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[bookmark: _Toc13707][bookmark: _Toc27388]考点23  当代中国的法律解释体制(19:30-19:55)
一、正式解释与非正式解释的区分
	
	正式解释（法定解释、有权解释）
	非正式解释（分为学理解释、任意解释）

	解释主体
	立法机关、行政机关、司法机关
	无法定解释权的个人或组织，如学者、一般公民

	解释效力
	具有法律上的普遍约束力
	不具有法律上的约束力


二、当代中国的法律解释体制
当代中国的法律解释体制是“一元多级”的法律解释体制。
“一元”指“法律解释权属于全国人民代表大会常务委员会”。（立法解释具有和法律本身同等的效力。）（有权向全国人大常委会提立法解释主体：国中两高专委省常）
“多级”表现为除全国人大常委会的法律解释外还存在着其他类型的法定法律解释。
1.凡属于法院审判工作中具体应用法律、法令的问题，由最高人民法院进行解释。凡属于检察院检察工作中具体应用法律、法令的问题，由最高人民检察院进行解释。
2.行政解释：国务院及其主管部门对有关法律和法规进行解释的权力。
3.地方国家机关的解释：地方人大常委会和地方政府对地方性法规和地方政府规章的解释。
三、对司法解释的监督
1.最高人民法院和最高人民检察院的解释如果有原则性的分歧，报请全国人民代表大会常务委员会解释或决定。司法解释应当自公布之日起三十日内报全国人民代表大会常务委员会备案。
2.认为司法解释同法律规定相抵触的，可以向全国人民代表大会常务委员会书面提出进行审查的建议的主体有：（1）国务院、中央军事委员会和省、自治区、直辖市的人民代表大会常务委员会、最高法、最高检；（2）其他国家机关和社会团体、企业事业组织以及公民。
3.全国人大法律委员会和有关专门委员会经审查认为司法解释同法律规定相抵触，而最高法或者最高检不予修改或者废止的，可以提出要求最高人民法院或者最高人民检察院予以修改、废止的议案，或者提出由全国人民代表大会常务委员会作出法律解释的议案，由委员长会议决定提请常务委员会审议。（司法解释存在问题：若抵触，提改废；人常释，常委议）
注意：全国人大法律委员会和有关专门委员会不能直接撤销。
考点24  法律推理的种类(19:55-20:14)
*法律推理种类
	种类
	内容
	适用情况

	演绎推理
	三段论、涵摄（大陆法系）
	运用制定法进行司法裁判

	归纳推理
	从数量不特定的先例中，归纳出可以适用的规则或者原则
	英美法系国家对先例中的法律规则/原则进行总结

	类比推理
	根据当前案件与先前案例在事实特征上的相似性，推导出将先前案例的法律后果适用于当前案件的推论（英美法系）（积极推理）
	1.运用先前判例进行裁判；
2.在我国根据“指导性案例”进行裁判

	反向推理
	从法律规范赋予某种事实情形以某个法律后果推出，这一后果不适用于法律规范未规定的其他事实情形（消极推理）
	1.高度重视法律安定性或确定性价值的法律规范；
2.例外条款

	当然推理
	1.举轻以明重；
2.举重以明轻
	

	设证推理
	1.经验推定：推理依据来自经验法则
	刑事案件侦破、证据认定等

	
	2.规范推定：推理依据来自法律规范本身
	寻找裁判应适用的法律规范


考点25  法律漏洞的填补(20:14-21:05)
一、法律漏洞和法外空间的区别
	
	区别
	与立法计划的关系
	解决方式
	举例

	法律漏洞
	法律上不合目的的缺失状态
	是违反立法计划的不圆满性
	对法律漏洞进行填补
	网络游戏直播是否构成著作权侵犯

	法外空间
	法律合乎目的的缺失
	立法者原本没有立法计划
	由道德、习惯等其他社会规范调整
	友谊、爱情等


二、法律漏洞的分类
	分类标准
	类别
	特点

	法律对某个事项是否完全没有规定
	全部漏洞
	属于“立法空白”

	
	部分漏洞
	法律进行了规范但并不完全

	漏洞的表现形态
	明显漏洞
	法律应积极规定却没有规定

	
	隐藏漏洞
	法律对已进行的规定应设有例外却未设例外

	漏洞产生的时间
	自始漏洞
	明知漏洞
	立法者在立法时有意不做规定
属于“法政策漏洞”

	
	
	不明知漏洞
	立法者在立法时未意识到法律存在欠缺

	
	嗣后漏洞
	法律实施后，新情况新问题导致的法律漏洞


三、法律漏洞的填补方法
从法律漏洞的表现形态来看，所有法律漏洞或者是明显漏洞，或者是隐藏漏洞。对二者进行填补时，分别适用目的论扩张和目的论限缩的方法。
（一）填补明显漏洞的方法：目的论扩张
1.目的论扩张的含义和法官的适用
目的论扩张指虽然法律规范的文义没有涵盖案件事实，但是依据法律的规范目的应该将相同的法律后果赋予该事实，故将该法律规范的适用范围扩张到该案件事实上。在适用目的论扩张时，法律规范文义所指的范围窄于规范目的所指的范围。
2.目的论扩张和扩张解释的不同
目的论扩张是漏洞填补的方法， 扩张解释则是文义解释的特殊情形。 
（二）填补隐藏漏洞的方法：目的论限缩
1.目的论限缩的含义和法官的适用
目的论限缩指虽然法律规范的文义涵盖了某类案件，但是依据其规范目的不应赋予它和文义所涵盖的其他情形相同的法律后果，所以限缩该规范的适用范围，把某种案件事实排除出去。目的论限缩的基本法理是，不相类似的案件事实，应作不同的对待。将不符合规范目的的部分排除在外，法律规范的意义表达更为准确。
2.目的论限缩和限缩解释的不同
目的论限缩是漏洞填补的方法， 限缩解释则是文义解释的特殊情形。 
考点26  法产生的一般规律（21:05-21:14）
1.法律制度的形成是从个别调整发展为普遍调整的过程
从调整机制上看，法的产生经历了从个别调整到规范性调整、一般规范性调整到法的调整的发展过程。
2.法的形成经历了由习惯到习惯法再到制定法的过程
从形式上看，法的产生经历了从习惯到习惯法，再由习惯法到制定法的发展过程。
习惯法和习惯最大的区别在于，习惯法具有法律的效力。成文法与习惯法的主要区别在于，它不仅具有文字的表现形式，而且是被国家机关认可并具有法律效力。
3. 法律、道德、宗教等行为规范由浑然一体逐渐分化为各自相对独立的规范系统
考点27  法的传统与法律文化（21:14-21:29）
一、法律意识 
	
法律意识
	法律心理
	对法律现象表面的、直观的感性认识
	法律意识的初级阶段，具有直观性、不稳定性
	体现为心理活动和心理状态

	
	法律思想
	对法律现象的理性认识
	法律意识的高级阶段，具有理论化、体系化的特点
	体现在法律著作、论文等研究成果中


二、法的继承与法的移植
   （一）法的继承（时间维度）
法的继承指不同历史时代的法律制度之间的延续和继受，一般表现为旧法对新法的影响和新法对旧法的继受。因此，法的继承体现的是时间上的先后关系。
    （二）法的移植（空间维度）
法的移植是用来表征同时代（共时性）的国家间相互引进与吸收法律这种实践的术语。移植的对象不仅包括外国的法律（制定法和习惯法），也包括国际法和国际惯例。
考点28  法系(21:40-21:45)
*大陆法系和英美法系的区别
	
	大陆法系
	英美法系

	法的渊源
	制定法是正式的法的渊源，判例是非正式的法的渊源
	制定法、判例法都是法的正式渊源

	法律思维
	演绎型思维
	归纳型思维

	法律的分类
	公法和私法
	普通法和衡平法

	诉讼程序
	纠问制诉讼
	对抗制诉讼程序

	法典编纂
	主要发展阶段都有代表性的法典
	不倾向进行系统的法典编纂


考点29  法的现代化(21:45-21:50)
一、法的现代化类型
	类型
	动力来源
	具体表现
	特点
	合法性依据

	内发型
	社会自身力量产生的法的内部创新
	自发的；
自下而上的法律演进（吸纳本土习惯、风俗）
	自发性
独立性
平稳性
	法律自身

	外源型
	外部环境影响下法的变革
	被动的；
自上而下的法律移植（与本土习惯、风俗产生冲突）
	被动性
依附性
反复性
	法律所服务的政治、经济变革的合理性


    二、当代中国法的现代化的历史进程与特点
1.从被动接受到主动选择
2.从模仿大陆法系到建立中国特色的社会主义法律制度
3.法的现代化的启动形式是立法主导型
4.法律制度变革在前，法律观念更新在后
考点30  法与道德(21:50-22:30)
一、法与道德的联系
（一）概念上的联系
法与道德在概念上的联系追问的是，法在概念上是否包含道德内涵。西方法学界存在两种观点：肯定说、否定说）
（二）内容上的联系
法与道德在内容上存在相互渗透的密切联系，这种内容上的联系应有限度，将最低限度的道德要求转化为法律义务，注意明确法与道德的调整界限。
限度的确定：伤害原则、法律家长主义原则、冒犯原则等。
（三）功能上的联系
法律调整与道德调整各具优势，可以互为补充。
二、法与道德的区别
（一）生成方式不同
法在生成上与有组织的国家活动相关，由权威主体经法定程序制定或认可，具有形式上的建构性。道德在社会生产生活中自然演进生成，不是自觉制定和程序选择的产物，不具有建构性。
（二）表现形式不同
法一般以国家机关创制的规范性文件的形式来表现。而道德通常存在于人们的内心和社会舆论中，或以语言形式被记载下来。
（三）调整方式不同
法一般规范和关注外在行为，一般不脱离行为过问动机，只有外部行为不合法时，才追问其动机。道德首要关注内在动机，不仅侧重通过内在信念影响外在行为，且评价和谴责主要针对动机。道德不仅要求行为和结果的善，也要求行为动机的善。
（四）内容结构不同
法有肯定明确的行为模式和法律后果，规定具体权利义务，在规范形态上以规则为主，因而具体确切，可操作性相对较强。道德无特定、具体的表现形式，对行为的要求笼统、标准模糊，在规范形态上以原则为主。一般道德的调整范围比法的调整范围广。
（五）强制方式不同
法与有组织的国家强制相关，专门机构、暴力后盾、程序设置、行为针对性和物质结果构成法的外在强制标志。道德强制是内在的，主要凭靠内在良知认同，即便是舆论压力和谴责也只能在主体对谴责所依据的道德准则认同的前提下发挥作用。
三、法的概念的争议
（一）实证主义的法的概念
主要有两个要素：一个要素是权威性制定，另一个要素是社会实效。（法与道德没有关系）
1.以社会实效为首要定义要素的法的概念
主要代表是法社会学（代表学者如庞德、埃尔利希、耶林等）和法现实主义（代表学者如霍姆斯、弗兰克、卢埃林等）。
2.以权威性制定为首要定义要素的法的概念
在法律理论上，主要代表是实证分析主义法学（代表学者如奥斯丁、哈特、凯尔森等）。
分析法实证主义分裂为：包容性法律实证主义（考虑道德因素）；排他性法律实证主义（法律是社会事实问题）
（二）非实证主义的法的概念
非实证主义理论主张，法与道德存在本质上和内容上的联系。因此在定义法的概念时，需要将道德因素包括在内，即以内容的正确性作为法的概念的一个必要的定义要素。（注意以内容的正确性与权威性制定或社会实效性要素同时作为法的概念的定义要素也是非实证主义<第三条道路>）
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