
政治與法律

2009年7月到8月間，筆者在江蘇

省無錫市錫山區人民法院某派出法庭

實習，參加庭審，協助法官處理日常

調解和審判工作。期間，筆者正閱讀

梁治平的《法辨：中國法的過去、現

在與未來》1和朱蘇力的《法治及其本

土資源》2，對於書中所說的「法文化」

與「本土資源」產生了濃厚的興趣，便

將書中的一些理論和範式應用於對現

實中法庭調解的思考當中。由此產生

的一些粗淺想法，即本文的來源。

一　本土資源下的糾紛處理

基於對訴訟費用和司法效率的考

慮，國家在各個基層法院轄區內的部

分鄉鎮中設立了派出法庭，以行使基

層法院的部分職能。根據《中華人民

共和國民事訴訟法》第一百四十二條

和第四十條的相關規定，派出法庭可

以適用簡易程序和獨任制來審理相關

民商事案件3。基於派出法庭的特殊

地位——由基層法院「間接領導」——

和適用簡易程序條件的制約，這類案

件具有了某種獨特性，其更「接近習

慣」，而「遠離法律」。在筆者所在的

派出法庭，這類民事案件絕大部分

屬於人身損害賠償糾紛、離婚糾紛

和合同糾紛。本文即在對其中一類案

件——適用簡易程序審理的合同糾紛

案件——的â述中展開。

從案由上來看，這類案件主要包

括買賣合同糾紛、民間借貸糾紛和其

他形式的合同糾紛。這些案件大多涉

及資金的糾紛，即負有付款義務的一

方未按照雙方當事人的約定實施相應

的給付，而另一方在催討無果的情況

下訴諸法庭。此類案件大多符合簡易

程序的適用條件：其一，事實清楚，

爭議不大——原告通常具有充分的證

據，如供貨單、欠條、對賬單；其二，

法律適用沒有問題，權利義務關係明

確——此類案件大多根據《民事訴訟

法》和《中華人民共和國合同法》違約

條款的相關規定進行判決；其三，社

會影響小——索償金額一般比較小，

大多在十萬元以下。

由此，在這種情況下，法律方面

的考慮有時會比較模糊，從而更傾向

於「情」與「理」的考量。一般來說，民

事審判以解決糾紛為主要目標，但

是，不可忽視的是，現實中「為人民

服務」、「以人為本」等執政理念也對

以調解處理糾紛：
派出法庭的司法習慣

● 于龍剛
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以調解處理糾紛 87上述情況產生了一種潛在的推力。這

些表現在訴訟的程序當中，就是調解

一直在進行。此處所說的「調解」，不

僅包括法律意義上的調解，還包括一

般意義上的調解，甚至在筆者看來，

整個審判就是一個「調解的過程」。

由於基層社會具有「熟人社會」的

特徵，所以，現實中在立案前，當事

人一般會知道自己的案件應該會由誰

來進行審理。在筆者實習的法庭，負

責日常審理工作的有三個法官，分別

審理前面所說的三類案件，並形成了

一條不成文的規則：在立案前後，當

事人一般會去案件審判員的辦公場

所。在雙方當事人或其代理人都在場

的情況下，法官會通常先給雙方「通

氣」，有時也會根據實際情況進行調

解。但在庭審過程中，法官同樣也會

依照法律規定進行調解。即使在調解

不成、必須進行判決的情況下，法官

也會在判決之前，向當事人諮詢，協

調雙方的意見。在判決後，法官則會

根據判決書對當事人進行說明，以細

緻的解讀與勸說作為有效緩和雙方激

烈矛盾的一種方式。不過有時也有例

外，有些情況下，委託代理人的一方

當事人可能不會到場，由訴訟代理人

與對方當事人或其代理人、法官見

面，參加庭審。

另一方面，就糾紛的來源（資金

糾紛）和訴訟的程序來說，這類案件

體現出一種「程式化」的特徵。在財產

保全方面，原告一方通常會請求凍結

被告銀行存款或同等價值的財產，法

院在一般情況下也會同意。另外，

在筆者所在地的法庭，上級法院會

制訂相應訴訟文書的格式規定，法官

和書記員的工作實際上變成了一種

「填空」，同時，法院內部也會進行相

應的經驗總結4和工作部署，將審理

活動「程式化」；英美法系的判例制度

在中國具有了另一種形式——案件之

間的「模仿」。如某法庭曾召開會議，

要求審判員書寫審判提綱，將每一次

的審判經驗進行總結。

在現實中，這類案件大量出現。

據一份材料統計，早在2002年，湖南

省某縣三分之一的幹警分布在法庭，

三分之二的案件在基層人民法庭處

理5。以1997年一審訴訟周期為例，

中國全年一審結案件數大約為535萬

件，該年度一審在法定期限內的總結案

率為99.64%，其中適用簡易程序者、

在三個月內結案的案件佔79.61%6。

在2001年，全國年人均結案數為5.1萬

件，而如此巨大的數字只能歸因於簡

易程序的廣泛適用7。由此可見，此

類案件的處理成為了一種由多種法律

人相互協作完成的職業化工作流程，

整個過程更像是一個工業流水線8，

呈現出一種「批量化」的趨勢。

筆者所在的法庭地處蘇南，為經

濟發達地區，經濟交往頻繁，這種

「批量化」的趨勢更加顯著。而且在該

法庭中，合同糾紛案件很多，有時甚

至一個法官一天會審理四到五個案

件。這種「批量化」的現狀反映了現實

中的某種需要和深刻的社會文化背

景，成為中國現階段另一種形式的

「本土資源」。尤其是當2008年爆發金

融危機後，這類案件迅速增多，這種

現象也更加明顯。

二　派出法庭糾紛處理中的
法官和律師　　　

上述這類案件多發生於鄉土社會

中，但其中所包含的某些隱喻，具有

了超脫其社會文化背景的獨立價值。

下文將從社會功能的視角對這種隱喻

進行分析。

一般來說，民事審判

以解決糾紛為主要目

標，但現實中「為人民

服務」、「以人為本」

等執政理念也對上述

情況產生了一種潛在

的推力。這些表現在

訴訟的程序當中，就

是調解一直在進行。

整個審判就是一個

「調解的過程」。
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88 政治與法律 在派出法庭中，法官所扮演的角

色，並非僅僅如立法者和某些學者所設

想的那樣，做一個「法律下的法官」，

而是成為糾紛;的「第三方當事人」，

在案件審理中滲入了自身的利益。一

方面，如前所述，解決糾紛為審理活動

的主要目的，但是，在現實中，黨領導

法院的體制下，一些執政理念和以經

濟建設為中心與「維穩」的現實要求，

則會對審理產生一種更「現實」和直接

的影響。法官通常會以此作為具體的

目標或標準展開工作。因為在某種程

度上，這關乎到法官個人的重大利益。

另一方面，在這類案件中，法律

的規定並不十分明確，法官通常有很

大的自由發揮空間，法律在這;只是

一種原則性的約束或指導。在訴訟

程序中的每個階段，法官更多依靠的

是自己的經驗。這;的經驗是一種

「個體性」的局限的知識，而非廣義上

的經驗。正如霍姆斯（Oliver Wendell

Holmes, Jr.）所說：「法律的生命從來

是經驗，而不是邏輯。」9實際上，

依據經驗就是在解決糾紛和依法辦事

之間找到一個最佳的契合點，甚至於

「在這種情況下，司法經驗往往比法

律知識更靈驗」bk。

這種經驗的形成是基於法律與現

實、法律與習慣的一種互動。在這種

互動下，法官的權力被「無限的放大」

（褒義），審理實際上變成了一個「交易

的過程」（褒義）。所以，法官不僅具有

了「法官」的角色，還扮演了律師、法律

服務者、鄉村調解員的角色，由此也

成為了一名「制度變遷中的行動者」bl。

朱蘇力認為，民眾對法律的規避，在

某種程度上也會對制度的革新與構建

起到推動作用bm。不過，筆者認為法

官的司法經驗也具有這個作用。

在以往的論述中，基於對樹立法

官權威的考量，往往強調法官應該穿

戴法袍、敲法槌。但在法官同訴訟參

與人形成一種「熟人社會」的背景下，這

種要求顯得很不必要。如果你是「圈內

人」（褒義），法官沒有穿戴法袍「也沒

關係」，如果你是「新來的」，穿上法袍

似乎也沒有甚麼作用。在這;，法官

更需要一種信任，而非敬畏，而這需

要在現實的不斷磨合中才能夠實現。

在筆者所在的法庭所審理的合同

案件中，雙方當事人大多會請他們所

稱的「法律服務者」進行代理，而在索

償金額較大的情況下，當事人才會聘

請專業的律師（他們所認為的從事「大

案子」的法律服務者）。這些法律服務

者大多來自於當事人所在鄉鎮的法律

援助與服務機構。特別委託是主要的

訴訟委託形式；而很多情況下，當事

人不會親自參加庭審。這些鄉村法律

服務者對於法學知識的了解可能不及

於職業律師和法科專業學生；他們甚

至不過是讀過幾本法條，只是經常從

事相關的事務而已。但這些並不妨礙

他們履行自己的職責。

在筆者看來，他們也不需要對法

律知識有深入的了解；他們更需要的是

一種「經驗」和「熟悉」——對事務的熟

練，對法官的熟悉，還有對他們所處

的特殊的社會關係的知悉。所以，與

其說他們是法律服務者，不如說他們

是另一種形式的「當事人」。這種特殊

的社會關係產生於當下社會現實，與

法治理論演繹出的規則的邏輯出現背

離，在這;，那些鄉村法律服務者更

多是來自於當事人所在的村鎮，或是

在那個村鎮長期工作。由此在那個「熟

人社會」中，對於特別委託，當事人也

不用承擔很大的風險。在筆者所在的

法庭中，參與訴訟的代理人由於經常

代理涉及本法庭或相關審判員的案件，

大多同法官甚至是書記員都很熟絡，

而且對於所代理的案件也很熟悉。

鄉村法律服務者對於

法學知識的了解可能

不及於職業律師和法

科專業學生，但這些

並不妨礙他們履行自

己的職責。他們更需

要的是一種「經驗」和

「熟悉」。與其說他們

是法律服務者，不如

說他們是另一種形式

的「當事人」。



以調解處理糾紛 89在現實中，鄉村的法律服務者還

形成了一種行業的潛規則，規定在一

定範圍內或一定區域內的案件由固定

的人進行代理。儘管這限制了競爭，

但並非一無是處。在代理人出庭的情況

下，能防止當事人因為情緒問題影響

到庭審活動，並配合法官完成審判活

動。在一些案件中，由於當事人不了解

法律，甚至在法官多次提醒後仍不能

正確理解，以致最後的審判不能完成

現實的社會功能，而法律服務者則很好

地在法律與當事人的「需求」之間充當了

一座橋樑。這種非競爭性的代理關係，

較少出現假公濟私之類的違法情況；

而且為訴訟活動提供了許多便利，減

少了相關的交易費用，彌補了現實制

度的缺陷，減少了制度的風險，甚至產

生了制訂法所不能達到的社會效果。

在訴訟中，律師必須處理好法律

與當事人利益和現實之間的關係，讓

兩者維持在一種張力的狀態。在庭審

活動中，雙方當事人的訴訟代理人在

一些情況下，會做出部分的妥協，法

官有時也會促成這種「讓步」。因為有

時僅僅是依照法律的嚴格規定，並不

利於事情的「完滿解決」，而且有時候

法律在這方面也是一片空白。這種情

形發生的一個原因是當事人對法律不

甚了解，而一般的所謂「提高公民的

法律意識」大多太宏觀而流於空談，

而且對於「公民的法律意識」的界定本

身就存在問題，似乎是要求每一個公

民具有如同律師和法學家一樣的法律

意識。其實這種要求是不切實際的，

也是大可不必的。在波斯納（Richard

A. Posner）看來，權利意識其實是一個

生物在其他生物要從它這;奪走對其

生存至關緊要的東西時具有的道德義

憤感bn，是一種生理本能。

另一個原因是在很多情況下，當

事人之間的衝突是必然的，我們無法

在其間找到一個恰如其分、雙方都滿

意的契合點，所以必須有所選擇，必

須「得罪一方」。但這種選擇的負面效

應會由於「熟人社會」;的一些表徵而

得到緩和，而且在傳統中，中國人歷

來重視禮讓，例如一些法庭常用語：

「要在法庭上保持一種和氣」，「大家

買賣不成兄弟在」，說明了訴訟參加

者對於一些小的問題或細枝末節方面

會避免斤斤計較和糾纏不休。

在筆者所參加的一個庭審中，一

方當事人訴另一方買賣合同糾紛，要

求對方賠償各種損失，其中一項包括

由於誤工費所造成的損失；而另一方

則辯解其產品存在質量問題，提出反

訴。最後在法官的建議下，雙方進行

調解。法官一方面告知被告如果調解

不成，就會出現對其不利的判決，而

且指出其辯解依照法律不會得到支

持；另一方面，勸原告減少訴求數

額，因為「誤工損失在現實中很難計

算，所以關於誤工損失的請求無非是

一種訴訟的策略」。此時，原告順水

推舟，聲稱「為了維護公司的聲譽」，

答應減少部分訴求數額。雙方經過

「討價還價」，最終達到一個「雙方都

可以接受的數額」，並表示立即解決

糾紛，「減少法官的麻煩」。

除了法官與律師外，派出法庭本

身也扮演了一種特殊的角色，在派出法

庭中，不僅有所屬法院和其他領導機

關對審判工作的領導，還有法庭以卷

宗遞送、案件統計等各種方式將信息

向上傳達，作為政府和上級法院工作的

參考。這種互動的秩序主要是為了減

少社會轉型期的矛盾，或防止其激化。

在筆者所在法庭所隸屬的基層法院，

曾經對轄區內的基層案件進行統計，

從而總結出諸如賭博、家暴等一些主

要導致了一定時期內離婚率上升的因

素，提醒行政機關對此進行監管。還

在庭審活動中，雙方

當事人的訴訟代理人

在一些情況下，會做

出部分的妥協，法官

有時也會促成這種

「讓步」。因為有時僅

僅是依照法律的嚴格

規定，並不利於事情

的「完滿解決」，而且

有時候法律在這方面

也是一片空白。



90 政治與法律 有，法院還根據各類合同糾紛的統計，

分析金融危機對本地經濟的影響，以

此為行政機關的應對提供相應的參考。

三　國家制訂法與民間
習慣的互動　

通過對以上問題的â述和分析，

往往又會回到法律與現實，法律與習

慣，法律的普適性與適用的特殊性等

「大的老的問題」。但這其中每一次的

回復並不僅僅只是簡單的「炒冷飯」，

相反是一種認識的上升。以上的案件

在很多情況下並沒有違反制訂法的

明文規定，只是在法律執行上「走了

捷徑」，或者是在法律沒有規定的情

況下一種無奈的創造性的發揮。也許

有人會認為此舉構成了對「法治」的違

背。如果此處的「法治」可以解釋為

「法理」的話，那麼其效力也是在制訂

法和習慣法之後的；如果將之解釋

為一種「時代的精神」，那麼只是一種

通行的風氣，並不是一個神秘的靈

魂bo，也不過是影響法學的一種勢力

罷了bp；如果將此作為一種來源於法

律的解釋，則「法律的解釋並不是處

於真偽二途的，且非僅為法律條文內

部的解釋，還包括依合理的判斷所推

論之思想，而這種推論需要妥善的處

理現在之法律關係」bq。

西方法學流派對於這個問題不同

的回答，往往構成區分各個學派的要

點，在某種意義上也促進了法學的發

展。分析法學派對於法律與道德進行

了嚴格的區分，從而強調國家的強制

力量，而將民眾的生活習慣作為法律

的背景br。歷史法學派認為「歷史是記

載我們人類發展的程序和文化發展的

程序」bs。自然法學派強調自然法的普

適性和理性的唯一bt。社會法學派將

思考和判斷的標準建立於人們對現實

的需要ck，不同於羅爾斯（John Rawls）

所說的：「作為公平的正義所唯一要

加以考慮的，就是辨識那些包含在一

個民主社會中的政治制度解釋傳統中

的價值直覺觀念。」cl

所以，筆者傾向於認為這是一個

「沒有答案的問題」，而且，對於這個

問題，我們也不必要急H給出一個理

論上自適的解答，而是應該努力去發

掘這其中具體的知識。子曰：「性相

近，習相遠也。」從某種程度上來

說，法律是「性」，「法律制訂以後」是

「習」。現實和理論、條文存在H固定

而不可逾越的差距。理論和條文「性」

相近，但經過現實的「習」之後，同原

來「相遠」。理論並不總能對應現實中

的林林總總，實際中存在H一種源於

理論和條文而在「浪漫的司法藝術」cm

下隨現實不斷變化的機制。

四　結語

在上文中，筆者闡述了一類特殊

的案件——派出法庭以簡易程序處理

的合同糾紛。這類案件處理的整個訴

訟程序就是一個調解的過程，圍繞解

決糾紛，國家權力、民間習慣構成了

調解的兩個要素。在這個過程中，法

官、律師都成為了「當事人」，法律成

為了一種方向和原則意義上的指導，

各種經驗和社會規則扮演了主要角

色，非法律意義的訴訟活動具有了另

外一種意義。

這類案件的形成不僅來源於傳統

中國社會將民事案件作為「細事」由州

縣自理，更重要的是基於新中國的政

治傳統。這種傳統在思想方面表現為

一些政治理念，如「為人民服務」、

「實事求是」。中國政府試圖將它們同

從某種程度上來說，

法律是「性」，「法律

制訂以後」是「習」。

現實和理論、條文存

在ù固定而不可逾越

的差距。理論並不總

能對應現實中的林林

總總，實際中存在ù

一種源於理論和條文

而在「浪漫的司法藝

術」下隨現實不斷變

化的機制。



以調解處理糾紛 91現實直接連接起來，使得這些在革命

時期發揮巨大作用的哲學命題在新時

期產生了另外一種功能。在制度方面

的表現就是黨、政府對法院領導的現

實體制，由於新中國的治理思維普遍

將法律問題劃歸為政治問題，甚至同

民生劃上等號，使得中國的糾紛處理

具有了另外一套話語和意味。這種傳

統作為一種現實的存在，使得我們對

於法律的理解不得不進行修正，進而

從社會需求和社會功能的角度去看

待，而非法治理論。

另外，這種傳統又會在現實中不

同的地方性的知識體系下隨H區域及

各種條件的變化而出現多種可能性。

所以，我們應該在處理法律與習慣以

及現實社會經濟關係的矛盾中，或在

處理國家秩序與鄉土秩序的衝突中，

保持一種張力，採用一種「後現代的

態度」cn，更多地去關注這種鄉土社會

下法治狀態的內在合理性。畢竟，制

度在社會中尋求公平和正義的時候，

有得也會有失。
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