过，由于人与天地、道、自然存在着一定的认知间隔，人对天地自然的理解和效法并不是在任何时候都是完全确切可靠的，它时常面临着反思、批判、颠覆乃至反叛。因此，如果说，人对天地自然的理解和效法最终形成了诸如“神道”、“礼教”之类的“名”，那么，这些“名”既有一个“制名”、“正名”的建立过程，也有一个“循名”的实施过程，有时甚至还会有一个“新名”的变革或革命过程。
 对于这些质疑和挑战，如果不能在知识上作出有足够说服力的解释和论证，所谓“天秩”、“自然法”就可能沦为岌岌可危的虚幻名义。

从历史上看，虽然中国古代很早就出现了专门讨论名与实、词与物的关系的形名之学，但由于诸如“白马非马”、“离坚白”之类的论辩被认为是“辞胜于理”、“小辩而毁大道”
 这样明确而有力地以新名批判旧法、以异名批判实在法的声音。

相比较而言，西方文化中自古以来的一种分析式思维和形而上的探究，似乎为法的名实分化、自然法以及独立的实在法律体系和法学体系的形成提供了更为便利的条件。在古希腊，人们对法律的讨论最初是混同在对宇宙秩序、神、自然、普遍理性、自然正义等的探究之中的。从古希腊的文学、哲学、伦理学作品中，可以明显看到超越于世俗法则之上的普遍适用、恒久不变的正义法则和正义理念。例如，在荷马史诗中，大致出现了神法与世俗律的区分


中西法律文化中这种两套法律体系的“合”与“分”的差异从宗教观念以及文字上似乎都可以找到一些佐证。在宗教观念上，佛教中“众生悉有佛性”以及儒教中“人皆可以为尧舜”的观念显然有别于基督教中的“主宰”观念。在文字上，华夏民族的汉字是象形文字，这些沿用至今的文字与现实事物在形象上仍有着某些天然的相似性，它们因此与现实事物是大体合在一起的，这体现了一种综合式的认知思路。欧洲民族的文字是字母文字，这些字母与现实事物在形象上毫无相似性，它们是人凭借智识强行规定的结果，因为缺乏形象上的相似性，这些文字体系与现实事物在现实上实际成为两个独立体系，它们是分开的，这明显体现出一种分析式的认知思路。尽管两种认知思路在文化之初显现出较大分歧，但在文字体系和文化足够发达后，特别是到开放的现代社会，这种差异也就不再如当初那样鲜明了。实际上，从法律结构看，在整个历程中，中国古代社会的法律之上也始终存在着某些道义要求，并较为明显地表现出“理”（或“礼”）
 与“法”的二元结构，只是，与西方“自然法”与“实在法”的对立和张力对照而言，“理”与“法”是相对统合在一起的，它们在中国传统社会并没有像西方社会的“自然法”与“实在法”那样发生更大程度的分化并显现强大的张力。

而在“自然法”与“实在法”的分分合合中，西方社会就“法是什么”这一问题长期存在着关于法的名实争论。这一争论首先涉及法的规范形式与价值内涵之间的对立和统一关系，它的核心问题是：“正义是否是法的基本要素？”或者，“恶法是不是法？”从历史上看，西方社会始终存在着一种在实在法之上诉诸“高级法”，并以“高级法”来批判或论证实在法的自然法传统。这在古希腊、古罗马、中世纪以及西方近现代都有表现。在古希腊，存在着前面提到的永恒天条与世俗法律的对立观念。在古罗马，西塞罗提出了自然法理论的经典表述，他说：

真正的法律是与自然相一致的正确理性；它适用于所有人，并且是不变的和永恒的；它以其命令要求义务，以其禁令避免恶行。……一切民族在任何时候都受这一永恒不变的法律的约束，所有人的一位共同主人和统治者将是上帝……
(78)



到中世纪，阿奎那同样写道：

如果意志要想具有法的权能，它就必须在理性发号施令时受理性的节制。正是在这个意义上，我们应当理解所谓君主的意志具有法的力量这句话的真实含义。在其他的意义上，君主的意志成为一种祸害而不是法。
(79)



显然，西塞罗和阿奎那都把“正义”和“正当理性”作为“法律”这一语词必不可少的基本语义。到近代，在人文主义思潮的主导下，基于人的理性而提出的人不可剥夺的生命、自由、财产、追求幸福等“自然权利”，被作为法律的基本价值内涵置于实在法之上，后世法律因此主要成为保护这些权利的规则形式。总起来看，无论是神意、正义，还是人的理性，它们都在超验与世俗，或者，理性与现实的对立结构中，对实在法构成一定的道德张力。这种对立和张力，在很大程度上为西方“启蒙”运动的发生提供了知识条件，也在与中国的对照中映衬出中国传统社会相对稳定的法律结构。

近代以来，由于在“祛魅”的现代状况下古典自然法不再可能强有力地诉诸神意或超验观念，而是主要诉诸人的经验和理性，它在一定程度上缩减了超验与世俗之间的对立空间，这使得自然法在现代更为平面化，并因此在国家法律广泛吸纳所谓“自然权利”内容的一段时期，一度处于沉寂或衰落状态。有鉴于此，与那种将自然法作为凌驾于实在法之上并审视和批判实在法的力量的观点相反，有人批评自然法观念实旨在于为实在法提供论证和虚名：“一般自然法学说的性质及其主流，是严格地保守的。这种理论所断言的自然法实质上是一种意识形态，它被用来支持、辩护实在法，或者也就是国家的权威，使它们成为一个绝对物。……几个世纪以来，自然法学说都证明了它在支持王权和祭坛方面的保守主义价值。”
 而从历史看，自然法在第二次世界大战后针对集权体制以及非人道的、违背人性的法律一度再次崛起，这表明，西方历史上的法律其实始终存在着一定程度的名实分化，在自然法之“名”与实在法之“实”之间始终保持着一定的张力，尽管这种分化和张力在现代社会看上去呈现出衰弱的趋势。

在西方法学史上，关于法的名实争论除了表现在“自然法”与“实在法”的对立分歧上之外，它还发生在法律与民俗、法律与国家、法律与社会、法律与阶级统治之间。这涉及的是法的规范形式与实质内容之间的对立和统一关系，它的核心问题是：“法到底是来源于人的理性，还是来源于人的行为，权力意志，或者，阶级意志？”从学科上看，与中国古代综合的、相对稳定的经学传统形成对照的是，继自然法学之后，西方历史上分化出历史法学、分析实证主义法学以及法社会学，它们无不围绕法的名与实发生着争论。历史法学认为法律是人们在漫长的历史中长期互动实践的产物，其真实的根源是历史上以及现实中人们的思维方式以及受此指引的行为方式，这才是法律之名所包含的历史之实。分析实证主义法学将法律确定为王者或主权者的命令，认为其真实的根源是政治权力或权威，这才是法律之名所隐藏的权力之实。如果说，自然法学向上诉诸神意或人的理性，以自然法为名，而以实在法为实；历史法学向下诉诸人的行为，以历史实践活动为名，而以实在法为实；分析实证主义法学向上诉诸国家权力，以实在法为名，而以权力意志为实；那么，法社会学则向下诉诸司法行为以及人的现实行为，以实在法为名，而以人的实际行为为实。法社会学或者认为法律是对法官将要作出的判决的预期，或者认为法律就是法官实际作出的判决，或者认为法律就是在现实社会生活对人的心理和行为构成约束的那种实际力量，在这种认识中，写在文本中的国家法律被认为只是一种得不到落实或者不能完全得以落实的名义。到马克思那里，阶级对立社会中的法律在实质意义上被视为一种阶级意志或偏见，他说，“法律、道德、宗教在他们看来全都是资产阶级偏见，隐藏在这些偏见后面的全都是资产阶级利益”
 。在此话语中，国家法律也只是一种名义，隐藏在法律之名背后的是阶级意志和阶级利益之实。将所有这些综合起来看，与传统中国法相比，西方法表现出更大的名实分化和名实不一。就中西法律文化的这种名实合一与名实分化的差异而言，在“中国古代是否有自然法”的问题上，与其说中国缺乏自然法，不如说中国法在名实合一的格局下并没有呈现西方社会中自然法与实在法之间那么大的分化和张力。传统中国法的这种名实合一深刻地体现了中国文化中“天人合一”的性格特点。





综上所述，沿着中国文化的内在理路看，传统中国“法”作为规定体系始终表现为一种与“名”、“道”、“德”紧密相联系的历史过程和文化现象。一方面，“法”包涵着与“命名”过程极为相近的物理认知和规定过程，这一过程使得法律成为与人的现实行为相互对应并且相互作用的规定体系。由此看，“法”在文化兴起之初其实意味着模型、规范、法则、效法。另一方面，在文化兴起之后，基于一套道德认知体系，“法”在社会和政治生活中逐渐与“名教”紧密联系在一起，“法”的作用过程可谓一个维护“名教”并以此规范人的行为乃至心灵的过程。由于“名教”强烈的政治和社会属性，“法”从原初的模型这一文化意义逐渐转向社会和政治意义上的规范，并因此与礼教、惩罚乃至刑杀结合在一起。将物理认知和道德认知两个方面结合起来看，在“法”从最初的模范、规则意义转变成为刑罚、刑杀意义的过程中，作为刑罚、刑杀意义的法始终罩戴着一副灰暗而阴沉的面具，并且在与作为模范、规则意义的法以及道德知识体系的对照结构中一直遭受着贬抑，以致“刑”、“法”后来长期受到了德教的影响或支配。这形成了“刑为盛事所不能废，而亦盛世所不尚”
 。

在“道德”“名法”合而为一的格局下，传统中国“法”鲜明地体现出中国古人试图将天理、伦理和法理统合起来的努力，这样一种努力对现代社会来说并非全无意义。自“启蒙”时代以来，现代社会日渐成为一个“祛魅”的社会，以保全身体和生命为核心的“自然权利”取代了传统社会中“道”、“德”、“善”的基础地位而成为现代政治和现代伦理的新的基点，由此带来了法理与天理、伦理的巨大分化。这种分化不仅表现为法律与道德在现代社会的分离


就法律而言，在“道德”“名法”合而为一的格局下，传统中国“法”也在本义和终极意义上标示着“法天”、“法道”、“法自然”以缩减天人间隔的文化态度。对于现代社会来说，这种文化态度也不无现实意义。从历史上看，中国的法律实践一直有这样两个特点，一是法律总是戴着一副灰色面具，消极而让人避让恐惧；二是长期未能形成西方社会那样的独立的“法治”（rule of law）传统。这两个特点与天理、伦理和法理的统合结构存在着一定的相关性。相比较而言，西方文化中天人两分的性格特点看上去更有助于成就法律的规则属性和独立品格。就前一特点来说，法律之所以成为需要提防或避免的消极事物，在于“法”在文化发展进程中从作为模范、规则意义的法转变为作为刑罚、刑杀意义的法，也在于“法”在恶化的生存环境中从增进群体内部和睦的礼仪规则转变为应对群体外来侵害的斗争工具。应该说，西方文化中也存在着关于法律的消极理解，例如，将法律视为践踏个人自由的罪恶；但是，西方文化中更存在着关于法律的积极理解，例如，将“法”理解为预防社会交往中预期落空的规则体系，或者，将“法”（law）与“立法”（legislation）区分开而凸现“法”对于个人自由保障的积极意义。西方社会关于法律的这些积极理解相对扩展了“法”被认同和遵守的程度和范围。就中国当前的法治实践来说，在强调约束和规范政治权力的同时，张扬法治精神的一个重点应放在使法治之“法”成为一般意义上的模范、规则、法度以及增进群体内部和睦和交往的礼仪规则上，巩固法与“天”、“道”、“自然”的根本联系，以此逐渐弱化乃至消除因为残酷刑杀、政治镇压或阶级斗争而笼罩在法律上的阴影。就后一特点来说，中国传统文化中“义之与比”
 的道德质询，使得法、礼之类的规则相对于道义、天理而言总是处于次要、低级、不独立的地位，法律实践因此容易受到“形式法律”之外的政治、道德等标准的影响，社会因此也没有形成对规则的过度依赖。对于所谓的现代“形式法治”来说，这或许构成一种阻碍，但就为“形式法治”所忽视的“实质合理”而言，这在很大程度上仍不失为一种重要的传统资源。而且，就个人德性的提升而言，这样一种对道义、天理的追求在个体身上的落实也不失为现代法治的有益补充或精神根基。总体上，沿着中国文化中天人合一的精神境界看，传统中国法所体现出的“法天”、“法道”、“法自然”的文化态度昭示着这样的道理：由人特定的感觉、认知和体悟方式所形成的文化世界与自然宇宙的吻合程度决定着人类所能享有的福祉，通过丰富和深化人的物理认知和道德认知来缩减文化世界与自然宇宙之间的间隔，人类有望获得更好的生存和生活状态。就此而言，以一种“法天”、“法道”、“法自然”的文化态度，努力弥合天理、伦理与法理之间的缝隙，不仅有助于中国社会避免所谓的“现代性”困境，也有助于为中国构建一个合理的现代法治社会铺设深厚的文化底蕴和宽广的发展前景。
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“万物虽众，有时而欲遍举之，故谓之物。物也者，大共名也。”见《荀子·正名》。
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有人这样说明一般界定的必要：“我们承认，我们只能通过弄清我们的概念在特定的语言或逻辑框架中是怎样使用的来充分地理解它们，但是，并没有必要由此谴责一般界定是毫无价值的，因为，尽管在复杂问题上一般界定自身并不能提供完全的说明，但是，根据有用的阐释，它们可能有助于提供一幅完整的图景并且突出某种关键的标准。”见Dennis Lloyd and Michael Freeman,
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福柯指出，“正是在词中，我们所想象的东西变成了我们所认识的东西，反过来，我们所认识的东西变成了我们每天表象给自身的东西。”〔法〕福柯：《词与物》，莫伟民译，上海三联书店2001年版，第117页。










	


有人指出，“显然，‘法’永远不能被界定。不过，应该说，同样明显的是，法律制度的追随者们决没有必要放弃界定法的努力，因为，人运用理智能够也有可能界定它，这是人固有的一个理想……因而，维护‘法’的理想颇费口舌，争论也将无休无止。法律科学家被迫陷入这样一种思潮，他发现自己在证明，一个本质上不合理的世界正在不断地逼近合理。”见Thurman Arnold,

 

The Symbols of Government


 
, 1935, pp. 36—37，转引自Dennis Lloyd and Michael Freeman,
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, 5th edition, London: Stevens & Sons, 1985, p. 52。










	


例如，黑格尔认为，“孔子只是一个实际的世间智者，在他那里思辨的哲学是一点也没有的”，见〔德〕黑格尔：《哲学史讲演录》，贺麟、王太庆译，商务印书馆1959年版，第119页。黑格尔还认为，中国人“缺少主观性的自由园地，和那种把科学当做一种理论研究而的确可以称为科学的兴趣。这儿没有一种自由的、理想的、精神的王国。能够称为科学的，仅仅属于经验的性质，而且绝对以国家的‘实用’为主——专门适应国家和个人的需要。”见〔德〕黑格尔：《历史哲学》，王造时译，上海书店出版社1999年版，第141页。韦伯也提到，“中国的哲学并没有蕴生出烦琐哲学，因为它并不像以希腊思想为基础的西方与近东哲学那样从事专门的逻辑学研究。逻辑学的概念对中国哲学向来是陌生的，因为中国的哲学始终以全然实际的问题与家产制官僚体系的等级利益为其思考的取向，它离不开经书，缺乏辨证法。……中国哲学家的思维方式是极其实践的、务实的……中国的官僚体系认为，讨论‘最后的’思辨问题在实际上毫无用处并且是不适当的，因为这可能带来革新；顾及到自身的地位，他们拒绝讨论这些问题。”见〔德〕韦伯：《儒教与道教》，洪天富译，江苏人民出版社1995年版，第149—150页。










	


《春秋繁露·深察名号》。










	


王安石：《王文公文集》，上海人民出版社1974年版，第97页。










	


《论语·子路》。










	


《论语·八佾》。










	


《论语·雍也》。










	


《墨子·小取一》。










	


《晋书·隐逸传》。










	


“有形者必有名，有名者未必有形。形而不名，未必失其方圆白黑之实。名而不可，不寻名以检其差。故亦有名以检形，形以定名，名以定事，事以检名。”见《尹文子·大道上》。










	


“物莫非指，而指非指。”见《公孙龙子·指物论》。










	


“所以谓，名也；所谓，实也。”见《墨子·经说上》。










	


福柯也曾提到，“自然史不是别的，只是对可见物的命名。……实际上，并不是一种古老的心不在焉突然消失了，而是一个新的可视性领域全方位地构建起来了”；“通过限制和过滤可见物，结构使可见物在语言中被记录下来。”见〔法〕福柯：《词与物》，莫伟民译，上海三联书店2001年版，第175、179页。










	


《墨子·经上》。










	


胡适提到，“法可有三种：一种是事物的概念或思想；一种是制作事物的工具；一种是一类事物中的典型事物。”见胡适：《先秦名学史》，安徽教育出版社2006年版，第108—109页。










	


《说文解字》：“型，铸器之灋也”；“笵，法也”。段玉裁注：“通俗文曰，规模曰笵。玄应曰，以土曰型，以金曰镕，以木曰模，以竹曰范。一物材别也。”










	


《荀子·解蔽》。










	


《尹文子·大道上》。










	


《荀子·正名》。










	


《尹文子·大道上》。










	


《申子·大体》。










	


《管子·枢言》。类似的话语在先秦还有很多。










	


《晋书·隐逸传》。










	


《隋书·经籍志》。










	


《邓子·无厚》。










	


《尹文子·大道下》。










	


《管子·九守》。










	


《管子·白心》。










	


《韩非子·定法》。










	


《韩非子·奸劫弑臣》。










	


《韩非子·心度》。










	


有人提到“博爱自由平等”是现代的“名”，认为“名与实，相表里者也。始本无名，因实而生名；继而有名，循名以责实。今有恒言曰博爱自由平等，所谓名者也。正此之名，以召天下。进而求其实，是否与名相符？果博爱乎？果自由平等乎？如不相符，若何而求符？所谓‘责实’者是也。然实由名辨，名之不立，何缘相责？具名而不正，虽责何成？此又正名之功用也。细至一身，推及社会国家，执此以绳，若纲在网。”见王琯：《公孙龙子悬解》，中华书局1992年版，第23—24页。










	


	


瞿同祖：《中国法律与中国社会》，中华书局1981年版，第321页。










	


《礼记·王制》。










	


《左传·僖公二十五年》。










	


顾颉刚认为，“兵刑不分，古代之事也，兵刑分而为二，秦汉以下之事也。”见顾颉刚：《浪口村随笔》，辽宁教育出版社1998年版，第50页。关于“兵刑一体”，参见杨鸿烈：《中国法律思想史》（下册），商务印书馆1936年版，第88—92页。










	


《辽史·刑法志》。吕思勉认为，“刑之始，盖所以待异族”；“刑字的初义，乃起于战阵，施诸敌人及间谍内奸的，并不施诸本族”。见吕思勉：《先秦史》，上海古籍出版社1982年版，第425页；《吕著中国通史》，华东师范大学出版社1992年版，第160页。陆绍明在《兵戎为法之源论》一文中提到“法原于兵”，认为“兵为法之大者也，法为兵之小者也”，转见杨鸿烈：《中国法律思想史》（下册），商务印书馆1936年版，第89—91页。










	


又见《汉书·刑法志》。










	


瞿同祖：《中国法律与中国社会》，中华书局1981年版，第320页。










	


	


《礼记·丧服四制》上也说，“凡礼之大体，体天地，法四时，则阴阳，顺人情”。










	


《尚书·甘誓》。










	


	


《墨子·法仪》。










	


“今圣王没，名守慢，奇辞起，名实乱，是非之形不明，则虽守法之吏，诵数之儒，亦皆乱也。若有王者起，必将有循于旧名，有作于新名。然则所为有名，与所缘以同异，与制名之枢要，不可不察也。”见《荀子·正名》。










	


《尚书·咸有一德》。










	


《尚书·召奭》。










	


《诗经·大推·文王》。










	


《宋史·富弼传》。










	


关于“刑”与“天”更多的论述，参见杨鸿烈：《中国法律思想史》（下册），商务印书馆1936年版，第6—19页。










	


《孔丛子·公孙龙》。










	


《庄子·天下》。










	


《论衡·案书》。










	


《韩非子·难三》。
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第二章






法的规范分析



把规范分析
 当做一种重要的研究方法，是英国学者奥斯丁所开创的分析法学的特点。分析法学兴起于英国，传播于英美法学界，后成为当今法律世界之显学。粗略讲，此一学派有三个发展阶段。第一阶段以奥斯丁的学术活动为代表。此时的分析法学尚属于个别学者的学术追求，于学术界还没有什么影响。第二阶段以英国学者哈特的学术活动为代表。此时的分析法学已人多势众，对学界发生重大影响，甚至被看做英美学人对于法学的重要贡献之一。第三阶段以犹太学者拉兹为代表。拉兹为哈特亲传弟子，对于哈特分析方法烂熟于心，并能将其应用于新的具体问题。分析法学这时还在继续发展之中，其标志就是分析法学的方法被用于分析新的具体问题而不是停滞不前。在这三个发展阶段之中，还有一些有影响的学者也在从事风格相似的研究，例如美国学者霍菲尔德、奥地利学者凯尔森，以及英国学者麦考密克等人。不过，这几位学者由于这样那样的原因，没有能够在分析法学的发展脉络上有阶段性的贡献，因此，虽然他们在分析法学学术思想的扩展和丰富等方面作出了贡献，但在分析法学的断代史上似乎还不得正位。

分析法学的特点在于，以澄清为目的，以分类为手段。分析法学学者希望在多种法律的含义中确立国家制定法的至高地位，然后，以这样的法律为法理学的研究对象。这一学派的产生实际上主要针对两个潜在“敌人”，或者说，试图解决这样两个问题。第一个是形而上学地思考或认识法律，把法律当做是一个可以沉思默想的对象。这在西方是一个历史悠久的传统。第二个就是强调法律的社会作用，总把法律当做一个工具，忽视法律的自治性和独立性。进一步说，这两个“敌人”也有共同之处，那就是，不承认法学有其与其他学科相区分的研究对象，不承认法律有自己的独立性和自治性。针对这两个“敌人”，一方面，分析法学的创始人奥斯丁主张，法律概念根本就不是什么先验的观念，而是来自于经验的事实。人们在研究法律时，应该关注现实中实际的法律，而不是自然法理论所宣传的关于应该如何的法。我们知道，英国是经验主义的故乡，关注历史经验和文化传统，是英国学者的长项和法宝，是他们的看家本事。另一方面，他坚决主张，法律是一系列规则，它的存在和发展是完全自治的。因此，他对于法律中所包含的社会因素，以及需要把法律与社会联系起来的主张，是根本无动于衷的。本章主要围绕奥斯丁、哈特以及拉兹的法律理论来展开法的规范分析。





第一节









法与命令




在《法理学的范围》中，奥斯丁将形形色色的法律大致上分为四类，并逐一加以论述。一开始，奥斯丁就明确指出，法律就是命令。例如，他说，

准确意义上的法，具有命令性质。
(2)



准确意义上的法或规则，都是一类命令。
(3)



他还提到，“法律”这一术语最为广泛的含义，指一种命令。
 当然，命令这种说法暗示了一些前提条件。例如：法律的强制性是其突出特点；法律中包含有上下级关系，有发令者与服从者；法律中有强制与服从的关系，等等。当然，法律的现象是复杂的，因而也有这样的法律，它们有法律之名，但没有法律之实。奥斯丁认为，解释性法律，废除某法的法律，以及没有要求他人必须服从的法律等，都属于“不具有命令性质的”法律。


那么，什么是命令呢？一般说来，第一，它是“一个理性存在提出的要求或意愿，是另外一个理性存在必须付诸行动和遵守的”。第二，“在后者没有服从前者要求的情况下，前者设定的不利后果会施加于后者”。也就是说，如果谁不服从就会导致对自己不利。这里，我们能够发现命令与其他要求之间的不同，即发出命令的一方可以给拒绝服从命令的一方或数方某种痛苦或不利。甚至可以说，凡构成命令者，都不能缺少一种随时使拒绝命令者感到难受或痛苦的能力。第三，“前者提出的要求的表述和宣布，是以文字或其他形式表现出来的”。也就是说，这种命令可能具有不同形式，发出命令的人固然可以声色俱厉，也可以和颜悦色，甚至使用“恳求”一类的词汇。


命令大致上有两种形式，一种是法或者规则，另一种是具体命令或个别命令。
 按照奥斯丁的解释，如果一个命令具有普遍的约束力，又适用于普遍的行为主体，那么，这个命令就是法；反之，如果一个命令只具有针对个别行为的约束力，而适用的主体也只是个别人，那它就是具体的或者个别的。为了便于人们理解，奥斯丁征引自己从军的经历来说明。他把要求一个团进攻或防守一个要塞的指示称为具体命令，而把要求一个团天天如此的指示称为规则。
 然后，他又根据立法命令与司法命令的区分，把前者称为法或者规则，而把后者称为具体的、个别的命令。


当接受命令，并同意按照命令的要求行事时，人们也就处于服从命令的地位，有了一种服从命令的义务。奥斯丁认为，命令与义务是相互联系的术语。“当命令出现的时候，义务也就出现了。当命令被表达出来的时候，一个义务也就被设定了。”
 也许可以这样理解，即当命令发出时，一方面，命令中自然包括一种要求他人服从的义务，该命令就设定了一种义务。这是命令自身所包括的。另一方面，面对命令，人们处于服从的地位，也就在事实上承担了一种服从命令的义务。

奥斯丁写《法理学的范围》，大约是170年前的事。当时，他为什么会借助于命令来比喻法律？一方面，这样理解法律与他本人的从军经历有密切关系；另一方面，奥斯丁主观上的确希望，通过这样的比喻，可以使人们真正理解什么是法律，并且澄清许多误解。与我们自己在教科书中介绍什么是法律不同，他在解释什么是法律时，希望给读者或听众一个看得见摸得着的东西，它与法律有若干相像之处。回想我们自己在界定法律时，往往只是干巴巴地介绍说法律是统治阶级的意志。但实际上，如果较真的话，这是非常难以理解的，因为它与我们自己的生活经验，与世界各国的法律实践很不一样。因此，除了死记硬背之外，简直没有办法。奥斯丁本人的这种知识上的追求似乎只是一种比较个人化的追求，体现了他自己的研究兴趣。这种判断是有根据的，这从他讲课很不受欢迎就可以得到证明。

在法学界，奥斯丁的法律命令说产生了长久的影响。这里也许有这样几个原因。虽然，我们今天把法律命令说看得无所谓，属于老生常谈类，但是，在19世纪初，这种认识是令人惊叹的。第一，奥斯丁引入命令来说明法律的特点，是有着自己的考虑的。他当时希望让人们在认识法律时，能够借助于一种看得见摸得着的东西来完成这种认识。也就是说，不是从抽象到抽象的循环证明，而是从人们的现实生活中找到与法律十分类似的对象，然后，再循序渐进地把握法律的全貌和特点。为此，他引入了命令。虽然命令确实有不能涵盖所有法律形式的缺陷，但是，通过命令，人们对于法律的认识更加贴切了。比较而言，我们在学习法律时，对于法律是统治阶级意志的体现这样的认识还真是难以把握，因为它与个人的生活、国家经济建设的实践，甚至世界各国的法律实践确实有不近的距离。第二，评价人们过去的认识实在需要有一种同情的了解。这不仅需要我们暂时返回到那个时代，而且需要我们把自己现在掌握的有关知识暂时收起来。以今人之认识，度量前人之识见，是有失公允的。认识奥斯丁的法律命令说也不能离开大约170年前的认识现状。当时，人们对于法律的认识还是一团乱麻，还有许多法律之外的因素。而奥斯丁的法律命令说凌空而下，给人快刀斩乱麻的印象，从此，清晰地揭示法律的特点也就成为法理学的任务之一。第三，19世纪初，当人们对法律的认识还更多地被自然权利说的玄想和历史法学的叙述所包围的时候，法律命令说的出现，在当时还是一种突破性的观点，并体现了一种与众不同的认识法律的方法，因此，有革命性的意义。第四，法律命令说不仅是一种针对法律的解释，它还提出了认识法律的一个逻辑起点，即法律就是命令。正是基于法律是一类命令，法律的一系列属性才能得到系统的说明。第五，法律命令说解释了法律强制性的来源。人们一般都承认法律具有强制性。但是，如何解释这种强制性呢？是根据经验，还是根据理性？奥斯丁给出了理性的解释。第六，谁都知道，19世纪初英国的法律还是以不成文法和判例为主，它的不系统和混乱是出了名的，面对这样一种法律，奥斯丁尝试通过法律即命令的原则将其在逻辑上统一起来，使其具有内在的一致性。

与命令相关的是主权问题。奥斯丁把主权者的存在当做是法律存在的一个必不可少的条件。通过说明主权问题，他除了强调法律的产生之外，还涉及法律存在的环境。所谓的主权者就是独立政治社会中的一个特定的优势者，或占据统治地位的一群人。他们不仅不需要服从其他的优势者，而且还得到该特定社会中大多数成员的服从。也就是说，在特定的政治社会中，这个优势者或优势者群体是至高无上的。对这个优势者而言，其他人就是臣民，处于隶属状态之中。显然，奥斯丁所理解的政治社会，以及该社会的独立，说到底，只是最高统治阶层的独立，因为它不需要服从任何人。按照奥斯丁的理解，社会与特定政治社会并不相等，而只有一个社会具备了结合在一起的两个特点时，它才成为一个独立的政治社会。它们是：所有人习惯地服从一个优势者或优势者集团，而这个集团不需要服从其他的人或集团。在讨论法律定义问题时，奥斯丁不怀疑现成法律的合法性。通过自己的肯定性评价，奥斯丁的理论还有维护现实秩序的意义。同时，由于将问题分为两类，即实际的与应该的，并拒绝讨论应该如何，实际上也就接受了现存秩序的权威和合理性。奥斯丁还认为，实在法也会有正义不正义的问题，但是，这并不意味着，与神法冲突的实在法就一定没有约束力。因为实在法有自己的标准，而背离或违背这种标准，这种实在法就是不正义的，虽然也许符合一个更高权威制定的法律标准或体现的正义。
 他认为，当时的真正任务是维护已经形成之权威，而不再是空论合理不合理了。

在奥斯丁的法律命令说中，还有三个重要特点值得注意。第一，在谈到法律是一类命令时，奥斯丁还指出，法律是政治优势者对政治劣势者的命令。他补充说，所谓的优势不是日常语言中的在档次上、等级上胜过他人，而是指强制力，是有能力以不利后果或痛苦相威胁而要求他人服从，是“一种强制服从一个意志的力量”
 。

第二，奥斯丁的法律命令说与权利的关系。对于我们现代人津津乐道的权利，对于当时十分流行的、与米字旗同在的“英国人的权利”，他的态度相当冷淡。首先，他认为，对于完成他的理论任务，即确定法理学的研究对象和范围而言，不讨论权利并没有什么根本的妨碍。他说，“我的目的，在没有深入考究权利一词的含义的条件下，依然可以顺利地予以实现”
 。这表明，由于权利一词的复杂性，又由于他的理论目的和功力，当时还不是彻底说明权利一词含义的时机。其次，他又发现，即使存在着授予权利的法律，它总会伴随着义务的出现。面对规定一旦权利受到侵害，受到侵害的一方可以要求加害方赔偿时，我们应该认识到，该法律已经明确地设定了一项义务；如果法律本身没有明确规定，那么，该法律就是以一个预先存在的、规定义务的法律为条件。再次，奥斯丁不愿意多说权利，可能还因为，一旦讨论权利，将不可避免地涉及自然权利一类的“胡说”（边沁语），因为自然权利理论是关于权利的重要理论遗产，但是，一旦如此，那将导致他又不能清晰地划分法律与道德的界线，不能区分应该如何的法律与实际如何的法律。对他来说，彻底分析权利的诱惑很大，但是风险更大，这可能使分析的利刃深深陷入“权利”一词的“牛皮糖”之中而半途而废。

奥斯丁在分析法律概念时，特别重视有关概念之间的相互联系。例如，他反复强调命令、义务和制裁之间的联系，坚持政治优势者对于劣势者的关系是相互联系的。前者突出了一种层层深入的关系，后者强调了优势与劣势之间的相对性，即优势是相对的，它因具体环境场景而改变。例如议会的成员是法官的优势者，因为法官将受到议会制定的法律的约束；但是，一旦议会某个成员作为公民而涉及法律诉讼时，法官又成为他或她的优势者。


奥斯丁思想上的导师是边沁。奥斯丁信奉功利主义，他认为，一个主权的政治政府的适当目标或目的，就是尽最大可能促进人的幸福。
 他的主要兴趣在于法学。但是，对于天赋人权之类的说法不屑一顾。他认为，这类说法有三个特点，即它们是无法理解的、错误的、既无法理解又错误的。

边沁鼓吹改造过时的法律制度，热衷法律改革，是一位深刻的思想家、社会批评者、不知疲倦的社会改革者。他把法理学区分为审查法理学和解释法理学。前者等同于立法科学，而后者关心事实上的法律，而不管其是否道德。在这方面，休谟是一位先行者。休谟最早指出，有客观存在的规则，也有价值评价，前者涉及是什么，而后者则关心应该如何。边沁还认为，立法科学属于伦理学的一个分支。强调立法的重要性，是边沁法律理论的特点。如果最大幸福原则可以掌握在立法者手中，那它简直就是万能的。强调理性的作用，势必特别重视立法，反对习惯或因循守旧，因此，边沁特别不信任习俗。边沁还自觉地提倡，通过革新方法研究法律结构。虽然边沁拒绝任何自然法的观念，但是，他仍然承认价值问题，例如自由、平等和财产，并且试图将价值问题包括在自己的理论之中。英国学者波洛克曾经指出，19世纪英国法律的每一项重要改革都可以找到边沁见解的影响。
 边沁最初相信开明专制主义政治制度，后来，转而相信法律改革，并认为，法律改革是“比贵族制度和开明的专制制度更加可行”的办法。但是，在他那个时代，所谓的法律改革也就是除旧布新，没有别的意思。边沁还认为，布莱克斯通的学说是以学术之名，行维护现实之实。边沁与奥斯丁有一些相同之处，例如，两人都强调主权者和弱势人或团体。虽然奥斯丁非常尊重边沁，但是，他的不满还是有的，有时还比较尖锐。例如，与其他学者不同，他有时称边沁是历史法学的代表，也许是责备边沁对于法律历史的过分热情。





第二节









法与规则




有学者认为，奥斯丁的缺陷在于没有讨论规则问题。这也许不准确。其实，奥斯丁还是讨论了规则问题的。例如，他认为：

所有法或规则，都是命令。

命令也可以等同于一项法，或者一项规则。

立法者的命令，通常而言，则是法或规则。
(23)



但是，在奥斯丁的思想中，规则是思考的终点，或者说，他的法律思考止于规则。正是在这个意义上，哈特表示，奥斯丁关于法律的定义是一个“失败的记录”，因而“需要重新做起”。


那么，哈特又是如何研究法律规则的呢？一方面，哈特表示，人们会把他的研究划入“分析法学”阵营，因为他希望说明法律词汇的意义问题；另一方面，他又指出，他的研究又可以被当做“描述社会学的一个尝试”
 ，因为他不屑于就词论词地研究法律词汇，而是希望通过考察有关词汇（例如规则）来揭示这些词汇所反映的社会联系。哈特的研究不是针对某个问题的直接回答，而是放弃短兵相接的机会，采取迂回作战的方式，先建立自己的理论体系，然后借助于理论体系的雄厚实力再来回答法律规则问题。如此一来，他对于法律规则的解释就不是零碎的，而是完整的。

哈特认为，法律体系是社会规则体系。说规则是社会的，有两个基本含义。第一，它规定社会成员的行为。第二，这些规则来自于人的社会实践。哈特的新意或理论贡献在于，他不再坚持定义第一的目标了。相反，他忽视定义，而是解释在特定的法律环境中陈述为真的条件。正是在关于具体条件的描述之中，他才提出存在一个“最低限度内容的自然法”。
 就哈特而言，法律与道德的同异分别在于：它们的同，在于都规定义务；它们的异，在于法律具有系统的特点，而道德没有。

哈特首先说明了奥斯丁有关法律即命令这一定义的缺陷。在他看来，至少有三方面缺陷。第一，即使是最为接近其定义的刑法规则也经常有不同于对他人命令的适用范围，因为这些法律规则既为他人强加责任，也为制定者规定义务。第二，还有一些法律规则不是要求人们去做什么，而是在法律的框架之内行使某种自由。第三，还有一些法律规则起源于习惯，而习惯不是任何个人或少数人意志的产物。


在如此说明之后，哈特开始提出他自己的关于法律规则的观念。他认为，整体上说，法律规则可以分为两类，简言之，就是规定责任的法律规则和授予权利的法律规则。前者与以威胁为后盾的命令有着惊人的相似，而后者则创设权利，并为人们实现自己的计划提供便利。
 当然，改变规则所授予或承认的权力也不一样，其中包括不受限制的权力和受到限制的权力。再次，为了克服无效性，哈特建议还要引进“审判规则”。这类规则涉及权威性地判定初级规则是否已经被破坏。也就是说，它主要回答谁可以审判，以及审判应当遵循什么程序。

这种简化的两种规则的结合引起了人们的注意。实际上，哈特自己的设问和解答虽然是合乎逻辑的，但是，毫无疑问是不现实的。因为，在现实的法律发展中，这种缺什么就补什么的规律是不存在的，这样一种一一对应的关系是不可能出现的。假设人类具有不断完善的能力，能够不断发现问题并加以解决，这种假设显然过于简单。这里的关键在于，根据什么人的利益，按照什么原则来不断改进，而改善方案的不同势必导致不同的结果。这在现实的社会改革进程中是屡见不鲜的。另外，在现实中，人们都知道，克服任何一种缺陷的努力都是一种组合的措施。就以哈特所说的不确定性为例。这种不确定性当然有来自人们不清楚规则究竟为何物的原因，但是，这显然不是唯一的原因。在实际生活中，这种不确定性也许来自于因不同权力机关的相互竞争而产生的混乱，而它们争的就是排他性的认定规则的权力。如果是后者，那么，规则再清楚，承认规则再完美，也是无济于事的。

经过哈特有说服力的解释和说明，奥斯丁的定义看上去确实有多处“硬伤”。因为哈特曾经设身处地地为奥斯丁的法律定义设想过完善其理论的辅助性方案。但是，为了比较充分地评价哈特理论的意义，我们还需要再思考，哈特与奥斯丁的区别究竟在哪里？他们之间的关键区别在于如何认识法律。具体地说，奥斯丁认为，只要抓住义务性法律规则，法律的本质就一目了然，那就是法律即命令。哈特不同意这种判断。哈特认为，法律规则中当然有义务性规则，这些规则也很重要，但是，它们的存在和重要性不能掩盖另一类法律规则——授权性规则的存在。只有充分考虑这两种规则的相互结合，才能充分揭示法律的本质。然而，以奥斯丁的聪明才智，他不可能不知道授权性规则的存在和重要性。那么，奥斯丁又是如何看待这些授权性规则的呢？奥斯丁当然知道有一些法律规则涉及权利问题。但是，他对权利问题有自己的看法。第一，他认为，所有授予权利的规则，或公开或暗中，总伴随着义务性规则。也就是说，权利以义务为前提，为其存在条件。第二，对于认识法律的本质、界定法理学的范围和对象而言，详尽地分析权利问题“并非是必要的”。他明白地表示，“我的目的，在没有深入考究‘权利’一词的含义的条件下，依然可以顺利地予以实现”
 。这里的要害是，奥斯丁希望开辟一种证明方式，它不以权利问题的清晰说明为必然条件。这里，我们除了赞赏他的想象力之外，也还应该看到奥斯丁不得不如此的原因。从奥斯丁的行文来看，当时他确实没有充分时间来思考权利问题，因而只能将其暂时冷冻，绕开它，不去招惹它，免得因为处理不好而功亏一篑。第三，一旦涉及权利问题，总有可能再次陷入模糊的困境，并回归到自然权利理论。在边沁、奥斯丁看来，自然权利一类理论属于模糊议论，是他们所坚决反对的。那么，强调存在授权性规则的哈特又如何呢？事实上，即使哈特提出授权性规则的重要性，他也并没有把授权性规则抬到天上，而只是强调这类规则属于次级规则，但是它们不容忽视，而法理学的关键在于“两类规则的结合”。从以上说明可以看出，奥斯丁与哈特的分歧也许不在于后者对于前者的超越，而是在于说明问题的具体方式不同。前者凌空而下，力图抓住法律本质的关键；而哈特则身处法律现象之中，以全面地反映法律本质为己任。

另外，哈特在批评奥斯丁的主张“法律即主权者的命令”时，特别强调这种主张没有注意到法律对于发布法律的人也有约束力这个问题。哈特指出，“现在制定的许多法律都对其制定者设定法律义务”
 。既然知道奥斯丁法律定义强调权威，强调主权者的说一不二，再来指责这种定义没有考虑到发布命令者也需要接受法律的约束，似乎就有些讨巧了。现代人指责奥斯丁，说他的法律定义彰显权威或权威者，但是，奥斯丁的“错误”不是他的理论有什么逻辑问题，而是时代问题。在奥斯丁生活的时代，无论是法律，还是立法，那都是一个强调权威，特别是议会权威的时代。

在哈特的法律思想中，有关自然法的言论也引人关注。哈特认为，“自然法的最低限度的内容”应包括五个方面。因此，人们对于共同利益有一定的认识和体会，也可以接受对于小利益服从大利益的原则。






第三节　法律规范体系




当总结分析法学的发展时，我们经常说它有三个发展阶段，分别以奥斯丁、哈特和拉兹为代表。这是不错的。但是，这里的问题在于，它以历史叙述代替了对于分析法学的逻辑分析。历史上的前后相继，对于分析一种理论学派来说，并不是必然的内容，这至多只能是一种背景介绍。对于揭示一种理论学派的特点来说，指出它在逻辑上的相互联系可能更为重要。分析法学的发展，从理论逻辑上说，就是从法律经过法律规则再到法律规则之间联系的三部曲。奥斯丁的法律即命令的主张曾风行学界一时。此后，哈特全面地分析了奥斯丁主张的不足，并且强调了研究法律规则的重要性，提出两类规则的相互结合。哈特之后的分析法学又如何发展呢？哈特之后的分析法学似乎以法律规则之间的联系为重要议题。这方面，以哈特的学生拉兹为代表，他的代表作《法律体系的概念》恰恰致力于说明法律规则之间的联系。当然，学界公认凯尔森和霍菲尔德也属于分析法学阵营。但是，我们可以说，凯尔森的理论，在阶段上属于哈特一代，而霍菲尔德则比较接近奥斯丁的理论追求，而他们自己很难构成一个单独的发展阶段。


法律体系在我国法理学教科书中是有其学科地位的。一般认为，所谓法律体系指“一个国家的法的有机联系的统一整体”。
 学者们认为，法律体系要回答的是部门法之间的联系，而部门法划分的标准是法律所调整的社会关系，法律调整的社会关系不同，也就形成了不同的部门法。与我们的教科书不同，拉兹把法律规则之间的联系问题，转化为法律规则的整体即法律体系问题。拉兹对于法律体系问题非常重视。他认为，对于理解任何一条单一的、孤立的法律规范而言，都不能离开对于整个法律规范体系的认识。换句话说，对于体系的理论把握是理解规范的必不可少的条件。在这个意义上说，认识法律体系问题就具有了法理学的意义，因为它涉及对于一般理论问题的认识。在他看来，围绕法律体系，一般需要回答这样四个问题，即体系存在的标准是什么，体系的特征又是什么，法律体系的结构如何，法律体系的内容又如何等。只有比较圆满地回答了这四个问题，一个比较有说服力的法律体系理论才能够产生。按照拉兹的观点，对于上述四个问题的回答并不必然都是肯定的，也许有肯定也有否定。这需要具体分析。

拉兹首先介绍了奥斯丁对于法律体系结构的认识。拉兹承认，奥斯丁对于法律体系结构问题的认识并不多，而拉兹对它的归纳和整理基本上属于“推论”的结果。奥斯丁的法律体系概念是其关于法律的定义之副产品。而且即使这样，也还需要拉兹在奥斯丁不多的论述中自己寻找有关章节和议论。奥斯丁关于法律的定义是，主权者对其臣民所发布的一般性命令。在这个定义中，实际上指出了法律体系至少三个特点。


在此基础上，一方面，奥斯丁承认，法律体系就是法律规范的体系；另一方面，奥斯丁又把法律体系的结构问题转化为法律规范的结构问题。在奥斯丁的意识里，法律体系的结构与法律规范的结构是相同的。奥斯丁认为，大多数的法律规范都包括一个“绝对必要的”组成部分，它涉及规范针对的行为对象和具体场合。同时，有不少法律规范又包括不确定的组成部分，这个部分的特点在于，它们不提供对违反自己的制裁，而是为那些侵犯其他法律规范的行为提供一个制裁。在此基础上，奥斯丁提出法律体系的结构也就是它的组成部分之间的“内部关系”的模式化、固定化。规范之间的典型的内部关系有两种，它们都涉及法律规范彼此之间的限制性关系。一种是某一法律是另一法律的前提，另一种是某一法律严重影响另一规范的意义和适用。
 也就是说，奥斯丁不承认某些规则是其他一些规则存在的前提。

拉兹针对奥斯丁法律体系理论的批评集中在奥斯丁的主权理论上。当然，这种主权理论已受到广泛批评，但是，拉兹的兴趣在于，把某些最主要的反对意见与法律体系理论结合起来，再揭示这种联系的新意。奥斯丁强调主权是无限的。他相当自负地表示，说主权受到实在法的限制是一个有明显矛盾的说法
 ，因为，奥斯丁的根本前提是主权不能置身于义务之下。在奥斯丁看来，主权之所以不能与一般的法律权利相互混淆，关键在于这种混淆将导致使主权也同一般法律权利一样受到法律的限制，从而根本上破坏主权无限的判断。如果把主权也当做一种权利，那么，这就意味着主权也来自于法律的承认和授予，但是，主权实际上来自于事实，而且主权恰恰是法律的来源。也就是说，主权不是一个根据法律可以授予或剥夺的东西。不过，坚持主权与法律权利的根本区分也造成了一些严重的困难。例如，奥斯丁不能有说服力地解释为什么有些授予主权者享有制定法律权利的规范也被认为是法律。也就是说，在公认的法律体系中存在着一些规定主权者权利的法律规范，而且这类法律也属于一定的法律体系，这又如何说明？

拉兹还归纳了凯尔森关于法律体系的观点，并且主要根据凯尔森的观点形成了自己的法律体系理论。凯尔森是规范法学的创始人，一直致力于建立比较纯粹的法律规范世界。凯尔森认为，一个社会的法律制度，只要具有以下三个条件，就可以说法律体系是存在的。第一，最高立法者是人们习惯上服从的。第二，最高立法者不服从其他任何人。第三，最高立法者的地位高于每一个具体法律所规范的主体。对于理解法律体系来说，凯尔森认为，有两个概念至关重要。第一就是基本规范概念。
 如果说，基本规范概念回答了一种法律体系内所有规范的最初来源，那么，有效之链则明确了一个体系内不同等级的法律规范之间的密切联系。不过，就这两个概念而言，问题也还比较多。就基本概念而言，拉兹发现，它对于一个法律体系而言，并不是必不可少的。因为即使基本规范不存在，其他规范彼此之间的关系也能继续维持。效力之链也缺乏逻辑说服力，因为规范之间的联系也许根本就不是像凯尔森坚持的那样是一一对应的。也就是说，某一规范的效力完全可能来自于两个或更多的上一级规范。例如，不得偷窃的律条完全可能来自于道德伦理规范或维护财产权的规范。因此，简单地把不同法律规范仅仅视为一一对应的关系是没有根据的。总之，凯尔森的法律世界具有一个严格的等级结构，其中不同等级的法律规范彼此联系密切。因此，就其形式而言，他的理论似乎更加严密合理，体系完整，但是，如果与奥斯丁的理论贡献相比，可能还是略逊一筹。就理论创新而言，奥斯丁的理论更具原创性，而凯尔森不过是把奥斯丁受到人们强烈谴责的论断加以改造，自己并没有什么独创性。人们也公认，凯尔森的理论在重要点上与奥斯丁的理论并无区别。

凯尔森认为，奥斯丁的法律体系理论是一种静态的理论，因为这种理论没有涉及法律规范的创制过程。凯尔森的这一判断是指，奥斯丁没有涉及规范之间的、特别是上位法授权产生下位法的过程。事实上，奥斯丁强调，由于主权者或主权机关的出现，法律就产生了。但是，奥斯丁对于经上位法授权而产生的下位法，即授予立法权的那些规范似乎注意不够。正是因为这个原因，凯尔森才强调“动态研究与静态研究相结合才是必要的”。


虽然凯尔森的理论有某些特点，但是，就其实质而言，他用“单一规范的结构理论取代了法律体系的结构理论”。
 为了克服奥斯丁和凯尔森理论的缺陷，拉兹提出了自己对于法律体系命题的认识。这种认识是不平衡的，有的表现为叙述，有的表现为进一步的研究。拉兹的研究有时重复，有时创新。他表示，虽然法律体系命题包括四个组成部分的内容，但是，他主要涉及法律体系的成员资格和它的结构。对于法律体系命题应该包括的其他两个问题，他或者避而不谈，或者从批判的观点加以说明。拉兹自己对法律体系命题的思考集中在以下几个方面。

第一，法律体系命题的意义。他认为，所谓法律体系就是法律规范的体系。
 ，并且把依赖理论社会学的若干重要概念当做是作出理论贡献的重要工具。

第二，判断一个社会中是不是存在着一个法律体系，可能还需要更为细致的考虑。也就是说，这种判断需要至少两个标准。一个是判断特定社会中是否存在着法律体系。这是初步检验标准。另一个是，如果存在着不止一个法律体系，那么，还需要有一个判断究竟何为真实的法律体系的标准。这也被称为排除标准。

第三，认识法律体系命题的新的视角。即不一定从法律的创制方式加以认识，是否可以从法律适用方面给予说明呢？拉兹先是总结了两种认识方式。一种以奥斯丁和凯尔森为代表，强调法律体系的产生方式对于法律体系具有特别重要的意义。奥斯丁主张，对于理解法律体系而言，主权者或主权机关制定法律具有重要意义。而凯尔森则坚持，法律规则的合宪性至关重要，因为最初的宪法具有最高权威。另一种是萨尔蒙德所提倡的、强调司法机关重要作用的方式。萨尔蒙德认为，无论是法律规则，还是法律规则体系，都是指那些“被法院承认并被法院执行的规则”或规则体系。
 从字里行间看，拉兹对于萨尔蒙德的认识有一定程度的肯定。拉兹表示，萨尔蒙德的主要观点是有道理的。但是，他没有充分展开自己的议论。拉兹认为，也许还是哈特所主张的承认规则比较合理。承认规则是一种判断标准，它可以用来确定某一个规则是否具有法律体系规则的共同属性。在一个法律体系中，承认规则的特点在于，一方面，它的存在不依赖于其他法律标准；另一方面，它又是法院在实际中适用的规则。因此，它既有超越实在法的特点，又属于法院实际适用的规则。

第四，哈特提出的承认规则也许可以作为判断一个法律规则是否属于某一法律体系的标准。因为承认规则尽管不受法律规则的限制，但是，这个承认规则又得到法律适用机关的认可。但是，问题在于，承认规则还需要认真论证。例如，为什么说一个法律体系只能有一种承认规则？为什么不能有许多的承认规则呢？


但是，有一点是清楚的，法律体系命题不是英美法律思想中的固有题目。拉兹承认，奥斯丁基本没有涉及这个命题，他对于奥斯丁法律体系思想的研究基本是根据奥斯丁关于法律的定义推论出来的。而拉兹的老师哈特，尽管才华横溢，仍然不愿意碰这个问题，也没有认真探讨体系问题。拉兹虽然试着去做，但是，提出法律体系命题这个命题还是有风险的，因为它表现出非常醒目的大陆法学痕迹，属于英美法学思想中的“异类”。法律体系命题包括了一个井然有序的规范等级秩序，体现出强烈的理性主义和建构意识，这种意识不是英美社会的典型意识。我们都知道，英美社会中的法律主要是一种历史传统的产物，有相当多的习惯法因素。当年，边沁虽然鼓吹法典化，强调理性的作用，但也只算狂风暴雨，对于英国学界和历史传统的实际影响并不大。对于英国学界而言，还是那种与历史同在的绵绵细雨更为深入人心。因此，与边沁主张不同，那里法学思想还是强调经验主义。从这个角度看，拉兹是在使用分析法学的方法研究一个比较典型的大陆法学命题。因此，我们不难理解，对于拉兹来说，凯尔森的理论和观念用处更大。拉兹指出，他自己对于法律体系命题的建设性解释，主要是对凯尔森有关理论的修正和改进。
 因此，如果说到分析法学第三阶段的特点时，我们不能忽视大陆法学思想“侵入”英美学界这一事实。

从上述分析可以看出，分析法学的理论研究似乎有一种自我封闭的特点。一方面，从法律，经过法律规则，再到法律体系的发展过程，给人一种封闭的印象。另一方面，这种印象也许来自于分析法学自己的基本假设。分析法学有一个基本假设，那就是强调法律规则的逻辑性，强调法律规范应该组成一个逻辑整体。强调逻辑性和体系性，不仅使思想的方向向内，而且使任何新的概念很难融入一种已经比较完整的理论体系之中。不错，分析法学也曾经尝试过开放创新，但是，它的开放性一般不能体现在理论概念的创新上，而是体现在理解法律概念的背景知识上或提出一些外在标准上。而这些外在标准，例如，最低限度的自然法内容、法律体系是理解社会形态的必要前提等，虽然可以增加分析法学思想的丰富性，也可以使我们在评价分析法学的特点时有一些踌躇和把握不定，但是，对于分析法学的主流思想来说，它们不过是一些飘荡在思想体系之外的“孤魂”。最多也就是“庶出”，而不是“嫡传”，它们不能从分析法学的基本前提中推论出来，也不能为分析法学的逻辑分析方法所验证，因而属于外在于分析法学思想的标准。事实上，在拉兹之后（麦考密克教授其实与拉兹同时），分析法学真的没有进一步的发展，也没有什么新人出现，似乎也可以说明这一理论体系的“寿终正寝”。
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通常，“规范分析”与“实证分析”相对，实证分析着眼于“是什么”，规范分析则是一种应然意义上的分析，着眼于“应当是什么”。但本章所讲的“规范分析”，主要指法学意义上关于法律规范的分析。
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第三章






法的道德分析



在对法律进行道德分析之前，我们得先分析“法的道德分析”这个词。特定的哲学术语中，“分析”是一种特定的、客观描述的方法，与“综合”相对，而“道德”是一种涉及对错的行为规范或评价标准。“法的道德分析”既包括“分析”又包含“道德”，就可能有两种意思。一种以道德为标准，评价法律，或者，道德成为规范，约束法律，此时的“分析”不再是与“评价”或者“规范”相对立的哲学用语，而成为日常用语中包含评价或规范意义的“分析”；另一种是分析法律中的道德成分，这里的“道德”不再作为法律的评价标准，而是成为法律内容的一部分，而“分析”乃是一种客观描述。据此，本章的“法的道德分析”既有客观描述之意，也有评价规范之效。

这里，关于“道德”使用的是一般性的、概括的概念，它仅仅描述了“道德”的外在用法，没有涉及“道德”的内在所指。在内容方面，存在着此道德与彼道德的差异，由此可能会出现不同的法学理论与论题。因此，本章首先分析不同的“道德”内容。无论是使用道德评价法律，还是分析法律的道德成分，都涉及一个前提预设，即法律和道德的关系命题。法与道德有无关系？有什么样的关系？有必然的关系或补充的关系还是非必然的关系？不同的关系前提决定了使用道德评价法律以及分析法律的道德成分在何种范围内有意义。因此，本章其次论述法律和道德的关系命题。道德的内容不同以及法与道德的关系不同，会相应地产生关于法与道德的不同学说。既然没有一致的“法的道德分析”，就有必要区分不同的学说，从中可见，法的道德分析实际具有不同意义，不同的学说有不同的论证结构与前设。分析不同学说的论证路径只具有理论意义，而另一方面，这些不同的论证路径都将自身理论置于现实问题之中，用于解决法律实践问题。解决实践问题是法律理论的重要衡量标准，毕竟，法学是一门实践学科。有些理论有助于解决这类问题，而另一些理论有助于解决其他问题。因此，本章最后关注一些重要的实践问题，叙述相关理论是如何给予解决的，并评价这些问题是否得到了解决。





第一节









法律理论中的“道德”概念




各种理论都是对复杂生活世界的一种简单抽象和概括连接。概念则是各种理论内部连接的环节。概念分析是理论研究的最基本方法之一，是理解或重建各种理论的基点。例如，法律理论提及的“权利主体”，其实包括现实生活中差异甚大的具体个人，甚至这一时刻的“我”也不同于那一时刻的“我”，但是，这些具体差别可能对于建构某种法律理论没有意义，由此，法律理论忽略了这些差异，统一抽象为“权利主体”。概念越抽象，包容性就越大，其中的具体差别就越大。而且，理论不同，论题有差异，可能带来的结果是，相同用语而概念不同。这就类似于，“公民”在古希腊雅典民主中指的是除去奴隶与妇女等的成年男性，而在现代民主理论中，不会再被认为排除了奴隶与妇女。同样，柏拉图和亚里士多德反对民主，反对的其实只是“暴民统治”，而现代民主理论提倡的则是“所有人的统治”，此民主非彼民主。注意同一用词的内容差异，尤其是同一用词在不同理论中的意思，是赞同或者反对这种理论的基本步骤。否则，赞同只是一种盲目迷信，反对则是一种狂妄自大。

“道德”一词最宽泛的意思是一种关于对与错的行为规范。除了对与错外，与“道德”相关的评价还有好与坏、善与恶、正确与错误、正当与不正当、应当与不应当等。采用最宽泛的“道德”概念作为研究的起点，最大的好处莫过于，能够包容更多的差异较大的“道德”概念，平等对待这些不同的“道德”概念，在特定理论的论证结构中，检讨特定的“道德”概念的论证功效。譬如，英国的德富林在1965年的《道德的强制执行》中，主张公共道德，要求法律惩罚同性恋，而哈特通过区分实在道德与批判道德，反对德富林提出的强制执行实在的公共道德观点，坚持法律中的最低限度道德。尔后，德沃金尽管在法与道德关系上与哈特观点相左，但也反对德富林的强制执行公共道德观点，主张法律审判中理性的政治道德。由此可见，这三种理论都赞同某种道德，理论观点却大相径庭，这些不同的道德概念在理论论证中确实发挥了不同的功效。若坚持用一种道德概念理解这三种理论，可能百思不得其解。因此，理解“道德”概念，需要分析“道德”在不同语境中的不同用法。这种语境有日常语境与专业语境之分，专业语境又有这门学科与那门学科之分。区分不同的语境的意义不在于这些语境之间具有不可通约性，而在于不同语境中问题的重心不相同。譬如，法律更强调制度道德，而伦理学还强调个人道德问题。法律理论中的“道德”概念分析偏重于法学语境，但并不排斥其他语境的“道德”概念，甚至其他语境与法学语境在解决共同的问题时，这种“道德”概念是互通的，就像康德的道德论包括了法学和伦理学。另外，需要强调的是，既然这些“道德”概念存在于不同的理论论证结构中，或者说，不同的理论论证决定了这些“道德”概念各异，我们就不能将这些道德概念区分作为一种完全绝对的标准，衡量其他理论的好坏。概念区分只因问题而异。若问题相同或类似，就需要认真对待理论传统中的区分，无论坚持还是反对这种区分，都需要有充分的理由。因此，以下给出的是，在法律理论尤其是现代法律理论中，被较多采用的两组道德概念区分，而对这两组概念区分的叙述分布在几种代表理论中。本章叙述与之相关的概念区分，并说明其中的联系。


一、正义与道德


日常语境中，道德是道德，正义是正义，似乎没有区分的必要。“道德”一词古已有之，“正义”一词也自古就有。“道德”一词使用广泛，内容丰富，主要用于公共领域的个人行为规范，譬如诚实守信等；也用于私人领域的个人行为规范，譬如包括家庭人伦关系，以及性道德等。这些用法主要针对个人行为，强调对个人行为的规范。在古代汉语中，“正义”一词有时指注疏经典著作的专门学术工作，譬如，《周易正义》、《孟子正义》等。与现代“正义”可能有所关联的是，古代汉语中表达个人品质的“正”、“直”等。现代的“正义”作为“justice”的译词，是指“相互竞争的主张之间的恰当平衡”，以及正义原则，如“相同的相同对待”，“不同的不同对待”。其使用范围似乎没有“道德”宽广，常常用于司法领域，要求“审判符合正义”或者“判决符合正义”，因为，司法象征正义，司法制度以正义作为原则。这样，“道德”与“正义”似乎泾渭分明：“道德”针对个人行为，“正义”针对制度。

但深究下去，司法制度的实施需要有人来执行，“正义”也用来评价法官的行为，“法官是否坚持正义”，成为法官的个人行为规范，甚至推而广之，“有正义感”成为每个人的品质要求，要求每个人的行为符合“正义”要求。从这个角度看，“道德”与“正义”都可以是针对个人的行为规范，以“道德或不道德”、“正义或不正义”作为对错标准来评价或者规范个人行为，“正义还是非正义”也可以归为道德规范。

进一步的问题是，“道德”的使用范围是否等同于“正义”的使用范围。既然“正义”是一种道德，那么，“符合道德”必定“符合正义”吗？哈特分析了“道德”与“正义”在日常语境中的不同用法，以此区分“道德”与“正义”。
 譬如，虐待孩子的行为被认为是不道德的，但是，不能说，虐待孩子的行为是不符合正义的；在有同样过错的孩子中，重罚一个孩子或处罚一个没有过错的孩子，此时，可以用“不符合正义”来评价这种处罚行为。这种“是否道德”或者“是否正义”的评价对象可以从个人行为转向社会制度或法律制度。法律规定父母送孩子入学，这种法律是好的法律，是符合道德的法律；相反，法律禁止对政府的批评，这种法律是坏法律，是不符合道德的法律。可是，“是否符合正义”不能代替这种涉及好坏的道德评价。法律根据财富多少分配税负，可以评之为“符合正义”，而法律禁止有色人如黑人使用公共设施，可以评之为“不符合正义”。因此，正义与非正义，是具体的道德评价或规范形式，使用对象是人与人之间的关系，其使用范围窄于“道德与非道德”、“好与坏”等评价。总之，法律符合正义，就是好的，是道德的，而法律不符合正义，就是坏的，是不道德的，然而，法律是好的或道德的，并不等于说，法律是符合正义的。由此，区分正义与道德，最主要的做法是确定“正义”的内涵以及使用方式。一般而言，正义与公平（fairness）的含义相近，主要用在分配与补偿方面，即分配正义与补偿正义，也可用在其他方面，比如司法正义，要求客观公正地适用法律。

此外，康德在《道德形而上学》中，认为道德义务有两种：一是法权义务
 ，二是德性义务（the duties of virtue）。这两个义务分别对应道德法则的两个原则：一是法权（正义）原则，二是德性原则。法权原则所指的是，“根据普遍法则，个体意志自由与其他个体意志自由并存时，每一个行为依据行为本身或者行为准则是正当的”。德性原则是指，“按照目的准则而行动，这个目的准则可以成为每个人坚持的普遍法则”
 。法权义务针对的是外在行为，而德性义务针对的是内在目的，也包括了外在行为。据此，康德认为，法权义务是无论动机为何，只要各种特定的行为，可以通过外在地立法强制实施，或由他人强制遵守的义务；相比而言，德性义务指的是，无法从外面强加于人，需要通过内心的立法，追求一定目的，按照一定动机实施的义务。可见，在康德的理论中，法权义务属于道德义务之一，由于可以不考虑行为动机，法权义务可以成为制度规定。在罗尔斯那里，这种康德的法权义务就是社会正义的要求，法权原则也是社会正义原则。罗尔斯的正义理论规范对象就是基本社会结构，因为，基本社会制度影响或部分决定了人的社会地位，影响人们的行为抉择。同样，赫费亦认为，政治正义是法与国家的批判标准，也是一种道德评价。



二、道德与伦理


法律与政治理论根据论证需要，大多不区分道德与伦理，认为两者意思相近。区分道德与伦理，始于黑格尔对康德的道德理论的批判。当今政治法律哲学中，自由主义与社群主义的争论可以部分归结为黑格尔与康德的理论差异。由此，这种区分就具有了理论意义。黑格尔反对康德的先验自由观，认为自由的概念在特定历史时期，通过政治与社会制度，在社会中真正地获得了实现的方式。在黑格尔看来，康德的道德形式主义脱离了人类本性的所有偶然性，脱离了我们社会及其历史的所有偶然性，认为总是按照道德法则来行动并实现善良意志是可能的。康德的这种道德具有普遍性、形式性、无限性。相反，黑格尔关注伦理生活，其所在的整个理性的政治和社会制度——家庭、市民社会和国家——使自由成为可能，即“伦理生活就是成为现在世界和自我意识本性的自由概念”
 。在黑格尔看来，道德是自由体现在人的主观内心中，道德意志是他人所不能过问的，是一种特殊规定的内心的法，即“主观意志的法”。同时，伦理作为客观精神，是自由的具体实现，伦理的规定就是个人的实体性或普遍本质，是各个民族风俗习惯的结晶，而国家是自觉的伦理实体。自由意志借外物（特别是财产）以实现其自身，就是抽象法。自由意志在内心中实现，就是道德。自由意志既通过外物，又通过内心，得到充分的现实性，就是伦理。或者说，抽象的、形式的法是客观的，道德是主观的，只有伦理才是主客观统一的，才是客观精神的真实体现。


考虑到黑格尔对康德的道德理论的批判意见，哈贝马斯在构造自己的政治法律理论时，也区分了道德与伦理两个概念，作为论证其审议性民主理论的一个环节。哈贝马斯进一步阐发了道德与伦理的区分：道德针对的是自我决定问题，伦理针对的是自我发展问题。道德问题考虑的是，公平地评价行为冲突，伦理问题导向“我”或“我们”好的生活目的。道德要求平等尊重每个人，平等对待所有人的利益；道德原则超越了历史或文化的偶然性，具有普遍的价值意义。伦理问题与传统、文化以及历史相关，涉及个人或集体的生活形式。除了承继学术传统外，哈贝马斯对道德与伦理的区分，有两个依据：其一是历史的经验依据，其二是问题的逻辑形式。从历史发展角度看，18世纪末，原来包容各种社会秩序的精神气质（ethos）破裂，文化传统等开始受到反思，实践理性的运用出现专门化。18世纪后期的哲学发展，也反映出对个人和共同体生活形式的反思。而在各自的问题逻辑形式上，就道德问题而言，人类或假定的世界公民共和国是参照系，以此证成所有人同等利益的规则，其决定性理由是，必须原则上能为每个人接受；就伦理—政治问题而言，“我们各自的”政治共同体是参照系，以此证成集体性自我理解所表达的规则，其决定性理由是，必须原则上为坚持“我们的”传统或者价值的成员所接受。
 哈贝马斯的这种区分，一方面考虑了黑格尔对康德理论的批判意见，另一方面又使康德的普遍性道德具有了现实的可能性，因为，在哈贝马斯的理论中，道德理由与伦理理由都是行为理由，最终不能与形式的道德论证程序相悖。

除了上述两种不同的“道德”概念外，“道德”概念还有多种表述。例如，区分道德义务与道德理想，区分政治道德与个人道德，区分道德行为与道德品质、最低限度道德，等等。所有这些不同的“道德”概念需要在不同的理论中，谨慎地加以识辨。





第二节









法与道德的关系




法与道德的关系是法理学的重要问题，也是区分西方法理学派的一个重要标准。法律分析实证主义的主要代表哈特认为，法与道德相联系的方式有两种。第一种，道德成为法律发展的影响因素，比如，传统道德、特定社会团体的理想以及个人的道德批判形式等对法律发展的影响；第二种，法律制度必须体现某种具体的道德性或正义，或者，法律制度必须依靠一种普遍的信念，即存在遵守法律的道德义务。
 哈特对法与道德联系的看法中，第一种是法与道德关系的事实描述，第二种则是一种规范性陈述，要求“必须”如何，尽管这可能与现实冲突或不相符合。法学理论中的法与道德关系命题主要是一种规范性陈述，一种理论区分，而非事实描述，旨在使各自的关系命题经由论证后，成为各自法律理论主张的前提条件。大体上，现有理论涉及的法与道德的关系可分为三种：分离关系、必然关系与互补关系。


一、法与道德的分离关系


法与道德相分离，“法律是什么”与“法律应当是什么”相区分，是法律分析实证主义的主要论题。这种区分始于边沁及奥斯丁，后经哈特到拉兹有所调整。首先需要说明的是，法与道德相分离，并不意味着，只要法律不要道德。奥斯丁反对混淆“实然法”与“应然法”，要求区分法与道德，认为基本的道德原则是上帝的命令。边沁也用功利主义原则定义道德。两者都坚持这种区分的理由在于，既要冷静地对待恶法，又要理解法律秩序的权威性，一如边沁所说，“严格地遵守，自由地批评”。这种区分，一方面，防止人们因为“法律应当是什么”的观念而消解法律的权威，甚至对法律存在本身提出挑战；另一方面，防止法律取代道德，作为人类行为的最终评价标准，从而逃避对法律的批评。哈特认为，坚持这一区分具有现实意义，它将改革的热情与尊重法律和控制权力滥用结合了起来。

其次，法与道德相分离，并不表明，法与道德没有任何联系。根据法律分析实证主义，法与道德之间存在实际的联系。首先，法与道德有交叉领域，存在历史因果关系；其次，通过明确的法律规定，道德原则可不同程度地被引入法律体系，进而构成法律规则的一部分；最后，法院也可能负有依照自己认为的正义或善的标准作出判决的义务。然而，法与道德的联系并不意味着，在缺乏宪法和法律明确规定的情况下，仅仅因一个规则违反了道德标准，就否定其为法律规则，或者，一个规则符合道德价值，便认为其是一个法律规则。

法律分析实证主义既要在法律之外坚持某种道德，又要认为法与道德存在某种事实联系。其对法与道德相分离论题的理论坚持，一方面，需要凭借详尽的论证，支持这一论题，另一方面，这种理论又受制于其区分的目的，如果区分不能满足这种目的的要求，这种区分就面临修改。

为此，哈特对法与道德相分离的论题，进行了详尽的论证。首先，奥斯丁的法律命令说认为，命令是法律成立的条件，以此区别于道德或“应然之法”。以命令为界，划清法与道德，最大的麻烦在于，法律与强盗的命令不分，法律只是一种强迫。哈特反对将法律仅仅认为是一种命令，并根据现代民主制度以及法律内的非命令性规定，指出法与道德等其他社会规则的区别在于，立法者遵守公认的立法程序的基本规则，这被称为“承认规则”。这种承认规则是检验法律规则有效性的标准，以此区别于道德。另外，哈特认为道德规则必然有四个特征：“重要性”，“免于有意的改变”，“道德违反的自愿性”，以及“道德压力的形式”。道德因为这四个特征而区分于其他社会规则，包括法律。其次，区分法与道德，不用法律本身的价值整合道德的价值，既维护了法律的本身价值，又提高了道德敏感度，有助于展开道德批评。最后，即使法律中包含最低限度的道德，也可能实行暴虐不公的法律。总的说来，法律分析实证主义主张的法与道德分离论题，与法律的强制性或权威性特征相符合，在这方面，道德无法与法律相比。

相比而言，另一种社会学意义的法律实证主义也主张法与道德相分离。比如，韦伯认为，法律拥有一种独立的、不依赖于道德的合理性，如果取消法与道德之间的分化，甚至会威胁到法律的合理性。韦伯反对道德与法律相连的理由不同于哈特。哈特认为，尽管法与道德应相分离，但是，道德是可以认知的；韦伯则认为道德观点是主观的价值取向，凯尔森亦曾主张伦理的非认知主义。


二、法与道德的必然关系


法与道德的必然关系并非指法律“必然”包含道德成分，而是主要表现在两方面：始终存在评判法律的正义标准；非正义的法律无效。
 具体而言，这两个方面的内容还有多种变量。例如，评判法律的正义标准是客观存在的，还是主观判断？非正义的法律无效，是部分无效，还是全部无效？由于这些变量的不同，法与道德的必然关系的内容也是多种多样的。而坚持法与道德的相分离的理论则认为，法律有无正义标准与法律的关系不大，非正义的法律并不一定无效。根据这两方面，法与道德的必然关系大致分为两种：强势意义的必然关系与弱势意义的必然关系。

所谓强势意义的必然关系，是指法律必然符合正义（或某种道德），不符合正义的法律无效。在这种强势意义的必然关系中，正义对于法律的关系，类似于“三角形有三条边”。无“三边”必然不成“三角形”，同样，“法律必然符合正义”，非“正义”必然不是“法律”。换言之，不符合正义的规则根本不是法律，合乎法律严格受到正义的限制。主张这种强势意义的必然关系，首先意味着，需要构造一种评判实在法是否符合正义、道德的标准；其次，它意味着，需要解释现存法律是否符合这种评判标准，何种意义上符合以及不符合的后果。没有评判标准，人人自称“正义”、“道德”，人人都可以不遵守法律，由此无“正义”、“道德”可言。若不解释法律在何种意义上符合正义，法律失去独立性，无法说明为何需要法律。

一方面，这种强势意义的必然关系受到法律实证主义的批判。奥斯丁认为，“人法与神法相矛盾，人法没有约束力，就不是法，纯属无稽之谈。最有害的法律，也就是最违背上帝意志的法律，司法机关仍认为是法律，并强制执行法律”。毕克斯（Brian Bix）也认为，“与‘法律的有效性’密切相关的是，既定社会承认具有约束力，并受到国家强制执行。……有人可能认为，这些非道德的法律不具备真正的法律有效性，官员执行这些好像具有法律有效性的法律，是在犯错误。然而，这种说法仅仅是在玩弄文字游戏，干扰游戏”。另一方面，这种强势意义的必然关系也受到了某些自然法学家的反对。菲尼斯认为，这种强势意义的自然法是“完全无意义的，纯粹自相矛盾”。乔治（Robert George）也主张，强势意义的必然关系与诉诸“非正义”法的意愿不一致。一般而言，批判这种强势意义的必然关系，有两个理由：一是“自相矛盾”理由，认为这种主张要么具有内在矛盾性，要么与其他确定的主张相矛盾；一是“官员如此说”理由，认为这种主张与执法实践不相符合。


第二种是弱势意义的必然关系，也指法律必然符合正义，但与强势意义的必然关系不同的是，这种符合只是程度上的符合：法律整体上符合正义，不要求所有的法律规则符合正义，容许有缺陷。在这种弱势意义的必然关系中，正义对于法律的关系，类似于“小孩考虑事情不全面”。这里的“小孩”只是作为一类人，有些小孩可能考虑事情周全。同样，弱势意义的“法律必然符合正义”是指，法律作为类或整体符合正义，不要求个别的法律规则符合正义。这种弱势意义的关系试图避免强势意义的关系无法解释的现象——不用考虑正义的法律的强制性。菲尼斯就主张弱势意义的必然关系。菲尼斯反对寻求合法律性的充分必要条件，主张应当寻求定义合法律性的主要的、范式情况的条件。他认为，合法律性的范式情况是，规则或规范不仅具有社会基础，而且行动者的行动理由得以正确理解。行动者遵循的法律可能是不合理的，这种法律只具有次要性、派生性以及不完善性。这种法律的地位依附于首要的、基本的以及完善的法律，后一种法律观念是理性行动者遵循法律的理由。但是，反对意见则认为，鉴别需要反对的法律缺陷与不需要反对的法律缺陷其实很困难。


三、法与道德的互补关系


哈贝马斯的理论对法与道德作了区分，并预设了法与道德的互补关系。一方面，这种互补关系不同于法律实证主义的法与道德的关系，法律实证主义认为法与道德没有必然联系；另一方面，这种互补关系不同于古典自然法和现代理性法中法与道德的关系，后者认为在法与道德的必然关系中，道德位于实在法之上，道德成为评判实在法是否正当的依据。在法与道德的互补关系中，按照后形而上学的论证，法律规则和道德规则同时从传统的伦理生活中分化出来，作为两个不同却互补的行动规范，并列出现。一种法律秩序只有不与道德原则相矛盾时，才具有政治合法性。借助于法律有效性当中的合法性成分，实在法仍然与道德相关联，却不是等级意义上的关联。

哈贝马斯提出的法与道德互补关系的命题，除了后形而上学的根据之外，还有其他理由。首先，法与道德涉及一些相同问题，具有共同参照点：如何对人与人之间的关系进行合法的调整，多个行动如何借助于经过辩护的规范而得到彼此协调，行动冲突如何通过在主体间承认的规范性原则和规则的情形下达成共识加以解决。但是，两者也有不同，这表现在，后传统的道德仅仅表达了一种文化知识，而法律则要在建制层面上获得约束力。法律不仅是一种符号系统，而且是一种行动系统。其次，哈贝马斯认为，依据经验，现代法律秩序与自主道德是一种同源互补关系。最后，从道德知识到行动，道德主体的道德动因相当脆弱，法律的建制和强制力保障，可以弥补内在道德动机不足之缺陷。“进行道德判断和道德行动的人们，对道德知识必须独立掌握、加工、并用之于实践，处在前所未有的（1）认知的，（2）动机的，以及（3）组织的要求的压力之下，而作为享有法律权利和义务者，却卸掉了这些压力。”
 也就是说，法律可以从认知、动机以及组织方面弥补道德的不足，促进道德。

哈贝马斯区分法与道德，并主张两者的互补关系，有其理论论证方面的考虑。这一互补关系表明，道德行动中的道德动因不足，正是需要法律作为行动规则来弥补的充分理由。由此，可以建构起实现这种道德视角的法律制度，稳定道德行为，而不是只言道德，只论证道德原则，不顾其实现的现实条件。




第三节　关于法与道德的不同理论




关于法与道德的论述，一直是法学理论的一个最重要的部分。无论主张法与道德有必然联系的自然法学，还是主张法与道德没有必然联系的实在法学，都涉及了如何从道德角度分析或评价法律。由于各种学说对法与道德关系的理解不同，如何从道德角度分析或评价法律也相应有所不同。甚至，自然法学说中的传统自然法理论与现代自然法理论（理性法理论），从道德角度论述法律的方式，也是不相同的。在自然法理论中，道德作为批判法律的标准，有时是现行法律所缺乏的，有时被称为“高级法”，有时则在理想状态上与现存法律相重合。这种道德标准，被认为来自于神启、宗教文本、人性研究或自然界等。在一些人看来，诉诸“高级法”是一种隐喻，至少反映了人们对法律的道德地位的某种混合直觉：一方面，不是所有制定法，都具有道德约束性；另一方面，法律作为法律，确实要有道德性，否则，我们不必诉诸“高级法”，作为忽略现行社会法律要求的理由。法律确实需要某种理想维度，这个理想维度就是道德，而关键在于，如何构造这一维度，以及这种构造是否符合所有人的法律理想与道德理想。


一、传统自然法学说


“道德法”是否存在，内容和存在效果如何，当实在法与道德“高级法”发生冲突时，公民是遵守实在法，还是遵守“道德法”？这些都是传统自然法理论关注的重要内容。传统自然法学家首先构造了道德“高级法”，作为评判实在法的依据。实在法由此被认为是这种道德法的一种“摹本”。在古希腊和古罗马，许多传统的自然法学家给出了这种道德法的形式特征。受斯多葛学派影响，西塞罗这样描述这种“道德法”：

真正的法律是与自然相一致的正确理性；这种法律普遍适用，无改变以及长期存在。……我们不能通过元老院或者人民免除其责任，我们自己不需要成为说明或者解释法律的旁观者。罗马与雅典的法律没有什么不同，现在与未来的法律没有什么不同。这仅是永远的、不可改变的法律，对于所有国家和所有时代，都有效的法律。这个法律的掌控者和统治者是神，统治我们所有的人，因为，神是这部法律的制定者、颁布者以及执行者……
(12)



可见，这种“道德法”具有普世性或普遍性，不因时间与社会的变化而变化，每个人凭借理性，可获取这种“道德法”的标准。

经院派自然法学家与古典自然法学家有类似之处，但话题不同，尤其在神法方面。在经院派自然法学家中，阿奎那的影响最大。他的自然法理论分为两个部分：一是关于人法（实在法）的描述性理论，二是关于政治义务或守法义务的理论。阿奎那认为，人法是行为的理性准则。这是因为，法律是评价行为的准则，这种评价具有实践性——引导如此这般行为，而能够引导理性人如此行为的准则只有理性的准则。什么规则可以具体成为评价行为的理性标准，这需要采用规范性视角，以道德规范实在法，道德由此成为评价实在法的必然标准。在阿奎那看来，正义之法有三个标准。第一，符合自然法的要求——增进公共之善；第二，立法者没有超越其权威；第三，法律负担公平地施加给公民。符合这三个标准的实在法才具有良心约束力。如果法律不符合道德，不符合正义，那么，公民的义务是什么？简单的回答是，公民没有义务遵守法律。阿奎那认为，“每部人法正是法律本性的体现，源自自然法。但是，实在法对自然法有任何意义的偏离，就不再是法律，而是对法律的颠覆”，“［非正义的法律］是暴力规则而非法律，因为，正如圣奥古斯丁所言，非正义的法律，看来根本不是法律”
 。

文艺复兴之后，自然法的主题不再局限于这种“道德法”的形式特征，个人权利成为其实质基础，并被用于限制政府，也与国际法原则讨论相结合。这一时期的主要代表人物有：格劳秀斯、普芬道夫、苏亚雷斯（Francisco Suarez）、霍布斯以及洛克。此时，自然法与神法发生分离，法不再是神的要求，而是“理性的要求”。例如，格劳秀斯认为，作为高级法，自然法是评判国家间行为、立法者行为以及公民行为的标准，它不要求上帝的存在并以此来确认其有效性。近代自然法理论主要是在构造“道德法”的内容，并以之影响实在法的创制与适用。


二、菲尼斯的法与道德理论


菲尼斯的自然法理论是阿奎那观点的阐述与应用之一。菲尼斯认为法律是从伦理中派生而来的，其对伦理理论的构建分为几个层次。基础是基本的善，即大量不同的、同值的内在善。在自然法与自然权利中，这些善包括：生命（和健康）、知识、游戏、审美经验、社会性（友谊）、实践合理性以及信仰，等等。在菲尼斯看来，从这些基本善中，不能区分正确与错误，只能区分可理解性与不可理解性，这些基本善是自明的，但不是对所有的人都显而易见的。基本善的这种自明性仅仅意味着，这些善不再源于某种更基本之善。菲尼斯伦理理论的第二个层次是，传统上，什么更被当成是伦理和道德。由于存在不同的基本善，需要有指导选择这些不同基本善的原则。道德是拒绝某些可能选择的理由，但是，常常仍有不止一种正当的选择。在菲尼斯的理论中，从基本善到道德选择，受到中间性原则的指导，即“实践合理性的基本要求”，除此之外还有其他指导性原则。进而，法律从这些伦理准则中派生出来，法律是影响某些基本善的一种方式，这些基本善是社会的善，要求多数人协调合作。没有法律，这些善不轻易受影响或根本不受影响。除了这些善之外，法律还有助于获得其他的善。菲尼斯的自然法理论也是描述性的，但不同于哈特理论的描述性。菲尼斯认为，道德评价是法律理论的必要部分，有效的法律规则才产生遵守法律的道德义务。



三、富勒的法与道德理论


富勒反对法律实证主义的“权威的单向设置”，认为义务是相互的，并因此曾与哈特展开争论。在富勒看来，法律是“人类行为服从规则统治的事业”，是一种达到目的的特殊工具，若要称规则为“法律”，需要满足某些标准。富勒认为分析法律的标准是法律的“内在道德”，在这一点上，与传统自然法理论相同的是，需要一个衡量标准，不同的是，这个“内在道德”标准具有功能意义，而且具有严格的道德意义。当然，这种道德意义不同于传统自然法理论的道德意义。富勒所说的“内在道德”有八个标准：第一，法律具有一般性；第二，法律公布，公民知晓其标准；第三，制定与适用最小化溯及既往的规则；第四，法律具有可理解性；第五，法律不自相矛盾；第六，法律所要求的行为不超过受影响者的能力范围；第七，法律保持相对稳定；第八，公布的法律与执行的法律具有同一性。富勒寻求与阿奎那的理论联系，但他又认为自己的理论是“程序的，区别于实质的自然法”，而这种程序的自然法必然通向实质正义，不正义的政府是不会坚持这些程序正义的。



四、哈特的法与道德理论


哈特反对法与道德的必然关系，但是，不反对法律之中包含某种道德成分，也不反对以某种道德为标准来批判法律。只不过，在哈特看来，这些道德内容都需要经过承认规则，才能成为法律。从道德角度分析法律，主要有两种方式。其一是分析法律中的道德成分，其二是从道德批判角度评价法律。对于第一种事实分析，哈特列举了五种法与道德内容可能重合的地方：第一，人类的脆弱性，限制使用暴力，如杀害或身体侵害；第二，大致平等，即每个人之间，显然的大致平等的事实是建立相互容忍和妥协制度的必要条件，也是法与道德义务的共同基础；第三，有限的利他主义，即人不是魔鬼也不是天使，因此，有必要制定一套相互限制的制度；第四，有限的资源，这种事实导致某种最小限度的财产制度以及相应的保护制度；第五，有限的理解力和意志力，人类利益有长期与短期之分，人们一般偏向短期利益，长期很难达到，需要强制系统来保障。由于第二种方式不属于法律分析实证主义的研究范围，哈特没有具体涉及。


五、德沃金的法与道德理论


德沃金的法与道德理论不同于传统自然法理论。它不在现存法律之外构造“道德法”理论，而是根据现存法律，构造某种既实质又形式的理性法理论，尽管理性法有时也被称为“自然法”。德沃金早期用原则代替实证主义的规则，认为法律原则是基于以往官方行为的道德命题。法律原则是不是适用于特定的案件，其重要性如何，与原则的内容相关，而与法律原则的来源无关。据此，德沃金主张，哈特的“承认规则”不能识辨有效的法律原则，不符合法律包括规则和原则的情况。德沃金的后期作品不太注重规则与原则的这种区分，而是更多地关注法律阐释理论，他称之为“建构性解释”（constructive interpretation）。在这种法律解释理论中，最好的解释需要符合两方面的标准，即“适合”（fit）和“感染力”（appealing）。所谓“适合”标准，就是要求法律解释要与现行的法律实践不相矛盾，尽管不是完全地相适合，但也要求某种最低限度的“适合”；而在符合“适合”标准的要求下，必须选择最符合道德的解释，因为只有这种解释才最具“感染力”。由此，德沃金的阐释理论既呈现出描述的（descriptive）特性，又带有规定性（prescriptive）。从法律的阐释理论必须满足“适合”标准来看，阐释理论是描述性的，而从阐释理论必须最具道德感染力来看，阐释理论又是规定性的。在此，德沃金的阐释理论就实证主义法学对法律的实存与当为的区分提出了质疑。


六、哈贝马斯的法与道德学说


哈贝马斯的政治法律理论旨在论证“基于合法律性的合法性（legitimacy）如何可能”，即“一种公平的形式判断过程和形成意志过程的道德视角怎样才可能在实在法本身之内加以稳定”，由此为规范性的法治国理想建立硬性的制度和行动系统。在这方面，哈贝马斯不同于罗尔斯。罗尔斯通过哲学方法论证正义原则，所考虑的是，在政治传统的背景下，以及在当代多元主义社会之公共交往的文化背景下，正义原则怎样才是可能的。罗尔斯理论的主要方面在于反思适宜的政治文化条件，而对从法律上构建实现正义的规范性条件考虑不多。哈贝马斯和罗尔斯的理论方向差异，造成了各自法与道德学说的不同。

与罗尔斯正义论的道德参与者角度不同，哈贝马斯认为，看待法律，需要具备两种视角，即观察者视角和参与者视角。观察者视角是一种经验分析视角，涉及由合法性信念、利益立场、制裁和具体情形等构成的整体。从法官或公民的参与者视角而采用的重构性分析，所指向的是体现在规范性基础之中的意义内容，是法律系统或单个规范的合法性主张以及理想有效性赖以得到说明的那些理念和价值。秩序所具有的社会有效性以及平均可期待的事实性遵守，是由共识来保障的，而共识的基础是理由和经验动机的一种混合体。这种混合体共识的有效性基础反映了一般意义上建制的双重性。利益要能够通过普遍化行为期待而得到长期满足，就必须与为规范之有效性主张提供辩护的理念联系起来；而理念要在经验上加以施行，就必须与赋予其推动力的利益联系起来。从方法论上说，由此产生了合法秩序的两种视角分析。

哈贝马斯主张，对这两种视角必须一视同仁。因此，要充分说明法律有效性，需要同时诉诸两个方面：一方面是社会的或事实的有效性，即得到接受；另一方面是法律的合法性或规范的有效性，即理性的可接受性。法律规范的社会有效性是根据法律规范的施行程度，亦即，事实上可以期待公民的接受程度。实在法的基础是人为确定的事实性，即从法的形式方面加以定义的、可以向法院提请强制执行的事实性。法律规范的合法性程度则取决于，这些法律规范是否通过一个理性的立法程序而形成。这种双重关联使得法律共同体成员面对同一规范时，可以选择两种态度和相应的理解方式。根据所选择的视角，法律规范性呈现出不同的情境部分。对策略性行动者来说，法律规范处在社会事实层次上，从外部限制了其选择空间；对参与行动者来说，法律规范处在义务性的行为期待层次上，对于这种期待，它假定法律共同体成员之间有一种理性的同意。因此，行动者对于一种在法律上有效的规定，可以采取不同的观点，或者将其看做具有可预见之后果的事实，或者将其归诸一种规范性行为期待的义务论上的约束性。这样，规范的法律有效性的意思是，两方面同时受到保障：一方面是行为的合法律性，也就是，必要时，借助于制裁来强制实施的对规范的共同遵守；另一方面是，规则本身的合法性，这使任何时候出于对法律的尊重而遵守规范成为一种可能。行动者对法律的这两种视角——强制性的法律与自由的法律——可以从私人权利规则中看出。这些规则不管遵守规则之行为的动机是什么，它“宽容”行动者对单个规则采取策略性态度。作为总体上合法的法律秩序的一部分，这些规则同时又是带着规范有效性而出现的。这种规范有效性指向一种合理地推动的承认，并在任何情况下，都期望法律的承受者出于不可强迫的义务感而遵守法律。此种期望意味着，法律秩序必须具有永远有可能出于对法律的尊重而服从其规则的品质。因此，有关强制性法律的有效性的双重分析，对立法过程具有这样的含义：实在法必须是合法的。

法律秩序必须确保每个人的权利得到所有其他人的普遍承认。不仅如此，每个人的权利与所有人的权利的普遍承认，还必须建立在这样的法律的基础之上，这些法律只有在这样的情况下才是合法的，即法律提供给每个人以同等的自由，从而“某个人的意志自由是可以与每个人的自由相共存的”。道德法则本身满足这些条件，而对于实在法的规则而言，这些条件必须由政治立法者来满足。因此，立法过程在法律系统当中构成了社会整合的首要场所。于是，对立法过程的参与者就产生了这样的期望，即要求这些参与者以公民的身份采取一个自由地联合起来的法律共同体成员的视角。






第四节　法与道德的几个问题




在法与道德的三种理论关系中，道德始终可以成为批判法律的标准，甚至，在必然和互补关系中，法与道德相交叉，法律本身可以被作为道德来分析。同时涉及法与道德的问题很多，例如，权利理论、立法、刑事责任等。下面主要讨论与道德密切相关的、需要从道德角度来考虑的三个法律问题：守法义务、宪政、法律解释和推理。这些法律问题也是当今西方法理学、政治哲学和道德哲学研究的焦点问题。


一、守法义务


守法义务提出的问题是，人们作为公民为什么必须遵守法律？政治哲学与法理学从不同角度回答了这个问题。在政治哲学中，遵守法律的义务与服从国家统治的政治义务大致是一个问题，因为，所遵守的法律是国家制定的，服从国家也就要求遵守国家制定的法律。所谓政治义务，是指遵守法律和支持本国政体的一般性道德要求。政治义务之所以是“道德要求”，是因为这种政治义务的规范性要求源自独立的道德原则，而非仅仅来自于传统、制度事实或大众心理需求。所谓“一般性要求”，有两个方面的意义。其一，守法义务中的法律是现行有效的法律整体；其二，守法的理由适用于受法律约束的所有或几乎所有的公民。

政治义务与政治合法性也是大致相同的问题。政治合法性所要解决的问题是，为什么国家有统治的权利，为什么国家可以要求该国公民服从统治？政治义务从公民角度而谈，政治合法性则从国家角度而谈，对两个问题的回答是大致相同的。人们从一出生，就必然生活在某一个国家中，接受国家的统治，但提出政治义务或政治合法性问题，并不是要修饰事实上存在的国家统治，压制公民的反抗，而是要规范国家统治本身，阐明国家统治必须接受公民的认可。从政治义务问题的产生，可见该问题的意义所在。政治义务问题在前现代社会中几乎不存在。该问题出现在西方封建等级制度解体之后，出现在霍布斯、洛克、卢梭以及康德等人有关社会契约论的著作之中。与此同时，反对社会契约论的功利主义者和实证主义者，诸如休谟、边沁以及密尔等人则认为不存在政治义务的问题。休谟认为，社会必然性或功利本身就解释了人们具有政治义务以及政府具有权威，没有必要诉诸拟制的契约或一般的同意。
 从这种否认政治义务问题的观点可见，政治义务问题的提出需要条件，政治义务问题不是从来就有的。既然国家统治始终存在，提出政治义务的问题也就假设了提问者（个人或社会共同体）与国家处于对等的地位，此时的提问者处在脱离国家统治的虚拟空间中。虚拟空间中的提问者接受国家统治的政治义务的条件，是对国家统治的一种规范性要求，也可以说是一种政治道德。

然而，虚拟空间中的提问者对国家的规范性要求是什么？如何作出这种规范性要求？作出这种规范性要求的根据是什么？为何需要国家统治？各种政治义务理论或政治合法性理论的出发点不同，论证的依据不同，所考虑的问题不同，所带来的各种理论主张也会不同。当然，这些不同主张也会直接影响到国家理论、民主理论，甚至政治实践。西蒙斯（A. John Simmons）将这些政治义务理论分为三类：一是自然义务论，二是联合体论，三是交互理论。

自然义务论认为，政治义务是一种普遍的道德义务。这些义务具有约束性，不是因为政治义务承担者的行为和地位，而是因为这些政治义务行为本身的道德特征。正义必须执行或贯彻，是因为正义本身具有道德意义。对幸福的增进，是因为幸福是一种善。禁止杀戮，是因为杀戮本身受到道德禁止。这种自然义务论体现了古典自然法观念，正所谓“非正义的法律不是法律”。从现代的角度看，自然义务论也有缺陷，关键缺陷在于，它在国家统治以及现存法律之外，构建了一套实质性的道德体系。这种凌驾于法律之上的实质性道德体系，一方面固然可以批判现存的法律体系，另一方面却与共同体成员无关，既有可能成为修饰美化既定统治的工具，压迫共同体成员，也有可能导致共同体成员凭借这套实质性道德体系，不遵守法律。

联合体论证成政治义务以及相关的公民基本权利和自由，诉诸共同体成员的身份或与之相关的社会和政治角色。这种证成政治义务的理论常常是共同体主义（社群主义）的诉求路径，作为自由主义者的德沃金，也曾以这种方式证成政治义务。由此，这种联合体论又分为非自愿的社会契约论（nonvoluntarist contract theories）、身份理论（identity theories）和规范性独立理论（normative independence theories）。非自愿的社会契约论认为，公民生活在共同体中，与其他公民共同遵守共同体的非自愿且具有约束力的社会契约规则。身份理论认为，否认我们的某些身份，比如政治共同体成员的身份，会造成实践的不一致。规范性独立理论则诉诸地方实践中的规范性权威。不过，这些联合体论趋向保守，如果联合体中有侵犯公民个人的平等的基本权利和自由的文化传统或意识形态，是否还应当以社会身份、政治身份要求公民服从国家统治、遵守法律呢？

第三种交互理论对政治义务的论述要么诉诸同意理论，要么诉诸互惠理论或公平游戏规则理论。根据同意理论，义务来源于人们自己的审议性行为，自愿接受和承担政治义务。比如，洛克诉诸成员的实际同意，确证这种政治义务，通过区分实际表达的同意和实际默许，指出实际表达的同意对政治义务更具有约束力。当然，罗尔斯的原初状态中同意达成正义原则，也是这种政治义务的同意理论。对这种同意理论的批评在于，这种同意毕竟是一种虚拟状态下的同意，不能等于现实状态中的公民的实际同意。其实，从另一个角度看，这个难题受制于政治义务问题本身。政治义务问题是一个规范性问题，而非对现实的完全经验性描述。互惠理论或公平游戏规则理论以利益的基础，诉诸公平规则或回报等互惠条件。但是，这种以自利建立的公平规则是一种道德利己主义。大多数道德哲学家都论证了这样一个主张，自利不是确立道德原则的基础，人出于自利考虑，最终可能不顾道德原则。


从上述政治哲学领域对守法义务的论证来看，法律要获得其规范性，必须符合某种政治道德原则，差别只在于怎样符合。对此，当今严格的法律实证主义的代表人物拉兹也从法律角度论证了守法义务。他认为官员执行法律，公民遵守法律，必然是一种道德义务。拉兹提到了三个理由。首先，主张法律义务，无论明示还是暗示，都表明人们遵守法律有其利益独立的理由，这是一种道德理由。其次，否定官员执法主张具有道德性，等于说，法律与强盗暴力没有区别。最后，法官无论是真正地还是表面地，都相信法律的约束力必然具有道德性质。但是，拉兹论证“公民守法义务是一种道德义务”，并不认为法律和道德有必然关系，而是试图证明其法律权威的正当性。拉兹认为，从现实的公民角度看，这种法律不是抽象的法律，而是具体特殊的法律规定，遵守法律出于个人的各种目的，不一定是依据道德而守法。拉兹如此论证似乎维护了其严格的法律实证主义，但是，如果论证权威正当性的理由成为宪法规定，那么，这种严格的法律实证主义也必将面临挑战。


二、宪政


有宪法，不等于有宪政。宪政不光要求有宪法，而且要求恪守宪法，国家政治实践必须以宪法为行为准则，更重要的是，宪法符合公民的一致意见。
 宪法符合公民的一致意见，是要求国家政治实践必须以宪法为行为准则的理由，也是宪法本身存在的理由。宪法也就是所谓的“社会契约”，意见一致才能达成“社会契约”。从这个角度看，宪政问题与前面的政治义务问题密切相关。公民遵守政治义务、服从国家统治的理由属于公民的一致意见，需要在宪法中有所反映。

如果说，特定法律的效力来源于宪法，那么，宪法的效力就来自于公民的一致意见。宪法本身需要接受规范要求，对宪法的规范，只能是某种政治道德规范。在这个意义上，宪政与政治道德不可分割。宪政的成立，需要某种政治道德证成，证成宪政符合这种政治道德。但是，这种证成还只是一种外部的证成，并不要求单个的宪法条款就是这种政治道德规范。比如，宪法关于国旗、国徽、国歌的规定，就不是一种政治道德规范，尽管宪法在整体上需要符合某种政治道德。政治道德如何体现在宪法以及宪政之中，采取何种表现形式，这是另一个问题。

理论上，宪法是公民的一致意见的反映。而在现实中，宪法也有修正案，宪法条款不是不可以修改的，不是恒久不变的。此时，会出现宪政意义上的宪法的哪些条款不可以修改的问题。如果宪政意义的宪法是公民的一致意见，那么，这些固定条款应当是与公民的一致意见相符合的条款，更是承载某种政治道德的条款。在此，宪法的稳定性与这些固定条款相关。比如，公民的平等参政权条款、人民主权条款、人权条款、法治条款，等等。

另一方面，这些宪法固定条款也意味着民主的简单多数规则不能篡改或废除这些条款。正是在这个意义上，宪政中的司法审查，即若简单多数规则作出的决定与宪法固定条款不一致，法院享有职权推翻这些决定，被认为具有反民主的性质，道德上不具有政治合法性。这里，需要区分两种反对意见：一是针对宪法固定条款的反对意见，另一是针对非民主的机构对宪法的解释职能。可能的情况是，虽然赞同宪法固定条款，但是，反对法院享有解释宪法固定条款的职能，从而将解释宪法固定条款的任务仍然交由特殊的民主程序规则来完成。而要论证法院可以解释宪法固定条款，就需要为宪法解释设立解释标准和模式，一方面限定法院的解释行为，另一方面又论证法院解释宪法固定条款的可能性。


三、法律解释和法律推理问题


法律解释和法律推理，都是司法适用法律的问题。当代法律分析实证主义与以德沃金为代表的理性法学派，对于法与道德之间关系的争论，主要集中在这一领域。原来的法律分析实证主义忽略了法律实践中法律解释与道德的密切关系，这是其理论的不足之处。法律解释与道德的密切关系，也是导致目前法律分析实证主义分裂为两派的主要原因之一。在宪法解释中，法律与某种政治道德之间的关系尤其明显。一如阿列克西（Robert Alexy）所言，对宪法权利的解释，必然导致法律体系向道德体系开放。这种道德必须是理性的道德，能够掌握的道德。理性法学派认为，在以下方面“法律是什么”与“法律应当是什么”不可分，道德推理可能渗入法律解释中：（1）疑难案件。法院审理中，无论作出何种决定，法官总坚持自己是在解释或澄清法律，而且，在法律的制度框架下，实现正确性要求。而一旦设想“正确性”这种道德要求包含在法律之中，在权威理由用尽之时，法律推理就可以被看做一般实践推理的特例。理性法学派构建法律推理理论，认为道德理由能够以及必须进入到法律判决中，而法律分析实证主义却视之为法官造法。在疑难案件的法律推理情况中，“法律是什么”与“法律应当是什么”的区分并不严格。（2）法律的目的解释。法律解释需要符合立法目的。如果按照立法目的解释具体法律规范或宪法规范，那么，“法律是什么”与“法律应当是什么”的区分也不明显。（3）普通法推理。在传统的普通法推理形式中，“法律是什么”与“法律应当是什么”并未严格地加以区分。从这些普通法材料中，可以论证某种法律推理是以某种道德为基础的，而不是以社会来源为根据。
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本章的叙述参照了西蒙斯的划分，但并不以西蒙斯的划分为准，尤其是在自然义务论方面。










	


理论上，共同体成员有不同的善的观念和不同的问题认知，为了解决共同的问题和处理共同的事务，需要首先拟定一套讨论和决策规则以及相关程序，以达到解决特定问题的目的。这种讨论、决策规则以及相关程序就是“宪法”。在宪法中，公民的一致意见与这种讨论和决策规则以及相关程序相对应。










第四章






法的政治分析



一般而言，人们对法律所持看法不同，他们对法律与政治之间关系的把握也会不同。主张“法律只是权力关系的表述”的人，大多认为“法律是政治的”；主张“理性是法律的生命”的人，则大多认为法律超越于政治之上。在把握法律与政治之间的关系时，不同的人也可能遵循不同的路径和方法。通常，人们习惯于通过“上层建筑”等宏大话语来分析法律与政治之间的关系。不过，也有人倾向于把政治的含义扩展到国家、社会以下的一些细微层面，并通过对具体的、局部的、零散的法律事件的分析来把握法律与政治之间的关系。所谓“法的政治分析”，其主要目标就在于分析和揭示法律与政治之间的真实关系。这些关系往往包括许多具体方面。例如，在中立和客观的标榜下，法律原则和教义是否隐藏了实质性的政治承担？法院是超越于政治之上的独立机构，还是仅为政治机构的一部分？法官作出裁判是严格依照法律和事实，还是以其对公共政策的党派观点或以其对政党政治和意识形态的忠诚为基础？法律推理和论证是否只是一些独立于政治话语的技术性方法？等等。
 本章不围绕这些具体问题展开讨论，也不对零散的具体法律事件作细致分析，而是主要分析法律与政治的一般关系。它着力解决的是这样一个问题：在一般意义上，法律与政治之间到底是一种什么样的关系？或者说，如何分析法律与政治之间的关系？

分析实证主义法学有两个基本观点，一是把法律界定为主权者的命令，二是把法律视为一个以“基本规范”或“承认规则”为效力起点的规范体系。这两点具有明显的科学化、体系化倾向，体现了一种使法律成为一个独立系统的努力。然而，恰恰是这两点，为政治因素侵蚀法律规范体系的独立自主性留下了缺口。

就作为命令的法律而言，不受法律限制的主权者构成了法律不能自主的致命弱点。博丹（Jean Bodin）认为，主权是置于公民和臣民之上的共和国最高的、绝对的、永久的权力，它不受法律制约。格劳秀斯和霍布斯也认为，主权不受法律限制，而只受自然法、万民法或道德的约束。法律由主权者制定、修改和废止，但主权者不受法律限制，这样一种单向的制约关系造就了法律体系的先天不足。梁启超在《先秦政治思想史》中称“法家最大缺点，在立法权不能正本清源”，讲的正是这个意思。无论是古代的君主，还是近代国家的主权者，他们都作为法律的“本源”而超越和凌驾于法律之上，这使得法律受到政治的支配而处于被动地位。

就作为规范体系的法律而言，被假定为法律规范体系源头的基本规范也存在致命的不足。如果下级规范的效力来自于上级规范，上级规范来自于更上级规范，那么，作为规范体系源头的基本规范或第一宪法，它们的效力源于何处？基本规范或承认规则的原初合法性以及当下合法性何在？为了克服法律体系自主性上的弱点，卢曼（Niklas Luhmann）曾把法律想象为一个建立在自己正确的基础上的、自我参照、自我再生产的独立系统。卢曼认为，在法律体系内部不再存在规范等级，每一要素的规范属性都在一种对称结构中归于其他要素的规范属性。各要素之间的彼此互动创造了一个封闭的交流过程，只有法律系统能够授予其组成部分以法律上的规范特性，只有法律能够改变法律，它通过自己设定的程序修改自己。法律系统的这种封闭、循环和独立自主在一定程度上避免了法律的反复无常以及政治对法律的干预，具有独特的“非政治化”（de-politicizing）功能。不过，为了确保法律系统能够应对偶发事件，适应环境，卢曼同时又把法律系统视为一个“在认知上开放的系统”。法律系统通过赋予认知部分以规范属性来回应政治需要和社会现实。由此看，卢曼所谓的法律系统认知上的开放性其实与基本规范或承认规则一样，最终仍然没有彻底封闭法律自主体系的政治缺口。

总体来看，尽管分析实证主义法学和法律系统理论，都试图强化法律系统的独立自主性，但它们并没有完全堵塞政治入侵法律的缺口。相反，由于强调了法律体系的统一性，法律更有可能作为一个整体而被置于政治之下。如果我们如系统论者那样，把法律和政治视为社会系统的两个子系统，那么，这两个子系统之间的关系存在着三种可能性：一是法律服从政治；二是政治服从法律；三是法律与政治相互制约。这三种关系在历史的不同时期均有体现，以下主要讨论前两种关系，中间夹杂对第三种关系的讨论。





第一节









作为政治附属物的法律




是否存在着不受法律制约、凌驾于法律之上的政治权力，或者，是否存在某种可能使法律不再起作用的政治权力，这是判断法律是否服从于政治的一个主要标志。马基雅维里（Niccolo Machiavelli）、霍布斯以及施密特（Carl Schmitt）等人都洞察到并阐述了法律相对于政治的被动和受支配处境，因此，在理论上可以把他们有关法律与政治之间关系的看法划归为一类。

作为近代政治学的奠基人，马基雅维里如马克思所说，开始“用人的眼光来观察国家”，“从理性和经验中而不是从神学中引出国家的自然规律”。关于法律，马基雅维里在《君主论》中有这样两段论述：

一切国家……其主要的基础乃是良好的法律和良好的军队，因为如果没有良好的军队，那里就不可能有良好的法律，同时如果那里有良好的军队，那里就一定会有良好的法律。
(2)



世界上有两种斗争方法：一种方法是运用法律，另一种方法是运用武力。第一种方法是属于人类特有的，而第二种方法则是属于野兽的。但是，因为前者常常有所不足，所以必须诉诸后者……如果只具有一种性质而缺乏另一种性质，不论哪一种性质都是不经用的。
(3)



这两段话蕴涵了三层意思：第一，法律是一种重要的统治和斗争工具；第二，法律以及军队和武力都是为统治和斗争所必需的手段，必须配套使用；第三，军队和武力是更为根本的统治和斗争工具，相对于它们而言，法律只处于一种从属和辅助的地位，受制于它们。马基雅维里之所以认为军队和武力比法律更重要，源于他对历史经验的总结，在他看来，“所有武装的先知都获得胜利，而非武装的先知都失败了”
 。不过，马基雅维里也劝诫君主们要主动遵从法律。他说，“君主们应该懂得……他们开始违反法律、漠视人们长期生活其间的古老传统和习俗之时，也是他们丧失自己国家的开始”
 。马基雅维里的这一劝诫并不意味着君主应该完全服从“法律的统治”（rule of law），一如柏拉图在《法律篇》中所提到的，“法律是政府的主人，政府是法律的奴仆”。在马基雅维里那里，君主遵守法律只是一种出于深谋远虑的政治策略，一旦情势所需，军队和武力就会走到前面，直接起决定性作用。很明显，在法律与政治之间的关系问题上，马基雅维里在看到法律在政治生活中的重要作用的同时，更看到了政治对法律的支配作用。

如同马基雅维里将军队和武力置于法律之上一样，霍布斯也把主权者不受限制的绝对权力摆在了法律之上。基于众多的历史事实，霍布斯断定，权力稍稍受到限制的一切国家都会被迫遭受损害和变故。因此，霍布斯主张主权者享有不可转让、不可分割的绝对权力。这是霍布斯与洛克在社会契约理论上的重要区别。霍布斯的社会契约论只关注政府权威的建立问题，而洛克的社会契约论则延伸到政府权力的分割和限制问题。按照霍布斯的意思，在无政府的、混乱的战争状态与具有无限权力的国家统治之间，不存在中间选择，除非产生一个具有绝对权力的主权者，否则不会带来安全与和平。他说，“其实一切政府形式中的权力，只要完整到足以保障臣民，便全都是一样”
 。这意味着，“在每一个政府的某处总存在着最高权力，这是确定不移的，而问题仅仅在于由谁拥有这一权力”
 。由于霍布斯看到了绝对权力对于形成公共安全和社会秩序的绝对必要性，“他的理论实质上是把政府与暴力等同起来；不论是否加以运用，这种暴力至少必然总得在幕后呆着”
 。主权者的绝对权力不受法律限制，而且，幕后的“暴力”总是有可能在特殊情况下颠覆法律，这决定了法律的被动处境。霍布斯论证说：

因为主权者既有权立法废法，所以便可以在高兴时废除妨碍自己的法律并制定新法，使自己不受那种服从关系的约束。
(9)



将法律置于主权者之上，便同时也将一个法官和惩办他的权力当局置于他之上，这样便是造成了一个新的主权者；由于同一理由，又可将第三个人置于第二者之上来惩罚第二者，像这样一直继续下去，永无止境，使国家陷入混乱和解体。
(10)



霍布斯主张绝对权力高于法律，与其说是源于他个人的喜好，不如说，他也和马基雅维里一样，看到了历史和现实中政治权力对法律的决定性影响。最高权力存在的不可避免及其必要性决定了法律相对于政治的从属地位。

马基雅维里和霍布斯看到了足以支配法律的武力和绝对权力，施密特则从危及国家生死存亡的“非常状态”，同样看到了法律服从于政治的被动处境。施密特认为，“非常状态”是无法预知的、在出现时也不知如何应对的、极端危险的状态，因此，它没有被纳入现有的法律制度之中。“非常状态”打破了一般的法律条文，与国家主权者的“决断”紧密联系在一起。“主权就是决定非常状态”；对“非常状态”最终决断权的垄断构成国家主权的本质。这种“决断”并不以法律为前提。“统治者决定是否出现了极端的紧急情况，以及采取何种措施消除这种情况。他置身于正式生效的法律秩序之外，他绝不属于这种秩序，因为正是他来决定是否完全搁置宪法。现代宪政发展的所有趋势均倾向于限制这个意义上的统治者。”然而，在施密特看来，这种极端的非常状态并不能从世界上根除。他说，“在任何一个国家，都始终不仅有命令和指挥，也有法律上的规范化和用处理事务的措施进行的管理”
 施密特以常规状态与“非常状态”、规范与“决断”之间的区分有力地说明了法律与政治之间的关系，在此关系中，法律服从于政治的被动处境极为明显。施密特明确指出了法律的这种政治意蕴。他说：

人们以极大的狂热剥夺了政治观点的所有正当性，并将其限制在道德、法律和经济的规范与秩序内。然而，在具体的政治现实中，不是抽象的“秩序”或规范，而总是某些真实的人类群体和组织统治另外一些人类群体和组织。从政治上讲，道德、法律和经济规则始终呈现出某种具体的政治意义。
(13)



马基雅维里、霍布斯和施密特都把法律笼罩在政治的阴影之下，这在卢曼看来不尽符合现代社会的发展趋势。卢曼认为，现代社会是一个日渐分化的社会，它按照各种特定功能分化为政治、经济、法律等子系统，各子系统按照各自的交流媒介，如政治系统的有权／无权、经济系统的拥有／不拥有、法律系统的合法／非法等，自我观察，自我描述，自我规制，同时与其他子系统以及系统环境进行信息交换。功能分化的重要后果是社会全整性（totality）的丧失。卢曼指出，在现代社会，“没有哪个功能系统能够宣称特权地位；每一个都依据其自己功能的优先假定发展它自己的社会描述……既然特定系统的具体运行如此多样，也就不再有系统能够将其描述置于其他系统之上了”
 。也就是说，法律与政治在现代社会不再是政治对法律或者法律对政治的整体支配关系，它们都是社会的子系统，相互独立，彼此通过各自的交流媒介进行信息交换。





第二节









作为政治制衡器的法律




马基雅维里、霍布斯、施密特等人的理论共同揭示了，作为政治过程的产物和政治权力斗争的工具，法律最终受军队、武力、最高权力以及主权的支配。这一如巴尔扎克（H. De Balzac）所说，“世界上……没有法律，只有时势”。此种观点体现了法律与政治之间关系的一个重要维度，但它并不代表法律与政治之间关系的全部。此外，还有一些主张。例如，康德在《永久和平论》中指出，“人的权利必须被视为神圣的……一切政治都必须跪在权利的面前”；洛克在《政府论》中提到，“人民的福利是最高的法律”；还有人认为，“法律在什么地方终结，暴政就在什么地方开始”
 。这些主张把法律不仅仅视为政治权力的产物和工具，同时也视为限制政治权力、维护人民利益和公民权利的重要工具，体现了人类对法律和政治活动的某种期望和理想，也为分析法律与政治的关系提供了另外一个维度。循此维度，法律与政治的关系时常被人转化为理性与意志、真理与强权、正义与权力、规则与专断的关系。如果说，马基雅维里、霍布斯、施密特等人的理论强调了法律与政治在统治策略上以及特殊时期的高度一致性，那么，康德、洛克等人的主张则从理性、正义等方面突出了法律与政治之间必要的张力。由此，在政治实践中突出法律的重要性乃至力行“法治”，其实就是要减少政治权力的专断任意性，尽可能地把理性、正义、民生幸福等价值要素融入政治实践。

有学者曾从历史的角度划分出三种类型的宪法：“革命宪法”、“改革宪法”和“宪政宪法”。
 这三种处于不同历史时期的宪法，大致勾勒出法律与政治之间关系的一个渐进过程：最初是政治权力决定和支配法律；其次是法律与政治权力相互影响；最后是政治权力受到法律的严格约束，政治行为服从于“法律的统治”。不过，这里仍然存在着这样一些问题：最初决定并创制法律的政治权力，到后来何以会自动跳到法律的框架内，接受法律的约束？这样一种约束是真正地表明了“法律对政治的胜利”，还是像马基雅维里所说的那样，只是一种政治策略？在法律与政治之间的关系问题上，现实主义法学以及批判法律研究运动认为法律是政治中的法律，法律就是政治，德沃金等人则认为政治是法律中的政治。这其实代表了法律与政治之间关系的两个方面。一方面，法律如马基雅维里等人所认为的那样，受到政治权力的支配和影响；另一方面，政治如同康德、洛克等人所认为的那样，受到权利和法律的制约。这两个方面说明了法律与政治在不同历史时期的关系变化，也说明了法律与政治在同一历史进程的不同阶段的关系变化。在社会动荡无序时期或政权初建、宪法草创阶段，政治对法律有决定性的影响；在政权基本稳定时期或改革、建设和发展阶段，法律为政治行为（political action）设定框架，政治受到法律的一定制约，或者说，政治更多地通过法律而不是暴力来实施一种更加文明或巧妙的统治。政治受到制约，集中表现为国家权力受到一定程度的制约。

历史上，对国家权力的制约主要有三种手段和制度形式，一是权利制约，二是权力分立与制衡，三是市民社会。以下分而述之。


一、权利制约


权利制约权力的实质在于，通过把人的某种资格或利益宣布为在道德或法律上不可侵犯，来形成权利主体与政治权力之间或弱或强的对峙。其具体的论证方式和操作手法是多种多样的。通过社会契约建立公共权力来结束“自然状态”、保障人权和公民的权利，是霍布斯、洛克、卢梭等社会契约论者的共同主张。此后，以维护人权和公民权利为主要目标，通过法律规范国家权力的设置和行使，成了现代社会主要的统治或治理模式。在此模式下，公共权力存在的主要理由在于保护权利，国家权力通过权利来说明其正当性，国家权力的享有和行使以权利为目标，权利与权力因此形成为目的与手段的关系。正如洛克所说：

谁握有国家的立法权和最高权力，谁就应该以既定的、向全国人民公布周知的、经常有效的法律，而不是以临时的命令来实行统治；应该由公正无私的法官根据这些法律来裁判纠纷；并且只是对内为了执行这些法律，对外为了防止或索偿外国所造成的损害，以及为了保障社会不受入侵和侵略，才得使用社会的力量。而这一切都没有别的目的，只是为了人民的和平、安全和公众福利。
(17)



这里，洛克指出了权利制约与“法律的统治”之间的内在联系：要确保权力与权利之间的手段与目的关系，必须实行法治和宪政。法治和宪政的重要要求在于，宪法具有至上权威，所有公共权力的存在、享有和行使方式都由宪法和法律明确规定，宪法和法律的更废严格依照法定程序进行，对宪法和法律的违反必定导致相应的宪法和法律责任。显然，在这样一种架构中，宪法是否有力地规定了权利保护内容以及宪法能否在政治实践中不为政治权力所破坏乃至摧毁，是权利能否最终制约权力的关键所在。


二、权力分立与制衡


权力分立和制衡体现了一种保证宪法不轻易为政治权力所破坏的积极努力。限制权力除了依靠权利和法律外，还依靠权力之间的相互制衡。权力对权力的制约时常比法律、权利对权力的制约更为现实和有效。权力分立和制衡的主要理由在于权力的扩张性。阿克顿（J. E. Acton）说，“权力导致腐败，绝对权力绝对导致腐败”；孟德斯鸠说，“一切有权力的人都容易滥用权力，这是万古不易的一条经验。有权力的人们使用权力一直遇到界限的地方才休止”
 。如同权利制约有助于防止权力的滥用一样，权力分立及其相互制衡有助于防止出现不受制约的绝对权力。正因为此，法国1789年《人权宣言》中说，“权利未保障和权力未分立的社会，不存在宪法”。历史上，权力的分立在洛克那里表现为立法权与执行权的分立，在孟德斯鸠以及美国宪法那里表现为立法权、行政权与司法权的分立和制衡。权力的分立和制衡形式上把国家权力分为相互制约的几个部分，避免了由一个机构或部门单独行使国家最高权力，不过，在一些人看来，它实质上并不能消除各权力部门党派立场或阶级利益的一致性以及国家权力的统一性。


三、市民社会


有观点认为，宪法条款在决定政治斗争的结果方面无关紧要，想要理解政治的作用，真正需要注意的是各种“社会力量”。


有人指出，政治并非仅仅与强权意义上的权力及其行使相联系，它也应该是一种与自由和文明的美德紧密联系在一起的活动。
 。下面再集中围绕权力来对法律和政治的一般关系作进一步分析。





第三节　法律的权力结构




权力是政治领域的核心概念。学者对政治的界定大多围绕权力展开。例如，韦伯认为，政治是“争取分享权力或影响权力分配的努力”
 。由此，分析法律的权力结构可以进一步从文化和社会两个层面着手。

人，有其自然的一面，也有其非自然的一面，这非自然的一面就是人的文化或社会一面。人的文化或社会一面主要源于人的理性的运用。自古希腊人把人定义为“理性动物”起，西方文化和西方社会的理性面相就已基本注定。在西方文明进程中，理性长期居于主导乃至主宰地位，与之相伴随的一种二元权力结构由此也在西方文化和社会中占据主导，在此结构中，理性对非理性实行区分、贬低、排斥和压制。与此相应，法律也处于这一权力结构之中，法律循着理性、秩序、正义等名义规制、惩罚非理性、无序和非正义。就此而言，法律不仅在文化层面暗含着理性对非理性的权力统治结构，也在社会层面暗含着一部分人对另一部分的权力统治结构。社会与文化在这里是一致的。从文化的角度看，在一定意义上，法律正是理性名义下的一种权力手段。人，与其说是一种理性动物，不如更精确地说，是一种善于对事物作区分和排序的动物。男与女，美与丑，高与矮，白与黑……无不显示出人的区分才能。对事物作不同区分，只能说明这个世界五彩斑斓，丰富多彩。但是，人并不仅限于此，在区分不同事物之后，他们往往还会对其作进一步的纵向比较和价值排序，从而，人与人之间、种族与种族之间、远古与现在之间的上下尊卑、文野贵贱、先进落后……也就相应产生了出来。这些区分和排序在人们的实践中会逐渐形成为一种“集体意识”，这种意识在正常与反常、正确与谬误、善与恶、好与坏等之间作出界定和区分，并对反常、错误、邪恶行为予以谴责、排斥、监视、禁锢。法律在很大程度上就是确定、维护文化的二元权力结构的手段和形式。

作为法律前提的文化权力结构是人在认识世界的过程中权力运用的产物。人的认识能力被视为一种理性力，人对世界的认识就是这种理性力的启用，因此，人对世界的认识不是一种机械反映，而是一种“建构性的”和“反思性的”反映，它实际包含了对世界的“理解”。“理解……是此在的存在方式……是人类生命本身原始的存在特质。”
 这两种结果的差异只是人们感觉上的不同，实际上，文化都将人卷裹在意义之网中，只不过人们有时感觉到痛苦，有时感觉到愉悦；有时是自愿的，有时是被迫的；有时觉察到，有时觉察不到而已。

可以说，法律是在一套“知识体系”的背景下建构起来的。“知识体系”造就了权力产生的不平等或非对称结构，在一种价值秩序建构中，它将客观世界中可能本是同质的平行差异转变为异质的等级秩序，法律的合法／不合法模式与此非对称结构正相呼应和吻合。历史上，法律偶尔直接以强权为基础公开耀武扬威，将“强权即是公理”公然付诸实施，但更为经常的情况是，法律以真理和正义之名实行一种表面中立乃至人道的统治，这一统治因为意识形态的渗透而深入人心。所谓“不变人性”、“永恒真理”，在一些人看来正是依凭一套蕴涵价值构造的知识体系而运作的权力话语。权力生产真理话语，真理制定法律，法律使权力法律化、规范化，这是福柯所说的权力、真理与法律的三角关系。借助知识体系和意识形态，“权力统治”循着真理和正义之名而变得名正言顺，畅行无阻。因此，有人甚至认为，法律在很多情况下其实只是“建立在一些普遍传播、哪怕是错误的观点、信仰之上的，而不是只建立在确定的真理之上”
 。一般而言，作为法律基础的这些并非“永恒真理”的各种认识、观念、信仰扎根于自古以来的语言结构之中，与特定历史阶段人们的生产、生活实践紧密联系在一起。

权力的不平等或非对称结构既存在于文化层面，也存在于社会层面。文化与社会在这里的区分是相对的，文化的权力结构与“知识体系”相联系，社会的权力结构则主要涉及由社会资源的分配不均所导致的不平衡或非对称结构。这一结构既表现为阶级对立，也表现为社会分层。

马克思和恩格斯主要从阶级斗争的角度分析社会的权力结构。他们因此把资产阶级法界定为“被奉为法律的”资产阶级意志，这种意志的内容由资产阶级的物质生活条件决定。
 在此社会不平等意义上，精英概念实际透露出社会中的一种非对称的权力结构，它用以描述在权力资源分配不均的社会的权力结构中人与人之间的优势对比，“精英”因为职业、身份、地位等而在专门资源的拥有和支配上占据优势。这一优势营造了法律运作的外部环境。

有人指出，“如果一个社会中与不同职位相联系的权利和特权（perquisites）必定是不平等的，那么社会也必定是分层的……任何社会，不管是简单的还是复杂的，都必须既按照声望，又按照尊重来区分人，因而，必定具有一定数量的制度不平等”
 所有这些都是社会不平等事实对人们在政治生活、社会生活中的行为方式的影响，这些影响与“精英”对法律在社会中的实际运作起到的影响是相似的，它们说到底是财富、地位、关系、知识等对法律的微观影响，这些构成为法律运作的微观权力结构。

在现代社会，法律受社会不平等的影响更多地体现在法律的运作过程中。作为社会的权力结构的体现，“精英”对法律运作的影响主要表现在：由于在社会资源的占有、使用和分配上拥有优势，精英比其他人更容易接近和利用法律资源（包括法律人员和法律知识），这使得他们在“争权夺利”中可以利用法律占据上风，一旦发生争执，即使自己在法律规范上处于劣势，精英也可能利用手中的各种资源影响法律的运作，甚至在法律的名义下歪曲或篡改法律的字面内容。在精英可供利用的各种资源中，金钱、职权、关系、地位、专业知识等是最重要的，也是最明显的，其中，法律知识本身也是一种重要的权力资源。如果说金钱、关系、职权等对法律的影响大多具有明显的“非法”特征，那么，利用法律知识谋取私利则最容易留下“合法”假象，这有可能使得法律在一定程度上变相地掌握在法律精英（如律师、法官、检察官、法律专家等）手中，成为法律精英可以任意翻来覆去的“手套”。作为一种形式，法律为精英与非精英之间的社会权力斗争提供了广阔渠道。

由冲突论的视角看，财富、知识、职权、地位、关系等社会资源在社会中的分布不均造就了社会的权力结构，因之，法律在宏观层面上存在着一个阶级统治结构，在微观层面存在着精英与非精英的不平等权力结构。社会的权力结构决定了法律的实际处境，法律的运作伴随有阶级统治和社会权力的争夺。就阶级社会的阶级对立而言，法律是统治阶级用来镇压被统治阶级的主要工具；就“不平等的社会分层模式”而言，法律在一定程度上是各种社会权力据以“争权夺利”的重要手段。





总之，尽管政治在某些方面对法律具有决定性的影响，但法律在一定程度上也能起到规范和制约政治行为的重要作用。因此，在看清与法律的存在和运行相伴随的政治环境或权力结构的同时，在实践中构建政治的法律结构，以使各种政治权力受到国家公法的有效规范和制约，是相当重要的。在历史上，法律与政治之间的关系有一个发展变化的进化过程。有学者曾从抽象意义上把法律分为三种类型：压制型法（repressive law）——作为压制性权力的工具的法律；自治型法（autonomous law）——作为能够控制压制并维护自己的完整性的一种特别制度的法律；回应型法（responsive law）——作为回应各种社会需要和愿望的一种便利工具的法律。它们与政治存在三种递进关系：压制型法旨在建立政治秩序，它从属于权力政治，容易动用政治手段；自治型法注重规则的权威和自治，它虽然仍然与“致力于秩序、控制和服从”的“法治国家”相联系，但它被抬到政治“之上”，与政治秩序保持距离，并与分权相联系；回应型法侧重于对规则和政策的内在价值和政治活动的正义要素的探求，旨在实现某种崇高的政治理想，它的愿望与政治愿望一体化，并与权力混合相联系。
 就法律与政治之间关系的这种发展趋势而言，正确处理法律与政治的关系，关键在于，在理念和制度上以及在政治和法律实践中，不仅要在宏观上把政治理想与正义、民生幸福统一起来，更要在现实生活中使政治权力始终处于正义和民生幸福的目标指引以及法律的有效约束下。
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第五章






法的历史分析



作为法律研究的一种观念和方法，法的历史分析主要探究法律和制度的历史起源和沿革，以及法律和制度背后的社会、经济、政治、文化、观念等整体背景，旨在揭示当前法律的制约因素以及路径依赖，甚至为当下的法律提供权威的规则渊源。

在19世纪的欧洲，历史法学正式成为与分析法学、自然法学（哲学法学）相对应的一个学派。它的兴起与18世纪的自然法观念衰落、民族国家的出现关系密切。整个19世纪的学术都盛行历史观念。所以有人总结道：“在总结19世纪学术生活的时间到来时，人们可能觉得它的主要特征是历史研究。前一个世纪的怀疑主义使批评的方法成为可能，从而为历史研究铺平了道路；研究历史的兴趣是新近才出现的，是由法国大革命和拿破仑以各种方式在欧洲培养起来的民族生活造成的。”


法的历史分析在19世纪的德国达至巅峰。当时，德国出现了多种历史主义学派：在历史学领域，出现了以尼布尔、兰克为代表的客观历史主义学派；在经济学领域，出现了经济学的“历史学派”；在文艺领域，弥漫着对中世纪的强烈精神思乡情绪；在法学领域，最令人目眩的是历史法学派的兴起。法的历史分析最重要的代表就是历史法学派。





第一节









法的历史分析的界定




为简便和清楚起见，这里从观念和方法两个方面来界定法的历史分析。


一、法的历史分析的基本观念


一般而言，法的历史分析将如下基本观念作为其理论预设。在法的历史分析著作中，这些观念虽然可能隐而不显，但我们依然可以从中总结出这些潜在的观念。



（一）法律发展的历史连续性



法的历史分析首先假定，法的历史是连续的。首先，这一假定为实现法的历史分析目的提供了逻辑前提。因为，如果法的历史不是连续的，而是充满着断裂、突变，那么，法的历史分析就无法达成它的现实目的，即为当前的法律规则以及未来的法律变革提供传统的、历史的依据。其次，这个假定昭示着法的历史分析的法律观。大多数法的历史分析的理论以及分析实践都隐含或明示：法是生活在某一地域、某一文化共同体的人类群体生活经验的总结和表述。它表述的即使不是整体的生活规则，也是一个群体的主要和核心生活规则。因为这种共同生活不会发生突然的裂变，更不至于停顿，所以，表达这种生活的法也是自我生成、自我发展的，不会突然中断，而能够保持一以贯之的连续性。

法律发展的历史连续性观念与古代的循环论历史观是完全对立的。它认为，历史是前进的，并不是往复的永恒轮回，治乱循环。在西方，基督教世界观诞生以前的主流历史观念几乎都是这种循环论。这体现在古希腊的“自然”与“历史”观念的对立、修昔底德的历史著作和赫拉克利特的历史和哲学著作中。中国古代也有认为盛世都在过去的观念（如孔子“郁郁夫文哉，吾从周”的崇古情绪）以及历史的治乱循环观念（如“城头变幻大王旗”的朝代更替）。法律连续发展的观念与基督教历史哲学中的创世观念是一致的：上帝的创世使人的活动不再是单纯对希腊观念中至高无上的“自然”的模仿，而是作为一种创造活动，参与到上帝对人类社会进程的整个计划中。基督教的末世论必须克服希腊的循环史观，否则就无法完成基督的救赎。
 但是，它与基督教历史观念不同的地方在于，法的历史分析中的法律仅仅是对人类历史和当下鲜活的现实生活的表达，是纯粹的世俗历史，法的历史并没有任何终结的目的。另一方面，法的历史与自然法中假定的历史有着千丝万缕的联系，德国的历史法学派与自然法学的关联就不仅仅体现在方法论上，也体现在思想资源上。

但是，法的历史的连续性并不表明法律是静止的、一成不变的。如果是这样的话，法的历史分析就没有存在的必要了。法律的连续性并不是法律简单和机械的重复，它也包含了变化，甚至也不排除突变的可能。只是这种变化不是空穴来风，而是在已有的历史和现实条件制约下应变的结果。



（二）法律发展的历史相对性



法的历史分析方法所假定的历史相对性也可以称为“历史主义”（historism）。这种历史主义与历史决定论（historicism）截然不同。后者是一种理性主义（伴随着乐观主义），它的直接渊源是基督教神学中的“神恩”（Gnade）和“天意”（providence）。基督的“化身”和十字架事件如一把锋利的刀，划入了人间的历史，把世俗历史纳入到了神的历史中。这样，历史就有了一个先验的目的，把人类引向到一个预先确定了的地方。它是朝向未来的、普遍主义的、世界主义的、幸福的千僖年主义的。在这种历史主义中，历史与逻辑是高度统一的，而且逻辑统治了历史，历史只是对逻辑的演绎。

如果说，这种普遍主义的历史主义体现的是抽象的历史，是朝向特定目的的，那么，法的历史分析中的历史则是具体的、经验的历史。它强调历史法则优先于理论规则，事实先于理论。正因为取消了历史中的终结目的和方向，历史就是由人类的各种活动、各种经验组成的，而这些活动与经验并没有被一种超验的目的所组织和综合。因此，历史没有优劣之分，只是人类活动和经验的记录而已。历史的线条也是多重的，后来者不能因为掌握了“时间霸权”（所谓的datism），就把过去的历史视为是黑暗和无价值的。这种历史观中的历史与逻辑是分离的，历史高于逻辑，逻辑来自于对历史的归纳。法律也没有“好／坏”、“优／劣”之分，都是从历史产生的，是对民族生活的描述，因而不存在所谓的进步与落后的问题。借用尼采的话说，法律是“超善恶”的。法是一个历史的范畴，没有超越历史之外的法律真理。法也没有一个固定的发展方向和目标，不存在永恒有效的法律，而只存在发挥实际效用的法律。历史不是普遍的，法的历史也不是普遍的，而是特殊的。

法的历史分析之所以会出现在19世纪，与当时欧洲“启蒙”运动的体系论思想（System-Gedanken）的衰落有密切关系。正因为此，它的主要理论来源也主要是反对总体性（totality）、极端理性主义而弘扬历史、人的个性（personalitaet）以及寻求意义的浪漫主义传统。



（三）法律是一个有机体



大多数法的历史分析都隐含了这样一种理论：法律是一个有机体。萨维尼的历史方法之一就是“有机方法”（organische Methode）。
 这一观念包含了两层意思：第一，就法律与其他社会因素的关系而言，法律不仅体现为单一的规则，也体现了包括经济、社会、政治和日常生活的因素在内的复杂体系，是各种因素相互影响、交互作用的结果。法律本身如同人类一样，是一个复杂的有机体。第二，法律的发展与生物的发展类似。法律体系不能仅仅由理性单独创造出来，作为一个有机体，它是有生命的，因此，在任何阶段，法律都并不是孤立的、仅仅指向当下的；法律的将来也不能脱离现在凭空发展起来。对于法律的过去和现在而言，过去是现在的部分，现在也是将来的部分。法律有自己的演化规律，法律不能完全抛弃过去的传统，而必须在当下（包含了历史的）的具体经验中寻找法律的渊源。

法的历史分析的这种观念也使它与分析法学和自然法学区分开了。分析法学假定的法律是一个封闭的、自足的金字塔体系。自然法学假定法律中存在终极的、可以被认识（或者被启示的）目的和理想，法律也是一个封闭的、价值固定的体系。而历史法学派设想的法律则是一个不断发展的、与社会生活同步的有机体。因此，它认为不存在一成不变的、四海皆同的规则体系，法律不是封闭的、自足的，而是与时俱变的。

法律是一个有机体的观念与苏格兰“启蒙”传统中的复杂系统观念紧密联系，它也常常与法律是民族性的体现的观念一道，构成法律中的神秘主义。



（四）法律与民族性紧密相关



法的历史分析假定，法律体现的是民族生活，它直接来自于民族的生活经验、民族精神与民族意识。这是法的历史分析的核心观念。萨维尼集中地表达了这种法律观念：

在人类信史展开的最为远古的年代，可以看出，法律已然秉有自身确定的特征，其为一定的民族所特有，如同语言、行为方式和基本的社会组织体制（constitution）。
(4)



萨维尼将法律等同于“民族精神”更是明确地表明了法律与民族性的关联。法一直留存于人们的集体记忆和传统中，始终根植于民族的日常生活和民众的心灵，以及各种典籍等历史文本中。如果法因为时间的经过被湮没，法的历史分析就会因为失去分析对象而成为无源之水。

法律与民族性的观念常常与法律历史分析的其他假设联系在一起，催生出法律的民族主义意识形态。


二、法的历史分析的基本方法


法的历史方法首先使用的当然是历史分析方法，比如对于典章制度的钩沉引幽、训诂等方法。这里仅仅对法的历史分析的重要方法作一说明。



（一）归纳



法的历史分析最有特色的方法是归纳方法。分析法学主要是分析法律的概念、规则、原则和制度，重点在于对法律规范的权威性（如法律规范的层级）、语义、逻辑和概念的考察。法哲学研究法律的各种超验因素，如法律的神学、哲学基础，法律规则中的各种理想因素等。而法的历史分析的归纳方法既不同于分析法学的概念分析，也与法哲学的演绎方法完全相反。正因为此，在法学史上，历史法学派才直接作为哲学法学派的对立面出现的。

历史方法与归纳方法在很大程度上是一致的。因为历史方法针对的是具体的历史事件，而历史事件可能是独一无二的、不可替代的重大事件，也可能是重复的、零散的微小事件（如生活史）。法的历史分析针对的是法律，包括文本中的法律和实践中的法律。历史分析要为今天的法律提供权威的指导原则，就必须从零散的历史中归纳、提炼出法律的发展过程和规则。所以，历史法学派偏好分析民族的习惯法，而不是国家法律文本。

以施穆勒、李斯特和罗雪尔为代表的德国经济学历史学派详细地阐述了这种归纳方法。熊彼特指出，德国经济学中的历史学派反对古典经济学中的抽象演绎，提倡历史方法和归纳方法。
 对于法的历史分析而言，由于它预先并没有假定一个理想的、终极的法律乌托邦，它必须从法的历史中寻求法律规则，并归纳出法律的一般规则。但是，一旦这样做，它就常常会走向历史分析方法的反面。如萨维尼最终就走向了历史法学派方法的反面，投身于体系化的、理性化的方法
 ，历史法学派也最终发展到了它的对立面：概念法学。这既体现了社会科学中普遍存在的“归纳力比多”（libido），也反映了法的历史分析方法的局限性。波斯纳指出的麻痹的历史感和进步的历史感，以及霍姆斯在《普通法》中提到的运用历史的限度问题，都表明了这一点。



（二）移情、直觉与理解



从法学史上看，法的历史分析与浪漫主义紧密联系在一起。德国的历史法学派的出现是法的历史分析在学科分类建制上的开始。而历史法学派既是浪漫主义在法学中推进的结果，也是浪漫主义的一个分支。历史法学派的历史观来自于赫尔德奠定的历史主义观，这种历史主义直接催生了德国的精神科学／文化科学传统。甚至可以说，德国精神科学的一些核心要素，如狄尔泰的“体验”（Erlebnis）概念、李凯尔特的自然科学与文化科学的两分，在很大程度上，最早就是建立在历史科学的基础上的。
 其后，这种方法经过新康德主义以及韦伯等人的发展，逐渐成为社会科学的基本方法之一。

依据狄尔泰等人的精神科学，历史学的任务就在于从现存的作为历史世界内容的文本、器物、事件中，恢复它们所处的语境和生活世界。因为历史科学与自然科学研究的对象不同，历史是独一无二的，无法重复，也无法假设。理解的主体应当尽量像历史中的当事人一样理解历史。历史绝不仅仅是遗迹或陈列品，等待着人们来组合和安排，更重要的是一种加达默尔所称的“效果历史”（effective history）。解释者应向历史本文敞开自己，聆听历史本文的声音，在广阔的情境中把个人的视域与历史的视域进行调解与融合。两者相互作用，不断对话、碰撞和问答，这样，历史就将在解释者的体验、移情、想象中复活。它要求的不仅是用肉眼观察，而且还必须用心去体验。在历史中，事实与意义具有同等的地位。有的历史学家甚至认为，在历史学中，“真相与意义之间没有谁更重要的问题，它们同样重要”
 。也就是说，这种研究并不是仅仅研究事件的、对往昔的编年史或记录的历史，而是一种联系、解释或者说明往昔的方式的历史。


萨维尼也认为，在法律中，仅仅依靠单纯的逻辑方法还不够，必须借助“直观”的方法来弥补概念逻辑推理的不足
 ，而直观则是文化科学中的核心概念之一。这一思路极大地影响了耶林，并最终促成了“利益法学派”的形成。

对法的历史分析而言，这种理解、移情、设身处地的体验之所以是必要的，乃是因为它要发掘的是在历史中实际运作的法律。若不采取这种方法，用“现代”的眼光去看以前的法律，就很可能得出现在的法律与以往的法律之间存在优劣、落后与进步的结论。因此，它必然要求法学家把自己置于历史的实际状况中，使自己处于法律产生的特定历史情景中，从法律得以发挥作用的复杂社会因素中，发掘法律本身以及法律存在的合法性。以这种眼光来看，“历史”并非是由历史中的宏大事件构成，法学家要致力于发现的，乃是拓印在人们日常生活中的、当时活生生的法律，这些法律通过具体的、涓滴细碎的方式表现出来，构成当时人们社会生活实践的一部分。这种法律之所以有生命力，原因就在于它不是外在于人们生活的，而是人们日常生活的一部分。可见，这一方法与法的历史分析假定的历史相对性观念是一致的。



（三）语境论



语境方法的基本假设是，任何制度的正当性都是历史的。永恒的、普适的正当性是人们刻意建构起来的，而不是自然的、历史的。因此，“任何具体的制度本身都不具有超越一切的合法性，都必须服务人类的、特别是当代人的需要，这才是任何法律制度合法性的根据。它反对用一种自我中心的、上帝式的、历史在我这里或在我们这一代终结的眼光来考察和评价任何制度，而主张并力求进入适当的语境，移情地、体贴地、具体地予以考察和评价制度”
 。

其次，语境论假定，产生和变革法律制度的直接来源不是理性创造或神启，而是来自于社会的现实需求。霍姆斯指出：

远古时代人的习俗、信仰和需求使一条规则或者准则得以建立。随后的数个世纪，这些习惯、信仰和需求早已湮灭，而规则却依然如故。制定规则的原因早已被遗忘……人们思考、解释政策，并使之与目前的情境调适，于是，新发现的原因就适用于这些规则……旧形式接受了新内容，随着时间的流逝，为了与（法律）形式已经接受了的意义相协调，形式甚至本身也会调和自身。
(12)



而且，霍姆斯通过对各种时期的责任形式的考察，也表明法律制度演变的动力来自社会的需求，是社会逐渐演化的结果，而不是理性创造的结果。

语境论也与法的历史分析的历史相对性假设联系在一起。因为历史是相对的，所以任何制度在历史中几乎都具有其合理性，在当时几乎都是正当的。但是这种正当性和合理性只是存在于具体的时空中，不能跨越这种时空的界限。如果不运用语境论的方法，假设法律的线形发展、法律规则可以横空出世，法的历史分析就会失去现实意义，因为法律的历史对当下不可能提供任何有意义的经验和教训，而只成为一种知识上的探求。

语境论的方法首先要求在对法进行历史分析的时候，不仅应研究法律文本（text），更重要的是要研究文本的语境和脉络（context）。也就是说，法的历史分析不仅仅应分析法律制度本身，而且还要分析与法律制度相关的政治史、社会史、经济史、文化史、观念史等，从而将历史分析真正地置于具体的语境中。其次，法的历史分析还应总结法律的历史经验和教训。法的历史分析的必要性在于，与现在和将来没有确定的事件相比，历史是人们已然经历过的，当然更具有借鉴价值。也因此，德国经济学历史学派非常强调历史分析对当下的借鉴价值。






第二节









法的历史分析的理论谱系




在法学史上，法的历史分析是因为历史法学派的兴起而正式成为法学的一个流派的。但如果不从学科建制上看，法的历史分析的渊源并非起始于历史法学派。埃利希指出，盖尤斯的《法学阶梯》和《学说汇纂》就包括大量的历史资料，注释法学派和后期注释法学派也都大量运用了法律史资料。而且，17—18世纪法国和德国的大学者们都可以被恰当地称为历史和哲学的法学家。英国从福蒂斯丘（Fortescue）开始也是这样，布莱克斯通则是历史分析的大师。
 为了论说方便，这里遴选部分法律与历史分析理论的重要思想家，分大陆法系国家和英美法系国家论述。


一、大陆法系国家法的历史分析的理论谱系




（一）维科



在历史学中，维科的意义在于，他反对笛卡尔的几何学方法和自然科学方法，提出了自己的“新科学”。维科的新科学，其实就是摆脱了自然科学权威，并将历史与哲学联系在一起的历史科学。维科在早期作品《当代研究方法论》中，就已开始思考现代方法与古代方法的优劣。他认为，现代方法提供的工具是“哲学批判”和以笛卡尔主义的逻辑为代表的“几何分析”方法，这些方法产生了自然科学的探究方式以及艺术生产方式。而古代方法则是一种“主题的艺术”，即用想象和记忆来组织演说，使其雄辩动人且有说服力。维科认为，现代方法过于强调几何学方法，没有认识到学习过程中的展示、说服力和愉悦。与文艺复兴时期的通才教育类似，他认为对学生的心智应全面开发。


维科认为，笛卡尔的方法对于感觉和心理科学，以及其他不能量化的研究是不能适用的。在《新科学》一书中，维科提出了两种智慧：诗性智慧和哲学智慧，分别对应于人类的两种认识能力：感性能力和知性能力。
 。

在维科那里，被柏拉图驱逐出理想国的诗歌和诗人重新获得了崇高的地位。维科认为，诗性高于知性，知性的智慧并不优于诗性智慧，反而来源于诗性智慧。诗人是人类的感观，哲学家则是人的理智。维科对诗性智慧的强调，影响了狄尔泰、马克思、柯林武德和布赖斯等人。可以说，维科对笛卡尔的几何学方法以及对更一般的自然科学方法的批判，成为德国浪漫主义和德国精神科学的源头。

维科1694年获得的是民法和教会法学位。维科对法学研究方法也作出了贡献。对于法的历史分析，维科不仅对罗马法的研究有独到贡献，贯彻了自己的方法论，而且还奠定了法的历史分析的一般性理论基础。维科指出，人对于他所在的民族的制度和法律的记忆是自然而然地发生的，正是因为有这些法律和制度，一个民族的人们才得以被联系在一起，构成一个民族
 维科的这些观点与后来德国的历史法学派的主张是一脉相承的。



（二）孟德斯鸠



从法学学术分科来看，孟德斯鸠基本上是被作为法社会学的先驱来看待的，其实他对法的历史分析也作了很大的贡献。《论法的精神》中的“法的精神”是一种一般的精神，包括了支配人类的诸种因素，即气候、宗教、法律、施政原则、先例、风俗、习惯。
 《论法的精神》以及《罗马盛衰原因论》探究的都是决定国家政制的一般性因素。

从法学方法论的角度看，孟德斯鸠的贡献在于他平衡了理性主义和历史主义。他把法界定为：“从最广泛的意义来说，法是由事物的性质产生出来的必然关系。”依此，神、物理世界、动物和人类都有自己的法。
 与维科将历史归于“天意”不同的是，孟德斯鸠凸显了人的理性创造力，人作为一个“智能的存在物”，是有能动性的。因此，一般的法律体现的是人类理性，各国的法律是人类理性在特殊情境下的特殊适用。这个著名的定义也表明了孟德斯鸠的理论雄心，即从复杂万变的经验事实中，揭示各种社会现象之间的关系，概括出法律的规律性和一般原则。

孟德斯鸠对法律一般精神和规律的考察并不是基于纯粹的哲学思辨，而是建立在考察一个民族的自然环境和社会环境的基础上。这使他与自然法学派拉开了距离。此外，孟德斯鸠明确反对当时流行的社会契约论，而致力于考察历史条件以及现实的自然、社会环境。孟德斯鸠驳斥了霍布斯假设的自然状态，认为霍布斯只是把社会建立后的事情加在社会建立以前的人类身上
 ，换言之，这种假定是非历史的。

孟德斯鸠对“法的精神”的考察是历史的和社会的。事实上，《论法的精神》一书在很大程度上就是对法的历史和现实制约因素的分析。他对法的精神的界定其实也包括了法律是一种有机体的观念，所以，涂尔干指出，孟德斯鸠是将法律作为社会的一个生命来看待的。“它们是社会有机体的构成因素或器官。除非我们努力了解它们如何合作及适应，我们不可能认识它们的功能。”
 这种对法律的一般精神和习惯制约力量的强调，与历史法学派的观点很近似。



（三）萨维尼及历史法学派



法的历史分析真正作为一种独立的方法进入法学殿堂，始于德国的历史法学派。法学学术史一般都将萨维尼作为历史法学派的创始人。


事实上，历史法学派有关历史的思想来自于赫尔德。赫尔德为德国浪漫主义奠定了坚实的学理基础，对德国的精神科学的影响也很大。
 德国法学中的历史学派可以追溯到18世纪。被伯林称为第一位历史社会学家的德国律师默泽尔（Justus Moeser），在1774—1776年之间出版了《爱国主义随想录》一书。他认为，每一个时代都有自己的风格，正如每一次战争都有自己的风格一样。一切制度都有自己的“当地的理由”，不可能被普遍适用。

通常所说的历史法学派诞生于哥廷根大学。普特（Puetter）最早在他的演讲和著作中采用历史主义的方法来揭示法律。他认为，法律只有在历史中才能够被理解，但是他并没有把法律与民族生活联系在一起。历史法学派的真正创始人是普特的门生胡果，他是哥廷根大学的教授，因此最初历史法学派的重镇是哥廷根大学。他认为对立法而言，一般性的思考是没有意义的，在一定民族的法律和法规中，是不会考虑到一般性的自然法的。法律的渊源是习惯，是事物的本性，应该通过历史的、比较的方法，从现存事物中引导出将来应发生的法律规范。自然法不是我们所追求的正确的、符合目的的标准。
 胡果明确地指出：

一个民族（people）的法律，只有通过民族（nation）生活才能够被理解，因为法律本身就是那个生活的一部分和表现形式。
(30)



可见，胡果在这里就提出了历史法学派理论的核心观念：把法律视为内在于民族本身的社会生活表达形式，而不仅仅是书面规则。胡果在1806年出版了《罗马法史》一书，对后来萨维尼的罗马法研究影响也很大。

真正为历史法学派在历史学中争得一席之地的是胡果最得意的门生爱希霍恩（K. F. Eichhorn）。他在1808年出版了《德意志法律与制度的历史》（四卷，1808—1832年）一书，将历史研究用于法律中。他写作这本书的雄心不是为了讨论古代法律，而是要通过国家与公法的历史为现行的制度与观念建立一个基础。他将法律描绘成从一切影响民族生活的因素中产生的制度，并追溯了不同时代的法律观念与制度之间的联系，揭示了它们之间演变的连续性。爱希霍恩和萨维尼等在1815年创办了《法律史杂志》。萨维尼的名著《中世纪罗马法史》就发表在这一刊物上。但是，爱希霍恩与萨维尼对于法律的“历史”理解有很大的不同，他理解的历史实际上是日尔曼民族的法律历史，而萨维尼理解的则是罗马法的历史。

历史法学派的深远影响是随着萨维尼的作品逐渐获得的，尤其是1814年他与蒂博就制定德国民法典问题的论战文章《论当代立法与法学的使命》，使历史法学派成为当时法学中的一颗璀璨明星。萨维尼也被视为法学界的牛顿或达尔文，他的成就与这两位人物类似：“他通过对法律现象的理解，发现了一个现象的世界——就像牛顿那样。……萨维尼把文艺复兴的阳光带进了法学。”


萨维尼对于历史法学派的最大贡献在于，他提出了历史法学派的鲜明口号，并且通过“民族精神”（Volksgeist）这一简短有力的术语，以及诸如法律与语言等论证使历史法学派的主张不胫而走。他将法律诉诸民族的共同生活与精神、共同的确信（common conviction /kindred consciousness），将法律视为是民族精神的体现。“民族精神”是民族特有的精神方面的质素，如同“个性”是个人特有的精神质素。后来。萨维尼的弟子普赫塔（G. F. Puchta）在1887年的《作为权利科学的法理学大纲：法学百科全书》中也使用了“国民性和大众性”、“共同意识”、“民族精神”等术语。

萨维尼毕生致力于对罗马法的研究。其贡献之一，就是证明了罗马法在中世纪没有被湮没，而是以各种形式留存在当时的制度和社会生活中。
 真正坚持历史法学派主张的是爱希霍恩、基尔克（Otto Friedrich von Gierke）等日耳曼主义者（Germanist），而不是萨维尼等罗马法主义者（Romanist）。萨维尼的方法最后被普赫塔发展为概念法学，完全走向了历史法学派的对立面。



（四）基尔克



在德国的历史法学派传统中，最值得一提的人物还有基尔克。汉语学界最为熟悉的，是基尔克提出了所谓的法人有机体说（Organischetheorie），即认为法人作为人类社会生活中的组织体，在本质上是与生物人一样的有机体，也是一种具有生命力的组织体。
 实际上基尔克的成就远远要大于此。作为历史法学派中德国派的领军人物之一，他的成果对法学和政治学都产生了重大的影响。

基尔克最重要的成就是他对中世纪日耳曼法中的团体的研究——四卷本的《德意志团体法研究》。他的出发点是反对罗马法上的法人拟制理论，并建立社会和社区的新理论。


基尔克有关中世纪的政治理论有一定的影响。他认为，古代希腊与罗马各自发展了不同的政治传统。这些传统的精髓都是个人主义与多元主义。它们都包含了一些共和理念，如人民主权、反对独裁等。到中世纪，国家、社会与教会之间是一种有机的关系。中世纪的思想家并不将社会看成是追求各自目的的个人的集合。他们认为，被统治者是身体（body），而国家机关则是头（head）。头思考，身体则行动，社会秩序相当和谐。而社会是“一身二头”的，“二头”即教会与国家。两个“头”之间的斗争以及这种身体的隐喻对后世政治实践和理论影响很大（如英国的国王有“两个身体”的理论）。基尔克的核心观点是，希腊—罗马法是个人主义和自由的世界，而基督教则是集体主义和集权主义的源头。
 基尔克对古代世界和中世纪的分析的基调，是努力发掘日耳曼传统中的共同体和社群思想，重新建立德国的政治秩序。他的法人有机体论，其实是与社会契约论相对的另外一种论证政治合法性的思路。团体人格论（Corporate Personality）可以开创出另一种国家权力合法性和个人权利正当性的逻辑。其意义远不是民法关于法人性质的一种学说，是无法一笔带过的。


二、英美法系国家法的历史分析的理论谱系




（一）从布莱克斯通到黑尔：普通法心智



普通法的兴起通常被看做是王权扩大、中央权力集中的产物
 ，其实，在普通法的形成过程中，也有很多自然演进的因素。王权并没有破坏普通法，相反还保持了普通法的一贯性，维持了世代口耳相传的习惯法传统。按照布莱克斯通的说法，普通法是久远的、超越记忆的（from time out of mind），而且是建立在惯行的基础上的。这种观念的学术表达就是“普通法心智”（the common law mind）。在学术史上，无论是格兰维尔（Glanvill）、布莱克斯通、福蒂斯丘，还是戴维斯（John Davies）、柯克、黑尔（Matthew Hale），都非常强调习惯法的优越性。

著名法律史家波洛克表达了这种观念：“如果法律是习惯的观念意味着什么的话，那就是法律不断地变化和调整，以适应人民生活中的每种新经验。这样，过于探求法律本质的理论似乎都无法走向历史概念。但事实是，坚持法律是习惯的普通法的法律人，却相信普通法以及宪法，恰恰一直就是它们现在这个样子的，它们是超越了记忆的：不仅仅是因为它们非常古老，或者是因为它们是遥远的、虚构的立法者的作品，而是因为准确的法律意义上说，其起源是超越记忆的。正因为此，最早关于普通法的历史记载是找不到的。”


正因此，格雷在为黑尔的《英国法律史》所作的长篇导言中将英国法律史的内容分为隐含的和外显的两部分。这种隐含的传统其实就是对法律的态度、观念与意识。
 可见，普通法的理性是一种司法理性，而不是立法理性，不是推理理性，而是实践理性。正因为如此，英美法才一直有法律不是被制定的，而是被发现的观念。

普通法理论的这种法律历史观念，使英国的政治和法律较为稳定和平和，也是英国成为近代自由宪政典范的原因之一。尽管格兰维尔、布莱克斯通等人都认为，不成文法来源于司法判决和权贵的同意（这是远因），但是它的权威却来自国王（这是近因）。


另一方面，普通法的这种历史观既使法律保持稳定性，又使国家的政制保持连续性。洛克林总结道：“英国宪制的法律形式体现着一种中世纪的秩序，而且，由于不存在某种持久的断裂，我们经历着一种罕见的制度连续性。……这种形式上和制度上的连续性，再加上法律职业中居于主流地位的文化保守主义，使得英国公法领域中保留着一种基本上属于前现代的世界观。”
 这就是普通法心智对宪政的意义所在。



（二）梅因



在英美法学界，梅因可谓第一个明确使用历史法学方法并为历史法学在英美赢得声誉的法学家。梅因批评了布莱克斯通对道德论证的依赖以及对自然法理论的诉求，还指责边沁和奥斯丁对法的本质的思考缺乏历史维度。他认为，法律是时空的产物，边沁和奥斯丁的理论本身也是特定时空的产物。


《古代法》一书出版后，人们对梅因最深刻的印象就是他的名言“从身份到契约”。这种简约的表述，很大程度上忽视了该书的贡献。梅因在该书中既提出了法的历史分析的基本方法，如比较方法、历史社会学方法等，又作了法的历史分析的具体实践。更为重要的是，在该书中，梅因对卢梭的社会契约论和自然法的关注远远超过了对“从身份到契约”这一口号式的结论的关注。梅因将卢梭作为其主要的学术对手，因为自然状态恰恰破坏了经验性的历史调查。
 身为牛津大学的民法教授，梅因对自然状态的批判，主要是运用其娴熟的罗马法知识，从历史经验的角度，揭示了自然状态假定的非历史性。



（三）梅特兰



在英国，有理由说，在梅因之后，复兴法的历史分析的是梅特兰（Frederic William Maitland, 1850—1906）。梅特兰是英国法律史学的奠基人物。

1884年，梅特兰在档案馆发现了英国法律史的大量材料，这让他痴迷不已，认为他发现了英国13世纪的真实生活画卷。而托克维尔曾暗示，这些领域正是英国政治结构中最独特和最重要的。这为他讨论他一直关心的自由与平等问题的起源提供了资料来源，而这些材料是以往学人所忽视的。他发表的第一部法律史的作品是《格洛斯特郡的刑事诉讼》。1887年，法律史学家维罗格道夫（Paul Vinograff，著有《历史法学》一书）发现了布莱克顿（Bracton）写作《英国的法律和习惯》时收集的案例材料。梅特兰将其汇编后以《布莱克顿的笔记》为名出版了三卷。
 1888年，他被选为剑桥大学英国法律史唐宁教授。他的就职演说是“英国法律史何以没有写成？”他认为，一个重要的原因就是掌握中古的法律史料太困难，它需要语言学能力和法律训练，还有研究者的机遇。1895年，梅特兰与波洛克爵士合著出版《爱德华一世以前的英国法律史》，事实上，该书除第一章以外都是梅特兰撰写的。此后，他又分别于1897年和1899年发表《末日审判书及其他》（1897），《英国法与文艺复兴》等。此外，梅特兰还撰写了大量的论文和评论，这些被收入三卷本的《梅特兰文选》（1911），共1500页。其他的文章被收入《梅特兰历史文选》（1957）。梅特兰集中分析的是英国中世纪的法律。但在其他作品中，他纵论整个英国法律发展史。

梅特兰最重要的学术贡献，是将英国法视为英国人生活的一部分，并在法律制度与社会生活的其他方面的联系中发现法律史的意义。梅特兰研究法律史一直有其自身的强烈关切，即探究自由的发展。在政治思想方面，他深受孟德斯鸠、托克维尔、密尔和亚当·斯密的影响。在其《爱德华一世时代以前的英国法律史》一书中，梅特兰将英国法律史作为英国生活的一部分，把它与政治、社会、经济和宗教联系在一起，揭示它们相互之间的关系，其目的是用以说明英国自由整体上的发展。英国制度的核心——法律仅仅是他发现英国社会各种不同的领域的发展的一个主线索而已。因为在他看来，法律史是说明政治史、经济史的最好证据。

对于历史研究中的“时代错误”（anachronism），梅特兰做到了“了解之同情”。他认为，撰写历史应同时向后看（backwards）和向前看（forwards）。他追求的是想象性重构（imaginative re-construction）。在这一点上，他与柯林武德、克洛齐等人的历史观念类似。梅特兰还坚持从比较法的角度来分析英国法。他本人对德国法、法国法和罗马法有深刻的研究，这使他能够总结出英国法的独特性。

尤其值得一提的是梅特兰关于历史连续性的观点。自孟德斯鸠以来，英国政治的连续性就广为人知。梅特兰的英国法律史研究几乎没有明确表达过在“中世纪”和“现代”之间有重大的革命，相反，他认为，英国法律的基本原则早在13世纪就已经确定了。到亨利二世1271年去世时，英国法在形式性、简洁性和确定性方面就已经是现代的了。
 当时英国国会、法院法等都可以在爱德华统治时期找到其历史渊源。1066年的诺曼征服也没有对英国法产生多大的影响。梅特兰始终反对社会达尔文主义。这样，英国法律史传统经过12世纪的格兰维尔、13世纪的布莱克顿、15世纪的利特勒顿（Littleton），17世纪的柯克、18世纪的布莱克斯通、19世纪的梅特兰，一直弦歌不辍。

梅特兰一直强调英国法的日耳曼渊源。他认为在诺曼征服以前，英国的法律渊源主要是日耳曼法。在这一点上，他与孟德斯鸠一样，都神往“日耳曼森林”的自由政制。梅特兰翻译过萨维尼论罗马法的著作，但没有完成；他翻译了基尔克论法人的著作的一部分，定名为《中世纪的政治理论》。他受基尔克的法人实在说（reality）影响很深。他写了数篇关于法人的论文
 ，赞成基尔克的观点。在这种表面的法人实在说背后，贯彻的其实是他对自由的思考。



（四）美国的“历史法学派”



对同属于英美法系的美国而言，法的历史分析也是一种很重要的法学方法。所以拉班（D. V. Rabban）将美国有历史法学派倾向的人归结为美国的“历史法学派”。


法的历史分析一直是美国法学的一个重要方向。受梅因的影响，霍姆斯的经典著作《普通法》基本上是对法的历史分析著作。霍姆斯认为：

法律包含着一个民族数个世纪的发展故事，因而不能把它仅仅视为数学教科书里的定理、推论。为了知道法律是什么，我们必须了解它的过去，以及它未来的趋势。
(58)



而且，法的历史对于法的现在也构成了强有力的约束：“在任何时候，法律根本上都几乎与当时被认为便利的东西相符；但是，其形式与机制，以及能够产生可欲结果的程度，则在很大程度上取决于它的过去……”


《普通法》的很多内容是对法的历史分析。正如波斯纳指出的那样，萨维尼工作的目的在于，他相信古老的法律原则在今天是有用的，他的任务也在于发现这些规则。而霍姆斯的兴趣则在于变化本身，在于古老的原则如何演进为在很大程度上改变了的现代法。
 之所以会出现这种差别，关键的原因在于，霍姆斯是一个经验主义者，而萨维尼实际上是一个理性主义者。

事实上，在采用普通法的国家，法律理论天然与历史具有姻亲关系。拉班的考察表明，在美国，很多反对自然法和分析法学的学者都采用了历史法学派的方法。他们提出“法律要运作良好就必须回应国民意识，满足国民的需要”（Wharton）；法律是由“民族的历史和制度、生活方式、习俗和宗教塑造的，简单地说，是由民族生活塑造的”（Pomeroy）




（五）赫斯特与霍维茨



赫斯特（J. Willard Hurst, 1910—1986）曾是威斯康星大学法学院教授。《纽约时报》称其为“美国法律史学家中的泰斗”。他对美国法律史研究的不朽贡献更被誉为“赫斯特革命”。
 赫斯特的代表作品是《法律和19世纪美国自由的条件》。此外还有《法律和美国的社会秩序》、《霍姆斯大法官论法律史》、《美国货币法律史》、《美国法院的功能》等。

赫斯特最大的贡献是将法律从“内史”转化成“外史”，即研究法律与社会之间的相互作用和影响。
 此外，他还关注美国社会法律人的作用、制定法的解释、叛国罪、公司法等。

从方法论上看，赫斯特的研究属于经验主义、实用主义和功能主义。但是他本人也有强烈的道德关怀。在史料上，他广泛挖掘了法律机关的各种文件，如法庭报道、立法机关文件、州议会的法律汇编以及执行部门的文件。赫斯特的结论虽然相当抽象，但其关注点依然是日常生活的经验。

20世纪70年代后，美国另外一位著名的法律史家是霍维茨（Morton J. Horwitz）。他是哈佛大学法律史教授。其代表作品是《美国法的变迁：1780—1960》。该书是论述美国内战前的普通私法史的唯一经典著作。它在美国史学界享有盛誉，甫一问世，即获美国历史著作的最高奖——班克洛夫特奖（Bancroft Prize）。他采取微观分析方法，抛弃了整体史观、目的史观的假设，详尽地揭示了美国私法演变过程中的各种争斗、妥协和平衡，最为精彩的是对美国经济发展过程中各个阶层的利益分析。霍维茨没有拘泥于私法本身，而是剖析了私法赖以存在的各种复杂、深厚的社会条件。霍维茨指出，美国法官的法律观在1780—1820年发生了重大变化，他们不再把法律看做是产生于习惯和自然法的永恒不变的原则，而是可以促成有利于资本主义发展的工具。该书讨论的两个核心问题是：其一，在美国亟需发展经济的时期，美国何以没有采取税收制度，而采取了法律制度来推动经济发展？其二，美国法官是如何变革普通法制度，使之适应社会需要的？

霍维茨分析的对象主要是私法。他使用的材料也主要是法院的判例和一些制定法，对成文法的关注很少。另外，他使用的材料也主要是各州的材料，几乎没有涉及联邦的立法。与赫斯特不同的是，他突出了美国经济发展过程中各个阶层的利益冲突。


在赫斯特和霍维茨时代，美国流行的是进步史学和一致论史学（“consensus” hisory）。进步主义史学的理论核心是社会进化论和社会冲突论。它强调美国社会的各种社会斗争，这些斗争使美国不断文明化和民主化。后一流派是在清理进步主义史学的基础上发展起来的，它强调美国社会的特点，认为美国社会是同质性较强的社会，美国的改革是在共同价值和法律框架中保守地进行的。美国历史的本质特征是其连续性和一致性。赫斯特和霍维茨事实上都不赞成这两派的观点，他们都从不同的方面对这两种史学提出了挑战。





第三节　法的历史分析的意义和局限




法的历史分析在不同的语境中，其意义与局限各不相同。也就是说，在我们评价法的历史分析方法的时候，必须从历史语境出发。这也是历史分析方法的基本要求。


一、法的历史分析的理论意义


从政治与法律哲学的角度看，法的历史分析作为一种方法主要是为了反对自然法学和分析法学的纯粹道德和规范分析。它为法学理论提供了历史和制度两个层面的维度，使法律建立在扎实的历史和生活基础上，正如萨维尼所说，其实法律并不存在，法律就是我们的生活。从思想史的角度看，法的历史分析对古典社会契约论的冲击很大。社会契约论的经典作家，如霍布斯、洛克和卢梭都假定存在一个自然状态，并从这一假设出发，来论证政府统治的合法性基础。这种论证方式其实与“君权神授”的逻辑是一样的，只不过是在新的政治经济条件下（个人主义、世俗化和法律主义）所作的重新证成而已。罗尔斯也只是修改了社会契约的逻辑前提，并从这一原点建构其正义理论。

契约论受到的最严厉批判历来就是它的非历史性。这不仅仅体现在自然状态子虚乌有，更关键的是，这一假定存在明显的反历史倾向：因为契约论假定的自然状态中的野蛮人要订立社会契约，必须具备相应的权利观念、自由意志以及政府的合法性观念。而这绝非野蛮人所具有，这些都是政治和法律的产物。所以，契约论很大程度上是为了得出特定结论而编造的历史—政治神话。

法的历史分析中假定的则是具体的、有机的国家。它反对抽象国家与法律、没有历史的国家与法律，认为这种国家是机械的、抽象的、人为的，没有“人影”的。例如，在社会建制方面，萨维尼明确反对启蒙思想家忽略国家和民族本身，而在国家和民族之外依据抽象的自然规则来构建社会的乌托邦观念。因为国家与社会都有自己独特的个性和精神，国家只能是民族国家，就像法律只能是民族的法律一样。这种从历史的角度关照下的国家与法律，基本上摆脱了自然法的纠缠，在国家和法律的建制中，就可以用切实的行动代替虚幻的空想。这种国家观和法律观来自德国的浪漫主义传统，它也与保守主义、苏格兰“启蒙”传统等多种名目的思想勾连在一起。事实上，国家与民族一样，是一个有机体，一个巨人，是活的个体，是许多个人的总和。每个人都与国家联系在一起，就像人体的手足与人的整体联系在一起。赫尔德就常常把民族类比为自然界的植物或动物，使用“民族植物”、“民族动物”等词汇来表达一个民族所具有的自然特性。与民族一样，国家也是自然生长而成的一种有机体，而不是人为的一种创造。有机国家有它的精神，就像个人有独特的个性一样。国家与法律不能脱离它的物质基础，即民族，国家注定了是民族国家，法律也是民族的法律。

从意识形态上看，自然法思想和社会契约论思想是与世界主义（cosmopolitanism）联系在一起的，而历史分析则与民族主义、保守主义联系在一起。似乎有点悖谬的是，在历史上，这种法律中的保守主义和民族主义曾经对自由主义政制的形成产生了重要影响，如前文对英国法律与政治的分析。

这里还需要提及法的历史分析与法律文化多元化的关系。法的历史分析方法是审慎的，它没有预先假定人类社会有一种普适的法律。法律渊源单一论的逻辑是，人类有渴求秩序、权威和统一的规范的愿望。这种愿望是价值观一元论的社会生物学基础。体现在法律上，就是要求以大一统的国家法律，既实现和促进民族国家的统一，也通过法律实现人类在最重大的一些事务上的价值的统一。历史法学派则反其道而行之，它强调人的具体归属感，这一思想渊源自维科、赫尔德，后来又为伯林等人所继承。在法律中，它强调法律渊源的多元化和民间性，强调法律的真正渊源不是来自于立法者的理性，而是来自于民众的具体实践。相反，它认为各民族、各地方的人们都可以通过长期的生活实践，博弈出适合特定人们需求的规则，形成自发秩序来。因此它最终形成的是多元法律文化。这样，法的历史分析为我们构建了一个价值多元的法律世界。在这个世界里，没有一种绝对的价值凌驾其他价值之上，各种相互可能冲突和抵牾的价值和经验并行不悖，一种价值的实现最后可能伤害到其他价值。

最后，单纯从法学方法论的角度看，历史法学派揭示了法律背后的历史和社会因素，对于比较法的研究是大有助益的。它要求比较法的“比较”不能仅仅停留在法律规范的比较上，还要深入研究制约法律规范的各种历史和社会要素。这对于国内法律研究也同样适用。


二、法的历史分析的实践意义


法的历史分析的实践意义体现在它对制度的历史约束条件的分析上，以及通过历史分析给今天的法律提供启示。它把为分析法学和自然法学所简化的法律制度与法律实际运作之间的因果链条展现了出来。在这一点上，法的历史分析与法社会学方法有共通之处，甚至可以说，它们之间的差别就在于前者分析的是历史上的制度，后者分析的是现实中的制度。

法的历史分析除了给我们带来历史材料外，还可以揭示一些为我们想当然的制度背后的因素，改变我们的陈腐观念，重新审视历史与现实之间的关系。我们在霍姆斯的《普通法》中可以看到这种努力。正如霍姆斯所说，在法律这个“魔镜”中，“我们可以看到自己的生活，也可以看到过去所有人的生活”。为了说明这一问题，我们再举出两个例子。



学术个案一

 　人们通常认为，近代以降的刑罚改革是人道主义在刑罚领域内贯彻的结果，体现了刑罚的进步。但是，福柯通过谱系学的考察表明，在“启蒙”运动后，斩首示众等酷刑被废除的理由并不是为了减轻刑罚的残酷性，而是因为这种残酷的刑罚是无效率的。因为社会经济和国家管理技术已经发生了很大的变化。监禁成为更有效率的规训措施，犯人成为可供剥削的廉价劳动力。在这一转换中，权力由压抑性权力模式向生产性权力模式转变，权力的目的不再是压制和剥夺，而是通过社会规范、政治措施来规劝和改造人。监禁系统依据科学理性原则，隔离、禁闭和约束犯人的行为，他们的行动按照统一的时间表进行。监狱有一整套控制、监视、管教、改造和惩罚的组织管理手段，成为现代的纪律和训练观念的模本。
 
(70)





学术个案二

 　经济学家格瑞夫（Greif）运用对制度的历史分析方法对中世纪晚期的欧洲贸易作了出色的研究。众所周知，资本主义的发展必然建立在非人身性的、时空分离的信用经济基础上。他通过大量的史料研究表明，在中世纪晚期缺乏国家法律保障体系的条件下，欧洲大规模交易的发展依赖于法律制度的功能替代物。这种替代物就是社区责任制。商人依据不同的姓氏而归属于某不同团体。契约常常是在有目击证人的情况下订立的。一个商人在签约时，来自同一社区的商人也会在契约上签字。而且，这些团体有能力对个人予以制裁。这样就保证了合同的履行，促进了信用经济的发展。
 
(71)



在上述例子中，福柯运用的是谱系学方法，其目的是为了建立“一种斗争的历史知识”，试图揭示各种非话语实践中的权力机制，以对抗整体性话语。
 福柯运用这种方法对于监狱的分析，揭示了监狱起源的真正原因。这种对制度分析的历史社会学方法往往给人们知识上的震惊，而且可以改变舒茨（Schutz）所谓的对生活的自然态度（natural attitude）。格瑞夫则是从经济学的角度分析历史制度，运用的乃是功能主义的方法，即寻找功能替代物，并分析这种功能替代物的局限，说明最后何以会被法律制度所取代。波斯纳说：

法律是所有专业中最有历史取向的学科，更坦率地说，是最向后看的，最“依赖于往昔”的学科。它尊崇传统、先例、谱系、仪式、习俗、古老的实践、古老的文本、古代的术语、成熟、智慧、资历、老人政治以及被视为重新发现历史之方法的解释。
(73)



但是，法的历史分析并不是要走向这种先祖崇拜，它最主要的目的还是在于为现存法律发现约束条件，为法律变革奠定基础。


三、法的历史分析的局限性


对法的历史分析的批评主要集中于对历史法学派的批评。历史法学派遭受的最严厉的批判是它“无视人的取向”。有学者指出，这种倾向表现在两个方面：一是它把法律发展这种复杂现象视作是一种纯粹的事件，仿佛人在这些事件的发生过程中根本就是无所作为的。在历史法学派的图景中，行为人是没有意义的。二是历史法学派在其法律史解释中不仅把诸如律师、法官、法学论者等法律人的创造性活动这个因素切割了出去，而且还只字未提这些法律人通过创造性的理性或一种创造性的试错过程取得的成就。
 历史法学派是否忽视了个人的能动性这一问题，至少对萨维尼而言，回答是否定的。在有关民族精神的问题上，萨维尼的观点是矛盾的：一方面，他坚持法律是民族精神的体现；另一方面，在很大程度上，他又把法学家作为民族精神的化身，法律其实是经由法学家而发展变化的。也就是说，法学家是民族精神的喉舌。之所以如此，萨维尼的本意可能是为个人在法律进程中的能动性打开一个缺口。历史法学派最后经过萨维尼和普赫塔之手发展为概念法学派也表明了这一点。

事实上，历史法学派关于法律进化的观点与苏格兰“启蒙”传统的主张类似。如果因为哈奇逊（Francis Hutcheson）、弗格森（Adam Ferguson）和亚当·斯密等人关于社会演进的自发秩序的观点，就认为他们忽视了个人的能动性，这种结论应该说是不谨慎的。历史法学派的主流观点认为，法律制度和法律秩序必须从历史中求得其合法性，因为人受历史的制约，历史对当前形成了一种稳定的制约结构，不是行为人的能动性能够完全改变的。这种类似于结构功能主义的观点确实更适合解释静态的结构，而不适合解释变革。但是，这种守成的观点并没有排斥变迁。关键在于，它与急进主义理解的变迁的来源和动力不一样。变迁是客观存在的，历史法学派也承认这一点。只是它认为，变迁的动力不是来自于理性的创造或个人的天才，而是源于集体的博弈和日常生活的经验。也就是说，创造者是匿名的人。在法律的变革上，它反对的只是在没有生活经验和审慎考量的突然立法。它坚持法律变化的动因不能是外在强迫，而必须是来自于生活实践的变革需要。可见，历史法学派完全将法律的变革交给了生活本身，它反对的只是暴风骤雨式的法律革命，而不反对法律变革本身。就这一点来看，在变革问题上，历史法学派好比是一个成熟的人，而变法模式则是冲动的年轻人。

还有人认为，历史法学派在解释法律的起源、成长和发展方面很有意义，但对国际法的解释是不成功的。而且，它没有注意到法律中有很多共同的、普世的原则，如固有的、不可剥夺的人权等，不利于法律的变革。一些习惯也是不合理的、野蛮的、不人道的。
 这些批判其实是对历史法学派的误解。国际法作为一些准则，很大程度上是国家间长期交往的结果。历史法学派对于探知自然法的基本原则几乎是没有作用的，它反对的恰好就是自然法的抽象逻辑，它寻求的是法律的生命。另外，它并没有主张要维持所有的习惯，它强调习惯的意义，但并不是所有的习惯都可以纳入到现存的法律体制中。历史法学派关注的重点是历史本身，这一学派的名称似乎就已表明，它关注的不是价值判断，而是法律在历史中的生态，它是对自然法学派方法和观念进行反思的结果。要求一种理论包打天下，这是不太恰当的。


四、法的历史分析对于中国的意义


前文分析的法的历史分析的意义，对于中国法律和法学也是成立的。这里以具体的例子来说明。



（一）两个案例分析





案例一

 　亲亲相隐制度的废除。亲亲相隐是指亲属之间可以藏匿包庇犯罪而不负刑事责任的原则。这一制度可以上溯自周代“亲亲、尊尊”的宗法传统。《论语·子路》中，孔子否定了“父攘羊，子证之”的做法，并总结道：“父为子隐，子为父隐，直在其中矣。”后来，汉宣帝四年下诏正式确定了“亲亲相隐”的司法原则。唐宋“亲亲相隐”进一步扩展，推及同居亦可相隐。国外的一些规定也支持了亲亲相隐制度，如《法国刑法典》第434-1条第1款、第434-6条、《德国刑法典》第257条和第258条、《意大利刑法》第378条等。我国的刑法和刑事诉讼法没有作出这种规定。这一做法在法学界曾引起了热烈的讨论。很多学者认为，取消这一规定，不仅仅违背了中国的法律传统，而且违背了人之常情。




案例二

 　禁放烟花爆竹。近年来，各大城市纷纷禁止在市区燃放烟花爆竹。而过年燃放烟花爆竹是我国长期以来就有的辞旧迎新的传统习俗，可以说是中华民族的一种习惯权利。政府因为对管理成本的考量而加以禁止，很多学者认为，这种规定是否符合人民的公意在所不论，关键问题还在于它违背了中国人历来的传统。这种立法的妥适性值得反思。


我们可以反思二百多年前黑尔爵士的看法：“普通法本身不仅仅是公平、优秀的法律，而且它独特地适用于英国政府以及民族的性情。同时，经过长期的实践与运用，普通法已经与英国人的民族气质结合起来了。并且在某种意义上成了英联邦的章程与法律。”
 很明显，黑尔把普通法归为适合英国民族特质的法律，这与托克维尔对“民情”的强调异曲同工。而托克维尔认为有助于美国维护民主共和制度的三个原因中，法制的作用大于地理环境，而民情的作用大于法制。法的历史分析的训诫就是，法律是民主性的，它与文化、语言、文字、风俗等，构成一个民族自我认同（identify）的标志之一，也是将民族凝聚在一起的纽带。法律历史分析的意义就在于此，它可以揭示法律创新的界限和约束条件。



（二）法律历史分析的制度设计：以习惯为例



在现代社会中，勾连法律与历史法律的主要制度化途径是习惯的法律化。对于当前正在制定民法典的中国而言尤其如此。

现代法律普遍存在着一种国家主义的倾向，即试图制定一部整全的法律，把社会生活中的一切事务一网打尽，囊括无遗，如哈特所谓的关注细节的“青蝇之眼”与囊括全局的“苍鹰之眼”的结合。在立法史上，《普鲁士普通邦法》就属于这样的法律。该法共1万多条，规定可谓详密周全，如有关主物与从物的规定就有61个条文（第42条到第102条）。现代社会法律的数量也越来越多，甚至出现了法如“凝脂之密，秋荼之繁”的盛况。但事实上，在繁复多变的社会生活面前，立法者的理性无疑处处捉襟见肘，很难充裕自如。另外，法律一旦固定下来，就具有很强的稳定性，修改的程序很复杂，从某种意义上说，法律是向后的，它调整的永远是以前的和现在的生活，而不可能是将来的生活。而且立法在多大程度上能够真正反映出一个民族的当下的生活，也是值得怀疑的。尤其是在法律没有规定的情况下，法官又不能拒绝裁判，如何确定法律渊源是一个很重要的问题。

大陆法系民法典解决这个问题的方法除了广泛运用民法的基本原则以外，另外一个方法就是扩大法律渊源。这种渊源主要是两种：一是习惯，二是法理。

在拉丁法谚中，有“习惯省法律”（Consuetudo vincit communen legem）、“习惯乃法律之最佳说明”（Consuetudo est optimus interpres legum）等说法。习惯不仅仅是法律生生不息的、充满活力的渊源，而且还是克服法律局限性的利器。在法理上，习惯是指多数人对同一事项，经过长时间反复践行形成的规则。它是一种集体的智慧，是来自于社会生活的、在社会生活中为人们所遵守的规则，它体现的是鲜活的社会交往实践。习惯并非一成不变，正因为它形成于社会生活中，所以能够随着生活与时俱变，随着生活实践的变化而变化。

对于习惯的尊崇还体现了法律对民族精神、民族传统和民族生活的珍视。现代法律的专业化程度越来越高，几乎成了法律专业精英的禁脔，法律与老百姓之间的距离越来越远。但事实上，任何法律都来自于社会生活，处理的是人与人之间的交往实践关系。习惯作为人类适应社会生活的智慧的结晶，会通过一代代人的口耳相传、耳濡目染而拓印在每一个社会成员的身上，并构成成员社会化的一部分。这种智慧是人类社会平和、安定的力量源泉之一。因而法律对于习惯的强调并不仅仅是为了尊重传统，也是为了促进法治的形成。中国长期以来无法实现法治的一个重要原因就是，国家的制定法中几乎没有吸纳习惯法的因素，对于老百姓而言，法律的规则很多都是外来的，而不是内在于社会生活的，法律无法真正深入社会生活。

但并不是所有的习惯都具有法律效力，法律不排斥习惯，同时也必须对习惯做实质性判断。其原因在于，习惯中可能包含有与社会发展、人类进步观念格格不入的因素。法谚云：“习惯应严格解释”（Custome serra prise stricte）。杜威也指出：“无论什么原理，只靠年代久远已不足被认为是高贵、贵重、普遍和神圣。它必定要提出它的诞生证书，它必定要明示它是在经验的什么条件下产生，它必定要以它的功用——现有的或可能的——证明它自己。这就是近代以经验做价值的终极标准的奥义。”
 大陆法系国家法律一般都规定，习惯不能违反公序良俗原则，否则不能作为法律的渊源。现代法律对习惯的态度是一种实用主义的事功精神，习惯的效力最终取决于它的实用价值。规定习惯的法源地位，同时又限制习惯的法律效力的做法，既使民法在法源上能够外接于社会习惯，扩展法律的现实渊源，又使习惯得以被控制在法律基本价值和原则的框架以内。



（三）法的历史分析与中国法律的变革



中国自清末以来，在内忧外患的压力下，采取的一直是“变法”传统。虽然沈家本等人坚持会通中西、双向开放的文化立场，但是，对于中国而言，法治传统是外在的，而不是内生的，因而“会通”、“中体西用”或“西体中用”的结果，大抵是中国法律文化屈从于西方强势的法律文化。清末以来，我们进口了大量的法律和法理，不过制度的引入并没有发生引入者期望的后果。实践中依然盛行“上有对策、下有政策”的做法，潜规则并没有因为法律的颁行而消失殆尽，反而在与法律的博弈中越来越焕发青春。以往，部分潜规则可能是正式的规则，而在新法律制定后就成了“非正式制度”。潜规则在法律移植之后还继续发挥作用，主要是因为法律移植并没有真正改变人们的交往模式和法治观念。法律移植是有机移植，机械移植并不能起到立法者预想的作用。

变法模式有一些成功的范例，如社会主义国家的亲属法向来都是最先进的，而且其实施效果也相当良好。但是，从整体上看，这种模式很少成功。法的历史分析和法社会学都揭示了这样一个道理：法律有其生长环境，有其制约因素。如果社会已经具备了移植的环境，法律当然可以移植；如果不具备这种条件，当然也可以进行法律移植，只是可能就成了南橘北枳了。事实上，很多法律规则也是亘古不变的，如日常生活中的交易规则。诸如“人权”、“自由”这些概念，如果我们进行语词还原，理顺所指和能指的关系，也许就会发现很多中西之别、古今之异是被夸大了。近世以来，所谓的中国问题集聚了无数志士仁人毕生的智慧。无论是改革和革命的主张或实践，都造成了这样一个重大问题：对中国文化和民族的认同出现了混乱。

“改革是绝对不能伤民心、败民风、悖民权的。”对于文化，必须“固本”，唯有“文化中国”得以保持，“政治中国”和“经济中国”才可能建立起来。
 法的历史分析的着眼点就是维护一个民族的文化（虽然“国民”和“民族”本身就是民族国家的产物），它与对民族神话、传说、民歌、民俗的探源一样，其主要目的是寻找法律中的“民情”。它强调法律的连续性和对传统的继承，而且这种继承不是“抽象的继承”，在某些情况下，它是直接的、具体的继承。法的历史分析理论告诉我们：继承和保守传统，不仅是出于对传统的偏执或激情，也是基于现实的功利考虑，因为法律并不是孤立的，它无法超越各种制约因素而发展。

法律改革是必要的，但至少不能使我们丧失了集体认同和自我认同。另一方面，改革的发起者必须尊重社会本身的需要，相信人民的判断能力。“人民也具备自己做判断、做抉择的主体资格。这个资格是由天赋予的。”
 从这个意义上说，立法应尊重历史、传统和习俗，是否也是人民应享有的一种“基本权利”呢？





————————————————————
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第六章






法的经济分析



法的经济分析，是用经济学的方法来分析法律问题。现代法律的经济分析主要是立足于新制度经济学理论，运用微观经济学、公共选择理论及其他有关实证和规范方法来考察、研究法律制度，是20世纪西方法学界和经济学界发展最快的领域之一，也是20世纪后半期法学界最重要的发展之一。法的经济分析，与经济分析法学或法律经济学相联系。





第一节









法的经济分析概说




本节主要介绍法的经济分析的理论和方法，并将其与马克思主义的经济分析作一比较。


一、理论基础和代表人物


经济分析法学的主要理论基础是制度经济学。新制度经济学以制度作为其研究对象，以交易成本为核心范畴，分析和论证制度的性质、制度的存在必要性以及合理制度的标志。以科斯、布坎南、贝克尔、斯蒂格勒、诺斯等为代表的新制度经济学家曾获诺贝尔经济学奖。法律制度引起经济学界高度重视，关键就在于，人类经济发展的历史充分证明，对经济增长起决定作用的是制度性因素而非技术性因素。从凡勃伦对制度的分析到康芒斯的交易概念，再到科斯的交易成本和科斯定理，经济分析法学已拥有雄厚的理论基础。

康芒斯把经济关系的本质归结为所有权转移的交易，这是经济学发展史上的一个重要转变。科斯的交易成本理论架起了制度和交易成本、新古典理论和经济分析法学之间的桥梁。科斯定理提供了根据效率原理理解法律制度的一把钥匙，也为朝着实现效率最大化的方向改革法律制度提供了理论依据。以科斯为代表的新制度经济学为主流经济学开辟了一个全新的研究领域——交换和生产的制度结构。由于新制度经济学仍然承袭了新古典理论的基本范式，采取了与之相兼容的分析概念和方法，同时又在很大程度上克服了其原有框架固有的一些偏颇和缺陷，它直接推动了主流经济学的发展，并赋予其新的生命力。科斯于1991年度荣获诺贝尔经济学奖，不仅是对科斯本人理论成就的表彰，也是对整个新制度经济学所作出的贡献的认可。新制度经济学所取得的令人瞩目的理论成就，使它在20世纪70年代末成为西方经济学最重要的分支之一。经济分析法学和新制度经济学就像一块硬币的两面。正因如此，新制度经济学派的代表人物科斯和卡拉布雷西被视为经济分析法学的开山之人。当然，不能把新制度经济学简单地等同于经济分析法学。前者寻求的是制度对经济的约束作用，如通过产权制度的确立和发展来解释人类社会的结构与变迁；而后者则注重以经济学的假设和方法分析制度，主要是揭示制度的经济性成因，并以此来指导制度的确立。但二者之间的紧密联系远远大于二者的区别。从这个角度讲，研究经济分析法学应当从研究新制度经济学着手。所以，在波斯纳以前，经济分析法学领域主要是一批经济学家的用武之地。

经济分析法学起源并形成于美国。从20世纪30年代起，美国芝加哥大学法学院开始注意法学与经济学的关系的研究，并在法学院设置了经济学课程。这一时期，经济学家从公共政策的分析开始向法学渗透，将西方微观经济学的原理和方法运用到法学的教学与研究中。经济分析法学形成初期，其研究限于反垄断法、税法、贸易管理、公用事业管理等明显调整经济关系的法律和制度。这可以从当时的社会背景来理解。由于19世纪末美国托拉斯日益严重，农民和企业特别是中小企业要求政府制定法律来制止和反对托拉斯的呼声越来越高，美国国会因此在1890年通过了现代意义上的第一部反垄断法，即谢尔曼法（the Shermeyn Act）。谢尔曼法是在对摩根、洛克菲勒和旺德比特行为的抗议声中通过的。1914年，美国国会又通过了两部反垄断法，即克莱顿法和联邦贸易委员会法（该机构实施反垄断法）。这些既成为美国政府干预经济的最重要的法律，也成为这一时期美国学者用经济学的方法研究法律问题最集中的领域。自20世纪50年代初起，是选择经济效率政策还是社会福利政策，这一困境也直接推动了经济分析法学的发展。20世纪60年代以后，经济分析方法被广泛地运用到对整个法律制度——包括侵权法、合同法、财产法、程序法、刑法、行政法、宪法等不直接调整经济关系的法律部门，以及法律制度变迁和法律思想的研究。

经济学的长驱直入几乎给法学研究带来了一场革命。“芝加哥学派”聚集了一批当今世界最优秀的经济学家。20世纪50年代以来，经济学的重大进展或多或少与这个学派有关。近几十年来西方法学最重要的发展同样归因于这个“芝加哥学派”。“芝加哥学派”名声显赫主要是因为，属于这个学派的经济学家以经济方法分析“非经济问题”取得了空前成功。

产权经济学、经济分析法学的迅速崛起以科斯的两篇论文为标志：《企业的性质》（1937年）和《社会成本问题》（1960年）。科斯对经济学理论的贡献，主要在于他提出了“交易成本”概念。交易成本理论表明，在一个零交易成本世界里，不论如何选择法规、配置资源，只要交易自由，总会产生高效率的结果；而在现实交易成本存在的情况下，能使交易成本影响最小化的法律是最适当的法律。科斯的这一看法被称为“科斯定理”。

以布坎南为奠基人的“公共选择理论”是用经济方法分析宪法、政治问题的成功尝试。布坎南和塔洛克的《赞成的运算：立宪民主制度的逻辑基础》成为公共选择理论的开创性著作。公共选择理论把政治舞台模拟为一个经济学意义上的市场，分析个人在政治市场上对不同的决策规则和集体制度的反应，以期阐明并构造一种真正能把个人的自利行为导向公共利益的政治秩序。在政治市场里，人们建立起契约交换关系，一切活动都以个人的成本—收益计算为基础；政治制度就像市场制度，政治家就像企业家，公民（选民）就像消费者，选举制度就像交易制度，选票就像货币。公共选择理论认为，政府官员是公共利益代表，这是一种理想化的认识，与现实相距甚远；没有理由将政府看做是超凡至圣的神造物，政府常常会不顾公共利益而追求其官僚集团自身的私利，过多的国家干预只会扰乱和破坏经济生活的内在自然秩序，带来一系列灾难性后果，严重危害民主制度的存在。只有当事实明显证明市场解决手段确实比公共干涉解决手段代价更高时，才选择国家；凡有可能，决策应交于个人自己。詹姆斯·格瓦特说：“公共选择学说的贡献在于证明，市场的缺陷并不是把问题转交给政府去处理的充分理由。”


贝克尔把传统上属于政治学、法律学、社会学、教育学、人口学以及社会生物学等其他人文学科研究的课题统统纳入经济学的研究领域。《人类行为的经济分析》集中体现并代表了贝克尔的学术思想和成就。在贝克尔看来，经济分析适用于解释全部人类行为，这些行为涉及货币价格或影子价格，重复或零星决策，重大的或次要的决策，感情或机械似的目的，富者与穷人，男子与女士，成人与儿童，智者与笨伯，医生与病人，商人与政客，教师与学生等。如将经济分析运用于犯罪与刑罚的分析，可以得出这样一个惊人的观点：给定犯罪的预期收益、用被捕和受惩罚的可能性来表示犯罪的预期成本以及他们特殊的风险偏好，犯罪是某些人因完全合理的原因而从事的另一种职业。贝克尔对美国的新经济学思潮和经济分析法学的影响是巨大的。有人这样指出：“这种影响应该得到人们更好的理解，即使对非经济分析的专家来说亦是如此。因为他提出的一系列答案以全新的方式解释了当代的大部分问题。”“每一个真正的自由主义者哪怕只是为这一点也应该知道谁是贝克尔，对那些即使不是由他发明，至少也主要是由他传播的理论有所了解。”
 波斯纳说：“如果在‘新’经济分析法学的创始人名单中没有贝克尔，那将是一个极大的缺憾。贝克尔坚持认为经济学与大量的非市场行为（包括慈善和爱）有关联，而且，其对犯罪、种族歧视、婚姻和离婚的经济分析的独特贡献，打开了卡拉布雷西和科斯的财产权和责任规则研究所没有涉及的法律制度经济分析的广泛领域。”


作为集大成者，波斯纳全面吸收了新制度经济学的成果，构建了用经济方法分析法律制度的宏大体系。《法律的经济分析》就是其成果的杰出代表。正是波斯纳的法律经济分析理论，才得以有一个以“经济分析法学”命名的独立学派。波斯纳将20世纪60年代初卡拉布雷西的第一篇侵权论文和科斯关于社会成本问题的论文发表以后的经济分析法学称为“新经济分析法学”。在《法律的经济分析》第二章中，波斯纳提到，“新经济分析法学”——过去三十年来发展起来的经济分析法学——是将经济学的理论和经验主义方法全面运用于法律制度的分析，包括侵权法、契约法、赔偿法和财产权法等普通法领域，惩罚的理论和实践，民事、刑事和行政程序，立法和管制的理论和实践，法律实施和司法管理，以及宪法、初民法、海事法、家庭法和法理学。波斯纳有个著名的观点：如果市场交易成本过高而抑制交易，那么，权利应赋予那些最珍视它们的人。


1994年，诺贝尔经济学奖授给了三位博弈论专家：纳什、泽尔腾和海萨尼。经济分析法学家们将博弈论也应用于法律研究中。博弈论与经济学的研究模式是一样的，这就是强调个人理性，认为个人在给定的约束条件下追求效用最大化。博弈论是研究主体的行为发生直接相互作用的决策以及这种决策的均衡问题。也就是说，当一个主体的选择受到其他人、其他企业选择的影响，而且反过来影响到其他人、其他企业选择时的决策问题和均衡问题。在这个意义上，博弈论又被称为“对策论”。从著名的“囚徒困境”可以引出一个很重要的结论：一种制度安排，要发生效力，必须达到一种纳什均衡；否则，这种制度安排便不能成立。博弈论是一种方法，应用范围不仅包括经济学，政治学、法学、军事、外交、国际关系也都涉及博弈论。在20世纪80年代，博弈论迅速成为主流经济学的重要组成部分。


二、与马克思主义经济分析方法的比较


对于中国学者来说，最熟悉的是马克思主义的经济分析方法。马克思创立的历史唯物论是对人类思想的重大贡献。马克思的法学理论被西方有些学者称为“经济学研究”的法理学。
 尽管马克思主义的经济分析法与当代法律的经济分析法学没有直接的传承关系，但作为经济分析法学理论基础的新制度经济学，则显然受到马克思主义的极大启发。新制度经济学代表人物、诺贝尔经济学奖获得者诺斯认为，马克思对法律这一上层建筑的经济基础分析是“最有说服力的，恰恰是因为它包括了古典经济分析所遗漏的法律相关因素：制度、产权、国家和意识形态。马克思强调有效率的经济组织中产权的重要作用，以及现有产权制度与新技术生产力之间的不适应性，这是一个根本贡献”
 。马克思弥补了古典经济学代表人物亚当·斯密在对法律进行经济分析过程中遗漏的相关的制度问题。但马克思主义的经济分析把生产组织看成社会和政治结构中的决定因素，它更强调物质产品、生产过程和结果，强调资产阶级同工人阶级的矛盾、一个阶级对另一个阶级的普遍压迫。

马克思主义的历史唯物主义是一种进步史观：人类历史是沿着由低级到高级、由简单到复杂的轨迹发展的；从总体上看，这一发展过程是不可逆的，而且最后会到达一个完美的共产主义社会，这是不以人的意志为转移的规律。人类活动在终极的意义上只能去适应规律。马克思主义的进步史观是以生产力为基准，是对生产力的顺应和促进。凡符合生产力标准的，能够促进生产力发展的生产关系，就是进步的生产关系；凡是符合进步的生产方式的上层建筑就是进步的上层建筑。凡是进步的东西，就是符合人类历史发展潮流的，是值得赞许的，而且是不可阻拦的。这是马克思经常用来衡量政治、社会、文化、法律是否应该反对或者赞同的标准。当法律维护的经济基础是符合生产力要求的生产关系时，法律必然推动社会生产力的发展，那么它就是进步的，是有价值的。而当法律所保护的经济基础已经转变为腐朽的没落的生产关系，从而阻碍了生产力的发展时，它就是反动的，应该被摒弃。

对于经济分析法学来说，效率被假定为一切法律都应遵循的最终标准。有效率的法律制度往往是马克思主义认为符合经济基础的进步的法律制度，而一个被马克思主义认为不符合生产方式的阻碍了生产力发展的法律，从长远看来则必然是无效率的。分析视角及其概念的差异，并未影响结论的一致。法律的经济分析方法与马克思主义的经济分析方法在法律价值观上实际上是统一的。

经济分析法学和马克思主义都非常关心经济发展和技术进步会对现存的政治法律制度产生影响，并力图指出随着经济因素的改变，法律应该如何调整。经济分析法学把法律本身视为一种经济活动并不违背马克思主义关于经济基础与上层建筑的认识。

马克思、恩格斯虽然早就将国家、法律与经济联系起来，但将国家当做经济人，将人们的法律行为视为自觉或不自觉地应用经济理性进行选择的结果，指出国家和法律的制定者、实施者具有追求自身福利或效用最大化的目标，则是经济分析法学家的贡献。马克思的经济基础与上层建筑两个概念是一种哲学范畴，强调的是政治法律活动与社会经济生产方式的统一性和同构，为研究社会经济政治法律提供了一套工具，而不是对社会事实的客观描述或社会事实本身。

马克思主义的经济分析与法律的经济分析，两者出发点和基础不同。法律的经济分析以方法论个人主义的假定为基础——社会理论的研究必须建立在对个人思想和行为的研究、考察上，其分析研究对象的基本单元是理性的个人，并由此假定集体行为是其中个人选择的结果。法律的经济分析围绕着经济学的核心假设及其推论展开，即“人是其自利的理性最大化者”。这种否认历史与阶级意义的“理性人”假定，正是以波斯纳为代表的经济分析遭到批评的原因之一。
 马克思主义的经济分析是对人类社会的宏观描述，法律的经济分析是对人类社会的微观阐述。马克思主义的经济学思想关注长时期的经济变化和经济生活及经济机制的增长与发展，属于宏观经济学，法律的经济分析是将微观经济学作为主要分析工具。马克思主义在本质上是一种关于人类社会的“整体性认识”或“总体性解释”，秉承自柏拉图、黑格尔以来的建构主义传统，其经济分析事实上代表了对“必然的”历史发展的可知性和可预见性的信仰。在这种被称为“历史唯物主义”的世界观和方法论中，对政治、法律的分析不过是为了验证马克思主义对人类历史发展规律的把握和洞见。即使马克思主义者曾经有意识地、系统地运用经济分析的方法论述国家或法律制度，他们也是把国家和法律当成整个人类历史发展中的一个子系统，并把这种分析置于对人类社会的整体性认识当中。而法律的经济分析常常是详尽地对某个案例或某条法律原则进行微观具体的分析。

无论是波斯纳本人还是新制度经济学家，他们的经济分析法都源于西方古典自由主义的经济理论，并在最基本的假设上继承了自由主义的经验的、渐进的传统。因此，他们致力于扩大经济分析的解释能力的同时，也承认甚至力图避免把经济学演变成一个包罗万象的体系。事实上，那些曾长期影响法律发展和制度安排的伦理、政治观念、意识形态和人们的习俗，并无法从经济学那里得到全面的解释。法律的经济分析能够说明法律的理性，但不能概括法律的全部。

在某种意义上讲，法律的经济分析事实上也在试图寻找法律制度和规则背后的经济结构，但这种经济结构的作用并不具有马克思主义学说中经济因素具有的能够解释过去并前瞻未来的决定性力量。


三、法的经济分析方法评价


在传统的法学理论中，法律的分析主要是以法律上的“公正性”或“正义性”为前提和标准的。经济分析法学的研究方法是经济学的方法论，主要是微观经济学，立论的前提和价值判断标准是经济学的前提和标准，即效率或效用最大化。经济分析研究的是理性行为，理性行为是用有效率的手段追求一贯的目的。从理论上而言，凡是理性的东西都是可以用经济分析的方法来加以分析和解释的。法律是理性的，因此，经济学是用来研究懂得法律或操纵法律的所有人行为的合适工具，法官、律师理应合理行事，并要因为不合理的做法而受到批评；普通公民一般以理性的方式对待法律规则或制度。经济学的概念和模型对解释法律和立法制度、司法是有用的。经济分析通过成本、收益的计算，以效率为价值，经过收益、成本的差额比较来确定最有效率的行为方式或制度模式。数量分析和行为的量化实现了理性的确定性要求。

基于人是一个理性最大化者（rational maximizer）的基本假设，可推出三项基本经济学原理：一是需求规律，二是消费者效用（幸福、欢乐、满足）最大化的假设，三是自愿的市场交换总会使资源得到最有效率的使用。
 波斯纳围绕着上述一条核心假设和三项基本原理对法律现象进行了广泛的、卓有成效的分析。这些分析最终可以简化为两个主要的命题：经济思考总是在司法裁定过程中起着重要的作用，即使这种作用不太明确甚至是鲜为人知；法院和立法机关更明确地运用经济理论会使法律制度得到改善。波斯纳的研究是在这样一种意义上运用经济学的，即他将经济学看做是一种理性选择理论，以最小可能的资源花费来达到预期目标，从而将省下的资源用于经济系统的其他领域；无论一种法律制度的特定目标是什么，如果它关注手段和目的的一致性，那么它就会设法以最低的成本去实现这一目的。

法律的经济分析既有规范经济分析（normative economic analysis），又有实证经济分析（positive economic analysis）。关于“是什么”的表述是实证表述，关于“应该是什么”的表述是规范表述。就法律的规范经济分析来讲，效率是目的，是衡量一切法律乃至所有公共政策适当与否的根本标准。法律的实证分析是以经济学常用的方法（如微观经济学中的函数）对法律进行定量分析。实证分析具有明显的技术性和具体性，它将具体的法律与经济问题数量化，使法律的经济分析更加精确，比规范分析具有更强的实用价值和操作性。用实证分析来预测可选择的法律效果，往往显示一项法律的实证经济分析效果与非经济学家所希望的相距甚远甚至背道而驰。定量分析是现代经济学的发展趋势之一。在19世纪之前，经济学被视为一门规范的科学，研究问题时从某种价值判断或道德规范出发。从19世纪初期开始，经济学从规范转向实证化。19世纪70年代的边际学派继承了实证的传统，认为经济学的任务仅仅是描述和分析各种经济现象的规律，而不应涉及价值判断等问题。数学在经济学中的运用加快了经济学实证化的过程。在经济分析法学产生之前，法学研究一般是定性的。传统法学家由于缺乏统计学、经济学方面的训练，不能用详尽的实际统计资料来讨论法律效果问题。法律的规范经济分析和实证经济分析即定性与定量分析相结合，两者相得益彰，将促进法学研究的发展。

自近代以来，平等价值成为社会正义和法律正义的核心和主要内容。但是，现代社会由于生产力和经济的发展，市场优势地位和垄断现象逐渐增多，这就威胁到平等的基础：自由选择和自由竞争。垄断所导致的形式平等与实质平等的分离使法律的平等价值发生了分裂，产生了法律体系的价值紊乱，因此就需要有一种新的价值来取代，那就是效率。效率成为法律价值的组成部分，成为法律分析和解释的目的或意图，而效率的解释必须依赖于经济分析。正是在这个基础上，法律的经济分析在法律分析中的作用不可低估。

效率分析方法提供了理解法律的新框架。在很多情况下，立法机关和司法机关是根据效率来分配权利和义务的。这种思想路线和分析框架很值得借鉴。中国的经济体制改革，归根结底是通过政府与企业、企业与企业、企业与职工、职工与职工之间权利和义务的分配和再分配，使权利和义务及其界限最优化，以最大限度地提高经济效率。立法和执法工作应当适应这种改革，把效率作为分配权利和义务的基本标准。为此，加强对经济分析法学的研究，吸收其合理成分，用效率来补充或改造我国的法律理论，是完全必要的。

近年来，中国经济学界掀起了一股新制度经济学热，无论是新制度经济学方面的译著，还是运用新制度经济学的有关概念方法分析中国当前经济问题的论文都不断面世，这足见新制度经济学对中国经济学界的影响。在新制度经济学的启发之下，人们已开始尝试从产权、委托—代理关系、制度变迁乃至于比较制度分析等不同角度来探讨经济体制改革，所涉及的论题包括国有企业改革、非国有企业发展、农村改革、中央政府与地方政府的关系、改革的路径选择及改革战略等诸多方面。

新制度经济学正是在探讨解决诸如法律这样的现实问题中形成自己的特征的。科斯说：“标志当代制度经济学特征的，应该是，在相当大的程度上也确实是：它所探讨的问题是那些现实世界提出来的问题。在这一点上，新制度经济学从它与法律领域的联合中得益匪浅。法律案例与实际的企业经营活动紧密联系，而过去经济学家们分析的很多例子却是想象出来的。法律素材融进经济学的结果是：既迫使经济学家们分析现实的多种选择，又使他们认识到可供选择的制度方案的丰富性。”


经济学和法学的交叉研究使法律工作者多拥有一种方法和角度，并且将长期受益于交叉研究带来的益处。法律的经济分析无疑为分析法律制度和法律现象提供了极为有意义的新思路，并有助于中国法律界从传统思维习惯的桎梏中走出来。法律的经济分析已经给法学家带来了深刻的影响。罗伯特·考特和托马斯·尤伦说：“今天，许多经济学家深信，法律研究将重蹈经济学近年来的这段历史。事实上，经济模型业已走进了法律杂志，并且从这些模型里派生出来一些分析也出现在法学院的必修课程表中。这两种不同的研究风格之间的竞争将对法律教育和法学界产生深远的影响。”


法律的经济分析也存在着不足。人们受到传统观念中一些固有价值的约束和规范，这些价值和规范扎根于思想和分析方法的长期传统之中，尤其是扎根于伦理和政治哲学中，这些东西本身并不是经济学的组成部分。经济分析方法本身是不完全的。在经济学中，对于纯粹的经济问题，已发展出一整套的方法，但对于传统、文化、信仰、伦理、道德、秩序等问题的分析尚不完备。经济分析尚不能足够地考虑非经济动机。
 运用经济分析方法来进行规则的制定和解释，可能存在费用过高的问题。经济分析的过程过于复杂，对一项活动或行为的成本、收益的考察往往会涉及各个方面，计算费时、费力，因而在实践中，其应用会受到限制。经济分析的普遍应用，对法院要求过高，使法院不得不研究与行为有关的经济、社会变化，进行成本收益分析。这要求法官具有更高层次的才能，但事实上法官很少有经济学上的训练。

法律的一个基本属性是确定性。法律的确定性和合理性两个价值在许多场合存在冲突。法律规则在实现一定程度的确定性的同时，有时会牺牲一定的合理性。在法律中，合法和合理是两个不同的范畴，合理的并不一定合法。按大众感性应该是这样的，但法律规定往往是那样的。经济分析在实现合理性的同时，却增加了行为或活动的不确定性。当事人在行动时对自己行为的合法性是不明确的。法律规则的作用之一是提高行为的可预测性，降低对合法性认识的不确定性。如果行为规则随价格的改变而自由波动，那么其大部分用处将大打折扣或完全消失。
 由于市场价格是波动的，一项活动或行为的成本或收益是经常变动的。因此，在相同方式的推导下，对同一行为可能会出现不同的规则或对同一规则有不同的解释。这可能带来规则之间的逻辑冲突或解释之间的逻辑冲突，从而可能使行为者在法官或立法机构作出明确解释之前无所适从。





第二节









法的经济分析实例




经济分析方法可以被广泛应用于法律领域，分析各种法律问题。这里选择一些对法律的经济分析的实例加以简要介绍。


一、立法的经济分析


立法的一系列程序创制了一个立法市场（market for legislation）。立法市场存在一个法律供求关系。立法是一个从供求不均衡到均衡再到不均衡的循环过程。立法供求均衡，从成本—收益角度讲，意味着，现有立法净收益大于零，且在各种可供选择的立法方案中净收益最大，不存在潜在利润，不需要进一步的立法变迁。其实质是达到了帕雷托效率（Pareto Officiency）。立法供求非均衡是指人们对现存立法的一种不满意或不满足，意欲改变而又尚未改变的状态。之所以会出现不满意，是由于立法的净收益小于另一种可供选择方案的净收益而出现了潜在的制度利润，这时会产生新的潜在需求和潜在供应，并造成立法需求大于实际需求，潜在供给大于实际供给，制度供给和需求不一致。立法不均衡是立法发展的动因。

立法成本是指立法过程中的全部活劳动和物化劳动的耗费，即进行立法活动所花费的人力、财力、物力和时间、信息等资源。具体言之，立法成本包括立法机关及其工作人员的办公与生活费用、采集立法信息与形成立法草案的费用、审议立法草案与修订立法文本的费用、制作和公布法律法规文本的费用、传播法律法规信息的费用等。立法是否有效率，要看立法工作能否节约立法成本，用尽量少的立法劳动和立法费用的投入，获取尽可能大的立法产出，即产出高质量的法律文本和高值的立法预期效果。

现已颁布和实施的法律法规能否有效地调整社会关系和维护社会程序，能否使社会处于和谐、安全、公正与稳定的状态，是衡量立法效率的基本标准。立法机关必须通过科学的立法预测，广泛收集各种立法信息，通过科学的立法信息处理工作，使立法工作建立在科学高效的基础上，保证立法适应社会发展的需要，为社会发展提供及时有效的立法供给。

从经济学角度看，立法市场与传统市场运行的理由是一样的，都是为了互惠机会；它以利益集团和其他人对立法活动的需求，以及自利的代言人对这些活动的供给为基础。这些市场有几个特性：第一，结果是预期而非确实的。第二，预期的结果对供求双方都有利，否则他们就不会追求这些结果。利益集团也许是指望获得某些东西，它们或许是利润，或许是消费者保护。立法者想通过击败竞争对手、服务于公众或增加个人财富而获取利益。第三，结果是不确定的。集体选择是由一个以上的人作出的，而任何一个立法者只能试图影响结果。第四，结果的生命力可能是短暂的，下一届立法机构就可以改变现在的决策。第五，立法活动的类型和重要性千差万别。


二、宪法的经济分析


公共选择学派首次系统地将微观经济学的基本分析工具运用于政治决策过程，独创地发展了一种与传统经济学的市场决策理论相对应的政治或集体决策理论。公共选择学派特别强调规则、立宪和立宪限制的重要性。公共选择理论又被称为“新政治经济学”或“宪制经济学（宪法经济学）”。

公共选择学派把宪制理解为一套事先同意的规则，后续行动将在这些规则范围内产生。人们对规则和宪制的需要主要基于这样一个明显的事实：唯有建设性的社会合作——即遵从一定的行为规范、在自己谋求自身利益极大化的时候也同时尊重其他当事人的利益要求——才能给所有的当事人带来利益，否则像霍布斯自然状态那样人人为敌，也许对任何一方都不利。正因为社会秩序本身是有价值的，因而建立宪制完全是理性的选择。

在公共选择学派之前，很少人注意到宪制和立宪限制的重要性，一般只限于对具体的政策选择（即后宪制决策）的讨论。其实，那些决定政策效果的基本制度和规则更为重要。如果说一种游戏有缺陷，那么缺陷可能首先来自游戏规则本身的不合理。同样地，当一个政府面临一系列难以驾驭的财政赤字和通货膨胀的问题因素，不能仅仅依靠更换一些更精干、更仁慈的政治家或改变某种政策策略来克服，而必须首先从决定政治经济秩序的宪制上寻找解决的突破口。

波斯纳将宪法的经济分析可能涉及的主题，作了这样的罗列：

（1）宪政的经济理论，即，要求绝对多数票才能变更一部法律的经济特征和结果；

（2）宪法设计（政治制度的宪法规则）的经济学和联邦政府内分权与联邦政府和州分权（联邦主义）原则的经济学；

（3）宪法特定原则（如排除规则exclusionary rule，即审判中必须将破坏宪法权利情况下所取得的证据排除在外的原则，或最高法院以宪法名义对以诽谤罪起诉报纸和其他传播媒体的限制）的（广义）经济意义；

（4）对好像具有经济逻辑的宪法条款（如被视为思想自由市场保护者的言论自由条款、国家征用条款、商务条款、契约条款）的解释；

（5）不论是通过对现存条款（如国家征用条款）的重新解释还是通过新的修正案（如要求平衡预算），建议改革宪法以对自由市场进行更为全面的保护；

（6）宪法的“双重标准”问题，即，宪法对财产权比对个人自由给予更多的保护与现代联邦最高法院对个人自由比对财产权给予更多的保护之间的矛盾；

（7）宪法与经济增长之间的关系；

（8）从委托—代理理论的立场看宪法解释的原则。
(13)



从经济学的角度看，宪法的设计和解释涉及效率与民主之间的紧张关系。效率的最大化是宪法通过以下途径实现的：将政府的管制措施限于防止负外部性和促进正外部性；尽可能坚持在其规定的范围内要求政府贯彻成本最小化的政策。依此理解，政府的精神就应该是有限政府（limited government）而不是民主政府（democratic government）。

宪法应当设法防止政府权力的集中化。从经济学的角度说，分权的目的就在于防止国家强制力的垄断化，这种垄断的潜在成本比任何垄断都要高得多。垄断不仅会导致静态效率损失，而且还会导致动态效率损失。在所有的垄断中，最难处理也是最可怕的是政府垄断。以保护市场、保护有序竞争为名展开的种种政府管制，实质上都是损害经济自由、遏制竞争的管制。分权通过更全面地利用分工来降低政府成本。公共决策必须落实在最低成本收益核算单位上，分权必须优先于集权，不能屈从于当前的问题而轻易诉诸集权，分权可能失灵，但集权更可能失灵。

根据福利经济学的理论逻辑，提供公益物品是政府的天职。但是事实表明，市场在公益物品供给上的理论失灵，并不意味着市场的彻底无能；政府垄断国防和治安，也并不意味着政府就能够有效地提供国防和治安。政府和市场的共同努力，才是解决公益物品有效供给之道。纯粹的公益物品如此，非纯粹的公益物品更如此。

在一个高度竞争的市场中，思想是一种被大量生产的有用商品。思想市场（marketplace of idea）不仅是言论的一种象征，而且是言论的一种事实。对思想市场的管制会造成一种危险性，即破坏民主程序，导致最大危险的垄断——政府权力垄断。政府对不受欢迎的思想所施加的遏止成本可能导致大量其他思想对它的严重替代，表达自由将受到限制。因此，思想市场需要特殊的法律保护。


三、财产法的经济分析


财产既是一个经济问题，也是一个法律问题。马克思主义理论对财产的考察主要侧重于所有制的内容，西方自由主义学者则较多关注财产的法律问题。

从经济角度看，名义上的财产所有者很少对其财产有排他权。财产在经济学上是资源，是生产投入的要素；而从法律的观点看，财产是一组权力（产权）。这些权力描述一个人对其所拥有的资源可以做什么，不可以做什么，即他可能占有、使用、改变、馈赠、转让或阻止他人侵犯其财产的范围。
 简言之，财产的法律概念就是一组所有者自由行使并且其行使不受他人干涉的关于资源的权利。产权的特征是普遍性（universality）、排他性（exclusivity）和可转让性（transferability）。这样，财产权利的拥有、行使就需要相应的法律即财产法来保护。有关财产法的经济分析形成了“财产经济学”，也被称为“财产权经济学”、“产权经济学”。

财产法理论需要解决四个问题：一是什么能由私人所有；二是所有权是怎样建立起来的；三是财产所有者如何处置他们的财产；四是怎样保护产权，对侵权的赔偿是什么。

产权概念与交易成本概念密切相关。交易成本是与转让、获取和保护产权有关的成本。首先，交易成本由信息搜寻（在作出决策之前找到足够数目的交易伙伴，弄清他们的地址、产品的设计、质量、可靠性以及大量其他相关的方面）成本构成，还有谈判成本、缔约成本、监督履约情况的成本、可能发生的处理违约行为的成本。这些信息成本和为契约做准备的成本都是先于交易决策而“沉淀”的。为了使产权完全，或者被完整地界定，资产的所有者和对它有潜在兴趣的其他个人必须对其价值的各种特性有充分认识。有了充分认识，产权的转让就容易实现。

交易是产权的交易，如果产权没有界定清楚，就无法进行交易。一个人不能用不属于自己的东西去进行交易，也不能用属于自己的东西去换取不知道属于谁、得到之后可能随时失去的东西。按照交易成本的观点，产权不确定所造成的效率损失，被称为“无形的交易成本”，而由交易行为引起的成本，被称为“有形的交易成本”。从“机会成本”的角度看，产权界定不清楚，事实上是使“潜在的”交易成本无穷大，阻碍交易的实现，使任何交易成为不可能。

财产法律制度涉及的问题大致可以归纳为产权如何界定、如何保护和实施三个基本问题。产权如何实施在财产法中地位并不重要，因为它大部分被详细地规定于其他法律制度中。在财产法律体系中，重要的问题是产权如何界定和保护。

产权界定的最大意义在于有效配置资源，减少资源浪费。自愿合作是促进效率的最佳方式。因此，要克服自愿合作的障碍，降低交易成本。法律的一个中心目的就是消除私人谈判的障碍。在发展产权的经济分析理论方面，最重要的事情之一就是要找出私人谈判的障碍，并表明法律规则如何能帮助克服这些障碍。


四、合同法的经济分析


19世纪末20世纪初，美国人发展了合同的交易理论，以此来回答合同法的基本问题。这一理论所采用的方法，是在一个典型的交易中分离并抽象出最少的要素。在一个典型案例中，如果业已分离出最小要素，那么该理论就假定这些要素在合同上都是必不可少的。因此，基本的方法就是描述交易的本质要素，并将它们提高到法律原则的水平上。这一方法在美国法学界很成功，以致交易理论被奉为经典理论。

在合同法中，典型事件是交易，而其基本要素是报价、接受和对价。将这些要素提高到法律原则的水平上，这些要素就是强制履行承诺的充分条件。合同法的基本目标是使人们能够实现其私人目的，为单个公民提供一个达成彼此间自愿关系条款的制度，通过强制履行承诺帮助人们实现他们的私人目标。当履行承诺有助于当事人实现其目标而不是相反时，承诺就应该予以履行。所以，合同法理论应该研究如何通过自愿的协议促进个人对目标的追求。这样的合同理论必须对追求私人目标作出一种描述性和规范性的解释。微观经济学恰能做到这一点。从微观经济学来看，“最大化”或理性选择的经济学概念是一种理解目标行为的描述性工具，“均衡”旨在分析社会的各种相互作用的力量，而“效率”有助于评价一条法律如何有效地实现其目标。显然，经济学家把微观经济学视为分析合同法的有效工具。从经济学理论来看，合同是经济学家最熟悉的法律范畴。

萨缪尔森说：“市场是一种物品的买主和卖主的相互作用，以决定其价格和数量的过程。”
 这是对合同以经济学语言所作的另一种表述。一系列合同行为构成市场的法律形式。市场机制的核心问题是价格机制，而价格机制是由供给和需求来决定的。供给（supply）和需求（demand）所反映的价格机制模型正是反映了合同行为的一般过程。合同双方当事人正是市场机制的需方和供方，任何合同的给付行为均反映了市场对经济物品的需求。当事人在订立任何合同中，需方遵守需求曲线（curve of demand）向下倾斜规律，而供方遵守供给曲线（curve of supply）向上倾斜规律。也就是说，当一种经济物品价格上升时（同时其他条件不变），它的需求量减少，供给量上升，这种供给和需求的相互作用形成均衡价格。

合同法的中心是承诺的交换，而微观经济学理论最重要的论题之一就是交换。对于合同法的两个主要问题，即什么样的承诺在法律上应该是可以强制履行的，应如何履行，可以通过把承诺看成实现理性决策者的目标的一种工具来加以回答。

从经济学的观点来看，承诺的交换最可能出现在缓期交易，即出现在承诺的交换与承诺的实现之间肯定需要一段时间的交易之中。理性决策者只有在约束其未来行动的预期收益大于预期成本时才会约束自己未来的行动。由于在合同订立和合同完成之间时间的推移而出现的两个最重要的经济学问题是分配偶然性的风险和交换信息，因此合同的经济理论就可以提供一些处理风险和信息的规则，这将有助于双方实现其私人目标。总起来看，“经济学理论认为合同法的目的在于为当事人追求他们的正当目标提供帮助。为此，合同法规定通过鼓励互利性的风险分配，来调整合同双方的各种活动。如果企图阻挠有效合同交易的情况出现，合同法就能在私人活动中进行最有效的干预”
 。简言之，对合同法的经济学分析，就是用微观经济学来剖析和解释合同的内在机理和运作机制。这与传统的就合同法论合同法相比，无疑是一种进步。


五、侵权法的经济分析


侵权行为的概念由来已久。早在罗马法中，就把民事责任分为违反约定义务的民事责任和侵权行为的民事责任。侵权行为是指因作为或不作为而不法侵害他人财产或人身权利的行为。构成侵权行为的要素包括：被告对原告没有履行法定的责任、原告遭受了可估量的伤害、被告的失职是原告受伤害的近因。这些构成要素也是对侵权行为进行经济分析时的出发点。

侵权行为不同于犯罪行为。后者是一种触犯刑法的罪行，而前者是对他人财产或人身的侵犯，对它的法律制裁采用民事手段。而民事手段是以经济利益为特点的，即受害人所受损失要由致害人给予补偿，以此来保护受害人，制裁致害人。因此，在西方法律中，侵权法的目的就是保护人们的财产利益及防止人们遭受他人的损害。为了实现这个目的，侵权法特别规定了当被告违反法定义务并给原告造成了可计量的损失时的法律上的救济措施。经济学的一般原则是：当因客观伤害所产生的赔偿权利有效时，它应该是能得到赔付的。然而，这种保护的费用却非常高。某人必须提供给另一受害人的保护价值，是由合理性的概念及社会的行为准则来界定的。对合理性及社会行为准则的检验在权衡预防成本和预防收益中产生。因此，对侵权行为进行经济分析的作用，就在于它能够对如何冲击这个平衡提供一个系统的说明。这样，经济学家和法学家们就在传统侵权行为的法律上的要素与经济学的某些概念之间寻找到了一些对应的关系。例如，传统理论中的因果关系要素与经济学中的物质外部性相对应，损害赔偿要素与外部性引起的盗用或利润下降问题相对应。既然侵权法中存在着因果关系，那么也一定存在经济学家称之为外部性的同类函数关系。外部性是侵权法中因果关系存在的必要条件。

经济分析法学最广为接受的有关侵权行为法的规范性效率目标就是：侵权责任原则的构成应该能使预防事故和行政费用减低到最低限度。经济分析确定了侵权责任的社会成本的计算及预防的最小化的方法。经济学运用经济模型，为立法者就特定情况下选择最佳的责任规则提供了有效的量化分析论据。经济学可以对传统侵权责任理论不能作出更完美解释的侵权责任，如转承责任原则、共同和多方侵权人原则等，作出更充分的诠释。同传统理论相比，侵权损害的经济分析也可以对诸如未予援救的责任等一些问题，进行更透彻的分析。用经济学的方法还可以对产品责任法的某些方面和内容作出更令人满意的解释。


六、犯罪和刑罚的经济分析


行为人之所以犯罪，按照经济分析，原因在于行为人是理性的精于计算的最大化者，在他权衡犯罪所得大于因犯罪而可能遭受诸如刑罚惩罚的损失时，追求利益的动机刺激他实施犯罪。对于行为者来说，犯罪的预期收益超过了预期成本。收益是指罪犯从其犯罪行为中所获得的各种有形的或无形的满足；成本包括行为人因犯罪行为而开支的各种费用、犯罪分子的时间机会成本和遭受预期的刑罚惩罚成本。预期的刑罚成本是经济分析的核心。

从经济学的角度看，刑罚的作用在于对犯罪行为施加额外的成本，因为一般的损害赔偿不足以有效地限制和制止这种行为。虽然很难决定某种犯罪的预期成本，但是刑罚可以对潜在的罪犯起到威慑作用。刑罚理论之一是威慑犯罪理论，即国家理性地估计对犯罪惩罚的代价，以罚金、徒刑等形式设置预期的刑罚成本来惩罚实施犯罪的人，而实施犯罪的人也确实被罚金或被投入监狱，以证明和维护刑罚威慑的可信性。刑罚的另一个理论是预防犯罪理论。高犯罪率所反映的不是这些犯罪行为存在具有社会的需要性，而是说明了企图设置足够严厉的刑罚的预期获得百分之百威慑效果的难度。因为，在刑罚过于严厉的情况下，这些刑事制裁并不是分配犯罪人犯罪行为的真正代价。

犯罪率取决于风险和收益的命题被称为“威慑假说”。这一假说是需求理论在刑事审判方面的运用。以前的定罪与徒刑会促使这些危险性很高的潜在罪犯以后较少犯罪。被判刑和受监禁的概率越大，每月从监狱出来之后又再次被捕的人数就越少，这就是所谓“威慑效应”。威慑力在不同类型的潜在罪犯之间会产生不同强度的效果。不是所有的犯罪都是能被刑罚威慑住的。如果存在一种意外触犯刑法（对任何涉及过失或严格责任因素的犯罪都存在）的风险，那么非常严厉的刑罚将会诱导人们处在犯罪活动的边缘时摒除社会所需要的行为。当边际社会收益等于边际社会成本时，这时的犯罪防范活动水平就是最优水平。倘若当犯罪防范活动被增加时，犯罪防范活动增加的成本低于其所实现的收益，那么，我们应该从事更多的犯罪防范活动。如果一个单位犯罪防范活动取得的收益都弥补不了它的成本，那么，在现有犯罪防范活动水平下试图禁止犯罪将是很不理智的。

尽管法律中主要蕴含着道德因素，而不是经济思想，但是，刑法具有深刻的经济逻辑。犯罪行为被认为是巨大社会成本的一种根源。现代刑法是深受边沁经济分析思想影响的产物。尽管法官和立法者不经常使用经济方面的语词，他们经常所做的潜在的原因却正在于经济因素方面，因此，经济分析有助于他们解释包括刑法在内的法律的基本结构。


七、公司法的经济分析


公司是企业的高级形式。企业是微观经济活动的细胞。为什么社会经济活动需要企业？在古典经济学看来，企业是社会化大生产条件下分工与专业化的必然产物。随着科斯交易成本理论的提出，企业产生的原因有了新的诠释。在科斯看来，市场配置资源或市场运行是需要成本的，而通过形成一种组织，并由某种权威即“企业家”来支配资源，就可以节约某些市场运行的成本。这种组织就是企业。企业存在的根本原因是它能够减少交易成本。

随着科斯的企业、市场与法律的理论的提出和传播，西方学者便开始用这一理论分析公司及公司法的有关问题。波斯纳说：“企业理论使我们了解到，这么多的经济活动是以企业形式组织起来的原因，但它并没有告诉我们为什么大量的这些企业都采取公司的形式。一种思路是，原先以劳动力而不是以资本作为投入的企业通常都是合伙或个人独资企业，而不是公司。公司主要是解决出现在筹措巨额资本过程中的一些问题的方法。”
 对于公司的筹资功能，马克思作过精辟的分析，并指出，如果没有股份公司的形式，就不可能在如此短的时间内修建出横跨美国东西大陆的铁路来。从实际运作看，公司筹集资本功能的发挥，就需要相应的法律规范。因此，公司法实际上是一种标准合同，是旨在减少公司在设立过程和经营活动中大量交易成本的一种预设规范。

所有权与经营权的分离是现代公司的显著特征，是企业效用最大化的内在逻辑，是不可避免的。如果大多数股东都参与公司经营，那么他们将付出巨大的机会成本。此外，这种成本必将因公司的规模扩大、经营活动的复杂等因素而增加。微观经济学的企业理论以及科斯的交易成本理论，可以与公司法的理论结合起来研究。这一方面可以促进公司的有效发展，另一方面可以促进公司法及一系列法律规范的完善。


八、反垄断法的经济分析


垄断组织形式，在美国表现得尤为典型。美国的托拉斯兴起于19世纪末，并严重干扰了经济秩序，威胁到了农民及中小企业的利益。为此，国会先后审议通过了《谢尔曼法》、《克莱顿法》和《联邦贸易委员会法》三部基本的反垄断法，旨在制止垄断和一切限制竞争的行为。一百多年来，美国在立法和执法上探索出了一些有效的法律办法。同时，经济学家们也对垄断问题，特别是对影响市场经济结构和效率的横向兼并问题进行了积极探索。这一探索的成果就是第二次世界大战后逐步形成并不断完善的产业组织理论。

在数十年时间里，人们研究产业组织学（反托拉斯经济学是其中的一个组成部分）的兴趣戏剧般地增大，更多的经济学才智被运用于这个研究领域。产业组织学发展良好，并成为应用微观经济学的一颗明珠。20世纪70年代中期到80年代反垄断法的经济学理论研究经历了一个发展高峰，在这期间，由于对策论和信息经济学的发展，人们对反垄断方面的许多问题，有了全新的理解。总的来说，关于卡特尔（价格固定）、横向兼并（静态）的理论已基本成熟，而纵向合并、限制以及企业在非价格方面的合作等问题的研究仍是热点。纵向合并和纵向限制的理论研究，涉及交易成本学说。

在产业组织理论看来，市场经济就是一种竞争经济，要保持公平有效的竞争，就需要反对和禁止各种垄断行为，即在市场行为上反对和制止价格歧视、固定价格、搭售等，在市场结构上防止造成能够行使市场支配力量的横向兼并等，进而取得一种比较理想的市场绩效。实际上，美国反垄断法正是从市场行为、市场结构以及市场绩效三个大的方面来提出相应的法律办法的，所以美国反垄断法的执行是靠经济学家和法律专家携手完成的。这也正是为什么人们对法律的经济学探讨首先从垄断问题开始，并由此推动了经济学家对若干重要法律问题进行分析和探讨的缘由。

对竞争和垄断的分析必须基于一定的经济理论。人们普遍认为，理解反托拉斯问题所需具备的经济学功底很少要求细致地掌握经济学的精妙形式。这大概意味着，在中级微观理论教科书中找得到的关于企业与市场的标准经济学模型，能足以服务于研究反托拉斯的目的。需求曲线（平均收益曲线）、平均成本曲线以及画到每一条这些曲线上的边际收益曲线和边际成本曲线，构成了用于大多数关于企业和市场的反垄断论述的基本模型设计工具。


九、金融市场法的经济分析


金融市场是融通资金、买卖有价证券的场所，一般由货币市场和资本市场两个部分组成。货币市场是短期（通常一年以下）资金市场，包括同业拆借市场、票据贴现市场、回购市场和短期外汇市场等；资本市场是长期（通常为一年以上）资金市场，包括股票市场、债券市场、基金市场、货币市场和长期外汇市场等。金融市场法的制定必须依据资本市场的理论。

证券有两个基本维度：风险和预期收益。预期收益是每一可能收益变成现实收益的几率，而各种相乘结果相加就构成了各种可能的综合预期收益。投资者在投资中普通存在风险厌恶问题。在选择具有相同预期收益的证券时，风险厌恶的投资者总会选择不确定性最小的证券。除非在其他股票的价格下降时，他可以增加其预期收益，从而补偿其承担的更大风险，否则他不会选择具有较大不确定性的证券。

有价证券组合设计可以改变证券被单独考虑时的风险状况。证券投资理论中最重要的理论之一是证券组合理论。该理论根据“分散定理”，利用数学方法来分析和计算不同证券之间的风险相关关系，进而求出一个有效的“证券组合”。证券组合理论被发展为“资产组合理论”，包括金融资产和实际资产的“组合”。证券组合理论反映有效证券组合作为一个整体的风险与收益关系。资本市场理论和在此基础上产生的资本资产定价模型，则回答了在均衡的市场上每一证券的风险与收益的关系。资本市场理论和资本资产定价模型揭示了资本和证券市场的运动规律。

多样化是有价证券组合设计的一个重要目的，因为它可以使人们摆脱一种无法补偿（准确地说，只有通过多样化才能以低成本消除）而对厌恶风险的投资者构成无谓损失的风险形式。但多样化并不能消除所有的风险。因为有些风险是无法多样化的。现代资本市场理论正改变着信托投资法的传统模式，从而更为强调的不是对个别证券的评估而是有价证券组合的成果和多样化的义务。波斯纳在论述到这个问题时说：“例如，近来劳动部关于ERISA财产受托人投资义务的管制完全以现代资本市场理论来解释其中的审慎人规则，强调了有价证券组合的设计和多样化，而并不要求受托人密切关注有价证券组合中的每一种证券。这些规章与法律承认和接受现代资本市场理论的另一些预兆（这是法律受经济学影响的又一例证）使大量受托人敢于将他人的信托财产的很大部分投入到市场基金中去”
 。

证券交易委员会对证券市场的大量管制是建立在这样一个基础上的，即，如果没有这样的限制，它们就不可能令人满意地运作。然而，资本市场是一个竞争市场，而竞争市场在没有政府干预的情况下也能产生销售产品的信息。在证券发行人和购买人之间，存在着富有经验的经纪人，他们是销售新发行证券的承销人；有像信托公司、公共基金和退休基金这样的富有经验的证券购买人；有许多金融分析家为经纪企业和独立的投资咨询机构所雇佣。由于招股说明书中存在着令人生畏的法律和会计术语，它们对不熟练的股票购买人没有直接意义。事实上，由证券委员会所作出的披露规定并没有增加信息量。

证券法的另一主要干预就是要减少股票投机。而股票交易中的投机正如其他市场的投机一样，有益于促进股票价格根据时价所作出的调整。

因证券欺诈而造成损害赔偿的衡量尺度如何确定？这看上去是明显的：损害赔偿应是除去股票价格下跌的其他可能原因后，以虚假招股说明书造成的高价购买股票的人的损失。但如何对待那些无辜得益于欺诈的人？如果不要求他退回其所获利润，那么散发虚假招股说明书的公司的损害赔偿就会超过其对被欺诈购买人所造成的损害。由于缺乏强制那些因欺诈而不当得益但却无辜的股东恢复原状的法律或实际基础，就存在着威慑过度的危险。

银行是否可以从事证券承销？规定分业经营体制的法律实际上存在着这样一种担忧：银行从事非银行业务会增加银行失败的风险，但这种担忧忽视了多样化在减低商业风险方面的效应。人们当然有这样的提问，因为分业经营的目的不在于银行的保险功能，而在于使证券承销人免受银行竞争。


十、家庭法的经济分析


传统上，由社会学家、人类学家和心理学家赋予家庭在社会中的支配角色，现在，经济学家也终于赋予家庭同样重要的地位。企业理论同几十年前比较，基本没有变化，而家庭问题却从经济学中贫乏的研究领域变成了最有前途的研究领域之一。

家庭制度的核心是婚姻，婚姻关系在本质上被认为是一种契约关系。商业合伙是一种自愿的契约性联合，在某种意义上，婚姻也是如此。社会存在一个婚姻市场（marriage market）。市场是理性的，例如，名声显赫的男人通常想找一位名声显赫的女人。如果某个人对婚姻的预期效用超过恪守独身或继续寻找更合适的配偶所带来的效用，那么他就会决定结婚；同样道理，当重归独身或另行婚配的预期效用大于离异的效用损失——包括产生骨肉分离、家庭财产的分割、法律费用的支出及其他损失时，已婚者将终止他的婚姻。在某种婚姻组合中，如果还没有结婚的人不能通过婚姻使各人的状况有所改善，那么，这种婚姻组合就是所谓的“均衡组合”。


家庭的经济分析建立在这样一种观念基础上：家庭不仅是社会中的一个消费单位，而且更重要的是一个生产单位。家庭购买的食品、衣服、家具、药品和其他市场商品确实是营养、温暖、感情、孩子和其他家庭产生的有形和无形物品的生产的投入。对经济学家而言，家庭能作为一种社会机构保持下来表明了它必然具有重要的经济功能。

对绝大多数父母来说，子女是一种心理收入或满足的来源。按照经济学的术语，子女可以看成一种消费品；有时候，子女还可以提供货币收入，因而还是一种生产品。由于用于子女的支出和子女带来的收入都不是一成不变的，而是随子女年龄的变化而有所不同，使得子女既是一种耐用消费品又是一种生产品。

禁止离婚（或很难离婚）制度下的择偶错误成本将高于允许离婚制度下的择偶错误成本。性诈欺（典型的是丈夫在结婚前没有将有关病情告知其妻子）是婚姻契约的关键。解除无子女婚姻的社会成本是最低的。严格的离婚法律将会通过增加解除婚姻成本而维持一些婚姻。


十一、诉讼法的经济分析


诉讼是一种需要支付成本、能够产生收益的活动。从经济分析角度看，诉讼制度的目的就在于使成本最小化。这类成本有直接成本（direct costs）、错误成本（error costs）、伦理成本（moral costs）。直接成本指诉讼制度的直接运行成本。错误成本即错误的司法判决的成本（cost of erroneous judicial decision）。伦理成本是指国家专门机关和当事人以及其他诉讼参与人在进行诉讼过程中所遭受的精神利益的损失。诉讼成本主要表现为国家投入大量的人力、物力和财力，这些诉讼耗费是可以用经济指数来估量的；诉讼的收益既表现在可以用经济指数计量的财产上，也表现为非经济性的社会秩序、司法正义和公民自由等伦理性价值。提高诉讼效率的途径主要包括缩减诉讼成本和优化司法资源配置。

用诉讼（litigation）而非和解（settlement）处理案件违反了以下原则：在交易成本很低的情况下，如果能达成对双方都有益的交易，那么双方当事人就应该进行交易。实际上，大量的法律争议并没有诉诸法庭而是以和解处理的。正如任何契约一样，谈判成功的必要条件就是，双方当事人认识到协议会增加他们福利的价格。由此，只有当原告愿接受的最低价格高于被告愿支付的最高价格时，和解谈判才会失败，从而只能进入诉讼程序。

诉讼周期的长短影响诉讼成本的投入量和诉讼收益，影响诉讼效率。诉讼周期的长短影响着诉讼主体在诉讼过程中的实际耗费。诉讼周期的长短与诉讼成本的投入量成正比例关系。

解决法律延迟（law's delay）是否必须增加法官？波斯纳说：“过度的法院延迟是以下事实的必然结果，即诉讼的需求是大量的，而法官的时间却是有限的。人们对于龙虾的要求也是很大的，但扩大生产以满足其新的需求的增长能力却是有限的。由于龙虾是依价格供应的，而司法时间并非如此配给，所以人们就排队购买诉讼，而不会排队购买龙虾。如果对龙虾的需求大于其供应，那么价格就会上扬，直到供求对称为止。对希望将其案件进行尽快审理的人适用的附加费适当累进的制度就具有以上相同的作用。如果市场供求平衡（消除排队）所必需的价格很高，那它就标志着，投入资源雇佣更多的法官，成本、合理的价格会很高，所以只有一部分诉讼人才可能有足够的兴趣对其案件的尽早审理支付附加费用。这就表明我们不一定要增加法官。”


律师的时间是一种主要投入。为了维护一项还具有价值的权利，我们就有必要购置这种投入，但这种投入很昂贵。当事人最适当的诉讼费用是他每花1元能给他增加1元的诉讼预期值（其途径就是增加胜诉的可能性）。但正如垄断者的每一价格和产量变化会改变其对手的最适当价格和产量一样，一方当事人的诉讼费用决定会影响另一方当事人的诉讼费用决定，因为它改变了有利于另一方当事人的胜诉可能性和结果预期值。如果由此每一当事人在决定其诉讼费用时要考虑到其诉讼费用对另一方当事人的影响，那么正如垄断者的例子一样，就不会存在一种诉讼费用的均衡水平——而在这种均衡水平上，双方当事人都不会去改变其诉讼费用。


除了上述重要领域，经济分析法学家们还对法律史、法哲学、税法、海事法、反恐怖法等诸多领域和问题作过经济分析。





————————————————————
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第七章






法的社会分析



作为法律研究的一个领域，“法的社会分析”主要从社会的角度分析法律，探讨法律与社会之间的关系，揭示法律的社会因素和社会背景，理解法律生成、运作的社会机理，寻求完善法律或更有效地实现法律之目的的方法和途径。作为法律研究的一种方法，“法的社会分析”主要借助社会学的基本理论及其范畴、方法，理解、分析或者提出、解决有关法律的问题。作为法律研究的一个流派，“法的社会分析”主要以法社会学或社会学法学为代表，与分析法学、自然法学在核心观点和方法上形成对比。

法社会学或社会学法学兴起于19世纪末和20世纪初。从思想渊源看，实证哲学、历史主义构成了这一学派形成所需要的直接思想元素。1838年，孔德在《实证哲学》第4卷中首次使用“社会学”一词，用以指代研究人类群体行为和组织结构的实证科学。孔德所谓的“实证”，可以说是与虚幻相对立的真实、与无用相对立的有用、与犹疑相对立的肯定、与模糊相对立的精确、与绝对相对立的相对、与“否定一切的批判”相对立的“公正的建设性评价”。而所谓“实证科学”，就是按照“实证”的要求，对自然界和人类社会进行审慎缜密的考察，以客观事实为依据，寻求其发展规律。
 孔德之后，这种强调实证精神，建立在天文学、物理学、生物学、化学等自然学科基础上的实证科学，通过“有机体类比”方法逐步渗入人类社会政治、经济、文化等各个研究领域，对法律研究也产生了深远影响。19世纪的欧洲学术界，弥漫着历史主义的观念，在法学上主要表现为历史法学派的兴起。法律的历史学派强调追溯法律思想和法律制度的历史根源，认为法律是一个历史范畴，没有超越历史的法律真理，法律发展的模式是各种社会势力行动的意外产物。历史法学对法律思想、制度的历史根源以及法律历史沿革的社会背景的挖掘，实际上属于法的社会分析的一部分，其对法社会学派的兴起具有重要意义。

此外，法社会学或社会学法学的兴起也与当时特定的社会背景有关。那个时候，西方主要国家先后由自由资本主义进入垄断资本主义阶段。经济上的垄断制度激化了各种社会矛盾，贫富差距拉大，战争、经济危机频繁发生。反映到政治方面，现实政治制度与17、18世纪启蒙思想家所倡导的“自由”、“平等”、“博爱”的社会理想呈现出巨大的背离，各主要资本主义国家均发生大规模的劳工运动，工人阶级政党或工会等劳工组织纷纷成立。为缓解尖锐的社会矛盾，国家不得不改变“自由放任的不干预主义”，转而运用法律和行政手段干预经济和社会生活，采取一系列的福利政策，特别是在劳工关系、教育、住房、工资、环境保护、穷人的基本生存条件、妇女儿童权益等领域，产生了劳工法、最低工资法、环境保护法、住房法等大量的社会立法。由此出现了“法律的社会化（socialization of law）”现象，即法律由个人本位转向社会本位，私法也呈现出公法化趋向。一些基本法律原则因此而改变，如“私有财产神圣不可侵犯”转变为“所有权行使的限制”；“契约自由”也受到限制，为“合意契约”等形式所代替；侵权法和刑法中的“过失责任”转变为“严格责任”等。
 经济、政治和法律的变迁，促使部分法律研究者探寻新的研究侧重点和研究方法。他们认识到，以个人自由、自然权利为核心的自然法理论，虽然承诺了美好的法律理想，但随着民族国家的日益壮大，在现实政治法律制度面前，除了继续发挥其批判功能外，并不能为改变现实提供可操作的法律方案；以注释、语义逻辑分析为主要方法的概念法学、分析法学，尽管强调“法律实际是什么”，但它所提供的主要是关于“书本上的法”的理解，与社会现实严重脱节。在这种背景下，法律的社会性、法律的社会效果、法律的实际运作过程、法律与社会发展的关系等，开始为法学家们所强调；功能主义、冲突理论、结构主义等社会学理论，角色、行动、系统、分层等社会学概念，统计、调查等社会学方法，逐渐被广泛运用于法律研究。“法的社会分析”由此开始出现在法学研究中，并与自然法学派、分析法学派相区别。

本章所论“法的社会分析”，主要不是学派意义上的。作为法律研究的一种方法，在法社会学或社会学法学形成以前，孟德斯鸠、孔德、斯宾塞、滕尼斯、涂尔干和马克思等，其实已经运用社会学的基本理论和方法来理解和分析法律。而作为法律研究的一个领域，关于法律与社会关系的探讨，对法律所包含的社会因素以及法律背后的社会基础的揭示，早在古希腊时代，也已存在。
 整体而言，“法的社会分析”，与其说是一种学术流派，毋宁说是理解或研究法律的一种视角、一类观念、一套方法。





第一节









外部的科学分析视角




相对于分析法学而言，法的社会分析主要采取的是一种外在于法律的分析视角；相对于自然法学而言，法的社会分析主要采取的是一种科学阐释者的学术立场。


一、相对于内部参与者的外部观察者


诸多法社会学家都特别强调他们不同于“法学视角”的社会学视角。

在《法律社会学导论》中，科特威尔指出，尽管法学和社会学都涉及社会关系的各种重要形式，但法学主要是用各种规则阐明政治统治的实用技术，其内容是命令性的和技术性的，社会学则主要是通过解释和描述社会现象从事科学研究；法学家本质上是社会关系调节者的代理人，社会学家则相对可以说是一个观察者。


在《对法社会学发展的社会学评价》中，艾尔文更细致地比较了法学家和社会学家的不同：法学家（1）把法律研究作为自己的职业，受过专门的法律训练，具有自己职业方面的知识和经验，包括对法律术语和法律推理意义的理解；（2）其目的在于寻找法律结构的逻辑一致性，确定什么是已创制的法，实体法是否清楚，如果不清楚，应如何解释，其中是否有漏洞；（3）他们对法律所持的批判或变革态度，并不是来自于法律与社会需要不相适应，而是来自法律内部的矛盾。与此不同，社会学家（1）可能没有专业法律知识背景，主要从历史的、传统的、哲学的、社会学的、文化的、政治的和经济的观点出发，运用社会学的理论、方法和技术进行研究；（2）他们关心的不是写在纸上的法律，而是法的实际运作过程及其背后的原因；不是现行法律结构的逻辑一致性，而是其所研究的行为在理论上的统一性，是否能用现有理论解释这些行为，还是创造一种新的理论进行解释；（3）他们对法律的批判和变革态度，不是由于法律内部缺乏一致性，而是由于法不适应社会需要。


在《社会学视野中的司法》中，布莱克以表格形式对比了法学模式（Jurisprudential Model）和社会学模式（Sociological Model）在六个方面的差异
 ：

法的两种分析模式




需要指出的是，这些归纳中的所谓“法学”、“法学家”、“法学模式”等词汇，实际上都是特定化的，主要指代通常所说的“分析法学（家、模式）”、“规范法学（家、模式）”、“概念法学（家、模式）”。从这些比较来看，由分析法学所代表的“法学视角”，相对强调法律作为规则和逻辑存在，是一种从法律体系内部探讨法律问题的研究进路；而法的社会分析视角则相对强调法律的社会性，它着力要阐明：各种被称做行为规范的法律是怎么从社会中产生的，这些规范在实践中是如何被解释并被适用于具体案件的，它们又会产生什么样的社会后果；在法律产生及运行中，哪些社会因素发挥了作用，法律的运行又对哪些社会因素产生了何种反作用；法律现象与其他社会现象有什么样的关系，等等。也就是说，社会分析视角主要是一种从法律外部（主要是各种社会要素）来研究法律的观察者视角，通常从某种对社会的理解出发，去阐释法律现象背后的社会蕴涵，揭示法律运作过程中的社会因素。


二、相对于道德评判者的科学解释者


法律的存在是一回事，法律的好坏良善则是另一回事。对于自然法学家来说，这种出自法律实证主义的话简直是在混淆视听。自然法学者认为，存在着超越实在法的“自然法”，它构成衡量评价实在法的基本依据，与自然法相抵触的实在法，根本上不能称之为“法”或“有效力的法”。在这种观念基础之上的关于法的伦理分析，通常以法律的理想为核心，即主要探究法律应该是什么样的，法律怎样才能满足人们的价值追求。伦理分析侧重于法律的道德蕴涵，主要从某种价值准则（如正义、公平、人权）出发，考察它在实际存在的法律中是否得到体现、得到何种程度的体现，或者，从法律规则体系及其运行中分析其所体现的价值倾向，揭示和批判实际存在的法律的道德性，并为法律的完善发展指出道德方向。

与自然法学不同，法的实证分析，无论是强调在法律体系内部进行逻辑实证研究的分析法学，还是强调借助于社会场景对法律进行社会实证分析的法社会学，在关于法律本身的理解上，都坚持“应然法”与“实然法”的严格区分，其所谓法律，就是指“实际存在的法律”。不过，这并不意味着法的实证分析对道德问题毫无兴趣，毫不关心法律的理想和价值取向。
 而主要是说，在法的实证分析那里，价值分析并不体现法律研究的科学性质，而法律知识作为科学观点的有效性，只能由法律体系内部的逻辑实证或借助于社会场景的社会实证方法来提供。

韦伯的“价值中立”概念为“法的社会分析”的科学解释者视角提供了部分解说。据德国学者卡姆勒的归纳，这一概念的含义主要包括：（1）社会科学工作者，无论在任何时候，无论是在专业实践中还是在发表研究成果时，都必须戒除评价式表述；（2）社会科学工作者不是政治活动者，避免进行美学的或道义的评价，仅允许区分真伪，对他们来说，涉及伦理或政治的抽象价值，如“自由”、“平等”、“公正”等，都具有同等的价值意义，科学必须平等地予以对待；（3）社会行动者本身的价值，以及评价其价值，不是社会科学的主题。
 尽管韦伯针对的主要是科学活动的主体，但其所强调的其实应该是价值活动的非科学性。因为，任何一个科学活动的主体都无可避免地同时也是价值活动的主体，“价值中立”或“价值无涉”概念只能用以区分该主体的活动是否属于科学实践的一部分。

布莱克建立“纯粹法社会学”的努力，称得上是贯彻科学解释者视角的典范。依据实证主义哲学关于科学知识的三个基本原则，布莱克认为，作为一门社会科学，法社会学应当使事实与价值彻底分离，只能以事实为对象，而摒弃价值判断问题；据此建立的纯粹法社会学，应对作为行为体系的法律行为进行科学分析，预测和解释各种法律行为。


有必要说明的是，并非所有法社会学家都反对法律研究中的价值判断。相反，诸如庞德、塞尔兹尼克、诺内特等法社会学家，实际上都对自然法和价值判断持有不同程度的积极肯定态度。不过，在我们看来，“科学解释者的视角”这一标签，尽管可能不适合于法社会学家，甚至法社会学派，但却可能适合于“法的社会分析”。另外，法的社会分析也并非绝不能关注价值准则或人们的是非善恶观念，但当它这样做时，它是站在旁观者、解释者的角度，描述和分析人们的特定价值观念和道德心理及其与法律运行的相互影响。价值观念和道德心理在此主要是作为社会因素之一种而受到关注的。法的价值分析提供的是对法律道德败坏的批评和道德完善的建议，法的社会分析提供的则是对法律在社会中实际如何的理解。

总之，法的社会分析建立在这样一种知识论基础上：科学知识的品格不仅包括价值无涉，还包括其对经验世界实际运作的解释力，以及能够作为对经验事实精心的观察结果而被修正。一如有学者所指出的，“如果只告诉我们在经验世界中应当存在什么（同时也意味着什么不应当发生），那就是意识形态；如果只告诉我们应当是什么而不对应于可观察的事件，那就是宗教，或者是另一世界的力量或生灵；如果是既非经验的、也非价值判断的，那就是规范的逻辑体系，如数学；如果是关于经验事件的，并且是非价值判断的，那就是科学”
 。法的社会分析趋向于追求科学的知识。在从事社会分析的法律研究者看来，相对于内部参与者的外部观察者，相对于价值评判者的科学解释者视角，较之于倚赖宗教或某种超自然力量，以及依据逻辑、数学等理性体系对法律的研究，法的社会分析更容易接近知识的科学品格，更容易获取法律知识的有效性。





第二节









法与社会的联系




法的社会分析主要探究法与社会之间的关系。揭示法与社会之间的联系也是法的社会分析的基本内容，强调法与社会的联系是法的社会分析的一个基本特点。


一、法的社会分析的两个基本前设




（一）法律存于社会



关于法与社会之间关系的认识，在思想史上，大致有三种。一是法律代表着神或上帝的意志，或者，代表着统治自然万物的理性规则，因而高于社会，社会由法律产生，以法律为基础。二是法律构成一个相对封闭的自足世界，在这个世界里，法律与政治相分离，法律规则、原则按照等级次序发生效力，通过确定的法律机构对法律本身的阐释，对法律规则、原则的增补，以及将法律适用于现实，能形成一个逻辑严密的“法律帝国”，人们需要做的事情，不过是遵守确定的法律规则而已，也就是说，法律外在于社会。三是法律内在于社会，根源于社会的物质生产结构和阶级力量的对比，表现着社会中人与人之间的利益关系，由人订立和实施，在社会中产生和运行，受各种社会因素的影响，是“社会中的法律”（law in society）。

尽管学者们的表述有所不同，但在整体上，法的社会分析坚持“法律内在于社会”。例如，马克思曾指出，

社会不是以法律为基础的。那是法学家们的幻想。相反地，法律应该以社会为基础。法律应该是社会共同的、由一定物质生产方式所产生的利益和需要的表现，而不是单个的个人恣意横行。
(11)



埃利希在《法律社会学基本原理》一书的开篇写道，

在任何时代，法律发展的重心，既不在立法、法律科学，也不在司法判决，而在社会本身。
(12)



另有学者也提到，

法律既不是高于社会，也不是外在于社会而存在的，而是内在于社会之中的。
(13)



一方面，法律存于或内在于社会的观点，可以视为法的社会分析的基本前设。因为，这一观点提供了对法律进行社会分析的正当性。既然法律存于或内在于社会，不仅是社会现象的一种，而且处处带着社会的烙印，那些关于社会的理论成果以及社会研究的方法当然也就可以而且应该适用于对法律问题的研究。另一方面，法的社会分析也正是围绕这一观点展开的。法的社会分析为法律研究开辟了广泛的领域，例如，法律的社会根源和社会效果，法律的功能，法律文化，法律社会化，法律与政治、经济、道德、宗教的关系等；也衍生了一些新的法学分支学科，例如，法社会学，法人类学，法文化学，法心理学，经济分析法学等；还产生了诸多法学思潮，例如，社会连带主义法学，现实主义法学，种族主义法学，女权主义法学等。所有这些，都从某个方面诠释了或者说体现了“法律内在于社会”的基本信条。



（二）社会造就法律



法的社会分析的第二个基本前设，是一种社会学观点，即社会秩序的形成和维持总是与各种实有的社会规范密切相关。这一观点的理论渊源，可能要归到社会学的功能主义传统。孔德通过“有机体类比”，从当时备受推崇的生物学中借用术语，为“社会学”戴上了“科学”的桂冠。而正如斯宾塞后来所做的，生物有机体与社会有机体的类比，主要就是其结构及功能的类比，“生物有机体和社会有机体的内在关系准则相一致”
 。与生物有机体相似，社会系统也存在各种结构要素，每种结构要素对应着系统维持所必需的条件或功能；结构要素的分化伴随着功能的分化，或者反过来说，结构要素的分化正是应系统功能分化的需要而产生的。即便是一个最简单的社会系统，它的正常存续也必须以获取和分配资源、生产有用物品、通过权力和符号管理来整合系统内部活动等为必要条件。而这些必要条件的供给，则有赖于相关的规范，规范保障了秩序，秩序又是社会系统处于常态的标志。

分析法学主要关注法律规范体系的内在逻辑，不大注意法律规范与外部社会秩序之间的关系。但是，一旦法学家把法律视为社会中的法、将视野越出法律规范帝国的疆界、开始考虑法律对于整个社会系统的意义，社会秩序与社会规范之间的结构功能关联，就将成为他们在社会生活中观察秩序与法律规范之间关系的参照。正如哈里斯在《法律哲学》中所说：“倘若对社会秩序的形成和维持与各种实有的社会规范之间的密切关联没有多大疑义，那么，当注意到秩序在某种程度和某种意义上均不是由正式的法律规则所引致时，结论可能要么是，法律在社会中并不具有真正重要的意义，要么是，把法律仅仅理解为国家发布的正式规则的观点太狭隘了。”


现实主义法学家倾向于前者，他们以区分“书本上的法”（law in books）和“行动中的法”（law in action）的方式，揭示逻辑和经验在法律生命中的不同意义，强调法律的经验性。以埃利希为代表的一些法社会学者倾向于后者，把国家正式法律规则之外的规范性秩序称为“活法”（living law），强调法律的多元存在。两者都强调实际生活中的法律，反对法律研究中的伦理化、逻辑化倾向。关于法律的理解，两者都强调法律的概念是可变的、场合性的。有学者总结道：“社会科学的态度是把法律经验看做可变的和场合性的。当人们在一维的意义上刻划法律的特性或者认为法律具有不变的属性时，就违反了这一原则。……一维的法律概念，如把法律当做‘一种为了共同利益的理性命令’，或当做‘一部强制机器……目的在于规范的实施’，或当做‘与国家权力同义的’东西，也许富有启示，甚至可能令人鼓舞。然而它的结果必定是再创造一个盲人摸象的寓言”；“我们所持的观点是，法律秩序是一种多维事物，只有把多种维度当做变项，才能对法律进行彻底的研究。我们不应该空谈法律与强制、法律与国家、法律与规则或法律与道德之间必要的联系，而应该考虑这些联系在什么程度上和在什么条件下发生。在这方面，一些法理学概念不仅在分析的意义上（它们通常就是在分析意义上的）成为问题，而且也在经验的意义上成为问题。虽然我们不排除法律理论的各种重大问题，但是我们确实认为，它们应该服从一种社会科学的观点”
 。


二、法律的生命在于经验


对法律经验性的强调，以霍姆斯的名言——“法律之生命从来不在逻辑，而在经验”
 也就是说，法院判决的基础，应该是一种来自法律实践生活的经验。

格雷通过区分“法”和“法的渊源”概念，对霍姆斯法官“法律的生命在于经验”的命题作出了回应。在《法的性质和渊源》一书中，他提到，法只是法院在其判决中所规定的规则，法规、判例、专家意见、习惯和道德只是法的渊源；当法院作出判决时，真正的法才被创造出来。


弗兰克和卢埃林对法律的认识，反映了相似的突出法律经验性的风格。弗兰克认为，“就任何具体情况而论，法律或者是：（1）实际的法律，即关于这一情况的一个已作出的判决；或者是（2）大概的法律，即关于一个未来判决的预测”。而多数情况下，法律事务表现为一种“预测的艺术”，比如当一个人向他的律师商讨“法律”的时候，他的目的并不是要确定法院在过去实际上如何判决，而是要估量法院在将来大概会如何判决。因而，通常所谓的规则只是用以作为预测和判决的工具，它们本身并不是法律，至少不是“法律的全部”。弗兰克说，“当规则进入法律创造中时，它们并不是全部法律，判决过程（法律）并不仅限于规则的范围，规则只扮演了一个次要的角色”。与此相比，卢埃林对法律的定义不限于法院及其判决行为。他认为，社会充满了各种显性的和潜在的、待解决的和应预防的纠纷，它们都诉诸法律，成为法律的事务，而“那些负责做这种事的人，无论是法官、警长、书记官、监管人员或律师，都是官员。这些官员关于纠纷做的事，在我看来，就是法律本身”。由此，卢埃林也同样强调，仅仅以规则或概念来说明法院和人们的实际行为就是很难成立的，法律规则在法院判决中并不具有理论家们所想象和法官们所宣传的意义。


当美国现实主义法学为“行动中的法”进行论辩时，北欧也兴起了现实主义法学的“斯堪的纳维亚学派”。其代表人物有瑞典的哈格施特姆勒（A. Hagerstrom）、朗德斯特（A. V. Lundstedt）、奥里维克鲁纳（K. Olivecrona）和丹麦的罗斯（A. Ross）。哈格施特姆勒等认为，“法不过是一系列社会事实”，是为了保障社会安全起见而建立的以人为齿轮的庞大机器，这架机器不是由立法者的意志推动的，而是在强大的综合情感和习惯的驱动下发挥作用。


布莱克为“行动中的法”概念提供了进一步的分析和运用范例。在《法律的运作行为》中，布莱克首先指出，“法律是政府的社会控制，或者说它是国家和公民的规范性生活，如立法、诉讼和审判”。而作为规范的生活，“法律是一个变量。它可以增减，在一种条件下比在另一种条件下要多。法律的量可以用多种方式测定”。例如，“法律的量随着谁控告谁、法官是谁和诉讼的其他当事人是谁而变化；随着这些人的登记、他们与社会生活的一体化程度、他们之间的亲近程度、他们的习俗、组织成员资格和体面程度的不同而变化。法律随其社会环境的每一个方面而变化——纵向方面、横向方面、文化方面、组织性方面或者规范方面。随着世界及其历史、社会或社区环境、法庭已有的案件和警察的日常巡视而变化。所有这些都是法律的运作行为，而这一切又都是可能得到解释的”


法律的经验性在我国学界也受到重视。例如，有学者认为，“在法治中，司法具有特殊的作用。它是从书本上的法到实际生活中的法之桥梁，是从原则转化为实际规范的中介”，“一个司法判决，无论其是否意图作为立法，客观上都对此后的这一问题的司法构成一种约束和导向，因此在这个意义上，具有法律规则的作用”。


现实主义法学家们发现，按照分析实证主义法学的观点，将无法解释在一些没有先例可循的“疑难”案件中，法官如何提出他们自己的法律意见，如何作出相当合理的判决。



三、法律多元


关于国家法之外对秩序的形成和维持起到重要作用的习惯甚至习惯法的研究，早已存在，譬如，分析法学的代表人物奥斯丁对此就曾作过一些分析。


法人类学家及历史法学家对古代社会的诸多研究成果，与埃利希“活法”概念相互呼应。例如，通过对新几内亚托博恩德岛上部落社会的研究，马林诺夫斯基发现：“‘民间法’是统治着部落生活的所有方面的实在法，它包含一组相互密切联系的义务规则，即在一方看来是一项权利而同时被另一方承认为一项义务。其有效性的维持依赖于这些社会中内在的互惠和公开的特殊机制。……法律是这些义务规则之构造的特殊结果，它可以使当地人不可能既逃避自己的义务而又不至于在将来因此受到损失。”


如果说，法人类学以及历史法学的部分研究成果，可能还只是表明在技术低下、结构简单的古代社会部落群体中有“类似于法”的东西存在，那么，比较法文化学家和当代一些法社会学家在“法律多元”名义下所做的研究，恰证明了在技术发达、结构复杂的现代社会中，国家正式法律规则之外的“活法”同样、甚至比前者发挥了更为重要的作用。至迟自20世纪60年代末起，学者们就开始给“法律”一词贴上各种各样的标签，“比如，当关注其权威渊源或管辖范围时，就称做非国家法、非官方法、人民的法、地方性法、部落法等等；反过来，当关注于其文化起源时，就称做习惯法、传统法、固有法、民间法、初民法、本地法等等。与此相对照，正统法学中的‘法’反过来就要附加一些修饰词来加以称呼，就像国家法、官方法、国法等，要不然就像西方法、移植法、继受法、强加的法等一样。这样一种国家法与非国家法或习惯法的并存构成了‘法律多元’这一概念的基础”


“习惯法”、“民间法”等也是我国学者所关注的对象，尤其是自20世纪80年代以来。例如，瞿同祖在其法学著作中曾对我国法律史中存在的“活法”秩序有所考察，并且也提到“习惯法”一词。
 。

在国家法之外，对秩序的形成和维持同样起到重要作用的，还有社会的道德共识或共同分享的文化观念。庞德将此称为“法律公设”（the jural postulates）。庞德提到，在缺乏现有规则来解决利益之间冲突的情况下，可以求助于“法律公设”，“这些法律公设是进行法律推理的前提，体现着法律制度的根本目的。它们实际上是构成社会基础的基本假设”
 ，不是外在的、绝对的、普适的、不变的。更通俗一点，可以说它是“观念中的法”，即“作为社会事实的自然法”。





第三节　法的社会分析方法




以下主要从运用的目的和准则以及方法的层次和种类等方面介绍法的社会分析方法。


一、运用社会分析方法的目的和准则




（一）目的



社会分析中运用各种方法的目的可以概括为发现或揭示事实。在此，“事实”一词是广义的，它大致包括三个方面的内容——现象、因果关系及相关性，客观性是它们的共同特点。

现象是事实的基本材料。在社会分析中，现象是在事实构成的结构要素意义上被界定的。如果一个已经被揭示的事实构成另一个事实的基本材料，那么它也就是一个现象。社会分析中的“现象”，是需要被主体认识、描述甚至解释的“客观实在”。根据研究论题，法的社会分析会涉及各种不同的现象，但其中必然包括法律现象。对现象的发掘，主要依靠观察、调查、描述等方法。

因果关系是现象与现象之间的特定联系。在所关注的各个现象之间，如果其中一个现象被证明是由另一个或一些现象必然导致，或者，其中一个现象或一些现象被证明必然引起其他现象的发生，那么，引起某个现象发生的现象是原因，被其他现象引起的现象是结果。这种引起与被引起的关系，是因果关系。因果关系分析建立在一定的假设基础上：所有现象的发生都有原因，而在相同条件下，曾经作为原因的同样的现象必然引致相同的结果。

相关性是现象与现象之间的普遍联系，是不同现象之间发生的在任何程度上的关联。在此意义上，因果关系反映了一种特定的相关性。而且，因果关系的确定，需要以对相关性的考察为基础。
 对因果关系和相关性的分析研究，可以揭示法律现象与其他社会现象之间的相互影响程度。例如，在宏观层次上，可以鉴定或衡量法律的社会效果，解释法律与社会变迁的互动关联；在微观层次上，可以揭示诸如犯罪率骤升等特定法律现象的原因及其后果，以及诸如“村规民约”等特定社会现象中包含的法律意义。分析因果关系和相关性的方法，主要包括试验、比较、历史分析、逻辑分析等。



（二）准则



1．客观原则

社会分析视角要求分析者尽可能摆脱自身价值观念的影响，以旁观者的身份考察其面临的对象，因而，在方法的运用上，它要求遵循客观原则。

遵循客观原则，用涂尔干的说法，就是“要把社会事实作为物来考察”，即作为外在于意识的实在来考察。
 显然，所谓“客观”，是对方法运用的要求，而不是表明社会分析的结果必然是客观事物的本来面目。

方法运用的客观原则，首先要求对现象的观察和描述要尽可能地符合其本来面目，要有距离意识，描述者始终意识到自己是研究者或者旁观者。其次，整个观察、分析过程要尽可能摆脱预断的干扰，更要摆脱特定价值观念的支配。例如，对离婚率与婚姻法关于结婚条件规定之间的相关性的研究，既不能以某种事先的预断为前提，也不能由关于离婚率高低的道德评价为指导。在社会分析过程中，道德观念只能作为分析研究的对象进入研究者的视野，比如，可以将人们关于离婚的道德观念作为研究离婚率高低的要素之一。

规范分析视角似乎也很少受价值观念的支配，但是，规范分析不采用外在视角，它总是以各种预断为前提，不是把社会事实作为物来考察，而是着力分析有关事物的观念之间的逻辑联系，其方法主要是逻辑方法。

2．反思原则

虽然客观原则旨在发现、揭示事物的本来面目，但是由于研究者视野的局限性、所研究论题的特殊性以及研究者所持价值观念的客观性，社会分析的过程必然处处受到影响。因此，从方法的运用上，还需要遵循反思原则，以作为对客观原则的纠正和补充。

就一个选定的论题或研究对象而言，有时一定的预断是不可缺少的，而且研究者的价值取向也不可避免地体现于其中。这时候，就要求研究者对自己的处境有反思精神，一方面明示研究中的事实预断和价值预设，另一方面，在得出分析结果时，要将这种预断和价值观念对研究过程的影响考虑进去，尽可能提出客观的结论。

反思原则的另一个运用场合是，作为社会分析之基本材料的现象，来自研究者的经验，或者来自研究者的观察所得出“客观结论”。由于研究者观察视角的局限性，也会出现偏差，难以避免带有研究者的主观因素。这时候，反思原则要求，用两种或两种以上相互对抗竞争的观点进行辩论，就如法庭上的诉讼辩论原则一样，从主观中寻求客观。表现在方法的运用上，典型的如调查与反调查，一般的如比较分析等。


二、社会分析方法的层次和种类


根据在分析研究过程中所处的地位和所起的作用，社会分析方法大致可划分为三个层次和种类。第一个层次是社会理论资源，第二个层次是社会分析进路，第三个层次是具体分析方法。



（一）社会理论资源



法的社会分析的社会理论资源，表现为社会学历史中积淀下来的理论传统，它为法的社会分析提供总的理论框架和基本范畴，影响着研究者的视野、选题以及分析进路和技术手段的选择。它主要包括：

1．功能主义

功能主义理论传统源自孔德对社会和生物有机体的类比，经过斯宾塞、涂尔干、韦伯的发展，到20世纪中期，以默顿、帕森斯等人的理论观点为代表，一度成为社会学理论的主流。功能主义传统影响了早期的法人类学家，如马林诺夫斯基、拉德克利夫—布朗，也影响到一些法社会学家，如庞德、卢曼等。功能主义的核心概念是系统，即某种集体性的社会安排。它由各个要素整合而成，有着自己的逻辑和方向，独立于参与者的主观意向。系统的各个组成要素分别承担一定的功能，共同维持系统的存在。功能分析的任务主要在于弄清楚系统维持的必要条件是如何被承担的。对于法的功能分析，需要解决这样一些问题：法律作为社会的构成要素之一，承担着怎样的功能？法律作为一种集体性的社会安排，其自身维持的必要条件是什么？又是如何在其构成要素中获得承担的？

2．社会进化论

社会进化论同样源自对社会和生物有机体的类比，即源自生物进化理论对解释社会历史的运用。早期的社会进化论代表包括孔德、斯宾塞、涂尔干、滕尼斯、马克思、韦伯等，很多现代化理论家也受到社会进化论的影响。20世纪70年代以后，随着后现代主义的兴起，社会进化论受到激烈的批评。社会进化论认为，人类社会的发展有一个从低级到高级、从野蛮到文明、从传统到现代、从农业社会到工业社会的进化过程。与此相应，法律制度的演进也有类似的过程。因此，对法律历史和当代法律制度的研究，主要是为确证法律的传统和现代性，寻找那些适应社会发展相应阶段的法律的特征。

3．冲突理论

冲突理论发端于马克思，在20世纪由韦伯和西美尔发展，并为达伦道夫、科塞、特纳及新马克思主义、女性主义所继承。冲突理论对功能主义提出诸多批评，自20世纪60、70年代起，曾一度有取代功能主义之势。耶林的“利益法理学”和布莱克的“纯粹法社会学”，也受冲突理论影响。冲突理论认为，社会总是变动不居，时刻经历着社会冲突，其每个构成要素都对变迁发挥作用，而社会的存在正是建立在一些社会成员对其他成员的强制基础上。就法律而言，社会充满了价值和利益的冲突，法律实际上并不是对相互冲突利益的折中调和，而是牺牲一些人的利益去满足另一些人的利益。法的社会分析，很重要的一个方面就是要揭示相互冲突的利益，以及法律实际上怎样“解决”冲突。

4．交换理论

交换理论兴起于古典经济学传统，在人类学、社会心理学、博弈论中得到广泛运用，在20世纪60年代成为社会学中富有特色的理论。其在当代的代表人物有霍曼斯、布劳、埃默森等。法律经济学是受交换理论影响最为明显的法学学科。交换理论集中研究人类交换关系的发生及其原则，并以此为基础，阐释社会化的各种形式。交换理论在法的社会分析中的运用，主要表现为，探讨交换行为对法律的发生、演变和法律现实运作的影响，以及法律对交换关系的作用。

5．互动理论

互动理论有多种理论渊源，与心理学、社会行动理论和现象学密切关联。其代表人物包括米德、库恩、斯特赖克、特纳、戈夫曼、柯林斯等。互动理论在整体上是以研究社会互动关系为中心的，它强调“意义”对于人的行为以及对于社会秩序形成的作用。互动理论在法的社会分析中的运用，主要表现为，以互动关系来解释法律的形成和法律规范的决定因素，不把法律仅仅看做社会中的一个客观结构，而是注重人们对法律的理解、态度，在人与法律的主观联系中认识法的存在。

6．结构主义

结构主义的早期先驱通常被认为是涂尔干、马克思和西美尔，其代表人物包括施特劳斯、吉登斯、布迪厄、拉康、德里达等。结构主义视角在人类学、心理学、语言及文化理论等广泛领域里均得到运用。结构主义假定，“第一，可以把被观察的现象当做一个指定类型的一系列组成单位来分析；第二，这些单位彼此存在着相当明确的关系；第三，单位间的这些关系结合在一起，使被观察现象具有一种独特的模式，需要把这种模式理解成一个总体；第四，这一关系模式在时间上是相对稳定和持久的”
 。结构主义对于法的社会分析的影响主要表现在，被观察的法律现象被看做一种结构，从而利用结构主义理论及其范畴，对法律现象进行解析。例如，对诉讼的结构分析，对法律制度现实结构的分析等。



（二）社会分析进路



分析的进路，在这里是指法的社会分析得以展开的理论脉络和具体思路，包括切入点的选择、核心概念的运用以及分析所依循的主要逻辑等。法的社会分析的进路多种多样，因分析者、分析主题以及所汲取的社会理论资源等的不同而有不同。这里主要介绍运用较为广泛以及新近出现的几种分析进路。

1．规范—功能—效果

这是迄今为止运用最为广泛的分析进路之一。其核心概念为规范、功能和效果，通常包括规范—功能分析和规范—效果分析两个相互关联的组成部分。规范，既可能在整体意义上包括整个法律制度或法律体系，也可能仅仅指某一类甚至个别的法律规范，因分析论题（尤其是分析论题中所涉及的系统的范围和性质）而定。规范—功能分析包括两个相反方向的展开，即从实有规范出发分析其相对于上位系统的功能，或者相反，从系统功能分析出发探讨承担此功能的规范要素。规范—效果分析主要从实有规范出发，通过观察、调查、统计等方法分析其实际效果，解释此种效果产生的过程和条件。在实际运用中，分析者可能会根据论题的需要而以规范—功能分析、规范—效果分析中的某一个为主。现实中的立法研究、法律实效研究，大多采用规范—功能—效果分析的进路。

2．场景—角色—行为

这种分析进路的核心概念是角色、行为和场景（context，或称“语境”）。其中的关系包括两个方面：场景对角色的界定；行为对角色的扮演和建构。
 前者基本上是规范的，后者基本上是经验的。场景，既作为分析论题的一部分而存在，也以分析论题本身的形式存在。例如，在一项关于法院司法过程的研究中，司法及其结构的规范含义就是一个场景，它们包含于分析论题之中，界定了法官、检察官、案件当事人等规范的角色；同时，司法及其结构的规范含义的选择或赋予，又依赖于该项研究论题的范围和目的，如美国的还是德国的、历史的还是现行的、初审法院的还是上诉法院的等。因而，场景对角色的界定，既包括体制上的界定，也包括分析者的界定，其共同的表述方式为“某某角色应该如何行为”。行为对角色的扮演和建构，包括行为者对角色的认同和实际行为的发生。仍以前例来分析，当法官这一规范角色落实在某个活生生的人身上时，其如何看待自己作为“法官”的角色及其使命（如是否应该像自动售货机那样判决案件，能否“造法”）就属于角色的自我认同，而其实际如何审理案件和作出判决则属于对角色的行为扮演和建构。之所以把“扮演”和“建构”分开，在分析者那里，通常是考虑了这样一种情况，即扮演是基于认同基础上的，而建构则可能包含着行为者在规范角色之外试图或实际上给他人留下新的形象（如“清官”）。场景—角色—行为分析进路的关键，是规范角色和经验角色的比较，法社会学中对“书本上的法”与“行动中的法”、“国家法”与“民间法”的区分一般会采用这一分析进路。

3．关系—事件

关系—事件分析是我国法社会学领域新近发展起来的一种分析进路，大致来源于以布迪厄和华康德为代表人物的反思社会学所提到的“方法论上的关系主义”
 从目前的发展来看，关系—事件分析在法律领域的运用主要限于对某些具体法律事件的描述、分析和解释。由于它暂时还主要属于一种本体论上的理解，作为方法论还显得提炼不足。它能否在更广阔的范围内得以运用，有赖于它能否提供一组与其理解相适应的操作规程，以及通过何种途径与其他现有的方法相联结，毕竟，任何分析方法都只能揭示现实世界的部分面相。实际上，如果将这种分析与场景—角色—行为分析进行比较，在一定意义上恰可视前者为后者的一种拓展。



（三）具体分析方法



法的社会分析中的具体方法和技术主要有观察（描述）和比较（分析）、调查和实验、文件分析和数量分析等。

1．观察（描述）和比较（分析）

观察是“研究者通过对研究对象的直接或间接的接触，通过其亲身感受或体验进而收集材料”的一种方法或技术手段。
 ，但通过对不同观察者的记录和描述进行比较，可以部分排除这种自我中心的个人观察所带来的片面性和主观性。

2．调查和实验

调查可以从不同角度划分为普查和抽样调查、总体调查和专题调查、问卷调查和访谈等。普查是对研究对象的所有单元进行调查，抽样调查则仅仅是对研究对象中的部分样本进行调查。总体调查是就某一论题所涉及的整个领域进行的粗放式调查，专题调查则仅仅是就该论题本身进行的调查。问卷调查是将所要获得的信息加以指标化、问题化后，通过事先印制好的问卷来收集材料，访谈则是通过研究者与回答者的直接对话来获取信息。实验可分为实验室的实验和实地实验。前者是“由研究者把研究课题和必要的资料带到人为操纵的条件下，观察两个变量之间的关系”，后者“发生在实验室之外，有较少的可供人们随意操纵的条件，往往在法院、公安部门、监狱等地进行”。我国在改革开放进程中的授权立法也可以被视为一种大规模的法律实验。


3．文件分析和数量分析

文件分析是对记录、描述、调查、实验或其他手段获得的文件材料进行加工处理。在法的社会分析中有意义的文件，并不一定是从法律规范角度“正确”的文件。同时，文件材料也不仅仅指书面文本，还包括物品、图像、声音、痕迹，等等。数量分析是对文件材料中的数据进行数量统计，并以此确定不同事物之间相关性的数量关系。一般而言，数量分析侧重的是概率，它所反映的往往是事实的总体，而不大重视那些偏离常规的现象。这种方法运用于法律领域是有益的，有助于了解立法者的目的，也有助于立法本身。

毫无疑问，上述技术手段和方法的运用，目的都在于揭示事实，但是，这并不表明它们所揭示的事实就是客观实在的等价物。观察、调查、实验等所获取的文件、数据信息都可能含有一定的欺骗性，而且任何分析者的分析过程都无法保障绝对的客观性，因此，法的社会分析所能做的只是力图接近客观。在分析过程中，每一个分析者都有必要始终对此保持清醒，遵循这些技术、方法的特定操作规程，并有意识地通过材料之间的比较和甄别剔除可能影响结果的因素，同时，不同分析者之间，也需要进行循环往复的批判式交流。
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第八章






法的文化分析



本章的目的和任务在于阐发这样一个论点，即法律是一种文化。阐发这一论点，需要解决这样三个问题：第一，什么是文化？第二，为什么说法律是一种文化？第三，法律是一种什么样的文化？本章通过对这三个问题的分析，来完成法的文化分析。法律是一种复杂的社会文化现象，本章关于法的文化分析，主要采取两种分析视角，一是用文化的眼光看法律，二是把法律看做一种文化。前者可被看做一种方法论视角，后者则进一步涉及法律文化的具体对象或实体内容。





第一节









文化与法




“文化”是一个多义性的概念，这一点已被中外许多文化学研究者所认识。有学者指出，“文化的定义从来就众说纷纭，据说有关文化的定义多达260种”
 。不同的学者对于“什么是文化”有不同的解说。每个人从各自的立场和理解出发，给“文化”概念赋予不同的内涵。林林总总的“文化”概念几乎包含了人类生活的各个方面。文化概念的多义性，从表面上看来源于文化概念所具有的广泛的包容性，而从实质上看，则源于人类生活的多样性。大体而言，“关于文化概念的探讨是在17和18世纪以来随着政治思想一起发展起来的”
 。按照布罗代尔的见解，尽管文化一词由来已久，例如，西塞罗已谈到“精神文化”，但它“只是到了18世纪中叶才真正具有知识的特殊含义”
 。

在文化理论研究中，有几个被认为是经典的文化概念。英国文化人类学家泰勒在《原始文化》（1871年）中指出，“所谓文化或文明乃是包括知识、信仰、艺术、道德、法律、习惯以及其他人类作为社会成员而获得的种种能力、习性在内的一种复合整体”。
 这被文化学研究者视为关于文化的一个最早的经典定义。泰勒的定义是描述性的，但却第一次给文化下了一个整体性概念。不过，这一文化定义看上去缺少“物质文化”的内容，后来，一些社会学家和文化人类学家对泰勒的定义进行了修正，补充进了“实物”的文化现象。在文化史的研究中，美国文化人类学家克鲁克洪提出了文化分析既包括“显露方面的分析”，也包括“隐含方面的分析”。在他看来，“文化是历史上所创造的生存式样的系统，既包括显型式样也包含隐型式样；它具有为整个群体共享的倾向，或是在一定时期中为群体的特定部分所共享”
 。这一看法对于研究法律文化的概念和结构具有启示。

英国文化人类学家马林诺夫斯基是文化功能学派的创始人之一，他从“满足人类的需要”的角度来阐释文化概念。他说，“文化是指那一种传统的器物、货品、技术、思想、习惯价值而言的，这概念包容着及调节着一切社会科学。……社会组织除非视作文化的一部分，实是无法了解的”
 ；“文化是一个组织严密的体系，同时它可以分成基本的两方面，器物和风俗，由此可进而再分成较细的部分或单位”
 。在马林诺夫斯基的理解中，“文化”包含了：（1）物质设备，也即物质文化，例如，器物、房屋、船只、工具、武器等；（2）精神文化，例如，各种知识、价值体系等；（3）语言；（4）社会组织。在马林诺夫斯基的功能学派文化学理论中，最著名的是他认为“社会制度是构成文化的真正要素”。马林诺夫斯基把“社会制度”，或者说，具有相当的永久性、普遍性及独立性的人类活动有组织的体系，纳入“文化”范畴，对于研究法律制度的文化属性具有帮助意义。

马林诺夫斯基关于文化的理解比泰勒的理解更加广泛，是一种广义文化观。“文化，从广义来说，指人类社会历史实践过程中所创造的物质财富和精神财富的总和”
 。在文化的范围上，这种看法比广义文化观显得更加狭窄。它注重的是人类创造的精神财富，或曰精神文化，而剔除了物质文化要素。按照这一看法，精神文化又分解为两大块，一是社会的意识形态，二是与社会意识形态相适应的制度和组织机构。此外，“文化”有时还有一种更加特定、范围也更加狭窄的用法，只被理解为“观念形态的文化”。

归纳起来，“文化”主要有三种用法。在第一种用法中，文化被用来指物质文化与精神文化的总和，包容了除自然界以外的所有人类之创造物、行为、思想等。在第二种用法中，文化集中于人类精神之创造方面，只包含与人的精神相关之创造物及其表现形态，如制度、组织等。在第三种用法中，文化被置于人类的思维层面，只包含作为观念形态或意识形态的知识、思想、价值、心理等。其中，第二种用法与法律联系最紧密。在第二种用法中，社会意识形态同与之相适应的社会制度、社会组织机构有着一种天然的、难以分割的内在关联。两者都属于人类精神之产物，只不过表现形式有所不同。一个表现为社会意识形态，一个表现为社会意识形态的外化物——社会制度和社会组织等。如果割断这两者之间的联系，仅从“观念形态”上界定“文化”概念，那就等于割断了它们之间的内在联系。将一个完整的体系分割为支离破碎的单元，无助于对人类精神现象之认识。法学的研究对象主要是法律现象，而法律现象主要表现为法律意识形态和法律制度、组织机构及其派生物，如历史、行为、活动等，因此，在“人类精神之创造物及其表现形态”的意义上理解文化，对于法的文化分析最有帮助。





第二节









用文化的眼光看法律




20世纪30年代至40年代的中国学术界，浸透着一种特有的学术传统和学术风格，这就是“用文化的眼光”研究各类问题。在那个年代，文化以及文化的功用受到学界的高度重视。钱穆就曾讲过，“我认为今天以后，研究学问，都应该拿文化的眼光来研究。每种学问都是文化中间的一部分。在文化体系中，它所占的地位亦就是它的意义和价值。将来多方面的这样研究配合起来，才能成一个文化结构比较论”
 尽管这中间带有一种“唯文化论”倾向，但“用文化的眼光”来研究也体现出对世间大千事物的一种文化关怀。它未必具有“解决一切问题”的魔力，也未必是世间“一切问题”产生的唯一的和终极的根源，但却是一种对世间事物作出比较合理阐释的有效方法和思维模式。这样一种方法同样可以运用于关于法律问题的研究之中。这里主要介绍我国法律学者对“犯罪文化”的实证研究以及从方法论角度展开的对“法律的文化解释”。


一、对“犯罪文化”的实证研究


早在20世纪30年代，我国已有法律学者开始运用文化的眼光和方法去观察、透视、分析和研究法律以及法律现象。1934年写成的《中国的犯罪问题与社会变迁的关系》是这方面的一本开拓性的学术著作。这是一部“犯罪与文化”和“犯罪者的文化”为主题、专门研究犯罪与社会文化及变迁之关系的著作，通篇浸透着用文化的眼光去看待法律和法律现象的研究思想和方法。

该著开篇即表明了用文化的眼光看犯罪的学术观点：

为了了解犯罪，我们必须了解发生犯罪的文化，反之，犯罪的研究又帮助我们了解文化及其问题。……如果不懂得发生犯罪的文化背景，我们也不会懂得犯罪。换言之，犯罪问题只能以文化来充分解释。所谓文化，就是包括知识、信仰、艺术、道德、法律、习俗和一个人生活在某一集体内所必具有的能力以及区别于其他集体的特性等在内的整体。
(13)



由此的一个重要学术努力在于，弄清楚在什么情况下发生犯罪，犯罪者本身和他们的受害者的感受和态度怎样，一个人犯罪后社会和人们怎样对待他等等问题。同样的犯罪在不同的文化中有不同的意义，或者，在“相同的”文化中而在不同的时期，又有不同的意义。因此，犯罪不是别的，不过是文化的一个侧面，并且因文化的变化而发生异变。它是依据集体的一般变化而出现的，既不是一个离体的脓疱，也不是一个寄生的肿瘤，而是一个有机体，是文化的产物。犯罪者首先是一个有身份的个人，该著引用派克和伯杰斯的话说：“身份意味着人的社会地位。每人生活在社会中都不可避免地有他的地位。在某一集体中，每个人的地位都是以他与其他人的关系来决定的。每一个在小集体和大集体中的个人同样有其地位，也同样由他与其他人的关系来决定的。”罪犯既然被看做是一个人，那么，他的犯罪不过是他的行为的一个方面。犯罪者的行为在犯罪者个人看来是自觉的个人行为，但那个集体认为它是“错误的”或“不受欢迎的”，或者，它仅被那个集体中统治者认为是犯罪。人们的行为不管是正确的或错误的，道德的或不道德的，受欢迎的或不受欢迎的，都是社会决定的，个人几乎毫无选择的自由。人的活动自由是受到现有制度的严格制约的。

对犯罪的研究在该著中始终被置于广阔的社会文化背景之中。该著认为，一个人从一出生便面临着一个具有传统文化环境和确定行为规则的社会，个人是无力改变这种情况的。也就是说，一个人从出生起便成为他所在的集体文化的组成成员。对这种集体文化，他只有逐步认同和适应。一旦个人的思想和行为背离这种集体，便会受到集体或社会的排斥。犯罪行为实际上是犯罪者个人背离集体文化（或社会文化）的一种反映。某些行为在某种社会中被视为犯罪，主要是因为这种行为和那个社会的特殊利益有矛盾。犯罪被认为对该集体特殊的一致性有损害。文化的各个不同阶段和类型都是一贯的、连续的，各有自己的哲学和精神，它们由于不同的道德观、不同的观点立场、不同的方式和不同的概念而有所区别，但都是有利于社会组织的。这些因素都影响到哪些行动会被确定为犯罪。“叛逆”，在任何地区、任何时间、任何文化的各个阶段都被一致地认为是必须予以刑罚的犯罪行为。这是因为，“叛逆”对于任何集体或统治阶级，对于维护集体的安全都是有害的，其危害性使得集体或统治者必须采取对犯罪的个人实行严厉行动。除“叛逆”这一罪行外，在不同的文化标准和阶段，犯罪有不同的概念。

对于犯罪，只能从产生犯罪的文化传统来考虑才能得到解释，这一点在该著中被反复强调。该著力图说明在文化范围内犯罪的意义是什么；了解犯罪问题必先了解造成犯罪的文化；对犯罪的研究有助于对文化和文化问题的了解。该著提到，犯罪与文化的关系深刻而密切，其密切程度是大多数初学犯罪学者所估计不到的。从文化的角度来研究犯罪，其目的在于透过犯罪的表面现象探索犯罪者的冲动同环境的有效刺激之间的内在联系，并揭示犯罪者因社会条件的改变而产生的行为变化。对于罪犯的研究，不仅要揭示他所生活的社会文化的各个方面，也要揭示他所遇到的文化问题。为了深入理解犯罪行为的意义，必须了解社会条件是如何使这些原来的行动成为某种特定的和被人注意的行动的。如果一个人的行动只考虑到发生行动的社会的文化传统就可以得到解释的原则，那么，再进一步探索一个人的个人经验，则可以寻找到文化的来源。该著认为，假使这些概念是正确的，那么，中国的犯罪只能以中国文化来解释，而另一方面，对中国犯罪问题的研究也将对中国文化的理解有很大帮助。

通过分析大量案件，该著还研究了造成犯罪行为的一般社会过程与中国迅速的社会变迁之间的关系，得出了一些关于犯罪与社会变迁、犯罪与文化之间存在紧密联系的结论。该著认为，在中国，犯罪与社会变迁、犯罪与发生犯罪的社会环境是互相关联的。犯罪行为是在突然的和迅猛的社会变化中发生的，是在和新的社会环境失去适应能力的情况下发生的，或者，是在新形势下谋求他们原来的生活方式和满足他们的基本需要，而这些传统形式已被破坏的情况下发生的。有些犯罪反映了中国旧传统与新法律的矛盾，许多犯罪者都是因为受旧社会制度的保守固执的影响而不能与新情况适应而犯罪的。中国的社会组织和结构受到旧的传统观念的束缚而缺乏灵活性，使之很难跟上社会生活某些方面之迅速变迁，犯罪人本身是在迅速改变的社会环境中失去适应能力的受害者。在适合的社会条件下，他们的行为是很好的，但当突然的、迅速的社会变迁发生时，他们失去了自我控制，而完全受社会的影响。他们行为的不稳定和矛盾不过是文化的不稳定和矛盾的表现，他们实际上受着文化的影响。犯罪同社会危机也有联系。社会对社会危机很难控制，而人们总是受到社会危机的影响，个人的危机由此产生。犯罪应被看做是对风俗习惯、智慧及其自身文化的挑战，它表现出一种对破除旧有的顽固势力的需求和准备重新创造新环境的愿望。在这个意义上，对犯罪的研究不仅帮助人们了解社会解体过程，还可能指明社会重新组织的趋向。

该著还对如何预防犯罪提出了独到看法。该著认为，预防犯罪需要对文化的各个方面作透彻的和勇敢的再检验，对于社会的、政治的和经济生活的迅速变化，应以不停顿地与之相适应的观点来观察。人类要努力争取与变化着的文化需要减少矛盾，以免使人们在不协调的社会变迁面前无能为力。愚蠢的常规和僵死的规则是自由的障碍，需要不时地予以调节和改动，以使它们适应变化的生活。生命就是不断的更新，如果不允许不断的推陈出新就会发生爆炸性的变化。极端的顽固和不明智的规章制度与不断变化的生活相矛盾，这是文化失调的指数。把犯罪看做是文化冲突和不协调的症状，因而寻求它所以发生的原因和过程，这样，重新改革章则制度以求适应就是可能的。既然犯罪是社会变迁过程中文化冲突和文化失调的一种反映，那么，解决这一问题的主要对策就应是文化适应。它包括个人的文化适应和社会的文化适应两个方面。该著更为注重社会的文化适应，它以改革过时的章则制度为主要手段。其间隐含了对以旧制度、规章、风俗习惯等为内容的旧文化的批判精神。



二、法律的文化解释


“用法律去阐明文化，用文化去阐明法律”
 ，这是20世纪80年代中期以来出现于学界的一种学术观点。这一观点在《法律的文化解释》一书中得到了深化。

该著认为，以往有关“法律文化”的论说和定义主要是从研究对象或研究范围的方面入手，比如弗里德曼和埃尔曼的定义。表面上看，这类做法增加了“法律文化”概念的可操作性，但实际上，它们多少降低了这一概念可能具有的建设性意义。被如此限定了的“法律文化”变成了法律研究（或只是法社会学）领域内的一个小小分支，它要在已经十分拥挤的学科领域内为自己争得一席合法位置，因而不能不先将自己的手脚束缚起来。更严重的是，对理论和方法的关注为关于对象的思考所取代，在寻找和确定适当范围的过程中，“法律文化”概念可能具有的方法论意义就逐渐被掩盖或消失了。正是因为这一缘故，该著宁愿把“法律文化”首先视为一种立场和方法。


简括之，作为一种立场和方法的“法律文化”或“法律的文化解释”，可以被称为“方法论法律文化观”或“解释学法律文化观”。从方法论意义上来理解“法律文化”概念，有它自身的内在道理和重要意义。把“法律文化”作为一种方法，从文化的角度看待法律，有助于对法律现象进行文化审视和文化解释，有助于深化人们对法律本质属性的认识，也有助于克服传统的法律观只将法律视为或工具性、或阶级性、或规范性等“一属性”的社会现象，而由此将法律视为一种内含人类价值符号、价值体现等目的意义在内的“多重性”社会文化产物。把法律作为一种文化，可以拓展人们的观察、思考和研究视野，把与法律相关的所有因素联系起来，考察法律现象，以求得对法律作出更加科学合理的阐释。

但是，如果我们将“法律文化”概念仅停留在方法论意义上，而不认为它同时也具有对象化和实体化内容，那是不周全的。其一，“法律”是一种文化，而作为一种文化，它就应该有其自身的内在结构体系。其二，在文化学视野中，法律是文化的一个重要组成要素。从这一点看，可以视法律为一种文化，精确地讲，是一种“子文化”或“亚文化”。“法律文化”这一概念可以看做是对“法律”这一文化要素的概括，它自然应该有自己的对象体系。其三，从认识论上讲，认识对象和认识方法互为对应关系。认识方法以认识对象为根据，认识对象由于认识方法而赋予其意义。离开对象的方法将不成为方法，而离开方法的对象也将失去意义。其四，把“法律文化”视为一种具有对象化内容的“亚文化”，也符合人们的一般语言理解习惯。因此，应该从两重意义上去理解“法律文化”概念，即作为方法的法律文化和作为对象的法律文化。





第三节　作为一种文化的法律




把法律视为一种文化，把法律文化视为一种具有实体内容的对象化存在，那么，法律究竟在何种意义上是一种文化，法律文化的实体内容或对象又到底是什么？本节进一步探讨这些问题。


一、法律是一种文化


“法律是一种文化”，这是从文化学视野的角度，运用文化研究方法对法律与文化之关系所作的一个判断。不过，讲“法律是一种文化”，并不意味着给法律下一个全称的、周延的、全方位的定义，而只是强调法律诸多属性的一个侧面。“法律是一种文化”这一命题所要说明的是，文化视野中的法律具有人类文化的属性，是文化的一种特殊表现形式。如果把文化理解为人类精神的创造物，那么，法律无疑是这种人类精神创造物中的一种。

“法律是一种文化”，表明法律是文化的重要组成内容和特殊表现形式。博登海默认为，“法律是一个民族文化的重要部分”
 。

“法律是一种文化”，还表明法律与文化之间存在密切关系。任何一种法律或法律现象，都可以说是特定社会文化的一定反映。法律的产生、存在与发展，既与社会的经济条件、政治环境相联系，也有其特定的文化土壤和背景。马克思曾经谈到，权利永远不能超出社会的经济结构以及由经济结构所制约的社会文化发展。权利如此，作为权利的规定者——法律，更是如此。处于较低发展阶段的法律和处于较高发展阶段的法律，由于所处时代的政治、经济、文化发展水平不同，必然呈现出不同的法律文化水准。有人认为，法律直接随着文化而变化，文化贫乏时，法律也匮乏，文化发达的地方，法律也就繁荣。人类社会由最初的习惯调整，到后来的习惯法调整，再到成文法调整，这每一次递进，都渗透着人类文化进步的巨大因素和影响。成文法的一个先决条件必须是先有文字，没有文字就不可能有成文法。而法律的每一进步，同时也标志着人类文化的一个进步。古中国的铸刑鼎、古巴比伦的汉谟拉比法典、古罗马的十二铜表法等的出现，不仅是法律史上的进步，同时也是人类在文化上的进步标志。没有文字的发明、冶炼和雕刻工艺等的进步，这些标志着法律进步的物也不会出现。可以说，在这些象征人类法律发展过程的器物上，凝聚了人类文化的智慧、知识、经验、技术发明等精神财富。


二、法律文化


法律文化，如同政治文化、宗教文化、伦理文化等一样，是构成人类整体文化大系统的一个子系统，是受整体文化影响的一种亚文化。各个文化子系统的综合，才构成社会的整体文化，离开各个子文化，整体文化将不复存在。法律文化，虽然同其他类型的子文化一样有它的文化共性，但同时也有它自身独有的文化特性。法律文化属于社会文化系列中的调整文化，具有调整社会关系、规范社会生活秩序等功能以及对社会政治、经济和文化生活直接干预等特点，这决定了法律文化在整体文化系统中占有很重要的地位，是其他类型的子文化所不能取代的。法律文化的发展状况和发展程度，直接决定和影响着一个社会的精神文化发展状态及程度。在一个社会的精神文化结构中，法律文化是极为重要的构成内容。有日本的法文化学者曾指出，“日本乃至全世界的法律文化理论的研究一般都存在一个重大的欠缺，就是在论述法律文化时并未将其作为文化加以正视。毫无疑问，论述者们确实把法律文化一语中的文化的要素看做是不可或缺的，但他们又都认为，法律文化的整体概念中主要的因素或独立变数最终还是法，而且是国家法，而文化的要素只是附加要素或从属变数。也就是说，这一视角把法作为窗口，只是在与法关联的限度内关注文化”
 。这表达了一种要真正把法律文化作为一种文化来加以正视和对待，而不只是将文化看成法律文化的附加要素或成分的学术态度。

法律文化，是人类在漫长的历史发展过程中从事法律实践活动所创造的智慧结晶和精神财富，是社会法律现象存在与发展的文化基础。人类文化的发展，乃至于法律文化的发展，都经历了一个相当漫长的发展过程。大体而言，由“习惯调整文化”到“习惯法调整文化”再到“法律调整文化”，构成了人类法律文化形成过程中的“三步曲”。关于习惯在人类早期社会中的作用以及习惯与法律的关系，是文化人类学家以及法学家长期研究的问题。原始社会的解体，既是一种社会形态的转型，同时也是一种随社会形态转型而伴生的文化转型。在这个转型过程中，习惯发挥了重要的作用。英国法学家詹姆斯指出，在一个法律体系的初创阶段，习惯往往对法律的发展起重要作用。在先进的法律体系中，习惯的重要性减弱了，现已几乎不再是一个发展英国法的因素，然而，不仅因为它在历史上的重要性，而且因为在某些领域，它仍是英国法的重要组成部分。詹姆斯还认为，习惯与法律的联系是显而易见的，不论什么法律体系，人们总是遵循习惯，因为它体现着公正的思想，而且在处理人与人之间的关系上，被认为是很有用处的。所以，如果一项规则到了具有习惯的效力的地步，对于它最终被通过成为法律规则，人们将不会感到奇怪。习惯可以被认为是法律的一个渊源。在习惯法发展过程中，如果就某项具体问题的习惯被认为是经得住推敲的，往往就会被纳入法律。詹姆斯指出，习惯之所以被接受为法，一个重要的原因是，在法律发展的初期，法律并没有现在这么受人尊重，所以，对他们来说，施行已有的习惯，比创造和施行全新的法律要容易得多。詹姆斯还指出，法律和习惯之间保持密切关系的另一个原因是，随着习惯的发展，人们更加信任和依据习惯，所以，法律没有正当理由不应干涉习惯，尤其是贸易和商业习惯，有许多几百年前形成的习惯，经过相当长时间才被纳入一般法律。
 由此看，法律文化是社会发展到一定历史阶段的产物，人类在长期法律实践活动中逐步总结经验教训，使这种文化不断得到丰富和发展，成为一种文化积累适用到现实的人类活动中。

法律文化，包括了人类历史发展过程中所积累起来的有价值的法律智慧、知识、经验等法律文化遗产，但它并不等同于这种文化遗产，法律文化包括了法律传统，但也并不等同于法律传统。就文化与传统的关系而言，“文化”概念在外延上大于“传统”概念，文化包括传统，但并不全是传统。法律传统，更着重于一种内在于法律制度中的精神性因素；在法律制度中，法律传统不好用一种形式外显出来，而是以一种内隐性的精神因素渗透于体现于法律制度之中。而法律文化，是一种集历史与现实、静态与动态、主观与客观、过去与现在在内的人类法律实践和活动的一种文化状态，法律文化不仅仅是一种纯粹的主观因素，也不仅仅只表现为一种历史文化的遗留，它既着眼于历史，更着眼于现实，既是以往人类法律实践活动的智慧凝结物，也是现实法律实践的一种文化状态和完善程度。研究法律文化，不能仅局限于对法律观念形态的研究，局限于对法律制度史、法律思想史的研究，而应从更为广阔的领域，在“法律是一种文化”这样一个宏观思考的基点上，既对法律观念形态，又对与法律观念形态密不可分的法律上层建筑的其他内容进行研究，既对历史的法律现象和法律活动，又对现实的法律现象和法律活动进行文化考察。

衡量一个国家的文化，法律以及法律文化是一个重要的参照系。这些参照系可以有多方面的内容。其中至为重要的是法律作为社会调整器发展的程度和状态，以及人们对法律和法律现象的认识、价值观念、态度和信仰等所达到的水准。具体讲，法律调整社会关系的广度和深度如何？法律制度及其法律组织机构是否健全？法律是否得到执行？执法是否严格？法律职业者受过何种法律教育和职业培训？他们的法律素质和文化素质如何？法律教育的规模如何？法律社会化的程度如何？公民对法抱有什么态度和认识？公民通过何种途径获取法律知识？公民是否信仰法律、使用法律？公民对行使法律权威的法律机构及法律职业者持有什么态度？包括公职人员在内的全体公民守法的自觉程度如何？法律判决是否能够得到执行？等等。所有这一切，既是衡量一个国家和社会法律文化水平高低的标准，也是法律文化所应研究的内容。


三、法律文化是一种具有实体内容的文化


以上分析，虽然从不同的角度对法律文化的含义作了说明，但仍有一个最实质的问题尚未解决，即法律文化的实体内容是什么？或者说，研究法律文化的具体对象是什么？研究法律文化，“实体内容”和“研究对象”看上去是重合的，即研究对象是法律现象，这也是法学的研究对象，而法律文化的实体内容就是与法律现象有关的事物。从具体内容分析，法律文化可以说是由社会的物质生活条件所决定的法律上层建筑的总称，在某种意义上，法律文化就是法律上层建筑。在理论上，社会的上层建筑包括社会意识形态，以及与意识形态相适应的制度、组织机构等。法律文化作为法律上层建筑的代名词，也主要由两大部分构成，一是法律意识形态，二是与法律意识形态相适应的法律规范、法律制度、组织机构、设施等。这样理解法律文化的内容，符合人们对于文化的一般认识。如果只承认法律意识形态是法律文化，而将与法律意识形态相关的制度及其组织机构排除在法律文化之外，就不能够充分反映和表现法律文化的丰富内涵。法律文化，就其本质讲是一种精神财富。这种精神财富就不只表现为法律心理、法律意识、法律思想体系等内隐性的意识形态，它也表现为人类在漫长的进步过程中所创造的法律、法律制度、法律组织机构等外显的制度化形态。这些合起来，才构成法律文化的整体内容和结构。

关于法律文化的实体内容的界定，涉及一个重要的法哲学问题，即法律意识与法律制度的关系问题。虽然这两者都属法律文化的内容范畴，但它们之间也存在着一种相互关系。就其产生而言，法律意识是客观存在的各种各样的法律现象在人们头脑中的反映。没有各种各样的法律现象，就不会有人们的各种法律意识，法律现象是被反映物，而法律意识是反映物，或是反映的结果。但是，结合法律制度来看，法律意识在法律制定过程中会成为新法律产生的要素之一，成为制定新法律的内容构成。正是从这种意义上，与法律意识形态相适应的法律规范、法律制度、组织机构、设施等构成了法律文化的重要内容。法律制度和法律规范，如果不符合立法者对法的理想、目的和设计的整体预期，它们就很难被制定或产生出来，“相适应”正是从这个意义上来讲的。

关于法律文化的实体内容，国内外法学界分歧较大的一点在于，有无必要将以法律制度为核心的“制度性文化”作为法律文化的内容。“法文化即是法观念、法意识”，这是关于法律文化的一种有代表性的观点，中外很多学者持有此类看法，尽管各自的表述有所不同。国内有学者提到，“时下热心法文化研究者渐多，但有些论者在解释法文化概念时常有把法律制度本身也列入其中的倾向，并名之为广义的法律文化。实则广义的法文化称为法律文明或更确当。法文化即是法观念、法意识，它所涉及的只是不同民族，不同地域，不同阶层的人们对法律及司法机构、法律职业家等的态度，对于解决冲突方式的选择、正义标准以及价值尺度等等”，“将制度本身也纳入法文化范畴似乎是扩大了它的地界，使它成为无病不治的灵丹妙药，最终却可能事与愿违，超出自己的研究范围而四面出击，必将导致一无所成”


对于“法文化即是法观念、法意识”这一观点，需要商讨的第一个问题是，既然法文化就是法观念、法意识，那么，原有的法律观念或“法律意识”概念同法律文化相同，而且有它长期形成的一套研究体系和方法，为什么还要有一个“法律文化”这一概念？又如何解释法律文化作为一个新的法学问题引起如此多的关注这种现象？“法律文化”概念除了只具有“文化”标签的象征意义外，又有何新意？对此，国内一些学者曾经提到，把法律文化与法律意识划等号，还不如使用“法律意识”概念，这样更符合中国人的习惯。在法律文化与法律意识之间其实存在一种包容关系。第二个问题是，如何理解“文化”？“文化”是否只是一种观念形态？如果“文化”只是指一种观念形态，那么，“制度文化”应归入何种范畴？其实，将法律制度作为法律文化的构成，是试图从一个全新的角度，把人类社会中与法律有关的各种现象、活动、要素联结起来，作为人类文化大系统的重要子系统，作为整体性的文化类型，来探讨该系统内部各要素之间的相互关系及与外部系统的关系。比如，世界各国法律制度产生、形成、发展的原因是什么？它们之间为什么形成如此大的差异？这些差异表现在哪些方面？除了差异之外，有无共同点？法律现象如何反映为人们的法律观念，法律观念又是如何影响法律制度的产生、变化和发展？反之，法律制度又是如何影响和改变人们的观念？法律观念在法律变迁过程中具有哪些作用？法律在社会中是如何发挥作用的？法律制度的实施需要具备何样的社会条件？等等。所有这些都是研究法律文化需要解决的问题。关于法律文化的研究，涉及如何丰富人类对法律这种极其复杂而又对人类社会至关重要的社会文化现象的认识，如何推动法律作为一个社会中整体文化类型的发展和变化，以适应迅速变革着的社会实践的需要，就此而言，法律文化也确实是一个具有重要方法论意义的概念。
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第九章






法的宗教分析



一般说来，法律作为社会的规范或规则体系，约束人们的行为，保护人们的权利，例如，不可偷窃、禁止欺骗、借东西要还、签约必须履行等。这些都与现实的人类社会生活有关，看上去与宗教或形而上学并没有直接的联系。虽然法律规则或由国家或政府的立法机构颁布，或在人的生活实践中通过习俗、惯例等演变而成，但当追溯其正当性，或者，追问人们为什么遵守或服从它时，涉及形而上学乃至宗教的问题就呈现了出来。为什么人们要遵循法律规则呢？为什么禁止偷窃、抢劫呢？对此，可以从经济利益、社会安全、官方意志等多种角度作出解释，但终究有最根本的问题需要解决，即这些法律规定的正当性何在？是否是正义的法律？法律之所以成为法律而不是一伙强盗的命令，最实质的原因在于它们被视为正当的
 ，具有着合法的乃至超越的正义性。不可说谎、严禁偷盗、履行契约、不可侵犯他人的财产等诸多古老的训诫，之所以在几千年的人类历史上为不同民族和国家的人们所遵从，最主要的原因在于它们被认为是正当的。而在诸多关于“正当”的理解和表述中，宗教是一个重要的维度，也是一个重要的渊源。因此，探讨法律的形而上学基础，追溯法的价值根基，必定要涉及法律与宗教的关系。

正当有多种形态，有道德的、法律的、宗教的，有个人的、群体的，有形式的、实质的，等等。法律的正当主要体现为形式的和程序的正义，例如，亚里士多德区分自然、法律与德性三种基本的正义形态，罗马法学家对于法律正义的论述。不过，法律正义乃至社会正义只涉及现实的正当价值，它们并没有说明为何是正义的，或者说，没有开启超验正义的维度，没有阐释为什么人们之间要相互平等对待，要尊重人的生命和价值，要按照具有普遍性的程序和形式处理司法纠纷等。在某种意义上，这些问题，只依靠世俗的法律条文本身乃至道德解释都难以给出有说服力的答案，超验正义的维度则给世俗社会开启了一个神圣王国。这个王国为人的世界提供了一种独到视角，世间的法律因此才具有终极的正当性或价值根源。





第一节









法的宗教维度




从人类早期的自然神论到现今的新自然法学派，从神义论到人义论乃至现代虚无主义，从自然天道观到现代人权理论以及“高级法”背景乃至底线的全球伦理，可以看到，古今东西，在世界各地，无论哪个民族、何种文化，其法律规则都与宗教有着千丝万缕的联系，在其法律背后，都或多或少、或明或暗地存在着某种宗教意义上的价值诉求。追溯法律的形而上学基础必然要涉及正义的超验形态，这个形态，主要渊源于法律背后的神学诉求
 ，它在法律思想史上有一个历史的演变过程。下面作一个粗浅的勾勒。


一、自然神论


从历史上看，人类的宗教经历过一个自然神的形态。特别是在人类社会的早期，绝大多数民族都经历了自然神崇拜的原始宗教阶段。所谓自然神崇拜，指的是对某种物性对象的人格化崇拜，如日月、山水、祖先崇拜等。任何宗教都不单纯是人类心灵的精神需要，它们还有重要的社会整合功能。人格化的自然神因为其独特性而为某个氏族赋予了无限的神奇大能，并且通过它们的显现，使得氏族的社会具有了凝聚力，礼仪制度因此找到了超验力量的支撑，社会秩序和统治权威也因此获得了正当性和合法性的说明。

自然神论时期，法律与宗教的关系是最直接和感性的，法律之言辞与神之言辞密切结合在一起，神或上天的语言，就是法律，就是人们必须无条件遵行的戒律，法律就是神或上天的禁令。这些上天的神之戒律通过神职人员（祭司）或更早的歌咏者（如古希腊的荷马）之口宣示出来，如《摩奴法典》、《汉谟拉比法典》、《十二铜表法》等。在更早的神话传说里，律法戒条与神的启示杂糅一体，无所分辨。这些以神的名义颁布的宗教戒律，在人类生活中扮演了极其重要的角色，它们是调整当时社会秩序和价值诉求的总纲。神与戒律合二为一，没有戒律，神的威严和功能无法显示，没有神，戒律也就成为无源之水。之所以宣示这些戒律，或者将戒律冠以神的名义，关键在于，神有必要、也能够为人类社会所必需的规则戒律提供一种最后的正当性支撑。博登海默曾经指出，

在古希腊的早期阶段，法律与宗教在很大程度上是合一的。在法律与立法问题中，人们经常援引的是特耳非（Delphi）的圣理名言——他的名言被认为是阐明神意的一种权威性意见。宗教仪式渗透在立法和司法的形式之中，祭司在司法中也起着至为重要的作用。国王作为最高法官，其职责和权力也被认为是宙斯亲自赐予的。
(3)



例如，荷马史诗使用了“狄凯”（Dike）这一现象。狄凯手持标尺，用以衡量事物和事件是否合适和公平，也有人认为标尺是用于丈量土地以确立土地的分界。在史诗中，正义是秩序的绝对基础和原则，习惯法则以及传统习俗都是永恒正义的一种表现，正义是人与神、人与人相互关系以及众神灵之间相互关系的纽带。赫西阿德在《神谱》和《工作与时令》中，对神的正义也曾有过阐述，认为正义女神狄凯是主神宙斯与法律和秩序女神忒弥斯所生的女儿，她是正义的化身，作为主神之女具有超人的神圣色彩，世人如果违背神的正义就要受到宙斯派来的复仇女神的惩罚。在赫西阿德看来，宙斯主神是最终的正义之源。作为人间公正的保护者，宙斯把人类的生活和行为置于其监管之下，必然纠正“不公正的判决”，他在人间派有诸多人们无法看见的监督之灵——他们是古老的“金族”的灵魂，专门监视人间不公之事。


自然神论属于人类早期的宗教形态，初民们为了心灵世界的慰籍和社会秩序的维系，通过各种方式，有意识或无意识地塑造出一个人格神，把道德和法律上的戒条与宗教上的想象结合在一起，从而造就了一个原始的乃至古典的历史时代。不过，随着人类理性意识的觉醒，自然神的宗教形态渐渐衰落，一种新的有关法律的形而上的诉求出现了，那就是自然法理论。


二、自然法论


在西方法律思想史上，源远流长的自然法传统大致有三个重要阶段。第一个阶段是古代的自然法理论，以古希腊罗马时期的法律理论为代表，尤其体现在斯多葛学派的理论之中。这个时期的自然法理论提升了早期的粗糙的自然神论的法律观，为罗马古代的政治与社会秩序以及罗马法奠定了法权的基础。第二个阶段是近代的自然法理论，它从欧洲的“启蒙”时代开始直至19世纪，在荷兰、英国、法国、德国等国家都有著名的代表人物。自然法理论在近代法律典章和社会制度的建立方面起过积极作用，为人类现代文明作出了卓越贡献。
 第三个阶段是20世纪以来的所谓自然法理论的复兴。在这个时期，由于20世纪上半叶欧洲发生的两次世界大战的惨痛历史教训，一批法律与政治思想家开始反省主流的实在法学派和功利法学派的弊端，思考法律的宗教之维，企图在古代的自然法那里寻找法律价值的正义基础。

尽管自然法理论经历了三个不同的历史阶段，其中的分野很大，但是，有一点却是共同的，那就是它们都试图以一个抽象而普遍的终极原则来取代自然神的拟人品格，而由其担当起超越性的价值意义。也就是说，自然法不是消除自然神的超验价值，而是消除自然神的感性外观，以更加抽象的普遍性形式承担和开启超验价值，这样，人的意识就从感性上升到理性，从幼稚转变为自觉。从这一点可以说，自然法是自然神的理性化。

为什么自然法能够取得宗教性的超越意义呢？这与人类理性意识的发展和社会秩序的合理化有着密切的关联。一个社会的现实生活不能是盲目而混乱的，应该具有一定的秩序，需要一个政治社会（political society）。关于这一点，亚里士多德曾指出，人是社会性的政治动物。一旦出现了社会，就有治理问题，有统治与被统治的关系问题，有社会的政治、法律、经济等秩序问题。究竟按照什么方式来治理或统治社会呢？究竟由什么人来统治社会呢？这些问题涉及政制之道。人类历史上出现过人治、德治，但最有效的乃至最公正的还是法治，即“法律的统治”。为什么呢？因为人不仅仅是一种激情的动物，而且还是一种理性的动物，人根据他的理性知道，如果一个社会按照一定法则，尤其是按照普遍法则治理，那么，这个社会就不仅能够最大化地满足人们组成一个社会的需要，而且还会是最符合正义之道的。法治不仅是合理的统治，也是正义的统治。自然法理论的意义就在于，它为人类的法律之治提供了一个强有力的超越性的支撑。

法律之治，一般是人类社会的世俗法律的统治。通过国家颁布的法律规范人们的行为，惩罚不法之徒，维护社会安定，实施司法救济，都属于法治秩序。问题在于，如何能够甄别现实的世俗法律，确实是理性的而又公正的法律？以什么标准来衡量和评判实在的法律不是假借法律之名在维护一小撮统治者的既得利益呢？这样的问题，早在古代就已被思想家们尖锐地提了出来。例如，在柏拉图的《理想国》中，智者学派曾对当时的城邦法律提出诘难，认为它们不过是一伙国家大盗为了自己的利益而强行指定的，这一点与庄子所谓的“窃国者为诸侯”有异曲同工之妙。
 显然，现实的实在法自身是无法对这些问题给出有说服力的说明的。现代法律实证主义所面临的问题，与古代并没有本质上的不同，依然是一个国家法的正义基础问题。富勒与哈特在20世纪中叶的争论，所贯穿的其实也是一个法律究竟存在不存在正义基础的根本性问题。
 在这个问题上，与实在法学派相对，现代自然法学派为世俗的国家法律确立了自然法的价值基础，主张法律必须是以人为目的的规范体系，实在法必须以应然的自然法观念为基础，法律必须具有正当性，必须尊重人的自然权利。按照自然法理论，国家法律之上还有自然法，自然法是先于实在法的高级法，是一切国家法律的价值基础。

那么，自然法究竟是什么？回答这一问题，就要涉及宗教问题了。自然法虽不一定是神的法律，却在价值等级上，在超越性上，等同于神的法律。或者说，自然法是理性化的神法，闪现着宗教的超验性。西塞罗指出：“事实上有一种真正的法律——即正确的理性——与自然相适应，它适用于所有的人并且是不变而永恒的。通过它的命令，这一法律号召人们履行自己的义务；通过它的禁令，它使人们不去做不正当的事情。它的命令和禁令永远在影响着善良的人们，但是对坏人却不起作用。用人类的立法来抵销这一法律的做法在道义上绝不是正当的，限制这一法律的作用在任何时候都是不能容许的，而要想完全消灭它则是不可能的。无论元老院还是人民都不能解除我们遵守这一法律的义务，它也无需塞克斯图斯·埃利乌斯来加以阐述和解释。它不会在罗马立一项规则，而在雅典立另一项规则，也不会今天是一种规则，而明天又是一种规则。有的将是一种法律，永恒不变的法律，任何时期任何民族都必须遵守的法律，而且看来人类也只有一个共同的主人和统治者，这就是上帝，他是这一法律的起草人、解释者和监护人。不服从它的人们就是放弃了他的较好的自我，而由于否定一个人的真正本质，他将因此而受到最严厉的惩罚，尽管他已经逃脱了人们称之为处罚的一切其他后果。”
 对此，德国法学家鲁道夫·施塔姆勒认为罗马社会所建立的对于正义的信仰是罗马法学的最后胜利，罗马法所建立起来的“公正的法律”是罗马法中最永恒的价值之所在。


与早期自然神的戒律乃至上帝的法则所不同的是，自然法是人的理性可以认知的，而不是通过神话或启示宣示出来的，人可以通过理性认识、理解和把握这些自然法。三个阶段的自然法理论，尽管观点有所不同，但在理性认知方面，在强调自然法理性普遍性方面，却是非常一致的。古代自然法哲学家、近代的自然法思想家以及现代的新自然法学者，都强调自然法是一种可以为人的理性所把握的宇宙法则。这个法则不单单是人所拥有的，而且在世界的任何一个方面，在浩瀚宇宙的任何地方，都有这个法则起作用。而且，宇宙中凡具有理性的任何生物，都可以认识和把握这个法则，并能够按照这个法则建立公正、合理的社会秩序。

应该指出，关于上述自然法理论，在中国传统的思想资源中，特别是在儒家和道家的理论中也有着深邃而系统的表述，例如，中国传统的天道观就是典型的自然法理论。在中国古代思想中，所谓“自然”是一个大的宇宙秩序，其中的根本法则，即所谓西方的自然法在中国的语境中就是“天道”。孟子曾经指出：“仁义忠信，乐善不倦，此天爵也；公卿大夫，此人爵也。古之人修其天爵而人爵从之。今之人修其天爵，以要人爵，则惑之者甚者也，终亦必亡而已矣。”
 对于中国的思想家们来说，天道的关键不仅在于总括天地万物的天理观念，更在于人与自然的和谐统一，单纯的宇宙之法则只是自然法的外在形态，其实质内容在于天人合一。道不远人，天道或自然法的核心在于成就人，在于人道，自然法的天道要落实为人道和人的法则，而人的法则并不是与天道相违背的，而是相互和谐的，是自然天道在人间的延伸，或另外一个形态的展示。人道与天道是统一的，天道注入人道之中，人道与天道和谐，既不损害天道的法则，也不违背人道的价值。在天道与人道的统一关系中，人世间的人伦、礼仪、律法等制度形态作为国家强制性的规范体系，就有了深厚的正义性的价值基础。

综上所述，可以说，自然法或天道观念是一种隐匿的宗教法或理性的宗教法，由于它的彰显，人类通过法律所维系的社会秩序就具有了合法性、合理性与正义性。首先，以自然法为基础的世俗法从超越的意义上说是合法的。这种合法性不仅在于它们以国家的法律规则的普遍性形式出现，而且还在于它们以自然法为依据，自然法是它们最终的标准。其次，它们符合人的理性能力，因此具有合理性。法律之所以是法律而不是神话或启示，在于它们是能够被人们认知的，是通过明确的文字概念表述出来的。最后，它们也是正当的。单纯的实在法不能证成自己的正义性，但是，由于它们根基于自然法，它们的正义本性因而得以保证。


三、位格神论


从西方法律思想史看，古希腊罗马之后，西方社会全面进入一个基督教的神学时代，自然法由此被位格神的神法或上帝法所代替，只是到了15世纪特别是17、18世纪，随着宗教改革以及近代市民国家的兴起，自然法才得到了新的恢复和更深刻论述。近代思想家们所倡导的自然法为当时人们的思想解放和民族国家的建立提供了新的理论基础。不过，即使如此，也应指出，近代自然法理论虽然源于对基督教的反动，但仍然具有浓厚的基督教神学的超验性背景。本章所说的“法的宗教分析”，就其侧重点和现代意义而言，也可谓法的基督教分析。基督教神学对于西方法律的塑造一直扮演着极其重要的角色，甚至可以说没有基督教，就没有今天的法律制度。探讨法律的超验价值，寻求高于世俗法律之上的超验正义，离不开贯穿其中的基督神学的价值诉求。

从宗教学来说，位格神论指的是基督教的有神论。在人类文明史上，只有基督教的上帝是一种位格神的上帝，因此，位格神学特指基督教神学。所谓位格神的上帝，不同于自然神，更不同于自然法，它意味着三位一体的上帝，即圣父、圣子、圣灵的上帝。这种三位一体的有神论，把超越的天国和世俗的人世通过耶稣的拯救联系在一起，所谓神的法则，因此就不再是简单的自然神法则，而是上帝通过神子下达人间的法则。在此，我们不拟探讨作为神学的基督教的教义，而是着重探讨基督教与法律的关系。这一关系又包括两方面内容，即宗教中的法律与法律中的宗教。对此，伯尔曼在《法律与宗教》中作过细致而深刻的分析。

基督教来自犹太教，在《旧约》的“摩西十戒”中，前四戒属于宗教方面的戒律。后六戒则属于世俗的道德戒律，具体包括：孝敬父母，不许杀人，不许奸淫，不许偷盗，不许作假证陷害人，不许贪恋他人所有的财物，这些也是现代意义上的法律戒律和行为规范的内容。此外，如《出埃及记》、《利未记》、《民数记》、《申命记》等也记载了大量有关民法、刑法、家族法、婚姻法、赔偿等方面的内容。从基督教典籍中挖掘与现代法律相类似的内容，这属于专门性的研究工作，不是本章要关注的重点。在宗教与法律的关系方面，还有另一内容，即存在于欧洲漫长的中世纪的教会法，它对于欧洲社会的文明发育以及现代法律、政治制度的塑造与推进起到了重大作用。

在西方历史上，罗马法和教会法对西方社会，乃至人类文明产生了极为重要的影响。罗马法产生于罗马社会，是那个时代包罗万象的法律大全。罗马法的主要贡献在于在古代社会确立了人的法权关系，特别是确立了以保护私人权利为核心的法权关系，所以，罗马私法看上去比它的公法具有更重要的意义。如果说，罗马法的公法部分基本上延续了希腊法律和法典的有关内容，并结合罗马氏族社会的传统习惯法，确立了罗马社会的政体、国家形态和其他公共法权制度，那么，罗马私法则更具有创新意义，它在人类历史上第一次以系统法典的法权形态确立了私人权利在社会生活中的重要作用。不过，应该指出，罗马法基本上建立在世俗的政治法权关系之上，尽管它也将其价值根基确定为永恒的正义和自然法，但这种超验价值仍然只是潜在的，并没有作为一种独立的神权而出现。教会法与罗马法的最大不同，并且比罗马法更进一步的地方在于，它把神权政治纳入法权系统，并且建立起神权的统治地位。也就是说，人类社会生活的法律系统以及相关的法权关系，都以教会法所确立起来的神权关系为基础。作为中世纪社会的根本大法，教会法不但在政治法权领域为公共关系和私人关系确定了神权基础，而且还把神权提升为一种拯救人类于深渊之中的法律手段。

教会法一般指在1050年至1200年间集中汇编的有关教会法律的大全。这部法学大全并不单是这150年间有关法律条目的总汇，而且包括了基督教产生以来所有有关教会法律内容的汇编。在12世纪之前，教会法这一术语并没有被广泛、规范地使用。虽然教会内部存在着教会法律，并有一定的法律秩序，但当时并没有形成完整的法律体系。因此，就其严格意义来说，教会法主要指在教皇革命之后的11世纪晚期和12世纪这一个半世纪中，由教会最高权力机构主持的对于教会法律的系统化整理和汇编而成的教会法律大全。1050年《74章教规集》可以说是教会法之发轫，在此基础上许多新的汇编陆续出现。11世纪90年代沙特尔的伊沃第一次在他的著作中描述了教会的全部法律，他称之为“全部法”。格列高利七世在基督教历史中首先主张教皇具有创制新法律的权力，此后教会法的编制进入了一个新阶段。1140年格拉提安的著作被一致认为达到教会法律重新编撰的权威地位，并将他的教会法称之为“新法”，以区别于过去的“旧法”。在格拉提安所奠定的教会新法的基础上，教皇亚历山大三世在1179年召开的第三次拉特兰宗教会议和教皇英诺森三世在1215年召开的第四次拉特兰宗教会议上，分别产生了数以百计的新法律，这些法律都为教会法的汇编和创制打下了牢固基础。“在12世纪最后的10年和13世纪最初的数十年中，5部主要的教会汇编陆续编定。最后，在教皇格列高利九世治下的1234年，出现了一部综合性的教令汇编，它约有2000个条文，将几乎一个世纪里的作品予以概括和系统化；它连同格拉提安的《教令集》、格列高利九世的《教令集》一起成为罗马天主教会教会法的主体内容，这种情况一直持续到1918年《教会法典》通过为止。”


从形式上来看，教会法典与罗马法典有着某些相同之处。它们都是过去法律的汇编，都是由最高权力机构认定的具有官方意义的法律大全，教会法由多位教皇亲自参与创制与编撰，罗马法也是罗马皇帝钦定的，而且，它们均由众多的法律学者予以注释、评论和概括。应当看到，基督教的神权政治及其法权基础与古代的政治和法律制度有着重大不同，特别是与东方专制主义的政治和法律制度更存在着根本性区别。它所建立的神权政治虽然以上帝的权威为最高权威，所达到的目的也是上帝的绝对统治，但是，这种上帝的权威统治并不是专制主义的极权政治，也不以政治权力为最后的支撑。基督教从一开始就寻求法律上的支持，为此，它将上帝的统治转型为上帝的法律。基督教会对于世俗生活的管辖权以神法为基础，依据的是神的法律，在神法之下任何人的偶然意志和任性独断都是没有依据的，也是非法的，即便是教皇也不具有绝对的权威，他只是上帝的仆人，依据的也是上帝的法律，在神法之外没有教皇的位置。“教皇的最高统治权、完整的权威或完整的权力虽然是最高的和完整的，但是也被认同于他的管辖权，这意味着它们在性质上都是法律的。同时又意味着对于它们的行使存在着法律上的限制。”


西方的法律传统具有深厚的宗教根源，即便当今西方的法律制度，也应该从神学根源上寻找它的价值基础。看不到这一点，就不能真切理解西方的法律制度。而在西方法律传统的神学根源中，中世纪的教会法又具有核心的意义。说起来，教会法的产生是与基督教的教义相联系的，教会法不过是把基督教义置换成为一套法权体系，而在其背后隐藏着的则是有关基督教教义的基本内涵，用伯尔曼的话讲，这其中存在着一种“隐喻”关系。
 伯尔曼的研究表明：

从教会宪法体系中，又逐渐发展出各种属于法律其他领域相对连贯的实体法律规则体系。从教会对圣事的管辖权中逐渐地发展出一种关于婚姻的法律体系；从教会对于遗嘱的管辖权中逐渐发展出一种关于继承的法律体系；从教会对于教会有薪圣职的管辖权逐渐发展出一种关于财产的法律体系；从教会对誓言的管辖权中逐渐发展出一种关于契约的法律体系；从教会对于罪孽的管辖权中逐渐发展出一种关于犯罪和侵权行为的法律体系。同时，与这五种管辖权相关联，又发展出司法程序方面的规则体系。
(14)



总之，教会法体系为中世纪的封建制度和神权政治提供了一整套法律支持。正如伯尔曼所论述的，“教皇革命最重要的结果是它把革命经历自身引入西方历史。与把世俗历史看成是一个衰败的过程的陈旧观点形成对比，教皇革命引入了一种能动的特性、一种时代进步的观念或一种改造世界的信念。人们不再设想‘现世生活’必定不可避免地堕落，直至最后审判。相反，如今人们设想——第一次——在这个世界上可以朝着实现来世的灵魂拯救所需要的某些前提迈进”
 。在伯尔曼看来，教皇革命所导致的这种历史性拯救的神学信念在法律领域取得了辉煌成就，通过教皇革命而建立起来的教会法体系是整个西方中世纪社会政治制度的法律根基，它不但在中世纪取得了非凡意义，而且为近代西方的政治和法律制度奠定了牢固根基。

古老的摩西十戒和中世纪的教会法，集中体现了宗教的法律方面。在法律与宗教的关系上，还存在着法律的宗教方面。在此方面，中世纪的著名经院神学家阿奎那的法律思想可谓集大成。在《神学大全》中，阿奎那建立了一个系统的神学体系，其中有关法律的神学思想充分反映了建立在基督教价值基础之上的法律观。按照阿奎那的理论，世界上的法律大致分为四种：永恒法、自然法、神法和人法。永恒法属于上帝的智慧，贯彻于宇宙万物，是指导世界运行的总的法则，人的理性虽然能够参与其中，但只是知其然，不知其所以然，只有上帝知道它的本质。人虽然不能知悉永恒法，但却可以通过理性认识自然法。自然法是上帝的永恒法在造物中的映现，自然法对于人来说具有更为重要的意义。在阿奎那看来，自然法体现着神的理性，并与人的理性相互联系。人按照自己的德性行善避恶，追求生命的安全与幸福，生养和教育子女，追求真理，履行应尽的义务，服务社会，等等，就是遵循了自然法，就能实现上帝的法则与人的世界的和谐。神法或所谓神圣的法律实质上指上帝的启示。上帝通过圣经或教会给予作为选民的犹太人特殊的法典。法典虽然来自上帝的恩赐，但它们与人的理性并不脱离。启示并不破坏理性，而是促进人的理性。最后，人法指的是属于人类社会自己的法律。在阿奎那看来，前三种法律虽然提供了行为的准则，也适用于人，但并非为人所专有，宇宙中任何一种理性动物都有这些法律，但人法却是专门用之于人的。人法又可具体分为万民法和市民法。阿奎那这样界定人的法律：“法律不是别的而是一种由管理社会的人所公布的、以共同福利为目的的理性的命令。”


按照阿奎那的理论，法律对于世界秩序来说是极其重要的。他关于四种法律形态的划分，不仅指出了宇宙终极秩序的本原，而且揭示了支撑世界的四个不同层次的法则。在四种法律中，阿奎那显然更为重视自然法和人法，因为它们与人的社会生活有着密切的关系。不过，与世俗法律家不同的是，他强调了人法乃至自然法的神圣的或宗教性的基础。在阿奎那看来，一个国家的法律命令和规章制度，甚至本于理性的自然法则等，如果没有神法和永恒法的背景，不依照上帝的旨意，就不可能有效地规范人们的行为，也就无法实现正义。一切人的法律，自然的法律，说到底都要遵从神的法律，都从上帝的法律那里获得最终渊源。阿奎那说，“如果人法不是人们从永恒法得来，那么在人法里就没有一条条文是公正的或合理的”


不难看到，在法律与宗教的关系问题上，在西方社会相当长的历史时期，思想家们比较普遍地主张，法律离不开宗教的支撑，在各种法律背后存在着一种基督教神学的有关超验正义的诉求，这种诉求有时以直接的神法形式出现，有时则以自然法形式出现，有时则是两者混合在一起。一言以概之，法律的根基不在法律自身，而在神的手中。尽管传统意义的神法、教会法在现代社会已经淡出历史舞台，统治社会各个领域的看起来是各种各样的实在法，即人制定的法律，但是，这些法律对于它们的权威和正当性并不足以给出卓有成效的说明，也无法保证它们不被掌权者所利用。因此，总有一些法律思想家们敏锐地洞察到现代的法律实证主义在法律自律性上所面临的困难，在他们看来，对于20世纪以来所出现的诸如法西斯那样的邪恶政权，西方法学中拒斥法律价值的实证主义、功利主义乃至法律虚无主义是负有一定责任的，这些理论观点忽视了法律有恶法与良法、正义之法与非正义之法的分别。

历史经验教训表明，一个社会的法律需要价值特别是超验价值之支撑，如果一种法律失去了宗教维度，就难以保障人的权利不受强权政治的侵犯。所以，在西方法学界，总能听到不绝如缕的回归宗教传统的呼声。例如，参与《世界人权宣言》起草工作的法律思想家马里旦就是一个新托马斯主义者，他认为经院神学家阿奎那有关自然法乃至永恒法的神学思想是世俗法律的最终价值归依，也是人权的终极本源。而伯尔曼则痛感受科学主导的现代法律对于社会统治所带来的诸种弊端，坚信未来的世纪将是一个“圣灵的”世纪。在伯尔曼看来，“西方法律传统的这些基本特质最终是建立在基督教信仰——先是取罗马天主教的形式，后来是以路德教和加尔文教的形式——的基础之上。自然神论，法国‘启蒙’时代的宗教信仰，用对上帝所赋予的理性的信仰替换了基督教对于神法的信仰。尽管如此，在1914年，至少在美国，人们依然普遍相信，实在法最终的渊源乃是神法（特别是‘十戒’）和透过诸如《大宪章》和关于正当程序的宪法要求显露出来的自然法”
 。





第二节









政教分离原则




分析法律与宗教的关系，特别有必要探讨在西方现代法治社会的制度架构中扮演担纲者的政教分离原则。这一原则是奠定西方政治社会的一块基石。西方先行的各种法律规则、制度设施和权利保障等，都是在这一原则的基础上建立起来的。这一原则本身也是一个法律或宪法原则，美国宪法修正案第一条就将其确立为现代宪政国家的基本原则。这一原则，为“法的宗教分析”提供了一个切入点。


一、西方近代史上的政教关系问题


在人类文明史上，政教关系一直是一个核心的政治和法律主题。据有关历史研究，已知的世界各民族在其政治发展史中大多经历了一个神权政治的时期，甚至直到今天，还有一些民族或国家仍然是政教合一的政治社会。所谓神权政治，指的是一个国家或政治群体按照某种宗教的组织制度、律法戒令和思想意识实施世俗的统治。欧洲中世纪的各个王国以及第二次世界大战前的伊斯兰阿拉伯国家等，都属于政教合一的政治形态。在那里，宗教不仅是人们精神信仰的寄托，而且作为国教直接参与世俗的政治统治，法律则具有浓厚的宗教色彩，或者说，宗教法扮演着管理社会事务的重要职能。需要指出的是，即使在政教合一的政治社会，宗教也并没有完全取代法律的作用，世俗的政治法律总是以各种各样的形式存在，世俗政治与神权政治之间的紧张也一直是政教合一这种政治形态所面临的主要问题。

基督教从著名的“米兰敕令”取得合法性地位之后就面临着教权与世俗政治的矛盾冲突。尽管奥古斯丁早就提出了“耶稣的归耶稣，恺撒的归恺撒”的理论主张，但从罗马帝国时代直到路德、加尔文新教改革，西方关于政教关系的问题仍然没有得到有效解决。围绕着授职权问题，格列高利七世的“教皇革命”和“巴比伦的监禁”就是两个著名的插曲，它们反映了欧洲中世纪社会中神权与王权之间二元对立的现实状况。在社会治理方面，教会法虽然在中世纪占据着主导地位，但是，当时并行存在的还有封建法、庄园法、商法、城市法、王室法等世俗法律。当然，作为政教合一的政治形态，中世纪各种世俗法体系是在教会法的指导下被制定出来的，它们的划分、制定与整合既遵循着教会法的原则，又是对各种新的政治、经济情况所给予的系统规范。例如，封建法和庄园法确定了中世纪封建社会的政治、经济关系，从法律上确认和保障着宗主与封臣、领主与农奴等的权利义务关系；商法和城市法则是随着当时商品经济的发展和市民社会的产生而被制定出来的，它们同样在法律上确立与保障着相关的权利义务关系。大体上，这些世俗法的原则是从教会法的权利义务原则演变而来的，其法权关系也是教会法神权关系的世俗化转型，如果没有教会法，这些世俗法律的制定是不可能的。因此，欧洲中世纪的世俗法可以说是教会法在现实社会的世俗化成果，其突出特征在于教会法所确立的法治原则被系统化地植入世俗社会生活之中。

伯尔曼曾指出，“世俗国家”的观念源于教皇革命，如同教会法产生于教会势力与世俗势力之间的历史斗争一样，世俗法也产生于中世纪这两种政治力量的斗争。两种政治势力的斗争在两方面都取得了具体成果，一方面，教会内部通过教会法的宪政原则而确立了教会国家的法治观念并付诸历史实践，另一方面，这种斗争经过教会法的世俗化转型而在世俗社会也同样确立了世俗国家的法治观念并付诸历史实践。当然，法治在中世纪还是相对的、有限的，但是，法治原则的确立本身在当时就具有重大意义。“法律的统治”成为教会国家与世俗国家所赖以存在的基础，这对于教权和王权两种权力的限制来说无疑是至为关键的。法律作为神法在教会国家具有着权威地位，同样作为人法在世俗国家也具有核心地位，神法与人法这两套法律体系促成了中世纪整个社会政治体制的二元化特征。

在从神权国家向世俗国家的转变中，法律无疑起到了重要作用，不过，这一过程也是漫长和曲折的，其中还有经济的、政治的、军事的、文化的等多种力量和因素的介入。首先打破政教合一制度的决定性因素是来自教会内部的新教改革，此后是思想文化领域声势浩大的“启蒙”运动，接着是遍及欧洲和美洲的英国革命、法国革命和美国革命，而支持这些巨大变革的经济动力则是新型的市民经济或资本主义的经济形态。所有这些一起瓦解了中世纪以来欧洲政教合一体制的社会基础。

从神权政治转型为世俗国家不等于消除了宗教，也不等于取消了政治与宗教的关系。政教合一的政治体制在近代的社会变革中逐渐解体，作为国家教会的基督教瓦解了，教会法失去了治理社会的主导地位，逐渐被各种各样的世俗的国家法律所取代，但是，教会依然存在，人们的信仰生活依然存在，宗教与国家的关系依然存在，依然需要从政治和法律等诸多方面建立起宗教与国家的新型关系。在这个问题上，欧洲大陆近代的社会变革并没有建立起有效的法律制度框架，其教训是惨重的。例如，加尔文的新教改革并不是致力于政治国家与基督教会的分离，相反，它诉求的是建立一个新的政教合一的国家；英国的教会改革同样也不是把宗教问题从国家政治中分离出来，而是试图建立自己的国家宗教，它对于清教徒的迫害是残酷的；至于法国大革命虽然是以激进主义的反基督教为号角发起的，但它在打碎旧的基督教的同时却建立起一种新的革命意识形态的国家宗教。总之，尽管法治与宪政是欧洲近代社会各主要国家的主导旋律，但是在政教关系问题上，却并没有取得应有的成果，而一个没有在法律制度特别是宪法制度方面成功解决宗教与政治关系问题的国家，很难说能够真正实现“法律的统治”和自由宪政目标。在此意义上，地处美洲大陆的美利坚合众国的宪政实践是重要的，特别是它的宪法第一修正案从宪法制度的高度确立了政教分离的立国原则，这对于困扰欧洲国家的政教关系问题提供了一种新的根本性的解决方式。直到今天，这个宪法原则依然是人们处理政教关系的一个基本准则。


二、美国宪法第一修正案第1款


我们知道，美国主要是由在欧洲遭受迫害逃离出来的清教徒移民建立起来的国家，在最初的13块殖民地，依然保持了欧洲大陆的政教合一政治体制，当时的官方新教公理会对于其他的宗教信仰依然采取迫害和排斥态度。但是，宗教宽容的思想在美国当时毕竟比欧洲大陆有着更为广泛的基础，随着殖民地的不断开发，各个宗教背景的移民不断从欧洲各国涌入，加之各个殖民地人民之间的交流，新大陆的社会政治经济都发生了很大的变化，宗教也日趋多样化。所有这些变化，对于当时的政教合一体制和不宽容的官方教会造成了巨大冲击，宗教自由、政教分离的呼声成为主导的声音。与此相关联的是，伴随美国的独立战争以及联邦国家的建立，新的国家形态需要得到人民的广泛支持，需要共同精神的维系，而传统的国家教会很难做到这一点，因此，废除国家教会，实施宗教自由政策就成为建立新型国家的必然前提。杰斐逊、麦迪逊等美国的建国者经过与保守的官方教会的长期斗争，终于在1786年弗吉尼亚州议会通过了《弗吉尼亚州宗教自由法》，该法案明确反对政府确立国教，反对任何形式的官方教会，强调人民有宗教信仰自由的权利。这个法案是美国历史上重要的法律文献，为后来的美国宪法第一修正案奠定了基础。

美国独立后的立宪会议于1787年8月30日通过的宪法第6条第3段规定，“上述参议员和众议员、各州议会议员以及合众国政府和各州一切行政、司法官员均应宣誓或郑重声明拥护本宪法；但不得以宗教信仰作为担任合众国任何官职或公职的必要资格”。由于各种原因，美国宪法对于宗教问题除此之外并没有更多的涉及，这在政教关系问题上显然是不充分的，甚至与以前的《弗吉尼亚州宗教自由法》相比是一个倒退。1789年，麦迪逊根据各州在讨论联邦宪法时所提出的修改补充意见，向国会提交了一系列修正案，参议院通过后交由各州讨论通过。在两年时间内陆续获得各州通过的10项宪法修正案于1791年12月成为宪法的正式修正案，也就是“权利法案”，其中的第一修正案涉及公民的一系列基本权利，而第1款谈到了宗教问题，被视为美国宪法的政教分离原则和宗教自由原则。
 第一修正案第1款是：“国会不得制定设立宗教或限制其自由实践的法律。”这句著名的话包含两个分句，即“设立分句”和“自由实践分句”。根据美国宪政体制，所有涉及宗教问题的立法和案件的根据就在于这两个分句，对于这两个分句的解释权在于联邦最高法院，只有最高法院的大法官对于它们才有最终的最具权威性的解释权。这两个分句所体现出的两个根本原则可以这样表述：既不能容忍政府设立宗教的行为，也不能容忍政府干预宗教的行为。

关于“设立分句”，虽然存在不同理解，但按照当时参与修正案的政治家的理解，特别是一些大法官在裁决各种有关的司法案例的论述，可以清楚地发现它确立的是一条政治与宗教分离的宪法原则。正像杰斐逊所指出的，此项条款的实质是实行政教分离，即在教会与国家之间建立“一道隔离的墙”。对此，美国最高法院在“沃尔兹诉纽约税收委员会案”的裁决书中对设立分句的含义作了明确解释：

第一修正案设立宗教条款的意思至少是这样的：不论州政府还是联邦政府，都不得将一个教会确立为州教或国教；不得通过援助一种宗教、或所有宗教、或偏护某一宗教而歧视另一宗教的法律；不得强迫或影响某人违背本人意志加入或不加入一个教会，或强迫他宣布信奉或不信奉任何一种宗教。任何人不得因持有或宣布宗教信仰或不信教，去或不去教堂做礼拜而受到刑罚；不得课征任何数量的税收以支持任何宗教活动或机构，不论他们以任何名目出现，也不论他们采用任何形式传教布道。不论是州政府还是联邦政府，都不得以公开或隐蔽的方式参与任何宗教组织或集团的事务；反之亦然。
(21)



“自由实践分句”与“设立分句”相对应，是第一修正案的另一项重要的原则，它规定国会不得立法禁止宗教自由实践。前一分句涉及政府与宗教的关系，核心是政教分离，后一分句讲的是政府在处理宗教问题时的权力限制，核心是宗教自由。当然，政府对于宗教行为不得干预，在政治上与宗教分离，并不意味着宗教信徒可以随心所欲地从事宗教活动，所谓的宗教自由也是有限度的。为此，在1878年的“雷诺兹诉美国案”、1890年的“戴维斯诉比森案”和1940年的“凯特韦尔诉康涅狄格州案”中，美国最高法院在一系列司法判决中一再重申如下立场，即自由实践分句“包括两个概念——信仰自由和行动自由，第一个是绝对的，但第二个，按照事物的性质不是绝对的，为了保护社会，行为仍然要受到约束”
 。

美国宪法第一修正案第1款在处理宗教与政治的关系问题上具有十分重大的意义。就法理学和政治哲学而言，这集中表现在，第一修正案在人类政治制度史上第一次以明文宪法的形式确立了政教分离的政治原则。政教关系，是西方乃至人类文明史上一个复杂而重要的问题，对于这一问题的解决，实际构成了人类社会一个重要的制度标准。一方面，人作为灵性的动物，有着某种精神上的追求和寄托，其核心的支撑在于宗教信仰，这构成了所谓政教关系中的宗教维度；另一方面，人又是政治性或社会性的动物，从一开始就以社会共同体或国家的成员存在，这构成了政教关系中的政治维度。在人类历史上，严峻的问题在于，宗教与政治或人的精神治理与人的社会治理并不是完全一致的。那种政教合一的人类生活形态虽然在历史上曾经存在相当长的时间，但宗教与政治的分离，成为近代民族国家兴起以来的一个重要主题，也是所谓“现代性”的一个突出标志。人类历史上的一些重大社会冲突，乃至战争很多都是因为这个关系出现问题而引起的。无论是国内战争和国际战争，政教关系都可能成为最重要的一个因素。美国宪法第一修正案所确立的基本原则，在人类历史上第一次以宪法的形式解决了政治与宗教或社会治理与精神治理的关系，从而为人类历史展开了一个新的方向。

进而言之，尽管早在古代和中世纪关于政教关系就已出现诸如“耶稣的归耶稣，恺撒的归恺撒”之类的论述，但美国宪法第一修正案所确立的政教分离原则，与它们不同，它以一种完全新的方式解决了政教关系这一历史难题。具体来说，它包含了三层法学或宪法学含义。

第一层，它所确立的政教分离原则，是一种基于公共政治领域的分离。也就是说，第一修正案所说的政教分离并不是绝对的无条件的分离，它并不追求不可能达到的人类社会的深层问题——或许政教从根本上来说是无法分离的。第一修正案意义上的分离，是在宪法所调整的国家治理的制度框架内的公共政治层面的分离，因此是一种有限的分离，一种消极性的分离，一种通过分离而把人类社会的巨大矛盾和冲突限定在一个范围内加以消减和弥合的政治策略。

第二层，有限的分离，或者说，公共政治层面上的政教分离，之所以成为可能，在美国乃至在整个近现代的人类政治文化中得以实现，主要依赖于政教分离的两个基本原则，即分离原则和自由实践原则。国家不得设立国教的原则，扭转了西方传统社会中的那种政教合一的国家制度，确立了国家作为一个公共政治的治理机构，应该与宗教分离，对宗教采取不实质介入的方式。也就是说，国家没有权利或资格在宗教事务中担当仲裁者的地位，它所治理的只是社会公共事务。宗教自由实践的原则，确保了宗教机构或信众在不违犯法律的前提下，可以自由实践，不受公共权力限制。在此，关于人的信仰自由、结社自由的基本权利也得到了落实。总的来说，第一修正案第1款的两个分句表现为一个完整语句，其所体现的两个原则对于政治权力和宗教实践都具有限制的意义。一方面是对宗教的限制，要求宗教不得僭越，成为国教；另一方面更是对国家权力的限制，国家因此不得限制宗教自由，进入人们的信仰领域。可以说，第一修正案的政治哲学前提是人权原则，它的政治制度前提是宪政原则。

第三层，第一宪法修正案的两个原则不是截然对立的，它是一种新的综合。也就是说，第一修正案的两个原则相辅相成，两个原则的平衡与协调，构成了宪法修正案的完整性，而正是这种完整性及其内在的张力，使得美国在处理政教关系中能够灵活地根据现实情况加以处理。从历史实践看，美国二百多年来政教关系一直能够健康发展而没有出现大的问题，其关键也正在于这个修正案所包含的两个原则的丰富性及其与内在张力所构成的完整性。在美国的司法历史上，对第一修正案有不同理解，它们有时被学者归纳为分离派、协调派和中立派三种，也有时被归纳为保守派、改革派和综合派三种。其中，保守派以严格遵守宪法第一修正案的两个原则的具体条文为特征；改革派则力求在两个原则中分清主次，而区分的标准又与现实社会的问题互动；相对来说，综合派是美国宪法实践的主流，从美国涉及宗教自由和政教分离的司法案例看，综合派基本上占据着主导地位。可以说，第一修正案是在两个原则的张力下保持着平衡，并在现实背景下随时可以调整的一个完整法律体系。

总之，美国宪法第一宪法修正案通过不得设立国教和宗教自由这两个原则对于政教关系的解决方式，在很大程度上已经超越了狭隘的宗教与政治的关系，而触及到人类社会或人类文明的一些根本问题，如人权、政治制度、处理社会治理与精神治理的方式等。第一修正案所确立的政教分离原则和宗教自由原则，事实上有效解决了欧洲历史上长期存在政教关系问题，对于其他社会中政教关系以及宗教自由等问题的解决，也具有一定借鉴意义。





第三节　法与宗教的关系




宗教突显了法律对超验正义的诉求，缺乏正义基础的法律制度是难以维系社会秩序的。而政教分离和宗教自由原则，对于一个良序的社会也是十分必要的；没有政教分离原则，或者宗教吞噬法律，甚至出现诸如中世纪的“宗教裁判所”那样的宗教迫害，或者国家公权力暴虐无度，扼杀人们的宗教信仰自由。总的来说，超验层面的正义价值诉求以及现实政治层面的政教分离原则，是“法的宗教分析”的两个基本方面，但就阐释法律与宗教之间的关系来说，这两个方面还显得不够。

在谈到法律与宗教的关系时，伯尔曼提到，法律与宗教之间是“辨证的相互依赖”。他说，

正如没有宗教的法律会丧失它的神圣性和原动力一样，没有法律的宗教将失去社会性和历史性，变成为纯粹个人的神秘体验。法律（解决纷争和通过分配权利和义务创造合作纽带的活动）和宗教（对于终极意义和生活目的的集体关切和献身）乃是人类经验两个不同的方面；但它们各自又都是对方的一个方面。
(23)



按照伯尔曼的分析，法律与宗教在仪式、传统、权威和普遍性四个方面具有着共同点，而“如果单从实证主义的立场把法律看成是由政治权威所制定和由强力制裁所支持的规则体系，我们自然不会把法律与宗教联系在一起”
 。任何一个社会的法律体系，如果要真正地承担起一种公正治理社会的职责，必须通过上述四个要素与超越的宗教价值联系和沟通起来。

伯尔曼关于法律与宗教关系的看法显然是富有建设性的。确实，一种法律不仅是国家的立法，它要被人民接受，其中必定要容纳其他的因素，要有价值基础，要有传统，要有普遍的正义，正所谓“法律必须被信仰，否则它将形同虚设”。但是，这只是法律的一个方面。应当看到，法律毕竟不是宗教，不是信仰体系，不是价值标识，而是具有权威的行为规范，是国家颁布的规则体系。因此，对于法律实证主义也不能完全排斥，应看到其一定的合理性，毕竟，法律是法律，宗教是宗教，两者尽管具有很多共同点，但仍然是不同的两种事务。就此来说，分析法律与宗教的关系，不能忽视法律的自主性这个前提。

所谓法律的自主性，是指法律的归法律，尽管法律具有宗教的诸多元素，但法律毕竟不是宗教，法律自身是可以成为一个独立自足的体系的。从历史上看，现代法律体系恰是从宗教的法规戒律中挣脱出来的。就“现代法”而言，法律的自主性主要表现在法律的世俗性、自足性和形式性三个方面。

第一，法律的世俗性。法律与宗教、道德的一个最大不同，在于它涉及人的行为，而并不关心精神领域的事情，而宗教、道德则主要关注人的心灵。关于这一点，康德曾作过著名的区分。法律不是良心的审判台，也不是信仰的标尺，而是世俗领域中人的行为规范，世俗性是现代法的基本特性。更具体地说，这个世俗性是通过法律作为国家制定的实在法、作为法院审判中的司法惯例等形式表现出来的。无论是议会立法还是法官造法，都与世俗的利益、权利等现实生活有关，都不介入人的心灵领域，都属于社会的治理。当然，这里所说的法主要指现代意义上的法律，指建立在政教分离原则之上的法律，也是分析实证主义法学所指确定的研究对象，而非中世纪政教合一的法律。中世纪的法律依据宗教教义和戒律而定，不仅管辖人的心灵，还管辖人的行为，管辖世俗之事，所以，才有中世纪的宗教审判所，才有信仰罪等。现代法的一个基本特性就是从宗教中挣脱出来，实现法律的自主性，即割断法律与精神领域的关系，只管辖人的世俗行为，为人现实的行为确立自由活动的边界。

第二，法律的自足性。由于法律从精神领域退出，不再管辖心灵的事务，所以与过去政教合一的法律相比，它是有限度的，法律只是法律，只关注世俗性的东西，但是，在这个世俗的有限领域，法律却是自足的。所谓法律的自足性，指在自己有限度的管辖权内，法律是自主的，不是另外一种东西的附庸，不需要依附其他东西的支撑就完全可以自给自足，实现自己的统治。通常所说的法治，也就是法律的自我统治，在法律管辖的范围内，没有什么高于法律。现代社会的法治原则可以说是法律的自足性的最好体现。现代法律有自己的建构体系、制度设置、目标和内在逻辑，而诸如私法、公法，民法、商法、诉讼法、宪法、国际法等具体的法律也各自构成自足的系统。例如，宪法是关于一国国家权力配置和公民权利保护的法律体系，民法主要是涉及侵权、债务等民事纠纷的法律体系，国际法是处理国与国之间关系的法律体系，这些法律在其自己的管辖范围内都是自足的、有效的，都有自己的裁决系统和救济方式。因此，可以说，法律是一个自足性的体系，具有自我行动的能力。

第三，法律的形式性。法律不是针对某个人或对象的具体命令，而是一套普遍的形式规则。现代法律的平等对待、程序公正等原则，都体现出法律在形式上的普遍性。可以说，作为具有普遍性的一般规则，法律主要是一种形式，它们是抽象的，一体适用于任何当事人、任何事情和任何时间，具有广泛的针对性。凯尔森就在“法律”与“特殊命令”之间做了一个明显的区别，认为法律“规则的意义是，当某种条件具备时，某类现象就发生，或应当发生，总会或几乎总会发生”


总之，现代法挣脱宗教神学的藩篱，逐渐获得了自主的地位，通过世俗性、自足性和形式性等特性构建起一个属于自己的地盘，它在自己的管辖范围内是自主自立的，所谓现代社会的法治也就是这种法律的自主统治。这种法律的自主性以及“法律的统治”，为现代社会的宪政国家制度，为市民社会的日常生活，为整个世俗社会的秩序，为每个人追求自己的合法的利益、幸福与自由，包括宗教信仰活动的自由等，提供了扎实的基础。甚至可以说，没有法律的自主性，就没有现代社会。法律的归法律，这一点对于分析现代法的本性是必要的，不能因为法律具有宗教、道德和经济等各个方面的因素，甚至是重要的因素，就忽视法律的自主性。从这个意义上说，法律实证主义对于法律的自主性的分析，具有相当的合理性。

但是，仅法律实证主义又是不够的。法律的自主性是一个有限度的自主性，从更根本的意义上看，法律的存在还需要另外一些东西的支撑，法律还有它们自身无法承载的东西。这些东西对于法律也是十分必要的，是法律不可能完全排斥的，甚至可以说，正是这些东西从根基处支撑着法律，尽管现代法在很多时候把这些东西遮蔽了起来。现代法律实证主义以及其他一些法学流派所犯的一个错误，就是不愿正视法律背后的那些更根本性的价值，否认它们在法律体系中的存在。这些根本价值最主要的方面除了道德便是宗教，在某种意义上，宗教比道德更为根本。法律的价值基础在于它的正义性，而正义性的根源在于宗教——超验正义，法律正义涉及正义的形式，超验正义则涉及正义的实质。对此，弗里德里希在《超验正义——宪政的宗教之维》中援引埃德蒙·柏克的话来作说明：

有一种东西，并且只有这种东西恒久不变，它先于这个世界而存在，并且也将存在于这个世界自身的组织结构之中；它就是正义。这种正义起源于上帝，驻留在我们每个人的胸中……并且，这个地球都化为灰烬之后，以及在我们的律师和诉讼当事人面对伟大的法官——上帝——之时，它仍将特立永存……
(27)



应该说，在法律与宗教的关系问题上，法律的自主性是相对的、有条件的，并不具有绝对的自主性和自律性，法律无法为自己开辟正义之源。现代法尽管具有自主性，是一个自足的系统，但其功能是有限的，到目前为止还无法为自己提供一种终极的价值论证。关于法律的最终支撑，思想家们有的认为是权力或国家意志，有的认为是最大化的个人利益，有的认为是多样性的文化，由此也就出现了法律理论中的国家意志论、功利主义和文化多元主义等。此外，还有一种理论诉求，企图重建法律的宗教之维，认为宗教为法律提供了超验正义基础，而超验正义远比国家权力、经济利益、文化习俗等具有更为根本的意义。就法律与宗教的关系而言，宗教对于法律至少在如下三个方面具有建设性意义。

第一，法律治理的目的。法律的一个基本功能在于治理社会，保障个人的合法权利，维护社会秩序的安全与稳定。不过，单纯从社会群体的秩序、安全、甚至利益等角度，还不能说明为什么需要通过法律来治理社会的实质和目的，因为一个强盗团体也有自己的规则，也涉及它们的内部秩序、安全、利益等。这里，正义的价值就出来了，由此也必然涉及宗教，因为法律治理的目的是为了实现一个正义的社会，或为了社会的正义，而最高的正义是从宗教那里开出来的。这一正义，在早期的自然神论曾以神的语言宣示出来，也曾经以自然法的形式出现，还曾以政教合一的教会法的名义出现，到了当代，又在各国的宪法序言、联合国的宪章、各种形态的人权宣言中，以各种正义的言辞表达形态出现。尽管在各种表达形式中宗教因素越来越淡化，但在终极意义上，正义与人类的宗教诉求存在着联系。

第二，法律秩序的权威。法律以其强制性区别于道德，违背法律要受到国家暴力的惩罚；权威性是法律的一个重要特征，没有权威的法律不是真正的法律。但是，权威建立在什么之上？国家暴力只是权威的一个方面，但并不能从根本上说明问题。暴力的基础是什么？国家或警察与强盗的不同在于其背后的基础是不同的。暴力只是一个工具，本身并不具有实质性的意义，强盗的暴力是不正义的，其背后没有正当性。关于国家权威的正义基础，有人认为来自民主选举。这只是一个方面，并非全部，人民民主并不能最终解决正当性问题，甚至可能带来多数人的暴政。相比之下，宗教为国家的法律权威提供了另一种途径，一种来自于宗教的超验正义的维度。如果法律能够与宗教共享对人的价值关怀，共同诉求更高的正义，而不是仅仅依靠强力，那么，法律的权威性才更为牢靠，更为人民衷心接受。

第三，法律规则的根据。任何法律规则都要有所根据。古代人认为法律来自是神谕，中世纪人们认为来自基督教的上帝，近代以来，有人认为法律来自王权，有人则认为法律来自人民民主。这涉及一个关键问题，即人能否为人自己立法？从深层角度来看，在此存在着一个二律背反。一方面，人要成为自己的主人，成为立法者，人能够为自己立法，这是近来以来的人义论诉求，所谓人道主义、实证主义、民主主义、共产主义等都与这个人本主义的思想根源有关。而另一方面，历史的教训又使人痛彻地感到，人是有限的，人只能在一个有限度的范围内为自己立法，需要宗教因素来超越和校正人的有限性，以避免人的盲目和傲慢所导致的不公与罪恶。也就是说，法律规则的根据最终要诉诸宗教的超验正义。当然，如何把人世的法律导向宗教维度，又避免神权政治，这需要智慧。美国宪法第一修正案确立的政教分离原则当然是一个富有创建性的制度安排，但这个问题并没有彻底解决，法律中的宗教之超验正义问题依然考验着人类的政治智慧。

总体来看，法律与宗教的关系，涉及法律背后的价值根基，涉及法的形而上学。尽管法律在有限的范围内是自主性的，基于其世俗性、自足性和形式性而自成一体，但是，法律的最终价值或道义根基，是法律自己无法给出的。从古代的神义论到近代以来的人义论，以及美国宪法的政教分离原则，再经由人义论到现代乃至后现代的法律虚无主义，等等，种种情况表明，法律与宗教之间的张力在价值层面上迄今仍未解决，法的宗教分析仍然是十分必要的。正如伯尔曼所指出的，“将西方法律传统和其他文化的法律传统结合起来的一个世界法传统的形成，不可避免地要对每一个法律传统都提出挑战，令其审视它所反映的信仰体系，并将这个体系与构成其他法律传统之基础的信仰体系加以比较。所有这些信仰体系都分享着一个共同的对于一个指导着将对邻人之爱付诸实施的过程的精神本体的诉求。如果世界统合的力量要胜过瓦解的力量，如果这些统合不是因着巴别塔的邪灵、而是带着对其他组成成分的多元性的充分尊重，则这样一种诉求便是必不可少的”
 。
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关于国家法律与强盗命令之不同，哈特在《法律的概念》中作过分析。奥古斯丁曾质疑：“没有正义而充斥着强盗团伙的国家是什么？”见〔英〕哈特：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社1996年版，第154页。此后马基稚维里以来的现代思想家也多有关注。参见高全喜：《国家理性的正当性何在？》，载王焱编：《宪政主义与现代国家》，生活·读书·新知三联书店2003年版。










	


一般说来，宗教包括义理、戒律、制度等多个方面。神学（theology）指关于宗教的义理之学，特别是关于基督教的义理之学，即关于神或上帝的经院哲学。任何宗教都有自己的学理阐释，如佛教的佛学等。这里所谓“神学诉求”，偏重于对作为宗教的基督教之超验价值的学理探讨。当然，其他形态的宗教也有超验正义方面的诉求，但在世俗法律方面，特别是作为现代社会的法治与宪政秩序的理论探求方面，基督教背景下的法律宗教观似乎论述得更为充分，呈现的张力也更剧烈。这对于中国儒家的天道人伦、礼仪秩序显然是一个强有力的刺激和挑战。










	


	


〔美〕博登海默：《法理学：法律哲学与法律方法》，邓正来译，中国政法大学出版社1999年版，第4页。










	


参见包利民：《生命与逻各斯》，东方出版社1996年版，第53页。










	


当然，这个时期的自然法理论又有着不同的理论形态，它们的观点有些相向，有些是相异的，相互之间甚至是对立的。总的来说，存在着唯名论的与唯实论的两种基本的形态，它们由于依据的理论资源的不同，乃至社会现实的不同，对于自然法的理解也是不同的，例如，哈耶克就区别了两种自然法，早期的与理性主义的。参见〔英〕哈耶克：《法律、立法与自由》第1卷，邓正来等译，中国政法大学出版社2002年版，第46页。










	


参见〔古希腊〕柏拉图：《理想国》，郭斌和等译，商务印书馆1989年版。
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〔美〕伯尔曼：《法律与革命》，贺卫方等译，中国政法大学出版社2002年版，第247页。










	


〔美〕伯尔曼：《法律与革命》，贺卫方等译，中国政法大学出版社2002年版，第252页。










	


例如，“债”曾是罗马法乃至日尔曼习俗法中的一个主要内容。以“债”为核心的契约关系是罗马法和习俗法中的一项主要的法律关系。用梅因的话来说，它们涉及法律的“法锁”，建立在债务关系上的契约在罗马私法中扮演着重要的角色，涉及债权、债务、平等、公正、违约、赔偿、惩罚等各项法律内容。参见〔英〕梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆1959年版。但是，“债”以及相关的法律内容在古代社会只是世俗的，并不具有神学的意义。但基督教却把一种新的观念注入到“债”的法律关系中，并将其提升到神学高度。“债”在基督教中已不仅仅是一种世俗的经济关系，它隐含着人的根本性的“命债”。“债”在基督教中首先是人的“原罪”。“原罪”是人所欠上帝的“债”，而耶稣基督的受难，更是人在世俗世界所欠下的“血债”。因此，对于这种人的本性所负有的“债”，人应该加以赎罪，还其欠“债”。这样一来，“债”的神学转型，就使得原先世俗经济上的债务关系变成了神学上的债务关系，原先的法权关系，变成了神权上的法权关系，而执掌这种关系的显然已不是世俗的法庭，而是由教会所管辖的神圣的法庭。神权取代了世俗法权成为“债务”的裁判者，上帝掌握着这个法庭的天平。由此有关“债”的公正问题，就从世俗的正义上升为神圣的正义，“欠债”与“还债”最终由一个远远高于人的他者来作最后的审判。这一例子表述了基督教神权所具有的新型的法律意义。这种法律意义显然不同于古代社会的任何一种法律。它是一种全新的法学观念，是建立在神的超验价值上的法学理念。当然，这些尚属隐喻意义的神圣法律，在经过教皇革命之后则转变为教会法的具体内容。教会法将基督教神权内容法律化了，并构成了一个完整的法学体系和法律制度。
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第十章






法的性别分析



历史教科书告诉我们，原始社会基本上是母系社会。母亲是家庭的主宰，也是社会的主宰。但是，自古希腊罗马以来的所谓文明史又显示，世界上绝大多数国家的法律制度并没有平等地对待女性。罗马法和拜占庭法以及中世纪的民法都规定女性处于次等地位，只有家庭户主，即最年长的男性，才拥有缔结契约的权利和政治上的权利。女性生来要服从丈夫，她们天生是卑微者。这些观念也充分体现在古老的婚姻制度中，女性须承诺服从。英国判例法规则也不例外，女性的财产属于丈夫。在古代中国法中，男性对女性的压迫和歧视不仅合法化，而且十分深重。自欧洲“启蒙”运动以来，随着人的发现、人的觉醒，平等、自由和人权成为近代法制革命的核心。但是，在相当长的历史时期里，女性的法律地位并没有得到根本的改善，人权主要指的是男人的权利。正是基于这样的历史事实，女权主义法律学者认为，法律是父权制的一部分，因此有着男性性别。


世界各国妇女在长达两个多世纪的斗争中，坚持不懈地对父权制法律制度提出挑战。在19世纪的第一波“妇女权利”运动中，争取选举权、已婚妇女财产权和法定堕胎权是运动的主要奋斗目标。20世纪60年代进入了近代妇女运动初期阶段，这一阶段出现了第二波女权主义运动。大批女性进入法学院和从事法律职业，在争取有利于女性的社会福利立法和法院判决上成果斐然，为更深入和全面地批判父权制法律奠定了基础。20世纪70年代期间，女权主义倡导在对妇女产生特别影响的法律领域推进改革。这些领域涉及家庭法、就业和强奸等。自20世纪80年代以来，女权主义法律学者将批判目光集中在近代法律理论和传统法律学说及先例所内含的理论假定上，同时审视可以削弱和最终消除父权制法律制度的方法。女权主义法律学者的倡导和努力逐渐形成了一个重要的法学领域——“女权主义法律理论”
 ，它促进了法律的“妇女观”的形成和发展。这一理论深刻分析法律与社会性别的关系，揭露了法律规范声称中立但以男性为中心的实质。

“女权主义法律理论”大致包括两个部分。一是分析和批判被社会性别化的法律和法律理论及其背后的父权制，以证明法理学和法律学说保护男性而非女性的利益，揭示在忽略、贬低乃至拒绝界定针对女性的侵犯和伤害的法律制度下，女性是如何生活的。二是创建女权主义法律原理，对权利予以重新概念化和定位，研究能够区分现实处境和处在该境遇下的个人／群体的分析方法，同时利用社会性别分析概念
 ，超越女性处境，使女权主义法律理论不仅仅囿于女性。一方面，女权主义法律理论以女性为中心，指出女性经历与视角对于法律公正性的相关性；另一方面，不是孤立自我，疏离世界，而是充分认识男、女的多样性，从而挖掘和包容其他边缘群体的经验和视角，并据此检审男性和整个法律制度。

尽管对女权主义法律理论的确切含义还远未达成一致看法，但基本关注点可以概括为以下几个方面：一是关于妇女与法律的关系；二是关于男女平等观；三是法律认识论和方法论。下面分别从这三个方面梳理和探讨不同女权主义法学流派对法律进行性别分析的主要理论成果和相关实践，并适当评述中国的有关理论和实践。





第一节









女权主义的法律观




法律是如何界定女性的法律地位和影响女性生活的？如果性别不平等是社会建构的，法律在其间发挥了什么作用？人们在认识社会中的不平等以及法律维护不平等的现状上，有什么样的局限？什么是中立的法律？如何检审和修正其后果不利于两性平等发展和平等受益的法律？这些是女权主义法律理论所涉及和要着力解决的问题。


一、关于妇女的法律地位




（一）法律主体的缺失



法律如何是“男性”性别、从而排斥女性并造成女性法律主体的缺失？

首先，依据西方传统哲学观点，人是理性动物，而妇女被认为缺少作为人的本质的理性。在这个问题上，亚里士多德说过：奴隶全然没有思考的能力，女性有思考的能力但缺乏作用。康德认为，女性“没有原则——她们的哲理不是思考而是感觉”，“女人是手段，男人是目的”。卢梭贬低妇女，认为她们没有思想、不适于教育，他对女性的最高褒扬是“可爱的白痴美人”
 。缺乏理性就不具有自治力，就必定依赖于男人，女性也就自然不可能与男性生而平等。从古希腊哲学到“启蒙”哲学，“理性”概念与“人”的概念紧密相联，“理性”拒绝妇女，“人”的概念由此不可能包括女性。凸显男性模式被认为符合文化中对于正义的期望，并被理想化地转化为代表公正的法律制度。因此，在作为父权制一部分的法律制度中，女性从一开始便被剥夺了法律主体的地位，“她”在法律中是缺失的。

其次，“人”的概念虽然理应包括男、女两性，但在18世纪播撒近代人权理念的种子时，在使用“人的权利”一词上，无论从字面意义还是从实质意义上讲，也都主要指“男人的权利”（英语中“rights of man”或法语中的“les droits de l'homme”）。这种阐释继而折射在立法和法律实践中。比如，美国《独立宣言》写道，“我们认为这些真理不言自明，一切人生而平等”，美国宪法也以“我们，人民”开篇。这里，“我们”被神话为包括女性，然而，历史证明，在美国建国时，“我们”仅意味着男性、白人和有产阶级。女性直到1920年才获得与男子平等的选举权。即使妇女获得了选举权，它也远非意味着女性从此便可实际享有，并融入现实的法治和法律生活之中。

最后，从近代法学理论所蕴含的分立命题看，人即意味着“个人”，在身体上与其他人相互分立。政治哲学家迈克尔·桑德尔论证，多数近代政治理论赞同这样的主张：“……把我们分立的东西先于将我们联系在一起的东西——从认识论和从道德上都占先。我们首先是独立的个人，之后我们形成关系并且与他人开展合作……”
 桑德尔的这一公式重新阐释了包含在所有法律理论中并构成近代法学“分立命题”的界定：人从定义上区别于他人；“我”的提及是单数，并且享有明确的主张。
 在此，“个人”一词显然具有生物含义。每个人从身体上都相互个体化，将我们分立的东西从认识论和道德上都先于将我们相互联结的东西。这些主张尽管对男性是“通俗的真实的”，可对女性则不然。女性并非本质上不可避免地始终与他人分立，怀孕即与另一个生命“相联系”。按照美国女权主义法律理论开拓者之一罗宾·韦斯特的阐述，女性至少在四个关键的现实经历中，与生活和他人“相联结”：怀孕的经历；异性性交的经历；月经的经历（意味着怀孕的潜在可能）以及哺乳的经历。
 不难揣度，法律理论者有关“人”的含义的“分立命题”，所揭示的仍然是“女性不是人”。这不仅再次证明女性在法律上的缺失，也充分证明法律所具有的男性性别。



（二）客体化或物化



布莱克斯通在其全面评注判例法的过程中确立了一种推定，这一推定从此指引了英国法院对已婚妇女的法律对待。妇女结婚后，她的法律身份随之与其丈夫的法律身份结合，在民法意义上，她已经死亡。她不得提起诉讼，不得被诉，不得缔结合同，不得订立遗嘱，不得保有自己的收益，不得支配自己的财产。她甚至不得维护自己的身体完整：丈夫有权训诫体罚她，虽然只能用一根不粗于自己姆指的棍子；有权限制她的人身自由；有权违反其意志性交。


法律还剥夺妇女决定是否以及何时生育子女的权利，从而使女性成为单纯满足男性需要的生育工具。例如，美国立法曾禁止邮政系统送递包括避孕器具在内的“色情物品”。直到20世纪60年代和70年代，美国最高法院才宣布州层面有关对婚内使用避孕药物的限制和向单身者递送避孕药的限制为无效。虽然禁止堕胎的立法被废止，但刑事制裁仍旧有效，而且规定堕胎不在医疗保险类别以内的法律仍得到法院的确认。1989年，美国最高法院再次向各州发出信号，可确认对堕胎的限制。


一些女权主义法律学者曾把父权制法律规定使女性客体化或物化的特点总结如下：（1）女性不是人，这确保法律将女性作为客体对待；（2）作为物，女性不得进入父权文化中重要的法律关系；（3）作为物，女性不得参与社会、经济和政治进程；（4）作为人类繁衍的工具，女性被剥夺了有可能损抑男性对生育的控制的生育自决；（5）作为被性化了的物，女性的“性”由男性且为了男性的利益而界定。




（三）置于屈从地位



自19世纪中叶起，由于第一波妇女运动的冲击，西方国家有关已婚妇女财产权的法律规定取代了妇女结婚后在民事上不享有任何权利的规定。布莱克斯通有关丈夫与妻子结合一体的推定被摈弃，取而代之的是承认女性法律人格的理论。但该理论规定妇女在法律上的地位不同于丈夫的法律地位。这便是男女之间的公领域／私领域划分理论：丈夫是夫妻在公共世界的代表，同时也是养家糊口者；妻子则是家庭私人世界的中心。尽管公／私划分理论赋予妇女在私领域中享有一定的地位、角色和能动性，因而优越于夫妻一体学说，但它维护并且强化男性不论在公领域还是在私领域对女性的主宰。男人的公共世界受到法律的制约，而女人的私人世界却不在法律管辖范围内，从而使男人得以在私领域自由行使他们的特权。

20世纪以后，当妇女被允许进入传统上属于男性的职业、工作场所或司法制度时，法律在影响妇女方面同样扮演重要角色。法律中的性别偏见无处不在，规范着男女各自的“适当的”社会角色、资格、能力和行为。例如，法院适用男性价值得出结论，认为工作场所的性骚扰和性别歧视不过是“令人烦恼”；家庭暴力中的女性对丈夫或同居者的跟踪感到担心“缺少正当理由”；违背妇女意愿的性要求是由于女方的勾引和诱惑。性别偏见渗透在法律之中，因为在以上领域，被视为在法律上属于合理的行为以男性行为标准和男性的经历为衡量尺度，它们界定着权利和“人与人”之间的关系。而在权利和各种关系中，尤其在男女两性利益相互冲突时，男性价值和标准是唯一的参照系数。对比之下，女性的经历和法律需求微不足道，女性永远处于屈从和依附地位。

女权主义法律学者对歧视妇女的法律发起挑战，她们从妇女视角和实际经验出发，分析法律理论在适用于两性的现实时如何对妇女造成不利影响，从而使妇女处于不平等和屈从地位。一些女权主义者指出，法律不仅在男女之间划定界线，法律规则不仅以男性／女性的生理差异为基础，而且以男女社会角色上的差异为其差别对待的合理依据。无论是在隐性性别或中立法律还是在生活中，只有男性实际上是衡量标准。

美国女权主义代表人物之一凯瑟琳·麦金侬对男权至上的现实做了如下精彩的针砭：男人的体质界定绝大多数体育运动，他们的需要界定机动车和健康保险的险别，他们由社会设计的传记界定工作场所的期望和成功的职业模式，他们的视角和关注界定学术的品位和质量，他们的经验和对事物的着迷程度界定价值，他们的具体生活界定艺术，他们的兵役服务界定公民资格，他们的存在界定家庭，他们相互之间的防范与竞争——他们的战争和统治——界定历史，他们的形象界定上帝，他们的生殖器界定性行为。



二、被社会性别化了的法律




（一）法律的中立性



法律宣称代表公正和中立，这些基本原则被推定为支持法律的所有方面，具有普遍适用性。传统的理解是，法律的中立要求法官、律师、执法者须依据特定行为以及与行为相关的意图来对待当事人，不得考虑当事人的个人特性；在处理案件时应采取普遍的视角。女权主义法律学者则指出，法律的中立性、公正性转移了人们对以下事实的注意力：法律将某种有偏颇的观点或者男性的观点拿来当做了普遍视角。法律的中立性实际上是被社会性别化了的利益的表达。被社会性别化的法律作出种种安排，规定谁做什么，为谁而做，我们是什么以及我们会成为什么。

证明法律并非中立的途径之一是，法律的运作需要人的作用。而每个人的理解必定带有自己的视角。这一视角影响法律，同时对不论什么样的实情提供个人解释的空间。鉴于法律由人制定靠人实施，法律不可避免地反映个人的观点、立场和视角。毫无疑义，立法者和法官要就法律应满足哪些需要、法律应支持哪些价值以及法律应保护哪些利益，作出决定。而作出决定的个人不可能完全居于中立地位，而是带有自己的视角和观点。女权主义者因而强调，无论是从历史还是从现实看，法律反映的都是当前和过去法官及立法者的价值、关注和利益。妇女持有的独特价值观、妇女遭受的特殊危险和面临的具体问题和困难，很难反映在法律之中。“中立”的法律往往不可能保护、重视或认真对待妇女的经历和需求。

韦斯特认为，我们实际拥有的法律无论从其预期中的受益人还是从其制定者角度看，都是“男性”的。除非我们拥有了像认真对待男性生活那样地认真对待女性生活的法律学说，否则，我们不会有真正的未被社会性别化的法律理论。




（二）法律的公正性和客观性



女权主义法律学者指出，社会公正要求法律必须能够纠正妇女受到的历史的不公与现实中的偏见和歧视。面对随着时间而产生的对于男女角色认知上的深刻变化，立法者和法官在发展法律时有责任检审社会中的变革，并对变革作出客观负责的回应。如果法律对妇女的经历、需要和视角不能作出充分回应，不能确保妇女的平等与公正，法律制度的根基即受到质疑，因为偏见和歧视阻碍一个公正的法律制度的存在。

有关强奸的法律规定即是一个例子。强奸在早期被界定为偷盗另一个男人（父亲或丈夫）的财产。今天，宣称客观中立的法律仍要求有男人可理解的暴力这一表现形式。在强奸案中，判定有罪或无罪取决于被害人的同意或不同意。而从妇女的性经历角度讲，同意或不同意是完全不相关的问题，因为均不触及女性在遭受性侵犯时所处的复杂地位。在法庭上，了解受害人的性史在强奸案中是“相关”的，“同意”可从受害人与被告曾有过性关系、甚至与他人的性关系中推定。诚然，女性有可能同意一定程度的亲密举动，但那绝不意味着是同意发生性关系。可是，依据法律程式，同意亲密举止便是同意性交。同样，在同意／不同意的两分法中，也根本没有考虑女性被迫屈从，而这往往是大多数被强奸女性不得不经历和忍受的。她可能眼下面临更严重的暴力，惧怕今后的暴力，担心失去工作或工作机会。但是，在法律术语中，服从或屈从即符合“同意”的界定：既然服从了，又怎么会是“不同意”。根据这样的法律推理，如果当事人不能证明“不同意”，唯一的选择只可能是推定同意。

以上例子说明，法律和判例法不仅由男性建构、只反映男性的需求和希望，而且也反映男性对女性和女性角色的看法。正如麦金侬所论证的，在女权主义意义上，国家是男性的。法律看待和对待女性的方式就是男性看待和对待女性的方式。当国家最无情地保持中立时，国家即最接近于男性；当国家最缺少性别意识时，即最难以看到所适用的标准的性别意识。一旦男性特质成为特定地位而不是事物原本的状态，男性判断将折射在过程和程序之中，也将折射在判决和立法之中。无论自由主义国家看起来有多么独立存在的阶级，它没有独立存在的性别。




（三）先例模式的司法推理



传统司法判决的模式依赖于判例法，主要利用先例和类推提供证据和正当理由。对以往案件所适用的法规的解释为法官提供先例或规则。法院据此裁定对正在审判的诉讼实情需要适用哪一项规则。这样的裁定方式本身被视为是保持中立的，而且支持这一方式的正当程序也被视为是强化中立性的。对于女权主义来说，依据以往的判决来影响当前以及今后的诉讼的先例模式的司法推理，一是抵制变革，它通过判例法顽固反映最初形成的价值，以及既有的一些法律有关妇女定型角色的界定；二是对先例的利用使得法律能够绝缘于包括妇女在内的“外来者”的抨击，拒绝在法律中反映影响男女的社会态度和期望的转变。

女权主义对先例模式作出的回应是，指出那些最有可能受到性别歧视理解的领域。如以往诉讼中的原、被告主要是男性，产生于这些判例的判例法自然会推定，这些男性所处的境况必定是常规情况。由此，与工作场所相关的法律常常受到女权主义的挑战。每个工作者都会处于与男性境况相同的处境之中，此类法律推定实际上意指，每个雇员背后都有一位全职太太的支持，也因此，家务和抚育子女的负担不应影响一个人在工作场所履行职责的能力。毫无疑问，这样的法律推定不利于妇女，因为妇女通常在工作的同时还承担着全部家庭责任，而绝非与男性一样，背后有人支持她在公领域打拼。

以上论述表明，所有社会关系均为社会性别化的关系，根本不存在中立领域，而法律又是最不可能占据这个虚构中立空间的。历史上乃至今日，男性一直在法律领域占主导和主流地位。他们制定法律，保护男性权利免受政府剥夺和侵犯；他们执行法律，以维护男性的利益和价值观。法律因而反映并理解男性的经历和需要，同时反映男性对女性角色的认知和定位；支持男性对女性的主宰，按照传统男性权利和行为来界定何为合法，何为平等，何为客观以及何为公正。

总之，由于缺乏女性的视角和经验，法律的目的、本质和概念都受到深刻影响。称法律为被社会性别化的法律，不仅由于其存在性别歧视和偏见，而且由于有史以来的男性主导地位，以致使男性中心的影响和结果被认为是中立、客观和普遍适用的。






第二节









女权主义的性别平等观




平等理想是现代西方阐释何谓公正的核心标准。但对于平等概念有多种解释。在很大程度上，女权主义运动史与平等概念史交织重叠在一起。对两性平等／差异问题的争辩又引发了对女权主义法律理论的深入探索。女权主义法律理论面对性别平等问题，大致可分类为自由主义女权主义法学的“男女同一论”、文化女权主义法学的“女性差异论”、激进女权主义法学的“主宰论”和后现代女权主义法学的“解构或去除中心论”。


一、男女同一论


自由主义女权主义认为，妇女实际上与男子一样，因此应享有法律的平等对待和平等地位；妇女也是自治的个人，因此应与男子一样可自由选择自己的生活方式。这些观点最早表述在18世纪英国的玛丽·沃尔斯通克雷夫特（Mary Wollstonecraft）和19世纪的约翰·密尔的著述中。

在法律领域，早期自由主义女权主义关注平等概念的外延范围。妇女的诉求集中在确立妇女的公民资格和政治地位上，平等理念是这些诉求的基础。法律诉求主要显示出两个特点：一是完全按照男性已有的权利与责任来界定女性的平等，二是主张妇女参与公共生活的权利。由于传统和法律的禁锢，妇女不能进入公共领域。19世纪末和20世纪初，以一些判例法国家如英国、美国、加拿大、新西兰和澳大利亚为例，在这些国家，法院拒绝赋予妇女选举权、担任公职权和从事法律职业的权利。理由有二：一是成文法要求进入上述领域者是“人”（persons），而司法对“人”的解释不包括妇女；二是公、私领域的划分，如法官认为“接受女性……为辩护律师，她在法庭在法官面前或在公开法院在陪审团面前为案子辩护，而且有旁听者出席，无异于直接破坏公共秩序，同时也明显违背良好道德规则和公共礼仪”，“（女性）不应试图与男性竞争，应照料她们自己的事情”
 。

为挑战法律对妇女的排斥，自由主义女权主义认为性别中立的法律规则能够为妇女提供法律、政治和教育上的平等机会和平等权利。换言之，法律的制定及实施必须无视性别差异，男女同一适用，不得因性别给予差别对待。

虽然自由主义女权主义者的法律诉求最终使妇女争取到了选举权、担任公职的权利、进入职业领域和已婚妇女财产权，但受此诉求影响而形成的法律论述却演变成强调形式或机会平等的论述，性别平等的诉求强调女性与男性平等同一模式。按照李特顿的分析，持此论点的女权主义者认为，法律应要求社会机构像对待男性那样地对待女性，只要女性“符合条件”，即应要求具体的职业录用妇女，但同时强调进入需要付出时间的职业（如法律职业）的女性，须像男性律师那样牺牲她们的关系，特别是与自己孩子的关系。


平等权利的一种定义是，“同等处境，同等对待”。男女同一论虽然承认两性之间存在生物差别，但担心法律制度会将生物差异与社会建构的差异相混淆，从而利用差异证明歧视性地对待／差别对待为合理正当。如纳旦·陶布和伊丽莎白·施奈德指出，法院发展了一种新的也更为微妙的观点：“实际的差异”。该观点包含两性之间的生理差异，法律确立的差异和社会强加的差异，且法院往往混淆这三种差异。
 男女同一论因而反对任何差别对待，认为如果给予差别对待，即有可能限制女性的自由及其获得社会资源的机会，同时又强化社会性别的陈腐定论。

然而另外一些女权主义者指出，依据男女同一论在现有法律中追求平等存在缺憾。
 首先，妇女已取得的平等是根据男性标准获得的。被作为与男性同一的人给予同等对待的女性，常常要与男性的认知和行为、健康与疾病、成就与失败的标准保持一致，这意味着她们不得不接受无视性别的现状。在存在着社会性别差异的领域，男女同一论将承认差异与承认“无权要求法律上的平等”相混淆。其次，历史上造成的两性不平等使“同一对待”只会巩固和强化妇女由于以往的差别或歧视对待而导致的劣势和弱势地位。再次，受自由主义思想的影响，自由主义女权主义重视男女平等或同一的另一个方面，即个人主义立场，把个人权利当做幸福的尺度。自由主义理论下的女权主义法学认为，性别歧视属于个人问题，如果个人提升了自我的能力，即可超越女性群体遭受的压迫和屈从，达到与男性平等同一的标准。最后，对个人权利的强调导致对性别歧视的进一步错误解读，歧视被看做个体化的孤立行为，从而忽视社会、经济和法律的结构性不公正。男女同一论因此受到其理论框架的局限，限制了自己的作用和效果。

20世纪后期，自由主义女权主义法学从反对性别歧视的立法转而积极促进有利于妇女发展的立法以消除歧视或纠正已有的不公正。不同阶段的自由主义女权主义在法律上的诉求可以用女权主义与法律的关系来概括。大致可分为以下四种关系：（1）废除歧视性的法律；（2）制定中立的法律，无视性别之间的差异，男女一视同仁；（3）制定反歧视的立法，明文规定禁止性别歧视；（4）借助法律促进性别平等，规定积极行动和优惠措施；等等。


二、女性差异论


文化女权主义法学不满意自由主义女权主义法学的“男女同一论”的平等模式。文化女权主义法学以差异为起点，强调男女的差异，颂扬女性独有的特质。

女性差异论的代表人物是美国心理学专家卡罗尔·吉利根，其论点对女权主义在法律领域的文献产生了深刻影响。她对法律理论的主要贡献在于向弗洛伊德学说提出的挑战。弗洛伊德认为男性具有良好的道德和公正感，而女性则不然。吉利根在其《不同的声音》中阐释了发展女性道德价值的女权主义心理理论。
 她指出，独立、理性和客观的男性模式，被认为符合文化中对于公正的期望和正确的道德判断，这种男性模式继而被转化为代表公正的法律制度。而妇女和女孩表现出的女性模式一直以来受到压制和贬抑。在吉利根看来，历史和现实中都存在着基于社会性别的真正的差异。吉利根争论说，有两种道德准则，一种是基于关爱、照顾和维系相互关系的女性道德准则，另一种是前面描述的男性道德准则。吉利根并未宣称女性模式更具优越性，但她指出女性的经验和判断的声音应当与男性的声音一起得到倾听，并由此认为源自男性模式的普遍性及其标准存在严重的性别偏见。

遵循吉利根的论点，一些女权主义法律理论学者开始关注法律如何忽视妇女的“不同声音”。通过经验的调查研究，她们认识到，法律反映的价值是男性根据其抽象于他人存在的权利观、自治和独立而非女性的相互关联和关照的价值。文化女权主义法学派因此主张男性与女性在本质上存在差异，解放女性之路不但不应迎合男性标准，而是应积极发展属于女性特质的文化。法律应当承认并且保护女性独有的价值和道德观。女性的表达方式在法律体系中必须与男性表达方式有同样的地位，因为，在任何以平等为其基本原则的法律制度中，道德与公正的发展模式不应具有性别偏见。

对于部分女权主义者，女性差异论构成批判任何“公正”制度的基础。如一些女权主义者质疑法律反映的男性道德推理模式。这种模式的等级组织、竞争程式、法律用语和用以处理相互冲突的权利诉求的方法，都使法律不可避免地带有强烈的男性色彩。致力于女性犯罪学研究的英国学者弗朗西丝·海登索恩就曾提出，基于男性模式的刑事制裁，如专门的监禁机构或经济处罚，是否在适用于女性时异常严酷？因为，这些惩罚源自男性设计的用于男性犯罪者的思想体系。
 在重新检视刑事“公正”制度上，海登索恩指出，应当认真考虑我们所适用的男性道德判断模式是否内在固有地并且必定在对待女性时构成“不公正”。

另一个典型例子是正当防卫。在加拿大的一桩受虐妇女因不堪家庭暴力而枪杀了施暴者的案件
 中，加拿大最高法院认为普通法上的正当防卫带有性别歧视，因其适用的是男性定义的“合理正当”概念，完全没有考虑女性在长期家庭暴力中所处的情境及女性可能采取的防卫手段。

文化女权主义法学的价值有两个方面。一方面，它使妇女在法律制度中遭受排斥和贬抑的经历公开，另一方面，它要求法律向中性和客观方面发展。但“女性差异论”同样也受到其他一些女权主义者的质疑，认为刻意突出女性的特质，强调男女之间在价值、道德和公正感上的差异，反而会落入本质先于存在论的陷阱，有可能强化陈腐定型角色的说法，使歧视永久化。



三、主宰论


文化女权主义法学强调差异论，激进女权主义法学则彰显权力差异的至关重要性。激进女权主义法学在学术上受到马克思主义和批判法学运动的影响。她们强调的不是性别上的差异，而是被社会性别化的权力关系和权力模式。

麦金侬的著作
 对法律领域的女权主义推理产生了最重大的影响。麦金侬也论证男女之间的差异，但差异不是源自女性特质，而是源自男性主宰女性屈从的不平等权力关系。她建构了富有创造性的妇女遭受压迫的理论。她指出，关注两性之间差异问题的法律论证并不能结束男性主宰，应当从生物差异、经历差异和本质差异转为唯一真正要紧的差异——权力的差异，因为女性受压迫和女性的屈从地位是由男性主宰的社会和文化所安排的。

麦金侬借助主宰论方法对于平等和歧视的分析显示，自由主义女权主义法学的“男女同一论”和文化女权主义法学的“女性差异论”，均参照男性标准来衡量是否存在歧视，而运用男性标准只会强化以等级和性别为基础的社会体系，因此，两种理论都难以达到真正的性别平等。根据麦金侬提出的主宰论分析，在面对歧视女性的法律时，应适用以下检验标准，即法律措施是否赋予妇女权利使其得以作为社会的一员充分参与。由此，首先要求法律考虑制度化的女性屈从，而后再着手消除女性的屈从。根据主宰论分析方法，法律基于性别的分类违反宪法，造成并且维护那种使妇女处于系统不利地位的性别等级制。

主宰论由权力着手展开分析，将男性主宰首先定位为男人对女人的性剥削。在分析两性问题之间权力分配上的性别含义时，所依据的概念是女性身体。在生育问题上，男人让女人相信，假如她们不做母亲，就不能成为完整真正的女人。“贤良母亲”构成女人唯一有意义的工作。历史上，男性即利用法律反对女性的生育自决。早期激进女权主义
 指出，怀孕和生育是女性受贬抑、权力匮乏、屈从和经历磨难的根源，认为怀孕本身即是对女性身体的侵占和压迫，是对身体完整和身体隐私的侵犯。这一论点最恰当地抓住妇女有关怀孕造成的伤害和危险的感知，进而在法律上引发了强迫怀孕应涉及什么以及为什么妇女应有权决定终止怀孕的讨论。医学科技的发展，如人工授精、当代生育安排（代理母亲），非但没有赋予女性权利，反而使女性生育日益受到男性专业人士的控制。人工授精技术发展的背后，其真正动机是使不育男性从医学和法律上能够让自己的妻子受孕。法律“改革”被用来确保不育男性得到法定父亲的对待，同时也被利用旨在规定未婚女性诉诸人工授精的行为为违法。而代理母亲这样的生育安排一方面取消了女性生育的生物角色，另一方面确立的是父亲身份在法律上的推定，它保证出资的父亲（和他们的妻子）通过合同与代理母亲约定对孩子的合法所有权，同时迫使代理母亲放弃监护。

20世纪80年代以来，激进女权主义者转而将注意力集中在性问题上，认为性关系、男人对女人的支配和男人对女人的性的控制是女性遭受压迫的主要原因。男女之间的生物差异被解释为男人在性事上主动、阳刚和主宰而女人则被动、阴柔和服从，从而使男性在性事上的霸权体制化、合法化和规范化。男人解释女人的性和性行为以服务于男人的需要和欲望。男性控制女性的性的方法包括限制避孕、绝育、禁止堕胎、色情、性骚扰、乱伦、强奸和暴力等。对于激进女权主义，性关系是政治行为，是典型的男性／女性权力关系的体现


消除对妇女的暴力是激进女权主义的政治和法律实践的主要目标。麦金侬在其开拓性的法律著述
 中，界定性骚扰为性别歧视。其他包括色情和卖淫在内的性压迫相继得到检审，同时凸显了性别歧视背后的不平等的社会环境。

激进女权主义分析的另一个重要领域是强奸犯罪。自由主义女权主义依据“男女同一论”，认为应将强奸界定为性别中立的暴力犯罪而不是性犯罪。她们强调强奸受害者应受到与其他犯罪受害者一样的对待，被丈夫强奸的妻子也有权受到与其他女性一样的法律保护。虽然由自由主义女权主义者推动的法律改革修正了强奸法


激进女权主义者重新界定强奸为通过肉体攻击、威胁或权力实施性行为。她们认为，在性攻击案件中，应完全取消对受害者的不同意的要求，由被告承担“同意”的举证责任。

今天，由于激进女权主义者的努力，对妇女的暴力问题已在许多国家的法律和国际议程上占有重要位置。激进女权主义的性别不平等的权力关系和“主宰论”被用来剖析包括色情、卖淫、性骚扰、强奸、家庭暴力、女性割礼等在内的众多侵犯妇女权利的社会问题。

激进女权主义及其主宰论为女权主义法律理论进程带来极有价值的深邃远见，它识别出男性实践建构女性为被动和服从的种种方式，使女性个人的经历成为政治。但这一理论也不可避免地带有缺憾。一些女权主义者指出，激进女权主义在处理女性“身体”这一主要概念架构时，落入生物决定论中；在解释父权制、妇女和女性经验时陷入本质先于存在主义，也因此忽视了阶级、种族、文化、性取向的差异。
 这便是运用单一女性群体和模式来解释我们复杂多样的世界的后果，而女性文化应该包容那些认为种族歧视和阶级歧视比社会性别歧视更具压迫性的有色妇女、土著妇女、其他少数民族妇女、贫困妇女和同性恋妇女。

前述“男女同一论”、“差异论”、和“主宰论”虽各有利弊，但无一不在女权主义运动的不同阶段和不同领域，分别推进和深化了女权主义法律理论的思考与实践，与此同时，又都对平等／差异的法学论战提出了各自重要的论点和策略。这些不同的视角和论述必然也在女权主义内部引起进一步的质疑和批判，从而蕴育形成新的女权主义法学流派。


四、解构或去除中心论


20世纪80年代以后，女权主义法律理论发展出后现代女权主义法学。这一流派受质疑客观性与普遍性理念的后现代主义和挑战法律理论与实践中普遍认可的规范和标准的批判法学研究的影响。后现代女权主义法学认为法律结构产生于权力关系。法律之存在是意欲支持建构了法律的人或群体的利益，法律是那些使社会不公正合法化的观念和偏见的集合体。后现代女权主义法学将法律视为一种知识霸权，法律的权威和力量在于宣称它所认可的版本是事件的唯一“真相”，从而削弱和排斥其他知识、话语，包括女权主义的论述。


借鉴福柯对真理的阐释——“根据那些规则区分真实与虚假的规则总和……使自己的主张成为科学事实上就是在行使权力，因为在主张科学性时即给予其他知识以不重要的地位和较少的价值”，英国学者卡罗尔·斯马特指出：以单数使用法律概念往往意味着法律是一套知识和规则，它在内容、理论和实践上都是统一的。法律将自己设定在高于其他知识的位置，因其声称有确立事物真相的方法。比如刑事审判，它通过对抗制度成为认定有罪或无罪的基础；再比如法官和陪审团，可以纠正法律裁决：上一级法院的法官可推翻下一级法院的判决。这证明法律能够预卜正确观点，能够断言客观真理。


斯马特进一步分析认为，为了对法律产生任何冲击，女权主义不得不讲法律的语言，利用法律的方法，并且接受法律的程序。而所有这些却是落入“男性中心”陷阱，根本地反女权主义的。而法律的权威，非但没有因为新学科的发展而日渐势微，反而在不断扩大其影响。正如斯马特剖析的
 ，我们每日生活都从未脱离合法化的需要，从受孕时刻的合法化（日益强化的胎儿权利）到死亡的法律定义（是脑死亡还是“身体”死亡）。再比如生育技术的发展，虽然随之可能产生新的生物和社会关系，但法律并未将这一新领域拱手让给医生、社会工作者或精神病学者，而是去界定新关系的各种参项。同时，“新”领域的形成又使法律得以扩展到越来越多的个人生活的亲密方面。

后现代女权主义者认为，法律如同医学药物，既可产生积极作用也可产生负面影响。利用法律进行法律改革一方面可以提升女性地位，另一方面，也在强化法律对女性身体和生活的控制和管理。因而，后现代女权主义法学倡导有必要去除以法律为中心来解构法律的做法。也由于这些倾向，在20世纪80年代之后女权主义法学的发展中，一些女权主义学者对于诉诸法律作为争取妇女权益和促进男女平等的场所，即抱着批判的态度，并且指出，即使变革了法律，法律通常也难以改变社会结构、意识观念和劳动分工，而这些恰恰是实现两性实质平等所不可或缺的。她们呼吁除诉诸法律改革外，还需要转而利用其他方式挑战主流男权文化和父权制。


在平等领域，后现代女权主义法学指出，平等不应依赖于单一的学说标准，而应在广泛的领域通过对现有法律的质疑，重新审视各种社会关系。
 再比如女权主义对公／私划分的分析。后现代女权主义者批判白人女权主义者对民法中有关子女监护的抨击。她们指出，公／私划分的思维方式未必适用于有色人种妇女。母亲应为养育子女留在家里的陈腐模式既不是黑人妇女的经历，也不是黑人妇女的老套观念。相反，黑人女性的家庭生活和母性的意识是围绕她们不得不离家外出工作而建立的。对于黑人女性，在这方面需要考虑更复杂的因素。后现代女权主义法学提请我们注意，所有视角都是不完整的，因而倡导须摈弃范畴化所造成的局限性，应致力于去除以单一理论为中心的做法，强调女权主义理论应反映妇女现实中的真正差异，包括种族、阶级、年龄、能力以及性取向上的差异。

在后现代主义理论的各种批判和解构努力中，甚至对于是否需要建构一个宏大的女权主义法学理论，也有学者提出异议，认为致力于建构一个普遍法律理论，却无非是用一种有关法律的抽象来取代已有的抽象，这有违女权主义的目的，即包容妇女和妇女经验的多元和多样性。还有学者指出，恰恰由于我们对某一具体的女权主义主张具有合理性抱有争议，以及对其他重大关注不能取得共同看法，我们需要不同的理论而不是一个大理论。
 对于后现代女权主义法学，到底哪个理论更适于女性的需要是“难以作出裁断的”，因为这个问题错误地假定可以清楚地界定所有女性的需要。相反，后现代女权主义强调目标应当是多种叙述，从而避免给予任何一个普遍性或本质性观点以特权；应当不断解构和去除中心，以使女权主义能够变得对自己的理论更具自我批判性，即使在论及“妇女”范畴时，也必须开放接受质疑和重新定义的挑战。





第三节　女权主义的认识论和方法论




女权主义法律学者通过对妇女在法律上的地位的剖析，发现并确立了在父权文化历史中有关妇女与法律之间关系的认知。20世纪80年代以来，女权主义法律理论还强调女权主义方法的重要性。
 运用自己的分析方法，女权主义试图揭示传统方法经常忽略或压制的法律问题。


一、女权主义的认识论


法律界的女权主义者利用法律工具，依据法律自身的条件来改革法律。女权主义者常常挑战作为众多法律基础的有关妇女的假定，并证明基于这些假定的法律并非合理和中立，而是非理性和歧视的。女权主义的认识论主要表现为以下几个方面。



（一）理性／经验主义论



一些女权主义者从理性／经验主义论立场出发，认为现有法律并非其所声称的是客观的，并且相信识别和纠正法律对妇女持有的偏见可使法律更为客观。如美国女权主义者在质疑州层面拒绝给予怀孕女性以临时丧失能力的福利待遇的就业法规时，利用经验主义和理性论点证明怀孕与其他伤残之间没有什么不同。另有女权主义者争论说，怀孕只影响女性，就业福利不能包容怀孕即阻碍女性在工作场所获得平等。还有女权主义者认为，如果法律针对怀孕女性给予“特殊对待”，则会强化有关女性为人妻为人母的定型角色。女权主义在法律如何对待怀孕问题上虽然意见纷纭，但根本的争论集中在法律要从女性的实际经历出发，探求什么是最理性、经验上稳妥、法律上站得住的平等解释。

再比如儿童抚养法的改革。为合理达到法律明示的保护儿童最大利益的目的，一些女权主义者赞成优先选择母亲规则，因为母亲更可能是儿童的实际照顾者。另外一些女权主义者则以经验为根据倡导父母共同抚养规则，认为这样的规则可服务于儿童与妇女的利益。

所有这些源自理性／经验主义论的辩争都有一个共同前提，即知识是从个人经验中获知的，一旦掌握了知识，就能使法律更具理性。虽然在具体问题上持不同观点的女权主义者指出，改革法律的经验主义基础或法律的理性基础仅仅是“改良主义”，并不能触及法律深层的社会性别化的实质，但不能不承认，经验主义论证对法律的挑战带来了对妇女认知的巨大转变。女权主义的理性／经验主义论揭露了许多学科中广泛存在的对妇女的错误假定，从而深刻影响和改变了妇女对社会、对法律的认知。



（二）社会立场认识论



“社会立场认识论”是女权主义者利用的另一个基础，以证明女权主义自己的法律方法、法律推理和要求法律改革具有“合理正当”性。社会立场认识论揭示妇女在社会和家庭中均处于屈从地位和受害人地位，她们因此了解他人没有经历过的压迫。正是由于妇女经历的痛苦和所处的屈从地位，使受压迫者“有动力去探究问题所在，批判公认的对现实的解释，并发掘新的、更正确的解读世界的方法”
 。

例如，离婚家庭财产平等分割的法律规定，依据社会立场认识论，属于被社会性别化的立法，其影响和后果均由于女性的社会屈从地位而不利于女性。女权主义法律学者从离婚女性不利处境着手，指出法律应考虑的因素需要包括婚姻期间女性对家庭财产的非经济贡献，离婚后由于女性教育技能方面的限制，再就业难度导致的男女生活水平之间的差距以及女性今后生活的实际需要，如带年幼子女生活和收入、退休金上的差距等。

在女权主义法律理论方面著述颇丰的美国法学教授巴莉特归纳指出，女权主义者从妇女不同的经历中寻找妇女处于屈从地位的原因。如，后马克思主义女权主义者认为，屈从原因在于妇女在家庭和市场的生产活动中的地位；另有人强调妇女在性别等级上的地位……
 无论什么原因，这些女权主义者主张，受压迫者遭受物质剥夺，却使她们具有一种视角，获得知识。而这种视角和知识是压迫者不可能具有的。由此，社会立场认识论重新定位知识的来源，从压迫者转到了受压迫者的视角。



（三）后现代主义视角



后现代主义或后结构主义通过对“基础主义”的批判来解决认知问题。后现代主义质疑知识的可能性，批判本质先于存在论，认为包括女性在内的不同主体都没有核心的身份认同。任何人的主体都是通过多元结构和话语所建构的，以各种方式相互作用和相互冲突。根据此观点，主体经历的现实绝不会超越现实也不具有代表性，而是特殊的和不稳定的。人作为人或作为女性，在严格意义上，都是社会、历史和文化的建构。

后现代批判通过批判法律研究运动进入法律话语。这一领域的女权主义者强调法律的不确定性。斯马特认为法律不具有统一性，而是折射式的。法律没有一个单一面孔，法律依成文法、法官造法、行政法、执法等而不同。即使在成文法层面，也存在冲突：保护胎儿生命的立法与规定治疗性堕胎的立法并存。而谁利用法律，法律的适用也不同。流动家庭利用“家庭生活权”反对压迫性政府，因政府阻止流动家庭成员生活在一起。而作为个人的男人利用“家庭生活权”反对作为个人的女性，则意在摧毁她的自治。
 后现代主义视角揭示法律掩盖具体的等级制度和权力分配，揭示法律和法律推定中存在的隐蔽的社会性别偏见。总之，应当认识到，不仅法律本身，而且法律的有效性和合法性的标准，都是社会建构的，而绝不是普遍性的已知事物。

巴莉特认为，前述理性／经验主义立场对现有的有关现实的假定提出了挑战，尤其是有关妇女的老套定式所传达的错误的现实。但是，如果现实缺乏代表性或客观性，且不能超越政治，那么纠正错误的方法最终难以提供了解和重新建构那一现实的基础。而社会立场认识论中的女权主义法律思考将社会性别孤立为压迫的根源，往往将注意力集中在识别妇女在压迫之下的真实身份地位，因此难免将妇女的特质本质化，从而忽视妇女中存在差异的重要性。后现代主义的欠缺则在于它不具备客观性理念，一味否认存在独立和确定的现实这样的知识理论。其结果反而是削弱了女权主义证实存在社会性别压迫的能力。女权主义者怎样才能在解构的同时又建构知识？



（四）社会位置论



巴莉特在分析以上三种女权主义认识论的基础上提出了社会位置论。

社会位置论首先坚持基于经验的认识概念，妇女从受排斥的经历得以“认知”什么是排斥、“客观”法规和概念对排斥的掩盖、其普遍性以及变革的必要性。

其次，社会位置论与后现代立场一样，不承认真理的完整性和客观性，认为真理的位置形成于具体的参与和关系。这些关系（不是个人基本或天生的特质）界定个人的视角，并为事物的意义、辩识和政治承诺提供位置。所以，怀孕的意义不仅仅源自其生物特点，也源自它占据的社会位置——工作场所的结构、家庭的安排、侵权制度、教育和其他社会机构解释怀孕的含义。将真理理解为“实在的”、由个人在具体社会关系中的实际经历而确立，这使得人们重视多元的真理，真理的有条件性和暂时性。

最后，鉴于真理需要不断改进和纠正，社会位置论强调客观性须不断服从于重新评价、解构和改革的努力。寻求真理要求“无止境的批判式参与”。同时，理解人的多样性也意味着理解人的共同性。通过努力识别不同之处以及与持有其他视角的人的共同之处，这样来获得对自我的认知。



二、女权主义的方法论


首先，女权主义者“提出妇女问题”，目的在于识别出法律规则或法律实践如何影响妇女以及如何掩盖和漠视妇女以及其他被排斥群体的视角。第二个分析方法是“注重实际的推理”，这样的推理珍视个案的事实调查，从具体语境出发。第三种方法称为“意识提高”，通过那些公认的法律原则所影响的个人经历提供验证法律原则的合理性的方法。



（一）提出妇女问题



在法律中，提出妇女问题意味着检审法律不论出于什么原因，为什么未能考虑不同于男性的女性的经历和价值，或已有的法律标准和概念如何不利于女性，并指出纠正的方法。

在美国，最早提出妇女问题的案例是Bradwell案（1873）。
 中，美国最高法院虽然没有直接反对“分立领域”观念，但裁定爱达荷州有关任命不动产管理人时男性优先于女性的法律规定违反宪法的平等保护条款。其后，妇女对法律成功地提出其他挑战，并且指出在“公／私分立领域”观念的保护伞下，那些法律推定及其适用的后果都非常不利于妇女。

在提出妇女问题的基础上，美国女权主义者揭示了美国最高法院20世纪70年代在处理怀孕问题上暴露的社会性别盲点。对于将怀孕排除在雇员临时丧失能力计划之外的法律规定，最高法院裁定为不属于“基于性别”的歧视。
 法院没有认识到基于怀孕的排斥不利于女性，这种法律上的差别对待背后隐藏的是女性应当在家筑巢的社会性别角色的陈腐观念。女权主义者坚持不懈地提出妇女问题，最终赢得1978年美国国会《怀孕歧视法》的出台。该法确立了社会性别与怀孕之间的法律联系。

今天，女权主义者在许多法律领域提出妇女问题。她们在强奸案中提出妇女问题，要求回答为什么“同意”的辩护理由集中在被告视角以及他“合理地”认为女性想要什么，而不是集中在妇女的视角以及她“合理地”认为她已传达给被告的意思是什么；为什么妇女生活中的工作与家庭责任之间的冲突被看做是应在家里解决的私人事项，而不是涉及重新构建工作场所的公共事项。如果没有对既有法律制度和立法“提出妇女问题”，与妇女相联的差别对待就会被认为是天经地义和理所当然，就会使不利于妇女的法律具有合理正当性。正如许多女权主义者指出的，差别存在于社会关系和社会体制中—工作场所、家庭、俱乐部、体育、育儿模式——而不在妇女本身。
 在揭示法律基于性别的默示歧视的隐密作用过程中，“提出妇女问题”有益于证明社会结构是如何包容那些默示地使妇女与男子有所差别也因而处于屈从地位的规范标准。

一个问题在其不断被提出时即成为一种方法。提出妇女问题成为一种批判方法，成为法律分析的一部分。但提出妇女问题并非要求有利于女性的司法裁决，而是要求法官识别社会性别偏见并作出在案件中相对于偏见是正当合理的裁决。提出妇女问题的实质在于揭示基于社会性别的不利因素，揭示法律中立的假设。



（二）注重实际的推理



一些女权主义者主张，妇女由于对情景和语境比较敏感，因此她们的推理过程不同于男性。妇女抵制普遍性原则和一般化论断。妇女认为，不应因为抽象的公正而忽略“日常生活的实际细节”，从语境出发的推理可更多地尊重差异和弱势者的视角。

讲究实际的传统推理认为，社会的正当性和社会所表达的规范是理所当然的。女权主义的注重实际的推理，对规范和标准的正当性提出了挑战。虽然没有任何形式的法律推理是独立于历史或独立于社会规范的，因为法律始终位于实践和价值的语境之中，但女权主义的注重实际的推理不同于其他形式的法律推理。它坚称人们探求“推理”的社会不是仅有一个，而是有许多而且相互重叠。法律往往反映既有的权力结构。女权主义因而否定在男性实际推理中经常假定的大一统的社会观点，寻求在主流文化中没有表现的视角，认为应从这些视角出发进行推理。

女权主义注重实际的推理，强调个案的实情调查，不赞成明文规定的法则。女权主义法律理论倡导尊重不同视角，因为女权主义本身就被视为是“另类”视角。它注重在现实世界中的经历和经验。之所以如此，因为男性主宰的经济学、社会学或政治学所具有的抽象理论特点往往将社会环境或后果笼统化一般化，忽略基于社会性别的根本差异。这种着眼于女性视角和经历的归纳式和语境式方法，注重被排斥的“他者”。例如，巴莉特反对要求未成年人在堕胎前须征得其父母同意的法律规定。正是家庭自治的抽象原则证明此类法律规定为合理合法。但未成年人也许由于父母知道她们怀孕而经受严重的身体和情感伤害。在巴莉特看来，注重语境的个案考察，使人们得以深入了解政府层面和家庭决策在未成年人堕胎问题上面临的棘手问题，这是父母自治抽象概念所不能单独揭示的。


对于女权主义者来说，较之传统法律分析，注重实际的推理和提出妇女问题，会使更多的事实和解决法律诉讼产生联系，使以往被忽略的利益和关注得到重视。与此同时，在注重实际的推理中找出共性、差异和联系也是个理性过程，并且赋予理性以新的含义，因为女权主义理性承认人类经验的更广阔的多样性。



（三）意识提高



意识提高是拓展女权主义视野的第三种方法。参与者通过讲述自己的经历，并与同样讲述自己经历的其他人一起，共同解读各自经历的意义。长年从事妇女研究的美国法学教授本德认为，“女权主义的意识提高是通过相互讲述自己的生活事件、探索共同的经验和模式来创立知识”
 。

对女权主义理论与实践之间的关系以及受虐妇女问题有深入研究的美国法学教授施奈德指出，在意识提高过程中要强调理论与实践的辩证关系。“意识提高小组从讲述个人具体经验开始，将此经验与理论相结合……理论来自于并折射经验，同时经过提炼、证实和修正，又与经验相联系。”经验与理论之间的相互作用“揭示了个人经验的社会方面和社会经验的个人方面”，也因而说明“个人经验具有政治性”
 。

麦金侬也认为意识提高为女权主义的方法。她指出，“意识提高是妇女运动的分析、组织结构、实践方法以及社会变革理论的主要方法”。意识提高方法不仅运用于小规模个人成长小组，也运用于公共和体制层面，通过“对父权制的作证，通过与父权制的不懈的对话和挑战，通过大众媒介、艺术、政治、游说甚至诉讼，意识提高发挥着作用”
 。

在将诉讼作为意识提高的一个组成部分上，美国20世纪80年代末期的Hustler Magazine案
 是个很好的例子。在该案中，三名妇女状告Hustler Magazine
 因发表色情卡通和照片构成“诽谤、侵犯隐私、蓄意造成感情伤害”。该案原告虽未胜诉，但为其引发的色情问题展开公共教育和公开对话作出了贡献。妇女运用意识提高方法，揭示共同承受的经历：女性是婚内强奸、色情、工作场所性骚扰、街头攻击和其他形式的压迫与排斥的受害人，从而帮助改变公众的认知，了解那些普遍认为对妇女无伤大雅或是奉承讨好的行为对妇女实际意味着什么。

意识提高的主要意义在于，一方面，它为包括提出妇女问题和女权主义的注重实际的推理在内的其他女权主义方法提供了基础结构，使女权主义者得以从自己的经验和其他妇女的经验中获取远见和感知，并运用这些远见挑战主流社会的现实版本。另一方面，随着意识提高作为方法日趋成熟，它在女权主义中也激发了对不同经历的不同看法，例如，在妇女是否能够自愿选择异性恋或为人母上意见纷纭，对于限制色情和代理母亲、妇女到底是有所得还是有所失，也有不同看法。可以看出，在女权主义不断地探索中，意识提高发挥了积极作用——挑战既有知识概念，确立反映妇女多元经验的“正确”认知。

综上所述，女权主义法学一路走来确立了自己对法律理性、客观性和男性阐释的自治自我的批判。20世纪90年代以来，有色妇女和发展中国家的妇女也对白人、西方女权主义者以有限的视野作出概括的种族中心主义作出批判。这些批判以及女同性恋、残疾妇女和劳动阶级妇女作出的批判共同促成了对女权主义法学的主要理念的重新思考。我们已经看到，女权主义在对法律作出性别分析上，运用女权主义法律理论为一系列具体问题提供了自己的阐释，包括将性别歧视与产生性别歧视的社会体制相联系、揭示法律被社会性别化的过程和内容、阐述女性在工作与家庭中的屈从地位、剖析法律对女性生育和性的控制以及阐释种族、性和阶级等与社会性别的相互作用。的确，各种女权主义的法律理论主张经常重叠交错，综合全面的女权主义法律理论尚待完善。而通过不同视角的冲撞，女权主义法律理论不断得到丰富和拓展，包容和整合各种不同理论的进程显然仍在继续。





在中国，今天，运用女权主义理论和方法、从社会性别视角检审、清理和分析我们现行法律和法律制度中的性别歧视、性别盲点和表面中立的规定可以说刚刚启步。与西方女权主义运动二百多年的发展及其对法律的挑战和改革相对照，我们由于国情、政治制度、文化传统和经济发展水平的不同，在法律领域具有自己的特点，同时也面临独有的问题和困难。可喜的是，近年来，虽然尚缺少对法律制度细致的性别分析和深入的研究，但在法学领域出现了为数不多的具有社会性别意识的批判性文章，司法实践方面也有了运用女权主义理论如“受虐妇女综合征”等尝试为受虐妇女做减轻刑罚的辩护。立法方面，在讨论和检审《妇女权益保障法》执行情况及修改时，亦有对该法进行性别分析以期使立法修改能够纳入社会性别视角的努力。此外，作为中国法学会的“反对对妇女的家庭暴力：研究、对策与干预”项目的成果之一，该项目的研究小组也完成了“家庭暴力防治法”专家建议稿，第一次从社会性别视角尝试“女权主义立法”的努力。


以什么战略和方法使我们现有的法律和法律制度少一些以男性为中心、使立法更多地以“人”为本，既反映男性同时也包容女性的生活经历和需要？借鉴西方女权主义经验，结合中国的具体语境，我们对法律的性别分析应涉及四项不同但相互密切联系的工作。

首先，需要运用社会性别分析方法透视法律和法律制度给男女生活带来的实际后果，在此基础上，又需要考虑，我们是仅仅满足于“改革和改良”，还是也倡导西方女权主义法律学者和活动者的立法努力，去重新概念化法律中的一些基本规则如“理性人标准”、“正当防卫”等。

其次，运用社会性别分析方法剖析什么样的法律法规在实现男女事实上的平等上是有益有效的。在这方面，对于新中国成立以来以及20世纪80年代后颁布的特别针对女性的法律规定，应作出与时俱进的分析。此类立法为保障女性平等发展和有效享有权利提供了不可或缺的基础。但其中有些法律的保护性规定在实施时会产生适得其反的后果，甚至强化了女性的定型角色或限制了女性的自由选择和平等发展的机会。

再次，应借鉴西方女权主义法律理论，梳理和确立动态的和注重语境的平等观，使其既符合中国的具体国情，也能够折射不同女性群体在改革开放时期的不同关注和多元需要。比如我国的城乡二元制度，使得农村女性群体不仅面临性别歧视，还同时遭受“乡下人”的差别对待。立法如果不能考虑到这一现实，即会造成不同群体的女性之间受到差别／歧视的待遇。

最后，国际层面、区域层面和一些国家自20世纪90年代以来实践的“社会性别主流化”
 ，如何引入法律领域，这也是须面对的艰巨任务之一。与此同时，不能不注意到，“社会性别主流化”在中国法律领域的推行，其效果如何在很大程度上将取决于立法者和法官对于社会性别视角所蕴含意义的理解。





————————————————————
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第二编






价值和原则







本编引言





法理学是求理之学、讲理之学、成理之学。理者，道也。道理，是法律规定得以成立的根据所在，也是立国行政必须推崇的价值和奉行的原则的渊源所在。可以说，价值和原则构成了一个时代政治和法律实践的两个基本方面。价值与人紧密联系在一起，它并不只表现为功利目标，而是在根本上体现着对人的身体、生命和道义的维护。价值是法律制度和政治实践的出发点，也是政道和法理的基点。诸如正义、自由、平等、人权、权利，都是经过长久的历史积淀和提炼后形成的现代基本价值，直接关系着现代人的生存和幸福。原则是基于价值而确立并旨在实现价值的、必须一贯坚持的行事方式。例如，基于人的自由和平等，法律面前人人平等就被确立为现代法律原则。又如，基于对人权和公民权利的保护，民主、法治以及对政治权力的规范和制约也相应地成为现代政治和法律原则。如果说，第一编关于认识法的“观念和方法”旨在回答“法是什么”这一基本问题，那么，“价值和原则”这一编所要充分考虑的就是法律实践的理想目标和基本准则。这好比人的立志和修身，有了大的志向和好的品格，才可以有好的作为，同样，明确了价值并确立了与之相应的原则，才知道法律实践应朝哪些方向去努力。就理想层面来说，法源于道，推行法律即为行道。“本立而道生”，这一编正旨在理清一些关于现代政治和法律的根本道理。





第十一章






正　义



法律应当公道正义，这是人类自古以来的一种坚定信念。从古罗马的《查士丁尼法学阶梯》称法学是一门有关正义的学问，到罗尔斯在《正义论》中把正义视为“社会制度的首要价值”，都体现了这一古老信念。在法学史上，极力维护、论证和张扬这一信念的法律学者代不乏人，然而，由于人们在“究竟何为公道正义”、“法律与公道正义之间到底有没有必然联系”等问题上长期存在分歧，这一信念及其努力到现在仍然面临着各种各样的质疑和挑战。如何正确看待法律与正义之间的关系，如何使法律真正成为崇高的正义事业、使法律实践真正成为实现人间正义的重要活动，避免正义沦为一个抽象空洞的名词和口号，仍是当前法学理论和法律实践中的重大问题。本章首先讨论正义的概念、根据、本质和原则等正义的基本问题，其次通过对正义种类的分析进一步明确这些基本问题，最后探究法律与正义之间的关系。





第一节









正义的基本问题




正义并不是一个意义十分明确的概念。正如有人所说，它有着一张“普洛透斯”似的脸，变幻无常。有人把正义理解为个人德性，有人则把正义理解为社会实践或社会制度；有人认为正义是强者的利益或弱者的利益，有人则认为正义是神性、天理和人性的体现；有人认为正义是一种先验或超验的客观存在，永恒不变，亘古长存；有人则认为正义只是人的一种带有主观性或主体性的价值，随时间地点的不同而变化……

迄今为止，人类关于正义的争论和探索仍在持续而顽强地进行着。在有关正义的众多争论中，最核心的问题是正义的根据、本质和原则问题。亦即，正义究竟源于何处？其正当性根据在哪里？有没有这样一种正当性根据？它究竟是一种什么样的正当性根据？历史上，人们或者从信念、直觉、先验判断、人类本性中找寻正义的根据，或者以“最大多数人的最大利益”作为正义的功利基础，或者通过虚拟“原初状态”或“理想的对话情境”来建构正义原则，或者直接依据实在法律确定正义的客观标准。
 这里，主要从自然与人为、权力与理性、平等与自由三个方面来分析和说明正义的基本问题。


一、自然与人为


正义与非正义相对，它在很大程度上蕴涵着对非正义的谴责和批判，以及对某些美好理想的主观向往和追求。通过将世界划分为有高低层次之分的两个世界，或者，在现实世界之上想象和建构另外一个“真实完美”的世界，来批判一个世界而张扬另外一个世界，从而树立某些价值的正当性，这是人类追求正义的基本方式。自古希腊始，一些伦理学家和哲学家就尝试着在习俗、习惯、传统、法律等之上寻找共同永恒的规范基础，并将后者作为正确准则置于前者之上对其进行审视、批判和纠正。这在理论上采用的是典型的二元对立范式，它为人类探寻正义提供了有效的途径和方法，被自然法理论一直沿用至今。自然与人为的划分就是这样一种常常被人们利用来说明正义来源或根据的范式。

通过自然与人为这一划分来说明自然的正当性，并因此以自然来批判或者印证人为，是一种古老的正义观。这一正义观视自然或天理为正义的根据和来源，认定正义是自然的固有属性，主张人应当依照自然生活。阿奎那曾说，“既然自然始终以最完善的方式进行活动，那么最接近自然过程的办法就是最好的办法”。
 这可以被视为这一正义观的直白表述。其基本逻辑是，因为自然如此，所以它是正义的，在人间也应如此。孔子以“天无二日”来论证“民无二主”
 ，阿奎那以蜜蜂有一个王、整个宇宙有一个上帝来论证君主制是最好的政体
 ，等等，都是该逻辑的实际运用。人们把自然或天理作为正义根据的理由主要在于，自然或天理是实在的和正确的，而人为则是虚幻的和错误的。在有关自然或天理的实在性和正确性的论证中，人的自然本性和自然倾向是最经常的论据。例如，庄子认为，人有“常性”，“残朴以为器，工匠之罪也；毁道德以为仁义，圣人之过也”
 ，不应当用仁义来改变人的常性。古希腊的希皮阿斯（Hippias）和安提芬（Antiphon）等人也曾以人的自然本性来论证人应当相亲相爱、平等。西方近代启蒙思想家则更是基于“人性”或人的自然本性而主张人生而平等、自由。

不过，作为正义根据的自然的实在性和正确性在历史上都曾遭受质疑。对自然的实在性的质疑源于人们在“何为自然”上存在分歧。例如，人们在“人的自然本性究竟是善还是恶”这一问题上就很难达成一致：孟子以“恻隐”、“羞恶”、“恭敬”、“是非”之心为人所“固有”，非由“外铄”来说明人性善
 所有这些，在很多人看来恰恰都是非正义。

以自然或天理为正义的正义观在区分自然与人为的基础上将自然或天理凌驾于人为之上，原本具有极强的批判力量，但是，由于人们在自然或天理的实在性和正确性上存在分歧，自然与人为之间区分和对立的程度以及以自然或天理作为正义根据的合理性受到了削弱。在一定条件下，自然或天理甚至会成为人们为达到一定的主观目的而采用的一种假托或名义。例如，“恭行天罚”、“替天行道”等口号中的“天”不可避免地具有一定的主观性和主体性，它在为集体行动提供正当性根据方面具有极强的意识形态功能。休谟指出，“自然”一词被人们作了许许多多不同的解释，以致正义究竟是否是自然之物，竟成了无法确定的事情。鉴于此，他对“正义是一种自然的德并且在人类协议以前就存在”的观点提出了批评。

休谟认为，正义规则不是由自然得来的，不是任何自然动机或倾向的直接产物，而是人为的，正义不是一种自然的德，而是一种人为的德，“是由于应付人类的环境和需要所采用的人为措施或设计”。他说，“正义起源于人类协议；这些协议是用以补救由人类心灵的某些性质和外界对象的情况的结合起来所产生的某种不便的。心灵的这些性质就是自私和有限的慷慨；至于外物的情况，就是它们的容易转移，而与此结合着的是它们比起人类的需要和欲望来显得稀少”
 。换言之，正义是在资源与欲望处于紧张状态、而人又不可能完全做到无私无我的情况下，人们为了过一种和平有序的社会生活而人为制造出来的。休谟这里的观点与《道德经》所说的“大道废，有仁义”有些相似，它通过对正义的社会本质的揭示，在一定程度上削弱了正义与自然之间的联系。

此外，弗格森（Adam Ferguson）、孟德维尔（Bernard Mandeville）、休谟、哈耶克等人还在“自然的”产物与“人为的”产物之外区分出第三种现象类型——“人类行动而非人类设计的产物”，并对这第三种类型推崇备至。
 这越发打破了自然与人为之间的截然对立，使得正义到底是源自自然还是源自人为、到底是自然的还是人为的更加难以分清。


二、权力与理性


在上述有关自然与人为的讨论中，不难发现这样一个问题：即使人们同样从自然那里寻找和论证正义，他们也有可能得出两种完全不同的正义观，一种以自然理性为基础，一种以自然力量为基础。这体现了人类追求正义的两种方向，一种力图向上超越，一种力图向下落实。这两种方向反映出正义的两个侧面。一方面，正义代表着人的一种信念和向往，具有浓厚的超验和超越色彩；另一方面，正义可以成为权力的工具，为政治斗争提供名义和旗帜，具有浓厚的现实和政治色彩。人类自古以来对正义这样一个含糊或未知的概念矢志不渝的追求，有力地说明了正义的这两个方面。

追求正义的两种方向以及正义的两个侧面与人类对正义的认识困境联系在一起。柏拉图在《曼诺篇》中提到了这种认识困境。在苏格拉底与曼诺（Menon）有关什么是德性的对话中，苏格拉底承认自己对德性一无所知，而且认为自己从来没有遇到过知道德性的人，但他一次又一次地否定了人们有关德性的各种看法。曼诺因此质问苏格拉底：既然你不知道德性是什么，那你根据什么来判断人们关于德性的看法是错误的？即使你碰巧遇到了真正的德性，你根据什么来断定它就是你并不知道的德性？
 尽管苏格拉底以“灵魂不朽”和“认识就是回忆”回答了曼诺的质问，但这样一种先验的说明只为人们提供了信念，并没有拿出理性的论证。在正义问题上，人们面临着同样的认识和论证难题。当信念缺乏充足的论据和有说服力的论证时，人们就很容易退到现实层面，从而把权力视为正义的根据和来源。

“强权即是公理”（Might is right）就是这样一种注重现实层面的正义观。它不是从理性和超验那里建立正义的根基，而是以权力的实际对比和运行规律为立足点。这在古希腊曾是一种较为流行的正义观。在《理想国》中，色拉叙马霍斯（Thrasymachus）认为，“正义不是别的，就是强者的利益”，“正义是为强者的利益服务的”


概括而言，以权力作为正义根据的正义观具有两个显著特点。第一，它建立在斗争和力量对比的基础上。这正如赫拉克利特所说，“正义就是战争”，“战争是万物之父，亦是万物之王。它证明这一些是神，另一些是人；它也让一些人成为奴隶，一些人成为自由人”
 。

从规范和应然的角度看，以权力作为正义根据的正义观恰恰颠倒了正义与权力之间应有的目的与手段关系，仅以权力为基础的正义恰是许多人所反对的暴政和非正义。因此，在正义问题上，存在着与“强权即是公理”针锋相对的理性正义观。这一正义观不以力量对比为权衡，而以理性为根据，正如阿奎那所说，“在人类事务中，当一件事情能够正确地符合理性的法则时，它才可以说是合乎正义的”。
 同样作为正义的根据，理性与权力的主要区别在于，权力依靠强制，一般具有片面性和暂时性；而理性依靠说服，一般具有普遍性和非如此不可的必然性。理性在历史上主要表现为先验判断、神的意志、自然理性以及人的理性等，它们一般被认为是普遍有效的。

以理性作为正义根据的正义观代表了人向上超越的一种追求，它要求按照理性给每个人以应得之物，而不是只维护强者的权益。这一正义观源远流长，时至今日，人们仍然没有因为它的超越性以及前面提到的认识困境而放弃把正义建立在理性基础之上的努力。罗尔斯的正义论是这一正义观在当代的典型代表。罗尔斯认为，“正义论是合理选择理论的一部分”，“作为公平的正义”（justice as fairness），是人们在“原初状态”通过理性选择一致达成的，它具有一般性、普遍性和终极性。



三、平等与自由


在以上的分析中，无论是诉诸自然、理性，还是将正义视为人为措施或权力的工具，人们谈论正义所涉及的不外是这样两个问题，一是如何分物，一是如何待人。对这两个问题的侧重带来了两种不同的正义观。

休谟认为，正义的作用在于妥善地“分配物品”，并建立适当的规范以限制财物占有欲，正义的三条基本原则——“稳定财物占有”、“根据同意转让所有物”、“履行承诺”都源于人们对利益的关切。这是一种以财产为中心的正义观。


人们将正义论集中到财产和主体这两个方面实际上已经触及正义的基本原则问题。正义的基本原则在现代社会一般以平等和自由为主要内容。平等和自由与主体和财产存在着内在联系，它们反映着正义原则的不同表现形式。主体与财产是社会领域共存的两种基本价值，人们因此产生出两种正义观是源于人们对二者作了区分并在区分基础上作了一种价值排序，而要最终解决“如何分物”、“如何待人”这两个问题仍需围绕道德平等、主体自由、平等分配等主题建立进一步的正义原则。罗尔斯根据原初状态设计得出了两个正义原则，
 其核心内容其实就是平等和自由。围绕平等和自由建立正义原则体现了人们跨过认识困境通过理性探求正义的进一步努力，但当人们把正义与平等、自由联系在一起时，是把平等作为正义、还是把自由作为正义以及在平等与自由之间如何平衡等问题也相应地呈现了出来。

把平等看做正义是亚里士多德的一种基本看法。他说，“所谓‘公正’，它的真实意义，主要在于‘平等’”
 。亚里士多德有关正义和平等的这些看法具有深远影响。后世很多学者在谈论正义问题时往往直接把“相同情况相同处理，不同情况不同对待”（Treat like cases alike, treat different cases differently）这一要求作为正义的基本原则。不过，从字面上看，亚里士多德所界定的平等要求只强调了“平等对待”，并没有涉及对待的实质内容，因而它还只是一种形式意义上的正义观。在此正义观下，奴隶制、平等迫害等也可能属于正义的范围。要避免这些情况的发生，使形式上的平等对待真正合乎正义，还必须在形式平等之外，增加“把人当目的”、“尊重他人为人”这样的实质要求，以作为平等对待的界限。

围绕平等对待这一主题，有学者还把正义原则详细归纳为很多种类：各人所得相同以及各人按照功德、劳动、需要、身份、法律权利、适应性（从所得中受益的可能性）、地位得其所得。
 这些分配原则可以进一步划分为三类原则。第一类是平均主义，它建立在人本质上相同的基础上，强调平等对待和平等结果，是一种立足于集体的平等观。这种平等观具有极强的情感力量，往往被用来号召革命和起义。“王侯将相，宁有种乎？”“等贵贱，均贫富”等农民起义提出的口号是这种平等观的最好体现。此外，分配原则中的大多数可以合并为第二类，它以人与人之间的差别为事实前提，按照统一原则对不同的人予以实质性的区别对待，维护人们事实上的自然或社会差异。这实际上是一种承认社会差别或不平等的正义观，在此正义观下，以平均主义消除人们之间的差异被视为一种不公正的对待。第三类是按需分配，适用于资源富足到能够满足人们的所有需要的理想状况。与第二类分配原则一样，它也承认人与人之间的差异，强调不同对待和不同结果，但它突破了形式平等和单一分配标准的局限，平等地满足了所有人的不同需要，这是它与第二类分配原则的重要不同。同时，它避免了整齐划一的分配后果，是一种立足于个体的平等观，这是它与平均主义的重要不同。

从平均主义，到按照一定标准予以实质性的区别对待，再到按需分配，体现了一个从平等到自由的发展过程。平均主义体现了一种从形式到结果的严格平等，但它是一种有局限的平等观，因为它在强调平等对待以及平等结果的同时消除了人与人之间的差别，忽视了个人自由。按照一定标准予以实质性的区别对待体现的是形式平等原则，如，按劳分配、法律面前人人平等，其中既包含有一定的个人自由观，也包含有一定的社会不平等观，因为它在维护人与人之间的自然和社会差别的同时，实际承认了社会不平等的可容忍性。前面提到的罗尔斯的两个正义原则就体现了这一点。只有按需分配这种理想方案体现了平等与自由的完美实现。就理想状况而言，一个社会只有实行平均主义或按需分配，才能实现平等，除此之外的其他分配方案都只能实现有限的平等，甚至起到为社会差别或社会不平等提供正当理由的作用。从历史上看，除平均主义和按需分配外，形式平等、社会不平等以及个人自由等都曾被更为广泛地作为正义的重要内容。

形式平等包括作为规范适用的形式平等和作为分配原则的形式平等。它们既含有平等因素，也含有不平等因素。平等因素主要表现在三个方面：一是有统一的标准；二是统一的标准可以在“如何分物”、“如何待人”上提供为公众所接受的方式；三是统一标准中所蕴涵的普遍价值可以通过平等实施为人人所享有。这三点说到底都是“公”的表现，诚如古人所说，公则平，不公则倾。不平等因素主要表现在，形式平等所导致的后果常常与平等结果相对。形式平等往往是维护个人自由的重要手段，这正如哈耶克所指出的，“人们并不相同，而且正是由于这一点，人们在职责上的差异才不需要用某种组织的意志来武断地决定，而是待到适用于所有人的规则确定了形式上的平等之后，我们就能够使每个人各得其所。”
 。就此而言，形式平等其实不过是社会成员事实上不平等的再次方而已。

在古代社会，人生而不平等常常被视为一种当然的正义，而且，这一正义观一般并不需要通过形式平等来主张。孔子所谓“贵贱不愆”
 同样维护人与人之间的差异，形式平等在分配方面有着与个人自由相容的一面，而古代社会有关不平等的观念和制度则在很大程度上具有克制乃至取消个人自由的倾向。

在上面的梳理和分析中，个人自由一方面与平均主义相对，另一方面又与形式平等相容；一方面与差别联系在一起，另一方面又与古代社会的等级制格格不入。作为现代文明的两项成就，自由与平等都处于不平等的等级制的对立面，它们既有统一的一面，如自由产生平等，平等也产生自由
 ，也是影响社会稳定和个人自由的最大敌人。平均主义虽然有可能消除贫富悬殊，但它也可能导致共同贫穷。任何一个社会，要想有一个基本正义的制度安排，都应该朝着消除绝对贫穷、同时努力缩小贫富差距的方向迈进。





第二节









正义的种类划分




分类是理解和把握事物的重要方法。依据不同的标准，正义往往被划分为不同的种类。每一分类或者体现了人们对正义概念的具体把握，或者体现了人们理解正义的独特角度和方式，或者体现了正义存在或发挥作用的不同领域及其不同原则。有些分类甚至还包含了人们对正义根据和本质的理解。大体而言，正义有如下几种主要分类，它们都与正义的基本问题紧密联系在一起。进一步明确正义的这些种类划分，有助于对正义基本问题的更深理解。


一、个人正义与国家正义


这是柏拉图在《理想国》中对正义的基本划分。柏拉图认为，个人与国家（或城邦）具有相似的结构，它们都由三个部分构成。人的心灵由理智、激情、欲望三部分构成，国家则由统治者、保卫者（军人）和生产者（农民和技工）三个等级（柏拉图分别喻之为金、银、铜铁）构成。个人和国家的三个部分具有各自的品质或德性。智慧是理智和统治者的品质，勇敢是激情和辅助者的品质，节制是包括欲望和生产者在内的所有部分都具有的一种协调性品质，正义则是一种综合性的品质，它促使智慧、勇敢和节制这三种品质产生出来，并在个人和国家那里形成一种有益于整体的和谐秩序。在柏拉图看来，如果心灵的每一部分在各自的位置上发挥各自的作用，从而表现出智慧、勇敢和节制这些德性，那么，这个人就是正义的；同样，如果国家的每一部分在各自的位置上发挥各自的作用，从而表现出智慧、勇敢和节制这些德性，那么，这个国家就是正义的。但是，如果各个部分之间相互混淆、彼此干涉、争斗不和，那么不正义和邪恶就会产生。概括起来，个人正义（individual justice）指的是“心灵的德性”，这种德性通过两种方式表现：一方面，心灵的每一部分安于各自的适当位置，并由此展示智慧、勇敢和节制等德性；另一方面，个人安于自身所处的等级，展示相应的德性，做相应的事情。国家正义（state justice）指的是国家的各个等级各居其位，各享其有，并依据各自的分工各司其职，各行其事，各尽其能。


柏拉图的正义论有两个前提。一是各部分之间的自然分工。柏拉图认为，“正确的分工乃是正义的影子”，人“并不是生下来都一样的。各人性格不同，适合于不同的工作”，因此，“每个人应该做天然适合于自己的工作”，“在国家里执行一种最适合他天性的职务”，“干他自己份内的事而不干涉别人份内的事”，“不拿别人的东西，也不让别人占有自己的东西”
 。作为个人和国家的四种品质之一，正义一方面使智慧、勇敢和节制三种品质在分工的基础上从各个部分分别产生出来，另一方面则在各个部分之间达致一种整体秩序，实现国家的公共目标。这使得柏拉图的正义论具有明显的整体主义倾向。它在个人正义上表现为理智领导、监视欲望，激情服从、辅助理智；在国家正义上表现为金质的人当统治者，银质的人组成军队、保卫国家、辅助统治者履行统治职责，铜质和铁质的人组成生产阶层、接受统治。

柏拉图提到的具有整体主义倾向的国家正义以及后来亚里士多德提到的分配正义都是后来“社会正义”的主要渊源所在。“社会正义”一词据说最早出现于19世纪早期，其直接推动力源于不公平的社会基本结构。现实社会中，人与人之间往往存在着各种各样自然的或社会的差异，这为人们事实上的不平等乃至贫富分化造就了条件。帕斯卡尔（Blaise Pascal）在谈论贵族身份时说明了这一点。他说，“贵族身份是一种极大的便宜，它使一个人在十八岁上就出人头地、为人所知并且受人尊敬，就像别人要到五十岁才配得上那样。这就不费力气地赚了三十年”
 。这使得社会基本结构成为正义论首先要考虑的问题。柏拉图把国家正义视为一种服从和统治秩序，所考虑的其实正是社会的基本结构问题。

社会正义理论认为人类理性有意识地重塑社会不仅可能，而且十分重要和必要，并相信有相应的机构能够担负起重建社会正义的任务。
 总体来看，哈耶克把正义界定为“人类行为的一种品质”实际上是以个人正义否定了国家正义或社会正义，以对“自生自发秩序”的推崇取代了对社会事实状态的价值评判，这并没有带来社会基本结构问题的根本解决，也消解了社会正义改造社会的积极功能。


二、分配正义与交换正义


这是亚里士多德在《尼各马可伦理学》一书中对正义所作的多种划分中最著名的一种。受柏拉图的影响，亚里士多德把正义首先划分为作为整体德性的正义和作为部分德性的正义。前者与完全不公正相对，是最完全的德性，是关心他人的善，人具备这种德性就会有正义感和正义之举，以德性对待自己和他人；后者与部分不公正相对，一般出现在社会各成员相互交往、忍让或损害的情况下，主要涉及各种相互冲突的不完全正义观的中庸处理以及对部分不公正的恢复。分配正义与交换正义是亚里士多德对此划分中后一种正义的进一步划分。

分配正义（distributive justice）是一种涉及分配关系的正义，它要求按照各自的价值、贡献和各自提供物品的比例，对荣誉、财物以及合法公民人人有份的东西等公共物品进行分配。如亚里士多德所说，

正义的（合法的）分配是以应该付出恰当价值的事物授于相应收受的人……按照这个要旨，合乎正义的职司分配（“政治权利”）应该考虑到每一受任的人的才德和功绩（“公民义务”）。
(53)



交换正义（commutative justice、corrective justice、remedial justice或rectificatory justice，又译矫正正义、平均正义、补偿正义）是一种涉及交换关系的正义，它为人们的相互交往提供是非准则。亚里士多德把交往分为自愿交往和非自愿交往。买卖、抵押、接待、租赁等属于自愿交往；杀害、抢劫、强奸、偷盗等属于非自愿交往。这两种交往都打破了原有秩序或状况，出现了增益和损失，交换正义就是要恢复这种被打破的原有秩序或状况，使增益与损失达到均衡。

按照亚里士多德的理论，分配正义与交换正义都是一种中庸之道，都旨在达到均衡。交换正义旨在达到增益与损失之间的均衡，分配正义则旨在通过各取所值的原则来分配公共财富，平衡社会中实存的各种利益和价值，达到均衡的社会效果。从历史上看，亚里士多德的正义论多少受到了梭伦（Solon）政治改革的影响。梭伦在改革中采取的立宪原则是：“我所给予人民的适可而止，他们的荣誉不减损，也不加多；即使是那些有势有财之人，也一样，我不使他们遭受不当的损失；我拿着一只大盾，保护双方，不让任何一方不公正地占据优势……我制定法律，无贵无贱，一视同仁，直道而行，人人各得其所。”
 一样，正体现了一种均衡的精神。

基于这种平衡效果，亚里士多德划分的分配正义和交换正义可以分别比拟为力臂不相等的平衡杠杆和支点在中心的平衡天平。虽然二者都旨在达到一种平衡效果，但它们各具特点，有着明显区别。这些区别主要表现在三个方面：

第一，适用主体不同。分配正义的适用主体一般是立法者，交换正义的适用主体一般是裁判者。杠杆与天平的主要区别在于，前者在不改变两边物体重量的前提下，通过改变支点来保持平衡；后者则在不改变中心支点的前提下，通过改变两边物体的重量来保持平衡。支点改变与否决定了适用主体所扮演角色的差异。改变支点是分配正义的核心特征，其适用主体必须通过积极的价值建构或对现存价值秩序的积极维护，来维持各种社会利益、价值和成员之间的整体平衡；交换正义以不改变支点为前提，其适用主体只需依据法律作一视同仁的消极仲裁。由于分配正义蕴涵着按照人的主观价值确定或改变人在体力、智识和财富等方面事实上的不平等，它在后世经常遭受一些自由主义者（如前面提到的哈耶克）的批评。

第二，适用领域不同。一般而言，分配正义主要适用于立法和公法领域，交换正义主要适用于司法和私法领域。分配正义涉及公共福利的分配以及各种社会利益、价值和成员之间的整体平衡，在后人的解释中，它不仅包括公共福利的分配，还包括公共负担（如税收）的分配，在现代社会一般由议会通过立法来实现。
 交换正义涉及增益与损失之间的平衡，它一般出现在民事和刑事领域，主要通过返还、补偿、强制履行、赔偿、刑罚等方式得以实现。

第三，适用原则不同。分配正义适用“几何比例”或乘除法则，交换正义适用“算术比例”或加减法则。几何比例指的是，杠杆要保持平衡，两边物体的重量与力臂之积必须相等；算术比例指的是，天平要保持平衡，两边物体的重量必须相等。因此，分配正义的关键在于公共福利的分配与各社会成员的属性成比例，具体表现为根据贡献授予回报、根据付出授予收入、根据才德和功绩授予公职等各取所值原则；交换正义的关键在于增益与损失相当，具体表现为平等交换、罪刑相当等原则。


在古代的神话传说中，蒙眼的正义女神一般手持天平。上述亚里士多德的正义论比这一传说具有更加丰富的内容，因为它不仅包括天平原理，而且还包括可以通过改变支点来求得平衡的杠杆原理。此外，数量原则也是亚里士多德有关分配正义和交换正义之划分的一个显著特点，这与宽容忍让、不斤斤计较的个体德性是大不一样的。该特点在一定程度上可能受到了毕达哥拉斯学派的影响。毕达哥拉斯学派把世界的本原归结为数，并把数与正义联系在一起。他们认为，“数的属性是公正”
 。


三、一般正义与个别正义


无论是个人正义和国家正义，还是分配正义和交换正义，都只提供了一套抽象原则。在现实生活中落实这些原则还有一个过程。例如，按照正义的要求，应当分给每个人以其应得之物（give everyman his due），但就现实中各不相同的个人来说，每个人到底应当得到什么以及得到多少还需要根据各种各样的具体情况来作进一步的判断。这就涉及从一般正义到个别正义的问题。

一般正义与个别正义是一种源于共性与个性、法律规定与法律实施之间矛盾的正义划分。“一般正义是由事物具有共性决定的法律规定适用中的广泛妥当性”，它体现在具有普遍性的法律规范之中，在一般情况下其适用能够导致公平；“个别正义是由事物具有个性决定的法律适用中对特别案件的具体妥当性”，它通过对少数人之分配的妥当性的追求，达到少数人各得其所的分配结果，并最终导致对一切人的公正分配。


一般正义与个别正义之间的划分与法律的属性，特别是一般性、普遍性和刚性联系在一起。法律通常针对社会生活中一般人和典型情况作一般性的规定，中间因此可以蕴涵适合大多数人和大多数场合的、具有一般性和普遍性的价值，这些价值在大多数案件中的适用通常能够带来一般正义的实现。但由于法律同时忽略了特定人和具体事情的诸多细节，它不能适用于一切事情。柏拉图在《政治家篇》中指明了这一点。他说：“法律绝不可能发布一种既约束所有人同时又对每个人都真正最有利的命令。法律在任何时候都不能完全准确地给社会的每个成员作出何谓善德、何谓正确的规定。人类个性的差异、人类行为的多样性、所有人类事务无休止的变化，使得无论是什么艺术在任何时候都不可能制定出可以绝对适用于所有问题的规则。”


克服法律的“不合目的性”的重要方法是“衡平”（equity）。衡平旨在规避法律和一般正义的刚性适用，实现个别正义。按照亚里士多德的看法，衡平并不是法律上的公正，而是对法律以及法律所蕴涵的一般正义的一种纠正。


尽管个别正义适应了案件的具体特点，避免了机械适用法律的弊端，但它同时也为法律以及一般正义带来了威胁。这主要表现在两个方面。一方面，严格适用法律规则对形成法律秩序本身具有极为重要的形式意义上的价值，即使适用在有些特定情况下可能并不十分合理，而在个别正义场合，法官的自由裁量松动了法律规则的严格适用，“非法律性裁判”破坏了这种形式意义上的价值。另一方面，衡平虽然有助于熨平法律这块“编织物”上的“褶皱”，使具体案件得到更为合理的解决，但它也可能导致“白马非马”、“郢书燕说”，甚至以法官的“直觉”、好恶替代法律的情况，在此情况下，不仅内在于法律的一般性价值可能遭到弃置、扭曲或异化，个别正义也可能因为自由裁量或权力腐败而被架空。因此，如果承认个别正义具有一定的必要性和合理性，那么，与此相应，有关法律实施过程中对自由裁量权的以程序为主要内容的各种限制也应受到高度重视。


四、程序正义与实质正义


一般正义主要体现于制定法之中，它要求社会成员一体遵守，也要求法院一律平等适用，在这一点上，它是形式的；个别正义主要体现于个案之中，它考虑到法律之外的一些因素，在这一点上，它是实质的。由此，正义还被分为形式正义（formal justice）与实质正义（substantive justice）。形式正义是按照类似情况类似处理的要求将法律和制度所确定的规范以同样的方式平等地适用于类似的情况；实质正义是根据不同的具体情况产生符合一定价值观念的分配和处理结果。法律面前人人平等、机会均等属于形式正义，个别正义、分配正义或社会正义属于实质正义。


韦伯曾经按照“实质的”、“形式的”、“合理的”、“不合理的”四个范畴把法律分为四种理想类型。其中，“形式的”指依据预先制定好的客观形式规范作出决定，决定的标准内在于法律体系，对所有案件一律平等适用；“实质的”指基于个案的特点按照法律体系之外的伦理、宗教、政治等标准作出决定。
 按照这一区分，形式正义与实质正义的重要区别在于，前者注重达到目的或者产生正当结果的过程、手段和方式，后者注重所要达到的目的或所要实现的正当结果。这一区别在法律领域集中表现为实体法与程序法、实体正义与程序正义的区分。一般而言，实体法规定“应当如此”的具体内容，其中所包含的法律权利和法律原则得到落实就是实体正义；程序法规定实现实体法规则内容的程序、手段和方式，这些程序、手段和方式能够带来实体正义的实现、不违背某些正当的价值要求就是程序正义。

程序正义是最主要的形式正义，它与实质正义的区分主要是就结果而言的。
 程序对于形成一定的结果具有极为重要的作用和意义，这主要表现在三个方面：

第一，程序是产生合法性的重要途径，具有重要的合法化功能。卢曼认为，程序是为了得到有约束力的判决而在短期或暂时形成的一个特定种类的社会系统，它们形成了一种一般机制和特定机制的结合，与自然暴力一起维护法律判决的合法性。


第二，程序是对“为达目的而不择手段”的重要限制。程序一般与结果和目的联系在一起，但这些结果和目的并不是单一的，在有些情况下，程序虽然能够发现案件的真相，得到正确的判决结果，但它也可能违背另外一些目的和合理价值，如人权、个人隐私等。刑讯逼供是这方面的典型例子。一些学者认为，程序具有独立于实体正义的价值，有些程序性价值决定了某些程序即使能够带来实体正义也应被禁止或受到限制。


第三，程序是实现实质正义的重要手段。一般而言，程序是为了实现实质正义而设计和存在的，但是，并非所有的程序设计都能带来实质正义。而且，有学者还注意到，程序和过程的差异会带来结果的极大不同，从历史上看，程序在实体法产生之前已经存在，实体法实由程序产生，鉴于此，他们认为程序乃实体之母，并赋予程序以独立于实质正义的价值。
 就此问题，罗尔斯通过划分三种程序正义说明并强调了程序正义与实质正义之间的关联性。

罗尔斯从程序正义与实质正义之间的联系区分了三种理想化的程序正义。一是完善的程序正义。其典型事例是分蛋糕：假定公平的划分结果是每人平分，最好的办法就是让分蛋糕的人得到最后一份，这能保证他均分蛋糕。完善的程序正义的特征在于：对判定什么是正义结果有一个独立标准；同时有一种保证达到这一结果的程序。二是不完善的程序正义。其典型事例是刑事审判：只要被告犯有被控罪行，就应当被判有罪，但由于某些情况的偶然结合，即使严格按照程序执行法律，仍不能避免错误结果，实际无罪之人因此有可能被判有罪，实际犯罪之人因此也有可能被判无罪。不完善的程序正义的特征在于：有一个判断正确结果的独立标准；但没有可以保证达到这一结果的程序。三是纯粹的程序正义。其典型事例是赌博：经过一系列的公平赌博之后，参赌者拥有的全部现金的任何一种分配都是同样公平的。纯粹的程序正义的特征在于：不存在对正当结果的独立标准；但存在一种正确的或公平的程序，只要这种程序被恰当地遵守，无论产生什么样的结果，它都会是正确的或公平的。


从上述三种程序正义的区分不难看到，有些程序能够直接实现实质正义，有些程序则并不必定带来实质正义。尽管如此，罗尔斯仍然强调，

一种程序的正义总是依赖（除赌博这种特殊情况之外）于其可能性结果的正义，或依赖于实质性正义……程序正义与实质正义是相互联系而非相互分离的。
(77)



即便就赌博这类纯粹的程序正义，罗尔斯也指出，“我们不能因为一种特殊结果是在遵循一种公平的程序中达到的就说它是正义的。这个口子开得太大，会导致荒唐的不公正的结果”
 。


五、绝对正义与相对正义


如果说上述四种分类大多涉及正义的概念范围以及正义的原则等基本问题，那么，绝对正义与相对正义则是一种触及到正义的根据和本质问题的分类。这一分类牵涉到普遍主义与历史主义、抽象与政治、一元论与多元论等一系列理论问题，直接关系正义的“生死存亡”。

绝对正义指的是在任何时空条件下都普遍适用、永世长存的正义。孟德斯鸠有关正义的看法可以作为绝对正义论的代表。他说：“公正，乃是两种事物之间实际存在的恰当关系。这种关系，无论在真主眼里、天神眼里，甚或人眼里，应该都是一样的”，“公正是永恒的，他丝毫不取决于人们的习俗”
 这明显已经把正义相对化了。

相对正义指的是与特定的时空条件相适应的具体的正义。如同绝对正义一样，它在历史上也源远流长。古希腊的普罗塔哥拉（Protagoras）和伊壁鸠鲁（Epikouros）都主张相对正义，而否认绝对正义。基于“人是万物的尺度”这一命题，普罗塔哥拉只承认个体现象的存在，并因此引入了相对性。他认为，没有绝对的正义，一切道德和法律都只是相对有效的，它们与产生它们的人类社会紧密联系在一起，并且，只在这些社会中才被认为是良好的、有效的。不同民族的政体和法律，如同它们的语言、宗教观念和道德体系一样，都只不过是传统因袭的习俗。


相对正义以及正义相对化所导致的极致后果是正义的消亡。凯尔森关于正义的看法在这方面具有很强的代表性。凯尔森认为，“正义是一个人的认识所不能接近的”“反理性的理想”，是一种具有主观性和相对性的价值判断。正义的主观性和相对性表现在：判定正义的标准“是因人而异的并且是经常相互冲突的”，“既然人类分成许多民族、阶级、宗教、职业等等，彼此往往发生分歧，所以也就有着许多很不同的正义观念，多到使人甚至不能简单地讲‘正义’的地步”，而且，“道德的和政治的价值判断，尤其是正义的价值判断，都是以意识形态为基础的”。因此，“以独一无二的方式来决定正义规范是不可能的”。凯尔森举例说，按照某一伦理信念，人的生命具有至上价值，因而，杀人是绝对非正义，应当绝对禁止；而根据另一伦理信念，个人为了民族大义，可以牺牲自己或者杀害他人。这正如庄子所说：“是亦彼也，彼亦是也；彼亦一是非，此亦一是非。”
 。

凯尔森虽然对独断论提出了不无道理的批评，但他有关正义的看法带有明显的怀疑论倾向。早在古希腊，就有怀疑主义者指出，“对同一件事情，有些人认为是公正的，而另一些人则认为不公正。有些人认为是善的，而另一些人却认为是恶的……至于谁正确，我们还是别作判断而存疑吧”
 此外，使正义论摆脱绝对论和怀疑论的努力还表现在从抽象到现实、从一元到多元的转变。

罗尔斯在正义论上从“作为公平的正义”到“政治正义观念”（political conception of justice）的发展最足以说明正义论从抽象到现实、从道德到政治的转变。在《正义论》中，罗尔斯在抽象的道德层面提出了对所有社会和所有时代普遍适用的两个正义原则。而在《政治自由主义》以及《万民法》中，尽管罗尔斯仍然试图维护正义原则的普适性，但鉴于现代民主社会的“合理多元主义”（reasonable pluralism）等事实，罗尔斯把抽象的道德学说转变为现实的政治学说，正义以及万民法都作为政治观念存在于政治领域当中，其原则只依据政治观念及其政治价值来体现。
 伯林等人的多元论抛弃了正义观上的普遍主义和绝对论，但它并没有因此彻底否定正义，而是把正义植根于民族的具体历史和现实条件之中。

罗尔斯的理论转向以及柏林等人的多元论都体现了绝对正义的衰落以及正义的相对化和现实化。这也正是正义的一种后现代处境。在后现代语境下，作为一种宏大话语的正义不复存在，不同的正义观念在各自的有限领域多元存在。一如利奥塔（Jean-Francois Lyotard）所说：“存在着各种各样的正义，每一正义都根据每一游戏的特定规则予以界定。”“为了在政治问题上作出决策，我们现今需要的理念不能是一个政治团体的整体性（totality）的或统一性（unity）的理念。它只能是多样性（multiplicity）的或差异性（diversity）的理念。”






第三节　法律与正义




在上面有关正义的基本问题及其种类划分的讨论中，有些内容其实已经直接谈到了法律与正义的关系问题。例如，将正义与合法性等同、法律与正义的三种关系等。这一部分在上文的基础上进一步展开对法律与正义之间关系问题的讨论，并归纳提炼法律正义的实质要素和形式要素。


一、法律与正义的关系


法律与正义的关系主要涉及这样一些问题：正义是否是法律必须具备的要素？如果法律被证明是“非正义的”，它是否还是法律，是否还具有法律效力？是否有确定不疑的正义存在？如果存在确定不疑的正义，那么，正义是外在于法律，还是内在于法律？等等。人们对正义基本问题的看法不同，他们就这些问题给出的答案也会有所不同。例如，基于自然的正当性，自然法学极力主张法律应当符合神意、天理或人的理性，否则不能被称为法律或不具约束力；而基于正义的相对性，分析实证主义法学认为正义就是遵守法律，不管这种法律是否合乎所谓的自然理性或正义。下面主要围绕自然法学、分析实证主义法学以及后现代主义之间的争论来讨论法律与正义之间的关系。

自然法学认为正义是法律必不可少的构成要素，二者不可分割，非正义的“法律”不是法。例如，西塞罗认为，各民族实施的有害法律，不配称为法律，而只能被认为是一伙强盗在聚会时通过的规则。在他看来，非正义的法律根本不具有法律的性质，如果一个民族的法规没有做到与自然一致，即使它为该民族的民众所接受，也不能被称为法律。
 。这一看法与西方“恶法非法”的论断具有相同的思维结构，它们都在现存的法律和社会制度之上设定了以自然理性、人性、天道、仁义等为主要内容的评判标准，以此审视和纠正人类社会的各种实践活动。

在自然法学有关法律与正义之间存在必然联系的主张背后，有一种古老的目的论作为其支撑。按照这一目的论，“每一种可指名的存在之物——人、有机物、无机物，不仅被想象为倾向于维护自身的生存，而且被想象为不断谋求有利于它的最佳状态或适合于它的目的”
 。同样，如前所述，凯尔森也认为正义就是合乎法律。按照分析实证主义法学，只要低级规范（inferior norm）、初级规则（primary rules）不违背高级规范（superior norm）、次级规则（secondary rules），只要法律规定得到了忠实执行，那么，无论其具体的规定内容如何，它都是“正义”的。不难看出，在法律与正义的关系问题上，分析实证主义法学正好颠倒了自然法学的主张。自然法学力图使正义外在并凌驾于法律之上，而分析实证主义法学则使正义内化到法律之中；自然法学把正义作为权衡法律的标准，而分析实证主义法学则把法律作为判断正义的标准。尽管分析实证主义法学将正义内化到了法律之中，但它实际上并没有完全消除自然法学所极力宣扬的那些法律之外的价值，分析实证主义法学不过是对这些价值作了一种相对化、主观化、意识形态化处理，而只把遵从法律规定视为“正义”。分析实证主义法学对自然法学主张的颠倒体现了正义观从理性向权力、从超越向现实的转变，在这一转变中，“真理”被价值、意识形态乃至权力所取代，客观意义衰落了下去。

分析实证主义法学把法律与正义糅合在一起的做法以及认为正义就是遵从实在法的观点，不仅为自然法学所抵制，也遭到了后现代主义者的批评。德里达坚决反对法律实证主义的主张，他认为，正义与实在法存在根本区别，二者不容混淆。在德里达看来，正义是“一种我们不能经验的经验”，它不能完全呈现出来，只能被经验为别的什么东西，而不是它自己，因而正义是对他者的一种职责和召唤，永远得不到实现，永远必须努力。而且，正义的呈现总是被延期，总是未来的（to come），它不能呈现为一套规则体系，而是呈现为一个堵塞的通道，一个不可能的经验，一个两难。此外，正义是一种超验的、形而上的、无限的伦理关系（ethical relation），它不能被衡量和计算，也不能被制定法完全包容。因为这些特性，作为基本经验范畴的正义不能被解构（deconstruction），而法律天生就能被解构。这是德里达所认为的正义与法律之间的根本区别。法律之所以可以被解构，主要在于法律是一种构造（construct），它并不建立在理性或正义基础上，而是建立在暴力基础上，最明显的是，作为根本大法的宪法或宪章本身只是一种以国家武力为后盾的构造。在这一点上，德里达赞同蒙田和帕斯卡尔有关法律的理解。蒙田认为法律源于习俗，以自身为基础，因为在追溯法律的权威来源的过程中，人们并不能找到法律的理性源头，而只能溯及以国家武力为后盾的任意习俗。帕斯卡尔也指出，“人们服从法律与习俗就是好事，因为它们是规律；但是要知道，其中并没有注入任何真实的与正义的东西”，“谁要是因为它们是正义的而服从它们，就只是在服从自己想象中的正义而并非服从法律的本质；法律完全是靠着自身而汇集起来的；它只是法律，而不再是什么别的”
 。基于这些见解，德里达批判分析了自然法学和分析实证主义法学在法律与正义关系问题上的误区。

德里达认为，法律体系是一个巨大构造，它的创建是没有基础的、神秘的。法律在建立之初既不是合法的，也不是非法的，它的起源在法律之外，法律的起源是一个“自传体式的虚构”。随着时间的流逝，这一虚构被人忘却，这样，一种更高的道德辩解就被假定为法律的基础，人们由此开始相信法律建立在一种更高的秩序，如上帝、理性、自然法之上。在德里达看来，自然法学者没有意识到法律是自存自续的，此法律规范从彼法律规范那里获得权威来源，彼法律规范再从其他法律规范那里获得权威来源，如此循环不已。分析实证主义法学者看到了这一点，但他们却因此认定现存法律体系之外没有正义可言，从而使得正义最终坍塌在实在法之中。德里达对法律实证主义的这一看法提出了批评。他认为，正义超越于法律之上，在某些极端的情况下，甚至可能与法律相抵触，法律无论如何都不能被误认为是正义，而且，法律永远不能达到完全正义的发展阶段，任何时候都不能讲“法律是完全正义的”，而且也不能十分肯定地讲某个判决是正义的。

在正义问题上，德里达并没有像罗尔斯和哈贝马斯那样设计“原初状态”和“理想的对话情境”，也没有提出具体的正义原则和评判标准，而是把正义放在“对他者的关系”之中，通过强调正义自身的不可呈现，达到解构的目的。这一方面避免了自然法学的本质主义或基础主义倾向，另一方面也增强了正义的批判力。通过这种方式，正义始终无形地审视着法律，并且使得法律有可能被解构。解构可以揭示某一法律概念的基础不合法或者不合理，例如，开创性文献中的“人”只指“白色男性”，法律中的“家庭”术语不包括同性恋伴侣，某些边缘群体没有得到承认和尊重，等等。解构并不是为了产生新的法律以及填补法律的漏洞，而在于“重新解释法律的基础，就像它们当初被考虑和被界定的那样”，“翻天覆地地重新做事”。按照德里达的意思，解构主要发生在作为法律规范体系源头的“最高规范”或“基础规范”这一环节，同时也出现在法官对法律规定和案件事实作出处理的司法判决过程中，解构的过程就是寻求正义的过程，“解构就是正义”。


从上面的论述可以把法律与正义的关系简要地概括为三种。一是自然法学的看法，它把正义和法律都理解为可以明确表述的实体，认为正义凌驾于法律之上，对法律进行审视和评判，法律则根据正义的要求不断吸纳正义的内容，改变和完善自身。二是分析实证主义法学的看法，它把正义理解为遵守和执行法律，认为正义与法律合而为一，正义以法律规定为标准。三是德里达的看法，他把正义理解为一种永远不能实现、永远又必须努力的不能呈现的经验，认为正义外在于法律，但它并不呈现为一套规则实体，它在一种“对他者的关系”中使得法律不断被解构。这三种见解体现了一个从“肯定”到“否定”再到“否定之否定”的过程。从这一过程可以清楚地看到，法律与正义的关系依赖于人们对正义的理解，人们对正义的把握影响乃至决定着他们有关法律与正义之间关系的看法。因此，要弄清法律与正义之间的关系，仍然需要思考和解决这样一些问题：正义到底是确有所指，还是只是一个虚幻的名词？正义是客观真理，还是只是权力的工具或者民众的普遍认同？正义是一个纯粹理性范畴，还是一个实践理性范畴？正义是超验的、普遍的、一元的，还是现实的、具体的、多元的？如果把正义视为一套神圣的规则体系，那么，人类能否认识或者如何认识这一套规则体系？如果正义是变动不居的，那么，人类最终拿什么来作为正义的判断标准？等等。

尽管人们在上述问题上仍然存在一定的疑问和争论，但这并不妨碍正义在社会生活中所占据的极为重要的地位。从历史实践看，正义是一个影响社会稳定和变动的重要概念。如果一个社会有越来越多的人感到法律规定及其执行难以忍受或者不正义，那么，就会有越来越多的人因此而反对现存的统治和治理秩序，其最终结果是新的正义观的建立和旧的社会秩序的瓦解。就此而言，法律与正义的关系可以从维护社会稳定和发展的客观机制中去把握。按照这一理解，正义就不是一种虚无飘渺的东西，或者相对得无法确定，它犹如一道阀门或过滤器，处在社会的治与乱、国家的兴与衰之间，决定着国家权威的凝聚和流失。如果说，因为各种各样纷繁复杂的原因，一个社会到底正义到什么程度或者不正义到什么程度很难真切地作出判断，那么，一个统治和治理秩序的最终瓦解则可以明确地说明其总体的正义状况，正所谓“得道者多助，失道者寡助”，“顺者昌，逆者亡”。这为人们从历史长河中找寻和归纳正义的要素提供了可能，因为正义与非正义在历史实践中往往与那些导致社会治乱和国家兴衰的因素联系在一起。就法律与正义之间的联系而言，一方面可以通过法律体现正义，另一方面可以通过法律实现正义，以下把通过法律体现和实现的正义统称为法律正义，并从实质和形式两个方面来归纳法律正义必须具备或应该努力达到的一些要素。


二、法律正义的实质要素


法律正义的实质要素是指通过法律所体现的正义在实质内容上必须具备的因素，如果不具备这些因素，就会导致非正义后果或被视为不正义。这些要素一般是法律追求的重要目标和判定法律是否正义的基本标准，也是法律的精神所在。法学史上，法律正义的实质要素是一个备受关注的问题。例如，伊壁鸠鲁学派把社会交往视为法律正义的重要内容，他们以社会交往来判定法律的正义性，认为人们在社会交往中互利而不互相伤害，就是正义。在他们看来，“一件事情一旦被法律宣布为是公正，并被证明有利于人们的相互交往，那么，无论它是否对所有人都一样，它都变成公正的事情。如果一件事为法律所肯定，却不能证明它有利于相互交往，那么它就不是公正”
 。有学者提到，“人类需要社会交往，这能使其生活具有意义、使其避免陷于孤寂之中……事实上，人类自有一种与生俱来的能力，它使个人得以在自我之外设计自己，并意识到合作及联合努力的必要”
 。这些都指出了社会交往、社会团结以及在一种和谐良好的社会关系中使个性得以充分发展的重要性，法律在这些方面具有重要作用。还有很多思想家强调了民族精神对法律的决定意义。如，孟德斯鸠认为，法的精神“存在于法律和各种事物所可能有的种种关系之中”，一个民族的法律与该民族人民的“精神的气质”和“内心的感情”紧密联系在一起，法律应该“和居民的宗教、性癖、财富、人口、贸易、风俗、习惯相适应”，“在不违反政体的原则的限度内，遵从民族的精神是立法者的职责”
 。萨维尼也认为，法律是民族精神最重要的表达方式之一，与民众有关正义的普遍信念相一致，随着民族的成长而成长，随着民族的壮大而壮大，随着民族个性的消亡而消亡，立法者应当是民族精神的真正代表。
 中国古代也有人强调立法要“观时俗”、“察国本”
 。除社会交往和民族精神外，法律正义还包含很多其他重要因素。作为基础性因素，法律正义的实质要素主要体现在社会发展的客观规律和历史实践的经验教训中，在各种社会形态中一般具有一定的普遍性。而且，作为一个开放系统，法律正义的实质要素在历史长河中不断得以提炼、发展和丰富。下面主要从生产力的发展要求、公共利益和基本权利三个方面对法律正义的实质要素进行简要归纳，这三个方面直接关涉或危及统治和治理秩序。



（一）生产力的发展要求



“在马克思的理论研究中，对法权（它始终只是某一特定社会的经济条件的反映）的考察是完全次要的；相反地，对特定时代的一定制度、占有方式、社会阶级产生的历史正当性的探讨占着首要地位。”
 这一点在马克思有关自然正义与生产方式的讨论中表现得十分明显。有人认为，借款人在用借贷的钱获取利润后，向贷出人支付利润的一部分（也就是利息），这是自然正义的一项原则。马克思对此提出批评，认为它掩盖了资本主义利息参与瓜分剩余价值的实质。马克思指出：“说什么自然正义，这是荒谬的。生产当事人之间进行的交易的正义性在于：这种交易是从生产关系中作为自然结果产生出来的。这种经济交易作为当事人的意志行为，作为他们的共同意志的表示，作为可以由国家强加给立约双方的契约，表现在法律形式上，这些法律形式作为单纯的形式，是不能决定这个内容本身的。这些形式只是表示这个内容。这个内容，只要与生产方式相适应，相一致，就是正义的；只要与生产方式相矛盾，就是非正义的。在资本主义生产方式的基础上，奴隶制是非正义的；在商品质量上弄虚作假也是非正义的。”
 这里，马克思不是从自然，也不是从法律形式那里探寻正义，而是把它放在更为根本的社会经济结构中，放在一种矛盾运动和适应关系中予以考察。马克思主义认为，生产力与生产关系、经济基础与上层建筑的矛盾，构成社会的基本矛盾。这个基本矛盾的运动，决定着社会性质的变化和社会经济政治文化的发展方向。按照这一原理，法律正义主要体现在法律上层建筑对经济基础，以及生产关系对生产力的不断适应过程中。人类社会的发展表现为先进生产力不断取代落后生产力的历史进程。当生产关系和法律上层建筑不能适应生产力发展的要求，而成为生产力发展和社会进步的障碍时，它们就必然要发生调整和变革；只有适应生产力的发展要求，调整和改革生产关系中不适应生产力发展要求的部分，改革和完善法律上层建筑中不适应经济基础的部分，才能不断为生产力的解放和发展开辟道路。因此，从宏观历史过程和社会结构的角度看，法律正义在于确立和保护有利于生产力发展的生产关系，努力符合生产力发展的规律，为生产方式的改进和提高创造便利条件，体现不断推动社会生产力的解放和发展的要求。具体来说，通过规制人的行为和社会关系，法律对于生产力发展要求的适应既发生在间接消除绝对贫困上，也发生在对于贫富相对分化或社会不平等的克制上。



（二）公共利益



维护公共利益是一项重要的治理原则。亚里士多德指出：

政治学上的善就是“正义”，正义以公共利益为依归。
(109)



阿奎那也指出：

如果一个自由人的社会是在为公众谋幸福的统治者的治理之下，这种政治就是正义的，是适合于自由人的。相反地，如果那个社会的一切设施服从于统治者的私人利益而不是服从于公共福利，这就是政治上的倒行逆施，也就不再是正义的了。
(110)



维护公共利益体现到法律上就是要做到“公”和“平”。“大道之行也，天下为公”
 ，“立天子以为天下，非立天下以为天子也；立国君以为国，非立国以为君也”
 ，这些讲的是“公”。“天之道，其犹张弓与？高者抑之，下者举之，有余者损之，不足者补之”
 ，“不别亲疏，不殊贵贱，一断于法”
 ，这些讲的是“平”。不公则不平，不平则天下倾，正所谓“治天下也，必先公。公则天下平矣。平得于公”
 。要做到法律公平，须防止和克服三种状况，以使法律真正成为“天下之公器”。一是立法不公。这主要表现为，法律只反映少数统治者的意志和利益，为弱势群体的发展设置障碍或者不为其发展消除障碍，甚至“损不足以奉有余”。克服立法不公在于确定公平合理的分配原则，消除绝对贫困，防止贫富悬殊，促进人的全面发展。二是执法官吏徇私枉法，败坏公义。法律的威严在于法律得到严格执行，“私义行则乱，公义行则治”
 ，“立法明分，不以私害法，则治”
 。三是法律为有产有势者所支配。作为一种形式，法律在平等适用过程中会受到人们事实上的社会差异或不平等的影响，无产无势者因此在接近、利用法律的程度上可能处于劣势，其极致后果是有产有势者借助法律程序和其他形式最终超越于法律之外。这使得“公法”实际成为有产有势者的“私法”。“公私之败，存亡之本也”
 ，防止和克服上述三种情况对于保持社会结构的整体平衡，防止“倾天下”具有重要意义。此外，法律在维护公共利益的同时，也要注重个人权利的保护问题。任何国家和政府都不应以公共利益或其他社会功利目的为名肆意践踏公民个人的基本权利。功利主义把“能够满足最大多数人的最大幸福”作为社会制度安排的正义标准，认为只要能够对整体功利带来积极有利的效果，可以损害一部分社会成员或者使某些人的生存状况变得更差。这种正义论上的重物轻人倾向为帕雷托原则（Pareto Principle）所反对。帕雷托原则要求福利的增加以人不受损失为前提。按照帕雷托原则，对甲、乙两种经济状态，如果一部分人认为甲比乙好，而另外一部分也至少认为乙不比甲更坏，那么甲在“社会偏好秩序”中就比乙好；如果作从乙到甲的转变，使至少一人获益，同时所有其他人不受损失，那么甲就比乙好，此时作从乙到甲的改进就会带来社会福利的增加。罗尔斯也对功利主义正义观提出了批评。他认为，每一社会成员都拥有一种基于正义或自然权利的不可侵犯性，这种不可侵犯性即使以社会整体利益之名也不能逾越，因此，正义否认为一些人享受更大利益而剥夺另一些人的自由是正当的，也拒不承认多数人享受的较大利益能够绰绰有余地补偿少数人迫不得已的损失。




（三）基本权利



法律正义有很多需要解决的问题，法学史上一些重要概念的提出在很大程度上正是对这些问题的回应。例如，如果像法律实证主义者那样，把法律界定为“主权者的命令”，那么，法律是否可以包括任何内容？或者更加精确地说，经过法定程序纳入到法律中来的内容是否可以在道德伦理上毫无限制？又如，如果像文化多元主义者那样，把法律界定为“地方性知识”
 ，那么，不同时空的法律之间是否存在或者是否应该存在一些共同的基础性因素？对这些各自具有与其世界观相联系的相对合理性的不同法律，在实质内容上是否可以按照道德伦理或其他标准评判出高下优劣？所有这些问题都涉及基本权利（fundamental rights）概念。有人把基本权利定义为“比人的其他权益甚至政府的权力更重要的，用以保护个人自由和人的完整性的某些权利”，认为它们具有两个特点：第一，它们源于正义和理性，不是法律和习俗的产物，国家法令不能因为其他功利目的或社会价值而对之进行践踏，除非是为了维护他人的基本权利，否则不能对它们作出限制和管制；第二，它们不可让与，享有者不能自由放弃或者为了其他利益出卖基本权利。
 另有人则认为，某些权利不一定比其他权利更有价值或更令人满意，但是，如果这些权利的享用对于其他所有权利的享用至关重要，一旦遭到侵犯或者否定，其他权利就都不能享有，那么，该权利就是基本权利或基础性权利。此外，关于到底哪些权利才是基本的，也存在不同的意见。《公民权利和政治权利国际公约》规定了不得克减的七项基本权利：生命、不受酷刑或虐待、不得使为奴隶或被迫役使、不得仅因无力履行约定义务而被监禁、刑事犯罪不溯既往、承认法律人格、思想和宗教自由；有人则认为只有安全、生存、自由才是基本权利；还有人把财产、不受任意逮捕和拘禁、不受超越法律的审判、言论、出版和集会自由等也列为基本权利。
 基本权利概念体现了一种从权利中分离出更为基本的权利，以为人类的生存发展提供最低道德标准的努力。有学者指出，“的确，似乎存在着一些最低限度的正义要求，这些要求需要在任何现存社会秩序中得到承认，因为它们并不以实在法制定者的意志为转移。这些要求中有一些必须从人的生理素质中寻找根源。而其他一些要求则在人类所共有的心理特征中具有基础。同样，还有一些要求是从人性的理智部分，亦即是从人的推理能力中派生出来的”
 。这些要求包括：人必须吃、睡，保护生命，尊重人格，以及一些程序规则，如罪刑法定、法律辩论中当事人双方都有机会陈述己见、为权利救济提供公正的法庭、任何人不当自己案件的法官，等等。所有这些与基本权利都是一致的。一般而言，基本权利蕴涵了“尊重人为人”、“让人做人”的基本文明理念，它们并不排斥文化的多元发展，但它们为文化的多元发展奠定最起码的道德基础；它们也并不全盘否定国家权力的积极作用，但它们与人权以及其他权利一起，为国家权力的行使设定基本界限，以防止和克服恣意膨胀的社会权力和国家权力践踏人类据以生存和发展的最基本价值。在现代社会，基本权利是法律应当充分体现的基本内容。


三、法律正义的形式要素


亚里士多德在《政治学》中以制定得良好的法律获得普遍服来描述“法治”状态，这一描述从正义论的角度可以阐释出法律正义的三个基本要素。一是法律承载正义内容，二是法律在形式上可以达致正义，三是正义法律得到普遍遵守。如果说前者是法律正义的实质要素，那么，后二者则涉及法律正义的形式要素。法律正义的形式要素是指通过法律实现正义在形式上必须具备的要素，也就是良好的法律在形式上所应具备的属性和品格。它与法律正义的实质要素是“器”与“道”的关系，一方面，法律要有能力承载正义的内容，另一方面，承载正义内容的法律要能够得到最终落实。法律的形式属性和品格对法律正义很重要，因为即使法律在实质内容上是正义的，但如果它们得不到切实执行或者因为形式的限制而难以实施，那么，法律正义最终也不会得到实现。

人们对法律正义的形式要素历来比较重视。例如，中国古人讲“法莫如显”，“布之于百姓”
 ，“使之明白易知”
 ，“明法而固守之”，“君臣上下贵贱皆从法”
 ，“法莫如一而固”
 ，“令尊于君”
 ，“法必明，令必行”
 ，等等。这些看法在西方很多学者的相关议论中得到了同样的强调。下面对西方学者有关西方法律体系的特征的归纳概括作一粗略扫描。它们大多体现了西方文明在法律形式属性和品格上的现代要求，但其中也含有一些影响法律正义实现的矛盾因素。

据韦伯的观察和研究，现代法律体系是形式的、合理的、逻辑的、普遍的、一般的、明确的、稳定的、可预见的、可计算的、至上的、独立自治的、分化的。
 哈耶克也对资本主义法律体系的特征作了自己的把握。他认为“法治之法”具备一般性、抽象性、普遍性、平等性、确定性、稳定性、可预见性、双向约束性、无目的性、消极性或否定性。其中，双向约束性，指社会成员以及规则的制定者、执行者和适用者都受法律约束；无目的性，指在目的的通常意义，即“特定可预知事件的预期”上，法律不服务于任何具体目的，而只服务于不同个人的无数不同目标；消极性或否定性，指法律规则一般是不正当行为的禁令，不给个人强加积极义务，除非个人以自己的行为遭致这类义务。
 昂格尔认为，现代法律秩序具有公共性、实在性、普遍性和独立自治性。其中，独立自治性又表现在实体内容、机构、方法和职业四个方面，亦即，存在着不受非法律观念（如宗教、道德）支配的独立规范体系，专门的法律适用机构，与科学解释以及伦理、政治、经济论证方法不同的法律推理方法，职业法律团体。昂格尔指出，在现代法律秩序下，法律由国家制定并强制实施的明确规则组成，毫无偏袒地普遍适用于所有社会成员，立法机构与行政机构相分离、行政机构与审判机构相分离，法院审判与法律保持一致。
 格兰特（Marc Galanter）在《法的现代化》一文中归纳了现代法律体系的十个特征：（1）规则及其适用的统一性；（2）权利和义务以合意而不以身份为基础；（3）普遍性，为保证法律的可预见性，法律决定一旦作出就要保持一致，不能因案而变；（4）行政等级制，官员权力由上往下分配，下级遵从上级决定；（5）官僚制，决定依靠非人格化的程序、成文规则和记录，而不依靠个人的心血来潮或记忆；（6）合理性，可理解的规则旨在用确实有效的方法获得明确的规定目标；（7）专职人员，操作法律的是拥有正式资格和专业技能、全职处理法律事务的法律专家；（8）律师，专职人员和不懂行的当事人之间由受过专门训练的律师予以中介；（9）可变性，规则和程序不再被认为是神圣不可变的，为了达到既定目标，可以对它们作出修正；（10）政治性，现代法服务于国家目的，而不再为教会、部落、家族等其他权威形式服务。


此外，富勒认为，完善的法律应当是一般的、公布的、不溯既往的、明确的、无内在矛盾的、可行的、稳定的、一致实施的。
 拉兹认为，法律应当是可预期的、公开的、明确的、相对稳定的，必须在公开、稳定、明确而又一般的规则的指导下制定特定的法律命令或行政指令，法院有权对政府其他部门的行为进行合法性审查，司法要独立，审判要公平，打官司要方便容易，不容许执法机构以自由裁量权歪曲法律。菲尼斯也认为，规则应当是可预期的、不溯既往的、可行的、公布的、明确的、一致的、稳定的，特殊法令的制定要受一般规则指引，官方行为要合法。


在上述西方学者的归纳概括中，除有些涉及法律规定内容的特征，如不溯既往、可行、分化、权利义务的合意基础等外，其他特征基本上都是法律的形式属性和品格。这些属性和品格大体又可分为两部分。一部分涉及法律自身的形式要求，如一般、普遍、明确、公开、统一、稳定，等等；一部分涉及法律的实施机制，如官僚化、专职化、独立自治、司法权威、依法裁判，等等。后一部分中的官僚化、专职化、独立自治等特点是对西方法律体系实际情况和发展趋势的描述，尽管它们有助于防止非司法权力以及道德伦理等其他因素对司法的介入而显示出一定的合理性，但它们在有些情况下可能使法律所体现的正义的实质内容落空，或者说，虽然裁判在形式上是合法的，但它们并不符合实质正义。这些由专业分工以及社会分化引起的问题在现代法律向形式化方向发展过程中需要引起重视，不能以牺牲实质正义为代价来维护和发展形式正义和程序正义，而应当在实践中努力把形式正义和实质正义统一起来。此外，上述归纳概括中的法律的可变与法律的稳定性、法律的专职化与法律的明白简约也存在矛盾，这些也是需要注意的问题。这里主要从法律、法律的执行以及法律的利用三个方面把法律正义的形式要素简要概括为以下三点。



（一）普遍性



法律的普遍性主要包含两层含义，一是规定的一般性和抽象性，一是适用的平等性。前者指法律规定使用一般的、抽象的措辞对典型情况作类的调整，不“议事以制”
 ，不针对特定的人和事发布即时命令；后者指法律在相同情况下对所有人具有同等约束力，一律平等适用。相对具体命令而言，法律规定的一般性和抽象性增强了法律含融正义实质内容的能力，使得基本权利的保障得以在社会范围广泛扩展；相对“议事以制”而言，法律适用的平等性“确立了公民在形式上的平等，从而保护他们免受政府的任意管治之害”
 。因此，有人认为，“法律的普遍性是法律的本质要件或法治国不可缺少的要件”
 。



（二）确定性



法律的确定性也包含两层含义，一是法律规定的内容确定可知，二是法院的裁判相对确定，可以预知。前者要求法律规定不前后矛盾、明确、公知、稳定；后者要求司法行为和司法裁判符合先定的法律规则。法律的确定性可以为社会成员的行为提供稳定预期，使“万民皆知所避就”
 ，同时维护法律的权威，保障法律所蕴涵的普遍性价值的实现，限制司法过程中的徇私枉法。因此，在法律实践中应尽可能提高法律的确定程度，特别是裁判的确定程度。古人讲，“徒法不足以自行”
 ，“法者，治之端也；君子者，法之原也”
 ，“尚贤为政之本”
 。这些话语强调了人对法律实施的重要作用。要增强法律的确定性，保证法律实施与法律规定相一致，很重要的一个方面在于，在提高司法权威的同时提高执法者的德性、正义感以及对法律的忠诚。这在柏拉图那里被称为“个人正义”，在这里也可以被视为法律正义的主体要素。



（三）可利用性



法律的生命在于法律得到利用。法律得不到利用，法律所承载的正义内容就实现不了，而且，法律如果不能被广泛有效地利用，“公法”还有可能沦为有产有势者的“私法”。因此，法律的可利用性是法律正义的重要因素。法律不被利用大致有两种原因，一是人们不知道法律或者不知道怎么利用法律，二是人们知道法律但因为利用法律成本太高而逃避法律。前者要求增强法律的可接近性；后者要求降低法律的利用成本，为人们利用法律提供方便。增强法律的可利用性主要有两种途径。一是使法律规定和程序明白简约、通俗易懂，像简化字一样容易为人所学、所识、所用，并向弱势群体提供法律援助，这是一条大众化、民主化的路线。二是大力发展法律中介服务，强化和规范法律救济制度，这是一条精英化、专职化的路线。不管何种途径，都应避免让人们因为麻烦、费用昂贵、不信任、恐惧或其他原因而远离法律。





————————————————————




	


参见〔英〕麦考密克、〔奥〕魏因贝格尔：《制度法论》，周叶谦译，中国政法大学出版社1994年版，第174—184页。










	


〔意〕阿奎那：《阿奎那政治著作选》，马清槐译，商务印书馆1964年版，第49页。










	


《孟子·万章上》。










	


〔意〕阿奎那：《阿奎那政治著作选》，马清槐译，商务印书馆1964年版，第48—49页。










	


《庄子·马蹄》。










	


《孟子·告子上》。










	


《韩非子·备内》。










	


《荀子》儒效、礼论、性恶篇。










	


〔苏〕莫基切夫主编：《政治学说史》（上册），中国社会科学院法学研究所编译室译，中国社会科学出版社1979年版，第60页。










	


参见〔英〕厄奈斯特·巴克：《希腊政治理论》，卢华萍译，吉林人民出版社2003年版，第74—120页。










	


参见〔英〕休谟：《人性论》，关之运译，商务印书馆1980年版，第517—590页。










	


F. A. von Hayek, "Rules and Order",

 

Law, Legislation and Liberty


 
, Vol. 1, London: Routledge & Kegan Paul Ltd, 1973, p. 20.










	


参见苗力田主编：《古希腊哲学》，中国人民大学出版社1989年版，第236—264页。










	


〔古希腊〕柏拉图：《理想国》，郭斌和、张竹明译，商务印书馆1986年版，第18、26—27页。










	


〔德〕尼采：《权力意志》，张念东、凌素心译，商务印书馆1991年版，第262—263页。










	


〔古希腊〕修昔底德：《伯罗奔尼撒战争史》，谢德风译，商务印书馆1978年版，第414页。










	


苗力田主编：《古希腊哲学》，中国人民大学出版社1989年版，第41、43页。










	


〔古希腊〕亚里士多德：《政治学》，吴寿彭译，商务印书馆1965年版，第136—137、151页。










	


〔德〕尼采：《权力意志》，张念东、凌素心译，商务印书馆1991年版，第178页。










	


Quoted in Douglas E. Litowitz,

 

Postmodern Philosophy and Law


 
, New Jersey: Princeton University Press, 1997, p. 82.










	


〔意〕阿奎那：《阿奎那政治著作选》，马清槐译，商务印书馆1964年版，第116页。










	


参见〔美〕约翰·罗尔斯：《正义论》，何怀宏、何包钢、廖申白译，中国社会科学出版社1988年版，第9—14、121—144页。










	


参见〔美〕约翰·罗尔斯：《政治自由主义》，万俊人译，译林出版社2000年版，第394—462页。










	


参见〔英〕休谟：《人性论》，关之运译，商务印书馆1980年版，第536—537、542—566、581页。










	


参见慈继伟：《正义的两面》，生活·读书·新知三联书店2001年版，第66—89页。










	


〔美〕约翰·罗尔斯：《政治自由主义》，万俊人译，译林出版社2000年版，第309页。










	


〔古希腊〕亚里士多德：《政治学》，吴寿彭译，商务印书馆1965年版，第153、167、266页。










	


苗力田主编：《亚里士多德全集》第8卷，中国人民大学出版社1992年版，第278—279页。










	


Christopher Berry Gray (ed),

 

The Philosophy of Law: An Encyclopedia


 
, New York and London: Garland Publishing, 1999, p. 263.










	


参见〔澳〕维拉曼特：《法律导引》，张智仁、周伟文译，上海人民出版社2003年版，第220—222页；张文显：《二十世纪西方法哲学思潮研究》，法律出版社1996年版，第580—589页。










	


〔英〕哈那克：《个人主义与经济秩序》，贾湛等译，北京经济学院出版社1991年版，第16页。










	


《庄子·列御寇》。










	


《左传·昭公二十九年》。










	


《荀子》性恶、仲尼篇。










	


《商君书·君臣》。










	


《韩非子·忠孝》。










	


《孟子·滕文公上》。










	


《荀子·天论》。










	


〔澳〕维拉曼特：《法律导引》，张智仁、周伟文译，上海人民出版社2003年版，第224页。










	


〔美〕约翰·罗尔斯：《正义论》，何怀宏、何包钢、廖申白译，中国社会科学出版社1988年版，第50页。










	


〔英〕戴维·米勒：《社会正义原则》，应奇译，江苏人民出版社2001年版，第33页。










	


转见〔美〕埃德加·博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第241页。










	


〔英〕戴维·米勒：《社会正义原则》，应奇译，江苏人民出版社2001年版，第77页。










	


参见〔古希腊〕柏拉图：《理想国》，郭斌和、张竹明译，商务印书馆1986年版，第42、57、128—129、133、144—176页；〔英〕厄奈斯特·巴克：《希腊政治理论》，卢华萍译，吉林人民出版社2003年版，第245—253页；〔美〕阿拉斯代尔·麦金太尔：《伦理学简史》，龚群译，商务印书馆2003年版，第68—72页。










	


〔古希腊〕柏拉图：《理想国》，郭斌和、张竹明译，商务印书馆1986年版，第59、138、154—155、172、183页。










	


同上书，第133页。










	


〔法〕帕斯卡尔：《思想录》，何兆武译，商务印书馆1985年版，第148页。










	


〔美〕皮特·纽曼等：《新帕尔格雷夫法经济学辞典》，许明月等译，法律出版社2003年版，第532页。










	


〔英〕戴维·米勒、韦农·波格丹诺编：《布莱克维尔政治学百科全书》，邓正来等译，中国政法大学出版社1992年版，第383页。










	


F. A. von Hayek, "The Mirage of Social Justice",

 

Law, Legislation and Liberty


 
, Vol. 2, London: Routledge & Kegan Paul Ltd, 1976, pp. 31—33.










	


Ibid., p. 143.










	


参见吕世伦主编：《现代西方法学流派》，中国大百科全书出版社2000年版，第881—922页。










	


	


〔古希腊〕亚里士多德：《政治学》，吴寿彭译，商务印书馆1965年版，第136页。










	


〔古希腊〕亚里士多德：《雅典政制》，日知、力野译，商务印书馆1959年版，第14—15页。










	


《尚书·洪范》。










	


参见Bryan A. Garner (eds),

 

Black's Law Dictionary


 
, 7th edition, St. Paul: West Group, 1999, p. 869；〔英〕戴维·M.沃克：《牛津法律大辞典》，北京社会与科技发展研究所组织翻译，光明日报出版社1988年版，第263页；〔美〕埃德加·博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第255—256页。










	


参见苗力田主编：《亚里士多德全集》第8卷，中国人民大学出版社1992年版，第94—119页。










	


苗力田主编：《亚里士多德全集》第8卷，中国人民大学出版社1992年版，第70页。










	


参见〔英〕厄奈斯特·巴克：《希腊政治理论》，卢华萍译，吉林人民出版社2003年版，第64—66页。










	


〔英〕梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆1959年版，第34页。










	


徐国栋：《民法基本原则解释——成文法局限性之克服》，中国政法大学出版社1992年版，第326页。










	


转见〔美〕埃德加·博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第8页。










	


苗力田主编：《亚里士多德全集》第8卷，中国人民大学出版社1992年版，第117页。










	


参见徐国栋：《民法基本原则解释——成文法局限性之克服》，中国政法大学出版社1992年版，第137—139页；〔美〕埃德加·博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第388—392、442—448页。










	


苗力田主编：《亚里士多德全集》第8卷，中国人民大学出版社1992年版，第117页；〔美〕埃德加·博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第11页。










	


J. W. Harris,

 

Legal Philosophies


 
, London: Butterworth, 1980, pp. 259—261.










	


J. W. Harris,

 

Legal Philosophies


 
, London: Butterworth, 1980, p. 260.










	


参见〔美〕约翰·罗尔斯：《正义论》，何怀宏、何包钢、廖申白译，中国社会科学出版社1988年版，第50—56页。










	



Cf


 
. William M. Evan,

 

Social Structure and Law: Theoretical and Empirical Perspectives


 
, London: Sage Publications, 1990, p. 28.










	


参见〔美〕约翰·罗尔斯：《政治自由主义》，万俊人译，译林出版社2000年版，第448—449页。










	


Niklas Luhmann,

 

A Sociological Theory of Law


 
, London: Routledge & Kegan Paul, 1985, PP. 199, 203—205.










	


参见〔美〕约翰·罗尔斯：《政治自由主义》，万俊人译，译林出版社2000年版，第455—457页。










	


参见陈瑞华：《通过法律实现程序正义——萨默斯“程序价值”理论评析》，载《北大法律评论》1998年第1卷第1辑。










	


参见〔美〕彼得·斯坦、约翰·香德：《西方社会的法律价值》，王献平译，中国人民公安大学出版社1990年版，第97—103页。










	


参见〔日〕谷口安平：《程序的正义与诉讼》，王亚新、刘荣军译，中国政法大学出版社2002年版，第1—21页。










	


〔美〕约翰·罗尔斯：《正义论》，何怀宏、何包钢、廖申白译，中国社会科学出版社1988年版，第79—85页；〔美〕约翰·罗尔斯：《政治自由主义》，万俊人译，译林出版社2000年版，第77、448—461页。










	


	


〔美〕约翰·罗尔斯：《政治自由主义》，万俊人译，译林出版社2000年版，第449页。










	


〔美〕约翰·罗尔斯：《正义论》，何怀宏、何包钢、廖申白译，中国社会科学出版社1988年版，第82页。










	


同上。










	


〔法〕孟德斯鸠：《波斯人信札》，罗国林译，译林出版社2000年版，第103—104页。










	


〔美〕埃德加·博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第13—14页。










	


〔古罗马〕西塞罗：《国家篇法律篇》，沈叔平、苏力译，商务印书馆1999年版，第101页。










	


〔美〕埃德加·博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第262页。










	


参见〔德〕策勒尔：《古希腊哲学史纲》，翁绍军译，山东人民出版社1992年版，第88页。










	


参见苗力田主编：《亚里士多德全集》第8卷，中国人民大学出版社1992年版，第644—645页。










	


《庄子·齐物论》。










	


参见〔奥〕凯尔森：《法和国家的一般理论》，沈宗灵译，中国大百科全书出版社1996年版，第6—14、51—53页；〔美〕埃德加·博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第245—246页。










	


苗力田主编：《亚里士多德全集》第8卷，中国人民大学出版社1992年版，第654—655页。










	


《马克思恩格斯选集》第3卷，人民出版社1995年版，第212页。










	


参见〔美〕理查德·罗蒂：《后形而上学希望——新实用主义社会、政治和法律哲学》，黄勇编，张国清译，上海译文出版社2003年版，第306—310页。










	


参见朱景文主编：《当代西方后现代法学》，法律出版社2002年版，第362—377页。










	


参见〔英〕迈克尔·H.莱斯诺夫：《二十世纪的政治哲学家》，冯克利译，商务印书馆2001年版，第280—291页。










	


Quoted in Douglas E. Litowitz,

 

Postmodern Philosophy and Law


 
, New Jersey: Princeton University Press, 1997, p. 118.










	


〔古罗马〕西塞罗：《国家篇法律篇》，沈叔平、苏力译，商务印书馆1999年版，第182页。










	


〔意〕阿奎那：《阿奎那政治著作选》，马清槐译，商务印书馆1964年版，第116页。










	


转见〔美〕埃德加·博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第326—327页。










	


《孟子·梁惠王下》。










	


〔英〕哈特：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社1996年版，第184—185页。










	


〔英〕霍布斯：《利维坦》，黎思复、蔡廷弼译，商务印书馆1985年版，第206—207页。










	


〔法〕帕斯卡尔：《思想录》，何兆武译，商务印书馆1985年版，第138、150页。










	



Cf


 
. Douglas E. Litowitz,

 

Postmodern Philosophy and Law


 
, New Jersey: Princeton University Press, 1997, pp. 91—108.










	


苗力田主编：《亚里士多德全集》第8卷，中国人民大学出版社1992年版，第644—645页。










	


〔美〕埃德加·博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，中文版前言。










	


〔法〕孟德斯鸠：《论法的精神》（上册），张雁深译，商务印书馆1961年版，第7、305页。










	


参见〔美〕埃德加·博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第82—83页。










	


《商君书·算地》。










	


《马克思恩格斯全集》第21卷，人民出版社1965年版，第557页。










	


〔德〕马克思：《资本论》第3卷，人民出版社1975年版，第379页。










	


	


〔古希腊〕亚里士多德：《政治学》，吴寿彭译，商务印书馆1965年版，第148页。










	


	


〔意〕阿奎那：《阿奎那政治著作选》，马清槐译，商务印书馆1964年版，第46页。










	


《礼记·礼运》。










	


《慎子·威德》。










	


《道德经》。










	


《史记》卷一百三十。










	


《吕氏春秋·贵公》。










	


《韩非子·饰邪》。










	


《商君书·修权》。










	


同上。










	


〔美〕约翰·罗尔斯：《正义论》，何怀宏、何包钢、廖申白译，中国社会科学出版社1988年版，第1—2、25页。










	


〔美〕克利福德·吉尔兹：《地方性知识：事实与法律的比较透视》，邓正来译，载梁治平编：《法律的文化解释》，生活·读书·新知三联书店1994年版，第126页。










	


Christopher Berry Gray (ed),

 

The Philosophy of Law: An Encyclopedia,


 
New York and London: Garland Publishing, 1999, pp. 322—323.










	


〔美〕杰克·唐纳利：《普遍人权的理论与实践》，王浦劬等译，中国社会科学出版社2001年版，第38—42页。










	


〔美〕埃德加·博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第264页。










	


《韩非子·难三》。










	


《商君书·定分》。










	


《管子·任法》。










	


《韩非子·五蠹》。










	


《管子·法法》。










	


《商君书·画策》。










	



Cf


 
. David M. Trubek, "Max Weber on Law and the Rise of Capitalism",

 

Wisconsin Law Review,


 
Vol. 3, 1972, pp. 720—753.










	


参见吕世伦主编：《现代西方法学流派》，中国大百科全书出版社2000年版，第901—922页。










	


〔美〕昂格尔：《现代社会中的法律》，吴玉章、周汉华译，中国政法大学出版社1994年版，第43—48页。










	



Cf.


 
Marc Galanter, "The Modernization of Law", in Myron Weiner (ad),

 

Modernization,


 
New York: Basic Books, 1966.










	


参见〔美〕埃德加·博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第186页。










	


参见夏勇：《法治是什么——渊源、规诫与价值》，载《中国社会科学》1999年第4期。










	


《左传·昭公六年》。










	


〔美〕昂格尔：《现代社会中的法律》，吴玉章、周汉华译，中国政法大学出版社1994年版，第47页。










	


徐国栋：《民法基本原则解释——成文法局限性之克服》，中国政法大学出版社1992年版，第135页。










	


《商君书·定分》。










	


《孟子·离娄上》。










	


《荀子·君道》。










	


《墨子·尚贤中》。










第十二章






自　由



作为一种基本价值，自由在人类社会中所起的作用十分重要。自由究竟是什么？古往今来，人们对此的理解充满分歧，时至今日也很难说有一个确切定论。
 人们对自由的认识因时代与处境，乃至志向与性格等因素的不同而不同，而自由观念也随着历史与社会的演变对于每一个现实的人而呈现出独特的意义。本章主要探讨法律与自由，或者说，自由在法律视野中的价值和意义。





第一节









自由观念与法律




从思想史的角度看，关于自由本性的认识大致经历了几次重大转变。一是古典形态的自由观。它以古希腊思想家苏格拉底为起始，在亚里士多德那里达成了一种经典表述；希腊化时期的伊壁鸠鲁学派和古罗马的斯多葛学派则分别从个体性和普遍性两个方面充分展示了自由的意义。在古典思想家看来，自由意味着“认识自己”（苏格拉底），通过认识而达到“至善”（柏拉图和亚里士多德），最后，因为人的有限性和社会的危机，人或者沉溺于感性个体的“享乐”（伊壁鸠鲁学派），或者把命运交付给贯通宇宙的“天道”（斯多葛学派）。
 尽管古典思想关于自由的认识具有丰富的社会政治内涵，但总体上属于传统形而上学的论述。相比较而言，现代形态的自由观主要把自由作为一种社会政治价值形态来认识。


现代自由理论的社会背景与古代的城邦国家和中世纪的王国不同，属于一种民族国家与市民社会二元融合的社会形态，或者说，属于一种新型资本主义的社会形态。自由在这一社会形态中的价值、地位与意义是很不同于古代社会的。可以说，自由观念在现代社会具有崭新的意义，尽管它的很多理论和实践资源来自古代乃至中世纪，但现代社会赋予了它新的含义。例如，“自由”（freedom）一词虽然与liberty是同义词，来自拉丁语libertas，但它在现代思想中的含义显然与拉丁词的原意大不相同。
 所以，今天我们理解诸如自由、法治、民主、共和等概念，既要追溯它们的原义，又要把握现代社会从其新的政治、经济、法律和文化等多方面对于旧词所附加或转换的新义。

本节关于自由与法律之关系的分析，首先从现代形态的两种自由观念开始。这不包括哲学认识论、道德论理学意义方面的探讨，而只从政治和法律层面展开。


一、积极自由与消极自由


1958年，伯林发表“两种自由概念”的演讲，这在现代政治思想史中具有划时代的意义。伯林关于“积极自由”与“消极自由”
 两种自由概念的划分，是现代西方自由主义在经历了第二次世界大战之后对于“自由”的理论反思的新成果，被视为密尔的《论自由》发表一个世纪之后关于自由理论的又一个里程碑式的作品。伯林的这个思想，很快得到了所谓自由至上主义（libertarianism）的认同，并且成为其自由理论的纲要。不过，它此后也受到了各派理论的批评和挑战，其中，尤以格雷、泰勒和斯金纳为代表。究竟伯林所谓的“两种自由”要说明什么问题？格雷、泰勒和斯金纳等人对此的批评意味着什么？而这些对于理解法律与自由的关系又有何种作用？

按照伯林的理解，

在没有其他人或群体干涉我的行动程度之内，我是自由的。在这个意义下，政治自由只是指一个人能够不受别人阻扰而径自行动的范围。我本来是可以去做某些事情的，但是别人却防止我去做——在这个限度以内，我是不自由的；这个范围如果被别人压缩到某一个最小的限度以内，那么，我就可以说是被强制，或被奴役了。
(6)



关于这种消极自由，哈耶克也有过类似的论述。他在《自由秩序原理》一书的开篇所讨论的就是自由问题。在他看来，自由指的是一种人的状态，“一个人不受制于另一个人或另一些人因专断意志而产生的强制状态，亦常被称为‘个人’自由或‘人身’自由”
 。在此，自由之所以被视为是消极的或否定性的，关键在于这种自由观念的要点不是成就一种主体或主体目标，不是“做……的自由”（freedom to），而是“免于……的自由”（freedom from）。后者仅仅涉及与他人的关系，在此自由观下，对于自由的侵犯只来自人的强制，特别是来自政府等强制性权力的强制。至于由于能力或其他方面原因造成的不能为或受限制，如脚跛了无法跑步，生病卧于床榻，乃至经济上的贫困，道德上的自持等，都与自由观念无关。自由就是自由，不是平等、公平、正义，不是文化，也不是人类的幸福或平静的良心。

与消极自由相反，积极自由“是源自个人想要成为自己的主人的期望。我希望我的生活与选择，能够由我本身来决定，而不取决于任何外界的力量。我希望成为我自己的意志而不是别人意志的工具。我希望成为主体，而不是他人行为的对象；我希望我的行为出于我自己的理性、有意识之目的，而不是出于外来的原因”
 。表面上看，积极自由与消极自由并没有什么太大的差异，而且就单独的自我来说，也没有什么错。但问题在于这是两种不同的逻辑。在历史上，两种自由观念朝向两条不同的方向发展，甚至演变成剧烈而直接的冲突。就积极自由来说，随着自我的不断扩张，实现自我的力量便越来越巨大，变成一个理性主义的“形而上学核心”，自由在此就不再是那种免于强制的状态或领域，而变成了自我控制、自我实现。我是一个主人，我有能力，为了我的崇高的理想，为了所谓阶级、政党、民族、国家等一些宏大的事业、价值和目标，可以不惜一些乃至一切代价去为之奋斗。因此，在伯林、哈耶克等人看来，区分两种自由观念，把它们内在的逻辑差别揭示出来，十分重要，特别是在人类经历了历史上的一系列社会政治的灾难之后，迫切需要清算积极自由所导致的可怕后果，驱除人们思想中的迷雾。

历史地看，两种自由观念各有深厚的来源。远的不说，就现代思想源流来看，伯林推崇的消极自由直接来自法国思想家贡斯当。尽管法国思想大体属于哈耶克所归类的积极性的高卢自由谱系，但贡斯当和晚近的托克维尔却是例外，属于消极性的盎格鲁自由的思想。


虽然关于两种自由观念还有一些精细内容尚待考辨，但总的来说，消极自由与积极自由的区分是清楚的。前者指一种生存状态，具有内在价值，它关注的核心是个人权利，强调免于他人特别是政府的强制，自由只有通过法治才能得到维护和保障。后者虽然也强调自由是一种内在价值形态，但它更关注人的自主能力和理性、意志的斗争，在此自由观下，自由不仅意味着私人空间和法律保障，更重要的还在于集体权利的扩张，政治社会的改造以及对宏大理想的社会化追求。


伯林、哈耶克、德沃金等人强调两种自由观念的分野，并且极力捍卫消极自由的价值和意义，剖析积极自由的灾难性后果，从而为梳理三百年来的西方政治思想与实践提供了强有力的分析工具，其意义是深远的。确实，自由充满着诱惑，人们对于自由的追求伴随着各种风险，那些看上去非常合情合理的东西，如理想事业的追求、自我实现的奋斗精神、积极参与社会的集体主义等，如果不加节制，任其扩展，反而会对个人自由造成最大损害。在托克维尔看来，自由应该建立在法治基础之上，一切离开法律的所谓自由，特别是道德化的自由，其结果必将导致它的反面。他说，“多少世纪中，有些人的心中一直紧紧依恋着自由，使他们依恋的是自由的诱惑力、自由本身的魅力，与自由的物质利益无关；这就是在上帝和法律的唯一统治下，能无拘无束地言论、行动、呼吸的快乐。谁在自由中寻求自由本身以外的其他东西，谁就只配受奴役”
 。

同时必须指出，两种自由的区分也存在很大的弊端。它简单地用积极与消极的二分法来对待如此复杂的自由问题，固然有纠正时弊之功，可并没有彻底解决自由价值的问题。相对来说，哈耶克对于两种自由观念的区分在原则上可谓一贯坚持固守，并在他的一系列著作中，从知识论、社会观，特别是法律理论等多个维度和层面，进一步扩展了这种分野。例如，他提到的自生秩序与建构秩序、自由规则与组织规则、英国传统与法国传统的划分等，都贯穿着两种自由逻辑的对立性特征。而伯林自己的思想则曲折多变，像狐狸一样难以把握，他的文化多元主义其实就与两种自由观念的区分很难相恰，所以，后来的研究者格雷从他那里推演出一种竞争式的自由主义路径。格雷认为，自由的价值在于与其他价值的竞争，“伯林价值多元论的历史主义的方面，或者说它所隐含的意义，是我们应该断然放弃为自由主义寻求普遍根据的工作，相反，而应该接受自由主义只是许多生活方式——这些方式在普遍的最基本的价值的共同人类视野中都可能是人类繁荣发展的形式——中的一种方式”
 。

相比之下，在思想方法上对于伯林自由观念二分法的有力批评是现代的社群主义者泰勒和剑桥学派的共和主义者斯金纳。泰勒在《消极自由有什么错？》等一系列文章中，认为关于积极自由与消极自由的区分是一种模糊的分类，至于伯林对于积极自由的指责只是注意到了这种自由的极端形态。在泰勒看来，积极自由并不必然地与极权主义联系在一起，它属于一种“操作概念”，“按照这种观点，只有当一个人能够有效地控制自己并塑造自己的生活时，他才是自由的”


作为剑桥历史学派的代表人物，斯金纳与泰勒不同，他不是从哲学概念上质疑两种自由的分类，而是从历史的考察中重新挖掘有关自由的丰富内容。通过对于马基雅维里和英国17世纪一批所谓新罗马法思想家们的研究，斯金纳发现自由主义之前的自由观念与广为流传的霍布斯的自由观念大不相同，它并不是消极地免于强制，而是如何去保有自由。也就是说，自由指涉一些特定的公民权利，它们包括生命、自由、财产等，自由的关键不是消极地摆脱强制，而是更多地表现为人的权利能力和行为能力。至于人们如何保有这些自由，斯金纳指出，新罗马法学家们反对霍布斯所说的个人自由与国家政治体制无关的观点，他们认为只有在一个法治国家，公民才能够保有自由，而共和国是最有可能建构一个法治社会的政治形式，因此，自由就要求每个公民积极地参与到政治中去。在斯金纳看来，不能把消极自由与积极自由对立起来，而是应该结合在一起，对自由的维护不仅需要靠消极自由，在个人权利和社会权威之间划定一个界限，免除外部阻碍对个人私域的侵犯，同时也需要积极自由，要求个人主动地参与到社会政治生活之中，建设一个法治的社会制度，实现个人的各项权利。显然，斯金纳在不反对消极自由的前提下，给予积极自由更多的关注。他的这个倾向是与当时消极自由占据主导的自由主义思潮相关联的。由于他们过于强调私域与公域的区分，把自由仅仅定义为免除社会外部的侵扰，甚至独自沉溺于个人的利益和快乐，这样就忘记了个人的社会政治责任，忽视了消极自由得以存在的制度前提。但是，早在一百多年前，贡斯当就指出，现代自由的危险在于，由于人们过于沉湎于私人生活而易于放弃分享政治权力的权利，而政治自由是其他个人自由与幸福的前提，如果失去了政治与法律的保障，个人的所谓消极自由不过是建立在沙滩上的房子，“因此，我们决不是要放弃我所描述的两种自由中的任何一种，我们必须学会将两种自由结合在一起”
 。斯金纳的观点与贡斯当的看法如出一辙，他们的论述提出了这样的问题，单纯的消极自由并不足以建立起自由的社会制度，在现时代，当人们面对强权侵扰时，人们拿什么捍卫其自由？当人们都忙于私人利益与幸福的追求时，如何确保自由的法律制度和国家政治不被掌权者所利用？

由此看来，两种自由观念的区分并不是无懈可击的，更不是截然分明的。作为人类生活的一个基本价值，自由要求人们对于它的保有，必须付出不懈的努力与智慧，以达到消极与积极两种境况的平衡。当积极自由走过头时，需要倡导消极自由，以防止政治人的自我实现转变成自由的敌人；反过来，当消极自由走过头时，同样需要倡导积极自由，以防止私人的自我沉溺为强权留下放肆活动的空间。总之，自由是具体的、现实的、与历史结合在一起的，从来就没有抽象的自由。因此，关于自由观念的理解，关于思想家们对它的分类，也要放在历史环境中来把握，感受其中蕴涵的社会历史的丰富内容。从这个意义说，以伯林为代表的自由主义者有关两种自由观念的区分，以及后来的社群主义者和共和主义者对此的批评，都具有一定历史合理性，都是不同的时代环境所造就出来的价值诉求。就现实状况来看，斯金纳提出的关于两种自由观念结合的思想观点，对于理解自由更具指导性意义，今天既需要保有自由诸权利，更需要为这些自由权利而积极奋斗，而建设一个法治的宪政共和国的政治制度，则是所有个人自由的基础。


二、自由与法律的关系


前面从思想史角度初步勾勒了有关自由观念的线索，下面具体从法律学说史的角度探讨自由与法律的关系。莱奥尼指出：“事实上，自由并不仅仅是一个经济或政治概念，相反，自由是、并且首先可能是一个法律概念，因为自由必然涉及一整套复杂的法律上的因果关系。……因此，如果我们想彻底厘清自由的概念，就必须将某种哲学的研究方法与上述经济学、政治学或法学的研究方法融为一炉。”


统观历史上的各种法律理论，关于法律与自由的关系，一直是一个贯穿各派理论的重要问题。自由，如果不是单纯的主观心理自由或思维自由的话，只要它涉及人的行为，就会发生与他人、与社会之间的关系，无论这种关系是经济的、政治的，还是文化的、思想的，都会产生群己权界问题。当年严复把密尔《论自由》的书名翻译为“群己权界”实在是吃透了这个词汇的精髓。所谓群己权界，意味着行为的界限。由于人是社会的或政治的动物，人类社会一旦从自然界或自然状况走出来，就必然成为一个政治社会，一个有法律规范的社会，无论这个法律是何种法律，是自生演化的习俗性法律，还是国家机关制定的法律。通过法律调整人们之间的行为界限，确立行为人活动的边界，这就是群己权界，就是密尔和严复理解的自由。当然，这种自由观是很久以后才产生出来的理论观点，在人类历史上，并非只有这种观点。关于法律与自由的关系，还有很多种不同的看法，甚至相互之间还是对立的。尽管如此，有一个基本方面是为几乎所有的理论家所接受的，那就是，法律与自由的关系，是一种客观性的社会关系，与人的行为有关，特别是与人的行为的规则、戒律或禁令有关。从法律史的角度来看，关于法律与自由的关系概括起来大致有这样三种不同的理论：一是禁止论，二是意志论，三是规则论。



（一）禁止论



禁止论是一种源远流长的法律理论。它的基本观点是，法律是禁止性的命令，它基于其强制性而要求令行禁止。这种法律观早在远古就被当时社会所广泛接受，如《汉谟拉比法典》、《摩奴法典》、摩西十戒等，都属此类。当然，从完整的理论形态来看，禁止论最集中地体现在现代的法律实证主义之中。在这派理论看来，法律是官方制定和颁布的戒律或命令，与其他道德的、风俗的、文化的规范相比，法律作为一套系统性的命令、规范和禁令，以国家权威为后盾，具有强制力。例如，奥斯丁进一步发挥霍布斯和边沁的观点，认为法律是无限主权者或国家的命令，以威胁为后盾并要求人们的服从。
 ，都属于分析实证主义法学这一流派。

按照分析实证主义法学，一旦法律被定义为禁止性的官方命令，那么法律与自由的关系就很清楚了，所谓自由，就是与法律无涉，或者说，在法律之内没有自由，自由就是摆脱法律的约束，在法律的禁令之外才存在所谓自由。对此，霍布斯说：“当我们说赠与是自由的时候，所指的决不是赠与物的自由，而只是赠与者的自由，即在赠与上他不受任何法律或信约的约束”；“自由人一词根据这种公认的本义来说，指的是在其力量和智慧所能办到的事情上，可以不受阻碍地做他所愿意做的事情的人”


总体来看，在禁止论中，法律与自由必定存在着内在的冲突和矛盾。尽管法律也被承认能够给人们提供安全、稳定、利益和预期等诸多保障，但法律与自由之间的张力最终难以克服。这派理论一般说来很少讨论自由问题，它把法律与自由无关视为一个基本前提预设，即便涉及这个无法回避的问题，也主要是从消极自由的角度来看待，认为真正的自由是在法律规定之外的自主行为，“在主权者未以条令规定的地方，臣民都有自由根据自己的判断采取或不采取行动”
 。

禁止论关于法律与自由之关系的看法最有效的证明是刑法。这类法律在特征上表现为禁止、惩罚，因此与个人自由看上去是对立的。但是，应该看到，在刑法之外还有大量的其他类型的法律，例如，规定民事权利和义务关系的民法，以个人权利保障为基本内容的宪法等。显然，这类法律与分析实证主义法学所谓禁令性的法律定义不相吻合，很难说这些法律条款与自由无关，或者自由在这些法律之外，相反，在这些法律规则中充满了对于个人权利的认同、维护和保障。为此，凯尔森提出了有关“自由观念的变形”的观点。在他看来，自由观念存在着一个从纯粹消极的外在于法律的含义到内在于法律的转变。他写道，

在自由的最初意义里，只有生活在社会和国家之外的人才是自由的。最初意义的自由只见于18世纪的自然法理论用来与“社会状态”作对比的“自然状态”中。这样的自由是无政府状态。因而，为了提供据以划分不同国家类型的标准，自由的观念就必须在其最初的消极内涵以外推定另一种内涵。自然的自由（freedom）就变成了政治上的自由权（liberty）。自由观念的这种变形（metamorphosis）对我们所有的政治思想来说都是无比重要的。
(26)





（二）意志论



与禁止论相反，意志论下的自由属于积极自由形态。意志论直接把自由与法律联系在一起，认为法律本身就是自由。用此论的代表人物黑格尔的话说，“任何定在，只要是自由意志的定在，就叫做法。所以一般说来，法就是作为理念的自由”
 。

意志论同样有着悠远的历史。古罗马法就处在意志论法律观的谱系之中。所谓大陆—罗马法系的继受，一个基本特性就是关于人格的规定。在罗马法中，除homo（自然人）外，还有两个表示人的概念：caput和persona。它们分别表示法律上的权利主体身份与主体资格，即后来英文的personality（人格）。从作为血肉之躯的homo，到作为主体资格的persona，是人类关于法律认识的一次飞跃。其中，人的主体资格的实质在于人的意志，自由意志或意志的独立意识是人格的本质，人的权利能力作为行为资格实际上是人的意志资格。


按照意志论，所谓法律就是人的主体意志的自由，自由不在法律之外，而在法律之中，或者说，就是法律之为法律的根本和依据。由于意志表现为人的能动性力量，它注定是积极进取的，“我们的课题如果进一步加以规定，那就是这样：要找到这样一种意志，这种意志只有在它想要成为法律时，才肯定是一种权力”


此后的19世纪的德国法哲学整体上基本沿着这个路径推演。所谓人民主权、国家意志等概念，说到底都是为了克服自由与法律内部的个别性差异的矛盾，寻求一种普遍性的政治法权下的自由。黑格尔写道：

卢梭在探求这一概念中作出了他的贡献，他所提出的国家的原则，不仅在形式上，而且在内容上也是思想，而且是思维本身，这就是说，他提出意志作为国家的原则。然而他所理解的意志，仅仅是特定形式的单个人意志（后来的费希特亦同），他所理解的普遍意志也不是意志中绝对合乎理性的东西，而只是共同的东西，即从作为自觉意志的这种单个人意志中产生出来的。这样一来，这些单个人的结合作为国家就变成了一种契约，而契约乃是以单个人的任性、意见和随心表达的同意为其基础的。此外又产生其他纯粹理智的结果，这些结果破坏了神物及其绝对的权威和尊严。因此之故，这些抽象推论一旦得时得势，就发生了人类有史以来第一次不可思议的惊人场面：在一个现实的大国中，随着一切存在着的现成的东西被推翻之后，人们根据抽象思想，从头开始建立国家制度，并希求仅仅给它以想象的理性为其基础。又因为这都是缺乏理念的一些抽象的东西，所以它们把这一场尝试终于搞成最可怕和最残酷的事变。
(32)



由于把权利定义为行为能力，并且在法权上把它提升为一种实现权利的意志资格，从罗马法中延续下来的这种意志论就必然与积极自由联系在一起。尽管黑格尔从具体自由的统一性角度批判了卢梭公意论的抽象性以及导致的绝对自由及其恐怖，但他仍然没能解决这个问题，也就是说，他仍然属于意志论这个大的谱系。前述禁止论把自由设定在法律之外，从而无法解决个人权利保障的法律本性，这里的意志论则把权利直接等同于自由意志，看上去似乎解决了权利问题，但却又导致了另外一个问题，即法律权利的界限问题。由于意志的本性是打破限制或无限制，一旦它转形为法律主体，就难以确立群己权界，就很难否定性地或消极地区分“我”与“你”或“他”的权利界限。特别是，当这个“我”摇身而变为各种各样的“大我”，即群体、阶级、民族、国家等概念时，原先的个人意志就变成了上述各种集体性的意志。为了集体乃至总体的意志自由，法律就成为哈耶克所谓的不同于自由的内部规则的外部的组织规则，成为敌视个人自由的东西。这也正是为什么自由主义者要反对积极自由的主要原因所在，他们因此拒斥这种唯理主义的意志论。哈耶克写道：“我认为，宣称意志是自由的观点，与那种否定意志是自由的观点一样，并没什么意义，因为整个问题本身就是一个虚假的问题，亦即语辞之争。”




（三）规则论



无论是认为自由在法律之外的禁止论，还是认为自由内在于法律之中的意志论，都存在一些问题，那么，自由与法律的关系究竟如何？其实，在禁止论和意志论之外，还有第三种观点，即规则论。规则论也可以追溯到远古。人类早期的很多习俗、礼仪、惯例，乃至法条、戒律等，都可以被视为行为规范。所谓法律规则，从某种意义来说，与禁止论的命令和意志论的权利资格并非泾渭分明，毫无联系，它们在很多方面是相通的。例如，法律命令也承认在法律的保护下，人们可以获得相对的自由，自由意志的人格也并没有把它的权利能力发挥到毫无边界的地步。尽管如此，从实质上看，规则论并没有化约为前面的两种理论中的任何一种，而是自身形成一个独立的形态。之所以如此，在于规则论把法律的本质定义为规则或权利边界本身，或者说，法律既不是命令也不是意志，它就是规则，就是权利边界。

在分析实证主义法学看来，法律作为命令也是一种规则，但是，哈耶克却认为，法律与命令的区别，在于它所具有的一般性和抽象性。法律规则并不针对特定的具体目的，它们无法确定不同的个人通过他们的行为所达到的结果究竟是什么。就像人们置身于一场游戏比赛，游戏规则对于参赛者来说显然是普遍适用的，也是抽象的。所谓普遍性，指的是它对于参赛者双方来说是一视同仁、普遍适用的。所谓抽象性，指的是这套规则只关注比赛活动的过程，而不关注具体结果，它要求参赛者均必须遵循规则比赛，至于在比赛过程中究竟谁胜谁负，这并不是规则本身所能决定的，也不是它应该关注的。参赛者凭借自己的能力、努力乃至运气等多种因素，在遵循共同规则的比赛活动中决出了胜负，这个孰胜孰败的具体结果，与规则本身无涉。这样一来，分界的规则论就与分析实证主义法学，特别是哈特的基于官方命令的规则论区别开来。
 。

哈耶克所揭示的这种分界的法律规则论在英国古典经济学和苏格兰启蒙思想家，特别是斯密、休谟、弗格森那里，以及在英美普通法实践中，都得到了充分展示，它们构成为英国普通法的基本精神。对此，哈耶克有时又称之为正当行为规则。依照哈耶克的观点，正当行为规则说到底可归结为一种基本的自由规则或产权规则。由于认识到产权制度对于社会秩序的极端重要性，哈耶克一再指出正当行为规则最终乃是对于私有产权的分界、调适与保护，而这一点恰恰也是休谟和斯密等人所强调的，而普通法从根本上来说也不外是有关私有财产权的规则系统。“财产权就该术语的广义而言，不仅包括物质的东西，而且也包括每个个人的‘生命、自由和财产’。这一意义上的财产权，乃是人类在面对如何于实现个人自由的同时又不致互相冲突这个问题的方面，迄今为止发现的唯一一种解决方法。法律、自由和财产权，乃是一种密不可分的三位一体。这是因为任何普遍行为规则意义上的法律，都是通过制定那些使每个人都能够确知他的自由活动的范围的规则来确定自由领域的边界的。”


对于社会中的任何个人来说，在社会中生活就犹如进入一个赛场。每个人在进入社会这个复杂的开放系统时，都有着欲望最大化实现的预期。问题在于，这种最大化的预期是否能够实现？由于每个人都在追求自己的最大化预期，相互之间必然会产生关联，甚至会发生激烈的冲突，如何协调它们之间的关系就成为一个重要问题。所以，你我边界的划分实际上指的是法律规则为每个人的预期最大化实现所划定的一个合法与否的边界。在这个边界之内，人们可以最大化地追求自己的欲望，实现自己的价值，他在此是自由的，或者说，这是一个个人自我活动的私域空间，他的任何欲求都属于合法预期的范围，而在这个界线之外，就会对别人的合法预期构成危害，侵犯他人的私域范围，损害他人的权利。因此，这种分界并不是由每个人自己来划定和说明的，而是由一种抽象的规则来划定和说明的。由于个人的知识是有限的，而欲望却是无限的，当他置身于社会这个自生秩序之中时，每个人都不能以自己的预期为行为的标准，只有通过抽象规则才能对个人的行为作出公正调适，从而有效地划出每个人合法预期的边界。

显然，在处理法律与自由的关系问题上，规则论与禁止论和意志论大不相同。在规则论中，自由属于法治下的自由，即强调法律为自由之基础，或者说，只有法律才为个人自由开辟了广阔的空间。人们在法律之下是自由的，但法律本身不是自由，不像意志论所认为的那样，法律本身不是自由意志之体现，也不像禁止论所认为的那样，法律意味着专权者的命令，在此之外才有自由。规则论强调，法律是一种分界，它通过划分权利的界限而保障自由，法律的界限到哪里，自由也就到哪里。因此，对于个人自由来说至关重要，没有法律之治，就没有权利的分界和保障，也就没有自由。由此可见，从规则论到法治主义、宪政，它们在保障个人的自由权利方面具有明显的内在一致性，而相比之下，从禁止论和意志论通往法治主义和宪政的道路，却曲折得多，或根本就无路可走。





第二节









作为政治和法律权利的自由




从法的角度看待自由与法律的关系，自由只能是法律下的自由。现代社会以来，法的自由最典型的形态是自由权利。“作为权利本质属性或构成要素的自由，指的是权利主体可以按个人意志去行使或放弃该项权利，不受外来干预或胁迫。如果某人被强迫去主张或放弃某种利益或要求，那么，这种主张或放弃本身就不是权利，而是义务。”


现代的自然权利论与古典的自然正当不同，这对于现代人来说已无需过多证明。例如，美国1776年的《弗吉尼亚权利法案》第1条就宣称：“一切人生而同等自由、独立，并享有某些天赋的权利，这些权利在他们进入社会状态时，是不能用任何契约对他们的后代加以褫夺或剥夺的。”1776年的《独立宣言》则明文指出：“我们认为这些真理是不言而喻的：人人生而平等，他们都从他们的造物主那边被赋予了某些不可转让的权利，其中包括生命权、自由权和追求幸福的权利。”下面，我们对作为现代社会之基础的自由权利作一种法学阐释。


一、自由是基本的政治和法律权利


现代思想家从理论上为现代法律制度提供了新的支点，维护个人自由便是一个核心原则。个人自由在现代社会从来就不单纯被视为人性的一种本质规定，也不单单是哲学中的一个概念，它有着更重要的法律和政治的意义。作为一种核心要素，个人自由是新的法律基石，整个现代法律体系都是循着维护个人自由这一核心原则建立起来的。

洛克最为明确地提出了个人自由的权利思想，为现代市民阶级的自由权利观念奠定了扎实基础。在《政府论》中，洛克指出，

法律的目的不是废除或限制自由，而是保护和扩大自由。这是因为在一切能够接受法律支配的人类的状态中，哪里没有法律，那里就没有自由。这是因为自由意味着不受他人的束缚和强暴，而哪里没有法律，那里就不能有这种自由。但是自由，正如人们告诉我们的，并非人人爱怎样就可怎样的那种自由，（当其他任何人的一时高兴可以支配一个人的时候，谁能自由呢？），而是在他所受约束的法律许可范围内，随其所欲地处置或安排他的人身、行动、财富和他的全部财产的那种自由，在这个范围内他不受另一个人的任意意志的支配，而是可以自由地遵循他自己的意志。
(40)



洛克的自由权利思想对于现代政治具有重要影响。个人自由后来作为一种政治和法律上的权利要求，直接地被付诸对当时社会政治法权关系的改造和变革。洛克在《政府论》中首先确立了个人自由的政治地位和法律意义。他认为，法律不应维护统治者的专权，而是为了保障个人的自由权利，为此要对国家的立法机关加以限制，使其遵循以下的基本原则：“第一，它们应该以正式公布的既定的法律来进行统治，这些法律不论贫富、不论权贵和庄稼人都一视同仁，并不因特殊情况而有出入。第二，这些法律除了为人民谋福利这一最终目的之外，不应再有其他目的。第三，未经人民自己或其代表同意，绝不应该对人民的财产课税。第四，立法机关不应该也不能够把制定法律的权力让给任何其他人，或把它放在不是人民所安排的其他任何地方。”


显然，自由在现代思想中集中体现为政治自由。政治自由是现代社会政治思想的核心内容。对此，贡斯当指出，“个人自由是真正的现代自由，政治自由是个人自由的保障，因而也是不可或缺的。但是，要求我们时代的人民像古代人那样为了政治自由而牺牲所有个人自由必然会剥夺他们的个人自由，而一旦实现了这一结果，剥夺他们的政治自由也就是轻而易举的了”
 。

“驯化权力”的自由显然是保障个人基本权利的法治的自由，然而，如何才能有效保障人的基本权利呢？在此，又呈现出两种不同的自由理论。哈耶克进一步深化了伯林有关消极自由与积极自由的观点，在他看来，自由乃是指“一个人不受制于另一个人或另一些人因专断意志而产生的强制的状态”。
 。这种集体的自由并不能为个人带来真正的权利保障和自由的实现，所以，这种政治自由在哈耶克眼中不应与个人自由的“原始意义”相混淆。如果沿着这种集体自由的政治路线发展下去，就将产生与英国的自由传统相对立的另外一种自由观，即法国的自由观。不过，哈耶克并不反对建立在个人自由基础上的政治自由，并认为由伯克、洛克乃至密尔所开辟的政治自由乃是英国自由主义传统的一个重要组成部分。哈耶克由此详尽地阐述了英美意义上的政治自由及其在宪政和法治方面的体现。

英国有关个人自由的政治思想，在美国的政治实践中得到了最富成果的实现。联邦党人基本上都是在洛克等英国自由主义思想的薰陶下成长起来的，他们直接把个人自由作为立国的基石，并将其写进美国宪法和权利法案等基本的国家文献中。这样一来，个人自由就从思想落实到政治和法律制度层面。可以说，整个英美宪政主要是建立在个人自由这一基石之上的。“从首席法官柯克爵士到美国最高法院的发展，虽经历了一久远的路程，但却极为明确。法治原则，为17世纪的英国人视作高于国王或议会，为清教徒崇尚为高于世俗事务和宗教事务，为哲学家视作宇宙间的支配性原则，为殖民地人民据以反抗议会专制主义的根据，而正是这一法治原则现在又被确立为联邦的根本原则。”麦迪逊曾在费城大会上将美国中央政府的主要目标描述成“必须以更为有效的方式对私人权利提供保障并坚定地执行法律。对这两项目标的干扰，无疑是大危害，而正是为了整治这两种危害，使我们召开了这次大会”。麦迪逊还指出：“一个选举的专制政体，并不是我们争取的政府；我们所争取的政府不仅以自由的原则为基础，而且其权力也要按上述三权分立的方式分配给不同的机构并保持互相制约，以致任何一种权力在超出其合法限度时而不会不遭受其他权力有效的制约和限制。”



二、自由权利与基本人权


个人自由在现代宪政框架内与基本人权紧密联系在一起。生命权、财产权和自由权，作为个人最基本的权利形态，被认为具有着不可剥夺的神圣性。“生命权是一切权利的源泉，财产权是实现这些权利的主要工具。没有财产权，其他权利就不可能实现。人们必须通过自己的努力来维持生命，如果没有权利占有和支配劳动的成果，也就推动了维持生命的正当手段。……财产权是人类谋求生存、建立和拥有家园的权利，是生命权利的延伸，是人类自由与尊严的保障。财产权，与生命权、自由权一道，构成三项最基本的人权。”


生命权，作为最基本的人权，表达着生命的尊严。享有生命权具有着政治正义的意义。这种政治正义不同于道德正义。道德正义只是从道德主义的角度确立对于生命尊严的善良愿望，而政治正义则强调对于生命尊严的宪法保障。也就是说，尊重生命权意味着在任何一个社会人们必须普遍地遵守两个有关生命权的宪法和法律原则：第一，任何人不得被任意杀戮；第二，任何人的生命不得遭受不必要的危险的威胁。米尔恩曾提到这两条原则，但他把生命权置于道德主义的情境之中
 ，而作为基本人权，生命权其实首先是政治权利或法律权利。因为，任何人的生命不得被任意杀戮，不得遭受不必要的危险的威胁，这不仅在道德上是不正当的，而且更在于它是一种本于法律正义的法律诫令。作为法律诫令，它显然意味着制度上的政治保障，即谁若违背就将受到法庭审判和法律制裁。

财产权作为基本人权，虽然自一开始，特别是21世纪以来一直受到各个方面的挑战，尤其是来自社会主义公有制的挑战，但它却为保守的自由主义所信守。对于财产权的批判，建立在一种后果论的逻辑之上。由个人财产权所导致的社会财富的不均引发了对财产权的疑问，社会财富分配出现不公正的结果被认为由财产权引起，因此，在一些理论看来，要实现社会正义，必须破除个人财产权，或将财产权降低到最低限度，这样才能最大化地实现经济上的平等。共产主义理论从制度上取消了个人对于财产的权利资格，认为公有制的财产制度才是合理的制度，个人在与财产的关系上不具有任何权利主体的资格地位；福利主义以及罗尔斯的社会正义论则强调通过国家或政府的行政干预而对个人的财产权给予限制，以累进税等形式抽取个人的财产所有，并通过各种福利补贴实现经济上的平等。

那些破除个人财产权的理论都忘掉了一个基本前提，即财产权作为低限人权对于个人的实质性意义。财产权并不是积极性的权利，而是消极性的人权。这种权利是个人获得自身独立和自由的一个最基本前提。也就是说，个人除了拥有他的生命之外，他作为一个人所具有的尊严，特别是所享有的自由权利，主要是通过享有财产权而实现的，没有财产权，人的自由也就没有保障。在这一点上，洛克作了明确论述。他写道：

最高权力，未经本人同意，不能取去任何人的财产的任何部分。因为，既然保护财产是政府的目的，也是人们加入社会的目的，这就必然假定而且要求人民应该享有财产权，否则就必须假定他们因参加社会而丧失了作为他们加入社会的目的的东西；这种十分悖理的事是无论何人也不会承认的。因此，在社会中享有财产权的人们，对于那些根据社会的法律是属于他们的财产，就享有这样一种权利，即未经他们本人同意，任何人无权从他们那里夺去他们的财产或其中的任何一部分，否则他们就并不享有财产权了。
(50)



在美国，私有财产权被普遍认为是个人的一项基本权利。大多数法学家均认为，财产权是一项自然权利。例如，约翰·亚当斯1779年写道：“人人……都有某些自然的、基本的和不可让渡的权利，其中包括获得、占有和保护财产……的权利。”美国宪法第5条修正案正当程序条款和第14条修正案的相应条款，使财产权宪法化，从而制约着联邦政府和各州政府，此时，已无需强调作为宪法自由依据的自然权利。尽管如此，法官在解释财产条款时还是继续了18和19世纪对其自然权利根据的关注。帕特森法官原为制宪会议的成员，1795年，他作为美国联邦最高法院巡回审判庭的法官指出，“获得、占有和保护财产的权利是一项自然的、固有的和不可让渡的个人权利……因此，保护财产是社会契约的基本目标之一”。
 1815年，美国联邦最高法院裁定弗吉利亚州立法机关不得通过第二次立法来取消先前立法授予主教牧师的土地。斯托里法官提到，

我们不承认任何支持立法机关的承诺可以撤销之学说的效力或原则……这一学说……完全不符合公共政府伟大而根本的原则——公民有权自由享有其合法财产……立法可以废除创设私人公司的制定法，或者通过这种废除使根据先前法律而获得的财产完全为政府所有。或者为了同样的目的未经这些公司同意或违约而转让财产。我们不打算认可这些行为。我们自信坚持了自然正义的原则，坚持了自由国度的基本法律，坚持了美国宪法的精神和字义，坚持了在抑制这一学说中最可尊敬的法庭的判例。
(52)



个人财产权，意味着个人在社会范围内对属于自己的物品拥有正当权利。个人自治的核心，是个人对其财产的独立支配和拥有。连置产的权利都没有，何以谈有权利治身？自由意味着正当地占有着自由，占有财产的权利显然是自由权的一部分。一个人如果没有权利拥有自己的财产，没有行使财产权的自由，那么，这个人就很难说享有自主的人格尊严。历史上无数的事实表明，扼杀个人自由的最有效办法就是剥夺个人的财产权。甚至可以说，财产权所保障的创造财富的自由是人类在社会生活中一切自由的前提。没有财产权，作为生存依托的生命权只能是空洞抽象的权利，失去了财产权也就失去了自由的保障。所以，财产权不是财产作为物的权利，而是人的一项权利，即人对于物的支配权利。只要人获得物产途径是正当的与合理的，那么，他对其财产的占有也就是合法的与正义的。

应该看到，生命权也罢，财产权也罢，这些基本人权所维系的目的并不在它们自身，而在于个人自由。生命权和财产权之所以具有不可剥夺的基础性意义，就在于它们是自由得以存在的最基本前提。没有生命，没有财产，一个人的自由还会存在吗？生命，不是像自然界的动物只依照本能活着，财产，也不是为了满足个人的欲望，它们之所以在政治和法律上具有人权意义，关键在于它们能够为自由提供必不可少的支持。或者说，只有生命和财产存在，自由才可能存在。自由是生命、财产的目的。生命的尊严不在生命本身而在生命的自由，财产也不在财富的多少，而在于财产使人能够自由生活。所以，自由权在基本人权中是最关键的，它是基本人权中的核心之核心。

关于自由权，密尔的思想值得关注。在《论自由》中，他对现代法治社会的个人自由作了有利辩护。在密尔看来，作为社会政治制度和法权关系基石的，既不是功利的满足和福利的提高，也不是心理的幸福和快乐，而是人的自由权利，特别是言论自由、写作自由、出版自由和信仰自由等精神上的自由权利。他说，“任何人的行为，只有涉及他人的那部分才须对社会负责。在仅只涉及本人的那部分，他的独立性在权利上则是绝对的。对于本人自己，对于他自己的身和心，个人乃是最高主权者”
 。

对比密尔与洛克的自由观，不难发现，两人对自由内容的强调有所不同。洛克主要强调的是个人的生命权、财产权等自由权利，而密尔则强调个人的意见权、言论权、表达权、出版权等精神领域的自由权利。之所以出现这样的差异，主要是因为现代资产阶级在从洛克到密尔这一时期的发展中，已经发生了变化，整个社会的政治现实也有了较大发展。洛克所确立的个人权利特别是财产权大多已在英国的政治制度中得以实现，并受到法律保障，因此，到密尔那里，资产阶级更为关心的已不再是基本人权，而是人的进一步的权利，即精神上的自由权利，这在很大程度上也表明现代法治和宪政的长足进步。

在美国宪法中，自由权与自然权利密切相关，并表现出明显的消极色彩。根据美国制宪者的理解，作为自然权利之一的“自由”意味着公民不受政府官员的无理拘捕或扣押，禁止政府官员无理搜索私人住宅和扣押其财物。依据美国宪法的自然权利学说，当时的奴隶制显然是与个人的自由权相违背的，1772年，麦迪逊在弗吉亚州宣称，把某人变为奴隶“与自然权利和正义相矛盾”。两年后，杰斐逊谈及奴隶制时说：“这一恶心的惯例严重亵渎了人类的自然权利。”美国的南北战争和第14条修正案终于废除了奴隶制，从法律上确认了每个公民所应享有的自由权。

美国《权利法案》的制定者认为，“自由”有远比免受人身限制更广的含义。它包括移居国外在内的行动自由权。后来的美国法学家们把迁居权看做是一项自然权利，也是一项宪法权利。美国联邦最高法院指出，“行动自由，即依其爱好迁居的权利具有个人自由的属性”。它还意味着公民有免受政府无理干预的权利，拿今天的话来说，即指隐私权。它还意味着个人有按其意志保持个性和发挥其才能的自然权利，前提是不妨碍他人的自然权利。美国联邦最高法院1922年宣称，“自由不仅意味着人身不受限制，而且意味着个人享有普通法长期认可的、合法地追求幸福所必需的那些特权”
 ，并认为发挥个人才能和追求自信不与保护公共福利的必要限制相冲突（像其他宪法权利一样）之目标的自由是自由权的成分。

伯莱梅克认为，自由权是“自然赋予人类涉及其人身和财产的权利，人们据此来作出与其幸福最相吻合的判断。人们的行为应遵循自然法，因而也不得损害他人的同等权利”。发挥个人才能和特长——经常被说成是“追求幸福”——被制宪者们普遍认为是一项自然权利。由杰斐逊起草的《独立宣言》强调“追求幸福”是首要的自然权利。1888年，菲尔德法官在论述自然权利并把第14条修正案解释为尊重并保护这种权利的必要性时指出，

每个人享有生而有之的权利，用以追求不与他人同等权利相冲突的幸福生活。追求个人幸福的权利已被《独立宣言》确认为人类不可让渡的权利之一。它不是源于君主或皇帝的恩赐，也不取决于立法机关或宪法法案的施舍，而是来自于人类的造物主，人们组成政府只是为了保护它，而不是承认它
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 。

除上述内容外，自由权还包括契约自由、言论自由、结社自由、信仰自由、表达自由、出版自由、集会自由等基本人权。关于契约自由，大多自然法学家们把它视为人类不可让渡的权利之一。在1827年的“奥格登诉桑德斯案”中，首席法官马歇尔指出，“合同的权利和义务的渊源先于且独立于社会而存在。我们可以合乎情理地断定，像许多其他的自然权利一样，其初始和先存的原则伴随着人们来到社会。虽然它们是可控制的，但却不受人定法的限制”。关于言论自由，美国制宪者们普遍认为它是重要的自然权利之一。当第1条修正案的言论自由条款通过时，自然权利学说盛行于美国。托马斯·潘恩说：“言论……是人类永存的一项自然权利。”奥利弗·埃尔斯沃思（1796年至1800年的美国联邦首席法官）也说：“……如果言论不受保护，我们就丧失了自然权利。”1931年，美国联邦最高法院判决：“根据第14条修正案，自由的概念，包括言论自由的权利。”宗教信仰自由历来也被视为是一项最重要的自然权利。1776年，宾夕法尼亚州宪法规定“人人都有自然而不可让渡的信仰上帝的权利”。该宪法接下来的文字为美国联邦宪法第1条修正案界定宗教自由提供了线索：“不得强迫任何人有违其意志地参加宗教仪式，资助教堂或牧师；不得因宗教信仰剥夺公民的世俗权利。宗教信仰自由不受任何权力的支配和控制。”





第三节　自由与法治主义




孟德斯鸠在《论法的精神》一书中认为，法律与政体有着密切关系，专制政体所依据的原则是恐惧，自由民主政体依循的则是法律。他说，“在一个国家里，也就是说，在一个有法律的社会里，自由仅仅是：一个人能够做他应该做的事情，而不被强迫去做他不应该做的事情”
 。也就是说，在孟德斯鸠看来，法治而非人治是自由的最有效的保障。

萨托利指出，“法律下的自由”即依据法律而得到保护的自由，它在西方历史上有过三种不同的表述和运用方式。一种是希腊式的，它表现为一种立法形式。另外一种是罗马式的，它发展出一种法制观念。第三种是自由主义式的，它表现为英美的宪政理论和实践。他说，“无论过去和现在，立宪制度事实上就是自由主义制度。可以说，自由主义政治就是宪政——动态地看待自由的法律概念以求解决政治自由问题的宪政。这就说明了我们撇开自由主义——我坚持认为是自由主义而不是民主主义——就无法谈论政治自由的原因。我们今天所享有的政治自由是自由主义的自由，自由主义性质的自由，而不是古代民主政体下那种变化不定、令人生疑的自由”
 。就此而论，作为现代政治的核心价值和原则，个人自由为整个法治提供了基点，现代法治的目的就在于维护和保障个人的基本自由权利。

根据政治史学家马考莱的研究，英国古老的政体属于有限君主类型，国王的权力虽然很充分，但却受到三大宪政原则的限制：“其一，不经议会同意国王不得立法。其二，不经议会同意国王不得征税。其三，他必须按国家法律掌管行政，如果他违背法律，其谋臣及代办官应负责任。”
 1689年英国《权利法案》的开篇即言：“为确保英国人民传统之权利与自由而制定本法律。”追溯起来，英国的政治传统根植于英国的政治发展历程。早在中世纪，英国人就表现出对于政治权利的追求与捍卫，1215年国王与贵族达成的《大宪章》最能代表英国的政治传统。英国有关政治权利和个人自由的现代观念和实践都能从这一宪章中找到依据。

自《大宪章》以来，英国自由主义传统精神在于通过这一系列法案、条例将国王置于法律的束缚之下，国王的权力因此被限制为“国王在议会”。这样，国王若以君权神授为依据而谋取绝对无限制的专制权力，就无异于否定英国人的权利，否定人民权利所赖以体现的形式——议会，也就是否定权利所赖以维护的保障——法律。因此，法治和“国王在议会”成为英国现代社会初期所确立的两条不可逾越的界线，跨过这个界线就会引起严重麻烦。17世纪英王詹姆士一世企图强化王权政治，摆脱来自议会和法律对于国王权力的限制，英国社会对此展开了声势浩大的政治斗争，这集中体现在1628年议会通过的《权利请愿书》上。《权利请愿书》所贯穿的一个基本主题便是，捍卫英国传统的法律和习俗以及国民向来已有的权利和自由。《权利请愿书》包含了两条基本内容：一是不经议会同意不得征税，二是不经法律审判不得拘捕监禁。这两条内容后来成为英国现代政治的基本原则。

围绕议会与国王之间的权利斗争，英国历经反复终于在1688年实现了“光荣革命”。“光荣革命”的重要性不在于推翻一个老国王，而在于树立一个愿意服从议会的新国王。根据议会条件，新国王威廉接受了《权利法案》。《权利法案》基本上重申了英国人自古就有的权利，比如，议会享有讨论国事和言论自由的权利，必须定期召开；征税权属于议会；国民可以自由请愿，等等。表面上看，《权利法案》并没有什么新意，但实质上却完成了一次真正的政治体制革命。革命的实质在于专制王权逐渐退出政治舞台，议会主权得到真正确立，主权中心从国王转为议会，从此议会在英国的社会政治生活中占据了主导性地位。英国通过“光荣革命”使国家纳入了法治的轨道，在这场不流血的革命中，封建专制被克服，一个法治和民主的政治制度在传统的形式中得以形成，此后三百年来英国再未发生重大政治动荡，自由精神和法治体制使英国在现代社会中一直处于全方位的领先地位。

英国的自由传统和法治精神是在对立的两方面达到融合之后的一种产物，其中并没有表现出法国式的极端化倾向，而是在相对稳定的社会动态中通过相互调节而逐步得以实现。在传统中追求变新，在求变中保持传统，这是英国政治的基本特征。对此，柏克曾指出：

进行革命乃是要维护我们古老的无可争辩的法律和自由，以及那种成为我们对法律和自由的唯一保障的古老的政府体制。……从《大宪章》到《权利宣言》，我们宪法的一贯政策都是要申明并肯定，我们的自由乃是我们得自我们祖辈的一项遗产，而且是要传给我们的后代的，那是一项专属本王国人民的产业，不管任何其他更普遍或更优先的权利都是些什么。我们的宪法就以这种办法而在其各个部分之如此巨大的分歧性之中保持了一种统一性。我们有一个世袭的王位；一种世袭的贵族制；以及从一个漫长的祖先系列那里继承特权、公民权和自由权的下院和人民。
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相对来说，法国的法治历程经历了一个曲折过程。它并没有像英国那样通过君主立宪来实现法治，而是经历了法国大革命这一场轰轰烈烈的社会变革，此后才缓慢地实现它的宪政。法国大革命也是一场法律的革命，它从头到脚全部推翻了过去的法律制度。路易十四作为王权统治的最高代表被送上了断头台，雅各宾党人颁布了一系列全新的法律，但是，这些法律并没有实现法国的自由、民主与宪政，而是相反，直接导致了法律权威的丧失、党治和人民主权的强化。人民的意志和党的意志高于法律，成为大革命的统治法则。这样一来，法律革命并没有产生权力制衡，也没有实现司法独立。法庭是革命的法庭，人民公审是它的形式，在此并不需要所谓司法独立，而应完全受党的意志和普遍意志的支配。罗伯斯庇尔这样写道：“人民的审判不同于法庭的审判，他们不作判决，他们像闪电一样地予以打击；他们不裁判国王，他们把国王化为乌有。路易应该死，因为祖国需要生。”
 显然，雅各宾党人所推崇的是一种来自人民的审判，它被视为是绝对正义的化身，直接体现着人民、共和国等总体性力量的意志，因此，具有绝对的正义性。然而，这种来自人民的司法审判虽然看上去体现着人民的意愿，但却缺乏法律正义这一关键环节。所谓“像闪电一样地予以打击”，看似彻底和干脆，但实则是在用道德代替法律，用盲目革命代替司法程序。这种道德革命的政治思维在实践中只会导致正义的反面，因为政治正义是道德所不能解决的，更不是通过道德法庭就能够将“旧制度”化为乌有的。这里实质上存在着一个司法正义问题，而归根结底则是法治和宪政问题。

法国革命并没有致力于法治和宪政建设。西耶士等人所企图制定的法律制度从一开始就不是沿着限制政治权力和保障个人权利的宪政路线进展，而是盲目地将所谓人民主权发挥到极致，并把它道德化和理想化。这样一来，所谓的人民主权和公共意志就成为一把可以任意胡为的利剑，革命党人用它打破了一切法律程序和法律制度，抹煞了每一个个体的基本权利和自由，在一种直接的民主制中将革命推到了暴力和恐怖的深渊。法国大革命走到极端之后很快为别的政治形式所取代，这个新的形式便是拿破仑的统治。在拿破仑对法国近十五年的统治期间，一个重要贡献即是《拿破仑法典》。《拿破仑法典》中的基本原则总体上与英国的自由宪章相一致，具有现代法治意义。

鉴于英国的自由与法治传统，孟德斯鸠创造性地发展了英国宪政的分权思想，明确指出：“从事物的性质来说，要防止滥用权力，就必须以权力约束权力。我们可以有一种政制，不强迫任何人去作法律所不强制他做的事，也不禁止任何人去作法律所许可的事。……当立法权和行政权集中在同一个人或同一个机关之手，自由便不复存在了；因为人们将要害怕这个国王或议会制定暴虐的法律，并暴虐地执行这些法律。”
 例如，美国宪法修正案就有一项著名条款：“非经正当法律程序，任何州不得剥夺任何人的生命、自由或财产；不得拒绝给予其管割范围内的任何人以平等的法律保护。”这一体现着联邦宪法精神的“正当程序原则”，无疑有效地保护了个人的基本权利。此外，近现代社会普遍遵守的一系列基本法律原则，如“法无明文规定不为罪、不惩罚”原则、法律公知且确定原则、“无正当补偿便不能剥夺”原则，以及现代社会中至关重要的对行政自由裁量权施以法律限制的原则等，都直接体现着宪政与法治的基本精神。

总之，现代社会的法律制度经过英、法、美等主要西方国家的实践，基本上确立了法律的统治地位，特别是在英美社会，实现了以法治为基础的宪政。所谓“宪政”，实质上便是依据法律，特别是依据作为第一法律的宪法施以统治的政治制度。法治，作为统治社会的基本原则，排除了一切个人和非人的特权，不论这种特权是君主的特权还是上帝的特权。在法治社会，这些特权不具有合法性，只有法律而且唯有法律，才是统治世界的绝对权威。这样一来，法治便与古代的依法统治、人治、神治等其他统治模式有了根本区别，它只承认法律的权威性和合理性，只根据法律的原则治理社会。法治的最终目的，就在于保障个人的合法权利，限制权力的滥用和权力专制，实现个人的自由。“人权原则要求法治以个人权利为核心价值，并通过对权利的确立和保护来确立和实现法律的权威，只有这样，法治才有别于工具主义的规则之治，有别于像中国古代那样的无视个人权利，只讲严刑峻法的所谓‘法治’。民主也是如此。我们所熟知的民主原则正是从权利授予的预设里引申出来的，即，国家应该由人民当家做主，人民有权参与国家管理，政府及其工作人员只是人民的公仆。这样一来，只要实在法忠实地体现道德法的人权精神，并且是由人民大众通过民主的立法程序制定出来的，它就既享有道德权威又享有政治权威，国家政治和社会生活均遵循它，由它来治理，便是所谓‘法治’（rule of law）。在法治之下，公民受法律的平等保护，并享有为任何不为法律所禁止的行为自由，即法律下的自由（freedom under law）。”
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第十三章






平　等



自法国大革命将“自由、平等、博爱”的神圣格言铭刻在人们心中起，“平等”便引导人民为实现崇明的人类理想而不停地前进。正如法国哲学家皮埃尔·勒鲁所说，“这个口号一旦公开宣告于世，将会获得人们普遍的赞同。是的，人们可以抹掉它，也可以嘲笑它，但它决不会因遭人践踏而被真正抹掉，或受到损害；因为它是正确的，它是神圣的；它代表人们追求的理想，它象征神示的未来；它已在理论原则上面占了优势，它终将也有一天在客观事实上赢得胜利；它是磨灭不了的，它是永存的”
 。美国《独立宣言》中“人人生而平等”（All man are created equal）的名言更是表达了自然法理论中“天赋人权”的精髓。本章从个人平等、阶级平等、政党平等、民族平等、性别平等、法律平等六个方面展开对平等的分析。





第一节









个人平等




许多启蒙思想家对于平等有精辟的论述。斯宾诺莎认为，在自然状态中，每个人都是平等的，除了服从自己外，并不受任何法律的约束，服从任何别人；在民主政治中，“所有的人仍然是平等的，与他们在自然状态中无异”
 。霍布斯认为，自然创造人类之初，人本来是平等的，这主要表现为人类身体和心灵的能力上的平等；由这种能力上的平等出发，就产生了达到目的的希望的平等。在自然状况中，人们平等地享有自然权利，也就是无拘无束的绝对自由。
 洛克也认为，自然状态是一种平等状态，一切权力和管辖权都是相互的，没有一个人享有多于别人的权力。同种和同等的人们生来就无差别地享有自然的一切同样有利的条件，都能够运用相同的身心力，不存在从属和受制关系。“没有人享有高于别人的地位或对于别人享有管辖权”
 ，人人都享有平等的生命权、自由权、财产权、权利和惩罚权等。卢梭的平等思想是其政治思想的核心。他认为，没有平等，自由便不能存在。社会契约在人们之间确立了这样一种平等，人人全都遵守同样的条件并且全都应该享有同样的权利。
 基本公约并没有摧毁自然的平等，而是以首先的和法律的平等来代替自然所赞成的人与人之间的身体上的不平等，从而，人们尽可以在力量和才智上不平等，但是由于约定并且根据权利，他们却是人人平等的。
 卢梭强调，整个社会的第一个法则就是人与人或物与物之间要有某种协定的平等。
 正是在这些启蒙思想家的影响下，平等的观念和理论逐渐为世人所了解和认同。1776年6月12日，弗吉尼亚议会通过的《弗吉尼亚权利法案》，在人类历史上第一次用法律的形式宣告：“所有的人都是生来同样自由和独立的，并拥有某些天赋权利，……也就是说，享受生活与自由的权利，包括获取与拥有财产、追求和享有幸福与安全的手段。
 ”这一雄辩的声明对于美国《独立宣言》和法国《人权宣言》以及后世的各国宪法、世界人权公约都产生了深远影响。同年7月4日，《弗吉尼亚权利法案》的主要缔造者杰斐逊在《独立宣言》中写下的“人人生而平等，造物主赋予他们若干不可剥夺的权利，其中包括生命权、自由权和追求幸福的权利”的不朽名言传向整个世界。1789年，法国《人权宣言》也写道，“在权利方面，人人生来是而且始终是自由平等的”。





第二节









阶级平等




正是从“人人平等”的自然法理论出发，阶级平等的观念才为世人所接受。阶级的不平等作为违背自然法平等原则的最典型、最突出的表现形式，受到了法国大革命以来最猛烈的抨击。勒鲁指出，阶级就是错误地扩大了的对于人的天赋自由的限制。
 阶级平等权的理论必须面对来自这两个截然相反方向的威胁。在许多国家的宪法中，阶级平等权已得到明确的认可。《卢森堡大公国宪法》第11条第1款规定，“国内没有等级差别”。《荷兰王国宪法》第1条规定，“在荷兰，所有人都应在平等条件下受到平等待遇，不得因宗教、信仰、政治观点、种族、性别的不同或其他理由而受歧视”。《葡萄牙共和国宪法》第13条规定，“不得因权势、性别、种族、语言、出生地、宗教信仰、政治或意识形态信仰、教育程度、经济或社会地位而使任何个人专有、利用、被损害、被剥夺任何权利，或者免除任何义务”。法国《人权宣言》第6条规定，“所有公民是平等的，故都能平等地按其能力担任一切官职、公共职位和职务，除德行和才能上的差别外不得有其他差别”。《印度宪法》第3章也明确禁止阶级不平等。《日本宪法》第14条则规定，“在政治、经济以及社会的关系中，不得因人种、信仰、性别、社会身份及门第不同而有所差别”。世界人权两公约也明确规定了阶级平等权，这是国际性人权公约在居世界范围内确认阶级平等权的重要标志，它反映了历史发展趋势。

在中国，早在共和体制创立之初，《中华民国临时约法》第5条就明文规定，“中华民国人民，一律平等，无种族、阶级、宗教之区别”。但是，时至今日，思想界中，人权阶级性主张依然流行不衰。在一些偏执狭隘的人们看来，似乎平等性不是人权的本质属性，而阶级性反而应当成为人权的本质属性。其中也许有些心存善意的人原本想以此反对历史上的权利不平等现象，但是，一旦宣布阶级性为人权的本质属性，无异于在逻辑上就认可不平等是正当的。由此，主张人权平等性反而成为不正当。这里，人权阶级论者的一个根本错误在于，没有将权利的应然状态同权利的实然状态区别开来，没有将体现事物一般性和普遍性的概念同某一特定事物的性质区别开来。在自由权利问题上，对古今中外的许多阶级不平等现象进行批判是正确的，也是必要的，但并不能由此得出自由权利就应该是因阶级差异而不平等。在方法论上，首先应将自由权利视为道义上的正当的应然权利，然后再去研究它们在现实中的不完善的、部分的、变形的乃至歪曲的实然状态。对历史和现实中的不平等现象的揭露，是要对之加以否定，彻底消灭它，而不是要肯定它，更不能像某些别有用心的人要使之永恒化。而主张阶级性是人权本质属性的人权阶级论者的出发点是要揭示阶级不平等现象，而其归宿点则是要使阶级不平等现象延续下去。从研究方法上看，人权平等论同人权阶级论存在根本性差异。正如面对一个腐烂的苹果一样，两者看问题的方法是完全不同的。在人权平等论看来，苹果的概念应该在色、香、味、形以及对人体健康方面都有其规定性，而一个腐烂变质、危害健康的苹果根本不能代表苹果的本义。但在人权阶级论者看来，这个腐烂变质危害健康的东西恰恰表达了苹果的规定性。由此可见，在研究方法上一旦放弃了对事物的应然性、普遍性和正当性的追求，就会陷入违背理性自相矛盾的荒谬境地。

法律上平等权概念的提出，无论在西方还是在中国，都是首先针对阶级特权而发的，是对阶级特权的批判。法律平等权首先是同立法上阶级特权相对立的。在阶级不平等的社会中，法律倾向于为特权阶级利益服务，规定和保障阶级特权。梁启超曾针对此种维护阶级特权的立法指出：“夫诽谤偶语者弃市，谋逆者夷三族，此不问而知为专制君主所立之法也。妇人可有七出，一夫可有数妻，此不问而知为男子所立之法也。奴隶不入公民，农佣随田而鬻，此不问而知为贵族所立之法也。信教不许自由，祭司别有权利，此不问而知为教会所立之法也。以今日文明之眼视之，其为恶法，因无待言。”
 显而易见，如果法律内容本身规定不平等的话，就根本无平等性可言。此种法律当为现代文明所唾弃。正是从注重立法平等的角度出发，现代法治理论强调“立法权属于人民”。只有将立法权归之于全体人民掌握，才能在立法上取消特权现象以体现人权的平等性。换言之，如果法律依然在维护阶级特权，在规定人们必须信奉某种特定的主义或信仰，此种恶法就表明立法权没有属于人民而是在特权阶级控制之中。





第三节　政党平等




现代世界中，政党的作用与宪政和代议制政府密切相关。关于政党的含义，柏克认为，“政党是持共同政见的一部分人的团体”；巴恩斯认为，“政党是政治信息系统专业化的传播网”；萨托利认为，“政党是社会与政府间的媒介和仲裁人的组织”；《美国百科全书》称政党是“由各个人或团体为了在某种政治制度中通过控制或影响政府政策以期行使政权而建立的组织”；《大英百科全书》则称政党是“在某种政治制度内通过民主选举或革命方式，以取得和行使政权为目的而建立的组织”
 。政党得益于直接产生于法国大革命或美国革命的理性气氛，并在19世纪自由主义，实践赖以建立的社会和理性多元主义的意识形态中找到了坚实的基础。自由主义制度上的表现形式——代议制政府以及普选权的随之扩大，为立法机构中联盟的组成，继而为潜在的政党集团化，创造了强大的动力。这些联盟开始时并不稳固，由于抗衡控制行政部门的需要以及政治竞争逐步国家化，逐渐地联盟巩固起来，并不断发展壮大。随着古典主义的有限普选制度逐渐让位于大众普遍民主制，那些在当时仍被排斥于立法机构之外，但在外界已经形成了有组织的特征的各集团也获得了建立明确具有政党含义的组织的动机。这种最初产生于立法机构内部的政党，与在立法机构外部，由社会运动或利益集团演变而生的政党之间存在着的明显的差别，是导致政党平等权呼声的最原始的因素。在19世纪，欧洲各国议会中先前居于主导地位和优越感十足的保守党及自由党，由于他们的起源大都具有贵族或资本优势的特点，在议会及国家政治生活中扮演着重要的支配角色。不过，这种优越感后来逐渐受到冲击，从普选权扩大而获益的新兴工人阶级、宗教利益，以及维护领土或文化特征不受大都市影响和保护小团体利益的政党，在议会中的议席逐渐增多，在国家政治生活中的影响日益增大。为了打破“老大党”们对政治的垄断和支配，使自己的民意基础与政治作用相一致，新兴政党打出了政党平等权的旗号，并赢得了民众的广泛同情和支持。

随着宪政程度的提高和政党政治的变化完善，政党平等权的内涵不断丰富。政党在把政府形式上的结构与“市民社会”的各种不同成分联系起来的过程中起着重要作用。这些成分包括：个体公民和由他们组成的各种不同类型的经济、文化、宗教组织以及其他组织。这种联系作用在实施反应和控制这两种功能的导向方面明显相差甚大。然而，几乎所有政党似乎都表现为两种功能的结合，即一方面，政党向社会作出反应；另一方面由政党对社会施以控制。
 从这一角度分析，政党平等权实质上是在实行政党政治的时代，人人平等原则的一种特别表现形式。政党政治存在本身是与不同阶级、团体、组织的差别存在相适应的，在未达到人人平等的理想社会之前相当漫长的时期内，由于人们在环境、条件、机遇等方面存在差异，就不可避免地会形成不同的利益集团。在这种利益集团中，成员之间尽管也存在分歧和差异，但在根本利益上相似性大于差异性。只要这种利益集团存在，只要人类成员的不平等得不到彻底地、根本地消除，反映在政治生活中就会存在政党、政团。当然，随着人类文明程度的不断提高，人们解决利益冲突的方式将会朝着和平、宽容的趋势发展，而且，根本性的利害冲突将会消失，利益差别也将逐渐缩小。但这并不等于说政党之间的见解差异会消失。政党之间的差异归根结底是由政党所代表的不同利益集团的利益差别造成的。在民主政治和宪政国家中，政党之间的关系是建设性的，而非根本对立性的；是相互宽容、相互谅解的，而非水火不容、你死我活；其差异是可以相互协调、逐渐缩小的，而非不可调和、南辕北辙；政党的政治运作是相互合作却各自独立、坚持原则的，而非互相拆台或一味顺从、阿谀奉迎。因此，政党平等正是给予各政党平等地参与国家政治生活，充分地行使宪法赋予的权利，保障人民的合法权益，并使其所代表的不同团体、不同层次的公民得以在代议制中发挥各自的作用，使整个社会和国家所有的人都能听到来自不同方面、不同角度的呼声，都能表达自己的独立见解，此乃人格尊严和独立得以充分实现的基础，是自由、平等、博爱的最初级层面。政党平等权实现的程度也反映社会团体、政治组织、利益集团、文化层次的实质平等状况。在一个实行政党政治却没有或不承认政党平等权的国家里，根本不可能存在不同的社会团体、政治组织、利益集团、文化层次的人之间的平等，也根本不具备向人人平等这一理想社会前进的最起码的条件，尽管这样的国家往往夸耀自己的“平等程度”高于其他国家，并标榜其人民具有“真正的平等和自由、民主”，无情的事实仍然会戳穿它们的谎言。在这样的国度里，人民没有自由发表言论的平等权利，只有统治者的喉舌才有“充分的言论自由”。公民不得不在专制独裁的淫威之下，违心地宣称他们如何享有平等权，如何生活幸福美满，而将强烈的对自由、平等、博爱的渴望深藏心底。这样的人民在政治上最需要能代表其权益，真正为其仗义执言，不畏专制独裁统治的政党和社会团体。而且解决这样的国家的根本问题的关键环节就是实行宪政制度，确立政党平等原则，彻底打破特权集团对政治权力的垄断。对于党派平等权，许多国家的宪法都作了明确的规定。《马耳他共和国宪法》第91节专门设立了“反对党领袖”一节，规定其由总统任命，以便其对作为执政党领袖的总理进行全面监督，并使反对党在政治生活中，从宪政角度上看，与执政党享有平等的政党权。《葡萄牙共和国宪法》第10条第3款规定，“各政党竞争以发展组织或表达民意，但须尊重国家独立与政治民主的原则”。《西班牙宪法》第6条、第9条规定，“政党体现政治多元化，听取并表达人民意愿，是政治参与的基本渠道。公共权力应创造条件使个人和由个人组成的集团之自由、平等名符其实和行之有效，应铲除阻扰和妨碍自由平等充分发扬的障碍”。《大韩民国宪法》第8条规定，“自由建立政党，保障多党机制”。《俄罗斯联邦宪法》第13条规定，“社会团体在法律面前一律平等，在俄罗斯联邦承认政治多元化和多党制，任何意识形态均不得被规定为国家的或必须遵循的意识形态”。值得注意的是，在那些从权威主义或专制主义制度向宪政主义制度转化的国家的新宪法中，多党制和政党平等权的规定条款大多明确载入其中，并专门强调任何政党没有凌驾其他党派之上的特权，而在一些较早就已实行多党制和宪政制度的国家的宪法中，这种明确的政党条款却不多见。这与那些转变中的国家的人民对政党平等权的强烈要求和深受政党专制之苦的悲惨经历存在密不可分的关联。

当然，对于不同的国家或地区而言，由于不同的历史、文化和特定的社会发展阶段等国情因素，所实行的宪制及以此为基础的政党制度会存在极大差异，在政党平等问题上不可能不分时空地强求一致。况且，政党平等就法律层面而言一般是指形式上的平等或接受人民选择方面的机会平等，并不是政治事实上的平等或结果平等。在任何实行政党政治的国家或地区，执政党尤其是长期具有执政优势的政党的实际政治地位都是其他政党无法比拟的。从立法层面分析，法律中更多地体现执政党的意志和价值诉求；从执法角度分析，执政党掌握行政权；从司法角度分析，执政党对司法官的人事（提名权、同意权、辞职暗示）可以施加决定性影响；从护法层面分析，执政党一般也可以通过在立法机关的人员优势和护法机关的人事安排确保政治先机。但是，这并不意味着执政党具有超越乃至凌驾于法律之上的特权，从法治所要求的“守法平等”角度出发，任何政党包括执政党都必须在宪法和法律的范围内活动，任何违法行为都必须得到追究和制裁。因此，守法平等和法律责任平等，是法律意义上的政党平等的最低标准。





第四节　民族平等




自第二次世界大战结束以来，民族平等权的呼声在全球范围内不断高涨，各殖民地的人民要求民族独立、自己决定自己命运；在一些存在民族歧视和压迫的国家，少数民族和被压迫民族要求平等权利；在一些多民族的国家，随着高压专制统治的土崩瓦解，民族独立的呼声也逐渐奏响了最强音。所有这些情况都反映出民族平等的观念和民族尊严的意识越来越为世人所认同。

在民族平等权问题上，防止歧视、保护少数和保护弱者已成为世界范围内的重要事务。根据《消除一切形式种族歧视国际公约》第1条和《消除对妇女一切形式歧视公约》第1条的定义，这三个概念是不同的。“歧视”，是指基于特定的原因对受这些公约保护的人进行任何区别、排斥、限制或优惠，其目的或效果为取消或损害人权及基本自由在平等地位上的承认、享受或行使。“保护少数”，是指帮助少数人群体保持其文化特征，不受多数人群体的强行同化或保护少数人群体的基本人权、自由和政治权利、社会经济文化利益，防止多数人违背公正原则压迫、剥削和掠夺。所谓少数人群体，是指“居住在某一特定国家或地区，具有自己独特的、不与其他人相同的种族、宗教、语言和传统，在数量上少于该国家或地区其他人并且不具有统治地位的人群，他们表示出（可能并不是明确地表示但的确具有）一种保持其文化、传统、宗教信仰、语言，保证以其种族的精神和传统教育、培养后代并相互帮助的共同心愿”
 而有些国家在选举权问题上，实行农村或少数民族、种族的选票所对应的当选席位数的比例小于城市或多数民族、种族的对应比例制度，这是违反正义原则的。对于保护少数和弱者来讲，平等观念所体现的真正意义并非是机会平等或环境平等的理论就能完全涵盖的。其中，不仅有正义的因素，还包括基于善良的人性和全人类充分平等的理想，以及人类共存共生性的利害关系之上的“博爱思想”和对过去的罪过的深刻反省、忏悔所产生的负疚、赎罪、补过的复杂心理。在保护少数和弱者的民族平等权的理论中，还有一种要求对历史性的歧视和人为不平等所赞成的损害给予补偿和救济的意见。这种见解认为，目前和将来相当一段时间内对少数和弱者的“优待”是以“正义的不平等”补救“历史性歧视和不平等”，其目的是最终使全人类都能实现平等。即使这些少数和弱者的“缺陷”是“天生的不平等”，也需要给予某种补偿，因为这种“天生的不平等”是“不应得”的。假如上帝给予人类一定比例的缺陷以惩罚人类的话，那么正是这些少数和弱者而不是其他什么人以自己的痛苦代替了他人，使其得以充分地享受幸福和欢乐。对于他们这些“貌似可怜”而实际上却很“高尚”的人，难道人类不应当给予他们更多的仁爱和补偿吗？令人遗憾的是，尽管国际人权保护事业有了飞跃性发展，但民族平等权问题在实际生活中远未令人满意。





第五节　性别平等




性别平等，是指在社会生活的各个方面，无论是在社会活动的公共领域，还是在家庭生活的私人领域，不同性别的人都有平等的权利和义务。具体地说，就是不同性别的个体在人格上是平等的，在性关系和家庭生活中拥有的权利和义务是平等的，在社会生活中的机会、竞争和选择方面不受歧视，在法律面前是平等的。在人类现实生活中，性别平等尽管包括男性、女性以及其他罕见性别之间的平等，但主要是指男女性别平等。第一次世界妇女大会把“性别平等”界定为：“男女的尊严和价值的平等，以及男女权利、机会和责任的平等。”第三次世界妇女大会进一步强调：人人都有平等机会享受自己的权利，发挥自己的潜力和才能，以便参与国家的政治、经济、社会和文化发展而且平等地享受其成果。对女性来说，平等意味着实现某些由于文化、体制、行为和态度方面的歧视而被剥夺的权利。《消除对女性一切形式歧视公约》将“对女性歧视”定义为：“基于性别而作的任何区别、排除和限制，其作用或目的是要妨碍或破坏对在政治、经济、文化、公民或任何其他方面的人权和基本自由的承认以及不论已婚未婚在男女平等的基础上享有或行使这些人权和基本自由。”

法律意义上的男女平等，是指男女享有同等的权利，拥有平等的法律地位。男女人格、价值和尊严的平等与男女权利的平等相辅相成。获得了人格、价值和尊严的平等，才有可能实现权利的平等；获得了权利的平等，人格、价值和尊严的平等才可能得到具体的体现。所以，只有在法律上确立男女平等的基本原则，才能够从底线的意义上充分体现出对女性人格尊严的肯定，才能够体现对女性处于劣势地位的社会现存现象的否定，也才有可能在“形式上的公正”基础上实现“实质上的公正”。当然，仅仅确立男女平等的法律原则，只是具备了性别公正的基础，因为在相同的绝对的法律权利规定的背景下，依然可能出现实际生活领域的差异与不平等。所以，通过法律保障不同性别的机会平等就十分必要。男女机会平等，是指女性作为社会成员与男性享有同等的发展可能性和施展才能的空间。在现实生活中，机会直接影响着利益结果的分配。机会的缺失必然导致结果的倾斜。所以，需要对社会条件进行一种预设的安排。在男女实质差别的现实中，这种预设一方面要求机会“共享”，使男性和女性社会成员有大致相同的发展条件；另一方面要求机会的“差别”安排，对由于历史原因和现存不合理因素而处于相对劣势的女性群体加以适当倾斜，以使她们获得相对公平的发展空间。按照主流的平等理论，“平等原则”包含两个层次：机会平等与结果平等。在很多人看来，男女平等的终极目标在于结果的平等。原则理念的平等、条件机会的平等，只是结果平等的前提、基础和平台。没有这个前提、基础和平台，固然难以达到结果的平等，但是，仅有机会平等恐怕也未必能够达致结果平等的目标，还需要法律的帮助最终实现正义。
 此外，要实现男女平等，不仅需要有权利的无差异对待，还需要有权利的区别对待。权利的失衡需要借助权力来调适。要矫正实际生活领域已有的性别不平等问题，需要特别利用公共权力的杠杆作用。例如，在社会保障系统中，社会通行的多劳多得和不劳不得的社会分配公正原则对弱势群体来说，就需要区别对待；在选举中，要适当向女性倾斜，用规定最低比例等方式，来激励更多的女性步入权力领域，缩小权力分配和使用领域的性别落差，推进妇女地位的提高。由此可见，性别公正必须满足三个方面要求：第一，在法律上明确规定保障女性权利和性别平等；第二，法律包含实质性的具体权利确认和权利救济规定；第三，在发生歧视女性和侵害女性权益的行为时，国家应提供妥当、通畅、高效的补救渠道。性别公正与男女平等的理性预设，必然包含理想主义的成分。由于受到现实社会资源的满足程度的制约，这种理想预设的实际“兑现”总是难以达到令人满意的程度。公正的规则与其实际兑现之间总是存在某种差距。法律应该在缩小这种差距方面有所作为，即通过将男女平等原则切实纳入法治系统的方式来强化男女平等的社会观念；通过使资源分配和权力分配适度向女性倾斜的方式，切实促进妇女权益的保障水平的不断提高。

在世人关于“性别平等”的认识中，还存在许多歧义和误区。首先，男女平等是否意味着男女绝对一致对待。长期以来，很多人一直把“男女一样”与“男女平等”混为一谈。很显然，如果仅从政治角度谈“男女都一样”，强调随着社会进步，女性与男性应具有同等的社会和政治地位，毫无疑问是正确的。但是，并不能否认男女两性之间在生理上存在差异以及与此相适应的差别对待也符合平等原则。性别平等倡导的是女性作为人的基本权利的平等保障，而非女性享有和男性完全一样的权利。两性生理上的差别并不影响女性行使政治权利、经济权利、文化权利，因此，性别平等要求女性在上述领域争取和男性相同的法律权利，如选举权、财产权、继承权和参政议政的权利，等等。但是，在某些社会保障权利方面，男女性别的生理差异就无法忽视，女性不仅要争取人的基本权利，还要争取作为女人的基本权利，例如女性因怀孕或分娩而应当享有的社会保障。因此法律面前绝对对等并非总是对女性有利。从逻辑角度讲，同等情况同等对待符合平等原则；不同情况不同对待、不同情况同等对待，是否符合平等原则，要具体问题具体分析；只有同等情况不同对待，才完全违反平等原则。男女平等是指男女两性在人格、尊严、价值、权利和机会方面的平等。不顾客观条件，人为地要求男女绝对一致，甚至主张女性男性化或男性女性化，企图通过消除两性差异来达到男女平等的做法是教条、荒谬的。两性因生理机制的不同，要求男女在各个领域中的绝对一致，必然使竞争处于不公平状态，而表面的平等却掩盖了不公平的冲突，使女性（或男性）在男性（或女性）优势的领域承受更多本可以避免的痛苦或失败。实际上，用辩证观点分析，两性之间的差异，往往正是不同性别的优势所在，只要充分发挥这种差异所带来的优势，避短扬长，反而能够有助于女性和男性在社会竞争中达致均衡状态，为实现男女平等创造有利条件。

其次，男女平等是否必然形成男女对立或以男女对立为代价？很多激进的性别平等支持者秉持男女两性对立的心态，凡涉及性别平等问题，便基于对“性别霸权主义”的义愤填膺而“恨乌及屋”，对与自己不同性别的群体采取对抗甚至敌视态度。事实上，如果以一种对立、对抗的心态去要求平权，势必导致不同性别之间的冲突至少是心理隔膜，从而使得这个由主要由男女性别共同组成的世界开始瓦解。性别平等的核心是不同性别和睦相处、共同发展，它不局限于单纯的女性解放与发展，而是立足于在整个人类之中女性的发展；它不致力于男女之间的对立和斗争，而是寻求在两性平等的基础上确立女性的独立自主地位，促进两性在人类进步、社会发展中平等受益、共同进步。性别平等概念的提出和对这一问题的研究，一方面在于从以女性为主体的意义认识女性自身及其发展，另一方面又是针对人类发展进程中两性不平等状态而言，其中关键的问题是在全社会倡导男女平等、尊重女性的进步观念，使全社会提高对女性社会价值的认知，促进不同性别健康和谐地共同发展。

随着时代的进步，国际社会逐渐在性别平等问题上达成共识，并通过国际人权公约确立维护男女平等的国家义务。《消除对妇女一切形式歧视公约》
 从多数国家和地区的经验看，女性要争取男女平等，首先要争取教育平等权，以便获得和积累知识和技能，实现思想、人格上的独立；其次是争取职业平等权，以便获得和积累经济力量，实现经济独立；再次是争取参政平等权，实现政治独立。

随着女权运动的发展，越来越多的女性开始通过积极参与政治事务，增强女性在立法和执政方面的影响力，进而运用政治和法律手段抵制性别歧视、推进男女平等的进程。然而，由于历史形成的原因，男性在几乎所有国家的国家机关和政治组织中占有明显优势，即使在选举产生的民意机关也是如此，在这种形势下，要求通过立法明确保障女性及少数族群在立法机构中占据一定席位的“最低比例制”应运而生。支持“最低比例制”的人士认为，国家在男女平等方面应起更积极的作用，通过政策和法律，直接促进妇女参政。国家不应只发挥守夜人的作用，同时还应运用国家强制力维护合法、正当的秩序并通过法律制度对个人行为进行规范。国家应适当介入社会生活，减少强势群体与弱势群体的差异，使社会经济实现可持续发展。在妇女参政问题上，虽然一些显性的障碍得到消除，但是真正的机会平等并不存在。各种明显的歧视和隐性的障碍阻止了妇女在政治中作用的发挥。妇女状况及地位的长远的、重大的变化有赖于政府的行政干预，并通过制定和执行反性别歧视的法律法规才能实现。显然，持这种观点的人士不再只是强调机会平等，而是主张结果平等，而“最低比例制”和其他一些积极的举措被认为是通向“结果平等”的必由之路。国际上常用的推行“最低比例制”模式主要有两种：其一是通过宪法或全国性法律规定“最低比例制”；其二是通过主要政党的党规或提名政策实施“最低比例制”。应当看到，实施“最低比例制”也面临一些重要障碍。首先，理论存在着广泛的争议。一些人士认为“最低比例制”违反“机会平等”的原则和“民主”的原则，不信任选民有能力来决定最合适的当选者，给妇女优先权，侵害了选民的基本选择权利。通过“最低比例制”当选的政治家得益于其性别而不是能力，更有资格和能力的人因为“最低比例制”丧失了为民服务的机会。而且，“最低比例制”想当然地认为妇女是脆弱的，不给予特别照顾，就不可能在平等竞争中获胜，这是对女性的另一种变相歧视，事实上许多女性政治家也并不希望选民们只是因为她们是女性而支持她们，并认为实行严格的“最低比例制”既对男性政治家不公平，也是对她们的歧视。

需要强调的是，在某些国家或地区的某些特定历史时期，尽管也存在男女不平等的问题，但更主要的还是基本人权问题尚未解决。无论男性还是女性，大多数在统治集团眼里都是“奴”而非“人”，所谓男女不平等其实是“男女奴不平等”而非“男女人不平等”。此时此地，主要矛盾是“变奴为人”而非“实现男女平等为奴”。但是，主张“女权尚早论”，要等到人权运动功成之后，再做女权运动，甚至以某些发达国家的历史为例，强调所谓“发展阶段不可逾越论”，则是教条主义的体现。此外，“无论何种运动，都要多培实力，少作空谈。女权运动的真意义，是要女子有痛切的自觉，从知识、能力上力争上游，务求与男子立于同等地位”。
 知识就是力量，就是权力（knowledge is power），不以知识、技能、实力为基础，无论权利还是权力即使写在法律上，也不可能实现。在多数人既无独立之思想与人格，亦无独立之经济基础，更无独立之政治智慧与力量的情况下，仅凭人为制造的男女政治木偶的“恰当比例”或个别指标人物的“人生特例”，奢谈性别平等，无法使世人信服。





第六节　法律平等




根据《世界人权宣言》的定义，法律平等是指，人人有资格享受法律所载的一切权利和自由。不论种族、肤色、性别、语言、家教、政治或其他见解、社会出身、财产、出生或其他身份等任何区别，享有平等的人格尊严和权利、平等的法律保护，不受任何歧视。在某些情况下，平等权还对外国人及法人和非法人团体适用，不得因其国籍和属性而在法律上予以歧视。法律平等涉及人格平等、权利平等、义务平等和对待平等，实质上就是每个人在法律上的地位平等。

法律平等涵盖的范围很广，主要体现在立法平等、执法平等、司法平等、守法平等、护法平等五个方面。“法律平等”原则，是由清末民初的进步思想家从西方引入中国的。这一原则在中国第一次被规定在宪法中，是1912年3月11日公布的《中华民国临时约法》。中国共产党领导下的革命根据地政权也一直肯定这一原则。1931年11月通过的《中华苏维埃共和国宪法大纲》第一次将这一原则规定下来：“在苏维埃政权领域内，工人、农民、红色战士及一切劳苦民众和他们的家属……在苏维埃法律面前一律平等。”1954年《宪法》明确规定：“中华人民共和国公民在法律上一律平等。”但是，20世纪50年代后期，极左势力攻击这一原则是资本主义的法制原则，没有阶级性，是主张“革命与反革命讲平等”，社会主义国家的法律不能采纳。自此，法律平等原则在相当长的时间里成了批判的对象，因而1975年《宪法》和1978年《宪法》均未规定这一原则。直到1982年，法律平等原则才重新写入宪法。但是，很长一段时间，主流观点认为，法律面前人人平等，是指法律实施的平等，即司法、执法、守法上的平等，并不意味着公民在立法上也一律平等。其理由是：首先，在中国，那些被剥夺了政治权利的人，无权参与法律的制定；其次，社会主义法律是广大人民共同意志的表现，在制定法律时，明确保护什么、反对什么、什么是合法、什么是非法，都是从广大人民的利益出发，而人民是不包括少数敌对势力的，因此，法律并不反映少数敌对分子的利益和意志。社会主义法律剥夺少数敌对分子的政治权利，也表明法律本身并不是对所有公民一律平等。随着社会的进步和法治观念的增强，人们逐渐认识到，是否有权直接参与立法并不是判断立法平等的标准，不能直接参与立法的人的正当利益，也应当且可以由立法者在法律中予以体现和保护，况且参与立法的人的意志并非平等地反映在法律中，即使是人民的不同部分，也不是在立法过程中影响力相同，因此，基于单纯的阶级分析方法所得出的法律平等原则不包括“立法平等”的结论，在论证逻辑上存在较大的缺陷。目前，主张法律平等原则应包括立法平等的观点在法学界成为多数派。

立法平等，是指禁止立法者在立法思路的原则中进行不公正的分类，并依据这种分类从法律条款的含义上对应当给予平等对待的人不合理的区别对待。立法平等又包括立法参与权平等和立法内容的平等。立法参与权平等，是指全体公民都有权平等地参与法律的创制，这是民主制度的首要条件。直接民主制要求全体公民都有权直接参与法律的制定，代议民主制要求全体公民都有权直接或间接地通过选举或推举产生的议员代表参与法律的创制。正如法国《人权宣言》第6条所宣告的，“全国公民都有权亲身或经由其代表去参与法律的创制”。如果没有这一点，无论直接民主制还是代议民主制，都是一句空话，毫无作用可言。立法参与平等的目的是为了保证法律内容的公正、平等。如果立法权的行使由一个人或少数人组成的集团来垄断，则由于统治者或统治集团的偏私和缺陷，法律的内容必然失之偏颇。而且权力过分集中必然导致腐败，绝对的权力势必导致绝对的腐败，而这种腐败反映在立法中，就是不正当的“恶法”的产生。直接民主制在立法上的体现正是以全体公民对全体公民的保护和约束实现立法的正当性。在这种形势下，立法意志的普遍性和约束对象的普遍性实现最佳的结合方式，法律制定的平等和法律内容的平等可以得到很好的保证。然而，人的天赋条件及环境是有差别的，仅有立法参与权平等，还不能保证法律内容的平等。但假如没有立法参与平等这一前提，法律内容的平等断难实现。所谓“精英政治”就是由政治素质和治国能力较强的“精英”们担当与其素质和能力要求相当的国务职责，主要还是执法方面的、司法方面的制度而并非是立法参与方面的。在代议民主制下，法律制定的平等性的确是相对的，因为实际立法者是议员们，也即某种程度上的政治精英，但由于这些精英是由选民直接选举产生的，因此其任免权牢牢握在民众手中，如果这些精英在立法过程中，偏执私利而使法律内容不平等的恶法出台，则选民们可以通过行使罢免权或在下一次选举中“换马”的措施对其加以惩制。因此，从实质上讲，代议制民主中的立法参与平等在很大程度上就是选举和被选举的平等，而这有赖于直接普选制度而非间接选举制度，因为间接选举尽管有利于稳定政治格局，但由于其立法议员与选民即广大民众并无直接的利害关联，加之民意控制力差，实际上往往无法确保立法平等参与的效果，也就无法真正实现法律内容平等，更易为极少数独裁专制集团所控制，变成其奴役、压制民众的工具。所以，从本质上讲，直接的、无差别的普遍选举，是确保代议民主制中立法参与平等的关键。在实行代议民主制的国家，直接的、普遍的、自由的选举在本质上既是立法参与平等的体现，又是使全国所有公民的政治、意识形态等方面的倾向和情绪的正常外泄有充分暴露的机会，它对于缓和国内各种矛盾，真正依民意行事具有重要作用。只有允许所有符合“自然条件”的公民平等地参加选举，平等地将自己的意愿通过投票反映出来，才能对民意有充分、真实、全面的了解。所谓选举的“自然条件”，是指一个人能够充分地、独立自主地表达自己的意愿所必需的最低的素质要求，如选民的年龄、精神状态等具有自然属性的条件。而政治、经济、文化背景等与后天人为因素和环境条件有关的事项不应作为选举权行使的限制条件。只有这样才能确保民意的“平等反映”和立法参与的平等权。法律内容的平等也就是每个公民在法律上的地位的平等，包括平等的权利义务、平等的法律保护和救济。任何人或集团都没有超越或凌驾于他人或其他团体的法律上的特权。对于法治社会，事实生活中的权利义务均应以法律上的权利义务为准绳，任何人或团体不得有法律所明确否定或限制的特权，任何人或团体不得被强制设置法律规定之外的义务，除非其自主自愿地为自己认定更多的义务或接受他人的认定请求。因此，在法治国家中，人人在现实生活中具有平等的权利义务，只是由于其行为能力的差别才会有权利行使和义务承担的结果的不平等，而每个人的权利能力在法定条件平等的前提下，应是平等的。

司法、执法、守法、护法的平等也称为法律实施的平等。法律实施的平等，是法律本身平等的客观要求，法律内容的平等是其前提。“如果认为在立法者偏私的情况下可以有公正的法官，那将是愚蠢而不切实际的幻想！审判程序只是法律的生命形式，它与法律具有同样的精神，是法律内部生命的表现。既然法律是自私自利的，那么大公无私的判决还有什么意义？法官只是丝毫不苟地表达法律上的自私自利，只能无条件地执行它。在这种情况下，公正是判决的形式，但绝不是其内容。内容早已被法律所规定。如果审判程序只归结为一种毫无内容的形式，那么这种空洞形式就没有任何独立的价值了。”
 在立法不平等的国家中可能有个别法官的公正和良心的存在，但那只是人性的“自然属性”的体现，而非其“社会属性”的体现。因为社会的性质是扭曲变形的，所以不可能有司法制度整体上的公正和法官整体的良心的实现。司法平等要求法官们必须建立一个以法律内容平等为依据的、对法律适用的公正、平等给予坚决维护的司法体制。法律适用的平等要求执法机关在法律执行的过程中，不以对象或相关人的民族、种族、性别、职业、社会出身、宗教信仰、政治思想、教育程度、财产状况、文化背景的不同而有所偏袒或歧视。在法治建设不发达的国家，比较突出的问题是执法机关对于社会地位不同的人采取不平等的执法对待。所谓“刑不上大夫”的观点虽然已被绝大多数国家所废弃和谴责，但在现实生活中，这种做法却广泛地存在着。特别是当执法机构为某些特权集团所控制时，不平等的执法就更为明显，由于执法机关往往拥有强大的国家机器作为后盾，因此其在确保法律平等权的事业中处于极为重要的位置。只有执法机构真正能够以“法律面前人人平等”为准则，不偏不倚地执行法律，才能实现法治。根据分权理论，在法律平等权问题上，司法平等是对执法平等的有力支持。当立法、执法出现不平等时，法官有权运用自由裁量权，以自然法则的普适性公正、平等原则去削弱甚至废除不平等的法律，减少不平等的立法、执法所造成的不良后果，并给予受害人以充分、必要、及时的救济。违宪审查制度正是根据这一点确立和发展其司法理论体系并在实践中发挥影响。在行使违宪审查权限时，尤其是在涉及平等权保障的争议的情形下，针对某一特定立法或行政措施是否能够通过合宪的审查，美国联邦最高法院经过长期实践，总结出三个标准。第一个标准称为“严格审查”标准，这一标准为最严格的违宪审查标准。在此标准下，该特定立法或行政措施所欲实现的利益如果不是最需要关注的利益，或者政府为实现该立法或行政措施所设定的目的所选择的手段，与该实质重要的利益之间不具有严密关联度，则通常该立法或行政措施会被认定为违宪，而且只要是法院援用严格标准进行审查的案件，最后判决通常也都确立法律或行政措施违宪的结论。根据美国联邦法院历年判决，此一审查标准已经普遍适用于有关“种族”问题等涉及在社会长久处于不利地位的弱势族群的案件的审查。第二个标准属于“中度严格审查”标准，较严格审查标准宽松。在此标准下，该立法或政府措施所要实现的目的虽然不必为极重要的利益，但至少必须是重要的利益，而该立法或措施所选择的手段，则必须和该利益之间具有充分的重要关联度。从美国联邦法院的判例看，凡是与“性别”或社会地位接近弱势族群有关的案件，大多采用此一标准。此一标准的适用，虽不至于必然导致受审查的具体立法或措施被判为违宪，但却的确较“合理的基本审查标准”严格得多。第三个标准称为“合理的基本审查标准”。在此标准下，如果立法或政府措施不是以任何弱势族群为分类标准，同时不违背任何基本权利的保障，那么，只要其具有合理正当的立法目的，且其所选择的手段与该立法目的之间存在合理的关联度，则该立法或行政措施通常会通过合宪的审查。

有一种观点貌似有理，其实谬误，那就是所谓法官对于“不平等的立法”和“权限范围内的不平等执法”无能为力，只能“依法裁判”的观点。持此观点的人把它与法官“自律原则”和法官必须守法的公理相提并论，认为法官除了提请立法者、执法者自行决定更改不平等做法以外，别无选择，否则就违反法治和分权原则。实际上，这是对法治和分权的深刻含义缺乏理解的结果。法治和分权以及其他宪政制度是以公正、平等为基石的，其间不可能也不应该存在对立。法官在面临立法、执法不平等、不公正的异常困难的情形中，应具有一定的权力去实施个别公正、平等，而不管应予适用的法律规则是成文法还是司法规范。当然这种权力的行使应是慎重的，不应达到侵损规范性制度的程度，并且司法机构这种自由裁量权的行使也应受到护法制度的监督。

护法平等权，是指每一个公民都平等地具有维护宪法和法律，保障宪政法治社会及其基本原则和制度体系的权利。护法平等权观念根植于普遍的平等权利观念和宪政人权意识之中，是宪政法治最可靠、最强有力、最广泛的捍卫力量。事实证明，在不发达的国家中，宪政法治难以确立和巩固的最重要因素就是国民护法观念的缺乏、淡泊，而没有护法平等权的观念，就不能真正实现立法、司法、执法和守法平等权。





————————————————————
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第十四章






人　权



近现代以来，人权成了世人追求的一个崇高理想。特别是进入20世纪之后，人权更成为一个普世口号，唤起了一切国家的人们对幸福生活的愿望。不管赞成还是反对，喜欢还是厌恶，真诚追求还是假意服膺，人权在现代社会已成为人类的政治、法律和社会文化生活所不能绕开的重要概念。如此重要的一个概念，其具体含义是什么？它能够得以确立的基础是什么？其产生与人类历史上的何种思想有最密切的关联？当进入人类的政治法律制度框架后，人权概念获得了何种新的意义？“人权”概念进入中国宪法，这标志着什么？中国传统文化，特别是儒家思想，与人权概念有暗合之处吗？这些问题，都是我们在本章需要用心探讨的。





第一节









人权及其论证




权利是当今法律界使用最为广泛的一个概念。有人甚至认为，现代法律的整个精神，都可以归结为对权利的保护，即使是法律对义务的设定，其目的也是为保护权利。特别是在20世纪的政治和法律生活中，可以说“权利之声压倒一切”
 。尽管权利概念在今天占有如此重要的地位，但是，“直至中世纪临近结束前夕，任何古代或中世纪的语言里都不曾有过可以准确地译成我们所谓‘权利’的词句”
 。也就是说，权利作为一个道德、政治和法律概念被使用，只是现代以来的事情。自权利概念形成至今，有许多法学家都对它进行了颇为深入的分析。法学家们研究的核心问题是：权利就其本质而言，究竟是什么？于是，就有了关于权利的各种理论。


一、权利与人权


归纳起来，权利理论大致有这样几种：（1）资格论。格劳秀斯认为，人作为理性的动物，与世间任何其他动物都不相同，权利就是人的一种与生俱来的固有道德品质或资格。有了权利，人就有资格正当地占有某些东西或正当地做某些事情。
 （2）自由论。霍布斯、斯宾诺莎认为，权利的本质就是自由，而自由意味着不受任何干涉和限制。康德和黑格尔继承了将权利作为自由的界定，只不过他们主要将自由视为一种意志上的自由。（3）利益论。19世纪末期，耶林在实用主义和功利主义哲学影响下，把权利理解为利益。他认为，权利就是受到法律保护的一种利益。这样，对权利的解释就由道德和哲学层面降到了法律层面。（4）法律上之力论。此论认为，权利是法律为使人享受一定的利益，而赋予的法律上的力。这一理论在继承利益论的基础上，更强调法律对利益的强制性保障。（5）主张论。此论认为，权利是一种法律上有效的、正当的、可强制执行的主张。
 此说与法律上之力论，都特别强调法律对权利的重要意义。甚至可以说，法律的承认和保障在某种意义上，已成为权利的前提条件。

进入20世纪以后，法理学家们开始更注重对权利进行细致的内容分析和概念界定。在这些细化和系统的对权利概念的研究中，霍菲尔德的分析最为精致和完整，从而长期被人们尤其是英美法学界认为是权利研究的权威理论。
 但是，霍菲尔德的研究，并未涉及权利的本质，而主要是对权利的词义进行分析。米尔恩就认为，霍氏的分析“只把握了权利本身，而不问权利的来源”
 。

从权利概念的认识过程和方向来看，这一概念在最初产生之时，其意义主要是道德和哲学理想上的。作为一个伦理和哲学概念，权利的核心意义是指一种“正当的”资格和自由，或者是一种“应得”。而当后来法学家们主要把权利理解为法律上的利益、力量或主张时，虽然对权利的保障和实现更加有力和完善了，但是，权利概念本身的道德意蕴却被削弱了。而一旦权利的这种道德内涵被忽视和削弱，则其对于实际法律的指导和批判意义，也就同时降低。边沁就干脆说，“在一个多少算得上文明的社会里，一个人所以能够拥有一切权利，他之所以能抱有各种期望享受那认为属于他的东西，其唯一的来由是法律”。
 既然法律成为权利的唯一来源和根据，则权利作为一种“正当的”资格、要求或自由，便只能依据法律而提出了。

其实，权利概念在其形成之时，是与人这一概念紧密联系在一起的。从历史上看，“概括的权利这个用语不是古典的，但法学有这个观念，应该完全归功于罗马法”。
 即罗马法对于权利概念，具有制度上的贡献。而在中世纪，当阿奎那把jus理解为正当要求，并从自然法理念的角度把人的某些正当要求称之为“天然权利”时，他又为权利奠定了超验的思想基础。


从逻辑上说，一旦把权利从“正当的事情”这样一种理解，降至“人的要求”这一层面，则必然产生以下问题：人的正当要求是什么？这其实是人权概念产生的前提条件。而人权概念一旦形成，则又反过来大大改变了人们对权利概念的理解。换言之，当权利一词与人结合在一起时，它具有了更多道德上的意味，而削弱了在罗马法中权利的法律保障层次上的强势含义。从而，human rights或natural rights，更多地是作为一个伦理概念，而常常对现有的法律上之rights，构成一种指导或批判力量。这么说来，近代以来法律中之权利（civil rights），又主要是依靠人权来推动和发展的。这也能够说明，为什么在近代早期，思想家们常常把权利的本质看做一种资格或自由，因为他们这时主要是从人权的意义上来理解权利概念的。而后来，尽管人们更多从实证的意义上将权利解释为法律上的利益、力量或要求，但人权意义上的权利，却从来都没有失去其意义，它从根本上一直作为法律权利的前提，在发挥着作用。甚至，即使在分析实在法学家们批判人权或自然权利观念时，也从反面证明了人权概念存在的意义，因为他们的批判表明，人权概念其实是法律权利所不能绕开的一环。

如此来看人权概念中的权利，那么，它就主要是道德意义上的权利，而非实在法律中所列举的一项一项的具体权利了。在西方，不少人持有人权是一种道德权利的观点。克兰斯顿认为：“这里的问题是：自然权利或人权或人的权利，是什么意义的权利，回答是：自然权利是一种道德权利而且仅仅是一种道德权利，除非它由法律强制执行。只有在这种情况下，它才成为一种实在的权利。”
 。

我们今天在使用“权利”一词时，更多是从法律权利或公民权利的意义上来理解这一概念的。但是，当说到“人权”一词时，则更多是从一种道德上应当的意义上来使用它的。而且在当代，人权往往构成法律权利或公民权利的逻辑前提，并改变和推动着后者的内容，使之不断趋于丰富和完善。


二、人权的内容


人权的内容，是指在人权概念中，“人”包括哪些人，是指什么意义上的人，而人权概念中的“权利”，又具体是指哪些种类的权利。

首先看人权概念中的“人”。有人认为，在《世界人权宣言》发表之前，人权概念当中的“人”并非包含所有的人，而是有着人种、肤色、性别、阶级的区别，即只有男性成年白人才是人权的享有者，而妇女、奴隶、黑人（包括其他有色人种）、未成年人等并不是人权的主体。只有到1948年《世界人权宣言》发表之后，从理论上讲，人权概念才成为普遍的概念——即所有人都享有人权。
 此种观点，所看到的主要是“人”这一概念的外延，而未能深刻洞察人权概念自其产生之时便是与对“人”的内涵的认识相伴随的这一历史情况。

一般认为，明确的人权概念是近代才出现的。


以上论点，皆认为人权是普遍适用于人的权利，而不分人的种族、文化、性别、地位等差异。这固然是当代学者的意见，也可以说是受《世界人权宣言》的普遍人权概念影响之后的人权观念。但是，从为人权概念作出奠基性贡献的启蒙思想家们那里，仍可发现几乎完全一致的思想：人权是人之作为人所当享的权利。

格劳秀斯说：“自然权利乃是正当理性的命令，它依据行为是否与合理的自然相谐合，而断定其为道德上的卑鄙，或道德上的必要。”
 在这些讨论自然权利的经典思想家们那里，从未有人对人权的主体作出什么特别的限制或说明，斯宾诺莎还专门强调了自然权利的享有不应基于正常人和非正常人之分。由此可见，人权概念在其产生之时，指的就是“人”（所有的人）所应当享有的权利，而非实际政治中的男性欧洲成年白人所应享有的权利。所以，即使在《世界人权宣言》之前的经典人权法律文献，宣告的也是所有人的权利。例如，1776年6月12日《弗吉尼亚权利法案》第1条规定：“一切人生而同等自由、独立，并享有某些天赋的权利。”1776年7月4日美国《独立宣言》宣告：“我们认为这些真理是不言而喻的：人人生而平等，他们都从他们的造物主那边被赋予了某些不可转让的权利。”1789年法国《人权宣言》宣称：“在权利方面，人们生来是而且始终是自由平等的。”这表明，人权概念中的“人”之内涵和外延从一开始就同于人们今天的理解；人权概念从其产生之时，便主要是作为人类的道德理想而存在的。在实际政治生活中把人区分为男人、女人，白人、有色人种，成年人、未成年人，等等，并不能否认人权概念中“人”的普遍和一般意义。

接着再来看人权概念中的权利。有学者把近代以来的人权历史，分为三个发展阶段，即三代人权说。第一代人权是形成于美国独立战争和法国大革命时期的那些权利。这一时期人们所要争取的人权，主要是人身人格的权利以及政治权利和自由。在具体内容上，人权这时主要包括生命权、安全权、人格尊严权、名誉权、隐私权；思想言论自由、信仰自由、结社自由、居住迁徙自由等自由权；直接针对政治权力的选举和被选举权、请愿和诉愿权、法律平等权；以及免受非法逮捕和公正审判等权利。设定这些权利的目的，主要在于保护人和公民的生命、自由和财产等免遭国家专横行为的侵犯。这些权利被认为是消极的人权，因为它们要求国家权力在人权面前受到抑制。第二代人权主要是受19世纪初反抗剥削与压迫的社会主义革命影响而产生的，并得到了西方的福利国家概念的配合。这一代人权的基本内容是经济、社会和文化权利。具体说来，这些权利主要包括财产权、劳动权、休息权、最低生活保障权，妇女、儿童、老人、残疾人等弱势人群权利，以及受教育权、科学研究自由、文学艺术活动自由等。这些权利的实现，要求国家采取积极的行动，提供更多的条件和帮助。第二代人权的主要代表性文件是1918年苏联的《被剥削劳动人民权利宣言》和1919年德国的《魏玛宪法》，以及1919年国际劳工组织的组织法和国际劳动标准等。第三代人权主要是在第二次世界大战以后反对殖民主义压迫的民族解放运动中发展起来的。塞内加尔法学家卡巴·穆巴依是第一个讲到发展权的作者。而联合国教科文组织前法律顾问卡莱尔·瓦萨克则在1979年7月国际人权协会第十届研究会议上，首次系统阐述了发展权概念。一般认为，以发展权为核心的一些权利，就是第三代人权，这些权利大体包括如下一些内容：民族自决权、发展权、环境权、和平与安全权、自由处置天然财富和资源权、人道主义援助权等。一方面，这些权利主要是一些集体权利，从而使人权问题的焦点从个人转向集体——民族、社会、国家；另一方面，它们又是对全球互相依存这一新现象的回应，因为进入20世纪之后，各国面临的问题有时必须要通过国际合作才能解决，故有时候第三代人权又被称为“社会连带权利”。第三代人权的代表性法律文件有：1986年联合国大会通过的《发展权利宣言》，以及1993年第二次世界人权大会通过的《维也纳宣言和行动纲领》等。


三代人权概念的划分，有助于人们理解人权中的权利之历史内容的发展和变化。但是，也要注意，一方面，在使用三代人权的概念划分时，切不可由于对后两代人权尤其是对第三代人权的强调，而忽视了第一代人权的重要意义。尤其不能以“集体人权”为名而使个人的基本公民权利、政治权利或其他人权屈从于所谓国家或民族利益，或使最基本的人权受到限制。另一方面，从历史和思想的发展来看，最有理性之哲学基础的仍是第一代人权，是第一代人权奠定了后两代人权的根基。人的本性的需要和要求才是人权概念产生的最深厚基础，而在人权概念产生之时，人的最直接的需要和要求就是推翻封建专制统治，人权的直接目标就是指向政治权力和政府的，它对政治权力和政府采取了一种防范和抵制的视角和态度。其基本逻辑是，人有自己的本性和自由，而政治权力应尽可能少地干预人的这种本性和自由。这一点已由启蒙思想家们作了许多论述。由此看来，后两代人权只不过是在第一代人权的基础上增加了一些具体内容而已，它们（尤其是第三代人权）并不能替代第一代人权，在重要程度上，也不能超越第一代人权。人的基本人性和自由，仍然是人权概念的基础。

从人权概念的历史内容变化来看，人权这一概念可以被作为一个基本的理念结构，而对现存的政治和法律权利形成一种批判的标准和原则。甚至，人权概念的结构可以被看成是一个不断增大而又总有剩余空间的结构，因为我们不知道未来还将会有什么样的新权利被装入这一不断增大的结构之中。但是，正是因为人权概念在内容上总会有新的未知权利，才使它能够一直作为标准和原则，高悬于政治和法律制度之上，使之不断趋于或许永远也不能达至的正义和善。


三、人权的证成


人权的证成，即用什么样的理论证明人权概念是一个站得住脚的有效概念，或为人权的基础作出令人信服的论证。这一问题一直与对权利本身的认识交织在一起。

如前所述，对权利本质的认识，大致经历了一个从道德理想和要求向实在法律要求逐步转化的过程。伴随这一过程的，其实是人权论证方式的变化。作为一种道德要求的人权，首先是由启蒙思想家们提出并加以论证的。启蒙思想家们论证人权的主要理论是自然法和人性理论。在西方思想史中，自然法被认为是道德、应当、正义的代表，它是评价实在法的标准。古典自然法学家们认为，正像人的实在权利来自实在法一样，人的自然权利（人权）来自自然法。自然法是人权的理性基础，人权若非根植于自然法，就不可能长久存在。不理解自然法，就不可能真正理解人权。然而，什么是自然法呢？格劳秀斯认为，“自然法是极为固定不变的，甚至神本身也不能加以更改”
 霍布斯还阐述了在自然状态下人们所应遵守的若干条自然法。洛克、卢梭等启蒙思想家也以自然状态、社会契约、人的理性等来论证自然法的存在。既然自然法的存在不容置疑，则人权的概念自然牢固，因为人权就是自然法所维护的自然权利，是人生而具有的权利。

但是，这种论证人权的自然法思想，后来渐渐为人们所抛弃。因为，启蒙思想家们对自然法和自然状态的认识，从来都是不一致的，以致自然法的概念，虽然为最初的人权论证打下了基础，但它本身却一直是模糊不清的。所以，自然法思想本身成了一种人们皆以之为根据来论证人权的基础，但自己却没有固定基础的思想。于是，后来继承这一论证方法和传统的新自然法思想，在论证人权的基础时，不再以自然法为名，而改成以正义论、人的本质或人性，以及自由、自治、平等和人类的幸福等所谓人类的基本价值为名义。“在流行的哲学作品中，人们可以看到这样一种着重点的转变，即从传统的形而上学——神学的人权观点，如上帝授予或绝对的人权观点，转向像正义观念或理想人类社会必不可少的伦理型的权利。”
 因此，当代的法哲学家和政治学家更倾向于采取以下逻辑来证论人权的基础：人们拥有权利的唯一理由是，他们是人。人之所以拥有权利，仅仅因为他是一个人。所以，人权往往被定义为作为人所应该享有的权利。

不管是古典自然法思想，还是新兴的自然法学派，他们都试图寻找一种超验或先验的观念，来论证人权的基础。与人权概念相对实在法权利的意义类似，自然法理论总是从某种结构原则的观点出发来构造其体系，这种结构原则又具体起着解释人权意义的参照标准的作用。

人权概念主要是在自然法思想的影响下产生的，自然法观念和理论对人权基础的论证，是最主要的一种方法。正如新自然法学代表人物马里旦所说：“如果我们没有一个十分足够的自然法观念，我们如何能了解人权呢？”


对人权基础的另一种论证方式，是功利主义学派的论证。在19世纪的英国，对自然权利的解释，从形而上学的维度转向根据经验的解释。第一面功利主义的旗帜是边沁打出的。功利主义伦理学以人性来为财富和利益的至高无上性寻找根据，从而把公共福利视为个人和社会活动的最高准则。在这一原则的基础上，功利主义者提出了“最大多数人的最大幸福”这一道德原则，并认为应以这一原则来作为立法和权利的指导性原则。功利主义者认为，人之所以享有权利，不是来自上天的意志，也非来自自然法，而是直接源于国家法律的规定。边沁认为，所谓的个人自然权利，只是在习惯法承认时才有效，否则它们就只能是花言巧语而已。若没有法律来保证，人权原则就可能是无的放矢。因此，功利主义者并不否认人权和权利，他们只不过是否认人权和权利的先验概念，并且认为人权和权利绝不应以非功利的绝对原则为基础，而应以“最大多数人的最大幸福”为鹄的和根基。这样一种将人权局限于科学和法律领域之内的理解，取消了在此之前所设想的人权概念对现实政治和法律的批判和改造功能。

功利主义在人类可以追求现世的幸福和利益这一点上，与近代人权概念产生之时的意义是相吻合的。而且，功利主义者和启蒙思想家们都认为，人可以和应当追求幸福及利益是出于人的自然本性。但是，功利主义者比启蒙思想家们走得更远，他们认为一切人类制度的设定——包括法律和权利制度的设定——又都必须以功利主义的效果论来判断其优劣。

功利主义之所以也是人权论证的一种重要方法，是因为功利主义者们（特别是密尔）“提供了人权学说演变中发生一些实质性变化的观点”
 。功利主义者的实证主义和效果论人权观，固然在法律制度的目标设计中，可以提供指导，但却难以为人权基础奠定牢靠的根基，甚至会使人权成为一个纯粹实证意义上的相对概念。

进入20世纪以后，特别是在第二次世界大战之后，人类开始重新反思自己的历史。“鉴于对人权的无视和侮蔑已发展为野蛮暴行，这些暴行玷污了人类的良心，而一个人人享有言论和信仰自由并免于恐惧和匮乏的世界的来临，已被宣布为普通人民的最高愿望”（《世界人权宣言》），以及鉴于其他种种理由，联合国大会于1948年通过了《世界人权宣言》。以此文件为核心，包括后来在1966年通过的《公民权利和政治权利国际公约》和《经济、社会、文化权利国际公约》，甚至包括1945年的《联合国宪章》，表现出人权概念在世界范围内的承认和巨大影响。但是，在冷战时代，西方自由主义国家和社会主义国家对人权的看法一直存在分歧。西方国家认为，人权概念是一个对人类普通有效的概念，其中的精神和权利内容应受到一切国家的政府之尊重和保护。社会主义国家则认为，人权概念仅是一个源于西方历史传统的概念，人权制度仅仅是由西方的价值和制度构成的，一个源于西方价值和文化传统的概念，并不具有普遍意义。在冷战时代结束后，这种认为人权是西方价值体现的观点又以文化价值相对主义的面貌出现。持文化价值相对主义意见的人多来自亚洲、非洲和拉丁美洲等第三世界国家。这些观点认为，宗教、政治、经济和法律等领域的地方或地区文化传统决定一个国家的个人对于公民权利和政治权利的享有及其范围，甚至决定着人们对人权概念的理解。因此，不能把西方的某些价值和制度及围绕这些价值和制度而产生的权利树立为普遍的标准。


在这样的背景下，如何论证人权概念本身的普遍性，或者承认人权概念的文化相对性和特殊性，就成为一个突出的问题。这也是关涉到人权本身立论基础的重要问题。西方学者对此问题有两种主要看法。一种是继续坚持人权概念及人权制度的普遍意义，认为人权概念和制度不应当为文化和价值相对主义所侵蚀。这一观点认为，人权概念的普遍性不像文化相对主义者理解的那样，是西方国家对其他文化的国家进行政治斗争和价值渗透的工具，恰恰相反，是非西方文化的国家，在利用文化价值的相对性来抵制人权概念的普遍性，甚至为自己的政府之专制和侵犯人权而辩护。这一论证方法仍然坚持了自然法学派的传统，认为人权直接源自人的自然本性，是属于所有人的一种普遍价值。


另一种论证观点则认为，西方人权概念所说的普遍的理想标准其实只是西方的标准，它由体现自由主义民主工业社会的若干西方价值和制度的权利构成。但是，从历史和现实来看，人类的大多数没有、也从来不曾生活在西方式的自由主义民主工业社会里。就文化和文明传统来看，人权所体现的特定价值和制度根源于西方的文化和文明传统，但西方传统只是诸多文化和文明传统的一种，因此，不能证明将西方的某些价值和制度连同其权利树立成一个普遍标准是正当的。而从个人的社会属性来看，一个人总是生长于某个特定社会，学习其语言并参与其生活，从而成为这个社会的特定一员。而社会不同，便会使一个人的观念、信仰和所秉持的价值产生差异。“这样一来，那种在一切时间和场合都属于全体人类的权利就是人类作为‘无社会’和‘无文化’的存在场所享有的权利，既然人类不是也不可能是这样的存在物，那么，就不可能有这样的权利。”
 。

在对自然法理论进行批判的同时，米尔恩表明了自己论证人权的方法，即从不同的文化和价值传统中寻求一种“最低限度标准的人权”，这一“最低限度标准的人权”能够适用于一切文化和文明，而不管它们之间有何种差异。“它不以同质的无社会、无文化的人类为前提，相反，它以社会和文化的多样性为前提，并设立所有的社会和文化都要遵循的低限道德标准。”


米尔恩的人权论证，与当代人权理论里的文化相对主义思潮有关。
 不过，虽然他提出的“低度人权”概念，似乎有助于把人权概念与不同文化和文明传统相适应、相融合，但是，这仍是一种寻求人权普遍性基础的努力。而且，米尔恩对人权概念的论证，并未从本体论意义上解决人权的本质、来源等问题，这就使米尔恩的人权概念缺乏一种终极权威力量的说明和支持。米尔恩对自然法理论的批判并不成功，与自然法传统对人权基础的论证比较起来，他的论证显得缺乏深厚的底蕴。因此，米尔恩的人权论证，其方法论意义在当代社会或许更为突出。





第二节









人权思想和人权制度




本节接着从思想和制度两个方面来梳理和分析人权的历史发展。


一、自然法思想及其对人权概念的意义


要明了人权思想和概念的历史，必须回顾自然法和自然权利思想自古至今的历史演变，因为，正是自然法和自然权利思想的产生和发展，直接推动了人权概念的产生。甚至可以说，人权思想的历史，在很长的历史时期内，就是自然法和自然权利的历史。



（一）古希腊的自然法观念



古希腊的先哲们对自然和社会现象具有非凡的哲学洞察力。在其哲学思想中，有关自然法的思想尤其开了后世对此一问题进行思考的先河，而对后来自然法和自然权利思想以及人权思想的产生具有不可估量的意义。

公元前6世纪时，希腊的自然哲学开始发展起来。“超越时间变化的万物始基是什么？万物始基如何变成特殊事物？特殊事物又如何变成万物始基？”这些问题是自然哲学的根本问题。首先试图回答这些问题的，就是米利都自然哲学派。
 他们关心自然界的本原及其变化规律的问题，并用一种简单而具体的方式，来回答和解决这一问题。这一学派的哲学家们，或者把世界的本原解释为地、火、风、水，或者把世界的本原说成是原子。这些最终构成宇宙和世界的元素，以及它们之间的相互作用，决定着万物的形式及其运动规律。在万变的自然现象背后，有着高度的一致性和统一性，不论就世界的构成元素来说，还是就这些元素之间的组合来说，都是如此。此种对世界本原的解释，已摆脱了在更古的希腊时代——即史诗和神学时代——人们对世界本原的神学解释。那么，在组成世界的元素之间，又是怎样互相组合和作用以构成世界的呢？对这一问题的回答，实际上就是对自然规律的探求，而这种对自然规律的探求实际上就是对万变的自然现象背后之统一性的寻找。自然哲学派的哲学家们认为，在整个宇宙的运行之中，各种复杂的事物和现象只不过是相同的元素之间的不同组合和作用，而组成世界的元素是固定不变的。这样，不变的自然规律的观念，就与转瞬即逝、变化不息的世界现象之间，形成一种二元对应的关系。正是这种对二元对立关系的思考，使得自然法观念的产生具有了基础。

希腊人的自然哲学和自然观念，在道德、政治和法律领域中的表现就是，认为现存的道德、政治和法律，都是作为现象的世界的可变化的部分，而在道德、政治和法律的背后及其之上，还存在着一种不变的和永恒的道德、政治和法律。一如在万变的现象背后，存在着不变和永恒的规律。由此，产生于习俗的道德、政治和法律规则，就比与它们相对应的那种永恒的规则，低了一个层次。而只有后一种规则，才是真正的正义——自然的正义。具体就法律来说，在习俗的或人定的法律之上，存在着自然法，它应当指导着人定法。在公元前5世纪的智者派——他们同样是自然哲学家——那里，则更明确地区分了自然与法律。安提芬就认为，法律的戒律是建立在随意性之上的，而自然的戒律是建立在必然性之上的。这种由协议所产生的法律的戒律和由生长所产生的自然的戒律意义完全不同。自然的戒律是必然的，不可抗拒的，而法律的戒律则随着时间、人和情况的变化而改变。至此，在人定法之外还存在自然法，并且自然法更能体现正义的观念，已然明显出现。



（二）古罗马和中世纪的自然法思想



承古希腊自然法高于人定法思想之余绪，古罗马人进一步发展了自然法思想。在罗马皇帝同时也是一名斯多葛主义者的马可·奥勒留看来，如果我们的理智部分是共同的，就我们是理性的存在而言，那么，理性也是共同的，因此，那命令我们做什么和不做什么的理性就也是共同的；因此，也就有一个共同的法；我们就都是同类公民；就都是某种政治团体的成员；这世界在某种意义上就是一个国家。
 以上两位斯多葛主义者，其实是在为自然法追求一种更为深刻的基础，也就是在探讨自然法的来源问题。他们不仅认为应当存在着自然法（共同的法），而且认为这自然法（共同的法）是源于人本身的共同理性和精神自由。这种为自然法寻求来源的努力，不仅成为罗马后来的思想家的努力方向，而且也为“启蒙”运动时期的古典自然法思想家们的自然法正当性论证，指出了方向。

古罗马法律思想家西塞罗进一步发展了自然法和自然权利学说。在这一方面，西塞罗的巨大贡献是，他把自然法思想深深融入罗马法之中，强调自然法源于理性，而国家法律（人定法）的基础则应当是理性。在西塞罗之前，“斯多葛哲学也宣扬世界国家、自然正义和普遍公民权的思想了，不过这些名词并不具有法律的意义，而只具有伦理的意义”
 。而西塞罗不仅重申了自然法——永恒法的理性基础，更重要的是，他明确地将自然法置于罗马法之上，置于人类的一切法律之上，自然法是最高法，它具有至上的权威，而人定法则应当力求体现和维护自然法和正义。而且，由于罗马人创立了“权利（jus）”概念，自然法就与体现和维护权利的人定法直接接合起来。

自然法思想萌芽于古希腊，罗马人则进一步为自然法探寻基础。在探寻基础的过程中，晚期斯多葛主义者和西塞罗作出了努力且贡献巨大，但是，他们对自然法基础的探求仅是终于人类理性。在基督教兴盛于罗马帝国以后，历代教父们又为这一探求作出了新的贡献，这就是他们对人类平等的信念和自然法最终源于上帝的思想。

如果说在晚期斯多葛主义者和西塞罗那里，人类的平等是由于理性和精神自由的话，则在教父们的思想中，人类的平等有了更直接的基础，这就是人们在创造意义上的平等：人人都是上帝的造物，人人都有一个灵魂，灵魂是按上帝的肖像而造成，故一切人就其都有一个尊贵的灵魂而言，都是平等的。“并不分犹太人、希腊人、自主的、为奴的、或男或女，因为你们在基督耶稣那里都归于一了。”
 。这样，由基督教信仰和教父们的论证所成立的“人的尊严和价值”，以及人人就创造意义上的平等地位，就成为后来人权概念正当性的一个绝对基础。

就自然法的终极来源而言，中世纪教父们指明，上帝是一切律法和法律的根基。保罗在致罗马人的书信中说：“原来在上帝面前，不是听律法的为义，乃是行律法的称义。没有律法的外邦人，若顺着本性行律法上的事，他们虽然没有律法，自己就是自己的律法。这显出律法的功用刻在他们心里。他们是非之心同作见证，并且他们的思念互相较量，或以为是，或以为非。”
 。而永恒法也源自全能全知的上帝。可以说，古罗马的思想家们和中世纪的教父们，在为自然法寻求最终的来源这一问题上，作了比希腊人更深刻的理解和贡献。



（三）启蒙思想家的自然法理论



人权观念的真正产生，是“启蒙”时代思想家们的自然法思想直接影响的结果。在欧洲，经过了文艺复兴运动和宗教改革运动之后，人权思想和人权要求有了进一步的发展。至此，西方的人权观已经形成。这一观念的形成，从思想渊源而言，直接受到古典自然法学家们的“天赋人权”论影响。

天赋人权论主张，人的生命、自由和财产是人人应当享有的、不可剥夺的、不可转让的权利。自由和平等合乎人的本性，人的出于本性的自然权利，有着深刻的历史和理论依据，这就是启蒙思想家们所说的“自然状态”和“社会契约”理论。以下选取几位代表人物，来分析启蒙思想家们的自然法理论。

格劳秀斯在《战争与和平法》中，最早提出并阐述了“自然权利”说或“天赋人权”论。格劳秀斯认为，人皆有理性，而理性乃上帝所造，理性又是人的自然权利的源泉。自然法有两条基本原则，一是各有其所有，二是各偿其所负。正是因为有自然法存在，所以各人才能据此而正当地拥有某一特殊的权利，或可以做某一特殊的行为。他认为，国家起源于人们相互缔结的契约。一旦人们将统治自己的权力通过社会契约转交给某一个人或多数人后，就要永远服从其命令。在格劳秀斯看来，人的理性和自然法固然是由上帝所赐，但是，格劳秀斯这里的人之理性和自然法，已经开始限制上帝。“自然法是如此的不可变易，就连上帝也不能加以变更。”


霍布斯在《利维坦》中，也论述了人的自然本性、自然权利和自然法。他认为，在自然创造人类之初，人人在身体和心灵上都是平等的，但恰是因为人类本性的这种平等，才使人人之间变成仇敌。由于人们对死亡的恐惧，对舒适生活的欲望和理性的促使，使人类有可能摆脱这种人人为仇敌的状态。而促使人类走出自然状态的要求和条件，就是自然法，它用来禁止人们毁灭自身，以保存生命。自然法实乃为限制人的自然权利而生，因为依人的自然权利，人人皆可为保全自己而使用一切的手段。在这里，霍布斯基于功利主义的自然法观念，以及他对人性本恶的判断值得特别注意。

洛克是自由主义的奠基人和古典自然法学的杰出代表。他和其他启蒙思想家一样假设了自然状态的存在。但是，与霍布斯不同，洛克认为“自然状态”不是放任的状态，而是以理性为基础的自然法支配着的状态，自然法的具体内容是：人们都有保护自己的生命、健康、自由和财产不受侵犯的权利。这些由自然法所规定的权利，就是自然权利。在通过订立“社会契约”进入政治社会状态后，国家和法律随之产生。而政府最基本的职能，就是保护人的生命、自由和财产等自然权利。

卢梭是自然法学派和天赋人权说的另一位积极倡导者。卢梭认为，人的本性是天真和善良的，人本来是平等和自由的，自然状态并非是一切人反对一切人的战争状态，而是自由和平等的黄金时代。人们在订立社会契约时，都把自己的权利毫无保留地转让给整个集体，以求获得比在自然状态下更多的东西。国家和政府是为了共同意志、公共幸福和公共利益而存在的。卢梭认为，自然权利是天赋的，“人类主要的天然禀赋，生命和自由……人人可以享受”
 。

此外，古典自然法学派的代表还有斯宾诺莎、普芬道夫、孟德斯鸠、伏尔泰以及后来直接参与人权法律制度设计的潘恩、杰斐逊、汉密尔顿等人。

古典自然法学家们的思想，直接促使了人权观念的产生和人权概念的形成。从思想的意义上说，古典自然法理论与希腊和中世纪的自然法思想有着千丝万缕的联系。但是，它又极大地推进了自然法理论的进一步发展。首先，在寻求自然法的根据这一问题上，古典自然法学家们虽然仍讲人的理性和自由，但更强调“自然状态”的假设对自然法理论的重要意义。其次，希腊和中世纪时代的思想家们倾向于把自然法的范围局限在一些首要原则和基本要求之内，而古典自然法学家们则倾向于精心设计具体而详细的规则体系，这些规则被认为是可以直接从人的理性中推导出来的。他们中的有些人甚至亲自参与了人权法律文件的制定和人权制度的设计。法国《人权宣言》和美国《独立宣言》，就无处不体现了“启蒙”时代自然法学家们的思想。

回溯人权思想——自然法思想的历史，可以看到历代思想家们是如何一步步促进了人权观念的产生和人权概念的形成的。因此，自然法和自然权利思想的历史，在某种意义上就是人权概念形成的历史，没有对超越于法律之上的自然法和正义观念的寻求，也便不会有人权概念的产生。在此意义上，是自然法和自然权利的思想，为人权概念奠定了根基。


二、作为法律制度的人权


历史地看，人权的法律保护经历了一个从国内法保护到国际法保护、从特殊保护到一般保护的过程。关于人权的法律保护历史，大体有两种方式值得探讨，一种是英国的经验式人权保护，另一种是以法国和美国为代表的先验式人权概念推定。
 总体而言，人权的法律保护历史，直接与反对封建王权对人的束缚有关。



（一）英国的人权法律保护



谈论英国的人权法律保护历史，必须追溯1215年的《大宪章》，因为这是近代宪政运动和人权保护历史的开端。《大宪章》是僧俗两界贵族对国王权力斗争胜利的成果，它确认了一系列法律的原则，如：教会独立，非经同意不得增加税收，应当尊重和保护自由民的人身自由和财产权利，等等。这些法律原则的确定，都是通过对具体事务的规定而体现出来的，从中甚至可以看到一些程序上的具体规定。而且，这些具体的规定从《大宪章》一开始的表述中就体现出来，其后六十三条具体规定，无不与具体事务和程序相关。通过这些具体的规定，王权被束缚起来。而这一束缚王权的过程，反过来也是保护英国国民人权的过程。

后来，1628年的《权利请愿书》、1676年的《人身保护律》、1689年的《权利法案》、1701年的《王位继承法》以及1918年的《国民参政法》，无不是按照《大宪章》的描述式经验界定来限制王权、保护人权的。这些人权法律保护文件，并非如法国《人权宣言》和美国《独立宣言》那样首先标出一个口号式的“天赋人权”论，并在这一理论之下宣布所有人皆应享有不可剥夺的权利。而之所以把英国的上述法律文件作为人权保障历史的一部分，是因为它们实际上通过具体的规定而开始了限制王权、保护自由民权利的历史，尽管这些文件并非以一种宣言式的天赋人权论出现。



（二）法国《人权宣言》和美国《弗吉尼亚权利法案》、《独立宣言》



与英国的人权保护历史不同，法国和美国的人权保护法律是直接在古典自然法学家们的影响下制定的。法国《人权宣言》开篇就宣告：“组成国民议会的法国人民的代表们，认为不知人权、忽视人权或轻蔑人权是公众不幸的政府腐败的唯一原因，所以决定把自然的、不可剥夺的和神圣的人权阐明于庄严的宣言之中，以便本宣言可以经常呈现在社会各个成员之前，使他们不断地想到他们的权利和义务。”在此，可以明显看到法国《人权宣言》对人权之根基的信念，那就是自然法，人仅凭其为人的身份就应当享有人权。所以《人权宣言》的第1条和第2条分别说：“在权利方面，人们生来是而且始终是自由平等的”；“任何政治结合的目的都在于保存人的自然的和不可动摇的权利”。

美国的人权法律保护与法国采用的是同一种方式，即直接宣告人权的来源是“人”本身。1776年《弗吉尼亚权利法案》第1条就宣称：“某些天赋的权利……是不能用任何契约对他们的后代加以褫夺或剥夺的；这些权利就是享有生命和自由、取得财产和占有财产的手段，以及对幸福和安全的追求和获得。”而1776年《独立宣言》则宣告生命权、自由权和追求幸福的权利不可转让。在这里，人权完全成为先验的造物主所赐之物，古典自然法学的思想直接进入法律文件，成为法律规定并由此形成了后世人权法律保护的主要模式。

上述英国的经验式人权推定传统和法国、美国的先验式人权推定传统虽有不同，但它们同受到自然法思想的影响却毫无疑问。尽管英国人所主张的人权，并非是人“凭借其自然本性”而享有的权利，而是指人作为社会成员凭借习俗和法律传统来享有的权利，但这样一种经验式的人权推定方式，其内若不包含“任何人都是一个人，国王也是一个人”这样的先验理念，也是难以成长为英国的人权传统的。

如果说以上诸种人权法律文件还都是国内法的话，则以这些人权保护为根本精神的法律文件所标举的理想，在后来的时代中愈来愈向世界的范围内扩展，人权由国内法保护而逐渐向国际法保护进步。至今，人权保护已成为世界人民的共同意愿和理想，人权的标准甚至已成为评判一国政治和宪法良好与否的标准。虽然直到第二次世界大战以前，人权问题基本上是被当做国内管辖事项来对待的，人权问题引起广泛的国际社会关注，并全面进入国际法领域是第二次世界大战以来的事情，但早从19世纪初开始，一些特定领域的人权国际法保护就产生了，如对少数人人权的保护、对奴隶贸易的禁止、对劳工的特殊保护以及国际人道主义法的产生，等等。


第二次世界大战以后，人权理念真正成为世界人民的共同政治理念，这主要是由于，第二次世界大战期间大规模的人权侵犯活动使得各国人民认识到，如果没有人权保护，则所有人的尊严和自由就会不复存在，而对人的尊严和自由的保护，非以国际法的形式，让全人类都了解和知晓其重要性不可。因此，1945年，联合国成立并通过了《联合国宪章》。在这一重要的国际法文件中，人权第一次被作为全人类的理想而被宣告。根据《联合国宪章》的要求，联合国大会于1948年通过了《世界人权宣言》。这一宣言开始便以庄严的言辞阐述了人权应受全人类尊重和国际保护的必要性，以及尊重和保护人权的重大决心。其中，尤能表明人权之国际化保护的表述是该宣言第2条。《世界人权宣言》这一世界性人权标准的产生和推广，标志人权理念已真正成为普世人类的共同追求了，以致有人认为：“我们的时代是权利的时代，人权是我们时代的观念，是已经得到普遍接受的唯一的政治与道德观念。”


以《联合国宪章》和《世界人权宣言》所树立的人权理念为中心，联合国后来又制定了《公民权利和政治权利国际公约》、《经济、社会、文化权利国际公约》及其《任意议定书》。这三个法律文件连同《世界人权宣言》共同构成了“国际人权宪章”，是现代国际人权法的基本文件。与此同时，在联合国及其他国际机构的主持下，各国签署了一系列有关人权国际保护的专门性条约，如惩治灭绝种族罪等危害人类罪、防止和消除种族歧视和性别歧视、保护妇女权利及儿童权利、禁止奴隶制和强迫劳动、保护被拘留或被监禁者的人权、保护难民和无国籍者人权等方面的国际条约。这标志着人权理念和人权保护的国际化体系的逐渐形成，人权从一国的国内事务真正成为全人类的共同事业。在世界人权保护条约体系建立的影响下，任何一国都不能够再以人权是一国国内事务为由，而蔑视和侵犯人的基本自由和权利且不受指责甚至制裁了。


三、人权制度发展对人权思想的影响


人权从国内法保护走向国际法保护的过程，为人权理论提出了新的问题，促进了人权思想的新发展。除前面以及述及的人权的代际划分问题外，这些问题主要还包括：人权与文化的关系即人权的普适性论证问题，人权与主权的关系问题等。



（一）人权的普适性论证



这一问题与20世纪以来世界范围内的文化交流和国与国之间（资本主义国家与社会主义国家之间，第一世界国家与第三世界国家之间）的政治斗争有密切关系。20世纪的一个重要现象便是，世界范围内的文化交流在广度和深度上都有了前所未有的发展。在文化交流过程中，代表先进方向的西方文化以势不可挡之力涌入东方和其他后发达国家，从而使民族传统文化遇到了前所未有的挑战甚至面临断代灭绝的危险。在这一背景下，以儒家思想为代表的东方文化便将论证西方文化的非普适性作为自己的主要任务，以抵御西方文化的入侵。人权作为产生于西方文化的一种观念和制度，自然也要论证自己的普适性，以使它成为一个世界性的概念。于是，以文化相对主义为基础而对人权概念所作的非普适性论证，就与以西方文化的普遍主义为基础而作的人权概念普适性论证，发生了冲突。这一冲突至今仍在进行，但它将会随着文化交流的深入而逐渐淡化，直至消褪。人权作为一个世界性的概念，已是不争的事实。即便是反对人权概念普适性的论者，在这样的背景下也不得不使用对方的逻辑甚至语言来论证人权的非普适性，这实际上又加强了人权概念普适性的论证。

在社会主义国家和资本主义国家、第三世界国家和第一世界国家之间，由于政治斗争的需要，同样存在着人权普适性论证上的矛盾和冲突，且这一矛盾和冲突常常与文化论证的冲突纠缠在一起。社会主义和第三世界国家往往更强调生存权和发展权，而资本主义国家和第一世界国家则认为自由权才是生存权和发展权的基础。后者认为，人权的普适性无需论证，人权是一切人所应享有的权利，不管此人处于何种性质的政治社会之中。而前者则强调，生存权和发展权才是最重要的，人权是一个普适的概念，但具体到不同性质的国家和社会之中时，应当有所差异。这两种观点在承认人权概念的普适性上是相同的，但在对人权的具体内容的认识上则迥异其趣，其实质仍是对人权概念的理解尚有根本差异。



（二）人权与主权的关系



主权是一国独立自主地处理其国内、国际事务而不受他国干预或限制的最高权力。主权原则是现代世界一项公认的国际法准则。主权既是一个国内法概念，又是一个国际法概念。根据现代国家主权原则，一国在行使自己主权的同时，要尊重他国主权，各国在主权上是平等的。

人权作为法律制度，在其产生之初确是属于国内管辖的事项。但是，人权概念在其产生之时，宣告的便是一种属于人类全体的自由权利，任何人，不分时地都应当享有一切人权。特别是人类在经历两次世界大战以后，享有人权已成为世界人民的共同理想和追求。从这一意义上说，人权概念与国家主权原则并无必然联系。任何主权国家，只要其行为严重侵犯人权，就应当受到整个国际社会的指责和干预。反对以“人权”为借口而干预他国内政、侵犯他国主权，也应同样反对以国家主权原则为借口而为一国侵犯人权的行为进行辩护。

因此，从一般的意义上说，人权与主权并无必然联系。只是当国家主权原则与人权的普遍性和人权的国际保护原则发生冲突时，就要认真分析主权原则和人权原则的关系，从而作出正确的判断。





第三节　人权在中国




人权概念产生于西方，但这一理想一旦产生，便逐渐向世界范围内扩展，而成为整个人类的共同财富和追求。近代以来，西方文化在坚船利炮的保护之下也进入中国，人权思想和制度作为西方文化的一部分也随之进入。然而，正是由于这种背景，人权思想和制度在中国的命运，也尤为坎坷多舛。


一、人权思想的引入和演化


西学进入中国，固然是由于文化交流和传播的缘故，但中国自鸦片战争和甲午战败以后，便一直对西学抱持一种相当矛盾的态度。一方面，很多人特别是知识分子热烈拥抱西方思想和文化，欲以之救中国之衰颓；另一方面，又有很多人担心西方思想和文化的输入会破坏几千年来的中国传统，而使国将不国。这两种对待西方思想文化的态度，余绪一直延至今天。

应该说，西学真正进入中国，始于严复的翻译工作。严复在《论世变亡亟》一文中，首次介绍了古典自然法学家的天赋人权学说。他说：“唯天生民，各具赋畀，得自由者乃为全受。”
 此时的人权，其矛头指向是以儒家伦理为代表的纲常礼教，因为当时的人们认为，正是这种纲常礼教束缚了人的思想和自由，并践踏了人本身的价值。

20世纪20年代末到30年代初，中国历史上出现了一个被后人称为“人权派”的思想派别。该派以胡适、罗隆基等人为代表。他们针对当时的国民党统治，明确提出保护人权的主张和要求，并对人权的具体功用，作过许多阐释。胡适等人提出，要实行真正的民主政治，用宪法来约束政府，以保障人权，并“建立一个治安的、普遍繁荣的、文明的、现代的统一国家”。
 所有这些主张和阐述，在20世纪前半期的中国人权思想史中，都是极为重要的。人权派的思想，虽然并不系统，也主要是从政治而非学理角度来对人权的含义进行分析，但他们毕竟迈出了以人权作为纯粹口号而进行政治斗争的窠臼，开始了对人权的学理分析。从这一意义上说，人权思想在中国，获得了进步。

中国共产党在新民主主义革命时期，也极为推崇人权。
 1921年，中国共产党就提出“在民族生存权的理由上，我们须与外国帝国主义之侵略奋斗”。1922年，毛泽东在谈到劳工问题时强调，必须注意劳工的生存权、劳动权和劳动全收权。在第二次国内革命战争时期，毛泽东特别注意民权主义的斗争。他在《井冈山的斗争》一文中指出：“必定要经过这样的民权主义革命，方能过渡到社会主义的真正基础。”1931年11月7日，在江西瑞金召开的第一次全国工农兵代表大会，通过了以保障工农人权为目的的《中华苏维埃共和国宪法大纲》、《劳动法》和《土地法》等法律文件。在抗日战争时期，毛泽东还在《论政策》一文中指出：“应规定一切不反对抗日的地主资本家和工人农民有同等的人权、财政、选举权和言论、集会、结社、思想、信仰的自由权。”解放战争时期，中国共产党也通过了一系列保护人权的法律文件，如1946年的《陕甘宁边区宪法原则》等。由此看来，中国共产党人同样重视人权的保障和实现。只是，这一时期的人权概念，并无新的内容增加，对于人权的来源、根据等学理性问题，并未探讨。人权在这一时期的不同阶段，主要还是被作为一种政策性的工具而使用的。

人权思想在中国的真正进步，当属20世纪80年代以后。一方面，中国自20世纪70年代末的改革开放促进了经济的发展，从而使得国民的生存状况大为改善，而生存状况的改善直接促进了中国人经济、社会和文化权利的实现。另一方面，由于20世纪80年代以来的思想自由和文化大讨论以及西方国家对中国人权状况特别是政治权利状况的批评，政界、思想界和学术界都开始重新关注人权问题。这一时期，人权研究开始真正走向正轨。这一时期的人权研究，大致可分为两个方向。一种方向是，针对西方国家对中国人权状况的指责和批判，而阐述中国政府关于人权问题的立场，表达中国自改革开放以来在人权建设上所取得的成就。另一种方向是，站在纯粹学术的立场上，来研究人权的概念起源、思想流派、理论基础、当代发展等问题。在前一种研究中，中国为人权理论提出了一些新的问题，如人权究竟是资产阶级的专利还是全人类的共同财富的问题；生存权、发展权和自由权何者更为重要的问题；人权与主权孰高孰低的问题；人权的普遍性与特殊性问题；个人人权与集体人权的问题，等等。这些问题虽然是基于政治问题而提出，但也对人权思想研究作出了一定贡献，因为这些研究和表述，在某种意义上也是人权理论在当代之发展的一部分，而且，在政治和思想上对人权问题自由探讨的开放，也刺激和促进了人权思想的纯粹学术研究。在纯粹学术意义上对人权的研究，自20世纪80年代开始以后，至今未歇。此一方向的研究，着重从学理上清理人权概念的产生因由及其基础——为什么人权概念产生于西方，它与西方的历史传统和思想体系是一种什么样的关系，人权概念的正当性又何在；探讨西方人权的诸种理论流派——自然法学流派、社会权利理论流派、分析法学人权理论，等等；以文化比较的方法和视角深究人权思想与中国传统文化思想的接隼之处——中国传统文化是否与人权思想互相龃龉，能从中国传统思想中汲取何种资源以与产生于西方的人权思想对接，中国传统文化思想可以为人权理论在当代的发展作出什么贡献，等等；学术界并对各种具体人权的历史和基本原理进行了梳理——如生存权、发展权、言论自由、结社自由、学术自由，等等。另外，国际人权法和宪法学中的人权问题也开始受到学界重视——我国应承担什么样的国际人权法义务，参加哪些国际人权约法，与西方国家的宪法相比，我国宪法在人权体系的设计和人权制度保障上还存在哪些不足，应如何完善，等等。

人权思想自19世纪末进入中国以来，在半个多世纪的历史中，一直是被作为救亡与启蒙的口号，作为政治的工具来使用的。当然，这种使用会在客观上促进人权的制度建设和法律保障的实现，但对人权思想而言，终无大的贡献。可以说，中国对人权思想的真正思考是自20世纪80年代才开始的，而我国对人权理论的真正贡献正是由近二十多年来的政治实践和学术探究共同作出的。


二、传统儒家思想与人权


自产生以来，人权概念的一个基本预设就是，人的生命具有内在和绝对的价值。基于这种价值，人才不能够被随意对待，尤其是来自政府权力的随意对待。因此，人必须享有生命、自由、财产、安全、反抗压迫等权利，以便通过这些权利而完善自己的人格和实现生命的独立价值。如此一来，论述人的生命的内在和绝对价值，就成为人权正当性论证的重要一途。正是在这一点上，传统的儒家思想或许可为人权概念正当性的论证，提供资源。

西方人将哲学分为三大部分：认识论、宇宙论和人生论。以此观点来看，在中国哲学中，人生论是其中心部分。而在中国传统哲学儒、墨、道、法、佛诸家之中，儒家尤其重视人生论。孔子、孟子和荀子主要谈论的固然是人生问题，而宋以后的新儒家，虽然也较注重宇宙论，但其学说的核心部分，仍在人生论。


在儒家哲学中，天道的一个最重要的表现，即是生生。“生生，来自周易，一贯地统一了历代儒家的思想。”
 《易·系辞上》曰：“一阴一阳之谓道，继之者善也，成之者性也。……富有之谓大业，日新之谓盛德，生生之谓易。”“易”是指天地的变化。“生生之谓易”的意思，就是化生万物称为易，也就是说，天地宇宙变化，是为了化生万物。大体言之，易学之生生说，将宇宙间的变化视为生命的洪流，一阴一阳交互相通为生命的创造力。而宇宙的生命力为上天的德能，化生万物则为上天的好生之心。此好生之心，在人则为仁。因此，由儒家思想所勘定的人在宇宙中的地位，以及贯通整个儒学思想发展的生生之理，可以见到，生命在宇宙中最为宝贵，天道变化，其目的就在于使生命得生；在所有的生命中，人的生命又是宝贵中之至为宝贵者，因为人秉天地之灵秀，可以与天地合德。

中国古人对宇宙生生大德和人的生命之宝贵的认识和信念，自然影响到各方面，文物制度莫不受其极深极大的影响。从这样一种对人的生命之无限宝贵的认识和信念，或可找到支持人权概念的思想基础。在儒家思想中，生命之无限宝贵以及生命的绝对价值具有宇宙论的更深更高的依据——人在宇宙中之地位卓异特殊，人能秉承天地之大德。

生生之义所表现出的生命哲学，极大增强了中国文化和思想的人文精神，使中国的思想家特别地关注生命的存在状态，以及其发展和完善，专注于此岸世界，重视人的价值和当下的世俗生活，关心普通人的命运和幸福。由此而发展起来的仁爱观念和仁政学说，在实质内容上也包含了近代西方以人权概念所欲实现的东西。
 儒家思想所勘定的人在宇宙之中的尊贵地位蕴涵了人本身的自立尊严，这是与人权基础之真精神相通的。而贯通儒学思想整个发展历史的宇宙生生大义及其影响于古人实践行为和立法精神的仁德思想，更能为人的生命权和普遍的人权概念奠定根基。因此，重新看待和发掘儒家传统思想的精髓，有助于现代人窥见人权的真义。


三、人权与中国宪法


新中国建立之初的《中国人民政治协商会议共同纲领》，规定了人民的基本权利：选举和被选举权，思想、言论、出版、集会、结社自由权，人身、居住、迁徙、宗教信仰、示威游行等权利和自由。其后，除了特殊时期的1975年《宪法》和1978年《宪法》对公民基本权利的规定很不完善之外，1954年《宪法》和1982年《宪法》对于公民的政治权利，人身权利，经济、社会、文化权利都有较为完善的规定。2004年3月，“尊重和保护人权”被明确写人我国宪法。这一宪法修改确实具有非常重要的意义，具体包括以下几个方面：

（1）宪法对公民基本权利的列举式规定，虽然可以表明宪法保护基本人权的态度，但列举式规定无论如何不能穷尽公民应当享有的权利，而把“尊重和保护人权”作为宪法的一条规定，就可以弥补列举式规定的不足。一旦当宪法没有明确列举而公民应当享有的权利受到侵犯，就可以根据宪法“尊重和保护人权”的规定和精神来保护这些权利。

（2）把“尊重和保护人权”明确载入宪法，更能够凸显宪法和政府存在的一般目的。易言之，宪法和政府存在的根本目的和价值就在于保护人权，它们自身并无意义，而只是在与人权的关系之中，才能实现自身存在的价值。这也是近代以来的政治和法学理论对宪法精神和政府制度之价值的基本定位。

（3）从中国未来法律制度和法律文化的价值取向来说，将“尊重和保护人权”明确载人宪法，表明了中国保障人权的根本决心和信心。古语云：“国于天下，有与立焉”
 ，这是说国家必须要有其足以立国的思想基础。而一国的法律制度，若要真正立足于当今世界，也必须要有坚实的思想基础，这就是“尊重和保护人权”。

人权入宪之前，我国已于1997年和1998年分别签署了两个最重要的国际人权公约：《经济、社会、文化权利国际公约》和《公民权利和政治权利国际公约》，并于2001年批准了《经济、社会、文化权利国际公约》，这其实是人权载入我国宪法的前奏。此后，进一步研究和落实人权保护机制的建立和完善，就成为了现实而紧要的任务。





————————————————————
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第十五章






权　利



“权利”一词在古代汉语里很早就有了，但大体上是消极的或贬义的，例如，所谓“接之于声色、权利、忿怒、患险而观其能无离守也”
 ；“或尚仁义，或务权利”
 。这种语义上的权利不是一个可以用来构造法律关系的法学概念。中国古代法律语言里也没有像英文“权利”“义务”那样的词汇。19世纪中期，当美国学者丁韪良（W. A. P. Martin）和他的中国助手们把维顿（Wheaton）的《万国律例》（Elements of International Law
 ）翻译成中文时，他们选择了“权利”这个古词来对译英文“rights”，并说服朝廷接受它。从此以后，“权利”在中国逐渐成了一个褒义的、至少是中性的词，并且被广泛使用。我们在本章要考察的，就是后来的或所谓现代意义上的“权利”。





第一节









权利的基本问题





一、权利概念


怎样界定和解释“权利”一词，是法理学上的一个难题。在现代政治法律里，权利是一个受人尊重而又模糊不清的概念。康德在谈及权利的定义时说，问一位法学家什么是权利就像问一位逻辑学家什么是真理那样会让他感到为难，“他们的回答很可能是这样，且在回答中极力避免同义语的反复，而仅仅承认这样的事实，即指出某个国家在某个时期的法律认为唯一正确的东西是什么，而不正面解答问者提出来的那个普遍性的问题。”
 费因伯格认为，给权利下一个“正规的定义”是不可能的，应该把权利看做一个“简单的、不可定义、不可分析的原初概念”
 。

权利一词难以界定在某种程度上与权利一词的过度使用有关。权利语言虽然源于西方，但权利文化现在已经成为一种全球现象。作为用来诉求和表达正义的方便而精巧的工具，权利语言提供了一种表述实践理性要求的途径。
 换言之，只要自己认为是合理、正当的需求，就可以称之为“权利”。作为其负面的结果，权利语言经常被滥用，关于权利及其含义的讨论也时常发生一些误解。
 也许因此，《牛津法律便览》（Oxford Companion to Law
 ）的“权利”词条直截了当地把权利说成“一个严重地使用不当和使用过度的词汇”。不过，另一方面，如何界定和解释“权利”一词，又是法理学上的一个很有意义的题目。因为权利是现代政治法律中的一个核心概念，无论什么样的学派或学者都不可能绕过权利问题，相反，不同的学派或学者都可以通过界定和解释“权利”一词来阐发自己的主张，甚至确定其理论体系的原点。正因此，我们可以看到，在思想史上，对于究竟什么是权利，有许多不同的解释。大致说来，对权利的界定有伦理的和实证的分别。

一类从伦理的角度来界定权利。一般说来，格劳秀斯和19世纪的形而上学法学家们强调的是伦理因素，如，格劳秀斯把权利看做“道德资格”；霍布斯、斯宾诺莎等人将自由看做权利的本质，或者认为权利就是自由；康德、黑格尔也用“自由”来解说权利，但偏重于“意志”，而且，他们的自由概念与霍布斯的也很不相同。严格说来，康德的权利定义是不限于意志自由的，他很重视人与人的协调共存。黑格尔指出：“一般说，权利的基础是精神，它们的确定地位和出发点是意志。意志是自由的，所以意志既是权利的实质又是权利的目标，而权利体系则是已成现实的自由王国。”
 这些解释都是将权利看做人基于道德上的理由或超验根据所应该享有之物，虽然也涉及利益，如拥有某物或做某事，但并不以利益本身为基点。

另一类从实证角度来界定权利。如，实证主义把权利置于现实的利益关系来理解，并侧重于从实在法的角度来解释权利。耶林使人们注意到权利背后的利益。他说，权利就是受到法律保护的利益。同时，不是所有的利益都是权利，只有为法律承认和保障的利益才是权利。功利主义者认为由社会功利规定全部的权利和义务并派生出所有的道德标准，权利的实质是普遍的功利。

这两类界定只是笼统言之。其实，这两类分别里又包含诸多小的分别，同时，这两类之间也有些交叉。所以，一些教科书对关于权利的界定作了许多的分类，主要有“自由说”、“意思说”、“利益说”、“法律上之力说”。


由上可见，仅仅从某个特定的角度给权利下一个定义并不难，但这样做容易导致权利问题的简单化、庸俗化。为了全面、正确地理解权利概念，较为关键的是把握权利的要素，而不是权利的定义。

权利主要包含五个要素，这些要素中的任何一个都可以用来阐释权利概念，表示权利的某种本质。

第一个要素是利益（interest）。一项权利之所以成立，是为了保护某种利益，是由于利在其中。在此意义上，也可以说，权利是受到保护的利益，是为道德和法律所确证的利益。利益既可能是个人的，也可能是群体的、社会的；既可能是物质的，也可能是精神的；既可能是权利主体自己的，又可能是与权利主体相关的他人的。

第二个要素是主张（claim）。一种利益若无人提出对它的主张或要求，就不可能成为权利。一种利益之所以要由利益主体通过表达意思或其他行为来主张，是因为它可能受到侵犯或随时处在受侵犯的威胁中。

第三个要素是资格（entitlement）。提出利益主张要有所凭据，即要有资格提出要求。资格有两种，一是道德资格，一是法律资格。专制社会里的民众没有主张言论自由的法律资格，但是具有提出这种要求的道德资格，这种道德资格是近代人权思想的核心，即所谓人之作为人所应有的权利。同时，这个时代的一些思想家又对国王和贵族所具有特殊的法律资格，给予道德上的否定。

第四个要素是力量，它包括权威（power）和能力（capacity）。一种利益、主张、资格必须具有力量才能成为权利。力量首先是从不容许侵犯的权威或强力意义上讲的，其次是从能力的意义上讲的。由法律来赋予权威的利益、主张或资格，称法律权利。权利在获得法律认可之前是道德权利，由于仅具道德权威，侵害它，并不招致法律处罚。在获得法律确认后，权利就既是道德权利，也是法律权利。因而，侵犯权利会导致法律后果。除了权威的支持外，权利主体还要具备享有和实现其利益、主张或资格的实际能力或可能性。

第五个要素是自由（freedom）。在许多场合，自由是权利的内容，如出版自由、人身自由。这种作为某些权利内容的自由（或称“自由权利”），不属于作为权利本质属性之一的自由。因为奴役权利、监护权利并不以自由为内容，但其本身的确是权利。作为权利本质属性或构成要素的自由，通常指权利主体可以按个人意志去行使或放弃该项权利，不受外来的干预或胁迫。如果某人被强迫去主张或放弃某种利益、要求，那么就不是享有权利，而是履行义务。

根据上述，可以给权利下一个这样的定义：权利是为道德、法律或习俗所认定为正当的利益、主张、资格、力量或自由。不过，这个定义并不是完美的，甚至可以说是没有多大意义的。实际上，既然上述五个要素中的任何一个要素都能表示权利的某种本质，那么，以这五个要素中的任何一个要素为原点给权利下一个定义都不为错。究竟以哪一个要素或哪几个要素为原点来界定权利，则取决于界定者的价值取向和理论主张。同时，“为道德、法律或习俗认定为正当”也有着许多不同的解释。例如，在利益问题上，有些利益在法律上是正当的，有些则是不正当；有些利益在法律上是正当的，但是并不受法律的保护；有些利益在法律上不能被主张，但在道德上或政策上却可以主张。
 又如，在自由问题上，如果以意志自由作为权利的本质，动物、精神病人和智力发育未成熟的婴儿和孩童便不享有权利。这类问题放到下文权利分析部分讨论。以上所述，与其说是关于权利的定义，毋宁说是关于权利的一种定义方法，它代表着理解权利概念的一种路径。

那么，什么是义务？一般说来，法学上的义务是一个与权利相对应的概念。说某人享有或拥有某利利益、主张、资格、权力或自由，是说别人对其享有或拥有之物负有不得侵夺、不得妨碍的义务。若无人承担和履行相应的义务，权利便没有意义。故一项权利的存在，意味着一种让别人承担和履行相应义务的观念和制度的存在。如果说权利表示的是以“要求”、“获取”或“做”为表现形式的“得”，那么，义务所表示的就是相应的以“提供”、“让与”或“不做”为表现形式的“予”。

从权利前设推导相应的义务，是现代权利话语的一般逻辑，但是，从根上讲，权利乃是从道德义务里推导出来的。人权就是从每个人对同类所必须承担的相互尊敬、平等相待的道德义务里推导出来的一种制度理性。
 ；有些权利则缺乏相应的义务承担者，尤其是诸多经济、社会、文化权利缺乏实在法意义上的义务承担任者，并因此缺乏可诉性或司法上的可主张性。


二、权利要件


权利的可诉性问题涉及权利的成立要件。现行中国宪法不能在法院审判里被援用，就是一个权利的可诉性问题。它表明，现行宪法里规定的宪法权利，在现有的体制内，还不是一项完整的权利，或者说，还缺乏某些要件。那么，如何判定、如何促使一种利益、要求、资格、自由或权力得以成为一项权利？

关于权利要件的分析在当代权利理论占据显著位置。贝克（Lawrence C. Becker）在《财产权》一书里认为，权利的存在，就是下述事物状态的存在：甲（权利人）对乙（义务人）的作为或不作为有要求（claim）；如果该要求被行使或有效力，而且前述的作为或不作为没被履行，那么，在其他条件等同的情形下，用强制手段实现此种履行或以赔偿（或补偿）代替此种履行的做法就是正当的。在此意义上，权利的典型特征就是，与义务相依存，以强制为后盾，涉及作为或不作为，侵犯者必须赔偿（或补偿）。但是，这些特征毕竟还是零散的，很难成为一套严整的思维形态。于是，贝克从权利现象的形式结构入手，提炼出权利的十个要件，也即我们思考权利现象应该遵循的十个步骤。如果存有一个权利，那么就必然有：

①权利人。

②义务人（如果权利要有价值，便必须有人尊重该权利）。

③权利人与义务人的关系。

④权利人拥有的或可要求的作为、不作为、地位或利益。

⑤权利—要求道德根据。

==============================

⑥构成侵权的要素。

⑦侵权行为在何种情况下可宽宥。

==============================

⑧何为适当救济。

⑨何为获取救济的方法。

⑩谁可以强制施与救济。

=============================

在这十个思维步骤里，①和②是由③④⑤决定的。它们结合起来，可以回答诸如动物、树木和下一代有无权利的问题。③，即权利人与其他人的关系的性质，显然具有决定意义。如果权利人拥有变更其他人的权利关系的权力，那么，只有具备独立作出某种行动的资能的人才是权利人。④，权利的内容，也非常重要的。如果权利人有堕胎的权利，我们便可认定，权利人是具有怀孕能力并且要求堕胎的个人。⑤，权利—要求之为正当的条件，也有助于说明谁是权利人。如果确立权利—要求的正当性的论证只适用于人、孩子或野生动物，权利人便也相应地被确定了。权利人可以是自然的个人或法律拟制的人格。然而，单纯的个人集合体则不应视作权利的人。

③主要可借霍菲尔德的分析得到说明。④涉及权利的内容，可以很抽象，如言论自由；也可很具体，如在某年某月某日某地交付10000元现金。⑤涉及对普遍权利—要求的一般证成，对特定权利—要求的具体证成，对个别权利—要求的个别证成。

⑥涉及两个问题。第一，义务人在什么情形下才算没能满足权利人的权利—要求？第二，在某些条件下，压倒某些权利的行为是正当的，如紧急避险和正当防卫。压倒和侵犯不同。我们可以通过考察⑤的三个层次的证成来界定二者的差异。⑦同样涉及两个问题。其一，确定“行动者应为其行为负责”的普遍标准；其二，在某些情形下，强加制裁是没有意义的，或者说，较之原来的侵权行为来说，强加此种制裁同样是不正义的或是更大的罪恶。这个时候，侵权行为就是可宽宥的。

⑧救济方式随具体情形的不同而有相应差异。权利受到的负面影响主要有三种：被压倒，这是正当的；被侵犯，但却是可以原谅的，如政府对土地的合法征用；被侵犯，而且是不可原谅的。前两种情形不存在惩罚性赔偿，因为，“正当”和“可原谅”就意味着不应该受惩罚，意味着惩罚性制裁是不正义的。但是，这绝不意味着义务人在此种情形下可以不承担责任，虽然不存在惩罚性的赔偿，但他却必须给予权利人公平及时的补偿。⑨获得救济的方法，一方面取决于正义原则对赔偿和补偿的要求，另外还受到侵权人自身生存状况的制约，它不应该置侵权人于非人道的境地；再者，救济方法的确定，通常还会考虑到它可能对整体经济发展的影响。⑩现在的法律一般禁止受害人自己强制实现救济，而是将此种职责交由某种官方的机构。麦克菲逊曾说，财产权是可强制执行的要求（enforceable claim）



三、权利类别


根据主体、内容、对象以及权利与义务的关系等，可以对权利作出许多种分类，如道德权利、法定权利与习俗权利；应有权利、法定权利与实有权利；人权与公民权利；基本权利与派生权利；宪法性权利与非宪法性权利；个人权利与群体权利；私人权利与公共权利或社会权利；公法权利与私法权利；人身人格权利与财产权利；公民、政治权利与经济、社会、文化权利；行动权利与接受权利；积极权利与消极权利；有选择的权利与无选择的权利：实体权利与程序权利：有义务相对人的权利与无义务相对人的权利；等等。对义务当然也可以作出相应的分类。这里简要介绍其中的几种。

道德权利、法定权利与习俗权利，是按照权利的根据所作的一种分类。道德权利由道德原理来支持，法定权利由法律制度来规定，习俗权利则是以习惯、民俗为根据。在这里，把握道德权利与法定权利的关系尤为重要。

一般说来，正如法律规则通常表示道德规则那样，法定权利通常可以看做道德权利在法律上的体现。例如，一个人对自己的生命、身体、贞操应该享有不被专横侵犯的权利首先是一种道德原则，然后才由法律规定，以便借助国家的强制力来支持和保护。法律规则、法定权利通过国家意志来表现，但其背后主要是道德原则、道德权利，而不能看做主要是统治者的任意安排。在不同的历史阶段，道德观念不同，法律规则和权利配置也不同。

不过，道德权利与法定权利之间的许多差别也值得注意。一个人可能享有做某事的法定权利，但做某事是不道德的；反之，一个人可能享有某种道德权利，但该权利却得不到法律的支持。因此，有些权利是道德的，而非法定的；有些权利是法定的，而非道德的；有些权利则既是道德的，又是法定的。法定权利由于是由国家法律规定的，因而也可以通过立法来改变或取消，道德权利则不仅不可能为国家权力和立法所取消，而且还是确证或批判国家权力和法定权利的根据。尽管一个处于不利境况中的人或者诉讼中的人所关心的、所需要的是法定权利，而不是宽泛的道德权利，但法定权利并不像某些现代法律理论甚至道德理论所希望的那样能够自证其身，它必须得到道德原理的支持。尤其明显的是，法官在遇到疑难案件时常常要求助于道德原理或道德权利概念。


道德权利与法定权利的区别还体现在效力上。“甲对乙享有一项法定权利”，这意味着乙对甲负有一项可以依靠法庭来履行的义务，甲对乙享有一项由实在法所确认的要求权。所以，某人享有法定权利就是享有对特定的法律个人（legal person）提出要求并由法律保障实施的权利。“甲对乙享有一项道德权利”，虽然也意味着乙对甲负有某种义务，但这种义务不是必然具有法律效力的义务。如，在道德上甲有权要求乙讲真话，乙对甲负有讲真话的义务，但除了法律规定的特殊场合（如订立契约）之外，甲无权借助国家强制力迫使乙讲真话。

道德权利与法定权利的划分和法的应然与实然的区分是相适应的。深入研究两者的关系，对于理解法律的原则和规则、立法者和法官的角色和任务以及人权等问题，都有重要意义。

人权与公民权利的关系和道德权利与法定权利的关系同理。人权是人之作为人所享有的权利。“人之作为人”是一个道德判断，不是一个法律判断，因此，人权在本质上是道德权利。也就是说，人权并不依赖国家的法律而存在。即便法律剥夺公民权利，也不可能剥夺人权。因为每个人之享有人权是凭据人之作为人的道德资格，而不是凭据公民资格。没有公民资格的人如无国籍的人不享有公民权利但享有人权。公民是一个法律概念，公民权利与人权的根本区别在于，公民权利是依赖主权国家的法律而存在的。当然，在迄今为止的世界政治里，绝大多数人在身份上都是归属于某一国家的公民，国家主权仍然是国际法的重要原则，因此，人权在一个国家里得到尊重和实施应主要通过对公民权利的保护。

公民权利按根据的不同，又可分为法律权利和宪法权利。法律权利是由立法机关制定的法律所设定的权利，可由立法机关根据一般法律程序创设和废止。宪法权利乃是由制宪会议制定的宪法所创设的权利，是限制和制约国家立法机关的权利。立法机关不得侵犯此种权利。宪法权利是公民提起违宪审查的根据，是有限政府的保障，体现了公民与国家的对峙。

应有权利、法定权利和实有权利，是按照权利的存在形态所作的划分。
 这一划分的意义在于揭示理想的、道德的权利对于实在法权利的指导和限定作用，尤其是，揭示人们在社会生活中对权利的实际享有构成了权利的一种独立存在形态。

基本权利与派生权利、宪法性权利与非宪法性权利，是按照权利的种属关系和效力层次所作的划分，这一划分，对于规设权利体系、规制立法机关的权限以及在处理立法和司法过程中不同权利发生冲突时决定哪一种权利应占居优势，都有着重要意义。

个人权利与群体权利、私人权利与公共权利或社会权利是按照权利主体所作的划分，公法权利与私法权利、人身权利与财产权利、公民和政治权利与经济、社会和文化权利，以及实体权利与程序权利，则是按照权利的具体内容所作的划分，这些划分的意义主要在于立法和教育。

随着当代人权概念的扩展，尤其是经济、社会、文化权利概念的兴起，关于行动权利与接受权利、积极权利与消极权利（positive rights and negative rights）、有义务相对人的权利与无义务相对人的权利、有选择的权利与无选择的权利
 一般说来，公民和政治权利与社会和经济权利，消极权利和积极权利，行动权利和接受权利，是三种非常类似的权利分类。它们直接指向个人与群体、公民与政府、社会与国家之间的权利义务关系。关于这类权利义务关系的讨论，是当代自由主义、新自由主义、社群主义、国家主义、社会主义等思潮的核心内容之一。

根据权利与义务之间的纷繁复杂的关系，还可以作更多的分类。分类的价值，不在于叙述事实，而在于分类所支持的理论预设。权利的定义和分类都只是相对的，从某种意义上讲，它们只具有语词上的意义。究竟如何解释权利和义务，权利从何而来，如何能够享有权利，有哪些权利，哪些义务，权利与权利、义务与义务发生冲突后如何解决，不同的权利理论有着不尽相同的回答。


四、权利根据


如果说，权利概念、权利要素、权利类别是关于权利“是什么”、“要什么”、“有什么”，那么，权利根据就是关于权利“凭什么”。一个人凭借什么来作出某行为或要求某物品，这些行为或要求为什么就是人的或公民的权利？——这是“权利根据”要回答的问题。

在迄今为止的各派权利理论里，自然权利理论（theory of natural rights）是源远流长的经典学说。该理论认为，每个人在作为人的意义上都享有某些权利，这些权利与生俱来、不可转让、不可剥夺。在汉语里，“natural rights”又被译为“天赋权利”、“天赋人权”、“天然权利”或“天权”
 按照自然权利理论，自然权利出自人的本性，是本性的权利。它超越实在法而存在，是不可剥夺的、不可让渡的。自然权利理论不仅为近代欧美政治革命和法制变革提供了思想基础，而且为人权观念和制度置下了雄厚的根基。

这样一种理论，从一开始，就注定要受到质疑和挑战。因为，它涉及对“什么是人”、“什么是人的本性”这些简单问题的复杂回答。尤其是，它难以回答所谓本性权利究竟是价值意义上的，还是事实意义上的；每个人又如何能够凭借自己的“本性”而通过现实的法律来对社会、对国家、对他人提出要求、主张利益。况且，人的本性又是难以定义的，不同的人对本性有着不同的看法，可以从本性里生发出来的需求又五花八门，如此，势必导致自然权利的内容过于随意、宽泛。或许更重要的是，通常，人们都相信，在实在法的场合下谈论权利是最适宜的，而且，即便有什么超越于法定权利的权利，也必须寄身于实在法，并通过国家法律来享有和实现，正如边沁所说，“在我看来，权利乃法律之子，……自然权利乃是无父之子”
 。

对自然权利理论的非难当然不是简单地主张法定权利，它主要是否定自然法学的认识方法，对正当理性、永恒本性提出怀疑，早期以英国哲学家休谟和摩尔为代表，后来则主要来自伦理怀疑主义和道德相对主义。面对挑战，自然法学一方面不断地修正自我，一方面予以回击。
 第二次世界大战期间德国法西斯以法制、秩序的名义犯下的残暴罪行，也使人们进一步意识到，每个人必须享有一些与身俱来的权利，这些权利，不论现实政治如何需要、国家法律如何规定，都是不可剥夺的。

从理论上讲，人们之所以要主张这样一种诉诸于天、诉诸于本性的模糊的权利，乃是因为现存的政治强力和秩序不能自己证明自己是正当的，换言之，不能“是怎么样，就怎么样”。不论个人如何应该服从和增进国家利益，不论个人如何依赖社会、如何生来处在社群关系里，在国家强力和社会冲突面前，每个人都必须使用道德权利概念来筑起一道防护墙，卫护自己的尊严和自由。也只有每个人都能够维护好自己作为人的最基本的尊严和自由，成为合格的、负责的道德主体，国家和社会才会健康发展、和谐安宁。这便是自然权利理论的社会功用，也是个人权利的道德基础。道德权利是一个批判性概念，没有这样的概念，我们便注定会丧失对现实社会和法律的批判精神。一旦丧失这样的批判精神，现实社会和法律便注定会丧失不断改善的目标和动力。

正因此，伦理怀疑论和道德相对论遭到许多权利理论家的拒弃。


当然，这样一种关于道德权利的迂回曲折的辩护，并不能够终止关于权利根据的继续追问，这些追问涉及如何建立、如何援用法律的价值体系。尽管我们不能说权利只能由实在法来授予，或者，权利只能以实在法为根据，但是，实在法毕竟在授予权利方面起着无可替代的作用，而且，许多法定权利是直接由实在法创造出来的，例如，一项法律颁行时，宣布从今年某个时候起，每个公民对某种利益享有权利，那么，首要的问题就是，实在法是如何授予权利的？能否从法定义务推出法定权利？例如，在大多数法律制度里都有将杀人作为犯罪的规则，这是否意味着授予每个人一项法定的生命权？在英国法里，有一项不得为煽动性种族毁谤的法定义务，这是否意味着种族群体里的成员享有一项不受侵辱的权利？其次，道德又是如何授予权利的？能否从道德义务里必然推出道德权利？例如，可以说我们每个人都负有仁慈的道德义务，这是否意味着承认那些接受仁慈帮助的人享有一项受仁慈帮助的权利？最后，从道德意义上表达了权利，是否意味着也表达了相应的义务？这样的义务该不该、能不能影响实在法的规则标准、取得法律的效力？例如，一个国家倡导把生存权作为一项基本权利，并在评估社会经济制度时运用这一权利原则，就意味着它主张对生存权这一道德权利承担义务，但是，一旦在法律里使用生存权概念，是否就意味着，不仅政府负有提供保护生存权的社会经济安排的法定义务，而且法院还负有受理生存权诉讼的法定义务？换言之，生存权成为在司法上可诉的权利？

总之，关于权利根据的认识论上的困难以及对这些困难的关注，造成了人们思考权利方式方法上的不同。正是这些不同，造就了丰富多采的当代权利理论，尤其是对作为权利根据的深层价值和原则的探究。在这些理论面前，简单地回答权利该如何定义、权利从何而来、如何通过法律实现权利，便显得远远不够了。我们的注意力应当更多地放在怎样构设权利、义务、规则、原则这些概念之间的具体关系。沃德伦在《权利理论》里评述说，在法律诉讼里，毕竟存在每个人都可以诉诸并且在最后的分析里都必须诉诸的最终标准，在伦理学领域则不然。伦理学里的不同见解的存在和不可解决性，的确给谈论道德权利带来了很大的困难。和法律体系相比，以一种批判性的而非实在的或描述性的精神来传播的价值规范体系或许显得空洞或者可质疑，但是，这本身并不足以表明，这些价值体系因此被要求去废弃其中最富有成果和最重要的批判性概念，也不足以表明，应当把权利话语限制在实在法的场合。边沁及其追随者们正确地指出了在权利和权利所发生的价值规范体系（normative system）里的其他要素之间建立一种系统关系的重要性，但是，他们犯了一个错误，而且是一个基本错误，这就是，他们主张这种系统关系只有在与体现于本国法律的价值规范体系相关联时才可能建立起来。他还指出，如果元伦理学现实主义难以立足，那么，伦理学里在理性上可解析的争论，就会仅仅在那些共同分享某些基本价值或原则的人们之间成为可能。因此，对哲学家来讲，在权利领域里，正如在其他领域里那样，清楚地认定他们的理论所依赖的深层假设，就变得颇为重要了。例如，如果两种不同的权利理论立足于一种对个人自由的重要性的共同承诺，那么，在原则上，就没有理由说在它们之间的任何具体的分歧不应该在理性上是可解析的。但是，如果权利理论建立在不同的基本价值的基础上，例如，一种权利理论奠基于自由，而另一种权利理论奠基于对平等的承诺，那么，在这些深层承诺之间就会有某种程度的不相适应，而且可能无法解决它们之间的表面分歧。元伦理学的困境因此驱使现代个人权利的主张者们把更多的兴趣投注于潜含在他们所宣称的特定权利的细节里的深层价值和原则。



五、权利理论


当代权利理论可以大致分为三类，一是权利的分析理论，二是权利的价值理论，三是权利的社会理论。

权利的分析理论旨在研究权利的概念问题，弄清法律关系里所使用的权利语词，从而使法律问题的解决更容易，也更确定。如，霍菲尔德认为“权利”一词可以囊括要求、特权、权力和豁免，进而他试图通过确定这四者在法理上的相对者和相关者来弄清法律关系。又如，哈特与麦考密克之间关于意志论与利益论的争论也饶有趣味。对哈特来讲，权利是受到法律保护的选择；对麦考密克来讲，权利则是受到保护的某些利益。

权利的价值理论构成了最近一百多年来权利理论最光彩夺目的篇章，它接引现代最好的哲学智慧，与正义理论密切相联，也因此在较大程度上受政治立场的影响。如，在自由主义阵营里，以诺齐克为代表的自由权论者（libertarian）以人权（如财产权利）的绝对神圣不可侵犯为前提，德沃金所采纳的自由主义观点则从平等关怀和尊重个人这个前提起步。

权利的社会理论是随着最近几十年来法社会学的兴起而出现的，它强调从社会阐释权利，以权利阐释社会。权利的社会理论主要研究权利的观念、体系和保护机制产生、发展和演变的社会条件、社会过程和社会机制，同时，还把较多的注意力投向社会生活里的人们实际享有权利的状况。20世纪70年代以来，关于权利的社会学分析在权利与社会发展、人权与文化等方面取得了显著成就，但迄今还未形成比较成熟的权利社会学理论。


下面主要参考当代权利分析理论和价值理论，分述权利的概念和价值问题。





第二节









权利的分析哲学




当代西方的哲学家和法学家在使用权利概念时，比他们的前辈要慎密一些。他们的前辈们当然知道，权利在逻辑上不仅与义务和责任相关，而且与像法律那样的规则和原则概念相关。但是，除了极少的例外，过去并没有详细阐释这些关系的系统尝试。沃德伦在《权利理论》一书序论里指出，权利理论家们之所以不去做这样的事情，是有着自己方面的好理由的：当他们克服传统概念“jus”和“dominius”的疑难和不确定并且使之服务于现代自由主义意识形态的目标的时候，关于权利概念的慎密分析将会揭穿他们正在达成的妥协和他们在权利宣言的刻板的绝对主义背后正在虚构的东西。同时，激进的批判者对这样的概念分析也不感兴趣。他们更有兴趣探讨像“community”和“civic virtue”那样的被权利理论家们粗率摒弃的概念。边沁是一个显著的例外。他决心表明而不只是主张，权利话语如果并且只有被有体系地限制在实在法的语言和它的功利主义基础，才会是明智的。毫无疑问，20世纪的权利分析工程得益于一般分析哲学的氛围，而且专注于苛严而精密的分析中令人迷惑的关节点，尽管在权利哲学里，更直接的灵感还是出自边沁的著作和受他感召的功利主义的实在法理论家。



一、霍菲尔德的权利概念


权利概念分析方面的大多数开拓性工作是关于法定权利的。迈向对权利概念的精密理解的第一步，是注意在使用像“P对X享有一项权利”这类句式时的模糊性。霍菲尔德于1919年对这种模糊性的考量尤为著名。


霍菲尔德为权利概念的混乱而痛心疾首。正确的简单，只能源于更彻底和敏锐的分析。本此信念，他区别了四套权利义务关系。他认为，人们往往把法律关系都化约为权利（rights）和义务（duties）关系，这种简单的化约阻碍了人们对法律难题的清楚理解和真正解决。分析法律概念的最好方法，是诉诸“相反者”（opposites）和“相应者（correlatives）”的关系图表，然后举例说明它们各自在具体案件中的范围和应用。

霍菲尔德认为，“权利”一词包含四个方面的意思，即“要求”（right or claim）、“自由”（liberty or privilege）“权力”（power）和“豁免”（immunity）。换句话说，任何一个主体都是在这样四种情形下享有权利的：（1）有权提出对某种利益或行为的要求或主张，如退休老人有权要求领取养老金；缔约一方有权要求对方履行诺言。（2）有权自己决定自己的事情，如空暇时随意打发时间；如果愿意，可以蓄胡须。（3）有权迫使对方作出或不作出某种行为，如警察要求证人回答提问。（4）有权不受某种对待，如某类宗教人士可以不服兵役。

权利是与义务相对应的，若无相应的义务，便谈不上享有权利。霍菲尔德还找出了同以上四类享有权利的情形相对应的承担义务的四种情形。（1）与“要求”相对应的义务是“职责”（duty）。如发放养老金的机构担负回应“要求”养老金的职责；司法机构担负受理“要求”的职责。如果无人担负这类职责，提出“要求”的权利就不存在。（2）与“自由”的权利相对应的义务是“无权利”（no-rights）。如一个人享有蓄胡须的自由权利，其他人就无权干涉他蓄胡须。（3）与“权力”的权利相对应的义务是“责分”（liability）。如证人作为公民有“责分”回答警察的提问。如果否认这种“责分”的存在，就否认了“权力”的权利。（4）与“豁免”的权利相对应的义务是“无权能”（disability），如国家军事机构无权迫使某类宗教人士服兵役；司法机关无权追究议员在议会里的发言。霍氏归纳的以上四类关系可表示如下：




霍菲尔德在描述享有权利的四种情形即要求、权力、自由及豁免时，还描述了与这四种情形“相反”的四种情形。与“要求”权利相反的是“无权利”（no-rights），如退休老人有权利要求政府有关机构发放老年抚恤金，但如果一个人不是退休老人，他就不具备这样的权利资格，算作“无权利”。与“权力”、“权利”相反的是“无权能”（disability），如你不是警察，就没有权利迫使证人回答提问。与“自由”权利相反的是“职责”（duty）。如一个公民可能有蓄胡须的自由，但一个士兵就不享有这样的自由权利，因为按照军规，他作为士兵负有每天刮脸的义务，这是“职责”的要求。与“豁免”权利相反的是“责分”，也就是说，如果你负有的某种责任或义务是不可推脱的，你就不享有免除它们的权利。如议员在议会内发言可以不承担不得诽谤的责分，这是作为公民的“责分”。这类关系可表示如下：




霍氏权利分析的意义，不仅限于学术的旨趣。倘若根据他的分析来讨论现实的立法和法律关系，恐怕会给立法技术和社会分析带来巨大的冲击，对司法审判和律师思维，也会有重大影响。最近几十年来，人们似乎才开始严肃思考这样的问题。在这种思考的过程中，对霍菲尔德的理论也有了进一步的解读和评论。在《权利理论》一书里，沃德伦是这样解读霍菲尔德的四对概念的：

（1）它可以表示“P（对特定的人Q或者对所有的人）不承担不去做X的义务”。这种关系有时被说成是一种赤裸裸的自由（bare liberty），尽管霍菲尔德使用了“特权”（privilege）这个词。“特权”这个词大概指一种通常用来表示P的特殊地位的观念，这种特殊地位与排除一般适用的义务相关，例如，“一名警察享有在宵禁后外出的权利”
 。也有人认为，霍布斯的自然权利（“每一个人对每一事物享有权利”）就是霍菲尔德所说的特权。沃德伦认为，霍布斯触及的是一个有些不同但更强烈的观念，这就是，P做X是完全理性的，而且，他不可能在这方面招致批评。

（2）P做X的权利，可以表示Q（或每个人）负有让P做X的义务。此种义务的存在给P某种对Q的要求，这第二类关系常常被说成是要求权。当然，“让P做X”不是一个严格的句式，要求权可能会涉及从不妨碍P的行为的纯粹的消极义务到去为使P做X成为可能之行为的积极要求的一切事情。因此，要求权的类别包括对积极帮助的权利和对消极自由的权利。此外，法律哲学家们还思考过区分对人的要求权和对物的要求权的必要性。一项对人权是与一项尤其对签约人来讲必须履行的义务相关的，这类相关性的最为人熟知的例子，是出自契约的权利义务关系。另一方面，对物的要求权则是与在原则上对每个人来讲都必须履行的义务相关。我对这台打字机所享有的某些财产权即属此类：每个人都承担非经我许可不得使用这台打字机的义务。这个例子给我们进一步的提示：某些对物权可以出自特定的偶然性交互行为（如我购买打字机的行为），而另一些对物权，如其所虚拟的那样，则被看做是起始性的（如对未经正当程序不受监禁的要求权）。


（3）霍菲尔德所区别的“权利”的第三种意思涉及个人改变既定法律安排的能力或权力。我享有把这台打字机出售或按我的意志留给某人的权利。这些权利更多地涉及行为的效果而非我当下所作出的行为（如把打字机给你）。通过出售打字机，我给法律关系带来了变化：别人现在获得了所有权所涉及的一切权利（特权、要求权和权力），而我现在则获得了义务，而且是与这些权利相关的义务。那些权力本身不是与义务相关，而是与责分（liabilities）相关：如果我享有一项法定权力（legal power），某人（或一切人）就有责任使他的法律地位按我的意志来改变。不过，沃德伦指出，我们也要注意，权力可以独立于其他种类的权利存在，例如，在某些情形下，托管财产管理人负有不得把托管财产转让给他人的义务，这样，也没有特权或要求权去转让财产，但是，如果购买人未经通知而行动并且是诚实信用的，他就有权力去使这样的转让生效。

（4）有时我们用“权利”一词不仅来描述权力而且来描述与权力的缺乏相关的东西——一种对法律改变的豁免。如果P享有一项与X相关的豁免，那么，Q（或许每个人）就缺乏改变其与X相关的法律地位的权力。宪法上所保障的特权和要求权通常也涉及豁免：不仅是我没有义务不去做X或者不仅他人有义务让我做X，而且，没有任何人——即便是立法机关——有权力改变这种状况。与它们相关的义务和权利免于法律改变。

这些概念区分，不仅在法定权利的分析里得到发展，而且在道德领域里也有明显的可适用性。尤其是，在道德上的特权和道德上的要求权之间的区分，对于发展人权理论和将它们与道德的其他方面相联系，具有重要的意义。不过，沃德伦认为，在权利分析里，还有霍菲尔德留下的一些未解决的颇成问题的方面。当权利理论家们力图将权利分析扩展到政治关怀的新领域的时候，这些方面变得更加具有重要意义。

首先是关于义务的概念。有这样一些义务，即便在实在法里，它们也远不是直截了当的概念。涉及刑法的义务概念，可以说是以直接的制裁为后盾的明确要求或禁项，但在其他场合就不那么简单了。例如，在民法案件里，援用制裁或有效执行，有赖于提起某种程序的要求。在这些案件里，义务概念似乎已经涉及权力和责分的概念。当然，在道德义务里，义务观念可能是某种像《十诫》那样严格和特定的东西，或者，它更广泛地表示任何关于应该或不应该为某种行为的合理期待。尽管已经作出了一些尝试去更精确地确定道德义务概念，但是，那些尝试总是被实际用法弄得很尴尬。
 我们需要确信，当我们在道德领域里运用霍菲尔德的分析的时候，应该预料到，关于道德权利的要求会反映出模糊性和不确定性，这种模糊性和不确定性折磨着关于一般道德义务和责任的要求。这无需被当做对道德权利观念的批评，但是，它提醒我们对这类主题的精确度给予适当的警惕。

一般说来，霍菲尔德的要求权被视为最接近于政治道德里的个人权利概念。例如，说P享有言论自由的自然权利，通常是说（或许在其他事情里），人们对他负有不干涉他自由表达其见解的义务。但是，这提出了如下问题：什么是对特定的个人所负有的义务？对P所负有的义务的概念怎样有别于关于一项义务的简单概念？当一个人的权利被侵犯的时候，我们不仅说某种错误的事情被做了，而且说权利享有者被错误地对待。他被认为与义务和违反义务的案件有着独特的关系：他能够有效地要求义务履行，并且，与其他人不同，当义务被违反时，他有资格去控告。只有到我们明白了这种特殊关系的性质，我们才能最终从对义务的叙述转移到对个人权利的叙述。


对霍菲尔德权利概念的解读，还提醒我们，一般意义上的权利定义是靠不住的。必须在特定的权利义务关系里来理解和叙述权利概念。这样的理解和叙述反映着权利理论家们的不同理论预设和偏好。也只有这样的理解和叙述，才能够细致地揭示权利概念的丰富内涵。


二、要求论与资格论


某个人应该或可能向他人或社会要求某种特定的行为或不行为，这是一种权利现象。在此意义上，对某个人来说，权利就是他对他人或社会的正当要求。早在罗马法里，就有了这种权利概念。
 20世纪，许多词典给权利下定义，都用“要求”（claims）这个术语来描述权利，而且往往将“要求”看做权利本身。这就是所谓“要求论”（claims-theory）。按照该理论，“要求”与“要”（demand）、“请求”（ask）、“给”（give）、“想要”（request）等概念是有所不同的。它是一种对合法性的正式表达，相当于汉语里的“主张”。所以，一项要求本身，就意味着一项权利。

那么，如果“claim”（要求）就是权利，这是否会在英语里与通常所说的“要求权”（claiming rights）构成同义反复？即成了“claiming claims”？主张要求论的学者解释说，“要求权”一词里的“要求”相当于“要”（demand），是诉求意义上的，这不妨碍“要求”（claim）本身是权利。在要求论看来，权利最重要的特性在于其可要求性（claim-ability）。“一项不能被主张、被要求、或者被请求享有或行使的权利，不只是‘有缺陷的’，而且是一个空洞的规定。”
 继而，他们对“要求”作了进一步的解释，将它理解为“可能性意义上的要求或要求的能力”。因为在有些场合，某些人不提出要求，就享有权利，例如某人得到一笔遗产并对它享有权利，但事先对该遗产一无所知；幼童享有某些他们既不知道也不能行使的权利。所以，权利既指已经有效地提出的要求，也指可能有效地提出的要求。权利最重要的特性在于其可要求性（claim-ability）。

对“要求论”的批评，主要来自怀特（Alan R. White）。怀特认为，要求不是权利，权利也不是要求。他提了两条理由：第一，要求一项权利与要求那些不计其数的东西（诸如知识、经历、雨伞等）并无不同，所以，提出一项要求与享有一项权利全然无关。第二，有些权利如被当做要求，肯定是值得怀疑的，如，虽然我们享有大笑、期望或感到愉悦的权利，但如果将它们作为要求提出来，就荒唐可笑了。


从某种意义上讲，把权利看做资格，不免有循环定义之嫌。因为有资格享有某物，也就是有权利享有某物；有权利享有某物，也就是有资格享有某物。但是，这种循环并非空洞无意义，因为它提醒人们注意到，权利并不一定同义务和要求的特定指向相联系。资格理论强调的是要求出自权利，而非权利出自要求。所以，一个人之享有结婚权、交换权，是凭据他有如此行为的资格，这种意思是“权力”（power）、“能力”（capacity）等词所表达不了的。这样，权利本身的存在就不受外在干预，不依赖所要求的对象而存在。同时也表明不会因为一个人有某种要求就享有某种权利。还有的论者从权利来源的角度支持“资格论”。如米尔恩在《人的权利与人的多样性》一书里指出，权利之要义是“资格”。说你对某物享有权利，是说你有资格享有它，如有资格投票、接受老年抚恤金、持有个人见解以及享受家庭隐私。诚然，说权利就是资格，不过是换换字眼，但这种转换对于解释权利概念却大有裨益。它将我们的注意力集中在权利的来源上。如果你有资格对某物享有权利，你或代表你的其他人就必须能回答这个问题：“是什么赋予你这种资格？”这预示着存在某种使资格成为可能的途径。这就是法律、习惯和道德。


费因伯格在其著名论文《权利的本质与价值》里对“要求论”作了某些修正，提出“有效要求”（valid claims）说，力图用它来提供对权利概念的完整分析。他说：“不少的哲学家总是简单地把权利定义同要求相联系，许多词典又把‘要求’定义为‘权利之宣告’。循环定义把哲学家们弄得迷迷糊糊。他们抱怨说‘我们研究权利，对准的却是要求，然后绕了一个圈子又回到权利上来’”。他认为，享有权利意味着使“要求”成为可能，“要求”又赋予权利以特殊的意义。作为权利的要求是有效的要求。所谓有效，就是应将要求放到权利义务关系中得到某种确证。他认为，同麦克洛斯基的论断相反，权利（至少是法律上的权利和要求）的确是被看做依赖他人而存在的。

不过，费因伯格的权利本质论的价值并不在于他否定“资格论”，而在于他试图对“要求论”与“资格论”做某种调和。他指出，一切权利似乎都被抽象为有资格去做、去据有、去忽视别人的权利，或者是某种依赖于他人的行为或依赖于以特定方式抑制他人行为的要求。在一些关于权利的陈述中，资格是完全确定的，如打网球的资格，而要求则是含混的，如以某些含混不清的、潜在的或可能存在的妨碍者为要求对象的要求；但在另一些场合，要求的对象是清晰而确定的，如依赖于自己双亲的要求，而资格则是宽泛的、不确定的，如受到相应抚养的资格。倘若我们用“资格”一词指某人享有得到什么的权利，而用“要求”一词指某种与依赖于受权利约束的人直接有关的东西（如像麦克洛斯基所明显主张的那样），那么，实际上，一切权利必然包括上述两个方面，只不过在不同的场合，各自的突出程度不同罢了。
 在此意义上，我们可以说，要求论和资格论还不足以构成两类完全相反的理论。


三、利益论与意志论


有两种宽泛的关于义务与权利享有者之间的特殊关系的不同考量，一是权利的“选择论”或“意志论”，哈特在许多文章里捍卫这一理论；一是“利益论”或“好处论”，该理论在来源上与边沁相伴随，后来由里昂斯（David Lyons），拉兹（Joseph Raz）和麦考密克（Neil MacCormick）等现代论者以不同的形式来捍卫。

自从耶林揭示权利背后的利益，利益论或受益论（interest-theory或benefit-theory）就占了重要位置。由于利益论者大多同时又像耶林和边沁那样，奉行法律实证主义，所以，有关利益论的讨论，比有关要求论和资格论的讨论，更贴近具体的、法律上的权利义务问题。根据里昂斯、麦考密克和拉兹的理论，某人提出某种要求，是因为所要求的东西对他自己有利。某人提出诉求，是因为他的利益被剥夺。倘若无所失，便无所虑。在特定的权利义务关系里，如果有一项义务规定应该作出对某人有利的行为，那么，就可以说某人享有一项权利。因此，义务是为权利而设立的，所有的义务都是为了促进某个人的利益。不论权利客体是什么，对权利人来说，它总是一种利益。离开利益，权利就空无所有了。

传统的利益论认为，某人作出或不作出某行为的义务，这些行为或不行为符合其他人的利益，只有从该行为或不行为中获利的人，才能拥有一项权利。在此意义上，权利分析的根据是利益。但是，若依此种解释，权利和利益之间的联系其实是很微弱的：我履行一项义务或责任，可能有很多人会由此获得利益，我们绝对不能说这些人都有权利要求我履行义务。为了解决利益论的这个困境，里昂斯区分了直接利益和结果利益。只有某项行为的直接受益者，才拥有权利。直接受益者（权利人）是指这样的人：其利益的保护是他人的在先义务的核心理由。拉兹为利益论提供了最好的论述，他的核心论点是：权利是义务的规范基础；当对甲的利益的保护，非常重要，以至于构成了给乙施加义务的理由时，我们就可以说，甲拥有权利。这种版本的利益论，强调权利在创设义务方面的重要作用。依照这种理论，我们无须首先确定谁有义务，就可以确定谁有权利。然而，依照传统的利益论，我们必须先确定谁拥有按某种方式行为的义务，之后，才能确定相应的权利。所以，关于权利的本质，实际上有三种理论：第一是选择论，权利人是基于充分的理由而有权力解除他人义务的人；第二是受益论，权利人是他人义务的直接受益者；第三是利益论，权利人视其利益非常重要，以至于必须通过给其他人施加义务，而获得保护之人。

对利益论持批评态度的学者认为，利益论不能完全解释权利现象，因为有许多权利与利益全然无关，如在民法里，有的权利具有独立于利益的效力。这一见解的主要倡导者是哈特。哈特认为，利益论掩盖了相对义务（relative duties）的本质，这种义务存在于民法里，与在刑法里看到的绝对义务（absolute duties）不同。相对义务的特征在于，它赋予权利享有人以一种“规范所有权”，权利人完全控制该所有权，并且可以在他认为恰当时改变或放弃该项所有权。后种情况是选择，而不是一种对他有利的事实，恰当地讲，这是某人享有的一项权利。只有这种权利，即一个人能够更改、放弃或撤销的并因此“拥有”或在其中享有“有限主权”的权利，才是严格意义上的权利。这就是所谓“意志论”或“选择论”。根据意志论，当甲有权力解除乙的义务时，甲就享有权利。可以说，意志论比较注重权利与权力或能力概念的结合，权利人仅因其具有提出或更改其要求的能力，就被认为拥有凌驾于义务人之上的特殊能力。他们所说的权利，主要是自决权、自由权、权力权和豁免权。当然，意志论本身也有一些缺陷，有的论者说，意志论所说的选择或能力，只是一种可能性，而不是权利。

费因伯格对利益论颇有微词。他说，依照利益论，权利之所以重要，只是因为它是他人义务的基础，此种理论忽略了权利对权利人本身的价值。费因伯格着重强调权利对权利人本身的重要性：若个人拥有权利，他就可以理直气壮地要求其他人做或不做某行为，他无需依赖他人地施舍、慷慨和善心；他人本就应当如此行为。在自由主义理论中，拥有权利之所以重要，并不是因为他提供了强求其他人行为的理由，而是因为，拥有权利促进了自尊、尊严和自我实现。

以上只是一个大致的脉络。利益论与意志论、或者受益论与选择论之间的理论纠葛远非如此简单。其中有许多精微之处值得我们深究。选择论通过权利享有者对义务所享有的权力而突出权利享有者。当个人Q负有一种做某事的义务时，也许还有另一个人P。P的个人意见足以解除对Q的义务要求，在此意义上，P处在控制该项义务的地位。按哈特的考量，这种控制的程度就使得P成为权利的享有者。例如，当Q承诺P，他就获得了一项履行承诺的义务，但是，这是一项P可以在任何时候都可以予以解除的义务，P享有作为受约人的相应的权利。在此意义上，我们可以说，Q负有一项义务，而P享有霍菲尔德所说的与义务相关的权力。不过，这并不意味着哈特相信权利只不过是权力和要求的邻接者。相反，哈特的观点是，只有将Q置于义务之下的理由，其自身也是坚持P的个人意见足以为Q解除义务的理由时，P才可以被说成享有一项权利。这在关于承诺的案例里得到证明。让人们坚守承诺的内在理由——通常是受诺人对出自承诺的期待的依赖——本身就是给予受诺人以放弃的权力的一个理由。不过，哈特也不得不承认，这一分析并不能对所有的法定权利提供充分的考量，更何况对那些在社会、政治道德里确认的权利。
 例如，我们大多数人都相信，我们负有对其他人不杀戮、不伤害、不施酷刑的义务，但是，我们中很少有人相信，存在好的理由允许这些行为的潜在的受害人（或者任何其他人）摒弃我们所承担的不为此类行为的义务（安乐死可以作为一个例证）。如果我们认为这些义务关系到基本人权，那么，就必须对权利义务关系作出某种和哈特不同的考量。

利益论似乎可以在此找到一条出路，但同时又存在把义务泛化，继而把权利泛化的危险。在法定权利的意义上，边沁说，如果Q负有为（或不为）某种有P的利益在其中的行为的义务，那么，就可以说P享有一项权利。在功利主义的体系里，一切义务都被看做促进某种个人的利益，但是，一项既定的义务只有在首先有可能说出哪一个特定的个人要从该义务的履行里得到益处的时候，我们才可以说该义务是与一项权利相关的。例如，如果我履行归还我向你借的100镑的义务，任何种类的人都在事实上会得到好处：你的家人，如果你请他们出去吃饭以示庆贺；某位在下周的拍卖中向你叫牌的人士；街道的杂货商，他从社区里讲信用的一般氛围里获得好处；等等。不过，无论是边沁，还是好处论的现代主张者，都没有说这些好处可以引发权利主张。一种引发权利的好处必须是内在地与义务相关联，乃至首先可以说，只有带来好处，才有义务的履行。受益人的利益必须立足于或接近于义务的直接基础。
 这样，在我承担的返还100镑义务的情形里，唯有你接受这笔钱的好处（而非对你或其他人的任何后随性的好处），才能被看做构成了一项应该还钱的权利的基础。

一些哲学家又把这一分析推进了一步。他们不谈论，只要P从一项义务的履行里获得好处，或者一项义务为P的好处而设立，P就享有一项权利，而是认为，只要P的某种利益的保护或增进被理论或制度确认为给其他人施加义务或责任的一个理由（不管义务或责任实际上是否施加），P就可以说（在道德理论或法律制度上）享有一项权利。

这样的视角有许多优越性。首先，它使得我们在谈论权利时首先确定谁是严格意义上的相关义务承担人成为可能。例如，我可以说，索马里的一个孩童享有被喂养的权利而并不指明某个确定的个人或机构负有喂养他的义务，但是，我把他被喂养的利益确认为义务指派和分配的一种恰当的基础。其次，它为权利的个体化提供了一个比严格的霍菲尔德的路径更令人满意的基础。我们知道，传统的人权（即言论自由、信仰自由和工作权利等）并不是单个的或原子式的主张权，而是霍菲尔德所说的若干要素的组合纠缠，它们中的每一个都涉及所有的特权、权力、要求、豁免等。曾经有一个时尚，尝试把这些组合分解成构成要素，而且坚持在制作一项对整个权利或自由的主张时，每个要素都必须能够单独证成。现在的路径则是，通过聚焦于支撑和驱动所有的霍菲尔德要素的单个利益来重新整合各类组合。因此，例如言论自由权，就被从确认个人自我表达的利益是让其他个人或机构承担各种义务的充分根据的角度，而不是从义务本身的细节的角度来理解。


利益论与意志论的争论间接地与另一种可能更具有实质重要性的争论相关。有些人一直试图把权利观念与道德个性（moral personality）的一个特定方面联系起来：人类生活的积极的、实际的和外向的（assertive）的方面，而不是消极的、情感的、甚至病态（passive, affective even pathological）的方面。权利不是被看做保护人类的一切利益的一个基础，而是被看做保护那些特定的与选择、自决、自由意志（agency）和独立相关联的利益的一个基础。从这种观念来看，与权利相关联的义务便主要有着消极的（negative）性质：它们是不妨碍行为或不干涉选择的义务，而不是提供积极帮助的义务。这种理解继而与政治道德的更一般的考虑相关联：特别是与自由放任原则和国家的低限主义理论相关联。按照这种理解，确认所谓的社会—经济权利（获得像免费医疗保健、初级教育或体面的生活标准那样的积极帮助的权利）是一种范畴上的错误，或者，是权利语言的一种贬值。这种见解在几十年前是十分流行的。近些年来，情况才发生了某种变化。尽管人们仍然没有就社会—经济权利的细节达成一致，但是，已经不那么认真地主张：自由权是唯一可能存在的权利。了解这一见解及其变化，不仅有助于我们全面把握驳杂不纯的当代权利理论，更重要的是，有助于我们思考关于权利的文化哲学的某些基础问题，注意从一个民族或一类民族的道德个性的某些特定方面，来比较和把握权利的文化基础和人们的权利义务倾向。


权利的选择论包含着这样一种观念：权利主体是意志自由者和选择者，而不仅仅是潜在的受害者，或某种帮助的潜在的接受者。哈特之提出选择论，是与这样一种更一般的论断相伴随的：自由权既是所有其他的个人权利主张的基础，也是其前提。也因此，在原则上，哈特的权利分析是与那些不能行使弃权权力者（如婴儿和鸭子）的权利特性不相合的。当哈特的反对者把这一点作为其理论的不充分的又一个证据时，哈特却把这一点视为其理论的一个优越之处。不过，我们应该注意，尽管受益论、利益论与社会—经济权利（以及孩童和动物的权利）更相适应，
 但是，在任何一种这样的理论里，并不是每一种利益都要被看做权利的基础。只有那些其保护和增进被作为一种特别关怀事宜的利益，才被看做权利的基础。

话说回来，正如要求论与资格论各自揭示权利某个方面并因此可以并行互动那样，利益论与意志论也并非不可调和互补。斯托尔迦认为，一种恰当的、妥贴的权利分析，需要这两种理论。利益论让我们注意到权利与利益相关联，意志论让我们注意到享有权利意味着能够提出要求，同时，这种要求在道德上或法律上能够得到确证，而且，正是这种可确证性使权利具有某种绝对性。因此，这两种理论并不是像人们通常认为的那样相互排斥。过分对照两者的差别，只会导致某种虚假的辨异。意志论很容易被解释为允许提出要求的权利能力，但被允许的要求只有在某种条件下才能提出，而这种条件，可以说正是由利益来提供的。






第三节　权利的价值哲学




在权利话语主宰当代政治法律思维的时候，似乎尊重和保护权利，具有绝对的价值正当性。其他一切非权利角度的考虑，例如，经济、宗教、风俗、安全等角度的考虑，似乎都只能被看做对权利的某种限制并因此缺乏与生俱来的合法性，需要进一步的论证才能够成立。其实，权利本身的价值证成远未完结，权利冲突的价值评断更为复杂。尊重和保护权利，不是一件轻松而美妙的事情。它要求一些人作出牺牲，要求给政治权力的行使和个人野心的发挥设置障碍，要求为个人意愿和利益与公共意愿和利益的协调创设足够的价值空间和制度空间，要求既限制又扩展立法机关的工作范围，要求限制政府行政的灵活性和自由裁量权，尤其是要求政府既要以消极的不作为，免得侵犯公民的自由权利，又要以积极的作为，促进人和社会的全面发展，增进福利，满足公民的经济、社会和文化权利，并为自由权的保障提供稳定安全的制度保障和社会环境。可以说，尊重和保护权利过程中的每一场冲突、每一个方案、每一次努力，都会拨动权利价值的敏感神经。


一、关于权利的重要性


前文已述，权利是现代政治法律中的一个受人尊重的词汇。不过，理解权利的重要性，并不是一个简单的问题。通常，我们用“保障和促进人民大众的利益”、“维护社会秩序”、“增进安定团结”、或者“保证人民当家做主”之类的目标来阐释保障权利的重要性，其实，这样的解释，不仅不能较好地解决不同的权利发生冲突时何种权利应该优先考虑的问题，而且在理论上和实践中都不能排除通过践踏权利来解释和达到上述目标。

在西方政治法律学说里，政治道德和社会选择应该全部或部分地基于对人类个体权利的考虑，这是一个耳熟能详的观念。这个观念在洛克和潘恩的自由主义理论里明白而晓畅，在康德的道德与政治哲学里则含蓄而深沉。我们还可以在卢梭和密尔的著作里发现这个观念，尽管至少带有些许的困惑。在实践的层次上，我们不仅在美国和法国革命的口号里，而且在其宪法创制里，都可以见到这种观念。倘若真的像1789年法兰西《人权与公民权利宣言》第2条所说的那样，“任何政治结合的目的都在于保存人的自然的和不可动摇的权利”，政府的设立和宪法的构成都按这样的方式进行，那么，为了权贵们的私人利益、甚至为了追求其他的社会目标和愿望而摒弃个人权利，便成为不可能。

其实，这样的观念只是一个理想原则，它曾受到激烈的批评和挑战。即便在自由主义传统里，一些哲学家也坚持认为，权利只有在被理解为奠基于象功利主义那样的社会和政治道德优先理论的基础上的时候，才能被认真看待。把人权作为政治道德的起点，或者，把一种关于人类本性的理论当做起点，被边沁和其他的功利主义者看做粗率的、站在高跷上的胡言。在自由主义传统之外，对权利的批评更为激烈。保守主义和社会主义思想者们都对颂扬这样的东西存有疑惧，即，个人通过反对养育他的社会共同体的利益，通过反对他无可避免地作为其中一部分并且他真正的个人实现要完成于其中的广大的人类共同体，来主张他自己的排他的利益，来代表他自己提出要求。

理解权利在现代政治法律中的重要性，我们最好还是从意康德的理论说起。现代法理学受康德著作的影响颇深。如果说“权利话语”（rights-talk）代表了自由主义法理学的基本方面，那么，康德的理论可以说是众多的“权利话语”的基础，它为德沃金、哈特、诺齐克和罗尔斯等一些不同的理论家所拥护和坚持。

作为自由主义内核的康德理想可以作如下表述：每个人都有能力就生活里什么是好的作出他或她自己的决定。每一个人都应该被允许去形成他们自己的关于何者为好的概念、去作出他们自己的选择、计划和决定。社会必须对每个人作出决定的能力以及他们对那些决定所承担的义务表示尊敬。社会不应该把个人当做达到目的的手段。它应该在价值上把每个人看做他们自身的目的，而不是取得某些目标的工具。换言之，每个个人应该被以尊严相待，这种尊严就是，他们应该被看做其自身的目的，而非之于目的的手段。那么，怎样才能在社会政治生活里恪守和实现康德的原则？

在自由主义理论看来，权利是为实现康德的理想所必需的结构的一个重要部分。尽管在自由主义者之间存有许多的分歧，但是，所有的自由主义者都基本上赞同，社会应该提供一个让每个个人可以运用他或她的道德能力（moral capacity）的结构或框架。在这个框架里，权利是不可缺少的一部分，因为权利能够保护个人的计划和决定免受社会里其他个人和组织的践踏。例如，按照费因伯格的权利理论，权利的重要性在于确保每一个个人得到符合康德理想的对待。他说，存有要求权（claim-rights）的世界是这样一个世界，在其中，所有的个人，作为实际的或潜在的要求者，都是高贵的受尊敬的对象……即使爱或怜悯、对较高权威的服从、或者尊荣煊赫，皆不能替代这样的价值。


诺齐克把权利看做是头等重要的。在他看来，权利的功能在于确保一个围绕着每个个人的自由场域。在这个场域里，人身、财产和价值免于受其他公民和政府的侵犯。
 如果我们把握了当代法律与政治哲学里的自由主义的含义，我们就能看到权利作为现代政治制度的法律表达的重要性。一言以蔽之，权利之所以在当代思想里被看得如此重要，乃是由于权利被说成是确保把人当人看待，从而实现康德原则的不二法门。

不过，这种关于权利具有根本重要性的观点并非没有遇到挑战或批评。在权利对于维护人之作为人的尊严和价值，或者对于实现康德理想的重要性这一点上，自由主义本身也存有分歧。我们都知道，罗尔斯有一个著名论断：正义是首要价值，可是，我们往往忽略了这个判断里所包含的关于权利的预设。罗尔斯认同权利作为确保康德理想的法律方法的重要性，认为权利所保护的利益相对于别的利益具有语词上的优先（lexical priority）
 ，但是，他觉得，除非先有一种在公民中的资源的平等分配，权利将会是无意义（pointless）的。他还因此拥护克制权利，只要克制权利会使社会里生存窘迫者的状况得以好转。在他看来，为了确保康德的理想，必须要在可能存在有效的权利之前，先有分配的正义。因此，权利之于罗尔斯是次等重要的，正义才是首要价值。在这里，罗尔斯的看法提出了这样一个问题，在估价权利的重要性的时候，如何评价其他的价值和机制的重要性及其与权利的关系。

功利主义主张，承认人们的欲望（desires）乃是以平等的尊严待人并尊重人们对价值和目标的不同选择的最有效的方式。功利主义相信，所有的人都希望将他们的快乐最大化。基于这一信念，功利主义主张给每个人将功利最大化的选择以平等的尊重。而个人权利却构成了实现这种平等的尊重并将快乐最大化的一个潜在的障碍，因为权利往往以牺牲部分人的快乐为代价来赋予另一部分人的快乐以特权，从而违背了康德的伦理。我们知道，功利主义对人权有所贬责，在这里，功利主义则是从通过快乐最大化来实现自由主义理想的角度提出对权利价值的责难。我们可以通过审视以下假设的情形来理解功利主义对权利的敌意。假若某甲怀孕并想流产，让我们设想做人工流产会增进她的功利，如保住名誉、继续做有利可图的工作。如果真是这样的话，通过主张胎儿的生命权来阻止某甲做人工流产，就会削减她的功利。换言之，在这里，生命权实际上妨碍了增进她的功利。从人权的角度看，生命权具有压倒她的选择的功能，它赋予那些反对流产的人们的选择以特权，而不是去仔细考量，究竟哪一种政策会将社会和个人的功利增至最大限度。

法律的经济分析运动的那些追随者们也对权利之于康德原则的重要性提出了相似的批评。像功利主义那样，这种理论认为它自己最能实现康德关于平等对待和尊重选择的原则。在其首要代表人物波斯纳看来，法律经济分析学派所尊重的选择，是那些将价值最大化的选择。唯有那些由付给报酬的意愿和能力来作支持的选择才可能得到尊重。他宣称，对某一选择物估价最高者，必愿为之付最高价。但是，权利或许会被给予那些并不看重它或至少不像其他人那样高地估价它的人们。这些权利的享有者将因此能够压倒那些估价最高者的优先选择权。波斯纳所主张的另一种利益（benefit）是避免在个人之间不得不就赋予谁优先选择权作比较。财富最大化原则设定了一个可以作出选择的所谓中立标准。依此，每个人都在被看做一个市场的社会里得到平等的对待，从而避免根据道德信仰来作出判断。

值得注意的是，权利之于自由主义的重要性，通过反驳和批评功利主义者和经济分析者的观点而得到捍卫和进一步的强调。对功利主义的批评认为，功利主义者不可能防止不道德的和残酷的行为发生，因为功利的最大化并不总是在道德上是好的，它可以凭借不道德的途径来获得。例如，一个色情暴力狂可以对受害人实施色情暴力行为而获得很大的快乐。按照功利主义，如果色情暴力狂的额外功利对一个社会里全体人口的功利总量的增加．要比受害人的无功利从人口功利总量中的扣除要多，那么，就应该容忍实施暴力色情行为。至于法律的经济分析，德沃金也是从不能防止残酷和剥削的角度来批评波斯纳。他使用了这样一个例子：某甲拥有一本书，但他只把该书估价为1镑，某乙想要这本书，而且他对该书估价高至3镑。在此情形下，波斯纳认为，通过某甲以2镑的价把书卖给某乙，价值就会被最大化。于是，某甲和某乙都会因此致富，因为某甲比他所估的书价多收了1镑，而某乙以比他所估的书价低1镑的价格得到了该书。然而，德沃金认为，假若某甲拒绝卖书，波斯纳的理论将会拥护一种授权某乙强制性地从某甲那里拿走书的法律规则，因为这样做将会使社会的财富总量最大化。


在上文所设定的暴力色情狂行为和书的估价与出让这两种情形里，功利主义和法律的经济分析所持的观点是结果主义的。它们允许把人当做达致他人目的的手段，而不是当做其自身的目的，因而从根本上背离了康德的原则。恰恰相反，正是在上述两种情形下，只有关于每个人与生俱来地享有某些不可剥夺的权利的主张，才最符合康德的理想，并且是实现康德理想的最可靠的保证。不过，在自由主义关于权利重要性的诠释里，符合和实现康德理想是关键的但非唯一的进路。还有其他一些值得注意的理论。如密尔认为，权利是界定人的社会地位的一种设计，“享有一项权利，就是拥有一种为社会所必须保护的为我所占有的东西”
 。社会之所以要承担这样的义务，是因为要增进一般的功利。

与此同时，我们还要看到，在权利重要性的评估方面，还有很多的分歧。有的认为，权利是一种起妨碍作用的东西。还有的认为，权利并不像其他的机制（如正义）那样重要。的确，对权利重要性的过分强调反而可能导致阻止某些人行使其自身权利。当我们高度估价权利重要性时，必须承认权利的局限和其他重要的、更实质性的概念的存在。

马克思曾讲过要区分两类权利，一类是公民权利，它是与其他人共同行使的政治权利，并因此涉及对社群（community）的参与；另一类是人权（the rights of man），这类权利是与其他人隔离开来行使的权利，并因此允许离开社群。马克思在其早年的论述里曾指出，所谓人权无非是市民社会的成员的权利，即脱离了人的本质和共同体的利己主义的人的权利；
 新左派也拒绝这类权利，因为在无阶级的社会里是不要求这类权利的。康普伯尔在《左派与权利》里把拒绝这类权利的理由识别为法条主义、高压、个人主义和道德主义。通过法条主义，这类权利使人类的行为服从于规则的统治；通过高压，这类权利保护资本的利益；通过个人主义，这类权利保护自利的、原子化的个人；通过道德主义，这类权利被说成在本质上是空想并因此与现实无关。

不过，在社会主义社会，也存在对规设相互行为的规则的要求。在规设行为的过程中，必需宣示某些权利。按照社会主义的初始原理，工作的权利比劳动自由更重要。每个人都有权利去做某种工作，因为只有通过工作，个人才能充分实现他作为一个人的潜能。按照劳动自由这种自由资本主义之下的流行哲学，个人选择他自己的职业并决定是否工作。这也表明，关于政治选择（political preferences）的先前决定（或先见the prior decision），将在很大程度上决定关于权利保护和关于在何种情形下权利可以正当地被压倒的讨论。

德沃金认为，权利是立于一般福利（general welfare）之上的王牌，是“个人握在手里的政治王牌”。
 他认为，除非面临为欧洲公约第15条和第17条所设定的那类情况，权利必须是不受干扰的。问题在于，不管德沃金在这类事情中怎样谈到国家的政治中立，这样的看法并非没有政治的考虑。任何关于权利的讨论都无可避免地要作出政治假定（political assumption）。在德沃金眼里，这个假定是，权利先于法律而存在，而非相反。


二、关于权利能否被限制或压倒


按照康德的理念，自由的个人是决定导引其自我实现的生活方式的最佳人选。为了作出自主的选择，人们行使其权利和由这些权利所保障的自由。但是，一个潜在的问题是，这些选择可能对他们自己或者对其他人是有害的。因此，从康德理想的角度一般地估价权利的重要性，并不能替代在具体场合下对不同的权利、尤其是相冲突的权利的价值评估。有些时候，两种同样合法的权利会发生冲突，并且必须作出一种选择。这就是所谓权利“被制伏”或“被压倒”（trumped）。那么，权利为什么要受限制？为什么某种权利要在某些场合被其他的权利或利益所压倒？对权利的约束怎样才是正当的呢？

权利能否受限制、应否被其他的权益所压倒，首先取决于有没有高于权利的价值，以及能否援用那些可能高于权利的价值来压倒权利。费因伯格拒绝诉诸较高的价值来克胜权利。在他看来，权利表达着对生活里善的概念的个人选择。这样的选择不可能是通过参考一组基本价值而以命令的方式下达给人们的。因此，他明确地拒绝以“爱”、“怜悯”或“神圣义务”为理由而克胜权利，认为这样做将会再次违背自由主义的康德式基础。如果允许克制一个人的权利，也就是赋予立法机关对于善的选择以特权。从本质上讲，费因伯格看到了在当代政治法律哲学里权利的重要性在于它是一种允许人们做自决主体的机制，在这一点上，权利、至少是某些权利是绝对不能被限制或压倒的。不过，尽管有像费因伯格那样的自由主义者拒绝对权利施加任何限制，大多数自由主义者还是赞成，权利虽然重要但应该加以限制，权利的无限制的行使将会毁损社会里其他成员的权利与自由。因此，我们可以看到，自由主义者们总是一方面奋力解释他们是如何既能倡导权利的重要性，另一方面又接受权利不是绝对的。在他们的关于限制或压倒权利的一些论述里也包含着对权利重要性的进一步阐释。

有些限制来自对目的的设定。例如，菲尼斯在构设权利的自然法概念时认为，人们应该有作出选择的自由，但选择将会受到选择最好的方法以获得生活里七种“基本善”这一目的的限制。这七种善是基本价值，没有它们，人类的繁荣将是不可能的。
 但是，一般说来，对权利的限制来自对权利与他人或社会的关系的考量。密尔认为，公民应该拥有获享尽可能多的自由的权利，只要其权利的行使不妨害他人。这一论断为自由主义提供了对上述问题的一个原则性的回应。不过，密尔只是在自由主义范围里承认权利可以被压倒。在《论自由》里，他提出，个人权利只有在其运用会危害或干扰其他人的时候才能被压倒。除此以外，不应该有压倒人民权利的情形，因为这将会削减社会里功利（utility）的总量。在他看来，总是存在这样一种危险：在权利被压倒（王牌吃牌）的过程中，真理将会被阻止放射其光芒。在这里，密尔的观点提出了一个比较关键的问题：什么是“危害”（harm）他人或社会？

费因伯格在《论危害他人》一书里把危害分为三类，第一类是最一般的或广义的危害，不涉及特定的利益主体；第二类是作为一种利益之阻碍的危害；第三类与第二类密切相关，是规范或价值意义上的，如不公正待人，侵犯他人的权利。费因伯格认为，尽管狭义的危害都构成了对利益的侵害，但是，不是所有的对利益的侵害都是错的，因为有些行为对利益的损害是正当的或可宽谅的，或者，有些行为损害的是他人没有权利要求获得尊重的利益。他指出，

不同的人们之间的利益总会无可避免地发生冲突，所以，任何要使“危害最小化”的法律制度必须结合那些关于比较不同利益的重要性的判断，从而得以宣布为保护较低优先的利益而对较高优先的利益的侵犯为“不正当”。法律上的过错因此就是违反业已建立的优先序列的利益侵害。由优先规则提供正当性证明的侵害即便在非规范的简单的利益阻碍的意义上造成危害，也不是法律上的过错。”


关于“危害”的界定，在哈特和德富林之间的争论中也被强调，从中我们可以看到“危害”一词有着相当不同的含义。例如，德富林提到“道德危害”。他说，社会必须制伏个人的权利以阻止社会的道德基础的腐烂。在他看来，两个成年男人之间自愿发生性关系的自由权利，尽管对其他人不构成肉体上的危害，也必须加以禁止。因为这种权利危害了社会道德。在这种情形下，权利被制伏是合法（legitimate）的。

那么，什么样的危害严重到必须用法律来遏制？换言之，什么样的利益需要优先考虑？什么样的利益能够压倒其他利益？这里涉及我们通常所说的“个人权利”与“集体权利”、“个体利益”与“社会利益”的关系。如果说，德富林是从社会道德的角度来论证克制个人权利的理由，那么，结果主义则从另一方面提供了论证。功利主义通过将快乐最大化原则与康德的平等对待原则相结合提供了一个简单的答案。依此，既然人与人应该平等相待，那么，就没有任何一个人的快乐比其他人的快乐更为重要。若容许用一个人的个人权利来抵销集体的利益（collective interests），便违背了平等对待的原则。在功利主义看来，如果压倒个人权利会使功利最大化，或者，如果个人权利的行使会削减功利，那么，个人权利就应该被压倒。另一种结果主义就是前文提到的法律的经济分析，它也是循着相同的主张一种绝对价值的一元论进路，认为，如果压倒个人权利会使效率最大化，就应该压倒个人权利。如前所述，结果主义理论必然会遭到严峻的批判。因为如果遵循结果主义的理论，那么，不道德的、非正义的结果将会被证明是正当的。假若一个色情暴力狂所得到的快乐比其受害者所被削减的快乐更大，那么，一位功利主义者就会纵容色情暴力狂对非自愿的受害者施加色情暴力行为。同样，假若某乙认为某一本书值3镑，而某甲认为这本书只值1镑，那么，一位经济分析者就会纵容某乙强行把本来属于某甲的书夺走。

不过，问题在于，在试图拒绝这些关于“功利最大化”、“效率最大化”的结果主义理论的时候，自由主义未能就权利被压倒的条件达成一致。罗尔斯和诺齐克这两位自由主义理论家之间的分歧就是一个例证。

罗尔斯主张，为了实现社会的集体利益，个人权利是可以被压倒的。为了把收入再分配给社会里生存窘迫的社会成员，个人所享有的对收入的权利就可以被压倒。他认为，假若我们处在一种他称做“原始地位”的假设状态里，我们将会同意这样做。在这样的状态下，每个人都不在乎他或她自己在社会里的社会经济地位和他或她的才能。每个人都意识到他们可能最终沦为社会里生存窘迫的成员之一。正是由于对社会财富竭尽的理性的恐惧，我们会同意再分配。既然我们同意这种财富再分配，在罗尔斯看来，通过诸如收入税这样的机制来制伏对凭靠个人才能而创造的收入和财富所享有的权利，就是公平的。

作为一位康德派的自由主义理论家，诺齐克也要求认真地看待权利。他把罗尔斯主张的财富再分配描述成盗窃，认为这样的分配践踏了个人的财产权。更为重要的是，罗尔斯的再分配没有以康德所说的尊严来对待个人，让为权利所明示的个人选择牺牲给社会的集体利益。他看来，公平应该奠基于一个人的劳动与对象的结合。在这样一种结合之后，个人就对他或她所产出之物享有一种财产权利，或者，享有一种合法的主张（legitimate claims）。再分配之所以是一种最坏的偷窃，乃是因为它否定了一个人内在地享有权利，否定了人们的才能和劳动。诺齐克批评说，罗尔斯的理论是允许个人的才能和品格被看做所有的人皆可取用的共同资产（common assets）。他认为，除非经过所有者的同意，权利是绝对不能被合法地压倒的。

由上可见，对于权利究竟在什么时候可以被压倒这个问题，形形色色的理论家有不同的回应。在回答这个问题时，他们有时也解释为什么权利被压倒。理论的分歧突出地表明，伴随着自由主义对权利实施的关怀，对康德理想的解释可能性几乎是无限的。


三、关于怎样解决权利之间的冲突


这里涉及的问题主要是，在行使、享有、保护或限制权利的场合，哪些权利无论何时都不能侵犯，哪些权利应该优先考虑，哪些权利要特别小心地对待。

对结果主义的批判告诉我们，不能以大多数人的利益、或“功利最大化”、“效率最大化”为理由来侵犯个人的权利，同时，肯定存在某些无论在何种情形下、以何种理由都不可侵犯的权利。如何确定这些权利，至今仍然是权利理论的一个难题。一般说来，国际人权立法中的“不可克减的权利”就是公认的无论以何种理由、在任何情况下都不得侵犯的权利。例如，《公民权利和政治权利国际公约》第4条规定，在社会紧急状态威胁到国家的生命并经正式宣布时，公约缔约国得采取措施克减其在本公约下所承担的义务（主要是保护人权的义务），但是，该条同时规定，克减措施不得与该国根据国际法所承担的其他义务相矛盾，不得包含纯粹基于种族、肤色、性别、语言、宗教或社会出身的歧视，而且，不得克减该公约第6条、第7条、第8条（第1款和第2款）、第11条、第15条、第16条和第18条所规定的权利。这些权利是生命权利、免受酷刑或残忍的、不人道的或侮辱性待遇或刑罚的权利、免为奴隶或被强迫役使的权利、免受债务监禁的权利、不服从溯及既往的刑事法律的权利、法律面前平等的权利、以及思想、良心和宗教信仰自由的权利。1950年《欧洲人权与基本自由公约》也作了相似的规定。这些权利只是我们通常所说的“基本人权”的一部分，但它们无疑是最核心的一部分。在自由主义看来，这些权利就是将个人权益置于一般福利之上的王牌。只有坚守这些权利，才能遏制“功利主义的暴行”。

以上是依权利的内容来厘定绝对不可侵犯的权利。为了遏制以公共利益或社会利益为理由而限制或剥夺权利，还必须从权利的主体的角度考虑某些脆弱群体或个人的权利，并提出相应的保护权利的原则。对少数人的权利予以特别的关注和保护以防止“多数人的暴政”，就是现代权利立法的一个重要原则。德沃金的相关论点颇有代表性并因此可以把讨论引向深入。鉴于每一项大多数人的决策都要侵犯少数人的权利，德沃金在国家要待每个人以平等的关怀和尊重的意义上，提出国家的政治中立性。他讲述荒岛上叫牌的平等（auction equality），在那里，决策以基于功利的多数人民主的程序为根据，但要服从这样的附加条款，即，少数人的基本权利不得受到侵犯。

不过，我们也要看到，如果有合法的、正当的理由，在某些情形下，有些权利是可以被限制、剥夺或压倒的。应该对这类权利作出类型上的划分。《欧洲人权与基本自由公约》在规定不可克减的权利的同时，规定了在某些情况下其他的权利和自由可以正当地被压倒。它列举了两类其他的权利。一是服从限制或限定（restriction）的权利，二是在战争时期或威胁到民族存亡的公共紧急状态（public emergency）下可以克减的权利，但此种克减只有在为紧急关头（exigencies）所严格要求的范围内才具有合法性。对前一类权利的限制，可以看做以原则为根据的限制。如，该公约第17条规定，公约里的权利不能被诉求以破毁其他人对权利的行使或享有。对后一类权利的限制，用德沃金的话说，可以看做以政策为根据的限制。例如，欧洲理事会的法学理论允许相关的国家在决定紧急状态的程度时有一定的考量幅度（margin of appreciation）
 。

问题在于，在解决权利冲突的过程中决定哪种权利应该被限制或压倒的时候，能否允许政策因素的介入，怎样的介入才是适当的。德沃金主张，为了认真看待权利，必须承认权利具有一种价值规范效力（normative force）。他强调权利只有通过原则争执（arguments of principle）才能被压倒。这些原则争执涉及其他权利的价值规范性牵掣。只有对方说出有何权利与之抵触或比之更重要，才能考虑克胜问题。从这一强劲的立场，德沃金虽然勉强认可政策争执能够克胜权利，但认为这只能发生在有限的情形，而且，法官不能使用政策争执。解决政策争执是立法机构的特权。政策争执往往带有家长式的味道。不过，德沃金的观点也受到一些批评，因为，实际上，解决权利冲突的司法过程无可避免地要受到政策因素的影响。
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第十六章






民　主



在一些法律人看来，民主是一种政治原则，适用于政治领域，与法律领域无关，法律领域秉持的原则是法治。这种观点预设了政治与法律、民主与法治的两分，甚至成为分析实证主义法学的理论前提。哈特将法律规则划分为“承认规则”和“初级规则”，前者规定权力授予，内容包括法律的制定、修改与废除，后者规定具体法律义务。在法律领域区分“承认规则”，似乎可以抵制政治领域的“纷扰”，只不过“承认规则”本身也属于政治领域。“承认规则”包含制定、修改和废除法律的立法规则，而这些立法规则在现代国家也是民主原则的规范性要求。由此看，哈特的两种法律规则理论并不纯粹，“承认规则”其实是政治领域与法律领域的连接规则。政治领域与法律领域的区分只是理论上的，在生活世界中，两者不可分，在部分领域甚至密切相关。民主是现代政治领域的最基本原则之一，民主所立之法是司法适用之法，与法律密切相关，因此，民主也是现代法理学和法哲学的主要对象之一。本章主要叙述和分析民主的概念、理论、原则及相关问题。





第一节









民主的概念




理清概念，是了解事物特征与解决问题的起点。20世纪以来，各种不同的国家和政权几乎都号称自己是真正的民主国家，“民主”看上去沦为了一种客观事实描述，而不再是评判标准。“真正的”民主究竟意味着什么？探讨民主概念，成为追问民主的第一步。

民主的词义很简单，即“人民的统治”。其中，“人民”、“统治”都是不确定的，而且，还存在一个问题，人民统治的对象是谁？有统治的主体，有统治的行为，也应有统治的对象。因此，“民主”一词的含义若补充完整，即人民统治人民自身。进一步分析“民主”一词，首先需要辨别“人民”之所指。“人民”一词有以下几种可能的词义：（1）包含每一人的所有人；（2）不确定的大多数人；（3）占人口大部分的较低阶层的人；（4）一个不可分割的有机整体；（5）决策中的多数人；（6）联合体内（或一国之内）受决策影响的所有成年人；等等。

第一种词义中，“人民”等同于“世界公民”，超越了现行的国家界限，不是现行民主制中作为国家公民的“人民”。而且，“人民”需要与“统治”结合起来解释，实际统治的“人民”不可能是所有的每个人。现代民主制度中，至少儿童、精神病患者等不在行使统治的“人民”之列。这里涉及公民身份的包容性问题。第二种词义中，无法确定的是，多少人才构成所有人中的大多数？“人民”的第三种词义与柏拉图、亚里士多德的反民主理论相关。按照此种“人民”界定，人被划分成较低阶层的人和非较低阶层的人，非较低阶层的人从一开始就被排除在统治的“人民”之外。这种排除不是民主，而是专政。而且，谁能保证居于统治地位的较低阶层永远是较低阶层？较低阶层可否有固定标准？第四种词义中，人民不是个体的集合，而是超越个体集合的某种“客观存在物”。这种超越个体集合的“人民”词义多被用于不考虑个体利益的公共之善。不考虑个人之善，更适合专制统治，借“人民”之名，压制任何个体，以致个体在整体的“人民”面前，没有任何可以抗衡的东西。第五种词义中，“人民”与民主决策过程相关。民主过程的决策规则是多数人／绝大多数人决定规则，但是，这种决策中的多数人是不确定的。在某项决策中，可能属于多数，而在另一项决策中，则可能属于少数。民主并不等于多数人规则，人民也不等同于多数人。第六种词义中，“人民”没有排他性，在参与民主过程之前，没有事前排除受到决策影响的其他人，并且考虑到了这种决策界限，比如在一个联合体内。这种“人民”概念具有不断包容他人的可能性，目前仍是一种理想。

“民主”词义的另一个构成要素是“统治”。“统治”是指行使权力，并使这种行使权力的行为生效。如果加上统治的对象，问题在于，人民如何统治自己？采用哪些方式统治自己？在古希腊雅典民主实践中，公民的统治不仅是参加公民大会，作出决定，而且是参加管理具体事务。在现代民主中，这种“统治”依靠代议制，公民选择代表，以参加决策，履行管理职责。

对“民主”词义的分析，统一的概念止于“人民的统治”。进一步分析“人民”、“统治”，就会出现诸多分歧。追问“民主”确切的、真实无异议的含义是什么，无疑预设了客观实在的“民主”客体或特征。而现实世界中，称得上“民主”的政制或事态很多，个人对这些经验现象的理解也各不相同。另外，民主不仅是一种现实状态，还是一种理想目标，如果只以唯一的“民主”实体界定“民主”的确切意思，就不能概括这些众多的事态。除了大致相同的抽象“民主”概念外，分析“民主”概念需要放在一定的场景中。场景中的“民主”概念不再是“民主”的抽象词义，而是“民主”的具体使用方式。由此，民主被区分为这样三类。一是描述意义的民主、评价意义的民主与历史意义的民主；二是古代民主与现代民主，或者，直接民主与间接民主或代议民主；三是政治民主与社会民主。
 以下主要讨论前两类，并分析达尔（Robert Al-an Dahl）的民主概念。


一、描述意义的民主、评价意义的民主与历史意义的民主


“民主”一词用于指称某种统治形式，或者某种政治权力的运作方式。政治理论常常将民主与其他类型的统治形式相对比，由此叙说和比较民主与其他统治形式的异同，得出优次。可以说，民主概念存于更广的统治形式的概念中，因阐释者和时空的不同而有所不同。在政治理论中，民主概念的使用主要有三种方式：描述意义的民主、评价意义的民主与历史意义的民主。描述意义的民主是指，依照某种或某些特征，分类和归纳历史上存在的统治形式，民主即是其中的一种统治形式。这种描述意义的使用方式类似于植物分类或动物类型划分。评价意义的民主是指，在不同的统治形式中，包含着一套价值判断，这些不同的统治形式不仅相互比较，并且相互比较后，有好坏、优劣之分，民主可能是好民主，也可能是坏民主。历史意义的民主是指，从历史发展阶段上，划分统治形式，而此阶段形式必然发展为彼阶段形式。历史进步还是倒退，取决于最佳的统治形式处在发展阶段的前或后。总体看，这三种使用方式时常相互结合，较少单独使用。

根据古典政治理论，描述意义的民主是三种统治形式之一。依据掌握统治权力的人数——个人、少数人、多数人或所有人，统治形式被划分为君主统治、贵族统治和民主统治。柏拉图在《政治家》中，涉及了此种划分。亚里士多德也认为“主权的行使者必然是个人、少数或者多数”。除了这三种统治形式外，亚里士多德推崇一种旨在促进公共之善的统治形式，以此识辨好与坏的统治形式，据此评价民主只是一种坏的统治形式。在描述民主统治形式中，亚里士多德采用了评价意义的使用方式。之后，诸如马基雅维里、博丹、霍布斯、康德等政治理论家大多采用了这种民主概念。三种划分类型有时也被合并为两种，比如整合贵族统治与民主，以反驳君主统治。马基雅维里就曾将统治形式区分为共和制与君主制。不过，现代以来，出现了不同的划分标准，不再仅以统治者的数量为划分标准。凯尔森在《法与国家的一般理论》中，认为“现在，更准确的划分方式，不是三种，而是两种宪制：民主与独裁”。凯尔森进一步认为，在民主统治形式下，制定法律者与适用法律者是相同的人，由此，法律是自主的规范；而在独裁统治中，制定法律者与适用法律者不是相同的人，因此，法律是他律的规范。可见，在现代社会，古典的民主概念与共和概念相结合，成为受推崇的最佳统治形式。

古往今来，关于什么是最佳的统治形式，一直是政治理论争论的问题。希罗多德的《历史》记录了一场关于最佳统治形式的争论。
 欧塔涅斯（Otanes）主张民主，认为君主任意做其想做之事，不对他人负责，而民主的特征是权利平等，政府负有职责，共同作出决定。这种“民主”具有褒义。主张贵族统治的美伽比佐斯（Megabyzus）则反对民主，认为是一群乏善可陈的乌合之众的行为。这种“民主”具有贬义。古希腊雅典的伯里克利在演讲中谈到，“我们的统治有利于多数人而非少数人，这就是为何其称之为民主的理由。……我们不仅在公共生活中享有自由，而且在日常生活中也是自由的……”这里的“民主”也具有褒义，与自由、平等相关。赋予“民主”贬义，主要来自于柏拉图和亚里士多德。在《理想国》中，柏拉图将民主列于四种腐败的统治形式：金权统治、寡头统治、民主以及暴政。寡头是富人的统治，民主则是穷人的统治，是穷人反对富人的统治。民主的原则是自由，但是，这种自由是不受道德和政治以及法律约束的自由，是基于欲望和奢求的自由，是推翻权威的自由，导致父母畏惧孩子，老师奉承学生。柏拉图反对这些坏统治形式的理由，是因为这些统治形式旨在增进自我利益，而非公共之善或公共利益。亚里士多德也坚持了这一观点。

统治形式的类别有描述性特征的不同，有好坏之分，在一些人看来，还有先后之分。依照这种观点，民主作为一种统治形式，处在人类历史发展的某一阶段。在柏拉图的理论中，民主处在历史发展的第三个阶段，君主统治在前，贵族统治居中，而民主随后。维科将人类社会发展分为：野蛮时期、家庭状态、贵族共和制、人民共和制，最后是公国。其中人民共和制也是现代的民主制之一。孟德斯鸠在《论法的精神》一书中，将政制分为：专制、贵族统治、民主统治以及君主制。黑格尔沿袭了这一分类，并赋予了这种分类的历史发展阶段的意义，认为统治形式经历从专制、民主和贵族统治、直到君主统治的发展。其中，君主统治处在历史发展的最高阶段，预示一个时代的结束。在历史意义的“民主”中，历史价值可能超越人的价值，这取决于何种意义的“历史”。


二、古代民主与现代民主


麦迪逊在《联邦党人文集》第10篇中写道，“民主与共和有两点主要的区别：第一，后者的政府委托给由其余公民选举出来的少数公民；第二，后者所能管辖的公民人数较多，国土范围也较大”。理解这里对民主与共和的区分，需要回到麦迪逊的文本场景中。麦迪逊认为，“一种纯粹的民主——这里我所指的是由少数公民亲自组织和管理政府的社会……这种民主就成为动乱和争论的图景，同个人安全或者财产权是不相容的，往往由于暴政而夭折”
 。可见，麦迪逊所说的民主只是古希腊的直接民主，即非代议制民主。而其所说的共和不同于古代的贵族共和，实际上是一种代议制民主，或间接民主。在现代社会中，这种代议制民主与独裁统治相对立，是现代普遍的民主形式。

从古代直接民主转变为现代间接民主，具有深刻的社会背景。随着“小国寡民”式的城市国家的没落，“规模庞大”的民族国家的兴起，民主形式必然发生变化。从古希腊到18世纪，民主或共和政府总是与小规模的城市国家相关，似乎只有小规模的城市国家才适合实行民主制、直接参与选举以及直接参与公共事务管理。在《社会契约论》中，卢梭所主张的也还是城市国家的直接民主，认为人民应保有对国家政府最后的控制，这个国家在人口和领土方面应该足够地小，以致能够使所有公民在一次公众集会中聚集，行使他们的主权。然而，不到一个世纪，大规模的民族国家成为现实，城邦国家成为过去式，密尔在《代议制政府》一书中，不再假设自治政府必然是小规模的城邦国家，民主国家必然是代议制民主。

古代民主以集会方式治理，认为国家与公民之间没有间隔。正如卢梭所谴责的，特定社团会分裂统一的公民整体。与古代民主相比，现代民主具有多元性，存有大量的中间社团。在《论美国的民主》中，托克维尔最受震撼的正是，美国社会的条件性平等以及美国公民为增进公共之善，加入各种社团。社团主义成了现代社会中区分民主与非民主的新标准。


三、达尔的民主概念


达尔是当代美国著名的政治理论家，毕生致力于民主理论研究。其著作几乎都与民主相关，对当代民主理论的发展影响深远。达尔的民主理论既涉及了民主的规范性研究，又涉及了民主的经验性研究，既坚持民主的理想，又考虑各种实现民主的现实可行性条件。与抽象的、思辩的哲学论证相比，达尔的民主概念更具可能性、现实性；而与纯粹的经验实证研究相比，达尔的民主概念又具有理想的、规范的维度。虽然无法给出一个所有人都认可的民主概念，或者，无法强加给他人一个“真正的”民主概念，以此评价其他民主概念的真伪，但我们还是可以选取一个恰当的民主概念，作为研究民主理论和实践的起点。

达尔的民主概念也是一个开放性概念，并没有认为其民主概念是一种绝对正确的标准。因此，达尔在给出民主的概念之前，首先，确定了民主旨在解决的问题或者民主的对象，其次，明确了民主必须坚持的原则。民主的对象是，设计一套规则和原则，一部宪法，以确定联合体如何作出决定。民主的基本原则是政治平等。政治平等原则要求宪法平等地对待所有成员，以便所有成员具有平等资格，参与联合体的政策制定程序。达尔的民主概念具体由五个民主标准组成：（1）有效的参与（effective participation）；（2）表决平等（equality in voting）；（3）开明的理解（gaining enlightened understanding）；（4）议程的最后控制（exercising final control over the agenda）；（5）包容成年人（inclusion of adults）。

这五个民主标准，达尔作了进一步解释。首先，“有效的参与”。在联合体采取政策之前，所有成员必须有平等且有效的表达机会，针对该政策，向其他成员表达自己的观点。其次，“表决平等”。在作出决策的最后阶段，每个人必须享有平等且有效的表决机会，并且所有表决票应当相等。再次，“开明的理解”。在合理的时间限度内，每个成员必须享有平等且有效的机会，了解相关备选方案以及可能的后果。复次，“议程的控制”。联合体成员必须享有排他性机会，决定如何安排议程，以及选择何事来提上议程讨论。联合体成员如果愿意，总可以改变联合体的政策。最后，“包容成年人”。前面几条标准表明，所有或几乎绝大部分成年的长期居民应当享有完备的公民权利。在20世纪以前，这条标准未能得到绝大多数民主倡导者的认可。论证这条标准，所涉及的问题是，他人为何具有政治平等资格。






第二节









民主与反民主理论




不同的问题，不同的情境，不同的方法，都有可能带来不同的民主理论。这里先介绍六种民主理论，再介绍反民主理论。民主理论中，既有经验研究与规范研究的差别，也有不同理想预设之间的差别。在此没有对其他一些民主理论进行列举，譬如，平民主义民主理论或民粹主义（populist democracy）、参与式的民主理论（participatory democracy）等。


一、民主理论




（一）古希腊的民主理论



众所周知，古希腊有民主实践，但古希腊的民主理论却反对这种民主实践，“民主”一词在更多的时候具有贬义。

公元前4世纪，亚里士多德对政治制度的分类采用了两种标准。一个是统治人数标准，一个是好坏标准。统治人数标准包括一人、少数人和多数人，好坏标准包括增进公共之善和维护私人利益。其中，“公共之善”是指共同体之善，特定类型国家是否有价值，取决于对共同体成员是否有价值。共同体之善是共同体成员的能力发展与幸福。亚里士多德认为，“政治共同体的目的与目标是善（好）的生活，而社会生活制度是实现这一目的的手段”。因此，国家的目的不仅仅是生活，而且是好（善）性质的生活。亚里士多德以此为标准，判断政治制度的好坏。

根据这两个标准，亚里士多德将政治制度分为六类：（1）君主制，即一个人代表共同利益统治；（2）专制，与君主制相对立，个人以私利统治；（3）贵族制，即少数人代表共同利益统治；（4）寡头统治，与贵族制相对立；（5）良治（或译“共和”，polity），是多数人代表共同利益统治；（6）民主，与良治相对立。在六种政体形式中，亚里士多德认为，最好的政体形式是君主制，其次是贵族制。在不代表公共之善的三种政体中，他反而认为民主是最可以容忍的政体，因为至少大多数人通过民主自决规则获利，有利于大多数人。一如有人所说，在坏的统治形式中，民主是最不坏的统治。在亚里士多德那里，民主只是多数穷人为自己私利的统治。然而，现代民主的目的是增进共同之善，虽然立法决策规则是多数人决定规则，但是，其中的多数人并不必然是穷人，决策中的多数人也不是固定不变的多数人。从这一角度看，亚里士多德所说的良治（共和）才是今天所指的民主。柏拉图反对的也是多数穷人的私利统治，所赞同的也是共和制。但是，与现代民主不同的是，亚里士多德与柏拉图所说的旨在促进公共之善的共和制仅仅限于特定资格的成员，这种成员资格具有排他性。亚里士多德的共和论以及相应的公民美德观点，是现代政治哲学中社群主义、美德伦理学的来源之一。



（二）卢梭的民主理论



卢梭的政治理论可谓承前启后。一方面，卢梭理想中的社会是小国寡民的城邦国家，另一方面，其理论又对后来的康德以及法国革命产生了深远影响。卢梭在《社会契约论》中集中论述了其民主思想，并明确了民主的两个理想：“如果问我们，什么真正是所有人的最重要的善，这种善应当是所有立法体系的目的，我们会将其还原成两个主要的对象：自由和平等。”

卢梭认为自由尤其重要。自由与生俱来，而人又必然生活在政治社会中，“每个人同所有人结合在一起，仍然只服从自己，依然保持原来的自由”。如何才能在社会中实现个人自由呢？首先，这种自由看上去具有特殊性，既要具有个人性又要具有社会性。这种自由不同于洛克的消极的、不受侵犯或者干扰的自由。卢梭认为这种自由是积极的、能做什么的自由。因此，其宣称“谁一旦拒绝服从公意，全体将迫使其服从公意。这仅仅意味着其将被迫自由”。这种“被迫”的自由不同于不受干扰的自由。对于卢梭而言，自由是正确地行使其意志，为自己立法，只有通过国家，才能保障这种自由。其次，实现这种自由依靠公意的最高指示。这种公意区别于个人意志的相加。卢梭认为，公意区别于众意，前者考虑的仅仅是共同利益，后者关注的只是私人利益或个别利益，前者利益不是后者利益的总和。公意使社会成为社会，并且社会越真正成为社会，这种公意越是发挥作用。但是，若不明确这种公意所考虑的共同利益是什么，这种公意会成为压制个人的工具和借口。为此，一种方式是解释这种共同利益的字面含义，另一种方式是规定或设置获取这种共同利益的方式。对卢梭的阐释可以采用后一种方式：拟制的道德人组成国家，这种道德人之间有差异，却相互平等，可同时考量自己的利益与共同利益，形成公意。康德更是采用了这种平等的阐释方式。这种公意代表所有人之善，形成立法，统治共同体所有成员，是人民自己统治自己，也就是“民主”。卢梭本人也承认公意是正确的，但是，人民可能并不能发现这种公意。这个问题也正是民主理论的一般性问题。

然而，卢梭特指的民主，要狭隘得多。这种民主仅仅适宜于规模很小的国家，“在那里，人们能经常聚集，彼此之间相互了解”。此外，这种民主还需要财富平等、美德平等以及没有奢侈之风，等等。的确，按照这样的严格标准，卢梭本人也认为不存在真正的民主国家。



（三）熊彼特的现实主义民主理论



在1942年出版的《资本主义、社会主义和民主》，熊彼特批判当时盛行的古典民主理论，提出了一套现实主义的民主理论，竭力排除民主理念中的理想性、规范性内容。
 这种现实主义的民主理论后来演变成两种类型，一种是经济学的民主理论，另一种是系统论的民主理论，影响较大。

熊彼特认为，应该从实际的功能运作角度关注民主社会。显然，这种现实的民主社会不是人民或大多数统治的社会，而是被选举官员和不进行选举的政党以及官僚阶层统治的社会。从现实的、长期观察而言，这些官员制定的政策一般符合自己利益或者迎合自认为最好的政策。至于选举官员而设定的公共之善，熊彼特认为，并不存在于参加选举官员者的动机之中，因为每个人都是基于私利参加选举；也不存在于选举的结果之中，因为大多数人参加选举投票，有各种不同的动机。因此，卢梭的“公意”对于熊彼特来说，是没有意义的，因为不可能获取所谓的公共之善。由此的结论是，民主概念不应是古典的民主概念，而应侧重于现代社会中民主的实际运作，民主化约为选择公共官员的方法，成为最少内容的民主概念。这种民主概念是“一种获得政治决定的制度设置，其中，个人竞争人民的选票，获得决定的权力”。与此同时，这种民主概念还否定了竞争人民选票的民主程序具有任何实质价值。

如果按照熊彼特的民主概念，有自由选举，即有民主，那么，大多政治社会就都可以归为民主社会了。为此，熊彼特进一步指出，民主社会还需要其他前提条件。这些前提条件包括：具有资格胜任的政治领导人物、确保有专家及非公众决定专业知识问题、公众成员之间相互容忍以及允许政治家相对自由的治理。根据这些民主条件，熊彼特认为，社会主义的民主社会比资本主义的民主社会更符合这些条件，前者提供更多的技术官僚，而后者一般会导向社会的分裂，破坏对政治人物的信任以及社会成员间的相互容忍。

这种现实主义的民主理论，尽管在民主的前提条件中还保留了一些理想性、规范性的内容，但是，由于其将民主概念描述成最小程序性概念，它还是受到了众多民主理论家的批判。一些人认为，熊彼特的民主概念无法使人们真正鉴别什么是民主。仅从人数多寡，“民主”无法从概念上、道德上以及经验方面与独裁相区别。



（四）自由主义的民主理论



自由主义的民主理论的基本看法是，基本权利和自由在民主决策程序之外，不受民主决策规则的影响。因为，这种基本权利和自由是自由且平等的个人的基本保障，是共同体成员之为人和之为公民的根本，任何决策规则都不能剥夺这种作为人和作为公民的资格。在罗尔斯看来，这些基本的权利和自由包括思想自由、言论自由、出版自由、结社自由、宗教信仰自由、个人财产权利、表决自由、任公职的自由以及法治确定的免于任意逮捕和查封的自由等。而密尔认为，最重要的自由包括良心自由、思想和情感自由、主张和表达观点的自由、遵循人生计划的自由以及结社自由。

密尔是自由主义的民主理论的最早代表人物之一。在《代议制政府》中，他系统地维护了自由主义的民主理论。受托克维尔关于大多数暴政观点的启发，密尔认为大多数文化可能限制个人的自由思想，并且压迫少数人。为了解决这个问题，密尔试图将民主与自由主义联系在一起。密尔认为，人类早期社会中，专制是少数人对多数人的专制，不存在多数人专制的危险，但是，由于民主国家的出现，人民有必要为其权力的行使设置限制条件。在《论自由》中，密尔确立了这种人民权力的限制条件，“针对共同体成员，违反其意志，正确行使权力的唯一目的在于，防止伤害他人。其个人之善……不是充分理由”。这种伤害原则既防止统治父爱主义、少数人专权，也防止多数人将自己的善的观念强加给少数人。密尔还具体列举了这些不受他人、国家甚至民主国家干涉的基本自由和权利，以及免于政府立法规制和设立法律限制条件，并由此支持公共领域与私人领域的分离和法治原则。密尔认为，鼓励公民参加政府治理事务，在于培养人们自己管理自己的信心，以及发展智识、道德价值。然而，在较大社会中，不可能有直接参与，因而理想的完美政府必定是代议制民主国家。

在自由主义的民主理论中，公民的基本自由和权利居于优先地位。但是，如何保障这种基本自由和权利不受民主决策规则的侵犯呢？自由主义的民主主义者往往诉诸于司法审查、权力的分立与制衡以及其他方式，而这些制度性措施也有可能保障少数人的非正义的利益。因此，当代有些民主理论家，遵循密尔的建议，强调公民教育，教育公民尊重他人的基本自由和权利。

承认多数人决策规则可能给个人自由带来危害，并不必然得出，需要设置某种制度限制这种多数人决定规则，除非，这种少数人控制的限制制度确实能够抵制多数人规则的危害，并且自身可能带来的危害也会得到控制。因此，自由主义的民主主义者始终支持司法审查制度，通过司法审查制度，保障个人权利。一方面，自由主义进一步完善司法审查制度，规范司法审查，防止滥用带来的危害；另一方面，目前大多数国家建立的司法审查制度，从实践上保护了个人权利，尤其是美国最高法院和德国宪法法院的司法审查实践，为司法审查制度提供了坚实的经验性基础。实际上，以多数人规则为特征的民主与自由主义的民主实践没有太大差异，差异出现在理论上。前者将自由主义所坚持的基本权利和自由看成是多数人规则决定的必然结果，而后者却认为基本权利和自由是多数人决定规则的前提。

除了基本权利和自由优先的主要特征外，各种自由主义的民主理论之间也存在差异。这种差异主要表现在如何更好地保护公民的自由或建构代议制民主。譬如，就代议制而言，有些人支持议会制，有些人赞同总统制，有人偏向比例代表制，其他人则认可简单多数选举制（first-past-the-post），有些人主张选举的官员享有自主决定权，其他人力推选举责任制等。这些不同只是实践方面的不同，需要进一步的经验材料来证实。同样，各种自由主义的民主理论也围绕如何解释公民自由而展开，譬如，广告是否是一种言论自由等。这些差异是自由主义原则具体应用方面的差异，不是原则本身的差异。

自由主义的民主理论一直受到社群主义的批判。社群主义的政治哲学，在理论传统上主要来自亚里士多德、黑格尔的哲学理论，强调公民个人之善的实现只能依靠社会共同体，实现了公共之善，才有个人之善，两者不可分。社群主义者桑德尔批评自由主义的“不受妨碍的个人”（unencumbered self）以及“自主”，主张自由的概念包括了共同的自我管理的能力，以及要求公民美德，积极参与各种形式的自我管理等。针对桑德尔对罗尔斯的批判，公民共和主义者金里卡（Kymlicka）指出罗尔斯的个人绝非不顾其他公民的个人，并由此在罗尔斯的理论之上，进一步提出了发展某种公民资格和公民美德理论。另一位公民共和主义者佩迪特（Pettit）尽管赞同桑德尔对当前美国政治文化的批判，但并不认可桑德尔将自由等同于共同的自我管理，他认为自由是缺乏他人的支配，主张用“共享价值的中立”代替自由主义的“无价值的中立”。




（五）审议性民主理论



如何将自由主义所极力维护的基本自由和权利与民主的决策程序规则结合起来，既保护自由主义的基本自由和权利，即个人自主，又促进公共之善，构成了当今审议性民主（deliberative democracy）理论的任务之一。

什么是审议性民主？科恩（Joshua Cohen）认为，审议性民主是民主联合体的直觉性理想，联合体成立的理由是平等公民之间的公共论证和推理，而正当条件下的审议是民主制度应当竭力取得的理想模式。另一位审议性民主理论学者本哈比（Seyla Benhabib）则认为，审议性民主是集体决策获取合法性和合理性的必要条件。这些概念表明，审议性民主是一个规范性概念。此外，哈贝马斯强调，决策与制度的合法性在于参与民主程序者的同意，其条件是这些参与者具有平等与自由的地位，参与对话，形成意志。古特曼（Gutmann）认为，审议性民主具有四个特征：（1）作出政治决定，需要给出理由。这种理由是自由且平等的个人在公平的社会合作中接受的理由。要求行动的理由，是个人自主和相互尊重的体现。主张权力和表达意志都需要提供理由。（2）所有公民都能获得民主程序中的理由。这些理由能为人所理解，也必须具有公共性。（3）审议性民主程序中，决定具有阶段性。（4）审议性民主程序不断发展变化。民主决定具有阶段性，但开放地面对未来的问题。
 总之，审议性民主是一种统治形式，在这种民主程序中，自由平等的公民及其代表为决定提供理由，普遍接受和理解这些理由的目的在于这些决定当前对所有公民具有约束力，但是，以后的这些决定不是不可以改变的。

偏向决策规则的民主理论认为，人民意志的表达是最大的公共之善。然而，审议性民主认为这种民主决策规则是一种工具，旨在鼓励通过开放的审议程序审议事务。审议性民主强调个人自主，这种自主不仅考虑个人的利益，而且考虑公共理性的价值，通过说服性论证，与其他共同体成员一起形成公共意志。审议性民主主义者主张，这种说服是最正当的政治权力，因为，这种说服权力与尊重个人自主，以及尊重个人的自我管理能力最为符合。

但是，有批评者怀疑，审议性民主结合人民主权和人权，虽意在增进个人自主，但实际上可能限制个人自由，成为限制个人自由的托辞。毕竟，审议性民主程序制定的法律限制了所有公民的个人选择机会，由此也就限制了个人自主。审议性民主程序与个人自主之间是手段与目的的关系，不能用审议性民主程序替代个人自主，否则，手段与目的相互混合，目的可能变得没有价值。不过，古特曼认为，个人自主受限于社会背景，在这个社会背景中，政治权威是限制个人自主的最强有力的形式，对于实现政治生活中的个人自主，审议性民主是最主要的构想形式之一。


二、反民主理论


在现代社会中，“民主”是一个褒义词，甚至实际政治制度截然不同的国家，都自称为“民主国家”。表面看，“民主”似乎没有反对派，没有与民主理想相反的诉求。实际上，民主一直存在反对者和批评者。如果划分民主的反对者和批评者，可将其归为三类。一类认为民主不无可能但不具有内在的可欲性；一类主张民主可能是值得向往的，但具有内在的不可能性；最后一类主张维持民主制度，但却对民主的某些方面提出批评，认为民主不完善。这里主要介绍两种反民主理论，一种是无政府主义，另一种是护卫者统治理论。
 这两类反对民主的理论对民主理论特别重要，可以说，民主正是在完满回答这两类反对观点的过程中，得以完善和发展的。



（一）无政府主义



无政府主义主张一个没有国家的社会，当然也反对民主国家。这种没有国家的社会多是一种想象，如“世外桃源”、政治理论中的“自然状态”，或者是远古存在的某种社会形式，如原始社会。而各种无政府主义理论，作为一种思想体系，相互之间缺乏理论连贯性。比如无政府主义的代表人物葛德文、克鲁泡特金、巴枯宁、蒲鲁东、沃尔夫等的主张就并不完全相容，有些人甚至只在表达一种政治激情，而非理性的理论论证。一般而言，无政府主义理论可概括为“四个假设与五个结论”。

四个假设是：（1）没有人有义务支持或服从一个坏国家；（2）所有国家都具有强制性；（3）强制本身是恶，即内在的恶；（4）一个没有国家的社会是一个有国家的社会的可行替代方案。根据这四个假设，无政府主义者得出五个结论：（1）由于所有国家必然具有强制性，因此，所有国家都必然是恶的；（2）由于所有国家必然是恶的，因此，没有人有义务服从或支持国家；（3）由于所有国家都是恶的，又因为没有人有义务服从或支持任何国家，而且因为一个没有国家的社会是可行的备选方案，所以，应该消灭所有的国家；（4）所做之事具有内在恶，就是错误之事，而一个民主国家仍然是一个国家，具有强制性，也就具有内在之恶；（5）由于全体一致可以防范强制，除非民主过程的决策规则达成全体一致，才能保障没有人受到强制，但是，所有决定全体一致的联合体不会是国家，也没有民主国家。


无政府主义的一个理论基点是强制性。强制性被认为是内在的恶，内在的恶必然不具有正当性或合法性，国家与强制不可分，是天然的恶。因此，国家也必然不具有正当性，应当消除这种恶。但是，强制性是不是必然的恶？一种强制是必然具有内在恶的强制，另一种强制是实现某种善目的的强制，后一种强制因为目的的善而可能具有正当性。国家的强制亦是如此。如果国家的强制旨在公共之善，并且能够保障这种强制用于公共之善，那么，国家的强制就可以得到正当性证明。这种国家强制性的正当性可从道德判断与经验判断两方面来证明。首先，从道德上看，即使在没有国家的状态，如霍布斯所描述的“自然状态”，强制也是有可能发生的。其次，认为国家不存在，强制就会很快消失或降低到一个可以容忍的程度，这种观点需要经验证据证实。当然，论证国家强制的正当性还需要其他方面的论据。



（二）护卫者统治理论



对于现代社会而言，无政府主义仅是一个虚幻的乌托邦。无政府主义对民主国家理论并不构成真正的威胁。民主意味着政治平等，反对政治参与的等级安排。这种政治参与的等级安排一直是人类的历史现实，是阻碍民主的现实障碍，与之相匹配的理论是护卫者统治理论，也是反对民主最有力的理论。护卫者统治理论认为，普通人显然没有资格统治自我，统治权应该交付给少数人，少数人才具有统治大多数人的资格，因为少数人具有卓越的知识与美德。柏拉图是这种护卫者统治理论的最早主张者之一，他在《理想国》中表达了“哲学王”的护卫者统治理念。这种护卫者统治思想一直延续到现代社会。护卫者统治有别于精英统治。精英统治可以存在于民主政体之内，根据功绩建立官僚制度，利用精英的专门知识，治理国家，但是，这种精英统治与公民享有的平等政治参与权利相结合，不得违背公民行使平等的政治参与权利。相反，护卫者统治反对的正是公民平等的政治参与权利。

护卫者统治理论的基点是护卫者的政治能力。这种政治能力包括三种品质：道德理解力或道德能力、知道何为最佳、充分掌握技术性或工具性的知识。护卫者统治理论认为，只有具备这三种品质的人，才有资格胜任政治统治。其中，普通人缺乏统治所必须的这三种必要资格，而只有少数人拥有卓越的知识和美德，并且这样的人是可以发现和造就的。总之，护卫者是统治艺术和科学方面的专家，统治他人，代表大多数人的利益进行统治，会考虑到共同体所有成员的平等利益，甚至比个人的自我统治更好，可以获得共同体中所有人的同意。事实上，自称为护卫者统治的实例并不尽如人意。历史上的一些军事政权都曾声称，领导者有超凡的公共之善的知识，并且有大公无私实现这种公共之善的道德品质，但实际并不如此。

护卫者统治理论有两个前提假设。其一，政治共同体的存在，以促进公共之善为目的。在护卫者统治理论中，这种公共之善的知识客观存在，如同数学知识或物理客体的存在，可以通过某种认识手段来获取。其二，公共之善的客观知识只有极少数人可以获取，这些人具有前面所说的三种能力，具有政治统治资格。若要反对护卫者统治理论，必然首先反对这两种假设前提。

首先，公共之善的知识是否是一种客观存在，是否可以不顾其他公民的表达而独立获取这种知识？对这个问题的回答首先取决于公共之善的概念。如果认为公共之善是共同体所有成员的个人利益之和，而每个人是自己利益的最佳判断者和执行者，那么，公共之善的获取就要求每个人有充分机会表达自己的选择方案，由此也就反对少数人不考虑其他共同体成员的利益，获取公共之善的知识。如果认为公共之善不仅仅是个人利益的总和，而且还有超出个人利益总和的整体价值，是否这种公共之善就可以不考虑个人利益的表达呢？所谓共同体的整体价值可从两个方面来理解，一是这种整体价值最终不能化约为共同体成员之善，二是这种整体价值虽不能化约为每个共同体成员的利益，但却可以化约为每个共同体成员之善。在第一种理解中，如果整体价值不以成员的价值作为衡量标准，那么，共同体成员为何还要维护和坚持这种共同体？在第二种理解中，共同体的整体价值不仅包括每个人的某种个人利益的实现，还包括每个人的社会关系所要求的价值，比如利他主义、博爱等。共同体的公共之善只能是第二种整体价值，由个人的诸善之总和构成，只是，这种公共之善必定意味着需要一种考虑到每个共同体成员选择的决策程序，决定某种具体情形之中的公共之善的要求。由此可见，政治统治必须考虑这种公共之善，而不是护卫者自己独断的公共之善。

其次，从政治能力的三个构成要素来看，护卫者未必有强于共同体成员的政治能力。第一，就道德理解力或道德能力而言，道德知识不同于科学知识，护卫者无法事前获得这种知识。第二，就道德水平而言，护卫者的道德水平不一定高于普通人。第三，在现代社会分工发展、知识分门别类的情况下，很难说有人会掌握统治所需要的所有工具性知识。第四，除三项政治能力外，政治决策面临的问题很多时候是不确定的和具有风险的，这些也表明护卫者不能事前拥有客观不变的真正知识。





第三节　民主原则及相关问题




民主在现代社会与独裁相对。在很大程度上，民主意味着立法者与守法者同一，独裁则意味着立法者与守法者分离，个别人立法，其他大多数人守法。在独裁统治中，大多数人不是不参与立法，而是没有机会立法，没有同少数立法者一样的参与立法权利。相反，在民主政治中，大多数人同少数人一样享有相同的参与立法权利。比较民主政治与独裁统治，民主的重要特征在于，联合体内的公民都享有相同的参与立法权利。在现代民主政治中，参与立法也可以包括选举立法者的行为，以及其他影响立法的行为。在此意义上，参与立法权利也可被视为政治参与权利。可以说，公民享有平等的政治参与权利，是民主政治的一个基本原则。

大致存在两种意义的平等。一种是收人等方面的平均分配；一种是人之为人的平等，或根据人性（humanity）的平等，即把每个人当做平等者。平等的政治参与权利主要表现为后一种意义的平等，而如何分配资源是行使平等的政治参与权利的结果。所谓“人生而平等”，表达的是一种人生而有之的内在平等，没有谁可以剥夺其平等的权利，因此，在决定公共事务之时，每个共同体成员应当享有平等的政治参与权利。然而，“人生而平等”并不总是事实。在漫长的君主统治社会，臣民并不都享有平等的政治参与权利。甚至，在美国《独立宣言》宣称“人生而平等”之后的很长时期，妇女、奴隶、自由黑人和土著居民仍没有享有平等的政治参与权利。“人生而平等”观念不是一种事实判断，而是一种理想价值概念，属于道德判断的范畴。由此，据以规范现实民主程序运作的公民平等的政治参与权利，具有明显的理想维度。

关于“人生而平等”，有着多种进一步的解释。对于一些人来说，这种平等意味着，所有人都具有平等的内在价值，或者，没有人作为人比他人更加优越。对其他一些人来说，这种内在平等意味着，每个人的善或利益都必须得到同等的考虑。在洛克看来，这种平等意味着，没有人具有天然的资格，使他人受制于自己的意志或权威。而罗尔斯则认为，人的内在品质由具备善的观念和获得正义感的能力所构成。基督教、犹太教以及伊斯兰教国家容易接受内在平等观念，因为宗教教义规定，人在上帝和神面前平等。“启蒙”运动以来，由上帝面前人人平等的观念生发出每个人具有人性，即每个人具有善的自由意志。在现代政治哲学中，内在平等观念成为各派学说的共同前提预设。例如，边沁曾说，“一人一票，没有人享有多票”，而反对功利主义的哲学家，从康德到罗尔斯，也都以内在平等为前提。并且，康德对道德自律的论证，是对这种内在平等的最好哲学论证。德沃金也表明，任何政治理论要想获得一定的可信度，都要以人人平等的理念作为其核心。

作为一种道德观念，“人生而平等”要成为具体实践行为原则或准则，还必须考虑当下的经验情境。在政治现实中，人人平等的观念首先体现为利益平等考虑原则。该原则要求，在民主决策过程中，服从决策的每个人的利益在可行的限度之内必须得到准确的解释和权衡。这种平等考虑并不意味着每一位公民都应是其利益的阐释者，或者是其利益的决策者，也不必然要求每一位公民都有参与决策的资格，因为个人有时候并不是自己利益以及社会利益的最佳判断者。如果将这些公民的利益诉诸于某一个人或某一群人来判断，会不会更能促进每一位公民的平等利益呢？因此，人人平等的观念仅靠利益平等考虑原则，尚无法证成民主。

在民主政治中，公民享有平等的政治参与权利，还需坚持另一个原则，即每个人是自身利益或者善的最佳判断者和行动者。这一原则是道德判断与经验判断的结合。“每个人是自身利益或善的最佳判断者及行动者”不等于道德自主或自律原则，却是道德自主原则应用于现实经验世界的具体体现。个人的道德自主，意味着个人对自己立法，依照所立之法行动，并对行为后果负有责任。在不考虑经验可能的情况下，这种道德自主指的是政治情景中的个人自己参与法律制定，依照所立之法，规范自己的行动。但是，在现实中，个人并不总是自己利益的最佳判断者，那么，为何还要赋予公民平等的政治参与权利，参与民主决策过程呢？这方面的理由可以从人类的经验论据中得到证实。第一种经验证实是否定性的人类经验。在号称基于共同体之善作出政治决定，而没有其他公民真正参与的情况下，政治立法者的决定往往名不副实或事与愿违。比如，历史上虽然人人平等已被写入政治和法律文献，但妇女、奴隶等实际仍不能平等参加政治过程。第二种经验证实是肯定性的人类经验。在民主过程中，个人实现最大的道德自主，更能培育公民美德。当然，经验判断也对此确立了应用界限。比如，儿童或精神失常无行为能力者等不可能是自我利益或者善的最佳判断者，此时，是否以及如何参与民主过程，就需要一个资格判断了。

民主既属于一种理想，又属于一种经验，处在半理想与半经验之间。民主的理想价值表达了一种道德自主的理想。在经验世界中，民主如何实现或至少是增进这种道德自主？这是民主理论中备受关注的一个问题。以下再简单介绍民主理论和实践中的多数规则以及民主与正义的关系问题。有些问题包含在这两个问题中，比如，民主与宪政的关系问题，而对其他一些问题，比如民主与市场经济的关系问题、包容性问题、民主与全球化的问题等，本章不再专门涉及。


一、多数规则问题


民主决策一般采用多数人决定的多数规则。问题在于，民主参与者即使反对该项决策，经过多数规则表决后，也要接受和执行该项决策。民主程序的决策是不是必须采用这种多数规则？这种多数规则会不会成为压制少数人的工具，产生所谓的“多数人暴政”呢？这里，多数规则分为两种。一种是弱势意义的多数规则，即民主决策要求多数规则，多数规则是立法的必要条件。另一种是强势意义的多数规则，即多数规则不仅是立法的必要条件，而且是法律执行的充分条件。达尔认为，后一种多数规则会产生若干复杂的问题，迄今尚未发现完全令人满意的解决方案。

既然多数规则可能不保障少数人的权益，那么，民主决策采取所有成员全体一致规则，或者采用绝大多数规则，是否能解决问题？事情决策采取全体一致规则，不大具有可行性。任何事情决策也不宜采用绝大多数规则。其理由在于：首先，绝大多数规则中，少数否决多数的决策，会降低能够实现自决的公民数量，而多数规则能够实现自决的最大化；其次，绝大多数规则会出现阿罗不可能定理论证的表决循环问题，借以控制议程；最后，绝大多数规则要求保持现状，由此可能维系了现存的不正义状况。

因此，问题的解决单从民主的决策规则角度可能无济于事，还需要根据具体的经验状况，设置其他的制度保障民主中公民自决以及公民的基本自由和权利。这些可能的制度措施包括：进一步扩大公民参与的资格；改革投票、选举和立法程序；发展公共舆论以及建立完善司法审查制度等。


二、民主与正义


民主与正义的关系是当今民主理论的一个焦点问题。审议性民主理论主要建立在民主与正义的关系上，它在一定意义上通过正义原则建构民主程序。正义与民主程序相重合，是审议性民主中理性决定民主意志的关键性条件。审议性民主理论是20世纪90年代才兴起的民主理论，德瑞泽科（Dryzek）称之为民主理论的“审议性转向”。对于以往民主理论与正义相分离的原因，夏皮罗（Shapiro）归纳了两点：一是以往政治中，民主只是政治口号，不注重如何通过制度建构实现民主；二是在学术界，关于民主与正义的理论研究成为两种互不相涉的学术路线。
 以往的民主研究以现实主义的经验性研究居多，而正义论主要直接应用到法学等学科，比如德沃金的权利理论。

实际上，民主程序与正义问题密切相关。民主程序并非真正的价值无涉的程序，它也可以包含实质性价值或善。在某些假设条件下，民主程序本身就是一种正义的形式——完成集体决策的公正程序。此外，由于存在权威分配，民主程序也提供了一种分配正义的形式：恰当的权威分配就是宪法的公正结果。分配正义要求对至关重要的资源进行公平分配。权力属于这些重要的资源，部分取决于如何分配政府权威。通过政府权威，其他许多资源的分配方式受到影响。因此，民主程序与实质结果之间的选择不是程序正义问题，也不是程序正义与实质正义之间的简单选择，而是民主程序中的正义之间的选择，包括了程序正义、分配正义以及其他实质正义的要求。

审议性民主理论主要关注民主与正义的关系，但是，理论界关于如何建构民主与正义的关系，却是各不相同。古德曼和汤姆森所著的《民主与不同意》，主要从民主理论角度讨论分配正义问题，维护审议性民主的相对实质的平等主义前提。
 而夏皮罗的《民主正义》更多地关注确立民主正义运作的恰当场合。哈贝马斯的审议性民主理论的不同之处，更多表现在公民基本权利和自由的形式化，而这也受到一些主张人权具有实质性价值的审议性民主学者的批判。
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第十七章






法　治



法治是法律史上的一个经典概念，也是当代中国重新焕发的一个法律理想。作为经典概念，法治蕴涵隽永，然幽昧经年，即便在标榜法治传统的西方亦不曾有过一个公认的定义。作为法律理想，法治为制度注入锻骨强魄的理性，为学术提供激浊扬清的活力，然而又因承载过多的政治意愿和社会情感而臃杂不纯，以致时常被曲解。因此，当我们在结束“文革”、改革开放二十余年后又一次高扬法治旗帜之时，不妨平心静气地问一问：法治究竟是什么？这样，或许有助于准确把握当前我国朝向法治的各种努力的历史与逻辑定位以及所处语境的特殊性，使我们的法治理论和实践皆有一个良好的起步。





第一节









法治的历史渊源




法治首先是一个历史概念，或者说，法治应该首先被看做人类的一项历史成就。这种黑格尔式的视角有助于我们理解法治概念的背景和基础。
 追寻法治的源头，应该从亚里士多德说起。在《政治学》里，亚里士多德说：

若要求由法律来统治，即是说要求由神祇和理智来统治；若要求由一个个人来统治，便无异于引狼入室。因为人类的情欲如同野兽，虽至圣大贤也会让强烈的情感引入歧途。唯法律拥有理智而免除情欲。
(2)



亚里士多德的这段话包含三个推论：第一，良好的统治当免除情欲，即免除任意和不确定；第二，人的本性使任何人皆不能免除任意和不确定；第三，唯法律的统治即法治可免除任意和不确定。显然，此言既表述了诉诸法治的逻辑理由，亦透现出法治在宇宙秩序论、人性论等方面的哲学基础。不过，它并没有说明究竟什么是法治，换言之，它没有说明法治究竟何以能够免除任意和不确定。亚里士多德又说：

法治应包含两重意义：已成立的法律获得普遍的服从，而大家所服从的法律又应该本身是制订得良好的法律。
(3)



可以说，这段话已然从逻辑上粗略地勾画出法治的形式要件，但是，它没有、也不可能说明究竟何谓“普遍的服从”、何谓“制定得良好”。这要由生活于具体的社会场合和文化背景下的人们通过他们的信念、制度和活动来赋予含义。法治内涵的形成在西方经历了漫长的过程。在这个过程里，罗马人和诺曼人的法律传统和自由主义的思想传统起到决定性的作用。

作为一项历史成就，西方的法治概念是以罗马法和诺曼法的历史文本为基础的。这些文本迄今仍然为许多关于法治含义和功能的讨论所倚重。与其他的法律传统形成鲜明对照并饶有趣味的是，罗马人和诺曼人乃是从那些重视操作而非耽于理想的法律实践者的视角和需要出发而走近法治的。
 正如查士丁尼《国法大全》所展示的那样，罗马法律制度历经五个世纪而发展成为程序和实体规则的一种混合表述，它体现了对这样一种信念的强烈承诺：由法律而不是由专横的权力来提供私人纠纷解决方案的语境。
 《国法大全》最重要的部分《学说汇纂》的第一部开篇说：“万民……皆受法律和习惯的统治。”
 这确认了一个重要的政治理念：政治社会应该是一个法律社会。更重要的是，这些文本显示出罗马的实践家和法学家创造了一种详细而复杂的关于合法性的语言，这种语言和那些从特定的案件里衍生出来的规则一起贯穿于范围广泛的法律原理和法律概念。
 同样，诺曼人的法律制度也表现出对法治原则的喜好。例如，作为英格兰普通法的第一部系统著作，1187年格兰维尔（Glanvill）的《论英格兰王国的法律与习惯》总结了亨利二世在法律技术和法律规则方面的变革，增强了王室法律的确定性和权威性，被认为是法律科学的一次革命。尤其是他在以令状形式界定王室的司法管辖权的同时，限制了这种管辖权，使“令状统治”富有法治的意味。
 70年后布莱克顿（Henry de Bracton）的《论英格兰的法律与习惯》则是为了确保普通法为13世纪的英国法官统一适用而写作的。在这本书里，布莱克顿把他自己的使命解释为通过评论和编纂“英格兰王国每天发生且匆匆而过的案件”为当时的执业法官提供一本权威的教本。
 他在书中提出，国王有义务服从法律，因为国王处在上帝和法律之下。不是国王创制法律而是法律造就国王。格兰维尔和布莱克顿的文本虽然不像罗马人的著述那样广博，但它们同样显示出，英国的实践者和法官也创造了一种丰富的贯穿于法律原理和出自讼争的特定规则的关于合法性的语言。

罗马人和诺曼人渊博的法律语言和辉煌的司法成就不仅铸入中世纪欧洲教会法和世俗法的恢宏体系，而且被用来继续锻造关于法治的理想、原则和规则。这一过程在当时既得到复合多元的政治经济结构、法律渊源和司法管辖权的支持，也得到盛行的宗教意识形态的支持。因为根据神学信条，世界本身是由规则支配的，仁慈的上帝掌管着一个依照法律来统治的世界，赏罚分明。所以，人们之间的关系，包括宗教世界与世俗世界的关系，都要由基于法律的正义和基于正义的法律来界定。

首先，教会和国家之间的权力关系尤其是司法管辖权关系的构造和维系必须而且只能诉诸法律的权威。按照当时的政治法律实践，倘若教会应该享有一些不可侵犯的权利，那么，世俗的国家就必须把这些权利作为对自己的最高权力的一种合法的限制来接受。同样，国家的一些权利也构成了对教会最高权力的一种合法限制。这样一来，教俗两种权力只有通过对法治的共同承认，即承认法律高于它们两者，才能够和平共处。

其次，在教会体系内部，12和13世纪的教会法学家曾描述了对教皇权力的所谓“宪法性限制”，例如，教皇不得从事与整个教会的“地位”相悖的行为，不得颁布旨在损害教会的特性、一般利益或公共秩序的法律。即便是崇尚权力主义的教皇之一英诺森四世（1243—1254年）也承认，如果教皇的命令包含着有损教会的不公正的内容，便可以不服从教皇。尽管对教皇权力的宪法性限制由于缺乏一种可以向教皇挑战的有效的法庭而遭到削弱，但是，即便在教皇权力登峰造极之时，这种限制权力的理论仍然拥有坚实的基础和广泛的支持，并因此推动地方自治的发展。史家写道：

教会是一个Rechtsstaat（法治国），一个以法律为基础的国度。与此同时，对教会权威的限制，尤其来自世俗政治体的限制和教会内部特别是教会政府的特定机构对教皇权威的限制，培育出了某种超出法治国意义的依法治理（rule by law）的东西，这些东西更接近于后来英国人所说的“法律的统治”。
(10)



最后，也是最重要的，在世俗的世界里不仅同样流行着统治者必须在法律之下统治（rule under law）的信念，而且创造了许多关于法治的原则和规则。
 据此，人人有权利抵制国王和法官的违法判决。随着世俗法律体系里封建法、庄园法、商事法、自治城市法和形形色色的王室法的发展，权利义务关系变得更客观、更明确、更少专断性，也变得更普遍、更一般、更统一。法治不仅仅是与正义、公平、良心和理性相联系的抽象理念，而且具体体现在像1215年英格兰《大宪章》、1222年匈牙利《金玺诏书》和市镇特许状那样的法律文件里。如《大宪章》规定：“不得凭借某种没有确凿可信证据的指控使任何人受审”；“任何自由民都不受逮捕、监禁、没收财产、褫夺公权、放逐或任何方式的伤害，……除非那么做是按照与他地位相等的人的合法判决或按照国家法律”；“只有通晓法律的人才能任命为法官、治安长官、郡长或执行吏”。《金玺诏书》除了相似的规定外，最后还宣布，若国王及其继承者违反本法，人人皆享有通过言语和行动反抗的权利，而且此一权利具有永恒性，不应招致叛国的指控。还值得注意的是关于司法客观性、确定性的信念和制度。13世纪的法兰西和英格兰的法官们通常都认为忠于法律和上帝要甚于忠于他们的国王和领主。也是在这个时候，“同类案件同样判决”成为流行的法律格言。

在以上意义上，我们不能简单地把法治观念当做近代资本主义兴起和近代政治革命的产物。
 其三，法律来源于某种超越于现实政治权力结构的实在，因而，法律被视为普遍、客观而公正的。这种超验的实在在当时被理解为神意和自然正义，在后世的法治理论里则通过自由、人权、民主等价值来解说。

与法治传统生成与演化的丰富多彩的历史相比，理论家们的解说未免显得苍白和含混。一位西方学者曾说，造成法治概念时常模糊不清的原因是：

法治的分析语境（analytical context）出自西方的思想和实践这两个不同的来源。法律实践家和法官总是站在法治对话的前沿，他们的实践则为理论家所解释。尽管法治有着丰富的、难以割断的实践的历史，但理论家所做的将它理论化的尝试却常常是杂乱无章的。
(16)



不过，同样应该注意的事实是，理论家们关于法治的解说连同关于自然法、自然权利和民主的思想为锻造近代法治概念和法治的政治体制提供了不可缺少的理论资源，而且，在通过接引西方学说而启蒙变法的非西方国家里，这些解说似乎成了关于法治概念的最具权威性的文本来源，并因此比作为其原初解说对象的西方制度传统似乎更具影响力。例如，阿奎那认为，法律的统治乃是上帝的道德秩序和为确保这个道德秩序能够通过理性而为人类所理解的神灵启示的一个自然映现；霍布斯提供了第一个关于法治的现代表述公式，按照这个公式，法治被看做建立和维持治者与被治者之间的政治关系以减缓人类对因暴力和非自然死亡而丧失尊严的恐惧的一种方法；洛克主张政府必须遵循确定的、有效的法律，而不应享有绝对的专断的权力；孟德斯鸠把三权分立作为遏制政府权力专横、维持法律权威与公民自由的一种颇为关键的制度安排；黑格尔把法治从超验的自然、理性或神圣秩序里剥离出来，作为人类的一种建设，特别是作为欧洲的一项历史成就。他那关于法治国的复杂而又模糊的理式为后来许多对法治进行批判性分析的理论家们提供了语境。

我们还要特别关注近代以来那些善于把实践与理论相结合的理论家对法治的贡献。例如，英国18世纪法学家布莱克斯通（William Blackstone）写的《英国法释义》一书系统阐述了英国的法律制度，并将17、18世纪盛行的古典自然法学说与英国的普通法结合起来。邓·肯尼迪（Duncan Kennedy）评论说，布莱克斯通并没有发明使权利作为基本矛盾调和者的观念，这种观念是洛克、17世纪的激进主义者、《权利宣言》和光荣革命的成就。但是，布莱克斯通把作为自由主义政治口号的“权利”转化为几千个普通法规则。如果没有像他这样的人把权利观念引入技术性的、几乎被人遗忘了的、显然又极其重要的普通法领域，自由主义学说就不可能完备，权利观念也不可能自圆其说。
 就法治理论而言，19世纪的英国法学家戴西（A．V．Dicey）通常被视为近代西方法治理论的奠基人。戴西第一次比较全面地阐述了法治概念，这一阐述乃是以已有的法治体制及其经验为根据的。在《宪法性法律研究导言》里，他写道：

构成宪法基本原则的所谓“法治”有三层含义，或者说可以从三个不同的角度来看。

首先，法治意味着，与专横权力的影响相对，正规的法律至高无上或居于主导，并且排除政府方面的专擅、特权乃至宽泛的自由裁量权的存在。

其次，法治意味着法律面前的平等，或者，意味着所有的阶层平等地服从由普通的法院执掌的国土上的普通的法律；此一意义上的“法治”排除这样的观念，即，官员或另类人可以不承担服从管治着其他公民的法律的义务，或者说可以不受普通审判机构的管辖。……作为其他一些国家所谓“行政法”之底蕴的观念是，涉及政府或其雇员的事务或讼争是超越民事法院的管辖范围的，并且必须由特殊的和或多或少官方的机构来处理。这样的观念的确与我们的传统和习惯根本相忤。

最后，法治可以用作一种表述事实的语式，这种事实是，作为在外国自然地构成一部宪法典的规则，我们已有的宪法性法律不是个人权利的来源，而是其结果，并且是由法院来界定和实施的；要言之，通过法院和议会的行动，我们已有的私法原则得以延伸从而决定王室及其官吏的地位；因此，宪法乃国内普通法律之结果。
(18)



概括地讲，戴西这段被奉为经典的话大致有三层意思：第一，人人皆受法律统治而不受任性统治；第二，人人皆须平等地服从普通法律和法院的管辖，无人可凌驾于法律之上；第三，宪法源于裁定特定案件里的私人权利的司法判决，故宪法为法治之体现或反映，亦因此，个人权利乃是法律之来源而非法律之结果。当然，对戴西的经典定义也有不少不同的理解和评论。例如，昂格尔只同意戴西的前两层意思，认为第三层意思只是英国政治史和近代自然权利理论的产物，不宜作为法治定义。






第二节









法治的主要规诫




戴西的经典概念及其相关的不同意见激励我们探寻较为确定、较为普适的法治含义。立于21世纪回眸作为人类历史成就的法治，我们是可以得到比布莱克顿时代和戴西时代明晰而深刻一些的认识的，尽管我们会遇到或许更多、更严重的新的困惑与不确定。在这里，让我们先从几位有代表性的当代著名学者的论述入手，梳理一下至少是以语言的相对确定性为基础的法治概念里所包含的基本规诫。


一、富勒、拉兹和菲尼斯的界说


富勒在《法律之德》一书里把法律之德区分为内在之德和外在之德，认为法治是法律内在之德的一部分。
 还要注意的是，富勒认为，他所归纳的法治原则是法律存在的必备要素，一种法律制度在某种程度上必定与法治相符合，因为在法律和道德之间存在一种本质的联系。

拉兹也把法治看做法律制度的一种重要品德。他指出，法治有广义和狭义之分。广义上的法治指一切人都服从法律并受法律的统治。但是，按照政治法律理论，法治又作狭义解，即表示政府应该由法律来统治并服从法律。这种意义上的法治理想通常用一个习语来表达：“法治而非人治”。但这句话的意思是模糊的，因为政府的治理必须既通过法律也通过人。有这样一种说法：法治意味着一切政府行为必须基于法律并由法律赋予权威。拉兹问道，这样的说法是不是同义反复呢？因为不由法律赋予权威的行为不可能作为一个政府的治理行为，它们不具备法律效果并通常是非法的。拉兹认为，如果区分作为政治概念的“治理”和作为法律概念的“治理”，同时，区分专业意义上“法律”和非专业意义上的“法律”，那么就可以避免同义反复。因为，法治所诉诸的是作为政治概念的治理，即要求有权势的人和政府里的人像其他人那样服从法律；法治里的法律不是律师眼里的法律，而是非法律专业的普通人眼里的法律，即一套公开、普遍并且相对稳定的规则。不过，拉兹补充说，法治原理并不否认法律制度既由公开、普遍和相对稳定的规则也由特定的、细节性的规则构成，后一种规则是行政官、法官和律师一类人手里的十分重要的工具。法治原理所要求的只是特定规则的制作必须受公开的相对稳定的一般规则的指导。


接着，拉兹指出，法治有两方面的含义：一是人们应该受法律的统治并服从法律；二是法律应该让人们能够受其引导。他认为，应该关注的是后一种含义。因为一个人只是在不破坏法律的意义上遵守法律，只有当他的法律知识构成了他守法理由的一部分时，他才服从法律。所以，法律要被人们服从，法律就必须要能够引导人们的行为。为此，他提出了法治的八条原则：第一，法律必须是可预期的、公开的和明确的。这是一条最根本的原则。第二，法律必须是相对稳定的。第三，必须在公开、稳定、明确而又一般的规则的指导下制定特定的法律命令或行政指令。第四，必须保障司法独立。第五，必须遵守像公平审判、不偏不倚那样的自然正义原则。第六，法院应该有权审查政府其他部门的行为以判定其是否合乎法律。第七，到法院打官司应该是容易的。第八，不容许执法机构的自由裁量权歪曲法律。


有趣的是，另一位当代著名学者菲尼斯所列举的法治要件也是八项。在《自然法与自然权利》一书里，菲尼斯指出，法治是法制（legal system）的一种特定德性。


富勒、拉兹和菲尼斯在侧重和表述上虽有不同，但他们都把法治作为法律制度的一种特定品德，而且，他们对这种品德的把握有着相当程度的一致。这里应注意的是，要把法律的一般特性与法律的特定品德区别开来，把法制与法治区别开来。我们可以说法律具有强制性、规范性，这是法律的一般特性，也就是说，这是法律有别于道德、宗教和政策的特性，是法律之为法律的原由。但是，不是所有的法律制度都具备法治这个特定品德。
 ，但是，这并不妨碍他坚持人治。作为制度品德，法治不是一朝一夕养成的，当然，也不是在有了法律之后凭靠所谓“严格执法”或“一断于法”就可以实现的。在此意义上，应该把遵循法律与遵循法治严格地区分开来。

法治的规诫是法治之为法治的规定性，是法治的普在要素。综采诸说而融会之，
 我们可以把法治的要件或要素表述为以下十个方面，这十个要素也是养成法治品德所必须牢记和依循的基本规诫。


二、法治的十大规诫




（一）有普遍的法律



法治所要求的法律普遍性主要有三层意思。第一，规范的制作要有一般性。也就是说，法律规范要比特定的案件或细节宽泛或一般，能够包罗、涵盖后者，不能一事一法，一事一例。规则表述的抽象程度与规则调整的普遍程度是成正比的。古代罗马人得以用法律征服世界，在很大程度上乃是因为法学家们创造了用抽象概念表述人类生活中普遍存在的权利义务关系的技术，那些抽象概念遂成为普适的法律工具。在现代法律里，作为母法或根本法的宪法在原则和规则的表述上尤其必须具备高度的抽象性、一般性，不能因事立法、因人设制。同样基于对法律一般性的要求，对现代社会里驳杂不纯的乡俗里规之于法治的意义不宜作出过于幼稚的估量。第二，规范的适用要有一般性。这主要指相同的情况必须得到相同的对待。也就是说，在规则中的操作性语词（operative words）的外延范围之内的每一个细节都必须被确认是在操作性语词的外延范围之内，并因此是在规则的范围之内。如果一项规则命令：“为本法21条所管辖的人不得加入沙龙”，那么，它就必然适用于所有的受21条管辖的人和所有的沙龙。我们不能从受21条管辖的人中间挑出某些人，或者挑出某些沙龙，然后说，我们的规则只适用于这些人和这些沙龙。一般性还表示法官和其他官员的自由裁量权应该限制在适用或解释规则的范围内。倘若官员能够对于同属操作性语词的外延之内并因此是在规则管辖内的两件事情作出不同的处理，那么，规则的一般性就遭到否定。如果官员对不同的未成年人或沙龙给予不同的对待而并没有说明他们（它们）不是“真正”的未成年人或“真正的”沙龙，那么，就没有法治所要求的“规则”。
 。



（二）法律为公众知晓



法律必须公布，晓之于民众，以便被指望服从规则的人们了解规则是什么。富勒就此提出三条理由：第一，即便百人里仅有一人去了解公布的法律，也足以说明法律必须公布，因为至少这个人有权利了解法律，而这个人又是国家无法事先认定的；第二，人们通常不是因为直接了解法律而是因为仿效了解法律者的行为样式而守法，故少数人的法律知识可以间接地影响许多人的行为；第三，法律只有公布后才能由公众评价并约束其行为。
 。这一条规诫以及菲尼斯的解释为我们从法治的立场进一步理解和规设十余年来我国的普及法律常识运动和方兴未艾的法律援助事业提供了一个重要的视角。



（三）法律可预期



规则之存在须在时间上先于按规则审判的行为。“法无明文不罚”（nulla poena sine lege ）。无人能遵循溯及既往的法律，因其行动时该项法律并不存在。所以，既不能制定也不能适用溯及既往的法律。尤其是直接关系到人类行为的塑造和控制的刑事法律倘若溯及既往，便会产生一种令人难以忍受的荒谬：在今天命令某人在昨天应该做或不应该做的事情。可预期性是支撑法治价值的一个较为关键的要素。没有它，个人自由就无从说起。从某种意义上讲，本章所述的法治的其他规诫都是为了保证可预期性或为可预期性所要求的。哈耶克把法治定义为要求“政府的所有行为由事先已经确立并公布的规则来限定，规则使得用公平的确定性预见当局在给定的情况下怎样运用其强制权力成为可能”




（四）法律明确



规则必须能够为其接收者所认知和理解。中国古人也认识到这一点。如商鞅认为，法律应该是为普通人而不是为圣贤订立的规则，所以“圣人为法必使之明白易知，愚知偏能知之”




（五）法律无内在矛盾



被期待服从规则的人们不能同时被命令去做既为A又非A的事情。富勒说，如果一项法律里有一条规定车主应该在一月一日装上新牌照，另一条却规定在一月一日从事任何劳动皆属犯罪行为，就会危害法治。在这样的情况下，法院应该通过解释来解决矛盾，如只承认前一条，使车主在一月一日装牌照不构成犯罪，或者只承认后一条，使车主将装牌照的时间合法地推迟到一月二日。但最好的解决办法是将这两种解释结合起来，使车主无论在一月一日装牌照还是推迟到一月二日去装均属合法，这样，就使得公民能够自行解决法律的矛盾而不致损害自己。
 除了同一法律的不同规定之间的矛盾外，更常见的情形是几个法律之间的矛盾。公认的解决原则是“后法优于前法”（lex posterior derogat priori），基本法优于派生法。有时则通过前述的调整矛盾条款的办法来解决，但这种办法也会带来不少的困难。总地说来，因立法草率造成的法律矛盾对法治是极为有害的，但没有消除这种危害的简单原则。



（六）法律可循



规则的接收者必须能够使其行为与规则相符合。富勒说，人们通常认为，任何神智健全的立法者，甚至邪恶的独裁者，也不会有理由制定一项要求人们去做不可能做的事情的法律，但现实生活却与此相反。立法者可能微妙地、甚至善意地制定出这样的法律，这就像一位好教师为了扩增学生的知识而往往对学生提出超出其能力的学习要求。但是，问题在于，倘若学生未能完全实现教师的不切实际的要求，教师可以就学生已完成部分要求而表示祝贺，但是，如果立法不切实际，政府官员就会面临这样的困境：要么强迫公民为其不可能为之事，以至造成严重的不正义；要么对公民违法视而不见，从而削弱对法律的尊重。




（七）法律稳定



规则不能改变过快以致难以学习和遵守。若法律变动过于频繁，人们便难以了解在某个时候法律是什么，而且不可能在法律的指导下作长远的规划。当然，法律应该适应社会的发展和变动，及时地废、改、立，但是，频繁改变的法律和溯及既往的法律一样危害法治。
 宪法修改次数的多少、甚至宪法修改的频度与宪法稳定与否也无必然关联。对于宪法的稳定性来讲，最重要的，一是制定出一部好的宪法，它的原则和规则可以镂之金石，恒久不变；二是宪法的修改或解释须忠实于宪法的基本原则和规则，从而有别于宪法的重新制定。或许正因此，在美国，宪法判决过程中的遵循先例原则被看做法治的关键性要素。



（八）法律高于政府



任何社会里的法律皆有权威，法治所要求的法律权威乃是立于政府之上的权威。任何社会里的政府皆有权威，法治所要求的政府权威乃是置于法律之下的权威。这里的“政府”包括一切掌握国家管理权力或执政的个人、群体、组织或机构，不仅仅指行政机构。作为一个与“人治”相对立的概念，法治本身就是为了通过法律遏制政府权力而不是为了通过法律管治普通民众而提出来的。一种符合法治要求的政治可以称做“宪政”。一种符合法治要求的法律制度，一方面，要通过法律的普遍、公开、明确、稳定、可预期等品性来体现，另一方面，要通过关于立法、司法、行政的一套制度性安排来保障。这种制度性要求主要有三：第一，官方行为与法律一致。“徒善不足以为政，徒法不足以自行。”




（九）司法威权



设立司法机构负责在案件中适用法律，并且对案件在法律上的是非曲直作出最终的判断和结论，乃是法律制度的至关紧要的部分。司法没有权威，法律便没有权威。司法威权包含两个基本要素。第一，法院应该有权通过司法程序审查政府其他部门的行为，以判定其是否合乎法律。如果政府行为的合法性不能由独立的法院来验证，就难以使政府机构的运作通过法律并置于法律之下。当然，司法审查只是维护法律权威的一种途径，而且也不无缺陷。立法机关介入执法，如北欧有些国家推行的“议会督察官”（Ombudsmen）制度，也不失为一种尝试。第二，司法独立。司法如果依附于法律以外的权威，便不可能依靠司法来实现法律的统治。司法独立不仅仅是审判独立，它包含一系列关于法官任命方法、法官任期安全、法官薪金标准以及其他服务条件的规则。这些规则旨在保障法官个人免于外部压力，独立于除法律权威以外的一切权威，因此对于保持法治颇为关键。另外，司法独立不仅仅依靠关于司法体系的制度设计，它在很大程度上还有赖于司法阶层作为一种独立的社会力量的崛起。




（十）司法公正



既然几乎任何法律管辖下的任何事情都要由法院最后作出结论，如果一件事情进入诉讼而法院不能公正地适用法律，那么，法律作为一种形式正义便失去了意义，劝导人们遵循法律也会徒劳无功。换言之，既然法院要对法律是什么作出结论，那么，只有法官公正地适用法律，才能通过法律来伸张社会正义，当事人也才会受法律的引导。不然的话，人们就只能根据其他的考虑而不是根据法律来猜测法院的决定。培根说，一次不公的判决比多次不公的行为祸害尤烈，因为后者不过弄脏了水流，前者却败坏了水源。






第三节　法治的基本价值




法治的规诫十条也好，八条也罢，它们都要通过特定社会里的传统、伦理和制度来获得真实的意义。接下来就该讨论怎样理解和运用这些规诫。首先要问的是，为什么要订立这些规诫？这些规诫的价值何在？进言之，为什么要追求和维护法治？


一、法治的工具价值


大致说来，有这样两种对法治的不同理解，一种是工具性的（instrumental），一种是实体性（substantive）的。按照工具性的理解，法治的价值仅仅在于保证规则的有效性。换言之，推行法治就是为了科学地制定并有效地实行规则。用流行的汉语语式，就是“有法可依，有法必依，执法必严，违法必究”。这种理解显然是不妥当的。一个纳粹政体想通过规则来实现其令人发指的目标，它必定会使命令的制定和实施符合这种意义上的“法治”要求。如果这样理解法治的话，那么，“在原则上，一个基于否定人权、普遍贫困、种族隔离、性别歧视和宗教迫害的非民主的法律制度就会比任何一种较为开明的西方民主政体的法律制度更好地符合法治要求”


把法律看做规则，把法治看做规则有效性的向导，这样的理解首先忽略了作为规则遵循者的个人。它不仅于实践有害，在理论上也是片面而表浅的。作为法律制度的一种品德，法治所要求的若干规诫在表面上的确带有工具性，但是倘若细加推究，便不难发现，它们是以若干重要的实体价值为支撑的。也就是说，法治本身在价值上并非全然中立。富勒认为，他所说的以前述八项规诫为内容的法律的“内在之德”，作为“程序自然法”，从某种意义上讲是中立的，例如，法治对避孕的道德问题无能为力。法律可以作出鼓励性规定，也可以作出禁止性规定，但无论哪种规定都不妨害法律的内在的完整性。但是，也不能认为法律无论采取任何实体目标或价值都不会危害法治。法律的内在之德虽然对广泛道德问题可能是中立的，但若以人为视角来看却不可能是中立的。因为人是或者可以成为一个负责任的道德主体，“以不公布的法律或溯及既往的法律来审判人的行为，或命令其为不可能为的行为，便是向人转达对其自决能力的漠视”


吾国先贤梁启超也曾激烈批评工具性法治观。他认为中国古代的法治主义有两大缺点，一是立法权操于君主之手，“不能正本清源”，故法治实为专制；二是把法律作为尺寸，把人视为可以用尺寸来度量的“布匹土石”，否定人的自由意志，故法治主义实为“物治主义”。


不过，话说回来，揭露工具主义法治观的荒谬不是要否定法治的工具品德，不是要否定规则之于法治的意义，不是要否定法治本身的形式主义要求和规则本身的确定性。在波斯纳看来，第一，法治首先是法律秩序的一种管理功能（administrative function），是一种程序框架，通过这种框架，法律结果更容易识别并用于取得其他政治目的的计算。第二，在法治维护法律秩序的稳定的意义上，法治是一种“公共的善”。法治能够确保法律秩序里的变化不会突然地或大规模地发生，而是要经过一段合理的时间。



二、人类尊严与自由：法治的核心价值


法治不仅仅意味着法律秩序和相关的操作技术，也不仅仅意味着有更多的社会关系由法律调整。对法治价值的实体性理解着眼于法治本身所包含的道德原则和法治所要达成的社会目标，依此，法治被看做一种培育自由、遏制权势的方法，一种人类作为负责任的道德主体或自由意志主体所从事的道德实践。这样的理解可以往前推至亚里士多德。亚里士多德认为国家和法律的最终目的在于促进正义和善德，他把法律的权威看做道德理想的一部分。
 那么，他们是如何论证和表述的呢？

拉兹尽管坦言法治的消极价值，却仍然对法治价值有实体性的把握。他把法治的价值概括为三：第一，法治能够抑制专横的权力。第二，法治使法律自身成为个人计划的一个稳定、可靠的基础，此即哈耶克所说的个人自由。在拉兹看来，自由意味着在许多可能性中作出选择的有效能力，而人们所处环境的可预期性会增进人们的行为能力。不过，这样的自由不同于政治自由。政治自由由两个方面构成，一是禁止某种形式的干涉个人自由的行为，如刑事犯罪；二是限制公共权威的权力，使它对个人自由的干涉最小化，如政府不能限制迁徙自由。法治对个人自由的保护或许是另一种模式。第三，如果法律是尊重人类尊严的，那么就有必要谨循法治。尊重人意味着把人作为有能力计划和规设自己未来的个体来对待，因此，尊重人包括尊重他们的自治，尊重他们控制自己未来的权利。当然，由于自然的或个人天赋与能力的限制，人们对其生活的掌控从来就是有限的，而且，个人生活总是会受到其他人行为的影响，但只有三种干涉才会构成对人的尊严或自治的侵犯，它们是侮辱、奴役和操纵（manipulation）。在此意义上，拉兹指出：“法律可能会以许多方式侵犯人的尊严。遵循法治无论如何也不能保证不发生法律对人的尊严的侵犯。但是，故意漠视法治显然是侵犯人的尊严的。”
 在拉兹看来，违反法治有两种形式，一是法律不确定，即法律不能使人们预见未来的发展或形成确定的期待（如法律模糊，允许广泛的自由裁量权）；二是让人们对法律的期待破灭或无望，即鼓励人们依靠现行法律并根据它作计划的稳定性和确定性表象因制定溯及既往的法律或妨害正当的法律实施而破碎。不确定之恶在于为专横的权力提供机会并限制人们规划其未来的能力，而期待破灭之恶尤大，因为它侵犯了人作为自治主体的尊严。

与拉兹不同，哈耶克、德沃金、罗尔斯、菲尼斯等思想者更多地关注法治对自由主义的直接承诺。哈耶克十分赞赏古罗马思想者西塞罗“为了自由，我们才服从法律”的论断。在他看来，自由是自发社会秩序存在的必要条件，而一般规则则是自由得以存在的必要条件。对一般规则的诉求也就是对法治的诉求。


如果说哈耶克突出了法治与自由的密切关系
 ，它旨在促进自由这个作为公平的正义里的首要价值。那么，罗尔斯又是怎样论证法治之于自由的价值的呢？

罗尔斯构设了一个法律的理性模式，在这个模式里，他提出了关于法律制度的一个具有开创性的定义：“法律制度是一种发布给理性的个人以调整其行为并提供社会合作框架的公共规则的强制秩序。”
 显然，在罗尔斯那里，尽管法治规诫的清单上开列的一般性、一致性、公布于众、可循性等与工具性的概念大致相同，但是，他所提供的正当性证明却很不相同。法治不是基于对行为控制的有效性的要求，而是基于传统自由主义的特定的政治观点。自由是一个核心价值。罗尔斯说：

在其他事情同等时，一种法律命令若更好地履行了法治的规诫，它就会比其他的法律命令更公正地实施。因为“它将为自由提供更安全的基础并为组织合作规划提供更好的手段”。
(93)



正是基于自由原则，传统的工具性的法治规诫被赋予新的意义。以“法律为公众知晓”为例。罗尔斯说，“如果公民不能够知道法律是什么并且未被给予公平的机会去考虑法律的命令，那么，刑事惩罚就不应该适用于他们”
 。在罗尔斯看来，这是因为惩罚不是基于报复或谴责而是基于自由本身。

菲尼斯把法治理解为人类交往和社会生活的一种德性。法治规诫的基本点在于确保受权威支配的人们拥有自我主导（self-direction）的尊严，并免于某种管理方式的侵扰。也因此，法治存在于对正义或公平的要求之中。至于富勒及其批评者提出的专制暴政是否可能通过法治来达到其目的的问题，菲尼斯认为，这样的争论没有弄清这里的“可能”是逻辑的可能性还是历史的可能性。专制暴政没有自足的理由通过正当的法律程序来约束自己，因为这种自我约束的理性基点是互惠、公平和尊重个人这样一些为专制所敌视的价值。在菲尼斯看来，专制暴政有三类，一是剥削的，即统治者完全追求自己的利益，而不顾社会里其他人的利益；二是意识形态的，即统治者追求他们认为有益于社会的目标，但他们追求这样的目标采取非理性的方式，而且忽视社会福祉的其他的基本方面；三是前两类的混合，如纳粹政体。这三类政体都不可能在它们的目标里找到任何遵循合法性约束的理性基础，因为它们想要的是确定的结果，而不是帮助个人在社会里建构他们自己。因此，把法治看做像双刃剑那样既可为善亦可为恶的效能性工具，是不对的。菲尼斯指出：

法治概念立基于这样的识见：治者与被治者之间相互作用的某种品格（它涉及互惠和程序公正）因其自身的目的而极有价值。法治不只是达至其他社会目标的手段，也不应该轻易地为其他的社会目标作出牺牲。法治不只是“社会控制”或“社会工程”项目里的一种“操作技术”。
(95)



以上所述梳理了几位思想者把人类尊严和自由作为法治的核心价值的主要论点和论证过程。从这个核心价值出发，我们还可以推演出其他的相关价值。例如，法治对于民主的价值。民主并非法治的天然盟友。民主是一种社会计算，如少数服从多数便是一个计算规则，但是，若要在计算过程中遵循既定的原则并保障个人权利，不致出现像“多数人的暴政”、“群众专政”或以整体利益剥夺个体利益那样的情形，就必须严格遵循比较明确的、一般的、客观的、尤其是载有个人权利条款的法律规则。
 在此意义上，没有法治或许可以有民主，但没有法治的民主不仅是残缺的，而且相当危险。





第四节　法治的悖论与语境




以上所述仅限于从渊源、规诫和价值的角度勾画一个关于什么是法治的认识框架。通过这样的努力，我们得以把法治理解为一项历史成就和一种法制品德，并且在理解法治的工具效用的同时，认识它对于人类尊严与自由的意义。坦率地讲，这个认识框架可能为了其自身的目的有意把某些问题简单化，并小心翼翼地避开了某些矛盾和歧异。沃尔克曾这样揭示法治的内在矛盾：

一方面，法治表示对法律的确定性和稳定性的需求，以便人们得以相应地规划和组织他们的安排；但是，另一方面，法治又强调需要法律保有某种灵活性并且能够让自身适应公共观念的变化。一方面，作为法律面前人人平等的推论结果，法治宣称对法律适用的一般性的要求，但是，另一方面，法治又小心翼翼地让平等原则不适用于那些可以或者应该作出合理区别的案件。不仅如此，司法独立被说成是法治的一个本质要素，但与此同时，我们又不想让法官过于独立，以免法治蜕化为司法的暴政。
(97)



这段话触及了法治的几个悖论，即确定与灵活、稳定与变革、一般与个别、一律平等与差别对待以及司法独立与司法廉正之间的矛盾。当然，法治的内在矛盾不止于此。例如，在规则的治理与自由裁量权之间、个人自由与福利国家规划之间、形式正义与实质正义之间、法律与情理之间以及法治与民主、人权等价值之间，还有许多的矛盾。这些矛盾在某种程度上出自法律本身的矛盾，如维持秩序与实现正义的矛盾，而秩序本身又存在一种内在的紧张关系：它需要变革又需要稳定。正义本身又包含着个人权利与社会共同福利之间的紧张关系。伯尔曼把这类紧张关系视为西方法律传统的一个固有矛盾，并认为正是不同时期的正义观念与既存秩序之间的紧张为法律发展提供了动力和契机。
 其实，这样的情形又岂止于西方？

法治是一门实践的艺术。
 从某种意义上讲，法治是一个社会的、实践的概念。因为规则在本质上依赖于社会场合和重复性的人类行为。
 无论是被认为业已建成的法治社会，还是正在走向法治的社会，其法治的运作都会面临一些具体场合下的特殊问题。也就是说，怎样表述法治、怎样建成法治以及怎样操作法治在不同的文化和制度背景下是有着不尽相同的语式、路径和方法的。

毋庸讳言，尽管法治在20世纪末已然成为中国的流行话语，但迄今为止，我们在从学理上阐释法治的时候所使用的语言主要是翻译过来的西方语言，我们所援用的原理主要是翻译过来的西方原理。究其因由，一因西方法治先行，经验厚积，且学术经年，易成文化强势；二因法治乃人类共求之物，人类社会共通之理，故先知先述、多知多述者遂居语言优势；三因吾国近世灾难深重，学人难以从容梳理故旧，接应西学，且多患“文化失语症”，不能用自己的语言讲当前发生的与自己相关的事情。问题在于，翻译或许可以勉力做到所谓“信、达、雅”，而且“信、达、雅”的术语、概念、原则或许还可以在业已经过法律移植的新的制度环境里使用无碍，但是，倘若用它们作为工具来研究中国的历史，或者，来表述一种已经成为历史的不同的法律经验，就会成为一件极易出错的事情。例如，大凡论及中国思想史，都免不了要谈论“法治”、“德治”或“人治”之争。但是，这里的“德治”、“人治”、“法治”究竟指的是什么？如果从法理学角度观察并与现代法治理论相比较，我们或许会发现，通常所谓古人的“法治”、“德治”、“人治”，大都是根据当时思想者或学术流派的某些特征或趋向乃至他们所采用的特定语势，糅合今人的臆念所作的一些标识或归纳。离开了对特定语境的把握，我们很难理解其真实的意思，很难判断它们究竟是不是意味着我们今天所说的法治、人治或德治，因此也就很难真正了解这些思想的真实意义和价值。在这里，我们一方面要看到知识和语言的地方性，另一方面，则要真正下一番融会贯通的工夫。不然的话，我们的研究就只能是中西之间的一些简单的对照和褒贬。
 或许比把握中国古代的法治语境更为重要的是把握当代中国的法治语境。因为西学东渐以来，“官僚法”与“习惯法”的“短路式的接合”
 以及其后的社会政治的风云激荡使当代中国的法治语境变得极为特殊。中国走向法治的过程的确面临许多与其他国家既共同亦不同的问题。

近几十年来，中国法学界关于法律理论的许多研讨都可以看做依循特定的路径、使用特定的语式来表述或树立法治的规诫和价值的积极尝试。例如，关于法律本质的讨论通过反省“法律是统治阶级意志的体现”这个命题，在“阶级性与社会性”这一讨论框架里提出了法律的客观性、确定性、可预期性等问题；法律与政策的关系的讨论不仅强调了法律的稳定性，而且潜在地提出了政府的政策、尤其执政党的政策能否违反法律的问题；关于法律继承性的讨论通过争论不同阶级本质的法律之间有无继承性，从历史的角度、用特殊的话语触及了法律的客观性、确定性和稳定性；关于法律本位的讨论提出了法律是“权利本位”还是“义务本位”问题，虽然争论各方所持的关于权利、义务的概念和关于“本位”的定义本身还有较大的商榷余地，但这样的讨论提醒人们关注现代法律中的民主、平等、自由等原则，尤其是在讲求依法治国的时候要超越漠视个人权利的古代法家的法治主义；关于法律文化的讨论尽管对于相对客观的、确定的中外历史上的法律给予了许多不客观的、不确定的解释，乃至任意的褒贬，但它为我们提供了一个重温“五四”前后的文化思考、进一步传播现代法治概念的重要途径；关于人权的讨论虽然也留有不少缺憾，但它通过张扬道德权利，为确立法治的价值原则、探讨法律运作过程中权利冲突的解决方案开辟了一条路径；关于市场经济与法制建设的讨论，从市场理性和市场规则的角度为普遍、客观、公开、可预期、稳定以及公正、平等、自由这些法治的规诫和价值提供了迄今为止在我国堪称最全面、最有说服力的正当性证明，尽管这种证成方法未免有些浪漫和粗糙，而且没有、也不可能论涉人的尊严和价值这一法治的核心问题；关于法律与社会之关系的研究则为弄清中国社会里的法律观念、权利意识和法律运作机制，为弄清在中国究竟应该怎样建立法治社会以及究竟应该建立怎样的法治社会作出了努力。

值得注意的还有相关语词的变化。“法治”本为汉语固有词汇，但一直不受青睐。1979年的一份中央文件曾明确使用了“法治”概念
 ，但通常还是用“法制”一词，如“健全法制”、“加强法制”。近几年来，“法治”一词的使用日渐频繁，甚至多于“法制”。比如，以“法治国家”替代“法制国家”。这一转换至少表示了两个变化：第一，从一般地要求“加强法制”到要求告别人治；第二，把法治看做法制的一种品质，并且认识到，这种品质不是所有的法制都具备的，也不是一朝一夕养成的。
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第十八章






分　权



分权理论，特别是经典的三权分立理论，似乎已成为政治制度建设和评价的不容置疑的标准。然而，是否真的如此？本章对传统分权理论作了反思，并对三权分立的政体模式提出了一些批判分析，认为其不能为建立优良的政体提供帮助。批判分析主要集中于两点：分权理论误解了司法权的性质；没有注意到立法权和行政权一定程度上的融合是政府有效运转的条件。由此，本章提出了替代性的政制与法制并立的两制并立模式，指出统治权与审判权的分离和平衡才是政体的基础问题。在本章中，政制指的是统治权的安排，法制指的是审判权的安排。政制与法制，乃是政治社会中两种不同类型的公共权力建制，其机构的组成、行使权力的方式和范围都是不同的，各自构成独立完整的机制。政制与法制的分离并立，是政体完善的基础，二者的关系，还不能用相互约束来概括，毋宁说，是各自因为对方的存在而使自身更加完善。二元、重叠、均衡政体模式是一种可供选择的政体分析框架。二元，指政制与法制或政府与法院的并立关系；重叠，指中央政府与地方政府的政制结构；均衡，指中央政府政治部门内部各部分的关系。在此政体模式中，政制与法制两制并立虽非涵摄全部，却是其中的基础与核心。





第一节









政治哲学与分权




分权学说是关于政制（constitution-regime）的理论。这一理论声称提出了保障政治自由的制度结构。关于这一理论，存在着许多不同的论述。


一、分权的界定


分权早已成为现代宪政主义的一个中心概念。1789年法国《人权宣言》第16条宣称：“凡权利无保障和分权未确立的社会，就没有宪法。”著名政治学家弗里德里希说：“分权乃是文明政府之基础、宪政主义之内涵”；“通过分权，宪政主义对政府行动提供了一套有效制衡的体制……它是一套保证公平运作的规则，从而迫使政府对人民‘负责’”
 。

我们可以确定，分权学说是关于政制的理论。在中国，人们喜欢说横向分权与纵向分权，这样，分权在汉语语境中也包括了中央政府或全国性政府与地方政府关系的内容。在本章中，我们排除分权的这一含义。分权，无论有多少含义，都不涉及联邦主义和地方自治方面的内容。这样处理，也与学说的历史脉络和西方学者的通常论述一致。

爱德华·考文教授在为美国宪法所撰写的官方国会评论中，给分权下过一个定义。其原理可总结为如下几点：（1）存在三种具有内在区别的政府职能：立法、行政、司法；（2）这些相互区别的职能应该分别由三个人员分立的政府部门行使；（3）这些部门在宪法上应该平等，而且相互独立；（4）……立法机关不能把权力授予其他部门。
 凯尔森在讲到国家分权时，也把权力理解为国家的职能，并将其划分为立法、行政、司法三种职能。
 在《布莱克维尔政治学百科全书》中，关于“分权说”的条目是这样解释的：

这一学说的内容在于：（1）行政、立法和司法权由宪法授予不同的人们和团体。（2）政府的各部门看做是同等和自主的，其中没有一个部门服从于或支配其他任何部门（比如，立法部门不能撤销行政部门，行政部门同样不能撤销立法部门）。（3）从原则上讲，没有一个政府部门可以使用宪法授予其他部门的权力（比如，立法部门不能把它的权力全部委托给行政部门，或授予一种不确定的创制权；而如果不是政府司法部门，就不能运用司法权）。（4）司法部门的活动独立于政治影响之外，并具有职位保障，它有权宣布某项立法因违宪而无效（虽然除美国之外，这项权力并不普及，可是它仍然被分权学说看成是必需的）。
(4)



我们仍然需要界定分权学说基本的含义，界定的过程不可避免是一个模式化或理想型化的过程，突出其特质，排除其他有关理论的复杂因素。维尔为了理论分析的便利，定义了分权的“纯粹学说”：

为了政治自由的建立和维护，关键是将政府划分为立法、行政和司法三部门或三部分。三个部门中的每个部门都有相应的、可确定的政府职能。政府的每个部门都一定要限于行使自己的职能，不允许侵蚀其他部门的职能。进而，组成这三个政府机构的人员一定要保持分离和不同，不允许任何个人同时是一个以上部门的成员。这样一来，每个部门将对其他部门都是一个制约，没有任何一群人将能够控制国家的全部机器。
(5)



也正如维尔所说，很少有人持这样一种极端形式的分权学说，也更少被付诸实践，但它确实代表着一个“基准”或“理想型”，使我们能够以这个稳定的“纯粹分权学说”为准来观察这一历史学说的变化发展，并考虑到它的一切衍生型和修饰型。这里，分权学说有四个要素：一是主张政府机构可以区分为立法机关、行政机关、司法机关三个范畴。二是认为政府有三种具体的职能，这是一个社会学的真理或规律。同具体列举政府具有保持秩序、修建道路、提供国防、赈济灾荒相比，这种三分法的观点极端抽象。三是人员分离，政府的三个部门应当由相当分离和不同的人们组成，而且成员身份没有重叠。四是如果遵循关于机构、职能、人员分离的建议，那么政府的权力就受到制约。
 “纯粹分权学说”的要点是政府的职能可以而且应当在一对一的基础上为特定机构所专有，这一点是否可能，下文还会进一步分析。

然而，分权理论并不具有普遍认可的阐述，分权在各个国家的制度形式也不一样。在政治与宪政思想的词汇中，“权力分立”这一短语，也许最令人困惑。历史学家和政治学家使用这一短语时，一直赋予它变动不居的含义。
 正如维尔所说：

“分权学说”绝不是一套简单易识、毫不含糊的概念。相反，它代表的是政治思想的一个领域，在这个领域内一直有异乎寻常的定义上的和术语使用上的混乱。
(8)



英国当代宪法学家杰弗里·马歇尔说：

在“权力分立”这一看似简单的短语中，却包含一系列互相重叠的观念（例如，“分配”、“区分”、“隔绝”和“对抗”）。这些观念并非全部同义，而且，有些观念的含义还互不协调。至少，可以区分出这样几种含义：

（1）“立法”、“行政”和“司法”诸概念之间的区分。（2）政府—部门成员与他部门成员的职务在法律上互不相容，至于人员之间是否做到任职分立，则在所不问。（3）政府—部门与他部门隔绝、豁免或独立，不受其他部门行为或干预的影响。（4）政府—部门受其他部门行为的制约或平衡。政府—部门与他部门地位平等，而且，互不承担责任。论及权力分立时，可能是指上述观念中的任何一种，或任几种的结合。
(9)



布鲁斯·阿克曼教授的著作《新分权》，在考察了德国、意大利、日本、印度、加拿大、南非等许多国家的宪政实践之后，对美国式的三权分立体制提出了批评，主张实行“有限议会制（constrained parliamentarianism）”模式，具体包括一个半议会制（两院制议会但一个院权力更大）、议会内阁制和一个宪法法院，并且认为这一模式能够更好地服务于三大基本原则——民主、专业化、保护基本权利。
 阿克曼批评的对象是美国的政治体制和孟德斯鸠、麦迪逊的理论，而却将自己主张的政制模式称为“新分权”，可见分权这一术语的使用，已经脱离了其基本含义而更加宽泛，分权由此成了与政制结构同义的一个相当一般的术语。

美国和法国被认为是实行分权原则的典型国家，但两个国家对权力分立原理的运用很不相同。就司法权与立法权、行政权的关系而言，“分权”在美国被用来支持司法机关废止或撤销立法或行政行为，在法国则被用来反驳司法机关的这些做法。法国对分权原则的解释是司法机关不能干预行政事务。1790年制宪会议制定的《司法组织法》第13条规定：司法职能和行政职能不同，现在和将来永远分立。法官不得以任何方式干预行政机关的活动。分权原则对法国政府组织所产生的结果，是在行政部门内部建立行政审判制度，排除普通法院受理行政诉讼。凯尔森在《法与国家的一般理论》一书中也认为，司法机关审查立法，是在侵犯权力分立原则。在美国，法院对立法进行司法审查，则被认为属于权力分立的应有之义。按照美国的分权观，政府各部门“分立”之后，就可以合法地相互制约或影响，而且，事实上，它们精妙地分立，就是为了能够实现这种相互制约。



二、分权的历史和理论渊源




（一）对政府职能区分的认识



对政府不同的职能进行区分在亚里士多德《政治学》一书中就可见到。亚里士多德提出了议事（审议）、行政、审判三种职能的区分：

一切政体都有三个要素，作为构成的基础，一个优良的立法家在创制时必须考虑到每一要素，怎样才能适合于其所构成的政体。倘使三个要素（部分）都有良好的组织，整个政体也将是一个健全的机构。各要素的组织如不相同，则由以合成的政体也不相同。三者之一为有关城邦一般公务的议事机能（部分）；其二为行政机能部分——行政机能有哪些职司，所主管的是哪些事，以及他们怎样选任，这些问题都须论及；其三为审判（司法）机能。
(12)



亚里士多德认为城邦政体的最高要素即议事机能，议事机能具有最高权力。但是，亚里士多德区分职能的观点并不意味着不同的职能应该委托给不同的人，相反，他并不主张人员分离，古希腊雅典政制的指导原则是一切公民直接参与政府的一切职能的原则，是与权力分立原则直接对立的。


关于政府的职能，早期的理论家们仅仅认识到政府的两种职能，即制定法律和实施法律的职能。政府具有制定法律和实施法律两种功能的思想首先由帕多阿的马西略于14世纪初所阐明，并在那些发展并捍卫了威尼斯共和国制度的人士的著作中得到清楚的表述。然而，尽管马西略和其他中世纪的著作家们都曾论及立法和行政的功能，但对行政功能的构想与现代行政权力大相径庭。中世纪的著作家们将行政权解释为通过法院、通过法官（在英格兰则是通过本土最高法官，即议会高级法院的最高权力）来实施法律。17世纪末，洛克仍然坚持基本上对政府功能作两种划分，尽管他承认联合的权力，即与外交事务有关的行政作用。通过一种行政机构而不是司法的程序来实施法律，是关于行政功能的现代观点，它直到18世纪孟德斯鸠和布莱克斯通提出政府职能的三分法——立法、行政和司法职能时，才完全形成。


值得注意的是，在分权学说发展过程中，分权学说的政府职能划分是极端抽象的。关于“政府权力”的唯一一贯的、抽象的表述还是马西利乌斯提出的关于立法—执行的基本区分。比起后来在洛克和孟德斯鸠的影响下最终获胜的关于政府职能的更为抽象的范畴来说，博丹、罗利、霍布斯和普芬道夫以及其他人提出的这一清单也许更为现实和可行；但是在分权学说发展中，很明显，关键的一步是使“政府的诸多权力”合并成为少数几个范畴，而不是构成一个包括了我们会称之为政府“任务”的长长清单。




（二）分权说的现代主权观和法律观背景



政府立法、行政和司法职能概念的出现与法律和主权的现代理论之间有非常紧密的联系。自主的“立法权”这种观念取决于这样一个思想的出现，即法律可以由人（human agency）来制定，并有一个真正的权力来制定法律，来立法。在中世纪早期存在着这样的法律观，即法律是确定不变的神启的习惯模式，它可以由人来适用和解释，但不能由人来改变。就“立法”的人来说，他们实际上是在宣布法律，而不是在创造法律。因此，政府可能只有一种“职能”，即司法的职能；政府的一切活动都以某种方式被正当化为法律适用和解释的一个方面。
 这种现代的主权观和法律观与人民主权论结合在一起而被人们广泛接受。



（三）英国内战时期的政治理论与实践



无论是洛克还是孟德斯鸠，都不能说是分权学说的创始人。权力分立学说诞生并发展于英国内战和共和政体的特殊情况下。
 这位作者的观点接近于理想型的纯粹分权学说。



（四）洛克和孟德斯鸠的经典论述



在分权理论历史上，洛克和孟德斯鸠的论述是公认的经典。

洛克主张把政府权力分为立法、行政和对外三种权力，其中立法权是每一个国家中的最高权力。洛克强调立法机关应当关注普遍性规则的制定，并且不应该持续开会，执行权一定要分立：

立法权是指享有权利来指导如何运用国家的力量以保障这个社会及其成员的权力。由于那些必须经常加以执行和它们的效力总是持续不断的法律，可以在短期间内制定，因此，立法机关既不是经常有工作可做，就没有必要经常存在。并且如果同一批人同时拥有制定和执行法律的权力，这就会给人们的弱点以绝大诱惑，使他们动辄要攫取权力，借以使他们自己免于服从他们所制定的法律，并且在制定和执行法律时，使法律适合于他们自己的私人利益，因而他们就与社会的其余成员有不相同的利益，违反了社会和政府的目的。
(24)



洛克声称“在一切有节制的君主国家和组织良好的政府中”，立法权和执行权都掌握在不同的人手里。


立法或最高权力机关不能揽有权力，以临时的专断命令来进行统治，而是必须以颁布过的经常有效的法律并由有资格的著名法官来执行司法和判断臣民的权利。
(26)



洛克没有区分行政职能和司法职能，没有提出一个与立法和执行并驾齐驱的、分立的司法权。确实，关于司法权与行政权的区别，为什么把政府权力划分为三个而不是两个范畴，在整个分权理论中都是含混不清的，分权理论无论有多少不同的论述，其基础总是立法和执行立法二者的抽象区分。
 无论是孟德斯鸠还是洛克，没有可能脱离这一思考框架，尽管他们都强调独立的法院的重要性。

洛克在政府职能概念方面的独特之处在于提出了“对外权”，区分了政府的对外权力和对内权力的不同性质。国家的对外权，“可以称之为自然的权力，因为它与加入社会以前人人基于自然享有的权力相当”


洛克还论述了执行权的特权（prerogative）。立法者不能预见并以法律规定一切有利于社会的事情，有许多事情非法律所能规定，也许会发生偶然事情，这时恪守法律反而有害，因此，执行权的掌握者拥有“并无法律规定、有时甚至违反法律而依照自由裁处来为公众谋福利的行动的权力”，这就是特权。
 。

在分权理论家中，孟德斯鸠是最著名、影响最大的。孟德斯鸠的分权思想主要在《论法的精神》第十一章“规定政治自由的法律和政制的关系”第六节“英格兰政制”得到阐述。孟德斯鸠下面这些话，已被各种著作反复引用，但本章仍需要引用，因为它们确实是经典：

每一个国家都有三种权力：（一）立法权力；（二）对有关国际法事项的行政权力；（三）有关对民政法规有关事项的行政权力。

依据第一种权力，国王或执政官制定临时的或长久的法律，并且修正或废止已制定的法律。依据第二种权力，他们媾和或宣战，派遣或接受使节，维护公共安全，防御侵略。依据第三种权力，他们惩罚犯罪或裁决私人争讼。我们将称后者为司法权力，而第二种权力则简称为国家的行政权力。

一个公民的政治自由是一种心境的平安状态。这种心境的平安是从人人都认为他本身是安全的这个看法产生的。要享有这种自由，就必须建立一种政府，在它的统治下一个公民不惧怕另一个公民。

当立法权和行政权集中在同一个人或同一个机关之手，自由便不复存在了；因为人们将要害怕这个国王或议会制定暴虐的法律，并暴虐地执行这些法律。

如果司法权不同立法权和行政权分立，自由也就不存在了。如果司法权同立法权合而为一，则将对公民的生命和自由施行专断的权力，因为法官就是立法者。如果司法权同行政权合而为一，法官便将握有压迫者的力量。

如果同一个人或是由重要人物、贵族或平民组成的同一个机关行使这三种权力，即制定法律权、执行公共决议权和裁判私人犯罪或争讼权，则一切便都完了。
(35)



孟德斯鸠一开始对政府职能的划分与洛克相似，只是没有使用“对外权”这个术语代替有关对外事务的执行权，他还是采用了17世纪以及以前人们所熟悉的两重职能划分，即立法和执行。但是，孟德斯鸠接着就以现代惯常的方式使用这些术语，这三种权力是“制定法律权、执行公共决议权和裁判私人犯罪或争讼权”，立法权“不过是国家的一般意志”，行政权“不过是这种意志的执行而已”，二者的行使都不以私人为对象。
 因此，司法部门将完全独立于国家中的各种利益冲突。

孟德斯鸠描述的是当时的英国政制，但他不同于同时代的英国人，以混合政体或均衡政制的方式进行描述，他以三权分立这样一种方式系统地阐述了英国政制的要素。英国政制中固有的制约与平衡的要素，被孟德斯鸠纳入到分权的理论框架中来了，所以他当然不是我们上文所说的纯粹分权论者。在他描述的行政部门与立法部门的关系中，行政权应当通过否决立法而分享立法权，而不能参加立法事项的辩论，它甚至无须提案。行政权应当拥有根据情况召集立法机构并确定会议期限的权力。这样，行政部门就将能够防止立法部门对其权力的侵蚀，保证立法部门将不会成为专制的部门。在一个自由的国家中，立法机关不应拥有阻止行政部门的权力，它应当拥有审查它所制定的法律实施情况的权力。无论审查的结果是什么，立法机关都不应当有对行政者本人或他的行为加以审讯的权力。对于国王的大臣，立法机关行使弹劾权，由下院控诉，上院审理。



三、混合政体、均衡政制与分权


要理解上述特别是孟德斯鸠的分权学说以及美国三权分立体制的特征，必须回顾混合政体学说。在西方政治思想史上，混合政体和分权大概是最有影响的两种政制理论，但混合政体理论要古老得多。

自亚里士多德开始，政体一般划分为君主、贵族、民主三类，如果某个政体同时含有上述两类或三类成分，则称为混合政体。混合政体的主题出现在西方历代政治理论大家的著作中，从修昔底德、柏拉图、亚里士多德、波利比乌斯、西塞罗到阿奎那乃至美国的约翰·亚当斯。

亚里士多德《政治学》中讨论了混合政体：“的确有些思想家认为理想的政体应该是混合了各种政体的政体”
 亚里士多德论及斯巴达具体的混合政体，究竟哪一个构成部分代表了君主、贵族、民主的因素，各家有不同看法：

这些思想家都把斯巴达政体看做君主政体（一长制）、寡头（少数制）和民主（多数制）政体三者的混合组织［但他们对于三者的解释却又各不相同］。有些人认为斯巴达的二王代表君主政体，其长老会议则代表寡头政体，至于埃伏尔（监察）既由民间选任，则监察会议便代表民主政体。可是，另一些人又认为监察会议实际表现为僭主政治；只在斯巴达式的日常生活习惯以及会餐制度中，才显见他们的政体具有民主精神。
(45)



古希腊、罗马共和的政治实践和西方古典政治学留下的是混合政体的各种理论。混合政体被认为是在现实中可能有的最优良的政体。罗马共和国尤其是混合政体中的典范，波利比乌斯和西塞罗是当时共和国体系的理论阐释者。波利比乌斯注意到罗马“国家的每一个部分的权力不是牵制其他的部门就是与它们相互合作”，他总结道：

所有三种政府因素都可以在罗马共和国中找到。实际上，不论在政治体系的结构中，还是在日常实践的作用方式中，三者都是平等、和谐、平衡的。即便是当地人也不能确切地肯定国家在政体上究竟是贵族制、民主制还是君主制。
(46)



西塞罗也反复说最好的政体是由王政的、贵族的和人民的三种政体适当地混合而成：

在相当大程度上，较为可取的是“混合”政体，即同时将三种传统政体加以混杂和平衡化。只是在由先人传袭下来的罗马共和国制度中，希比策翁（scipioue），亦即西塞罗，将这种政体形式加以确定化和具体化，把以罗马执政官为代表的君主制、以元老院议会为代表的贵族制和由民众大会及平民保民官为代表的民主制绝妙地混合起来。
(47)



混合政体的具体形式是什么样的，似乎并没有很确定的形式。可以宽泛地把混合政体理解为在一个政体中，权力为两个以上的来源不同的群体所分享或两种以上简单政府形式的联合，分享和联合可以通过机构来体现，也可以通过程序来体现，这样政体具体形式就有多种变化。


古典混合政体的组成成分根据身份相对固定的阶级（君主、贵族和平民，少数富人和多数穷人）产生的机构共享权力，并且没有代表制，如罗马的元老院和公民大会的构成；古典混合政体的程序是比较粗糙的，往往表现为一种相互的否决权，即除非各个部分一致，否则政府无法行动，这种安排使得政治事物的争论凸现于表面，古典混合政体易陷于僵局当中而比较脆弱，高度依赖于公民美德。

关于混合政体与分权的区别，美国政治学家马丁·戴尔蒙德认为混合政体每个构成部分都拥有统治权力的全部，功能性分权在原则上不存在。戴尔蒙德属于列奥·施特劳斯学派，他认为传统的混合政体和美国的权力分立存在着深刻的区别。
 维尔也对二者作了比较：

混合政体理论的基础是这样一种确信，即必须让社会中的主要利益团体联合参与政府职能，以此来防止任何一个利益团体可能将自身的意志强加于其他利益团体；而纯粹形式的分权理论将政府职能分配给政府各个部分并限制任何部分只能行使其恰当的职能。再者，分权学说中明显没有混合政体理论的那种阶级基础。
(50)



如果定义纯粹的或理想型的混合政体，那就是以阶级或集团为基础的各个机构共享（每一个都有否决权）所有的政府权力，这和分权的思路恰成对比。混合政体与分权的共同点在于二者都关心在政府内建立内在制约来限制权力。

波利比阿在对罗马共和国的分析中提出的混合政体理论，修改了这一理论以包容罗马选举出来的执政官，把执政官当做“君主制”因素，他提供了将混合政体理论转化为制约平衡理论的模式；据此，政府的机构也许并不全部各自代表了某个不同的“阶级”，而是机构自身就在政府结构内提供了一种制度性的制约。


博林布鲁克论18世纪英国政制是非常经典的：

大不列颠国王是最高的管理者，他在立法上有否决权。赋予他的有执行权以及其他几种权力和特权，我们称之为君主专有权的权力是附属于这种授权的。国会的两院拥有它们的权利和特权，其中有些两院均拥有；其他权力则为各自所特有。它们准备法案、通过法案或者拒绝按提交的原样通过法案。它们发言、提议、建议和抗辩。最高的司法权位于贵族院。平民院是这个国家的大陪审团；由他们来决断民族的费用并据此提供补给。
(53)



英国均衡政制是国王、贵族院、平民院分享立法权，同时每个机构都有几种特殊的权力，以防止其他部门的侵犯。均衡政制理论是从混合政体思想中演化来的，混合政体是基础性的框架，但融合了权力分立理论，分权在其中起了一个从属但关键的作用。由于在混合政体理论中没有法院的位置，所以均衡政制强调贵族院的最高司法职能，但根据英国的实际情况，这是一个拟制的说法，是最高法院被拟制为贵族院的一个部分，而不是贵族院真的成了最高法院。1787年美国宪法设计的三权分立与制衡，则是用均衡政制理论来修正权力分立，分权是基础性的框架，但融合了均衡政制理论，后者在其中起了一个从属但关键的作用。在英国，国王是立法机关的一个部分，但拥有行政和其他专有特权；在美国，总统掌握行政权，在立法机关之外，但总统拥有立法否决权。二者的区别在于强调的重点不一样，英国国王的立法否决权是固有的，行政权是附加的；美国总统的行政权是附加的，立法否决权是固有的。也许，二者不过是形式上的区别。“在当时的英国，权力分立是一个三阶级相互制约平衡制度所必不可少的、但又是从属性的一个因素；在美国，制约平衡变成了一个职能划分的政府部门得以维护其相互独立的制度所必不可少的、但又是从属性因素。”


有人如美国学者保尔·艾德伯格现在还用混合政体的概念来理解美国政府的结构，认为其中含有贵族制的成分，为非世袭的、基于才德的优秀人士在政治上提供了更大的发言权。


在英国，当国王和贵族院原有的权力大部分丧失后，出现了议会制政府，内阁由下院产生，对下院负责。均衡政制的思想仍然被用来分析议会制政府，这时平衡是议会与政府（内阁）之间的平衡，内阁和议会是一种相互控制的关系，在职能上远不是立法和行政权的纯粹分立所能解释，甚至美国式的分权与制衡概念也不行。内阁继承了国王的专有权，特别是解散议会提前大选的权力，内阁保持自主的立场对议会起平衡作用；内阁不仅掌握执行权，同时掌握提议和创制立法的权力，并且在事实上通过党派纪律保证议案在议会的通过，因此内阁融合了立法和行政两种权力。议会和内阁是相互依赖、各自独立、相互合作的两个机关，一个并没有吸收另外一个。内阁和议会仍有的职能区分，可以称为统治和控制政府，而非执行和立法，因此必须避免所有权力集中在同一些人或机关手而言分权仍然重要，但脱离了一般意义上分权（立法和执行）的概念。有人认为，正是内阁和议会之间存在均衡才使英国政府制度同法国的第三和第四共和国得以区分。



四、分权在美国与法国


英国，尽管是孟德斯鸠著名理论的范本，但在英国，除了克伦威尔共和国这段时间外，分权不是政制理论的主流。就法国和美国来说，18世纪都发生了革命并重新建设了他们的政体，于是分权理论都登上了两国的政治实践舞台，但是法国人和美国人在运用分权理论时的思考方式不同，两国的制度发展也走上了非常不同的道路。在法国，孟德斯鸠学说中以混合均衡政制为基础提出的一些主张被拒绝，而他强调的权力分立却成为法国人政制思想的核心内容。在美国，尽管革命初期，在一些州内——以1776年宾夕法尼亚州宪法为代表——摈弃了混合与均衡政制的内容，采纳了纯粹分权的学说，但是，很快，这种倾向就得以纠正，以1787年宪法为代表，美国人建立了没有君主和贵族制度的均衡政制，并且将其置于三权分立的总体框架和论述当中——这样也就和时代的精神氛围并不冲突。对此，维尔有很精当的总结：

权力分立在法国所扮演的角色与其在美国所扮演的角色是不同的。在法国，纯粹分权学说是作为一种明确的意识形态立场而被激烈坚持，而在美国这一学说更多是一个革命情境的逻辑问题而不是关于必要性的确信——必须有统管各个事件的纯粹学说。当时，在美国，政治情境使比较古老的思想得以重新崛起，这些思想很快又转而修改了极端的权力分立学说。而在法国，纯粹权力分立学说强烈地并长期地占据了人们的头脑。
(60)



在美国，直到独立战争爆发前不久，占统治地位的政制理论和英国类似，一直都是混合均衡政府的思想，只有一些适应于殖民地政府条件的修正。美国革命爆发后，像在17世纪40年代英国的情况一样，旧的政府理论变得不合时宜了，纯粹权力分立的学说在美国出现了，不同程度上各州政府的制度结构也吸收了这个学说。1776年，弗吉尼亚州的宪法宣称：“立法、执行和司法部门应当分立和区别，因此谁也不能行使只属于其他部门的权力：除了县法院的法官可以成为议会任何一院的成员外，将没有任何个人同时行使一种以上的权力。”


1776年宾夕法尼亚州宪法采纳了纯粹分权，完全摈弃了均衡政制。该宪法建立了一个单院制立法机构，一个由人民直接选举的12人组成的行政机构，即最高执行委员会。议会的任何成员都不能选进执行委员会，州长和副州长由议会和执行委员会以投票方式从执行委员会中选举产生。它没有把司法权提升到与“最高”立法权和“最高”执行权同等的地位，也没有给他同样的独立性。这反映了一种观念：本质上政府只有两种权力，制定法律和执行所制定法律的权力，司法权只是执行权的一部分。在1784年4月28日的《宾夕法尼亚报》上，一个笔名“A．B．”的人对该宪法原则提出了极为精确的表述：

在像我们这样的政府中，由广大自由人授予的权威是分配并落实在三个不同的部门中的，即立法、最高行政和司法，它们各自标记清楚，独具特色。属于第一个部门的权利是制定和修改社会一般规则，即法律。赋予第二个部门的权利是执行一般规则，由它自身以及主要是由这一机构所提名的该州的下级官员执行。第三个部门严格说来是第二个部门的再划分，属于它的权利是，在受庄严、确定的程序规则制约的常任法庭里解释法律并将之适用于争议案件……这种划分是自由和平等政府的关键，据此，我们推断认为，除非有明确的相反规定，每个部门、每个权利都将只行使这个社会移交给它的、恰当地属于它的一切权力。而且，在任何情况下，如果宪法没有将天然属于某部门的管辖分配给某个部门，对这种权力错置应作严格解释，含义不得超出语词，同时要与常识相符。
(62)



摘引上述这段话的理由在于：中国许多热心政治改革的人士的政治哲学也是类似的，他们心中理想并加以鼓吹在中国实行的政制也正是这样的，殊不知他们误解了美国宪法，不明了西方政制思想的精华。这样一种极端、教条的分权，或无法运转，或产生各种弊端。麦迪逊在《联邦党人文集》第48篇中，抨击了靠在宪法中准确地标出立法、行政、司法三部门的界限，靠一部书面文件就能防止权力侵犯的思路，而上述弗吉尼亚州和宾夕法尼亚州可作为反面的例子。麦迪逊指出，宾夕法尼亚州立法机关对宪法明目张胆的违反大部分可以认为是组织不善的政府的自然产物。


在美国制宪会议召开的时候，权力分立在美国人那里已经成为“一个平常的原则”或政治正确，但此前各州的实践使得制约平衡观点重新被接受了，人们认识到单靠规定立法权的范围不能保障立法机构不进行权力侵犯。《联邦党人文集》特别是麦迪逊为宪法所作的辩护，使我们看到在美国两种政制理论是如何融合的，或者更准确地说，如何在分权的形式下实现均衡政制。

麦迪逊认为，简单的分权观点——认为我们可以清楚地划分出立法、司法、行政权力，并且由三个机构分别行使、不相混淆，是不适当的：

经验教导我们，在政治学中还没有什么技巧能充分确定地辨别和定义政府的三大分支——立法、行政和司法，甚至不同立法部门的特权和权力。在实践中每天发生一些问题，这就证明含混不清存在于上述主题中，并且使最伟大的政治学家深感为难。
(64)



在实践中无法找到适当的规定，以便保持理论上所述的权力分立。孟德斯鸠的著名政治格言依据的是英国政制，但是“最粗略地看看英国宪法，我们必然看出立法、行政和司法部门绝不是彼此完全分立的”


那么，依靠宪法在书面上划分各部门的法定范围，是否足以防止政府所有权力集中在同一些人手中呢？麦迪逊用美国大多数州宪法的情况特别是弗吉尼亚州和宾夕法尼亚州说明这是不可能的。
 。

为了保持宪法所规定的各部门之间的权力的必要划分，麦迪逊的解决办法是：“这样来设计政府的内部结构，使其某些组成部分可以由于相互关系成为各守本分的手段”；“防止把某些权力逐渐集中于同一部门的最可靠办法，就是给予各部门的主管人抵制其他部门侵犯的必要法定手段和个人的主动。在这方面，如同其他各方面一样，防御规定必须与攻击的危险相称。野心必须用野心来对抗”
 。也就是说在组织一个政府时，使政府能控制自身，需要在政府内部建立用相反和敌对的关心来补足较好动机的缺陷。

美国宪法并没有严格地对“分权”进行设计，更准确地说，它设计出了“分享权力的分立机构”（separate institutions sharing powers）。三权之间的界限并不是完全清晰的，宪法也不可能一次性地将所有权力划分得一清二楚，权力的界限是在后来的实践中慢慢清晰化的。三权即使在宪法的明确规定中也是部分重合和分享的，例如，总统通过行使否决权而事实上分享了部分立法权，而参议院对总统的众多任命享有批准权而事实上分享了行政权，权力的部分混合与给予各部门抵制其他部门侵犯的必要法定手段，就形成了权力的制衡（checks and balances）。

法国大革命后到1814年，主流的理论和其间出现的几部宪法，坚持的都是纯粹分权。法国人顽固地确信卢梭的抽象的职能划分——一些人只能表达意愿，另一些人只能行为，并将之变成宪法。他们也热爱自由，力图避免专制，但是他们建立的体制结局却是以专制告终，不是变成大会制政府，就是为个人独裁的帝国开辟道路。1848年，同样的故事又重演了一遍。

法国人的分权概念也促成独特的法国行政法院的产生。每个权力机关在自己的权力范围内行使职权，对其权限范围内的所有行为有管辖权。这样一切涉及行政文件的事务，包括这些文件的制定、执行、评价等都属于行政权的管辖范围。这种观念体现在1790年制宪会议制定的《司法组织法》中。该法第10条禁止普通法院行使立法权力，第13条禁止法官干预行政活动：“司法职能和行政职能不同，现在和将来永远分立。法官不得以任何方式干预行政机关的活动，也不能因其职务上原因传唤行政官员到庭。”


关于司法权与立法、行政权的分立，法国和美国有完全相反的理解，这两种理解不可能同时正确；然而，两种理解中的司法体制都获得了成功，发挥了相似的作用，法国行政法院的运转方式实际上更类似于英、美的法院，法国行政法与美国宪法、行政法发展的历程是类似的。也许，不得不说，两种关于分权的理解，就和司法权相关的部分而言，都是非常表面的，仅在对各自国家司法体制的正当性辩护中起了一种修辞的作用。





第二节









司法权与治理权的区分




分权理论有不少批评者。我们已经阐述了分权的歧义问题，因此，对分权的批评也是有歧义的，各种批评针对的很可能并不是同一个对象。这里我们能得到的可能不过是表面的或形式的归类，即对分权的批评就是那些在负面的意义上使用“分权”这个术语或对之不以为然。麦迪逊是分权论者或分权理论家，但是，一个人完全可以和他的主张实质类似，却由于术语使用的原因而成为分权的批评家。我们仍然需要叙述一些人的学说，这些学说会给我们启发，而最需注意的是这些学说针对的具体对象是什么。

在分权理论的批评中，关于“立法权和行政权一定程度上的融合是政府有效运转的条件”比较容易理解，实践会告诉我们这一点。但这不是本章的重点，这个批评会产生修正性模式而不会导致替代性模式的产生。麦基文对于治理权与审判权的区分是最有启发性的，这颠覆了分权理论的基础。本章认为，分权理论其实误解了司法权的性质，判例法院的意义不在其视野中，分权理论存在的问题需要替代性的模式。


一、分权的批评家




（一）维尔



维尔批评的对象是他定义的纯粹分权学说，这是其《宪政与分权》的重要内容。英国、法国、美国的实践证明纯粹分权是不可运转的体制。维尔认为，实践中不可能做到纯粹分权：

纯粹权力分立学说隐含着的是，可以在政府的各部门之间对政府职能作独到的划分，做到任何部门都不需要行使其他部门的职能。在实践上，这种职能划分从来没有实现过，即使可能，事实上也不可欲，因为它将涉及政府活动的中断，而这是无法容忍的。但对政府职能三分概念的批评可以大大深入一些，而不仅仅指出它从来也没有在实践中完全实现。人们可以提出，政治结构的“多重职能”可以甚至必须达到这一点，即任何职能划分的努力都是不可能的。
(73)



但是，维尔不反对甚至赞美吸收了分权要素的英国均衡政制和加入了制约平衡要素的美国式分权。



（二）詹宁斯



詹宁斯心目中的分权学说还是以洛克、孟德斯鸠著作为核心的。
 詹宁斯对分权的批评集中于“立法”、“行政”、“司法”三种职能的划分上：

那种认为可以通过分析来区别“立法”、“行政”以及“司法”三种权力的想法更是不能成立的。孟德斯鸠并没有作出很好的区别，他的后继者也没有一个人成功地描述过它们。许多专家认为，这三种权力是不可能严格区分的。例如，不同类别的职能某些具有某些特征，因而它们应由例如一批独立的法官来行使；但是，任何单独一项特征或一组特征都不能使立法机构立即决定某一特定职能应当赋予某一批法官，换言之，任何单独一项特征或一组特征都不能区分出“司法”类职能。同样，有时人们认为，“普遍性”法律应该由立法机构制定；人们还认为，有些个别决定，应由立法机构而非别的机构作出。至少应有三类机构，但他们的区分不是根据它们职能的特征，而是根据它们的组成以及行使职能的方法。
(75)



詹宁斯的见解带有强烈的反本质主义特征。在他看来，我们不能拥有什么标准区分“立法”、“行政”、“司法”三种职能，可以区分的是议会、内阁、法院的职能，因为我们能够区分三个不同的机构。他主张的是职能的形式划分：若主张权力之划分，是因为国家职能具有分为三种的内在特征，则权力分立的概念是实质的，否则便是形式的。


政府职能的配置乃是根据机构的组成与运行方式，将各种不同的具体职能分别分配到不同的机构那里。对分权的意见分歧并不在于是否要维护这种划分，而在于它是否符合政府各种职能在性质上的差别，或者它是否不仅是一种在职能的形式或程序上的差别，而且是一种与由不同原因而产生的不同职能相一致的差别，这些原因与三种机构的人员及运作方式有关。


詹宁斯认为分权原则无助于职能的分配。作为一种分析工具，分权学说并不能帮助得出一个清晰的区别，在任何情况下也都不能有助于决定什么职能应由议会行使，什么职能应由行政机构行使。




（三）马歇尔



英国宪法学家杰弗里·马歇尔与詹宁斯一道被认为是分权的著名攻击者。


在马歇尔那里，分权学说是说不清、道不明的事物，无法对于政府体制有实际指导的作用。马歇尔自己并没有定义一种分权观点然后加以批判，他是对实际中人们对“分权原理”的使用、援引进行描述和总结。马歇尔发现，公认的权力分立观点同历史上的其他政治理论分开并不是容易的事。在不少情况下，两种相反的结论，对立的双方都会宣称遵照的是分权原理。人们对权力分立原理的运用一直就不统一，既用它支持司法机关废止或撤销立法或行政行为，也用它反驳司法机关的这些做法。当前，这两种不同的场景均有实例。在盎格鲁—美利坚运用该原理的过程中，产生了这样的观念，那就是，政府各部门“分立”之后，就可以合法地相互制约或影响，而且，事实上，它们精妙地分立，就是为了能够实现这种相互制约。因此（除其他例证外），对立法进行司法审查，就属于典型美利坚意义上的权力分立。与此相反，在法兰西，人们认为，分立后的权力，不应干涉对方的运转。因此，由司法机关审查立法或行政行为，就被认为无法容忍。在这里，人们也认为，政府的各种权力是分立，但意思却是，彼此隔开或相互隔绝。凯尔森在《法与国家的一般理论》一书中，似乎就持类似观点。在该书中，他认为，“司法机关审查立法，显然是在侵犯权力分立原则”
 。人们既用分权反对司法审查，也用分权赞成司法审查。在美国，关于司法审查应该回避的政治问题也是一样，一个案子是否涉及政治问题，对立双方都援引分权来证明自己的观点。关于司法权的分立，实际包含两种观念：司法职位的安全与法官免受不当影响；禁止司法、立法和行政权能的合并或混合，这导致混乱。关于立法委托与立法、行政权分立在当代的弱化问题，从分权出发的观点也莫衷一是。最后，马歇尔总结了分权概念的不足之处：

第一，很难明确说，是否存在这样一种分立，如果存在，是什么意义上的分立。有观点认为，宪法已经宣布，立法、行政和司法权已被授予特定的人或机关，但这种观点并非毫无争议。

第二，即使存在权力分立，仍难以搞清，分立的到底是什么，因为，“立法”、“裁决”和“行政”诸观念，尚未表明可以有精确的定义。

第三，人们一直用“分立”概念涵括这样一些观念，人员的任职分离，角色或职位在法律上互不相容，职能的区分，机关间的隔绝或豁免，以及相互制约、监督或一机关对其他机关的监控。

第四，当考察政府权能的混合时，人们对区分立法职能和行政权能的方式，一直就不同于对待司法职能和另外两种职能的区分。权力分立原理并未告诉我们，这种区别对待是否恰当或必要，或者政府部门之间自愿转移职能或者部分委任职能是否合法。

总之，这一原则已沾染太多不精确与不一致，结果，它只应被看做一大堆杂乱的政策观点，从另外角度看，这些观点或许值得赞同，或许值得否定。
(83)



马歇尔的观点，有两点需要注意。他认为分权可能只是个术语使用的问题，并不存在一个无论对错的完整的分权概念，有的只是打着分权名号的各种不同的各种关于政法体制安排的见解，辨别这些见解的对错，是另外一回事，需要另外的理论。在笔者看来，“分权”的遭遇，在政治论辩中是常见的事，有些概念，如果是具有强烈的规范性、引起人们感情归属的，那么很难被放弃使用，各种主张都会附会在这些概念上。如果分权被认为是良好政制的特征，那么对立的主张都会宣称自己才是真正的分权，这样一来，分权概念就会变得高贵神圣而空洞了。马歇尔的另一个发现更加值得注意，那就是，“人们对区分立法职能和行政权能的方式，一直就不同于对待司法职能和另外两种职能的区分”，为什么会如此呢？这可能意味着传统分权理论有很大的缺陷。我们还是认为，分权理论有可以大致辨别的内容，即主要围绕洛克、孟德斯鸠著作的那些内容，而不像马歇尔所讲的那样虚无。



（四）白芝浩（Walter Bagehot ）



1867年，白芝浩将他陆续发表于一家期刊上的论及英国政制中内阁、君主、贵族院、平民院以及英国宪法历史的系列文章结集出版，形成了《英国宪法》一书。

就我们关心的问题而言，白芝浩认定“英国宪法的有效秘密可以说是在于行政权和立法权之间的紧密联合，一种几乎完全的融合（total fusion）”


内阁虽然是议会的一个委员会，但按照英国宪法的惯例，它又有解散议会的权力。内阁的解散权使它成了奇特的东西：“它是一个被创造物，但是它有权毁掉它的创造者。它既是一个由立法机构任命的行政体，又是一个可以消灭立法机构的行政体。它是被造的，但它可以破坏；从起源上讲它是派生的，但在行动中它却具有毁灭性。”


白芝浩还通过对比英国体制与美国体制来解释英国内阁制的典型特征——立法权和行政权融合——所具有的重要性。他的观点是，在一个主要的方面，英国的制度远胜于美国。在英国，“由议会选举产生并可由这个立法性机构中占多数席位的党派撤换的英国首相肯定依凭于这个议会。如果他想让立法机关支持他的政策，他就能够得到这种支持，并进而推行他的政策”
 。



（五）阿克曼



上文已经说明，分权以及分权与制衡都不是关于司法权安排的理论。权力分立与制衡只适用于治理权的安排，或者说是排除了法院的政府结构安排。在立法与行政权结构与关系这个问题上，也有人对标准的权力分立与制衡——美国政制提出批评，而认为议会内阁制是更好的选择。

在《新分权》
 中，阿克曼教授探讨了美国式三权分立是否适合作为其他国家的宪政模式，宣称要批评孟德斯鸠和麦迪逊的传统智慧。阿克曼在考察了德国、意大利、日本、印度、加拿大、南非等许多国家的实践之后，反对把在众、参两院和总统之间进行分权的美国模式出口到其他国家。他认为尽管该体制在美国运作得很好，但它已证明在国外带来的只是灾难。他建议采纳“有限议会制”，根据该模式，宪法并不设立独立选举产生的总统来制衡普选的国会，而是实行责任内阁制，政府向民选的议会下院负责，但同时，内阁和下院的权力也将受到其他许多独立机构的制约，其中包括宪法法院。阿克曼教授认为，该模式提供了一条比美国模式更具前途的宪法发展之路，能够更好地服务于现代分权的三大基本原则——民主、专业化、保护基本权利。

阿克曼看来，只要议会和总统分别独立选举产生，就必将产生僵局期和全权期，并且各自有着相应的弊病。温和地说，分权政府看起来并不很吸引人，不仅由于它被（不必要的）统治力危机所损害，而且即使在行使全权时期也充满了危险：象征优先于实质，长期法条主义（long-run legalism）优先于中期效果。更糟的是，虽然比例选举制更具民主合法性基础，但在三权分立体制中却不宜推行。取而代之的是，分权制使得公民把他们的热情投到了单一领导的人格方面，而非一个应当统治我们所有人的原则上。


当议会和总统被不同党派（或同一党派的不同派别）控制时，出现的是僵局（impasse）。在僵局情况下，两者之间的相互关系存在三种可能性。第一种是彼此妥协，他们将采取说服和协商的方式打交道，这可能导致一个吸引人的结果，这是麦迪逊他们希望的结果。但是，第二种可能性却是宪法崩溃，这一情景可称之为“林茨噩梦”。胡安·林茨（Juan Linz）是比较政体最著名的学者之一，他认为三权分立是美国最危险的出口品，而对拉丁美洲国家来说，尤其如此。


当然，除了麦迪逊希望和林茨噩梦之外，还有第三种可能。阿克曼说：

总统和国会之间可能不爆发全面战争，而只是进行无休无止的相互诽谤、攻击、派系斗争。也许更糟糕的是，双方可能都利用宪法赋予它们的权力而互相掣肘，使对方的行动举步维艰：国会将给政府制造麻烦，而总统则将不放过任何机会采取单方行动。我将这种情况称为‘统治力危机’（crisis in governability）。
(94)



阿克曼对分权体制的其他批评，如对专业公共行政一致性的破坏，本章不再介绍。无论如何，分权政府的一个突出问题在于政府治理中决策与执行的协调。这个体制，在美国运转还算良好，但美国对分权体制的相对良性的经验，恰恰是个例外。在其他地方，19世纪拉丁美洲引进北美模式所招致的是苦难。在20世纪80年代和20世纪90年代，所有新的拉丁美洲和亚洲新兴民主国家，如韩国和菲律宾选择了纯粹的总统制，历史会重演吗？


二、麦基文论治理权与审判权


美国政治科学家麦基文著有《宪政古今》
 一书。在该书中，他认为，宪政的实质，是治理权（gubernaculum-government）与审判权（jurisdictio-jurisdiction）的区分与平衡。麦基文的立论，同无论怎么解说的分权理论都大有区别，对分权学说简直是颠覆性的。

麦基文通过重新叙述和分析英国中世纪法学家布莱克顿和福蒂斯丘等人的著作，论证中世纪宪政的特征是治理权和审判权的分离。王权有治理权与审判权两个不同的领域，在治理权领域，国王是至高无上的，他的权力是绝对的；但在审判权领域，存在对国王权力的界限，而且是由实在的和有强制力的法律确立的界限，国王权力超出此权力者即为越权。在审判权领域，“国王的意志就是法律”这句话根本不成立，国王必须依法行事。麦基文认为：

布莱克顿宪政主义的一个本质的特征是，他明确地区分了治理权和审判权，从而，国王独裁的不负责任的权力只能存于治理权范围内，永远不能超越它。这也是中世纪宪法的一个重要特征。不幸的是，它被现代的政治发展严重地遮蔽了。
(96)



中世纪宪法之区别于现代，因其有两个显著特征，一是治理权和审判权的分离，二是管理命令和权利确定之法律效力上的差异。
(97)



麦基文认为，与古代一样，审判权和治理权的区分目前仍是宪政的基础问题。他说：

我对审判权和治理权的古老区分，对分析今日的问题，仍有价值。或许有人觉得我牵强附会。然而，我敢说，我面临的仍是审判权和治理权。谋求二者的中道，仍是我们最严重的实践难题，它跟17世纪英格兰的情形一样；而且，我认为，我们同样有必要保证两种政制互不侵犯，任何有助于强化它们的制度，我们都应维持；任何有可能使一方摧毁另一方的兆头，我们都应该坚决抵制。
(98)



如果国王是治理权的中心，那么尽管审判权名义上也属于国王，但实际上掌握在独立的法官手中，法官虽然由国王任命，但受自己誓言的约束，依据法律而非其他来对臣民的权利作出裁判。“如果审判权是自由的核心，且审判权属于法律事务，那么就必须维护法律，反对专断意志。最能捍卫法律的机构，从前是而且仍然是，一个诚实、能干、博学和独立的法院。”
 麦基文的两权分立与分权学说的区别在于：分权学说三权划分中的司法权必须依照国家制定法，立法的存在是司法审判的前提，司法和行政一样，都属于立法的执行范畴；而就麦基文所说的审判权而言，法律不必始于一部成文法规，即使有成文法也是对已经存在的法律的宣示而非创造法律，审判权不是对国王命令的执行，反而是对治理权的法律约束。关于治理权受到审判权的法律限制，用布莱克顿的话说，“国王应当不受制于任何人，但应受制于上帝和法律”
 ；用著名的英国大法官柯克的话说，“国王，不论依自己声明还是其他方式，都不能改变普通法、制定法和王国习惯的任何部分”
 。对分权学说，基本的区分是意志与行动，而在麦基文那里，基本的区分是法律与意志：“在政府的政治事务中，人民现在已经取代了国王；但即使在民主国家——我们相信美国是这样的民主国家——里，法律和意志的问题仍是所有实践问题中最重要的问题。”


麦基文对治理权和审判权的区分根植于英国普通法传统当中。由于历史原因，英国普通法院发展成为独立于以国王为代表的治理权或政府的公共权力建制，普通法本身也是法官在解决争议过程中逐渐发展的。只有在普通法背景下，才能够理解麦基文的两分法，才能理解戴西的法治含义。

哈耶克作出了一种和麦基文有些相似的权力划分：制定正当行为规则的权力和指导政府为实现具体目的采取行动的权力。
 在哈耶克提议的宪法模式中，两种权力被授予两个不同的代议机构，制定正当行为规则的真正意义上的立法机构权力行使方式，同解决具体争议的法院权力行使方式不同，它公布抽象的条文。不过，哈耶克对英国普通法的如下评论可以和麦基文的见解相参照：

因此，令18世纪其他欧洲国家的人民羡慕不已的英国人所享有的那种自由，并不像英国人自己最先相信并在后来由孟德斯鸠告诉全世界的那样，原本是立法机关与行政机关进行分权的产物，而毋宁是这样一个事实的结果，即支配法院审判的法律乃是普通法，亦即一种独立于任何个人意志、而且既约束独立的法院又为这些法院所发展的法律；对于普通法，议会很少会加以干预，即使作出了干预，其目的也主要是为了澄清某一法律系统内的疑点。人们甚至可以这样认为，权力分立制度之所以在英国得到确立，并不是因为仅有“立法机关”立法，而恰恰是因为它并不立法：这是因为在英国，法律是由那些独立于指导和支配政府的权力——亦即那个被错误地称之为“立法机关”的机构所具有的权力——的法院决定的。
(104)



麦基文主张治理权与审判权的分立，主张审判权对治理权的约束，但他并不主张审判权至高无上，审判权范围也是有限的。他强调二者的并立：17世纪，保王党人只引用治理权的专制主义先例，并将其不加限定地适用纯粹审判权；然而，议会党人鉴于中世纪审判权的局限，同样不适当地把适用于权利确定的规则推广到治理行为。


麦基文最令人震惊和深思的主张在于对法律约束和政治制衡的区分。他认为，司法权的安排问题或法院独立问题，与权力分立理论或制约平衡理论没有关系，制约平衡仅仅关系治理权的安排，是对治理权的政治控制，但制约平衡的滥用造成政府的虚弱和责任的逃避：

我们主张，必须对政府权力作法律限制，并由独立法院作保障，但这并非要削弱政府能力。在所有混淆宪法史真正教义的现代谬误中，为害最大的莫过于极端的权力分立学说，和对“制约与平衡”术语不加区别地滥用。权力分立学说并无法真正适用于审判事务。但这和法官独立是两回事，千万别把它们给混淆了。然而，当前的混淆不止此。我们对法律制约和政治平衡缺乏基本的分别。整个宪法史都坚决地表明法律制约是根本的、必不可少的。但政治平衡却缺乏历史的支持，它至多只是18世纪学究们和其追随者的狂想。政治平衡缺乏制度背景，只是书斋哲学家孟德斯鸠的想象。
(106)



关于分权和制约平衡学说并非司法权安排的适当理论基础，这并非孤立的见解。马歇尔就曾提到，“当考察政府权能的混合时，人们对区分立法职能和行政权能的方式，一直就不同于对待司法职能和另外两种职能的区分”。罗素也曾评论，在他的时代，英国政府体制的和谐，是通过内阁责任制，以及国王和议会相互实施的制约来实现的，而在回答这一制度如何与权力分立学说相协调时，他的答案是：司法权是例外——事实上，这三种权力从来没有，而且从来不可能完全分立，只有司法权是例外，而司法的职能只是将一般规则适用于具体的案件。至于其他两种权力，最好称之为深思决断权和执行权，在每一个政制中都是持续地相互影响和相互作用的。


通常的观点认为，美国法院可以宣布议会的法案违宪而无效，也属于上述权力分立与制衡的结构之一，也属于“野心必须用野心对抗”的整体设计之一，但这不是没有疑问的。斯托纳的《普通法与自由主义理论》一书专门讨论了这个问题。斯托纳发现，我们在读《联邦党人文集》中涉及司法机构的那些文章——从第78篇到第83篇——的时候，不可能不觉得，这些文章与全书不大和谐。戴维·艾普斯坦评论说，普布利乌斯对司法机构的处理与“该书其他部分多少有点偏离，就仿佛司法多少有点偏离政治一样”。
 《联邦党人文集》第51篇是有关权力分立的经典论述，而司法在制约与平衡架构中的地位未被谈及。唯一一次提及是在讨论每个分支在任命其人员时应当独立于其他机构，而且应直接源于“权力之源泉，人民”的语境中；而司法机构当然不在这一规定之列，“对其成员来说，特殊的资格是最重要的”，但法官对别的分支的依赖，马上又被其终身任职而缓解了。其实，麦迪逊倒真把司法机构视为与立法和行政部门类似的一种权力，要给予它从制度上进行自卫的手段。这个设计是麦迪逊在制宪会议上确曾提议过的，设立一个复决委员会，由固定数量的全国性司法机构的成员和总统组成，在议会立法通过之后生效之前进行否决。
 但是，在后来的辩论中，设立这一委员会的建议被拒绝了，理由是不能让法官掺和到政治和政党中。

斯托纳认为，美国司法机构的力量及其独特性质，必须放在该机构的普通法背景下才能予以理解。
 美国宪政有两个不同的思想来源，英国普通法的传统与早期自由主义的政治哲学，后者体现在分权与制衡理论中。但是，前一个传统更加根本，“在美国法律的形成过程中，在作为普通法的美国宪法之确立过程中，说自由主义的洞见被吸收到某种普通法背景中，要比相反的说法更为准确”
 。

本来，在混合政体理论中，就没有法院的位置，现在根据上面所论，在分权学说中，在均衡政制中，在权力分立与制衡中，也不应该有法院的位置。关于法官的独立、司法审查、司法的界限，这其中的问题，也和分权无关，需要由另外的理论作出合适的回答。


三、分权理论的问题


如果说政制理论有什么政治哲学前提的话，那么首先不是什么意志与行动、决策与执行的区分和等级关系，而且这种区分在实践中远不像在理论上那么容易；首要的区分是行动与反思、意志与法律、意志与客观正义。要实现正义和公共利益，我们需要探讨怎样的制度安排能有助于实现这样的目的，其中有些什么样的一般原理。在笔者看来，分权理论，过于依赖于前一种区分，这是它的最大问题。而且，思考政制问题要避免根据抽象原理进行推演，而要将政制安排视为需要审慎权衡的实践理性问题，就此而言，分权理论显得有些粗糙和教条，我们不必太迷信孟德斯鸠。

分权理论的问题主要在于：

第一，司法权的安排可以说与分权理论无关，笔者同时认为，联邦主义也不是关于司法权的理论。

分权理论不是为司法独立有效辩护的理论，更不可能为建立正确的司法体制提供帮助。分权理论主张司法权的独立，但分权理论对于司法独立没有提供什么有效的论证，分权理论本身的预设倒可以主张法官对立法机关的依附，没有区分行政执法和司法，但是行政执法既执行政令也执行司法判决，尽管主要是执行政令。分权理论在实际的政治法律运作中，寻求实质的根本，设想了一个立法权，没有区分两类性质不同的法律：统治机关制定的政令和独立于人类意志可以说是永恒存在的法律。

司法权的建立基于一种阐发客观正义之实在性的政治哲学，所以，以前是“国王高于一切人，但在法律和上帝之下”，今天则是“人民（具体说是选民中的多数）至高无上，但在法律和上帝（天道）之下”；也基于人类规范判断性质的反思以及对实践理性的要求，所以，对法治的要求，首要的不是成文法的特征，而是法院的组织和行事方式，这必然要求判例法法院——英国普通法、美国宪法法、法国行政法、德国宪法法和欧洲联盟法发展的历史经验。由此，我们可以提出的框架是：

（1）统治权与审判权的区分，对应于政制与法制，政府与法院的安排；

（2）政制与法制各自独立进行安排，统治权与审判权是山高不碍水长的关系。

政体建设的基础问题是统治权与审判权的分离和平衡。统治权的安排涉及政制，审判权的安排涉及法制。政制与法制，乃是政治社会两种不同类型的公共权力建制，各自都是独立完整的机制，各自机构的组成、行使权力的方式和范围都不同。

上述政体模式，同司法审查、三权分立理论的阐述不同。政制与法制的分离并立，是政体完善的基础。二者的关系，还不能用相互约束来概括，毋宁说，是各自因为对方的存在而使自身更加完善。政制与法制或具体说政府与法院的关系，惟有世间男女的结合可以大致譬喻。英俊的小伙与美丽的姑娘结合，形成了新的更美好的事物，并且每一方都更加完善了。政制和法制可能有多种不同的组合，甚至威权政制也可以有良好的法制。法制能够成为独立的建制，参照英美的历史实践，判例法法院乃是其中心设置。没有判例法法院的存在，法制无从谈起。

第二，分权理论只能适用于治理权或统治权的安排，但没有注意到立法权和行政权一定程度上的融合是政府有效运转的条件。

纯粹分权在英国内战、法国大革命、美国革命后一段时间的历史已无须多说，这是完全不可运转的体制。那么，美国式的总统和议会两院中间的分权与制衡怎么样？实际上，除美国以外的世界其他地方的经验并不美妙。如果在历史和现实中寻找一种体制，保证政治部门对行政部门的有力控制、决策和执行的协调和决策的审议性，那么英国的议会内阁体制也许更胜一筹。英国体制是议会中产生一个小规模的委员会——内阁，相对独立于议会，既领导议会立法，同时其成员作为关键行政部门的首长督促立法的执行。英国内阁说到底乃是中央政府的政治部门，不是行政部门，内阁和议会之间，乃是政治部门内部的分权。内阁的强大，乃是得到议会的支持或对议会的有力控制，不是得到了部门或地方的支持。这种体制在必要的时候可以高度集权而不发展为独裁，在权力制衡条件下实现决策和执行的协调。这种体制甚至可以说同民主集中制的原则并不冲突。也许，议会、内阁和首相可以被阐释为古老混合政体的民主、贵族、君主因素的现代体现，三者之间保持着一种均衡关系。
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第十九章






宽　容



尽管基于不同宗教或信仰的不宽容（intolerance）和歧视（discrimination）现象仍然不同程度地存在于几乎所有的社会、经济、政治和思想体系之中，人类因此遭受苦难，但是，我们也确实正在跨入一个更加宽容的时代。宗教的、政治的、法律的、道德的、文化的、思想的、学术的等各种宽容的呼声日益高涨。美国有学者在对20世纪90年代有关宽容研究的统计中指出，在最近十年，用英语出版和再版的有关宽容的著作就多达三十多种。因此，“如果最近出版的这一话题的著作和文章的数量是一个可以信赖的测量仪器的话，那么，现在宽容这一主题在哲学家、政治理论家和知识历史学家中间甚为流行”
 。在我国，虽然系统研究宽容的论著尚不多见，但是翻译出版的外国书籍已有数种，仅房龙的《宽容》一书就多达近十个版本。而今，宽容的思想和原则正在深入到人们生活的每一个领域，只是，与其他领域内对宽容的研究和运用相比，在法学、特别是法理学的领域，对宽容的定位、研究和运用则显得相对不足。





第一节









宽容与法理学




宽容（tolerance，tolerance，Toleranz，tolleranza），是近代才出现的词汇。它源自拉丁语tolerare，原是“忍受或忍耐”之意，也带有“养育、承受和保护”的含义。一些哲学家和历史学家把第一个意思作为他们的出发点，强调了容忍与宗教自由的区别。他们把容忍视为占统治地位的宗教信徒给予其他宗教以存在的许可，尽管其他宗教被认为是下级的、错误的和有害的而不被赞成。与此相对照，宗教自由则被看做是无差别地给予所有的宗教和教派以同等自由的承认。就容忍而言，它也包括着，那些有权容许宗教的人，同样有拒绝或收回容忍的权力，尽管在宗教自由下没有人正当地拥有不容忍或取消这一自由的权力。文艺复兴时期的人文主义思想家拉斐尔（D. D. Raphael）曾对这一观点的本质作了如下阐释：“容忍是审慎地允许或准许一个他不喜欢的事物的实践。只有当一个人有权不准许时，他才能有目的地表示容忍，即允许或准许。”


在基督教国家，宽容的思想主要来自慈悲和容忍的基督徒精神。莎士比亚在《威尼斯商人》中对“慈悲的品德”（The quality of mercy）做过这样的赞美：

慈悲不是出于勉强，它是像甘霖一样从天上降到尘世，它不但给幸福于受施的人，也同样给幸福于施与的人；它有超乎一切的无上威力，比皇冠更足以显出一个帝王的高贵：御杖不过象征着俗世的威权，使人民对于君上的尊严凛然生威；慈悲的力量却高出于权力之上，它深藏在帝王的内心，是一种属于上帝的德性，执法的人倘能把慈悲调剂着公道，人间的权力就和上帝的神力没有差别。
(3)



这里的“the quality of mercy”有时也被译为“宽容”。
 莎士比亚在该剧本中描写的是基督教宽容思想形成初期的社会风貌，当时的宽容主要被看成是对商人破产和异教徒的一种慈悲和救济。
 一百多年后，亚当·斯密在《道德情操论》中对“仁慈”的本质及其与宽容的关系作了伦理学解释。亚当·斯密认为，“只有具有某种仁慈倾向、出自正当动机的行为才是公认的感激对象”，而“感激之情使我们愿意承担的作出各种慈善行为的责任，最接近于所谓理想和完美的责任。友谊、慷慨和宽容促使我们去做的得到普遍赞同的事情，更加不受约束，更加不是外力逼迫而是感激的责任所致”
 。美国教授斯堪龙在《宽容的困难》中就宽容的理想与宗教宽容的历史指出，“宗教容忍思想的广泛接受，至少在北美和欧洲，是欧洲宗教战争的历史遗产。今天，尽管世界上有许多地方诚如我们所看到的那样，至少部分地是因为宗教上的分歧而发生流血，但是宗教容忍，作为一个理想已得到了普遍的承认”
 。

《布莱克维尔政治学百科全书》这样界定“宽容”：

宽容是指一个人虽然具有必要的权力和知识，但是对自己不赞成的行为也不进行阻止、妨碍或干涉的审慎选择。宽容是个人、机构和社会的共同属性。所谓不赞成既可以是道义上的，也可以是与道义无关的（即不喜欢）。当某一行为或习惯在道义上不被赞成时，对它的宽容则常常被认为是特别成问题的或者甚至是自相矛盾的：宽容似乎要求承认错误的东西是对的。……宽容常常是一个事关程度的问题，它要求作出正确的、给不同意见留有余地的判断。
(8)



这一定义把宽容看成是人与社会包容他人和不同见解的共同属性，并且具有一定的界限。英国学者利文斯通（Sir Richard Livingstone）在一次演讲中谈到：

宽容是两个极端之间的一个中庸（a mean between two extremes）。这两个极端，一个是不宽容，另一个是漠不关心；一方面是“你必须像我那样想和做”，另一方面是“我几乎不关心”。很难说这两个极端中哪一个更坏。……真正的宽容经常是痛苦的——因为允许似乎对我们有害的思想按照他们所说的去运营；看着敌手毫无掩饰地在眼前走来走去和散步。那是困难的和痛苦的。漠不关心则是虚假的宽容，是比较容易的。
(9)



房龙在《宽容》中采用了《大不列颠百科全书》对“宽容”所下的定义：“允许别人有行动和判断的自由，容许和没有偏见地忍耐那些不顺从自己的或被普遍接受的行为或观点。”
 这一看法影响较为广泛，但也显得过于笼统。迈克尔·沃尔泽（Michacl Walzer）似乎部分地克服了房龙所使用的“宽容”概念的缺陷。在《论宽容》中，沃尔泽指出：

宽容被理解为一种态度或一种心境，它描述了某些潜在的价值。首先是一种反映16世纪和17世纪宗教宽容起源的潜在价值，它纯粹是为了和平而顺从地接受差异性。人类长年累月地互相残杀，但幸运的是人瘦马乏，不愿恋战，我们把这种心情称之为宽容。但我们可以追溯到一系列更实质性的容忍。第二种对待差异性可能采取的态度是被动的、随和的以及无恶意的冷淡：“兼收并蓄成一统”。第三种态度产生于一种具有道德意义的容忍。对“那部分人”拥有各种权利予以一种原则上的认可，虽然他们以种种默默无闻的方式来实现这些权利。第四种态度表现为对别人的坦率、好奇、甚至尊重，愿意倾听别人的意见并向别人学习。排列最后的一种态度是积极拥护差异性：如果差异性以文化的形式来体现上帝创造的广泛性和多样性，或自然界的广泛性和多样性，那么这是一种具有美学意义上的拥护，抑或一种具有实用意义的拥护。
(11)



沃尔泽的定义注重了人的心理学的考察，把宽容看成是一部分人对另一部分人和不同事物的包容“态度”。

与从价值、态度和品德的角度看待宽容的观点不同，也存在从“策略”或原则角度理解宽容的看法。美国神学教授科尼尔斯在《长久的休战——容忍是如何为权力和利益制造世界安全的》中指出：引导人们使用“宽容”（tolerance）或容忍（toleration）的所有哲学潮流的背后是这样一个简单的事实，即从17世纪开始到现在，在许多人描述的一系列美德（virtues）中，它越来越明显地取得了自己的地位。但是，如果说它是一种美德，那么它也是以一种非常独特的方式发挥作用的。拿宽容（tolerance）与爱（love）这一美德相比，可以说，在古典的美德中，没有人会排斥爱，而不管它变得多么的古旧和传统。但是当把宽容作为美德时，情况就与此非常不同。假定人们对演说施以宽容，原则上站在对任何表达予以容忍的立场，而无论这些表达与我们自己的意见和思想感情将多么的不同，那么，这种“美德”在原则上难道可以无限度地施与吗？在这个时代，当人们可能容忍亵渎上帝或淫秽语言时，人们仍然可能在诽谤、欺诈、煽动暴乱与“在拥挤剧场叫嚷‘失火’”之间划上界线。因此，严格地说，宽容不是一种美德——至少它在古典观念中没有作为美德起作用，尽管它能够适当地被称为一种世俗的美德。宽容是一种策略（strategy），它呼吁美德，诸如忍耐、谦逊、温和和审慎。但是，宽容本身不是作为同类的其他品德，而是作为想要达到一些其他目的的一个政策（policy）才与这些品德发生联系的。爱是一种能够加强我们关系的美德，从一个基督徒的观点看，所有的美德都服务于爱的利益，爱是首要的美德和生活目的。因此，各种美德都是相互联系的，在某种感觉上，他们是共同的，是人类生活的目的。而宽容，它主要是缓和由于人们自身的不同、人们理解事物的不同、人们在不同的方式上体验生活和人们的表达不完全等情况下所产生的紧张状态。它本身不是目的，而是要寻找一个其他的目的，如和谐和不同的人们在一起生活的可容性。但是，宽容本身并不是和谐或和平，而是一种策略，一种在社会生活中寻求和谐或和平的临时解决办法。


那么，宽容到底是什么呢？我们可以把宽容看成是人性善的结果，它是客观的，不是主观的，严格地讲它是人类的符合人性善和自然规律的行为方式及结果。宽容与自由、人权等概念紧密相联。一般地说，自由和人权都是在宽容的指导下展开的。在某种程度上，可以说宽容是自由和人权的前提或必要条件。如法律上的言论、思想、良心等自由实际上都取决于统治集团的宽容意识，而对身体刑、死刑的废除和对破产公民的免责救济等宽容实践，则是扩大人权的前提条件。

宽容的理念，在人类历史中主要是在宗教自由的问题上被引发的。这种情形直到现在仍然以如下方式继续存在，即宽容主要被当做法律问题而在宪法的信仰、良知和认识自由等脉络中加以讨论。在宽容被作为宪法原则的探讨中，具有决定性的问题在过去乃至于今天都是，真理、自由与平等之间的关系问题。简单地说就是，为了自由的缘故，错误是否能与真理拥有相同的权利。


就法学而言，从发展历史看，宽容思想的实践与法学是有内在联系的。法学，特别是法理学与宽容的依存关系，是由法理学的性质和宽容的哲学所决定的。举一个发生在英国和美国的判断“色情”文艺作品的“希克林法”的变化案例，就可以揭示出法理学与宽容的内在关系。尽管《圣经》、特别是《旧约》中的某些章节甚至涉及乱伦，但是基督教早期的革命领袖圣保罗及其信徒们给清教徒精神播下了极为重要的克制感官享乐，以性享乐为邪恶的思想。由于性行为会使人们感受快感，所以作为清教徒对性除了它的生物功能即繁衍后代以外，其他性感觉都不能容忍。正因为这个缘故，他们认为任何有性描写的文学艺术作品都是邪恶的，其作品应该受到严厉的惩罚。这些偏见被以后的一些法律和法官肯定了下来。在1868年的英国，审判长科伯恩在“希克林案件”上对涉及性描写的文艺作品作出了严厉裁决。他无视作品的主题思想、科学价值，简单地认为：即使一个文艺作品从总体上说是一部杰作，但哪怕书中只有一段性描写，或是只用了一两个淫秽词语，那么这本书也将被列入色情文学的范围。科伯恩的这一裁决后来被称做“希克林法”。在1933年的美国，纽约南区的法官约翰·伍尔西在詹姆斯·乔伊斯的《尤利西斯》一案中，作出了具有历史影响的判决，这个判决也得到了纽约巡回上诉法院的支持。案由是有人控告《尤利西斯》为淫秽读物，请求法院对作者进行严惩。伍尔西法官在审理此案时做了这样一个实验：他找来两个性欲都属于中等的熟人，请他们从头至尾看完《尤利西斯》并说出自己的感受。伍尔西法官在听取了两位读者的感受后宣布：“我有兴趣地发现，他们两个人都同意我的观点，把《尤利西斯》作为进行淫秽检查的必读物，认真地把它读完。结果是：它并没有激起人的性冲动或淫秽思想的倾向。这两个人对该书的唯一反应是：带着悲剧色彩、极其强有力地表现了男人和女人的内心世界。”伍尔西法官这种做法的历史意义是，不再以“长官意志”来决定性文艺作品的命运，而改由公众感受和社会影响为判决的根据。不久，纽约高级法院的奥古斯塔·汉斯法官对“希克林法”作了新的解释。他说，制定一个适合于各种案件的法令是困难的，检测一本书是否淫秽色情，最重要的应该是看全书的效果，也就是说，色情描写是否在全书中占支配地位。具体地说，对于现代出版的作品，应该尊重当代文艺评论家及公众的意见；对于古代出版的作品，应该对当时的历史条件和社会公论表示尊重。伍尔西、汉斯法官的富有宽容精神的法理解释，表明了“希克林法”在美国的失败，虽然美国的一些法院直到20世纪50年代仍旧沿用“希克林法”来检测文艺作品，这只能说明法律在变化中的一种滞后作用。可是，在较为保守的英国，大约又过了1/4世纪，法院在“色情”作品的审理上才接受了新的、革命性的概念。1959年，英国颁布了《淫秽书刊检测法》，这是对“希克林法”全面的、实质性的否定。该法规定了一套崭新的检测淫秽色情的方法，即在认定一个作品是否淫秽色情时，必须同时具备下列两个条件：一是某部分的全部内容能促使人腐化堕落；二是对这些人必须检查他所处的所有条件，获得书的渠道，受教育的程度，是否能从听、读、看三个方面来理解作品中的性内容和性描写。从“希克林法”的历史沿革，可以清楚地看到“宽容的法理”的生成及其哲学化倾向。

按照奥斯丁的说法，法理学的对象原本是“实际存在的由人制定的法”，亦即是“政治优势者对政治劣势者制定的法”
 之间架起了沟通的桥梁。由于法哲学的多样性，也导致了法理学的多样性，而宽容思想则成了法理学得以向前发展的一个重要条件。

在当代，宽容的概念和实践经常是与法律的变革和法治行动联系在一起的，如国家制度的设置、党派的地位、对持不同政见者的态度、犯罪的概念和罪刑的调整、民事责任的免除、破产免责等社会措施，都是以宪法和法律的改革、法定程序的确立为前提的。对宽容的讨论也主要发生在普遍的公民权利与义务——法律面前人人平等这一语境当中。实际上，宽容的核心观念——不同的人们生活在一起和相互接受彼此的不同——与现代公民权利与义务普遍观念的出现也是紧密相关的。
 ，在某种程度上恰恰是由法理学的性质和发达程度所决定的，因为法理学不仅能够为这些体制的宽容对象确定法律上的地位，区分相关的概念，而且最终对宽容的实践具有保护和创制界限的机能，使宽容的范围和程度正当地延伸。

以色列的原最高法院院长巴拉克（Aharaon Barak）在一次演说中曾指出：“我希望，在未来，我们能对法院执行职责的方法有更好的理解。法理学和判例法一定会给法院提供一个宪法和法律解释的令人满意的学说。对我们来说，这样一个学说尚未建立，是一个羞耻的象征。我也希望法理学能够给我们提供一个对平衡方法的更好理解和帮助我们决定对抗性价值的‘砝码’（weight）。我确信，随着全球化的深入，比较法将作出越来越多的卓越的贡献。”
 在某种程度上，法理学的确是既聚焦在以各种各样的政治的、法律的和道德的原理为中心的概念之上，又为法律实践中的权利请求和原理寻求正当化的途径。当代法理学的特征或方向之一是法理学的世界化或全球化，法理学的经验主义性格和哲学性格使它得以成为宽容实践及其界限的方法指导。沃格特指出：

宽容……或者通过广泛的宪法原则，或者通过比较狭窄地解释法律，来限制政府的行动。宽容，也有一个知识的组成部分，它不仅包括法律和机构，而且包括社会的和政府的正义和公平原则。
(22)



事实上，宽容的界限也常常是依靠法理学才得以确定的。尽管宽容的适用应该具备这样或那样的条件和界限，但完全可以说，宽容的法理对宪法以及各类部门法的解释、变革和实施都具有一定的积极指导作用。





第二节









宽容的法哲学基础




按照黑格尔的说法，法哲学是以“法的理念，即法的概念及其现实化为对象”
 在相关理论和实践中，宽容主要有下列三个法哲学基础，它们有时是唯一的，有时可能是并行不悖的。


一、宽容与自由主义


自由主义是从希伯来的预言书、前苏格拉底哲学家和耶稣的教义中产生的重视人的个性的思想体系。自由主义历来主张把人从对集体的完全屈从中解放出来，从广义上说就是保护个人不受无理的外界限制。进入中世纪的欧洲社会，由于君主、贵族和教会的高度专制和等级制度，封冻了自由主义的土壤。随着欧洲商业化和城市化，反抗教会和君主压迫的中产市民阶级兴起，封建等级制度不得不有所改变，以适应形势的需要，因此，宗教改革和英、法等国的市民革命运动应运而生。

宽容的精神是尊重个性的精神。这一“尊重”既非意指赞赏、恐惧、钦佩，或恭顺地服从，或看成好的，或认为在性格、智力或地位上优秀的；也非意指以各种比例混合的这些态度或类似态度的部分或全部。这里的“个性”也非意指“某些选择的个性”。在基督教乃至伊斯兰教中，“尊重个性”首先为下列三个相互联系的宗教信条所要求：上帝根据自己的形象创造人类，上帝是所有人的父亲，所有的人因此皆为兄弟。
 洛克是较早从人的自然权利出发构筑宽容的法哲学基础的学者之一。在“论奴役”时，洛克指出：

人的自然自由，就是不受人间任何上级权力的约束，不处在人们的意志或立法权之下，只以自然法则作为他的准绳。处在社会中的人的自由，就是除经人们同意在国家内所建立的立法权以外，不受其他任何立法权的支配；除了立法机关根据对它的委托所制定的法律以外，不受任何意志的统辖或任何法律的约束。
(28)



他进而认为，教会是人们自愿结合的团体，宗教信仰是一个人的自然权利和作为公民的公民权利，良心自由也是每个人的自然权利，它同样属于持不同意见者和人们自己。


法国哲学家培尔也是从哲学角度为宽容寻找依据的启蒙大师之一。有学者甚至认为，“培尔提倡的普遍容忍的理论体系，比洛克更加包罗万象”，他的“《哲学的评注》是17世纪主要的哲学著作之一”
 。作为新教徒的培尔坚信并提倡“良心自由”。他明确指出：

一个人应该以充满活力的和认真告诫的方式努力工作，指导那些处于错误中的人，但是如果没有好运去说服他们时，就应该把完全的自由交给他们，声明他们可以坚持自己的意见并按照自己的良心伺候上帝。至于其他方面，则不能提出对他们的良心实施任何世俗惩罚的试探，也不能给予可能唆使他们的奖赏。
(34)



在培尔看来，宽容应是基督徒的一个伟大和必要的道德品格，而宗教迫害则是绝对与基督的精神和教导相违背的。与早期的宽容主义者威廉斯以及洛克等把宽容归结为真诚的确信等立场不同，培尔在宽容问题的体系方法上第一次把“错误的良心（the erring conscience）”概念运用到宽容的因果关系推理。在《哲学的评注》中，培尔把普遍的宽容和多元主义放到了认识论的领域，认为如果良心是宗教真理和上帝决意的法的裁决者，并且如果不可能确定是否或没有任何良心得到这个真理，那么每个勤勉地寻求真理的良心就对宽容具有同等的权利。
 。

当代美国的宽容思想直接建立在洛克和密尔等古典自由论者的哲学基础之上。魏斯伯格在《政治的宽容》中指出：“洛克和密尔的著作和引用他们的经典作品为宽容所作的辩护，是我们的出发点。虽然许多其他重要的理论家也强调宽容，尤其是弥尔顿、霍布斯和马基雅维里，但是我们还是想专门地把焦点对准洛克和密尔，因为他们在同时代的宽容讨论中‘赫然耸现’。”
 。伯林在谈到密尔对宽容思想的发展所做的贡献时指出：

在伟大的维多利亚时代的导师中，卡莱尔与马克思是比麦考莱、辉格党人更成功的预言家，却未必是人类的朋友；至少，他们怀疑作为宽容之基础的那些原则。他们当中最伟大的斗士，最清楚地阐明这些原则并因此奠定现代自由主义基础的，众所周知，是《论自由》的作者约翰·密尔。
(41)



对于自由主义者来说，宽容是尊重个人存在的私人领域之不可侵犯性的准备就绪状态（readiness）。一如一个人可以选择穿奇特的服装，留胡须，实践陌生的宗教，背离社区的性规范，或以其他任何方式拒绝社会的兴趣和习惯，自由主义哲学要求社会，或者通过法律的许可或者通过非正式的社会许可，采取节制态度以避免妨碍个人的实践。一个寻常的现象是，在大城市的迷茫中，一个人能够更加容易地召集到有关兴趣、习惯和信仰恰合的联合体，它首先满足个人，然后寻找一个朋友圈与他们分享。但是，在一个小镇或郊区，就不可能避免像密尔在《论自由》中所谴责的那种在私人事务中的社会干涉。但是仅仅城市大还是不够的，真正的个人解放也要求该城市必须是多样化的。因此，宽容的哲学，正如自由主义者所阐述的那样，在一个城市的环境中将自然地产生一个文化、宗教、社会和政治多样化的积极鼓励。如同所有的政治哲学一样，国家的自由理论也是把自己建立在人性（human nature）的观念之上的。在它的原始形式上——一种哲学经常揭示自己最好的方面——自由主义把人看成总是理智地趋向最大的快乐和最小的痛苦。边沁说“好”（good）意指“快乐的”；所谓的“坏”（bad）意指“痛苦的”，人们在所有的行动中，总是寻求快乐和避免痛苦。
 笛格勒在《国民性与宽容的条件》一文中也指出：

如果宽容的条件之一是多样性，那么正如我已经表明的那样，德国人的宗教经验也许不能提供多少支持，但是美国人的宗教经历却证实了这一点——多样性促进宽容。事实上，宗教的多样性好像就是宗教宽容条件的历史基础。因此，相异性是由宪法绘制的美国人的宗教信仰，以至于任何人都不能像在英国和其他大部分欧陆国家的情况那样，想象一个具有统治地位的或国家的教会。似乎只有宗教信仰的自由和无边界的容忍才适合美国人的情况。宗教表达的充分自由是一个新颖的思想。事实上，新的联邦共和国是那样坚持实现（政教）分离的思想，以至于几乎残忍地割断自己与所有宗教组织的联系；在同一时代中没有其他政府是如此的贸然或如此的彻底。担任联邦公职的人员不需要任何宗教测试，并且没有任何宗教能够得到合众国的支持。其引人注目的结果是创造出了一个不同人们之间的新的和高水平的容忍。
(44)




二、宽容与相对主义


新康德学派的价值相对主义是当今世界上比较系统完备的宽容的法哲学理论。新康德学派诞生在19世纪的德国，分为马尔堡学派和以德国西南的巴登市为基地的西南德意志学派。前者在康德哲学的基础上，认为存在着一些独立于经验的范畴即纯粹理性的内在逻辑上的法，以耶林、柯亨、施塔姆勒和卡西雷尔等为代表。后者则围绕着独立的价值观念来论证文化表现的统一性，以狄尔泰、文德尔班、李凯尔特、耶利内克、拉德布鲁赫、凯尔森等为代表。新康德学派的学者虽然在继承和发展康德哲学的方向上有不同的倾向，但都采取了康德哲学中的理论理性与实践理性、应然与实然相分离的方法二元论，对价值和存在的研究采取了相对独立、不同体系的二元考察方法。其中，拉德布鲁赫与停留在相对主义方法论上的其他新康德派学者又有不同。他把相对主义上升到应然价值体系的根据，上升到世界观的高度。拉德布鲁赫一方面认为，价值观念是独立存在的和不可证明的，法学所能做到的仅仅是促使法律价值观念与一些个人的、团体的或创造性的主要价值观念的协调发展。另一方面，他在《法哲学上的相对主义》中又明确指出：

相对主义，包括面对得不到证明的论敌信念的挑战，同时对于同样得不到否定的论敌信念，在劝人给予尊敬时毫不吝惜。作为其结果，一方面要断然采取斗争的态度，另一方面要保持判断上的宽容和公正，这就是相对主义的伦理……相对主义就是普遍的宽容——只是对不宽容者才不讲宽容。
(45)



可见，拉德布鲁赫已经把具有消极倾向的相对主义发展成了积极的、斗争的相对主义，为相对主义的宽容指出了法哲学上的界限。例如，在对“非法之法律”的宽容界限上，康德和施塔姆勒认为，尽管实定法并不必然是正义的，但是法律和道德还是有必然联系的，一个非正义的法基于它的渊源，仍然是一个有效的法。但是，拉德布鲁赫认为，一个极端非正义的法不是一个有效的法——它是非法（nonlaw），“如果法律缺乏有效性，人们就没有服从它们的义务，而法学家则必须寻找勇气去否认它们的法律性质”


可以说，拉德布鲁赫的法哲学实际上是一种关于宽容的法哲学。他虽然坚持法的潜在的最高价值，在量上是有限的，但他却认为，不存在关于唯一公正的价值问题的科学答案。在这种相对主义背后，存在着自由、宽容和民主的伦理。
 但是，与任何“宽容”具有一定的界限一样，拉德布鲁赫所主张的“只是对不宽容者才不讲宽容”的“不宽容”也应具有一定界限。也就是说，宽容和不宽容都应有一定界限，相对主义才能同时符合正义的原则。正如罗尔斯所指出的：

虽然不宽容团体自身没有权利抗议对它的不宽容；但只有当宽容者真诚地、合理地相信他们自身和自由制度的安全处于危险之中时，他们才应该限制不宽容团体的自由。只有在这种情况下，宽容者才可以压制不宽容者。最主要的原则是要确立一种正义宪法及其平等公民权的各种自由。正义者应当受正义原则的指导，而不是受不正义者不能抗议的事实的指导。
(51)




三、宽容与马克思主义


马克思的法律学说，在本质上吸纳了自由主义的精华。马克思认为，“法律不是压制自由的手段，正如重力定律不是阻止运动的手段一样”，“恰恰相反，法律是肯定的、明确的、普遍的规范，在这些规范中自由的存在具有普遍的、理论的、不取决于个别人的任性的性质。法典就是人民的圣经”
 。马克思对人类社会的未来展望称得上自由主义金字塔的最高层级。

不仅如此，马克思在政治上主张“共产党人到处努力争取全世界的民主政党之间的团结和协议”
 可以说，马克思生前的宽容精神是彻底的并且贯彻始终的。

进入20世纪以来，在社会制度层面出现了资本主义和社会主义的对立，围绕如何发展资本主义或建设社会主义，许多国家的人民陷入了势不两立的斗争和苦难，以两次世界大战为代表的经济、政治和意识形态之间的不宽容又一次把人类推向相互残杀和人性毁灭的边缘。其后，随着资本主义固有矛盾的加深，资本主义社会出现了利用社会立法和社会主义思想改造资本主义制度的局面，如在法国、德国、英国和日本等国，社会党或工党曾先后取得执政党或联合执政的地位，为社会主义在资本主义社会的实践和发展提供了新的和成功的经验。另一方面，由于对社会主义思想的理解出现了偏差，各社会主义国家的政治和法律制度也越来越呈现出多样化的倾向。20世纪90年代，苏联和东欧发生了剧变。中国、越南、朝鲜和古巴等国则开始实行改革开放或“刷新”事业，其中最重要的政治经济法律措施之一就是对资本主义国家和制度的合理因素给予宽容和借鉴。可以说，从20世纪后半叶开始，人类社会出现了共同的、内在的政治宽容和经济一体化的要求，从而为宽容思想的发展奠定了国际基础，各国的宽容思想也呈现出了全球化和法律化的趋势。

宽容在我国的复苏针对的是连年残酷的政治运动，针对的是意识形态领域内“左”的残酷斗争、无情打击，针对的是“文化大革命”中的“万马齐喑”局面，针对的是动不动就给不同的学术观点或艺术追求扣帽子、打棍子、抓辫子的错误做法。因此，为了学术的繁荣，对待不同的思想观点流派，在宪法和法律的基础上，应该抱宽容的态度，以保障与学术文化命运攸关的合法的学术自由与创作自由。
 我国实行改革开放以来，在社会制度、政治、法律、学术和思想等领域的宽容意识也正在不断地扩大，这一宽容的思想和社会实践为我国社会主义建设和中华民族的伟大复兴昭示了方向和美好图景。为此，我国一些学者也非常重视对宽容的研究和运用，渴望得到世界各国人民的宽容，同时对发展中的资本主义制度、资产阶级政党和各国多样的文化也表现出前所未有的宽容态度。“一国两制”、“保护私有财产不受侵犯”、“尊重和保障人权”等宪法性原则的确立可以被视为其重要表现形式。在有的国家，宽容的法哲学也许只建立在自由主义或相对主义基础之上，但是在中国特色的社会主义条件下，宽容的法哲学除了汲取自由主义和相对主义的精华外，同时还以马克思主义的宽容思想为指导，这是我国当代宽容思想和实践的特色之所在。





第三节　宽容与中国文化




在古代中国的伦理思想中，包含有丰富的类似于现代宽容思想的成分。春秋战国时期的“百家争鸣”不仅是古代中国宽容思想的一次重要实践，而且，在各家学派的讨论和争鸣中形成的政治、道德和法律理论中，也生发出丰富的宽容思想。例如，儒家以“仁爱”为本，墨家以“兼爱”为行动指针，道家提倡“慈爱”，尽管三家在各自理念的实践和实施方法上存在不同，但三家的学说却都包含有共同的“爱”，都包含有“宽容”的成分。“宽容”一词最早出自《庄子·天下》：“常宽容于物，不削于人，可谓至极。”《荀子·非十二子篇》对“宽容”有精辟解释：“遇君则修臣下之义，遇乡则修子弟之义，遇友则修礼节辞让之义，遇贱而少者则修告导宽容之义。无不爱也，无不敬也，无与人争也，恢然如天地之苞万物。”

“仁”的观念，古已有之。“仲尼曰：古也有志，克己复礼，仁也。信善哉！”
 意思是应该承认别人也有独立的意志，肯定人人都有独立的人格，对人要宽容，这就是“仁”的核心。

墨子宣扬兼爱。兼爱是不别亲疏、不分远近的普遍的爱。墨子说：“视人之国，若视其国；视人之家，若视其家；视人之身，若视其身。”


老子虽然批评儒墨的仁爱学说，认为“绝仁弃义”才能“民复孝慈”，但也特别提倡“慈”。“慈”，包括慈悲，其实是宽容最主要的内在品德。《道德经》说，“我有三宝，持而保之：一曰慈，一曰俭，三曰不敢为天下先。”看来“宽容”是老子的三大法宝之首。《道德经》又说，“慈，故能勇……今舍慈且勇，舍俭而广，舍后且先，死矣”，“知常容，容乃公，公乃王，王乃天”。这些都包含有宽容思想。

与儒、墨、道三家主张宽容的态度不同，古代法家在治国学说上不讲宽容，以至于从一开始就遭到了其他学派和人民的强烈反对。韩非子认为治国之道在于严刑峻法，仁爱是无效的，更不能对异己分子讲什么宽容。他曾说：“夫施与贫困者，此世之所谓仁义；哀怜百姓不忍诛罚者，此世之惠爱也。夫有施与贫困，则无功者得赏；不忍诛罚，则暴乱者不止……吾以是明仁义爱惠之不足用，而严刑重罚之可以治国也。”
 韩非子的学说虽然被秦始皇利用于加强专制和吞并六国的政策，但他自己却成了秦国不宽容政策的牺牲品。为了加强专制统治，秦王朝不仅横征暴敛，而且还制造了“焚书坑儒”的巨案。这种极端的不宽容政策是导致秦“二世而亡”的重要原因。其后，儒、墨、道家的宽容思想和学说又占据了包括汉初统治阶级在内的国民意识的中间位置。

汉初的统治者，虽然继承秦制，实行中央集权制度，但其指导思想却是采用了先秦的黄老学说，并且包容了儒家的仁义学说，提出了“无为”的治国理论。先秦儒家的德刑礼法学说与无为而治的黄老学说相结合，影响了从高帝、惠帝直到景帝的几代统治者，是指导当时统治集团行动的基本准则。这一时期是继春秋和战国前期，我国历史上第二个宽容的时期，它实际上为即将到来的儒学辉煌奠定了学术基础。从春秋开始的儒、道、墨、法等学派的辩论和交流，至西汉经过董仲舒的改造，完成了合流，这是学术宽容的历史产物。董仲舒提出的“罢黜百家，独尊儒术”虽然是一个不宽容的思想体系，但是在古代中国长期的思想宽容主旋律下，也没有能够真正实现他的原初目标，而是走向了儒道释“三教一理”的境界。特别是，由孔子开创的儒学，从一开始就是一种开放和宽容的学说。它既不排斥法律的存在，也不否认法律的价值，而只是强调以礼为先导，以道德和自然法制约法律实证主义的偏差。类似这样的理论，在西方，事实上直到17、18世纪的资产阶级革命时期通过自然法的革命才得以确立和取得发展。

在宗教方面，佛陀释迦牟尼曾说：“容忍是这个世界上最好的事：它是通往满足的路，他安慰寂寞，它受到智慧者的尊敬，它巩固友谊，它博得赞誉，它引导自由、权力和尊贵，它照亮世界，它带来技能，它抑制忧郁和仇恨，它增加优美，它平和种族关系，它带来非凡的报偿，它为美德、长寿和尊严而工作。容忍不伤害任何人，它就是佛性。”


佛教徒的宽容是温和而坚韧的，它是一种独特的仁慈，是一种把理智看成是所有善的纯正的宽容。佛教中还有“我得无争三昧，最为人中第一”、“六度万行，忍为第一”的话语。佛教在两汉时期从印度传入我国，它秉承的是一种绝对平等的观念，认为男女、父子、夫妻、主仆等都是平等的关系。在东晋时期，慧远大师把佛教的慈悲与儒家的仁爱相结合，形成了我国特有的佛教思想。唐朝的慧能打破了佛教出家僧侣一衣一钵的“头陀行”生活的固有本色，使佛教与中国的生产方式和生活方式相适应。他提出的“顿悟成佛”的禅宗思想，与儒家关于“人皆可为尧舜”的性善论有相似之处。在慧能之后，禅宗进一步向儒家靠拢，与儒家以孝悌为本的封建伦理学说相调和。佛教的主要目的是为了免除穷人和受压迫者的痛苦，普渡众生，因此其本质必然是宽容的，并且是世界上最讲宽容与忍让的宗教。佛教基于众生平等的教义而倡导的对一切生命的慈悲和仁爱，对于儒教中“爱有差等”的传统思想起到了一定的补充作用，因而较易为广大民众所接受。

汉末高僧牟子在《理惑论》中曾说“苟有大德、不拘于小”，这种宽容态度涵容了佛教、儒教、道教之间的差异。佛教中的大肚弥勒佛形象也体现了佛教“大度包容”或宽容精神。由于佛教与儒教都具有宽容的品德，因此从两晋南北朝的佛法确立以来，两教在更多的时期一直采取宽容和互相借鉴的态度，造就了我国佛学和儒学的共同繁荣。我国的道教虽然在北魏太武帝时期利用皇权，以“荡除胡神、击破胡经”为诏令对佛教实施了迫害和弹压，但时间极短，对佛教的传播和发展没有造成多少损害。儒、佛、道三教在中国历史上虽然有过争论，但三教融合的总趋势却是源远流长。在宋明时期，著名学者程颐、程颢、陆九渊和王阳明等都在以儒学为本位，同时摄取了佛和道的思想，在儒学的基础上实现了“三教合一”和“三教一理”的学术事业，即以儒教为主导、佛教和道教为辅冀的理学，以致宋明以来，我国的宗教造像艺术中也出现了“三教合一”的社会思潮。

可以说，在宗教领域，相互包容和信仰自由的精神一直占据古代中国人的意识形态，各大宗教所主张的宽容和宗教之间的宽容在世界上具有领先地位。有学者指出：“在传统中国，如同在其他亚洲社会一样，存在着一种活力，它促使儒教、道教和佛教和谐相融，形成一种丰富的传统，而这种传统最后都不破坏其任何的构建部分。这种‘价值观的综合’为容忍与服从的发展模式提供了基础，因为这一模式不要求政治与精神文化作彻底的分离。”


只是，中国的宗教组织或宗教联盟从来就不曾发展到能与世俗政权分庭抗礼的程度，而一直是甘受于御用或受制于残暴的政治统治。有学者指出：“容忍不同的宗教信仰并不必然地意味着中华民族或文化在所有方面都比其他国家和人民表现得更加宽容和仁慈。如果中国的皇帝不加干涉地允许道教徒、佛教徒、犹太教徒和基督徒从事他们的宗教活动，不是因为这些皇帝特别的仁慈和宽容，而是因为在中国没有宗教曾经能够对皇权构成任何真正的威胁。中国没有出现过一个类似西方基督教会那样的与国家的世俗权力进行激烈斗争的具有独立权力的相似之物……在某种意义，我们可以说，当与政治相比较时，在中国宗教之所以是被容忍的，这仅仅是因为它不是被非常认真地对待。在中国的历史上，宗教从来就没有变成过一个能够独立发展和强有力的社会公共机构。另一方面，每当掌握权力的世俗统治者意识到将受到任何势力或运动的挑战和威胁时，打击和压制就会很快地和无情地到来，并且经常表现出专制、残暴和不宽容的最恶劣的性质。”


久而久之，佛教、道教等的宽容思想逐渐变成了逃避现实、脱离尘世和隐居山林的空想宽容主义。进入近代以来，西方宗教的宽容带来了思想、政治、法律和文化的宽容，而中国的宗教宽容仍停留在各大宗教之间和宗教内部交流的境地，并没有给思想、政治、法律和文化带来巨大的影响。这是导致东方和西方在思想、政治、法律和文化等领域出现差异的一个原因，也是宗教宽容在我国仍然需要世俗化的重要理由。





第四节　宽容的政治化和法律化




宽容思想发源于仁爱和宗教的学说。在古代，除了个别杰出的政治家和学者极力提倡相关领域的宽容以外，几乎是宗教组织垄断了它的学说和实践。从欧洲“启蒙”运动开始，宽容的实践逐渐扩展到了非宗教的经济、政治、道德、法律、文化等领域。20世纪以来，其活动的主要领域包括宗教信仰、意识形态、政治倾向、政党、阶级斗争、种族、民族、性别、艾滋病、同性恋等领域。

宽容，经常需要付出一定的代价，因此它在许多情况下是有界限的。在生活中，宽容常被认为是一种美德，而绝不是怯懦或胆小的代名词。但是对于恶人、奸人、小人，你的宽容也许不会换回他们的良知、忏悔和恶性的收敛。宽容如果超出了一定的度，就可能对公共利益造成一定的伤害。有的学者还认为，我们不能离开学术和艺术思想层面，不能离开对于文化工作的领导和政策掌握层面，泛谈宽容。例如，打击恶性刑事犯罪不能宽容，立法执法不能宽容，反腐倡廉不能宽容，检验商品质量不能宽容，国防、外交、海关和一系列涉及国家主权与利益的事宜，也不能随便宽容。


萧尔（Frederick Schauer）在《通信宽容的成本》中认为，当今的权利有两种不同的形象。一种主张利用权利去阻止坏人做坏事，如阻止警官把无罪的人作为嫌疑犯，阻止不道德的政客为私利而推行有关政策，阻止权欲熏心的理论家把他们的观点和道德强加于他人，阻止在权力中因种族、信仰、性别、性爱倾向等的不同而区别对待等。这种权利在习惯上往往由民间的自由组织来行使，因此不需要社会成本。另一种权利的形象，部分地被德沃金视为“王牌”（trumps），被诺齐克（Robert Nozick）阐释为“侧面限制”（side constraints），其中心思想是康德的权利观念，即作为以另外方式充分利用福利或功利最大化的缔约障碍（impediments）。比如，我们不能用酷刑、谋杀、种族歧视或性别歧视来增大社会福利。又如，美国第四条宪法修正案规定，人们具有住宅隐私权，因此人们有权利把重担加到那些想进入住宅收集证据的警察身上，把合理的成本都加给社会。同样，一次演说有时会影响一个人的行为，而用经验主义的方法可以计算出一次演说对全体人口的影响，也能够测量出一定的演说增大发生暴力行为可能性的范围。因此，当一个社会存在自由演说的原则时，它将比没有自由演说原则时宽容更多的暴力行为。在这一意义上，宽容那些助长暴力行为的演说需要社会成本。因此，如果自由演说是一种公共利益的话，那么就应该像考虑其他实际公共利益的成本分配那样，广泛地考虑它的成本分配。分配通信宽容的成本是对一些牺牲者的补偿程序，我们可以通过补贴新闻媒介责任的保险和预期增加的担保，使其适应预计增加的政治暴力行为。
 萧尔教授对宽容的成本分析具有一定的现实意义，因为在现代社会，所有领域的宽容实际上都不是无限的，仍然具有一定的界限，通过成本计算和补贴保险的办法，确实能够为演说、出版、集会、游行等的宽容设计确定一个合理的社会成本和能够承受的界限。但是，萧尔教授的构想是建立在经验主义基础之上的，其结论因此也存在或然的因素。

对宽容设置界限的另一种考虑方法是从维护公共秩序的角度制定有关的公共秩序法。英国的大卫·费尔德曼教授认为，公共秩序比公共表达更为重要，因此当争论或争论的方式可能导致暴力行为或骚乱时，英国法律保护的是公共秩序，而不是自由。但是，当人们的不同观点和生活方式的表现发生冲突时，没有政党之间的宽容或政府施与的宽容，这些问题就不可能得到和平解决。宽容的界限应该联系英国的社会历史和国际人权法的方向，通过有关公共秩序的判决形成程序（the decision-making processes）加以制度化。


宽容，作为一种政治和法律的学说，应归功于英国的洛克、法国的培尔等学者在17世纪的推崇和18世纪欧洲“启蒙”运动领袖们所倡导的自由和理性主义学说。在这些学说的启蒙下，欧洲国家中曾产生了零星的宗教宽容的法规。1689年5月，英格兰国会通过了给予不从国教者以信仰自由的《宽容法》（Toleration Act）。这一法律虽然不适用于天主教徒和上帝一位论派信徒，但允许非圣公会信徒有自己的礼拜堂和教士，在一定程度上巩固了1688年资产阶级革命的思想基础。
 这些有关宽容的法令虽然在缓和基督教的内外矛盾、促进政治宽容上起到了一定的试验作用，但却没有全面贯彻宗教自由和宽容的思想。

宗教宽容政治化和法律化的尝试开始于美国的独立运动和制宪过程。的确，如房龙所指出的那样：“在美国宪法中，以及英国和它的前殖民地爆发战争之前的很多文件中，都大力提倡宽容。乍看起来，似乎很难把这两个可敬的教士，跟这些极为宽容的倾向扯在一起。但实情确实如此。17世纪的压制太可怕了，必定会造成一种强烈的反映，使人们反而更赞成比较自由的观点。”


在1785年至1786年间，当弗吉尼亚州的立法机构考虑更新教会的税收法案时，杰斐逊和麦迪逊领导了反对这一立法的斗争。麦迪逊撰写了大篇的请愿书和抗议书以反对这一法案。他雄辩地提出，一个真正的宗教是不需要法律支持的；任何人，无论是信教者还是非信教者，都不应该纳税去支持任何种类的宗教机构；一个社会的最好趣味总是有赖于人们思想的完全自由；而残酷迫害则是国家所建宗教的不可避免的结果。麦迪逊的抗议书在弗吉尼亚州得到了广泛支持，结果不仅上述被提出的税收法案没有得到通过，而且州众议院还通过了由杰斐逊起草的著名的“弗吉尼亚宗教自由法案”（Virginia Bill for Religious Liberty）。


但是，正如马克思于1843年就指出的那样：“犹太人、基督徒、一切宗教信徒的政治解放，就是国家摆脱犹太教、基督教和一切宗教而得到解放。当国家从国教中解放出来，就是说，当国家作为一个国家，不再维护任何宗教，而去维护国家自身的时候，国家才按自己的规范，用合乎自己本质的方法，作为一个国家，从宗教中解放出来。可是政治上从宗教中解放出来并不是彻底的没有矛盾的解放，因为政治解放并不是彻底的没有矛盾的人类解放的方法。”


实际上，即使在美国，联邦最高法院于1857年仍然通过对“德雷德·斯科特案”（Dred Scott Case）的审判，宣布国会于1820年通过的“以北纬36度30分以北的地区禁止拥有奴隶”的“密苏里妥协案”（Missouri Compromise Act）违宪，以支持黑奴制度。
 20世纪上半叶，在意大利、德国、日本和其他一些欧洲、拉丁美洲国家中，由于政治上的一党独裁和专制主义以及宗教信仰上的不宽容和迫害，宽容的发展遭受了令人沮丧的挫折。不久后的“冷战”，使得社会制度、政治信仰和生活方式之间的不宽容又一次给世界带来了巨大灾难。20世纪末期，随着“冷战”的消除，信仰的宽容开始发展成为一个具有全球影响的普遍价值，被看成是人类应有的基本权利和自由之一。





————————————————————
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第二十章






宪　政



宪政（constitutionalism），又称立宪主义或宪政主义，是指通过宪法来限制国家权力，保障人的自由与尊严。一如有学者所指出的，“所谓宪政就是拿宪法规定国家体制，政权组织以及政府和人民相互之间权利义务关系而使政府和人民都在这些规定之下，享有应享有的权利，负担应负担的义务，无论谁都不许违反和超越这些规定而自由行动的这样一种政治形式”
 。作为一种规范性的理念，宪政也是法理学中的一个重要研究对象。





第一节









宪法、民主与宪政




从词源上来说，“宪政”这一概念最早由黄遵宪引自近代日本，后经梁启超的辨析与阐述，逐渐成为我国自近代以来法学理论的一个重要范畴。究竟什么是宪政？有人认为，宪政就是动态的宪法。也有人认为，宪政就是民主政治。还有学者将宪政理解为“限政”。总体上，宪政是一个与宪法和民主紧密相关的概念。宪政的一个重要法理在于，在现代国家，政府拥有垄断的强制权，只有政府可以采取强制手段来执行法律，禁止某种行为，这种对强制权的垄断，要求对于这种以强制为后盾的权力行使，必须采取严格特殊的审查和制约。



一、宪法与宪政


宪法与宪政是同根同源的一对概念。我国法学界一般认为，宪政是宪法逻辑运动的状态；宪法是静态的宪政，宪政是动态的宪法。有学者指出：“宪政所要求的立宪不仅指制定宪法，同时通过宪法治理国家，赋予立宪概念以一定的价值要素。无论何种意义上的立宪，从立宪到宪政并不是一个自发的演变过程，它需要一种普适性原理的概括和提炼。宪政虽以立宪为条件，但它本身又高于立宪本身的价值。”还有学者从分类学的角度对宪政与宪法的关系作了类型划分，认为宪政与宪法之间的关系有五种情况：（1）无宪法亦无宪政；（2）有宪法亦有宪政；（3）无宪法却有宪政；（4）有宪法而无宪政；（5）违宪而有宪政。在正常情况下，无宪法即无宪政，而宪政又是宪法的灵魂，没有宪政精神和宪政运作，宪法就徒有虚名；宪政是宪法的动力，宪政的运作促进宪法权威的树立，并保障人民权力和权利。


从法学角度看，宪法是指具有最高法律效力的法律规范，法学意义的宪法强调其规范属性，但是，宪法（constitution）也指组织和构造政府的实质性制度。为此，宪法有形式意义的宪法与实质意义的宪法之别。形式意义的宪法，是指有一系列具有法效力的规范，这些规范在法律体系中处于根本法的地位。大多数国家以成文宪法的形式确认这种根本法。实质意义的宪法，是指作为一种根本制度的宪法。比如，在英国人的观念中，“宪法”并不是指法律文件和法律条文，而是指政府部门实际上遵循的一系列宪法性的法律和惯例。对此，艾沃·詹宁斯（Sir Ivor Jennings）曾说：“如果宪法仅指成文文件，那么很明显，大不列颠没有宪法。在具有这种文件的国家，宪法一词意即成文文件。但是，这种文件本身只不过是叙述那些决定政府机构的设置和运行的规则，很明显，大不列颠是具有这样一些机构和这样一些规则的；所谓‘英国宪法’就是用于描述这些规则的用语。”


由形式意义的宪法与实质意义的宪法之别，带来了宪法的“名”与“实”之间的复杂关系，近代宪政实践在很大程度上包含着它们的互动过程。如果将宪法理解为根本的政治制度，那么，任何社会共同体都有宪法，宪法规范只是实然制度的一部分，宪政则是政治制度的一种理想状态。
 德裔美国宪法学家罗文斯坦（Karl Loewenstein）曾以宪法的实施效果为准，把宪法分为规范性宪法（normative constitution）名义性宪法（nominal constitution）和语义性宪法（semantic constitution）
 其中，所谓规范性宪法，是指不仅在法律规范上而且也在实际政治生活中具有法律效力的宪法，它和国家的政治生活融为一体，支配着政治权力的运行，规范着社会生活的全过程。换言之，规范性宪法的规定能贯彻到社会中去。所谓名义性宪法，是指内容远离国家的实际政治生活之外，不能规范国家的政治生活的宪法。在这种宪法下，政治权力形成运行过程并未依照宪法所规定的内容而运行。换言之，在只具有名义性宪法的国家，宪法规范与政治之间有一条鸿沟，宪法没有被协调地运用到社会中去。所谓语义性宪法，又称学义性或标签性宪法，是指为维护实际掌握国家统治权力的人之独占利益，而将现有的政治权力状况，按其原状予以形式化的宪法。这种宪法是专制主义和极权主义国家用以掩盖其本质，愚弄人民，欺骗舆论，而使其统治地位合法化的工具。在此宪法下，宪法规范与权力的实际运用之间毫无一致之处，宪法的存在对于权力活动的运行没有多大影响。
 归结起来，规范性宪法是宪政状态下的宪法，而名义性宪法和语义性宪法都是没有宪政的宪法（constitution without constitutionalism）。绝大多数的国家都有一部被称为宪法的文件，但是并非所有国家都有宪政。换言之，并不是所有国家都有那种在宪法的效力和实效之间存在“良性互动”的“规范性宪法”。


二、民主与宪政


荷马史诗《奥德赛》中讲述了尤里西斯（即奥德赛）自缚的故事。英雄尤里西斯和船员们必须经过住着一群具有魔力的海妖的岛，海妖看见船只驶近就会用奇异的声音唱出勾魂摄魄的歌声。为了抵挡海妖们的歌声诱惑，避免触礁身亡的命运，尤里西斯让同伴把自己绑缚在桅杆上，并且用蜡封住耳朵。结果，他们离歌声越来越远，也离生存越来越近，躲过了诱惑背后的凶险。史蒂芬·霍姆斯用这个故事作为宪政的隐喻。他将民主比喻为尤里西斯，在他看来，多数人决定如同尤里西斯一样，也会经不起海妖歌声的蛊惑，而宪政所要求的民主恰是一种受限制的民主。在此基础上，他进一步指出：“（宪法）权利法案的真正宗旨，就是要把某些事项从变幻莫测的政治纷争中撤出，将其置于多数派和官员们所能及的范围之外并将其确立为由法院来适用的原则。人的生命权、财产权、言论自由权、出版自由、信仰和集会自由以及其他基本权利，不可以受制于投票；它们不依赖于任何选举之结果。”


1899年，梁启超在《各国宪法异同论》中使用了“宪政”一词。因最早介绍西方宪政理论，梁启超被誉为“中国宪政第一人”。对于宪政的理解，梁启超明显受到了卢梭的影响，将民主置于宪政的关键地位。在梁启超看来，孟德斯鸠的学说并未理解民主的真谛，而卢梭的“主权在民”、“主权不可分割、不可转让、不可代理”观念才符合民主的本意。后来，毛泽东在《新民主主义的宪政》中也着重从民主角度理解宪政。他说，“宪政是什么呢？就是民主的政治”；“世界上历来的宪政，不论是英国、法国、美国，或者是苏联，都是在革命成功有了民主事实之后，颁布一个根本大法，去承认它，这就是宪法”
 。

其实，民主并不能穷尽宪政的全部含义。宪政除了民主之外，更主要的还在于对政府权力的限制以及对自由权利的保障。有学者指出：“所谓宪政，就是拿宪法规定国家体制、政权组织以及政府和人民相互之间权利义务关系而使政府和人民都在这些规定之下，享受应享受的权利，负担应负担的义务，无论谁都不许违反和超越这些规定而自由行动的这样一种政治状态。”


有学者这样界定宪政：“所谓宪政，简言之，就是有限政府。它指向一套确立与维持对政治行为和政府活动的有效控制的技术，旨在在保障人的权利与自由。宪政关涉到两种关系：（一）政府和公民之间的关系，换套概念来表达，即权力与自由（权利）的关系；（二）政府各部门之间的关系，或者说政府各不同性质的权力及其运用。”


此外，还有学者提出了宪政“三要素”理论：“宪政是国家依据一部充分体现现代文明的宪法进行治理，以实现一系列民主原则与制度为主要内容，以厉行法治为基本保证，以充分实现最广泛的人权为目的的一种政治制度。宪政包含三个基本要素，即：民主、法治、人权。民主是宪政的基础，法治是宪政的重要条件，人权保障则是宪政的目的。”


另有学者在认同宪政“三要素”理论的同时，强调了宪政的动态性格：“宪政是以实行民主政治与法制原则，以保障人民的权利和公民权利为目的，创制宪法（立宪）、实施宪法（行宪）和维护宪法（护宪）、发展宪法（修宪）政治行为的运作过程。宪政包含民主、人权和法治三要素，是一个动态的实践过程。”


宪政确是一个与民主、法治、人权密切联系的规范性概念。立宪主义源自西方，宽容、悲观人性、社会契约论等构成了西方宪政的观念基础，但在终极意义上，立宪主义是一种人本主义哲学。一如学者所指出的，“立宪主义的宗旨在于保障在社会中生活的每个人都能在符合其人性尊严和人权的社会条件中生活，而由于历史证明，政治权力的滥用是人权受到侵犯的常见原因，所以立宪主义提倡对政治权力设定限制或约束”


在成文宪法国家，以宪法制约所有国家权力从而保障基本权利是宪政的关键。因此需要设计一种解释适用宪法的监督程序，作为国家权力侵犯个人的基本权利之后的救济途径。对此，世界各国采取的制度模式各不相同，典型的有美国的法院审查模式和德国的专门机关审查模式。在美国，由最高法院进行宪法审查，作出宪法判断对立法机关进行限制。日本的违宪审查制度受美国影响采取法院审查模式。在德国模式下，由专门的宪法法院进行宪法监督。第二次世界大战后，德国、意大利、西班牙、萄葡牙等国都相继成立了宪法法院，韩国、南非和一些东欧国家自20世纪80、90年代以来也设立宪法法院。关键在于，不论由何种机关进行宪法审查，最终都会面临谁来监督“监督者”的问题。民主政治要求公权力机关最终需对人民负责，而非经民主选举产生的审查机关却可以宣告民意机关的立法违宪，如此，就产生了宪政和民主之间的张力。这种紧张是宪政理论中经久不衰的话题，较有影响的审议民主理论所提出的以民主吸收宪法审查的理论框架，就被认为是一种试图解决上述悖论的尝试。关于宪政与民主之间的关联和张力，日本的芦部信喜教授曾指出：“立宪主义也与民主主义密切相关，二者之间存在如下关系：（1）为了国民获得免于权力统治之干涉的自由，国民能动参与统治的民主制度遂成为必要，因而，只有在确立国民积极参加国家政治的体制之下，自由的确保方能实现；（2）民主主义乃建立在个人尊重原理的基础之上，为此，也只有所有国民的自由和平等确实得到保障，它才能开花结果。民主主义并非单纯意味着多数者统治的政治，而必须是具实质内涵的立宪民主主义。”


民主要求多数人的统治，但是多数人同样会犯错误，会经不起诱惑，如何避免这种局面呢？这就需要防止因为尤里西斯（多数人）的不理智而被蛊惑而偏离既定方向的绳子。宪政就是这样一根绳子。通过这根绳子，多数人的行为被限制在一定的范围以内，这也就是宪政之道。





第二节









宪政的发展历程




宪政的源头可以追溯至古希腊罗马的政治实践和西方基督教文化传统，而近代意义的立宪主义则提出被认为发端于英国的“光荣革命”。受英国宪政的影响，美国宪政继承了英国普通法的法治传统和18世纪凭理性建构更完美政治秩序的“启蒙”精神，发扬了社会契约论、自然权利思想和“三权分立”的政制设计理念。美国宪政制度对世界各国的宪政产生了深远影响。其制度创新之处在于，以成文宪法的形式规范国家的政治生活和保障基本人权，秉承分权制衡的宪法原则，立法、行政和司法机关的横向性分权和相互制衡，联邦政府和各州政府的纵向分离与制衡。与英美宪政传统不同，法国的立宪主义受到卢梭社会契约以及主权理论的深刻影响，法国《人权宣言》中“凡权利无保障和分权未确立的社会，就没有宪法”的规定，构成了此后法国乃至整个欧洲立宪主义的基本原理。19世纪，受到18世纪末期美国和法国立宪先例的影响，立宪运动席卷欧洲大陆，各国相继制定成文宪法，例如，1809年瑞典宪法、1814年挪威宪法、1815年荷兰宪法、1831年比利时宪法、1848年瑞士宪法、1849年丹麦宪法、1861意大利宪法、1867年奥地利宪法、1871年德国宪法，等等。



一、宪政的近代形态


就西方立宪主义而言，宪政经历了从近代形态到现代形态的发展历程。一般认为，近代立宪主义的核心是个人自由，即尊重个人尊严与人格的神圣，国家不得借口社会利益侵害个人尊严或妄加限制个人自由。国家的目的就在于保障个人与生俱来的权利，政府之目的则在于限制妨害他人自由的行为，与他人自由无关的行为，国家不得任意干涉。以自由主义为思想武器，对个人自由的强烈要求以及人性对抗神性、人道战胜神道的坚定信念的不断追求，特别是对作为革命成果的自由权利的保障要求，最终导致了作为一种制度性设计的近代立宪主义的产生。在反封建专制和倡导市场经济的近代社会，个人权利被宪法化，宪法的价值取向重心在于个人自由。主权在民、自由平等、权力分立和制衡，构成了近代立宪主义三个基本内容。

“主权在民”又称“国民主权”，即国家意志的最终且最高的决定者乃是“国民全体”。这一概念肇源于近代法国的souverainete nationale（国民主权），乃是因为对抗博丹的“国王（君主）主权说”而提出的。据考证，“主权在民说”由霍布斯首倡，后由普芬道夫、乌尔夫、洛克等沿袭发展，经17—18世纪被广泛接受而成通说。


近代立宪主义的自由价值乃是一种典型的消极自由，即要求国家权力不予干涉的权利。它主要表现为经济自由权、人身自由权、精神自由权三大自由，尤以经济自由权最为核心。这三大自由只是具有代表性权利的概括列举，并未穷尽近代立宪主义的人权价值。由于近代立宪主义没有包含“福利国家”理念，所以它并不反对经济上的不平等。近代立宪主义中的“平等”原则是一种“机会平等”或“机会均等”，并不保障实现实质平等的其他条件，为此只是一种形式上的平等，而非“条件的平等”或“实质上的平等”。


近代立宪国家虽制度千差万别，但主要都表现为立法、行政和司法三权分立，其目的在于通过权力之间合理配置和互相制约，最大限度地防止权力本身的腐败和滥用。由于近代宪政采用国民主权原理，国民代表机关——议会在诸权力机关之中处于核心地位，司法、行政的作用被解释为将立法机关制定的一般抽象的法律规范适用于个别的具体场合来发挥执行作用。司法与行政表现的是执行职能的分工。司法意味着对一般性抽象法律规范的适用来裁定具体纠纷；行政则意味着在其他场合执行法律。近代立宪主义的价值原理在不同国家虽然有所不同，但除美国等少数立宪国家以外，议会中心实际上是近代立宪国家的共同取向。


二、宪政的现代形态


19世纪末20世纪初，由于对个人自由的权端强调，一部分资本占有者独占企业，社会财富大量聚积在少数资产阶级手中，而占人口绝大多数的劳工阶层因没有资本而陷入贫困境地，造成了普遍性的贫穷、失业以及其他社会危机，社会中多数人的生存保障问题成为社会的最根本问题而超越于个人自由之上。在第一次世界大战以后，由于个人自由权利尤其是经济自由权的膨胀带来了社会秩序混乱，不少国家纷纷抛弃消极不侵害个人自由的权力观，而开始积极地介入国民生活领域，以强硬措施解决社会经济生活中所发生的矛盾，形成了福利国家理念并将其引入宪法规范之中。
 例如，1919年德国《魏玛宪法》第9条规定，“联邦对于下列各项有立法权：一、公共福利的维护；二、公共秩序及安宁之保护”；第151条规定，“经济生活之组织，应与公平之原则及人类生存维持之目的相适应”；第153条规定，“所有权附带义务，必须为公共福利而行使”。

从宪法发展历史看，从国民主权向人民主权的过渡是其重要特征。国民主权和人民主权最早皆源于法国。
 选民的代表由此必须反映选民的具体意志，同时又具有相对独立的判断选择自由。

现代立宪主义的一个重要特点在于，社会权的兴起和自由权内涵的嬗变，以及参政权的加强。第一次世界大战以后，随着社会贫富差距扩大，认为“吃不上饭的人不自由”的福利国家宪政理念应运而生，进而产生了社会权理念并被引入宪法规范之中。现代立宪主义确认了诸如生存权、受教育权、劳动权等社会权利。现代宪政的一个明显特征就是对个人自由权利的限制和对社会利益的保障。这些保障和限制如同车子的两轮，构成了20世纪宪法的基本历史特征。
 值得指出的是，现代立宪主义在确认公民的社会权的同时，并未消解由近代立宪主义所确认的传统自由权。相反，现代立宪主义所确认的自由权较之于近代立宪主义“有过之而无不及”。它不仅继承了近代立宪主义的保障，而且将其继续扩充、加强。比如，刑事程序、行政程序方面的人身自由得到加强；文学、艺术、学术、教育方面的精神自由得到明确规定等。由于采取人民主权的价值原理，现代立宪主义在保障公民的参政权方面较之近代立宪主义更显突出。

现代立宪主义还具有这样的特点：议会中心的“立法国家”逐渐淡出，出现了行政权扩大以及“司法国家”化倾向。近代立宪主义的国家权力以议会为中心，行政和司法只是执行议会制定的法律。而福利国家理念要求国家由过去的“消极国家”改变为“积极国家”，主动介入公民的社会生活之中。同时，社会化大生产时代的社会分工日益加剧，诸多因素都促使得灵活高效的行政权逐步取代立法权的重心地位。现代立宪主义上的行政权已经不仅仅执行法律的权力，还包括制定抽象的法规范之权力，进而成为立法过程中的主导者。
 而之所以采取对立法的审查制度，主要也是基于不断高涨的权利保障要求和对代议制政府本身的宪法制约。





第三节　转型时期的中国宪政




自近代立宪主义产生以来，人类每经历一段苦难深重的生活，都要通过宪法规范确定为消除苦难所需要的新的政治及社会的基本规范，从而进入新的历史阶段。宪法是对充满苦难的生活经验的批判和总结，宪法的历史充满了人类在各个历史阶段中为摆脱生活上的痛苦而显示出来的聪明才智。
 社会现实是不断变动的，宪政的价值趋向因此也是变动的，不同时期的社会现实决定了不同时期宪政规范的价值趋向。在西方文明史上，多数立宪主义国家经历了由近代市民宪法向现代立宪主义的转变，由此形成了可以分别称为近代宪政和现代宪政的两种蕴涵不同的价值取向。

具体就我国而言，在1982年宪法制定之时，我国社会已经开始经历规模宏大的历史转型，政治体制、文化系统、社会观念开始发生重大变革。此种意义上的社会转型是一个综合性概念，它涉及的不是单独某一社会侧面或领域，而是包括社会的政治、经济、文化等诸多方面。因此，这样社会转型就不是社会的某方面因素的平面的、线形的演进，而是社会的多个纬度的、多个方面的立体变革。在这种条件下，立宪主义注定了要遭遇宪法规范的稳定性与宪法的社会适应性的矛盾。随着社会转型的不断加剧，在通向宪政的道路上，我国遭遇了异常复杂的价值取向选择。计划经济体制下形成的相对集中的权力格局在某些领域仍然存在，市场主体的自主性有待进一步提高，经济自由权利的保障仍未解决，而与此同时，改革也造成了贫富差距的扩大、社会保障不到位等问题，同样出现了西方近代宪政向现代宪政转型时期的问题。于是，自由权与社会权、抵抗国家的权利与依靠国家的权利、消极的国家观与积极的国家观，这些截然不同的价值取向构成了中国立宪主义所面临的价值悖论。

对内改革、对外开放，与世界经济与政治不可避免地融合与交流，要求把中国的宪政发展纳入世界历史轨道，我国因此不得不寻求宪法的“现代化”道路。然而，中国所面临的问题并不只有这些，还存在着近代西方宪政史上曾出现过的诸多问题。也就是说，在西方的历时性问题，到中国则变成了共时性问题。这要求敏锐地把握人类社会在其存在和发展过程中所积累的一切制度文明，包括近代的和现代的。换言之，在中国需要同时处理宪政的“近代”课题和“现代”课题。在近代形态的宪政与现代形态的宪政之间，转型时期的中国宪政的价值取向选择面临着更大的复杂性和困难性。

历时的渐进论认为，法律的发展必须经历近代、现代自然进化的过程，立宪主义同样也要经历近代向现代逐步进化，依次递进，逐步实现宪政的近代课题和现代课题。
 照此看，我国宪政的发展也将经历先“近代”后“现代”的过程。然而，历史从来不是按照既定的模式按部就班发展的，因此也就不存在一种进化论上必然经历的历史阶段。与上述理论不同，突变理论认为，只要运用理性的能动作用，历史阶段是可以被跨越的。据此，我国可通过理性的设计宪政制度，跨越近代立宪主义而直接实现宪法的现代化。激进的突变论在讨论宪政问题时往往直接否定宪法规范，热衷于设计宪法规范，大有推倒现行宪法重新立宪之势。这种理论在当下中国某些特定的话语背景下往往容易找到支持者。此论发展到极至势必彻底颠覆现实，然后照搬立宪主义的现代模式。这种所谓的现代化，忽视了中国社会现实与现代立宪主义价值取向之间的鸿沟。

在以上两种极端之间潜含着中国宪政价值取向的另一种选择，即聚焦于当下中国社会转型时期立宪主义的历史课题。以此为视角，回望我国宪法规范的历次变动，可以看到，前三次修正案明显体现了近代立宪主义的价值取向。无论是关于非公有制经济的合法地位确认，还是“建立社会主义市场经济”入宪，无不体现了近代立宪主义保障自由权、培育成熟市民社会的价值取向。不同的是，第四次修宪凸现了近代与现代两种价值取向的共存与交融。例如，关于财产权的规范，既强调财产权的不可侵犯性，又承认财产权的社会制约性。再如，“国家尊重和保障人权”这一条款中“尊重”与“保障”显示了近代立宪主义将基本权利作为“对抗国家”的价值取向与现代立宪主义产生的基本权利的“制度保障”功能之间的兼顾。

可以说，我国现行宪法中同时蕴涵着近代宪政与现代宪政两种不同的价值取向，两者无疑存在着紧张关系。社会的变迁是绝对的，从这个角度看，宪法规范与社会现实的矛盾是永恒的。面对两种不同的价值取向悖论，如何在社会变迁过程中整合协调两者的紧张关系呢？对此，需要回到宪法本身来寻找答案。宪法规范的价值在于提供一个既定体系框架，不同的价值诉求都可以放到这一框架内进行讨论。
 既然是在既定框架内，讨论的前提就是保持这个框架的稳定性和连续性，不可动辄诉诸体系之外寻求价值的实现，而是要尽量在框架体系内来调和不断变动的多元的价值取向，从而维护宪法的稳定性和权威性。在社会的不断变迁过程中，多元的价值在规范体系内的调和，可以最大限度地维持稳定的宪政秩序。现在的美国宪法比起制宪时的美国宪法早已发生巨大变化，但这种变化大多是通过宪法解释的方式来进行的。正是这种对宪法本身的尊重，使得美国宪法的稳定性和权威性得以维持数百年不变。在经历了数次规范变动后，我国宪法为整合立宪主义的近代课题与现代课题提供了内涵丰富的宪法文本基础，同时，抽象的宪法文本也给宪法解释留出了充足的空间，使得在既有框架之内随着社会的变迁不断地整合协调宪政的近代与现代价值取向的张力成为可能。为了能够维护宪法的规范价值，在社会变迁过程中，应尽可能运用能动的宪法解释的方式和思路，以此来整合规范内部多元的价值，赋予宪法规范更为丰富的意义和生命力，而不可动辄诉诸终极的价值判断，突破既定规范来寻求解决途径。
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第三编






制度和机理







本编引言





由法律规范组成的法律制度体系，是法学的基本研究对象。现代法理学的一个主要研究任务，即是采用一种相对纯粹的内在视角，专门分析法、权利、义务、法律制裁、法律效力、法律责任等概念以及法律规范及其相互关系。基于专门的分析而形成包括法律语言、法律思维、法律解释、法律推理等在内的专门法律知识体系，是现代法学的基本历史特征。与此相应，从社会体系中日益分化出相对独立的法律体系和法律职业，也成为现代法治实践中的明显历史现象。其实，所谓法治，除了有依法治国的意思外，也蕴涵着以法言法语来表述社会行为、以法律思维来构造社会关系、以法律方式来解决社会问题。现代法学和法治实践所表现出的这种专门而独立的特性具有重要历史意义。在很大程度上，现代法学的崛兴与法律和法治在现代社会越来越受重视有着历史联系，而这种重视又是以关于法律与政治权力之间关系的一种现代理解为前提的。亦即，一方面，法律由政治权力产生；另一方面，政治权力必须依法行使，受到法律的规范和制约。因此，立法权、司法权、行政权及其与宪法、法律之间的关系都成为现代法理学不能不关注的重要对象。如果说，前两编较多地涉及实在法之外的一些方面，那么，“制度与机理”这一编则旨在回到“法”本身来专门阐释“法理”，探求法律产生和运行的一般过程和规律。





第二十一章






宪法制度



1982年中国宪法修改颁布之时，思想解放方兴未艾，经济改革起步未久，市场经济体制和依法治国方略皆未确立，要制定一部能行之久远的宪法，何其难也。尽管我们不能说，修宪者们对许多基本理论问题都有明确而且正确的答案
 ，但是，他们就一些重大而又困难的问题所作的决断，可谓果敢无畏，意义深远。例如，和平时期修宪之通例乃是以被修改的宪法为基础，1982年修宪却决定不以1978年《宪法》而以1954年《宪法》为基础
 ；两院制问题提出后
 ，经过自由讨论，决定坚持人民代表大会制度
 ；1975年《宪法》和1978年《宪法》把公民权利和义务一章放在国家机构一章之后，修宪者决意将这一章提前。
 这类政治决断，吸收了中国宪政建设的历史经验和教训，获得了广泛的社会支持
 ，算得上重大的宪法改革。

20年来的行宪史，也是宪法的变迁史。宪法且行且改，可以说，是一部“改革宪法”。它为认可和推动改革而制定，又因改革而屡屡修改。现在应考虑的问题是，宪法不单要跟着改革的步伐走，不断确认和巩固改革的成果，还要更多地引导改革、指导改革，为改革留出必要的空间，为中国社会的发展和中华文明的弘扬提供宏大而坚固的理论和制度框架，并在必要时能够限制改革、约束改革。从世界宪法史看，大致说来，有三种类型的宪法，一是“革命宪法”，一是“改革宪法”，一是“宪政宪法”。
 “革命宪法”创制于夺取政权的革命时期，旨在从法律上确认和巩固革命成果。它的合法性基础不是过去的法统，而是革命本身。“改革宪法”出现于因国家的形势和任务发生很大变化而必须在经济、政治、文化和社会的广泛领域推行大幅度改革的时期，旨在确认和巩固改革成果，维护改革所需的秩序。它在把改革成果合法化的同时，也不得不改革自身。由于改革既不同于革命又具有某种革命的意义，既依托原有体制又在很大程度上改造原有体制，所以，“改革宪法”的合法性基础既是现有法统，又是改革本身。这决定了无论实体方面，还是程序方面，都在一定程度上允许违宪改革、违法改革。倘若“革命宪法”已然成功了却合法化问题，“改革宪法”这一过渡时期或许并不必要。“宪政宪法”出现于革命或改革已基本完成并确立宪政体制和法治原则之后。这个时候，不仅有宪法，而且有宪政；不仅有法律，而且有法治。宪法真正享有最高的法律权威，国家和社会管理的一切活动，包括各方面的改革，都纳入宪法和法律的轨道。一切权力危机，皆为宪法危机。一切重大改革，皆为合宪改革。“宪政宪法”既是改革的，又是守成的；既是发展的，又是稳定的；而且，守成和稳定的成分占据主导。唯其如此，宪法方可为安邦定国、长治久安之基石。

抛弃以阶级斗争为纲，确立以经济建设为中心、改革开放的基本国策，并强调发扬民主，加强法制，意味着中国宪法在经历了1975年《宪法》和1978年《宪法》的曲折后开始从“革命宪法”向“改革宪法”转变。现在，我们又到了一个新的历史关口，应高瞻远瞩，继续推进宪法改革，逐步完成从“改革宪法”向“宪政宪法”的历史性转变。

作为根本法，宪法乃世之经纬，国之重器，百法之首，法治之要，既不可僵化不变，也不可轻言变易。应当从实际出发，调整和改变“改革宪法”的思维定式，对宪政的理论和制度洞幽察微，对各类修宪建议慎之又慎。





第一节









宪法之上有没有法




宪法是国家的根本法，是国家一切法律所由产生的“母法”。在此意义上，国家的一切法律须以宪法为据，居于宪法之下，不得与宪法相违，宪法之上不该再有任何法律。不过，这只是从实在法体系的意义上讲的。宪法非凭空而来，也非永久不变。立法者能运用法定权力、通过法定程序来制定规则，也能同样合法地改变规则。显然，论证制宪、修宪的正当性、合法性，不能仅仅诉诸包括宪法在内的国家法律本身。宪法既不以任何一部现行法律为母体，也不以任何一个组织或个人为母体，那么，宪法所由产生和变化的根据是什么呢？

通常认为，社会变化了，如经济体制和社会关系发生了变化，法律就要变化。其实，不是所有的社会变化都能够并且应当导致法律的变化。法律究竟应当怎样回应社会变化，又应当对什么样的社会变化置之不理甚至加以遏制，是值得认真思考的。古人说，法随势转，与时俱变；又说，法为万世不易之则，行之久远，不随时改变。
 这两种看似矛盾的主张都包含了关于立法根据的预设。问题在于，法律要与时俱进，这要因应的“时”是什么？法律要行之久远，这支配“久远”的要素又是什么呢？有人会说，社会变化是通过多数人的意志反映到立法中的，只要通过民主程序集中多数人的意见，制定和修改法律就有了权威的根据。可是，多数人拥护，并不能证明多数人意见必然是正确、明智的；多数人参与，并不能自动保证立法顺应时代，精邃隽永。如何保证多数人不犯错误呢？

因此，我们要认真研究法之为法、宪法之为宪法的根据。这个根据，便是古人所说的“道”。答案不应仅从关于法律效力的技术角度来获得
 正是由于在如此深邃而又宽泛的意义上体现人本和自由这一基本的道德价值，根本法则才获得广泛认同，普遍适用，且历久弥新，指引总是有时效的可变的实在法。作为一种旨在解决政治秩序问题的基本制度，宪法是在人类不断认识和运用根本法则的过程中，历史地产生和发展起来的。只是为了在人类政治生活中更好地体现和捍卫人本和自由，遏制和杜绝不平等、不公正和其他不合理的现象，尤其是防范对人的尊严和自由的肆意侵犯，才以宪法的名义，建立对政治权力的规范化约束体系，并宣布人人皆享有若干不可侵犯、尤其是不可为政治权力所侵犯的权利。于是，宪法被看做立国之基，政治之本，人道之要；共和、民主、平等和自由，被宣布为宪法原则；与国家权力相对应的公民权利，被宣布为宪法权利；基于宪法的政治秩序，被称为宪政。

由是，可以说，蕴涵基本价值的根本法则，才是宪法所由产生的逻辑根据，并奠定宪法和宪政的道德根基。
 ，但是，它的性质和地位却是我们应当牢牢把握的。

根本法则的功能特征，在于解决宪法本身的合法性问题，并在价值来源和逻辑方法上完成对宪政的证成。其主要途径是把以人本和自由为核心的价值法则转换为政治法则和程序法则。现代的政治法则即人民主权，它解决政治动力和政治正当性问题。现代的程序法则即程序理性，它解决程序设置和程序正当性问题。政治法则和程序法则通过在公共领域里解决价值法则的有效性问题，构成宪法制度的主要内容。价值法则、政治法则和程序法则分别体现人本与自由、人民主权和程序正义，用中国传统的术语来表述，就是分别代表道统、政统和法统。这三个法则乃根本法之根本，是宪法本身合法化的基本要素。它们既是宪法的根本法地位的凭借和最高法律效力的源泉，又是立宪、修宪、行宪的制约和指导，是宪法之上的法。遵循这样的法则，便是古人所谓“法法”。
 法律之上若没有法，就像权力之上没有法那样，也是会走向专横和任意的。法律要确实居于权力之上，法律之上还必须有法。

价值法则与政治法则、程序法则的关系，是道统与政统、法统的关系，用儒学的话讲，是内圣与外王的关系，不宜混同于西方思想传统里自然法与实在法的二元模式。人民主权和程序理性在许多场境里都可能作为法律合法性、至上性的论据，如前文所述，法律反映人民意志、符合正当程序等，但是，归根结底，政治法则和程序法则是由价值法则推衍出来，并由价值法则决定和统摄。唯有价值法则才是根本法则的核心，决定和表现宪法和宪政的真正本质，为宪政奠定最终的合法性基础。如果把握不了人本和自由这个核心，便会只有宪法秩序，没有宪政秩序。


现行宪法的成功之处，在于它确认并规定了一些既反映时代要求和社会变迁，又行之久远、历久弥新的重要观念和原则。当初以1954年《宪法》而不以1978年《宪法》为修宪基础，说到底，是因为1954年《宪法》要比1978年《宪法》较好地反映了人民主权的要求，体现了现代宪法的一般特征。
 认识到这一点，要归功于当时的思想解放、实事求是，归功于以邓小平为代表的历经劫难的领导人对建设社会主义民主与法制的特别重视。

不过，现行《宪法》在体现和表述根本法则方面还是有所不足的。尤其在使用严谨、精致的法律语言和技术制作高度概括性、原则性的抽象规范方面，还存在某些缺憾。抽象表达之优长，在于有比具象表达更强的对具象变化的包容能力和适应能力。1982年修宪时，有人问过“宪法是根本法，为什么老是改？”可是，若保持宪法的稳定性，就意味着要长期保留和适用1978年《宪法》的许多不恰当的规定。
 ，对宪法之法的认识和表述水平在整体上还有待提高。

只有正确认识和把握客观规律，明了宪法之法，才能确定哪些是必须写进宪法的，哪些是不能写进宪法的；哪些是必须改的，哪些是不能改的，从而明确方向，分清纲目，既定元固本，又开拓创新。在改革和创新成为时尚的时候，应特别注意处理好定元固本与开拓创新的关系，用古人的话说，就是既要“观时俗”，又要“察国本”。






第二节









宪法是不是法




在中国有了近百年立宪史的今天提出这样的问题，不是没有意义的。尤其是最近几年来，现实生活已屡屡向我们发问。我们都熟知，宪法是国家的根本法，是“母法”，但是，一旦我们需要就某个纠纷是不是宪法纠纷、某个问题是不是宪法问题、某个诉讼是不是宪法诉讼作出判断的时候，那些耳熟能详的定义似乎又不大管用了。2001年，最高人民法院就教育权问题作出解释
 为什么现行宪法施行近20年才有所谓“第一案”呢？宪法是不是法，是一个令人惊讶并感觉危险的问题。它冒渎了宪法的法律权威，但又提得实实在在。的确，如果宪法只能作为立法的根据，不能作为司法裁判的根据；如果在要求立法以宪法为根据时，又无适当程序和机构来审查立法是否违宪并予纠正或救济，那么，质问宪法是不是法，便不足为怪了。

宪法是什么？宪法首先是法，其次才是根本法，即规定国家带有根本性的原则和事项的法律。和其他法律相比，宪法带有很强的政治性，但它仍然是法。那么，法是什么呢？

法是一种若有违反就必须依靠国家强制力通过一定程序予以追究和救济的社会规则。人有群，群有则，法律乃社会规则之一种。人类自有规则便有一个违反规则后怎么办的问题。规则之为规则在于具备拘束力，正是为了使某些规则不仅具备道义的约束力而且具备强制的拘束力，法律才成为必要。法律之本质，在强制拘束力，不在劝导力；法律之核心，在违反规则后的处罚与救济，不在确认或宣示规则。作为根本法，宪法区别于党和国家的基本纲领、总路线等重要规范和原则，在于它的拘束力，换言之，在于它能够而且必须通过法律程序来解决违反后的处罚和救济问题。法律的拘束力即法律的效力
 ，它是法律实效和法律效益的基础。如果仅仅宣布一个法律生效但没有任何机构和程序来处理任何对该法的违犯，这个法律就不能说具备完全的法律效力，它的实效和效益也会谬之千里，乃至与无法同。当然，宪法与其他法律发生效力的方式有所不同，立法、行政和司法活动都可以使宪法生效，但如果不能解决违宪问题，宪法便不具备完全的法律效力。

实际上，现行宪法对宪法的根本法性质和相应的法律效力已作了明确规定，党和国家领导人曾多次强调宪法的最高法律权威并把违宪视为“最严重的违法”，法律界及社会各界也对树立和强化宪法权威有着广泛的共识。问题在于，如何使效力要求成为制度的、程序的要求。宪法的最高法律权威和最高法律效力，既是人民主权的政治法则的要求，也是程序理性的程序法则的要求。至于究竟由何种机构、以何种方式、按何种程序来纠正违宪、追究违宪并给予相应的救济，取决于一个国家的政治理念和制度安排。一般说来，主要有两个相互关联的途径，一是宪法审查，二是宪法诉讼。只有存在对立法的合宪性审查，宪法才会真正成为立法的依据并因此成为真正的根本法；只有存在宪法诉讼，宪法才会获得完全的实际法律效力并因此成为活生生的法律。可以说，宪法审查和宪法诉讼是切实而有效地纠正和追究违宪行为、实施宪法的两种基本方式。


不过，这不意味着宪法的所有内容都可以并且应该在法院适用。任何国家的宪法，无论是成文传统的，还是不成文传统的，都包括两个部分：一部分是可以并应当在法院里适用的，该部分是严格意义上的法律，可称做宪法法律规范，或简称宪律；另一部分是不可以也不应当直接在法院里适用的，该部分是关于伦理和政治的原则、纲领和惯例，不是严格意义上的法律，可称做宪法道德规范，或简称宪德。但是，这两个部分都是法。宪法道德规范虽然不直接在法院适用，但由于获得了公权者和人民的广泛认可和遵循，从而具有实际的约束力。不守宪德，国家机关及其人员或迟或早会违反严格意义上的法律，招致针对他们的法律诉讼。宪法道德规范还可以作为宪法解释的参照在法院适用，并作为立法的根据，特别是在立法权至上的体制下，作为立法者或者宪法审查机构解释宪法、纠正违宪的根据，具有立法的或准司法的拘束力。在此意义上，宪法是一个体现根本法则、包含宪律、宪德和相关体制、惯例的规则集合体。

看来，宪法是不是法，这个问题不仅要指向承认宪法的法律性质和保障宪法法律权威的制度安排，以满足法治的一般要求，还要指向宪法识别和制度安排的操作问题，以满足法治模式选择的特定要求。宪法是法，并不意味着宪法的所有部分发生效力的方式都是相同的。在这里，我们应当在宪法是法、具备法律的一般特性的认识的基础上对宪法的不同部分有所区别，从而把问题引向深入。英国宪法学之父戴西曾提出一个对英国宪政来说堪称核心的问题——“宪法究竟是不是法”（Is constitutional law really "law" at all）。当然，他不像本书上述那样，在论证宪法的最高法律效力和宪法作为法律的应有权威这类法治的基础问题上煞费苦心，而是直接就特定语境下的宪法里哪些部分是真正的法律发问。他指出，根据英格兰的用法，宪法包括直接或间接决定国家权力分配和行使的所有规则，他提醒读者说，这里的措辞是“规则”（rules）而不是法律（laws）。在英格兰，构成宪法的规则包括两套原则和准则（principles and maxims）。第一套是严格意义上的法律，可以在法院实施，既有成文的，也有不成文的；既有制定法，也有从诸多习惯、传统或法官造法衍生出来的普通法。为区别起见，这类规则统称为宪法法律（the law of constitution）。第二套包括惯例（conventions）、默契（understandings）、习惯（habits）和通例（practices）。它们对主权权力的成员、阁员和其他官员的行为有拘束力，但实际上却不是法律，因为无法在法院实施。这类规则可称做宪法惯例（conventions of constitution）或宪法道德（constitutional morality）“当一个英国人说公权者的行为是否合宪（constitutional or unconstitutional），他之所指与他说一个行为是否合法（legal or illegal）全然不同。”


我们在把宪法审查和宪法诉讼看做实施宪法的重要途径时，要谨慎对待所谓宪法的“司法化”问题，不宜简单地要求宪法进入普通法院，也不宜一味鼓励法官在判决时援引宪法，并以之为行宪的象征。对我国的法官来讲，判案时援引宪法是一件容易做到的事，关键在于有无必要，是否恰当。
 ，从而，一方面，使宪法审查和宪法诉讼具有可操作性，落在实处，另一方面，将现实生活中的一切健康的、进步的、合理的做法引入规范化、制度化、法律化的轨道。在条件成熟时，通过修改或重新制定宪法，为宪政建设奠定厚实的宪法文本基础。

修改或重新制定宪法，应着重加强宪法的法律效力。必须明确，宪法的主体部分，应当是可以在法院适用的严格意义上的法律规范。宪德终须依赖宪律而有法律效力。这是法治的要求，也是现代宪政与中世纪宪政的一个重要区别所在。






第三节　何谓违宪及如何认定违宪




宪法内容包含宪法法律规范和宪法道德规范这两部分，意味着，建设宪政，既要行宪律，也要讲宪德；同时，不是所有的违反宪法的行为都受到法律追究，应当区别必须追究和救济的违宪与不必追究和救济的违宪。那么，何谓违宪？

何谓违宪，关涉宪法的法律拘束力范围，关涉宪法究竟可以拘束谁。从理论上讲，主要有三种模式。一是立法主义模式（legalist model），它主张宪法仅仅支配那些充当立法者角色的人；二是治理模式（governmental model），它主张宪法不仅支配那些充当立法者角色的人而且支配由那些履行其治理角色（governmental roles）的人；三是自然主义模式（naturalist model），它主张宪法在更广泛的范围内对一国法律管辖的每个人施与命令，每个人在以纯粹私人的、非政府身份行为时都可能违反宪法。


立法主义模式把宪法关注的焦点集中在主权者的法律体（legal regime）。这里的“法律体”，是主权者的法律整体（不包括宪法本身），不是该整体内的一部特定法律。它不仅包括宪法性的、法规的、行政的和法官制作的法律，而且包括成文法借以实施的不成文规则、政策、通例及其实施所配置的资源。宪法要管的就是这样的法律体或在其中作为立法者建章立制的行为。立法主义模式的长处，在于它试图把“法律体”和“别的东西”区分开来。这正好也是它的短处所在，因为它必须对什么叫做“法律体”给出一个明确的答案。事实上，对于如此宽泛的“法律体”来讲，清晰界定是很难做到的。例如，一个州的法律赋予行政官员以特定情形下为A或为B的自由裁量权，行政官员在某个特定情形下作出了为A而非为B的决定，那么，按照立法主义模式，为A而不为B的决定是否包括在“法律体”的概念里？一个彻底的立法主义者可能会把行政官员裁量权的行使看做“制定法律”。这样一来，立法主义就会在划分边界上遇到很大的麻烦。因为，许多法律不仅赋予官员而且赋予公民私人以自由裁量权，例如，根据关于财产和契约的法律，私法中的私人裁量权的行使也和公法中的裁量权的行使一样对他人发生效力，难道这也是“制定法律”么？又如，立法主义还面临着法律体本身不一致的问题，必须确定一种能够区分官员设立法律规范的行为与官员侵越法律规范的行为的标准；等等。

那么，其他的模式可行吗？按自然主义模式，契约的承诺人违反承诺，或公民私人为造成损害的行为，除了违反私法并由私法来救济外，还违反了宪法并由宪法来救济。如此宽泛的违宪范围和违宪主体迥异于立法主义模式。按后者，违宪的事情只有在立法者不为私人行为规定救济和不提供充分救济时才发生；只有立法者而非私人个体才可能为违宪的行为。如此看来，自然主义的模式是很难行得通的，因为依照该模式，就不一定非制定宪法不可了，在审查和追究的主体和机制上也会有诸多麻烦和困难。按治理模式，宪法是一级规范，它不仅对次级规范（立法主义模式），而且对组成“政权”的人们的某些违法的活动也发生效力，这些活动是在其以“官员身份”的范围内而为的，公民私人所为的行为（包括官员在“官员身份”之外所为的行为）均不算作违宪行为。显然，在违宪主体方面，治理模式与立法模式是相同的；在违宪内容方面，治理模式却将违宪从建立规范的行为扩展到一些不具有立法意义的活动。


在违宪主体上，笔者赞同立法模式和治理模式。违宪主体应为国家机关或公共权力，而非公民和法人。通俗言之，杀人侵犯公民生命权，但普通公民杀人只受刑法追究，不受违宪追究，但立法放纵杀人或对受害人不予应有的救济则属违宪，须受违宪追究。宪法规范国家机关及其与私人之间的关系，而非私人之间的关系。
 在违宪内容上，本文倾向以立法模式为主，适当涉及某些重要的治理行为。应当强调的是，具有立法意义和治理意义的行为，既包括立法机关的行为，也包括行政、司法和其他公共权力机关的行为，当然也包括执政党的执政行为。如果有任何一种公共权力可以超越宪法来定规矩、发文件、下指示，宪法便不具备应有的权威。

从我国目前情况看，不仅要进一步明确界定违宪事项、违宪行为、违宪主体，而且还要明确宪法审查的主体和诉讼主体，建立识别违宪行为、裁决宪法纠纷的标准和机制，从而使宪法的最高法律效力和最高法律权威，既通过民主的、能动的立法和立法监督，也通过依法行政和公正司法体现出来。根据现行体制，除了全国人大及其常委会有权制定法律外，国务院有权制定行政法规，国务院各部门和地方有关政府有权制定规章，拥有立法职权的地方人大及其常委会可以制定地方性法规，最高人民法院和最高人民检察院可以对法律作出司法解释。如此庞大的规范文件体系是否会与宪法发生抵触、由谁来认定和处理违宪，是亟须研究的。立法遵循民主集中制原则并采取少数服从多数的程序，并不能保证立法必然合乎宪法。全国人大及其常委会负有监督宪法实施的职责，但在解释宪法尤其是确定和纠正违宪行为方面，还缺乏足够的理论支持和制度安排。例如，《立法法》第80条规定：全国人民代表大会有权改变或撤销它的常务委员会制定的不适当的法律，有权撤销全国人大常委会批准的违背宪法和本法第6条第2款规定的自治条例和单行条例；全国人大常委会有权撤销同宪法和法律相抵触的行政法规，有权撤销同宪法、法律和行政法规相抵触的地方性法规。这些富于宪政精神的“不适当”、“相抵触”、“改变”、“撤销”等字眼都需要具体的衡量标准和运作机制。

更为紧要的是，违宪主体是否包括全国人大及其常委会？如何对人大自己的立法作宪法审查？从理论上讲，按照人民主权原则，一切权力属于人民，不等于属于人大。人大是主权的行使者，不是主权的所有者；是执政党执政要通过的主要政权机关，不是执政者。而且，立宪机关与立法机关、立宪主体与立法主体、人民与人民代表、人民制定的宪法与人民代表制定的法律，这几对概念不能等同。人民代表不得违背人民的意志和利益，立法机关不得违反宪法。例如，立法机关不得制定剥夺公民权利的法律，不得制定有溯及力的法律，不经特别程序不得修改宪法。如果法律违反宪法，就应该由特定机关撤销或改变，至少在理论上不能由立法机关自行审查，做自己案件的“法官”。在此意义上，立法机关并不享有解释和监督宪法的特权。当今世界的宪法监督模式主要有立法机关审查、普通法院审查、宪法委员会审查和宪法法院审查，它们各有短长。
 如何从实际出发，既按照体现人民主权的政治法则，又按照体现程序理性的程序法则来健全人民代表大会制度下的宪法监督制度，乃当务之急。





第四节　宪法的核心是什么




宪法法律性质和违宪概念问题涉及的只是宪法的效力，而非宪法的核心内容。理解宪法的核心，有必要先回到“为什么要有宪法”这个初始的设问。

在法律越来越多也越来越复杂的现代社会，立法者和老百姓似乎都上了立法的快车道，往往在法治的名义下自觉不自觉地把多立法、立好法当做价值认同和价值确证的重要乃至最佳的途径，看做解决社会问题的灵丹妙药，很少停下来认真想一想：法律对实际的经济、政治、社会和文化生活究竟有什么用处？究竟为什么要制定出一部具体的法律？立宪、修宪也是这样。为什么非得要有一部称做“宪法”的法律？为什么还要不停地修改？这类看起来不言而喻的简单问题，其实最为实质。在现代宪法出现以前，已有许许多多的法律规定国家的根本制度和一些相应的概念、原则和程序，易言之，已然有了“根本法”。我们很难说，《汉穆拉比法典》、《摩奴法典》以及我国古代诸多标著“弘风阐化”、“定国安邦”一类辞藻的大法典，不是那个年代的根本法。宪法之出现，乃是由于有了用法律制约政治权力并将政治权力置于法律之下的需要，而且有相应的社会政治力量和权力机构担当起奋力为之的责任和使命。
 ；另一方面，按照平等、自由、人权等原则开列一份公民权利清单，通过权利语言设定公民地位，确认公民自由，使公民不仅享有若干参与国家管理、监督政治权力的权利，而且享有若干不得为权力侵害和剥夺的权利。

由是，宪法成为人本和自由的价值法则通过人民主权的政治法则和程序理性的程序法则在公共领域里的运用。约束国家权力，保护公民权利，乃宪法之核心问题。这两个方面，通过高级的政治智慧和精巧的法律技术构成现代宪法制度的基本内容，犹车之两轮，鸟之双翼，相互配合，不可偏废。它们也是一切卓有成效的宪法改革的起点和归宿。离开它们，违宪审查和宪法诉讼也就失去了意义。

合理配置国家权力，先要对国家权力的性质、来源和基础有一个正确的认识。过去，我们有一套关于国家与法律的起源、本质和发展规律的学说，其核心要义是把国家和法律看做阶级统治和阶级压迫的工具，对人民主权、民主、自由等原则的解释主要着眼于阶级分析。关于有政治法则与程序法则的关系，权力归属与权力体制的关系，也要进一步廓清。我国《宪法》第2条规定：国家的一切权力属于人民。人民行使国家权力的机关是全国人大和地方各级人大。人民依照法律规定，通过各种途径和形式，管理国家和社会事务，管理经济和文化事业。这一表述，融合了人民主权和程序理性，体现了一种关于权力归属与权力配置之关系的哲学。政治合法性要通过程序合法性来体现、保持和强化。权力属于谁的问题解决不好，再好的权力体制也没有意义。宪法改革应着眼于通过加强对权力的规范、监督和制约，确保人民当家做主。这里提出几个关于国家权力的结构和功能的理论问题。

一是关于国家权力与阶层关系的理论。历史唯物主义认为，作为一种社会现象，阶级划分和阶级斗争是与社会生产力发展的一定历史阶段相联系的。阶级观点和阶级分析方法是观察社会和分析复杂政治现象的一把钥匙，能够让我们洞察国家和法律的历史和现实，看到民主、平等、自由、人权的一般概念背后因阶级关系而导致的具体差异。同时，现代宪法的基础概念是“国家”和“人民”，而非阶级；现代宪法构造的核心概念是国家权力和公民权利，而非阶级的统治权和阶级的权利。使用阶级概念是社会主义宪法的一个特色。那么，国家权力的来源和性质如何反映并反作用于社会结构的变化？阶级阶层结构的变化又对治理结构和治理资源的变化提出了什么样的要求？如何通过改革收入的再分配原则和社会政治参与机制，巩固和加强国家政权的阶级基础和群众基础，建立健全公正、合理的社会阶级阶层关系？


二是关于国家政权机关内部权力关系的理论。我国不实行三权分立和联邦制，但立法、行政和司法三项权力以及中央与地方权力的职能分工是客观存在的。
 中央和地方各自的事权和财权划分的根据又是什么？如何建立包括中央与地方关系在内的权力争议解决的宪法机制？

三是关于执政党与国家政权机关关系的理论。党和国家领导制度改革应当与宪法改革同步互动。改革和完善党的领导方式和执政方式，对于推进社会主义民主政治，建设社会主义法治国家，具有全局性作用。作为执政党，共产党应当以何种方式进入国家政权机关即进入“政”来执政，发挥总揽全局、协调各方的作用？如何从制度上、程序上做到党的领导、人民当家做主与依法治国的辩证统一？如何理解“依法执政”的宪法含义？

宪法改革应当围绕的另一个核心问题是公民权利。中国正在走进权利的时代。在这个时代里，人的尊严和自由借助权利语言逐渐成为社会进步和制度建设的核心价值；人的愿望和利益要求通过转换为权利诉求而更多地依赖常规化、程序化的立法活动、司法诉讼和行政管理，而非更多地依赖道德关怀、行政裁量、社会运动乃至暴力革命；治理不仅因为民主权利的效能而逐步成为自治，而且因为以私人权利为公共权力的边界而必须走向法治。判定时代如果说有什么意义的话，就在于帮助我们把握促成某种社会变化的若干要素，并转化使用。之所以说中国正在“走进”而不仅仅是“走向”权利的时代
 ，乃是由于在体认、张扬和运用价值法则、政治法则和程序法则的过程中，权利语言和权利设置越来越起到结构性的、决定性的作用。其中作为变量的积极要素主要有：与经济改革相伴随的经济利益个别化和个别化利益的增长导致公民在人身、财产和政治参与方面的权利意识增强；由政府推动和主导的普及法律常识运动以及多种保护权利的社会事业，不仅促使公民权利意识增强，而且增加了公民权利知识总量，优化了公民权利知识结构，提高了公民权利诉讼能力；计划经济体制向市场经济体制转轨过程中因党政部门对某些群体的利益（包括社会底层群众的利益）的行政保护手段的弱化而导致的利益保护的体制性缺位，不仅刺激了公民的权利诉求，而且对权利保护的立法、司法和社会机制提出了更高的诉求；以及，国际人权公约和WTO规则对权利观念和国内立法、司法提出的某些要求，已经构成了制度性挑战。

权利时代诚非人类生活的理想状态，但又是不可逾越的。在权利观念方面，不仅要强化公民权利观念，而且要树立人权观念。作为一种从超验权威、平等人格和本性自由的观念结构里生长出来的道德权利、普遍权利和反抗权利
 ，人权有一些作为法定权利的公民权利所不具备的长处。既然我们承认在作为实在法的宪法之上还有作为宪法根据的根本法则，那么，我们也要承认在作为法定权利的公民权利之上还有作为权利根据的人权。将人权概念引入宪法，把尊重和保障人权确定为一项宪法原则，不仅可以保证价值法则在向政治法则和程序法则转化的过程中不出有碍法治和宪政的偏差，而且便于立法和司法机关在面对不同利益的权衡时能够作出有利于保护人权和公民权利的解释和推理。

在权利体系方面，现行宪法关于公民权利义务的列举是较为完备的。问题是，如何根据各类公民权利主体的要求，参照中国已经签署或批准的国际人权公约，对已有的权利体系作必要的补充和修改，例如，提高私有财产权利的宪法地位等。为了处理好国际人权公约和国内法的关系，便于公约权利在国内法院实施，并发展民权诉讼，可以考虑在条件成熟时制定专门的《权利法案》，作为宪法性的法律，并抓紧研究制定或修改其他宪法性法律。同时，应集中考虑解决《公民权利和政治权利国际公约》与中国法律的协调问题。
 例如，在人身权利方面，研究如何从立法角度改革劳动教养制度、收容遣送制度、收容教养制度和刑事诉讼中的人身权利保护制度；在选举权利方面，研究如何扩大差额选举和直接选举的范围，如何巩固村级直接选举制度并纳入到国家政权体系等。

最后，也最为重要的，是关于权利的救济，尤其是关于宪法权利的救济。古代罗马人说，“有救济才有权利”（Ubi jus，ibi remedium），公民只有在受到侵害后得到救济，才谈得上享有权利。为了保障必要的救济，现代国家的法律和国际人权公约在规定若干权利的同时，把诉诸司法的权利规定为一项公民权利或人权。按照人权公约的要求，在裁定针对任何人的指控或确定他在法律讼案中的权利与义务时，人人皆有接受法庭审判的平等权利。
 这意味着，由法庭而不是由其他任何机构和实体来判定涉讼的权利与义务，是公民的一项权利，是出自公民权利的一项硬性的要求，而不是出自法院的任意选择，也不是直观地出自所谓司法本身的“特性”。公民能否诉诸司法，在多大程度上能够诉诸司法，诉诸司法之后能够受到什么样的保护，一方面，取决于现行制度尤其是司法制度，另一方面，取决于公民的实际能力和条件。公民在法律方面的实际能力和条件主要受知识、财富、才干、身份、地位、职业、地域以及社会关系等方面的因素影响。这些因素的差异，造成了享有同等法定权利的公民，在实际享有权利方面存在巨大的差异。不仅如此，在公法领域，由于国家和政府总是处在强势的地位，公民在受到政府和国家的侵害或以政府和国家的名义实施的侵害时，寻求有效的救济就更为困难。改革开放以来，在成功完成大量的平反昭雪工作后，公法救济开始出现并逐渐制度化。但总的说来，公法的发展相对于私法的发展还明显迟缓，公法权利救济在范围、机制和水平上还远远不能满足社会的需要。这一状况，应当通过宪法改革加以改变。
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例如，1978年12月，中国共产党十一届三中全会公报指出，“大规模的急风暴雨式的群众阶级斗争已经基本结束，对于社会主义社会的阶级斗争，应该按照严格区分和正确处理两类不同性质的矛盾的方针去解决，按照宪法和法律规定的程序去解决”；“宪法规定的公民权利，必须坚决保障”。（参见《中共中央文件选编》，中共中央党校出版社1994年版，第86、92页。）但是，究竟什么是“社会主义社会的阶级斗争”？宪法如何规定解决阶级斗争的“程序”？“公民权利”是否只能限于宪法而且限于1978年《宪法》？这类问题，还没有明确的答案。










	


彭真在1981年7月给中央的报告中提出，1978年《宪法》失之过于简单，不如以1954年《宪法》为基础好。应按中央的《关于建国以来党的若干历史问题的决议》的精神修改宪法。张友渔解释说，“1978年《宪法》虽然对1975年《宪法》有所修改，但由于当时历史条件的限制，来不及全面总结建国以来的经验，也来不及彻底肃清‘左’的思想的影响，所以还保留了不少不恰当乃至错误的规定。……1954年《宪法》的内容基本上是正确的，有许多规定，现在仍然适用”。参见张友渔：《学习新宪法》，天津人民出版社1983年版，第21—22页。










	


例如，许崇德：《修改宪法十议》，载《民主与法制》1981年第3期。










	


反对两院制的理由，参见潘念之：《有关修改宪法的几点意见》，载《民主与法制》1981年第4期；董成美：《试论现行宪法如何修改的几个问题》，载《民主与法制》1982年第2期。反对将政协设为两院之一的理由，参见肖蔚云：《我国现行宪法的诞生》，北京大学出版社1986年版，第34—36页。不采纳两院制的理由，参见张友渔：《宪政论丛》（下册），群众出版社1986年版，第118—119页；张友渔：《关于修改宪法的几个问题》，载《法学研究》1982年第3期。










	


“主张放在前面的是突出国家权利属于人民，先有公民的权利，才有国家的权利。”参见全国人大常委会办公厅研究室政治组编：《中国宪法精释》，中国民主法制出版社1996年版，第51页。










	


学界关于人治与法治、法律本质、民主与法制、法律面前人人平等问题的讨论，提供了重要理论支持。参见《法治与人治问题讨论集》编辑组编：《法治与人治问题讨论集》，群众出版社1980年版；中国社会科学院法学研究所资料室编：《论法律面前人人平等》，法律出版社1981年版；张友渔等：《宪法论文集》、《宪法论文集》（续编），群众出版社1982年版。










	


作为一种分析方法，“革命宪法”、“改革宪法”和“宪政宪法”的类型划分对于非西方宪法，尤其是对所谓转型中的社会政治秩序，有较强的解释力。相关研究参见宪法比较研究课题组编译：《宪法比较研究文集》，山东人民出版社1993年版；韩大元：《亚洲立宪主义研究》，中国人民公安大学出版社1996年版；马岭：《当代大学生宪政观念管窥》，载《法商研究》2002年第2期；陈端洪：《由富强到自由：中国宪法的价值取向与司法化的可能性》，载《法制日报》2002年12月5日。










	


例如，“夫权衡规矩，一定而不易，不为秦、楚变节，不为胡、越改容，常一而不邪，方行而不流，一日刑（型）之，万世传之，而以无为为之”。参见《淮南子·主术训》。










	


凯尔森把宪法看做高级规范，但他的解释是“纯粹法学”式的：每个层级规范的效力来自较高层级的规范，所有规范的效力来自于一个基本规范，即宪法；宪法之有效，因为它是“最后的预定”、“最终的假设”；“只有依靠这一假定，被宪法授予创造规范权力的那些人的宣告才是有拘束力的规范”。参见〔奥〕凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，中国大百科全书出版社1996年版，第130—131、141—143页。










	


这里的根本法则类似于哈贝马斯说的基于原则即“元规范”的道德，它是一种只承认普遍规范的系统。“所谓普遍规范，就是没有例外和特权的规范，有效性领域也没有限制。”参见〔德〕哈贝马斯：《合法性危机》，刘北成等译，上海人民出版社2000年版，第112页。










	


弗里德里希认为，宪法和宪政的核心目标是保护政治社会中具有尊严和价值的自我，这种自我优先的观念最终引发了自然权利观念，宪法的功能因此也可以被阐释为规定和保护人权的。对宪政的探求，乃是“对个人自我的神圣性深刻体认的一种表现”。参见〔美〕弗里德里希：《超验正义——宪政的宗教之维》，周勇、王丽芝译，生活·读书·新知三联书店1997年版，第14—17页。莫菲认为，宪政主义在把人类尊严确定为核心价值时，采取了一种道德客观主义或道德现实主义的形式。这种理论假设人类尊严的本质是客观存在的，可以发现的。参见宪法比较研究课题组编译：《宪法比较研究文集》（3），山东人民出版社1993年版，第10页。关于伦理始终是合法化的基础以及合法化与真理的关系，参见〔德〕哈贝马斯：《合法性危机》，刘北成等译，上海人民出版社2000年版，第7章及第三部分前言。关于宪政的人文价值及其与中国传统伦理之关系，参见陈端洪：《宪政初论》，载龚祥瑞主编：《宪政的理想与现实》，中国人事出版社1995年版。










	


“立法者应该把自己看做一个自然科学家。他不是在制造法律，不是在发明法律，而仅仅是在表述法律。”参见《马克思恩格斯全集》第1卷，人民出版社1956年版，第183页。










	


在美国人看来，倘若一个法律是坏的，它必定不合宪法。当从成文宪法里找不到把坏法律解释成违宪的规定时，法律家们往往从古老的非成文的“高级法”传统里寻求支持。有两种不成文的“高级法”传统，一是自然法，它由古代斯多葛学派构建，在中世纪与神学结合，后来又由启蒙时期的自然权利论者用世俗的、个人主义的话语重述；二是来自习俗和不受质疑的价值和惯例的基本法则，它们既不必永恒不变，也不必为理性命令，但被社会成员认可为基本不变。在法律论证实践中，自然法与基本规则往往交互为用，主辅相替。人们可以说，某原则有法律拘束力，乃是因为它符合正当理性，亦为社会接受；又可倒过来讲，某原则乃是由惯例和传统确立，亦为理性证立。19世纪中叶前，美国的法律家们总是交替使用这两种修辞策略。










	


这样的法则是一种代表更高的权威来源的正义，它在不同的法律传统里有不同的识别、论证、叙述和适用。在西方，“自然法”是一种广为人知的概念，但在英国、法国和美国，情形又很不相同。参见Charles Grove Haines,

 

The Revival of Natural Law Concept


 
, Cambridge, MA: Harvard University Press, 1930, pp. 43—45, 52—65。一般说来，这样的法则被看做客观存在、永久不变、普遍适用且至高无上的，无论是作为国家统治者的国王还是作为立法机关的议会，都必须遵守。例如，在英国，“关于高级法观念的演进是与法律至上观念的出现同步的。从中世纪的思想者们关于法律应当至上并且高于国家本身的流行观点出发，英国的法官们发展出一种英国式的法律至上原理，这就是法律约束国王”。后来，柯克有力地主张并捍卫了这样一种原理：“存在某些关于公道和正义的高级原则，议会立法不得与之相违背。”参见ibid., pp. 32—33。不过，自然法也不是近代立宪主义诉诸的唯一渊源。关于立宪主义对罗马法渊源的利用，参见〔英〕昆廷·斯金纳：《近代政治思想的基础》下卷，奚瑞森、亚方译，商务印书馆2002年版，第175—189页。关于中国的自然法、天法、仁法观念，参见夏勇：《论和女士及其与德、赛先生之关系》，载《公法》第1卷，法律出版社1999年版，第49—52页。










	


如，“不法法则事毋常，法不法则令不行”。参见《管子·法法》。










	


弗里德里希在谈到梭伦的雅典宪法时说道，“他的‘宪法’所寻求达到的各阶级之间的平衡，是为获得稳定的程序而实施的，并不是现代意义上的宪政秩序，安定、和平与秩序是一切政府的目标，并且，人们有很好的理由（当然，也已经有人提出这类理由）支持这样的论点，即传统的君主制而不是宪政制度，能够提供最大限度的安定、和平和秩序”。参见〔美〕弗里德里希：《超验正义——宪政的宗教之维》，周勇、王丽芝译，生活·读书·新知三联书店1997年版，第17页。










	


一般说来，民主主义强调一个制度如何选择决策者以及决策者在决策时必须遵循的程序。宪政有高于实在程序和法律之上的价值来作为衡量合法性的标准。一项法律，即使是由一个经自由选举和公开辩论而产生的立法机关按严格程序一致通过的，而且在通过后由一个执行机关按相关程序规则严格实施，倘若侵犯了人类尊严，也仍然不具有合法性。参见宪法比较研究课题组编译：《宪法比较研究文集》（3），山东人民出版社1993年版，第10—13页。










	


例如，张友渔认为，以1954年《宪法》为基础修宪，是因为“它的原则、方法都比较好。原则就是社会主义原则和民主原则。……如关于党对国家、对人民的领导，规定在《序言》中，而不像1975年《宪法》那样，在《国家机构》一章中规定‘全国人民代表大会是在中国共产党领导下的最高国家权力机关，’也不像1978年《宪法》那样，在《公民的基本权利和义务》中，规定‘公民必须拥护中国共产党的领导’，因此，这次修改宪法只能以1954年《宪法》为基础，而不能以1978年《宪法》本身为基础”。参见张友渔：《学习新宪法》，天津人民出版社1983年版，第21—22页。










	


张友渔：《学习新宪法》，天津人民出版社1983年版，第5—6页。










	


参见张志铭：《什么是宪政要求的宪法？》，载《人民法院报》2002年12月16日。










	


“故圣人之为国也，观俗立法则治，察国事本则宜。不观时俗，不察国本，则其法立而民乱，事剧而功寡。”参见《商君书·算地》。










	


西学东渐以来，吾国许多优良传统乃至某些根本法则因一味图新而被淡化乃至丢弃。张之洞曾提醒说：“法者所以适变也，不必尽同。道者所以立本也，不可不一。”参见张之洞：《劝学篇·变法》。1978年改革开放初期被视为僵化、保守、落后的事物，未尝不是前一时期改革的结果。这是值得深思的。宪法改革尤须把握根本之道，不能轻言创新，以致伤元害本。1981年7月，彭真在给中央关于修宪的报告中曾提出，宪法是根本法，主要在纲不在目，不搞不必要的创新，不引起不必要的争论。参见许崇德：《现行宪法产生过程的特点》，载《法学研究》2003年第1期。










	


《关于以侵犯姓名权的手段侵害宪法保护的公民受教育的基本权利是否应承担民事责任的批复》，最高人民法院法释［2001］25号。










	


参见《冒名上学事件引发宪法司法化第一案》，载《南方周末》2001年8月16日。










	


“我们所说的‘效力’，意思就是指规范的特殊存在，或者就是说，我们假定它对那些其行为由它所调整的人具有‘约束力’。”参见〔奥〕凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，中国大百科全书出版社1996年版，第32页。










	


汉密尔顿认为，由法院行使监督宪法实施的权力对社会造成的危害最小，因为它“既无强制，又无意志，只有判断”。参见〔美〕汉密尔顿、杰伊、麦迪逊：《联邦党人文集》，程逢如、在汉、舒逊译，商务印书馆1982年版，第391页。哈特认为，“断言一个规则的效力就是预言它将由法院或某一官方的行为强制实施”。参见〔英〕哈特：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社1996年版，第105页。关于我国宪法应当进入诉讼的理由，参见王振民：《试论中国宪法可否进入诉讼》，载《公法》第2卷，法律出版社2000年版，第235—239页。










	


有学者认为，“宪法效力”分“弱形式”和“强形式”。前者指立法未能对宪法权利提供具体保护时，法院或宪法审查机构根据宪法条文对权利提供独立的宪法保护；后者指某个独立于议会的机构依据宪法来审查立法的合宪性。参见张千帆：《认真对待宪法——论宪政审查的必要性和可行性》，载《中外法学》2003年第5期。










	


Albert. V. Dicey,

 

Introduction to the Study of the Law of the Constitution


 
, 10th edition, London: Macmillan, 1959, p. 419.










	


雷宾南先生译述说，“个中所有闷葫芦如何揭破？将欲索解，我们必须寻出宪典的责效力何在。诚以必须有别一种力量以立于背后，宪典乃能不用法院的强制力，而依然得生效力”。参见〔英〕戴西：《英宪精义》，雷宾南译，中国法制出版社2001年版，第438—448页。这里的“宪典”即宪法惯例。










	


参见F. W. Maitland,

 

The Constitutional History of England


 
, Cambridge: Cambridge University Press, 1920。现代学者，如Geoffrey Marshall, Colin Munro, Jeremy Waldron等，关于宪法惯例的讨论和质疑，参见Helen Fenwick & Gavin Phillipson,

 

Source Book on Public Law


 
, London: Cavendish, 1997, pp. 45—63。










	


参见John Austin,

 

Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of Positive Law


 
, London: John Murray, 1919, pp. 245, 267。










	


关于1955年和1986年最高人民法院的两个涉及援引宪法的批复不足以成为宪法不能进入诉讼的根据，参见王振民：《试论我国宪法可否进入诉讼》，载《公法》第2卷，法律出版社2000年版，第228—229页。关于能否援引宪法审判案件和处理违法，1982年修宪时也有论及。如王叔文认为，宪法未明确规定如何定罪科刑的问题，故刑事审判单独援引宪法自属不宜，民事案件审判中在民事法规未加具体规定的情况下是否可以援引宪法条文，是值得研究的。至于其他机关处理违反宪法的问题（如撤销不适当的决议和命令，处理干部侵害公民权利的申诉等），直接援引宪法条文，更属必要。参见王叔文：《论宪法的最高法律效力》，载张友渔等：《宪法论文集》，群众出版社1982年版，第53—54页。










	


例如，中国共产党提出修改宪法的建议，便是一个宪法惯例。










	


“所有中世纪宪政的一个根本缺陷，在于它不能实施任何处罚，除了对践踏其臣民权利的国王施与威胁或实行革命暴力。”参见Charles Howard McILwain,

 

Constitutionalism


 
:

 

Ancient and Modern


 
, New York: Cornell University Press, 1940, p. 95。










	



Cf.


 
John H. Garvey and T. Alexander Aleinikoff,

 

Modern Constitutional Theory


 
:

 

A Reader


 
, St. Paul: West, 1994, pp. 702—710; Also Larry Alexander & Paul Horton,

 

Whom Does the Constitution Command


 
?

 

A Conceptual Analysis with Practical Implications


 
, New York: Greenwood Press, 1988.










	


为便于理解，借用我国行政法学界的术语，就是从“抽象行政行为”扩展到“具体行政行为”，所不同的只是它的路向与中国的行政司法模式正好相反。










	


美国最高法院曾把社会组织的行为视为“国家行为的扩展”。参见Burton v．Wilmington Parking Authority（1961）365 U．S．715。组织成为违宪主体的情况限于因国家机关授权或代替行使公共管理职能。










	


例如，有学者把宪法问题分为“作为规则问题的宪法问题”和“作为生活问题的宪法问题”。参见〔日〕杉原泰雄：《宪法的历史——比较宪法学新论》，吕昶、渠涛译，社会科学文献出版社2000年版，第3—4页。










	


亚里士多德从城邦道德生活的角度理解宪法的意义。他认为，城邦不仅为生活而存在，而且为优良的生活而存在。优良的生活便是有德的生活。宪法原本为公民的生活规范，是公民的生活方式。但是，亚里士多德所谓城邦生活本身就是政治生活。国内学者已经注意到宪法对于改善公民生活的重要意义，并且较好地把握了宪法的政治问题与生活问题的关系。应该看到，“公民生活”视角是推动宪法实施的一个很好的切入口，但是，要防止因此出现在界定违宪行为上走向自然主义的危险倾向。










	


参见李忠：《宪法监督论》，社会科学文献出版社1999年版，第27—46页。










	


1215年《大宪章》诞生以来的宪法史为之提供了注脚。另，“通过法律规范的形式限制国家权力、保障公民权利不受国家权力随意侵害的法律被称为‘宪法’，不符合这一标准的不能称之为‘宪法’”。参见莫纪宏：《现代宪法的逻辑基础》，法律出版社2001年版，第21页。“宪法立宪主义概念最早源于一种‘设防的学说’即在国家权力与公民权利之间设置相互调整和制度或装置。对国家权力的极端不信任是宪法立宪主义最初的产生根源。”参见韩大元：《亚洲立宪主义研究》，中国人民公安大学出版社1996年版，第3页。










	


“宪法政治的主要功能已经并且仍旧依靠一套加诸执掌政治权力者的规范化约束体系来完成。……但是，由于立宪政体必须实行一个有效政府的基本职能，这种规范化约束本身也必须小心谨慎地限制在必要的范围之内。”见〔美〕弗里德里希：《超验正义——宪政的宗教之维》，周勇、王丽芝译，生活·读书·新知三联书店1997年版，第16页。










	


1950年9月，董必武关于《共同纲领》的演讲，对于理解宪法的政治基础和社会基础、社会各阶级阶层的团结合作等问题，很有参考价值。参见董必武：《董必武法学文集》，法律出版社2001年版，第63—73页。










	


“古来的公权者，不论国内、国际或区域的，也不论民主、专制或独裁的，都得确认规则，管理事务，裁断纠纷。这三项职能，便是现代所谓立法、行政和司法。立法权、行政权和司法权的配置、载体乃至名称，因治国理念、政治体制和法律传统的不同而多有差异。”参见夏勇：《改革司法》，载《环球法律评论》2002年第1期。










	


参见李林：《中国中央与地方立法权限划分的理论与实践》，载《人权与宪政——中国—瑞士宪法国际研讨会文集》，中国法制出版社1999年版，第56—62，74—78页。










	


十多年前，一群学友和笔者从事的一项关于中国公民权利发展的研究曾取名为“走向权利的时代”。参见夏勇主编：《走向权利的时代——中国公民权利发展研究》，中国政法大学出版社1995年版、1999年修订版。










	


参见夏勇：《人权概念起源——权利的历史哲学》，中国政法大学出版社2001年修订版，第88—116、169—170页。










	


该公约的宗旨和原则与我国的宪法原则和人权理论是一致的，与我国法律规定不尽一致或有所抵触的主要有第6条第2、4款，第7条，第8条第3款，第9条第1、2款，第10条第2款，第12条第1款，第14条第3款（乙）、（庚）、第15条第1款，第19条第1、2款，第20条第1、2款和第22条第1款等，主要涉及死刑、人身自由、迁徙自由、辩护权、沉默权、罪刑法定、表达自由和结社自由等。












第二十二章






立法制度



在一定意义上，人类的文明史就是法律和立法的发展史。英文“civilization”的词根“civil”来源于拉丁文“civis”，这蕴涵着“文明”来源于法律、立法和法律活动。“civilization”一般具有三层含义：公民权利的；合法的；民法。其中，民事、民法、公民权利是被作为社会文明的标识看待的。梅因认为，一个国家文化的高低，看它的民法和刑法的比例就能知道；大凡半开化的国家，民法少而刑法多，进化的国家，民法多而刑法少。
 从历史上看，人类规则从原始习惯，发展到习惯法、成文法、制定法、法典；从神法发展到人法；从“以眼还眼，以牙还牙”的“同态复仇”，发展到财产刑、自由刑、生命刑；从“水审”、“火审”的神明裁判，发展到法官依法裁判；从“罪刑擅断”发展到“罪刑法定”；从人与人的身份依附关系发展到契约法律关系；从专制独裁体制发展到民主宪政体制，等等，都体现了人类的文明进步。可以说，法律（民法、立法、法治）的进步既是催生西方“文明”的一个动因，其本身又是社会文明进步的主要标志和标尺。本章主要讨论与人类文明密切相关的立法制度和立法原理。





第一节









立法与立法权




立法与立法权都是经常被使用但仍有必要进一步辨析的语词。了解立法制度和立法原理，首先需要从概念上对立法与立法权作一些界定和澄清。


一、立法


立法，既可以作为动词使用，也可以作为名词使用。作为动词，立法既指制定和认可法律，也指对法律的解释、补充、修改、编纂和废止等；既指作为代议机关的议会的立法活动，在一定条件下也指行政机关的委任立法（授权立法）、行政立法和司法机关的“法官立法”。作为名词，立法既指民事、刑事、行政、经济、社会、政治等的立法形式（立法结果），也指国际公法、国际私法、国际经济法的立法形式（立法结果），在特定情况下还可以指宪政立法。

博登海默指出：“从‘立法’这一术语在当今所具有的最为重要的意义上来看，它应适用于政府机关为创立法律律令而进行的创法活动，这种机关是为此目的而设立的，并且能够在正式法律文件中对这种法律律令作出明确表述。立法机关创立的法律所具有的上述特征，使之区别于习惯法，后者是通过群体或社会成员对它的实际遵守显示其存在的，且毋需政府机关的权威性认可。……立法还必须同法庭所作的规范性声明相区别。”


梅因则从“立法”与“衡平法”相区分的角度，清晰地界定了“立法”的含义。他指出：“‘立法’，就是由一个立法机关制定的法规。这种立法机关，不论它的形式是一个专制君主或是一个议会，总之是一个为社会所公认的机关。”立法“的权威来自一个外界团体或人”。它之所以具有强制力，与其原则无关。不论社会舆论对立法机关加以何种现实的约束，在理论上，立法机关都有权把它认为适宜的义务加在社会的成员身上。没有谁能够限制它任意制定法律。如果衡平的名词可以用做是或非的标准，而立法机关所制定的法规恰巧是根据这些标准而调整，那么，立法可以说是根据衡平而制定的；但即使是这样，这些法规所以能有拘束力，仍旧是由于立法机关本身的权力，并不是由于立法机关制定法律所根据的原则的权力。因此，它们在专门术语的意义上与“衡平法”不同，后者标榜有一种高度的神圣性，这使它们即使没有经过君主或议会同意，也应该为法院立即承认。这些差别特别重要，因为一个边沁的学生很容易把“拟制”、“衡平”和“制定法”混淆起来，把它们统统归属于立法的一个项目下，他会说，它们都包括制定法律，它们之所以不同，只是在新法律产生的机构。这个说法是完全正确的，我们永远不应该忘记，但这并不使我们有理由不去利用这样一个便利的名词，表达出立法的特殊意义。


就法理学而言，立法的历史产生和发展过程大致涉及这样一些领域：自然法、神定法（宗教法）和人法（人定法和习惯法，成文法和不成文法）。在人定法方面，又涉及君主立法、国家立法、国际立法、人民立法、议会立法、中央（联邦）立法、地方（州）立法、精英立法、法官立法、教授（专家）立法等。在习惯法方面，涉及宗教习惯法、风俗习惯法、伦理习惯法、民族习惯法等，还有判例法。如果把立法学归属于法理学麾下，那么，立法又涉及立法权、立法体制、立法主体（立法者）、立法程序、立法技术、立法行为等，涉及立法与民主、立法与国家（主权）、立法与行政、立法与司法、立法与执法、立法与文化、立法与宗教、立法与道德、立法与经济、立法与社会等。如果把对法的不同理解引入我们的研究视野，则对“法”的不同解释，又会引出对“立法”更多的不同理解。

显而易见，立法是实现国家职能的重要手段之一。国家的职能通过许多手段来实现，如立法、国家管理、司法、检察，等等。立法活动在实现国家职能时的特点表现在：法律是最高的法的文件，调整最重要的社会关系，具有最高的法的效力，国家的一切活动都应该以法律为依据。


二、立法权


立法权（legislative power）是一个比较难定义的词语。即使在黑格尔的法哲学中，也没有对立法权下过严格意义上的定义。在他以立法权为标题的专节里，更多的是从国家制度的角度论述立法权。黑格尔认为，立法权所涉及的是法律本身（因为法律需要进一步规定），以及那些按其内容来说完全具有普遍性的国内事务。立法权本身是国家制度的一部分，国家制度是立法权的前提。国家制度本身是立法权赖以建立的、公认的、坚固的基础，所以它不应当由立法权产生。
 在《政治正义论》中，葛德文基于唯理主义和无政府主义立场，认为政府是一种弊害，由于少数人的错误和邪恶才得以存在，因此，“社会能够宣布和解释法律，但不能制定法律。——它仅有执行的权力”；“立法，不像通常理解的那样，是人力所能做到的事情。不变的理性才是真正的立法者”；社会的职能不能扩展到制定法律而只能解释法律，一切政权都是行政性的。


立法权这个概念在今天究竟具有什么样的含义，这似乎仍值得深入研究。有学者认为，立法权是指“国家通过立法机关制定、修改和废止法律的权力”
 。有学者认为，“立法权是指特定国家机关依法享有的产生与变更法的一种国家权力”
 。还有学者认为，“立法权是由特定国家机关行使的，在国家权力体系中占据特殊地位的，用来制定、认可和变动法的综合性权力体系”
 。事实上，立法权概念是一个内容丰富的整体，具有多样的规定性。立法权是国家最高的、相对独立的、完整的权力，是体现人民共同意志和整体利益的“普遍物”
 。

立法权问题，既简单也复杂。说其简单，是因为其创立之初，为了区别政府的不同功能——法律的创制、法律的执行和法律的适用（裁决）——而把创制法律的权力称为“立法权”。立法权概念的正式确立，是以政府职能区分的需要及其现实运作为前提的。在专制集权的政体下，君主实际上集国家的立法、行政、司法和任免等权力于一身，国家职能没有明晰分工，国家权力无需明确分立，因此，立法权概念就没有产生的现实基础。

维尔指出，“政府有立法、行政和司法三种职能，这一现代观点是在许多世纪间慢慢衍发起来的”。这些职能范畴构成了我们今天思考政府结构及其运作的基础；这些观念首先是在17世纪英格兰被人们明晰地领悟，而今天仍然在形成的过程中。


在国外的政治学、宪法学和立法学中，对于立法权的理解，首先是着眼于对它的结构主义解释，即在分权学说意义上的解释：在实行分权制的国家政体结构中，立法权是与行政权、司法权相对应的一种国家权力。孙中山创立的“五权宪法”理论则认为，立法权是与行政权、司法权、考试权和监察权相对应的权力。按照结构主义的观点，立法权主要是一种政体结构、政府职能划分的结果，它与“立法机关”表达着基本相同的含义。当人们使用立法权概念时，往往是指代作为立法机关的议会。例如，巴林《宪法》分别用立法权、行政权和司法权作为各章的标题，表示立法机关、行政机关和司法机关及其职权。在结构主义看来，立法是立法机关的职能，立法权是立法机关的职权，因此，只有由立法机关行使的权力，才是“立法权”；尽管行政机关、司法机关或者其他主体也担负某些立法职能，但它们行使的权力只能是“行政权”、“司法权”或者“自治权”等，而不可能是立法权。在一个国家中，可以有中央（联邦）和地方（州）等不同级层的立法权，但在政体结构中，立法权只能有一个。如果国家的各个机关都拥有立法权，它们也就可以同时拥有行政权和司法权，那么，这种体制就不是分权体制，而很可能是集权体制。

按照结构主义的解释，立法权有广义和狭义之分。上述解释即采广义立法权概念，它的主体是立法机关，立法机关行使的一切权力都属于立法权范畴。例如，挪威《宪法》规定的立法权包括以下权力：制定和废除法律；开设王国信用贷款；监督王国财政；规定为应付国家支出所需拨款；要求向议会提交内阁议事录以及一切政府报告和文件；要求向议会通报由国王代表国家与外国政府签订的条约和协定；有权召集任何人赴议会商讨国事；任命五名审计员，每年审查国家会计账目和公开发表的国家财务报表；授予外国人以国籍等。中国《宪法》规定全国人大及其常委会有立法权、监督权、决定权、人事任免权等。这些权力内容，均可包括在广义的立法权概念中。狭义的立法权概念，是指立法机关行使的认可、制定、修改、补充、解释和废止法律的权力，这种权力不包括由立法机关行使的议决预算权、监督权、调查权、宣战媾和权、质询权、弹劾权、同意权等权力。多数立法学者在狭义上使用立法权概念。

功能主义对于立法权的理解，并不考虑其在政体结构中的状况，而主要着眼于权力主体是否行使“立法”（legislation）职能，或者是否拥有“立法”（law-making，rule-making，regulation-making，local regulation-making，等等）职权。功能主义理论认为，立法权只能通过具体权力主体来行使，权力主体是否具有立法功能是判断它有无立法权的根本标准，如果没有立法功能，无论它是否叫做“立法机关”，都不能认为它的权力就是立法权。按照功能主义的解释，对立法权的认定不是以主体在国家政体中的定位为标准，而是要依据主体的权能来判断。
 这样一来，行政机关制定行政法规、发布政府命令的行为，属于行使立法职能或职权；法院作出司法解释、法官裁决案件的行为，具有立法职能的性质；其他社会自治组织创制自治条例、规章等，也是行使立法职能或者职权，所有这些权力，都是“立法权”。

显然，功能主义对立法权的解释，将产生否定分权理论的危险。正如结构主义学者提出的反驳那样：“因为有时法律的制定是在立法机关以外进行的，而有时立法机关却执行法律制定之外的事务”，如果“我们以功能论的观点而言，必须作出这样一个结论：行政机关是立法机关，法院是立法机关，军队和政党也是立法机关，但在功能上，立法机关却不是立法机关”
 ，而行政机关却实际掌握立法权，行使着立法职能。

我们所说的立法权，主要是一个国家政体结构意义上的概念，它的存在以分权学说和分权制度为前提；它的归属以立法机关为主体；它的功能既包括立法，也包括议决预算、监督、调查、宣战媾和、质询、弹劾等。


三、立法权与主权


立法权与主权有着密切关系，通过对两者关系的不同解释，可以揭示立法权的权力本源，即立法权产生、存续、行使和变更的权力渊源。在这个问题上，主要有以下几种观点：



（一）立法权就是主权



英国信奉议会至上的原则，支持这一原则的就是议会主权理论。洛克认为，立法权不仅是创制法律的权力，而且是其他政府权力的权力源泉，因此立法权等同于主权。
 。



（二）主权不可分割，立法权不存在



卢梭认为，主权具有不可分割的基本属性，因此国家权力也是不可分割的。在他的人民主权理论中，主权归于人民，人民是主权者而创制法律。法律是人民公意的宣告，凡不曾为人民所亲自批准的法律，都是无效的。由于主权是不可让与、不可代表和不可分割的，因此那种把主权分割为立法权、行政权、征税权、司法权和战争权的做法，不过是一种错误的幻觉。
 。



（三）立法权源于主权



这种观点认为，立法权不是国家的终极权力，它本身不能自动具有权力的权威，而需要由另外的最高层次的权力授予，这个作为终极权力的权力，就是一个国家的主权。正如欣斯利所说，“主权是政治社会中的一种最后的和绝对的政治权威”
 ，是国家一切其他权力的渊源。立法权源于主权，从属并且依附于主权。因为主权可以决定一切重要的权力，包括决定这些权力的创设、调整、分配等；主权可以制定根本大法，包括制定、修改、公布及解释宪法，宪法则是主权意志的法典化和主权权力的条文化。在博丹看来，主权是为所有人民个别或者集体地制定法律的权力，君主应当拥有绝对而不受限制的主权，即对内对外的最高权力，包括立法权、宣战媾和权、任命官吏权、裁判权、忠于誓约权、恩赦权、货币权和课税权等八项权力。霍布斯认为，主权是能够制定和废止法律，并强令他人遵从的最强的权力，立法权是行使主权的一种重要形式，必须由作为君主的主权者来执掌。

作为一种拟制的权力，主权是近代西方政治思想家们赋予国家以价值原则并保护国家的政治法律手段，是国家独立自主存在的法律标志。拟制一个主权概念和主权原则的功能在于，确立国家之间的平等关系，建立国际法律秩序，从而保证国家的独立、完整、不受侵犯；同时，确立国家在国内法上的最高权威，以及为其他国家权力存在和运行的合法性提供依据。而立法权则是一种实在权力。尽管在分权原则出现以前，立法权不是一个政体结构上的独立的权力概念，但立法的功能始终是伴随着国家的产生而产生、发展而发展的。立法权是以立法的职能（功能）为依托的，不管这种权力是分是合、是属于君主还是属于人民，它都始终存在。所以，在没有主权概念和主权原则的时代，立法权是不依赖于主权的。主权原则确立以后，主权作为国家的象征和国家最高权威的拟制，以法律的形式代表着国家，因此，立法权源于主权，实际上是源于国家。在主权在民的国家里，立法权源于主权或者源于国家，最终都是渊源于人民，即国家的一切权力来自人民且属于人民。

概括起来看，如果立法权等同于主权、特别是等同于人民主权的时候，人民、主权、立法权这三个概念几乎是同义语：人民作为一个存在于国家之中的整体，享有主权是其在政治学和国际法上的主体形态，而享有立法权则主要是其在法学和国内法上的主体形态，两者均为同一主体——人民——所享有，都以人民为主体。在这个意义上，立法权既包括制宪权，即宪法的创制权，也包括法律的制定权。把立法权区分为主权（sovereignty）性质的立法权和立法（law-making）性质的立法权，是想进一步讨论代议制的立法机关能否作为主权者行使宪法创制权，同时又作为立法者行使法律创制权。按照现代宪政民主的原理，宪法的创制权只能属于人民全体，人民通过全民公决等直接民主的主权形式，在制宪机构的组织下，按照既定的民主程序表达自己的意志，创制宪法；通过宪法产生立法机关，并授予其法律的制定权。严格来讲，代议制的立法机关作为人民主权——宪法的产物，除非征得全体人民的具体同意，否则其本身是不能对宪法进行修改或再创制的。因为制宪权为全体人民所有，而立法机关则是人民行使制宪权所设定的国家机构，立法机关的合法性来自全体人民的意志，它由宪法产生，又通过对宪法负责而对全体主权者负责。立法机关之于宪法（全体人民／全体主权者），是母与子的关系，而儿子不能选择和创造母亲。代议制立法机关与宪法的这种主从性质的血缘关系，决定了立法机关自己不能创制宪法，并且它非依宪法并经全体人民同意，不得修改宪法。

如果承认国家权力可以被分为立法权、行政权、司法权，或立法权、行政权、审判权、检察权，或立法权、行政权、司法权、考试权、监察权，事实上绝大多数现代国家是有类似划分的，那么，人们有理由追问，这种分权意义上的制定法律的立法权来自何处？回答是，它来自主权这种国家的最高权力。
 再追问，主权来自何处？回答是，它来自国家中的全体人民，人民在国家和社会中的主体地位，需要拟制或抽象为国家的最高权力形式——主权。如果没有人民这种“天生的社会动物”，就不会有国家这种组织的共同体；而如果没有人民和国家，主权这种最高权力就不可能产生和存在。需要进一步回答的问题是，主权能否分割？按照卢梭的观点，主权不可转让，也不可分割。对此观点的理解，可能主要是一个解释学的问题。近现代众多国家都普遍采用各种形式的权力分工（分权）体制，这是一个不争的事实。基于此事实，如果把分权视为对主权的分割，那么，这无疑证明了主权是可以分割的，或者说证明了卢梭观点的错误；如果把分权视为主权完整前提下的具体权力分工，那么，又有什么理由要去担心主权在国内可能遭到分割，或者说有什么国内力量会对主权构成可能的分割威胁？无论怎么解释立法权与主权的关系，恐怕我们必须面对的现实是：主权这个概念尽管有越来越多的争议，但它照样存在；主权原则尽管被许多国家强调，但它在国际上的相对化趋势仍在发展，立法权尽管受到众说纷纭的挑战，但它依旧立法不止。





第二节









立法的历史：希腊法和罗马法




人类的立法史是人类文明史的有机组成部分。赞恩在《法律的故事》中描写说：立法的历史非常久远，甚至可以说，有人类就有立法；早期的立法一定是习惯法，是不成文的社会行为规范，这种不成文法在一定意义上讲，不是人们制定出来的，而是在历史演进中自然衍生的，因此，具有“制定”（make）意义上的立法，是随着成文法的出现而产生的。
 鉴于以往中国法律史学者和立法学者对于西方近现代以来的立法研究相对较多，而对古希腊时期的立法史关注相对较少，本章对立法史的介绍，比较多地关注西方古希腊和古罗马时期，顺便带上对“罗马法复兴”时期的立法介绍。


一、希腊法


凯利在《西方法律思想简史》中对古希腊法律与立法的产生和变迁，作过比较多的描述，尤其是对其成因作了比较深刻的论述。凯利论证说，在古希腊，“立法机关”是不存在的，国王并不“制定”人们必须遵守之意义上的法律。希腊没有将习惯视为规范的明确意识。事实上，希腊有themis，这个词的中心意思是神所启示的裁定、指示或判决。这种判决并不是专断的，它反映了人们共享的对正当的认识。这个词用来表示神或国王的裁决。琼思认为，“由于人们开始认为神掌管着正义和美德，themis的意义就不若神或人的道德义务那样可有所权宜。因而，人们在表述和适用themis的时候，开始用这个词来指某种意涵宽泛的原则”；“从产生起，themis就假定社会是由有思考能力的生物（神和人）组成的，社会中存在着集体意识”
 。

梅因认为，习惯法固然可以调整人类早期的社会关系，使社会具有一定的行为规范和秩序，但是，“一个野蛮社会实行的一套习惯，往往对其文化进步绝对有害或有某种特殊的危险。一个特定社会从其初生时代和在其原始状态就已经采用的一些惯例，一般是一些在大体上最能适合于促进其物质和道德福利的惯例；如果它们能保持其完整性，以致新的社会需要培养出新的惯行，则这个社会几乎可以肯定是向上发展的。但不幸的是，发展的规律始终威胁着要影响这些不成文的惯例。习惯是为群众所遵守的，但他们当然未必能理解它们所以存在的真正原因，因此，也就不可避免地要创造出迷信的理由以说明它们的永恒存在”
 ，就需要“制定”成文法，需要把习惯法镌刻在石柱、铜版等“硬物”之上，撰写于羊皮、纸帛等“软物”之上，使它们成为能够流传于今天的“法典”。

在古希腊和古罗马等社会中，早期所谓的法律是与宗教紧密关联的，甚至可以说，法律就是宗教的重要组成部分，或者，宗教的许多内容就是法律，而宗教又是与对于神的信仰、敬畏等观念联系在一起的。由人来创制法律，是古希腊和古罗马社会不断发展以后才出现的。法国学者库朗热在《古代城邦——古希腊罗马祭祀、权利和政制研究》一书中，比较详细地考证并论述了古希腊早期法律与宗教、法律观念的变迁给立法带来的深刻影响和变化，为我们深入形象地认知人类由野蛮迈进文明门槛前后法律和立法的情况提供了绝好的素材和观点。

库朗热指出，古希腊罗马社会的法律不是由人制定的，而是由神传授给人的。他根据希腊和伊特鲁利亚的传说指出，“是神将社会的法律传授给了人。这种神话传说包含着一定的真理。社会法律是神的作为，但这个有力而慈悲的神，不过是人类自身的信仰而已”


古代人对他们的法律是何等的尊敬和拥护！他们不把法律视为人类的产品，而认为它出自神。……苏格拉底以前，人们在戴哞庇勒斯（Thermopyles）的山岩上写有这样的话：“过路人，去告诉斯巴达，我们因服从他们的法律而死在这里。”古代法律永远是神圣的。在王权时代，法律是君主的王后，在共和时代，它是民众的王后，违反它就是违反神。


古希腊这种由神传授的古代法律在立法、法律形式和司法上有什么特点？

第一，在立法价值方面，古希腊和古罗马人的法律和立法并未诉诸良心，并据此评判说，这是公正的，那是不公正的。古代法律的产生并非如此。古希腊和古罗马人的宗教法律认为，家火是父子相传的，因此房屋遂成世传的财产。……宗教说：子承父祀，而女则否，于是法律也随着说：子承父业，而女则否；男系之侄可以继承，而女系之侄则否。法律就是这样产生出来的，它自然而然地出现，并非人为的产物。它是宗教信仰直接而必然的结果，它不是其他的什么，而就是实施于人与人之间的宗教本身。法律的根源不是公正的观念，而是宗教，法律不应放在宗教之外来理解。
 就是说，古希腊和古罗马人早期的法律（立法）是没有公正、自由、平等之类的价值理念，宗教里的神是法律（立法）具有正当性和权威性的根本源泉。宗教决定法律，法律体现甚至就是宗教，两者几乎就是一回事。

第二，在法律来源方面，在希腊古代法存在的很长时期内，法律一直被认为是神圣的、神授的，法律在很长时间没有被“写”出来，它是通过信仰和祷词，由父传给子的。这是一种神圣的传统，永远伴随着家火或邦火。后来，虽然古希腊和古罗马人承认人的力量，或民众的投票可以创立法律，但在这个阶段，作为立法者的人还必须就新制定的法律请示于神，以得到神的同意。例如，在古罗马，人们不相信民众的一致意见就足以制定法律，所制定的法律必须提请教主批准，再用占卜证明神也没有异议。

第三，在法律修改方面，古希腊人的思维逻辑是：法律既然是神圣的，就意味着它是不能改变的，因此古人无废法之举。人们可以制定新法，但旧法仍旧并行不悖，无论它们之间有什么矛盾。德拉古法典并未因梭伦法典的制定而被废除，罗马的王法也不因十二铜表法而告不存在。刻法律的石头不可侵犯……这就是古代法律产生混乱的主要原因，因为历代彼此相反的法律被集于一处，同受尊重。


第四，在法律解释方面，“古代的法律没有什么可以解释的，为什么要有呢？因为它不必说明其中的原委，这是神定下来的。它不讨论，它是强迫性的。它是权威，人因为信它，所以对它采取了服从的态度”
 。不能对古代法律进行修改和解释，更不能废除它，这是维护古代法的神圣性、权威性的需要，即使由此带来诸多矛盾和不便也在所不惜。因为总能找到解决矛盾和克服不便的路径，但绝不能以牺牲古代法律的基础为代价来完善其立法。

第五，在法律的表现形式（立法技术）方面，古希腊和古罗马法律的最初字面形式并非自成一体，它们载于圣书、礼记、祷词及礼仪书中。瓦罗曾记述都斯古伦（Tusculum）城的古法，并注明他是在此城的圣书中读到的。狄奥倪西奥斯翻阅过原始史料，他说，在罗马10位立法者时代之前，存在着少数书写的法律，它们都载于圣书中。后来法律不再载于礼记中，它们独立成篇，但按习惯仍旧寄存在庙中，由教士保管。不论写出或口传，这些法律一律采用短句形式，与摩西书或摩奴书仿佛。……亚里士多德说，法律在没有写出前，人们以歌传之。在最初的法律中，外表与字面就是一切，不必追求其中的用意和精神。法律的价值不在于它所含的精神原则，而在于它的字句。它的力量在于构成法律的神圣词语。


第六，法律具有神秘性，诉讼具有神圣性。因为“法律既然属于宗教的一部，那它就有城邦宗教的所有秘密性质。法律的条文与礼节一样，都秘不外宣，不许外邦人和城邦的平民知道。这并非是因为贵族认为，他们若能单独地保存法律，就可以增加自己的权力，而是因为法律就它的起源与性质而言，一直被认为是秘密，若非先成为家庭宗教或城邦宗教的成员，不得习知这一秘密”


第七，在早期的法律关系方面，古代法律关系有着浓厚的宗教色彩和地域、主体的局限。宗教为各城邦所私有，城邦的法律也是如此。当他们说法律是公民的jus civile
 （民法）时，它的意思不只是说每邦各有其法典，而且是说，法律的价值与效力仅仅存在于城邦内公民之间。只居住在城中的人，他们既不受此城法律的管辖，也不受其法律的保护。否则，他必须是这个城的公民。法律对于奴隶无效，对于外邦人也无效。在雅典，外邦人若为公民的债权人，他不能因索债兴讼，他立的契约在城邦的法律前无效。“两人间若有法律上的关系，那必定是因为他们之间有宗教上的关系，也就是说，他们之间有共同的祭祀。两人若无宗教上的关联，那么法律上的关联似乎是不可能的。奴隶与外邦人没有参加城邦的宗教，外邦人与公民可以共同生活许多年，但他们不可能有建立在法律上的关系。法律不过是宗教的一面，宗教不同，法律也异。”


凯利指出，希腊立法的最初阶段与个人立法者相联系，比如雅典的德拉古和梭伦，斯巴达的莱克格斯（他或许只是神话人物），卡塔尼亚的卡戎达斯（Charondas），洛克里斯的赞鲁克斯（Zaleucus）。但是，那些民主制城邦后来的立法，都建立在人民投票多数的基础上。民主立法后来导致了nomos含义扩展到法律，它变成这个词唯一的可辨识的意义，即制定法以及纯粹的习惯。一旦制定法典的浪潮席卷了希腊，制定法不仅被认为是法律之较为有效的表现形式，而且被视为其唯一渊源；此时，没有迹象表明习惯仍被视为法律的一个独立甚或辅助的渊源。事实上，对制定法的偏爱到了这样的地步，若一个古老的规则虽没有体现在现有成文法中，但一直得以实践，它就被归于一个哪怕是虚构的立法者的创造。


当原始法律一经制成“法典”，所谓法律自发的发展，便告中止。自此以后，对它起影响作用的，便都是有意的和来自外界的。很难设想，任何民族或部族的习惯，从一个族长把它们宣告以后一直到把它们用文字公布为止在这一个长久的——在有些情况下，非常悠久的——期间内，会一无变更。“但是，有了‘法典’就开始了一个新纪元。在这时期以后，当我们追溯一下法律变更的经过时，我们就能发现这些变更都是出于一种要求改进的、有意识的愿望，或者无论如何，是出于一种具有一定目的的有意识的愿望，这同原始时代所企求的完全不同。”


从目前已有的立法史资料来看，尽管人类的成文法史可以追溯到四千多年前的艾希奴那（Eshnuna）法律（比汉谟拉比法典还要早200年），但是，“只有在希腊民族，对人类与法律、正义之关系的客观探讨才演变为有教养之士的活动，并得以书面记载”，从此成为了绵延不绝的欧洲立法和法律传统的一部分。
 在雅典最早出现的，与我们今天的“法律”在实证和制定法意义上大致对应的立法主要有以下一些：

公元前621年，在平民反对贵族操纵司法的斗争中，德拉古被选为执政官。他进行了三项主要改革：规定公民权取得的条件，即只有自备武装的才有公民权；将贵族会议选拔官吏改为由公民抽签选举；组成一个由公民选举产生的401人议事会。他还将习惯法加以整理，颁布了雅典的第一部成文法——德拉古法典。德拉古“规定对极微小的犯罪行为也要处以死刑，因此根据他的名字我们现在才有了‘draconian’这个形容词（意为‘严酷的’）。当有人就法典的严酷性问到德拉古的时候，……他回答说：轻微的罪行该当处死。那么，对于重大的罪行就该处以更加严厉的刑罚”。但是，有什么刑罚比死刑更严厉，德拉古实在想不出来。


公元前594年，梭伦出任雅典城邦的第一任执政官，颁布了多项法令，实行“梭伦改革”。他的立法规定，按财产的多少将全体公民划分为四个等级，不同等级的公民享有不同的政治权利；恢复了公民大会，使它成为最高权力机关，决定城邦大事，选举行政官，一切公民，不管是穷是富，都有权参加公民大会；设立了新的政府机关——400人会议，类似公民会议的常设机构，由雅典的四个部落各选100人组成，除第四等级外，其他各级公民都可当选；设立了陪审法庭，每个公民都可被选为陪审员，参与案件的审理，陪审法庭成为雅典的最高司法机关。梭伦制定的各项法律均刻在木板或石板上，镶在可转动的长方形框子里，公之于众，推动了立法成文化和公开化。梭伦法典不分别对待贵族、自由民和平民，突显了法律的普遍适用性。“梭伦夸耀说，自己的法律是既为王公贵人，也为平民百姓写的。”
 。

公元前509年，克里斯提尼当选为执政官。他积极推行立法改革：根据地域原则重新划分居民，从而削弱了以氏族为基础的贵族势力。创设了500人议会，由10个部落各选50人组成，用以取代梭伦时期的400人会议。设立“陶片（贝壳）放逐法”制度，即每年春天召开一次非常公民大会，用口头表决的方式提出是否有要被放逐的人，然后召开第二次公民大会，每个人在陶片或贝壳上写下他认为应被放逐的人的名字。凡被大多数投票（票数超过6000）认为应被放逐的人，就要离开雅典，10年以后才允许返回。

公元前462年，阿菲埃尔特出任雅典执政官。他的立法改革内容是：制定新“宪法”，剥夺贵族权力，铲除贵族政治的残余。建立对不法行为的申诉制度，即规定每个雅典公民若发现现行立法中有违反民主制度的条款，均可向陪审法院进行申诉，要求予以修改或废除。

公元前443年，伯里克利开始任雅典首席将军15年，成为雅典实际上的最高统治者。伯里克利继续进行的改革使雅典的民主法制发展到了顶端：官职向所有等级公民开放，取消任职资格的财产限制。扩大民众大会的权力，民众大会基本上成为雅典的最高权力机关。500人议事会已具有民众大会常设机构性质，陪审法院对民众大会决议有最后批准权。实行公职津贴制，吸引下层公民参与城邦管理。

古希腊在立法技术上有一个重要特点值得注意，就是许多法律的名称要冠以提出法案人的姓名。过去我们以为西方立法采取这种做法的目的，主要是为了炫耀提案人的作用，纪念他们对于某个立法的贡献，为了使他们因为立法而名垂青史。然而，通过对古希腊立法的考察，我们看到，除了上述目的之外，在西方历史上对法律名称冠以提出法案人的姓名，更为重要的功能（目的）在于追究立法责任，即日后如果发现某个立法出问题时，可以据此追究提案人的法律责任，而参加民主立法的公民却可以免责。由于雅典民众大会“通过的仍有可能是一项不公义的或灾难性的提议。所以新法永远冠以提案人的姓名，以便后来可以追究责任和处分他。拥有真正权力的民众则不受追究，演说家永远都负有责任”
 。

遍观整个希腊时代，这一时期的希腊人开始了以恒定和公开的形式制定规则的活动。在此之前，这些规则在习惯中占有暧昧的地位；在统治着希腊大部分城邦的贵族的自我利益的左右下，规则的解释乃至制定常常发生扭曲，这些贵族俨然就是正义的渊源。事实上，这些书面记载的最初的制定法一开始并不叫做nomoi
 （按照最接近这个主题的含义，nomos
 仍旧仅仅指习惯），而是被称为thesmoi
 ，这个词和themis
 一样，来源于tithemi
 。戏剧家欧里庇得斯在其公元前5世纪后期的作品中，指出成文法的出现是一种渐进的成就，成文法旨在平衡贫富差距；一旦法律被刻在石头或青铜上公开颁布，所有人都可以知晓和运用之，那些封闭的特权阶级所作的专断规定和解释就被打破了。



二、罗马法


在西方立法史上值得浓墨重彩书写一笔的，是罗马法。罗马法是古代奴隶制社会最发达、最完备的法律体系。恩格斯高度评价过罗马法的历史作用，认为“罗马法是资本主义前的商品生产的完善的法，但是它也包含着资本主义时期的大多数法律关系”


法律随着人类社会的建立而逐步形成，也随着人类社会的制度、风俗和信仰的潮流而变化。“古人服从宗教，而且人的灵魂越粗浅，宗教的威力就越大。”但到了古雅典发展的中后期，法律的作用越来越明显，最明显的变化是法律向公众公开，从而成为众所周知的东西。法律不再像从前古人恭恭敬敬地诵念的秘辞，只由教士写出，只为神圣世家所掌握。法律从礼记或教士用的圣书中分离出来，失掉了它的密教特征。
 。

在古希腊那个民主受到越来越多的重视和推广的时代，民主的演进也使得立法从宗教本位逐渐转变为公共利益本位，使宗教占卜式的立法方式逐渐转变为民众民主投票的方式。过去是旧的传统和宗教决定着立法的程序和内容；而在新时代，唯有公众利益才是一切制度的力量所在，它超越个人意志而令人们服从。人们在元老院或民众大会上讨论法令或政体，讨论个人权利或政治制度时，不再请教于宗教，而问公共利益如何。要知道公众利益是什么，最简单最可靠的方法就是召集民众，咨询他们的意见。这种办法被认为非常必要，于是时常运用。立法的改变在于，“从前几乎只有占卜，而没有什么讨论可言：教士、君主和具有神性的官员的意见为此具有无上的威力；投票是十分少见的，即使有，也只是为了仪式的需要而非为了解个人的真实意见。从此以后，无论何事都要投票。……投票于是成为统治（和立法）的重要方法。它是各种制度的根源，法律的准则；有用或正义与否，都由它来决定。公共利益高过官员，高于法律，它是城邦的真正主宰”
 。

在雅典民主不断扩大、公民可以通过直接民主愈来愈多地参与立法的情况下，也需要从程序制度上防止他们滥用民主立法权，需要“实行一套严格而复杂的程序，以控制立法创新”，保证立法质量。当时的做法是，公民提出的每一法律提案，都必须交由一个特别的执法官委员会进行深入研究，以保证新提案不会冲击既有的法律。即使法律提案最终被立法大会通过，提案人也仍然对该提案负有责任。如果另一位公民，在该法律提案被立法大会通过成为正式法律之后能够证明，新法具有某些严重缺陷，或者与在雅典仍然具有效力的旧法发生无可弥补的冲突，那么，提案人要承担责任。提案人可能会受到司法审判，可能面临严重刑罚，甚至是死刑。
 在古希腊实行的民主制度中，人民是至高无上的，但至高无上并不意味着不负责任，因此，采取上述处罚措施“与民主原则并没有背道而驰”。

如何判断立法的好坏，古希腊人为我们提供了许多标准，其中梭伦提出的观点对我们今天的立法是很有启迪意义的。有人问梭伦，他为祖国制定的法律是不是最好的，他回答说：“不然，不过却是最适宜的。”立法的好坏优劣要以能否适应国家和社会的发展状况、具体情况作为评判标准，而没有抽象的、脱离国情的“最好”或“最坏”。梭伦认为政府的形式和法律只具有相对的优点，这种观点让人耳目一新。古代的社会组织建立在祭祀的准则上，自以为永不消灭，永不变化；社会组织因此也具有与宗教一样的严谨和不可变性。梭伦用这种观点，说明以后的政治组织须合乎当时的需要、风俗和人类的利益。这与绝对真理无关；政府的组织原则是可以改变的。“梭伦希望他所立的法（实）行一百年就够了。”


古希腊创造了西方民主政制的典范，对西方法律和立法的发展作出了不可磨灭的贡献。古罗马同样对西方法律和立法文明作出了贡献。从世界法系和法治的角度来看，罗马因为创立了传播于世界范围的罗马法而其贡献更大于古希腊。有学者曾对古希腊法律思想（自然法）与罗马法的相互影响作了简洁精当的评述：关于古代希腊与罗马的法律，有一种流行的见解，谓前者有法律而无法律的技术，后者有法律的技术但是没有哲学。有人甚至直接套用这样的标题：a Law without a Legal Technique; a Legal Profession without a Philosophy。
 或许这就是罗马法与古希腊法律和立法在思想渊源上最重要的关联。

罗马法经过几个世纪的发展，形成了今天许多国家法律的基石。罗马法分为本国国民所适用的“市民法”以及适用于外国人的“万民法”。“每一个民族专为自身治理制定的法律，是这个国家所特有的，叫做市民法……出于自然理性而为全人类制定的法，则受到所有民族的同样尊重，叫做万民法，因为一切民族都适用它。”
 狄奥多西二世于公元438年将罗马帝国的法律汇编成《狄奥多西法典》（Codex theodosianus）。这部汇编是把君士坦丁大帝（306—337年）之后的历任皇帝所签署的宪令进行汇集。一个世纪后，查士丁尼大帝下令对大部分罗马法进行重新整理汇总，编纂成由四部分构成的《民法大全》（Corpus Iuris Civilis，又译作“国法大全”）。第一部分为《法典》（Codex），收集了自哈德良皇帝（117年—138年）以后的各代皇帝欶令。第二部分为《学说汇纂》（Digesta or Pandectae），收集了罗马帝政时代被赋予“解答权”的法律学者们的学说，共有50卷。查士丁尼还命令编辑了《法学阶梯》（Iustiniani Institutiones）作为法学入门教材，同时作为《民法大全》的第三部分，其内容被赋予了法律效力。查士丁尼死后，法学家们整理其在位期间颁布的宪令，汇编为一编，名为《新律》（Novellae Constitutiones Justiniani）。《新律》共收有百余条，以希腊文和拉丁文两种文本行世，流传至今的有152条。1583年，法国法学家丹尼斯·高第弗洛依首次使用《民法大全》（Corpus Juris Civilis）来指称包括《新律》在内的查士丁尼编纂的全部法典。在此之后的一千多年间，《民法大全》成为世界上最具有影响力的法学著作之一，被列入大陆法系国家法科学生的必读书籍。

梅因通过罗马法的线索考察了西方“制定法”产生、发展和演变的轨迹。他认为，“制定法”在罗马共和时期是很少的，但到了帝国时期则有大量增加。因为“在一个国家还是青年和幼年的时代，绝少要求借助于立法机关的活动以求对私法作一般的改进的。人民所要求的不是变更法律，这些法律通常被估计得高过它们的真正价值，人民的要求只在能很纯洁地、完善地和容易地执行法律；一般是在要除去某种大积弊，或是要处理阶级与阶级之间和朝代与朝代之间某种无可调和的争执时，才求助于立法机关。依罗马人看来，在社会发生了一次重大民变后，必须制定一大批的条例，才得以安定社会秩序”。梅因进一步证明道：西拉用“哥尼流律”来宣布他的改造共和国；朱理亚·恺撒（Julius Cesar）在“制定法”中作了大量增加；奥古斯多促使通过了最重要的“朱理亚律”（Leges Julie）；在以后的一些皇帝中，最积极于颁布宪令的是像君士坦丁（Constantine）那些想要统治世界事务的君主。真正的罗马制定法时期直到帝国建立以后方才开始。皇帝们的各种立法起初还伪装经过群众同意，但在后来就毫不掩饰地利用皇权，从奥古斯多政权巩固后到“查士丁尼法典”公布，这种法规有大量的增加。可以看到，甚至在第二个皇帝的统治时期内，法律的条件和其执行的方式就已逐渐地接近于我们都熟悉的了。一个制定法和一个有限制的释义据以产生了；一个永久的上诉法院和一个特许的评释集将在不久之后产生；这样，我们就被带到更接近于我们今日的观念了。


耶林在《罗马法精神》中高度评价了罗马法的影响和作用。他说：罗马帝国曾三次征服世界，第一次以武力，第二次以宗教（指基督教），第三次以法律。武力因罗马帝国的灭亡而消失，宗教随着人民思想觉悟的提高、科学的发展而缩小了影响，唯有法律征服世界是最为持久的征服。


让我们再从历史上看一看罗马法是如何在西欧复兴的。公元476年，西罗马帝国灭亡后，罗马法一度被人们冷落。公元11世纪末期以后，随着西欧相对和平时期的到来和商品经济大规模的发展，需要与之相适应的法律思想和法律制度，西欧大陆国家开始了“罗马法复兴”的运动。这场运动，最初始自意大利北部的波伦那大学，然后逐步传遍整个欧洲。13世纪，波伦那大学成为研究罗马法的中心，法学家阿佐关于《法典》和《法学阶梯》的注释汇编和指导书《阿佐概述》，在整个西欧都有巨大影响，时称“不读阿佐之书者，不能居司法之职”。阿库修斯则总结历来注释而作标准注释，内容涉及《国法大全》的每个领域，成为注释法学派的顶峰和终结性作品，其影响可由格言为证：“得不到注释承认的，法庭也不承认”，其中注释就是其标准注释。
 14世纪，在法国兴起了罗马法学派。16世纪时，法国的罗马法研究居全欧洲最前列。在荷兰以格劳秀斯为代表的“理性法学派”从人类理性出发研究罗马法。在德国以萨维尼为代表的历史法学派研究罗马法。

罗马法复兴从11世纪末、12世纪初开始，到属地法学兴起和法典编纂运动成功止，大致可分为三个时期：（1）注释法学派时期（约1100年—1250年）。注释法学派通过对罗马法文献原文的整理、注释、在注释而非原文的基础上进行研究；为整个西欧培养、输送了大批法学教授和学生，将罗马法复兴之火传遍整个西欧，使罗马法的研究真正成为一种大规模的运动。（2）评论法学派时期（约1250年—1500年）。评论法学派将罗马法解决问题的方法运用于当时的法律实践，并在实践中将罗马法与教会法、封建法、日耳曼习惯法、城市法相协调。另一方面，注重罗马法的体系化和法理分析，依照经院哲学方法，采用分析、区别和抽象的方法，对具体法律条文归类，并从中抽象出普遍的原则，形成定义、法条、规则和综括的逻辑层次，将个案化和体系混乱的《学说汇纂》抽象化和体系化。（3）人文主义法学派时期（约1500年—1600年）。人文主义法学派对罗马法文本进行历史哲学性的纯净化工作，一方面将罗马法从中世纪的注释和评论中分解出来，另一方面将古典罗马法从特里波尼安等人的添加中解放出来。他们力求用新逻辑的方法重建系统的罗马法，将古典罗马法抽象、系统并简化为适应时代发展的原理，再用此原理演绎出具体规范。


哈耶克在论述法律先于立法的观点时，曾对罗马法的产生发展发表了如下观点：对所有西方法律都产生了极为深刻影响的罗马法，就更不是刻意立法的产物了。就像所有其他早期的法律一样，罗马法也是在这样一个时代形成的，当时，法律和各种社会生活制度被认为一直存在着，而且也没有人会追问它们的起源。那种认为法律可以由人创造出来的观点，对于远古时期的人来说是极为陌生的。那种认为所有的法律都必须以立法为基础的观点，只不过是后来较为先进的时代的人们所具有的幼稚想法。


尽管罗马人在他们的历史发展过程中制定颁布了很多成文法规，但这些成文法规主要涉及政府自身的运作。“在罗马长达一千多年的历史发展过程中，我们所见到的罗马立法机构制定颁布的涉及公民间私人关系的成文法规，只有五十来部。”
 ，而且也对大陆法系国家制定成文法的立法原理、原则、概念、文体、逻辑、体系、方法和技术等的完善，作出了重要贡献。

按照莱奥尼在《自由与法律》一书中的观点，从古希腊至今，在西方立法历史上，存在着三种造法方式，每一种都具有自己独特的性质。这三种方式是：（1）透过某一特殊的专家阶层的看法形成法律，这些专家在罗马时期叫做法学家（juris-consults），在中世纪的日耳曼叫Turisten，在盎格鲁—撒克逊国家叫做法律家（lawyers'-law）。（2）法律是由另一个特殊的专家阶层即法官制造出来的，英语中的说法是“法官所造之法”（judge-made-law）。（3）法律是透过立法过程制造出来的。这种制造过程在当代非常普遍，以至于在很多国家，普通民众已经不能设想还可以通过别的途径制造法律。由此一来，“立法之法是叫做‘立法者’的人士的意志的产物，这一现象背后隐藏着一个观念：归根到底，我们可以把立法者的意志看成国家的法律”
 ，或者说，是不是在民主立法程序的掩盖下，占国家总人口极少数的立法者的意志合法地变成了国家意志，而这种国家意志不一定是人民的意志。





第三节　立法要义




早期希腊和罗马的政治法律思想认为，法律不是由人类制定的，而是来自于神或自然。公元前5世纪中期，索福克勒斯在《安提戈涅》中有如下著名诗句，表达了当时人们对于法律来源的看法以及法律永恒存在的观念：“诸神不成文的，且永恒不衰的法，它们的诞生不在今天，也非昨天；它们是不死的；没有人知道其在时间上的起源。”
 然而，越往现代，立法就越多地表现为人的意志。这里，主要通过介绍亚里士多德、孟德斯鸠和边沁的立法思想，来引出立法需要注意的一些方面。


一、亚里士多德


如何能够制定出良好的法律，这是亚里士多德有关立法的主要关注点。归纳起来，亚里士多德关于立法主要有这样一些看法：



（一）关于立法家



亚里士多德的《政治学》经常出现“立法家”或“立法者”。这一概念在书中大致上有这么几种用法：一是指与政治家、军事家不同的概念，如亚里士多德所说，他们是“曾就政体问题提出过见解”的立法者。这些“立法者为古希腊思想与现实政体之间搭建了桥梁，他们依据自己关于善和可能性的构想创建城邦，制定法律。他们以现实政体来体现并完善自己的思想；又依照思想来筹划现实政体，使之趋向完备”
 ；等等。



（二）关于立法的价值和目的



亚里士多德不仅重视法治的善恶，而且重视立法正义与否，强调“城邦以正义为原则。由正义衍生的礼法，可凭以判断（人间的）是非曲直，正义恰正是树立社会秩序的基础”


亚里士多德看重并强调立法对于政体长治久安的重要性。他说，“真想解除一国的内忧，应该依靠良好的立法，不能依靠偶尔的机会”。
 。

亚里士多德要求立法家应慎重注意各政体所以保全和倾覆的种种原因。凡有志于这种（极端民主）形式的政体而为之立法的人们将会知道自己的职责不仅在于创业，怎样维持所创立的政体，使其不致衰亡，才是真正的要图。……他们应该根据（研究各政体所以保全和倾覆原因的要领）尽心创制一个足以持久的基础；应该对于一切破坏因素及早进行预防；必须为他们的城邦制定整部习惯（不成文法）或成文法律，垂之后世，在法典中，必须特别重视一切为之保全的方法；立法家们必须确信：只想包揽并尽可能地加强有利于自己一方面的势力，并非良好的政策，凡能维护其所创政体于久远的，才可说是良好的政策。




（三）立法应当反映中产阶级的利益



亚里士多德提醒立法者应经常注意到，在他所创制的任何政体中，应使中产阶级能够参与其中。如果他所订的是寡头体系，他应将中产阶级的利益纳入他的法制中；如果是平民体系，他也应该在他的民主法制中顾及中产家庭。倘使中产阶级的人数超过其他两个部分，或仅仅超过两者之一，就可能建立一个持久的共和政体。
 “就一个城邦各种成分的自然配合说，唯有中产阶级为基础才能组成最好的政体。中产阶级比任何其他阶级都具有稳定性。”



（四）立法应当符合国情



政治学者应该懂得并分别最优良的理想法律和适合于每一类政体的法律；法律应该根据政体（宪法）来制定，而不能叫政体来适应法律。法律不同于政体，它是规章，执政者凭它来掌握他们的权力，并借以监察和处理一切违法失律的人们。
 亚里士多德认为，“制定法律时，立法家应注意到国境的大小和境内的居民这两个要素”
 。他们“在制定法律的时候，对于某些条例自可各尽其变，以适应不同的环境。一个城邦如接壤于若干邻国，为之立法的政治家就得熟虑国情，而使其人民预作相应的操练并安排好各种适当的措施，以分别应付每一邻国可能发生的挑衅”
 。



（五）立法要考虑对公民尤其是青少年加强教育



亚里士多德认为，教育是建立良好城邦的基础，也是培养公民善德的措施。在亚里士多德看来，“人类的欲望比他的财产更须使它平均；这就必须用法律来订立有效的教育，人欲没有止境，除了教育，别无节制的方法”
 。尤其是，对于“少年的教育为立法家最应关心的事业”。因为，“一，邦国如果忽视教育，其政制必将毁损。……政体随人民性格的高下而有异，必须其性格较高而后可以缔造较高的政治制度。二，人要运用每一种机能或每一种技术，必须先行训练并经过相当的复习，使各个为之所用。那么，他们在作为一个城邦的分子以前，也必须先行训练和适应而后才能从事公民所应实践的善业”
 。教育的目的是什么？立法家“必须保证他的公民们终于个个都要成为善人，并应该熟悉应采取怎样的措施（教育）而后可以取得这样的成绩”
 。而“一个立法家，对于既赋有理智又赋有精神的那一种人民，不难引导他们达成善业（善德）”
 。



（六）关于刑事犯罪和婚姻的立法



平常的刑事犯罪有三类：有些是由于缺乏衣食而犯罪，有些是由于寻欢作乐以自解烦恼而触犯刑法，有些是为了解除其情欲的烦恼而入于法网。立法“对于这三类罪行，可有什么救治的方法？对于第一类，可给与相当的资财和职业；对于第二类，可培养其克己复礼的品性。至于第三类……世间重大的罪恶往往不是起因于饥寒而是产生于放肆……人如果自足于己，而与世无争，就让他遂志于哲学的清思吧”
 。

关于婚姻立法。“立法家如果希望在这个初创的理想城邦的育婴院内看到大群最为健康的体格，他必须预先注意到婚姻制度。关于婚姻，他应该考虑配偶两方的年龄和他们的品质。拟定婚姻法规时首先想到的，应当是夫妇各自的和共同的生命分期，让他们生育年龄的起讫作成适当的配合，务使双方的生理机能在这个时期足以相匹，不至于男人精力还是旺盛而妇女已不能妊娠，或妇女尚能怀孕而男人已经衰老。”




（七）关于军事和战争的立法



战争是古希腊城邦之间经常发生的事情，频发的战争影响到城邦的和平与安宁，秩序与财富，人口与经济，甚至生死存亡，因此有关军事和战争的立法是政治家和立法家必须首先关心的问题。例如，在大多数城邦中，大部分法律的确不过是些芜杂的条例；但这些法律至少有一个目标，那就是霸业。比如在拉栖第蒙（斯巴达）和克里特，他们的教育制度和大部分的法律就是依据从事战争这一目的制定的。……在马其顿，曾经设置过一条专律，凡尚未杀过一个敌人的男子，腰间只可束络（不得佩带）。
 亚里士多德接受了柏拉图的观点：战争必须只是导致和平的手段；勤劳只是获得闲暇的手段。
 基于这种基本观点，亚里士多德强调：“立法家对于他所订立的军事法制，务必以求取闲暇与和平为战争的终极目的。”
 政治家在拟订一邦的法制时，必须顾及“城邦的公民们当然要有任劳的作战的能力，但他们必须更擅于闲暇与和平的生活”
 。然而，那些“专意训练其邦人以求克敌制胜、役属邻国的立法家，为什么不值得钦佩，这样的城邦为什么不能认为是幸福的……显然，任何公民，他既然受到以暴力侵凌他国的教导，那么，他如有机会，亦未尝不可以其暴力侵凌本邦的政权”
 。



（八）立法家应当注意法律的修改



亚里士多德主张法律要有稳定性，“立法者最好是在创制法律的起初就给本邦构成良好的体系”，但同时“法律也允许人们根据积累的经验，修订或补充现行各种规章，以求日臻完备”
 。人们“如果一定以守旧安常为贵，这就未免荒唐了。……但明白了法律必须在某些境况、在某些时候加以变革的道理，我们仍旧要注意到另一论点：变革实在是一件应当慎重考虑的大事。人们倘使习惯于轻率的变革，这不是社会的幸福，要是变革所得的利益不大，则法律和政府方面所包含的一些缺点还是让它沿袭的好；一经更张，法律和政府的威信总是要一度降落，这样，变革所得的一些利益也许不足以抵偿更张所受的损失。……变革一项法律大不同于变革一门技艺。法律所以能见成效，全靠民众的服从，而遵守法律的习性须经长期的培养，如果轻易地对这种或那种法制常常作这样或那样的废改，民众守法的习性必然消减，而法律的威信也就跟着削弱了”；“即使我们已经承认法律应该实行变革，仍须研究这种变革是否在全部法律和政制上要全面进行或应该局部进行”
 。


二、孟德斯鸠


孟德斯鸠基于“法的精神”，对不同政体下的立法和法律作了深入浅出的分析，阐述了自己的立法思想。孟德斯鸠所谓“法的精神”，是指一个国家的政治法律制度与影响、制约它的各种因素之间的相互关系，这种相互关系体现为一种规律性。立法者掌握了法的精神中体现的原则，就能够制定出符合人类理性的政治法律制度，建立起理想的社会。人民掌握了法的精神，就能遵纪守法，使理想的社会制度长治久安。孟德斯鸠认为，一般地说，法律，在它支配着地球上所有人民的场合，就是人类的理性；每个国家的政治法规和民事法规应该只是把这种人类理性适用于个别的情况。为哪一国人民制定的法律，就应该恰好适合于该国人民；法律应该同已建立或将建立的政体的性质和原则相协调；法律应该与国家的自然状态相联系；与寒、热、温的气候相联系；与土地的质量、形势与面积相联系；与农、猎、牧各种人民的生活方式相联系。法律应该与政制所能容忍的自由程度相联系；与居民的宗教、癖性、财富、人口、贸易、风俗、习惯相适应。
 孟德斯鸠说：“法的精神……蕴涵于所有的法律所涉及的各种事物之间的可能存在的各种关系之中，因此我应该尽量遵循这诸多关系和事物的内在秩序，而将法律的自然秩序置于其次。最后，法律和法律之间也有关系，法律和它们的渊源，和立法者的目的，以及和作为建立法律的基础的事物的秩序也有关系。应该从所有这些观点去考察法律。这些关系综合起来就构成所谓‘法的精神’。”


孟德斯鸠的《论法的精神》大致包含了这样一些立法思想：

（1）立法应当与政体的原则相适应，体现并遵循分权制衡的原则。孟德斯鸠强调指出，在共和政体中，只有人民才能制定法律
 ；而在贵族政体中，则是一部分掌握最高权力的人制定并实施法律。但无论如何，立法者为了整个社会制定的法律也应该与各种政体的原则相适应。这种法律的关系和政体的原则加强了政府的原动力；而且政体的原则也因此获得了新的力量。法律必须同业已建立或将要建立的政体的性质及原则相吻合；无论这些法律是为其构成政体而制定的政治法，还是为了维护其政体而制定的民事法。

孟德斯鸠认为，从对事物的支配来看，要防止滥用权力，就必须以权力制约权力。立法应当不强迫任何人去做法律所不强迫他做的事，也不阻止任何人去做法律所许可他做的事。每个国家都有立法权、行政权和司法权三种权力。根据第一种权力，国王或执政官制定临时的或长久的法律，并且修改或废止原来制定的法律。根据第二种权力，作出讲和或宣战的决定，派遣或接纳使节，维护公共安全，防御侵略。根据第三种权力，惩治犯罪或仲裁民事争端。三种权力应当分工制约。如果司法权和行政权集中在同一个人之手或同一机构之中，就不会有自由存在。因为人们会害怕这个国王或议会制定暴虐的法律并强制执行这些法律。如果司法权不与立法权和行政权分立，自由同样也就不复存在了。如果司法权与立法权合并，公民的生命和自由则将任人宰割，因为法官就有压制别人的权力。如果由一个人或由显要人物、贵族和平民组成的同样的机构同时行使立法权、司法权和行政权，则后果不堪设想。因为要是同一个机构，既是法律的执行者，又拥有立法的一切权力，那么，它就既可以用其一般的意愿来破坏国家，又可以用它的特殊意愿去摧残每个公民。

（2）在自由的国家里，应该使人民集体拥有立法权。但人民集体行使立法权在大国里是行不通的，即使在小国也不便实行。人民必须由他们的代表来做他们自己不能做的事情。人们对自己所在城市的需求比对其他城市的需求了解得更清楚，对左邻右舍的才能，评价起来比对其他同胞的评价更符合实际。因此，立法机构的成员一般不应该在全国范围内选举，而是在每一个主要地域，由当地居民推举出一位代表。代表的最大长处是有参政议政的能力。而民众则很不适宜于商议国家大事。立法机构应当定期集会，如果立法机构在相当长的时间里不召开会议，自由也就不再存在了。因为这时候，就会有下列两种情况中的一种出现，一是不再有立法机构的决议，使国家陷于无政府状态；二是由行政机构作出决议，行政权就会变成专制统治。立法机构总是开会也无必要。这不仅给代表们造成不便，而且会过多地占用行政官员的时间和精力，这些行政官员则不思政务只考虑如何保住自己的特权以及施政的权利。行政机构只能通过行使反对权参与立法，而不能参与立法问题的辩论。它甚至不需要提案，因为它既然总是可以不批准决议，它就能够否决它所不希望人们提出的议案。

称职的立法者应该不偏不倚。法律总是要遇到立法者的感情和偏见的。有时法律过关了，只是染上了立法者感情和偏见的色彩；有时法律过不了关就停留在那里，与立法者的感情、偏见交织在一起。立法者并不总是推崇罚金方式，也不总是赞成使用肉刑。立法者的精神应该是适中稳重的精神。难道说最残酷的法就是最好的法律吗？如果刑法的每一种惩处办法都是依据犯罪的具体性质来确定的话，这便是自由的胜利。不偏不倚的刑事立法不应当规定言谈构成犯罪行为，因为它仅仅停留在思想上，在大多数情况下，它本身并没有什么意思。无论什么地方制定有处罚思想的法律，这里就不但再没有自由，就连自由的影子也不会看见。

立法应当主要规定那些最重要的东西。如果法律使人们把无足轻重的东西认做是必要的东西，那么这个法律就犯了一个大错误，它会使人们把很必要的东西也都认做是无足轻重的东西。而且，一个特殊的社会不能给另一个社会制定法律。罗马的民法就不比所有其他国家的民法更适用。就连罗马人自己在审判他们的国王时也没有使用他们的民法。
 这些法律看上去好像自相矛盾，其实不然。允许罗马人出借自己的妻子给他人的法律明显是拉栖第蒙（斯巴达）时代的制度。建立这种制度的目的是为了给共和国繁衍“良种”的后代；而另一条法律的宗旨是为了维护良好的风俗，前者是政治法，而后者是民法。

（3）在民主政治之下，教育的法律是最先接受的法律，要优先制定教育的法律；立法要培养热爱民主政治、热爱平等、热爱俭朴的精神。因为教育的法律是使我们成为公民的准备，所以，每一个单独的家庭都应该接受大家庭的计划支配，这个大家庭中也包括所有的个人家庭。如果全体人民拥有某个原则的话，那么作为全体人民的构成部分而组合的家庭也拥有这个原则。因此，教育的法律在各种政体中也有所区别。在君主国里，教育的法律应该是荣誉；在共和国里，则应该是品德；在专制国里就是恐怖了。


在民主政治下，立法怎样激励对平等和俭朴的热爱？孟德斯鸠认为，当一个社会将平等和俭朴制定于法律之中的时候，其本身就极大地激发起人们对平等和俭朴的热爱。
 在共和国里，为了让人们热爱平等与俭朴，就应该将其规定于法律之中。这是一条千真万确的准则。
 法律应该建立平等。如果要保持平等的话，对于妇女的嫁妆，对于赠与、继承、遗嘱，总之，包括所有契约的方式都应制定其规章。因为如果允许个人的财产可以任意转让和处置的话，那么个人的意志就会扰乱基本法律的秩序。法律还要培养俭朴精神。

法律应该禁止贵族经商。
 因为这种集最大利益于一身的商人，将垄断所有领域的贸易。贸易是一种平等人们之间的职业。然而在专政国家中，最大的不幸则在于亲王们自己经商。法律应该运用最有效的手段，使贵族公正地对待人民。如果法律尚未建立一个护民官职的话，法律本身就应该充当这一角色。法律应该随时抑制权势的骄横，应该设立一个临时或永久性的官职，借以威慑贵族们。

（4）立法要关注刑罚的力量，奖惩得当。在刑事立法中，如何正确理解和规定刑罚，是孟德斯鸠所谓“法的精神”中的重要部分。他认为，在刑罚轻微的国家里，公民精神所受到的影响，如同刑罚严酷的国家一样深刻。当一个国家产生时弊时会发生什么情形？暴戾的政府想立即加以消弭。政府并不考虑施行既有法律，而是设立新的酷刑，以便立即制止弊害。但是，当国家的力量被用尽时，人们的思想也适应了严刑峻法，就如同对宽法轻刑也会适应一样；当人们对轻刑的恐惧感减弱时，政府就会每每遇事推出严刑。
 在某些国家里，时常发生拦路抢劫，为了制止这种祸害，人们便发明了车辙碾杀刑；这使抢劫暂时停止。然而不久，大庭广众之下的拦路抢劫又和从前一样了。而如今，士兵开小差是极常见的事；人们通过设立死刑来阻止逃亡者，然而逃亡并未减少。其理由是极其自然的：一个士兵习惯于每时每刻将生命置之度外，这样便会轻视生命的冒险，或是以蔑视生命危险自得。而作为士兵又总是会惧怕羞辱，因此，应该给予他一种会使他终身蒙受耻辱的刑罚。
 看来刑罚是加重了，实际上却是减轻了。

刑事立法治理人类不应该用极端的方法，使用统帅民众的种种手段应该慎而又慎。致使人类放纵不羁的所有原因，都是因为对于犯罪行为不加惩治，而并非由于宽松的刑罚所致。如果在一个国家里，刑罚不能使人产生廉耻之心，那一定是由于暴政所致，因为暴政对于恶棍和正直的人施以相同的刑罚。
 如果在一个国家中，人们不敢轻举妄为是出于对酷刑的惧怕，这主要是由于政府的暴戾，这种暴戾体现在对有轻微过错的行为施行酷刑。经常有立法者，试图纠正某一个弊端时，仅仅考虑纠正这一弊端本身；他的目光只盯着一个目标，却对纷繁的弊害视而不见。当弊端一旦被纠正，人们所看到的只是立法者的严酷，而国家中却遗留下某种由于这种严酷的做法所导致的弊害；进而使人民的精神世界被毒化，适应其专制主义倾向。
 罪与刑之间的比例应恰当。
 刑罚的轻重程度的相互协调是至关重要的，因为防范重度犯罪要优于防范轻度犯罪，防止破坏社会秩序的犯罪应该多于防止对社会危害较少的犯罪。如果有一个人在大庭广众之中抢劫，另一个人既行劫又杀人的话，被处以同样的刑罚，必定是一个极其错误的判决。为了公共利益的安全，刑罚的轻重程度的区别是必需的。刑罚的赦免条文在政治宽和的国家有着极强的调节作用。掌握赦免权的君主如果谨慎使用这种权力，会产生良好的效果。专制政体的原则对人不宽容，也就不为人们所宽容。

（5）立法要重视法律和气候性质的关系。孟德斯鸠认为，不同的气候环境条件产生了不同人种、性格、生理、文化、生活习惯，等等，立法应当重视并适应这种环境。
 他指出，如果人的性格和内心感情真正因不同的气候而产生极大差异的话，那么法律就应当与这些感情和性格的差异有联系。不抵御气候缺陷的立法者就不是好的立法者。印度人认为静止和虚无是万物的基础，也是万物的归宿。因此他们认为无所作为便是最理想的境界，也是他们追求的目标。中国的立法者是比较明智的，他们不是从人类将来可能享有的安宁环境去考察人，而是从适宜于履行终生义务的行动中去考察人，所以他们的宗教、哲学和法律都是符合实际的。


气候不同，立法者对人民的信任程度也不同。
 当人民兴奋的时候，立法者也应该为之而激动，对于人民有可能怀疑的一切，法律都应怀疑。在孟德斯鸠看来，一些日本人生性很残忍，以致他们的立法者和官吏对他们一点也不信任。立法者和官吏摆在他们面前的只有审判、威胁和惩罚。他们所做的每一件事都要受到警察的盘究。法律规定，一人犯罪要株连全家或整个居民区。按照这些法律，只要有一个犯罪就不会有别人的清白无辜，制定这样的法律就是要使所有的人都互相不相信，每一个人都注视其他人的行动，成为其他人的监督者、证人和审判官。相反，印度人则温和、软弱，并有怜悯心，因此他们的立法者对他们非常信任。立法者制定的刑罚很少而且不严酷，甚至也不严格执行。宜人的气候带来了坦诚的风尚，产生了和善的法律。

（6）立法要处理好道德、宗教与法律的关系。孟德斯鸠认为法律和道德的主要区别在于，法律由人制定，而道德则是人们心灵上的一种感悟。道德取决于一般精神，法律与特殊制度有关。道德越是固定就越接近于法律。法律是由立法者创立的特殊和严密的制度，而道德和礼仪则是一个民族的一般制度。因此，要改变这些风俗和礼仪就不能通过法律去改变它们，否则就显得过分专横。君主要想在他的国内进行巨大变革的话，就应该用法律去改革那些用法律建立起来的东西，用礼仪去改变那些用礼仪建立起来的东西。如果用法律去改变应该用礼仪去改变的东西，那将是相当糟糕的一种策略。所有不必施行的惩罚都是暴虐的。法律不是一种纯粹的权力的显示。在性质上无足轻重的东西就不属于法律的管辖范围。一个民族的法律、风俗和礼仪大部分是因气候环境而产生的，但是，一个民族的风俗和礼仪同它的法律有密切的关系。当一个民族具有良好的道德风尚时，法律就会变得简单。


孟德斯鸠特别指出，道德和礼仪不是用法律建立起来的，也就是说，立法者不能，也不愿去建立它们。法律与道德的区别在于，法律主要是支配公民的行为，而道德主要是支配人的行为。在一个国家里，有时候这些东西被人混淆了。莱喀古士把法律、道德和礼仪放在同一个法典里。中国的立法者也采取了同样的做法，因为他们的道德代表着他们的法律，而他们的礼仪代表着他们的道德。中国的立法者的主要目标是使他们的人民过上安居乐业的生活。他们要人与人之间互相尊重，要每个人时刻都深切感受到对他人承担有义务，要懂得没有一个公民在哪一方面不依赖于另一个公民的道理，因此，他们制定了最广泛的文明规则。中国的立法者把宗教、法律、道德、礼仪都混在一起，这一切都是行善，是美德，是礼教。正是由于严格遵循这些礼教，中国的统治者取得了胜利。

那些不用礼仪而用酷刑治国的君主们，就是想借酷刑去完成在他们的权力范围内不能完成的事，这就是树立道德。一个公民，由于丧失了应有的道德，违犯了法律，酷刑可以将他从这个社会里清除掉。但是，如果所有的人都失去了应有的道德风尚，那么，酷刑又怎么能把这些道德风尚重新建立起来呢？酷刑能够有效制止一般邪恶的一些后果，但是它不能惩罚这种邪恶本身。因此，当古中国政体的原则被抛弃、道德风尚被废除时，国家就会陷入无政府状态，急剧的变革就会出现。古中国把宗教、法律、道德、礼仪结合为一体。古中国的立法者们把帝国的太平作为主要目标。在他们看来，服从是保持太平的最好方法。基于这种思想，他们认为应该激励人们孝敬父母，并且集中一切力量使人们这样做。他们制定了无数的仪式和礼节，使人对父母的生前和死后都能尽孝心。敬奉亡亲的仪式和宗教有密切的关系。孝敬在世父母的礼节则与法律、道德、礼仪的关系较为密切。不过，这些只是同一部法典的各个不同部分而已，这部法典涉及的内容是很广泛的。在孟德斯鸠看来，古中国的立法者有两个目的，一是要老百姓听话安分，二是要他们勤劳而有技巧。


关于立法与宗教，孟德斯鸠认为，当立法者没有立法，而只是进行规劝时，那是因为他知道，如果把他的劝说变成法律条文，那将违背法律的精神。人类制定法律是为了同精神对话，因此应该是训诫而不是劝说；而宗教是为了同心灵对话，应多一些劝说而少一些训诫。宗教设定了规矩，其目的不是为了好，而是为了最好；不是为了善，而是为了至善。所以恰当地说，这些规矩是劝说而不是法律。
 如果这些劝导之说变成了法律，那就一定要制定无数别的法律来保证这一法律得到遵守。本来喜爱“至善尽美”的人通过劝说方式就可以实现自己的目的，而立法者却非要人们用训诫的方法去实现，他这样做不仅使自己疲惫不堪，而且也使社会疲惫不堪。宗教和法律的主要目的是让人们成为遵纪守法的公民，因此其中一方若是偏离了这一宗旨，另一方就应更加为实现这一目的而努力。也就是说，宗教的约束力越少，法律的约束力就应更多。
 应该由人的法律裁定的事物，就不能用神的法律来裁定，反之亦然。人的法律在性质上完全不同于宗教的法律，这是一个重大原则。它们的区别在于：第一，人的法律的性质受制于发生的一些突发事件，并随着人类意志的变化而变化，而宗教法律的性质是永远不变的；人的法律裁决事物是为了“好”，而宗教法律的宗旨则是为了“最好”。第二，如果宗教法律的性质同人的法律的性质一样，那么宗教法律也将等于零。第三，宗教的主要力量来自人们对它的信仰，而人的法律的力量则来自人们对它的恐惧；古老的东西适合于宗教，而人的法律则是以其新鲜为优势。


（7）制定法律时应当注意作为立法技术的原则性要求。
 孟德斯鸠十分重视立法的技术细节，主张那些有足够的天赋给自己的民族或给另一个民族制定法律的人，必须对这些法律的形成方式给以一定的关注：第一，不应该把法律同制定法律的目的分开，不应该把法律与制定法律时的情况分隔开来。
 第二，法律的文体应该是质朴的，直接表达往往比影射表达要好得多。当法律的文体变得十分夸张时，法律则被看成是一部卖弄炫耀的作品。法律的语言在所有人身上都会唤起相同的观念，这是最基本的。第三，当用法律作出刑罚时，应尽量避免使用金钱来处罚。因为有无数原因会改变金钱的价值。货币价值改变后，同一数额金钱已不再是同一种东西了。第四，当法律已经把事物的观念很明确地加以定位之后，就不应该再回到那些含糊不清的表达方式上来。当一项法律不需要例外、限制条件和修饰语句时，最好不要把这些东西放进法律条文中去，因为有了这样的细节就要有新的细节。第五，如果没有充足的理由，不要修改法律。当人们为一项法律说明理由的时候，这种理由应该符合法律的尊严。第六，法律推定比人的推定要好一些。法兰西的法律把一个商人在破产前十天之内的一切活动看成是欺诈行为。这是法律推定。当法官作出推定时，判决就专横；当法律作出推定时，法律就给了法官一条确定的准则。
 第七，制定一条法律就应该有效果，而不应该因为有特殊协议就允许违背法律的原则。因为无用的法律削弱了必要的法律，所以人们可以规避的法律削弱了立法。第八，应该特别注意的是，法律应如何构想才能使法律不违背事物的本质。法律应该具有一定的坦率性。法律本身应该是最为纯洁无瑕的，它的制定应该是为了惩罚人的邪恶。
 第九，立法应当简繁适当，法律的文体应该是简明的。
 法律不应该是深奥的，因为它是为具有一般理解力的人制定。它不应该是一种逻辑艺术，而应该像是一位家庭父亲的简单推理。当一个人拥有绝对权力的时候，他首先想到的是如何简化法律。在这种国家里，他更为关注的是个别人的某些不便，而不是公民的自由，公民的自由被默然视之。
 专制国家无任何法律可言，法官自己就是法律。君主国有其法律，法律是君主的眼睛，君主通过法律认清那些缺少法律无法了解的东西，法律如果明确，法官便遵循法律；如果法律模糊不清，法官也会究其精神实质。在共和国里，政治体制的性质要求法官以法律的条文为依据；否则在涉及公民的财产、荣誉或性命的案件中，势必会作出有悖公民利益的诠释。

在《时间与地点对立法问题的影响》一文中，边沁对孟德斯鸠运用历史方法研究立法理论曾经作出这样的评价：“在孟德斯鸠以前，一个人如果要为一个遥远的国家制定法律，他可以把此事很快做完。……在孟德斯鸠以后，一个立法者所要求阅读的文献数量，就大大地增加了。他会说：‘让那个民族到我这里来，或者让我到他们那里去；把他们的生活与谈话的全部方式告诉我；请描述那个国家的地理状况；让我尽量仔细地了解一下他们的现行法律、风俗习惯与宗教。’”



三、边沁


边沁在他的《政府片论》、《道德与立法原理导论》等著作中，系统提出了他的功利主义立法理论。
 对立法理论的贡献是边沁以其毕生精力所追求的，改革法律则是他一切工作的目标之一。为了研究立法理论，他还研究了政治学与伦理学的许多其他分支学科。边沁没有完成立法哲学，甚至还没有发现立法哲学。立法理论是18世纪流行的学术研究之一。当时，前两个世纪让许多国家陷入混乱的宗教战争已经平息，人们有闲暇来考虑世俗的改革计划。旧的法律大量地累积起来，然而还没有进行过修订。早在边沁开始写作以前，在欧洲大陆上就有人积极地探讨立法理论了。
 这方面的名人有孟德斯鸠和贝卡里亚等。边沁吸收了孟德斯鸠的某些立法思想，但边沁最重要的原则和他的立法方法，大部分获益于贝卡里亚。贝卡里亚只限于讨论刑法，而边沁的改革计划却包括了法律的全部领域。

边沁在立法理论方面的工作，主要是推动两大改革：改革法律的本质和改革法律的形式。在法律的本质方面，他力图运用自己检验各种制度的一般标准来加以矫正，这标准就是：为最大多数人创造最大幸福的能力。在法律的形式方面，他所期望的改革是坚持编制法典。


根据边沁的说法，对现存制度的检验标准和新制度的规范，就是功利原则或最大幸福。在他看来，这是伦理的同时也是立法的指导原理。但边沁认为立法者应当追求最大多数人的最大幸福这一命题太过于模糊了，还必须有计算幸福与痛苦的一些方法。边沁说：“我记得非常清楚，最初我是从贝卡里亚论犯罪与惩罚那篇小论文中得到这一原理（计算快乐与幸福的原理）的第一个提示的。由于这一原理，数学计算的精确性、清晰性和肯定性才第一次被引入道德领域。这一领域，就其自身性质来说，一旦弄清楚之后，它和物理学（包括着它的最高级部分：数学）同样无可争辩地可以具有这些性质。”
 这种计算法必须有材料，边沁提供的材料就是把快乐与痛苦以及影响感受程度的原因用表格形式表达出来的材料。为了达到他的计算意图，边沁只谈量，以便有别于快乐与痛苦的性质。他避免了绝大多数功利主义者所陷入的自相矛盾，即认为一种快乐高于另一种快乐。所谓较高级的快乐往往具有一定的量的优越。这种快乐对身心无害，不会产生后悔，也不会使我们鄙视或仇视邻人。

边沁的第二个目标，是在不违反安全原则下扩大平等。
 边沁并不认为人们彼此之间实际上是完全平等的。既然人们所能达到的幸福在程度上有所不同，则一个立法者如果特别关心感受性强的人，就会比一个严格的无偏无倚的立法者更多地增进一般的福利。人们可以怀疑，平等的法律是否在所有的时间和地点都会一直是最好的法律。边沁所注意的是公民人数众多的大国。梅因说：“假定有一个人数众多而比较单纯的社会，假定其主权者的命令采取立法的形式，假定这种立法机关具有巨大潜在的或实际的力量；那么总的说来，指导这种立法的唯一可能想象的原则，就是最大多数人的最大幸福。”
 边沁把平等作为立法的指导原则，他所要求的不是条件平等，而是机会平等，即他所看到的美国实现的那种平等。


边沁的理论逻辑是这样的：功利原则的价值不在于创造方面，而在于批判方面。它的价值在于作为一种检验标准，而不在于作为一种胚芽。它的真正潜力是把不公道的地方和许多繁文缛节揭露出来，并删去许多冗长的词句。对于这种目的，功利原则是特别有效的。法律是不是真的有所偏袒，而不只是表面上有所偏袒呢？它是不是扩大某一阶级公民的利益而不顾及任何公共的福利呢？如果是这样的话，它就经不起这种标准的检验。这种标准要求立法者谋求最大多数人的幸福，而且应当一视同仁地为每一个人谋求福利。这种功利标准的检验将法律体系中大量不公平和大量荒谬的东西一扫而空，其原因就是这种检验意味着承认每个公民的权利，并且承认立法中确实的实际目标。


立法者应该以最大多数人的最大幸福为目的，但如果他不知道最大多数人的幸福究竟包括一些什么，他就寸步难行。
 要获得这种知识，他必须对人性作普遍深入的研究，尤其要对自己民族的性格有充分的认识。然而某一具体民族的性格却往往是一种历史的产物，他们喜欢和不喜欢什么，无法通过抽象推理的过程推测出来。这种民族性格的差异，对一个立法者来说是十分重要的。如果他所订立的法律只是在抽象的意义上增进幸福，那么他就会使自己的民族在实际生活中变得非常不幸。

立法者必须从他所在国的环境中获得其实际的法典的主要内容，一个理论家也必须从他那个时代流行的政治与道德的看法中获得其思想的主要内容。企图用某种在任何时代任何地方都永不改变的、不证自明的抽象推理原则来制定一部法典，那是完全行不通的。边沁思想中的幸福，实际上是一个生在18世纪的中等阶层英国人所认识到的幸福，而并不完全是现在大多数人所希望的幸福。由于边沁关于幸福的观念并不是每人所具有的观念，所以根据这种观念所提出的法律，便不能应用于每一个社会；根据某项原理以及它的演绎而大规模立法也必然是无法实现，或者是弊害多端的。既切合实际而又受人欢迎的立法，是一个根据科学精神的、不断修改的过程。边沁关于这一问题的误解并不妨碍他获得伟大的成就，然而这却使他白白浪费了大量精力。

边沁关于改进法律的建议并不限于其本质。法律的形式对于边沁来说也并非次要。边沁认为法律未能以法典的形式表现出来时，就是不完整的。边沁不喜欢判例法。他断言，法官制定法律是故意篡夺立法权，篡夺的目的是满足律师们的贪婪与野心。然而，判例法无疑只是通过专家来发展法律的一种形式，这是每一个进步社会都有的。在他的著作和通信中，提得最多的要求就是编纂法典。按照边沁的法典定义编制成法典，必须满足以下四个条件。第一，它必须是完整的，必须提出十分充分的整套法律，以致无需用注释或判例的形式加以补充。第二，在叙述其包含的法则时，必须使每一句话都达到最大可能的普遍性，必须可以用最少的法则说明全部的法律。第三，这些法则必须以严格的逻辑顺序叙述出来。第四，在叙述这些法则时，必须使用严格一致的术语，给这个作品中可能提到的每件事物以唯一的具有一个准确界定的名词。任何法律的表达方式，如果能满足这些要求，那便是边沁所认为的法典。如果某种法律的阐述不能满足这些要求中的一个条件或多个条件，在边沁的定义下只是一个不完整的近似的法典而已。现存的法典，几乎没有一部能达到边沁的完整标准；同样，历史上大多数著名的法典，也离这些标准相当远，以致根本不能被称为法典。


边沁认为编纂法典的好处是：第一，有助于法律研究，边沁相信法律一旦制成法典之后，就可以使普通人能像律师一样理解法律。任何头脑健全的人都可以理解并记诵法律的条文。第二，有助于法律执行，边沁相信法律一旦制成法典之后，就可以确定、迅速而简便地执行。因为当法律的运用变得如此简单时，法官要做的事情就很少了；同时由于每一个人都能处理自己的诉讼案件，律师的事情就会比法官更少。因此，编纂法典可以使所有的人都获得法律的知识，并且使每个人所受到的侵害都能得到补救。
 总而言之，编纂法典，可以使一个社会的立法发展臻于完善。法典编纂得好，有助于公众认识法律，有助于法官和诉讼代理人运用法律，有助于使人们接近普及法律知识和直接作出法律决定。


边沁认为，编纂法典可以补救一般立法的缺陷：一方面将真正的法律从大量含糊的或过时的东西里边提取出来，因为前者被埋藏在后者之中；另一方面又用一种简明、清晰而又连贯的方式来叙述这些真正的法律。这样就能帮助律师立即掌握法律的整体，并使他易于引用某一特别条款。编纂法典并不需要排斥通过注释、司法判决或立法等方式来发展法律。一部法典所包含的东西只是一些原则性的叙述，至于法律的细节，在编纂法典以后还是要由以前原有的那些机构来加以发展的。由于法典对于原则的叙述甚至都不能作为最后的形式，所以立法当局的按期修改几乎是必不可少的。唯有打算一成不变并试图以迷信的态度加以崇奉的法典，才会真正窒息法律的发展。一部为人正确表达的并受到未超过其自身价值评价的法典，经过清除其过时的内容以后，会更有助于法律的发展。






————————————————————




	


参见〔英〕梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆1959年版，李祖荫写的“小引”部分。










	


〔美〕博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第396—397页。










	


〔英〕梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆1984年版，第17—18页。










	


〔德〕黑格尔：《法哲学原理》，范扬、张企泰译，商务印书馆1961年版，第315页。










	


〔英〕威廉·葛德文：《政治正义论》第1卷，何慕李译，商务印书馆1980年版，第149—150页。按照这种政治哲学的解释，法律是在人类理性中自然产生的，因此代议制立法机关行使的立法权是不存在的。










	


孙承谷：《立法权与立法程序》，人民出版社1983年版，第7页。










	


李步云、汪永清主编：《中国立法的基本理论和制度》，中国法制出版社1998年版，第27页。










	


周旺生主编：《立法学》，法律出版社1998年版，第219页。










	


参见郭道晖总主编：《当代中国立法》（上），中国民主法制出版社1998年版，第30、40页。










	


参见〔英〕维尔：《宪政与分权》，苏力译，生活·读书·新知三联书店1997年版，第20页。










	


〔意〕加埃塔诺·莫斯卡：《政治科学要义》，任军锋等译，上海人民出版社2005年版，第380页。










	


〔澳〕维拉曼特：《法律导引》，张智仁等译，上海人民出版社2003年版，第161页。










	


参见〔英〕维尔：《宪政与分权》，苏力译，生活·读书·新知三联书店1997年版，第24页。










	


英国学者马歇尔指出，“在‘权力分立’这一看似简单的短语中，却包含一系列相互重叠的观念（例如，‘分配’、‘区分’、‘隔绝’）。这些观念并非全部同义，而且，有些观念的含义还互不协调。至少可以区分出这样几种含义：1．‘立法’、‘行政’和‘司法’诸概念之间的区分（differentiation）。2．政府—部门成员与他部门成员的职务在法律上互不相容（legal incompatibility），至于人员之间是否做到任职分立（physical separation），则在所不问。3．政府—部门与他部门隔绝（isolation）豁免（immunity）或独立（independence），不受他部门行为或干预的影响。4．政府—部门受他部门行为的制约或平衡（checking or balancing）。5．政府—部门与他部门地位平等（co-ordinate），而且，互不承担责任。论及权力分立时，可能是指上述观念中的任一种，或任几种的结合。在考文（E．S．Corwin）教授为合众国宪法所撰写的官方国会评论中，就给这一短语下过定义，其中包含上述观念中的大部分。考文认为，（权力分立）这一原理可总结为如下几个要点：1．存在三种具有内在区别的政府职能：立法、行政、司法；2．这些互相区别的职能应该分别由三个人员分立的政府部门行使；3．这些部门在宪法上应该平等，而且互相独立；4．……立法机关不能把权力授予他部门”。参见〔英〕杰弗里·马歇尔：《宪法理论》，刘刚译，法律出版社2006年版，第118—119页。事实上，中国学者对于“权力分立”理论的了解是很不够的，在这个基础上所进行的研究和批判，似乎过于肤浅和政治化。










	


例如，有学者认为，“所谓立法权，即是制定各种赋有普遍性的规则之权”。参见王世杰、钱端升：《比较宪法》，中国政法大学出版社1997年版，第215页。在这个定义中，行使立法权的主体被省略，如果没有其他限制性语言，就可以理解为是一种功能主义的方法。










	


〔美〕波斯比：《政府制度与程序》，朱云汉译，台湾幼狮文化事业公司1983年版，第346—347页。










	


〔英〕特伦斯·丹提斯、阿兰·佩兹：《宪制中的行政机关——结构、自治与内部控制》，刘刚等译，高等教育出版社2006年版，第240页。










	


K. C. Wheare,

 

Legislatures


 
, 2nd edition, Oxford: Oxford University Press, 1967, p. 1.










	


〔英〕洛克：《政府论》（下篇），叶启芳、瞿菊农译，商务印书馆1964年版，第82—98页。










	


〔英〕边沁：《政府片论》，沈叔平等译，商务印书馆1995年版，第198页。










	


参见吴大英、任允正、李林：《比较立法制度》，群众出版社1992年版，第266—267页。










	


〔英〕马丁·洛克林：《公法与政治理论》，郑戈译，商务印书馆2002年版，第277页。










	


〔法〕卢梭：《社会契约论》，何兆武译，商务印书馆1980年版，第37页。










	


〔澳〕维拉曼特：《法律导引》，张智仁等译，上海人民出版社2003年版，第176页。










	


参见吴大英、任允正、李林：《比较立法制度》，群众出版社1992年版，第267页。










	


〔法〕莱昂·狄骥：《公法的变迁　法律与国家》，郑戈等译，辽海出版社、春风文艺出版社1999年版，第70—73页。










	


F. H. Hinsley,

 

Sovereignty


 
, 2nd edition, Cambridge: Cambridge University Press, 1986, p. 26.










	


霍尔巴赫认为，最高权力的本质就是立法权。参见〔法〕霍尔巴赫：《自然政治论》，陈太先等译，商务印书馆1994年版，第75页。










	


参见〔美〕约翰·梅西·赞恩：《法律的故事》，孙运申译，中国盲文出版社2002年版，第54—55页。










	


参见〔美〕伯尔曼：《法律与革命——西方法律传统的形成》，贺卫方等译，中国大百科全书出版社1996年版，第13页。










	


〔英〕梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆1984年版，第5页。










	


J. W. Jones,

 

The Law and Legal Theory of the Greek


 
, Oxford: Clarendon Press, 1956, pp. 29—30；〔爱尔兰〕凯利：《西方法律思想简史》，王笑红译，法律出版社2002年版，第6页。










	


〔爱尔兰〕凯利：《西方法律思想简史》，王笑红译，法律出版社2002年版，第7页。










	


同上。










	


同上。










	


〔英〕梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆1984年版，第11页。










	


同上。










	


〔法〕库朗热：《古代城邦——古希腊罗马祭祀、权利和政制研究》，谭立铸等译，华东师范大学出版社2006年版，第121页。










	


同上书，第174页。










	


同上书，第176页。










	


同上书，第175页。










	


同上书，第177页。










	


〔法〕库朗热：《古代城邦——古希腊罗马祭祀、权利和政制研究》，谭立铸等译，华东师范大学出版社2006年版，第176、179页。










	


同上书，第177页。










	


同上。










	


〔法〕库朗热：《古代城邦——古希腊罗马祭祀、权利和政制研究》，谭立铸等译，华东师范大学出版社2006年版，第177—178页。










	


同上书，第179页。










	


同上。










	


同上书，第178—179页。










	


〔爱尔兰〕凯利：《西方法律思想简史》，王笑红译，法律出版社2002年版，第9页。










	


〔英〕梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆1984年版，第13页。










	


〔爱尔兰〕凯利：《西方法律思想简史》，王笑红译，法律出版社2002年版，第1页。










	


〔美〕时代—生活图书公司编著：《民主的曙光——古雅典公元前525—公元前322 》，老安译，山东画报出版社、中国建筑工业出版社2001年版，第8页。










	


〔法〕库朗热：《古代城邦——古希腊罗马祭祀、权利和政制研究》，谭立铸等译，华东师范大学出版社2006年版，第293页。










	


〔法〕库朗热：《古代城邦——古希腊罗马祭祀、权利和政制研究》，谭立铸等译，华东师范大学出版社2006年版，第293页。










	


同上书，第292—293页。










	


〔法〕库朗热：《古代城邦——古希腊罗马祭祀、权利和政制研究》，谭立铸等译，华东师范大学出版社2006年版，第311页。










	


〔爱尔兰〕凯利：《西方法律思想简史》，王笑红译，法律出版社2002年版，第8—9页。










	


《马克思恩格斯全集》第36卷，人民出版社1974年版，第164页。










	


《马克思恩格斯选集》第4卷，人民出版社1995年版，第248页。










	


公元前454年，罗马元老院被迫承认人民大会制定法典的决议，设置法典编纂委员10人，并派人赴希腊考察法制，至公元前451年制定法律十表，第二年又补充二表，形成十二表法。因各表系由青铜铸成，故史称十二铜表法。这是古罗马的第一部成文法典。公元前390年，高卢人入侵罗马，在战火中铜表全部被毁，原文散佚，现在只能从其他古代著作中略见梗概。十二铜表法的内容分别为：传唤、审判、求偿、家父权、继承及监护、所有权及占有、房屋及土地、私犯、公法、宗教法、前五表之补充、后五表之补充等十二篇。十二铜表法颁布之后，成为共和时期罗马法律的主要渊源。










	


〔英〕梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆1984年版，第8—9页。










	


〔法〕库朗热：《古代城邦——古希腊罗马祭祀、权利和政制研究》，谭立铸等译，华东师范大学出版社2006年版，第288页。










	


同上书，第289页。










	


同上。










	


〔法〕库朗热：《古代城邦——古希腊罗马祭祀、权利和政制研究》，谭立铸等译，华东师范大学出版社2006年版，第292页。










	


同上书，第299页。










	


〔意〕布鲁诺·莱奥尼等：《自由与法律》，秋风译，吉林人民出版社2004年版，第82—83页。










	


〔法〕库朗热：《古代城邦——古希腊罗马祭祀、权利和政制研究》，谭立铸等译，华东师范大学出版社2006年版，第298页。










	



Cf.


 
Stig Strömholm,

 

A Short History of Legal Thinking in the West


 
, Sweden: Norstedts, 1985.










	


梁治平：《罗马法律中的希腊哲学》，载《读书》1992年第6期。










	


〔罗马〕查士丁尼：《法学总论——法学阶梯》，张企泰译，商务印书馆1989年版，第6—7页。










	


〔英〕梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆1984年版，第25页。










	


转引自周枏：《罗马法原论》，商务印书馆1994年版，第10—11页。










	


〔德〕恩格斯：《家庭、私有制和国家的起源》，载《马克思恩格斯选集》第4卷，人民出版社1995年版。










	


参见张天杰：《罗马法的复兴》，载《山西省政法管理干部学院学报》2004年第3期。










	


参见〔葡〕叶士朋：《欧洲法学史导论》，吕平义等译，中国政法大学出版社1998年版，第90—99、139—142页。










	


〔英〕哈那克：《法律·立法与自由》第1卷，邓正来等译，中国大百科全书出版社2000年版，第128页。










	


同上书，第148页。










	


〔英〕哈那克：《法律·立法与自由》第1卷，邓正来等译，中国大百科全书出版社2000年版，第128页。










	


同上书，第128—129页。










	


〔意〕布鲁诺·莱奥尼等：《自由与法律》，秋风译，吉林人民出版社2004年版，第212页。










	


参见叶秋华：《关于罗马法的几个理论问题》，载《法商研究》1999年第6期。










	


〔意〕布鲁诺·莱奥尼等：《自由与法律》，秋风译，吉林人民出版社2004年版，第209页。










	


〔爱尔兰〕凯利：《西方法律思想简史》，王笑红译，法律出版社2002年出版，第19—20页。










	


〔美〕尼柯尔斯：《苏格拉底与政治共同体——〈王制〉义疏：一场古老的论争》，王双洪译，华夏出版社2007年版，第210页。










	


同上书，第213—214页。










	


〔古希腊〕亚里士多德：《政治学》，吴寿彭译，商务印书馆1965年版，第403页。










	


同上书，第399页。










	


〔古希腊〕亚里士多德：《政治学》，吴寿彭译，商务印书馆1965年版，第9页。










	


同上书，第348页。










	


同上书，第148页。










	


同上书，第312页。










	


同上书，第315、316页。










	


同上书，第102页。










	


同上书，第273页。










	


同上书，第276页。










	


同上书，第323页。










	


〔古希腊〕亚里士多德：《政治学》，吴寿彭译，商务印书馆1965年版，第211页。










	


同上书，第178页。










	


同上书，第63页。










	


同上书，第348页。










	


同上书，第70页。










	


同上书，第406页。










	


同上书，第387页。










	


同上书，第362页。










	


〔古希腊〕亚里士多德：《政治学》，吴寿彭译，商务印书馆1965年版，第71页。










	


同上书，第396页。










	


同上书，第346页。










	


同上书，第389页。










	


同上书，第392页。










	


同上书，第389页。










	


同上书，第391页。










	


同上书，第157、168页。










	


〔古希腊〕亚里士多德：《政治学》，吴寿彭译，商务印书馆1965年版，第81页。










	


〔法〕孟德斯鸠：《论法的精神》（上册），张雁深译，商务印书馆1961年版，第7页。










	


同上书，第6—7页。










	


同上书，第12页。










	


〔法〕孟德斯鸠：《论法的精神》（下册），张雁深译，商务印书馆1961年版，第192页。










	


〔法〕孟德斯鸠：《论法的精神》（上册），张雁深译，商务印书馆1961年版，第29页。










	


同上书，第42页。










	


同上书，第43页。










	


同上书，第52—53页。










	


〔法〕孟德斯鸠：《论法的精神》（上册），张雁深译，商务印书馆1961年版，第85页。










	


同上。










	


同上。










	


同上。










	


同上书，第91—93页。










	


〔法〕孟德斯鸠：《论法的精神》（上册），张雁深译，商务印书馆1961年版，第227—241页。










	


同上书，第232页。










	


同上书，第240—241页。










	


同上书，第317、320页。










	


〔法〕孟德斯鸠：《论法的精神》（上册），张雁深译，商务印书馆1961年版，第312—314页。










	


〔法〕孟德斯鸠：《论法的精神》（下册），张雁深译，商务印书馆1961年版，第143—144页。










	


同上书，第147页。










	


〔法〕孟德斯鸠：《论法的精神》（下册），张雁深译，商务印书馆1961年版，第174页。










	


同上书，第286—303页。










	


同上书，第293、295页。










	


同上书，第299—300页。










	


同上书，第300页。










	


同上书，第296页。










	


〔法〕孟德斯鸠：《论法的精神》（上册），张雁深译，商务印书馆1961年版，第234—276页。










	


〔英〕边沁：《政府片论》，沈叔平等译，商务印书馆1995年版，编者导言，第32页。










	


参见同上；〔英〕边沁：《道德与立法原理导论》，时殷弘译，商务印书馆2000年版。










	


〔英〕边沁：《政府片论》，沈叔平等译，商务印书馆1995年版，编者导言，第24—25页。










	


同上书，第34页。










	


〔英〕边沁：《政府片论》，沈叔平等译，商务印书馆1995年版，第38页。










	


同上书，第41页。










	


同上书，第42页。










	


同上书，第42—43页。










	


同上书，编者导言，第44—45页。










	


〔英〕边沁：《政府片论》，沈叔平等译，商务印书馆1995年版，第45页。










	


同上书，编者导言，第51页。










	


〔英〕边沁：《政府片论》，沈叔平等译，商务印书馆1995年版，编者导言，第51页。










	


同上书，第54页。










	


同上书，第55页。










第二十三章






司法制度



司法制度或司法体制是国家政治体制的重要组成部分，涉及一个国家的政权组织结构和治理方式。在词义上，“司法体制”有狭义和广义之分。狭义的理解将“司法”等同于“审判”，“司法体制”仅仅是审判机关的组织体系、程序制度、权责关系及其相关原则和方法的总称。广义的理解包括参与司法活动的各个国家机关，如公安机关、国家安全机关、检察机关、审判机关和司法行政机关，“司法体制”是参与司法活动的各国家机关的内部和外部的组织体系、程序制度、权责关系及其相关原则和方法的总称。一般说来，在大多数国家，对“司法体制”作狭义的理解；在我国，对“司法体制”作广义的理解。

各国的司法体制总是在一定原理或学说的指导下建立和发展起来的。从现代西方资本主义国家来看，司法体制的构建主要基于以下三个原理：

第一，人民主权。法国启蒙思想家提出的人民主权学说对司法观念的影响主要体现在：（1）司法权来源于人民。如一些国家的宪法明确规定：“司法权来自人民”（《西班牙宪法》第117条第1款）、“司法权以人民的名义行使”（《意大利宪法》第101条第1款）。（2）司法的使命是通过裁判活动保护人的权利和自由。如《德国基本法》第1条第1款规定：“人的尊严不可侵犯。尊重和保护人的尊严是所有国家机构的义务。”（3）司法权是一种有限权力。为了防止司法专横和腐败，保障人民主权，必须约束和监督司法权的行使。

第二，分权制衡。即司法权与立法权、行政权分设并相互制约平衡。孟德斯鸠认为，如果司法权不与立法权和行政权分立，自由也就不存在了；如果司法权与立法权合二为一，则将对公民的生命和自由施行专断的权力，因为法官就是立法者；如果司法权同行政权合二为一，法官便将握有压迫者的力量。三权分立学说是现代西方国家制宪的重要依据和原则，也是司法独立原则的理论基础。

第三，法治政府。西方的法治思想肇始于亚里士多德，集大成者为19世纪英国学者戴西。按照法治学说，为了确保政府在法律之下，国家权力依法行使，司法机关应承担对政府行为的合法性进行判断之责，法院对政府行为进行司法审查。在有些国家（如美国），法院还可以对立法进行司法审查。

现代司法原则，主要包括以下几方面内容：

第一，在司法组织建构方面，奉行司法独立原则。主要是建立旨在保障司法机关和司法人员独立的机制，包括国家向司法机构提供充足的资源、法官选举或任命制、法官高薪制、法官长任期制或终身制、法官责任豁免制等。但是，英美法系国家和大陆法系国家的司法组织体系不尽相同。英美法系国家的法院组织较为繁复，大陆法系的法院组织则较为明晰。

第二，在司法程序建构方面，奉行公开和公正原则。各国在司法程序的设计中均体现了两项原则：程序公开和程序公正。程序公开包括动态的审理公开和静态的判决公开；程序公正则通过当事人权利对等、直接言词、一事不再理等原则和上诉制度、陪审制度等加以体现。但是，英美法系国家与大陆法系国家采用不同的诉讼模式，导致具体程序设计上的一系列差别。英美法系国家实行当事人主义（对抗制），采行陪审团制度，重视证据法；大陆法系国家实行职权主义（审问制），采行参审制或混合陪审制，证据法较为简单。两大法系的司法程序一直呈相互吸收、相互借鉴的发展趋势，但最近一些年来，这种趋势的主流是大陆法系国家在司法改革中更多地吸收英美当事人主义的一些因素。

第三，在司法运作机制建构方面，奉行公正与效率相协调的原则。一般认为，司法体制的建构和运作必须有利于实行司法公正和提高司法效率。司法公正可分为实体公正与程序公正。要保障司法公正，必须建立保障司法机关和司法人员独立、保障司法人员廉洁、保障司法良性运作的机制。在保障司法公正的同时，应当兼顾司法效率，构建合理的审级结构、确立程序繁简分立的原则等。自20世纪以来，国外司法体制改革的总的方向，是协调司法公正与司法效率之间的关系。





第一节









司法机构设置的一般规律和模式




这里的司法机构采广义说，除法院外，还包括检察机关、司法行政机关甚至警察机关等。


一、法院的设置


国外法院一般分为普通法院和专门法院两种。普通法院通常是行使民、刑事案件审判权的司法机关。专门法院则是因诉讼案件当事人之一的特殊地位或诉讼案件的特殊性质而设立的。

普通法院大多分为三个审级，即初审法院、高等法院和最高法院。少数国家分为四个审级，如英国的民事法院系统由郡法院、高等法院、民事上诉法院和上议院四个审级构成，刑事法院系统由治安法院、皇家刑事法院、刑事上诉法院和上议院四级构成。初审法院多为地方基层法院，通常只是对轻微的民、刑事案件作统一审理。上诉法院多为区域性法院，受理地方法院或基层法院的上诉案件，也有审理不属于初审法院管辖的重大民、刑事案件的。有的国家在上诉法院之上还设有最高上诉法院。

在联邦制国家，还有联邦法院与州法院之分。美国实行“双轨制”，联邦和各州各有自己的法院，二者之间没有从属关系。联邦法院适用宪法和联邦法律，各州法院除适用联邦宪法和联邦法律外，还适用州宪法和州法律。德国的联邦法院与州法院适用统一法典，以联邦最高法院为各州的最高审级法院，各州的三级法院则从属于联邦最高法院，几乎和单一制国家的法院体制一样。

在普通法院之外，国外大都设有若干专门法院，如军事法院、宗教法院、宪法法院、行政法院、会计法院、税务法院、劳动法院、家庭法院等。例如，德国设有4个专门法院，分别是行政法院、财政法院、劳工法院和社会福利法院。其中，行政法院分为联邦行政法院、州高等行政法院和地方行政法庭三级，实行三审终审制；财政法院分为联邦财政法院和州财政法院两级，主要是审理纳税人对征税不服，状告国家财政税务局的案件；劳工法院分为联邦劳工法院、州劳工法院和地方劳工法院三级，主要是审理雇主与雇工的劳动纠纷以及雇主和工会之间的纠纷；社会福利法院分为联邦社会福利法院、州社会福利法院和地方社会福利法院三级，实行三审终审制，在各个级别都实行陪审员制，主要是审理因社会保险、事故、退休金、医疗保险、失业金产生纠纷的案件。

不过，以上专门法院的设置，大都没有规定在宪法里。各国宪法规定的专门法院，主要是宪法法院和行政法院。

（1）宪法法院。这类法院主要在大陆法系国家设立，如法国、德国、意大利、奥地利等。根据法国人所理解的三权分立理论，立法权是国民的公意，普通法院无权宣布其违宪，因此，大陆法系国家往往由代表机关设立宪法法院，以监督宪法的实施。这类法院有较强的政治性，除了裁定法律的合宪性以外，还有处理权限争议、监督选举活动等权力。近年来，随着司法制度的发展，大陆法系国家的宪法法院（法国除外）的政治性逐渐减弱，司法特征越来越明显。例如，在德国的法院体系中，联邦宪法法院享有特殊地位，它的审判活动不受任何组织和个人的干涉。它有两个审判委员会，每个审判委员会有8名成员。联邦宪法法院的法官任期为12年，不得连任。在每一个审判委员会中，须有3名法官来自联邦最高法院。联邦宪法法院管辖以下案件：①当公民认为国家或州的法律侵犯了他们的宪法权利时，可以向联邦宪法法院起诉。②当联邦或州的法律与联邦宪法相抵触时，联邦宪法法院可以裁定予以撤销。③当各州的法律和联邦法律发生冲突时，由联邦宪法法院进行裁决。④对联邦总统、政府总理和其他政府高级官员的违反宪法的行为进行查处。⑤对党派违反宪法的行为进行查处。

（2）行政法院。行政法院创建于法国，起因是为抵制革命胜利初期法院内保守势力对行政改革的阻挠，革命胜利后上台的资产阶级政权将行政诉讼划归行政机关审判。后来，随着民主宪政发展和三权分立理论盛行，本属行政机关的裁判机构就逐渐演变成为行政法院。行政法院的任务是保护公民权益，使之不受国家机关及其工作人员在公务活动中的违法侵害。一些国家（如意大利）虽然设置行政法院，但行政诉讼案件的终审权仍属最高法院；另一些国家（如法国、埃及等）则设有与最高普通法院并列的最高行政法院。

大陆法系与普通法系在法院的设置上存在一些明显的差别。这些差别鲜明体现了法院在社会政治生活中的不同作用，体现了法官在审判中的不同角色，并因此体现了法治的一些不同特色。

第一，大陆法系国家的各种社会关系，都由立法机关制定的成文法进行调整，而普通法系国家的社会关系，只有一部分由成文法调整，法院的判例具有重要的作用。

第二，大陆法系国家对于行政行为合法性提出的诉讼，由独立于普通法院的行政法院受理，而普通法系国家则由普通法院受理。

第三，大陆法系国家，除轻微案件是由一个法官独任审判外，一般案件都采取合议制的审判组织来进行审理，而在普通法系国家，除最高上诉法院以外，一般法院审理案件多是采取独任制。

第四，大陆法系国家，一般没有巡回审判制度，法院都设立在固定的地点，当事人必须到法院所在地进行诉讼；普通法系国家，较多采取巡回审判制度，法官经常到他们管辖区范围内的各个地点巡回审判。

第五，大陆法系国家实行参审制，由陪审官与常任法官共同组成合议庭审理案件；在判决时，陪审官与常任法官一道进行表决。普通法系国家广泛采用陪审团制，审理案件时，陪审员坐在一起，组成陪审团，常任法官坐在一起，组成法官庭；审讯终结后，陪审团进行评议，从事实上确定受审人有无罪过，然后由法官根据陪审团的结论作出判决。


二、检察机关与司法行政机关的设置


检察机关是代表政府和社会公益追究违法者刑事责任并对其提起公诉的机关。它有权进行预先调查和侦查，决定是否羁押被告，还可以监督审判的执行，并有权终止追究刑事责任。司法行政机关是行使司法行政权的国家机关，如在有些国家，法院内部行政性组织设置、调整、撤销、人事调动和活动经费等方面的事务，均归它掌管。司法行政管理原则上不涉及法院行使审判权的活动。

许多大陆法系国家不独立设置检察机关。检察机关附属在法院系统内，或归属司法行政部门领导。如法国的检察机关设置于各级法院，但隶属于司法部。德国的检察机关也属联邦司法部管辖。有些普通法系国家的检察机关具有相对的独立性。如英国的皇家检察院独立于内政部，检察长和副检察长是英王的法律顾问、皇室的首席法务官、下议院议员，有权答复议会和内阁对于法律问题的咨询。美国的检察机关和司法行政机关不分，联邦总检察长就是司法部部长，也是联邦政府的法律事务首脑，代理政府法律事务，并充当总统和政府行政部门首长的法律顾问。他（她）向总统和行政部门首长提供法律咨询意见，监督司法行政管理，指导有关国家安全的法律问题的解决，监督监狱和其他惩办机关，以及各个地方检察官的工作。在联邦最高法院审理重大案件时，通常由助理检察长代表政府出庭，参加法律诉讼。联邦地方检察官负责侦查、追究和监管罪犯等活动。日本在明治宪法时期，以大陆法系国家的检察制度为模式，受法国、德国的影响较大。当时，在法院中设立检事局负责检察工作，检察长和法官的地位一样，都归法务省领导。第二次世界大战后，检察机关从法院中分离出来，检察官不再是司法官，而是国家行政官员，检察厅作为统一执行国家检察工作的官署而设立。

国外的检察机关一般与各级法院相平行，法院设几级，检察机关也就设几级。如日本检察厅与各级法院对等设置，有最高检察厅、高等检察厅、地方检察厅、区检察厅四级，检察厅属法务省管理。检察机关内部实行垂直领导体制，自成体系，其最高领导为总检察长。

外国法院的司法行政工作管理体制，大体有两种模式：

（1）在多数国家，由政府司法行政部门负责管理，法院只管审判。例如，法国、德国、埃及、奥地利、英国、加拿大、澳大利亚、南非等国家，法院的司法行政事务，即行政人员和后勤人员的配备和管理、经费保障、法院基本建设、办公设备的配置等由司法部负责。

（2）在少数国家，为避免司法权受制于行政权，设置专门的司法自治机构及其独立的行政部门来负责管理法院的司法行政事务。如美国联邦司法委员会（亦称“司法会议”）下属的法院行政事务管理局（独立于司法部）负责联邦法院的司法行政管理工作。联邦司法委员会成员全部由联邦各级法院的27名资深法官组成，是法院的自治机构。此外，美国司法系统的另外一个独立而集中的机构是国会于1967年设立的联邦司法中心。联邦司法中心以大法官为首，由司法会议遴选的六位法官加上行政管理局的局长组成。联邦司法中心的职责是研究法院司法行政和有关执法的各种问题，提出和编写联邦法官的教育方案。日本的改革类似于美国，1946年修宪后，日本国会设立法院事务管理局（独立于法务省），专门负责管理法院的主要司法行政事务，局长由法院院长任命。

总之，司法业务与司法行政事务适当分离，可以从体制上保持法官处于超脱地位，避免法院为人、财、物等行政事务与有关方面的利益冲突，减少或消除各方面对法院审判工作的干扰；也可以确保法院专司审判权，专心致志地做好审判工作。


三、警察机关的设置


警察机构的任务是执行法律，维护秩序，保证公共安全，主要职能包括犯罪调查，执行逮捕，预防犯罪，维护交通秩序等。在许多国家，警察机构还具有政治职能。现代警察机构的最早起源在英国，于1829年由皮尔（Robert Peel）爵士首创。在北美大陆的政府机构完善前，曾经存在各种形式的义务警察。直到1844年纽约市建立警察机构后，美国一些州才出现常规的警察队伍。

警察机构的管理模式不尽相同。在欧洲，尤其是欧洲大陆，采用的是中央集权式的管理体制，对警察机构的管理类似于对军队的管理。法国内政部是全国警察机构的最高领导机关，其下属的国家警察署是警察部门的直接领导机构。法国的警察由行政警察和司法警察组成。行政警察的职责是维护社会治安、负责日常保卫和预防犯罪。司法警察的职责是进行刑事犯罪案件的侦查。德国警察主要有三类，即刑事警察、司法警察和交通警察。意大利警种较多，包括国家警察、司法警察、宪兵警察、财政警察、监狱警察、森林警察和交通警察。警察归国家内政部领导。普通警察要成为司法警察需要经过专门的培训，由本人提出申请，经警察局局长同意，最后由检察机关批准。司法警察的各种司法业务都隶属于检察机关。司法警察统一设在检察院内的司法警察处，下设国家警察分处、宪兵警察分处、财政警察分处，在检察官的领导和指挥下行使调查权和执行强制措施等。司法警察不属于司法人员，而属于行政人员。此外，奥地利警察由国家警察、宪兵队和刑事侦查队三部分组成。

普通法系国家对警察机构实行的是分权式的管理体制，警察机构与社区更为靠近。在美国，警察职能主要是一种地方性事务，城市警察职能最为广泛，州警察主要负责交通管理和乡村治安管理。联邦政府的警察机构包括联邦调查局归司法部管理。英国内政部是管理警察的最高领导机关，并直接管理伦敦警察总局。英国还有42个互不隶属的警察局以及一些负有特殊职责的警察局，如不列颠交通警察局、国防部警察局、国家犯罪情报署、国家刑事侦缉队等。加拿大警察分为联邦警察和地方警察两大系统，由联邦警察、省警察和市警察三部分组成。联邦警察由一名专员管理，该专员向联邦总检察长（司法部长）负责。澳大利亚联邦警察由联邦司法部管理，行使刑事案件的侦查权。各州警察由各州司法部管理，负责地方治安与交通安全。

日本设立中央和地方警察机构（都、道、府、县警察机构）。中央警察机构的最高权力机关是在内阁总理大臣之下设立的国家公安委员会。国家公安委员会是内阁的直属机构，委员长为国务大臣。国家公安委员会下设警察厅，主要负责打击有组织犯罪、犯罪鉴别、犯罪预防等事务，并对都道府县地方警察行使指挥监督权。地方警察机构都设有公安委员会，负责对本辖区的警察进行管理。

俄罗斯有三种警察，即刑事警察、安全警察和司法警察。刑事警察和安全警察归内务部管理，司法警察归司法部管理。





第二节









司法机构职权划分及其相互关系




与上述广义司法机构相适应，这里主要介绍法院、检察机关、警察和司法行政机关的职权及其相互关系。


一、法院的职权




（一）案件裁判权



案件审判权是法院主要的和传统的职权，但案件范围在各国有所不同。在一些国家，法院可受理的案件范围由法律明文规定，法律没有明文规定的诉讼请求，法院不予受理。而在有些国家，只要有法律保护的权利或利益受到损害，除法律明文规定的对司法管辖权的限制之外，法院几乎都可以受理。司法管辖案件的范围主要由法院的自律精神和自由裁量权决定。有些国家（如意大利）的宪法法院甚至享有对总统犯罪案件的审判权。这种对政府高级官员的审判权，在有些国家属国家议会的权力。

在许多国家，一些案件（主要是刑事案件和民事案件）的审判权由法官与非法律专业人士的陪审员（或陪审团）分享。例如在一些英美法系国家，在有陪审团参与审理的刑事案件中，被告人是否有罪的认定权属陪审团，判刑权由法官行使。而在一些欧洲国家，在某些由法官和陪审员共同审理的案件中，陪审员与法官享有同等的裁判权。如在瑞典，对普通刑事案件和某些民事案件的一审和上诉审，均由法官与陪审员共同审理，法官与陪审员对裁判事项享有同等效力的表决权。陪审员的产生方式在不同的国家不尽一致，譬如，由议会选任（瑞典），或者由法官从陪审员候选名单中随机指定（如挪威），或者由控辩双方共同选定（如美国），等等。在英国等国家的治安法院，轻微刑事案件的裁判权由非法律专业人士担任的治安法官行使。



（二）司法解释权



通过对案件的裁判，对所适用的法律进行解释，通常被认为是法院正当的、特定的专属权力。这是由法院作为诉讼案件裁判者的地位所决定的。在绝大多数国家，法院或法官是通过对具体案件的判决意见或者裁定意见，阐述其对相关法律的解释，而不是脱离具体案件对法律进行抽象的、一般的解释。

在许多国家，司法解释权的行使主体不限于最高法院及其法官，各级法院及法官均可通过裁判案件，阐述其对法律的解释意见。但对同一法律问题出现不一致的司法解释意见时，较高层级法院及其法官的司法解释效力高于较低层级法院法官的司法解释效力。立法机关制定的法律与法院的司法解释意见不一致时，制定法的效力优于司法解释的效力，除非该法律被判定违宪无效。

在法院可以审理宪法诉讼案件的国家，法院的司法解释权包括对法律的解释权和对宪法的解释权。一些欧陆国家，宪法法院的解释权既可以通过具体诉讼案件的审判进行解释，也可以通过对法律的抽象审查进行解释。



（三）司法审查权



在许多国家，法院享有司法审查权。美国模式的司法审查权与欧陆模式司法审查权不尽相同。广义上的司法审查权，一般包括三个方面的内容：（1）法院对政府（行政部门）的行政行为的合宪性、合法性进行审查的权力；（2）法院对立法机构制定的法律、法律性文件的合宪性进行审查的权力；（3）国家法院尤其是最高法院对地方法院制定的诉讼程序规则的合宪性进行审查的权力。

对行政行为的司法审查权，主要表现为法院有权受理和裁判针对行政行为而提起的诉讼案件。在许多国家，对行政行为的司法审查范围不仅限于具体的行政行为即行政决定，还包括抽象的行政行为即行政法规和规章。对行政行为的司法审查权，在一些国家（如美国等）由普通法院行使；在更多的国家（如意大利等）则由专门的行政法院行使。此类通过行政案件行使司法审查权的方式，与我国法院受理和裁判行政诉讼案件的主要区别在于：（1）我国法院不受理针对抽象行政行为的诉求；（2）我国法院对行政行为可作出违法性判断而不能作违宪性判断。

对法律合宪性的司法审查权，意味着法院有权判定某项法律违宪，甚或宣告该法律违宪而无效。违宪审查权的行使模式大致可分为三种：（1）分散型审查模式；（2）集中型审查模式；（3）混合型审查模式。

分散审查，是起源于美国的违宪审查模式。它的特征在于对法律合宪性的审查是由各级普通法院的法官通过审理具体案件进行。关于认定相关法律违宪的判决通常只对该案件有效，因此并不导致该法律被废除。

集中审查，是起源于奥地利和德国的违宪审查模式。其特征是由一个全国统一的特别法院（如宪法法院）来做出合宪性的裁判。这种类型的裁判具有普遍效力，也就是说具有最终废除以及宣告整部法律违宪的效力，即使该法律没有涉及具体的实际的案件。

混合审查，是兼采分散审查和集中审查某些特征的一种违宪审查模式。意大利、韩国等国家采此模式。譬如在意大利，由宪法法院集中行使对法律的违宪审查权，显属集中审查模式。但是，除了涉及国家与地方立法权分配规则的法律之外，对其他任何法律的违宪审查动议，只能由分散在各种普通法院的法官（如刑事法庭、民事法庭、行政法庭的法官）在审理具体案件的基础上，通过法定途径公开提出。宪法法院不受理普通法官以外的其他人提出的违宪审查动议。这显然又采纳了分散审查模式的某些因素。

混合审查的另一种类型是俄罗斯宪法法院的违宪审查。除普通法院将其在审理案件过程中涉及法律法规的合宪性问题自动提交宪法法院审理外，宪法法院还可以根据任何政府组织的动议，对法律和行政法规的合宪性进行审查并作出裁定。

从法律合宪性审查的对象看，有的国家（如埃及）的宪法法院只对新颁布法律的合宪性进行审查，而多数国家的违宪审查权无此限制。

对法律的合宪性审查，通常是事后审查，即对已颁行的法律进行审查。但有些国家的宪法法院享有事前审查权，如南非宪法规定法律必须送交宪法法院审查，并由宪法法院确认其符合宪法原则后，该法律方可生效。



（四）审前刑事程序的司法控制权



在许多国家，法院及法官对审前刑事程序尤其是某些涉及公民基本权利的刑事侦查措施的采取，享有监督控制的权力。主要有：（1）除法院特别许可的例外情况，警察和检察官在刑事案件调查中进行搜查和扣押，应事先通过令状程序获得法官许可。（2）除法律特别规定的情形外，警察在刑事调查中拘留或逮捕犯罪嫌疑人须凭法官签发的令状。（3）法官可应被羁押人的请求，通过听审决定是否应当继续羁押，亦可签发人身保护令状，命令警察立即释放法官认为不应羁押的被羁押人。（4）警方在刑事调查中采取电话、电子窃听等技侦手段，须事先获得法官批准并接受法官的后续监督。


二、检察机关的职权




（一）刑事案件公诉权



这是各国检察机关普遍享有的基本职权，但行使公诉权的刑事案件范围不尽相同。有些国家凡是起诉至法院审理的刑事案件，不论是重罪还是轻罪，均应由检察官提起公诉，法院不受理被害人或其他人直接起诉的刑事案件。有些国家检察院只负责可能判处一定刑罚以上的刑事案件的起诉，大量轻微的刑事案件则由警察直接送交治安法院（或轻罪法院）审理，除非被告人依据法律规定要求按公诉案件在刑事法院进行审理。还有一些国家虽然由检察机关负责刑事案件的公诉，但法律规定某些刑事案件可由被害人自行向法院直接起诉。

在有的国家，检察官起诉权的行使要受到预审法官和陪审团的制约。譬如在美国，被告人有权在由陪审团审判前出庭接受法官预审，在此程序中检察官应向法院提交所有证据，如果法官认为指控证据不足或证据获得不合法，即可撤销案件。检察官不得就同一事实再行起诉。检察官为避免法官预审，或被告人自愿选择，亦可将重大刑事案件提交大陪审团预审。大陪审团通过听证、评议和投票，作出起诉或不起诉的决定。

在有些国家（如英国、加拿大），虽然公诉权属检察院，但可以聘请不具有检察官身份的合格律师担任刑事案件的公诉人出庭。

在许多国家，检察官有起诉或不起诉的裁量权。但在有些国家（如意大利、德国），则奉行“起诉法定主义”，凡刑事案件均应起诉（甚至被告人已然死亡），案件终结权在法官手里。在个别国家（如荷兰、苏格兰地区），检察官对决定不起诉的轻微刑事案件的被告人有罚款权。



（二）刑事侦查的控制、指导权



在大部分国家，尤其是实行“检警一体”的国家，检察官对刑事案件的侦查通常享有指导（或领导）和控制权。检察官既可以指挥警察进行调查，也可以直接自行调查（重大案件或者涉及警察犯罪的案件）。即使是在意大利这种“审检合署”体制下，检察官仍然有权领导和指挥刑事司法警察调查刑事案件和采取强制措施。



（三）公益诉讼代理和监督权



在一些国家，政府作为诉讼案件的一方当事人时，具有特定资格的检察官充当政府的法定诉讼代理人。法国是比较典型的实例。法国检察官可以代表国家利益和社会公共利益参与民事诉讼，亦即当国家利益和社会公益受到侵害时，作为原告启动诉讼。在美国，检察官负责代理政府及其行政部门作为当事人牵涉其中的所有法律诉讼案件。



（四）上诉权（抗诉权）



在国外司法制度中，很难找到与我国刑事诉讼中的“抗诉”一词相应的术语。在当事人主义的诉讼模式下，刑事案件的控辩双方在法律上具有平等的诉讼地位。因此，检察院不服法院的判决而诉诸上一级法院的，通常亦称“上诉”（appeal）。终审判决生效后，检察官一般没有继续上诉或抗诉的权力。在许多国家，若刑事案件的终审判决确有可能存在重大错误，当事人可通过特殊的法律救济途径寻求再审。


三、国外警察和司法行政部门的职权


国外类似于我国公安机关的政府部门，在许多国家称为“司法部”，在有些国家则称为“内政部”或“法务部”、“法务省”等。我国的司法部就其承担的职能而言，与外国的司法部所承担的职能相去甚远，缺乏可比较性。在发达国家中，仅意大利的司法部经改革削减职权后，其职能近似我国司法部，但其司法行政职能范围仍大于我国司法部。国外多数国家的司法部承担的职能范围，涉及我国公安部的绝大部分职能、我国最高人民检察院的主要职能、我国安全部门的侦查职能、我国国务院法制办公室的大部分职能以及我国司法部的狱政管理职能。

国外警察和司法行政部门的职权主要包括以下方面：

一是违法犯罪案件的侦查权。这是各国警察机构维护社会治安的一项基本职权，包括对刑事案件的调查和执行刑事强制措施。在多数国家，刑事犯罪的概念大于我国刑法中犯罪的概念。包括类似我国的违反治安管理处罚条例的行为和应受劳动教养的行为，甚至违反交通法规的行为，在许多国家均属犯罪行为（虽然处罚结果并不一定比我国重）。所有违法犯罪案件（包括危害国家安全的犯罪案件）的侦查是警察机构的主要职责。法律规定由检察官直接负责侦查的案件，通常也由警察具体配合调查和执行强制措施。二是刑事案件的追诉权。采取“检警合一”体制的司法行政部门，还要承担国家的公诉职能，如前所述。三是监狱管理权。国外的“监狱局”或称“矫正局”、“监狱委员会”通常隶属于司法部，负责各类监狱和其他羁押、矫正场所的管理。在某些国家（如美国），出于狱政经济和管理效能的考虑，将部分监狱委托私营公司管理，但仍受监狱局监督。司法部通常还设有专门的“假释委员会”负责审议和决定假释事宜，并指导对被假释人的监督工作。在少数国家，如意大利等，假释的决定权由法院行使。在一些国家，司法部下设专门机构负责审查罪犯的赦免之类事宜，如美国司法部的“宽赦检察官办公室”、法国司法部的“刑事特赦司”。四是行政法律法规草案的审查、提请权。司法部长和及其指定的高级官员通常负有职责，对政府的法规草案和其他需要政府审查意见的法案进行审查和提请。司法部长或总检察长通常是政府的第一法律官员，对政府的法律事务负总责，对政府决策提供法律咨询意见。五是国际刑事司法协助职权。负责多边和双边的国际刑事司法协助事宜，包括与国际刑警组织的联络，以及在国际反恐怖、反毒品等方面的执法合作。





第三节　司法原则及程序模式





一、司法的一般原则


司法的一般原则，是指普遍适用于刑事诉讼、民事诉讼和行政诉讼等司法领域的基本原则既适用于国内法，也适用于国际法。



（一）公正审判原则



根据联合国《公民权利与政治权利国际公约》（以下简称《公约》）第14条的规定，接受公正的审判是公民应当享有的一项基本权利，即在判定对任何人提出的任何刑事指控或确定他在一件诉讼案件中的权利和义务时，人人应有权由一个依法设立的合格的、独立和无偏倚的法庭进行公正和公开的审理。作为一项原则，公正审判原则的具体内容包括：

（1）所有的人在法庭和裁判所前一律平等。这项内容是“法律面前人人平等”原则在司法中的具体体现。在司法过程中，原告和被告的诉讼地位平等、权利义务对等。根据该项原则的要求，所有的人有权受到法律的平等保护，无所歧视；在这方面，法律应禁止任何歧视并保证所有的人得到平等的和有效的保护，以免受基于种族、肤色、性别、语言、宗教、政治或其他见解、国籍或社会出身、财产、出生或其他身份等任何理由的歧视。在诉讼地位问题上，应当强调（民事诉讼中的）原告和被告之间的平等、（刑事诉讼中的）控诉方和辩护方之间的平等。在诉讼权利上，双方应当具有可形成抗衡的对等性。例如，在质证权利上应当赋予双方同等的权利，而法庭则应公正地保障双方所应享有的该项权利。正如《公约》所规定的那样，法庭应当保障双方享有同等的传唤证人出庭的权利，即“讯问或者业已讯问对他不利的证人，并使对他有利的证人在与对他不利的证人相同的条件下出庭和受讯问”。

为使诉讼地位和权利平等的原则不仅具有形式的意义，而且能够产生实际的效果，在诉讼中处于不利地位的一方获得律师帮助的权利，已经日益得到重视。《公约》规定，被告人如果因为经济等原因没有聘请律师为他辩护，那么在“司法利益”有此需要的案件中，就应当为他指定律师，提供法律援助。所谓“司法利益”需要的案件，其范围正呈现日益扩大的趋势。现在一般认为，在刑事诉讼中，被告人可能判处死刑等重刑的案件、未成年人犯罪案件、被告人有盲、聋、哑等残疾的案件，都属于需要提供法律援助的案件。在民事诉讼等其他诉讼案件中，当事人因为经济困难或属于弱势群体的案件，也被认为属于应提供法律援助的范围。

（2）由依法设立的合格的、独立和无偏倚的法庭进行公正和公开的审理。这项内容有两层含义，即裁判者的公正与司法程序的公正。所谓裁判者的公正是指，作为裁判案件的司法者，与所裁判案件中的当事人、案件的处理结果并无任何利害关系；并且，裁判者对本案及当事人并无因其他原因而产生的偏见。所谓司法程序的公正是指，法律所设置的程序为诉讼的双方公平地提供了行使权利的机会，而司法则公正地保障了双方的权利；并且，司法者应当以公开的方式进行审判，充分显示司法过程的公正。



（二）司法独立原则



司法独立的含义在英美法系国家和大陆法系国家的法律中是不同的。英美法系国家的司法独立，强调的是法官的独立；大陆法系国家的司法独立，则主要指审判组织行使职权的独立。联合国有关文件采取“司法机关的独立”这种表述方法，偏向于大陆法系的规定。

司法独立作为司法的一项基本原则，不仅由诉讼法等相关法律所规定，而且多由宪法规定。在联合国的文件中，不仅《公约》予以明确规定，而且在1985年《关于司法机关独立的基本原则》中作了进一步的阐述。根据该原则的要求：司法机关应不偏不倚、以事实为根据并依法律规定来裁决其所受理的案件，而不应有任何约束，也不应为任何直接间接不当影响、怂恿、压力、威胁或干涉所左右，不论其来自何方或出于何种理由；司法机关应对所有司法性质问题享有管辖权，并应拥有绝对权威就某一提交其裁决的问题按照法律是否属于其权利范围作出决定；不应对司法程序进行任何不适当或无根据的干涉；法院作出的司法裁决也不应加以修改。此项原则不影响由有关当局根据法律对司法机关的判决所进行的司法检查或采取的减罪或减刑的措施。该原则同时要求“向司法机关提供充足的资源、以使之得以适当履行其职责，是每一个会员国的义务”。



（三）一事不再理原则



这是民事诉讼的一项基本原则，该原则在刑事诉讼中则是指“避免双重危险”原则，又称为“禁止重复追诉”原则。根据《公约》的规定，“任何人已依一国的法律及刑事程序被最后定罪或宣告无罪者，不得就同一罪名再予审判或惩罚”。根据该项原则的要求，在刑事诉讼中，被告人的同一犯罪行为已被生效判决所认定或否决，则不得再予起诉或审判；在民事诉讼中，如果已经作出了生效判决，基于同一诉因对一个民事行为（事实）不得再行起诉或审判。

该原则禁止对已作出生效判决的案件进行再审，这与我国的再审程序似全然对立。虽然该原则在西方各国的法律中也有诸多例外，但法律所规定的这些例外情况，与我国法律所规定的再审条件不是一回事。例如，《德国刑事诉讼法》规定了允许再审的例外情况包括两种，一种是对受有罪判决人有利的再审，另一种是对被告人不利的再审。前一种条件相对较宽，与我国的再审条件有相似之处；而后一种再审条件限制则要严格得多。《德国刑事诉讼法》第359条规定有下述情形之一时，准许在对受有罪判决人有利的情况下重新开始已经以发生法律效力地判决结束的程序：（1）审判时作为真实证书对受有罪判决人不利地出示的证书，是伪造或者变造的；（2）证人、鉴定人犯有故意或者过失违反宣誓义务，或者故意作出违背誓言的虚假陈述之罪，对受有罪判决人不利地作了证词、鉴定；（3）参与了判决的法官、陪审员，在与案件有关的问题上犯有不是由受有罪判决人所引起的、可处罚的违反其职务义务的罪行；（4）作为刑事判决依据的民事法庭判决，已被另一发生了法律效力的判决所撤销；（5）得到新的事实、证据，仅根据这些事实、证据，或者将它们与先前收集的证据相结合，使得有理由宣告被告人无罪，或者对他适用较轻的刑罚从而判处轻一些的处罚或者科处完全不同的矫正及保安处分。《德国刑事诉讼法》第362条规定有下述情形之一时，准许对已生效案件进行对受有罪判决人不利的再审：（1）审判时作为真实证书对受有罪判决人有利地出示的证书，是伪造或者变造的；（2）证人、鉴定人犯有故意或者过失违反宣誓义务，或者故意作出违背誓言的虚假陈述之罪，作出对受有罪判决人有利的证词、鉴定；（3）参与了判决的法官、陪审员，在与案件有关的问题上犯有应处罚的违反其职务义务的罪行；（4）被宣告无罪人在法庭上、法庭外作了值得相信的犯罪行为自白。


二、刑事司法原则


国外和国际刑事司法的原则内容很多，在此主要说明与我国的司法改革密切相关的两项，即无罪推定原则和被告权利的司法保障原则。



（一）无罪推定原则



无罪推定原则不仅是国家刑事司法的基本原则，而且在许多国家也是宪法原则，如法国、德国、意大利等。根据《世界人权宣言》，无罪推定原则是指：凡受刑事指控者，在未经依法公开审判证实有罪前，应视为无罪，审判时并须给予辩护上所需之一切保障。

根据该项原则的要求，确定被告人有罪的机关只能是法院；而法院只有经过公开和公正的审判后才能认定被告人有罪；证明被告人有罪的责任在控诉一方，被告人不负有证明自己无罪的义务。无罪推定原则从其产生后经历了不断发展的过程。例如根据无罪推定原则而确定的“不得强迫自证其罪”的规则，就经历了不断丰富和发展的过程。美国联邦最高法院自1897年以来，通过一系列判例确认：反对强迫自我归罪的权利不仅适用于法庭证言，而且适用于审前拘禁讯问程序，任何对该特权的侵犯都会导致自白证据的排除。这表明了“不得强迫自证其罪”的适用范围在不断扩大。



（二）被告权利的司法保障原则



鉴于刑事诉讼中的被告人与警察、检察机关这些强大的国家机器相比处于弱势地位，公正司法就要求对极易遭受侵害的被告人的权利予以特殊保护，而保护的责任则通常需要由在司法中较为中立的法官来承担。根据该项原则的要求，法官不仅应当在刑事诉讼进入审判阶段以后保障被告人合法的实体权利和诉讼权利，而且在审前程序中也应当维护被告人（犯罪嫌疑人）的合法权益。“人身保护令”制度是该项原则的一个体现。根据人身保护令的要求，任何人不得加以任意逮捕或拘禁，任何人不得被剥夺自由，除非依照法律所确定的根据和程序；任何因刑事指控被逮捕或拘禁的人，应被迅速带见审判官或其他经法律授权行使司法权力的官员，并有权在合理的时间内受审判或被释放；等候审判的人受监禁不应作为一般规则，可规定释放时保证在司法程序的任何其他阶段出席法庭，并在必要时报到听候执行判决；任何因逮捕或拘禁被剥夺自由的人，有资格向法庭提起诉讼，以便法庭能不拖延地决定拘禁他是否合法并在拘禁不合法时命令予以释放。


三、民事、行政司法原则


这里主要介绍处分原则和辩论原则。



（一）处分原则



在大陆法系国家，处分原则又称为处分权主义。处分权主义是针对诉讼进程及审理对象而言的，包括三层含义：一是诉讼只能根据当事人的申请开始，法院不能依职权启动民事诉讼程序；二是当事人决定审理对象的内容和范围，而且对于诉讼标的的变更，当事人当然也有决定权；三是诉讼可以基于当事人意思而终结。通常情况下，诉讼因法院作出判决而终结，但是当事人在诉讼中放弃或承认诉讼请求、撤回诉讼或进行和解时可终结诉讼。当事人对自己权利所为的处分行为，对法院产生约束力，即当事人无需法院的认可即能使自己的行为产生一定的诉讼后果。

大陆法系国家对处分权主义通常有如下限制：对公益性很强的诉讼案件，当事人不能自由处分；对无效婚姻，检察官可以作为原告向婚姻双方当事人起诉；法院认为必要时可以依职权决定开始破产程序、清算程序；当事人的处分行为必须在法律允许的范围内，不能违反法律和公序良俗，否则法院可依职权作出驳回起诉或驳回上诉的诉讼判决。

在德国法中，当事人处分原则具有如下含义：只有当事人才能把争议的事项导入程序并判断法院是否有必要对此作出决定，同时当事人有权要求法院作出决定；作为程序规范，法院自身则不得考虑当事人双方未提出的事实，且不得根据自己的判断主动收集和审查任何证据。在此原则下，法院的审理范围被当事人所提出的主张限制，判决不能超出当事人的请求，也不能有与其要求不相对应的内容，它反映了民事诉讼本身作为当事人的私权事项，得由当事人自己处理这一理念，因而当事人提供其主张的事实并提供证据证明，法院针对当事人的决定并证明的结果作实体判决。

但同时，德国民事、行政诉讼法又是以诉权公法说为基础的，因而在诉讼程序中，强调法院的职权作用。德国民事、行政诉讼法从理论上区分诉讼的程序问题和实体问题，在诉讼程序上采取积极进行主义，即对于不直接涉及当事人对实体权利的处分权事项，如送达、指定期日、法庭询问、指挥辩论等，原则上由法院依职权决定。这是由于当事人向法院请求保护是一种公法性质的诉讼行为，故除当事人对实体问题有权提出妨诉抗辩外，对诉讼程序问题，原则上由法院审查决定。

在德国民事、行政诉讼改革的实践中，随着对诉讼效率的追求，在处分原则的适用上，加强了法官权力的渗透。这体现在法官可通过对当事人的主张进行解释而使其符合自己对案件的认识，从而回避处分原则的制约；证据审查范围由当事人决定，但证据审查由法官进行，法庭调查由法官主导，对方当事人的质证只起辅助作用。德国民事、行政诉讼程序在审前准备方面所作的改革确定，法官有责任主持并保证准备程序有效地进行。

法国民事理论采裁判契约论，即先在当事人之间诉讼，然后再由当事人委托法院解决纠纷。故当事人处分原则是法国民事诉讼当事人主义的核心原则，诉讼的进行由当事人掌握。根据这项原则，法国民事诉讼承认除涉及公共秩序的一些领域外，诉讼当事人有发动诉讼、推动诉讼、放弃诉讼和同意对方主张的权利。如《法国民事诉讼法典》规定：“除法律另有规定外，只有当事人能起诉，当事人能在诉讼因判决的效力根据法律宣告终止之前，结束诉讼。”“当事人应在起诉状和各自的诉讼文件上说明其主张以及作为主张的法律和事实因素。”在程序上，法国民事诉讼承认当事人有妨诉抗辩的权利，法院不主动审查当事人起诉是否合法，而是把审查起诉行为合法性责任作为被告妨诉抗辩的诉权，这些抗辩权表现在：无效管辖权抗辩；诉讼系属和关联性抗辩；延期抗辩；无效抗辩；对方当事人欠缺诉讼适格，诉讼利益，诉讼时效，超过不变期间，既判事项的抗辩。这些均表明当事人处分原则在法官民事诉讼里适用范围相当广泛，涉及诉讼的实体与程序，法官被限定在当事人划定的诉讼框架内，不得超出当事人确定的事实争点和法律争点，不得传唤当事人未指定的证人。

现在，随着法国民事诉讼的改革，处分原则在两个方面受到限制。一是法官调查证据权限的加强。1972年的改革在一审法院内设置准备程序法官，该法官被授权决定当事人提出诉讼文件的期限、监督当事人交换书面材料，命令第三人参加诉讼，命令当事人出示与案件有关的书面材料等。由于法官权力的加强，使与处分原则密切相连的诉讼指挥调查权从中分离出来，处分权主要指当事人自己掌握实体法上的权利，准备程序法官被授予了特殊的权力，允许法官使用持续罚金迫使恶意的或疏忽的当事人以及拒绝与法院合作的当事人提供书面文件。二是法官在确定事实和法律因素上的主动权。这体现在法国新民事诉讼法典认为在开庭审理时，法官得考虑当事人为支持其主张而未具体提出的事实，法院可以依职权命令采取法律所允许的调查措施。

德国和法国民事、行政诉讼尤其是民事诉讼以当事人主义为中心而构建，其处分原则内涵相似，区别主要表现在德国法的处分权在实体事项上是自由的，在程序事项上是受较大限制的，法国法的处分权则自由而广泛；德国法强调法官的诉讼指挥权，而法国法主张法官权力消极。但两国进行的民事诉讼改革使二者间的区别逐渐模糊。



（二）辩论原则



在大陆法系国家，辩论原则又称为辩论主义，是指认定案件事实的有关诉讼资料只能由当事人提出，否则不能作为法院裁判的依据。在民事司法程序中，作为审理对象的诉讼标的首先由原告提出，原告同时要要以具体的事实主张和证据来进一步明确审理对象，被告则通过否认、自认和反证、反诉等防御活动，同样发挥着形成审理对象的作用。所以，当事人以什么样的事实作为请求的根据，又以什么样的证据来证明所主张的事实存在或者不存在，都属于当事人自治的领域，法院的审判权受当事人主张和举证的约束。

具体而言，辩论主义包含以下内容：其一，直接决定法律效果发生、变更、消灭的必要事实必须在当事人的辩论中出现，当事人没有主张过的事实不能作为判决的基础或依据；其二，法院应将当事人之间无争议的事实作为判决的事实依据，如当事人一方对另一方主张的事实自认时，法院不得对其提出质疑；其三，法院原则上只能就当事人双方在辩论中所提出的证据进行调查，对于当事人没有在辩论中主张的事实，即使法官通过职权调查获得了心证，仍然不能作为裁判的依据。

德国民事、行政诉讼辩论原则的核心是，法官审理的事项和证据，是由双方当事人通过法庭辩论来决定；法院只对当事人主张的事实和提出的证据进行判断，不得就未辩论的事实作出判决，不得认定未辩论过的证据，不得传唤未经当事人点名的证人。德国民事诉讼程序结构的特点之一是取消审前准备阶段，把当事人确定争点和提出并收集证据程序纳入法庭审理阶段，使当事人在法官主持下一边确定争点，一边提出证据，此即所谓“口头辩论”。口头辩论在德国民事、行政诉讼程序中兼具形式和实质意义，此辩论除具有英美法系和法国民事诉讼中关于辩论的一般含义外，还含有德国民事诉讼法上的特定含义，即由当事人通过法庭审理的辩论确定审判对象并由当事人提出证据。口头辩论是德国辩论原则的最集中体现。

法国是民事、行政诉讼辩论原则的发源地。法国的辩论原则指每一方当事人应有机会就对方提出的主张、论点和证据进行争论，法官受当事人辩论内容的约束。辩论原则表现为，当事人在正常期间内交换事实依据和法律依据，使对方当事人准备防御，可以申请请求对方当事人或第三人提供与案件有关的书证或其他文件；在审理阶段，法官应听取双方当事人的对立辩论，对于对方没有听取其陈述或没有传唤过的当事人，法官不得作出判决。

在法国民事诉讼改革后，仍然肯定法官必须遵守并使得当事人遵守辩论原则。特别是对于第三人强制参加诉讼的情形，尤应注意保障第三人的辩论权。

德、法两国辩论原则的区别主要体现在：德国辩论原则集中于口头辩论，法国则反映在审前准备程序和法庭辩论；德国法官在辩论中具有释明权，在听辩过程中比法国法官更具有积极性。

在大陆法系国家，广义上的辩论主义包含了处分权主义在内，即不仅判决依据的事实必须由当事人提出，而且诉讼程序的发生、发展和消灭均依当事人的意思决定。在英美法系国家，诉讼的基础是对抗制。基于对抗制，诉讼程序由当事人启动、当事人控制。对抗制的典型方式就是，由当事人（原告和被告）承担调查、呈示证据和进行辩论的责任。法官作为一个中立、无偏私的被动的裁判者，其职责是倾听当事人双方的陈述，并基于当事人所呈示的内容而作出裁断。所以，广义的辩论主义构成了当事人主义的核心内容，无论是英美法系国家还是大陆法系国家，在民事司法程序的一般原则设置上，都广泛采取辩论主义的做法。


四、司法程序的主要模式及其特点


从模式上看，各国司法程序可分为当事人主义诉讼模式和职权主义诉讼模式两大类。其中，英美法系国家无论是刑事诉讼还是民事诉讼，均属于当事人主义诉讼模式；原苏联、东欧等社会主义国家和我国的刑事诉讼和民事诉讼均属于职权主义诉讼模式；大陆法系国家的刑事诉讼模式采职权主义诉讼模式，民事诉讼采当事人主义诉讼模式。



（一）当事人主义诉讼模式的基本特点



强调双方当事人地位平等、相互对抗及攻防力量平衡，注重发挥当事人在诉讼中的积极作用，整个诉讼程序由当事人主导，法官在法庭上表现为一个消极的裁决人。在刑事诉讼中，在侦查阶段，控辩双方当事人作为平等对抗的刑事诉讼主体均有权独立调查和收集证据，侦查活动具有一定的公开性。嫌疑人拥有较充分有效的对抗追诉方所需的准备机会和便利条件，他可以委托律师调查、收集证据，只有在嫌疑人可能逃脱的情况下，才对其人身自由进行限制。在起诉阶段，检察官只需移送一份起诉书和证据清单，案卷材料、证据并不随案移送，实行“起诉书一本主义”，防止法官作出先入为主的预断。在开庭审判前，法官对检察官的起诉只作程序性审查，不作实体性审查；检察官如果撤销起诉，法官就终止诉讼，不得主动追究；不仅检察官可以撤销起诉，还可以同辩护人通过辩诉交易处理案件。在审理中，法官只就控方所指控的事实和证据作出裁判，收集证据、询问、调查证人等活动被看做是当事人的事项。控、辩双方积极活动，推动诉讼进行；法官的地位是被动的、消极的，法官不主动进行调查，甚至不参加提问。在民事诉讼中，辩论原则和处分原则是当事人主义的集中体现。



（二）职权主义诉讼模式的基本特点



强调国家干预和国家司法机关的主导地位，注重发挥国家司法机关的职能作用，特别是法官行使职权的主动性。在刑事诉讼中，司法机关的这种主动性在侦查、起诉、审判三个阶段均有体现。在侦查阶段，侦查通常不公开，属于追诉机关单方面的行为，辩护方在侦查中的参与程度有限。在起诉阶段，检察官需将案卷材料、证据连同起诉书一并移送法院。法官在开庭审判前就了解并熟悉全部案件事实及证据材料，还可以询问被告人并对证据进行查对核实。法庭审判活动以法官对案情的调查为主线展开，法官在法庭审判阶段起主导作用。法官依职权审讯被告人，传唤或者询问证人是法官的职责，而非检察官或辩护人的职责。检察官和辩护人经法庭同意后，可以对被告人、证人直接发问，但这种发问只能作为法官询问的补充。在民事诉讼中，职权主义的基本特点体现在法院所裁判的诉讼资料不受当事人双方主张的限制，法官可以超出当事人的主张自行调查收集证据，并以此作为裁判的依据，因此当事人在诉讼程序中处于被动和消极的地位，当事人的辩论只具有形式意义，导致辩论程序和审判程序空洞化。





第四节　司法人员与司法保障及监督机制




司法人员的范围取决于对“司法”的界定。在我国，“司法部”是行政机关，不是司法机关，司法部的工作人员，还不能称做“司法人员”。国外一般采用“小司法”概念，即，司法特指法院行使审判权的活动。例如，《德国基本法》第92条规定：“司法权赋予法官，由联邦宪法法院、本基本法规定的联邦法院和各州法院行使。”《美国宪法》第3条规定：“合众国的司法权，属于最高法院和国会不时规定和设立的下级法院。”《日本宪法》第76条规定：“一切司法权属于最高法院及由法律规定设置的下级法院。”采用“小司法”概念，与西方国家及受西方法律文化传统影响的其他国家奉行立法、行政、司法三权分立以及司法独立的原则密切相关。采用“小司法”概念就把司法人员严格限定于具有司法审判职能的人员（法官）范围，使从法律上对此类人员提出特殊要求和给予特别保障和优待成为可能。


一、司法人员的选任


国外司法人员的产生，主要有选举和任命两种形式。如德国，宪法法院法官通过选举的方式产生，即半数成员由联邦议院选出，半数成员由联邦参议院选出；普通法院的法官则采用由特定机构选拔任用的形式，具体说来是由具有法定资格的联邦部长与法官选拔委员会联合选拔产生。法官选拔委员会则由具有法定资格的各州部长以及同等数量的联邦议院选出的议员组成。



（一）选任机关与选任办法



在采用任命方式产生法官的国家中，法官任命的具体做法不尽相同，各有特色。例如，法国采用行政任命方式产生普通法院和行政法院法官。具体做法是：成立一个最高司法委员会，委员会由共和国总统任主席，司法部长任副主席，司法部长也可以代替总统任主席。其他成员由总统依照法院组织法的规定，任命10名委员，其中包括5名法官、1名检察官和4名司法系统以外的代表。最高法院审判官和上诉法院院长由最高司法委员会提出任命建议案，其他审判官由司法部长提出任命建议案并由最高司法委员会提出意见。任命法官的建议名单提出后，经司法部长、总理、总统签字，并由政府正式发布公告予以任命。再如印度，最高法院的所有法官，应由总统在同总统认为有必要征询其意见的最高法院法官及邦高等法院法官磋商后，签署盖印颁发委任状任命。各邦高等法院的法官由总统征询最高法院首席法官和该邦邦长的意见后任命。县法院法官则由邦长与邦高等法院协商后任命。县法官以下司法人员的任命则由邦高等法院依法进行。还有的国家虽规定法官由行政部门依法任命，但同时设立了立法机关的批准程序，在这方面，美国最高法院法官的任命较为典型。美国宪法规定，最高法院的法官由总统任命，但任命须得到国会的批准，从而体现了立法、行政、司法三权之间的分立与制衡关系。日本法官原则上由内阁任命，但最高法院院长的任命须交付国民审查，以后每十年审查一次，颇具特色。此外，韩国法官的任命也有其特点，即大法院（最高法院）院长由总统经国会同意后任命；大法院法官由大法院院长提名，总统经国会同意后任命；除此以外的其他法官则由大法院院长经大法官会议同意后任命，也即由法院系统自己任命，这是韩国法官产生方式的一个重要特点。



（二）选任条件



国外一般都在宪法或组织法中规定担任司法人员的具体资格与条件，以对选任机关选任司法人员的权力加以适当的限制。

印度法律规定，非印度公民以及不具备下列条件的印度公民，不得担任最高法院法官：（1）在任一高等法院，或两个以上高等法院连续担任法官至少5年；（2）在任一高等法院，或两个以上高等法院连续担任律师至少10年；或（3）总统认为卓越的法学家。担任高等法院法官的条件为：（1）在印度国内担任司法性质的职务至少满10年；（2）在某一高等法院或两个以上此类法院连续担任律师至少满10年。而担任基层法院法官则须有至少7年的律师资格，并经过邦高等法院举荐。

法国担任法官的前提条件是必须通过全国法官会考。法国现行法官会考制度由1958年12月22日条例规定，每年举行一次。有资格参加法官会考的考生共为三种：一为学生；二为国家公务员、军人和其他国家工作人员；三为从事法律职业活动或做过地方民选代表的人。考生须具备的共同条件是：具有法国国籍，享有公民权利，精神健康，具备为国家服务的正常条件，身体状况良好，未受损伤或可给予长期病假的所有疾病均已痊愈。除此之外，三种不同类型的考生还须分别符合特别的条件：第一种类型的考生，会考当年1月1日不满27岁，取得高等院校毕业文凭；第二种类型的考生必须证明：在会考当年的1月1日，已有4年从事国家公务员、军人、其他国家工作人员或地方工作人员及公立机构人员工作的经历；第三种类型的考生从事法律职业活动、在地方任民选代表或者以非法律职业人员身份从事法律工作满8年。另外，2001年5月30日的《司法组织法》允许对一些专门人才开放会考，并作为法官辅助遴选形式固定下来。

法官会考合格，是担任法官的基本要求。考试合格者并不当然成为在职法官，还须进入设在波尔多的国立法官学院，成为法官学院的学员，接受为期31个月的专业培训并通过考试。在国立法官学院，基本上每年有3名左右的学生留级，每三年有1至2名学生被除名。严格的资格考试和专业培训，保证了法官职业的高度专业化。只有法官学院毕业并经过严格审定后，考生才能被推荐到最高司法委员会，并通过最高司法委员会的遴选而被任命为法官。

以上两例分别代表了国外确定法官任职条件的两大类型，即以通过特定考试为要件的类型以及以具备一定年限律师或其他法律职业的经历为要件的类型。前一种类型大陆法系国家采用得多一些；后一种类型则在英美法国家较为普遍。近年来，一些大陆法系国家转而倾向于采用英美法国家选任法官的方式和途径或以英美方式作为考试方式的补充。如日本，传统的做法是对律师、检察官、法官分别考试并进行专业训练，但在最近司法改革的过程中提出了“法律家一元制”的理论和改革方案，即有志成为司法人员者须先参加统一司法考试，考试合格者必须首先都成为律师，在执业10年、积累了丰富的社会经验之后，只有其中的优异者才能被选任为法官。除了律师之外，法官也可从符合条件的法学研究者、检察官等人员中选任。


二、司法人员的管理与保障


对司法行政人员除按照或比照公务员管理的有关规定进行管理外，司法人员的管理与其身份和职业保障是密不可分的。国外司法人员的管理及其保障通常包括以下几个方面：



（一）身份保障



为保障法官独立行使职权，只服从法律，国外通常都通过宪法确立法官独立、只服从法律的原则，同时，规定法官在法定退休年龄届满之前职务常任，也即所谓终身任职。无法定理由并经严格的法定的程序，法官不得免职或调职。如《美国宪法》第3条第1款规定，最高法院和下级法院的法官如行为端正，得继续任职。《德国基本法》第97条规定，终身任职的专职法官不得违反其意愿在其任期届满前将其撤职或停职（终身或暂时的）或调职或命令其退休，除非根据法律并按法律规定的方式作出司法裁决。《德国基本法》还规定，联邦法官的法律地位由专门的联邦法律规定。但是，也有一些国家规定法官实行任期制，如《韩国宪法》第105条规定，大法院院长任期6年，不得连任；大法官任期6年，依照法律规定可以连任；大法院院长和大法官以外的法官任期10年，依法规定可以连任。《韩国宪法》同时规定，法官非因弹劾、禁锢以上刑事处分，不被罢免；非因惩戒处分，不被停职、减薪或受不利处分；法官因重大心身障碍不能执行职务时，可依法退职。

原则上，未经法官本人同意，不得变动其职务，即使是职务晋升或其他对其有利的变动。仅在以下三种情形下，法官须强制性去职：一是到龄退休或因健康原因不能执行职务；二是基于法定理由对法官的调职和免职；三是对法官的惩戒处分。关于法官退休的年龄，国外一般都通过法律加以规定，有的国家甚至在宪法中明确规定。如《印度宪法》规定，最高法院法官的退休年龄为65岁。《秘鲁宪法》规定法官的退休年龄为70岁。关于对法官的正常调职和免职，一般仅在法律具体明确规定的情形下方可实施。如《德国宪法》规定，在法院的组织或管辖地区发生变动时，法官可以转至另一法院或被免职，但应保留其全薪。《瑞典宪法》规定，出于编制上的需要可以将任何在职常任法官调任任何同级司法职务。

惩戒处分是对司法人员实施有效管理的必要措施，但若过于经常或比较随意，则将危及法官的身份保障。为此，国外均通过宪法或法律规定严格的条件和程序。《德国基本法》规定，联邦法官在行使或不行使其职权时违反本基本法的原则或某州的宪法秩序，联邦宪法法院经联邦议院要求，可以三分之二多数裁决将其调职或命令其退休。在故意侵犯的情况下，可以命令将其撤职。《日本宪法》规定，罢免法官须经正式的弹劾程序，以及法官的惩戒处分不得由行政机关施行。《印度宪法》规定，以行为失检或不适任为由免除最高法院法官职务时，须由国会两院在同一会期中以分别以全体议员的过半数及出席投票议员的三分之二多数通过方可提出咨文，由总统下令免除其职务。对法官的惩戒处分，一般规定由专门法庭或类似机构以司法审判的程序进行。

根据《美国宪法》第2条规定，法官除非因叛国、贿赂或其他重罪和轻罪，被弹劾而判罪，否则不得被免职。弹劾是一项由国会作出的正式裁决过程，需经两院正式同意。众议院必须向参议院提交指控书，然后由参议院对弹劾案进行审理，但必须通过三分之二多数表决才能给被弹劾的官员或法官定罪。自司法系统建立以来，弹劾权得到行使的案例极其少见，仅仅用于撤免有犯罪行为的法官。至于情节不甚严重的行为不当，则由司法系统自己主持的司法纪律检查制度加以处理。



（二）物质保障



国外普遍给予司法人员优于其他公职人员的物质待遇，并规定对其物质待遇不得作出不利变更。《日本宪法》规定，法官均定期接受相当数额之报酬，此项报酬在任期内不得减额。《印度宪法》以附表的形式直接规定法官的薪俸，同时规定，每个法官享有的特权、津贴以及在休假与年金方面的权利，由议会随时制定法律加以规定；法官就任后，其所享有之特权、津贴以及休假与年金方面的权利，不得作对其不利的变更。对于法院的经费来源，不少国家特别在宪法中作出原则性规定，给予宪法保障。《俄罗斯宪法》规定，法院的经费只能来自联邦预算，应能保障按照联邦法律充分而独立地进行审判。《印度宪法》规定，最高法院的行政费用，包括一切在职役人员之薪俸、津贴及年金等，应由全国统一基金内开支，而该法院收取的费用与其他款项均纳入该项基金；各邦法院的行政费用由邦统一基金开支，邦法院收取的费用与其他款项纳入邦统一基金。《乌克兰宪法》特别规定，为使法院发挥职能和保障法官的活动，国家保证拨款和提供各种良好条件。在国家预算中，为法院单独编列预算。《美国宪法》第3条确立了美国的联邦司法制度，根据该条赋予法官的保护是美国司法独立的首要基础。该条规定：联邦的法官“如果尽忠职守，应继续任职，并按期接受奉给作为其服务之报酬，在其继续任职期间，该项俸给不得削减”。这些规定使国会和总统都不能以裁撤法官或削减奉给相威胁，来直接影响司法审判的结果。



（三）责任豁免



西方国家对法官行使审判权的行为所导致的法律责任均予以严格限制，并在法定范围内予以豁免。如《葡萄牙宪法》规定，除法律另有规定的情况外，法官不因其所作出的判决而受到追究。《俄罗斯宪法》规定，除非按照联邦法律规定的程序，否则不能追究法官的刑事责任。乌克兰法律规定，在法院作出犯罪判决之前，不经国会同意，法官不能被拘留或逮捕。



（四）禁止兼职及其他特别义务



在对法官给予充分保障和优待的同时，国外一般也同时规定一些法官必须履行的义务。其中，禁止兼职是各国普遍规定的法官义务。如葡萄牙法律规定，在职法官不得担任其他公私职务，但依法担任不领受报酬的法律教学职务或从事法律科学研究不在此限；未经法官最高委员会批准，在职法官不得接受与法院活动不符的任命。除禁止兼职外，各国还规定了一些法官应当履行的特别义务，如《秘鲁宪法》规定，禁止法官参与政治、组织工会和宣布罢工。西班牙法律规定法官、检察官在任职期间不得参加政党和工会。

检察官的行为准则与法官的行为准则是相同或相似的。如1994年《塔吉克斯坦共和国宪法》第97条规定：检察官不得担任其他职务，不得成为代表机关的代表、政党和社团成员，不得从事企业活动，从事科研、教学和创作活动除外。对于警察，一般按照公务员行为规则来加以规范。但是，作为特殊类型的公务员，警察的某些宪法上的权利还要受到特殊的法律上的限制。如1995年《格鲁吉亚共和国宪法》第25条规定：除在武装力量、警察和安全机关服役者外，所有人都有权不经事先批准，在室内或露天不带武器地举行公开集会。


三、司法人员的腐败防治机制


这里主要介绍弹劾、惩戒、议会监察、公民陪审、司法官专职和高薪等制度。



（一）弹劾制度



弹劾是多数国家对有违法犯罪行为的法官和其他高级官员采取的依法罢免职务、追究其法律责任的制度。弹劾一般都是由两院制的下议院提出，由上议院审理并作出最终的弹劾决定。被弹劾的对象一般都是基于宪法和法律规定产生的政府官员，包括议员、政府首脑、国家元首、检察官、法官等。弹劾制度作为监督国家高级官员依法行使职权的法律监督制度，在历史上起到了非常重要的威慑作用。如《美国宪法》第1条第2款第5项规定：众议院“独立行使弹劾权”；第1条第3款第6项规定：参议院“有审理一切弹劾案的全权”。据统计，美国联邦众议院先后提出的弹劾案中，其中包括一名最高法院大法官，绝大多数都是联邦下级法院的法官。在有些国家中，为了保证弹劾制度的公正性，制定专门的弹劾程序，设立弹劾法院。如《挪威宪法》中规定，弹劾法院是对下议院就内阁成员、最高法院法官以及议会议员利用职权的犯罪行为所提出的弹劾作出初审判决和终审判决的法院。弹劾法院的法官由上议院司法委员会的10名议员和最高法院5名常任法官兼任。弹劾审判根据议会立法委员会制定的弹劾程序进行。



（二）司法官违法违纪惩戒制度



有许多国家，除对高级司法官采取弹劾制度之外，对于一般司法官的违法犯罪行为采取由司法机关或司法行政机关成立的司法监督机构或纪律惩戒机构处理的制度。如在挪威，为了加强对法官实施宪法和法律活动的控制，保证法官队伍的高素质，挪威政府在司法部下面设立了一个中央法官管理委员会。该法官管理委员会由来自法院、政府部门、社会组织的专家、法官和官员组成，主要任务是对中央一级法官，特别是上诉法院法官和最高法院法官的执法活动进行合法性监督，负责调查法官的违法失职及故意犯罪行为，维护司法公正。在埃及，由最高司法委员会负责普通法院法官、检察官的任命、考核和奖惩工作。最高司法委员会主席由总统担任，司法部长为副主席，最高法院院长、总检察长、最高行政法院院长和宪法法院院长为委员。如法官受到举报，由司法部法官检察官检查局调查，如查有问题，就交最高司法委员会处理。

在意大利，根据1948年《宪法》，建立了国家最高司法委员会。其下共设10个事务委员会和一个纪律检查部。纪律检查部由委员会的副主席负责，由4名检察官、法官委员和2名非司法人员委员（其中1名为副主席）组成。依据宪法规定委员会的主要职权是：对所有法官、检察官（包括院长、检察长）决定任命、分配、调动、晋升及采取纪律处分措施；向法官、检察官提供不得撤职的保障，即未经其决定，法官、检察官不得被撤职、停职、调动；向议会呈送关于司法管理状况的年度报告，就有关司法制度和司法管理的法律草案提出意见；调查、核实司法机构运转不灵的情况或法官、检察官不正常的表现；制定案件分配制度；负责法官、检察官的业务培训等。该机构为宪法性机构，也是司法界自我管理的机构。对最高司法委员会有两个限制：一是不能干涉司法机关的司法活动；二是不能限制司法部长行使职责。司法部长和总检察长可以对法官、检察官提出处分的意见，但要由最高司法委员会作出决定。



（三）监察专员制度



监察专员是由国会任命并代表国会对国家公职人员独立行使监察权的受过法律职业训练的高级专职官员。监察专员制度最先产生于北欧国家瑞典，后因实施效果较好，为八十多个国家所仿效。几乎所有西欧国家都建立了这一制度。虽然各国的监察专员制度不尽相同，但监察专员对于公职人员均享有广泛的监督权。以瑞典为例。监察专员的监督范围包括中央和地方所有机构及其工作人员，以及依法行使公共权力的其他人员。法院、监狱、警察等司法机关及其工作人员均需接受专员的检察监督。根据《挪威宪法》，监察专员的权力区别于立法权、行政权和司法权，是一种相对独立的法律监督权。监察专员通常没有强制性的监督手段，一般通过发表调查报告和对违法官员提出控告或纠正意见等形式对监督对象施加影响，但因其社会威信与支持度很高，监督常能取得实效，对于防治行政、司法以及其他公职人员的不当和腐败行为发挥了不可替代的作用。



（四）公民陪审制度



由于检察官、法官在行使公诉权、审判权过程中，往往掌握着巨大的权力，为了对这种权力进行恰当的制度平衡，无论是英美法系国家，还是大陆国家，通常都在刑事审判程序中设立陪审团制度。陪审团制度主要包括大陪审团和小陪审团。最早起源于英国。大陪审团通常由23名陪审员组成，由政府从公民中召集，其主要任务是在刑事案件中，审查检察官对被告人提出的罪证是否成立，确立是否应予提起公诉。大陪审团在审理检察官等人所传证人的供词及有关证据时，除被告人自行请求或大陪审团令被告人出席外，被告人不出席，被告律师也不到庭，审理是不公开的。大陪审团的裁决要求多数表决。如果大陪审团裁决检察官控告的证据不足或不能成立，此案便不得起诉；反之，便由检察官或警察向法院起诉。目前，英国已经不采用大陪审团制度，但在美国联邦地区法院或部分州的初审法院，在处理重大刑事案件时仍然采用大陪审团制度。目前，在英美和大陆国家比较流行的是小陪审团制度。

小陪审团一般由12名或12名以下的陪审员组成，在有的国家地方法院，只有2到3名，参与民事和刑事案件的审理。在庭审开始时，陪审员一个接一个宣誓。在宣誓之前，法庭宣布法官和陪审团组成人员名单之后，被告人有权无须申述理由地要求与本案有牵连的法官和陪审员回避。在参与审理民事案件的过程中，陪审团在听取原、被告陈述，双方律师询问证人以及法官指示法律要点之后，便退入陪审团室，进行讨论和表决。如果遇有请求损害赔偿者，陪审团还得裁定是否应予赔偿以及赔偿金额。在审理刑事案件中，英美国家的陪审团一般只就案件的事实而不就案件的法律问题进行裁决。《美国宪法》第3条第2款第3项规定，“一切罪案，除弹劾案外，应由陪审团审判”。在美国，1952年，美国最高法院认为12名陪审员在裁决宣告有罪时，必须是一致的结论。但在1970年，美国最高法院则认为在刑事案件中，有6名陪审员同意就合宪。1972年，美国最高法院还认为，陪审团裁定被告有罪时，12名陪审员不需要一致意见，11：1，10：2，9：3都可以作出裁决。在法国，只有巡回法院设立陪审团，陪审团一般由9名陪审团组成，他们与3名法官一起，就案件的事实问题和法律问题共同投票，多数赞同便能成立。

陪审制度是司法民主的重要内容，它可以较好地避免检察官在证据不充分的情况下对当事人提起诉讼，也可以有效地防止法官独自审理所引起的司法专断。不过，它最重要的价值还不在于监督司法，而在于假设每个普通公民都有判断善恶是非的能力，这种能力基于人的良知和常识，因而为一切正常人所具备，即使他没有学过法律专业，甚至不识字。



（五）司法官专职和高薪制度



国外大多数国家都规定，法官（治安法官除外）不得兼任行政职务，不得兼任议员，不得兼任其他营利性的职务（教学除外），也不得有政党身份或者是从事政党活动。这一规则是传统司法独立原则的推衍，近些年来还载入了一些新建国家的宪法。如1995年《格鲁吉亚共和国宪法》第86条第3款规定：“法官不得兼任其他任何职务，不得从事教学以外的其他有酬活动。法官不得成为政党成员，不得参与政治活动。”

绝大多数国家都给予法官比公务员更为优厚的高薪待遇，目的是为了防止法官因为待遇低而寻求利用自己手中的权力来谋求私利。如英国法律规定，大法官的年薪与首相一样。在日本，最高法院院长的薪俸与总理大臣相同。在美国，联邦最高法院首席大法官的薪俸与副总统相同，年薪超过19万美元，其他大法官的年薪也都超过18万美元；联邦上诉法院法官的年薪平均15万美元左右，联邦和州基层法院法官的年薪平均也达到10万美元左右。检察官待遇也不菲。如荷兰检察官的工资待遇由法律规定，税后月薪一般在5000欧元左右，属于高收入阶层。应当承认，司法官员身份待遇的保障措施，对于防止和减少司法腐败有着一定积极作用。





第五节　近期司法改革动向




上述司法体制，都是近代以来世界范围法制改革发展的重要成果。就内容而言，它集中解决三类问题：一是司法权在政权结构里的位置问题；二是司法权的内部构造问题；三是公民在司法方面的权利问题。就改革发展的趋势而言，相应地，它主要在三个方面取得了历史性进展：一是司法独立，审判不受立法、行政等其他权力的干涉，司法机关还可以通过案件审查立法、行政等是否合宪合法，从而形成分权制衡、尊崇法律的宪政体制；二是建立井然有序的管辖与审级体制，统一实施法律，并通过严格法官任免，提高法官待遇，确保法官具备公平审判所必需的知识技能和生活条件；三是朝着“有权利就有救济”的方向改革诉讼制度，为受到侵害的各项权利提供救济，而且强调司法程序中当事人的权利（如平等权、无罪推定权、沉默权、辩护权），用公民权利构造正当程序。这三个方面，是现代司法的关键，其意义既在保证司法公正，更在塑造法治。司法改革之于法治的意义，主要在于通过强化司法的权威来增强法律的权威；在于通过让一切涉讼机构、组织和个人进入法庭接受审判而将他们切实置于法律之下；在于通过独立、公正、合格的审判，提高经济活动和其他社会行为的可预期程度，使普通民众不仅可以根据明确而稳定的规则来规划和安排自己的行为和生活，而且对于纠纷发生后会得到怎样的裁决，也能够怀有合理而稳定的预期。

近世司法改革是渐进而多样的。它的完成，不意味着改革的终结。近些年来，许多国家和地区又出现改革司法的动向，其因由和进路是值得注意的。一是司法与社会之间的紧张加剧。面对岸然独立的法院、养尊处优的法官、高度专门化的诉讼和有钱才说理的律师，作为纳税人的普通民众要求国家提供方便、及时、低廉而有效的诉诸司法的途径（access to justice），要求既有法定权利也有实际可能获得司法救济。如英国新近的民事诉讼改革方案提出的尽量避免诉讼、诉讼时少对抗多合作以及简化诉讼等原则，欧美国家每年投入巨额经费用于法律援助，都是为了缓和这种紧张关系。二是国内司法与国际司法之间的紧张加剧。近代革命以来的司法乃是以主权国家的治理和管辖为前提。随着国际交往与合作增多，区域一体化和全球化加快，这种司法体制从原则、规则到知识、技术都面临强烈冲击。例如，欧洲人权机制要求欧洲理事会成员国的法院在裁决任何涉及欧洲人权公约的案件时必须考虑欧洲人权法院的判决；在国内救济用尽时，当事人还可以越出国界，告到斯特拉斯堡。可以说，调节司法与社会、国内司法与国际司法的紧张关系，对于从整体上改革近代革命以来的司法，的确具有实质意义。

当代司法改革的实际图景当然比以上描述要复杂。有些国家的改革既要完成现代司法建构的一般课题，又要回应新的时代课题。这样的双重挑战使这些国家可能陷入忙于应付、多头作战的窘境，也可能获得另辟蹊径、形成后发优势的绝好机遇。有些国家的司法改革着眼于加强司法的知识技能，提高司法对全球化浪潮和社会危机的应对能力，走出“大行政、小司法”的格局；有些则着眼于融解两大法系司法理念与技术的传统隔膜，改革各自的法治样式。还有些国家和地区赋予司法改革以特别的意义，如有的把司法改革作为政治体制改革的一条实质性进路，有的则把司法改革作为滞缓不济的行政改革、经济改革的权宜性替代，借此化解民众的改革情结，转嫁政治责任。

但同时，也要看到，司法体制是宪法体制的重要部分，具有宪制地位。它一旦建立，则具有稳定性和权威性，不宜因社会政策、舆论压力和司法腐败等问题而仓促改变、过多改变，更不能为变而变，为改革而改革。近年来，国内外有一种风气，就是司法体制的任何变动，不论大小，都被称做“司法改革”。其实，从近期一些国家和地区的司法体制变动情况来看，与近代革命时期及其后的几次大的司法改革相比，它们还只是小修小补。

（1）日本。一是在政府内阁下设立司法改革审议会，统一负责司法改革事宜，成员来自政界、司法界、法学界以及其他社会阶层，同时，在社会各界广泛征求对司法改革的意见和建议。二是改革司法人员选任制度，从律师界挑选法官与检察官。三是全面引进陪审制。为促进国民参与，引入“审员制”，在审理重大刑事案件时，随机挑选公民作为审判员，与专业法官共同进行事实认定及量刑判断等工作，以改变司法与世隔绝的局面，增强对司法的民主监督，使公民参与到司法过程中。四是提高审判工作效率。将民事案件审理的时间缩短一半，刑事案件原则上必须连续开庭，涉及知识产权、医疗责任的案件，邀请专家参与审理。五是加强司法人才培养。增加法律从业人数，制定法律人才培养制度，2004年设立法科大学研究院，争取每年能有3000人通过司法考试，在2018年将法律从业人员（包括法官、检察官、律师）增加到5万人。

（2）法国。一是废除预审法官制。二是强化一审程序的专业化程度。三是为了充分发挥上诉法院在减轻最高法院重负方面的职能，放宽当事人在上诉程序提出新证据和新主张的权利。

（3）俄罗斯。在20世纪90年代，俄罗斯扩大了法院管辖权，如增加了对宪法和商业争议、行政行为的司法审查以及庭前拘捕令的司法审查。在普京改革之前，司法改革集中在克服传统的司法对外部政治影响的依赖，以及赋予法院商业、行政和宪法审判的权力和提高司法行政的效率。通过2001年底实施的一系列法律，俄罗斯政府还大规模增加了法院的预算。普京政府在法院的五年计划中作出的承诺，大幅度增加对法院的财政支持。同时，新的刑事诉讼法赋予法官更大的权力以提高刑事司法的公正水平。相应地，通过纪律惩戒、行政管理和刑事责任等措施加强法官的责任。90年代的改革使法官在大多数法院都被无限期任命，他们只有在由其同事组成的司法资格委员会以正当理由作出决定的情况下才可能被调离原来的职位。现在，以15年的不可延期的任命取代了对法官的终身任命，以“鼓励敬业和公正”并抑制所谓不负责任的法官们的过分独立。法官在法定年龄强制退休，普通法院65岁，最高法院70岁。

（4）美国。“9·11”后，美国通过反恐怖法案采取的某些特别法措施，为强化对恐怖犯罪的抗制而减少对某些犯罪嫌疑人权利的保护。此一做法也遭到了人权组织和许多民众的反对。它是否会作为一个常态的法律改革措施，还需进一步观察。

（5）英国。一是引导、鼓励当事人使用ADR方式（即替代性纠纷解决方式）解决纠纷，把诉讼作为最后的救济手段。二是取消了长达1400年历史的内阁法律大臣（L．C．，即大法官）的职位，改变了上议院议长兼任大法官和内阁法律大臣，集立法、司法、行政角色于一身的历史传统。原由大法官任命的英格兰和威尔士的法官今后也将由一个独立的委员会任命，英格兰和威尔士还将成立作为最高上诉法院的最高法院。此外还设立了一个宪政事务大臣的职位。三是为防止司法不公，纠正司法错判，设立独立的“刑事案件复查局”，受理和审查有关已终审的冤错案件的申诉，发现确有冤错可能的案件，提请上诉法院再审改判。此项职权原属内政部长，但被认为不符合分权原则和不利于及时纠正司法错判。

（6）德国。一是强化一审程序。改革的措施主要包括：强化法官推进诉讼的职责；贯彻ADR（非诉讼纠纷解决方式）理念；健全法院内的纠正程序。二是为了有效地区分合议制与独任制的功能，改革法案规定对于那些无论在法律还是事实方面均非重大疑难的案件统一交由独任法官审理。不过，对于那些疑难案件，改革法案依然在州法院保留了合议制。三是鉴于有关不服州高级法院在上诉审中所作的终局判决向联邦最高法院提起上诉，德国现行法律的规定较为复杂，改革法案规定以单一的许可制来取代原有的“价额＋许可”的混合标准，只要案件存在法律意义或者需要联邦法院对案件进行最后的裁判以进一步发展法律或保证法律适用的统一性，都允许提起上诉。四是对于那些显无胜诉可能又无重大法律意义的控诉案件，改革法案提出应该允许上诉法院的法官在不经过完整的庭审的情况下通过一个“一致与无争议”的裁定驳回上诉。

（7）新加坡。值得注意的一项重大改革，是把司法委员引进最高法院。1979年《宪法（修正）法令》规定了有资格担任最高法院法官的人士，可被委任为司法委员，其“任期由总统决定”，以便“加速处理最高法院的工作”。司法委员可行使高院法官一样的权力与执行职责，在行使该权力与执行职责时，享有与高院法官一样的豁免权。

（8）我国香港和台湾地区。香港特别行政区司法改革比较引人注目的，一是香港区域法院的民事管辖权发生变化，可以处理申索金额达到60万元的案件。二是科技法庭将启用。虽然科技法庭落座在高等法院，却可供各级别法院及审裁处使用。科技法庭有多种设施，包括多媒体提证功能的设备、电子文件记录及证物处理系统等。

台湾的司法改革，大致说来，可以分为三个时期：第一个时期从1950年到1980年，为“司法行政部”主导时期。司法行政此时归属“行政院司法行政部”，这一时期改革侧重于提高审、检人员素质和专业化程度。第二个时期是“司法院”改制时期。这一时期最重要的结果是量化司法，扩充司法以回应社会需求。此一时期，法官的薪水增长最快，“优遇制度”也使人员更新换代更快。第三个时期为1994年以来的一个时期。通过司法改革会议设计改革方案。改革使人事管理独立出来，废除院长审阅制度，削减院长的权力，法官走向自治，废除庭长任职终身制。人事交给人事审议委员会，“司法院”与选举的法官各控制一半。这一阶段最重要的成就莫过于预算独立，但这种预算独立仅仅是相对于“行政院”的独立。目前台湾地区的司法改革主要涉及三个方面：一是审判体系的改革。将欧陆的多元审判体系改成英美的一元审判体系，取消“最高法院”、行政法院与“公惩会”这三个终审机关，计划在10年内将法院彻底一体化。二是司法管理方面的改革，将司法权和司法行政管理权合二为一，一如日本最高裁判所。三是程序法方面的改革。刑事诉讼法原来是德国式的，现改采英美式的“当事人主义”。
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第二十四章






法律移植



法律移植是近代以来中国法制发展进程中的一种重要现象，对我国宪法、立法、司法制度和实践均具有重要影响。法律移植也一直是比较法学和法律社会学领域颇受关注和争议较大的论题。自20世纪90年代以来，在全球化背景下，中国法律改革出现了新的趋势，为适应国内需要和回应全球化挑战，中国当代的法律移植进入了一个新阶段。
 总体上，当代中国的法律移植呈现出这样几个特点。第一，20世纪80年代中期以来，中国在翻译和介绍国外法学著作和教材方面，无论是数量、范围还是影响都远远超过了历史上的任何时期，这不仅为当代中国的法律移植提供了所需要的信息、理论和资料，而且也对中国法律职业者和其他群体的现代法治观念的形成产生了潜移默化的影响。第二，当代中国的法律移植放弃了“一边倒”的“苏化”倾向，开始采取多角度的灵活姿态，博采各国法律之长为我所用，尤其重视对西方法律的借鉴和移植。第三，当代中国在移植西方法律的过程中，改变了过去偏重大陆法的倾向，开始重视英美法，民事诉讼中对抗制程序的引进就是其中明显的例子。第四，中国的法律移植受到了经济全球化和法律全球化的影响，诸如许多重要国际人权公约的签署和批准、按照世界贸易组织的要求调整国内有关的法律以及接受国际的准则或标准
 等，都有全球化的背景因素。第五，当代中国法律移植的主要影响因素是经济、政治、文化和全球化背景下的人类共同价值；政治的决定作用虽然开始下降，但对法律移植来说仍至关重要；文化的影响虽然没有以前那样重要，但中国仍处在从传统社会向现代社会的转型过程中，因而文化因素仍不可低估。

随着当今世界各国法律现代化进程的深入和法律全球化过程的展开，各国之间在法律领域的接触和交流机会空前增多，彼此借鉴和移植法律日益频繁。在全球化背景下，全球治理和国际法治的理念开始形成并得到强化，全球法律的地方化和地方法律的全球化对民族国家的法治模式提出了新的挑战。这些新趋势对法律移植产生了重要影响。与此相应，国外关于法律移植的研究不断深化，许多著述相继问世；国内相关讨论也日渐增多，一些专题性论述不断涌现。
 不过，总体而言，学界对于法律移植的研究仍有待深入，例如，关于法律移植一般理论的独创性研究不多，关于全球化背景下法律移植新趋向的论述也常流于泛泛之谈。本章拟从总体性上考察法律移植的基本概念和重要理论，探讨全球化时代法律移植的新趋向，并尝试在总结传统法律移植范式的基础上提出新的范式。期望这一研究对于认知法律移植的理论和实践，把握法律移植的当代特点和未来走向，自觉运用法律移植的理论和范式推动中国的法治发展和法律现代化进程，具有某种启发意义和参考价值。





第一节









法律是否可以移植




在人类法律文明的演进过程中，人们观察到法律迁移的现象，即一个民族或国家的法律迁移到另一个民族或国家。欧陆法学界在传统上用“继受”来称谓这种现象，英美学界则习惯于用“移植”来描述这种现象。自英国比较法学家沃森的《法律移植：比较法的方法》
 一书问世后，“法律移植”一词不仅在英语世界成为描述法律迁移现象的主流话语，而且在其他地方也产生了广泛影响，成为学者论述法律迁移现象时常用的词语。

从发生学的角度看，“法律移植”概念主要受植物学和医学移植的启示，作为一种隐喻而用于法学领域。实际上，以隐喻的形式描述法律“迁移”或“位移”现象的词语很多，比较流行的有三类。第一类是机械类隐喻，常用的词语有“输出”、“输入”、“流通”、“传播”以及“强加”等。这种隐喻主要反映了工具主义的法律观。第二类是有机类隐喻，常用的词语有“移植”、“嫁接”、“病菌”、“感染”、“刺激”等。这种隐喻主要反映了功能主义的法律观。第三类是语言类隐喻，常用的词语有“翻译”、“沟通”、“叙述”等。这种隐喻主要反映了文化传播视角的法律观。
 这些隐喻各有不同的视角和意蕴，人们选用哪种隐喻并无优劣之分。运用哪种隐喻不仅取决于研究者的个人偏好和表述习惯，而且取决于他们关注的对象和追求的目标。

正如任何隐喻一样，“法律移植”的隐喻也有其局限。第一，“移植”的含义本身需要界定，“法律移植”这一表述容易产生歧义。第二，植物或人体器官的移植涉及的是自然物的移动，与社会和文化无关；而法律移植涉及的是“社会产品”的移动，法律包含特定社会和人群的价值、情感、信仰、利益等因素，而这些因素常随社会和文化而异。第三，被移植之物需要新环境的“同意”或“接纳”，在机械移植和植物或人体器官移植的场合，“同意”或“接纳”纯粹是客观的，即只要被移植之物与受体或环境相适应，就会取得成功；但在法律移植的场合，“同意”或“接纳”受人们主观因素的影响较大。第四，作为植物或人体器官的“移植”意含移植之物或者成活，或者死亡，要么成功，要么失败；而在法律移植的场合，结果往往并不绝对，可能会部分成功，部分失败。


与其他隐喻类词语一样，“法律移植”的隐喻虽然存在以上问题，但也有其优点。首先，这个隐喻较为形象、生动，令人印象深刻；其次，法律移植与植物或医学的移植毕竟存有某些共同之处，即都涉及某物离开原来的位置，转移到新的位置；最后，它们都涉及移植之物与受体或环境之间的关系，即被移动之物是否能够适应新的环境。既然目前没有更合适的替代性表述，既然人们对它的含义已形成约定俗成的共识，那么我们不妨沿用“法律移植”这个隐喻。
 实际上，“法律移植”的隐喻也脱离了植物学和医学“移植”的原意，具有了新的意蕴。法律移植的概念有广义和狭义之分。狭义的法律移植仅仅是指植物学和医学意义的移植，广义的法律移植意指所有法律迁移的现象，至少包括前述三类法律迁移形式。本章在广义上使用“法律移植”一词。

法律是否可以移植？学者们对此持有不同的主张，大体可分为三派。一派是以沃森为代表的法律移植乐观论者。沃森的主张大致包括：（1）历史上法律规则的跨民族或跨国家迁移屡见不鲜，法律的发展主要得益于法律规则在不同法系或法律制度之间的移植；（2）以规则形式存在的法律是自治的体系，独立于政治、经济和社会等力量的影响；（3）法律经常不反映社会的需求，例如，历史上有许多不反映社会需要之法曾长期独立存在；（4）法律移植主要归功于立法者、法官、律师和法学家等法律职业精英群体。
 由此可见，在沃森看来，法律移植不仅可能而且十分容易，是各国法律得以发展的重要方式之一。

与沃森的观点针锋相对的是法律移植悲观论者，以法国的罗格朗和美国的塞德曼夫妇为主要代表。罗格朗认为法律具有不可移植的性质。其理由是：（1）法律是文化中不可分割的组成部分，文化构成法律规则的语境，规则一旦脱离语境就失去了其生命赖以存在的环境；（2）法律的基本单位是规则，规则由词语形式和内在意义两个要素构成，规则的词语形式可以移植，但规则的内在意义是特定文化的产物，不可移植，因为规则离开意义之维就不成其为规则；（3）不同文化对于同样的规则会赋予不同含义，在规则的适用中也会作出不同解释，因此规则一旦移植到异质文化中，含义就会发生变化，而这就使得该规则成为一个不同规则；（4）规则的意义之维决定了规则的目标、价值和效果，规则一旦移植到新的情境，其目标、价值和效果都会发生变化，而这意味着移植失败。


在这两种极端观点之间是第三派观点。他们关于法律移植的主张虽然多种多样，但总体上既不过分乐观，也不过于悲观，而是认为法律可以移植，但受到各种条件的限制。这里我们只集中评论上述两派的主张。

沃森的观点并非基于直觉和理论推论，而是有大量经验事实作为论据。例如，他关于法律职业者在法律移植中扮演重要角色的论点，就能在罗马法和英美法的移植实践中得到验证。这种比较法与法律史结合的进路有助于从理论和实践的结合上探讨法律移植问题。但是，他把法律等同于规则的主张显然是一种狭隘的法律观。法律除了包括规则，至少还包括原则。他过分强调法律的自治，剥离了规则与其环境的关联。实际上，法律从来就不能完全脱离社会，完全不受政治、经济和文化的影响。他主张比较法学家应该仅关注“相似规则的存在”而“不应涉及它们实际在社会中的运作”
 之类的政治权力之争以及其他偶然因素对于法律移植的影响。此外，沃森关于法律移植的例证主要取自罗马法和英美法的经验，这种经验无论如何重要都不具有普适性，更不足以支撑他关于法律移植理论的一般性概括。总之，沃森关于法律移植的乐观结论显得过于简单。

罗格朗关于法律不可移植的悲观论自有其积极意义。他强调文化差异的不可通约性，坚持反对文化帝国主义的立场；他注重“以他者的立场来观察他者”和理解他者，反对把法律移植作为法律差异的“简化装置”
 ；他关注法律与特定文化的联系，避免了把法律从社会中分离出去的简单化倾向。但罗格朗的主张也存在明显的缺陷。他过分拘泥于语义逻辑的推演，忽略了实际法律生活的复杂性；过分强调文化的差异性，忽略了文化的某些共性；过分看重法律规则的差异性，忽略了不同文化背景中规则的某些共同性；过分关注文化的整体性，忽视了现代社会分化过程中法律与社会的相对独立。现代法律不是一般意义上的文化，它的移植主要不是采取文化传播的形式，而是借助于政治或其他强制性力量或规范性的压力。

关于法律是否可以移植的争论也涉及法律与社会之间关系的争论。如果人们认为法律是一个独立自治的体系，与其他社会要素没有必然的联系，那么法律在不同民族或国家之间的移植便不会遇到很大的障碍。沃森就坚持这种法律自治论或法律孤立论的观点。与之相对的是沃森所批评的法律“社会镜像论”。在沃森看来，明确提出这种观点的是弗里德曼，因为他在《美国法律史》一书中宣布自己不是把法律“作为一个独立的王国、一套规则或概念以及法律职业者的领地，而是作为社会的镜像”。


在任何社会，法律从来都不是一个自治的独立王国，虽然古罗马法和中世纪的英国法表现出同其他社会要素相分离的倾向，但并没有达到脱离社会情境的自治程度。在其他古代社会，更常见的情形是法律与社会密切联系，有时同宗教、道德、政治和民俗交织在一起，彼此之间的界线难以分清。只有到了现代社会，法律才在某种程度会要素分离开来，在主体内容、表现形式、组织机构以及思维模式上形成了相对独立的自治系统
 ，但也没有达到完全自治的程度。沃森所主张的法律自治论不符合法律与社会的实际关系，将法律等同于规则并与社会情境剥离开来，不过是在逻辑上消除了法律移植的障碍，实际上无助于减化法律移植的复杂性，无法回避法律移植会遇到的各种阻力。就镜像论而言，孟德斯鸠和萨维尼的主张在很大程度上符合初民社会法律与社会的关系。那时，法律与其他社会要素几乎融为一体。进入现代社会以来，尤其在当今全球化时代，法律已经远远不是特定民族传统和独特民族精神的产物，不同民族的文化和社会环境、地理、气候以及其他某些环境差异也不足以构成法律移植不可逾越的障碍。因此，在法律移植问题上，无论是绝对的法律自治论，还是极端的社会镜像论，都未免过于简单和失之偏颇。





第二节









全球化与法律移植




现代化最初发源于西方，它从最初就呈现出明显的扩张态势。伴随着资本主义生产方式的世界性传播，此前分散的社会和独立的民族国家逐渐被卷入到“现代世界体系”
 。

然而，只有到了20世纪的最后10年，全球化才在某种程度上成为了现实。首先是科学技术和经济全球化，随之而来的是法律全球化。法律全球化是指法律开始跨越国家的疆界，在世界范围传播、流动。
 在借鉴桑托斯关于法律全球化分类的基础上，本章尝试提出法律全球化的三种途经，即全球治理与国际法治、全球法律的地方化和地方法律的全球化，然后对这种背景下的法律移植进行分析。

现代法治与民族国家的形成和发展密切关联。法治是现代主权国家所奉行的主要治理模式，也是民族国家建构其正当性的重要方式。因此，“国际法治”（international rule of law）的概念刚刚提出就受到了各种质疑。
 但是，无论对“国际法治”的概念如何表示怀疑，人们都不得不承认，在全球化背景下所出现的许多问题，无法在民族国家的范围内得到有效解决，必须从全球的视角予以考虑。实际上，当代世界在全球治理和国际法治领域已取得重大进展，这主要表现在以下几个方面。

第一，《联合国宪章》是世界共同遵守的基本规范。它是迄今拥有缔约国最多的一项国际公约。“由几乎世界所有国家都参加的国际组织章程所确立的规则，无疑最具有权威性，最能充分表明其公认和接受的普遍性。”
 然而，《联合国宪章》在相当长的时间里主要被视为政治宣言，其效力在很大程度上取决于联合国的协调能力和各国之间的政治博弈。为适应全球治理的新要求，联合国制裁机制得到了强化，因而它开始具有了法律的性质。伴随着全球治理和国际法治理念和制度的强化，它与《世界人权宣言》以及其他重要的国际人权公约一道构成了国际法治的基本构架，具有了“准世界宪法”的性质，违反它们不仅会受到国际社会的谴责，而且会受到联合国的经济乃至军事的制裁。

第二，自联合国成立以来，国际法的许多任意性规范变成了强制性规范。首先，《联合国宪章》规定的义务是“不可加以贬抑的”强行规范。
 最后，根据1969年《维也纳条约法公约》的规定，强行规范高于一般规范，与之抵触的国际条约无效，由此一般国际法强制规范的地位得到了确立；强行法适用于整个国际社会，一个国家不能以其没有参加某一条约作为拒绝遵守该条约中强行规范的理由。如果说这些国际法中的强行规范在冷战时期尚无法获得实际的效力，那么，随着“冷战”的结束和全球化时代的到来，保障这些强行规范施行的国际环境开始形成。

第三，国际司法机制正在强化。长期以来，由于缺乏世界各国公认的强有力司法组织，国际法成了一只“没有牙齿的老虎”。联合国和其他国际组织在很大程度上也是协调者，缺乏实际执法能力，国际法院在司法方面的作用一直不尽如人意。根据《联合国宪章》的规定，安理会的决议具有法律的效力，可根据《联合国宪章》第7条的规定采取强制措施，并可对拒绝执行国际法院判决的国家采取强制措施。但是，由于“冷战”对峙和安理会的否决机制，安理会在许多重大问题上无法达成一致意见。“冷战”结束后，安理会的地位明显加强，在许多重大国际问题上开始取得一致，由此采取行动的力量大为增强。同时，国际法院的作用也在强化，在审理国际案件方面比以前更有作为。特别值得注意的是，伴随着《国际刑事法院规约》（1998）的生效，2002年国际刑事法院正式成立。虽然该法院的管辖范围以加入该规约为前提条件，其管辖的犯罪种类仅涉及灭绝种族罪、危害人类罪、战争罪和侵略罪等几个罪名，不过，成员国一旦加入该规约就须接受国际刑事法院的强制管辖。根据该规约的有关规定，有权启动国际刑事法院审判程序的可以是缔约国，也可以是安理会。更为重要的是，国际刑事法院可以自动启动审判程序，即检察官启动。这意味着，国际刑事法院可跨越主权国家的界域对某些犯罪行为实行自动管辖。国际刑事法院的设立及其运作，可以看做在犯罪和刑事司法领域实行全球治理的重要尝试。它在统一国际刑事法律方面的示范作用将远远大于其本身存在的价值。
 此外，1996年设立的国际海洋法庭，也属于专门的常设国际法庭，在海洋领域的国际法实施方面发挥了重要作用。

法律全球化的第二种途经是全球法律的地方化。所谓全球法律的地方化主要是指，联合国、国际组织和国际社会层面的法律被各国全部或部分承认或接受，通过这种承认或接受，全球性的法律成为各国法律的组成部分。这主要表现在以下方面。

第一，在人权领域中，联合国和国际组织已经形成了许多标准人权文件。其中最重要的人权文件是《世界人权宣言》、《公民权利和政治权利国际公约》和《经济、社会、文化权利国际公约》。虽然《世界人权宣言》政治性多于法律性，缺乏强制实施的普遍效力，但它毕竟为国际人权的发展及其后各种世界人权文件提供了精神源泉和奠定了价值基础，成为国际人权的一个重要起点。

国际人权文件除规定一般权利和自由外，《公民权利和政治权利国际公约》第4条第2款还规定了七种不得克减的基本权利。这些权利被认为是道德性质的权利，是人之为人应享有的权利，因而具有普适性和不可剥夺性，对于主权的绝对性构成了实质性限制。据此，任何缔约国的法律与之相抵触，必须进行修改；任何缔约国不得侵犯或剥夺这些权利，否则就会受到国际社会的谴责乃至联合国的制裁。同时，许多国际性的人权执行机构相继成立并开始有效运作，例如，联合国大会、经社理事会、联合国人权委员会、联合国人权事务高级专员公署、人权事务委员会、反对酷刑委员会、消除种族歧视委员会、儿童权利委员会以及消除妇女歧视委员会等。与此相应，国际人权保护的救济措施也得到了强化。这些措施包括缔约国报告程序、缔约国间控诉制度以及个人申诉制度等，国际人权组织有权要求缔约国修改国内法律和对有关受害者提供救济。


第二，自世界贸易组织成立以来，缔约国必须根据有关协议调整自己的法律制度，例如，取消内部行政规定，修改知识产权保护法，改革司法制度等。


法律全球化的第三种途经是地方法律的全球化。所谓地方法律的全球化主要是指原本是地方性的法律，经由某种途经被全球化了。这主要表现在以下两个方面。

第一，新商人法穿越国家领土。早在中世纪后期，伴随着商业的复兴，西欧就出现了跨国的商人法。商人以城市为居住地从事跨国贸易，在借鉴罗马法和商事习惯法的基础上形成了商人法，并组成了自己的商事法庭。


新商人法的有效性不是来自国家或国际权威，而是来自商人的合同。这种商事合同是一种无法律的合同，其效力不是源于法律而是源于合同本身。它通过一种被称做“外部化”的机制，创设了通过仲裁解决纠纷的机制。仲裁地点及其人员的选择都取决于当事人的合同约定，裁决的执行虽然有时诉诸国家的法院，但法院的介入并非基于特定国家的法律规定，而是基于国家之间具有契约性质的互惠条约。一般说来，这种纠纷“几乎没有理由要诉诸法院”，因为“仲裁员的最终裁决”“比法院判决更易于得到执行”。
 这种商人法的效力及其纠纷解决机制均来自当事人之间的合同，由此就形成了一种奇特的悖论式循环，即商人法效力源于他们的合同，而该合同的效力又源于由合同创制的法律。值得注意的是，这种新商人法的实践主要参照的是美国的商事实践。新商人法伴随跨国企业四处游走，成为法律全球化一道独特的风景线，它不仅对流行的法律概念提出了挑战，而且形成了不受政治权威限制的法律移植模式。

第二，美国等西方国家通过“法律与发展”项目推销西方的法律。早在20世纪60年代，美国等西方国家就开展了“法律与发展”项目，其主要目的是向发展中国家输出法律。它们为此成立了许多专门研究机构，将美国或其他西方国家的法律理念、制度和法学教育模式移植到亚洲、非洲和拉丁美洲的许多发展中国家，还向这些国家派遣教师和政府法律顾问以及为其培训法律人才。由于项目的实施者所秉持的线性进化论、简单移植论以及机械工具论等理论前提存在根本性错误，其法律移植的计划不久就以失败而告终。


20世纪80年代中期，美国发起了新的“法律与发展”项目。在1993年至1998年间，美国出资9.7亿美元，资助184个国家进行法律改革。
 。实际上，这种法律全球化在很大程度上是美国法律的全球化。

由此可见，经济全球化导致了法律全球化。在这种全球化背景下，法律移植出现了新的趋势。

首先，根据全球治理和国际法治的要求，各国必须尊重《联合国宪章》和其他重要的国际规章，必须承认国际社会共同承认的基本人权原则，必须遵守国际法中的强行规范，否则便面临国际组织和国际社会的谴责和制裁。这些法律普适的效力日益强化，从这个意义上讲，它们在某种程度上已经具备了“全球法”、“世界法”
 ，则未免过分简单。例如，除了自由、民主、人权以及法治等价值具有一定的普适性之外，“全球法”中还包含着世界主义的美好理想和保护人类共同遗产的深远意旨。

其次，就法律移植而言，全球法律的地方化涉及的也是自上而下的法律移植。与全球治理和国际法治层面的“全球法”相比，这种“全球法”对于主权国家的强制效力要弱一些，国家对于是否移植它们享有很大程度的自主权。但是，鉴于全球化的压力和基本人权原则等国际规范和标准的普适性特征，各国比以前更重视它们，并通过加入和批准国际公约等形式将它们移植到国内。

再次，地方法律的全球化催生了一种新型法律移植，即某些适用于特定国家、地区或行业的法律，开始穿越国家主权的屏障和领土的界域，在全球四处游走和广泛传播。新商人法便是这方面最引人注目的例子。这种“全球法”既不受国家主权的管辖，又没有超越主权之上的权威作为后盾，是一种纯粹的“民间全球法”。这种“自由迁移”的法律移植在民族国家时代是不可思议的，只有根据全球化的背景才能得到理解。

最后，在法律全球化的过程中，虽然联合国等国际组织和国际社会日益实体化，全球治理和国际法治已具雏形，国际司法机构也得到了空前强化，但是在目前的国际格局中，各种力量的分布极不均衡，各国的地位很不平等，某些超级大国往往通过操控联合国来实现自己的目的，有时竟然抛开联合国和不顾国际社会的意愿采取单边主义的行动。在很大程度上，这种国际格局是伴随着西方的现代崛起及其世界性扩张而形成的。根据各国在现代世界体系中的不同地位，沃勒斯坦将它们划分为中心、半边缘和边缘三种位置。
 只有强化联合国的地位和作用，调整不合理的国际格局，抑制国际霸权主义，提高发展中国家的国际地位，强化全球法形成和发展过程中的公平精神和民主机制，才能解决这种不合理的法律移植格局。





第三节　法律移植的范式




在错综复杂和千变万化的法律移植现象的背后，是否有某种规律可循？如果回答是肯定的，研究者就需要对该种规律进行概括和阐释；如果回答是否定的，研究者也需把自己的主张上升为某种规律性的认识，例如塞德曼夫妇就提出了“法律不可移植的规律”。探讨法律移植的规律显然是一项十分艰难和富有挑战性的任务。在这个方面，比较法学者和法律社会学学者进行了大胆的探索和有益的尝试。

库恩结合对科学史的系统研究提出了范式理论。他认为，“范式通常是指那些公认的科学成就，它们在一段时间里为实践提供典型的问题和解答”。
 。范式是特定学术共同体的基本共识，是对某种现象内在逻辑的提炼和基本规律的概括，标志着一个学科的成熟程度。以下从范式的角度对法律移植的规律进行分析。

最先尝试概括法律移植规律的是英国学者沃森和卡恩-弗伦德。在沃森看来，法律职业者是法律移植的决定性因素，因此可把他的法律移植范式称做“法律职业者范式”。这种范式并不具有普适性，因为在古代社会，法律职业者与非法律职业者的界限通常并不十分明确。卡恩-弗伦德认为，20世纪的法律移植出现了新的趋势，孟德斯鸠关于法律不可移植的观点已不合时宜，此时的法律移植主要取决于政治因素。他所说的政治，包括意识形态、政治体制和“在形成和保持法律制度方面有组织的利益集团”
 的确，自民族国家政治组织模式确立以来，主权具有了绝对性质，与主权结为一体的政治对于法律取得了近乎绝对的支配权，由此政治成为了决定和影响法律移植的关键因素。就此而言，卡恩-弗伦德和哈丁所提出的“政治范式”确实抓住了法律移植问题的关键和实质。但是，这样的概括过于简单，不适于民族国家产生前的漫长历史阶段。在那个阶段，文化常常与政治一样决定和影响着法律移植。这种概括也不适于法律全球化时代，此时主权的绝对性已经受到了很多限制，经济的因素和基本人权等人类普遍价值都成了决定或影响法律移植的重要因素。

科特威尔晚近关于法律移植范式的探索值得特别关注。他认为，法律移植因文化和社会情境不同而异，并不存在固定的法律移植逻辑。为了既避免过于简单提出“法律移植的一般性逻辑”
 其次，他提出的共同体类型毕竟是纯化的“理想类型”，实际上存在许多混合型共同体，其中各种因素交织在一起。再次，自进入民族国家时代以来，法律的基本单位是国家而不是共同体，一个国家中往往包含多个不同类型的共同体，因而笼统讨论共同体与法律移植的关系，无法彰显国家在移植方面的地位和作用。最后，在全球化时代所出现的“全球法”，无论是四处游走的新商人法还是基本人权之类的普遍价值，都具有超越共同体的特征。由此可见，科特威尔关于法律移植的“共同体范式”仍然不能令人满意。

既然上述关于法律移植的理论范式都不能令人满意，我们就有必要进行新的探索。在提出新的理论范式之前，我们首先尝试对法律移植的现象作出一般概括。第一，关于法律是否可以移植的问题，不应简单加以肯定或予以否定，应根据不同的社会发展阶段而定，在初民社会，法律基本是不可移植的。第二，大量的历史和现实经验表明了法律的可移植性。法律移植推动了人类法律文明和智慧的交流和传播，推进了各民族或国家的法律发展进程和法律现代化的进程，并在当代法律全球化中扮演了重要的角色。第三，法律移植的原因多种多样，它或者源于不同法律文明之间自发的法律交流和传播，或者源于强势文明对于弱势文明的法律强加，或者源于一个国家或民族变法改制的内在需求，或者源于不同国家间的区域性法律协调、整合或一体化的需要（如欧盟法的协调和一体化需要），或者源于经济全球化和法律全球化的压力等。第四，对于法律可移植的社会发展阶段，我们不应笼统谈论移植的难易，而应进行具体分析，移植的难易程度取决于移植国和被移植国社会的总体发展程度、政治、经济和文化条件以及法律传统的相似程度。一般说来，不同民族或国家之间所处的社会发展阶段越相近，它们的政治、经济、社会和文化条件越相似，以及它们的法律传统越相似，法律移植就越容易，反之法律移植就越难。

这些概括对于理解和把握法律移植的复杂现象无疑具有启发意义，但是它们毕竟过于笼统，因而我们需要提出更为具体的法律移植范式。鉴于人类社会经历了不同的阶段，每个阶段都具有决定和影响法律移植的基本特征，我们不应寻找适用于一切时空的单一法律移植范式，而应根据人类社会的不同发展阶段与法律移植的内在关系来探索法律移植的范式。正如奈尔肯所言，关于法律移植问题，我们“始终有必要询问”：“正在移植法律的国家是否同法律被移植的国家处于同一发展阶段？”
 根据社会不同阶段的特征和性质与法律移植的关系，我们尝试把人类历史划分为四个阶段。

第一个阶段是氏族和部落时期，即初民社会阶段。晚近的人类学研究成果表明，初民社会既无一致的进化路径，又无标准的形式，而是呈现出纷繁复杂的多样性。
 每个氏族或部落在适应自然环境和应对社会问题的过程中选择了独特的生活方式，因为这种生活方式凝结着人类的经验和心智，区别于消极适应自然环境的动物行为，故称之为文化。在初民社会，法律作为文化不可分割的组成部分，它与文化的精神、价值和信仰融为一体，是地道的“地方性知识”。在内聚力和排外力极强的初民社会中，氏族或部落成员自然会把本族的法律视为理所当然，绝对正确，而对于“非我族类”的其他族群的法律则会感到离奇怪异和匪夷所思，因而氏族或部落之间通常不会彼此移植法律。所以，孟德斯鸠、萨维尼和罗格朗以及塞德曼夫妇所提出的法律不可移植的范式特别适合于理解初民社会的法律。

第二个阶段是国家产生后至现代社会之前的传统社会。处于这个阶段的社会纵然千差万别，它们仍然具有某些共同的特征和性质。这些特征和性质决定和影响着法律移植。在国家产生之后，一个重要变化是出现了凌驾于社会之上的政治权力。这种权力的强弱虽然因不同的民族或国家而异，但一般来说，政治权力从社会中分化和独立出来之后，通过诉诸神灵等超越权威的支持而获得了合法性，通过与国家体制结为一体而获得了组织化的力量，并通过垄断暴力而获得了强制推行其意志的行动能力。这一切都对于法律的形成和发展产生了实质性影响，政治权力在认可某些习惯法的同时，能够制定自己所需要的法律，并在必要时能够移植其他国家的法律，将其作为自己法律的一部分。但是，在民族国家形成之前，国家的力量通常还没有强大到垄断法律的制定和发展的程度，国家和法律都需要文化为其提供合法性支持。中国的儒家文化、西方的基督教文化以及古代阿拉伯国家的伊斯兰文化等就都具有这种作用。因此，在这个阶段，政治和文化同时成为决定和影响法律移植的关键因素。许多例子表明，政治权威虽然可以按照其意志将别国法律移植到本国，但这种外来之法如果与本土文化水火不容就可能成为具文。政治或文化对于法律移植的决定和影响作用哪个更大？这主要取决于特定社会中政治与文化各自力量的强弱。

第三个阶段是民族国家产生后至全球化时代前的现代社会。社会的现代化最先发生于西方，在思想领域始于文艺复兴和宗教改革的思潮，在经济领域始于市场经济的体制，在政治领域始于民族国家的治理模式。民族国家既区别于古代的帝国，也不同于传统的城邦国家，其突出特征之一就是主权得以确立并取得了至高无上的地位。国家政治权力由此不仅摆脱了宗教的神灵基础，而且也开始脱离道德和文化的影响，成为一个独立的系统和无比强大的力量。在这个阶段，政治对于法律取得了近乎绝对的决定权和支配权，而文化对于法律的影响力日渐式微。与此相应，这个阶段的法律移植主要取决于政治因素，无论是一国将其法律强加于别国，还是一个国家为了实现现代化而主动移植别国法律；无论是某些人群通过殖民方式将其法律移植到一片新的土地，还是诸如社会主义法系形成过程中各国对苏联法律的移植，莫不如此。因此，卡恩-弗伦德关于法律移植取决于政治因素的观察适于解释民族国家时代的法律移植。民族国家的治理模式通过西方的世界性扩张而广泛传播，并被视为现代国家的标准模式。许多非西方国家虽然采用了民族国家的模式并致力于经济、政治和法律的现代化，但这些国家大多仍然处于传统向现代的转型过程中，传统文化仍然直接或间接具有重要的影响力。因此，在这些国家，文化对于法律移植仍然具有不可忽视的影响。

第四个阶段是全球化时代的社会。在这个阶段，绝大多数国家都被深深地卷入经济全球化和法律全球化的潮流，甚至一些生活在丛林中或岛屿上的氏族或部落也未能幸免。如上所述，在全球化时代，民族国家的主权在许多领域受到了限制，政治对法律移植的决定作用或影响力大为减弱。与此同时，文化对于法律移植的影响力也日渐弱化。在这个阶段，决定和影响法律移植的主要因素是经济和政治的需要以及人类的共同价值。库恩曾经指出，当常规或传统范式无法解释异常或新的现象时，人们就会寻找新的范式。
 在法律全球化阶段，我们必须拓展适用于先前各个社会阶段的法律移植范式，有必要适用经济范式、政治范式和人类共同价值范式。

综上所述，就法律移植而言，对于处于氏族或部落阶段的初民社会，我们可适用文化范式；对于国家产生后和现代前的传统社会，我们可适用政治和文化范式；对于处于民族国家阶段的现代社会，我们可适用政治范式；对于处在全球化阶段的社会，我们可适用经济、政治和人类共同价值范式。这种新范式的划分虽然显得有些复杂，但对社会的不同发展阶段的法律移植具有更具体的解释力。
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第二十五章






法律体系



法律体系，法学中有时也称“法的体系”或简称为“法体系”，是指由一国现行的全部法律规范按照不同的法律部门分类组合而形成的一个呈系统化的有机联系的统一整体。

从以上法律体系的概念来看，法律体系有以下几个特点：

第一，法律体系是一个国家的全部现行法律构成的整体。这就是说，它既不是几个国家的法律构成的整体，也不是一个地区或几个地区的法律构成的整体，而是一个主权国家的法律构成的整体；既不包括一国历史上的法律或已经失效的法律，也不包括一国将要制定的法律或尚未生效的法律，只包括现行的国内法和被本国承认的国际法。法律体系不仅是一个国家的社会、经济、政治和文化等条件和要求的综合性法律表现，而且是一个国家主权的象征和表现。

第二，法律体系是一个由法律部门分类组合而形成的呈系统化的有机整体。“体系”一词指由若干事物构成的一个相互联系的有机整体，它和静态意义上的“系统”概念相似。法律体系作为一个“体系”，它的内部构成要素是法律部门，并且法律部门也不是七零八散地堆积在一起，而是按照一定的标准进行分类组合，呈现为一个体系化、系统化的相互联系的有机整体。这既是法律体系的客观构成，也是法律体系的一种理性化要求。

第三，法律体系的理想化要求是门类齐全、结构严密、内在协调。门类齐全是指在一个法律体系中，在宪法的统摄下，调整不同社会关系的一些最基本的法律部门应该具备，不能有缺漏。结构严密是指不但在整个法律体系之间要有一个严密的结构，而且在各个法律部门内部也要形成从基本法律到和基本法律相配套的一系列法规、实施细则等。内部协调是指在一个法律体系中，一切法律部门都要服从宪法并与其保持协调一致，即普通法与根本法相协调，程序法与实体法相协调等，也即恩格斯曾指出的：“在现代国家中，法不仅必须适应于总的经济状况，不仅必须是它的表现，而且还必须是不因内在矛盾而自己推翻自己的内部和谐一致的表现。”


第四，法律体系是客观法则和主观属性的有机统一。从最终极的意义上讲，法律体系是经济关系的反映，它必须适应于总的经济状况，因此，法律体系的形成是由客观经济规律和经济关系决定的。但从法律关系的形成过程来讲，它又离不开人的意志、主观能动性、意识形态、文化传统等作用，由此而使世界各国的法律体系呈现出不同的模式、形态等。因此，法律体系是客观法则和主观属性的有机统一。





第一节









法律体系和法律部门




本节先对法律体系及与之相近的概念作一些辨析，接着考察法律部门及其划分标准和原则。


一、法律体系与相关概念


在法学理论中，同法律体系这一概念较为相近的概念还有法制体系、法学体系、立法体系、法系等概念。这些概念之间有一定的联系，又有一定的区别。有必要对它们加以区分。



（一）法制体系



法制体系，有时也称法制系统，它同法律体系虽一字之差，但含义不同。法律体系是指由一国现行的全部法律规范按照不同的法律部门分类组合而形成的一个呈体系化的有机联系的统一整体，而法制体系则是指法制运转机制和运转环节的全系统。法制体系（或法制系统）包括立法体系、执法体系、司法体系、守法体系、法制监督体系等，由这些体系组合而成一个呈纵向的法制运转体系。法律体系着重说明的是呈静态状的法律本身的体系构成，而法制体系则既包括静态的法律规范，更着重说明的是呈动态状的法制运转机制系统。从相互关系来讲，法制体系包容着法律体系，而法律体系则组合在法制体系之中。



（二）法学体系



这是两个不同但却有密切联系的概念。首先，法学体系是指一个国家的有关法律的学科体系，它属于社会科学范畴，具有意识形态和思想文化属性；而法律体系则是指一国现行的法律规范体系，属于社会规范体系范畴，是社会及个人的行为准则，有实际的法律效力，并产生实际的法律后果。一个属思想范畴，一个属规范体系，这是两者的外在的也是本质的区别。其次，由于法学体系属于思想范畴，而法律体系属于规范范畴，因而法学体系的内容和范围就比法律体系的内容和范围要大得多，如法学体系包括法哲学、法理学、法律心理学、法律史学等；而作为规范体系的法律体系则不含有这些内容。再次，法律体系具有属国性，即它一般是一个主权国家的表现形式，在该主权范围内发生效力；而法学体系则具有跨国性，多个不同的国家可能在法学体系方面具有相同性或相通性，相互间可以学习、交流、借鉴。

此外，在一个国家内，也可能出现多个不同的法学体系，因为这毕竟是一个思想认识范畴。但法律体系与法学体系又有密切联系：第一，法律体系是法学体系形成、建立的前提和基础。一个国家的法学体系中的实体法学（也称应用法学）内容，是同法律体系中的法律部门划分相对应的，如法律部门划分为宪法、刑法、民法、商法、行政法、经济法、国际法等，法学体系也就相应地划分为宪法学、刑法学、民法学、商法学、行政法学、经济法学、国际法学等。第二，法律体系也是法学体系发展的重要动力。法律体系中新的法律内容的增加和扩充，会促成新的法学体系内容的出现。比如，行政法的产生和出现，促动了行政法学的产生；行政诉讼法的产生，促动了行政诉讼法学的出现，等等。第三，法学体系反过来也会成为法律体系发生变化的原因和根据，这表现在两个方面：其一，法学的研究结果，会促成新的法律的产生，补充和调整原有法律体系的内容和结构；其二，法学中关于“法律体系”的学术研究，也会打乱原有的法律体系布局和结构，使法律体系重新布局（因为法律体系也是人类认识的结果，渗透着浓厚的主观内容），以适应变化了的客观情势和认识发展的要求。



（三）立法体系



法律体系与立法体系也是两个既有区别又有联系的法学概念。它们的区别主要表现在：第一，立法体系的组成要素是法的渊源即法的外在表现形式，它是以规范性法律文件的不同分类组合而形成的一个统一体系；而法律体系的组成要素则是法律部门，以法律部门的分类组合而形成的一个有机联系的统一整体。第二，立法体系是以各法律规范的制定机关在整个国家法律创制中的地位及与此相联系的法律规范的效力范围和效力等级为分类组合标准，而法律体系则是按照法律规范所调整的不同社会关系和不同调整方法作为划分该体系的组成要素——法律部门的标准。第三，立法体系侧重于法的调整的外部形式，而法律体系侧重于法的调整的内在内容。讲到立法体系，人们首先想到的是宪法、法律、行政法规、地方性法规等法的不同的外部形式的组合；而讲到法律体系，人们则想到的是刑法、民法、经济法、行政法等法的不同调整关系内容的组合。

它们之间的联系主要表现在：第一，立法体系和法律体系都是指现行法律规范的不同组合，只不过立法体系注重的是法的形式，而法律体系注重的是法的内容。第二，当立法体系是法典式的法的形式时，它同法律体系的法律部门所调整的社会关系是一致的，如民法典会成为调整民事法律关系的民法法律部门的主要载体，刑法典则会成为调整刑事法律关系的刑法法律部门的主要载体，等等。



（四）法系



法系与法律体系是两个含义不同的法学概念。法系是指由不同的国家或地区在历史上所形成的具有相同法的结构和法的表现形式（法的渊源）的一种法的类型，法系的概念更多地表达的是一种法律传统，它是跨越地域和国度的一种谱系；而法律体系则指的是一国内的由现行法律规范所组合而成的法律部门的统一整体，它只能是现实法，而且也只能在一主权国家范围之内构成。


二、法律部门的概念和特点


“法律部门”这一概念，在有的法学著作和教材中被称为“部门法”，它是指根据一定的标准和原则，按照法律规范自身的不同性质、调整社会关系的不同领域和不同方法等所划分的同类法律规范的总和。法律部门是法律体系的基本组成要素，各个不同的法律部门的有机组合，便成为一国的法律体系。

法律部门具有如下一些特点：

第一，法律部门既是一个法学概念，也是组成法律体系的一种客观的基本要素。它主要是根据法律所调整的不同的法律关系（社会关系）的性质，划分为不同的门类，如将凡调整民事法律关系的法律规范，归属于民法法律部门；将凡调整刑事法律关系的法律规范，归属于刑法法律部门，等等。这样一种划分虽然是学理上的划分，但这种划分对于法律体系的建立以及法制实践是非常重要的，它直接影响着立法、执法、司法实践。因此，法律部门这一概念是一种法律文化的产物。

第二，在某一法律部门中，又可以划分为若干个子部门，这些子部门是法律部门的进一步细化和具体化，在法律部门中具有相对的独立性。子部门是由调整包含在法律部门大范围中的一些特殊种类的法律制度和法律规范构成，它同法律部门是一种“种属关系”。如同样是调整民事法律关系的民法法律部门中的各种法律制度和法律规范，根据其调整的特殊种类的法律关系的不同，又可划分为婚姻法、继承法、合同法等子部门；同样是调整宪法法律关系的宪法法律部门，又可划分为立法法、组织法、选举法等子部门，等等。子部门的划分一方面说明法律体系从法律部门到子部门是一个大的系统化的结构，同时也对法律体系的完善、健全提供了一个逐步深化的指向。

第三，法律部门是构成法律体系的基本要素，而构成法律部门和子部门的基本要素则是法律制度及其相应的法律规范的总和。比如，在一个国家的法律体系中，凡是调整民事法律关系的法律制度和法律规范，则属于民法法律部门的范围；凡是调整刑事法律关系的法律制度和法律规范，则属于刑法法律部门。这就产生了一个问题，任何一个国家的不同的法律部门就不仅仅只有一部法律或法典，还包括那些散见于其他法律中的有关法律制度和法律规范。因此，“总和”这一概念表达了有的法律部门和子部门是以一部法律或法典为轴心，包括其他法律中的相关法律制度和法律规范在内组合而成，如民法法律部门、刑法法律部门；有的法律部门和子部门则没有一部轴心法律或法典，而是由若干部性质相同或相近的规范性法律文件组合而成的，如行政法法律部门、经济法法律部门，等等。

第四，上一点说明了组成法律部门和子部门的法律制度和法律规范的多来源性和总和性，反过来，法律制度对于法律部门来讲，又存在着一种交叉性和综合性，即同一法律制度可能由一个或几个法律部门中的具有相同或相近调整属性的法律规范所组成，比如所有权法律制度，就有可能体现在宪法、民法、经济法、商法等多个法律部门中；辩护制度、证据制度、回避制度等就有可能体现在刑事诉讼法、民事诉讼法、行政诉讼法等多个不同的诉讼法律子部门中。


三、法律部门的划分标准和原则


法律部门既然是指按照法律规范自身的不同性质、调整社会关系的不同领域和不同方法等所划分的不同法律规范的总和，那么，法律部门的划分标准自然就应该是：（1）法律规范所调整的社会关系；（2）法律规范的调整方法。而这两个方面有着较为密切的内在关系。

法律是调整社会关系的行为准则，任何法律都有其所调整的社会关系，否则，就不成其为法律。法律部门就是以法律所调整的社会关系的内容作为依据来划分一部法律属于何一法律部门的。因为这种调整社会关系的内容决定着法律规范的性质。社会关系是多种多样的且复杂的，人们可以将社会关系分为政治关系、经济关系、文化关系、宗教关系、家庭关系等，当这些不同领域的社会关系成为法律调整领域之后，它们便成了法律部门形成的基础，而调整不同领域的社会关系的法律又形成不同的法律部门。

法律规范所调整的社会关系虽是很重要的法律部门的划分标准，但仅仅用此作为划分标准还是不够的，因为它们既无法解释一个法律部门（如刑法法律部门）可以调整不同种类的社会关系，也不能解释同一社会关系需由不同的法律部门来调整这一法律现象。因此，划分法律部门，还需将法律规范的调整方法作为划分标准。如可将凡属以刑罚制裁方法为特征的法律规范划归为刑法部门，将以承担民事责任方式的法律规范划归为民法法律部门，等等。

此外，国内有些法学论著还提出以法规的数量及方便归类等标准来划分法律部门。

我国法学界除了提出法律部门的划分标准外，还提出了法律部门的划分原则，这些原则概括起来有以下几点：

（1）整体性原则。即以整个法律体系为划分对象，划分结果必须囊括一国现行法律的全部内容，使法律体系中的所有法律都归属于某一法律部门。

（2）均衡原则。即划分法律部门时应当考虑各法律部门之间法律规范的规模或数量之间保持大体上的均衡，不能使某些法律部门的内容（即规范）特别多，而有些法律部门的内容则特别少。当然，这种均衡只是相对均衡，主要还要取决于各法律部门的实际需要和调整幅度。

（3）以现行法律为主，兼顾即将制定的法律。法律体系中的法律部门划分以现行法律为主，但法律是发展的，法律体系的内容也在不断发生变化。划分法律部门虽要以现行法律为基础，但也不能不考虑法律的发展变化，否则，就不可能在法律发展的动态过程中保持法律体系的相对稳定。





第二节









当代中国的法律体系




当代中国的法律体系，在经历了几十年的曲折历史之后，尤其是在中国实行改革开放、加强社会主义民主和法制建设之后，到21世纪初期已初步形成以宪法为核心的社会主义法律体系基本框架。“到2010年形成有中国特色社会主义法律体系”，这被作为建设社会主义法治国家的重要内容和前提。

按照中国实行“依法治国，建设社会主义法治国家”的战略目标和任务，根据全国人大常委会对中国特色社会主义法律体系的目标设计
 ，中国特色社会主义法律体系可划分为七个主要的法律部门：宪法及宪法相关法、民法商法、行政法、经济法、社会法、刑法、诉讼与非诉讼程序法。每个法律部门中又包括若干子部门，有些子部门下面还可进一步划分。


一、宪法及宪法相关法


在中国特色社会主义法律体系中，宪法是根本大法，是国家活动的总章程。宪法及宪法相关法是我国法律体系的主导法律部门，它是我国社会制度、国家制度、公民的基本权利和义务及国家机关的组织与活动的原则等方面法律规范的总和。它规定国家和社会生活的根本问题，不仅反映我国社会主义法律的本质和基本原则，而且确立各项法律的基本原则，最基本的规范体现在《中华人民共和国宪法》中。它还包括国家机构的组织和行为方面的法律，民族区域自治方面的法律，特别行政区方面的基本法律，保障和规范公民政治权利方面的法律，以及有关国家领域、国家主权、国家象征、国籍等方面的法律。

在宪法及宪法相关法这一占主导地位的法律部门中，现行的主要法律规范就是1982年通过的《中华人民共和国宪法》，以及1988年、1993年、1999年和2004年四次修宪通过的31条修正案。

除此而外，宪法相关法还包括如下一些种类的宪法性法律文件和规范：

（1）国家机构方面的法律。主要有全国人民代表大会组织法、国务院组织法、地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织法、人民法院组织法、人民检察院组织法，全国人民代表大会议事规则，全国人民代表大会常务委员会议事规则，全国人民代表大会和地方各级人民代表大会代表法，等等。这些法律确立了国家权力机关、行政机关、司法机关的基本体制、职责权限、运作方式、工作原则、议事程序等。

（2）民族区域自治方面的法律。主要有民族区域自治法。

（3）特别行政区基本法。目前主要有香港特别行政区基本法和澳门特别行政区基本法。

（4）立法方面的法律。主要有立法法，保障公民民主权利、扩大基层民主方面的法律。

（5）选举方面的法律。主要有选举法、人民代表法、全国人民代表大会和地方各级人民代表大会选举法，人民解放军选举全国人民代表大会和地方各级人民代表大会代表的办法，香港特别行政区选举人民代表的办法，等等。

（6）涉及国家领域、国家主权、国家象征、国籍及公民的有关政治权利等方面的法律。有国防法、领海和毗连区法、专属经济区和大陆架法、国旗法、国徽法、国籍法，以及集会游行示威法、戒严法、国家赔偿法、义务教育法、澳门特别行政区驻军法、海关官衔条例等。

今后，在宪法相关法律方面，需要制定和修改完善的法律主要有：新闻法、出版法、结社法等；修改国务院组织法和人民法院组织法、人民检察院组织法等。


二、民法商法


民法商法是规范社会民事和商事活动的基础性法律。我国采取的是民商合一的立法模式。民法是指调整作为平等主体的公民与公民之间、法人与法人之间、公民与法人之间的财产关系和调整公民人身关系的法律规范的总和。世界上大多国家多是采用以一部较完整的民法典为民法法律部门的核心法律规范，而我国目前尚无一部较完整的民法典，只是以一部《中华人民共和国民法通则》为核心法律规范，附之以其他一些单行民事法律，这些单行民事法律包括有物权法、合同法、担保法、拍卖法、商标法、专利法、著作权法、婚姻法、继承法、收养法、农村土地承包法，等等。民法的原则主要是自愿、平等、合意、等价、有偿、公平和诚实信用等。

商法是民法中的一个特殊部分，是在民法基本原则的基础上，适应现代商事交易迅速便捷的需要发展起来的。商法是公民、法人之间的商事关系和商事行为的法律规范的总和。商法和民法在调整对象上比较接近，例如都涉及调整平等主体之间的经济关系，但区别在于民法是调整平等主体之间民事财产关系和民事人身关系的法律部门，而商法则主要是调整平等主体之间商事关系和商事行为的法律部门。这一法律部门是我国实行市场经济体制之后，才开始被承认和逐渐发展的一个新兴的法律部门。目前我国有关商法法律部门的法律规范主要有：公司法、合伙企业法、证券法、保险法、票据法、海商法、商业银行法、期货法、信托法、个人独资企业法、招标投标法、企业破产法，等等。

目前，在民法方面，要努力形成民法典；在商法方面，还需要制定合作经济组织法、商事登记法、商业秘密保护法等。


三、行政法


行政法是调整有关国家行政管理活动的法律规范的总和。它包括有关行政管理主体、行政行为、行政程序、行政监察与监督以及国家公务员制度等方面的法律规范。行政法涉及的范围很广，包括国防、外交、人事、民政、公安、国家安全、民族、宗教、侨务、教育、科学技术、文化体育卫生、城市建设、环境保护等行政管理方面的法律。

我国已制定的行政法方面的法律有：

（1）在规范行政机关行政权力、加强内部监督方面，制定了行政处罚法、行政监察法、行政复议法、政府采购法、行政许可法等。

（2）在国防、外交方面，制定了兵役法、预备役军官法、军事设施保护法、人民防空法、外交特权与豁免条例、领事特权与豁免条例、缔结条约程序法等。

（3）在公安、国家安全方面，制定了人民警察法、中国公民出境入境管理法、外国人入境出境管理法、治安管理处罚条例、枪支管理法、消防法、国家安全法、保守国家秘密法、国防教育法等。

（4）在教育、科学技术、文化、卫生、体育等方面，制定了教育法、义务教育法、职业教育法、高等教育法、教师法、民办教育促进法、科学技术进步法、科学技术普及法、国家通用语言文字法、促进科技成果转化法、农业技术推广法、文物保护法、母婴保健法、传染病防治法、执业医师法、献血法、体育法、人口与计划生育法、职业病防治法、气象法、道路交通安全法等。

（5）在司法行政方面，制定了律师法、监狱法等。

（6）在环境保护方面，制定了环境保护法、海洋环境保护法、大气污染防治法、水污染防治法、环境噪声污染防治法、防沙治沙法、清洁生产促进法、环境影响评价法、海域使用管理法等。

今后，还需要制定行政收费法、行政强制措施法、国家公务人员财产收入申报法、荒漠化防治法、放射性污染防治法、国防法、国防动员法等。


四、经济法


经济法是指调整国家从社会整体利益出发对经济活动实行干预、管理或调控所产生的社会经济关系的法律规范的总和。经济法主要包含两个部分：一是创造平等竞争环境、维护市场秩序方面的法律，主要是反垄断、反不正当竞争、反倾销和反补贴等方面的法律；二是国家宏观调控和经济管理方面的法律，主要是有关财政、税务、金融、审计、统计、物价、技术监督、工商管理、对外贸易和经济合作等方面的法律。

我国现已制定的经济法方面的法律情况：

（1）在加强宏观调控方面，制定了预算法、审计法、会计法、中国人民银行法、价格法、税收征收管理法、个人所得税法等。

（2）在规范市场秩序和竞争规则方面，制定了反不正当竞争法、消费者权益保护法、产品质量法、广告法、药品管理法、招标投标法等。

（3）在扩大对外开放，促进对外经济贸易的发展方面，制定了中外合资经营企业法、中外合作经营企业法、外资企业法、对外贸易法等。

（4）在促进重点产业的振兴和发展方面，制定了农业法、种子法、铁路法、民航法、公路法、电力法、煤炭法、建筑法、城市房地产管理法等。

（5）在自然资源的保护和合理利用方面，制定了森林法、草原法、水法、矿产资源法、土地管理法、防沙治沙法、清洁生产促进法等。

此外，还制定了作为国民经济发展的基础制度的标准化法、计量法、统计法、测绘法、中小企业促进法、信托法等。

尚需制定和完善的法律有：国有资产法、外汇管理法、信贷法、投资基金法、税收基本法、反倾销和反补贴法、港口法、电信法、原子能法、外资投资法等。


五、社会法


社会法是调整有关劳动关系、社会保障和社会福利关系的法律规范的总和，它主要是保障劳动者、失业者、丧失劳动能力的人和其他需要扶助的人的权益的法律。社会法的目的在于从社会整体利益出发，对上述各种人的权益实行必需的、切实的保障。它包括劳动用工、工资福利、职业安全卫生、社会保险、社会救济、特殊保障等方面的法律。

我国已制定的社会法有：劳动法、劳动合同法、矿山安全法、安全生产法、残疾人保障法、未成年人保护法、预防未成年人犯罪法、妇女权益保障法、老年人权益保障法、工会法、红十字会法、公益事业捐赠法等。

尚需制定和完善的法律有：社会保险法、社会保险基金管理法、社会福利法、社会救济法、优抚安置法、职业安全卫生和重大事故控制法等。


六、刑法


刑法是规定犯罪、刑事责任和刑事刑罚的法律规范的总和。刑法所调整的是因犯罪而产生的社会关系。刑法所采用的调整方法是最严厉的一种法律制裁方法即刑罚的方法。它是在个人或单位的行为严重危害社会、触犯刑事法律的情况下，给予刑事处罚。刑法执行着保护社会和保卫人民的功能，承担惩治各种刑事犯罪，维护社会正常秩序，保护国家利益、集体利益以及公民各项合法权益的重要任务。

我国目前的刑法法律部门主要是以1997年3月14日修订后的《中华人民共和国刑法》为核心的法律规范，还有此后的数个刑法修正案，以及关于惩治骗购外汇、逃汇和非法买卖外汇犯罪的决定等。


七、诉讼与非诉讼程序法


诉讼与非诉讼程序法是调整因诉讼活动和非诉讼活动而产生的社会关系的法律规范的总和。它包括民事诉讼、刑事诉讼、行政诉讼和仲裁等方面的法律。这方面的法律不仅是实体法的实现形式和内部生命力的表现，而且也是人民权利实现的最重要保障，其目的在于保证实体法的公正实施。

我国目前的诉讼与非诉讼程序法主要有：刑事诉讼法、民事诉讼法、行政诉讼法、海事诉讼特别程序法、引渡法、仲裁法等。

尽管中国特色社会主义法律体系已基本形成，但我国仍需在现有法律体系基础上，进一步加强立法工作，加快立法步伐，提高立法质量，增强立法协调，为依法治国、建设社会主义法治国家奠定更加良好的法律体系基础。





第三节　“一国两制”下的法律体系




“一国两制”，即“一个国家，两种制度”，这是中国政府为了实现祖国和平统一而提出的一个在世界上未有前例的独具特色的政治构想和政治实践。关于这一政治构想的具体含义，邓小平曾对它进行了精确而又简明的概括：“实行‘一个国家，两种制度’，具体说，就是在中华人民共和国内，十亿人口的大陆实行社会主义制度，香港、台湾实行资本主义制度。”
 这就是说，“一国两制”的具体含义是：在坚持一个中国的前提下，大陆实行社会主义制度，香港、澳门、台湾实行资本主义制度。

“一国两制”这一政治构想的政治实践，必然对当代中国的法律体系带来一系列重大的变化。在一个主权国家内的两种不同社会制度的并存，必然要求和导致两种不同性质的法律制度的并存。法学界有学者将此概括为“‘一国两制’必然导致‘一国两法’”
 。这种“一国两法”现象的存在，是在特定历史条件下，为实现祖国的统一而在法制建设发展战略上的必然选择，是“一国两制”政治构想和政治实践必然导致的法律现象和结果。这是“一国两制”政治构想和政治实践对当代中国法律体系所产生的最重大的影响。

“一国两制”这一政治构想的贯彻实施，使当代中国的法律体系已经发生一些重大变化，并呈现出一些新的特点：

（1）1997年7月1日前，我国是一个单一的社会主义国家，与此相适应，我国的法律体系也是一个统一的单一的社会主义法律体系。1997年7月1日后，香港特别行政区正式进入运作阶段，标志着“一国两制”正式进入实践和现实阶段。“一国两制”的实现打破了我国原来的单一的社会主义法律体系格局，形成在我国有多种法律体系并存的局面。从目前已有的和可预测的将来看，在我国至少会有四个种类不同的法律体系：中国内地的法律体系；香港特别行政区法律体系；澳门特别行政区法律体系；台湾（特别行政区）法律体系。从这四种法律体系的社会形态属性分析，中国内地的法律体系是社会主义性质的法律体系。香港、澳门特别行政区和台湾的法律体系是资本主义性质的法律体系。这也就是人们通常所讲的“一国两制”中“两法”的来由和含义。“两法”是以法律体系的社会形态性质为划分标准的，而不是以其他的诸如法系、法律传统等为划分标准。

（2）以社会形态的性质来划分1997年7月1日后的当代中国法律体系，我们可以将此概括为“一国两法”，即社会主义法律和资本主义法律；但如果以法系、法律传统为划分标准，那1997年7月1日后的当代中国法律体系就不是“一国两法”，而是“一多两法”。因为除中国内地的社会主义法律外，香港、澳门特别行政区和台湾的法律体系都是相对独立的法律体系，都有其各自独特的法律结构、法律渊源、法律特点。从法的渊源看，中国内地的社会主义法律是以制定法为主，形成独具中国特色的社会主义法系；香港特别行政区实行的法律，基本上是保留原有的普通法系传统；澳门特别行政区实行的法律，从法律传统上属于民法法系；而台湾的法律，基本上也属于民法法系。这样，在我国实行“一国两制”之后，将会出现三种法系并存的格局，即社会主义法系、民法法系、普通法法系。有学者将此概括为“一国两制三法”，并指出，这种“一国两制三法”的新格局，将成为21世纪中国法律体系的一个特色。


（3）这种“一国两制三法”的多种法律体系并存的新格局之间，是一种相互并存的关系，而不是一种相互“并行”、“并列”或“并重”的关系。具体而言，其一，多种法律体系的并存，是以大陆的社会主义法律体系为主体的并存，因为在多种法律体系之间，社会主义法律体系在13亿人口的大陆地区实行，它们是当代中国法律体系中占主导地位的主体构成成分，而香港、澳门特别行政区和台湾地区的法律体系仅在这三个地区实行，它们只具有局部性和区域性。其二，之所以说多种法律体系之间不是“并行”、“并列”或“并重”的关系，是指虽然特别行政区实行高度自治，享有独立的立法权和高度的法律自治权，并保留原有的法律不变，但特别行政区的法律体系不能不受到占主导地位的主体法律体系的影响和制约，其中最主要的一点就是在特别行政区实行的法律，不得同由全国人民代表大会制定的特别行政区基本法相抵触，因为特别行政区基本法是属于占主导地位的社会主义法律体系中宪法性法律部门的重要组成。

（4）由于多种法律体系的并存这种新格局的出现，将使原有的当代中国法律体系的内部结构发生重大变化。其中最大的变化使原有的单一的法律体系被四个法律体系所代替。除了占主体的社会主义法律体系外，其他三个法律体系作为特别行政区一级的法律体系都自成一个独立的体系，因而每一个法律体系都各自有一个相对独立的法律部门的构成。在这样一种格局中，特别行政区基本法具有双重属性，它既是社会主义法律体系中的重要组成部分，即它是该体系中的宪法性法律部门，又在特别行政区法律体系中居重要地位，即它是特别行政区法律体系中居最高法律地位和具有最高法律效力的法。





————————————————————
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第二十六章






法律程序



现代汉语中的“程序”一词指“事情进行的先后次序”
 ，如会议程序、工作程序等。它有“顺序”、“手续”、“方式”、“步骤”以及“程式”等各种不同的含义。从法律学的角度看，程序主要体现为主体作出决定的顺序、方式和手续等以及在其中所体现的相互关系。其一般的表现形式是：按照某种标准和条件整理争论点，公平地听取各方意见，在使当事人可以理解或认可的情况下作出决定。
 程序不等同于作决定的过程，程序是一个静态的概念，而过程是一个动态的概念，程序包含着作决定的前提。与程序相对的是“结果”，即程序运作终结后所形成的法律决定，如立法机关经过法定的立法程序所制定的法律文件，司法机关经过司法审判程序所制作的裁决，行政机关经过行政程序所作出的行政决定，等等。

作为一种形成法律决定的过程，程序可以包括若干个环节，如程序的启动，程序主体的行为，法律决定的制作、审查和生效，程序的终结等。法律程序基本上都由程序法明文规定。传统的法律解释学一般把程序看做是为了实现权利、义务或法律关系的实质内容的手段和方法。同一实质问题可以采取不同程序，反之，同一程序也可以用于不同实质的问题。因此，程序并不与特定的实质内容固定在一起，其与法律主体作决定的具体内容保持着一定的距离，程序法具有很强的技术性和中立性。

程序法与实体法共同作为法的范畴，在内容上均表现为对法律主体规定了具体的权利和义务，只是二者所规定的权利和义务在内容上有所不同。有学者认为法律程序不涉及权利和义务，把程序单纯视为一种形式，区别于实体（即权利和义务），这样的观点是值得商榷的。实际上，实体法规定法律主体的实体性权利和义务，程序法则规定法律主体的程序性权利和义务。





第一节









法律程序概述




程序法与实体法相互依存，相辅相成，密不可分。马克思曾对程序法与实体法的关系作了生动说明：“审判程序和法两者的关系如此密切，就像植物的外形与植物的联系，动物的外形和血肉的联系一样。审判程序和法律应该具有同样的精神，因为审判程序只是法律的生命形式，因而也是法律内部生命的表现。”
 我国有学者则指出：“法有实体程序之分，实体法犹车也，程序法犹轮也。轮无车则无依，车无轮则不行。故国家贵有实体法，尤贵有程序法。”



一、法律程序的概念和特征


长期以来，在我国存在着“重实体、轻程序”甚至“程序虚无主义”的严重倾向。人们将程序法与实体法之间的关系视为形式与内容的关系、手段与目的的关系，并因此认为程序法相对于实体法，处于依附地位，仅具有保障实体法实施的工具价值。目前，程序法的独立价值问题越来越受到学界重视。有学者明确指出，法律程序不是实体法的附庸或单纯的手段、工具，保障实体法的实施仅仅是法律程序的价值之一，除此之外，法律程序还有其独立的内在价值，即保障程序本身或者作决定的过程而不是结果的公正性和正当性，保障法律主体对作决定的过程的参与。这是现代法治原则对法律程序的基本要求。尊重法律程序的独立价值，归根结底是为了尊重参与程序过程的人的价值和人格尊严。
 这里强调了法律程序所具有的独特的道德内容。

与我国相比，在一些西方法治国家，十分重视法律程序，它们有时甚至认为程序比实体更为重要。如美国法官威廉姆·道格拉斯曾经说：“权利法案的大多数规定都是程序性条款，这一事实绝不是无意义的。正是程序决定了法治与恣意的人治之间的基本区别。”
 美国另一大法官福兰克弗特则说：“自由的历史基本上是奉行程序保障的历史。”


如何看待程序法与实体法的关系，是关于法律程序的价值研究中争议较大的问题。国外关于程序价值的理论众说纷纭、莫衷一是，归纳起来，可以分为两类：程序工具主义和程序本位主义。程序工具主义只承认程序的工具价值或外在价值，认为“程序法唯一正当的目的是最大限度实现实体法”。
 程序本位主义则认为程序的价值不在于程序作为实现实体法的手段的有用性，而在于程序具有独立于实体的内在作用。有学者进一步指出程序法是实体法之母，并主张以“程序法中心论”取代“实体法中心论”。


我国学者在研究程序法与实体法的关系时，传统上坚持程序工具主义的观点。近些年来，我国法学界对传统的程序价值观进行了反思，注重探讨程序的自身的独立价值。一些学者认为，程序法不仅具有保证实体法正确实施的工具价值，而且自身具有重要的独立价值；实体法和程序法相互依存，相辅相成，构成统一的法制体系，不应有主次、轻重之分。当前我们应当重点纠正“重实体、轻程序”的观念和做法，但在理论上应当科学地加以论证，而不能矫枉过正，奉行程序本位主义价值观。

程序法与实体法的区分对于我国的法治建设有着高度的理论与现实意义。程序法于实体法虽然具有一定的辅助功能，但两者都是以实现法治为最终的价值目标。法律程序的产生、变更乃至未来的消亡，均以法治的内在要求为最终的归依。以此为出发点，我们便可以超越传统的关于法律程序的观点，从而对法律程序的价值作出新的阐释。

一般而言，法律程序具有如下一些特征：

（1）法律程序是针对特定法律主体的特定行为而作出的要求。法律以人们的行为作为直接的调整对象。那么，什么样的行为才是法律程序所调整的对象呢？大致说来，它们是那些立法者认为比较重要的法律行为，如立法行为、司法行为、行政行为等，它们都受到法律程序的规制，相应地就发展出了立法程序、司法程序、行政程序等，以限制和防止行为的恣意。随着社会的进化，法律现象日益复杂，相应地，各种法律程序也越来越精致。法的发展在某种意义上是通过程序体系的严密化而实现的。

（2）法律程序体现为主体作出决定的顺序、方式和手续等以及在其中所体现的相互关系。程序具有操作规程之含义，具体体现为作决定的时间要求和空间要求。时间要求包括法律行为的先后顺序和时间长短，空间要求包括行为主体及其行为的确定性和相关性，以及行为的表现方式。法律程序赋予程序参与者一定的权利和义务，并通过参与者在特定时空范围内的相互作用来保证最终的决定获得理性的选择。

（3）法律程序对具体的决定具有中立性。法律程序直接体现立法者设立法律程序的意图与宗旨，其本身并不具有中立性。但是，法律程序对于具体的决定而言，具有中立性特点。法律程序无关具体决定的作出，它只在于为法律主体作具体决定规定相应的方式、条件和步骤，它与具体决定之间保持着一定的距离。但是，法律程序的中立性并不意味着法律程序的参与者均具有中立性。比如，在选举程序中，参与选举的选举人是不可能中立的；在司法程序中，虽然要求确保法官的中立地位，但当事人双方并不具有中立性。

（4）法律程序的象征性。虽然程序法与实体法一样均要体现法律的公平、正义，但是，与实体法相比，程序法彰显了一种“看得见的正义”，即正义不仅要获得实现，而且它要以人们看得见的方式实现。程序法规定了作决定的过程和方式，使得法律程序外在化，具有某种仪式性和象征性。人们一旦参加程序，就很难抗拒程序所带来的后果，除非程序的进行明显不公正。法律程序所具有的象征意义凸现了决定的合法性、公正性，通过法律程序，国家的法律向公民的日常生活渗透。法治的程度，可以主要用国家和公民共同服从程序的状态作为标尺来衡量。
 另一方面，法律程序所具有的象征性特点也表明了程序法的独特价值，有助于人们重新认识程序法与实体法的关系。

以上四个方面，揭示了法律程序所具有的一些基本特点。法律程序主要体现在程序法的规定之中，有时实体法中也包含有法律程序的有关规定，有些法律，尤其是针对特定主体的法律，具有实体与程序合二为一的特点。法律程序是法律规范的一种类型，它由国家制定和认可，具有强制性和规范性，为法律主体的行为提供明示的、普遍的指导，违反法律程序，应当承担相应的法律后果。


二、法律程序的结构和功能


法律程序从启动到终结，整个进行过程有一定的条件、方法、步骤和仪式。程序通过规则而明确，所以它是可以设计的。设计的标准主要有两个，一个是公正，另一个是效率。

公正，意指公平、正义、正直、合理。公正是人们所追求的崇高理想、价值和目标，是“社会制度的首要价值”。
 人类在生存和发展过程中，面对形形色色的公正与不公正问题，产生了有关公正的价值观念或相应的理论。“什么是公正”以及“如何实现公正”是社会成员普遍关心的问题。哲学、政治学、法学理论都不可避免地涉及公正问题。从某种意义上讲，法学理论的研究是一个揭示法的公正性、构建公正的法律制度的过程。在设计法律程序时，理应将公正作为首要的价值目标。法律程序的公正性简称为程序公正，它要求作决定的手段、方式具有正当性，程序参与者在作决定的过程中受到公平的对待。

效率泛指日常工作中所消耗的劳动量与所获得的劳动效果的比率。从一个给定的投人量中获得最大的产出，即以最少的资源消耗取得同样多的效果，或以同样的资源消耗取得最大的效果，这是一切生产活动和社会活动所共同追求的目标，法律程序的设计当然也不例外。传统的法学理论一般只关注法律程序的正义目标。有些学者即使提出了法律程序的经济效率问题，也往往是把它作为公正的附属价值来看待。随着20世纪70年代以来西方经济分析法学的兴起，法律程序中的效率问题逐渐受到人们的重视。经济效率问题成为对法律程序进行评价时所要考虑的一项重要因素，没有正当的理由，人们不能使程序在运作过程中的经济耗费增大，同时，在其他条件相同的情况下，任何一位关心公共福利的人都有理由选择经济耗费较低的程序。“现代社会的法律，从实体法到程序法，从根本法到普通法，从成文法到不成文法，都有或应有其内在加经济逻辑和宗旨：以有利于提高效率的方式分配资源，并以权利和义务的规定保障资源的优化配置和使用。”


法律程序主要由程序原则和程序规则两部分组成。程序原则一般是在一定的社会政治思想、价值观念或法律传统的影响下形成的，它们所揭示的内容往往是法律程序设计中的一般理论或基本思想。程序原则在实现程序法的价值目标方面所提供的是一种“可操作的规范性法律原理”，它以其宏观的指导性和较宽的调整范围稳定地对法律主体的行为进行调整和规范。相对于程序原则来说，程序规则在程序法规范体系中处于较低的层次。它尽管也是为确保程序法价值的实现而设立的，但它一般有其具体的适用条件和场合，有其确定的权利、义务内容和明确的法律后果，因而能为人的行为提供明确的规范和指导。程序规则的这种特点，决定了它的思想容量要远远小于程序原则。

程序公正和程序效率可以视为法律程序的两大基本原则。在这两大原则之下，程序公正又可以通过程序参与、程序中立、程序对等、程序理性、程序自治、程序及时和终结等原则加以体现
 程序的正当过程的最低标准是：公民的权利义务将因为决定而受到影响时，在决定之前他必须有行使陈述权和知情权的公正的机会。为此需要设立一系列关于议论答辩和推理证明的程序规则。程序原则通过程序规则得以具体化。

在现代法治社会中，法律程序具有以下功能：

（1）对各种主张和选择可能性进行过滤，找出最适当的判断和最佳的决定方案。据此，法律程序具有促进实体问题公正、合理解决的功能。

（2）通过充分的、平等的发言机会，疏导不满和矛盾，使当事人的初始动机得以变形和中立化，避免采取激烈的手段来压抑对抗倾向。对于要解决的问题，以一种理性争辩与交涉的途径处理，有助于使争端通过一种和平的、非暴力的方式加以解决。

（3）法律程序既能限制决定者的恣意，又为其保留了合理的裁量余地。法律程序为法律主体的决定过程提供了外在的约束，程序参与、程序公开等原则的实施，有利于防止决定者的武断。另一方面，决定者仍然拥有一定的裁量空间，其决定并不完全受到当事人意见、主张的限制和约束。

（4）由于决定不可能实现皆大欢喜的效果，因而需要吸收部分甚至全体当事人的不满。程序要件的满足可以使决定变得容易为失望者所接受。过程的正当性有助于加强结果的可接受性。

（5）程序参与者的角色分担具有归责机制，可以强化服从决定的义务感。在设计法律程序时，对程序参与者的权利和义务作了规制，一旦决定作出，即使该决定不利于部分参与者或者其从心理上对这一决定不满，其仍有服从该决定的义务，决定的权威性因此而得以彰显。

（6）通过法律解释和事实认定，作出有强制力的决定，使抽象的法律规范变成具体的行为指示。法律程序确保实体法的规定从抽象走向现实，使实体法所包含的各项价值目标得到具体的实现。

（7）通过决定者与角色分担的当事人的相互作用，在一定程度上可以改组结构，实现重新制度化，至少使法律修改的必要性容易被发现。在决定者与当事人共同参与下作出决定，这种多方参与性可确保各方从不同的角度提出自己的主张和意见，决定者在吸收各方意见和观点的基础上形成自己的判断。在相互交涉的过程中，法律的漏洞容易被发现，从而为法律的修改提供了源泉。

（8）可以减轻决定者的责任风险，从而也就减轻了请示汇报、重审纠偏的成本负担。法律程序的保障与限制能够使决定具有合法性和权威性，从而降低了决定者的责任风险，也减少了受决定影响者对该决定提出质疑的可能性。

除了以上这些具体的、直接的功能之外，法律程序还可以带来一些非常重要的间接效果。比如，通过法律程序来作出决定，在此过程中，法律程序被强化，相应地，道德论证被淡化，从而有助于实现法律与道德的分离；法律程序的日益精密化使法学能够建立在科学的基础上，并且与实用的操作技术结合起来，法律程序中的争鸣与对话，则使法律命题不断受到否认的锤炼，从而大大提高了法律规范的科学性；通过法律程序所作出的决定，可以加强决定的强制可能性，进而减少了法律在实施方面的障碍。


当然，正如法治具有正功能与负功能一样，法律程序在具有正向功能的同时，也不可避免地具有负向功能。

首先，法律程序本身代表了一种价值规定性，寓含着对规则的尊重，对形式合理性的崇尚。但是，过度的程式化会导致权力运转效率的下降。设置健全程序的目的是为了获得更多的结果公正，这一目标却可能因为程序的繁琐复杂以及僵化而更难达到。

其次，法律程序的普遍化、统一化，固然可以为规则之治奠定基础，但它必然以牺牲一定的个性而谋求普遍性，牺牲某些个别正义以达到整体正义，牺牲某些形式的多样性而追求必要的一致性。法律程序遏制了恣意，但也从另一个角度限制了自由。法律程序的运作是一个蕴含着深刻内在矛盾的过程。

再次，法律程序往往被视为公正的象征，成为结果合理化的重要标志。但是，它可能表达某种虚构的观念或假象，从而以表面的正义遮蔽实质的非正义，以形式的平等掩盖实质的不平等。法律程序所具有的权威性可能使人们对其局限性失去反省能力，有时甚至陷入对法律程序所包含的内在理性的迷信。

应当看到，法律程序只能基于有限理性和常识理性来设计，其自身的局限性不可避免；退一步说，无论法律程序设计得何等精巧，它也不能对结果的公正性提供完全的保障。法律程序中蕴含着特定的价值观念，且总是存在着价值与规范之间的内在紧张关系。因此，我们应当正确看待法律程序的地位和功能，在充分肯定法律程序的积极作用的同时，对法律程序的固有缺陷保持清醒的认识。





第二节









法律程序的基本理论




西方学术界关于法律程序的研究，主要有程序工具主义和程序本位主义两种理论。其中，程序工具主义又可分为绝对工具主义程序理论和相对工具主义程序理论。随着西方经济分析法学理论的兴起，出现了经济效益主义程序理论，其大体可以归入程序工具主义理论的范围。



一、绝对工具主义程序理论


该理论认为，法律程序只是用以实现某种特定外在目的的工具和手段，这种外在目的就是实体法的目标。一项法律程序只有在对准确适用实体法有用时，才能确保正义、安全、秩序、公共福利等实体价值目标的实现，也才真正富有价值和意义。评价法律程序优劣的标准是它是否具有形成准确的实体结果的能力。相对于实体法，程序法只是工具和手段，它除了作为实体法的工具之外，再无其他价值。该理论的代表人物边沁指出：“实体法的唯一正当目的，是最大限度地增加多数社会成员的幸福”，“程序法的唯一正当目的，则为最大限度地实现实体法”；“程序法的最终有用性要取决于实体法的有用性……除非实体法能够实现社会的最大幸福，否则程序法就无法实现同一目的”。
 边沁的上述程序价值思想的理论基础是其所信奉的功利主义法学。

作为一种思想学说，工具主义程序理论认为，法律程序不是作为自治的和独立的实体而存在的，它没有任何可以从其自身的品质上找到合理性和正当性的因素，它本身不是目的，而是用以实现某种外在目的的手段或工具，而且它也只有在对于上述目的有用或有效时才有存在的意义和价值。绝对工具主义程序理论将法律程序的工具性和手段性强调到了极致。


二、相对工具主义程序理论


该理论认为，法律程序是实施实体法的工具和手段，但是，这一工具与手段应当受到一些非工具主义目标的约束和限制。该理论的代表人物德沃金认为，绝对工具主义程序理论过分夸大了程序的工具性价值，但忽略了权利因素。例如，该理论将控制犯罪作为刑事诉讼程序的最高价值，以至于得出了“为抑制犯罪不惜任何代价”的极端结论。德沃金认为，对犯罪的追究应当受到保障无辜者不被定罪的约束，因为对无辜者定罪是一种内在的道德错误。另一方面，正确的裁判应当通过正当的程序产生，而正当的程序应当确保被告人获得公正的审判。德沃金提出的相对工具主义程序理论基本上坚持了工具主义的观点，即认为法律程序具有产生好结果的能力是判断它合理、正当的根据。但这一理论的相对性在于：它承认人们对工具主义目标的追求要受到正义原则的限制。


三、程序本位主义理论


该理论认为，评价法律程序优劣的标准是程序本身是否具备一些优秀的品质，而不是程序作为实现某种外在目的的手段的有用性。例如，被告人在刑事诉讼中的积极参与及其所获得的公正审判，既不是用以实现刑法目的的有效手段，也不是对程序工具性价值目标的独立限制，而是我们用以评价刑事诉讼程序的内在价值的标准之一。公正的程序与公正的结果是不可分的。离开了公正的司法程序，法院即使对当事人之间的争议作出了正确的裁判，该判决结果也不具备任何公正性可言。程序本位主义理论在一些英美学者的著述中较为盛行，他们相信“正义先于真实”，认为只要遵守公正的法律程序，就能够得到公正、合理的结果。


四、经济效益主义程序理论


该理论属于程序工具主义的一个特殊分支，因为它也坚持所谓“法律程序不过是最大限度地实现某一外在价值目标的工具”的观点。只不过这里的“外在目标”是最大限度地增加公共福利或提高经济效益。在法律活动中会耗费大量的经济资源，为了提高经济效益，应当把最大限度地减少经济资源的耗费作为法律活动的唯一目标，并在评价和设计法律程序时将其作为一项主要价值标准。波斯纳运用经济效益这一价值标准，对包括法律程序在内的法律制度的各个领域都进行了详尽的分析，并提出了自己的经济效益主义程序理论。波斯纳认为，正义的第二种意义，简单说来就是效益。

在研究和分析西方的法律程序理论的基础上，我国学者提出了一种综合性的法律程序价值理论。该理论认为，法律程序的价值主要包括三方面的内容：（1）外在价值；（2）内在价值；（3）经济效益价值。外在价值是指人们据以评价和判断一项法律程序在形成某一好的结果方面是否有用和有效的价值标准。在这里，评价结果的标准是独立的，它们主要是实体正义、和平、秩序、安全、社会公共福利等价值。实现这种符合实体价值的结果相对于作为手段的程序而言，是一种外在的目标。一项法律程序如果能够产生好的结果或具备产生好的结果的能力，我们就会说它具有一种外在价值，即作为一种手段和工具的价值。换言之，法律程序的这种价值的实现取决于程序所产生的结果符合外在的实体价值标准。但是，法律程序即使在发挥其工具性意义时也不是可有可无的手段，相反，它以其独立的方式确保实体价值目标的实现。公正、合理的法律程序较之不公正、不合理的法律程序，具有更高的产生好结果的能力。内在价值是指人们据以评价和判断一项法律程序本身优劣与否的标准。公正的法律程序应当使受程序结果不利影响的人受到公正的对待，公正的对待包括裁判者中立、当事人平等、程序公开等要素。经济效益价值是指法律程序的设计和运作应符合经济效益的要求。一个行为或过程要符合经济效益的要求，就必须同时做到两点：一是使投入的资源得到最大限度的节约；二是使产出的成果达到最大化。总体而言，法律程序的设计应当兼顾上述三方面的要求。





第三节　法律程序的主要类型




按照法律行为的内容及其性质，可以把法律程序分为立法程序、司法程序、行政程序和其他程序。立法程序、司法程序和行政程序的划分以立法权、司法权、行政权的相对分立或曰分工为前提。原来基本上属于政治活动的选举，在近代以来也成为法律程序的重要形态。作为解决纠纷的方式，除了司法之外，还包括调解、仲裁，因此，调解程序与仲裁程序也相应受到了重视。此外，公共问题决策程序也成为一种新的法律程序类型。上述种种程序之间既有共同的属性，但在制度的原理和运作方式上又表现出明显差异。以下对法律程序的主要类型略作分析。


一、立法程序


在一个实行法治的国家，国家的职能活动从根本上可以分为三种：立法、行政执法和司法。立法是行政执法和司法的前提，行政执法和司法是立法的结果，它们之间呈现相互联结、前后相继出现的关系。立法是法律规范的制定行为。

现代世界各国一般都在宪法中规定立法权，即规定哪些机关有制定、修改和废除法律的权力。同时，宪法在规定立法的实体法之外，一般也规定立法的程序法。由于立法程序比较复杂，而宪法是国家的根本法，不能包罗万象。因此，立法的程序法往往在议会法和议事规程中加以更具体的规定。此外，还有一些国家制定了专门的立法程序法。

立法程序是指享有立法权的国家机关在制定、认可、修改、补充和废止法律、法规的过程中所须遵循的法定步骤和方法。具体而言，立法程序规范立法机关会议的构成，法案的提出，议程的编制，法案的审查、讨论、修正、表决、复议等各种立法过程中必要的程式，及其应用的规律和委任立法的运用与限制。在各国的立法制度中，一般议案与法律案的处理程序多有不同。一般议案经立法机关审议通过后，即可生效并付诸实施。法律案在立法机关通过后还要经国家元首公布，所以公布是立法程序的一个部分。在有的国家，法律案的审议通常要经过“读会”程序，而一般议案无此程序。在有的国家，立法上实行立法否决和立法复议制度，一般议案则多不实行此制。立法机关适用的立法程序比较严谨规范，可以为其他机关进行类似活动时借鉴使用。在我国，立法程序是指中央和地方的国家权力机关和行政机关制定宪法、法律、法令和行政命令的程序。但是，立法程序的基本意义，是指中央立法机关行使其立法权的程序，即中央立法机关在制定、修改或废除法律方面的活动程序。

立法机关在行使其立法权时，要实施多个连续的行为，因此，立法程序可以分为几个阶段。各国的立法程序不尽相同，但大致上可以分为四个一阶段：第一是提出法律草案；第二是讨论法律草案；第三是通过法律；第四是公布法律。从本质上讲，立法程序的作用在于保障民主和自由的实现。现代国家多把追求民主和自由作为立国的宗旨，许多国家的宪法都规定了“主权在民”的原则，强调国家的权力归人民所有，人民享有各种自由权利。人民行使国家权力，最根本的和首要的，是行使立法权，即按照一定程序，通过立法机关，把自己的意志上升为国家意志，用表现为国家意志的法律去规范其他国家机关，管理各级公务人员。从法律具有强制力这一严峻的事实出发，最合乎现代正义标准的立法方式应该是全民一致通过。但实际上这是不可能的。于是退而求其次，代表制的多数表决成为议会立法程序的基本原理。人民的代表来自各个方面，水平、见识、能力参差不一，代表的利益不尽相同，表达的意见各有侧重，这就需要用某种程序来加以调控，保证多数人的意见能够形成合意，少数人的意见能够得到尊重，民主能够得到发扬，效率也能充分实现。

立法程序的作用主要体现在：使立法机关的活动有所规范，能够民主地讨论、公正地表决、公开地议事，最终实现科学地立法决策。首先，将立法工作纳入规范化、程序化轨道，有利于保证立法的每一个阶段、每一个步骤和每一个方面，都能协调、和谐，配合得当，制约有度，井然有序，能够最大限度地把立法的民主与效率统一起来。其次，能够使各种法案得到适当处理，保障立法的质量。现代立法机关面临着繁重的立法任务，各种法案有轻重缓急之分，成熟与不成熟之别。若无立法程序对这些法案进行适当处理，就不能在程序上保证立法的质量和立法的公正性，就可能出现事与愿违的立法结果。再次，它能使立法会议的时间得到合理运用。立法效率与立法民主是一对矛盾，两者往往很难统一又必须统一。而合理运用会议时间就是实现这种统一的有效途径之一。代表们畅所欲言，充分讨论，发表各自的意见，这是立法程序所包含的民主立法的要求，同时，立法程序又规定开会制度、集会制度、会期制度，合理地分配每个会期、每天开会的时间，科学安排议员发言的次序和时间，规定表决、质询、听证等时间，使会议时间得以合理运用，可以避免立法机关会而不议，议而不决的弊端，提高立法的效率。最后，它能保证代表在立法机关的会议上正确地行使权利和履行义务。每个代表在立法会议上有表达自己对法案看法的权利，有提出质询和弹劾的权利，有参加表决的权利等，但同时必须履行遵守会场规则和秩序的义务：要尊重别人的发言，尊重会议主持人的决定，尊重会议的表决结果，等等。要做到或实现这些，就需要在立法程序中加以明确规定，并通过立法程序的正确实施来达到此目的。


二、司法程序


司法程序又称诉讼程序，指司法机关在当事人和其他诉讼参与人的参加下解决案件争议所应遵循的程序。按照所要解决的案件性质不同，诉讼程序又可进一步分为民事诉讼、刑事诉讼、行政诉讼程序。

在民事诉讼和行政诉讼中，法院作为司法机关行使审判职能，其所从事的活动属于司法活动。在刑事诉讼中，诉讼活动分阶段进行。在侦查、起诉、审判、执行四个不同的诉讼阶段，分别由公安机关、检察机关、审判机关、执行机关进行相关的诉讼活动。其中，法院的裁判活动在刑事诉讼中处于核心地位。在许多国家，谈到“司法”，往往指的是法院的审判活动。“司法程序”有广义和狭义之别，狭义的司法程序与审判程序同一，这也是国际上通行的理解；广义的司法程序则包括从立案到判决执行的全过程，在后一含义下，审判程序处于重心的位置。

联合国《公民权利和政治权利国际公约》第14条第1款规定：“所有的人在法庭和裁判所前一律平等。在判定时对任何人提出的任何刑事指控或确定他在一件诉讼案中的权利和义务时，人人有资格由一个依法设立的合格的、独立的和无偏倚的法庭进行公正的和公开的审讯。”该条款包括司法组织——“独立和不偏袒的法庭”与司法程序——“公正和公开的审判”两方面的要求。

司法独立原则是一项为现代法治国家普遍承认和确立的基本法律准则。从历史上看，它经历了一种由政治思想原则到宪法原则，再到司法审判活动准则的演变过程。作为一项宪法原则，它调整着国家司法审判机关与立法、行政等其他职能部门的关系，确认司法权的专属性和独立性，是现代法治的基石和法院组织制度的基础；作为一项司法审判活动准则，它确保法院审判权的公正行使，防止法官的审判活动受到来自外界的不当干扰、影响和控制，使法院的司法审判真正成为公民维护自身权益的最重要、也是最后的一道屏障。一般认为，司法独立的含义包括两方面：一是行使司法权的法院独立于行政机关和立法机关——“法院独立”；二是行使裁判权的法官独立进行裁判——“法官独立”。

我国法律对司法独立原则也作了明文规定。在我国，司法独立的概念被延伸至不仅包括法院独立，而且也包括检察院独立；此外，司法独立指的是法院、检察院作为一个整体独立行使审判权、检察权，并非指检察官、法官个体独立。多年以来，在我国司法实践中，司法权受到干扰的现象比较严重，这对法官公正执法产生了消极的影响。如何确保司法独立原则得以真正贯彻成为司法改革的重要内容之一。司法改革中最为关键的是重新配置司法机构与其他权力主体之间的关系，因为中国司法所面临的主要矛盾和问题都与司法机构与其他权力机构边界不清或者权力关系不合理相关。司法改革的基本内容应当是：围绕着更有效、更充分、更完善保护社会成员正当权利的要求，合理界定司法机构与其他权力主体之间的关系，逐步形成现代化的、且富有中国特色的司法体制，切实保障司法独立原则得以贯彻。

程序公开和程序公正是司法程序设计中的两个核心要素。程序公开包括动态的审理公开和静态的判决公开。审判公开、司法透明是对历史上秘密司法的否定，体现了司法的民主性，同时也是对公正审判的保障。审理公开原则不是绝对的，在某些情形下可排除传媒和公众的出席，包括：（1）道德原因，如涉及性犯罪；（2）涉及公共秩序特别是法庭内的秩序；（3）涉及国家安全，如重要的军事机密；（4）涉及当事人私生活领域的利益；（5）涉及司法利益的极特殊情形，如旁听者的情感反应威胁到审判的继续进行，等等。判决原则上必须公开。法律规定的例外情形下可采取匿名或简略的形式发布判决。公开判决的权利能为任何人所主张，即判决对任何人来说都是可以得到的。这样做是为了确保司法为人民所控制。审判公开既是当事人的权利，也是民主社会中公众的权利。

美国学者戈尔丁在“自然正义原则”的基础上提出了关于程序公正的九项标准：（1）与自身有关的人不应该是法官；（2）结果中不应含纠纷解决者个人利益；（3）纠纷解决者不应有支持或反对某一方的偏见；（4）对各方当事人的诉讼都应给予公平的注意；（5）纠纷解决者应听取双方的论据和证据；（6）纠纷解决者应只在另一方在场的情况下听取另一方意见；（7）各方当事人都应得到公平机会来对另一方提出的论据和证据作出反响；（8）解决的诸项条件应以理性推演为依据；（9）推理应论及提出的论据和证据。他认为，坚持这些标准，就会给当事人一种受公平待遇之感。因为法官的中立，当事人的平等参与以及对法官任意性的排除，不仅促进了纠纷的解决，而且形成了当事人对裁判结果的信任，而这种信任正是司法制度赖以存在的基础。


根据《公民权利和政治权利国际公约》第14条的规定，刑事司法中的程序公正主要通过无罪推定、最低限度的程序保障（包括迅速获知指控、辩护权、不迟延地被审判、法律援助、询问证人、免费获得翻译、不得被迫自证其罪等权利）、少年案件的特殊程序、上诉制度、刑事错案赔偿制度、禁止双重受罚等规定得到体现。规定最低限度标准，一方面可以促进尚未达到此标准的国家在刑事立法与司法中注意与国际社会接轨；另一方面又为已经达到此标准的国家进一步加强刑事司法中的人权保障留下了加以容纳的空间。程序公正的核心内容是对个人的权利加以保护，而对国家权力加以制约。尽管人们对程序公正的标准尚未达成一致见解，但无论是在“自然正义”的古老原则中，还是在“正当法律程序”的宪法条款里，抑或在国际性法律文件所规定的“最低限度程序保障”中，都渗透了权利保护和权力制约的精神。

自改革开放以来，我国社会关系日益呈现出多样性的特征，司法在社会生活中的地位和作用日益突出。这主要表现在：社会治理过程中对司法的依赖空前加重，司法成为最重要的纠纷解决方式；随着市场经济的快速形成与发展，司法承担着创立并维护与之相应的经济秩序的责任；公民的权利意识不断增强，社会对司法赋予越来越多的期待。在一个追求法治的社会中，以法院为核心的司法体系的作用将越来越重要，而司法程序的公正与有效则直接关系到社会正义的实现。


三、行政程序


行政程序是指行政机关行使行政权力的程序。行政权力的运行既涉及上下级行政机关和不同地域、不同部门的同级行政机关，也涉及行政机关与相对人，与之相对应，前者形成内部行政程序，后者形成外部行政程序，其中，又以行政机关与相对人之间的外部程序为主要内容。

行政程序是行政权力运行的程序，但这并不意味着行政程序由行政机关独立操作完成，相对一方，包括内部程序中所指向的行政机关和相对人，处于无所作为的状态，尤其是在外部程序中，相对人要通过提出申请、陈述意见等方式参与行政程序，与行政机关一起推进行政程序，最终形成行政决定。行政程序的运行结果是产生行政法规、规章或行政决定。

在现代社会，行政权力的运行都要通过一定的程序进行。行政机关通过行政程序实现行政管理的目标，这是行政程序技术性、工具性特点的体现；另一方面，行政程序还有制约行政权力滥用、保障公民权利的作用。

行政程序不同于司法程序，主要表现在：（1）行政机关在行政程序中充当决定者的角色，而司法程序的主体是法院。（2）行政程序由行政机关主动启动，不受相对人意思表示的约束；而司法程序遵循不告不理的原则，它因一方的起诉而启动，具有被动性。（3）司法程序的构造体现为原告、被告、裁判者三方参与机制，原被告双方平等对抗，法官居中裁判。行政程序的构造要区分不同的情形。在行政立法、行政执法程序中，只涉及两方主体，程序由行政机关和相对人两造构成，行政机关处于管理者地位，相对人处于被管理者地位，行政机关在调查收集证据、听取相对人意见的基础上制定行政法规和作出行政决定。行政裁决和由上一级机关充当复议机关的行政复议程序，涉及三方主体，行政机关居中对民事争议和行政争议作出裁决。由原行为机关充当复议机关的，程序构造与行政立法和行政执法程序相同。（4）行政程序的运行结果是制定行政法规、规章或者针对特定的人作出行政决定；司法程序的运行结果是产生判决和裁定。

行政程序与行政诉讼程序存在着前后衔接关系。对行政程序中的违法行为，相对人可以诉诸法院，请求法院审查撤销。此时，行政程序要受行政诉讼程序的审查，法院将通过行政诉讼程序对行政程序及行政程序所产生的实体决定是否合法进行审查，作出判决。行政程序与行政诉讼程序的这种前后衔接关系，使法律程序对行政权力的控制贯穿行政行为的事前、事中和事后，也使行政效率得以提高。

从行政程序的具体设计来看，各国的行政程序法不同程度地吸收了司法程序的一些内容，以保证行政程序的公正性。如在行政机关作出影响公民权利义务的决定时，做到程序公开，让公民有充分的机会表达意见，增强程序的对抗性。另一方面，行政权毕竟不同于司法权，行政权的内容体现为对社会事务进行管理，需要行政机关主动、迅速、及时作出决定，而司法权的内容体现为解决争议和对被告人定罪量刑。因此，虽然公正与效率都是法律程序所追求的目标，但对效率的追求，是行政程序高于司法程序；而对公正的要求，是司法程序高于行政程序。而且，行政诉讼制度的建立使行政程序中的违法行为可以通过行政诉讼程序予以纠正，司法提供了最终的保障。


在现代社会中，行政权的内容日益扩大。行政往往承担着比立法、司法更加普遍、更加日常性的事务。正是在这个意义上，对行政程序的探讨也越来越重要。现代行政程序法源于英国，发展于美国，传播到世界各国。英美行政法的核心有两个，即司法审查和行政程序。大陆法系受英美法系的影响，亦开始注重行政程序的法治化，德国和日本均制定了行政程序法典，法国也制定了几个单行的行政程序法。
 。





第四节　法律的正当程序




法律程序有正当程序与非正当程序之别。在现代法治社会，法律程序的意义隐含于法律程序本身的正当性之中，或者说，法律程序要发挥其限制恣意、促进纠纷妥善解决等功能，需以法律程序本身具有公正性为前提。在英美法系国家，提出了“法律的正当程序”（due process of law）理论；在大陆法系国家，也对程序公正原则普遍予以认同。


一、“法律的正当程序”的历史演变
 

(22)




“法律的正当程序”最早可以追溯到1215年的英国《大宪章》。该宪章第39条规定：“国王要允诺任何自由人不得被逮捕、监禁、侵占财产、流放，或者以任何方式杀害，除非依据与其地位相同的人的合法裁判或者根据国家的法律（by the law of land）。”“国家的法律”通常指英国的习惯法或普通法，它包括实体和程序两方面的内容。

1354年爱德华三世重新颁布的《大宪章》首次以英语形式正式出现。在《大宪章》的第29条中，明确出现了“法律的正当程序”的用语。爱德华三世第28号法令第三章中有这样的规定：“未经法律的正当程序进行答辩，对任何财产和身份的拥有者一律不得剥夺其土地或住所，不得逮捕或监禁，不得剥夺其继承权和生命。”
 在14世纪末期，通过多次重新颁布，《大宪章》成了英国宪政的基本标志，而正当程序条款则成了反对政府滥用权力的核心训诫。在15和16世纪，尽管在制定法中还提到《大宪章》和正当程序，但是，在英国宪政问题争论中，它们陷入了无人问津的湮没之境。在17世纪，《大宪章》和正当程序再度焕发生机，它成为英国人反对专制统治、维护个人自由的源泉。爱德华·柯克将“国家的法律”解释成“英国的普通法、制定法或者习惯法”。

1641年，由逃离英国内战骚乱的人所准备的《马萨诸塞自由体》宣称：生命、荣誉、逮捕和惩罚、家庭、财产应当“由国家明示的一些法律”加以保护。几十年之后，新泽西和宾夕法尼亚的基本法用英国《大宪章》中的条款规定了对生命和自由的保护。18世纪60年代，布莱克斯通总结并发展了第29条和“法律的正当程序”思想。他借鉴洛克的观点，将生命、自由和财产排列为“个人的三项绝对性权利”。1776年6月的《弗吉尼亚宪法》，作为第一个美国独立州的第一部宪法，明确规定了正当程序。此后不久，杰斐逊对弗吉尼亚《权利法案》第一部分的表述作了提炼，并将“不可让渡的生命、自由和追求幸福的权利”写入了《独立宣言》。1776年8月的《宾夕法尼亚宪法》第8条和第9条，吸收了社会契约论的主张并宣告了居民的权利：“每一个社会成员都有生命、自由和财产受保护的权利，因此，每一个社会成员都有责任贡献于保护所需费用……但是，不能不公平地从一个人那里取走他的财产或者用于公共使用，除非得到他的同意……任何人都不能被不公平地剥夺自由，除非根据国家的法律，或者与其地位相同的人的裁判。”1776年11月和12月的《马里兰宪法》和《北卡罗莱拉宪法》使用了《大宪章》第29条的表述，用“国家的法律”替代了“法律的正当程序”。1780年的《马萨诸塞宪法》和1784年的《新汉普郡宪法》采取了同样的方式。1787年一项纽约州法律规定：除非依照法律的正当程序，否则，任何人都应得到保证，不被剥夺特定的权利。这是最早用“法律的正当程序”取代来自英国《大宪章》中的“国家的法律”的措辞的美国法律。
 1789年通过的美国联邦宪法第5条修正案明确规定：“未经法律的正当程序，不得剥夺任何人的生命、自由或财产。”

当麦迪逊将法律的正当程序写入他起草的《权利法案》初稿时，他只把正当程序看做一种程序上的保障。他沿袭了汉密尔顿在1787年就一项纽约州法律所表述的观点，即“正当程序”一词具有一种技术上的精确含义，它只适用于法院的诉讼过程和程序，从来不能涉及一项立法机关的法案。在1823年的柯弗得诉科耶尔案（Corfield v. Coryell）和1856年的莫瑞斯·尼斯诉霍布肯土地改良公司案（Murray's Lessee v. Hoboken Land and Improvement Company）中，对正当程序条款的解释问题直接被提出。这两个案件均涉及财产权方面的争议。可以说，财产权和自然权利是美国人对正当程序传统所作出的贡献。19世纪30年代开始、50年代达到巅峰的社会改革运动导致了19世纪末期正当程序条款的适用。正当程序思想在法庭内外演进，逐渐融合成一种新的“高级法”意识形态。1866年美国通过了联邦宪法第14条修正案，该修正案第1款规定：“任何一州，都不得制定或实施限制合众国公民的特权或豁免权的任何法律；不经法律的正当程序，不得剥夺任何人的生命、自由或财产；在州管辖范围内，也不得拒绝给予任何人以平等法律保护。”该规定将法律的正当程序条款适用于各州。但是，美国内战之前以及内战时期有关正当程序的争议并未得到解决。1868年，库利在《宪法性限制》一书中，将正当程序与天赋人权相提并论，认为正当程序本身就是对财产权的重要的实质性保护。库利对第14条修正案的正当程序条款的运用，为美国公法的实质性发展开辟了道路，并将宪法的重点从人身权转移到财产权。
 19世纪后期，经济原因推动了实体性正当程序的发展。20世纪50年代以来，平等保护的条款被大量使用，正当程序在刑事程序之外的领域渐显繁荣。这是因为，《大宪章》的正当程序条款包含着防止权力滥用、保护个人权利的精神。随着政府活动的领域逐渐扩大，在福利、住房、医药、雇佣等方面，政府权力滥用的可能性增加了。在这些新的领域，需要对财产权进行平等的保护。另一方面，由于个人权利与社会利益之间的冲突日益敏感，因此，除了关注财产权之外，刑事程序也受到关注。在涉及政府对公民私人活动、性、婚姻等领域的介入时，实体性正当程序的思想和表述也得到适用。此后，妇女权利和环境保护问题受到关注，正当程序条款也在此方面发挥作用，从而促进了该领域法律的发展。

“法律的正当程序”从其产生到今天，其适用的范围逐渐扩展，“它出现在刑法、民法和行政法中，用以规范警察、行政机构、立法机构和法院的行为”
 。


二、“法律的正当程序”的内涵


从英国《大宪章》中关于“国家的法律”的规定，到美国联邦宪法修正案中对“法律的正当程序”的直接表述，法律的正当程序试图为解决个人与政府之间持续性的冲突提供准则。法律的正当程序所表达的中心思想是，政府对公民基本权利的限制或剥夺，只有在遵循法律规定和接受司法审查的前提下方能许可。

（1）“法律的正当程序”是一个与“自然正义”、“法治”一脉相承的概念。有学者认为，最好在“法律的正当程序”这一主题下讨论宪法和法律的规定，因为相比较而言，“自然正义”似乎显得过窄、而“法治”又显得过宽。“法律的正当程序”的内涵与“法治”最为接近，它至少包括公平、不偏袒、独立、平等、统一、公开、理性、确定性、普遍性等成分。
 。可见，相对于“自然正义”而言，“正当程序”意味着某种超越和发展。在英国《大宪章》中使用了“国家法律”一词，而后它被“法律的正当程序”所取代，其中表述了对公民权利的限制或剥夺应当依法进行的思想，而这正是“法治”的基本精神。“法律的正当程序”一语，其含义较“法治”为狭，但在英美法中是一个非常重要的概念。它不仅强调了“程序”在“法治”中的作用，而且直接表明了法律应具备“正当性”的道德要求。

（2）从哲学基础看，“正当程序”根植于道德原则，特别是避免权力滥用的原则。美国学者认为，在一项特定的制度中，是否要求设置正当程序以及如何体现程序的正当性，主要需要考虑以下问题：第一，假如对权力不加约束，其超出正当理由行使的可能性有多大？第二，权力的滥用将会造成怎样的危害后果？第三，正当程序对于权力的行使将是有效的制约吗？第四，采用正当程序的代价是否过大？是否有降低成本的其他方式？一般而言，“如果一项制度赋予一些人控制或介入他人生活的权力，那么，正当程序是该制度在道德上具有可接受性的条件之一”
 。正当程序的保护越弱，则权力滥用的可能性越大。政治哲学很少能告诉我们什么样的制度设计是有效的、平等的参与。正当程序表达了对公平对待价值的承认。在设计解决法律程序时，公正是一项结构性的要求。法律程序的道德基础是公民有权受到国家的公正对待。

（3）“法律的正当程序”深植于历史，是一个发展中的概念，它的内涵是逐步演进的。当英国人将“国家的法律”写入《大宪章》的时候，它被用来保障英国人（至少保障贵族）依普通法所享有的权利。
 。由于社会环境的变化，“法律的正当程序”也随之吸纳或者排除部分内容。但是，其基本的精神并未发生改变。从其产生到现在，法律的正当程序为公民权利的保护提供了依据，它成为宪法的一项不可动摇的基本原则。


三、法律的正当程序的意义


法律的正当程序在西方国家的法治进程中起过重要作用，它与法律职业并列被称为具有重要意义的法治的两个推动力。从普遍意义上讲，法律程序是制度化的基石，是现代法律的特征之一；就中国法传统而言，法律程序是中国法走向形式化进而走向现代化的根本元素之一。
 具体而言，法律的正当程序的意义主要表现为：

（1）法律的正当程序保障程序参与者平等权利的实现。现代法治原则要求“对相同的情况予以相同的等待”，即保障形式正义，它包括两项具体内容：一是对相同情况下的案件作出同样的处理，对不同的案件则作出不同的处理；二是在适用某项法律规则时，应当对一切人一视同仁，不偏不倚。形式正义是法律的正当程序的重要因素。现实生活的具体的人和事，与抽象的法律规则之间存在着差异和距离，这给法律适用带来难度。法律适用就是对抽象规则与具体行为的认同过程，这个认同过程的高度“同一性”有赖于法律程序的保证。倘若没有统一的步骤和方法，没有时间与空间上的向导，就难以实现“同一性”，因而平等适用法律也就无从谈起。可以说，法律程序是联结抽象规则与具体行为之间的纽带，它在确保法律的平等适用方面起着相对独立的作用。

（2）法律的正当程序是对权力进行制约的机制。法治社会中的国家权力应当受到法律的严格约束，而法律的正当程序是其中不可或缺的一种约束机制。法律的正当程序通过保障权利和制约权力，不仅体现了程序参与者的主体地位，而且通过程序原则和程序规则的约束，保障了程序结果的合法性、公正性、适当性和合理性。在现代社会，出现了国家的自由裁量权相对扩大的趋势，实体法的控权功能有所缩减，与此同时，程序法的控权功能则不断增长。法律的正当程序以其特有的功能补充了实体法控权能力之不足，有助于在作出决定的过程中达到权力与权利的平衡、效率与自由的协调、形式合理性与实体合理性的结合。

（3）法律的正当程序是保障程序参与者主体地位的重要方式。法律的正当程序赋予程序参与者平等的法律地位，保障其人格尊严和自由意志受到尊重，并通过自己的积极参与影响最终的决定。法律的正当程序从总体上是一种保障公民实体权利和程序权利的方式。

（4）法律的正当程序有助于保障决定的权威性。法律决定的权威性固然需要国家强制力来保证，但是，如果这种权威性仅靠国家强制力来支撑，该决定将很难得到顺利地实施。在作决定的过程中遵循法律的正当程序，将有助于程序参与者和社会公众从心理上承认决定的公正性和合理性，从而对决定产生信服和满意，这种状态最有利于国家法律的实施。法律的正当程序通过直观的公正来间接地支持结果的妥当性。


四、法律的正当程序在中国


我国古代的法律中已有关于程序的规定，如《礼记·王制》中已有关于管辖等级、审理手续、裁量标准的记载；自秦到清，法律中有关于审级、越诉、直诉、听讼、断狱、囚系、刑讯等一整套规定。然而，程序法一直没有独立于实体法之外，其内部分化也很不充分。从总体上看，我国古代法律中形式主义的因素较为薄弱。马克斯·韦伯认为，中国的法制为反形式主义的法制，中国人寻求的是实际的公道而不是形式的法律。


清末变法时期，起草了《刑事民事诉讼法》及《刑事诉讼律草案》。沈家本等人意识到了法律程序的意义，指出：“刑律不善不足以害良民，刑事诉讼律不备，即良民亦罹其害”
 。清末制定的上述法律草案为后来的民国政府所援用。20世纪20至40年代，一些学者借鉴日本、德国等国的理论，对诉讼法学作了较为系统的研究。与此同时，人们的程序意识也得到了相应的加强。但是，实践中反程序化的倾向仍然十分有力，立法上意欲简化程序，实务中试图松弛程序的现象时有发生。

1979年以来，我国相继颁布了《刑事诉讼法》、《民事诉讼法》和《行政诉讼法》；2000年颁布的《立法法》对立法程序作了规定。上述法律的颁布，表明我国的程序法制建设已经取得明显进步。但是，我国的程序法制建设仍有待进一步完善。法律程序有待进一步加强科学性、民主性、可操作性，以使其更好地发挥限制恣意与专断的功能。

法律程序的存在与法律程序的正当性并不是一回事，正如一个社会实行的法律制度不一定是具有正当性的法律制度一样，一种法律程序即使十分发达和完备，也不一定属于公正的程序；判断法律程序是否具有正当性，不能仅仅看这种法律程序的外观特征，而应当依据一些独立于程序本身的价值标准。法律的正当程序是现代法治社会的核心理念。在西方国家的现代化进程中，一些重大的制度上和意识形态上的变革往往通过程序操作来实现，程序有助于化解复杂的价值争议。

我国并非没有法律程序，问题是这些程序的正当性和合理性有待加强。法律程序中应进一步体现保障人权的精神。对于违反法律程序的行为，需要设立相应的程序性后果，否则，程序法将难以成为具有强制性和约束力的法律。此外，应注意纠正实践中存在的“重实体、轻程序”以及“程序虚无主义”的现象。只有如此，才能在我国建立和健全具有现代意义的法律程序并且使之行之有效。
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第二十七章






法律效力



法律效力一词主要有三层含义。一是指法律的效力。传统上通常指法律规范的生效范围。即法律规范对什么人、在什么地方和什么时间发生调整作用。其内容包括：（1）法律规范的对人效力。即法律规范适用于什么样的人或社会组织、国家机关及其工作人员。各国采用不同的立法原则，如属人主义、属地主义或二者相结合。（2）法律规范的空间效力。即法律规范在哪些地方和区域有效。一般全国性法律适用于全国，地方性法规只适用于本地区，有的法律不但在国内生效，在一定条件下其效力还可以超出国境。（3）法律规范的时间效力。即法律规范在什么时候开始生效、什么时候终止生效，以及对法律规范颁布以前的行为是否有效。
 二是指裁判文书在法律上的效力。《中华人民共和国民事诉讼法》就有19个条款使用了法律效力一词。例如，该法第89条规定，“调解书经双方当事人签收后，即具有法律效力”。三是指法律认可的民事行为的效力。例如，人们可以说：合同签订后，就具有法律效力，当事人必须履行。

作为法理学的法律效力概念应以第一种词义为基础，它是法律的效力。第二种词义是诉讼法学研究的内容，它是法律上的效力。第三种词义是民法学研究的内容，它是法律认可的效力。





第一节









法律效力的概念和本原




许多学者对法理学上的法律效力这一传统概念提出了批评，阐述了各种新观点。

第一种观点：法律效力是法律规范对人们的普遍约束力。这种观点相对于传统观点来说是一个进步，它将法律效力概念的核心点放在“力”上，而不放在“范围”上。但其作为定义不够全面，缺少必要的定义要素。

第二种观点：“法律效力是指，法律及其部分派生文件、文书所具有的，以国家强制力为保证的，在所适用的时间、空间范围内，赋予有关主体行使其权利（或权力）的作用力以及约束有关主体履行其义务（或责任）的作用力之总和”。
 该定义包括三个要素：一是法律效力是一种作用力；二是法律效力这种作用力施及的范围是时间、空间和有关主体；三是法律效力这种作用力产生于法律及其部分派生文件。对该定义的评价是：肯定第一要素，扩大第二要素，缩小第三要素。肯定第一要素是因为法律效力从最基本的词义上看也应是一种作用力，而不应是一种范围，并且，这种作用力还应包括约束力和赋予力两个方面。扩大第二要素是因为法律效力的作用力施及的范围除了时间、空间和有关主体三个范围外，还应包括事项的范围。缩小第三要素是因为法律效力只能是法律的效力，不包括派生文件的效力。判决书、合同书是适用法律和实施法律后所产生的效力，是法律上的效力或法律认可的效力。同时，派生文件、文书的效力范围是特定的、具体的，而法律效力的范围是泛指的、抽象的，不能把两种效力范围纳入同一概念之中。

第三种观点：法律效力是合法行为发生法律上效果的保证力。其中合法行为可分为立法行为和法的实施行为，而法的实施行为又可分为执法行为和守法行为。
 该观点存在逻辑上的矛盾：判断某一行为是否合法的依据只能是有效的法律而不是失效的法律，只有明确法律效力后才能明确合法行为。因此，不能用需要法律效力来明确的合法行为来定义法律效力。

第四种观点：“法律效力乃是由法律的合法性所生成，反映全体社会成员对法律的自觉认同，而于法律存续期间以规范压力与规范动力形式积极地指向其规制对象人的作用力。”
 除了有第三种观点的逻辑矛盾外，这一观点还有效力范围存在不够全面的问题，其效力范围只包括时间和人两个方面，缺少必要的范围。

经过对不同观点的评判，法律效力的概念可以进一步完善。


一、法律效力的概念


“法律效力是法律在时间、地域、对象、事项四个维度中所具有的国家强制作用力。”
 这一定义包括法律效力的载体——法律；法律效力的表现形式——作用力；法律效力的范围——四维度。这三个要素揭示出法律效力的本质。



（一）法律效力的载体



法律效力的作用力只有通过某个事物才能传送到各个方面，运载法律效力这种作用力的事物就是法律效力的载体。有人采用法律效力的主体这个名称来表达该事物。
 有人采用法律效力的发生根据这个名称来表达该事物。
 但这两个名称都有明显缺陷。

就法律效力的主体这一名称来说，有两个缺陷：第一，主体一词在法学上多被用作行为人。例如法律关系的主体、犯罪主体，都是指行为人。而法律效力的主体中的主体则非指行为人。所以这一名称与法学上的通说不一致。第二，主体一般与客体相对应，但法律效力的主体并不与法律效力的客体相对应，而且也还没有人提出有一个叫做法律效力客体的事物。就法律效力的发生根据这一名称而言，其缺陷是容易与法律效力的本原、法律效力的来源、法律效力的理由相混淆。一般说来，法律效力的理由、根据、来源、基础等用词都与法律效力本原有关，都可纳入法律效力本原的范畴。

法律效力的载体不同于法律公布的载体，也不同于法律规范的载体。法律公布的载体是指，“由国家规定或认可的正式公布法律的刊物”
 。《中华人民共和国全国人民代表大会常务委员会公报》和《中华人民共和国国务院公报》，分别是公布法律和行政法规、部门规章的正式刊物；省、市、自治区人大常委会的《会刊》或《公报》，以及人民政府的《政报》等，则分别是公布地方性法规和地方政府规章的正式刊物。还有一些省、市、自治区的地方报纸，也是公布地方性法规和地方政府规章的正式刊物。同时，根据国务院颁布的《法规汇编编辑出版管理规定》的有关规定，由国家指定的有关部门编辑、国家出版行政管理部门审核批准的出版社出版的法律汇编、行政法规汇编、军事法规汇编、部门规章汇编、地方性法规和政府规章汇编以及各种综合性法规汇编，是国家出版的法规汇编的正式版本。法律规范的载体是规范性法律文件。

法律效力的载体是法律，不能包括法律派生的文件、文书和民事行为。有的学者把法律效力的载体扩大到裁判文书等非规范性法律文件和文书，认为法律效力可以分为规范性法律文件的效力和非规范性法律文件的效力。非规范性法律文件的效力包括判决书、裁定书、逮捕证、许可证、合同等的法律效力。
 事实上，非规范性文件的效力虽然有法律效力这个词，但不是法理学上的法律效力的概念。

作为法律效力载体的法律，是指整体的法律，而不是个体的法律规范。“法律效力之法律，是作为整体的法律，即作为法律规范、法律原则和法律概念等法律要素成分有机结合的一个个具体的法律。于是，法律效力便不能仅仅是法律规范的效力。”
 法律效力与法律规范的效力之间的关系必须从法律和法律规范之间的关系中去寻找。法律和法律规范的关系是整体和个别的关系，因而法律效力和法律规范的效力之间的关系也是整体和个别的关系。



（二）法律效力的表现形式



法律效力的表现形式是一种作用力，这种作用力可以按照不同的标准进行分类。如果按照法律规范的不同分类，则可以分为法律效力的约束力和赋予力；如果按照人们的心理感受不同分类，则可以分为法律效力的规范压力和规范动力；如果按照法律效力的作用力是否在现实社会中发生分类，则可以分为法律效力的应然作用力和实然作用力；如果按照法律效力作用力是绝对的还是相对的分类，则可以分为法律效力的绝对作用力和法律效力的相对作用力。

不同的法律规范有不同的法律效力表现形式。在义务性法律规范中，表现为法律效力的约束力；在权利性法律规范中，表现为法律效力的赋予力；在职权性法律规范中，表现为约束力和赋予力的综合性作用力，可称为复合效力。正确地认识法律效力的约束力和赋予力这两种具体表现形式，不仅可以丰富和完善法学理论，而且对于人们科学地认识法律的功能、实现依法治国都有着重要的意义。

从人们的心理感受角度看，法律效力的表现形式可以有规范压力和规范动力。规范压力是指法律所具有的与其规制对象人的自然本性方向基本相反的消极作用力。规范动力是指法律所具有的与其规制对象人的自然本性方向大体一致的积极作用力。义务本位的法律，规范压力大于规范动力；权利本位的法律，规范压力小于规范动力。认识规范压力和规范动力的法律效力表现形式对立法具有指导意义：一种良好的法律应是规范压力和规范动力的最佳平衡。



（三）法律效力的范围



法律效力作为一种作用力，不是留存在人们脑海中的作用力，也不是凝固于载体上的作用力。这种作用力只有传送到一定的范围才能发挥其作用。而法律效力所传送的范围，就是法律效力的范围。这个效力范围是由各个方面组成的有机整体，这个由各个方面构成的法律效力范围可以称为法律效力的维度。

关于法律效力的维度，有几种不同的观点。

第一，法律效力无维度论。法律效力没有效力范围的内容，即法律效力无维度论。
 此观点不能成立。一方面，法律效力具有范围的内容，已被绝大多数人所承认，已经约定成俗；另一方面，从客观上看，法律效力的内容也必须包括法律效力的维度。法律效力这种作用力不是无边无际的，应有其范围的界定。如果没有范围的界定，要么会使法律效力“空中闲置”，要么会使法律效力“无处不在”。法律效力是带有国家强制力性质的极其严肃的作用力，既不允许“空中闲置”，也不能允许“无处不在”，即必须有维度的界定。

第二，法律效力单一维度论。有人认为“法律效力是法律对人的作用力，离开了法律的规制对象人，便无所谓效力。至于法律在时间上和空间上的效力，不过是对法律效力所起作用或应当起作用的对象人的时空定位而已；至于法律在事方面的效力最终还得落实到具体的人上来”
 。该观点把法律效力的时空和事项理解为从属于人，不尽科学。法律效力范围的时、地、人、事是并列关系，不是从属关系。人们不仅应该说，时间、空间和事项是落在规制对象人上的时间、空间和事项，而且应该说，时间、空间和人是事项中的时间、空间和人，同时人们还应进一步说，某地发生的涉及某人的事项只有在某个时间范围内才能谈及法律效力的问题，某时发生的涉及某人的事项只有在某个地域范围内才能谈及法律效力问题。这说明了法律效力范围的四个方面内容是相互制约、相互联系的。实质上它们是并列的关系，是法律效力的四个维度。

第三，法律三度论。每一法律均具有三度：一是时间度，所有法律均存续于一定时间中，都具有时间属性；二是空间度，所有的法律均在一定的领域，或对一定的人民发生效力，没有一种法律，其效力范围是普天下的，没有一种法律，它的管辖权是毫无限制的；三是事实度，所有的法律均与事实有关。
 法律三度论实质上是法律效力的三维度论。此观点值得肯定的是将事实度作为法律效力不可缺少的一个维度，但将属地和属人两个方面合在一起称为空间度，虽有创新，但不够严密。属地、属人应作为法律效力的两个维度：（1）属地、属人虽然关系特别密切，但也有其相对独立性，这为把其作为法律效力的两个维度打下了基础；（2）随着科学技术的发展，人类已经对外星和海底进行了探索，这种属地虽与属人有着千丝万缕的关系，但更主要的是与国家产生关系；（3）属地、属人分别作为法律效力的两个维度讨论，可以把问题说得更为深入、更为清楚。

第四，法律效力四维度论。传统的观点是将法律效力的范围限定在时间、地域和人三个方面的范围内，这种观点将法律效力的事项维度排斥在外，使法律效力的维度缺少必要的内容。法律效力的维度应是四维度论，包括时间维度、地域维度、对象维度和事项维度。在这四个维度没有逻辑顺序，只有习惯顺序。在习惯上，其顺序分别为时、地、人、事。法律效力的时间维度体现法律的时间效力。法律的时间效力不同于民法上的时效。时效是法律事实的一种，是自然事实中的状态，其实质在于对当事人民事权利的限制。而法律的时间效力是法律作用力的时间问题，其实质是规定法律有效期。法律效力的地域维度体现法律的地域效力，或者称法律的空间效力。所有的法律均有地域效力这个维度。法律效力的对象维度体现法律的对人效力，即确定法律对哪些人产生作用力的问题。这里的人是广义的人，不仅包括自然人，而且还包括法律上的拟制人。这里的人是法律的作用力施及的对象，因此称为法律效力的对象维度。法律效力的事项维度体现法律的事项效力，通常就体现为国家在其与国民的关系中有多大权限的问题。法律效力的事项维度经凯尔森提出后，为一些学者所肯定：“每一法律均统制一定的事件或一类的情事。不论它是真实的，或是拟制假定的事实，均构成法律的一面。”



二、法律效力的本原


法律效力的本原是指法律产生效力的根本基础。它是对法律效力的法哲学思考，要回答法律为什么有效力的问题。法律效力的本原不同于法律的本质，不同的法律本质观产生不同的法律效力本原观。分析实证主义法学坚持法律的逻辑效力观，认为凡出自有立法权的机关制定的规则便当然成为有效力的法律；自然法学持法律的伦理效力观，认为法律的效力就是法律的道德约束力，因而有效力的法律必定是符合正义原则和道德要求的法律；社会法学强调法律的事实效力观，认为法律的效力本质上是法律的实际效果，即法律对社会成员在事实上的实际约束力；现实主义法学重视法律的心理效力观，认为人们对法律的态度是法律效力的标准，有效的法律也就是被社会成员认同与肯定并作为行动指南的法律。

西方各种法律效力本原观都在某个侧面揭示了部分真理，这是值得我们借鉴的。但是，同时应该指出，西方法学家把部分真理过分夸大，以至于对其余的东西视而不见，因此对法律效力仍然没有一个清晰而全面的见解。西方法学家之所以通常会以偏概全，除了他们自身的立场之外，还与他们所处的社会时代有关。现对其中几位西方法学家的法律效力本原观略加评论。



（一）凯尔森的法律效力本原观



凯尔森认为，法律效力的本原即法律产生效力的理由并不是事实问题，不是规范符合于现实，一个法律规范的效力理由始终是另一个规范。“不应该杀人”是一个法律规范，这个规范之所以有效力并不是大多数人没有杀人这个事实，而是因为存在另一个“上帝认为不应该杀人”的规范。后一个规范是前一个规范有效力的理由，这个决定另一个规范效力理由的规范是基础规范。基础规范并不是由造法机关由通常的法律程序创造的，它之所以有效力是因为它是被预定为有效力的，而之所以被预定为有效力是因为没有这一预定，创造法律规范的行为就无法被解释为有权行为。考察现代社会可以看到，法律是从宪法中取得效力的，宪法就是基础规范，而宪法的效力是最后的预定和假设。为什么基础规范是被预定的最终规范而不再追问下去呢？因为探求法律规范效力的理由并不能像探求结果的原因那样，可以作无止境的回溯。在一个自然现实的体系中是没有最终和最初理由的，但在一个法律规范的体系中应有一个最终的效力理由。


凯尔森法律效力本原观的缺陷在于：第一，凯尔森强调，规则有效力的理由只能是规则，而不能是事实。然而，这并非真理。事实可以成为规则有效的理由，“不应该杀人”的规范之所以有效力是人们认识到杀人对社会危害的事实。法律效力的本原不应在法律本身中去寻找，而应该到法律之外去寻找。第二，凯尔森假定，宪法是基础规范，是法律效力的本原，而宪法本身的效力理由是自明的。这样就把宪法排斥到法律之外了，似乎宪法不是法律，它不存在法律效力本原问题。但是，法学家一般都承认，宪法是法律，而且是最重要的一种法律，作为法律效力的本原应该包括宪法效力的本原。



（二）哈特的法律效力本原观



哈特认为，法律是一种规则，而法律作为一种规则之所以有效力是因为有一个最终的承认规则，即法律效力的根本基础是人们承认它有效力。


哈特的观点给人们研究法律效力本原观提供了值得借鉴的逻辑推理思路。哈特的推理方法是：法律规则具有法律效力，必须有一个标准和理由来认定，而这个标准和理由具有法律效力又必须用另一个标准和理由来认定，以此类推，直至最终标准，而承认规则是最终规则。哈特否定了凯尔森关于事实不能成为法律规范有效力理由的观点，提出了承认规则是一个事实问题，即事实可以成为认定规范有效力的理由。对哈特的观点可以作进一步论证：如果说法律规则的效力理由只能是法律规则，那么作为理由的这条法律规则有效力的理由还是法律规则。这样会产生一个内部的无休止的矛盾循环。法律规则有效力的理由是事实，才能摆脱这种矛盾循环。法律规则的效力理由是事实，对这个事实就不必去追问其效力的理由了。因为事实只有真和伪的客观判断、好和坏的价值判断，不存在效力的理由。

哈特的法律效力本原观，也存在明显的不足之处。哈特认为承认规则是一个最终的规则。但是根据常识，最终的东西必须是公理的东西，然而，承认规则只是哈特提出的一个观点，并不代表公理。承认规则实质上不是事实，而是一种态度，这种态度没有确定性，是全体承认还是部分承认？全体承认难以做到，部分承认没有意义。法律效力的理由必须是确定性的事实，因为法律效力是确定的。



（三）弗里德曼的法律效力本原观



弗里德曼认为，法律不是写在纸上的法律，纸上的法律必然是落后的法律，法律必须是活的法律，在社会生活中起作用的法律。弗里德曼研究的法律效力是法律在实际生活中的实际效力。因而法律效力的本原是法律实效的根本基础，即影响法律产生现实作用力的根本因素。弗里德曼指出，影响法律发生实效的因素很多，但有三种因素是极为重要的。一是制裁，没有制裁的规范很难发生实效；二是社会客观情况，违背客观规律的法律很难有实效；三是内心声音，人们的良心和道德对法律效力有基础性的作用。


弗里德曼对法律效力研究的贡献是把法律在实际生活中的效力纳入到法律效力的范畴。弗里德曼和凯尔森、哈特不同。凯尔森、哈特也研究法律的实效，但他们研究法律的实效只是将其作为法律效力发生的条件来看待的，实效本身不是法律效力的范畴。而弗里德曼则把法律效力主要归结于法律的实效，因而他对法律效力本原的探讨也把重点放在了法律实效的根本基础上。弗里德曼对法律效力本原的探讨，打开了新的视角，但是也应认识到弗里德曼的法律效力本原观忽视了对应然法律效力本原的探讨，因而缺少严密的逻辑性。

弗里德曼抛弃了凯尔森、哈特关于法律效力本原研究的逻辑推理方法论，采用了实证研究方法论。从法律的实效出发，探求法律实效的本原，寻找影响法律实效的因素。应该说，从社会根源上来理解法律效力的本原是弗里德曼法律效力本原观的真理之光。这一思想符合马克思主义关于社会存在决定社会意识、经济基础决定上层建筑的科学论断。但是也必须指出，弗里德曼的法律效力本原论虽然揭示了法律效力的部分社会根源（根源在这里不同于本原），但是并未揭示法律效力的本原。


西方法律效力的本原观都有一定的局限性。那么，法律效力的本原究竟是什么呢？法律之所以有效力是因为国家运用国家权力赋予法律以效力。例如《中华人民共和国民法通则》之所以有效力是因为该法规定：“本法自1987年1月1日起施行。”然而，国家运用国家权力赋予法律以效力只是法律效力的形式本原，这种形式背后隐蔽着的实质内容，知识和经验才是法律效力的实质本原。

第一，国家权力是法律效力的形式本原。法律效力的形式基础在于国家权力，法律效力离开了国家权力就成了无源之水、无本之木。法律效力并不是法律的固有要素，没有通过国家权力赋予法律以效力，该法律就没有效力。相反，国家也可以废除生效的法律，使该法律成为无效的法律。所以法律效力是根据国家权力而获得或丧失的。

国家行使国家权力，赋予法律以效力或废除法律是国家的重要职权。国家通过制定法律，使其生效，并贯彻执行是其极其重要的统治手段和方法。卢梭认为，“主权者除了立法权力之外没有任何别的力量，所以只能依靠法律而行动”
 。这里的立法权力当然包含着赋予法律以效力和废除法律的职权。

第二，知识和经验是法律效力的实质本原。知识和经验是法律效力的实质本原。一方面，法律规则的内容是知识和经验的产物；另一方面，人类选择法律这种形式并通过国家权力赋予法律具有效力，也是知识和经验的产物。

就法律的内容而言，“构成其内在力量的主要成分，是凝结于其中的具有真理性的知识和经验”
 因此，立法者必须像自然科学家那样来探索真理，总结人类的知识和经验，使法律的内容科学化。

国家宣告法律具有效力是知识和经验的产物。法律是经过无数代的人经历了无数的实践之后逐渐形成的，人们通过实践，通过理性思考，达成了共识：人类社会要向前发展，人类社会要共同生存，必须有一种共同的行为准则，这种共同行为准则逐步发展为现在称为法律的东西。要使这种共同行为准则真正起到强有力的作用，就必须赋予其效力。有了国家之后就应该由国家赋予其效力。这就产生了国家运用国家权力宣告法律的效力。这个发展过程就是知识和经验的产物。





第二节









法律效力的结构




任何事物都可以从概念上去分析，也都可以从结构上去作进一步分析。概念所要解决的是该事物的定义问题，结构所要回答的是该事物如何构成的问题。法学领域的许多概念运用了结构分析，例如犯罪构成、法律关系的结构等。法律效力也应当进行结构研究。

法律效力的结构是指法律效力的构成，即法律效力由哪些相对独立而又相互联系的要素构成。研究结构问题的过程实质上是把某一整体事物拆散为部件又把各部件组装为整体的过程。根据这一理解，研究法律效力的结构必须遵循以下原则：第一，独立性原则。法律效力的各构成要素必须具有相对独立性，如果没有这种独立性，就很难拆成部件，不能成为法律效力的要素。第二，关联性原则。法律效力的各个要素之间应该是关联的。第三，整体性原则。法律效力的各构成要素结合在一起是完整的法律效力。第四，有用性原则。法律效力构成中的拆散和组装必须是有意义、有目的、有价值的。


一、法律效力结构的多样性


法律效力及其构成要素的运动性和复杂性导致了法律效力结构的多样性。同时，人们对法律效力结构的认识也不可能一下子完成，也不可能全方位完成。因此，从不同的角度入手就可能有不同的结构分析。



（一）法律效力的内部结构和外部结构



法律效力的内部结构由三个要素构成。第一要素是法律效力的国家强制作用力。法律效力首先是一种作用力，是具有国家强制性的作用力。第二要素是法律效力的载体——法律，即法律效力必须有一个载体传送出去。载体的质量如何会直接影响法律效力这种作用力发挥的程度。因此，要使法律效力的作用力达到最大程度的发挥，必须提高作为法律效力载体的法律的质量。第三要素是法律效力的维度，即法律效力的范围，把载于法律中的作用力施加到一定的范围中去。

这里的法律效力外部结构分析，设定了两个条件。第一，将法律效力的整体作为一个结构要素看待，而不作为结构分析的母体看待。第二，法律效力外部结构的外部要素数量众多、错综复杂，不可能把这些外部因素都考虑进去，只能选择一个角度予以分析。因此设定：法律从制定到实施这一过程为法律效力外部结构分析的角度，并且把法律的制定和法律的实施分别作为构成要素看待。

在上述两个假定的条件下，法律效力的外部结构由法律的制定、法律效力和法律的实施三个要素构成。法律的制定是起点，没有法律的制定，就没有法律效力这个要素，也没有法律的实施这个要素。法律的实施是终点，这个终点是一个过程的形态。法律效力则是在起点和终点之间架起的桥梁，是法律的制定和法律的实施之间的纽带。法律制定后，国家赋予法律以效力，有了效力法律才能实施，实施法律的过程就是把应然法律效力转化为实然法律效力的过程。



（二）法律效力的静态结构和动态结构



法律效力的静态结构和动态结构是相对的。如果从绝对意义上讲，根本不存在静态结构，因为世界万物无时无刻不在运动。法律效力的静态结构和动态结构也具有多样性。法律效力内部结构属于法律效力静态结构的一种，法律效力外部结构属于法律效力动态结构的一种。现在换一个角度来分析法律效力的静态结构和动态结构。

法律效力的静态结构：从法律效力的作用力特性分析，法律效力由外在作用力和内在作用力两个要素构成。外在作用力是国家强制作用力，它通过国家行使国家权力而体现，通过国家机关采用强制手段而得以实现。内在作用力是指接收法律作用力的对象在特定时间、地域范围内，对法律规定的事项的自觉力量的体现。外在作用力和内在作用力之间又相互影响、相互作用。外在作用力的存在，促使内在作用力的加强，内在作用力的作用使得外在作用力可望实现。如果没有内在作用力，一切依靠外在作用力，结果只能是法不责众，外在作用力的强制性会落空。外在作用力和内在作用力之间可以通过法律效力的本原连结在一起。外在作用力是法律效力本原的形式和表象；内在作用力是法律效力本原的内容和实质。所以外在作用力是构成法律效力的辅助要素，内在作用力是构成法律效力的主要要素。

法律效力的动态结构：从法律效力是否实现的角度分析，法律效力由应然法律效力和实然法律效力两个要素构成。应然法律效力是指法律在时间、地域、对象和事项四个维度中应具有的作用力。实然法律效力是指法律在时间、地域、对象和事项四个维度中实际具有的作用力。应然作用力与实然作用力相对应，构成法律效力作用力的整体，相应地，应然法律效力与实然法律效力相对应构成法律效力的整体。应该有作用力不等于实际有作用力，应然法律效力所表述的法律具有的作用力是应然的，是理想性的法律效力。“应当是这样”并不等于“事实是这样”，应当与事实之间总是存在一定距离的。例如希特勒统治时期的《魏玛宪法》从应当的角度讲，仍是具有法律效力的，但由于希特勒的专制统治，事实上废除了《魏玛宪法》，导致了事实上《魏玛宪法》处于无效状态。再拿具体的规范来说，如果一条刑法规定，侵占他人财产应处5年有期徒刑，则当一个人侵占了他人财产时，那么这个人就应当判5年有期徒刑。这条刑法的规范具有应然效力，这个人应当受到处罚。但是，人们可以根据经验知道，这个人可能会躲避侦查或者因其他原因会被宣判无罪。此时，这条刑法的规定只停留在应然法律效力之上，只体现为理想化的法律效力，而不是事实上的法律效力，因为事实上这条刑法的规定对侵占财产的这个人没有起作用力。从应然作用力转变为实然作用力需要一个过程，应然法律效力是法律效力的可能性，实然法律效力是法律效力的现实性。要使应然法律效力中的应然作用力转化为实然法律效力中的实然作用力，除了必须具备良好的法律实施条件外，还必须提高法律的质量。


二、应然法律效力


法律效力是一座大厦，应然法律效力在整个法律效力理论体系中处于法律效力大厦落成时的静态认识阶段。如果从动态的角度去认识法律效力，还必须认识这座法律效力大厦的供电、供水和功能发挥等一系列情况，对这一系列情况的认识相当于对法律效力大厦中的实然法律效力的认识。

要使理想的应然法律效力成为现实的实然法律效力，必须要求法律规范本身的合理性和社会环境的合理性。黑格尔讲过：凡是合理的都是现实的；凡是现实的都是合理的。这一名言有一点是应该肯定的：它从事物发展的宏观面上（在微观面上还存在着许多偶然因素）揭示了合理和存在之间的必然关系。合理性既是应然法律效力转化为实然法律效力的条件，又是应然法律效力的本质要求。法律之所以具有应当的作用力，不是因为法律以国家强制力为保护，而是因为法律是合理的、正义的。霍布斯曾提醒人们，“必须依靠理性的力量，理性使人对安全的追求变得更有效。理性的调节力使人们认识到，对于自我保存原则来说，和平与合作比暴力与竞争更有用处”
 。这里的理性体现在法律中就是法律规范内容的合理性和正义性。虽然在历史上曾经有过非合理、非正义的法律通过国家权力强行赋予该“恶法”具有应然法律效力的先例，但这种在特定条件下的偶然的事实存在并不能否认应然法律效力的本质要求是法律的合理性和正义性。

应然法律效力和法律的位阶是有区别的，从本质上看它们是两个相对独立的事物，法律效力讲的是法律的作用力，法律位阶讲的是某一部法律在整个法律体系中的纵向地位。应然法律效力与法律位阶的区别主要有三个方面：

第一，应然法律效力是一个独立概念。它可以对一部单独的法律作出判断，是否具有应然法律效力，不需要借助其他法律来比较。例如，《中华人民共和国对外贸易法》自1994年7月1日起就具有应然法律效力，并没有借助其他的法律就作出了断定。法律的位阶，是一个比较的相对概念。法律的位阶之确定，离不开与其他法律的比较，法律的位阶是对整个法律体系中的某一部法律的地位的界定。如果一个国家只有一部法律，就没有法律位阶之说，但仍有应然法律效力之说。《中华人民共和国对外贸易法》的位阶低于宪法高于地方性法规是与其他各种法律的位阶相比较而得出。

第二，应然法律效力强调的是法律应该具有的国家强制力，法律的位阶强调的是法律的地位高低，它并不涉及国家强制力的强和弱，只是在特定情况下会涉及国家强制力的有或无。法律的位阶高并不意味着法律的国家强制作用力强。《中华人民共和国兵役法》的位阶比《中华人民共和国企业法人登记管理条例》的位阶要高，但是对一个需要办理工商企业登记的人来说，对其产生国家强制作用力的不是《兵役法》，而是《企业法人登记管理条例》。

第三，确定应然法律效力的根据是立法程序的合理性和法律内容的合理性；确定法律位阶的根据是制定法律的机关的地位和制定法律程序的严格性程度。应然法律效力与法律规范的内容有关，法律位阶与该法律的内容无关。一部法律因其某些条文不符合社会而可以被改变而使原有条文失去应然国家强制作用力，但是该条文所属的法律的位阶不会因其某些条文的修改而改变。

尽管应然法律效力和法律的位阶相互区别、相对独立，但是，“如果离开了各种意识形态形式之间的相互影响和作用，意识形态本身也不可能得到发展”
 。作为意识形态中两种具体形式的应然法律效力和法律位阶之间也存在着千丝万缕的联系。

应然法律效力与法律的位阶之间的联系是多方面的，其中一个重要的联系是：当低位阶的法律与高位阶的法律产生规范内容的相互矛盾时，低位阶的法律的应然法律效力就受到影响，即低位阶法律的应然法律效力与高位阶法律的内容相联系。在考虑这种联系时，应当思考的问题不是低位阶法律的应然法律效力高与低的问题，而是思考低位阶法律的应然法律效力有与无的问题。有学者认为，高位阶的法律具有高层次的应然法律效力；低位阶的法律具有低层次的应然法律效力。这个结论之所以错误是因为当低位阶法律与高位阶法律矛盾时，不是低位阶法律的应然法律效力低的问题，而是低位阶的法律没有应然法律效力的问题。高与低是量的区别，有与无是质的不同。

低位阶法律与高位阶法律矛盾，对低位阶法律而言，“就意味着：或者是它可能被废除（如果它是一个司法判决，就以通常方式废除；如果是一个法律，就以非通常方式废除）；或者是它可能是无效的。它的无效性就意味着法律认识对它的存在的否定。”
 法律体系应是和谐统一的，决不允许在其体系中存在着一个高位阶法律规范与一个低位阶法律规范相矛盾而又同时具有应然法律效力。

现行法律效力层次论，从法律效力的高低，而不是从法律效力的有无，来论述法律效力：“由于法律本身是有层次或等级划分的，因而其效力当然具有层次或等级性。我们都有一个基本的共识，那就是一个国家或地区的法律体系是以宪法（或根本法）为核心，由不同层次或等级的法律有机结合组成的整体，在这个整体中，宪法（或根本法）属于第一层次，而民法、刑法、行政法、诉讼法等基本法律属于第二层次，基本法之下还可能有第三和第四层次的法律等等。与此相适应，较低一级层次的法律的效力是或应当是来自并服从于（即低于）较高一级层次的法律的效力，而其他所有层次的法律的效力都是或者应当是来自并服从于第一层次的宪法的或根本法的效力。”


现行法律效力层次论以法律位阶的层次不同推论出法律效力的层次不同，混淆了法律效力和法律位阶两个不同的概念。法律的位阶高不一定法律的效力高。在不同的法律之间有位阶的高低，但不应该有效力的大小和高低。在时间效力上，时间只有前后、长短之分，没有高低、大小之分；在地域效力上，地域大不等于法律效力大；在对象效力上，法律的规制对象人只有多与少、整体与部分之分，没有效力层次之分；在事项效力上，法律在其调整的范围内有作用力，在其不调整的事项上没有作用力，法律效力层次无法比较。

应然法律效力的层次是应该存在的，但不是现行的法律效力层次论观点。探讨应然法律效力的层次，必须首先明确应然法律效力层次划分的标准。其标准可以概括为三条：一是必须针对被称为法律的东西来分层；二是必须针对同一法律来分层；三是必须针对同一法律在不同时间段内效力范围的大小来认定法律效力的层次。

第一条标准：应然法律效力的层次是有效法律的效力层次。应然法律效力的层次思想，本身包含了一个前提条件：只有有效法律才有层次可言，无效法律是不存在法律效力的，谈不上法律效力高低和强弱的比较，无所谓法律效力的层次。法律的无效性意味着法律认识对它的存在的否定，“绝对无效的法律是不在法律之列的”
 。据此可以得出有两个推论。

推论一：法律草案不能作为应然法律效力层次的比较对象。法律草案与法律有着本质的区别。法律对其适用范围内的每一个人都具有国家强制作用力，而法律草案本身没有这种国家强制作用力，法律草案可能会被通过或批准成为正式法律，但在成为正式法律之前则不能称其为法律。如果法律草案没有被通过或批准，则被否决的法律草案更谈不上法律效力的层次。现行法律效力层次论把“低位阶的法律在制定时必须遵循高位阶的法律的内容”作为其层次论的依据，是把法律草案纳入法律效力的层次比较的范畴之中，是不科学的。

推论二：被废除的法律不能作为应然法律效力比较对象。被废除的法律有两种可能的情况。第一种情况是正常的废除，是该法律经过实施，或因过时而被废除，或因新法代替旧法而被废除，自废除后才失去效力，在废除前是有效力的。这种情况即法律的失效。法律失效后就用不着讨论法律效力的层次了。第二种情况是非正常的废除，是因为该法的内容与高位阶的法律矛盾或因为该法的制定主体、程序等方面的严重问题以至于必须被废除。这种情况的废除必须由有权的机关作出决定来废除，因此，以这种方式被废除的法律也应排除在法律效力层次的比较对象之外。

第二条标准：应然法律效力的层次应该是同一有效法律的不同效力层次。不同的法律无法比较法律效力的高低，因为不同的法律有不同的效力范围。例如《中华人民共和国企业劳动争议处理条例》和《中华人民共和国行政处罚法》的法律效力高低因“事项”不同而无法比较。对于劳动争议事项，《中华人民共和国企业劳动争议处理条例》具有作用力，对于行政处罚事项，《中华人民共和国行政处罚法》具有作用力。不同的法律具有不同的时间、地域、对象和事项，这些不同情况决定了不同法律的效力层次具有不可比较性。只有同一法律在不同时间阶段，才有法律效力层次的比较。

第三条标准：应然法律效力的层次应该是同一有效法律在不同时间阶段效力状态的不同性的表示。同一法律在不同的时间阶段，体现了不同的效力状态。例如，在法律公布后至法律生效前这一阶段的法律效力状态与法律生效后的法律效力状态就不同。应然法律效力层次可用来刻画这种法律效力状态的不同性。这种不同性因比较的对象是同一事物，只是时间不同，效力状态不同，它具有可比性。

根据法律效力层次划分的这三条标准，应然法律效力可分为两个层次。第一个层次是完全的应然法律效力；第二个层次是相对的应然法律效力。完全的应然法律效力是指某一法律在生效日之后失效日之前这一连续的时间段中所具有的应然作用力。相对的应然法律效力是指某一法律在其公布后生效日之前这一时间段和法律失效日之后因溯及力问题仍被适用而产生的某一时间段中所具有的一定条件下的应然作用力。相对的应然法律效力的时间段不是连续的时间段，而是法律生效日之前和失效之后的两个适当的时间段。

完全的应然法律效力和相对的应然法律效力这种层次划分，符合法律效力层次划分的三条标准。首先，两种效力状态都建立在有效法律基础之上。完全的应然法律效力针对有效法律已无需赘述，相对的应然法律效力，其法律效力虽未完全，但已经有了有效的成分，在特定条件下是有效的，它不同于完全的无效或绝对的无效。其次，两种效力状态都针对同一有效法律作层次划分。同一法律就具有逻辑上的可比性。再次，两种效力状态都是同一有效法律在不同时间段的不同效力层次状态。效力的不同性为层次划分创造了条件，而这种不同的法律效力状态是可以作出层次高低和强弱的比较的。如果其不同性是性质的不同而不是量的不同，则无法言及层次。


三、实然法律效力


实然法律效力与法律的实效同义。在正常情况下，任何法律的实然法律效力的量，不可能是百分之百，也不可能是零。“确实，某项规则得到完全执行几乎闻所未闻。”
 除了经验的证明之外，还可以作出理性的分析：违法和守法是共存于社会生活中的一对矛盾，没有违法也就用不着法律，其反命题应是，有法律的存在本身就说明了必然有违法的存在，自然就可延伸出法律的完全执行是不可能的。人的行为是由目的驱使的，立法是由社会需要驱使的。因为社会需要法律，所以制定出来的法律总会在社会中产生作用，总会产生实然法律效力，至少可以产生部分的实然法律效力。

实然法律效力量的规定性特点为科学认识法律的作用提供了指导，为批判法律万能论和法律无用论提供了武器。法律具有作用，但不是万能的，也不是无用的。要求每一项法律在每一时刻都产生实然法律效力是幼稚的，看到有的法律没有被执行而叹息法律无用是过于悲观的。法律必须与其他的政治措施和政策配合起来，共同来治理社会。

关于实然法律效力问题，诸如凯尔森、哈特、博登海默等西方学者均有所论述
 ，归纳之，主要有两种西方实然法律效力观：一是法律效力实质上是实然法律效力；二是实然法律效力不是法律效力的组成部分。

斯堪的那维亚的法律现实主义者阿尔夫·罗斯提到，通过他的解释，他已将法律效力问题从规范应当是什么的领域中排除了出去，并将其牢固地扎根于人类态度与精神体验这个经验是什么的土壤中来了；通过他的解释，他已将法律效力问题从规范理想领域中排除了出去，并将它变成了一种现实的现象。
 这是一种法律效力即实然法律效力的观点。罗斯的观点强调法律效力是“事实”的观念，认为法律效力是法律对社会成员实际上或事实上的约束力。因而那些从不或不继续对社会生活起作用的法律不能被看做是真正有效的法律。这一观点使人们在探讨法律效力问题时把思考问题的重心从法律规范本身转移到法律实施状况上来，具有积极意义。但是，罗斯的观点，把法律效力单纯归结为实然法律效力是片面的。法律效力除了事实上的效力之外，客观上也存在着应当的效力。一个法律规范，只有具备应当的效力后才能去实施，才会产生实然法律效力。如果除了实然法律效力之外不存在应然法律效力，那么一部法律就在没有效力的状况下就去实施了，这样的话，法律的实施就会失去前提条件。

以凯尔森为代表的一些西方学者主张：实然法律效力不是法律效力的组成部分。“法律效力的意思是法律规范是有约束力的，人们应当像法律规范所规定的那样行为，应当服从和适用法律规范。法律实效的意思是人们实际上就像根据法律规范规定的应当那样行为而行为，规范实际上被适用和服从。”“一个法律规范禁止偷窃，它规定法官必须惩罚每一个偷窃者。这一规则对所有的人、对从而被禁止从事偷窃的人、对必须服从该规则的人，即国民，都是有效力的。这就是说，这一法律规则即使在它缺乏实效的情况下，也是有效力的。正是在这种情况下，这一法律规则必须由法官加以适用，那么它就不仅对国民，而且对适用法律的机关，都是有效力的。即使偷窃者万一能逃脱，因而法官也就无法惩罚他并适用法律规则，但这一规则仍保留其效力。”


凯尔森的学说用精深的逻辑方法指出了法律效力和实然法律效力的区别，但是应当特别强调指出的是，凯尔森的法律效力观是有严重缺陷的。其缺陷是：把法律效力默示为应然法律效力。凯尔森在界定法律效力为法律所具有的约束力的同时，默示了有约束力即为应当有约束力，并且排斥了实际有约束力。事实上，“有约束力”本身应该把它理解为应当有约束力和实际有约束力两个方面。

从哲学上看，法律效力包括应然法律效力和实然法律效力两个方面。如果我们承认有法律实效，即存在实然法律效力，那么与此相对应，我们也不能否认应然法律效力的存在，应然和实然是一对哲学范畴，是一个事物的两个方面，应然法律效力与实然法律效力统一于法律效力之中。“离开实有而钟情于应有，把应有和实有对立起来，这样去探索法律的真理，只不过是浪费精力和时间而已。”


从逻辑上看，法律效力包括应然法律效力和实然法律效力两个方面。应然法律效力是法律效力的逻辑起点，实然法律效力是法律效力的逻辑终点。某一法律有了应然法律效力，才能付诸实施，才能被有关机关适用，才能要求人们去遵守。进一步说，一部法律只有通过实施，才能显现出其国家强制作用力，体现为实然法律效力。实然法律效力是应然法律效力的逻辑延伸，是应然法律效力的继续和深化。从应然法律效力到实然法律效力构成了法律效力的动态发展过程。

从综合法学的观点看，法律效力包括应然法律效力和实然法律效力两个方面。博登海默认为，法律仿佛是一座有许多厅、室、角落的大厦，用一盏灯很难同时照到每个厅室和角落。因此，从不同的角度去观察法律会有不同的结论。自然法学观察到法律的价值，分析法学观察到法律的形式，社会法学观察到法律的事实。法律必须把价值、形式、事实结合起来。
 综合法学从方法论上由片面研究走向综合研究，这是值得我们借鉴的，法律效力也必须把价值、形式和事实结合起来。自然法学强调法律只有符合正义才有效力，分析法学坚持法律只有依法定程序制定才有效力，这两派的法律效力都是应然法律效力，包括应然法律效力的价值和形式两个方面。社会法学认为，法律只有在实际生活中起作用时才有效力，这是实然法律效力。自然法学、分析法学、社会法学的综合为法律效力包括应然法律效力和实然法律效力两个方面提供了一种借鉴的理论。应然法律效力和实然法律效力的综合才是完整的法律效力，只强调一种法律效力而忽视另一种种法律效力都是不完整的法律效力。

从实践看，法律效力包括应然法律效力和实然法律效力两个方面。法律的价值只有通过法律的实施才能真正体现出来，法律效力的作用力也只有通过法律的实施发挥出来，从这个意义上讲，实然法律效力不仅应称之为法律效力，而且比应然法律效力更为重要。法学家的目光必须放到活生生的法律实践中去：“法律理论必须研究规范体系在其社会现实中的实际存在。不考虑社会实现——它与规范的存在主义相对应——的法律科学是不可思议的。”
 研究法律效力也必须把重心放在实然法律效力上。





第三节　法律效力的维度




以下从时间维度、地域维度、对象维度和事项维度四个方面来具体讨论法律效力的维度。


一、时间维度


传统法理学在分析法律效力的时间维度时采用两分法：生效日之后失效日之前为有效；生效日之前失效日之后为无效。此论粗看之下不无道理，细想之后尚存问题。问题之一：许多法律在公布后需要经过一定的时间才生效，在公布后生效前这一段时间内，该法律肯定是没有生效，但也不是毫无效力，此时的法律已经不是法律草案，也不能任意修改了，已经具有对一定人员的一定拘束力。例如《中华人民共和国香港特别行政区基本法》（以下简称《香港特别行政区基本法》）于1997年7月1日始生效，但在其生效前的1996年12月16日国务院总理“根据该未生效的法律”任命了董建华为香港特别行政区第一任行政长官。问题之二：法律一旦修改，新法律代替旧法律，旧法律就失去效力，但根据不溯及既往的原则，已经失效的旧法律还要被法官适用，说明此时的旧法律还有一定的效力。为了解决诸如此类大量存在的现实问题，法律效力时间维度应该采用三分法：有效、无效和相对法律效力。“相对法律效力是指法律在其公布后至生效前时间段内或以新法代替旧法交替之时因法律溯及力而产生的一定时间内，对部分地域、部分对象、部分事项所具有的国家强制作用力。”


相对法律效力的概念包含着三层含义。第一，相对法律效力的作用力也是国家强制作用力，而不是法律指导力和教育力这种非国家强制性的作用力，相对法律效力也属法律效力的范畴。第二，相对法律效力的载体已经是被称为法律的东西，而不是法律草案，相对法律效力不同于无法律效力。第三，相对法律效力的范围具有局限性，不同于完全的法律效力。

相对法律效力介于无效和有效之间，是一种特殊的法律效力。它不同于民法学中的民事行为的相对效力。民事行为的相对效力是指可撤销和可变更的民事行为的效力状态，其效力状态可依民事行为人的主观态度而发生变化，相对效力的民事行为是不确定效力的民事行为。但是相对法律效力是不依人的意志为改变的客观状态，是确定效力性质的法律效力状态。

从辩证法的角度看，相对法律效力之中有绝对法律效力的因素和成分。在法律通过并公布后至法律生效前，就整体而言，这时的法律具有而且只具有相对法律效力，但是整体上的相对法律效力落实到具体的对象和事项上就会变成绝对效力。例如《香港特别行政区基本法》就整体而言，在1996年有而且只有相对法律效力，但落实到国务院任命香港特别行政区第一任行政长官这一具体事项上就具有绝对效力的因素和成分。

相对法律效力与法律的溯及力关系密切。关于法律的溯及力问题，主流的观点是法律不应溯及既往。在古罗马时期就有“法律仅仅适用于将来”的格言
 ，这一思想后来被古典自然法学派所推崇，并体现在法国的《人权宣言》和《美国宪法》等法律之中，从而形成了法律不溯及既往的原则。

法律不溯及既往，作为一项法制原则既必须强调立法上的法律不溯及既往，又必须强调司法、执法上的法律不溯及既往。在立法上溯及既往已经罕见，在司法、执法上溯及既往也受到严格限制。“按照法律下自由的原则，不存在非法律所规定的任何强制。法律沉默即一切自由。”
 人们之所以要对自己的行为负法律责任，是因为人们对自己的行为具有预见性和选择性，如果法律溯及既往就破坏了这种预见性和选择性，从而侵害了人们的自由。

法律不溯及既往原则存在例外的情况，但这并不影响法律不溯及既往作为一项法制原则。这是因为：（1）例外是次要的，原则和例外的关系是主次关系；（2）例外是少量的，其数量的比例关系决定着质的区别；（3）例外是暂时的，例外只是存在于某个暂时的阶段，而不贯穿于始终。例外的次要性、少量性、暂时性决定了应在立法上不能有例外，但在司法和执法上可以有法律不溯及既往的例外。

在司法、执法上，法律不溯及既往原则的例外可以分为两类：一类是公法上的从轻例外，另一类是私法上的自治例外。从轻例外有利于保护行为人的利益，符合社会发展总趋势的要求。但从轻例外不适用于私法领域。在私法领域的法律不溯及既往的例外可以用自治例外来概括。下列三种情况可视为自治例外：（1）当事人在行为时约定当法律修改时以修改后的法律作为处理当事人之间争议的依据；（2）新的法律解除了旧法律中的国家干预；（3）新法律公布后生效前，当事人依据新法律所作的行为，可运用新法律来处理争议。


二、地域维度


关于法律效力的地域维度，大多数学者的理论和大多数国家的实践都采用以域内效力为基础、域外效力为补充的观点。

一个国家的法律在其域内具有法律效力，是就这个国家的法律整体而言的。事实上，有的法律只在域内的部分地区具有法律效力。如何判断一部法律的域内效力是整体还是部分呢？有人认为：一般情况下，中央国家机关制定的法律，在整个域内具有效力，地方国家机关制定的法律只在其所辖区域内具有效力。但有两种例外：（1）有些法律虽由中央国家机关制定，但其法律本身明确了在部分域内适用，则该法律只在部分域内有效。例如，《渔港水域交通安全管理条例》虽为中央国家机关制定，但只在沿海以渔业为主的渔港及其水域这个部分域内有效，而非中国整个域内有效。（2）有些法律虽由地方国家机关制定，但其法律的特定内容要涉及地方机关所辖的区域以外的整个国家域内，则该法在整个域内有效。例如，《上海市企业债券管理办法》虽为地方机关制定，但因该法规定在该市以外地区发行债券的该市企业也适用该法而导致其域内效力由部分扩大到整体。
 此观点的一般情况论述是正确的，而“但书”的论述存在问题。

反对第一条“但书”的理由：法律的适用不同于法律的效力，在某一范围内适用并不等于只在某一范围有效。《渔港水域交通安全管理条例》只在沿海某些渔港水域适用，并不能得出在其他地域没有法律效力。该条例作为国务院制定的行政法规，应在全国有效，任何机关、企事业单位、法人和自然人都应遵守。例如，某省人大所在地虽不在该条例适用的渔港及其水域，但其在制定其辖区的有关水域交通的地方性法规时不得违反该条例规定，因为该条例虽不在该省人大所在地适用，却在其所在地生效，对该地方立法机关具有法律约束力。

反对第二条“但书”的理由有三条：第一，地方国家机关只能制定在本辖区内生效的地方性法律，这是单一制国家结构形式的国家关于中央和地方权力分配的基本要求。第二，有些地方性法规的内容涉及其辖区之外的法人和自然人的行为，是从属人效力的角度而言的，并非属地范围的扩大。第三，某地司法机关并没有义务在依照另一地的地方性法规去裁判某一案件。我国解决区际法律冲突的司法实践告诉我们：某省法院在裁判时只有依照全国性法律和本省地方性法规进行裁判的义务，没有依照外省地方性法规进行裁判的义务。

综上所述，一部法律是在整个域内生效还是在部分域内生效，只能依据制定机关是中央国家机关还是地方国家机关来判断。中央国家机关制定的法律在全国有效，地方国家机关制定的法规只能在其辖区内有效。用这个结论就可以较为理想地解释《香港特别行政区基本法》的地域效力问题。虽然《香港特别行政区基本法》的主要内容是关于香港特别行政区的法律，是对香港特别行政区的政治、经济、文化、教育等社会制度的规定，而不是对中华人民共和国整个领域的社会制度的规定；虽然《香港特别行政区基本法》关于香港社会制度的规定只能在香港这个区域实施，而不能在其他区域实施，但是它作为全国人大制定的法律，“应在全国范围内有效，全国的一切国家机关、社会团体、企事业单位和公民都必须遵守……不宜理解为基本法只能在香港特别行政区范围内实施，其效力仅限于香港特别行政区”
 。

域外效力是指法律在其制定的机关所管辖的领域之外发生国家强制作用力。域外效力和对域外的人和事的管辖权是两个不同的概念，域外管辖权是指本国的国家机关对对域外人和事行使管辖权。例如，涉及我国因素的某外国法院管辖某一具体案件，我国法院没有管辖权，但并不排斥我国法律的域外效力。当该外国法院根据该国的冲突法规选择了我国的法律作为准据法作出判决的时候，我国法律就不仅具有了应然的域外法律效力，也具有了实然的法律效力。

在理论上，域外效力有属人原则理论、保护原则理论、互利原则理论和连带原则理论。
 域内效力的排他性和域外效力的扩张性带来了不可避免的矛盾和冲突，对此应该通过国际条约来协调冲突，找出两者的平衡点。


三、对象维度


法律效力的对象维度即法律效力的对人范围。之所以要把对人范围改为对象维度，是因为：（1）表述为法律效力的对象维度可以与法律效力的时间维度、地域维度、事项维度相对应，构成法律效力维度的四维空间，形成统一体，使之更加科学化、系统化。（2）表述为法律效力的对人范围，容易导致只注重自然人而忽视法律拟制人。法律效力的对人范围中的“人”应该包括自然人和法律拟制人。（3）概念的选择，从某种意义上讲是法律技术的问题。“法律词语技术不仅是法律价值判断中的思考手段，还是对其结果进行传递的手段。”
 判断思考和对结果的准确传递都要求词语力求反映客观现实。对象维度比对人范围更具判断的正确性和传递的准确性。

鉴于许多国家的法律通常包括全国性法律和地方性法律两大部分，因而必须分清：全国性法律对全国范围内的对象有效，地方性法律只对其地方辖区内的对象有效。但是有人认为：“有的法律规定只对特定的人生效，即仅适用于特定的人，如《惩治军人违反职责罪条例》就只适用于现役军人。”
 此说不能成立：法律规则恰如体育比赛规则，体育比赛规则是对运动员的要求，也是对裁判员的命令，《惩治军人违反职责罪条例》是对军人的规范，也是对法官的约束。同时该条例对军人的禁止性规定，可以延伸出对全国人民的保护，保护力也是法律作用力的一种表现形式，进而说明该法律对全国人民都有效力。应当认为，法律效力的对象维度与法律的适用对象范围是有区别的。一般说来，法律效力的对象范围比法律的适用对象范围要大。

研究法律效力的对象维度，还必须研究一个边缘性问题：国家本身是否法律效力对象维度中的一员？就是说，法律由国家制定，国家制定出来的法律是否又制约着国家自身呢？这个问题应当用历史的眼光来看待。在奴隶社会和封建社会，法律效力的对象维度中不包括国家本身，因为那时的法律不能制约代表国家的帝王的行为。但是到了资本主义社会和社会主义社会，国家具有了法律责任，国家的行为也要受到自己制定的法律的约束，国家成了法律效力对象维度中的一员。但是根据“平等之间无统治权”
 这一国际公认的规则，只有自己国家的法律才对该国产生法律效力，任何其他国家的法律对该国不产生法律效力。


四、事项维度


事项维度是法律效力不可缺少的一个维度。所有的法律都有事项的规定，没有一部法律是无事实争点的。“法律与事实共存亡，法律并非产生于事实发生之前。谈法律而不言事实，诚属荒唐。”
 有的事项属于宗教规范调整的范围；有的事项属于道德规范调整的范围；有的事项属于法律规范调整的范围。而且，即使是法律调整的事项，不同的事项应该由不同的法律调整，调整该事项的法律才对该事项具有法律效力。问及刑法对公民的正常消费活动是否具有法律效力是毫无意义的。

法律只能调整应该由法律调整的事项，法律对那些不属自己调整的事项不具法律效力。那么，哪些事项属于法律效力的事项维度而哪些事项又不属于法律效力的事项维度呢？这涉及事项维度的立法限制问题。人们难以详细罗列立法限制的清单，但人们可以说国家立法权至少应在以下三个方面的事项上受到限制。

第一，由人权观引申出来的国家立法权的限制：国家不得制定侵犯人权的法律。人权作为人的基本权利已经得到了国际社会的普遍认同。
 人们有理由、有权利要求国家在立法权的行使中受到保护人权原则的限制。

第二，由道德观引申出来的国家立法权的限制：国家不得制定违背人类基本道德的法律。在今天，几乎所有的人类社会都是有政府治理的社会，每一个国家构成一个共同体。在这个共同体中，“共同体成员有义务服从政府，政府则受委托行使共同体的团体权力权，拥有组织和调控其成员活动的权威。不过，作为共同体内部的一个代理机构，政府应该和共同体成员一样，服从构成共同体实际道德的共同道德与特定道德的结合体”
 。政府必须遵守共同体的基本道德，国家的立法权不得破坏基本道德。即使国家对有些事项的立法对国家整体利益有所裨益，但当其不符合共同道德而不受人民欢迎时，国家立法权也应该退缩。

第三，由法治观引申出来的国家立法权的限制：国家不得制定有悖法治原则的法律。法治论者一般都强调有法可依，强调任何人都要严格依法办事，遵守法律，坚持法律面前人人平等，无论是谁，只要违法犯罪都要受到制裁，不允许有超越法律的特权。这个法应该是普遍性的规范，而不是针对特定人的规范，立法者不能直接惩罚或表彰任何具体的个人，应该制定普遍的规范。
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第二十八章






法律关系



法律关系（legal relationship）是法理学的基本范畴之一，是法律调整范围和调整方式的具体化。在社会现实生活中，只有通过各种法律关系，法律的价值才能实现，法律的秩序才能形成。





第一节









法律关系的概念




法律关系是社会生活关系的法律形式，是法律所确认和调整的社会生活关系，是法律关系主体或法律人格之间基于一定的法律事实而形成的法律上的权利和义务关系。


一、法律关系是法律确认和调整社会生活关系的结果，是社会生活关系的法律形式


所谓关系，也即事物或现象之间的联系。社会由人所组成，以人为中心，人是社会生活的主体，因此，社会生活关系说到底就是人在社会生活中相互之间以及与周围环境或事物之间形成的联系。人既具有自然属性，又具有社会属性。作为自然的一部分，人必然与自然界发生各种联系，离开与自然界的物质和能量交换，人就无法生存。同时，人作为社会动物，要过社会生活，从而必然在人与人之间形成各种联系。人类的社会生活关系尽管纷繁复杂，但从内容性质上说则不外乎人与自然的关系和人与人的关系这样两大类。

社会生活关系是由人与自然的关系和人与人的关系构成的体系。具体地说，人与自然的关系是人在认识和改造自然的生产过程中与自然界发生的关系，也即通常所说的生产力关系。人与人的关系是个人、团体和国家相互间形成的各种联系，它又可以进一步区分为不同的种类，如经济关系，指人们在生产、分配、交换和消费等物质生活领域形成的各种联系；政治关系，即人们在政治生活领域发生的各种联系，如阶级关系、统治关系、党派关系、执政党与国家的关系等；文化关系，指人们在文化生活领域发生的各种联系，如围绕着精神成果的创造和享用而形成的各种关系；以及其他各种在人群中发生的关系，如邻里关系、婚姻家庭关系、同事关系等。

在社会现实生活中，上述各种关系往往相互交织、相互影响，而在此过程中，生产力关系对经济关系、经济关系对其他各种社会生活关系的形成和状况具有决定性的作用。同时，由于在社会历史领域内进行活动的全是有意识、有目的的人，任何社会生产关系都包含有人的意志或意识的因素。就此而言，存在于非物质生活领域的政治关系、文化关系、婚姻家庭关系等是如此，物质生活领域的经济关系也是如此，甚至于人与自然之间形成的生产力关系也同样如此。当然，这样说并不意味着否定社会生活关系必然受到自然规律和社会规律的客观制约。

那么，法律关系在上述社会生活关系的总体构架中处于什么位置呢？或者说，法律关系与各种社会生活关系的关系如何呢？对此，存在有不同的认识。一般认为，社会生活关系是人与人之间的关系，而法律关系则是一种特殊的社会关系，是属于非物质生活领域的社会关系的一种。我们认为，这种流行观点值得重新思考。

首先，社会生活关系并不限于人与人之间的关系，而且还必然涉及并包含人与自然的关系。人是自然的一部分，人的生存每时每刻都在与周围的自然界发生物质和能量的交换。没有自然的养育，就不可能有人类的生存，以及人类从动物到人的进化，进而也就不可能有人类的社会生活，以及人与人之间的社会关系。社会生活在人与人和人与自然的关系中进行。把社会生活关系界定为人与人之间的关系是狭隘的，以人与人的关系遮蔽或取代人与自然的关系是有害的。重新审视人与自然之间的关系，寻求并实现和谐的人与自然的关系，是当今人类面临的重大课题。

其次，从内容性质上说，法律关系不是社会生活关系中独立的一种，而是一种派生的、综合的社会生活关系。法律关系是法律确认和调整社会生活关系的结果，尽管从形式意义上说，法律关系作为社会生活关系的法律“外壳”具有法律性，从而构成特殊形式的社会生活关系，但从内容性质上看，法律关系与被法律确认和调整的社会生活关系之间，则是派生和原生的关系，不能相提并论。由于法律不仅确认和调整人与人之间的关系，包括各种经济关系、政治关系和文化关系等，而且还确认和调整人与自然之间的关系，这就决定了法律关系具有派生性、综合性，是一种派生、综合性质的社会生活关系。法律关系是社会生活关系的内容和法律的形式的统一。

法律关系是法律确认和调整社会生活关系的结果，在社会现实生活中，任何法律关系都有与之相对的社会生活关系原形。例如，一般认为，诉讼法律关系是一类比较纯粹的法律关系，其形成是基于法律的创设，并没有相应的社会生活关系原形。其实不然，诉讼法律关系也不可能由法律凭空而设，在各种复杂的诉讼法律关系形成之前，已然存在社会生活主体之间的各种纠纷关系，以及他们诉诸第三者解决纠纷而衍生出来的各种关系。当然，原生形态的社会生活通过法律的确认和调整而形成法律关系的过程，并非没有意义，因为通过这样的过程，原生的社会生活关系将变得条理化、规范化和细密化。法律关系是一种明确的权利义务关系，相对于原生的社会生活关系，派生的法律关系显然更为精致。


二、法律关系是由法律所确认和调整的社会生活关系


社会生活千变万化，社会生活关系错综复杂。在复杂多样的社会生活关系中，由法律所确认和调整的只是其中一小部分，还有大部分社会生活关系则由道德、宗教、习俗、纪律等社会规范以及客观存在的自然和社会规律所调整。社会生活秩序的有效形成，有赖于包括法律在内的各种社会规范的协同作用，有赖于人们对客观规律的认识，以及各种社会规范对客观规律的遵循。

法律对社会生活关系的确认和调整不仅在范围上是有限的，而且在程度上也有深浅之别。这种区别取决于社会生活关系的种类。有些社会生活关系如友谊关系可能完全存在于法律调整的范围之外，不受法律约束；有些社会关系如夫妻关系、父母子女关系可能主要由道德、宗教等规范支配，法律在其中则起较小的作用；有些社会生活关系则反过来，或者法律在其中起主导作用，或者基本上由法律所支配。从总体上看，在众多的社会生活关系中，完全由法律调整或不由法律调整的情况属于少数，更多的社会生活关系，都是法律与其他社会规范以及客观规律共同作用的对象。

法律不同于其他社会生活规范，它不仅通过在社会生活主体之间明确界分权利和义务来运作，而且还具有普遍一般的属性，并以国家强制力作后盾。在各种社会生活关系中，哪些适合于法律调整，哪些不适合于法律调整，在适合于法律调整的生活关系中，法律调整的程度如何，这些都是法理学所要着重思考和回答的问题，也即法律调整社会生活关系的范围和程度问题。对于这类问题的回答，不仅取决于人们对社会生活及其目的的认识，而且还取决于人们对法律的特性和作用的认识。从迄今为止法律与社会生活的互动情况看，法律对社会生活关系的调整不仅在范围上呈扩大趋势，而且在程度上也越来越高，以至于可以说，我们生活在由法律统治的“帝国”之中。当然，在任何社会中，通过立法确认和调整现实社会生活关系的范围和程度，总是存在应然和实然的差异，尤其是在复杂而迅速变化的现代社会生活中，就更是如此。


三、法律关系是受客观因素制约的关系


如上所述，人是社会生活的主体，任何社会生活关系都包含有作为主体的人的意志或意识。法律关系也同样如此。在各种现实具体的法律关系中，法律关系的形成往往包含有法律关系主体的意志。其中，有的法律关系的形成是基于法律关系主体各方的意志，如买卖法律关系的建立除了要有法律的一般规定外，还需要有买卖双方的买卖合意。有的法律关系的形成是基于法律关系主体一方的意志，如张三起诉李四民事侵权而在相互间形成的诉讼法律关系。当然，有的法律关系的形成不是基于法律关系主体自身的意志，而是基于主体以外的第三人的有意识的行为，如继承法律关系的形成可能是因为被继承人为他人所谋杀。也有许多法律关系的形成，不是基于法律关系主体或主体以外的第三人的有意识的行为，而是由于各种不包含任何人类意识的自然事件，如地震、洪水、火灾等。但是，任何法律关系的实现都必然通过或包含法律关系主体的有意识行为，这一点是确定无疑的。

不仅如此，法律关系是法律确认和调整社会生活关系的结果，而法律本身又是国家意志的体现，因此，相对于其他各种社会生活关系，我们还可以在一种比较绝对和特殊意义上说，任何法律关系的形成都是人类有意识、有目的活动的结果，其中都包含了法律所体现的国家意志。

法律关系形成和实现离不开人类有意识、有目的的活动，但是这种活动并非主观随意的，它要受到各种客观条件或因素的制约。大致说来，这种客观制约的含义主要有二：其一，法律关系是法律确认和调整社会生活关系的结果，是社会生活关系的法律外壳，因此，任何法律关系必然要受到相应的社会生活关系原型的制约：其二，法律关系总是存在于特定的时空条件之下，特定社会的物质生活条件、政治生活状况、历史文化传统和主导意识形态等各种因素，必然对法律关系的状况构成制约。正是由于这种制约，法律关系才在主体的范围和条件，客体的种类和范围，权利义务的具体内容和配置等各个方面，表现出大小不同的时空差异。这种差异不仅存在于人类社会发展的不同阶段，而且还存在于不同的国家和社会，存在于不同国家和社会的不同时期。


四、法律关系是基于一定的要素而构成的关系


法律关系是法律主体或法律人格之间基于一定的法律事实而形成的法律上的权利和义务关系。法律关系虽然错综复杂，但就一般构成要素而言，主要有四，即法律关系主体、法律关系客体、法律关系内容和法律事实。法律关系主体是指法律关系的参加者，即享有法律权利、承担法律义务的自然人或法律人格；法律关系客体是指法律关系主体的权利和义务所指向的对象；法律关系内容是指存在于法律关系主体之间的权利和义务；法律事实是指导致法律关系形成、变更和消除的客观情况。就四者的关系而言，主体是权利义务之所属，客体是权利义务之所附，法律事实是权利义务之所成。

法律关系的主体、客体、内容和法律事实不仅是任何法律关系的构成要件，也是从学理上分析和把握法律关系的要点。





第二节









法律关系的分类




法律关系是法律确认和调整社会生活关系的结果。一个社会的法律关系的数量和种类，从根本上说取决于法律调整社会生活的广度和深度。由于社会生活包含不同的领域，不同领域的社会生活关系往往具有不同的内容，涉及不同的活动主体，从而表现出不同的特点，因此法律关系也表现出种种不同形态。对于各种不同的法律关系，我们也可以按照不同标准，作出具有不同意义的分类。


一、私权法律关系、私权—公权法律关系和公权法律关系


按照私权与公权或私权主体与公权主体的划分，法律关系可以分为私权法律关系、私权—公权法律关系和公权法律关系。

现代社会区别于传统社会的一个根本点，就是明确划分私权和公权。私权与公权相对，大致说来，私权指民间的、私人的权利，公权指国家的、公共的权力。在现代社会生活中，尽管由于私权和公权之间的复杂的互动，导致了两者之间的界限在一定程度上的交错、模糊，但是，它们之间的基本区分，以及这种区分对于现代社会生活的意义，仍然一如既往。

私权法律关系是私权和私权之间形成的法律关系。它是一种平等互惠意义上的法律关系。所谓平等互惠，主要有两层含义：一是从总体上说，法律面前人人平等，作为私权主体，没有高低贵贱之分；二是从具体或个别意义讲，即使在一些具体的法律关系如雇佣法律关系中，存在主体一方对另一方的服从、“隶属”，这些法律关系的基础也是平等互惠、等价有偿的。私权法律关系的集中表现是民商事法律关系。

私权—公权法律关系是在私权和公权之间形成的法律关系。从根本上说，私权和公权之间的法律关系是一种源与流、主与次的法律关系，它们之间的合理互动是：私权产生公权、制约公权，公权维护私权、保障私权；私权是公权产生和运作的目的，公权是保障私权实现的手段。从具体意义上说，私权—公权法律关系可能表现为主导和被主导、制约和被制约的关系，如选举法律关系、监督法律关系等，但更多的则是表现为服从和管理、隶属和支配的关系，如税务法律关系中的纳税和征税的关系，诉讼法律关系中的被管辖和管辖关系。

公权法律关系是公权和公权之间形成的法律关系。它可以是一种上下级之间的领导与服从的法律关系，如上下级行政机关、上下检察机关之间的关系等；也可以是不同性质的国家职能部门之间的分工与协作、分权与制衡的关系，例如，在美国等西方国家，立法、行政和司法三机关之间的关系是一种分权与制衡的关系，在我国的法律制度中，公、检、法三机关之间的关系是一种分工与协作的关系。


二、双边法律关系和多边法律关系


按照法律关系主体的具体化程度，法律关系可以分为双边法律关系和多边法律关系。

任何法律关系都是主体双方之间的法律关系，但是，主体双方并不一定是具体、特定的。按照法律关系主体的具体化或特定化程度，法律关系可以有双边和多边之分。

双边法律关系是主体双方皆为特定主体的法律关系，如张三与李四的买卖关系。多边法律关系是至少主体一方为不特定的多数的法律关系。多边法律关系可能是一与多的关系，如张三基于对某物的所有权而与世人形成的所有权关系，也可能是多与多的关系，如基于法律面前人人平等的宪法规定而在所有公民之间形成的平等法律关系。

应该指出的是，双边法律关系和多边法律关系的划分可能并不那么绝对，因为多边法律关系也可以看做是由一个个的双边法律关系所构成。


三、抽象法律关系和现实法律关系


从法律调整实现的角度，法律关系可以分为抽象法律关系和现实法律关系。

抽象法律关系是直接基于法律的规定、以法律设定的一般模式的形态存在的法律关系。它不是存在于特定主体之间的实化了的权利义务关系，而是存在于抽象法律主体或法律角色之间的条文上的权利义务关系，如公民之间的关系，公民与税务机关之间的关系，立法机关与法院之间的关系，等等。

现实法律关系是依据法定的法律关系模式、在特定主体之间形成的实化了的权利义务关系。如公民张三与李四的关系，公民张三与其他公民的关系，等等。

抽象法律关系概括了法律关系的共性、普遍性，现实法律关系体现了法律关系的个性、特殊性；抽象法律关系是现实法律关系的标准形态，现实法律关系是抽象法律关系的个别或实现形态。抽象法律关系和现实法律关系的划分，体现了法律研究中的应然和实然视角。一方面，我们可以抽象法律关系为标准，判断现实法律关系的合法性和法律效力；另一方面，我们又可以通过现实法律关系来评价抽象法律关系的合理性和实际效力。法律价值和作用实现的过程，法律秩序形成的过程，也就是抽象法律关系转化为现实法律关系的过程。


四、调整性法律关系和保护性法律关系


按照法律关系产生的基础是合法行为还是违法行为，可以分为调整性法律关系和保护性法律关系。

法律以规定权利和义务的方式为人们的行为提供指引，使人们在法律调整的社会生活领域中知道可以做什么或不可以做什么，应当做什么，不应当做什么。不仅如此，法律还以国家强制力作为实施的保障，对于行使权利和履行义务的违法行为予以肯定和支持，对于侵害权利和不履行义务的违法行为予以否定和制裁。由此而使社会生活秩序得以形成，社会生活目标得以实现。

调整性法律关系是法律关系主体在合法行为的基础上形成的法律关系，如各种合法的民事法律关系、行政法律关系等。合法行为包括合法行使权利的行为和合法履行义务的行为，在现实生活中，它是法律作用实现的常态。与此相适应，基于合法行为而形成的调整性法律关系，则是法律关系的常规形式。

保护性法律关系是在调整性法律关系因主体的违法行为而不能正常实现、并由此引发法律制裁时形成的法律关系，如刑事法律关系、民事损害赔偿法律关系等。违法行为是指违反法律义务的行为，包括当为不为和不当为而为。在现实生活中，违法行为相对于合法行为毕竟属于少数，对违法行为的法律制裁更多情况下起的是一种威慑作用，而不可能是法律作用实现的常规方式。因此，基于对违法行为的制裁而形成的法律关系，并非法律关系的常规形式。

调整性法律关系和保护性法律关系往往具有逻辑上的因果关联，但是，形成两者之间因果关联的确切前提是调整性法律关系因主体的违法行为而不能正常实现。在许多情况下，调整性法律关系不能正常实现并不是因为主体的违法行为，而是因为各种不可抗力，这时就可能不会引发保护性法律关系。当然，这里说的是“可能”，因为究竟是不是因为“不可抗力”而导致调整性法律关系不能实现，相关的法律关系主体之间会发生争议，从而引发保护性法律关系如诉讼法律关系。


五、按照对法律的不同分类，可以对法律关系作出不同的划分


一个国家的法律总是由不同的法律渊源、数量庞大的法律规范所构成。如何使形式众多、数量庞大的法律规范成为一个上下左右前后和谐、井然有序的体系，是法律研究和法律实践的一个至关重要的问题。为此，人们往往从不同的角度、依据不同的标准各种不同的法律规范进行体系化的分门别类的作业，从而形成具有不同特性的规范群。对各种法律关系的分类，同样也可以基于人们对法律的不同分类来作出，而且这样一些分类事实上也很常见，并行之有效。这方面的分类主要有：按照公法和私法的划分，区分为公法法律关系和私法法律关系；按照实体法和程序法的划分，区分为实体法律关系和程序法律关系；按照国内法和国际法的划分，区分为国内法律关系和国际法律关系；按照现行对法律部门的划分，区分为宪法法律关系、行政法律关系、民事法律关系、刑事法律关系、诉讼法律关系、经济法律关系、国际法律关系等。

由于法律包含有不同位阶或效力等级的法律渊源，而且大致说来，位阶高的法律所确认和调整的社会生活关系对于社会来说总是意义更为重大，由此就形成了人们关于基本法律关系和普通法律关系的分类。基本法律关系是基于宪法或基本法律的确认和调整而形成的在社会生活中具有根本性的经济、政治、文化等法律关系，普通法律关系则是除基本法律关系以外的各种法律关系。基本法律关系表现了一个国家和社会的根本性质，是各种普通法律关系的基础；普通法律关系则是各种基本法律关系的具体展现。当然，由于法律位阶的多层次，相对于位阶低的法律，位阶高的法律所确认和调整的社会生活关系总是具有更基本的特性，由此说来，基本法律关系和普通法律关系的划分也是相对而言的。





第三节　法律关系的主体




从一般意义上说，主体相对于客体而言，主体是一种自在、自为的存在，任何事物要成为主体，就必须具有自在、自为的属性。自在是指主体具有不依赖于外在事物的独立价值；自为是指主体具有能动的属性，即认识和实现自己价值的能力。当然，一个事物究竟在什么意义上、什么程度上才能被认为具有独立的价值？判断事物是否具有能动属性的标准是什么？对此，人们会有不同的看法。从人类社会的历史发展看，在不同的阶段和时期，人们对于主体的认识也的确存在程度不同的差异。这种差异也表现于人们对法律关系主体的认识。


一、法律关系主体的概念、特性和种类


法律关系的主体，又称权利主体、权义主体，指参加法律关系而享有法律权利和承担法律义务的人。

法律关系的主体具有法律性和社会性。法律性是指在社会生活中何者可以成为法律关系的主体以及成为何种法律关系的主体是由法律规定或确认的，没有法律的规定或确认，就不能成为法律关系的主体。例如，按照我国《宪法》规定，享有选举权和被选举权的年龄是18周岁，低于此年龄的公民尽管可以成为其他法律关系的主体，但不能成为选举法律关系的主体。从人类法律制度演进的历史看，法律对法律关系主体资格的规定或确认是应时而变的，这种变化从总体上说取决于一定阶段的人类对人与人、人与自然的关系的认识状况。

社会性是指法律对法律关系主体的规定或确认不是任意的，而是由社会的经济、政治和文化生活状况所决定或影响的。社会生活状况不同，法律对法律关系主体的范围、种类、资格要求等规定也会有不同，从而形成各种时空差异。空间差异是不同地域之间的差异，它可能表现在社会制度相同和不同的国家之间，也可能存在于同一国家的不同区域之间。例如，我国《婚姻法》规定的法定婚龄是，男不得小于22周岁，女不得小于20周岁，因此未达法定婚龄就不能成为婚姻法律关系的主体。但是，世界各国关于法定婚龄的规定并不相同，而且即使在中国国内，民族自治地方也可以依法作出变通规定。时间差异是一种历史性差异，指法律对法律关系主体的规定或确认的不同的历史阶段、历史时期所存在的不同。这种差异可能存在于人类社会发展的不同阶段，如奴隶制社会、封建社会、资本主义社会和社会主义社会，也可能存在于同一国家和地区的不同阶段或时期。

法律关系的主体主要有以下两大类：

（1）自然人。自然人指有血肉之躯的人类个体。在我国，自然人包括公民和非公民。公民是指具有我国国籍的人，非公民是指在我国境内的外国人和无国籍人。公民在国家的政治、经济、文化和社会生活中享有或承担各种权利和义务，是最广泛的法律关系的主体。非公民在我国也可以成为某些法律关系的主体，其权利能力的范围取决于我国法律及我国签订或加入的双边和多边国际协定的规定。

在现实生活中，还存在两个或两个以上的自然人为了某种目的而合作从事法律活动的情况，由于这种合作仍然以自然人个体分别享有权利和承担义务（包括责任）为基础，因而只是自然人的简单组合，可以归入自然人一类。例如，民事活动中个人合伙就可以视为自然人的简单组合。

（2）法人。此处所说的法人，泛指除自然人以外，各种通过法律拟制而具有法律人格的社会团体。人是社会动物。为了实现共同生活或达到各种具体目的，人类基于其自然倾向和人为旨趣而形成和设立了各种社会生活团体，如国际社会、国家、省市县乡村、民族，以及其他各种社会生活关系的主体。这些团体与自然人一样，构成各种生活关系的团体，可以享有权利和承担义务，从而在法律上被设定为具有一定的权利能力或法律人格。

法人形态各式各样，大致可以区分为公法人和私法人两大类，公法人和私法人的区分标准主要在于其设立是以公益为目的，还是以营利为目的。公法人以公益为目的，如国家和国家机关，各种从事文化、艺术、宗教、慈善等方面的公益活动的社团或财团等；私法人以营利为目的，如各种企业、公司等。应该指出的是，公法人和私法人皆有可能成为公法法律关系的主体和私法法律关系的主体。


二、权利能力、行为能力和责任能力


法律上所说的能力，是指在法律关系中充当主体并从事主体活动的资格和条件。这种资格和条件是由法律确定的，它包含三种能力，即法律关系主体的权利能力、行为能力和责任能力。权利能力是法律关系主体的“静的”能力，行为能力和责任能力是关于法律关系主体活动的“动的”能力。没有权利能力，不能成为法律关系的主体，有权利能力而无行为能力或责任能力，则不能成为许多法律关系的主体。

法律关系的主体必须具有权利能力。所谓权利能力，是指法律关系主体参与法律关系而享受权利和承担义务的法定资格。法律关系多种多样，不同的法律关系对主体权利能力的要求也可能会有不同。例如，在现代社会，只要在国籍法上被确认为一国的公民，就具备成为绝大多数法律关系的主体的资格，但是，在有些法律关系中，除了公民身份以外，还必须具备法律在年龄、居住年限等方面的一些特殊要求，例如，在上面所说的婚姻法律关系和选举法律关系中，就包含了法律对主体的特殊年龄要求。因此，对法律关系主体的权利能力，可以区分为基本的权利能力和特殊的权利能力。基本的权利能力是指所有法律关系主体都必须具备的权利能力。在绝大多数法律关系中，基本的权利能力是构成主体的充分必要条件。在一些特殊的法律关系中，基本的权利能力是构成主体的充分必要条件。在一些特殊的法律关系中，基本的权利能力是构成主体的必要条件。特殊的权利能力是指除基本的权利能力外，在一定特殊的法律关系中对主体资格的附加要求。

法律关系主体要独立地享受权利和承担义务，必须具有行为能力。行为能力是指法律关系主体以自己的行为享有权利和承担义务的能力。行为能力从属于权利能力，没有权利能力，行为能力就无从产生。那么，有权利能力是不是必然具有行为能力呢？对此，在法人和自然人并不相同。在法人身上，权利能力和行为能力是一致、对称的，两者同时产生，同时消失，因而回答是肯定的。但是在自然人身上却不能一概而论。在一些法律关系、尤其是具有人身不可替代性的法律关系（如婚姻法律关系）中，自然人的权利能力和行为能力是不可分的，因而回答是肯定的；在其他各种法律关系中，自然人权利能力和行为能力却可能也可以发生不同程度的分离，有权利能力不一定就有充分的行为能力，因而回答是否定的。

自然人拥有行为能力，意味着他能够理解并从事享有权利和承担义务的行为。由于在不同的法律关系中，是否具有行为能力往往取决于年龄、体能和智力等方面的因素，各国法律一般据此将自然人行为能力区分为三，即完全行为能力、限制行为能力和无行为能力。在法律上，具有完全能力、可以不依赖于他人而独立从事法律行为的人，被称为“完全行为能力人”；只有部分行为能力、只能从事某些与其年龄智力相适应的法律活动的人，被称为“限制行为能力人”；不具有行为能力、不能独立从事法律活动的人，被称为“无行为能力人”。例如，我国《民法通则》第11、12和13条规定：18周岁以上的公民，以及以自己的劳动收入为主要生活来源的16周岁以上不满18周岁的公民，是完全民事行为能力人，可以独立进行民事活动；10周岁以上的未成年人、不能完全辨认自己行为的精神病人，是限制民事行为能力人，前者可以进行与他的年龄、智力相适应的民事活动，后者可以进行与他的精神健康状况相适应的民事活动；不满10周岁的未成年人、不能辨认自己行为的精神病人，是无行为能力人，应该由他们的法定代理人代理民事活动。

行为能力的要领可以有狭义和广义之分。狭义的行为能力是指从事合法行为的能力，即依法行使权利和履行义务的能力；广义的行为能力则除了从事合法行为的能力外，还包括从事非法行为的能力。例如，从我国《民法通则》第二章第一节对自然人的民事行为能力的规定看，显然采用的是狭义行为能力的概念。

责任能力是法律关系的主体因违法或没有履行法定义务而承担否定性法律后果的能力。责任能力和行为能力是两个既有联系又有区别的概念。没有行为能力，就谈不上责任能力，但是，有行为能力却不一定有责任能力，即有从事违法行为的能力，不一定有承担由此引起的否定性法律后果的能力。在责任能力作为行为能力的一种特殊形式，往往表现在保护性法律关系之中。法律设定责任能力的目的在于，通过对主体的违法行为追究法律责任，促使主体依法行使权利和履行义务，以及保护他人和社会的合法利益。责任能力通常区分为刑事责任能力、民事责任能力、行政责任能力和违法责任能力等类型。





第四节　法律关系的客体




客体相对于主体，是主体的认识或活动所指向的对象。法律关系的客体相对于法律关系的主体。法律关系是主体之间的权利义务关系，主体是权利义务的主体，是权利义务之所属，客体则是权利义务的客体，是权利义务之所附。法律关系的客体，是法律关系主体的权利和义务所指向的对象或标的，故而又可称之为权义客体。


一、概念、构成条件和基本特性


法律关系客体一语，可以有两层含义：一指法律关系作用的对象，即法律所确认和调整的社会生活关系；二指法律关系的“现实根据”或法律关系据以建立的事物，即作为法律关系内容的权利和义务所指向的对象。此所谓法律关系客体，系后一层含义。至于第一层含义所说的社会生活关系，则被作为法律关系的原型或实质内容，具体已如前述，此不赘言。

法律关系客体是法律关系主体之间发生权利和义务联系的中介或纽结。任何法律上的权利和义务，都是基于对社会生活主体的利益的确认和界分而形成。利益并非虚幻的存在，它必然有自己的载体，必然表现在各种有形或无形的事物之上。不同主体之间的利益之争，不过是针对同一事物或标的提出了不同的利益主张而已。因此，法律上的权利和义务的形成过程，或者说法律关系形成的过程，实际上就是对不同主体在同一事物上的不同利益从法律上予以确认和界分的过程。在各种法律关系中，主体之间的权利和义务之所以在对应的意义上存在，其现实根据就在于它们是指向共同的对象或标的。

任何事物要成为法律关系的客体，必须具备两个基本条件：

其一，有价性，即对主体具有价值，能够满足主体的需要。一切事物只有对主体具有现实的和潜在的价值，才有可能在不同的主体之间发生利益之争，才需要在法律上明确其所属，作出权利和义务的界分；

其二，法律性，即为法律所规定和调控。并非一切能够满足主体需要、对主体具有价值的事物，都自然能成为法律关系的客体。要成为法律关系的客体，除了要具备满足主体需要的价值以外，还必须被纳入法律调控的范围。有价性是一切社会生活关系客体的共同的构成条件，法律性则是构成法律关系客体的特殊条件。

法律关系客体与法律关系主体一样，具有法律性和社会性这样两个基本特性。法律性已如上述，它是法律关系客体区别于非法律关系客体的特殊属性。

社会性是指法律关系客体在范围、种类、性质等方面所存在的时空差异。法律关系客体的范围和种类并不是一成不变的。客体是主体认识和活动所指向的对象，由于人们在不同的时期、不同的地域对自我和外界的认识不同，对作为利益载体的事物范围、种类、性质等认识的不同，以及对法律在社会水平中的作用认识不同，在法律关系客体的各个方面也必然表现出各种历时性的和共时性的差异。这种差异不仅可能表现为法律关系客体在总体范围上的伸缩变化，在种类上的增加减少，而且还可能表现为法律关系客体在性质上的变化——即在一定的时空条件下可以成为某种法律关系客体的事物，在另一时空条件下则可能被法律禁止作为该种法律关系的客体。


二、种类


从理论上说，一切可以作为利益载体或利益的表现形式的事物，都有可能成为法律关系的客体。法律关系的客体多种多样，概括说来，主要有以下一些种类：

（1）行为。包括作为和不作为。

（2）物。包括自然物，人造物，和财富的一般表现形式——货币及其他有价证券如支票、汇票、存折、股票、债券等。物可以是有形物，也可以是无形物，前者如森林、矿产、草原、河流、房屋等，后者如电力、煤气、天然气等。

（3）精神产品。包括各种智力成果，如科学发明、技术成果、商标设计、学术著作、文艺作品等，以及与人身相联系的各种非物质财富如姓名、名称、肖像、名誉、尊严等。

（4）信息。包括一切具有价值的情报或资讯，如商务信息、法律咨询、技术咨询等。信息成为越来越多的法律关系的客体，是人类迈向信息社会、知识经济时代的必然结果。

（5）自然人的人身、人格。法律关系的客体既是权利的客体，也是义务的客体。自然人的人身和人格可以成为义务的客体，也可以在绝大多数法律关系中成为权利的客体，包括成为自己权利的客体，以及成为他人权利的客体。

（6）法人。各种公、私法人等作为一个整体都可以成为一定的法律关系的客体。例如，国家可以在国际法律关系中成为客体，也可以在许多国内的公、私法律关系中成为客体；企业法人作为一个整体，也可以在许多公、私法律关系中成为客体。

应该指出的是，法律关系客体的范围和总类不可能有固定不变的边界，从总体上看，法律关系客体的范围和种类与人类科技和认识发展的水平是成正比关系的：科技和认识水平越高，对人类社会生活具有价值、能满足人类需要的事物的范围和种类也越大、越多。法律关系客体的范围和种类不仅是开放的，而且呈不断扩大、增多的趋势。





第五节　法律关系的内容：权利和义务




法律关系是社会生活主体之间在法律上的权利和义务关系，所谓法律关系的内容，也就是指法律关系主体所享有的权利和所承担的义务。例如，在人身权法律关系中，一方是权利主体，另一方是由权利人以外的一切人构成的义务主体。权利人享有自己的各种人身权利，义务人负有不得非法剥夺或限制权利人人身权的义务，在这里，权利人的人身权利和义务人所负有的不得非法剥夺或限制权利人人身权的义务，构成了人身权法律关系的内容。又如，在买卖法律关系中，买卖双方都既是权利主体又是义务主体。买方所享有的权利是要求对方交付商品，所负的义务是向卖方支付价款；卖方所享有的权利是要求买方支付价款，所负的义务是向买方交付商品。在这里，买卖双方交付商品和支付价款的对等的权利和义务，就构成了买卖法律关系的内容。


一、法律上的权利、义务的含义


对于法律权利的含义，学理上有众多的阐说。“资格说”认为，法律权利是法律所赋予的作为和不作为的资格。“主张说”认为，法律权利是正当而具有法律效力的主张。“自由说”认为，法律权利是法律所允许的免于干扰的自由。“利益说”认为，法律权利是法律所确认和保护的利益。“法力说”认为，法律权利是法律赋予权利主体实现其利益的一种手段。“可能说”认为，法律权利是权利人作出或不作出一定行为，或者要求他人作出或不作出一定行为的可能性，以及请求国家强制力予保障的可能性。“规范说”认为，法律权利是法律所保障或允许的能够作出或不作出一定行为的尺度。“选择说”认为，法律权利意味着一个人的选择或意志在法律上优先于他人的选择或意志。就解说法律权利这一现象而言，上列诸说各有其独到之处，且相得益彰，但是，就解说实在法领域的权利现象而言，19世纪德国法学家梅克尔（Merkel）所创的“法力说”似乎更有解说力，因为它把利益以及法律对利益的确认和保障有机地结合起来，从而不仅兼顾了法律权利的内容和形式，而且还准确地揭示了法律权利的内容和形式。

法律权利和法律义务是一对相互关联、相辅相成的概念。对于法律上各式各样的权利和义务，我们可以总体上依据不同的标准作出不同的分类。例如，按照公法和私法的划分，分公权利和私权利、公法上的义务和私法上的义务；按照权利义务存在范围的不同，分对世权和对人权、对世义务和对人义务；按照权利义务是不是独立存在，分原权利和救济权利、主义务和从义务；按照权利义务是否可以转移，分专属权和可转移权、专属义务和可转移义务；按照权利义务实现方式的不同，分行动权和接受权、积极义务和消极义务。同时，我们也可以从总体上对形形色色的法律权利和法律义务的含义作出如下把握：法律权利相对于义务人的法律义务，是法律赋予权利人实现其利益的一种力量。这种力量具体表现为权利人可以作出或不作出一定的行为，或者要求他人作出或不作出一定的行为。法律义务相对于权利人的法律权利，是法律基于权利而给人以负担的一种约束。这种约束具体表现为义务人基于权利人的权利而必须从事一定的行为和不行为。

在日常生活中，除了法律上的权利和义务之外，权利和义务还可能在各种非法律的意义上存在，如道德上的权利和义务、宗教上的权利和义务、习惯上的权利和义务、各种非国家的社会组织中成员的权利和义务。法律上的权利和义务尽管与这些不同类型的权利和义务具有共同点，而且在内容上常常会与后者发生重合（尤其是在法律与道德之间），但它从总体上区别于后者的一个最显著的特点就是其所具有的法律性。法律上的权利和义务是为国家的法律所确认和保证落实的权利和义务，由于法律具有一般、明确、强制等不同于其他社会规范的特征，法律上的权利和义务显然也不同于其他类型的权利和义务。当然，对于法律上的权利和义务的特点，我们还可以在更具体的比较——如与道德上的权利和义务的比较——中予以详尽的展示。

应该指出的是，以上所说的法律上的权利和义务是笼统和广泛的意义上的。实际上，对于法律关系中的权利和义务可以作出更为细致的区分。按照霍菲尔德的分析，在实际的法律活动中，权利—义务可细分为以下四种不同情况：（1）要求和责任；（2）自由和无权；（3）权力和责分；（4）豁免和无权。霍菲尔德的精湛分析，显然有助于我们更准确地认识和运用法律关系中的权利和义务概念。



二、法律上的权利和义务的关系


权利和义务是法律关系内容的两个构成部分，任何法律关系都是权利和义务的有机统一体。尽管权利和义务的含义不同，但它们之间密切关联、相辅相成，具有高度的统一性。从总体上说，没有无义务的权利，也没有无权利的义务。具体地说，法律上的权利和义务的统一性表现如下：

（1）法律关系中的权利和义务以共同客体为指向，客体的同一性是权利义务统一性的重要表现。

（2）权利和义务是一种相互对应的关系，权利的实现以义务是履行为前提，义务的履行则是权利实现的保证。

（3）从权利和义务本身看，权利以不滥用权利为界限，不超出法律允许的范围是权利人的义务；义务的履行也以法律限定的范围为界限，法不限制即自由。

（4）在现代民主社会中，从总体上说，不存在绝对的权利主体和义务主体（奴隶不是主体），任何法律主体都是权利和义务的统一体。

当然，从具体法律关系的情况看，在有些法律关系如买卖法律关系中，主体同时是权利主体和义务主体；在另一些法律关系中，则主体或者是权利主体，或者是义务主体。例如，在所有权关系中，如果张三对其财产拥有所有权，那么他就是权利主体，其他所有人则是义务主体，负有不侵害其所有权的义务。另外，即使在主体同时是权利主体和义务主体的情况下，在一般情况下也必须严格区别权利和义务：是权利就不是义务，是义务就不是权利。当然，这里说的是一般情况，因为在现实生活中也存在权利和义务一体的情况，例如，我国公民具有受教育的权利和义务，官员的权力既是其职权也是职责。





第六节　法律关系的运行：法律事实




任何法律关系都有一个动态运行的过程，即法律关系的形成、变更和消除。“形成”指主体之间在法律上的权利和义务关系的产生。“变更”指法律关系在主体、客体和内容等方面的改变。“消除”指主体之间在法律上的权利和义务关系的终止。法律关系的形成、变更和消除都是基于一定的法律事实。所谓法律事实，是指能够导致法律关系形成、变更和消除的客观现象。例如，合同签订，导致合同法律关系产生；情势变更，可能导致法律关系在内容等方面的相应变化；合同履行，导致合同法律关系的终结或解除。在这里，合同签订、情势变更和合同履行，就是导致合同法律关系形成、变更和消除的法律事实。

从人类的角度看，客观现象与主观现象相对，指人的主观意识以外的任何现象。客观现象包罗甚广，在人类社会生活中，它既包括各种社会现象，也包括各种与人类生活相关联的自然现象。但是，在众多的客观现象中，只有那些能够导致法律关系形成、变更和消除的客观现象，才具有法律意义，而任何客观现象是不是具有法律意义，则取决于法律的规定。

法律事实是法律关系形成、变更和消除的原因，它不同于其他各种可能影响法律关系实际运行的因素或条件。从法律关系的实际运行情况看，可能会有各种因素在其中发生作用，这些因素在总体上构成了法律关系实际运行的条件。法律事实当然也属于这种影响法律关系运行的条件。但是，与其他各种条件因素不同，法律事实对法律关系实际运行的影响是因果联系意义上的而不是一般意义上的。对于法律关系的形成、变更和消除来说，法律事实不是一般意义上起作用的条件，而是作为原因起作用的条件。例如，在各种具体法律关系如买卖关系中，具备主体资格（即具有权利能力、行为能力或责任能力）、符合相应的法律规定、具有权利和义务的载体等，是各种具体法律关系形成的共同的先决条件，但是，具备这些条件因素并不能导致具体法律关系的产生，法律关系的产生有待于一定的法律事实，如签订买卖合同或达成口头的买卖合同。

应该说明的是，前面我们曾从法律调整实现的角度，把法律关系划分为抽象法律关系和现实法律关系。由于抽象法律关系是直接基于法律的规定、以法律设定的一般模式的形态存在的法律关系，在抽象法律关系中，法律规定本身具有引起法律关系产生的意义，属于法律事实。在现实法律关系中，法律规定作为依据是现实法律关系产生的条件。

法律事实包容范围广泛，概括说来，一切具有法律意义从而能够导致法律关系形成、变更和消除的客观现象，都属于法律事实。对于法律事实，可以依据不同的标准作出不同的分类。例如，按照法律关系的形成、变更和消除是否要求存在某种法律现象，可以区分为肯定的法律事实和否定的法律事实；按照导致法律关系形成、变更和消除的法律现象存在的时间长短，可以区分为即时的法律事实和持续的法律事实（即状态）。这些分类各有其意义，但是，比较常见、也更有意义的分类是立足于法律关系主体所作的区分。


一、主体行为


法律关系是法律关系主体之间的权利和义务关系。从法律关系主体的角度分析，各种现实法律关系的形成、变更和消除不外乎两类情况：一类是由法律关系主体自身的行为所引起；另一类是由法律关系主体以外的因素所引起的。同时，就前者而言，又有两种可能，或者是法律关系主体一方的有意识行为，或者是主体双方的有意识行为。鉴于此，按照引起现实法律关系形成、变更和消除的法律事实是否包含法律关系主体自身的有意识行为，可以把各种法律事实区分为主体行为和事件两大类。

主体行为是指能够引起主体自身与其他主体之间法律关系形成、变更和消除的主体自身的有意识行为。这里需要说明两点：

其一，此所谓“主体行为”，仅限于以主体自身为一方的法律关系，是主体自身的行为。因为能够引起这种法律关系形成、变更和消除的法律事实，也可能是主体双方之外的非主体（包括自然人和法人）的行为。在现实法律关系中，有一类并不存在主体与非主体的区分，如在所有权法律关系中，法律关系主体双方就包容了一切社会生活主体。但是，另一类则存在这种区分，如在现实的买卖法律关系中，除买卖双方外，还存在其他社会生活主体，即此处所说的“非主体”——潜在的法律关系主体。

其二，此所谓“有意识”是法律意义上的，而非心理学或日常生活意义上的。在法律意义上说，无行为能力的未成年人的行为，精神病人的行为，人在昏迷或熟睡状态下的行为，人在遭受不可抗力强迫下的行为，等等，者不能视为“有意识”的行为或主体行为。尽管这些“行为”有可能引起其他主体之间法律关系的形成、变更和消除，例如，因被监护人造成的损害而在监护人和受害人之间形成的损害赔偿法律关系，但是，它们一般不可能引起以主体自身为一方的法律关系的形成、变更和消除，例如，被监护人的行为并不会影响他与监护人的法定监护关系。

对于主体行为，可以依据不同的标准作出不同层次、具有不同意义的分类。例如，按照主体行为的法律性质，可以分合法行为、违法行为和无过错行为，合法行为导致肯定的法律后果，后两者导致否定的法律后果，后两者导致否定的法律后果。合法行为按照行为方式的不同，又可以区分为合法的作为和合法的不作为，前者包括行使权利的行为和履行积极义务的行为，后者指履行消极义务的行为。违法行为按照主体行为的主观过错状况，可以区分为故意的违法行为和过失的违法行为。无过错行为与无过错责任相联系，它主要存在于民事和行政法律领域，指行为人虽然没有主观过错，但依法必须对行为结果承担责任的情况。


二、事件


各种现实的法律关系除了因法律关系主体自身的有意识行为而发生实际盍运转之外，在许多情况下也可能因其他各种法律事实而导致实际运转。这里所说的其他各种法律事实，可以概括地称之为事件，即除主体行为以外，一切能够引起法律关系形成、变更和消除的客观情况。

对于各种具有法律意义、构成法律事实的事件，从总体上可以基于人与自然的两分、按照是否包含人的行为或活动，区分为社会事件和自然事件两大类。社会事件指一切具有法律意义、不以法律关系主体的意志为转移的人的行为或活动；自然事件是指一切具有法律意义、不以法律关系主体的意志为转移也不包含人的行为或活动的自然现象。

自然事件比较容易理解，它包括地震、旱灾、水灾、火灾等自然界发生的现象。自然事件导致法律关系形成、变更和消除的情况是很常见的，例如，如果某人遇灾害身亡，那么就有可能导致相关的人身保险、继承等法律关系的形成，导致婚姻法律关系的解除，等等。当然，自然事件形形色色，只有那些能够引起法律关系形成、变更和消除的自然事件，才具有法律意义。

社会事件比较复杂，它包罗甚广，涉及除主体行为以外的一切非主体的行为和活动。对于非主体行为，可以作出以下一些不同的区分：

（1）有意识的行为和无意识的行为。应该注意的是，虽然主体行为包括有意识的行为和无意识的行为，但就现实法律关系的形成、变更和消除而言，无意识的行为只能属于非主体的行为，即，它只能引起其他主体之间法律关系的形成、变更和消除。（2）合法行为和违法行为。（3）积极的作为和消极的不作为。（4）故意行为、过失行为和无过错行为。（5）自然人的行为和法人的行为。其中，法人的行为包括私法人的行为和公法人的行为，后者又可分为国家和国家机关的行为，如立法机关的立法行为、司法机关的司法行为和行政机关的行政行为，以及其他公法人的行为。（6）主体明确的行为和主体不明确的行为。前者指确定主体（如确定的自然人和法人）的行为；后者指不确定主体的行为，如战争、骚乱等。

最后要说明的是，在现实法律生活中，主体行为和非主体行为往往是相互交织、互相转换的，一种法律关系中的主体行为，同时可以成为另一种法律关系的非主体行为。例如，就盗窃行为而言，它可能引起盗窃者与受害人之间的民事侵害赔偿法律关系，或者与有关国家机关之间的刑事法律关系，此时它是主体行为；也可能引起投保人和保险公司之间的财产保险法律关系，此时它就成了非主体行为。





————————————————————
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Fundamental Legal Conception


 
, New Haven: Yale University Press, 1964.










第二十九章






法律事实



各国司法实践一般区分法律问题与事实问题。在有些国家，上诉法院的审理范围只限于案件的法律适用，案件的事实问题交由初审法院确定，除非补充重要证据，上诉法院不再重新认定案件事实。在另一些国家，法官不享有认定案件事实的职权，只负责根据确认的案件事实适用法律，进行法律解释或推理，确认案件事实的工作由陪审团负责，尤其是在刑事审判中。如何认定案件事实，或者说，如何认定法律规定的案件事实，一方面是证据法学研究的对象，另一方面也与认识论紧密联系，比如，边沁对证据理论的探讨就与其哲学本体论和认识论密切相关。
 客观的事实是否独立于我们的主观意识之外？对于过去事实为真的判断，是否可能？这种判断的基础是什么？哲学认识论上关于这些问题的争论，多表现为案件事实认定的预设前提的分歧，并且直接影响到具体案件事实的认定。此外，案件事实认定问题还与审判理论、正义原则等关系密切。本章主要讨论法律事实研究中的各种论题以及证据规则和证明理性问题，并对我国法学界有关法律事实的讨论提出一些反思。





第一节









法律事实的理论前设




法律事实理论，也称法律证据理论，主要研究法律领域中的事实主张或断言。依照传统观点，这种事实主张主要是审判阶段的事实主张，法官根据法律认定相关事实，适用法律。对于负责认定事实的审判者（triers of fact，包括法官、治安法官或陪审员等）而言，这种事实主张不是关于事件或情形的一手知识，审判者不可能亲身经历其事，而是在对案件事实有可能存在争议的情况下，不得不决定以往究竟发生了什么。在确认事实的过程中，证据（evidence）是证明（prove or proof）确有其事或没有其事的方式，或者说，凭借证据，审判者可以检验事实主张是否为真。由此可见，在关于法律事实的理论讨论中，证据、证明以及事实主张之间具有相关性：证据是证明事实主张为真的方式或手段，而另一方面，有证据并不必然得出事实主张为真的结论，证据还需要符合一定的条件，经由一定的证明过程，才能由此得出事实主张为真的结论。

法律事实理论即使有特定的研究对象，也不可能是一个完全独立的理论。一方面，审判中的事实问题作为其研究对象，与审判程序相关，也与法律问题相关；另一方面，法律事实理论作为一种对审判事实的理论研究，与审判理论相连，也与对事实认知的哲学理论相关。有什么样的审判理论，就有什么样的法律事实理论；有什么样的哲学认知理论，也就有什么样的法律事实理论。可以说，某种审判理论以及事实认知理论构成了法律事实理论的出发点或理论前设。这种前提预设是达成普遍共识，不会产生广泛争议或引发普遍质疑的领域。然而，并非所有的普遍共识都是特定的理论前设，只有与特定理论密切相关的普遍共识才是特定理论的前提预设。法律事实理论在这些理论前设下展开，理论前设若遭受质疑或发生变化，必然带来法律事实理论的相应调整乃至改变。同样，对于法律事实理论的争议，需要区分法律事实理论的前设争议与法律事实理论的具体问题争议，处理不同的争议，需要不同的论据。


一、理性主义的前提预设


长期以来，关于法律事实，英美的主流证据法学界尽管在具体问题上观点有分歧，但依然具有共同的前提预设——真实或真理能够获得，并且，获取的方式是经验观察和理性（reason）。特维宁（William Twining）称之为乐观的理性主义（optimistic rationalism）。
 几乎所有的英美证据学者，从吉尔伯特（Gilbert）于1754年出版《证据法》，到边沁、斯蒂芬（Stephen）、泰耶尔（J. B. Thayer）和韦格莫（Wigmore），再到科罗斯（Rupert Cross），对于审判的性质与目的，审判中证明事实主张为真的问题，以及法律中的真实（truth）、理性（reason）、正义观念等，都有着相同看法。

在审判性质和目的的前提预设方面，这种理性主义的审判理论可以简单表述为：审判的首要目的是判决公正，判决符合法律规定，即根据某种事实，正确地适用实体法规则，其中，根据达成一致的真实的或概率的标准，可以证明这种事实。这种理性主义的审判模式有两种情况。一是理想意义、规定意义上的理性主义审判模式。即程序法的直接目的是判决公正，具体包括有能力的又不偏私的审判者正确适用现行实体法，依照法律预先确定的具体范畴，准确地确认过去真实的事实。质疑模式有充分预防腐败和错误的措施，也有完备的审查和上诉为保障。二是描述意义上的理性主义审判模式，即在很大程度上，公平地、可预期地实现了上述目标。


在证据和证明理论的前提预设方面，这种理性主义前提得到了普遍认可：法律事实的证明是一种理性过程，衡量证据证明力的概率大小。据此，证明过程中的首要难题主要来自于实践而非理论：困难在于发现证据，在于向负责认定事实的审判者提交证据，也在于评估证据的可靠性或者如何判断证据何时是不可靠的。因此，详细阐明证明责任、证明推定以及证明标准的设置规则，有助于减少审判中的不确定性。这种理性主义的前提决定了英美证据学界在讨论审判事实证明过程的论题范围。这种理性主义的前提预设可以具体阐述为：（1）关于特定的过去事件的知识是可能的；（2）确立特定案件事实的真实性是获取审判正义的必要条件，而不正确的结果是一种非正义；（3）审判中证据与证明的观念涉及决定事实问题的理性方法，因此，在操作上需要区分事实问题与法律问题、事实问题与价值问题、事实问题与意见问题（questions of opinion）；（4）事实主张真实与否，事关概率问题，而非绝对的确定性；（5）从相关证据推理，能够也应当能够判断对过去事件的主张的概率大小，与概率推理相适应的推理是归纳推理；（6）对概率的判断一般基于人们对日常事件的通常认识，但有时候，科学知识与专门知识可用以弥补这种常识判断的不足；（7）寻求真实或事实确立的最准确度是首要的价值，但却不是绝对首要的价值，还有其他价值，比如，国家安全、对家庭关系的维护、对刑讯逼供的抑制等；（8）评价“发现事实”的制度、规则、程序以及技术的关键在于，事实确立的准确性，以及这种准确性的最大化程度，除了准确性外，还有其他的评判标准——迅速、简便、程序公平、合乎人道、公共信任以及避免讼累；（9）应用性诉讼心理学与诉讼科学的主要作用在于，为确立各类证据的可靠性提供依据，以及发展有助于增进这种可靠性的方法和设置。
 这种关于证明和证据的理性主义前提预设可以用英美证据法学术语——证明自由（freedom of proof）或自由心证来概括。与这种证明自由相应的是对每个成年人的通常具有理性判断力的设定
 ，而任何偏离这种证明自由核心的措施、制度或规则，需要提供充分的理由。寻求真实、准确性的最大化以及对事实的判断基于常识，是主要的前提预设，不必再给出理由；而对这些主要前提的偏离或不同于这些前提的措施，在证明与证据理论中，需要给出理由，对这种偏离作出充分解释。


二、反对传统理性主义的前提预设


传统英美证据法学有一种理性主义的理论前设。不过，在哲学上，与理性主义相对，也存在怀疑论学说。与此相应，也存在对证据和证明理论的怀疑性学说，包括对法律事实理论的前设可能产生怀疑的各种学说。尽管这些怀疑学说具体针对某一或某几项前提条件，给出程度不同的反对理由，各不相同，但还是可以把它们综合概括为以下几个方面：（1）针对理性主义的可认知的认识论，提出认识怀疑论；（2）针对理性主义的符合论真理观，提出融贯论的真理观；（3）针对理想意义的理性的判决过程，或者质疑理性在任何条件下或在审判中的可能性，或者主张寻求审判理性是一种托词或错觉，或者提出应该追求其他目的；（4）针对判决基于相关证据，提出相关性是一种没有意义的概念，或者说相关性概念过于狭窄或令人奇怪；（5）针对真实事实的确立基于常识，要么对常识表示质疑，要么对普遍认知共识提出质疑，要么对普遍认知能力表示质疑；（6）针对事实的归纳推理，质疑理性是否可能，质疑归纳法，以及质疑数学推理是唯一有效的推理形式，或者代之以其他的理性概念；（7）针对审判中寻求事实的真实的优先地位，不是质疑所有对“真实”（或真理）的诉求，就是反对在规范意义上区分事实与价值，或者提出真实与冲突的解决无关，或者认为对抗制中寻求真实并不处在优先地位上；（8）针对法律上的正义要求，提出伦理相对主义或主观主义，或者提出应当遵循其他目的。


上述对传统理性主义前设的反对理由需要作前后一致的排列，需要在某一种一般理论中得以整合，才能发挥反对传统理性主义前设的不同功效。比如，在下列五种反对原有理性主义前设的理论中，不同的反对理由就有不同的安排，它们要么直接质疑传统理性主义的核心观念，要么成为发展其他证据理论的起点。

第一种反对方案是哲学意义上强有力的怀疑论。它怀疑知识或理性论证或客观价值的可能性，否定人们有可能通过证据以及论证获得过去发生的事件的真实，认为法律事实理论寻求真实的目的也是不可能达到的。对于这种怀疑论，我们可以从哲学理论中发现反对它的充分理由。

第二种反对方案是意识形态意义的怀疑论。它将传统理性主义的前设或主要观点仅看做一种意识形态，比如，认为这些前设或观点是一种“法律自由主义”的意识形态，而这种意识形态完全或大多遮掩了完全不同的现实——所谓理性地寻求法律面前的正义，实际上只是一种不公平社会秩序的压迫机器。尽管如此，只要社会秩序发生变化，理性主义的法律事实理论在作出相应调整后，还是能继续发挥作用，至少在理想意义上。

第三种反对方案是对审判性质的怀疑论。比如，这种怀疑论认为，审判是法律的执行和权利的实施，这只是反对采用和平地结束争议或者用易受社会控制的官僚程序解决争议而采取的一种方式。就其强势意义而言，这种怀疑论几乎不能容忍任何广泛承认的诸如“误判”、“可靠性”、“证据”或“证明”概念，并否定“判决公正”及其相关概念在法律体系中的意义。就其弱势意义而言，这种怀疑论可以成为对过分简单观点的一种有益的更正形式，比如，强调众多所谓的“对抗”行为的同时存在。

第四种反对方案是法律事实的怀疑论。此论以弗兰克（Jerome Frank）为代表。他的主要观点是，事实具有不可获取性，获取过去事件的真相有不可避免的阻碍，进而反对法律事实理论的这样一个前设——在所有或大多数审判中，必定能够寻求到事实的真实。这样一种前设可能会忽略某些主观的和其他可能因素，比如，忽略先入为主和偏见，忽略诚实的证人由于法庭氛围等因素影响而给事实审判者以错误印象，忽略证人可能具有的错觉，以及忽略失踪或遭受破坏的信件等。这种怀疑论不是否定对于过去事件的客观知识的可能性，而是意在消除对审判的确定性之不恰当的光环，要求改革某些法律程序、发现事实的方式以及相应的法律教育方式。


第五种反对方案是场景论（contextualism）。此论认为，对法律或对其某些方面的研究不能是孤立的，应当将其置于更为广阔的场景中。审判需要以整个法律程序为场景，而整个法律程序则需要以更为广阔的其他社会背景或特定社会秩序为场景。而英美证据学界原有的理性主义研究过于孤立，不仅需要研究证据规则、程序法与实体法的相互交叉问题，而且需要将审判决定的研究置于整个诉讼过程中，以及其他纠纷解决形式中。因此，场景论反对原有的理性主义法律事实理论的前设——对审判目的、关于证据的法律规定以及司法程序，只有唯一的一种看法或观点。



三、对传统理性主义前设的调整


在上述反对传统理性主义的方案中，除哲学意义的绝对怀疑主义外，其他反对方案只是具有表面的反对传统理性主义前设的效果。
 这些反对方案只是处在“书本上的法”与“行动中的法”之间，处在理想与现实之间，只是在抱怨现实无法实现理想，进而，极端主张放弃这种理想性的努力，而不是重新调整这种理想性设计。这些反对方案反对的只是原有过分自满的理性主义，即认为只要是某种符合理性主义的理想制度或操作，就必定能够实现理想，而不反对原有理性主义的真实、法律正义以及理性的观念。或者说，与原有的乐观理性主义相比，这些反对方案只是一种悲观理性主义。面对这些质疑，原有的理性主义的内容需要作出相应回应和调整，尽管它仍然坚持理性主义观念。

第一，传统理性主义的法律事实理论将其目标主要定位为寻求案情的真实，即事实的准确性，过于忽视其他社会价值对法律事实理论的要求，而要求发展一种极端的发现事实的制度，这反而成为攻击传统理性主义前设的论据——既然这种必然的确定性只有在种种苛刻条件下才能达到，甚至在现实的审理条件下这种确定性是无法达到的，为何不放弃这种希望渺茫的理性主义前设呢？对此，传统理性主义的法律事实理论开始反思自身，放弃对目标的过分单一定位，而认可法律事实理论中其他目标的存在。可是，寻求真实与其他目标的关系如何呢？是寻求真实与其他目标不可化约而法律事实理论由此成为一种多元理论呢，还是寻求真实与其他目标可以相互结合而法律事实理论由此成为一种统一整合的理论呢？在英美证据法学界，前一种多元理论不占主导地位，而后一种统一整合理论则是主要致力对象。
 所谓统一整合的理论是指，所有的或大多证据的收集和适用程序，采用一种单一主导的理论基础或者一种相互联系的又有分层的理论基础来解释说明。即使如此，这种统一整合的论题在英美证据法学界也不是完全纯粹的。有人主张，理论上统一整合的论题适用于任何有关证据的实践，而另有人主张，除了统一整合的理论占主导外，还有其他次要的限制条件。并且，这种统一整合的理论并不能够完全等同于现行的证据制度，由此认为当前的程序已经达到了这种统一整合的理论之要求。这种统一整合的理论可以被用来解释、评判以及改革现行体制。

就处理证据的程序或方式而言，这种统一整合的理论被普遍认为是为了增进特定案件事实确立的准确性或真实性。但是，最高目标并不是准确性或真实性，而应该是实质正义。实质正义通过法律的正确适用与真实事实的确定两方面来实现，而决定事实的真实性是实现实质正义的关键步骤。寻求真实是整个法律体系目的的派生目的，但是，却是处理证据问题的主要目的。


第二，法律事实或证据理论具有场景依赖性，对证据的研究因此不能仅局限于审判阶段，还应当延伸到法院的审判之外，比如，侦查阶段、起诉阶段以及假释阶段等。原有的理性主义证据理论研究仅限于审判程序中的证据问题，好像审判决定处于真空状态，这样造成原有证据理论过分简单，不能为反对上述种种司法怀疑论提供理由。其实，判决前后都存有其他一系列决定，例如，作出起诉的决定或不起诉的决定，作出上诉或抗诉的决定等，而判决只是整个司法过程中的一部分，只是所谓的法律程序或诉讼这一复杂的社会程序的一个阶段。在这些前审判的或后审判的决定与判决之间，存在着紧密联系又复杂的交叉部分，不能忽略对这些阶段的证据或法律事实的研究。同一则信息在侦查或调查阶段是调查线索，但它们也可能成为潜在的证据（比如，以证言或书面证词形式出现），而在不同的决定阶段发挥作用。并且，同一则信息也可能在审判之后的假释等阶段，以不同的形式发挥着作用。比如，证人的错误辨认在不同司法阶段有着不同的作用。因此，一种证据理论需要对信息如何在不同的司法过程中运作，作出解释说明，而不仅仅限于审判阶段。总体而言，这种场景依赖性的研究进路用诉讼中信息运作观念，代替了审判中的证据与证明观念，这被认为是唯一可以避免传统理性主义的法律事实理论中某些弊端的方式。
 由此，现代证据研究被分为广义和狭义两种，狭义的研究关注审判中的证据规定问题，而广义的证据研究则将对象扩大到前审判领域的证据问题。

第三，证据学的主要研究对象从证据规则转向证明原则。英美证据学界过去着重研究证据法中的证据规则。解释证据规则，以便指引审判如何适用证据规则，这方面可以追溯到吉尔伯特的《证据法》，一直到皮克（Peake）、费力普斯（Phillipps）、斯达科（Starkie）、格林里弗（Greenleaf）、泰耶尔、贝斯特（Best）、斯蒂芬、费普森（Phipson）、韦格莫、卡贝雷尔（Chamberlayne）、麦考密克、克罗斯以及韦恩斯坦（Weinstein）等人的著作。与这方面欣欣向荣的研究景象相比，关于事实的法律推理或证明理论的研究却相对薄弱得多。似乎，证明问题是在遵守了法律规定的证据规则之后的常识问题，必然具有理性，而无须进一步追问这种证明过程是否符合理性要求。这种自以为是的传统理性主义将现实中按照法律规定的证明过程等同于一种理性过程，而不是探讨这种证明过程如何成为一种理性过程。这种对证明原则研究的忽略，必然成为怀疑论者反对原有理性主义证据理论的重要来源——从对现实的证明过程的研究，质疑证明过程是否是理性过程。与这种反对观点相对应的是，现代英美证据法学界自20世纪70年代开始研究证明原则，为事实的证明过程设立理性标准，以及着手思考如何整合证据规则与证明原则。这将在本章的第二、三节讨论，在此不再详述。


四、法律问题与事实问题的区分


如前所述，法律事实理论是在区分审判中的法律问题与事实问题的前提下展开的。如果这种区分仅仅是一种实践操作术语，那么，法律事实问题就有可能包含某些我们不曾发现的、需要解决的问题。如果这种区分确实描述了司法实践，那么，我们对这种区分前提的反思，会进一步肯定原有的法律事实问题探讨的主要目的。而且，哲学上对事实与价值区分的讨论与研究，从休谟的“事实与价值的两分”到普特南的“事实与价值两分的崩溃”，对于讨论法理学中法律与事实的区分，也赋予了充分的理论资源和思考空间。

区分法律与事实，一直是司法审判理论的基础。这种区分对于我们思考法律事实问题，有着重要的启示意义。过去，我们通常将司法审判过程还原成一种逻辑三段论的运用：大前提是法律，小前提是事实，结论是法律赋予事实以法律效果。对大前提与小前提、法律与事实的区分，意味着法律与事实相互独立。案件事实无论由当事人提供，还是由法院查明，都不受法律的控制。法律决定什么类型的事实产生法律上的权利和义务，而具体案件事实本身不由法律创造，它存在于法律之外的世界中。当案件事实发生争议时，法律程序的作用在于，超越法律进入法律之外的世界，似乎这种事实就存在那里，等待着被发现。因此，法律与事实的区分导致法律与事实相互独立，为审判中的事实问题，设立了一个“独立于法律的客观性”前提。
 所谓“独立于法律的客观性”，并不是指可以不依照法律程序寻求法律真实，而是指事实的客观存在独立于规范事实的实体法律。正是这种“独立于法律的客观性”前提，意味着对案件事实的确立无须顾及法律规定，而只需根据普通人的逻辑与经验，犹如判断其他事实一样，在审理过程中判断案件事实。可是，如果在区分法律与事实的司法实践中，审判事实并非普通的原始事实，甚至，这种审判事实的认定本身必然涉及法律或道德，那么，这种审判事实的认定就需要反思原有事实认定的“独立于法律的客观性”前提了。可能的结论是，在其他一些领域中，认定事实准确性的方法不一定适合法律审判程序中对事实的认定。

对事实设定的反思，首先来自于哲学领域的研究。对于这个问题，英国哲学家安斯康姆（G. E. M. Anscombe）作了精细论证。
 她给出了这样一个例子：如果我要求杂货商给我送来一磅土豆，并带来了账单，这是否就等于说“我欠这位杂货商的钱”呢？如果这件事发生在影片拍摄现场，就不等于“我欠杂货商的钱”。在大多数事实主张中，事实之后的制度背景隐退，但是，为了形成一种事实主张，这样的制度背景必须存在。在一定社会制度中，某些行为通常等于如此事实，并不是如此事实存在的绝对证明。换句话说，“杂货商给我送来一磅土豆”是一回事，而“我欠杂货商的钱”是另一回事。如果“杂货商给我送来一磅土豆”是“我欠杂货商的钱”的原因，那么，连接两者的是通常的社会制度背景，但是，在特殊场景中，“杂货商给我送来一磅土豆”不是“我欠杂货商的钱”的原因。因此，“杂货商给我送来一磅土豆”是原始事实，而“我欠杂货商的钱”则是对原始事实的进一步推论，此时，这种推论考虑的是作为背景的规范性制度，后一种事实描述受到了规范性制度的调整。

在司法审判中，对事实的认定也是如此，只不过有不同的制度背景。作为原始事实的“证据事实”与作为最终事实描述的“审判事实”之间，也不是必然具有因果关系。“审判事实”受到了法律或道德的规范，只有法律或道德上认为有意义的事实描述才会在审判中成立。比如，“某种行动是否等于杀害”？或者，“某种伤害是否等于严重的身体损伤”？如果不涉及法律规则的范围，这些问题很难解决，而解决这些问题又取决于法律的目的以及立法政策等非事实性追问。
 也就是说，只要认定“某种伤害”这一原始事实存在后，接下来，在认定审判事实即法律上的“严重的身体损伤”之时，就已经不是原有假定的从证据事实到审判事实的推论了，相反，法律规范已经开始调整后一种审判事实，审判事实的认定需要结合法律与原始事实两者。

尽管如此，有学者认为，这种对法律审判中事实问题的分析并没有质疑理论上对法律与事实的区分，相反，这只是表明，在描述审判事实时，法律不能被排除在外。然而，我们面临的问题仍然是，如何发现法律规定的审判事实。
 对法律与事实的区分的怀疑提出了这样两个问题，也由此具有两方面的意义：一是道德价值进入事实认定中，如何承认这种道德价值的政治合法性？二是改变原有的证明理论的完全逻辑性推理特征，是否能够发展出一种非严格逻辑的事实认定方式？





第二节









证据规则




法律事实的认定，需要遵循法律规定，这是一个不争的前提。因为，司法或执法所要认定的事实是法律规定所预设为“真”的事实。而在涉及法律事实认定的法律规定中，除了保障审判公正的程序规则外，还有进一步涉及保障法律事实认定真实的证据规则，以及确保其他人权价值的证据规则。
 譬如，最高人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》第53条规定“不能正确表达意志的人，不能作为证人”，意在保障法律事实的真实。国外法学者将这种证据规则比作路灯，而如何在路灯的指引下前进，发现案件真相，达致目标又是另外一回事。


一、证据规则与证明理性


英美证据法学界从阐明证据规则转向研究证明过程，确立证明过程的理性标准，是一个逐渐展开的研究过程，经过了许多学者不懈的努力。这方面最重要的尝试来自边沁。早在19世纪，他就主张，司法证明的首要目的是判决的公正，由此要求正确适用实体法，呼吁废除任何证据规则。在边沁看来，判决的公正只有通过理性，通过考虑每个案件的具体情况才能得到保障，这不是通过规则所能达到的。可是，边沁的功利主义使得他进一步主张，在证明方面废除某些保护刑事被告的规则措施，这遭到了普遍反对。看来，这种完全用证明理性代替证明规则的做法，至少在某些方面，是不可取的。尽管这样，对于从证据规则到证明理性的过渡，边沁的看法具有重要意义。在20世纪70年代前，在长期研究证据规则的英美证据法学界，边沁关于证明理性的研究没有得到重视
 他还为发展一种法律事实推理的体系框架，作过一番努力。其他一些学者，包括古尔森（Gulson）、米歇尔（Michael）、阿德勒（Adler）以及柯亨（Jonathan Cohen），在其作品中也表现出从证据规则到证明理性的发展。英美法系国家的情况如此，大陆法系国家亦如此。阿克罗弗（Ekelöf）谈到，瑞典过去认为，每一种特定证据的证明力应当由制定法决定，现在却认为，评价证据是“自由的”，意味着这种类型的法律规则不再具有效力。当然，这种“自由”地评价证据不是任意的、随心所欲的。瑞典的证据法学者强调，这种证据评价不是自由裁量，而是根据某种客观性因素作出的评价。这种客观性因素不再是制定法规则，而是某些固定的评价标准。

为什么在证据法研究中，证明理性的研究不可或缺？证据规则不能代替证明理性的理由是什么？对此的回答分为两个层次。第一，在审判过程中，除了遵循证据规则外，必然存在一种证明过程，要求证明理性。第二，证明过程的必然特征决定了证据规则无法替代证明过程的标准，证明理性不能用规则表述。前者是有没有、存不存在的问题，以及其对发现案件事实真相有何意义的问题，后者是这种存在的本性问题。

对于第一点，可举一个例子：识辨手印的证明过程。假定遭抢劫的保险箱上发现一个手印，其中九处特征与被告的手印特征相符合，由此是否可以得出，这个手印就是被告留下的呢？若结论如此，未免有失武断，除非已知的事实是，不同的人的手印不可能有九处特征等同。换言之，九处特征相同作为证据事实，是不能得出最终被告作案的案件事实的，除非加上一个一般经验法则，才能得出这个结论。但是，这个一般经验法则不是法律规定的证据规则。可见，证据事实的存在，以及如何从证据事实到案件事实，是预设证明过程存在的充分条件，对发现案件真相具有重要意义。

对于第二点，有人可能提出，尽管证据规则和证明理性似乎是两个不同的过程，但是不是也可以从证明过程中提炼出理性规则，成为法律规定呢？支持这种法律规整的理由可能有两点：第一，由于正义的要求，相同的事情相同处理，要求有明确的操作规则，防止自由裁量；第二，明确的法律规定具有公众的可获取性。


此外，阿克罗弗也从多个方面论证了为何证据规则不能代替证明理性的理由，其关键在于，最终对证据的评价取决于一般经验性法则，这种经验性法则随具体情况发生变化，不可能事先制定出整齐划一的法律规则。


证据规则不能完全代替证明理性，不能用于说明证据规则完全没有意义，特别是与保护刑事被告基本权利相关的证据规则。既然如此，如何看待证据规则与证明理性的关系呢？如何整合证据规则与证明理性呢？泰耶尔建议采用历史的方法来处理这个问题，但是，这种历史的方法只是一种阐释性的方法。卡贝雷尔认为，处理这个问题应该采取建构性的方法，而泰耶尔的方式只具有启发性；证据规则是执行问题，是方法问题，区别于程序权利。
 而后一种包容规则也就是证明理性的要求。这样，大多数证据规则属于证明理性范畴，对证明理性的研究应当成为重点，而不仅仅是阐释证据规则，或者要求立法制定大量的证据规则，以代替证明的理性标准。


二、排除性证据规则


普通法系的证据法中，最具特点的是排除性证据规则。所谓排除性证据规则是指，在某种情况下，法官排除或限制可能与案件事实相关的某类证据，比如，传闻证据规则、品格证据规则等。与普通法系相比，我国的刑事诉讼法、民事诉讼法等也有类似的排除性证据规则。比如，《刑事诉讼法》第46条规定的口供适用原则，以及最高人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》第69条规定，某些证据不能单独作为认定案件事实的依据。然而，这些排除性规则大多不是绝对的排除，而是存在许多例外情形。或者说，这些排除性规则作为一般性规则，其适用要视具体案件情况而定。各国法律规定的排除性规则不尽相同；在普通法中，排除性规则居多，这与其特有的陪审团制度相关。不过，各国证据法学对不同排除性证据规则的研究，仍然对其他各国具有借鉴意义。至少可以认为，通过对这些排除性规则的探讨，理清各类证据与案件事实的相关性——何时才可以采纳这些证据，作为确立案件事实的依据。另外，这些探讨也反映出，在案件真实的要求下，妨碍案件真实的排除性证据规则的作用受到削弱，采纳证据不得违反审判的其他社会价值。这里，着重考察普通法系中两类理论争议较多的证据：一是品格证据，二是科学以及专家证据。

一般而言，品格证据规则作为基本的一般原则是指，在民事诉讼以及刑事诉讼中，当事人（包括组织）在某一场合中，而非当下具体场合中，好的、坏的或中立的行为证据，不能作为证据采纳，除非该行为证据与某种具体事实密切相关，有助于解决本案的问题。这种规则阻止用品格证据表明行为。针对品格证据规则的争议很多，近年来品格证据规则看上去呈现出没落的迹象。对其的指责在于，该规则阻止了品格证据在具体情况中的运用。

支持品格证据规则的理由主要包括三点：第一，对于确认案件事实而言，绝大多数品格证据的证明力很小，甚至，实际不存在这种与案件事实相关的证明力。第二，品格证据有时被认为是“不恰当的偏见”，“不恰当的偏见”力图排除情绪化、激情等非理性感情，防止误判。这一点主要针对陪审团中的普通陪审员而言。第三，偏见导致错误估计和夸大品格证据的证明力，正如韦格莫提到的，陪审员一般总是认为品格证据更具证明力。

反对这种排除性的品格证据规则的理由主要在于：首先，支持该规则的第一个理由不充分。因为，事实上，许多具体情况中的品格证据具有实质性的证明力。其次，支持该规则的第二条理由也面临难题。这个理由将品格证据等同于非理性的情绪，实际上，好些品格证据并不能带来非理性的情绪，并且，即便陪审团当时受到影响，在可能的时间内，也可以排除这种非理性的情绪。最后，支持理由假设了陪审团比法官，更容易夸大品格证据的证明力，而该假设并未得到充分的理由支持。因为，没有证据表明，法官对人类品格的判断，比陪审团要好得多。由此，如果要继续坚持品格证据规则，就需要重新勘定支持理由；如果反对的话，也需要有进一步的替代性、建设性方案。无论哪种情况，对于品格证据，最重要的目标还是保障案件真实。如果能保障案件真实，可以采纳品格证据；如果不能保障或不可能保障案件真实，就不采纳品格证据。另外，采不采纳，不是采取绝对的非此即彼的解决方式，而是，在何种条件下，可以采纳何种品格证据，以及如何在证明过程中适用品格证据。

在普通法系中，除了根据上述特定的排除性证据规则，不采纳某类证据外，还根据证据法的一般性概念，诸如“相关性”（Relevance）“可采纳性”（Admissibility）“可靠性”（reliability）等，来作为衡量其他证据是否采纳的标准。在我国，《刑事诉讼法》第42条规定，“证明案件真实情况的一切事实，都是证据。”这项规定可以解释为，证据必须与案件真实情况“相关”。最高人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》第65条规定：“审判人员对单一证据可以从下列方面进行审核认定：……（二）证据与本案事实是否相关。”因此，对于任何一种证据都有可能根据是否与案件事实相关，予以排除或采纳。

对于科学以及专家证据，亦如此。总的说来，国外学界对专家证据的研究分为四类：第一类长期关注使用专家证据的法律标准，以及采纳这种证据的非固定规则；第二类研究是法律论证理论，其中专家意见证据是一种论证安排，或者是一种可废止的论据；第三类研究涉及人工智能（artificial intelligence）和法律，运用论证安排描述法律推理的推理形式，这种推理形式的模式采用了人工智能；第四类研究运用技术工具和启发式图表，重构审判中的证据推理链接。这四种研究方向具有相同的理性论证结构，即一方当事人使用专家证据理性地说服另一方当事人。
 可见，专家证据作为一种证据规则的内容，越来越转向证明过程的论据。从证据规则到证明理性，这两个方面不可分割。





第三节　证明理性




司法发现案件事实真相，必须严格遵守法律规定的程序规则以及证据规则，也要遵守实体法对特定法律事实的界定。但究竟如何发现案件事实真相？这个发现过程，也是案件事实证明为真的过程。既然证据法学以理性主义为前提，普遍常识不能代替发现真实的证明过程，单纯的司法经验和实践也不能代替，那么，证明过程就应当是一种理性过程。证明过程需要依照理性的标准，发现案件事实真相。同时，这种证明理性不是一种完全独特的理性，它与其他非法律背景中的理性并没有太大的差别。其他领域发展的、发现过去真实的理性工具，也可以为司法中的证明过程所采用，比如，心理学方法、统计学方法、决策理论方法等。当然，如何采用？采用的界限何在？是否有助于发现真实或促进其他价值？这是需要考虑的问题。在此，集中讨论案件真实证明过程中的三方面问题，它们主要涉及一般规则或经验法则与特殊案件事实的关系，即一般性与特殊性的关系。


一、统计数据的使用问题


在审判证明过程中，尤其在诸如反垄断、保险、反歧视等领域的专家证据中，使用统计数据作为证据的情况日渐增多；而将统计数据作为证据有时根本就是误用，带来了诸多难题，由此，引发了对统计数据在何种条件下作为证据具有证明力的讨论。

假定有某个运用统计数据证明的案件：某晚，史密斯夫人驾车回家，对面一辆出租车飞速驶来，她因为躲闪而与另一辆停靠在路边的车相撞，结果史密斯夫人两腿骨折。为此，史密斯夫人起诉红色出租车公司，要求赔偿。其证据是，她肯定，有一辆出租车飞速违章驾驶，该城镇只有两个出租车公司，即红色出租车公司和蓝色出租车公司，而60％的出租车归属红色出租车公司。她进一步补充，当时天黑，只知是一辆出租车，没有看清汽车的颜色，也没有其他目击证人。
 这里的问题是，在没有其他进一步的证据时，60％的统计数据是否可以成为红色出租车公司肇事的证据？毕竟，在美国，民事侵权证明标准——优势证据标准（evidence of preponderance），仅要求证明力超过50％（more probable than not），弱于刑事证明标准——排除合理怀疑证据（beyond a reasonable doubt）。似乎可以得出，本案证据的概率要高于50％，被告红色出租车公司应当承担责任。但是，多数人都不会接受这样的判决。

主张案件事实是否真实，取决于三个条件：第一，该主张事实上是真实的；第二，他人相信，该主张是真实的；第三，他人有充分的理由相信，该主张是真实的。前两个条件一般没有什么异议，显然，正如我们知道，太阳每日升起，这个真实事实的条件是，太阳确实每日升起，以及我们相信确实如此。不清楚的是第三个条件，什么是足以让人相信的充分理由。在审判案件中，不能因为有人主张某人有罪，某人就有罪。问题的关键是，什么样的理由足以让人相信某人有罪。罪责自负，所说的正是，个人因其自我的行为受到惩罚才是公平的。统计数据或数量上的可能性只是针对某类事物的一般描述，不能成为个人的具体事实。如果审判者仅仅根据统计数据，宣布某人的罪行成立，而实际上个人的行为有可能在统计数据之内，也有可能在统计数据之外，那么，仅以此证明其罪行成立，就违背了罪责自负的原则，因为没有充分理由足以让人相信，这是一个真实的案件事实。与统计数据相对，个别的、具体的证据是证明案件事实成立、保障罪责自负的理由。因此，在证明过程中，统计数据不能单独成为确定案情真实的依据，必须与个别的、具体的案件证据相一致，相配合。


二、数学方法的使用问题


审判中的案件事实的确立，大多以证明力概率大小或可能性大小为标准，很少以绝对的确定性为标准。有关事实问题，即对“概率”（可能性）的判断，无论是民事诉讼的证明标准“优势证据”，还是刑事诉讼的证明标准“排除合理怀疑”，普遍不用精确的数字来表达概率。问题是，确认案件事实过程涉及了何种概率性，这种概率性在何种程度上具有理论的可能性和实践的可行性，以及这种措施是否符合公众的意愿。

有关概率的理论不止一种。在国外证据法学界的讨论中，除了前面的统计数据属于一种概率外，最主要的还有两种概率理论：数学推理的概率理论和归纳推理的概率理论。前者被人称为“帕斯卡尔的概率理论”，后者被人称为“培根的概率理论”。帕斯卡尔的概率理论认为，案件事实的判断是一种主观概率，即有充分理由，相信其为真的判断。这类判断可以转译成数字表达形式，采用数学方法，转化成某种概率估计。归纳推理的概率理论则认为，基于推理的概率判断，是对过去特定事件的评估，原则上是非数学的。案件事实的概率判断是否，或者原则上是否可以用数学方式表达呢？如果采用数学方法表示，那就意味着确立证明过程的高度理性标准，对此英美学者争议较多。有人认为，概率判断应当是数学概率。有些人则主张，这种概率原则上是数学的，但实践上不可行，却伯（Lawrence H. Tribe）就持这种观点。却伯的理由主要有三点：其一，法官和陪审团不可计数，案件事实交流需要用彼此能够理解的语言。其二，数学论证可能极度诱人，也可能附加偏见，因为，表面“硬性”的数据变量一般增进的却是“柔性”的非数据变量。其三，量化某些事物，诸如无辜者定罪的风险的可接受度，从政治上看是不恰当的。
 另有一种观点认为，案件真实的概率原则上不是数学概率，其代表人物包括边沁和韦格莫。

与此相关的，还有关于贝叶斯定理的争论。既然对案件事实是否真实的要求，取决于理性的信服程度，那么，根据贝叶斯定理，个人的信服程度与概率计算相一致，就是符合理性的。一些学者尽量完善贝叶斯定理在案件事实证明中的应用，为证明过程设立理性的标准。有学者认为，原有的贝叶斯定理具有较强的主观性，因为这种理性标准取决于个人对事实可能性的前信服程度，并由此建议发展一种准客观的贝叶斯定理运用理论。



三、普遍形式（generalizations）与叙事（narrative）


证据学者试图通过数学方法或归纳推理方法，拟定案件事实证明的理性标准，但这种理性主义的尝试受到了怀疑论者、相对主义者以及主观论者的攻击。他们反对这种数学推理和形式逻辑的方法，质疑传统的理性概念，甚至怀疑事实决定的理性标准是否可能。这些质疑和反对观点主要显现在一些从事经验研究的社会科学家的作品中。他们认为，法官和事实审判者在实践中判断过去的特定事实时，所采用的方式是评价故事是否合理，整体比较各种不同的案件故事。而在审判过程中，这种“整体性”讲述故事的心理描述与以往的事实推理的分析性描述，存在明显的差异。后者坚持背景性的普遍形式对于事实推理是必要的，前者坚持讲述故事对于确定案件事实是必要的。

主流的证据理论认为，在“理性”的事实决定过程中，普遍形式处于核心地位。这种普遍形式要求，案件事实的认定从特定的证据到特定的结论，必须依照某种背景性的普遍形式。这种普遍形式是建构理性论证的必要的、唯一可能的基础。这种主流理论与图尔明（Toulmin）、佩雷尔曼（Perelman）等人的论证理论相一致。然而，这种理论并不是无懈可击的，因为所谓的普遍形式实际上可能受到既定社会具体时间中的知识影响，从而并不具有普遍性。

在次要的证据理论中，故事和故事的讲述处在核心地位。这种理论认为，根据经验材料，在作出某些决定中，人类需要的是故事，通过构造和比较故事，决定过去事实的真相，而非批判性地评价论证结构。这种故事讲述法的缺陷在于，诉诸直觉、情绪并充当“非理性的说服工具”，由此触犯了传统的法律规范，诸如相关性、可靠性、偏见的影响等。

可以说，两种理论各有优缺点。问题在于，在确定案件事实的过程中，如何处理普遍形式与叙事的关系。有学者为此提出了“知识库”（a stock of knowledge）理念，意在连接普遍形式与故事讲述法。
 “知识库”的构成既不是个别的、经验检验的命题，也不仅仅是普遍形式。信念根植于故事、例子和经验中，可以不用普遍形式来表述。“知识库”是既定社会、既定时间中的“常识”，它们接近于普遍性的文化，同时又是流变的，可以克服普遍形式应用的不确定性。法律体系中的先例就发挥着这样的作用，它们把一般知识与特殊知识连接起来，在具体场景中运用相关知识。

与国外研究相比，我国对法律事实问题的研究也主要针对证据法则和证明标准这两个问题。英美证据法学界着重讨论的问题是，如何证明案件事实真相，发展论证方式以及反思原有的证据排除规则对案情真实的意义。相比之下，我国证据法学界主要关注司法证明的目标或标准是什么，并主张加强证据规则，强化刑事被告的人权保障。

最典型的讨论是，我国刑事司法证明的目标或标准是客观真实，还是法律真实。主张客观真实者认为，只有以客观真实为证明目标，才能防止误判，如果以法律真实为目标或标准，就可能导致司法的不负责任的行为。同时，主张客观真实者也承认，这种客观真实是一种受到法律规则约束的客观真实，在司法实践中，也可能是一种尚未达到的目标。在主张法律真实的论者中，有人将法律真实理解为法律规则下的真实，也有人将其理解为案件事实符合法律规定的真实标准。这两种主张都承认，发现案件真实需要遵守法律规定，甚至主张客观真实者也认为，认定案件事实应当遵守法律规定的真实标准，只不过，这个标准不是“排除合理怀疑”标准，而是我国的“犯罪事实清楚、证据确实充分”的证明标准。从对刑事诉讼证明的基本特征共识上看，两种观念的差异其实并没有想象的那么大。客观真实论涉及的只是一种真理观问题，而什么样的真实性质是一回事，如何认识这种真实以及确立认识标准又是另一回事。法律真实论也涉及这个问题，虽然它主张案件真实是一种法律下的真实，但更主要的问题在于，如何认识或证明这种法律之下的真实，哪怕在存在法律规定的证明标准的情况下，因为，证明标准也没有针对个案事实规定具体的证明方法和论证过程。就此而言，关于案件事实的真实性质的争议，可能遮掩了对证明理性问题的深入探讨。

另外，有学者过于强调证据规则，特别是排除性证据规则的制定，而将证据规则制定与证明理性对立起来，似乎主张刑事程序的公平正义必然产生案件事实认定的真实，而关于证明理性无需过多研究。这也是一个误区。因为，当依照公正的程序审判刑事被告时，就具体个案而言，仍然面临着如何认定法律事实的问题，证据规则毕竟不同于证明理性。
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第三十章






法律责任



倘若经常清理法理学大厦的房间，便不难发现，有的房间整洁明亮，有的房间灰暗杂乱。如果把房间比喻为法理学体系中的基本概念，那就是说，有的概念比较清楚，有的概念不太清楚，有的简直就是乱麻一团。法律责任的概念，虽然不能说很乱，但它还需要重新整理，重新布置。本章研究法律责任，首先是整理现有研究状况，将其中的若干因素重新安排，并将说明如此整理的道理和依据。





第一节









法律责任的概念




法律责任不是一个新的概念，在我们法理学的教科书里，它的存在已有些年头了。而且，法律责任概念并不局限于法理学，它是一个受到法学界普遍关注的概念。无论是法理学研究，还是民法学和刑法学研究，甚至包括宪法学与行政法学研究，都比较重视法律责任问题。
 与这些部门法学科不同，法理学研究法律责任问题侧重于提供一种普遍的解释，而不是纠缠于法律责任的具体细节。或者说，它致力于灌输一种人权和自由的原则，而不是就事论事。

之所以要研究法律责任概念，有这样几点原因。首先，法律责任概念自身非常复杂，它涉及概念的由来、概念的组成部分与核心、与其他相关概念的界限，以及法律责任与免责的关系。也就是说，关于法律责任的研究需要对其加以分层处理，以便将法律责任的若干层面一一剥离或揭示出来。其次，作为一个概念，责任与几个相关概念联系密切，是一个重要的连接枢纽。这些相关概念包括：义务、权力、制裁与惩罚等。责任概念的出现为理解这些相关法律概念提供了方便，使它们之间的逻辑关系更加清楚，从而也使得整个法学概念体系更加精确。再次，不仅立法工作经常涉及法律责任的规定，而且，司法活动的核心几乎可以说就是，由法官根据法律确定当事人的责任。法官们通常会集中精力注意某人的行为是否产生了法律责任。即使当事人对于某一后果没有责任，他也需要承担由此而来的某种后果，例如，宠物之主人对由于自己看管不力而导致的该宠物伤人事件也要负责。最后，研究法律责任概念还有方法论方面的意义。方法总是随着问题走。千篇一律的方法往往用来说明大而无当的问题。而对于具体问题，人们必须寻找并发现适合于说明这一特殊问题的特殊方法，否则，就很难把握这一特殊问题的本质。就责任而言，它是一个比较适合分析法学的分析方法的问题，因为，人们普遍认为，分析法学对于揭示法律概念的特点和概念之间的关系非常有效。


在我国，由于传统和现实的影响，对法律概念展开纯粹的逻辑分析相对缺乏。我们比较习惯于从政治作用上评论法律，从历史发展中梳理法律的演变线索，而这个习惯，说到底还是属于政治挂帅的思路，其致命弱点在于，不承认法律概念之间有严格的逻辑联系，法律仍然是政治的附属物。这还只是从大的方面说，如果再说得具体些，我们就会发现，当前法学研究的主要部分似乎还停留在说明立法目的、设计立法方案以及普及宣传法律常识等方面，而深入追究法律概念或规范的逻辑或理论原点的工作仍显不够。没有追究逻辑起点的工作和成果，人们对于法律概念或规范的认识就会很肤浅，缺乏体系，立足不稳。法律若想在社会生活中发挥自己的约束作用，起码，它自己的逻辑关系应该被解释清楚，由此使法律成为有理性的人的共同追求，成为社会整体生活井然有序的规则和纽带。


一、法律责任概念的研究现状


法学界特别是法理学界关于法律责任的诸多解释，概括起来大致有四种
 ，即法律责任被解释为“义务”、“处罚”、“某种后果”、“责任能力”。
 这里分别把它们表述为义务说、处罚说、后果说、责任能力说。这四种解释，也滋生了一些变种或亚种。

就义务说而言，有学者认为，法律责任就是，“由于侵犯法定权利或违反法定义务而引起的、由专门国家机关认定并归结于法律关系的有责主体的、带有直接强制性的义务，亦即由于违反第一性法定义务而招致的第二性义务”
 。实际上，哈特也持有这样的观点。例如，他指出，“在某些一般范围内，法律责任与法律义务含义相同”
 。这种解释的特点在于，通过强调法律责任的来源来说明法律责任。有学者在说明侵权责任与违约责任之区别时也曾指出，“法律规定，每一个人都负有不得侵犯他人人身、财产和其他合法权益的义务，否则就应承担侵权责任”，而“违约责任是由合同义务转化而来”
 。

处罚说把法律责任定义为处罚或惩罚。例如，凯尔森认为，法律责任就是指，如果发生与法律规定相反的行为，行为人就应受制裁。
 还有学者认为，“刑事责任是法院依法确定行为人违反了刑事义务并且应受谴责后强制行为人承担的刑事负担”
 。

后果说坚持把法律责任定义为某种后果，并且强调这种后果的不利性质。例如，奥斯丁指出，“当我直接谈到必须面对不利或者容易遭受不利后果的时候，我是使用‘义务’这一术语的，或者‘责任’这一术语”
 。

责任能力说则强调构成法律责任需要有一定的主观要件，强调法律责任的主观性。例如，有学者认为，在法律上被广泛称为责任的，有时指应负法律责任的地位及责任能力。

这些研究虽然有种种成就，但也存在令人不能满意的方面。在已有研究中，我们能够得到的是零星的三五段引言和彼此大同小异的定义，但是，我们还不清楚，人们是根据什么学说，通过哪些步骤得出这些结论的。这样一来，即使我们想要对它们提出评论意见，也由于无从把握思考和推理的线索而不得不放弃。不过，从上面引证的若干定义来看，我们还是能够发现在法律责任概念研究上的一种趋势，那就是强调法律责任与法律义务之间的联系，甚至是必然联系。

下面，我们以哈特关于法律责任的看法为出发点加以说明。今天，任何想要深入了解法律问题，特别是法律责任概念的人可能都需要认真阅读哈特的《惩罚与责任》。在这本书中，哈特对于法律责任概念的组成要素、概念背后的学说、概念自身的变化等都有深入的研究。不过，也有一些遗憾之处，特别是书中关于法律责任概念的含义与地位还是有些模糊。一方面，哈特经常将责任归为义务问题：“说某人应在法律上对某事负责任，常常只是指，按照法律规定，他在一定的事件中，或者应承担被迫受惩罚的义务，或者应承担被迫支付赔偿金的义务。”


与这种态度有所不同的是，哈特有时也试图区分责任与义务。他是这样说的：“虽然在某些一般范围内，法律责任与法律义务含义相同，但讲某人应对某种行为或损害负法律责任，便是讲按照法律，他与行为或损害结果间的联系足以使他承担责任。因为责任与义务可通过这种方式区分开来，所以，讲因某人应对某一行为负法律责任，故他应因此而承担受惩罚的义务，便是合理的。”


哈特在法律责任问题上的这种认识是有根据的。在奥斯丁的法律思想体系中，奥斯丁对于法律责任概念就显露出某种“轻视”。在奥斯丁的思想里，法律概念根据它们各自的地位而被安排在不同位置上。在基本概念里，有命令，有义务与制裁
 ，但是，在这个层次上，似乎没有法律责任概念的地位。分析法学创始人的这种安排不能不影响到哈特对于法律责任概念的思考，甚至在某种程度上决定了哈特对于法律责任概念的这样一种模糊处理。回过头来，奥斯丁是不是有意回避法律责任概念呢？换句话，能不能说，在他的思想理论体系内就不可能认真关心法律责任概念呢？回答应该是肯定的。因为，法律责任概念正是一个涉及人的主观因素，并且与伦理信念联系密切的法律概念，法律责任的刚硬程度似乎远在命令、义务和制裁这些术语之下。此外，我们都知道，奥斯丁一贯坚持实在法与道德伦理因素的坚决分离，根据这样的主张，轻视体现伦理含义的法律责任概念就是不可避免的。

回到关于法律责任的研究现状上来。应该承认，现有的研究成果正确地划定了法律责任概念的出没领域，也大致明确了与法律责任概念有密切关系的其他概念。这是重要的成果。但是，对于这种定义的现状，我们还是不能满意。因为，研究法律责任概念，在某种意义上说，就是在法学概念的地图中，表明法律责任概念究竟是什么地形，它是山脉还是湖泊，是草原还是丘陵等，以及它与周围典型地形之间的关系。从这个意义上说，确定法律责任概念周围的数个法律概念是必要的，这样起码能了解法律责任概念与它们之间的关系。但是，这又是远远不够的，因为使法律责任概念依附于其他法律概念并不能揭示法律责任概念的独特内涵。实际上，无论是根据义务了解法律责任，还是根据制裁来了解，它最多能够丰富人们对于义务或制裁的认识，而法律责任概念自己还是缺乏独特的精神风貌。


二、法律责任与法律义务


把法律义务与法律责任相互联系起来加以理解是一种比较普遍的做法，这并不只限于我国一些学者，即使是英国分析法学的代表人物哈特也是这样做的。哈特认为，“责任的含义便是承担受惩罚的义务”。他还坚持说，在法律论著中，严格责任和替代责任完全可以转化为严格义务和替代义务。
 尽管如此，我们还是应该努力区分法律责任与法律义务这两个概念，因为，它们事实上对应着不同的对象或同一对象的不同发展阶段。为了说明责任，我们必须区分义务与责任，或者，法律义务与法律责任，这是理解责任或法律责任的关键。当前的问题是，如何才能将这两个联系非常紧密的概念剥离清楚。如果坚持义务、责任和制裁这样的逻辑顺序，自然的结果就是，一方面，责任概念的独立性并不突出，它很容易就消失在已经存在的两个比较独立的概念——义务和制裁之中；另一方面，如果人们坚持责任的特殊性，那就容易将已经存在的两个概念——义务与制裁中的不同部分简单地结合起来。

法律责任与法律义务之间的区别包括：

第一，虽然有时义务出现在责任之前，但是这并不能证明只有义务出现在责任之前。因为，在时间顺序中，出现在法律责任概念之前的法律概念有很多，例如有权利、权力，但这并不能证明法律责任概念相同于或者等同于法律权利或法律权力。

我们还可以设计一个命题，而这个命题如果证成，则义务与责任之间的必然联系就一定不存在，法律责任与法律义务这两个概念之间的区分因此就会更明显。这一命题就是，有没有有义务但无责任的行为？事实上，这样的行为是存在的，例如，纳税。公民当然有义务缴纳税款，但是，如果由于他人胁迫而导致某个公民没有完全履行自己的纳税义务，法律不会追究该公民的法律责任。这里的问题在于，如果人们坚持义务与责任等同，那么，有义务当然就意味着有责任。然而，由于有义务而无责任的行为的存在，就证明义务与责任是能够分别的，有时它们甚至正好相反。这也说明，义务与责任并不等同，或者说，义务与责任之间没有必然的联系。因为，根据法律的规定，承担法律责任需要具备一定的条件，如果行为不符合承担法律责任的那些条件，行为人就可以因免责条款而无须承担法律责任。

第二，法律义务与法律责任所要解决的问题是不同的。凯尔森就提到，义务针对的是违法行为者本人，而法律责任则不仅针对违法行为者本人，也针对与他相关的其他人或动物。如前面提到的，宠物咬人，主人得因为看管不严而承担法律责任。法律义务要解决的是，根据法律规定，生活于一种法律制度下的公民应该为什么行为，不为什么行为。而法律责任要解决的是，已经违反法律义务规定或者有其他行为的公民在什么条件下才能接受制裁与惩罚。可以说，法律责任是对违反法律义务者的一种审查，一种过滤。

第三，存在着与权力相关联的责任。霍菲尔德把权力与责任界定为两个相互关联的法律基本概念，这为人们充分认识法律责任的含义开辟了一条新路。霍菲尔德认为，有八个基本概念构成“法律的最低公分母”，它们是权利、无权利、特权、义务、权力、无能力、豁免和责任。在霍菲尔德看来，这八个概念组成四组关系。首先，就相互关联的意义而言，权利与义务、特权与无权利、权力与责任
 应该能够同样适用于分析处于关联关系中的权力与责任命题，因为，针对同样的关系不可能，也不应该出现不同的分析。这样的整理和模仿，对于我们理解权力与责任命题或许有帮助。首先，权力与责任处于相辅相成的关系之中。也就是说，在具体的法律关系中，有权力存在，一定同时存在着责任。如果一方当事人有改变现存法律关系的能力和主张，那么，相对的一方就需要接受这种改变，无论其对于自己是否有利。例如，合同关系中的一方当事人可以终止合同，另一方只能接受这种终止，当然，这需要一系列具体条件。从这个意义上讲，某人的责任往往就是他人行使权力的一种结果或处境，而责任人必须为某种行为或处于某种境地。不过，这里还需要一个小小的修正。虽然在权力与责任的关联关系中，权力与责任相辅相成，但是，这绝不意味着，只有权力才能够产生责任。因为，在实际生活中，责任的出现还可能出于其他原因，例如，一旦个人没有履行所承担的义务也能够产生责任。其次，在具体的法律关系中，权力的一方总是比较主动，也比较任意，而相对而言，责任一方则比较被动，需要接受权力一方的决定。责任同时也比较限定，它只能针对权力一方的决定有所回应。也就是说，某人在行使权力的同时，也要接受他人行使权力的结果。再次，对同一个行为主体而言，责任与权力是同时存在的。由于人们总是处在一种复杂的关系网络中，因此，同一个行为主体完全有可能既是权力行使人，又是责任人。作为权力行使人，他可以在与他人的关系中改变法律关系；作为责任人，他又必须接受他人改变法律关系的决定。


三、法律责任与法律制裁或惩罚


要说明法律责任的产生，我们还需要了解法律责任与法律制裁或惩罚的关系。在古代法典中，我们经常能发现其中规定的制裁或惩罚，但是，我们同时会吃惊地发现，这时其实还没有法律责任概念。例如，《汉穆拉比法典》规定：“如果一个自由人殴打另一个自由人，应纳10个银币。”《萨利克法典》规定：“如果任何人叫别人为‘狡猾的人’，应罚3个先令。”
 可见，制裁、惩罚与法律责任并不必然同时出现。有许多证据证明，无论是法律制度，还是法律概念，都是一步一步地由浅入深、从简而繁这样发展过来的。这不仅是事实，也符合人类的思想和智慧发展的基本规律。同时，我们还可以在理论上设想，既然法律责任是法律制度充分发展的一个产物，那么，也许曾经有过一个历史时期，那时根本就没有法律责任概念。在理论解释中，这样设想是有必要的，这有助于更好地说明问题。

在一定意义上，法律责任与人道主义看上去有一定历史联系。没有法律责任概念，惩罚可能不仅会非常严厉而残酷，而且还蛮不讲理，甚至完全是暴力镇压。可以设想，在社会生活中，那些因为自己的某些行为而招致惩罚的人一定愤愤不平，他们之所以服从法律的惩罚和制裁是因为他们无力与法律背后的国家强力抗衡。当然，这基本上是根据现有的法律概念体系把法律责任、豁免和惩罚密切联系在一起而提出的假设。在法律责任概念被明确提出之前，那时的制裁和惩罚可能非常粗线条，更多地关注类的行为而很少考虑个体行为的差异，也许还非常残酷。
 ，它负责把法律的制裁和惩罚公平而准确地施加在违法者身上。也就是说，它有一种识别功能，能够在违反义务的人们中间将那些应该承担制裁和惩罚的人分辨出来，并引导法律制度对其给予制裁和惩罚。





第二节









法律责任的要素




法律责任的要素涉及承担法律责任所需要的那些条件。由于法律概念总是针对自然人或法人的行为，法律责任概念要素主要要回答的是，什么行为需要承担法律责任。对于法律责任概念来说，这很关键；而且，这些要素也是法律责任概念区别于其他法律概念的依据之所在。具体来说，法律责任的要素包括：

第一，人或法人的行为。法律责任首先当然是能够承担责任的主体的责任。其次，就是主体的行为本身。行为总是大多数法律概念的针对对象。法律概念之区别，在某种程度上，恰恰表现为行为的不同种类、不同阶段或不同方面的区别。对于法律责任概念而言，人的行为很重要。这些动作可能是一个或数个互相联系的动作，或者，是哈特所谓的“肌肉收缩”或肌肉动作。根据是否持械，动作还可分为空手动作或持械行为，如拳击、挥刀等。根据是否瞬间完成，动作可分为单一或组合动作。更重要的是，法律责任概念所针对的动作不仅是一种运动，而且是一种能够产生若干结果的运动，针对性很明确，如个人开枪射击人或动物、法人之间的交易等。当然，动物有时也可能成为动作的实际实施者，但它一般不构成法律责任的主体。

第二，行为已经产生了损害结果。人的行为只有在发生损害结果时才涉及法律责任问题。伤害有许多形式或种类。例如，对于人的名誉、身体、物质利益、精神的侵害或损害等。

第三，行为与损害之间存在因果关系。即使人的行为已经造成了损害结果，也不必然就等于行为人应该承担法律责任。构成法律责任的行为与损害结果之间一定要有因果关系。之所以有这样的要求，是因为在现实生活中，导致伤害的因素是多方面的，而只有寻找到行为与损害结果之间的因果关系，才能够更有效地、更准确地给予制裁和惩罚。

第四，作出这种或这些行为时的心理条件或状态。有了人的行为，有了人的行为所导致的损害结果，有了行为与损害结果之间的因果关系，还需要行为人作出此行为时的心理状态。现实生活是复杂的，而人对于自己动作的损害结果也有不同的预期。文明的法律应该区别处心积虑的犯罪与完全无辜地伤害他人的行为，如此，才能准确地惩罚犯罪。一方面，要揭示行为人的行为是出于故意还是出于过失，行为人是积极期待后果的发生还是根本就没有意识到会出现严重的后果，这也就是学者们通常所说的行为时是否具有犯意，即是否具有“道德上的应受谴责性”。另一方面，还要认真了解，行为人当时的行为是否受到了他人的威胁，当事人精神状态是否正常，是否曾经瞬间丧失了意识以至于不能控制自己的行为等。

这些只是法律责任的要素，而法律责任究竟要回答和解决什么问题呢？法律责任要回答制裁的前提是什么或对象是谁这样的问题。
 这里，制裁意味着一种不良后果。法律责任概念的对象是一种已经存在的联系，即违反法律义务与制裁、惩罚之间的联系。在历史发展的某个时期，这种联系是一种必然的、没有例外的联系。那就是，一旦出现违反法律义务的情况，制裁马上就来临。不过，法律责任概念不是重复描述这种关系，而是对这种关系加以整理，区分这种关系的必然与偶然。也就是说，它追求一种更好的、更准确的理解。法律责任概念的存在意味着，在违反法律义务的行为与制裁、惩罚之间没有必然的联系，或者说，违反义务并不一定就导致接受制裁与惩罚。只有那些经过法律责任概念审查和过滤的行为才可以接受法律的制裁和惩罚。这意味着，违反义务与接受制裁之间的关系并非是必然的，而是具体的、可以例外的。在研究法律责任概念时，有意避免从法律义务概念介入，或者说，使法律责任概念摆脱法律义务范畴的制约，是有意义的。强调法律责任概念与法律义务概念之间的联系，至少有两处不妥。首先，强调法律责任与法律义务之间的密切联系，也就是强调国家意志的重要性。强调体现国家意志的法律义务对于法律责任的重要性，也就是在强调违反国家意志的代价，这不利于调动个人的主动性。其次，强调法律义务、法律责任与制裁之间的密切联系，往往使因违反法律义务而承担责任、面对制裁具有一种悲壮色彩。而如果法律责任能够成为制裁概念的前哨，担负起审查或过滤进入制裁领域的具体行为的职责，那么，制裁会因此而更加符合人道、更加文明。

从这个角度看，法律责任的特点在于它的连接性。与独立概念各有自己的特质不同，法律责任概念看上去没有自己的、能够孤立存在的物质。它的出现是在回答：接受法律制裁和惩罚的前提、条件究竟是什么？换句话说，法律责任概念的界定需要借助其他几个已经存在的相关概念，它是对某些已经存在的概念的一种限制或进一步解说。从这个意义上说，法律责任概念是一个二级概念，它的出现是要解决如何才能更加准确的问题。

本来，责任概念在日常语言中是一个分量较重，甚至很重的词汇。它常常表示，即使因为某种行为或决定导致不利后果，当事人也勇于面对的决心和信念。因此，在日常语言中，一旦人们提到责任，往往会出现说者大义凛然，闻者动容敬佩的场面。当然，我们关心的不是这种戏剧性场景。我们关心的是，在法学概念体系内，责任概念的地位怎么会下降，怎么会变成联系性的二级概念？也就是说，为什么一旦经过法学体系的过滤，责任的重要性就会降低？也许，这主要由于法律责任概念出现于制裁和惩罚概念之后。由于法律制裁和惩罚概念已经占据了责任概念的空间，因此，当法律责任概念再出现时，就只能充当制裁和惩罚概念的前提条件了。那么，为什么晚出的法律责任概念不能再保持自己的独立含义呢？这是由于法学概念体系的要求。在概念体系中，每一个概念都应该有，也只能有自己的地位和作用，不能相互重复；凡有重复，必经理性地再次审查，直至一一安排妥当。

在法学概念中，法律责任只表示一种接受法律制裁或惩罚的条件。从这个意义上讲，对于当事人来说，法律责任本身具有某种不利性。为什么我们不说法律责任是违反义务的某种后果呢？因为，如果强调法律责任是违反义务，这只是表明行为的性质，但没有揭示行为的后果。退一步说，即使我们说法律责任是违反义务的后果，也没有最终说明违反义务就怎么了。而强调法律责任与制裁的关系，就可以直接说明具有法律责任就意味着接受制裁或惩罚。当然，作为一种条件，它当然不能等于制裁本身。总之，第一，法律责任不是制裁或惩罚，它只是制裁与惩罚的前提条件。之所以强调前提条件，就是要强调法律责任在时间上先于制裁和惩罚。只有先确定某人应该承担法律责任，才能涉及法律制裁与惩罚问题。第二，法律责任是一个联系性概念，联系不同的独立概念。从位阶上看，它属于二级性概念，具有不同于一级性概念的职能。

我们不能因为一个概念处于二级概念的地位就轻视它。二级概念也许没有自己的特别本质，但是，它对于整个法律概念的逻辑体系而言，对于已经存在的但是彼此孤立的概念之间的精确联系，对于已经存在的概念之间的联系的进一步明确，具有非常重要的、不可或缺的作用。没有这些负责联系的二级概念，法学概念就只能处于彼此孤立的孤岛，或处于相互之间联系粗糙的状态。实际上，在分析法学家的大量思考中，一级与二级概念或者初级与次级概念等分类都是非常重要的。例如，哈特就曾经指出初级规范与次级规范之间的区别，并在此基础上提出了自己的法律规范概念。
 如果说一级概念能够揭示对象的独特性质，那么，二级概念就是对一级概念的一种限制，或者，是一级概念之间的联系桥梁。以前，由于人们没有区分法律责任概念的具体地位，不了解它是一种连接性概念，因此，在潜意识里，总是把它与那些一级性概念（如义务、制裁、权利等）相提并论。然而，并列的结果却总不能避免使法律责任概念依附于某些一级的、独立的概念。例如，使之依附于法律义务，说法律责任是第二性义务等。再如，使之依附于制裁，说法律责任是一种不利的后果等。最终，很难有说服力地说明法律责任概念究竟针对什么对象。法律责任要解决什么性质的行为应该受到法律的制裁。它既是对违反法律义务行为的过滤，又是适用法律制裁的前提。它与义务不同，义务说明某些行为的特点。它又与制裁概念不同，后者说明什么是制裁。





第三节　法律责任与免责




古往今来，违法犯罪行为，在一定条件下，都有免除法律责任的机会，也就是说，有可能避免或减轻法律的制裁和惩罚。在我国漫长的封建社会，“刑不上大夫”还是一条指导司法实践的基本原则。在英美刑法中也有这样的规则，刑事责任要求主观要件或犯意。当然，这绝不是说一个社会会不加限制地规定豁免。本节关心的是，豁免的内容以及它的意义。

说明豁免的理论意义并不困难，解释豁免对于法律责任概念的重要性也不困难，真正的困难是，寻根溯源，从人们设置法律责任的原则出发来解释豁免。而且，这还不够，还要使这种解释与人们公认的法律根本精神保持一致。
 做到这一步，也许才能算是法理学的解释。从这个意义上讲，仅仅说豁免是维护人权的需要，当然不错，但是，恐怕失之于笼统，因为能够维护人权的法律规定很多。

什么是豁免？顾名思义，豁免就是排除，使其不属于某种一般的规定。在某种意义上，它是法律所允许的“有错必纠”的一种反义词。从法律上讲，豁免就是免除法律责任，就是即使有违法犯罪行为，如果符合法定条件，也不追究其法律责任。当然，豁免也有自己的限度。一方面，就任何法律制度而言，豁免不能适用于一切行为；另一方面，就任何法律制度而言，豁免都有自己的特殊条件。例如，当事人的行为受到他人的胁迫或强制，或者当事人本人有精神方面的疾病，而且这些胁迫或精神疾病直接导致损害他人生命财产的后果。

豁免（免责）是与法律责任密切相关的法律概念。它指的是与法律责任正好相反的情况，即由于某些原因，行为人的某些行为虽然引起他人的损失，但是行为人可以免除责任，不至于受到法律的惩罚。这里有几个问题。第一，一般而论，法律在规定法律责任的同时，还规定在某些条件下行为人可以减轻或免除责任，为什么法律规范中需要有豁免的规定？这与人们对于人类行为特点的认识有关。人可以自由选择行为，也可以有不同的行为动机，或者说，人是自己行为的主宰，这是意志自由理论所主张的。正因为人是自己行为的主宰，是人自己决定采取的行为，所以，一旦某个人的行为给他人造成了伤害，他就必须要为此而承担法律责任，接受法律的制裁。然而，如果一个人的行为在失去控制的情况下对他人造成了损害，那么，严格地讲，这就不能说还是他本人决定采取的行为。例如，公共汽车紧急刹车时，某人手中的重物失手脱落而砸在另一人的脚上，使其受伤。这时，应该看到，在这一瞬间，某人已经不能控制自己的行为，由此才造成另一人受伤。第二，纠正违法或惩罚犯罪还有一个重要条件，该行为人的行为不仅必须是自己选择的，还必须在主观上是有过错的，或者，具有按照通常看法本来可以避免的过失。

现在，我们来讨论豁免与逃避法律责任的关系问题。在现实生活中，逃避法律责任是时常可见的一种社会（法律）现象。在面对法律的追究时，有些人不是勇敢地面对自己行为所造成的后果，而是千方百计地逃避自己的行为所导致的法律制裁。在法律上，虽然逃避法律责任与豁免有一些相同之处，例如，它们都表现为不受法律的制裁，但是，它们毕竟是两种现象。就制度而言，豁免是法律制度允许的不负责任，而逃避法律责任则是法律所禁止的。换言之，在豁免的情况下，行为人自己之不受法律制裁是合法的；而在逃避法律责任的情况下，行为人自己之不受法律的制裁是非法的。就理想状态而言，在一个法律制度中，是不应该存在，也不允许存在逃避法律责任现象的，因为任何的法律责任在经过豁免的“过滤”之后，已经是确凿无疑的了。从行为人的心理上看，尽管行为人知道自己行为的法律后果，但是，他们的心理是不一样的，豁免未必意味着行为人逃避法律责任。

就法律责任与豁免的功能而言，它们的作用都是使法律的制裁或惩罚更加准确，使得法律的制裁更加符合人道的要求。但是，它们的角度不同。法律责任从正面规定了承担制裁和惩罚的条件，而豁免则从反面规定了什么条件下能够避免法律的制裁和惩罚。从这个意义上说，严格地依据法律规定追究违法犯罪行为人的责任，与根据法律规定充分注意行为人违法犯罪时是否具备豁免条件，是一样的重要。

豁免规定有重要的意义。对于少数人来说，由于他们不能控制自己的行为，也不能判断自己行为的后果，惩罚他们有失于公正，因为他们在特定时刻没有能力遵守法律，而法律制度中豁免的存在使得他们能够依法避免承担法律责任。这是一种制度化的、国家保护的避免，它不同于某些个人采取的逃避行为。保留豁免规定的一个更重要的理由是，豁免规则的存在可以使某些行为的是非曲直被暂时地存而不疑，从而能够更有效地维护人的行为自由和人权。在一个迅速变化的社会里，人们行为对错的标准有时会发生变化，甚至会出现完全相反的看法。这时，豁免规定就非常重要了，因为它可以让人们把那些还分不清的、没有把握的对错是非暂时搁置，免得由于严厉地惩罚某种行为而事后追悔。总之，免责的规定是合乎人道地对待人的行为的必要条件。而且，在哈特看来：“通过把免责条件附加于刑事责任，我们就能使每个人得到益处。”


哈特认为，法律责任和免责条款的设计着眼于至少两个前提，那就是个人的选择和可预期性。就个人选择而言，哈特指出，个人选择是责任与免责条款的基点之一，甚至也是整个法律制度的基点之一。哈特总结说，责任与免责条件的存在“最大限度地扩大个人在决定未来结果时所作的精明而成熟的选择的效力，以及他预测未来结果的能力”
 。就可预期性而言，一旦法律制度规定了法律责任和豁免，个人就可以最大限度地预测自己行为的后果，就能够掌握在什么条件下个人的行为将受到法律的制裁，而在什么条件下就不需要承担法律责任。这也是责任与免责规定的重要理由。可预期性不仅仅是法律的特点，它甚至是一切制度的特点。如果有制度而不能有什么可预测性，那就好比庞德所说的不能发亮的灯一样。

鉴于豁免与法律责任之间的联系，我们还可以从人们最初设计法律责任的基本思考来说明豁免存在的理由。如前所述，法律责任的设置源于人们对于法律惩罚的更深认识。违法犯罪行为有时是由于行为人缺乏责任能力的后果，也就是说，行为人当时或者没有达到承担责任的年龄，或者没有违法犯罪的主观意图，而只是由于某些因素的作用，例如突发疾病导致丧失清醒意识，才造成损害他人生命或财产的后果。这在刑事犯罪案件中时有发生。在这种情况下，依法制裁或惩罚行为人不仅不符合正义原则，也不能使制裁和惩罚发挥它们应有的作用。因此人们就考虑使某些违法犯罪人不承担法律责任，不实施法律制裁和惩罚。

从表面上看，责任与豁免的唯一区别就是有没有后果。但是，不能说豁免就是没有法律后果，因为任何行为都会产生法律后果，只不过，法律可以使某些后果不存在，或者，通过某些规定使后果消失。责任就是面对后果，承担后果，不得逃避；而豁免则是同样或同种类的行为而无责任，即使行为违反了法律规定的义务，但是，无须承担责任。

为什么要强调豁免的重要性呢？严格实施责任固然可以培养人们认真负责的精神，但同时，严格实施责任也能培养或再生产一批一批循规蹈矩的人，由此可能带来这样一些不良后果。其一，当一个社会，特别是处于转型时期的社会，出现一些具有改革意识、具有英雄主义精神的人时，整个社会会严厉地对待这些人的新行为。而实际上，这些新行为本身可能并不是“妖魔鬼怪”，它们是社会生活发展所必然产生的，只不过普通人还不能理解罢了。其二，这个社会将严重缺乏改革或冒险精神。人们将完全有意识或无意识地受到现有规则的束缚，社会会在谨小慎微的实践中丧失自己的内在发展动力。

由于法律责任概念的出现，并进入法学概念体系，相关概念之间的联系就变得更加紧密，也更加精致了。法律责任概念尚未出现时，一旦出现违反法律义务的情形，制裁和惩罚就会接踵而至。这里，法律义务仿佛具有天生的合理性和权威性，任何对它的侵犯，无论青红皂白，都无一例外地必然导致侵犯者本人的某种不利或灾难。也就是说，法律义务及其不可侵犯性远远超过了个人或人的价值。法律责任概念出现后就不同了。它恰恰在义务的违反与必然接受制裁之间造就了一种例外。法律责任的存在表明，有时，即使行为人的行为违反了法律义务规定，行为人也不一定面临制裁和惩罚。法律责任概念等于是在违反义务与制裁之间设置了一个过滤器，只有那些经过过滤的行为、符合条件的行为才必须接受法律的制裁。
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部门法学更关注法律责任的具体形式，例如民事责任、刑事责任和行政责任等，而法理学研究主要关注作为一般状态的法律责任问题。部门法学关于法律责任问题的研究时间长，成果也较多。










	


分析法学或分析实证主义法学，兴起于19世纪末期，一向是英国学者的专利。在英国，从奥斯丁一直到哈特，几代学人都在坚持实证的研究方法和价值取向。这种研究方法的关键在于：第一，强调法律与道德的分离。不过，对于不同时代的分析法学人士而言，他们在这一问题上的态度也是有差别的。第二，寻找并说明法律概念之间的逻辑联系，强调法律概念是一个具有精密逻辑联系的整体。
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“回答”，在哈特那里有“答辩或反驳之意”。哈特实际上强调了“回答”一词的被动性与限定性。被动性是指，回答是因为他人的某一主动行为而引起的，即先有他人的指责或指控在前。限定性则是指，回答不能漫无边际，它只能针对指控的内容加以说明。因此，无论是答辩还是反驳，只能就已经存在的指控、特别是指控的具体罪名给予回答或反驳。由此，责任具有被动和限定的意义。在哈特之前，美国学者霍菲尔德就曾指出，与责任相互关联的是权力，责任的对立面就是豁免。这里，与权力相互关联的责任，也具有被动性与限定性。与权力的任意和主动相对，责任合乎逻辑地具有被动性和限定性。实际上，无论是哈特还是霍菲尔德都没有明确提出责任概念具有被动和限定的意义，但就具体分析来看，责任的被动和限定是其责任概念的潜在前提。
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第三十一章






法律制裁



法律制裁的中心词是“制裁”，初指裁剪的式样和文章的体裁，如《后汉书·南蛮西南夷传》：“好五色衣服，制裁皆有尾形”；《颜氏家训·文章》：“宜以古之制裁为本，今之辞调为末”。在《现代汉语词典》中，制裁是指“用强力管束并惩处，使不得胡作非为”。而依《朗曼当代英语词典》，制裁（Sanction）有四种含义：（1）允许、赞成或接受；（2）一种行动，比如一国或多国采取的针对某一违反国际法的国家的贸易禁运；（3）当某一法律或规则被违反时所适用的某种正式行动或惩罚；（4）某种迫使人遵守规则或标准的东西。
 可见，汉语的“制裁”与英文的“sanction”是不完全同义的。就第一种含义而论，汉语“制裁”一词没有“允许、赞成或接受”之意
 ，不涉及“奖”只涉及“罚”。就第二、三种含义而论，可将“制裁”分为两类：一类是法律之外的制裁，即国与国之间，尤其是强国对弱国、多国对一国所采取的政治、经济方面的打压
 ；另一类是法律之内的制裁，即一国国内针对违法者所进行的惩罚。上述第四种含义的制裁，实际是指具有威慑效力的惩罚性后果本身，而这种后果可以被分别纳入“法律之外的制裁”和“法律之内的制裁”，后者即是所谓的“法律制裁”
 。

据此，法律制裁，当指国家机关根据法律和授权对违法者实施的惩罚。它既是一种活动，也是一种后果，与英文“punishment”所具有的惩罚、处罚甚或刑罚同义，即有权机关依法对触犯法律或规则的人采取的使之遭受痛苦、损失或其他损害的方法。具体到部门法中，主要有刑罚、行政处罚和民事上的惩罚性赔偿三种形式。

法律制裁与处在法律之外的“制裁”有所不同：（1）法律制裁不得针对国家和政治实体，而只能针对个人，包括自然人和法人，因为集体性惩罚在合法性和公平性上普遍受到置疑
 ；法律制裁以外的其他制裁，则不仅可以适用于个人，还可能针对国家等政治实体以及某一族群。（2）法律制裁必须依据法律或授权，并且以被处罚人违反法律或规则为前提，近现代还普遍要求法律制裁必须依正当程序进行，同时，不得以违反民法为由而适用刑罚或行政处罚，否则就构成对他人的侵权甚至犯罪；而法律之外的制裁，则不仅包括国家间的制裁，还包括家长对孩子、老师对学生、军官对士兵、党派团体对其成员的管教、责罚以及行业自律性惩戒等，这些制裁形式不必依法律和授权，也不必依所谓正当程序，而只需合乎制裁者的目的或服务于某种需要即可。

上述含义辨析是以对法律制裁的分类为前提的，而这种分类又是以现当代法律为坐标原点而横向展开的。以之为基础的定义及属性分析，仅仅是我们讨论问题的一个指向。从这个坐标原点出发还有一个纵的指向，这就是法律制裁的历史演进。





第一节









法律制裁的源起和变迁




探寻法律制裁的起源并勾勒其演进脉络，不仅可以透视法律制裁的发生机理，而且可以把握惩罚方式的历史轮回。关于法律制裁的起源和衍生，不仅可以向古今中外法学家们求证，也可以从古老的传说、史诗以及《圣经》中参悟。法律史家梅因多次引证了荷马史诗，“把它作为作者所知道的不是完全出于想象的一种社会状态的描写”，借以阐释某些古老法律概念的含义。
 俄国哲学家索罗维约夫引证《圣经》中“该隐杀了亚伯”的记述，以探讨罪与罚的关系，并质问为什么“在第一件凶杀后面不应该有第一次惩处”？


向法学家求证的结果是两种不同的学说。一种学说认为，最早出现的法律制裁主要以刑罚尤其是死刑和肉刑为主，并且不断发展延续至近代。这种学说以凯尔森的主张为代表：“制裁是由法律秩序所规定以促使实现立法者认为要有的一定的人的行为。法律制裁具有上面所讲的那种意义上的强制行为的性质。最初它只有一种制裁——刑事制裁，即狭义的惩罚，涉及生命、健康、自由或财产方面的惩罚。最古的法律只是刑法。后来制裁中才有区分：除刑罚外，还出现了一种特定的民事制裁，民事执行，也就是对财产的强制剥夺，旨在提供赔偿，即补偿非法造成的损害。”
 另一种学说则认为，最早的法律制裁方式是赔偿和以教育为目的的惩戒，只是在国家成熟的过程中，法律制裁才逐步严峻苛酷起来。这种学说以梅因的论证为代表：虽然可以说“法典愈古老，它的刑事立法就愈详细、愈完备”，但由于对国家、社会所犯的罪行和对个人所犯的罪行被区分为犯罪（climina）和不法行为（delicta），所以梅因最终认为“古代的刑法不是‘犯罪’法；这是‘不法行为’法，或用英国的术语，就是‘侵权行为’法。被害人用一个普通民事诉讼对不法行为人提起诉讼，如果他胜诉，就可以取得金钱形式的损害补偿”，这种情况适用于窃盗、凌辱、强盗甚至杀人罪。


实际上，两种学说的不同只在于对法律制裁的最初形式有不同认识，这是因为它们有不同的理论前提：前一种学说是将“最初”定位在国家成熟之后，它所理解的法律只是国家确认的律令和习惯；后一种学说则是将“最初”定位于前国家时期，且法律制裁中的“法律”还包括远古时代的法则、规则或者习惯。可以认为，后一种学说所主张的法律制裁的历史轨迹，已经延伸到早期国家甚至是前国家时期。


这种学说也适用于中国古代的情况，虽然中西之间必然存在着某些差别。西方最早的法律制裁侧重赔偿，而中国古代的法律制裁则侧重训导，同时辅之以金钱抵赎。就训导方面而论，有学者认为中国原始社会惩罚违反风俗习惯行为的方法是扑抶和放逐。


中西法律史家们所描述的人类早期法律制裁方式可以说明，古代社会是伟大的历史分水岭，从身份到契约、从血缘关系到地域原则、从延伸的家族控制到向法律的过渡，都发生在这一时期。
 国家成熟完善之前，尤其是远古时代，纠纷的解决以和解为惯例，以惩罚为例外，因为运用制裁尤其是惩罚性制裁需要以强大而稳定的权力为后盾，而当时的社会统治力量尚不具有这种权威性。并且，当时低下的生产水平、恶劣的生存环境以及相对稀疏的人口，使得人的生存具有重要意义，所以，只有为敬神而进行的生命献祭，为族群生存而进行的生死搏斗，而没有为制裁而进行的杀戮或残害肢体等酷刑。当时相对简陋的、带有私人性质的诉讼模式，也不适于以施加损害的方式惩罚前来寻求和平而不是决斗的当事各方。于是我们或可得出结论：以惩罚为核心的法律制裁方式，不是与生俱来、天经地义的，而是国家成熟之后强加给社会的，也不是亘古不变的，因此，并不具有不证自明的正当性。

在历史长河中，惩罚性法律制裁所经历的变迁形式有两种：量的变化和质的变化。涉及每一变化的规律自然是不同的。量变的规律可以阐述如下：“当社会属于更落后的类型时，当集权具有更绝对的特点时，惩罚的强度就越大。”


就欧洲而言，这种强度在中世纪达到了顶点。死刑在那个时代本身已经不能算是一种刑罚了，还要附加割喉、剖腹、肢解、投掷、活埋、活剥、凌迟、分尸以及饿刑、碾刑、火刑、烤刑、木桩刑等刑罚，这些都是人类穷极想象的创造，目的是带来骇人听闻的效果。
 。

当然，历史毕竟是不断发展的，肉刑大行其道之初，人们就开始了废除肉刑的努力。以中国的情况为例，“早在商代就已通过与屡犯不改的犯人作斗争，出现了轻则带械示众和强制劳动相结合，重则关进监牢强制劳动、不改不放的圜土制度。周初总结历史经验，成为周礼定制。实际意味着自由刑制度的萌芽，为新的刑罚体系的出现和进一步缓和刑制准备着条件”


西方的惩罚规律也大体相同，涂尔干将其阐述为质变的规律：“惩罚就是剥夺自由（仅仅是自由），其时间的长短要根据罪行的轻重而定，这种惩罚逐渐变成了正常的压制类型。”
 社会的发展进步意味着法律制裁方式由严酷走向轻缓：从摧残生命到死刑唯一再到废除死刑，从肉刑到自由刑再到缓刑、罚金等监禁的替代措施，最终走向以补偿和定纷止争为核心内容的纠纷解决方式，从而使法律制裁回归历史的起点。当然，这种回归是一个漫长的历史过程，由于不可能在一代或几代人时间里加以验证，所以还是算作一种理论假设比较稳妥。





第二节









法律制裁的属性、功能和根据





一、法律制裁的属性


法律制裁的属性包括强制性、扩张性和痛苦性，这三种属性之间有着密切联系。

所谓法律制裁的强制性，其实是从反面即被制裁者的非自愿性来界定的：“当制裁已在社会上组织起来时，对破坏秩序所适用的灾祸就在于剥夺所有物（possession）——生命、健康、自由或财产。由于所有物是违背他本人意志而被剥夺的，所以这种制裁就具有一种强制措施的性质。”


而法律制裁的扩张性则与人们对上述所谓“精神强迫”的强调有关。由于看重心理强制的作用，必然引申出利用法律制裁进行威吓的理论与实践。
 为了使威吓更加有效，就必然使法律制裁的强度不断升级，种类也不断增加，造成法律制裁体系的膨胀。又由于法律制裁一般由特定的权力机关负责实施，而权力本身即具有自我扩张的本能，因此不难理解，法律制裁具有扩张的属性。扩张的方向有两个：一是深文周纳地罗织罪名，所谓“欲加之罪，何患无辞”；二是苦心孤诣地增加刑种，美其名曰“因地制宜，因人制宜”。法律制裁体系的膨胀会带来实效的递减，这是因为，过度的制裁只会使人们对它产生免疫力或者厌恶、抗拒的心理；过滥的制裁还会使“违法圈”扩大，从而失去对真正违法的有效控制；过频的制裁只会使其实施者变成“制裁流水线”上疲于奔命的技工，从而丧失法律执行者应有的良知、判断和自由裁量的能力。为了抑制法律制裁的扩张性，就需要后文将涉及的法律制裁的设定标准和实施原则。

法律制裁的痛苦性是必然的和必需的。第一，法律制裁对于被制裁者来说是违背其意志的，非自愿的东西往往是令人痛苦的，至少从精神上来说是这样。第二，法律制裁一般是针对某种侵害行为的，可以说是一种对侵害的侵害，因而必然是痛苦的。第三，如果法律制裁带来的不是痛苦而是快乐，那无疑意味着鼓励而不是遏制不法行为，即使是民事上的损害赔偿，也不可能不带有痛苦的性质。第四，如果承认人是一种善于趋利避害的动物，就应当使得法律制裁所形成的恶害超过违法行为所带来的利益，从而使避免法律制裁的愿望强过冒险违法的企图。第五，重要的不是痛苦的实际感觉，而是痛苦、不愉快、不便利的观念，只有这种观念才能被其他人“共同感觉到”，从而达到儆戒的效果。但是，这不应被理解为所施加的痛苦越大越好，而是应当这样设计法律制裁的痛苦：对于身受制裁的人来说，痛苦是无限可分的、对肉体最不残酷的；而对于旁观制裁的人而言，痛苦是被浓缩的、造成最持久印象的观念。
 这也是法律制裁体系发生膨胀的原因之一。


二、法律制裁的功能


补偿性的纠纷解决方式严格说来并不具有制裁的含义，因而，法律制裁的雏形可以认为是具有强烈的复仇色彩惩罚，因为在初民社会，惩罚的实施多半是出于受害者及其亲属本能而未加反思的激情。不过，惩罚的具体方式很快便被氏族、城邦和国家所掌控和规范，并被逐渐注入关于正当性的思考。前苏格拉底时代，法律制裁与习惯、宗教等一起，被认为是文明用来抑制原始野蛮冲动的力量。
 其他一些功能，比如维护社会安定，都是由矫正和威慑等功能衍生出来的。所有这些功能都满足着国家的需要，不过，不同的国家以及国家在不同历史发展阶段，对法律制裁各种功能的运用是各不相同或者各有侧重的。

在罗马帝国的早期阶段，多数的刑罚哲学是报应主义的，即根据违法者行为的性质来进行惩罚，偶尔会有特别的公共效应的考虑。但当时并没有把威慑确立为刑罚的主要功能。只是在国家集权统治之后，才不断强化法律制裁的恫吓效应。可以看出这样的规律：以统治和专政为要义的国家，必然强调威慑功能，因而需要严刑峻罚；而以管理和民主为诉求的国家，则青睐矫正功能，因而只需宽和的最低限度的法律制裁。“因为不同社会的握有强制执行法律权力的人们，已经选择了他们确信的在一定时间内最有可能确保人们服从其法律的那些手段。这种确信反过来有赖于传统、知识水平以及社会和经济制度条件的性质。古老的动辄处以死刑的惩罚和刑讯，并不能证明它们的使用者是嗜血者或虐待狂，毋宁说它们证明了这样的事实：那些设计了它们的人想不出更好的、更有效的确保对他们所珍视的社会价值观加以保护的方法。”


这样看来，法律制裁的潜在目的是为维护国家的利益，而不是为了预防犯罪或者保护个人，也不是为了弥合违法所造成的创伤。因而，从国家确立它对社会的绝对控制地位之后到“启蒙”运动之前的阶段，法律制裁的方式由宽缓的和解转向严酷的惩罚，便是由于国家强化威慑功能的结果，因为杀戮与残害根本无助于矫正违法者，而只是有助于国家通过震慑来统治臣民。正是基于这种功利的逻辑，国家才不断强化法律制裁的惩罚内涵和威慑功能，以至于其严酷程度远远超出统治社会和矫正违法的实际需要，并且，这种超出政策一直延续至今，为现代的非法治国家所顽固奉行。为了追求威慑效果，国家甚至还经常捏造出违法


法律制裁的矫正功能也可以满足国家对个人的肉体和精神的控制与征服的需要。历史上曾经有过数不胜数的惩罚方式，其野蛮程度甚至超过了犯罪本身，即使是现今作为剥夺自由的主要力量的监狱，它的宗旨依然是对人的规训与惩罚。“尽管它们并不使用粗暴的、血腥的惩罚，尽管它们使用禁闭或教养的‘仁厚’方法，但是，最终涉及的总是肉体，及肉体及其力量、它们的可利用性和可驯服性、对它们的安排和征服。”


尽管如此，强调矫正功能而抑制威慑功能，仍然有着非常积极的意义，这不仅因为“对罪犯实行人道的治疗，不论其是否具有成效都应该是社会的基本义务”
 在认同这种理念的同时，也应当切实看到法律制裁的两种功能具有积极的意义：即使是法治文明高度发展的国家，仍然需要安宁、秩序、公共管理以及预防和惩罚违法犯罪，而矫正和威慑正是在最朴素的意义上满足了这些需要。

必须补充说明的是，根据《现代汉语词典》的解释，“功能”是指“事物或方法所发挥的有利的作用；效能”。它可说是一个褒义词，所以，“法律制裁的功能”一语容易让人误解为法律制裁只有积极、有利的作用而全无消极、不利的影响。事实上，法律制裁的副作用是不难例举的：“一个无所慰藉的家庭被法律把自己的家长和支柱夺去送上断头台，但是如果这个家庭能够只是为了这场灾祸而痛哭一场，那还算是太幸运了：他们全家都要蒙受永久的耻辱。心灵正直而敏感的不幸者，不得不负起只有恶棍才能承受的那种可怕惩罚的全部重担。”
 因此，法律制裁的功能不等于法律制裁的实际效果。功能是正面的，至少是没有价值涉入的客观事实；而效果则是正副兼备、利弊共存的。法律制裁的运用，必须考虑到它的副作用，谦抑自制，厚德慎罚。


三、法律制裁的根据


法律制裁的根据，或者，法律制裁的基础，是指什么人、为什么有施加法律制裁的权力？如果我们将法律制裁与惩罚两个概念相通融，可以发现，法律制裁的根据首先来自正义的观念。最早的“正义的观念……在希腊的宗教和哲学里所占的地位，对于一个近代人来说并不是一下子很容易理解的……世界上的火、土和水应当有一定的比例，但是每种元素（被理解为是一种神）都永远企图扩大自己的领土。然而有一种必然性或者自然律永远地在校正着这种平衡……这种正义的观念——即不能逾越永恒固定的界线的观念——是一种最深刻的希腊信仰。神祇正像人一样，也要服从正义”


统治者的权力也是法律制裁的根据。以西方为例，关于权力的来源有着两种同样久远但极为对立的观念：一种是自罗马帝国走向独裁起形成的专制主义立场，认为人民把权力移交给统治者后再也不能收回；另一种是日耳曼侵略者带给罗马的“权力最终来源于人民，统治者是人民的代表”的传统。
 。

还有一种关于法律制裁根据的“律令说”，它绕开了有关权力本源及其合法性的形而上学，而是直奔法律制裁的实体依据，即国家所制定或认可的法律本身。因为说到底，法律乃法律制裁之所本，无论善法还是恶法，都一定有关于制裁的内容，也都是制裁的依据。这种理论或学说是以现实主义国家观为基础的，它把国家看做一个事实问题，而把法律看做一种律令。为了彻底回避关于法律的“合法性”的争论，现实主义国家观甚至不承认国家基于独立人格而有国家意志，而只是强调“统治者通过自己的意志来创设法律；他的命令永远都是法律，无论这些命令是多么的不道德和多么的非理性；并且，他还可以以物质性力量来强迫人们进行服从”






第三节　法律制裁的原则、方式和替代





一、法律制裁的原则


法律制裁主要应当遵循法定原则、宪政制约原则和过错责任原则。从本质上说，这些原则都是对法律制裁的某种限制，是保证法律制裁正当、合理、有效的必要约束，而这种限制与约束的制度背景是法治。



（一）法定原则



在欧洲启蒙思想家看来：“如果刑法的每一种刑罚都是依据犯罪的特殊性质去规定的话，便是自由的胜利。一切专断停止了，刑罚不是依据立法者一时的意念，而是依据事物的性质产生出来的；这样，刑罚就不是人与人的暴行了。”
 这种理念引申出来的就是罪刑法定原则，但这个刑法的基本原则也当然适用于所有的法律制裁，我们可以将其概括为法定原则，法律制裁的所有原则都以这个原则为基础。

法定原则的前提是立法权与司法权的分立，目的是防止法律制裁的擅断——对什么行为予以制裁以及适用何种形式的制裁，都表现出无常和任意。为此，有必要用法律将“什么是应予制裁的行为”和“应当适用什么制裁”都明文规定下来，这就是法定原则的含义。法定原则的内在要求是：法律规定应予制裁的，必须予以制裁；法律没有规定应予制裁的，不得予以制裁。前半部分的表述可以概括为法律制裁的专属性原则，只有法律才能规定剥夺人身自由；行政法规只能规定“人身罚”以外的制裁措施；民法尽管在权利保护方面是开放式的
 因此，法定原则含义的重点还在于后半部分的表述，即强调对立法确定、司法运用法律制裁两种权力的限制，不得以任何理由适用法律没有明文规定的制裁。这也就是法律格言“Nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege”（没有法律就没有犯罪，没有法律就没有刑罚）的精神实质。

近现代社会强调，人权的保障、行动的自由都有赖于公民对自己行为后果的预测可能性，因为只有知道什么样的行为是违法的、应受制裁的，才能知道应该如何去行为。这就要求事先有成文法的规定，从而导引出禁止习惯法和事后法的原则。
 。



（二）宪政制约原则



宪政制约原则的引入，是为了克服法定原则的先天不足。首先，法定原则本身不能保证立法所确立的制裁措施都是必要的和适当的，而根据法治社会的共识，“当一种制裁措施直接或潜在地涉及剥夺人身自由时，立法者是不能随心所欲的：只有在最适当，即‘完全必要的’情况下，立法者才有权规定刑事制裁”。
 最后，不仅需要宪政的制约，而且需要在宪政之上继续寻找法律制裁的正当性根据，因为“不溯既往”原则曾经成为审判第二次世界大战战犯的障碍，为此，不得不在制定法之外寻求自然法意义上的人类公认的一般法则。



（三）过错责任原则



法律制裁还需要遵循过错责任原则。历史上，“有加害就有惩罚”曾经是普遍适用的制裁准则，古希腊关于俄狄浦斯弑父娶母的悲剧可为例证。“有证据表明，在整个欧洲的古代时期，凡是给他人造成重大损害的行为都要受到神的严厉惩罚。”



二、法律制裁的方式


关于法律制裁的方式，纵观法律体系的架构，可以将法律制裁概括为民事法律制裁、行政法律制裁和刑事法律制裁三种。



（一）民事法律制裁



民事法律制裁的目的主要在于，对权利损害和财产损失进行救济，突出其补偿性和恢复原状性，兼有引导和约束人们行为的作用。法律制裁性通常被界定为民事违法责任的特征之一，而民事责任又是适用民事法律制裁的前提条件。一般情况下，民事法律制裁的适用，以行为人主观上有过错为必要，但不像刑事法律制裁一样区分故意和过失
 ；特殊情况下，还可以以无过错责任、公平责任等名目适用民事法律制裁。而且，民事法律制裁一般只适用于有实际损害结果的情况，不适用于“未遂”的民事违法行为，但却有可能适用于第三人。

民事法律制裁是民事责任强制力的表现，但这种强制力因违约责任和侵权责任的不同而有所不同。有观点认为，违约责任所导致的是一种“制裁请求权”，而不是制裁本身。
 后一种赔偿显然具有比较明确的制裁性，且一般有法律作为依据。

关于惩罚性赔偿约定的有效性，理论和实践一般都持消极态度。有英美判例认为：“唯双方当事人在契约中所约定之数额过高，超过实际上所受之损害，借此手段促使对方履行契约，此项约定属惩罚性之损害赔偿（penalty），不为法律及法庭所允许。”
 在这种观点看来，约定即使有某种惩罚性，也不是惩罚性赔偿，惩罚性赔偿只能由法律法规加以确定。不过，惩罚性赔偿的适用必须以补偿性赔偿的存在为前提，并且惩罚性赔偿额应当与补偿性赔偿额有一定的合理比例关系。通过对惩罚性赔偿所具有的制裁功能的进一步认识，可以促使我们重新思考民法在遏制不法行为方面所具有的作用。



（二）行政法律制裁



行政法律制裁被认为是介于民、刑两者之间的法律制裁方式，它的适用以被制裁人违反行政管理秩序的行为为前提。一般而言，各国有关行政法律制裁的法律、法规都确立和贯彻了法定原则，即行政法律制裁，必须依照法律、法规或规章规定进行，并且，由特定的行政机关依照法定的程序实施。如果没有法定依据或者不遵守法定程序的，行政法律制裁归于无效。行政法律制裁遵循公正、公开的原则，设定和实施行政法律制裁必须以事实为依据，与违法行为的事实、性质、情节以及社会危害程度相当。这一点，非常接近于刑法有关制裁的规定。行政法律制裁也强调规定违法行为的法律、法规必须事先公布，不得“不教而诛”。并且，对当事人的同一违法行为，不得给予两次以上的行政法律制裁，即一事不两罚原则。

由于行政法律制裁的强制性以及行政机关相对于被制裁人而言所具有的居高临下的地位，所以，法律一般都规定被制裁人享有陈述权、申辩权、申请行政复议权、提起行政诉讼权以及求偿权等，甚至在行政诉讼中采用举证责任倒置的原则，意在保护弱势的一方。行政法律制裁的种类，依各国法律规定的不同而有所不同


我国行政法律制裁领域最为世人所诟病的是劳动教养制度，这个制度允许行政机关剥夺公民人身自由最多达4年之久。它游离于现行行政处罚体系之外，不受行政处罚法定化、行政听证等原则的约束，背离了公共权力机构在剥夺个人权利时必须遵循的法定原则、比例原则和形式正义原则，也违背了“任何人未经公开、公正的司法听审，不得被剥夺权利和自由”的程序法治原则。被劳教者连起码的获得司法机构中立听审的机会都没有，更不可能事后获得有效的司法救济。不仅如此，劳动教养制度还游离于刑事制裁体系之外，不受罪刑法定、罪刑相适应、无罪推定等刑事法治原则的制约。
 劳动教养制度如何退出历史舞台，虽然是一个亟待解决的问题，但是，这个制度及其在我国的成因和流弊，可以成为法史学宝贵的研究素材。



（三）刑事法律制裁



刑事法律制裁不同于民事法律制裁者，在于它以威慑和预防为要旨，而民法却总体上旨在赔偿。作为赔偿之用的物或金钱，在民事制裁场合必须转归被非法损害的国民；而在刑事制裁场合的罚金则必须转归国库。然而，两者之间的不同仅具有相对的性质，因为民事制裁也至少附带地服务于通过威慑的预防目的。
 和对犯罪人的一种制裁。

但是，这种对刑罚的意识形态化的解读，往往只强调了刑罚是国家统治的手段和工具，而完全忽视了刑罚的设定和实施还有着保障人权尤其是保护刑事被告人的机能。如果不重视这种机能，刑法就会被认为“已丧失了它的良知”。


刑事法治的奠基人是贝卡里亚，他在1764年年仅26岁时，就吹响了刑罚革命的号角。他所宣布的几个结论



三、法律制裁的替代


就法律制裁的替代而言，它主要有三重含义。其一，由刑法的谦抑性所决定，力求以最小的支出即少用甚至不用刑罚来获取最大的社会效益即有效抗制犯罪，也就是，在刑罚体系内以较轻的刑罚取代较重的刑罚。
 其二，用另一种较轻的法律制裁体系，取代较重的法律制裁体系，即用行政法律制裁取代刑事法律制裁或以民事法律制裁取代行政法律制裁。其三，不再使用任何法律制裁，而代之以道德教育、舆论批评等方式，或者将原本须适用法律制裁的行为径直转化为法律和道德所允许甚至鼓励的行为。

就第一重含义而言，对于犯罪这种社会疾患应当寻找社会的综合的救治办法，而且不能指望通过刑罚来消灭犯罪，只要将其控制在不危及社会生存条件、社会尚可容忍的限度内即可。耶林指出：“刑罚如两刃之剑，用之不得其当，则国家与个人两受其害。”
 ；如果缓刑、罚金可以解决问题，就不必适用监禁。而那种迷信刑罚的威慑力，尤其迷信重刑对未然之罪的遏制效果和对已然之罪的矫正功能的观点，是站不住脚的。

就第二重含义而论，对于危害社会的行为，只有在运用民事的、行政的法律手段和措施仍不足以抗制时，才能运用刑事法律制裁。因此，运用刑法手段解决社会冲突，应当具备以下两个条件：其一，危害行为必须具有相当严重的社会危害性；其二，作为对危害行为的反应，刑罚应当具有无可避免性，即如果不以国家最严厉的反应手段予以制裁，就不足以有效地维持社会秩序。这个含义上的法律制裁替代途径是“非刑罚化”，即减轻法律规定的对某些犯罪的刑事法律制裁，虽然这些行为仍被认为是犯罪。在非刑罚化思想的影响下，人们致力于对监禁的替代，转而适用缓刑或罚金，以求整个刑事制裁体系的缓和化。

而第三重含义的替代，则主要是指“非犯罪化”，即取消某种罪名，排除某种行为应受刑事法律制裁的可能。不仅是“非犯罪化”，这种含义的替代还包括将某种行为彻底合法化，使之不受任何形式的法律制裁。为此，人们努力争取公共的和私人的帮助，利用调解程序，避免使冲突诉诸刑事诉讼。比较有影响的是“替代性纠纷解决方式”（alternative dispute resolution，简称ADR），这是美国这个好讼喜争的社会面对“诉讼爆炸”所采取的应对措施之一。这样做的第一个前提涉及对抗制程序本身存在的问题，因为这种程序虽能在判决中解决纠纷，但却使当事人两极对立，使未来关系的恢复成为不可能，使纠纷中的主要问题被恶化。不仅不能缓和冲突，还损害共同体的关系。第二个前提是调解型的替代方法代表一种公众参与司法制度的形式，代表了对法律职业者及其专业垄断的挑战。调解和其他法律之外的纠纷解决方式的第三个前提是它们促进了“恢复性”司法，导出一种和解感，并使关系的恢复成为可能，因为它们是围绕合作与互利而组织的。
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就“sanction”所具有的赏罚兼备的性质，“纯粹法学”创始人凯尔森特别指出：“在这里所提出的两种类型的sanction，即在不服从时所威胁的不利（最广义的惩罚）与服从时所约许的利益（奖赏），在社会现实中，第一种比第二种起着远为重要的作用。”参见〔奥〕凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，中国大百科全书出版社1996年版，第18页。










	


这里所谓“法律之外”的制裁，也可能是在国际法的名义下进行的，这有赖于如何定义“法律”。本章中，法律仅指国内法，但后文中的习惯法也在法律之列。不承认国际法具有法律性质的代表人物是约翰·奥斯丁，他的依据是：“国际法的规则与原则并不是由一个最高政治长官制定的，而且没有规定任何法律制裁来保证其规定的遵守。”参见〔美〕博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第337页。










	


当然，也有游离于上述分类之外的某些法律术语的习惯用法。比如，我们说法律规范的要素包括假定、处理和制裁；在具体条文中，法律的每一禁止性规定都要求制裁，没有制裁的规定是没有价值的。这里用“制裁”表法律后果之意。










	


参见〔英〕沃克：《牛津法律大辞典》，北京社会与科技发展研究所组织翻译，光明日报出版社1988年版，第736页。










	


参见〔英〕梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆1959年版，第一章“古代法典”。
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〔奥〕凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，中国大百科全书出版社1996年版，第54页。这种学说虽有许多追随者，但显然没有论及它所说的“最古的法律”究竟是什么时代的，也没有解说这种法律所赖以存在的社会形态。
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参见《圣经》“旧约·创世记”第三章第14—19节。当然，从宗教的意义上也可以认为，人从此不再永生，这种诅咒所蕴含的惩罚性是最为严厉的。
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扑抶是用竹制击具敲打违反者的身体，使其感到羞耻，不敢再犯。同时借以教训旁人，使其不敢轻举妄动。放逐的方法是敲打。敲打不止，被打的人自然是拔脚就跑，执行的人紧紧追逐，终至逐出境外，便成放逐。










	


参见蔡枢衡：《中国刑法史》，广西人民出版社1983年版，第55—58页。这里将三皇时代的规则视为广义的法律，所以将其制裁形式理解为法律制裁。
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事见《资治通鉴卷十五·汉纪七·文帝前十三年》。










	


有学者指出：“这一变化主要并非中华民族群众的个人自我觉醒，而是当时中国社会半殖民地化在刑法上的反映。”参见蔡枢衡：《中国刑法史》，广西人民出版社1983年版，第95页。
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但在混合过错、共同过错以及受害人有故意和重大过失的情况，过错大小成为施加何种民事法律制裁的重要依据，因而有必要区别故意和过失。
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第三十二章






法律救济



救济在词义上具有救援、救治、救助或援助等含义，指对那些陷入困境的人（如在自然灾害或处于贫困线以下的人）实施的物质意义上的帮助，以期使受援助的人摆脱困境或暂时脱离危险。
 在英语中，救济一词的表达主要有“remedy”和“reparation”两种。
 前者侧重于程序意义上的救济，即救济的方法、程序及其原则；后者侧重于从实体或结果上赋予救济以实际效果。“restitution”、“compensation”、“rehabilitation”、“satisfaction and guarantees of non-repetition”等都可以表达后一种含义的内容，有“恢复”、“补偿”、“修复”、“赔偿”等意思。显然，汉语中救济的词义没有程序意义上救济的含义，而更接近英文中后一种含义。就“赔偿”而言，救济是一个有关责任和义务的法律概念。





第一节









法律救济概述




法律救济是一个实在法概念，是依照实在法的规定而为受害人提供救济的法律行为。实在法包括立法者制定和颁布的一系列规则的总和，在普通法系国家也指有约束力的判例。不仅国内法、判例是法律救济的根据，国际法也是法律救济的根据。自然法、道德或习俗规则意义上的“法”不是法律救济的依据。作为实在法概念的法律救济排除了任何意义上的私力救济方法，如革命、武装斗争、起义、复仇、行侠等暴力方法。此外，因不可抗力而成为受害人的，法律救济也只限定于实在法有规定的情形。就此而言，法律救济有别于自然法救济、道德救济或习俗救济，它具有自身的特征：

第一，法律救济是根据实在法而实施的合法行为。实在法规定了救济的方法和方式，也规定了救济的对象。救济的方法、方式是关于救济的形式和种类问题，而救济的对象则是关于救济的目标问题，它们都建立在实在法的规定、承认或认可基础上。当实施救济的方法是非法的，即使救济的目的具有一定程度的合理性，也不足以产生法律意义上的救济行为。合法性在救济行为中既是救济得以存在的根据，也是救济产生实际效果的因素。法律救济的合法性原理为人类社会解决冲突提供了必要的秩序。

第二，法律救济是通过实在法规定或认可的程序而实施的法律行为。它既可以通过公共裁判机构来实现，也可以不通过公共裁判机构来实现。在有公共权力的地方，就有负责解决社会争议的公共裁判机构。法院是专门负责裁决案件的典型公共裁判机构。就法院对受害人提供公力救济而言，救济与诉讼联系密切。但诉讼不是救济的唯一形式。在诉讼救济之外，其他形式虽然不通过公共裁判机构，但只要实在法认可，也可成为法律救济形式，例如，为实在法所认可和支持的调解、仲裁等非诉讼机制。

第三，法律救济是可以产生一定法律后果的强制行为。与其他救济形式相比，强制性地为受害人提供救济是法律救济的一个重要特征。以国家强制力为后盾的制裁构成了法律救济过程中必不可少的因素。

法律救济的合法性、有组织性和强制性特点，表明法律救济是依照法律并通过实在法规定或认可的程序实施的、具有强制力的行为。以下接着讨论法律救济的目标和种类。


一、法律救济的目标


一般来说，法律救济有三个主要目标：恢复原状（restoration of original condition）、阻止不法行为（deterrence）和惩罚（punishment）。在具体的法律救济实践中，这三个主要目标或者单独发挥作用，或者一同发挥作用。



（一）恢复原状



恢复原状，顾名思义，就是使被破坏、损害的事物恢复到未被破坏、损害之前的状态，它意味着使失去的东西再现、使被破坏的关系重新恢复。在实在法体系中，它们往往以返还财产、修理、重作、更换、赔偿损失、消除影响、恢复名誉及赔礼道歉等形式出现。一般说来，当物受到不法损害时，通过法律行为恢复原状是可能的，但这仅限于种类物或可以重复、替代的物。至于特定物、人的身体以及人的精神的损害，因为其独特性，尤其是涉及人的尊严和人格，则不具有恢复原状的性质。换句话说，如果被损害的对象在价值上不可估量或不能被估量，那么，所谓恢复原状就不过是一种替代性说法。损害发生后，可以估价并且可以用等价物交换的对象，也就是恢复原状的目标。货币通常是实现救济的恢复原状目标的一种重要形式。

应当注意的是，替代物主要是在功能意义上突显其价值。它发挥并替代了被侵害的物的原有功能，以便在原有物不存在或不能发挥功能的情况之下，受害人仍能继续维持其正常的生活和生产。当然，替代物是否发挥了“正常”的作用，取决于人们特别是受害人的判断，当受害人“认为”替代物发挥了“正常”功能，替代物就真正发挥了作用。



（二）阻止不法行为



阻止不法行为是指对侵害行为的阻却，如责令加害人停止侵害、排除妨碍、消除危险等。它不限于针对正在发生的侵害行为，也针对那些迫在眉睫的侵害行为。它也并非仅针对加害人及其行为，在侵害发生后，受害人也不得以报复、暴力或其他私力救济的手段实施救济行为。可以说，法律救济既是对正在发生的侵害行为的合法性否定机制，也是阻止侵害行为发生的预防性保护机制。

阻止不法行为同时也是对某种合法行为或合法状态的宣告、确认和肯定。通过对不法行为或不法状态的否定来确定权利、某种合法身份以及一定的法律关系，是宣告判决的主要运行方式。它“是在达到侵犯权利的地步之前解决纠纷的极为有价值的救济。宣告判决的实质是宣告当事人的权利或所处合法地位，而不以任何方式改变之，但在合适案件中可补以其他救济”
 。在通常情况下，宣告判决是在真正的损害发生之前进行的，但是这不意味着宣告判决只发生在损害结果产生之前。



（三）惩罚



即使在赔偿、替代式赔偿、恢复原状、否定不法行为等已经得到满足的情况下，对加害人的惩罚也是必不可少的。这在犯罪和侵权领域表现得尤其明显。剥夺罪犯的自由权或生命权并不能在事实上使遭受损害的事物恢复原状，甚至相关替代意义也不存在，但罪行需要受到惩罚。惩罚本身不解决所有问题，它仅涉及人的行为是否合法。此外，罚金和违约金的广泛运用打破了惩罚的公法救济和私法救济的界线。罚金和违约金的同质性，表明赔偿、替代式赔偿是惩罚的一个组成部分，意味着在宣告不法行为的同时也宣告了对加害人的可归责性。


二、法律救济的种类


根据法律救济所呈现出的历史的或现实的形态，对法律救济可作不同的分类。



（一）司法救济与非司法救济



司法救济是人或公民行使诉权，通过诉讼的方法实现救济的法律机制。司法救济一般由司法机构作为主导并通过公正的审判和判决来实现。相对于其他性质的救济，司法救济在职能上具有其他机构不可替代的终局性地位。司法救济通常也称诉讼救济，泛指一切提起诉讼并经过审判机关裁判的行为。非司法救济是指司法救济以外的法律救济方法，包括但不限于通常意义上的仲裁、调解、律师代理、政府裁决、上访、社会保障机制，以及在北欧等国家的议会监督官、联合国人权委员会的人权专员制度等。



（二）私法救济与公法救济



此类划分依据的是私法和公法标准，即在违约、侵权或犯罪行为发生后，受害人是否有权或在多大程度上有权通过公力救济的途径实现救济。通常情况下，违约和侵权案件会被归属到私法救济领域，采当事人主义；而犯罪、行政违法等行为则会被归属到公法救济范畴，采职权主义。私法救济视受害人为相对自足的主体，其在有关违约或侵权行为发生后可以决定是否放弃救济的权利，而不一定要实施救济。公法救济所考虑的是犯罪、行政违法等行为不仅给具体受害人造成伤害，而且对社会的整体利益造成损害的问题，这是把社会整体视为受害人的典型表现。同时，公法救济也是对受害人有可能实施私力救济的严格控制形式，防止因此造成新的不公和伤害。公法救济重在惩罚，私法救济重在赔偿。惩罚具有复仇、警诫的性质，而赔偿具有交易的性质，尽管这种交易是强制性的。



（三）宪法救济与法律救济



依照法律体系理论中宪法和一般法律的划分标准，法律救济分为宪法救济和一般法律救济。宪法救济主要指以宪法为根据而实施的违宪审查，具体表现为通过设立宪法法院或赋予法院司法审查权，依据宪法诉讼程序而实施救济。在某种程度上，宪法救济可被看做特殊的司法救济形式。一般法律救济是指依照一般法律而实施的法律救济，主要包括行政救济和一般的司法救济。前者如听证、行政复议、行政裁决等，后者如刑事救济、民事救济等。



（四）程序救济与实体救济



通过以什么样的方式实现救济目的，在理论上形成了程序救济与实体救济的区分。法理学中程序法与实体法的划分是这一区分的基础。凡是依照程序法律，如行政救济中的行政程序法、司法救济中的刑事、民事、行政诉讼法等而实施的救济，为程序救济。程序救济既保障了救济过程的有序性，也确立了受害人获得救济的资格和能力。实体救济涉及法律救济目的的实现及其程度，例如，受害人遭受的物质或精神损害是否得到赔偿或补偿；一个有争议的物是否归于原主；受冤枉的人是否平反昭雪等。程序救济确立了救济的方法和过程，实体救济关注的则是救济的结果。在现代法律救济的理论和实践中，程序救济的过程并不必然导致实体救济的结果，但是，如果缺乏程序救济的有效过程，与之相应的实体救济的结果往往不会得到法律的承认。



（五）国内法救济与国际法救济



依照国内法实施的救济为国内法救济；依照国际公约、国际条约或国际惯例实施的救济为国际救济。同时，国际法救济也指通过设立国际裁判机构，如欧洲人权法院、国际法院等，比照类似于主权国家内的公共裁判机构实施救济。此外，在特殊历史时期所设立的具有临时性的特别国际裁判机构及其机制，也属于国际法救济的范围。第二次世界大战之后，颇具影响的纽纶堡审判和东京审判即是如此。



（六）群体救济与个体救济



群体救济，在现代社会多表现为少数人的权利救济和一定人群的权利救济。较为广泛的群体救济与赔偿受害人损失中的连带责任方式相联系，即由社会全体以制度形式对受害人所遭受到的损失予以赔偿。相对群体救济，个体救济是指在个人权利受到损害时所实施的补救机制，它们既包括诉讼手段，也包括非诉讼手段。在现代社会，个人往往通过其所附属的非政治性社会组织来维护其权利并实施救济。这呈现出群体救济与个体救济的融合趋势。当然，这种融合仍建立在群体权利与个体权利相对独立的价值观念基础上。



（七）法律救济与衡平救济



在普通法系国家，法律救济大体上分为法律救济（legal remedy）与衡平救济（equitable remedy）两种。法律救济主要指恢复性措施，即通过司法对当事人所遭受的损失、伤害或痛苦一般以金钱形式给予赔偿。一种被称为临时性救济（provisional remedy）的行为也是法律救济，例如，法院颁发的临时禁令、扣押财产等。衡平救济包括强制补救和宣告式判决。强制补救是指通过发布禁令或解除禁令要求当事人作为或不作为。宣告判决是指法院判决确定在特定情形下当事人无须赔偿或者可以实施某种行为。






第二节









法律救济与救济权




在现代社会，获得法律救济也是一项权利。《牛津法律大词典》在关于“救济”的定义中提到：“救济是纠正、矫正或改正发生或业已造成伤害、危害、损失或损害的不正当行为。……权利和救济这样的普通词构成了对语，……更准确的分析可以这样来表述：法律制度赋予特定关系中的当事人以两种权利和义务：第一与第二权利和义务，前者如取得所购买的货物和取得货物的价款，后者如强制对方交货，或强制对方就未交货一事给付赔款；或在另一方面，强制对方支付货物的价款或强制对方就拒收货物给予赔偿。虽然只有在第一权利被自愿或被令人满意的情况下，第二权利或救济权利才能发挥作用，但要求对方履行义务的权利，或要求对方未履行义务或不适当履行义务给予救济的权利，却都是真正的法定权利。相应地，救济是一种纠正或减轻性质的权利，这种权利在可能的范围内会矫正由法律关系中的他方当事人违法义务行为造成的后果。”


根据这一定义，救济权具有这样一些属性：第一，救济权是相对于实体权利而言的“第二权利”；第二，救济权针对的是违反法律义务的不正当行为，且该不正当行为已造成对权利的伤害、危害或损失；第三，救济权是法定权利，具有强制性。第二权利的提法只是英美普通法国家的救济权表达，它近乎司法救济权，或者说是诉诸司法的权利。此外，第二权利被赋予了程序意义，与当事人通过司法机关强制对方当事人履行其义务的法定程序相联系，对应于程序救济。然而，救济权并不限于程序意义上的救济，就其与权利的内在关联而言，它具有更为深刻的内涵。


一、救济权的本质规定


救济权是受害人要求国家、社会、加害人或其他社会主体提供救济的利益、资格、主张、权能和自由。救济权是权利的一种，具有权利的一般属性。
 从权利角度看待救济，受害人就成为具有主体属性的权利主体，法律救济因此也成为对受害人的权利救济。作为权利主体的受害人通常包括原告（plaintiff）、申请人（applicant）、苦主（complainant）、请求人（petitioner）等，他们具有下列权利：

第一，判断权。一项权利是否被侵犯，权利主体有权作出判断。判断权决定了救济权的前提。甚至可以说，没有判断权就没有救济权。判断权的本质在于权利主体的意志自由。权利主体认为自己的权利受到了侵犯，就意味着他在行使判断权。至于权利主体在行使判断权时根据什么标准，以及是由自己亲自判断还是委托他者作出判断，就救济权本身而言，并不重要。

第二，要求权。要求权是一种命令性质的规范表达，是权利主体希望达到其目的的“意志权力”。并非所有的主张都可以转变为要求权，当主张是并且仅是请求时，便不会形成要求权。要求权不是乞求或祈求，后者完全建立在被恩赐的情感基础上。把主张上升为要求权，是权利历史运动的有趣表现形式。

第三，执行权。要求权是语言上的强制，却不是行动上的强制，执行权是弥补要求权之缺陷的补充性权利。所有的权威、力量、强力都以强制来表达。执行权是由权利主体自己实施还是委托他者代为实施，可以作为两个不同的问题来处理。

完整的救济权包含了上述的判断权、要求权和执行权，这些权利是权利救济主体不可或缺的权利。它们共同确立权利主体的救济资格和能力，使权利主体在实践领域最终获得自由。就三者的关系而言，判断权是根本，要求权和执行权需建立在合理的判断权的基础之上。

“有救济才有权利”（Where there is a remdy, there is a right）。人和公民只有在受到侵害时能够获得充分有效的救济，才谈得上享有权利。有学者指出，“救济具有双重特性：在本质上，它是权利主体所取得的一种合法权利，一个人若被剥夺了救济权，也就意味着他已丧失了‘第一权利’；在功能方面，它是‘第一权利’实现的保障，通过冲突的解决，为权利提供一种程序化的机制”
 。众所周知，法律所规定的权利并不涵盖所有的人的权利。人的权利向法定权利的转化有一个渐进过程。在权利从应然状态向实然状态的转化过程中，权利救济提供了重要的桥梁作用。提供权利救济不仅使道德权利得到制度上的肯定，而且也使道德权利成为法定权利的一个部分。因此，权利在救济过程体现其存在和价值，救济是权利的实践之维。权利可以被看做是权利救济付诸实施的前提条件，反过来，权利又必须是通过救济完成自身的再生产，以实现权利自身的真实性和有效性。


二、救济与权利之间关系的演变


救济作为一项权利，最早可追溯到英国1215年的《大宪章》。《大宪章》第29条规定，“任何自由人，如未经其同级贵族之依法裁判，或经国法判决，皆不得被逮捕、监禁、没收财产、剥夺自由和习俗、驱除、流放或加以任何其他损害，……无人被出卖、被拒绝或延迟得到公正或正义”。这一条款被后来的柯克法官视为产生诸多英国法律分支的根基，其中之一就是免遭政府压迫的权利，这是现代正当程序机制的源泉。与此同时，结合《大宪章》中的其他条款，柯克把这一条款适用于臣民之间的私人关系，由此确立了具有现代意义的救济权。对此，柯克于1641年这样写道：“任何一个在财产、土地和人身方面受到其他臣民——不论该臣民是教会人员还是世俗人员——损害的王国臣民，毫无例外地根据法律规定的程序获得无偿、彻底接受和毫不迟疑的公正和正当性救济；为此，公正应当满足三个条件：它应当是……免费的，因为没有什么比公正用来出售更令人厌恶的事情了。……彻底性，因为公正不会跛行，也不会零碎地发生……以及效率：迟延是一种否定。满足了这三个条件，救济就既是公正的也是正当的。”


一个世纪之后，布莱克斯通把救济权视为文明社会保卫人的绝对权利的决定性手段之一。
 。布莱克斯通再次重申了柯克的充分而迅速实现正义的格言，不仅重视司法过程的有效性，而且强化了保护权利的实质性效果。

就具体实践而言，救济源于英国普通法形成时期的王室法院的“特许令状”（prerogative writs）。令状由企图垄断全国司法权的国王的枢密院制作和颁发。向王室法院申请令状意味着寻求法律上的保护，但这种保护只是一项“诉讼的形式”（form of action），救济就是由这些所谓的诉讼的形式构成。采取不正当救济（wrong remedy）或不正当形式（wrong form）的原告，其诉请可能会被驳回。因此，在亨利二世时形成了“无令状即无救济”的原则。令状确立了判决案件所依据的程序，“不过，它的效力远远超出了个别案件。相似的案件应当授予相似的令状被认为是顺理成章的。当受害人向国王文秘署提出一种新的诉讼请求时，御前大臣便以确定的原则即‘有不法行为便有救济’原则创立一种新的令状，增加既定令状实质上等于披着司法程序的外衣进行立法活动”
 因此，普通法的救济最初在实质上是有关救济而不是权利的观念和制度。

还要看到，在罗马法的古典时期，裁判官的权力体现在他通过诉讼的形式提供救济。注重救济手段，而不是权利，注重诉讼形式，而不是诉讼原因，是裁判官的也是罗马法的基本职能。当然，裁判官只能在具体案件中提供救济手段，在相当长的时期内，诉讼请求只能按照为制定法承认的五种方式之一进行，一项请求只有在能够以得到承认的形式加以表达时，才可以向法庭提出，即使裁判官也无权改变。这种情况类似于英国普通法早期时的令状制度。随着罗马帝国的崛起，这种严格的法律诉讼形式已不再适应新的需要，一种新的比较灵活的诉讼制度——“程式诉讼”被引进。它的特点是，采用很少量的类型化程式就能简明地表达任何争诉的实质性内容，而不再局限于法定的有限的几种形式，后者使大量的无法归属到法定诉讼程序中的新的诉讼不能进入到司法救济的行列当中。结果，裁判官“通过创造新的诉讼形式或者把旧的诉讼形式扩展适用于新的事实，实际上可以创造新的权利。从形式上看，出现的只是新的救济形式，在实质上却出现了新的法”
 。

当然，从“有令状就有救济”或“有法律就有救济”的原则中并不能直接推导出“有权利就有救济”的结论。历史在相当长的时期是在没有权利观念和制度中演进的。17、18世纪以来，人权被视为不可侵犯的权利，政府和国家的正当性取决于对人权的保护和完善，以权利为救济的对象和目标成了权利理论的题中之意。第二次世界大战以后，人权的保护成为国际社会的主导思想，各民族国家无不以宪法的形式宣告人权、保护人权，人类社会由此进入“权利的时代”。总结这一过程，可以把救济的历史分为“无权利的救济”与“有权利的救济”两个阶段。





第三节　法律救济机制




救济权不仅是国际人权法的主要原则，也是西方法治和民主社会的基石。
 其中，《公民权利和政治权利国际公约》第2条第3款被认为是赋予人或公民享有救济权的完整而清晰的表达。该款包含了三层意思，显示出缔约者对该项权利的高度重视和救济权的重要性。该款首先规定由公约所承认的权利被侵犯后有权得到救济，而不论侵犯来自何处；其次规定救济的机构和方法，它们可以是司法救济、行政救济、立法救济，也可以是国家法律制度规定的其他形式的救济，但在诸项权利救济手段中，公约倡导并指引以司法救济为中心；最后，该款确定了救济手段的可行性和有效性。显然，该公约对救济权的设定已开始在技术上涉足国内人权的保护机制。不论国际人权保护观念建立在什么样的文化基础上，通过宣示人或公民的救济权来积极落实人权的有效保护，人权观念因此具有了行动上的意义。此外，对于权利救济以及司法救济的中心地位，《世界人权宣言》第6、7、8、9、10、11条，《公民权利和政治权利国际公约》其他条款如第6、9、10、14、15和16条及《维也纳宣言和行动纲领》相关条款也作了原则性规定。

第二次世界大战以来，随着国际人权保护机制的完善，救济权得到了充分发展。
 以下是各语词的具体意思：

Restitution指尽一切可能使受害人恢复到侵害行为之前的原初状态，包括受害人的自由、法律权利、社会地位、家庭生活和公民身份的复原、回到居住地以及职业的恢复、财产的返还等。

Compensation适用于因违法侵害而给受害人造成的财产、经济以及精神损失情形。这些损失包括：（1）身体或精神上的伤害，如疼痛、精神悲痛等；（2）包括教育在内的机会丧失；（3）物质毁损和收入损失，包括间接的收入损失；（4）对尊严和名誉的损害；（5）需要提供或支出的法律或专家服务、医疗、心理咨询等费用。

Rehabilitation是指包括医疗和心理在内的法律和社会帮助。

Satisfaction and guarantees of non-repetition包含的内容较多，有16个方面：（1）停止侵害；（2）事实查证和全面、公开的披露事实，此种披露以不会对受害人、证人或其他人引起不必要的危险为限；（3）寻找死亡或失踪者的尸体并根据适合家庭和社会的文化习惯帮助对尸体进行识别和埋葬；（4）通过官方声明或司法判决的形式对受害人或与受害人有密切关系的人的尊严、名誉以及法律和社会权利予以恢复；（5）道歉，包括对事实的公告和对责任的接受；（6）对侵害人的司法或行政处罚；（7）对受害人举行纪念仪式并赋予赞词；（8）对违反国际人权和人道主义法的侵害行为的详尽报道，包括各种层次的培训和教材；（9）防止诸如此类的侵害再次发生；（10）确保对军事和安全力量的有效平民控制；（11）军事审判的管辖权仅限于军队成员的特殊犯罪行为；（12）强化司法独立；（13）保护法律、媒体、其他相关职业人员以及人权捍卫者；（14）在优先和不间断的基础上，引导和强化对社会各阶层的人权培训，特别是对军事、安全和执法人员的人权培训；（15）加强对行为法典和伦理规范的遵守，特别是公共人员——包括执法、矫正、媒体、医疗、心理、社会帮助、军事和经济企业人员——对国际标准的遵守；（16）形成冲突解决方案和预防干预机制。

基于国际人权公约所形成的救济权准则，为国际社会和各个主权国家保护人权提供了依据或重要参考。更具意义的是，国际救济权在实质性地保护受害人的权利方面迈出了一大步，形成了以受害人权利为中心的有效实施机制。其特点表现在以下三个方面：

第一，强化受害人权利保护观念。关于受害人权利的法律规定不仅提高了受害人权利保护的可操作性，而且为道德或法律意义上的人权向实有人权的转化提供了保障。基于广泛存在于一些国家和地区的对犯罪嫌疑人实施酷刑的不幸事实，以及公平审判、人道主义和程序正义要求，对犯罪嫌疑人和罪犯的人权保护一度成为国际社会关注和研究的焦点。但是，过分强调对犯罪嫌疑人和罪犯的人权保护，会有意或无意冲淡法律的真正主题——对受害人权利的救济。一个以保护犯罪嫌疑人和罪犯为主要或唯一目标的人权保护机制，岂不成了犯罪的避难所，或者，对受害人及其相关人的嘲讽和讹诈？强化对受害人的保护，矫正了人权保护领域的“偏食”现象，重申了人权保护的价值所在，因而，具有重要意义。

第二，赋予国家救济的义务。救济权既赋予人和公民以基本权利，也确定国家对提供救济手段和措施所应当履行的义务。救济是国家的义务，国家成了实施救济的主体。国家的救济义务是一种积极的义务。在一项权利被否定后，权利主体对救济的诉求是在类似于管道的制度程序安排下进行的，国家提供了这一管道，并有义务使该管道畅通无阻。在权利救济制度化后，国家作为救济主体使救济行为本身具有了合法性和正当性，然而，仅仅做到这些是不够的。合法性或正当性并不必然导致它的有效性，权利救济还需要一整套相互依赖的制度、设施、人员等。无效的制度性救济系统不仅使人和公民的救济权落空，也将使国家不能履行它的救济义务。因此，国家履行积极的救济义务意味着，国家不仅对公民的救济权不得非法干涉和压制，如不得以各种方式阻挠权利人行使救济权，而且，需要对权利人行使上述各种救济权提供条件。换句话说，国家如果不事先主动提供条件、事后不积极采取措施，权利救济就得不到充分保护。大致而言，国家对救济权的积极义务主要包括：（1）采取适当的法律和行政措施防止侵害行为；（2）依法调查侵害行为并尽可能地对侵害人实施处罚；（3）向受害人提供平等、有效的实现正义的渠道，而不论这种侵害责任最终由谁来承担；（4）向受害人提供适当的赔偿或补偿。

在以司法救济为中心的法治社会中，司法正义隐含了国家的救济义务。《公民权利和政治权利国际公约》第14条第1款对各成员国家所施加的成立“合格的、独立的和无偏倚的法庭”的义务规定，无疑使各成员国负有积极行动的义务。20世纪末在世界各国出现的司法改革运动，尽管理据不同，但在建立“合格的、独立的和无偏倚的法庭”的目标上是一致的。

第三，国家代位赔偿义务。国家赔偿义务已不再局限于由于国家权力的不当行使而给受害人造成的损失，它赋予传统国家赔偿理论以新的使命。如果侵害人不能或不愿对受害人所造成的身体、精神或财产上的损伤予以赔偿，特别是在侵害人死亡、无行为能力等情形出现时，应当通过国家设立的或其他来源的受害人补偿基金代位赔偿。传统的国家赔偿理论，建立在国家对受害人有过错并归责的基础上，而国家代位赔偿理论是福利政策的司法化。且不论这种规定在不同国家的可行性，单就国际社会对权利救济的有效性的深刻探索，也是值得称道的。这进一步地强化了国家积极提供救济的义务。

当代中国的法律救济体系形成于20世纪70年代末、80年代初。伴随大规模冤假错案的平反、“两案”的审理及1982年《宪法》的制定，现代意义上的法律救济体系得以确立。1982年《宪法》，为公民行使权利和实施权利救济提供了可靠依据。大体上，我国公民的权利救济体系包括：（1）司法救济。公民通过行使诉权，依据刑事诉讼法、民事诉讼法和行政诉讼法，实现权利救济。国家赔偿、法律援助制度等也是司法救济的重要组成部分。（2）行政救济。公民和组织通过行使听证、复议等权利，要求国家行政机关以行政裁决的形式实现对权利的救济。（3）上访救济。依据《宪法》第41条的规定，公民享有申诉、控告和检举的上访权利。上访权是公民付诸公权救济，实现权利救济的宪法性权利。上访权主要是指公民通过向有关国家机关的申诉、控告或检举，要求恢复名誉、赔偿损失、落实政策、取消不合理的义务负担等，从而实现自己的权利。上访权所涉及的侵权主体通常是各级国家行政机关和司法机关，呈现出公民权利与公权力之间的紧张关系。（4）群体救济。这主要是公民依法以游行、示威、结社等群体方式要求或实现合法权益的权利救济模式。（5）调解和仲裁救济。

没有数据表明，司法救济模式在法律救济体系中处于中心地位，尽管制度和观念变革的导向似乎倾向于此。上访制度究竟是中国传统社会“京控”的现代延续，还是1978—1982年大规模平反冤假错案的一个成果，尚难以澄清。
 。设计权利救济的方法，是宪法的任务。唯有给权利指明救济的方法，权利才是真正意义上的权利。
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第三十三章






法律监督



“监督”一词在我国古代有两层含义。《说文解字》曰：“监，临下也”；“督，察也”。两者结合起来，有自上而下的察看之意。《后汉书·荀彧传》称：“古之遣将，上设监督之重，下建副二之任，所以尊严国命而鲜过者也。”法律监督成为现行法律用语，并非来源于我国古代法律制度或著述，而是来源于新中国成立初期中央领导人对苏联检察机关性质的概括性表述。根据现有文献，1959年9月4日，中共中央发出的“关于建立检察机构问题的电报”最早提出“法律监督”概念。目前，我国学界对法律监督概念有两种不同理解：广义的法律监督指所有国家机关、社会组织和公民个人对各种法律活动的合法性所进行的监督；狭义的法律监督指特定的国家机关依照法定的权限和程序对立法、司法和行政行为合法性所进行的监督。在法理学中，法律监督作为一个专门术语仅限于狭义解释，它是有权的国家机关运用国家权力、依据法定权限和程序对法律制定、实施和适用情况进行的具有法律效力的监督。据此，本章所指的法律监督不包括一般民众或社会组织“监督法律的正确实施”或“对法律实施情况的监督”，如政党监督、新闻监督、公众监督等，这些都是社会监督而不是法律监督。





第一节









法律监督概述




从语义上看，英文“superintend”和“supervise”都有由上对下进行控制的含义，既指“监督”，也指“指挥、主管、控制”。在三权分立理念下，民众普遍忌讳那种作为上位权力的监督，而习惯使用checks and balances（制衡）的概念，由此使得立法、行政和司法再现为互为监督的主体，互为监督对象，这就是权力制衡与权力监督。此法律监督内涵之一。从法律过程看，立法权、行政权和司法权皆含有一定的法律监督职能，特别是在崇尚司法独立和司法权威的国家，司法权为极为重要的法律监督权，即司法既掌裁判，又掌法律监督。无论是立法机构还是行政机构，都不能干预和改变法院判决的结果，法院则不仅可以通过一定的程序纠正自己的判决，还可以撤销立法机构和行政机构的违法决定。此法律监督内涵之二。在大陆法系国家，检察权是独立的法律监督权，但检察权仍是一种司法权，并没有超越立法、行政和司法权成为独立的第四种权力。总体上说，欧美国家权力中的三权都有“法律监督”的职能，在法律制定和执行过程中，司法权的法律监督功能更为突出，它通过司法审查与行政诉讼，实现对立法权和行政权的监督，通过上诉审程序，实现对司法权的监督等。因此，任何将司法权仅理解为审判权或将法律监督仅归结为外在控制的观点都是有失妥当的。


法律监督所追求的价值是实现社会的正义与公平，确保国家立法、行政和审判权的正确行使，确保国家法律的正确实施。作为国家法治与法律制度的重要组成部分，法律监督在维护国家法律秩序、治理权力腐败和捍卫国家法律尊严方面，具有十分重要的功能和作用。不仅如此，它对于培育社会的公正与公平理念，保障公民民主权利、人身权利不受国家权力侵害，树立法律权威等，也具有十分重要的意义。正如罗尔斯所说，如果权力得不到有效监督，必然导致腐败，而权力腐败又导致社会风气败坏，道德感扭曲，社会的公平正义感的丧失等一系列问题。


从法理上分析，法律监督的理论基础是以法治权，是针对公权力的拥有者和运用者而设计的一种防范机制。社会监督的理论基础则是权利制约权力，即公民通过行使选举权、罢免权、质询权、申诉控告权等，实现对国家机关及其工作人员的监督。正如杰斐逊所说，“构成一个社会或国家的人民是整个国家中的一切权力的源泉”，“人民的意志是任何政府唯一合法的基础”
 。法律监督亦不同于国家监督。国家监督的外延远远大于法律监督。从一定意义讲，广义的法律监督论将国家监督、社会监督和个人监督一律视为法律监督，是将法律监督概念和外延泛化，会造成法律监督机构和职能虚化，模糊法律监督的实质。

就性质而言，首先，法律监督是国家机关进行的监督。从权力性质看，法律监督权是一种超然、中立而公正的国家权力。根据韦伯的定义，权力是一个行为者拥有的、置他人的反对于不顾、把自己的意志强加于人的可能性，因此，在本质上，它是决定行为者可以把自己的意志强加于他人的不平等现象的力量。法律监督权作为制约公权力的力量，是公权力监督公权力的一种实现形式，对于保障国家机关严格依法办事具有十分重要的意义和作用。其次，法律监督具有一定的法律效力，要产生一定的法律效果。法律监督与其他监督的显著区别是，其他监督如个人监督、政党监督和社会舆论监督都不具有必然的法律效力。法律监督的法律效力依据法律传统不同有很大差别：在英美法系国家，议会和政府都有一定的法律监督职权，并有一定的法律效果，司法机关的监督则不仅能够解释法律，而且可以直接判决，甚至可以“完全取消违宪法律，以至该法律就不能再由任何其他机关适用”
 。在大陆法系国家，法律监督机构如法国的宪法委员会、德国的宪法法院同样有直接裁判职权，其判决效力具有终局性，且检察机关的法律监督也是以特定的法律效果为前提的。在我国，检察监督按照法律的规定要产生一定的法律效力，但由于没有实体处分权和惩戒权，其监督效力是极为有限的。

概括起来，法律监督主要具有这样几个特征：

第一，法律监督的主体是国家权力机关。法律监督权的成立必须具备两个基本条件：一是监督机关拥有法律规定的地位和法定权力，并与被监督的权力保持平衡；二是监督机关能够实际享有和运用这些权力。因此，法律监督主体同法律监督对象应有平等地位，彼此之间没有支配和隶属关系。同时，法律监督主体也要受到法律监督，如果监督者的权力不受监督，其监督权无限扩大、任意行使，同样会导致权力关系失衡。

第二，法律监督的客体是法的制定、实施与适用，其监督对象是法律的创制、运用和执行机关及其工作人员，不包括一般社会团体和公民个人。法律监督作为一种制衡机制，是对公权力行使者的监控和激励，发挥着重要的纠偏、惩戒作用，因此，法律监督越及时、越有效，就越能更好地减少和防止公权力违法行为的发生，从而达到维护国家法律正确实施的目的。但法律监督具有事后性的特点，只有监督对象的违法行为出现并达到一定程度以后，才产生法律监督问题。

第三，法律监督的范围由法律明确规定，否则监督机构不得介入。法律监督是一种专门监督，主要体现在两个方面：一是法律监督权作为国家权力的一部分，由专门机关依法行使；二是法律监督的手段是专门的，由法律特别规定，如我国规定对职务犯罪立案侦查、对诉讼过程中违法情况的监督，是检察机关的特殊职责。由于法律制度不同，法律监督的范围不尽相同。一般地说，分权制下的法律监督是多元化的、多向度和开放性的，监督范围较广，而集权制下的法律监督是一元化的、单向度和封闭性的，监督范围较窄。

第四，法律监督是依靠国家强制力保证实施的，即不管监督对象是否愿意，都必须接受主体的监督。法律监督的强制性是由法律的国家意志性决定的，其任务是维护宪法和法律的尊严，保证体现国家意志的法律的统一实施，这是法律监督的首要任务。法律监督的强制性有时虽然没有直接表现出来，但它作为一种潜在的力量，要求监督对象予以服从，仍具有一定的威慑作用。实践证明，只有以相应的强制力量为手段，才能保证监督主体对监督客体进行有效的监控，如果监督主体受制于监督对象，缺乏必要的独立性和应有的权威性，就不能发挥正常的监督职能，法律监督就难以落到实处。

法律监督的原则主要包括：（1）合法性原则。法律监督不是泛指对一切法律实施情况进行的监督，作为专门监督，它应依据法律的授权进行，即法律监督的主体、范围、程序和手段等都是由法律明确规定的。首先，法律监督机构需要依法设置，任何机关和个人不得违反法律规定任意设置法律监督机构；其次，法律监督人员必须依法任命，任何机关和个人不能随意剥夺其监督权；最后，法律监督活动需要依法进行，有关事项必须具有正当性，以保证决定的客观正确。（2）程序性原则。法律监督重在程序控制，是有权的国家机关依据法定权限和程序对法律实施过程所进行的监督，即所谓形式理性原则。形式化的法律具有极大的确定性，可以有效地限制国家权力的任意性。法律监督理性是一种形式理性，具有浓厚的程式化色彩，在法律监督过程中，一旦丧失形式理性，就无所谓实质理性，就意味着整个法律监督理性的崩溃。具体而言，第一，法律监督主体需在法定的权限内行使监督权，既不失职，也不越权；第二，按照法定程序行使法律监督权，将法律监督纳入法治轨道，避免随意性。





第二节









法律监督的理论和历史




本节从理论和历史两个方面分别对中国和西方的法律监督作一梳理和分析。


一、中国法律监督的理论和历史


尽管我国古代没有出现专门的“法律监督”概念，法律监督思想和制度却很早就产生了。从现有史籍看，我国在夏时即产生了法律监督理念和制度。《管子·桓公问》记载：“黄帝立明台之议者，上观于贤也，尧有衢室之问者，下听于人也，舜有靠善之旌而主不闭也，禹立谏鼓于朝而备讯矣，汤有总街之庭以观人诽也。此古圣帝明王所以有而勿失得而勿亡者也。”《周官》据说是一部形成于战国时期的历史典籍，它记载了西周以来官员设置及处理中央与封国之间关系的法律内容，对官员职责及地方权力控制监督作了明确规定，周公旦提出的“人无于水监，当于民监”
 是较早的法律监督思想。从制度事实和内容看，我国古代监察御史制度、都检院制度都是典型的法律监督制度。

春秋战国时期，我国法律监督思想空前繁荣，其中最有成就和贡献的是法家。《管子》提到，官吏有“举过谏君”的职责，并提出在中央和地方设立监察官制度，“下有五横以揆其官，则有司不敢离法而使矣”，在地方设立名为“吏啬夫”的监察官，负责地方行政管理的法律监督。
 由此，各级官吏和民众都成为法律监督的对象，正所谓“有生法、有守法、有法于法”，“夫生法者，君也；守法者，臣也；法于法者，民也”。
 管子十分重视民众监督在法律实施中的作用。他说：“民之观也察矣，不可遁逃，我有善则立誉我，我有过则立毁我，当民之毁誉也，则莫归问于家矣，故先王畏民。”
 在法家看来，法律监督是达成吏治的最好途径。商鞅主张设官职“别其势，难其道”
 ，即分割权力，划分职责，各司其职。在商鞅的推动下，秦颁布“连坐之法”，意在使官吏之间、邻里之间、家人之间相互监督，发现作奸犯科者必须检举揭发，告奸者赏，匿奸者与奸人同罪。

先秦儒家提倡“内圣外王”，德主刑辅，没有通过外在机制对官吏实行法律监督的主张。在儒家那里，监督主要表现为“规谏”。孔子之谏有五，一曰讽谏，二曰顺谏，三曰直谏，四曰诤谏，五曰赣谏。
 儒家的谏议思想对后世谏议制度的形成具有重大影响，但这种“规谏”固然是一种监督形式，却往往不具备必然的法律效果。秦汉以降，随着中央集权大一统体制的巩固和发展，儒法合流，逐渐形成了我国古代独具特色的以监察制度和考课制度为主的法律监督体系。监察是国家对官吏进行法律监督的直接措施，主要有御史监察和谏官言谏两种：御史是专门针对行政行为的监督机关，职在运用弹劾手段“纠察官邪，肃正朝纲”；谏官则是针对君主直言相劝的特殊监察方式，职在运用谏诤和封驳方式“讽议左右，以匡人君”，即规谏皇上的过失，驳正臣下有误的奏章。考课制度主要是考核职官的为政情况，督促官吏尽忠职守。从法律典籍看，我国古代已形成了较为严密的法律监督体系，如秦有《置吏律》、《除吏律》、《效律》，汉有《左官律》、《酎金律》、《尚方律》，唐有《职制律》、《厩库律》、《擅兴律》，明有《大明会典》，清有《大清会典》等，这些都是监督和处罚官吏不法行为的法律，是我国古代实行法律监督的依据和体现。

近代以后，西学东渐，我国法律监督思想有了新的发展，其中最有影响的是沈家本等倡导的“检察监督”和孙中山的“五权制衡”说。清朝末年，在维新派的推动下，清统治者顺应时势，对法律监督制度作了相应改革。1906年，清政府颁布《大理院审判编制法》，规定在大理院下设各级审判厅，并在审判厅内附设检察局，负责对刑事案件提起公诉，监督审判和判决的执行。“检察局”制度的设立使我国司法史上审判权与监督权第一次有明文的分立，这与沈家本等大臣的推动是分不开的，也与当时学习大陆法系制度的背景相联系。1909年，清政府颁布《法院编制法》，规定各审判衙门分别配置检察厅，其管辖区域与同级审判衙门管辖区域相同。1910年，清政府颁布《检察厅调度司法警察章程》，进一步对逮捕人犯、搜索证据程序和检察机关的职权作了规定，表明清末检察监督制度的立法已趋于完备。民国初年，仍沿用清末的检察监督制度，在各审判厅辖区设同级检察厅，在中央设总检察厅。1927年，南京国民政府发布《最高法院组织暂行条例》，将各级审判机关改称法院，并取消了各级检察机关的设置，规定在各级法院设置首席检察官、检察官，执行法律监督职能，实行“审检合署”的体制。总体上看，我国近代检察制度和近代法律制度一样，主要是向大陆法系国家学习的产物，同时也与我国历史文化和法律传统相联系。

孙中山吸收西方“三权分立”理念，结合我国古代监察御史制度，提出了一种“五权宪法”理论。1906年，孙中山在《民报》创刊周年纪念会上首次提出“五权宪法”概念，随后又在著述和多次演讲中不断丰富这一思想。五权宪法的核心内容是，设计专门的独立的监察权，以察劾违法、纠举犯罪。孙中山认为，根据五权宪法组成的政府既相互分立，又“连成一个很好的完璧”，可以防止一切流弊，并能充分体现其效能。他考察中国古代的科举制度和监察制度，认为“中国的考试制度是世界上最好的制度”，“御史台谏”若与民主共和相结合也是一种“很好的制度”，主张从行政权中分割出考试权，从立法权中独立出监察权，“专门监督国家政治，以纠正其所犯错误”。他说，西方宪政体制“生出无数弊病”的原因之一就是考试权和监察权不独立，“比方美国纠察权归议会掌握，往往擅用此权，挟制行政机关，使他不得不俯首听命，因此常常成为议院专制”
 。相对于三权分立而言，“五权宪法”更具有“中国特色”，是孙中山为加强权力横向监督的一大理论创造，标志着我国近现代法律监督思想开始从古代“大行政”内部监督向外在的内部制衡的转变。

就制度史而言，我国古代监察机构即法律监督机构经历了由小到大、由简而繁、由微而著的发展过程。从现有文献看，监察御史之名源于西周，当时只是君王左右负责拟文记事、保管典籍的官吏，至战国时期开始兼行监察职能。秦时最早设立监察官，但其职权并未与行政相脱离，御史大夫既掌纠察又是中央“三公”之一，居副丞相职，受丞相统制，是中央机关的最高官职。汉承秦制，御史大夫“内承本朝之风化，外佐丞相统理天下”
 明朝为监督中央六部的活动，还在中央设立“六科给事中”，“掌稽察六部百司之事”。清代以后，“六科给事中”并入都察院，由六科给事中和十五道监察御史分掌中央和地方，台谏合一，成为国家机器十分重要的组成部分。

我国古代法律监督最早包括对民众违法行为的监督，后来则主要是对各级官员的监督，以防止官员枉法裁判或违法乱纪。从监督目的看，法律监督是为了监控和制约行政权与司法权的行使，是君主实行中央集权的统治手段之一。监察官的出现，既是皇权和立法权至上的表现，也是法律监督职业化的标志。根据有关记载，监察官的主要职责是：监督朝政，驳正违失；肃正朝仪，严明礼制；纠弹百官，察举非法，推鞫狱讼，审录冤枉等，此外，还可以“录囚”的方式察枉雪冤，纠正错案。不过，不同时代实行监督的具体措施和职能有所不同，如西周禁止官员犯“五过之疵”，所谓“五过之疵”，是指官员在审案时的五种弊病：惟官（依仗权势）、惟反（私报恩怨）、惟内（家属牵制）、惟货（勒索财贿）、惟来（贪赃枉法）。《尚书·吕刑》称：“五罚服，正于五过。”即因“五过”而枉法裁判，罚不当罪，甚至出入人罪，官员必须承担罪责相当的法律责任，甚至“其罪惟均”，以犯人之罪来处罚司法官。秦时司法官吏判错案件要追究刑事责任，凡因过失使判决量刑不当的，构成“失刑罪”。西夏的《天盛律令》规定，为保证判决的公正和适用律令的准确，衙门中除负责讯问的“案头”、“司吏”外，还设专门的“律案检”，所有案件经过审问后，由律案检在法律中找出相应的条文，用红字写于空白处，作为判决的依据，如果负责审理的官员定罪有误或负责检索法律的官吏引用法律有误，以及有受贿、挟嫌报复等情形的，要依法承担刑事责任。凡此种种，表明我国古代法律监督措施和职能在不同时期有所不同。

概括起来，我国古代法律监督表现出这样一些特征：（1）法律监督依附于最高权威——君权，从法律监督机构的设立、法律监督条文的制定到法律监督官员的俸禄都由君主决断，法律监督本质上是为维护君权而设立，是君主集权的表现。所谓“普天之下，莫非王土；率土之滨，莫非王臣”
 ，在这种体制下，君主作为最高的权力主体，拥有最终的法律监督权，而最高权力不作为法律监督对象。（2）从权力的性质看，法律监督权源于行政内部，来自最高统治者君主，“朕言即法”，法律监督是人治原则和君主集权之下的纵向监督，与近代以分权制为基础的横向权力制衡不同，即它是一种“外置型”的法律监督而不是以分权为特征的“内置型”的法律监督。（3）法律监督主要是行政监督，司法权与行政权合一，立法也不能作为法律监督对象。总之，在大一统君主集权体制之下，自上而下进行的法律监督，对保障法律有效实施和遏制权力腐败有一定的震慑作用，但作为一项权力制衡手段，具有一定的历史局限性。


二、西方法律监督的理论和历史


西方法律监督思想最早产生于古希腊和古罗马时期。柏拉图在《法律篇》中反复提到“法律维护者”，他说：“你们必须指派一个官员，他要有极锐利的目光去监督规则的遵守情况，这样，各种各样的犯法行为都会引起他的注意，而犯法者将受到法律及神的惩罚。”
 。可见，自有法律以来，在西方国家权力结构中就有法律监督，法律监督职能是监督法律实施的重要手段。

从制度上看，公元前594年，梭伦改革扩大了公民的自由民主权利，削弱了贵族议会的势力，以监督法律执行和实施的各项制度开始逐步形成。特别是权力机关内部出现了多元分工、相互制约的格局，如五百人会议、执政官、十将军委员会、陪审法院、贵族会议等在执行法律和公民大会决议的过程中互相监督、分权协作，奠定了古希腊雅典法律监督的制度性基础。公元前509年，克里斯提尼的宪法改革推进了民主制和法律监督制度的发展，拓宽了雅典平民通过选举参与政治的道路。根据宪法规定，公民可采取投票方式，定期弹劾并驱逐那些违法专横、危害民主制的人，使得城邦的法律监督制度进一步具体化、程序化，这就是著名的“贝壳放逐法”。公元前462年，阿菲埃尔特的宪法改革使得权力机关内部的制衡更加合理，并规定了不法申诉制度，将国家最高权力机关公民大会也置于法律监督之下。到伯里克利时代，雅典城邦已形成了系统完善的法律监督制度：首先，所有公职向全体公民开放，规定每个雅典公民都有机会通过抽签或选举担任各种官职，为法律监督提供了制度基础；其次，法律监督制度化、经常化，即每个公民都可通过各种机关和程序，及时有效地监督公职人员执行法律的情况。

由此可见，古希腊雅典的法律监督制度与民主制和分权制是分不开的，没有民主制和分权制度，就没有城邦的法律监督。除了机制上的分工制约，城邦对法律的执行者——公职人员的监督体系也十分完备：第一，根据有关规定，凡是通过投票或抽签当选的公职人员，都要接受一次品格方面的特别审查，只有符合条件者，才能任职；第二，每年举行10次对执政官和将军的信任投票，不能获得信任票者，将接受法庭调查，有问题的即被罢免并处以罚金；第三是公职人员的卸任检查，如发现有贪污受贿等违法行为，将受到10倍罚金和严厉刑罚；第四是贝壳弹劾，即在每年春天举行一次民意测验式的投票弹劾，每个公民在贝壳或陶片上写上他认为危害民主制和法律的人，如果票数超过6000，又是得票最多者，将被驱逐出雅典10年。历史证明，雅典法律监督制度走向完善的时代，正是雅典国势最强盛的时期，它对权力监督制度化的做法，为近现代西方法律监督制度提供了样板。如英国近代弹劾制就是在雅典“贝壳弹劾”的影响下建立起来的，随后许多实行分权制衡原则的国家在宪法中都规定了此制度，即由国家权力机关或专门机关对高级官员的违法行为提出控诉，并由法院加以审理，以实现对其职务行为的监督。雅典严格对权力进行监督的传统为近现代西方资产阶级所继承，经过斯宾诺莎、哈林顿、洛克、孟德斯鸠和卢梭等思想家的理论构建，西方法治主义和法律监督理论得以最终形成。

近代思想家中最先提出法律监督理论的是洛克。在《政府论》中，洛克提出，为了有效保护人们的生命、自由和财产等权利，政治权力必须受到法律监督，因此，洛克认为：“国王以法律为他的权力的范围，以公众的福利为他的政府的目的，而暴君则使一切都服从于他自己的意志和欲望。”
 可以看出，以法律制约和监督权力，不仅是可能的，而且是必需的。

西方法律文化从古希腊继承下来的观念是，自由和权威都必须是有限制和有条件的，因此，对权力的划分是必不可少的，只有权力和权威受到有效限制时，它才是合法的。所谓分权制衡，就是在区分立法权、行政权和司法权的基础上，如果任何一方违反法律、错用或滥用权力，都将受到另一方或两方的监督和制约。如行政首脑通过否决立法而分享立法权，对立法权进行制衡；立法机关通过对政府首脑的不信任案或弹劾对行政权加以制衡；司法机关则通过对立法机关的立法活动、行政机关的行政活动的司法审查，实现对立法权和行政权的制衡，等等。洛克认为，立法权是国家的最高权力，也是要受到限制的，在最大范围内，它应该以社会的公众福利为限。洛克将立法权和法律监督权看做是同一权力，认为立法权包含法律监督权，对于行政机关滥用职权，人民有权恢复立法机关，使它重新行使权力，从而实现对行政机关的监督。洛克的法律监督思想有一个死结是，在权力分立理论中，他没有提到司法权，认为如果执行机关或立法机关在掌握权力后，企图或实行奴役人民或摧残人民，在立法机关和人民之间不可能有裁判者，这时唯一的办法只有诉诸上天。但洛克又隐隐约约提到司法在保障法律执行上的重要性，他说：“哪里没有司法来保障人们的权利，在社会内部也没有其他权力来指挥强力或为公众供应必需品，那里就肯定不再有政府存在。”
 。可见，分权制衡理论对西方法律监督制度形成具有十分重要的影响，并成为司法独立和司法权威的重要理论支撑。

依据法律传统的不同，近代西方法律监督形成了以英美法系和大陆法系为代表的两种不同模式。英美法系以亚里士多德等的分权制衡理论为源头，法律监督首先是通过三权分立的制衡体制来实现。其次，突出司法权威，即通过司法审查实现对立法和行政权力的监督，通过审级制度实现对司法权的监督，这是英美法系国家法律监督制度的主要特征。司法权威并不意味着司法权不受任何监督和制约，如法官弹劾和惩戒制度都是对司法权监督的主要形式。司法权何以成为重要的法律监督力量？汉密尔顿认为，在立法、行政和司法三个部门中，司法部门最软弱无力又危害最小，只要司法部门保持独立，不为其他任何一个部门所控制，就能成为人身和财产权利最可靠保障。他说：“对立法权的这类限制实际上只能通过法院的中介来行使，法院的职责就是审查一切违背宪法原意的法案并宣布无效……法院必须有宣布违反宪法明文规定的立法为无效之权。”
 从思想体系看，美国的司法审查制度始创于1803年联邦最高法院判决的“马伯里诉麦迪逊案”，其根源则立足于西方历史悠久的自然法传统。在古希腊，自然法被描述为一种客观公正、不受任何限制，既无所不在又不证自明的自然理性和规律，具有永恒不变的正义性。古罗马法学家西塞罗说，真正的法律乃是正确的理性，正式法尤其是制定法，一旦与真正的法律失却联系，就丧失了法的资格。这种关于正确的理性是自然法的本质的观点构成了司法审查制度的正当性基础。实际上，17世纪英国王座法庭首席法官柯克在1610年“博纳姆医生”一案中就行使了司法审查权，宣布国会的一项立法因违反普通法而无效。尽管这一做法后来被标榜议会至上的英国议会所否定，司法审查的做法却得以沿袭下来，并成为监督法律制定、实施和执行的主要模式之一。

在大陆法系国家，除了三权分立的制衡体制外，法律监督主要有两种类型，一是专门机构的司法审查，一是检察监督，两种监督在性质上都属于司法监督。这与英美法系国家有很大不同：第一，后者实行普通法院审查制，而前者实行专门法院审查制，如法国的宪法委员会和德国的宪法法院都是专门的司法审查机构；第二，后者的检察权一般被视为行政权，检察官被视为行政官员或政府律师，法律监督的功能相对较弱，而前者的检察权属于司法权，是实现法律监督的重要力量。在大陆法系国家，建立专门的司法审查机构是有历史传统的。1799年，法国曾建立“护法元老院”，以监督宪法和法律的实施，规定“护法元老院”有撤销违宪的法律和命令的特权，这是西方国家较早的一个专门司法审查机构。同时，法国也是最早建立检察监督制度的国家，早在13世纪法国即建立了类似现代检察制度的“国王代理人”制度。从理论渊源看，以法国和德国为代表的大陆法系的检察制度来源于古希腊柏拉图及古罗马西塞罗等人的监察官理论，而监察官理论是古代西方法律监督的重要理论流派之一。目前，大陆法系国家普遍建立了检察监督制度。法国法学家爱马萨别曾提到，检察机关是始终朝气蓬勃的、站在前线的社会秩序的捍卫者，一切家庭的安宁、公民的安全、正当自由的维护、对宪法和法律的遵守等都是信托给它的，它揭露一切侵犯社会秩序的行为，并追究这种行为的责任。也有学者认为，监督节制法院、监督控制警察、守护法律，保证法律统一贯彻实施是检察权制度的主要目的之所在。可以说，在大陆法系国家，检察监督一直是法律监督的重要组成部分。

概括起来，近现代西方法律监督表现出这样几个特征：（1）法律监督与权力限制紧密相联。哈特指出，所有的法律权力都是有限的，所谓“限制”，意思不是“责任的存在”，而是“法律权力的缺乏”
 可见，民主体制与法律监督是相互促进的，一方面，法律监督依赖于民主体制发挥作用，另一方面，法律监督对维护国家民主体制又有十分重要的整合功能。





第三节　法律监督制度比较分析




世界各国法律体系千差万别，法律监督制度也不尽相同。从监督内容看，有宪法监督、普通法律监督；从监督对象看，有针对立法权的监督、针对行政权的监督，以及针对司法权的监督；从监督主体看，有立法监督、司法监督和行政监督。实际上，大多数国家的法律监督制度都是多样化的，而非单一的。特别是西方国家，出于对权力监督和控制的考虑，十分重视法律监督模式和效果的探讨。无论是英国的议会监督制度、美国的司法审查制度、法国的检察监督制度，还是瑞典的督察专员制度，都是为法律的正确实施而建立的较为良好的法律监督制度。现根据监督权力性质不同，对目前主要法律监督制度类型作一分析。


一、议会法律监督


这里主要介绍英国的议会监督制度和瑞典的督察专员制度。

在三权分立国家，议会都负有不同程度的法律监督职能，这是分权制度和人民主权的必然产物。如美国国会除了拥有立法权、财权和条约批准权外，还有人事任免权、弹劾权、调查权以及制定“日落法”等法律监督权力。
 不过，在“议会至上”的英国，议会监督制度延续数百年且仍有生命力，是由于英国议会有一套完整的自我约束机制在起作用，而且与英国传统政治、法律文化及民主制密不可分。

瑞典的议会法律监督制度也颇具特色。现代社会，由于权力的所有者与代表者相分离、个人利益与公共利益相分离，权力的制衡并不能覆盖权力运行的所有角落，督察专员制度应运而生。瑞典是督察专员制度的发源地。1809年，瑞典议会通过宪法首次设置了由议会选举并对议会负责的内政督察专员，其职责是以议会代表的身份监督所有行政官员和法官对法律法令的遵守。根据宪法规定，督察专员由议会选举产生，其工作具有独立性，负责监督中央和地方的行政、司法机构及其公务人员；督察专员由宪法委员会指导、监督，宪法委员会有权提名督察专员候选人，或建议撤销某些严重失职或不胜任工作的督察专员的职务。出于对司法独立理念的尊重，督察专员在任何情况下都不可以侵犯法院的独立性，因此它不调查法院在一个案件中认定证据的方法或如何解释法律，但如果一个判决或裁定明显违反法律，如被告被判处的刑罚超过该罪名刑罚的最高刑，则督察专员可以对之进行调查。由于任何人都可以向督察专员提出申诉，没有规定要求申诉者本人必须与案件相关，对申诉案件的处理构成督察专员监督法院时的大部分活动。如果督察专员有理由认定法官有罪，可以直接起诉法官。瑞典的宪法监督制度类似于美国的司法审查制，由普通法院监督宪法的实施，尽管宪法委员会在某种意义上有一定的宪法监督权，它却无权审查不在自己管辖范围内的、属于其他常设委员会管辖的法律草案的合宪性。第二次世界大战以后，伴随着行政权的扩张，西欧、英联邦各国、美国的若干州，甚至非英语国家如日本都纷纷建立了监察专员制度，监督宪法和法律执行情况。目前，世界上已有七十多个国家建立了类似的监督制度，尤其是在三权分立的国家，强化独立的监察权已成为一种趋势，并为法律的统一实施和约束控制行政权力发挥了重要作用。


二、司法权威与法律监督


这里主要介绍普通法院的法律监督和专门法院的法律监督。

普通法院法律监督的依据是三权分立和司法权威，认为司法权包含重要的法律监督职能，主要盛行于不成文法国家。德沃金说，法院是法律帝国的首都，而法律只是一种阐释性概念，法官应以阐释其他法官判断什么是法律的实践，确定什么是法律，因此，法律的一般理论就是对司法实践的一般阐释。
 从结果上看，司法权威并不意味着法官的决定必然是正确的，虽然法官必定拥有最后决定权，然而法官的最后判决却不因此是最佳的决定。但是，尽管判决充满争议，这并不影响判决的效力，也不必然导致来自第三者的法律监督。因此，在“使司法判决成为最终和权威判决的规则”的盾牌之下，法官有可能既拒绝现有的规则，又不再认为即使最清晰的议会法律对于他们的判决有什么限制，但是，这种持续存在的转换之可能性并不表明，该制度现在就是如果转换发生时它所显现的情况。由此，即便是制订法的适用，在立法者的意思表示变为行为规则前，必须取得作为独立于立法者之外的一个权威者的法院的赞同。

普通法院法律监督主要有两种模式。第一种模式是司法审查制，即由普通法院进行违宪审查的一种法律监督制度，以美国等国家为主要代表。由于实行三权分立和上述原因，这些国家在普通法院之外，没有专门的法律审查机关。目前，世界上实行普通法院审查制的国家有六十多个，其中绝大多数是与美国同属普通法系的国家和地区，如加拿大、印度、菲律宾、埃及、巴西、阿根廷、希腊等国家。美国的司法审查制分为中央司法审查（National Judicial Review）、联邦司法审查（Federal Judicial Review）和州司法审查（State Judicial Review）三种形式
 日本也适用司法审查制度，其违宪审查制是仿照美国建立起来的，行使审查权的是普通法院特别是最高法院，且违宪审查请求不能单独提起，法院也不主动进行违宪审查，只有结合具体案件，才对法律、法规的合宪性进行审查。如《日本国宪法》第81条规定：“最高法院是有权决定一切法律、命令、规则或行政行为符合宪法与否的终审法院。”由普通法院进行的违宪审查，正如凡由米达斯国王碰过的每一物品都变为金子一样，凡由法律所指的每一事物也都变成法律，即在法律上存在的某种事物。

普通法院法律监督的第二种模式是上诉审制度。上诉审是针对司法权本身设计的一种法律监督制度，指上级法院对下级法院作出的错误裁判，在其尚未生效、执行之时就通过一定的法律程序予以撤销或改变。目前，上诉审作为一种普遍的法律监督制度存在于世界各国的民事、刑事和行政诉讼之中。上诉审与再审是不同概念，再审是指有管辖权的法院对已发生法律效力的判决和裁定，认为确有错误时进行的重新审判活动，有的国家直接称之为“审判监督”。上诉审的审级依据各国法律制度不同有所不同，有的实行“两审终审”，有的实行“三审终审”，还可以“再审”。有的国家则从司法权威理念出发，不设置再审制度。普通法院行使法律监督权的主要模式除了违宪审查、上诉审和再审，还有行政诉讼等。大体说来，违宪审查是对立法权的法律监督，上诉审和再审是针对司法权的法律监督，行政诉讼则主要是针对行政权的法律监督。行政诉讼是普通法院主持解决行政争议的活动，是对行政权进行法律监督的重要方式。行政法主要是关于行政程序和行政权限的法律


从法律传统看，大陆法系国家法官“主要是发展适用成文法律的技术性的、而非政策取向方面的技能”
 ，低级法律规范与宪法相冲突时，就是一个“违宪法律问题”，因此不能由制定法律的机关来解决，而应由宪法法院或普通法院来审查，主张建立专门的宪法法院，监督和保证宪法的实施。1920年，奥地利宪法法院的成立可以说是这一学说直接影响的结果。西耶士则提出，立法、行政和司法三权相互纠葛，若在这三机关之外设立一个专门的监督审查机构就可以避免种种弊端，认为司法审查制的弊端是难以事先防止违宪法律在实施中对公民造成的侵害后果，应在三权之外另设一个专门机构如“宪法委员会”以监督宪法的执行。法国1946年设立的宪法委员会在一定程度上是西耶士法律监督理论实践的产物，也是法国实行违宪审查的专门机构。目前，在普通法院之外，设立专门机构行使司法审查权的有意大利、法国、澳大利亚等二十多个国家。一般而言，普通法院宪法监督模式适用于英美法系国家，而专门法院宪法监督模式适用于大陆法系国家。

大陆法系国家违宪审查模式主要分为宪法法院和宪法委员会两种，分别以德国和法国为代表。法国的宪法委员会实质上同于奥地利等国的宪法法院，有的学者干脆说“法国的宪法法院叫做‘宪法委员会’”
 。根据相关规定，欧洲宪法法院和宪法委员会是解释和适用宪法的专门机构，并且对宪法争讼案件享有排他性管辖权。从审查方式看，主要有：（1）事前审查，又称预防性审查，指在法律、法令、法规生效前进行的审查。如法国宪法委员会进行违宪审查的方式通常是事前审查，被宣布违宪的条款不得公布，也不得执行，宪法委员会的裁决对政府各部门和司法机关均有强制力，且不得上诉。（2）事后审查，也称惩罚性审查，指在法律、法令、法规等生效后进行的审查。凡经宪法法院宣布违宪的法律将失去法律效力。（3）由“宪法诉讼”引起对法律的违宪审查。由于诉讼不一定是当事人之间进行，通常需要特殊的程序。德国宪法法院既可以进行事前审查又可以进行事后审查，而意大利宪法法院是在法律实施后一段时间内进行审查。法国宪法委员会履行的司法职能主要是审查法律的合宪性、解决选举争议等，目的是确保政府和议会的权力不相互入侵，保障法国宪法所确立的权力平衡原则。但宪法委员会并非只对纯粹的宪法问题作判决，在部门法问题上，不论是司法法官还是行政法法官，都很难无视宪法法官对某个问题的立场，因此宪法委员会对司法机关适用法律也有一定的监督作用。俄罗斯也是实行专门法院法律监督的国家，1993年12月，俄罗斯通过新宪法，正式确立了三权分立的宪政体制和宪法法院监督制度。从法律监督职能看，俄罗斯宪法法院有权审查最高国家权力机构法律规范的合宪性，有权审查最高公职人员行为的合宪性，并且不排除对可能的政治分歧作最终判决。


三、检察法律监督


检察法律监督是分权制衡之外的一种专门法律监督模式，但有些国家检察权属于司法权的一部分，有些国家检察权属于行政权的一部分。由此，有学者将前者称为司法监督，而将后者称为行政监督。所谓行政监督，是国家行政机关进行的对法律制定、实施和执行情况的监督，如总统对一项法案行使否决权即是对立法权的监督，对法官的任免是对司法权监督的一种形式，行政复议、审计监察等则是针对行政权本身的法律监督。由于行政法律监督的横向制约性相对较弱，本章不作专门讨论。目前，世界上很多国家建立了检察监督制度，不论检察权属于何种权力性质，从西方国家情况看，检察制度在法律监督中的作用都不可低估。如美国的检察官无权对法院的审判活动进行监督，却可对行政官员的违法行为进行监督；英国的检察官对于法院判决中的错误，有权要求原审法院复议；法国的检察官甚至可以对违法裁判宣布无效。从世界范围看，在法院之外设立独立的检察官进行法律监督，是法律监督制度发展的一大趋势。美国在20世纪70年代进行的新的检察制度改革，由国会直接任命的“独立检察官”的超越地位和作用充分显示了其对司法和行政的监督与制约性。英国在20世纪80年代也进行了包括检察制度在内的司法改革，进一步完善了检察制度，增强了检察官的权力。日本的检察制度是由大陆法系的“审检合署”转而融入英美法系，实行“审检分离”，其中的法律监督职责是十分明显的，它不仅行使对国家审判权的监督，而且还作为社会公益的代表监督其他法律、法令的实施。

法国是现代检察制度的摇篮，早期法国检察官的职责之一就包含对诉讼程序是否合法进行监督。15世纪以后，检察官除负责刑事案件的侦查和起诉外，还负责监督诉讼的提起及进程，监督地方官员是否恪尽职守等。卢梭说：“防范公共意见的腐化，以贤明的措施来保持他们的正确性，有时候甚至于在它们尚未确定的时候就把它们固定下来——检察官制就是这样来维系风尚的。”
 可以看出，在西方法治文化中，很早就有通过法律监督来防止公共权力腐败的思想。罗伯斯庇尔认为，公诉人最重要的职责之一乃是法律给他规定的对于省区一切警察官吏的切实监督。在法国，最高检察长的主要职责是对国家整体执法活动进行监督，法国检察机关除了行使侦查、起诉、支持公诉等职能外，还负责监督司法辅助人员、户政官员等，并对司法救助制度和私立教育机构的运营进行监督。德国检察机关也有一定的法律监督和保证国家法律统一实施的职能。苏联解体后，俄罗斯国内一度掀起取消检察权、全面学习英美法律制度的潮流。1999年2月修订的《俄罗斯联邦检察院组织法》保留了检察机关的法律监督地位，但监督的内容和重点已发生了显著变化。首先，苏联时期的检察监督范围包括国家机关、企业、集体农庄、各社会团体和个人遵守宪法和法律的情况，而俄罗斯检察机关只对国家机关及公职人员执行宪法和法律的情况进行监督；其次，俄罗斯检察院强化了对人权和自由保障的监督；最后，出于司法权是社会公正最后保障的理念，弱化了对审判权的监督。由此可见，检察监督制度在西方很多国家法律监督体制中都有十分重要的功能和作用。

我国的法律监督有人大监督、法院的审判监督、纪检（监察）和审计监督等多种形式，但根据《宪法》规定，检察机关是我国唯一的法律监督机关。从发展历程看，我国的检察制度主要是仿照苏联模式建立起来的。十月革命胜利后，列宁认为，要保护社会主义革命和建设的成果，保证国家法律和中央各项政策的实施，必须建立专门的法律监督机关，这就是独立于地方政权并以苏维埃国家的名义行使法律监督权的检察机关。他说：“一般是用什么来保证法律的实行呢？第一，对法律的实行加以监督；第二，对不实行法律的加以惩办”
 。1922年，列宁明确提出，应该使法律监督权从一般的国家权力中分离出来，成为继立法权、行政权和司法权之外的第四种相对独立的国家权力。同年，全俄中央执行委员会正式通过《检察机关条例》，决定将检察机关从司法行政机关中分离出来，成为独立的法律监督机关。因此，苏联时期的检察制度是与中央集权而不是与分权制度相伴随的，与西方权力分立模式显然不同。

新中国成立前，我国即建立了类似的检察模式和制度。1931年11月通过的《中华苏维埃共和国中央苏维埃组织法》规定：在中央执行委员会之下，设立最高法院，在最高法院内设正副检察长各一人，负责监督法律的实施。抗日战争时期，1941年公布的《晋冀豫边区高等法院组织条例》规定：边区高等法院设置检察处，检察长和检察员由法院院长呈请边区政府任命，独立行使检察权。解放战争时期，检察长和检察员也都是设在各级法院之内，但独立行使职权，不受其他机关及审判机关干涉。1954年9月，全国人大通过《人民检察院组织法》，系统规定了检察机关实施法律监督的内容、范围和职责等。我国的检察监督体制具有两个明显特征：第一，检察机关是国家唯一的法律监督机关；第二，检察机关的唯一职能是实行法律监督。1979年修改的《宪法》和《人民法院组织法》规定，检察机关只承担专门的法律监督职责。根据这些规定，检察机关侦查、批捕、提起公诉等，都只是法律监督的一个方面或一种形式。

从职能上看，我国的检察制度在督察百官、检举非法方面与古代监察御史制度比较相似，其机构设置的目的是为了控制和约束行政权与司法权的滥用，且两者都不能对立法权进行监督。从监督范围看，我国检察机关监督的内容和对象仅仅是法律的实施活动，即在法律实施中破坏法律统一正确实施的违法犯罪活动，如果不属于法律实施领域的活动，则不属于检察机关监督的范围。由此，对于违反法律的立法行为、对于违反宪法的行为等，检察机关无能为力。从运行机制看，我国检察机关除了拥有侦查、批捕等权力外，还有：（1）刚性建议权，对于违法现象和违法行为，检察机关可以要求被监督对象在一定时间内作出明确答复，拒不整改或答复的，检察机关有权建议给予处罚；（2）司法程序启动权，即对于违法行为，行为人或行为机关不愿意纠正或不能纠正的，检察机关可以直接启动司法程序，申请撤销并对行为人和行为机关给以惩罚。实际上，单一的检察监督制度并不能覆盖法律监督的全部内涵，因为法律监督是以法律的标准来确认立法、司法和行政行为正确与否，用法律标准规范国家机关及其工作人员行使职权的行为，显然检察制度在很多方面存在较大缺失。长期以来，我们一直将“分权制衡”看成是与社会主义格格不入的东西，其实在讨论国家政体和国家权力机构时，我们也不能不对立法、司法和行政权力进行划分。有学者认为，自上而下设立专门的监督机关，多一道控制环节会更有利于法律的正确实施与适用。其实，这在很大程度只是一种理论上的推论，反过来，多一道控制也可能增加一次犯错误的机会，因为没有人能够确保监督者一定比被监督者更高明或更富有道德感，且“谁来监督监督者”又是一个难以回避的问题。从实践过程看，监督环节的增多不仅导致法律监督成本过高，而且收效不大，失去监督的监督机关将会和其他机关一样，既容易走向腐败，也容易被腐蚀。





————————————————————




	


Edward. S. Calvin,

 

Constitution and What it Means Toddy


 
, New Jersey: Princeton University Press, 1969, p. 132.










	


John Rawls,

 

A Theory of Justice


 
, Oxford: Oxford University Press, 1971, p. 156.










	


〔美〕杰斐逊：《杰斐逊文选》，王华译，商务印书馆1965年版，第51页。










	


〔奥〕凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，中国大百科全书出版社1996年版，第177页。










	


《尚书·酒诰》。










	


《管子·君臣上》。










	


《管子·任法》。










	


《管子·小称》。










	


《商君书·禁使》。










	


《公羊传·庄公二十四年》，何休注。










	


《孟子·万章下》。










	


《荀子·臣道》










	


孙中山：《孙中山选集》，人民出版社1981年版，第88页。










	


同上书，第340页。










	


同上书，第764页。










	


《汉书·薛宣传》。










	


《后汉书·宣秉传》。










	


《续文献通考》。










	


《诗经·小雅·北山》。










	


〔古希腊〕柏拉图：《法律篇》，张智仁等译，上海人民出版社2001年版，第152页。










	


〔古罗马〕西塞罗：《论共和国论法律》，王焕生译，中国政法大学出版社1997年版，第260页。










	


〔英〕洛克：《政府论》（下篇），叶启芳等译，商务印书馆2004年版，第123页。










	


〔法〕孟德斯鸠：《论法的精神》（上册），张雁深译，商务印书馆1961年版，第154页。










	


〔法〕卢梭：《论人类不平等的起源与基础》，李常山译，红旗出版社1997年版，第135页。










	


〔英〕阿克顿：《自由与权力》，侯健等译，商务印书馆2001年版，第342页。










	


〔英〕柏克：《自由与传统》，蒋庆等译，商务印书馆2001年版，第279页。










	


〔英〕洛克：《政府论》（下篇），叶启芳等译，商务印书馆2004年版，第132页。










	


《马克思恩格斯全集》第41卷，人民出版社1982年版，第321页。










	


《马克思恩格斯全集》第5卷，人民出版社1982年版，第224页。










	


〔美〕汉密尔顿、杰伊、麦迪逊：《联邦党人文集》，程逢如、在汉、舒逊译，商务印书馆1982年版，第392页。










	


〔英〕哈特：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社1996年版，第71页。










	


〔美〕博登海默：《法理学——法哲学及其方法》，邓正来、姬敬武译，华夏出版社1987年版，第264页。










	


〔美〕伯恩斯等：《民治政府》，陆震纶等译，中国社会科学出版社1996年版，第87页。










	


Arthur Maass,

 

Congress and the Common Good


 
, New York: Basic Books, 1983, p. 203.










	


〔英〕戴西：《宪法精义》，雷宾南译，中国法制出版社2001年版，第119页。










	


R. Wade,

 

Administrative Law


 
, Oxford: Oxford University Press, 1988, p. 395.










	


〔英〕霍布斯：《利维坦》，黎思复等译，商务印书馆1996年版，第252页。










	


〔美〕德沃金：《法律帝国》，李常青译，中国大百科全书出版社1996年版，第364页。










	


〔奥〕凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，中国大百科全书出版社1996年版，第169页。










	


〔英〕葛德文：《政治正义论》第2、3卷，何慕李译，商务印书馆1982年版，第576页。










	


〔英〕哈特：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社1996年版，第140页。










	


Martin Sharpino and Rocco J. Tresolini,

 

American Constitution Law


 
, 4th Edition, New York: Macmillan, 1970, p. 66.










	


Alexander M. Brickel,

 

The Least Dangerous Branch


 
:

 

The Supreme Court at the Bar of Politics


 
, New York: Bobbs-Merrill, 1962, p. 16.










	


Michale Taggart,

 

Judicial Review of Administrative Action in 1980s


 
, Oxford: Oxford University Press, 1986, p. 27.










	


Bernard Schwartz,

 

Administrative Law


 
, Boston: Little, Brown and Company, 1976, p. 32.










	


〔美〕德沃金：《法律帝国》，李常青译，中国大百科全书出版社1996年版，第348页。










	


Mauro Cappelletti,

 

Judicial Review in the Contemporary World Indianapolis


 
, New York: Bobbs-Merrill, 1971, p. 45.










	


〔奥〕凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，中国大百科全书出版社1996年版，第284页。










	


H. Kelsen,

 

General Theory of Law and State


 
, Cambridge, MA: Harvard University Press, 1954, p. 111.










	


龚祥瑞：《比较宪法与行政法》，法律出版社1985年版，第121页。










	


Michael H. Davis, "The Law Politics Distinction, The French Jurie Constitutionnaire and The US. Supreme Court",

 

The American Journal of Comparative Law


 
, Vol. 34, No. 1, Winter 1986.










	


〔法〕卢梭：《社会契约论》，何兆武译，红旗出版社1997年版，第227页。










	


《列宁全集》第33卷，人民出版社1985年版，第266页。










	


同上书，第326页。










第三十四章






法律解释



法律是普遍、一般的规范，把法律适用于社会现实生活必然涉及对法律的解释。法律解释的历史同法律存在和发展的历史同样久远。但是，从现代社会的法律发展史看，法律解释意义的凸显及其在法律研究中的中心地位，是伴随着概念法学的衰微而来的。人们发现，法律并不像概念法学所设想的那样完美无缺；在复杂多样的现实生活面前，法律常常会表现出疏漏不周；法律不可能通过强调用语的规范严格达到准确的表达，因为语言本身具有“开放”的特性，它会因语境的不同而出现歧义和模糊；现代生活的急剧变化使得立法往往表现出“大刀阔斧”的政策指向，大批量的立法显然已经没有了传统立法的那份从容，而对相关概念用语缺乏充分法理分析的结果，必然加剧法律自身的不确定性或开放性；法律适用者在与法律打交道时不可避免地带有自己的“成见”，即使法律制定得完美无缺，法律适用者与法律的关系也不会是一种简单的反映和被反映、主观与客观的关系。如此等等，都使得概念法学规则主义或形式主义的法治视野变得局促，使得围绕传统合法性概念展开的制度构建面临挑战，使得传统的法律问题认知模式受到置疑，从而使法律解释在一种复杂的社会、制度和知识背景下凸显出来，成为现代法律学研究的核心问题之一。





第一节









法律解释的概念




法律解释是解释者对法律文本的意思的理解和说明。其中，“法律”主要指制定法；“法律文本”指“法律条文”；“意思”也即通常所说的“含义”、“意义”，包括内涵和外延；“理解”指解释者对法律文本意思内心把握；“说明”指对理解结果的外在展示。换句话说，法律解释就是解释者将自己对法律文本意思的理解通过某种方式展示出来。

对于法律解释概念的含义，具体可以从法律解释的场合、主体、对象、目标，以及法律解释的认知结构等几个方面予以说明。这几个方面所要直接回答的问题是何时、何地解释，谁解释，解释什么，为什么解释，以及如何解释。


一、法律解释的场合


法律解释的场合问题也就是在什么领域、什么时候需要或存在法律解释的问题。作为一种解释现象，法律解释的存在场合可以也应该有最广泛的理解。简单地认为法律解释现象存在于什么场合或不存在于什么场合，并不妥当。

“解释”活动本身是人类社会生活中一个普遍存在的现象。按照本体论解释学观念，“解释”具有本体论上的意义，它并不是、至少不单纯是认识论和方法论上的研究对象：解释植根于理解，是理解的发展和实现，而理解又是人的基本构件之一，是人的存在方式——有人的存在，就有人的理解和解释；有人的活动，就有人的理解和解释活动。由此看来，所有的法律活动，包括立法、执法、司法、法律监督、法律研究和教学、法律服务、法律宣传等，在广泛的意义上说都属于人的理解和解释活动，反之则至少可以说，理解和解释现象存在于上述所有法律活动之中。就立法而言，尽管通常人们把立法视为立法者在“无”和“有”之间的一种创制活动，是要对社会生活中的各种具体现象进行类型化的作业，然后针对不同类型的情况作出一般规定，但是，这种创制同样要本着立法者对自我和外在对象，本着对外在世界的规律或所谓的“自然法”的理解和解释来进行。同时，如果我们认为解释法律首先要有法律，然后才谈得上解释法律，那么这种先与后的关系在立法时就已经存在。立法是一个前后相继的过程，法律应该是一个上下、前后、左右有机联系的体系，正因为如此，立法领域中才存在各种明显的解释现象，如立法中的各种解释条款，法律的各种实施细则，甚至还有直接规制法律解释活动的“解释法”，等等。立法活动如此，各种法律实施活动更是自不待言。因此，法律解释在法律实践中是一种普遍的存在，它既包括“事前解释”，即立法机关为预防在法律适用时发生疑问而预先在法律中所作的解释，如法律中的解释性条款，也包括“事后解释”，即法律适用发生疑问后由立法机关所作的解释，如立法机关针对法律实施中提出的问题所作出的专门决定或决议；既包括“具体解释”，即裁判者在具体个案的司法裁判对所适用法律的解释，它是把法律适用于个案事实的“大前提”，也包括“抽象解释”，即法定国家机关，如中国的全国人大常委会、最高人民法院、最高人民检察院等，在法律实施过程中就法律所作的一般的解释性规定，具有普遍的法律效力。

当然，承认法律解释作为一种解释现象普遍存在于不同场合的法律活动之中，并不妨碍对不同场合的法律解释活动作出区分，也不影响在研究和言谈中把法律解释限定于某种场合。不仅如此，由于不同场合的法律解释具有不同的目的和特性，为了不使对法律解释的认识陷于泛泛而导致混乱，还必须作出区分和限定。

就“抽象法律解释”和“具体法律解释”而言，一方面，在认识上我们不应该把法律解释单纯归结为抽象法律解释，或者归结为具体法律解释；另一方面也不能混淆两者在性质和目的上的差别。具体解释是指在具体个案的司法裁判中与法律适用相联系的一种活动
 ，其目的是通过解释把法律适用于具体的个案事实。法律解释与具体案件的关联性包括三层意思：（1）法律解释往往由待处理的案件所引起；（2）解释的任务在于确定法律规定对特定案件事实是否有意义；（3）法律规定相对于一个待处理事实应可以阐释并具体化。与具体解释不同，抽象解释是法定国家机关——不论是立法机关还是行政、司法、检察等实施机关——的一种专门的法律活动，其目的是通过解释形成具有普遍法律效力的一般解释性规定。尽管抽象解释往往“针对法律实施中提出的问题”，或者与具体的个案事实或问题相联系，或者由它们所引起，但是，由于抽象解释不同于具体解释的目的，它对具体事实或问题进行的只能是“类型化”的作业，从而必然表现出立法的性质。

说抽象解释具有立法的性质，意味着不能把它简单地归结为法律实施，即法律在具体个案中的适用，同时，也意味着不能把它归结为立法。抽象解释大致可以归入立法和法律实施的交叉领域，它兼有立法和法律实施的双重属性。抽象解释的目的在于通过解释形成具有普遍法律效力的一般解释性规定，这一点使它类似于一般立法而不同于法律的具体解释和适用。但是，抽象解释也有类似于具体解释而不同于一般立法的地方。如上所述，按照本体论解释学对“解释”现象的理解，立法本身就是一种“解释”，而且其中也明显包含各种解释现象，如立法中的各种解释条款，法律的各种实施细则，以及直接规制法律解释活动的解释法等。但是，在立法中，立法者与法律之间的关系是一种创制与被创制、规定与被规定的关系，即使是立法中各种明显的解释现象，其目的也在于给对象注入、限定或选定某种含义，因此，在这种关系中，立法者处于比较自由的状态，只需在法律的位阶关系中满足“不抵触”的要求。与立法不同，在抽象解释中，解释者与解释对象之间有一种紧张关系——解释氛围，尽管解释者可能是具有立法权能的立法机关和行政机关，但解释者与法律文本的关系应该是一种服从与被服从、描述与被描述的关系，它应该遵从作为解释对象的法律文本的权威，受解释对象的制约，负有忠实于解释对象的责任。就此而言，抽象解释与具体解释大致相同。当然，在抽象解释的情况下，由于解释者可能对法律文本拥有立法权，或者拥有补充和修改权，或者拥有法定的或基于授权的二次立法权、三次立法权，同时也由于解释活动并不以特定的个案事实或问题为指向，就使得解释者很容易以法律创制者的眼光看问题，从而使它在主观和客观上都不太会囿于法律文本的约束。因为在解释者的权威高于解释对象的地方，往往可能丧失解释的氛围。

总之，法律解释作为一种解释现象，存在于人类法律活动的各个领域，但是，不同领域的法律解释具有不同的目的和特性。如果我们研究法律解释，那么首先要说明法律解释所在的场合。同时也要强调指出，在人类社会尤其是现代社会的法律实践中，作为一种具有普适性的理解，法律解释一般是指在具体个案的司法裁判中与法律适用相联系的一种活动，也即上面所说的具体法律解释。


二、法律解释的主体


法律解释主体的范围取决于对法律解释场合的认识。例如，如果把法律解释的场合限定于具体个案的司法裁判和法律适用，那么就可能认为法律解释的主体是法官、学者和当事人。如果把法律解释限定于行使法定解释权的抽象解释的场合，那么就会把法律解释的主体限定于少数拥有解释权的立法机关、司法机关和行政机关。反之，如果对法律解释存在的场合没有限定，而是认为它存在于法律活动的各个领域，那么作为在这些领域活动的所有主体也必然成为法律解释的主体。不仅如此，由于现代社会生活的各个领域几乎都不同程度地涉及法律和法律调整，法律解释的主体甚至可以与现实生活的主体相提并论。团体和国家机构解释法律，个人也解释法律；法律职业者在自己的职业活动中解释法律，非法律职业者在自己的日常生活和工作中也可能会解释法律。

法律解释主体的范围尽管广泛，但不同主体解释法律的效力并不相同。按照法律解释的主体和效力的不同，国内学界通常认为法律解释可以分为法定解释和学理解释。法定解释又称有权解释，它是指拥有法定解释权的国家机关（如全国人大常委会、国务院及其职能部门、最高人民法院、最高人民检察院等）对法律作出的具有普遍适用效力的解释，其中按照作出解释的国家机关的不同，又可以分为立法解释、行政解释和司法解释三大类。学理解释是指没有法定解释权的个人或团体对法律作出的不具有当然法律效力的解释，其中尤以法律者的教义和著述中的解释影响为大。

与法律解释主体密切相关的是法律解释权问题。把解释法律作为一种权力，并把这种权力归诸于少数法定的主体，实际上反映了一种对法律解释活动的垄断或控制观念。这样一种做法，有很长的渊源。有法律就必然有对法律的解释需求，对法律的解释和研究导致了法学的繁荣，促进了法律的发达，而且历代统治者都不得不借助于法学家的努力完成自己定规立制、编纂法律的任务。但是，由于对法律的自由解释，尤其是法学家对法律的不同解释，会导致在法律理解和适用上的混乱，削弱法律的权威，就使得统治者对法律解释活动往往采取戒备或控制的态度。就控制的思路和做法而言，主要是推行宏大的法典编纂计划，并建立官方的法律解释权制度，在这同时，或者对民间尤其是法学家的法律解释活动采取否定态度（往往不能成功），或者采取积极利用的态度。

从近代以来大陆法系传统中法律解释权的产生和演变情况看，有四个基本特点值得注意：

第一，它的目的并不是要排除民间尤其是学者对法律的解释，而是为了体现严格的分权原则，防止借解释之名行立法之实，以免司法专横。因此，它是在法律解释主体泛化的前提下对法律解释活动的一种针对性控制。

第二，它最初是设立附属于立法机关的专门机构，如法国的“上诉法庭”，普鲁士的“立法委员会”等，并要求法院把法律解释的疑难问题提交这种机构解答。但是，随着最初对司法机构通过法律解释发展法律的不信任的消失，这种“立法性法院”逐渐演变成为法院的一部分，如法国的“上诉法庭”演变为刑民事方面的最高法院，其任务是撤销下级法院错误适用法律的判决，并有权作出正确的解释。其他一些国家如德国的最高法院甚至还能改判。

第三，这种法律解释权自产生起就不脱离具体个案的裁判背景，随着“立法性法院”融入普通法院系统，它也与具体个案的裁判程序融为一体。

第四，1912年，生效的《瑞士民法典》在第1条规定中明确承认现实法律的缺漏，并将填补工作委诸法官，同时提供了工作标准。这被认为是现代立法者第一次以一般规定正式承认法官在立法上的不可缺少的作用。该法典的做法代表了大陆法系国家的立法走向。


三、法律解释的对象和目标


法律解释的对象与法律解释的目标是两个不同概念。它们之间的区分大致相当于通常所说的形式与内容的区分。法律解释的对象是作为法律意旨表达方式的法律文本，法律解释的目标是解释者通过对法律文本的解释所要探明的法律规范的意旨。在法律解释的对象和目标方面，应该注意辨析以下一些概念：

其一，在法律解释的对象上应该区分法律文本和语境材料。“文本”是哲学解释学中广泛使用的一个术语。按照广为接受的界定，文本就是任何由书写所固定下来的话语，它是语言实现的合理形式之一，是与言谈的话语相对应的书写的话语。法律文本同样是一种“书写的话语”。但是，这里要注意两点：第一，在实际的法律解释过程中，法律解释的对象往往会涉及广泛的解释材料，这些材料尽管可能在更多的情况下是以文本或书面的形式出现，但也可能以非文本的形式出现。比如，在解释中，可能会涉及各种众所周知的社会事实，涉及法律所指对象如公园、家庭、银行等的规范性质等。第二，对于法律解释对象所涉及的各种解释材料，不能等量齐观，应该有所区别。这种区别除了可以按照对法律解释活动影响力的大小作出外（如有的属于权威材料，有的属于非权威材料；有的属于具有绝对约束力的材料，有的属于具有相对约束力的材料），还可以大致按照法律解释直接针对的对象和间接涉及的对象来作出。具体地说，可以把“法律文本”限定于法律解释直接针对的对象，即需要解释和适用的特定法律条文，而把解释特定法律文本所要涉及的其他各种解释材料，包括文本形式主义的材料和非文本形式的材料，视为语境材料。也可以这样说，法律解释所直接针对的法律文本或法律条文（即法律条文的用语）是狭义的法律解释对象，而与法律文本或法律条文这一属种相关的语境材料则构成广义的法律解释对象。

其二，与上述对法律解释对象的直接—间接或狭义—广义的区分相对应，在法律解释的目标上也可以并应该区分最终目标和阶段目标。实际的法律解释活动往往是一个复杂的过程，包含多个环节，不同层面。经常性的情况是，需要解释和适用的法律文本或法律条文的意思，取决于对各种相关语境材料的理解。因此，如果说法律解释的最终目标是要探明需要适用的法律文本或法律条文的意思，那么法律解释所可能包含的阶段目标则是要探明各种相关的语境材料的意思。

其三，应该区分法律条文和法律规范。法律解释的对象准确地说应该是法律条文，而非法律条文所体现的法律规范。法律条文和法律规范之间的区别是：法律条文是法律规范的载体，法律规范是法律条文的内容。法律条文与法律文本同义，后者作为法律解释的直接对象，所指的就是以书面法律语言的形式存在并包含的规范含义或内容。对法律条文与法律规范不加区分，就会使法律解释的对象与目标之间的界限处于模糊状态。

其四，在区分法律解释的对象和目标的同时要注意它们的关联。尽管法律解释的对象和目标是两个不同的概念，前者要回答的问题是“解释什么”，后者要回答的问题是“为什么解释”，但是，对后者的不同认识往往会影响前者的认识。例如，如果解释者奉行的是“主观说”（即下面所说的历史原意说），认为法律解释的目标是探求立法者在制定法律时的主观意图，那么他就会把包括立法准备材料在内的各种反映立法者意图的历史材料归入法律解释对象的范围。反之，如果解释者奉行“客观说”（即下面所说的语义原意说），认为法律解释的目标是探寻体现在法律文本中的客观的规范含义，那么他就不会把这些材料归入解释对象的范围。此外，解释者在法律解释目标上的偏重，也会导致他在解释材料认识和运用上的偏重。

其五，分辨法律解释的目标和目的。从通常意义上说，目标和目的是同一个意思，它们都相对于方法、手段或路径而言。但是，在对法律解释问题的研究中，我们需要将这两个词作一小的区分。具体地说，法律解释的目标是指解释者在法律解释活动中所要理解和说明的法律文本的意思；法律解释的目的则是指法律解释活动及其结果所起的作用。例如，“具体法律解释”的作用或目的是正当地适用法律，“抽象法律解释”的作用或目的是形成具有普遍法律效力的一般解释性规定。当然，这可能纯粹是一种理论上的区分。实际上，法律解释的目标和目的关系非常密切，它们甚至可以恰当地视为对同一解释活动的两个观察角度，是一个硬币的两面，因为它们都是相对于法律解释的对象而更进一步的东西，所指向的问题都是“为什么解释法律”。只不过，一个强调的是弄清法律文本的意思，以便正当地适用法律条文或者形成一般的解释规定，另一个是为了正当地适用法律或者形成一般的解释规定而需要弄清法律文本的意思。

其六，分辨和把握法律文本解释的两种基本路径。法律解释的直接对象是法律文本，但在具体个案的司法裁判和法律适用过程中，对法律文本的解释可以有两种不同的进路，即文本解释和事实剪裁。所谓文本解释，就是直接就所适用的法律条文进行解释，然后将解释的结果与个案事实相连接；而所谓剪裁事实，就是不直接就所适用的法条文作出解释，而是就有关的个案事实进行区分、剪裁，然后将事实与法律条文相连接。在前者，解释者是用法律涵盖事实；在后者，解释者是将事实归属于法律。由于法律解释可以以变相或间接的剪裁事实的方式进行，在一些国家如法国的法律制度和实践中司法裁判被认为是将法律适用于具体事实的过程，而无需解释法律。中国的情况也大致如此。当然，在实际的法律解释过程中，文本解释和事实剪裁往往会同时并用。另外，这里所说的剪裁事实并没有贬义，因为在任何个案的司法裁判中，涉及对事实的认定，也即对事实的法律性质作出评价；剪裁事实并不一不定意味着对事实采取任意取舍的态度。

其七，应该注意研究法律文本不同于其他文本的特性。法律文本是文本的一种，它与其他非法律文本一样，都具有不同于“言谈”的文本特性。但是，法律文本也具有不同于非法律文本的特性。法律是一种关于人们权利和义务的规范体系，法律文本与文学作品等各种非规范性文本的根本不同，就在于法律文本的规范性和权威性。法律文本是一种规范化的文本，这表现在它是立法制度或程序运作的产物（尽管不能把这种制度和程序的运转比作生产流水线式的作业）而非个人的自由创作；它必须运用规范的立法语言，追求表意上的平实、直接、严谨和准确，而不能运用比喻、夸张、拟人等修辞手法，不能运用感叹号、问号、引号、省略号等标点符号，不能追求个别化的独特语言风格；它所针对的是法律主体的外部行为，而不能在内心刻画、感情描述上比高低；它的形成不可能无拘无束，而必然要受到人们关于立法活动的各种“预设”的制约，如立法者应该使用规范的普通语词或专门语词，应该遵行宪法，应该避免荒谬或明显不公的结果出现，应该不使立法具有溯及既往的效力，等等。同时，法律文本是一种权威性的文本，在司法裁判的法律适用过程中，解释者对法律文本的解释必须以对法律文本权威的承认为前提，必须服从制度和程序的制约，而且，强调这种制约并不需要担心被指责为“专制主义”。很显然，对法律文本特性的认识，是合理地解释和适用法律的基本前提之一。


四、法律解释的认知结构


法律解释是解释者对法律文本的意思的理解和说明。但是，什么是“法律文本的意思”呢？应该从什么角度、以什么为标准来理解和把握法律文本的意思呢？对此，在理论和实践上都存在复杂的争论。从总体上看，这种争论主要涉及三者——法律文本的作者、法律文本以及法律文本的解释者——之间的复杂关系。相应的各种主张或观点大致可以概括为三类，即统一说、选择说和融合说。

统一说以盛行于西方19世纪法典编纂时期的概念法学为典型代表。它认为，立法者是理性的，对于立法所要解决的问题，他们不仅具有科学圆满的认识，而且还拥有充分的表达能力和准确的表达手段——语言的确定性和形式逻辑的完备性，因此，法律在内容上可以完整无缺、明确无误，它们与具体的个案事实能够形成恰当的对应关系。在这种情况下，法律适用者甚至可以直接、机械地适用法律，而无需解释法律——即使认为需要解释法律，这种解释也不过是对法律体现的立法原意的客观反映。显然，统一说在立法者原意、法律的语义和解释者的理解之间画上了等号，在认识上带有严格的决定论和反映论特征，即立法者的愿意决定了法律的语义以及解释者对法律的理解，解释者对法律的理解则应该且可以客观准确地反映法律的语义或立法者的原意。同时，它还具有浓重的理想主义色彩，认为法律不仅能为将来发生的个案事实提供答案，而且还能提供唯一正确的答案。

选择说是在区分立法原意、法律语义和解释者理解的基础上产生的，它是从价值判断和选择的角度对统一说的否定。导致这种区分的主要原因是人们发现法律并不像概念法学想象的那样完整无缺。法律既存在缺漏，又有模糊而不确定的地方，甚至在法律明确清楚的时候，也时常会出现不妥当的问题，所有这些都会导致在法律解释和适用于中出现“疑难案件”，从而使传统的理想主义的统一构图——法条主义或形式主义的确信——归于破灭。而这种构图或确信一旦被打破，各种形态的规则怀疑主义就应运而生，解释者就不得不在价值冲突的背景下面临困难的选择。有的立足于原立法者，认为法律解释的目标在于探求立法原意，即立法者在制定法律时的意图和目的，由此构成各种形态的原意说。有的立足于法律文本本身，认为法制原则所要求的是法律本身的统治，而不是法律制定者的统治，法律一经制定，便与立法者分离而成为一种独立的存在，法律解释的目的在于探求法律文本本身的合理意思，由此而形成文本说。还有的立足于解释者，认为法律文本的意思取决于解释者的理解，实际上也就是解释者所理解的意思，从而构成解释主体说。

融合说发源于当代哲学解释学的思想，尤其是海德格尔关于“前理解”结构的分析，加达默尔的“视界融合”观点，以及利科的文本理论，它是从法律解释的认知结构的角度对传统法律解释理论的否定。在统一说中，法律解释活动的认知结构以对主体和客体、主观和客观的区分为基础，立法者、法律文本和解释者之间的关系是一而三、三而一的关系，一种严格的决定与被决定、反映与被反映的关系。因此，作为法律解释活动的基本要求，解释者必须摒弃各种先入之见，以便客观准确地理解和把握法律文本的立法原意。在各种形态的选择说中，立法原意、法律语义和解释者的理解发生了某种分离，从而导致了对三者的区分，但是，这种区分并非一般意义上的区分，而是在一些疑难案件中的区分，其缘由是法律条文本身存在缺漏和模糊，从而在某种程度上造成了法律解释和适用的不确定。换言之，选择说对传统的统一说的否定，并不是基于对法律解释活动的认知属性和结构的不同认识。在这方面，它们与统一说并没有根本的不同，它们仍然包含了对主体和客体、主观和客观的区分，在最终选择上仍然表现为“归之于一”的单一决定论特征。

与统一说和各种选择说不同，融合说认为法律解释活动具有超越主客体、主客观划分的历史性，在解释活动中，解释者必然带有其历史先见或前理解，而且正是由于这种历史先见和前理解，才使理解和解释成为可能。由此，融合说就在一般意义上否定了统一说和选择说在法律解释认知结构上三而一的单一决定论模式。解释者的先见对决定法律文本的意思所具有的作用，不仅使解释者从立法者和法律文本的“决定”或支配下相对独立出来，而且还使法律文本的意思相对独立于立法者的原意。这样一来，立法者、法律文本和解释者三者之间的关系，就由一种决定与被决定、反映与被反映的关系变成了一种三角关系。在法律解释活动中，立法原意、法律语义和解释者的理解（即历史先见或前理解）是三个不能互相替代的因素，它们构成三种不同的“视界”，在确定法律文本的意思时，它们之间的关系是互相制约、互助互动的融合关系，而不是像传统的认识论所说的那样，是严格的决定与被决定、反映与被反映的复制关系；解释的最终结果是立法者、法律文本和解释者之间的“视界融合”，你中有我，我中有你，融为一体，而不可能是由其中的哪一个来决定。

上述诸说各有独到之处，但各自偏颇的地方也不难发现。就“如何决定法律文本的意思”而言，立法者、法律文本和解释者构成了三个必须考虑的基本要素，它们之间构成三种基本关系，即立法者与法律文本的关系、法律文本与解释者的关系，以及立法者与解释者的关系。对于三者之间的关系，从根本上应该肯定：立法者和法律文本之间的关系是一种创制与被创制、源与流的关系；法律文本和解释者之间的关系是一种制约与被制约、主导与从属（或给予与接受）的关系；立法者与解释者之间的关系则是一种创制与适用、传递与接受的关系。由于存在这样的关系，在立法者的原意、法律文本的语义与解释者的理解这三者之间，就形成了传递和反馈上的基本一致，即立法者的原意体现于法律文本的语义，继而又为解释者所理解和适用。或者说，解释者理解法律文本的语义，这种意思又可以归诸于立法者的原意。承认这种一致性，也就是承认在社会法律生活中基于人的自然和社会（或文化）共性进行成功的书面表达和交流的可能性；没有这种表达和交流的可能性，法治和法律的效用就无从谈起。因此，在通常情况下，应该肯定传统的统一说对法律问题的确定性或客观性的基本把握，强调三者之间的统一性和兼容性。不能认为立法原意只有到法律文本的语义之外去寻找，也不能认为法律文本的语义不能有效地传递给解释者、并为解释者所接受。同时，也要注意疑难法律问题的存在。在法律解释中，由于法律本身可能存在的空缺性（包括法律条文用语的歧义、模糊、评价性、笼统等，以及法律在体系上的不连贯、不完整或缺漏、陈旧过时等），加之法律解释方法的不确定和解释者在价值观念上的分歧，立法原意、法律语义和解释者理解这三者之间必然会发生分离、错位。在这种情况下，解释者对法律的解释就不能希冀三者统一基础上的法律确定性或客观性，而忽视对法律妥当性的考虑，背离法律的目的和价值。因此，在疑难法律问题中，应该承认法律解释往往具有自由裁量的“造法”性质，具体可能表现为对法律缺漏的补充，也可能表现为在不同的解释观点之间作出判断和选择。

当然，无论是在通常情况下，还是在疑难问题中，都应该把法律解释视为一个相关解释主体之间、解释主体与其所在的制度场境之间的交流过程，强调最终解释结论是某种合理而客观的过程或程序的结果，强调法律传统、法律共同体等因素对解释活动的制约作用，强调解释者对其解释和判断的理由作出说明和展示的责任。





第二节









法律解释的方法




“方法”（way）的基本含义是“路径”，即从事某种活动的合理、可行的路径。所谓法律解释方法，也就是法律解释操作的合理、可行的路径。法律解释操作要解决的问题是如何解释法律。当我们面对一个法律文本考虑如何就其含义提出某种解释主张或论点时，也就面临了寻找和选择解释的适当路径的问题。然而，仅仅如此来理解法律解释方法的基本含义还不够。从逻辑的角度分析，法律解释的实际操作若要成为一种有效的活动，就不能不考虑以下四个相互关联、互相包含的问题：解释的可行路径问题——以什么方式、从什么角度进行解释或者提出解释主张或论点；解释活动的范围问题——进行解释活动应该遵循什么准则或规则；解释结果的形态问题——提出什么样的主张或论点；解释结果的理由问题——为什么要作出这样的解释。由此，法律解释方法的基本含义可以表达为以下四个方面：（1）法律解释方法是法律解释操作的合理、可行的路径；（2）法律解释方法是法律解释操作所应该遵循的准则；（3）法律解释方法是法律解释操作结果——法律解释论点或主张——的形态；（4）法律解释方法是支持法律解释论点或主张的理由。

当然，虽然在逻辑上我们可以把法律解释方法的基本含义一分为四，区分它的四种“面相”，但在实践中却经常需要将它们“合而为一”来对待：法律解释方法既是解释操作的可行路径，又是解释操作所应遵循的准则，同时还是法律解释论点或主张的形态，以及支持法律解释论点或主张的理由。因此，在表达中，法律解释方法与解释路径、解释准则、解释论点的形态或解释理由是可以相互置换的；在含义上，这四种不同的主题词用语是相互隐含、内在关联的，明示其中一种，也就蕴含着其他三种。例如，如果解释者提出某种形态的法律解释论点（如普通含义的解释论点），那么，在这种形态的解释论点中就蕴含着相应的解释路径（普通含义的解释路径或方式）、解释准则（普通含义的解释准则）和解释理由（普通含义的解释理由或论据）。

揭示了法律解释方法的四种基本含义，也就说明了法律解释方法在法律解释操作中所具有的四种基本意义或重要价值，同时也就使得对法律解释方法的研究有了一种基本的规定性。很显然，对法律解释方法的探讨，不仅是对法律解释操作的可行路径的探讨，同时也意味着对法律解释所应该遵循的准则、所可能采取的论点形态以及所能够依据的理由的探讨。


一、法律解释方法的种类


具体的法律解释是不是有效，是不是能够在一定的制度框架和社会中得到认可，从而具有法律效力，在很大程度上需要从法律解释方法的正当与否来分析。理由很清楚：法律解释方法为法律解释操作提供了合理可行的路径、应该遵循的准则，为具体法律解释论点的构建提供了一般形态和支持理由。从法律解释的实践看，解释者总是通过一定的或“适当的”方法解释法律或构建法律解释论点，这些解释方法及其运用可以归入不同的类型，它们的解释效力或证明力最终可以通过在其背后起支撑作用的各种基本价值加以说明。

按照一项比较法研究的成果
 ，在世界各国的法律解释实践中，常见的法律解释方法主要有以下四类11种：



（一）语义类解释方法



这一方法包括两种，即普通含义的方法和专门含义的方法。

1．普通含义的方法

这一方法指的是：如果法律规定所用的是普通语词或词组，而且在普通语言中是明白的，那么，除非有充分理由作出其他不同解释，否则就应当以普通说话者的理解为标准作出解释；如果可供选择的普通含义不止一个，那么，在解释中应该优先考虑和采用相对比较明显的普通含义——最常见的是运用下面所说的上下文和谐的方法，指明哪一种含义最为适当。

2．专门含义的方法

这一方法指的是：如果法律规定所用的是专门语词或词组，或者具有专门含义的普通语词或词组，那么，就应该从专门含义的角度进行解释。

人类活动的领域是相当广泛的，它既可能是日常生活领域的活动，也可能是专门领域的专门活动。当人们从事专门活动时，他们往往使用各种专门语言，或者在所用语言的专门意义上进行交流。专门语词或词组即通常所说的专门术语，它既可能是专门的法律术语，如无罪推定、法定代理、遗嘱继承、诉讼当事人等，也可能是非法律的专门术语。

语词或词组是不是具有专门性，是不是在专门的意义上被使用，通常可以根据它所在的上下文、它在法律中使用的历史来确定。专门法律术语的标准含义，通常可以由经过法律训练者来识别，但是，这种术语的相关历史也可以是决定性的。非法律专门术语的标准含义，可能是明显的，也可能不是明显的，如果是后者，就需要诉诸某种事实证明。

在法律解释实践中，语义类解释方法最具有决定性，使用的范围也最为广泛。之所以如此，有不同层次的原因。仅从法律规定与语言的关系来看：法律条文由语词构成，要解释条文就必须诉诸语词，由于法律条文以普通语词或专门语词写成，解释者诉诸这些语词的标准含义就可想而知；同时，语言是交流的工具，语词的标准含义是由人们使用语言的习惯决定的，可以认为，立法者在选择法律用词时同样也遵循语言习惯。当然，语言习惯会发生变化，从而导致语义方法的不确定，但是，在法律解释中利用这种变化，也可以使法律适用于变化。

使用语义方法需要有关材料，这种材料主要由有关的法律条文以及关于语言的使用习惯或其他相关语言背景的材料所构成。



（二）系统类解释方法



系统类解释方法包括六种，即上下文和谐的方法、判例方法、类比方法、逻辑—概念的方法、一般法律原则的方法和历史方法。

1．上下文和谐的方法

这一方法指的是：如果一项法律规定属于一个更大的系统——无论是一项法律还是一组相关的法律，那么，就应该把这一项或一组法律视为一个完整和谐的体系，把所要解释的法律规定作为其中一个有机部分，根据上下文的联系予以解释。

这里的“上下文”，构成了法律解释的一种语境。构成这种语境的主要因素是：同一法律同一部分的其他规定，同一法律其他有关部分的规定，以及不同但紧密相关的法律的有关规定。对上下文因素考虑的结果，可能确认某种普通含义或专门含义，也可能支持一种与普通或专门含义不同的特定含义，即在语词或词组存在歧义和模糊或者具有开放性评价色彩从而没有确定的普通或专门含义时，澄清并决定其含义。

上下文和谐的方法在各国的法律解释实践中常常获得使用，因为制定法一般都不是由一两个句子所构成，而且，只有一两个部分的制定法和完全孤立的制定法也越来越少见。同时，这种方法在法律解释中之所以具有效用，是因为它建立在同一律和不矛盾律的基础之上。具体说来，它取决于三个前提条件：其一，一个理性的立法者会在立法中意图做到整个法律体系的连贯统一；其二，一个语词或词组在同一制定法的不同部分中具有相同含义；其三，具有权威的不同场境因素相互间具有和谐性。

2．判例方法

这一方法指的是：如果一项法律规定在先前的司法判决中有过适用或解释，就应该遵循此解释。

按照通常理解，判例具有法律效力是普通法系区别于大陆法系的一个基本特征。其实不然。判例不仅在普通法系国家具有当然的法律效力，而且在当今的绝大多数法典化国家实际上也同样具有广泛的影响力。在英美为代表的普通法系国家，存在严格的“遵循先例”学说，判例是具有约束力的法律渊源，是司法判决中最经常使用的材料，其运用属必须。在大陆法系国家（除法国外），虽然不存在“遵循先例”的正式规则，但基于法院司法活动的连续性，体现“同样情况同样对待”的公平原则，以及法院的等级体系，判例同样在司法判决中具有影响力。例如，在阿根廷、德国和瑞典，与案件相关的判例必须援引，否则就构成法律上的错误；在意大利、波兰和芬兰，判例的使用虽然不是必须，但相当常见。

3．类比方法

这一方法指的是：如果一项法律规定与同一法律或法典的另一些规定，或者其他法律或法典的相似规定有明显的可类比性，那么，即使涉及对其普通含义的重大扩张或背离，也应该以确保与这些规定的意义（从它们自身看，或者从先前对它们的司法解释看）相同的方式来解释。

类比方法植根于法律连贯一致的考虑，以及法律面前平等的理想。当然，一般说来，类比方法不应用来扩展刑法禁止的范围（基于罪刑法定原则），不应用来扩展关于征税的制定法规定，或者扩大制定法明确的例外。这是对类比方法在适用范围上的基本限制。

4．逻辑—概念的方法

这一方法指的是：如果法律规定中使用了公认的并在学理上有详尽阐述的一般法律概念，那么，就应该以保持该概念在整个法律体系或相关法律部门中的一致使用的观点来解释。

逻辑—概念的解释方法（如对“契约”、“公司”等概念的解释）的根据是，在没有特定情况时，概念在体系中的适用要一致。

5．一般法律原则的方法

这一方法指的是：如果有一项或几项一般法律原则适用于法律规定的主题，那么在适当衡量原则在一般意义上和在问题发生的法律领域中的重要程度的基础上，应该赞同与原则最为一致的解释。

一般法律原则论点的效力，不仅来自原则在本质上所具有的权威特性，而且还来自实体或程序上连贯和谐的系统考虑。这种一般原则大致说来可以区分为这样三类：（1）独立存在或者被假设为意图的实体道德规范，这种规范有些曾在法官解释制定法时被运用，比如，任何人不得从自己的过错行为中获利（继承人谋杀遗嘱人案）。（2）在具体的法律部门中广泛适用的一般主张。例如，刑法中的“罪刑法定”、“无罪推定”原则，侵权法中的“过错责任”原则，合同法上的“诚信”原则。（3）宪法关于程序和实体的一般主张，在整个法律体系中广泛适用。例如，官员在采取对公民不利的行为时应当给予公平的告知（fair notice）和公平的听取（fair hearing），这属于程序法上的一般原则；保护结社自由、言论自由、不受基于种族或宗教原因的歧视的权利以及迁徙自由等，这属于实体法上的一般原则。

当然，以上三类原则的具体内容和法律效力在国家的法律体系中会有变化。它们可能基于宪法、一般的制定法或宪法性的判例法（在判例作为渊源的地方），也可能基于流行的法律传统。在解释问题发生的法律领域，它们可能是实际运作着的，也可能是潜在于法律实践背景之中的。

6．历史方法

这一方法指的是：如果对一项或一组制定法的解释逐渐并最终变成是按照对其要点和目的，或者对其体现的正当性观点的业经演化了的历史理解，那么，在个案中对该制定法的解释应当与这种理解保持一致。

许多制定法或法典都有漫长的历史。比如，《法国民法典》至今已有两百多年，《美国宪法》至今也有两百多年，《德国民法典》至今已一百多年。在此过程中，面对各种历史巨变，制定法或法典的许多规定都在发生适时性变化。历史方法的基本预设是，制定法的演进最终有了与原来不同的含义。历史方法不是来自语言、上下文和谐或实体和谐等，面是基于这样一个事实，即法律作为一种历史演进的事物，逐渐会意味着某种不限于语言表面含义或者其原初设想的东西。例如，美国的反托拉斯法原本绝对禁止贸易限制，但在实行中很早就被“解释”为只禁止不合理的贸易限制，而且在今天也仍这样被解释。



（三）目的—评价类解释方法



这一方法包括目的方法与实体理由的方法两种。

1．目的方法

这一方法指的是：如果可以确定一项具体的法律规定或者其所在的整个法律的一般目的，那么，在个案中对该规定的解释适用与其一般目的保持一致。

这里的一般目的是评价性的，因为它为评价哪一种解释更佳提供了根据。目的方法的基本预设是，在可供选择的解释方案中，有一种能更好地服务于制定法的最终目的。目的方法的适用条件是：（1）关于法律最终目的的证据没有歧义；（2）这种目的从法律的表面（明确或蕴含的）看是清楚的；（3）没有令人信服的证据证明立法者有意选择克减法律目的充分实现的实施性语言；（4）法律语言与选定的解释比任何其他解释都更为一致。

应该指出的是，对于“目的”的含义，解释者往往会有不同的理解。“目的”可能指事实上的历史目的，它体现于制定法表面，或者体现于立法准备材料（travaux preparatoires，其形式和内容各国有很大不同）之中，也可能指一种可归诸理性、客观的立法者的目的。在法律解释实践中，目的方法可能被用于限缩法律规定，也可能被用于扩展法律规定。

2．实体理由的方法

这一方法指的是：如果认为存在某种有价值的目标或事务状态，或者存在某种对法律秩序具有根本重要性的正当概念，而这种目标、状态或正当概念更能为一种而非另一种解释所促进，那么，就应该选择有利于促进这种目标，或者维持这种事物状态或正当概念的解释。

实体理由一般产生于道德规范或相应的政策考虑，它往往相对独立于各种正式的法律渊源之外。其效力取决于其自身的价值或意义。在其他解释方法尤其是语义类解释方法因歧义、模糊等情况而不适用、法律的一般条款或其他评价性措词必须加以充实，或者需要解决不同解释方法之间的冲突时，解释者常常诉诸实体理由的方法。



（四）立法意图类解释方法



这一方法主要指立法意图的方法，即如果能识别具体法律规定的相关立法意图，那么，就应该按照对立法意图的某种适当理解，以保持与立法意图一致的方式解释该法律规定。

立法意图的方法具有跨类型的属性，因为作为立法意图对象的某种要素，可以是上述任何一种解释方法的核心要素，如普通含义、专门含义、上下文和谐、一般法律原则、目的等。

立法意图的方法在各国的法律解释实践中获得普遍的承认和运用，因为所有国家都把实施立法意图作为一项崇高的价值。但是，立法意图的方法可以有两种不同的形态，即主观立法意图的方法和客观立法意图的方法。在前者，解释者把立法意图归之于单个立法成员或者立法成员群体的某种事实上的主观动机状态——它表现于各种立法史材料尤其是立法准备材料中；在后者，解释者把意图归诸于那种被设想为理想意义上的合理行为者的立法机关。对于立法意图方法的两种形态，各国实践往往各有侧重。

在运用立法意图的方法时，各国的法律解释实践都诉诸关于立法意图的某些“预设”。这些预设主要包括：（1）立法机关懂得国语并据此使用普通语词或专门语词；（2）立法机关意图使自己制定的法律合乎宪法；（3）立法机关不想有荒谬或明显不公的结果出现；（4）立法机关不想使法律有溯及既往的效力；（5）所有处罚性（非调整性non-regulatory）法律规定都要求有“犯意”；（6）条约不得违反。





除了上述各种解释方法外，还有一些解释方法在一个或多个国家的法律解释实践中具有广泛的影响力。例如，有一种解释方法在一些国家得到承认并非常有效力，这种方法被称为尊重行政主管机关解释的方法，其基本含义是：在立法者授权行政机关负责管理某一制定法的事项时，如果行政机关的解释是一种合理的解释，那么，即使这种解释不是法院此后在受理案件的审查中所希望给出的解释，也应该予以坚持。又如，诉诸权威的法律教义和学者著作的“法律教义学方法”，在许多国家的私法领域具有值得重视的效力。再如，基于假设案件的解释方法在美国和英国的法律解释实践中，也常常为解释者所运用。

应注意的是，上述各种法律解释方法是一个整体，对于各种解释问题来说，哪一种方法都不是绝对有效的。同时，各种解释方法基本含义的表达方式是：“如果存在解释条件T，那么法律规定G就应该以F的方式加以解释”，这意味着，每一种解释方法都有自己的适用条件，不能在绝对的意义上来看待各种解释方法的有效性。


二、法律解释方法的运用


就各种法律解释方法的实际运用而言，解释者可能采取的方式大致有两类。一类是单一方式，即在少数案件中，只有一种解释方法是强有力的，并具有决定性和充分的证明力。另一类是复合方式，即在绝大多数情况下，可以同时运用两种或两种以上的解释方法。在解释方法复合的情况中，又可区分为解释方法累积的情况和解释方法冲突的情况：在前者，不同的解释方法支持同一结论，构成效力上的累积，从而强化证明力；在后者，不同的解释方法支持不同的结论，形成复杂的冲突局面。不同解释方法发生冲突的情况是极为常见的，它导致了法律解释方法的不确定。要妥善地解决这种冲突，并非易事。



（一）单一方式



解释者运用解释方法的最简单形式是，以一种解释方法作为解释结论的唯一或首要理由，不涉及其他解释方法或者只是把它们看成增加该方法分量的东西。从各国实践看，这种起决定性作用的解释方法往往由语义类解释方法所构成。



（二）累积方式



解释方法累积是比较复杂的解释方法运用形式。在这种形式中，几种不同的解释方法同时出现，但它们指向同样的解释结论。诉诸解释方法累积形式的动因复杂多样，主要包括：怀疑任何单一解释方法的证明力，需要解决的问题的社会重要性，意图减缓对解释者（如法院）是否超越其适当角色的关切，感到需要提供与败诉方承受的实体负担相对称的证明，感到需要考虑律师的论点，以及排除上诉的可能。

累积方式通常表现为两种基本形态：其一，存在普通含义或专门含义的解释方法，并由其他解释方法的一种或多种所强化。实际上，所有主要的解释方法都可能共同支持某一解释结论，只是这种情况非常少见而已。其二，没有实际可行的普通含义或专门含义的方法，其他一些解释方法被提出来以澄清和确定那些具有歧义、模糊、评估性或其他不确定性的语词的含义。



（三）冲突解决方式



在两种或两种以上的解释方法发生冲突时，解释者可能基于以下四种情况之一而选择某种处于优势的解释方法：

1．对立方法不适用的情况

如果一种或一些解释方法被证明不具备所需要的条件，那么就不能适用。例如，一个在普通含义上原本是合理而无歧义的法律表达，由于在句法或词法上被证明带有很大的歧义而无法适用。

2．对立方法被消除的情况

一种或一些解释方法的解释条件尽管得到满足，但是，如果另一种或另一些可适用的解释方法使这种或这些解释方法的初始效力或证明力完全归于无效，那么就消除了这种或这些解释方法的效力或证明力，而另一种或另一些方法将获得采用。例如，客观立法意图的方法可能会消除一种具有不同的解释结果的主观立法意图的方法的初始效力。又如，由于上下文和谐的方法清楚地表明立法者是在一种特定的而非普通的意义上使用语词，使得普通含义方法的初始效力被消除。

3．对立方法被压倒或处于从属地位的情况

如果某种或某些解释方法由于法律制度中业已确立的优先性规则而处于从属地位，那么，这种或这些解释方法将被其他某种或某些具有优先性的解释方法所压倒，后者将被采用。例如，在判例法制度中，具有约束力的判例中的解释就往往优先于由其他解释方法支持的解释。

比较法研究表明，在各国的法律解释实践中存在一种初始的优先性模式，这一模式由以下四条基本的优先性规则所组成：

第一，如果语义类方法的解释条件得以满足，它就应该先于其他解释方法的考虑而被运用。

第二，只有首先考察语义类方法的解释结果，并且有某种理由对此结果的合理性表示怀疑，才能进而考虑系统类方法。

第三，只有在考察了语义类方法和系统类方法的解释结果之后，才能进而考虑目的—评价类方法。在法律解释中诉诸法律的目的或价值，通常是为了证明这样的情况，即消除或者在重要性上超出按照初始排序确立的解释方法——语义类方法或者语义类方法与系统类方法的总结累积。因此，除非所涉及的目的或价值相对而言更为重要，否则使用这一层次的解释方法就不恰当。

第四，跨类型的意图方法可以跨越此种排序。也就是说，诉诸意图方法（主观或客观意图的方法）应该采取与其他某种解释方法累积的形式，或者确认解释方法的上述初始排序，或者显示背离它的特殊理由。

上述模式按照语义类解释、系统类解释和目的—评价类解释的先后排序考虑各种解释方法的运用，同时以跨类型的意图解释作为这一排序的补充。以此进行实际的法律解释操作，显然能比较好地体现经济便宜地进行解释活动的要求。

4．对立解释方法的重要性或影响力相对不足的情况

一种或一些解释方法尽管其运用条件获得满足，其效力或证明力也未被消除，也没有因优先规则而被其他论点压倒，但是，如果经过估量和权衡，另有一种或一些支持不同解释的方法在当时情况下被认为更具重要性或影响力——因为存在于这种或这些解释方法背后的支持理由更加充分有力，那么，这种或这些解释方法将得不到采用。例如，普通含义的方法即使与上下文和谐的方法相联系导致一种不同于由一般法律原则的方法所支撑的解释，但有可能一般原则的方法被认为更具重要性或影响力。举一个实例来说，在关于遗嘱的法律效力的案件中，按照普通含义的方法，即使遗嘱受益人谋杀了立遗嘱人，也不影响遗嘱实施，但按照任何人不得从过错行为中获益的原则，在这种情况下，剥夺谋杀者的遗嘱受益权显然是正当的。

应该指出的是，法律解释方法冲突的解决并非像一些研究者所认为的那样，都是利弊“权衡”的结果。通过“权衡”解决解释方法之间的冲突，不过是解决方法冲突的四种方式之一，尽管这种方式非常重要。





第三节　中国的法律解释体制




自1949年以来，中国的宪法和法律先后多次就法律解释问题作出规定。1949年9月通过的《中央人民政府组织法》第7条中规定，中央人民政府委员会有权制定并解释国家的法律。1954年《宪法》第31条规定，全国人大常委会有权解释法律，1975年《宪法》保留了此项权力，1978年《宪法》和1982年《宪法》则进一步增加了全国人大常委会“解释宪法”的权力。1979年通过、1983年修订的《人民法院组织法》第33条规定：“最高人民法院对于在审判过程中如何具体应用法律、法令的问题，进行解释。”全国人大常委会还于1955年和1981年先后两次就法律解释问题作出专门决议，其中后者在前者的基础就法律解释的对象、主体、权限划分、内容、争议解决等方面作了原则性的规定，从而确立了当代中国的法律解释体制的基本框架。

1981年第五届全国人大常委会第十九次会议通过的《关于加强法律解释工作的决议》，包括以下四项原则性规定：（1）凡关于法律、法令条文本身需要进一步明确界限或作补充规定的，由全国人大常委会进行解释或用法令加以规定；（2）凡属于法院审判工作或检察院检察工作中具体应用法律、法令的问题，分别由最高人民法院和最高人民检察院进行解释，两院解释如有原则分歧，报请全国人大常委会解释或决定；（3）不属于审判和检察工作中的其他法律、法令如何具体应用的问题，由国务院及主管部门进行解释；（4）凡属于地方性法规条文本身需要进一步明确界限或作出补充规定的，由制定法规的省、自治区、直辖市人大常委会进行解释或作出规定，凡属于地方性法规如何具体应用的问题，由省、自治区、直辖市人民政府主管部门进行解释。

从上述四项规定来看，在法律解释的对象上，前三项涉及的是全国人大及其常委会制定的法律包括基本法律和法律的解释，第四项涉及的是省级人大及其常委会制定的地方性法规的解释——但这项规定具有扩展性，随着地方性法规制定权“下放”到省会市和国务院批准的较大市的人大及其常委会，其适用范围也在延伸。在法律解释的主体上，包括全国人大常委会、最高人民法院、最高人民检察院、国务院及其主管部门、省级人大常委会和省级政府主管部门。在法律解释权限的划分上，贯穿了以下思路，即在中央和地方之间划分，在立法机关和实施机关之间划分，以及实施机关的不同职能部门之间——包括司法机关和行政机关之间、司法机关相互间和行政机关相互间——划分。在法律解释的内容上，包括了对条文本身进一步明确界限或作补充规定，以及解决法律如何具体应用问题，因而是全方位的；在法律解释争议的解决上，则强调了全国人大常委会在法律解释活动中的主导地位。

在上述决议的基础上，1993年3月3日国务院办公厅发布了《关于行政法规解释权限和程序问题的通知》，1997年6月23日最高人民法院发布了《关于司法解释工作的若干规定》，1996年12月9日最高人民检察院发布了《最高人民检察院司法解释工作暂行规定》。这些法律文件在各自的领域内进一步充实了上述决议的规定，促进了法律解释活动的规范化。

可以说，当代中国的法律解释体制是极具本土特色的。
 这种特色主要表现在两个方面：

其一，在中国，法律解释与具体案件的裁判者普遍脱离，它被单列为一种权力，一种通过解释形成具有普遍法律效力的一般解释性规定的权力，在审判领域，只有最高人民法院拥有法律解释权，同时，从总体上说，法律解释权的主体也远不只是甚至主要不是最高人民法院。这显然不同于现代法治实践中的一种普适性的理解，即法律解释一般是指与司法裁判过程中的法律适用相联系的一项活动，它附属于裁判权，是裁判者适用法律的一个基本前提，有权裁判（或决定）就有权解释。

其二，在中国，法律解释是包括立法机关在内的国家各职能部门“齐抓共管”的领域。较之于当代其他国家的通例，在中国的宪法和法律中，法律解释也被视为一种与立法活动不同的法律实施活动，法律实施是法律解释存在的基本背景，但是，由于人们认为它既涉及法律实施问题，涉及法律实施的不同领域，也涉及立法自身的问题，这一活动的主体就不限于各种法律实施部门，如司法部门和行政部门，它还必须包括立法部门，甚至立法部门（全国人大常委会）在法律解释中还必须处于主导地位。与这种认识相适应，在制度设计上，法律解释被作为一种相对独立于法律制定权和法律实施权的权力，作为立法在法律实施领域的延长，而对这种权力的分配，则在现行的立法体制和法律实施体制之间相对独立地形成了一种法律解释体制。

从这两方面看，中国法律解释体制的基本特点或基本构架从总体上可以概括为：（1）部门领域内的集中行使。即由不同领域的职能主管部门统一行使本领域的法律解释权，如审判领域由最高人民法院统一行使，检察领域由最高人民检察院统一行使，行政领域由国务院或者分别由各行政主管部门统一行使。（2）部门领域间的分工负责。这种分工包括中央部门和地方部门之前间的分工，立法部门、司法部门和行政部门之间的分工，以及司法部门相互间和行政部门相互间的分工。（3）立法部门（全国人大常委会）主导。在法律解释体制中，立法部门处于支配地位，尽管从数量上说，解释的任务实际上主要不是由它来承担。

那么，这样一种富有中国本土特色的法律解释体制，在制度构造或设计上是否具有合理性呢？迄今为止，人们基于这一体制的实际运行状况，已经提出许多问题，其中比较显著的有：立法解释超越法律解释范围变成了对宪法和法律的修改，全国人大常委会的法律解释权长期虚置或实际旁落（旁落于其办事机构，旁落于其他部门），抽象司法解释或司法解释越权，以及各种违反法律解释权专属性（如立法解释权的专属性、司法解释权的专属性等）的做法。尽管这些问题基本上是在肯定现行法律解释体制的前提下，从其实现的意义上提出来的，但是，应该指出，这些问题并非一些局部的枝节性的问题，它们的出现和长期存在，本身已足以使我们怀疑体制自身在整体上是否具有合理性；而思考和分析这些问题产生和存在的原因，则可以说，它们在根本上出自现行解释体制本身，因而是难以避免的。

当代中国法解释体制的其本框架，是按照全国人大常委会1981的法律解释决议构建的。该决议的法效力和实际操作意义迄今毋庸置疑，但是，比较该决议的内容与宪法和其本法律的有关规定，就会发现一些显著差别。因此，从该决议与宪法和法律协调的角度考虑完善中国的法律解释体制问题，显然是必要的。


一、关于法律解释权主体的范围


1981年的法律解释决议把法律解释的内容区分为两大类，即“法律条文本身”的问题和“法律具体应用”的问题，规定前者由全国人大常委会解释，后者由有关司法和行政机关分工解释。而宪法只规定全国人大常委会有权“解释宪法”（1978年《宪法》首次规定）和“解释法律”（宪法的一贯规定）；在国务院、法院、检察院等国家机构的组织法中，也只有《人民法院组织法》（1979年通过、1983年修订）规定：“最高人民法院对于在审判过程中如何具体应用法律、法令的问题，进行解释。”由此可见，决议扩大了法律解释权主体的范围。

按照《宪法》规定，全国人大常委会“解释宪法”的权力与它负责“监督宪法的实施”是联系在一起的。这种权力无疑是它的专属权力，但是，“解释法律”却不具有这种专属性，而且从全国人大常委会实际行使的权力看，也无法怀疑它有权将法律解释权的主体范围加以扩大（似乎也没有人认为宪法和法院组织法在法律解释权的主体上作了硬性限定）。然而，值得注意的是，在1981年法律解释决议之前，由于法律解释权的主体在法律条文规定上限于全国人大常委会和最高人民法院，法律解释体制呈现比较统一的格局（尽管实际上可能并非如此），而在决议之后，随着解释权主体的扩大，法律解释体制变成了一种多元格局。法律解释与法律适用直接相关，法律解释体制上的这样一种变化，对于法律的统一适用，影响无疑是巨大的。而且，从理论上讲，在多元的法律解释体制下，如果不对各法律解释主体的解释权划分作出明确具体的界定，就会损害法律统一适用的基础，尤其是严重妨碍一个国家形成健全的司法功能。因此，对于扩大法律解释权主体这样一种有可能严重妨碍国家法律统一适用的重大变化，应该从各个方面对所涉及的问题作出系统妥善的考虑和安排。比如，立法机关以什么方式作出这种变化，这种变化本身的合理性以及是否有更恰当的变化，这种变化所直接引发的问题有哪些以及如何解决，等等。


二、关于法律解释的内容


1981年法律解释决议规定，全国人大常委会解释的内容是对法律条文本身“进一步明确界限或作补充规定”。而《宪法》第67条第3项规定，全国人大常委会有权在全国人大闭会期间对后者制定的法律作“部分补充和修改”（但不得与该法律的基本原则相抵触）；第4项规定，全国人大常委会有权“解释法律”。因此，与决议不同，在宪法中，全国人大常委会对“基本法律”作补充规定不属于“解释法律”的范畴。

应该认为，把“补充规定”从立法解释中分离出去是合理的，因为它属于立法的范畴。宪法把“补充”和“修改”并列，表示它们两者的含义是不同的：“修改”以否弃法律的原有规定为基础，其形式是删除和更改；“补充”则是在法律原有规定基础上的增加，是对法律原有规定的缺漏之处所做的补充。值得特别注意的是，“补充”所涉及的法律原有规定，可能是硬性的（如关于法定刑的规定），也可能是弹性的（如“情节严重”、“显失公平”等规定）。如果说对弹性法律规定的“补充”，表明的只是内容上的增加和充实的话，那么，对于硬性法律规定的“补充”（如在某种犯罪已有的法定刑中增加死刑）则不止于此，实际上它还意味着对法律的修改。因此，在“立法”一词所包含的“立、改、废”三种含义中，“补充规定”一部分属于与原有法律规定成正向关系的立的范畴，另一部分则与法律修改一样，属于与原有法律规定成反向关系的改的范畴。可以说，现实生活中之所以存在立法解释超越范围的现象（这种超越在宪法解释中是不允许的），原因就在于对“补充规定”缺乏认识，并将其作为立法解释的一项基本内容。

当然，“补充规定”也可能表现为“解释”的形态。法律解释作为一种解释现象，一种表达的方式（如定义、分类等逻辑方法），也存在于立法之中，尤其是当我们把“解释”理解为立法的不断展开和细化的过程时，就更是如此。但是，立法解释与对法律的补充规定应该有所不同。这种不同主要不在于其“事后性”，而在于其应该具有的不同于立法的性质。立法解释作为抽象法律解释的一种，它是描述性的，以展示解释对象的固有含义为目的，因此，解释者要受解释对象的全面制约，负有忠实于解释对象的责任。相形之下，对法律的补充规定属于立法的范畴，它尽管具有“事后性”，却主要不是描述性，而是像任何形式的立法一样，具有规定性、创制性，其目的在于给补充或“解释”的对象注入、限定或选定某种含义。因此，在主体与对象的关系中，主体处于支配的、比较自由的状态，在法律的位阶关系中，只需满足“不抵触”的要求。


三、关于地方性法规的解释


1981年法律解释决议没有关于行政法规解释的规定（实践中由国务院自行决定），对地方性法规的解释，则按照区分“法律条文本身”和“法律具体应用”的思路，作了统一规定，其中规定“凡属于地方性法规如何具体应用的问题，由省、自治区、直辖市人民政府主管部门进行解释”。宪法和基本法律对行政法规和地方性法规的解释则一概没有规定。

就地方性法规的解释而言，这里值得考虑的一个问题是：如果认为有必要作出统一规定以消除各种混乱做法，而且认为全国人大常委会有权作出这种规定
 ，那么，把地方性法规“具体应用”的解释权归于有关地方政府主管部门，是不是宪法和基本法律的一种合理延伸呢？地方性法规在不同宪法、法律和行政法规相抵触的情况下，是“人民法院在依法审理本行政区域内的民事和经济纠纷案件制作法律文书时”可以引用的“法律规范性文件”。
 按说，法院在适用地方性法规时是应该有、也可以推定有解释权的，而且假设不是由于决议的规定，我们就可以在更大的范围里合理推定法院对其所适用的法律拥有解释权。法律解释与法律适用过程密切相关，从形成现代法治社会所要求的健全的司法功能出发，至少也应该在肯定地方政府主管部门对地方性法规的解释权的同时，肯定法院在适用地方性法规时的解释权。在现代社会中，随着国家管理职能的加强，越来越多的制定法都直接面向行政管理或者说由它们负责实施，行政管理部门对法律的解释是大量的，也是必然的。而且，作为法治发达国家的通例，法院在审判活动中对行政机关的解释都会予以充分尊重——作为形成自己解释论点的一个重要依据，只有在尊重的同时并不丧失自己在司法解释中的独立地位。





————————————————————




	


这是对“具体法律解释”的一种约定俗成的理解，其实具体法律解释并不限于司法裁判的场合，它同样也存在于行政执法等场合。










	


参见D. Neil MacCormick and Robert S. Summers (eds),
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, Aldershot: Dartmouth, 1991。这项比较研究涉及阿根廷、原联邦德国、芬兰、法国、意大利、波兰、瑞典、英国和美国等9个国家的高等法院的解释实践。由于这些国家涵盖的范围包括普通法系、大陆法系及两大法系的混合，东欧西欧、南美北美，因而具有广泛的代表性。










	


当然，这种解释体制从渊源上讲显然受苏联模式的影响，这不仅表现在最高人民法院的司法解释权上，而且还表现在对全国人大常委会的立法解释权的规定上。苏联1936年《宪法》第49条规定，苏联最高苏维埃主席团有权“解释苏联现行法律”。










	


因为，也有理由认为，地方性法规和行政法规的解释，分别属于各自制定者的决定范围。而且，这项规定至少在1982年《宪法》后出现了一个思路上不连贯的问题，即：有关地方立法机关有权制定地方性法规，但无权决定地方性法规的解释问题；国务院有权制定行政法规，同时也有权决定行政法规的解释问题。










	


1986年10月28日最高人民法院《关于人民法院制作法律文书如何引用法律规范性文件的批复》。










第三十五章






法律推理



司法实践和法学研究都离不开推理。逻辑史学家黑尔蒙曾指出，三段论的逻辑形式早在古埃及和美索不达米亚的司法判决中就已经有所运用了。在立法文献中，古巴比伦的《汉谟拉比法典》就是用逻辑的对立命题和省略三段论的方式来宣示法律规则的。
 在中国，先秦时期研究逻辑问题的“名学”，其产生和发展与司法活动密不可分，正所谓“名家者流，盖出于讼师”
 。在西方，法律推理方法的成熟是西方法律传统形成和法学独立发展的一个重要标志。


对法律推理的理论研究可以上溯到亚里士多德。传统审判理论认为，亚里士多德的三段论推理是法律推理的基本形式或基础，在这种推理形式中，法律规则是三段论的大前提，认定的裁判事实是小前提，司法判决是结论。只要前提是正确的，那么，按照三段论的推理规则所推导出的结论（亦即司法判决）的权威性和正当性就是不容置疑的。因此，传统法学很重视对法律推理的研究。不过，作为法哲学的基本问题，法律推理肇始于20世纪初西方法理学界对形式主义法学的批判，尤其是美国现实主义法学运动对法律形式主义所作的批判。美国现实主义法学运动对法律逻辑自足性的怀疑和否定，使得对法律推理的研究具有了法学本体论的意义。新中国法理学对法律推理的研究起步于20世纪80年代。

本章主要讨论法律推理的三方面问题。一是法律推理的概念和性质，这涉及法律推理的确定性、客观性以及法律体系的逻辑自足性问题。二是法律推理的主要形式，这涉及法律推理的方法论问题以及不同法系法律推理方法的比较。三是法律推理的功能及其局限，这主要涉及法律推理与法治的关系问题。





第一节









法律推理的概念和性质




关于法律推理的定义，大体上可以归纳出这样几种有代表性的观点。（1）逻辑推导论。此论认为，法律推理就是一般逻辑推理在法律领域（包括司法裁判和法学研究）中的运用。这种观点一般将法律推理等同于逻辑推理，认为法律推理属于应用逻辑范畴。（2）司法工具论。此论把法律推理视为司法裁判和法律论辩的工具或手段，强调法律推理是实现某种法律目的或其他目的的手段。（3）权威论证论。此论认为法律推理是为特定法律行为举出理由，以论证其合法性和权威性的法定手段。这种观点强调的是司法推理的合法性、权威性和正当性。（4）法律推理综合论。此论认为法律推理是分析性的形式逻辑推理与非分析性的实践理性方法的统一，就其表现形式而言，它既包括司法过程中具有程序性和规范性的司法论辩和证明等思维形式，也包括司法活动之外阐述法律问题的其他话语形式。（5）法律推理消解论。此论认为，“律师和法官以使用简单的逻辑和日常思考者所使用的各种实践推理的方法来回答法律问题”，因此，“世界上根本就没有‘法律推理’这种东西”。
 这种观点否认存在着独特的法律推理形式。


一般认为，汉语“法律推理”译自英文词组“legal reasoning”。“reasoning”含有理性展现，或运用、发现、揭示“reason”（理性、理由）的含义，而这种理性展现或运用、发现、揭示理性（理由）的过程通常表现为逻辑发展的过程或运用逻辑推导的方式。因此，从文意上看，法律推理是一种法律理性（理由）的推导和论证，它强调的是法律理性和论证的逻辑性，亦即支持法律结论的理由（表现为制定法、判例、惯例、学说等）和法律思维的逻辑性，正所谓“推理是一种论证”
 。任何一种运转良好的法律制度都非常重视提出法律主张和作出法律决定所依据的正当理由，并通过某种机制，使这种正当理由在最大限度内获得社会和相关当事人的理性认同。否则，在司法过程中所提出的法律主张就可能得不到法律的支持，所作出的法律决定的正当性和权威性就会受到置疑。法律推理就是为法律主张和法律决定提供理由的一种推理技术和论证形式，是法律主张和法律决定的正当化手段。

法律推理既可能发生在特定法律工作者的司法过程中或法律适用阶段，也可能出现于普通场合人们对各种法律问题的思考和处理中。由此，法律推理有广义和狭义之分。广义的法律推理，是人们在处理相关法律问题时阐释或论证法律问题的方式。它既可以指称不特定主体根据法律对相关法律问题进行阐释或论证的过程和形式，也可以指称人们对与法律有关的问题所进行的阐释或论证方式，涉及立法、司法、执法、守法、法学研究等广泛领域。英国法理学家麦考密克就持这种观点。他认为，“法律是供普通的男男女女之用的”，“法律在法院外的作用就像在法院内的作用一样频繁和重要”
 。狭义的法律推理指司法推理，亦即，在司法过程中，特定法律工作者或司法活动参与者推导和论证其法律主张和法律决定的理由，对其法律主张和法律决定加以正当化的过程。考虑到广义的法律推理容易导致研究对象的泛化，而且很难将道德推理、政治推理以及其他形式的推理与法律推理相区分，本章将法律推理限定于狭义的法律推理。这样做的另一理由在于，司法推理是最典型的法律推理，也是法学的传统研究对象。实际上，法哲学对法律推理的研究是从对司法推理的研究开始的，即使是对广义的法律推理的研究，也以司法推理研究为核心。

总体上，我们可以从以下几个方面来理解法律推理的性质：

第一，法律推理是一种规范推理
 ，亦即亚里士多德所说的辩证推理。规范推理与形式逻辑推理的重要区别在于，规范推理的前提中包含有价值命题；而形式逻辑推理的前提条件中通常不能包含价值命题，它们要么是不证自明的公理，要么是事实命题，可以进行真假判别。早在两千多年以前，亚里士多德就注意到了这一点。他明确区分了证明的推理和辩证推理。
 在亚里士多德看来，证明的推理从真实的或原初性的前提条件（其真实性往往不容置疑）出发，旨在揭示前提中所包含的真理，其推理过程具有分析性，结论具有必然性，它采用的是一种形式推理，典型形式是数学推理中的演绎法；而辩证推理则是论辩性的，它从被普遍接受的观点或权威性的意见出发，旨在解决论辩结论的正当性和权威性，是一种实质推理。

由于法律推理的大前提是具有普遍性的法律规则，是一种应然性的价值命题，其小前提也只不过是法官或陪审团关于案件事实的权威性意见，它们显然不具有分析推理的前提所具有的那种不容置疑性，因此，法律推理不属于亚里士多德所说的证明的推理，而是一种辩证推理，其结论虽然可能具有权威性或正当性，但不具有必然性或分析性。当然，法律推理是一种辩证推理或规范推理，这并不排斥法律推理可以运用演绎推理或归纳推理的方法，也不意味着法律推理在运用演绎推理或归纳推理时可以不遵循演绎推理或归纳推理的基本规则，比如，需要符合矛盾律、同一律、排中律等。

法律推理经常需要借助形式逻辑这一工具，但我们不能简单地通过形式逻辑系统来解决法律推理和司法裁判的正当性问题，也不能把法律推理与形式逻辑推理等同起来。由于司法过程的性质和特点，法律推理作为一种实质推理，不仅要考虑推理的形式要求，更应考虑实质意义上推理的合法性和正当性。因此，不能在形式推理的范围内简单地分析法律推理的逻辑自足性。法律推理作为包含价值命题的规范推理，其逻辑自足性要比一般形式推理的自足性更为复杂。

第二，法律推理具有或然性。法律推理的或然性是由它作为辩证推理的性质所决定的。辩证推理虽然需要运用必然推理的演绎法，但从逻辑的角度来看，辩证推理的结论只具有或然性。以审判三段论推理为例。首先，审判三段论中只有小前提是事实命题，其大前提则是一种应然性的价值命题，它既不属于公理系统，也无所谓真假。而且，审判三段论的结论也是一个价值命题。按照休谟的价值与事实两分论，人们不能从事实命题有效地推导出价值命题，因此，依靠审判三段论不可能推导出一个分析性的必然结论。其次，由于司法过程的对抗性，审判三段论的大前提，即司法裁判中应当适用的法律规则往往会存在争议，而作为小前提的裁判事实虽然是一种事实判断，也往往只具有或然性，不能满足必然推理中对事实命题要么真要么假的二值逻辑，因此，在大小前提都不具有确定性的情况下，对于同一法律问题，通过审判三段论进行处理，往往没有一个确定不移的正确答案。最后，即使在运用审判三段论处理法律问题时，认定的裁判事实不容置疑，并且通过权威性的程序确定了应当适用的法律规则，但由于法律规则所具有的开放性，规则中法律概念的含义可能模糊不清，或不足以涵摄业已认定的裁判事实，这样，审判三段论的推理结论仍然可能是不确定的。如果法律推理采用审判三段论以外的推理形式，比如英美法系中的类比推理，则其中的不确定因素可能更多。因此，从推理的条件、过程和结论来看，法律推理只能是一种或然推理。正如卡多佐所言：“如同其他社会科学分支一样，法律结论的有效性必须经受可能性逻辑而非必然性逻辑的检验。”


与法律推理的或然性相关的是法律推理的确定性问题。罗素认为有两种或然性，一种是数学上的或然性，一种是作为生活指南的或然性。前者涉及的是命题函数，其结论的可靠性可以通过数学概率来表示，具有统计的特征；后者涉及的则是命题，这种命题的“可信度”既可能来源于数学的概率，也可能依赖于一个理性的人依据相关证据所作出的知觉判断，但这种可信度并不是纯粹主观的，它同样具有客观性，它随着知觉判断所依据的证据的增长而增长，因而也是合乎理性的。
 按此，以“法律推理……经常不产生确定的结果”为由，来否认法律推理的客观性和确定性，是缺乏理论依据的。

在法律推理中，人们对作为法律推理大前提的法律规则可能提出质疑，或者达不成共识，法律推理的小前提通常也只具有或然性，但这并不意味着法律推理就不具有相对的确定性。在法律适用的规则不明确时，我们可以通过法律解释使规则具有明确的含义，从而为法律推理的确定性奠定基础。即使在出现法律漏洞，通过类推和法律拟制等形式发现或创制新的法律规则的情况下，由于受到解释规则、先例原则、程序原则、法律传统和职业习惯等的制约，法律推理也仍然会具有某种确定性。在疑难案件中，当裁判事实的认定出现困难时，情况也是如此。因此，在法律推理的或然性和法律推理的确定性问题上，“我们必须保持两种警醒。一方面，我们尊崇法律的确定性，但必须确定合理的确定性与伪劣的确定性……；另一方面，对确定性的过分强调可能导致我们崇拜一种无法容忍的刻板教条”
 。

第三，法律推理具有论辩性。一般认为，推理是从前提到结论的一种思维推演活动，也就是说在推理时，结论是未知的。如果先有结论或主张，然后进行反推，那就成了论证了。但是法律推理不同于一般推理活动的地方，正在于它往往是先有结论或倾向性意见，然后通过法律推理来进行论证。

法律推理的论辩性首先表现在法律推理过程具有强烈的目的导向性。这一点在辩护律师的法律推理中表现得特别明显。法官在将既定的法律规则适用于业已认定的裁判事实推导判决结论时，因受到前见、偏见、倾向性或其他外部因素的影响，其推理活动事实上也会具有某种程度的目的导向性。就此来看，法律推理很难像数学论证或科学活动中的推理活动一样，保持客观中立性。因此，与其说法律推理是从已知的前提到未知的结论的一种思维推演活动，倒不如说，法律推理是为确证特定结论的一种论证活动。正是由于法律推理的这一特点，有的学者怀疑法律推理结论的客观性，认为法律推理具有专断性和任意性，与司法活动所应当具有的中立性和客观性相矛盾。而另外一些学者为了维护法律推理的中立性和客观性，则企图严格区分法律推理与法律论证，这也是一种徒劳无功的善良愿望。实际上，任何推理活动都具有不同程度的目的导向性，那种认为客观真理可以通过某种逻辑形式自我发展、自我展现的客观主义是缺乏现实根据的，法律推理只不过是把推理过程中的这种目的导向性凸现了出来。

法律推理的论辩性还表现在，法律推理的前提需要在某种法定程序中经过论辩来确定或确认。法律推理的大小前提的确立，对于法律推理的结论至关重要。在审判三段论这种基本的法律推理形式中，应当适用的法律规则，也就是三段论推理的大前提是由法官来确定的，但是，法官应当充分听取诉讼当事人及其代理人就案件的法律适用问题所作的阐述和论辩。诉讼当事人及其代理人就法律适用的辩论意见，对于存在制定法依据的案件来说，有助于法官了解和发现制定法规则的细微精妙之处；在没有或缺乏制定法依据的案件中，诉讼当事人及其代理人的法律适用论辩意见则有助于法官正确解释、发现甚至创制相应的法律规则。总之，司法过程中就法律适用问题所展开的论辩对于保证法律规则的正确适用至关重要。另外，作为法律推理小前提的裁判事实，也不纯粹是一个事实发现的过程。由于受到程序规则和证据规则的限制，裁判事实的认定也需要对证据事实的相关性、合法性和证明力进行论辩。

从根本上讲，法律推理的论辩性是由司法过程中诉讼请求的对抗性决定的。法律推理是围绕诉讼请求展开的，诉讼请求决定了法律推理的形式和内容。在数学和科学推理中，数学家和科学家们对所面临的问题和推理的前提往往能够形成共识，但是，在法律推理中，就同一法律事实，诉讼当事人的诉讼主张经常会是根本对立的。这种对立的诉讼主张主导着整个司法过程，同时也制约着整个法律推理过程，从而导致诉讼当事人的法律推理具有强烈的对抗性。而对于法官来说，其法律推理就是要在两种根本对立的法律结论之间作出一种具有正当性和权威性的选择。

第四，法律推理是逻辑推导与实践理性的统一。任何推理都应当符合逻辑，也就是说，要符合逻辑规律和推理规则，否则就不成其为推理。法律推理也不例外。法律推理的逻辑性表现在法律推理的准确性、明确性、无矛盾性、一贯性和不容辩驳的内在证明力。法律推理的这种逻辑性对法律具有重要意义，因为它最能体现法律的确定性、稳定性、一致性、自洽性和独立性。法律推理的逻辑性要求法律推理应当满足形式推理对逻辑性的一般要求，如符合矛盾律、同一律和排中律。但是，从另一个角度来看，作为一种辩证推理，法律推理还需要满足实质推理对正当性和权威性的特殊需要，亦即推理结论公正性的需要。法律推理的这种实质正当性往往需要借助某种实践理性，正如博登海默所言：“在法庭辩论等场合仅凭逻辑演绎法不能决定对立的议论中哪一种主张是正确的，而科学观察法的范围又极其有限，唯有实践理性比较适宜于解决法律问题。实践推论不仅与逻辑证明同样可以产生出强烈的信念，而且也可能回答伦理上的问题，而法律在很多方面恰恰涉及伦理问题。因此，必须承认法律推理是实践推论的一部分。”


对于什么是实践理性，学者们历来众说纷纭。波斯纳认为，实践理性通常有三种用法：第一，指称人们作出日常生活选择或伦理选择时所采用的一种思维方式，这种实践理性与“纯粹理性”相对立，具有目的—手段性；第二，指称依据特殊领域内的传统或权威来思考或解决问题的方式，这种意义上的实践理性注重的是人们解决特殊问题时实际采用的权威性方法；第三，指称在某些事物不能为逻辑或精密观察所证明的情况下，人们对之形成某种确信所实际采用的思维方式。
 这三种意义上的实践理性都可能体现在法律推理中。其实，实践理性并不是单一的分析方法，它是多种因素的综合，囊括了常识、联想、反思、经验、权威等各种因素。但是，不论是哪种实践理性，往往都比较强调思维中的经验主义成分。法律推理具有实践理性的特点，主要是指法律推理具有经验判断的特点，并且与人们的日常生活推理具有密切的联系。

强调法律推理是一种以经验判断为基础的实践理性，并不意味着可以把法律推理与日常生活推理混为一谈，或者，把法律推理消解于日常生活推理或其他职业推理形式之中。法律推理作为一种职业推理，既不同于日常生活推理（包括道德推理），也不同于职业逻辑学家的推理或其他职业推理（如政治推理），它有其独特性。我们在处理日常生活问题时，不能而且也没有理由要求人们像逻辑学家一样思考问题，并像逻辑学家按照命题逻辑的形式规则一样来对日常生活事件作出判断。为了保证日常生活推理的逻辑性和有效性，而把日常语言还原为逻辑学家所顶礼膜拜的符号语言，这将是非常荒唐的。人们对日常生活推理的逻辑要求，是与这种日常生活中的逻辑推理所发挥的功能以及人们在日常生活中对这种推理活动的依赖相适应的。法律推理与人们在日常生活中的推理活动具有类似性，一方面，法律推理可能不像逻辑学家的推理那么规范，但它的逻辑性是与人们对司法活动的特殊要求相适应的；另一方面，法律推理又远比日常生活推理严谨和规范，同时还与其他职业推理具有明显的不同，这表现为法律推理活动具有明显的时间压力、辩论的过程和形式受到法律程序的严格规定、论题不得随意变更、论证材料也必须经过严格的程序进行筛选等。因此，依据“律师和法官以实用简单的逻辑和日常思考者所使用的各种实践推理的方法来回答法律问题”
 法律人所关注和面临的问题、对法律问题的处理方式和程序，与日常生活推理以及政治家、哲学家和经济学家所关注和面临的问题及其处理方式有很大不同，其推理方式也有别。

霍姆斯曾指出，“法律的生命并不在于逻辑而在于经验。可感知的时代必要性、盛行的道德和政治理论、公共政策的直觉知识（无论是公开宣称的还是无意识的），甚至法官及其同胞所共有的偏见，在确定支配人们所应依据的规则时，比演绎推理（或三段论）具有更大的作用”
 。对于法律推理中的逻辑与经验性问题，我们应当辩证地看待。一方面，法律推理离不开逻辑推导和论证，另一方面，法律推理中的经验判断能够反映人们对相关法律问题的传统观念或现实看法。前一方面可以满足人们对法律形式正义的诉求，后一方面可以满足人们对实质正义的需要。在现实的法律推理中，应当将二者统一起来，不能片面地强调某一个方面。





第二节









法律推理的主要形式




由于文化传统和法律制度的差异，法律推理的形式和功能在不同国家有很大的差异，但它们之中也有某些共同因素。通常，根据法律推理需要解决的法律问题是否存在明确的权威性依据，法律推理被划分为形式推理和实质推理两类。如果需要解决的法律问题存在权威性依据，比如说法律规则或先例，那么，一旦裁判事实得以认定，就可以依照形式逻辑的推理规则进行推论，得出相应的法律结论，这类案件中的法律推理被称为形式推理。这种法律推理一般适宜于普通案件。而在疑难案件中，依据形式推理可能会产生明显的不公正，或者需要解决的法律问题缺乏相应的权威性依据，这时，为了案件的公正处理，法律推理就可能需要依据法律的一般原则，按照公正或实质正义的要求，来解决相关的法律问题。这类案件的推理主要考虑的是推理所涉及的法律问题的性质和内容等实质性成分，因此被称为实质推理。形式推理与实质推理的划分，并不意味着形式推理中不涉及实质正义问题，或者，实质推理可以抛开形式正义。它是根据法律推理的主体对推理的前提是否享有自由裁量的选择权来划分的。事实上，不论是形式推理还是实质推理，都应实现形式正义与实质正义的统一。

形式推理一般是形式逻辑的推理规则在法律推理中的运用，因此，通常采用三段论演绎推理、类比推理的形式。实质推理则需要综合运用多种推理手段，包括形式推理中的各种推理形式和体现实践理性的各种推理方法。由于从法律问题的性质和内容方面进行实质推理，通常采用的是亚里士多德所说的辩证推理的方法，因此，人们也把实质推理称为辩证推理。


一、三段论推理


形式逻辑一般把推理划分为两大类，一类是演绎推理，另一类是归纳推理。在传统逻辑中，三段论构成了推理的核心，是最能反映传统演绎推理特征的推理形式。虽然三段论在现代逻辑中仅仅属于推理形式中的一小部分，但三段论在日常思维中，包括在法律推理中运用的范围仍然相当广泛，有着突出的意义，因此，这里我们重点讨论三段论推理。

根据三段论推理的中项在大前提和小前提中所处的不同位置，可以将三段论的推理形式分为四格。在第一格中，中项在大前提中作命题的主项，在小前提中作命题的谓项；在第二格中，中项在大小前提中均作谓项；在第三格中，中项在大小前提中均作主项；在第四格中，中项在大前提中作谓项，在小前提中作主项。逻辑学通常用P、S、M分别表示三段论中的大项、小项和中项，用⊢表示推理关系，因此三段论四格的形式可以用符号表示为：第一格：M—P，S—M⊢S—P；第二格：P—M，S—M⊢S—P；第三格：M—P，M—S⊢S—P；第四格：P—M，M—S⊢S—P。

根据三段论推理前提中直言命题的量项词和联项词的结合方式，每一格中的大前提、小前提、结论都可以有A（全称肯定判断）、E（全称否定判断）、I（特称肯定判断）、O（特称否定判断）四种命题形式
 ，因此，三段论的每一格共有4×4×4＝64式，四格共有256个式。比方说，如果第一格中的大前提、小前提、结论如果都是全称肯定判断的话，那么这个三段论就叫AAA式。

现代逻辑认为，有效的三段论推理必须满足三个充分必要条件：（1）中项恰好周延一次。（2）前提中不周延的项在结论中也不得周延。（3）如果前提中有否定的命题，那么结论也是否定的；如果结论是否定的，那么必有一个前提是否定的。在三段论推理的256个式中，依据三段论规则，其中只有24个有效式。即第一格的AAA，AAI，AII，EAE，EAO，EIO式；第二格的AEE，AEO，AOO，EAE，EAO，EIO式；第三格的AAI，AII，EAO，EIO，IAI，OAO式；第四格的AAI，AEE，AEO，EAO，EIO，IAI式。


在三段论中，只有第一格可以有效地推出A、E、I、O四种命题形式的结论，所以，三段论的第一格又被称为“完善格”（特别是第一格中的AAA式和EAE式，即Barbara和Celarent）。
 而且，三段论的第一格适宜于根据普遍性的规则来论证特殊命题的真实性或正当性，特别适合于司法审判，因此，习惯上也把第一格称为“审判格”。在司法实践中，三段论推理可能会显得过于简单，不能满足解决复杂法律问题的需要，但在法律推理中，一般认为三段论推理是法律推理的基本形式或基础。

三段论推理对传统审判理论影响可谓至深。贝卡里亚曾指出：“法官对任何案件都应当进行三段论式的逻辑推理。”
 事实上，在英美法系，法官按照先例原则，通过类推方式处理案件时，其思维结构仍然可以说是三段论式的，即先例中所包含的规则为大前提，认定的裁判事实（不论是由法官认定的还是由陪审团裁定的事实）为小前提，在此基础上形成的法律决定或判决即为三段论的结论。

在司法过程中，先要认定裁判事实（案件事实），然后根据所认定的裁判事实，确定需要适用的法律规则。因此，在法律推理中运用三段论形式，首先需要确定的是三段论推理的小前提，而不是大前提。在裁判事实认定的过程中，也可能需要根据法律规则对客观的案件事实加以定性，需要运用推理，但这还是以客观的案件事实为前提条件的。所以，不论是在哪一个层次的法律推理中，只要运用三段论推理，首先需要确定的是三段论推理的小前提，即裁判事实。因此，“发现事实的异同便成为法律推理的关键的一步”。


在裁判事实的认定过程中，由于存在许多主观性因素的影响，需要借助程序规则、证据规则（包括举证责任规则和证明规则）和司法解释等法律技术手段来保证裁判事实的相对确定性，否则，三段论推理的小前提就可能模棱两可，无法进行有效的推论。

三段论推理的第二步是要选择和确定应当适用于裁判事实的法律规则，也就是三段论推理的大前提。这个大前提可以是制定法，也可能包含在某个先例之中。但是，不管是哪种形式，由于法律规则中的概念及其含义都具有开放性，因此，如何确定法律规则、如何解释法律规则，对三段论推理的结论会具有实质性的影响。

在确立了三段论推理的大小前提之后，三段论推理的第三步就是要在此基础上，按照三段论的规则推演出案件或法律问题的处理结论。在这一阶段，特别要注意推理中概念的同一性问题，不能偷换概念；同时，要严格遵循三段论的推理规则，如前提中不周延的概念在结论中也不得周延。


二、类比推理


类比推理是根据两个对象的某些属性相似而推论出它们在另外一些属性上也可能相似的一种推理形式。它的基本逻辑形式是：对象A有属性P
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n


 （n大于m）。在法律适用过程中，类比推理的最基本形式大体上可以概括为：甲规则适用于乙案件；丙案件在实质上与乙案件类似；所以，甲规则也可以适用于丙案件。

传统逻辑所讲的类比推理，一般是指由两个对象在一系列属性上的相似，推出它们在另一属性上的相似。随着类比推理的发展，人们不仅可以根据两个对象在某些方面的相似推出它们在其他方面的相似，也可以根据两个对象的已知差别，推测它们在其他相关方面也存在差别。还可以既比较它们的相似点，也比较它们之间的差异，然后通过平衡它们的相似点和差异点而得出一个综合性的结论。这样，可以总结出类比推理三种最一般的形式：（1）肯定类比（或正类比），它以两个对象存在某些相似的属性为前提条件，同时又知道两个对象中的某一个对象还具有另一种属性，从而推论另一个对象也具有该种属性。（2）否定类比（或负类比），它根据两个对象在某些属性上相异这一前提条件，又知道其中一个对象不具有另一种属性，从而推论另一个对象也不具有这一属性。（3）中性类比（也称合类比），是根据两个对象在某些方面相似而在另外一些方面相异，在平衡两者之间的相似点和差异点的基础之上，依据关键的相似和相异要素，推出两个对象在其他方面相似或相异的结论。

类比推理在法律和日常生活中都非常普遍。孙斯坦认为：“类推推理位于法律思维的核心，而且理由非常充分。它非常适合于律师和法官担任的特定角色——非常适合这样一个制度，即各种不同的人尽管在时间和能力上有各种限制，尽管在根本性问题上存在不同意见，但他们必须得出结论。……不管一个法律文化是多么的复杂，也不管它对法治是多么的投入，它都可能为类推推理留下大量的空间。”
 但是，相比较而言，类比推理在普通法系的运用比在大陆法系远为广泛和重要。

普通法系国家的法官之所以普遍采纳类比法律推理，主要原因在于普通法系国家实行的是判例法，强调遵循先例。普通法系国家虽然也存在大量的制定法规则，但法官们普遍相信，制定法中所规定的权利还不是真正的权利，只有在判决中得到承认的权利才是真正的权利。因此，普通法系的法官需要通过类推，在判例中寻找适用于案件的普遍规则。普通法系国家注重类比推理还有其历史原因。普通法的传统是在与政治权力的不断斗争中形成的，这种斗争关系到普通法的独立性和存在的基础。在这种斗争中，法院通过其独特的严密推理，证明了自身存在的价值。与此相反，在流行演绎推理的大陆法系，司法从来就与政治权力密不可分，法官只需要严格按照法典的规定进行演绎推理，不需要通过类推发现或创制法律规则，来为自己的独立存在奠定基础，因为其存在的依据就是政治权力的存在。

在进行类推时首先必须解决的一个问题是：“将不同的案件视为相同，在什么情况下是正当的？”
 因此，进行类推时需要进行价值判断。另外，普通法系国家的法官在类比推理的过程中进行价值判断时，并不能随心所欲。这并非说法官关于类似性的判断不包含政治方面泛泛而言的任意判断，而是指法官要受到职业规范的约束，特别是受到先例原则的约束，因此，普通法系的法律推理与先例原则密不可分。

在先例制度下，案件审理的基本要旨是“同样案件同样判决”。
 这个原则实际上可以分为两个规则，即同样案件同样判决和不同案件不同判决。在这种制度下，法律类比推理的过程可以分为这样几个阶段。（1）选择判例，以便确定法律适用的规则。如果把法官手头需要处理的案件称为目标案件，那么，与之相对应，法官在进行类比推理时首先就必须确定一个进行类推的源案件，亦即先例。另外，这个先例还应当能够成为法官整个类比推理得以展开的出发点。从理论上讲，法官可以在各级法院的判决中寻找判例，甚至可以在外国法院的判决中寻找判例。但是，一般而言，普通法系国家的法官很少以外国法院的判决作为类推源案件的。就国内判例而言，普通法系国家的判例本身也还是有等级的。以美国为例，美国最高法院的判决具有最高的权威，而各州高级法院的判决往往只在各州的司法管辖范围内具有权威性。（2）将目标案件与源案件进行对比，分析它们的相同点和不同点。对于目标案件与源案件的共同与差异了解得越清楚，法官对于审判中需要解决的核心问题就会越清楚，正确判决案件的把握就越大。在这一阶段，不仅需要法官非常仔细地分析先例，而且需要法官尽可能全面地、客观地了解目标案件与源案件的相同与不同，如果法官出于个人偏好对权威性判例置之不理，或无视目标案件与源案件的重要差异，那么，法官的类推将会受到置疑。（3）判断重要性程度。在这一阶段，法官必须决定，在比较中发现的相同点和不同点何者更为重要？这种判断的参照标准可以是规则的构成要件，也可以是两个案件在实质上是否具有同一性以及是否具有相同的学说和理论基础等。如果认为相同之处重要，那么就应当依据先例判决；如果认为两案之间的不同之处更为重要，那么就应当坚持不同案件不同判决。因此，通过区分技术和重要性程度的判断，通过类比推理，可能产生三种结果：需要依照先例处理目标案件；需要将目标案件以不同于先例的方式进行处理；需要在处理目标案件时否定先例。

从形式上看，类比推理是一种从个案到个案的推理，立足于对具体案件的处理，并强调判决的一致性，以保持法律的连续性和可预见性，同时它还体现了平等对待的原则和对法律传统的尊重。从类比推理的结构来看，它采用的是一种间接推论的形式，推理过程具有跳跃性。另外，类比推理并不是单纯的逻辑运演，因为在类比推理中，作为推理基础的类似性判断实际上是一种价值评价活动，其结论并非必真。一般说来，任何两个人、两个行为或两个事件，不会在所有方面都相同。认为两个案件相似，并非宣称它们同一，因为永远也不可能存在两个完全相同的案件。两个完全相同的案件，这本身就是一种矛盾；同时，根本不同的两个案件也不具有可类比性。因此，类比推理的关键是对两个案件相似和差异的重要性程度的判断。这种价值判断不是纯粹的逻辑所能解决的。


三、辩证推理


无论是三段论推理还是类比推理，都是从权威性的依据出发所进行的推理，这种权威性依据可能是制定法规则，也可能是体现在判例中的规则。这种法律推理可以满足法律对形式正义的要求。然而，法律推理能够满足形式正义的要求并不意味着它就必然会满足法律对实质正义的要求。

首先，有时严格按照形式推理的规则可能会推导出明显不公正的法律结论，严重地损害实质正义。例如美国纽约州法院1882年审理的瑞格斯诉帕尔默（Riggs v. Palmer）一案就出现过这种情况。在该案中，继承人帕尔默知道他的祖父曾立下遗嘱，要给他留一大笔遗产。但他的祖父新近再婚，可能会改变这一遗嘱而使他一无所得。帕尔默为了得到这笔遗产，最后毒死了自己的祖父。如果按照遗嘱法，帕尔默祖父的遗嘱合法有效，因此，根据遗嘱，帕尔默有权获得这笔遗产。但是厄尔法官论证说，在任何地方，法律都得遵循下述原则，即任何人不得从其错误行为中获得利益，因此，遗嘱法应被理解为禁止继承人以杀人等错误的方式来获得遗嘱中所规定的遗产。这样，帕尔默就丧失了继承权。在该案中，如果简单地依据遗嘱法判决帕尔默有权获得这笔遗产，显然有违正义，因此，厄尔法官没有依据遗嘱法规则进行简单的形式推理，而是根据实质正义的原则否定了帕尔默的继承权。案件的推理过程是一种以实质正义为依归的辩证推理。形式的法律推理与正义原则背道而驰这种情况，在法律推理的权威性依据亦即大前提自身的正当性受到置疑的情况下，表现得尤为尖锐。例如，在第二次世界大战后对纳粹战犯的审理就面临着这一问题。

其次，在司法实践中处理疑难案件时，规则的含义可能含糊不清，或者出现规则相互冲突的情况，甚至根本就没有权威性依据可以作为法律推理的基础，比如说，存在着法律漏洞。在此情况下，运用形式推理可能会无所适从。这时，我们也需要通过辩证推理来解决司法实践中大前提缺位等方面的问题。

最后，如果法官觉得应该通过个案审判来引导社会发展的方向，他也可能积极地采用辩证推理的方法，以实现自己的特殊追求。

以上这三类情况都不能从规则出发，简单地通过形式推理来处理案件，而是要按照实质正义的要求，运用辩证推理来公正地处理案件。

辩证推理的正当性和必要性，可以从法律逻辑体系的缺陷来加以说明。首先，就法律的特征和它所需要解决的人类事务的本质特点而言，法律体系存在不可消除的模糊性，这突出表现在表述法律规则的语言的开放性和法律问题的复杂性上。法律体系的模糊性为法律的发展留下了空间，同时也影响了法律推理的确定性。其次，由于法律规则背后体现的是利益，而利益冲突会导致法律体系中的法律规则相互之间存在内在的不和谐，这种内在的不和谐一方面会推动法律的变革，另一方面也会严重地影响法律的逻辑自足性。最后，由于社会生活的复杂性和人类不断增长的永无止境的各种需求，法律体系永远具有不完备性，它永远不可能为人类的所有问题预设解决方案，这一方面有助于鼓励创新，另一方面也会降低法律对日常生活的指导，甚至会出现法律漏洞。所有这些均表明，法律并不是一个逻辑自足的完整体系，而是一个开放的利益调节器，需要通过辩证推理等手段，使法律能够面对社会稳定与发展的矛盾，发挥积极有效的推动作用。

关于辩证推理的性质，应当从法律推理的内容来理解。辩证推理是一种实质推理，它是与形式推理相对应的概念。形式推理与辩证推理主要有以下几方面的区别：第一，法官在使用这两种推理方法时所追求的目标不同。前者追求形式合理性，后者追求的是实质合理性。第二，这两种推理方式适用的场合不同。一般而言，形式推理只适用于案件事实清楚，法律规则含义明确的简单案件；而辩证推理往往适用于仅仅依靠形式推理很难获得公正结果的疑难案件。第三，这两种推理方式处理法律问题时所依据的渊源不同。形式推理依赖的是具有正当性的权威性法律规则，而辩证推理往往需要借助于现行法律规则之外的法律渊源，如法律的精神、原则、习惯、政策等。

辩证推理的方法基本上可以概括为归纳与演绎的统一、分析与综合的统一、逻辑与历史的统一、抽象与具体的统一。在疑难案件的法律推理中运用这些方法时，具体可以采用以下方式：第一，通过对法律精神的理解来处理具体案件；第二，通过衡平和拟制等法律技术来克服法律规则的僵化，从而谋求对个案处理的公正性；第三，根据国家政策或法律的一般原则处理案件；第四，以习惯和社会习俗作为推论的基础来处理具体案件；第五，根据法理或伦理意识进行推理；第六，根据事物的性质进行判断和推理，甚至可以依据法官的直觉进行推理。这些方法的大致步骤为：第一步，先按照案件的性质提出处理案件的相关原则；第二步，按照法律与正义的要求对这些原则进行检验；最后，从相关原则出发，根据价值判断对案件作出处理。

辩证推理虽然具有很大的灵活性，但也应当遵循一些基本原则。这些原则既包括，在辩证推理的过程中需要运用演绎法和归纳法时应当遵循形式逻辑逻辑的一般规律，也包括，为满足实质正义的需要而采用的一些特殊原则。具体而言，这些原则包括：（1）除非适用现有的规则会导致法律决定严重不公，否则不得在现有的规则以外寻求解决案件的法律依据。这主要是为了维护法律的稳定性和同样案件同样裁判的原则。（2）法官在超越现行法律寻找大前提时，应当以人们普遍公认的价值目标为准，而不能以法官个人的偏好或少数人的意志为转移。这一原则可以从现代法治的民主原则中推导出来。（3）法官应当围绕需要解决的具体案件来选择和确立案件适用的新规则，也就是说通过法律推理进行“司法造法”只应当是一种特殊情况，它是为了解决司法实践中出现的新问题，而不是为司法权的扩张提供方便，这一原则可以通过分权原则加以论证。根据这一原则，在大陆法系，为解决具体案件而确立的规则通常不具有普遍的效力；在普通法系，法官的自由裁量权也要受到先例制度的严格限制。（4）辩证推理与案件处理结果的正当性应当存在直接的关联性，也就是说只有在形式推理不能保证案件处理结果的正当性时，才能采用辩证推理。同等条件下，形式推理对辩证推理具有优先性。如果通过形式推理也可以保证案件处理结果的正当性时，则不应采用辩证推理。

总之，在法律适用的过程中，辩证推理在有些场合下是必不可少的，如果使用得当，它可以成为推动法律发展的一种重要形式。但这种推理形式意味着赋予司法人员在运用形式推理时所没有的权利，因而必须慎重使用，并加强对这种推理形式的监督和制约。





第三节　法律推理的功能及其局限




由于不同的学者对法律推理的含义有不同的看法，对法律推理的研究对象和内容也有不同的理解，因此，关于法律推理的功能的认识也存在一些分歧，但这并不排斥人们在法律推理的一些基本功能上能够形成某种共识。大体而言，法律推理的基本功能可以概括为以下几个方面。

第一，法律推理具有说服的功能。法律之所以被视为一种文明的纠纷解决方式，不仅在于它取代了暴力解决私人纠纷的野蛮方式，而且在于这种纠纷解决方式体现着人类理性。在一定意义上，法律的理性是法律推理所赋予的，也只有通过推理才能体现出来。通过合乎规则的法律推理，司法活动的参与者可以使自己的法律主张和法律决定显得更有说服力，从这一点来看，法律推理就是司法活动的参与者组织自己论点和论据的一种手段。以法官的推理为例。法官在判决中通过严密的逻辑推理，据以言明立论和判决的根据，可以让参与诉讼的各方当事人明白自己的主张在什么程度上和什么意义上是正确的或错误的、为什么正确和为什么错误，这样，就可以让当事人输得明明白白，赢得堂堂正正，有助于增强判决的说服力。如果没有这种推理论证所提供的说服力，我们就很难说法官的判决是有根据的。可以说，正是法官的法律推理才使得法官的判决避免了随心所欲和主观擅断。另外，法律推理的说服功能还表现于它在社会生活中对公众法律意识的培育。在现代社会中，人们的守法意识，在很大程度上是通过法律推理所传达的理性信息和说理精神而培育起来的。

第二，法律推理对司法活动可以起到规范作用。法律推理有着自身的规律，良好的法律推理需要严密的逻辑思维和独立的判断能力，需要严格的专门训练，需要对法律有全面而深刻的了解。强调司法过程中的法律推理，对于规范司法活动，维护司法独立有着重要意义。首先，法律推理要求严格遵守已经存在的法律规则和判例中的规则，即使是在进行辩证推理时，也有诸多制度性的限制和推理规则的约束，因此，有助于防止司法活动中的主观随意性。其次，法律推理能够对法官产生强有力的职业约束，使他们在具体的审判活动中依法办事，依照逻辑作出自己的判决，从而规范法官的行为。从这一角度来看，为了证明自己的审判是公正的，一方面，法官必须注意自己行使权力的方式，通过法律推理的专门知识和技术来证明权力行使的正当性；另一方面，法官还需要通过法律推理呼唤当事人的理性，以求得自己的判决符合正常人的理性思考和判断标准。最后，法律推理可以在一定程度上防止外界干预法官独立审判。如果法院的审判能够严格遵循法律推理的要求，并使之成为司法活动的基本要求，成为法律职业共同体的自治标志之一的话，那么来自外界的干预就有可能受到强有力的抵制，因为在这种环境下，外界的干预会很难找到它可以施加影响的渠道。

第三，法律推理具有发现或创制法律规则的功能。卡多佐曾经指出，“司法过程的最高境界并不是发现法律，而是创造法律”
 。一般认为，大陆法系的法官不具有司法造法的功能。但是大陆法系法官的司法解释权是有效实施法律所必不可少的，特别是在疑难案件中，法律的类推适用和对法律原则的创造性解释，是大陆法系法官解决相关法律问题所必不可少的工具。在某种程度上，这都包含着发现或创制新规则的意义。

在普通法系，通过法律推理，特别是类比推理，发现或创制法律规则，往往是处理具体案件的先决条件。孙斯坦认为：“类推过程……为灵活性留有大量余地，实际上也就是可以进行大量的创造性活动。法律中的许多创造性活动都来自于人们能够看到新的类推的潜力。”
 。

“法律永远静止不动与永远不断变动一样危险。”
 这三种方式都离不开法律推理。通过运用法律推理这一工具，人们可以在日常的司法实践中调和法律稳定的必要与法律变化的必要。在这一意义上，法律推理是沟通保守的法律规则与司法变革的桥梁。

第四，法律推理具有对司法权进行合法化的功能。司法权本身并不能保证法官可以作出公正判决，相反，由于近代以来的分权制衡理论更多强调的是权力的专有性，而关于这种专有权力自身的合法性及其内部制衡机制在理论上是很不充分的。在理论上，司法独立虽然可以消除来自于司法体系之外的因素导致司法权失范的现象，但却很难解决因其自身的因素或其内部原因可能造成的司法专横和腐败。法律推理问题之所以受到人们的高度关注，正是由于人们注意到，在强调司法独立对于司法公正的重要意义的同时，还应当高度关注司法权本身可能存在的问题。现代人关注法律推理，在某种意义上意味着司法权的运作方式正在发生某种重要转变，这种转变的实质在于，不仅司法权要与外部权力机关形成制衡，更为重要的是，司法独立的正当性更应当建立在司法权本身自我约束的基础上。由于法律推理逻辑的严密性和推理结论的正当性，它可以用一种公众容易接受的间接性工具形式或技术标准把司法活动包裹起来，使之更趋合理和规范，从而增强公众对司法活动的信心。

法律推理对司法权的合法化还表现在，法律推理有助于把国家的司法权转变成一种社会性工具，把垂直的权力实践转化为平等的权利对话，从而为司法权的正当化和司法独立奠定理性的基础。法官在司法过程中行使的是一种国家权力，这种国家权力虽然理论上可以在诉讼当事人之间保持中立，但司法权作为国家权力，本身与诉讼当事人的权利是不平等的；而且，司法权在诉讼当事人之间的中立也并不意味着在司法过程中司法权本身没有自身的利益。不论是在理论上还是在实践中，我们都不能说司法权在诉讼当事人之间保持中立就可以保证它不会在司法活动中不谋求自身的利益，而法律推理可以在一定程度上遏制司法权自身的利益冲动。同时，法律推理还可以拉近司法权与当事人之间的距离，甚至可以使诉讼当事人觉得在法律推理面前人人平等，而法律推理的形式合理性和技术性正好可以为这种平等的权利对话提供外在的依据。

不难看出，法律推理的功能与法治理论和法治原则是密切相关的。法治是一个宏大话题，可以从不同的层面，比如说，观念的层面、制度的层面或技术的层面进行理解。
 法律推理对法治的意义主要体现在技术层面上。在这一层面，一方面，法律推理活动不能有损于法治原则在司法过程中的贯彻实施，另一方面，司法过程也需要法律推理这种技术形式保证法治原则的落实。

法律推理虽然在司法过程中发挥着一些重要功能，但它始终只是司法过程的参与者论证自己的法律主张或决定的一种技术手段，在整个司法过程中它所占据的空间是有限的。除了法律推理外，在司法过程中人们还会采取其他各种手段来强化自己的主张，影响司法判决，包括诉诸情感等手段。在司法过程中，不仅法律推理发挥作用的空间非常有限，而且法律推理本身也具有一些不可克服的缺陷，这些缺陷主要表现在以下几个方面：

首先，法律推理作为一种包含有价值命题的规范推理，不可避免地会存在价值判断，这种价值判断会严重地影响法律推理的确定性和客观性，从而影响到法律的确定性和稳定性。另外，这种价值判断由于可能受到利益冲突的影响，在不同场合对同一法律问题进行法律推理时，推理结论可能会不一致，甚至完全相反，从而影响法律体系的逻辑自足性。

其次，法律推理，特别是形式法律推理，作为一种技术手段，具有机械性的特点。在许多情况下，仅仅符合法律推理的形式和规则，并不能保证法律推理结论的正确性和正当性，相反，有时环环相扣的法律推理还可能导致非常荒谬的结论。导致这种结果的根本原因在于，法律推理的大前提必须具有正当性，如果以一个不具有正当性的前提为基础，是无法通过逻辑的形式推导出一个正当结论的。但是，形式的法律推理本身无法完全解决推理前提的正当性问题。在通过演绎进行法律推理时，其结论是隐含在大前提之中的，它的结论不可能超过大前提所限定的范围。

再次，法律推理的目的并不在于揭示案件的本质属性，相反，在于说明法律规则对于特定案件事实的可适用性，并企图在法律推理的主体所希望适用的法律规则与特定案件事实之间建立一种带有倾向性的联系。因此，法律推理的主体在确定大前提时，往往只重视能够支持自己主张的法律规则；而在认定和选择裁判事实时，往往则只选择那些有利于自己推理目的的案件事实，而不利于自己推理目的的案件事实则往往被有意或无意地忽略，尽管这些事实往往最能揭示案件的真实性质。此外，法律推理的前提还受到各种程序规则和证据规则的制约，许多能够证明案件真实情况的案件事实因不符合程序规则或证据规则而被排除，因此，法律推理所依据的材料和信息是不充分的。从这些方面看，法律推理的结论可能具有片面性。

最后，法律推理本身有一种日益脱离普通公民的发展趋势。法律推理是一种比较专门的司法技术，具有不同于日常生活推理和其他职业推理的特点，它一方面标志着司法活动的独立品格，另一方面却也在割断普通民众与司法活动的直接联系，使得普通民众对专业法律人员的依赖性越来越强。而一种脱离普通民众的司法过程，一种被专业法律人员通过法律推理等技术手段自我强化、封闭和垄断的司法过程，很难说是一种令人满意的司法过程。
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第三十六章






纠纷解决



纠纷意味着权属不明或权利侵害，构成了社会秩序实现的障碍。一个运转正常的社会，应当建立纠纷化解的机制，借以恢复被破坏的社会秩序，救济被侵害的法律权利。利用这些机制化解纠纷的努力和过程，就是纠纷解决。本章先分析纠纷解决的主要方式，再考察纠纷解决方式的选择。





第一节









纠纷解决的主要方式




任何方式的纠纷解决都需要解决两个问题：一是对权属关系或赔偿责任作出判断；二是有一定的力量保障责任人履行赔偿义务。但是，由何种主体完成这一任务？以何种程序完成权利和责任的判断？以何种立场、规范作为判断的依据？由此，可以发现纠纷解决的三个要素。

主体是纠纷解决的第一个要素。纠纷解决的主体首先可以分为两种类型，一种是当事人自行解决，纠纷解决的主体就是双方或多方当事人；另一种是除当事人外，还包括参与纠纷解决的第三方。在第三方参与的情况下，由于第三方的身份、能力、参与程度的不同，又存在多种情形。就身份来说，第三方可能是以个人的名义，以个人的知识和权威促进纠纷的解决，比如，律师的斡旋，乡村长老的调解等；也可能是某种组织或机构，以自己的特殊资源调处纠纷。而作为组织或机构的第三方又可能具有两种不同的性质：一种是民间组织、自治组织，比如，消费者协会、人民调解委员会等；另一种是公权机关，比如，法院、行政部门等。就能力来说，有的第三方可能因为其公正性得到当事人的认可，从而有助于纠纷的解决，比如，乡村的长老；有的第三方可能因为具有特定的知识而有助于化解纠纷，比如，律师、专家等；有的第三方可能因为具有强制执行的权力而受当事人青睐，比如，法院，当然法院在公正性方面也有优势。就参与程度来说，有的第三方仅起帮助、促进纠纷解决的作用，只作斡旋、沟通、劝说工作，比如，乡村长老的民间调解；有的第三方则可能主导甚至决定纠纷解决的方式、纠纷的实体处理和处理方案的履行，比如，法院的审判。第三方不管以何种身份介入纠纷的处理，都有一个共同的特点，就是第三方具有区别于任何一方当事人的立场，这一特点也是区别有没有第三方介入的标准。比如说，在有律师参与的谈判中，如果律师是某一方当事人单方面聘请的，那么这个律师就不能成为第三方，因为律师实际加入了作为委托人的当事人一方，只不过是加强了委托人一方的能力而已。

以什么方式解决纠纷是纠纷解决的第二个要素。在这里，纠纷解决的方式大致相当于纠纷解决的程序，但是前者的外延要略宽泛些。纠纷解决的方式主要可以划分为两种情况，一种是不具有正规的、制度化的处理程序，一种是存在预先设定的、严格的规范确定的、正规的、高度制度化的程序。前者可被称为“不具有正式的程序”，比如，谈判的交涉方式；后者可被称为“具有正式的程序”，比如，审判的程序。当然，实践中还存在介于两者之间的纠纷处理方式，也就是，虽然存在一定的制度化程序，但这种程序或者内容较少，或者严格性较弱。这种情况可被归为“具有一定的正式程序”，比如，人民调解、仲裁等。

纠纷处理的实体依据是纠纷解决的第三个要素。纠纷处理的一个任务，是明确当事人之间的权利和责任关系，而以什么标准予以确定，这就涉及实体依据问题。实体依据主要体现在两个变量中，一是纠纷解决的状况性，二是纠纷解决的规范性。状况性是指，纠纷解决在多大程度上，以当事人具体的价值观、利益、力量对比关系作为处理依据。这在谈判中体现得最为充分。规范性是指，纠纷解决在多大程度上，以公认的社会规范作为处理依据。规范性的程度具体又体现在两个方面，一是所依据的规范的正规化程度，其中，国家法律的正规化程度要高于民间社会规范；二是需要在多大程度上论证说明纠纷处理所依据的社会规范。一般来说，状况性与规范性是相对的：状况性越强，规范性越弱；反之亦然。事实上，任何方式的纠纷解决都要在一定程度上考虑状况性和规范性。例如，在谈判中，尽管纠纷处理最后按双方合意确定，但合意的形成必定参照了规范。又如，在审判中，法律规范是必须被严格遵守的，但是，法律规范有时也可能预留一定空白，它需要法官根据具体案情来填补；有时，法律尽管规定得很详尽，但是，仍与复杂变动的社会生活存在一定差距，需要法官通过解释来弥合。

主体、程序、依据，正是这三个要素的不同组合，形成了纠纷解决的不同方式。在现代社会中，由这三个因素的不同组合，实际产生了四种典型而广泛的纠纷解决方式，即谈判、审判、调解和仲裁。


一、谈判


谈判（或协商），即当事人自行直接地交流和协商，明确权属关系，确定赔偿责任。作为纠纷解决方式的谈判主要有三个特点。从主体上看，谈判没有第三方参与，是当事人的自行协商，这以当事人愿意协商为前提条件。从程序上看，谈判没有统一的制度化、形式化模式，当事人根据彼此能接受的交涉方式进行协商。当然，特定的文化传统、当事人的身份和地位、纠纷的性质等，会对交涉的具体方式产生一定影响。从实体依据上看，谈判中纠纷处理主要是状况性的。规范不是直接依据，但对谈判有重要影响，因为规范在很大程度上意味着权力支持和可预期、可强制执行的利益。这种在规范影响下进行的协商，有时被称为“法律阴影下的交易”。
 由于规范具有一定模糊性，启动相应救济机制需要一定人力和物力成本，强制执行也不是完全畅通无阻的，所以，由规范所预期的收益具有一定不确定性，这将增加双方交涉的复杂性。由于交涉结果没有强制执行力，所以当事人是否履行，完全出于自愿。当然，当事人并非完全没有压力，他还需要顾及自己的信誉，考虑相互性（reciprocity）的制约，权衡如果诉诸正式法律程序可能带来的收益状况等。

大量的纠纷都是通过自行谈判解决的，但它也存在一些缺陷。这主要包括：双方可能陌生而不信任，或者积聚敌意和仇恨，不能或不愿意直接协商解决；双方由于对规范的不同理解或其他原因，无法获得博弈均衡，不能形成合意；由于合意要靠自愿履行，当事人可能对此感到缺乏强制保障。因此，一些纠纷需要求助于其他更有力的方式予以解决，这种方式就是引入第三方，通过第三方的作用解决纠纷。


二、审判


存在第三方的纠纷解决方式又有多种。其中，以法院或法官作为第三方的方式是诉讼、审判或司法。与谈判相比，典型的诉讼具有几乎完全相反的特点。从主体上看，诉讼是有第三方参与的纠纷解决方式，而且，第三方在很大程度上主导着纠纷处理的方式、进程和结果。一旦采取诉讼这种方式，法院就有排他的管辖权；如果一方当事人起诉，另一方则没有选择余地，必须接受法院对纠纷的解决。从程序上看，诉讼具有高度形式化、制度化、正规化的特点，必须按照刚性的程序展开。从实体依据上看，诉讼必须依据事先公布的法律。作为根据法律规范确定的程序和实体内容作出的处理决定，法院的生效裁判具有国家强制执行力，而且对社会关系的调整和确定具有终局性。

在现代社会，诉讼是一种十分重要的纠纷解决方式。但是，从相对数量看，往往只有很小比例的纠纷是通过诉讼方式解决的。也就是说，在纠纷解决的金字塔中，从纠纷演化的阶段上看，诉讼处于顶层，通常是穷尽其他救济手段无效之后的选择，而从事件的数量上看，诉讼案件也处于塔尖，只占较小的比例。


三、调解


与审判不同，第三方的作用仅在于沟通、斡旋、劝说以促进当事人和解的纠纷解决方式是调解。在特点上，调解介于协商与诉讼之间。在主体方面，调解有第三方参与，但是第三方的参与程度是不同的，参与的名义和身份也多种多样。在启动的条件上，大部分调解都必须以当事人双方自愿为前提，但是也有强制性地进行调解的情况。从程序上看，有的调解完全是非正式的，没有统一的程序可言，但有的调解却有一定程度的制度化，比如，我国的法院调解和人民调解。从实体依据上看，有的调解强调对当事人合意的尊重，有的调解则强调对法律、政策的遵守。在约束力上，有的调解结果在经司法审查后，可以获得强制执行力，但是多数调解结果没有这样的效力。即使是后一种调解结果，由于纠纷在一定程度上进入了公众的视野，调解员的权威、公众的舆论等，都可能产生一定期待和压力，因此，它比当事人直接协商的结果更有保障。

针对这些不同特点，调解又被划分为不同类型。其中，日本学者棚濑孝雄的划分具有广泛影响。棚濑孝雄把调解分为四种类型：（1）判断型调解。这种调解把纠纷在法律上的正确解决作为第一目标，把调解作为向社会普及法律和更广泛、更少成本地实现权利的重要手段。为实现这一目的，依法调解原则将被强调，当事人的合意将被忽略。（2）交涉型调解。这种调解以在当事人之间达成合意为首要目标，第三方的作用主要在于为当事人之间进行对话和协商创造条件，当事人自己关于利益的计算和主张最大程度地获得尊重，能够最大限度地发挥当事人的意思自治。（3）教化型调解。这种调解强调通过教育和说服，使当事人认识到相互忍让、妥协进而维护共同体的团结和秩序的重要意义，从而软化各方原有的尖锐对立的立场而达成合意。在这种调解中，当事人之间的利益划分是次要的，社会秩序的维护是首要的。然而，当事人最初所关注的却是利益关系，所以，这种调解成功的关键是要能说服当事人在利益问题上让步，而要实现这一点，就需要社区共同体中具有较强的集体意识和道德约束力。（4）治疗型调解。这种调解把纠纷视为人际关系的一种病理现象，并通过广泛的人际关系的调整来治疗病变使其恢复正常。而要实现广泛的人际关系调整，就对调解人的能力、资源等条件提出了较高的要求。



四、仲裁


仲裁也是一种有第三方参与的纠纷解决方式。总体而言，仲裁兼有调解和诉讼的特点。在启动的条件上，当事人双方可以通过协议选择仲裁方式解决纠纷，因此属于自愿性质。但是，一旦协议签订后，就不能单方面退出，因此，这种自愿又是受到限制的。而且，对于某些特定类型的纠纷，有的国家也有仲裁前置的强制性规定。从程序上看，一方面，仲裁有既定的程序，其形式化、制度化程度要高于调解；另一方面，仲裁员的选择，程序上的某些环节，当事人又可以自己决定或通过协议约定，因此，又有非正规化的、自治性的特点。从实体依据上看，当事人的合意受到尊重，当事人之间可以通过协议选择予以适用的法律规范。在效力上，仲裁是不可上诉的，并具有强制执行力。但在有些事项上，当事人可以申请司法审查。总之，仲裁在一定程度上实现了合意性和决定性的统一，缓解了自治与他治的紧张。

对于谈判（或协商）、审判、调解、仲裁这四种纠纷解决方式，有学者对它们的特点作了归纳和比较，见表一：

表一　协商、调解、仲裁和诉讼的特点比较
(3)






此外，棚濑孝雄将纠纷解决方式的特点归纳为两组变量：决定性和合意性，规范性和状况性。其中，决定性表示纠纷处理的结果是决定性的、强制性的；与此相对，合意性表示纠纷处理的结果是当事人之间的合意，而不是他人强加的决定。规范性表示纠纷的解决以事先存在的规范为依据，典型的是现代国家中的依法裁判；状况性在表示纠纷依据当事人具体的价值观、利益、力量对比关系作出处理，典型的是国际社会中国家间的谈判。如果每一组变量用一个数轴来表示，可以得到图一：




图一　　纠纷解决过程的类型轴

在图中，四个变量可以交错组合，形成不同的纠纷解决方式。其中，A区是决定性和规范性的结合，属于诉讼方式；C区是合意性和状况性的结合，属于谈判；B区和D区则是兼有诉讼和协商特征的解决方式，大致相当于调解和仲裁。


除上述对比分析外，关于这四种纠纷解决方式还有三点需要补充说明。

首先，上述关于四种纠纷解决方式的特点的讨论，都是在其典型意义上所说的，它们是抽象概念，类似韦伯所说的理想类型（ideal type），实际中的纠纷解决方式通常由这些类型以一定方式混合而成，而且混合也不是固定不变的。因此，一方面，具有典型特征的特定纠纷解决方式可能在某些现实社会中并不存在；另一方面，现实中的一些纠纷解决方式可能综合了不同方式的特点，因而在类型归属上存在困难。比如，我国的行政处理，虽然具有司法的决定性和规范性特征，但是在程序方式上又与诉讼存在较大差异；又如，我国的法院调解虽然也具有尊重当事人合意的特征，但是，合意的结果制作成调解书后，就具有强制执行力；再如，在美国的“密歇根”模式中，三位律师组成的裁判庭提出的裁判数额的书面评估虽然没有约束力，但是如果进入审判并且所作的裁决数额比该评估低10％，则法院的成本和费用将由拒绝接受评估的当事人负担，这实际上是一种变相的强制。


其次，各种纠纷解决方式之间是相互作用、相互联系的。一方面，对于当事人而言，不同方式之间是可以相互替代的，如果选择一种方式并且成功了，就不会选择另外的方式，因此，纠纷解决方式之间存在着类似于产品竞争的关系。另一方面，一种解决方式的解决效果，对其他纠纷解决方式也有一定影响。尤其是，诉讼方式的公正性、效益性和可预测性，对协商和调解具有重要影响。因为如果这些特征显著，则诉讼意味着确定的、可以期待的利益，于是可以缩小双方在预期收益上的分歧，增加法律的威慑的力度，从而促成合意的达成，形成所谓的“法律阴影下的交易”。反之，如果诉讼结果难以预测，比如实体规则不明、案件以外的因素影响判决、执行难等，就会使纠纷双方对诉讼的结果形成有差别的预期，合意就难以达成。

最后，在上述划分之外，纠纷解决方式还有诉讼方式与非诉讼方式这样的分类。其中，非诉讼方式通常被称为替代性纠纷解决方式，即英文alternative dispute resolution，简称ADR，它有时也被称为审判外或法院外纠纷解决方式。所谓“替代性”、“法院外”、“审判外”等措辞表明，诉讼是主，是中心，非诉讼是从，是边缘。这种关系反映了西方国家的一个现实，就是在现代化进程中，因为“接近司法”运动和权利意识的高扬，诉讼成了主要的、甚至唯一的制度化纠纷解决方式。在这样一个背景下，由于社会现实的需要和理论认识的更新，其他纠纷解决方式才开始被重视和发展。而建立其他方式的目的，在一定程度上被认为是分担诉讼的压力，或者，提供一种不得已而选择的便宜的替代品。而在中国，这种名称并不能正确反映两种方式之间的关系。因为，在中国，其他纠纷解决方式一直很发达，而在很长的历史时期，诉讼所实际承担的纠纷解决功能却很小。当然，改革开放以来，二者之间看上去也出现了此消彼长的趋势。但是，即使这种趋势存在，它与西方国家的趋势也是相反的：一个是非诉讼方式从缺乏到被重视和发展的趋势，一个是非诉讼方式在弱化、诉讼方式在强化的趋势。尽管如此，由于这些称谓已被广泛接受和使用，而且为了在比较法研究中便于描述，在这里，必要时仍然使用这些称谓。

非诉讼方式是一个概括的集合概念，它的外延包括诉讼以外的所有纠纷解决方式。二者相比较，诉讼方式的特点在于高度的规范性和决定性；而非诉讼方式在一定程度上则是合意性的、自治性的、状况性的，尽管有的具体类型可能混有诉讼的规范性或决定性特点，但是其程度也是很弱的。鉴于这种差异，很多学术文献都是对诉讼方式与非诉讼方式进行对比考察，而不是将诉讼与调解、仲裁、协商进行对比考察。在一些著作中，诉讼方式与法律方法、正式的方法是通用的，而非诉讼方式与非正式的方法、非正规的方法、法律外的方法是通用的。在本章接下来的讨论中，也秉承这样的处理，将非诉讼方式作为与诉讼方式相对的一种集合性纠纷解决方式，讨论纠纷解决方式的选择。





第二节









纠纷解决方式的选择




对于自己所遭遇的纠纷，选择诉讼方式还是非诉讼方式，当事人通常有一定的自主空间。同时，意识形态上的宣传和制度上的设置在一定程度上也会对当事人的选择意向产生影响。由于不同的纠纷解决方式会产生不同的社会效果，如何利用这种可能的影响，引导当事人的纠纷解决方式选择朝着有利于公共利益的方向转变，就成为公共政策的一个重要任务。鉴于此，本节从当事人和公共策略两个视角来进一步讨论纠纷解决方式的选择问题。


一、当事人视角


好讼（litigious, litigiousness）和厌讼（unlitigious, unlitigiousness）是相互对立的两种偏好（preference）。好讼，是指人们愿意把纠纷提交法院裁断的强烈偏好。它大致有这样三个特点：（1）在胜诉把握不大的情况下提起诉讼或上诉；（2）就一些小事、琐事提起诉讼；（3）诉讼中不愿接受和解，在事实和法律都清楚的情况下依然应诉。
 厌讼，是指人们宁可放弃权利，或者宁可选择其他方式解决纠纷，而不愿意把纠纷提交法院裁断的强烈偏好。厌讼具体表现为：（1）宁可“忍”也不起诉；（2）宁可求助于其他非诉讼方式，包括调解、仲裁等；（3）起诉之后容易迅速达成和解。

对诉讼偏好进行经验考察，可以发现一些值得关注的现象。比如，在现代社会中，诉讼在纠纷解决中占有中心地位，即便是一些生活琐事、一些私秘性质的纠纷，也常常被提交到法院解决。在美国，一幅漫画描绘了一位父亲以不相信的口吻向桌子另一端的儿子发问：“你说如果我强迫你喝下你的牛奶，你就会起诉我？”
 这在流行“饿死不当贼，屈死不告状”的中国古代是难以想象的。再如，在一些经济发展水平和政治法律制度很接近的国家——如在美国和日本，德国和荷兰——之间，人们在纠纷解决方式的选择上，存在很大的差异。如何解释这些现象，学者们对此提出了不同的理论，这主要包括现代化理论、文化理论、关系理论和制度理论。以下分而述之。



（一）现代化理论



在现代社会，更多的纠纷——无论是绝对的数量还是相对的数量——被提交到法院解决，这是一个事实，几乎无可争议。格兰特在《法律之昌盛——北大西洋周边国家的法律化现象》一文中慨叹道，现代社会具有越来越多的律师，越来越多的法律，越来越多的诉讼！
 由于诉讼的增长和现代化的发展在历史进程中的暗合，一种理论解释便被提了出来：现代化的程度和发展，是影响人们纠纷解决方式选择的重要因素，二者的关系是，现代化程度越高，人们越倾向于用诉讼方式解决纠纷。但是，进一步的问题在于：现代化的发展何以具有这样的效果？对此，涂尔干和韦伯分别提出了称得上经典的理论。

涂尔干认为，在传统社会，机械团结是社会联结的纽带，它通过强烈的集体意识将同质性的个体结合在一起。然而，随着社会分工的发展，经济事务主宰了大多数公民的生活，成千上万的人把精力投入到工业领域和商业领域，从而为个性的发展提供了空隙，集体意识日益削弱，人们对异常行为越来越宽容，对犯罪行为的道德义愤越来越淡化。人们和家庭、社区组织、宗教组织等的关系越来越脆弱，这些集体对人们行为的控制也越来越乏力。于是，为了填补由此出现的功能空白，替代日渐松散的共同体加强社会整合，一种新的社会控制方式逐步发达起来，这种方式就是通过法律和国家的控制。


韦伯则从另外一个角度得出了与涂尔干一致的结论。在韦伯看来，私法，尤其是合同法，通过形式理性的机制确保双方当事人的交易行为的可预测性，从而促进市场经济中商业关系的发展。在此过程中，诉诸诉讼的威胁有助于防止违反合同，如果合同被违反，法院也将对无辜的当事人因为违约造成的损害提供救济。至少在理论上，民事法庭的这种合同维护作用有助于交易的发展。
 按照韦伯理论的逻辑，商业经济越发达，对社会关系的稳定性和可预测性要求就越高，发达的、形式合理的法律体系发挥的作用就越大。

涂尔干和韦伯的理论有一个共同特点，就是都认为，随着社会现代化程度的发展，法律的规范作用越来越大，法律的功能将越来越重要，越来越多的社会关系将置于法律的调整之下。借用格兰特的文章标题来说，就是社会越来越“法律化”（legalisation）。区别只在于，在涂尔干那里，社会“法律化”的原因在于替代日益削弱的集体意识，实现和加强社会整合；而在韦伯那里，则表现为保障商业关系的稳定性和可预测性，促进经济行为的合理性和可核算性。他们的理论在逻辑上都导致了一个共同的结论，那就是，由于社会调整方式的变化和“法律化”程度的加强，诉讼作为纠纷解决方式和权利救济手段越来越流行。这里隐含的一个关系是：诉讼是法律调整社会秩序的主要方式之一，社会要实现法律规范中的普遍秩序，个人要实现法律规定的权利和利益，就必须依托于诉讼的可能性。

后世学者的现代化解释基本上都沿用这一框架，尤其是涂尔干的框架。例如，弗里德曼（Lawrence M. Friedman）在一篇演说中这样解释现代社会的日益“法律化”：现代社会以复杂的、高度专业化和技术化的方式进行生产，需要法律确保稳定性和可预测性；现代社会是多元的，传统权威趋于减弱并越来越分散；地域的流动性和职业的流动性增强，人与人之间关系越来越简单、疏远和陌生，等等，这些因素都减少了个人信用和个人之间联系的力量，也减少了权威的力量，于是导致对法律和诉讼的使用的增加。




（二）文化理论



但是，现代化理论解释不了这样一种现象：一些国家之间现代化程度接近，但是诉讼率差异却很大，经常被作为例子提到的是美国和日本的比较，后者的诉讼率、律师人数都远远低于前者。对此，文化理论提出了自己的解释：不同民族具有不同的文化观念和精神气质，其中有的具有好讼倾向，有的则具有厌讼倾向。

文化理论常被用来解释美国的好讼现象。这种现象首先是表现为高诉讼率。自20世纪60年代以来，在经济文化发展水平、政治法律制度接近的西方国家中，美国具有较高的诉讼率，出现了所谓的“诉讼爆炸”。这主要表现在统计数据上：以一定人口基数计算，美国的律师数是英国的3倍，侵权案件至少是英国的10倍，职业侵权或失职（malpractice）案件是英国的30—40倍，产品责任案件是英国的近100倍。
 。

如果说美国人是好讼的，那么作为最鲜明的对比，东亚民族，最著名的例子是中国人和日本人，则基本上是厌讼的。这是一个比较流行的看法。关于日本文化中的厌讼倾向，日本学者川岛武宜作了开拓性的研究。在《日本人的法意识》一文中，川岛武宜通过分析日本诉讼数目少和律师人数少的原因，得出了日本人“对于用诉讼来解决私人之间的纠纷，有踌躇或反感的倾向”这一结论。
 而其中最根本的原因，按川岛武宜的总结，是现代裁判制度与日本人的传统法意识之间的差距。在日本人的传统法意识中，权利、义务被认为是“若有若无的东西”，不愿让它明确化、确定化，因为这种不明确能形成并维持当事人之间友好或“协同体”式的关系。而源于西洋的现代裁判制度则要求明确权利和义务，利用All or Nothing（非黑即白）的形式作出判断、解决纠纷，这在很大程度上破坏了友好的“协同体”式的关系，因此受到传统意识的抵制。在川岛武宜的理论中，与传统法意识相对的是现代法律意识，即权利意识，这是“强烈地意识到权利所在、并坚持其权利的意识”。在川岛武宜看来，强烈的权利意识将导致诉讼和裁判制度被频繁地利用，诉讼率可以作为权利意识发达程度的衡量指标。而日本之所以诉讼数量少，原因就在于不愿将权利义务明确化的传统法意识，这使人们的权利意识低下，导致人们犹豫、反感诉讼的心理和回避诉讼的行为。

传统中国的法律文化也被广泛认为具有厌讼倾向。这主要表现在两个方面：一是人们尽量回避诉讼，“一家之主勿兴讼，打了官司尽麻烦”等谚语广为流行；二是一旦打了官司，人们也尽量选择和解结案，而不是通过诉讼的典型方式——强制性判决——结案。即使在当代中国，诉讼率也是不高的。比如，在2002年，我国的民事诉讼率只有3.45件／千人，而美国在1993年的数据是62.86件／千人，两者的差距是悬殊的。


文化观念在一定程度上可以解释诉讼偏好，但是并不充分。一方面，有些诉讼偏好不能归结为文化原因。比如，原联邦德国和荷兰两个国家的社会环境和法律制度都十分相似，还有着十分接近的法律文化，但是后者的民事诉讼率却只有前者的三分之一。
 另一方面，即使存在稳定的观念和心理倾向，这种倾向的成因又是需要进一步解释的。比如，在传统中国，虽然民众具有厌讼倾向，但是这种倾向背后可能还有司法体制和诉讼方式的原因；在当今美国，虽然民众具有好讼倾向，但是这种倾向背后困难还有风险酬金制、民事诉讼规则对于起诉条件的修改、法律援助的普及等原因，以及更为深刻的、风起云涌的民权运动的影响。



（三）关系理论



一些学者建构了关系理论，从当事人之间的关系解释当事人纠纷解决方式的选择。美国学者格鲁克曼（M. Gluckman）提出，人们之间的关系可以划分为两类，即简单关系和复杂关系。简单关系是指人们为了非常有限的特殊目的而建立的那种关系，其特点是目的单纯、接触片面、存续时间短。与此相对，复杂关系是指人们之间为了多方面的目的而广泛接触所建立起来的关系，其特点是目的复杂、接触面广、存续时间长。简单关系与复杂关系所需要的社会控制形式不同。在复杂关系中，人们之间有较多的相互控制方法，这使得正式的法律方法较少被使用。而且，复杂关系中多方面的权利义务关系互相交错，黑白分明、非对即错的法律方法的运用存在较大困难。反之，在简单关系中，人们之间相互控制的方法较少，而且权利义务关系容易明确，这使得正式的法律方法成为主要的控制手段。
 在这里，正式的法律方法主要指诉讼或威胁使用诉讼的方法，非正式的方法主要指诉讼之外的协商或调解方法。

关系类型与纠纷解决方式选择的关系，可以用布莱克（Donald J. Black）的“亲密性”或“关系距离”予以量化或序列化。最密切的关系是相互完全渗透的，相当于复杂关系；最疏远的关系则没有任何渗透，相当于简单关系；还有大量的关系则介于这二者之间，当事人双方具有程度不同的亲密性或关系距离。关系距离可以通过多种方式测定，如关系范围、交往频率、交往时间的长短以及在社会关系网络中他们之间联系的性质和数量等。对于用这种方法测定出来的关系距离与法律之间的关系，布莱克总结出一个函数：法律与关系距离之间的关系呈曲线型（倒U字形）。在这里，法律是一个可变的量，体现在很多方面，就私人纠纷的解决方式来说，起诉比不起诉意味着更多的法律量。因此，这个关系式推导出：诉讼的量与关系距离之间的关系呈曲线型（倒U字形）。由此布莱克解释道，只有在不存在共同的社会制度和法律制度，或者根本不可能接触到的情况下，诉讼的量与关系距离之间才呈反比关系，而限于这里所讨论的范围，一方面不存在没有共同的社会制度和法律制度的情形；另一方面，既然已经发生了纠纷，根本不可能接触到的假设就不成立。所以，对于我们这里讨论的纠纷解决方式选择问题，这个关系式应当调整为：诉讼的偏好与关系距离成正比，与亲密性成反比。


关系理论的观点能够解释很多社会现象，但是，对这样的问题的解释却存在困难：为何具有亲密关系或长期合作关系的人们也可能互相争讼？对此，有学者作了进一步解释，发展了关系理论。其一是关于核心关系与边缘关系的理论解释。这种理论认为，人们选择什么样的方式解决他们之间的争端，只看争端参加者的关系的远近是不够的，还要看关系对争端者的重要性程度。尽管争端者之间有亲密关系，但是，只要争端所涉及的利益处于核心地位，不可放弃，也不可分离，争端者将宁愿选择诉讼。反之，争端所涉及的利益处于边缘地位，而关系涉及的利益更为重要，此时即使理由充分，有十足的取胜把握，也可能忍让或调解，而非诉诸法律。


其二是关于关系具有流动性的解释。有学者将中国社会中的人际关系划分为三种：（1）情感型关系，如家庭关系，以需求法则为行动指导；（2）工具型关系，发生于陌生人之间，以公平法则为行动指导；（3）混合型关系，介于二者之间，发生于熟人、朋友之间，以人情法则为行动指导。这种关系划分方式及其对纠纷解决方式的影响，类似于简单关系与复杂关系的划分，区别在于这里多了一个介于其中的混合型关系。以此为基础，有学者进一步讨论了三种关系之间的流动性，认为在中国社会中，这三种关系不是固定不变的，而是随着行动者资源拥有状况的变化而流动。“富在深山有远亲”体现的是一种正向流动，“贫居闹市无人问”体现的是一种逆向流动。这种流动性解释了为什么有离婚诉讼，为什么有反目成仇。婚姻本是最亲密的情感型关系，但是这种关系也是变化的、流动的，当双方闹到要离婚的程度时，情感型关系就完全转变为工具型关系，所以选择诉讼来解决纷争也就不难理解了。


社会中的关系状况受到现代化的影响，在一定程度上也受到文化的影响，因此，关系理论还可以与现代化理论、文化理论结合起来解释诉讼偏好。一般的看法是，现代化的发展必然导致社会关系的深刻变化，但是，对于这种变化的具体内容，则存在不同的表述。一种被普遍接受的看法是，随着工业化、城市化程度的提升，随着交通的发达和人口流动的加快，原来宁静的乡村生活逐渐被流动的、快节奏的城市生活所取代，传统农业社会逐渐演变为现代商业社会，人际关系中复杂关系的比例会越来越小，简单关系的比例会越来越大，人与人之间的关系距离也会越来越疏远。因此，以关系理论为中介可以推出，现代社会比传统社会具有更高的诉讼率，并且，随着社会现代化程度的不断加强，诉讼率会越来越高。

关系状况还受到文化因素的影响。根据川岛武宜的分析，由于传统文化的影响，战后日本的雇佣关系较少呈现次级关系特征，而仍旧有很强的家长制劳动关系实质。
 在这种关系中，我们很难想象一个雇员会起诉他的“主子”。

同样，中国社会的关系状况也深受传统文化的影响。中国人爱拉关系、搞圈子，这是人们所熟知的。在不同的场合，包括工厂、学校、军队、政府部门，人们都要努力去建立自己的圈子。对于圈内的人和圈外的人，人们的态度是不一样的。有学者把圈内关系称为拟亲关系，把由陌生关系转变为拟亲关系的过程称为拟亲化。
 和流动性，使得如何进行实证研究以确定它对纠纷解决方式选择的确切影响，成为一个比较困难的问题。



（四）制度理论



制度理论内在地包含了经济学理论中的需求模型，其中，纠纷解决方式是供给，纠纷的解决是需求。法院是纠纷解决的常见的供给者（在西方国家，传统上是主要的供给者），但是其他方式也可以提供诉讼的替代产品，诉讼方式与非诉讼方式存在着一定竞争关系。因此，在理论上，在需求一定的情况下，如果司法具有充分的可接近性，就会形成好讼的倾向；如果替代品非诉讼方式便捷可用，对诉讼的购买必定会减少。


一些学者用司法的可接近性的缺乏来解释传统中国和日本的厌讼倾向。例如，柯恩（Jerome Cohen）解释说，传统中国民众的法外调解偏好，不仅仅是因为一种特殊的哲学观念的引导，而更是因为它深深植根于现实的需要之中。柯恩提到了三个方面：一是衙门设置在县城级别以上的城市，距离人们的居住地通常很远；二是正直、能干的官员总是少数，多数官员不能给人们以信心，在民众心目中，官员是腐败、残暴和懒惰的，依据自己“叵测的情绪”行事，“官府决狱时，十理九不知”；三是由于官员缺乏法律知识，又有多方面的行政事务，因此需要大量依靠师爷和衙吏，而这些人员更是臭名昭著，贪婪、腐败而且蛮横。因此，官司不仅耗资、耗时、结果难以预测，而且还往往是一次痛苦而可耻的经历。正是这些现实状况，以及各种故事、戏曲、家训等象征符号对痛苦的联想的不断强化，形成了普遍的厌讼心理。


同样，对于日本民众回避诉讼的偏好，大木雅夫也倾向于用审判的组织制度来说明其原因，而不赞同川岛武宜的文化意识解释。大木雅夫认为，早在13世纪，日本的法制就体现出强烈的权利意识和初步的法治主义，但是接下来的诸项制度，“和与”、“德政”、“争斗同罚”、“相对清偿”等，不分是非、鼓励和解，从而逆转了日本人的法观念的发展方向。在现代社会中，日本可供利用的审判资源同样非常欠缺，无法提供有效的救济。例如，每一个法官对应的人口数，20世纪70年代初，美国是500人，英国是1000人，原联邦德国是1600人，而日本竟是8400人。另外，日本的律师人数也非常少。统计资料显示，律师每人对应的人口数美国是600人，英国是1700人，原联邦德国是2600人，而日本则是1.1万人。基于这样的原因，大木雅夫指出：“在审判组织不完善，有没有守法的法官和维权的律师的社会背景下，责怪社会弱者的怯弱或向其宣讲‘为权利而斗争’，将毫无意义。”


也有学者从替代产品的发达程度解释人们的诉讼偏好。一个例子是，原联邦德国和荷兰两个国家的社会环境和法律制度十分相似：它们都是资本主义国家，经济体制、经济发展水平、工业化程度、城市化水平等都非常接近；有着共同的法律历史，在19世纪都受到《法国民法典》的启发而进行法典编纂，这种启发超过了两国分散的地区法律文化；它们有着十分接近的法律原则和法律学说，有着十分接近的司法制度，内容十分接近的民事程序法和实体法。但是，统计数据却展现出一个谜团：如表二所示，扣除人口因素影响后，两国的法官人数、律师人数和民事案件数差异非常大。布兰肯伯格（Erhard Blankenburg）指出，导致这种差异的原因主要存在于两个方面。一方面，与原联邦德国相比，荷兰的许多制度能够更有效地“过滤”掉纠纷，更大比例的纠纷在抵达法院之前就被化解掉了。这些制度就是布兰肯伯格所谓的“基础结构”（Infrastructure），它们主要包括：（1）原联邦德国对于律师如何收费有详细的规章制度，并严格实行“败诉方支付所有成本”的规则，而荷兰实行按小时收费制度，这使得金额较小的纠纷的诉讼成本难以预测，诉讼方式不具有吸引力，同时使得当事人和律师在诉讼之前要仔细考虑替代性方式的可行性。（2）原联邦德国的法律咨询由律师所垄断，但是在荷兰，任何人都可以提供法律咨询，这导致大量的组织，如贸易联盟、汽车俱乐部、消费者团体等，实际提供了大量的法律咨询和法律代理，只有那些在地区法院审理、涉及较高标的额的案件才聘请律师。（3）在处理消费者申诉方面，荷兰的消费者协会更积极，分流的案件比例更大。（4）对于租赁纠纷，荷兰特别要求先提交给“房东—房客委员会”解决，该委员会所收集的数据在法庭上可作为证据使用，如果任何一方当事人在两个月内对该委员会的处理没有异议，该处理就产生约束力。从实际效果来看，经过“房主—房客委员会”处理过的纠纷只有1％会再起诉到法院。（5）对于劳资纠纷，荷兰有一个特殊的规定，就是雇方的解雇决定必须经地方的劳动交易局审查，雇员可以提出异议，劳动交易局通过审查并准许解雇后，雇方的解雇决定才能生效。这项特别的制度设置使得荷兰只有原联邦德国的不到10％的劳资诉讼。（6）两个国家的绝大部分的交通事故纠纷都能够通过非诉讼的方式得到解决，但是在荷兰，由于保险公司有自己的法律咨询部门，由专家评估损害，警方和专家都能很便利地确定责任，因此诉讼外解决纠纷的比例更高。另一方面，在原联邦德国求助于法院太便利和太便宜，当事人选择非诉讼方式解决纠纷的激励更小。据统计，在原联邦德国的民事法院，一半的案件6个月就能得到判决，其中四分之三的案件只需要3个月，而简易程序就更快了。正是由于上述两个方面的原因，使得荷兰和原联邦德国两个国家在社会环境和法律制度都非常接近的情况下，却在诉讼率水平上存在很大的差异。


表二　荷兰和原联邦德国法官人数、律师人数和民事案件数比较
(37)






对于各种纠纷解决方式之间这种类似竞争的关系，棚濑孝雄也曾描述过日本的情形。在日本，交通事故的赔偿问题主要有三种解决途径。一种是由强制保险体系通过日常性事务处理来支付。这种途径是交通事故处理的第一道“工序”，七成的事故在这一阶段就能得到妥善解决。剩下的三成案件，并不是立即转移到律师或法院手里，而是再经过一道缓冲装置，这就是总称为审判外纠纷处理的一群机构，主要包括普通的调解机构和专门为了实施交通事故纠纷斡旋制度而设立的汽车交通事故纠纷处理中心，这些机构提供调解、法律咨询等服务。经过这两种机制仍然无法解决时，纠纷才可能转移到律师或法院手中。其结果是，以1978年为例，每千件交通事故中只有8件诉讼。这种纠纷处理分配不是自发地形成的，而是背后的行政机关与律师这两大利益集团之间斗争的结果，同时也是国民从自己的特有利益出发进行选择的结果。在这场斗争中，行政机关通过强制保险制度的扩充、免费法律咨询的普及，以及发挥日本传统中特有的“诚意”这一观念形态，化解了绝大多数纠纷的对立状态，取得了这场斗争的决定性胜利。
 有趣的是，我们在这里再次看到了体现民族传统文化的“诚意”这一因素对诉讼选择的影响。


二、公共政策视角


公共政策的权衡和考量基础，是一定的理论、目标和现实环境。从各国纠纷解决的政策实践来看，其中的理论依据首先是关于纠纷的性质和功能的看法。具体来说，功能理论与追求和谐和团结的意识形态，一般导致制度和政策具有抑制讼争、鼓励和解的倾向；而冲突理论则和权利本位的政治哲学，一般导致制度和政策具有鼓励诉讼、加强权利救济的倾向。另一个理论依据是对不同纠纷解决方式的特点的认识和强调。每一种纠纷解决方式都有自己的特点，而这种特点又分别对应着一定的优势和缺陷，如何发挥某种优势又回避某种缺陷，就成为公共政策权衡的一个目标。但是，由于对各种纠纷解决方式的特点的认识和强调有所不同，公共政策的选择也存在分歧和争论。

20世纪后半叶，在西方发达国家逐步形成了这样一种政策模式：在意识形态上宣扬诉讼的正当性，在制度上加强司法的可接近性（access to justice），在实际生活中更多的纠纷被提交法院解决。然而，当这种模式在发达国家普遍确立，尤其是当出现了案件积压和所谓“诉讼爆炸”时，人们又开始反思和批评这种以诉讼为中心的纠纷解决模式的缺陷。归纳起来，这主要表现在五个方面。

第一，由于诉讼以严格、繁琐的程序展开，所以，无论对当事人、还是对公共财政来说，它都是一种十分耗费人力和物力的解决方式。

第二，由于实行严格、繁琐的程序，所有的事实问题和利益主张都需要“翻译”为法律语言


第三，诉讼的裁判之所以要用法律上的权利义务来表达，富勒解释道，是因为司法判断与其他类型的判断（比如投票、行政行为、合同行为等）不同，司法要使自己的判断获得正当性，就必须具有高度合理性的理由，这种理由不能是偏好或感觉，它必须诉诸外部的、可见的、当事人各方都能够接受的理由，而这种理由只能是法律。如果一个案件只涉及某权利或某侵权行为是否存在的判断，那么，只需要用yes或no来回答就可以了，或者，以非黑即白的形式作出判断即可，这样，通过诉讼来解决是比较容易的，法官也很容易利用权利义务话语来说明自己判断的理由。但是，如果一个事件中包含着多组权利义务关系，法官需要对这些权利义务关系进行综合，那么法官就会感到非常困难。富勒把它称为“多中心问题”（polycentric problem），并举了很多例子。例如，纽约一位富有女士去世后留下了丰富多样的藏画，按照她的遗嘱，这些藏画将由城市博物馆和国家美术馆平均分配，然而，承担这个分配任务的法官实际上是无法完成的，因为一幅画的处置同时涉及另一幅画的处置，法官无法用外在的、双方能够接受的理由来解释自己的判断。


第四，纠纷发生于当事人之间，但是，在诉讼过程中，当事人实际上是分别与国家进行互动，证据的提出、法庭的辩论等，都是把法官当成倾听者，而不是向对方陈述，因此，诉讼规模的扩大，可能导致弱化人们横向的交往、合作和互助能力，形成彼此之间的畏惧和不信任。当然，也可能反过来，诉讼规模扩大是结果，后者是原因。

第五，诉讼在一定意义上意味着公共权力对私人关系的介入。有学者指出，法治是法律、公共权力和个人之间维持的某种平衡，为了维护这种平衡，法治这种治理模式通过一些技术手段，比如公法与私法的划分、隐私权等，划定了公共权力行使的界线。


鉴于这些反思、批评，以及由此反映出来的现实需要，自20世纪70年代开始，西方国家的纠纷解决政策开始出现反法制主义（delegalization）转向。这一转向具体包括两个方面，一是广泛设立各种非诉讼（替代性）纠纷解决方式；二是在诉讼制度中，鼓励和解，限制或惩罚“轻率诉讼”（frivolous suits）。


然而，随着这种趋势的进一步发展，又出现了反对和解的声音。在美国，费思（Owen M. Fiss）教授于1984年发表《反对和解》一文，由此引发了一场论战。费思总结了和解可能导致的四个问题：（1）在ADR的运作中，当事人之间财富、资源的不平衡影响和解的结果，处于弱势的一方通常不得不接受十分不利的“合意”，这种情形不符合我们通常的正义观念，这种观念认为，诉讼结果应当是和当事人的富有程度不相关的。然而，正式的审判程序却可以通过一系列制度设置保障这一点，比如法官中立、司法独立、依法裁判、法官指导、法庭顾问等。费思指出，财富不平衡主要通过三个渠道影响和解结果：一是贫穷的当事人缺乏预测诉讼结果的信息收集能力；二是贫穷的当事人常常处于急需赔偿金的情势；三是无力支付诉讼全过程的费用而被迫接受和解。费思还指出，虽然一些制度试图解决这一问题，比如法律援助、风险酬金制等，但是实际上都没有起到预期的效果。（2）诉讼代理人或诉讼代表签署和解协议时，常常缺乏权威的认可。当当事人为自然人时，当事人常常被律师或保险公司诱骗签订授权协议，从而失去对案件的处理的自主权。当当事人是法人或组织时，在很多情况下，并没有一个健全合理的授权程序，保证组织的负责人的和解选择符合组织的利益。而对于那种成员数量和边界十分模糊的集团诉讼当事人，诉讼代表对案件的处分如何征得所有当事人的同意，更是一个十分棘手的问题。由于缺乏权威的认可，所以诉讼代理人或诉讼代表对案件的和解处分就很可能背离被代理人或其他当事人的真正利益所在。（3）和解的结果使司法机关对纠纷的后续处理的监管十分困难。ADR倡导者的认识有一个误区，这就是以为一个纠纷判决或和解后就完事了。而事实上，有许多案件的后续处理都离不开司法机关的介入和监督。例如，在家庭纠纷案件、关于反垄断案件以及教育种族歧视案中，和解或判决之后，都还有许多事务需要处理，比如对垄断公司进行拆分或剥离、对教育平等予以落实等。在这些事务中，一是可能再度发生纠纷，二是可能背离公共利益。而司法的介入，可确保这些事务得到更为顺利而又不违背公共利益的处理。但是，对于和解结案的结果，司法后期介入的正当性会大为减弱。（4）和解削弱了审判的社会功能。费思指出，司法的目标不只是和平，不只是平息纠纷，而是包含着广泛的社会功能，包括解释宪法和法律、促进和实现正义等。然而，ADR的广泛运用剥夺了法院实现这些社会功能的机会。


此外，一些学者还就特定领域的纠纷解决讨论了ADR的危害。有学者指出，调解对妇女特别有害，因为她们常常在经济上处于弱势。调解的焦点较少强调权利和公正，这使得她们难以主张权利，即使存在法律保障的授予妇女、穷人和少数民族的权利。


反对ADR的声音具有较多的理想主义成分，而实际的纠纷政策则需要顾及现实的纠纷形势。在美国，人们一般并不否认ADR和辩诉交易的弊端，但是，平均一个法官一年要处理九百多起案件，如果不通过ADR和辩诉交易的分流——根据1999年美国法院行政办公室发布的统计数据，向联邦法院起诉的全部民事案件仅有2.3％的案件进入审判


总之，纠纷解决公共政策的权衡和考量，取决于多方面的因素。它既受到对纠纷的性质的认识的一般理论的潜在影响，又受到各种纠纷解决方式的知识的直接指导，还要面对现实的、具体的纠纷形势和社会环境。在不同国家或地区，以及在同一个国家或地区的不同历史时期，这些因素的具体情形和相互关系又不完全相同，甚至有很大差异，所以，纠纷解决的政策一方面呈现出多样性，另一方面又处于不断的调整之中，以回应这些影响因素的不断变化。
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第三十七章






法律职业



很长一段时期，法律职业问题在我国不怎么受重视，在法理学的基本范畴之中，也几乎没有法律职业的位置。学者们在研究法律问题时，往往是重制度、概念而忽略法律人的问题。
 由此，制度设计也很难令人满意。只是当社会实践中出现法律职业很久之后，这个问题才开始渐渐被注意。总体上，进入21世纪后，法律职业才成为我国法学研究中的一个热点问题。






第一节









定义和分析框架




所谓“法律职业”，就是一批专业人士具体解释或适用法律的专业活动。
 这些专业人士主要包括法官、检察官、律师和法律学者。前三类人员是法律职业人员没有疑问，除此之外，法律学者也应被包括在内。因为，法律学者的学术研究和解释对于建立和整合具体法律规范之外的知识空间有巨大作用，这个空间是整个法律职业生存于其中的知识环境。


立法者是否属于法律职业范围呢？一般认为，立法者不应属于法律职业人员。因为，法律职业具有以法律谋生的含义，而立法者一般都是兼职立法者，他们有自己的职业，例如工人、农民、企业家、职业政治家等，不属于依赖法律为生的人。

另外，社会中还存在着为数不少的非正规法律职业人员。例如，综合性服务工作中的法律职业人员、政府机关和公司中的法律顾问、社会基层的法律工作者、乡村的法律人，等等。这些人员或者没有国家正式认可的毕业文凭和执业资格，或者虽然有这些文凭和证书，却不愿意在正式的法律职业机构中生存。但是，他们的特点是清楚的。首先，他们在社会生活中非常活跃，看不出有即将消失的迹象。即使在法治发达国家，社会日益法治化，这些非正式的法律人也没有被正式的法律职业人员同化。其次，他们事实上也在从事着法律职业。不管这些法律活动是在穷乡僻壤还是在豪华的办公室，他们都是在提供法律服务，为人们通过法律方式解决纠纷提出建议和对策。最后，他们都是通过提供法律方面的服务而谋生，依赖自己的法律活动而生存。提供法律服务是他们养家糊口的本钱。也就是说，从他们的工作特点和谋生方式看，他们当然属于法律职业人员。不过，长期以来，正式的法律职业人员似乎看不起这些“土造的”律师和法律顾问，也有意无意地阻碍他们进入所谓正式人员的圈子，因为他们没有文凭或资格，因为他们不在正式的法律职业机构中工作。不过，这些标准显然是外在的、形式的，仅凭这些标准就将这些人排除在法律职业之外是不合适的。

就法律职业而言，重要的判断标准有以下几条：第一，有一批从事专门法律活动的专业人士。第二，这种职业是一种谋生手段。根据这样的标准，我国古代的某些官员或讼师就都属于法律职业，因为他们专门从事法律活动，并且以法律活动为自己的谋生手段。第三，法律职业有自己的评价标准。也就是说，法律人从事法律职业的成功与否，基本上是一个业内认识，即使有时这个标准与社会的评价标准不完全一致，它也会得到同行的承认。当然，法律职业的社会名誉如何，在不同社会有不同表现。在美国和日本等国，法律职业基本上是一个能够获得社会羡慕和尊重的职业，成功的法律人不仅是一位杰出的专业技术人员，也被公认为智慧人士。






第二节









法律职业的兴起




在西方，职业不外两种含义。第一，它是一种不特定的多数人的活动，是一种谋生的手段，是养家糊口的方式。法律职业的历史在西方比较悠久。在古罗马社会，就已出现职业法学家，或者说法律职业。这一职业的出现，对于维护罗马商品经济秩序起到了至关重要的作用。第二，职业本身还有浓厚的宗教意义。特别是在英语和德语中，“职业”的含义是“上帝安排的任务”。经过基督教思想意识的熏陶，人的活动、人与社会的关系，不能不被涂抹上宗教的色彩。与此相关，首先，职业是个人的一种长期乃至终生的选择，是几乎一生都要从事的活动。既然这是上帝赋予个人的任务，那当然是需要终生实践的，是一个人对于上帝的一生承诺。既然职业是人对上帝的承诺，那么，职业在上帝那里是一律平等的，它们“在上帝那里都具有完全同等的价值”。其次，在此意义上，人们对待“职业”应该非常严肃。诸如朝三暮四的频频跳槽即使不会受到处罚，至少也是不受鼓励的。最后，职业意味着一个具有确定领域的工作或活动，例如，治病、修表、庖厨等。在这个意义上，职业不应分出品位高下而遭受歧视。事实上，这种作为谋生手段、比较固定的活动的职业，在我国并不缺乏，例如，历史上的士、农、工、商等。

法律职业是一个新问题，新中国的法理学论述长期以来没有法律职业概念。但是，它又是一个老现象。现代的律师职业就出现在20世纪初的清末修宪之后，而在国民政府时期，法律职业还曾兴盛一时。不过，新中国成立伊始就全面废除了国民政府时期的法律文件，当然与之紧密联系的法律职业也在扫除之列。“文化大革命”结束后，随着人们对于无法无天局面的极端厌恶以及以经济建设为中心的基本路线的确立，国家又开始重视法律的作用。伴随着大量法律的制定和颁布，司法机关重新开始正常工作，并日益扩大其管辖范围，法律职业又渐渐地恢复了。

法律职业兴起与社会理性化程度提高有密切关系。改革开放以来，伴随社会主义市场经济的逐渐发展、社会高等教育的越来越普及、民主政治的深入人心、法治建设的不断完善，社会理性化程度渐渐地升高了。历史经验表明，近代西方社会中法律的不断发展也与社会中理性的逐渐加强有密切关系。在韦伯看来，现代法本身就是理性化的产物。社会理性化程度的提高势必要求社会分工更加细密，要求更严格的专业化。正是在这种背景下，专门从事法律活动的法律职业也就应运而生。由于社会理性化的程度不断提高，人们对于法律和法律职业的态度也就渐渐地从“害怕”转向“说理”。人们要求法律必须是讲道理的，只有符合法律上的道理，人们的权益才会得到法律保护；与此相应，人们对于法律职业人员的要求也就变为了讲道理，以理服人。

20世纪70年代末和80年代初，法律职业在改革开放的春风中渐渐萌芽，并逐步发展。在法律职业的兴起过程中，职业内部的分化也渐渐明显起来，一个金字塔式结构的法律职业形成了。其中，法律职业的精英大都集中在塔尖，而大多数的法律人则只能处于塔的边缘或下层。以法官为例，最高人民法院的法官，或者某些地区的高级法院法官可以说处于这一职业“金字塔”的顶层，而偏远地区、基层地区的法官则处于此塔的下层，而且，越是基层法官，越是与其他社会职业没有区别。当然，金字塔内的法律人，与那些塔外所谓的“法律工作者”之间的差距也很大。
 他们彼此之间对于法律法规的理解，对于解释法律法规的技术，有一些差别。但是，这并不意味着，处于塔顶的法律人就一定比处于其下层的法律人更愿意、更有能力主持正义，金字塔内的法律人就一定比塔外的法律工作者更忠于正义。

就我国而言，法律职业的兴起大致有这样几个特点。第一，法律职业通常以适用国家正式规则解决具体纠纷为其特点，其中实务工作者致力于把具体规则适用于具体案件或纠纷，而理论工作者则负责说明为什么这样或那样适用规则才是最佳方案。第二，法律职业是一个与社会变迁密切相关的职业。如果没有改革开放以来的巨大社会变化，也许不会产生法律职业。然而，我们也必须意识到，即使在一个社会内，社会变化并不必然意味着法律职业的兴起。例如，新中国成立这样的社会变化就与法律职业的消失相互联系在一起。因此，如果严格界定的话，也许我们应该说，以现代化为目标的社会变迁会导致法律职业的兴起。第三，法律职业是一个口号与实际相差悬殊的职业。在我国，经过多年的改革开放，人们，特别是官方已经开始接受某些口号，例如法律职业的专业化、司法独立等。法律职业内职业化的呼声也很强烈，但是，在实际社会生活中，在整体上看，法律职业还相当不专业，而司法独立也依然枷锁重重。一方面，我们这里关于法律职业的属性被描述得天花乱坠；另一方面，这里法律职业的现状又总是使人感觉法律职业被浸泡在大众化的社会中，难以卓然而立。

法律职业的出现和逐步发展，表明重叠的国家与社会正在逐步分离，国家与社会正在渐渐成为两个彼此有联系，但不重合的领域。国家可以说是一种以高度集权方式组织起来的公共权力，而社会则是人们共同生活的非自然环境。长期以来，国家被认为具有保守的、机械的属性，而社会则具有进步的、任性的属性。所谓保守，是说它特别重视既得利益的保护，重视体制内的平衡，并且主要依赖一系列相互联系的制度来实现对既得利益的保护。而进步，则是说社会体现了人的自然的要求，体现了人的不受拘束的要求，这里既有物质利益的争取和满足，也有精神生活的需要和满足，而满足这些不同的需要是通过多种方向、多种渠道来实现的。因此，从整体上看，社会给人的印象是随意的、任性的。随着国家逐渐从它过去控制的领域内退却，社会的、不同于国家的形象也越来越清晰。在从计划经济向市场经济模式的转变之中，国家经历着一个逐渐退出它从前有效控制的社会生活领域的过程，而与此同时，社会则逐渐扩大它的领域。在这样的过程中，法律也在渐渐地改变着自己的性质，从体现国家意志转向反映社会意志。在这一过程中，法律职业的形成也彰显了参与者的个人主动性。一方面，个人的主动性渐渐地显示出来，过去被压抑的创造性也突然焕发出来；另一方面，个人的自主性也逐渐被国家和社会承认，具有了某种合法性的标记。个人不再被简单地认为是群体的一个组成分子，他或她成为了能够自主决定事情的主人。可以说，个人主动性和创造性的发挥推动了整个社会的全面发展。还有一个情况值得注意，即我国法律职业再次兴起的时代，恰恰是一个社会上传统道德伦理观念遭受严重冲击的时代。因此，与一个在全民追求理想的时代兴起的职业不同，这一时代中兴起的法律职业也具有一些不那么高尚的，有时甚至是唯利是图的特点。

法律职业兴起后，曾经出现一片正面赞扬之声，甚至有“无法律职业即无法治”这样的专断之论。实际上，关于法律职业的批评之声似乎也不可等闲视之。法律职业总是以信仰法律为特色，以贯彻法律为根本任务和使命。但是，法律严重依附于国家权力也是普遍事实，在历史发展的某些时期尤其如此。马克思主义创始人也曾经深刻批判了资产阶级世界的法律，当代西方知识分子也对现代法的种种弊端多有揭示。法律职业对于法律的信仰，以及法律人向公众灌输的各种形式的法律万能迷信，也属于法律拜物教之类。因此，法律职业人员还是应该实事求是地看待法律，把自己当做是整个社会系统中的一个组成部分；法律职业人员还是应该面对人们对其职业的指责，尽可能地在工作中体现大众的意志。





第三节　法律职业的制度形式




伴随着法律职业的逐渐恢复，法律职业的制度形式也渐渐建立起来了。总的说来，它们由界限比较清楚的四个群体组成，有主持审判的，有代表国家提出指控的，有为自然人和法人辩护的，还有就是从事法律解释和研究的法学人。这四个群体的制度存在或组织形式也不一样。有的聚集在法院或检察院之中，有的集合在律师事务所之内，还有的生活于大学或研究所之内。不同的组织形式，以及它们与国家之间的相对距离影响着不同群体的精神追求。这里所说的制度形式，都是国家正式承认的、依据国家有关法律法规建立起来的组织，是构成国家机关的一个或数个组成部分。其中，法院是国家司法权的象征，是解决纠纷，给予裁判的场所；检察院是法律监督机关，既监督国家法律的统一实施，又代表国家提起公诉；律师事务所集中了一批为案件当事人提供辩护和法律服务的法律专业人员；而大学和研究所则是法律学人集中的地方。法律职业人员，按照各自的具体分工，分别集中在不同的制度形式之中。

在英美法系国家中，很多律师因其多年的丰富经验而入选法官，这种现象在我国几乎没有。人们在上述这些制度形式内交流，尽管在理论上是完全可以的，因为属于同一职业，但是，在实践中并不多见。还有一个现象，那就是法官、检察官和法律学者有“下海”当律师的，但是，很少听说有律师当法官、检察官和学者的；而法律教学和研究这一行则由于学术积累和学科发展要求，业外人士也不易随便加入。

在不同国家和不同传统中，这些制度形式的原则有所不同。在有的国家，由于人们充分认识到法律职业的特殊性，以及这些制度形式的独立性，因此，法院和检察院的设计一定符合权力分立原则，并使之与其他国家机关相互有别。法院和检察院都如此，律师事务所和学术机关就更不用说了。在那里，排除了来自行政或其他方面干预的法律人有大致相同的思考习惯和公认的评价标准。在我国，法律职业的制度形式，与其他机关的组织形式一样，大都是“单位”这样一种具有中国特色的机构。由于单位是国家权力向社会全面推进的组织形式
 ，因此，一切正式的国家编制内的单位都是国家权力的延伸。国家权力控制的典型形式就是以下级服从上级为标志的行政管理。我国的法院和检察院的设计在很大程度上贯彻了一元化领导的思路，具有行政管理特点。改革开放初期的律师事务所和学术研究机关大致也是如此。

一如许多学者所指出的，行政化管理法律职业必然导致政治意识与职业要求的尖锐对立。
 一方面，行政化管理必须体现上级的意图，必须贯彻党的指示和政策，必须服务于党和政府的工作大局，为此，必须安排一定数量的、具有这种素质的人员来实现这种管理。另一方面，法律职业包含着专门技术，它需要经过时间的培养和训练，需要经过有关的专业考试，需要有业内评价的标准，需要有职业的思维。这两种趋势的对立是明显的。在一些自然科学领域，党和政府已经意识到不能采取行政化管理，而必须按照科学规律组织，按照科学规律办事。可是法学或法律职业，为什么就不能如此呢？

应该说，职业化不仅是司法工作的需要，也是进一步做好司法工作的前提。职业化对于提高司法的质量有必然的意义。尽管在非职业化的法官中也有人能够很好地处理司法审判，如革命根据地时期的边区法官马锡五，但是，职业化的结果则是几乎所有法律人都能够很好地处理司法审判。职业化的要求还传达出理性的声音。从韦伯那里，我们知道专业化、职业化都属于理性的要求。就法律而言，理性化的要求是把尊重法律的习惯和法治精神转化为一条条具体的、人们完全可以做到的行为规则。从整个社会的发展来看，理性化是社会摆脱魔幻影响和任意干预的必然要求。市场经济的存在和发展都要求，人们对自己和他人的行为有稳定的预期，从而可以谋划将来的事情。从这个意义上说，法律活动职业化是现代社会理性发展的必然要求。

当前的趋势是，国家正在采取开明的让利放权政策，有意鼓励社会尽量充分发挥其作用，为国家的经济建设作贡献。其实，司法独立并不妨碍党的领导，而只能使这种领导更加符合现代社会的要求，更加有效，更加精妙。法律属于整个社会，因此对于是否属于违法犯罪，应该由社会上了解法律、懂得法律程序的代表来认定，就是法院。从各国经验看，司法独立是法治社会的必要条件之一。欲实现法治，需建立独立的法院系统。20世纪60、70年代，美国社会危机不断，美国最高法院通过自己专业审判，借助于法律为解决当时的社会危机作出了巨大贡献。也就是说，面对社会问题就必然要求法官的独立性，因为社会问题的解决是通过法官的具体审判来实现的。在我国，律师起初根本就不能存在，而现在，律师已经成为一种重要的社会力量。构成法律职业重要组成部分的律师交还给社会后，天下事实上并没有乱。尽管如此，真有一天法院回归了社会，社会问题未必就全解决了。应该说，每一步改革都是重要的，但都不是万能的，我们需要根据每一步改革不断增加配套措施，使我国尽快转变为现代化国家。

至于检察官群体，情况更加复杂一些。检察官群体的组织形式——最高人民检察院曾经长期处于随时会被精简的境地。虽然早在1949年，中央人民政府就建立了最高人民检察署，但是，从那之后，它就长期被某些人认为是可有可无的单位。1951年，就有人建议裁减检察署，但是没有实现。1960年，中央决定将公安、法院和检察院三家合署办公，全面撤销最高人民检察院原有的业务单位，而有关业务则由公安部门处理。
 再往后，撤销检察机关就不仅仅是精简机构的问题了，它与最高人民检察院是否具有特殊的职能有关。如果一个部门的特殊职能不明显，那它在国家机关的组织系统中就真是可有可无了。1968年12月，最高人民检察院被撤销。1975年《宪法》规定“检察机关的职权由各级公安机关行使”，使最高人民检察院的消失得到了宪法承认。

就属性和职能而言，我国宪法和其他有关法律一直认为，检察院是国家法律监督机关。从设计思路上看，最初设计检察院是希望实现列宁的一个思想，即法律监督权是一种独立的国家权力，它需要一个特定的国家机关——检察院来行使这种权力。而实际上，我国检察机关的主要职能是追究犯罪、控诉犯罪，而不是法律监督。这样，设计思路与该机关的实际职能就出现了矛盾。因此，最高人民检察院除了等待并将经费分配到各级检察机关之外，长期以“杂粮”养家糊口。这些“杂粮”包括：经商创收、“三来一补”、办案暂扣款、赞助和处理乱收费、乱罚款而得到的资金。所谓“三来一补”是，发案单位来人、来车、来钱，补助差旅费用。据有关统计，有的年份“杂粮”几乎是全部经费的近40％。自实行收支两条线管理后，检察机关由于不能再名正言顺地获得“杂粮”收入，因而“普遍感到经费更加困难”。
 从法律职业角度看，问题的关键其实还在于，检察官履行其法定职责时不能保持独立，受到正式或非正式的制度或习惯的限制。这与检察系统容易受到地方或部门的影响，内部管理诸如录取、级别、工资、惩处等都与行政人员一样实行行政化管理有一定关系。

就律师群体而言，改革开放之后，我国对于律师的认识曾经发生过根本转变。在1980年颁布的《中华人民共和国律师暂行条例》中，律师被认为“是国家的法律工作者”。而在1993年司法部发布的《律师职业道德和执业纪律规范》中，律师又被视为“为社会提供法律服务的专业工作者”。就法律职业来说，这种关于律师的认识转变是重要的。虽然把律师定位为国家的法律工作者可能不妥，但是，也有不少学者指出，这种定位曾经在我国法律职业的产生初期极大地帮助了律师的发展。冠以国家的名义实际上赋予了律师一种必要的合法性。不过，一旦律师失去了它的超越国家与公民冲突的中立性和为当事人服务的意识，并使自己成为国家干部，那么，律师也就失去了其存在的意义。因此，才有1993年的新规定。当然，这只是正面的分析。至于负面问题，人们或许认为，正是由于当时律师的唯利是图已经成为社会舆论批评的对象，再把律师冠以国家名义势必严重损害国家的形象，国家因此才有意与这个群体脱离关系，将这个群体的生死存亡交给社会决定。不过，后来的事实也证明，一旦离开了国家的保护，律师才有了危机意识，才开始逐渐严格自律起来。





第四节　法律职业伦理




任何一种职业都有自己的职业道德。职业道德可以说与职业的兴起大致同时。例如，在古希腊，当医生的职业刚刚产生，就有约束医生的“希波克拉底誓言”。又如，早在所罗门王时代，人们对于法官的要求就是公正、智慧等。由于职业道德与特定职业密切联系，不同的职业往往会建立其与众不同的道德规范。一如人们所说，有多少种不同的天职，就有多少种道德形式，甚至某些职业道德是彼此相互冲突的。
 例如，学者的职业道德与士兵的职业道德就明显不同。前者要求审慎地拷问每一个命令是否合法合理，而后者则以无条件服从命令为职业道德。当然，由于法律在社会生活中的特性，也由于法律与国家权力之间的紧密联系，希望法律职业完全按照它的职业道德行事，那是不现实的。但是，各个时代，各个社会，都有一些法律职业人员能够坚持公正理想，秉公执法。

法律职业伦理问题的出现，固然与学人的重视和呼吁有关，但更多的是因为当时法律职业几乎没有道德约束的现实。改革开放之后的一个时期，随着法律在社会生活中的地位和作用不断上升，法律职业人员在工作中“吃、拿、卡、要”的现象较为普遍，以至于民间流传“大盖帽，两头翘，吃了原告吃被告”之类的话。要解决这个问题，加强法律职业人员的自身修养和约束，构建法律职业伦理就显得很有必要了。也许，这还是表面现象。从实质上看，提出法律职业伦理与法律职业的自治也有关系。新中国成立后，虽然也在不同时期制定了几部法律，但是，长期没有法律职业。由于没有一种职业要求和标准，从事法律工作的人员就成为政治意识形态的直接听众，而这种意识形态主要把法律强化为一种工具或手段。在此情势下，法律职业伦理的提出在一定程度上具有消解这种政治意识形态的作用，就像法律在实际生活中作用加强就意味着政治的直接影响下降一样。

法律职业伦理不管有多少条，有这样几点是很重要的。首先，职业伦理的具体标准应是法律职业内部的标准，不应是法律职业之外的国家权力强行的结果。法律职业之外的那些标准当然也很重要，但是，它们不是专门着眼于约束法律职业人员的，因此就不能发挥对症下药的作用。同时，也只有业内人士普遍认可的职业伦理才能在业内得到多数人的拥护。其次，法律职业伦理的实现依赖于专门机构的实施和职业内部人员的认可。没有职业内部人员的共同认可和接受，标准制定得再好也不能实现；没有专门的、在法律职业内比较有权威的机构的实施，法律职业伦理也同样属于“空中楼阁”。最后，法律职业道德总体要求是，法律职业人员应树立公正理想，通过法律为人们解决纠纷，维护社会秩序。职业道德与普遍道德不同，后者致力于树立完美的人，而职业道德只是对于以职业为谋生手段的人们的一种约束，不是希望他们有多么崇高，而是希望他们能够与正常人一样，认真负责地对待自己的工作。

具体说来，应该有哪些法律职业道德准则呢？大体而言，至少下面的一些基本标准应该是法律职业伦理的内容。

第一，正义。正义是一种人们不断追求的价值目标，它体现了人们对于社会和世界的认识与希望。当然，正义不能概括所有的美好希望，此外还有平等、自由等。然而，人类追求的美好价值目标不是孤立存在的，它们存在于一个整体的、等级的形式之中。整体，是说这些价值目标彼此相互联系，相互支持；等级，则指所有的价值目标之间有高下之分，如此才可以方便人们在价值目标彼此发生冲突时有所选择。在这样一个价值的整体、等级存在中，正义具有最高的地位。一旦说什么措施属于非正义的安排，那就等于宣布了这种措施没有道理。正是在这个意义上，罗尔斯主张，“正义是社会制度的首要价值”；不管制度如何有效率和有条理，“只要它们不正义，就必须加以改造或废除”
 。鉴于此，以实现法律为天职的法律职业人员，也必须把实现社会正义当做他们日常工作的首要目的。

第二，认真对待法律。对于法律职业人员而言，特别是对于从事实务的法律职业人员而言，认真对待法律，严格执法应该是一个基本的职业伦理标准。由于法律操作在很大程度上是一种专业技术，要说理，要讲逻辑，因此，人们对其就必然有专业要求，也就当然要求法律职业人员认真对待法律，每有判断一定明确清楚，不能含糊混乱。由于历史传统和现实因素，长期以来，我国法律职业人员对于认真对待法律即使心向往之，也往往有所顾忌。这就容易使法律成为任意涂抹的图画。而认真对待法律就要求，在诸如罪与非罪、此罪与彼罪等的判断上，法律职业人员，特别是从事实务的人们一定要坚持法律规定的原则和条款，不能任意裁决。

第三，责任。法律职业人员应该具有责任意识。这至少包含对法律的责任和对当事人的责任。对法律的责任，是指法律职业人员要忠于法律，并且尽一切可能使法律的实现符合正义原则。这种责任在一个法治发达的社会不是很难，但在一个正在为建立法治而奋斗的社会，就需要不断提醒。对当事人的责任，是指法律职业人员对于具体案件的当事人应有一种责任感，应在法律规定的期限内协助他们依法解决彼此之间的纠纷和矛盾。同时，它还意味着，法律职业人员应该平等地对待所有当事人，不能因其身份有别、贫富有分就偏向或袒护某一些当事人。

讲到法律职业道德，还有一种潜在而顽强的倾向值得注意。这就是，自觉或不自觉地把职业道德抬得很高，颇有通过职业伦理塑造道德完人的架势。道德是有分类的。虽然一般道德总有提升人的品格的作用，但职业道德作为一种比较特殊的道德类型，总体上有一种下沉的、从众的趋势。也就是说，职业道德的目的是要使以某种职业为谋生手段的人们做到正常人的水平就可以了。因为，职业本身就是一种比较世俗的事务，真正追求道德完善的人们是不屑于有什么固定职业的。对他们来说，生存就是奉献，所谓“鞠躬尽瘁，死而后已”。但是，对芸芸众生而言，只要他们在自己从事的工作中，按照一般人的标准要求自己，认真对待自己的本职工作也就可以了。
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学者们习惯于使用现代西方的法律职业概念来衡量其他社会形态中的法律职业。问题在于，这样的标准对于古代中国社会肯定是不适当的。那时，我们有法典、有执法机关、有专门处理法律问题的官员，但是，我们没有能够区别于其他社会群体的法律人。










	


参见季卫东：《法治秩序的建构》，中国政法大学出版社1999年版，第215—216页。










	


美国和日本法官在社会上具有较高的声誉。虽然近年来，他们的声誉也许不如以往，但是，法律职业仍然是一个受到羡慕的职业。参见〔美〕克罗曼：《迷失的律师》，周战越等译，法律出版社2002年版。










	


所谓“法律工作者”主要指那些没有获得国家正式承认证书的法律人，他们有时也被称为“土律师”或“黑律师”。










	


参见杨晓民、周翼虎：《中国单位制度》，中国经济出版社1999年版，第37页。










	


有法官认为，“职业化与行政化的矛盾”是当前司法改革的困难之一，参见张文显等主编：《司法改革报告——法律职业共同体研究》，法律出版社2003年版，第126页。










	


有统计资料显示，1960年，最高人民检察院原有在编人员287人，经过这次整顿，最高人民检察院只保留了24人。参见孙谦等主编：《检察论丛》第2卷，法律出版社2001年版，第53页。










	


参见同上书，第60页。










	


〔法〕涂尔干：《职业伦理与公民道德》，渠东译，上海人民出版社2001年版，第7页。










	


〔美〕罗尔斯：《正义论》，何怀宏等译，中国社会科学出版社1988年版，第1页。










	


〔英〕哈特：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社1996年版，第155页。










第四编






历史和脉络







本编引言





知古可以鉴今。对于法理学来说，“辨章学术，考镜源流”同样是重要的。从历史上看，法理学在西方主要呈现出自然法学、分析实证主义法学、法社会学或社会学法学三种形态。其中，自然法学侧重于对法的形而上学思考，而分析实证主义法学和法社会学则侧重于对法的科学分析。无论中西，哲学思考和科学分析都构成两类基本的学术形式：一者在超验或超越的立体结构中对人和物作哲理思考，所谓“理学”、“自然法学”大体属于此类；一者在更为平面化的结构中对人和物作知识分析，近代以来基于学科分工而形成的包括政治学、法学等在内的各种“专门之学”大体属于此类。“历史和脉络”这一编，主要考察中西法律思想的演变历史和法理学的发展脉络。与上一编重在探究“法理”相比，这一编重在梳理“学”。就学术而言，尤其值得一提的是，近一个半世纪以来，中国学界受到外国思潮的强烈影响，以致在中外比较中产生了一种自我贬抑的学术心态，似乎总是认为中国不如西方，以及应该将西方或苏联的制度移植过来。这样一种学术处境，值得深思，也需要改变。我们要努力走出一条新路，以足够的文化主体自觉来重新认识我们的历史和我们所处的世界。由此而论，中国法理学更需要立足于中国文化的自身理路、中国历史的发展脉络、中国社会的现实状况以及古今中外的根本普适之道，来形成中国的法律知识，探寻和开拓中国的政道法理。





第三十八章






西方法律思想简述



西方法律思想源于古希腊，而罗马法在西方法律史上地位卓著。自产生以来，从学派上看，西方法理学大致经历了从自然法学到分析实证主义法学、社会学法学或法社会学的发展，到当代还出现了后现代法学。其中，自然法学又有古代自然法学与近代古典自然法学的差异，分析实证主义法学有纯粹法学、分析法学的细微区分，而现实主义法学、批判法学等在一定程度上表现为社会学法学的延续。本章分古代、近代、现代三个时期对西方法律思想作一简述。





第一节









西方古代和中世纪法律思想




古希腊、古罗马的法理学在人类法律思想发展史上占有重要地位。在一定意义上，它们是欧洲法律文化的发源地和摇篮。而中世纪神学法理学的产生和发展则表现了当时欧洲社会的现状。一方面，罗马帝国灭亡后，法律学者在世俗社会获得一定地位，他们对罗马法和罗马法学家思想的研究获得了承认并产生了广泛影响。另一方面，很多教会法学家在中世纪并不放弃他们的领地。以下按照古希腊、古罗马和中世纪的顺序介绍西方古代法律思想。


一、古希腊法律思想


从公元前11世纪到公元前6世纪的大约六百年时间里，在古希腊、古罗马地区形成了奴隶制国家。古希腊地处地中海一个默默无闻的小小岩石半岛上，它的政治和法律思想的形成是产生伟大思想的各种条件都具备了的结果。美国作家房龙在谈到这一点时解释说，在自然科学里，当所有的物理和化学成分都达到形成第一个细胞的理想比例时，生命才能开始。把这个道理翻译成社会历史的概念就是，只有所有种族、气候、经济和政治条件达到或者接近一种理想的比例的时候，高级形式的文明才会脱颖而出。这个理想的比例在希腊出现了。随着以宫殿为中心的王权类型的消失，城邦制度产生了，欧亚大陆之间互通贸易得来的巨大财富，使得当时在希腊集聚的一批最有知识的人衣食无忧，有条件充分发挥个人智慧和想象。一大批杰出的思想家就在这样的条件下产生了。

古希腊法理学的出发点是如何维持社会秩序的稳定和探索社会能够延续的良性机制。从那个时候起，这个问题成为后来所有时代法理学的出发点。古希腊法理学的代表人物主要是柏拉图和亚里士多德。他们对法理学的这个根本命题通过不同的方法进行了探讨。

柏拉图是苏格拉底的学生。苏格拉底因为在街头宣传信仰和思想自由而被判处死刑。柏拉图收集了苏格拉底的言论，并且对老师言论中的难解之处作了详尽解释并且形成了自己的学说，描绘了理想的政治制度。公元前399年，苏格拉底被处死后，柏拉图亡命埃及、波斯以及南意大利等地，并曾应邀去西西里为叙拉古的国王讲学。回到雅典后，他于公元前388年创建了“阿克德米”学园，在这所学园中教书、研究达40年。柏拉图的著作大都以对话方式写成，其中直接有关政治法律思想的著作有《理想国》、《政治家篇》、《法律篇》等。柏拉图认为国家要完满地解决自己面临的问题，必须让哲学家成为国王，或者把国王培养成哲学家。他不是一个法治主义者，在“智者的统治”和“法律的统治”之间，他认为哲学家是最理想的统治者。在他看来，一个城邦国家实行法治，法律条文会束缚哲学家国王的手脚，这就好像强迫一个有经验的医生从医学教科书的处方中去抄袭药方一样。

《理想国》，顾名思义，是对理想国家的探讨。在一个理想的国家中，公共权力和公平、善、正义等先验的知识是冲突的。政治统治者接受这些先验的知识，用其指引实际生活的运作时，就是良好的政体。但是，人类在接受这些先验的知识时面对很多陷阱。柏拉图讲了著名的“洞穴的故事”。一群人一直住在一个大洞穴中，他们没有阳光，相信自己的生活是“真正的”生活。如果其中的一个人走出洞穴，见到阳光，看见一个真实的世界，他可能意识到原来在洞穴中的生活是“虚假的”。如果这个人回到洞穴里面去，他可能无法说服别人走出来，如果他坚持，那些人可能杀了他。柏拉图以此说明人们容易被自己周围的环境所欺骗，只有获得真理，才能逃脱生活在洞穴中的命运。非理性的现实和真理之间的鸿沟要靠智者去填补，所以，知道什么是善的人有责任矫正不正确的生活方式。在这一点上，柏拉图的精英统治理想是坚定的。

在《理想国》中，理想的国家有两个特征。第一，它建立在正义之上；第二，国家所有的人都过着幸福的生活。法律在理想国中的作用是什么呢？在柏拉图看来，法律的功能在于确保集体福利。

作为立法者，我们的任务是使最聪明的人获得我们所称的知识的最高形态，看见善，并上升到那个高度……当我们取得这些成就时，即要防止他们……滞留在上流社会，拒绝回到洞穴底下的囚徒中分享他们的荣誉和奖赏……我们立法的目标不是为了我们社会中的任何特定阶层的特殊福利；而是社会的整体福利，它运用说服或者强制团结全体公民，并使他们分享每个人为共同体提供的利益；而养成这种态度的目的不是让每个人自我满足，而是使每个人成为城邦统一的一分子。
(1)



至少在写《理想国》的时候，柏拉图强调的仍然是精英高于法律。法律可以为统治者所用，但是不能约束统治者。“优良的人不需要命令”，理想的国家不是建立在法律上的，而是建立在公民的良好品质之上的。

《法律篇》是柏拉图晚年的作品。在这部作品中，柏拉图改变了自己在《理想国》中对法律的看法，对法律和法治的作用有了一些新的认识。目睹了希腊城邦国家的盛盛衰衰，智慧超群的“哲学家国王”无处寻觅，柏拉图试图恢复法律在国家治理中的地位。后来的研究者认为从《理想国》到《法律篇》，表现了柏拉图从空想的理想主义到现实主义的妥协。道德的统治是靠不住的，为了使道德能够被遵守，它们应该被包含在法律之中。《法律篇》中关于法律的描述主要包括这样几点：

第一，法律是理性的命令。“我们认为应该有办法去仿效‘黄金时代’的生活，如同传说的那样，在家庭和国家两方面都要服从我们内心中那种永恒的质素，它就是理性的命令，我们称之为法律。”


第二，有理性比无理性要好，守法的统治者的虔诚信念比僭主、富豪统治集团或一伙暴民的武断专横要好。法律是导致文明的力量，如果没有这种力量，让人性听其自然，人就会成为最野蛮的动物。柏拉图说：“我们的确知道，我们的内在感情像肌腱或纽带一样牵引着我们，而且在互相敌对的情况下拉着一个人走向对立的行动去反对另一个人；这就产生了善与恶的分界线。因为有这样一种拉力，每个人都应当永远跟着它而且绝不撒手，从而能够抵抗其他肌腱的拉力：它就是那“慎思熟虑”得出的主要纽带、金质的和神圣的纽带，而称为国家的公法；其他的纽带都是坚硬的和铁制的，并有种种可能的形态和外貌，而这根纽带是柔韧的和始终不变的，因为它是黄金制成的。”


第三，全部的善德是制定法律的最高标准。柏拉图指出，如果我们没有弄错，真理和公正对我们的要求是，当我们以善的名义说话时，“就要求一位立法者在订立他的法律时，不要只看到一个方面，只看到人的德性中最低下的那一部分；他应该看到全部的善德，并按照这些善德来制定出各类法律”
 。

尽管对法律的看法有了很大的转变，柏拉图仍然不是一个法治主义者。他还是认为，君主制和民主制的混合是最好的政体。把君主制国家的“智慧”原则和民主制国家的“自由”原则结合在一起，把君主制国家的“人治”和民主制国家的“法治”结合在一起，能够比较好地实现政治统治的目标。

亚里士多德曾师从柏拉图。二者的不同是，柏拉图是一个理想主义者，亚里士多德则是一个经验主义者。他一生中撰写了大量的著作。反映其政治和法律思想的代表作有《伦理学》和《政治学》。在《伦理学》中，亚里士多德认为人类社会所追求的善体现在每一个人身上，而柏拉图则认为善是和现实生活相脱离的纯粹的真理，是现实生活的彼岸。

关于人类生活的最终目的，亚里士多德指出，尽管人们寻求快乐、财富和荣誉，但是这些都不是幸福。“幸福就是以卓越或者美德方式发挥作用的灵魂的活动。”
 “卓越或者美德方式发挥作用的灵魂的活动”是相对于人的非理性和欲望而言的。人的欲望和激情促使他们进行很多活动，“美德”意味着中庸。中间安排是最值得赞扬的。一个人希望从社会中得到什么？得到多少？以什么方式和条件得到？和他人的关系如何？这些都要靠美德来调整。

在《政治学》中，亚里士多德集中表达了他的政治和法律思想：

第一，正义的法律观。亚里士多德的正义的法律观同他的伦理学观念密不可分。他的伦理学是关于人作为“城邦动物”或“政治动物”的道德学说。他认为，人的一切行为都有过度、不及和适中三种状态，“过度和不足乃是恶行的特性”，“中庸则是美德的特性”。正义就是人们在社会关系中的一种美德。正义有两种含义，一是指能否服从纪律，二是指一个人所取得的东西是不是他应当得到的。正义在政治上的体现就是政治正义。政治正义可以分为“自然的政治正义”和“习惯的政治正义”。自然的政治正义在各个国家都相同，习惯的政治正义则因国而异。法律是正义的体现，因此，“破坏法律者为不公，而守法之士则为公平，是则凡事之合法者，即为公平，而种种为有立法之权所定者，为合法，则是种种即为公平也。法律所事，在保持群益，或纳至佳及领袖公民于道德，故用公平一字时，辄有为群治造福或保持其福源之义”
 。

第二，关于法律的性质和作用。在亚里士多德看来，法律是免除一切情欲影响的神的和理智的体现。因此，它具有公正性。同时，法律又是可变的。初期订立的法律都是不周详而又欠明确的，所以必须根据人类的经验不断进行变革，变革的宗旨是增进社会幸福。亚里士多德高度评价法律的作用。他认为，法律是使一个政治共同体得以确立和维持的最根本的东西：“凡不能维持法律的威信的城邦都不能说它已经建立了任何政体。法律应在任何方面受到尊重而保持无上的权威。”


第三，法治优于人治。针对柏拉图所主张的人治理论，亚里士多德论证了法治的优越性。他认为，自然而平等的人具有同等价值，就应当享有同等权利。同等的人交互做统治者也做被统治者，才是合乎正义的。因此应该以法律为治而不是以个人为治，以保证政治的连续性。法治可以避免个人感情和欲望的干扰，而且可以排除统治者个人统治所不可避免要遇到的不能独理万机之虞。在法治之下，受过法律训练的公务人员都会具有优良的判断，从而实现社会正义。法治的实质是摆脱个人欲望，求助理智统治的社会制度，是一种最优秀的治国之道。亚里士多德说，“人在达到完美境界时，是最优秀的动物，然而一旦脱离了法律和正义，他就是最恶劣的动物”。在比较研究了158种政体之后，他强烈反对君主专制。他指出，“最高统治权的执行者可以是一人，也可以是少数人，又可以是多数人。这样，我们就可以说，这一人或少数人或多数人的统治的要旨是照顾全邦共同的利益，则由他们掌管的公务团体就是正宗的政体。反之，如果他或他们掌管的公务团体只照顾自己一人或少数人的私利，那么就必然是变态政体”；“应由多数人来治理国家……似乎是很正确的……”；“相对于一人之治来说，法治更为可取”
 。

亚里士多德的政治和法律思想在人类思想史上占有重要地位。他的理论学说，特别是他的法治学说，虽然是古希腊政治文化和社会生活的产物，但其影响却远远超越了时空的限制，成为他之后直至现在许多法律思想和理论的渊源。

公元前4世纪30年代，希腊北部的马其顿人征服了希腊各邦，并且侵入东方，建立了横跨欧、亚、非三洲的马其顿帝国，后又被罗马所征服，成为罗马帝国的行省。柏拉图、亚里士多德生活在特定的城邦国家之中，他们的思想产生于城邦国家的土壤和条件。现在，他们的城邦消失了，他们的哲学和思想则扩散到整个世界。


二、古罗马法律思想


古罗马国家产生于意大利半岛中部的罗马城。罗马城由七个山丘上的村落发展而来的，素称“七丘之城”。公元前5世纪到公元前3世纪初，罗马征服了意大利半岛和马其顿，获得了在地中海的霸权。早期的罗马共和国是一个以罗马城为中心的城邦，从“王政”到“共和”也正是罗马奴隶制产生的过程。罗马共和国建立标志着罗马进入奴隶社会。一个国家在经济上的昌盛总是伴随着其思想和文化的繁荣。罗马人适应统治多民族和货币经济发展的需要，在古希腊自然法理论的基础上进一步发展了国家和法律的学说。

古罗马法学家西塞罗是古罗马法律思想的著名代表人物。他政治生涯丰富，担任过西西里岛的市政官、财政官、大法官等职务。公元前51年，他出任西里西亚省执政官。政治失意后，他退出政治舞台，潜心著书立说。其最有名的法律著作包括《论共和国》、《论法律》等。

西塞罗法律思想的主要观点有：

第一，理性的法律观。他接受了斯多葛学派的自然法理论，认为法律是最高的理性，从自然生出来，指导应该做的事情，禁止不应该做的事情。自然法是神的理性和自然正义，是衡量实证法的准则。在《论共和国》一书中，西塞罗写道：“事实上有一种真正的法律——即正确的理性——与自然相适应，它适用于所有的人并且是不变和永恒的。通过它的禁令，这一法律号召人们履行自己的义务；通过它的禁令，它使人们不去做不正当的事情。”
 由于法律的统治是理性的统治，所以法治是政体最好的选择。他的名言是：国家的执政官是会说话的法律，而法律是不会说话的执政官。

西塞罗认为，理性的法律具有自然效力，根据理性，每个人应该得到应得的东西，这就是正义。正义的最初可能只限于家庭、亲戚和朋友之间，但随着文明的发展，它必定扩大到同胞、政治同盟，最后发展到全人类。

第二，以宪政为基础的混合政体。“国家乃人民之事业”，人民集合起来组成国家，不在于人的软弱性，而在于人天生的聚合性。


第三，关于世界共和国的思想。西塞罗提出，共同服从自然法的人都是上帝的公民。原来的国别和社会地位都可以由这个标准打破。理性是人类最大的财富，自然法在人类社会中具有最广泛的管辖权。世界国家是受自然法支配的，法律高于权力，世界共和国实行法治。

此外，西塞罗对于共和主义法律制度中的选举、不同机构之间的关系均有论述。他所提倡的“分权”“制衡”思想成为后来资产阶级启蒙思想家分权理论的源泉。

罗马人不但为人类文明贡献了像西塞罗这样的法学思想家，而且贡献了罗马法。与罗马法相联系的五大法学家的学说毫无疑义地应该属于人类法律思想和文化的宝贵遗产。五大法学家之一的乌尔比安是把法律分成公法和私法的第一人。他认为，与个人利益有关的法律是私法，与国家利益有关的法律是公法。这一分法一直沿用至今。另一位法学家盖尤斯把法律分为市民法和万民法。国民为自己制定的法律是该国特有的法律，这就是市民法。在所有人中确立的并得到全人类共同遵守的法律是万民法。与他们的经验紧密联系，罗马法学家在实证法理论和法律解释等方面都达到了相当高的水平。


三、欧洲中世纪法律思想


从公元2世纪到3世纪末，罗马帝国陷入危机时期。公元395年，罗马帝国分为东西两个部分。公元476年，日耳曼人攻入罗马城，西罗马帝国宣告灭亡。这也是欧洲封建中世纪的开始。之后的1200年，分为封建制度形成时期、巩固和发展时期、解体时期。

欧洲封建制度形成时期法律思想的代表人物是奥古斯丁。在西方法律思想史上，奥古斯丁被称为早期基督教思想家。奥古斯丁认为，在人类来到世界上以前，他们生活在神的光环里，那里纯洁而自由，人人平等。所有人共同享有财产和利益，并在理性的指导下亲密地生活在一起。人类来到世界上以后，他们的善良本性被破坏了。以前的美好秩序被贪婪和权欲所取代。为了对付新的情况，人类理性不得不设计出可行的方法和制度。于是，政府、法律、国家、财产制度便产生了。

尽管早期基督教法学认为政府、国家和法律都是罪恶的产物，但是奥古斯丁认为，因为人堕落了，所以这些制度的存在是合理的。对这些世俗制度的矫正，是上帝的永恒法的功能。所以，上帝对国家具有绝对的权威。国家的合理性只存在于维护人间的和平和利益之中。如果世俗的法律违背上帝的永恒法，那么这些规定就不具有任何效力。世俗的法律是暂时的，而上帝的法律是永恒的。

奥古斯丁有很多著述，他所有的论述都力图证明人的世俗生活要仰仗上帝的指引。人类的故事不过是上帝的背景。邪念源于自由意志，而美德是上帝的恩典。原罪要毁掉人类，只有上帝能拯救人类。法律和正义只有和上帝联系起来才是真实的。对人和神的两元关系，奥古斯丁认为，人由两部分组成，一部分是按照个人的意志行动的，这就是邪恶；另一部分是按照上帝的意志行动的，这就是正义和道德。

在奥古斯丁之后，西方中世纪神学法律思想之集大成是由天主教神学思想家托马斯·阿奎那完成的。阿奎那是中世纪经院哲学最伟大的代表人物。人们称他的学说是基督教神学、哲学和伦理学的最权威的解释。他把基督教教义和亚里士多德哲学结合在一起，使其成为一个宏大的思想体系。

阿奎那时代的欧洲有一个重要特征，就是基督教会利用宗教把世俗的国家政权神圣化，神权和王权结合在一起进行统治。教会的教条同时就是政治信条，圣经的词句在法庭中具有法律的效力。阿奎那作为中世纪基督教神学的最高权威，其法律思想的特点是宣扬当时现存制度的合法性，但是他对法律的解释却远远超出了实证的范围，在西方法律思想史上留下了丰富的遗产。他的法律思想可以概括为以下几点：

第一，法律从属于君主。在中世纪的欧洲，法律和君主的关系是讨论得比较多的问题。阿奎那主张法律应当从属于君主。在他的著作《神学大全》中，阿奎那论证说，一个君主的地位是超过法律的，因为法律自君主出，而谁也不能为其自身所约束。如果君主违反了法律，谁也无法对他宣告有罪判决。如果必要，君主可以变更法律，或者根据时间地点免于实施法律的某些规定。
 但是，阿奎那在阐明这个理论时加了一个限制。他认为，就法律的支配能力来说，一个君主自愿服从法律是与规定相符合的。换句话说，君主的意志只有在受到合理的限制时才具有法律的效力。这种支配的力量和人类理性的限制在一定的条件下表现为正义和自然秩序。他引用罗马皇帝给地方长官的一封信中的话说，如果君主自动承受法律的约束，这与一个统治者的尊严相称。事实上，权力服从法律的支配，是政治管理中最重要的事情。

第二，法律的概念和性质。阿奎那的法律观是与他的政治观密切相联系的。他认为，人天然要过政治生活，他们需要与其他的同类生活在一起，但是人们之间又是不平等的。在自然秩序中，高级的生物必须依靠它们卓越的自然力来推动低级的生物。在人类事务中，地位高的人必须依靠上帝赋予的权能向地位低的人贯彻自己的主张。所以，法律“是人们赖以导致某些行动和不作其他一些行动的行动准则或尺度”


第三，法律的分类。阿奎那认为，整个宇宙由神、理性、政治权威这三种秩序组成，并由此把法律相应地分成四类：（1）永恒法。永恒法是神的理性的体现，是上帝用来统治整个宇宙的规则。永恒法是其他法律的来源。阿奎那写道：“法律不外乎是由那统治一个完整社会的君王所体现的实践理性的某项命令。……上帝对于创造物的合理领导，就像宇宙的君王那样具有法律的性质……这种法律我们称为永恒法。”
 （4）神法。本来，阿奎那的法律体系中无孔不入地体现了神的意志，为什么还要加进一个神法呢？他讲了四点理由。首先，人类所追求的福祉超过了与人类的天才相称的目标。为了达到宏伟的目的，人类必须接受神法的特殊指导。其次，由于人类判断的不可靠，不同的判断常常产生出不同的甚至相反的法律，容易对人们产生误导，因此必须由神法来指点迷津。再次，人类的法律不足以指挥人们的内心，唯有神法才能担此重任。最后，人类的法律不能禁止一切恶行，而神法可以使一切罪恶受到惩罚。

可以看出，阿奎那把支配宇宙秩序和社会秩序的法律全部放在他的神学体系之内，并且根据神学的要求排列各种法律类型的秩序。在古希腊思想家那里，自然法是一种高级的法律，有些思想家根据自然法来批评实证法律。而在阿奎那这里，自然法的地位和作用被降低了，在它的上面还有永恒法和神法。这样一来，人法的地位就更加低下了。

公元1879年，列奥十三世发布教谕，正式确认和宣布阿奎那的学说是官方哲学和“最高的思想权威”，从此，在欧洲教授他的学说便成了惯例。阿奎那的学术地位和政治地位之高，由此可见一斑。

商业和手工业的发展，使得许多欧洲国家的城市在12—14世纪发展和壮大，王权和教会的对抗也逐渐发展起来。这个时期应运而生的注释法学派代表了世俗的市民阶层为了发展经济而迫切需要世俗法律的愿望。注释法学派以意大利的波伦亚大学为基地，把罗马法重新复兴起来，进行了大量的以注释为中心的研究工作。后期的注释法学派的工作已经超出了单纯的规范注释，他们在理论方面试图抽象出法律的一般原理和原则。应该说，他们的工作已经表现出分析法学的早期形态。





第二节









西方近代法律思想




15—16世纪，欧洲经历了由封建社会向资本主义社会的转变时期。社会生活中，资本主义的萌芽已经出现。在精神领域，教会是社会生活的中心，人们的行为规范必须通过教会的诠释才能获得合法性的局面已经面临挑战。许多国家对僧侣等级制度发起攻击，锋芒直指宗教控制下的精神和社会秩序。结果是世俗的、个人主义的和自由主义的力量在社会生活的各个方面得到加强，并且在思想文化领域引发了具有重要意义的文艺复兴和启蒙运动。在法学领域，古典自然法学说逐渐成熟起来。


一、西方17、18世纪法律思想


西方17、18世纪是古典自然法学占主导地位的时代。与以前的政治和法律学说相比，古典自然法学具有这样几个明显特征。首先，强调法学与神学的分离。马克思和恩格斯在评论这一阶段法律学说的发展时曾指出，当时的思想家们努力建设一种“法学世界观”，其本质在于，以人权代替神权，以国家取代教会；以往的神学世界观把一切社会关系，包括政治关系，看做是由教会及其信条所建立的，法学世界观则把这些关系看做是由国家建立的、以法为基础的关系。
 其次，古典自然法学之前的思想家们虽然也论证过自然法理论，但是他们都倾向于把自然法限于基本原则的范围内，而古典自然法学则主张设计详细的规则体系，并且认为规则是从人类理性中推导出来的。再次，从人类理性中推导出个人权利。最后，由于法学的对象从神转到人，对人的观察，对决定人的行为的制度和因果关系的研究开始引起关注。

古典自然法学的发展可以分为三个阶段。第一个阶段的代表人物有格劳秀斯、斯宾诺莎、普芬道夫、霍布斯等。格劳秀斯不仅是古典自然法学的重要代表人物，而且是现代国际法的创始人之一。他的法律思想可以概括为以下几个方面：

第一，法律是人类理性。他认为，自然法是“一种正当的理性命令，它指示任何与合乎理性的本性相一致的行为就是道义上必要的行为；反之，就是道义上罪恶的行为”
 。法律调整两个方面的关系，或者说直接保护两个方面的利益。第一是社会各部分成员之间相互联系的权利。在格劳秀斯看来，社会的每一部分，如果没有相互容忍和善意的保卫，这个社会就不能存在。社会的每一部分的总和，就是社会的基本结构。第二是保护个人利益和权利。这种权利是属于个人而不是属于社会的。这个权利主要指物权和债权，特别是所有权。

第二，自然法的主要原则。格劳秀斯认为，人作为一种高级动物的特征表现在要求社会交往的愿望。交往需要秩序，社会秩序和人类理性是一致的。这也是自然法的渊源。自然法的原则很多，但是维持社会的基本秩序的原则包括：不触动别人的财产；归还属于别人的东西并偿还由它得到的利益；履行诺言；赔偿由于自己的过失而造成的损失；给应受惩罚者以报应。在格劳秀斯看来，人类之所以能超越一切动物，在于其有能力判断和鉴别利害关系，鉴往知来。

第三，国际法理论。格劳秀斯在国际法方面的重大贡献，集中表现在他的巨著《战争与和平法》中。他认为，国际法是各国相互订立的法律，目的是为了保护人类社会的安全。与国内法不同，国际法的实施不是靠强制，而是靠良知和舆论。他反对功利主义的法律观，认为即使遵守国际法不能给国家带来利益，也应该遵守。因为国际法的渊源也可以追溯到人类追求和平与安宁的本性。

古典自然法学发展的第二个阶段是以防范政府违反自然法为标志的。法律被认为是防止政府独断和专制的工具。在这个阶段，自然法学的重点转向了如何能使法律制度保护个人权利方面。这一阶段古典自然法学理论的代表人物有洛克和孟德斯鸠等。

在洛克的法律思想中，控制政府以防止其侵犯人权的倾向特别明显。洛克假设，人类在自然状态中是完全自由的。他们共同生活，以合适的方法决定自己的行为，处理他们的人身和财产。人人平等，没有任何人必须服从他人的权威。但是，自然状态也有一些缺陷，主要表现在人们所享有的生命、自由和财产权利没有保障。为了惩罚犯罪，人人在涉及自己利益的案件中都是法官，这样就容易超越理性规则。为了结束在自然状态中产生的混乱和无序，人们缔结了契约，根据契约建立了国家和政府。但是，人们在成立政府之后仍然保留其在自然状态中所拥有的生命、自由和财产权。人们建立的社会公共权力不能超越“公众福利”的范围。没有个人的同意，政府没有任何权利处理人们的生命和财产，否则就违反社会契约。

洛克还提出了权力分立的思想。他认为，立法权是最高的权力，通过颁布法律保护人权是立法者最重要的责任。立法者通过的法律，应当由政府的行政部门执行。在一个组织良好的社会中，立法权和行政权必须由不同的人来操作。行政权和立法权的分离能够防止政府的独裁与专横。在提出由什么权力来确定政府是否超出权力界限的问题后，洛克论述说，司法权力可能是自然权利的最终保护者。也就是说，司法权可以承担裁决立法和执法行为是否违反自然法的责任。当然，人民自己始终是自然权利的保护者。人民可以罢免立法机关和行政机关，当行政或立法权力试图奴役人民的时候，人民的最后手段就是革命的权利，由此否定违反了自然法的实在法。

孟德斯鸠的重要贡献在于他的分权理论。他为人们留下了许多关于权力的名言。为了防止权力的腐败，他明确提出了三权分立的学说，认为最可靠的政府是立法、行政、司法权力分立的政府，因为，把不同的权力分别委托给不同的人群可以达到权力的相互制衡。

洛克和孟德斯鸠的政治和法律思想在美国得到了共鸣。自然权利学说在美国最早得到实践。美国1776年6月颁布的《弗吉尼亚州宪法》写道：所有的人根据其本性都具有平等的自由和独立，拥有一些天生的权利。当人们进入社会状态时，根据任何契约都不能剥夺或夺去其后代的这些权利，即享有生命和自由，拥有和获得占有财产的工具，追求和得到幸福和安全。而且，在美国的政治体制中，自然权利得到美国最高法院的有力保护。

古典自然法学发展第三个阶段的特点是强烈主张人民主权和人民民主。这个阶段杰出的代表人物是法国思想家卢梭。卢梭认为，社会规范不存在于自然权利之中，而是存在于主权者和集体公意之中。在他看来，政治的根本问题是寻找一种社会结合形式，使它能以整体的共同力量来保护和保障个人的人身和财富，而且个人仍然可以得到自由。

如果说以前的自然法学家强调权利，那么卢梭思想的核心就是公意。他不认为把权利转让给社会会使个人失去自由，而认为国家主权是执行公意的，每个人服从公意，也就是服从他自己，因为个人意志存在于公意之中。他并不特别强调权力的分立，而是强调立法权高于其他两权。政府不过是一种代理机构，政府官员不过是人民的办事员，人民完全可以按照意志将其废除或变更。概言之，卢梭的理论是绝对民主的理论，他相信在真正民主的国家中，个人权利和集体权威不会发生矛盾。

古典自然法学的历史功绩是伟大的，它为西方现代文明的法律秩序奠定了基础。它强调法律的价值理念，即一切专制的、压迫性的规则都与法律本身的神圣不相容。它鼓励立法运动，希望通过理性的力量来发现一个宏大的法律体系，而使人们的生活规范并且有保障。一些至今仍然具有价值的法典如《拿破仑法典》、《德国民法典》、《瑞士民法典》等，都是在自然法精神的鼓动下完成的。


二、西方19世纪法律思想


19世纪，资本主义在西方先进国家已经取得经济和政治上的统治地位，资本主义的国家制度和法律体系已经建立起来。自然法学曾经是批判封建专制的武器，现在被用来检验资产阶级自己了。所以，从19世纪上半叶开始，自然法学说开始衰落，功利主义法学和实证法学逐渐占据支配地位。

功利主义法学的代表人物有休谟、密尔和边沁等。其中最重要的当属边沁。边沁对功利主义的论述非常系统。他从这样一个公理出发，即人类有两个主宰——苦与乐。苦与乐决定了人们应该做什么，不应该做什么。能够带来乐的行为一定是善的行为，否则就是恶的行为。政府的责任就是通过趋利避害来增进人们的幸福，而最大多数人的最大幸福就是判断是非的标准。如果社会成员个人是幸福的，那么整个社会也就是幸福的，因为社会不过是个人的总和。边沁认为，立法者要保证社会成员的幸福，所指定的法律必须符合四个方面的目标，即供给口粮、达到富裕、促进平等、保护安全。在这四个目标中，安全是最重要的。安全的含义就是个人的人身安全、名誉、财产和地位不受侵犯。其次是平等。边沁倡导的平等是机会的平等，他认为社会应该允许每个人追求幸福和财富。功利主义的思维方式必然导致对财产权的重视。边沁认为，国家富裕的唯一办法是维护财产权利的神圣和尊严，以此鼓励私人的创造性和进取心。所谓国家法律为个人供给口粮，其含义是法律创造人们劳动的动机，从而人们自己可以解决自己的物质需要。

法律实证主义是19世纪盛行的另外一种法理学。实证主义的创始人被认为是法国哲学家孔德。孔德把人类思想的发展划分为三个阶段。第一个阶段，人们用超自然的原因和神来解释社会。第二个阶段是形而上学的阶段，在这个阶段中，人们努力寻求社会现象背后的终极原则。第三个阶段是实证的阶段，人们抛弃了哲学和精神的一切假设，根据自然科学的方法进行经验实证和事实联系的考察。法律实证主义的代表人物当属奥斯丁。法律实证主义和哲学实证主义是一脉相承的，它们都反对任何道德假设，主张把研究限制在实证法进行分析的范围以内。

奥斯丁是英国法理学家。他曾经是边沁的最虔诚的崇拜者。1832年他出版《法理学的范围》一书，详细论述了分析实证主义法学的主张。奥斯丁认为，法律不过是政治主权者的命令。关心法律的法理学应该关注的只是实在法而不必考虑这些法律的好坏。规则有很多种，法律规则是主权者指定的、以制裁为后盾的那种规则。他主张法律和道德要分开，因为道德判断的标准是不一致的。例如，功利主义认为好的法律规则就是实用的、能增进社会幸福的规则，自然法理论中所谓的好的规则则是符合某些价值标准的规则。因此，道德上的好与坏是没有标准的，因此应该把道德因素从法律研究中剔除出去。

法律是主权者的命令，那么主权者自身是否受法律约束呢？奥斯丁认为，主权者受事实约束而不受法律约束。他论述说，政体可以有各种各样，但是统治的实质只有一个，那就是主权至上。“任何实证法或任何我们简单地将之称为法律的规则，都是由一个统治者或一些统治阶级直接或者间接地制定的。……那么顺理成章的是……以主权者的身份便不受任何法律限制。受法律限制的便不是主权。所谓受实证法限制的最高权利在词义上便是矛盾的。”
 所谓主权者受事实的约束，包含这样几层意思。首先，统治者自身的素质。统治者作为人，必然具有一般人所具有的思想、感情、愿望和自身的局限。统治者的目标与政策不过是他的时代的产物，他们不可能随心所欲。其次，统治者必须对自己作某些限制以避免被统治者的反抗。一个为所欲为的统治者肯定会成为孤家寡人。再次，主权者还受到另外一类事实的限制，即有些规则已经处于高于实证法的地位。如一些思想家的学说已经成为社会文化的一部分，这是必须要尊重的。奥斯丁的分析实证主义法学在西方法理学的历史上具有重要地位。与他同时代的梅因曾经写道：

我们的世界受惠于边沁，在更大程度上受惠于奥斯丁，受惠于他们通过严格的科学程序建设一个法理学体系的努力。他们不是在假设的基础上而是通过对不同的法律概念的观察、比较和分析来建设法理学体系。
(20)



奥斯丁对西方法理学的贡献是实质性的。他澄清了自然法理论中的许多模糊标准，开了分析法学派的先河。他对于法律制度的有些分析直到现在仍然具有现实意义。





第三节　现代西方法理学




所谓现代，一般指19世纪末20世纪初以来的时代。这个时代中又包含着诸多不同的历史阶段。法理学在这个时代的特点是多元发展，法理学和其他学科互相渗透，不同理论和学说之间的论战成为学科发展的重要推动力量。


一、自然法学的复兴


19世纪法律实证主义者试图把法理学的范围限制在对国家制定和执行的实在法进行某种技术分析的努力是成功的。关于法律调整的目的和法律的理想的研究，关于法律的价值意义的研究在19世纪基本上停止了。经过了19世纪的萧条之后，20世纪初自然法学开始复兴。推动自然法学复兴的学者有法国法学家惹尼、意大利法学家韦基奥、德国法学家施塔姆勒等。有学者认为，美国法学家庞德也应该名列其中，因为他的社会学法学强调了法律的某些价值观和理念因素。

施塔姆勒是新康德主义的代表人物。康德的法理学是以哲学上的先验主义为特征的。他认为，社会存在不过是人脑中的观念和概念的反映，现实世界不过是人的思想所构设的。法律是“那些能使任何人的任意意志按照普遍的自由法则与他人的任意意志相协调的全部条件的综合”


同施塔姆勒相比，韦基奥在理论上显得更为直接。他认为，法律的理想就是自然法理念。自然法是评价实在法、衡量实证法的内在正义的标准。人的绝对价值，平等和自由，每个人在社会共同体中参与的权利，良心自由等，应该在实在法中得到承认。当国家权力的命令与自然法的要求发生冲突的时候，人民有反对这种命令的权利。

自然法的复兴也有其深刻的政治和社会原因。这就是对德国法西斯专政和纳粹立法的反思和否定。第二次世界大战后，法西斯战犯在德国的纽伦堡受到审判。审判中，战犯的辩护律师认为，战犯在战争中的行为是在执行纳粹的法律，他们没有权利也没有义务对所从事的行为进行道德判断。公诉人反驳说，作为人，他们负有更高的义务和责任，那就是尊重正义和人权。问题不在于执行法律，而在于执行了什么样的法律。的确，纳粹德国的很多行为都是在法律的名义下进行的，正因为如此，只有接受一种超越专横权力之上的自然法，才能够防止今后再出现以法律的名义践踏人道主义与人权的行为。所以有人认为，这次审判是自然法理念的胜利，法律实证主义的失败。


二、与自然法学复兴相关的价值侧重法学


随着自然法学在20世纪初的复兴，在欧洲和美国都出现了一些关注法律制度的基本价值的法理学。在强调以实证法律之外的某种标准作为判断实证法的合法性的依据这一点上，价值侧重法学仍然可以说是源自自然法的理念，但是，如果把传统自然法和实证法的关系作为一个参照系，那么，价值侧重法学与实证法学则呈现某种妥协或兼容的趋势，至少不再呈现势不两立的势态。

例如，法国法学家狄骥主张社会连带说，人们认为他的理论是一种具有社会学色彩的自然法理论。他认为，每个人没有与生俱来的自然权利，但是却有与生俱来的自然义务。人的权利就是永远履行其义务的权利。国家和政府也是一样，它们的活动也是执行一定的社会责任，履行组织和维持公共事业的义务。法律规则要求每个人、每个机构都要为社会连带作出贡献，与社会连带关系相违背的法律、法规和行政命令都是无效的。

美国法理学家富勒是价值侧重法学的一个突出代表。富勒认为，人类的行为，既不可以从抽象事实的角度去看，也不可以从抽象的规则的角度去看。有用的法理学，应当既能在规范层面，也能在道德层面为人们理解和解决问题提供帮助。一个自身能够产生遵守法律的义务的法律制度必须具有“最低限度的道德”。第一，法律必须具有普遍性。它不是针对某些人或某个人的，而是针对所有人的。所谓“法律面前人人平等”就是这个意思。第二，法律必须公布。只有把法律公之于众，人们才能了解法律的内容。法律不正式公布是法制腐败的重要因素。德国在希特勒统治时期曾经制定了很多“秘密法”，据此对民众进行惩罚，这是非正义的。第三，法律不溯及既往。法律是使人们的行为服从规则治理的事业。先有规则，后有规则的实施和治理，这是很明确的。因此，以今天的法律规范昨天的行为是不公平的。“法无明文规定不为罪”应该是一切文明所共同遵守的原则。第四，法律必须明确。法律概念的含糊和法律体系的支离破碎都是危害法制的因素。第五，要避免法律中的矛盾。法律中的矛盾会使公民无所适从，也容易为不法行为提供机会。第六，法律要有可实现性。法律不能要求人们从事不可实现的行为。一般说来，任何头脑清楚的立法者都不会要求人们去实现不能实现的事情。但是富勒说，一个动机善良的教员往往会向他的学生提出超过他们能力的要求，目的是扩大他们的知识，一个善良的立法者也很容易扮演这个教员的角色。不同的是，立法者脱离实际会导致法制的破坏。第七，法律具有稳定性。富勒认为，法律的频繁改变与法律溯及既往一样具有危害性。经常的情况是，法律修改了，而人们对修改后的法律的认识以及社会各方面对新法律的适应需要一个过程，这个过程往往是法制漏洞最多的时期。第八，政府行为与法律的一致性。在“法律的内在道德”中，这一项是最复杂也是最重要的。政府应该忠实地运用已经公布的法律，这是法治最核心的含义。这个一致性面临许多破坏方式，如错误地解释法律、使人们无法了解法律、忽视法律制度的完整等。

富勒关于法律的“最低限度的道德”理论的特点在于，与古典自然法学不同，他不再强调绝对的、抽象的道德价值，而是把法律的道德性与法律的创制、公布、解释和实施联系起来。即使是纯粹的技术性规范，例如一个遗嘱的有效性需要两个证人证明，在富勒看来这样的制度设计都是具有道德意义的。规则本身的道德有赖于规则如何制定，以何种方式公布，怎样解释和实行。

同样倡导价值侧重法学的美国法学家还有杰罗姆·霍尔、罗尔斯、德沃金等。霍尔关心合理性和道德性是否是法律的实质的问题，主张采取一种严格限制的实在法的定义，将实在法限于“道德权力规范”而排除“纯粹权力规范”，后者因为完全没有道德内容而不具有法律的性质。罗尔斯以其《正义论》而著名。在该书中，他强调个人的平等和权利，认为它们是社会正义的基础。他论证说，社会正义有两条最基本的原则，一是社会的制度安排应该符合处于最不利地位的那些人的利益；二是机会平等，社会地位和公共职务向所有的人开放。德沃金的法理学又被称为“权利法理学”，他强调个人权利是否得到了有效保护是鉴别实证法的标准，认为“权利”是使法律最终成为法律的东西。在实证法与权利保护发生矛盾时，应依据“政治道德”来判断。德沃金认为，美国的制度设计使“政治道德”对实证法的矫正成为可能。


三、新分析法学


在自然法学复兴和价值侧重法学兴起的同时，分析法学作为实证主义法学的新的形式仍然在发展。20世纪新分析法学的两个主要代表人物是凯尔森和哈特。

凯尔森是奥地利人，20世纪40年代移居美国。在整个西方法理学界都在反思纳粹德国道德和法律的分离给人类造成的危害之时，1934年，他出版了自己的代表作《纯粹法学》。所谓纯粹法学，用凯尔森自己的话来说，就是要剔除法学研究中的任何价值标准和意识形态因素，而且把法律规范与法律事实截然分开，从“纯粹”规范的角度研究法学。在一定意义上可以说，“纯粹法学”研究的只是法律的形式。

凯尔森认为，要使法学成为独立的科学，必须要认识到这样几点。第一，法律科学是规范的科学。规范的内容是人类行为和人与人之间的关系。法律科学的对象是实证法，实证法可能是与理想中的法或政治理念相矛盾的。第二，法律科学是非意识形态的科学。法律科学的任务是描述和理解规范而不是评价规范。他认为科学的法律评价只能在纯粹理论分析的意义上被使用，而且评价所运用的价值标准严格限于规范被创建之后。第三，法律科学的分析方法是分析性质的。他把这种方法称为“超越现实的逻辑”，即分析方法的特点是“形式的”而不是“经验的”。法律科学基本上是一种解释的学问，人的行为的法律意义只是在与法律规范相关的解释之中存在，因此法律规范的功能就如同一幅解释的图表。凯尔森批评传统的政治和法律思想，认为它们经常是政治意识形态、哲学与实证法的混合物。前两者往往以正义理论或自然法理论的形式出现，在理论和实践上都造成了混乱。而他的纯粹法学以研究“现实的法”为使命，从而使法律科学成为真正意义上的科学而不是政治学或哲学的附庸。

在凯尔森的纯粹法学规范体系中，法律规范的效力不是从国家强制力而来，而是从上一级规范而来。一条法律规范如果得到了另一条高级规范的认可，那么它就是有效的。例如，一个行政法规如果得到了一部法律的认可，它就是有效的。一部法律如果得到了宪法的认可，则该法律也是有效的。一部宪法的效力来自前一部宪法，如果这部宪法是这个国家的第一部宪法，那么它的渊源就只能来自于基本假设。基本假设是一个推测，它的含义是“人对人的强制，应当根据历史上第一部宪法所确定的方式和条件来执行”
 。总之，在凯尔森那里，法律是一个封闭的体系，是社会组织所特有的一种技术。国家和法律是同一的，政府本身就是一种法律秩序。

哈特的新分析法学与凯尔森的学说有所不同。他避免了凯尔森理论的某些片面性，对实证法进行了更为严密的研究和分析。尽管学术界认为，奥斯丁是分析法学的真正鼻祖，但是哈特的学说却是从批评奥斯丁的理论开始的。哈特认为，奥斯丁认为法律是主权者的命令，这是对法律性质的极不适当的解释。这个定义不能解释“有义务去做某件事”与“被迫去做某件事”的区别。有义务去做某件事，这里包含着一定的合法性，而被迫去做某件事则可能与面临持枪抢劫的强盗一样，是没有办法的事情。“法律命令说”在刑法和侵权法领域可能是正确的，但在民法、合同法领域可能就不正确，因为在这些领域中，起重要作用的是人们的自由意志，而不是主权者的命令。

哈特认为，一个有效的法律制度的基本特征，不是人们必须服从法律，而是人们感到有义务服从法律。因此，人们接受规则，同时内心获得接受规则的理由。哈特把法律称为规则体系，并且把它们分为初级规则和次级规则。初级规则是“设定义务的规则”，次级规则是“关于规则的规则”。所谓设定义务的规则，即是告诉人们应该做什么，不应该做什么。次级规则是设定权力的规则。为了说明两类规则的作用和区别，哈特举例说，在一个初级规则的社会里，首先遇到的是不确定性。因为它缺少认定规则范围的手段；其次是规则本身缺少活力，呈静止状态。而这些弊端要依靠次级规则来解决。次级规则有不同的种类。例如，为了消除初级规则的不确定性，应该引入承认规则；消除静止性规则的办法是引入改变规则；减少无效性的办法是引入审判规则。这三种次级规则把一个控制的法律制度变成了可获得遵守的法律制度。哈特的学说代表了分析法学的最新成就。他成功地摆脱了实证法学易受攻击的方面，从规则本身入手构造了自己的理论体系。


四、现实主义法学


在自然法学复兴和新分析法学之外，还有社会学法学或法社会学的发展。现实主义法学是从社会学法学理论中分离出来的。20世纪20—30年代在美国兴起的现实主义法学是20世纪西方法理学的重要一支。美国社会学法学的创始人庞德既对实用主义法学抱有一些同情，又接受某些自然法学的思想，但是他没有沿着历史形成的模式走下去，而是提出了法律的社会控制理论。他写道：“我愿意把法律看成是这样一种社会制度，即在通过政治组织社会安排人们行为而可以满足人们的需要或实现这些要求的情形下，它能以付出最小代价为条件而尽可能满足社会需求——即产生于文明社会中的要求。需要和期望。就眼下的目的而言，我很乐意能从法律历史中发现这样的记载，这就是通过社会控制对人类的需求、需要和欲望的承认和满足得到不断扩大；对社会利益的保护日益广泛和有效；更彻底、更有效地杜绝浪费并防止人们在享受生活利益时发生冲突——总而言之，一个日益有效的社会工程。”
 与庞德同时代的卡多佐、霍姆斯等人同意庞德的观点，同时强调法律满足社会需要的模式是通过司法程序和司法保护实现的。霍姆斯明确反对法律形式主义，他的“法律生活历来不是逻辑而是经验”的名言，后来成为法律现实主义的旗帜。

卡尔·卢埃林是美国法律现实主义的代表。法律现实主义的核心是把法律的规范性或规定性成分降到最低限度。在法律现实主义理论家看来，法律只是一种事实而不是一种规则体系，是一套活的制度，而不是一套规范。法官、律师、警察、狱吏在实际上对法律案件的所作所为就是法律。卢埃林认为，法律规则在审判案件中没有那么重要，根据规则判断案件的说法在相当长的时间里既愚弄了学者，也愚弄了法官。法学研究的重点，应当从研究规则转变到研究司法人员的实际行为。比卢埃林更为激进的杰罗姆·弗兰克甚至论证说，法官判决的基础不是法律规则，而是法官的情绪、直觉、预感、偏见、脾气等其他非理性因素。果真如此，法院的判决就是极不确定的和不可预见的。弗兰克认为，多少年来，人们认为法律具有稳定的、固定不变的价值，事实上，这不过是一个“法律神话”，它反映了人类类似于儿童的“恋父情结”，因为他们在精神上需要一个法律权威。他分析说，如果人们打破这种“恋父情结”，就会发现法律不过有两种可能：一是实际的法律，即已经在过去作出的判决；二是大概的法律，即对一个未来的判决所作的预测。弗兰克后来升为美国联邦上诉法院法官，由此也可见法律现实主义在美国当时的影响。

斯堪的那维亚的法律现实主义与美国的法律现实主义具有共同的思想基础，即都反对形而上学的理论思辨，都希望把法学研究的重点放在“事实上的法律”问题上。但是由于社会背景的不同，斯堪的那维亚的法律现实主义较少强调司法和司法程序问题，而更为重视权利与义务这样的问题。他们认为，权利和义务的概念，除非在现实生活中找到对应物，否则不具有任何意义。例如，所有权在成为诉讼对象之前就不具有经验的意义，而只能通过法律的补救和强制执行才能实现其现实性。


五、经济分析法学


经济分析法学是20世纪50—60年代产生于美国的一个法学流派，后来传播到西方其他国家。

经济分析法学最初是作为法学研究的一种新方法而出现的，经济分析法学家们用“法和经济学”来表述这种新的研究方法。20世纪70年代，波斯纳出版《法律的经济分析》之后，人们开始用“法律的经济分析”来表示这种新的法学流派。

尽管波斯纳是公认的经济分析法学的代表人物，但是把法律与经济效益联系起来的思想却不是从波斯纳才开始的。应该说，关于法律如何与经济效益相连并且如何才能促进社会的经济效益的思想早在20世纪初就出现了。意大利经济学家帕雷托最早提出了帕雷托效益原理，后来科斯在帕雷托效益原理的基础上提出了著名的“科斯定理”。科斯定理有两个假定，第一，如果交换代价是零，那么，不管去怎样选择法律原则，都会出现有效益的结果；第二，如果交换代价不是零（在大多数情况下，交换代价都是存在的），适当的法律规则是使交换代价减至最低的规则。

波斯纳在前人研究成果的基础上，系统地提出了法律经济分析的理论。他假设，人作为理性动物，一个基本的本能是努力使自己的满足得以最大化。把这个假设用于法律领域，一个人是否要进行某种犯罪、诉讼人决定案件是在法庭内还是在法庭外解决、立法者决定支持还是反对某项立法、法官决定如何作出判决、合同双方是否履行合同、行人是否遵守交通规则，所有这一切，都是由这个基本的假设所支配的。一个理性的法律制度应该最大限度地利用人们的本性，促进自然资源和社会财富的最有效利用。他认为，经济学有三个最基本的规律。第一，价格幅度和社会需求量之间的反比关系。如果某一种商品的价格上升而其他商品保持原价，则人们会购买其他商品而不会去买涨价商品。在法律制度中，如果社会希望减少某种犯罪行为，就可以提高这种犯罪的刑罚幅度，刑罚在这里可以视为是犯罪行为的价格。第二，在可选择的机会中，人们总是选择对自己最有利的机会。第三，在交换自由的情况下，商品交换总是倾向于实现最大的价值。这三个规律在法律制度中，特别是普通法制度中是被广泛地应用的。很多法律制度和法律规则的形成都反映了类似的理论。

既然使“社会财富最大化”是法律制度的目标，经济分析法学不可避免地使自己遭遇到了如何实现社会正义这个法律最基本的价值问题。经济分析法学主张“实质正义”，即超出对具体案件的狭隘的道德考虑，把权利义务的分配作为扩大社会财富的一种手段。在法律权利的分配中，如果没有一个人的境况坏下去而有更多的人境况好起来，这就是在更高的层次上实现了社会正义。

经济分析法学家们指出，人们往往把法律理解为以国家为后盾的规则，这未免太抽象了。首先，法律规则的有效性不在于它的国家强制性，而在于它的可实现性。从经济分析的角度看，法律的基本功能是通过改变人们的动机而改变人们的行为，所以，法律必须是现实的。其次，法律必须有一个与自身目的相适应的合理结构，因为法律结构本身是一种含蓄的经济结构，它必须是理性的。再次，法律必须是公开的，唯有如此，才能防止和减少社会所不期待的行为的发生。最后，法律的经济含义为法律的实施提供了一种实施机制。

经济分析法学在西方的法学教育和法律制度的设计中具有很大影响，同时它也受到了很多批评。一些批评家认为经济分析法学把法律和法律制度“庸俗化”了，对于法律价值观的拆解达到了令人不能接受的程度。但是，经济分析法学在当今西方国家的影响仍然是非常大的。


六、批判法学


批判法学是20世纪60—70年代在美国产生的一个法学流派。之所以被称为批判法学，是因为这个学派的基本精神是对西方国家，特别是美国现行的法律制度持严厉的批评态度。

批判法学虽然产生在20世纪中后期的美国，但是其思想渊源却可以追溯到20世纪初甚至更早些时候。西方的法学思想，虽然在漫长的发展过程中产生了诸多的学派和不同的思潮，但是其基本的脉络是理性主义。对理性主义进行批判的学说往往被视为“非主流”而和者盖寡。马克思主义最先开创了对西方资本主义制度批判的先河。20世纪30年代兴起于美国的法律现实主义对西方传统的形式主义法学思维进行了解析，指出了法律的不确定性和法官作出法律判决的随意性。20世纪50年代出现的所谓“新马克思主义”对现代西方社会的本质作了较为深刻的批判，他们的理论被当时的学生运动奉为“思想领袖”。这一派学说重视对西方资本主义制度的意识形态控制的批判，号召人们从“意识革命”入手，打破束缚人们的精神枷锁。所有这些批判精神对批判法学的产生都具有某种影响。1977年，具有同样批判倾向的法学家们在威斯康星大学开会。会议的召集者认为，把在法律意识形态研究中具有某些共同的主题和倾向的分散在各地的学者们召集在一起，对于促进研究的健康发展是有益的。从1977年以后，批判法学家们陆续召开了多次的会议，其研究成果也逐渐被学术界所承认。

批判法学对现代西方特别是美国的法律制度的批判是全方位的。简单概括起来，其理论观点主要包括以下几点。

第一，对美国主流法律思想的批判。对美国的主流法律思想，批判法学家们作了三点概括。首先，主流法律思想宣称，尽管美国社会是多元的和互动的，但是由美国的宪法秩序和政治理念所决定，社会中形成了一种和谐的规范体系，这就是普通法规则。法官的任务就是确认和适用这些规范体系，并且使其与社会的政治道德相协调。其次，人们在美国现行制度下享有的基本权利是至高无上的，它们构成了这个社会法律秩序和道德秩序的基础。如果出现法律和道德相冲突的情况，则社会中具有规范共识的政治道德和法律机制会对冲突作出正确的调整。最后，法院的判决是理性的，法官就如希腊神话中的正义之神，能够正确适用法律规则。他们有时也受经济理性支配以更有效地配置社会资源和权利。对此，批判法学家批判说，这种主流的法律思想早已形成固定的体系，但它们是不正确的，具体有这样几点理由：（1）社会生活和历史发展进程是不确定的，至少不是由任何固定的进化途径所决定的。（2）所以，法律与社会之间的关系及其变化也是不确定的。经常有这样的情况，即相似的社会条件可能产生相反的法律反应，相似的法律规范产生相反的法律效果。（3）法律不是历史发展过程的客观反映，也不是适应特定的社会需要的中立的技术规范。法的规范及其实践是冲突的社会集团斗争的产物，其目的是占有财富、权力、知识、地位、武力和组织能力。（4）法律虽然是政治冲突的产物，但是法律规范及其实践并不随着政治力量的改组和分化而马上变化，它们具有“相对自治”的结构。（5）这种相对自治表明，人们不能用政治、经济和社会原因来解释它。法有其独特的社会经历，法学家们要研究其独特的内部结构，以发现这些结构如何反馈于社会生活。应该把法律看做是一种独特的程式和符号，人们由于自己不同的经历而赋予它们不同的含义：自然的、正义的、人们生活所必需的或者人工造作的、非正义的、与社会生活不相关的，这是人们自己意识范围内的事情。（6）人们常常把法律的历史看做是历史的自我限制，其实人们完全可以超脱他们的环境，在更为广泛的意义上去理解法律。（7）人们对法律的历史和现状的关系应该有一个正确的理解，以免让狭隘的历史观统治我们对现实的看法。


第二，对美国法律制度的批判。对美国法律制度的批判首先必须涉及美国的宪法制度。美国的宪法制度是美国主流法学最为自豪的制度，对这个制度的赞美和论证之作浩如烟海。但是批判法学家批评说，恰恰是美国的宪法制度是美国社会进一步改革的障碍。例如，图什内特1983年在《遵守法院制定的规则：对解释主义和中立原则的批判》一文中指出，美国宪法确立的基本制度如联邦制、三权分立、司法审查制度等，使任何有意义的宪法改革困难重重。
 这样的制度被描绘成“自由传统”，实际是“专制传统”，即司法机构的专制。批判法学家们还对美国宪法中的言论自由与出版自由、合同法中的契约自由、侵权法、刑法、劳动法、律师制度、法律教育制度等进行系统批判。他们批评说，美国的言论自由不过是一种美丽的“神话”；侵权法不过是维护有产阶级利益的手段；刑法只是资本主义国家的公共权力部门在更大程度上对社会进行控制的工具；劳动法不过是把工厂的等级制度和劳动场所的统治制度合法化，等等。对于美国的律师制度，批判法学家们尖刻地批评说，美国的律师职业化的含义不是指其专业性质和能力，而是指他们的市场控制。他们不仅控制供给，而且制造需求，即使是法律援助制度也不过是由政府出钱来使穷人同样具有对律师的“需求”。法律教育培养的是社会等级制度中的高级人才，他们首先要学会自我表现，要学会找到与众不同的感觉。在美国主流法律思想中，法律和法律家是神圣的。某些被神话了的范畴如公法与私法、自然法与自然权利、个人自治与公共权力等成为法律意识形态的重要组成部分。但是，批判法学家指出，这些概念和它们之间的界限划分已经不再具有真实性。这些概念被保留并且被尊崇，不过是为了维持社会既有的社会秩序。例如，在公法与私法的划分中，传统观念认为，契约自由是私法领域，国家不得干涉。但是事实上契约自由和法律强制是不可分离的。国家的法律强制处在每一个受到合法保护的权利和自由之中，它迫使人们服从自己约定的权利。换句话说，每一个“私人的”自由和权利都是社会法律秩序的一部分，离开了国家行为的保护和干涉，这些权利和自由就成了空洞而抽象的条文。

尽管具有某种激进性，但是作为一种学术主张，批判法学是具有社会意义的一种思潮。它对于美国社会的法律意识形态和法律制度的批判是深刻的。但是，致命弱点在于，在进行了犀利的批判之后，批判法学家们未能提出可行的改革方案。他们仍然在自己所描述的美国等级结构中的最上层谋职，仍然在向学生们讲述着他们自己深恶痛绝的法律课程，仍然在培养着美国社会等级制中的法律精英。近些年来，批判法学有向传统的自由主义法学妥协的趋势，或者说，他们的锋头已过。这也是这一学派理论的局限性使然。


七、西方后现代法学


后现代法学是产生于西方的一种法律意识形态，其核心是怀疑、批判和否定现代法学的一系列基本概念和原则。它是西方后现代社会精神状态的一个侧面，一些我们耳熟能详的当代社会科学大家，如欧洲的德里达、福柯，美国的罗蒂、费希（Stanley Fish）、施拉格（Pierre Schlag）等，都因为在后现代理论方面的著述而声名显赫。

后现代法学的哲学基础，有些人认为是“新实用主义”。新实用主义的核心是不承认法律有任何固定不变的基础，不承认法律规则和法律价值具有事实根据。从哲学渊源上来说，新实用主义在某些方面沿袭了维特根斯坦、杜威和海德格尔的哲学，把它应用到法学领域中。其代表人物罗蒂这样谈到，新实用主义“把信仰看做是成功的行为规则，而不是‘真实的事物’的表现。你所信仰的是那些成功的规则，而不是‘真实’。‘真实’和‘规则’不一定有内在的联系”
 。新实用主义不排斥现代法学的结构，但是认为现代法学的概念和价值观充满了矛盾和偏见，而新实用主义可以为现代法学的问题提供工具的、经验的和方法论上的解决办法。

另一些研究者认为后现代法学的哲学基础是讥讽主义。理由是后现代法学主张强化“语言讽刺”的意义。他们对目前使用的语言持怀疑态度，而且认为依靠目前的语言所形成的观点不足以解释这些怀疑，在思考对问题的解决方式的时候，认为自己的语言比其他人使用的语言更接近现实。他们核心的思想是反对和试图取代西方现代法学的“话语霸权”。因此，与西方现代法学的概念相对应，他们最常用的词汇是“转移”、“分化”、“解构”、“弱化”、“差别”等。例如，德里达、福柯等人用解构主义和其他解析模式把西方现代社会“碎片化”，认为西方现代法学从一开始就建立的一套形式主义的法律理念，这些理念以“普遍主义”为前提，目的是在社会中制造形式上理想化的后果。例如，“理性”、“真理”、“合法性”等，是西方现代法学的核心概念，人们被告知，遵循这些概念将导致社会和文明的进步。但是，事实是怎么样的呢？西方现代化以来的历史告诉人们，正是这些理念导致了现在社会的普遍的不平等、阶级之间的斗争、社会主义理想的挫折、两次世界大战、核威胁、性别主义、种族主义、环境污染、资源和财富的分配不均。这些“现代病”的根源无一不与合法化的政治权力的所谓“理性”运用相关。此外，由于现代法学对理论的追求本身被当做了社会生活的目的，形式主义掩盖了具体的、活生生的个体经验，制度被粉饰了，个人被牺牲了，不同的个体和不同的生活方式被“普遍性”排除了，而现在，人们已经被西方现代法学的“话语霸权”统治得太久，是应该警醒的时候了。

从思想根源上说，后现代法学是现代法学之子。对后现代法学的任何探讨都必须从现代法学的理论和原则开始。

现代法学发端于西方文艺复兴和启蒙运动，在20世纪60—70年代开始表现出衰落现象。启蒙时代的思想家们，同时也是现代法学的主要代表人物如洛克、康德、卢梭、杰斐逊等，倡导现代法治原则，主张理性的力量和个人尊严的至上性，致力于证明由民主所保障的公民自由、正当程序、自然法、理性、不可剥夺的尊严、社会契约等。这也是现代西方法学的基本脉络，它们不仅孕育了那些著名的、规范了现代西方人生活模式的历史文件，如《法国民法典》、《人权宣言》、美国《独立宣言》、《美国宪法》等，也孕育了现代西方的法律和制度。这一套理论包括诸如这样的一些基本概念，如法治、民主、人权、个人主义、民族国家、主权、理性、参与、公平、正义、法律的确定性、法律的一致性、正当程序，等等。这些基本的概念范畴互相论证，所要证明的核心思想是，法律是现代文明的手段，它保证人们追求合法的、理性的理想和幸福。在启蒙思想家的思想里，法治是现代社会最理想的统治方式，它包含了人类社会管理模式中最优越的东西，排除了人类自身所固有的缺陷，如感情、专制、邪恶、不确定性等。所以，现代社会必然与法治相联系，其理由是不言而喻的。

在这样一个确定的前提下，现代法学的核心内容是论证法治的合理性和如何排除社会其他因素对法治的干扰。所以，自启蒙时代以来浩如烟海的现代法理学著作几乎都是围绕着一个主线而展开的，那就是论证社会为什么要由规则统治而不是个人统治，社会应该由什么样的规则统治，规则如何才能统治。

但是，20世纪后半叶以来西方国家政治制度的发展变化以及由其带来的西方法律传统的危机，使得资本主义法律制度不得不调整自己，以面对几百年的发展过程中从未经历过的挑战。这些挑战主要表现在这样几个方面。第一，福利国家的出现，政府职能的扩大，几乎完全改变了自由主义传统中“小国家，大社会”、“受限制的政府”以及“权力分立”等传统观念。法律与政治和其他的社会制度分离的概念首先受到挑战。第二，法律的自治被剧烈地动摇了。在西方传统的法律文化中，对法律自治的信念是法治的一个精神支柱。从20世纪60年代开始在西方兴起的法律社会学运动，其使命就是把法律和社会现实联系起来。“法律与社会”、“法律与政治”、“法律与经济”这样的句式以前是不可能存在的，而这样的句型的大量出现，表明新一代的学者、法官和律师们普遍认为传统法学不能说明、解释和解决法律问题。波斯纳这样写道：“法律自治信念的支持因素被踢开了。首先，与‘意识形态终结’相联系的政治共识不复存在。本世纪60年代，伴随政治共识的衰亡的是一大批新的理论的产生，如经济学和哲学中的博弈论，统计学，公共选择理论，文学理论，都在以越来越强的力量影响着法律。”
 第三，法律自身的一致性被打破了。它不再是一个整体，明显地“碎片化”，根据需要被分解到各个判决中去。人们曾经持有的法律具有不受任何外来因素干涉的内部发展机制的信念受到挑战。确实，20世纪后半叶西方国家法律的发展已经不再被看做是法律内部逻辑的发展，或者是法律科学和法律实践之间关系的发展，而是对法律之外的社会和政治因素的反映。法律和政治脱离的信条也不复存在，国家越来越多地利用法律来实现自己的政策目标。

后现代法学家警告说，西方法律传统曾经使人们确信的那些理念都不再是真实的了，在新的社会条件下，任何试图告诉人们法律是普遍的公平和公正规则的理论都是欺骗。他们的核心观点是：

第一，自由主义所主张的那种自然的、自由的、自治的法律主体是根本不存在的。资本主义以法律为工具创造了一个现代资本主义世界，资本原始积累所使用的征服、奴役、掠夺、暴力等手段，通过立法而获得了合法性。资本主义社会中的个人是独立的个人，他们在社会中的地位通过他们所享有的权利而具体化。权利正是现代人的陷阱。个人是法律上的权利主体，目的是使“交换行为”成为可能。资本的发展依赖于阶级关系的具体形式，这个形式就是契约。契约需要主体，主体必须是个人而不是整个阶级。法律创造了这个主体，同时也创造了资本主义的经济结构。对于劳动力市场上的个人来说，他只有做“这样的主体”的权利，而没有其他的选择。因为契约规范是预先规定的，作为主体的劳动者只能在这个规范之内活动。法律规定工人的工时，规定工作条件，规定工人的工资，限制工人的流动，把工人的联合规定为非法。一句话，资本主义通过法律粉碎了旧的人类社会结构，建设了一个新的社会结构。西方法治传统中法律的主体不是“我们”或“人民”，而是政治权力，或者说，是法律精英。

第二，不存在任何可以推导出其他原理的客观的基础和原则。后现代法学主张，法律不是客观的，而是政治的工具。例如，自由主义中关于社会契约的理论告诉人们，法律是先于国家而存在的，为了保护个人权利免受国家的侵犯，人们建立契约，同意成立政府，同时保留那些基本的人权。宪法就是最重要的契约，是人民防治政府权力滥用的手段。但是，事实是，法律是国家制定的。不管国家政治权力怎样分配，不同的权力之间怎样制衡，国家就是国家。既然法律是由国家制定的，那么它就不可能是中立的，客观的，而是随着社会政治和经济的需要而变化的。所以，通过经验推理或演绎推理从固定的法律前提推导出确定的法律后果是不可能的。例如，现代法学告诉人们要根据理性来生活，理性是整体一致的社会结构中系统化的意义和价值。理性表现为规则，一个有理性的人表现为遵守规则。在理性法律的结构之下，人们可以预见确定的结果。基于这样的信念，人们的选择就是把自己的信念逻辑化和系统化，舍弃具体和个体的经验，接受一般规则，舍弃丰富多彩的人类生活，接受标准化的行为模式。

第三，在否定了现代法学的主体和客体之后，后现代法学的另一个基本观点是，关于事实的知识根本不存在。没有绝对真理，真理是相对的。所谓通过了解客观的知识而接近真理的说法是不真实的。他们认为，人们认为是客观知识的那些东西不过是一种信念，而信念是从特定的背景中产生的。现代社会传播知识的模式都是一样的。例如，现代科学的那些支柱学科，精神分析法、意义阐释学、理性或应用科学的独立等，都沿用一个阐释模式，即针对自身的状况，制造出一种自身合法化的说法。在这个过程中，要有三个要素，一是讲述者，二是聆听者，三是用来证明讲述者所讲述的那些事物。科学和知识英雄们使人们相信他们的论证，“叙事学”辅之以伦理的政治指标，真理和正义站在一起，现代社会的知识结构就这样被合法化了。

后现代法学不是一个完整的、系统的理论，它是由各种支流汇集而成的一个思潮。这些支流从不同的角度汇集在一面旗帜之下，这面旗帜就是：现代法学过时了，新的时代，人们需要新的法律思维。如果概括后现代主义法学的基本特征的话，那就是，它从根本上怀疑西方社会近两个世纪以来所坚信不疑地接受的法律信念和智慧。

西方后现代法学的兴起并不意味着它已经取代了现代法学的主导地位。客观地说，在当今西方法律意识形态中，它仍然是一个支流。支流发展成为主流，需要时间，需要实践的检验，也需要学术的成熟。西方现代法学的缺陷已经被揭露出来，但是还没有到它退出历史舞台的时候。在后现代法学与现代法学共享一片天地的舞台上，二者的论战将是长期的。这符合人类思想史发展的规律。
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第三十九章






中国法律思想简述



中国法律思想源远流长。远古的天命、天罚观念影响了中国法律的性格。在春秋战国时期，随着诸子百家的兴起，我国法律思想得到了巨大丰富和发展，出现了对法律有专门论述的法家。秦汉以后，中国法律思想整体上受儒家思想影响较大，这一时期时常被称为“正统法律思想”的确立和发展时期。本章分三节对中国法律思想作一简述。第一节着重考察古代的天命、天罚观；第二节着重考察春秋战国时期的法律思想，特别是儒家、墨家、道家、法家的法律思想；第三节着重考察秦汉以后法律思想的发展变化，其中涉及对所谓“三纲五常”、“存天理、灭人欲”等命题的一些历史分析。





第一节









古代天命、天罚观




西方学者大多认为，世界主要文明古国的法律体系在其发展初期，都经历过一个法律原则等同于宗教权威的阶段，譬如在希腊、巴比伦、印度等地皆是
 ，唯独中国是个例外。有西方学者指出：“在中国，人们关于法律起源的观念与上述其他国家截然不同。有史以来，没有一个中国人认为任何一部成文法源于神的意志。”
 也有西方学者对这种中国例外论的观点提出了批评。
 晚近以来，中国学者多认为中国古代也经历过一个神权法的阶段。

搜罗散见于众多古代典籍及考古发现的材料，可以看到，我们的上古祖先也曾有过自己的原始宗教，也曾创造过丰富多彩的神话世界。可以肯定，这些原始宗教和古代神鬼传说对中国早期的法律确曾产生过不小的影响。

“神”，《说文解字》解作：“天神，引出万物者也。从示，申声。”《易·说卦》：“神也者，妙万物而为言者也。”《系辞上》：“阴阳不测之谓神。”可见古代文献中的“神”或作形容词或作名词。作名词用时有点类似西方人所说的庶物崇拜或万物有灵论，介乎宗教与法术之间，其特征是升华寻常恒见之物品为神怪。
 譬如《周礼·大司乐》注“天神”谓：“五帝及日月星辰也。”《大戴礼记·天圆》：“阳之精气曰神，阴之精气曰灵；神灵者，品物之本也，而礼乐仁义之祖也，而善否治乱所由兴作也。”《礼记·祭法》：“山林川谷丘陵，能出云，为风雨，见怪物，皆曰神。有天下者祭百神。”关于鬼的记载，《左传》中有数处，《墨子·明鬼》篇载有许多古代关于鬼的传说。

神鬼之外，古人又有“天”、“帝”的观念。如《诗经·商颂·玄鸟》：“天命玄鸟，降而生商，宅殷土芒芒。古帝命武汤……”这里所说的天、帝，多指人格化的上帝，似有一神论的倾向。今文《尚书·尧典》：“正月上日，受终于文祖。在璇玑玉衡，以齐七政。肆类于上帝，禋于六宗，望于山川，徧于群神。”注引马融说：“上帝，太乙神，在紫微宫，天之最尊者。”
 又《国语·周语中》：“昔我先王之有天下也，规方千里以为甸服，以供上帝山川百神之祀。”将上帝与百神并称，可见上帝是不在百神之内的。这个“上帝”是众神之首，是最高的神，是宇宙万物的主宰。这显然是一个一元论神的概念。

上帝之后，又有了“天”的观念。
 上帝显然为具体的人格，而“天”则为宇宙全体之象征。
 此后数千年里，“天”的观念对中国人的思想和生活产生了极大影响。

《说文》谓：“天，颠也。至高无上，从一、大。”中国思想史上所说的天，主要为两层含义，一是自然之天，一是主宰之天。后者即所谓的皇天、上帝，是有人格的天。
 既然这主宰的天是全能的、至高无上的，则人世间的统治者便要垄断沟通“天”或“上帝”的权力。

有学者解释“神”字的右半边“申”为“象以一线联结二物”。联结的二物是什么呢？就是天和人。看来“申”应当指的是一种媒介物。《尔雅·释诂》说“申，重也”，正是指人民不能和天直接沟通，必须经过“申”这个媒介。


《尚书·吕刑》载：“上帝监民，罔有馨香德，刑发闻惟腥，皇帝哀矜庶戮之不辜，报虐以威，遏绝苗民，无世在下，乃命重、黎绝地天通。”《国语·楚语下》也有相关的记载：“昭王问于观射父，曰：‘周书所谓重、黎，寔使天地不通者，何也？若无然，民将能登天乎？’对曰：‘非此之谓也，古者民神不杂……民是以能有忠信，神是以能有明德，民神异业，敬而不渎……及少皞之衰也，九黎乱德，民神杂糅，不可方物。……颛顼受之，乃命南正重司天以属神，命北正黎司地以属民，使复旧常，无相侵渎，是谓绝地天通……’”

这两段记载说的是少昊以前，神司天职，人不能随意通天。少昊以后是天人不分的阶段，民、神杂糅同位，人人可以通天为神，结果“民渎齐盟，无有严威。神狎民则，不蠲其为。嘉生不降，无物以享。祸灾荐臻”。颛顼以后，复使重、黎绝地天通，此后普通人不得随意与天交往，只有统治者指定的专职人员方能享有沟通天的特权。重、黎是神转为巫的开始，专职的巫接替了神的职务，史又由巫转变而来。孔子是第一代史家，所以儒家传统上仍兼巫职。


上述记载虽有神话传说的性质，但从中也可窥见上古统治者垄断“天”的过程。中国自西周初期稍晚开始直至清末，最高统治者一直号称“天子”，也就是天的儿子。“天”是有意志的至上神，天子自然是位居其次的神。天的意志既然只有通过王或天子才能沟通表达，王或天子便成了天在人间的最高代理人，从此天命、天罚的大权实际上便都掌握在了王或天子的手中。


《尚书·甘誓》载，夏禹之子启讨伐有扈氏时宣称自己是奉了天命：“有扈氏威侮五行，怠弃三正，天用剿绝其命，今予惟恭行天之罚。”商汤灭夏时，也说自己是奉了天的旨意：“有夏多罪，天命殛之……予畏上帝，不敢不正。”
 考古发现的大量甲骨文字主要就是殷王及其代理人（专职的巫史）向上帝和祖先占卜而刻在龟甲和兽骨上的卜辞。为了假托神意，殷王几乎无事不问，无日不卜，甚至连定罪量刑也要诉诸鬼神。

同样的，周武王伐纣时，也宣称殷纣王违逆天命，而自己是奉天讨罪云云。不过周初统治者在利用“天”或“天命”时，遇到不少理论上的困难和矛盾。殷商统治者是长期接近上帝的人，其祖先也有无上的威权。如果上帝还在保护它们，那又如何解释周灭殷的行为呢？

周初统治者首先肯定他们确实获得了天命。《诗经·大雅·大明》：“有命自天，命此文王。于周于京，缵女维莘。”但同时他们又指出“天命靡常”，“天不可信”，“天道无亲，常与善人”，等等。并因此提出要用“德”来弥补天的不足。换言之，按照他们的解释，西周之代商，除了天、帝的眷顾外，还有自身的道德优势。据研究，在殷人卜辞和彝铭中没有“德”字。“德”字是在西周以后方始出现的。这不仅代表了一种新的思想意识，也为后来儒家思想的诞生奠定了坚实基础。

不过，上帝也罢、天也罢，中国历史上的神权及对天、帝、诸神的崇拜始终未能发展出“与神的界域或源于自然界的诸神相分离的超自然的神的观念，因而没有形成如基督教义所言的作为造物主的神和自然界两相分离”
 。因此，中国历史上的神权法思想和神权政治也从来不可能创造出某种与世俗政权分庭抗礼的机制和实体；相反，前者的存在及其许可活动的范围总是取决于后者的宽容程度。

不过，天命、天罚思想对后世历代的法律和国家观念仍然产生了巨大的影响。无论政权如何兴替，统治者无不宣称自己接受了天命，是天意的唯一代表者，因此有权替天行道，施行天罚。





第二节









先秦法律思想源流




周王室自平王东迁洛邑以后，历史上称做东周。按照通常的说法，其前期为春秋（公元前770—公元前481年），后期为战国。春秋战国时期，战乱频仍，社会比较动荡，但却是我国历史上思想文化异常活跃的时期，思想主张五花八门，形成许多流派，又相互驳难，从而出现了所谓“百家争鸣”的局面。其中，对后世法律思想产生较大影响的主要有儒家、墨家、道家和法家。


一、儒家思想


儒家是指春秋战国时期以孔丘为创始人的一个学派，也是百家争鸣时期最早形成的一个最大的学派。“儒”本指具有一定文化知识，懂得礼仪，以相礼为谋生手段的职业集团。因出身和教养的不同，又分为“君子儒”和“小人儒”两种。小人儒，地位寒微，由于脱离了农业生产，生活相当困苦，不免“陷于饥寒，危于冻馁”
 。前期的儒家，除非有了政治上的地位，都靠自己的礼仪知识为衣食之端，孔子年轻时也曾为人相礼。孔子改造了礼，也改造了儒家。儒家，作为一个职业集团，由来已久，并非始于孔子；但是，作为一个学术和教育集团，应当始于孔子。先秦儒家除了孔子以外，主要的代表人物还有战国中期的孟子和晚期的荀子。

儒家的法律思想与其政治思想一样，也是在继承前人思想精华的基础上有所发展的。《中庸》说“仲尼祖述尧舜，宪章文武”，而又特别推重周公。孔子也说自己是“述而不作，信而好古”
 。这表明，儒家思想首先是尊重传统、发扬传统，而非贬弃传统，一味追求创新。但是实际上，孔子对古代思想的继承并非盲目接受和照搬，而是有选择地发展和弘扬其中有利于提升人格的部分。具体来说，孔子思想对前人思想的发展和创新最集中的体现就是在继承周公的“德”和“礼”的基础上提出了“仁”并改造了“礼”。

“德”，《说文解字》解作：“升也。”《释名·释言语》解作：“德，得也，得事宜也。”有学者认为“德”在当时人的理解中包括礼物及规范行为。由礼物的含义而有德之施惠于人，所以“德”相当于后来“赏”字的另一种提法。由规范的含义而有“德俭而有度，登降有数”。周人尚德的主要意图是用来“和民”，“和民”而后，就可以证明他们是受命于天了。因此，“周公造‘德’，在思想史上、政治史上都是划时代的大事，由此，传统的‘天人之际’，逐渐失去颜色，至孔子造‘仁’，遂以‘人人之际’代‘天人’”
 。

“仁”字未必是孔子的创造，但确实是经由孔子赋予了新意后方才成为一种学说的。学者谓“‘仁’是孔子提出来的新命题，继西周初提出‘德’后而有‘仁’，是中国哲学史中的伟大转折，这是古代世界中的‘人’的发现”
 。

“仁”，首先是如何做人，做什么样的人；也就是如何要求自己，修己成人的问题。

《论语·宪问》载：“子路问成人。子曰：‘若臧武仲之知，公绰之不欲，卞庄子之勇，冉求之艺，文之以礼乐，亦可以为成人矣。’曰：‘今之成人者何必然？见利思义，见危授命，久要不忘平生之言，亦可以为成人矣。’”按照孔子的标准，要成人不仅要具备一定的知识技能，文之以礼乐；还要坚守一定的价值标准和做人原则，不可随波逐流，人云亦云。可以说，孔子对儒家的改造，正是从如何做人、成人角度入手的。《中庸》说：“故君子和而不流，强哉矫！中立而不倚，强哉矫！国有道，不变塞焉，强哉矫！国无道，至死不变，强哉矫！”有学者认为，“刚健中正”是孔子及儒家的道德哲学。在儒家本身的改造方面，这种“刚健中正”的精神使一个以相礼为业而乞食的团体变成一个刚健中正的君子儒。胡适称孔子没有那种亡国遗民的柔逊、取容的心理。他说的“志士仁人，无求生以害仁，有杀身以成仁”，是一种武士道精神。他提倡的新儒行是那种刚毅勇敢，能够肩负起重任的人。可惜后世的儒者往往只谈中和、中道，更多地是讲主静、主敬的涵养功夫，失去了孔子的刚健精神。


不过，“仁”不仅仅是如何对待自己的问题，更主要、也更重要的是如何处理人与人之间的关系问题。《说文解字》将“仁”字解为：“仁，亲也，从人二。”显然，这种解释注重“仁”的外部表现，即仁的行为一面，将人与人的关系视为仁的核心问题。但“仁”还有心理的一面。刘熙《释名》谓：“仁，忍也。好生恶杀，善含忍也。”有学者说：“仁于六书中为会意字，从人二，经义以对人而能尽其爱为始。故爱是仁之本义，其余诸义皆自爱生者也。”


应当说，这两种解释都有各自的道理，仁应当是内心情感和外在行为的统一，这二者也是文和质的关系。孔子说“克己复礼为仁”，显然有顾及行为的一面。不过孔子同意“礼后”的说法。人毕竟是理性的动物，人的言行举止、喜怒哀乐都是受思维、情感和意志支配的。没了精神，人岂非行尸走肉。孔子说“刚毅木讷近仁”，“巧言令色鲜矣仁”。言行举止很得体，又善于花言巧语，但是内心不善，没有爱心、没有同情心，终究还是处理不好人际关系的。

具体说来，人与人的关系应当怎样才符合“仁”呢？孔子曾说：“吾道一以贯之。”曾参解释说：“夫子之道，忠恕而已矣。”有学者认为，由曾参的这段话“可以推知‘仁’的真谛”。所谓“忠”，就是仁的积极面，“己欲立而立人，己欲达而达人”；所谓“恕”就是仁的消极面，即“己所不欲，勿施于人”。这就是孔子著名的“忠恕之道”，也就是孔子处理人与人关系的理想标准。将这个标准贯彻到礼乐刑政之中，用今天的话说，即将“忠恕之道”贯彻到政治法律制度之中，这就是孔子法哲学的目标所在。

孔子以后，儒家分化为不同的流派。其中，子思、孟子一派继承和发挥孔子“仁”的思想，进一步提出了“诚”、“人性善”、“仁政”等新的命题。

除了创造性地提出“仁”以外，孔子还继承、改造并发展了历代相沿的“礼”。

西周继承了夏、商两代的礼制成果，到了春秋时代，礼坏乐崩，周礼已经丧失了其原有的权威性。但在孔子看来，周礼的成就不可否认，仍应予以恢复。《论语·八佾》载：“子曰：‘周监于二代，郁郁乎文哉！吾从周。’”《中庸》也载：“子曰：‘吾说夏礼，杞不足征也。吾学殷礼，有宋存焉。吾学周礼，今用之，吾从周。’”

孔子认为，恢复和遵从周礼，首先在于恢复周礼的权威性和统一性。要实现这一点，就必须由国家主权机关制定和推行礼制，而不能政出多门，各行其是。孔子说：“天下有道，则礼乐征伐自天子出；天下无道，则礼乐征伐自诸侯出。自诸侯出，盖十世希不失矣；自大夫出，五世希不失矣；陪臣执国命，三世希不失矣。天下有道，则政不在大夫；则天下有道，则庶人不议。”
 《中庸》也说：“非天子，不议礼，不制度，不考文。”

孔子所推重的礼，既包括了国家的基本政治、经济、法律制度，也包含了人民日常生活的行为规范。《礼记·经解》载：“礼之于正国也，犹衡之于轻重也，绳墨之于曲直也，规矩之于方圆也。故衡诚县，不可欺以轻重；绳墨诚陈，不可欺以曲直；规矩诚设，不可欺以方圆；君子审礼，不可诬以奸诈。是故，隆礼由礼，谓之有方之士；不隆礼不由礼，谓之无方之民。敬让之道也，故以奉宗庙则敬，以入朝廷则贵贱有位，以处室家则父子亲兄弟和，以处乡里则长幼有序。孔子曰：‘安上治民，莫善于礼。’此之谓也。”

正是因为礼是全社会普遍通行的规范，所以孔子主张上至最高统治者，下至普通百姓，人人都应遵礼守礼。孔子说：“上好礼，则民易使也。”又说：“上好礼，则民莫敢不敬。”孔子教授学生的一个重要科目就是礼，他曾说：“兴于诗，立于礼，成于乐。”他要求他的学生“博学于文，约之以礼”，还警告他的儿子说，“不学礼，无以立”
 。

有西方学者认为：“‘儒家不喜欢明确的和公共的规则’，他们认为，国家的法律‘漠视社会和谐的真正的基础……只能导致更多的纷争’。”
 这显然是一种误解，其实真正的儒家，个个都是遵纪守法的楷模。儒家不是反对“明确的和公共的规则”，也不是一般地反对国家的法律，而是反对具体的法律，亦即不合情理、片面依赖暴力的刑罚。

从孔子对待周礼的态度也可以推断出孔子对于国家基本制度——譬如政治、法律制度——的态度是强调其继承性、统一性和规范性。

孔子在继承周礼的同时，也对之作了相当的改造和更新。前面说到，周礼是夏、殷两代礼制发展结果的积累和总结，与前两代相较，已经相当完备、周到，可谓“郁郁乎文哉”。这是从正面的角度说的。从负面来说，礼制发展到了周代，越来越趋于繁复，规定越来越细化，带有很明显的程序化特点。《礼记·表记》说：“虞夏之质，殷周之文，至矣。虞夏之文不胜其质，殷周之质不胜其文。”所谓“质不胜文”，也就是说华而不实，过于形式主义，背离了礼的真实目标。

孔子注重人的行为的外部规范，但同时也强调个人性情的自由。


孔子以后的思孟学派对此又有了进一步的发挥。郭店楚简《性自命出》篇说：“性自命出，命自天降。道始于情，情生于性。始者近情，终者近义。”到了孟子，更加重视个人自由，在他看来，礼如果不合仁义，就不能算是礼。《孟子·离娄下》：“非礼之礼，非义之义，大人弗为。”同篇还载：“孟子告齐宣王曰：‘君之视臣如手足，则臣视君如腹心；君之视臣如犬马，则臣视君如国人；君之视臣如土芥，则臣视君如寇仇。’王曰：‘礼，为旧君有服，何如斯可为服矣？’曰：‘谏行言听，膏泽下于民；有故而去，则使人导之出疆，又先于其所往；去三年不反，然后收其田里。此之谓三有礼焉。如此，则为之服矣。今也为臣，谏则不行，言则不听；膏泽不下于民；有故而去，则君搏执之，又极之于其所往；去之日，遂收其田里。此之谓寇仇。寇仇，何服之有？’”

可见，经过孔孟儒家的改造，礼实现了与“仁”和“道”乃至“天”的沟通，成为合情合理的礼。《礼记·乐记》说：“礼也者，理之不可易者也。”《礼记·仲尼燕居》说：“子曰：‘礼也者，理也’。”《管子·心术上》也说：“礼者，因人之情，缘义之理，而为之节文者也。故礼者谓有理也。理也者，明分以谕义之意也。故礼出乎义，义出乎理，理因乎宜者也。”
 反之，凡是不合人情、扭曲人性、违反人道的所谓“礼”就不是名副其实的礼，抑或说，不是原典儒家所倡导的礼。

总之，孔孟所推崇的礼是真情实感的恰当表达方式；用现代的术语来表述，礼应当是形式理性和实质理性的统一，到了孟子那里则更注重实质理性。

孔门后学中，将孔子的礼学发展到极致的当属荀子。理论发展到了极致，也难免有所变异。与孟子的性善论相反，《荀子·性恶》指出：“人之性恶，其善者伪也。”但是他承认人可以通过学习、教育和礼义的节制实现善。基于这样的人性论，荀子不大关注个人的性情自由而更强调外部规范的矫正效用，并主张圣王的绝对威权。譬如荀子也赞美周文王，但他不是像孔、孟那样称颂文王之德，而是赞美文王的诛罚，把文王塑造成为一个严格执法的圣人。因此，荀子所说的“礼”，实际上取代了周公的德和孔子的仁，更近于法家的法。这就无意间为法家所倡导的严刑酷法和独夫民贼们推行的专制强权提供了理论基础，并为汉以后的礼法融合开了先河。汉代的董仲舒在政治思想上更强调了公羊学及法家专制主义：“专制的对象是下民，也就是性恶的下民。此后儒家思想一尊，也是孟、荀并立，表面上是孟子堂皇富丽的理想，而内容是严酷的法制，这也就是‘阳儒阴法’说的由来。”



二、墨家思想


墨家是战国初年由墨子创立的一个学派。据说墨子早年曾“学儒者之业，受孔子之术”
 ，但是他不满儒家礼乐的烦扰，认为儒家的厚葬奢侈靡费，因而反对儒家崇尚的周道，而主张返归质朴的夏道。墨家提倡节俭，主张建立一个无人不劳动的社会，其集团的成员大都不脱离生产劳动。因此，墨家学说又被视为“贱人”的学说。墨家是有严密组织的坚固团体，有自己的首领和法律。其首领称“巨子”，拥有绝对的权威。墨家曾经影响极大，门徒满天下，一度与儒学并称为显学。但到了汉初，儒、道、法三家争胜，而墨家竟由显学而沦为绝学。

墨子并不批评儒家的核心观念“仁”、“义”，他也经常讲到“仁”、“义”、“仁人”和“义人”。不过，墨子所说的“仁”、“义”是指“兼爱”，他所说的“仁人”、“义人”就是实行“兼爱”的人。可以说，“兼爱”是墨子哲学的中心概念。墨子反对儒家仁爱的爱有差等，主张一视同仁、毫无差别的爱。

墨子提出了他的“三表”法作为判断“兼”与“别”的是非标准。所谓“三表”，即：“有本之者，有原之者，有用之者。于何本之？上本之于古者圣王之事。于何原之？下原察百姓耳目之实。于何用之？废以为刑政，观其中国家百姓人民之利，此所谓言有三表也。”


墨子就是运用这种功利主义的论辩来证明兼爱的绝对正确，同时也表明他的理想世界只能通过实行兼爱才能创造出来。

为了劝导人们实行兼爱，墨子又引入了许多宗教的、政治的制裁，以诱使人们相信鬼神能“赏贤而罚暴”
 ，这就是墨子的所谓“天志”、“明鬼”。

墨子身逢大变动的时代，社会动荡，是非不明。因此他主张树立共同认可的是非标准，建立一个强有力的中央政权，并由民众选举天子。这就墨子所主张的尚贤、尚同。“古者民始生，未有刑政之时，盖其语，人异义。是以一人则一义，二人则二义，十人则十义。其人兹众，其所谓义者亦兹众。是以人是其义，以非人之义，故交相非也。是以内者父子兄弟作怨恶，离散不能相和合。天下之百姓，皆以水火毒药相亏害……天下之乱，若禽兽然。夫明乎天下之所以乱者，生于无政长。是故选天下之贤可者，立以为天子。天子立，以其力为未足，又选天下之贤可者，置立之以为三公。”


墨子的这种国家或人类秩序起源论似乎有点霍布斯的社会契约论的味道。二者均以自私的个人组成的世界为起点，在普遍的自然状态中，每个人反对每个其他人的战争甚至在家庭中也是存在的。因此，只有把是非标准和权威集中到“天子”，也就是西方人所说的“主权者”手中，才有可能避免个体之间乃至于团体之间的冲突。《墨子·尚同下》：“是故天下之欲同一天下之义也，是故选择贤者，立为天子。”

在墨子看来，“官无常贵，民无终贱，有能则举之，无能则下之”


在先秦思想家中，孔子也主张“举贤才”。但是孔子所举的“贤”，更注重其人格和道德的力量。而墨子所选的“贤”则偏重其“能”，倾向于形成并依靠强有力的组织机构，这难免诉诸武力和压服。因此，墨子的国家起源论最终必然导致极权国家的建立和君主把持绝对的权威，这与孔子反对暴力强制而倡导道德感召的观点大相径庭。


三、道家思想


所谓道家，一般认为是指以老子和庄子为主要代表，主张“无为”的思想学派。《史记》说《老子》是老子离周隐居后所著，分上下篇，“言道德之意”，共五千余言。但是传世本《老子》从其著述体例、语言风格看应是战国以后的作品。《庄子·内篇》无引《老子》者，外篇、杂篇始有之，可知其成书应在庄子本人之后。《老子》文虽简练，但有明显的自相矛盾和重复之处，说明其书非出于一人之手，乃集合众说而成者。

老子的中心思想是主张“道法自然”，“无为而治”。

老子同意儒家的说法，认为理想的国家是由圣人治理的国家。但与儒家主张的圣人有为，主动为人民做许多事情不同，老子主张圣人应顺应自然，无为而治。所谓无为而治，表现在治国上，就是统治者一方面要克制自己的欲望和贪婪，另一方面则要让老百姓做他们自己能做的事情，不要强迫他们做不能做的事情。正所谓“见素抱朴，少私寡欲”；“我无为而民自化；我好静而民自正；我无事而民自富；我无欲，而民自朴”。

老子主张统治者应“处无为之事，行不言之教”，听任自然法则的支配，这种自然法则即“天之道”。在老子看来：“天之道，不争而善胜，不言而善应，不召而自来，繟然而善谋。天网恢恢，疏而不失。”“天之道，其犹张弓欤？高者抑之，下者举之；有馀者损之，不足者补之。天之道，损有馀而补不足。”与天之道相反，“人之道”，譬如礼法政刑等人为措置的效果往往适得其反：“人之道，则不然，损不足以奉有余。孰能有余以奉天下。”因此，老子反对统治者好大喜功，横征暴敛，以严刑酷罚驱驭民众：“民之饥，以其上食税之多，是以饥。民之难治，以其上之有为，是以难治。民之轻死，以其上求生之厚，是以轻死。”“天下多忌讳，而民弥贫；人多利器，国家滋昏；人多伎巧，奇物滋起；法令滋彰，盗贼多有。”

在这一点上，老子的观点与儒家相近。但老子反对儒家刻意用仁义道德、礼乐忠信等人为设定的规则标准去约束民众，认为这些人为举措不仅不能维护良好的社会秩序，反而可能成为一些利益集团用来攫取私利、压制民众的工具：“朝甚除，田甚芜，仓甚虚；服文采，带利剑，厌饮食，财货有馀；是为盗夸。非道也哉！”

进而，在老子看来，一个社会越是强调道德仁义，越是表明这个社会失道寡德：“大道废，有仁义；智慧出，有大伪；六亲不和，有孝慈；国家昏乱，有忠臣。”老子也反对儒、墨的尚贤：“不尚贤，使民不争；不贵难得之货，使民不为盗；不见可欲，使民心不乱。”

总之，老子认为，现实统治者依据“人之道”制定的道德、礼制、法律等人定法及一切“有为”的政策、措施，从根本上违反了自然，有悖于“天之道”，不仅无裨治理，反而可能导致天下大乱，民不聊生。

道家学说的另一主要流派为庄子之学。庄子在论天地之道和退隐生活方面，与老子有共同点，但老子的态度是入世的，仍注重先后、雌雄、荣辱、虚实等分别，知道“坚则毁”、“锐则挫”，而欲求不毁不挫之术。庄子的态度则是避世的，主张“外死生、无终始”，追求无“所待”的绝对自由，反对一切人为的造作，鼓吹法律虚无主义，对儒家主张的礼治和道德仁义，墨家主张的兼爱、节用，法家主张的赏罚刑名均采取批判态度，对现实政治统治也作了深刻的揭露。

老子之学在战国中后期与兴起于齐国、托名黄帝之学的思潮相结合，形成了所谓“黄老之学”，在汉初极为盛行，一度成为当时的统治思想。庄学流行于汉末，其时标榜玄虚，始将老、庄并称。魏晋时期，道家无为思想又以新的形式得到阐扬。当时流行的所谓“玄学”，即受到道家思想的很大影响，甚至被视为是道家的继续。玄学批判纲常名教，崇尚自然，故有学者又称之为“新道家”。


四、法家思想


一般认为，法家作为一个学派的出现，是在战国时期。不过，早在春秋时期，法家思想的萌芽已开始显现，这主要体现在当时一些革新家的思想和活动中，如管子、子产、邓析等。我们不妨将这些人视为法家学派的先驱人物。他们思想的主要特点是：

（1）主张顺应人民的好恶发展经济，富国强兵。例如，管子提出，立法必须“令顺民心”，即法律应与人民的好恶相一致，这可视为开后来法家“好利恶害”人性论的先声。“俗之所欲，因而予之；俗之所否，因而去之。”“与俗同好恶。”从管子的名言“仓廪实而知礼节，衣食足而知荣辱”也可以看出管子的朴素唯物主义思想，他强调发展经济是确保社会秩序的前提。


（2）强调利用刑罚的威慑作用维护秩序。管子虽然把“礼义廉耻”比作“国之四维”，但更注重刑罚的威慑作用，主张“劝之以赏赐，纠之以刑罚，班序颠毛，以为民纪统”。


（3）主张用人以才干为主，不必拘泥身份地位。管子主张“匹夫有善，可得而举也；匹夫有不善，可得而诛也”
 ，反对周礼的任人唯亲。

总之，法家先驱人物一般比较务实，强调权威，但一般不绝对排斥礼义。孔子承认管子是仁人，但不承认其知礼。子产折衷于礼法之间，认为礼是：“天之经也，地之义也，民之行也”
 ；但他反对不顾实际情况，沉湎于礼的说教中。

到了战国时期，法家思想逐渐成熟并最终成为秦帝国的统治思想，对后来中国历史的发展产生了深远的影响。较早的如李悝、吴起，开始致力于制定成文法，奖励农战。据《晋书·刑法志》说李悝“撰次诸国法”著《法经》，成为后世历代法典的鼻祖。《汉书·食货志》说他“为魏文侯作尽地力之教”，认为“籴甚贵伤民，甚贱伤农”，因而要“善平籴”。吴起在楚国推行变法措施，“使私不害公，谗不蔽忠，言不取苟合，行不取苟容，行义不固毁誉，必有伯主强国，不辞祸凶”
 。他们的举措在实践中取得了明显成效。当然，最著名的还是商鞅在秦国的变法，可谓雷厉风行，大刀阔斧，虽然他本人车裂身死，但秦国因之迅速富强起来。

作为一个后起学派，法学的思想渊源颇为驳杂，糅合了儒家、墨家及道家等多个学派的观点，堪称杂家的前驱。韩非子、李斯都是荀子的学生。儒家重视秩序，从荀子强调客观的行为标准（礼）及其性恶论，可以看出儒法两家的渊源关系。墨家尚同，主张“壹同天下之义”，一旦付诸实行，很难跳出法家焚书坑儒的窠臼。墨家重视组织机构的作用，与法家的高度官僚化统治如出一辙。再者，墨家的国家和秩序起源论的观点可能也是法家“定分止争”的法律起源论的思想渊源之一。此外道家的黄老之学也是法家的一个重要思想来源。慎子与申不害，两人均曾受过老子一派道家与法家相结合的黄老思想的影响。所谓“君人南面之术”成为法家的重要法宝，流害所及，至今未已。后世常将法家称为“申韩之徒”，以为刻薄寡恩之代指。谭嗣同说“李耳之术乱天下”，所指者即主要是通过法家流传下来的“君人南面之术”。

就地域特色上看，法家有所谓齐法家，以《管子》一书中的某些篇章为代表；有秦法家，以商鞅为代表；还有三晋法家，以韩非子为代表。从内容上看，有重法的，以商鞅为代表；有重势的，以慎子为代表；有重术的，以申不害为代表。法家思想的身体力行者为商鞅，法家思想在理论上的集大成者为韩非子。

法家思想的理论基础是它的历史观、人口论和人性论。

法家的历史哲学是进化的历史观。商鞅将历史的发展概况为“上世”、“中世”、“下世”、“今世”四个阶段，认为：“上世亲亲而爱私，中世上贤而说仁，下世贵贵而尊官。……今世强国事兼并，弱国务力守”，主张法律应适应时代的发展，反对保守复古：“圣人不法古，不修今。法古则后于时，修今则塞于势。周不法商，夏不法虞，三代异势，而皆可以王。故兴王有道，而持之异理。”
 韩非子接受了商鞅的观点。《韩非子·心度》说：“故治民无常，唯治为法。法与时转则治，治与世宜则有功。”《韩非子·五蠹》则批驳守旧观点说：“欲以先王之政，治当世之民”，不啻“守株待兔”。

与荀子一样，法家也主张人性是恶的。《管子·禁藏》：“凡人之情：得所欲则乐，逢所恶则忧，此贵贱之所同有也。近之不能勿欲，远之不能勿忘，人情皆然，而好恶不同，各行所欲，而安危异焉，然后贤不肖之形见也……夫凡人之情，见利莫能勿就，见害莫能勿避。”因此，统治者应“圉之以害，牵之以利”。《商君书·错法》也说：“人君〔生〕而有好恶，故民可治也。人君不可以不审好恶。好恶者，赏罚之本也。夫人情好爵禄而恶刑罚，人君设二者以御民之志，而立所欲焉。”《韩非子·八经》更进一步指出：“凡治天下，必因人情。人情者，有好恶，故赏罚可用；赏罚可用则禁令可立而治道具矣。”

法家的人口论据认为与西方近代的人口理论颇有近似之处。法家认为，物质财富的增长远远不能满足人口迅速增长造成的需求压力，因而必然导致人们的争夺乃至战争，为此就必须制定法律，通过暴力措施“定分止争”。《韩非子·五蠹》说：“以人民众而货财寡，事力劳而供养薄。”《商君书·定分》也说：“名分未定，尧、舜、禹、汤且皆如骛焉而逐之；名分已定，贪盗不取。”

法家的基本共同点就是主张“以法治国”。“以法治国”之说始见于《管子·明法解》，《商君书·壹言》提出“垂法而治”，《韩非子·心度》则说“明法而治”。都是将法律作为一种客观的行为标准，凭借刑罚和暴力强制推行。因此法家的所谓“法治”，说穿了就是“刑治”。法家是暴力万能论的忠实信奉者，极力反对儒家的仁义道德和礼治，主张倚靠法律的客观准则作用，借助种种阴谋诡计，即所谓的“术”，将权力高度集中于君主一人之手，形成强大的“势”，再通过绝对听命于君主的官僚组织系统贯彻落实、令行禁止。法家也反对人治，认为根本不需要什么圣人或超人，只要忠实地执行他们提出的法术，即便人君只具备中人之资，也足以把国家治理得井井有条。客观地说，法家的理论是现实主义的和功利主义的，是组织和领导的理论和方法。无论何人，凡想充当领袖，驾驭民众者，都会发现法家的理论确有立竿见影之效。秦国凭借法家理论富国强兵，廓清六合，在公元前221年便建立起了空前庞大的秦帝国。然而，事与愿违，原本指望传之万世的江山，仅仅延续了两代便土崩瓦解了，法家思想也留下了千古骂名。由此看来，暴力可收一时之效但绝非万能。要治理国家、治理社会，毫无理想主义而全凭现实主义或太过功利主义往往会适得其反。





第三节　纲常名理之变迁




中国历史进入秦汉以后，经济、政治及社会体制都发生了极大的转变，思想领域亦随之发生了相应的变动。接受了法家思想的赢秦王朝，迷信暴力、压服的霸道政策，凭借严刑峻罚推行其政治高压统治，在短期内获得了极大的成效，统一了全中国。但是新建立的政权并未获得预期的持久稳定，庞大的帝国延续了不过十余年，便在剧烈的暴力反抗下土崩瓦解了。这正应了《大学》所说的“桀、纣率天下以暴，而民从之。其所令反其所好，而民不从”。代秦而起的汉王朝总结暴秦二世而亡的教训，在一定限度内调整了官方的政治法律思想，虽然从未真正放弃前朝的暴力统治策略，但是已略有收敛。


一、汉代纲常思想之确立


汉初的一段时期里，黄老思想盛行，统治者借以弱化法家思想的过激倾向。司马谈在《论六家要旨》中曾概括说：“道家使人精神专一，动合无形，赡足万物。其为术也，因阴阳之大顺，采儒墨之善，撮名法之要，与时迁移，应物变化，立俗施事，无所不宜，指约而易操，事少而功多。”
 。

汉初六十余年里，官方推崇黄老之学，与民休息，实现了所谓的“文景之治”，民力渐苏，国力渐复。及至汉武帝即位，继续文景二帝的“削藩”政策，政治上的大一统格局已成定势。然而在思想领域，黄老之学的无为而治，却不利于巩固中央集权的政治体制。是时先秦时代各家各派的学说仍在流传，且相互攻抵，正如董仲舒所说的：“今师异道，人异论，百家殊方，指意不同”。因此他建议“诸不在六艺之科孔子之术者，皆绝其道，勿使并进。邪辟之说灭息，然后统纪可一而法度可明，民知所从矣”
 。

将董仲舒的这段话与李斯的下面一段话作一比较：“人善其所私学，以非上之所建立。今皇帝并有天下，别黑白而定一尊。私学而相与非法教，人闻令下，则各以其学议之，入则心非，出则巷议，夸主以为名，异取以为高，率群下以造谤。如此弗禁，则主势降乎上，党与成乎下。禁之便。臣请史官非秦记皆烧之。非博士官所职，天下敢有藏诗、书、百家语者，悉诣守、尉杂烧之。有敢偶语诗书者弃市。以古非今者族。吏见知不举者与同罪。令下三十日不烧，黥为城旦。”
 。

不过，汉武帝所“独尊”的儒学，亦即诸多法律思想史教本中所称的“指导封建正统法律思想的这种儒学”，与先秦儒学已有很大不同。由董仲舒所奠基的这种所谓官方正统儒学实际上是一种新儒学：一方面它对原典儒学做了神秘化的加工，使之由“子学时代”的一种民间私学，经由政权力量的支撑升格为“政治、社会以致家庭生活的最高准则”，此即所谓的“经学”；另一方面，它吸收了其他各家，尤其是“法家和黄老学说中有利于当时统治的内容……使之成了具有很强适应性的精神武器和统治工具”
 。

董仲舒思想中对后世影响最大、最受历代统治者欢迎而且构成了此后两千年里中国正统法律思想核心的便是他的“三纲”论。所谓三纲，即“君为臣纲，父为子纲，夫为妻纲”。《春秋繁露·基义》称：“君臣、父子、夫妇之义，皆取诸阴阳之道。君为阳，臣为阴，父为阳，子为阴，夫为阳，妻为阴，阴阳无所独行，其始也不得专起，其终也不得分功，有所兼之义。……王道之三纲，可求于天。”到东汉时，班固撰集的《白虎通义》对三纲之说又有了进一步的发挥：“三纲者何谓也？谓君臣、父子、夫妇也。六纪者，谓诸父、兄弟、族人、诸舅、师长、朋友也。故《含文嘉》曰：‘君为臣纲，父为子纲，夫为妻纲。’……何谓纲纪？纲者，张也；纪者，理也。大者为纲，小者为纪，所以张理上下，整齐人道也。人皆怀五常之性，有亲爱之心，是以纲纪为化，若罗纲之有纪纲而万目张也。”
 。

中国历代法典中的经典之作《唐律》号称“一准乎礼”，实即在涉及君臣、尊卑、长幼、良贱等上下名分攸关的各个方面充分地表达了纲常礼教的政治、社会及家庭伦理观。譬如唐律《名例·十恶》条疏议便明文写道：“五刑之中，十恶尤切，亏损名教，毁裂冠冕，特标篇首，以为明诫。其数甚恶者，事类有十，故称‘十恶’。”礼教、名教被纳入法律以后对中国社会的影响大抵正如谭嗣同所指斥的那样：“以名为教，则其教已为实之宾，而决非实也。又况名者，由人创造，上以制其下，而不能不奉之，则数千年来，三纲五伦之惨祸烈毒，由是酷焉矣。”“……君以名桎臣，官以名轭民，父以名压子，夫以名困妻。”


追本穷源，三纲之说其实并非原典儒家的创造，而是渊源于法家代表人物韩非子，《韩非子·忠孝》载：“臣之所闻曰：‘臣事君，子事父，妻事夫，三者顺则天下治，三者逆则天下乱，此天下之常道也，明王贤臣而弗易也’。”

或谓三纲之说远源于先秦的天命神权思想和以“亲亲”、“尊尊”为基本原则的礼治思想，近源于孔子的“君君、臣臣、父父、子子”的政治法律主张。
 此类见解虽不可谓之谬，但确有可待商榷之处。三纲之说虽与原典儒家的礼治主张和伦理观念不无关联，但孔子所倡导的礼治是以仁为指归的。儒家所主张的伦理观也是本于人情的，要求处于伦理关系中的各方相互配合，各尽本分，因此是一种双向的、对待的关系，而且特别强调名实相符。法家则不然，他们所说的君臣、父子、夫妇，是绝仁弃义，不通人情的、绝对的、单向的，循名而不责实的关系。《韩非子·忠孝》篇说：“天下皆以孝悌忠顺之道为是也，而莫知察孝悌忠顺之道而审行之，是以天下乱。皆以尧、舜之道为是而法之，是以有弒君，有曲于父。尧、舜、汤、武，或反君臣之义，乱后世之教者也。尧为人君而君其臣，舜为人臣而臣其君，汤、武为人臣而弒其主、刑其尸，而天下誉之，此天下所以至今不治者也……人主虽不肖，臣不敢侵也。”所以在他看来，“孔子本未知孝悌忠顺之道也。”

很显然，在三纲理论基础上形成且构成后世法律思想核心的所谓“礼教”、“名教”，就是以韩非子的上述观念为逻辑基点的。正如有学者所说：“所以谓之名教者，因其看法，是纯从名看而不是从实看。照这种看法，只要有君之名者，其臣即应对之尽忠，至于其实若何，则可不问，亦不可问。”


可见，畅行两千年不衰的纲常名教，骨子里仍是地地道道的法家精神，与孔孟之道南辕北辙。或许正如学者所言：“在政治思想上，董氏更强调了公羊学及法家专制主义，专制的对象是下民，也就是性恶的下民。他也善于玩弄法家的‘二柄’。此后儒家思想一尊，也是孟、荀并立，表面上是孟子堂皇富丽的理想，而内容是严酷的法制，这也就是‘阳儒阴法’说的由来。”


当然，董仲舒的言论和思想有其特定的语境和针对性，他所主张的三纲理论，也与法家大异其趣，不可不加分辨地斥其为专制理论的始作俑者。

清季学者苏舆说：“余因推思董书湮抑之繇，盖武帝崇奉《春秋》本由平津，董生实与之殊趣。生于帝又有以严灾异下吏之嫌，虽其后帝思前言，使其弟子吕步舒以《春秋》义治淮南狱，且辑用生《公羊》议，时复遣大臣就问政典，抑貌敬以为尊经隆儒之饰耳。”


汉儒发挥韩非子思想而形成的三纲学说本是有我之境的道德话语，是以臣、子、妇为“我”这个特定的主体说的，是臣、子、妇自律、律己的道德信条，而不是治人、律他的法律话语。对此，贺麟有过深刻阐释。他说从五伦到三纲是必然的发展，否则社会关系就不能稳定：“五伦的关系是自然的、社会的、相对的。君君，臣臣，父父，子子，夫夫，妇妇。假如君不君，则臣不臣；父不父，则子不子；夫不夫，则妇不妇。臣不臣，子不子之‘不’字，包含‘应不’与‘是不’两层意思，假如，君不尽君道，则臣自然就会（是）不尽臣道，也应该不尽臣道（闻诛一夫纣矣，未闻拭君也）。父子、夫妻关系准此。这样一来，只要社会上常有不君之君，不父之父，不夫之夫，则臣弑君，子不孝父，妇不尽妇道之事，事实上、理论上皆应可以发生。因为这些人伦关系，都是相对的、无常的，如此则人伦的关系，社会的基础，仍不稳定，变乱随时可以发生。故三纲说要补救相对关系的不安定，进而要求关系者一方绝对遵守其位分，实行单方面的爱，履行单方面的义务。所以三纲说的本质在于要求君不君，臣不可以不臣；父不父，子不可以不子；夫不夫，妇不可以不妇。换言之，三纲说要求臣、子、妇尽单方面的忠、孝、贞的绝对义务，以免陷于相对的循环报复，给价还价的不稳定的关系之中……先秦的五伦说注重人对人的关系，而西汉的三纲说则将人对人的关系转变为人对理、人对位分、人对常德的单方面的绝对的关系。故三纲说当然比五伦说来得深刻而有力量……所以就效果讲来，我们可以说由五伦到三纲，即是由自然的人世间的道德进展为神圣不可侵犯的有宗教意味的礼教。由一学派的学说，进展为规范全国全民族的共同信条。三纲的精蕴的真义的纯理论基础。可以说只有极少数的儒家的思想家、政治家才有所发挥表现，而三纲说在礼教方面的权威，三纲说的躯壳，曾桎梏人心，束缚个性，妨碍进步，有数千年之久。但这也怪不得三纲说本身，因为三纲说是五伦观念的必然的发展，曾尽了它历史的使命。”
 当三纲之说由道德转换为法律后，事实上便成了掌握在君、父、夫手中的利刃，这等于是单方面赋予了他们要求于臣、子、妇的法定权利。

其实，所谓“君要臣死，臣不得不死；父要子亡，子不得不亡”；“男可重婚，女无再适”都是君、父、夫们的一厢情愿之词，是强加于臣、子、妇的法律话语，与儒家“持己严，待人宽”


曹魏以后，儒家的许多道德信条被写入律典，实现了学者们所说的法律儒家化。道德话语与法律话语的淆乱也自此而愈演愈烈，这不仅严重扭曲了孔孟之道的本意，在某种程度上造成了道德与法律的两败俱伤，也大大折损了孔孟原典的声誉。


二、宋明理学及其影响


汉代正统思想确立以后，并未真正消除思想界内部的纷争，社会形势的变化，也不断促成历代正统思想的改替。正如有学者指出的：“中国思想史表明：同一个封建统治阶级，往往随王朝的更替而奉行相反的正统思想；甚至同一个封建王朝，也常随统治条件的变化而改用不同的正统思想。例如：西汉先以黄老思想为正统，嗣以今文经学为正统，到东汉，又以图谶为正统；清朝先以宋学为正统，嗣以宋、汉并用为正统，在戊戌（公元1898年）一个短暂时期内，又曾试图以公羊经学为正统；六朝、隋、唐之际，儒、佛、道的正统地位，频繁更易，悲剧迭出。”


西汉今文经学之所以能取代黄老思想而成为正统，主要是借助“天人感应”的神学说教为大一统的政治体制提供了强有力的理论支持。东汉政权垮台以后，中国社会陷入长达四个世纪分裂和混乱的局面之中。频繁的战争和王朝更迭，北方游牧民族的大举入侵，造成了悲观主义的流行，两汉官方确立的正统儒学不仅无法解释分崩离乱的社会现象，而且也无从慰藉人们的心灵。道家的复兴和佛教的西来，似乎多少可以满足一下那个时代的精神需求。然而，道家的虚无和佛教的来世，毕竟不能真正解决人们现世生活中的种种疑难。

隋唐时代，中国又恢复了大一统的政治格局，贞观二年（公元628年），唐太宗下令在太学内建立孔庙，儒学又恢复了其官方正统地位。但因其时佛老思想仍有很大的影响力，儒家旧典以及孟子、荀子、董仲舒的著作俱在，却仍不足以充分引发时代的兴趣。一些不属于贵戚豪门的经生儒士虽欲有所作为，终因囿于训诂词章之学，缺乏对儒经的义理研究，所以提不出可以对抗佛学的哲理体系。中唐以后，以韩愈、李翱为代表，尝试着从儒家经典中发掘出可以同佛老对抗的理论，用以解释其时代所关注的问题，从而成为一种新的治学取向。


韩愈作《原道》一文，指出儒家之道以仁义为本，和佛老的虚无之道不同。他援引《礼记·大学》中的“古之欲明明德于天下者，先治其国；欲治其国者，先齐其家；欲齐其家者，先修其身；欲修其身者，先正其心；欲正其心者，先诚其意；欲诚其意者，先致其知；致知在格物。”并用这段文字作为理论基石，批评佛老的心性玄虚之学，为后来的理学勾画出了一个大致的轮廓。韩愈在该文中还提出了他的“道统”说：“斯吾所谓道也，非向老与佛之道也。尧以是传之舜，舜以是传之禹，禹以是传之汤，汤以是传之文、武、周公，文、武、周公以是传之孔子，孔子传之孟轲，轲之死，不得其传焉。”李翱撰《复性书》三篇，也提出了类似的见解，但其理论依据则主要是《礼记·中庸》和《易·系辞传》：“道者至诚也……昔者圣人以之传于颜子……子思，仲尼之孙，得其祖之道，述《中庸》四十七篇，以传于孟轲……呜呼！性命之书虽存，学者莫能明，是故皆入于庄、列、老、释，不知者谓夫子之徒不足以穷性命之道，信之者皆是也。有问于我，我以吾之所知而传焉，遂书于书，以开诚明之源，而缺绝废弃不扬之道几可以传于时。”


韩、李二人皆以“道统”自任，开后世理学之先河，故理学又有“道学”之称。

到北宋时期，周敦颐、张载、二程等在本体论、心性论、道德论等方面进一步深入发挥，正式形成了一个理论体系，即所谓的理学，至朱熹集其大成，对后世的中国乃至整个东亚地区都发生了巨大的影响。有学者说朱熹“在中国封建社会后期的地位和影响，几乎等于孔子”
 ，绝非虚言。

理学之所以称之为理学，顾名思义，是以“理”为其学说之根本或出发点的。理学家所谓之“理”，从哲学上说，大抵不外乎二义：其一有理则之义，系指宇宙万物所具有的客观发展法则；其二有理念之义，系指关于宇宙万物及其理则的主观认识概念。
 所谓理学，有狭义与广义之别。狭义上所说之理学主要指以程颐、朱熹等为代表的一派；广义上的理学，则又包括陆、王的“心学”在内。

应注意到，理学家大都不同程度上受到佛老的影响，故其著述中有不少近似佛老的概念和提法
 ；但理学毕竟是由反对佛老而兴起的，因此理学与佛老仍有着根本的不同。概括说来，理学与佛老的实质区别有二：

其一，理学家认为世界是真实而非虚幻的，人的道德在宇宙中有其根源，应以身心性命的修养践履为本，达到优入圣域的境界。

其二，理学家认为道德修养不限于内省修身的范围，必须和人伦日用、治国淑世的事业结合起来，完成有体有用之学。


在程朱一派看来，天下万事万物莫不有其理，但万理只是一理，一理又可推之于万理。理是先天的，形而上的，无所不在的。他说：“未有天地之先，毕竟是先有此理。”


可见，朱熹所谓的“理”，“完全取代了旧的上帝的职能，管理着自然间的秩序，也管理着人世间的秩序。违反了天理，理学家看起来是‘罪大恶极’”
 。

朱熹的政治法律观也是从其理学视角出发的。在他看来，政治、法律之设施必须顺乎天理，才能达于至善，成为王政。他说：“常窃以为亘古亘今，只是一体，顺之者成，逆之者败。固非古之圣贤所能独然，而后世之所谓英雄豪杰者，亦未有能舍此理而得有所建立成就者也。但古之圣贤，从本根上便有惟精唯一功夫，所以能执其中，彻头彻尾，无不尽善。后来所谓英雄，则未尝有此功夫，但在利欲场中，头出头没。其资美者，乃能有所暗合，而随其分数之多少以有所立；然其或中或否，不能尽善，则一而已。”


依照程朱等理学家设定的价值标准，赢秦以来，包括所谓汉唐盛世在内的历代政治法律制度，皆以“智力把持天下”，因此都是霸政；纵有某个朝代维持得较为长久一些，也不过是碰巧与天理暗合，不合天理之处仍然太多，所以充其量也只能达到“小康”。“千五百年之间正坐如此，所以只是架漏牵补过了时日，其间虽或不无小康，而尧舜三王周公孔子所传之道，未尝一日得行于天地之间也。若论道之长存，却又初非人所能预，只是此箇自是亘古亘今常在不灭之物，虽千五百年被人作坏，终殄灭他不得耳。汉唐所谓贤君，何尝有一分气力扶助得他耶？”


陈亮不同意朱子的观点，与之辩难，以为三代之王政与汉唐之霸政并无本质上的区别，不过是三代做得尽，汉唐做得不尽而已。此即所谓“功到成处，便是有德；事到济处，便是有理”
 。

足见理学家之所谓天理，关键在于能否使人“心服”。此实得孔孟儒学之心传者也。孟子说：“以力服人者，非心服也，力不赡也。以德服人者，中心悦而诚服也，如七十子之服孔子也。”又说：“天下不心服而王者，未之有也。”
 所谓“靠军队”，也就是靠暴力、权谋的胁迫和压服，亦即宋儒所谓的“以智力把持天下”；而所谓“靠选票”，就是靠“民心”、“民意”的支持。儒家所推崇的政治法律制度，依靠的是民心。所谓“心服”，用现代的话说就是选票，那是民主主义的社会中才有可能实现的。尽管在孔孟所处的那个时代还没有设计出“选票”来，但是从儒家所推崇的“天下为公。选贤与能，讲信修睦”的理想政治体制来看，确与后世的帝王专制政体南辕北辙，反而更接近西方近现代的民主政治。

然而，自秦灭六国以来的历代政权，包括汉唐盛世在内，都是依靠暴力或准暴力（政变）的方式建立起来的一夫独裁、一家天下的政治体制，其政权得以存在和延续的根本理由不在于是否合乎道德而在于是否有效地掌握暴力和诈欺的工具。其所谓法律，无非是暴力压迫的工具之一，并无道德的依据。

奈何陈亮与朱子非居于同一境界，故见不及此，乃终不得喻。其所谓“王霸并用，义利双行”之说不啻于说是非无别、善恶无异、黑白无间。不幸的是，后世之浅见俗儒多是陈龙川而薄朱子。不知若以陈说为是，则指鹿为马又有何不可乎？

与程朱对峙而在道学中另立一派者，有陆王之心学。陆即陆九渊，名九渊，与朱熹同时代人；王即王阳明，名守仁，后朱子二百五十年，为心学之集大成者。或谓此派与程朱派之差异，实在二程中便已有之。二程中之大程，即程颢（明道）实为心学一派之先驱。
 。

晚明以后又有所谓反理学一派，主要代表人物是王夫之、颜元、戴震。此派与程朱派之根本区别在于：后者以为理在气先，气有不在而理却恒存；后者以为理在事中，无其器则无其道，故于事物所照所察不谬即是中理。


理学兴起之初，原本受到官方的排斥，尤其是其中所包含的反暴君、权臣、宦戚、小人等因素，更不能为当局者所见容，乃至发生庆元党禁等政治斗争。至南宋宁宗时，史弥远当国，采取“阳崇之而阴摧之”的手段，一面把道学奉为官方正统，利用其中有利于统治的内容以为钳制人民思想口舌的工具；另一方面又将真心要推行理学思想的官员（如真德秀、魏了翁）贬抑罢黜。致使在许多人眼里，官方思想与理学家的思想混为一谈，乃至引起许多有良知之士对理学的反感。明中期以后所谓“反理学”一派的兴起，便有这方面的背景。


宋明理学最为后世诟病的是其所倡导的“存天理，去人欲”说。此说自明中后期便受到不少学者的批评，到五四新文化运动时期更是受到了猛烈的抨击。

天理与人欲的对立，确为中国思想史上的一个大问题。“存天理、去人欲”也是理学各派的共同主张。官方将理学家的这一学说口号化、简单化，专以压制民众的正当要求却从不加以自律，因此便不能不引起人们的反感，甚至形成一种普遍的逆反心理。清代反理学名将戴震在其名著《孟子字义疏证》一书中有句名言“人死于法，犹有怜之者；死于理，其谁怜之！”
 引起了普遍的共鸣。

但是，正如一些学者所指出的那样，理学家所反对的“人欲”，并非反对人类正常生活的基本欲求，而是反对不加节制的纵欲。有学者指出，“饮食男女之欲，宋儒并不以为恶，特饮食男女之欲之不‘正’者，换言之，即欲之失者，宋儒始以为恶耳”
 。再者，“存天理，去人欲”说之提出，虽从普遍意义上讲可适用于任何人，但从施行程序和社会效果上讲，则是专门针对政治上的统率者说的。因此，宋儒提倡此说，总是先从帝王国君之正心诚意说起，然后才谈到治国行政的具体措施。但是此一学说一经为官方所掌握，便全然丧失了其本来的用意，转而成为压抑人性，悖逆人道，摧残人类的歪理邪说。此正庄子所谓：“为之斗斛以量之，则并与斗斛而窃之；为之权衡以称之，则并与权衡而窃之；为之符玺以信之，则并与符玺而窃之；为之仁义以矫之，则并与仁义而窃之。”

自明季以来，反理学似乎已在学术界形成了一种思潮。正如有学者所指出的那样：“在明清反理学思潮中，不少思想家从学术角度对程朱理学进行了批判，其深度亦不逊于戴震，如王夫之；也有不少思想家从政治角度对程朱理学进行批判，其猛烈亦不乏惊人之语，如李贽。然而，在这两方面都能达到其所在时代巅峰的思想家，有清一代，盖戴震一人而已。”


戴震反理学之最有影响力和号召力者，莫过于他所提出的宋儒“以理杀人”的著名论断了。有学者说：“在乾嘉考据学者中，戴震不但以博大精湛的考据思想名噪海内，成为皖派学术的代表人物；而且以其对程朱理学‘以理杀人’批判之尖锐，成为中国古代思想史上最后一位思想大师，成为中国传统思想向近代思想转化的重要桥梁，启导了近代启蒙思想的曙光。”


平心而论，戴震的理欲之辩和他所提出“以理杀人”说，在他所处的那个时代对于人们反抗威权、摆脱思想束缚、解放个性确实起到了积极的作用。但是从严格的学术思想角度来说，则不能不审慎地加以辨正。

戴震说：“宋以来儒者，以己之意见，硬坐为古贤圣立言之意，而语言文字实未之知。其于天下之事也，以己所谓理，强断行之，而事情原委隐曲实未能得，是以大道失而行事乖。……后儒不知情之至于纤微无憾，是谓理，而其所谓理者，同于酷吏之所谓法。酷吏以法杀人，后儒以理杀人，浸浸乎舍法而论理死矣，更无可救矣！”


戴震说以理杀人固属有据，但将犯罪元凶归咎于宋儒恐怕就不仅是迁怒于人了，而是放过了真正的杀人凶手。
 此不刊之至论也，凡治中国法律思想史者，于此不可不察。





————————————————————
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第四十章






中国的民本思想



“民惟邦本，本固邦宁”
 ，乃是我国古代民本观念的典型表达和最早源头。如同人类早期文明留传下来的诸多哲言隽辞那样，这句话包含的本原大义和解释空间是深厚而远阔的。细细琢磨究竟何谓“民”、何谓“本”，何谓“本固”、何谓“邦宁”，我们不得不思考如下问题：什么是国家政权应当遵循的政治伦理？如何界定国家与作为国家要素的人民之间的关系？为谁固本？固谁的本？民何以成为本？作为人，民在作为国家之本的同时，自身又以什么为本？邦之本与民之本是什么关系？这些都是政治法律哲学的基本问题。

本章试图通过识别和利用传统民本观念里的权利成分及其流变，在继承和重述先秦民本思想的基础上，把以民为本的民本论改造为民之所本的民本论，把他本的民本论改造为自本的民本论，把以民为手段的民本论改造为以民为目的的民本论。与此同时，本章还试图通过清理现代中国的民本思想和民权理论，借助权利概念来完成民之本体的建构，借助民之本体建构来支撑关于当代中国民权的价值证立和政治实践，并期望通过以上努力，在倡导与以人为本的观念相呼应的新的民本学说的同时，倡导一种以新的民本学说为基底的民权学说。





第一节









中国古代的民本思想与民权观念




民本思想是我国古代政治哲学的最主要、也是最精彩的部分。从某种意义上讲，古代政治思想之要义在于发挥一个“民”字，古代政治哲学可以归结为“民学”，其中蕴含的核心价值乃是民本。
 常有论者断言，中国古代哲学里，民学也好，民本思想也好，归根到底，不过是为统治者如何治理好民众想办法、出主意，实质乃用民之道、驭民之学。此论之影响，可谓久且深矣。可是，阅读古代尤其是先秦思想史料，我们却也可以读出关于民权的思想。中国古代的民权思想，犹如一颗宝石，一旦拂去由种种驭民学、统治术厚裹的岁月尘埃，洗尽由欧洲文化中心主义和长期的革命批判烙下的现代垢印，便会在我们的眼前熠熠生辉。

认识中国古代的民权思想，重要的，不是在古代文献里寻找像“民权”那样的词汇，而是对权利概念要先有一个深刻的理解和把握。什么是权利？一般说来，所谓权利，就是特定的主体对特定的客体提出与自己的利益或意愿有关的必须作为或必须不作为之要求的资格（entitlement）。在此意义上，我们可以说权利就是一种资格，也可以按照这里的资格所指向的目标和内容，把权利说成是一种利益（interest），一种意愿（will），或者，一种要求（claim）。当然，在权利概念里，最关键的要素还是资格。按照西方哲学关于道德与法律的两分法，一种利益、意愿或要求只有获得了道德的正当性认可，从而使特定的主体获得主张该种利益、实现该种意愿或提出该种要求的道德资格或地位（moral status），才能成为一项道德权利（moral rights），进而，再通过实在的制度体系，具备制度或法律上的资格，成为一项法律权利（legal rights）。否定了资格，也就否定了权利。肯定了资格，也就肯定了权利。所谓民权，就是一个国家的民众对该国的政府或治者提出与民众的利益或意愿有关的必须作为或必须不作为之要求的资格。那么，在中国古代思想里，究竟有没有要求、肯定或论证这类资格的思想？具体说来，究竟有没有关于民众可以对政府、对治者提出利益要求、意愿要求的观念？有没有关于民众可以要求政府或治者只能做什么、不能做什么、必须做什么、不得做什么的概念？有没有关于民众拥有某些为政府或治者绝对不可侵犯的利益的原则？有没有关于民众可以凭借某种原则来反抗政府乃至推翻治者的主张？

本章试图论证，在中国古代思想里，的确是有这样的观念、概念、原则和主张的。古代关于权利的观念、概念、原则不仅可以通过民本话语表达出来，而且可以通过民本话语来进一步解释和发挥。诚然，在中国古代文献里，的确找不出一个可以同拉丁语“jus”、英语“right”、德语“Recht”、法语“droit”完全对等的表示“权利”的单词，也不曾出现“民权”词汇。这不是一件奇怪的事情。相反，一定要在汉语文献里寻找出西语的对应者才认得中国思想，倒是有些奇怪了。没有一个可以翻译为西语“权利”的单词，不意味着古代汉语就没有自己的关于“权利”的表达方式，更不意味着古代中国人没有权利观念，没有权利语言，没有权利思维。
 这里首先要面对的，或许是方法论意义上的文化识别问题。

长期以来，人们似乎都接受了这样的一种“文化解释”：西方文明和东方文明分别以权利概念和义务概念作为自己的本质特征。西方文化讲究个人权利，东方文化讲究个人义务。对此津津乐道的，往往是东方人自己。通常，他们这样讲，有些是为了发动以否定或改造自家传统为目标的文化革命，有些则是为了堂而皇之地主张义务至上或所谓“亚洲价值观”。其实，仔细推究，这样的说法是颇有些似是而非的。强调权利的趋势，在西方不过是最近几个世纪的事情，而且也非仅限于西方。可以说，这个趋势乃是几乎在世界的每个地方都发生过某些历史经验和社会政治变化的结果。同时，强调义务也不只出现在中国文化里。在非洲、印度、伊斯兰国家以及西方的基督教社会尤其是天主教社会里，对个人义务或责任的强调，都是一种基本的价值观。面对迄今并不漫长的有文字记载的人类历史长河，我们只有首先对生活在地球各个部分的全体人类的共同伦理和共同法则有一个深刻的认识和把握，文化识别才会获得真实的意义。

不过，在这里，笔者无意把对中国古代民本与民权问题的研究悄悄地引向一个文化识别问题，简单地归结为一个关于中国民权、民主、自由的思想和原则是否全然外铄或是否具有内生文化根源的问题。这样做，往往会遮蔽许多重要的东西，并使得我们不知不觉地陷入一个个闪耀着文化争论光环的假问题的陷阱。我们要做的，是真正进入自家的文化脉络，通过仔细甄别和分析民本观念及其源流，参考域外思想和经验，在把握中国思想传统不同于西方思想传统的前提下，通过去粗取精，去伪存真，识别其中的民权观念和民主思想，进而结合中国的现代思潮和社会变化，发展出新的民本学说。做这样的研究，从根本上讲，只是叙述一种事实，陈述一种理解，并非为了在中国文化里寻找西方文化或者现代文化的相应者，以满足“自古皆然”、“华夏物丰”一类的旨趣。它的目的在于，从民众如何得以享有权利的角度，而非从西方文化的角度，去体会我国思想先辈们对民众疾苦的关切、对国家福祉的思考，既梳理他们的理论、学习他们的精神、继承他们的探索，也评价他们对中华文明的贡献；同时，从权利的角度弄清楚，中华传统的政治法律文化究竟在什么方面、什么层次上可以和西方的政治法律文化对接汇流，在什么方面和什么层次上只能与西方的政治法律文化对照比较，以及思考先辈们对中国历史上的政治现实里出现的动荡、压迫、暴戾与荒唐，尤其是民众在制度上的无权无能究竟应当负什么样的学术责任。

“本”者，根基、主体也。在器用的意义上，“本”为不可离却的基础、来源或凭持；在本体的意义上，“本”指事物的内核、主体。《尚书》里讲“民惟邦本”，不仅是讲民为国之根基、源泉或凭持，而且是讲民为国之主体。此乃民本思想的原初含义。民本的主体不是君主，不是君主以民为本，而是以民为主体，民为本，君为末。从“民惟邦本”一语里，我们读不出“君惟邦本”或“朕即国家”的意思，当然也就读不出“民惟君本”的意思。后世的统治者们讲“以民为本”，实质上讲的是君之本，讲的是统治术，其中，一是固本论，从正面讲，得民即得天下；一为失本论，从反面讲，失民即失天下。总的一条，是民为君之本，或者说，统治者要以民为本，犹如舟与水的关系。这样的讲法，乃是对“民惟邦本”的篡改，是有意无意地把民本的经念歪了。

“民惟邦本”，是一个关于价值法则和政治法则的判断，是一个关于人民的主体资格的判断，还是一个关于政治合法性的判断。在价值法则方面，民本与人本是相通的，它们都把尊生爱人、保民养民作为最高的价值，把是否有利于人民作为最终的判断标准。
 在政治法则方面，民本与人民主权是相通的，它们都确认人民的主体地位
 ，把人民答应不答应、同意不同意作为判断国家治理的政治标准。符合这样的价值法则和政治法则，统治才具有合法性。正是基于这样的合法性观念，儒家才得以通过义利之辩来抑制统治者的特权利益，在王霸之争上贵王贱霸，在君臣之际上提倡从道不从君。那么，怎样实行这样的价值法则和政治法则？由谁来判断统治者有无合法性？又怎样让丧失了合法性的统治者丧失统治？又由谁来替代之？有为生民立命者，自有为生民伸权利者。如此一来，就逐渐逼出了权利话语。正是沿着这个路径，先秦中国思想于曲折迂回中，终于发出了民权的声音。我们还是从头说起。

周公在训诫殷商遗民时，强调政权受命于天，政治合法以德行为准。敬天明德之要，不在祭祀，而在保民。在周公看来，天命靡常，天与人归，天命之改易取决于政治合法性，政治合法性又取决于人民的福祉。倘若统治者不能保民，便丧失了继续统治的权利。
 推言之，民众也就有了借天易君、推翻统治者的天然权利。

可以说，在先秦思想里，借助天的权威来抬高民的地位，已经发展为一种良好的传统。《尚书·泰誓》：“天视自我民视，天听自我民听”；“民之所欲，天必从之”。《尚书·皋陶谟》：“天聪明自我民聪明，天明畏自我民明畏。”在这里，民已经成了自行与天相通的独立的人格主体和政治主体。《左传·襄公十四年》记云：“天之爱民甚矣，岂可使一人纵于民上，以肆其淫，以弃天地之性，必不然矣！”可见，一人凌驾于万民之上，已经上升到违背天地之性的高度。又据《左传·襄公二十五年》，齐庄公被杀死，大夫晏婴不肯从君而死，理由是：“君民者岂以陵民，社稷是主；臣君者岂为其口实，社稷是养。故君为社稷死，则死之，为社稷亡，则亡之；若为己死而为己亡，非其私昵，谁敢任之！”在这里，国家与君王、政权与个人已经区分开了。国家社稷高于君王，是极为明确的观念。又据《左传·文公十三年》，邾文公卜迁于绎，史曰：“利于民而不利于君。”子曰：“苟利于民，孤利之也。天生民而树之君，以利之也。民既利矣，君必与焉。”荀子说得更直接：“天之生民，非为君也。天之立君，以为民也。”
 可见，民与天是直接贯通的。爱民、尊民，乃是遵从天地之性。民是天生的，君是树起来的。君与民有利害冲突时，自然要舍弃君的利益，保全民的利益。这样的天民关系论和相应的君民关系论，无疑肯定了民众作为自在主体的道德资格，为民众伸张自己的权利提供了天然的合法性。

值得特别注意的是，在古代思想里，天法、天下、天民、天德，都是相通的。民众不仅能够借天来伸张自己的一己意愿和利益，而且还被看做天下的集体主人，对天下享有天然的权利。《礼记·礼运》：“大道之行也，天下为公。”《吕氏春秋·重己》：“天下非一人之天下也，天下之天下也。”汉初贾谊引师尚父之言曰：“天下者，非一家之有也，有道者之有也。”
 那么，民众何以能、何以要“公”天下？民众如何与天相配、与公相连？如何得道、显道？民视何以就成为天视、民听何以就成为天听？一言以蔽之，民众究竟凭什么主张权利？这就要追问到关于人性的见解。

一般说来，在西方自由主义哲学传统里，有一个可以作为权利主张之凭借的人性概念，所谓“natural rights”（自然权利），其实也就是“本性权利”。


不过，从理论逻辑的角度看，先秦民权思想还是晦暗不显的。在儒墨道法诸家那里，上天权威也呈现出不同的形态。权利思想的生发和论证，有一个曲折的理论过程。这个过程，主要是论证民众对政治提出要求（rights as claim）的权利和作为权利主体的资格（entitlement or moral status as rights subjects）问题。

我们知道，以周公为表率的孔子倡导“德政”。德政的核心内容，一是“足食、足兵”，让民富国强；二是“正”，让政治公正廉直。类似于今天我们谈论的“经济效率”、“生产力”与“社会正义”、“廉政建设”。孔子虽然“作《春秋》，贬天子，退诸侯，讨大夫”
 。

孟子所说的“民”，也不仅仅是天意和君德的受体。孟子特别重视《尚书》里的“天视自我民视，天听我民听”一语。他认为，人民能够直接与天相通，天意要由民意来显现，例如，进用贤人，要“国人皆曰贤”；决狱施刑，要“国人皆曰可杀”
 ，似乎只有同姓贵戚和所谓“天吏”才能行使征伐暴君的权利。

先秦的民本思想里，较为突出的，还有墨子的天法学说和兼相爱、交相利的学说为来自民众的权利诉求提供论据。
 那么，如何判定天予天夺？董仲舒没有像孟子那样强调民意，而是通过宇宙论来进一步强调天意。他的理路，可以说是屈民而伸君，屈君而伸天。依董氏之说，天不是渺茫无凭的，它不仅在法理上是帝位的授予者，而且还通过符兆等来约束帝王的具体行为。这种君权神授论在解决政治权威合法性的同时，希望借助天来抑制王权，儆戒君主，要求“法天”，“副天之所行以为政”，代表了在当时无民主观念和民权制度的历史条件下知识分子为扼制权力的滥用，实现仁政理想所作出的进一步努力。可是，屈民而说天，把民众反抗暴政的天然权利换作天人感应的符兆灾谴，把天民相通换作天君相通，先秦儒学里仅有的一点政治权利之光即告泯灭。

此后数千年，尽管替天行道、改朝换代不绝如缕，释儒论法、阐天明理代有人出，但从权利思想来看，把先秦儒学的民权思想发扬光大者，寥若晨星。可举者，如，隋代王通认为，“（天子）以天下之身，受天下之训”
 。

明末清初的思想家们承继了这一思想脉络，并发扬光大。黄宗羲、顾炎武等人不囿于天意君德的说教，疾呼以“公天下”取代“私天下”，直指君王与臣民、治者与民众之间的权利义务关系。黄宗羲认为“天下为主，君为客”
 ，其中包含着对作为权利之要素的力量与能力的倚重。

可见，在中国古代思想里，民权观念已经发育出来。它基于民本并以民本作为自己的表达形式。民本是政治合法性的最高尺度，也是民众的权利主体资格和政治权利诉求的终极凭借。不过，总的说来，传统的民本学说里还缺乏明确的作为制度操作概念的民权，只有作为起义暴动之动力的非制度、非程序的民权。倘若按照价值法则、政治法则和程序法则三分法
 ，中国古代政治思想在价值法则方面倡导以人为本，在政治法则方面倡导人民主权，这是没有疑问的。问题在于，缺乏相应的程序法则。一般说来，关于民权的程序法则是由一系列制度规设构成的，主要包括两个方面，一是积极意义上的民权制度，即关于民治的制度，从法律上解决民众如何确定政治主体资格，通过有序的参与来行使主权的问题；二是消极意义上的民权制度，即关于自由的制度，从法律上解决政府不得侵犯个人自由尤其是人身、财产等权利的问题。前者主要靠代议制的民主政体来实现，后者主要靠独立公正的司法制度尤其是诉讼制度来保障。在这个层面上，比较关键的是形成权利概念并把权利概念作为程序工具加以运用，通过设定每个人就某物某事享有权利，从制度上确认资格，识别利益，规划关系，化解纠纷。在西方的历史上，古代雅典的民主制度、古代罗马的市民自由和日耳曼人的除法庭干涉外不受任何干涉的自由，还有近代法兰西和美国的权利宣言，都是在塑造这样的程序法则。也是通过这些现代的程序法则，我们得以了解自由主义的价值法则和政治法则。遗憾的是，在古代中国，实际存在的程序法则主要是专制体制，民权思想因此只能是不完整的，这是古代民权思想与近代民权思想的区别所在。这个区别，不是有无的区别，而是多少的区别。

梁启超在比较孟子思想与现代民主思想时指出：“孟子仅言‘保民’，言‘救民’，言‘民之父母’，而未尝言民自为治，近世所谓of people，for people，by people之三原则，孟子仅发明of与for之二义，而未能发明by义。”


为什么民本精神得以缓解专制？为什么得以被认作“民治之始”？这在很大程度上是因为民本精神里含有民权的因素。当然，民权并不是古代中国政治文化的典型特征，也不是儒学的核心范畴。体现程序理性法则的民权制度之所以发育不出来，乃是因为在中国古代社会，还不具备讲“天生民而授之权”的历史条件
 。但是，有了民本的价值法则和政治法则，支持民本的程序法则之发育不过是迟早的事情。讲权利从来就是不得已而为之，是逼出来的。历史环境一旦发生逆转，民族危亡、文明危机、阶级革命、个人主义、唯物主义、市场经济等诸多因素继起而交织，便会开始一个民权的时代。





第二节









现代中国的民权诉求与理论建树




到了“西学东渐”，欧洲启蒙思想与先秦民本思想相接引，加上汉语“权利”一词的译成
 过去祈之于天、而天又未予赐佑的诉求，终于找到了“权利”这个方便的术语。每个人想要什么，想做什么，或者，不愿别人对自己要什么、做什么，都可以说，“这是我的权利”，“我有权利如何”。倘若法律上规定了这项权利，就直接以法律为诉求的根据。倘若法律上没有规定这项权利，仍然能够以权利的名义诉诸某种足以使诉求不仅显得正当、而且富于权威的资源，继而力求通过法律规定下来。前一种诉求为法定权利意义上的诉求，后一种诉求，则是道德意义上的权利诉求。道德权利的诉求是多种多样的。它的种类与效能似乎不取决于法律，而取决于特定的社会或文化场境里可援用的资源的多少与品质。

这个时候，讲求权利逐渐成了一种新道德。这种新道德既不是康德所谓向善的道德，也不是中国传统的仁义道德，而是相当于麦金泰尔所说的“规则的道德”（morality of rules）
 ，是一种表现现代社会组织原则的正当性的道德。正是这种组织道德或规则道德，能够为完成从价值法则、政治法则向程序法则的转换铺平道路，并因此可以作为从民本精神开出新儒家权利哲学的一个重要起点。

事实上，当时关于民权的论证，无论是传统儒学的还是西方自由主义的，伦理主义的还是功利主义的，保守主义的还是社会主义的，都与民本思想传统有着明显的渊源关系。王韬说，“天下之治，以民为先。所谓民为邦本，本固宁也”


这个时候的思想者与古代的最大区别，乃是学会了使用权利词汇，并且希望通过赋予民众以权利，用民权来武装民众，使他们自立、自为、自强，真正成为坚不可摧的国家之本。围绕着以民权强本，他们在许多问题上多有发挥。通常所见，一是把民权作为落实仁义道德的制度途径。如，严复认为，仁政的关键不在仁人，在仁制，仁制的关键又在民权。
 这些论证，为传统的民本说注入了新的、革命性要素，或者说，启动了传统民本说的革命性变化。甚至可以说，民本已经不再是以民为本，而是以民权为本了。这样翻天覆地的理论，是易于掀起天翻地覆的革命运动的。只要宣布一个政权不以民权为本，或者侵犯民权，便可以推翻重建。可以说，通过民权概念，先秦儒家思想里的权利要素找到的合适的表达和必要的升华，改制变法也获得了前所未有的动力和内容。这个过程，按照现代主义的说法，既是思想的现代化，即所谓启蒙，又是制度的现代化，即所谓民主、共和、法治。

其实，倘若我们细细推究，便不难发现，这个所谓思想和制度的“现代化”，不过是通过现代权利话语向先秦民本学说的某种复归，而不是借传统政治术语表达现代观念。尽管我们可以说，当时论证民权的逻辑带有某种工具主义色彩，即，把民权当做强国变法一种工具，或者，把民权作为医治社会政治病症的一种药方
 ，但是，先秦儒学关于民之所本的权利思想要素，还是在其中起到决定性的作用。当时的民权诉求并不是简单地采用“民权”一类概念的结果，而是从晚周以来的民本思想里逐渐发展出来的。因此，我宁愿把清末民初的民权诉求，看做先秦民权思想在现时代的一个自然展开。当然，这与当时学者的旧学熏陶是不无关系的。

严复把“天赋权利”说成“民之自由，天之所畀”
 依此论，自由天赋，等同生命，人人平等享有，非依法律不得剥夺。那么，什么是自由、平等？

清末学人对自由的理解和探讨，似乎比“文革”前后的学人对自由的理解和探讨还要深入许多。尽管“liberty”一词翻译成“自由”经历了一个过程，但对“liberty”的多种译解，皆未出其原本含义。


到了梁启超，言辞更激烈、锐利。他把国家比作树，把权利思想比作根，认为，倘若国民无权利意识、无权利保障，国家就危险了。
 。也因此，他主张，政治的目的在公益，要以自由为公益之本，而非以仁政为公益之本。

这样的思路，一直贯彻到孙中山、陈独秀、李大钊、毛泽东。值得我们注意并深思的是，后来的这些思想者和政治家把更多的注意力放在政治操作的层面上，权利话语渐渐变成了“如何去实现民权”，“如何去保障民权”。似乎民权已经不言自明，并且从强固民之所本的手段，骤然变成了政治运动的目标。可以说，把立宪、民主、自由作为一个既已证立的目标或原则，是一个“时代特色”。似乎立宪、民权、自由无需再从民众自身的特性作深入的文化融会和学理建构，余下的事情，主要是一个如何实行民权，如何唤醒民众，如何施之于民的问题。在此意义上，这个路向有别于先秦和晚清的民权思想，尽管它吸收了先秦民权思想里的诛暴君观念和晚清民权思想里的强民诉求。同时，这些优秀的思想者和政治家对政治自由的理解，和西方启蒙学者也不大相同。第一，在自由的主体上，他们更多地是从群体、国家而非从个人的角度来理解。第二，在自由的性质上，他们更多地从利益而非人格的角度来界定自由权利。第三，在自由的内容上，他们所主张、所关注的主要不是消极的自由，即，不是“freedom from”，不是要求免于何种干涉或侵害，不是要求在何种限度内可以或应当被容许为其所能为，为其所愿为，而是积极的自由，是“freedom to”，即，如何去自我做主，如何主动地去表达和实现自我意志和利益。这样的自由观念极易与民主相结合，尤其与平民主义相结合，最终指向改造政权、夺取政权、改天换地的政治自由。
 在当时的历史条件下，体现和运用这种政治自由的最好方式就是大规模的民众运动，还有与大规模民众运动的道德威力和技术需要相适应的对既有的文化秩序、政治秩序、经济秩序几乎全面的怀疑和否定。

孙中山主张“民权革命”，在他看来，民权主要是人民的力量。他说：“大凡有团体有组织的众人，就叫做民。什么是权呢？权就是力量，就是威势。……有行使命令的力量，有制服群伦的力量，就叫做权。把民同权合拢起来说，民权就是人民的政治力量。”
 。

陈独秀疾呼国人“最后之觉悟”，他十分强调民众作为主人的主动地位，认为没有这个地位，一切权利都没有用。
 。这样的思路引导毛泽东直接关切劳苦大众的需要，思考彻底的解决办法，最终从改良走到革命。

倡导人民当家做主，是毛泽东思想的重要特色。他先是主张“工农共和国”，后来又提出“民主共和国”，指出：“历史给予我们的革命任务，中心的本质的东西是争取民主。”


毛泽东人民民主思想里的“人民”，并不是一个抽象的宽泛的概念，它指的是活生生的以劳动阶级为主体的广大民众。毛泽东不仅接受了马克思主义的阶级学说，而且承袭了我国传统的民本精神，张扬了民本思想里的权利要素。他运用阶级斗争理论赋予底层民众以翻身求解放的巨大力量。这种力量是自古以来从“天道”、“天法”里所得不到的，但又从传统的天道人性观念里获得了不同于西方基督教文化的关于道德正当性的价值论证。正是这样一种价值法则的支持，使得打土豪、分田地的贫苦农民“天王老子都不怕”，并衷心拥护人民主权的政治法则。从这个意义上讲，“人民民主”引中国传统文化以为道统，采西方阶级斗争学说和权利观念以为政统，并试图通过动员最广大的人民群众、让人民中的每一个分子都起来参与政治、监督政府，形成自己的法统，从而建立和实现最广泛的民主。这种民主，既要祛除中国传统政治的痼疾，又要克服西方金元民主的流弊。遗憾的只是，由于价值法则方面缺乏对人的个人本性和社会本质的深入分析和论证，又由于价值法则、政治法则缺乏相应的可操作的程序法则的支持和运作，加之后来出现的理论混乱和政治动荡，内力充沛而雄浑的“人民民主”，要么因价值法则体系的混乱与疑虑而逐渐萎缩退化，要么因程序法则的薄弱和不济而冲决成“群众专政”、“大民主”。





第三节　政治浪漫主义与文化怀疑主义




多难兴邦。回顾过去，我们在不断地失去自我的同时，又在不断地肯定自我。历史似乎像一张渐渐褪色的老照片，今天的一切仿佛都是重新开始的。其实，从某种意义上讲，历史在让我们初尝现代化之尴尬时，也奇妙地把我们又拉回到中国面临现代化和西方挑战的起点上。我们应该更多地问一问：我们究竟在哪里？我们究竟做了些什么？我们究竟应当如何更理性、更负责地继续努力？

在民权方面，我们在理论上面临的挑战，不亚于现实的权利保护问题。通过赋予人民以权利来强民，通过强民来强固国家之本，无疑是上好的强国之策。问题在于，还有许多基本问题需要得到明确的回答：这些赋予民众的权利从何而来？享有个人权利的广大公民如何结成团结、合作、和谐的社会关系，并成为既有权利又有道德的人？法律上人人享有平等或同等的权利与现实生活里人人拥有财富、机会和其他利益的不平等之间的反差如何解释？克服或缓和现实的不平等是否仅仅是一个所谓法定权利的实现问题？它对与法定权利的设定并无直接关系的社会经济结构、财富和收入的分配制度和社会政治体制提出了什么样的要求？权利除了由每个人享有，还能否由群体、阶级或广义上的“民众”、“人民”以集体的方式享有？如果可以，谁是后一种权利的合格主体？后一种权利运作应当遵循什么样的原则和机制？属于人民的权利如何落实为人民中的每一个成员的每一桩小事、每一寸利益？当人民通过革命建立共和政权后，为什么还要对政府享有一些不可让渡的权利？公民权利和人权是西方文化在中国“移植”的结果，还是在本质上自生自发的？西方的“启蒙”和“现代性”到了中国之后究竟要启什么蒙，究竟要把什么现代化？为什么人们有时候在没有任何利益、甚至还会丧失某种利益的情况下仍然主张某种权利？应当依照什么样的原则、优先考虑什么样的权利和利益，来解决制定法律或审判案件时遇到不同的权利和利益冲突？如此等等。

这样的问题清单还可以开列下去。在这里，我只论及两种值得特别注意的倾向，一是民权的政治浪漫主义，二是民权的文化怀疑主义，并着重分析后一种。

先说民权的政治浪漫主义。民权的政治浪漫主义立足于人民主权，也浪漫于人民主权。它往往忘记了民权里的“民”是个体的活生生的人，而且，作为权利主体，还应当在自己与政府之间始终预设一种结构性的紧张关系。正是由于这种不该有的忘却，民权的政治浪漫主义往往以人民主权来解说民权，导致民权主体的虚置和民权要求的不能落实，乃至民主从“民为主”变为“民之主”，民权从“公民之权”变为“政府之权”。民权的政治浪漫主义与先秦民权思想的缺弱之处是很有关系的。具体说来，有“三弱”。一是弱于从消极权利的意义上对民权作必要的界定和规设，把着重点放在积极主动地夺天下、做主人，伸张人民主权。孙中山在民治的意义上表述民权，把民权不是首先理解为消极权利而是首先理解为积极权利，便是这一脉络的延续。二是弱于从普通个人的角度来主张和论证民权，往往把民权的主体仅仅理解为作为集体或群体的民众，把个人权利视为不可“喻于义”的小人之求。也因此，近代以来争取民权皆志士仁人所为。即便到了和平时期，为别人争取权利可以大义凛然，为自己争取权利还是不能理直气壮。三是弱于规范化、程序化的制度安排，把注意力主要投向革命、起义或政治运动、社会运动，夺取政权后，也难以按照民主和法治的原则解决程序合法性问题，并因此通过精密的制度和程序设计来实现伸张民权的初衷，从而达到长治久安。在此意义上，可以说，和古代民权观念一样，现代中国的民权问题之最弱处，不在以人为本的价值法则，也不在人民主权的政治法则，而在关于制度理性的程序法则。

这个最弱处，与缺乏从消极权利的意义上和个人权利的角度理解民权有着密切关系，但主要的原因还应当归于当时中国的社会结构和内忧外患的政治环境。例如，在民权制度方面，许多前辈都在议院体制的设计上花费了心血，他们之间也有不少分歧和争论，但是，不论立宪君主制，还是议会共和制，在中国都没有建立起来，从根本上讲，这笔账不能算在学者们的身上，不能算在那些为民权、为国权诚心诚意地奔走呼号或争吵不休的知识分子们的身上。对于民权的政治浪漫主义，我们与其说要从知识和理论方面找原因，不如更多地从那些不能为理论所预设的社会事实和历史事件方面找原因。比如讲，在中华民族救亡图存的关口却偏偏没有汉族的皇帝来代表国家、号令天下；缺乏一个能够分担社会治理职能、有所担当的公民社会；作为民权主体的人民群众尤其是被压迫阶级还没有很好地动员组织起来；以及长年濡染耗磨于官僚体制的那些掌握社会实力的达官贵人们在知识才能上并不博达，在道德人格上更无尊贵可言。在这样的情况下，能不强调作为集体权利、群体力量之表征的民权吗？能不把行民权的责任寄托于政府而又把推翻政府作为民权的实现形式吗？除了想方设法地通过让每个人感到自己有权利、有力量，从而“合群而自振”
 ，还有什么更好的把民众动员组织起来的办法呢？

民权的政治浪漫主义可以理解，但不可宽有。因为它缺乏必要的制度化、程序化、法制化的安排，使得维护人的尊严和自由的价值法则、体现人民主权的政治法则都只能悬浮于理想的上空而不能落实，还因为它给民权添加了过多的道德理想和民族情感成分而忘却了民权作为一种政治规则和制度原理来防治政治之恶的朴素本质，使得民权恰恰在最具备社会感召力的同时丧失了它最起码的制度功能，往往在最需要解决现实的利益冲突、维护平等和自由的时候显得苍白无力，最终使得那些赞成和追求民权的人们也不得不以放弃权利和法治、靠浸淫于道德理想和民族情感来求得无比快慰但过于廉价的解脱。20世纪的历史经验表明，政治浪漫主义导致的往往是对权利道德本身的批判乃至抛弃。

民权的文化怀疑主义似乎更复杂些。它是一个新问题。由于近代以来的文化观念和政治运动等方面的原因，我们往往把民本看做民权、民主的对立面，只看到传统的民本学说强调治者以民为本的一面，没有看到它还包含着对民的主体地位和资格、对民自身何以为本这一面的深邃思考，尤其是没有看到传统民本学说里的民权因素对中国民权理念和民主政治的生成和发展所具有的根本意义。这类误读乃至偏见，体现着长期以来对我国传统思想文化的一种怀疑主义倾向。说得严重些，这种倾向诋毁和消解了民权理念在中国土壤上的根基，以致认橘为枳，把争取民权、享有民权，都视为获得和使用西方文化的专利。从儒学的角度看，这也是一个儒学如何以开放的胸襟在变革中保持传统，渡过危机的问题。如果说，政治浪漫主义消解的是作为民权主体的个人，那么，民权的文化怀疑主义消解的就是民权之所本。


把差异当做单方面的缺乏，把找出单方面的缺乏当做比较，这是欧洲文化霸权的表现，也是东方文化自信沦丧的表现。民权的文化怀疑主义通常能对抗政治的压迫，却不能对抗文化的压迫；能对抗本国的权威，却臣服西方的权威。它的背后，是有某种理论支撑的。


的确，启蒙思想乃是欧洲人的思想，是启欧洲人之蒙的思想。欧洲人之所蒙，首推宗教专制。中国人之所蒙，却不然也。权利概念，乃是古罗马人发明的关于个体利益、资格与要求的一种抽象技术，不采用这门技术，便没有现代意义的立法和司法。这门技术和相关的西方权利制度的背景文化，乃是古希腊以来的自然主义哲学、古罗马法学传统、基督教精神以及日耳曼法律传统。可是，问题在于，比宗教文化、法律文化更深层的东西——人之作为人的要求、尊严，是需要移植的吗？倘若文化只是一种表述方式，为什么不合彼种表述方式的文化，就被斥为无言呢？为什么要把文化的差异看做单方面的缺乏呢？

笔者在十多年前和同伴们做乡村调查时，有两项有趣的发现。一是关于权利意识和权利语言。当调查者问“您知道什么是权利吗？”“您知道您享有哪些权利？”时，乡民们往往一脸茫然。当调查者换一种问法：“您能告诉我您有哪些东西是别人不能拿走的，连政府也不能拿走的？”“您能摆出一二件村里发生的不公平的事儿吗？”于是，乡民们便可以娓娓道来。这是值得我们深省的。权利意识乃是无知有觉的，即便乡民没有念过书，没有受过普法教育，他们也知道哪些是他们生来就有的，生来就该有的，哪些是不可侵犯的。另一个相关的发现是，我们设计的问卷里有这样一组问题：“您听说过这些权利吗？”“您知道这些权利从哪里来的？”我们依次列举了选举权、生命权等，可选择的答案里列举了“国家和法律赋予的”、“生来就有的”。有意思的是，在选举权一栏里选择“国家和法律赋予的”占70％以上，在生命权一栏里，选择“生来就有的”，也占70％以上。


这样的观念，与前文述及的《尚书》里的“天视自我民视、天听自我民听”以及孟子的“国人皆曰”论，究竟有什么实质的区别呢？由是可见，即便四书五经里找不出“权利”、“人权”字眼，找不出西方式的自然法、自然权利术语，我们也否认不了中华文明里蕴涵着自己的自然法、天然权利概念。这样的天然权利概念借助民意为天意、民人为天人的逻辑转换，是可以踏踏实实、稳稳当当地落在民权上的。

还有一种说法，认为中国古来的哲学文化是性善的，不大注重防恶。其实，先秦及其后的中国学说，既有劝善，也有防恶，而且外儒内法，以防恶为重。关键在于，是不善于防恶，不善于为民防恶，不善于防害民之恶。孟子说：“仁、义、礼、智，非由外铄，我固有之也。”
 ，即落实在隐恶扬善的，而不是单纯的心性。从权利逻辑来看，在性善性恶、致善防恶的问题上，先秦哲学并无文化意义上的障碍。古代民权理念难以落实，在很大程度上是因为后来的治者、学者们把主要的注意力放到了防被治者之恶，而非防治者之恶。如果是受治者防治者之恶，就首先要设定受治者有一些不可侵犯的权利，其次要设定受治者有参与国家政治和社会管理的权利。正是在做这两项设定的时候，我们的祖先缺乏精致的民权理念和学问。

如果说政治浪漫主义构成了对程序法则的严重冲击，那么，文化怀疑主义就构成了对价值法则的严重冲击。通常，我们说，做文章最忌“望文生义”。其实，想问题、做事情也是这样。中国没有高水准的权利理论和人权学说，是因为学者的努力不够，“文”得不够。人民群众对权利的要求，对维护自己尊严和自由的要求，是客观存在的，犹如天行，不因尧存，不因桀亡。从中国传统学说和中国当代理论，我们很难找到西方式的自然权利或天赋人权观念，可是，我们不要忘记，人之作为人的要求和尊严，不是由学者说了算的，也不是由统治者说了算的。它们是天生的，这个天，不是外在的上天，不是上帝，而是内在于每个人自身，是人之天性、民之本性。每个人自身及其对尊严、自由和利益的要求，都是这天性的一部分。因此，我们要大胆地把缠绕了我们一个多世纪的文化怀疑主义彻底丢掉。不要忘记，我们的同胞也是人，是正常的人，是有尊严和价值的人。在具备人之作为人的一般特性的意义上，他们与欧洲人、美洲人、非洲人和其他国家的人毫无二致。他们不希望在没有满足需求时被说成没有需求。他们不希望在用自己的语言说话、按自己的思维行动的时候被看做“前现代”。他们不希望在借用现代权利概念来支撑尊严和自由的同时却失去尊严和自由。他们不希望中国的学者们只能用别人的话语来讲述自家的事情，在文化多样性和文明个性的快餐会上把自家的文化和同胞作为另类把玩。

当然，在近代权利思想的变迁中，中国传统的道德学说是要承担一定责任的。使用民权这个词，有一种危险，这就是，把民看做一个集合的概念，把民权仅仅理解为集体权利。在这样的概念里，权利是很难被看做一种规则道德或程序法则的。如果把民权理解为公民社会成员的权利，即civil rights，而不是popular rights，便意味着一个大的变化。完成这样的变化，需要从工具理性的意义上去理解权利，也就是说，把民权看做在现代社会结构里从消极的意义上，即别人或政府不得侵犯的意义上，保持个人自主性的一个设置。程序法则并不是冷冰冰的工具理性，它不过是价值法则和政治法则在公共领域里的运用。本着这样的理解，毫无疑问，我们完全可以从自家的文化里找到合适的关于民权的理论支持和表达方式。例如，体恤社会分裂、不平等、不公正之苦，为每个人设定最低限度的权利来保护作为人的尊严和自由，尤其是用平等权利来保护社会弱者，要仁；不畏强暴、帮助弱者、伸张民权，要义；通过良好的法律和程序来享有权利、保障权利，要礼；建立精巧细密的制度体系，提高每个人维护权利的知识水平和能力，要智；每个人不侵犯别人的权利，治者不侵犯受治者的权利，维护法律的权威，要信；树立信仰、服务社会、服从法律，要忠；尊重别人的权利和自由，适当克制自己的欲求，要恕。





第四节　新民本说要义




我们实在是应该有一种新的民本学说。这个新，并非简单地、一味地“创新”，更不是面对文化沉沦的精神自慰，只是不得已推陈而出新。历史是川流不息的活水，现实不过是历史的承续与变迁。我们今天提倡的“民有、民治、民享”、“为人民服务”、“人民当家做主”、“情为民所系、权为民所用、利为民所谋”、“执政为民”等原则，与其说是启蒙的结果，毋宁说是民本思想的发扬光大。我们应该先回到先秦儒学，认认真真地从民之所本讲起，再理清那清末以来似乎云山雾罩的思想脉络，力求循本开弘。我们不能简单地讲从民本到民权，因为民本依然是不能丢掉的。不然的话，民权便无所依从。我们要主张的，不是统治者之所本，而是民之所本；我们要深究的，不是统治者以何为本，而是民以何为本。这里的民不是臣民，而是公民。这里的本，不是治者政基永固、长治久安之本，而是民众自立自强、幸福安宁之本。说到底，是民自本，而非他本。此为立场的根本改变，并以之贯通古今。由是，讲民之本而非君之本，讲自本而非他本，此谓新民本说之第一要义。

民之所本者，民之尊严、自由之所系。衣食住行、喜乐安和皆关涉人的尊严与自由，若要不受他人的干涉与侵害，就必须有主张不受干涉与侵害的道德资格和法律能力。因此，在社会政治领域，民之所本者，乃是民权。其他的都是靠不住的。唯有享有权利，才能拥有尊严并有力量。唯有民众享有政治权利，才能真正当自己的家，做国家的主，有效地抵抗他人对自己的侵辱。由此，以民权为政治上民之所本，此谓新民本说之第二要义。

既然民权是民之所本，那么，民权之所本是什么？现代权利哲学里有一种观点，把利益看做权利之所本。我们也习惯于把权利与利益直接联系起来
 ，甚至更喜欢使用“权益”一词。把权利仅仅理解为利益，进而把保护权利仅仅理解为争利，这也为儒学贬低或拒绝权利文化提供了正当理由，并使得当今某些儒学者依然从人与人之间相互防范的工具意义上理解权利，看不到道德权利对于道德主体建构的意义，看不到与政府权力相对应的民权对于政治人格建构的意义，因此也就看不到民权儒学的意义。其实，在某些场合下，民众的权利诉求并不指向利益，而是指向自己的人格尊严和自由。我们应当更多地从关于人性的伦理学角度来解说权利之所本。从根本上讲，民权之所本乃是民本身，是民众的本性要求。权利本于人性。民之所以要以权利为本，乃是因为自己的本性。如果说民权是政治器用意义上的本，那么，唯有人的本性才是本根意义上的权利之本。这个本性，就是每个个人之作为人的尊严、自由和相应的人格平等要求。它是民自身的本，是自我定在的。在此意义上，民本的实质乃是人本或以人为本（human-centered）。民权出自每个人的活生生的本性，出自每个人之作为人的伦理资格。如前所述，这样的本性和伦理资格，可言之为德性。是故，民权本于民性，德性统摄权利，此谓新民本说之第三要义。

“性相近也，习相远也。”
 习化性而为习性。习主要由社会制度来构成和体现，既包括正式的制度，也包括非正式的制度。中国自古有良风美俗，强调礼制的作用，但民权理念，却一直不能落实在制度上。例如，“天生民而树之君，以利之也”，但是，君不利民而又不致让民众活不下去，怎么办？“天视自我民视、天听自我民听”，但民何以视，何以听？君主独断专行、不听从民意而又能够发展生产力、保证足食足兵，怎么办？“国人皆曰可杀”，何以知道国人“皆曰”？由谁来判定“可杀”？替天行道、“易君”的权利如何行使，是一呼百应，翻天覆地，还是能够按法律程序走？自古以来，中国的民权理念可用于推翻一个政权，但不能用于建设一个政权，而且，推翻一个政权，往往是道统、政统、法统的同时毁灭。这几乎成了中国政治的习性。

梁启超痛于民众数千年“性奴隶之性，行奴隶之行，虽欲爱国而有所不敢、有所不能焉”
 ，曾喊出：“誓起民权移旧俗。”
 的确，民权是能够移风易俗的。权利出自人的社会本性，而非动物天性。因此，权利并非以邻为壑，而是以邻为友。把对方作为相应的义务承担人，即是视为制度性的合作伙伴，视为社群的积极分子，视为一个和谐的部分。
 民权制度不是单纯地要人们遵守什么，而是要培养对别人的尊严和自由的尊重，同时，也学会维护自身的尊严和自由。倘若没有好的民权制度，或者好的民权制度不能有效运作，民性便难以彰显，乃至萎缩。良好的民权制度规范及其运作是具有化习作用的。我们已经不能够再像前几辈人那样，主要解决一个权利的合法性、正当性问题，一个伦理与政治的价值定位问题，而是要发扬传统儒学精神并弥补其弱项，通过努力发展在社会上有根基、在制度上可操作的关于民权的概念、程序和机制，一方面，把民权落实到社会的实际生活，成为日常政治生活的重要内容，另一方面，通过权利与义务的协调互动，培养新的关于社会团结合作的态度、方法和能力，从而彰显民性，升华民德，移风易俗。正因此，在先秦儒学主张的“天与人归，政以德立”之后，我要加一句“德政在制，制涵社会”。是故，民性养于制度，民权存乎社会，此谓新民本说之第四要义。

综上四义，依新民本说，民以为本者，人身、财产、自由也；人身、财产、自由以为本者，权利也；权利以为本者，人性也；人性以为本者，尊严与自由也；尊严与自由以为本者，制度也；制度以为本者，社会也。我们还可以说，新民本论不仅从道德心性上讲民本，而且从制度上讲民本；不仅讲民意、民德、民风，而且讲民智、民能、民力；不仅讲得民心，而且讲保民权。一言以蔽之，新民本说之要旨为，民惟邦本，权惟民本，德惟权本。是谓“三本”论。

由此，新民本说应当大大方方地展开自己的思路，从民之所本讲起，追问权利之所本，激浊扬清，兼收并蓄，致力于建构新的文化本体，培养合格的权利主体，改造现存的权利制度并使之得以有效地运作。

辩证地看，民权的文化怀疑主义与民权的政治浪漫主义是各有其长的。倘若操作得当，它们之间的张力，或许会促进当代中国民权理论和制度的进一步发展。政治浪漫主义所持的民权通常是集体主义的，但它张扬人民主权的政治法则，主张主权在民，这是民权的政治动力和基础。文化怀疑主义所持的民权通常是个人主体的，它怀疑在中国文化里建构个人主体的可能性，但没有否定建构个人主体对于民权的必要性，没有抛弃以人的尊严和自由为核心的价值法则。或许更为重要的是，带着挥之不去的困惑、迷茫、虚妄与疲惫，诚实的怀疑主义者和诚实的浪漫主义者，都会因不同的缘由、从不同的路径，把目光转向程序法则，以异乎寻常的热情和坚毅，投身于实实在在的具体制度构造和权利保护，试图把道统和政统问题暂且撂在一边，从锻造一个理想法统的努力中寻求那未必真实的替代与解脱。





————————————————————




	


《尚书·五子之歌》。










	


有学者认为，古代有民本、非民本和反民本三派。民本思想起源于《尚书》“民惟邦本”之语，后经儒家继承发扬光大；非民本思想为老庄杨朱一派，他们在哲学上极尽璀璨奇丽之致，但于现实政治影响不大；反民本思想以申韩、李斯等辈为健者，此派在赢秦时称尊，厥后二千余年在思想上并未真正得势。参见金耀基：《中国民本思想史》，台湾商务印书馆1993年版，第1页。其实，这“三派”人物在政治思想方面都是讲民本的。他们之间的不同，不过是讲法的不同，是关于民本的具体解释和政治方案的不同，其中，既有君权的讲法，也有民权的讲法。本章正是从这些不同的讲法入手。










	


关于中国古代一般意义上的权利观念，参见Andrew Nathan：《中国权利思想的渊源》，黄列译，载《公法》第1卷，法律出版社1999年版；Heiner Roetz，“Confucianism and Some Questions of Human Rights”，载刘述先、林月慧主编：《现代儒家与东亚文明：问题与展望》，中国文哲研究所2002年版；夏勇：《人权概念起源——权利的历史哲学》，中国政法大学出版社2001年修订版。










	


人们通常以“君子喻于义，小人喻于利”，“存天理、灭人欲”来说明儒家不重视利益，把仁者爱人落不到实处。此乃莫大的误解。义利之辨和天理人欲说乃是对君子内圣修己说的，而非就外王治国说的。萧公权认为“孔子教民重于养民，孟子养民重于教民”，徐复观则认为“养先教后，孔孟同揆”。参见金耀基：《中国民本思想史》，台湾商务印书馆1993年版，第10—11页。徐复观还认为，儒家的义利之辨，“在政治上是抑制统治者的特别利益，以保障人民的一般权利的”。参见徐复观：《学术与政治之间》甲集，台湾学生书局1980年版，第156页。










	


在中国政治思想里，虽然讲神、讲国、讲君，但是，“神、国、君都是政治中的虚位，而民才是实体”。参见徐复观：《学术与政治之间》甲集，台湾学生书局1980年版，第45页。










	


“汤、武革命，顺乎天而应乎人。”见《周易·革·彖辞》。










	


《荀子·大略》。










	


贾谊：《新书·修政语下》。










	


参见夏勇：《人权概念起源——权利的历史哲学》，中国政法大学出版社2001年修订版，第四章；关于“本性权利”，参见该书第58、107—118、169、229等页。










	


孟子说，“人人有贵于己者”。见《孟子·告子上》。










	


“有天爵者，有人爵者。仁义忠信，乐善不倦，此天爵也。公卿大夫，此人爵也。”见《孟子·告子上》。又，赵岐《注》：“天爵以德，人爵以禄。”朱熹《四书章句集注》：“天爵者，德义可尊，自然之贵也。”










	


这便是“德性权利”，它与权利的资格论、要求论和意志论有相通之处，并可以得到它们的部分支持。










	


《论儒家孝的伦理及其现代化：责任、权利与德行》一文提到，儒家伦理讲的个人德行为“对应德行（relational virtues）”，并非现代社会基于理性德则与意志同意规范出来的“交互权责（reciprocal rights/duties）”，并认此为“中西伦理思想传统中一大相异之处”。参见成中英：《成中英新儒学论著辑要：知识与价值》，中国广播电视出版社1996年版，第465—466页及第466页注1。这一讲法若仅仅限于孝的伦理，是颇为恰当的；若推及整个中西传统，则恐失妥当。其实，该著中另一篇文章《自目的论与责任论分析与重建儒家道德哲学》，对本体的、形上的德性（而非德行）有不少富于启发的建设性阐述。










	


《孟子·告子下》。










	


这样的口号既是天“惟德是辅”、“改厥元子”的通俗表达，也是天然权利意识的自然流露。“天的意志代表民的意志，而王又须按照天的意志来执政，那么民似乎具有立法权，王则行使行政权，而对王的选举、监督和罢免权则属于天。”参见李存山：《中国的民本与民主》，载《孔子研究》1997年第4期。尽管这一研究结论并不承认先秦儒家学说里有民权思想，但作者还是认为，在统治者必须敬天保民、服从于人民意志的意义上，可以说是“人民把监督、节制君王的权利委托给‘天’了”，并认为“儒家的政治设计一直未脱夏、商、周三代的原型”。参见李存山：《儒家的民本与人权》，载《孔子研究》2001年第6期。










	


《史记·太史公自序》。










	


《论语·先进》。










	


《论语·宪问》。
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第四十一章






中国的法治思想



一个国家该如何治理才算好？在现代社会，似乎已经有了明确的答案，这就是“法治”。不过，这个答案不是一朝一夕想出来的，也不是哪一个国家、哪一个人的发明创造，毋宁说，它是人类共同的历史经验。同时，我们还要看到，法治的历史经验不仅仅是一种关于治理的智慧或技术，它更是一种关于治理的伦理原则和政治实践，所以，不同的文明传统、不同的民族国家，对法治的认知方式、表述方式以及运用方式，又是千差万别的。正是这样或那样的差别，决定了一种文化、一个国家只能顺着自己的脉络、使用自己的语言、根据自己的实际、通过自己的创造，来养成一种可以称做“法治”的治理。





第一节









关于法治的历史观和文化观




中国是注重治道的文明古国，法治是传统治道的重要内容。传统的治道理论所蕴涵的丰富思想和学识，所包括的成功和失败的经验教训，尤其是中华民族所独有的精神气质、道德追求、思维逻辑、政治经验乃至语言风范，都是值得我们认真体会、认真学习的。我们可以讲中国古代的法律传统如何地不同于古代罗马法、教会法或日耳曼法传统，但是，我们不能否认，它也同样包含着对法治的追求，包含着许多具有自己特色的关于法治的理论和实践。这些理论和实践迄今仍然富于启发和教益。

遗憾的是，最近一百多年来，我们对传统的治道尤其是法治思想采取了某种简单化的甚至粗鲁的态度，对本民族的思想传统，变得越来越不认得了。即便偶尔看上几眼，也是戴着变色的眼镜，贴上几道不明不白的标签，甚至给予全盘的否定。这样的态度和做法，一方面，或许要归因于越来越多的人对历史的无知、对文化的无知、对国情的无知，另一方面，则是因为我们的历史观、文化观出了问题。

法治在当代中国已然成为流行的话语，但迄今为止，我们在阐释法治的时候所使用的语言主要是翻译过来的西方语言，我们所援用的原理主要是翻译过来的西方原理。究其因由，一因西方法治先行，经验厚积，且学术经年，易成文化强势；二因法治乃人类共求之物，人类社会共通之理，故先知先述、多知多述者遂居语言优势；三因吾国近世灾难深重，学人难以从容梳理故旧，接应西学，且多患“文化失语症”。问题在于，翻译或许可以勉力做到所谓“信、达、雅”，而且“信、达、雅”的术语、概念、原则或许还可以在业已经过法律移植的新的制度环境里使用无碍，但是，倘若用它们作为工具来研究中国的历史，或者，来表述一种已经成为历史的不同的法律经验，就会成为一件极易出错的事情。在这里，我们一方面要看到知识和语言的“地方性”，另一方面，则要真正下一番融会贯通的功夫。不然的话，我们的研究就只能是中西之间的一些简单的对照和褒贬。

研究中国古代的法律思想，有一个很简易的做法，这就是用西方的法律概念来做度量衡，很快便得出一些似乎很明晰的结论。例如，近些年来，学界谈论起“中国古代有没有法治思想”的话题，不少人都倾向于这样的观点：中国古代出现过“法治”的提法，但并没有所谓“现代意义上的”法治思想，因此，不能说中国古代就有了法治思想；或者，中国古代的法治论并不是“真正意义上的”的法治思想，它在实质上是人治思想，是维护君主专制的；或者，法治是西方文化的产物，在小农经济和儒家文化占主导地位的专制主义中国，既不可能出现法治，也不可能出现法治思想。这是一种典型的把文化传统之间的差异看做单方缺乏的观念。有学者认为，各种相竞争的现代性理论，总是与一种历史理论联系在一起，这一点上，它们的立场是共同的，即，都是把在西方世界的各个领域中发展起来的生活形式，看做在二元对立中“直接出现的”、“无特征的”一方，世界的其他地方和其他的历史时代相对而言则成为有问题的、“特殊的”一方。后者之所以能够被理解，不过是因为它们不同于被认为是常态的西方模式。这里，差异首先被认为是一系列的缺乏——缺乏作为进入最先进时代的必不可少的那些特征。
 我们知道，在这些先进的“特征”中，法治自然是最耀眼的内容之一。为了确认特征、确认差异，必定是要另一方的历史传统中的相同或相似的原理和原则，让另一方在欧洲文化中心主义的压迫下，拔起自己的头发，离开自己生长且熟悉的土地，然后再回过头来打量自己的家园，这样，也就难免会发生“认不得”乃至指鹿为马一类的事情了。

我们不妨尝试避开笼统的文化判断和宏大的历史判断，着眼于通过对法治问题的具体分析尤其是法治要素的历史分析，来回答“中国古代到底有没有法治思想”这样的问题。比如，我们可以先向问者提三个问题。第一，“你所说的‘法治’究竟指什么？”具体讲，是指柏拉图的作为哲学王之治的替代方案的法治，还是指亚里士多德所说的作为神祇和理智之统治的法治？是指戴西所说的包含法律主导、法律面前平等和个人权利先于法律而存在的法治，还是指拉兹所说的既包括法律确定、公开、明确和稳定、立法受制于一般法则、也包括司法独立、司法审查、诉讼简易、遏制自由裁量权以及遵循自然正义等要素在内的法治？或者，是指韩非子所说的法治，还是仅仅指现在我们中国的传媒所说的“依法治国”？进一步，第二，“你所说的‘法治’里用以为治的‘法’指什么？”具体讲，是仅仅指国家的实在法，还是包括自然法、天法、神法之类的非实在法？或者，是不是韦伯所说的理想的权威类型？换言之，这里的法治是实在法之治，还是超越于实在法的，如自然法之治？第三，“你所说的‘有’或‘没有’指什么？”具体讲，一种关于法律权威的观念到了什么时候、什么程度才能被看做一种合格的“法治思想”？在被认定为“法治思想”之前，它又算作什么呢？

我们还不妨换一种路径，尝试从法治要素的角度来提出问题。沃尔克曾对法治概念作了如下的归纳，这些归纳应该说是比较全面的：

法律必须是可预期的、公开的和明确的。这是一个最根本的原则。一个人不可能遵循溯及既往的法律，因为在他行动的时候该项法律并不存在；一个人也不可能遵循模糊的或不清楚的法律。

法律应该是相对稳定的。若法律变动过于频繁，人们便难以了解在某个时候法律是什么，而且不可能在法律的指导下作长远的规划。

应该在公开、稳定、明确而又一般的规则的指导下制定特定的法律命令或行政指令。这是拉兹提出的一个用来替代法律的一般性或普适性要求（这是哈耶克提出的若干要求中的一个）的主张。一般性对于任何关于法律面前平等的概念都至关重要，但莱茨认为这种平等概念是站不住的。他所论证的主张是，特定的命令应该只能在由更持久的并且对特定的法律所导致的不可预期性给予限制的一般法所设定的框架里制定。

必须保障司法独立，否则便不可能依靠司法来适用法律，公民也因此不可能受法律的引导。

当法律不能够引导行为时，应该遵守像公开审判、不偏不倚那样的自然正义原则。

法院应该有权审查政府其他部门的行为以判定其是否合乎法律。此乃行政或立法行为的司法审查程序。

在法院打官司应该是容易的，这样，个人主张其法定权利的能力便不会因长期拖延或过度花费而耗尽。

不容许执法机构的自由裁量权歪曲法律。
(2)



这样的归纳是以富勒、拉兹等人对法治要件的归纳为基础的。其中，虽然没有直接提到我们在谈论法治时经常提到的“法律权威”或“法律至高无上”，实际上，是把关于法律权威的概念建立在法治的各个要素的基础之上了，而不是把法治问题简单地化约为“权比法大”还是“法比权大”一类的问题。从法治的要素看，法律的至高无上的权威，一方面要通过法律的公开、明确、稳定、一般、可预期等品性或价值来体现，换言之，法律权威内在地包含在公开、明确、稳定、一般、可预期等价值之中，这些价值又是法律用来规制行为以实现正义和其他目标的工具；另一方面，法律权威要通过关于立法、司法、执法的一套制度性安排来体现，如第三至第八项所提到的，特定的立法必须在一种更恒久的、对不可预期性给予限制的一般制度框架里进行、司法要独立、打官司要容易、法院应有权审查立法或行政行为、执法的自由裁量权应予限制以及在法律无明确规定时应遵循自然正义原则。

以上两个方面在具体场合下又有着一些不大相同的特定含义和要求。也就是说，怎样表述、怎样树立法律的权威在不同的文化和制度背景下有着不尽相同的路径和语式（discourse）。同时，具体场合下的法治在程度、类别、层次和风格方面又是不同的。
 分析中国古代的法治思想，正是要从这样的具体场合下的具体要素入手。

既然法治是由若干要素组成的，那么，每一个要素无论在观念上还是在制度上都有一个形成的过程。回顾这样的过程，能够让我们依稀辨识前人留下的足迹，重温他们的探索与追求，知道他们究竟把握了哪些在我们今天看来属于法治构成要素的概念和原则，并且，在西方的语式尚未引入或尚未主宰的时候，他们是怎样用美妙、精炼而流畅的汉语表达这些概念和原则的。这样的历史描述，不仅意味着一种新的关于法治的历史观，而且可以让我们清楚地看到，中国从前的思想者们的探索具有怎样的社会文化背景，处在一个什么样的历史位置，当前中国的法治理论和实践又具有怎样的社会文化背景，处在一个什么样的历史位置，从而明白我们今天究竟该做些什么。

追溯法治的思想历程，我们不得不回到法律起源的久远年代。人类社会早先的法律现象不过是对违反人所共知共守的规则的行为给予简单的裁判与惩罚。从可以查考和分析的史料来看，早先的法律意识和思想萌芽于对裁判和惩罚的认知和思考。现在可以辨识的殷周时代的法律观念就包含了我们今天所谓法治的某些要素，例如：

第一，自然法观念。如，金文“灋”字，表现了假托神兽裁判是非曲直并施与惩罚的习俗。这一习俗背后所蕴涵的法律观念是自然正义观念。也就是说，自然（神）被看做人间正义的一个重要源泉，人间法则需要自然法则的支持。

第二，悯刑观念。华夏先民并不把惩罚看做目的，尤其是反对滥施刑戮。如《尚书·酒梏》：“勿庸杀之，姑惟教之。”即便施用酷刑，也不过是为了辅助人道与教化。此即《吕刑》所谓“惟敬五刑，以成三德”。因之，应当慎刑吝罚。

第三，法律面前平等的观念。既然法律在很大程度上被看做天则，又被看做道德教化的辅助手段，而每个人在敬畏神灵和承担道德责任方面又被看做是平等的，那么，每个人，无论长幼尊卑，在服从法律和接受因违法而应得的惩罚上就应该是平等的。《尚书·康诰》里所讲的“文王作罚，刑兹无赦”的道理就是这个意思。

第四，容忍讼争的观念。既然有审判，便有是非之争，曲直之辨。据《易经·讼》，一方面，诉讼“上刚下险”，“终凶”，另一方面，诉讼若符合“孚”、“窒”、“惕”、“中”，则是吉利的。《传》曰：“饮食必有讼。”在关于唐虞时代的传说里，诉讼似为尧舜所不责，贤人所不讳。因此，先民们并不像后人解说的那样“非讼”，追求“无讼”，他们只是认为诉讼应该适可而止。


早期人类各民族的法律观念的萌芽有更多的相似之处，从某种意义上讲，所不同的只是使用的语言有别，讲述的故事不一样。随着习惯的记载、成文法的制作以及相应的解释和传承，法律学问也逐渐成形。在这类学问里，法律思想与部门法理论似有所不同，它在较为久远的古代如西方的希腊时代和中国的春秋战国时期就已经达到相当的深度，以至后人的学术活动在某种程度上只是对它的体会、诠释和变通。





第二节









中国古代有无自然法思想




首先要明确的一个问题是，作为政治伦理原则，法治不仅仅指国家机关严格地依照法律来治理国家，更重要的，是指所有的人都必须共同服从于一种普遍的规则。这种规则，并不是任何国家机关都必然能够制定和实施的，因此也不是必然能够通过现实的法律制度表现出来的。但如果没有对这种规则的承认和认知，讲法治就没有多大的意义，甚至会导致比不讲法治更坏的后果。因为立法者想制定什么法律就可以制定什么法律，想怎么制定法律就可以怎么制定法律。这样的规则，在不同的文化里，有着许多不同的称谓。在现代政治法律哲学里，在通常的情况下，这种规则被统称为“自然法”，以与国家机关制定的或“人为的”法律相对应。

汉语“自然法”这个称谓是对英文“natural law”的翻译。其实，在英文里，“natural law”也可以表示“本性的法律”，相似的还有“（eternal law）”（永恒的法律）、“common law”（普遍的法律）等。西方的自然法概念，在不同的历史时期和不同的学者那里，含义有所不同。古代汉语里的语词“自然”或“自然法”，与西语“自然”、“自然法”有差别，它包含着“自然而然”（spontaneous）的意思。但是，总的说来，到了西学东渐一个多世纪后的今天，语词的问题已经不突出了。突出的问题是：中国古代哲学里究竟有没有自然法思想？这个问题的提出，与上述历史观、文化观方面的问题有着直接的联系。如果把自然法观念界定为一种关于外在于或超越于人类实在法，但可以通过人类理性去认识和把握的客观法则或永恒法则的理念，那么，在中国古代是有自然法思想的。而且，正是这样的自然法思想，提供并丰富了关于根本法则的认识，使得关于法治的思想和主张，在逻辑上成为可能。

在《道德经》中，老子最推崇自然法。他说：“人法地，地法天，天法道，道法自然。天下之道，不争而善胜，不言而善应，不召而自来，繟然而善谋，天网恢恢，疏而不失。”老子还本着对自然法的体悟，揭示人间法的荒谬：“天下多忌讳，而民弥贫；民多利器，国家滋昏；人多伎巧，奇物滋起；令滋彰，盗贼多有。民不畏死，奈何以死惧之？”庄子也以自然法反对人为法，尤其是揭露“圣人之法”的虚伪与矛盾：“圣人不死，大盗不止。虽重圣人而治天下，则是重利盗跖也。为之斗斛以量之，则并与斗斛而窃之；为之权衡以称之，则并与权衡而窃之；为之符玺以信之，则并与符玺而窃之。……故绝圣弃知，大盗乃止；掷玉毁珠，小盗不起。焚符破玺而民朴鄙，掊斗折衡而民不争，殚残天下之圣法而民始可论议。”
 庄子还排列了一个从天道到人道、从天法到人法的次序：“是故古之明大道者，先明天，而道德次之；道德已明，而仁义次之；仁义已明，而分守次之；分守已明，而形名次之；形名已明，而因任次之；因任已明，而原省次之；原省已明，而是非次之；是非已明，而赏罚次之；赏罚已明，而愚知处宜，贵贱履位。仁贤不肖袭情，必分其能，必由其名。以此事上，以此畜下，以此治物，以此修身，知谋不用，必归其天。此之谓太平，治之至也。故书曰：‘有形有名’。形名者，古人有之，而非所以先也。古之语大道者，五变而形名可举，九变而赏罚可言也。”


墨子看重世间的法度，但世间的法度要遵循天法：“天下从事者，不可以无法仪；无法仪而其事能成者，无有也。虽至士之为将相者，皆有法；虽至百工从事者，亦皆有法……今大者治天下，其次治大国，而无法所度，此不若百工辩也。……然则奚以为治法而可？故曰莫若法天。天之行广而无私，其施厚而不德，其明久而不衰，故圣王法之。既以天为法，动作有为必度于天。天之所欲则为之，天所不欲则止。”
 墨子的天法是同正义、平等连在一起的。一方面，如上引文所见，墨子主张法天是因为天不会有私心，而人是有私心的，所以在天法面前人人是平等的；另一方面，天法包含着“兼相爱，交相利”等原则，是“一同天下之义”的终极凭借：“古者民始生，未有刑政之时，盖其语人异义，是以一人则一义，二人则二义，十人则十义，其人兹众，其所谓义者亦兹众。是以人是其义，以非人之义，故交相非也。是以内者父子兄弟作怨恶，离散不能相和合；天下之百姓，皆以水火毒药相亏害；至有余力，不能以相劳；腐朽余财，不以相分；隐匿良道，不以相教。天下之乱，若禽兽然。夫明乎天下之所以乱者，生于无政长，是故选天下之贤可者，立以为天子……察天下之所以治者何也？天子惟能一同天下之义，是以天下治也。”
 在墨子看来，天子作为负有“一同天下之义”之责的“政长”，不仅要是从天下选出来的“贤可者”，而且要顺天之意，循天之法：“故子墨子之有天之意也，上将以度天下之王公大人为刑政也，下将以量天下之万民，为文学出言谈也。观其行，顺天之意谓之善意行，反天之意谓之不善意行；观其言谈，顺天之意谓之善言谈，反天之意谓之不善言谈；观其刑政，顺天之意谓之善刑政，反天之意谓之不善刑政。故置此以为法，立此以为仪，将以量度天下之王公大人卿大夫之仁与不仁，譬之犹分黑白也。”


孔子不语“怪力乱神”，但儒家所说的道、德、仁、义、礼等，显然是一套超越于统治者立法之上的理想法则，是衡量政治权威合法性的标准。儒家所致力于去做的，是融通天与人、理想与现实，通过德治教化，借助于君王，把理想法则和标准推行于现实的世界。但儒家并未因此丧失批判精神。相反，儒家仍然以天作为政治权威的来源，反对恶法亦法。例如，孟子不仅根据历史经验论证行仁政是解决统治合法性的关键，而且论证行仁政来自超验的要求。他引用《尚书》里的话说：“天降下民，作之君，作之师，惟曰其助上帝，宠之四方。有罪无罪，惟我在……”


秦汉以降，儒学自然法思想有一个显著的特点，这就是以阴阳五行之说来阐释儒家的法律见解。董仲舒说：“阴阳，理人之法也。阴，刑气也；阳，德气也；阴始于秋，阳始于春。春之为言犹偆偆也，秋之为言犹湫湫也。偆偆者，喜乐之貌也；湫湫者，忧悲之状也。是故春喜、夏乐、秋忧、冬悲，悲死而乐生。以夏养春，以冬丧秋，大人之志也。是故先爱而后严，乐生而哀终，天之当也。而人资诸天，大德而小刑也。是故人主近天之所近，远天之所远；大天之所大，小天之所小。是故天数右阳而不右阴，务德而不务刑。刑之不可任以成世也，犹阴之不可任以成岁也。为政而任刑，谓之逆天，非王道也。”


从前文所述可见，自然法之于道家，天法之于墨家，仁法、礼法之于儒家，皆为至上准则。无论天子还是百姓，无论统治者还是被统治者，都要一体遵循，不可凌驾于其上，而且，舍此便无以为治。在此意义上，至少从理论上可以说，道家的自然法之治，墨家的天法之治，以及儒家的仁法、礼法之治，在树立法的超然权威的意义上，都相当于我们现在所说的“法律的统治”（the rule of law），只是它们还没有落实在或还没有完全落实在实在法的层面上。这些思想对于建构世间的法治具有重要价值。例如，有的法家法治论者主张法律基于客观道理而非主观意志，以抱法处势的无为而治作为治国的理想状态，无疑是受到道家思想的影响。如韩非的法治所要达到的最终目的是：“寂乎其无位而处，漻乎莫得其所，明君无为于上，群臣竦惧乎下。”






第三节　儒家的“德治”和“人治”




大凡论及中国思想史，首先都要谈儒家的“德治”或“人治”，并且将其作为法治的对立面。问题在于，在古代中国的话语系统里，“德治”、“人治”究竟指的是什么呢？诚然，在先秦各种学派的争论中，儒家的“德治”与法家的“法治”构成了某种意义上的对立。可是，儒家的“德治”概念与一般意义上的法治概念真的就势不两立吗？

其实，儒家的德治论，并非简单地主张“德主刑辅”，或者强调依靠有德的个人来治理国家。德治论里蕴含着丰富的文化与政治内涵。

首先，德治里的“德”是一个具有本体意义的概念，也是中国古代思想里一个原初性的概念。《康诰》曰：“克明德”；《尧典》曰：“克明峻德”，“天地之大德”；《大学》讲“明明德”。“德”，既为天地之本性，亦为人之本性。按儒家思想，德是人生来就有的禀性，而且，人有相近之性，故有平等之德。但同时，德的显明程度因人而异，故须“明明德”。可见，德治不仅仅指要通过修身养性，由有德的君子来治理国家，而且更重要的是，要让人世间的典章法度合乎天地之性，与天合一，天人合德。例如，孟子把“德”看做人的“天爵”


其次，以德治国，据德而治，是为了反对威慑主义的刑治，引道德（而）入律法，以扼制有权者任意立法，专擅杀戮。因为，“礼乐不兴，则刑罚不中，刑罚不中，则民无所措手足”。
 汉代的引经决狱，隋唐而至宋明清的法律的道德化，皆因于儒家的德治论。从儒家强调以道德统领法律，我们实在是得不出儒家轻视法律的结论，得不出儒家反对把法律作为普遍规则的结论。

最后，德治论强调教化优先，刑威于后，把人首先看做自主自为的道德主体，而非国家暴力强制的对象。孔子说：“道之以政，齐之以刑，民免而无耻。道之以德，齐之以礼，有耻且格。”


从更为积极的意义上讲，德治所追求的不仅仅是维持社会秩序，而是要建立一个道德社会，促成人性的复归。正如朱熹在解释“明明德”时所说：“明，明之也。明德者，人之所得乎天，而虚灵不昧，以具众理而应万事者也。但为气禀所拘，人欲所蔽，则有时而昏。然其本体之明，则未尝息者。故学者当因其所发而遂明之，以复其初也。”
 在此意义上，德治是一种旨在解决人的本体与人的存在之间紧张关系的政治实践。在这一点上，儒家的德治论与现代西方的法治思想有较大的区别。后者着重于人与人之间的相约相制，而且，从防恶的角度，制定和实行为普通人能够接受和遵行的普遍规则。

中国古代思想史上有德治与刑治的对立，或者说，有儒家的德治论与法家的法治论的对立，这已经没有什么疑问。但如何理解中国古代思想史上的所谓“人治”，仍然是一个需要认真思考的问题。梁启超在《先秦政治思想史》中曾提到先秦思想里“人治论”与“法治论”对立，但对于究竟什么是儒家的人治，一直不甚明了，乃至对法治的理解也受到影响。这里列举几种通常所见的值得商榷的见解：

一是把人治理解为君主专制。问题在于，君主专制的急先锋恰恰是法家，而儒家承认和拥戴君主，只是由于“圣人不在天子位”，也就是说，儒家承认和拥戴君王是不得已的选择。按儒家的本意，是“惟仁者宜在高位”，而且对于不仁的君王可以更易之。

二是把人治理解为凭一己之任意来治国。其实，如上所见，儒墨道法诸家，都是反对这种意义上的治理的。

三是把人治理解为重视人的作用而不重视法律的作用，而且往往以孟子“徒法不足以自行”
 ，从中似乎也得不出孟子忽视法律的结论。他只是说，正如光有仁心是不够的那样，光有法律也是不够的，法律不会自动地施行。

由此看来，理解儒家的思想不能想当然，也不能套用当前流行的关于人治的俗见，而应当追溯到儒家思想的本原，这就是前述关于“德”的思想。如果说儒家有人治思想，那么，儒家的人治乃是圣人之治，犹如柏拉图的人治是哲学王之治。在儒家看来，唯有圣贤才能体悟和践行天地之大德，唯有圣贤才能将仁德泽被万众，亦唯有圣贤才够资格以身作则。所以，孔子说：“善人为邦百年，亦可以胜残去杀矣。”


根据以上叙述，笔者认为，在评说儒家思想的时候，我们最好能够丢掉“人治”这个标签。儒家之强调人的作用，乃德治论之使然，既不是允许治者任意妄为，也非轻视法律规则的作用。所谓“人治”，表示的是一种关于统治者任意行使权力、不受规则约束的状态。这种状态，不论是法家，还是儒家，都是极力反对的。法家的“法治”论和儒家的“德治”论，实际上是从不同的角度，通过强调不同的方面来反对“人治”而已。

以现代法治的眼光来观察，儒家关于“德治”的思考既有其独到之处，也有明显的不足或局限，值得我们认真总结。

首先要注意的是理解德治论的社会背景。这种背景至今仍然不时在我们这些所谓当代人的生活里重现。孔子生活在“弑君三十六，亡国五十二”
 孔子的道德精神和政治理想感染了许多人，垂为宪则，贻范后世，这使他成为世界性的思想伟人。基于这种道德精神和政治理想而建立的儒家学说自然只能把刑罚看做道德教化的辅助办法。如果我们把礼治中的“礼”不看做法，同时把刑罚等同于法，可以说孔子是不主张法治的。但是，儒家讲究仁义道德，坚持以仁义精神感染法律，以道德原则支配法律，这正是法治所要解决的一个根本问题，即如何奠定法律的道德基础。这里要注意的是，强调法律的道德基础与混淆道德和法律是两个不同的问题。有不少学者通常把儒家的法律思想乃至整个中国法律思想传统概括为所谓“道德与法律不分”，“法律的道德化”并加以批判。对此我们有必要重新加以审视。不仅如此，儒家所主张和论证的若干道德原则如仁、义、礼、智、信，至今仍然是法律价值的重要渊源。从这个意义讲，儒家的德治论、礼治论乃是最高级的法治主义。

儒家的一个特点，是看重致善，不直接防恶，希望通过启发人的内心自觉而不是制定人与人相防相制的外在强制规则来缔造仁爱的社会。即便荀子立足于性恶论，并因此而强调严格的礼治，但他的礼治之目的，还是由圣人制作规则以使性恶的人们通过学习和遵循这些法度而得以“化性起伪”，养成理想的人格。这正是儒家的伟大之处。倘若世间的法度既能够防治恶行，又不至于造成人人相防、以贼相待的社会氛围，能够教人为善，引导人积极地互助互爱，岂不美哉！这正是儒家追求的理想状态。正如《礼记·礼运》所述：“大道之行也，天下为公。选贤与能，讲信修睦，故人不独亲其亲，不独子其子；使老有所终，壮有所用，幼有所长，矜寡孤独废疾者皆有所养。男有分，女有归。货恶其弃于地也，不必藏于己；力恶其不出于身也，不必为己。是故谋闭而不兴，盗窃乱贼而不作，故外户而不闭。是谓大同。”

儒家的主要问题，是在试图把仁、义、礼、智、信的基本要求转为普遍规范的同时，没有转化为任何个人都可以主张的个人权利。面对不道德的政治，在儒家那里，通常只有不可能制度化的群体性的替天行道、推翻暴政之类的权利，以致造成一种人人“徒坐待他人仁我”
 的政治文化心态。在此意义上，我们可以说，儒家的法治思想疏于防恶，失于权利，弱于实证。





第四节　法家的“法治”




除儒家外，墨、道两家也不大能够在世间的实证的法治道路上迈步。墨子初学儒业，后渐背弃而自倡新说，主要以称天说鬼、尚功利、大俭约、慢差等而与儒家形成对立。他在法方面的独到之处，一是前文所述的主张法天，遵从天法；二是寓义于利，主张“兼相爱，交相利”；三是追求普天之下的人类大同，减缓等级差别。墨子的思想在一定程度上代表了中下层民众尤其是工商阶层的愿望，墨学因此成为一时的显学。尤其重要的是，墨家造设了一个有人格的天，畅言天法，并且大讲尚同、兼爱、交利，而通过寓义于利，以利显义，是大可发展出一套权利概念的。但墨家疏于研究现实的国家法律制度，通过规设具体的权利义务关系来贯彻自己的主张。秦汉以降，墨学衰绝，后世少有发挥。而众所周知，道家的自然法难以直接与实在法贯通，因为道家是反对人为法的。

从某种意义上，我们可以说，正是儒家的弱点促成了法家的兴起，正是儒家的失败成为法治要求的动力。那么，什么是法家的“法治”呢？

面对道德沦丧、弃礼争利的社会现实，法家作出了不同于儒家的选择。这就是，强调用明确、公开、客观而且苛严的强制性规范来治理国家，提倡“法治”。这里要特别注意的是，法家所说的法，主要不是“刑”，而是作为国家强制性规范的客观的、确定的一般准则。基于法治的理念，法家把注意力放在关于依法治理的诸多问题的研究。同时，由于法家学者的思想在不同程度上受到儒、墨、道三家的影响或与之有某种渊源关系，因此，中国古代哲学的许多成就，主要是通过法家，才得以应用于具体法律问题，从而丰富了古代的法律思想。


法家的思想里有不少颇为精彩的关于法治要素的议论。例如，关于为什么不得不从“德治”转向“法治”，商鞅认为，这是因为“不以法论知能贤不肖者惟尧，而世不尽为尧”
 。

法家的法治思想，是变法的思想，是务实的思想，是建功立业的思想。正因此，在近代中国面临救亡图存的关头，严复曾说：“居今日而言救亡学，惟申韩庶几可用。”


不过，法家并不能够在“万事一准于法”的道路上走多远。在战国时期尤其是在秦王朝，法家学说与专制统治相结合，被用作任刑擅杀的理论依据。之所以如此，乃与法家法治观的内在缺陷有直接关系。这些缺陷，既不能简单地归结为一个阶级压迫问题，也不能简单地归结为一个刻薄寡恩的问题。梁启超的以下评论可谓中肯：“法家最大缺点，在立法权不能正本清源。彼宗固力言君主当“置法以自治，立仪以自正”，力言人君‘弃法而好行私谓之乱’，然问法何自出，谁实制之？则仍曰君主而已。夫法之立与废，不过一事实中之两面；立法权在何人，即废法权即在其人。此理论上当然之结果也。……夫人主而可以自由废法立法，则彼宗所谓‘抱法以待，则千世治而一世乱’者，其说固根本不能成立矣。”


在笔者看来，法家的法治主义还有两个缺陷值得注意。一个缺陷是过于强调把法律作为变法的工具。主张变法，是法家法治思想的鲜明特点，也是其法治思想之内在矛盾的起点。变法与法治，本来就是一个悖论。变法讲究的是改变既有的规则和秩序，法治讲究的却是遵循既有的规则和秩序。以法治的名义借助法律的强制力和规范力来推行新的政策措施，改变既有的规则和秩序，虽然能够使新政易于推行，做到令行禁止，但是，却从一开始就使得法治具有“变法”的品格。这种品格将会使保证的法律的确定性、权威性、可预期性变得十分困难。

另一个缺陷是以术乱法、以势压法。对于法家来讲，治国方略不是一元的。治国方略除了“法”之外，还有“术”和“势”。术主要是君主驭臣之道。君主必须依靠官僚系统来统治民众，治理社会，君主与臣子之间，不免“上下一日百战”
 。德才中等的君主是难以体会和运用法家术之奥妙的，更何况那些做了君主的豺狼虎豹之辈。在现实中，我们看到的，就是治国者以政治为权术，或者以权术为政治，肆无忌惮地玩弄权术，以术乱法，造成最坏的人治。

“势”，指君主的权力和地位。《管子》有言：“凡人君之所以为君者，势也。”
 说到底，法家的法治不能通过法律来解决政权的合法性问题，甚至不能通过政权之势来解决法律本身的合法性问题。





第五节　中国古人关于法治的规诫




从法治思想的内在逻辑看，先秦“儒家”与“法家”、“德治”论与“法治”论的区分是相对的，我们不能把它们人为地割裂开来，简单地贴上“法家”或“儒家”、“法治”论或“德治”论的标签。在我看来，这些不同的派别和倾向都是对法治的基本要素的可贵探讨。这些探讨在价值法则、政治法则和程序法则方面的侧重点和理论预设有所不同，但它们都是关于法治的探讨，都是关于法治的思想。正是这些探讨，包括其中的偏颇和错误，通过流传、解释和运用，形成了中国古代法治思想变迁的历史逻辑和特殊话语。

鉴于秦王朝灭亡的教训，又由于自春秋以降五百年战火连绵，加上秦政暴虐，楚汉纷争，人心思安定而厌刑措，汉代的统治者遂表示要独尊儒术，罢黜百家。经过两汉，儒家学说的社会势力和相应的制度已经形成。此后三国、魏晋南北朝、隋唐五代而至宋元明清，皆是儒家学说的一统天下。其实，这是一种很表面的政治现象。梁启超曾说儒法“两派各有缺点，专任焉俱不足以成久治”
 ，可谓至论。秦亡之后，对法治的探讨并没有停止，先秦法家的思想以所谓“外儒内法”的方式依然发挥重要的影响。同时，先秦关于法律的思考在不同的朝代由不同的学者加以运用和发挥，形成了若干具体的学说，如阴阳五行论、道德法律关系论、礼刑关系论、君民关系论、引经断狱论以及关于立法和司法的一些理论。其代表人物既有哲学家，如董仲舒、王充、朱熹，也有法学家，如张裴、杜预；既有为朝廷效力的政治家，如萧何、魏征、司马光，也有反朝廷的思想家，如顾炎武、黄宗羲。

回顾先秦以降的法治思想，我们还可以就古人对法律尤其是对法治规诫或要素的精妙见解做一些整理归纳。


一、关于法的起源、特征和作用


各派学者都在不同的程度和层面发表过关于什么是法律以及为什么要有法律的见解。这些见解纷繁杂乱，或据传说，或据考证；或基于性善论，或基于性恶论；或认法律为圣人教化天下的辅助手段，或认法律为普通人订立的普通规则；或说法律源于仁心，或说法律出自事理；或以正义解说法律，或仅以刑解说法律；如此等等，都是为了论证某种哲学或政治主张。但是，这些见解或多或少揭示了法律的本质和特征，丰富了对法治的认识，其中有些已达到相当的深度。

曾提出“以法治国”的《管子》一书记录了管子的有关思想：

古者未有君臣上下之别，未有夫妇妃匹之合，兽处群居，以力相征。于是智者诈愚，强者凌弱，老幼孤独，不得其所。故智者假众力以禁强虐，而暴人止；为民兴利除害，正民之德，而民师之。……名物处违是非之分，则赏罚行矣。上下设，民生体而国都立矣。是故国之所以为国者，民体以为国；君之所以为君者，赏罚以为君。
(52)



故曰有生法，有守法，有法于法。夫生法者君也，守法者臣也，法于法者民也。君臣上下贵贱皆从法，此谓为大治。
(53)



是故先王之治国也，不淫意于法之外，不为惠于法之内也。动无非法者，所以禁过而外私也；威不两错，政不二门；以法治国，则举错而已。是故有法度之制者，不可巧以诈伪。……是故先王之治国也，使法择人，不自举也；使法量功，不自度也。
(54)



商鞅提出了一套关于法律起源和进化的学说，他认为，“天地设而民生之。当此之时也，民知其母而不知其父，其道亲亲而爱私；亲亲则别，爱私则险。民众以别险为务则民乱。当此时也，民务胜而力征。务胜则争，力征则讼。讼而无正，则莫得其性也。故贤者立中正，设无私，而民说仁。当此时也，亲亲废，上贤立矣。凡仁者以爱为务，而贤者以相出为道。民众而无制，久而相出为道则有乱。故圣人承之，作为土地货财男女之分。分定而无制不可，故立禁；禁立而莫之司不可，故立官；官设而莫之一不可，故立君。既立其君，则上贤废，而贵贵立矣。然则上世亲亲而爱私，中世上贤而说仁，下世贵贵而尊官。”
 商鞅在下面两段文字里说明了为什么不得不从儒家的德治和人治转向法治，并强调法律不过是供平常人了解和使用的规则，值得玩味：

先王悬权衡，立尺寸，而至今法之，其分明也。夫释权衡而断轻重，废尺寸而意长短，虽察，商贾不用，为其不必也。……不以法论智能贤不肖者惟尧，而世不尽为尧。是故先王知自议誉私之不可任也，故立法明分，中程者赏之，毁公者诛之。
(58)



夫不待法令绳墨而无不正者，千万之一也。故圣人以千万治天下。故夫知者而后能知之，不可以为法，民不尽知；贤者而后知之，不可以为法，民不尽贤。故圣人为法必使之明白易知，名正愚知偏能知之。
(59)



韩非子从性恶论和功利论出发，深刻地揭示了务法而不务德的道理：

夫严家无悍虏，而慈母有败子，吾以此知威势之可以禁暴，而德厚之不足以止乱也。夫圣人之治国，不恃人之为吾善也，而用其不得为非也。恃人之为吾善也，境内不什数。用人不得为非，一国可使齐。为治者用众而舍寡，故不务德而务法。
(60)



法之为道，前苦而长利；仁之为道，偷乐而后穷。圣人权其轻重，出其大利，故用法之相忍，而弃仁人之相怜也。
(61)



他还进一步说明为什么儒家的人治即圣人之治不切实际，而只有法律之治才能达到长治久安：

且夫尧、舜、桀、纣，千世而一出，是比肩随踵而生也。世之治者不绝于中，吾所以为言势者中也。中者上不及尧舜，而下亦不为桀纣。抱法处势，则治；背法去势，则乱。今废势背法而待尧舜，尧舜至乃治，是千世乱而一治也。抱法处势而待桀纣，桀纣至乃乱，是千世治而一乱也。
(62)



关于法的特征和功能，在古代文献里还可以看到许多精彩的论述。如《尹文子》把法看做至上的客观准则：“万事皆归于一，百度皆准于法。归一者简之至，准法者易之极。”
 尽管中国古代法律思想和制度里没有现代意义的权利概念，但慎子的这段话似已含有用法律保护权利的思想。


二、关于政治权威的合法性


政治权威的合法性以及与此密切相关的政府与人民的关系一直是我国古代思想家关注的重要问题，也是法治的一个根本问题。韦伯曾把所谓纯粹合法性的政治权威归纳为三类，一是理性的（rational），二是传统的（traditional），三是神圣的（charismatic）。然而，中国古代关于政治权威合法性的观念似乎难以归入其中的任何一类。最早的政治合法性观念见于《尚书》，这就是天与人归的观念。周公在训诫殷遗民时强调政权受命于天，夏商两朝的覆灭乃是由于上天收回了天命，其原因是君王无德。既然政治合法性的条件是德行，那么，就要敬天明德。祭祀是君王与天沟通的重要方式，但影响天命改易的最重要的因素，在周公看来，是君王有无“保民”之德。换言之，“天命靡常”，政权合法性的最终根据是人民的福祉，而不是天。如若统治者不能保民，也就丧失了继续统治的权利。

以周公为表率的孔子进一步明确统治合法性的标准，这就是“德政”。德政的内容一是所谓“足食、足兵”，让人民生活富足；二是所谓“正”。孔子说：“政者、正也。子帅以正，孰敢不正？”
 可见，古人很早就涉及今日所谓“效率”、“生产力”与“公平”、“正义”的关系。

不过，孔子没有发挥《尚书》里的借天易君的思想。当时的为政者多属无德寡道之辈，子贡曾问：“今之从政者何如？”孔子答道：“噫！斗筲之人，何足算也。”


那么，如果君王违背民意，人民该怎么办？孟子主张应该推翻暴君的统治。齐宣王认为汤放桀、武王伐纣都是臣弑君的不德行为，孟子反驳道：“贼仁者谓之贼。贼义者谓之残。残贼之人，谓之一夫。闻诛一夫纣矣，未闻弑君也。”


董仲舒承袭了先秦儒学传统。他说：“天之生民，非为王也；而天立王，以为民也。故其德足以安乐其民者，天予之。其恶足以贼害民者，天夺之。”
 ，代表了在当时无民主观念和民主制度的历史条件下知识分子为扼制权力的滥用，实现仁政理想所作出的进一步努力。董仲舒之后，这种努力未见有大的建树，相反，在专制政权的压迫下，以德取位、以德抗位的呼声渐趋衰微，直至明末清初黄宗羲、顾炎武等人疾呼以“公天下”取代一家一姓之“私天下”，先秦时期关于政治权威合法性的思想才得以发扬光大。

黄宗羲对专制政治的批判已经不再囿于天意君德，而是直指君王与臣民、政府与民众之间的利害关系。他严厉谴责专制政治的自私与暴虐：“以其未得之也，屠毒天下之肝脑，离散天下之子女，以博我一人之产业，曾不惨然。曰：‘我固为子孙创业也。’其既得之也，敲剥天下之骨髓，离散天下之子女，以奉我一人之淫乐，视为当然。曰：‘此我产业之花息也。’然则为天下之大害者，君而已矣。”


尤为可贵的是，黄宗羲一方面呼唤能够自觉尽“兴天下公利”之义务的明君，另一方面强调用法律制度来扼制政治权力的滥用。而且，黄宗羲对法治的强调，既不是基于从一般意义上对尚德与尚法作简单的功能比较，也不是要求严刑峻法，而是包含着对法的本质即法反映谁的意志、保护谁的利益这个根本问题的深刻思考。他认为，真正的法是为谋求人民的福祉而设立的，但秦汉以来的法制都是为了保护君王的私利而设立的，它陷万民于严酷的法网，也束缚了贤能者施政，是“非法之法”，不是真正的法。真正的法是宽大简约的，是“天下之法”，而不是“一家之法”。依照这种法制，好人可以做好事，发挥所长；坏人也不致深文周纳，残害天下。因此，他主张：“有治法而后有治人。”


黄宗羲还设计了一些政治体制改革方案，其中除了提倡国家结构上封建分治和官制上置相以求君臣共治之外，还提出设立学校作为健全舆论的场所。他认为学校可以批评政府：“天子之所是未必是，天子之所非未必非。天子亦遂不敢自为非是，而公其非是于学校。”



三、关于立法与司法的若干原则和技术


古人在立法和司法的原则与技术方面有不少值得我们认真发掘、梳理和学习的理论。这里试举数端如下：



（一）立法要观俗、顺时、善变



古代有作为的思想家、政治家无不是变法的热情鼓吹者。他们把法看做活的、进化的，有许多关于立法应当从实际出发、因时制宜的思想。这里例举商鞅的几段论述：

法者，所以爱民也。礼者，所以便事也。是以圣人苟可以疆国，不法其故；苟可以利民，不循其礼。……三代不同礼而王，五霸不同法而霸。故知者作法而愚者制焉，贤者更礼而不肖者拘焉。
(83)



故圣人之为国也，观俗立法则治，察国事本则宜。不观时俗，不察国本，则其法立而民乱，事剧而功寡。
(84)



圣人不法古，不修今；法古则后于时，修今则塞于势。周不法商，夏不法虞，三代异势，而皆可以王。
(85)



不法古，不修今，因世而为之治，度俗而为之法。
(86)





（二）要尊重法的客观性、确定性和普遍性



立法要观俗顺时，变法要不失时机，但是，法律作为客观标准又是不能随意更改的，要以不变应万变，因为真正的法应该是万世之则：“今夫权衡规矩，一定而不易，不为秦楚变节，不为胡越改容，常一而不邪，方行而不流，一日刑之，万世传之，而以无为为之。”


基于对法的客观性和普遍性的认识，古人得出了良法即法、恶法非法的结论。《管子》说：“不法法，则事毋常。法不法，则令不行。”
 。

在讨论法律的继承与更易时，古人的思想已经深到这一层：如果法律符合公意和民利，即使该法律成于不同的朝代、出自他人之手，也应该遵守和继承；否则，即便成于当代，也可以不遵守；也因此，不能在不知法不懂法且有悖公意的情况下，以私意变法。例如：“法苟足以利民，虽成于异代，出于他人，守之可也。诚反先王之道，而不足以利民，虽作于吾心，勿守之可也。知其善而守之，能守法者也；知其不善而更之，亦能守法者也。所恶乎变法者，不知法之意，而以私意纷更之，出于己者以为是，出于古之人者以为非，是其所当非，而非其所宜是，举天下好恶之公，皆弃而不用，而一准其私意之法，甚则时任其喜怒，而乱予夺之平，由是法不可行也。”




（三）立法不仅要公开，而且要易于为常人所认知和遵守



如前所述，商鞅认为法律应该是为普通人而不是为圣贤订立的规则，这主要是从德行的角度来讲的。晋代法律学家杜预在《奏上律令注解》中则主要从知识角度来讲这个道理：“法者，盖绳墨之断例，非穷理尽性之书也。故文略而例直，听省而禁简。例直易见，禁简难犯。易见则人知所避，难犯则几于刑厝。刑厝之本在于简直，故必审名分。审名分者必忍小理。”


春秋战国时期，子产与叔向曾就成文法及其公布问题展开争论。此后，关于法律宜向常人公布的理论占据主导。进而，还有从一般意义上强调守法者只有知晓立法意图才能真正守法的理论，如：“智者立法，其次守法，其次不乱法。立法者，非知仁义之道者不能；守法者，非知立法之意者不能；不知立法之意者，未有不乱法者也。”


另外，还有许多关于立法应当简约，反对一事一例、例与法并行的议论，此不赘述。



（四）立法、司法要专门化、职业化



中国古代的法律职业萌芽于先秦法术业者。有学者指出：“在战国之时，国家之范围，日益扩大。社会之组织，日益复杂。昔日管理政治之方法，已不适用。于是有人创为管理政治之新方法，以辅当时君主整理国政而为其参谋。此等新政治专家，即所谓法术之士。”
 ，他在《人物志·材能篇》里认为，法家“有立法使人从之之能”，所以“立法之能，治家之材也，故在朝也则司寇之任，为国则公正之政”。

晋代法律家刘颂从权力分割与配置的角度强调执法的专门化：“君臣之分，各有所司。法欲必奉，故令主者平文；理有穷塞，故使大臣释滞；事有时宜，故人主权断。主者守文，若释之犯跸之平也；大臣释滞，若公孙弘断郭解之狱也；人主权断，若汉祖戮丁公之为也。天下万事，自非斯格重为，故不近似此类，不得出以意妄议。其余皆以律令从事，然后法信于天下，人听不惑，吏不容奸，可以言政。人主轨斯格以责群下，大臣小吏各守其局，则法一矣。”


明代中期名臣马文升在《请讲明法律以重民命疏》里痛陈司法官不懂法律之弊，呼吁司法要专业化。他说：“近年以来，两京法司官员，或由进士初出寺正、寺副、评事、主事，或由知州行人就升员外郎、郎中，而御史亦多知县所除，到任之后，未经问刑，就便断狱公差，所以律条多不熟读，而律意亦未讲明，所问囚人，不过移情就律，将就发落。……况府州县官员，多有不晓刑名，不知律意者……仍乞敕吏部行移法司，将拔去进士就令与见任官员一同问刑，以后该选之时，两京法司有缺，先尽各衙门问刑进士除授。如果法司无缺，方令除授别部等衙门。是亦前代刑官设科取士之意也。庶使人精法律而刑鲜滥施之弊，狱无冤抑而世底刑措之美。”




（五）法律既要治民亦要治吏



商鞅认为，要防止执法不公，吏民皆须知法，法官则要超然于吏与民之上；民众若发现官吏以非法手段对待自己，可告知法官：“吏明知民知法令也，故吏不敢以非法遇民，民不敢犯法以干法官也。遇民不修法，则问法官。法官即以法之罪告之，民即以法官之言正告之吏。吏知其如此，故吏不敢以非法遇民，民又不敢犯法。如此，天下之吏民虽有贤良辩慧，不能开一言以枉法；虽有千金不能以用一铢。”




（六）法官要独立审判



关于司法审判，古代进步思想者大都主张应当相对独立。明代刘球在《请刑狱依律问拟疏》中，明确提出了审判独立：“古者人君不亲出狱，而悉付之理官，《书》所谓“予曰辟，尔惟勿辟；予曰宥，尔惟勿宥。惟厥中。”盖恐徇喜怒，有所轻重于其间，以至刑失其中也。近者法司所上狱状，有奉敕旨减重为轻、加轻为重者，法司既不敢执奏，至于讯囚之际，又多有所观望，以求希合圣意，是以不能无枉。臣窃以为：一切刑狱，宜从法司所拟。设有不当，调问得情，则罪其原问之官。”




（七）法律面前人人平等



古代主张法律面前平等的学说首推法家。例如，商鞅主张“壹刑”：“所谓壹刑者，刑无等级。自卿相将军以至大夫庶人，有不从王令、犯国禁、乱上制者，罪死不赦。有功于前，有败于后，不为损刑。有善于前，有过于后，不为亏法。”
 慎子说：“法者所以齐天下之动，至公大定之制也；故智者不得越法而肆谋，辨者不得越法而肆议，士不得背法而有名，臣不得背法而有功；我喜可抑，我忿可窒，我法不可离也。骨肉可刑，亲戚可灭，至法不可缺也。”
 这种“君臣上下贵贱皆从法”乃至“骨肉可刑，亲戚可灭”的思想一直传承下来。即便儒家学者，也有不少竭力主张法律面前平等的。如王充借汉文帝诛薄昭一案辨析法理与情理：“法乃天下之名器也，法可宥焉，天子不得以私诛；法可诛焉，天子不得以私宥，故杀人者死，文帝之法，乃受之高祖者也，（薄）昭杀汉使正坐此科；酿恶椒房，盗窃神器，悉此焉基之。斯时也，将欲全之以保母生，则上违高祖之成宪，固不孝也；将欲杀之以保宗社，则母或不食而死，亦不孝也。但诛昭以伤其母，其不孝之罪小；废法以存昭，其不孝之罪大。”


作为宋代“万历新政”理论上的支持者，李觏对官民在法律面前平等的论证也较为精辟：“先王之制虽同族，虽有爵，其犯法当刑，与庶民无以异也。法者，天子所与天下共也。如使同族犯之而不刑杀，是为君者私其亲也。有爵者犯之而不刑杀，是为臣者私其身也。君私其亲，臣私其身，君臣皆自私，则五刑之属三千止谓民也。赏庆则贵者先得，刑罚则贱者独当，上不愧媿于下，下不平于上，岂适治之道邪？故王者不辨亲疏，不异贵贱，一致于法。”


不仅如此，中国古代还有反对根据财产状况享有法律特权，防止“富者得生，贫者独死”的思想，如《汉书·萧望之传》：“今欲令民量粟以赎罪，如此则富者得生，贫者独死，是贫富异刑而法不壹也。”又如《大学衍义补·明流赎之意》所引：或问朱熹曰：“赎刑非古法欤？”曰：“古之所谓赎刑者，赎鞭扑耳。夫既已杀人伤人矣，又使之得以金赎，则有财者皆可以杀人伤人，而无辜被害者何其大不幸也！”




（八）法律面前不宜人人平等



不过，中国古代思想里占据主导的观念是差别对待，即法律面前不应该人人平等。这与古人多在刑律的意义上理解法律是直接相关的。也就是说，在主张差别对待的时候，古人所说的法，不是自然法，不是根本法则，也不是国家的纲常伦理，而主要是司法刑狱意义上的律法。孔子、孟子皆主张对不同的人应该在法律上给予不同的对待。《礼记·曲礼》说：“礼不下庶人，刑不上大夫。”不过，值得注意的是，儒家主张法律面前的不平等，不是简单地主张法外特权，同意以权力破坏法律。儒家所谓身份地位是以人伦和德性为根据的。在执法上给某些人特殊优待，这是德治的必然选择，也是儒家自然法的要求。因为，从政治体制的角度看，“大夫必用有德，若逆设其刑，则是君不知贤也”
 。关于给予亲、故、贤、能、功、贵、勤、宾这八种人犯罪以优待的八议制度，丘濬在《大学衍义补》里有一番法理上的论证，耐人寻味：“王之亲故不可与众人同例，有罪议之，所以教天下之人爱其亲族，厚其故旧。国之贤能不可与庸常同科，有罪议之，所以教天下之人尚乎德行，崇乎道艺。有功者则可以折过失，有罪议之，则天下知上厚于报功，而皆知所懋。有位者不可以轻摧辱，有罪议之，则天下知上之重于贵爵，而皆知所敬。有勤劳者不可以沮抑，有罪议之，使天下知上之人不忘人之劳。为国宾者宜在所优异，于有罪则议之，使天下知上之人有敬客之礼；先儒谓八者天下之大教，非天子私亲故而扰其法也，人伦之美，莫斯为大！”


此外，古代学者在关于法律的宽严和惩罚的轻重，关于法律的解释，以及关于法律教育等方面还有不少精彩的论述，此不赘述。

综上所述，古代杰出的思想家和法律学者们苦苦思索法律问题，并为我们留下了不少宝贵的成果。但从总体上看，中国古代法理学和整个中国古代法学一样，自秦汉以来可以说一直是单调而沉闷的。个别学者关于社会正义的热情呼唤、关于某些法律问题的精辟见解，即使是明末清初的思想家对专制政治的激烈抨击，皆不足以给中国法律思想带来革命性的变化。其主要原因，一是专制主义以法律为帝王之具，抹煞法律所应有的权威性和客观性，同时也抑制了国家和社会对法律的需求；二是传统儒学以心性之学为体，以研究君王治术为用，专注于德治教化，较少关注对权利义务关系的分析和阐释，也很少研究立法和司法中的法理问题；三是学习和解释法律以吏为师，严重扼制了对法理的独立思考和研究并使之日渐衰落。一言以蔽之，法学成了官学权术的附庸。对我们来讲，法治及其学术的厄运本身也可以看做一种重要的历史文化资源。对此，沈家本曾作过这样的描述：“李斯相秦，议请史官非《秦记》皆烧之，非博士官所职，天下敢有藏《诗》、《书》、百家语者，悉诣守尉杂烧之，若欲学法令者，以吏为师。自是，法令之书藏于官府，天下之士阨于闻见。斯时，朝廷之上，方以法为尚，而四海之内，必有不屑以吏为师者，而此学亦遂衰。汉兴虽弛秦厉禁，而积习已久，未能遂改。外郡之学律令者，必诣京师，又必于丞相府……宋承《唐律》，通法学者代有其人。盖自魏置律博士一官，下及唐、宋，或隶大理，或隶国学，虽员额多寡不同，而国家既设此一途，士之讲求法律者，亦视为当学之务，传授不绝于世。迄元废此官，而法学自此衰矣。明设讲读律令之律，研究法学之书，世所知者约数十家，或传或不传，盖无人重视之故也。本朝讲究此学为世所推重者不过数人。国无专科，群相鄙弃。纪文达编纂《四库全书》，政书类法令之属，仅收二部，存目仅收五部，其按语谓：‘刑为盛世所不能废，而亦盛世所不尚，所录略存梗概，不求备也。’夫《四库目录》，乃奉命撰述之书，天下趋向之所属，今创此论于上，下之人从风而靡，此法学之所以日衰也。”
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〔日〕芦野德林：《无刑录》卷十二。转引自杨鸿烈：《中国法律思想史》，中国政法大学出版社2004年版，第173页。
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丘濬：《大学衍义补》卷一百零五。
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沈家本：《寄簃文存·法学盛衰说》。










第四十二章






中国近代变法思想与法治



从鸦片战争前后开始的清朝统治末期至中华民国成立初期，中国人的思想活跃程度，并不逊于春秋战国时期。这一时期的思想以变法为主题，变法也贯穿于这一时期的政治生活，并被赋予为中华民族救亡图存的意义。今天，我们回顾这一段历史，应当认真地思考和研究这样一些问题：为什么要变法？究竟什么是变法？要变的究竟是什么法？什么样的法只能守、只能巩固，而不能变？什么样的法不能守、不能坚持，而必须变？变法与法治是什么关系？变法为什么要提出关于法治的主张，法治又如何与变法的内容和模式相衔接？

在为“图强”而变法的意义上，这一时期的变法思想与春秋战国时期的变法思想是相同的。不过，与春秋战国时期关于变法的讨论相比，这一时期关于变法的讨论还是有很大的不同。例如，它较多地关注世界的潮流及其精神，而不是仅仅在祖宗之法及其可不可变一类的问题上做文章；较多地阐述政治法律制度的原理、原则和规则，致力于制度改革和施行，而少有关于天道、心性的从容之论和道德伦理的恢宏建构；较多地围绕政治法律制度的根本原则和结构的转变，而不是关于尚德与尚力、任人与任法、有为与无为之类的君王治术问题。可以说，这一时期的人文学术不仅包含较多的法学内容，而且中国的法律思想，尤其是法治思想，也经历了轰轰烈烈的变革，获得了前所未有的发展。

这是多种因素交互作用的结果。例如，在学术渊源方面，渐次引进了西方自由主义政治学、法学尤其是“启蒙”哲学的一系列为中国传统学术所未闻的概念、范畴和方法；在社会政治方面，发生了像丧权辱国条约、太平天国运动、“百日维新”、义和团运动、“驱除鞑虏”、推翻帝制的辛亥革命以及五四运动那样的重大历史事件；在法律制度方面，先自19世纪70年代引进国际法，继之讨论议院制度并在20世纪之初由沈家本等人参酌西方法律改革清朝国内法制，后来，辛亥革命又开启大量移植西方宪法和法律之端。我们很难说哪一个方面的哪一种因素是最重要的，或者是可以单独起作用的，也很难说哪一个方面的哪一种因素是绝对积极的或消极的，但是，我们可以说，这个时期的变法思想，极大地影响了后来的中国历史进程直至如今。

一般说来，这里的变法所要变的“法”，不是本章所说的法治中的“法”，它指的是国家的根本纲纪、体制和政策，而不仅仅是国家的法律。但是，主要在下述三种意义上，变法与法治又有密切的关联：第一，变法维新的核心问题最后指向的是社会政治体制，也就是一个治理原则和治理方式问题，法治被作为西方政教的重要组成部分，是变法的重要内容；第二，在法治概念里，用以为治的法，不是刑律，而是国家大法，这个国家大法，也就是变法中的欲变之法、欲立之法，就是要通过变法而确定下来的立国之基，为政之本；第三，这个国家大法，不是简单地修改秦代以来的法典，而是要确定根本原则的变易，最终制定作为国家生活和社会生活指南的宪法，所以，变法是要解决实行这种新的法治所面临的价值法则、政治法则和程序法则问题。因此，从法治的角度看变法思想，我们可以得到许多的启示，而且，有些启示还是我们预想不到的。

可以说，这个时期带有变法特征的法治思想，尤其是其中关于价值法则和政治法则的探讨，为后来之走向法治打下了重要的历史基础，同时，也在一定程度上决定了中国法治之路的某种历史宿命。阅读这个时期具有变法背景的法治思想文献，对于处在改革环境中思考法治问题的当代中国人而言，会觉得特别的熟悉或亲切，因为1978年改革开放以来，中国意识形态领域的诸多经历在一定程度上又印证了“历史是惊人地相似”这句现代箴言。也因此，处在改革与秩序、创新与固本、批判与建设、传统与现代、中法与西法的矛盾漩涡里几乎难以自拔的我们，的确有必要认真梳理和学习这一段历史。





第一节









华夷之辨与本末之辨：法治的进路问题




法治本来是一种治理技术，但是，在近代中国的变法思想里，它被作为现代文明国度的标志，进而作为强国的一大策略，用当代的话来说，就是作为“现代化”的重要内容，作为“时代趋势”，作为“小康社会”的一个标志，作为中国“与国际接轨”的一个途径。这样一种对法治的理解，与先秦法家在把法治作为强国之本的意义上主张“以法治国”，乃是一脉相承的，只是具体内容有所不同。在这里，法治被作为代表西方或现代政治法律制度的重要内容，和民主、自由等文明标志联系在一起，成为接引西法、融入所谓现代制度文明的途径和方式。这样的认识，其实已经超出了一种治理方式本身所具有的原本意蕴。理解这一点，必须首先了解华夷之辨与本末之辨。只有了解华夷之辨与本末之辨，才能真正理解19世纪末20世纪初中国的变法进路，就像只有了解了关于“真理标准”讨论，才能真正理解20世纪70、80年代中国的改革进路那样。

与西方接触之初，举国上下仍然讲究“华夷之辨”，视中国为世界的中心，视西方人为蛮夷，对西洋的坚船利炮和社会文明不屑一顾。后来挨了打，也至多只承认西方技物厉害，不承认西方政教先进。再后来，随着对西方的了解逐渐增多，先进的士人开始认真地研究西方国家强大的原因，认识到西方的政治法律制度而非技物，才是强盛之本。于是，调子渐渐反转了：认为中国的东西代表落后和野蛮，只有西方的东西才代表先进和文明。这个反转过来的思维，到如今依然支配着我们。可以说，欧洲“启蒙”运动以来不同文明形态的接触和融合，没有哪一种文明形态的经历像19世纪中期到20世纪中国传统文明的经历那样具有典型意义。在此之前，汉族的中华帝国曾经数次为外来民族侵入，但无论是占据半壁河山的鲜卑、女真，还是建立了统一王朝的蒙古人、满人，都无一例外地被中华文明同化了，并最终成为中华民族的一部分。中华文化一直扮演着征服者的角色。可是，鸦片战争后，中国虽然在法律上还算得上一个主权国家，没有完全沦为殖民地，但是，在文化上却可以说被彻底打垮了。西方文明借助“现代化”的浪潮，征服了中国。从世界史的角度看，这似乎是一个必然的过程。过去，启动并进入这个过程是必然的，现在，我们反省并走出这个过程也是必然的。

自古以来，“变法”就是与“图强”连在一起的，就是一个以国家为本位的集体主义诉求。问题在于，春秋战国时期，弱小的国家看到秦国因变法强盛起来，可以毫不犹豫地学习秦法，到了大清帝国，即便挨了打，要低下头来向别人学习，就不那么容易了。这种现象不能简单地用所谓愚昧无知或自大心理来解释，要看到，它的深层原因是十分复杂的，甚至在很大程度上也是可以宽宥的。这个深层原因可以通过以下逻辑来理解：学习西方的政治，必定要采纳其背后的哲学、伦理和文化；采纳西方的哲学、伦理和文化，必定要毁弃作为人类另一种悠久而伟大文化但与之冲突的中国哲学、伦理和制度；毁弃中国的哲学、伦理和文化，必定导致引以为豪的中华传统文明的毁弃；毁弃中华传统文明，必定导致礼崩乐坏，人心凋敝，危及社会政治稳定；社会政治不稳定，便谈不上学习和运用西方的技物，更谈不上学习西方的政治；不学习西方技物和政治，便还得挨打，导致国将不国，民将不民；倘若国不国，民不民，种灭族亡，还有什么必要学习西方的技物和政治呢？

这是一个看似荒唐的逻辑链。组成这个逻辑链的每个环节，表面上富有必然性的推理，实际上却未必经得起推敲。在不同的时候，从不同的立场出发，人们会关注和强调其中的某些环节，并且，在此时与彼时、此处与彼处相互矛盾。强调学习西方的政治，必定要冒涉及民族立场、政治立场的风险；解决政治现代化问题，不可能不改革政治体制，造成社会政治的某种不稳定；拒绝西学、抱残守缺，必定像引进西方文明那样，导致中华文明衰微，乃至在实力竞争、弱肉强食的国际环境下国将不国；如此等等。这是一个巨大的由无数荒唐、冲突和必然性组成的漩涡。后来，某些大师鸿儒，如梁巨川
 、王国维，毅然选择殉道，便是因为觉得无可自拔，无路可走了。

不过，对于那些抱着经世致用信念的大多数士大夫来讲，考虑得更多的，还是如何直面危机，寻找出保国保种的切实有效的办法。而且，在中西文明交接之初，许多深层的冲突还没有充分显示出来，士大夫们很容易把顺应形势、接纳西学纳入传统的变法话语，作为新一轮变法的主要内容。不过，他们的路径是从本末之辨这个依然传统的视角入手的。

早在道光年间，魏源就在他写的《海国图志》中告诫国人，不要视西洋诸国为蛮夷，他认为：“远客之中，有明理行义，上通天象，下察地理，旁览物情，贯通今古者。”
 林则徐在《四洲志》里也提出了类似的意见。此后，随着洋务运动的开展，出现了一批早期改良主义思想者，其代表人物有冯桂芬、王韬、薛福成、马建忠、郑观应、陈炽、黄遵宪、何启、胡礼垣等。以文祥、郭嵩焘、张树声等人为代表的一批洋务派官僚也是具有维新变法思想的重要人物，李鸿章、张之洞、刘坤一等人也在推动改制变法中起到无可替代的重要作用。这一段时间，既是中华民族初步感受危亡威胁的时刻，也是他们大声疾呼、发愤著书的时刻。

王韬在1883年发表的《弢园文录外编》中认为：“天心变于上，则人事变于下。天开泰西诸国之人心，而畀之以聪明智慧，器艺技巧百出不穷，航海东来，聚之于一中国之中，此固古今之创事，天地之变局。……则我又乌能不思变计哉！”


张树声是淮军的重要将领，历任江苏巡抚和两广总督等要职。1884年10月26日，他口授《遗折》，其中有这样一段话：“近岁以来，士大夫渐明外交，言洋务，筹海防，中外同声矣。夫西人立国，自有本末，虽礼乐教化，远逊中华，然驯致富强，具有体用。育才于学校，论政于议院，君民一体，上下一心，务实而戒虚，谋定而后动，此其体也。轮船、大炮、洋枪、水雷、铁路、电线，此其用也。中国遗其体而求其用，无论竭蹶步趋，常不相及，就令铁舰成行，铁路四达，果足恃欤？”因此，他请求皇帝“采西人之体，以行其用”，“以奠国家灵长之业”
 。

曾任驻英公使兼驻法公使的郭嵩焘是一位较早走出国门、开眼看世界的清朝洋务官员。1876，他在《使西纪程》里写道，在英国“彬彬然见礼让之行焉，足知彼土富强之基之非苟然也”。他认为，西洋的富强之方有本末之别，政教法度是本，器物技术是末：“国家大计必先立其本。其见为富强之效者，末也。本者何？纪纲、法度、人心、风俗是也。无其本而言富强，只益其侵耗而已。”
 “西洋立国，有本有末，其本在朝廷政教，其末在商贾。”
 郭嵩焘在当时的洋务派里是受到排挤的。他1876年决意出使英国，以实地探访世界先进国家情形，更被当时许多人看做是有辱师祖的行为。在他的故乡湖南，甚至有人（如著名学者王先谦）动议不许他回乡。他寄回来的英法日记更被认为是大逆不道，遭到查禁。


对“蛮夷”的认可，尤其是对“蛮夷”的政教的认可，很快便导致“不如夷”的判断。冯桂芬的“四不如”论较为典型：“人无弃才不如夷，地无遗利不如夷，君民不隔不如夷，名实必符不如夷。”
 1898年，光绪皇帝将冯桂芬的书给大臣们阅读。有内阁学士读后写道：“其全书精粹最妙者有二语，曰：法苟不善，虽古先吾斥之；法苟善，虽蛮貊吾师之。”


张之洞在戊戌变法前几个月发表的《劝学篇》一书中也明确指出西艺非要，西政为要：“三知变，不变其习，不能变法，不变其法，不能变器。四知要……西艺非要，西政为要。”


在思考西人立国之本的时候，许多思想者都看到了宪法，看到了法治。例如，早在19世纪40年代，梁廷楠在《合省国说·序》里，便看到美国有“未尝以人变法”的特点，认为美国“未有统领，先有国法”。又如，黄遵宪认为，以法治国是欧美政治的根本：“余观欧美大小诸国，无论君主君民共主，一言以蔽之曰，以法治国而矣，此固古哲先王之所不料，抑亦后世法家所不能知者矣。”






第二节









专制主义与自由主义：法治的价值问题




法治不应该仅仅是统治者考虑的问题，也不应该仅仅是为统治者考虑的问题，更多的，它应该是受治者考虑的问题，应该是从受治者约束统治者的角度来考虑的问题。法治思考角度的这个根本转变，是同近代西方“启蒙”思想在中国的传播尤其是民主思想的兴起直接相关的，它是中国法治思想从古代到近代的一个重要标志，也是专制主义法治与自由主义法治的区别所在。

认识到政教是强国之本，进而认识到法治是西方政教之本，是先进文明的重要标志，但这并不意味着解决好了法治究竟是为什么、究竟为了谁这个带有根本性的问题，也因此，它也不意味着能够解决好究竟实行什么样的法治这个操作性问题。通过比较中西之本，琢磨现代法理，先进的知识分子终于认识到并且敢于承认：文明之法的实质是民主之法；中国积贫积弱的根源在于专制主义的政治制度，在于体制对人的积极性、主动性和创造力的遏制，在于人对人的压迫。因此，变法不是要简单地搬来现代的“法宝”，然后通过令行禁止的法律手段加以推行，而是要从根本上改变政府与民众、国家与社会之间的关系，从根本上让国家强起来，让国民强起来。这个认识，既受到了欧洲“启蒙”思想的启发，也承续和发扬了中国固有的民本思想传统。在这个基础之上，个别的思想者又往前面走了一步。他们开始超越民主政治，更多地从人的自由、平等的角度来批判专制主义，并阐发对于强国强民的新认识。这样的探讨，不仅是儒学自由主义在新形势新条件下的发扬和提升，而且为解决好法治的根本价值问题即人的尊严与自由问题开辟了道路。

我们还是先从对民本、民主的探讨起步。郭嵩焘指出：“国于天地，必有兴立，亦岂有百姓困穷，而国家自求富强之理？今言富强者一视为国家本计，与百姓无与。抑不知西洋之富专在民，不在国家也。”


在晚清思想界独树一帜的何启和胡礼垣在合编的《新政真诠》里提出了许多卓尔不群的看法。何启和胡礼垣身居香港，较早受到西学的熏陶。这使他们的议论有着更多旁观者的深刻和大胆。他们认为，中国的政教风俗不仅不优于西洋，而且比之西洋有地狱与天堂之别；其关键在于民众没有议政之权。何启和胡礼垣还对民主、民权、选举、学校、乡治、政府设置等问题作了开创性的探讨。例如关于民权和自由权，他们认为：“凡以善善从长，只问可之者否之者人数多寡，不问其身分之贵贱尊卑也，此民权之大意也。其所以为之者，则由于人人有自主之权之故。……其说何居，曰权者利也益也。人人皆欲为利己益己之事，而又必须有利益于众人，否则亦须无害于众人，苟如是，则为人人所悦而畀之以自主之权也。”


在福建、广东任大吏多年的徐继畲认为，美国“不设王侯之号，不循世及之规，公器付之公论，创古今未有之局，一何奇也！”


魏源也曾称赞美国的民主制度，认为美国总统，“匪特不世及，且不四载即受代，一变古今官家之局，而人心翕然，可不谓公乎？议事听讼，选官举贤，皆自下始。众可可之，众否否之，众好好之，众恶恶之，三占从二，舍独徇同。即在下预议之人，亦先由公举，可不谓周乎。”


郑观应则不但提醒国人西洋富强背后的治国之本不是现代技术，而是民主制度，并且对西方的议院制度的致意再三，认为这就是西方致治之本：“泰西各国，咸设议院，每有举措，询谋佥同，民以为不便者不必行，民以为不可者不得强，朝野上下，同德同心，此所以交际邻封，有我薄人，无人薄我。人第见有士马之强壮，炮船之坚利，器用之新奇，用以雄视宇内；不知其折冲御侮，合众志以成城，至治固有本也。”


可以说，赞赏并呼吁建立议院制度，这是晚清变法论从宽泛的政教为本转向具体的制度设计、从专制主义转向民主主义的一个重要标志。


在19世纪70年代，总理衙门事务大臣文祥认为，“中国天泽分严，外国上议院、下议院之设，势有难行，而义可采取”
 。他把这本书献给了光绪帝。

当然，我们不能说，那个时候开设议院的主张就是民主主义的了。实际上，对议院的强调，主要还是从广开言路的意义上讲的。
 许多人都认为，大清衰败主要是因为言路不通，上下隔阂。张之洞在《劝学篇》中也曾专门讨论到议院，他认为议院制度与国情不合，但对于扩大言路的作用，还是肯定的。

赞赏和宣扬议会制度，只是民主主义思潮的一个方面。除了议会制度外，思想者们还对国家权力的构成、宪政、民权、自由等现代法治的核心问题作了比较深入的探讨。

黄遵宪于19世纪70年代后期，作为出使日本大臣何如璋的随员到达日本，写出《日本国志》一书，其中以专篇介绍和评述外国的官制、法制。他说：“日本设官，初仿《唐六典》，维新之后，多仿泰西”，“泰西设官立政，分职施治，有条不紊”
 。

另一位思想先驱严复在1900年前后翻译了大量西方的政治学著作而又研究有素。在他此前，西文书籍翻译甚多，但多是自然科学著作。从严复开始，形势为之一变，大量的政治和法学书籍被介绍和翻译进来。严复亦译亦述、以述解译、以译支述的翻译，既是翻译史上的奇迹，也是思想史上的奇迹。严复十余岁即进福建船政学堂学习，毕业后又随船多次前往日本、新加坡等地。1877年留学英国，至1897年回国。所以，他接受国学教育的时间并不长，更多接受的是西方的自然科学训练。回国后，他主要在天津北洋水师学堂任总教习、总办，执教达二十年。虽然也参加一些政治活动，并在百日维新期间，接受光绪皇帝召见，但严复基本上是作为一个学者，从事学术研究和教学活动。


这是一个创立新说的时代。思想者们通过比较和会通，提出了一些有自己特色的政治法律学说，如康有为的公羊三世说、谭嗣同的新仁学、梁启超的新民说、法治说和权利说以及后来的孙中山三民主义说，等等。其中有些思想是有相当深度的。例如，康有为用自己的语言阐释西方的自然权利思想，认为：“人类平等是几何公理。但人立之法，万不能用，惟以平等之意，用之可矣。”


不过，总的说来，这个时期的理论主要是用来为变法服务的，而不是认真创立中国的理论学说和具体制度。可以说，在专制主义向民主主义转变的过程中，思想者们的着力点并不是建构体系、琢磨学理，而是如何“解蔽”，如何“冲决罗网”，如何反省和批判旧有的学说和制度。用当代的话来说，就是如何解放思想，转变观念。在这个思想解放的过程中，他们写了许多出色的文章，花费了许多精力奔走呼号。尽管现在看来，他们所作的努力在思想史和学术史上也许并没有多少创新的价值，在制度建设中也没有多少能够留存下来的实际效果，但是，那些思想者多是由国学接引西学，今天，阅读他们的文字，我们不仅可以享受到批判的痛快，也可以享受到汉语的美妙。

政治反省依然是从传统的民本话语起步的。例如，严复说，“君臣之伦，盖处于不得已也！惟其不得已，故不足以为道之原”；“斯民也，固斯天下之真主也”
 。

在反省固有风习，批判专制传统的过程中，矛头直指的是礼教和专制体制。这里列举几例。王韬对君主专制作了如下批判：“三代以上，君与民近而世治；三代以下，君与民日远而治道遂不古若。至于尊君卑臣，则自秦制始。于是堂廉高深，舆情隔阂，民之视君如仰天然。九阍之远，谁的而叩之！虽疾痛惨怛，不得而知也；虽哀号呼吁，不得而闻也。”


何启和胡礼垣较早地开始寻找中国政治败坏的思想理论根源，向经学传统发起攻击，呼吁变法，提倡解放思想：“群经之义非可宗也……夫孔子何尝教人以宗经哉？非惟不教人以宗经，直是教人勿宗经耳。勿之云者非违背之谓也，谓经自为经，人自为人。以人用经，非以经用人。因事成经，非因经成事。是故古有古之经，今有今之经。古经今经，有同有不同。吾且不必问其同不同，但当察其善不善。古之经有善者焉，吾者取而用之；古之经有不善者焉，吾则弃而去之。今之经亦然。一弃一取，皆由于我。是则经之宗我，而非我之宗经也。夫经者有常法之谓也，易者无常法之谓也。……是故居今之世不言变法者，必非圣人之徒，言变法而犹泥于古经之说者，亦非圣人所与。”


为变法而流血的第一人谭嗣同“幼丧母，为父妾所虐，备极孤孽苦”
 。

我们知道，“仁”是儒学的核心概念，严复认为，“仁”的价值是无可置疑的，关键是要有仁的制度，这种制度可以“使民自为”，而且只有“使民自为”，才可以使好人能够做好事，坏人不能做坏事。换言之，就是要摈弃德治、人治而兴法治，而且法治要以民主、民权为基础。他深刻地指出：“夫制之所以仁者，必其民自为之。使其民而不自为，徒坐待他人之仁我，不必蕲之而不可得也。就令得之，顾其君则诚仁矣，而制则犹未仁也。使暴者得而用之，向之所以为慈母者，乃今为之豺狼也。呜呼，国之所以常处与安，民之所以常免于暴者，亦恃制而已，非待其人之仁也。恃其欲为不仁而不可得也，权在我者也。使彼而能吾仁，即亦可以吾不仁，权在彼者也。……（权）必在我，无在彼，此之谓民权。”


梁启超在1902年的时候，把中国的仁政理想与西方的自由精神作比较，也认为仁政之弊，在于治人者有权而治于人者无权，在于不能扼制权力的专横，在于没有自由：“中国先哲言仁政，泰西近儒倡自由，此两者其形质同而精神迥异，其精神异而正鹄仍同者，何也。仁政必言保民，必言牧民。保之牧之者其权无限也。故言仁政者只能论其当如是，而无术以使之必如是。虽以孔孟之至圣大贤，哓音瘏口以道之，而不能禁两千年了暴君贼臣之继出踵起，鱼肉我民，何也？治人者有权而治于人者无权。其施仁也常有鞭长莫及、有名无实之忧，且不移时而熄焉。其行暴也，则穷凶极恶，无从限制，流毒及于全国，恒百年而未有艾也。圣君贤相既已千载不一遇，故治日常少而乱日常多。若夫贵自由，定权限者，一国之事其责任不专在一二人。分工而事易举，其有善政，莫不偏及。欲行暴者随时随事皆有所牵制，非惟不敢，抑亦不能，以故一治而不复乱也。是故言政府与人民之权限者，谓政府与人民立于平等之地位，相约而定其界也，非谓政府畀民以权也。赵孟之所贵，赵孟能贱之，政府若能畀民权，则亦能夺民权。吾所谓形质同而精神迥异者此也。”


梁启超还从中西仁义之辨，检讨仁政观念何以扼制权利意识：“大抵中国善言仁，而泰西善言义。仁者人也，我利人，人亦利我，是所重者常在人也。义者我也，我不害人，而亦不许人之害我，是所重者常在我也。……夫出吾仁以仁人者，虽非侵人自由，而待仁于人者则是放弃自由也。仁焉者多，则待仁于人者亦必多，其弊可以使人格日趋于卑下。若是乎仁政者非政体之至焉者也。吾中国人惟日望仁政于其君上也，故遇仁焉者，则为之婴儿，遇不仁焉者，则为之鱼肉。古今仁君少而暴君多，故吾民自数千年来，祖宗遗传即以受人鱼肉为天经地义，而权利二字之识想，断绝于吾人脑质中者固已久矣。”


以上对于中国与西方的比较，未免有些简单化。正如20世纪80年代中国重新出现的中西文化比较热所常见的情形那样，对于中国与西方的比较，大多是在文化的名义下表达某种政治的诉求，与这种比较总是相伴随的，则是借助批判古代的专制主义来讽今非时。


值得特别注意的，还有对古代法治主义的清算。梁启超在1906年的《中国法理学发达史论》中，初步清理了先秦时候的法治主义。在他看来，先秦的法治和现代意义上的法治是相通的。在1909年的《管子传》中，他认为管子是中国最早最杰出的法治主义的典范。在十多年后的《先秦政治思想史》中，梁启超在指出法家主要缺点的同时，也指出“法家的根本精神，在认法律为绝对的神圣，不许政府行动动轶法律范围以外”，“就此点论，可谓与近代所谓君主立宪政体者精神一致”
 。但是，他接着指出，法家并没有解决“使法律不为‘君欲’所摇动”的问题，而这些都是可以让西方的法治主义补救的。不难看出，梁启超对法治特别是对传统法治的认识明显有所深化。

梁启超还结合法治理念，对儒家思想作了深度评说。他指出，儒家极为尊重民意。儒家奉天为最高主权者，天可选择天子，体现了“人类平等的大精神”，而天之所欲即民之所欲的理论，其逻辑结果是“不能不以人民为事实上最高主权者”，因此“所谓天者，恰如立宪国无责任之君主，所谓天子者，则当其责任内阁的领袖”。但如何实现民意，则始终未能从制度上解决好。“故执政若违反民意，除却到恶贯满盈群起革命外，在平时更无相当的制裁之法”，“此吾国政治思想中之最大缺点也”
 。

最后，但并非不重要的是，自由主义思潮还带有反对满族统治的内容。国外有历史学家认为，在救亡图存的危急时刻，中华帝国的皇帝如果是汉人而非满人，就不会以“驱除鞑虏、恢复中华”为革命口号，就不会发生辛亥革命，中国也就可能像英国、日本那样实行君主立宪。问题在于，历史是事实而非假设。今天，我们学习这一段历史，应当对政治体制问题有更深入的了解和思考。因此，在这里我们就需要注意，辛亥革命的领导者孙中山在批判满族统治的时候，实际上加入了民主自由的内容；所谓排满，并未遮蔽先行者们追求民主、法治的眼光与脚步：“（一）满洲人的行政措施，都是为了他们的私利，而不是为了被统治者的利益。（二）他们把我们作为被政府的种族来对待，不给我们平等的权利和特权。（三）他们妨碍我们在智力方面和物质方面内的发展。（四）他们侵犯我们不可让与的生存权、自由权和财产权。（五）他们自己从事于或者纵容官场中的贪污和行贿。（六）他们压制言论自由。（七）他们禁止结社自由。（八）他们不经我们的同意而向我们征收沉重的苛捐杂税。（九）在审讯指控为犯罪之人时，他们用最野蛮的酷刑拷打，逼取口供。（十）他们不依照适当的法律程序而剥夺我们的各种权利。（十一）他们不能依责保护其管辖范围内所有居民的生命而与财产。”






第三节　欧美中心与本土主体：法治的文化问题




读着上文引述的对中国专制主义的批判，大家都会觉得痛快。但是，正是在这个时候，我们特别要注意，一百多年来，中国的思想者们和改革家们对中国传统政治和文化的批判，与欧洲“启蒙”时期的思想者们和改革家们对欧洲专制主义政治和文化的批判是大不相同的。其中最大的不同，恐怕是，中国人是拿着欧美的东西来批判自家的东西，欧洲人则是拿着自家的东西批判自家的东西。所谓“三R”运动，即文艺复兴、宗教改革和罗马法复兴，不过是在社会历史演变的过程中，欧洲固有传统中的健康的、有活力的、进步的东西战胜或取代那些丑恶的、陈腐的、落后的东西。而中国的所谓“启蒙”，却是接受欧风美雨的洗礼。问题在于，中国不是一个呱呱坠地的婴孩，可以因任何的洗礼而归宗。作为一个有数千年光辉灿烂文化历史的东方文明古国，她有着自己独特的感受和表达方式，有着自己独特的思维方法和风俗习惯，有着自己独特的生存与发展之道。同时，她的人民和世界上其他地方的人民一样，有着同等的勇敢与智慧，有着同等的对作为人类的尊严和自由的要求，也正因此，她的人民不可能忍受丧失国家主权、独立和领土完整而受其他民族的政治奴役，也不可能忍受丧失独立思考和自由创造而受其他民族的文化奴役。在欧洲自由主义启蒙文化席卷世界的时候，尤其是在中国需要借助欧美政教发动变法的时候，意识到这个问题并开始觉醒和探索，必定会经历了一个漫长的过程。可以说，这个觉醒与探索的过程，直到21世纪初的今天，仍然是晦暗不明、充满矛盾的。

19世纪，在主张变法之初，还没有明显的完全借助西方政教批判和否定传统的倾向。例如，龚自珍也曾提出“更法”的主张，但是，他的变法思想没有西学的内容，更多的是对旧制度的批判，主张中国自己改革。
 。

随着西学的进入尤其是知识分子对西方政教的赞赏与宣扬，情形发生了很大的变化，用西方政教批判中国传统，成为鼓动变法改制的一个方便法门。可是，在赞赏和宣扬民主、自由、人权这些新的价值原则的时候，必定要面对这样的问题：民主、自由、人权之类的概念都带有西方文化的烙印和色彩，实行民主、自由、人权是不是必然要在文化上臣服于西方文化？是不是意味着中国要成为西方的文化殖民地？中国传统的文化和文明是不是就要完全地抛弃掉？欧美的政教是不是都好呢？即便都好，是不是适应于中国国情呢？中国的本土资源，例如儒家伦理、风俗习惯、生活方式等能否用于实施现代民主和法治呢？

有一批思想者和学者在介绍西学、反省传统的同时，已经开始有了对这些问题的自觉，并对符合中国情况的变法改制的道路和相关的制度模式作过一些探索。目前的教科书和相关的研究，大体上都认为，中日甲午战争前主要有守旧派与改革派之间的争论，中日甲午战争后主要是维新派与革命派之间的争论，此外还有本土派与西化派之间的争论。其实，这些被后来的研究者们贴上明显的“派别”标签的争论各方，在强调要认识中国国情，要从中国国情出发寻求富强之路上是一致的，只是他们对中国国情的认识和理解存有差异，所代表的政治力量和利益要求各不相同，在政治方略的权衡和选择上也有很大的殊异。除了守旧派阵营曾有个别蒙昧无知的情形外，他们所作的艰难困苦的探索，都给我们留下了宝贵的思想遗产。其中最重要的最为宝贵的，不是在一般意义上强调中国的国情，也不是关于改良或革命的步骤策略，而是在各种应时的、应变的琐屑论述中所透出的作为本土文化主体的自觉。


一、关于本土文化主体的自觉


我们知道，张之洞有个著名的“中体西用”论。这个理论虽为后人所诟病，但真正理解了这个理论的人却很少。通常，人们认为“中体西用”就是死抱住中国的专制主义伦理纲常不放，只采用西方的技物，不采用西方的政教。其实，张之洞所谓“中体西用”里的“用”，并不仅仅指西方的技物，还包括西方的某些政治制度；更为重要的是，这里的“体”不是指必须以中国的哪一种制度纲常为体，而是意指中国人要有主体精神，意指不可变者，其中含有对人类根本之道和中国国情的深刻思考。张之洞说：大抵救时之计、谋国之方，政尤急于艺。然讲西政者亦宜略考西艺之功用，始知西政之用意。
 。也就是说，要把变与不变结合起来，把改革与古本结合起来。在这里，张之洞讲的已经不是要照顾中国的风俗习惯，也不是要利用中国的本土资源来推行现代化，而是要识本、固本，把握大道。

张之洞还认为，不能只知西学，不通中学：“今欲强中国，存中学，则不得不讲西学。然不先以中学固其根柢，端其识趣，则强者为乱首，弱者为人奴，其祸更烈于不通西学者矣。……如中士而不通中学，此犹不知其姓之人，无辔之骑，无舵之舟。其西学愈深，其疾视中国亦愈甚，虽有博学多能之士，国家亦安得而用之哉。”


本土文化主体的自觉，往往被具体的政治改革方案的争论所遮蔽、淡化乃至忘却了。更为重要的是，在当时的形势下，基于这种本土自觉所应当着手的主体文化建设不得不让位于政治批判和变法实践。这里不妨以谭嗣同为例。

谭嗣同的批判文章政治影响很大，尤其是《仁学》极大地动摇了人们对传统纲常的信念，但是，在“仁学”的建构上，却有很大的遗憾。王国维1904年在《论近年之学术界》里曾说：“其有蒙西洋学说之影响而改造古代之学说，于吾国思想界占有时之势力者，则有……浏阳谭嗣同之《仁学》……谭氏之说则出于上海教会中所译之《治心免病法》；其形而上学之以太说，半唯物半神秘论也。人之读此书者，其兴味不在此等幼稚之形而上学，而在其政治上之意见也。”

另外，梁启超在晚年游历欧美之后曾向青年人开出一份如何将中华文化发扬光大的程序单，今天读来依然是有启发意义的：“第一步是，要人人存一个尊重爱护本国文化的诚意；第二步，要用那西洋人研究学问的方法去研究他，得他的真相；第三步，把自己的文化综合起来，还拿别人的补助他，叫他起一种化合作用，成了一个新文化系统；第四步，把这新系统往外扩充，叫人类全体都得着他好处。”


应当注意的是，严肃而从容的文化本体建设并非主流。当时的主流，一是政治批判和文化破坏，二是变法的策略选择。关于批判和破坏，前面已经说得很多了，下面着重从本土文化自觉的角度介绍策略选择方面的思考。


二、关于变法与中国国情及本土资源


如前所述，强调变法要从中国的实际出发，按照国情行事，是当时的一个共识，分歧在于如何界定中国的实际，如何理解国情，走什么样的路。

在接触西洋政治法律之初，某些进步人士就开始思考如何根据本土的风俗民性和其他可利用的、可相接洽的文化、政治资源而对西方国家的制度有所选择、有所扬弃。例如，薛福成认为英国和德国的法制优于美国和法国，适合中国。在他看来：“西洋各邦立国规模，以议院为最优良。然如美国则民权过重，法国则叫嚣之气过重；其斟酌适中者，惟英、德两国之制颇称尽善。”


在辛亥革命前，有不少学者都持有相同或相似的主张。如前文介绍过的何启和胡礼垣认为在“泰西君主之国”中莫如向英国学习。郑观应，这位孙中山年轻时代的朋友，在考察外国政治制度后，也认为“君民共主”是最佳选择。


康有为在指出“方今之病在守旧法而不知变”，从而疾呼变法改制的同时，强调变法要揆度国情，对症下药，切勿简单照搬欧美法律：“夫政治非空言理想所能为也，以政治法律皆施于人民者，必与人民之性情习俗相洽相宜，乃可令下如流，施行无碍也。非可执欧美之成法，举而措之中国，而即见效也。岂徒不效，其性情风俗不相宜者，且见害焉。”



三、关于孔子能否进入宪法


不论怎样讲本土主体，讲延续中国传统，讲照顾固有风习，在清末民初的思想界，有一个绕不过去的问题，就是一千年来盛行不衰的孔子及其所代表的儒学思想能否在新的时代和社会继续占据统治思想的地位，甚至进入作为民主宪政标志的宪法。需要说明的是，打倒孔家店是“五四”时候提出的口号。此前，孔子的最高文化宗师的地位并未遭到严重攻击，甚至还是康有为等人倡导变法维新的依托。

民国初年，北洋主政。制宪主张日愈高涨，复古风气日愈浓厚，如恢复祀孔，要求学生读经等，直到尊孔入宪。围绕孔教入宪的争论，既是一场政治论战，更是一场文化论战。对于论战各方关于中国传统和关于西方文化的立场和论证我们都比较熟悉了。我们更应该关注的，似乎是那些既不满意西方自由主义传统，也不满意中国文化传统的思想者。这里介绍陈独秀和李大钊的意见，从中我们可以看出，他们的思考为马克思主义从欧洲经过俄国进入中国，最终被确立为指导思想打下了历史的伏笔。

陈独秀在1916年针对宪法中的尊孔条款发表如下意见：“西洋所谓法治国者，其最大之精神，乃为法律之前，人人平等，绝无尊卑贵贱之殊。虽君主国亦以此为立宪之正轨，民主共和，益无论矣。然则共和国民之教育，其应发挥人权平等之精神，毫无疑义。……吾人倘以为中国之法，孔子之道，足以组织吾之国家，支配吾之社会，使适于今日竞争世界之生存，则不徒共和宪法为可废，凡十余年来之变法维新，流血革命，设国会，改法律（民国以前所行之大清律，无一条非孔子之道）及一切新政治，新教育，无一非多事，且无一非谬误，应悉废罢，仍守旧法，以免滥费吾人之财力。……（否则）对于与此新社会新国家新信仰不可相容之孔教，不可不有彻底之觉悟，勇猛之决心；否则不塞不流，不止不行！”
 。

虽然孔教入宪不过昙花一现，但与之伴随的国教及政党党纲是否可以入宪的问题却没有得到根本的解决。20世纪30年代“五五宪草”讨论之际，关于三民主义的入宪问题即发生了许多的争论。自然，这是后话了。





第四节　张扬理想与建设制度：法治的实践问题




清末民初是一个张扬政治理想的时期，一个基于政治理想而展开政治斗争的时期，不是一个制度建设的时期，一个脚踏实地践行法治的时期。不过，变法毕竟是一种政治实践，法治毕竟是一门实践艺术，那个时代的思想者大多数都是身体力行的实践者，他们在制度建设方面还是留下了许多宝贵的遗产。


一、关于民主宪政要循序渐进


与公羊三世说相适应，康有为认为，中国不可能由两千余年的君主专制骤然改为共和民主，欧美国家的民主宪政也是走的渐变的路子。在他看来，“英国之为之也，常新旧并行，其温故者操守极坚，其知新者进行不失，二者相牵相制，且前且却，各一步而一骤，而得其调和焉”；“法之共和乱八十年而后定。墨之共和乱三百年，而至今未定。南美诸国乱百余年，而今未定”


梁启超提出三世六别说，以“民为政之世”即民权政治作为政治的最高阶段。他认为政治不能越级而进，一劳永逸，一食永饱。他还分析了中国政治自秦汉以来仍停留在专制政治阶段的原因：一是在社会方面没有一个贵族阶级“能裁抑君主而要求得相当之权利”，二是在思想方面中国人“太过守旧”，有“奴隶性根”
 。因此，只有逐渐解放思想，消除奴性，同时发展政党，以民权对抗君权，才能建立宪政民主。

孙中山也主张宪政、民权要有条件地分阶段渐次实现。早在同盟会制定的《革命方略》中，即把革命程序分为“军法之治”、“约法之治”和“宪法之治”三个阶段。在辛亥革命后的“艰难顿挫”时刻里，孙中山在中华革命党的总章中又重申这个命题，提出军政时期、训政时期、宪政时期这三期论。在《建国方略》和《中国革命史》中，孙中山还主张以破坏、过渡和建设完成这三个时期。



二、关于制度创新，损益变通


尽管在革命与改良、急变与渐变、本土化与西洋化等问题上一直存有激烈的争论，但是争论归争论，事实归事实。就法律制度而言，从清末法制改革尤其是辛亥革命后，中国大量移植西方国家的法律，借用其概念，捃取其法条，继受其学说。以这样的方式从西方引进法律，首先，是在中国本土上发生的，即便是西化派也不可能不在某些规则、原则、至少是语言上有所损益变通，并因此带有本土特色；其次，一方面，立法只能是逐渐的，一件一件、一条一条地讨论、通过，而且要自上而下地推行到社会，教民众通过学习和使用法律来逐步体认权利和规则，即便是急变派、革命派也不能一蹴而就，但另一方面，就法律与中国实际社会生活的关系而言，几乎每一次移植法律又都是超前的、急切的；就新法律的内容与古代法律的内容的对比而言，几乎每一个概念都是过去所不曾有过的，是革命性的。在此意义上，中国的法制变革不是一个该不该融会中西、损益变通的问题，而是一个怎样融会中西、损益变通的问题；至于改良与革命、渐变与急变，从法律的角度看，说到底，也主要是一个怎样去做的问题，是一个制度建设的具体操作问题，换言之，是一个在立法、司法中怎样改良或革命、渐变或急变的问题。也因此，从法律角度研究这个时期的变法思想，只有在一定程度上超越革命派与改良派、急变派与渐变派、西化派与本土派之间的理论纠葛，研究法律自身的若干问题，才能有所收获。不然的话，便会成为其他理论研究的附庸，淹没于政治论战之中。这是我们在梳理或了解百年来中国法学研究成就时所要注意的。

在法学领域融会中西、损益变通上卓有建树、影响最大者首推沈家本。沈家本主张：“讨究治道之原，旁考各国制度，观其会通，庶几采撷精华，稍有补于当世。”
 为宗旨。他在主持修订法律的十年间，一方面组织翻译了许多西方国家的法律和法学著作，另一方面删削旧律、拟定新律，尤其是他在修改《大清律例》、制定《刑事民事诉讼法》、《大清新刑律草案》、《法院编制法》、《大清民律》等法律的过程中，努力贯彻“融会中西”的修律宗旨。例如，《大清民律草案总则》的“编辑之旨”有四，即“注重世界最普通之法则”，“原本后出最精确之法理”，“求最适于中国民情之法则”，以及“期于改进上最有利益之法则”。沈家本还就若干具体问题作了许多法理上的论证和探索，如关于在法律结构和体系方面打破诸法合体、民事与刑事不分、实体与程序合一的传统，在司法制度方面主张司法专门化、设立律师制度和陪审制度，在立法原则方面主张立法专业化，区别物权与债权，特别是利用删改旧律的机会，大幅度削减或废除酷刑和其他不人道、不合理内容（如凌迟、枭首、缘坐、刺字、刑讯等），此不赘述。

另一位在政治法律方面融会中西、损益变通的大师是孙中山。孙中山的理论里有三个学说值得特别注意，一是五权宪法说，一是权能分治说，一是地方自治说。

早在1906年，孙中山就提出了“五权宪法”的基本思想，主张“将来中华民国的宪法要创一种新主义，叫做‘五权分立’”，即是除立法、司法和行政三权外，再加上“考选权”和“纠察权”。他认为这种“五权分立”的原则，是“各国至今所未有的政治学说”


鉴于“在民权发达的国家，多数政府都是弄到无能的。民权不发达的国家，政府多是有能的”，孙中山把“权”与“能”分开，权属于人民，就是政权，或称民权，包括选举、罢免、创制、复决这四权。能属于政府，就是治权，或称政府权，包括行政、立法、司法、考试、监察这五权。他认为：“用人民的四个政权，来管理政府的五个治权，那才算是一个完全的民权政治机关。有了这样的政治机关，人民和政府的力量，才可以彼此平衡，互相调剂，不相冲突。……现在讲民权的国家，最怕的是得到了一个万能的政府，人民没有办法去节制它。最好的是得到一个万能政府，完全归人民使用。……第一说是人民怕不能管理的万能政府，第二说是为人民谋幸福的万能政府。”


据《总理遗教》，孙中山在1918年还曾把共和国大体比做“公司”，认为“人人都是股东”，而“大总统、各部总长国务员等，就是一切办事人员，都是我股东的公仆。”在1922年发表的《中华民国之建设基础》中，孙较为完整地表述了权能分立原则：“政治主权在于人民，或直接以行使之，或间接以行使之。其在间接行使之时，为人民之代表者或受人民之委托者，只尽其能，不窃其权。予夺之自由仍在人民。”

强调地方自治是孙中山思想的一个重要方面。同盟会《革命方略》即指出，军政府在“约法之治”的时期“以地方自治权，归之其地之人民”。孙中山反对联省自治，但对地方自治却一直坚持，在后期还著有《地方自治政府》一书。所谓地方自治，就是“将地方的事情，让本地自己去治，政府毫不干涉。”而且，“地方自治当以县为充分之区域。”在孙中山看来，“地方自治者，国之础石也，础不坚，则国不固”。美国之所以强盛，“全恃地方自治之发达也”。其他美洲国家常乱者，“全系乎地方自治之基础不巩固也”
 。


三、关于法治原理的论证


呼吁法治的人很多，但是，真正对法治原理（包括对传统法家的法治理论的研究）作出深刻而系统论证的人却很少。其中，梁启超可以算比较突出的一位。梁启超对法治的理论论证主要有：第一，法律为国家意志，所以，国家应当以法律治天下。
 。

梁启超还从正反两个方面，对法治的必要性作经验的论证。他认为，中国历史上有政绩流传后世的，都是与实行法治主义有关的。与儒家的伦理主义或自然主义不同，他把法治称做“干涉主义”，认为“数千年来其有政绩可法于后者，则未有舍干涉而能为功者也”


鉴于此，面对生存竞争的国际环境，梁启超把法治看做中国救亡图存之策，喊出“舍法治奚以为哉？”


关于如何实行法治，梁启超也提出了许多原则和办法。例如，在1902年的《论立法权》中，梁启超认为法治需要以宪法为基础，与民权相联系，实行三权分立。他强调要加强立法，认为，“立法事业，为今日存国最急之事业”，立法权问题“为立国之大本大原”


梁启超关于法治的思想颇为丰富，也较为复杂。例如，他在1903年游历欧洲回来后，看到西方国家的一些阴暗面，于是，“言论大变，从前所深信的破坏主义和革命排满的主张，至是完全放弃”。此后，他发表《敬告我国国民》等一系列文章，反对民主革命，宣传开明专制，而且谋求与袁世凯合作，此不赘述。


除梁启超外，还有一些著名学者对法治问题作了深入的研究，例如章太炎。


值得注意的，还有胡适的观点。在学术史上，胡适的学术观点是比较一贯的。比如对“大胆假设，小心求证”和实用主义的执守。在人权、法治和民主问题上，胡适的观点也基本上不因政治气候和自己地位的变化而改变。胡适在1929年撰文认为，孙中山在民国十三年以后放弃自己的约法思想，只讲军政和训政，由国民党和政府来训练人民，这是不相信人民有在约法和宪法之下参与政治的能力。他说：“人民需要的训练是宪法之下的公民生活。政府与党部诸公需要的训练是宪法之下的法制生活。‘先知先觉’的政府诸公必须自己先用宪法来训练自己，制裁自己，然后可以希望训练国民走上共和的大路。不然，则口口声声说‘训政’，而自己所行所为皆不足为训，小民虽愚，岂易欺哉？我们不信无宪法可以训政，无宪法的训政只是专制。我们深信只有实行宪法的政府才配训政。”
 。

就总体而言，关于法治体制和原则的具体论证，大都打上了那个时代的强烈烙印。尤其是言说之时“足将进而趑趄，口将言而嗫嚅”的顾虑与犹豫，良可叹也！这里举几个例子。

关于三权分立和司法独立，《出使德国大臣杨晟条陈官制大纲折》说：“考各立宪国制度，莫不本立法、司法、行政三权鼎立之说为原则，而执行机关权在行政，其立法、司法两权性质纯一，故机关组织不如行政之复杂。然究三者相互之关系，实不能有绝对独立之行为，更不能不防冲突，谋联合，必以大权统治权贞固其统一之精神，而敏活其运动之机轴。要之因革之际，精密明确，殆未易言，势难尽泥学者之理论。而此次上谕‘大权统于朝廷，庶政决于舆论’二语，已全揭一代宪法之精神，即为今日预备之标准。”在当时，这种行文语义委曲，强辞辨正，言不尽意或借题发挥、言近旨远的现象可谓比比皆是。光绪三十二年丙午（1906年）季秋北洋官报局印的《立宪纲要》，宣统二年发行的保廷樑所著的《大清宪法论》等书，更是寻章摘句，意欲在新的司法观念和旧有体制之间作理论上的弥合及折衷：三权分立之说，非不可用，三权分立而无总揽之者，斯不可矣。宣统三年（1911年）嘤鸣社发行的沈宝昌所著的《法院编制法释义》绪论提到：“现今司法独立之名词，已为全世界之所公认，累万世而不能易矣。”随后，作者笔锋一转，做起“以若所为，求若所欲，犹缘木而求鱼”的工夫：“司法独立之范围，非谓其对于统治权而独立，盖统治权者，主宰国家之力也。一国之内不容有第二主宰，即不容有第二统治权，故无论何权，皆处于统治权之下，但统治权不能自为其作用，必倚赖司法机关，分任其作用，此三权分立之所由来也。故司法独立乃系对于立法权行政权所用之语，而非对于统治权所用之语。缘司法权者，即统治权之一部分，而非与统治权对待者也。但既由统治权分任于司法机关以后，则在其分任之范围内，亦有完全独立之特质。”


现在，让我们总结一下本书研究变法思想与法治问题的几个维度。

一是华夷之辨与本末之辨。通过这个维度，我们看到的是，闭关锁国的中华帝国唯我独尊的梦幻打破了，国人认识到西方强大之本在政教而不在技艺，中华帝国不仅在技艺上落后了，而且在政教上也落后了，进而在时代定位的意义上认识到中国不仅在技艺而且在政教方面都要向西方学习，以跻身于当世文明之列，法治被看做当世的先进文明的一部分。但是，这种从华夷之辨到本末之辨的进路是很容易遮蔽或忘却法治之本的，所以，还必须继续深究本中之本末。

二是专制主义与自由主义。通过这个维度，我们看到的是，民主政治被当做文明政教之本，议会制度受到推崇，自由、人权、平等这些与民主相关联的自由主义价值原则受到欢迎，而中国的传统政治受到激烈的批判。在批判的过程中，传统的儒学原理和法治主义接受的更多是无情的政治批判，而非理性的学术批判。不过，在政治批判的过程中，又通过对自由、平等、权利等概念的阐发和关于法治理论的探讨，触摸到了自由主义的法治价值。

三是欧美中心主义与中国本土主体。通过这个维度，我们看到的是，在畅快的政治批判和激烈的社会斗争的背后，掩藏着深重的文化危机。带着难以解决的文化危机，政治变革只能作出策略性选择，导致国情论、渐进论等策略的出现，制度上的中西会通也带有策略色彩，中国还缺乏应有的或足够的客观条件和主观经验来从事真正本土主义的法治思考和制度建设。

四是张扬理想与建设制度。通过这个维度，我们看到的是，在各种理想相互打仗的时候，前辈们大都中意于渐进式的制度建设道路，并且在法治体系和法治原理方面作了一些实实在在的探索，这些探索播下了火种，也留下了遗憾。

给传统的法治理念注入民主自由的精神，并且突出变法主题，是清末民初中国法治思考的一大特色。这个特色，使得近代中国的法治思考带有若干明显的缺陷。首先，把变法作为实行法治的手段，一开始就会陷入变与不变的悖论困扰。其次，在价值原则方面，虽然认同法治的基本价值，但是外借的成分较多，并没有形成中国自己的法治理论特别是作为法治核心的自然法理论。其三，对民主的乐观期待影响了对法治的科学的具体的分析，最后导致用民主价值代替治道设计，使得人民主权法则难以同法治的程序法则有机地结合起来。最后，也是最重要的，是把重点放在“法”的问题而非放在“治”的问题上。这里的“法”，有两个方面的含义。一是指“变法”意义上的法。要变的法，是闭关锁国、固步自封的旧的政策和体制；要追求的法，乃是救亡图存、富国强兵的新的政策和体制。变法并不是必然要求法治，即便要求法治，也只是部分的，主要限于借助国家强制力，一如春秋战国时期法家的变法方案。这种意义上的法，主要反映维新派、保皇派的政治主张。二是指法律意义上的法，这主要反映民主派和革命派的主张，他们要用法律去反映人民的意志，要推翻旧的法律秩序。这里的关注焦点主要是解决“谁的法律”这个问题，也就难以真正关注技术意义上的法治了。在此意义上，我们通常所见的政论，除了言变法外，几无一可用之言。除了此法彼法的标签外，几无一可行之方。其实，法治之法的核心是程序法则，在此意义上，只有一法，没有二法，更没有多法。不然的话，求来求去，表面上法子很多，其实，没有一项算得上真正的法治，没有一项能够真正落在制度建设上。

这样看来，我们有必要区分三种意义上的法治思想，一是价值法则意义上的，主要是传播自由、民主思想，批判旧的价值法则，为未来的法治奠定价值论基础，尤其是为把自由、人权、民主作为根本法则或自然法意义上的法则，提供可能；二是政治法则意义上的，主要是推翻旧的政权及其法律，建立新的政权及其法律，焦点在解决“谁的法律”的问题，而非如何用法律来治理的问题；三是程序法则意义上的，主要是探讨包括立法、司法等具体规则在内的法治运作问题。严格说来，只有这三种意义上的法治思想结合起来，才是完整的法治思想。

从这个意义上，可以说，在近代中国，有变法而无法治，有变道而无治道。再往深处说，根本的问题是，只知变之道，不知不可变之道，只知毁道变法，不知守道变法，有道可变，无道可守。这是变法的法治，飘忽的法治。正是这样，我们才说，这是一个革命的时期，而不是一个建设的时期。





————————————————————




	


梁巨川即梁漱溟之父，1918年11月，自沉于北京静业湖。梁巨川在遗书中称：“梁济之死，系殉清朝而死也。”转引自陈独秀：《独秀文存》，安徽人民出版社1987年版，第247页。梁巨川和后来王国维的自杀被认为是中国近代文化史上的重大事件，充分反映了传统文化的危难状态和知识分子的痛苦心境。










	


魏源：《海国图志》卷七十六。










	


王韬：《弢园文录外编·变法上》。










	


转引自熊月之：《中国近代民主思想史》，上海社会科学院出版社2002年版，第136页。










	


郭嵩焘：《养知书屋文集·致李傅相》。










	


郭嵩焘：《郭嵩焘奏稿·条议海防事宜》。










	


参见钟叔河：《从东方到西方——走向世界丛书叙论集》，岳麓书社2002年版。










	


冯桂芬：《校颁庐抗议·制洋器议》。










	


转引自熊月之：《中国近代民主思想史》，上海社会科学院出版社2002年版，第98页。










	


张之洞：《劝学篇·序》。










	


应当说明的是，对于张之洞的思想，人们通常用“中体西用”来概括，这未免过于简单化。有学者认为：“《劝学篇》一书是张氏百年法思想的代表作。……求变通凡外篇十五章，尤涉洋务。但张氏所述论的洋务，不仅仅是技器，遍及西学、西政、西艺，非畴昔自强派洋务运动所能涵盖”，“中体西用”是梁启超简单化的结果，其实“中体西用”在《劝学篇》中出现的次数甚少。参见汪荣祖：《论戊戌变法失败的思想因素》，载汪荣祖：《晚清变法思想论丛》，台湾联经出版事业有限公司1983年版。










	


黄遵宪：《日本国志·刑法志》。










	


郭嵩焘：《养知书屋文集·与友人论仿行西法》。










	


何启、胡礼垣：《新政真诠·正权篇辨》










	


徐继畲:《瀛环志略》卷九。










	


魏源：《海国图志》卷五十九。










	


郑观应：《盛世危言》卷一。










	


有学者认为：“议院在中国作为一种政治主张提出，是认识西学、学习西方的突破点。”参见陈旭麓：《近代中国社会的新陈代谢》，上海人民出版社1992年版，第118页。日本学者小野川秀美也认为，“变法论的成立过程，与对议会制度的关心程度成比例”，“议会制度之成为课题，是在光绪十年代（1884—1893），尤其是在后半期以后”，而此前的看法限于所谓教化。参见〔日〕小野川秀美：《晚清政治思想研究》，台湾时报文化出版事业有限公司1982年版，第50页。










	


《清史稿·文祥列传》。










	


熊月之：《中国近代民主思想史》，上海社会科学院出版社2002年版，第128—130页。










	


陈炽：《陈炽集·庸书·议院》。










	


例如，张自枚1884年在《蠡测卮言》中指出：“凡君主、民主，君主之于巨民，长官之于属吏时相见，仪文简易，上下之间无阂格不通之气，无壅瘀不宣之情，故其心志齐，号令严明。”










	


黄遵宪：《日本国志·职官志》。










	


黄遵宪：《日本国志·国统志》。










	


参见陈旭麓主编：《中国近代史词典》，上海辞书出版社1982年版，第285页“严复”条。










	


严复：《严复集·原强》










	


同上。










	


严复：《严复集·原富》。










	


严复译：《群己权界论》，商务印书馆1981年版，“译凡例”第1—2页。










	


康有为：《康有为全集·实理公法全书》。










	


严复：《严复集·辟韩》。










	


康有为：《康有为全集·实理公法全书》。










	


谭嗣同：《谭嗣同全集》，中华书局1998年版，第339页。










	


王韬：《弢园文录外编·原人》。










	


王韬：《弢园尺牍·与方铭山观察》。










	


何启、胡礼垣：《新政真诠·总序》。










	


何启、胡礼垣：《新政真诠·明纲篇辨》。










	


梁启超：《谭嗣同传》，载谭嗣同：《谭嗣同全集》，中华书局1998年版，附录。










	


谭嗣同：《仁学》卷上，载同上书。










	


严复译：《法意》，商务印书馆1981年版，第十一卷第十九章，“复案”。










	


梁启超：《论政府与人民之权限》，载《饮冰室合集》文集之十。










	


梁启超：《新民说》，载《饮冰室合集》专集之四。










	


严复译：《社会通诠》，商务印书馆1981年版，“国家之行政权”，第133页。










	


参见夏勇：《朝夕问道——政治法律学札》，上海三联书店2004年版。










	


梁启超：《先秦政治思想史·本论·法家思想（其四）》，载《饮冰室合集》专集之五十。










	


参见梁启超：《先秦政治思想史·前论·民本的思想》，载《饮冰室合集》专集之五十。










	


孙中山：《孙中山选集》，人民出版社1981年版，第75页。










	


“一祖之法无不敞，千夫之议无不靡，与其赠来者以劲改革，孰若自改革？抑思我祖所以兴，岂非革前代之败耶？”参见龚自珍：《龚自珍全集》第1辑“乙丙之际著议七”，上海人民出版社1975年版，第6页。










	


王韬：《弢园文录外编·原道》。










	


郑观应：《盛世危言·道器》。










	


黄遵宪：《日本国志·学术志》。










	


张之洞：《劝学篇·设学》。










	


张之洞：《劝学篇·变法》。










	


张之洞：《劝学篇·循序》。










	


张之洞：《劝学篇·正权》。










	


梁启超：《欧游心影录节录》，载《饮冰室合集》专集之二十三。










	


薛福成：《出使英法义比四国日记》卷三“光绪十六年七月二十二日记”。










	


“君主者权偏于上，民主者权偏于下，君民共主者权得其平。”见郑观应：《盛世危言·议院》。










	


康有为：《中国颠危误在全法欧美而尽弃国粹说》，载汤志钧编：《康有为政论集》（下册），中华书局1981年版。










	


陈独秀：《爱国心与自觉心》，载《陈独秀文章选编》，生活·读书·新知三联书店1984年版，第71页。










	


孙中山：《三民主义·民权主义》，载《孙中山选集》，人民出版社1981年版。










	


陈独秀：《宪法与孔教》，载《陈独秀文章选编》，生活·读书·新知三联书店1984年版，第146、148页。










	


李大钊：《孔子与宪法》，载《李大钊选集》，人民出版社1959年版。










	


康有为：《中华救国论》，载汤志钧编：《康有为政论集》（下册），中华书局1981年版。










	


康有为：《共和政体论》，载汤志钧编：《康有为政论集》（下册），中华书局1981年版。










	


参见梁启超：《中国专制政治进化史论》，载《饮冰室合集》文集之九。










	


参见张磊：《孙中山思想研究》，中华书局1981年版，第94页。有一种意见认为，孙中山最后放弃了这个阶段论。毛泽东曾指出：“军政、训政和宪政三个时期的划分，原是孙中山先生说的。但孙先生在逝世前的《北上宣言》里，就没有讲三个时期了，那里讲到中国要立即召开国民会议。”参见毛泽东：《毛泽东选集》第2卷，人民出版社1991年版，第578页。










	


孙中山：《孙中山选集》，人民出版社1981年版，第383页。










	


沈家本：《寄簃文存·政法类典序》。










	


沈家本：《寄簃文存·论杀死奸夫罪》。










	


《大清光绪新法令·沈家本等奏进呈刑律分别草案折》。










	


孙中山：《孙中山选集》，人民出版社1981年版，485—498页。










	


参见张磊：《孙中山思想研究》，中华书局1981年版，第115页。










	


孙中山：《在东京〈民报〉创刊周年庆祝大会的演说》，载《孙中山全集》第1卷，中华书局1981年版，第329页。










	


孙中山：《中国革命史》，载《孙中山全集》第7卷，中华书局1985年版，第61页。










	


孙中山：《孙中山选集》，人民出版社1981年版，第692—801页。










	


以上引注，参见张磊：《孙中山思想研究》，中华书局1981年版，第108页。










	


“国家者，人格也。有人之资格谓之人格，凡人必有意志然后有行为”，“国家之行为何，行政是已。国家之意志何，立法是已”。参见梁启超：《论立法权》，载《饮冰室合集》文集之九。










	


梁启超：《管子传》，载《饮冰室合集》专集之二十八。










	


梁启超：《论中国宜讲求法律之学》，载《饮冰室合集》文集之一。










	


梁启超：《管子传》，载《饮冰室合集》专集之二十八。










	


同上。










	


梁启超：《论中国宜讲求法律之学》，载《饮冰室合集》文集之一。










	


梁启超：《中国法理学发达史论》，载《饮冰室合集》文集之十五。










	


梁启超：《论立法权》，载《饮冰室合集》文集之九。










	


梁启超：《新民说》，载《饮冰室合集》专集之四。










	


参见梁启超：《中国积弱溯源论》，载《饮冰室合集》文集之五。










	


相关研究，参见熊月之：《中国近代民主思想史》，上海社会科学院出版社2002年版；宋仁编著：《梁启超政治法律思想研究》，学苑出版社1990年版。










	


关于章太炎的法治思想，参见熊月之：《中国近代民主思想史》，上海社会科学院出版社2002年版。










	


章太炎：《官制索引·古官制发原于法吏说》，载《民报》第14号。










	


章太炎：《代议然否论》，载《民报》第14号。










	


章太炎：《定律》，载《訄书》第38篇。










	


胡适：《我们什么时候才可以有宪法》，载《新月》1929年第2卷第4期。










	


转引自高其才、罗昶：《胡适法律思想略论》，载《法制与社会发展》2003年第4期。












参考文献



Aarnio, Aulis and Neil MacCormick (eds) 1992. Legal Reasoning Ⅱ
 . Aldershot: Dartmouth.

Abel, Richard L. (ed) 1982. The Politics of Informal Justice
 , Vol. Ⅱ
 : Comparative Studies
 . New York: Academic Press.

Ablaster, Anthony 1984. The Rise and Decline of Western Liberalism
 . Oxford: Basil Blackwell.

Alexander, Also Larry and Paul Horton 1988. Whom Does the Constitution Command? A Conceptual Analysis with Practical Implications.
 New York: Greenwood Press.

Anscombe, G. E. M. 1958. "On Brute Facts". Analysis
 18:69-72.

Austin, John 1919. Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of Positive Law
 . London: John Murray.

Austin, John 1954. The Province of Jurisprudence Determined
 . London: Weidenfeld and Nicholson.

Baer, Judith 1999. Our Lives before the Law: Constructing a Feminist Jurisprudence
 . New Jersey: Princeton University Press.

Barry, Norman P. 1989. An Introduction to Modern Political Theory
 , 2nd edition. New York: St. Martin's Press.

Bartlett, Katharine T. and Rosanne Kennedy (eds) 1991. Feminist Legal Theory
 : Readings in Law and Gender
 . Oxford: Westview Press.

Becker, Lawrence C. 1997. Property Rights: Philosophical Foundations
 . London: Routledge and Kegan Paul.

Becker, Mary etc. 2001. Feminist Jurisprudence: Taking Women Seriously,
 2nd edition. St. Paul: West Group.

Belenky, M., B. Clinchy, N. Goldberger and J. Tarule 1986. Women's Ways of Knowing: The Development of Self, Voice, and Mind
 . New York: Basic.

Bellamy, Richard (ed) 2005. The Rule of Law and the Separation of Powers
 . Aldershot: Ashgate/Dartmouth.

Bentham, Jeremy 1838—1843. "The Principle of Judicial Procedure". In Works of Jeremy Bentham, Vol. 2
 , John Bowring (ed). Edinburgh: William Tait.

Black, D. 1972. "The Boundaries of Legal Sociology". Yale Law Journal
 81: 1086—1100.

Blackburn, Simon 1981. "Rule-following and Moral Realism". In Wittgenstein: To Follow a Rule
 , S. Holtzman and C. Leich (eds). London: Routledge.

Blackstone, William 1765—1769. Commentaries on the Law of England.
 Oxford: Clarendon Press.

Balckstone, W. T. 1968. "Equality and Human Rights". The Monist
 52: 625—627.

Bienenfeld, F. R. 1947. Rediscovery of Justice
 . London: George Allen and Unwin.

Blythe, James M. 1992. Ideal Government and the Mixed Constitution in the Middle Ages
 . New Jersey: Princeton University Press.

Bobbio, Norberto 1989. Democracy and Dictatorship
 . Oxford: Polity Press.

Bodenhamer, David J. 1992. Fair Trial: Rights of the Accused in American History
 . Oxford: Oxford University Press.

Bodenheimer, Edgar 1981. Jurisprudence
 : The Philosophy and Method of the Law.
 Cambridge, MA: Harvard University Press.

Boyle, Christine 1984. Sexual Assault
 . Toronto: Carswell.

Bracton, Henry De 1968. On the Law and Customs of England
 . Cambridge, MA: Harvard University Press.

Brickel, Alexander M. 1962. The Least Dangerous Branch
 : The Supreme Court at the Bar of Politics
 . New York: Bobbs-Merrill.

Brown, W. J. 1906. The Austinian Theory of Law
 . London: John Murray.

Budziszewski, J. 1992. True Tolerance: Liberalism and the Necessity of Judgment
 . New Brunswick: Transaction Publishers.

Burns, J. Joseph 1980—1981. "Civil Courts and the Development of Commercial Relations: the Case of North Sumatra". Law & Society Review
 , Vol. 15, No. 2.

Burrows, Paul and Cento G.. Veljanovski 1981. The Economic Approach to Law
 . London: Butterworth.

Cahn, Edmond 1957. "Jerome Frank's Fact-Skepticism and Our Future". The Yale Law Journal
 66: 824—832.

Calvin, Edward. S. 1969. Constitution and What It Means Today
 . New Jersey: Princeton University Press.

Cappelletti, Mauro 1971. Judicial Review in the Contemporary World Indianapolis
 . New York: Bobbs-Merrill.

Chamberlayne, Charles Frederick 1908. "The Modern Law of Evidence and Its Purpose". American Law Review
 42: 757—773.

Chambliss, W. and R. Seidman 1982. Law, Order, and Power
 . Reading, MA: Addison Wesley.

Cingranelli, David Louis (ed) 1988. Human Rights: Theory and Measurement
 . New York: St. Martin's Press.

Cohen, Jean L. and Andrew Arato 1992. Civil Society and Political Theory
 . Cambridge, MA: The MIT Press.

Cohen, M. R. and F. S. Cohen (eds) 1979. Readings in Jurisprudence and Legal Philosophy
 . Boston: Little, Brown and Company.

Cohen-Almagor, Raphael (ed) 2000. Liberal Democracy and the Limits of Tolerance
 . Ann Arbor: University of Michigan Press.

Coke, Edward 1986. The Second Part of the Institutes of the Laws of England
 . New York: William S. Hein.

Coleman, Jules and Scott Shapiro (eds) 2002. Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law
 . Oxford: Oxford University Press.

Conyers, A. J. 2001. The Long Truce—How Toleration Made the World Safe for Power and Profit
 . Dallas: Spence Publishing Company.

Cosgrove, Richard A. 1996. Scholars of the Law: English Jurisprudence from Blackstone to Hart
 . New York: New York University Press.

Cranston, Maurice 1954. Freedom: A New Analysis
 , 2nd edition. London: Longmans.

Dahl, Robert Alan 1989. Democracy and its Critics
 . New Haven: Yale University.

Dahl, Robert A. 1998. On Democracy
 . New Haven: Yale University Press.

Deuth, Kenneth L. and John A. Murley (eds) 1999. Leo Strauss, the Straussians, and the American Regime
 . Lanham: Rowman and Littefield Publisers.

Dezalay, Y. and B. Garth 1996. "Merchants of Law as Moral Entrepreneurs: Constructing International Justice from the Competition for Transnational Business Disputes". Law and Society Review
 29:27-64.

Diamond, Martin 1992. As Far as Republican Principles Will Admit
 . Washington, DC: The AEI Press.

Dicey, Albert. V. 1959. Introduction to the Study of the Law of the Constitution
 , 10th edition. London: Macmillan.

Dorsen, Norman, Michel Rosenfeld, Andras Sajo and Susanne Baer 2003. Comparative Constitutionalism: Cases and Materials
 . St. Paul: West Group.

Dworkin, Ronald 1978. Taking Rights Seriously
 . London: Duckworth.

Dworkin, Ronald 1985. A Matter of Principle
 . Cambridge, MA: Harvard University Press.

Eekelaar, J. M. and S. N. Katz (eds) 1984. The Resolution of Family Conflict.
 Toronto: Butterworths.

Ehrlich, E. 1936. Fundamental Principles of the Sociology of Law
 . Cambridge, MA: Harvard University Press.

Eide, Asbjorn etc. (eds) 1992. The Declaration of Human Right: A commentary
 . Oxford: Scandinavian University Press.

Ekelöf, Per Olof 1964. "Free Evaluation of Evidence". Scandinavian Studies in Law
 8:47-66.

Evan, William M. 1990. Social Structure and Law
 : Theoretical and Empirical Perspectives
 . London: Sage Publications.

Ewald, W. 1995. "Comparative Jurisprudence (Ⅱ): The Logic of Legal Transplants". American Journal of Comparative Law
 43:489—519.

Falk, Richard (ed) 1985. International law: A Contemporary Perspective
 . Boulder: Westview Press.

Feinberg, Joel 1984. Harm to Others.
 Oxford: Oxford University Press.

Feinberg, Joel 1970. "The Nature and Values of Rights". Journal of Value Inquiry
 4:243-260.

Fenwick, Helen and Gavin Phillipson 1997. Source Book on Public Law
 . London: Cavendish.

Finnis, John 1980. Natural Law and Natural Rights
 . Oxford: Clarendon Press.

Finzsch, Norbert and Dietmar Schirmer (eds) 1998. Identity and Intolerance
 . Cambridge: Cambridge University Press.

Firestone, Shulamith 1970. The Dialectic of Sex: The Case for Feminist Revolution
 . New York: Bantam Books.

Fleiner, Thomas 1999. What are Human Rights?
 Leichhardt: The Federation Press.

Forell, C. A. and D. M. Matthews 2000. A Law of Her Own
 . New York: New York University Press.

Foucault, Michel 1980. Power/Knowledge: Selected Interviews and other Writhings, 1972—1977
 . Great Britain: The Harvester Press.

Foucault, Michel 1988. Politics, Philosophy, Culture: Interviews and other Writhings of Michel Foucault, 1977—1984
 . New York: Routledge.

French, Marilyn 1985. Beyond Power
 : On Women, Men and Morals
 . New York: Ballantine Books.

Friedman, L. 1975. The Legal System: A Social Science Perspective
 . New York: Russell Sage.

Friedman, L. 1985. A History of American Law
 , 2nd edition. New York: Simon & Schuster.

Friedmann, W. 1967. Legal Theory
 , 5th edition. New York: Columbia University Press.

Friedrich, Carl J. 1957. Constitutional Reason of State
 . Providence: Brown University Press.

Friedrich, Carl J. 1968. Constitutional Government and Democracy
 . Waltham: Blaisdel.

Frey, P. G. 1980. Interests and Rights: The Case Against Animals
 . Oxford: Clarendon Press.

Frug, Mary Joe (ed) 1992. Women and Law
 . Westbury: Foundation Press.

Fuller, Lon L. 1969. The Morality of Law
 . New Haven: Yale University Press.

Fuller, Lon L. 1978. "The Forms and Limits of Adjudication". Harvard Law Review
 92:353—409.

Galanter, Marc 1966. "The Modernization of Law". In Modernization
 , Myron Weiner (ed). New York: Basic Books.

Galanter, Marc 1974. "Why the 'Haves' Come Out Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change". Law & Society Review
 9:95—160.

Galanter, Marc 1992. "Law Abounding: Legalization around the North Atlantic". Modern Law Review
 , Vol. 55, No. 1.

Garvey, John H. and T. Alexander Aleinikoff 1994. Modern Constitutional Theory: A Reader
 . St. Paul: West.

Gierke, Otto 1934. Natural Law and the Theory of Society
 , Vol. 1
 . Cambridge: Cambridge University Press.

Gilligan, Carol 1982. In a Differenct Voice: Psychological Theory and Women's Development
 . Cambridge, MA: Harvard University Press.

Godden, David and Douglas Walton 2006. "Argument from Expert Opinion as Legal Evidence". Ratio Juris
 , Vol. 19, No. 3.

Godldberg, Stephen B., Frank E. A. Sander and Nancy H. Rogers (eds) 1992. Dispute Resolution: Negotiation and Process
 , 2nd edition. Boston: Little, Brown and Company.

Goldman, Alvin I. 2002. "Quasi-Objective Bayesianism and Legal Evidence". Jurimetrics
 42:237-260.

Golding, Martin P. & William A. Edmundson (eds) 2005. The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory
 . Oxford: Blackwell.

Goldstein, Laurence (ed) 1987. Precedent in Law
 . Oxford: Clarendon Press.

Gray, Christopher Berry (ed) 1999. The Philosophy of Law: An Encyclopedia, Vol.
 Ⅱ. New York: Garland Publishing.

Grillo, Trina 1991. "The Mediation Alternative: Process Dangers for Women". Yale Law Journal
 100:1545—1910.

Gutmann, Amy and Dennis Thompson 1996. Democracy and Disagreement
 . Cambridge, MA: Harverd University Press.

Gutmann, Amy and Dennis Thompson 2004. Why Deliberative Democracy?
 New Jersey: Princeton University Press.

Hacker, P.M. S. and Joseph Raz (eds) 1977. Law, Morality and Society
 . Oxford: Oxford University Press.

Haines, Charles Grove 1930. The Revival of Natural Law Concept
 . Cambridge, MA: Harvard University Press.

Hale, Matthew 1971. The History of the Common Law
 . Chicago: University of Chicago Press.

Haley, John 0. 1978. "The Myth of the Reluctant Litigant". Journal of Japanese Studies
 4:359—390.

Hallis, Fredrik 1930. Corporate Personality
 . Oxford: Oxford University Press.

Harmon, Judd 1964. Political Thought from Plato to the present
 . New York: McGraw Hill.

Harris, J. W. 1980. Legal Philosophies
 . London: Butterworth.

Hart, H. L. A. 1961. The Concept of Law
 . London: Oxford University Press.

Hart, H. L. A. 1963. Law, Liberty and Morality
 . Oxford: Oxford University Press.

Hart, H. L. A. 1973. "Bentham on Legal Rights". In Oxford Essays in Jurisprudence
 , 2nd series, W. B. Simpson (ed). Oxford: Clarendon Press.

Hart, H. L. A. 1983. Essays in Jurisprudence and Philosophy
 . Oxford: Oxford University Press.

Hayek, Friedrich A. von 1944. The Road to Serfdom
 . London: Routledge.

Hayek, Freidrich A. von 1960. The Constitution of Liberty
 . Chicago: University of Chicago Press.

Hayek, Freidrich A. von 1973/1976/1979, Law, Legislation and Liberty
 , 3 Vols. London: Routledge & Kegan Paul.

Heidensohn, F. 1985. Women and Crime.
 London: Macmillan.

Heidensohn, F. 1986. "Models of Justice: Portia or Persephone? Some Thoughts on Equality, Fairness and Gender in the Field of Criminal Justice". International Journal of the Sociology of Law
 14:287—298.

Hinsley, F. H. 1986. Sovereignty
 , 2nd edition. Cambridge: Cambridge University Press.

Hohfeld, Wesley N. 1964. Fundamental Legal Conception
 . New Haven: Yale University Press.

Holmes, Oliver Wendell 1948. Common Law
 . Boston: Little, Brown and Company.

Holmwood, John (ed) 1996. Social Stratification
 I. Cheltenham: Edward Elgar.

Honnold, John (ed) 1964. The Life of the Law
 . New York: Free Press of Glencoe.

Hume, David 1994. Political Essays
 . Cambridge: Cambridge University Press.

Hunt, Maurice 2004. Shakespeare's Religious Allusiveness
 : Its Play and Tolerance
 . London: Ash-gate.

Hurst, J. Willard 1964. Law and the Conditions of Freedom in the Nineteenth-Century United States
 . Madison: University of Wisconsin Press.

Hutchinson, A. C. and Patrick Monahan (eds) 1987. The Rule of Law: Ideal or Ideology
 . Toronto: Carswell.

Hutchinson, A. C. (ed) 1989. Critical. Legal Studies
 . New Jersey: Rowman & Littlefield.

Irwin, J. M. 1986. A Sociological Evaluation of the Development of Sociology of Law
 . NewYork: Vantange Press.

Jaggar, Alison M. 1983. Feminist Politics and Human Nature
 . Totowa: Rowman and Allanheld.

Jones, J. W. 1956. The Law and Legal Theory of the Greek
 . Oxford: Clarendon Press.

Jolowicz, J. A. 1980. The Judicial Protection of Fundamental Rights under English law
 . Boston: kluwer.

Kairys, David (ed) 1998. The Politics of Law
 , 3rd edition. New York: Basic.

Kamenka, Eugene and Alice Erh-Soon Tay (eds) 1980. Law and Social Control
 . London: Edward Arnold.

Kelsen, H. 1954. General Theory of Law and State
 . Cambridge, MA: Harvard University Press.

Khantipalo, Phra 1964. Tolerance: A Study from Buddhist Sources
 . London: Rider and Company.

Lacey, Michael J. and Knud Haakonssen 1992. A Culture of Rights: The Bill of Rights in Philosophy, Politics, and Law-1791 and 1991.
 Cambridge: Cambridge University Press.

Laursen, John Christian (ed) 1999. Religious Tolerantion: "The variety of Rites" from Cyrus to Defoe.
 New York: St. Martin's Press.

Litowitz, Douglas E. 1997. Postmodern Philosophy and Law
 . New Jersey: Princeton University Press.

Lloyd, Dennis and Michael Freeman 1985. Lloyd's Introduction to Jurisprudence
 , 5th edition, London: Stevens & Sons.

Loewenstein, K. 1957. Political Power and the Governmental Process
 . Chicago: University of Chicago Press.

Loughlin, Martin 2000. Sword and Scales: An Examination of the Relationship between Law and Politics
 . Oxford-Portland Oregon: Hart.

Luhmann, Niklas 1985. A Sociological Theory of Law
 . London: Routledge & Kegan Paul.

Lyons, David 1969. "Rights, Claimants and Beneficiaries". American Philosophical Quarterly
 6:175—180.

Maass, Arthur 1983. Congress and the Common Good
 . New York: Basic Books.

Macaulay, Stewart 1963. "Non-Contractual Relations in Business: A Preliminary Study". American Sociology Review
 28:55—67.

Macaulay, Stewart 1991. "Long-Term Continuing Relationsthe American Experience Regulating Dealer and Franchises". In Franchising and the Law: Theoretical and Comparative Approaches in Europe and the United States
 , C. Joerges (ed), 179—237. Baden-Baden: Nomos Verlags-gesellschaft.

MacCormick, Neil 1978. Legal Reasoning and Legal Theory
 . Oxford: Clarendon Press.

MacCormick, D. Neil and Robert S. Summers (eds) 1991. Interpreting Statutes: A Comparative Study
 . Aldershot: Dartmouth.

MacDonell, John and Edward Manson (eds) 1968. Great Jurists of the World
 . Nueva York: Augustus. M. Kelley Publishers.

Macfarlane, Alan 2002. The Making of the Modern World: Visions
 from the West and East
 . London: Palgrave.

Macintyre, Alasdair 1981. Afer Virtue
 . London: Duckworth.

Mackinnon, C. 1979. Sexual Harassment of Working Women
 . New Haven: Yale University Press.

Mackinnon, C. 1987. Feminism Unmodified: Discourses on Life and Law
 . Cambridge, MA: Havard University Press.

MacKinnon, C. 1989. Toward a Feminist Theory of the State
 . Cambridge, MA: Harvard University Press.

Macpherson, C. B. (ed) 1978. Property: Mainstream and Critical Positions
 . Oxford: Basil Black-well.

Maitland, F. W. 1920. The Constitutional History of England
 . Cambridge: Cambridge University Press.

Malinowski, B. 1926. Crime and Custom in Savage Society.
 London: Kegan Paul.

Mandell, Nancy (ed) 1995. Feminist Issues: Race, Class and Sexuality.
 New York: Prentice Hall.

McBride, W. L. 1970. Fundamental Change in Law and Society
 . The Hague: Mouton.

McILwain, Charles Howard 1940. Constitutionalism: Ancient and Modern
 . New York: Cornell University Press.

McNamara, Philip 1985. "The Canons of Evidence-Rules of Exclusion or Rule of Use?". The Adelaide Law Review
 10:723-727.

Merry, Sally Engel 1990. Getting Justice and Getting Even: Legal Consciousness among Working-Class Americans
 . Chicago: University of Chicago Press.

Miles, Angela R. and Geraldine Finn (eds) 1989. Feminism: From Pressure to Politics
 . Montreal: Black Rose.

Mill, S. J. 1973. The Utilitarians
 . Garden City: Doubleday.

Mommsen, Theodor and Paul Krueger (eds) 1985. The Digest of Justinian
 . Philadelphia: University of Pennsylvania Press.

Moore, Katharing (ed) 1964. The Spirit of Tolerance
 . London: Victor Gollancz.

Morris, C. 1959. The Great Legal Philosophers: Readings in Jurisprudence
 . Philadelphia: University of Pennsylvania Press.

Nederman, Cary J. 2000. Worlds of Difference: European Discourses of Toleration
 , C. 1100—C. 1550
 . University Park: Pennsylvania State University Press.

Nelken, David and Johannes Feest (eds) 2001. Adapting to Legal Cultures
 , Oxford: Hart Publishing.

Nozick, Robert 1974. Anarchy, State and Utopia
 . Oxford: Basil Blackwell.

O'Brien, Mary 1989. Reproducing the World: Essays in Feminist Theory
 . Oxford: Westview Press.

Olson, Walter 1991. The Litigation Explosion: What Happened When America Unleashed The Lawsuit
 . New York: Penguin.

Paling, Dennis 1997. Jurisprudence: The Philosophy of Law
 . London: Old Bailey Press.

Paul Bohanon (ed) 1967. Law and Warfare
 . New York: Natural History Press.

Peerenboom, Randall 1999. "Ruling the Country in Accordance with Law: Reflections on the Rule and Role of Law in Contemporary China". Cultural Dynamics
 , Vol. 11, No. 3.

Penner, James, David Schiff and Richard Nobles (eds) 2002. Introduction to Jurisprudence and Legal Theory
 : Commentary and Materials
 . London: LexisNexis Butterworths.

Pennock, J. Roland and John W. Chapman (eds) 1977. Due Process: Nomos XVIII
 . New York: New York University Press.

Pocock, J. G.. A. 1987. The Ancient Constitution and the Feudal Law: A Reissue with a Retrospect
 . Cambridge: Cambridge University Press.

Pollck, Feederick and Ferideric Willam Maintland 1968. The History of English Law: Before the Time of Edward
 , Vol 1, 2nd edition. Cambridge: Cambridge University Press.

Posner, Richard 1990. The Problems of Jurisprudence
 . Cambridge, MA: Harvard University Press.

Radin, Margaret Jane 1989. "Reconsidering the Rule of Law". Boston University Law Review
 69:785—801.

Raphael, D. D. 1970. Problems of Political Philosophy
 . London: Macmillan.

Rawls, John 1971. A Theory of Justice.
 Oxford: Oxford University Press.

Raz, Joseph 1979. The Authority of Law: Essays on Law and Morality.
 Oxford: Clarendon Press.

Rhode, Deborah L. 1991. Justice and Gender
 . Cambridge, MA: Harvard University Press.

Rorty, Richard 1989. Contingency, Irony and Solidarity.
 Cambridge: Cambridge University Press.

Rorty, Richard 1991. Objectivity, Relativism and Truth: Philosophical Papers
 . Cambridge: Cambridge University Press.

Rumble, W. E. 1985. The Thought of John Austine
 . London: Athlone.

Rusche, George and Otto Kirchheimer 1939. Punishment and Social Structure
 . New York: Columbia University Press.

Saeed, Abdullah and Hassan Saeed 2004. Freedom of Religion: Apostasy and Islam
 . London: Ashgate.

Santos, Boaventura de Sousa 2002. Toward a New Legal Common Sense: Law, Globalization, and Emancipation
 , 2nd edition. London: Butterworths.

Savigny, Carl von 1979.The History of the Roman Law During the Middle Ages
 . Westport, Conn.: Hyperion Press.

Scanlon, T. M. 2003. The difficulty of Tolerance: Essays in Political Philosophy
 . Cambridge: Cambridge University Press.

Schumpeter, Joseph A. 1975. Capitalism, Socialism and Democracy
 . New York: Harper & Row.

Schwartz, Bernard 1976. Administrative Law
 . Boston: Little, Brown and Company.

Shapiro, Ian 1999. Democratic Justice.
 New Haven: Yale University Press.

Sharpino, Martin and Rocco J. Tresolini 1970. American Constitution Law
 , 4th Edition. New York: Macmillan.

Shelton, Dinah 1999. Remedies in International Human Rights Law
 . Oxford: Oxford University Press.

Smart, Carol 1989. Feminism and the Power of Law
 . London: Routledge.

Smith, Steven D. 2001. Getting over Equality: A Critical Diagnosis of Religious Freedom in America
 . New York: New York University Press.

Spencer, Herbert 1898. The Principles of Sociology
 . New York: D. Appleton.

Stanford, Michael 1998. An Introduction to the Philosophy of History
 . Malden: Blackwell.

Stark, W. (ed) 1952. Jeremy Bentham's Economic Writings
 . London: George Allen & Unwin.

Stoljor, Samuel 1984. An Analysis of Rights
 . New York: St. Martin's Press.

Stone, Julius 1961. The Province and Function of Law
 . Cambridge, MA: Harvard University Press.

Strömholm, Stig 1985. A Short History of Legal Thinking in the West
 . Sweden: Norstedts.

Sullivan, Kathleen M. and Gerald Gunther 2001. Constitutional Law
 , 4th edition. New York: Foundation Press.

Taggart, Michale (ed) 1986. Judicial Review of Administrative Action in 1980s
 . Oxford: Oxford University Press.

Tannenbaum, Amie Godman 1987. Pierre Bayle's Philosophical Commentary: A Modern Translation and Critical Interpretation.
 New York: Peter Lang Publishers.

Templeman, Lord (ed) 1997. Jurisprudence: The Philosophy of Law
 . London: Old Bailey Press.

Teubner, Gunther (ed) 1997. Global Law without a State
 . Aldershot: Dartmouth.

Teubner, Gunther 1998. "Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences". Modern Law Review
 61:11-32.

Tong, Rosemarie 1989. Feminist Thought: A Comprehensive Introduction.
 Oxford: Westview Press.

Trevińo, A. Javier 1996. The Sociology of Law: Classical and Contemporary Perspectives
 . New York: St. Martin's Press.

Tribe, Laurence H. 1988. American Constitutional Law
 , 2nd edition. New York: Foundation Press.

Tribe, Laurence H. 1971. "Trial by Mathematics: Precision and Ritual in the Legal Process". Harvard Law Review
 84: 1329—1393.

Tribe, Laurence H. 1989. "Revisiting the Rule of Law". New York University Law Review
 64:728-730.

Trubek, David M. 1972. "Max Weber on Law and the Rise of Capitalism". Wisconsin Law Review
 3:720-753.

Tubbs, J. W. 2000. The Common Law Mind: Medieval and Early Modern Conceptions
 . London: Johns Hopkins University Press.

Twining, William (ed) 1983. Facts in Law: Association for Legal and Social Philosophy
 . Wiesbaden: Franz Steiner Verlag.

Twining, William 1984. "Evidence and Legal Theory". The Modern Law Review
 47: 261-283.

Twining, William 1984. "Some Scepticism About Some Scepticisms". Journal of Law & Society
 11:137—171.

Twining, William 1999. "Narrative and Generalizations in Argumentation about Questions of Fact". South Texas Law Review
 40:351-365.

Vinogradoff, Paul 2002. Introduction to Historical Jurisprudence.
 Kitchener: Batoche Books.

Vogt, W. Paul 1997. Tolerance & Education: Learning to Live With Diversity and Difference
 . Thousand Oaks: Sage Publications.

Wade, R. 1988. Administrative Law
 . Oxford: Oxford University Press.

Waldron, Jeremy (ed) 1984. Theories of Rights
 . Oxford: Oxford University Press.

Walker, Geoffrey de Q. 1988. The Rule of Law:
 Foundation of Constitutional Democracy
 . Melbourne: Melbourne University Press.

Walter Olson, The Litigation Explosion
 : What Happened When America Unleashed The Lawsuit
 , New York: Penguin, 1991.

Watson, A. 1983. Legal Transplants: An Approach to Comparative Law
 , 2nd edition. Edinburgh: Scottish Academic Press.

Weisberg, D. Kelly (ed) 1993. Feminist Legal Theory
 : Foundations
 . Philadelphia: Temple University Press.

Weinstein, Jack B. 1966. "Some Difficulties in Devising Rules for Determining Truth in Judicial Trials". Columbia Law Review
 66:223—246.

Weissberg, Robert 1998. Political Tolerance: Balancing Community and Diversity
 . Thousand Oaks: Sage Publications.

Wheare, K. C. 1967. Legislatures,
 2nd edition. Oxford: Oxford University Press.

White, Alan R. 1984. Rights
 . Oxford: Clarendon Press.

Wigmore, John H. 1908. "Book Review of C. Moore, 'A Treatise on Facts, or the Weight and Value of Evidence' ". Illinois Law Review
 3: 477-478.

Wigmore, John H. 1913. "The Problem of Proof". Illinois Law Review
 2:77—103.

Winston, M. E. 1989. The philosophy of Human Rights
 . Belmont: Wadsworth.

Wittgenstein, L. 1968. Philosophical Investigations
 . London: Macmillan.

Wolff, Robert Paul, Barrington Moore Jr. and Herbert Marcuse 1965. A Critique of Pure Tolerance
 . Boston: Beacon Press.

Wolff, Robert Paul 1970. In Defense of Anarchism
 . New York: Harper & Row.

Wollschläger, Christian 1990. "Civil Litigation and Modernization: The Work of the Municipal Courts of Bremen，Germany, in Five Centuries, 1549—1984". Law & Society Review
 , vol. 24, No. 2.

Zagorin, Perez 2003．How the Idea of Religious Toleration Came to the West
 . New Jersey: Princeton University Press.

Zifcak, Spenser（ed）2005. Globalisation and the Rule of Law
 . London: Routledge.

Zuckerman, Adrian A. S. 1986. "Law，Fact or Justice?". Boston University Law Review
 66:487—508.

阿克顿：《自由与权力》，侯健等译，商务印书馆2001年版。

阿克曼：《新分权》，杜钢建、彭亚楠译，载《宪政论丛》第3卷，法律出版社2003年版。

阿奎那：《阿奎那政治著作选》，马清槐译，商务印书馆1963年版。

阿列克西：《法律论证理论》，舒国滢译，中国法制出版社2002年版。

埃格特森：《新制度经济学》，吴经邦等译，商务印书馆1996年版。

埃尔：《文化概念》，康新文等译，上海人民出版社1988年版。

埃尔曼：《比较法律文化》，贺卫方等译，生活·读书·新知三联书店1990年版。

埃尔斯特、斯莱格斯塔德编：《宪政与民主》，潘勤、谢鹏程译，生活·读书·新知三联书店1997年版。

艾德勒：《六大观念》，郗庆华译，生活·读书·新知三联书店1986年版。

艾德勒等编：《西方思想宝库》，《西方思想宝库》编委会译编，吉林人民出版社1988年版。

安修：《美国宪法判例与解释》，黎建飞译，中国政法大学出版社1999年版。

昂格尔：《现代社会中的法律》，吴玉章、周汉华译，中国政法大学出版社1994年版。

奥古斯丁：《忏悔录》，周士良译，商务印书馆1997年版。

奥勒留：《沉思录》，何怀宏译，中国社会科学出版社1989年版。

奥斯丁：《法理学的范围》，刘星译，中国法制出版社2002年版。

巴克：《希腊政治理论》，卢华萍译，吉林人民出版社2003年版。

巴特摩尔：《平等与精英》，尤卫军译，辽宁教育出版社1998年版。

白桂梅主编：《国际人权与发展：中国和加拿大的视角》，法律出版社1998年版。

白芝浩：《英国宪法》，夏彦才译，商务印书馆2005年版。

《百子全书》（全五册），岳麓书社1993年版。

鲍曼：《立法者与阐释者》，上海人民出版社2000年版。

鲍桑葵：《关于国家的哲学理论》，汪淑钧译，商务印书馆1995年版。

贝卡里亚：《论犯罪与刑罚》，黄风译，中国大百科全书出版社1993年版。

贝克尔：《人类行为的经济分析》，王业宇、陈琪译，上海三联书店1995年版。

边沁：《政府片论》，沈叔平等译，商务印书馆1995年版。

边沁：《道德与立法原理导论》，时殷弘译，商务印书馆2000年版。

波普诺：《社会学》，刘云德等译，辽宁人民出版社1987年版。

波斯比：《政府制度与程序》，朱云汉译，台湾幼狮文化事业公司1983年版。

波斯纳：《法理学问题》，苏力译，中国政法大学出版社1996年。

波斯纳：《法律的经济分析》，蒋兆康译，中国大百科全书出版社1997年版。

波斯纳：《道德和法律理论的疑问》，苏力译，中国政法大学出版社2001年版。

波斯纳：《法律理论的前沿》，武欣、凌斌译，中国政法大学出版社2003年版。

博登海默：《法理学：法哲学与法律方法》，邓正来译，中国政法大学出版社1999年版。

博西格诺等：《法律之门》，邓子滨译，华夏出版社2002年版。

柏拉图：《理想国》，郭斌和、张竹明译，商务印书馆1986年版。

柏拉图：《法律篇》，张智仁等译，上海人民出版社2001年版。

柏克：《法国革命论》，何兆武译，商务印书馆1998年版。

柏克：《自由与传统》，蒋庆等译，商务印书馆2001年版。

伯顿：《法律和法律推理导论》，张志铭、解兴权译，中国政法大学出版社1998年版。

伯恩斯等：《民治政府》，陆震纶等译，中国社会科学出版社1996年版。

伯尔曼：《法律与革命——西方法律传统的形成》，贺卫方、高鸿钧、张志铭、夏勇译，中国政法大学出版社1993年版。

伯尔曼：《法律与宗教》，梁治平译，中国政法大学出版社2003年版。

伯林：《自由论》，胡传胜译，江苏译林出版社2003年版。

布迪、莫里斯：《中华帝国的法律》，朱勇译，江苏人民出版社1995年版。

布迪厄：《实践与反思——反思社会学导引》，李猛、李康译，中央编译出版社1998年版。

布坎南：《自由市场和国家》，吴良键等译，北京经济学院出版社1988年版。

布莱克：《法律的运作行为》，唐越、苏力译，中国政法大学出版社1994年版。

布莱克：《社会学视野中的司法》，郭星华等译，法律出版社2002年版。

布罗代尔：《资本主义论丛》，顾良等译，中央编译出版社1997年版。

布律尔：《法律社会学》，许钧译，上海人民出版社1987年版。

蔡尚思主编：《中国现代思想史资料简编》第3卷，浙江人民出版社1983年版。

蔡枢衡：《中国刑法史》，广西人民出版社1983年版。

曹三明、谢怀栻等：《合同法原理》，法律出版社2000年版。

策勒尔：《古希腊哲学史纲》，翁绍军译，山东人民出版社1992年版。

查士丁尼：《法学总论——法学阶梯》，张企泰译，商务印书馆1989年版。

陈独秀：《独秀文存》，安徽人民出版社1987年版。

陈弘毅：《法理学的世界》，中国政法大学出版社2003年版。

陈明侠、夏吟兰、薛宁兰：《家庭暴力防治法基础性建构研究》，中国社会科学出版社2005年版。

陈瑞华：《刑事审判原理论》，北京大学出版社1997年版。

陈瑞华：《刑事诉讼的前沿问题》，中国人民大学出版社2000年版。

陈兴良：《刑法哲学》，中国政法大学出版社2000年版。

陈兴良：《本体刑法学》，商务印书馆2001年版。

陈旭麓：《近代中国社会的新陈代谢》，上海人民出版社1992年版。

程光铭：《支那之法理学》，长春胡魁章书店1937年版。

程燎原、王人博：《赢得神圣——权利及其救济通论》，山东人民出版社1993年版。

成中英：《知识与价值》，中国广播电视出版社1996年版。

储槐植、陈兴良、张绍彦主编：《理性与秩序——中国劳动教养制度研究》，法律出版社2002年版。

川岛武宜：《现代化与法》，王志安等译，中国政法大学出版社1994年版。

茨威格特、克茨：《比较法总论》，潘汉典等译，法律出版社2003年版。

慈继伟：《正义的两面》，生活·读书·新知三联书店2001年版。

达巍等编：《消极自由有什么错》，文化艺术出版社2001年版。

达维：《当代主要法律体系》，漆竹生译，上海译文出版社1984年版。

大木雅夫：《东西方的法观念比较》，华夏、战宪斌译，北京大学出版社2004年版。

大须贺明：《生存权论》，林浩译，法律出版社2001年版。

戴西：《英宪精义》，雷宾南译，中国法制出版社2001年版。

丹宁勋爵：《法律的正当程序》，李克强等译，法律出版社1999年版。

丹提斯、佩兹：《宪制中的行政机关——结构、自治与内部控制》，刘刚等译，高等教育出版社2006年版。

德沃金：《法律帝国》，李常青译，中国大百科全书出版社1996年版。

邓小平：《邓小平文选》（全三卷），人民出版社1993／1994年版。

邓正来：《自由与秩序——哈耶克社会理论研究》，江西教育出版社1998年版。

邓正来等编：《国家与市民社会——一种社会理论的研究进路》，中央编译出版社1999年版。

狄尔泰：《精神科学引论》，董奇志、王海鸥译，中国城市出版社2002年版。

狄骥：《公法的变迁法律与国家》，郑戈、冷静译，辽海出版社、春风文艺出版社1999年版。

董必武：《董必武法学文集》，法律出版社2001年版。

杜钢建：《新仁学——儒家思想与人权宪政》，香港京狮企划2000年版。

杜威：《哲学的改造》，许崇清译，商务印书馆1997年版。

段玉裁：《说文解字注》，上海古籍出版社1984年版。

《法治与人治问题讨论集》编辑组编：《法治与人治问题讨论集》，群众出版社1980年版。

范愉：《非诉讼纠纷解决机制研究》，中国人民大学出版社2000年版。

房龙：《宽容》，秦立彦、冯士新译，中国人民大学出版社2003年版。

费希特：《自然法权基础》，谢地坤等译，商务印书馆2004年版。

费孝通：《乡土中国生育制度》，北京大学出版社1998年版。

冯军：《刑事责任论》，法律出版社1996年版。

冯友兰：《中国哲学史》，中华书局1961年版。

冯友兰：《贞元六书·新理学》，华东师范大学出版社1996年版。

伏尔泰：《哲学辞典》，王燕生译，商务印书馆1991年版。

福柯：《规训与惩罚》，刘北成、杨远婴译，生活·读书·新知三联书店1999年版。

福柯：《疯癫与文明——理性时代的疯癫史》，刘北成、扬远婴译，生活·读书·新知三联书店1999年版。

福柯：《临床医学的诞生》，刘北成译，译林出版社2001年版。

福柯：《词与物》，莫伟民译，上海三联书店2001年版。

弗里德里希：《超验正义——宪政的宗教之维》，周勇、王丽芝译，生活·读书·新知三联书店1997年版。

弗里德曼：《法律制度》，李琼英、林欣译，中国政法大学出版社1994年版。

高道蕴等编：《美国学者论中国法律传统》，中国政法大学出版社1994年版。

高鸿钧等：《法治：理念与制度》，中国政法大学出版社2002年版。

高铭暄等主编：《国际刑事法院：中国面临的抉择》，中国人民公安大学出版社2005年版。

高全喜：《法律秩序与自由正义——哈耶克的法律与宪政思想》，北京大学出版社2003年版。

戈登：《控制国家——西方宪政的历史》，应奇等译，江苏人民出版社2001年版。

戈尔德保等：《纠纷解决——谈判、调解和其他机制》，蔡彦敏等译，中国政法大学出版社2004年版。

戈尔丁：《法律哲学》，齐海滨译，生活·读书·新知三联书店1987年版。

格雷：《伯林》，马俊峰等译，昆仑出版社1999年版。

格林：《政治与法》，杨登杰译，载郑永流主编：《法哲学与法社会学论丛》（六），中国政法大学出版社2003年版。

葛德文：《政治正义论》，何慕李译，商务印书馆1980年版。

葛洪义主编：《法理学》，中国人民大学出版社2003年版。

公丕祥：《法哲学与法制现代化》，南京师范大学出版社1998年版。

龚祥瑞：《比较宪法与行政法》，法律出版社1985年版。

龚祥瑞主编：《宪政的理想与现实》，中国人事出版社1995年版。

龚自珍：《龚自珍全集》，上海人民出版社1975年版。

贡斯当：《古代人的自由与现代人的自由》，阎克文等译，商务印书馆1999年版。

谷口安平：《程序的正义与诉讼》，王亚新、刘荣军译，中国政法大学出版社2002年版。

古奇：《十九世纪的历史学与历史学家》，耿淡如译，商务印书馆1997年版。

顾颉刚：《浪口村随笔》，辽宁教育出版社1998年版。

顾燕翎主编：《女性主义理论与流派》，台湾女书文化事业有限公司2000年版。

郭道辉：《法的时代精神》，湖南人民出版社1997年版。

郭道晖总主编：《当代中国立法》，中国民主法制出版社1998年版。

黑格尔：《哲学史讲演录》，贺麟、王太庆译，商务印书馆1959年版。

黑格尔：《法哲学原理》，范杨、张企泰译，商务印书馆1961年版。

黑格尔：《历史哲学》，王造时译，上海书店1999年版。

哈贝马斯：《合法性危机》，刘北成等译，上海人民出版社2000年版。

哈贝马斯：《包容他者》，曹卫东译，上海人民出版社2002年版。

哈贝马斯：《在事实与规范之间》，童世骏译，生活·读书·新知三联书店2003年版。

哈茨：《美国的自由主义传统》，张敏谦译，中国社会科学出版社2003年版。

哈佛燕京学社编：《儒家与自由主义》，生活·读书·新知三联书店2001年版。

哈特：《惩罚与责任》，王勇、张志铭等译，华夏出版社1989年版。

哈特：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社1996年版。

哈耶克：《个人主义与经济秩序》，贾湛等译，北京经济学院出版社1991年版。

哈耶克：《自由秩序原理》，邓正来译，生活·读书·新知三联书店1997年版。

哈耶克：《法律、立法与自由》，邓正来、张守东、李静冰译，中国大百科全书出版社2000年版。

韩大元：《亚洲立宪主义研究》，中国人民公安大学出版社1996年版。

韩毅：《历史的制度分析——西方制度经济史学的新进展》，辽宁大学出版社2002年版。

汉密尔顿、杰伊、麦迪逊：《联邦党人文集》，程逢如、在汉、舒逊译，商务印书馆1982年版。

郝大维、安乐哲：《先贤的民主：杜威、孔子与中国民主之希望》，何钢强译，江苏人民出版社2004年版。

何勤华主编：《德国法律发达史》，法律出版社2000年版。

何勤华主编：《西方法学名著精粹》，中国政法大学出版社2002年版。

赫费：《政治的正义性》，庞学铨、李张林译，上海译文出版社2005年版。

贺麟：《哲学与哲学史论文集》，商务印书馆1990年版。

贺麟：《文化与人生》，商务印书馆2005年版。

亨金：《权利的时代》，信春鹰等译，知识出版社1997年版。

胡适：《先秦名学史》，安徽教育出版社2006年版。

胡水君：《法律的政治分析》，北京大学出版社2005年版。

胡水君主编：《法理学的新发展：探寻中国的政道法理》，中国社会科学出版社2009年版。

黄宗智：《民事审判与民间调解：清代的表达与审判》，中国社会科学出版社1998年版。

霍贝尔：《初民的法律：法的动态比较研究》，周勇译，中国社会科学出版社1993年版。

霍贝尔：《原始人的法》，严存生等译，贵州人民出版社1992年版。

霍布斯：《利维坦》，黎思复、黎廷弼译，商务印书馆1985年版。

霍尔巴赫：《自然政治论》，陈太先等译，商务印书馆1994年版。

霍克海默、阿道尔诺：《启蒙辩证法：哲学断片》，渠敬东、曹卫东译，上海人民出版社2006年版。

霍维茨：《美国法的变迁：1780—1860》，谢鸿飞译，中国政法大学出版社2005年版。

吉登斯：《现代性的后果》，田禾译，译林出版社2000年版。

季卫东：《法治秩序的建构》，中国政法大学出版社1999年版。

加达默尔：《真理与方法》，洪汉鼎译，上海译文出版社1999年版。

杰斐逊：《杰斐逊文选》，王华译，商务印书馆1965年版。

金耀基：《中国民本思想史》，台湾商务印书馆1993年版。

金勇义：《中国与西方的法律观念》，陈国平等译，辽宁人民出版社1988年版。

卡多佐：《司法过程的性质》，苏力译，商务印书馆1998年版。

卡多佐：《法律的成长法律科学的悖论》，董炯等译，中国法制出版社2002年版。

凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，中国大百科全书出版社1996年版。

凯利：《西方法律思想简史》，王笑红译，法律出版社2002年版。

康德：《法的形而上学原理——权利的科学》，沈叔平译，商务印书馆1991年版。

康德：《永久和平论》，何兆武译，上海世纪出版集团2005年版。

考夫曼、哈斯默尔主编：《当代法哲学和法律理论导论》，郑永流译，法律出版社2002年版。

考夫曼：《法律哲学》，刘幸义等译，法律出版社2004年版。

考特、尤伦：《法和经济学》，张军等译，上海三联书店、上海人民出版社1994年版。

考文：《美国宪法的“高级法”背景》，强世功译，生活·读书·新知三联书店1996年版。

科斯：《论生产的制度结构》，盛洪、陈郁译，上海三联书店1994年版。

科特威尔：《法律社会学导论》，潘大松译，华夏出版社1989年版。

克鲁克洪等：《文化与个人》，高佳等译，浙江人民出版社1986年版。

克罗曼：《迷失的律师》，周战越等译，法律出版社2002年版。

克斯勒：《马克斯·韦伯的生平、著述及影响》，郭峰译，法律出版社2000年版。

孔德：《论实证精神》，黄建华译，商务印书馆1996年版。

库恩：《科学革命的结构》，金吾伦、胡新和译，北京大学出版社2003年版。

库朗热：《古代城邦——古希腊罗马祭祀、权利和政制研究》，谭立铸等译，华东师范大学出版社2006年版。

拉德布鲁赫：《社会主义的文化理论》，野田良之、山田晟译，日本东京大学出版会1970年版。

拉德布鲁赫：《实定法与自然法》，尾高朝雄等译，日本东京大学出版会1971年版。

拉德布鲁赫：《法哲学纲要》，山田晟译，日本东京大学出版会1971年版。

拉德布鲁赫：《法学导论》，米健、朱林译，中国大百科全书出版社1997年版。

拉斯韦尔：《政治学：谁得到什么？何时和如何得到？》，杨昌裕译，商务印书馆1992年版。

拉兹：《法律体系的概念》，吴玉章译，中国法制出版社2003年版。

莱奥尼：《法律与自由》，秋风译，吉林人民出版社2004年版。

莱斯诺夫：《二十世纪的政治哲学家》，冯克利译，商务印书馆2001年版。

劳思光：《新编中国哲学史》，台湾三民书局1988年版。

勒鲁：《论平等》，王允道译，商务印书馆1981年版。

李步云：《法制民主自由》，四川人民出版社1986年版。

李步云：《走向法治》，湖南人民出版社1998年版。

李步云主编：《宪法比较研究》，法律出版社1998年版。

李步云、汪永清主编：《中国立法的基本理论和制度》，中国法制出版社 1998年版。

李步云主编：《法理学》，经济科学出版社2000年版。

李步云：《法理探索》，湖南人民出版社2003年版。

李大钊：《李大钊选集》，人民出版社1956年版。

李光灿、吕世伦主编：《马克思、恩格斯法律思想史》，法律出版社2001年版。

李凯尔特：《文化科学与自然科学》，涂纪亮译，商务印书馆2000年版。

李强：《自由主义》，中国社会科学出版社1998年版。

李秋零主编：《康德全集第六卷——纯然理性界限内的宗教、道德形而上学》，中国人民大学出版社2007年版。

李锡鹤：《民法哲学论稿》，复旦大学出版社2000年版。

李忠：《宪法监督论》，社会科学文献出版社1999年版。

梁慧星：《民法学说判例与立法研究》（二），国家行政学院出版社1999年版。

梁启超：《饮冰室合集》，中华书局1989年版。

梁治平编：《法律的文化解释》，生活·读书·新知三联书店1994年版。

梁治平：《清代习惯法：社会与国家》，中国政法大学出版社1996年版。

梁治平：《寻求自然秩序中的和谐》，中国政法大学出版社2002年版。

列维：《法律推理引论》，庄重译，中国政法大学出版社2002年版。

林纪东：《比较宪法学》，台湾五南出版公司1980年版。

林来梵：《从宪法规范到规范宪法：规范宪法学的一种前言》，法律出版社2001年版。

林山田：《刑罚学》，台湾商务印书馆1985年版。

刘广安：《中国法律思想简史》，高等教育出版社2004年版。

刘军宁编：《市场逻辑与国家观念》，生活·读书·新知三联书店1995年版。

刘军宁编：《自由与社群》，生活·读书·新知三联书店1995年版。

刘军宁：《共和·民主·宪政——自由主义思想研究》，上海三联书店1998年版。

刘楠来等编：《人权的普遍性和特殊性》，社会科学文献出版社1996年版。

刘述先、林月慧主编：《现代儒家与东亚文明：问题与展望》，中国文哲研究所2002年版。

刘小枫编：《施密特文集》第1卷，上海人民出版社2003年版。

芦部信喜：《宪法》，林来梵、凌维慈、龙绚丽译，北京大学出版社2006年版。

卢梭：《论人类不平等的起源与基础》，李常山译，商务印书馆1962年版。

卢梭：《社会契约论》，何兆武译，商务印书馆1980年版。

卢云主编：《法学基础理论》，中国政法大学出版社1994年版。

林端：《儒家伦理与法律文化——社会学观点的探索》，中国政法大学出版社2002年版。

林纪东：《比较宪法学》，台湾五南出版公司1980年版。

罗伯斯庇尔：《革命的法制和审判》，赵涵舆译，商务印书馆1965年版。

罗蒂：《后形而上学希望——新实用主义社会、政治和法律哲学》，黄勇编，张国清译，上海译文出版社2003年版。

罗尔斯：《正义论》，何怀宏、何包钢、廖申白译，中国社会科学出版社1988年版。

罗尔斯：《政治自由主义》，万俊人译，译林出版社2000年版。

罗光：《中国哲学的展望》，台湾学生书局1977年版。

罗光：《中国哲学思想史·先秦篇》，台湾学生书局1982年版。

罗豪才主编：《现代行政法的平衡理论》，北京大学出版社1997年版。

罗森贝克：《证明责任论》，庄敬华译，中国法制出版社2002年版。

罗素：《人类的知识》，张金言译，商务印书馆1983年版。

罗素：《西方哲学史》，何兆武、李约瑟译，商务印书馆1963年版。

罗维：《初民社会》，吕叔湘译，江苏教育出版社2006年版。

罗雪尔：《历史方法的国民经济学讲义大纲》，朱绍文译，商务印书馆1981年版。

罗玉中、万其刚：《人权与法制》，北京大学出版社2001年版。

洛克：《政府论》，叶启芳、瞿菊农译，商务印书馆1964年版。

洛克：《论宗教宽容》，吴云鬼译，商务印书馆1996年版。

洛克林：《公法与政治理论》，郑戈译，商务印书馆2002年版。

洛维特：《世界历史与救赎历史》，李秋零、田薇译，生活·读书·新知三联书店2002年版。

吕世伦主编：《现代西方法学流派》，中国大百科全书出版社2000年版。

吕思勉：《先秦史》，上海古籍出版社1982年版。

吕思勉：《吕著中国通史》，华东师范大学出版社1992年版。

马蒂：《世界法的三个挑战》，罗结珍等译，法律出版社2001年版。

马基雅维里：《君主论》，潘汉典译，商务印书馆1985年版。

马克思、恩格斯：《马克思恩格斯选集》，（全四卷），人民出版社1995年版。

马林诺夫斯基：《文化论》，费孝通等译，中国民间文艺出版社1987年版。

马林诺夫斯基：《原始社会的犯罪与习俗》，原江译，云南人民出版社2002年版。

马歇尔：《宪法理论》，刘刚译，法律出版社2006年版。

麦迪逊：《辩论：美国制宪会议记录》，尹宣译，辽宁教育出版社2003年版。

麦基文：《宪政古今》，翟小波译，贵州人民出版社2004年版。

麦金泰尔：《德性之后》，龚群、戴扬毅译，中国社会科学出版社1995年版。

麦金泰尔：《伦理学简史》，龚群译，商务印书馆2003年版。

麦考密克、魏因贝格尔：《制度法论》，周叶谦译，中国政法大学出版社1994年版。

毛泽东：《毛泽东选集》（全四卷），人民出版社1991年版。

梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆1959年版。

美国驻华大使馆新闻处编：《美国历史文献选集》，中国翻译出版公司1985年版。

美浓部达吉：《宪法学原理》，欧宗佑、何作霖译，中国政法大学出版社2003年版。

孟德斯鸠：《论法的精神》，张雁深译，商务印书馆1961年版。

孟德斯鸠：《波斯人信札》，罗国林译，译林出版社2000年版。

密尔：《论自由》，程崇华译，商务印书馆1982年版。

米尔恩：《人的权利与人的多样性——人权哲学》，夏勇、张志铭译，中国大百科全书出版社1995年版。

米勒：《社会正义原则》，应奇译，江苏人民出版社2001年版。

苗力田主编：《古希腊哲学》，中国人民大学出版社1989年版。

苗力田主编：《亚里士多德全集》第1、8卷，中国人民大学出版社1990、1992年版。

莫基切夫主编：《政治学说史》，中国社会科学院法学研究所编译室译，中国社会科学出版社1979年版。

莫纪宏：《现代宪法的逻辑基础》，法律出版社2001年版。

莫里森：《法理学——从古希腊到后现代》，李桂林等译，武汉大学出版社2003年版。

莫内斯蒂埃：《人类死刑大观》，袁筱一等译，漓江出版社1999年版。

莫斯卡：《政治科学要义》，任军锋等译，上海人民出版社2005年版。

尼采：《权力意志》，张念东、凌素心译，商务印书馆1991年版。

尼古拉斯：《罗马法概论》，黄风译，法律出版社2000年版。

尼柯尔斯：《苏格拉底与政治共同体——〈王制〉义疏：一场古老的论争》，王双洪译，华夏出版社2007年版。

涅尔谢相茨：《古希腊政治学说》，蔡拓译，商务印书馆1991年版。

诺内特、塞尔兹尼克：《转变中的法律与社会》，张志铭译，中国政法大学出版社1994年版。

帕多瓦尼：《意大利刑法学原理》，陈忠林译，法律出版社1998年版。

帕雷托等：《精英的兴衰》，刘北成、许虹译，台湾桂冠图书股份有限公司1993年版。

帕斯卡尔：《思想录》，何兆武译，商务印书馆1985年版。

庞德：《通过法律的社会控制法律的任务》，沈宗灵、董世忠译，商务印书馆1984年版。

培根：《培根论说文集》，水天同译，商务印书馆1983年版。

佩泽尔：《法国行政法》，廖坤明等译，国家行政学院出版社2002年版页。

棚濑孝雄：《纠纷的解决与审判制度》，王亚新译，中国政法大学出版社1994年版。

千叶正士：《法律多元——从日本法律文化迈向一般理论》，强世功等译，中国政法大学出版社1997年版。

钱乘旦、陈晓律：《在传统与变革之间》，浙江人民出版社1991年版。

钱穆：《从中国历史来看中国民族性及其中国文化》，香港中文大学出版社1979年版。

钱穆：《文化学大义》，台湾中正书局1981年版。

钱穆：《现代中国学术论衡》，岳麓书社1986年版。

钱钟书编：《康有为大同论二种》，生活·读书·新知三联书店1998年版。

瞿同祖：《中国法律与中国社会》，中华书局1981年版。

瞿同祖：《瞿同祖法学论著集》，中国政法大学出版社1998年版。

全国人大常委会办公厅研究室政治组编：《中国宪法精释》，中国民主法制出版社1996年版。

冉井富：《当代中国民事诉讼率变迁研究——一个比较法社会学的视角》，中国人民大学出版社2005年版。

萨拜因：《政治学说史》，刘山等译，商务印书馆1986年版。

萨缪尔森、诺德豪斯：《经济学》，高鸿业等译，中国发展出版社1992年版。

萨托利：《民主新论》，冯克利等译，东方出版社1993年版。

萨维尼：《论立法与法学的当代使命》，许章润译，中国法制出版社2001年版。

塞德曼等：《发展进程中的国家与法律：第三世界问题的解决和制度变革》，冯玉军、俞飞译，法律出版社2006年版。

杉原泰雄：《国民主权研究》，岩波书店1991年版。

杉原泰雄：《宪法的历史——比较宪法学新论》，吕昶、渠涛译，社会科学文献出版社2000年版。

沈宗灵：《比较法研究》，北京大学出版社1998年版。

沈宗灵、黄楠森主编：《西方人权学说》，四川人民出版社1994年版。

沈宗灵：《现代西方法理学》，北京大学出版社1992年版。

沈宗灵主编：《法理学》，北京大学出版社2000年版。

施奈德：《犯罪学》，吴鑫涛、马君玉译，中国人民公安大学出版社1990年版。

施特劳斯、克罗波西主编：《政治哲学史》，李天然等译，河北人民出版社1993年版。

施特劳斯：《自然权利与历史》，彭刚译，生活·读书·新知三联书店2003年版。

施瓦茨：《美国法律史》，王军译，中国政法大学出版社1997年版。

《十三经注疏》（全二册），中华书局1980年版。

史尚宽：《民法总论》，中国政法大学出版社2000年版。

斯宾诺莎：《神学政治论》，温锡增译，商务印书馆1963年版。

斯宾塞：《社会静力学》，张雄武译，商务印书馆1999年版。

斯金纳：《近代政治思想的基础》，奚瑞森、亚方译，商务印书馆2002年版。

斯金纳：《自由主义之前的自由》，李宏图译，上海三联书店2003年版。

斯密：《道德情操论》，蒋自强等译，商务印书馆1997年版。

斯皮里多诺夫：《刑法社会学》，陈明华等译，群众出版社1989年版。

斯坦、香德：《西方社会的法律价值》，王献平译，中国人民公安大学出版社1990年版。

斯托纳：《普通法与自由主义理论》，姚中秋译，北京大学出版社2005年版。

宋冰编：《程序、正义与现代化——外国法学家在华演讲录》，中国政法大学出版社1998年版。

苏本等：《美国民事诉讼的真谛》，蔡彦敏等译，法律出版社2002年版。

苏力：《送法下乡——中国基层司法制度研究》，中国政法大学出版社2000年版。

苏联司法部全苏法学研究所主编：《苏联刑法总论》，彭仲文译，台湾大东书局1950年版。

孙承谷：《立法权与立法程序》，人民出版社1983年版。

孙国华主编：《法理学教程》，中国人民大学出版社1994年版。

孙谦等主编：《检察论丛》第2卷，法律出版社2001年版。

孙斯坦：《法律推理与政治冲突》，金朝武等译，法律出版社2004年版。

孙中山：《孙中山选集》，人民出版社1981年版。

索罗维约夫：《神权政治的历史和未来》，钱一鹏、高薇、尹永波译，华夏出版社2001年版。

塔尔蒙：《极权主义民主的起源》，孙传钊译，吉林人民出版社2004年版。

泰格、利维：《法律与资本主义的兴起》，学林出版社1996年版。

谭嗣同：《谭嗣同全集》，中华书局1998年版。

汤普森：《历史著作史》第四分册，孙秉莹、谢德风译，商务印书馆1996年版。

汤因比：《一个历史学家的宗教观》，宴可佳、张龙华译，四川人民出版社1990年版。

汤志钧编：《康有为政论集》，中华书局1981年版。

唐纳利：《普遍人权的理论与实践》，王浦劬等译，中国社会科学出版社2001年版。

特纳：《肯尼刑法原理》，王国庆、李启家等译，华夏出版社1989年版。

特纳：《社会学理论的结构》，邱泽奇等译，华夏出版社2001年版。

藤仓皓一郎、木下毅等主编：《英美判例百选》，段匡、杨永庄译，北京大学出版社2005年版。

田中耕太郎：《法的支配与裁判》，日本有斐阁1997年版。

涂尔干（迪尔凯姆）：《社会学方法的准则》，狄玉明译，商务印书馆1995年版。

涂尔干：《社会分工论》，渠东译，生活·读书·新知三联书店2000年版。

涂尔干（迪尔凯姆）：《自杀论》，冯韵文译，商务印书馆2001年版。

涂尔干：《职业伦理与公民道德》，渠东译，上海人民出版社2001年版。

涂尔干：《孟德斯鸠和卢梭》，李鲁宁等译，上海人民出版社2003年版。

涂尔干：《乱伦禁忌及其起源》，汲喆、付德根、渠东译，上海人民出版社2003年版。

托克维尔：《旧制度与大革命》，冯裳译，商务印书馆1992年版。

汪荣祖：《晚清变法思想论丛》，台湾联经出版事业有限公司1983年版。

王家福、刘海年主编：《依法治国，建设社会主义法治国家》，社科文献出版社1997年版。

王家福、刘海年主编：《中国人权百科全书》，中国大百科全书出版社1998年版。

王利明：《司法改革研究》，法律出版社2001年版。

王铭铭、王斯福主编：《乡土社会的秩序、公正与权威》，中国政法大学出版社1997年版。

王名扬：《比较行政法》，北京大学出版社2006年版。

王士杰、钱端升：《比较宪法》，中国政法大学出版社1997年版。

王栻主编：《严复集》，中华书局1986年版。

王叔文主编：《香港特别行政区基本法导论》，中共中央党校出版社1990年版。

王铁崖主编：《国际法》，法律出版社1995年版。

王万华：《行政程序法研究》，中国法制出版社2000年版。

王秀梅：《国际刑事法院研究》，中国人民大学出版社2002年版。

王亚新：《社会变革中的民事诉讼》，中国法制出版社2001年版。

王焱编：《宪政主义与现代国家》，生活·读书·新知三联书店2003年版。

王振槐主编：《西方政治思想史》，南京大学出版社1993年版。

王子琳主编：《法律社会学》，吉林大学出版社1991年版。

韦伯：《儒教与道教》，洪天富译，江苏人民出版社1995年版。

韦伯：《经济与社会》，林荣远译，商务印书馆1997年版。

韦伯：《学术与政治：韦伯的两篇演说》，冯克利译，生活·读书·新知三联书店1998年版。

韦德：《行政法》，徐炳译，中国大百科全书出版社1997年版。

韦政通：《儒家与现代化》，台湾水牛出版社1989年版。

魏德士：《法理学》，丁小春、吴越译，法律出版社2003年版。

维尔：《美国政治》，王合、陈国清、杨铁钧译，商务印书馆1981年版。

维尔：《宪政与分权》，苏力译，生活·读书·新知三联书店1997年版。

维柯：《新科学》，朱光潜译，商务印书馆1997年版。

维拉曼特：《法律导引》，张智仁、周伟文译，上海人民出版社2003年版。

尾高朝雄、恒藤恭、我妻荣等：《民主主义的法律原理》，日本有斐阁1985年版。

文德尔班：《哲学史教程》，罗达仁译，商务印书馆1997年版。

沃尔泽：《论宽容》，袁建华译，上海人民出版社2000年版。

沃勒斯坦：《现代世界体系》第1卷，尤来寅等译，高等教育出版社1998年版。

沃特斯：《现代社会学理论》，杨善华等译，华夏出版社2000年版。

吴大英、任允正、李林：《比较立法制度》，群众出版社1992年版。

吴玉章：《法治的层次》，清华大学出版社2002年版。

伍德：《新社会主义》，尚庆云译，江苏人民出版社2002年版。

《西方法律思想史》编写组：《西方法律思想史资料选编》，北京大学出版社1983年版。

希罗多德：《历史》，王以铸译，商务印书馆2001年版。

西塞罗：《国家篇法律篇》，沈叔平、苏力译，商务印书馆2002年版。

夏勤：《刑事诉讼法要论》，法律评论社1921年版。

夏勇主编：《公法》第1卷，法律出版社1999年版。

夏勇主编：《走向权利的时代——中国公民权利发展研究》，中国政法大学出版社2000年版。

夏勇：《人权概念起源——权利的历史哲学》，中国政法大学出版社2001年版。

夏勇：《朝夕问道——政治法律学札》，上海三联书店2004年版。

夏勇：《中国民权哲学》，生活·读书·新知三联书店2004年版。

宪法比较研究课题组编译：《宪法比较研究文集》，山东人民出版社1993年版。

萧公权：《中国政治思想史》，辽宁教育出版社1998年版。

肖蔚云：《我国现行宪法的诞生》，北京大学出版社1986年版。

小野川秀美：《晚清政治思想研究》，台湾时报文化出版事业有限公司1982年版。

熊彼特：《经济分析史》，朱泱等译，商务印书馆1995年版。

熊月之：《西学东渐与晚清社会》，上海人民出版社1994年版。

熊月之：《中国近代民主思想史》，上海社会科学院出版社2002年版。

休谟：《人性论》，关之运译，商务印书馆1980年版。

修昔底德：《伯罗奔尼撒战争史》，谢德风译，商务印书馆1978年版。

徐复观：《学术与政治之间》甲集，台湾学生书局1980年版。

徐国栋：《民法基本原则解释——成文法局限性之克服》，中国政法大学出版社1992年版。

徐显明：《人民立宪思想探原》，山东大学出版社1999年版。

徐显明主编：《人权研究》，山东人民出版社2001年版。

许崇德主编：《宪法与民主政治》，中国检察出版社1994年版。

许章润主编：《萨维尼与历史法学派》，广西师范大学出版社2004年版。

亚里士多德：《雅典政制》，日知、力野译，商务印书馆1959年版。

亚里士多德：《政治学》，吴寿彭译，商务印书馆1965年版。

严复译：《法意》，商务印书馆1981年版。

严复译：《群己权界论》，商务印书馆1981年版。

严复译：《社会通诠》，商务印书馆1981年版。

严景耀：《中国的犯罪问题与社会变迁的关系》，吴桢译，北京大学出版社1986年版。

杨鸿烈：《中国法律思想史》，商务印书馆1936年版。

杨向奎：《宗周社会与礼乐文明》，人民出版社1997年版。

杨晓民、周翼虎：《中国单位制度》，中国经济出版社1999年版。

杨幼炯：《中国政治思想史》，商务印书馆1937年版。

耶林：《为权利而斗争》，郑永流译，中国法制出版社2007年版。

叶士朋：《欧洲法学史导论》，吕平义等译，中国政法大学出版社1998年版。

应松年：《比较行政程序法》，中国法制出版社1999年版。

於兴中：《法治与文明秩序》，中国政法大学出版社2006年版。

赞恩：《法律的故事》，孙运申译，中国盲文出版社2002年版。

曾令良、余敏友主编：《全球化时代的国际法——基础、结构与挑战》，武汉大学出版社2005年版。

詹姆斯：《法律原理》，关贵森、陈静如等译，中国金融出版社1991年版。

詹宁斯：《法和宪法》，龚祥瑞、侯健译，生活·读书·新知三联书店1997年版。

詹宁斯（瓦茨修订）：《奥本海国际法》，王铁崖等译，中国大百科全书出版社1995年版。

张保生：《法律推理的理论与方法》，中国政法大学出版社2000年版。

张岱年：《中国哲学大纲》，中国社会科学出版社1982年版。

张根大：《法律效力论》，法律出版社1999年版。

张国华、饶鑫贤主编：《中国法律思想史纲》，甘肃人民出版社1984年版。

张恒山：《法理要论》，北京大学出版社2002年版。

张静主编：《国家与社会》，浙江人民出版社1998年版。

张磊：《孙中山思想研究》，中华书局1981年版。

张明楷：《刑法格言的展开》，法律出版社1999年版。

张乃根：《经济学分析法学》，上海三联书店1995年版。

张乃根：《西方法哲学史纲》，中国政法大学出版社1993年版。

张楠、王忍之编：《辛亥革命前十年间时论选集》，生活·读书·新知三联书店1960年版。

张其昀等：《中国政治思想与制度史论集》，台湾中华文化出版事业委员会1954年版。

张文显等主编：《司法改革报告——法律职业共同体研究》，法律出版社2003年版。

张文显：《二十世纪西方法哲学思潮研究》，法律出版社1996年版。

张文显：《法学基本范畴研究》，中国政法大学出版社1993年版。

张文显主编：《法理学》，法律出版社1999年版。

张友渔等：《宪法论文集》、《宪法论文集》（续编），群众出版社1982年版。

张友渔：《宪政论丛》，群众出版社1986年版。

张友渔：《学习新宪法》，天津人民出版社1983年版。

张志铭：《法律解释的操作分析》，中国政法大学出版社1998年版。

郑力为：《儒学方向与人的尊严》，台湾文津出版社1987年版。

郑立、王作堂主编：《民法学》，北京大学出版社1995年版。

中国社会科学院法学研究所资料室编：《论法律面前人人平等》，法律出版社1981年版。

周密：《中国刑法史纲》，北京大学出版社1998年版。

周枏：《罗马法原论》，商务印书馆1994年版。

周旺生主编：《立法学》，法律出版社1998年版。

朱景文：《比较法导论》，中国检察出版社1992年版。

朱景文：《比较法社会学的框架和方法——法制化、本土化和全球化》，中国人民大学出版社2001年版。

朱景文：《现代西方法社会学》，法律出版社1994年版。

朱景文主编：《当代西方后现代法学》，法律出版社2002年版。

朱景文主编：《法律与全球化：实践背后的理论》，法律出版社2004年版。




人名索引




A


阿道尔诺

阿德勒

阿菲埃尔特

阿弗拉格利

阿基米德

阿列克西

阿克顿

阿克罗弗

阿克曼

阿库修斯

阿奎那

阿里森

阿佐

爱德华

爱马萨别

埃尔

埃尔曼

埃尔斯特

埃尔斯沃思

埃格特森

埃利乌斯

埃利希

埃默森

艾德伯格

艾德勒

艾尔文

艾普斯坦

爱希霍恩

安乐哲

安斯康姆

安提芬

安提戈涅

安修

昂格尔

奥古斯丁

奥古斯多

奥勒留

奥里维克鲁纳


B


巴恩斯

巴尔扎克

巴克

巴枯宁

巴拉克

巴莉特

巴门尼德

巴特摩尔

白桂梅

白芝浩

班固

班克洛夫

包利民

保廷樑

鲍桑葵

鲍曼

贝卡里亚

贝克

贝克尔

贝斯特

贝叶斯

本哈比

比恩奈费尔德

毕达哥拉斯

毕克斯

边沁

波格丹诺

波利比阿

波利比乌斯

波洛克

波普诺

波斯比

波斯纳

波文

伯恩斯

伯尔曼

伯格

伯里克利

伯莱梅克

博丹

博登海默

博林布鲁克

博西格诺

伯顿

伯恩斯

柏克

柏拉图

柏林

布迪厄

布坎南

布拉德利

布莱克

布莱克顿

布莱克斯通

布赖斯

布兰肯伯格

布朗

布劳

布罗代尔

布律尔


C


蔡枢衡

蔡仁厚

曹三明

策勒尔

查拉图斯特拉

查士丁尼

陈崇武

陈独秀

陈端洪

陈方正

陈傅良

陈顾远

陈弘毅

陈金钊

陈立

陈亮

陈明侠

陈瑞华

陈世荣

陈兴良

陈旭麓

陈寅恪

陈玉心

陈炽

成中英

程光铭

程颢

程燎原

程廷祚

程颐

储槐植

川岛武宜

茨威格特

慈继伟

崔国因


D


大木雅夫

大须贺明

达尔

达尔文

达伦道夫

达巍

达维

戴蒙德

戴望

戴维斯

戴西

戴震

丹宁

丹提斯

道格拉斯

德富林

德拉古

德里达

德瑞泽科

德沃金

德兹莱

邓牧

邓析子

邓小平

邓正来

狄奥多西

狄尔泰

狄凯

蒂博

笛格勒

笛卡尔

狄奥倪西奥斯

狄骥

丁韪良

董必武

董成美

董建华

董仲舒

杜钢建

杜鲁贝克

杜威

段玉裁


E


厄尔

恩格斯


F


凡勃伦

樊迟

范愉

方孝孺

房龙

费德拉斯

费尔德曼

费力普斯

费普森

费思

费孝通

费因伯格

费希

费希特

菲尔德

菲洛劳斯

菲尼斯

冯桂芬

冯军

冯友兰

伏尔泰

弗格森

弗来彻

弗兰克

弗里德里希

弗里德曼

弗伦德

弗洛伊德

福蒂斯丘

福柯

福山

富勒


G


盖流斯

盖尤斯

高道蕴

高第弗洛依

高鸿钧

高铭暄

高其才

高全喜

高绍先

戈登

戈尔德保

戈尔丁

戈夫曼

格拉提安

格兰特

格兰维尔

格劳秀斯

格雷

格列高利

格林

格林里弗

格鲁克曼

格瑞夫

格瓦特

葛德文

葛洪义

贡斯当

公孙龙子

宫泽俊义

龚祥瑞

龚向和

龚自珍

沟口雄三

古尔森

古奇

古特曼

谷口安平

顾颉刚

顾炎武

顾燕翎

顾明

管子

郭道晖

郭嵩焘

郭志祥


H


哈贝马斯

哈茨

哈丁

哈里

哈里斯

哈林顿

哈奇逊

哈斯默尔

哈特

哈耶克

海德格尔

海登索恩

海萨尼

韩大元

韩非子

韩毅

韩愈

汉弗莱

汉密尔顿

汉斯

豪斯华斯

郝大维

何启

何勤华

何清源

赫尔德

赫费

赫拉克利特

赫斯特

赫西阿德

贺海仁

贺麟

贺卫方

黑尔

黑尔蒙

黑格尔

亨金

亨利

洪堡

胡果

胡礼垣

胡秋原

胡适

胡水君

华康德

华莱士

淮南子

怀特

桓宽

黄楠森

黄宗羲

黄宗智

黄遵宪

慧能

慧远

穗积陈重

霍贝尔

霍布斯

霍尔

霍尔巴赫

霍菲尔德

霍克海默

霍曼斯

霍姆斯

霍维茨


J


基尔克

嵇康

吉登斯

吉尔伯特

吉尔兹

吉利根

季卫东

加达默尔

加尔文

加里克里斯

加思

贾谊

蒋梦麟

强世功

杰斐逊

杰伊

金承光

金观涛

金里卡

金耀基

金勇义


K


卡贝雷尔

卡多佐

卡尔霍恩

卡拉布雷西

卡莱尔

卡曼加

卡姆勒

卡戎达斯

卡特

卡西雷尔

凯尔森

凯利

恺撒

康德

康芒斯

康普伯尔

康有为

考夫曼

考斯特拉

考特

考文

柯亨

柯克

柯林武德

柯林斯

科伯恩

柯恩

科罗斯

科尼尔斯

科特威尔

科塞

科斯

克茨

克兰斯顿

克里斯提尼

克鲁克洪

克鲁泡特金

克罗波西

克罗曼

克洛齐

克斯勒

垦布尔

肯尼迪

孔德

孔颖达

孔子

库恩

库朗热

库利


L


拉班

拉德布鲁赫

拉丁

拉斐尔

拉康

拉斯韦尔

拉兹

莱奥尼

莱喀古士

莱克格斯

莱斯诺夫

兰克

朗贝尔

朗德斯特

劳思光

老子

勒帕日

勒鲁

雷宾南

里昂斯

李翱

李步云

李存山

李达

李大钊

李觏

李光灿

李鸿章

李景禧

李凯尔特

李悝

李林

李猛

李鹏

李琦

李强

李秋零

李石岑

李斯

李斯特

李特顿

李锡鹤

李祖荫

利奥塔

利维

利文斯通

梁慧星

梁巨川

梁启超

梁漱溟

梁廷楠

梁治平

列宁

列维

林茨

林端

林纪东

林来梵

林山田

林则徐

林肯

林月慧

刘广安

刘海年

刘瀚

刘军宁

刘坤一

刘楠来

刘澎

刘青峰

刘球

刘邵

刘绍基

刘述先

刘颂

刘熙

刘小枫

刘星

刘子菘

刘作翔

卢埃林

卢曼

卢梭

卢云

芦部信喜

芦野德林

路德

路易

陆九渊

陆绍明

罗伯斯庇尔

罗昶

罗存德

罗蒂

罗尔斯

罗格朗

罗光

罗豪才

罗利

罗隆基

罗森贝克

罗斯

罗斯福

罗素

罗维

罗文斯坦

罗雪尔

罗玉中

洛弗尔

洛克

洛克菲勒

洛克林

洛维特

吕枯耳戈斯

吕世伦

吕思勉


M


马蒂

马基雅维里

马建忠

马考莱

马克思

马里旦

马林诺夫斯基

马岭

马融

马文升

马西利乌斯

马西略

马锡五

马歇尔

麦迪逊

麦基文

麦金侬

麦金泰尔

麦考密克

麦克菲逊

麦克洛斯基

曼诺

毛泽东

梅克尔

梅森

梅特兰

梅因

美伽比佐斯

蒙田

孟德斯鸠

孟德维尔

孟子

弥尔顿

米德

米尔恩

米勒

米诺斯

米歇尔

密尔

苗力田

名和太郎

摩尔

摩尔根

摩根

摩西

默顿

默泽尔

墨菲

墨子

莫基切夫

莫纪宏

莫里森

莫内斯蒂埃

莫斯卡

牟子

木下毅

穆巴依


N


拿破仑

纳什

奈尔肯

内德曼

尼布尔

尼采

尼古拉斯

涅尔谢相茨

牛顿

纽曼

努马

诺内特

诺齐克

诺斯


O


欧里庇得斯

欧塔涅斯

欧中坦


P


帕多阿

帕多瓦尼

帕尔默

帕雷托

帕森斯

帕斯卡尔

帕特森

派里斯蒂埃尼

潘恩

潘念之

潘晓娣

庞德

培尔

培根

裴文睿

佩迪特

佩泽尔

佩兹

彭真

皮克

普布利乌斯

普芬道夫

普赫塔

普罗塔哥拉

普特

普特南


Q


千叶正士

钱乘旦

钱端升

钱穆

钱钟书

乔伊斯

乔治

琼思

丘汉平

丘濬

瞿同祖

却伯


R


冉井富

饶鑫贤

惹尼

任允正

阮籍

瑞格斯


S


萨拜因

萨尔蒙德

萨基蒂奇

萨利伊

萨缪尔森

萨托利

萨维尼

桑德尔

桑托斯

莎士比亚

杉原泰雄

塞德曼

塞尔兹尼克

塞涅卡

色拉叙马霍斯

棚濑孝雄

商鞅

尚秉和

少昊

申不害

沈家本

沈宗灵

慎子

师尚父

施拉格

施密特

施穆勒

施奈德

施塔姆勒

施特劳斯

史密斯

史尚宽

释迦牟尼

司马谈

斯大林

斯达科

斯蒂格勒

斯宾诺莎

斯宾塞

斯蒂芬森

斯金纳

斯卡里尔

斯堪龙

斯科特

斯莱格斯塔德

斯马特

斯密

斯皮里多诺夫

斯坦

斯特赖克

斯通

斯托尔迦

斯托里

斯托纳

舒茨

叔向

宋冰

宋仁

苏本

苏格拉底

苏力

苏隶东

苏亚雷斯

苏亦工

苏舆

舜

梭伦

孙承谷

孙国华

孙谦

孙星衍

孙中山

孙斯坦

索福克勒斯

索罗维约夫


T


塔尔蒙

塔洛克

塔齐特

泰格

泰勒

泰耶尔

汤姆森

汤普森

汤因比

汤志钧

谭嗣同

唐纳利

唐宁

唐甄

陶布

特耳非

特里波尼安

特纳

特维宁

滕尼斯

藤仓皓一郎

田成有

涂尔干（迪尔凯姆）

图尔明

图什内特

托克维尔

托马


W


瓦茨

瓦朗

瓦罗

瓦萨克

万其刚

汪荣祖

汪永清

王安石

王夫之

王国维

王家福

王利明

王铭铭

王名扬

王琯

王杰

王蒙

王人博

王忍之

王士杰

王世光

王叔文

王树民

王斯福

王铁崖

王万华

王维澄

王先谦

王秀梅

王亚新

王焱

王阳明

王韬

王通

王振槐

王振民

王栻

王子琳

王作堂

旺德比特

威廉

威廉斯

维顿

维尔

维科

维拉曼特

维罗格道夫

维特根斯坦

维辛斯基

韦伯

韦德

韦恩斯坦

韦格莫

韦基奥

韦斯特

韦政通

尾高朝雄

卫觊

魏德士

魏斯伯格

魏因贝格尔

魏源

文德尔班

文祥

沃德伦

沃尔夫

沃尔克

沃尔斯通克雷夫特

沃尔泽

沃格特

沃勒斯坦

沃森

沃特斯

乌尔比安

乌尔夫

吴大英

吴经熊

吴起

吴玉章

伍德

伍尔西


X


希罗多德

希皮阿斯

希特勒

西拉

西美尔

西蒙斯

西塞罗

西耶士

夏皮罗

夏勤

夏吟兰

夏勇

香德

萧尔

萧公权

肖蔚云

小野川秀美

谢扶雅

谢怀栻

谢晖

谢鸿飞

欣斯利

信春鹰

熊彼特

熊月之

休谟

修昔底德

徐复观

徐国栋

徐继畲

徐显明

许崇德

许怀林

许章润

薛福成

薛宁兰

荀子


Y


雅斯贝尔斯

亚当斯

亚里士多德

严复

严景耀

颜元

晏婴

杨鸿烈

杨日然

杨向奎

杨晓民

杨幼炯

尧

姚建宗

耶利内克

耶利米

耶林

耶稣

叶秋华

叶士朋

伊壁鸠鲁

以利亚

以赛亚

尹文子

英诺森

应松年

尤里西斯

尤伦

余敏友

於兴中

禹

约瑟夫


Z


赞恩

赞鲁克斯

泽尔腾

詹姆斯

詹宁斯

札琉科斯

章太炎

张保生

张岱年

张根大

张国华

张恒山

张恒寿

张磊

张明楷

张乃根

张楠

张其昀

张千帆

张庆福

张绍彦

张树声

张天杰

张文显

张友渔

张载

张之洞

张志铭

张自牧

赵纪彬

赵晓力

郑观应

郑立

郑力为

郑永流

钟叔和

曾参

曾国藩

曾令良

周勃

周公

周敦颐

周密

周枏

周旺生

周翼虎

周永坤

朱庇特

朱景文

朱熹

朱贞

白庄子

颛顼

子产

子贡

子路

子思

邹瑜




主题索引




B


变法

博弈论


C


财产权

超验

惩罚

程序

程序本位主义

程序工具主义

法律程序

正当程序

冲突理论（冲突论）


D


大同

大宪章

当事人主义

道德

道德分析

道德律

内在道德

政治道德

道家

道统

德

德治

独立宣言

多数规则


F


发展权

法

程序法

传统中国法

法理念

高级法

根本法

官僚法

回应型法

活法

教会法

客观法

理性法

罗马法

全球法

人定法

上位法

实然法

实体法

实在法

世界法

书本上的法

天法

万民法

习惯法

下位法

行动中的法

形式法律

压制型法

自然法

自治型法

最高法

法家

法理学

审查法理学

解释法理学

法律部门

法律多元

法律关系

法律规范

法律监督

法律解释

法律救济

法律人格

法律儒家化

法律事实

法律实效

法律体系

法律文化

法律效力

实然法律效力

相对法律效力

应然法律效力

法律形式主义

法律虚无主义

法律移植

法律责任

法律职业

法律职业伦理

法律制裁

法系

大陆法系

英美法系

法学

纯粹法学

法人类学

分析实证主义法学

分析法学

概念法学

功利主义法学

后现代法学

经济分析法学

历史法学

利益法学

女权主义法学

批判法学（批判法律研究运动）

社会学法学

实证法学

实用主义法学

现实主义法学

注释法学

自然法学

自由主义法学

综合法学

法学基础理论

法学体系

法则

程序法则

根本法则

价值法则

政治法则

法哲学

法治

法律之治（法律的统治）

法治的工具价值

法治主义

国际法治

形式法治

依法治国

以法治国

以名法治国

法制

法制体系

犯罪

方法论个人主义

分权

三权分立

分权制衡（权力分立与制衡）

福利国家


G


个人自治

功利主义

公民

公平

公羊学（公羊三世说）

共和

共和国

共和主义

国家与法的理论

国际法院

关系理论

规范分析

规则

承认规则

初级规则

次级规则

法律规则

改变规则

审判规则


H


合法性

程序合法性

政治合法性

合宪性

和谐

衡平

后现代主义

黄老之学

混合政体


J


基本规范（基础规范）

检察权

阶级

解构

经济分析

精英

均衡政制


K


宽容

宽容与马克思主义

宽容与相对主义

宽容与中国文化

宽容与自由主义


L


礼（禮）

理性

程序理性

纯粹理性

实践理性

实质理性

形式理性

正当理性

自然理性

理学

历史分析

立法

立法成本

立法权

立法体系

利益论

伦理学

罗马法学家

律


M


马伯里诉麦迪逊

马克思主义

新马克思主义

民本

新民本说

民权

民主

代议民主

反民主

民主道德

审议性民主

现代民主

直接民主

民族精神

民族主义

名教

命令

墨家


N


女性主义（女权主义）


P


陪审

平等

法律平等

男女平等（性别平等）

平等权利

普遍价值

普选

普选权

有限普选


Q


启蒙

权利

道德权利

德性权利

法律权利

个人权利

公民权利

权利本位

权利的道德基础

权利的分析理论

权利的价值理论

权利的社会理论

权利类别

权利能力

普遍权利

天赋人权

习俗权利

自然权利（天然权利）

权利法案

全球化


R


仁

人民主权

人权

三代人权

普遍人权

人的权利

人权宣言

人治

儒家


S


三纲五常

上访

社会分析

社会理论

社会契约

社会性别

社群主义

世界国家

世界体系

世界主义

市民社会

守法

斯多葛学派

司法

司法独立

司法改革

司法国家

司法权威

司法审查

司法体制

司法原则

小司法

司法权

思孟学派

诉讼

诉讼爆炸

溯及力

不溯及既往


T


谈判

替代性纠纷解决方式

调解

法院调解

人民调解

推理

辩证推理

法律推理

类比推理

三段论推理


W


违宪

文化传统

文化分析

文化怀疑主义

文化帝国主义

文化主体

文化自觉

无政府主义

无罪推定


X


习俗

系统论

宪法

改革宪法

革命宪法

规范性宪法

名义性宪法

五权宪法

宪法道德规范（宪德）

宪法法律规范（宪律）

宪法法院

宪法惯例

宪法规则

宪法监督

宪法审查

宪法诉讼

宪政宪法

语义性宪法

宪政

宪制

现代法

现代化

现代化理论

现代性

小康

新康德主义

刑名之学

行政权

性别分析


Y


一国两制

意志论

义务

德性义务

法律义务

义务本位

优质社会

语义分析


Z


证据规则

证明理性

证明自由

正义

补偿正义（交换正义）

超验正义

道德正义

法律正义

分配正义

个人正义

国家正义

理性正义观

社会正义

司法正义

普遍正义

群体正义

政治正义

自然正义

政府

法治政府

民主政府

有限政府

政教分离

政治分析

政治国家

政治浪漫主义

职权主义

仲裁

主权

主权者

专制

自然律

自然神论

自然状态

自由

积极自由

消极自由

政治自由

自由裁量

自由意志（意志自由）

自由主义

宗教分析

尊严
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