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利益衡量的困境及其消解进路

———对法官思考方式的探究

◆刘宗翰

(扬州大学电气与能源动力工程学院, 江苏 扬州２２５００９)

【摘要】利益衡量常被看作是法官思维的基本方式,但将利益一词引入法律裁判领域,并且要求法官做实质的利益考

察,面临着无法解决的理念上的道德困境与方法上的不可公度困境.良好的裁判模式必须是能够在最大程度地尊重

法的安定性的同时,有效地解决疑难案件,坚持法律追寻正义的目的,从而消解利益衡量带来的问题和困境.
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　　“利益”这一概念引入法学领域的做法是从２０世纪赫

克创立利益法学开始流行的，自此之后利益一词不断被提

及。 比较典型的有关利益的知识主要有两种，一种是以赫

克为代表的德国利益法学，另一种则是以加藤一郎和星野英

一为代表的利益衡量学说。 宏观上去考察，德国的利益法

学更加侧重于在法理学领域去考量利益，而日本的利益衡量

学说则侧重于民法学领域。 我国自２０世纪９０年代梁慧星

先生引入加藤一郎的利益衡量学说之后，对日本的利益衡量

观研究颇多，肯定者有之，否定的也颇多。 本文对于利益

一词的引入以及利益衡量的方法是持否定态度的，理由是利

益衡量具有双重困境：利益的道德困境以及利益的不可公度

性难题。 由此认为，法官的思考方式绝非一个利益的考

量，而是一个包含了多种要素的综合思考过程。 本文试图

破除利益衡量这种简单的法官思考模式，进而还原并建立最

有可能接近正义的法官思考方式。

一、利益法学及利益衡量

(一)德国的利益法学

１９世纪的西方法学流行的做法是努力只根据法律本身

且只从法律本身的方面出发建构一种法律科学，当时主要的

三大法学流派，包括分析法学、历史法学、哲理法学，尽管

主张各不相同，但是都明显地具有这一特征。 尤其是由分

析法学发展而来的概念法学更是将这种特征发挥到了极致，

他们的理论中包含有两个信条：一是法官不许造法，二是法

官也不许在法律上沉默，即禁止造法和禁止法律沉默。 而

这在逻辑上必然以第三种信条为前提，即制定法律的秩序是

一个封闭的无漏洞之整体。 这种做法必然导致法律与现实

生活的脱节，让法律成为一个毫无生命力的符号系统，而赫

克的利益法学就是在这种背景下产生的。

赫克首先将“利益”的概念引入到法学领域，他把法律

看成所有法律共同体中相互对峙且为得到承认而互相争斗的

物质、民族和伦理等方面的利益的合力，把法律规范理解为

立法对需要调整的生活关系和利益冲突所进行的规范化的、

具有约束力的利益评价。 赫克的利益法学的运用主要体现

在其漏洞补缺的方法上。 他认为，补充法律漏洞的最好方

法是从属的命令补充，具体说来就是允许法官补充法律漏

洞，但不能依法官自己的价值判断，而应受到立法者各种意

图的拘束。 在利益法学中立法者的意图就是，立法者所认

为的哪一种利益应当受到优先的保护。 也就是说，法官在

断案过程中不仅要受到法律文本的约束，而且还要从法律文

本出发去探寻立法者对利益层次的判断，然后再将此种判断

运用于具体的案件。 利益法学派所主张的利益衡量基本上

是一种作为补充法律漏洞的方法，其具体操作是透过现行法

探寻立法者对利益取舍的评价。 以此为标准来衡量当下案

件中相互冲突的诸多利益，在尽可能不损及法的安定性的前

提下，来谋求具体裁判的妥当性。 由此，可以得出结论，

赫克的利益法学在法律裁判中的运用主要体现在法律漏洞的

填补，这点与日本的利益衡量学说，尤其是加藤一郎的利益

衡量观差别十分明显。

(二)日本的利益衡量学说

日本利益衡量学说也是在概念法学甚嚣尘上的背景下产

生的，利益衡量学说背负着冲破概念法学禁锢的重要使命。

其核心思想是认为民法解释的决定者只应该考虑利益衡量，

也就是说，在对某个问题有 A、B两种解释的场合，既存的

法规或者法律构成并不能起到基准作用，决定解释者做出选

择的只有利益衡量。 日本这种利益衡量学说的主要代表者

是加藤一郎和星野英一。

加藤一郎受到美国的现实法理学的深刻影响，他在判决

的过程中，始终主张判决的本质决定，并不在于法律的构

成，而在于其他的实质要素。 他主张在作出判决的同时，

不管是对法的理解，还是对法的判决，都要与法条、法规、
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法的构成(理论构成)、法的原则分开来。 并根据特定的情

况，对当前的利益进行权衡，或是对当前的价值做出评判。

他着重于在“白纸状态”下进行思维，“按照立法机构的意

图或者其他原因，将一项法律条文的应用予以剔除，再将该

法律的空白处，以适当的条理说明”的方法，即站在一个常

人的角度，站在一个脱离现有法律的角度，按照超出现有法

律的判断，对比和权衡案例中的各种矛盾利益，并做出一个

初步的判断。 之后再将这种判断回归现有的法律和法规，

从而找到更多的证据，增强自己的判断，同时也是利用现有

的法律和规章来检验自己所做出的判断，在二者的反复尝试

中，得出尽可能合理和合法的结果。

二、利益衡量的双重困境

(一)理念上的道德困境

将利益一词引入法律裁判领域，并且要求法官做实质的

利益考察，其实面临着无法解决的道德难题。 第一，概念

的非道德性。 从社会学的意义上可以给利益下一个定义，

利益是指人们用来满足自身欲望的一系列物质、精神需求的

产品，某种程度上来说，包括金钱、权势、荣誉、名气、地

位、领土乃至于帮助他人所带来的快感，但凡能满足人们欲

望的事物，均可称为利益。 由此可知，利益实际上是与欲

望紧密相连的一个概念，欲望本身并非一个贬义词，但是欲

望确实是可变性极大的一个概念，是一种缺乏理性的状态。

这一点实际上是与法律追寻正义的目的相背离的，可以说利

益的概念极易将法律变成一个没有品德和理想的工具。 第

二，工具的非道德性。 论及利益，很自然会牵涉到一个

“谁之利益”的问题。 这种概念的使用本来就赋予了法律

可被扭曲、可被利用的缝隙，而利益衡量尤其是日本利益衡

量论过分强调实质判断的做法更是加大了这种缝隙，给了人

们可乘之机。 第三，对应然法的背离。 从实然的角度去考

量，在某些案件中，法官确实做了某些有关利益的实质考

量，法律也确实具有工具性的价值，但是绝非意味着利益衡

量成为法律裁判的圣经，法律空白状态下利用利益的实质考

量是对应然法的背离，而实际上在法律空白的裁判领域首先

应该做的是道德的考量，而非利益衡量。 只有这样，法律

才能避免沦为单纯工具的命运，保证其追寻正义的道德

本性。

(二)方法上的不可公度困境

所谓利益衡量，简单来说就是将特定案件所牵涉的利益

进行对比，并且选择保护最重要或者最应当保护的利益，实

际上关于利益衡量的方法，无论是赫克的利益法学抑或加藤

一郎的利益衡量观均未提出较为具体的操作手法。 目前影

响比较大的操作手法是建立在利益层次的理论之上的。 这

种将各种利益划分层次的做法受到了选项不可公度性的

挑战。

不可公度是指因为缺乏公认的标准或尺度，使得不同的

选项很难进行比较和评估。 因为没有共同的衡量标准，所

以人们只能按照某些方面或因素来进行比较，但这种比较方

式不一定客观，也不一定是最好的。 因此，人们很难在选

择时达成一致的结论或决策。 这是因为每个人的观点和标

准可能不同，而且没有一种被广泛认同的、适用于所有人的

标准。

这种不可公度的理论对利益衡量操作方法的打击是直接

的，因为利益是一个复杂的概念，看似一元实际之中包含着

多元的价值，利益可以分为各种利益比如个人利益、集体利

益、物质利益、精神利益等。 这些利益的标准、尺度和理

论基点实际更不相同，实际上多数情况下人们是无法得出某

种利益高于另一种利益的结论的。 从这一角度而言这种利

益衡量的方法并没有给法官的实际操作带来多少的助益，反

而可能让裁判陷入混乱。

三、利益衡量困境的消解进路

从以上的论证中可以知道利益衡量不仅在理念上，而且

在方法上都存在着严重缺陷，有必要去探寻一种合理的法官

思考方式。 良好的裁判模式必须是能够在最大程度地尊重

法的安定性的同时，有效地解决疑难案件，坚持法律追寻正

义的目的。 秉持着这种理念，提出以下法官思考方式的四

个要点。

(一)尊重实体法

法律一经制定出来就具有安定性，安定性可以说是法律

的一项前提性的价值。 只有法律具有足够的安定性，才能

实现诸如正义、公平、效率等其他价值。 这种思考方式，

顾名思义就是要求法官有法必依，在有明确法律文本依据之

时，应当首先依照法律文本去判断，原则上应当排斥法官自

身的实质判断。 深受现实主义法学影响的日本利益衡量

观，其实忽略了法律文本的意义，将文本的作用设定为事后

检验的功能，而否定了其对案件的指导意义。 这种过分强

调法官实质判断的做法，实际上损害了法律的安定性价值，

极易导致法官恣意现象的发生。

(二)重视程序的力量

严格来说，程序法也应当是属于法律文本的内容，集中

表现在诉讼法之中，但是本文是从法理意义上强调程序的意

义以阐明程序在方法论意义上的价值，以及他在何种程度上

克服利益衡量的不可公度困境的。

从上文可以得出结论，由于选项的不可公度性，导致以

利益层次理论为基础的利益衡量方法在多数情况下陷入事实

的不可比状态。 程序的价值在于它可以巧妙地规避这一只

能由“上帝”回答的问题，将裁判结果的获得转化为一个纯

粹的方法问题。 也许无法得到一个正确的答案，但这种正

确答案却可以成为一个“可望的结果”在应然领域真实的存
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在，由此可以得到一个结论。 但在多数情况下无法从实体

领域去论证这一结论的正确性，但是却可以去探寻一种最有

可能接近正确的方法或者程序，无需论证结论的正确性，因

为借由公正程序引导出的答案可以默认为最佳的答案。

这种以程序替代实质判断的做法，至少具有三点意义：

第一，最大程度地消除了过分依赖实质判断所导致的裁断不

一致性；第二，有效地规避了不可公度的难题；第三，程序

性规则可以认定为经由公众同意，经由程序的裁断可以有效

地避免舆论的冲击，也可以成为法官保证自身独立裁判的一

项武器。 程序性规则比实体性规则更具抽象性，也因此更

容易平息败诉方的抱怨和公众的质疑。

(三)依循常人思维——法不强人所难

传统法学认为法律关系就是一种人与人之间的关系，后

来出现的“调整论”认为应当将人与自然的关系补充进法律

关系，也有学者认为人与自然的关系实质就是涉及生态的人

与人的关系。 但是不管如何，其都是以人为核心的，这里

的人是多指常人，是指拥有理性的人，当然法律文本中也存

在不少有关弱者保护的条款。 这涉及法律道德性的内容此

处不再赘述，但不得不承认的是法律是人理性的产物，是人

智慧的结晶。 正是由于他贯穿着可以被理解的常人思维，

才能够具有普遍的效力。 这种特征其实就决定了法官思考

方式的一个重要特点，即“不强人所难”，就是意味着法官

不能以高于常人的标准去要求当事人。 如果在正常情况下

多数人都会采取相同的行动，达到情有可原的程度，法官应

当适当减轻或者不判罚。

(四)秉承法律最低限度的道德——人的尊严价值

一项良法应当是具有道德性的，但是这并不意味着法官

在做裁判之时就必须做实质的道德判断。 实际上，法律也

并不具有引导人们过有道德生活的功效，因为法律适用的普

遍性要求法律的制定必定是以整个社会的平均道德水平为基

准的，法律并不能要求每个人成为圣人。 这里所指的法律

的道德性是防止法律的工具性对人尊严侵害的防卫性道德，

也是限制当权者对法律滥用的一项思想工具。 因此，一项

真正的法律并非一个单纯的工具，而是每个阶层去使用它都

能保卫人的尊严价值，能够维护最低限度的正义。
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