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内容提要：与制定法传统下的法律推理不同，案例指导制度下的法律推理由法律

规则、指导性案例、案件事实以及判决结论四个要素构成。在这种思维模式中，

由于对待决案件与指导性案例作出是否同案的判断以及如何形成同判是整个法律

推理的论证重点，判定两者是否属于相同案件以及如何作出相同判决的方法自然

成为这种法律推理的核心方法。案例指导制度下法律推理的规则主要包括：基本

参照规则、实现同案同判的认识规则、断定同案的判断规则、形成同判的约束规

则、回归规则以及指导性案例选编的编写规则。上述推理形式和推理规则的系统

作用是案例指导制度下法律推理得以正确进行的基础和保障。

关键词：案例指导制度　指导性案例　法律推理　同案判断方法　同判形成规则

　　与制定法传统不同，案例指导制度下的法律推理要求指导性案例必须成为作出有效
判决必不可少的构成要素，原本只将法律规则、案件事实和判决结论作为构成要素的法

律推理模式无法满足实行案例指导制度的司法实践的需要。由法律规则、指导性案例和

案件事实为前提的法律推理如何能够获致一个有效的裁判结论？这种推理模式应当有哪

些相应的特殊推理规则？没有对这些问题的思考和回答，案例指导制度的有效运行将是

难以想象的。

　　案例指导制度是在制定法传统下借鉴判例法制度建立起来的，但又并非二者的简单
叠加。由此，本文在构建案例指导制度下的推理模式和推理规则之前，首先提出以下两

个满足条件：（１）不得违反制定法规则及其司法解释；（２）有利于促进法律得到统一适
用，实现同案同判。条件１根源于我国主要属于成文法国家的基本现实，条件２则是根据
构建案例指导制度的目的而提出的基本要求。
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一、案例指导制度下的法律推理形式及其论证重点

　　 （一）制定法传统下的法律推理形式及其论证重点

　　要准确刻画案例指导制度下的法律推理形式，首先应当对制定法传统下法律推理的
论证形式、论证重点做一简要描述。制定法传统下的法律推理形式结构为：

　　　　　　　　　大前提 （完整的制定法规则）

　　　　　　　 小前提 （案件事实）

　　　　　　　
　　　　　　　 裁判结论

　　其逻辑表达式为 （图式 １１）：
　　　　　　　　　 （１）ｘ（Ｔｘ→ＯＰｘ）

　　　　　　　 （２）Ｔａ
　　　　　　　 （３）ＯＰａ　　　　　　　　 （１）（２）

　　大前提 ［ｘ（Ｔｘ→ＯＰｘ）］表示，对于任何一个案件事实 ｘ，如果 ｘ符合法律构成要
件 ［Ｔｘ］，那么，当事人就应当承担法律效果 ［ＯＰｘ］。小前提 ［Ｔａ］表示，特定当事人
的行为事实符合法律构成要件。裁判结论 ［ＯＰａ］表示，特定当事人应当承担法律效果。
　　该推理模式表明，为了赋予特定当事人法效果 ［ＯＰａ］，证明特定案件事实符合构成
要件 ［Ｔａ］成为该法律推理的论证重点和关键。
　　对于简易案件而言，一般只需通过感知经验即可判断当事人的行为事实是否符合构
成要件 （Ｔａ），进而获得一个具有正当性合理性的裁判结论。
　　例如：甲和乙两个人是一对情侣，但由于乙方父母强烈反对，乙多次向甲提出分手，
但在甲的坚持下二人继续保持恋爱关系。某天下午，甲与乙谈及婚姻问题，因乙明确表

示反对二人不可能在一起，甲痛感欲绝，遂拿起房间里的水果刀，朝乙颈部、胸腹部、

背部连续捅刺，致乙失血性休克死亡。

　　根据上述推理形式，这个案件的推理结构可表达如下：
　　 （１）故意杀人的，处死刑、无期徒刑或十年以上有期徒刑 （《刑法》第 ２３０条）；
　　 （２）ａ故意杀人；
　　 （３）ａ应被判处死刑、无期徒刑或十年以上有期徒刑。　　　　 （１）（２）
　　在这个简易案件中，当事人的行为事实是否符合故意杀人罪的犯罪构成要件，只要
对 “甲拿起房间里的水果刀，朝其颈部、胸腹部、背部连续捅刺，致乙失血性休克死亡”

这一陈述，根据人们的感知经验即可直接判断。之所以如此，是因为简易案件的案件事

实恰好处于以概念形式表达的构成要件的核心范围之内。

　　但在疑难案件中，由于案件事实比较复杂，以概念形式表达的构成要件比较模糊，案
件事实是否能够归属于构成要件 ［Ｔ］之下，无法通过感知经验进行直接判断。这时，特
定案件的事实特征和法律特征可以通过一个新的复合谓词 ［Ｍ］加以描述，〔１〕通过对这
个复合谓词 ［Ｍ］的分析推论，也可将该案件事实恰好归属于构成要件 ［Ｔ］之下。这是
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〔１〕 本文中 Ｔ、Ｍ、Ｈ都为复合谓词，Ｔ特指法律规则中法律构成要件的事实特征和法律特征，Ｍ特指指导性
（或疑难）案例的事实特征和法律特征，Ｈ特指待决案件的事实特征和法律特征。



一个根本性判断，需要以推论的方式获得。〔２〕以 “任何车辆不得进入公园”为例。公交

汽车当然属于车辆，因而适用该规则的规定。商品促销宣传车是否也属于车辆，就无法

根据感知经验直接判断是否为规则所描述的车辆，但通过分析推论可以判断商品促销宣

传车 ［Ｍａ］也是车辆 ［Ｔａ］。因而，如果这个疑难案件要适用该规则进行法律推理的话，
就必须论证商品促销宣传车也属于该规则所描述的车辆。证明了单称命题 （Ｍａ→Ｔａ）成
立，根据 “可普遍化”公理，〔３〕也就证明了普遍命题 （ｘ（Ｍｘ→Ｔｘ））成立，即证明
任何人在该条件下形成的案件事实都符合构成要件。

　　简易案件只是疑难案件的一种特殊形式，所以，上述疑难案件在制定法传统下法律
推理的逻辑表达式应为 （图式 １２）：

　　　　　 （１）ｘ（Ｔｘ→ＯＰｘ）

　　　　　 （２）ｘ（Ｍｘ→Ｔｘ）

　　　　　 （３）Ｍａ

　　　　　 （４）ＯＰａ　　　　　 （１）（２）（３）

　　 （二）案例指导制度下的法律推理形式及其论证重点

　　在案例指导制度之下，法官用来进行法律推理的前提除了完整的制定法规则和经证
据证明了的案件事实外，还包括对应的指导性案例。因此，案例指导制度下法律推理的

形式结构应为：

　　　　　完整的制定法规则 ＋指导性案例

　　　　　案件事实
　　　　　
　　　　　裁判结论

　　基于该论证的整体结构，从法律推理的角度来看，如何参照指导性案例的问题就变
成了如何运用指导性案例进行法律推理的问题。

　　１．存在于指导性案例中的推理形式以及裁判要点的形成过程
　　究竟应该如何参照指导性案例进行法律推理，最高人民法院研究室负责人在 《就案

例指导制度答记者问》中作了简要答复。从该答复中可以抽取出两条参照规则。

　　Ｒ１．１：参照指导性案例主要是指参照指导性案例明确的裁判要点和裁判理由，不应
依葫芦画瓢地参照裁判结果。

　　Ｒ１．２：参照指导性案例进行司法裁判的依据是法律和司法解释，同时指导性案例所
确定的裁判要点必须作为裁判文书的说明理由加以引用。

　　根据参照规则 Ｒ１．２可知，案例指导制度下法律推理的大前提中既包括完整的制定法
规则 （以及司法解释），也必须参照指导性案例所确定的裁判要点。其中，指导性案例中
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在法条适用上，涵摄推论扮演着重要角色，但拉伦茨同时认为：“定义的过程以及涵摄推论的方式进行的

逻辑推演不能不断持续，早晚总要作出根本性判断，后者不能再以推论的方式取得，而必须以 （自己或他

人的）感知为基础 （感知判断），或者以———特别是来自社会的———经验为基础。……单单这点就足以让人

怀疑，把形成小前提的过程称为 ‘涵摄’是否恰当，因其遮蔽了判断这个重要部分。” ［德］卡尔·拉伦

茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００５年版，第１５３页。
参见张继成：《从案件事实之 “是”到当事人之 “应当”》，《法学研究》２００３年第１期。



的裁判要点是作为判断待决案件事实是否符合制定法规则构成要件的说理依据出现。

　　在案例指导制度之下，怎样通过法律推理来获得一个合理的裁判结论？法律推理的
论证形式与重点是否产生了相应的变化？要解决上述问题，首先必须了解指导性案例提

供了怎样一种推理结构，在推理过程中，具有参照意义的裁判要点是如何形成 （如何从

已生效的法院判决的裁判理由中被抽取出来）的。这里以指导性案例 ３号为例，对存在
于指导性案例中的法律推理结构及其裁判要点的形成过程进行分析。

　　由于指导性案例３号里的裁判要点、基本案情、裁判理由都是相互独立的，为了便于
分析，我们只取裁判要点１和与其相应的基本案情、裁判理由以及关键词和相关法条，其
他暂作省略。

　　关键词：刑事　受贿罪　 “合办”公司受贿

　　裁判要点：国家工作人员利用职务上的便利为请托人谋取利益，并与请托人以 “合

办”公司的名义获取 “利润”，没有实际出资和参与经营管理的，以受贿论处。

　　相关法条：《中华人民共和国刑法》第 ３８５条 （第 ３８３条、第 ３８６条———笔者加引）
　　基本案情：
　　２００３年 ８、９月间，被告人潘玉梅、陈宁分别利用担任江苏省南京市栖霞区迈皋桥街
道工委书记、迈皋桥办事处主任的职务便利，为南京某房地产开发有限公司总经理陈某

在迈皋桥创业园区低价获取１００亩土地等提供了帮助，并于９月３日分别以其亲属名义与
陈某共同注册成立南京多贺工贸有限责任公司 （简称多贺公司），以 “开发”上述土地。

潘玉梅、陈宁既未实际出资，也未参与该公司经营管理。２００４年 ６月，陈某以多贺公司
的名义将该公司及其土地转让给南京某体育用品有限公司，潘玉梅、陈宁以参与利润分

配名义，分别收受陈某给予的 ４８０万元。２００７年 ３月，陈宁因潘玉梅被调查，在美国出
差期间安排其驾驶员退给陈某 ８０万元。案发后，潘玉梅、陈宁所得赃款及赃款收益均被
依法追缴。

　　裁判理由：
　　法院生效裁判认为，关于被告人潘玉梅、陈宁及其辩护人提出二被告人与陈某共同
开办多贺公司开发土地获取 “利润”４８０万元不应认定为受贿的辩护意见。经查，潘玉
梅时任迈皋桥街道工委书记，陈宁时任迈皋桥街道办事处主任，对迈皋桥创业园区的招

商工作、土地转让负有领导或协调职责，二人分别利用各自职务便利，为陈某低价取得

创业园区的土地等提供了帮助，属于利用职务上的便利为他人谋取利益；在此期间，潘

玉梅、陈宁与陈某商议合作成立多贺公司用于开发上述土地，公司注册资金全部来源于

陈某，潘玉梅、陈宁既未实际出资，也未参与公司的经营管理。因此，潘玉梅、陈宁利

用职务便利为陈某谋取利益，以与陈某合办公司开发该土地的名义而分别获取的 ４８０万
元，并非所谓的公司利润，而是利用职务便利使陈某低价获取土地并转卖后获利的一部

分，体现了受贿罪权钱交易的本质，属于以合办公司为名的变相受贿，应以受贿论处。

　　在该案例中，构成其法律推理的大前提的法律规则包括刑法第 ３８５条第 １款、第 ３８３
条、第３８６条。其中刑法第３８５条第１款规定了受贿罪的构成要件，第３８３条、第３８６条
规定了相应的法效果 （这两条规定也是作出判决结论必须引用的，故笔者在上述案例

“相关法条”中加引了这两个法条）。小前提则由相应的经证据证明了的案件事实。
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　　该案例的论证重点是证明认定的案件事实是否符合刑法第３８５条第１款规定的受贿罪
构成要件。根据列出的基本案情和裁判理由可知，“潘玉梅时任迈皋桥街道工委书记，陈

宁时任迈皋桥街道办事处主任，对迈皋桥创业园区的招商工作、土地转让负有领导或协

调职责”这段陈述符合 “国家工作人员利用职务上的便利”这一构成要件要素，但要判

定潘玉梅、陈宁构成受贿罪，还必须进一步证明他们有为他人谋取利益、收受他人财物

的要素。该指导性案例的裁判理由中认为：“公司注册资金全部来源于陈某，潘玉梅、陈

宁既未实际出资，也未参与公司的经营管理。因此，潘玉梅、陈宁利用职务便利为陈某

谋取利益，以与陈某合办公司开发该土地的名义而分别获取的 ４８０万元，并非所谓的公
司利润，而是利用职务便利使陈某低价获取土地并转卖后获利的一部分，体现了受贿罪

权钱交易的本质，属于以合办公司为名的变相受贿”。这段陈述与前段陈述证明了潘玉

梅、陈宁的行为符合 “国家工作人员利用职务上的便利为他人谋取利益、收受他人财物

的”这一犯罪构成要件。据此，足以证明俩人犯受贿罪成立。

　　从上引案例的基本内容可以看出，裁判理由是已经生效的判决书中本身就有的，而
裁判要点是从裁判理由中抽取出来，是附加在指导性案例中的内容。因此，这里就存在

一个从裁判理由中抽取裁判要点的思维过程，即从特定的案件事实中抽象出这种事实类

型的事实特征和法律特征的过程。案例中，抽取出的裁判理由 ［Ｍａ→Ｔａ］的主要内容是：
潘玉梅、陈宁利用职务上的便利，为陈某低价取得创业园区的土地等提供了帮助，他们

对与陈某 “合办”的公司既没有实际出资也没有参与经营管理，因此，潘玉梅、陈宁分

别从陈某处获取 ４８０万元，并非所谓的公司 “利润”，而是利用职务便利使陈某低价获取

土地并转卖后获利的一部分，体现了受贿罪权钱交易的本质，属于收取他人财物的行为。

这样，根据 “可普遍化性”公理，经过 “去个体化”的抽象思维活动 （即将特定当事人

潘玉梅、陈宁概括为国家工作人员，将陈某概括为请托人），就可以从裁判理由 ［Ｍａ→
Ｔａ］概括出裁判要点 ［即ｘ（Ｍｘ→Ｔｘ）］：对于任何国家工作人员，如果与请托人以
“合办”公司的名义获取 “利润”，没有实际出资和参与经营管理的，构成收受他人财

物。这就是裁判要点所表达的完整内容。

　　从逻辑结构上来说，指导性案例中的推理形式与疑难案件中的推理形式完全一样。
之所以会出现两者的推理形式完全一样的情况，是由于指导性案例在性质上也属于疑难

案件，也不能仅仅根据感知经验判断直接将案件事实归属于法律构成要件 ［Ｔ］之下，都
必须经过一个新的复合谓词 ［Ｍ］将案件事实归属于构成要件之下 ［即ｘ（Ｍｘ→Ｔｘ）］。
　　两者的区别也是十分明显的。虽然它们的推理中都有前提 （２），但指导性案例中的
前提 （２）是由最高人民法院从生效判决书中的裁判理由中抽取出来的，是裁判要点。由
最高人民法院颁布的指导性案件中的裁判要点、裁判理由、基本案情、裁判结果都对审

理与指导性案例具有相似性的待决案件的法官具有拘束力，要求他们应当参照；而疑难

案件中的前提 （２）是由审理该疑难案件的法官作出的，由于疑难案件及其判决结论对待
决案件不具有拘束力，审理待决案件的法官即使认为正在审理的待决案件与疑难案件具有

很强的相似性，也可完全不理会疑难案件中的裁判要点而直接对待决案件作出自己的判决。

　　既然前提 （２）是指导性案例的裁判要点，它表明裁判要点的性质是对特定类型的案
件事实属于法律构成要件的解释、说明，这就要求法官在案例指导制度下进行法律推理
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时，必须参照指导性案例的裁判要点，对待决案例中所形成的案件事实是否符合裁判要

点 （即证明待决案件事实能否归属于构成要件）作出分析判断。如果审理待决案件的法

官认定两者符合，就应作出与指导性案例相同的判决结论。若不符合，根据规则Ｒ１．２，法
官的推理模式就必须回归疑难案件的推理 （思维）模式中去，寻找其他标准来判定能否

将待决案例中认定的案件事实归属到相关法律规则所描述的构成要件之下。

　　当然，根据规则 Ｒ１．２，裁判要点虽不构成最终的裁判依据，却可以成为论证待决案
例事实符合法律规则构成要件的一个必须参照的有效理由。

　　２．参照指导性案例进行法律推理时的形式结构
　　从对存在于指导性案例中的推理结构的分析讨论中，我们了解到裁判要点是如何从
裁判理由中抽取出来的。但是，只要参照了指导性案例中的裁判要点和裁判理由，就可

以保障对待决案件作出一个具有合法性合理性的裁判结论吗？指导性案例中的基本案情、

裁判结果对获得一个具有合法性合理性的裁判结论毫无用处吗？答案当然是否定的。仅

仅参照指导性案例中的裁判要点和裁判理由而不顾及指导性案例中的基本案情和裁判结果

的做法从直觉上不符合参照指导性案例进行审判的观念，也将与基本参照规则 Ｒ１．３发生冲
突。基本参照规则 Ｒ１．３抽取自 《最高人民法院关于案例指导工作的规定》第７条。
　　Ｒ１．３：各级人民法院审判类似案例时应当参照最高人民法院发布的指导性案例。
　　根据规则 Ｒ１．３可知，若要参照指导性案例进行审判，必须先得保证待决案例与指导
性案例相类似，即要求待决案件在事实特征与法律特征上与指导性案例相似。既然要判

断待决案例与指导性案例是否相类似，就应当把待决案件与指导性案例进行全面比较，

这样基本参照规则 Ｒ１．１便首先应当修正为如下表达。
　　Ｒ１．１．１：参照指导性案例不仅是指参照指导性案例明确的裁判要点和裁判理由，还
要参照指导性案例的基本案情和裁判结果。

　　也就是说，指导性案例中的裁判要点、裁判理由、基本案情、裁判结果中的每一个
都只能是参照指导性案例对待决案件作出正确判决的必要条件，而不是充分条件。

　　于是，根据基本参照规则 Ｒ１．１．１、Ｒ１．２、Ｒ１．３，参照指导性案例进行司法审判的
法律推理过程和推理形式就应当得到修正。修正后的法律推理过程可以简要表述为：对

待决案件事实 ［Ｈｂ］与指导性案件事实 ［Ｍａ］经过往返穿梭式的比较、分析，若待决案
件中的主要相关事实特征和法律特征与指导性案例相类似 ［即ｘ（Ｈｘ→Ｍｓｉｎｘ）］，就应
当同时根据法律和相应的司法解释 ［ｘ（Ｔｘ→ＯＰｘ）］，并参照指导性案例的裁判理由、
裁判要点 ［ｘ（Ｍｘ→Ｔｘ）］和裁判结果 ［ＯＰａ］，依据 “相似案件相似处理”的法律原

则 ［ｘ（（Ｍｘ∨Ｍｓｉｎｘ）→ （Ｔｘ∧ＯＰｘ））］，对待决案件中的当事人作出与指导性案例相
似的司法裁判 ［ＯＰｂ］。笔者将案例指导制度下法律推理的形式结构刻画为图式 （１３）。

　　　　　 （１）ｘ（Ｔｘ→ＯＰｘ）

　　　　　 （２）ｘ（Ｍｘ→Ｔｘ）

　　　　　 （３）ｘ（（Ｍｘ∨Ｍｓｉｎｘ）→ （Ｔｘ∧ＯＰｘ））

　　　　　 （４）ｘ（Ｈｘ→Ｍｓｉｎｘ）

　　　　　 （５）Ｈｂ

　　　　　 （６）ＯＰｂ　　　　　　　　　　　　　　 （１）（２）（３）（４）（５）
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　　其中，前提 （１）是作为裁判根据的法律规则和司法解释，前提 （２）是从指导性案
例中抽取出来的裁判要点，它表明裁判要点是对法律规则中构成要件的进一步解释。前提

（３）是 “类似案件类似处理”这一法律原则的形式化表达：对于任何一个指导性案例以及

与指导性案例相同或相似的案件 ［（Ｍｘ∨Ｍｓｉｎｘ）］，应当认定它们都符合法律规则或法律解
释中的法律构成要件，并赋予它们相同的法律效果 ［Ｔｘ∧ＯＰｘ］。由推理图式 （１３）可知，
前提 （１）、（２）、（３）已在案例指导制度中作为已证明的前提而被预先确立。这样，为待
决案件当事人赋予法效果 ［ＯＰｂ］，前提 （４）就必须得到证立。证明待决案例事实与指
导性案例事实类似 ［Ｈｘ→Ｍｓｉｎｘ］就成为案例指导制度下法律推理的论证重点。
　　３．上述推理形式图式 （１３）应当作为案例指导制度下法律推理的标准形式
　　推理图式 （１３）告诉我们，在参照指导性案例进行法律推理的过程中，不仅要直接
参照指导性案件中的裁判要点和裁判理由，而且要参照指导性案件中的基本案情和裁判

结果，然后依据有关法律规则、法律解释以及类似案件相同处理的法律原则，才可能做

出一个兼具合法性和合理性的裁判结论。因此，上述推理形式 （图式 １３）应当作为案例
指导制度下法律推理的标准形式而得以确立。在这个基本前提下，作为论证重点的同案

判断和实现同案同判目的的同判形成就相应地进入我们的眼帘。

二、断定同案和形成同判的认识论条件

　　 “同案同判”是一个复合概念，它由断定待决案件与指导性案例是否属于 “同案”

这一认识活动和对待决案件作出与指导性案件 “同判”（相似或相同判决结论）这一实践

活动两个部分构成。要判断待决案件与指导性案例是否相同或相似，首先必须知道指导

性案例是什么样的案件 （具有何种事实特征和法律特征）；要对待决案件作出与指导性案

例相同或相似的判决结论，首先必须知道指导性案例中的判决结论是什么，影响作出这

个判决结论的因素有哪些。如果连指导性案例的事实特征、法律特征是什么都不知道，

或者连指导性案例的判决结果以及它的制约因素都不知道，那么作出待决案件与指导性

案件是否相同、判决结论是否相同的结论就是难以想象的。

　　指导性案例中裁判要点、裁判理由的存在是判定待决案件与指导性案件是否同案的
认识条件，指导性案例中裁判结果的存在是判定待决案件的判决结论与指导性案例中的

判决结论是否同判的认识论条件。后文构建的同案判断规则和同判形成规则都是依托于

这些认识条件建构而来的。

　　 （一）指导性案例中裁判要点、裁判理由的存在是断定同案的认识论条件

　　中国目前实行的案例指导制度是同世界两大法系逐渐融合的大趋向分不开的，〔４〕它
本身就是对判例法制度的借鉴和吸收。

　　遵循先例原则是英美判例法制度的核心和基础。适用遵循先例原则，所适用的并不是
所有先例或某些先例本身，而主要是由先例所体现、确立的规则。正如世界上不存在两

片完全相同的树叶，世界上也绝不可能存在两个完全相同的案件。正是先例所确立的规
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则的存在使得判定作为初始案件的先例与待决案件是否属于同案成为可能。这些规则就

是判断先例案件与待决案件是否相同的识别标志。

　　以马克皮尔森诉别克汽车公司案 （判决于 １９１６年）为例。“原告马克皮尔森新买了
一辆别克车，在使用过程中突然散架，他也受了伤。这辆车的一个轮子所使用的木头不

合格，车散架正是因为车轮的辐条碎了。车是由别克汽车公司制造的，厂家卖给了一个

经销商，经销商把车卖给了马克皮尔森。但是，这个车轮不是由别克汽车公司制造的，

而是由别克公司从另外一个制造商那儿买来的。然而，有证据证明：如果别克汽车公司

进行了合理的检查，那么就完全可以发现这个缺陷。”〔５〕该案最终选择 “托马斯诉温彻

斯特案”（判决于１８５２年）作为先例。案中被告温彻斯特是药品制造商，“被告在一个装
颠茄———一种毒药———的坛子上贴了———蒲公英———一种药品———的标签。原告托马斯买

下了这坛东西，结果闹出一场大病”。托马斯诉温彻斯特案确立了这样一条法律规则：过

失制造商对直接购买者承担责任。正是由于这条规则的存在，纽约州法院才认为两个案

件属于相似案件：药品 “蒲公英”（实际上是毒药 “颠茄”）和汽车都是产品，别克汽车

公司和温彻斯特都是产品的制造商，他们的行为都有过失，马克皮尔森和托马斯都是购

买者，他们都购买了被告生产的产品，被告 （温彻斯特和别克汽车公司）的过失都使原

告的生命处于紧急的危险之中。既然温彻斯特因自己的过错行为对原告托马斯产生的伤

害承担责任，别克汽车公司也应当为自己的过错对马克皮尔森造成的伤害承担责任。很

难想象，如果没有先例法院确立的先例规则的存在，审理马克皮尔森诉别克汽车公司案

的法院能够认为该案与托马斯诉温彻斯特案属于同案。所以，在判例法制度下，“当法院

进行先例推理时，通常是以一条已宣告的规则为起点，这条规则看似可以直接适用手头

上的案件”。〔６〕可以说，由先例案件所确立的规则是识别先例案件和待决案件是否属于

同案的认识论条件。

　　规则都是由概念构成的，构成规则的概念内涵越少，外延越大；内涵越多，外延越
小。概念内涵的多少决定了同案范围的大小。例如，如果将规则 “过失制造商对直接购

买者承担责任”中的 “过失制造商”概括为内涵更少的 “制造商”，将 “直接购买者”

概括为内涵更少的 “购买者”，那么无论是过失制造商还是非过失制造商，也无论是对直

接购买者还是对间接购买者造成伤害的案件都可能成为相同的案子。因此，在判例法制

度中，“决定法院 （审理先例案件并确立先例规则的法院）”在确定表述什么样的法律规

则时会具有不确定性，“因为案件中每一重要事实都可以在不同的概括层次上进行表述，

而每个概括层次都会产生出一项不同的规则，所以无法设计出一套机械的规则来确定先

例法院到底想在什么样的概括层次上进行表述”。〔７〕不过，这种不确定性并不影响判例

法制度的同案同判，因为规则的概括层次一旦确定，什么是同案、什么不是同案也就随

之确定。

　　与先例规则构成了识别先例案件与待决案件是否属于同案的认识论根据相似，指导性
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案例中存在的裁判要点、裁判理由就是判定待决案件与指导性案件是否属于同案的认识

论条件。指导性案件之所以能够成为待决案件的参照案件，是因为它解决了前人没有遇

到或没有解决过的诉讼难题。其裁判理由之所以能够成为识别待决案件与之是否同案的

认识论依据，是因为裁判理由 “是在特定程序中当事人和法官通过对话形成的具有合法

性的见解”，它 “展现了当事人与法官为共同解答诉讼争点而进行的思考和交涉商谈活

动，并为某个诉讼争点的确定与解决提供了内在理据，才使得先例具备了可理解、可量

度、可再现、可检验、可把控的基础，而成为案例参照的立足点和着眼点”。〔８〕裁判要

点之所以能够成为识别待决案件与指导性案件是否同案的认识论条件，是因为 “从最高

法院公布的第一批四个指导性案例来看 ，它们都含有 ‘裁判要点’作为对相关法律条文

的解释适用，都具有作为一般行为规则的形态和含义，其中所包含的规则适用条件、具

体行为模式和相关法律后果等规范逻辑要素，很容易被识别。由于指导性案例的 ‘裁判

要点’对以后的裁判具有指引作用，所以将其承载的规范内容称为 ‘裁判规则’当属恰

如其分”。〔９〕从已经公布的 １２个指导性案例可以看出，裁判要点都是从裁判理由中抽象
出来的，以准规则形式 ［ｘ（Ｍｘ→Ｔｘ）］出现的裁判要点 （它是对制定法规范中法律构

成要件的具体化）构成了判断待决案件与指导性案例是否同案的认识论依据或识别标志。

　　 （二）指导性案例中裁判结果的存在是断定同判的认识论条件

　　既然判断待决案件与指导性案例是否属于同案的认识论依据是从指导性案件中抽象
出来的裁判要点，根据 “相 （似）同案件相同 （似）处理”的法律原则，指导性案例中

的裁判结果 ［ＯＰａ］就顺理成章地成为判断待决案件的裁判结果 ［ＯＰｂ］与其是否属于同
判的认识论依据。

　　在制定法传统中，构成法效果的法律规则有两种形式：一种是单一性规定，如刑法
第 ７４、８１条规定：对于累犯，不适用缓刑、不适用假释。在整个法律规则体系中，这种
规则的数量较少。另一种是选择性规定，如刑法第 １３３条规定， “违反交通运输管理法
规，因而发生重大事故，致人重伤、死亡或使公私财产遭受重大损失的，处三年以下有

期徒刑或拘役。”刑法 ３３６条规定，“非法行医罪情节严重的，处 ３年以下有期徒刑、拘
役或者管制，并处或单处罚金。”在整个法律规则体系中，绝大多数处罚规定属于选择性

规定。

　　裁判实践中，“同案不同判”的司法乱象主要出现在第二种场合。选择性规定为承审
法官赋予了较大的自由裁量权和空间。例如同样犯有交通肇事罪，致河南省登封市公安

局长任长霞去世的司机王学军被河南省新密市法院判处有期徒刑一年，而碾死他人的四

川省万源市委常委、宣传部长程亚超被四川省宣汉县法院判处有期徒刑一年，缓刑一

年。〔１０〕两个判决都符合刑法第 １３３条 “违反交通运输管理法规，因而发生重大事故，致

人重伤、死亡或使公私财产遭受重大损失的，处三年以下有期徒刑或拘役”的规定，程

亚超的犯罪情节明显比王学军的犯罪情节更为严重，但他却比王学军承担更轻的法律责

任。这两个案件属于典型的同案不同判。
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冯文生：《审判案例指导中的 “参照”问题研究》，《清华法学》２０１１年第３期。
张志铭：《中国法院案例指导制度价值功能之认知》，《学习与探索》２０１０年第３期。
案例摘自前引 〔４〕，刘作翔等文。



　　正因为如此，指导性案例中的裁判结果及其影响裁判结果的相关制约因素就理所当
然地成为判断待决案件的判决结果与指导性案件的裁判结果是否属于同判的认识论依据。

　　裁判要点是断定待决案件与指导性案例是否同案的认识论条件，裁判结果及其制约
因素是断定待决案件与指导性案例的裁判结果是否属于同判的认识论条件。要想案例指

导制度下的法律推理具有 “实现同案同判，保证法律统一适用”的功能，首先必须知道

指导性案件的事实特征和法律特征是什么，必须知道指导性案例的判决结果及其制约因

素有哪些。要进行这种认识活动，必须遵循以下认识规则。

　　Ｒ２．１：裁判要点和裁判结果的存在是保障实现同案同判的认识论条件。
　　Ｒ２．１．１：作为判断待决案例与指导性案例是否属于同案的认识论依据是以规则形式
出现的裁判要点。

　　Ｒ２．１．２：作为判断待决案例的裁判结果与指导性案例的裁判结果是否属于同判的认
识论依据是指导性案件中的裁判结果及其制约因素。

三、案例指导制度下的同案判断方法

　　由于推理图式 （１３）中的前提 （１）、（２）、（３）是作为已经被证明成立的前提而确
立，所以根据图式 （１３）进行法律推理的关键就在于如何判断待决案例与指导性案例相
同。因此，判断待决案件与指导性案例是否属于同案的判断方法就成为案例指导制度下

法律推理的论证重点。

　　 （一）对现有理论上同案判断方法的整体反思

　　１．现有同案判断方法所面临的两个问题
　　目前，学界所讨论的如何判断同案的方法基本上可统归于 “分支法”。分支法要求同

案这个节点之下划分出更多的节点。例如，在同案节点之下划分为 “案件性质上的定性

分析”和 “案件情节上的定量分析”两个节点；在 “案件性质上的定性分析”节点之下

又分为 “两个案件的事实在整体上是不是涉及相同的法律问题”和 “是不是属于同样法

律性质的案件”两个节点。〔１１〕每个节点都会面对是否相同的问题，如 “案件性质上的定

性分析”会面对 “案件性质是否相同”的问题，而 “案件情节的定量分析”则会面对 “案

件情节是否相同”的问题。只有当下一层级的所有节点获得了满足，上一层级的节点才会

获得满足。这种做法对于细化 “相互比较”的内容而言确实颇有裨益。虽然学者们提出的

各种理论观点之间由于缺乏统一的划分标准和评价标准，〔１２〕一时无法断定孰优孰劣，但

是现有分支法的同案判定方法在整体上面临以下两个问题。
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〔１１〕
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前引 〔９〕，张志铭文。
例如，张琪教授将 “同案”这个第一层级的节点下分至 “构成要件”等第二层级的节点，在有些情况下又将

“构成要件”这个第二层级的节点再下分为 “诉讼标的”、“损害结果及其过错情节”、“当事人的意思表示”

和 “法律目的及当事人行为的目的”等第三层级的分节点。参见张琪：《指导性案例中具有指导性部分的确

定与适用》，《法学》２００８年第１０期。还有学者将同案这个第一层级的节点下分为 “事实要点”和 “法律

要点”两个第二层级的节点，再在两个节点之下进行进一步划分。参见郝方窻：《同案同判与案件区别技

术———以 “所有权人非法取回被扣押之财产的行为定性”为例》，《人民司法》２０１１年第１９期。



　　 （１）现有分支法不能彻底解决是否相同的同质问题
　　在逻辑上来说，如果将分支法作为同案的判断方法，那么每个上一层级节点的满足
都依赖于其下一层级节点之满足，这就要求对每个层级的节点又下分为更低层级的节点，

如此往复以致无穷。这在实务中是行不通的，从而要求在理论构建时必须给出一个最低

层级的节点。即便如此，在不能继续下分节点的前提下，分支法对于如何解决这一层级

是否相同的问题似乎并没有一个明确的说法。如果将 “案件情节上的定量分析”理解为

最低层级中的一个节点，那么它所面临的是否相同的问题就是 “两个案件在具体情节上

是否可以视为相同”。为了解决该问题，张志铭教授给出的具体操作方式是： （Ａ）以择
定的指导性案例为基点，与待决案件在具体案情上进行比较，列出事实情节上的相同点

和不同点；（Ｂ）结合具体的场合，针对所涉及的法律问题，比较确定相同点和不同点的
相对重要性，并作出相同案件还是不同案件的判断。〔１３〕然而，步骤 （Ｂ）中比较相同点
和不同点的重要性需要依赖于步骤 （Ａ）中相同点和不同点的获取，但是怎么判断情节上
的相同与不同呢？这是步骤 （Ａ）所面临的是否相同的问题。所以需要提出一个判断是否
相同的方法，以便克服上述要求每个层次的节点必须无限下分的逻辑困境。

　　 （２）现有分支法无法突出裁判要点作为同案判断方法认识根据的作用
　　对于判断待决案件与指导性案例是否相同的认识活动而言，对每个节点的判断都需
要一个认识上的判断根据。单纯的分支法容易忽略将裁判要点作为判断指导性案例与待

决案件是否同案的认识根据，进而容易忽视依照认识根据进行判断所需要采纳之方法步

骤。现有的分支法理论基本上可以撇开裁判要点对待决案例的案情与指导性案例的案情

进行直接比较，这样就无法确定待比较的案件事实应当在哪一个层级的节点上视为相同。

例如，“最高法院公布的第一个指导性案例，〔１４〕其案件事实整体涉及的法律问题就可以

定位于房屋买卖居间合同实践中的 ‘跳单’行为是否违约的问题，也可以定位于买卖居

间合同、甚至更高层级的居间合同实践中的 ‘跳单’行为是否违约的问题。具体认定哪

个层级类别，无法一概而论”，需要留待裁判者的自由裁量。〔１５〕笔者认为，既然该指导

性案例已经将节点定位于房屋买卖居间合同，裁判者在作出是否应当参照指导性案例进

行司法裁判时，就应当受到该裁判要点的约束。如果对于待决案件与指导性案例是否属

于同案的判断不受制于该裁判要点，关于待决案件与指导性案例是否属于相同案件的判

断就无法得到有效制约，容易使得裁判者获得随意扩张或限缩裁判要点的权限。这种做

法恰恰正是满足条件 １和 ２所极力反对的。
　　２．对现有同案判断方法的批判性吸收
　　尽管存在上述问题，分支法的思维形式仍值得肯定。如果将分支法视为先划分后满
足的自下而上的思维过程，那么还需要一种自上而下的思维过程作为它的互补形式。它

直接将认识上的判断根据 （裁判要点）作为与同案并行的节点，之后每个节点的下分依
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〔１３〕
〔１４〕

〔１５〕

前引 〔９〕，张志铭文。
该指导性案例的裁判要点的内容为 “房屋买卖居间合同中关于禁止买方利用中介公司提供的房源信息却绕

开中介公司与卖方签订房屋买卖合同的约定合法有效。但是，当卖方将同一房屋通过多个中介公司挂牌出

售时，买方通过其他公众可以获知的正当途径获得相同房源信息的，买方有权选择报价低、服务好的中介

公司促成房屋买卖合同成立，其行为并没有利用先前与之签约中介公司的房源信息，故不构成违约”。

前引 〔９〕，张志铭文。



赖于该节点是否被满足，比如将 “任何车辆不得进入公园”的规则作为最初的判断节点，

如果通过感知经验无法判断待决案例的事实是否符合该规则的描述，那么可将该整体节

点再划分为 “车辆”和 “公园”两个节点，其中 “车辆”的节点面对的是否相同的问题

是 “待决案例中的车辆与指导性案例中的车辆是否可视为相同的车辆”，而 “公园”的节

点则面对 “待决案例中车辆所驶入的地点与指导性案例中车辆所驶入的地点是否属于同

样的地点”的问题。同时，再将感知经验判断作为满足的标准，以此防止节点的无限下

分。这种思维模式下所有节点的满足将不必然得出同案的结论，只有同时通过最终标准

的检验才能作出最终定论。因此，完整的同案判断方法将由 “初步判断”和 “最终标准”

两部分构成，而分支法将贯穿于初步判断之中，作为一种细分比较内容的手段存在。

　　需要强调的是，如果理论界能对节点的划分做出一个统一的定论，那么对于同案的
判断将大有裨益。本文同案判断的方法并非对于当下分支法某种具体理论的否定，恰恰

是对其进行重要的补充。只有将两者有机结合起来才能构成同案判断的有效方法。这种

完整的方法在判断的方式上毋宁是自上而下和自下而上的来回穿梭。

　　 （二）断定同案的初步判断

　　１．裁判要点作为初步判断的依据以及与判例法裁判规则的区别
　　在判例法中，一条用来判断待决案例与先例是否相同的规则存在于先例的判决理由
中。“判例之所以为法，是以其在判决的理由部分中所宣示的法律原则或法律规则为基准

的。换言之，判例在裁判中所宣示的理由已具备法律规则或原则的规范性指引的特征与

要求。”〔１６〕鲁伯特·克劳斯在研究英国司法判例时对 “判决理由”给出了以下定义：案

件的判决理由，是指法官明确或隐蔽地表达出的为得出判决结论所必需的任何规则，亦

即他采用的推理链条；它在案件中足以用来解决当事人间的论争，对于这些论证来说，

法官必须提出一项裁判规则来证明判决结论。〔１７〕这样一条已由先例宣告的法律规则或原

则并不一定是待决案例的最终裁判规则，它只是 “看似可以直接适用手头上的案件”，〔１８〕

真正用来裁判当前案件的裁判规则由决定法院作出。而从先例的判决理由中所蕴含的规

则到最终可适用待决案例的裁判规则的转换过程正是判例法制度下法律推理的实质与核

心部分。一般而言，这样的转换过程并不明显，两种规则往往重叠在一起。“按照遵循先

例的原则，先例中的规则要么必须被遵循，要么从表面上看理应被遵循，这也是法院的

等级制度安排和需要。”〔１９〕除非先例所宣告的规则仅部分适用或彻底被推翻，这种重合

才可能分离，进而两种规则之间的这种发展转变过程就可以显现出来。通常，适用判例

法规则的一种惯常方式是，“如果一项规则能够用拘束性先例的权威用语加以明晰，或者

已经在先例中用清楚的用语表达过了，那么，只要当下案件的有效事实与规则相适应，

它就可以直接按照明确含义来适用”。〔２０〕

　　对指导性案例的裁判要点而言，基于制定法传统的制度要求，即便裁判要点不作为最

·９４·

案例指导制度下的法律推理及其规则

〔１６〕

〔１７〕
〔１８〕
〔１９〕
〔２０〕

胡云腾主编：《最高人民法院指导性案例参照与适用》，最高人民法院案例指导工作办公室主编，人民法院

出版社 ２０１２年版，第１８８页。
参见 ［英］尼尔·麦考密克：《法律推理与法律理论》，姜峰译，法律出版社２００６年版，第２０９页。
前引 〔５〕，伯森伯格书，第 １１２页。
前引 〔１７〕，麦考密克书，第２１０页。
同上书，第２１３页。



终审判依据，各级法院也不应具有对裁判要点在审理过程中做出限缩或扩张的权限。裁

判要点要么全部适用，要么全部不适用，否则便违背满足条件 １。所以，以准规则形式出
现的裁判要点，不仅是判断待决案例与指导性案例是否相同的认识论根据，而且在其全

部适用的情况下，也是作出最终裁判的规范根据。这种方式固然不同于判例法制度下的

遵循先例原则，但作为判断待决案例与指导性案例是否相同的初始根据，以及作为两种

制度下法律推理的出发点，应当没有区别。

　　２．初步判断的三个规则
　　裁判要点作为初始判断依据意味着，即使待决案例事实符合裁判要点的描述，也未
必与指导性案例完全相同，因而也就未必适用该裁判要点，否则推理图式 （１２）就足以
反映整个参照指导性案例的法律推理过程。但反过来，若要参照指导性案例的裁判要点

进行司法审判，待决案例事实必须符合裁判要点的描述，即待决案例的案件事实必须能

归属于描述裁判要点的语词之下。满足这种要求的做法并非是在适用裁判要点本身，而

是对待决案例与指导性案例事实特征和法律特征是否相同的初步判断，因而也就是判断

推理形式中前提 （４）是否成立的一个具体操作方法。既然判断的第一步是类型归属的判
断方式，据此先提出初步判断的三个规则。

　　Ｒ３．１：若通过感知经验可以直接判断待决案例的案件事实符合裁判要点描述，那么
由此进入后续决定规则。

　　Ｒ３．２：若通过感知经验无法直接判定待决案例的案件事实是否符合裁判要点的描述，
那么由此也应当进入后续的决定规则。

　　Ｒ４．１：若通过感知经验可以直接判断待决案例的案件事实不符合裁判要点之描述，
那么法律推理的论证重点就转入为将待决案件事实归属于法律规则或司法解释中所确立

的法律构成要件寻找其他依据 ［即转入到推理图式 （１２）中的ｘ（Ｍｘ→Ｔｘ）］。
　　规则 Ｒ４．１是一个当然规定，制定法传统要求一旦能直接判断待决案例不符合裁判要
点就无须再参照指导性案例。在这种情况下，法律推理就必须回归至疑难案件的推理模

式和思维方法。因此，应当将规则 Ｒ４．１作为规避适用指导性案例的回归规则来确立。
　　３．初步判断的获得方式是感知经验判断
　　上述三个规则的共同之处在于，它们都将感知经验判断作为判定待决案件与指导性
案例是否属于同案的初步判断方式。

　　感知经验判断，包括以感知为基础的判断和以社会经验为基础的判断两个部分。当
一条法律规则通过一定的语词表现出来时，其相应的语词就会指称与其对应的事物与事

件，有些事实可以通过判断者自己的感觉和知觉，或者以告知此事之人的感觉和知觉来

判断。比如身体的伤害，某人的出生与死亡，物的大小、重量、外观等，即属于以感知

为基础的判断，这种判断依赖于观念形象与感觉、知觉的直接对应。一旦判断者取得特

定的感觉、知觉，就会形成相应的观念形象，然后通过直接描述该观念形象的语词表达

出来便形成该当判断。比如通过视觉观察一种颜色，在大脑中形成红色的观念形象，于

是便使用 “红色”一词去直接描述这种颜色的感知印象。那么当形成 “这是红色”的判

断时，就是一个以感知为基础的判断。此种判断建立的是感知与语词直接对应的关系。
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　　 “然而，法律的构成要件不只包含通过感知就可以确证的事实，部分构成要件也指

涉一些以特定方式来理解的事实，特别是人的行为以及意思表示。”〔２１〕这部分的直接判

断就依赖判断者所享有的普遍社会经验。我们将这种判断方法称之为以社会经验为基础

的判断。例如，在商店看见一个人向另一个人递出一张钞票，接受钞票的人将一箱啤酒

拿给该递出钞票的人。据此，我们可以做出 “这两个人的行为是买卖行为”的法律判断，

这种判断是以社会经验为基础的判断。

　　但是感知经验判断也有临界点，对它做一个精确的定义似乎不大可能，每个概念都
有其清晰之处和模糊之处。在模糊地带，有些人可能认为一些事情可以通过感知经验进

行直接判断，而其他人则认为需要通过相应的论证来间接地断定。法官作为在法律推理

过程中运用感知经验判断的主体，具有不同于案件当事人的特定的法律感知和法律经验。

因此，在一些特定事情上，法官可以通过感知经验做出直接的法律判断，而当事人则可

能需要给予必要的说明和论证才能接受。为了防止法官在一些必须经由论证才可下断定

之处假借感知经验判断之名而妄下断言，必须提出感知经验判断的限制规则。

　　Ｒ３．３：通过感知经验所形成的直接判断应当是案件双方当事人所能达成的一致判断。
　　４．初步判断下的分支法和案例比较点的确定
　　 （１）分支法在初步判断中的运用
　　要在整体上通过感知经验直接判断待决案例的案件事实与裁判要点之间的关系实属
不易，因为裁判要点很少会是由一个简单命题所构成的规则。在绝大多数情况下，裁判

要点是一个由复合命题构成的复杂规则，因此分支法就显得比较重要。分支式思维将作

为整体节点的裁判要点下分为几个并行的节点。若通过感知经验的判断得出案件事实分

别符合各节点之描述，各节点就被满足而无需再下分，进而就形成规则 Ｒ３．１所指涉之情
形。若至少有一个以上的节点通过感知经验无法判断是否被满足，就对该节点进行划分，

要是该节点之下不能再划分出可通过感知经验进行直接判断之节点，就符合规则Ｒ３．２之
表述。规则 Ｒ４．１表明至少有一个以上的节点可以通过感知经验直接判断无法被满足。因
此，只要通过感知经验的判断可断定节点被满足或不被满足，节点就无需再下分。只有

通过感知经验的判断无法直接断定节点是否被满足时，才存有继续下分的可能。例如，

将前述指导性案例 ３号的裁判要点作为一个最初的整体节点，其下可划分为 “国家工作

人员利用职务上的便利为请托人谋取利益”、“与请托人以合办公司的名义获取利润”与

“没有实际出资和参与经营管理”三个分节点。如果通过感知经验判断发现待决案例事实

符合三个节点的描述，那么各个节点都被满足而无需下分。但如果其中 “与请托人以合

办公司的名义获取利润”的节点无法通过感知经验来直接判断是否被满足，那么该节点

应当再分为 “请托人”、“以合办公司的名义”和 “获取利润”三个节点。要是这三个节

点之中至少还有一个无法通过感知经验来判断是否被满足，并且该节点之下又不能再划

分出可通过感知经验进行直接判断之节点，譬如 “请托人”节点，那么除非对 “请托人”

做出一个明确定义，再将定义的各个部分作为认识上的判断根据进行划分，否则 “请托

人”节点就是一个在认识上不可再分之节点。在不可再分节点之处应当进行具体案情比
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较，并采纳最终标准进行判断。如果可通过感知经验直接判断 “没有实际出资和参与经

营管理”的节点不被满足，比如存在待决案例的当事人用自己合法的收入直接出资的事

实，那么在此之上的上一层级节点就无法被满足，从而必须依照规则Ｒ４．１对待决案例进
行处理。

　　需要指出的是，对裁判要点进行分支划分，只要将其作为认识上的判断根据，采取
分支法下的何种具体划分理论就是仁者见仁智者见智的事了。本文主要采用的是构成规

则的概念划分。

　　 （２）初步判断过程中案例比较点的确定
　　案例事实的比较点是由指导性案例案情中抽取归纳并构成裁判要点的概念所指陈的
事物。

　　上述类似 “请托人”概念如果是从指导性案例的具体案情中抽取归纳出来的，审理

待决案例的法官就没有对其做出事先定义的权限。要是裁判法官可以事先做出解释从而

将待决案例事实归属于该解释含义之下，这就与适用制定法裁判的方式无异。因而，他

只能在 “请托人”的识别要点之下对待决案例有关 “请托人”的事物与指导性案例有关

“请托人”的事物进行比较，从而决定是否做出等同处理。不过，裁判要点中类似 “请托

人”的概念是否能再划分节点，取决于是否由权威的法律规则或司法解释作出规定。例

如对 “国家工作人员”这个节点，刑法第 ９３条做了明确定义，就可以根据该定义作为判
断根据而对 “国家工作人员”节点做出下分。但这样的概念取自原有法律规则的构成要

件，对它就应当按照制定法传统下的方式进行处理，不存在最终标准的评价，它所指称

的事物并非案例事实的比较点。所以，必须在构成裁判要点的概念之中区分清楚哪些是

归纳抽取自指导性案例案情，哪些是原有法律规则或司法解释所固有的构成概念。

　　最后，由于简易裁判要点的整体式判断和复杂裁判要点的分支式判断都可以被三个
规则所容纳，假定构成裁判要点的概念都抽取自指导性案例的基本案情，感知经验判断

规则 Ｒ３．１、Ｒ３．２和回归规则 Ｒ４．１就可以作为标准规则被确立，而之后的最终标准也将
依标准式进行提炼。

　　 （三）同案判断的最终标准

　　１．同案判断的最终标准是实质理由论证
　　 （１）实质理由论证及其必要性
　　由于裁判要点既非法律亦非司法解释，所以在指导性案例中，当把待决案件事实按照
裁判要点来处理时，裁判要点本身不能给予这种处理以权威性和正当性，它需要裁判理

由来提供正当性的基础。裁判理由是 “论证裁判要点正当性的法律科学依据，裁判要点

能否立得起来，能否说服别人去参照，需要裁判理由的支持”。〔２２〕如果裁判理由不存在，

而对裁判理由的反驳被证明是成立的，那么从裁判理由中抽取出来的裁判要点就不应当

被其他待决案例参照适用，甚至会被下一个指导性案例彻底推翻。所以，要将待决案例

按照裁判要点做出与指导性案例相同的处理，就必须获得裁判理由的有效支持。这就意

味着，裁判理由本身会在判定待决案件与指导性案例是否属于同案的标准中，成为论证
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待决案例与指导性案例是否相同的实质理由。只有是否同案的判断过程获得实质理由的

有效支持，才能最终做出是否同案的判断。我们将由实质理由导向最终断定同案的过程，

称为实质理由论证。

　　 （２）规则 Ｒ３．１下实质理由的论述形式和决定规则
　　当符合 Ｒ３．１描述之情形，在比对待决案例与指导性案例的案情时，只有当待决案例
既符合裁判要点之描述，又不被实质理由论证所否定，才能最终断定待决案例与指导性

案例相同。实质理由的论述形式 （Ｌ．１）：

　　　　　 （１）Ｄ→ＯＺ

　　　　　 （２） －ＯＺ

　　　　　 （３） －Ｄ　　　　　 （１）（２）

　　大前提 ［Ｄ→ＯＺ］表示，要将待决案件按照裁判要点做出与指导性案例相同的处理，
就必须符合实质理由。小前提 ［－ＯＺ］表示，这种做法不符合实质理由，这种做法没有
正当性、合理性。结论 ［－Ｄ］表示，我们不能将待决案件按照裁判要点做出与指导性案
例相同的处理。

　　其中，证明上述做法不符合实质理由 ［－ＯＺ］是这个推理链条的重点。由此可以总
结得出在同案判断规则 Ｒ３．１下的决定规则 Ｒ３．１．１和回归规则 Ｒ４．２。
　　Ｒ３．１．１：若待决案例符合同案判断规则 Ｒ３．１，那么由此进入实质理由论证。只要不
存在实质理由论述形式 （Ｌ．１）所述之情形，即可判定待决案例与指导性案例相同。
　　Ｒ４．２：若待决案例符合实质理由论述形式 （Ｌ．１）之标准，那么该案件应回归至疑
难案件的推理模式和思维过程中去 （理由同 Ｒ４．１）。
　　例如，在指导性案例 ２号中，根据 “双方约定和诚实信用原则”得出裁判要点：“民

事案件二审期间，双方当事人达成和解协议，人民法院准许撤回上诉的，该和解协议未

经人民法院依法制作调解书，属于诉讼外达成的协议。一方当事人不履行和解协议，另

一方当事人申请执行一审判决的，人民法院应予支持。”如果遇到 “一审原告部分胜诉

（如一审判决被告西城纸业给付原告吴梅 １００万元），原告上诉，双方达成诉讼外和解协
议 （约定西城纸业给付吴梅 １５０万元），原审原告撤回上诉后，原审被告不履行和解协
议”，〔２３〕虽然该情形符合裁判要点之描述，但若将其按照裁判要点做出与指导性案例 ２
号相同的处理，违背双方约定和诚实信用原则的一方当事人反而可以因其不诚信的行为

获利。采取此等处理的做法不符合双方约定和诚实信用的原则 ［即 －ＯＺ，不符合实质理
由］，所以不能将此情形按照裁判要点进行同等处理 ［即 －Ｄ］。
　　 （３）同案判断规则 Ｒ３．２下实质理由论证的论述形式和决定规则
　　如果无法通过感知经验直接判断待决案例的案件事实是否符合裁判要点的描述，且将
待决案例的案件事实按照裁判要点做出与指导性案例相同对待的处理符合实质理由，就

应当这么做。例如，将商品促销宣传车依照规则 “任何车辆不得进入公园”中的车辆来

处理，那么就需要通过实质理由的论证。只要证明这样处理符合实质理由，就算首先无
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法通过感知经验直接判断待决案例是否符合裁判要点的描述，也应当将待决案例与指导

性案例做相同的对待。该实质理由的论述形式 （Ｌ．２）可以表述为：

　　　　　 （１）Ｓ→ＯＺ

　　　　　 （２）Ｓ

　　　　　 （３）ＯＺ　　　　 （１）（２）

　　大前提 ［Ｓ→ＯＺ］表示，如果将待决案件按照裁判要点做出与指导性案例相同对待的
做法符合实质理由，具有正当性和合理性，那么就应当做出与指导性案例相同对待的处

理。小前提 ［Ｓ］表示，将待决案例按照裁判要点做出与指导性案例相同对待的做法符合
实质理由，具有正当性和合理性。结论 ［ＯＺ］表示，就应当这么处理。
　　根据上述论证形式可以提炼出，在规则 Ｒ３．２情形下的决定规则 Ｒ３．２．１和与之相对
应的回归规则 Ｒ４．３。
　　Ｒ３．２．１：若待决案例符合同案判断规则 Ｒ３．２，那么由此进入实质理由论证。只要符
合实质理由论述形式 （Ｌ．２）之情形，即可判定待决案例与指导性案例相同。
　　Ｒ４．３：若待决案例不符合实质理由论述形式 （Ｌ．２）之情形，那么该案件应回归至
疑难案件的推理模式和思维过程中去。（理由同 Ｒ４．１）。
　　需要强调的是，由于参照指导性案例的行为本身说明原来作为裁判依据的法律规则
发生了适用疑难的情形，如果要判断当下疑难情形是否适用于该法律规则，就必须给出

充分的论证与说明，尽管无法提供百分之百的确实性，但只有所有的司法裁判都建立在

理性论证的基础上，其所得的裁判结论才是科学的、可接受的。因而，作为处理依据的

裁判要点在被参照时应当在裁判文书中作出说明论证并加以引用，而不是如基本参照规

则 Ｒ１．２所说的可以作为裁判文书的说明理由加以引用。由此，基本参照规则 Ｒ１．２就必
须修正为 Ｒ１．２．１。
　　Ｒ１．２．１：参照指导性案例进行司法裁判的依据是法律和司法解释，同时指导性案例
所确定的裁判要点在被参照时应当在裁判文书中作出说明论证并加以引用。

　　 （４）实质理由论证的案情依赖性
　　也许存在一种可能的反驳意见：根据规则 Ｒ３．１和 Ｒ３．２下的最终标准，在审理待决
案例时，所需最多的只不过是指导性案例的裁判要点以及证立裁判要点的裁判理由，对

案情的依赖度不高，甚至可以根本无视案情的比对来作出裁判，进而这种做法实则与制

定法传统下的司法审判无异。这种意见是错误的，它忽视了裁判要点的一个重要性质：

裁判要点是从指导性案例的案情中抽取出来的，裁判要点的成立对案情的依赖度很高。

　　由于案件事实拥有数量不限的事实特征，而裁判要点又只是从这些特征中概括抽象出
来的，待决案例就可能同时具有支持裁判要点和否定裁判要点的事实特征，这就意味着

“案例可能支持规则，但它也可能拥有瓦解规则的手段”。〔２４〕假设规则 “任何车辆不得进

入公园”抽取自一位不守规则的商品促销宣传车进入公园的基本案情。如果将该种情况

视为指导性案例的基本案情，而 “车辆不得驶入公园”作为裁判要点 Ｗ，并且设定案情
特征 Ｅ１为具有危险性，Ｅ２为产生噪音和污染，Ｅ３为具有商品宣传，那么就可同时设定主
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张 Ｅ１∧Ｅ２∧Ｅ３→Ｗ成立。现在有一个待决案例，一辆计划生育宣传车进入公园是否参照
该裁判要点。由于待决案例中的计划生育宣传车与指导性案例中的商品促销宣传汽车共

同分享特征 Ｅ１和 Ｅ２，但它具有特征 Ｆ１ （计划生育宣传），因此，由事实特征 Ｅ１∧Ｅ３∧Ｆ１
所构成的计划生育宣传车这一案件事实是否可与商品促销宣传车作为相同事物进行处理，

是否可以参照裁判要点处理，就在于支持主张背后的实质理由之间的竞争。所以，案情、

裁判要点、实质理由就内在地相互关联着，案件的比较是一种联合了这三种向度的论证

结构。

　　在实质理由论证中，将待决案例按照裁判要点做出与指导性案例相同的处理，实际
意指的是将待决案例与指导性案例的案件事实作为同类事实对待。裁判要点的形成过程

无非是将个体案件事实中的有限特征 Ｅ归纳抽象至一个事实类型的过程。但是由于待决
案例事实可能具有适用裁判要点的案件事实特征 Ｅ，也可能同时具有规避适用或推翻裁判
要点的事实特征 Ｆ，如果将待决案例事实参照裁判要点进行处理，就意味着由事实特征 Ｅ
和 Ｆ所构成的待决案例事实就被归属于裁判要点所刻画的事实类型。不过，又因为裁判
要点由实质理由进行证立，这种归属过程就必须同时符合实质理由的支持。一旦获得支

持，由事实特征 Ｅ和 Ｆ构成的待决案例就和指导性案例构成相同。支持与瓦解适用裁判
要点的这种辩证活动说明，在案情比较时所使用的裁判要点和对裁判要点参照适用时的

实质理由论证具有案情依赖性。因此，实质理由论证不仅是针对整体意义上的待决案例

所提出的论证活动，也是比较待决案例的具体案情特征与指导性案例的案情特征是否相

同的判断方式。

　　２．采纳最终标准所需要的两个编写规则
　　如果将实质理由论证作为判断待决案件与指导性案例是否属于同案的最终判断标准
的必要组成部分，那么针对现有指导性案例的编写状况必须提出两个编写规则。只有在

这两个编写规则要求下编写指导性案例，所提出的最终标准才可能得到有效实施。

　　 （１）第一个编写规则及其裁判理由的类型结构
　　实质理由就是在裁判理由中给出了证明裁判要点能够成立的理由。以现今公布的 １２
个指导性案例裁判要点的内容来看，基本上可以将裁判理由分为给出实质理由 （指导性

案例 ２号、３号、４号、５号、６号、７号、１０号）和未给出实质理由 （指导性案例 １号、
８号、９号、１１号和 １２号）两个类型。本文主张今后在编写指导性案例时都应给出证明
裁判要点能够成立的实质理由。给出裁判要点实质理由的内部论证结构可表述为如下形

式 （Ｌ．３）：〔２５〕

　　　　　Ｇ→Ｃ

　　　　　 ↑

　　　　　 Ｗ

　　　　　 ↑

　　　　　 Ｂ

·５５·

案例指导制度下的法律推理及其规则

〔２５〕 结构类似于图尔敏模式，参见 ＳｔｅｐｈｅｎＴｏｕｌｍｉｎ，ＲｉｃｈａｒｄＲｉｅｋｅ，ＡｌｌａｎＪａｎｉｋ，ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏＲｅａｓｏｎｉｎｇ，２ｎｄ

ｅｄｉｔｉｏｎ，ＮｅｗＹｏｒｋ：ＭａｃｍｉｌｌａｎＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏｍｐａｎｙ，１９８４．



　　其中，Ｗ表示裁判要点，Ｇ→Ｃ表示指导性案例的案件事实 Ｇ按照裁判要点 Ｗ处理
成 Ｃ，Ｂ为证明裁判要点成立的实质理由。
　　根据现在裁判理由的编写状况可提出第一个编写规则。
　　ＲＲ１．１：裁判理由中必须给出证明裁判要点成立的实质理由。
　　另外，从论证结构中可知，如果裁判要点不成立，那么与指导性案例相同的待决案
例事实也同样不能依照裁判要点而被处理成 Ｃ。裁判要点在下述四种情形之下不再成立。
　　 （Ｉ）实质理由不再支持裁判要点 （随着时代价值观念的变迁，实质理由与裁判要点

之间的支持关系可能被削弱或被彻底推翻）。

　　 （ＩＩ）裁判要点与制定法规则形成冲突 （依据规则 Ｒ１．２．１，裁判要点无法对抗制定
法规则）。

　　 （ＩＩＩ）裁判要点与法律基本原则形成冲突。
　　 （ＩＶ）不同指导性案例的裁判要点之间形成冲突。
　　裁判要点在性质上虽是对法律规则的解释，但是就算对同一条规则的解释在理论上
也存在对立的可能。因而在此附加提出一个回归规则。

　　Ｒ４．４：若存在裁判要点不成立 （Ｉ、ＩＩ、ＩＩＩ、ＩＶ）四种情形之一，那么该案件应回归
至疑难案件的推理模式和思维过程中去。

　　 （２）第二个编写规则
　　实质理由的论证对案情具有很强的依赖性，由于描述指导性案例案情的概念的内涵
多于描述裁判要点的复合谓词 Ｍ的内涵，描述裁判要点的复合谓词 Ｍ属于描述案情的属
概念。所以在编写指导性案例时，作为描述裁判要点的概念应当是描述指导性案例案情

的属概念。但是，指导性案例中裁判要点中的概念又必须比法律规则中的概念低一个层

次，即裁判要点中出现的概念是法律规则出现的语词的种概念。如果法律构成要件指称

的对象范围是清楚明确的，就能将待决案件事实直接归属于该构成要件之下，这时，对

待决案件运用简单案件的法律推理就可以了。之所以没有运用这种推理形式，说明该指

导性案件属于疑难案件。从指导性案例中抽取出来的裁判要点是对法律规则中构成要件

的进一步说明或细化，所以，指导性案例中的裁判要点概念只能是法律规则中出现的概

念的种概念。只有这样，裁判要点才既能起到对法律规则中法律构成要件进一步解释的

作用，又能将待决案件归属于该裁判要点之下 （进而将待决案件事实归属于法律构成要

件之下）。由此可提出第二个关于编写指导性案例的基本规则。

　　ＲＲ１．２：作为描述裁判要点的概念在抽象程度上要高于作为表述基本案情的概念，但
必须低于法律规则中出现的语词的抽象程度。

四、同判形成规则及规避参照指导性案例的四种情形

　　 （一）同判形成规则

　　法律规则中关于法律效果的规定 （规则后件 ＯＰｘ）既有选择性规定也有单一性规定。
在司法实践中，如果规则后件是单一性规定，一般不会出现同案不同判的结果，而如果
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规则后件是选择性规定，就常常会出现裁判结果参差不齐的状况。

　　前文已经证明指导性案例的裁判结果是形成同判的认识前提，为了保证同案同判这
一制度目标的实现，一旦判定待决案例与指导性案例相同，那对待决案件作出相同处理

就成为法理逻辑的必需。因此，在案例指导制度下为了保障相同案件获得相同判决，就

必须参照指导性案例的裁判结果及其制约裁判结果的相关因素。这样，根据认识规则 Ｒ２．２．
２，之前的基本参照规则 Ｒ１．１．１应相应地修正为：
　　Ｒ１．１．２：参照指导性案例不仅是指参照指导性案例明确的裁判要点和裁判理由，还
要参照指导性案例的基本案情、裁判结果及其制约裁判结果的相关因素。

　　如果不遵循基本参照规则 Ｒ１．１．２，同案不同判的现象就无法利用案例指导制度从根
本上得到有效控制。前述 “交通肇事案”、“受虐妇女杀夫案”等典型案件的判决情况就

很明显地反映出当前同案不同判的混乱状况。〔２６〕尽管这些案件的判决结果都没有超出法

律规则关于法效果规定的范围，但在认为它们属于相同案件的情况下，却做出了不同的

审判结果。所以修正后的基本参照规则 Ｒ１．１．２是参照指导性案例时所必须遵守的规则。
　　另外，在待决案件与指导性案例之间不仅可能存在定罪情节的差异，还可能存在量
刑情节的差异，因此在参照指导性案例的裁判结果作出裁判结论时，应当符合以下最低

限度的判决约束规则。该约束规则作为基本参照规则 Ｒ１．１．２的扩展式可表述如下：
　　Ｒ５．１：若待决案例的量刑情节比指导性案例的量刑情节更重，那么在参照指导性案
例的情况下对该待决案例的判决结果至少不能比指导性案例中的判决结果更轻；反之

亦然。

　　 （二）规避参照指导性案例的四种情形

　　并非所有的指导性案例都可以得到参照适用，一旦符合规避的情形出现，指导性案
例就应当处于被规避的状态之下。关于哪些情形应当规避指导性案例，前文已经通过回

归规则的形式表达出来。这里将其重新整理如下。

　　 （１）通过感知经验可以直接判断待决案例的案件事实不符合裁判要点之描述，规避
参照指导性案例。

　　 （２）待决案例符合实质理由论述形式 （Ｌ．１）之情形，规避参照指导性案例。
　　 （３）待决案例不符合实质理由论述形式 （Ｌ．２）之情形，规避参照指导性案例。
　　 （４）存在裁判要点不再成立 （Ｉ、ＩＩ、ＩＩＩ、ＩＶ）的四种情形之一，规避适用指导性
案例。

　　 （１）、（２）、（３）是在同案判断过程中由于发现待决案例与指导性案例不相同而规
避参照指导性案例，（４）则是由于指导性案例自身存有的问题而引发的规避情形。
　　对于那些既没有明确法律规则可供直接援用又没有相应的指导性案例适用于待决案
件，基于法官不得拒绝裁判的义务，创设新的指导性案件就成为必然。由于如何创设一

个新的指导性案例是另一个重大理论问题，本文不再赘述。
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〔２６〕 参见徐昕：《迈向司法统一的案例制度》，《学习与探索》２００９年第５期。



五、案例指导制度下的法律推理规则体系

　　以上所述推理规则是根据行文需要分散提出，我们可根据规则类型将规则体系化。
　　１．基本参照规则
　　 （Ｒ１．１．２）：参照指导性案例不仅是指参照指导性案例明确的裁判要点和裁判理由，
还要参照指导性案例的基本案情，同时也应当参照指导性案例的裁判结果。

　　 （Ｒ１．２．１）：司法裁判的依据是法律和司法解释，指导性案例所确定的裁判要点在
被参照时应当在裁判文书中作出说明论证并加以引用。

　　 （Ｒ１．３）：各级人民法院审判类似案例时应当参照最高人民法院发布的指导性案例。
　　２．同案同判的认识规则
　　 （Ｒ２．１）：裁判要点和裁判结果的存在是保障实现同案同判的认识论条件。
　　 （Ｒ２．１．１）：作为判断待决案例与指导性案例是否属于同案的认识论依据是以规则
形式出现的裁判要点。

　　 （Ｒ２．１．２）：作为判断待决案例的裁判结果与指导性案例的裁判结果是否属于同判
的认识论依据是指导性案件中的裁判结果及其制约因素。

　　３．断定同案的判断规则
　　 （Ｒ３．１）：若通过感知经验可以直接判断待决案例的案件事实符合裁判要点描述，
那么由此进入决定规则 Ｒ３．１．１。
　　 （Ｒ３．１．１）：只要不存在实质理由论述形式 （Ｌ．１）所述之情形，即可判定待决案例
与指导性案例相同。

　　 （Ｒ３．２）：若通过感知经验无法直接判定待决案例的案件事实是否符合裁判要点的
描述，那么由此应当进入最终的决定规则 Ｒ３．２．１。
　　 （Ｒ３．２．１）：只要符合实质理由论述形式 （Ｌ．２）之情形，即可判定待决案例与指导
性案例相同。

　　但上述情形中，规则 Ｒ３．１和规则 Ｒ３．２的运用应受限于规则 Ｒ３．３。
　　 （Ｒ３．３）：通过感知经验所形成的直接判断应当是案件双方当事人所能达成的一致
判断。

　　４．回归规则
　　 （Ｒ４．１）：若通过感知经验可以直接判断待决案例的案件事实不符合裁判要点之描
述，那么法律推理的论证重点就转入将待决案件事实归属于法律规则或司法解释中所确

立的法律构成要件寻找其他依据 ，即回归至疑难案件的推理模式和思维过程中去。

　　 （Ｒ４．２）：若待决案例符合实质理由论述形式 （Ｌ．１）之标准，那么该案件应回归至
疑难案件的推理模式和思维过程中去。

　　 （Ｒ４．３）：若待决案例不符合实质理由论述形式 （Ｌ．２）之情形，那么该案件应回归
至疑难案件的推理模式和思维过程中去。

　　 （Ｒ４．４）：若存在裁判要点不成立 （Ｉ、ＩＩ、ＩＩＩ、ＩＶ）四种情形之一，那么该案件应
回归至疑难案件的推理模式和思维过程中去。
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　　５．形成同判的判决约束规则
　　 （Ｒ５．１）：若待决案例的量刑情节比指导性案例来得重，那么在参照指导性案例的
情况下对该待决案例的判决结果至少不能比指导性案例本身的判决结果更轻；反之亦然。

　　最后需要说明的是，制度规则的建构远非笔者所能独立完成的，〔２７〕它需要法律职业
共同体的长期共同努力。
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案例指导制度下的法律推理及其规则

〔２７〕 本文所说的制度规则包括以下两个方面的内容：（１）指导性案例中抽取出来的次级裁判规则。它是对制定
法规范中法律构成要件的具体化；其作用在于保证判决结论的正当性和合理性；其数量将随着指导性案例

的增加而不断增加。这种规则也可能会被正文中所列举的 Ｉ、ＩＩ、ＩＩＩ、ＩＶ四种情形所推翻。（２）案例指导制
度下的法律推理的规则。这种规则的作用在于保证法律推理的有效性和一致性，数量很少，一旦确立很难

被推翻，具有普遍有效性。这两种规则对案例指导制度来说都是必不可少的。




