近年来，法学研究的理论化、哲理化倾向成为中国法学走向成熟的一个重要标志，期间有一批学者努力推进部门法哲学（抑或部门法理学）的研究并取得了很大的成绩，其中建树最大的当数张文显先生及其旗下的理论法学研究中心。吉林大学理论法学研究中心在法学理论、法律经济学等学科点设置了部门法哲学研究方向，成立了部门法哲学研究机构，为研究生和高年级本科生开设了部门法哲学讲座课程。2004年，该中心与中国政法大学诉讼法研究中心共同策划、举办了“部门法学哲理化”学术研讨会，具有很大的学术影响。如今，一些部门法学哲理研究的成果频频面世，与此相对照，对部门法学哲理研究的基本问题进行“学科反思性”研究的成果却少之又少。文献检索表明，以“部门法哲学”为题的论文只有一篇， 以“部门法理学”为篇名的文章也仅有一篇， 以部门法哲学（或法理学）为篇名的学位论文则均未见。2007年8月24日至25日，在上海师范大学举行了“法理学与部门法哲学理论研讨会”，参加会议的有法理学与民法学、刑法学、宪法行政法学、经济法学的专家，大家就部门法哲学（法理学）的基本理论问题进行了热烈的争鸣，观点分歧较大。有鉴于此，本文试图对这一理论动向的基础性问题：名称问题进行粗浅的探究。

　　一、法哲学与法理学的分化


　　这一研究动向究竟称之为“部门法哲学”还是“部门法理学”更好？这是一个学科“自我认识”或“自我定位”问题，对研究具有导向性的意义。为解决这一问题，首先要弄清法哲学与法理学的概念史。


　　在英美法系，法哲学与法理学都是jurisprudence，据《不列颠百科全书》jurisprudence条，该词在英语中通常的意义大体上相当于法律哲学，jurisprudence是关于法律的性质、目的、为实现那些目的所必要的（组织上的和概念上的）手段，法律实效的限度、法律对正义和道德的关系，以及法律在历史上的改变和成长的方式。 英美学者也大多是在同一意义上使用jurisprudence和philosophy of law这两个词的。


　　但是在大陆上，法哲学与法理学却是有区别的。


　　在德语中，与中文法哲学对应的是Rechtsphilosophie，法理学（法律理论）相对应的、或接近的词是Rechtstheorie，据郑永流考证，在1840年代，主要是黑格尔（G.F.W.Hegel，1770－1831）和斯达尔（Friedrich Julius Stahl，1802－1861）的影响，法哲学很快为整个德语区和欧洲大陆所接受。 也就是说，在德国，法理学与法哲学的分化早在19世纪上半叶就已经完成。


　　对于我国，法哲学与法理学（作为概念，而不是作为思想）都是泊来品，是西学东渐的产物。法哲学、法理学源于对同一西语Jurisprudence的汉译。在学科意义上，Jurisprudence通常有两种用法，The philosophy or science of law，相对于中文就是法哲学或法律科学（法理学）。它还有另外一种用法：A division or department of law，例如，medical　jurisprudence，这就相当于我们的部门法律学：民法学、刑法学，这一含义与本课题无关。


　　当jurisprudence一词在第一种含义（指称法律理论）被译成中文时，产生了两种不同的译法：法哲学与法理学，这是一个文化传递过程中的翻译所带来的问题。民国时期的著作中法理学与法哲学是通用的，同样的著作有些名“法哲学”，有的则以“法理学”名之，并没有形成两个有区别的知识体系。1949年以后，法哲学和法理学双双被妖魔化，都成为“资产阶级法律思想”的代名词，因此，除了在翻译西方原著时偶尔用之以外（例如，黑格尔的大作在1961年就被译作《法哲学原理》），它们从学术词汇中消失，代之而起的是“国家与法的理论”或“国家与法权理论”。这其实是“与资产阶级对着干”的阶级斗争为纲思维的产物，在那时，“宪法”一词也曾因有“资产阶级”之嫌而被“国家法”取代。这些无疑是反学术的时代潮流的一部分。改革开放以后，“法学基础理论”这一名词开始代替“国家与法的理论”成为指称一般法的理论的学科名称，为的是将“国家理论”还给政治学。“法学基础理论”这一词汇被造出来本身表明当时法理学和法哲学还是资产阶级的，法哲学与法理学还没有取得正当性。到1980年代中期以后，法理学这一名词开始出现，并迅速被接受，到1990年代中期，作为指称特殊的法律理论学科的名词，“法理学”一词在学界成为共识，相应的课程、著作、研究机构等等都以法理学为名，“法学基础理论”昙花一现。可以这样说，“法理学”这一词汇的复活本身就是一件标志性的事件：它标志着中国的“理论法学”向真正的学术传统的回归，它也标志着中国的理论法学向世界法学的开放。


　　与此同时，“法哲学”这一词也开始复活，并有学者开始着手法哲学研究。李步云教授是我国最早倡导法哲学研究的法学家之一；1992年，吕世伦教授就写了《马克思主义法哲学体系论纲》。 文正邦教授也写过不少的法哲学论文，当是我国法哲学研究多产的作家之一，例如，《关于市场经济的法哲学思考》 、《关于法哲学的逻辑起点》 、《法哲学的对象和性质论辩》 、《关于一国两制的法哲学思考》 、《论人类社会三大文明——有关生态文明和制度文明的法哲学思考》 、《关于开展法哲学研究的几个重要问题》 、《中国传统法哲学概析》 、《论法哲学的基本问题与法的基本矛盾》 等等。有许多学者研究法律问题的论文，也每每冠以“某某法哲学”之名。


　　上述描述告诉我们，“法哲学”与“法理学”在我国现行的法学知识体系中，已经被接受为两个不同的概念，它们指称的是有相当区别的知识体系。也有学者在理论上对法哲学和法理学进行了区分。


　　在法哲学和法理学都成为常用的学术概念的情况下，当下部门法研究的理论化、哲理化倾向沿用哪一个称谓为好？


　　二、法哲学与法理学的性质及其学科定位


　　要解决这一问题，得首先确定一个参照物：法哲学与法理学的性质及其学科，而后我们才能将部门法学理论化研究的现状和目标同两者加以比对，看看它与何者更为接近。
让我们先来从法哲学与法理学分化的源头来看法哲学与法理学的区别，权威的当是德国当代著名法哲学家考夫曼的理论。


　　在学科性质上，考夫曼认为，“法哲学是哲学的一个分支，而不是法学的子学科。但人们也不可将法哲学视为（一般）哲学的一个特殊种类。” 他同时指出法哲学与法理学是两个有“模糊区别”的学科，因此，法哲学与法理学的区分只能在历史中求解：“对在法哲学旁还存在着法律理论这一现象，只能作历史解释。”考夫曼认为，19世纪至20世纪初的“一般法律学说”与今天的法律理论（法理学）极为相似。法哲学更关注内容，而法律理论对形式尤为看重，这种说法虽似有几分道理，然而，由于不存在无形式的内容，也没有无内容的形式，所以并未廓清二者的界限。法律理论和法哲学有共通之处，它不拘泥于现行的法（它原则上也是站在超越体制的立场上），而把目光投向“公正的法”，尽管经常是间接的。它也不像法社会学那样，致力于法律事实研究。“质言之，法律理论只是在其自立门户的动因上才与法哲学有别。”这是指从哲学中“挣脱出来”。法学家愿在自己的领地里，以“法学家的哲学”这种方式，去回应法的哲学问题。随着时间的推移，许多学科从法哲学中“迁出”。康德在其《法的形而上学原理》中就探讨过物权，婚姻权，亲权，国家法，国际法等等。在黑格尔的《法哲学》中，人们可以发现所有权，契约，不法，责任，家庭，国家等章节。古斯塔夫•拉德布鲁赫被称为最后的“古典”法哲学，也列有相同的章节，诸如私法和公法，所有权，婚姻权，继承权，刑法，诉讼法，教会法，国际法……。同样，人们在总体上能对所有法律问题进行哲学探讨，但这不改变物权，继承权，刑法，国际法等等同时成为一门独立的学科。由于科学的不断复杂化，人们难以综览其全貌，也就在此情况下，在过去的三、四十年间，法哲学中的一些特殊主题被分离出来，它们现被放在“法律理论”中来讨论，如：规范理论，法律认识论，法律论辩理论，法律判决理论，以及法律方法论，法律语义学，法律诠释学，还有法律修辞学，法律辨论术等其他理论。但不同于继承法，刑法，国家法，也不同于法社会学这些具有自主性的学科，上述“法律理论”问题仍属于法哲学，因为至今还没有一个可以将它们区别开来的标准。充其量，人们只能确立它们各自相对的重心：法律理论的兴趣主要在形式和结构上，而狭义上的法哲学更关注内容。


　　从上述考夫曼对法哲学与法理学的论述中，我们可以得出这样的结论：在德国的传统中，法理学是从法哲学中分化出来的，是对法律基本范畴与法律方法技术的研究；法理学是法学，它以法学家的眼光来研究法律，是法学家对法哲学家的法律理论回应；法哲学是哲学，是哲学的分支，它与法学的不同在于它以哲学的眼光来研究法律。但是法理学与法哲学两者的问题具有共通性，在超越实在法这一点上，两者也是共通的。


　　我国法学界，通常将法哲学定位于“哲学与法学”间的交叉科学。其代表人物是李步云教授和文正邦教授。


　　李步云认为，法哲学是法律、法律制度和法律思想中的唯物论和辩证法。也就是唯物论和辩证法的基本原理在法律、法律制度和法律思想中的体现。因此，从某种意义讲，它是法学与哲学的交叉学科。但是它更多的是法学的一个分支学科，是“法学为体，哲学为用”，“却用哲学的方法去研究法律现象。” 他进一步指出法理学的研究对象是法的本体、价值、功能、实施等一般性问题，而法哲学的研究对象是法、法律制度、法律思想中的认识论和方法论。法学认识论主要研究法律与社会现象、法律与法律意识之间的矛盾以及法律证据、法律规则、法律推理的两重性等基本问题。法的方法论主要研究法的内容和形式、法的本质和现象、法的共性和个性、法的整体和部分、法的权利和义务、法的秩序和自由、法的应然和实然、法的确定性和不确定性、法律的稳定性和变动性、法的继承性和扬弃、法的协调发展等之间的矛盾。看来李步云教授倾向于把法哲学看成是法学的分支学科，但是在研究的方法与问题上是哲学的，是哲学与法学的交叉学科。李步云认为法哲学并不高于法理学，在整个法学理论中，法理学占有主导地位，法理学包括法哲学、法社会学、法律经济分析等分支学科。文正邦教授认为，“法哲学是从哲学的角度和用哲学的方法来研究法律理论和实践问题的一门学科，它以法学世界观和方法论为研究对象，是介于哲学和法学之间并兼具二者属性的一种综合性、交叉性和边缘性学科。”“法哲学所研究的应该是法学理论和法律实践中的哲学问题一一世界观和方法论方面的间题，或者说，它是对法的一般问题的哲学反思，是对法学理论的再抽象、再概括，是对法律实践的哲学分析和总结。简言之，是关于一定社会人们的法学世界观的理论体系。”他进一步指出，法哲学与法理学不同，尽管法理学是从一般法学理论中抽象出来，但是法学不能抽象为法哲学。


　　让我们再从学术实践来看法哲学的属性。


　　当前研究法哲学的专著不多。李步云构想中的法哲学体系分上下两编，上编是法的唯物论和认识论，有7章：法的两重性与基本矛盾、法与社会存在、法与法律意识、法律事实的两重性、法律规则的两重性、法的时空观。下编是法的辩证法，包括12章：法的内容与形式、法的本质与现象、法的整体与部分、法的共性与个性、法的应然与实然、法的权利与义务、法的秩序与自由、法的确定性与不确定性、法的独立性与普遍联系、法的稳定性与变动性、法的扬弃与继承、法的协调发展。 可见李教授法哲学体系是较重哲学的，从哲学的方法观察、回答法律问题，这些问题主要是“关于法律的问题”，而不是法律本身的问题。


　　吕世伦教授的《法哲学论》的研究则更偏重于哲学，它分为法哲学总论、法的本体论、法的价值论、法学方法论四编，主要内容有：法与法律的概念、法的本体、法的本质、法价值的概念和特征、法价值的分类、法价值的评价、法学方法论总论、马克思主义法哲学方法论等。


　　刘日明著、复旦大学出版社出版的《法哲学》的主要内容更接近于哲学与法哲学史：法哲学的含义及其研究对象（导论）、法的价值和意义、古代和中世纪的自然法思想、近代法的形而上学的建构和完成、马克思的法哲学批判理论、分析实证主义法学与法的技术理性化、法权哲学的当代走向及其问题。从知识背景来看，作者的主要知识背景是哲学而不是法学。


　　从上述具有代表性的研究成果来看，法哲学比法理学更偏重于哲学，它是从哲学角度来分析“法律体”本身的宏观的问题，它不深入分分析法律本身的基本范畴、原则与技术；而法理学则是法学的分支，它的侧重点是分析法律基本范畴、原则与技术。


　　三、它更像法哲学还是法理学？


　　从目前学者的观点来看，主要有两种有代表性的观点。


　　第一是“部门法哲学”说，代表性的学者是张文显教授。张教授认为，部门法哲学是法哲学的分支，理由是，首先，法哲学与法律学是相对应的学科，法学体系内有法哲学与法律学之分。法哲学是哲学的法学，“法律学”是科学的法学。科学与哲学相对应。就一般意义来说，科学是以世界的某一领域、某一方而、某一层次、某一问题为对象，哲学则是以整个世界为对象，科学提供关于世界的某一领域或方而的“特殊规律”，哲学则提供关于整个世界的“普遍规律”;科学研究的方法带有“工具性”、“技术性”.哲学的研究方法则带有“本原性”、“终极性”、“方法论”性质。科学与哲学的这些区别也是法哲学与民法、刑法等法学部门构成的法律学的区别所在。


　　其次，部门法哲学研究，其理论资源、研究方法、研究范式和理论关怀主要来自法哲学。张教授认为，当下困扰法哲学发展的原因之一就是一些部门法学者把部门法哲学作为部门法律学研究的一部分，试图用部门法律学自身的理论资源实现对部门法律学的基本范畴、基本原理、基本命题的批判与重构，因而其研究成果带有太多的部门法律学痕迹，缺乏理论升华和突破。 但是，同时，部门法哲学又面临来自部门法学内部的批评：过于理论化。


　　第二是“部门法理学”说。陈兴良教授“部门法理学”的直接倡导者，他的一篇学术论文的题目就是《部门法理学之提倡》（2003），有的学者虽然没有明言部门法的哲理研究属于法理学，但从其对部门法中的“法哲学问题”本身的理解中，似乎可以得出以上结论。代表人物是山东大学法学院的谢晖教授。谢晖教授认为：所谓部门法学中的法哲学问题，就是指能使部门法学具有逻辑连贯性、解释“合法性”、对象整合性和意义关切性的一些问题。逻辑连贯性问题是指部门法学中的“认识论”问题 ，即基础性概念和初始性范畴问题。解释合法性指部门法学的“方法论”问题。对象整合性指以能在整合意义上解释和说明部门法及其实践为原则，它可以看作是部门法学的“本体论”问题。意义关切性是指透过部门法学人们所能发现的对主体的意义关切、对主体与客体关系的意义关切、对与法律相关的世界前景的意义关切等等，这是部门法学中的“价值论”问题。这对部门法学提出了三大要求：部门法学对相当部门法具有超越性；具有贯穿性和通览性的基础概念与核心范畴；要求部门法学能构建起系统的理论逻辑体系和框架。从谢晖教授的论述来看，他的部门法学问题都是来自部门法，是关于部门法的“理论合理性”与“实践合理性”问题，因此，似乎他比较倾向于“部门法理学”的认知。


　　接着，让我们对部门法哲学的研究成果一实证的考察，本着“以实求名”的思路来看看应当如何命名。


　　部门法哲学的研究专论不多，下面就仅见的几本著作的主要内容作一罗列：刑法学家陈兴良教授是最先提倡部门法哲学研究的学者，他的《刑法哲学》（政法大学出版社2004年版）的主要内容除了导论之外分成三编：犯罪本体论、刑罚本体论和罪刑关系论，其主要内容是：主观恶性、客观危害、再犯可能、初犯可能、犯罪本质二元论、故意犯罪、过失犯罪、作为犯罪、不作为犯罪、犯罪的附随情状、道义报应、法律报应、个别预防、一般预防、刑罚目的二元论、生命刑、自由刑、财产刑、资格刑、保安刑、罪刑关系二元论、罪刑关系的基本原则、罪刑关系的法定化、罪刑关系的质的个别化、罪刑关系的量的个别化、罪刑关系的现实化、罪刑关系的理论化等等。李锡鹤《民法哲学论稿》（复旦大学出版社 2000年版）的主要内容有民法哲学的概念、人格的起源、人格的本质、人格和人权、民法的本位等。徐国栋教授的《民法典与民法哲学——徐国栋作品系列》实为他的民法作品集，其内容是民法一般理论。宋功德的《行政法哲学》（法律出版社2000年版）主要内容是行政法形式理性与实质理性的萌生、发展与演变，行政法基本理论中的管理论、控权论与平衡论的评价等等。江国华的《宪法哲学导论》（商务印书馆2007年版）的主要内容除了引言以外包括四章：宪法哲学批判 、宪法哲学元点、宪法哲学维度和宪法客观精神。宋显忠等著的《部门法哲学讲座》是直接以部门法哲学为书名的少数论著之一，  它的主要内容有：财产权的合法性基础、权利和正义的基点：利益及其正当性评价、权利和正义的内核：正当利益及其法律体现、人格与人格权的观念演进、罪刑法定：理念及其敌人、合同法哲学及其唯意志论理路、婚姻正当性基础的法哲学追问、法学家视野中的公司、 经济法的定位、诉讼制度的再认识、法律之善优先于事实之真、法学知识形态及其方法论考察等等，全是部门法的一般理论问题。


　　上述罗列展现在我们面前的部门法哲学专著讨论的主要内容是：该部门法的主要理论问题，其问题域基本上在该部门法内，其方法与立场也主要是法学的而不是哲学的。


　　我们再看部门法哲学论文。


　　从1994年至今，以“法哲学”为名的期刊文章有454篇，以法哲学为篇名的博士学位论文8篇，硕士学位论文21篇。这些成果中，除了法哲学一般理论以外，内容可以分为八大类：


　　（1）史类，这类文章主要是研究著名法学家或者政治家的法律思想及其法哲学思想的：例如中国的孔子、孟子、董仲舒、沈家本、吴经熊、毛泽东、邓小平等等名家的法律思想，西方的柏拉图、孟德斯鸠、霍布斯、黑格尔、耶林、马克思、卡多佐、德沃金、拉德布鲁赫、考夫曼等等的法律思想或者是法哲学思想；（2）关于某一部门法的总问题的，这类成果是将一部门法的整体为对象，研究其中的基本哲理问题，宪法哲学、民法哲学、刑法哲学、诉讼法哲学、经济法的法哲学、著作权法哲学等等；（3）关于某一基本法律范畴的，这一类成果是以法律整体为对象，而贯彻整个法律中的基本概念或范畴，例如，权利的法哲学、法律责任的法哲学、法律效力的法哲学、法律原则的法哲学、人权的法哲学、自由的法哲学、正义的法哲学、程序与实体的法哲学等等；（4）某一社会政策的法哲学基础的研究，这一类著作集中于对某一宏观的政策作法哲学解读或者论证，例如，一国两制的法哲学、以人为本的法哲学、和谐社会的法哲学、国企改革的法哲学、科学发展观的法哲学、市场经济的法哲学、科技体制改革的法哲学；（5）某一基本法律制度的法哲学研究，例如，经济制度的法哲学、公民市民人民的法哲学、婚姻模式的法哲学、陪审制度的法哲学、证据制度的法哲学、村民自治的法哲学、时效制度的法哲学、证据的法哲学、发展权主体的法哲学、刑法效益的法哲学、个人破产的法哲学、经济体制改革的法哲学、隐私权的法哲学、社会权利的法哲学、民事责任分配的法哲学、违宪审查制度的法哲学、发展权的法哲学、权利冲突的法哲学、辩诉交易的法哲学、秩序的法哲学、行政诉讼调解的法哲学、证明标准的法哲学、精神权利保护的法哲学、弱势群体保护的法哲学、再审的法哲学、能源法哲学、侵权法哲学、刑事义务冲突的法哲学等等；（6）关于某一社会、政治、法律现象或法律问题及其思想反映的法哲学：清末礼法之争的法哲学、法律与道德关系的法哲学、证人拒证现象的法哲学、网络立法的法哲学、文化立法之法哲学、权利本位学说的法哲学；（7）关于某一法律原则的法哲学：罪刑法定原则的法哲学、平等原则的法哲学、自由裁量的法哲学、意思自治原则的法哲学、公平责任原则的法哲学、公平原则的法哲学、严格责任原则的法哲学、最密切联系原则的法哲学等等；（8）某一法律条文或某类案件的法哲学思考：刑法第十二条的法哲学、婚内强奸案的法哲学、馒头血案的法哲学、奈祥林案的法哲学等等。


　　在上述八大类论文中，第一类成果除了少量的法哲学思想史以外，其实大部分可以“法律思想”名之，其他七类问题，有一个共同的特点：它们的问题域或问题意识都在法学；它的成果几乎都是法学的而不是哲学的；从研究人员的“学术成分”来说，绝大多数是“法律人”，而不是“哲学家”。中国法哲学的研究冲动不是来自哲学界，而是来自法学界，这是很值得研究的。因为从1949年以来，哲学以其特有的意识形态属性而获得社会的特别钟情，长期成为“霸学”，哲学取代了一切学术，种种“应用哲学”层出不穷，但是哲学家的触角触及法学的却不多。是哲学对法学无能还是不感兴趣甚或是“鄙视”？我看与社会对法律本身的无视有关。


　　这一结论与前述法哲学专著的研究内容与旨趣是相当的。　


　　四、结论


　　从上述对法哲学与法理学本身特点的分析和部门法哲理研究状况的描述中，我们可以得出一个简单的结论：就目前的研究状况来看，部门法哲理研究的主流更像法理学而不是法哲学。其理据有三：第一，它的成果更接近法理学，许多成果直接就是法理学的，是法理学研究视角向部门法渗透的产物，“法哲学”仅仅是个用词问题；第二，部门法哲学研究人员绝大多数为法学家而不是哲学家；第三，研究的主要问题意识与方法来自法学而不是哲学，它是从法律家的角度对法律问题作出的哲学上的回应，而不是从哲学家的角度对法律问题所作的解释。只有一小部分对于部门法哲学学科反思性研究的成果可以称为部门法哲学。另外，出于学科发展的功利性考虑，称之为法理学似乎也更为有利：因为哲学在中国本身的发展不佳，它给人的总体印象是陈腐的教条与霸道的断言，它似乎不能为部门法哲理研究提供有力的观念与方法支撑。


　　部门法理学具有法理学的品格，它与部门法的一般知识不同，部门法理学研究的重要使命之一是要评价与超越实在法，而部门法的一般知识则立足于现行法律知识的理解与传播。用德国人的话来说就是，部门法理学不应当是法教义学。 部门法理学是法理学与部门法学间的交叉学科，不是哲学与法学间的交叉学科，也不是法哲学也部门法的交叉学科。这里的“部门法”一词是广义的，它不仅指“不同的法律分支知识”，也指对法律运作过程与技术进行研究的法学分支，例如，它可以是民法、刑法、诉讼法的理论，也可以是立法学、司法学的理论。它的主要内容当包括：（1）部门法的一般理论；（2）法律生命中某一阶段的理论：立法学、司法学，及其更细一层次的问题；（3）某一法律概念在部门法中的意义及某一部门法特有的一般性概念研究，例如，宪法权利、民事义务、刑事责任、惩罚、物权、犯罪等等；（4）学科反思性问题。部门法理学应当有相当的包容性，为学者不同的研究旨趣留下充分的空间。


　　最后要说明的是，选择“部门法哲学”还是“部门法理学”当然不是绝对的“对或错”的选择，而是那个更好的问题；同时，我的结论受到我的研究方法的局限：它主要是描述的、实然的——是“以实求名”，而不是“循名质实”——不是应然的，因此，我的结论并不排斥“部门法哲学”研究的正当性。

　　2007年8月于东吴研究室

