
基于法律原则的裁判

陈 林 林

内容提要 � 基 于法律原 则 的裁判需依次 解决 以 下三个 问题
�

如何识 别与 个案相关 的 法律原

则 �如何处理原则与规则的适用关 系
,

或者说在何种情况 下
,

允许裁判者依据法 律原则得 出

判决 � 如何解决原 则之间的冲突 问题
,

亦即能否籍由原则权衡获取法律上的
“

唯一正解
” 。

现

有的 裁判理论对这三个问题作 了不 同回应
,

但欠缺可靠的操作程式
。

究其根源
,

是因为原则

裁判 的 实质
,

是裁判者在规 则穷尽之际
,

选择并依据法律体 系内的价值判断为 个案判决提供

合理化论证 � 然 而一旦 步及到价值判断
,

裁判就有主观
、

患 意和片面的可能
。

关键词 � 法律原则 法律论证 司法裁判

一
、

原则裁判的问题

法律原则是用来证立
、

整合及说明众多具体规则与法律适用活动的普遍性规范
,

是更高层次法律

推论的权威性出发点
。

〔� 〕此处
, “

普遍性规范
”

意味着原则本身不预设任何具体
、

确定的事实状态
,

也

未指定任何具体
、

确定的法律效果
。

〔� 〕也就是说
,

原则并不具备规则所具有的事实要件和效果要件

上的对称性
,

它所拥有的只是一些对不特定事实所作的评价或指示
,

或者说
,

法律原则就是一些法律

体系内以资裁判者参照的
“

主导性评价标准
’, 。

〔� 〕

由于原则通常仅由一些评价标准

—
例如公平

、

合理和诚实信用
—

构成
,

因而
,

如果说原则

存在什么逻辑构造的话
,

那么在此
“

构造
”

中
,

与法律效果相联系的经常是某些标准
,

而非纯粹的事实
。

一如斯通 ��
�

� �� � � �所示
,

原则所包含的一些特有标准
,

并不指明需验证的具体事实
,

而是指向对事实

的评价
,

指向一种
“

事实 �价值的综合体
” ,

〔� 〕例如
“

人人皆不得从 自己的
‘

错误行为
’

中获利
”

这一原

则
。

然而单凭经验观察
,

裁判者显然无法查证或厘清原则指示的标准内涵
,

因此
,

在裁判之际
,

他不仅

要考量个案事实和不特定的规范事实
,

更紧要的是
,

他还须依据原则所宣示的评价标准对个案作出评

判
。

浙江财经学院法律 系副教授
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,
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,

它们是 当事人对席论辩
、

法官进行判决论证 �推理的参照标准
。

规则也是一些标 准
,

只不过 它们 是人 们应当如何行 为的标 准
,
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原则的不确定性与评价取向
,

也决定了原则和规则在适用方式上的不同
�

其一
,

规则是以 非此 即

彼的方式予以适用的
。

对于特定个案来说
,

一旦构成要件存在
,

规则就要么适用 �规则生效 �
,

要么就

不适用 �规则无效 �
。

原则却与此不同
,

由于原则并未清楚界定事实要件
,

因此对特定个案来说
,

并不

存在一条确定的
、

排他适用的原则
。

一条原则只是支持这般判决的一个理由
,

而同时却可能存在另一

个更优越
、

更适切的原则
,

要求裁判者作出不同的判决
。

其二
,

原则在适用中含有一个规则所没有的

属性
,

即
“

份量
”

或 日
“

重要性
” 。

当原则间发生冲突时
,

裁判者必须权衡每一条原则的相对份量并
“

择

优录用
” ,

但这并不会导致落选的原则失效
。

而规则的冲突直接涉及到效力问题
,

不予适用的规则会

事后失效
,

并被排除在法秩序之外
。

〔� 〕法律逻辑论者所谓的规范 �法律 �命题与规范 �法律 �论证的可

反驳性
,

在原则裁判的领域是一目了然的
。

据此不难判断
,

基于法律原则的裁判
,

必然是利弊互现的
,

因为原则同样蕴含着一种
“

确定性悖

反
” 。

一方面
,

原则指向高度不特定的行为与事实
,

因而具有极宽的涵摄面和极高的包容性
,

能够有效

地填充隐藏于规则体系中的漏洞和缝隙 �原则
“

明白地包含了评价
” ,

因而可使法律体系更具包容性
。

所以
,

原则可以作为法律解释
、

变更法律
、

法律中特殊例外
、

制定新法以及特定个案中行动的基础
。

〔� 〕

申言之
,

法律的确定性
,

不是光靠一个事先制定的
、

包罗万象的
、

完整的规则体 系就能获得的
,

而是籍

由一个完整的原则体系
,

并通过对那些原则进行逻辑阐释和逻辑适用来实现的
。

〔� 〕但在另一方 面
,

原则在法律漏洞处的
“

规范指引力
” ,

却是 以规范构造上 的不确定内容
—

不特定的规范事实和开

放的评价标准
—

为条件的
,

原则 自身 的不确定性 以及相互间的冲突和竞争
,

还表明在个案裁判

中
,

准用原则本身也是需要被 发现的对象
。

这就意味着
,

原则所能提供的个案指引是有限的
,

基于原

则的裁判
,

无法免除不确定性和可争议性
,

〔� 〕而裁判者亦须面临系数更高的裁判风险
,

承担难度更

高的论证义务
。

因此
,

基于法律原则的裁判在展开之际
,

至少需依次解决如下三个现实问题
� �� 在裁判之际

,

如

何识别这种与个案相关的不确定原则 � �� �如何处理原则与规则 的适用关系
,

换言之
,

在何种情况下
,

允许裁判者依据法律原则得出判决 � �� �如何解决原则之间的冲突问题
,

亦即能否籍 由权衡获取法律

上的
“

唯一正解
” 。

二
、

原则裁判的前奏
�
法律原则的识别

法律体系中包含了林林总总的原则
,

例如宪法上的
“

法治国原则
” 、 “

人民主权原则
”

、
“

权力分立原

则
”

或
“

议行合一原则
” ,

刑事法上的
“

罪刑法定原则
” 、 “

无罪推定原则
” 、 “

不告不理原则
” ,

民 事法上的
“

诚实信用原则
” 、 “

意思 自治原则
” 、“

过错责任原则
”

等等
。

这些原则皆有可能与司法产生关联
,

但并

不全是裁判意义上的法律原则
,

因为其 中有的原则仅指法律秩序的中心原理 和基本结构
,

在裁判之
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不过
,

德国法学家阿列克希认为 上述观点尚存瑕疵
�

��� 规则 非此 即彼的适用方式是有前提 的
,

即德 沃金预

设的
“

原则的例外 不能穷尽
,

而规则的例外能够被穷尽
”

但 由于 原则本身是规则的一种例外
,

因此规则的例外必 然是无

法穷尽的
,

也就无法以非此即彼的方式进行适用 了 � �� 存在一些绝对原则
,

它们具有绝对效力
,

因而无需与其它原则相权

衡
,

例如德国基本法上的
“

人性尊严
” 。
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总结性陈词
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同时
,

他还主 张
“

最佳 的事

先举措
,

就是规定一个一 般性命题 或者指 导性原 则
,

将适 用 卜的细节 问题交 由 司法 经验 和 司法 实践来 完成
” 。
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基于法律原则的裁判

际
,

它们并不能说明
“

就当下案件而言
,

裁判者应当如何裁断
” ,

亦不能指示
“

某条规范应当适用于何种

情况
” 。

虽然
“

上述原则并不全是法律原则
”

这一判断可以获得成立
,

但这不意味着就
“

何为法律原则
”

而

言
,

存在一致 的理论见解或客观的识别判准
。

举凡当代西方法理学界的见解
,

原则论旗 手德沃金揭

示
:
法律原则会以

“

标准
”

的形式存在
,

但就其实质而言
,

是一些为制定法和既往判例所接受的道德原

则 ; 〔9 〕斯坦和仙德 (P et e: st ei n
,

J
o

h
n

s h an d) 指出
,

德沃金所谓 的法律原则
,

实质是一些古代法律格

言的现代应用 ; 〔10〕肯尼迪 (D u nean K en nedy )和桑斯坦 (e ass R
.
s unstein )认为

,

法律原则有别于法律

秩序内的一些实质性标准 ; [ll 〕阿蒂亚 (P
.
5
.
A ti yah )暗示

,

原则裁判论不过是一种改头换脸 了的实

用主义 ;〔l2j 斯通追根溯源
,

发现德沃金的原则不过是庞德理论的变种
,

即与标准平行 的不确定规

范 ; 〔13 〕阿列克希 (R ob er t Al ex y )则认为原则是一种理想应然
,

是一种基于既有法律与事实状况而要

求尽可能实现某一 目标的规范
,

即所谓的
“

最佳化诫命
”

(

。p t im i
z a t io 。 r e q u i r e m

e n t s
)

。

[
1 4 〕

虽然上述学说未能提供识别法律原则的一般性判准
,

但仍指出了若干思考路标
,

即原则的存在不

以现存法律的明示为限
—

因此原则的数 目是不确定的
。

并且
,

原则不仅具有规范的向度 (因此与

法律上的某些标准相勾连 )
,

同时也兼具一种社会历史和伦理道德的存有论背景
。

(一 )法律原则的识别方法

法律原则的存在不以现存法律的明示为限
,

这不仅意味着原则的数 目是不确定的
,

也指示我们可

以籍 由原则的存在形态
,

将其划分为
“

实定的法律原则
”

和
“

非实定的法律原则
” 。

〔l5j
“

实定的法律原

则
”

是立法者与裁判者业已在制定法和判例 中予以明示 的原则
,

例如在著名的 Ri gg
S v . P al m er 一案

中
,

虽然 Pal m er是合法的遗嘱继承人
,

但他为了早 日让遗嘱生效以继承财产
,

投毒杀害了被继承人
。

法院经过内部论辩后
,

适用
“

任何人皆不能从 自己 的错误行为中获利
”

这一原则
,

否定 了 P al m er 的财

产继承权
。

鉴于法院指明并援引了一条法律原则
,

继而针对既有遗嘱继承规则创设 了一条例外
,

并据

此判决被告丧失了继承遗产的权利
,

因此该案中的原则也就籍 由判例获得了一种
“

现实的法规范
”

形

态
,

即成为一条
“

实定的法律原则
” 。

不过
,

有些原则虽然具有实定法的形态
,

例如某些制定法所宣示的
“

三权分立原则
”

和
“

法治 国原

则
” ,

却并不是裁判意义上的法律原则
,

因为它们并不具有裁判意义上的规范向度
。

评判原则是否具

有规范向度
,

可依据规范所固有 的三项功能
—

指导功能
、

评价功能和裁判功能

—
予 以识别

。

因此
,

就
“

实定的法律原则
”

的存有问题而言
,

识别作业相对简易
。

令裁判者感到棘手并能吸引学术注意力的
,

是那些尚未为成文法或判例所明示的
“

非实定的法律

〔9 〕 德沃金曾 言
, “

我将这样 的一个准则称 为
‘

原则
’ ,

它应当得到遵守
,

并不是因为它将促进或保证 被认为是合乎 目的的经济
、

政治或社会形势
,

而是因为它是公平
、

正 义的要求
,

或 者是其他道德层面的要求
” 。
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〔14〕 阿列克希的
‘

诫命(
:eq
o.rem ent )

”

是一个含义宽泛的概念
,

可以 涵括
“

命令(c( )11
lm an 山

” 、“

允许 (l〕er m 15 sl
on )

”

和
“

禁 止 (proh
卜

b i
t io n

)
” ,

见前引 [5〕Ro一)er ,
A l

e x y 书
,
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〕 4 7 一 8
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是故
,

阿列克希有时 又称原 则为
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〔15〕
‘·

实定 的法律原则
”

和
“

非实定的法律原则
”

( 相当于埃 塞尔所指的
“

前实定的原则
” ,

v

or po sit
i

ve Pr
i

nz
i p i

en ) 之 划分
,

源 自德 国

法学理论上的认识
,

其划分标准是是否得到 J’实证法 的明文规定
,

因此与本文的用法
—

是 否 已 明确地 成 为裁 判上之依

据
,

亦 即不再处于一种
“

自我存在状态
”

—
稍有差异

。

对两类法律原则的讨 论
,

参见舒 国澄
:
《法律 原则的适 用困境

—
方法论视角的四 个追 lb] 》

,

h
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.
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原则
”

之识别
。

鉴于法律原则除具备规范向度外
,

还具有一种社会历史和伦理道德的存有论背景
,

因

此识别
“

非实定的法律原则
” ,

也惟有从社会历史和伦理道德背景人手进行考察
。

籍此进路
,

德沃金就

原则的识别提出了一条
“

基于政治道德并能融通既有法制
”

的准则
,

即裁判者据以判决的法律原则
,

必

须立论于一种客观的政治道德(德氏谓之
“

自由主义政治道德
”

)

,

而非裁判者个人的道德观
,

并能与既

有法制保持一致
,

亦即能够与法律体系融会贯通
,

并解释得通 以往有关此类案子的一切判例(整个法

制实践的传统 )
。

[l
6 〕

“

基于政治道德并能融通既有法制
”

的识别判准
,

不但照应到了法律原则的社会历史和伦理道德

上的存有论背景
,

也对裁判者的识别行为设定了一系列客观性 限制和高度的论证义务
。

不过仍须注

意到
,

这一类似于
“

统一司法
”

的判准
,

亦存在理想化的一面
,

它并不足以让裁判者在实践中应对 自如
。

首先
, “

融通既往
”

要求裁判者事先 回顾并梳理以往所有的相关判例
,

继而去确定原则是否与之吻合
,

这一工作无疑过于浩大
;
其次

,

以往的判例法制
,

可能并不符合现行的法律体制和政治道德 (例如美国

历史上的《奴隶逃亡法》与
“

隔离但平等
”

的种族歧视性司法判决)
,

而在相互抵触的法制和判例之间
,

是不存在融通一贯意义上之法律原则的
;再次

,

作为原则之立论基础的客观政治道德
,

实质上预设了
“

社会中存有一个强大的
、

理智的
、

有关价值认识的共识
,

以致对于社会上一切显著的冲突
,

皆可通过

将其置于此单一
、

一贯的理智上之相同价值认识体系中而得到解决
。

但是
,

除了在极高度抽象的价值

观点上
,

我们实无理由相信社会上存有这样一种价值共识
” 。

〔17〕

原则识别的判准
—

“

规范向度
” 、 “

客观道德基础
”

和
“

融通既往法制
” ,

分别向裁判者指示了法

律原则的存有场所
,

即 :(1) 规范体系 ;(2) 承载道德诉求的法律价值观
、

法律理念
,

亦即法律内部所持

的价值评价
,

与外部社会道德观念之接壤地带 ;(3) 作为规范
一 事实结合体的既有判例

,

历史承传的法

律格言
,

以及沿袭已久的社会道德习惯
。

在识别法律原则之际
,

理念上要求裁判者必须贯彻这三项判

准
,

但在操作之际
,

应允许其稍作伸缩
。

即就
“

客观道德基础
”

而言
,

允许裁判者在不违背绝对道德原

则的前提下
,

籍由低层次的
“

未完全理论化 的共识
” 〔]8j

—
有关具体案件或低层次具体规范的一致

性共识

—
自下而上地来推导具体案件的法律原则

。

而就
“

融通既往法制
”

而言
,

允许裁判者直接 比

附具有可适用性的法律格言
,

〔l9] 并将
“

融通
”

的对象
,

限缩为现行法律体系之相关规定 以及当下的司

〔16 〕
“

海格 力斯(H er cu !

一
古希腊的大力神

,

在此是德沃金所虚拟的一位具有哲学头脑的法官
,

他具有超人 的的技巧
、

学 识
、

耐心 和智慧)必须发现一些具有如下特点的原则
,

它们不仅符合当事人特别关注的特定先例
,

而且 也符合其管辖范 围内的

一切其他司法判决和法规 … … 海格力斯必须建立一个抽象原则和具体原则相结合的体系
,

这个体系可 以为所有 普通法

先例提供一种前后一致的论证
,

从 而使它 们可 以得 到原则的
、

宪 法的和法规条 款的 支持
。 ”
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1 0 8 3 转引 自林立 :《法学方法论与德沃金》
,

台湾学林文化事业有限公司 2002 年版
,

第 54 页
。
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〔19〕
“

非实定的法律原则
”

大量地以法 律格言的形式盘旋在体系之外
,

法官在 Ri ggs
v. P al m er一 案中所援 引的法律 原则

—“

任何人皆不能从自己的错误行为中获利
” ,

即为罗马法和普通法上的法律格言—
“
N

ull us co m
l l l‘x」u m ca p er

e
po
tes t d

e , 11 -

j uri

a s
ua

p ro p
ria ( 任何人都不得从自己的错误行为中获利)

” 、 “
J
u
re

nat

u
ra

e a明uum es t nem inem
。u

m
a
l
t e r i

u 、
d
e t r i n

, e n t 。 。 t i
「1 -

j ur 认 fie ri 阮叩Ie ti
orem

.
(依照自然法

,

任何人都不得损人利己 )
。

许多法律格言符合原则识别的三条判准
。

事实上
,

法律格言之初始 目的
,

就是 为了解决纷争
、

辅助裁 判
。

在罗 马法后

期
,

如果一方当事人在讼争中引用 了有利 于自己的法律格言
,

就可将答辩 的义务转嫁给对方
。

除了实务
,

学理 对法 律格 言

亦很重视
,

( 学说汇纂)就汇集了很多格言
。

至 16 世纪
,

( 学说汇纂)5 0 卷 17 章所汇编的
“

指南(
reg ul

ae)
” ,

被法律 人视 为是

可以从中推导具体规则的基本法律原则
。

在普通法上
,

爱德华
·

科克爵士(E dw
ard C bke)将格言形容为

“

无需证 明
、

争辩 或灌输
,

所有 人都 承认
、

接受 的命题
” 。

培根 (F ra nc i: Ba con
)则亲自动手编撰 了一本《法律格言》

,

并在
“

绪言
”

中细陈 了法 律格言的三项功用
:“
在遇到新 情况且无

权威可 以直接援引时
,

可以通过深层理由来发掘法律的真实意思
;在权威明确但各不相 同时

、

可 以 用来证实法律并使法律

得到一致的理解 ;当法律已被权威澄清
,

仍可用来进一步探究前述判断以及 依此裁判的理 由
‘

并由此 使它们对复杂案子的

裁判提供更多的帮助
。”

See Fra

n e i s 压co
n ,

M d
艺泛二 ,

of 面 加二 , ,

P
r e

f
a e e

,

1 6 3 0

.

转引 自前引〔10〕
,

P

e
t

e :

s

r o
i

:
1
。 n

d j
o
h
n

s h
a n

d

书
,

p

.

1 0 一



基于 法律原则的裁判

法实践
。

( 二 )原则和标准的区别

原则与标准的界分问题
,

一直是裁判理论上的难解之结
。

〔2DJ 法律条款往往包含了许多不确定的

法律概念
,

例如
“

合理的(注意义务)
” 、 “

谨慎的 (驾驶 )
” 、 “

重大过失
” 、 “

显失公平
” 、 “

诚实信用
”

等
,

这些

条款有时就构成了一条与原则相类似的标准
,

在裁判之际
,

裁判者 同样须经由一系列评价才能予 以适

用
。

标准的这种不确定性和评价取 向
,

可举例予以说明
。

就
“

车辆通过无人看管的铁路道 口 ”

而言
,

规

范设定存在两种选择
,

一是霍姆斯的规则论
,

制定一条明确的规则
:“司机在经过无人看管的铁路道口

时
,

必须停车并张望
”
; 二是卡多佐的标准论

,

设定一条标准 :
“

司机在经过无人看管的铁道路 口时
,

必

须尽合理 的注意义务谨慎驾驶
” 。

[2l
〕在霍姆斯眼中

,

无人看管的铁路道 口就是一盏
“

红灯
” ,

司机必须

停车
,

因此在具体个案中裁 断司机是否违反法律
,

只需认定其是 否实施 了规则构成 中的事 实要件

—
停车(并张望 )

—
即可探明 ;而卡多佐则视之为

“

黄灯
” ,

司机只须谨慎驾驶
。

至于司机是否尽

到了注意义务
,

则必须考虑一系列事实因素
,

诸如当时的车速
、

能见度
、

路况
,

并结合评价进行判断
。

籍此也可发现标准和规则之间的联系
,

那就是 :(l) 都设定了一定的事实前提
,

换言之
,

标准是适

用于某类事实情况的
、

不特定的规范性要求 ;(2) 当裁判者针对一系列个案解释并适用标准之后
,

标准

本身所蕴含的规范性要求就会愈趋明显和稳定
,

这些规范性要求一旦明朗
、

固定之后
,

标准就进化为

了规则
。

r 2 2 〕

因此
,

反观法律原则的构成要素和适用特点
,

就可 以获得原则与标准之间的基本区别
:
(1) 原则不

预设任何具体的
、

确定的事实状态
,

而标准是存在于一定事实状态中的规范性要求;(2) 原则不能径行

导出判决
,

它只是证立
、

说明具体规则之准用性
、

合理性 的依据
,

而标准是供裁判者直接适用的法律规

定
。

三
、

原则裁判的依据
:
事实性依据与论理性依据

法律原则的适用包括两层含义
:
一是何种情况下

,

裁判者可以考虑将系争问题诉诸于法律原则
,

籍以得出一个依既有规则无法获取的结论 ;二是在什么条件下
,

法律原则可以成为判决理由中的裁判

规范
。

前一层含义指陈原则适用的事实性依据
,

它包括法律规则穷尽意义下的规则空缺
、

规则冲突和

规则悖反三种情况 ;后一层含义提出了原则适用 的论理性依据
,

意指裁判者必须经由一个说理性 的
“

更强理由
”

论证过程
,

来解释为何某条法律原则可以作为当下个案的裁判依据
。

( 一 )事实性依据

法治首先是一种规则之治
,

即要求裁判活动遵循预先设定的一般性规则
,

并且以内在于规则体系

的标准来审理案件
。

与此相应
,

法律原则在裁判过程中的主要功能
,

是弥补外部体系意义上的法律漏

洞
,

同时约束裁判者的裁量权限
。

因此原则的适用前提是
:由规则构成的形式化外部体系存在明显的

或隐藏的漏洞
。

〔20 〕 庞德曾列举了法律标准的三个特点
:
( l) 涉及对人的行为的道德评价;(2) 不要求严格使用精确的法律知识

,

而 只要求 对于

一般事物要有一般的认识;(3) 无论立法还是司法
,

都不能使这些标准绝对定型化或使其具有一成不变的 内容
。

它们随时

间
、

地 点
、

条件而不 同
。

适用时
,

应当参考具体案件 中的事实
。
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但这 三个特点对法律原则而言也 是成立的
,

因此并不能将原则和标准区别开来
。
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“

明显的漏洞
”

是指相关规则的缺位
:
依法律的立法计划或其整体脉络

,

对于系争个案
,

法律应当

予以规范却没有规范
,

或者说有若干指示
,

但欠缺期待中的具体规则
。 “

隐藏的漏洞
”

包含规则悖反和

规则冲突两种情况
。 “

悖反
”

是指规则对某一事实问题虽已设有规定
,

但依法律的内在体系及规范 目

的
,

应将其视为一种特殊情形 (即适用规则的裁判结果让人难以接受)而设置限制性的特别规定
,

但这

一限制性规则并不存在
,

所 以构成了一个隐藏的漏洞
。 “

冲突
”

意指两条以上规则
,

对某一事实问题都

作了不同规定和指示
,

并且相互间不存在适用上的位阶顺序
,

因此就实质而言
,

法律对此问题并未提

供任何具体规则
,

因此也存在一个隐藏的漏洞
。

需指出的是
,

规则体系存在漏洞
,

并不意味着裁判者就可径行适用法律原则
。

因为在规则缺位的

场合
,

裁判者尚可基于
“

类似案件类似处理
”

的裁判准则
,

以类推适用的方式将个案归摄于一条最接近

的规则之下
。

但是
,

倘若相关的规则处于空白状态
,

那么裁判者只能诉诸于相关的法律原则
。

因此在

遇有
“

明显的漏洞
”

场合
,

原则与规则的适用关系是
—

惟有在规则穷尽的情况下
,

才能适用原则
。

这

也是所谓的
“

禁止向一般条款逃逸
”

的裁判准则
:在有规则可得适用或类推适用之际

,

不能径行适用法

律原则
。

〔23〕

规则冲突同样属于
“

没有规则可得适用
”

的情况
,

并且裁判者也
“

无法籍由类推适用
”

进行裁判
,

因

此可将其视为是规则穷尽的事例
。

鉴于规则都存在支持它的一条或几条法律原则
,

是故在此之际
,

如

果裁判者可以籍由权衡规则背后的法律原则之份量
,

来确定冲突规则间的优先性
,

那么没有理由去阻

止裁判者将这一问题诉诸于原则
。

规则悖反的情况则相对复杂
。

将规则悖 反划人
“

规则穷尽
”

的范 围
,

这一点在理论上殊无 困难
。

但是如何认定适用既有规则
,

将导致事实上的悖反效果 (因此需要诉诸于原则
,

以针对规则设置一项

限制性的例外 )
,

却是一个见仁见智的问题
。

一旦无法确定何为悖反以 及规则有否悖反
,

那么裁判者

是否可 以适用法律原则创设一项限制性的例外
,

也就被打上了问号
。

笔者以为
,

倘若基于法的安定性和权威性考虑
,

那么悖反只能是指适用法律规则将导致个案结果

极不公正的情 况
。

悖 反之认定
,

必须结合个 案
,

并得参考 德国法哲学家拉德 布鲁赫 (G us tav R ad
-

br uc h) 针对
“

实定法与正义冲突之际
”

的解 决公式 (R ad bru ch F or m ul a )进行
。

这一解决公式 即为闻名

遐尔的
“

法律的不法与超法律的法
” : “

依据 国家权力并正确制定的实证法规则具有优先的地位
,

即使

该规则可能是不公正的
,

并且违背大众福利
。

但 当规则违背正义达不可容忍的程度 以至事实上成为
‘

非法的法律
’

时
,

它必须 向正义作出让步
。 ” 〔24 〕在本文的语境中

,

所谓要求
“

实定法 向正义作 出让

步
” ,

就是要求裁判者着眼于具体正义
,

根据法律原则创设既有规则的限制性例外
。

不过拉德布鲁赫

公式的指示力也是有限的
,

诚如舒国浅先生所言
,

判断规则在何种情况下极端违背 正义
,

事实上难度

很大
。

〔25 〕反之
,

若从个案正义和最佳结果考虑
,

则操作相对容易
。

因为
,

如果裁判者能够论证原则 比

规则存在
“

更强的适用理由
” ,

那么他就可以逆推既有的规则
“

不合理想
”

或
“

相对悖反
” 。

〔23 〕 原 则与规则在适用关系上 的
“

规则穷尽方得适用
”

和
“

禁止 向一般条款逃逸
”

准则
,

同时也是一条基于法的安定性和可 预测

性要求 的法治原则
。

国内相关的探讨
,

参见前引〔巧〕
,

舒国谨文 ;庞凌
:
《法律原则的识别和适用》

,

《法学》2004 年第 10 期 ;

刘 治斌
:
《论法律原则的可诉性》

,

《法商研究》2003 年第 4 期
。

“

规则穷尽方得适用
”

的准则
,

亦 可从原则和规则的特性上获得 支持
:
(l) 原则并不像规则那样

,

提供 了具 体事态之 解

决方案的依据
,

它只提供 了一种第一印象的可能性依据;(2) 原则 有重要性之 分量 的维度
,

而规则则要求应适 用或者 不适

用 ;(3) 原则是一种最佳化要求
,

因此仅指 出了发现个案判决 的方向
。
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译文依据通行的英译
,

有关该文的德文 中译 本
,

请 见仁德]古斯塔

夫
·

拉德布鲁赫
:
《法律智慧警句集》

,

舒国谨译
,

中国法制出版社 2001 年版
,

第 161 页以 下
。

当然
,

拉德 布鲁赫公式也 是有

局限的
,

例如
“

如何探求正义的具体标准
” , “

何为不可容忍的程度
”

等等
,

因而只能说它仅提供了一 个大致 的指示
。

〔25〕 参见前引〔巧〕
,

舒 国嵘 文



基于 法律原则的裁判

(二 )论理性依据

前述事实性依据只是表明
,

在上述情形下
,

裁判者客观上不得不诉诸于规则 以外 的某些法律原

则
,

但就裁判者为何有理由适用某条具体原则并据以得出一个判决结论而言
,

其间尚须具备一些论理
J
胜的依据

。

无疑
,

对于为何否定一条规则的效力而去适用某条原则
,

以及为何适用这条原则而非那条原则
,

裁判者皆须给出一个更强理由的说明
。

所谓
“

更强理由
” ,

可举阿列克希就
“

规则悖反
”

的论证情况作

一说明
:“当裁判者可能基于原则 P 而欲对规则 R 创设一条例外规则 R

’

时
,

对 R
’

的论证就不仅仅是

P 与在内容上支持 R 的原则 R
.
p 之间的权衡

。

P 还必须在形式层面与支持 R 的原则 R
.
pf作权衡

。

因为一个规则 R 具有一种内容上之确定性
,

相对的
,

一个原则 P 就不具有此种确定性
。

而所谓在形

式层面上支持 R 之原则
,

最重要的就是
‘

由权威机关所设立之规则的确定性
’ 。

若要为 R 创设例外规

则 R
’ ,

不仅 P 要有超过 R
.
p 的强度

,

P 还必须强过 R
.
pf

。

或者说
,

基于某一原则所提供的理由
,

其强

度必须强到足以排除支持此规则的形式原则
,

尤其是确定性和权威性
,

而在此种情况下
,

必须由主张

例外的一方
,

也就是主张原则 P 的一方
,

负论证责任
。 ” 〔26 〕

法律原则在规范 内容上不预设任何具体
、

确定的事实状态
,

也不指定具体的法律效果
。

因而当面

对个案事实时
,

如果不经由特定的讨论程序
,

裁判者客观上是无法径行从 中得出判决的
。

而给出
“

更

强理由
”

之要求亦表明
,

在经 由解释
、

论证其准用性之前
,

特定的原则不能径行成为判决理由中的裁判

依据
。

换言之
,

原则之适用
,

必须经由说理性解释
,

籍 由可 以
“

将抽象具体化
”

、 “

将具体抽象化
”

的类

型
,

由上而下地将相关的
“

一般法律原则
”

具体化为下位的
、

不同事例中的具体法律原则
,

以对接事实 ;

同时
,

由下而上地将具体个案中的事实评价
,

向具体法律原则进行归纳
,

以等置规范
。

〔27 〕在将事实评

价与规范评价等置之后
,

方可以更强理由宣布一条新的规则
,

或者设定一条既有规则的例外
,

或者指

明冲突规范中的优胜者
。

是故此际尚存在一条原则适用的技术性准则
:“
若无 中介

,

不得在个案 中直

接适用法律原则
” 。

〔28 〕

四
、

原则裁判的关键
:
法律原则间的权衡

由于原则并未清楚界定事实要件
,

所以对特定个案来说
,

并不存在一条确定的
、

排他适用的原

则
。

一条原则只是支持这般判决的一个理由
,

而同时却可能存在另一个更优越
、

更适切的原则
,

要

求裁判者作出不同的判决
。

因此在适用原则之际
,

裁判者对原则所做的权衡
—

比较每条相关原则

在当下个案中的份量或权重
,

并择优予以适用
—

既是裁判之际的操作关键
,

也是原则裁判的理

论难点所在
。

因为一旦权衡不能获得
“

更强理由
” ,

那么据此胜出的原则 以及据此所做的裁判
,

就

不免被批评为裁判者的个人见解和主观臆断
,

而判决结论也就逞论法律上的
“

唯一正解
”

了
。

但问

题是
,

如何获得
“

更强理 由
”

并籍以权衡 ?

原则裁判的怀疑论者哈特 (H
.
L
.
A
.
H ar t) 认为

:
在任何一个疑难案件中

,

不同的原则会导

致不同的类推适用方式
,

在法律能够提供一套特殊的高阶原则
—

这些原则能规范在疑难案件 中

彼此竞争的低阶原则之相对分量或优先顺序
—

以前
,

裁判者只能像一位尽责的立法者那样
,

按

照他所认为什么是最好的
,

来就这些不同的方式作出选择
,

而非依照任何现存法律所规定的优先顺

〔26 〕 Ro 块
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参见 黄茂荣
:
《法学方法与现代 民法》

,

中国政法大学 出版社 2001 年

版
,

第 389 页以 下
。

〔28〕 关于
“

中介准则
” ,

参见前引〔巧〕
,

舒国谨文
。
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序来作出选择
。

所以
,

原则裁判无法清除
、

甚或限制法官的自由裁量和造法行为
。

t2 9 〕

德沃金对哈特描绘的困境有过回应
,

不过其间他就原则裁判所做的个案分析
,

却差强人意
。

在

《法律帝国》中
,

他分析了英美侵权法上的一个疑难案件
,

即对于未在事故现场的家庭成员的精神

损害
,

法律是否要予 以赔偿
。

下面是德沃金笔下的海格力斯法官所撰 的司法意见
,

该司法意见权衡

了两种相互对抗 的原则
,

通过检测它们与先前判决的一致性
,

法官发现每一种原则都相当符合先前

的判决
,

但并不完全一致
。

最后他宣称 :
“

根据我的分析
,

当无限责任可能带来危害时
,

整体性要

求解决这两种一般性规范对事故案件所造成的相互对抗的影响
,

我们的实践 尚未就此作出选择 (作

为一种后来的诊释性判断 )
,

但这种选择必将涌现
。

整体性之所以这样要求
,

是因为它要求我们续

写整个故事
,

在其中两种原则都有一个确定的地位
,

而所有的问题都以最好的方式得以考虑
。

在我

看来
,

最好的做法是使第二个原则 (根据过错
,

对所有可以合理预见的损害都要承担责任 ) 优先于

第一个原则 (国家应该使人们免于因意外事故而蒙受经济上的损害
,

即使事故是人们 自己 的过错造

成的)
,

这种做法至少在机动车事故
—

以明智的条款规定了个人责任保险
—

中已经得到了实

施
。

我之所以作出这种选择
,

是因为我相信
:
尽管每一条原则背后的推动力都值得关注

,

但在这些

情形中
,

第二个原则更为有力
。 ’,

[3 川

就如批评者所言
,

这一司法意见给人的第一印象是
:
对于解决我们先前遇到的困境来说

,

它不

能提供任何帮助
。

德沃金在法官应该做什么这一问题上或许正确
,

而在法官应 当如何阐述 自己正在

做什么这一问题上
,

却显然错了
。

t3l
〕单凭

“

我相信
”

这一信念作出原则权衡
,

只能让人怀疑法官

轻率地把他个人的理想和信念
,

移花接木当作 了一个社会的法律理念
。

是故在此之际
,

他所谈的不

再是规范评 价
、

更强理 由和权衡
,

而是在宣扬个人主张
。

就此而言
,

佩岑尼克 (Al ek sa
n de r P ec

-

ze ni k ) 的下列说法仍须认真对待
—

“

虽然许多法律人身体力行地从事着不同裁判依据间的
‘

称

重
’

和
‘

衡量
’

工作
,

但他们并不拥有关于如何
‘

权衡
’

的精确理论
” 。

〔32 〕

(一 ) 权衡的可能方法

鉴于原则裁判事实上预置了一个法律原则的识别和发现过程
,

因此权衡之际
,

裁判者必须通盘

考虑与具体个案之评价直接关联的所有道德评价和规范评价
。

〔33 〕换言之
,

权衡是一种具体语境下

的思维方法
,

裁判者对 当下语境中的所有法律原则和价值观念
,

负有
“

周 全考虑
”

( all
一 t h ing

s 一

e o n s id e r e d ) 之义务
。

裁判者在具体案件中的权衡进路
,

可分为两阶段
:
第一阶段

,

设定并论证每一 个具体个案
,

在

价值评判上的取向皆是有分殊的
,

亦即当下案件至少要求一种特殊的价值取向和规范评价

—
一条

具有优先性的法律原则
,

而这一价值取向在其他事件 中不存在
。

进而言之
,

在具体个案 Sl 中
,

价

值判断 v l 要求在 E l 的程度上得到满足
,

价值判断 V Z 则要求在 EZ 的程度上得到满足
,

但前者 比

后者具有优先性
。

具体个案 S2 的情况则与之相反
,

即 v Z 比 v l 具有优先性 ; 第二阶段
,

将 Sl
、

S2
…… S n 归为不同的评价类型

,

设定并论证不 同的个案情况
,

皆可划分并归人上述类型之中
。

而

同一类型中所有个案的价值优先性顺序
,

皆可视各种类型中 v l
、

V 2.

· ·

… V n 的优先性情况
,

分别

作出裁断
。

〔34〕

〔29〕

[30〕

(3 1〕

〔32〕

(33〕

134〕

1 0

前引 (8〕
.
日a rt 书

,

p

.

2
7

5

.

R
o n

a

l d
D w

( 〕r
k
z r l

,

L

u

u

l ’ ‘
石
z)I
P
了
尸

,

H
a r v a r

d

:

H
a

rv
a r

d U
n

i
v e r s

i
r

y
p

r e

邓
,

1 9
5

6

,

p p

,

2 7 0

一
2 7 一

s ee e h a r一
。、

Y
a
b l
o n

,

八二 J
u刁月召、 乙i

a , 、
? A

w
i tt岁

n , t r
i

n 翻 、
(
一 , 二 21 , u 尸

q f 乙
〔j 二

, ’ ‘
E m p i re

,

s
n

De

n n t s
M

.

P
a t t e r 刃n (ed

.
)

,

讯
, z

岁
护z‘z 尸矛;Z a , I ‘

/ L 卿
了
I

TI)

‘,( , 一
)

,

S

于川 F
一书rlc ls e (〕:

W
e s r v l e w P

r e s s
,

一) 2 6 1

A le k sa n d e
r
l
〕e e z e n l

k

,

了五。

几
、5
1
‘, , ,

/

。, ,
R 。

、‘, 刀 ,

i
n

L
u

e

J

.

W
i

: , t g e n s 司
.

,

了儿
尸

加 二
·

1
0

Pll

i l
‘, * ,

种i,a I
Pe 。加

丫i姗
:人试、挑

,
l
‘,、 ,
户h v

‘

)J
I
一
u : :

,

K
l

u
w

e r
A

e
a

d

。:l z te
}

, L ,
b l
、、
h
e r s ,

1
9

9 9

,

p 1 7
9

凡
、·

A l

e

k

s a n

d

e r

p

e e z e
n

,
k

,

0

7 ,

La

: 。·
a , ,

d R 。 、 , n ,

既
rdreeht/比

ston/ Lo
ndon

:Kluw er友
adem icPublishors,

一9 5 9
.
p 7 6 : 前引

(32〕
,

A l

e

k

s
a

l l

d

e r
P

e e
z

e n
l

k 文
。

同上书
,

1,1 0 7 7 一 7 8

.



基于法律原则的裁判

上述进路的实质
,

是借助于类型理论
,

构筑一个柔性的法价值体系
。

此种方法固然能在一定程

度上顾及价值判断在不同语境中的权重性
,

以避免某条法律原则在一切事例上压倒其他原则
,

并最

终导致出现卡尔
·

施密特 (C
.
S ehm itt) 所言的

“

价值专制 (tyranny of val ues)
”

的局面
。

〔35〕但是

就总体而言
,

仍 只是一种简单化的描述
,

而非规范意义上的指示
。

因为在原则领域建构不 同价值取

向的类型 (姑且不论类型化工作的难度 )
,

并籍以找出一条相关的优先性原则
,

本身尚需要裁判者

另行展开分析和权衡
。

在裁判理论上
, “

借助于具体个案中的法益衡量
” ,

被公认为一种可能的权衡方法
。

这一方法的

机巧
,

是在尊重现行法律体系 (尤其是宪法性法律 ) 之价值秩序的前提下
,

将抽象的原则/价值 冲

突
,

处理为具体案件中现实的法益冲突
。

在此基础上
,

裁判者通过考量不同法益受到保护及遭受损

害的可能情况
,

决定相关原则的优先性
。

于此
,

权衡的要领就是作一系列考量 : (1) 考量应受保护

的法益的实现程度
; (2) 假使某条原则或某种利益必须作出让步

,

那么考量其受损害的程度如何 ;

(3) 考量损害如何最小化
,

以贯彻权衡之际的比例原则
—

为保护某种较为优越的法价值须侵及一

种法益时
,

不得逾越达此 目的所必要的程度
。

〔3(’〕

法益衡量 旨在通过一种更强理由
,

在具体案件中的冲突原则之间
,

建立起一种有条件的优先关

系
。

德国宪法法院所做的
“

受审能力案
”

判决
,

即为籍由法益衡量进行原则权衡的一则范例
。

〔37]

此案的问题是
,

对于一个业已受到起诉的刑事被告人来说
,

如果受审的压力可能导致其中风及心脏

病发作
,

那么他是否有权要求停止受审程序
。

法院认为
,

本案的争点源于两条相关法律原则之间的

紧张关系
:
基本法所要求的

“

保护被告人之生命和身心健全
”

的原则 (P1 )
,

以及
“

维护刑事审判

体系正常运作
”

的原则 (P 2)
。

Pl 和 P Z 分别指向了相互抵触的判决结果
。

P1 要求禁止当下的审判行为
,

P2 则要求审判继续

进行
,

所以双方都限制了对方在裁判上的准用性
。

这一冲突无法通过宣告一方无效来化解
,

也无法

籍 由设定某一原则的例外条款来解决
,

但可 以通过确定一种绝对的或者有条件的优先关系来得以解

决
。

因此
,

P I 和 P Z 在不同
“

优先性条件
”

( C ) 下的
“

优先性状况
”

(
>

,

指
“

优先于
”

)

,

在具体

案件中存在如下四种情况
,

这同时也指示了解决原则冲突的四条路径
:

¹ P I > P Z

º P Z ) P l

» (P I > P Z ) C

¼ (P Z ) P I ) C

情况 ¹
、

º 代表了一种无条件的绝对优先关系 (即所谓的
“

价值专制
”

)

,

法院对此不予肯认
,

因为在本案中
,

并不存在一条原则绝对优先于另一条的理由
。

因此可能的选择
,

只存在于情况 »
、

¼ 之 中
。

情况»
、

¼ 代表了两种实质性的
、

相对的优先性关系
,

至于选择何者
,

关键在于如何确定

优先性条件 C
。

用法院的话来讲
,

就是取决于
“

在具体案件中
,

被告人的利益是否明显并实质性地

胜过继续国家追诉行为的要求
” 。

为了辨明其 中的优先性情况
,

法院认为
, “

如果继续审判
,

将导致被告人面临失去生命或健康

严重受损的即刻而具体的危险
,

那么继续法律程序
,

就侵害了被告人受基本法第二条第二项所保护

的宪法性权利
。 ”

这一句话实际上决定了本案中两条法律原则的优先性关系
,

即
“

(被告人的) 宪法

性权利是否已受到了侵犯
” 。

某一事实侵害了宪法性权利
,

则意味着在法律上是受禁止的
,

因此阿

〔35〕 c
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列克希指出
,

法院的立场亦可表述为规则½
: “

倘若某种行为 H 满足条件 C
,

那么它是被基本法所

禁止的 (法律效果 Q )
。 ”

〔38 〕

因此在情况 »
、

¼ 以及规则 ½ 中
,

C 扮演 了双重角色
,

于前者
,

它是一种优先性条件
; 于后

者
,

它是规则之构成要件
。

在有规则½ 可以参照的情况下
,

裁判者只需辨明个案事实是否具备规则

之事实要件
,

即可确定冲突原则之优先性
,

并赋予相应的法效果
。

就本案来讲
,

鉴于中风
、

心脏病

之引发
,

皆可能危害
、

重损被告人的生命和身心健康
,

因此籍由优先性条件 C
,

裁判者可 以推断原

则 P l 在本案中具有优先性
,

即情况»
:
(P l > P Z) C

。

综合情况 » 和规则 ½
,

亦可得出一条
“

原

则间的竞争法则
”

(
L
a
w

o
f

Co
m p

e t i
n
g P

r
i
n e

i p l
e s

)

:

当 P I 在 C 的条件下优于 P Z
,

并且
,

如果 P l在 C

的条件下具有法效果 Q
,

那么一条新规则 R 生效
,

该规则以 C 为构成要件
,

以 Q 为法律效果
: C一

Q
。

〔39〕

阿列克希认为
,

籍 由法益衡量展开的竞争法则
,

展示了原则作为
“

最佳化诫命
”

的性格
:
原则

之间不存在绝对 的优先关系
,

并且原则所涉之行为与事态亦无法被量化
。

同时也为克服价值理论
、

包括原则理论的各种缺陷
,

建构了一个操作性平台
。

不过
,

上述说法也不免过于乐观
: 一方面

,

在

法学方法论上
,

法益衡量本身是一种颇有疑问的裁判方法 ;〔40 〕另一方面
,

原则适用的优先性条件
,

虽然能初步化解不同原则之间能否通约
、

权衡的问题
,

但仍面临一个发生学上的追问
。

以前述受审

能力案判决为例
,

宪法法院实际上是借助于这一判断
—

“

如果继续审判
,

将导致被告人面临失

去生命或健康严重受损的即刻而具体的危险
,

那么继续法律程序
,

就侵害了被告人受基本法第二条

第二项所保护的宪法性权利
”

—
来确定优先性条件的

,

而这一判断是否成立
,

亦须补充另外一

个论证或权衡
。

是故在原则裁判的领域
,

当德沃金 自信满满地论断
“

每一个法律问题皆有一个正确的答案
” 〔4 , 〕

之际
,

佩岑尼克却悲观评价性权衡
“

留有一堆尚未解决的重要问题
” 。

〔42 〕 因此
,

笔者拟对德沃金

“

唯一正解
”

之论断再行一番简要的检测
,

以呈示原则裁判论 的其他问题
,

并进一步展示原则裁判

之限度或曰 有效性
。

( 二 ) 原则与
“

唯一正解
”

当德沃金声言依据法律原则
,

法律是无漏洞的
,

并总能籍此在疑难案件 中找到一个唯一正确的

答案时
,

他立即成为裁判理论的众矢之的
。

批评者危言
“

法律领域来 了个野蛮人
,

一个疯子
,

他根

本不懂法律漏洞和自由裁量
。

他认为疑难案件存在正确答案
” 。

〔43〕虽然德沃金也明白
,

他 的
“

唯

一正解
”

是不为大多数法学家所接受的
,

并承认
“

就整体而言
,

英美法律人对于在真正的疑难案件

中是否可能存有唯一正解
,

是感到怀疑的
· · · · ·

一般看法是
,

对于法律问题只存有不同的答案
,

而并

不存在唯一正确的或最好的答案
” 。

〔44 〕但他仍然主张基于
“

原则立论
” ,

裁判者仍能得出
“

唯一正

解
” 。

从裁判方法观之
, “

唯一正解
”

却存在一种
“

可谬性 困境
” :

( 1) 倘若裁判者能得出个案的唯一

正解
,

那么意味他该知道如何去获得这一答案 ; (2) 倘若他知道唯一正解的获取方法
,

那么意味着

他能确定司法三段论中的大
、

小前提
。

如果这两个假设无从证实
,

那 么所谓的
“

唯一正解
” ,

就是

[42〕
〔43〕

〔44〕
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基于法律原则的裁判

没有根据且毫无意义的
。

〔45 〕然而
,

法学家们检讨德沃金所指示的裁判方法后
,

认为不管依据
“

基

于政治道德并能融通既有法制
”

的准则
,

还是经 由
“

慎思的判断
”

及
“

反思的平衡
”

所进行的
“

建

构性 阐释
” ,

都无法获得唯一意义上的
“

正解
“ ,

以及消除萦绕于
“

正解
”

之上的主观性
。

〔46 〕尽管

德沃金不得不在某种程度上承认
, “

每一个法官的解释理论皆是本于其 自身的信念
” 、 “

不 同的法官

对每个问题的看法将会不一致
,

同样地
,

对这个体制的法律
,

在以最正确的方式加以理解之下应是

指什么的看法
,

也是有分歧的
” 。

〔47 〕但迫于维护 自身理论体系的有效性
,

他仍不断努力从共识真

理观
、

法的安定性
、

司法 的合法性角度为
“

唯一正解
”

寻找正当理由
。

〔48 〕

不过从评价法学的立场看来
,

德沃金的
“

唯一正解
”

论显然忽视了价值领域的一个重要 问题
,

即
“

不可通约性命题
”

(
t
h
e

i
n e o

m m
e n s u

ra b i li
t y t

h
e s

i
s
)

—
就价值之 比较和权衡而言

,

不同的价值

判断之间是否存在着
“

可通约性
”
? 〔49 〕按德沃金的原则理论

,

唯一正解是裁判者籍 由原则 的权衡
,

在法律选项之间进行 比较选择的结果
,

但如果相关的原则和选择不具有可比性和通约性
,

那么由此

得来的答案之正确性
,

也就难逃质疑了
。

价值具有多样性
、

不可相容性和不可通约性
。

以赛亚
·

柏林 (Isa il B er lin) 曾以价值多元难题的

形式
,

指出人类无法逃避在善与善之间作出选择
,

但善与善之间却并不存在可相容性和可通约性
,

因而如何选择
,

是一个无解的难题
。

〔50 〕对此
,

拉兹曾举 了一个著名的例子
: 假设对于如何消磨一

个下午的时间有三种选择
,

一是到公园散步
,

二是去喝一杯苏格兰威士忌
,

三是去喝一杯波尔多红

葡萄酒
,

那么
,

就可能面临无法比较选项予以选择的困境
。

因为
,

即使能够确定喝一杯苏格兰威士

忌要比喝一杯波尔多红葡萄酒要好
,

也难以判断无论是来一杯苏格兰威士忌还是波尔多红葡萄酒
,

都没有比去公园散步更好或者更坏
。

[5l
〕

拉兹所举的这个事例
,

也可 以图表的形式予以呈示 :〔52 〕

【图例】异值选项之间的比较

C B

A : 去公园散步 B : 喝一杯苏格兰威士忌 C : 喝一杯波尔多红葡萄酒

如图所示
,

由于 B 和 C 处于同一坐标上
,

因此相对容易对其作出比较或选择
,

而 A 则不 同
,

其所体现的价值和意义
,

和 B
、

C 显然不在同一坐标向度上
,

因此无法找出一个共通 的标准
,

对 A
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〔46 〕 对德沃金的唯一正解 论
,

波斯纳即从 二个角度
—

事实问题的不确定性
、

正确答案的夺值性 以 及唯一正解 之不可获取

性
—

进行了批驳
,

德沃 金则以
‘’

信心 刻度表
”

和
‘ .

共识真理 观
”

的角度对后 面两个 问题作 了回应
。
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相 关的介绍和评析
,

参见林

来梵
、

王晖
:
《法律上 的

’ ‘

唯一正解
”

—
从德沃金的学说谈起》

,

《学术月刊》2004 年第 10 期
。
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〔48〕 关于德氏的这 种努 力以及学界对其的批驳
、

参见 前引 〔17 〕
,

林立书
,

第 13 3 页以下
。

〔49〕 前引 (33〕
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b i l i t y 的原意是 :
“

相互间不可用 同一 标准进行 比较 或衡量 的
” ,

林来梵先生将 其译为
“

不可公度性
” ,

这种译法 自有其传神之处
。

不过鉴于
“

可通约性
”

也是一个常见的 译法
,

并 且也

能够表达对象之 间的沟通和化约 关系
,

因而此处姑且用之
。

〔50〕「英] 以赛亚
·

柏林
:
《自由论》

,

胡传胜译
,

译林出版社 2003 年版
; 参见张国清

:
《在善与善之 间

:
以 赛亚

·

柏林 的价值

多元难题 及其批判》
,

《哲学研究》20 ()4 年第 7 期
。
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与 B 或 C 进行比较
、

选择
。

不过图例所示
,

仍是一种极简约的情况
。

在裁判之际
,

相关的价值判断及选择问题
,

无疑会更

加繁复
。

倘若裁判者拟在冲突的价值判断或可能的选择之间进行取舍
,

那么他必须事先找出一个能

够通约于不同对象之间的取舍标准
,

或者建立一套绝对的价值等级序列
,

而这在理论上是不可行或

不可能的
。

因此从方法论角度观之
,

德沃金所谓的
“

唯一正解
” ,

的确存在盲 目乐观的一面
。

当然
,

不可获取并不意味着不值追求
。

事实上
,

德沃金的
“

唯一正解
” ,

被公认为具有一种道

德上的吸引力
。

布里美尔 (R
.
L
.
B ril m ay er ) 即言

, “

正如德沃金所主张 的
,

如果现有法律素材对

每一个问题都含藏有一个独一无二的正确解答
,

那么
,

法院在判案时
,

将其思虑限定在既有法律素

材中的这种做法
,

便是一件可欲求 的事 ; 因为基于既有法律素材之外的因素来做司法考量
,

将会危

害先然既有的法定权利
。 ” 〔53〕在依据法律原则从事超法律的法律续造之际

, “

唯一正解
”

之信念
,

无疑能够提醒裁判者以批评家的眼光反思并约束 自己的价值评价
,

并以艺术家的手艺编织判决的论

点以及
“

论证之链
” 。

( 5
4 〕

结 语

原则裁判的实质
,

是裁判者在规则穷尽之际
,

选择并依据法律体系内的某个价值判断为个案判

决提供合理化论证
。

它要求裁判者在司法之际
,

既不能以法无明文规定拒绝裁判
,

也不应拘泥于形

式正义和逻辑推论
,

更不能就事论事行主观擅断
。

裁判者应该考察个案所涉法律的规范评价与立法

目的
,

并结合具体事实得出一个合理的或曰 体现具体正义的司法判决
。

其立论依据基本有二
:
( l)

评价和目的
,

构成了一个与外部规则体系相对应的内部法律体系
,

这一体系是开放的
,

因此是无漏

洞的 ; (2) 裁判者从个案事实和社会评价入手
,

籍由原则的识别和权衡
,

能够得出一个符合内部法

律体系之评价或 目的的个案判决
。

在此立论的背后
,

是裁判事业对实质法治的诉求
。

然而一旦涉及到评价
,

裁判就有主观
、

悠意和片面的可能
。

为了防微杜渐
,

裁判者不能光找出

一条或几条支持判决的理由或依据就完事
,

他应当在考虑所有相关理 由之后
,

再从中选择一条最优

的法律原则
,

或者说
,

为个案拟定一个最合理的解决方案
。

这一要求落到实践 中
,

即要求裁判者在

判决书的说理部分论证
: 诉诸于某条法律原则

,

存在更强或更优的理由
。

因此
,

有必要重 申原则裁

判的基本立场
: 诉诸于法律原则

,

并非是为裁判提供方便之门
,

而是为 了限制裁判者的裁量权限
。

从现有的裁判理论考察
,

基于价值合理性的原则裁判 (尤其在权衡相互冲突的法律原则之际 )
,

是无法根除主观性和可争议性的
。

鉴于法律原则在份量和优先性上的相对性
,

以及价值判断之不可

通约性
,

可以说依据原则的裁判
,

并不能保证判决依据的排他性与正确性
。

此外
,

原则裁判的前提

或依据

—
“

规则穷尽
”

和
“

更强理由
”

—
也意味着如此得来的判决结论

,

是一种有条件成立

的论辩
、

考量结果
,

而非逻辑意义上的证明
。

判决依据和判决结论在论证模式 中的关系
,

也只是一

种佐证
,

而非保证
。

因此
,

原则裁判的判决理由
,

往往会呈现修辞 的一面
。

当然
,

原则裁判在理论上的局限
,

仍不足以否定其在裁判之际的功用和地位
。

可以抛开价值评

判的法律体系和裁判过程
,

在实践中是不可行
、

也是不存在的
。

只不过理论往往持一种哲学化的立

场
,

它要求删繁就简
、

首尾贯通
,

而针对具体案件的原则裁判
,

却更倾向于一种具体案件具体分析
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基于 法律原则的裁判

的决疑思维
,

一种本质直观上的发现思维
。

因此原则裁判的实践操作
,

客观上 存在着
“

不可理论

化
”

的向度
,

其间的司法智慧和裁判技艺
,

有的或许只能默会而不能言传
,

所以也就很难获得一种

完满的理论形态
。

就外部规则体系意义 上的法律而言
,

基于法律原则的裁判
,

实质上是一种超法律的法律续造
。

所以 在裁判之际
,

裁判者已经在极限意义上行使 司法权
,

他须注意不得侵占立法者在形成规则意义

卜的自由和权限
。

形式上
,

籍由适用法律原则得来的判决
,

是通过内部法律体系的探询和考察获得

的
、

但就实质而言
,

法律原则皆未设定规范评价生效的具体事实要件
。

依据原则性评价对疑难案件

设定一定的法律效果
,

本身就昭 示 了一条新规则的诞生
,

因此基于法律原则的裁判
,

包含了创设规

则的过程
,

因而还具有溯及既往的倾向
、
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