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内容概要

　　《法学方法论》是一部系统总结如何在司法裁判中具体适用法律的方法及其规律的力作。
作者在书中紧扣司法三段论的一般原理，阐述了如何正确寻找裁判依据、认定要件事实．并寻求法律
规范与事实要件正确的连接。
作者归纳了几种适用法律的具体方法，并对法官在适用法律的过程中如何解释法律、进行妥当的价值
判断和利益衡量进行了深入探讨。
同时，作者对法官在裁判中的说理论证的方法和规则，以及规范法官的自由裁量权等也进行了较为深
入的讨论，力求为法官依法公正裁判案件提供具有可操作性的方法。
作者在书中还对法律人应当具备的法律思维提出了独到的见解，这不仅为法官公正司法提供了方法的
指引，而且为法律人掌握法律适用提供了方法和技巧的参考。
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章节摘录

版权页：（3）考察积极要件和消极要件。
在找法的过程中，规范包括了积极要件和消极要件，例如，《合同法》第99条规定的“当事人互负到
期债务，该债务的标的物种类、品质相同的”，这些都属于积极要件；该条规定的“依照法律规定或
者按照合同性质不得抵销”，则属于消极要件。
只有在积极要件被充分满足，而消极要件没有被满足的情况下，法条才能被援引。
这就必然要求在援引该法条时，不仅要考虑积极要件，还要考虑消极要件。
再如，《合同法》第73条第1款规定：“因债务人怠于行使其到期债权，对债权人造成损害的，债权人
可以向人民法院请求以自己的名义代位行使债务人的债权，但该债权专属于债务人自身的除外。
”此处所说的“但该债权专属于债务人自身的除外”就属于除外要件的规定。
消极要件常常表现为特别规范，要优先于一般规则适用。
积极要件和消极要件实际上包含了请求规则和抗辩规则、责任承担规则与责任减轻或免除规则。
民事纠纷的处理，最终涉及的是责任承担问题，在具体案件中，正确地确定责任，必须依完整的责任
规则加以考虑，缺少任何一个方面，都可能导致片面化，不能正确确定责任。
法律规则与生活经验的差异在于，在生活中，“欠债还钱、天经地义”的说法是基本的社会道德规范
，但在具体案件中，原告主张“欠债还钱”时，法官所应考量的，并不仅仅是债权债务关系本身，还
包括诸如是否存在时效、同时履行以及债务是否应当受到保护等抗辩。
例如，相邻两户中，一家的大树被大风吹倒，倒在邻家的土地上，树木的主人要求返还树木，按照一
般的“拾金不昧”的道德观念，邻家应当返还树木，但是，作为一个思考缜密的裁判者，其还要考虑
树木是否造成邻人的财物毁损、是否需要支付返还树木的费用、是否可行使留置权等，这都不能按照
一般的简单道德观念加以处理。
以前述“美容失败案”为例，将该案作为合同案件处理和作为侵权案件处理，抗辩事由有重大差别。
如果将其作为合同案件处理，其抗辩事由是简单的，只有不可抗力和约定的免责事由，而如果作为侵
权案件处理，则抗辩事由更为广泛，不仅包括《侵权责任法》第三章所包含的抗辩事由，还可能包括
《侵权责任法》在医疗责任中所规定的抗辩事由。
法官必须要确定这些抗辩事由是否存在后，才能最终确定行为人是否应当承担责任。
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编辑推荐

《法学方法论》是“十二五”国家重点图书出版规划之一。
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