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“法意”主编者言      

凝练法意
“法意”主编者言

  法律是一种规则体系,同时并为一种意义体系。任何规则必蕴

涵有一定的法理,载述着一定的道德关切,寄托着深切的信仰。凡此

种种,一言以蔽之,曰法意,它们构成了规则的意义世界,而为法制之

内在基础。

任何法制的生长与运作,必伴有相应的法意。在法律移植的情

形下,甚至滥觞于相应的法意,法意因而为法制的先导。法制恒定而

恒变,法意因而表现出自己的时代特征与地域色彩。反之亦然。不

过,就人类迄今为止有限的历史来看,诸如公平正义,仁爱诚信,安

全、自由、平等、人权、民主与宽容等基本价值与信仰,构成所谓世道

人心,关乎人的生存和尊严,却恒定而不变,万古而长青。这是人世

生活本身的要求,也是合理的人间秩序的固有品质。既然一切法制

和法意均源于生活本身,分别表述了生活的规则性存在和意义性存

在,那么,法律之道即生存之道,法意即生活的意义,而生活的意义主

要即在此世道人心。

晚近中国对于西方法律的大规模移植,意味着对其背后的知识、

学理乃至道德和信仰因素的有选择继受,同时并是一个将它们与中

国人文善加调和的过程。此一建设现代中国法制和法意的过程,迄

今而未止。百年间现实法制建设的顿挫,“有法不依”现象的普遍存
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在,反映的不仅是规则的无效,同时并彰显了意义的危机,世道人心

的紧张。由此,对于基本法理的阐释,关于规则的道德关切和信仰因

素的追索,总之,对于“法意”的深入研究和进一步考问,依然是一个

问题,甚至是一个更为急切的课题。

“法意”由清华大学“法治与人权研究中心”筹组,旨在庋集汉语

法律学术资料,积累汉语法律思想成果,阐释法律的意义世界,对于

上述问题作出现时代的回应。所收内容覆盖法哲学、比较法、宪政和

人权等领域;体裁不拘,包括专著、文集、译著和选辑。经此劳心劳

力,盼能涓滴汇流,聚沙成塔,增益中国文明的法律智慧,建设中国现

代法制,最终塑育中国人理想而惬意的人世生活与人间秩序。或许,

这也是当下法意的意蕴之一,而为编者馨香祝祷者!

许章润

2003年6月30日

于清华明理楼



前  言      

前  言
从奥斯丁到哈特:法律实证主义的诠释学转向

  从1832年奥斯丁发表其划时代的著作《法理学的范围》以来,法

律实证主义的发展大致经历了170余年的时间。其间,法律实证主义

内部也是派别纷纭,谱系庞杂,名称极不统一。学界对法律实证主义

的发展阶段没有做出明确的划分。我认为,从法律实证主义研究侧

重点的变化看,大致可以分为三个阶段:第一阶段是科学主义阶段,

即冀求用科学方法分析法律概念,进行法学研究,从而使得法学成为

科学、成为一种“自足”的学问。其中代表性的人物主要是奥斯丁和

凯尔森。虽然奥斯丁与凯尔森的理论有一定差异,但其旨趣相同,都

试图使得法理学更加科学。美国的霍菲尔德也可以纳入这一范围,

他更是将“分析的技术”发挥到极致。这一阶段实际上也是法律实证

主义的“确立阶段”。第二阶段是法律实证主义的诠释学阶段,即随

着人们对人文社会科学特点认识的深入,法律实证主义者较多地采

用了人文科学方法来研究法律,其中主要的方法有诠释学方法、日常

语言分析方法,哈特是这一阶段的主要代表。这一阶段实际上是法

律实证主义的“辩护与完善阶段”。哈特为代表的法律实证主义几乎

成为20世纪所有法理学争论中固定的一方,哈特左支右绌,一方面尽

力弥补和维护奥斯丁创立的法律实证主义教义之不足,另一方面又

创造性地完善了法律实证主义的理论。第三阶段是法律实证主义的
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“多元发展阶段”。哈特之后的法律实证主义者虽然仍坚持法律实证

主义的基本信条,即社会事实理论与分离理论,但总体上呈现出多元

分立的局面。其中既有包容的法律实证主义者,也有严格的法律实

证主义者;既有麦考密克为代表的制度法论,又有拉兹为代表的法律

体系理论,还有美国哈佛法学院著名的教授亨利·哈特和阿尔伯

特·塞克斯为代表的法律过程学派,等等。从这一阶段,我们也看出

了现代法律思想中各学派相互融合的趋向。

本书收集的论文主要是西方学者近年来对奥斯丁、凯尔森以及哈

特思想研究的最新成果。法律实证主义从奥斯丁发展到哈特实际上是

其发展史上最重要的阶段,这一阶段的特点可以用哈特的话总结为:从

外在观点转向内在观点。换言之,从追求“科学”、“客观”的旁观者的观

点转向了法律实践参与者内在的诠释性观点。这一转变是法律实证主

义发展过程中的第一次重大转折。以下我侧重从事两方面的工作:一

是表达自己对奥斯丁、凯尔森以及哈特的基本思想的一些理解与看法;

另一是分析法律实证主义发展过程中的这种诠释学转向。

一

众所周知,奥斯丁是法律实证主义的奠基者,他在世时只出版了

惟一的著作《法理学的范围》,这是他在伦敦大学和内坦普大学给本

科生讲课时的讲稿的一部分。在这本书出版后的一段时间里,它并

没有引起人们太多的注意。可以这样说,只是由于哈特的《法律的概

念》一书对奥斯丁思想的批判才引起了人们进一步了解奥斯丁思想

的热望,也正是随着哈特思想的广泛传播,奥斯丁的思想才变得“著

名”起来。许多人了解的奥斯丁实际上是哈特眼里的奥斯丁。为了

使读者更全面地了解奥斯丁及其思想的发展历程,我选取了奥斯丁

的遗孀为《法理学讲义》再版而写作的一篇序言,从其略带哀怨与忧

伤的字里行间,我们能够体会到一个伟大的心灵为了追求真理在卑

微的生活与内心的伟大理想之间饱受煎熬的痛苦。此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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国人一谈到奥斯丁,总是喜欢将其思想冠上“恶法亦法”的恶名。

我认为,这种过分简单化的提法太不准确。奥斯丁先生只是说:

法律的存在是一回事,其好坏是另外一回事;其是否如此是

一种考察,是否令人满意则是另外一种不同的考察;一个实际存

在的法律,尽管我们碰巧不喜欢它,或者尽管它不同于调整我们

赞成或者不赞成某种行为的规则,它都是法律。①

准确地说,奥斯丁的这一理论应被称为“法律与道德的分离理

论”,或者简称“分离理论”。这后来成为法律实证主义的核心信条之

一。奥斯丁说这段话的意思主要是强调只有实际存在的法律才是法

理学的研究对象。他说道:

“法律是什么”是一回事,“法律应当是什么”是另一回事,只

有前者才是法理学的研究对象。法理学的研究对象是实在法,

亦即我们严格使用的“法律”一词所指称的规则,是“准确意义上

的法律”②。

法理学是与实际存在的、由人制定的法律有关的,或者说是

与 严 格 意 义 上 的 法 律 有 关 的,而 不 管 这 些 法 律 是 好 的 还 是

坏的。③

我们是否由此就可以推导说:法律之中无道德因素,或者法律与

道德之间是必然分离的呢? 我认为,不能。他只是说,“法律是什么”

是一回事,“法律应当是什么”是另一回事,我们不能将两者混为一

谈。他说这段话实际上是有针对性的,针对的是一些此前的自然法

①

②

③

(英)奥斯丁:《法理学的范围》,刘星译,147页,北京,中国法制出版社,2002。
(英)奥斯丁:《法理学的范围》,刘星译,13页,北京,中国法制出版社,2002。
(英)奥斯丁:《法理学的范围》,刘星译,147页,北京,中国法制出版社,2002。
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学家,他们将道德与法律混为一谈,将实在道德纳入了法学体系之

中。如此做法的后果之一就是使得法律无法成为一种自足的、独立

的科学,无法摆脱长期以来对形而上的哲学、政治学以及道德哲学的

依附地位。

他也没有说我们不需要研究“应然的法”,或者“应然的法”不重

要。而只是说,“应然的法”应当由其他的学科来研究,它不是法理学

的研究对象。

“法律应当如何”是伦理学或者道义科学的任务。伦理科

学,或者道义科学可以作如下界定:它的目的是精细地说明实在

法的尺度,或者这种实在法所以来的若干基本原则,从而表明这

种实在法是值得赞同的。换句话说,这一科学是阐明实在法应

当怎样的,或者必须怎样的。①

并且,从奥斯丁遗留下来的法理学讲义看,他自己也曾试图从事

这方面的研究。奥斯丁曾经在写信给其好友威廉·厄尔(William

Erle)时说道:

我意图显示实在道德与法律之间的关系,以及两者与其共

同的检验标准的关系;意图显示那些存在于所有的法律系统中

的原则与区分(或者法律是一种抽象科学的主题);意图显示法

典编纂的条件与可能性;意图展示按照自然秩序安排的法律整

体的简短的配置;意图显示英国法,尽管具有很大的独特性,可

以使得它比我们已经料想的、与那一秩序更为一致。

他曾设想将这本书命名为《法理学和伦理学的原则与关系》。他

曾经在其讲义的旁边标注道:

① (英)奥斯丁:《法理学的范围》,刘星译,148页,北京,中国法制出版社,2002。
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实在法,实在道德,加上形成这两个文本的原则,是巨大组

织体的不可分割、相互联系的部分。解释它们的几个特性,并介

绍它们之间的共同关系,是这本书要实现的另外的目的。

由于《法理学与伦理学的原则与关系》关涉太多,且要加入一些奥

斯丁认为不完美的东西进来,这导致这一工作一直没有完成。正如汉

伯格(Hamburger,Lotte)在总结奥斯丁的一生时说过:“奥斯丁的一生

充满了失望和对未完成事业的期待”,“奥斯丁易紧张的性格、差劲的健

康状况、抑郁的个性以及唯美主义的追求妨碍他走得更远”①。

此外,我认为,我们还应当从西方传统思维方式中的分析性传统

这一视角来理解奥斯丁的“分离理论”。阿尔文·托夫勒(Alvin

Toffler)在关于现代科学的关系上说过这样的话:

在当代西方文明中有一个高度发展的技巧,那就是解析的

方法———即,将一个困难的问题解析为许多可能的、最小的部

分。我们对这一技巧如此的熟悉,以至我们有时甚至忘记把这

些部分还原为整体。②

也就是说,奥斯丁将法律与道德分离开来的做法实际上不过是

西方分析性传统的一种表现。莎拉·奥斯丁所写的序言也正好印证

了这一点。

奥斯丁的另一个广泛为人所诟病的理论之点是“法律命令说”。

整整一代的英国法学院的学生都接受这样的观点:奥斯丁的“法律命

令说”不能将“作为法律的命令”和“强盗的命令”区别开来。人们之

所以形成这样的印象,也是拜哈特所赐。

①

②

Hamburger,Lotte & Joseph.Troubled Lives:JohnandSarahAustin.Toronto:

UniversityofTorontoPress,1985.
RobertN.Moles.DefinitionandRulesinLegalTheory:AReassessmentofHart

andthePositivistTradition.Oxford:BasilBlackwell,1987.p.17.
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哈特认为,奥斯丁谈论的“命令”是“以威胁为后盾”的,是建立在

人们对不利后果的畏惧基础之上的,这与强盗的命令并无二致,是
“持枪抢劫情形”的一种扩大。他说:

对于一些人来说,似乎当一个人对另一个人发出以威胁为

后盾的命令并强迫他服从时,就具有法律的意味了,这是奥斯丁

分析的起点,英国的法理学受这一观点影响较大。①

哈特从分析祈使句的不同用法入手,注意到“命令”和“指令”的

区别。但他却认为奥斯丁忽略了这种区别。他指出,奥斯丁的“命

令”仅仅是以“威胁为后盾”的,而没有注意到命令的其他要素。因

此,它不是真正的命令。哈特说道:

在除了伤害性威胁以外,再无别的东西可以引起服从的这

种情境中,我们不能合乎自然地使用“命令”一词。即使考虑到

奥斯丁所说的命令概念的含义在法学家中有很大的影响,也有

必要注意到这一点。“命令”一词非常强烈地暗示某种组织的存

在,这种组织具有相对稳定的等级结构。———发布命令是典型

地对人们运用权威而不是运用施加伤害的权力,虽然它也可能

与伤害的威胁相联系,但是一个命令主要不是诉诸畏惧,而是诉

诸对权威的尊重。②

亦即哈特认为,作为法律的“命令”应当具有下列要素:

(1)“命令”在相当强的意义上蕴涵了一个相对稳定的等级组织

的存在;

①

②

(英)H.L.A.哈特:《法律的概念》,张文显、郑成良等译,21页,北京,中国大百科

全书出版社,1996。
(英)H.L.A.哈特:《法律的概念》,张文显、郑成良等译,21页,北京,中国大百科

全书出版社,1996。此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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(2)“命令”体现了一种权威,而不是一种施加伤害的权力;

(3)服从“命令”是诉诸对权威的尊重,而不是因为害怕。

哈特认为,由于奥斯丁忽略了这些要素,因此,奥斯丁的“命令

说”无法区分“由法律而引起的命令”与“强盗的命令”。

哈特的这种批判不太准确。因为奥斯丁一直强调,作为法律的

“命令”蕴涵了一个独立的政治社会的存在,蕴涵了一个主权者的存

在。奥斯丁在《法理学的范围》一书中花了大量的篇幅论述其“主权”

理论。奥斯丁认为,“主权”概念所暗含的独立的政治社会必须满足

以下两个基本特征:其一,特定社会中的个人或群体处于一种习惯性

的服从状态之中,他们服从于政治上的“优势者”;其二,这些政治上

的“优势者”不处于另一种习惯性服从或者隶属关系之中。并且,奥

斯丁还一再强调法律是一般的、普遍的命令。因此,由奥斯丁的“法

律是一项命令”推导不出“强盗的命令也是法律”。并且,奥斯丁还批

判了帕雷博士的“命令的心理状态说”,指出,“命令并不是不利后果

所激起的恐惧心理”①。也就是说,奥斯丁认为,法律的存在首先预设

了一定社会组织的存在,并且,人们对于法律的服从不仅是由于害怕

伤害这样一种心理状态,而且是由于“优势者”的优势地位,亦即主权

者的权威地位。至于这种优势地位从何而来及其是否正当的问题,

奥斯丁没有过多的论及。因为在他看来,这不是法理学研究范围内

的东西。正如罗伯特·莫里斯(RobertN.Moles)所说的:“奥斯丁关

于命令的表述是我所发现的,与哈特的理论最为接近的一个地方。”②

在哈特与富勒争论时,哈特也说过,法律的好坏是一回事,我们是否

服从邪恶的法律是另一回事,许多自然法学者混淆了这两点。哈特

的这种说法与奥斯丁的理论相比,有异曲同工之处。

当然,哈特认为,奥斯丁的“法律命令说”不能涵括法律的整体,

①

②

(英)奥斯丁:《法理学的范围》,刘星译,21页,北京,中国法制出版社,2002。

RobertN.Moles.DefinitionandRulesinLegalTheory:AReassessmentofHart
andthePositivistTradition.Oxford:BasilBlackwell,1987.p.43.
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在一个高度发达的社会里,一个法律系统不能只有主要规则,而没有

次要规则,因此奥斯丁的“法律命令说”不符合现代社会的现实,此种

批判至为剀切。这只能说明奥斯丁的法律理论带有一定的历史局限

性。在奥斯丁生活的时代,封建势力在英国政坛上仍然有着很大的

影响,英国的君主立宪政体是奥斯丁构建法律理论的现实渊源,同

时,他在理论上还受到了霍布斯的主权理论的影响,因此,他将法律

的渊源归之于处于优势地位的主权者。

世易时移,对于一个世纪之后的人来说,奥斯丁的这种“主权者”

的论述确实有些不合时宜了,哈特再次将它展现于我们的面前,就像

将一个古人复活再带到我们的面前一样,确实让今人有点错愕。

因此,我们最好把奥斯丁的《法理学的范围》作为一种法律历史

文本来解读。

二

理解奥斯丁的法律思想还有另一个不得不考虑的因素,那就是

当时在社会科学研究中盛行的科学主义思潮。在奥斯丁所处的时

代,各种社会科学都面临着一种压力,那就是如何使得各种社会科学

更加“科学”的问题。这里的“科学”实际上指的是狭义的科学,即,各

种社会科学如何能够像自然科学一样,将自己的研究范围限定在经

验领域,限定在对各自研究对象的客观描述范围内,从而建立一种经

验上可验证的学问。法学领域同样面临着这种压力。奥斯丁试图确

定“法理学的范围”实际上就是这种倾向的一部分,也就是说,奥斯丁

试图使得法理学成为一门科学。所以,他才批判自然法思想,试图将

自然法从法理学领域中驱逐出去。因为在实证主义者眼里,自然法

学说所倡导的“自然法”、“正义”等概念超出了人们的经验领域,是含

糊的、不可检验的概念,因而是一种形而上学。实证主义正是要“拒

斥形而上学”,因而首先需要将这些形而上学的概念从法律领域驱逐

出去,只有这样,法律才能够更科学。
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科学主义思潮是那一时代的主旋律,几乎渗透到每一个学科,每

一个国家。也正是在这一背景下,在大陆诠释学哲学传统比较浓郁

的奥地利诞生了凯尔森的“纯粹法学”。虽然与奥斯丁背景迥异,但

实际上,凯尔森不过是将奥斯丁的实证主义路线向前推进了一步。

凯尔森自己就认为,他的纯粹法理论是奥斯丁理论的继承和发展,他

只不过将奥斯丁的方法执行得更严格、更彻底。他们之间的区别表

现在他对法律规范中的条件模态理论理解得更彻底。凯尔森认为,

制裁必须由过错(delict)推导而来,而奥斯丁认为这种推导只是可能。

奥斯丁的理论允许他将规范之间的关系与自然因果关系进行严格的

类比,而凯尔森的理论却不允许这样做。

本书选取了四篇有关凯尔森研究的文章,其中有两篇是关于凯

尔森的“法律权威”理论的,两篇是关于凯尔森的“纯粹法理论”的。

之所以选取前者,是因为我认为国内学者对凯尔森的“法律权威”理

论关注不够,试图提醒学者们注意到凯尔森这方面的研究;选取后者

的原因自不必待言,“纯粹法理论”是凯尔森整个理论体系的核心。

凯尔森以“纯粹法理论”而著名,顾名思义,他的目的就是要建立

“纯粹的”法律科学。这一提法最早出现在1911年发表的《国家法的

主要难题》中,在其后发表的《国家学说概论》中得到了进一步发展,

最后,《纯粹法理论》集其大成。

何谓“纯粹法”? 也就是要把所有的“非法律”、“不纯”的东西统

统从法律领域清除出去。在《纯粹法理论》一书的开头,凯尔森就说

道,他的法律理论是纯的,因为他排除了法律研究中的“法律以外”的

因素。① 凯尔森力图排除法律中的心理学、社会学以及政治学因素。

如何做到这种“纯粹性”呢? 他认为,首先,要将法理学从形而上

的哲学领域分离出来,从而转变成为一种“科学”。因此,所谓的“自

然秩序”、“善”、“正义”等都应当从视为“科学”的法律中剔除,他建议

① HansKelsen.PureTheoryofLaw.translatedbyMaxKnight.2d.ed.Berkeley:

UniversityofCaliforniaPress,1967.p.1.
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我们从有序的规范之间的假设性关系来理解实在法。其次,应将法

律科学从政治学与社会学中独立开来。凯尔森认为,法律系统是一

种规范系统,它不是由“自然因果律”决定的;关于某一规范的效力问

题,我们不能从“是”中寻找答案,而必须从另一规范的效力中寻找;

法律规范属于“应当”的领域,而不是属于“是”的领域。由于社会学

处理的是由因果律决定的现实问题,因此属于“自然科学”,而法律受

归责律支配,因此有别于社会学。另外,法律科学是反意识形态的。

在纯粹的法律理论中,不存在规范是好的、坏的,或者应当、不应当这

样类型的判断;也不存在一种超验的秩序原则,一些特定的道德、形

而上观念或者政治观点不允许进入到法律之中。因此,凯尔森的“纯

粹法理论”实际上具有多重纯粹性。

如何将法律从自然法理论、社会学和政治学中分离出来呢? 这需

要一定的方法。这种方法就是逻辑分析的方法。凯尔森认为,分析

的技术是纯粹法之所以“纯粹”的关键,正是这种技术将法律科学与

自然法理论、社会学理论区别开来。“纯粹”的理论在凯尔森的著作

中开始时是指一种方法,后来逐渐演变为泛指分析的方法以及由其

产生的产品。

在使得自己的法律理论变得“纯粹”以后,凯尔森就对法律的研

究重点限于法律本身,因此,他非常重视对单个法律规范的结构以及

整个法律规范体系结构的研究。他认为:

法律科学的任务是表达一个社会的法律规范,即研究那些

由立法者按照一定的程序而产生的东西。这些法律规范是以这

样的陈述表现出来的:如果如此的条件实现了,那么如此的结果

随之而来。①

① HansKelsen.GeneralTheoryofLawandState,translatedbyAndersWedberg.
NewYork:RussellandRussell,1961.p.45.
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凯尔森将法律规范分为三种类型:命令型、允许型和授权型,但

是仍然认为命令型规范是主要的规范形式,包含了合式的法律命令

所必要的所有成分,是表达法律规范的范式(canonicalform)。凯尔

森在《纯粹法理论》中强调了这种类型的法律规范的普遍性:

一个描述刑法规范的法律原则必须如此的形式化:如果一

个人实施了按照一般的法律规范所规定的一个犯罪行为,那么

一个组织应当规定一个制裁。这一制裁是从前一个法律规范而

来,这一在前的法律规范又是由一般的法律规范而来。①

也就是说,凯尔森将法律规范的结构归结为一种假设性框架:

如果……那么……

例如,如果一个人犯了谋杀罪,那么他应当被惩罚。

在这一公式中,前者被称为“法律前件”,或者一种不法行为,后

者被称为“法律后件”,或者制裁。

随后凯尔森又强调:

一个更复杂的公式是必需的,即:如果一个组织,它是被一

个一般的法律规范所任命,是按照一般的法律规范所确定的,那

么这一组织应当做出一个制裁的决定。这一公式显示了所谓的

形式法律和实质法律之间的形式联系。②

特别地,凯尔森还提到了法律规范中的这种“归责性联系”与自

然事件中的条件联系是不同的。

①

②

HansKelsen.PureTheoryofLaw.translatedbyMaxKnight.2d.ed.Berkeley:

UniversityofCaliforniaPress,1967.p.231.
HansKelsen.PureTheoryofLaw.translatedbyMaxKnight.2d.ed.Berkeley:

UniversityofCaliforniaPress,1967.p.231.
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自然事件之间的条件联系的特点是:如果A存在,那么B也

存在;而法律规范说的是:如果 A,那么B是应当的。自然中的

条件 联 系 是“是—是”联 系,而 法 律 规 则 中 却 是“是—应 当”

联系①。

除了研究单个规范的一般结构以外,凯尔森还区分了主要规范

与次要规范。

按照凯尔森的观点,规定制裁的规范是主要规范,将义务特定化

的规范不仅仅是次要的规范,而且是一种附带的现象。

某人具有做某事的法律上的义务,意味着如果他实施了相

反的行为,那么一个组织将应用一个制裁于他身上。法律上的

义务是不同于道德上的义务的,因为法律上的义务不是规范所

要求的、应当被遵守的那种行为,而是不法行为被避免的行为。

因此这一行为的相反的方面形成了制裁的条件。也可以这样

说,法律义务“应当”是作为制裁的“应当”的一种附属品。②

凯尔森之所以认为规定制裁的规范是主要规范,是因为凯尔森

坚持认为,强制性作为法律的特征必须体现在每一个法律规范中,所

有的规范都具有同样的模式,即必须通过规定制裁、设定义务来指导

人的行为。法律规范必须规定强制性的行为,只有旨在调整人的行

为并通过规定作为制裁的强制行为来调整人的行为的规范,才是

法律。

在所有的法律实证主义者中,对法律规范的结构研究最透彻的

当属凯尔森。此外,凯尔森还在对单一规范进行分析的基础上,建构

①

②

HansKelsen.GeneralTheoryofLawandState.translatedbyAndersWedberg.
NewYork:RussellandRussell,1961.p.46.

HansKelsen.PureTheoryofLaw.translatedbyMaxKnight.2d.ed.Berkeley:

UniversityofCaliforniaPress,1967.p.60.此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com


