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E5_90_91_E6_B3_95_E5_c122_483874.htm 法律不是玄而又玄的

事物，它是社会行为的代价单，是社会行为的定价工具。这

个“代价说”在合意法学那里，被频繁表述；热爱合意法学

这科新兴学说的人们，对这样的论调耳熟能详。法律是规定

社会行为代价的东西，或者干脆说：法律规定了社会行为的

“价格”（代价与之通用）。以前的法学教科书没有这种表

述。将法律俗化为“价格”，似乎没有人象合意法学这样直

率和认真。 如果没有社会交换关系的拓展，人们孤守在鸡犬

相闻社会，或者处于人类互斗的激情亢奋中，这种“价格发

现”是万万不可能产生的。市场化大交换社会的出现，使人

们对社会，多了经济观察的视角，促进了人们去思考从古至

今社会的经济机制和结构。在这种分析脉络中，我们看到了

隐藏在民族、阶级、地域、人群竞争关系中经济元素，也发

现了神权和君权、社团权力下的社会分配格局。社会分配作

为社会建构和改造核心命题，虏获了爱好社会宏观思考者。

几千年来的许多人物，都努力地建构分配正义的学说，从亚

里士多德、孔孟到罗尔斯不胜枚举。 法律，源于社会生活。

它直接参与社会分配，也逐渐独立成一种社会的规则体系。

如同恩格斯讲过的，法律并不能独立于“物质生活条件”被

单独考察。它与自身所处的社会的经济机制和结构，密不可

分：社会中可能存在独立的法学，但并不会存在脱离于经济

机制和结构的“独立的法律”。法律是否正义，是和经济机

制和结构相关的。在社会分配极为不公社会，即儒家所谓的



无道之邦，亚里士多德所讲的非正宗政体，无法产生整体分

配正义的法律。如果，某人不小心降临到这样的恶劣社会；

如果他（她）又对正义的法律产生了兴趣，那么他（她）就

会发现正义法律，必然会与非正宗政体的治理关系产生冲突

。恶劣社会总是以少博多，非稳定性极为突出，必然走向崩

溃：少数毕竟扛不过多数。毛泽东所讲“正义的事业是不可

战胜的”，按照数量关系来理会，最终是一条社会真理。非

正义社会之所以偶尔要被提及，问题在于这种社会是法律代

价混乱的典型，它使法律代价整体合理化建构成为不可能。 

法律，其兴也“价格”；其衰也“价格”；社会法治者，合

意的法律代价所趋也，单方垄断定价停歇之状态也。如果我

们假想要建构法治社会，发育适应正宗政体的法律学说，就

需要脱掉种种社会势力为法律穿戴上的“大而不当的外衣”

，体现出公平分配和公平交易这一人类最高文明成果对自由

意志主体的影响。合意法学，主张自由意志主体之间合意确

立法律代价，由于对法律代价的关注，俗称为代价学派。它

一方面主张法律代价的合意化设定，即自由意志主体之间通

过合意机制，商定社会行为的法律代价，主张合约代价；另

一方面，塑造出“代价原理”，即社会行为在代价上涨的情

形下社会行为数量曲线下降，主张利用代价原理进行社会竞

争秩序的控制。再一方面，合意法学对于法律效力理解为一

种履约关系，将法律效力问题转化为“履约率”，塑造出法

律效力定理，认为法律效力即履约率与和法律承认存在正比

例关系。本文欲论说的是，合意法学极端重视法律这一“定

价工具”的“工具选择”问题，认为法律代价的制作，必须

考虑代价的兑付工具是否具有精确定价的能力。由于本人在



有关合意法学文章中，已经就前几个方面略有论述，本文重

点阐述的是，“工具选择”问题。 为何某些社会法律的具体

适用，与立法预期的实施状态存在非常大的出入？为何某些

国家的法律全书愈来愈厚，法律中的美德和正义却愈来愈薄

？为何立法目的总是难以实现？不管是正宗政体，还是非正

宗政体，国法的实施预期，总应得以基本保障。法律实施出

现的普遍性偏差，证明出现了法律这一定价工具的“定价失

误”。如果人们有兴趣实证研究部分中华人民共和国的法律

制度，一定会发现比比皆是的“定价失误”：在行政法律领

域，如禁止擅意占用土地的规定，生活中运用成可以占用，

交钱即可；交通违章行为，法定5元RMB罚款，可能被处5元

，也可能处200元，行政执法混乱。在民事法律领域，同样的

民事侵权行为，一个地方的司法机关要求承担法律代价，另

一个地方则可能没有代价。在刑事方面，同样的民营企业家

，同样的行为，一个地方成为“光彩人士”，一个地方或是

囚徒；同样的零星贩毒，有的据刑法规定刑罚给予了刑事处

罚，有的可以完全不理会刑罚代价，给予“劳动教养”。这

些现象，显示了“定价不准”的事实。 问题是如果本社会鼓

动法治，许多人便简单地认为是制定更多成文法。人们将成

文法的制作，当成了法律现代化的唯一必要方式；尤其严重

的是，它们要将试图将成文法律调整到“各个生活领域”。

这导致了“成文法的滥用”。滥用成文法，在法律定价的“

工具选择”上，往往出现偏差，许多社会生活中行为，如何

具体适用成文法，成为了一个巨大问题；由于缺乏发达的法

律解释组织化人力、发达的解释技术，社会行为适法中，频

繁出现“定价不准”。我们基本上估断，在本社会现代法治



技术刚刚起步的历史阶段，法律解释的发达化是不现实的要

求，因此滥用成文法形成的“定价不准”，势必一时难以遏

制。并非一切成文法都是好东西，脱离了人类成熟成文法制

作技术和公平传统的成文法，往往是个“糟东西”。尤其力

求“法网恢恢”的成文法制作，往往造成社会行为的集合定

价，具体行为的法律使用，时常定价不准。有识之士纷纷提

出法律形式的“混合”问题，如武树臣老师的“混合法”说

（注一），以及浙江大学法学院对“判例法”的持续关注，

抓住了法律操作技术的基础性问题。灵活使用法律形式，满

足精确定价要求，是社会法治技术操作层面应当充分重视的

问题，除非一个社会愿意让自己的法律失去定价功能。 放任

法律失去精确定价功能，导致法律适用混乱：其中，它引发

的社会代价混乱，是社会崩溃的“价格原因”。由于缺乏“

工具选择”的反思，愈是成文法化，社会适法层面愈是“定

价混乱”和“定价自由化”。对于法律的操作者而言，在缺

乏必要“唯一正确”解释的情形下，成文法解释的多样性，

提供了中华人民共和国法律制度中所谓的“法律空子”。经

常情形是，一个执法者，处罚公民10万RMB，还是“教育教

育”，乃一念之差。定价自由化，又称为“定价随意”。这

是人治社会普遍的社会行为定价形式。如果法律实施中“定

价随意”普遍化，即使存在法治化的主观努力，它也必然走

入人治社会同样的“定价随意”状态，社会行为必然处于人

治下的运动状态。法律规则多，而法律制度不兴，是“价格

”出了问题。 如何走向法律定价的“精确制导”？在定价工

具选择上，必须灵活化，以满足准确定价的要求。如果对社

会行为能够抽象概括为成文法形式，法律解释又能适应规则



的各种运用情形，成为法是妥当的法律形式，否则适宜用个

别的定价范例形式，即判例法的形式。为何必然合理发展判

例法？这不是“法学时尚”问题，而是因为法律是定价工具

，判例法具有精确定价功能。“精确、精确、再精确”，是

市场交易的要求。法律必须以代价精确制导的思路，来完成

自身设计。那种代价混乱的法制，不适应市场交易的要求，

必然会导致生活秩序的混乱。许多研析法律者朦胧意识到需

要“具体”法治。合意法学从定价的角度，认为在“集合定

价”可能定价不准的情形下，应采个别性定价的思路。武树

臣老师指出在法律观念上，即使中国古人也没有只承认成文

法而无视判例的偏见；而异域普通法的历史，是正一个积极

寻找法律定价工具的历史，也是一个对可灵活验校的定价工

具不断校正的历史。 走向代价精确制导的法律，是本社会迈

向社会法治的必然要求。这就需要在传统的权力机制中，安

排和容忍一个法律代价合意化的机制，需要附生出现生产判

例的司法审判组织。考虑到中华人民共和国的法律代价体系

，相对原始，一些社会行为的定价，如死刑的滥用，还需要

紧迫改造；同时司法权威的树立，还是一种“法律理想”，

代价精确的法律的构造，存在社会权力再分的过程。没有独

立司法，就没有新的精确定价机制。虽然司法权威树立是一

个困难的政治过程，然而建构法治的“方向问题”是重要的

。在市场化的过程中，需要休克代价模糊的成文立法，废除

“定价随意”的成文立法，精确化成文立法，打击力图获取

“自由定价权”的非合意立法冲动，以积极的并非是“赶时

髦”的态度，通过司法机制发育判例法。法律代价的具体确

定，实际是一项专业化的复杂活动，它并不比现今使用的古



代“八股文”式的结合君权思维、脱离于罗马法传统的成文

立法更简单。 代价精确化，不等于代价僵化固定。私法中的

违法社会行为，代价精准是一个方面，更重要的是，需要给

予权利人追偿法律代价的自由。如法律规定违约情形下定金

的处置，有精准的代价，但是双倍返还或不予退还的代价，

自由意志主体应当可以自由追偿，或放弃追偿。代价精确化

，也不等于法律粗俗化。代价精确需要更加精细的推理、表

述更为法言法语。如李老汉诉张老汉的租赁土地树木果实的

法律纠纷，需要用土地用益权的法言法语进行判例化，而不

是象而今国家档案馆保存的民国审判案例那样，直接就是“

李老汉状告张老汉”。实际上，定价不准的八股文式成文法

，才是粗俗简单的东西，它简单和粗俗到一个没有进行过法

律训练的人，在“半个小时”就“掌握了法律”，进而许多

人不恰当地以为这样自己具有了使用法律工具定价的能力。 

代价精确化，就是要尽力减灭法律权利的不平等，要让同类

的行为，承担同类的代价。我国法律之所以表现出在实现正

义方面的低能，原因在于代价不平衡。中国“法律”一词本

来极具创造性，律者“均布”也；如果“法”被重新界定为

一种社会行为“代价单”，均布代价，就是法律代价的平等

兑付。笔者经常关注的中国法制的“法不律”，实际上是存

在一种法律代价兑付中的非均衡现象。 二十余年中国社会的

发展，使我们能够在一个相对从容的环境下，反思100余年来

中国法律制度的建设成果。反思成文法，是一个必要的环节

。源于罗马法的能够精确定价的成文法，是恰当法律形式之

一；能够精确定价的判例法，同样是恰当的法律形式。非精

确定价的八股成文法，产生“定价随意”，放大人治社会的



体制弊端，是需要警惕的。与合意法学即代价学派观点契合

的“混合法”思路，是当今被忽视的法学真知，它是关于“

工具选择”的可操作运用的知识。如果我们要让法律成为法

律，而不是“法不律”，法律就应当走向代价“精确制导”

的新阶段。 新闻来源:北大法律网 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 


