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https://www.100test.com/kao_ti2020/485/2021_2022__E8_B4_BA_

E5_8D_AB_E6_96_B9__c122_485985.htm 四年前，我在法律出

版社出版了一部法学随笔集《具体法治》，刘仁文教授曾发

表评论，专门拈出“具体”一词加以阐发。此后他在一家报

纸上撰写专栏文章，专栏名称便是“具体权利”，现在，他

又把这个专栏名称变成了一本新文集的名字。也许读者仍然

会提出这样的问题，“具体法治”也好，“具体权利”也好

，这种以“具体”字眼相标榜的法学研究“进路”(approach

，或许可以不避夸大地名之为“具体派”)究竟意味着怎样的

学理追求？它与我们这个时代其他的研究路向有怎样的区别

呢？尽管在小书的自序里曾对“具体法治”作过一点说明，

但是还不甚自觉，也缺乏系统的总结。这里不妨再作些简要

的梳理。 所谓具体派的法学研究，一个最基本的假定是，一

国的法律制度是一个体系，其中既有宏大的价值目标，也有

妥贴地体现这些价值目标的原则，同时也有促成这些目标和

原则得以实现的一系列具体制度。把法律视为一个系统，也

就意味着我们必须注重其间局部与整体之间的关联，从而避

免那种把法治或权利删繁就简，化作一些激动人心但也只是

激动人心的大口号的建设思路。这样的觉悟部分地来自于我

们对于中国制度与思想史的反思。考察儒家思想与古典制度

之间的互动过程可以看到，我们也许从来不缺乏口号或宣言

，但是如何将这样的目标与足以促成其实现的具体手段与微

观制度结合起来，却是成果寥寥，乏善可陈。过去读胡颂平

编辑的《胡适之先生晚年谈话录》，胡适的一段话给我留下



很深印象： 胡适先生又说：“前几天，高平子的孙儿来，他

引张载的‘为天地立心，为生民立命，为往圣继绝学，为万

世开太平’四句空洞的话。我问他：‘怎么叫为天地立心？

你解说给我听。’我对他说：‘你的祖父是学天文的，你不

应该再引这些不可解的话。’”(联经1984年版，页67) 也许

，问题并不在于这样气吞山河的口号可解或不可解，而在于

仅仅是这样的口号终究无法达到那样的目标。要为生民立命

，就需要认真地观察生民何以难以立命，需要深入到一些看

来细枝末节的制度环节之中，例如怎样维护百姓的土地权利

，在土地可以交易的情况下，如何强势者利用弱势者的危难

而巧取豪夺，同时又如何保障所谓“豪门”的私有财产不至

于在道德主义的号召之下被肆意分割。当发生纠纷时，又如

何公正地裁判，如何避免同案不同判，如何防范负裁判之责

者的腐败，如何在谴责腐败的同时建立切实有效的制度使得

腐败逐渐减少。不仅如此，当皇权成为妨害生民立命的最大

力量时又如何解决？儒家除了作出一些道德规劝，某些置身

家性命于度外的官员冒死上谏之外，竟然是难有作为。没有

了具体制度的的支撑和辅佐，则宣言与口号都不过是画饼充

饥而已。 把法律作为一个系统，还要求我们十分关注局部与

整体之间可能的矛盾，并且通过学理的研究和有效的机制来

消弭这样的矛盾。在讨论西方法律传统的特色时，伯尔曼曾

经特别强调了法律成为连贯统一的整体这一追求的价值，在

《法律与革命》一书中，他用了大量篇幅来论证早期的法学

家们是如何运用辩证法，通过分析和综合的方式把法律整合

为一个体系的。“11和12世纪西欧的法学家将希腊的辩证法

推向了一个更高的抽象层次。他们试图将法律规则系统化为



一个整体－－不只是确定具体类别案件中的共同要素，而且

还将这些规则综合为原则，又将原则综合为完整的制度，即

法律的体系或法律大全。”(中译本，大百科全书版，页167)

在翻译这部著作时，我留下最深刻印象之一的内容是，博洛

尼亚伟大的教会法学家格拉蒂安是怎样运用这样的辩证法来

协调教会法的各种不同渊源、不同规则之间的那些表面看来

明显的冲突的。他的著作《冲突教规之协调》之所以能够成

为法学史上的经典，正在于它奠定了西方法律传统的一个基

础性特征。而现代法治的一个基本准则便是不同的法律规范

之间的和谐，没有这种和谐，结果就是受法律管辖的人们永

远处在无所措手足的状态之中。如果说在近代早期是自然法

成为整合不同规范的主导力量的话，那么，在现代整合法律

规范的力量则是不同类型的违宪审查机制。当立法机构所制

定的法律或者行政机构的行为涉嫌违宪时，违宪审查机构便

通过宪法解释的权力对立法或行政行为作出审查，从而维护

法律体系在局部与整体之间的和谐统一。不消说，今天我们

的法治在这方面还没有迈开关键的步伐，在违宪审查机制付

诸阙如的情况下，怎样尽力减少法律体系内部的冲突乃是具

体派法学的重要使命。 具体派法学强调具体制度和局部改良

，并不意味着忽略整体的价值导向，相反，具体制度的意义

只有在一个合理的整体之中才能够彰显出来。在这个意义上

，具体派学者格外重视大体制导向的合理性。可以说，如果

大制度的价值导向不合理，具体制度越精致或许越有害。因

此，我们需要“两条腿走路”，低头拉车不忘抬头看路，在

推进具体制度建构的同时，还必须同时关注这样的制度与更

广泛的体制之间的关联；当宏观制度走向出现问题的时候，



必须把更大的心力用来扭转其方向。 当然，扭转体制、批判

流行意识形态都有可能触动一些敏感领域，从而引发体制本

身的激烈反应，受到压制的改革者愈发相信大体制不变，则

具体制度的变革以及技术性知识的累积完全是无济于事，甚

至南辕北辙。这种局面有可能导致改革者转变为革命者，憧

憬剧变，再次走向历史的循环。这是相当可悲的结局。问题

出在哪里？记得罗素在评价潘恩(ThomasPaine)的贡献时曾经

有大意是这样的说法：潘恩的杰出之处不仅在于他对于民主

的追求，更在于他把对民主的追求本身民主化了。今天，我

们在这样一个具有数千年悠久专制传统的国度里建设法治和

民主，也应当努力把对于法治的追求过程法治化。当我们阐

述现代司法制度的种种价值时，需要深入到制度背后，发掘

相关制度背后的知识、理念和内在而具体的逻辑。我相信，

能够带来真正改变的正是这种温和理性而细致入微的力量。 

最后，对于具体派法学来说，立身之本还在于作为一门专业

知识的法学。因此，我们要致力于法学知识传统在中国的建

立和延续。尽管在知识形态上法学一直具有相当形而上的面

向，不过，离开了那些基于生活世界的稀松平常的事实，那

些高妙的学理将如同海市蜃楼一般虚无缥缈。我们平常读一

些法学尤其是部门法的著述，决不像读某些法理学作品所感

觉的那样或文采飞扬，或玄妙迷人，反而是枯燥琐碎，满纸

的专业术语拒行外人以千里之外。试读民法大家王泽鉴先生

关于“不完全给付与侵权责任”之间关系的论述： 债务人因

可归责于自己之事由为不完全给付，致债务人之人身或其财

产权益遭受损害时，债权人得以债务不履行为由，就所生之

损害，请求损害赔偿。不完全给付之行为，同时具备侵权行



为要件时，被害人尚有侵权行为损害赔偿请求权，例如出卖

人因其过失，以患有传染病之鸡交付于买受人，致买受人原

有之牲畜亦罹于疾病死亡；或赠与汽车一部，赠与人因故意

或重大过失未告知刹车机件失灵，致受赠人因车祸受损害者

，均同时构成不完全给付责任(债务不履行责任)及侵权责任

。(王泽鉴：“不完全给付之基本理论”，《民法学说与判例

研究》，第三册，中国政法大学出版社1997年版，页96) 虽然

作者举出日常生活中的事例加以解说，文字也简洁清晰，对

于那些谙熟自罗马法以降尤其是德国、瑞士民法学说具体演

进脉络的学者来说，这段话足以生发丰富的学理联想，然而

，对于一个法律圈外甚至民法圈外的读者来说，其中的奥妙

和精义实在是不易索解。但是，正是这种严谨细密的专业知

识才构成了法律职业的基础，也可以说，构成了一国法治大

厦得以建造的质朴而坚固的梁柱砖石。 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 


