一、围绕着法的概念的争论的中心问题是关于法与道德之间的关系。（不符合道德的立法是不是法：恶法亦法还是恶法非法？）
（一）实证主义的法的概念：
1、法与道德分离，严格区分“法律实际上是什么”和“法律应当是什么”，认为二者之间不存在概念上的必然联系；
2、以两个因素定义法的概念：权威性制定和社会实效。以社会实效为首要定义要素的代表是法社会学和法现实主义；以权威性制定为首要定义要素的代表是分析主义法学，如奥斯丁、哈特、凯尔森等。

（二）非实证主义的法的概念
1、法与道德相互联接；在定义法的概念时，道德因素被包括在内；
2、以内容的正确性作为法的概念的一个必要的定义要素：传统自然法理论以内容的正确性作为法概念的唯一要素；现代的超越自然法与实证主义之争的所谓第三条道路的那些理论，如阿列克西，主张以内容的正确性、权威性制定与社会实效同时作为定义要素。
【注意】非实证主义的法的概念并不必然排除社会实效性要素和权威性制定要素。

【真题】关于实证主义法学和非实证主义法学，下列说法不正确的是：（2013-1-88）
A.实证主义法学认为，在“实际上是怎样的法”与“应该是怎样的法”之间不存在概念上的必然联系
B.非实证主义法学在定义法的概念时并不必然排除社会实效性要素和权威性制定要素
C.所有的非实证主义法学都可以被看作是古典自然法学
D.仅根据社会实效性要素，并不能将实证主义法学派、非实证主义法学派和其他法学派（比如社会法学派）在法定义上的观点区别开来

二、法与道德的关系在法思想史上的争论
（一）是否存在本质上的联系：法在本质上是否包含道德的问题
西方法学界存在两种观点：“恶法非法”（自然法学派）与“恶法亦法”（分析实证主义法学派）；
（二）内容上的联系：内容上的联系是否应有限度以及限度何在的问题
一般来说，近代以前的法在内容上与道德的重合程度极高，有时甚至浑然一体。
近现代法在确认和体现道德时大多注意二者重合的限度，倾向于只将最低限度的道德要求转化为法律义务，注意明确法与道德的调整界限。这与近现代法学家的基本立场不无关系,他们大多倾向于将法律标准与道德标准相对分离，“法律是最低限度的道德”几成通说。
（三）功能上的联系：社会调整以何者为主的问题
法经历了在社会调控中从次要地位上升到首要地位的发展过程。
一般来说，古代法学家更多强调道德在社会调控中的首要或主要地位，对法的强调也更多在其惩治功能上。近现代后，法学家们一般都倾向于强调法律调整的突出作用，法治国成为普遍的政治主张。
【真题】下列关于法与道德的表述哪一项是正确的？（04-1-2）

A.自然法学派认为，实在法不是法律
B.分析实证主义法学派认为，法与道德在本质上没有必然的联系
　　C.中国古代的儒家认为，治理国家只能靠道德，不能用法律
　　D.近现代的法学家大多倾向于否定“法律是最低限度的道德”的说法

三、法与道德的区别
	 
	法
	道德 

	生成方式 
	建构性：人为形成的 
	非建构性：自然演进生成 

	内容
	权利和义务
	主要强调义务

	行为标准 
	确定性：有特定表现形式，具体明确，可操作性强 
	模糊性：无特定具体的表现形式，笼统、原则，标准模糊，易生歧意 

	存在形态 
	一元性：法以一元化的形态存在，具有统一性和普适性 
	多元性：道德评价是个体化的、主观的，因此导致道德的多元、多层次性 

	调整方式 
	侧重外在行为 
	关注内在动机 

	运作机制 
	程序性：提供制度性协商和对话的机制 
	非程序性：不存在以交涉为本质的程序 

	强制方式 
	外在强制：有组织的国家强制
	内在强制：主要凭靠内在良知认同和责难 

	解决方式 
	可诉性 
	不具有可诉性 


【真题】道德与法律都属于社会规范的范畴，都具有规范性、强制性和有效性，道德与法律既有区别又有联系。下列有关法与道德的几种表述中，哪种说法是错误的？（02-1-4）

　　A.法律具有既重权利又重义务的“两面性”，道德具有只重义务的“一面性”
　　B.道德的强制是一种精神上的强制
　　C.马克思主义法学认为，片面强调法的安定性优先是错误的
D.法律所反映的道德是抽象的

【真题】关于法与道德的论述，下列哪些说法是正确的？（09-1-55） 
A．法律规范与道德规范的区别之一就在于道德规范不具有国家强制性 
B．按照分析实证主义法学的观点，法与道德在概念上没有必然联系 
C．法和道德都是程序选择的产物，均具有建构性 
D．违反法律程序的行为并不一定违反道德

第二节  法的特征
（一）法是调整人的行为的一种社会规范
法是社会规范，不同于技术规范和自然法则；

（二）普遍（有效）性

普遍性是指在国家权力所及范围内，具有普遍的约束力。

	普遍性
	调整对象具有不特定性

	
	反复适用性


【真题】《最高法院关于审理盗窃案件具体应用法律若干问题的解释》规定：各地高级法院可根据本地区经济发展状况，并考虑社会治安状况，在本解释规定的数额幅度内，分别确定本地区执行“数额较大”、“数额巨大”、"数额特别巨大"的标准。依据法理学的有关原理，下列正确的表述是：（07-1-92）
A．该规定没有体现法的普遍性特征
B．该规定违反了“法律面前人人平等”的原则
C．该规定说明：法律内容的决定因素是社会经济状况
D．该规定说明：政治对法律没有影响
（三）国家强制性和程序性
1、一般而言，法是最具有外在强制性的社会规范，而且这种暴力是一种合法的暴力。所谓“合法的”一般意味着是“有根据的”，而且，也意味着国家权力必须合法行使，包括符合实体法和程序法两个方面的要求。

2、程序性：法律的制定和实施都必须遵守法律程序，法律职业者必须在程序范围内思考、处理和解决问题。
【真题】法是以国家强制力为后盾，通过法律程序保证实现的社会规范。关于法的这一特征，下列哪些说法是正确的？（2013-1-55）
A.法律具有保证自己得以实现的力量
B.法律具有程序性，这是区别于其他社会规范的重要特征
C.按照马克思主义法学的观点，法律主要依靠国家暴力作为外在强制的力量
D.自然力本质上属于法的强制力之组成部分
（四）法是可诉的规范体系，具有可诉性
法的可诉性是指法律具有被任何人(包括公民和法人)在法律规定的机构(尤其是法院和仲裁机构)中通过争议解决程序(特别是诉讼程序)加以运用以维护自身权利的可能性。

【注意】只是一种理论上的可能性，并非必然，要受到诉讼法的限制。

	可诉性的
判断标志
	1、有制度化的争议解决机制：诉讼和仲裁；

	
	2、有争议解决；

	
	3、权利救济。


【真题】下列哪一选项体现了法律的可诉性特征？（07-1-7）
A.下一级的规范性法律文件因与上一级的规范性法律文件冲突而被宣布无效

B.公民和法人可以利用法律维护自己的权利

C.“一国两制”原则体现在《香港特别行政区基本法》的制定过程中

D.道德规范上升为法律规范

