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都会知道，法律是刚性的。即使是立法机关，对于现行法律

的修改和完善也必须依照法律所规定的程序进行。任何人都

没有资格、更没有权利超越现行法律规定，因为任何超越法

律的行为都属于有法不依的违法行为，特别是对于司法者，

那将意味着枉法。这便是法律至高无上的法治原则的体现。

可是，现实中竟然有人试图在司法过程中进行所谓的“法律

上的突破”，令人震惊的是，居然还有媒体为这一公然践踏

法律的行径而鼓吹。 6月14日《燕赵都市报》“法与生活”版

以近整版的篇幅刊载了对一起房产纠纷仲裁案的报道与评论

。在报道评论之前，该报有一段“核心提示”，称“我省某

市仲裁委裁决的一起房屋质量引起的纠纷案引起业界关注，

⋯⋯法律业内人士则称，这起案件中，涉及到合同标的物的

某些条款在合同中没有约定，且又不违反国家法律规定的下

限标准问题时，裁决书从常人对标的物的理解即其本来用途

和性质出发进行了裁决，实在称得上是法律上的突破。对于

日益增多的房产纠纷来说，此案具有深远的法律借鉴意义。

” 其实，从所报道的内容看，这起商品房质量纠纷并不复杂

，争议的焦点主要集中在于层高是否等同于净高这一问题上

。购房者错将房屋的层高等同于净高，认为所购的房屋因为

横梁与台阶的存在，房间净高低于合同中关于层高2.8米的约

定，因此，认为开发商交付的房屋存在质量问题。而开发商

则主张，净高不同于层高，所交付房屋的层高没有问题。至



于净高，因为合同中没有约定，而房屋实际净高又符合国家

标准《住宅设计规范》的规定，因此，不应当承担质量责任

。 层高与屋内净高本是两个泾渭分明的法律概念。依据《中

华人民共和国标准化法》制订、由建设部发布的强制性国家

标准《住宅设计规范》“术语”部分对其内涵有着十分清楚

的界定。建设部住宅与房地产业司、政策法规司《商品房买

卖合同示范文本条文说明》对于层高约定，也特别指出“需

要注意的是，这里的层高不是楼层净高，包括了楼板的厚度

。如果当事人双方要约定楼层的净高，在这里需要特别注明

。”可见，层高与净高如同关公与秦琼一样，他们之间无论

如何也不应该发生争议。既然法律对此有着明确界定，那么

，便无须什么“仲裁庭认为，开发商辩称的层高不等于净高

的主张是成立的。” 作为衡量该案事实的准绳，《合同法》

第六十二条明确规定“当事人就有关合同内容约定不明确，

依据本法第六十一条的规定仍不能确定的适用下列规定：（

一）质量要求不明确的，按照国家标准、行业标准履行；⋯

⋯”依国家标准履行的开发商自然不应承担质量责任。可惜

的是，在该案的仲裁过程中，作为衡量事实准绳的却不是上

述法律规定，而是仲裁员个人主观以为的“常人的理解”。

在开发商的行为完全符合法律规定的情况下，竟然裁决开发

商承担法律规定之外的责任，这就是所谓的“法律上的突破

”。《燕赵都市报》记者吴艳霞还在其后《理性维权与法律

突破》一文中写道：“普通消费者李云在与房产开发商的博

弈中取得最终胜利，这个案件的裁决，无论社会意义还是法

律意义，都有令人鼓舞之处”“此案裁决在法律上的突破，

更是对开发商们的一个警醒。” 作为执着于法律事业和房地



产专业的我，读完该版内容之后，竟然彻夜难眠。既十分震

惊，又无限愤怒，气愤难平之余更有着如临深渊般的恐惧。 

我之所以恐惧，是因为所谓“法律上的突破”的始作俑者不

是法肓而是我的同行，是本应为法律信徒不应为法律叛徒的

律师。去年10月的《中国律师》，卷首是主编刘桂明先生写

的一篇文章，题目是《像法律家一样思考》。文中谈到“如

果说没有法律背景的人士包括媒体缺少法律思维可以理解的

话，那么，作为法律家的律师缺少法律思维，就无法让人理

解了。”在去年“北京律师论坛”开幕式上，江平教授做了

题为“律师的思维”的演讲。演讲中特别提到这篇文章，他

告诫律师们，律师的思维首先要严谨，要“依法律而非法理

”。如今，所谓“法律上的突破”让我们看到的恰恰不是法

律思维，而是法学家们所担心的“常人的理解”。作为法律

实践者的律师，脑子里装的如果不是法律思维的话，那么，

其后果就不仅仅是“无法让人理解”那样简单了。这就如同

驾驶汽车的司机脑子里没有交通规则一样，令人十分可怕！ 

我之所以恐惧，还因为所谓的“法律上的突破”已经被人用

于了司法实践，已经造成了对现行法律原则的破坏。从报纸

的报道中，我们可以明显看到，以事实为依据以法律为准绳

的基本原则已经被人“偷梁换柱”般地做了手脚。取代现行

法律明确规定而成为该案仲裁准绳的是“常人的理解”。这

正是《燕赵都市报》“核心提示”中所谓“法律业内人士”

所乐道的“实在称得上是法律上的突破”。学过法学基础理

论的人都知道，世界各国大都有着一个普遍性的规则，那就

是有法律规定时依法律，没有法律规定时依法理，没有法理

的依习惯。这也是台湾地区民法典第一条的内容。我国《民



法通则》不认可法理和习惯，第六条规定的是“法律没有规

定的，应当遵守国家政策”。就算“常人的理解”可以被视

为习惯，就算我国法律并不排斥习惯可以成为衡量事实的准

绳，“常人的理解”也还是不能够在法律有明确规定的情况

下优先适用。如果说该案的仲裁结果真的有什么“社会意义

”和“法律意义”的话，那么，这所谓的“意义”就表现为

它所“突破”的法律不仅是中国的，而且是世界的。 我之所

以恐惧，更因为媒体对“法律上的突破”的推波助澜和摇旗

呐喊。众所周知，我们今天的法治社会来之不易，就在“社

会主义法治”被正式写入执政党政治报告的前夕，法学家们

还在为了“法制”与“法治”的选择而争论不休，这便是“

刀制”与“水治”之争。法制体现的主要是一种制度，而法

治体现的则是一种原则，这个原则的优越性就在于制定制度

的人也同样要被制度所约束。我们的执政党最终选择的是法

治，各级政府也在不断加强依法行政的自律。谁料，本应肩

负着维护法治重要社会责任的媒体，却公然站在了有法必依

法治原则的对立面，为所谓的“法律上的突破”做有法可以

不依的宣传。 我的恐惧源于我对于法律的深深挚爱。这种挚

爱使我宁肯相信所谓的“法律上的突破”只是标新立异、哗

众取宠的一场儿戏，并不具有什么实际意义。我与那位担任

该案仲裁员的律师虽然同处一城，可是素不相识。尽管一贯

力行于同行相重，但是，不久前读到的该律师与他人合写的

一篇有关房地产法律事务的论文的内容，还是让我陡生小人

之心，不禁揣测所谓“法律上的突破”的真正起因该不会是

由于该律师房地产专业法律知识的匮乏吧？因为那篇洋洋洒

洒数千字的论文，无论是观点还是内容，基本上均抄自他人



的专著。谁能相信，那些大段大段一字不差的抄袭竟会出自

一位戴有北大硕士、全国律协专业委员会委员、部级文明律

师事务所执行主任众多头衔的律师之手？ 在一张律师同仁送

给我的名片上，代表法律的天平是明显倾斜的。我也知道现

行的法律制度还存在着诸多缺陷，其中最突出的应当是法律

的刚性与社会日新月异的变化之间的矛盾。而正是这种矛盾

，才真实地告诉我们法治社会的来临。对于现行法律中的缺

陷，每一个人都应当像孙志刚事件中几位青年学者那样依法

提出建议，以推动法律的进步和完善，而非进行什么“突破

”，特别是律师。借用贺卫方教授的一句话，“我国的法治

还有很长的路要走，律师有义务促进和维护法治的统一。” 
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