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摘要　本文介绍了神户大学的“法经联合研究”（ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ）项目的基本思路，指出其不

同于以往“法与经济学”研究的特性。在此基础上，运用卢曼的社会系统理论，从法官群体和案件受理

等方面深入分析了日本法律系统的封闭性，以及改变这种封闭性的困难。这具体表现为法律研究生

制度改革的顿挫，还有“诉讼爆炸”预期的落空。本文还通过“定期租赁权”论争等事例，指出经济学者

与法学者在认识论层面的差异。不同于经济学者总是基于对未来不准确的预测来进行法律政策判

断，法学者恰恰认识到了法学可能存在的局限，强调“法”通过在社会成员之间预先设定共同谅解，来

应对未来不确定事态的功能。法学者的这种思路在司法改革中可能是十分重要的。

关键词　ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ　法与经济学　法律系统　日本司法改革　卢曼

神户大学法学院与经济学院协同合作，开展了一个研究、教学项目。我们称此项目为“法经联

合研究”，或“ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ”，本稿将在介绍这个项目的特性的基础之上，对其在学问上的意

义进行理论探讨。〔１〕

·５６·





〔１〕

神户大学大学院法学研究科教授。【为了避免日文汉字与中文汉字的混乱，本文中的日文部分添加了下划线。】

上海交通大学凯原法学院博士生。

本稿是在两篇论文———高橋裕「エコノ·リーガル·スタディーズの方法論的課題」神戸法学雑誌６２

巻３＝４号（２０１３年）２３５—２４８頁と柳川隆·高橋裕「法学と経済学の複眼思考———エコノリーガル·スタディー

ズの目指すもの———」書斎の窓６３３号（２０１４年５月号）３３—４０頁基础上，进行大幅增删之后的内容。２０１５年３月

９日，在上海交通大学凯原法学院举办的“ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓＷｏｒｋｓｈｏｐ”上作了本文初稿的报告。在该工作坊

上，得到了季卫东、翁小川等多位老师的关照，以及翻译此稿的李鹏舒同学的尽力协助，在此表示衷心感谢。



一、“ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ”

“ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ”，是尝试理解法学和经济学在关注问题点、思路及分析手法上的共同和

不同之处，追溯现已被两个学科分别作为默认前提的价值判断之分歧点，多视角地融合这两个领

域、两种思维方式，旨在解决当今社会中产生的复合性问题的知识活动。“ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ”并

不同于“法与经济学”，这是我们想首先明确的一个问题。

“法与经济学”的一位前沿学者Ｊ．马克·拉姆塞耶（ＪｏｈｎＭａｒｋＲａｍｓｅｙｅｒ）认为：“‘法与经

济学’是运用经济学的方法分析法律现象的研究，是分析法律制度对人的行动产生怎样影响

的研究”〔２〕。这也许是法经两学界广泛接受的一种理解。按照这种理解，“法与经济学”是单

向地将经济学的手法和思维运用到法学上的一种研究方法，那么“法与经济学”实际上就是经

济学。

但如果接受这样的理解，法学给经济学可能带来启示和刺激的空间就非常有限。在抱着对市

场的强烈关心开始摸索法学与经济学的合作途径之时，〔３〕我们并未感到这种单向式的“法与经济

学”具有特别的魅力。其实最早把“法与经济学”介绍到日本的平井宜雄（已故）〔４〕早在１９８７年就

说过如下的话：“传统的法律学，已确立了一套与其他研究社会现象的各学科具有根本差异的特殊

且重要的研究方法，不掌握这种方法的核心就去憧憬‘科学’方法的话，也许会被‘科学’耍得团团

转……当下十分热门的‘法与经济学’，最好不要产生这种倾向。”〔５〕从这段话中可以读出一种警告

意味，即法学不通过媒介直接接连经济学，也许会导致法学丧失其独特性。我们看到，２０世纪９０

年代以后“法与经济学”研究持续兴盛，却一直仅限于运用经济学手法分析法律现象，欠缺对法与

经济的关系进行准确说明的努力。因此，我们所要进行的研究，尽管也谋求法学与经济学的协作，

但不能照搬“法与经济学”的研究项目。我们共有的问题意识是在ＣＤＡＭＳ积累的经验基础上，进

一步探寻法学与经济学密切合作的研究教学方法，而不是经济学方法对法领域的单向适用。我们

当时提出的口号是“同等地位”（ｅｑｕａｌｆｏｏｔｉｎｇ），从一开始就经常留意不要不适当地向法学或经济

学的任何一方倾斜。
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〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

座談会「法律学と経済学をめぐって」書斎の窓６３１号（２０１４年１月号）４頁。

ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ的重要绪端，是２００３～２００８年度设立于神户大学法学院的“市场化社会的法动态学

研究中心”（ＣｅｎｔｅｒｆｏｒＬｅｇａｌＤｙｎａｍｉｃｓｏｆＡｄｖａｎｃｅｄＭａｒｋｅｔＳｏｃｉｅｔｉｅｓ／ＣＤＡＭＳ）。ＣＤＡＭＳ是日本文部科学省主持

项目“２１世纪ＣＯＥ项目”下的一个研究基地，当时任职于神户大学法学院、现任上海交通大学凯原法学院院长的季

卫东教授也曾作为主要成员之一在ＣＤＡＭＳ开展研究。该研究中心的成果现已出版为５册日文图书和１册英文

图书，以及大量的研讨论文。其中「法動態学叢書」４冊（法律文化社，京都，２００７年）的相关介绍可参见ｈｔｔｐ：／／

ｗｗｗ．ｈｏｕｂｕｎ．ｃｏｍ／０４ｃｏｌｕｍｎ／０４＿０１２．ｈｔｍｌ，研讨论文可在神户大学学术成果网站（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌｉｂ．ｋｏｂｅｕ．ａｃ．

ｊｐ／ｋｅｒｎｅｌ／ｉｎｄｅｘ．ｈｔｍｌ）上检索“ＣＤＡＭＳ”。

平井宜雄（１９３７—２０１３），民法学者，历任东京大学法学院教授、专修大学法学院院长。他在侵权行为法

以及合同法等领域开展了富有创见的解释论研究，还推动了围绕法学方法论的建设性的讨论。主要著作有『損害

賠償法の理論』（東京大学出版会，東京，１９７１年），『法政策学』（有斐閣，東京，初版１９８７年·第二版１９９５年），『法

律学基礎論覚書』（有斐閣，東京，１９８９年）等。

平井宜雄「「社会科学」と法律学」，同『教壇と研究室の間』（有斐閣学術センター，東京，２００７年，初出

１９８７年）２０５頁。



因为有着这样的问题意识，我们就只能与“法与经济学”这个词道别。〔６〕经过大量探讨，我们

决定采用“ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ”一词。在这个讨论过程中我们注意到，英国的“法与社会”研究潮

流所采用的名称，既不是经典式的“ＳｏｃｉｏｌｏｇｙｏｆＬａｗ”，也不是美国２０世纪６０年代以后成为重要

研究动向的“ＬａｗａｎｄＳｏｃｉｅｔｙＭｏｖｅｍｅｎｔ”，而是“ＳｏｃｉｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ”一词。
〔７〕就像其不用“ａｎｄ”

来连接法与社会一样，“ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ”一词里也包含了不用“ａｎｄ”来连接法与经济／法学与

经济学的某种可能性。

根据这样的思路，我们在神户大学大力推进了竞争法、环境法、知识产权法、劳动法、社会保障

法等个别领域的研究，以及跨领域的研究。法学者和经济学者围绕同一主题（例如低收入者就业，

社会保障政策，最低工资制度，经济全球化背景下的知识产权法与竞争法之间的关系，债权法修

改，等等），从法学、经济学的视角来分析———相互尊重而不是相互排斥，持续进行讨论。柳川隆教

授和角松生史教授在今天的这个理论工作坊中的报告，是这些成果的重要部分。另外，通过法学

者和经济学者紧密合作编写的教科书《ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ入门》也已刊行。
〔８〕

但是在这些研究活动的过程中，我们也清楚地意识到下面的情况。即法学、经济学能够对从

各自视角出发的研究相互重视的，仅限于立法论、政策论的领域，当以一个个判例为素材进行研究

时，两个学科容易产生冲突（或是相互排斥）。这个问题需要引起重视。这是因为，在法律系统当

中，可以说司法作用比立法作用更处在核心位置，而相应的，相对于立法论，法学研究更关注法解

释论。

我们聚焦于“思维方式”来尝试突破这一问题。具体来说，就是分析法学思维与经济学思维的

不同点，如果互相意识到这种差异，也许就能适当地理解对方的思路。通过这样的探讨，我们得到

了多样的成果。举例来说，我们可以列举出法学与经济学相对应的各种特征要素：事后处理型思

维和预测型思维，依据案例和依据模型，演绎推理和归纳推理，追求公平和追求效率，等等。当前

法经联合研究的主要工作，就是结合上述两方面的要素，进行兼顾法解释论的制度设计的研究。

综上所述，“ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ”虽然用到了“法与经济学”的理念和方法，但在另一方面，即

不限于经济学的视角，结合运用法学视角，多角度、综合地研究法律制度相关课题这一点上，和“法

与经济学”研究的目标相异。换句话说，我们不追求某一个学科的方法对另一方的现象的单向运

用，而要理解法学和经济学双方的思维方式，为双向通行的知识活动创建学术基础。
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

平井宜雄最早把“ＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ”翻译成日语时，译作“法与经济学”，而不是“法经济学”，或许正是

因为“ＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ”所包含的经济学对法学的单向适用这一特性。详细请参考平井宜雄「「法と経済学」と

いう言葉について」，同『教壇と研究室の間』（有斐閣学術センター，東京，２００７年，初出１９９１年）１７２—１７５頁。下

面引用该文中一段话：“……（法与经济学）越彻底地专注于经济学理论（特别是实证研究）的应用，可能对法律家们

来说越没有魅力。而如果不是符合经济学的思路、运用了较高水准的经济学理论的研究成果，又不能吸引经济学

家的兴趣。如果本着‘法的’视角来研究，就不得不与经济学在某处诀别。若是欠缺这样的理论视野，则既不会被

法学家又不会被经济学者认真对待。———‘法与经济学’要想成为‘法经济学’，还需要解决很多的问题。”（第１７５

页）大体来说，平井在这里用“法经济学”表现的内容，我们将其称为“ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ”（不过在理论上的定位与

平井的主张又不是完全一致的。本文后半部分可以作为对这一点的说明）。

牛津大学于１９７３年设立法社会学研究中心（ＣｅｎｔｒｅｆｏｒＳｏｃｉｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ）。１９９０年，法社会学研究协

会（ＳｏｃｉｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）在英国成立。“ＳｏｃｉｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ”一词不仅限于将狭义的社会学方法、思路

应用于法律现象的分析，还包含了追求法律研究与社会研究同等价值的并立（进一步说，就是同时注重“法”的核心

ｔｈｅｌｅｇａｌ和“社会”的核心ｔｈｅｓｏｃｉａｌ两方面的学术必要性）的意味。

柳川隆·高橋裕·大内伸哉（編）『エコノリーガル·スタディーズのすすめ—社会を見通す法学と経

済学の複眼思考———』（有斐閣，東京，２０１４年）。



仅仅如此叙述，还不能说明“ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ”（以下简称“ＥＬＳ”）这种尝试所具有的意义。

我们只是在另立“学术山头”、标新立异吗？

二、理论探讨的前提：社会系统论

对于那样的质疑，我们的回答当然是“否”。至少以日本的情况来看，ＥＬＳ从学术角度来说是

有存在意义的。下面主要基于社会系统论的视角 〔９〕对此进行理论说明。这也是作为ＥＬＳ内的研

究人员进行“自我观察”的尝试。这种讨论一方面是为了明确刻画ＥＬＳ的性质及今后的课题，另一

方面，也可以以日本之外的学术状况为背景，衬托出ＥＬＳ的尝试所具有的意义。

首先要说明的是，从系统论的观点来看，法律系统、经济系统与法学、经济学是有区别的。

经济学当然不是经济系统的次级系统，法学虽与法律系统密切相关，但也不是法律系统的次级

系统。经济系统的功能是驾驭包括货币在内的稀缺的资源，法律系统的功能是判定某项具体的

行为、具体的情况、具体的制度是否合法。而法学、经济学分别具有学术体系（作为其次级系统）

的功能———判定某个具体的命题是否为真。所以说法律系统、经济系统与法学、经济学是不同

的系统。〔１０〕

另外，只要是系统，就存在与其所处环境之间的边界。这甚至可以说是“系统”的定义。那么

一个重要的问题就是系统与环境之间的关系。原因在于，开放性和封闭性的平衡，对于各系统的

运作方式会产生很大的影响。〔１１〕这里所说的系统的“开放性”具有两方面含义。一方面是说具有

怎样的接受环境刺激的机制，〔１２〕另一方面是指具有怎样的由系统内部向外部环境产生作用的

机制。〔１３〕

·８６·
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

社会的各功能系统的自我参照性、循环性的“发现”，是与语言学转向并列的２０世纪的人文社会科学领

域的重要事件［请参考中山竜一『二十世紀の法思想』（岩波書店，東京，２０００年）］。这是我们注重“系统”的原因。

社会系统论有若干版本，我们以下的讨论受到卢曼（ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ）的理论框架很大影响。众所周知，卢曼

的著述量很大，这里我们只列举几本与法学相关的理论著作：犚犲犮犺狋狊狊狅狕犻狅犾狅犵犻犲（１Ａｕｆｌ．Ｒｏｗｏｈｌｔ，Ｈａｍｂｕｒｇ，２

Ｂｄｓ．１９７２／４Ａｕｆｌ．ＶＳ ＶｅｒｌａｇｆüｒＳｏｚｉａｌｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｅｎ，Ｗｉｅｓｂａｄｅｎ，２００８），犇犪狊犚犲犮犺狋犱犲狉 犌犲狊犲犾犾狊犮犺犪犳狋

（Ｓｕｈｒｋａｍｐ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔ，１９９３）以 及 犃狌狊犱犻犳犳犲狉犲狀狕犻犲狉狌狀犵犱犲狊犚犲犮犺狋狊牶犅犲犻狋狉犪犵犲狕狋狌狉 犚犲犮犺狋狊狊狅狕犻狅犾狅犵犻犲狌狀犱

犚犲犮犺狋狊狋犺犲狅狉犻犲（Ｓｕｈｒｋａｍｐ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔ，１９８１）。卢曼理论的整体介绍，可以参考ＣｈｒｉｓｔｉａｎＢｏｒｃｈ，犖犻犽犾犪狊犔狌犺犿犪狀狀

（Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，Ａｂｉｎｇｄｏｎ，２０１１）。

在此基础上，可以将经济学理解为：使用关于经济现象的术语，观察各种社会现象（不限于经济现象）

的学术视角。类似的，法学就是使用关于法现象的术语（法Ｒｅｃｈｔ／非法ＮｉｃｈｔＲｅｃｈｔ，权利Ｒｅｃｈｔ／义务Ｐｆｌｉｃｈｔ），观

察各种社会现象的学术视角。如果说法学、经济学分别对法体系、经济体系产生影响，那么这种影响的方式可以

说是对法体系和经济体系进行“刺激”（反过来说，法体系对法学或经济学、经济体系对法学或经济学的影响也是

类似的）。

系统的开放性、非开放性问题处于系统论的核心位置。富永健一『現代の社会科学者—現代社会科学に

おける実証主義と理念主義———』（講談社，東京，初版１９８４年，講談社学術文庫版１９９３年，以下引用来自讲谈社

学术文库版）对此有准确的介绍（该书第２６５～３０４页，以及关于均衡理论和机能理论的论述）。

完全不受环境影响的系统就像永动机一样是不可能存在的。如果是接受性较低的系统，那么在环境变

化的情况下难以适应、导致机能不全的可能性较高。但是如果接受性过高，那么其与环境的区别就不清楚，难以保

持自身的独立性。因此本文认为这其中的平衡是很关键的。

根据社会系统论的思路（至少从卢曼看来），系统无法驾驭环境，也就是说，系统自身无法决定其对环境

的影响力的大小。但这并不否定系统具有可以影响环境的机制，而只是说这种机制是否能达到其预期的目标，是

一个在经验上开放性的问题。



三、日本的法律系统的封闭性

基于以上的理论探讨，可以发现日本的法律系统的一个特点。至少可以说自２０世纪６０年代

中期之后，日本的法律系统的开放性一直是比较低的。〔１４〕下面举几个例子。

１．日本的法律系统———２０世纪９０年代以前的情况

（１）司法考试门槛过高

各位读者可能首先会注意到，在日本，通向职业法律家的道路关口非常狭窄。二战后日本的

法律家培养制度发生了巨大变化，开始采用司法考试制度和法官、检察官、律师（统称法律家）预备

者的统一研习制度。〔１５〕在制度开始实行的１９４９年，司法考试报名人数为２５７０人，而最终合格人

数为２６５人，换算为通过率为略高于１０％。但通过率在１９５３年很快降到４．３６％，当年的报名人数

和最终合格人数分别为５１３８人和２２４人。〔１６〕

·９６·
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

下面的讨论，因笔者的学术背景，主要侧重于法体系及法学的状况来推进。类似的探讨也有必要涉及经

济体系和经济学，期待今后有机会能把这一部分补充完整。

这一制度对缓解战前已经形成的“在朝法曹”（法官、检察官）与“在野法曹”（律师）之间的紧张关系具有

很大的意义。另一方面，司法考试本身取消资格限制（即无论高等教育阶段是否接受过法学教育，都可以参加司法

考试）的同时，培养训练专业法律工作者的工作，只由实务法律家来担任。

１９５５年度以后合格人数增至３００人以上，１９６４年度之后增至５００人以上。但因为报名人数增加更快，

通过率反而一直下降至３％左右，１９６８年之后甚至跌到３％以下。合格人数在１９７４年以后也下降到每年５００名以

下，之后一直维持在刚过５００名左右。下表显示的是通称为“旧司法考试”（大学法学教育实行法律研究生院改革

之前的司法考试）的报名人数、合格人数的统计表。ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｍｏｊ．ｇｏ．ｊｐ／ｃｏｎｔｅｎｔ／００００５４９７３．ｐｄｆ

日本旧司法考试报名人数、合格人数统计表

年度 报名人数
选择题科目

合格人数

论述题科目

合格人数

最终面试

合格人数
通过率（％）

１９４９ ２５７０ — ３０１ ２６５（３） １０．３１

１９５０ ２８０６ — ２６０ ２６９（３） ９．５９

１９５１ ３６６８ — ２７４ ２７２（２） ７．４２

１９５２ ４７６１ — ２４９ ２５３（７） ５．３１

１９５３ ５１３８ — ２９３ ２２４（３） ４．３６

１９５４ ５２５０ — ２４３ ２５０（１０） ４．７６

１９５５ ６３４７ — ２５０ ２６４（１０） ４．１６

１９５６ ６７３７ １４５８ ３０１ ２９７（１４） ４．４１

１９５７ ６９２０ １４２９ ３０８ ２８６（６） ４．１３

１９５８ ７１０９ １６７７ ３６２ ３４６（１１） ４．８７

１９５９ ７８５８ １７６６ ３６０ ３１９（８） ４．０６

１９６０ ８３６３ １７７４ ３６６ ３４５（１５） ４．１３

１９６１ １０９０９ ２０９２ ４９７ ３８０（１７） ３．４８

１９６２ １０７６２ １９３１ ４９５ ４５９（２６） ４．２７

１９６３ １１６８６ ２０３０ ５２９ ４９６（２８） ４．２４

１９６４ １２６９８ ２０１７ ５７９ ５０８（２５） ４．００

（转下页）



　　根据这种通过率偏低的情况，１９５５年左右就开始进行了多项司法考试改革的尝试。但是这些

改革并未能提升通过率，而低通过率越来越使优秀人才对司法考试敬而远之———这样的认识已

　　

（接上页） （续表）

年度 报名人数
选择题科目

合格人数

论述题科目

合格人数

最终面试

合格人数
通过率（％）

１９６５ １３６４４ ２２５８ ５６３ ５２６（２５） ３．８６

１９６６ １４８６７ ２２２５ ５８３ ５５４（１８） ３．７３

１９６７ １６４６０ ２２４４ ５５１ ５３７（２４） ３．２６

１９６８ １７７２７ ２３２２ ６１８ ５２５（３５） ２．９６

１９６９ １８４５３ ２３２６ ４９５ ５０１（３７） ２．７２

１９７０ ２０１６０ ２１５７ ５１９ ５０７（３４） ２．５１

１９７１ ２２３３６ ２８２１ ６２３ ５３３（２８） ２．３９

１９７２ ２３４２５ ２４０７ ５２３ ５３７（２６） ２．２９

１９７３ ２５３３９ ２４８４ ５６６ ５３７（２４） ２．１２

１９７４ ２６７０８ ２４１９ ４９４ ４９１（２３） １．８４

１９７５ ２７７９１ ２３４３ ４８２ ４７２（３６） １．７０

１９７６ ２９０８８ ３１５２ ４９７ ４６５（３９） １．６０

１９７７ ２９２１４ ３２２９ ５０１ ４６５（３３） １．５９

１９７８ ２９３９０ ３６１８ ５１５ ４８５（３２） １．６５

１９７９ ２８６２２ ４１６７ ５３４ ５０３（４０） １．７６

１９８０ ２８６５６ ４４０４ ５４５ ４８６（４９） １．７０

１９８１ ２７８１６ ４１８１ ４８６ ４４６（３３） １．６０

１９８２ ２６３１７ ３８０９ ４６１ ４５７（４８） １．７４

１９８３ ２５１３８ ４００８ ４５９ ４４８（４４） １．７８

１９８４ ２３９５６ ４１７４ ４５９ ４５３（５２） １．８９

１９８５ ２３８５５ ３８１１ ４８２ ４８６（４５） ２．０４

１９８６ ２３９０４ ４３５２ ５３８ ４８６（５９） ２．０３

１９８７ ２４６９０ ４６４１ ５２６ ４８９（６０） １．９８

１９８８ ２３３５２ ４２９６ ５３５ ５１２（６１） ２．１９

１９８９ ２３２０２ ４０２０ ５２３ ５０６（７１） ２．１８

１９９０ ２２９００ ３８１４ ５０６ ４９９（７４） ２．１８

１９９１ ２２５９６ ４５７６ ６１６ ６０５（８３） ２．６８

１９９２ ２３４３５ ４６０３ ６３４ ６３０（１２５） ２．６９

１９９３ ２０８４８ ４５５７ ７５９ ７１２（１４４） ３．４２

１９９４ ２２５５４ ４９４１ ７５９ ７４０（１５７） ３．２８

１９９５ ２４４８８ ４８５４ ７５３ ７３８（１４６） ３．０１

１９９６ ２５４５４ ５２３９ ７６８ ７３４（１７２） ２．８８

１９９７ ２７１１２ ５６８１ ７６３ ７４６（２０７） ２．７５

１９９８ ３０５６８ ６１４０ ８５４ ８１２（２０３） ２．６６

１９９９ ３３９８３ ５７１７ １０３８ １０００（２８７） ２．９４

２０００ ３６２０３ ６１２５ １０２６ ９９４（２７０） ２．７５

２００１ ３８９３０ ６７６４ １０２４ ９９０（２２３） ２．５４

（转下页）
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〔１７〕经成为职业法律家群体和法务省官员的共识。甚至可以把２０世纪５０年代后半段到９０年代的司

法考试改革的过程，看成法律家职业的“门户封闭性”及其带来的司法考试通过者平均年龄的高龄

化 〔１７〕（因为报名者参加考试平均次数的增加）、相应的年轻报名者占报名者总数比重的低下，以及

采取措施应对这些问题的历史。〔１８〕

（２）职业法官制度

需要注意的是，司法考试制度的“职业窄门”如此之窄，并不一定意味着法律系统的封闭性。

理论上来说，竞争机制完全可以发挥确保进入系统的人员的多样性的功能。〔１９〕但是在日本，至少

可以说法官职业受高难度的司法考试制度的影响，具有非开放的性质。这是因为，日本的法官是

从通过司法考试窄门的少数合格者当中，被进一步根据非竞争机制选拔出来的属性类似的人，法

官群体正是由这些人员形成的。〔２０〕

·１７·
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

（接上页） （续表）

年度 报名人数
选择题科目

合格人数

论述题科目

合格人数

最终面试

合格人数
通过率（％）

２００２ ４５６２２ ６４５７ １２４４ １１８３（２７７） ２．５９

２００３ ５０１６６ ６９８６ １２０１ １１７０（２７５） ２．３３

２００４ ４９９９１ ７４３８ １５３６ １４８３（３６４） ２．９７

２００５ ４５８８５ ７６３７ １４５４ １４６４（３５０） ３．１９

２００６ ３５７８２ ３８２０ ５４２ ５４９（１１８） １．５３

２００７ ２８０１６ ２２１９ ２５０ ２４８（５７） ０．８９

２００８ ２１９９４ １６０５ １４１ １４４（３９） ０．６５

２００９ １８６１１ １５９９ １０１ ９２（１６） ０．４９

２０１０ １６０８８ ７４２ ５２

　　注：申请者数包括免除笔试者数、行政科目合格者数。括号内显示的是最终合格者数中的女性合格者数。

１９８５年考试报名人平均年龄为３０．２８岁，最终合格者平均年龄为２８．３９岁。１９７５年这两个数字分别为

２８．７３岁和２６．７５岁，也就是说在１０年之间这两个平均年龄都上升了１．５岁。截至２０世纪８０年代后期的司法考

试相关数据，详情可参考法務大臣官房人事課（編）『ジュリスト増刊　司法試験改革を考える　基本資料集』（有

斐閣，東京，１９８７年）。

２０世纪５０年代以后到８０年代中期的司法考试改革的尝试，可参照前注〔１７〕所引资料集第９～５９页。

再往后的制度改革可以简要介绍如下：实际上动真格的司法考试改革直到２０世纪９０年代以后才开始实施。１９９１

年度开始渐增合格人数，１９９９年度突破１０００人大关。１９９６年度设置优先录取较少次应试者（参加考试次数不超

过３次）的特别分配名额制度（这一改革在２０世纪９０年代的司法考试改革中争议最大）。从１９９９年度开始，司法

研修期缩短。这些改革都旨在促进更多的年轻人进入法律实务工作，确保优秀的年轻人在司法考试报名者（进而

在合格者，即取得法律职业资格者）中占有一定比重。

作为反例，世袭制是通过限制竞争试图维持系统的非开放性的制度。

具体而言，日本的法官大致有如下特征：１９７８年以前进入司法部的法官大多是男性，在司法考试合格者当

中年纪较轻，大约７０％毕业于东京大学、京都大学或中央大学其中一所学校。这其中能担任司法行政职务、成为法官

群体领导的人则限于东京大学或京都大学的毕业生，比其他法官在更年轻的时候就通过司法考试（如果通过司法考

试的年龄是优秀程度的指标，那么这些人就更“优秀”），而且几乎都是男性。相关分析可参考：ＨｉｒｏｓｈｉＴａｋａｈａｓｈｉ，

“ＣａｒｅｅｒＰａｔｔｅｒｎｓｏｆＪａｐａｎｅｓｅＪｕｄｇｅｓ”，ＤａｉＫｗｏｎＣｈｏｉ／ＫａｈｅｉＲｏｋｕｍｏｔｏ（ｅｄｓ．），犑狌犱犻犮犻犪犾犛狔狊狋犲犿犜狉犪狀狊犳狅狉犿犪狋犻狅狀犻狀狋犺犲

犌犾狅犫犪犾犻狕犻狀犵犠狅狉犾犱（Ｓｅｏｕｌ：ＳｅｏｕｌＮａｔｉｏｎａｌＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００７），ｐｐ．１８３ ２１６．该论文以１９４９年至１９７６年间通过司

法考试并且后来担任法官者为母体，对他们的社会属性进行了抽样统计分析，研究了这些特殊“精英”的特征。另外，

広渡清吾·佐藤岩夫「総括—比較の中の日本の法曹制度」（広渡清吾（編）『法曹の比較法社会学』（東京大学出版会，

東京，２００３年）３８５—４１４頁）一文，从国际比较的视角描绘出了日本法官和法律家的特色。



过去这些日本法官的特征可用一个关键词———“同质性”来概括，这也意味着 “不同质”的人想

要成为法官（特别是掌握司法行政权 〔２１〕的法官）是十分困难的。也就是说，仅仅通过年轻的新入职

者（这些新人与已入职者拥有同样的社会背景）每年保持在一定数量（与当年拟退休法官人数相吻

合），带来司法部门内部的人员流动性。〔２２〕〔２３〕

（３）法官的“非市民性”

而且经常有批评日本法官群体的观点认为，在职业法官制度下，法官们几乎都是经过司法研

修所的研习后直接变成法官直到退休，这样的生活、工作方式使法官们很难具备像普通市民那样

的符合日常生活的思路。即所谓“没有阅历的法官”〔２４〕。这也体现了法官群体面对市民这一外部

环境有时缺乏开放性（这至少是司法部门内外的一部分人的观点）。

（４）司法判断面对政治问题表现出的消极

对日本的司法部门还有一种批评，针对的是法院对行使宪法解释权的消极性，以及在与政治

判断密切相关的社会问题上回避做出司法判断的倾向（也就是说，存在着一种不愿做出与政治决

·２７·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

作为实现三权分立理念的制度装置，日本的司法部门不仅限于司法权，还被赋予了一定的立法权（具体

来说，关于裁判所规则等的“规则制定权”）和一定的行政权（具体来说，例如司法部门内部职员的人事、调配权，预

算谈判权限、会计管理权限等，统称为“司法行政权”）。尽管司法部门内部人事安排应该根据司法部门内外都承认

的“法官的独立”原则公平进行，但司法行政权实质上被最高裁判所事务总局所掌握，法官如果能在其中就职，就被

看作“升官”。萩屋昌志（編著）『日本の裁判所—司法行政の歴史的研究———』（晃洋書房，京都，２００４年）从历史的

观点对２０世纪９０年代以前的司法行政进行了详细研究。另外，一直以来就有批判意见认为，最高裁判所事务总

局那样的机构存在本身，就与法官的独立的理念之间存在紧张关系。请参照本文后注〔２５〕。

其实日本采用的职业法官制度本身就暗含着法官群体的非开放性，这与德国的情况是类似的。所谓职

业法官制度，就是担任法官的人在其职业生涯的初始阶段就成为法官（换言之，不采取从具有一定经验的律师群体

中选拔法官的方式），另外一旦进入法官队伍，就能一直任职直至退休。既是具备这些倾向的制度，可以说其非开

放性已包含在其定义之中。

要说明的是，在制度上并没有对于律师转任全职法官的限制，但在实际中，这样的例子非常少。下表是

１９９２年至２０１３年期间，律师转任法官的人数统计表：

１９９２年 １９９３年 １９９４年 １９９５年 １９９６年 １９９７年 １９９８年 １９９９年 ２０００年 ２００１年 ２００２年

６ ７ ７ ２ ５ ５ ２ ４ ３ ３ ５

２００３年 ２００４年 ２００５年 ２００６年 ２００７年 ２００８年 ２００９年 ２０１０年 ２０１１年 ２０１２年 ２０１３年

１０ ８ ４ ５ ６ ４ ６ １ ５ ６ ４

　　弁護士からの常勤裁判官任官者数（１９９２～２０１３年）

出典：『弁護士白書　２０１４年版』（日本弁護士連合会，２０１４年）１７３頁

举一个日本批评法官的例子。福冈县辩护士会网站主页上的专栏（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆｂｅｎ．ｊｐ／ｂｏｏｋｃｏｌｕｍｎ／，

２０１５年３月３日阅览）最近刊登了某律师的来稿：“很多资深法官一听到‘没有阅历’就气急败坏。他们认为自己判

过很多案子，没人比自己更了解世间的‘里子’和‘面子’了，于是常常滔滔不绝地反唇相讥律师更不了解社会。的

确，律师又能有多了解社会呢。我担任律师已经超过３０年了，对世间的很多事情仍不明白。不过法官们没有他们

自认为的那么有阅历吧。……在这一点上，比起年轻的法官，我近来对高等裁判所级别的资深法官更加感到强烈

不满。明哲保身，追认现状，紧跟政府，这些消极的审理态度和判决多到难以忍受。年轻的法官提出一些偏离重

点、细枝末节的问题可以原谅，因为他们还是有干劲儿的。但是一些消极追认现状、明哲保身的法官真应该马上辞

职”。不少前任法官也指出了类似的问题，比较有代表性的例子有：秋山賢三『裁判官はなぜ誤るのか』（岩波書

店，東京，２００２年）·瀬木比呂志『絶望の裁判所』（講談社，東京，２０１４年）等。

以此为背景，接下来将要介绍的审判员制度，也可以理解为将“世间情理”与刑事审判中的法律判断连接起来

的举措。



定的内容或执行相抵触的司法判断的消极态度）。举例来说，关于国会议员在各个行政区之间的

名额分配不均问题的大量法院判决，一直以来都在实质上尊重和放任了政治判断。〔２５〕另外关于核

电站选址的司法判断不够积极（更直接地说，是将此问题委任给或追认政治判断的倾向）也经常受

到类似的批评。〔２６〕从我们的理论视角来看，这些都说明在日本，法律系统不仅是接受外界刺激的

机制不活跃，而且从内而外影响环境，特别是影响政治系统的机会向来很少。

２．司法制度改革的理论意义

基于以上的讨论，１９９９年以后急速推进的司法制度改革的进程，从社会理论视角观之，就是在

导入多项旨在提高法律系统开放性的举措。本文无法介绍司法制度改革的详情，只说明几点与本

文讨论相关的内容。

第一，关于导入法科研究生院制度的意义。这一方面是由于在培养法律家的过程当中必须有

法学研究者的密切参与，培养法律家的人不应再限于法律实务家。另一方面，通过在研究生阶段

法学教育中招收非法律专业本科的学生，为他们专设一个范畴或开设基础法学课程，可以培养出

具备其他学科知识、技能、想法的法律实务家。〔２７〕很明显，与以往相比，这些思路都是法律系统更

加积极地接受系统外部刺激的表现。〔２８〕
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

指出和批评此种状况的讨论为数不少，在此仅举出从法社会学观点出发的几例。例如前注〔２０〕，广渡清

吾，佐藤岩夫，「総括—比較の中の日本の法曹制度」４００—４０２頁的讨论，和虽然采用另外的讨论方法、却与“Ｅｃｏｎｏ

ＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ”异曲同工的讨论：Ｊ．ＭａｒｋＲａｍｓｅｙｅｒ＆ＥｒｉｃＢ．Ｒａｓｍｕｓｅｎ，犕犲犪狊狌狉犻狀犵犑狌犱犻犮犻犪犾犐狀犱犲狆犲狀犱犲狀犮犲牶犜犺犲

犘狅犾犻狋犻犮犪犾犈犮狅狀狅犿狔狅犳犑狌犱犵犻狀犵犻狀犑犪狆犪狀（Ｃｈｉｃａｇｏ：ＣｈｉｃａｇｏＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００３），以及一位前任法官最近发表

的观点：瀬木比呂志『ニッポンの裁判』（講談社，東京，２０１５年），特别是第４章，“控制审判的最高法院事务总

局———被控制的名誉损害诉讼，核电诉讼”，及第５章，“作为统治与支配手段的官僚审判———这还能被称为‘民主

国家的司法’吗？”。本次研讨会的另一篇论文，角松生史「都市空間の法的構成と司法権の役割」，也以此问题意识

为其重要的基础之一。

需要说明的是，本注上面所举的论文都指出了司法行政权的行使与法院的审判存在相关的高度可能性，而针

对司法行政权的另一个重要侧面———法官的人事安排、调转等的批判性探讨，请参考「特集　憲法解釈と人事」，法

律時報１０７５号（２０１４年７月号），所收的各篇论文。

发出此类批评的不限于司法相关人员。例如，东日本大地震发生后，某报纸的新闻评论员评述道：“为什

么那么多层墙也没能封住放射性物质呢？事故原因有待查明，但是很明显，不能把责任只推给预料之外的海啸和

地震来承担。而且我认为，最外侧的一层防护墙应该是‘监督机制’。这首先是指原子能安全、保安院和原子能安

全委员会的监督，不过我想到的‘最后堡垒’是法院。大约４０年以前，全国各地居民提起了关于核电站的多项诉

讼，反复向法院提出了对于发生事故和大地震的情况下核电站安全性的质疑。法院到底发没发挥监督职能

呢？……推动核能发展是国策，回顾其与居民利益正面碰撞的核电站相关诉讼的历史，我们似乎可以看到法院特

别是最高法院内，似乎一直存在某种‘前提条件’。……可以说，遵守国家关于推动核能发展的判断，就是最高法院

的‘前提条件’。……希望法院能够不带预判地真诚地面对‘核电站和地震’。”（井原正志「裁判所は原発と向き合

ってきたか」毎日新聞２０１１年６月５日付け朝刊）。

从２０１１年度开始实施的司法考试预备考试制度，很有可能降低法科研究生院的存在意义，但本文对此

不作探讨。

本来在法科研究生院的制度设计阶段，非法学专业者才是预想的主要生源类型，他们可以通过就读法科

研究生院而成为法律工作者。这其中有使进入法律系统人员的学问、社会背景多样化的想法。但在法科大学院制

度实施十余年之后来看，不得不说这种制度设计已经完全偏离预期。本文对此也不作详细讨论，仅将报考法科研

究生院人数的减少情况列出来。图１显示的是报考各法科研究生院的总数（人次而非实际人数）的推移。排除第

一年度报名火热的情况，报考人数截至２００８年度维持一定水平，之后逐年减少趋势明显。其中２０１４年度的报考

录取比为３倍。数据来源：『弁護士白書　２０１４年版』７５頁。 （转下页）



　　第二，采取降低法官职业门槛的新措施的同时，在法官任职、再任之际的审查者人选范围也大

　　

（接上页）

图１　报考法科研究生院人数的推移

作为与此相关的数据，我们可以看一下大学入学考试中法学和经济学专业的报考情况。图２显示的是１９９０

年度以后日本２０—２４岁人口数、报考大学总人数（人次）、报考法学院人数（人次）、报考经济学院人数（人次）的变

化趋势（数据出自《学校基本调查》各年版）。为了便于显示，图２采用的数字是人口实数的１％，报考大学总人数实

数的１０％。报考法学院人数、报考经济学院人数指的是报考各大学该名称学院的人数，并未包括报考“法律与文学

院”“商业经济学院”等名称学院的人数（换言之，没有包括法学相关学院、经济学相关学院的报考人数）。即便如

此，还是足以通过图２看出报考人数变化的整体趋势———在人口减少的同时，报考大学总人数在增加（这当然同时

意味着大学升学率的上升趋势），但在这个过程中，报考法学院和经济学院的人数都在减少，特别是报考经济学院

人数急剧减少。前面已经提到，法律研究生院制度的实施并未能改变法律本科专业学生是法律工作者供给源的状

况，那么报考法学院人数的减少，可能也同样显示了环境对于法律系统刺激的减弱。

图２　报考大学专业人数变化

·４７·
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幅扩大，特别是扩大了法律家之外的人士的参与。具体来说，前一项措施是２００４年创设的被称为

“非常勤法官制度”〔２９〕，后一项措施是２００５年创设的下级法院法官提名咨询委员会制度。〔３０〕

第三，２００９年开始实施的审判员制度，意图在作为法律系统运作基础的审判过程中，也要从法

律系统之外接受影响。该制度的特征是：从有选举权的公民中随机抽取６人担任审判员，他们与３

名法官一起，在地方裁判所受理的比较重大的刑事案件中，判断被告人是否有罪，以及在判断有罪

的情况下进行量刑。日本以前已经在民事案件领域通过调停委员等形式，在司法过程中引进了市

民参与。审判员制度是把这种市民参与扩大到刑事案件的重大举措。也可以理解为通过市民（近

似于“世人”）直接参与审判中的判断过程，来弥补法官“阅历不足”问题的举措。

３．日本的法律系统与环境：近年的状况

正如在上文中已约略提到的，这些司法制度改革并未能顺利达到预期目的。相对来说运行得

不错的是审判员制度，但也出现了经审判员审判做出的司法判断在上诉审理中被推翻的情况，〔３１〕

法律系统内部产生的这些相反的动向，使审判员制度能否稳定下来增加了一些不确定性。笔者认

为，我们可以从这些现象中看出，法律系统的封闭性是很牢固的。日本的法律系统一度看上去要

扩大其开放性，现在却在反向的运动之中，而且这种倒退的力量相当强大。

的确，作为社会现象的基本原理，如果起作用就一定会产生相应的反作用，〔３２〕开放系统的动向

出现的时候，也自然会出现再次封闭系统的动向。因此，一味地批判法律系统的封闭性意义并不

大。说到底，不管法律系统如何封闭，受理案件后还是要做出反应。日本国宪法第３２条规定：“任

何人不被剥夺在裁判所接受审判的权利。”因此，法律系统就必须对环境变化做出一定反应。正如

霍姆斯大法官所言，“法律的生命不在逻辑，而在经验”。法律系统对环境具有（不可避免的）回应

性，因此只要持续受理案件，其封闭性再强也会有一定的限度 〔３３〕。

那么问题就变成了：日本的法律系统真的在受理案件吗？据笔者观察，近年来，日本法律系统
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

但是此项制度并非扩大了有审判权的人员范围，而是把原来仅限于法官的法院内调解（民事调解、家事

调解）主审者的范围，扩大到了包括律师在内。从这个意义上说，非常勤“法官”制度这一俗称可能会引起误解。实

际上，根据该制度担任非常勤调解主任（称为“民事调解官”“家事调解官”）的律师的人数并不多。

该委员会在法官录取和连任（在日本，每１０年法官可以经过审查连任）之际，审查法官是否合格。该委

员会半数以上委员由不需要法律家资格的“有识之士”构成，因此可以说该制度有意在审查过程中反映广泛的市民

的意志，提升透明度（但在实施中，实际构成各地区委员会的成员中公检法人员超过了半数，而“有识之士”一般至

少有１名法律学者，法律界以外领域的参与者的比重很小。委员会的名单载日本最高法院网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．

ｃｏｕｒｔｓ．ｇｏ．ｊｐ／ｓａｉｋｏｓａｉ／ｉｉｎｋａｉ／ｋａｋｙｕｓａｉｂａｎｓｙｏ，最后访问时间２０１６ ０８ ２０）。

根据２０１５年２月４日的各报纸报道，２０１５年２月３日，最高法院对两个案件做出了驳回检方上诉的决

定。这两个案件都是在一审中，经审判员审判做出了死刑判决，在二审中被减轻为无期徒刑，检方上诉要求判决死

刑的案件。

在实施审判员制度之前，就有一些前任法官公开批判该制度，这也可以被理解成法律系统非开放性的表现。

此类观点近年代表性的例子有西野喜一『さらば，裁判員制度—司法の混乱がもたらした悲劇———』（ミネルヴァ

書房，京都，２０１５年。该作者是有法官经历的民法学者）。

借著名知识分子、精神科医生中井久夫的话来说，“慢性病态是比较棘手的，因为可以说这是一种Ｓ（起

病力）和Ｒ（抗病力）之间不稳定的均衡状态。双方都需要通过输入来维持，所以逐渐会导致生命体的疲敝。而且，

可以说所有的系统都是这样，相对于试图改变其状态的作用，总会产生试图维持其状态的反作用。慢性病态的难

以改变可能正是基于这样的原理”。（中井久夫「統合失調症の原因研究に関する私見」（中井『隣の病い』（筑摩書

房，東京，２０１０年，初出は１９９４年）１４６—１４７頁）。这本来是以精神分裂症的病态为主题的一段论述，但笔者认为这

也阐明了系统的普遍的性质。

例如选举违宪诉讼、核电诉讼，尽管是例外，法律系统也做出了一些似乎独立于政治系统的判断。



对案件的受理，有实质上已经停滞的可能性。当然很明显，每年都有一定数量的案件到达法院。

但法与社会研究被广泛接受的一个观点———随着社会的“现代化”、社会关系多面化、经济交往扩

大，市民（包括对企业、对国家）的权利义务关系愈发复杂，而关于权利义务关系的意识觉醒，法律

纠纷相应增多，向法院提起诉讼的案件数也会随之增加 〔３４〕———似乎并不符合日本的现实。

为了确认这一点，我们来看一下司法统计。〔３５〕图３显示的是，日本全国的地方法院民事诉讼

普通程序一审案件总数历年变化，换算为诉讼率（每１０万人口平均案件数，下面简称为“诉讼率”）

的结果。〔３６〕大体上说，２０世纪５０年代后期至今，诉讼率呈上升倾向。如果对１９６１年的数值（６５．２

件）和２００９年的数值（１８５．３件）进行比较，在半个世纪之间诉讼率上升为原来的三倍，变化可以说

不小。

但在同一个图中我们可以看到，２００９年之前的几年高诉讼率可以说是异常的例外情况。〔３７〕

而２０１３年的数值已经回落到世纪之交时期的水平，那至多也只是２０世纪５０年代后期到８０年代

的诉讼率的两倍左右，如果跟１９６８—１９６９年（川岛武宜刚刚在《日本人的法意识》做出诉讼率上升

预言之后）的数值相比，还不到１．３倍。这样很难说证实了诉讼率随着社会现代化、社会关系多面

化而上升的命题。的确是有上升倾向，但那也是非常缓慢的上升，与我们所能感受到的半个世纪

以来的社会剧烈变化相比是不相称的。

我们再把东京、大阪两大都市去掉来看。〔３８〕从图３所采用数据中去掉东京、大阪地方裁判所

的数据，再根据管辖地域 〔３９〕来分别计算诉讼率，就得到了图４。从图４可以看出，除两大都市以外

全国各地区的诉讼率也在２００９年上升到顶点，但那仅仅是一过性的现象。而且甚至有些地区２０

世纪５０年代末的数字和２０１３年数字差别几乎很小（例如札幌高等裁判所和高松高等裁判所的辖

地，即北海道和四国）。也就是说，日本诉讼率的增加并不显著，是一部分大城市的诉讼率上升抬

升了日本全国的诉讼率。〔４０〕

·６７·
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〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

法社会学者川岛武宜在１９６７年写过著名的一段话：“日本的现代化过程中，作为其产物，与其相应的现

代的法意识也逐渐形成、成长。……人们的权利意识也许会增强，并开始主张权利。那样的话，作为手段，也许会

更频繁地运用诉讼 审判制度。不仅限于个人与个人之间的关系，对于个人与政府的关系，人们也会意识为一种法

律性质的———按照法的标准来判断的明确且固定的———关系。”（川島武宜『日本人の法意識』（岩波書店，東京，

１９６７年）１９９，２０２頁）。但是实际上，那样的见解仅停留在假说阶段，而几乎没有得到过严格的经验研究验证（作为

宝贵的例外的一项先行研究，有ＣｈｒｉｓｔｉａｎＷｏｌｌｓｃｈｌｇｅｒ，“ＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＴｒｅｎｄｓｏｆＣｉｖｉｌＬｉｔｉｇａｔｉｏｎｉｎＪａｐａｎ，Ａｒｉｚｏｎａ，

Ｓｗｅｄｅｎ，ａｎｄＧｅｒｍａｎｙ：ＪａｐａｎｅｓｅＬｅｇａｌＣｕｌｔｕｒｅｉｎｔｈｅＬｉｇｈｔｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＳｔａｔｉｓｔｉｃｓ”，ＨａｒａｌｄＢａｕｍ（ｅｄ．），犑犪狆犪狀牶

犈犮狅狀狅犿犻犮犛狌犮犮犲狊狊犪狀犱犔犲犵犪犾犛狔狊狋犲犿 （Ｂｅｒｌｉｎ：ＷａｌｔｅｒｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，１９９７），ｐｐ．８９ １４２．

以下使用的日本的司法相关统计数据，来源于『司法統計年報』各年版。另外，人口数据依据的是『住民

基本台帳人口要覧』各年版。

本文仅讨论地方法院的案件处理情况。管辖第一审的法院还有简易法院，在处理小额民事案件方面发挥着很

大作用，但从法律角度来看与地方法院相比，（在教义学的提炼意义上）重要度较低，而且也存在法官资质不尽相同的情况。

这主要是由于，关于多重债务的案件，最高法院倾向有利于债务者的司法处理的判决增多，可能由此引

发相关诉讼增多。多重债务案件被法院析出并集中清理，目前各地法院已基本处理完毕。围绕相关案件有很多讨

论，在此仅举一例，鎌野邦樹「貸金業者に対する過払金返還請求事件判決が民事法一般に与える影響———過払金

の充当をめぐる判例を中心に———」，千葉大学法学論集２７巻４号（２０１３年）８５—１１９頁。

高橋裕「弁護士役務の地域特性」，佐藤岩夫·濱野亮（編）『変動期の日本の弁護士』（日本評論社，東京，

２０１５年）１０６—１２６頁，根据律师事务的状况，展示了东京、大阪不同于日本其他地区的例外性质。

在日本习惯上按照八所高等法院作为地域管辖的区分，分别进行司法统计。高等法院所在地为：东京、

大阪、名古屋、广岛、福冈、仙台、札幌、高松。

诉讼率的地域差距请参照前注〔３８〕，高橋裕「弁護士役務の地域特性」。



图３　地方法院民事诉讼普通程序一审案件数（全国，每１０万人口平均数）

图４　按辖地划分，地方法院民事诉讼普通程序一审案件数（每１０万人口平均数／除东京、大阪外）

·７７·

高橋裕：ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ的知识课题



　　当然，诉讼案件的数量起码是没有减少的。保持现状的话有什么问题吗？但是如何能保证当

前的维持现状，不是今后减少趋势的开端呢？律师协会（包括日本各地的司法援助中心）提供法律

咨询数量的变化提示了这种可能性。

图５　辩护士会提供的法律咨询件数（深色为总数，浅色代表其中有偿咨询数）

图５显示的是２０００年之后各地律师协会提供法律咨询件数的总数和其中有偿咨询的次

数。〔４１〕可以看出，咨询总数近年来维持在６０万件左右，但有偿咨询数大幅减少。２００７年总数大

幅上升的原因，是受司法援助中心“法律阳台”于２００６年１０月开始运营的影响。在２００７年以后，

司法援助中心所提供的无偿法律咨询增加的同时，有偿咨询的数量急速减少。〔４２〕虽然不能简单地

根据是否收费来衡量法律咨询问题的性质或难易度、重要度，但应该可以说，从市民来看，需要得

到切实的法律服务的重要度较高的案件可能正在减少。如果这才是市民们所抱有的对法律问题

的意识的真实情况，那么几年之后法院诉讼数量减少到低于２０世纪８０年代、９０年代的水平，也并

·８７·
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〔４１〕

〔４２〕

数据来自『弁護士白書』各年版。日本司法援助中心运营以来的情况，参考了『法テラス白書』各年版。

另外，请注意这些数据是按照会计年度进行统计的。

另外请注意，图５所统计的案件中，除一般的民事案件以外，还包含相当多的家事纠纷案件。以２０１２年

度为例，“法律阳台”无偿法律咨询的３２．８％是关于离婚或其他家事纠纷的案件。（『法テラス白書　平成２５年度

版』７３頁。下图是该页登载的“法律阳台”无偿法律咨询内容比例图。多重债务、个人破产相关咨询大幅减少的情

况，在这张图中也有所体现。其中，２００９年度的无偿法律咨询数量为２３７３０６件）。



不是不可能的事。〔４３〕

总之，对目前日本的法院所处状况进行经验分析，至少在民事案件方面，〔４４〕注入法律系统的案

件数不见得能维持一个恒量。在这种状况下，如果法律系统自身的内部封闭性不发生改变，会产

生什么结果呢？一个可能的、并且也是悲观的剧本是，法律系统失去了对环境（即社会内部的各功

能系统）变化的适应能力，难以再继续作为系统来运作。笔者认为，ＥＬＳ正是针对日本法律系统当

前遭遇的此种风险，从学术系统对其进行刺激的尝试。下面继续来说明。

四、作为刺激的“ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ”

基于以上讨论，关于ＥＬＳ的知识纲领，笔者认为可以采用这样的措辞———“生产对法律系统有

效的刺激”。从作为法律系统的外部环境之一的学术系统出发，生产对法律系统有意义的可感知

的刺激，这些尝试的其中之一就是ＥＬＳ。

另外，如果法律系统已经从法学系统得到有效的刺激，那么ＥＬＳ的尝试的意义就不会太大。

但在日本，法律系统并未将法学的各种讨论、各种研究当作对自身的有效刺激。〔４５〕为生产出能提

高法学对法律系统产生有意义的刺激的可能性的知识装置，学术系统的参与者（特别是与法律系

统关系较近的人）能否努力呢。

当然，这样的工作并不容易。法学和经济学联合、协作本身就不简单，对此日本的学术系统已

经深有体会。例如关于房屋租赁的法律规制就是如此。〔４６〕“法与经济学”被引进日本，早在２０世

·９７·
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

关于截至２０世纪８０年代的诉讼数量的变化，特别是关于消费金融、多重债务问题的分析，请参考高橋

裕「消費者信用と裁判所利用———経済動向と政策の作用に焦点をあわせて———」，林信夫·佐藤岩夫（編）『法の

生成と民法の体系———無償行為論·法過程論·民法体系論———』（創文社，東京，２００６年）２９５—３３９頁。

本稿未能讨论刑事案件的情况，但仅从案件数量看，刑事诉讼数和犯罪案件数都以２００３—２００４年为顶

点，近十年来数量急速减少。

请参考瀬木比呂志『民事訴訟実務と制度の焦点———実務家，研究者，法科大学院生と市民のため

に———』（判例タイムズ社，東京，２００６年）５６４—５９５頁。尽管对法律实务家的话语和法学研究者的话语之间的关

系进行经验研究是困难的，以下的数据也许会成为旁证：

（１）在笔者十分了解的神户大学法学研究科，除法科研究生院专任教师（法律实务者）以外，截至２０１４年度法

学系教师（教授、副教授）总计４９人，其中９人通过了司法考试，其中仅３人参加过司法修习。在美国当然不会发

生这种状况，因为以培养实务家为目的的ＬａｗＳｃｈｏｏｌ占据了该国法学高等教育的中心。即便在同样是法学本科

教育的英国的大学法学院里，也不会看到日本这样的法律实务家和法学研究者之间的断裂情况吧？请参照关于英

国法学者的研究，ＦｉｏｎａＣｏｗｎｉｅ，犔犲犵犪犾犃犮犪犱犲犿犻犮狊牶犆狌犾狋狌狉犲犪狀犱犐犱犲狀狋犻狋犻犲狊（ＯｘｆｏｒｄａｎｄＰｏｒｔｌａｎｄ，Ｏｒｅｇｏｎ：Ｈａｒｔ

Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００４），特别是Ｃｈａｐｔｅｒ４。

（２）以２０１４年为例，日本代表性的法律出版社有斐阁共刊行了５４册多人共同执笔或共同编辑的法学著作（除

六法全书和杂志类）。其中由法律实务家和法学研究者共同完成的是１２册（其中一册是共同翻译）。可见两者共

同完成的法律著作相对较少（补充一下，这５４册当中，法学者和经济学者共著、共编的仅有２册，１册是我们的

《ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ入门》，还有１册是我们的编者之一大内伸哉（神户大学法学研究科教授）与经济学者川口大

司共同执笔的『法と経済で読みとく雇用の世界』。在此可以看到法学与经济学合作的困难程度，同时也可以看出

神户大学法学研究科在此种状况中取得的成绩和地位）。

当时有过不少讨论这个主题的文献，与本文讨论相关较多的，请参考Ｊｕｒｉｓｔ杂志１１２４号（１９９７年）的特

辑，“定期租房权构想的问题”所登载的各篇论文，以及内田貴「管見「定期借家権構想」———「法と経済」のディレン

マ———」ＮＢＬ６０６号（１９９６年）６—１５頁。关于９０年代以前的房屋租赁法的法解释论展开过程的研究文献也较多，

仅举两例，本田純一『借家法と正当事由』（一粒社，１９８４年）と佐藤岩夫「日本民法の展開（２）———借地·借家法」広

中俊雄·星野英一（編）『民法典の百年Ⅰ全般的観察』（有斐閣，東京，１９９８年）２３１—２７７頁。



纪７０年代中期就有一部分学者将其运用于侵权责任法和损害赔偿法等领域的分析，其中经济学

的视角提出对法律系统的批判性认识，引发一定程度讨论的最早的例子，就是关于房屋租赁的法

律规制问题。

在日本，一般的房屋租赁（包括土地租赁）一旦缔结了租赁合同，出租人就很难终止或解除合

同。只有在合同更新或申请解除时提出“正当事由”才可能被认可，这是制定法上的规定（但是，承

租人可以随时解除合同）。而且，在解释何为“正当事由”这一一般条款时法院的判断波动幅度很

大，某个具体的事例是否符合“正当事由”，连法律实务家事先也很难预测。

在这种背景下，关于土地租赁，事先商定合同期限（一定时期以上）的“土地定期出租权”（到期

不能更新的合同类型）于１９９２年被写入了土地房屋租赁法。接下来房屋租赁也要导入同样的制

度，但在此事成为政策议题的时候发生了法学和经济学的争论，时间大概在２０世纪９０年代后半

段。此事成为政策议题的一个背景是，一些学人认为当时房屋出租的供给不足（情况至少是供给

价格要高于市场价）。争论过程中一直运用经济学的视角的都是经济学者，另一方依据法学视角

展开讨论的是民法学者。

当时经济学者的主要观点如下：裁判所的判断无法预测的前提之下，单方面有利于承租人的

合同关系存续保护规定，意味着只要承租人不同意解除合同就必须继续出租，因此会减退房屋所

有者将房屋作为出租房屋提供出来的愿望。这就是出租房屋供给数量不足的最重要的原因。如

果废除“正当事由”规定，出租房屋供给量和租赁价格都会通过市场配置达到适当的规模。而对此

问题民法学者的反驳观点是：把住宅供给完全交给市场配置是不恰当的，承租人的居住权是值得

被依法保护的利益，房屋租赁法是社会法性质的立法，等等。

从结果来说，不认可更新延长（可预期程度高）的“房屋定期出租权”的合同类型被写入了土地

房屋租赁法。但是，并不清楚此前的争论、讨论对立法究竟产生了怎样的影响。另外，此种合同类

型导入至今已有１５年，这期间这种房屋定期出租合同的签约数量非常少，〔４７〕不过这也不是此处讨

论的重点。这里主要想通过回顾这场讨论来关注，在这个纯粹的立法政策问题（而不是容易引起

争议的具体判例）上，也就是今天看来经济学者和法学者相对容易进行协同讨论的题目，为何会发

生沟通困难的情况？以下从三个角度尝试说明。首先是从系统论的角度把法学与经济学作为不

同的学问系统进行把握；第二，从ＥＬＳ的角度关注法学与经济学学问认知框架上的差异；第三，从

法理学角度着眼于“法”的社会学意义上的性质。

１．系统论的视角

今天来回顾此场讨论，可发现当时的一个分歧点，似乎是围绕学术分野的优越性的争执。准

确地说，法学者想向其他法学者（而不是本该是争论对手的经济学者）展示法学对经济学的优越

性，经济学者想向其他经济学者展示经济学对法学的优越性。也就是对本学科的研究者宣示“我

们这个学科是对的”的过程，而不是展现其相对其他学科的主观间的优越性。布迪厄用“场域”

（ｃｈａｍｐ）一词描绘出的各学科之间的边界之争，
〔４８〕用于此处也许正合适。这也是系统间的非开放

性的实例。

２．ＥＬＳ的视角———认识方式的龃龉

但就算是有那样的因素，还需指出的是，法学者和经济学者对现象，特别是对法律现象进行把

·０８·
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〔４７〕

〔４８〕

根据ａｔｈｏｍｅ公司的房地产信息调查，２０１３年度日本首都圈（东京都、神奈川县、埼玉县、千叶县）签订的

居住租赁合同当中，定期租赁合同类型仅占２．６％。ｈｔｔｐ：／／ａｔｈｏｍｅｉｎｃ．ｊｐ／ｐｄｆ／ｍａｒｋｅｔ／１４０６１３０１．ｐｄｆ．

ＰｉｅｒｒｅＢｏｕｒｄｉｅｕ，犔犪犇犻狊狋犻狀犮狋犻狅狀（Ｌｅｓ?ｄｉｔｉｏｎｓｄｅＭｉｎｕｉｔ，Ｐａｒｉｓ，１９７９）．



握时的“观点”的差异。直到今天，主流的经济学者似乎仍然认为经济学是“科学”。这个“科学”是

以现代自然科学为范式的概念。〔４９〕这里标榜的是经济学的“客观性”，认为经济学家的观点，处于

能够从外部认识和把握现象的位置。〔５０〕法律现象也被经济学者们如此进行把握。

主流经济学的此种性质从学术方法论整体来看问题不大———只要不视其为问题的话。但是

要涉及“法”的话，恐怕就一定会产生一个问题。哈特和拉兹，将法律作为规则体系来把握，规则可

以按照规则使用者、行为者的“观点”进行分类。按照他们的分类，经济学者的“观点”属于“外在观

点”。但是他们认为，人们提到规则和法时并不是从外在观点出发。把法作为行动的指针、批判的

标准来接受，这样的观点（哈特称之为“内在观点”），是通过关于法、规则的词语用法来显示的。

而拉兹进一步提出了第三种主张，即存在可以使“超然的法律陈述”（ｄｅｔａｃｈｅｄｌｅｇａｌ

ｓｔａｔｅｍｅｎｔｓ）成为可能的观点。〔５１〕这种观点是对自然法的法概念论的反驳（有回应德沃金的意

识），同时也可以描绘出法学家的“观点”的一般特征。“依照法律，会如此……”，“法律上是这样

的……”，法学家们这样来把握法律现象。这是一种态度，即承认“在一定前提 〔５２〕之下，可以这样认

为，而在别的前提之下，就要那样认为……”的方式。这与追求自然科学式的“客观性”多少是有距

离的。〔５３〕

在两种观点———“也许有另外一种‘正确性’”的观点，和“只有这个才是‘正确’的”———碰撞的

·１８·
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〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

例如近年来成为标准教科书的曼昆的《经济学原理》（犘狉犻狀犮犻狆犾犲狊狅犳犈犮狅狀狅犿犻犮狊）一书的前言中，以牛顿为

例，宣称“像经济学家那样思考，就是作为一个科学家进行思考”。Ｎ．ＧｒｅｇｏｒｙＭａｎｋｉｗ，犘狉犻狀犮犻狆犾犲狊狅犳犈犮狅狀狅犿犻犮狊

［７狋犺犲犱．］（Ｍａｓｏｎ，ＯＨ．：ＳｏｕｔｈＷｅｓｔｅｒｎＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１４），ｐ．３ｆｆ．

当然在经济学内部，自２０世纪６０年代至７０年代，也有对于这种认识论的特权地位前提的批判，即激进

经济学派ｒａｄｉｃａｌｅｃｏｎｏｍｉｃｓ的崛起。相关内容请参照：佐和隆光『経済学とは何だろうか』（岩波書店，東京，１９８２

年）。但这样的动向当然没有取代主流经济学，作为其批判对象的“新古典经济学”———当然经历过一些理论周

折———继续占据“正统”的地位。很多经济学者至今仍然不接受“不存在‘客观’的观点”这个被２０世纪的人文、社

会科学各学科广泛接受的认识前提。

引用拉兹的解释来看：“Ｉｆｔｈｅｉｎｔｅｒｎａｌｓｔａｔｅｍｅｎｔｓａｒｅｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓｔｉｃｏｆｔｈｅｊｕｄｇｅ．ａｎｄｏｆｔｈｅｌａｗａｂｉｄｉｎｇ

ｃｉｔｉｚｅｎｓ，ｔｈｉｓｔｈｉｒｄｋｉｎｄｏｆｓｔａｔｅｍｅｎｔｉｓｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓｔｉｃｏｆｔｈｅｌａｗｙｅｒａｎｄｔｈｅｌａｗｔｅａｃｈｅｒ．．．ｆｏｒｔｈｅｙａｒｅｎｏｔｐｒｉｍａｒｉｌｙ

ｃｏｎｃｅｒｎｅｄｉｎａｐｐｌｙｉｎｇｔｈｅｌａｗｔｏｔｈｅｍｓｅｌｖｅｓｏｒｔｏｏｔｈｅｒｓｂｕｔｉｎｗａｒｎｉｎｇｏｔｈｅｒｓｏｆｗｈａｔｔｈｅｏｕｔｔｏｄｏａｃｃｏｒｄｉｎｇｔｏ

ｌａｗ．．．ＬｅｇａｌＳｃｈｏｌａｒｓ— ａｎｄｔｈｉｓｉｎｃｌｕｄｅｓｏｒｄｉｎａｒｙｐｒａｃｔｉｃｉｎｇｌａｗｙｅｒｓ— ｃａｎｕｓｅｎｏｒｍａｔｉｖｅｌａｎｇｕａｇｅｗｈｅｎ

ｄｅｓｃｒｉｂｉｎｇｔｈｅｌａｗａｎｄｍａｋｅｌｅｇａｌｓｔａｔｅｍｅｎｔｓｗｉｔｈｏｕｔｔｈｅｒｅｂｙｅｎｄｏｒｓｉｎｇｔｈｅｌａｗｓｍｏｒａｌａｕｔｈｏｒｉｔｙ．．．Ｉｔｉｓｔｏｂｅ

ｆｏｕｎｄｗｈｅｎｅｖｅｒａｐｅｒｓｏｎａｄｖｉｓｅｓｏｒｉｎｆｏｒｍｓａｎｏｔｈｅｒｏｎｈｉｓｎｏｒｍａｔｉｖｅｓｉｔｕａｔｉｏｎｉｎｃｏｎｔｅｘｔｓｗｈｉｃｈｍａｋｅｉｔｃｌｅａｒｔｈａｔ

ｔｈｅａｄｖｉｃｅｏｒｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｉｓｇｉｖｅｎｆｒｏｍａｐｏｉｎｔｏｆｖｉｅｗｏｒｏｎｔｈｅｂａｓｉｓｏｆｃｅｒｔａｉｎａｓｓｕｍｐｔｉｏｎｓｗｈｉｃｈａｒｅｎｏｔｅ

ｎｅｃｅｓｓａｒｉｌｙｓｈａｒｅｄｂｙｔｈｅｓｐｅａｋｅｒ．”ＪｏｓｅｐｈＲａｚ，“ＬｅｇａｌＶａｌｉｄｉｔｙ”，Ｒａｚ，犜犺犲犃狌狋犺狅狉犻狋狔狅犳犔犪狑 ［２狀犱犲犱．］

（Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵＰ，２００９），ｐｐ．１５５ １５６．

这种“前提”，当然不同于假定或假说。

在此还可以指出法学和经济学的另一个差异。法学一直强烈意识到法律系统的自我参照性和语言轮回

特性（哈特是相关研究的关键人物）。法学不得不认识到，法律权威的根据难以确定，最终只能通过话语实践这一

社会事实将其吸收。同时也认识到，话语的解释对法律系统具有深刻的意义。这些认识是法学的公共财产。但是

经济学（至少是当前主流的新古典经济学派）到目前为止似乎没怎么受到系统的自我参照性认识和语言轮回性认

识的影响。其实经济系统也具有自我参照性，而且其话语的解释一定也有重要的意义，但似乎经济学者并未意识

到这一点。发生在法学和经济学之间的认识论层次的龃龉，可能正对双方产生着影响。这种龃龉可以成为相互

“刺激”的契机，但不到相互“拒绝”的契机那么严重。

相关讨论文献可谓汗牛充栋，仅举最近出版的哈特著作，Ｈ ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，犜犺犲犆狅狀犮犲狆狋狅犳犔犪狑 ［３ｒｄｅｄ．］

（Ｏｘｆｏｒｄ：ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，２０１２），以及重要的传记ＮｉｃｏｌａＬａｃｅｙ，犃犔犻犳犲狅犳犎．犔．犃．犎犪狉狋牶犜犺犲犖犻犵犺狋犿犪狉犲犪狀犱

狋犺犲犖狅犫犾犲犇狉犲犪犿 （Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００４），还有重要的书评 ＴｈｏｍａｓＮａｇｅｌ，‘ＴｈｅＣｅｎｔｒａｌ

Ｑｕｅｓｔｉｏｎｓ’，ＬｏｎｄｏｎＲｅｖｉｅｗｏｆＢｏｏｋｓ，３Ｆｅｂ，２００５，ｐｐ．２ ３．



时候，我们在此所关心的是下面两种可能性。一方面，是前一种观点把后一种观点作为“另外一种

‘正确性’”接纳的可能性，另一方面，是理解为两种观点在认识论上存在分歧，相互排斥的可能性。

十多年前的房屋定期出租权争论，也许源自后一种可能。而今天在日本的若干法律领域———公司

法、竞争法、知识产权法、劳动法，等等———发生的对经济学分析手法的关注，可能源自前一种可能

性，即此种可能性正通过法律工具主义的形式现实化。

３．法理学的视角

上面指出了从法学的角度对现象进行“法律性地”把握的思路，那么这种“法律性的”意味着什

么呢？这本来是作为法的概念这一主题经过了大量法理学上的讨论的问题，以下仅就和本文相关

的部分进行若干探讨。

笔者认为，这个问题与法的时间性有关。在此也要附卢曼之骥尾，这样来思考：“法”是规范的

行动预期的体系。接下来借卢曼曾举过的例子来说明：学生要见某一位老师讨论学术上的问题，

这是在大学里常见的场景，那么每个行为人会如何对应这种场景呢。如果学生有在任何时候任何

地点———不管是半夜，是在老师家中，或是在学生家中———见老师的可能性，那么至少是老师一方

要付出很大努力来应对这种可能性，比如学寮制的发展就是对应这种可能性的一项尝试。但大概

现今大多数大学对应全部这些可能性是不现实的。这就需要把要求对应的可能性限缩到一定的

范围。即整合双方的共同谅解：从老师的角度来说，在某种特定情况下需要回应学生的提问，并对

此提前做好准备；从学生的角度来说，可以预期在某种特定情况下，老师会回应自己的提问。

共同谅解可以通过各种机制获得。设定所谓坐班时间（ｏｆｆｉｃｅｈｏｕｒ）是其中一种方式（老师在

该时间段应该在研究室等待访问者，而学生在该时间段访问研究室请教问题也应该不会被拒绝）。

特定的老师和特定的学生之间，达成在特定的时间段会面的约定（即“预约”）也是一种方式。这些

机制运转的情况下，即使一个学生在该时间段拜访该老师而该老师不在研究室，学生也没有必要

认为自己出错了。出错的是老师，而对机制运转的信心可以继续维持。〔５４〕如此这般，社会成员对

他者行动的预期即使受到违背，也可以继续维持该预期，这种得到共同谅解的例子，即存在卢曼所

称的“规范的行动预期”的情况。这种情况（借卢曼的话来说“经过普遍地整合”）的体系就是“法”。

总之，“法”的功能就在于，通过在社会成员之间预先设定共同谅解，来预备对应未来不确定事

态的发生。换言之，对不确定性进行预期并维持该预期，正是法（而且只有法才具有）的特有功能。

这样看来，之所以会出现上面介绍的法学者和经济学者围绕定期租赁权的争论（的不成立）是

因为，经济学的讨论是基于对未来不准确的预测（即关于只要废除“正当事由”，房屋租赁的供给数

和价格就可以达到最优水平的预测）来进行法律政策判断的立论。如果说法律判断以预备对应未

来不确定的事态为核心目的，那么把未来不确定的事态作为法律判断的基础，就几乎是自相矛盾

的。经济学的讨论如果仅以对将来经济现象的预测为重要根据，对法律判断进行批评，那么法学

的讨论就很难接受这种批评。〔５５〕

·２８·
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〔５５〕

另一方面，在期待被违背的情况下，通过学习，期待发生变更并成为共同谅解，这样的情况被称为“认知

的行动预期”。

本文采用立法方面的讨论作为了说明素材，当然同样的情况在司法判断方面也会发生。我们的《Ｅｃｏｎｏ

ＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ入门》举过这样的例子：日本某著名外语培训机构与接受培训的学员之间发生了民事诉讼案件（最高

裁判所（第三小法廷）判決平成１９·４·３最高裁判所民事判例集６１巻３号９６７頁。判例時報１９７６号４０頁·判例

タイムズ１２４６号９５頁）。该学校的听课费采取学生缴费买点数、每次听课扣除点数方式来收取，学生提前购入点

数越多，每１点的单价越便宜。但是在学生未用完已购买的点数就不再去听课的情况下，剩余点数的清算就成了

问题。在学生方面看来，该学校的清算规定采取了不利于学生的计算方式。具体来说，该案中的原告 （转下页）



五、结　　论

以上的讨论，特别是关于观点之争的讨论仅仅是试论，但通过这些讨论，我们接下来应该做什

么呢？一条道路，也许就是不断更新法学的视点、经济学的视点，使之能够适应法律系统、经济系

统的变化／社会系统的变化。但是这样的工作需要付出一定的时间，虽然法经联合研究本身就能

对此做出很多贡献，但这也是法学整体、经济学整体的课题吧。〔５６〕

另外一条道路，是把“法经联合研究（ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ）”作为一个相对完整的成果集合体

（及产生这些成果的学术圈）来发展。也就是把法经联合研究努力发展为一种“场域”。这就要求

我们意识到法学、经济学都是具有一定自律性的知识活动，不应通过破坏这种自律性来导入其他

学科的主张。追求其他学科讨论的基础模式，会增大本学科的自身的不稳定性。我们先要确立

“法经联合研究”自身的特有的视点。而这种视点也要具有一定程度的柔软性，这在现代社会是必

要的。

神户大学的法学者、经济学者之间的合作到现在已经开展了大约８年，产出了不少成果。我

们并没有执着于把这样的场域的边界设定为“法学”或“经济学”，而成功地为“法经联合研究”

（ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ）设立了跨学科研究的位置。

但同时，当然也有可能发生ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ与其他学术分野（例如“法与经济学”）的边界

设定之争。如果能够确立那样的场域，那么多多少少会与其他场域处在对抗关系。法经联合研究

设定独特视角，对于与经济学式的分析距离较远的领域，也能够不被轻视、不被排斥，对那些领域

产生有意义的刺激，笔者认为这正是我们的方法论的目标之一。但正如前面所述，存在“观点”的

差异情况下，这样的工作并不容易。尽管如此，仍要努力。

（责任编辑：李迎捷）
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高橋裕：ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ的知识课题

〔５６〕（接上页）（学生）以每１点１２００日元的价格购买了６００点，共花费７２万日元，在听课３８６次之后中途解约。学校

方面的规定是，在清算点数时，已用过的点数的对价金额，按照少于且最接近已用过点数的套餐点数单价，乘以已

用过的点数来计算。简单来说，假如该学生已用过４００点，要解约的话，根据该规定，每点的单价按照４００点套餐

的单价（１５５０日元）计算，即扣除金额为１５５０日元乘以４００等于６２万日元（即只能返还１０万日元）。对此，学生

方面主张，既然购买时学校提供的课程点数单价为１２００日元，那么解约时已用过的点数的单价也应该按照那个价

格计算（即用过的点数对价金额为１２００×４００＝４８万日元，应返还金额为２４万日元）。

在该案中，最高法院认同了学生的主张。判决理由认为，首先，学校制定的学费规定，只规定了购买一定数量

点数相应的每点单价，而并未规定其他情况（比如，解约时应适用）的对价金额。另外，这样的清算规定因违反《关

于特定商务交易的法律》第４９条第２项第一款而无效。因此判决学生胜诉。

经济学者对这个案例进行了批判。他们认为该清算规定是合理的，如果都采取最高法院的思路，就会废掉提

前多买优惠的数量打折制度（关于以上案例的详细内容请参考高橋裕·柳川隆「法学と経済学の複眼思考」，柳

川·高橋·大内（編）前出註（８）『エコノリーガル·スタディーズのすすめ』９—１１頁）。这是经济学所认为正确的

理解。但是，这种观点依据的是对未来的预测（“该判决今后将大幅阻碍打折制度”），因此我们很难表示认同（尽管

在这个案例中，学校事先向学生出示了清算规定，可以说是应对未来不确定性的典型做法，但这种合同是有隐患

的，实际上也真出了问题。法院对这种合同的反应［不同审级的法院的判断大同小异］是，与法律规定抵触无效，即

合同本身无效）。


