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何以被法官捉弄？--论错误的法律思维是从哪里来的 著名法

理学者冯象先生在北京大学法学院讲演的时候，再次提到了

在法学界几乎无人不知无人不晓的“二奶争遗产案”。 我恰

好对此案件比较关注，并且一直在思考着。于是，就向冯象

先生提出了这样的一个问题：在本案的判决和讨论过程中，

法官作出错误判决、法学家作出错误解说的根源在哪里？ 冯

象先生认为，这种法律思维的根源来自法律人固有的循环解

释方法，法官必须在履行其职责的时候满足社会期待，法学

家在解说该案件的时候，也必须面对社会公众的道德和舆论

等等。 我觉得，冯象先生的解说，前半句是不正确的，后半

句则部分正确部分不正确，我的看法是： 一、在成文法国家

，在严格的法条主义的思维下，是不可能导致错误的法律思

维的。法官的职责是适用法律而不是解释法律，这是成文法

国家法官的不容质疑的行为模式。因此，凡是严格地“对号

入座”地适用法律的法官在形式逻辑的意义上，是不可能作

出“非法的判决”的，这就是韦伯先生所称的“形式正义”

。那么，在“二奶争遗产案”中，基本的和正确的法律思维

应该是：（一）“二奶”手中所持有的那份经过公证的遗嘱

是完全合乎继承法和民法规则的有效遗嘱。这个思维的获取

不需要什么高深的法律知识就可以实现，尤其是在本案中的

办案法官是不难作出这个思维和判断的；（二）除非被告或

者法官找到相反的证据证明该遗嘱是无效的，否则，按照我



国民事诉讼法的基本规则，必须判决维持有效的公证遗嘱的

效力。这个思维也不需要什么高深的法律知识和理论素养就

可以得出，因为凡是从事民事经济审判业务的法官和律师，

都是知道公证遗嘱的这种“准判决书”效力的。所以，如果

该遗嘱是有效的，法院的判决自然是错误的，这是也一目了

然的。因此，我相信在这个案件的审理过程中，最终作出驳

回“二奶”诉讼请求的法官，其实在他/她的内心中，自始至

终是确信他/她的判决是非法的，从而也是错误的。他/她唯

一没有料想到的，只是，对这样一个非法的和错误的判决，

为什么不但那个“二奶”没有坚决地一直申诉下去，违法必

纠，改变这个明显违法的裁判，实现她的合法权益；更加料

想不到的是，为什么中国的法学家也被他/她的错判所迷惑，

在中央电视台上为他/她的错误判决进行了正当性与合理性的

论证。 总之，不论本案法官有意还是无意，他/她都以这一份

“故意的、非法的、同时也是错误的”判决书，既捉弄了那

位“二奶”，也捉弄了法学家。 二、按照法律的基本逻辑，

有规则按规则，无规则才考虑是否可以参照原则， 所以，法

律原则是不可以直接适用于案件的。在“二奶争遗产案”中

，法官在有明确的和具体的规则适用的情况下，将规则弃之

不用转而适用抽象的原则，并对原则作出胡言乱语的解释，

严重地违反了法律规则和法律原则之间的相互关系，是典型

的适用法律不当，甚至可以说是赤裸裸的枉法裁判。但是，

法官在明知自己错判的情况下，却依然要为自己寻找一块遮

羞布，那就是所谓的民法通则中的“任何民事活动都不得违

背社会公共道德”原则。可惜的是，就是这样一块根本不能

遮羞的布，竟然蒙蔽和疑惑了不少的人。例如，金锦萍就认



为：“⋯⋯法官在（找不到原告的??笔者加）违法性之外，

找到了更为合适的根据：即公序良俗原则。”问题的基本逻

辑在于：法官根本就没有权力在《继承法》和《民事诉讼法

》对本案件已经有明确的可适用规则的情形下，再去寻找什

么别的法律原则作为根据，而不是那个所谓的法律原则是否

“更合适”的问题。在本案件中，法官对判案根据只能对号

入座地被动适用继承法和民事诉讼法，法官根本就没有任意

选择法律原则进行适用的权力！否则，他就是法律的毁坏者

而不是适用者。而金锦萍之所以在这个问题上产生不科学的

也是错误的法律思维，究其根本原因，显然是忘记了“有规

则即不能适用原则”的基本的法律逻辑的。 三、在司法独立

与道德中立的情形下，法官理应判决原告胜诉，但是他最终

作出非法裁判的主要原因是来自社会和自身的压力。据报道

：“⋯⋯上午8时许，就已有数百名群众来到法庭。一位太婆

说，她一大早来就是想看看原告凭啥拿回遗赠的财产，哪有

“第三者”告“原配”的道理！9时，能容纳1500名群众的民

事审判庭已座无虚席，还有不少人站在过道上。⋯⋯庭审中

，出现了以往开庭时少见的现象，旁听席上掌声接连不断，

被告一举证、辩护完毕，掌声便响起。⋯⋯庭审结果出来后

，掌声更是经久不息。庭审刚一结束，原告代理人便在法警

的护送下迅即离开了现场，1500余人的旁听席上响起了经久

不息的掌声。 在中国的司法实践中，这种巨大的，几乎是压

倒一切的社会舆论压力是任何一个法官都不得不退避三舍的

。在这种巨大的社会压力下，法官往往为了迎合这种合理的

舆论压力，抛弃了科学判断性的法律思维方法，转而以大众

的判断为判断，自然就产生了错误的法律思维。另外，法官



个人也不是隔绝于社会之外的审判机器，他/她也面临着来自

主观方面的“道义良知”的内在压力。这种内在的压力往往

直接转变成了对“原配夫人”的同情和感情支持，从而失去

法官应有的司法独立性和道德中立。这样一来，在对外来压

力的主动迎合和内在压力所导致的“同情被告”的综合心态

推动下，法官便会有意地和故意地为自己的非法裁判寻找法

律上的借口和理由以便支持自己的非法判决。我们很惊讶地

在这里看到，四川泸州的某些法官们终于找到了一个风马牛

不相及的“公序良俗”作为自己枉法裁判的遮羞布。 四、错

误的法律思维往往来自平面的与静止的思维方法。许多的案

件和法律现象，往往需要动态地和多维地进行综合评判与分

析，需要审理案件的法官以及参加审理的律师经常地在呆板

的法规下去跳跃性地看待问题，这种思维方式有点象在床板

底下打太极拳。比如，在本案件中，在正确的“法律思维”

之下，“二奶”应该得到胜诉；但是，在正确的“社会思维

”之下，合法的妻子应该被法院呵护。表面看来，到底保护

“二奶”还是保护“合法妻子”似乎是矛盾的，但是，这只

是一种完全平面和静止的思维方式。这样的思维，违反了在

思维中贯彻哲学的运动思维的方法。 因此，我们就在该案件

的一审判决书中看到了这样的滑稽文字“遗嘱内容违反法律

和社会公共利益”。我们难道不能跳过所谓“公共利益”的

平面遮蔽，好好地思考一下什么是“遗嘱内容”吗？所谓遗

嘱内容，实际上就是一种单向法律行为，或者说是单向的意

思表示，是死者在生前对自己的遗产的进行处分的意思表示

。这种处分本质上是权利主体的绝对权，只要这种处分是不

违反法律的禁止性规定的，该行为就是合法的，也是不可能



违背什么公共利益的，因为法律已经确定了该遗嘱的正当性

与合法性??这就是冯象先生所说的那种“法律人固有的循环

解释方法”了。那么，如果法官认为法律对该遗嘱正当性与

合法性的确定是错误的，那么他就必须论证这个法律是恶法

。实际上，任何法官也无法论证我国继承法的有关本案的规

定是恶法的。这样一来，法官就根本不存在拒绝适用相关法

规的任何例外，也就是说，他/她必须也只能对本案件进行循

环解释并判决原告获得胜诉。 五、在法学研究和学习中缺乏

对司法实践问题进行拆分考虑的思维和训练，往往还导致一

种无法从困境中解脱出来的“思维痉挛”。 虽然，在上述的

论说中，我有力地论证了法官在“二奶争遗产案”中是如何

产生错误的法律思维的--来自压力--但是，简单地责怪法官没

有顶住压力是很不“中国”的。毕竟中国是个道德的国度，

人们对于“二奶”不但是不屑的，而且会对法官坚持正确适

用法律判决“二奶”胜诉的裁判产生强烈的不满和怀疑。我

们必须正视这种现实并且利用法律维护这种来自道德评说的

社会期待。其实，只要法官善于运用司法技艺，他/她是不难

找到解开这一案件“死结”的办法的。那就是，把财产关系

和非法同居关系拆分开来，按照“法律关系不同，案件也不

同”的基本逻辑，把表面上的一个案件拆分成事实上的两个

案件。其中A案件是继承案件，应该依法判决“二奶”胜诉

；而B案件是侵权案件，“原配夫人”可以依据婚姻法的有关

规定控告“二奶”侵犯了她的合法的配偶权或者“家庭权”

等等，并要求法院判令“二奶”对她进行财产赔偿。 至于法

官，我想他/她是有很“中国”的技巧也是有充分的法律根据

在B案件中判决“原配夫人”胜诉的，甚至可以将A案件中的



财产判决结果与B案件中的财产判决结果保持数学意义上的完

全相等。这样一来，法律的给了法律，道德的也给了法律，

法律的尊严得到了维护和张扬，大众百姓和舆论道德也皆大

欢喜。 可惜！！！ 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接

下载。详细请访问 www.100test.com 


