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摘要　法实证主义作为现当代西方重要的法哲学学群，同时具备繁复而共同的理论推演及冗长

却连贯的问题历史。多个共同命题之联合构成稳定的“命题群”，由此可以瞥见其社会事实、（社会）规

则、分离、权威等命题的步步推进及精心论证。加之由边沁、奥斯丁到哈特、拉兹及其后世经典著作家

的贡献，此一“命题群”具备由观念史、前史、现代以至“粗糙”“精致”、分裂与深化的捍卫素材与历史纵

深。通过对法实证主义问题意识、历史逻辑、理论贡献等进路整体上的论述，以及对学圈内重大争论

与挑战的分析复现，大致可以呈现其历史演变之一般规律。而这完全可能有益于我们对于法实证主

义理论及其现当代走向的认识与判断。
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引　　言

法实证主义 〔１〕毫无疑问是当代法哲学的主流。它的问题意识的实践前沿性、论证体系的严

密性和探讨方式的清晰性成了其学说理论的重要优势，对法律规范的描述及证成、对法律内部体

系的深刻理论洞见及对法律权威来源的终极性反思更是成为其鲜明的“法实证主义命题群”最为

关键的方法论基础。法实证主义之问题探讨共享着一系列的概念用法、设问形式、命题假设及（更

为重要的）论述方式（如哈特基于“社会事实”［ｓｏｃｉａｌｆａｃｔｓ］命题运用所谓“描述社会学”［ｄｅｓｃｒｉｐｔｉｖｅ

ｓｏｃｉｏｌｏｇｙ］
〔２〕的法哲学进路）基础。这些相对成系统的语汇、论证、方法可以“命题群”将其串联起

来，并可依其表征（更多是径路／形式特征）以体验法实证主义者的理论旨趣和论证校验。理论的

发展史实则是理论的问题史，法实证主义围绕法律的概念、界限与权威问题展开探讨，从而提出了

不同的解决框架或观点，其相同或相似的学术探讨和论争即构成一个稳定的“命题群”。〔３〕 在漫

长而繁复的思想史论域中，命题群路径之写作处理可行且便宜，其论证亦较为周延。

从观念史的考察方式来说，法实证主义传统可以追溯至边沁和奥斯丁的贡献，当然由此进路

而来，英国经验主义哲学认识论（譬如休谟、边沁等传统）的思想史背景不可被忽略。但无疑，哈特

及其法哲学构成了２０世纪最具统治力的法实证主义论题。其分离命题、规则命题、系谱命题、裁

量命题 〔４〕等成为延续至今的法律理论（ｌｅｇａｌｔｈｅｏｒｙ）实质性探讨组分。当然，２０世纪中后期哈特

受到多方批判，如“哈特／富勒”“哈特／博登海默”“哈特／德夫林”及“哈特／德沃金”等相关论战，他

与富勒及德沃金的论战几乎决定了法实证主义的未来走势，分别成为“新分析实证法／新自然法”

论争的主战场及法实证主义内部分裂（以拉兹为代表的排他性法实证主义［Ｅｘｃｌｕｓｉｖｅｌｅｇａｌ

Ｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ］和以科尔曼为代表的包容性法实证主义［Ｉｎｃｌｕｓｉｖｅｌｅｇａｌｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ］之两极）的导火索。

这其中，尤以德沃金的致命批判为重，它甚至构成了现当代法实证主义理论走向的指路标。后世
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法实证主义，英文为ＬｅｇａｌＰｏｓｉｔｉｖｉｓｍ，德文为Ｒｅｃｈｔｓｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍｕｓ，亦称“法实证论”或“实证法学”。这里

将“法实证主义”与“法律实证主义”作区分，原因有三：一是将法实证主义严格限定于英美传统的法哲学探讨，最

终体现为一个现当代法哲学流派及其相关的命题群之探讨，以区别于德国实证主义（Ｇｅｓｅｔｚｅｓｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍｕｓ）的传统

（如“历史法学派”之“历史实证”，或如二战前拉德布鲁赫［ＧｕｓｔａｖＲａｄｂｒｕｃｈ，１８７８—１９４９］之法哲学）；二是严格地

说，英语世界的ｌｅｇａｌ一词虽本意指“法律上”的实定法，强调法之“安定性”，但“法”本身包含的意义多过单纯系统

性“法律”意涵，此处探讨法哲学的理论及命题，宜使用更为一般化的“法实证主义”概念（即使现当代英美法哲学圈

探讨的主流在于ｌｅｇａｌｔｈｅｏｒｙ，即偏好体系化／制度性论证的“法律理论”）；三是我国法实证主义研究较深的台湾地

区，习惯上也称其为“法实证主义”而非“法律实证主义”，具体可参见刘幸义、林文雄、庄世同、许家馨、颜厥安、谢世

民、王鹏翔等的著作及文章用法。另台湾地区法实证主义主要论文发表杂志为：《政治与社会哲学评论》（台北：季

刊／２００２年创刊，英文名为ＡＪｏｕｒｎａｌｆｏｒＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｃａｌＳｔｕｄｙｏｆＰｕｂｌｉｃＡｆｆａｉｒｓ）。

Ｈ．Ｌ．ＡＨａｒｔ，犜犺犲犆狅狀犮犲狆狋狅犳犔犪狑，２ｎｄＥｄｉｔｉｏｎ（Ｏｘｆｏｒｄ：ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９９４），Ｐｒｅｆａｃｅ．

参见陈景辉：《法律的界限：实证主义命题群之展开》，中国政法大学２００４年博士学位论文，第６页。另

可参见对前书评论性的文章，王鹏翔：《追寻当代英美法实证主义的发展轨迹———评〈法律的界限：实证主义命题

群之展开〉》，载《政治与社会哲学评论》２００９年第３１期，第１７５～１８３页。其中，王鹏翔教授更愿称其为“学群”（类

似“学圈”［ｃｉｒｃｌｅ］的概念），并认为其研究方法“并非对于个别法理学家的文献综述，而是以法实证主义者对于上述

问题所提出的主张与解决方案来组成全书的论述”，且这种称呼及其做法“显然更能体系性地呈现法实证主义的

理论”。　

德沃金（Ｄｗｏｒｋｉｎ）将其概括为：系谱命题（ｔｈｅｐｅｄｉｇｒｅｅｔｈｅｓｉｓ）以及裁量命题（ｔｈｅｄｉｓｃｒｅｔｉｏｎｔｈｅｓｉｓ）、法律

义务命题（主要为哈特规则命题［ｔｈｅｒｕｌｅｓｔｈｅｓｉｓ］）。参见［美］德沃金：《认真对待权利》，信春鹰等译，上海三联书

店２００８年版，第３４～４１页。



诸多面向的问题探讨（主要是规范性来源和权威问题）促进了法实证主义的继承和发展，并延续了

英美法实证主义（ｔｈｅＡｎｇｌｏＡｍｅｒｉｃａｎｌｅｇａｌｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ）这个当代法哲学之主流，其既有论题传统

又能有敏锐的理论洞察及良好的实践体认。

法实证主义命题群的展开是有历史逻辑的，其遵循一定的命题规律。该学术群的演进与

“问题引起”（前史贡献及问题提出）、“人物论争”（观点交锋与论题深化）、“内／外部打击”（理论

分歧与流派裂变）等主题式思想史关联密切。它们可以并且必要地体现在这一历史逻辑进程

中，成为法实证主义命题群之历史关键的特征和指向。这一方面体现在边沁、哈特、德沃金等著

名人物的理论处理上；另一方面又明显地以一贯的共享论题出现在多向度的学术论争中。并

且，其命题历史演变尤重学圈内部共享论题（如“分离论”“渊源论”“惯习论”等）的廓清与扬弃。

从“前史—现代”“粗糙—精致”及“挑战—分裂”的多时空维度可以论题化地对待这一学术进程。

从奥斯丁到哈特、从“命令论”到“实践哲学”、从“内／外探讨”到“论战／裂变”，法实证主义命题群

历史演变显现规律：在时间和论题深度的演进上遵循一般的命题演变逻辑；在论题处理风格上

又明显能辨明多个主题思想延续上的类似点而却迥异处；在论战似的事件中可冲击、分化及涤

明各命题之鲜活生命。

一、法实证主义前史：观念史之展开及其问题限定

　　（一）法实证主义的问题意识

１．法律是什么？

任何称得上是哲学的法律理论均是从“法律是什么”这个元问题开始而成为可能的。法律是

什么的回答可以告诉我们法律是怎样可能的以及其在何种意义上是可能的，由此将会展开关于法

律的一种方法论层面的检视以至建构。因而任何一种法理论脱离其具体学术／问题式语境即会变

得消解其真理的比重，进而展露出不折不扣的谬误面向。〔５〕 法实证主义亦不可例外。相对于囫

囵吞枣的价值向度的法律哲学，法实证主义显得更为精细而体系严密、直接而清晰明了，而非价值

论上的自说自话及含糊其辞。价值论法学的思维向度遵循法律本质主义追问的推演径路，法体系

合法性的最终理由只能是上帝（或是现代性标榜的理性）之荣光，然而法实证主义显然不满足于

此。对于法律是什么的追问，法实证主义遵循的或是以下径路：

（１）“法本身怎样成为可能，事实、规范抑或权威本身？”（“价值”来源［ｍｅｒｉｔｓ］的进一步

质问）〔６〕

·１５·
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〔５〕

〔６〕

法实证主义的单纯概念式探讨最终是无法准确回应实践性繁复变迁的法律理论的。因概念创生的“古

怪”最终归因于其不可预测或不可证伪及最重要的———其描述性特质。但正因如此，在语境／论题模型上来界定

它，是具有理论重要性和可能性的。参见［美］布赖恩·比克斯：《法理学：理论与语境》，邱昭继译，法律出版社

２００８年版，第１８页。

事实上，基于“事实／规范／权威”之论证元素，现代法实证主义的两位大师———哈特和拉兹正是走的两条

不同的法哲学路线：哈特顺应了法律的内生化趋势，走出了“反思批判态度”的内在观点以捍卫规则本身的习惯规

律／内在接受性，“好人”思维似乎又印证了其理论的“节制”与“信念”；拉兹则从事实／权威的路径以法律的“二阶排

他性行动理由”为核心和归宿走向实践哲学的归途，基本上按照“正当权威→社会来源→法律界限”的命题思路，构

建了“坚毅”与“慈爱”之法律图像。因此，这一问题不仅是法实证主义基本思维的几个考虑取向，而甚至成为其内

部不同逻辑及人文景象的哲学捍卫，有着自身的自主性径路、理论脉相及哲学考量。关于法实证主义人文主义思

路之精彩解读，可参见庄世同：《法律的图像：一种人文主义的分析与诠释》，载《台大法学论丛》２０１１年第４０卷第

４期。



（２）“事实或权威的来源（或形式渊源）〔７〕是什么，能否清晰化？”（“价值”是否存在与法律本身

的形式关联）

（３）“各式法之权威能否找到合理的可接受的哲学维护”（权威自身能成为理由么？还需要求

助于道德么？是怎样需要的？）〔８〕

（４）“道德的规范在何种情形下与法律相关？”（涉及道德与法律的三种联系方式 〔９〕）

由此，法实证主义思考“法律是什么”的步骤大致是：ａ．事实性（或相反）→ｂ．来源性（或相

反）→ｃ．权威性（或相反）→ｄ．安置性（或相反）。其中，ａ已由奥斯丁完成；ｂ则由哈特提出，并初

步涉及了ｃ；ｃ和ｄ在“哈特／德沃金”论战后由拉兹和科尔曼逐渐发展和完善，而ｄ的肯定形式是包

容性实证主义的显著观念。

把法实证主义放置于价值和来源的话域下考察，约翰·加德纳（ＪｏｈｎＧａｒｄｎｅｒ）将最基本的观

念表述式列举如下：〔１０〕

命题１　在任何法律体系中，一条既定的规范是否具有法律效力，并因此是否构成这个法律体

系的一部分，取决于它的来源（ｓｏｕｒｃｅｓ），而非价值（ｍｅｒｉｔｓ）。

命题２　在任何法律体系中，一条既定的规范是否具有法律效力，并因此是否构成这个法律体

系的一部分，取决于它的来源，而非价值（在相关联的意义上，它的价值包括它来源的价值 〔１１〕）。

２．方法论基础

关于法实证主义方法论哲学基础的来源，确实是一个令人头疼的问题。但最一般的解释是，

法实证主义与１９世纪盛行于欧陆的“实证主义”社会哲学思潮（起始于孔德［Ｃｏｍｔｅ］的贡献）几乎

没什么关系。无论从地域影响（英美法实证主义与欧陆特别是法国的地域位置相去甚远）、时间因

素（霍布斯［Ｈｏｂｂｅｓ］、边沁［Ｂｅｎｔｈａｍ］等人的著作基本早于孔德）或主要人物哲学背景（如汉斯·

·２５·
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

现代法实证主义对于规范事实与权威理由的理论性挖掘与行动力寻求可谓孜孜不倦。从奥斯丁到哈特

的“事实性法律规范如何可能”以及此后拉兹独树一帜的“权威理由及正当化”挖掘，在实践哲学导向的显明趋势中

似乎走向了理论成熟。简单来说，法实证主义在法律哲学层次上基本是按照“概念厘清（规范、事实、内在性）→理

由捍卫（权威、行动、效力性）→正当性阐明（理由、宣称、实践性）”的逻辑论述法律的。相关论述可参考刘叶深：

《法律的概念分析》，中国政法大学２００８年博士学位论文，第２１５～２２０页；［英］约瑟夫·拉兹：《权威、法律和道

德》，刘叶深译，邱昭继校，载郑永流主编：《法哲学与法社会学论丛》（２００７年第２期·总第１２期），北京大学出版

社２００８年版，第４４～５５页；陈景辉：《权威与法概念：理论史的考察》，载同上，郑永流书，第１６９～１９２页；范立波：

《论法律规范性的概念与来源》，载《法律科学（西北政法大学学报）》２０１０年第４期。

在这个问题上，贡献最大的可能要数德沃金、科尔曼及拉兹分别做出的迥异的法律与道德探讨。当然，

哈特、阿列克西及Ｄ．Ｌｙｏｎｓ的相关论述同样重要。ＳｅｅＪ．Ｒａｚ，“Ａｕｔｈｏｒｉｔｙ，ＬａｗａｎｄＭｏｒａｌｉｔｙ”，６８Ｍｏｎｉｓｔ

（１９８５）；ＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，犜犪犽犻狀犵犚犻犵犺狋狊犛犲狉犻狅狌狊犾狔（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７８）；Ｈ．Ｌ．ＡＨａｒｔ，

“Ｐｏｓｔｓｃｒｉｐｔ”，ｉｎｈｉｓ犜犺犲犆狅狀犮犲狆狋狅犳犔犪狑，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔２〕；ＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ，犃犜犺犲狅狉狔狅犳犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犚犻犵犺狋狊

（Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００２）；Ｄ．Ｌｙｏｎｓ，“ＭｏｒａｌＡｓｐｅｃｔｓｏｆＬｅｇａｌＴｈｅｏｒｙ”，７ＭｉｄｗｅｓｔＳｔｕｄｉｅｓｉｎ

Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ２２３（１９８２）．

仔细辨别我们可以发现，在法律与道德的相关性上实际存在三种观点：（１）法律与道德存在必然联系；

（２）法律与道德不存在必然联系；（３）法律与道德必然不存在联系。哈特赞成观点（２），而德沃金采取观点（１），（３）

则被认为是拉兹的观点，即为所谓“法实证主义的强立场”。参见朱振：《哈特／德沃金之争与法律实证主义的分

裂———基于“分离命题”的考察》，载《法制与社会发展》２００７年第５期。

ＪｏｈｎＧａｒｄｎｅｒ，“ＬｅｇａｌＰｏｓｉｔｉｖｉｓｍ：５ Ｍｙｔｈｓ”，４６ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ１９９ ２２７

（２００１）；中译文参见［英］约翰·加德纳：《法律实证主义：五个半误解》，雷磊译，载前注〔７〕，郑永流书，第２２３～

２５０页。本文参考了此译文。

即可以取决于其“价值的来源”，但非“来源的价值”。



凯尔森［ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ］的新康德主义背景）〔１２〕上都没有确切的证据能够说明两者的相关性。关于

英美法哲学传统能否与欧陆实证主义画等号的问题，颜厥安教授认为，“倒不如说，英国的法实证

主义是对其经验主义（Ｅｍｐｉｒｉｚｉｓｍｕｓ）哲学传统的延续，而德国的法实证主义是对其观念论哲学传

统与理性自然法论的反对”，两者固然都追求法律的实证性（Ｐｏｓｉｔｉｖｉｔｔ；Ｐｏｓｉｔｉｖｕｍ），“不过两者在

实证性的落脚点上却有些许的差异。英国的传统强调的实证性主要指的是事实（ｆａｃｔ）与经验

（ｅｘｐｅｒｉｅｎｃｅ），德语世界一开始在历史法学派方面强调的是‘历史实证性’（ｄａｓｈｉｓｔｏｒｉｓｃｈｅ

Ｐｏｓｉｔｉｖｕｍ），后来在Ｂｉｅｒｌｉｎｇ的学说中则强调了心理的事实（ｐｓｙｃｈｏｌｏｇｉｓｃｈｅＴａｔｓａｃｈｅ）”
〔１３〕。一个

可能的情况倒应该是，强调事实性和实证化的精神大致可能被推导至休谟二分法的贡献，〔１４〕在休

谟命题中，关于“是”的实然命题被从道德史上的应然推导中解脱了出来：既然事实问题区别于规

范／价值判断，那么法的实证化处理在哲学上就是可能的；进而的，追求法理论的因果论证的经验

主义进路成为一个显然的渐趋时髦之事物。当然，也许在自然法的实证化、命令论的主权实践等

影响下，我们还有必要在霍布斯、阿奎那甚而古希腊传统处寻求答案。〔１５〕

（二）法实证主义的历史逻辑

１．自然法及其理论难题

从一般的法律景象看，现代以前的主导性法律哲学是自然法。“自然”的观念大抵是古希腊人

最重要的发明，自然立于有朽者———“人”之上，其遵守自身的权力归宿———“自然法”〔１６〕，在这一

套或高级或神谕的法观念下，最终指涉的是一套“法外之道德”〔１７〕，或称其为“立法上之法”。自然

法的理论历史大概经历了从“自然”到“神意”再到“理性”的路径，其分别为古典时期、中世纪及近

代以来的主流政治哲学。从智识传承的角度看，法实证主义毫无疑问是从自然法中汲取营养的，

这更多体现为对自然法致命弱点的打击上：一旦自然法所遵循的价值终结点（哲学本体说的通病）

不可全信时，即价值所依存的（外部）权威（不管这个权威是什么）有所松动时，法实证主义就可以

发起攻击，这是自然法本质学说的整体解释力较弱导致的理论致命伤。它无法在哲学到政治／法

律的转换适用中找到后者本身所拥有的内部正当性，因其（自然法）解释力身份（ｉｔｓｅｌｆ）便已沦为外

部阐明性／正当化理论。〔１８〕经验主义哲学由此应运而生，它完全不信任自然法高级形式“理性主

·３５·

华　雨：法实证主义命题群的历史演变

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

参见前注〔３〕，陈景辉文，第４页；颜厥安：《法与实践理性》，中国政法大学出版社２００３年版，第２４６～

２４９页。

见前注〔１２〕，颜厥安书，第２４７～２４８页。

参见［英］休谟：《人性论》，关文运译，郑之骧校，商务印书馆１９８０年版，第５０５～５０６页。

参见周丽：《论近代自然法的产生》，中国政法大学２００４年博士学位论文，第４７～４９页；参见前注〔３〕，陈

景辉文，第１１～１３、１５～１８页；郭飞：《命令理论与义务的证成 ———从霍布斯到哈特的法律实证主义主题变奏》，西

南政法大学２００８年硕士学位论文，第３～１１页；张书友：《霍布斯的〈法律要义〉与现代法律实证主义》，载《比较法

研究》２０１０年第３期；华雨：《法哲学视阈下的自然法与实证法———一个思想史的考察》，载《研究生法学》２０１４年第

５期等。

关于自然法思想史的描述可参见前注〔１５〕，华雨文。

所谓“法外道德”，西塞罗称为“永恒不变之法”，登特列夫叫做“终极正义”，林国荣教授将其描述为“它是

一个从中产生一切法律和社会准则和制度的道德的自然律的概念，它具有法律和道德的双重特征，同时更肩负着

在两者之间做出区分的关键使命”。显然地，这种区分没有触及也不可能触及法律体系内部权威论证的来源追问，

它只是作为法的效力第一次独立于道德学说的写照，具有重大的早期法独立形态的理论意义。可参见林国荣：

《自然法传统中的霍布斯》，载渠敬东编：《现代政治与自然》，上海人民出版社２００３年版，第１０页。

自然法的政治哲学解释力总是外来的（ｅｘｔｅｒｎａｌ），其总是寄希望于外物的正当化转化，而非进行合法性

的自我阐发。因而具有解释力上的转换必然。当然，这并不能抹杀传统实证主义的还原论的非穷尽性。



义”的任何知识论上的价值评判之庇护，即其切断了理性的终极权威性（ｌａｓｔｗｏｒｄ）。但权威消解

了，如何寻求达成新的权威的来源构成呢？这时霍布斯的法实证主义倾向正在试图回应这一法的

正当性危机。当然，这一理论可能是需要步步推导的（如由霍布斯到边沁的命令论证成路径延续

之漫长），但历史瞬间跃然纸上可能会转眼即逝。

２．实证主义：一个称谓问题的廓清

遵从法实证主义的历史逻辑就必须清楚其典型误解。〔１９〕这里包括进入法实证主义视野和论

题后的逻辑错误，如分离命题的肤浅理解或是关于社会事实命题下的“价值”和“来源”的区分问题

（如前文所述）；也包括法实证主义与其他相似形式的哲学或社会理论的严格界定，这是完成法实

证主义探讨可能性之展开的必备步骤。法实证主义在学术群里只是一个松散的称谓，但其共享的

命题和方法较多。最为主要的可能是“分离命题”“社会事实命题”“社会惯习命题”等命题形式，〔２０〕

它们由于论题探讨的深入程度和集中程度依然是松散的，甚至在严格意义上是子虚乌有的。〔２１〕

法实证主义之所以能够被敛聚起来而成为一个较为稳定的学群，其原因不在于那些与形式主

义、〔２２〕现实／实用主义、〔２３〕机械法学 〔２４〕等享用一些类似特征，而恒在于其连贯的相对稳定的命题

构成和学术圈子。哈特曾经驳斥过对于法实证主义的严重曲解，以求正名于法实证主义“罪恶代

名词”的不可思议的理论印象。〔２５〕 法律实证主义不是机械形式主义、道德相对主义和纳粹刽子

手。大致来讲，只有分离命题才是真正的法实证主义命题，其他多个命题与纯粹偏见都是被含糊

地贴上的错误标签。在某种意义上，法实证主义实际上跟“粗糙命令说”“单纯概念式分析方法”

“逻辑自洽的法学规范神话”及“道德相对主义非认知立场”等显然有所区别，哈特已经做了苦口婆

心的廓清。

（三）法实证主义的可能及其限定：边沁（ＪｅｒｅｍｙＢｅｎｔｈａｍ，１７４８—１８３２）问题

当今整个英美法理学界讨论所需的法学问题意识和有关实在法的规范性论证体系，在某种程

度上还只能最终上溯至杰里米·边沁的贡献———往后便将是他的理论延伸，往前则还只能是裹挟

·４５·

交大法学　２０１６年第１期

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

以我国研究为例，对于法实证主义历史及理论的典型误解一直存在，如强加政治罪名、与形式主义等理

论混淆、对法律与道德分离的错误辩解等，分别见梁治平：《法律实证主义在中国》，载《中国文化》１９９３年第１期；

王博阳：《关于法律和社会科学的一种非典型性误读———与陈景辉先生商榷》，载《政法论坛》２０１３年第６期；刘杨：

《道德、法律、守法义务之间的系统性理论———自然法学说与法律实证主义关系透视》，载《法学研究》２０１０年第

２期。

参见朱峰：《法律实证主义的命题研究》，载《法学论坛》２００６年第５期。

ＳｅｅＪｏｈｎＧａｒｄｎｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔１０〕．

ＳｅｅＡｎｔｈｏｎｙＪ．Ｓｅｂｏｋ，“ＭｉｓｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇＰｏｓｉｔｉｖｉｓｍ”，９３ＭｉｃｈｉｇａｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ２０５４（１９９５）；ｏｒ，

ＢｒｉａｎＬｅｔｔｅｒ，“Ｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ，Ｆｏｒｍａｌｉｓｍ，Ｒｅａｌｉｓｍ”，ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１１４０（Ｍａｙ，１９９９）．中文文献可参见柯

岚：《法律方法中的形式主义与反形式主义》，载《法律科学（西北政法学院学报）》２００７年第２期。

ＳｅｅＢｒｉａｎＬｅｔｔｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔２２〕，ａｔ１１４０．

参见［英］Ｈ．Ｌ．Ａ哈特：《耶林的概念天国与现代分析法学》，载Ｈ．Ｌ．Ａ哈特：《法理学与哲学论文集》，

支振锋译，法律出版社２００５年版，第２７９～２９２页。

这四个误解分别是：１．法律是人类的命令；２．法律概念分析是有意义的工作，并区别于历史研究、社会

学研究及价值性的评价性研究；３．法律体系是一个封闭的逻辑体系，只须从作为前提的法律规则出发，借助逻辑推

理便可获得正确的结论；４．道德判断不同于事实陈述，它不能靠理性推理、证据和证明等手段获得，即伦理学“非认

知主义”。ＳｅｅＨ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，“ＰｏｓｉｔｉｖｉｓｍａｎｄｔｈｅＳｅｐａｒａｔｉｏｎｏｆＬａｗａｎｄＭｏｒａｌｓ”，ｉｎｈｉｓ犈狊狊犪狔狊犻狀犑狌狉犻狊狆狉狌犱犲狀犮犲

犪狀犱犘犺犻犾狅狊狅狆犺狔（Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８３）．这里主要参考了翟小波的译本。见［英］Ｈ．Ｌ．Ａ．哈特：

《实证主义与法律和道德的分离》，翟小波译，载强世功：《法律的现代性剧场：哈特与富勒论战》，法律出版社２００６

年版，第１０５～１０６页。



于神学、哲学或政治学的话语体系。边沁的贡献存在于哲学、伦理学、政治学及法学等多个领域。

而不管在法律的功利主义、立法理论、分析法学甚或刑法理论、法典编纂及改革领域著述的“字里

行间”，都能读出作为法学家的边沁的名字。〔２６〕在他的著作里，所谓自然权利经常被批驳为虚妄，

权利的应当态不能被法律的概念所包含，法律“应当是什么”因而被剔除出其视野。“其一，认为将

权利视为批判或反对法律的观念是一种严重的概念混淆；其二，这一概念是导致政治论辩和政治

思想衰落的一个‘政治谬误’。”〔２７〕

大致说来，我们将法律实证主义的渊源推及边沁是合理的。２０世纪后期边沁的一部著作———

《论一般法律》（犗犳犔犪狑狊犻狀犌犲狀犲狉犪犾）的新发现更是直接印证了他的分析实证主义的历史贡献，这

也成为２０世纪法理学界的重大学术史事件。在这一重要文本中，几乎所有的分析实证的原创性

思维均能被找到，而这显然早于奥斯丁。〔２８〕边沁法律概念的展开较早采取了将政治主权事实还

原的方法，法律的概念是一次性的，却又是抽象于“命令发布者”每次命令发布的行动和事实。他

更宁愿把法律等同于命令或是更准确的———“符号”。这一点为奥斯丁所发展，当然这里面隐含的

重要概念考察特质是：法律的概念延伸只能是局限在主权或实质命令的探索下，“实在法”的范围

尽在于此。这在边沁的理论中可谓理所当然。在《论一般法律》的开篇，我们可以读出边沁法律概

念理论的三个基本特征，即（１）法律是符号；（２）法律被理解为政治实践行动之化约，表述为一个／

类人或特定情形／主体；（３）法律是一种手段／形式，常常依赖于预期。〔２９〕 在方法论上，边沁的“审

查性”和“阐述性”法学的区分更为著名。它是一种价值无涉的法律考察方式，为后世奥斯丁的“立

法／法律科学”之区分所继承。

边沁的理论基本被概括为“功利—实证主义”。〔３０〕其一，在政治法律领域的实证主义，可以被

一致地理解为以上所论述的关于法律理论的“命令—符号”之概念式分析特色和方法论描述主义

之开创性贡献。但正如有论者所说，边沁好像把这实证主义的理论贯彻与功利主义的认识性哲学

思维搞混了。政治法律的研究并未完全清除所谓评价性因素，社会伦理与历史基础理论被不合宜

地包容进政治主权理论中。〔３１〕

其二，功利主义是其思考法律问题的元点。〔３２〕它基于“最大多数人的最大幸福”的经典公式，

强调整个社会利益的整全和扩大化，在获取“幸福”或“善”的过程中，可以采取技术手段或者脱离

那些传统的“先验的”道德观（当然，其有时也取道于“直觉”［ｉｎｔｕｉｔｉｏｎ］）。功利主义的字典里面，

“结果主义”的思维方式几乎构成了它的全部道德论证逻辑终点。功利主义讲求“效用”，讲求基于

“结果主义”的目的论的伦理学走向。功利主义依然是一种以“应当”出发的认识论理论表达，是无

法真正化约所有个别的可还原的行动本身的事实理论，因此依然无法穷尽现实事件的极值而跨越
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参见徐爱国：《再审视作为法学家的边沁》，载《华东政法学院学报》２００３年第３期。

Ｈ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，犈狊狊犪狔狊狅狀犅犲狀狋犺犪犿牶犛狋狌犱犻犲狊犻狀犑狌狉犻狊狆狉狌犱犲狀犮犲犪狀犱犘狅犾犻狋犻犮犪犾犜犺犲狅狉狔（Ｏｘｆｏｒｄ：Ｃｌａｒｅｎｄｏｎ

Ｐｒｅｓｓ，１９８２），ｐ．８０．转引自许小亮：《法实证主义的方法论特质》，载《中外法学》２００８年第３期。

边沁在《论一般法律》中用充满“分析法学意识”的方法阐述了应然法和实然法的分立，分别基于宏观、微

观、方法的维度，展示了所谓“实在法要素”“法律命令说”“法律概念分析”之基本内涵，可以说奠定了分析实证主义

法理学的重要基础，具体可参见石伟：《缘何是边沁创立了分析法学———对〈论一般法律〉的研究》，载付子堂主编：

《经典中的法理》（２０１１年第２卷·总第４卷），法律出版社２０１２年版，第２１～４３页。

ＳｅｅＪｅｒｅｍｙＢｅｎｔｈａｍ，犗犳犔犪狑狊犻狀犌犲狀犲狉犪犾，ｅｄｉｔｅｄｂｙＨ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ（Ｌｏｎｄｏｎ：ＴｈｅＡｔｈｌｏｎｅＰｒｅｓｓ，

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＬｏｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９７０），ｐ．１．

参见前注〔１５〕，华雨文。

参见［英］波拉克：《政治学史概论》，张景琨译，商务印书馆１９２９年版，第６２页。

参见胡玉鸿：《边沁法律思想之研究》，载《政法论丛》２００５年第５期。



主／客二分的哲学局限，进而无能在事实／行动到动机／规范上找到连贯的解释方式。但也有论者

将其理论区分于奥斯丁的“僵硬”实证主义，奉其为“透露着灵活与精妙气息”的功利主义的实证主

义（ｕｔｉｌｉｔａｒｉａｎｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ）。
〔３３〕不管怎样，功利主义几乎构成了英美传统的“实证主义”的最初渊源

形式。

二、法实证主义的现代归宿：“精致”哈特及其命题处理

　　（一）哈特（Ｈ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，１９０７—１９９２）理论的“精致”跨越

１．约翰·奥斯丁（ＪｏｈｎＡｕｓｔｉｎ，１７９０—１８５９）的贡献及其超越

奥斯丁被誉为英美法理学之父，现当代法理学问题主要发起于奥斯丁及其《法理学的范围》。

哈特在２０世纪６０年代的旷世巨著《法律的概念》中主要回应的也是奥斯丁的法理论，进而完成他

的规则理论建构的。奥斯丁师从于边沁，从其理论中主要汲取了关于“实证主义”的观念。〔３４〕 奥

斯丁从实证主义出发，主要区分了“法律存在”和“法律好坏”的问题：〔３５〕

“法律的存在是一回事，它的优缺点是另一回事，法律是否存在与它是否符合某种假定的标准

是两个不同的问题。一个法律，我们可能恰巧不喜欢它，或者它可能不符合我们用以确认法律的

标准，但只要它确实地存在，它便是法律，这是一个事实。”

这似乎是事实／分离命题的一个最早的粗糙表述，但极具革命性。在探讨道德与法律的关系

时，奥斯丁只承认关涉“立法科学”（ｓｃｉｅｎｃｅｏｆｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ）时道德可掺杂进来，这种所谓立法科学不

过是伦理学的一个变种，而真正的“法律科学”（ｓｃｉｅｎｃｅｏｆｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ）则主要研究的是实在法实

际（ｉｓ）如何的问题，而非应当（ｏｕｇｈｔｔｏ）如何。进而，在明确了法律科学研究对象后，其展开了著名

的“法律命令说”和奠基于其上的关于法律权威的“经验性”来源分析。奥斯丁正是用还原论方式，

满怀剔除实在法“道德愤恨”之情绪，以法与命令界分之（路径）研究法律的。“法／规则／命令→义

务／强制／制裁”几乎充盈了它的整个研究。其观点主要有以下两点：

（１）所有“法”或者“规则”都属于某类命令，因而命令包含法律的意义并且成为理解法学的关

键，所以分析命令的含义与要素就成为法学研究的重要内容；

（２）并非所有的命令都是法律，法律的确切含义是指政治优势者对于政治劣势者颁发的或者

说具有统治权的理智人对于其治下的理智人颁布（习惯性地）的规则。〔３６〕

由此，奥斯丁法理学将“命令”“义务”“强制”三词连接起来而成为我们理解其理论的关键。

命令指的是一个优势者施加的“不利后果”（ｅｖｉｌ）的表示或者宣誓，这个不利后果本身就是一种
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参见徐同远：《边沁的功利主义理论与分析法学思想》，载《比较法研究》２００８年第６期。

边沁的法律理论中同时具备了“功利主义”和“实证主义”的理念，奥斯丁主要从其实证主义向度中发展

了关于法理学的一般理论，而密尔及其后者则主要从功利主义的角度进行政治哲学构建。当然，关于后世（包括哈

特《法律的概念》）是否具备功利主义的取向及其体现方式问题则极为复杂，具体可参见谌洪果：《法律实证主义的

功利主义自由观———从边沁到哈特》，载谌洪果：《哈特的法律实证主义：一种思想关系的视角》，北京大学出版社

２００８年版，第１５０～１７８页；徐清飞：《〈法律的概念〉的功利主义检讨———以法律与道德的分离为中心》，载《法制与

社会发展》２００７年第５期。

ＪｏｈｎＡｕｓｔｉｎ，犜犺犲犘狉狅狏犻狀犮犲狅犳犑狌狉犻狊狆狉狌犱犲狀犮犲犇犲狋犲狉犿犻狀犲犱，Ｗ．Ｅ．Ｒｕｍｂｌｅｅｄ．（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９５），ｐ．１５７．

参见［英］约翰·奥斯丁：《法理学的范围》，刘星译，中国法制出版社２００２年版，第１３～４１页；［英］尼

尔·麦考密克：《大师学述：哈特》，刘叶深译，法律出版社２０１０年版，第５５～５６页；参见前注〔３〕，陈景辉文，第

２０～２１页。



“制裁”（ｓａｎｃｔｉｏｎ），而其可能性即为“义务”（ｄｕｔｙ）；制裁的形式可以是“强制服从”（ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆ

ｏｂｅｄｉｅｎｃｅ），从而连接了制裁的实质本体及其形式的理论可能性。“当直接谈到某一要求的表达

与宣布时，使用的术语是‘命令’（ｃｏｍｍａｎｄｓ），而不是后果及其可能性有处于潜在的状态；当直

接谈到发生不利后果的可能性时，换言之，当直接谈到必须直面不利后果或者容易引致不利

后果时，使用的术语是‘义务’（ｄｕｔｙｏｒｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ）；当直接谈到必须不利后果本身时，使用的

术语是‘制裁’。因此，命令、义务、制裁三者不可分割，每个术语与另外两个之间都是同样的

含义；其差别不过是命令是直接表述对于行为人的强制性，而后两者不过从负面表达了不服

从者面对的压力。”〔３７〕

统治者几乎成为一个权威本身的来源，即为权威的本体。在命令／权威性上，或许无法解释授

权性规则和其本质于内在的服从意识，因而在解释力上显得十分粗糙而没能进一步发展其“命令”

理论内在惯习／约束因素上的向度。后世哈特正是在命令的内在信念和服从的“习惯性”上大做手

脚，以建构其独特的规范式的内在规律性。〔３８〕但这里似乎是符合当时政治需求的，与一种主权者

对于秩序的渴望和“主权至上”的法理论史实极为吻合。〔３９〕 “命令／权威”考量模式在后世拉兹的

“权威／行动理由”论证中得到传承，从事实性命令到正当性权威，这或许是很重要的命题史的有益

轮回。

２．哈特法哲学：“精致”〔４０〕的法实证主义

哈特法哲学相对于奥斯丁、凯尔森理论是精致型的法哲学理论。奥斯丁基于彼时“实证主义”

的自然科学式的观察法之影响，把法律是什么的设问形式采取了“还原主义”的解答方式，把法律

的现象放置于具体的经验世界中进行研究，这无疑是一种历史进步，但无论是命令的最终权威无

法确认的还原难题，还是强制性制裁对于“授权性”规范的现实忽视，抑或“惩罚—制裁”模式机制

与“控制—补救型”辅助功能 〔４１〕均具有理论的重大缺陷及解释力的严重匮乏。而根本“粗糙”之处

就在于其无法完成“命令说”的深层次法规则体说服力：法律规则形态的内在面向。这个法律的主

观实践面向则由哈特提出，而由拉兹完成了所谓的“实践转向”〔４２〕，终至法实证主义的“客／主”移

位的实践哲学研究方法的建构。当然，某种程度上凯尔森的科学体系化尝试更为明显，他的规范

层级迷信和纯粹性执着，在其陈述特色上，“甚至令人感觉到他一步也不跨出这个认识论结构的顽

强意志”〔４３〕，但“凯尔森的许多思想不过是康德的认识论思想在法理学领域中的应用。凯尔森将

康德的思想扩展到康德一直犹豫的领域。康德将他的批判性认识论限定在自然科学领域以及与

物理世界有关的知识领域，将伦理学和法律等实践领域的事情留给了传统的形而上学。凯尔森则
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〔４１〕
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参见前注〔３〕，陈景辉文，第２１页。

参见前注〔３６〕，尼尔·麦考密克书，第４７～６０页。

在反教会与主权树立的年代，国家形态上的“实在法”拒斥自然法的普遍性观念。为了实践上的同一

性，它让教会控制国家成为不必需；为了理论上的“非矛盾”，它通过博丹式的“最高权威”确立了国家间的服从

难题。

哈特法哲学由于其“规则论”的确立而显得较为精致，而奥斯丁、凯尔森的理论相对粗糙，但不代表其较

差之涵义。ＳｅｅＲｏｇｅｒＡ．Ｓｈｉｎｅｒ，犖狅狉犿犪狀犱犖犪狋狌狉犲牶犜犺犲犕狅狏犲犿犲狀狋狊狅犳犔犲犵犪犾犜犺狅狌犵犺狋，ＲｉｃｈａｒｄＴｕｒ＆ Ｗｉｌｌｉａｍ

Ｔｗｉｎｉｎｇｅｄ．（Ｏｘｆｏｒｄ：ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９８６），ｐ．８１．转引自前注〔３〕，陈景辉文，第２８页。

关于“控制—补救型”辅助功能之精彩描述，可参见陈景辉：《命令与法的基本性质》，载《北方法学》２０１３

年第４期。

参见陈锐：《拉兹的法哲学趣向———将法律实证主义导向实践哲学》，载《法律科学（西北政法大学学

报）》２０１０年第５期。

［日］中山龙一：《二十世纪法理学的范式转换》，周永胜译，载《外国法译评》２０００年第３期。



致力于完成康德没有完成的任务，将康德的批判性认识论应用到法哲学领域，他试图完成康德在

自然科学领域所做的事情”〔４４〕，因而同样是非“精致化”的。

（二）哈特及其经典命题

１．分离命题

分离命题是哈特最先处理的一个问题，也是其继承和反对奥斯丁理论所必须首先处理的问

题。既然法律的“存在”和“好坏”是两码事，那么至少从法律和包括道德在内的外界因素的内容

效力判准就必须得到承认。亦即法律的存在本身及其效力／接受本身与道德在概念上互不相

同。描述（ｄｅｓｃｒｉｐｔｉｏｎｓ）命题和规范（ｐｒｅｓｃｒｉｐｔｉｏｎｓ）命题有着不同的关注焦点，在《法律的概念》中

他批判孟德斯鸠将“自然轨迹”“规律性法则”同“要求人类的某种法律”混为一谈，指出“人们可

以破坏规范性的法则，而它仍然是法则，因为这只是意味着人类没有照着他们被告知的去做；但

是说科学家所发现的法则能不能被破坏，那是没有意义的”，“主张自然法理论的人，似乎无法辨

别‘你有义务（ｂｏｕｎｄｔｏ）去服兵役’和‘如果北风吹来，一定会（ｂｏｕｎｄｔｏ）很冷’这两句话中‘ｂｏｕｎｄ

ｔｏ’的不同意义”。〔４５〕当然，这里的分离辨析更多是从法理论本质的方法论层面上区分，这在后

世讨论中很显然有微妙的深入理解（很显然，这也是德沃金及其《法律帝国》做出的反面

贡献）。〔４６〕

关于分离命题的核心：道德与法律的关系问题，哈特在ＰｏｓｉｔｉｖｉｓｍａｎｄｔｈｅＳｅｐａｒａｔｉｏｎｏｆ

ＬａｗａｎｄＭｏｒａｌｓ一文中，明确提出了道德与法律的分离并借由“告密者理论”回应了富勒的观

点。但这只是一种早期哈特的粗糙式的“分离论”，细致分离命题实际可以划分为几个重要的

界限：

（１）分离命题“分离”的是法律与道德的所有联系么？（至少是逻辑上的）是哪种／些联系？

（２）分离命题能够成为法实证主义的一条根本界限么？怎么（以及怎么没有）成为可能的？

（３）分离命题不是什么？其能够延伸出哪些子命题？

（４）分离命题与“社会事实命题”“来源命题”“方法论中立命题”（ｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｉｃａｌｎｅｕｔｒａｌｉｔｙ

ｔｈｅｓｉｓ）为什么不同？连接点在哪里？

关于第一个问题，基本上可以将分离界定为：ａ．内容分离：即法律与道德不必然存在内容上

的联系（上文论述到，哈特基本只是持有“不必然联系”的温和主义观点，即弱的分离命题形式）；

ｂ．判准分离：即法律的有效性的来源不必然掺杂道德价值；ｃ．对法律的接受不必然是一种道德的

接受。〔４７〕哈特基本上做了全盘肯定，但拉兹只会同意ａ；〔４８〕科尔曼只会同意ａ和ｂ，而反对ｃ。即

这里的三个问题涉及内容、判准、权威等多面向问题。当然，反对分离命题的法实证主义者大都从

·８５·
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

ＪａｍｅｓＤｏｎａｔｏ，“ＤｗｏｒｋｉｎａｎｄＳｕｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙｉｎＬｅｇａｌＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ”，４０ＳｔａｎｆｏｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１５１７

（１９８８）．转引自前注〔４２〕，陈锐文。理解凯尔森的新康德主义（ｎｅｏｋａｎｔｉａｎ）影响问题可参见著名的：ＳｔａｎｌｅｙＬ．

Ｐａｕｌｓｏｎ，“ＴｈｅＮｅｏＫａｎｔｉａｎＤｉｍｅｎｓｉｏｎｏｆＫｅｌｓｅｎｓＰｕｒｅＴｈｅｏｒｙｏｆＬａｗ”，１２ＯｘｆｏｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ３１１

（１９９２）．

［英］Ｈ．Ｌ．Ａ．哈特：《法律的概念》，许家馨、李冠宜译，法律出版社２０１１年版，第１６７页。

关于“实然／应然＝描述性／规范性”的传统方法论观点误解之阐释，ＳｅｅＪｕｌｉｅＤｉｃｋｓｏｎ，犈狏犪犾狌犪狋犻狅狀犪狀犱

犔犲犵犪犾犜犺犲狅狉狔（Ｌｏｎｄｏｎ：ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０００）．

参见庄世同：《法律的规范性与法律的接受》，载《政治与社会哲学评论》２００２年第１期。

当然拉兹的分离命题是一种“强意义”上的分离式，即法律与道德在内容上必然分离（ｔｈｅｎｅｃｅｓｓａｒｙ

ｓｅｐａｒａｔｉｏｎｔｈｅｓｉｓ），事实上的联系只能是一种“偶然形式”。这里要说明的仅仅是拉兹在分离命题上的讨论只可能

在第一种思维下，而非其他。



后两个中找出论据。〔４９〕另，汉语法理学界也基本赞同关于分离命题的细致划分方法。〔５０〕

关于第二个问题，基本上由哈特首先明确提出，这一点毋庸置疑。哈特早期始终为功利主义

正名的事实也逐渐被学界公认，但功利主义没有能够界分出法律与道德的“自然上”的非关联性，

相反，许多“功利主义者都承认许多事物属于‘法律与道德的交叉领域’”，在自然的角度实际上无

法克服其界限：〔５１〕

“当前，且直到这种急剧的变化意外发生之前，这些规则对一个法律制度而言是最基本的，如

果没有它们，其他规则的存在便无任何意义。这些规则包含了反对谋杀、暴力、盗窃等基本的道德

原则。因此，对于事实陈述，我们可以补充道：事实上，所有的法律制度在这些关键问题上和道德

都是一致的。在此意义上，这是必然的。但是，为什么不能将它称作是‘自然的’必然性呢？”

实际上，关于“自然的”联系实则为《法律的概念》中为人熟知的“最低限度自然法”。但我们所说

的分离命题毋宁说是一种关于“法概念”的法律与道德的分离。可以说，这个层面讲的是联系中的“必

然性”问题，即哈特不会赞成“必然不”的整全联系观，〔５２〕而只会否认一种“概念上的必然联系”

（ｎｅｃｅｓｓａｒｙｃｏｎｃｅｐｔｕａｌｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎｓ）。
〔５３〕当然这种表述在具体论证法律权威时仍然是含糊不清的。

关于第三、四个问题，分离命题基本上可以被放置于法实证主义所共享（或好像被共享）的几

个命题（社会事实、社会来源、道德安置、社会惯习等）语汇中来理解。社会事实命题大概是法实证

主义均能达成共识的一个命题，即法律是由一组社会事实所构成的，法律是什么或是怎样可能，是

一个事实上的客观，并且由此而来的法理论是事实概念下的“描述性”〔５４〕（或朱莉·迪克森［Ｊｕｌｉｅ

Ｄｉｃｋｓｏｎ］所称“间接评价法理论”［ｉｎｄｉｒｅｃｔｌｙｅｖａｌｕａｔｉｖｅｌｅｇａｌｔｈｅｏｒｙ］）问题。而社会来源、道德安置

·９５·

华　雨：法实证主义命题群的历史演变

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

如ＬｅｓｌｉｅＧｒｅｅｎ，“ＰｏｓｉｔｉｖｉｓｍａｎｄｔｈｅＩｎｓｅｐａｒａｂｉｌｉｔｙｏｆＬａｗａｎｄＭｏｒａｌｉｔｙ”，８３ＮｅｗＹｏｒｋＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＬａｗ

Ｒｅｖｉｅｗ１０３５ １０５８（２００８）．“分离命题是错误的，在法律与道德之间存在许多必然的关联，包括派生性关联

（ｄｅｒｉｖａｔｉｖｅｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎｓ）与非派生性关联（ｎｏｎｄｅｒｉｖａｔｉｖｅｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎｓ），来源命题排除了满足道德原则是法律存在的

一个必要条件这种可能性，但这并不涉及相反的关系，即从法律的存在中得到道德价值，完全由社会事实决定的法

律也许必然拥有这样的价值。这只是确立了一种温和的必然关联，存在如下四个必然的非派生性关联：（Ｎ１）必

然地，法律处理道德问题；（Ｎ２）必然地，法律对其主体行使道德主张；（Ｎ３）必然地，法律趋向正义；（Ｎ４）必然地，

法律具有道德上的风险。”转引自朱振：《哈特／德沃金之争与法律实证主义的分裂———基于“分离命题”的考察》，

载《法制与社会发展》２００７年第５期。

如王鹏翔的观点。他在评论陈景辉《法律的界限：实证主义命题群之展开》一书中，论述关于此书在叙

述“分离命题”观点时指出：严格说来，（指《界限》一书中———引者注）“法律和道德之间没有必然的关联”这个主

张，至少有下面几个可能的意涵：（一）在确定法律的存在和内容时，不必然涉及道德评价；（二）法效力或合法性

的判准不必然包含道德的要素；（三）道德原则不必然成为法律的一部分；（四）法律论证不必然涉及道德论证。它

们虽然彼此互有关联，却是不同的主张。本书宜称分离命题的功能在于“能够在法律与道德之间起到区分作用”并

且“能够将法律规范鉴别出来或者赋予某些规则以法效力”（第８０页），由此看来，本书应该是接受（一）到（三）作为

分离命题的主张，但这三者之间的逻辑关联为何，并不是那么一目了然。具体参见前注〔３〕，王鹏翔文。

Ｈ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔２５〕，ａｔ７９．

相反，哈特的分离命题表述一直都最多停留在“不必然联系”上，即非必然的关联性，亦即不排除偶然联系。

Ｈ．Ｌ．ＡＨａｒｔ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔２〕，ａｔ２６９．

实际上哈特的“描述性”立场与其分析哲学和实证方法密切相关，正如与其持截然相反观点的德沃金之

“诠释／建构性”法哲学进路，而后者是基于现代阐释学方法的。我国较早探讨两者方法论概念之争的文章可参见

刘星：《描述性的法律概念和解释性的法律概念———哈特和德沃金的法律概念之争》，载《中外法学》１９９２年第４

期；相关论述可参见沈映涵：《解读描述社会学———哈特法律理论中描述性方法研究的前提性分析》，载《法制与社

会发展》２００７年第５期；沈映涵：《新分析法学中的方法论问题研究：由哈特的描述性法理学引发的争论》，法律出

版社２０１０年版；前注〔３６〕，尼尔·麦考密克书，第６２～６５页；孙海波：《当代英美法理学中方法论的转向及其意

义———从“法概念”到“法理论”》，载《上海政法学院学报（法治论丛）》２０１３年第４期。



和社会惯习则分别是拉兹、科尔曼和瓦卢乔（Ｗａｌｕｃｈｏｗ）的进路。

２．规则命题

规则命题主要是在回应边沁及奥斯丁简单命令／符号说的观点上形成并深化的。这里的“规

则说”取代“命令说”，是法实证主义阵营的理论精致化的具体体现。哈特法哲学的最大特点在于

其“规则论”。《法律的概念》一书开篇便论述道他的目的是要促进对于“法律”、“强制”（ｃｏｅｒｃｉｏｎ）、

“道德”三者之间的理解，而其间是有联系但全然不同的。道德的问题当然催生出了以“分离命题”

为载体的关于其法理论的法律的第一顺次理解———“社会事实”意义上的法形态；而强制的问

题———正如哈特紧接着描述的———无法从根本上详细考虑“被强制的”（ｂｅｉｎｇｏｂｌｉｇｅｄ）与“负义务

的”（ｈａｖｅａｎｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ）之间的界限。“一项有效的法律规则与对于官员行为的预测有何区别；说

一个社会团体遵守一项规则意味着什么，这与声称该团体之成员习惯性地做某些事有何不同和相

似处。”〔５５〕这显然是奥斯丁无法解决的问题，也是一种“习惯性的服从”和“按照规则行事”究竟差

异何在之难题。由此，哈特发展出了“内在的”陈述和“外在的”陈述的观点，从而认为规则是基于

一种内在观点的意涵，一种内在实践者的“批判反思态度”（ｒｅｆｌｅｃｔｉｖｅｃｒｉｔｉｃａｌａｔｔｉｔｕｄｅ）。

“内在观点”提出的逻辑理路最大的理论便宜在于能够阐释“义务”的相关性，并进而从事实上

的“强制观”跨越到“规范性”的视角，“如果某种行动是由某一标准引致而来的，而与行为人自身的

欲望和倾向无关，那么这种行动就是所谓的‘规范性’行动；换言之，行为的‘规范性’实际上同行为

的‘义务性’具有天然的联系”〔５６〕。哈特规则命题正是以上述法律“内在性”难题之解决为起点的，

其理论靶子是奥斯丁“命令论”的法律权威证成，这是哈特规则理论起步即驳斥的重要据点。但他

的规则命题核心在于规则形式与效力的论述，规则与法效力成为关键。规则的细化在“初级规则”

（ｐｒｉｍａｒｙｒｕｌｅｓ）与“次级规则”（ｓｅｃｏｎｄａｒｙｒｕｌｅｓ）的界分中完成。“第一种类型的规则科以义务；第

二种类型的规则授予权力，包括公共的或私人的。第一种类型的规则规范的对象是人们具体的行

为或变动；第二种类型的规则的运作方式不只是导致了具体行为或变动的规则，也产生了责任或

义务的创设或改变的规定。”〔５７〕哈特的规则观论证思路似乎受到了凯尔森的影响。〔５８〕他的“反化

约论”的显然目的在法律权威规范化追溯上最终也还是求助于“层级”的维护，即“一级规则／规范

的效力通过另外一级规则／规范得到验证／维护”。如在哈特理论里，承认规则（ｒｕｌｅｏｆｒｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎ）

是最为重要的次级规则，它克服初级规则缺陷而一跃为次级规则。在这个层面上，该种次级规则

用以确认、排他或解除，由是成为“判准”。它自然而然让人联想到凯尔森“基本规范”（Ｂａｓｉｃ

Ｎｏｒｍ）的建构。哈特承认规则的“判准”与高级式“次级规则”的功能发挥体现出一种萌芽性质的

“二阶理由”思维，因它在最终作用上只针对初级规则成为标准，而非在最终意义上提供具体的指

导与内容典范。在规则功能、效力上，它们（指“承认规则”与其他被统治的规则）首先具备层次、等

级结构上的差异。〔５９〕

３．裁量命题

按照ＭａｃＣｏｒｍｉｃｋ的理解，哈特法律理论可以归纳为以下三点：（１）社会渊源论及法律规则

·０６·
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〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

前注〔４５〕，哈特书，前言第１页。

陈景辉：《什么是“内在观点”？》，载《法制与社会发展》２００７年第５期。

前注〔４５〕，哈特书，第７４页。

参见［美］布赖恩·比克斯：《法理学：理论与语境》，邱昭继译，法律出版社２００８年版，第７４～７６页；

［美］安德瑞·马默：《法哲学》，孙海波、王进译，北京大学出版社２０１４年版，第４２～４３页；前注〔３６〕，尼尔·麦考

密克书，第５７页。

参见陈景辉：《实践理由与法律推理》，北京大学出版社２０１２年版，第６５～６７页。



论；（２）法律与道德不必然联系论；（３）实证法的不完全性、开放性及“司法自由裁量权”。〔６０〕他的

裁量权问题是与其法实证主义立场所融贯的，且是一种“强自由裁量”。其在后世所受批判也最

多。哈特的“裁量命题”认为，当法官遇到疑难案件（ｈａｒｄｃａｓｅｓ）时，由于通过系谱（承认规则）的方

式找不到可资适用的法律来解决难题，法官应参酌社会政策的需要来行使自由裁量（ｊｕｄｉｃｉａｌ

ｄｉｓｃｒｅｔｉｏｎ），以创造出新的法律。这里的问题也是“系谱命题”的形式性的缺陷，一旦关于规则的判

准形式无法识别（如德沃金所谓“原则”）某一具体案件难题时，法官就需要绕开这个司法过程中经

常适用的“规则”的束缚，从而去溯及既往地创制一个“法律”（在哈特法哲学里这毋宁是一种“法外

政策形式之裁量”）。另一个问题是，若是法律原则无法鉴别时，实际上在法律证立外更是加进了

一种整体政策或是道德的考量，而这种掺杂着实质道德评价的评价性体系是哈特所谓“描述性”法

哲学所根本不容的。后来德沃金正是从这里开始了他的“唯一正解”的案件解决哲学。即：如果法

律制度不能完全仅仅化约为规则模式，在裁判过程中，法官除了适用规则外，在解决疑难案件时就

必将诉诸非规则的各类一般性原则，而通过在制度史内对相互冲突和矛盾的原则进行建设性阐

释，来得出疑难案件的“唯一正解”。由于法律应被视为一个“无缝之网”（ｓｅａｍｌｅｓｓｗｅｂ）———原则

赋予法律之网的一种结构，这种结构以权利保护作为最根本的道德理性。〔６１〕而如此一来：〔６２〕

“任何符合法律基本精神的原则或证立理由（ｊｕｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ），皆可作为法院司法的法律理由，而

在这类案件当中法官也就必须去找出某个原已存在的‘原则’（ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ），通过这个原则来确定某

个能对法律的整体性（ｌａｗａｓｉｎｔｅｇｒｉｔｙ；ｌｅｇａｌｐｒａｃｔｉｃｅａｓａｗｈｏｌｅ）提供最佳证立（ｂｅｓｔｊｕｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ）

的方案。”

三、法实证主义的深化与挑战：德沃金及其“原则／证立”打击

　　（一）德沃金（ＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，１９３１—２０１３）的影响

现当代英美法哲学受到学圈之外的批判，最具有革命性的就要数德沃金基于“原则法理学”的

批判及其与哈特的论战了。德沃金自其１９７７年“规则模式”一文（后收录于犜犪犽犻狀犵犚犻犵犺狋狊

犛犲狉犻狅狌狊犾狔中）的发表，便开始了旷日持久的和法实证主义者（始于哈特）的学术论战。若说奥斯丁

开创了法实证主义的学术传统、以完全“事实化”的方法论研究法律问题，哈特精致化了法实证主

义理论内在观点的“规则论”法哲学的话，德沃金则是通过“致命打击”的方式宣告了其理论的顽强

生命力及革命性。这其中包括对“规则命题”的批判（通过原则命题ｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｔｈｅｓｉｓ）、对“系谱

命题”的瓦解、对“裁量命题”的解构及其经由原则模式的“权利论”政治哲学建构。

通过长此以往的探讨和回应，法实证主义者发现，实际上德沃金对于“系谱命题”的批判构成

了这一争论的关键核心，其也对后世理论发展影响最大。法实证主义始于对自然法问题的进一步

控诉，其后到了边沁、奥斯丁才得以成立。哈特对于奥斯丁粗糙“命令论”的批判，发现了法律规则

所具有的内在视野（面向）的独特气质，并经由确立“承认规则”作为一个法律的判准以达成一种规

范的实在功能，这中间“承认规则”属于次级规则，并存在于实践性的法律判准中。但是，德沃金显

然不赞同。他认为形式化、系谱化的承认规则并不能鉴别出法律原则，其作为一项社会规则也无
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参见前注〔３６〕，尼尔·麦考密克书，第６０页。

［英］韦恩·莫里森：《法理学：从古希腊到后现代》，李桂林等译，武汉大学出版社２００３年版，第４５４页。

熊毅军：《论现代西方法理学的三大论战———基于古今之争立场的审视》，山东人民出版社２００９年版，

第７３页。



力证立法官的司法裁判义务。也正是基于哈特核心概念———“承认规则”的探讨／批判才达成了后

期哈特思想的“惯习性”〔６３〕转向。科尔曼等“包容性实证主义”的产生也与此相关。

（二）法概念与方法论：几个命题检讨

１．原则模式

通过经验性的考察，规则论显然至少不能穷尽具有“证立性”法律运行下的所有模式，“当法学

家们理解或者争论关于法律上的权利和义务问题的时候，特别是在疑难案件中，当我们与这些概

念有关的问题看起来极其尖锐时，他们使用的不是作为规则发挥作用的标准，而是作为原则、政策

和其他各种准则而发挥作用的标准”〔６４〕。原则的存在打破了承认规则作为内在面向的“全有／全

无”的法律判准功能。原则区别于规则，一是在于规则的“全有全无”的特征，而原则则恒在于个案

平衡，即总是有两种态度的择取而非其中一项自然无效；二是关于原则所具有的独特的“分量”和

“重要性”的深度，即为原则之间强弱的必然考量因素。这个重要的发现迫使德沃金将其理论推向

“解释”的姿态上来，并最终提出了作为“整体性”（ａｓｉｎｔｅｇｒｉｔｙ）的体现现代阐释学的解释性法哲

学。〔６５〕这种雄心在《法律帝国》中得到最大体现，在该书中，其理论靶子被设置为具有实证主义

“社会事实”命题意味的所谓“因袭主义”（ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｌｉｓｍ）与司法实践中流行的“实用主义”

（ｐｒａｇｍａｔｉｓｍ）。这两种美国实践模式的批判最终是为了完成其上述“阐述—建构式”整全性法哲

学的。〔６６〕在解释论上，前者的“法官造法”与后者的“怀疑／虚无主义”倾向一样被否定，德沃金解

释理论实际上是两者的扬弃，即“肯定了惯例主义对法律确定性的坚守而舍弃了机械、僵化的教条

主义做法，同时保留了实用主义在法律解释中道德原则的运用实践而使法律适应社会现实的灵活

性，并对它们所共同主张的法官具有自由裁量而造法的观点作了批判和抛弃”。〔６７〕

２．系谱规则批判

德沃金批判的核心问题在于哈特法哲学中“系谱规则”〔６８〕的形式化。哈特的“社会事实／规则

命题”的构建确立了规则的内在面向，从而通过承认规则这种特殊次级规则严格区分法律规则和

其他“假的”或“伪的”规则形式，从而提供了一个圆满充分之法律判准。这一套判准显然是形式化

的，最终体现为严格逻辑的“规则／义务／自由裁量”的形式结构。但当我们追问何以遵守判决时，

它告诉我们判决是法官义务，而义务的来源则在于存在着一种鉴别法律规则的标准，这样的标准

对于法律来说是有效性的检验，然而，若是不存在这样的标准或鉴别不出来或是未明确鉴别这样
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〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

“惯习”即“ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ”的汉译。这里遵从的是台湾学者庄世同早期的译法，王鹏翔教授认为宜译为“成

规”，因“惯习”容易与“习惯”（ｈａｂｉｔ）相混淆而不易区分。参见前注〔３〕，王鹏翔文。

［美］德沃金：《认真对待权利》，信春鹰等译，上海三联书店２００８年版，第４１页。

参见前注〔５４〕，刘星文。

参见朱颖：《“原则”的法理学———一种关于德沃金法学理论的考察》，法律出版社２０１０年版，导论第

１４页。

范进学：《德沃金视野中的法律：走向整体性法律解释之路》，载《山东社会科学》２００６年第７期，第

２３页。

“系谱规则”是德沃金总结哈特及其法实证主义共享命题的一个关键性法律检验标准。其具体含义是：

“法实证主义认为某一社会的法就是一系列的特殊规则，它们被社会以直接或间接的方式应用于如下的目的，即通

过公共权力以决定哪些行为将受到惩罚或强制。这些特殊的规则可以依据特定的标准加以确定或得到鉴别，此种

检验并非建立在其内容基础上，而是依据其系谱或者其指定和形成的方式。这些系谱检验标准可以将有效的法律

规则从那些假的规则，或者虽然得到社会遵守、但无法以公共权力强制执行的其他形式的社会规则（道德规则）区

分开来。”参见前注〔３〕，陈景辉文，第４５页；熊毅军：《论现代西方法理学的三大论战———基于古今之争立场的审

视》，山东人民出版社２００９年版，第６５～７１页。



的规则时怎么处理？在哈特那儿的答案是“强意义”上的“自由裁量”。显然，这是权利论者德沃金

所根本不容的。

３．自由裁量之争

“原则”的发现并不是“哈特／德沃金”争论的最精彩处，因为哈特在后来回应德沃金的文章中，

认为原则的出现可以借由法官自然义务外的裁量权解决。这是哈特所理解的德沃金从法官角度

出发看待法律问题的一个针对性的回答。原则的存在并不会当然排除规则的法律判准的独一性，

规则及其判准形式不会受到挑战，原则可以为法官使用，但这种运用不当然在案件中一般性地约

束法官判断。这或许在疑难案件中经常出现，但那时法官可以越过规则径直采用原则模式进行裁

断，这将被描述为法官采取自由裁量的“法律外的原则”〔６９〕之选取。司法实践的最终判断权的影

响中必然涉及“道德论证”与“政治／政策性目的”。但这不是目的，而应是“理论为实践提供指导”

的强烈实践感的理论回应。法哲学的品格存在于实践，它实际上与政治哲学、实践哲学不可分离

而谈，〔７０〕这也是德沃金整个法政哲学理论的最终期待理由。

４．法哲学事业：“描述”抑或“证立”？

哈特法理论的实质观点是：法律是由一种社会事实引发而所决定的（存在和内容）。而从方法

论上看，他的法理论是一种被称为“描述性”的立场。〔７１〕这种描述性立场大概是出自边沁法理论

中的萌芽状态的“法律命令说”（另一个是其评价性理论中的著名的“功利主义原则”）〔７２〕。而德沃

金则遵循完全相反的方式，转而对法律进行评价性的“哲学反思”。从而“法律是什么”的问题被置

换为“法律应当是什么”的评价性的目标。或者毋宁说德沃金的理论规划起点是将哈特等实证主

义者的“法律是什么”的一般性描述，或某个方法论上的理论解答改变为探究“法律是什么”的“本

来面目”下，实践或者司法的长期争议如何解决或回应的问题。〔７３〕他认为关于“法律本质”的探讨

之所以是一种反思的诠释性法哲学，是因为其不可避免地会涉及道德评判，尽管这种道德评判在

法实证主义的进路中只是作为其“描述性”的起点。从根本上说，正如德沃金早在《法律帝国》中指

出的，关于法律的争议是对主张法律命题（ｐｒｏｐｏｓｉｔｉｏｎｓｏｆｌａｗ）为真或为假的“根据”到底是什么所

形成的“理论争议”（ｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌｄｉｓａｇｒｅｅｍｅｎｔ）
〔７４〕，而非如同持“显明事实”（ｐｌａｉｎｆａｃｔ）观点的法哲

学家所宣称的法律的争议在于“关于某个法律命题事实上是否满足显明事实根据———即是否被立

法机关决定为法律之事实根据———的‘经验争议’（ｅｍｐｉｒｉｃａｌｄｉｓａｇｒｅｅｍｅｎｔ）”
〔７５〕。

台湾学者庄世同论述道，德沃金在《身披法袍的正义》（犑狌狊狋犻犮犲犻狀犚狅犫犲狊，２００６）一书中，提出

“精确性”（ａｃｃｕｒａｃｙ）、“效率”（ｅｆｆｉｃｉｅｎｃｙ）与“整全性”（ｉｎｔｅｇｒｉｔｙ）三种合法性价值（ｖａｌｕｅｏｆ
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〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

ＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，“ＭｏｄｅｌｓｏｆＲｕｌｅｓＩ”，ｉｎｈｉｓ犜犪犽犻狀犵犚犻犵犺狋狊犛犲狉犻狅狌狊犾狔（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

Ｐｒｅｓｓ，１９７８），ｐ．２９．

参见［美］德沃金：《身披法袍的正义》，周林刚、翟志勇译，北京大学出版社２００９年版，第３５～３８页。

参见沈宏彬：《法哲学是一种怎样的事业》，载《研究生法学》２０１３年第３期。

ＳｅｅＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，犜犪犽犻狀犵犚犻犵犺狋狊犛犲狉犻狅狌狊犾狔（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７８），ＸＩ．

范立波教授认为德沃金法哲学的方法论可分为三个层次，即第一，一般哲学规划以建立共同问题、目标

和讨论原则；第二，基于“法律是一种社会实践”的实质判断，从而认为法律与其他社会实践一样都是“诠释性”的；

第三，将其实践诠释学方法运用于法律实践，属于“法律诠释学”层面。具体论述可参见范立波：《作为诠释事业的

法律》，载郑永流主编：《法哲学与法社会学论丛》２０１４年卷（总第１９卷），法律出版社２０１５年版，第２７８～２７９页。

国内学界较早论述可参见刘星：《法律是什么———２０世纪英美法理学批判阅读》，中国政法大学出版社

１９９８年版，第１４９～１７１页。

参见庄世同：《描述性法理论是可能的吗？———一个批判性的反思》，载《政治与社会哲学评论》２００７年

第２１期。



ｌｅｇａｌｉｔｙ），论证“法治”（合法性）价值为法理论的道德证立基础。不论德沃金对法治价值的分析是

否有说服力，其论述出发点却是可赞同的。〔７６〕亦即作为一种规范性的评价理论，法理论的道德评

价基础，毋宁是来自人类对法律体制怀有某种理想渴望（ｉｄｅａｌａｓｐｉｒａｔｉｏｎ），所形成的一种价值理念

（ｉｄｅａｏｆｖａｌｕｅ），这个抽象的机制理念，正是所谓“法治价值”（ｔｈｅｖａｌｕｅｏｆｔｈｅＲｕｌｅｏｆＬａｗ），它不

啻为各种不同类型之法理论共享的道德评价基础，只因学者间对法治所应落实的政治道德价值应

该是什么，往往提出不同看法，才会形成相互竞逐、针锋相对的法理论。因而，有关法治价值内涵

的实质争议，才是法理论最核心、也是最需要详加审视的关键议题。

四、法实证主义的内部分裂

（一）分裂之理论缘由及其意义

德沃金以一套法律原则为其法理论的中心议题，〔７７〕随即招来法实证主义阵营一连串的猛

烈回击。在这场回击中，争论得最激烈的议题莫过于关于承认规则是否可能存在的实质争议。

德沃金自始至终都认为，法体系不存在一个可以明确区分法律与其他社会规范的承认规则。而

反观法实证主义阵营，其学者几乎一致主张，鉴别法律的权威判准不但存在，而且是一种社会事

实判准。这其中唯一迫使他们发生分歧的地方在于：部分学者认为承认规则可以包容实质道德

判准，从而发展出“柔性／包容的法实证主义”〔７８〕（ｓｏｆｔ／ｉｎｃｌｕｓｉｖｅｌｅｇａｌｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ）理论；另一些学

者则坚持认为承认规则只容许以事实测准作为法律的鉴别标准，故而形成所谓“刚性／排他的法

实证主义”（ｈａｒｄ／ｅｘｃｌｕｓｉｖｅｌｅｇａｌｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ）理论。两者依然能够被放置于“法实证主义”这一松

散的学群中，无论其将道德以不触及底线之方式安置进承认规则，还是根本排除道德的规则判

准形式，均在哈／德论战后有效回应了德沃金，形成了一定的共识。这里主要是以科尔曼 〔７９〕和

拉兹 〔８０〕为代表。

这两个进路和策略显然是不同的。以拉兹的来源命题为代表的，强调承认规则的事实属性，

即所有的法律的效力问题只能建立在事实基础上，任何试图在法律效力的论证中引入道德判断的

努力都与法实证主义的称谓相矛盾；以科尔曼为代表的包容性实证主义则坚持所谓“安置命题”

（ｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｉｓｍ）
〔８１〕，认为只要承认承认规则之存在就可维持法实证主义的基本立场，即使其之

中包含一定的道德判断亦不例外。〔８２〕这里面主要涉及的是在法律效力判断中是否掺杂道德论证。

亦即在承认规则提出后，“来源命题”和“安置命题”成为法实证主义内部最为常见的分歧之一，其亦是

法实证主义法理论的一大理论事件，后文将具体阐释这两种理论的主要逻辑及其论证理路。

·４６·
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〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

参见前注〔７５〕，庄世同文。

最著名的文本是“ＭｏｄｅｌｓｏｆＲｕｌｅｓＩ”／“ＭｏｄｅｌｓｏｆＲｕｌｅｓＩＩ”／“ＨａｒｄＣａｓｅｓ”，中译本可参见［美］德沃金：

《认真对待权利》，信春鹰等译，上海三联书店２００８年版，第３０～１７９页。

值得说明的是，哈特后来自己回应其更倾向于主张一种柔性法实证主义（ｓｏｆｔｌｅｇａｌｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ），主要体

现在其在《法律的概念》后记中的语汇使用，ＳｅｅＨ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，“Ｐｏｓｔｓｃｒｉｐｔ”，ｉｎｈｉｓ犜犺犲犆狅狀犮犲狆狋狅犳犔犪狑，ｓｕｐｒａ

ｎｏｔｅ〔２〕，ａｔ２５０；其学生拉兹则是走了“排他性实证主义”的另一条路，反而是科尔曼的理论更加贴近哈特，从而

继承了他的衣钵。

一般被视为包容性实证主义的学者可能还包括：Ｈ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ／Ｗ．Ｊ．Ｗａｌｕｃｈｏｗ／ＭａｔｈｅｗＫｒａｍｅｒ．

一般被视为排他性实证主义的学者可能还包括：ＳｃｏｔｔＳｈａｐｉｒｏ／ＡｎｄｒｅｉＭａｒｍｏｒ．

科尔曼在后期明确放弃了这种提法，而更愿意采用“包容性”的提法，其显得更易于突出与“排他性”相对

立。ＳｅｅＪｕｌｅｓＣｏｌｅｍａｎ，犜犺犲犘狉犪犮狋犻犮犲狅犳犘狉犻狀犮犻狆犾犲（Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００１），ｐ．６７，ｆｏｏｔｎｏｔｅ３．

参见前注〔３〕，陈景辉文，第７１页。



（二）拉兹（ＪｏｓｅｐｈＲａｚ，１９３９—）和他的“排他性法实证主义”

拉兹在回应“哈／德”论战时的态度是有其个人特色的，其坚决捍卫基于“社会事实”命题之下

法律判准中的非道德因素，而非采取科尔曼式的妥协态度———即将道德作为一种法律的来源是事

实上可以接受的。拉兹认为其争论的核心在于“原则是法律的组分”的理解是错误的，通过其更为

重要的“社会来源命题”的推导，一部分法律原则实际上并不具有效力而应被排除出法律本身之

外，且即使其同意“道德可以成为法律”但法律的存在和内容的最终来源只能是“社会来源”而非

“道德价值”。〔８３〕进而可以有力地回击德沃金在法律之外寻求“政治道德”的努力，维护纯粹的法

实证主义。拉兹区分了“强”和“弱”的社会命题形式。“强意义”上的社会命题指某一社会条件是

鉴别法律之内容及其存在的必要条件，因此只有当某一规则符合这一社会条件时，它才是法律规

则；“弱意义”上的社会命题则强调这个社会条件作为充分条件的功能，即如果某一规则符合这一

社会条件，那么它就是法律规则。〔８４〕由于道德论证的排除主要借助于来源这个要素，因此拉兹将

强社会命题直接称为“来源命题”。这同时意味着当某一法律的内容及其存在并不借助道德论证

时，这个法律就具有唯一来源。来源命题对于法律的概念而言是至关重要的，因为它独自就可以

保障法律的内容可以依赖于某一客观的或价值中立的方法来决定。“由于法律的效力依其来源而

获得，并且由于来源是行为或一系列的行为，因此有关法律效力的争论是基于事实问题的争论，与

道德争论无关。”〔８５〕总之，拉兹认为所有的实证主义的共同基础在于法律具有社会来源，即道德的

内容及其存在可以参照社会事实得以决定，而无需依赖于道德上的权衡。〔８６〕

（三）科尔曼（ＪｕｌｅｓＣｏｌｅｍａｎ，１９４７—）和他的“包容性法实证主义”

科尔曼的贡献主要在于其“道德安置主义”的建构。部分地，科尔曼同意将所有原则视为“法

律的原则”，这是与德沃金相似之处。但这种法律原则的全部存在不在于其与道德上的必然关联，

而在于最终经由承认规则赋予其法律效力。这里便触及了其理论的根本特点：承认规则不是基于

系谱式的形式化理解，而是包含实质内容的，“承认规则可以将（包括道德在内的）任何内容设定为

其他原则与规则生效的条件”〔８７〕。实际上，包容论者和德沃金的区别就在于对待法官运用原则时

所采取的理论态度及随后的关于法与道德联系的偶然性上的理论差异。〔８８〕从其实证主义阵营的

内部分裂视角上看，科尔曼的最大特色是关于承认规则的双重判准性质。在内容判准上，包容论

者似乎为道德论证打开了可能性的口子，即使它是偶然的。“虽然一条法律规则（或一个法律体

系）没有必然的道德内容，一个特定的法律体系或许依据惯习性规则使得道德标准成为那个体系

·５６·

华　雨：法实证主义命题群的历史演变

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

ＪｏｓｅｐｈＲａｚ，犜犺犲犃狌狋犺狅狉犻狋狔狅犳犔犪狑 （Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７９），ｐ．４６．

ＪｏｓｅｐｈＲａｚ，犜犺犲犆狅狀犮犲狆狋狅犳犃犔犲犵犪犾犛狔狊狋犲犿牶犃狀犐狀狋狉狅犱狌犮狋犻狅狀狋狅狋犺犲犜犺犲狅狉狔狅犳犔犲犵犪犾犛狔狊狋犲犿，２ｎｄ

Ｅｄｉｔｉｏｎ（Ｏｘｆｏｒｄ：ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９８０），ｐ．４０．转引自陈景辉：《原则与法律的来源———拉兹的排他性法实证主

义》，载《比较法研究》２００６年第４期。

前注〔８４〕，陈景辉文，第１３页。

ＪｏｓｅｐｈＲａｚ，“ＬｅｇａｌＲｅａｓｏｎｓ，ＳｏｕｒｃｅｓａｎｄＧａｐｓ”，ｉｎＲａｚ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔８３〕，ａｔ５３．

ＪｕｌｅｓＣｏｌｅｍａｎ，“ＮｅｇａｔｉｖｅａｎｄＰｏｓｉｔｉｖｅＰｏｓｉｔｉｖｉｓｍ”，ｉｎｈｉｓ犕狅狉犪犾狊犪狀犱狋犺犲犔犪狑 （Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８８），ｐ．５．

即马尔默所说：“德沃金认为，法律效力对道德因素的依赖是一个根本的法律特征，这一特征基本上来自

法律之意义深远的解释性本性。相反，包容性的法律实证主义主张法律效力对道德因素的依赖是偶然的；这种依

赖不是来自法律的本性或者同样的法律推理，包容性的法律实证主义认为，道德因素仅仅在确定的情形中影响法

律效力，亦即，那种确定的情形得自于在一个给定的法律体系中偶然占优的承认规则。”转引自朱振：《哈特／德沃

金之争与法律实证主义的分裂———基于“分离命题”的考察》，载《法制与社会发展》２００７年第５期。



的效力的必要或充分条件。”〔８９〕科尔曼式的安置主义虽受哈特影响极深，但承认规则被理解为了

不同于德沃金乃至哈特式的理论意义：承认规则包括主要的系谱规则和次要的内容判准规则，道

德原则可能既符合承认规则初级形式的判准而进入法律视野，或者直接被包容于承认规则的“内

容判准”形式中而成为法律。“经由承认规则的内容类判准，包容性实证主义法学理论展示了道德

包容于法律的另一种可能路径，‘法律反映或符合一定道德要求，尽管事实往往如此，然而这不是

一个必然的真理’得到了进一步说明。”〔９０〕

至此，按照拉兹（及其追随者）和科尔曼（及其追随者）的理解，两个针对德沃金的回应理论基

本上可以归纳如下。

表１

理 论 称 谓 基　本　共　识 主 要 分 歧 点

包容的法实证主义

（ｉｎｃｌｕｓｉｖｅｌｅｇａｌｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ）

１．法律存在是事实问题；

２．法理论必须在一定程度上

分离价值（ｍｅｒｉｔｓ）；

１．法律与道德非必然联系（充分＋非必要）；

２．坚守承认规则的最终判准功能（惯习主义），

但其可偶然容纳道德来源；

３．承认规则之判准内容无必然限制；

排他的法实证主义

（ｅｘｃｌｕｓｉｖｅｌｅｇａｌｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ）
同上

１．法律与道德必然分离（充分＋必要）；

２．道德可能约束官员，但不是法律之效力约束；

３．承认规则所阐明的合法律性（ｌｅｇａｌｉｔｙ）必须具

有社会来源；

结　　语

法实证主义诸多命题之法哲学学术价值的存在、深化与发展几已成学界共识。它在术语共享与

形式特征显现上表现为一系列实质观点与方法论的重叠。这可以找到其“把法律理解为一种社会事

实与规则存在等形式”，“将法理论的目的与借由合宜地限定在‘描述性’之上”的例子；它在人物论争

与学群瓦解上表现出十分明显的“论战”性质与稳固化的“捍卫—分化”走向。这尤其体现在由哈特至

拉兹的多次学术交锋与论战、德沃金“原则批判”与“权利哲学”阐发后的重大法政哲学论题转向中，它

们标志着法实证主义命题的延展与深化具备哲学维护能力与实践挑战承重；它在命题演进与历史发

展上更是遵从十分显明的逻辑与规律。除去“前史／问题来由”与“现代／理论深化”等一般命题规律

外，它还在由“粗糙”到“精致”的论域深化、由“内外部”挑战后分别形成“细化”与“分裂”的一般路由上体

现出命题群发展特色。法实证主义的命题群学术语境式发展在历史梳理与主题式分析后一目了然：

自奥斯丁以降，法理学之范围定罢；而至哈特始，法实证主义于法哲学疆域上有如脱缰野马，阵地激

战而后不可开交，终以排他性／包容性实证主义护卫，以抵御德沃金“诠释／建构性”权利观之进攻。从

“前史—现代”“粗糙—精致”及“挑战—分裂”角度分析该学术进程，可发现“社会事实／系谱论”“分离论”

“命令／规则论”“道德安置／社会来源”等命题形式最终构成了这一阵营的群体特征，从而逻辑且历史地

展开着法实证主义问题史之壮美画卷。这壮美画卷完全可凭由法哲学研究者驻足共赏。

（责任编辑：宾凯）
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［美］布赖恩·比克斯：《法理学：理论与语境》，邱昭继译，法律出版社２００８年版，第５８页。

曾莉：《包容性实证主义法学之承认规则类别研究》，载《法制与社会发展》２００６年第２期，第１５３页。


