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摘  要:经济法与社会法关系的研究是一个重大的理论课题,当下学界对二者的关系也存在不同的看法。但有的社

会法学者对已有的经济法理论成果存在着重大的误读,本文对此作出了必要的回应, 并指出经济法与社会法是有殊

别的, 二者在发展中不会达到归并与融合,社会法不是经济法发展的终极进路。
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  经济法与社会法的界域划分问题是近几年来经
济法学界与社会法学界探讨较甚的一个问题。在经

济法学界,有相当一部分学者认为经济法是社会法法

域下的一个法部门现象; ¹ 而在社会法学界, 有学者

从社会法视角对经济法之本质与存在进行了检视,此

以董保华先生为代表 ,他在其著作5社会法原论6(中
国政法大学出版社 2001年版)和论文5论经济法的国
家观 ) ) ) 从社会法的视角探索经济法的理论问题6
(5法律科学62003年第 2期)中以其社会法的视野阐

述了他所理解的经济法观点。在这种阐述过程中,我

们惊讶地发现董先生对李昌麒教授的经济法观点/ 需
要国家干预论0产生了许多重大的误解,与此相适应,
他所提出的有关社会法的立论也是建立在对经济法

理论的误读的基础上的。我们是赞成学术批评乃至

批判的,因为真理总是愈辩愈明的, 但是我们又认为,

学术批评应当建立在对被批评者的观点的真正的理

解基础之上的 ,如果离开了被批评者的观点的原意,

这种批评往往达不到有的放矢的目的,反而还会引起

一些学术混乱。因此我们在讨论经济法与社会法的

关系的时候,也有必要对董保华先生的批评作出相应

的回应,无非是为了更好地开展讨论。

一、社会法学者对经济法的误读

董保华先生的研究成果中,对经济法的误读倾向

极为浓烈,其基本分析立场是国家干预不具有任何合

法性基础。对于这种误读 ,我们觉得有必要从理论上

加以廓清。董保华先生的误读主要表现为以下三个

方面:

(一)将经济法的控权观误读为滥权观

董保华先生指出: 现代行政法的本质是控权法,

而现有经济法理论所总结的经济法既不是也无须是

控权法,经济法理论对作为经济法主体的行政机关制

定经济政策的行为进行控制是荒谬的;经济法将其调

整对象概括为/ 国家需要干预的社会经济关系0, 是为
了给政府一个随心所欲的空间;他进而总结出经济法

存在着理论危害,这种危害性表现为要让政府权力摆

脱控制,使经济法脱离行政法。112

董保华先生的上述论点是对经济法理论研究中

所明确提出的/ 国家有限理性假设0与/ 控权观0视而
不见的情况所作出的误读结论。

事实上 , / 需要国家干预说0经济法理论是建构在
以下两个基本立论的基础之上的: ( 1) 国家的有限理

性假设。/需要国家干预说0对经济法的哲学认识论
基础进行了专门研究,认为传统经济法理论是以对政

府的完全的理性假设为立论基础的。完全理性假设

认为,人的理性具有至高无上的地位, 由此导致传统

经济法认为, 由一批具备完全理性的人类精英所组成

的政府是可以无所不能的 ,而这个无所不能的政府又

是有能力左右社会发展的过去、现在和未来, 从而主

张国家应当全面干预经济。于是,传统经济法呈现出

强烈的扩权趋势。而现代经济法理论是以对政府的

有限理性假设为前提的。有限理性认为个人理性在

认识社会生活方面,存在着很大的局限性 ,从而认为,

人是不可能完全洞察并精确计算社会发展的各种变

数的。这一方面表明政府不可能是无所不能的, 因而

不应当全面干预经济; 另一方面也表明,即使是一个

/ 好政府0,也会出现某种失灵。而/ 需要国家干预说0
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正是基于对政府失灵的普遍性的考虑而提出来的。122

承认有限理性就意味着认同国家不可能完全代替市

场并成为资源配制的主宰性力量,也就是说国家的干

预是适度的干预, 132政府的权力应当被控制, 而并非

像董保华所描述的是一种滥权观。( 2)经济法是一种

控权观。对于国家权力的认识,经济法理论从来没有

认为国家权力应当不受限制,相反早就认识到国家权

力可以从促进、破坏或者阻碍三个方面对经济发展产

生影响。/需要国家干预说0认为国家权力从它诞生
的那一天起就具有促进和破坏经济发展的/ 二重性0。
国家权力对经济的促进作用,通常是在国家权力的行

使符合客观经济规律或者有利于调动作为生产力最

活跃的因素人的积极性的时候才发生的, 反之,则对

经济的发展起阻碍或者破坏作用。142另外基于有限理

性的假设, /需要国家干预说0早就指出了政府失灵也
是一个普遍现象,如决策失误、运行效率低下、提供信

息不完全等失灵现象,从而认为经济法作为国家干预

经济的基本法律形式在调整社会关系时必须体现/ 政
府干预0和/ 干预政府0的辩证统一。152该说在批判了
那种人们在谈论经济法是政府干预经济的基本法律

的形式时,更多的是着眼于/政府如何干预0, 而很少
论及/ 怎样干预政府0的倾向,同时还指出了我国现行
的涉及政府干预经济的立法也存在着这种倾向, 进而

认为/ 政府干预0与/ 干预政府0是我国经济法必须正
确处理的一个问题的两个方面 ,偏向任何一个方面,

都会影响经济法应当具备的功能的全面发挥。0162

(二)将经济法的/需要国家干预说0的/ 有限干预
观0和/ 适度干预观0误读为/ 全面干预观0和/ 随意干
预观0
董保华先生认为/ 需要国家干预说0在于模糊政

府责任,没有科学性可言, 并认为/ 需要国家干预说0
为了给这种理论找到根据 ,不惜将一部人类发展史描

绘成一部国家干预史。172在董保华看来, / 需要0两字
是用来故意模糊干预的范围和条件的,以便为全面干

预和随意干预找到理由。并且董保华先生还认为现

今的经济法理论是以国家为本位的 ,强调国家可以对

经济生活随意干预。182

董保华先生的上述论点是对/ 需要国家干预说0
的科学性的严重歪曲,表现在对/需要0两字的任意解
释和对/需要国家干预说0的/ 有限干预观0与/适度干
预观0的曲解。

¥对/需要0所蕴涵的合理性的曲解。董保华先
生认为/需要国家干预说0所言的/需要0反映出了经
济法干预的随意性。在这里我们看到了董保华先生

对/ 需要0一词的过分简单和肤浅的认识。在我们看
来,人类发展的历史从根本上来说是人们对需要的不

断提高和满足的历史。/需要0从表面上看是模糊的,
但实质上它是确定的, 事实上, / 国家需要干预说0中
的/ 需要0二字正是基于对市场经济规律的尊重和对
政府能力并非全能的客观认识所作出的科学界定。

正如有学者评论的那样, / 需要国家干预说0的特殊价
值就在于:第一,有准确的切入点导入干预(市场缺陷

理论)并运用了/ 需要0两字加以配合, 这就使得该论
十分得体; 第二, 由于市场缺陷出现的逐步性、阶段

性、市场缺陷的相对性以及不同性质的市场缺陷的存

在,导致在不同时期市场对国家干预的需求在质和量

上有差异;第三,由于干预成本、干预能力及经济法的

功能局限等因素, 使干预的范围不可能一成不变, 而

/需要干预0的概念则能反映出经济关系的动态发展
及干预环境的复杂性,有助于我们动态地把握市场和

国家的职能边界, 最终达到国家和市场之间的和谐。

具体而言, /需要国家干预说0又从三方面界定了国家
干预的范围: 其一, 市场失灵的范围就是国家干预的

范围,市场失灵决定了国家运作的空间范围;其二,并

不是所有的市场失灵都可由国家干预,当干预成本过

高或干预能力过弱时,国家对市场的干预范围就要受

到限制;其三 ,与法治手段相比,道德也有克服市场失

灵的优势,在一定范围内 ,法治不能替代道德。192

¦ 对有限、适度干预观的曲解。/ 需要国家干预
说0认为国家干预作为国家对经济的一种介入状态,
在不同体制下应当有不同的表现 :在计划经济条件

下,国家对经济的干预是全面的,它近乎于排斥经济

民主的/经济专制0 ;而在市场经济条件下的干预是一
种有限干预。1102同时/ 需要国家干预说0还认为适度
干预是指国家在经济自主和国家统制的边界条件或

者临界点上所作的一种介入状态,是体现经济法本质

特征的原则。在我国, 社会主义市场经济体制确立

后,一方面表明国家不能再像过去那样对经济生活进

行过多的干预 ;另一方面也表明国家不能完全放弃对

经济生活的适度干预。这里所指的适度, 既包括干预

范围的适度 ,又包括干预手段的适度。衡量干预是否

适度的根本标准是要看这种干预是促进还是阻碍经

济的发展。1112可见/ 需要国家干预说0绝非如董保华
先生所认为的是全面干预和随意干预, 相反/ 需要国
家干预说0认为经济法的干预只能是有限的和适度
的。

这里我们似乎觉得董保华先生并未了解/需要国
家干预论/的全部论据,甚至极不严肃地/篡改0了(当

然我们并不希望是篡改,而是笔误)李昌麒教授关于

对国家运用经济法形式干预经济的四个阶段的概括。

李教授在其5论经济法干预经济的历史6一文中, 将经
济法干预经济的历史概括为原始干预阶段、消极干预

阶段、全面干预阶段和混合干预阶段等四个阶段, 然

而在董保华先生的5社会法原论6中, / 混合干预0被
/ 笔误0为/全面干预0。这一/ 笔误0非同小可,读过李
教授上述文章知道其观点的读者也就罢了,未曾读过

上述文章的读者还真以为李昌麒是一个极其顽固的

/ 全面干预论0者。
如果我们全面了解了/ 需要国家干预论0所持的

立论基础,我们就会发现 ,该论是有其科学性的, 正如

有学者所评价的那样: /需要国家干预说0内含均衡干
预、有效干预、被干预者对干预者进行干预、经济民

主、经济法权威的理念 ,可以克服/ 单纯干预论0的不
足,并有助于确定国家干预范围,建立国家和市场的
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良性关系;有助于及时进行制度变迁, 克服政府惯性

行为;有助于促进中国的政府体制改革和有助于改变

国家完全理性之假设。
1122

(三)将经济法的社会本位观误读为国家本位观

董保华先生认为:经济法是虚置的/ 社会本位0,
实质上是/国家本位0; 经济法所遵循的本位思想, 是
一种不受限制的国家本位观;经济法理论归根结底是

要给国家以更大的/自由裁量权0;经济法学是以维护
所谓的社会公共利益为目的,使国家(政府)摆脱社会

的监督,通过/ 暗渡陈仓0的方式,使/国家本位0与/ 管
制经济0联手。1132这些论点无疑也是对经济法社会本
位观的一种误读。

首先,从经济法理论的基本分析立场而言, / 需要
国家干预论0所认为的法律部门的本位思想是指体现
在这个法律部门中的解决社会矛盾的基本立场, 调整

社会经济关系的法律部门的本位思想可以分为三种

情况:一是/国家本位0 ,这是以国家利益为主导的行
政法的本位思想; 二是/个体本位0, 这是以当事人利
益为主导的民法的本位思想; 三是/ 社会本位0 ,这是
以维护社会公共利益为出发点的经济法的本位思

想。1142董保华先生在论述中引用了/ 需要国家干预
说0理论中的一句话: /就国家利益和社会公共利益而
言,有时很难找出它们的区别, 因为在我国社会主义

条件下,国家利益和社会公共利益从根本上来讲是一

致的。0据此就批评/ 需要国家干预说0所称的社会利
益和国家利益是一致的,社会本位实质上就是国家本

位。如果我们把与这句话紧接的前一句话和后几句

话完整地引用出来,大家就会清楚地看到董先生是怎

样的断章取义。这一句话的前句是/ 国家利益、社会
公共利益和个人利益是三个既有密切联系 ,又有严格

区别的不同范畴, 它们彼此相辅相成, 但又不能相互

代替。01152后句是: /但是,它们之间也不是没有矛盾。
在有的情况下 ,如果从国家利益出发, 就会妨碍社会

公共利益。比如扩大积累、增加货币发行、加重赋税

等,可能暂时对国家有利 ,但是,却对社会公共利益有

损。01162这表明/需要国家干预说0的社会本位与国家
本位是有区别的,其所主张的社会公共利益不局限于

国家与个体,而是强调公共与整体, 强调利益分享机

会的公众性。

在这里我们还不得不指出,董保华先生实际上是

机械的认为社会利益是绝对独立于国家利益和个人

利益的。事实上,利益的划分只能是相对的, 不同的

利益可能相互沟通和转化 ,甚至同一种主张可以以不

同的名义提出 ,庞德早就指出了/ 国家利益包括国家
作为法人的利益以及国家作为社会利益捍卫者的利

益两个部分 ,01172谁也无法否定政府在大多数时候是

在提供社会利益,同时它所提供的社会利益又是符合

国家利益的。所以如果客观和辩证地看待问题, 我们

就应当承认利益独立的相对性,相对独立的利益范畴

并不影响作为法学研究的范式,相反在此基础上建构

的法部门理论就会少几分霸气而多几分科学性。

其次,如前引文中所表明的那样, 董保华先生对

/ 管制经济0是持完全否定的态度的。我们不知道他
是从何种意义上谈管制经济的,如果说管制经济是指

把所有的经济都纳入管制的范围,那么对这种管制我

们也是持反对态度的。然而管制可能是一个见仁见

智的概念,在这里我们觉得至关重要的是要对/管制0
本身有一个正确的理解。对于管制究竟是什么, 经济

学界和法学界都有一些界定。与管制相对应的英文

为/ Regulat ion0 ,对此有的将其译为/ 规制0, 有的将其
译为/ 管制0, 这两种译法如果从语言学和文体学上去
考察,它们并无多大差异。5布莱克法律大辞典6将管
制解释为某种规则或限制所支配的控制性行为或过

程,或者由行政机构或地方政府颁布的具有法律效力

的规则或命令。这大体上揭示了管制的内涵。如果

从这个意义上讲,我们不应当一般地去反对管制。管

制是一个内容比较广泛的概念 ,包括政治管制、经济

管制、社会管制等, 但是人们通常是把管制一词使用

在公用事业上,称为公用事业管制。董保华先生反对

经济法与管制联手,而在我们看来, 公用事业管制恰

恰是经济法研究中不可回避的一个问题。围绕着公

用事业管制, 曾经出现了各种学说, 比较典型的有公

共利益说、自然垄断说、管制俘获理论说、管制经济

说、公共选择说、新制度经济学等。综观这些学说,它

们都不是一般地反对管制 ,它们都在力图构建一种社

会控制机制, 所不同的仅仅在于管制的价值取向、管

制的方式以及管制的范围。考察管制的发展历史,可

以得出这样一个结论, 管制绝非万能, 管制也绝非有

害。现在各国所追求的并不是取消管制, 而是改革和

完善管制, 其基本目标是通过管制寻求一种利益平

衡。现在我们姑且不说历史上曾经出现过的因过度

管制而造成的对经济的阻碍以及因适度管制而产生

的经济奇迹, 而只说 911事件之后各国政府对管制的

态度的变化。资料显示 ,在不到一年的时间里,仅美

国空军应航管机构的要求出动战机为可疑民航飞机

警戒护航的费用就高达 3. 78亿美元; ¹ 美国安然公

司、世通公司财务造假丑闻出现之后, 美国政府为防

止金融欺诈行为采取了若干加强管制的措施;美加大

停电之后,在美国国内掀起了电力管制利弊之争, 越

来越多的美国人指责大停电的重要原因是电力行业

解除管制而造成电网的不稳定。º 就我国目前而言,

面临着美日等国要求人民币升值的压力, 在这种情况

下,我国政府仍然保持了对人民币汇率的管制。以上

旨在表明,根据/ 需要0进行某种管制是必要的,或者
说,经济法与管制是必须联手的。

二、经济法与社会法的殊别

当下学界对于经济法与社会法关系的认识非常

混乱,主要表现为对社会法与经济法的关系认识上,

两者是包容关系,还是等同关系,或是差别关系, 存在

着各不相同的看法。我们认为经济法与社会法是同

属于第三法域下的两个并行的法部门,二者是有区别
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º 参见5参考消息62003年 8月 26日。

据中国中央电视台 2002年 8月 24日晚间新闻报道。
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的。

(一)经济法与社会法存在着经济性与社会性的

区别

经济法是国家干预经济的基本法律形式,经济法

调整的范围是需要国家干预的经济关系, 经济性是经

济法的一个重要的特征。而/ 在社会法理论和实践相
对发达的德国 ,一般理论认为, 社会法的产生是福利

国家推行的政策,保护社会中处于弱者地位的社会主

体的结果。01182我国有学者将社会法的调整范围归纳

为:社会保障关系、弱势权益保护关系、公益事业举办

社会关系和教育权利保障社会关系 ,并明确指出这种

新质社会关系不能由经济法来调整。1192虽然对于社

会法的界定和调整范围还有待深入的研究 ,但我们基

本认同此种观点。我们认为经济法与社会法的特征

是不同的,前者具有经济性,而后者具有社会性。

1.经济法的经济性

经济性是经济法的一个基本特征与显著特征。

经济法的经济性主要体现在以下几个方面:

( 1)调整对象的经济性。经济法直接作用于市场

经济,直接调整经济领域中的经济关系。被经济法所

调整的社会关系是商品、资本、价格、货币等多重要素

的集合体与交互体,经济法的调整在于将这些生产要

素在政府与私人间、国家与市场间以权利义务的关系

形式配置得合理与和谐、公平与有效。

( 2)法益目标的经济性。经济法的法益目标在于

促进经济快速、公平、安全的发展。在促进经济快速

发展方面, 经济法一方面从制度补给上排除市场障

碍,界定财产经营收益的归属和成本的分配, 合理分

配企业的增量利益分配权及相应的企业控制权, 保障

竞争机制的功能主导性;另一方面又从制度能动上直

接诱导经济增长,发挥政府在资源与信息上的能力优

势,通过将宏观调控政策置换为法律而发挥功效。在

促进经济公平发展方面,经济法一方面注重地区之间

的协调发展,通过经济法制手段尽可能消弥地区之间

自然资源分布不均衡及经济、社会发展不均衡现象,

达到地区发展公平目的;另一方面, 注重控制由于个

人自利性的极度膨胀和竞争者的实力差异而给竞争

机制带来的损害,通过竞争法来保护竞争公平。在促

进经济安全发展方面,经济法着眼于整体经济秩序的

协调,通过对市场准入控制、竞争秩序维护、消费者权

益保护,适度限制市场机制的消极作用,从国家的视

角建立一种成本较低的监控与保护机制, 维护市场的

基本秩序与交易安全。同时经济法建立的宏观调控

法律机制,通过对经济增长、经济调节、经济管制的法

律补给作用 ,合理配置与市场适当的国家经济资源,

营造符合国家整体安全的宏观环境。

( 3)运行机制的经济性。经济法是克服市场失灵

而对经济进行干预之法,经济法的运行仍然是为了使

市场机制更好地发挥作用, 而在市场机制中, 最核心

的又是竞争机制与企业机制。

) ) ) 竞争机制。竞争是一种比较法则与选优机
制,使竞争发挥功效的核心因素是需求与价格。需求

意味着商业机会,意味着生产目的。在一次性竞争机

会面前,竞争机会的垂青机率应倾向于机会实力与机

会能力强的竞争者,在这样的前提下完成的竞争可以

称之为正当的商业行动。但也可以通过实力与能力

外的一些手段 ,如商业行贿、巨奖销售、欺诈宣传等,

改变竞争机会的安排,使本该正当的商业行动转为不

正当的商业行动。而价格则是竞争的基本评价尺度,

它通过生产成本反映可获利润的比率。在有效降低

生产成本条件下的价格竞争可以称之为正当的商业

行动。但基于价格竞争的正当商业行动是可以改变

的,一些竞争者利用供求关系中经营者与消费者的信

息不对称状态,用假冒伪劣、谎称降价、虚假宣传等方

式,一方面弥补生产成本比较的劣势, 另一方面谋求

与其他竞争者同样的对消费者的信息均势或信息优

势。法律行动于竞争的作用目的在于使竞争机制能

够发挥其固有的机制张力 ,使一切商业行动归于正当

性目的之要求。而经济法则具备对因需求与价格等

因素所致的不正当商业活动的纠错能力。

) ) ) 企业机制。自然经济向市场经济的转型,其
核心机制的替换在于市场经济以企业机制取代了自

然经济的家庭机制,使生产真正成为一个社会化的概

念。企业地位愈凸显, 企业的社会化功能则愈强, 经

济效率也愈高。因此企业的发展一方面取决于市场

对企业的拉动 ,另一方面现代企业与国家的关系也比

以往任何时候显得更加密切,企业的活动维度如贸易

与投资要受到国家的节制 ,企业的活动成本如税收利

润要受到国家的调节,企业的活动激励如政策支持则

要取决于国家意志,企业不再是私人行动的区域, 而

是市场与国家共同作用的合成。以企业促进法、企业

振兴法等形式表现出来的企业政策法最适合于为经

济法所涵括, 经济法从政策角度促进企业的发展是它

的法律追求。

) ) ) 竞争机制与企业机制协同运行。竞争机制
与企业机制在运行至一定的区间时往往会产生相互

排斥与相互压制。而市场经济的活力恰恰是通过竞

争机制与企业机制的交相辉映而形成的。要达致两

种机制的平行功效与协调功效,一方面竞争法要允许

有适度的企业规模,使企业的内在张力转化为市场动

力;另一方面竞争法又要控制过度的企业规模,使企

业的规模张力不致于压制市场中的竞争动力。两种

机制的协同功效是否能够发挥出来, 这就依赖于以

/ 反垄断法0等形式表现出来的经济法制度。
( 4)效果评价的经济性。经济法制度的实施效果

以经济效益是否得到提高来评价的。所谓经济效益,

一般的讲是指经济活动中的投入与产出的比较。/ 经
济效益包括微观经济效益和宏观经济效益。微观经

济效益应当符合宏观经济效益的要求,而宏观经济效

益又是微观经济效益的总和。提高经济效益是我国

全部经济工作的重点和归宿,同时也是国家加强经济

立法追求的终极价值目标。01202/ 在市场经济条件下,
经济法的调整可以节约交易成本、节约资源消耗、节

约权力配置的费用,而这些成本、费用的节约都有助
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于提高市场经济运行的效率,体现市场机制的有效运

作的要求。01212因此经济效益是经济法运作所追求的

目的。

2.社会法的社会性。社会法的社会政策目标与

社会法的社会效益指标决定了社会法具有鲜明的社

会性。

( 1)社会法的社会政策目标。社会法的产生直接

导源于社会问题,在社会差异基础上所形成的社会分

化与失衡现象在资本化与工业化的双重作用下, 已形

成为带有普遍性并具有社会危机性的社会问题。为

解决这些社会问题,社会法方式被普遍采用。社会法

/是一种社会保障,是为一国的社会政策服务的0。1222

社会法的社会政策目标主要有:

) ) ) 保护弱势群体。/ 社会法产生的目的是基于
对社会中弱者的基本生活和基本权力的保障,其产生

的社会背景是社会发展进入现代或-后现代. 之后,社
会竞争必然产生弱者, 必然产生弱势群体。0/ 社会法
的宗旨是弱者救助、反歧视与倾斜保护。01232

) ) ) 社会安全。/在任何时代、任何社会,都必然
存在着弱势阶层或弱势群体。可以说,弱势阶层的生

存状况决定着一个社会的稳定程度。任何统治阶级

总是想方设法把保持社会稳定作为第一要务。保持

社会稳定通常有两种方法 ,一是通过高压控制获得的

消极稳定,二是采取主动疏导形成的积极稳定。无论

采取哪种形式 ,社会稳定最终决定于统治阶级和上层

社会对弱势阶层的态度。01242保护弱势群体就可以缓

解社会压力,维护社会的稳定性和持续性, 因此社会

法的目标之一也就是维护社会安全。

) ) ) 社会保障。当劳动者或全体成员中在年老、
疾病、伤残、生育、失业、灾害等危险失去收入或生活

来源时,通过社会法的扶助向其提供物资帮助,以保

证其基本生活需要。在一些国家,社会法与社会保障

法的概念甚至是可以相互置换的。

) ) ) 社会发展。社会是由个人组成的实体, 但个
人是这个实体的活的载体 ,个人的发展必然影响到整

个社会的发展。而社会的发展首先是通过实现个人

的发展来获致的。社会法通过卫生法维护公民健康、

通过教育法提高公民素质, 从而保证人的发展,并最

终促进社会的发展进步。此外社会法还关注人和自

然的和谐发展 ,通过环境法保护生态环境从而促进社

会的可持续发展。

) ) ) 社会公益。社会法通过保障社区服务关系、
福利彩票关系、人体器官与遗体捐赠形成的社会关

系、献血关系、见义勇为形成的法律关系等来促进公

益。

但是我们必须指出的是,这些社会目标也并非由

社会法所能全部满足, 它只能满足其中的一些部分,

有的还需其他法律部门包括经济法部门的合作, 才能

形成完善的对社会关系的法律调整机制。在经济法

的理论框架中 ,之所以也涉及到一些具有社会关系,

也正是基于这种考虑。

( 2)社会法的社会效益指标。社会效益通常是作

为与经济效益相对的一个概念而存在的, / 社会效益
的外延十分广泛。就法律的效益价值来说 ,至少包括

着权力运作效率的提高和社会公正的维护等。01252
社

会效益越高, 表明社会公众分享社会成果的机会越

多。我们认为就社会法这一特定语境而言 ,社会效益

至少表现为四个方面:即受教育水平、医疗卫生水平、

社会保障水平和社会福利水平。这些指标已成为衡

量一个国家社会发展状况的重要标准,也是对政府提

供公共产品数量与质量水平的评价尺度, 经济法所指

向的经济效益目标在许多情况下并不是应当由社会

法所追求的目标。

(二)经济法与社会法存在着积极公平观与消极

公平观的区别

/ 公平问题是一个人类价值问题, 是人类的一个
恒久追求,是政治社会中所有价值体系追求的一个最

高目标。一切社会规范形式, 诸如政治规范、经济规

范、法律规范、道德规范、宗教规范等等,都将公平作

为重要的价值内容和价值目标,体现在和渗透在自身

的规范结构之中。01262
公平是人类与社会的道德容器

与利益容器。作为道德容器,公平是社会承受差异与

区别的道德底线,控制着人们的选择心理。作为利益

容器,公平是社会分配水平的均势与平衡机制,控制

着社会分配中的溢出效应。在讨论经济法与民法关

系的时候, 学者们大多认为民法保障的是机会公平

(形式公平) , 而经济法实现的是结果公平( 实质公

平)。从这样的分类角度对公平进行讨论, 的确可以

非常成功地界分出民法和经济法的区别, 但如果我们

在界分经济法与社会法时 ,还是依据这样的分析进路

来讨论,就会遭遇到困境。因为经济法与社会法两者

均强调结果公平(实质公平) ,这也是两者容易混淆的

一个重要原因。但是我们认为经济法的公平观和社

会法的公平观仍然是有区别的,因为前者的公平观是

积极的公平观,而后者的公平观却是消极的公平观。

我们之所以认为经济法是积极的公平观是因为

经济法的精神与核心是保障市场机制持续、高效地发

挥作用,当市场失灵和政府失灵时, 国家就积极干预

经济,干预的目的是复苏市场和发展经济。而只要存

在市场机制的运作,就会产生因竞争分化而形成的弱

势群体,正如有学者所指出的: / 竞争机制产生弱势群
体,如果竞争产生效益,促进社会发展和经济进步,那

么,弱者的产生就是竞争的副产品, 任何社会无法回

避后竞争时代的弱者0。1272强调对于竞争的保护、强
调制度的实施效果是优胜劣汰、强胜弱出, 是经济法

的公平观。而强调对弱势群体的保护和对弱势群体

利益分配的倾斜,则是社会法的公平观。经济法的公

平观是一种发展公平观,发展促进观, 强调在经济更

快的发展进程中用发展来积极地、动态地解决社会分

化的矛盾。经济法所强调的发展要考虑弱者的付出

与整体的和谐、合作与依赖 ,弱者的生存与发展需要

强者的支持与合作,强弱之间利益是双向的, 而不是

单向的。经济法对优劣、强弱的评价有一个基本出发

点,就是其不仅不至于对市场机制造成破坏与损害,
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同时还应使市场机制继续发挥效率甚至更高的效率。

但是经济法并非不考虑弱者的利益 ,只是经济法并非

因扶弱而抑强,而是为了更强而扶弱。换句通俗的话

说,经济法认为只有经济发展了,增量利益增加了,弱

势群体才可能得到更多的利益。而社会法的公平观

主要关注的是对已形成的弱势群体的保护和扶助,因

此它是一种弱者保护机制 ,是一种利益分配的平均正

义立场。社会法的公平观是一种对弱者保护的利益

倾斜观,其目的在于避免利益的边缘性,控制利益边

缘群落的形成 ,使社会利益心理控制在道德与秩序的

承受底线之内。从此种意义上说,我们可以认为经济

法的公平观是动态的发展公平观,而社会法的公平观

则是静态的扶弱观。

三、社会法不是经济法发展的终极进路

前面已经论述了经济法与社会法的区别,那么经

济法与社会法还有没有可能在发展中达到一种归并

与融合,最终形成为社会法法域统率下的经济法部门

结构态势。我们的结论是不可能,社会法不是经济法

发展的终极进路。

(一)社会不是社会法专有之域

社会法学者认为经济法属于社会法的理由之一

就是认为现代社会的结构已由/ 政治国家 ) ) ) 市民社
会0的二元结构转为/政治国家 ) ) ) 团体社会 ) ) ) 市
民社会0的三元结构,与之相对应的就应当是,政治国
家由公法调整 ,市民社会由民法调整, 团体社会则由

社会法调整,而经济法就只能调整团体社会中的部分

关系,当然经济法就属于社会法。这样的推论表面看

无懈可击,但如果稍加分析就会发现这一论证的不科

学性。社会法学者的理论根源是政治学、社会学的三

元分析范式 ,借用其他学科的研究范式本无可厚非,

但社会法学者在使用中为达到自己的论证目的却扭

曲了该范式的真实含义,依靠一个没有获证的研究范

式而推论出的结果,它不仅会远离社会法所追求的真

正社会观,而且还会对经济法与社会法的关系造成某

种混淆。我们认为社会不是社会法专有之域,经济法

的社会观与社会法的社会观存在着本质区别。

1.对社会法学者的社会观内在理路的检讨

社会法学者热衷于使用三元社会结构来研究社

会法,这一研究范式的理论根源在于哈贝马斯提出的

/ 公共领域0。董保华先生在对社会法所依托的/ 社会
领域0探讨时就首先分析了哈贝马斯的/ 公共领域
) ) ) 经济 ) ) ) 国家0的分析框架, 继而在分析柯亨和
阿托拉的/ 市民社会 ) ) ) 经济 ) ) ) 国家0 , 赛拉蒙的
/ 政府部门 ) ) ) 营利部门 ) ) ) 非营利部门0和康晓光
的/ 政治 ) ) ) 经济 ) ) ) 社会0的三元分析框架后 ,总结

出社会法所依托领域具有如下特征: ( 1)社会领域更

接近私域; ( 2)社会领域特征是团体社会, 实现的是团

体利益; ( 3) 社会领域是私域与公域之间的一个弹性

空间。1282并认为把哈贝马斯的/ 这种-公共领域. 其实
说成-社会领域. 恐怕更准确, 体现的是一种社会利
益01292事实上哈贝马斯对/公共领域0是这样概括的:
/ 公共领域当然像行动、行动者、团体或集体一样是一

种基本的社会现象,但它是无法用表示社会秩序的那

些常用概念来把握的。公共领域不能被理解为建制,

当然也不能理解为组织;它同样也不能表现为一个系

统;虽然它是可以划出内部边界的, 对外它却是以开

放的、可渗透的、移动着的视域为特征的。公共领域

最好被描述为一个关于内容、观点、也就是意见的交

往网络;在那里,交往之流被以一种特定的方式加以

过滤和综合, 从而成为根据特定议题集束而成的公共

意见或舆论。01302哈贝马斯眼中/ 公共领域0也是不同
于/ 社会0的, 他指出公民实际上具有两个身份,一方
面作为政治公共领域的承担者,一方面作为社会的成

员。1312社会与公共领域显然不能等而视之。由此可

见董保华对公共领域的理解与哈贝马斯所定义之/ 公
共是作为恰巧与政府对峙的公共舆论的一部分而出

现的0这个/公共领域0的一般特征相距甚远。1322因此
依据这样的理论路径难以探求到本质上的社会法的

社会观,其得出的结论也更加混乱。

2.经济法的社会观与社会法的社会观的界分

社会是什么? 这是一个极其复杂的问题,我们认

为讨论社会是什么应当置放在一个特定的语境下才

有意义,换言之当我们欲追问社会是什么时, 应当考

量经济法的社会观是什么 ,或者社会法的社会观是什

么,因为不同的法部门对社会的认识是不同的。我们

认为经济法的社会观不是社会法的社会观所能替代

的。

社会法学界对社会的认识向来有两种对立的观

点:部分社会说和全体社会说。所谓部分社会说是将

/ 社会0理解成/ 特殊的部分社会0或者/ 社会阶层0 ,亦
即将之视为与全体社会相对的/ 部分社会0。1332日本
学者沼田稻次郎就曾明确指出: 社会法所谓的/ 社
会0 ,是指特殊部分的社会阶层,尤其是指在资本制度
的经济法则下为生活所苦的社会阶层。无论在理论

上或是实践上 ,均有必要在承认此等集团的此种特征

的前提下,建构顾虑到其生存权要求的社会法。1342这

种认识是有道理的,哈耶克就指出: / -社会立法. ( So-
cial Legislat ion)也可以意指政府为某些不幸的少数群

体(亦即那些弱者或那些无法自食其力的人) 提供一

些对他们来说具有特殊重要性的服务。01352而全体社

会说则将/社会0理解成/社会共同体0或是/ 组织化的
共同社会0 , 亦即此时的/ 社会0意味着/全体社会0的
含义。日本学者菊池勇夫就持这样的观点。1362但美

国学者海伦#克拉克( Helen Clarke) 在其所著5Social
Legislation6一书中曾评述道: / 我们今天之所谓社会
立法,这一名词第一次使用与俾斯麦的贡献有关。他

在 1880年代, 曾为防备劳工遭受疾病、伤害、残废、老

年等意外事故而立法。后来有些人限制其意义是为

处于不利情况下人群的利益而立法 ,另一些人则扩大

其意义为一般的社会福利立法。我们使用这个名词

应该包含这两者的意义。01372因此我们赞成这样的观

点: / 社会法上之-社会. , 从历史趋向和当前实践看,
则兼有-全体社会. 与-部分社会. 的两种观点的可能
性与必要性。01382

这也说明了为什么社会法既包括了

8

  现  代  法  学   



维护整体社会利益的卫生法、教育法, 也包括了维护

弱者利益的劳动法和社会保障法。但无论社会如何

发展,对/部分社会0给予特殊关照是社会法重要的特
征和历史传统 ,因此社会法的社会观必定要强调/ 部
分社会0。
而经济法的社会观只能是一种全体的社会观,或

称为整体的社会观,因为经济法是由于市场和政府失

灵而由国家在干预经济的过程中产生的法律,市场失

灵很容易导致整体社会经济功能的紊乱, 国家对经济

干预的目的不是为了某个群体的利益而只能是社会

的整体利益。在经济法律关系中,国家参与此种社会

关系的目的不是为了盈利或者帮助某类弱势群体,而

是为了促进整个国民经济持续、健康、快速地发展。

有学者就指出 :经济法立足于国家经济生活而以整体

为本位,即以社会整体为法律的始点, 奉社会共同价

值目标为上,其深远意义在于实现社会整体控制与协

调发展。1392所以从经济法的视角看 / 在严格意义上,
社会团体代表的只是一种团体利益 ,团体利益具有相

当的狭隘性 ,它不能与社会利益划上等号0。1402并且
社团的局部利益本身也可能相互排斥,甚至完全对立

的。为了维护社团的利益就可能侵害整体的经济利

益。因此社会法的部分社会观是不契合经济法的本

质的,经济法的社会观只能是整体社会。

行文至此 ,我们可以清楚的界分出经济法和社会

法的社会观,二者相似之处在于经济法和社会法都从

各自的追求出发, 注重整体的社会观, 所以他们都关

注社会整体利益。但不同之处是社会法同时还把部

分社会作为了其社会观, 因此某些组织、群体、社团的

利益也被视为社会利益,而经济法却不会从/ 部分社
会0这一视角出发考虑社会利益, 经济法是调整需要
由国家干预的经济关系的法律规范的总称 ,而需要由

国家干预的经济关系范围则具有全局性和社会公共

性的特征,这就表明经济法考量的是整体社会。虽然

经济法也考虑/部分社会0 ,比如在分配法领域,但经
济法的着眼点仍然是因为分配不公影响了社会整体

经济发展才进行干预,而社会法干预的着眼点则是给

分配关系中的弱势团体一种补助, 两者出发点不同,

因此部分社会观显然与经济法的品质不符 ,在这一点

上经济法与社会法有着根本的差异。

(二)社会利益不是社会法专有之利益

依据社会法学者的观点,社会法是以社会利益为

本位的法,如果经济法也以社会利益为本位, 经济法

当然就属于社会法。这样的逻辑推理犯了一个非常

幼稚的错误,那就是社会利益并不是社会法专有之利

益,社会法可以以社会利益为本位, 这并不妨碍经济

法也可以以社会利益为本位。因为两者所指的社会

利益是有区别的。

相较/社会0而言, /社会利益0是一个更具争议的
概念。但对于社会利益的内涵人们还是有一些基本

的认识。对利益理论有专门研究的法学家庞德认为

社会利益是指/ 包含在文明社会的社会生活中并基于
这种生活的地位而提出的各种要求、需要和愿望0 。

具体包括一般保障利益(一般安全、一般的健康状态、

占有物的保障以及买卖的保障) ; 保障家庭、宗教、政

治和经济各种社会制度的利益; 一般道德方面的利

益;使用和保存社会资源方面的利益;以及在社会、政

治、经济和文化等方面的一般进步的利益; 个人生活

中的社会利益 ) ) ) 即以文明社会中社会生活的名义
提出的使每个人的自由都能获得保障的主张或要求,

这种要求使他获得了政治、社会和经济各方面的机

会,并使他在社会中至少能过一个合理的最低限度的

人类生活。1412我国有学者认为社会公共利益 / 是公众
对社会文明状态的一种愿望和需要0, 包括 : ( 1)公共

秩序的和平与安全; ( 2)经济秩序的健康、安全及效率

化; ( 3)社会资源的机会的合理保存与利用; ( 4)社会

弱者利益(如市场竞争中的消费者和劳动者利益等) ;

( 5)公共道德的维护; ( 6)人类朝文明方向发展的条件

(如公共教育、卫生事业的发展)等方面。1422从上述可

知社会利益的内涵极其丰富,任何一个法部门都不能

完整地体现所有的社会利益。正如有学者所指出的

/ 社会公共利益在不同的社会关系领域或不同的法律
部门,各有侧重,也各有不同的表现。01432因此任何一

个法律学科都不可能把社会公共利益的调整作为自

己专利。但董保华先生却认为他所认识的社会利益

是放之四海而皆准的真理 ,并以其社会利益观来指责

经济法的社会利益观。这显然是没有道理的,因为他

所认识的社会利益最多是社会法可能有的一种社会

利益,但它并不适合经济法。正如本文前述, 经济法

的重要特征是经济性, 而社会法是社会性, 经济法的

社会观是整体的社会观,社会法的社会观是整体和部

份社会观的兼有,所以二者的社会利益的内容当然就

不同。我们至少可以认识到的是:经济法的社会利益

强调经济秩序的健康、安全、可持续发展, 社会法的社

会利益则着眼于社会稳定以及弱势群体利益的维护。

(三) 社会公共干预不能替代国家干预

社会法学者认为社会公共干预是社会法的调节

机制,经济法也应当是社会公共干预之法。1442我们的

观点是/ 社会公共干预0是社会法学者 / 创造0的概
念,这一概念本身不具有科学性,当然更谈不上替代

国家干预。

1.社会法学者对其借用的理论渊源并没有真正

的理解,就把/ 治理0直接转变为/干预0。
社会法学者在使用/ 社会公共干预0一词时并没

有对其理论渊源作出说明 ,但如果我们稍加检视就会

发现这一概念的理论渊源是来自于政治学的/ 治理0
( governance)。为了方便比较, 不妨将社会法论者的

观点作一列举 : 社会公共干预不同于国家干预, 区别

在于: ( 1)从干预的主体来看 ,国家干预主要是指政府

机关所行使的干预,社会公共干预不仅包括政府机关

的干预,还包括社会性团体的干预 ; ( 2)从性质上说,

国家干预起源于纯粹的公法行为,社会公共干预兼具

公法和私法性质; ( 3)从干预者的身份来说,国家干预

既可以社会管理者身份来实施,也可以主权者身份来

实施,社会公共干预主体只能以社会管理身份进行;
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( 4)从目的来看 ,国家干预主要以基于维护国家利益,

维护国家安全 ,而社会干预主要是为了社会利益和社

会安全; ( 5)从调节机制来说 ,国家干预在于建立国家

调节机制 , 而社会公共干预在于确立社会调节机

制。01452如果我们将其与/ 治理0的基本理论作一比较
,就会明显发现两者惊人的相似。治理的主要观点

有: ( 1)治理意味着一系列来自政府 ,但又不限于政府

的社会公共机构和行动者。 ,,各种公共的和私人
的机构只要其行使的权利得到了公众的认可,就都可

能成为在各个不同层面上的权力中心。1462( 2)治理意

味着在为社会和经济问题寻求解决方案的过程中存

在着界限和责任方面的模糊性。它表明在现代社会,

国家正在把原先由它独自承担的责任转移给公民社

会,即各种私人部门和公民自愿性团体,后者正承担

越来越多的原先由国家承担的责任。这样 ,国家与社

会之间、公共部门与私人之间的界限和责任便日益变

得模糊不清。1472
( 3)治理一词的基本含义是指在一个

既定的范围内运用权威维持秩序, 满足公众的需要,

目的是增进公共利益。
1482
治理是一个上下互动的管

理过程,它主要通过合作、协商、伙伴关系、确立认同

和共同的目标等方式实施对公共事务的管理。1492

由此我们可以清楚地看出社会公共干预的理论

渊源是治理理论,但治理与干预是不完全相同的两个

概念,有学者就指出: / 治理的概念是, 它所要创造的
结构或秩序不能由外部强加; 它之发挥作用, 是要依

靠多种进行统治的以及互相发生影响的行为者的互

动。01502而/干预0是指当某种组织、机制不能自行解
决运行过程中产生的矛盾和障碍时 ,由外力介入加以

解决的情形。1512所以两者不能混用。此外作为一种

管理方式的/治理0是与/统治0相对的一个问题, 而国
家干预是与市场调节相对的一个问题。但社会法学

者却把/治理0的概念换成社会公共干预后与国家干
预进行比较,这本身就存在逻辑上的混乱, 正如本文

前面所分析的 ,社会法学者所谓的社会公共干预与国

家干预的区别实际上是/治理0与/统治0的区别, 这样
的分析又怎么会有说服力呢? 所以社会公共干预说

是不成立的。

2.社会团体不是干预的主体。社会公共干预与

国家干预最核心的区别是 :后者的干预主体不仅包括

政府机关,还包括社会团体。如果社会团体不适格,

那么这一理论当然也不能成立。我们知道干预的实

质是一种外力的介入, 制度层面的干预有四个特征:

( 1)存在一种基础关系。干预是外部力量对内部关系

的一种介入,所以干预的前提是必须存在两种异质的

主体或关系。( 2) 基础关系出现危机而不能自行克

服。( 3)公权的形式。这种异质主体必然是国家, 其

干预的手段是与自然关系或私权的运行机制完全不

同的公权。( 4)其目的在于缓解或克服危机。1522而社

会团体,它只是市场体系这一基础体系中的一个普通

主体,它与市场上其它的主体, 如企业、个人、其他组

织是同质的主体, 与其他主体的地位是平行的,而国

家是指居于社会成员之上并与之相对立的一套政治

机构,其含义接近/ 政府0 , 1532它显然是与市场经济体

系中其它主体是异质的,它与市场经济关系也是相异

的, / 国家是人类社会中唯一能够合法使用暴力的垄
断性组织,它的立法权能够强制性地促成私人间的合

作;它的处罚权能够增大私人主体的不正当行为的成

本,从而促使其作出正当的行为;它汲取财富的行为

无须直接的对价而不构成对财产权的侵犯,因此使公

权的介入有了财政基础0。1542这些条件都是社会团体
所不具有的 ,国家才是唯一的干预主体。有学者就指

出在当今的世界上, / 随着国家对社会经济生活干预
的逐步加深, 国家已经成为与市场并驾齐驱的人类分

配有限资源的另一种基本方式。01552
美国政治学家查

尔斯#林德布洛姆甚至认为, 在现代社会, / 一个政府
同另一个政府之间最大的区别就在于市场取代政府

或政府取代市场的不同程度。01562
这充分说明国家干

预的理论及实践的合理性 ,而社会团体显然不具有干

预的资格。因此,社会公共干预替代国家干预这一论

题是不存在的。
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Investigating and Analysing the Relationship Between

the Economic Law and the Social Law
) ) ) Also consulting with Mr. Dong Bao- hua

LI Chang - qi , SH AN Fei- yue, GAN Qiang

( Southw est University of Political Science and Law , Chongqing 400031, China;

Law School of Hunan U niversity, Changsha 410079, China)

Abstract:As an important theoretical research topic, the relat ionship between the economic law and the so-

cial law has aroused many different opinions, some of w hich, held by several scholars of the social law , misun-

derstand and m isconst rue grossly the theoret ical achievement in the economic law . This art icle aims to maintain

the leg ality and the scient if ic nature of the theory of the economic law, points out the existence of the difference

between the economic law and the social law, and rules out the possibility of the amalgamation of the tw o, that

is, the social law is not the terminat ion of the development of the economic law.
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