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重译本序．

12 年前令亦即中国法学界讨论“法大—权大”和心权利本伈

—义衿本位”等问题的时候可我便翻详了美国法律忻学家埃德加

喻博登油默 (Edgar I沁denheimer) 所片的这部 4:！：法押学：法仆哲

学和法律方法：f) (Ju rtspruden(_、 e: The Philosophy and f\·1ethc)dof the 

l"aw) 著作仑翻译这部综合性的法律怀学著作、主要有两个 H 的：

一是试图通过这样的努力为中国法学的重建做一此知识 L的基础

l1个；因为当时的中国法学在现代法制建设的要求或驱动过程中

止陷于历史性的困境之中：一方面要为这种法制建设的努力作让

节性的论证，另一方面又因法学研究的长期停桥而明显缺乏这方

面的法律知识支援。第二个目的则足试图通过这部法律哲学著仆

的翻译／思考实践面对自己在法律方面的疑惑做一些知识上的清

理工作｀因为我在当时就已经明确意识到气在法律哲学思考的领

域中 1 人、自然和社会在法律架构下的关系，人或法律人与法律

屯另外带要指出的是．，本书原译本由我和姬敬武君共同完成（他翻译第

－部分．我翻译序言部分、第二和第三部分．并由我进行了统校工作）心尽管

现在的译本是由我个人独自重译并在正文后又附加了我在 9(）年代初翻译的

博登海默先生最后发表的—篇论文和－－－ f分关千他的论著的参考文献．我仍想

对姬敬武原来所做的努力表达致意。此外｀我必须向台湾汉兴书局｀东吴大

学范建得教授和林瑞珠小姐表示感谢．他们不仅给予了本书的中文简体字版

权嘈而且还对我的翻译工作给予了极大的支持．并对本书的繁体版译文的文

字确定工作做出了值得称道的努力尸最后＊我还要感谢中国政法大学出版社

的李传敢君和丁小宣君青没有他们的建议．支持和认真负责的态度丰本书的

重译工作是不可能如此顺利完成的 L

厂，I}， /-,.，，，左q ·1 \( 

E,「…俨--盲·一··，口L ·-一·，一，＇，丁
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法理学

在知识上的关系以及法律权成的正当性等问题极为繁复，绝非入

们－·叩想负那册自明简单。然而不无遗憾的是，翻译／思考这部著

仆并没打呢够消解我的疑惑相反，在某种意义上更是强化了我

的困惑" l,I．厂克上是我当时在译序中提出的间题（个别措词有所修

］十一． ) : 

人土选径了法律． f更半尚去律，工可是历史也管奇还地开

．r-t 玩笑气使法津的连择人苦吟·净扎了无法状元或恶．去高压之

中 间题下在千法律本岛的善气、忐津吏如何展开、因为无

丛令为东伴在绝对产义上［府首听命千人类它因此，关键在千
人对玄池是什么｛：包括庉本岳什么诈现在是什么）、法律应当

星什么以及二者间关系的认识与判析中

早在公元前 5 世纪、古罗马人枕有过这样一句格言 f 只

要右改 1台衬会单位的地方就有忒律“自此， ·1王后几于年文明史

中的去学家和哲学冢．都力囚对这－－吐会现实与历史经验进

行诠释＃疗析，希望能，从中找出些心饮性和规律性，，毋庸置

疑，他们的确发现了许一；。吹而、这些必然性和规律性叉恺

裁了什么呢？是某个特定历史叶期的政治经济需要？是人类

社会发展的需要？还是某＇卜云学家、哲学家个人思维的任意

和惰性令抑或他 1.[] 作为凡人同他人一样所具有的安全本叱？

人类制定了法偉，午后似乎犹在不断地解答人类为什么

要制定法律｀徘答得仿佛拥有真理。然而亨人的自我认知有

限性令人的自我辩解本能（常常体现为特定阶段的科学结

论）和强大的依赖心理则遮蔽了一个更为深层的现象，即法

律作为一种社会治理或控制手段争乃是人类社会化过程中的

一种反自然的选择心对某种行为选择所作的事后论证，并不

舵说明这种行为选择一定就比另一种行为选择更合理或更正

确廿历史不允许假设，我们不再能设［于当法律作为一种手

· --—...-- -％一·
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世译本序
I 

段彼选择之前．人们是百有可徒做出其他更佳的选择令正如

我们不能期求人类呃朴归窟到示身淉体的原始状夺一般，据

此，我们是否还肯诗歌化地把法津接纳成一位至高气上的真

理之神呢？

法偉的外部框笑的确辉；i，里亡，从«空士丁尼国法女会》、

《拿破仑法血》到《扽团民法典）i ，华立志创制匈社津制度在芸

芸众生限呈己诩当尧圣， f以乎已兖圣到可以满足人类对有秩

序有组织的生活需罗，；，诗足人共重复令其满意的经验戎安排

的佽望以及对某些情扣作出阔适性反应的冲动。味而．法律

所标示的自由、平等以艾王全等正义价值是否象秩序价值邢

样获得了实现呢？为了屯求正义价直竘实现．人类一次又一

次对法律的部分内容或全部内容加认否定，却总也气法消肣

法聿形式相对持久的完备与法聿内容对人类恨本要求相对无

法满足的不元谐、而这是法律的本身局限还是人类的根本追

求在绝对意义上的不 f，自定':

人依崇权威 4 因为个人在绝对意义上软弱无力心，他必侨

有所依赖。自古希腊文明始，各种文化背景丁的人都确立了

自己的超人叹岚诸如俄林波斯圣山的众神、安拉和上帝等

等 Q 然而，毋府璧拔的是今在文明高度发达的今天阜法偉在

很六程废上替代了那些权威而拥有了一种径神超越的品格，

至少是理想层面的超越。人们在把法聿作为精神权威接受下

来的同时书却由千这种接受极为自然而忽视了一个心理层面

的问题：浸染千大相径庭的文化背景中的人为何最终都趋于

同路而把法律视作精神权威？这种现象背后的人的心理转换

机制是什么？权威转移所依赖的人的认知心理结构的性质又

是否会导致权威的动摇？

此次应出版社之约完全重译博登海默先生这部著作令不仅使

_
I
[
_
t
t
i
!
t
r
t
_
!

＇i
l
'
．t
t
1
!
+
,
'
_

，
—
斗



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

N 
法理学

我有机会在重新翻译的过程中对原译本进行修定(包括将所有的

注释改为更便利于读者阅读和查证的庄式）．而目还使我有机会又

直接面对十多年前探感困惑的问题口但是坦率而言虽经这些年

的恁考和研究 1 我依旧感到无力从知识上对这些问题做出明确的

问答，而关键的原因心现在看来书可能主要在千我当时提出这些

l问题的方式心然而需要指出的是，提出问题的方式的改变本身—-－

包括这次重译／思考的实践—-－并不能当然地消解掉贯穿或支配

这些问题的内核、亦即我对法律和有关法律论述的疑惑。所幸的

是．这些年对知识社会学和政治哲学的研究｀伴以对法律和法律

哲学的持续关注，则有可能使我对这些问题作出更为具体的勘定，

并将在专门的论著中讨论这些极为繁复的阿题石这里需要强调的

是位j读／思考的实践若能开放出一些较具理论意义的问题并透过

这些问题使人们能够对那些原本被视为当然而不被质疑的现象以

及潜藏于这种现象背后的逻辑进行追问，一定比那种对繁复问题

做自以为是的简单回答或者干脆把这些间题搁置起来而不做任何

反思和批判的作法更具意义｀因为这才符合作为知识分子的自由

思考的原则、一如福科在《知识考古学》中所言： ＂……我要在这

座迷宫中冒险宁更改意图．为迷宫开凿地道，使迷宫远离它自身，

找出它突出的部分，而这些突出部分又简化和扭曲若它的通道兮我

迷失在迷宫中｀而当我终千出现时所遇到的目光却是我永远不想

再见到的。元疑．像我这祥写作是为了丢面子的远不只我一人。敬

请你们不要间我是谁，更不要希求我保持不变、从一而终：因为

这是一种身份的道义．它支配我们的身份证件。但愿它能在我们

写作时给我们以自由“口

邓正来

1998 年 12 月 9 日

于北京北郊未名斋

-.... ，．一..千－m-旱－＇，七．．一干 nm,. ．，- －－一一叮飞”“” ...——一· -—-— -.... 
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第一章 古希腊和古罗马的法律理论

第一节 早期希腊的理论

世界上所有的民族和国家在其历史发展的早期阶段都形成了
某些关千正义和法律之性质的观念和思想，尽管这些观念和思想

的具体内容和表述方式可能不尽相同。我们之所以从阐述希腊人
而非某个其他民族的法律理论入手来考察法律哲学的演化过程，
完全是因为古希腊的先哲们对自然现象和社会现象有着非凡的哲

学涧察力。希腊人经由对自然、社会和社会制度所做的彻底且基

本的分析而成了西方世界的哲学先师，与此同时，希腊哲学也成

了人们考察整个世界哲学的一个显微镜口希腊思想家提出的一些

假设和结论因日后的经验和发现而未能经受住时间的考验，但是

这些思想家用哲学的术语提出和讨论人生基本问题的方法以及寻
求解决这些问题的各种可能进路的方法，却可以说是待久有效的。

从这个意义上讲，弗里德里希·尼采 (Friedrich Nietzsche) 就此提

出的论断在今天看来仍然是正确的，“当我们言及希腊人时令我们
实际上是在不由自主地谈论现在和过去”心 (l}

我们是通过荷马的史诗和海希奥德 (Hesiod) 的诗歌了解古希

腊人的法律思想的。当时亨法律被认为是由神颁布的，而人则是

通过神意的启示才得知法律的。海希奥德指出，野兽、鱼和鸟之

所以互相捕杀、乃是因为它们不知道法律；而奥林匹斯山众神之
首宙斯却把法律作为他最伟大的礼物赐子了人类。 (2]因此，海希奥
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第一部分 法津哲学的历吏导读

德把非理性的自然界的 nomo~ （有序原则或法则）同人类理性（勹 1;

少是潜在的理性）的世界的规则相对照，，当然．目和危蹈止行的

怀疑讫则是他所不知道的｀因为这些诡辩论者试图从自然界里大

鱼吃小鱼的护实中推出－一种弱肉强食的权利 ~, i每希奥德认）J· 认

律均是建汇在公平基础上的一种和平秩序｀它迫使人们戒除祜｝J.

并把争议提交给仲裁者栽厮

在古希腊的早期阶段．法律和宗教在很大程度＿L是合飞们在

法律和立法问题中，人们经常拔引的是特耳非叮)elphi) 的圣理名

言一－他的名言被认为是阐明神党的一种权威性意见口宗教仪式

渗透在立法和司法的形式之中｀祭司在司法中也起着至为重要的

作用。国王作为最高法官中其职责和权力也被认为是宙斯亲自赐

干的产

希腊人曾把葬礼看成是神法的命令，违反者将会遭到神的诅

咒和惩罚性报复心索福克勒斯 (Sophocks) 的悲剧《安提戈
涅》 (Antigcme) 中有一幕著名的戏 f 它生动地描述了这种宗教义

务与一位世俗统治者的命令发生不可调和的冲突的情形。克里奥

(Creon.）国王禁止人们为安提戈涅的兄弟浦雷尼克 (Polyneiks) 举

行葬礼，因为他生前违反了国家的法律心安提戈涅明知她的行动

会使自己面临死亡的危险、但她还是勇敢地向这种法令提出了挑

战，并且按照希腊宗教所规定的仪式安葬了她的兄弟口当克里奥

国王要求她说明理由时、她论辩说气在埋葬她的兄弟时，她所违

反的只是克里奥的法律令而不是不成文的法律，

它们既不属于今天也不属于昨天

永恒地存在着： （没有人能确知它们的生成之对）

我不怕激怒任何人

（也蔑视神的报复）为了捍卫它们。[R)



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————
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在这个著名的剧木中，找们友现」丁畛，历史上最早对这样一个为

各个时代法律思想家都关注闭问题的阐释，即两种法律秩序冲突

的问题；这里的焦点在于这两种法律科，：店都试图要求人类对它们

表达排他性的绝对效忠 P

公兀前五讥纪，希腊的哲学和思想发生了一次深刻的变化：哲

兮＇，开始勾宗教相分离，而且希腊古老的、传统的生活方式也受到

了向底的批判七人们渐渐地石再把法律看作是恒定不可改变的神

校命令．而认为它完全是－种人为创造的东西，为权宜和便利而

制定．并且可以根据人的意志而页改心同佯、人们还否弃了正义

概念中的形而上特性，并开始根据人的心理特征或社会利益对其

进行分析七

实施并推进这种“价值观转变”的思想家被称之为诡辩派

（一译智者—一译者）｀而且可以被视之为哲学相对论和怀疑论的

最早的代表人物。例如令早期诡辩派的领袖人物之－普洛塔高勒

协r (Srotagoras气）就否认人具有关于众神是否存在的任何知识．而

且还宣称作为个休的人是一切市务的尺团”存在“（长ing) 对他

来说只不过是经过主观渲染的”表象“(appearance) 。他还认为｀每

个问题至少都存在两种观点，而把弱者的论点辩为强者的论点正

楚诡辩的功能所在今 C fiJ 

诡辩论者安堤弗< Antiphon) 将自然 (physis) 和法则

(nomos) 作（明显的区别。他＇亘称．自然的命令是必然的和不可

抗拒的奔而法则的命令则是人类专断制定的，是那种因时、因人

和因势的变化而变化的偶然的和人为的安排。他认为｀任何人只

要违反自然法则就必定会受到惩罚 n 但是、如果一个人违反国家

的法律而未被发现、那么他就不会受到惩罚也不会丧失名誉。这

个论辩中所隐含的乃是这样一种假设，即人所约定的惯例 (human

con vent ions) 实际上只是对自然“权利”(natural •'right”) 设定的

一种秷悟(.7)
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第一面分 示津哲学的历史;几

从与上述相类似的前提出发，诡辩家卡里克利斯 (Callic1es ）也

把“强者之权利 (right of the strong)” 宣称为与“约定“法

(conv-entional law) 相对的“自然“法的基本原理勺他认为．动物

生活和人类生活的本质是建立在强者对弱者持有先天优势的基础

之上的；而另一方面，人之法例规定则是由弱者和多数人制定的，

因为弱者总是占多数。法律试图使人平等夸－然而人在本质上却是

根本不平等的。因此，如果强者蔑视民众的约定亨摆脱了非自然

的法律限制，那么他实际上就是在按自然法则行事／}

同祥，斯拉雪安格 (Thrasymachus) 也鼓吹“强权即公理”。虽

然他可能不赞同卡里克利斯对自足的超人的那种狂爱，但他却深

信唐法律乃是握权在手的人们和群体为了增进他们自身的利益而

制定的。柏拉图在其《共和国》一书的一段著名文字中，就确信

斯拉雪麦格对正义作过下述定义令“我断言，，正义不外乎是对强者

有利的东西。 ”e“因此肇正义者就是遵守服务千统治集团利益的法

律的人，非正义者就是无视这种法律的人。斯拉雪麦格认为，既

然遵守统治者命令的臣民实际上是在增进另一些人的利益而使自

已受到损害，那么正义者往往会比非正义者的生活状况更糟；因

此，如果入能绕开法律，那么他为非正义的行为便是值得的。“如

果非正义大到足够程度｀那么它就会比正义更有力、更自由、更
高明”。 (l1)）

第二节 柏拉图的法律观

在柏拉图的《共和国》一书中，苏格拉底 (Socrates) 在同斯

拉雪麦格讨论正义的含义时，能使他的听众相信斯拉雪麦格“颠

倒”了正义的定义。 (11)这的确是苏格拉底及其得意门生柏拉图

(Plato，公元前 429一前 348) 对大多数诡辩派学说的谨慎评价；诡

辩者“颠倒”了真理的含义，他们的怀疑论和不可知论对共和国
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第一章 古希腊和古罗马的法律理论 7 

的社会福利与和谐构成了一种威胁。苏格拉底为自己确立了这样

一项使命，即克服诡辩派的主观主义和相对主义．并建立一套以

那种在客观上得到证明的价值理论为基础的实质性的伦理体系，，

但是，苏格拉底只是在同其雅典同胞的口头辩论中发展了他的思
想仑就我们所知，他从来没有把他的学说变成文字形式心因此，我

们现在只能从柏拉图的对话集中了解他的哲学思想仑柏拉图基本

上同意苏格拉底的观点所以他把苏格拉底当作阐明他本人哲学
的代言人。 [12)

就柏拉图的哲学而言，我们必须在他的正义理论和法律观之

间做一明确界分。柏拉图的正义理论详尽而明确，并构成了其整

个哲学体系的基石，而其间的大部分观点也都坚待始终；但是另

一方面，柏拉图的法律思想则是其思想体系中的表层，且在其后

半生发生了实质性的变化心

在柏拉图看来，正义意味着“一个人应当做他的能力使他所

处的生活地位中的工作“。 (1“他认为，社会中的每一个成员都有其

具体的职责，并且应当将自己的活动局限于对这些职责的恰当实

施。一些人有命令的权力，即统治的资格；另一些人则有能力辅

助那些掌权者达到其目的令他们是政府的辅属成员；而其他的人

则适合于当商人、手艺人或士兵仑

柏拉图深信｀人生来就是不平等的。他认为这种不平等是在

其共和国中确立等级制度的一个正当依据。他宣称说：

汝曹于一国之中。以彼此产生于自地。人人同胞..然造

化汝曹于地中者则上帝也仑而上帝造汝曹之法不同，欲其于

人间执统治权而有高贵之荣誉者，成之以金质；为辅弼者，咸

之以银者；其余工匠农人等曹则成之以铜或铁质。而此种阶

级，分际必不容紊心呈传至后世多历年所亦然。惟如金与银

之性质相近者，固可有时而调和。以金统之父母，而偶有银
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第一部分 法律哲学的历史导读

统之儿女｀武以银统之父丹．而乃有金统之儿女二固均之无

不可 9 惟有一规例，为上帝重百申朗令而人当绝对，服从者．即

人必始终重视其子孙之血胤不乱。没一金统或银统之人，而

有铝铁杂乎其间．则其人必、降杀阶级。其子孙为工匠农夫．而

不复力，人所恤。设铜铁级中之人，而有金银级之子孙．凡l] 自

升进而为统治或辅助统治之人心而原其所以必有此规例者．以

神曾告人，国家一经铜铁级中之．人之统治，具团必不龟于灭

T 
勺[ l 1 J 

·一”

在柏拉伤的理想国中，金质的人应当是统治者，他们必须是

哲学家（因为柏拉图认为令统治权如果不和哲学相结合合就无法

消除国家中的恶行）。［15]统治者将被授予绝对的权力，以使其能为

了国家的利益而理性地、无私地行使权力心银质的人应当成为军

儿保卫国家并辅助统治者屈行其统治的职责凸铜质和铁质的人

将组成生产阶层。为了能够全心全意地执行公务、前两个等级必

须放弃家庭生活和私人财产；这两个等级中男女的所有结合都应

当是临时的，而且应当由国家根据优生目的一一繁衍最优人种

而加以涸整；然而，第二亦即人数最多的那个等级的成员国l

可以在政府的严格监督下建立家庭和拥有私人财产。

柏拉图说，每个等级都必须将其活动严格限制于适当履行本

等级的具体职责。在他的共和国中，所确立的当是一种界分严格

的三个等级间的劳动分工。每个公民对千政府按其特殊能力和资

格而分配给他的任务必须克尽职守。统治者、辅助者、农民和手

艺人，都必须固守自己的天职而不干涉任何他人的事务令“各守本

分、各司其职令就是正义。 ”(16)

柏拉图认识到，即使在他的理想国里也会出现纠纷，面这些

纠纷必须由政府当局来裁决。他在《共和国》一书中提出了这样

一种理论，即在裁决这样的争议时，国家的法官应当拥有很大的
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自由裁址权（如eretion 蛐） 4: 柏拉图不希望他们受法典中所规定的固

定且呆板的规则的约束 q l7, 《共和国 1·} 中的国家乃昆一个行政国

家令它是依罕最出色的人的启由智慧来管理的、而不是依 i无法沽

(the rule of law) 来管理的。正义的执行应当是“不怅法律

的。＇，如

柏拉图在其《政治家篇）｝叮伈 Statesman) 的对话录中．阐述了

他不甚重视法律的理由。．（也在该书中指出见“法律绝不可拖发布一

种既约束所有人同时又对每个人都真正最有利的命令。法律在任

何时候都不可能完全准确地给社会的每个成员作出何谓善德、何

谓正当的规定。人之个性的差异、人之活动的多祥性｀人类事务

尤休止的变化，使得人们无论拥有什么枝术都无法制定出在任何

时候都可以绝对适用于各种问题的规则仑 ',(l 勹 1柏拉图认为令法律的

原则是由抽象的、过分简单的观念构成的＜，然而简单的原则是

无论如何也不能用来解决复杂纷繁的市务状况的今因此'...最佳的

方法不是给予法律以最高权威气而是给予明晓统治艺术，具有大

智大慧的人以最高权威尸"

也许是由于试图在西西里岛的锡拉古城 {Syracuse) 建立柏拉

图式的理想国的失败所造成的影响 `[21-)柏拉图在其生俞的最后十

年气开始对那种依靠个人才智自由地、不受约束地治理国家的图

式与统治者的自由栽植权受到法律限制的国家形式进行比较分

析。虽然他仍然坚持“无法律”的国家(..non-law" state) 是最高

级且最完善的统治形式，但他也承认这种国家的有效运行需要由

具有最高才智的和不会做出错误判断的人士来掌控口由千这种人

很难找到令所以他提出“法律国家”(law state) 是人进行统治的

次优选择。柏拉图在其最后一部著作《法律篇》 (T如 I巫心＄）中．

详尽地描述了这样一种国家的蓝图。这种国家统治当局在没有成

文法典和法律规定的情形下已不再享有随意司法的权力。它们应

一节成为法律的仆）\•有义务从指导公民行为的一般法规中寻求指
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10 第一部分 法律哲学的历史导读

南、而不用考虑人的因素。（印

第三节 亚里士多德的法律理论

亚里士多德 (Aristotle. 公元前 384一前 322) 是在雅典柏拉

图的学园中接受哲学教育的争因此他探受柏拉图思想的影响；但

是他自己的哲学却在许多方面背离了他的老师心与其老师相比』他

更尊重现实社会中的实际情况，更注重人和制度的缺陷，并以此

来调和柏拉图式的唯心主义和唯理主义，

亚里士多德的现实主义使他认识到，那种按柏拉图的理想国

图式所组织的国家必然在一般人性这些暗礁面前撞得粉碎。正如

柏拉图本人在取得西西里岛冒险尝试的惨痛经验°“以后所认识

到的，“如果某人管理人类事务可以不承担责任令那么就必然产生

傲慢和非正义。 ”(2$) 为了避免重蹈柏拉图描绘“最完美的“以及

＂次优的“国家蓝图的复辙，亚里士多德把一个以法律为基础的国

家假设为达到“善生活”的唯的一可行的手段。他认为，达致善

生活乃是政治组织的主要目标。O)他还宣称说，“人在达到完美境

界时令是最优秀的动物，然而一旦脱离了法律和正义，他就是最

恶劣的动物 (I”叩

亚里士多德指出，以正当方式制定的法律应当具有终极性的

最高权威心除非在法律未能作出一般规定从而允许人治（即行政

统治）的情形下，法律对于每个问题都应当具有最高权威性产“一

般来讲，亚里士多德认为，”相对于一人之治来说，法治 (the rule 

of law) 更为可取。”O)在某种程度上，他也同意柏拉图的下述观

点，即如果国家中存在着品行和政治才能两方面都极为杰出的人

物，那么这位优秀人物就应当成为永久的统治者产“但是令他又坚

持认为，就是这种“如神”的人也必须是立法者，而且甚至在这

样的人所治理的国家中也必须有法律制度。{30)“应当由法律实行
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其统治．这就有如说，惟独神祗和理性应当行使统治；让一个人

来统治噜这就在政治中混人了兽性的因素．因为人的欲望中就有

那样的特性。热忱也往往会使拥有职权者监用其权力｀尽管他们

是芸芸众生之中的最优秀者。因此．法律……可以被定义为｀不

受任何感情因素影响的理性'。 ”(3l)

然而．亚里士多悠意识到了这样一个事实，即在司法时，可

能会出现这样的情形、即法律规则的一般性和刚性可能会使法官

无法将该规则适用千个别案件的解决。(3“亚里士多德提出用衡平

（中呻如）的方法来解决这样的困难。他将衡平原则定义为“当法

律因其太原则而不能解决具体问题时对法律进行的一种矫

正'.n:l 。“法律所考虑的是多数案件，亦即典型的和一般的情形，但

法律却无法对特殊的情形做详尽规定；因此，法律往往不能适当

地处理独特的案件中当这样一种案件出现时骨法官就可以背离法

律的字面含义，并象立法者所可能会对该问题作出的处理一一如

果该立法者已预见到可能发生这种独特情况的话一－那祥审理该

案件产”

亚里士多德对分配正义 (distributive justice) 与矫正正义

(correctiv仁 justice) 进行了界分．但我拟在他处对这一著名的二分

观展开讨论 c|： 35可］亚里士多德还进一步指出了正义中的自然部分与

正义中必须被视为是惯例的部分之间的重要区别心“自然的正义规

则书在任何地方都具有同等效力｀而不取决千我们是否接受它。惯

例的正义规则起初可以用这种或那种方法加以确定，这都是无关

紧要的，尽管在它一经确定以后，就不再是无关紧要的了。例如，

一个囚犯的赎金是一只椋鸟噜祭品是一只山羊而不是两只绵羊等

等。”（初

虽然亚里士多德”惯例正义”(conventional justice) 这一术误

的含义是相当清楚的一公路规则就是一个典型事例－~但他的

自然正义 (natural justice) 的概念却因上述引用文字之后的一段陈
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述而变得模糊不清了。在这段阶还中噜亚里七多德似干－方面承

认自然法的可变性，但同时又承认自然法的恒定性户他甚至认为·

只有在众神之间才可能存在水恒的正义；尽管在我们这个人的世

界中也存在若诸如自然正义这样的东西．但是所－h这类正义规则

却都是可变的。亚里士多德的本意—贮气尽管这个义本有可能是以

一种歪曲了的形式传给了我们--—或许是令：在原始社会被人们认

为是“自然正义”的东西却有可能违反一高度发展的文明社会中

的普遍正义观。随着入类在控制其难以理铲的自然力方面、在发

展一种更为强有力的道德意识方面和在获得更高的相互理解力等

方面的进步书人类的正义感也会变得更为精致口与惯例正义规则

不同，自然正义可能会给人们规定某些社会行为和交往的形式；而

且这些形式被认为是强制性的亨而不是偶然的或是在道德上根本

无关紧要的。 [3'/］亚里士多德也可能是意指．人类的努力可以在-·•

定程度上影响自然法的运作，因此..在这个意义上讲令自然法是

可变的”他也因而指出，＂右手自然强千左手令但任何一个人都有

可能使左右手变得同样有力广国．1亚里士多德在阐述其思想时所

依凭的这种含糊其词的方法．使得任何试图阐释其思想的努力都

变成了一种碰运气的猜测勹

有关自然正义的规则与国家制定的实在法之间的冲突所导致

的法律后果的问题响亚里士多德并没有给出回答，，他明确承认有

可能存在“非正义”的法律 (unjust Law) ．例如：由多数人通过

的一部把少数人的财产在多数人的成员中进行分配的法规。[3“他

还指出，另外一些压制性的法令一不管它是人民、暴君或是富

人提出的一也都是＂卑鄙的和非正义的。”(i“如前所述，，亚里士

多德还教导说，以正当方式制定的法律（而不是法律本身）应当

具有终极性的最高权威。l41}但是令关千司法机关是否在所有的情

况下都必须执行恶法或人民必须遵守恶法的问题、他却没有表明
他的观点。［心
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第四节 斯多葛派的目然决观

斯多葛派哲学（如 Stoic school of phi压ophy) 的奠基人是塞

米特 (Semit们思想家芝诺 (Zeno, 公元前 350—前 260L 芝诺及

其追随者把妇自然＂的概念节于他们哲学体系的核心位＇们所谓

f] 然，按他们的理解．就是支酐性原则 (ruling princi pie) ．它遍及

整个宇宙．并袚他们按泛神论的方式视之为神＜，这种支配性原叫

在本质上具有一种理性的品盗芝诺认为整个宇宙均是由一种实

质构成的．而这种实质就是理性。因此在他看来可自然法就是罪

咋法 (1aw of rea的n) 心人作为宇宙自然的一部分．，本质七就是一种

理性动物。在服从理性命令的过程中，人乃是根据符合其自身本

性的法则安排其生活的。 J“斯多葛派学者教导说．人的 4.i古应当

不受情感和上观激悄的影响；而且应当使自己不依赖－t．外部世界．

不受世俗之物的支配．并用理性的方式支怔其本能。人应当尤所

畏惧．对必然的命运安之若衍努力奋斗以达到精神上的完全平

衡与和谐 O·

斯多葛沫学者认为，理牡作为一种遍及宇宙的背世力址、乃

诘法律和正义的基础。他们认为．神圣的理性窥于所有人的身心

之中气不分国别或种肚。因此．存在着一种基千理性的普遍的自

然法 (common law of nature) ，它在整个宇宙中都是普迵有效的。

它的要求对世界各地的任何人都有约束力。斯多葛派的哲学家还

教导说．人类世界不应当因其正义体系不同而建立不固的城邦国

家，，他们创立了一种以人人干等的原则和自然法的普遍性为基础

的世界－E义哲学 (cosmopolit c1 n philosophy 汃他们的终极理想就是

建寸．个所有的人都在神圣的 J用性指引下和谐片处的旧界国家

{ a w(）ld-statc上）。

,.... ~-·--气宁一产-·· . ... ...一一尸．上一一-一...，一· ·· 
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西言项 (Cicero, 公元前 l 0(;-－前 43) 是罗马伟大的法学家和

政治兑他深受斯多葛派哲学家观点的影响亡，象斯多葛派哲学家

佴．他倾向千把自？M和理性等而视之、并把理性设想为宇宙中

，向l上年力植，）

立正的注，聿四是一种乌自然相符合的正当理性；它具有

舌遠的适用性并且是不罗而水恒的。通过命令的方式｀这一

云律号召人们履行自己的，义务；通过它的禁令．它使人 1n 不

去做不正势的事情心它的命－，令和禁令一直彤响着善良的人们书

只管对仄．＼先甚作用门力图平罗这一；生津的做法是一种恶，试

因疚止其中一部分的做士也是不能容许的，而要想完全废肣

它的极志则星不可音t 的......。罗马的法津和雅典的法律并不

了不同亨今天的法律和明王的法律也不会不同，这是因为有

的 [1比是一种永恒不变的去津，任何时候任何民族都必须遵守

它；再者｀，人＃也只有一个共同的主人和统治者、这就是上

帝，因力它是这一庄律的制定者、勺泪布者和执行法官产4]

西塞罗在把“自然力蜇＂赋予此法律时明确地提出，智者的

理性和思想应当是衡量正义与非正义的标准。”“理性人的特征是

桉照理性给予每个人以应得的东西．而且西塞罗还把这种态度与

正义等而视之。［如他指出，这种态度最初也许仅限于家庭、亲戚和

朋友；然而随着文明的扩展，这种态度必定会扩大适用千同胞和

政治同盟，最后还会扩展至全人类。”“西塞罗认为令虽然正义感可

以发展和改进，但却是所有理性人都具有的一种普遍品格仑”由千

人具有一种共同智识，而这种智识使人们知晓许多事情并且阐明

千心令所以人们将正宜的行为认作是善，将不正直的行为认作是

恶；只有疯子才会得出这样的结论令即这些判断是一个见仁见智

的问题，而不是自然先定的问题尸48) 因此曹正义是自然所固有的
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革－·音 古希腊和古罗马的法律坪讫 15 

（袚理解为入性）．而且作为人奖玺1本 3}` ，仙l'勺十个必婓茶件．正义

绝不呢与公用 11 h业相分帛（，而这种分离正始些诡辩论名听忙笆

达致的) (＿伈

西室罗认为“最愚狂的想法”就是相信一个阴家 1rl们去聿或习

惯中的内容全都是仆义粕 他诅问道：入但如打柲君制定的法律是

正义的吗？难逍－部规定暴甘可仇（甚T4 伈用过审判就可以 '},ft

意处死一个他想处死的公民怕法津能钺认为是正义灼鸥：盗窃、通

妇｀伪迟遗嘱等行为能被究治者的法勹或心去hl关通过的去·i书）听

认可吗？西寒罗认为．答案是不言自咀的",'-,,·,，他强调指出．国家实

耟的“有害＂虳法规圣坪所廿然不配袚称为法律叫［月为这种法规

儿异千－伙强盗在其集团内郘所可能制定的规则，丁「因此．西电

罗似乎赞同这样一种观点．即完尘非正义的法律不且有法律的性

质 c,

古罗马法时期（从公元前 1 世纪至公元 3 世汜中叶）．有订名

著名的法学家也都同祥为斯多岛哲学J听膨珈］。然而．这些学者的

1：作在很大程度上是－一种实践性的l二 1个． I月此他们几乎没有机会

就法律和正义的性质间题进行抽象的现论讨l仑。虽然古罗马时期

的法学课本中充满了关千自然法心”“atural,飞自然理由

(n心,ralis ratio) 和自然理性 (rwtu八l mrllm) 的论述、但这些书中

所阐释的“自然法“通常都下是西塞萝所讨论的那种普遍且永恒

的法律，它所反映的毋宁是－种由人们提出的解决某个案件的方

法，而这种方法同罗马社会期望人们的行为方式相－致或同某－－

特定的书实情形所固有的正义相一致。正如恩斯特·利维 (Ernst

I.evy) 所言”对他们来说｀车自然书不仅是人或事物的物理属性

所产生的东西令而且还是那种在（法律）制度框架内似乎与一种

规范且理性的人类利益秩序相符合的东酉也因此是一种毋需做
进一步证明的东西。 ”[53)

有时候，古罗马法学家所使用的自然法慨念在某种程度上也
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比较接近西塞罗关千这个术语的定义口例如，古罗马法学家盖尤

斯 (Gaius) 在他的（（法学阶梯）＇) (lnstit”打．s) 中宣称．“凡依席法律

和习惯绕治的国祝都部分地运用了他们自己的法律，部分地运

用了为整个人类共有的法律今任何民族为自己制定的任何法律都

是该国所特有的法律；它被称为市民法(“”“切le) ．因为它是这

个国家特定的法律。而自然理性在整个人类中确立的东西，则是

为全人类平等遵守的；它被称之为万民法 (jus gentium) ，因为它

是万国适用的法律”心”“

盖尤斯所论及的市民法·乃是一种只适用于罗马公民的法律，

而万民法则是在陟及到非罗马公民的争议中加以适用的规则体

系户万民法是由一些惯例、规则和原则组成的、这些惯例、规则

和原则反映了那些与罗马有交往的异邦异国的法律制度中的共有

成分。（「，4) 只要某一为许多其他民族所实施的惯例或规则也为罗马

人所遵守．那么它就会愤整合进万民法之中已曰“由千它是一个晋

遍的或者极为普，飞日的规则体系今所以盖尤斯认为它就是自然法

勺m natur,d) 口

但是．古罗马法学思想中还出现过另一种自然法的概念啊不

过．它的意义不是特别大，，公元 3 世纪的罗马法学家乌尔比安

(Ulpian) 认为·飞自然法是所有动物所通有的法律”这种法律并不

是人类所特有的，而是属千生活在陆地或海洋中的所有动物｀也

属于空中飞翔的鸟类口囡此，就出现了我们称之为婚烟的男女结

合、也因此出现了繁衍后代和养育后代的问题。就此而言干我们

可以说所有的动物，甚至包括野兽，都通晓此类法律”，田）这种由

人和动物共同构成的法律共同体，不仅对于西塞罗和斯多葛派学

者来讲是闻所未闻的，就是现代学者也不认为这种观点是古典法

学家中有代表性的观点。沪

斯多葛派自然法观念中的一个重要因素乃是平等原则，斯多

葛派哲学家深信令人在本质上是平等的；因性别、阶级、种族或
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国籍不同而对人进行歧视的作法是不止义的士是与自然法背道而

驰的。斯多葛派这种有关入人平等的思想在罗马帝国时期的政治

哲学和法理学中砾得了一席之地口当然气斯多葛派哲学的影响只

是有助于形成某种较大的社会平等趋势的诸多因素中的一个因

索，这种趋势在奥古斯都 (Augustan) 王朝后期颇为凸显，但是．

由千当时的一些伟大的皇帝，如安东尼厄断·皮厄断 (Antoninus

Pius) 和马库斯·奥里利厄斯 (t\1arcus Aurelius) ．以及一些法学

家，如帕皮尼安 (Papinian) 和保罗 (Paul）等人，都受到了斯多

葛主义的重大影响｀所以我们也不应当低估这种哲学与罗马帝国

的人道主义、平均主义思想之问的因果联系勺论者们作出了各种

各祥的努力，都试图使实在法与斯多葛派的自然法的栗求相符合｀

尽管这些努力只涉及到某些具体措施，而未影响到罗马法的主体

及其制度，（5切但是，这种新的平等理论的传播，却对奴隶制度尤其

是家庭制度产生了影响。

关干奴隶制度令我们可以在《查士丁尼市民法大全）），

(Justinian's Corpus Juris Civilis) 有关奴隶制的定义中发现斯多葛

派关千人人平等的思想。法学家弗洛伦提努斯 (Floren tin us) 曾在

马库斯参奥里利厄斯和康莫杜斯((_勹'ommodus) 的统治时期任教。

他把奴隶制界定如下，“奴隶制是万民法的一种制度一—这种制度

是同自然背道面驰的一-因为根据这种制度，一个人被迫变成了

弓一个人的财产尸“这个定义的特点，关键在千这样一个说法·

即奴隶制是“同自然背道而驰的气这个定义赖以为基础的前提就

是存在着一种主张人人平等的自然法。乌尔比安在下述文字中也

表达了相同的观点令”就市民法来说，奴隶被认为不是人；但是根

据自然法臀情形便不同了，因为自然法认为所有的人都是平等

的"。”“在上述叙述中暑斯多葛派思想的影响是显而易见的。尽管

这一袚假定的人人平等的原则在罗马帝国从未得以付诸实践，但

却很可能是法律改革的一个部分．因为正是通过这些改革，奴隶

. .•. . .•.. -··--·-—. ．一斤....一·丘·一止．一一~-·一- -
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18 第一部分 法律哲学的历史导读

的地位才渐渐得到了改善。罗马的斯多葛派哲学家萨尼卡

(Seneca) 以极大的勇气要求对奴隶制度作更加人道的调整；一些

皇帝也采取了一些实际措施｀并使奴隶的法律地位和社会地位有

了一定的改善＂克劳迪尼斯 (Clauduius) 国王裁决道，因年迈或患

病而得到释放的奴隶当可以成为自由人，，哈俜良 (Hadrian) 禁止

奴隶主不经过地方法官的判决就处死其奴隶。 (~1)他还禁止在没有

事实证明被指控者有罪的情况下对奴隶刑讯逼供，禁止私人监禁

奴隶＂另外，他还制止了那种把男女奴隶出售给伙食供应者作角

斗表演的做法勺安东尼厄斯参皮厄斯国王规定＊受奴隶主虐待的

奴隶可以向地方法官提出控诉凸他还强令残酷对待奴隶的奴隶主

卖掉奴隶。”“当然，实行这些保护性的措施在某种意义上讲也有

经济上的考虑。奥古斯都 (Augustus) 平定罗马帝国以后，奴隶的

人数开始减少，保护残剩奴隶劳动力便成为一种必要。但是亨一人

道主义思想对上述方面的发展，也产生了非常重大的影响。

在一定程度上源于斯多葛派关于自然法和平等观念的那种人

道主义思想的发展，也同样可以见之于罗马家庭法律制度的发展

之中。首先｀它影响了罗马家庭妇女的法律地位噜井有助于这些

妇女从丈夫的独裁权力的支配中慢慢地解放出来。在早期的罗马

法中．正式的婚姻都伴附有夫权；根据这种婚姻形式令妻子必须
服从丈夫专制的统治。他操握着她的生杀大权，可以卖掉她或贬

她为奴隶。妻子不能拥有任何独立的财产，没有权利同丈夫离婚，

而丈夫却有权同妻子离婚。除了这种严格的正式的婚姻形式以外、

当时还存在一种自由的婚姻形式．根据这种自由的婚姻形式，妻

子可以保待其人身和财产的独立。但在罗马共和国早期，夫权婚

姻 (the marrige whh manus) 乃是婚姻生活的一种习惯形式。这种

情形以及已婚妇女的法律地位和社会地位、却在罗马共和国晚期

和皇帝们的统治时期发生了变化。夫权婚姻越来越袚自由婚姻所

代替。在罗马共和国的最后一百年中、自由婚姻已经占居了主要
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地位，虽然夫权婚姻还有残存，但已成了一种例外心奥古斯都所

颁布的《关于通奸的法律））（:Iex Julia,fr ad讥ttrils) 取消了夫权婚

姻中丈夫对妻子的生杀权。到了查±丁尼 (Justinian •公元 483—

565) 时代，夫权婚姻已完全消亡令而且法律也不再承认这种婚姻

形式。在帝国时期争罗马的已婚妇女实际上巳独立千其丈夫，而

丈夫也很少能够或已完全不能控制其妻子的行为了。妻子可以自

由地｀很容易地同丈夫离婚。从某些方面看，当时的妇女甚至要

比当下大多数文明国家法律下的妇女获得了更大的解放，）网

其次，父母与子女之间的法律关系也同祥采取了较为，人道的

形式书尽管此一发展过程是渐进的和非常缓慢的巳罗马家庭中的

一家之父对于女的人身和财产的专制控制从来没有袚彻底取泊

过．但是通过一系列具体的法律措施，这种状况过渐得到了缓和。

卡拉卡拉 (Caracal1a) 规定，除了在极为贫困的说况下．否则不得

出卖孩子仑哈德良规定、如果一家之父滥用权利而杀死自己子女，

就必须受到惩罚。安东尼厄斯·皮厄斯和马库斯参奥里利厄斯国

工则取消了父亲强迫自已成年的子女与其自由结婚的配偶离婚的

权利。帝国后期甚至还规定了父亲在抚养子女方面的义务。父亲

处忖其成年儿子财产的绝对权力．也还渐受到了限制，，在奥古斯

都统治时期，处千父权之下的士兵已有权独立地使用其在服役期

间获得的财产（军功特有产）。经过一段时间以后，一家之父的处

罚：权又受到了一些限制尸4'

值得人们iift的楚．我们绝不是说在上述整个发展的过程中

斯多葛派自然法观念的影响是首要的因素。众所周知，历史上的

每一发展都是由许多同时发生、相互影响的因素决定的令而且要

衡扯其中某个具体因素所起的作用，往往也是很困难的。因此，我

们只能说，在罗马共和国晚期和帝国时期，政治和法律生活中的

许多领袖人物都受到过斯多葛派哲学的影响，以及这种人道主义

哲学很可能在罗马这一历史时期的社会和法律改革中发挥了某种
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作用。我们也必须认识到舟在那些可以解释斯多葛派哲学为什么

会降落在罗马这块沃土上的社会学因宗中，有一种因素颇为董要令

即朝世界帝国发展的趋势，这种趋势在罗马共和国晚期越趋明显令

并且导致了罗马帝国的诞生。斯多葛派在自然理性基础上所提出

的只有一种共通的公民资格和一种共通的法律的世界国家的那种

观念．在上述发展趋势中获得了一种极为真实且非乌托邦式的意

义心由于公元 212 年大多数罗马行省的国民都获得了公民权，所

以建立－一个文明人类 (civitas maxima) 的共同体的思想一-同早

些时候小城邦的狭隘观念相对立－－—也几近完全实现了，，正是在

这种情势下书并在基督教思想日益兴起和广为传播的支援下宁斯

多葛派的哲学思想自然而然地对罗马帝国的政治发展和法律发展

产生了重大的影响石
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(Vienna, 「 948), p. 17. 

(4) 见 Fiuckiger ~ pp. IZ-13. 

(5) A过igo如 450.

(6) 被保存下来的 Protagoras （希腊语和德语）的残篇文本手可见之干

Hermann Diel~, Die Fragmenu drr Vorsokratiker, 6th 动． by W. Kranz 

（氏rlin. 1952), II. 263 以次。

(7J Dieis` II, 346．又见 J. Walter- Jones, Th"" Law and /.,,egaJ 1加ory oft垃

(；r”如 <Oxford. 1956), p. 38. 

C8J 见 Caftide~ in Plato, 位rg如， transt W. R. M. L.i:mh (Loeh Cfassical 
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第一章 古希腊和古罗马的法律理论 21 

I__,ibrary ed., 1932). 483 —484. 

(9J T加沁扒，如． uansl. A. D. Lind::,,ay (Ever:rman's Library 灿· l9阳））可

Bk. 1. 338. 

uo:1 「司上书古 Bk. L 34.1, 

[1 1 ] 1沥 R士'/•uhlic, transl. A. D. Lind,,,ay. Bk. I. 3n. 关于斯拉古麦格

的正义观令见前节文字屯

Cl2J 关于苏格拉，忠，见 Ern环t I沺rker, Gr必 Political Th~·ory: Pl心J andHi5 

p,pde(_飞,mrs, •hh ed. (Lond()n, 1951). pp. 86-·- 9-9. 

:_ 1幻柏拉臣关于正义的这个精彩定义，见 Barker, p. l49. 

1 上 1 4:_l.T如 Rf千f•ublh, Bk. III. 41 S. 

f:1 们同上书， Bk. V. 473. 

16] 同上书噜 Bk. IV. 433. 有关柏拉罚正义观的进一步讨论和分析，见本

书下文第 47 节心

「 17) 同上书. Bk. IV. 425. 427. 

|-- l8] 见 Ros叩 Pound.~..Ju~tice Ac:("'on:ling to Law.''13 心如nbia 巨tt_·, R如沁t.，

696 —713 0913); 14 Col. L. H.和． I — 26, lo3 —121 0914). Karl R. Popp七r,

in 1'妎 (”)I心n Society at过 Its 心”“iies (Princeton. 1950), Chs. 6 — 8 ，他

把柏拉图描诧成唯理主义的全权论的哲学家，，与此不同的观点，见

John Wild, P如o's Modtm 压mies a或 the Theory of Natural !.... t心

(Chicago, I 9 53)．又见 Jerome Hall, •• plato's Legal Philo~opby.., in 

Stud i,~s in J缸／5怀udGiCf 叩d Cr-iminal T加）r·y (New Yi飞rk. 1958) .pp. 48 

.. 82; c~rl J. Friedrich. Tht'P扣In”P的叶巨石 in lli.ttnrical Perspnthw 

(Chicago, 1963), pp. 13—19 1 Huntington Cai ms 令 l打J:al P扣lm(/phy fr吵I

P如n to Hegt'l （阳himore ~ 1949). pp-. 29- 76. 

~~19J The Sta沁叩n, trans1. J. B. Skemp (New York, 1957). 294b．在较

后的一段文字中书柏拉图以相同的方式指出，“立法若......在其为整个

群体制定的法律中，永远不可能准确地给予每个个人以其应得的东

西心“同上书， 295a .. 

[20) 同上书， 29扭．

飞l] 关于西西里岛实验的描述，见 Barker. pp. JJ3 —ll6. 

(22) 见 Pltito~ T如 I巫V!-, transL R. Rury (Loeb Ch1:o.浊irnl I 让 ibrary ed.. 
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22 第一部分 法律哲学的历史导读

1926), Bk. IV. 71.5. D．在此书中，柏拉图放弃了他在口共和国》一

书中所提倡的统治阶级的共产主义国家的统治者及其辅助者．也象

生产阶级一祥．被允许拥有家庭和私有财产．

(23] 见本书上文第 2 节． 2, n. n. 
[24] Plato I The L«u..•s, transl. R. G. Bury, Bk. IV.'713. C. 

(25J Ari~totle, T比 P心tiu, transl. E. Barker (Oxford, 1946). Bk. 11252b. 

又见 Ernest Barker 为此书所撰写的序言和 Friedrich 令 The Philosophy 

刃~Lawin His如ical P行5怀cti飞1贮 pp. ]9 ~ 26. 

(26] The Politics, Bk. 1. l253a. 

(27) 同上书． Bk. 111. 1282b; Bk. IV. 1292a. 

(28J 同上书． Bk. III. 1287a导这很可能是哈林顿“法治而非人治”观念在

历史上的第一次表述 (empire of law.s and not of men) ,, 

笠9) 同上书， Bk. III. 1284a and b. 在不存在这样一个“人间上帝”时，亚

里士多德认为，建立在中产阶级力量之上的民主制度乃是最好的政体

形式心 Bk. IV. 12956 and I 296a. 

(30) 同上书． Bk. UL 1286a．这一观点似乎与前面一段文字相矛盾。前一

段文字指出，“德行才能超越其他人的人士．是不受法律约束的。他们

自己就是一种法律。“同上书 “1284a 。但从上下文可以看出．亚里士多

德在这里所讨论的乃是选举法和与政治职务之分配及条件相关的法

律．根据他的观点．这些法律不应当适用于“德行才能超越其他人”的

人士。

(31] 同上书． Bk. 111. 1287a. 

(32)“法律始终是一种一般性的陈述，但也存在着为一般性的陈述所不可能

含活的清形． “Aristotle J The Nicomachean Ethics. Transl. H. Rackham 

(Loeb Classical Library ed., 1934). Bk. V. x. 4. 

(33) 伺上书吻 Bk. V. x. 必 6. 英国早期的衡平法制度，从亚里士多德的观点

来看，被认为是对刚性的和僵化的普通法制度的一种娇正。

C34] 同上书， Bk. V. x4— 6．关于亚里士多德的衡平观，又见本书下文第

55 节心

(35) 见本书下文第 47 节和 49 节．

(36) Nie,叩ahean Ethics 1 Bk. V. vii. I．在«政治学》一书中、亚里士多德
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第一章 古希腊和古罗马的法律理论 23 

认为，城邦属于那种根据本性而存在的韦物种类，而且人据其本性则是

一种意图过城邦生活的动朸。觅 Bk. 1. 125 3a. 

(37] 本书作者自己关于这个问题的观点，见木书下文第 50 节仑

C38) Ni"面也hear, Ethics, Bk. V. vii. 4. 

(39) T如 Politi['s, Bk. IIL J28ra.. 

(40) 同上书。

「 41] 见上文注释 (27J,,

[42] 但是另一方面，在«法律篇》一书中．，柏拉图则在某种桯度上承认了人

民有反抗或抵制国家颁布的极为不公正的命令的权利－~甚或是一种

义务．见 Bk. VI. 770 E. 关千非正义的法律的有效性问题，见本书下

文第 58 节中

「43:l“那么下什么是人的特性呢？理性。当理性是正确井且达致完善时，人

的福扯就是完全的"., Sen七ca. •• Ad Luciliurn," in Epistdae /l.f oral也

Transl. R. M. Gummere {L础 Classical Library ~d., I 930). Epistle 

76. 10. 

了 4 4) De Re Publica. transl. C. W. Keyes (Loeb Classical Library ed.. 

I928 八 Bk. UI. xxii. 西塞罗所给出的“自然法”的例子是允许对侵

略行为进行自卫的规则(, r);;,lm•ent.ione. transl. H. M. Hubbell, Loeb 

Chssical Library ed., 1913, Bk. II. liii. YI) ；对狡诈行为和欺骗行

为的禁止（几 0f/ichs, tmn!':l. W. Miller, Loeh C la勺竺ic;; I Li bra ry ed 重｀

1913, Bk. 111. xvii) ；以及从一般角度来看，一个人不匝当伤害任佪

其他人的原则 (Bk. JH. V.）．芬阅 Ernst l,e1,•y, ·•~atural l扣w in the 

Roman Period. " 2 Unit石~ity nf Nntre Damt、 Natural 妇， fm”“心

Prm动n}(S -t3~ at 44--51 0949). 

(45) De Legibus t Bk. I. vi. 20. 

(46) D~ Finibus Bonnrum et Malorum. ttan."il. H. Rackham (Loeb ClMsicai 

Library ed., 1951). Bk. V. xxiiL 

！尸 47] 同上书令

C48) ［）6 丘gibus, Bk. I. XVi. 45. 

归们同上书 `Rk. I. xii. 33- 34. 

,~.50) 同上书寺 Bk. I. Xvi. -t3-·-44. 

＿，一...一 ．-..一可皿. +. . .. ... •.. ~· . 
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24 第一部分 法律哲学的历史导读

(51) 同上书亨 Bk. lJ. v. 13. 关千西塞罗，又见 Cairns, l式下4JI Philov.,I,If 

`from PIato to H叹f!!, pp. 127 —162; Fr呻 rich, Phi/os吁如 (Ij l八攻'ti/

Histori(_-al Pen怀ct九,e. pp. 27 - 34; R. Swne de Montpe吓Er ；已 A

Reappraisal of Cicero':;; Juri气prud灯心. " 54 Ar£hi1.• j五r Rech怀－~ und 

S戊ial沁loso/• Pie 43 (1968). 

C52J Levy 令上文注释 C44J, p. 5] ．他还给出 j千许多例子，见 pp. 5] —54. 

又见 Max Ka汜r,..M叩心 maion.1m u nd Gewobnhe1tsresbt. " 5 9 

Z釭t$（如ift der Sairigny岛[tung (Roman. Abt.) 59 (19:39). 

C~,.3) Gaius, /心t. I. I. l; 午Justini"占 Digest I. I. 9. 

(54J 见 Henry Main仑． Am花心 [,,a切， ed. Frderick Poll岛 (I心ndon, 1 930), 

1930). pp 号 52 — 60.

[55J 除了其他的惯例以外．这类一般性惯例还有：自卫的权利；占有被其所

有者放弃了的动产的权和h 禁止乱伦的惯例；根据母亲的身份决定私生

子的身份的惯例。

(56) 压g. L I. 1. 3. 

(57) Levy; 上文注释 (44), pp. 66. 

(58) 后来｀基督教思想也曾极大地鼓励了人道主义的实践心

(59) Dig. I. 5. 4. 

(60) Dig. L. 17. 32．又见 I心t. 1. 2. 2:..战争已经爆发，而且监禁和奴役

都是与自然法相违背的因为根据自然法，所有的人都是生来平等的＂仑

(61] 违反这一法规井不会使主人受到刑法的惩罚，因此，这种法规井不具有

很大的价值 Theodor Mornm迁n. R叨心如s St,--"片心（比rlin 、 1800),

p书 617. n. 21 Fritz Schulz, Pr切叩lfS Of Romdn I4如 tr<1.nsl. M. Wolff 

(Oxford, l936L p. 220. 

(62J 关于奴隶制的改革，见 W. W. Buckland, The Rom叩 l巫”()／ S如叨

(Cambridge, Eng., 1908) ~ p. 37 • Schuit. pp.. 215 - 222; Pau 1 Jors ~ 

Wolfgang Kunkel, and Leopold Wenger, Roi心如酝叩心 2d ed. 

(BerHn, 1935), p. 67; William L. Westerman, " Sklaverei. ,, pQ“iy — 
Wis＄砌心应如之yklopad伈 Supp. Vol. VI, p. 1041. 

(63J 但是，罗马妇女并未获得政治权利．如选举权和担任公职权。

(64:) 关于罗马法中家庭关系规定的演化、见 Schulz 导 pp. 192.. ·· 202; W. w. 
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第一章 占希腊和古罗马的心聿理论 25 

Buck land ~ T hf' 几I,lin l，印叩if)心（>f Rom,w I'ri劝lIp J.t环） ((`Amhridge, 

F:.ng.. 1931). pp. 56 -- 7 2; Jors. Kun k<'I, ti nd Wenger. pp. 27 l -· 296.; 

Jame~ Rryre 申己 Marriage ;;1 nd Divon·c ~•, in Stud ie.~ i'，加t”~ ~ 
J”“汀汀lidfm·(• (New York. 1901) ~ pp. 7P. ~ ·· · 811 ; H. F. J olowic2: ;'Incl 

Barry ~ichola~. Hisfor应f lntnKluuirm lo I如 Siudy (,f I;,“”“'l /,<1如 3rd

ed. <CAimhri<lge 青 Eng.. 1972) 书 pp. 114· 120. 233--239. 

.. . .... 农宁心乓-忐－千 L血止..＊•··•气 l ···~ ] U-,J - rr.『-·•·一－血
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第二章 中世纪的法律哲学

第五节 早期基帮教教义

在中世纪亨，所有的基督教徒都信奉一种共通的宇宙观令亦即

《新约全书》中和早期基督教著作家的教义中所确定的观念，卜象其

他科学和思想的分支一样、法律哲学也为教会及其教义所支配。但

是古代的传统并没有因此而丢失，柏拉图、亚里士多德以及斯多

葛派的思想对许多古代的和中世纪的基督教思想家仍炒产生了很

大的影响．尽管基督教徒们按照神学和基督教教义对古代哲学所

提出的观念和理念进行了重新阐释或修正。

早在中世纪以前的儿个世纪中，基督教法律哲学就已初讳奠

定了它的基础。在使徒保罗致罗马人的使徒书信中就已论及了

“自然法”。他在这封书信中指出了一种“书写在（人）心中的法

律＇＇，并期望异教徒一—这些人没有法律圣书 能够“顺应本性

去做法律所规定的事情”。 1:IJ这段文字可以被解释为对人之内在的

道德感的承认，如果这种道德感得到正常的发展，那么即使没有

人类所知道的成文法律，这种道德感也会指引人们趋向于善。

早期基督教著作家中最为重要、最有影响的也许要首推圣·

奥古斯丁 (St. Augustione. 公元 354-430) ，他出生千北非会生

活在罗马帝国晚期，并在罗马逝世亡圣门奥古斯丁坚信令在人类

的黄金时代 (a golden age) ，亦即在人类堕落之前令“自然法”的
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第二章 中世纪的法律哲学
t1 “J 

绝对理想已然实现。人们生活在神圣的飞纯洁的，正义的状态之

中；人人平等和自由．他们根本不知道什么是奴隶制度或任何其

他人统治人的形式。所有的人都享有共同的财富．并在理性的指

引下象亲兄弟一样生活在一起白在这个时期、甚至连死广都不会

光顾他们。

奥古斯丁教导说｀在人粪堕落之时鲁人的本性也为原罪所败

坏口人类本性中善良的因素虽然没有浪灭，但却变得比较脆弱 4 容

易袚邪恶的倾向所挫败。（2！此前充满爱心的秩序让位于这祥一种

生沽状况令即色，欲、贪婪、激情和权欲在其间起着明显的作用·

千是死亡之灾便降临入类，作为对其腐败和堕落的惩罚。反映人

类灵魂完美、绝对善良的自然法也不再可能实现了，，人们不得不

运用理性去设计各种可行的方法和制度来应对新的情况。政府、法

律、财产以及国家也由此应运而生凸虽然就其根源来说，政府、法

律、财产和国家等等都是罪恶的产物．但奥古斯丁却根据人类堕

落的情况为这些制度辩护心他认为，教会作为上帝永恒法 (l釭

aeterna) 的保护者、可以随意干预上述含有恶性的制度。教会对国

家拥有绝对的权威心国家只是作为维护人间和平的工具才是正当

的，国家必须捍卫教会，执行教会的命令，并经由实施世俗的法

律 (l釭 tem扣rlis) 来维护人与人之间的秩序 Q@l

根据奥古斯丁的观点．世俗法律必须努力满足永恒法的要求。

如果世俗法律的某些规定明显同上帝之法相悖令那么这些规定就

不具有任何效力，并应当被拱弃。”既然那时已毫无正义可言，那

么除了抢劫以外，何谓天国的问题还有什么可谈呢？（4）即使世俗法

律试图遵循永恒法的要求，并在人际关系中实现正义，它也永远

无法达致永恒法的那种完善。奥古斯丁希望令在遥远将来的某个

时候令地国 (civitas tern四），亦即世俗国家母将被天国 (civitas

de几即上帝的国家所替代。在那个被想象为人人忠实、虔诚的国

家中，上帝的永恒法将永远统治下去，而被亚当罪恶所姑污了的

. ＂刀·-.. 一·----－四一~ . --', ~· · ·一.勹尸忙一- , _· -- · • 
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分
- 第~寸部分 法律哲学的历吏导读

人类的原始本性今也将会恢复到至美至诚的境地。

象奥古斯丁－佯塞维利亚的伊西多 (Isidore) （卒千 636

年）也指出、国家制度起源千人类本性的腐败为了使恶人惧怕

惩罚而不敢为非作歹，政府便成为必要。然而与此同时，他又主

张，只有正义的统治者十才配作为直正的常权者受到人们的尊敬·

而暴君则不配得到这种敬意。

伊西多还步罗马法学家的后尘，对自然法、市民法和万民法

(Jus nail.f.ral仁 ju.~ civile,and jus gentium) 作了区分。他把自然法定

义为：“自然法为各民族所共有，因为人是凭平一种本能的直觉而

体认到它的令而不是通过任何人的约定而拥有它的，，这表现在下

述各个方面：男女结合；生儿育女；共同占有所有财物；所有人

的普遍自由；从空中、海洋，和陆地上获得财物；归还委托或借

贷的财产；用强力制止暴力。这些或诸如此类的情况绝不可能构

成非正义、而必须被认为是符合自然平等的＂产显而易！也就其定

义论及“共同占有所有财物”(common possession of all things) 和

普遍的自由来看，伊西多在一定的意义上期望实现人们所设想的

那种人类早期的心绝对的自然法”响因为在伊西多撰写这段文字的

时候阜元论是在他的国家，还是在其他国家均没有实现共产主义

和人人亨有的平等自由。

第六节 托马斯的法律哲学

中世纪天主教的神学和哲学在托马斯宏大的思想体系中达到

r顶峰。圣参托马斯·阿奎那 (St. Thomas Aquina~ ~公元 1226

- ! ~74) 是中世纪经院哲学最伟大的代表入物心t“他的学说至今仍

iJr以披誉为是罗马天－E教神学、哲学，伦理观的权威解释。他的

2炬体系力是基督教圣经教义与亚里士多德哲学的一种巧妙结合
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勺
r

的表现 亚里七多德的思想对阿至那的法律和正义思想 i“ 生． j，书

别重大的影响；然而、阴至那片没有在扩里士多德患患那里止职

而是把亚里士多德的理论同福音牧义相适应．并将其整合为－个

宏大的思想体系。

托马斯拳［可奎那把法律划分为四种龚型：永恒法．，仁然法，神

法和人法。

永恒法 (l('勺 rat_．t叮如）乃是“卜．帝的统治计划” (pl.an of 

government in the Ch叫 Gov~rnor), 「 ?J ，它是指导宇宙中一切运动和

活动的神之理性和秤慧口所有隶属于神辖范圉的飞地万物．都受

水恒法的支配和调整中只有上帝才知迶作为整体的永恒法。 'li 实

上．除了“死后升入天堂亲眼看见上帝本体的人以外”·(3，没有人能

够知道它

需要指出的是｀虽然凡人兄力知道永恒法的整体．但却可以

凭恺上帝赋予他们的理性能力认识其中的部分内容,,圣蠡托马斯

把理性动物对永恒法的这种参与称之为自然法 (lA'hr ndflimi”} 勺

自然法仅仅是神的理性命令的不完全的和不完善的反映．但它至

少能使人们知道永恒法的某些原则，） [ !l) 

自然法依序某些一般性规则指引人的活动 E 这些一般性规则

中战基本的规则就是行善避恶。『l•］但佪者应当钺视为善和何者必

项被视作恶的标准义是什么呢？毛参托马斯确倍． 上帝赋予我们

的理性启示能使我们明辨道义上的善良之举扣邪恶之举．围为押

性能使我们洞见水恒法的少些原则。按照他的理论．人们自然倾

向于的书清．必须被认为是晋并且必须被视为是自然法的－一部

分心首先、人具有法律必须予以承认的自我保护的启然本能；第

一矗一、人具有异性相吸、生儿育女的倾向；第三．人具有了解上帝

的真象的自然欲望，亦即一种趋使人避免无知的倾向；最后、人

希钳过社会生 i，上因此人具有避免伤害一起生活的人的自然倾

［句，m 诠鲁托马斯认为自然法的基本规则是永远不空的，但同时
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他也承认，在一定的条件下有可能改变次位的规则（亦即从首位

原则中推断出来的某些详尽的结论）。［ I2,

显而易见飞根据托马斯的观点，自然法是由人之物理的和心

理的特性组成的。另外宁自然法中还包括一些指引人趋向千善的

理性命令。阿奎那认为这些命令是“自然的“．这就象自我保护的

本能或性本能是自然的－佯巨他指出，“任何人都有一种桉理性行

书的自然倾向今亦即桉美德行市的自然倾向心因而根据这种考虑．

所有善举都是由自然法规定的鲁因为每个人的理性都会自然地命

令他敕出善举”心(“根据这种观点，反理性的、反社会的和犯罪的

行为都被解释为是对人之正常本性的病态偏离．正象自我保护这

种内在本能可能会在某种情况下和在一些人身上被结束自己生命

的冲动所趋使而怅灭亡

托马斯鲁阿奎那在其哲学中用上帝发布的一些比较具体的命

令－一一一一关千人应当如何生活的命令~一一来补充那种作为相当一般

的和抽象的原则体系的自然法。这种职能由神法加以实施，而这

种il律则是上帝通过《圣经））而启示给人类的，并记载于新旧约

全书之中。

报后一种法律导即人法 (/ex humana) °'阿奎那把人法定义为：

“一种以公共利益为目的的合乎理性的法令孛它是由负责治理社会

的人制定的和颁布的。 ”(14)这样阜象亚里士多德-心·祥，阿奎那把理

件观念纳入了他的法律定义之中』气为了使政府的命令具有法律

的性质．干这种命令就必须服从理性的某种要求。一种非正义的、非

埋注的而且与自然法相矛盾的法律噜根本就不是法律，而是对法

律的歪曲严屯根据圣·托马斯的观点、专横的、压制的、渎神的法

规当然毫无约束力可言，“除非是为了避免丑闻或动乱令因为为了

避免这种情形的发生，一个人甚至应当放弃自己的权利”/“换言

之必须对行使一种抵抗权利的确当性与扰乱公共治安及破坏秩

序引起的麻烦进行权衡粤因为这种动乱可能使社会蒙受巨大的损
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第二章 中世纪的法律哲学 31 

害＂然而，圣晕托马斯认为血如果暴君颁布的法律导致了盲目崇

拜或其所规定的任何东西都与神法相背离、那么反抗或抵抗的权

利就变成了一种真正的不服从的义务凸“绝不能遵守这种法律．因

为..`．．．我们应当服从的是上帝，而不是人”。|：UJ

托马斯的正义观念与他的法律理论不尽相同．因为他的正义

观受到了西塞罗和亚里士多德的重大影响。他把正义定义为" • 

种习惯，依据这种习惯，一个人根据－－种水恒不变的意志使每个

人获得其应得的东西”。 (l“正义由两部分组成：第一种是分配正义

(distributive justice) ，即已按照人们的地位而将不同的东西分配给

不同的人”;［的）第二种是交换或矫正正义 (commutative 或

corrective justice) ，它所关注的是个人之间的交易和交往中的问题

以及在出现不当的行为或违法行为时如何进行调整的问题凸象亚

里士多德一样｀阿奎那也认为书隐含千分配正义观念中的平等并

不是一种机械的平等｀而是一种比例的平等产U”在分配正义中｀

某个个人会得到某种东西令因为某种属千整体的东西应当归千部

分七他所得到的这种东西的数世须与这个人在整体中的地位的重

要性成比例，3 因此屿在分酣正义中，一个人在社会中的地位愈突

出愈显要．那么他从共同财产中亦将得到愈多的东西”"［比，但是另

一方面合在矫正正义中，人们必须用算术的方法使韦物与事物之

间相等以使某人因他人的损害行为而遭受的损失能够得到补偿．

并且使一人因损害他人而获得的不当得利得到纠正凸

第七节 中世纪唯名论者

中世纪哲学中经常出现的论题之一是关于“一般概念“

口niversals) 的著名论战。论争的焦点乃是一般概念的性质以及这

些溉念与现实中存在的特定客体的关系的问题。在解决这个问题

的过程中，涎生了两个重要的思想学派，尽管在这两个学派内部

-·,，干－~ ~·尸·· - - ·J·一，．一 .. 一~．，一 , 二丐可三 r ■ “＇＇，一， ■ _ _，■，一' , --··．二
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沈 第一部分法律哲学的历史导读

亦有激进的和温和的观点之分．有时也存在着试图在这两派最为

极端观点的鸿沟上染—·沟通桥梁的努力。

在这场论战中，主要对立的两派是“唯实论者”(reaHsts) 和

..唯名论者 ”(non1inalists) 。根据中世纪唯实论者的观点．在人类

思想的世界与外部现实的世界之间存在着一种严格的对应口人们

形成的一般概念，亦即人们对外部客体和现象所做的思想表述 J}

是同现实世界中那种外在千精神的、客观的对应物相符合的。因

此．真理、美德、正义、人性等诸如此类的一般观念见并非只是

人之心智的建构．而目也是客观现实的实在之物之本身，它们独

立存在千它们在经验世界的具体表现形式之外心

但是另一方而中世纪唯名论者却否定一般概念的实在性对

他们来说，自然界中唯一实在的物质就是人们涌过观察而认识的

那此单个的市物和对人之感谜的认知，｝人们用以描述外部世界的

一般概括和分类会只是一种名称，亦即称谓七这些称谓在客观自

然界并没有直接的、忠实的复本和对应物。在现实世界中．只有

正义之举而不可能有正义．只有具体活着的入而不可能有人类。他

们认为．任何一种一般的、抽象的描述都不可能妥切地反映一个

以个殊性为支配原则的世界，［m

由千这场争论提出了有关人的思想知识的起源及其客观有效

性的基本间题，因此它对自然法的问题也产生了重要的影响心唯

实论者（或唯理主义者）相信人类有认识 'li 物真实本质的可能性乍

并且有可能经由推理能力的运用而洞见在自然界中起作用的一致

性及规律；因此，唯实论者比唯名论者更倾向于承认自然法的存

釭唯名论者则怀疑人有探明市物本质的能力，而且不承认那些

不能被即时性感觉和有关个别事实具体观察所证实的命题亡

我们从苏格兰方济名会修道士约翰嘈邓斯蠡司各脱 (John

Dun心女otus鲁公元 1270~ 1308) 的著述中可以明显看到神学和社

会伦理学中所存在的这样一种思想发展的趋向，即一种背离托马
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勺
心

斯的实在论而趋向唯名论和实证主义的思潮取向。口1) 司各脱括

出，个体在本质上具有完全且充分的实在性．而一般概念和抽象

观念只是思想的产物。从上述前提出发，司各脱建构f这祥一种

哲学，即根据一般法则（如理性法｝对个体所做的决断只起次要

的作用，而根据自由的个人意志所作的决定则具有至高无上的重

要作用。司各脱认为，造物主的主要意图就在千创造个体产飞衣

而进t一无二的个体不可能从一般概念和一般法则中推衍出来令而

只能为人的灵魂自然地体晤到。引发个人行动的具体决定｀是由

其意志产生的，而不是由他的知性产生的。按照司各脱的观点，完

全诉诸一般理性概念来解释变化莫汹的个人意志是不可能的心如

果象托马斯假定的那祥，意志服从于理性书那么、对于司各脱来

讲令真正自由的决定和真正道德的行为就是不可能的．因为任何

理性的行为都必然是由某个充分的理由决定的，从而这种行为就

是不自由的中司各脱指出令那种关于理性支配意志的观点是错误

的，因为书实恰恰相反合是意志在支配理性。 (2心）甚至从价值序列的

角庉看屿意志也必须位于知性之上｀因为意志是人之行为唯一不

受约束的驱动力。

邓斯..司各脱认为．意志的这种首要性不仅适用于人类，而

且也适用于上帝。上帝并不受制于至上且永恒的宇宙法则．因为

他自身的意志就是所有法律的唯一源泉．而且他的正义也只是他

的力址的产物七所有的法律只是上帝偶然所为的结果，而非逻辑

的必然结果。“统治天国的法则是根据神的意志制定的而不是根据

神的智慧制定的"。”“所有神意的产物都应被认为是正义的，因

此，提出上帝为什么规定某种书物秩序而没有规定与之完全不同

的秩序这祥的问题，是错误的。根据司各脱的观点、自然法的原

则只有一个，那就是敬爱上帝，而不管上帝赐予人类的待遇是多

么苛刻和多么令人难以理解。托马斯·阿奎那所设想的那种按其

本质把书物分为善与恶的自然法，乃是司各脱所不能承认的。就

. ~ •--•- __ r,-•…-......，．-一 l 嘈呻”“”--－—l-，一'".．
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3 4 第一部分 讨枣哲学的历中导读

司各脱的论点来看，他的理论似乎存在春这样一种危险，即用神

的专断取代神生．炊怀他对此坏并不担忧，因为他认为上帝永远

是1,／慈宽厚启

在芜肯的威廉 (Wi !I i3.m of Occam 今约公元 1290— 1349) 的哲

学中，我们还能够发现一种更为激进的神学唯意志论和唯名论的

观点。人类想根据理性的要求去认识天国的任何理性企图 t 都遭

到了他的坚决否定 1).威廉指出，上帝很可能呈石状、呈板状或呈

驴状．但绝不能因存在着这种可能性就指责我们的宗教信仰。 (28:1

上帝也许会在某天决定赞许人类进行谋杀、盗窃和通奸，而不再

禁止这些行为，那么在这种情形下，我们也将不得不认为这些行

为是善举和值得赞誉的举动。(i“根据他的这种观点｀刑法的概念

就与人们行为所具有的实质性的道德特性不涉，而只是对一种禁

令的存在的反映而已。如果这一命令改变了臀那么行为本身的性

质也将随之改变 <Jf3“换言之，道德命令只有在存在着某一特定秩

序的前提下才是有效的。 [31)威廉坚持认为臀由于上帝早已在圣经

中向我们展示了他的现时意志，因此这些法则就构成了确定神意

的唯一真正渊源，，除了实际展现的神法以外，不存在任何可以为

人的理性所能发现的自然法，＇

上述观点与后来的伦理相对主义和实证主义之间的密切关系

是显而易见的凸但是一如司各脱理论遇到的问题那样、上述理论

所具有的潜在的虚无主义观点令亦因威廉关于上帝在本质上是仁

慈的统治者而不是专横的暴君的信念而得到了缓和。威廉还相信，

在人类主观的善意或恶意中存在着一个真正的道德基础吻它是靠

个人良心的命令指引的。

在后来的天主教学者诸如斯潘那斯·弗朗西斯科·德会维托

雷 (Spaniards Francisco de Vitoria, 卒于 1546 年）和弗朗西斯科

·萨里斯 (Francisco Suarez, 公元 1548— 1617) 的著述中出现了

向唯理主义和托马斯自然法观点回归的趋势。在这些人的论著中，



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

第二章 中世纪的汒浊哲学 3$ 

关千是理性还是意志代表较高木能的争论、再一次以倾向于理性
的方注得到了解决千而且那种认为存在着客观自然法的可能性的
观占亦得到了赋申。萨里斯指出，“自然法包括一切統规或道德原
覃而汶些簇规或原则则是明显以正直行为所必要的美德为其特
征的哥就象与之相反的篮规明显包含有不道德或邪恶一样。 ”(31)他

还指出．法律的颁布以及通过制栽手段而对法律的实施号都明确
要求人们执行统治当局的意志。然而，君主的意志并不足以制定
法律..除非“它是一种正义的、正直的意志心，心）罗马天主教法哲

学中上述唯理主义的趋向｀从整体上来看、可以说直到现在也是
符合天主教会正统立场的心

第二章注释

(l) Rom. ii, [4-15. 

(2) 见 Basic Writings of Saint Augustine, ed. W. J. Oates (New York 帚

1948). I~ 432-433. 643— 644. 奥古斯丁认为．认人的本性无疑巳完全

堕落，并巳落入毁灭者之手心除了救世主的恩赐以外．没有人 没有

也不会有任何人 曾从这个毁灭者那里得到解救．或正在，或将会得
到解救气同上书， p. 644. 

(3) 同上书． II,. 468 以次

[4) 同上书， p. 51. 关千圣鲁奥古斯丁争又见 Carl J. Friedrich~ T如 Phii”(Jphy

oj气压 i,, Historical Pe-rspet'lit~, 2d ed. (Chicago 1 1963), pp. 35- 41. 

A. H. Chrou~t,.. The Fundamental Ideas in St. Augustine's PhilOflOphy 
of Law t,. 18 Am.erican Journal of Ju心怀ud叩e 57 (1973); Michel Vi1ley 

• La format泗 de la Pm沁 ju,-idique mod行成 (Paris. 1968) • pp. 69 — 
96. 

(5) Isidore, Etymologia On Migne, Patrologia Lat,已 Vol. 82), Bk. V. Ch. 

4, 又见 the D釭retum Gr心ani. Dist, Prima. Ch, vii. in Cor产”Juri!;

C叩叨”“ed. A. Friedberg (Leipzig. 1879), p. L 我们在 the Decretum 
c.,.at如ni 的序言中发现了一个颇为不同的自然法观念、即自然法不外乎

是包含在法律和福音书中的金律 (the golden rule) 书命令我们像对待自己

．
胪
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36 第一部分 法律哲学的历史导读

－祥去行书．如L·f故与之相违背的半愤

(6] 所叩经院主义．扎们所指的乃是一种中世纪的思想体系，它试l习把 t臣俗

的哲学．尤其是亚里士多德的哲学．与宗教信条涸和起来．

(7) St. Thoma；；； Aquin<-1 文． Summa 1书｀、ofogfra, transl. F~ther~ of the E11g:l1sh 

flomtnican Pro,1ince { London, 19 I 3 -- J 92 ~.), Pt. 11, ht Pt. 谱 Qu. 93. art. 

勹.J • 

l:8) 间上书, qu. 93. art. 2. 

(9} 「司上书， qu. 91, arts. 2 and 3. 

中）］同上书， qu. 94, art. 2. 

(l1J 同上书七·

|： 12:l 同上书， qu 俨 9 4, A.Tt. 5. 

C1 3) 同上书． qu. 9.f. flrt. 3. (--.f, a沁 flf1. 6. 

(l4) 同上书， qu. 9o, art.,L 

Cl5) 参阅 qu. 9o 令 art. I:“注律乃是一种服从理性的东西，＂

(16] 同上书， qu. 92, art. 1 ; qu. 95, art. z. 
(l7T 行］上书， gu. 96, art. 4. 

[18] 同上书，见 R. Darrell Lumb." The 压ty of(-)伈ying the Law," 1963 

心加压rR必ij T—砌[l S(，已炒los,．，p加（坎ih心邓 39) l35. 

ll9] 同上书. qt. II. 2d pt平， gu. 53, art. 1 ．参阅西塞罗的定义，本书上文

第 t 节心

［如同上书. q” 号 63. art. 1. 

(21] 见本书下文第 47 节廿

(22] 同上书， fl\L 61, art. 2 ；见本书下文第 44 节巳关千圣·托马斯量 F可玺

那．又见 Friedrich. Philo沁phy nf /...aw in H叩r心 P，心血贮 pp. -13 

--· 5o; Huntington Cairns，丘gal Ph如心 J,.“'n Pi叩 t()HtgrI

（即tirnore t 1949) 令 pp. 163- 204; Wolfg:tng Friedmann. L~gai Th~ary~ 

5th ed. (New York, 1967), pp. I08- ll2; Thomas L D础t.,, Law 

as M沺an~ to End —ThomM Aqu1n:i.s~''14 Vandr.rbilt I叩 l如动 65

(J 960). 

C 23) 关于一般概念的论战干见 Maurke de Wulf. Hi.~tory of Mt"dh'l•al 

Philosophy. transl. P. Coffey ~ 3d 叫．化ondon. l90Q) 青 pp. H9 以次；
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第二章 中世迅酌止律哲学
[I '} 

日enry Adam扛· J\,1`-mf -- S”“It - Afi[ ｛对，m(_j (豆rtm(I伈sron, 1 905), pp. 

291 - 300 ; （}； lanvill斤＼Vill扫n飞、、 “i.ang\,age and thf. Law 、 “61 I,,;_`t{t 

如＂r切ly R叶尔丘．， 7］． at 81 - 82 (i 945.), 本书作者关千此一争议的观

点，见本书下文第 79 节七

，一－？门以下的讨论将紧紧遵循 Hans ＼心阮1 对中世纪唯名论及其对法律哲学影

响的彻底研究： N“”“`.,t.ht u,id Mutm心（i才疗（如ig如t, 41h 叫．

(Gottingen, 1962). pp. 66 -89. 

「 3;rl [）Ims 次otuia:, Opus Onmien:w l1 d. 3 qu. 7 n. 10. 关于司各脱，又见

Th,)mas E. D.ivit t, T加 N.”“”* (.,i lAnu 心t. Loui幻 1951). pp. 24- 38. 

r 2 初（）抑＄ （五onii·卜｝沁 IV d. -19 qu. 4n. 16. 

泡7] 同上书响 II d. 7 qu. un. n l S. 

c2s:）叭 lliatn of (kcam, (如log. 6 f．关于奥肯．又见 Davitt. N atur.e of Law, 

pp. 39-- ~-4. 

广次）J （沁汛m, 心如心心 Ii (JU 寻 19. 0 寻

心 (:)J 届］上书. 111 f]U- 12 CCC. 

「 31) Frnnci汉o Suarez, &l”~”“几S -from1,hr(:'eWork5. TheCi斗I'sic$ O.f 

int订丸"(Jn,il /~议）． ed. J. R &ott (Oxford, 1944). p. 210. 又见上

书．第 42 页：“自然法乃是一种植根千人之心智之中的法律形式．以

明辨善良与邪恶．＂

,：:32] 同七书． p. 58. 

一宁--乎 ·俨壬＿．，一甲立气人，一，早 1.. ， ■ -..，．“'J-，雪』一『匾二士＝----一
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第三章 古共时代的自然盓

第八节 呈
7

吉
尸

在中世纪的欧洲｀天主教会是生活的中心。教会控制着教育

和科学，而神学则位于众门科学之首。所有知识都源出于基督敖

的信仰之中，亦即罗马教会所阐释的那种信仰。只有通过教会及

其显要人物的干预，人们才有可能趋近终极真理。

16 世纪时，天主教会对精神生活的支配地位受到了来自新教

方面的打击。新教对《圣经》教义作了重新解释．例如令它把

”所有的灵魂在上帝面前都具有平等的价值＂的教义重新解释为每

个人都有权直接同上帝交流，而毋需通过教士的中介勺因此，它

愿意给予个人以一种比前几个世纪所赋于他的更大的自主权以

对上帝的意旨和生活指导原则形成自己的认识，

16 世纪时，欧洲许多国家都对等级制度发起了攻击；其锋芒

直指天主教的精神秩序和封建王义的世俗秩序口在经济领域中？它

的主要目标是反对封建的经济制度以及与其共存的农奴制和行会

制度。在政治领域中会则表现出了反对封建贵族及其特权的新方

向。那些在摧毁等级制度方面获得成功的国家会最终强化了世俗

的、个人主义的和自由主义的力拉在政治、经济和知识生活方面

的作用 r

在法律领域中书一－一种新的自然法哲学在现代社会之前的几个

世纪中占居了支配地位。我们把这种自然法哲学称之为古典时代
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第三章 古典时代的自然法
9. 3. 

的自然法 (natur::i1 l~w of the classical era.) 。 17, 18 世纪．这种古

典自然法哲学以各种各样的形式在欧洲盛行中它是新教革命引起

的改造欧洲的各种力植在法律方面的副产品。然而，并不象有些

人所断言的那样．古典自然法与中世纪的和经院主义的法律理论

彻底决裂了。实际上令亚里士多德和经院主义的理论同古典自然

法学者的理论有着千丝万缕的联系，前者对后者的影响很大，对

17 世纪的自然法哲学则影响更大。然而另一方面，尽管古典自然

法学的代表人物对古典自然法所持的观点不尽相同，但是古典自

然法仍具有某些明显独特的特征，使人们必须将它区别于中世纪

和经院主义的自然法，首先．它完成并强化了法学与神学的分离；

实际上．托马斯早就通过把法律界分为反映神意的法律 (divinely

revealed law) 和可以为人之理性辩识的自然法而为此一发展趋向

奠定了基础；其次，中世纪经院主义哲学家坚决趋向于把自然法
的范围局限在少数几项首要原则和基本要求之内，面古典自然法

学家则倾向千对那些被认为可以直接从人的理性中推导出来的具

体而详细的规则体系做精微的阐释。这一新时代的法律思想家认

为，理性的力显普遍适用千所有的人、所有的国家和所有的时代·

而且在对人类社会进行理性分析的基础上能够建构起一个完整且

令人满意的法律体系；第三，后中世纪的自然法在其所经历的缓

慢的发展过程中、逐渐将其侧重点从那种以人的社会性为客观基

础的理性法转向强调这样一种论说,.酝而其间起支配作用的乃是人

的“自然权利”、个人志向和幸福心后中世纪的自然法的这种观点

在美国得到了广泛的支持令因为这种观点有耆强烈的个人主义倾

向和诉求卫最后，通过逐渐的发展鲁古典自然法哲学在其研究进

路方面也完成了一个从对人性的目的论知识进路到因果论和经验

论知识进路的转换。亚里士多德和托马斯·阿奎那都把他们的自

然法理论建立在这样一幅人的图景之上，，按照此一图景，人们努

力奋斗使自身完善，而且作为一种理性的和社会的存在，人自身

.. -··一•·..一，一”'－----- · ~ 
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40 第一部分 法律哲学的历史导读

就具有充分发展的潜力令除非有病态和“非自然”等障碍的干扰·

否则这种发展将会使人的真正的“本性”完全成熟起来。因此．根

据这种理论．“本性”(nature) 或多或少披认为是人的最大的潜

力。心）在霍布斯、洛克、斯宾诺莎、孟德斯鸠以及其他古典自然法

学的代表人物的努力下．则形成了另外一种关于人的观念，这个

观念乃是以对人的特性的考察和对决定或影咱人的行为的因果律

的研究为基础的。因此．现代自然科学和心理学的兴起，也对自

然法理论的发展历史产生了影响，}

现代伊始．古典自然法学遇到了另一种理论的挑战；从某些

方面来看，这种理论也是那些与促进形成理性主义的个人主义的

自然法哲学相同的政治、社会和经济力址的一种产物。它就是

raisond'etat （国家理由）的理论，并在意大利政治哲学家尼古洛·

马基雅维利 (Nicolo Machiavelli. 公元 1469— 1527) 的著作中得到

了最有影响的系统阐述。马基雅维利颂扬国家的无限权力｀并土

张公共生活中的伦理原则应当完全服从千管理国家的政治需要“

立基千他所构画的一帐充满了人的情绪化、软弱和邪恶的图呆令他

劝告统治者无情地、玩世不恭地将他们的国民当作工具来使用令以

建立强有力的统一的国家勺他认为，这个目的可以证明统治者运

用那些被纯粹道德观所根本唾弃的手段是正当的。

为了理解“国家理由说”的历史意义，我们就必须记住令中

世纪以后在欧洲发生的个人解放运动乃是与主权的和独立的民族

国家的兴起紧密联系在一起的。这些国家都力图使自己从中世纪

大帝国的统治中解放出来，因为这种帝国在当时的欧洲大部分地

区还仍然存在着。这场民族解放运动乃是反对封建主义和天主教

会关于“信奉教皇极权”(ultramontane) 主张的一部分勺新兴的民

族国家大多是由专制君主统治的，这些君主为了确立和加强其国

家的权势和威望，都竭力主张政治行动的自由。就此而言、国家

主权原则为那些君主们提供了反对普遍神圣帝国的主张和抵制其
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第三章 古典时代的自然法 仁t l 

他国家可能进行的干涉的武器；而法国政治哲学家让·博丹('、Jean

压din, 公元 153(）— lS97) 则是详尽阐释匡家上权原则的第上人，

但是在另千亡方面．试图使个人公民服从国家需要的国家理由说｀也

为君主们提供了一种压制其围良的武器。在此一时期，欧洲所有

的政治思想家都试图以某种方式调和自呐法原则的主张（：这些主

张认力存在着一种优千政治力址并独立于政治力址的法律｝与国

家刚旧原则的要求（这些要求试图保护国家及其统治者的权利）。

从一般意义上看．我们可以说，一开始在西欧．后来在美国令自

然法哲学占「上风，而在中欧，国家理由原则则占居了优势，尽

管它未能完全击败自然法学派的主张我们常常可以通过参考 17

和 18 世纪政治法律思想家试图揉合及调和国家理由与自然法这

两个相互冲突的原则时所采用的不间方法去解释他们观点中的差

异。

古典自然法哲学的发展．或许可以分为三个时段，，这三个时

段与这一时期的社会经济和知识的发展阶段大体同步，2 第己一阶

段是文艺复兴和宗教改革以后发生的从中世纪神学和封建主义中

求解放的过程，其标志是：宗教中新教的兴起、政治上开明专制

主义的崛起、经济中重商主义的出现，这一发展过程在德国要比

在西欧其他诸国持续的时间都长。格老秀斯．，雀布斯、斯宾诺莎、

仵芬道夫和沃尔夫的理论均属于这一时期的杰作。 l“这些学者的

理论有一个共通点号就是他们都认为自然法得以实施的最终保障

应当王要从统治者的智，总和自律中去发现。第二阶段约始于 1649

年英国的清教改革。该阶段以经济中的自由资本主义，政治及哲

学中的自由主义为其标志；而洛克和孟德斯鸠的观点则是这一时

期的代表性观点。他们都试图用一种权力分立 (a separation of 

powers) 的方法来保护个人的天赋权利 (natural rights) ，并反对政

府对这些权利的不正当侵犯。 r 1 J 第三时段的标志乃是对人民主权

(popular sovereignty) 和民主的坚决信奉。自然法因此取决千人民
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的飞3意”和多数的决定。这一阶段最杰出的代表人物是法国政

治思想家让卓雅克鲁卢梭口(“自然法学发展中的第三个阶段对法

国政治制度的发展产生了探刻的影响，而第二阶段的自然法理论

则在美国占居了优势尸

第九节 格老秀斯和普芬递夹

伟大的荷兰法学家和思想家雨果·格老秀斯 (Hugo Grotius, 

公元 1583-1645) ；不仅是现代国际法的鼻祖之一一～—如果不是

唯一的鼻祖，而且也是一种颇有影响的自然法哲学的创始人”在

将法律科学与神学和宗教分离的过程中，格老秀斯为世俗的和理

性主义的现代自然法观奠定了基础凸他指出｀人的特性中有一种

对社会的强烈欲求｀亦即对社会生活的欲求 岭这并不是指任

何一种生活，而是指按照他们的智识标准跟那些与他们自己同属

一类的人过和平而有组织的生活。”(“他驳斥了古希腊怀疑论者卡

内迪斯 (Carneades) 的假设、即人受其本性所驱使而只追求私利；

他还认为，人天生就具有一种能使他们在社会中和平共处的社会

生活能力，凡是符合这种社会冲动，符合作为一种理性的社会存

在的人的本性的，便是正确的和正义的；凡是扰乱社会和谐而与

之对立的，便是错误的和非正义的。格老秀斯把自然法定义为

伈一种正当理性的命令，它指示任何与合乎理性的本性相一致的行

为就有一种道愿上的必要性；反之噜就是道德上罪恶的行为。 ”[8)

”即使我们应当承认我们并不承认的东西一一因为这并非一种极

恶一一即上帝并不存在或者说上帝并不关注人类的事务气这种自

然法亦会普世千天下。(“据此令格老秀斯把自然法建立在一种遍及

宇宙的永恒理性的基础上，尽管他承认一个神论的基础也是有可
能的。［如

格老秀斯指出，有两种方法可以证明某事是否符合自然法心
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”演绎证明法在千表明某书是否必悚符合理性或社会出归纳证明

法在千断定某书是否符合那种吱认为是所有各国或所有文明发达

之国所遵循的自戏法- 即使这种断定并不具有绝对的把握性唐

至少也具有极大的可能性”0 I_ 11格老秀制还补充说人们不得从未

开化的和野蛮的民族的实践中推断出任何违背人性的结论心他赞

伺亚里士多德的观点即为 r发现符合自然法的东西书我们就必

须关注那些处于完好状况中的事物．而不是关注那些被腐化的事

物。 il3

格老秀斯认为自然法的主要原则有如下述：不欲求属于他人

的东西；归还属于他人的东西并用我们自己的财物使他人的财产

恢复原状：遵守合约并践履诺言；赔偿因自己的过错而给他人避

成的任何损失；给应受惩罚的入以惩罚。心他还认为·许多比较详

细比较具体的法律规则 f 只是人们从这些一般性规则中派生出来

的规则。

格老秀斯认为，，与自然法相对的是狂意定法”(volitional law) 。

意定法规则井不能根据明确的推理过程从那些永恒不变的规则中

演绎获得、因为其唯一的渊源乃是人的意志中他认为，在万国法

(the law of nations) 中·存在着将这两种形式的法律结合起来的问

题，因此他毕生的主要工作就是致力千研究这个结合的问题。对

他来说．万国法是由那些被许多或所有国家作为义务来接受的规

则组成的中但是．他却试图从社会生活的自然原则中一这种社

会生活来混于人的社会冲动 亦即自然法的原则中探寻出万国

法更深刻的根源 D

格老秀斯把国家定义为＂一群自由的人为享受权利和他们的

共同利益而结合起来的完整的联合体”。u“国家起渥千契约，但在

通常情况下，人民把他们的主权让嫂给了统治者．而统治者就象

获得其私入权利一祥操握这一主权而且他的行为一般也不受法律

控制。”“然而．统治者却有义务遵守自然法原则和万国法原则。但

__.`- －千. ---~-．．飞－ －勹心－ -- - - －一 .,. 一'"·一·且一，-白_＿..啊·'，一『一·---一
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是一般而言，即使他滥用权力，人 i己也尤权反抗他心值得注意的

是，在某些明显地篡权或公然滥用权力的情形下令格老秀斯则倾

向千承认人民具有反抗统治者的权利 ”fl 们

塞谬尔..普芬道夫 (Samuel Pu f cndorf, 公元 1632-1694.) 是

德国的法律教授，他建立了一个比格老秀斯更为详尽的自然法体

系。普芬道夫赞同托马斯·雀布斯的观点， U？]即人是受自爱和自

私之本性强烈驱使的，而且在人的本性中还有一定的恶意和攻击

性。但与此同时，他也象格老秀斯－祥认为号人性中还具有一种

追求与他人交往、在社会中过－种和平的社会生活的强烈倾向。根

据普芬道夫的观点争上述两种倾向同时存在千人的灵魂之中，而

旦也都因此植根千人的本性之中。自然法就是有关这种人之存在

的双重特性的一种反映。自然法承认自然把自爱赐予了人类这祥

一个事实．但是它也认识到另一个书实，即自爱会受到人的社会

冲动的制约。与人性的这两个方面相适应．也存在若两种基本的

自然法原则第一种原则告诉人们要竭尽全力保护生命和肢体庥

全自身及其财产仑第二种原则要求人们不可扰乱人类社会．或者

套用他的话讲｀人不可做任何给社会增添纷扰的事情。普芬道夫

把自然法的这两种原则结合起来并整合进一个单一的基本律令之

中令他阐释说：“每个人都应当积极地维护自己以使人类社会不受

纷扰＇，口 (181

普芬道夫从自然法的第二种原则中推论出了一个重要的法律

要求，即“任何人都不能对他人施加压力，从而使他人能在其诉

讼中适当地控诉侵犯其平等权利的行为。 ”ll9) 自然法的这项规则

阐明了一个为普芬道夫常常强调的法律上的平等原则。自然法的

这一规则后来被分解为诸多具体的规则。{20)他指出吻关键之处在

于，每个人都应当遵循他为别人建立的法律。维持和培养社会生

活能力的义务争对所有的人都具有平等的约束力｀而且任何人也

都不能违反自然法的命令 c
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普芬道夫认为，为了使社会得以存续、为了确保自然法和国

家法的实施．必须缔结两个基本契约心第一个契约是人们之间为

了放弃自然自由状态井为了保护其相互之间的安全而进入一种永

久的共同体而达成的契约。根据这项契约，人们还必须制定一项

法规以规定所应采用的统治形式 (forrn of government) ＇，在制定了

这个法规之后阜人们还需要缔结第二个契约｀而这是公民和政府

之间所缔结的契约己根据这个契约晕统治者宣誓满足公共安全的

需要，而公民则承诺服从统治者·并在一切有关国家安全的事务

方面｀使自身的意志受制于统治者的权力。 (2i)主权性权力受自然

法原则的限制。普芬道夫认为｀对千主权者而言｀自然法是真正

的法律，而不只是一种道德指南。但是．统治者遵守自然法的义

务只是一种不完全的义务，因为并不存在可以受理人民对国王提

起的诉讼的法院。只有上帝才是“自然法的复仇者”(the avenger 

of the law of nature八因此在通常的情况下，公民没有权利反抗违

反自然法的君主。只有在君主成了国家的真正敌人并使国家面临

实际危险的非常情形下．个人或人民才拥有权利为保卫自己和国

家的安全而反抗君主量心心）

基督教加尔文宗教派法学家让参雅克·伯雷晏奎 (Jean Jae

ques Burlamaqui书公元 1694 — 1748) 是普芬道夫的追随者，他的

著作《自然法原理》 ([..,es Princi仅5 du droit natural) (1747) 和

《政治法原理》 (Les Pri如pes du dr-oit 伈litiq如） （． 1751) 对当时的

自然法学家产生了重大的影响会特别是对美国的自然法学家产生

了重大影响。(2“他指出，理性是人们达致幸福所唯一可依据和运

用的方法。他认为法律只是理性所规定的一条通往幸福的可棠之

路。伯雷曼奎把自然法定义为“上帝为所有的人设定的而且是人

类只有凭借理性和通过认真考虑其处境与本性方能得以发现和通

晓的一种法律”。 {24)同普芬道夫－－祥，他也将社会生活能力原则作

为自然法的基础。

·一"一..... ··--·一二－--··· ·--＿鼠．一上，一■，一 m t'匾占"f呻，瞻偏，---
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我们还应提及另一位对自然法的解释和系统化作出可贵贡献

的法学家，即德国法学家查尔斯顿旱沃尔夫 (Christian Wolff. 公

元 1679 — 1754入我们或许可以把他视为普鲁士国王胖特烈大帝

开明专制主义的法学理论家令作为莱布尼茨 (Leibniz) 哲学理论的

追随者，沃尔夫教导说，人类最高的义务便是力求完善。对他来

说与努力促进他人完蒜相结合的自我完善的这种道德义务｀乃

是正义和自然法的基础。自然法要求人们去做那些既有助益f完

善自身又有助益于完善其状况的事情七沃尔夫从速一首要原则中

严格地推导出了一个旨在实现自然法基本目的的庞大的实在法体

系 (system of positive law) 。在将其理讫与其时代的政治哲学相结

合的时候令沃尔夫认为，在一个完全自由的状态中不可能实现人

的自我完善：这个观点也可以说是他的主要观点之一。人们为了

能够和谐地生活在一起，就必须受家长式的、仁慈的君主的统治｀

而君主的任务就在于促进和平、安全和自足曹以保证其臣民过上

美满的生活。

第十节 霍布斯和斯宾诺莎

如上所述产“17 和 18 世纪思想家的努力方向乃是在自然法

的要求与国家理由 (raison d'etat) 的需要之间维持某种形式的平

衡或调和。我们发现｀在英国思想家托马斯·谥布斯和荷兰哲学

家本尼狄克特鲁斯宾诺莎两人的哲学体系中，他们在相互冲突的

自然法耍求与政府权力的主张之间，更倾向于赞同后者。

托马斯·霍布斯 (Thomas Hobbes, 公元 1588-1679) 是从与

格老秀斯完全不同的人类学和心理学的前提出发来探讨问题的。

格老秀斯认为，人在本质上是一种社会的群居的动物，而霍布斯

则认为人在本质上是自私自利的、充满恶意的、野蛮残忍的和宫

千攻击的。 (26]在自然状态中 霍布斯用来说明没有组织政府的
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一个理论建构---－每个人对于他人都是狼 (homo homini lupuJ). 

而且在充满仇恨、恐惧和互不信任的气氛中令每个人都始终与他

人处千战争状态（坎llllm ommilmon行(i 0加沁）之中。崔布盺认为，

在这种战争状态中，每个人都具有同等的力揪中因为．即使是最

弱者也能杀死最强者。（忒“袒布斯认为，在这种自然状态中．不存在

道德或法律上的是非问题口每个人都有权利对任何东西提出王张，

而利益则是唯一合法的尺度凸另外令在这种状态中屿每个个人都

有尽力使自己的生命和肢体免遭他人侵犯的“自挔权利”。`

然而、雀布斯指出，人们也具有某些能够促使他们在战争的

自然状态与和平之间枣倾向千后者的激情。这些情感主要有：第

一、对死亡的强烈恐惧；第二｀想得到便利生活的必须品的欲望；

第三｀想通过组织起来劳动而得到这些物品的希望。由千上述情

感在自然状态中无法得到满足．所以理性就为人们提出了一些简

单可行的和平条款，霍布盺将它们称之为“自然法则”(laws of 

nature) 

尸崔布斯认为，应当在任何能够找到和平的地方寻求和平．乃

是最为重要的和最为基本的自然法则，，从这一法则中，人们可以

推导出一些更为具体的规定：每个人都必须放弃其根据本性为所

欲为的权利；每个人都必须遵守和版行他的契约；所有的人都应

当在不危及其人身的情形下尽可能地互相帮助和提供方便；任何

人都不得羞辱，辱骂或蔑视他人；在发生争端时必须有一个公平

的仲裁者；而最为重要的是令己所不欲，勿施千人 <>L30」上述各项法

则被霍布斯宣称为永恒不变的法律口 (31j

只要自然状态和人反对人的战争继续存在令那么，上述自然

法则就不可能很有把握地得到实施。霍布斯论辩说，为了确保和

平及实施自然法 J 人们就有必要在他们之间共同达成一项契约，根

据这契约，每个人都同意把其全部的权力和力量转让给 4、人

或一个议会售而其条件是每个人都必须这祥做七据此而设定的主
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权权力者一－在布斯称之为“利维坦”“"妞h“n) 或“人间之

神”(Morta1 God) ，应当运用从公民那里集合起来的权力和力

扯．以增进所有人的和平、安全与便利。1m

霍布斯认为｀为使主权者充分地股行其职贵主权者便应当

是至高无上的和不受法律约束的。这种观点乃是他有关把人看成

是自私自利的、不合作的、寻衅好斗的动物的悲观主义观点的必

然结果，”“因为只有完全的且绝对强大的权力才能在如此不驯的

人群中维持和平和秩序心

崔布斯所设想的主权者把其意志强加于人民的主要工具是

“国内法”(civil laws) （区别千仅具有非专门法律意义的“自然

法”)产国内法”对每一个臣民来讲，是那些由国家通过口头、文

字或其他足以表示意志的方式下达给他的规则｀用以辨别是

非'“我们可以从这个定义中看到号是非的内容只能由国内法的

规定来确定；离开主权权力者的命令｀便不可能有是与非序正义

与非正义。伈任何法律都不可能是非正义的"。 t36) 由于人民把自己

的权力让渡给了主权者，所以他们自己实际上便是一切法律的制

定者，因为没有人会使自己受屈严l

根据霍布斯的观点｀虽然法律不可能是非正义的．但它们却

有可能是邪恶的。国如果国内法背离了他所界定的“自然法”原

则．那么它们就是邪恶的。建立主权者的统治乃是为了寻求和平书

因此统治者的最高义务就是增进人民的安全和福利。为了忠实千

人民的信任，统治者必须保护人民令使他们免遭敌人的侵犯，允

许他们致富，并确使他们享有一种“无害的“自由 (harmless

！如rty) 严肯定会有“许多既不加以命令也不加以禁止的情形；就

这些情形而言阜每个人既可以为｀也可以不为，随其所欲”。(40]应

当给予每个人以一定数捡的财产母应当允许人们进行买卖和互相

订立｝拸尔也应当允许他们选择自己的行业心不应当把公民无法

预见者的惩罚施于他们令而且每个人都应当能够毫无恐惧地享受
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法律所赋予他的权利。 Ull

即使政府制定了邪恶的或专制的法律、这也未给子人民以不

遵循这些法律的权利；对政府恶行的唯一制裁｀就是使统治者遭

受“永恒死亡的痛苦＂，而不得幸福地来世口 [12_，然而，在一种情形

屯可以免除臣民效忠其统治者的义务卡亦即主权者已无力维恃

社会和平和保护公民安全的情形心 [41j

霍布斯在其政治和法律理论中所主张的乃是一种可以被称之

为“开明专制 ”(enlighten(.~d absolutism) 的政体，这种政体在 18

世纪的许多欧洲国家中相当盛行。(44] 他的这一哲学的社会学基础

是国家乃是由平等的个人组成的：这些平等的个人享有私人财

产帘他们自己的辛勤劳动生活令以契约的方式调整他们间的相

互关系，并靠强有力的政府保护他们的生命和财产。当时，生甸

自由和财产权尚未被认为是“不可剥夺的权利” (inalienable 

rights) 和不受政府干预的权利它们还只是国家恩赐的产物。尽

管存在若上述事实昂但是人们却还是能够从崔布斯的自然法理论

和政府责任哲学中发见一些明显酌个人主义和自由主义的因

素。订“这是一种把法律的实拖委托给“开明”专制君主的自由主

义。君主应当是自然法的忠实捍卫者｀他应当确保其臣民的生命、

财产和幸福。君主的最高关注应当是其臣民的福利（，而不是他自

己的自我扩张）。但是．在他履行职责时，他的权力是不受任何法

律约束的。因此、从实际效果来看、在布斯的自然法只不过是主

权者的一种道德指南，而真正意义上的法律书则是由主权者的命

令构成的产6)据此令说雀布斯是现代实证主义法学和分析法学的

先驱是不无道理的。”“

人们常常把森布斯的法律及政府理论同伟大的哲学家本尼狄

克特·斯宾诺莎 (Benedict Spinoza 嘈公元 L632— 1677) 的理论相

比照；尽管这两位哲学家的理论存在着某些差异、但的确也存在

着一些极为相似的地方。象崔布斯一样鲁斯宾诺莎也认为鲁在自
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然状态中．人受欲望和树力意志支配的程虏要在于受理性支酕的

程度。按照斯宾诺莎的观点在自然状态中、个人权利的范围取

决千他的力世之大小。“每个个人都有为其所能为的鼓高之权利；

换言之中个人之权利达千他的力址的极限奇而这也是他的权利的

限制条件那么每个个人就应当竭力保护其自身 t 只考虑自己而

不顾其他．这就是自然的最高法律和权利......。无论一个个人按

其天性之律做些什么，他都有这样做的最高之权利令因为他是依

自然的规定而为，而且不能不这样做。”中

斯宾诺莎宣称令只要人生活在自然统治之下亨就无所谓罪恶、

正义或非正义。但是，这种状况必定会导向争斗和失序，因为人

们都欲求增加个人一己的力昼和满足个入一己的情绪、从而人与

人之间就必然会发生倾轧和冲突。在自然状态中，仇恨、妒忌和

战争可以说是无时不在的。但是人会力图克服这种悲惨的状态。他

们发现，如果他们联合起来寺那么他们就会拥有更大的力量，即

使个人亦会如此，因为每个个人不会再有必要总是害怕他的邻人，

而且也不会再有必耍总是防范敌人。这样，人之内在的理性力扯

就会驱使他们放弃自然状态、并用一种和平且理性的方式安排其

生沽。他们将组成国家并建立政府。就此而言分政府的首要职责

乃是维护和平和确保那些服从政府权威的人的生命安全。

至此、斯宾诺莎的理论与霍布斯的理论在很大程度上还是一

致的，但是，当他们就政府职能范围以及何谓最好的政治体制等

问题阐述各自的观点时，他们便分道扬镜了。霍布斯认为令政府

的职责仅在于维护和平与安全以及赋予公民以“无害的自由气而

这种自由并不包括言论自由甚或思想自由的权利。”“然而，斯宾

诺莎却认为，自由乃是政府旨在实现的最高目标产0]“政府的目的

并不是把人从理性的动物变成野兽或木偶，而是使他们能够安全

地发展其身心，并且使他们能够毫无约束地运用其理性；既不用

对他人施以仇恨，愤怒或欺诈、也不会受到妒忌和非正义的待
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遇。”臼l]

他认为龟一个好的政府会赋予公民以言论自由｀而且不会试

图控制他们的意见和思想＂政府会根据理住的命令进行统治令而

且不会压迫其公民＂如果没有更高的目的指引政府于那么，那种

只是为了“自我保护＂的欲望便会诱使政府误人歧途中主权者的

权利令恰如自然状态中的个人权利一祥，也不得超越其力量的范

围。如果没有自制、健全的理性和人民同意的支持，这种力最就

将是“短命的＂心 “任何人都不可能长久维持一种暴君式的统

治”。 (52)斯宾诺莎认为，主权者权力的范围并不是根据约束这种权

力的更高位的法律规则加以确定的｀而是根据多数人的力最或政

府自己充分意识到的自我利益来加以确定的 0在这个意义上讲，我

们可以 i克斯宾诺莎所设想的主权是受自然法限制的。政府无视

理住之命令，那么便违反了一种自然法贝肛即自我保护的自然法

则。换言之中在斯宾诺莎的理论中，自然法乃是与对主权者权力

的限制同时存在的。这些限制可以源千大众的力秋，或者源于政

府对其自身利益的理性认识。（句

就何谓最好的政治体制而言令斯宾诺莎与霍布斯不同，他认

为民主制或一种温和的贵族立宪制要比君主制更可取。他在《政

治学文论》 (Tractatus P心ficus) 最后一章开始着手讨论民主制的

性质问题，然而不无遗憾的是，他因早逝而未能完成这个问题的

讨论。

第十一节 洛克和孟德斯鸠

古典自然法学发展的第二阶段是以试图确立防止政府违反自

然法的有效措施为其标志的。在这一阶段，法律主要被认为是一

种防止独裁和专制的工具。专制统治者在欧洲各国的出现令明确

表明迫切需要一些防止政府侵犯个人自由的武器口因此，古典自
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然法学的重点便转向了法律中那些能够使法律制度起到保护个人

权利作用的因素。法学理论在这一阶段所主要强调的是自由．而

第一阶段对安全的关注则远远超过了对自由的关注”

在约翰·洛克 (John Locke ，公元 1632-1704) 的政治理论中、

这种关注自由的新的趋向表现得极为明显。洛克假设说，人的自

然状态乃是一种完全自由的状态。在这种状态中，人们能够以他

们认为合适的方法决定自己的行动和处理他们的人身和财产；洛

克还进一步假设说令这种自然状态是一种平等的状态，因为这种

状态中的任何人都毋须服从任何其他人的意志或权威。这种自然

状态乃是受这祥一种自然法支配的，即为了促进人类的和平和维

续喝该自然法教导人们：人人都是平等和独立的屿因此任何人不

得侵害他人的生命、健康，自由或财产产户只要自然状态存在，那

么人人就有权执行自然法，并可亲手处罚违反自然法的犯罪行为。

然而令这种状况也充满着种种缺陷、不便和危险。首先，人

们所享受的生命、自由和财产的自然权利并没有稳定的保障，而

且还常常面临着蒙受他人侵犯的危险。第二，，在惩罚违反自然法

的行为时卡每个人在其自己的案件中都是法官，从而在报复犯罪

行为时易于超越理性规则产“为了终止伴随自然状态而在的混乱

与无序，人们缔结了一项契约气根据这个契约令人们彼此同意组

成一个共同体并建立一个政治国家中霍布斯把社会契约看成是公

民完全服从专制君主的条约，而洛克则与霍布斯不同．他指出，人

们在建立政权时仍然保留着他们在前政治阶段的自然状态中所拥

有的生命、自由和财产（洛克常常把这些东西都归入财产这一概

念之中“心1) 的自然权利，洛克指出：“自然法是一种适用于所有的

人（包括立法者和其他人）的永恒规则”口”“让渡给政治国家的只

是实施自然法的权利。立基于这一观点，洛克再一次与震布斯相

对立』他反对君主专制的政府形式令并主张一种有限权力的政府心

“人们联合成为国家并置身于政府之下的…号．．重大的和主要的目
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的，便是保护他们的财产。而这一方面，恰恰是自然状态所远远

不能满足的"。「58J从广义上讲令洛克使用的“保护财产付这一术语

是和他所说的姓公益”(commongood) 相一致的。他指出、”由人

们构成的社会或由人们成立的立法机关的权力绝不能超越公益的

范围”f“没有本人的同意，最高权力不得从任何人那里夺走其财

产的任何一部分。如果它专断地不适当地处理人民的生命和财产，

那么它就违反了社会契约的基本条件和它得以掌握权力所依凭的

委托关系。

洛克提出了这样一个问题，即应当由什么祥的权威机构来确

定政府是否超越了其权力的界限呢？换百之，国家的什么机构是

自然法的终极保护者呢？对千这个问题．洛克本人似乎没有给出

明确的结论。他只是在某种程度上含糊其词地认为，司法权有可

能不得不成为裁决某一立法行为是否违反自然法的最终栽决

者。（＂“然而另一方面｀在讨论国家中的权力分立问题时，他却没有

提到司法权，其篮点主要在千立法权与行政权的分离。(61) 立法权

—一郎只是源于人民的一种委托权－－—不能转至任何他人之

手。｛欢）立法机构必须通过颁布法律来实施这种立法权力，而这些

勹法律不能因特殊情势而改变不论是对千穷人还是富人、不论是

对千皇室宠儿还是乡下平民｀都应当适用同一法律规则 ”"Cf.31 洛克

认为予这些法律的目的“不是废除或限制自由令而是保护和扩大

自由“。”“

洛克指出，立法者通过的法律，应当由政府的行政部门 (the

executive branch 或译“执行部门”)予以实施和执行。他认为，在

一组织良好的政治秩序中，立法和行政这两个权柄一定是由不同

的机构所操握的。然而，他又指出，为了社会之利益，有些事务

必须由行政机关自由处理。例如，在国内法没有给行政机关以指

导的情形下令行政机关就可以在立法机关制定出相关法律以前阜为

了增进公共利益而运用其特权；而在非常时期令甚至法律本身也
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可能不得不给行政特权 (executive prerogative) 让路。 m:I

虽然政府的立法权与行政权的分立，在很大程度上能够防止

政府的独裁与专断，但是这种分权本身却无法构成一种预防侵犯

个人权利的完全且充分的保护措施。洛克意识到了这个事实。因

此，他乐于承认自然法的另一个最终保护者：全体人民心人民可

以罢免和更换那个无视委托关系的立法机关。 [65] 当行政权或立法

权试图变其统治为专制并试图奴役或毁灭其人民的时候，人民便

可以诉诸他们的最后手段，即“上帝”。通过行使抵抗或革命的权

利，入民便能够在反对压迫性的和否定了自然法的实在法的过程

中维护自然法。”“

法国贵族男爵查里..路易·孟馅斯鸠 (Charles Louis de 

Montesquieu, 公元 1689-1755) 的学说，给洛克的法律哲学提供

了必要的补充。洛克提出了一个明确且前后一贯的自然法理论，但

是他却忽略了对那个能够有效地确保人们遵奉自然法的政治制度

给出详尽阐释。孟德斯鸠赞同洛克关千人的自由是国家应予实现

的最高目标的观点，但是他对自由的关注与其说是在他的自然法

哲学中得到了表现，不如说是在他所试图设计的政治制度中得到

了反映｀而根据他所设计的政治制度韦自由能够以最为可行的和

最为有效的方法为人们所享有并得到保护凸

我们可以用颇为简略的方式来讨论盂德厮鸠的自然法理论勺

他是从这样一种假设出发的｀即法律乃是“由事物的性质产生出

来的必然关系”伞 (68)根据他的观点曹”事物的性质”(the nature of 

thing的部分地表现在人性恒定普遍的趋向和特性之中，部分地表

现在人性变化不定的趋向和持性之中。在人的社会生活的普迥条

件中，他提及了人对和平的欲望（因为没有和平号社会群体生活

便不可能），对诸如衣食住这祥一些基本需求的满足；异性之间所

产生的互相爱慕以及人对社会生活的内在要求。[6“他还把另外一

些构成法律之基础的“必然关系”称之为相对的和偶然的关系。这
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些关系取决于地理环境飞持别是气候条件；取决于宗教因素·取

决于某个特定国家的政治结构，，经由探索和描还有关法律起源的

各种各样的自然因索和文化因素孟德斯鸠韦实上成r此后形成

的社会学法学的先驱。 1;70) 然而．他与古典自然法学的密切关系还

是极为显见的，一是因为他认为法律一般来说是．．人之理性”|：？1-J

（尽管他意识到拿在不同的情形下．人之理性有可能要求采取不同

的法律解决方法），二是因为他承认一些正义关系先存在于实在法

而存在。“如果说除了实在法所要求或禁止的东西以外．就无所谓

正义不正义的话，那无异于是说书在入们画圆圈之前｀一切半径

距离都是不等的＂廿［？如

孟德斯鸠的声音主要是以他的权力分立政治理论为基础的。

他指出、“每个有权力的人都趋于滥用权力，而且还趋千把权力用

至极限，这是一条万古不易的经验心 ',f_7“ 为丁防止滥用权力，就必

须以权力制约权力。根据孟德斯鸠的观点呻最可靠的政府形式是

那种立法、行政、司法二权分立的政府，亦就是使上述三权相互

独立、并分别委托给不同的人或群体的形式。再者、他还认为，应

当用上述方式来分立三权．以达致权力间的相互制衡。［？。他希望

通过这种分权的方法，在总体上防止政府过分扩张和专断地行使

其权力。

孟德斯鸠认为｀他所设计的政府权力分立和相互制衡的方案

早在英国不成文宪法中就已得到了实施和遴循。但是｀在英国的

政府制度中令行政权与司法权实际上要低于立法权，因为立法权

被认为是至高无上的。正如汉伯里 (Hanbury) 教授所指出的，

“用一句谐谑的话说，孟德斯鸠就象梅特林克 (Maeterlinck) 剧本
中的小孩一样，在寻找蓝色幸福之鸟的过程中、想象着这只鸟已

先仔在邻近的树林里了令而他的思想也真的在那个｀未来之国＇中

早就实现了口如果我们不用隐喻的说法，那就是说令被孟德斯鸠

错误地安开在现代英国的那种制度悼注定会在美国首次形

--.一·呵，．．『一· __可- - －·一．．，．、·一一一重＿，，声·l皿＿1 —日..,-－一·-·一 .4 
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成“,［15)

第十二节 美国的自然权利哲学

洛克的自然法理论与孟德斯鸠权力分立原则的结合｀，构成了

美国政府制度的哲学基础中美国宪法把政府分为相互独立的三个

部分，并伴之以复杂的制衡制度以防止其中任何一部分明显地高

于其他部分；显而易见，这种启示源出于孟德斯鸠的思想。除了

其他的一些具体规定以外．诸如授于行政首脑以否决权，赋予立

法机关以弹劾和审判高级官员的权力，并委托立法部门享有拨款

的特权等规定．也都可以追溯到孟德斯鸠的大作之中。口5] 然而另

一方面令洛克式的自然权利理论以及洛克有关人民有权反抗政府

压迫的正当权利的理论，则构成了《独立宣言》的哲学基础。美

国最高法院在其发展过程中的某些时期亨对《权利法案》某些条

款所做的解释令特别是对正当程序条款所做的解释、也受到了洛

克理论的影响产7)

美国最高法院在审理..'储蓄信贷公司诉托皮卡”(Sat'，mgs(md

扣n Association -i.,. T吁从心一案中所使用的语言就是此一方面的

典型证明；

在任何自由的政府下争人民都拥有…...一些不受国家控

制的权利。如果一个政府不承认这些权利，认为其公民的生

命、自由和财产无论什么时侯都应受到最民主的掌权者的专

制处置和无限控制，那么这样的政府归哏结底就只是一个专

制主义的政府。……对政府这种权力的限制，乃是所有自由

政府的基本性质之所在（其中含有保留个人权利的意思），否

则，社会契约就难以存在；当然，所有名符其实的政府都会

尊重这些权利。扣
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我们可以认为，洛克会完全同意这种说法的。而且曹私有财

产权—一－洛克认为这种权利在自然权利中占有很高的位置一一也

在 19 世纪和 20 世纪初得到了美国最高法院的极为有力的保

护。m

洛克与孟德斯鸠的思想在美国政府制度中的连结点，主要是

司法审查原则 (the doctrine of judicial review) 。美国最高法院认

为，为了确保自然权利的执行，立法权不仅必须同司法权分离，而

且还必须同审查法律是否符合美国宪法所承认的高级法原则的权

力相分离廿因此，美国法院，尤其是最高法院充当了自然法的保

护人勹

美国自然法哲学的典型代表人物是美国最高法院助理法官、

费城学晓法学教授詹姆士·威尔逊 (James Wilson，公元 1742-

1798) 。他坚信存在着一种源自上帝的自然法。”这种自然法是以

诸项简单的、永恒的、不证自明的原则反映给人之良心的“<>［如

1790 年和 1791 年这两个冬季，他在费城学院作了有关法律的讲

演．他在其中一讲的开篇这样说道，斗秩序．．比例与合谐遍及宇宙心

在我们周围、在我们心中、在我们之上．存在着一条规则，我们

只能赞赏它｀而不能、不应、也不得背离它“七 1:81)威尔逊认为，人

定法欲得到最终承认令就必须依凭这一永恒不变的自然法凸他否

弃了布莱克斯通 (Blackstone-) 有关人定法包含着一种上等人对下

等入的命令的假设．并认为人定法是建立在被要求服从该法律的

入的同意基础之上的。(8“通过这种方法，他把自然法原则同人民

主权论 (the theory of popular sovereignty) 结合起来，并相信自然

法的基础存在千人的性格、追求以及相互关系之中，从而它“基

本上是适合千全人类的＂中（和

威尔逊认为，国家是根据其成员的契约而建立的。他们为了

共同利益而团结在起，以便和平地享有自己的权利和公正地对
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待他人，［“他指出．每个人对其财产、人格，自由及安全都拥有自

然权利卫“确使这些自然权利免遭政府的侵犯乃是法律的职能之

所在七，这样，在威尔逊的哲学中．法律和自由便在威尔逊的哲学

中紧密地结合在一起了。“没有自由．法律就名实具亡，就是压迫

的工具；没有法律｀自由也同祥名实具亡．就是无法尤天”C(8立为

了维护法治 {the rule of law八就必须把制衡控制制度引入政府制

度之中，”而依据此一制度．即使坏人当政，人们也能迫使他为公

益效力”。 {8“立法权不仅应当同行政权相分立、而且其本身也应当

做一划分 1 亦即建立两个立法机关。威尔逊论辩说．如果其中一

个机关背离或试图背离宪法原则干那么另一个机关就很可昵把它

拉回来尸但是令如果两个立法机关全都违反了宪法之俞令．那么

政府的司法机关就应当对其进行纠正。司法机关有义务宣布一切

不符合国家最高法律的法规无效。［釭

詹姆士晕威尔逊的哲学也许是美国古典法律哲学和政府哲学

中最持之一贯的表述。美国宪法的大多数创制人也都赞同他的哲

学。约翰·亚当斯 (John Adams) ，托马斯·潘恩 (Thomas

Paine) 以及托马斯暑杰斐逊 (Thomas Jeffeson) 都确信存在着不

受人定法约束的、不可被其废除的自然权利。不但威尔逊，就是

汉密尔顿 (Hamilton) 和杰斐逊也都持有这样一种观点，即法院的

职责就是保护那些为美国宪法所承认和许可的人权｀使其免遭立

法机关的侵犯”(':I气象大法官衔姆斯晷肯特 (James Kent. 公元

1763-1847) 和大法官约瑟夫·斯托雷 (Joseph Story ，公元 1779

-1845) 这样的人也坚信自然法的存在。(9l)我们可以有把握地说噜

就政治和社会的发展以及各种政治法律制度的形成而言｀自然法

（亦即那种被理解为确使自由和财产免遭政府侵犯的自然法）理念

在美国所起的什：用，要比在世界上任何其他国家都大 L
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第十三节 卢校及其影响

让·雅克·卢梭 (Jean Jacques Rou55屯au, 公元 1712 ~-1 7 7 8) 

出生在瑞士日内瓦城。就他坚信存在着个人的....自然权利”而言．

他的思想可以被划入古典自然法的传统。但是．也有人认为噜他

抛弃了古典自然法的传统，至少他的学说中有一部分是这样的店I

为他并不是在保护不可剥夺的个人权利中｀而是在一种主权性的

集体飞公意”(a sovereign and collective 岭general will”) 的至高无

上性中探寻社会生活的终极规范的产”

要把握卢梭那种相当繁复的推论过程，绝非轻而易举之事。对

他来说，政治的根本问题就是“要寻找出一种结合形式，亦即那

种能以整体的共同力监来保护和捍卫每个结合者的人身和财富的

结合形式令而且在这种结合体中，每个人在与所有其他的人相结

合的时候仍服从他自己的意志，且仍象以往一样的自由“心(9“为了

实现这个目标，每个个人必须通过缔结社会契约，毫无保留地把

他的全部自然权利让渡给整个社会。（叩

有人认为，如果一国的公民把他们的全部自然权利都让渡给

整个社会，那么他们就无异于丧失了自由仑然而，卢梭却根本否

认会导致这样的后果守他指出：“每个人既然是向全体奉献出自己．

那么他实际上并没有向任何人奉献出自己；而且｀既然从任何

一个结合者那里，人们都可以获得自己本身所让渡给他人的同样

的权利书所以人们也就得到了自己所失去的一切东西的等价物、而

且也得到了更大的力量来保全自己已有的东西户[9“ 用欧内斯特

·巴克 (Ernest Barker) 爵士的话来讲，必因此，所有的人既是－－上

群被动的国民，同时又是一群主动的主权者户”“这个由公民组成

的主权者群体响将保证个人以公民自由的形式和在私有财产确获

保障的过程中复得因放弃自然权利而失去的东西。[m)

.. ... 
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6(} 第·书部分 法律哲学的历史导读

在市民社会、个人不服从任何其他个人，而只服从“公

意”(飞10lonte generale) ，即社会意志。卢梭认为卡主权就意味若执

行公意心主权者完全是由构成国家的个人组成的，因此主权者绝

不能有任何与他们的利益相反的利益，同时亦毋需给予其国民以

任何保记每个个人在服从公意的同时也就是服从他自己．因为

个人的意志巳消溶在公意之中。在人们根据社会契约建立国家的

时候，公意乃是经由所有公民的一致同意来表达的。但是奇在此

之后＊公意的所有表现形式却是经由多数决策的方式达致的。（如

公意是卢梭哲学的核心概念令但是这一术语的含义极为含混，

而且还引起了大量的争论和分歧尸卢梭宣称、公意“永远站在

正义一边"..,尽管指导公意的判断未必总是明智的，（IOO) 占梭的意思

是说受托执行公意的多数不可能犯错误、不可能侵犯少数人的权

利吗？对于这个问题，我们必须从卢梭关于公意就是共同利益

(the common good) 的观点中寻找部分答案。 (l。“至少在一个治理

良好的国家中曹公意可以起到增进所有人的福利的作用、虽然占

校也承认书可能会存在一种治理不善的国家 f 在那里，特殊利益

会扼杀或凌驾于共同利益之上。(102)我们还可以用卢梭对人之本性

以及通过道德和政治教育有可能完善入之本性所持的乐观评价，

对他的上述结论作出部分解释中(l。“这种乐观主义使他相信｀多数

会倾向于用明智的和理性的方法做出判断令而那些反对多数观点

的人则必须被认为是采取了错误之举。 (I叩

卢梭与孟德斯鸠不同书他并未主张一种三权分立、独立、平

等的政府制度仑在他所提出的政治方案中，立法权高于其他两权，

它属于全体人民令而不属于象议会那样的代表机构。”一旦某个民

族同意被代表，那么它就不再是自由的了“。(l05)卢梭甚至主张，

不经全体人民批准的法律晕都是无效的。立基千上述观点，他得

出了这祥一个结论，即由于英国采取的是代议制政府制度今因此

英国并不是一个自由的国家中“他们只是在选举议会议员期间，才
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是自由的；而在他们选完议员以后｀他们就变成了奴隶．他们就

什么也不是了“产61

卢梭认为今法律必须具有一般性．并在其命令所及的范围内、

必须对全体人民平等适用口法律不能只适用于个别人或个别客

体，lrSl'.)“就个别权力行为而言，社会建立了一个政府亦即一个执行

公意的委员会。人民与政府之间并不存在霍布断所认为的那种服

从性契约产如用法律语言来说分政府只不过是一种代理机构书作为

主权者的人民可以按照其意志废除飞限制、或变更它亡，公共权力

的保管人并不是人民的主人．只不过是人民的办事员罢了。政府

的存在乃是主权者的恩赐．因此它本身并不具有任何主权的性
质。（』（如

毋庸悝疑，卢梭的理论极易导向一种专制民主制 (an absol”怍

democracy) 心在这种民主中．多数的意志不受任何限制。除r 多数

的智慧和自律以外他没有提供任何预防七权者滥用无限权力的

措施，也没有提供任何保护自然法的措施.> (1 HI卢梭自认为在一个

治理良好的国家中．个人自由与集体权威之间不会发生冲突廿但

恳他的这种假设是否成立，却是极令人怀疑的。建立在公意尤

限至上基础之上的社会制度，包含着一种导向专制主义的危险＊亦

即托克维尔 (Tocqueville) 所谓的“多数的专制”(t yr:anny of the 

majority) 名 (l l i) 

占梭的思想对法国大革命的政治理论产生了强烈的影响“此

外，卢梭的公意概念对 19 世纪和 20 世纪上半叶法兰西共和国的

宪政制度也产生了影响。虽然卢校关千人民自己行使立法职责的

纯粹民主思想在法国的政治制度中并未占据支配地位吻但是他有

关主权者的公意须通过多数投票表决的要求，则被认为是议会民

主制 (a parliamentary democracy) 的基本前提。这就意味着．应

当把对人的自然权利的保护权委托给立法机关，而不应当委托给

旨在制约多数统治的政府机构。

--,..．呵--＿＿_下-···r....-...--·`....1.. - . 
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在英国亨通过民选代表而表达的多数意志｀也被认为具有无

限的权威。然而在英国法制史上，曾经盛行过另一种理论，，伟大

的英国法官爱德华·科克爵±(Edward Coke. 公元 1552-1634)

认为，存在笞一种任何议会都不得更改的永恒不变的自然法，，作

为王座法院的大法官售他详尽朗述了这样一种理论，即在许多情

形中屿普通法 (common law) 袚认为是某些不可更改的自然理性

原则的休现，因此它将控制议会的行为而且违反“公共利益

及理性”的议会法律也必须被认为是无效的卫m

然而今后几个世纪的政治发展却与科克的理论背道而驰。当

威廉·布莱克斯通 (William Blackston{". 公元 1723-1780) 爵士

撰写其名著《英国法论》 (Cornme1itan'es on t如 Law5 of Englarul) 

时｀议会至上原则 (the doctrine of parlinwnt.lry supremacy 一）已热

战胜了科克的司法至上论 (theory of judicial supremacy八象 18 世

纪大多数法学家一样，布莱克斯通也认为存正着一个水恒的自然

法分而且所有的人定法都从其中获得权威和效力。他甚至赞同这

种观点即“如果人定法违反（自然法），那么该人定法就不具任

何效力”。 (11“但是 t 有人也不无正确地指出｀布莱克斯通的这种说

法只不过是“虚饰的废话”(1l4) 而已心，布莱克斯通在其所著《英国法

论》的另外一段文字中也明确承认屿没有任何权力能够阻止议会

颁布与自然法相违背的法律。他指出寺＂议会的权力是绝对的和不

受控制的尸”“这种理论直到今天仍然在英国占有优势。该理论的

含意极为明确：它把人之自然权利的行使委托给议会中多数的智

慧，并期望理性和正义的命令作为道德约束会对立法机关的无限

权力发生作用。

第十四节 古典自然法学派的实际成就

古典自然法学家对法律调整的某些要素和原则进行了详尽的
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阐释，而这些原则和要素则是一个成熟的法律制度的基本先决条

件。这样．他们就为现代文明的法律秩序奠定了基础勺古典自然

法学派在法律与自由及平等价值之间发现了某种联系，而这种联

系至少表明，对人施以的压制性的和专横的统治实与法律的概念

不相融合。 (116)所有的自然法哲学家，其中包括霍布斯，可能都会同

意卢校有关“强力并不创设权利”(force does not ere ate right. 严”

的观点口另外，古典自然法哲学家还渐渐发现 t 法律不仅是抑制

无政府状态而且也是抵御专制主义的堡垒。即使象霍布斯和斯宾

诺莎这祥的法学家一一他们把法律反无政府主义的特点放在突出

的地位－—－也要求他们所期望的那种强政府能出于自愿而给予公

民某些自由。而象洛克和孟德斯鸠那样的著作者首先强调的则是

法律反专制主义的特点，但是他们也承认政府有必要防止无政府

主义的扩张。然而需要指出的是｀这些法律哲学家处理法律问题

的那种有条有理的方法，却常常是以非历史的简单程式和任意的

假设为其特点的。例如，他们毫无根据地认为，理性能够设计出

普遍有效的法律制度的全部细节心然而即使如此，古典自然法学

家也不应受到过分的责备口他们通过无视历史并将注意力集中在

努力发现一种理想的法律和正义制度的方面，也完成了一项重要

使命｀其意义大大超过了仅研究法制史的学者所做的工作心经过

几代思想家的集体努力｀古典自然法哲学家显然为建构现代西方

文明的法律大厦奠定了基石。

虽然古典自然法学派的理论在 20 世纪得到了必要的修正准i

是我们并不能由此而贬低该学派的伟大的历史成就。在他们那个

时代的政治实践活动方面，自然法学家的努力为历史的进步提供

了可贵的帮助。他们创造了一些实现个人摆脱中世纪束缚的工具心

自然法对于废除农奴制和奴隶制起到了很大的作用；它在摧毁中

世纪的行会和中世纪对商业和工业的束缚方面也极有助益；它对

地产摆脱封建的重负起到了很大的促进作用；它创立了迁徙自由

~－…-=~”.“尸．一尸 J 盲＿＿，一，．．，一，呵事m,_＿-，一...一一圈一血，．，．一一广－—
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64 第一普部分 法律哲学的历史导读

和选择职业的自由，并开创了宗教和思想自由的时代；它通过废

除严刑拷打和使惩罚人道化的方式而克服了刑法和刑事诉讼中最

为严重的缺点；它废除了巫术审判；LIl“它力求使每个人都得到法

律的保护并主张法律面前人人平等；它还阐明了国际法的一般原

则。当然令所有上述成就并不能完全归功于自然法学家的直接影

响和作用．因为在 16 世纪开始的个人解放进程中令还有许多其他

因索也在同时起作用而且这一进程的活力与速度在西方诸国亦
各不相同。但是，毋庸肾疑，在自由主义的兴起及其所实现的法

律改革过程中噜古典自然法运动可谓是其间极富创世性的和推动

性的力量之一仁'

自然法哲学的男一个实际结果就是它掀起了一场强有力的立

法运动。自然法的倡导者认为，通过运用理性的力扯，人们能够

发现一个理想的法律制度。因此很自然，他们都力图系统地规划

出自然法的各种规则和原则月并将它们全部纳入一部法典之中。这

祥·约在 18 世纪中叶，人们启动了一场立法运动。它的第一项成

果就是《普鲁士啡特烈大帝法典》 (Allgemeines Landrecht, 1794 年

在排特烈大帝的继承者统治时期颁布）仑该法典中包含了克利斯帝

安咖沃尔夫 (Wolff) 所提出的仁慈的、家长式的法律哲学中的重

要成份。 019)这场立法运动的最高成就之一，则是 1804 年的《拿破

仑法典汃它至今在法国有效。奥地利千 1811 年也颁布了一部法

典守在通向法典化的道路上，此后的里程碑有 1896 年的《德国民

法典》和 1907 年的《瑞士民法典》。所有上述法典，通过赋予其

效力范围内所有的人以一定的自由、平等和安全，实现并实施了

古典自然法学派所提出的某些基本要求。

第三章注释

(l) 觅本书下文第 12 节令

(2) 关于人的目的论观念的现代诠释、见 John WHd. Plato's Modern Enrm沁
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第三这 古典时代的自然法 65 

Imd th`, T如－iry d Nai1吓ll4江 (Chicago. 195~1), pp. 64 ~ 76. Contr;i: 

日ans K心n,..Pl环to and the 区trine of Natural Lawt1'J4 Va，心如t IA-'iW 

Rm.，沁v231 at 27-33 0960). 

C3] 见本书下文第 9 和 10 节凸

(4) 见本书下文第 11 节心

(5) 见本书下文第 13 节。

（们见本书下文第 12 节．

C 7J 几 J~~r~ Belli ac Pacis~ Tran~I. F W. Ke辰Y• The Cla函c~ of International 

Law (Oxford. 1925), Proleg. 6. 关于恪老秀斯暑又见 F. J. C. Hearnshaw. 

... Hugo Grotius. j,I'in T比 Socit.il and Poiitirnl Ideas of Some Great Tli切妇rs

of勹 the Sixteenth a叫 Sei::吓tet.-nth C叩urles. ed F. J. C Hearnshaw 

(London. 1926), pp. 130—152. 

(8) I比，Jure Retli a`· Pa小． Bk. J 于 Ch. i. X. L 

C9) 同上书令 Prol七g.Il ；又见 Bk. It Ch. i, X. 5:'' 自然法..,…是不可改

变的．甚至在某种意义上讲．上帝也不能改变它“。

(10) 同上书~ Pro leg. 12 -13. 

(ll) 同上书， Bk. I 韦 ch. i. xii. L 

(_l2) 同上书． Bk. L Ch. i. Xii. 2．格老秀斯引用 Andronkus. o{ R加上s 的

话说．飞兑蜂蜜是甜的人没有撒谎令因为只有对病人来说 f 蜂蜜才可能

是不甜的＂七

(13) 同上书. Proieg. 8. 

(l41 同上书． Bk. I. ch. i. xiv. I. 

(15) 固上书． Bk. 1. Ch. ii(．叩－刘．

[16)例如、如果一个根据宪法对人民负责的统治者违反了法津和背叛了国家

（同上书＊ Bk. I, ch. iv, vm汃或如果困王放弃或丧失了其主权 (BK. 1. 

ch. iv. ix) ，如果他让湮了他的王国 (Bk. I, Ch. iv. x) ，如果他表明

自己是全体人民的公敌 (Bk. 1 早 Ch. Lv. xi) 、或者在一定情况下，如

果他僭越了他的权力 (Bk. I~ ch. iv. k:v-,cix) 心

(17J 见本书下文第 10 节。

(18J EI如enlajmi$户rud,miue. transl. W. A. OJ<lfather (Oxford, 1931), Bk. 

11, observ. iv t 4. 

一··一嘈．．．亡 ·-,.. ~ ·丛，．．一 ．一气干··_ ＿啊 1彝呵...圈，＇庐哺一一
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66 第一部分 法律哲学的历史导读

(19) 同上书． Bk. II. o捻erv. iv, 23 ；又参阅 PufendorL De o/fi<io 个 transl.

F. G. Moore (Ox.ford. 1927). Bk. I. ch. 7. I. 

(2OJ 例如，不伤害他人身体的规则尸不强奸妇女的规则尸不侵占他人财产的

规则；不违背诺言的规则；腔偿因自己的过错而造成的损失的规则干等

等 Pu£endorf. Elem叩a jurispr叫叩如， Bk. 11, Observ. iv, 24 - 34. 

(21) De officio, Bk. I, Ch. 6, 8-9. 

(22) Puf endorf t Element a Juris prud呻邑 Bk. l. d吐 Xii. 6; Pufendorf, De 

jure natm·”“g叩ium, transl. C. H. and W. A. Oldfather (Oxford, 

1934). Bk. Vil, ch. 8. 5. 后来中普芬道夫在心 officio 一书中进一步

限制了反抗的权利，把人民反抗的权利仅限于针对君主明显违反了神

旨的作法． Bk. II. ch. 9. 4. 对普芬道夫自然法哲学更详尽的研究 j 请

参见 Hans Wel吮I t Die N aturr-ecbtsl吩e Sam姐l Pufen心r/s (Berlin• 

1958} 。

(23) 关于 Bu rlamaq u i. 见 Ray F. Harvey, Jea11 Jacques Burlam叫比 (New

York, 1938). 

(24) T如 Pr如tp比s of Natural a心 Politic La切， Transi. T. Nugent, 7th ed. 

(Philadelphia, l8t9), p-. 87. 

(25J 见本书下文第 8 节。

(26) 霍布斯的性恶论可以通过他对英国内战观察时的经验而得到解释，因为

在这场内战中，英国的社会结构被摧毁，暴力成了家常便饭。参阅 L的

Strau~文中 Natural Right a志 History (Chicago, 1953), p. 196. 

[27) Hobbes, Elm心心 O.「 Law, ed. F. Tonnies (Cambridge, Eng. 1 1928), 

Pt. 1 t Ch. xiv. 2—5; De Cii-e, Ed. S. P. Lamprecht (New York, 

1949), Preface, p. 13; Pt. It ch. 1. 3 — 6．霍布蚚论辩说'..虽然邪

恶者比善良者少，然而由于我们无法分清谁是邪恶者谁是善良者，所以

人们有必要怀疑、担忧、期望、克制和自卫心“De Cive, Preface, P. 12. 

(28) El幼叩.'i of Law, Pt. l, Ch. Xiv. 6—Th De Cive, cb. i. 7-10. 

C29J 压纽than, ed. M. Oak的hott (Oxford, l946L pt. I, Ch. xiii, 又见

Elem~ts of Law, Pt. I, ch. xv. I. 

(30) 见 Elem叩s o／压切， Pt. I. chs. xv—xvii; De Cive, ch. iii. 在其他的

“自然法”中，还有： （ 1 ）不忘恩负义 '(2）使用一般不可分割的东西；
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第三章 古典时代的自忧法 67 

(3) 允许每个人平等地从事商业和贸易； （4) 保证和平使者的安全心

(31) De Cit,e, ch. iii.. 29, 见 Howard Warrender~ The Political Philoso忡y(Jf

H必＄ ( Oxford, 195 7). pp. 250- Z65. 

(32)压,iathan, ch. xvii. 见 D. P. Gauthier, The 巨gic of 匕切athan (Oxford, 

1969). 

(33)”所有社会..+…都如此、不是为了利乍就是为了名；这即是说，它们不

会象我们爱我们自己那祥去爱我们的同胞气 De Cive, ch. i. 2. 

(34J 氐血han, ch. xv. 

[35J 同上书， ch. xxvi. 

C36) 同上书争 ch. xxx ；又见 De Cive, ch. xii. 5. 

[37] L忒“athan. ch. xviii. 

(38) 同上书仑

C 39 J De Cive. ch. xiii. 2 and 6．这种自由不可被扩展到许可那些危及国家安

全的异端邪说的程度． El叩叫5 of勹匕如， II. ch. ix. 8. 

(40) De Chie, ch. xiii. 15. 

(41) 同上书、 ch. xiii. 16--- 17. El它ments oJ士／立切， pt. ll, ch. i,t. 4 ~ f, 

[42) Elnnenls of Liw. pt. II, ch. i 牛 7; ch. ix. L 

|--13J I石,iath叩，霍布贴还指出今主权者不能强迫公民自杀、自伤和自责，以

侵犯其自我保护的权利；因此，主权者类似于此的命令是没有约束力

的。同上书， c-h xxi．根据霍布斯的观点，必须不惜任何代价去保护这

种自我保护的权利心参阅 Strau怼｀上文注释 26 p. 181. 又参见 P. C. 

Mayer — T芯h. Tho叩sH心)(;S 1md das iv iderstandsrecht (Tu bingen, 

1965) 、 pp. 83- 1 18 寻

(44) 见 Ferdinand Tonnies, T加ma.f H心如＄. 3d ed. (Stuttgart, 1925), p. 

222; Friedrich Meinecke, !dee d订 Staatsr缸cm (Munich~ 1925), p. 

265. 

C 45) Rene Capitant 正确地指出．霍布斯并不是 20 世纪集体主义全权国家

(the collectivist totalitarian state) 的精神之父心参阅 Caphant. "Hob朊s

et I..,,etat totalitarie~~. Arch切es de philo沁phie du droit et de soc沁logi芒

ju.,.idiq如， nos. l - 2 (19 36), p. 46。霍布斯的《利维坦》是排特烈大

帝或拿破仑的国家，而不是希特勒或墨索里尼的国家令相同的观点，请

志干＿＿俨 L, ．“一丛俨d`．一~·-——-－....哑暑．善，正『一＇，一，厚'+ ... 
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68 第一部分 法律哲学的历史导读

参见 Carl J. Friedrich. T如 Ph心沁phydl上江 in H istorhul Pt吓怀（如f'

(Chicago, 1963). p. 87. 

(46) 见 &'t心than, ch xxvi; De Ctt平 t pt. II. ch. :ic.仅 1．在世布断看来，自

然法构成了所有国家国内法的一个组成部分。自然法是国家进行立法

的道德哲学基础。但是．这些制定法对公民的约束力却不是来自其自

身．而是来自主权者的意志，，边沁和奥斯T认为主权者的命令乃是所有

法律的唯一渊源．显而易见．他们的这个观点就是以谥布斯的上述理论

为基础的。见本书下文第 22 节和 25 节仑

(47] 关于实证主义，见本书下文第 24 节．

C 48) Tracratus thrologico - politi（心呛 transl. R. H. M. Elwes (London 令

1895), ch. l 6. 关千霍布斯和斯宾诺莎，又见 Huntington Cairn汇

Legal Pnilosophs from Plato to Hegel (Baltimore. 194 9). pp. 246 -

294. 关于断宾诺莎的自然法和自然权利的观点．见 Gaii&laief,

Sp；如矿．s PhiloSQphyoJ勹 Law (The Hague, 1971), pp. •H -- 5 3; R. J. 

McShea, Thr P心tical p应吵炒y of Spinoza (New York, 1968) t pp. 

45 ·- 9]. 

(497 见上文注释 (39) 。

(50J Tm心血s th心log吵— politicu.~, 心 20.

(51) 同上书。

C52] 同上书， ch. 16 (quoting 汝n氐a).

(53) 参阅 Spinoza. Tractatus politicus. transl. R. H. M. Elwes (London. 

1895). ch. 4 个 4; ch. 3, 7 and 91 Tr--act心us thml{}g吵—闷红icus. ch. 

17. （这两部著作都收粲在同·一卷中J

(54) Locket OJ北 Civil G呻rnment (Ever}·man • s L~brnry ed.. 1924) 、 Bk. II. 

c-h. ii. 汜cs. 4 and 6. 关于洛克合见 Frederick PoUock,..Locke's Theory 

of I he S1ate ~ t, in his Ess(iys h, the I.aw (London• 1922) 令 pp. 80-102. 

Cairn趴匕gal Phil邸中hy from Pl叩 to H屯小 pp. 335 - 361; G. J. 

Schochet. 1.,i几 J...i知ty. a攻I Property (Belmont. Cat 警 1971); c. 8. 

Macpher泗n~ The P,心如-JT如r-y of P ossesJive. l叫it,id叫ism (Oxford, 

1962) • pp. 194-262. 

(55) Locke. Of Civil Gm.叩ment. Rk. II 令 ch. ix ，心c. 123; ch. ji. 把C汇 12
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第三章 古典时代的自然法 69 

口'. l 3 喻

二 56l 同上书． ch. vji, :>.re. 8 7 ; ch. ix. sec. 123. 显而易见，洛克所关注的财

产权并不是社会或国家创设的，而是先巳存在于自然状态之中的一种

东西山

(57] 同上书， ch. xi, 欢． 135.

[58J 同上书． ch. ix 亨 sec. 124. 

C59J 同上书 1 ch. ix, 劝c. 131. 

C60J“立法机关或最高权力机关不能赋予自己以一种用即时的专断命令进行

统治的权力，而是必须根据业巳颁布的长期有效的法律井由有资格的著

名法官来执行司法和栽断臣民的权利』这是因为：既然自然法是不成文

的气而且除r在人们的心智之中，人们无法在其他地方发现它书所以没

有专职的法官令人们便会因情欲或利害关系而错误地征弓1或错误地适用

它，甚至还不易认识自己的错误斤令同上书， ch. xi. 妇~. 136. 

飞1) 同上书， ch. xii．洛克还论及r 第三种权力，即“联邦权力”或柱有关

外交和国家安全的权力气其功能是与外国及其臣民签订条约和其他协

议心正象洛克自巳所承认的那佯．这种权力实际上是行政权力的一个特

殊部分．见 ch. xii ，沁e:s. 146 — l48勹

(62) 同上书． ch. xi 1 沁C". 141．又见本书下文第 70 节，

(63) 同上书． ch. xi. 辜 142.

(64) 同上书； ch. vi. 沈c. 57. 又见 ch. xviii ，沈c. 202:“法律结束之时，便

是暴政开始之时。”

(65) 同上书， ch. xiv ，知c. 159. 关于洛克的行政特权的观念、又见本书下文

第 75 节仑

（的）同上书， ch. xiii. sec. 149. 

(6?）同上书， ch. xiv. 忒． 168; ch. xix 喻 secs. 203- 204, 222 ~ and 242; 又

参阅 Giorgio De] V氏chio. J u.~tic仑书 transl. L. Guth tie (New York ~ 

1953), p. 158. 

(68) 1"h.e Spirit o肛比一s. transl. T. Nugent (New York, 1900) 令 Bk. I, 

ch. i. 关千洛克和孟德斯鸠令见 Friedrich, Philosophy of Law i冗

Historical P,打斗双tit-Pl', pp. 101 ~ 109. 又见 Ro辰rt Shackleton, 

Monte5qu如 (Oxfor小 1961)..pp. 24 4 ·- 283. 

4 
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70 第一部分 法律哲学的历史导读

(69) T比 Spir£t of心压1. Bk. t ~ ch. ii．在此书的后面几章中，孟德斯鸠

还列举T一些法律违反自然法的具体例子，例如：允许乱伦的法律(BK.

XXXVI ~ ch. xii) 、禁止自卫的法律 (Bk. XXVl ~ ch. Hi入允许父亲干

涉其女儿婚姻的法律 (Bk. XXVI. ch. iii) 、免除父亲照管子女责任的

法律 (Bk. XXVI, ch. v) 。

(70) 见 Eugen EhrHch 令 “Monte叨uieu and Sociological Jurisprµden也 ”29

Harvard Law Review 582 (1916). 

[71) The S乒五t ofthe Laws 嘈 Bk. I. ch. iii. 

(72) 同上书， Bk. I, ch. i. 

(73J 同上书． Bk. XI~ ch. iii (the chapter num如s vnry in different 

editions). 

C74) 尤见同上书， Bk. XI~ ch. v. 

(75) H. G. Hanbury. English Courts of La记 2d ed. (Londou, 1953), p. 

26. 

(16)The S卢rit of the Lawst transL T. Nug芒nt (:\Jew York t 1900) 曹 Bk. XI~ 

ch. v. 

(77) 见 J. A. C. Grant t "The Natural Law Background of Due Process," 31 

Coium如压初 R玉ew 56 (1931); Lowell J. Howe, 白The Meaning of 

Due Process of Law~" 18 California Law R切如 583. 588 - 589 

(1930) i Wolfgang Friedmann，匕gal Th“" 卓 5th ed. (New York, 

1967), pp. 136-151. 又参阅 the Con~titution of Virginia of June 12 • 

1776. 该宪法规定，”所有的人据其本性都具有平等的自由和独立，井

享有一些天生的权利 D 当他们进入一种社会状态时，根据任何契约都不

能剥夺或夺去其后代的这些权利，这些权利包括：享有生命和自由的权

礼拥有获得和占有财产的工具的权利以及追求和得到幸福和安全的

权利。”

(78) 20 Wall. 655 ~ at 662 —663. 22 L. Ed. 455, at 461 0875). 

(79) 见 Edwa讨 S. Corwin, Liberty agai玉tG的行叩ent (Baton Rouge~ La., 

1948) 卓 pp. 47 —48. 171 以次 J Charles G. Haines, The A勿erican

Doctr:沺 of Judicial Supremacy, 2d ed. （比rkeley, 1932), pp. 216-

217 * Walton H. Hamilton. 0Propeny - According to Locke,"'41 Y心
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第三章 古典时代的自然法 71 

LawJ叩叫 8-64, at 873-8-74 (1932). 

(BOJ Morris R. Coh仑n. "'A Critical Sketch of 巨gal Philosophy in America,"' 

in Law~ AC如ury of Progress (New York. 1937), II, 27 2. 

CB 1) James Wil的n. w吐奾 J. D. Andrews (Chicago, 1896). I. 49. 

(82J 同上书． I• 88. 

(83) 同上书， 1. 124. 

(84J 同上书· L271. 

(85) 同上书令 II. 309. 所谓岭人恪＂，威尔逊指的是一个人的名誉霄完整性

和荣耀．而所有这些都应当用法律加以保护勺同上书争 p. 310. 

(86) 同上书， I. 7. 

(87) 同上书， I, 352, 

(88) 同上书． I• 355. 

(89) 同上书令 L 415-417. 

$90J 汉密尔顿在«联邦党人文集) (Feder必st) 第 78 篇中指出:“解释法律

乃是法院正当的和特有的职责必而宪法事实上是，亦必须被法官看作是

根本大法心所以对宪法以及立法机关制定的任何法律的含义的解释权

应当属于法院中如果二者间出现不可调合的分歧．应以效力和作用较大

之法为准：亦即宪法与法律相比较，以宪法为准；人民与其代表相比较．

以人民的意图为准”中

杰斐逊则指出'..我从一开始就对没有防止立法机关及政府行政部

门侵犯个人自由的权利法案而感到不满”心蜂在赞同权利宣言的论辩中，

你却忽视了我非常重视的一个问题．即应当赋予司法机关以法律检查

权气压tters to F. Hopkinwn, March 13. 1789, and to J. Madi沁n,

March 15, 1789 t in the I'叶灯＄ of T加心儿ff打的“'ed. J. P. Boyd 

(Princeton, 1958) 令 XIV, 650, 65队在杰斐逊领导的党控制了立法和

行政机关以后，杰斐逊有时也攻击“司法专权”心

(91) 尤见 Joseph Stor'I ' s MEs~ay on Natural 巨w，吵 reprinted,n 34 Orego~』卢

La切妇彻 88 (1955) ，在此论文中，自然法被定义为“人之理性发现

的、被用来调整人们在各种关系中的行为的原则体系气这篇论文做出

了一个颇有意义的努力，即它力图证明多配偶制度违反了自然法。同

上噜 pp. 95 — 96~ 关于 W,l幻n~ Kent 和 Sto巧，又见 Harold G. 

---凯·于....一__-廿-·丐..一，一·曙伽，一圈一'-.......，＇ ■一-_＿■，－—-亚-- .J 
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第一部分 法律哲学的历史导读

R eu!ichlein. J ur句吓dmG — /ts American Prophets (lndianapofo::.. 

1951}, pp. 38—44. 46-44. 

[92)与此相关的文献, !t the lnrroduction by Sir Ernest Barker I ed. 1 to Social 

Contra(.~t 1- Essa已ys b~、，压肛 H“'ma叫 R如sseau (London, 1947), pp. 

欢xvii 以次．关千卢校，又见 Emile Durkheim 勺 Mont叨＂印叩dR心5e”“

(Ann Arbor 1960), pp. 65-134; I. Fet沁her 亨 ...Rou邸eau's concepts of 

Freedorn 1..in Li／灯ty (NOMOS, -vol. IV) 于 ed C. J. Frieddch (New 

York, 1962), pp-. 2 9 - 5 6. 

C93J TheS心al Contr"右 transl. G. D. H.(_:ole (Everyman's Li bra ty 叫．，

1913), Bk. I I ch. Yi. 

(94] 正如 Bt-1.rker 所指出的，叮梭赞同霍布斯的观点．认为经由社会契约合每

个个入都交出了他的全部自然权利；然而与霍布斯不同的是，他认为个

人没有把其权利交给某个人或某个群体，而是交给了整个社会行见

Barker, p. xlvi. 

(95 J Social Cont.ract, Bk. 1, ch. vi. 

(96] 上文 92, p. xi寸．

[9? ) S心al Contract• Bk. 1, ch. viii. 

[98) 同上书， Bk. I, ch. vii. Bk. IV 呻 cb. ii. 

(9贮见 Friedrich 对这个的概念的讨论． Phil心50phy of 压仅, in Hi storicat 

几rspective. pp. 123-125 口

QOO)Social Co-n廿act ~ Bk. 11, eh. vi ;又参阅 Bk. II. ch. iii. and Bk. IV 令 ch.

I. 

(1011 同上书令 Bk. II, ch. iii. 这一意文字似乎表明｀在卢梭的公意概念中

有着一种明确的理想因素旮

(102) 见同上书. Bk. lV, ch. i. 

(103) 在他所著的 D灯蚐位位m m 加 Ori.gi找 and the F如miatim of the 

I叩皿lity of M叩妨过一书第二版的注释 (2) 中｀我们可以发现他关

千人在原始社会时本性并没有堕落的评价劝关于人通过教育和宗教

而可以达致完善的问题乍见 Sori俨aiC叩tract.• Bk. 11, chs. vi and -xii. 

and Bk. IV~ ch. viii．与此相关的文献，请见 Ernst C;iss1re-r. T比

如呻叩 of.fean - J如严sRo心如“tr·ansl. P. Gay (New York. 

匕
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第三章 古典时代的自然法

1954). 

(104) 同上书， Bk. JV 噜 ch. ii. 

(l05J 同上书， Bk. III. ch. xv. 

73 

[106) 同上书，在卢梭的出生地瑞士量少数州采取了由人民直接立法的制度色

而另外一些州则设立了代表制的立法机关曹但是即使在这些州辱许多

重要的问题也是交由全体人民决定的。

(]07)“因此，法律的确可以规定各种特权，但是它却不得指名道姓地把这些

特权赋予某一个人。法律也可以把公民分成若干等级，甚至可以规定

进入各等级的种种资恪干但是它却不得指名道姓地把某某人列入某个

等级之中气同上书各 Bk. 11 ~ ch. vi. 

(108J 卢梭指出尸在国家中只有一种契约，那就是联合的行为，它排除其他

所有行为令“同上书， Bk. III. ch. Xvi （译文略有改动）”

(109) 见 Bk. III 亨 ch. xviii. 

(110) 罗斯科·庞德认为，“对卢梭来说，法律并不是自然法或水恒的权利和

正义原则的体现，而只是公意的体现“(..Theor坻 of Law气 22 Yale 1.. 

.,. 129. 1912) 令然而庞德的这种说法似乎走得太远了。由于卢梭对人

有为公共利益服务的倾向持乐观主义的态度、所以他只是认为，由作

为主权者的人民来保护自然权利，尤其是保护自由和平等的权利. --

般来讲是安全的。

(111 J Alexi~ de Tocqueville 书 [)t'!mncracy in America 宁 tran~l. H. r玩＼e (New 

York 令 1899), pp. 263- 274. 

广 112) Dr. Bonham's Ca也 77 Eng. Rep. 646 <1610)．关于这一案件的评

论，见 Charles H. Mdlwain~ T如 High Courl o／心如ment a心 Its

Su伊emacy (New Haven 令 110). pp. 286 i.·1 次； Haines. Americ叩

几冗triM. of Judi~ 书ial S叩·emac.)' 争 pp. 3~ ··- 36; Edward S. Co五n.

.. The Higher I.aw Background of American Constitutiooa1 LAw'，零 42.

H,irt.•. L. K 365 ~ at 367 以次 (1928) ；岛muel E. Thorne, "'Dr. 

阳nharn t s Case, " 54 严 Quarterly R如ew 543 (t 938). 

(113)(.wommmntarieson thrI.,a切S of Engla吐 ed. W. C. Jones (San 

Franc的0. t 916) 亨 vol. I, intro. sec. 2 令 par. 39. 

(114) H. D. Hazehine ~ "Blackstone O. Encyclo归dia o肛如 S”ial Sr”“m·s, II 争

.- - -- ·“·一．、．....．”-七·＿＿．一．一一·晌哺－－“．...,·一 .. 
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74 第一部分 法律哲学的历史导读

580卡

(115) Comm如a,r沁， Bk. I, ch. 2 令 S沁＊ 222. 布莱克斯通的确宣称、议会不

能做“违背自然＂的事清．但是他这种体现了“正义关系＂的自然法

思想（同上书、 intro．沁c. 2, par. 39.）所包含的内容似乎远非只是纯

粹自然的必然性也

(116) 我拟在本书的第二部分对这一思想做进一步的阐释。

(117] TheS”ial C呻"·t, transl. G. D. H. Cole. Bk. I, ch. iii. 

[118) 是 Christian Thomasius 锁导了对德国巠术审判的拌击们他是一位教授

自然法的导师<>

(119] 见本书上文第 9 节 1>
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第四章 德国的先验唯心主义

笫十五节 康德的法律哲学

先验唯心主义 (transcendental idealism) 是一种哲学态度，这

种哲学态度认为由人之心智形成的观念和概念具有自主存在的性

质，并且否认这些观念和概念只是人们对不断变化的经验世界的

反映这种哲学进路的特点是赋予人的智力以巨大的强力和力量令

并且认为经验实在在很大程度上是由人的思想所构设或产生的观

念形成的。先验唯心主义还倾向于认为，无论是关于现实的知识

本身今还是入之心智试图认识现实所凭靠的形式、方法和范畴，并

不是通过感觉经验在后天产生的争而是先验的并且独立于经验感

觉材料的。这种哲学最为极端的表现形式乃是把人的思想变成

“宇宙的唯一支柱”。 Cl) 正是在 18 世纪和 19 世纪的德国，西方哲学

中的唯心主义思潮达致了其发展的顶峰。

把伟大的德国哲学家伊曼努尔·康德 (lmmanuel Kant. 公元

1724-1804) 划为先验唯心主义者是否适当，一直是一个充满争

论和值得怀疑的问题。我们可以适当地给出如下解释：康德哲学

的主要目的，至少从某些方面看，乃在千试图调和唯心主义的唯

理论（其特点在千思想之于经验的首位性）与经验主义的感觉论

（以那种认为所有人类知识都依附于感觉认知的观点为指导入康

德认为，“感觉”是我们关于经验世界客体的知识的唯一渊源心然

而令他同时又认为感觉经验受到人之心智构造的限制；他认为，人

一一·-~~-＿_-－．一一-五~一＂．一·....叩看一一一圈一呻一
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76 第一部分 法律哲学的历史导渎

脑包含有一些认识或理解的形式，通过这些形式、飞逝的感觉印

象袚吸收、协调和整合 Q 在这些人脑固有的认知形式和范畴中，他

列出了空间、时间、因果等概念和一些数学命题白他认为所有这

些都不是经验的产物、而是具有知性的观察者赋予感觉材料的先

验范畴产

尽管康德的科学哲学，一如他在《纯粹理性批判》 (Critiq奴 of

Pure R妞0n) 一书中所概括的那祥，很容易被解释为是经验主义

的感觉论与先验唯心主义之间的一种妥协．但是，在他的道德和

自由哲学中，唯心主义的倾向却是极为凸显的仑他指出，由千人

是经验现象世界的一部分｀因此、人的意志和行动也就服从千牛

顿物理学理论中所阐述的因果铁律，从而人是不自由的．被决定

了的。而另一方面人的内在经验和实践理性却告诉他令入是一

种自由且道德的能动力量．他能够在善与恶之间作出选择。为了

解决自然科学中的理论理性 (theoretical reason) 与人类道德生活

中的实践理性 (practical reason) 之间的这种矛盾．康德设想人不

仅属于“感觉的“世界 (sensible world) （即感觉认知的世界）而

且也属于一个他所称之为的”概念的”或“本体的“世界 (intelligible

or noumenal ·world) 。［“在这个世界中，自由、自决和道德选择都是

可能的且真实的』康德认为，法律和道德必须被纳人概念的世界。

同自然法哲学家相反，他否定了所有试图将道德和法律的一般原

则建立在经验人性 (the empirical nature of man) 基础之上的作法中

而是力图从一种建立在理性命令基础之上的先验的“应然“世界

中发现其基础。在对整个康德哲学进行仔细研究以后，人们会获

得这样一种强烈的印象，即他将本体的世界．亦即自由与人之理

性的世界，视为一个真实的世界，一如“自在之物”(thing-in

itself入而物理性质和因果关系的经验世界，在他看来令却只是一

种虚幻世界，亦即一种我们通过有色的、有缺陷的眼镜所看见的

现象世界。如果这个解释是正确的，那么把康德划为先验的唯心

一一一· •• --·-- - ·.. --『一－ ._ 
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第四章 葆国的先验唯心主义 77 

主义者就是完全正确的产

自由这一概念乃是康德的道德和法律哲学的核心。,“然而．他

却对伦理上的自由和法律上的自由作了区分口对他来说，伦理上

的或道德上的自由今意味着人之意志的自主性和自决；只要我们

能够遵守铭刻在所有人心中的道德律，那么我们在道德上就是自

由的产这一道德律要求我们根据某一被我们希望成为普遍之法

的准则而行事。（叮隶怹把这种道德律称之为“绝对命令” (the 

Categorical Imperative入而另一方面，他则把法律上的自由定义为

个人对他人专断意志和控制的独立心他把这种自由视为人根据人

性而具有的唯一原初的、固有的权利心(“他指出．这一基本权利本

身就含有形式平等的思想书因为它意味着每个人都是独立的并是

他自己的主人。康德非常崇尚人格的内在尊严｀因此他指出陶任

何人都没有权利仅把他人作为实现自己主观目的的工具今每个个

人都应当水远被视为目的本身。（刃

康德把法律定义为“那些能使一个人的专断意志按照一般的

自由律与他人的专断意志相协调的全部条件的综合”。(1“这就意

味若，如果我的行为或我的状况，根据一般性法律能够与任何他

人的自由并存｀那么任何人妨碍我实胧这个行为、或者妨碍我维

持这种现状｀他就是侵犯了我的权利亡，因此．法律可以运用强制

力量来对付那些不适当和不必要干涉他人自由的人心正象罗斯科

晕，庞德所指出的．这一法律观”似乎是 16 至 19 世纪占支配地位

的社会秩序的最终理想形式：使个人得到最大限度张扬的理想是

法律秩序存在的目的"。 [i1)

康德的国家理论与卢梭的国家理论是一致的。康德承认社会

契约，但不是作为一种历史事实书而是作为一种理性规定和“一

种评价国家合法性的标准”来承认的。(1“康德也采用了卢梭的公

意说，宣称立法权只能属千人民的联合意志仑他认为，立法者关

于什么构成外在的“我的”和“你的＂的意志，是无可指责的，因

一－－＿一--···－俨－土王盲T 「_，一l-－---,··'一·且·一－，一 LJ,. l l - ----__ . 
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78 第一部分 法律哲学的历史导读

为亡呾所有人的联合意志，而这种意志是不可能对公民个人有任

何损害的 (Volenti non /it injuria) 中 (i3.？

康德认为令国家唯一的职能便是制定和执行法律。因此，他

把国家定义为“众人依据法律而组织起来的联合体”。(l“ 国家不得

也不必干涉公民的活动，不得也不必以家长式的方式关注他们的

利益和个人的幸福口国家应当使自己的活动限千保护公民权利的

范围之内。为了防止形成专制统治｀康德要求权力分立仑立法权

必须属于人民凸如果把立法权交给政府的行政机关｀就会导致暴

政。司法权应当把那些根据法律应当归属千某人的东西裁决给他。

但是康德认为，司法机关无权审查法律的有效性。因此，按照康

德的观点，人们的自由和权利只能由立法机关之多数的意志加以

保护。康德认为．人们在任何情况下都不能抗拒这种意志；而且

在康德的政治构架内宁人们也没有权利反对行政专制 0 "国家中的

最高权力对千臣民只有权利，而没有（强制性的）义务”o- (l“ 忍受

立法权的滥用和不当是人民的义务｀即使他们忍无可忍，因为主

权者是一切法律的渊源．他本人不可能作恶心［］的由于康德认为只

有实在法才具有强制力｀所以他为法律理论中的实证主义的兴起
铺平了道路。 tI? ］

第十六节 费希特的法律哲学

先验唯心主义在约翰·哥特利勃·费希特 (Johann Gottlieb 

Fichte ，公元 1762-1814) 的哲学中获得了一种纯粹且不容调和的

形式。对他来讲，所有哲学思想的出发点和核心都是而且必须是

智性人的自我。费希特认为，不仅康德所谓的我们的认知形式，而

且我们所认知和感觉的内容，都是我们意识的产物勺”所有存在，

即自我的存在和非我的存在，都是意识的一定形式口没有意识，就

没有存在“心［］的费希特认为令非我，即客体世界帚只不过是人之行
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动的一种目标亨亦即行使人之意志的一个领域；而这种意志则能

够型构和改变这个世界产的费希特的哲学是一种不受约束的人类

能动主义 (human activism•) ，它对人之智力的无限力拯给予了热情

的肯定”
费希特认为令人之自我为自己确立目标，并且能够达到这些

目标，因此从这个意义上讲，理性人的自我是自由的；换言之令人

的行动只为其本身意志所决定。｛加）然而 1 由千人自我处于和其他

人的自我的互动关系之中，所以他们各自的自由范围就必须加以

调整和协调。因此，象康德一样，费希特也把法律视为确使自由

的个人得以相互共存的一种手段白任何人都必须尊重他人的自由、

任何人都不能要求他没有以同样的方法给千他人的自由。换言之气

每个个人必须在一定的范围内行使自由．而这种范围是由其他个

人所平等享有的自由加以确定的产1)费希特强调指出，应当由一

般法律来宣布对个人自我之自由的约束，而不应当根据法官的个

别宣判来规定，心因为个人必须被视为已经同意立法机关所颁布

的保护所有人的自由的一般性法律、而不能被认为己同意服从由

某个特定法官所作的专断判决。

费希特在其学术活动的较早时期，就以一种全面而系统的方

式提出了他的法律哲学。但是他在自己的整个学术生涯中，却对

其法律哲学作出了一些重要的修正／“在早期阶段．他强调的是

个人的自由，独立和自然权利，而在晚期著作中、他则转向强调

民族国家的重要性并证明将民族国家的活动扩大到保护普遍自由

的范围之外是正当的心例如，在经济方面，他反对自由贸易和自

由放任政策，并主张由政府来管理生产和由国家垄断对外贸易；在

政治领域泭他也逐渐地背离了他在年轻时代所主张的个人主义。他

认为民族国家是一个不可分割的有机的集体实体，并逐渐把个人

的主要命运和责任与民族国家紧紧勾连在一起；亦因此，他倾向

于用马基雅维利的政策来统治国家的政治生活，进而结束了他对

一千－下 .刁～ m··-尸··-_..．～＿，一· • m夏且匾＿_.'" 引皇＿＿m
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精神的崇拜。

第十七节 黑格尔的 OO 家和法律哲学

在乔治·威廉·弗里德里希·黑格尔 (Georg Wilhelm 

Fri忒rich Hegel, 公元 l 770~ 1831) 的哲学中，德国的先验唯心主

义发生了从主观唯理论到客观唯理论的转向。费希特主要把理性

归千个人的心智．然而黑格尔则宣称那种在历史和文明发展中不

断展现的“客观精神”(obj蚥tive spirit) 才是理性的主要承载者。他

认为．在不同的历史时代．理性表现为不同的形式｀而且其内容

也是不断变化的。黑格尔认为,.历史是一条“永动的河流、随着

它的奔腾，独特的个性不断被抛弃、并且总是在那个新的法律基

础上形成新的个性结构”。 [34] 他提出的一种新观念｀即进化

(evolution) 的观念在法律哲学的历史上产生了深远的影响。黑

格尔教导说，社会生活（包括法律在内）的种种表现形式，都是

一个能动的、进化的过程的产物。这个过程呈现为一种辩证的形

式：它呈现在正题、反题和合题 (thesis, antithesis and synthesis) 

之中。．人类精神确立了一个在某个特定时代成为主要观念的正题，

为了反对这个正题，又确立了一个反题，然后从这二者的较植中，

又发展出一个合题，因此这种合题是在一个更高的水平上对正题

和反题的因素进行调和和吸收的结果。这个过程在历史中一次又

一次地反复展开白

然而令这一能动过程的意义及其终极目标又是什么呢？黑格

尔认为，在丰富多彩且复杂多祥的历史运动的背后，存在着一种

伟大的理想，即实现自由。黑格尔说书历史井不是以一种一劳永

逸的方式实现这一理想的，因为自由的实现是一个漫长而复杂的

过程。在这个过程中书理性的作用虽然经常出现今但不易确认｀因

为甚至让邪恶的力枪为实现自由这一进程服务令也是“理性的策

卞
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略气在这一进化的过程中，历史上的每个民族都承担着一项特殊

的任务．任务一旦完成．这个民族也就失去了其在历史上的意义：

“世界精神”(world spirit:) 超越了它的理想和制度亨，并被迫将智慧

的火炬传给·一个更年轻更有生气的民族，，黑格尔认为世界精神

就是以这种方式实现普追自由这一终极目标的”在东方古老的君

主专制政体中只有国王一个人是真正自由的。在古希腊和古罗马｀

也只有一些人是自由的．而大多数人则是奴隶口只有日尔曼民族

首先认识到每个个人都是自由的，而且精神自由是人的晟独特

的特征卫5)

黑格尔认为书在这一历史进程中，法律和国家起着至关重要

的作用。他宣称，法律制瘦是用来从外部形式方面实现自由理想

的严）但是值得强调指出的是，黑格尔又认为，自由并不意味眢－

个人具有为所欲为的权利。在他看来，一个自由的入是一个能用

精神控制肉体的人令是一个能够使其自然的情绪、非理性的欲望、

纯粹的物质利益服从于其理性的｀精神的自我所提出的更高要求

的人产“黑格尔告诫人们要过一种受理性支配的生活书并且指出

理性的基本要求之一是尊重他人的人格和权利。［幻他还认为｀法

律就是增强和保护这种尊重的主要手段之一。

黑格尔把国家定义为＂伦理世界”和“伦理理想的现实”。 (29)

这个定义表明，黑格尔与康德不同，因为他不仅把国家看作是一

个制定法律和执行法律的机构，而且还从国家这一术语的广义出

发把它视为展现一个民族伦理生活的有机体。这种伦理生活表现

在一个民族的习惯、习俗、共同信念、艺术、宗教和政治制度中令

简而言之，它表现在其社会价值的模式之中。黑格尔认为，，由于

个人是融合在其国家和时代的整体文化之中的，又由千他是其

“国家的儿子”与“时代的儿子”、所以他只能通过国家去拥有他

作为一个理性存在的价使和实在 t 因为国家被认为是民族精神和

社会伦理的整体体现。黑格尔说鲁成为国家的一个成员｀乃是个
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人的最高特权。 (3“就其本身而言，个人往往不能清婪地辨识其伦

理义务的具体内容，因此这种内容就必须以一种客观的方式由有

组织的社会的生活习惯与方式来确定心 (31]

人们常常提出这样一种论点？即黑格尔是强权国家 (the

power state) 的鼓吹者和现代法西斯极权主义的哲学奠基者。毋庸

置疑＊法西斯的法学理论家有时在很大的程度上倾向于依赖黑格

尔的国家哲学，（32)而人们也可以在黑格尔的论著中发现一些似乎

支持这种观点的文字；这在黑格尔关千国家对外关系的讨论中更

是如此廿黑格尔认为，各个国家在进行外交事务中的主权是绝对

的和不受限制的口国家之间的纠纷如果不能通过共同协议来解决，

就只有通过战争来解决气而与此同时黑格尔又认为战争是一种保

护国家内部健康和活力所必须的和有益的制度。(3的但是，如果认

为黑格尔主张在国内关系，特别是对待公民或国民方而采用极权

主义的统治方法，那就错了，因为他并没有认为国家所追求的最

高目标是扩张统治者的权力。 (34-J相反令黑格尔认为国家应当为人

的精神利益服务｀而且从国家最深刻的本质来看屠它乃是精神力

量的体现。他认为，完美的国家形式是艺术、科学和其他文化生

活形式都得到最高程度发展的国家书因为这祥的国家同时也会是

一个强有力的国家

黑格尔相当明确地指出乍国家应当赋予其公民以拥有私人财

产的权利，并且从原则上讲，他不倾向公有制。(3“他希望给子个人

以自由缔结契约的权利。他认为家庭制度具有极高的价值。再者，

他还要求用法律来确定和裁定公民的权利与义务以及国家的权利

与义务。最后 t 他给予个人以过私人生活、培养个性、增进其特

殊利益的权利，只要他们在行使上述权利时不忽视整个社会的利
益。 (36]

在黑格尔《法哲学》 (Philosophy of 1巫w) 一书的前言中｀我

们可以看到这样一句名言：“凡是合理的都是现实的 (real) ，凡是
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现实的都是合理的户一些论者试图从这一陈述中推论出下述论

断，即黑格尔赞同现代极权主义政府，，但是于在对黑格尔哲学论

著进行仔细的研究以后，我们就会发现、对黑格尔来说．只有理
念才是真正现实的。”“他认为，在通向其目标的逐渐的丿不懈的过

程中，只要历史事件可以表明是在向着自由理念迈进令即使特定

的、也许是无关紧要的事件表现出相当程度的不合理性乍那么历

史就是现实的和合理的。我们绝不应当忘记｀黑格尔是一个彻底

的唯心主义者心他认为精神高于物质并且信奉人的基本尊严，，他

所赞誉的国家乃是符合伦理的国家，而不是贬低个人、奴役个人、

不顾个人正当要求的国家。(3“因此等黑格尔的哲学包含有大量的

个人自由主义成份警尽管他的思想的这一方面有时被他那些（从

断章取义而非上下文的角度吞）似乎以牺牲个人而抬高国家的言

论弄得模糊不清了，，

第四章注释

Cl J Guido de Ruggiero, ""Ideali~m 个 “E奴ydopedia of the Social S叩匹 vn.

568. 

(2J 见 F. S. C. Northrop. The A-feeting of E心t and n,r est (New York, 

1946). pp. 196 ~ 199. B. A. G. Fuller and Sterling McMurrin..4 

History of Mod汀n Philosoph~v, 囡 ed. (New York, 1955). II 号 219.

(3J 康德并不认为，这两个世界是相互分立且相互独立的，尽管他为了哲学

研究而把这两个世界作了界分。他似乎是认为合本体世界乃是经验世界

的根据和原因心

(4) 关于康德的道德和自由哲学，见 H. J. Paton ~ The Categorical Im忨mti奴

(London, 1946). 

(5) 有关康德对道德与法律的界分令我拟在其他章节中进行讨论，见本书下

文第 57 节。有关康德的法律哲学噜又请见 Huntington C,airn沁匕gai

P比如ophy from Plato to Hegel (Bahimore 睿 1949) 、 pp. 90 —463; 

Giorgio Del Vecchiot Philmophy of 压切， transl. T. 0. Martin 

-.,屯．..户，＇十-·尸·-· ··十'”'·一，一， ■ -....... - －－置---士.－ - - －—－匕·一·



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

84 第一部分 法律哲学的历史导读

(Washington 个 1953) 令 pp. 102-115. 

(6) 杏用康德自己的话说；斗自由意志与服从道霞律的意志是一种完全相同的

意志”,,Fund皿比如ii Principles of the Metaphysic of M“心， transl. J. 

K. Abbot (New YOrk, 1949), p. 64. 根据这个概念，自由意志并不是那

种可以自由地、不受限制地满足意愿令爱好和欲求的东西，相反，它是一

种可以对非理性冲动进行完全控制的东西 4

(7) 同上书， p. 38. 

(8) Kant. The M.eta physical E砂叩s of Justice, transl. J. Ladd 

(lodianapolt;,,. 1965), pp. 43 ~ 4 4. 

(9) Metaphysic of kforalh p. 46. 

(!OJ Metaphysik der Sitt也叫． K. Varland.er (Leipzig, 1922). pp. 34 —35 

(M j'translation). J • Ladd 的译文（上文注释 (8). p. 34) 认为这个定

义与其说是“法律气不如说是“正义＂。康媳在这种情形中把

"Recht” 这个术语作为 ...iE 义的法律”(just law) 的同义词是可能的心

赞而颇为有趣的是，对康镶来说．“法律竹这个术语乃意味着一组固定

不空的原则．用 James Wilson 的话来说（上文第 12 节），这些原则是人

们｀＇下能．不应．也不得背离的气这个概念渊渭于牛预．因为牛顿把

物理世界视为是一个受永恒不变的因果法则支配的实体。由于康德持

有这种观念，所以他否弃了亚里土多符的那个观点，即在棘手的案件

中＊法院可以根据个别衡平原则 (individual equity••) 来修正或中和实在

法的一般性规则．除了作为证明减轻或免除惩罚是正当的手段以外，他

也不愿承认＂符要面前无法律”(Nee仑ssity knows no law) 这个公理．再

茬他还希望把行政赦免权仅限千不敬之罪的案件之中。见 Kant, 上

文注释 (BJ, pp. 39—42. 107—108. 

(11) lnterpretations of Legal History (Cambridge~ Ma稣．书 1930) 亨 p. 29. 有

关康德的法律概念，又见 Pound t T如 Spirit of the Common[上切

（氐斗ton~ 1921). pp. 14 7 - 148, 151 - 154; Carl J. Frtedrich 鲁 The

Philo.sophy o.fLaw in Hist听c.al P汀＄pective (Chicago. 1963). pp. 125 

—130. 

Cl2) Del V令('chio, p. 113. 

(13) Kant. 上文注释 (8沁 pp. 78 令 81. 由于康德把人民中的一些大的阶层｀
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如妇女、仆人，日常工作者排除在参与形构政治意志之外，所以这个论

点显得缺乏可信度和说服力．

04) Meta.physik der Sitt也 p. 135 （博登海默译）。

[l5) 同上书令 p, 143 （博登海默译）＋

(16J Kant. 上文注释 (8) t p. 78. 然而，康撼好象对法律上的犯罪行为与

道德上的错误作了区分，承认在一定的情形中．人民具有反抗或抵制的

道德权利心见 Kant, Rr/igian r.t.1ithi11 tht、 Limits of R"叩 Al();u, transl. 

T. M. Gr氏阰 and H. H. Hud沁n. 2d ed. (La 汕le. UL, 1960); p. 

90. n. 2. 

Cl 7J J七rome 日.all, Foundations of Juris pr叫土叩 (Indianapolis, 197 3). pp. 39 

— 44; 他把康感归在自然法的传统之中.. gt康德把自然的和普遍的自由

权利视为是法律秩序的基石这一点而言．他的这种划分法是可以接受

的．

[ 18)''Gtundla.ge des Na turr氏hts nach Prinzipien der Wi~田ns- chaft!"lehre t" m 

Samt比如 W叶 (Berlin, 1845), p. 2 （博登海默译）．

[19) 虽然我们在今天已不再愿意把这种主观唯心主义当作真正的哲学来接

受，但是在当时、它也曾强烈地促使人们去做自然的主人十月最为充分

地运用他们的创造力．

C20) "Grund lage des Naturrechts, "'pp. 8, 5 9. 85, 

[21) 同上文； pp. lO. 92. 

[22) 同上文． p. 103. 象康德一祥，费希特也认为人定的法律应当是无条件

的和永恒不变的号即使在它们造成严重困难的案件中．也不受衡平法上

的例外的支配和同上文， p. 104. 

(23J Alfred Verdr彶s 对费希特思想的发展给出了一个精彩且简洁的说明：

A如戒 iandi,che R社tsphilmophir, 2d ed. (Vienna 宁 1963) 书 pp. 154 ~ 

156, 又见 Cairns亨匕gal Philo沁phy f mm Plato to Hegel, pp. 464 --

502; Wolfg日ng Friedmann, 丘gal The,)r y, 5th ed. (New York, 1967). 

pp. 161-·164. 

(24) Ern~t Tr心ltsch ~ ""The Ideas of Natural Law and Humanity in World 

P()lit ic~ 、 ..in (ltto G虹·ke, N a/.ural IA初叩d the Theory of Society. 

trAn~I. E. lktrker (Cambridge 1 Eng., 19 34), I, 204. 

夕． 旦一-~霾＂磕血忐片~暑－－－雪· _＿~...－雪-·-· ..,' , ，一---- . 
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[25) 见 Hegel• Lectu,.“ 如 t如 Philoso户#ty of History~ transl. J. Sibree 

(London, 1890), Introduction. 

(26) Hegel t The P比如o炒y of Right, transl. T. M. Knox (Oxford, 1942) 嗖

pp. 20, 33 （妃cs. 4 and 29). Knox 的译著在本应当使用“法律”这一

术语的地方错误地使用了“权利”这个术语心

(27) Philoso炒yo/ Hi＄应扣 p. 43; Ph卫．如刃伈 of Rig凡 p. 231 (addition to 

眈c. 18). -

(28) 同上书， p. 37(幻:. 36). 

(29) 同上书， p. 11 (Preface) and p. 155 （运． 257).

(30) Philosophy of Historyt p-p. 40—41, 55 (lnrrod1.1ction). 

(31) Philo幻phy of Righi t p. 156 （沁c. 258). 

(32] 与此相关的文献，请参见 Friedmann 亨 UgalT加“y, 5th 础， pp. 174 

— 176．但是，也有人宣称，由于黑格尔强调自由和理性，所以他在纳

粹国家是极不受欢迎的寺 Ernst 8虹h1 S的jekt - Ob jekt -

Erl叩拓飞ngmzu H心gel (Frankfurt, 1962), p. 249. · 

(33) P应0沁炒y of Right 曹 pp. 209 — 210 （豁c. 324), 213-214 (secs. 333-

334), 295 (addition to sec. 324). 

(34) 同上书 t pp. 158-160 (note to sec. 258)．又见 Friedrich 对黑格尔法律

和国家哲学所做的极为精彩的阐释 t Phil妞0炒y of Law in H isto,.ical 

P打“”ive, pp. 131 —138; Rene Marcie, Hegel 血i das Rec如心如

(Sa]zburg 宁 1970).

(35] Philoso炒y of Right, p. 42 (sec. 46) 曹 and p. 236 <addition to 玩c. 46). 

(36J 同上书， p. 160 （幻. 260)．又参阅 p. 280 (additions 10 蚊s. 260 and 

261), and The Philo.so蚀:y of Hegel. ed. C. J. Friedrich (New York, 

1953) • p. xlvH. 

(37) 见 Hegel, "The Phenomenology of the Spirit, "'in The P比如ophy of 

Heg止 pp. 411 —412. 

(38) Friedrich 强调这一点，相反的引证见上文注释 (34.) 争 pp. 131-132心有
关黑格尔的法律哲学令又见 Cairns ，匕gal Philosophy from P,血o to 

Hegel 争 pp. 503- 550. 
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第十八节 萨维尼与德国的历史学派

17 和 18 世纪的自然法哲学家都把理性看作是鉴别何谓理想

的和最完美的法律形式的指导，，他们所关注的乃是法律的目的和

意图，而不是它的历史和发展过程。他们试图在某些自由和平等

的原则的基础上建构一种新的法律秩序于井且宣称这些原则乃是

理性和正义的永恒要求。

欧洲的理性主义和自然法学在法国 1789 年大革命时期达到

了顶蜂，，当这次大革命未能实现其已经若手力图以教条主义的方

式实现的那些目标而不得不满足千部分成果时．整个欧洲已开时

出现了某种反对大革命所确立的理性主义前提的倾向。特别是在

德国和英国会反对此次大革命先驱者所倡导的非历史的理性主义

的运动相当得势。这两个国家抵制并且在某种程度上阻扰了人们

在整个欧洲大陆传播法国大革命思想的企图。立基于历史和传统

的保守思想，开始为人们所强调并广为宣传心在法律和法哲学领

域，这意味着对法律的历史和传统的强调，进而反对从思辩的角

度建立自然法的企图。法律的历史得到了彻底的研究，而法律改

革者的热情则受到了阻碍。在这个时期，对形成法律的各种力量

的科学研究，已然开始取代对法律的理想性质、意图和社会目标

的理性探求。

在英国，埃德蒙粤伯克 (Edmund Burke) 在其所著《法国大

-· ·一~...一丛＇，一．臼·-··· -，一．，，一一，围，．上，一 1一·· T－旦上—-．~-
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88 第一部分 法律哲学的历史导读

革命的反思》 (Reflections ort t加 Re-ito/ution in Fra成e) (1790) 一书

屯谴责了这次革命的激进行为、并且强调了传统和渐进发展的

价值心他反对法国大革命对法国人民的政治和法律秩序进行他所

认为的鲁莽的变革｀并且认为历史、习惯和宗教是社会行动的真

正指南。在德国，人们对法国大革命的理性主义原则和世界主义

思想产生了更为强烈的反动，并掀起了一场颇有影响的运动。这

场运动具有浪漫的、非理性的、鼓吹民族主义的性质．并在文学，

艺术和政治理论等领域得到了表现。在法学领域，这场运动的代

表是历史法学派，而这个学派最著名的代表人物则是弗里德里希

·卡尔争冯·萨维尼 (Friedrieh Carl Von Savigny, 公元 1779-

1861) ，和他的得意门生乔治·弗里德里希·普赫塔 (Georg

Friedrich Puchta令公元 1798-1846).;

萨维尼在其名著《论立法和法理学在当代的使命》 (Of the 

Voe心on of (h,r Age for Lt·gis比如n and.Juris prude,ice, 1814) 中，

首次提出了他的法律观。这本论著是萨维尼对海德堡大学民法教

授 A•F 睿 J 蠡蒂博特 (A 睿 F 蠡 J 参 Thibaut) 提出的一个建议的回

答。该建议的内容大致是，应当在罗马法和《拿破仑法典》的基

础上，对日尔曼各州的法律和习惯以一种前后一贯的方式进行编

纂。萨维尼对这个建议进行了猛烈的扞击。他认为、法律绝不是

那种应当由立法者以专断刻意的方式制定的东西心他说｀法律乃

是“那些内在地、默默地起作用的力借＂的产物 ..[l)它深深地棺根

于一个民族的历史之中，而且其真正的源泉乃是普遍的信念、习

惯和“民族的共同意识” (the common consciousness of the 

people) 。就象一个民族的语言、构成和举止一样，法律也首先是

由一个民族的特性，亦即“民族精神”(Volksgeist) 决定的产］萨

维尼指出，每个民族都逐渐形成了一些传统和习惯，而通过对这

些传统和习惯的不断运用｀它们逐渐地变成了法律规则心(“只有对

这些传统和习惯进行认真的研究，人们才能发现法律的真正内容。
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法律，就其本意来讲，乃是同一个民族关千公正与正义的看法相

一致的。套用萨维尼的话说：

人们可以看到｀在有据可查的历史发展的最早时期心注

聿社巴吴有了为某,..，个民族所固有的特征．就象他们的语言、举

止和构成有自己的特征一样。不仅如此、这些现象绝不是孤

立存在的中它们不过是自然地、不可分割地联系在一起的某

个民族所独有的才能和取向．它 1fl 只是特定属性的表象心把

它们联结为一体的，乃是这个民族的共同信念和具有内在必

然性的共同意识．而不是因偶然的和专断的牧故而产生的观
今[ 4.J 
」 ,.J、心

因此，萨维尼认为，法律就象语言一祥，既不是专断的意志

也不是刻意设计的产物，而是缓慢、渐进、有机发展的结果。(“法

律并不是孤立存在的．而是整个民族生活中的一种功能。“法律随

若民族的成长而成长｀随若民族的强大而强大令最后随若民族个

性的消亡而消亡，＇，红6)

在这一进化的过程中、萨维尼又赋予了法律界一个什么样的

角色呢？萨维尼清痉地意识到这祥一个事实｀即在一个先进的法

律制度中畸法学家、法官和律师对于法律制度的建构起若积极的

作用。他知道，民众的想法并不能形成程序法典、证据规则和破

产法”但是他很少把法律工作者看成是一个专门职业的成员令而

更多地是把他们视作人民的受托人和”被授权对法律进行专门处

理的社会精神的代表···督~·,,(n

普赫塔同意其导师的观点，认为法律从民族精神中生成和发

展的过程、乃是一个无形的过程。”对我们来说，可见的只是其结

果－－ 法律干好象它是从一个黑暗的实验室中产生的一祥｀这个

暗室孕育了它，并使它成为现实”。 [8)他对法律一般起源的研究使

书 •• -畸＿＿＿．一．一尸一-「_＿噜．~＿＿，．．，晕曰已单一＇~星＿L－ = •• 
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他相信，习惯法乃是一个民族的共同信念的最真实的表示令因此

它高千制定法王，他认为，规定明确的制定法只有在它体现了普遍

的民族习惯和惯例时才是有用的。

显而易见，历史法学振的理论与古典自然法哲学家的理论是

尖锐对立的。启蒙时代的思想家认为，只要诉诸千人之理性，人

们就能发现法律规则｀并能制定成法典亡，历史法学派则厌恶制定

法，强调非理性的、植根千遥远过去传统之中的、几乎是神秘的

“民族精神”观念＂［“古典自然法学派认为｀法律的基本原则是无处

不在且无时不同的、而历史法学派却认为法律制度具有显著的民

族特性；古典自然法学一基本上作为一种革命的理论——面向

未来，而历史法学一—作为一种反对革命的理论一则面向过去，＇

拿破仑的失败和维也纳会议的召开使欧洲出现了一个政治上的反

动时期，帝国王朝的伈神圣同盟”就是其间的表现．而历史法学

派实际上就是这种反动在法学上的表现＂在评价历史法学派时，我

们不应忘记萨维尼是一个憎恨法国大革命平等理性主义的保守贵

族。再者干他还是一个反对法兰西世界主义理论的日尔曼民族主

义者口他极力反对《拿破仑法典＼并力图阻止德国也制定类似的

法典。这些事实解释了他为什么不喜欢制定法，反而强调沉默的｀

不可名状的和意识所不及的力最是法律发展的真正要索一—任何
立法者都不得干扰这些要素。

历史法学派也许是促使人们重新关注历史的最重要的因素，

因为这种关注历史的取向乃是 19 世纪法理学的特点』在当时，世

界各国令尤其是德国，都对原始社会和早期社会的法律历史进行

了详尽的探究。学者们常常撰写一些详尽描述某个久远法律制度

中较小细节的书籍。从某些方面来看，花费在这种历史研究上的

劳动同其所取得的成果很不相称，但是在许多情况下、这种研究

也大大丰富了我们认识早期法律制度发展时所必需的知识
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第十九节 英国和美国的历吏法学派

英国历史法学派的奠基人和主要代表人物是享和j 春梅因

(Henry Maine, 公元 1822— 1888) 爵士，夕 (1n] 萨维尼解决法理学问题

的历史研究进路对梅因产生了强烈的影响。但是｀在对原始社会

和进步社会法律制度的发展进行广泛的比较研究方面．他又超越

了萨维尼。这些研究使他相信，各民族的法律发展史表明｀一些

进化模式会在不同的社会秩序中和在相似的历史情势下不断重复

地展现』在建构和管理人类社会方面，并不存在无限的可能性；一

些政治飞社会和法律形式会在似乎不同的外衣下重复出现｀而且

一旦它们重复出现，就会以一些典型的方式表现出来。罗马封建

制所确立的法律规则和法律制度与英国封建制极为相似，尽管它

们之间仍存在堵一些不同和差异，，

梅因在其名著《古代法》 (Am七nt Law) 中，陈述了他认为自

己已经发现了的法律进化的普遍规律之一：

社会进步的运动在一个方面是相同的仑在整个运动过程

中．最为显著的是个人对家庭依附关系的迁渐消失和代之而

起的个人责任的增长。作为国内法所关注的一个单位，个人

稳步地代替了家庭；当然，这种进步是以不同的速度完成的。

没有绝对静止的社会，但是只有仔细研究这些社会所显示的

现象、才能认识到古代组织结构的瓦解过程凸但是，无论这

种变化的速度如何，它们都没有遇到抵抗或发生倒退，而且

人们还会发现令因从某些完全外来的消源中吸取古代的观念

和习惯而明显致使这种变化迟缓的观象，也只是极偶然的事

情心再者，人们也不难发现人与人之间的关系在不同程度上

逐渐代替了源于家庭权利和义务中相互关系的那些形式。这

....干 L 占.. --干一一·l, -- - -....... __ _．，一匾且·
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种关系就是契约心从历史的一极，亦即从所有的人身关系都

旧为家庭关系的社会状况出发．我们似乎巳税步地迈向了这

样一个社会秩序的阶段．其间．所有的个人关系都产生于个

人间的自由协议廿 []1)

据此，梅因得出了一个经常被人征引的结论，即“迄今为止

的进步社会运动喻乃是一个从身份到契约的运动”勺 (l2)身份乃是一

种固定的状态，个人在这种状态中的位置并非出于他的意志，而

且他也不能通过自己的努力而否弃这种状态。它是这样一种社会

秩序的象征，在这种秩序中，群体一—而非个人＿＿一是社会生活

的基本单位。每个个人都受家庭网络和群体关系的束缚 C 随若文

明的进步 t这种状态逐渐地让位千一种基于契约之上的社会制度。

这个制度的特征是个人自由，因为“权利、义务和责任都涯千自

愿的行为，而且是行使人之意志的结果”。 (13)根据梅因的观点，一

种进步的文明，其标志乃是独立的、自由的和自决的个人作为社

会生活的基本单位而出现。

梅因“从身份到契约”的理论，并不是他对法理学作出的仅

有的杰出贡献。他还在许多方面增进了我们对法律历史的认识和

理解。例如予他关千法律和立法一般发展方面的现象序列理论

(theory of the sequence of phenomena) ，就极具意义中他认为，在

最早阶段，法律是根据家长式的统治者个人的命令制定的，而他

们的臣民则认为他们是在按神灵启示行事。然后便是习惯法阶段，

那时是由宣称垄断了法律知识的贵族或少数特权阶级来解释和运

用习惯法的。第三个阶段的标志是｀由社会冲突引起的习惯法的

法典化（例如，罗马的十二铜表法）。根据梅因的观点，第四个阶

段是借助于拟制、衡平、立法等手段而对古代严苛的法律进行修

正的阶段；上述手段的采纳，乃旨在使法律同日益进步的社会相

和谐力最后的阶段争亦即用科学的法理学把所有上述不同的法律
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七
”

形式编制成一个前后一贯且系统的整体的阶段。梅因认为节并不

是所有的社会都成功地经历了上述各个阶段、而且各个社会的法

律发展主从某些特定的方面来看，也并不都是沿着同一轨迹展开

的。当然令梅因只是希望指出法律进化中的一些一般的发展方向

和趋势，，现代研究表明｀．从总休上来说，在探索法津“自然历

史”的某些基本道路方面，梅因是极为成功的。

20 世纪初，保罗·维诺格勒道大:;:- lPaul Vinogradoff) 爵士的

历史研究．对梅因的法律进化比较分析予以了补充，L“英国的历

史研究也取得了丰硕的成果，如波洛克和梅特兰 (Pollock and 

Maitland) 的《爱德华一世前的英国法历史》 (IJ istory of English 

Lau, Before t如 T“加 (--,f Edi心rd I.)llS] 一．雹兹沃思 (Holdsworth)

的《英国法历史》 (History of English J_,a亿） LI的以及大植的专题论

文和专著。但至今还缺少的是，把法律发展同英国政治的、社会

的和文化的一般历史紧密结合在一起进行分析的英国法律历史方

面的著述口

现在我们拟转向讨论美国的问题勺 1849 年龟卢瑟. s. 库欣

(Luther S. Cushing.) 在哈佛大学法学院开设了一个系列讲座。在

这些讲座中主库欣大肆宣扬德国的历史法学派．尤其是萨维尼的

理论＂听这个讲座的学生中有一个名叫作姆斯..库利奇暑卡特

(James (~oolidge Carter 公元， 1827--1903) 的学生．他后来成了

纽约州的著名律师和美国律师界的领袖., r_ l/ 倌1 库欣的讲座给他留下

了深刻的印象，并使他成了一位笃信萨维尼理论并终身倡导其理

论的人物。 』

卡特的基本观点是令习惯和惯例提供了调整人们行为的规则，

而司法先例只不过是”被赋予了权威性的惯例”(authenticated

custom) 罢了严1从本质上讲、正是惯例决定着某一行为正确与

否噜而解决正确与否问题的司法判决只是给某个社会惯例盖上了

政府的证章和证明了它的真实性而已心因此，根据卡特的观点｀法

·----量心志．．沺门匾一 m-－，...－－__＿...“丁口干m”' ', - ..一
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院并不制定法律书而只是从一些既存的事实-—即得到社会承认

的惯例一一中发现和探寻法律。 1:l“他甚至把欧洲大陆的那些伟大

法典也视作是对植根于民众意识之中的先存法律的蓝述心“制定的

新法律只是客观存在的法律中的一小部分”三们

同其先辈萨维尼一样，卡特也卷入了一场关于法典编纂的激

烈的论战之中。 19 世纪下半叶令戴维·达德利摩菲尔德 (David

Dudley Field) 建议纽约州通过一部全面的民法典。他指出｀法官

不应当是立法者伽因为根据他的观点，在普通法制度中｀法官却

必定是立法者；他还论辩说，法典可以赋予法律以明确性和确定

性．从而能使人们事先知道他们有哪些权利、义务和责任；而且

法典还可以使法律系统化和易于理解，因而能减轻法学研究的负

担。卡特则竭立反对这个建议心撇开其他不论，他还指出令由于

法典需要解释和补充，所以法典仍然是法官制定的法律；平民百

姓一直都没有研究和查阅判例法｀因此他们也同样不会去查阅法

典；由于人们只有在一条坏的法规所引起的危害已经造成以后才

能修正此一规则令所以法典还会妨碍法律的发展产l)正如萨维尼

讨伐编纂法规的运动成功地阻止了一部德国民事法典的通过一祥

（至少在其有生之年是这样） ♦ ［22] 卡特反对《菲尔德法典》的论辩对

于挫败在纽约州制定这部法规的计划也产生了很大的影响。

第二十节 斯宾塞的法律进化理论

赫伯特蠡斯宾塞 (Herbert Spencer 令公元 1820一1903) 是一位

英国的哲学家和社会学家；在查尔斯·达尔文《物种起源》 (Origin

of Species) 一书的强烈影响下，他创立了一种有关法律、正义和社

会的理论。斯宾塞认为，文明和法律乃是生物的和有机的进化的

结果，而生存竞争、自然选择、＂适者生存”则是这一进化过程的

主要决定因素。他认为，进化表现在分化、个体化和日益增多的
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劳动分工屯根据他的学说书文明是社会生活从简单的形式到较

为复杂的形式、从原来的同质 (homogeneity) 到晟终的异质

(heterogeneity) 这样一种渐进的过程。他把这种芍，胪展过程划
分为两个主要阶段：第一阶段是原始的或军事的社形态，其特

点是以战争、强制和身份作为规范社会的手段心第＝个阶段是较

高的或工业的社会形态，其特点是以和平、自由和契约作为支配
因素。 (23J

斯宾塞认为，社会发展第二个阶段的标志是，增加对政府职

能的限制，以增进个人自由。政府的活动领域被逐渐地限制在执

行契约和对当事人双方提供保护的范围之内＂斯宾塞反对各种形

式的社会立法和集体管制争井且认为它们是对自然选择之法则的

不正当干涉，而在文明的最高阶段，自然选择之法则应当具有无

限的权威。他憎恶国家进行的任何社会活动令反对公共教育、公

共通讯、公有医院、国家货币、由政府管理的邮政制度和济贫
法产4)

斯宾塞的正义概念是以自由观念为核心并由两种要素构成

的。他论辩说，正义的利己要素要求每个人从其本性与能力中获

取最大的利益；正义的利他要素则要求人们意识到，具有相同要

求的他人必然会对行使自由设定限制凸这两种要索的结合，就产

生了“平等自由＂的法则。斯宾塞将该法则表达如下：“每个人都

有为所欲为的自由，只要他不侵犯任何他人所享有的平等自

由。 ”(25)换言之，正义就是每个人的自由只受任何他人享有的相同

自由的限制。

这一“平等自由的法则“清楚明确地表达了一种与个人主义

和自由放任时期相适应的正义观念心这个观念的必然结果，就是

对一些斯宾塞称之为“权利”的特定自由加以规定心其中包括：人

身不受侵害的权利，迁徙自由的权利、运用自然资源（光和空

气）的权利、财产权利、交易自由和契约自由的权利、信仰和崇
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拜自由的权利、言论和出版自由的权利等。需要指出的是，他所

信奉的强势个人主义使他认为只有国家才能保证和行使的社会

霍厂心，f：:2l:：人产昙：：：可言：需：
治社权利”为权利心他指出奇”由于选票书3人头＇分配，所以成

员较多的阶级不可避免地会通过牺牲成员较少的阶级的利益而获

益。 ”l..!“ 对他来说．工业社会最好的宪政乃是一种代表群体利益而

非代表个人的制度。一言以蔽之，他对自由放任主义的信奉书也

使他对多数统治所具有的政治后果深感担扰凸

第二十一节 马克思主义的法律理论

马克思主义的法律理论对社会主义国家的法理学思想产生了

极大的影响七，人们一般认为这一理论具有下述三个基本假设：

(1) 法律是不断发展的经济力世的产物 ;.(2) 法律是统治阶级用

以维护其统治较低阶层的权力的工具； (3) 在未来的共产主义社

会．作为社会控制之工具的法律将会逐渐减少其作用并最终消亡。

我们必须提出这样一个问题，即所有上述假设是否代表了社会主

义运动的奠基人卡尔·马克思（公元 1818— 1883) 和弗里德里希

·恩格斯（公元 1820— 1895`) 的观点中或者其中的一些观点是否

必须被看作人们后来对马克思理论所作的教条性增改心

1. 有关法律是经济状况的反映的观点，乃是马克思和恩格斯

辩证唯物主义理论中一个不可分割的组成部分。根据这种理论，任

何特定时代的政治、社会、宗教和文化制度都是由当时存在的生

产制度决定的阜并且构成了建立在这种经济基础之上的“上层建

筑飞法律被认为是这个上层建筑的一部分，因此，法律的形式、

内容和慨念工具都是经济发展的反映户法律关系以及国家形式既

不能从其本身来理解鲁也不能从所谓的人之心智的进步来解释，而
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应当从它们所植根千的物质的生活状况加以解释……随着经济基

础的改变，整个巨大的上层建筑也或多或少地会发生变化”产贮

根据这种观点，，法律似乎只是经济的一种功能、而其本身则

不是独立存在的仑然而，恩格斯却在其晚年的一些书倍中对这个

观点作了修正和解释。他说，经济因素井不是社会发展唯一的和

全部的因素心上层建筑的各个组成部分 －包括法律的规范和制

度一都会对经济基础发生反作用．并且在一定的限度内还可以

更改经济基础。｛：：9）例如宁国家可以通过保护关税、自由贸易政策或

财政措施影响经济发展的进程“”“但是，在社会发展中起作用的

各种力最之间的互动中，经济需要始终是决定性的因素。“人们自

己创造若自己的历史，但是他们是在制约若他们的特定环境中，是

在既有的现实关系的基础上进行创造的勺在这些现实关系中令无

论其他什么关系一—政治的和意识形态的关系 对于经济关系

有多大的影响，经济关系归根到底仍是具有决定性意义的关系．它

们构成了一条贯穿千全部发展进程并仅依据其自身便能使我们理

解这个发展进程的红线”。on

2. 同马克思主义的法律理论具有广泛联系的第二个重要原

则乃是将法律视为阶级统治的一种方式。这个法律观的渊源之一

是马克思《共产党宣言》中一段经常为人们征引的文字中马克思

对当时的资产阶级说书“你们的法学 (jurisprudence) 不过是被纳入

适用于所有人的法律之中的你们这个阶级的意志｀而这种意志的

基本性质和方向则是由你们这个阶级赖以存在的经济生活状况决

定的。，心）

需要指出的是｀上面那段文字只是表明资产阶级社会的法律

是阶级意志的体现而已，而不是对法律性质所作的一般性评价。就

其本身而言＂这段文字也没有包含这样一种指控，即统治阶级的

意志始终是以损害非统治阶级利益的方法加以行使的尸“恩格斯

就明确驳斥了这样的说法，他指出：“很少有一部法典是率直地、

~~-~-－．-口，一七·-··千，勹飞，．一，一'”一，一',"'. --..--.--－--已上
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十足地、纯粹地表示一个阶级的统治的。”[

阶级统治的法律观在早期苏维埃的法律理论中得到了最为充

分的表现。俄国革命后不久．司法人民委员 p. [雀盺图奇卡

(P. I. Stuchka) 试图把法律定义为“符合统治阶级利益、并由该统

治阶级有组织的力量加以保护的社会关系的体系 i或或秩序产也J

1919 年司法人民委员会的理事会正式采用了这个定义，并千同年

将它写进了一部法规之中产“大约 20 年以后？苏联司法部长安德

烈龟维辛斯基 (Andrei Vyshinsky一）再一次肯定了这个定义｀他说｀

法律乃是一种旨在“保卫、维护和发展有利于并符合于统治阶级

的社会关系和社会秩序的”规范体系产”

这样一个非赞美性的法律定义，可以在下述社会中达到其本

身的目的：这个社会的宣传机构反复宣传法律制度的临时性以及

法律制度会在无阶级的社会中较早消亡。在苏联政府认识到苏联

在相当长的时间里不可能不采用作为社会控制工具的法硉以后｀

官方法理学的侧重点才发生了转变。在这个重新强调法律理论的

过程中，我们必须区分出两个独立的阶段。

在第一个阶段，苏联的“统治阶级”被认为是工人阶级，而

工人阶级则被宣称为是人民的大多数心有人提出，以无产阶级专

政形式组织起来的劳动大众｀是为了＂彻底和最终摧毁经济生活

中资本主义残余的目的”而运用法律武器同其阶级敌人作斗争

的七 (38)上述对阶级统治法律观的重述，仍然保留了法律是阶级斗

争的工具和维护阶级利益的手段的含义。

在尼基塔·赫鲁晓夫 (Nikita Khrushchev) 宣布苏联已成为全

民国家 (the state of all the people) 亨而且不应当再被认为是无产阶

级专政之后，上述法律定义也就丧失了意义。这个宣告对官方法

律意识形态的第二次大转变产生了重大的影响心有人在当时宣称唐

苏维埃法律已经和全体人民的“公意”融为一体了。套用当时两

位最主要的院士的话说｀“在我国，随着无产阶级专政历史必然性
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的消失，苏联法律就不再象早先所描述的那样是工人阶级及其领

导下的劳动群众的意志体现＊而是全体人民的统一意志的体
现。 ”(3“这种观点在正统的马克思主义那里很难找到支持；而必须

到社会主义者认为是斗资产阶级“哲学家的让·雅克·卢梭的学

说中去寻找其理论根源七(40) 苏联法律思想的这一转变遭到了中华

人民共和国领导集团的扞击令他们指出、苏联的这种转变是同真

正的马克思主义有关国家和法律理论不相容合的一种“修正主
义”形式已 r41)

3. 就象阶级统治法律观一样法律消亡的预言在马克思和恩

格斯的论著中也无法找到有力的根据心的确，恩格斯曾经预言产未

来竹社会将会用“对物的管理”取代“对人的统治气而且国家将

在这样的社会”逐渐消亡”<> r飞 3] 然而今这段文字并没有明确提到法

聿七虽然恩格斯很可能把国家和法律视为一对在发展和谕运上紧

密相连的挛生制度，但是恩格斯却从来没有明确做过这样的预设，2

与前两种观点一样，这种理论也是早期苏联理论家带头宣传

的。尤金争帕舒卡尼 (Eugene Pashukanis _)曾用一种原创的和有趣

的方法解释了“消亡＂的理念。帕舒卡尼曾是苏联法律哲学家的

前辈，最后则作为马克思主义的叛徒被判处了死刑令他的命运的

兴衰可以说是法律思想史上的一个荒谬的故事。 3“帕舒卡尼提出

了这样一个部题；即法律是社会管理市场经济的典型力量仑在市

场经济中，独立的私人生产者和商品拥有者通过契约交换商品。他

论辩说令这些生产者和所有者的利益常常会发生冲突，而法律的

作用就是调整这种利益冲突。他认为社会主义社会的目的具有一

致性令所以也就不再需要法律了 g 在这样的社会中，有的只是社

会的技术性规则令它们被用来实现集体目韦和如经济计划规则亨而

不再需要旨在解决具有不同利益的个人与群体间纠纷的法律规则
· -r (4 4 } 

。

当苏联政府决定恢复法制并强调所谓“社会主义法制”具有

"·'-－-尸.口+-~--－主尸__....雪,＿__ _ l----- ＿，一·一－ w .一..一一气一
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100 第一部分 法律哲学的历史导读

助益的时候令这种理论便失去了其支配地位卢”“消亡＂的理论并

没有被完全抛弃，而是被推迟到久远的将来去实现它已浇有趣味

的是，苏联学者当今采取了这样一种观点、即在未来完美的社会

中只有“强制性“法律会消亡{,现行调整人们相互关系的社会规

则仍然是需要的，而月人们希望．社会成员自觉遵守这些规范而

无需国家强制的时刻定会到来。［如

第五章注释

[l)（汀 the Voe心砬1 of Our Age J or Legislatiori and Ju,.isprudence, transl. A. 

Hayward (London. 1831), p. 30. 

(2) 岛vigny, Systt~m des H eutigt'n Romischen R社ts (berlin, 1840), I, 14, 

(3) 有关习惯在法律中的作用，见本书下文第 63 节．

C4J 匕gisla1irm and Jurisprud如-e. p. 24. 

(SJ Hermann Kantorowic z, 飞avigny and the Historical School of Law...53 

丘uQ皿rterl.Y R红／i如 326, at 340 (1937) ，该文对历史法学派的主要理

论作了极为精彩的概括 t”就象一般的文明一祥，法律乃是某个特定民族

的个人生活中无意识的｀不可名状的、逐渐的和理性不及的力量的发

散”4

(6] Legi_sl心叨叩dJ叮叮吓dence, p. 27. Haywrd 把 “Eigetiim lich ke旷译为

"'nationality气我则把它改译成了杜Individuality", 根据这句话的上下文

来看，这个词似乎更可取。

(?)Edwin W. Patterson. Jurisprud或e (Brooklyn, 1953), p. 412. 关于萨维

尼呻又见 R0..沁oe Pound~ Interpretation:; of Legal Hi沁汀y (Cambridge 曹

Ma忠. 1930), pp. 12 - 21 J J uhus Stone. Social Di mens亟.s of Law a叫

J让＂江e (Stanford. 1966). pp. 86-118. 

(8)Georg Friedrich Puchta.i Ou血es of Juris怀udence as the Science of Right t 

transl. W. Hastie (Edinburgh t 1887) 令 p. 38. （在此译文中、＂权利”一

词被“法律”一词所答代）令

(9) 即使黑格尔（见本书上文第 17 节）在某种程度上通过强调“民族精神”

而吸收了历史法学派的思想一一他认为这种民族精神乃是一种重要的
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工具．正是通过这一工具．理性在历史上缓慢的飞能动的、进化的过程

中展显了自身．但是他还是尖锐地把历史法学派所具有的那种反对立法

的观点斥责为是对这个世界上的人民的智识的侮辱和亵渎。 Hege!, The 

Phi/as吁hy of Right, transl. T. M. Knox (0,c.ford, 1942) 亨 sec. 211. 

国）他的主要著作有 i A,ici叫 Latu (London~ l 861). new ed. with not邸 by

Frederick PoUock (London, 1930) ; V il.lage C叩lm西ties i:n the 胚t 句“

\,\/ est (London. l 8 71) ;压t1吓＄叨 the Early History of lnstitr“如

(London 嗖 1874); Dis灯tat如“on 心rly 丘， a双 Gust叩 (London,

1883) 仑

有关梅因．见 Pound,. I心叮叮tat如“of 丘gal His如ry, pp. 53~ 

61 ; Paul Vinogradoff,.. The Teaching of Sir Henry Maine, n in 心如ed

Papers (Oxford.. 1928), 11, 173-1891 Patter沁n I Jurispr叫ence, pp. 

414- 418; Wolfgang F如d.mann. &gal T知r午y, 5th 础 (New York, 

1967}, pp. 214- 221. 

C11) 新版阜 p. 180, 

[12) 同上书， p. 182. 

C 1.3) Ro~coe Pound, 丛 The End of Law as 氐vel叩叫 in Juristic Thought入 30

H"飞ar-d 压， R于只心 2(l1. M 210 (1917). 

(1心 ”tli沉＄ of Histori叫 Jurispn必"cei 2 vols. (Oxford, 1922); E皿ys in 

［义gal History < London. 1913); Villei·nage in England (London, 

1892); C心tom and Right (Oslo, 19 25). 

C15) 第 2 版． 2 vol~. (London. 1909). 

(1的第 3 版， 13 vol:;. (London, 1922-1938). 

(17) 见 Roscoe Pound 令 Thr Spirit of the Common Law (Boston~ 1921). p. 

154. 

(18) Jame~ C. Carter 亏 La切： lts Origim Gm四九 and Fu叩如 (New York t 

1907L pp. 59~ 65. 84-86, 119—120. Carter 争辩说，所有的法律都

是习惯，但是所有的习惯未必都是法律，因为有许多行为井不是法律所

关注的，它们由道德、风尚、礼仪等规则所调整心同上书， p. 120暑又

见 Carter:...The ldeaJ and the Actual in La.w.. ` 24 Atn叮如in lAw Revie,,JJ 

752 <1890)．关千卡特观点的详尽阐释．见 Mos七s J. Aronson, ~The 

一·一一·一一，- 一 ，．一·--，一一·一，---·..._ --· .. _..... -一'.下一..' .• 
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Juridical Evolutionism of James Coolid 记e (、arter". 10 l五九ersity o/ 

1*monJo 心?(., Jf)mnal l(1953) 可

[19) Carter. L.{J_叹I: Itf o“g沁心叹oth, and I？吓（．l咖. p. 85. 

(2们同上书， p. 118. 

(217 这些论点的节缩，是根据 Jeromt> Ha!!, Readings in J urispruden.(:t` 

(Indianapolis. l g-:~8). pp. 119 — 121 一书的杰出概括作出的凸又见对

Field —C打ter 之争所做的说明： Patter沁n. Juris pr-udt,nn~., pp. 4 21 — 

425. 

(22) 见本书上文第 18 节~，

亿矿应当注意这些论点与梅因理论的相似之妞见本书上文笫 19 节，＇

C24) 尤见他的著作 Sr-,ci.i.l Statfr:.~, f ir:-;t publi:,.h七d in 18S从

C2和 Justice (New York, l 89 i). ~-. 4 6. 1! 个公式很容易使入们想起康饱对

法律的定义，，见本书上文第 1') 积但坠，斯宾塞却指出．他是在独立

于康德的清形下，通过自己的思芳而得出这个定义的同上书； p. 263. 

(26J 同上书． p. 63. 

(27J 同上书． p. 192. 关千斯宾寒，又见 Friedmann 响几gal Theory 令 5th ed 十，

p-p. 225-- 228 喻

(28J Marx. A Cmitributi(』ntot如 Critique of Political E,加omy, transl. N. I. 

Stone, (1904), Frederick Engels (New York. 19 34), p. 63:“如里说国

家和公共的法律是由经济关系决定的，那么私法当然也是如此．是由经

济关系决定的，它实质上只是对特定环垃下一般的个人之间现存的经

济关系的认可飞

(29 J Letter of Engeb to C. Schmidt da t叫 (m。加 2兀 189U 气 in Karl Marx 

fmd Frederick [ngels, Sei仅ted Works (Mo沁ow ~ 1955). 11 ~ 4 94. 又见

记ter of Engels to J. Bloch dated 泗tem比r 21 —22, 1890, 同上书呻 p.

488. 

(3O) Letter of Enge~s to H. Starken burg dared January 25 t 1894, 同上书令 p.

505. 

(31) 同上书， p. 505. 

(32) KarJ Marx. The Communist Mam拓to ，吐． S. T. Pos叩ny (Chicago. 

1954) 乍 Pt. II, p. 47. 
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仁33] 见埃愕加·博登泡默所作的更进一步的评论 i 乌Antilaw 沁nttmen ts and 

Their Philosophical Foundations", 46 I吵aria u坟t, R釭＇. 175, at 178-

180 (197L) 卡

怎） Letter of Engels to C. Schtn曲，上文注释 29. p, 494. 

(3 5) Pavel I. Stuc hka 1 "The Revolutionary Pai:-t Played hy Law and. the 

State," in S仅11et ugtd P加osoph.y, ed. J. N. Ha碑rd (Cambridge. 

Mas..s;,, 195 l), p. 20. 

[36) R. S. F. S. R. Laws 1919. 汪． 590,

[37) The Law of the S叩et St必e, transl. 日， W. Babb(~七w YOrk. 19如·

p-. 50. 

(38) S. A. Golunskii and M. S. Strogovitch, •·...he Theory of the State and 

Law'，，上文注释 (35]. p. 386-. 

1:39 :J O. S. Joffe nnd M. D. Shargorodskii,'"The Significance of Gcner... l 

Def initionfi in 如 Study of Problems of Law and Socia list Legality气 2

S如1Ct Lat(., arid G07..叮nmmt 3, at 4 (1 9 6 3)＊又见 V. Chkhikvadze 宁 The

State~ De加汀必ya叫匕g心ty i11 f沁 U.S. S. R., transl. D. Ogden 

(Moscow, 1972), p. 2681 Eugene Ka.men ka ;,ind A!i("e Erh - Soon T办，

“压yond the French Revolution : Communi:-.t Socialism and t阮 Concept

of Law.. ̀ 21 University of Tt»-O叩＆四 ·Jourmd 109 、 at 126 - 127 

(1971). 

凶切关于卢梭，见本书上文第 13 节

口 1) 作者是从研究当今中国法硉发展的学者那儿得到这些信息的．又见

Jyun — Hsyong Su, ·• W函n und Funktion von Staat, Recht und 

Regierung irn Kommuni:--r;schen China", 15 Osteuropa R动t 154, at 157 

(1969). 

(42) Engels. Anti~ Duhring, transl. E. Burns (New York 亨 1934). p. 309. 

(43) 关于帕舒卡尼令见 Lon L. FuUer, "'Pashukanss and Vyshinsky.., -17 

M吐ig吵严 Rev. 1157 0949); Edgar Bodenheimer 乍 “T比 lm仰函

of Soviet Legai Philosophy气 38C"记ll 压wQ血rterly 51 ~ at 56 —61 

(1952); Stephen J. Powell, 6.The Legal Nihilism or Pashukanis,. t 20 

Uni位.sity of Florida Law R釭 18 (1967). 

·一”. －-尸勺一..一．＿＿盲且＿ ＿＿，＿＿，．盲．一-啊，一·.....，_＿斤



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

104 第一部分 法律哲学的历史导读

C 4 4) Pashukanis... The General Theory of Law and Marxi~m气 inS叩iet 匕gal

Philosophy. pp. 13 5 - l 3 7. 15 4 — 156 、 167-170. 又见本书下文第 61

节仑

(45] 见 D. A. Kerimov, 勹 L如rty • Law, and the Legal Order,. , 58 

North匹st叮11Law R红 643 乍 at 653 ~ 654 (19 64 > i Ch k hikvadze, pp. 

262- 263. 317 - 317, 322. 

(46) P. S. Rorn.ashkin,.. Problems of th仑氐velopment of the State and Law 

in the,Draft Pr-ograrrt of the CPSU"', 1 S01心t Law and Gm.心力加过 3 t at 

8 ·-,10 (1962) i Joffe aod Shatgorodskii, pp. 6-7 呻 reprinted in 压nis

Lloyd. I戎“ductian to.Jurispr叫叩et 3rd ed. (New York. 1972). pp. 

676-677. 

• 4 
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第六章 功利主义

第二十二节 边沁和移勒

功利主义 (utilitarianism) 是一场风行千 19 世纪英国的哲学运

动．虽然它也波及到别的国家｀但却始终带有一种明显的英国色

彩，，功利主义的一些渊諒可以追溯到 18 世纪苏格兰哲学家大卫噜

休谟 (David Hume ｀公元 1111~-1776) 的论著，，休谟是以人类价

值经验为基础的价值经验理论 (empirical theory of value) 的奠基

人~ I] 。但是我们却不能认为休谟是功利主义的典型代表和彻底的

主张者尸我们必须将关注点集中在杰里米·边沁 (Jeremy

Bentham ，公元 1748-1832) 和约翰参斯图尔特·穆勒 (John

Stuart Mill ，公元 1806—1873) 的著述上以对功利主义学说达致

一种充分详尽且系统全面的认识凸

边沁的理论是从这祥一个公理出发的屿即自然把人焚饼千两

个主宰－－苦与乐—－的统治之下 0 只有这两个主宰才能向我们

指出应当做什么和不应当做什么。[“他认为、应当根据某一行为本

身所引起的苦与乐的大小程度来衡扯该行为的善与恶。

边沁将功利定义为“这样一种原则，即根据每一种行为本身

是能够增加还是减少与其利益相关的当事人的幸福这样一种趋

向令来决定赞成还是反对这种行为"。l“如果该当事人是一个特定

的个人令那么功利原则就旨在增进该人的幸福；如果该当事方是

社会，那么功利原则便关注该社会的幸福。然而边沁强调说亨社

- - ·-、., -－．九·-－-·---、_,. －士，一－－盲」~五—__，'
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会所具有的利益不能独立于或对抗千个人的利益。他认为分社会

利益只意味笞”组成社会的各个成员的利益之总和“。（勺

边沁认为，政府的职责就是通过避苦求乐来增进社会的幸

福产心最大多数人的最大幸福乃是判断是非的标准”心（“他确信，

如果组成社会的个人是幸福和美满的、那么整个国家就是幸福和

昌盛的。

边沁认为，立法者要想保障社会的幸福，就必须努力达致四
个目标：保证公民的生计（口粮）、富裕、平等和安全”他指出令

“法律的全部作用可归结为下述四个方面：供给口粮、达到富裕、

促进平等和维护安全。 ”(8)在法律力图达致的上述四个目标中，边

沁认为安全是主要的和基本的目标。他指出，安全要求对一个人

的人身、名誉、财产和地位施以保护，井且使人的预期一即法

律本身所产生的预期一得到维护。尽管在他看来，自由是安全

的一个非常重要的组成部分令但是在有些时候，自由也必须服从

对一般安全的考虑令因为，如果不牺牲自由，就无法制定法
律。 (9)

仅次千安全的目标令就是边沁要求立法者所应力图促进的平

等。他坚持认为亨“只要平等不侵扰安全、不阻挠对法律本身所产

生的预期的实现、不扰乱业已确立的秩序｀就应当提倡平等。 ”(10)

在边沁的心目中亨平等并不是一种条件的平等，而是一种机会的

平等口正是平等令才允许每个人去寻求幸福、追求财富、享受人

生。

边沁从不怀疑经济上的个人主义和私有财产权的可欲住。(ll)

他指出，一个国家富裕的唯一办法便是维护财产权利的神圣尊严。
社会应当鼓励私人的创造努力和进取心。 (J:2:)他指出，国家的法律

并不能直接给公民提供生计，它们所能做的只是创造驱动力，亦

即惩罚与奖励令凭借这些驱动力，人们会被导向为自己提供生计。

法律也不能指导个人寻求富裕｀它们所能做的只是创造条件，以

·-霄
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刺激和奖励人们去努力占有更多的财富。(l3J

尽管边沁偏爱经济自由主义，但是他的立法理论却与现代社

会改革家的思想之间存在菩某种联系心 A.V. 戴西 (A. V. Dicey) 

就曾论证过这种联系，，他指出卡最大幸福原则既可以为那些拥护

福利国家的人所采用，也可以为放任主义的崇拜者所采用产4)特

别值得指出的是争在边沁的观点中，法律控制的主要目的并不是

自由，而是安全与平等中边沁不承认自然权利，也不承认对议会

主权的任何限制，，因此，他的立法理论为国家干预和社会改革打

开了方便之门心边沁及其门徒所赞赏的一些立法（诸如 1834 年的

《济贫法》，为了执行公共卫生法而创设专门机构的做法和其他措

施），可以说是在此一方向上迈出的第一步。(l5)

约翰参斯图尔特·穆勒赞同边沁的观点，认为“行为的

会是＇与其趋于增进的幸福成比例，行为的｀非 .t 与其趋千产生的

不幸福成比例”。 C1“另一方面，他则试图用这样一种观点来驳斥那

种把功利主义指责为祖鲁的享乐主义的吾法，他的这种观点就是，

人具有比动物的欲望更高级的官能，而且人也不会把任何未能使

其满意的东西吞作是幸福心他得出结论说，智力的快乐（诸如享

受艺术、诗歌、文学和音乐的快乐）、情感与想象的快乐以及道德

情操的快乐，肯定要比仅是感官的快乐具有更高的价值产“他还

坚持认为．功利主义的幸福原则是利他的而非利己的｀因为它的

理想是妇所有相关之人的幸福”。 [l81

穆勒在解决法律哲学中的一个主要问题时所采取的研究进路

与边沁不同，这个间题就是应当给予正义观念以多大的重要性。边

沁是用一种非难的方式论及正义的吻并且将正义完全置千功利的

命令之下。(1“尽管穆勒认为正义的标准应当建立在功利之上，但

他却同时认为正义感的渊源必须到两种情感中去寻找而不是到功

利中去寻找令这两种情感就是自卫的冲动和同情感。(2())穆勒认为，

芷义乃茫＂一种动物性的欲望，即根据人的广博的同情力和理智

已..`－卜～七··-一，•--T一一l... ．．卢.. －圈，厘嚷'',『-＿星· ·一· -T冒—..“一－
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108 笫一部分 法律哲学的历史导读

的自我利益1心对自己或值得同情的任何人所遭受的伤害或损害

进行反抗或报复”。(2lJ换言之．一般来讲，正义惑乃是对恶行进行

报复的欲望。上述反抗伤害行为的感情书不仅是出于对本人的考

虑，而且还因为它伤害了我们所同情的以及袚我们吞成就是自己

的社会其他成员。穆勒指出．正义感包括一切之千人类幸福所必

不可少的从而被认为是神圣且具强制性的道德要求。心

第二十三节耶林

约翰·斯图尔特鲁穆勒在其名著《论自由》 (On L'berty) 中

提出了一个国家在界定和限制个人自由时所应遵循的指导原则，

即“人之所以有理由个别地或集体地对其中任何分子的行动自由

进行干涉的唯一目的．乃是自行保护。这就是说，对于文明群体

中的任一成员，之所以能够施用权力以反对其意志而不失为正当，

其唯一的目的就在千防止危害他人，然而，仅仅是自己的利益｀不

论是物质上的还是道德上的私利令都不构成采取这种干涉措施的
充足理由心 ”(i3)

德国法学家鲁道夫·冯晕耶林 (Rudolph von Jhering 令公元

1818—1892) 在其颇有影响的著作《法律；作为实现目的的一种

手段）t (Laiv as a M ea邓 to an End) 中青详尽地批判了拽勒所提

出的这个论式。例如，他指出亨根据这个论式｀中国政府就不能

禁止雅片输入中国争因为这将毫无根据地侵犯购买者的自由。他

接着追问道，“中国政府是否就无权禁止雅片贸易呢？当自己的民

族正在从肉体上和道德上毁灭自己的时候，中国政府仅仅出于对

自由的那种学究式的尊重、为了不侵犯每个中国人购买任何他想

买的物品的既有权利，而应当袖手旁观吗？”（24)

耶林认为｀保护个人自由并不是法律的唯一目的心耶林反对

任何试图用一抽象的、无所不包的公式来解决控制个人自由问题
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的作法。他认为，法律的目的是在个人原则与社会原则之间形成

一种平衡。他论辩说令一个人的存在既为自身也为社会．而且法律

也应当被视作是“个人与社会之间业已确立的合伙关系””“，而这

种合伙关系的主要目标则在千实现一种共同的文化目的。“使个人

的劳动一无论是体力的劳动还是脑力的劳动一一尽可能地对他

人有助益，从而也间接地对自己有助益｀亦即使每种力肢都为人

服务，这就是每个文明的民族都必须解决和应对的问题，井且根

据这个问题来调整它的整个经济”。”“根据耶林的这种基本哲学

态颅、罗斯科·庞德将他看作是一个妇社会功利主义者”(social

utilitarian) 。 L27]

耶林法律哲学的核心概念是目的。他在一部他所撰写的重要

的法理学著作的序言中指出，“本书的基本观点是，目的是全部法

律的创造者。每条法律规则的产生都源一种目的宁即一种实际的

动机”仑 L28)他宣称，法律是根据人们欲实现某些可欲的结果的意志

而有意识地制定的。他承认，法律制度中有一部分是植根于历史

的｀但是他否认历史法学派关于法律只是非意图的、无意识的、纯

粹历史力做的产物的论点 "(i“根据他的观点今法律在很大程度上

是国家为了有意识地达到某个特定目的而制定的。

在他常被引用的那个法律定义中？耶林指出了法律控制的目

的或意图，”从最广义的角度来看，法律乃是国家通过外部强制手

段而加以保护的社会生活条件的总和“仑 t3(1) 这个定义既包含着一

种实质要素，也包含着一种形式要素。耶林认为令保护社会生活

条件乃是法律的实质性目的 D 他指出，社会生活条件或基础不仅

包括社会及其成员的物质存在和自我维续，而且还包括”所有那

些袚国民判断为能够给予生活以真正价值的善美的和愉快的东

西”——其中有名誉、爱情、活动、教育、宗教、艺术和科学。如

他认为于法律用来保护这些价值的手段和方法不可能是一致的和

一成不变的。这些手段和方法必须同当时的需要和一个民族所达
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110 第一部分 法律哲学的历史导读

到的文明程度相适应。

耶林法律定义中的形式要素见之于强制 (compulsion) 概念。

国家乃是为了确保人们遵循法律规范而实施强制力的。耶林宣称虷

没有强制力的法律规则是“一把不燃烧的火＂一缕不发亮的

光”。 (32) 国际法就相当缺乏强制力、因此耶林认为 1 国际法只是一

种不完全的法律形式。

那种把法律视为是一种实现功利目的的工具的理论｀趋向千

相信立法者的活动是有意识的和系统的。耶林说．“对程序形式和

实体法所进行的所有彻底的改革，都可以追溯到立法。这并不是

或然的．而是必然的，这种必然性深深地棺根于法律的性质之

中。 ”[3.'l：如果目的是法律的创造者令那么有目的地用制定法的形式

制定规则就是产生符合时代要求的法律体系的最佳方法。因此，边

沁这位英国功利主义改革者坚持把法律完全法典化，就绝不是偶

然的了。边沁主张编纂法律的努力至少可以说是取得了部分成就。

就在他去世的那一年 (1832) ．他的一些改良法律的建议，在英国

当时的立法改革中得到了实现心德国在耶林逝世四年之后也通过

了一部民法典。虽然耶林对这部法典的制定没有起决定性的作用，

但是他对法律所待的一般态度以及他坚持“目的”是法律控制的

驱动力的观点、却为这种立法工作奠定了基础并创造了氛围。

第六章注释

[1) 特别参见休谟的两部专论： I叨uiry co沉汀血 H叩um U叫”“如ding

(1748) 1叨uiry concer咖g 如 Pri心沁s of M“心 (1752).

C2) 见 Charles Hendel 对休谟的介绍: Hum~. An I叨uiry co沉erning the 

Pri心沁s of Moral.s (New York, 1957), pp. xxxv—xxxvi. 

(3) Bentham, 心］ntrod叩加 to the Pri心沁s of Morals and Legislat如

(Oxford. 1823), p. 1. 关千边沁，见 Elie Haievy, The Growth of 

Philosophical R必icalism ~ transl. M. Morris (New York. 1928). pp. 35 

—87, John Plamenatz~ The English. Utilitarians (Oxford, 194-9)~ pp. 59 
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—84; Edwin W. Patterson, Jurisprude-na (Brooklyn, 1953), pp. 439— 

459; Dean Alfange, "Jeremy Rentham and the Codification of Law.,.55 

心mll 巨t心如rterly 58 (1969), H. L. A. Hart, "Bentham and the 

压my~t1fication of the Law气 36 Modfrn LauI Rm.i. 2(1973) . 
C4J M釭als and Leg心血. p. 2. 

[5J 同上书． p..3.

(6J 同上书． p. 讥边沁分析了人性极为敏感的种种快乐，其中有感觉引起

的快乐、财富引起的快乐、技能带来的快乐、和睦引发的快乐、美名引

起的快乐．权力产生的快乐、虔诚产生的快乐、仁慈引起的快乐、恶行

产生的快乐｀回忆引起的快乐、想象带来的快乐气期望引起的快乐、社

交引起的快乐、痛苦解除带来的快乐。同上书， p. 3如而在此书的第 34

— 37 页中，边沁对这些快乐作了进一步的定义。边沁认为，快乐和痛苦

可以被视为数学上的董、并可以通过运用一种“享乐主义者的计算”

(hedonistic calc-ulu~-) 来权衡它们心

(7JA Fr-agm吓t of Gm.，打nm叩, ed. F. C. Montague （伍ford, 1891). p. 93. 

(8) Th.e T加ry of 匕gislation, ed. C. K. Ogden (London. 1931), p, 96. 

[9J 同上书， p. 98. 

(10) 同上书于 p. 99书又见上书、 p-. 120 t“确立完全的平等乃是一种幻想；我

们所能做的就是减少不平等气

[ll) 边沁把产权定义为＂预期的一种基础；由千我们处在这种关系之中，所

以它也是我们从我们被认为所占有的事物中获取某些利益的一种基

础＂。固上书， pp. 11 l —112. 

(l2) 边沁认为，如果法律不抵制私人经济的努力、不维护某些垄断、不限制

工业和贸易，那么巨大的财富便会逐渐地、无震荡地、无革命地被分散

开来，而且更多的人也能适当地分享更多的财富中同上书， p. 123。关

于边沁对“自由放任主义”的倡导，见 Friedrich Kessler. "'Natural Law. 

Justice. and Democracy气 19T社ane La'W 凡如 32, at 44-46 (1944) . 
(13) Th"ory of Legisl.atio兀 pp. 100- 102. 

04) A. V. Dicey. law and Publi(Op切如？ t" 氐gland, 2d ed. (London. 

1914) ，卯． 303 以次．

(1的同上书亨 pp. 306 - 307. 

~..矗嘈...亭·····-，··•--勺，“－－』与王，一...-，一·' ..., ·，星－ -… 
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Cl6J Util［如血ism, ed. O. Piest (New York. 1957) 亨 p. IO. 穆勒因«论自

由) < 1859 年）而出名。在此著作中，他对言论自由、集会自由和宗教

自由做了雄辩的论证。有关穆勒，见 Plamenatz, 同上书 n. 3. pp. 122 

~ 14 4 ; William Ebenstein,.. John Stuart Mill "'令 in /如ty (NOMOS 

vol. IV), ed. C. J. Friedrich (New York, 1962), pp. 89 ~- 109 i Limits 

on Lib汀ty, ed. P. Radcliff 任记mont. Cal., 1966). 

(17) Utilitarianism, pp. 11 —12, 18 —19. 

(18] 同上书． p. 22. 穆勒补充说，，心在拿撒勒城的耶稣的金律中、我们发见

了功利伦理的全部精神气又参阅上书， pp. I 5-16. 

(19J“有时候令为了更好地隐瞒欺骗行为（对他们自己隐瞒，无疑也对别人

隐瞒）．他们为自己构造了一个幻影．亦即被他们称之谓的正义；它的

命令是要修改｛：这被解释为意指反对）善行的命令心但是正义 t 在它所

具有的唯一有意义的角度上看．乃是为了论述的便利而虚构出来的一

种角色它的的令就是适用于某些特殊情形的功利和令气 Mf)ral5(1叫

匕gislati1.m, pp书 125— 126. 边沁还反对所有的自然法理论。他把法律定

义为“立法者的意志或命令”心 Theory of Legislatimi. p. 82. 据此，我

们可以说边沁是法律实证主义的先驱者令见本书下文第 24 节。

(20J Utilitar心ntsm, p. 63. 

(21) 同上书． p. 65. 

(22J 同上书， pp. 73, 78. 

(23] In The English Philosophers f rcm1 Bacon tn Mill ．呻 E. A. Burtt (New 

York. l 9 39). p. 9 56. 

C24) Jhe百ng, 压·, as a M叩ans to an E吐 transl. l. Husik (New York, 

1924) t pp. 408 — 409. 关千耶林，见 Pauer沁n 曹 Jurisprudenu t pp. 459 

- 464i Fri创mannf 匕gal T如ry. 5th ed. ~ pp. 321 —325; Irede” 

Jenkins, ~Rudolf von Jhering'~, 14 Vanderbilt 巨wR"如 169 (1960). 

(25) Jhering 号上文注释 23, p. 397. 

(26) 同上书令 pp. 68-69. 耶林指出申必须根据社会能从中获得的利益来衡

量个人生活的价值兮同上书詈 p. 63. 

(27) Pound, Juris pr叫ence (St. Paul, MLnn. 宁 1959-) 平 I? 130. 

(28) Jhering卓上文注释 (23), p. hv. 
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,.-29] J忨ring, T扣 Sturggle /or [又只(_1 令 na nsl. J. 巨lor lCI飞 i.:-ago, 1915), pp. 

8-- 9. 

「 .30] Jhering, 上文注释 [23) ， I) ． 380+

闷 l] 同上书， p, 331. 

(32] 同上书， p. 241. 

r33) 1henng· 上文注释 [29], pp. 9- 10. 

-．．，--七, __- -看-－可仁-歹_ ＿＿_＿,....—-L士，巳啊土．九一
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第七章分析实证主义

第二十四节 何谓实证主义

法国数学家、哲学家奥古斯特喻孔德 (Auguste Con1te, 公元

1798-1857) 可以被认为是现代实证主义的哲学奠基人。他把人

类思想的进化划分为三大阶段心根据孔德的分类，第一个阶段是

神学阶段勺，在这个阶段，人们用超自然的原因和神的干预来解释

所有的现象它第二个阶段是形而上学阶段，这个阶段的思想求助

于终极的原则和理念；而这种原则和理念被认为是存在于事物表

象的背后而且还被认为是构成了人类进化的真正驱动力。第三屠

亦即最后的阶段，就是实证的阶段。在这一阶段、入们在自然科

学所使用的方法指导下，否弃了哲学、历史学和科学中的一切假

设性建构令仅关注经验性的考察和事实的联系产

就他认为实证主义是人类思想发展的最后阶段而言，这个著

名的“三阶段论”遭到了极大的反对。 (.2J ；然而令它对千描述西方哲

学从中世纪早期到 20 世纪初期的发展运动和一般方向来讲，还是

颇具意义的。就法律哲学而言，我们已经看到，中世纪对法律的

解释，受着神学强烈的影响干从而使法律与神的启示和上帝的意

志紧密地联系在一起。另外，从文艺复兴到 19 世纪中左右这段时

期，可以说是法律哲学的形而上学时期。古典自然法的理论以及

萨维尼、黑格尔和马克思所倡导的法律进化哲学都具有某些形而

上学的因素。这些理论都试图用某些被认为是在事物的经验表象
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之下起作用的观念或终极原则来解释法律的性质。无论是自然法

行学家的永恒理性、萨维尼有关型构法律的“民族精神”和节t

fj` 运作的力量＇、黑格尔有关把进化的火炬从一个民族传到另一个

民族的“世界精神”宁还是有关共产主义社会“法律消亡＂的理论、

都是无法从经验世界的角度加以判断和衡微的中从广义上讲，所

有的上述理论建构都是“形而上学”的，因为它们超出了事物的

物理表现｀并且都是以这样一种设定为出发点的令即府当到那些

可以直接观察到的事实的背后去探寻无形的力量和终极的原

因产

19 世纪中叶出现了一个反对前几个世纪中形成的各种形而

上学理论的强大的运动。这个运动可以用一个不甚严谨但却容易

理解的术语~ (positivism) 一一来描述。实证主义作

为一种科学的态度骨它反对先验的思辩．并力图将其自身限定在

经验材料的范围之内王，它反对提倡玄虚的精神 t 并把学术工作限

制在分析”给定事实”的范围之内心它拒绝越出认知现象的范围，

否认理解自然“本质”的可能性。 19 世纪上半叶自然科学领域取

得的巨大成就为实证主义奠定了基础中这方面的成就对人们产生

了一种强大的诱惑，即把自然科学所运用的方法应用千社会科学

领域。仔细观察经验事实与感觉材料是自然科学所采用的主要方

法之一。因此｀人们在当时期望，在社会科学中运用相同的方法

也能具有极高的成效和价值。

20 世纪，实证主义呈现出一种新型的和极端的形式，即所谓

的维也纳圈子 (Vienna Circle) 的逻辑实证主义 (the logical 

positivism) 。这个圈子是第一次世界大战后形成的，其核心人物是

莫里茨·斯克里克 (Moritz Schlick) 和鲁道夫·卡尔内普 (Rudolf

Carnap) 。这个圈子在英国、美国和斯堪的纳维亚国家有着相当数

量的拥护者。 [4)这个圈子的成员之所以把逻辑这个表示性质的形

容词加在实证主义之前，乃是因为他们希望在其分析工作中运用

..' • y• -.一寸... ．-．一盲门一· • ■ '，一飞匾 W·一
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现代逻辑的发现令尤其是符号逻辑 (symbolic logic•) 的发现心虽然

这个圈子的早期成员和晚期成员井没有奉行同一种哲学信念，但

是对逻辑实证主义来说｀他们的一些基本理念和原理则是具有典

型意义的第一，它否弃哲学中一切教条的和思辩的主张，并认

为只有建立在经过检验和证明了的感觉经验基础上的关千现实

（或更准确地说气关千表现为现实的现象）的陈述才是有效的产第

二 t 这一理论的信奉者对从柏拉图到现代的哲学发展采取一种非

难的、几乎是蔑视的态度。西方文明的大多数大哲学家都被他们

斥之为玄学家和胡说八道的贩卖商。（…）第三，逻辑实证主义者认为

科学的任务乃是描述和分析现象令而把哲学的任务限定为对观念

的逻辑分类争套用斯克里克的话说、勹确定并明确陈述和问题的意

义是哲学的特有职责心，阜[“只有逻辑问题才被认为是哲学问题；逻

辑句法的建构则被视为是哲学的最高任务勺第四，逻辑实证主义

者认为．伦理命令只不过是＂吼吼叫叫”或“激动”的语词而已，

毫无认知价值心由千一种价值或伦理规范的客观效力是不可能通

过经验而获得证明的易所以主张它们也是没有意义的。(8]根据这种

观点给人们提供应当如何生活的指导并不是伦理学的任务七伦

理学的任务充其量只能是解释人们为什么会持有、接受或拒绝某

些伦理观念。

19 世纪下半叶起，实证主义开始渗透到包括法律科学在内的

社会科学的各个分支学科。法律实证主义大体上和实证主义理论

一样都反对形而上学的思辩方式和寻求终极原理的作法令反对法

理学家试图辨识和阐释超越现行法律制度之经验现实的法律观的

任何企图廿法律实证主义试图将价值考虑排除在法理学科学研究

的范围之外争并把法理学的任务限定在分析和剖析实在法律制度

的范围之内．法律实证主义者认为，只有实在法才是法律争而所

谓实在法会在他们看来，就是国家确立的法律规范廿［“用匈牙利法

学家朱利叶斯·穆尔 (Julius Moor) 的话说:“法律实证主义认为令
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法律是在社会发展的历史过程中由统治者制定的凸这种观点认为．

法律仅仅是统治者所命令的东西，从而基千这种条件｀统治者所

命令的任何东西也就是法律 Q',（ l(1)法律实证主义者还坚持要把实

在法与伦理规范和社会政策严格区分开来簪并倾向于认为正义就

是合法律性 (legality.），亦即服从国家所制定的规则。 (lll

法律实证主义在分析法理学中表现得尤为突出，本书将这种

法理学称为分析实证主义 (analytical positivism入分析实证主义把

某种特定的法律制度作为其出发点｀并主要通过归纳的方法从该

法律制度中提取出一些基本的观念、概念和特点，将它们同其他

法律制度中的基木观念、概念和特点进行比较，以确定某些共同

的因素口正如朱利叶斯·斯通 (Julius Stone) 所指出的．分析实证

主义所主要关注的乃是“分析法律术语、探究法律命题在在逻辑

上的相互关系”。 (12:)通过运用这种方法，分析实证主义使法律科学

变成了对法律制度进行剖析的学科。然而，法律实证主义也有可

能以一种社会学的形式表现出来。社会学实证主义 (sociologica I 

positivism) 所从事的工作是对各种影响实在法之制定的社会力址

进行研究和描述。它所关注的并不是分析国家制定的法律规则令而

是分析导致制定这些法律规则的各种社会因素。它和分析实证主

义一样，完全以经验的态度看待法律，不赞同研究和寻求法律制

度的终极价值产幻

第二十五节 约翰·奥斯丁

与分析法学派

在边沁和耶林的学说中，就已经隐含有法律实质上是国家的

命令或规范性声明这种分析实证主义的观点。 C14)但是，由千这两

位思想家的法理学都充满了有关法律目的和法律制度所应当促进

实现的价值方面的哲学推论，因此他们不能被认为是真正的分析

- ----·一-上,．. _,__. -.......如-一·恤'..........＿,＿＿l... ，一--.,..一
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实证主义者。英国法学家约翰·奥斯丁 (John Austin t 公元 1790—

1859) 才是分析法学派的真正奠基人。 (ffl

象边沁一样亨奥斯丁也信奉功利的生活哲学仑他认为，功利

原则是检验法律的最终标准令他说：＂一个拥有主权的政府的崇高

意图或目的便是最大可能地增进人的幸福产(1气）由千功利原则是

一个伦理学原则争又由于奥斯丁所倡导的法律科学中的分析方法

拒绝将伦理问题置于法学讨论范围之内，因此｀有人认为在研究

法律问题的方法方面，奥斯丁并不是一以贯之的。(l“这种非难似

乎是不公正的。奥斯丁在法理学与伦理科学 (the 实ience of 

ethics) 之间划了一条明确的理论界限，面这一点，恰恰是他同边

沁的区别之所在仑他认为，法理学乃是一种独立而自足的关于实

在法的理论仑“法理学科学 (the science of jurisprudence 或简称为

法理学）所关注的乃是实在法分或严格意义上的法律、而不考虑

这些法律的善或恶II,.,Cl8] 但是另一方面令奥斯丁认为，立法科学

(the science of legislation) 则是伦理学的一个分支，其作用在千确

定衡量实在法的标准以及实在法为得到认可而必须依赖于其上的

原则严奥斯丁所主张的这种将法理学同伦理学相区分的观点，

实是分析实证主义最为重要的特征之一＂根据这种观点，法学家

所关注的只是实然意义上的法律，而仅有立法者或伦理哲学家才

应当去关注应然意义上的法律。分析法学家认为，实在法与理想

法或正义法无关。（即

奥斯丁认为令法理学的任务是对从实在法制度中抽象出来的

一般概念和原则予以闸释。他指出，一些较为成熟的法律制度会

因它们的概念结构具有许多相同和相似之处而联系在一起中一般

法理学 (general jurisprudence, 区别千国家的或特殊的法理学）的

目的便是阐明这些相同或相似之处｀“我所称之为的｀一般法理

学＇，是指这样一门科学亨它所关注的是阐明不同法律制度所共有

的一些原则、概念和特点：通过对法律制度的分析，我们能够获

忐·一一 一· 一. -· ....一上，———-,．一．已，一．．一．．．『一－－－一 一· . 
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得这样的认识令即那些较为完善和成熟的制度，由于具有完善性

和成熟性，从而也就富有卓越的指导意义”。(m:1这项工作要求对诸

如权利、义务阜伤害、制裁、惩罚和赔偿等主要法律术语进行解

释。除了其他一些要求以外．它还要求对权利和义务分别进行分

类．详尽地阐释各个法律制度所固有的种种特点。 [3幻

根据奥斯丁的理论，实在法最为本质的特征乃是它的强制性

或称令性。法律被认为是主权者的一种命令勺“任何一种实在法都

是由特定的主权者对其统治下的某个人或某些人制定的＂心(23J ．但

是，奥斯丁认为，并非每一种命令都是法律，只有一般性的命令

强制某个人或某些人必须为某类行为或不为某类行为一一才

具有法律的性质产”

奥斯丁认为令能够成为法律的命令未必由国家立法机关一—

如英国议会一—直接颁布。它也可以由得到主权者授予的立法权

力的官方机构予以颁布。根据奥斯丁的观点，法官所造的法律是

真正意义上的实在法，因为法官所造的规则是从国家授予他们的

权力中取得其法律效力的勺国家有可能是以明确的方式授予这种

权另的．但是一般来说．国家是用默许的方法授予的。(25)” 由千国
家可以废除他（法官）所造的规则（但却允许他根据政治社会的 d

权力去执行这些规则）于所以尽管国家不是通过明确的声明，但它

的行为却明确地表现了奄他所造的规则将会获得如同法律一般

的＇主权意志。”(28]法官所阐述的规范分符合奥斯丁所认为的实体

法的最本质的前提，即法律是某个政治上的优势者为指导政治上

的劣势者而制定的。然而，这个前提在那个被称之为国际法的法

律部门中却未能实现。为了忠实于他自己提出的这个前提，奥斯

丁因此否认国际法的规则和原则具有法律的性质。他认为，这些

规则和原则只应被看作是“实在道德”的规则 (rules of positive 

morality), 亦即一个奥斯丁认为的由“舆论建立或设定的规则＂的

规范系统叠”“

'.一一千．，．俨f_ ＊_，一且，－吐-晶于一一酝l迦星一－ l一＂＇．疆l 夏· l一 l·一·_， ．l 一一
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我们有必要对奥斯丁的正义观念做一简要讨论．勺奥斯丁并不

否认，如果用一个与其无关的标准来衡世令例如用上帝的法律来

衡量｀那么在一并不很严格的意义上来讲，“实在法”也可能是

“非正义”的严准但在他看来，这并不意味若与上帝的法律相冲突

的人定法就没有强制性或约束力。他认为实在法包含着它自身

的标准，从而根据实在法，背离或违背该实在法”就是非正义的｀

虽说根据另一个具有更高权威的法律这种作法有可能是正义的。

正义和非正义这两个术语意指一个标准，而且也只意指对这个标

准的遵守或背离。另外．这两个术语所表示的还可能只是一种厌

恶，而用一种含糊的方法比用恶意的辱骂来表示这种厌恶要好得
多气 (2的根据这种观点阜凡是实际存在的法律就是法律｀无视这种

法律，绝不能被认为在法律上是正当的令尽管从纯粹的道德观点

看争这种无视实在法的作法是可以原谅的。l.30)

虽然奥斯丁的理论在其生前几乎没有受到关注，但在后来却

对英国法理学的发展产生了很大的影响七托马斯争厄斯金咖霍兰

(Thomas Erskine Holland)m)、威廉参马克本 (William

Markby) 、（3t)和谢尔登暑阿莫斯 (Sheleon Amos)n3一等人撰写的著

名的法理学论著都是建立在奥斯丁在法律科学中所提倡的那种分

析方法基础上的仑澳大利亚的乔治. w. 佩顿（伍orge W. 

Paton) 和新西兰的约翰·萨尔蒙德 (Jonh Salmond) 爵士所出版

的教科书，虽然向非分析法理学理论做了些许让步，但仍还有奥

斯丁分析进路的特征产”

在美国，约翰·奇普曼·格雷 (John Chipman Gray) 、韦斯利

• N. 霍菲尔德 (Wesley N 争 Hohfeld) 和艾伯特·考克雷克 (Albert

Kocourek) 也都对分析法理学作出了贡献。格雷在其很有影响的一

部著作中修改了奥斯丁的理论。他把主权者在立法方面的位置从

立法机关移到了司法机关。他主张“国家的法律或任何有组织的

群体的法律，都是由法院——国家的司法机构一为了确定法律
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权利和义务而制定的规则组成的。”““他认为，法官制定的规则并

不是对先存法律的表达令因为它本身就是法律；法官是法律的创

造者而不是发现者；而且人们必须正视法官常常是在事后制定法

律的事实。 ”6]他甚至认为，立法机关制定的法律也只有通过法院

在某个具体案件中作出解释并加以适用之后才具有意义和准确

性厂“格雷认为、虽然法官并不是在他们各自的奇异怪想中寻求

他们所制定的规则的｀而是从一般性的渊溉（诸如法规、司法先

例专家意见、习惯公共政策和道德原则）中获取它们的产“但

是只有在法院所作的宣判中，法律才会成为具体的和实在的。因

此，对格雷来说，法官所造的法律是终极的、最具权威的法律形

式；正是他所持的这一信念使他达致了如下的一般性结论，“确实争

无论是在大陆法系还是在普通法系．一国法院所制定的规则都正

确地表明了当下的法律”也{39J

第二十六节 纯粹法学理论

奥斯丁认为．政府的确当目的或意图乃是“最大可能地增进

入的幸福”；此外他还主张，功利原则 －一如前述 是立法机

关制定法律的基本指导原则了们通过把功利原则提高到控制”立

法科学”的权威性标准的水平，奥斯丁还是在其认为的那种科学

研究中注入了评价因素。从这个意义上讲，我们可以说奥斯丁的

法律理论中仍有着某种“自然法”思想的残余。

把所有评价标准和意识形态因素从法律科学中清除出去，乃

是汉斯·凯尔森 (Hans Kel茨n, 公元 1881-1973) 的目标。例如，

凯尔森认为阜正义就是一个意识形态概念，是一种反映个人或群

体的主观倾向的价值偏爱的“非理性的理想”(irrational ideal) 。（41)

他指出，“人们通常都认为噜确实存在着象正义这样的东西，只是

不能明确地予其以定义；显而易见，这种主张本身就是一种矛盾。

－雪'-- m- • ··一可书譬～－－L—--—_＿， ■_ ＿，·一，＿，昌盯•·夏"'·一，． ., －＿，，一. --
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对人的意志和行动而言令无论正义多么必要，它都是无从认识的。
从理性认识的观点看令所存在的只是利益以及因此而产生的利益
冲突"。 (42)凯尔森认为法律理论无法回答何谓正义的问题，因为这

个问题是根本无法用科学的方法加以回答的。如果要给正义一个
具有科学意义的名称的话，那么它就肯定是合法律性(legality入根

据凯尔森的观点，正义就是把某个一般性规则确实适用千据其内

容所应当适用的一切案件。＂ ｀正义＇意味着忠实地适用某一实在
命令以保护其存在“·”3)

凯尔森在方法论上的目的并没有止千消除法律科学中的政治

的和意识形态的价值判断。他还希望使法律理论摆脱一切外部的
因素和非法律的因素，以进一步实现法律“纯粹”之目标。他指

出，“法律科学一直是在毫元批判的情况下被人们同心理学的、社
会学的、伦理学的和政治理论的因素搅合在一起“。(44)他还试图通

过把法律工作者或法官的工作中具有严格“法律意义”的活动独
立出来，以恢复法律的纯洁性。

根据凯尔森的纯粹法学理论，法律科学的研究对象乃是那些
“具有法律规范性质的、能确定某些行为合法或非法的”规范。”“
所谓规范，凯尔森意指“某事应当是或应当发生，尤其是指人们
应当以一定的方式行事”斤(U)然而，规范的这个定义也适用于道德

规范和宗教规范。凯尔森认为，法律规范的特点就是通过用一种
强制性命令对逆向行为进行制裁的方式来规定某种行为。”“纯粹
法学理论认为强制乃是法律概念的一个基本的不可分割的要素。
“法律是一种有关人的行为的强制性秩序”。l4叫）凯尔森认为，这种

法律秩序所实施的强制主要不是一种心理上的强制心法律所运用
的制裁是外在的制裁，是强制剥夺生命、自由、财产或实施某种
其他被有关个人认为是灾祸的措施。C.491

一项法律规范如果已得到另一项更高层次的法律规范的认
可．那么这项法律规范就是有效的。只有规范才能使某种法律渊
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源合法伲而诸如普遍接受或实际运用等社会事实却不能使它合

法化产＇的因此｀如果一项行政命令得到一项法规的认吁，那么这项

命令就是有效的；如果一项法规符合宪法的规定｀那么该法规就

是有效的。依序而言，如果一部宪法的制定得到先粒的一部宪法

的授权，那么这部宪法就是有效的中．（且是如果一部宪法是·-，个

新成立的国家的第一部宪法青那么就不存在它所能取得效力的实

在法渊源。如果这种情况发生·凯尔森便诉诸庄基本规范”(basic

norm.•) 这样一个概念，这种基本规范是法律思想所预设的一种规

范．而不是一种实际规范心所谓基本规范,.其含义如下令“人对人

的强制，应当根据历史上第一部宪法所确定的方式与条件来执

行“心 (51)凯尔森认为，基本规范是同一法律体系中所有规范得以有

效的终极渊源，，

凯尔森还对法律规范的有效性 (validity) 与实效

(effectiveness) 作了区分。实效意指一条规范实际上被遵守和适

用、而百效性则意指一条规范应当被遵守和适用。 l52)凯尔森在其

早期论著中认为，只要整个法律体系的大部分规范得到了遵守｀某

一法律规范的有效性便不受其实际实效的制约。”“然而在其晚期

著作中他则认为有效性和实效之间存在着一种较为紧密的关系．

他宣称噜“一条在任何地方得不到任何人遵守的规范，换言之，一

条至少在某种程度上没有实效的规范｀不能被认为是一条有效的

规范””(5“据此，凯尔森得出了这样一个结论，即尽管一项规范需

要得到另一更高层次规范的认可｀但最低限度的实效乃是该规范

之有效性的一个更进一步的条件 D

凯尔森认为臀“法律秩序并不是一种由同等层次的并列的规范

组成的体系，而是一种由不同层次的法律规范组成的等级体

系”。 (5“在这个结构中，位于最高层次的乃是要求任何其他规范忠

实于宪法的基本规范，而宪法（成文宪法或不成文宪法）则为制

定法和习惯法确定了框架。”“制定法和习惯法这两种法律形式又

~ ·,..- - `．．．．-~尸＿ ＿＿一·”--,-－嘈雪｀ ＿＿＿．，．一
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依序为司法的、行政的和个人的活动规定了规则。当司法机关在

某个诉讼案中适用制定法或习惯法时．它就是在使某一处理该案

件的一般规范具体化｀并作出一个可构成“个别规范“(individual

norm) 的判决。”“这祥一种个别规范是指向单个个人或成员确定

的群体的令并且规定一种制裁方式（如损害赔偿之裁定）或其他

旨在结束该诉讼案的处理办法。行政机关在某个导致产生某种行

政命令或其他具体处理办法的案件中适用一般性规范时｀也会确

立个别规范．（5贮凯尔森认为｀这种个别规范同作为创制这些个别

规范之基础的一般性规范一祥都是“法律”。(~9)

在凯尔森看来， “大多数法律规范既适用法律又创制法

律”勹［如立法机关无疑是要创制新的法律的，但是它必须在宪法规

定的框架内制定法律令从而也就是适用宪法规定。在一个特定的

案件中决定是否适用以及如何适用一般性规范的审判机构，既部

分地参与了陈述法律的过程，又部分地参与了创制法律的过程。法

官（或其他司法官员）必须去发现与处理该案件有关的现存法律，

但是在证明存在着要求适用这个法律并进行裁决的条件时书司法

判决又具有了建构的性质产l)凯尔森指出，在法律的某些领域中、

规定缔约当事人之间相互行为的规范的私人契约母可能处于国家

一般性法律与司法判决之间产叮司祥，当事人所确立的规范令部分

地是在适用合同法的一般规则令部分地是在创设当事人之间新的

关系。在适用法律规范、使其具体化、个别化这祥一个转换的过

程中，其最后阶段便是实施和执行法院或行政机关所发布的强制

性法令。L63)

凯尔森认为，法律是社会组织所特有的一种具体技术。“法律

的概念没有任何道德涵义入其决定性标准乃是“强力因素”。”“法

律这一机器能够保护任何政治的、经济的或社会的体制。”任何内

容都可能成为法律。而且任何人的行为都可以成为法律规范的内
六叭钩

合｀
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凯尔森还宣称国家和法律是同一的。作为一种政治组织，国

家就是一种法律秩序；而目每个国家都是根据法律加以统治

的仑 "6} 因此，对凯尔森来说， 节法治的政府” (govermment of 

laws)是一种繁冗的表述 .,L6.“ 国家只不过是强制规范的总和令因此 t

国家和法律是共存的七

凯尔森的理论或许是对法律实证主义理论所做的最为一致的

表述， l68) 因为法律实证主义的特征就是注重法律的形式和结构、

而不是它的道德内容和社会内容；就是考察法律制度，而不考虑

其间的法律规范是否正义；就是力图尽可能彻底地把法哲学同其

他学科．如心理学、社会学、伦理学等学科区分开来。至少是为

了分析的目的，凯尔森把法律视作一种封闭的东西，就好象法律

是在一个封闭且密封的容器中一般己代的

第二十七节 新分析法学

和语言学法学

当纯粹法学的影响在其早期曾盛行一时的大多数国家中已

趋式微的时候书一场新分析法学运动 (a neo-analytic movement) 千

20 世纪下半叶兴起了心这场运动在英美国家表现得特别有力．并

且还影响到了世界其他国家。这场运动的许多代表人物的特点是｀

否弃早期分析法学家试图把法理学的任务限制在对基本的法律观

念和概念进行注释那种单一的做法 II 他们承认其他研究法律现象

的方法--－如社会学的解释方法和自然法哲学的方法一—也是合

理的中此外，在这些法学家中 t 有相当多的论者都运用了现代的

尖端逻辑工具，其中包括符号逻辑和计算机科学等，而另外一些

人则坚决依靠 20 世纪语言科学的发现和成就。最后，但并不是最

不重要的，新分析法学家对司法程序进行了更严密和更详尽的调

查研究，其程度超过了传统分析法学家的研究工作。(70J

．｀一可＋-·宁~'，.，_，＿__,．－—-,~ -,卢妇~...,吻％ ·一 • -·· ··• ·--· ．．＂盛，
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上述趋势在英国法律哲学家赫伯特督 L •A• 哈特 (Her忨t

L. A. Hart ，生于 1907 年）的著作中得到了明确的表现亡，哈特是

这场新分析法学运动最负盛名的倡导者令哈特思想中的明显的分

析取向在他的一个命题中得到了充分的反映，即法理学科学的关

键问题在于两类规则的结合亨亦即他所谓的首位规则和次位规则

(primary and 迁condary rules入首位规则是行为的标准方式｀这种

方式强制社会成员为或不为某类行为。这些规则源出于社会的需

要亨并且是用来保证一种令人满意的生活方式的。这些规则的约

束力的基础乃在于多数人对它们的接受，而且多数人还会对不合

作的社会成员施加强大的压力迫使其遵守这些规则。如

根据哈特的观点，一个发达的法律制度还必须有一套＂次

位”规则，这些规则为承认和执行首位规则确立了一种法定手段仑

首先、这些规则有助于用某种权威的方式识别法律制度中的有效

规则心第二｀这些规则对那些旨在改变首位规则的正式且常规性

的程序做出了规定第三｀这些规则通过建立详尽的审判和执法

程序确保了首位规则的实施卢2]

显而易见｀这种法律观避免了奥斯丁命令说的片面性，并试

阳在法律的命令观与法律的社会学观之间架起一座沟通的桥

梁。 l?3]哈特还试图缓和法律实证主义者同自然法学家之间的尖锐

对立。他对自然法的理论作出了让步凸他说令“有一些行为规则乃

是任何社会组织都必须具有的令如果该社会要生存下去的话，”而

且这些规则事实上也的确构成了所有社会的法律的共通因素产心

但另一方面，他则坚决捍卫实证主义的基本原则：“忠实法律”的

义务包括了所有根据某个法律制度的形式标准而被视为有效的规

则，尽管其中的一些规则有可能同该社会的道德意识明显不相符
A [?缸|
口。

哈特教授还对奥斯丁的主权概念进行了彻底的批判产6]对刑

法哲学的问题进行了广泛的讨论，（1“并且还对法律方法和司法程
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序进行了详尽的分析口（？如他的论著在整个英美法律世界引起了广

泛的评论和反响。 r丙）

罗纳德· M 鲁德沃金 (Ronald M. Dworkin ~生于 1931 年）是

否可以被划为新分析法学家尚存疑问，因为他一直是一个法律实

证主义的批评者，而且还撰写过一些被普遍认为是分析法学范围

以外的问题的著述。拉（卜］然而亨把德沃金划为新分析法学家的理由

则在于这样一个事实，即他对诸如“权利”,“义务”、”规则”和

“原则”这些基本法律概念进行了广泛的分析。他指出亨如果在某

个诉讼案中缺乏指导审判的严格限定的规则的话，那么这种情形

井不意味若法官因此而享有根据个人关千良好政策的观点去创制

新法律的自由裁量权 (a discretion) 。相反、在这种情形中，法官

有义务遵循为该社会秩序所承认的正义与公平的一般原则；虽然

这些原则没有在实在法中得到明确的阐述和正式的表示虷然而它

们却对司法自由施以了实质性的限制产“这祥聋，德沃金已然承认

了非正式法律渊源的重要性。［印

一如前述，新分析法学运用了 20 世纪逻辑科学的尖端工具、

而且还竭力依凭语言学方面的研究成果。德国法学教师乌尔里克

童克卢格 (Ulrich Klug) 和曾在澳大利亚执教多年的奥地利法哲学

教授伊尔玛畛塔曼鲁 (Ilmar Tammelo) ，就建构了一种以大量运用

数学符号为特点的法律逻辑体系。[8“但是，这两位论者对于法理

学的其他研究方法的合理性都未曾提出质疑中例如令塔曼鲁就是

通过仔细思考法律有序化的实质性问题，尤其是正义的问题来增

补他的逻辑研究的。C84)

英国的格兰维尔·威廉斯 (Glanville Williams噜生于 1911 年）

和美国的沃特·普鲁伯特 (Walter Probert, 生于 1925 年）、都强

调语言在法律中的作用口威廉斯在对法律语义学的研究中，广泛

而详尽地论述了语词的模棱两可性和许多法律术语的感情特征。

他认为，大量的混乱是因运用那些同时具有许多不同含义的法律
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术语所致，他还指出亨要说出某个词的“正确“含义是不可能的，

而且象”正义”、“错误”或“法治”这些充满价值判断的术语令与

其说具有理性作用，不如说是情感作用'“普传伯特强调律师需

要有“词的意识”(word - consciousness＼因为他认为语言是“社

会控制的主要工具”口＠和他宣称、规范和规则从其本身来说就是含

糊的｀而旦法院中的普通法诉讼程序的核心并不是规则（虽然它

们在其间也具有一定作用）令而是语言的使用或辩术产“他对法律

的语义学认识导使他把正义定义为飞寻找某种能够在多种相互冲

突的前提中帮助作出选择的语言指南”中［即

现代分析法学和语义法学从奥地利籍哲学家路德维格摩维特

根斯坦 (Ludwig Wittgenstein, 公元 1889— 1951) —－后来在剑桥

大学执教 的著作中得到了很大的激励，所以能够对英美国家

的哲学思潮产生决定性的影响心维特根斯坦在其所著《逻辑哲学

论》 (Tract必us Logico-Philoso phicus) 一书中，对语言进行了分析｀

亦即一种被他称之为一幅构成现实的事实之图式的人类事业..他

宣称，哲学就是对语言的批判，（8正］其目的乃是从逻辑上澄清思

想．［9（“而且他还认为庵通过把复杂的语句与命题分解成构成它们

的基本成分（它们只描述简单的事实）来阐明它们的含义，具有

特别的重要意义。 (91)维行根斯坦反对这样一种观恁即哲学家的

任务在于对宇宙的活动提供解释会或者在千建议个人或社会如何

处理其事务。他并不否认人类面临着伦理与价值的问题争但他认

为这些问题属于神秘主义的领域，而在这一领域中；人无法表述

有意义的命题产”

然而令维特根斯坦在一部晚期著作《哲学研究》 (Philosophical

I叩stigations) 中却否弃了他在《逻辑哲学论》一书中所提出的许

多原则。他的关注点从对命题及其含义的逻辑分析转到了对语言

实际作用的方式的思考。他在这部晚期著作中宣称令“一个字词的

含义乃是它在语言中的使用，，红9“而且“哲学绝不可能干预语言的

....._ _...,.,.... ·一·.．·一
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实际使用；最终它只能描述它“。[“他希望，如果上述方法得以恰

当运用，哲学的问题及其难解之谜就会完全消失“中］

维特根斯坦之所以转向一种纯粹的语言经验主义，在很大程

度上是因为这祥一个书实，即《逻辑哲学论》一书仍然带有一种

理想化的语言理论的因素心可能是为了辨识命题的“真正”含义·

维特根斯坦通过把命题分解成构成它们的基本成份，以发现隐藏

于语言内部的逻辑结构井增进语义的理解。维特根斯坦很可能得

出了这样一个结论，即由千人们运用语词和概念的方法不尽相同，

所以上述那种分析方式会给这祥一种观点留下太多的空间；即主

观且因人而易的解释乃是科学方法的正确基础。 (96-)

分析法理学领域中所取得的大蜇成果，都和维特根斯坦在

《逻辑哲学论》一书中所提倡的哲学观念是一致的中分析法学家的

目标就是通过辨识法律概念并将它们分解成构成它们的基本成份

来阐明法律的概念。很可能有人会阿，如果晚期维特根斯坦的

“日常语言“哲学被人们接受为法理学的基本原则，那么法理学会

朝哪个方向发展呢？我们在这里必须考虑的是、法律语言包括有

许多专门性的、技术性的术语，尽管其间也包含有日常语言中通

常使用的广义的、非技术性的术语（如正义、合理和道德）。有人

曾经提出，只要涉及的是各个特定学科或各行各业中所使用的专

门术语的流行含义，那么 “H 常语言”就不能把它们排除在外。包了I

如果采取这种观点．那么分析法理学－－—被认为是日常语言哲学

的一个分支一一的任务就可被归结为对法律术语和概念的标准用

法进行描述。如

第七章注释

Cl) Comte. 7如 Positii:,e Philosophy, transl. and conden"-ed by H. Mf.lrtineau 

(London~ 1875) ~ l 嗖 2.

C2)在我们这个时代，巳经出现了对人类生活和社会的反实证主义的解释“根

昌．．一俨．．， ．匕．一＿ ＿量1- －--．．一·_, _,._且一'..一·_，.... －干－丁石，＿，＇ '” -“' ·辱-％贮..一
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据这场实证主义运动的语义令实证主义应当被称之为“形而上学”的运动凸

还应当指出的是书由千孔德就人类思想的进化提出了未经检验的范畴的

主张｀所以孔德的法则本身也应当被认为是斗形而上学的＂。

(3) 下面是一些有关形而上学概念的很好的定义；

“形而上学乃是对那些与现实和人类知识的终极性质相关的基本问

题所进行的系统研究省 “Enc灾l叩心dia Britan戒·a, 14th ed. 、 XV 令 332,

“凡是主张超越经验领域 t 既探寻隐蔽千现象外表背后的实质，又探

究事物背后的终极效果和终衱原因的研究，都可以被称之为心形而上

学＇气 Guido de Ru函ero 令 “P函tivism, n Encyclopedia Qj the S心al

Sc-i~nces t XU, 260. 

”形而上学的世界观所考虑的乃是整体（全部）和绝对（终极的现

实）气 Karl Jaspers, Psyc应og比心r W eltanscha血gm (Berlin. 1925) t p. 

189 （博登海默译）。

”形而上学是为了达翍我们对现存世界的整体理解而超越现存世界

的哲学研究气 Martin Heidegger: Was ist Metaphy"坎 (Bonn, 1929) • p. 

24 （博登海默译）。

(4) Victor Kraft 对维也纳圈子的工作做了最好的介绍： The Vienna Circle, 

transl. A. Pap (New York, 1953) 白这个圈子后来于 1938 年解散。

(5) 必在人类才智中鲁没有什么不是先就存在千感觉之中的",Hans Hahn, 

" Logic", MathematiCSt and Knowledge of Nature 吵令 in Log妇

P函如ism. ed晕 Alfred J, Ayer (Glencoe, 111. t 1959) 詈 p. 149. Schlick 在

其新近发表的一篇论文中修改了可检验性的要求令即只要求在“逻辑“上

具有证明的可能性即可，而不必在经验上具有证明的可能性，因此，他

指出，“人是永生的“这个命题之所以具有意义令乃是因为它在逻辑上具

有可证明性。按照”等到你死“这个规定令人们就可以证明上述命题凸见

Arnold Brecht, Political Theory (Priceton ~ 1959), pp. I 7 7 - 178. 

(6) 逻撰实证主义者 Alfred J. Ayer 说，大卫·休谟有关心放火烧书”的著

名论断乃是对科实证主义观点的一种极佳的陈述“今 Logical P函tivism,

p. 10. 休谟是这样说的，“如果我们手上有一本书，例如是一本神学的

或是经院形而上的书，那么我们不妨阿问曹它含有任何关千敷或量的抽

象推理吗？没有。它含有任何关千事实和存在问题的经验推理吗？也没
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有。那么就将它付之一炬吧卓因为它所包含的只是诡辩和幻想而巴”匀

Hume, "An Enquiry concerning Human Understanding” 令 in T比 F..,ngli泊

PhiloSOp如$ f r<>m Bacon to Mill 申 ed. E. A. Burtt (New York. 1939), 

p. 689. Ayer 补充道，维也纳实证主义者并没有达到这祥一种地步，要

求把所有的形而上学著作都付之一炬；他们允许其中的一些人可以具有

诗人气质或可以对生活表达一种热情洋溢的态度。

(7J Moritz Schlick, "'Positivism a.nd Realism". in Logica, P呻呻m, p. 86; 

又见 Rudolf Carnap, "The EHmination of Metaphysics,'" 同上书， p. 68. 

A~ J • Ayer 指出，象分析家一祥，哲学家所直接关注的并不是事物的物

理性质；他所关注的只是我们谈论这些事物的方式”心 Lang血gc Tr讥h,

and Logic (London. 1950) 帚 p. 57. 

(8丫｀从｀杀人是邪恶的＇这个陈述中，我们并不能推论出任何有关未来经验

的命题令因此，这个陈述是不能证明的，且没有理论的意义;所有其他
价值陈述，都是如此牛纾 Rudolf Carnap, "Phi]osophy and Logical Syntax气

in Morton White 曹 The Age of A必如 (Boston, 1955) • p. 217. 然而争

Al朊rt Schweitzer 则提出了另一个观点，即对待伦理问题采取这祥一种

方法，会导向“文明的自我毁灭” (self - destruction of civiH.zation) ~ 

Ver/all und W比如呏au de-r Kultur (Munich, 1923) 雇 pp. 2-5. 又见

本书下文第 38 节。

(9J 见 Reginald. Parker, "Legal Positivism''. 32 Notre Dame Lawyer 31 

(1956),i: Brecht. 上文注释 (5), p, 183. 

根据 Kar Olivecrona, L如 “Fact t 2d. ed. • (London, 19 71), pp. 

50-64, 传统的法律实证主义观点把法律看成是国家意志，而当代的

观点（他反对这种观点）则把法律实证主义和对法律的非价值判断的方

法等而视之。有关这一术语的不同用法，又见 H. L. A. Hart, The 

C叨cept of压 <Oxford, 1961'9 pp. 253--254. 

C 10 J "'Das Problem des Naturr釭hts'', 28 Archiv f u,.Rechts — und 

Wirtscha几沁loso严 331 {1935). 

(11) 与此相关的文献，见 Friedrich K岱sler 书 “Natural Law~ Justice 、 and

Democracy,." 19 Tulane L邓1 Rn,iew 32 噜 at 53 (194 4) and ~Theoretic 

Bases of Law". 9 U咖打sity of Chicago Lt,如 R或彻 98, at 105-108 

宁一_....... .... ` －-·~－••n- 一 ，圈一·一',.彝,.呵·一＿＿



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

132 第一部分 祛律哲学的历史导读

(l94 1) ; FS. (_.+ `krrthrop •“和 hicalR血ti如min 如 I,igh t of Reet-n t 

Legal &ience",.52 Journal of Philo!tophy 649 ~ 650 (} 95::i), r七primed

in Northrop. T加(、omple.Iity of l...egal and Ethical E:r怀'ri顷a (Boston. 

1959), pp. 24 7 -- 24 8. 但是．把合法律性右成是正义的观点勺井不是

实证主义的必然的伴随物凸

(1 2:11'如 Pru农inu arul Fu双tion oj一、巨1.{， (Cambridge. Ma怼. 1961), p. Bl. 

[ 13 ~: Gumplowi cz 的法学理论是社会学实证王义的一个例子．关 f

Gumplowicz 的理论噜见本书下文第 28 节勺

(14] 见 Jeremy Bentham. Thi'T加ry of Leglsl心叨， ed. C. K. Ogden 

(London~ 1931) 个 p. 82; Rudolf von J hering. Li砌心 a M«ms t(> a几

E叫． transl. I. Husik (Nev, York, 1924), pp. 240, 25 2. 

(15) 关于约翰·奥斯丁的生平慨略，见 Sarah Austin's Preface to Austin, 

压tures 叨 Jur"吓d叩e, 5th ed. by R. Camp忱ll (London, 1885入关

于奥斯丁和分析法学派，又见 Roscoe Pound, Jurisprudence (St. P;iul, 

Minn＊亨 1959). II. 68 — 7趴 132 - 16.J; R. W. M. Dias. 

扣叩ude,i.ce, 3rd ed. (London, 1970), pp. 3 81 —4 05; Julius St{正

I立gal System and 丘vy卢 Reasoni,igs (Stanford ; l 964) 、 pp. 62-97 i 

Cornelius F. Murphy,.. A R岱tatemen t of Analytical Jurisprudence,., 8 

W呻rn Ontari(，巨a Rm 45 (: 1969) . 

(16) Austin, T如 Province of J叮＂t,--t；；d＂江r 几tCrm如d, ed. H. L A. Hart 

(London, 1950. p. 294 

[l7] 见 James Bryce t "'The M-et hods of Legal 沁ence... in Studies i,; His伈ry

and Jurisprudnice (New York, 19{;}), II. 613--·614. 

(18) 几O切邓eafJuris户-ude农~e. p. 126. 

(19) 同上书， p. 127．但是｀奥斯丁却认为干完全脱离立法来考虑法理学是

不可能的令“因为在解释立法的起源和机制时，我们必须关注那些导向

制定法律的便利因素或动机 ”D ..The U~e~ of the Study of 

J ur1sprudence "',同上书， p. 373. 

(ZOJ Samuel E. Stumpt 正确地提出令“奥斯丁并没有否认道德影响在法律创

制过程中的作用．但是 t 当他在给自然法下定义时．他的理论却未能给

道德因素留下任何地位或空间。＂见他所著 “Austin, s Theory of the 
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心ps rn lion of r.aw and ~!or心”· 1 4 1加心·bilt IA如 R扣／国 117,atl19

(. 1 9 6 0) . 

C21J ••The U沈s of the Study of Jurispruden心． p. 367. 

心2J 同上书. pp. 36 7 --- 368. 

r:23:1 Pr·加1'口 (J.JurrsprttJ8归. p. 201. 又多 l司同上书, p. 350. 

rJ24] 同上书． pp. 22-- 24, 又见本书下文第 45 节，＇

C- ．35] 同上书， pp. 31 ·- 32. 有关奥盺丁对司法立法的观点．一见 w. L. 

Mori沁n ．心Some Myths at心ut Po~itivism", 68 扣lt、 I应~I Jom·心 212

(19 58);.Edg~r I沁denheimer, "'Analyt ica I Positi叶m 令 Legal Realism, 

and the Future of Legal Method 1•. 44 Virgi血心切 Rei叩 365

(1958). 

(26 尸jp.,..i？切成七卜 nJ J”ris忖udetice, p. 32. 

「.27Ji司上书， pp. 1 t 142. 201. 习惯法的规范也同样被奥斯丁认为只是实在

道德的规则 (rule$ of positive mornlity) 七见本书下文第 78 节中

(28) 同上书， p l84 寻

(29] 同上书、 p, 190. 

(30J 下面这段文字似乎表明·奥斯丁乐意承认在神法与入法之间发生冲突的

情况下，人们具有反抗的道德权利 i“我们所面临的因违反上帝的命令而

遭到上帝惩罚的恶行，乃是我们所容易犯的最大的恶行；神法所设定的

责任．因而是比由任何其他法律所设定的责任更高的责任．而且如果人

定的命令固神的法律发生了冲突．那么我们就不应当服从依靠较小的强

力而执行的人定命令。”同上书， p. 184. 

[3l~1 1如 Elem叩ts of Jurispr::4den(可 t:. 13th ed. (Oxford, 1924). Holland 把法

律定义为“只关注外部行为的．且由某个业已确立的权力机构强制执行

的人之行为的一般性规则．当然售这种权力机构是由人构成的，而且在

所有由人构成的权力机构当中，这种权力机构乃是一个政治社会中的

最高权力机构又同上书， p. 41 中更为简洁地说，“法律是由某种主权

性的政治权力机构所强制执行的有关人之外部行为的一般性规则。“同

上书书 p. 42 令

~32) Efrm~nt.:; nf I心w, 6th ed.. (Oxfo了小 1905). Markby 把法律定义为牡政

治社会的统治者对该社会成员所提出的且须得到普遍遵守的一般性规

-匕十卡卢一严－．-·、一—一·"＇_,．一··, ＇＂一·一， ．一严，l. ， ___.. 
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134 第一部分 法律哲学的历史导读

则体系又同上书， p. 3. 

(33) The Scie,瓦e of Le,初 (London, 1874). 

(34 J Paton ~ A T仑xt如汝 of Jurispnu.妇a, 4th ed. (（坎for小 1972);

Salmond. On J uri＄户rud”瓦e, 11th ed., partly rewrtt1 en by G. 邓lli,:ims

(London. 1957). 

(35J John C. Gray• The Nature and Sou仅es of the 严',2d 动 (New York, 

1931). p. 84. 又见 p. 103;”为了确定权利和义务．法官不仅要决定存

在着什么事实，而且还要制定规则，根据这些规则．他们可以从事实中

推出法偉后果心显而易见．这些规则就是法悚。”

(36] 同上书令 pp. 100. 121. 

(37J..把法律作为一种行为的指导而施于社会的具体形式，也就是那种得到

法院解释的法规。正是法院赋予了法规呆板的语言以生命和活力兀同

上书｀ p. 125. 

(38) 同上书． p. 124. 

[39) 同上书令 p. 94雀见汉斯·凯尔森对 Gray 观点的评注： General Th心巧

of 丘 and State, transl. A. Wedberg (Cambridge, Mas...;;... 1949), 

pp. 150-155. 本书下文第 79 节对 Hohfeld 试图就基本的法律关系进

行系统分类和安排的努力作了简要的讨论．然而， Albert Kocourek 对

Hohfeld 的这种努力表示不满＊井力图改善和精化这个体系，见其所著

J1ual Rel心加．加 ed. (New York, 1928) i ［而成叩ion to t加 Sc如盯

of压（即ston, 1930). 

（如 John Austin-; The Pr听如 of Jurispru.如ce 氐如m砬d. ed. H. L A书

Hart (London, 195 4). pp. 5 9. 294十与此相关的文献令，见．Jerome Hall, 

Fo血datio沁 of Jur叩心如－e Undian&polis, 1973}, pp. 30—31. 

(41) Hans Kelsen, Ge,位a/Th亟y ofLa切 and State, transL A. Wedberg 

(Cambridge~ Ma鳍. ~ 1949), p. 13. 又见 K如en• What 1 s Justice? 

(Berkeley, 1960), pp. 5- 6, 228. 关于对此一观点的批判，见本书下

文第 48 节。

(42) Ke辰n. «The Pure theory of Law and Ana]ytica] Jurisprudence'入 55

Harvard Law Revi俨ew 44, at 48-49 <I 941). 

(43) Kelsen, 上文注释 42, p. 49; Kelsen, General Theory. 上文注释 (41) ．
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J), 14. 关千对此一戏点的批判宁见 Edgar Bodenheimer I Treatise on 

Justice (New York ; 1967), pp. 14 —16. 

(44JKe辰n. The Pure Th心ry of Lau,, transl. M. Knight (Berkeley 、 1967) 乍

p.1. 

(45) 同上书. p. 4. 

C46) 同上书今凯尔森对那些见渚丁法律学术叙述中的对法律规范所作的陈述

性描述与立法者所制定的规定性规范－－这些规范命令、禁止或许可某

些行为一一作了区分中同上书， pp. 71-—.75. 

C 47) 同上书， p. 331 Kelsen. ""Professor Stone and the- Pure Theory of Law气

17 St动ford 压，凡心心 1128, at 1131 (1965). 

(48) Kel妃n. 上文注释［如， p. 33;.K血n, 上文注释 (44), p-. 57. 对这

种观点的批料、见本书下文第 59 节勺

C49) Kelsen, 上文注释 (46), p. 35. 

(50J Kel沈n. "On the Basic Norm入 47 C必f扩11ia L.如 RevietU 107 令 at 108 

(1959) 1 Ke囡n, 上文注释 (46), 193. 

(51] Kel沁n, 上文注释 (46), p. 50. 基本规范用一个较短的公式来表述，即

为“一个入应当法按照宪法的规定行事”同上书， p. 201 山关于国际法

的基本规范个见上书， pp. 214-21~. 

(52) 同上书， pp, 10-11. 

(53) Kelsen, Re如凡动tslehre (Leipzig. 1934) 个 pp. 70-73. 

(54 J Kelsen, 上文注释 (46J, p. 11. 

(55) 同上书． p. 221. 

(5的只有在得到宪法或基本规范的授权时，才可以运用习惯法心同上书 t p 

226. 

(57) 同上书， p. 230. 

(58) 对“个别规范"(individual norm) 这一概念的批判，见本书下文第 45

节，注释 (2). Julius Stone 为这个概念作了辩护，匕gal S y.stl!m and 

Law灾S，凡心吻”ngs (Stanford t 1964) 令 pp. 113—114. 

(59) 对此问题的有关批评，见本书下文第 45 节。在本书第 45 节中，我采取

了这祥一种观点赞即不以一般性规则或一般性标准为基础的特定的审

判制度，就不是一个法律制度仑关于这个问题，又见 Luis Recas ens 

一 · ·- -· · ｀邑. ··-量一一·-·..一十匾玉＝－· -—」，一 -~ · --~ _ _- - - —---· -
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136 苇一部分 法律哲学的历史导读

Sit．如s. Trata心(;“勺汀Jl 心 File｝沁Jia del Daec．加， 2d ed. (Mexico(_＇』 ity.

1961 }, pp. 329 — 331 心同凯尔森一样， Recas en:', Sid归；也承认个别规范

这个概念昂但与此同时却坚持认为，没有一骰性规范的社会制度，与其

说是一个法律制度不如说是－一个专横的制度，，

[60 J William E妇nstein...The Pure Theory of Law：区mythologizing Legal 

Though,,; 59 C心f"九1·u Lnv Ra•i彻 617. at 643 (1971)．这篇文迂对

凯尔森的思想作了有益的说明．又见 Ebenstein, The Pu.,.eT加元v 叶

I..,aw (Madi8on 、 1945).

(61) Ke辰n 令上文注释 (46), pp. 234 —235, 237 —239; Keis.en, （切叮(.rl

劝eory ，上文注释 (43), p. 135. 

(62] 同上书， pp. 256 —262. 

(63] 同上书， p. 23~,. 

(64 J Kelt::.en, General T如ory, 上文注释 C 43 J. p. 5 i Kel汜m 上文注释

(46). p. 34. 

C65J Ke］沈n, 上文注释 (46J. p. 198. 

(66J 同上书， pp. 286, 312．伈A state not gov仑rned by I.aw is unthinkable. "'同

上书， p. 312. Hersch Lauterpacht 赞成法律和国家同一的理论．

“Kelsen 乍 s Pur七 Theory of Law t.. in M叫“n Theories of Law (London. 

1933). pp. llS -125. 关于不同的观点． r 见埃德加·博登海默；

..Reflect ion~ on the R ul仑 of Law1•, 8 Utah Law Revi细 1 (1962). 

C67.J 茼上书~ p. 313. 凯尔森认为．这个语词所可能具有的唯一的意义就是

从政治上（因此具有意识形态色彩）把一个法律国家 (Recht&staat) 春

成是一个符合民主和法律安全之要求的国家上

(68) 我们已经看到·凯尔森的思想深深地植根于新康德的哲学之中屯 M. P. 

Golding. 岭氐l心n and the concept of 心Legal Sy~rem' 气 in More Es5ays z'n 

/星ega/, Philosophy, ed. R. S. Summers (Berkeley, 1971) 令 p. 69．凯尔

森的哲学属于新康德主义理论．这种理论试图把康德体系中的所有形

面上学的痕迹都消除干净．因此人们实际上很难把它同实证主义区分

开来。

C6的在对凯尔森理论所作的批判中有一种批判观点颇具意义才见 Maurice

Hauriou. "'Classical Method and Juridica] Pooitjvisrn 气 in The F.,..ench 
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Institutional的， ed. A. Broderick (Cambridge..Mas!-\., 1970), pp. 125 

- 1 3 1. 

(70) Ro忨rt S. Summers,..The New Analytical Ju百st~..,41 N呕， York

店livrrsity Latu Q”“仅r/y861. at 863 (1966) ．该文将新旧分析法学研

究进路的差异概括如下令妙新分析法学的研究进路在范围上更广泛、在

方法论上更精致｀较少教条和实证倾向；且更能注重实际的功利”。关

于新分析法学研究进路的一本有价值的教科书是 R. W. M. Dias 所

著的 Jurisprudence, 3rd ed. (London, 1970). 

[71) 日． L. A. Hart. The Co邓ept of Law {Oxford; 1961), pp. 77 —88. 

C72) 同上书． pp. 89 —96. 

[73) 关于奥斯丁的理论令见本书上文第 25 节。有关社会学的思想，见本书

下文第 28— 31 节．本书上文第 18 节讨论的历史法学观，同社会学的法

学思想有着密切的关系．且与命令的法律观相对立。

[74) Hart 、上文注释 (71), p. 188. 该书第 189-195 页讨论了哈特所认为

的那种含有最低限度的自然法内容的规则。关于忽视法律制度之内容

因素的新分析法学对法律制度的讨论．见 J岱eph Raz, The Concept of a 

Legal System (Oxford, 1970). 

(75) 同上书． p. 205 ; Hart,.. Positivism ancl the Separation of Law and 

Moral-S气 71 Hm心rd Lat.t，•Rn/，加 593t at 615-621 (l958). Lon. L • 

富勒同哈特的观点展开了争论，同上书, pp. 644 -- 66 l. 

[76) 上文注释 C7IJ. pp. 49- 76. 

(77 J Hart 个 Pum如叩 and R"pm,sibility (Oxford, 1968) ; Hart, The 

M心lity (寸 t加 Crim如i 压 (Jeru劝lem. 1964) 1 Hart, f...t.欢”

[4俨如ty • and Morality (Stanford. 亨 1 9 63 ) . 
(78) Hart, 上文注释 (71), pp量 120~ 144; Ha.rt ，上文注释 77 ~ pp. 606-

615; 日art' 岭 Scandinavian Legal Realism jot, 令 1959 Cam幻dge I立切

Jom万al 233. 

(79) 除其他的文献以外，又见 Clifford L. Pannam,.. Professor Hart and 

Analyrkal Jurisprudence,.,16 Jo妇心I of 匕gal Ed匹过亟 379 (1964) 、

其中还包括哈特主要著作的书目文献; B. E. King, uThe Ha吹

Concept of Prof e怼or Hart's Jurisprudence, "'1963 Camhridge l..a飞(J

--一··-·一．．．一一· ··...-，一， ...一-·一一 .. 一---
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Journal 270: Graham Hughes, "'Rules, Policy and 氏cision — Making".

m 1...a切， Re心），i. lmd Justin-, ed. G. Hughes (New York, 1969), p. 

101, Rolf Sartoriuf.,.. Hart'8 Concept of Law” 千 tn Murt、 Essays in L•gal 

加lo叩liyt ed. R, S. Summers （比rkeley. 1971) 1 p. 131 ；即g釭

Bo击nheimet, -M心rn Analytical Jurisprudence and the Limit~ of Its 

Usefulness", 104 U nir..1汀sity(儿f F”“'i$yl伙“”a [_,t;,众， R巨'it初 l 080 (1 956), 

和 Hart 所做的回应， “Analytical Jurisprudence in Mid - Twentieth 

Century", 105 CJ,1iv汀sity o/ Pnmsyl乞叨1ia Law Reu"初 953 (1957) 书

「 80] 见他的论文． “Taking Rights Seriously". in Is L皿, Dt,ad, ed. E. V. 

Rost◊w (New York ; 197 l). p. 16 8 and "'On Not Prosecuting Civi] 

压robed~en心'. 入了丘／ y(jrk R或如 0J Books 亨 June 6, 1968. 又见

Dworkin, "'Lord Devlin and the Enforcement of Morals''. 75 Y心丘”

如吓al 986 (l 966) and Dworkin 令抖 Phil岱ophy. Mo了aHw, and Law -

Ob沁rvations Prompted by Professor Ful]er's Norve Claim....113 

（如tr.,.sit匕｀， of P石九sylvania 1皿 R或彻 688 (1965). 

(81 J Dworkrn. "'The Model of Rules" 1 i俨7t Latm Rea的n; a叫扣tice, ed. G. 

Hughes (>!-ew York 令 1969), pp, 13- 35 i Dworkin, 岭Social Rules and 

Legal Theory", 81 }"心 l..aw Journal 855, 8i9 - 890 (19 72)．又见本书

下文第 45 节注释 21, 22 .. 

(82] 关千非正式的法律渊源的问题，见本书下文第 16 章及 Edgar

Bodenheimer, "'Analytical Positivism, Legal Realism, and t阮 Future of 

I.~gal Method..,44 Virginal I平vR巨，如 365. at 375 ~ 378 (I 958). 

(8 3) Ulrich Klug..J uristische Log£k. 3rd ed. （比rlin, 1966); Ilmar Tamrnelo, 

Outli九七5 0f Mud吓匕gal Logi（:(W阳baden 书 1969) 耸

(84) 见 Tammelo. Justice a叫压吵t (Vienna, 1959); Tarnmelo, R必t$logiA

u叫 Materiale Gerechtig耘t (Frankfurt~ 1971), PP~ 50 —83, 149—155; 

Tammelo, Survival. and Surpassing (Melbourne 令 1971).

(85) GlanviUe wmiams.，九anguag七 and the Law飞 61Law 伽arteriy R”叩

71, 179 、 293. 384 (1945) ~ 62 Law Q吵了“riy 知i如 387 (1946); 

Williams, ""International Law and the Controversy concerning the Word 

'Law,"'. 22 B.,.i五sh Year知ll of lnternatio立ii. Law 146 < 1945)．对
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Williams 这种观点的强烈批判，见 Jerome Hall, "Reason and Ret'llity in 

Jurisprudence”~ 7 加ffulo 丘心如 351. at 380~ 385 <1958) ；又见

Hall, Foundo.tio,,s of./unsprl,dence (lndit1.napolis~ 1973), pp. 78 —81. 

(86) Walter Pro朊rt' 六 Word Con沈iousnes.~: Law and the Control of 

Languag仑入 23 Case We~tern R函…e I.,aw r农如．如 374 {1972). 

C 87) Probert 书巨切， Languagt! and C叨伽血i也如 (Sprinfield ~ IU., 1972), 

pp. XXII, ll 、 21.

(88) Probert,. "J_aw and Peri:iuasion: The Language- Behavi~)r of Lawyer!'气

108U咖ersity of Pnmsylva血压 R或ew 35, at 57 (1959). 

(89J Tr,瓦talus 巨g叩－ Ph.ilosophicus (London, 1922) ，冲o 4. 0031. 

(90) 同上书， No. 4, 112. 

(91J 同上书｀ Nos. 4. 2L 4. 221, 4. 26t 4. 431, 趴 5. 。 l; 又见 Hanna

F. Pitkin, Witt !f enste切 a志 J匹tice （比rkeley 阜 1972)? pp. 27-30. 

(92) 同上书， Nos. 6. 42 t 6. 421 • 6. 522; Pitk加上文注释 (91), p. 30. 

与此相关的文献，见 Alfred J. Ayer~ 1..a痄g血ge, T,.“th and Logic, 2d 

ed. (London, 1946), p. 113 F George Naknikian 书岭 Contemporary

Ethical Theor总 and Juri::.prudence,, ~ 2 Natural Law forum 4 t a.t 16-

36 (1957). 

(93) Phi如o户ltical In沁tigat如s ~ transl. G. E. M. An父omhe (Oxford t 

1953), No. 43. 

(94) 同上书， No. 124-. 

(95) 同上书， No. 133. 

(96) 与此相关的文献，见 Anthony Quinton, "Un即istic Analysis气 in

Philo劝phy in the Mid - C叩ury. ed. R. Kli加nsky (Florence, 1961), 

pp. 117-178; G. J. Warnock, "'The Philosophy of Wittgens1ein气同

上书， pp. 203—206. 

(97) Gilbert Ryle, KOrdinary La叩uage", in Ord加iry Language, ed. V. C. 

Chappell (Englewood CHHs, N. J. ~ J 964) ~ pp. 25 - 27 书 35— 36, Brand 

Blanshar小 R4!ason and A叩ly沁 (La Salle~ Ul. ~ 1962), p. 342. 

(98) 显而易见，人们有时候井不能找到这种标准的使用方法，因为这一术语

的范围是有争议的，又因为这一术语可以在不同意义上加以运用。

-~．一·-干·＿_-－--星＿一．~＇」雪--..，一一，一盲，千千一 L U,，一· －皇＿
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第八章 社会学法学和法律现实主义

第二十八节 欧洲的社会学法

学和心理学法学

我们在前文业巳指出应法理学中的实证主义不仅呈现为一

种分析的形式，而且也采取了一种社会学的形式。奥地利社会学

家路德维格·贡普洛维奇 (Ludwig Gumplowicz ，公元 1838-

1909) 的理论为我们提供了一个从社会学实证主义的角度去解释

法律的范例。实证主义认为法律本质上是对国家权力的行使，而

贡普洛维奇则为这种理论建构了一个社会学的基础中他指出，历

史的主要动力是不同种族为了争夺权力和至上地位而进行的斗

争产在这种斗争中,.较强的种族征服了较弱的种族，并且建立了

一种巩固和维护其统治的组织，这种组织就是国家，而法律则是

实现政府目标的最主要的工具之一心贡普洛维奇指出．法律是从

具有不同力量的不同社会族群之间的冲突中产生的一种社会生活

的形式。t“法律的目的是通过运用国家权力来确立和维护强者对

弱者的统治。根据贡普洛维奇的观点，法律的指导思想是维待和

巩固政治、社会和经济上的不平等心任何法律都是不平等的体现。

就这点而言，法律是国家权力的真正的反映，其唯一的目的就是

通过较强群体对较弱群体的统治来调整不平等的种族和社会群体

之间的和平共处问题。(“没有国家，便没有法律，因为法律在本质

上就是对国家权力的行使。贡普洛维奇说`“自然法”以及“不可

,
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第八章 社会学法学和法律现实主义 141 

剥夺的权利”等概念是纯粹想象出来的荒谬产物．就象“理性”或

“自由意志”等概念一样毫无意义，（“那种认为法律所关注的乃是

在人与人之间创设自由和平等的设想，实是精神幻想的表现。怡

恰相反，法律”从一般意义上讲．乃是同自由和平等极为对立的令

而且从法律的本质来讲，它也必定如此“。（七l

然而．贡普洛维奇并不认为，国家内部统治群体与袚统治群

体之间的关系在整个社会生活中是一成不变的。他指出，人类历

史上经常发生这祥的情形青即不享有政治、社会和经济权力的阶

级和群体往往会为解放面进行斗争。在这种斗争中呻被压迫的阶

级经常把理想的法律思想作为争取更多自由、更多平等的重要武

器七这种武器是统治阶级锻造出来的，但统治阶级却常常运用它

来反对和摧毁统治阶级的统治＂一例如，在与封建阶级的斗争中｀资

产阶级就曾诉诸普遍的人权、自由和平等观念产现在申劳动阶级

在扩大权利和增加经济权力的斗争中也运用类似的意识形态。贡

普洛维奇强调指出、披统治阶级在争取解放的斗争中容易获得某

些成功．但是他们那种充分自由和完全平等的终极目标则从未实

现过心

德国法律社会学的先驱是马克斯鲁韦伯 (Max Web七r. 公元

1864一 1920八他在这方面的卓越研究涉及问题太多．因此不易概

括。“他对法学理论最重要的贡献之一是他详尽阐释了理性的与

非理性的立法方法之间的区别以及他从历史学和社会学的角度出

发对这两种方法所做的详尽分析。

德国法学家约瑟夫·科勒 (Joseph Kohler, 公元 1849—

1919) 则提出了另一种法律理论，这种理论包含有社会学的成份令

但也可以被认为是一种试图恢复黑格尔某些思想的努力。科勒指

出，人类活动乃是文化活动令因此人类的任务就是“创造和发展

文化、获取永恒的文化价值，进而产生许多新的形态，而这些形

态将作为一种二级创造物而与神的创造物相并列”。(“他指出，法

- · · · - - - ~—·.,.- —- ---— ..., -~·-．一 m 一」－｀-·且－ " 斤气，．－．，．千..
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律乃是通过确使现存价值得到保护并使新的价值得到增进而在人

类文化生活的进化中发挥重要作用的＂科勒说个每一种文明的形

态都必须去发现最适合其意图和目的的法律心永恒的法律是不存

在的，因为适合于一个时期的法律并不适合于另一个时期口法律

必须与日益变化的文明状况相适应，而社会的义务就是不断地制

定出与新的情势相适应的法律。如

科勒主张，在法律的控制中．个人主义应与集体主义相综合、

相和谐 4) 他指出，利己主义“能刺激人们的积极性、激励人们做

不断的努力、提高人的才智、并促使人们不懈地寻求新的资

源”。(］“如果法律制度试图根除或反对利己主义令那么它便是愚蠢

的。而另一方面，他又指出．为了使人类社会免千分崩离析、变

成一盘个人的散沙节为了使社会不失去对其成员的控制，社会聚

合力也同样是必要的。他认为｀除了热诚的合作努力..否则就不

能实现任何伟大的事业。“个人应当独立地发展自身．但不应当因

此而丢失集体主义所具有的巨大助益”。 (1妇

当科勒的法律哲学在社会学法学与法律理想主义之间飘忽不

定的时候｀奥地利思想家尤金..埃利希 (Eugen Ehrlich ，公元

1862---1922) 则提出了一种彻底的社会学法律理论＂用诺思罗普

(Northrop呻）的话说号真正的社会学法学认为，“离开｀活法'(living

law) 的社会规范，就无法理解实在法”。 Cl“埃利希认为令“活法”是

“联合体的内在秩序气即与由国家实施的法律相对的由社会实践

的法律。tu)他把活法视作是支配社会生活的法律争即使它没有被

列入法律命题之中。“现在以及任何别的时候，法律发展的重心既

不在于立法，也不在于法律科学和司法判决，而在千社会本

身”。 [IS1

埃利希认为，与日常社会生活中所完成的无数的契约和交易

相比｀法院的审判就只是一种例外的情况了。现实生活中，只有

少数纠纷是提交享有审判权的人员去解决的。要研究活的法律，就
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必须去研究婚约、租契、买卖合同、遗嘱，继承的实际制度、合

伙条款以及公司规章等』；；］

埃利希把为裁决纠纷而制定的＂审判规范” (norms of 

decision) 与那些产生千社会并决定普通人实际行为的”组织规

范”(norms of organization) 作了比较”他说，一个入会发现自己

处干无数的法律关系之中中而目除了一些例外．他都非常愿意履

行这些关系赋予他的义不容辞的义务中人们履行父与子和夫与妻

的义务令清偿债务、交付巳经出售的物品、并履行他对雇主所应

尽的工作巳埃利希认为，通常来讲，并不是国家强制的威胁使一

个人履行上述义务的。人的行为常常是由许多不同的动机决定的：

如果不这祥做、他就可能会与亲属发生争吵、失去顾客、被解雇，

或者得到不诚实或不负责任的臭名誉。 Cl?)人们履行法律义务，与

其说是一个有意识思考的问题，不如说是一个无意识地使自己习

惯千周围人的情感和思想的问题。“最重要的规范只是通过联想起

作用的。它们以命令或禁令的形式达致人们心对人们提出这些重

要规范｀并不需要对这些规范所赖以建立的理由加以陈述，而人

们遵守它们也不需要深思熟虑"。 (18_ _l 因此，埃利希的法律理论中带

有一种心理学的成份：他认为习惯在法律生活中具有非常重要的

分量。

俄国法律哲学家雷昂·彼惚拉日获基 (Leon Petrazycki, 公元

1867-1931) 更为详尽地阐述了法律中的心理学因素”他认为·法

律现象是由独特的心理过程构成的务而只有通过运用内省的方法

才能观察到这种过程。 Cl9)“在日常生活中峰我们认为我们自己和他

人都有着为种种行为的权利并根据这些权利行事，然而这完全不

是因为法典或者诸如此类的规定对此作了陈述，而只是因为我们

本来就确信应该这样”<>{20)彼德拉日茨基提出了一种“直觉法律”

(intuitive law) 的理论，这种理论认为个人的法律意识和人的内在

经验在解释法律现象和社会现象的时候具有重大作用。彼德拉日

. . - -..一－. --一·-俨-口一·『－耳－＿，．-丘圈一·一-..旦匾土一_.， 元，···~ 
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获基还对法律与道德之间的关系做出了--·-种极有意义的分析，关

于这个问题｀我们将在其他章节中加以讨论产E

第二十九节 利益法学和自由法运动

利益法学 (the jurisprudence of interests) 乃是兴起于欧洲大陆

的一场法学理论运动，它是在社会学法学基础上形成的结果，并

且得到了众多人士的支持和追随｀尤其是在德国和法国 9 在德国，

菲利普喻赫克 (Philipp H釭k) 发动了这场运动，而海因里希晕斯

托尔 (Heinrich Stoll) 、鲁道夫蠡穆勒－厄思本奇 (Rudolf Muller

Erzbach) 和其他一些论者则进一步推动了这场运动的发展产加利

益法学的诞生｀乃是为了反对上个世纪与本世纪之交支配德国法

律思想的概念主义和形式主义口溉念主义法理学 (conceptualistic

jurisprudence) 是从这祥一个假设出发的令即实在法律制度是“无

缺陷＂的，因此只要通过适当的逻辑分析令便能从现存的实在法

制度中得出正确的判决。

赫克及其追随者对概念主义法学家的这个论点指出了质疑。

他们认为概念主义法学的这种观点是虚幻的且与事实不相符合

的。他们指出，任何一种实在的法律制度必然都是不完整的和有

缺陷的，而且根据逻辑推理的过程，也并不总能从现存法律规范

中得出令入满意的判决。

利益法学所提出的司法审判之方法是以这样一个前提为基础

的，即法律规范构成了立法者为解决种种利益冲突而制定的原则

和原理。从这种意义上讲，我们必须把法律规范看成是价值判断，

亦即“这样一种看法；相互冲突的社会群体中的一方利益应当优

先于另一方的利益｀或者该冲突双方的利益都应当服从第三方的

利益或整个社会的利益”心(24)为了做出一个正义的判决争法官必须

确定立法者通过某条特定的法律规则所旨在保护的利益。在相互
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冲突的利益中没法律所倾向保护的利益应当袚认为是优先的利益 <r

因此赫克及其追随者大肆宣扬法官对成文法和制定法的依附性心

他们拒绝为法官提供实在法所未规定的任何价值标准，甚至在作

为整体的法律制度没有为解决利益冲突提供任何根据的情况下兮

他们也没有告诉法官应当如何行事产4)

在法国，弗朗索瓦·惹尼 (Rrancois Geny令公元 1861-

1944) 是一种法律方法论体系的倡导者，他的体系同利益法学有

着许多共同之处”他在一部著名的专著中指出 [_3们，法律的正式渊

源并不能够覆盖司法活动的全部领域。他论证说．总是有某种领

域要依靠法官的自由栽橇权来决定，在这种领域中、法官必须发

挥其创造精神和能动性。惹尼指出｀这种自由裁量权不应当根据

法官那种不受控制的和专断的个人感情来行使，而应当根据客观

的原则来行使，，法官应当努力在符合社会一般目的的范围内最大

可能地满足当事人的意愿。实现这个任务的方法应当是“认识所

涉及的利益、评价这些利益各自的份量、在正义的天秤上对它们

进行衡董，以便根据某种社会标准去确保其间最为重要的利益的

优先地位，最终达到最为可欲的平衡”。 (2和

根据惹尼的观点，为了使利益得到正当的平衡，法官必须仔

细考扯占支配地位的道德情感和探究当时当地的社会经济条件勺

法官应当尽可能地尊重当事人的自主意志一－一如在合同、遗嘱

和其他交易中所表示出来的那些意志、但是他应当注意令当事人

的这种自主意志不能与公共秩序的基本原则发生冲突。(2?J

自由法运动 (the free-law movement) 于 20 世纪初产生千德

国。该运动的支持者倡导一种比利益法学和惹尼的理论更加激进

的法理学方法心这场运动的先驱者是厄恩斯特鲁富克斯 (Ernst

Fuchs, 公元 1859-1929) 和赫尔曼鲁坎托罗维获 (Hermann

Kantorowicz •公元 1877— 1940) 。 (28) 自由法运动强调审判过程中

的直觉因素和情感因素，并要求法官根据正义与衡平去发现法律。

卢 • -二一王·，． 俨一，已叮雪一”..., _... ＿,』-...－们一-·-..._＿＿__… .', 
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自由法运动的法学家并不想解除法官忠实千制定法的一般义务。

然而，当实在法不清楚或不明确的时候，或者在当代立法者也不

可能按制定法的要求审判某案件的时候，那么法官就应当根据占

支配地位的正义观念来审判该案件；如果何者为支配性正义观念

也无法确定，那么法官就应当根据其个人主观的法律意识来判

决，”“对于自由法运动倡导者所主张的如此广泛的司法自由栽量

权｀利益法学源的代表人物则表示了强烈的不满七

第三十节 庞德的社会学法学

美国哲学家威廉·詹姆斯 (William J a.mes) 在其所撰写的“道
德哲学家和道德生活” (The Moral Philosopher and the Moral 

Life) 的论文中，试图确定伦理学上的“善“的本质。他在论证的

过程中得出了如下的结论，“在寻求某项普遍原则时，我们不可避

免地会被导向这样一个最普遍的原则一－即善的本质就是满足要

求尸30)他认为，所有的要求实际上都是值得尊重的。最理想的世

界是一个在每个要求一提出以后就能够尽快地得到满足的世界。

然而、由于理想与现实之间事实上始终存在着距离，所以他提出

了这祥一个问题，即“伦理哲学的指导原则（由于在这个可怜的

世界上所有的要求不可能同时得到满足）难道不是随时尽我们的

所能满足要求吗“?(3l.l

美国社会学法学的创始人罗斯科参庞德 (Roscoe Pound ，公元

1870一］ 964) 深受詹姆斯实用主义哲学的影响，尽管在其晚年的

论著中可以发现他对自然法哲学的理想主义抱有一些同情。”“我

们可以从他所撰的《法律哲学导论》 (lntrodue,勋n to the 

Philosophy of La心）一书中发现他对法律的基本看法令他简洁而

精彩地指出：
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为了理解当下的法律，我满足千这样一幅图呆，即在什

出聂小代价的条件下尽可能地满足人们的各种要求。我愿贲

把法律看成这样一种社会制度，即在通过政治组织的社会对

人们的行为进行安排而满足人们的需要或实现人们的要求的

情形下，它能以什出最小代价为条件而尽可佳地满足社会霸

求一—－即产生于文明社会生活中的要求、需要和期望－一的

社会制度 1) 就理簪法律这个目的而言，我很高兴能从法律的

历史中发现了这样的记载：它通过吐会控制的方式而不断扩

＊对人的需求、需要和欲望进行承认和满足；对社会利益进

行日益广泛和有效的保护；更彻底和更有效地社绝浪费并防

止人们在享受生活时发生冲突一－总而言之、一项日益有效

的社会工程心 (33)

与康德和斯宾塞不同，庞德主要不是从最大限度地自我维护

的角度，而主要是从最大限度地满足需求的角度来思考法律目的

的产4刊他指出， 19 世纪的法律历史飞在很大程度上是一部有关 H 趋

承认个人权利－这些权利常常被视为“自然”的（或天赋的）和

绝对的权利一一的记录。在 20 世纪，他建议说，应该用更加广泛

地承认人的需要、要求和社会利益这方面的发展来重写法律历史。

庞德在其雄心勃勃的方案中，对法律秩序所应保护的利益进

行 r分类产5)他把利益划分为个人利益 (individual interests:“直接

涉及到个人生活并以个人生活名义所提出的主张、要求或愿望”)、

公共利益 (public interests:"涉及政治组织社会的生活并以政治组

织社会名义提出的主张、要求或愿望”)和社会利益 (social

interests:“涉及文明社会的社会生活并以这种生活的名义提出的

主张、要求或愿望”)。田）在最后一类利益中｀除了其他内容以外，

他还把一般安全利益、个人生活方面的利益、保护道德的利益、保

护社会资源（自然资源和人力资源）的利益以及经济、政治和文
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化进步方面的利益包括在内心

庞德拒绝就评价上述利益的严格标准的问题进行表态心他认

为、在一个时期可能应该优先考虑一些利益、而在另一时期则应

该优先考虑其他一些利益七“我认为，法学家所必须做的就是认识

这个问题，并意识到这个问题是以这样一种方式向他提出的，即

尽其可能保护所有的社会利益、并维持这些利益之间的、与保护

所有这些利益相一致的某种平衡或协调”。 (17)这就给法学家提出

了一项不确定的任务仑但是根据庞德的观点．法理学并不能给法

学家提供比此更绝对的和更可靠的标准。

庞德指出，可以据法司法 (justice with law) 令也可以不据法

司法 (justice without law入据法司法指的是．岭根据权威性律令、

规范（模式）或指南而进行的司法．这些律令、规范或指南是以

某种权威性技术加以发展和适用的，是个人在争议发生之前就可

以确知的考而旦根据它们中所有人都有理由确信他们会得到同样

的待遇。它意味着在具有普遍适用性的律令可以保护的范围内所

实施的是一种非人格的、平等的、确定的司法”产8]但是另一方面｀

不据法司法则是根据某个在审判时拥有广泛自由栽量权且不受任

何既定的一般性规则约束的个人的意志或直觉进行的产9)第一种

形式是司法性的，而第二种形式是行政性的。庞德认为，在所有

的法律制度中都可以发现这两种司法形式的因素，，他指出个法律

的历史表明人们始终是在推崇广泛的自由裁量权和坚持严苛详尽

的规则之间来回摆动。例如； 19 世纪时令人们反对司法上的自由

裁量权｀试图把行政的因素从法律领域中排除出去，并主张根据

确定的、统一的、专门的概念展开有系统的司法工作勺而在 20 世

纪，行政司法得到了复兴，这从行政部门及其任务的增加方面得

到了证明。司法个别化 (individualization of justice) 的要求也已经

出现，而这种现象应当被认为是对前一时期巩固法律地位过程中

过分僵化地适用法律的一种反动心庞德说，今后的问题是在司法
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中如何实现司法因素与行政因素之间的有效平衡。．～一个法律制度

之所以成功寺乃是因为它成功地在专断权力之一端与受限权力之

另一端间达到了平衡并维续了这种平衡七，这种平衡不可能永远维

续下去。文明的进步会不断地使法律制度失去平衡；而通过把理

性适用于经验之上，这种平衡又会得到恢复．而且也只有凭靠这

种方式令政治组织社会才能使自己得以永久地存在下去”。（如

第三十一节 卡多佐和霍姆斯

美国社会疗法学的兴起｀不仅是为了反对传统的自然权利观

，织而且也是对分析法学所主张的那种形式主义观点的一种回应。

美国社会学法学认为，不考虑人类社会生活的实际情势，就不可

能理解法律。分析法学呼吁法律科学的自给自足 t 而美国社会学

法学则反对这种诉求令主张法学与其他社会科学分支学科相结

合；凶l)他们还极力主张 t 法官想要满意地完成其任务，就必须对形

成和影响法律的社会因素和经济因素有充分的认识心

美国最伟大的法官之一，本杰明夸 N 雀卡多佐 (Benjamin N. 

Cardozo, 公元 1870-1938) 强调说，司法必须与社会现实相适应七

在社会学法学理论的影响下，他对司法过程进行了敏锐透彻的分

析石”“卡多佐在没有轻视逻辑推理在法律解释和法律适用过程中

的作用的条件下得出结论说，在审判过程中令对社会政策的考虑

颇为重要中法官试图解释社会意识噜并试图在法律中使之得以实

现，但在这样做的时候｀他有时实际上也是在帮助形成和修改那

种他所被要求解释的意识产31因此，司法过程既包含着创造的因

素也包含有发现的因素。法官必须经常对相互冲突的利益加以权

衡，并在两个或两个以上可供选择的、在逻辑上可以接受的判决

中作出抉择。在作这种抉择时，法官必定会受到其自身的本能、传

统的信仰、后天的信念和社会需要之观念的影响C“他必须平衡他
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所具有的各种因素－－他的哲学、他的逻辑、他的类推、他的历

吏，他的习惯他的权利意识令以及其他等等并且随时予以增

减，尽可能明智地确定何者应具有更重要的意义”。 (j4)

卡多佐认为，信奉先例应当是司法中的一项规则而不应当是

其间的一个例外。但是他又认为，在遵奉先例会明显不符合正义

感和社会福利的情形下卡法官可以不受遵循先例这项规则的约束。

他指出令确定性的需求，在某种程度上必须同进步的需求相协调，

因而不能把先例原则吾成是一种永恒且绝对不变的真理。”在对过

去的崇拜与对现实的赞扬之间，人们可以找到一条安全之

路”，，＠

卡多佐认为，“如果要在单位与单位之间、个人与个人之间避

免冲突和浪费，那么法律就构成了社会成员的行为和关系所必须

遵循的一种秩序原则的表示“:46)他确信令许多社会力昼一—逻

辑、历史、习惯、功利和公认的是非标准等－—－都有助于形成被

称之为法律的规范体系。”“卡多佐竭力反对这样一种观点，即法

律是一种缺乏普遍性和逻辑自恰性的制度，因为法律只不过是由

一系列或多或少是任意的、偶然的、“孤立的判决”组成的制度尺幻

他确信存在普公认的社会标准和客观的价值模式，这使法律具有

了一定程度的统一性和自恰性，即使在审理案件的情形中仍不可

能避免法官个人的和主观的判断。＂9)用卡多佐本人的话来讲，“法

理学的传统使我们服从于客观标准。当然我不是说，这种客观认

识事物的理想可以得到完全的实现。我们无法超越自我的局限性，

也无法认识事物的本真仑但在我们力所能及的范围内，这仍然是

一个应当为之奋斗的理想。当人们清楚地认识到此一真理时，那
么它就趋于把法官的职责统一起来”。(50J

当我们把卡多佐的观点同美国另一位著名法官奥列弗嘲温德

尔·霍姆斯 (Oliver Wendell Holmes，公元 1841-1935) 的观点进

行比较时啊我们就会发现他们两人对司法审判过程中某些主要方
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面的看法在很大程度上是一致的。然而，我们也会发现｀霍姆斯

的司法哲学中所具有的伦理理想主义要比他的同事卡多佐少得

多凸

同卡多佐一样｀霍姆斯也强调演绎逻辑在解决法律问题方面

的限度，但与卡多佐相且他则更加蔑视逻辑推理在审判中的作

用心

法律的生命妗终不是逻辑，而是经验心可惑知的时代必

要性、盛行的道德理论和政治理论、公共政策的宜觉知识

（无论是公开宣称的还是无意识的），甚至法官及其同胞所共

有的偏见等等，，，所有这一切在确定支配人们所应依捂的规则

时，比演绎推理具有更大的作用，，法律所体现的乃是一个民

族经历的诸多世纪的发展历史争因此不能认为它只包括数学

教科书中的规则和定理心(sn

只有熟悉法律的历史、社会和经济因素的法官和律师，才能

够适当地履行其职责产幻

尽管霍姆斯认为历史和社会中的各种力量在法律生命中有者

巨大的作用，但他却仍然无视伦理或理想因素在法律中的意义。作

为一个伦理怀疑论者、他主要把法律看成是代表社会中占支配地

位的利益群体的意志、并以强力为后盾的法规集合体勺“当它逐渐

发展成法典 (corpus juris) 时｀终极问题是占支配地位的社会力量

需要什么，以及这些力量是否想使该法典强固到足以蔑视可能遇

到的各种障碍的地步”心 (53)虽然霍姆斯承认宁在最初制定法律规则

时，道德规则是有影响的令但他却倾向千把道德看成是日益变化

的社会权力集团的旨趣和价值偏好。再者，他认为，“如果能够把

所有具有道德含义的字词从法律中全部消除气那么对于解释现行

的实在法来讲，就很可能是有助益的。($“他的基本哲学是，生活实
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质上就是达尔文所谓的生存竞争片而适者生存乃是其间的一种奖

赏因此社会努力的目标就是飞确立一种竞争”，而不是为实现入

道主义的伦理目标进行奋斗'(5炉

霍姆斯的伦理不可知论还影响了他对法津制度的一般态度心

他宣祚｀实用主义的法律观必须从“坏人…的观点来认识法律七

如果你只想知道法律而不是其他什么东西．那么仵就一

定要从一个坏人的角度来看法律，而不能从一个好人的角度

来看法律，因为坏人只关心他所掌握的法津知识往使他预见

的实质性后果，而好人则总是在比较不明确的良心许可状怎

中去寻找他的行为的理由－一－而不论这种理由是在法律之中

还是在法律之外，＂号．．．如果我们采取我们的朋 i{ (坏人）的

观点，那么我们就会发现令他毫不在乎公理或推论，但他确

实想知道马萨诸塞州或英国的法院事实上将做什么勹我很同

意这种人的观点。我所说的法律书就是指法院事实上扦做什

么的预言，而绝不是其他什么空话，，心

这个简明的法律定义成了某些美国法律现实主义者信条中的

一项最基本的原则七有关法律现实主义的观点，我拟在下一节展

开讨论，

第三十二节 美国的法律现实主义

美国法理学中的现实主义运动，可以说是社会学法学派中的

一个激进之翼心这场运动本身并没有形成一个法律学派，因为它

没有产生一个具有同样信念和统一纲领的群体。它是一种独特的

研究方法，亦即那些自称为法律现实主义者所特有的思考法律问

题的特殊思考方式。
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现实主义法理学运动最主要的特点或许是它的代表人物倾向

于把法律的规范性因素或规定性成份降到最低的限度。对现实主

义的法学家来说，法律只是一组事实而不是一种规则体系，亦即

是一种活的制度令而不是一套规范。法律现实主义者认为、法官、

律师、警察、监狱官员实际上在法律事务中的所做所为．实质上

就是法律本身心 (51}

卡尔晷卢埃林 (Karl Llewellyn, 公元 1893--1962) 在其早期

的论著中，扮演了一个正统现实主义学说的代言人。他指出，实

体法规则在实际的法律实践过程中所具有的意义远没有人们早先

设想的那么甄要。“那个所谓的｀规则审判案件' (rules d衣ide

ca沁s) 的理论令看来在整整一个世纪中，不但是把学究给愚弄了争

而且也把法官给愚弄了＂产他提出，法律研究的重点应当从规则

的研究转向对司法人员的实际行为特别是法官的行为进行研究。

“在我看来，这些司法人员在解决纠纷时的所做所为就是法律本
身”切

<' 

然而，卢埃林在 1950 年却收回了上述那个说法。［如在他以后

的著述中今他更加强调的乃是规范性概括在法律中的重要性；他

指出，法律中的规则部分乃是法律制度中“得到极大发展的一个

部分“，但却不是该制度的全部产·}他在坚待社会学法学的同时令

还试图揭示法律科学同其他社会科学之间的关系和联系，并得出

结论说，法学家和社会科学家直至那时都未能”在学科边缘的结

合部上作出有效的合作努力 ”,[62)

杰罗米·弗兰克 (Jerome Frank 1 公元 1889--1957) 提出了一

种颇为激进的法律现实主义观点，至少在其早期著述中是如此。弗

兰克在其所撰写的一部很有影响的著作《法津和现代精神》 (La亿

and t如 Modern Mind) 中，”“把美国司法制度描述为一种或多或

少被伪装了的东方穆斯林民事法官的审判制度 (cadi justice入他论

证说，法律规则并不是美国法官判决的基础，因为司法判决是由
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情绪、直觉的预感，偏见、脾气以及其他非理性因素决定的廿 (64) 因

此令人们关千法律规则的知识在预测某个特定法官所作的判决时

几乎不能给他们提供什么帮助G“在作出一项特定的判决（栽决，

命令或裁定）以前，没有人会知道在审理有关案件或有关特定情

形飞交易或事件时所适用的法律”中”“

根据上述观点，很显然，法院的判决是极为不确定的和很难

预见的。但是弗兰克说｀人们毋需为法律的这种不确定性哀叹；相

反令他认为这里面隐含着巨大的社会价值仑(6的他把那种认为人有

能力使法律稳定且固定不变的观点看作是一个“基本的法律神

话”(basic legal myth) 和儿童“恋父情节”(father complex) 的残

余，并予以否弃。他追问道，人们为什么要在法律中寻求无法实

现的确定性呢？“我们的回答是，因为他们还没有根除那种孩子似

的对一个权威性的父亲的需要，并无意识地试图在法律中发现其

童年时代认为父亲所具有的稳定性、可靠性、确定性和万无一失

性的替代物”。”“如果消除了对父亲替代物的欲求｀那么他们就会

对法律有更加正确的认识厅他们会发现，在法院就某一特定问题

作出裁决之前书是不存在有关这一问题的法律的。在作出这种判

决之前，唯一可获得的法律便是律师关千法院可能如何审判和作

出何种判决的推测。必就任何具体情形而论．法律或者是： （． 1) 实

际的法律 (actual law) ，即关于这一情形的一个已在过去作出的判

决；或者是 (2) 可能的法律 (probable law) ，即对一个未来判决

所作的猜测”了8) 罗斯科鲁庞德认为，这种观点是“对个别化判决

的狂热的崇拜"。 [6的

弗兰克晋升为联邦上诉法院法官后，开始将其注意力从法律

的规则方面转到了研究初审法院的事实调查过程的方面。用他自

己的话讲，就是从“对规则的怀疑”(rule sceptic) 转向了“对事

实的怀疑”(fact sceptic) 。 (10]弗兰克宣称｀初审法院的事实调查乃

是司法中的弱点之所在，亦即阿其里斯的脚踵（译注；希腊神话
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中、阿基里斯出生后被其母亲倒提着在冥河中浸过、除未浸到水

的脚踵外，浑身刀枪不入。因此，阿基里斯的脚踵比喻唯·一致命

的弱点）心他带着极大的兴趣对可能会渗入初审法院哉定事实中的

无数的错误来源进行了彻底的研究。这些错误来源可能是；”作（为

证者、受人指使的证人、有偏见的证人、在陈述所举证的事实时

发生误解的证人或回忆其观察时发生误解的证人；有证人失踪或

死亡、物证灭失或被毁的情形；有为非作歹和愚蠢的律师、带偏

见的和心不在焉的陪审官，也有愚蠢、，固执＇或对证词有偏见或

漫不经心的初审法官”。(?“他指出争所有上述因素中，最为重要的

是法官那种不可预测的独特个性，因为它会使任何提出相互冲突

证据的诉讼变成一件高度主观的事情心根据弗兰克的观点，法官

（或陪审团）具有“一种实际上不受控制的和实际上无法控制的事

实裁决权 (fact discretion)" 或“最高权力气亦即确定哪个证人的

证言是正确的井予以接受的权力匀(?“虽然弗兰克为初审法院程序

的改善和合理化提出过不少建设性的建议，［？“但他仍然认为、尽

管可以进行这些改革，可是在司法事实调查中永远会存在大址非

理性的、偶然性的、推测性的因素，而这些因素的存在，则会使

人们根本不可能对诉讼结果作出预见。四

由于低级法院的事实调查问题处千弗兰克法学思想的核心位

置，所以他对法律规则和先例采取了新的看法。他承认令许多法

律规则是确定的和肯定的，而且先例制度也具有相当的价值产的

他也认识到了法律规则作为判决的一般指导的必要性，并宣称规
则中包含有重要的政策和道德理想。 [?6)但是他仍然强调说，在许

多情况下，初审法官或陪审员在确定事实的过程中所适用的“隐

蔽的、无意识的、私下的、带有个人特性的规范气仍会使客观的

法律规范变得无甚效力可言。”“他得出结论说，由于法官常常严

重地破坏先例制度，因此那些规则原本似乎可以提供的一致性和

稳定性，也就往往会在实践中变成一种虚幻的空想。

• .. . ····-··· .• 一- ．一，－量土——＇．一·-－—- - -- －一·一
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尽管弗兰克法官对审判程序是否能发现事实真象的可靠性表

示怀疑令但他却非常关注法院在调整个别当事人的关系中是否能

实现正义的问题巳为了能够达到这个目的今弗兰克要求一种“看

偈见的正义”(unblindfolding of justice) 。（ 7劝他要求案件更加个别

化书并希望给所有或绝大部分规则注入大鼠的司法自由裁量权的

因素，使这些规则尽可能地具有灵活性。他指出，每一项法律纠

纷都是独特的和单一的令因此、法官不应过分地受僵化的一般概

念和抽象原则的束缚产3]

弗兰克法官把注意力主要集中在有关法院审判和其他裁判程

序的法律方面． l~“而瑟曼·阿诺德 (Thurman Arnold 生千 1891

年）所关注的却是对法律制度进行社会心理学的分析心 (8;1] 这种分

析村人之理性的力量充满者根深蒂固的怀疑和不信任。对阿诺德

菜岛法学理论和法律原则意味着勹行道的方法而不是实用建议

的方法”。 [821他认为，法理学乃是那个“关千·一个由理性支配的世

界的闪光却无法实现的梦想”。”“他断言青在真实的实践过程中，

法律是由大昼带有感情色彩且互相矛盾的符号和理想组成的心他

认为·法学家为法院建构一个逻辑天堂（其间，互相冲突的理想

被处理得似乎自恰一致）的努力，不仅是无用的，而且也不具助

益在他看来法治只有凭靠各不相同且相互冲突的符号和意识

形态的协调共存才能得以更好地维持下去。“伟大的、盛行的、

真诚的理想使某个民族大为激动且变得脱离实际之时，也就是司

法制度失去其威信和影响之际”。(84)阿诺德认为，只有价值怀疑论

和价值多元论才能防止产生偏狭且极权的政治统治廿 (85)

第三十三节 斯堪的纳维亚国

家的法律现实主义

斯堪第纳维亚国家的法律现实主义和美国的法律现实主义



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

第八章 社会学法学和法律现实主义 15? 

－ t轧都厌恶形而上学的和纯思辩的思想观点今并且都希望把法

理学的研究集中在法律生沽的”事实”上。然而．这种现实主义

对法律过程的看法所具有的某比特征．则表明它是源出于欧洲大

陆思想脉络的。与美国现实主义的论著相比、斯堪的纳维亚国家

的法律现实主义较少强调司法的行为面相-···'-·-如司法行动的政治

驱动力和情感驱动力——噜也较少强调查证事实方面的种种变化”

相反这种法律现实主义较注重详尽讨论比较抽象的问题屠如法

律规范有效的根据和权利义务的性质等问题。［如

阿塞尔晕黑格尔斯多罗姆 (Axel Hagerst rom. 公元 1868-

1939) 袚认为是斯堪的纳维亚国家现代现实主义运动“乌普萨拉

法学派”（译注： “Uppsala School 、“因黑格尔斯多罗姆是乌普萨拉

大学哲学系教授而得名）的奠基人。他的得意门生，同是瑞典的

法学教授维尔赫姆咖伦德斯特 (V ilhelm Lundsted t. 公元 1882-

1955-) 则以一种较为极端的方式发展了他的理论尸“这场运动的

其他两位头面人物是瑞典的卡尔着奥利维克罗纳 (Karl

Olivecrona 鲁生于 1897 年）和丹麦的阿尔夫嘈罗斯 (Alf Ross, 生

千 1899 年），}

黑格尔斯多罗姆对法律的基本概念｀特别是对其间的“权

利＂的概念作了批判性的分析。传统的权利观念一直认为青非物

理的力址能使一个人合法地拥有某物或合法地为某种行为。［和黑

格尔斯多罗姆的反形而上学的理论则认为．这祥一种观念是没有

意义的，因为它在物理世界中没有对应物。例如他指出，所有权

在被侵犯井成为诉讼对象以前｀是不具经验意义的。即使所有权

袚侵犯并成了诉讼对象，诉讼当事人对所有权的主张，也只有到

他能够证明其资格时才是现实的和实际的。因此，在黑格尔斯多

罗姆看来，离开救济和强制执行措施来谈论权利是毫无意义的七

然而，黑格尔斯多罗姆却试图为人们认识一种抽象的权利观

念提供一种历史的和心理的解释令他试图从历史的角度将这种权

一..一.~...... _＿＿气．．．一·· • ——· • ·一，子已十-,．“. n-－＿二一一－—－ ·一
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l58 第一部分 法律哲学的历史导读

利概念迫溯到古代法律制度所采用的法律巫术｀并从心理学的角

度将其追溯到一个认为自己拥有正当且有效主张的人的情感力

量。 [8的奥利维克罗纳接受了这种心理学的理路，并提出了这样一

个命题：与其说是任何具体的或客观的观念，不如说是人之心智

所具有的对权利的主观观念或意象韦构成了人们认识权利的基

础。［叩

伦德斯特对传统的法律观念进行了更为尖锐的扞击，并且还

把这种拌击扩及到了其他基本的法律观念，如义务、违法、犯罪、

责任等等观念。伦德斯特认为、这些观念只能在“主观意识”中

起作用，而且不可能具有任何客观的意义勺例如，那种宣称被告

的行为违法的说法、只不过是可能判决他赔偿损失这一事实的语

义遁词而已严］那种宣布被告违反某种义务的说法｀实际上只是

一种价值判断，因而也只是一种情感的表示产2)能够归千这些术

语的唯－，现实意义就是它同国家强制的法律机器具有联系，因为

建构这种机器的目的就在于强制执行合同或惩罚罪犯。(9“罗斯也

重复强调了这种观点。他宣称乍“权利”这个词“根本就没有语义

关联“,［94]它只是一种描述技术的工具，而不是某种能够被实体化

的东西。 (9的

阿尔夫·罗斯特别关注法律的有效性问题。他试图抛弃法律

有效性中所有先验的和纯规范性的成份，并把法律有效性完全置

于可以观察的现象世界之中产6)他得出结论说，如果可以预见法

院会在未来的诉讼案中适用某一法律规范，那么这一规范就是有

效的。”“他的这个观点是以这样一种假设为基础的噜即从法理学

和逻辑学的高度香亨规范是提呈给法院的｀而不是呈示给个人

的。 C9-8)罗斯坚持认为，在对未来的司法诉讼进行预测时，对司法态

度进行纯粹的行为主义解释是不充分的，人们还必须考虑法官心

目中所具有的那些特定的规范观念以及当时盛行的一般法律意识

形态夕9)
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试图在法律科学领域彻底清除价值判断的努力，促使斯堪的

纳维亚国家的法律现实主义者们开展了一场反对被他们称之为

“正义方法”(the method of justice) 的不屈不挠的斗争。黑格尔斯

多罗姆说书价值判断只是关于其字面形式的判断。 [l,：心］他宣称，应然

的科学是不可能的，因而研究真正的正义原则只是一种幻想"(]01)

斯堪的纳维亚现实主义者们认为，法律并不是为了实现正义的努

力，而是由社会集团压力或必然的社会需要造成的今伦德斯特认

为令正义只是法律承受者的一种情感；而这种情感是由习惯和占

支配地位的意识形态引起的，即法律秩序是令人满意的严妇“正义

感并不能指导法律，相反、正义感是由法律指导的户[lI)功

伦德斯特认为正义的方法是无用的｀并提出“社会福利的方

法”(the n1ethod of social welfare) 与之相抗》订）他坚待认为这种

方法摆脱了所有的伦理评价争因为社会福利这一概念只涉及到被

人们在一定社会和一定时代认为是有益的安排。”事实上被评价为

某种社会利益的东西，就是对社会有益的"。 (l05)

罗斯煞费苦心地主张，道德和正义问题实是人之认知所不及

的。他认为，构成自然法哲学基础的那些有关人性的基本假设完

全是专断的，而由此推断出的道德法律思想因而也是专断的。“自

然法的崇高外表长久以来一直被用来保护或争取一切要求畸而这

些要求明显是由某种特殊生活条件引起的或是由经济上和政治上

的阶级利益、当时的文化传统及其偏见与抱负决定的 一言以
蔽之，所有这些都被用来制造那种袚普遍称之为意识形态的东

西。 ”(106)无论是人人皆兄弟的观点，还是弱肉强食的观点，都无法

在客观上被证明是正确的或错误的。这种是非判断是以主观的、情

感的感觉为基础的秀而且什么事都可以诉诸于正义口(10?）“诉求正义

就象拍桌子一样，即一种可以把一个人的要求变成绝对的先决条

件的情感表示“。 [108)实际上，可以赋予这个概念的唯一意义，可能

就是它能够提醒法官应当以正确的和不加歧视的方式适用一般性

---~------ 譬下一—-“', • 予一已寸廿五一
-，一..~......．．．一
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160 第一部分 法律哲学的历史导读

法律规则。 [I们

罗斯还把批判的矛头指向被他称之为的那种“社会福利的幻

想”，，他否认人类社会本身具有自身的需要和利益令”所有人类的

需要都是通过个人来体验的．因此社会的福利就等千其成员的福

利勹他得出结论说售任何宣称具有普遍效力的政治行动的规范性

原则令都无法解决需求之间的那种不可避免的差异与利益之间的

那种不协调令 [11 仆J

乌普萨拉法学派的理论在斯堪的纳维亚也遭到了一些反对。

丹麦法律哲学家 F 鲁维 T· 克鲁斯 (F • Vinding Kruse｀公元

1880--1963) 就猛烈地扦击了这个学派所提倡的现实主义的极端

自然主义形式｀并呼吁根据经验的方法详尽阐释规范的和伦理的

法理学中他认为亨在科学的基础上发展道德和正义的基本准则是

可能的。因此，在社会中共同生活的人不应当相互伤害的原则，可

以从人们对其人身和财产遭到侵犯时所产生的一般反应中推论出

来因而人们不应当把这一原则看成是一种专断的规范性要

求。 (III)在挪威弗雷德鲁卡斯伯格 (Frede Castberg 生于 1893 年）

也坚持主张令法理学绝不能放弃探求有关是非问题的答案，因为

“社会中对正义的要求，是植根于我们的精神本能之中的其程度

就如同我们的思想对逻辑关系的诉求一样强烈"。(ll2)

第八章注释

(1) 见本书上文第 24 章。

(Z) Ludwig Gumpl叩已匹知ssenk叩凡 2d ed. (Innsbruck. 1909}. pp. 

218—219. 

(3) Gurnplowicz, The Ou.tli哎＄ of Soc叫ogy~ trans1. F. W. Moore 

<Philadelphia~ 1899), p. 178. 

(4) 同上书， p. 179. 

(5) 同上书， p. 180. 

(6] 同上书， p. 182. 又见 Gumpiowicz, R“ht逗血I und Sozialismus 
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(lnn;.bruck. 1881). p. 135. 对这种观点的批判，见 EdgM

Boden沁~imeT, P（心叮，压伈， “nd s心et)'(New York, 1973) ，总、8. 6, 

14, l~,. 

［？飞 Gumplowicz、上文注释 (3] 、 p. 149. 

[8) 他的 ..Recht~so邧io1ogie..,in lVirtschaft und Gesellsc应ft < Tu bingen 1 

1925). II, 387 ~ 513. 该书巳用葵语和以 Ma..r W心”on La切 In

ECO叩勿y and S吐ty 为书名翻译出版了 (transl. E. Shi ls and M. 

Rhein~tein, with an excellent introduction by M. Rheinstein. 

Cambridge. 1954 入关于韦伯，又见 Wolfgang Friedmann. Legal 

Theory. 5th ed. (New York, 1967). pp. 245 - 2 4 7; Clar仑nee Morris, 

飞w, Reason and Sociology 气 l0? （如叮sit)• Qf Pen心yl迈加压心

Rer.i. 14 7 (1958) 1 David M. Trubek 令 “Max We比r on Law and the Ri安

of Capitalism 气 1972 Wis心心in Law Rei,. 7 20. 

(9] Phil妞phyof 压， transl. A. Albr众ht (N-ew York, 1921), p. 4. 对科

勒 (Kohler) 来说，文化“既意味着知识的文化｀而又同时意味着新的生

产和新的活动的文化；而这种文化又可以被划分为审美文化和控制自然

的文化”七同上书． p. 22嘈

CloJ 同上书. pp. 4—5. 58. 

Cll) 同上书， pp. 60-61. 

(12J 同上书， p. 51. 又参阅 pp. 60-61. 关于科勒的法律哲学，见 Roscoe

Pound. J叮句'.Jrudence (St. Paul, Minn. t 19 59) t I• 158- 169, 

(13) F. S. C. Nonhrop-,..Ethical Relativism in the Light of Recent Legal 

沁ence入 52 J curna.l of Philo.s吁心y 649, at 651 (1955) 丁

(14) Engen EhrHc凡 F叩damental Principles of如 Saci.如gy al La叭 transl.

W. L. Moll (Cambrtdget MasR., 1936), p. 37. 

(15) 同上书. Foreword. 

Cl6] 同上书令 p. 495. 

[17J 同上书， p. 21. 

(18) 同上书， p. 78. 

(19 J Petrazycki, /立心血d Mo汛'ity, tran$l. H. W. Babb C Cambridge 、

Ma!-!~., 1955) t pp. 8. 12. 关于 Petrazycki t 见 F. S. C. Northrop, 
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Th仑 C叨,pl"垃y of 丘gal, and Ethical 肛per如江e (Boston, 1959). pp. 

79-92. 

(20) 同上书 t p. 57. 

(21J 见本书下文第 62 节心

(22) The Juri:;pr必nrce of Interests 一书提供了这一学派代表人物的主要文

章 (transl. and ed. M. M. Sch心h, Cambridgey Mass., 1948). 

(23] Max Rheinstein ~..Sociology of Law,,. 48 Ethin 233 (1938). 

(24] 关干利益的平衡，又见本书下文第 66 节。

C25J M也加de d1i叩叮戒也应 et 劝叮仅5mdm“pri忱户血f. 2d ed., transl, 

切uisiana State Law Institute (Baton Rouge, 1963)．又见 Richard

Groshut. "The Fr吐 Scientific Search of Fran心01s Geny", 17 Am打杠an

J如志 of J归＂户也ience 14 (1972). 

(26) G七ny, 上文注释 (25) J pp. 415 ~ 416. 

(27J 同上书， pp. 42-43. 惹尼不仅因其方法论的研究而闻名，而且还因其

法哲学著作 S也元e et tee加ig”m d”it pri心 positif (Par也 1913) 而

知名心这部著作属于新经院思想派』见本书下文第 35 节；有关惹尼｀见

Pound, Jurispr也lence t 1. 181 - 184 ; Thomas J. 0'Toole. "The 

Jurisprudence of G切y气 3 Vil!幻奴心 Law Rtt心切 455 (I 958), B. A. 

Wortley 乍 “Fan9)is G的",inM或ern.T如it$ of Law (Londont 1933), 

pp. 139- 159. 

(28J Gnaeus Flavius (Kantorowicz), D打 Kampf 叩如 R社tswis幻吐心

(Heidelberg, 1906) 1 Hermann Kantorowic-z, A凶心 Vorg~schichte 心

Freirechtslehre (Mannheim, 1925) ; Ernst Fuchs, Die 

Gm归邧h必l吐拓tduK叨st扩吐氐砌 Jurispr叫enz (Karlsruhe-, 1909) f 

Fuchs, J也过切压 kul比r缸m户f <Karlsruhe, 1912)．又见 Albert S. 

Foulkes, "On the German Free Law School入 1969 Archiv fur 邸比＄一

und So怎ial炒ifuwphie 367. 

(29)特别参见 DerK叩＂飞md讫凡cht奴心切泣·加Jt 中 p. 41. 在他的晚年，坎

托罗维校以一种更为保守的方式论述了自由法的理论，见 Kantorowicz 曹

"'Some Rationa,ism about Realism气 43 Yale Law J"汀扭u 1240, at 1241 

(1934). 
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(30)Essa.ys 如 Faith 叩dM“心 (New York 令 1943), p. 201. 关于詹姆斯见

Edwin W. Patterson, Ju,.ispr叫茹e (Brooklyn~ 1953)~ pp. 477~486. 

(31) James，上文注释 (30) t p. 205. 

(32)例如令见他所著 Social Control thro“社 Law (New Haven, 1942), pp. 28 

—29. 38-39 令 66. 97-101, 108—109, and J心扛ce Acc吓di”g to Lau, 

(New Haven, 1951), pp. 6, 19; 22-23. 

(33) Rev. ed. (New Haven t 1954) 令 p. 47. 

(34) 同上书， p. 42. 但是，这并不意味着庞德希望否认法律对关心自己利益

的冲动的保护也他说，飞自由的个人主张一亦即自生自发的自由活动

—与有秩序的合作，这二者都是促进文明发展的力量户 Poundt The 

T亟 0f 心 Law (Lancaster. Pa.. 1944) 争 p. 36. 

(35) 见 “A theory of Sociai Interests入 15 P"灯＄叩d Proceedings of 心

A吵如:m s"叫ogical Soc记y 16 (1921) J "A Survey of Social 

Interests ". 5 7 H叩ardLa切凡“如 1 (1943), cf. Pattel'SOn. 

Jurisp,,龙lence, pp. 518-527. 

关于庞德，又见 Julius Sronet "'Roscoe Pound and Sociological 

Jurisprudence", 78 Harvard 压切 Rev. 1578 0965); Her比rt Morris, 

"Dean Pound's Jurisprudence", 13 Stanford Law 几． 185 (1960)．关

于与庞德方法具有某种相似性的法理学方法，见 Thomas A. Cowan, 

"Postu如es fo.- Experimental Jurispruden心”曹 9 Rutg打＄ L切 Rev. 404 

(1955). 

[36) "A Survey of Social lnteresrs飞 pp. 1 ~2. 又见本书下文第 66 节。

(37) Pound，上文注释 33, p. 46. 

(38) Pound, Juris户心ence, II. 374—375. 

(39 J Pound, "Justice According to Law气 13 C心m如 Law 知…初 696

(1913) ；又见 Jurispr叫ence ~ Ii~ 352 以次。

C 40) "lndi"iduali五tion of Justice"~ 7 Ford烛m La心 R正如 153, at 166 

(1938). 

(41) Roscoe Pound, 岭 Fifty Years of Jurisprudence气 51 Harv. L. 胚． 777 令

at 812 (1938), Pound,.cHow Far Are We Attaining a New Measute of 

Values in Twentieth -Century Juris.tic thought?" 4 Z W e.si V irg切泣匕w
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164 第一部分 法律哲学的历吏导读

Rei妇 81. at 94 (1936). 

(42) T沁 Natu.re of the J udiciaJ. Pn,c,心 (New Haven~ 1921) ~ T加伍呻t oj. 

the l..6U• 仅ew Haven 兮 1924-) J The Parado年 0f l又gal Sc切u·e (New 

York 督 1928)．如芯 writing汇 togeth令r with other essf'ys~ were rt>printed 

in S心cted Writings of 胚jami冗沁加n Cardozo 平 ed. M. F.:. HaU 

(New York~ 1947). 

(43) Sel釭t~d U-" ritings. p. 228. 

(44) 同上书书 p. 176. 

(45) 同上书书 p. 175晕又见 pp. 170—172, 24队和本书下文第 86 节由

(46) 同上书， p. 248．法律的这一观念很明显是受到了罗斯科·庞德思想的

影响凸见本书上文第 30 节．

(47) 同上节 p. 153. 

(48) 同上书， p. 159. 

(49) 同上书， pp. 151-153. 

(50) 同上书， p. 151. 关千卡多佐，又见 Patter沁n~ Jurispr叫ence • pp. 528 

- 537. and · "Cardozo's Philo幻phy of Law 气 88 University of 

Pe叩yl讥mia压 Ri如 71-91~ 156—176 (1939). 

(51) The C叨m压 (8oston1 1923), p. I. 

[52) 见 Holmes~.,..The Path of the Law气 in Collected 匕gal Pa忙rs (New 

York, 1920), pp. 180, 184, 187, 202. 

(53) Letter to John Wu t in Holm矿 B必 N心'sa叫 U侃ollected 12/t打sa志

Pa伈”• ed. H. C. Shriver (New York, 1936), p. 187. 关千霍姆斯的

伦理怀疑论令见 Francis E. Lucey, "'Holmes一Li比rai—Humanitarian

Believer in Democracy?,t 39 G茹ge如皿 Law Journal 523 { 1951)．又参

阅 Thomas Broden. Jr暑争 “The Straw Man of Legal P函tivism". 34 

Notrr Dame Im幻石 530~ at 539-543 (1959). 

(54) "'The Path of the Law气 p. 179. 关千霍姆斯思想中的法律与道德的关

系，见 Mark De Wolfe Howe,'~The Positivism of Mr. Justice Holmes", 

64 Harv. L. Rev. 529 (1951); Henry M. Hart~ Jr. 所做的回应，见

必Holme:寸 Positivism—An Addendum',，同上书｀ p. 929; rejoinder by 

Howe. 同上书申 p. 937. 
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(~i 5 J Holmes,''Ideal、 and Do心忙， in Coll”“d l勺gal P叶灯．＄， I)嘈 3叩．见他

对康德的那种决不应当把人当成工具的主张的否定．同上书. p. 30土

[56)..The Path of the Law~. pp. 171, 173. 关千霍姆斯．又见 J. Willard 

Hurst..Justice Holmes on ／众gal History (New York, 1964) ; Y 0-l创

rogat ~ ""Mr. Justice Holmes: A Dis的nting Opinion气 15 Stanford 巨初

知'.3, 254 (l 962); G. Edward White t "'The Rise and Fall of Justice 

Holmes", 39 Uni它ersity of (:hi£气ago I.,awR红 51 (1971). 

(57) F白edrich Kessler, "Theoretic 均茨s of Law". 9 U叩usity of Chicago 

[,aw Revieu.i 98. at 109 (1941 八 Friedrich K岱slet 指出，社现实主义对法

院所说的与其实际上所做的进行了严格的区分。两者中，只有后者才

具有意义......仑法律成了法官或与其相似的行政官员的行为模式仑幸

运的是，法律现实主义井没有在这种经验主义上停留下来。它还进一

步提出并完善了功能的研究进路”。

在这部著作中 f 法律现实主义的论述并没有包括法律功能主义研

究方法，而这种方法把法律主要肴成是增进正义或促进一种可辨识的

社会利益的理想的一种制度廿有关对美国法律现实主义的批判性评

价｀见 Lon L • Fuller,..American Legal Realism,. , 82U. Pa. L. R红

429 (1934) ; Hermann Kantorowicz,..Some Rationalism about 

R叫ism”, 43 Y心 L. J. 1240 (1934)．又见 Wilfrid E. Rumble• 

Am打ic叩 Legal Realism (Ithaca. 1968) 嘈

(58).. The C.Onstitution M an Institution气 34C心 L. R纹／嘈 1, at 7 (1934). 

(59 J The Bramble Bush (New York. 1930). p. 3. 又见 Llewellyn,

Juri”“心叩 (Chicago 乍 1962) t pp. 16 乍 31. 56 令心在这些段落的文字

里，他主要强调了行政官员行为与一般人行为之间的互动作用?有关

对法律所做的行为主义解释，又见 Glendon A. Schubert, "Behaviora] 

Jurisprudence." 2 Law aml Society Rev. 407 (1968). Schubert. 

Judicial &havi.or (Chicago, 1964) t pp. 445 -- 44 7; Stuart S. Nagel t 

The/尤gal P“”55 frQma Behavi“al P汀劝屯ctive (Homewood, Ill., 

1969). 

C60] T如 Bramble Bush ~ rev. ed. (N仑w York 书 1951). Foreword 、 PP..8-9.

卢埃林在这段文字中指出，他早期对法律的描述“在尚未充分展开时，

, ．．~--七. .“一 一· ·－二·. 一…勺--－1 · ·寸忐一－，一， m·-“',＿，． “＇一俨一.丁··壬－＇
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166 第一部分法律哲学的历史导读

存在着用词不当的问题仑这些语词至多只是对全部真理的一个非常片

面的阐述气同上书， p. 9. 

(61) 4",Law and the Social Sciences中毯pedally Sociology入 62H叩． L. R切．

1286, at 1291 (1949)．又见 “T如 Normative, the Legal and the Law 

Jobs气 49Y心 L. J. 1355J a.t 1359, 1364 (1940)．卢埃林对上诉法院

的司法过程的分析阜见他所著 TheC叨叩叨丘切 Trad加mi Deci小ng

Ap严$ (Boston! 1960), 

(62) "'Law and the Social Sciences, Es氏心曲沁iology~. p. 1287. 

(63J New York, 1930. 关千弗兰克．见 Julius Paul. T比 Legal R叫ism of 

Jer彻 N. F,.“心 (The Hague t 195 9) ~ J. Mitchell Rosen妇rg, J汀叨比

Fr叫 (New York, 1970). 

C 64) Law and the M叫”“M叫， pp. 100-117. 又见 Frank 书 “Ar仑 Judges

Hum.an," 80 U. Pa. L. Ret•. 17 t 233 (1931). 

(65) "Are Jud驴s Human?" p. 41. 

(66) 丘心 t如 Modern Mi攻， p. 7. 

(67) 同上书令 p. 21. 

(68J 同上书， p． 46．与此相关的文献，见 Wilfrid E. Rumble, 九aw as the 

Dec面on of Officials入 20J如r血 of P叫ic Law 217 (1971). 

(69) Roscoe Pound;'"How Far Are We- Attaining a New Meaure of Valu岱 in

Twentieth-Centu巧 Juristic Though几 42 W. Va. L. Rev. 81. at 89 

(1936)．臣当指出的是弗兰克的观点与霍姆斯有关法律定义的＂预

言”之间的相似性令见本书上文第 31 节女

(70] Frank, 伍心 on T心 (Princeton, 1949), pp. 73- 74. 

(71) Frank, ""Modem and Ancient Legal Pragmatism", 25 Notre Da加

Lawyer 2071 at 254 (1950). 

(72) Frank, "',.;Short of Sickness and Death'i A Study o(Moral Responsibility 

in Legal Criticism入 26 N如 Y叮k University L奴，沁 545 早 at 584 

< 1951). 

(73) 上文注释？O 辱 pp. 98. 100 鲁 141-145 书 183-185 t 224, 248-251. 

(74) 同上书辱 ch. iii i 又参阅上文注释 72 • p. 630. 

(75) 上文注释 70, ch. xix. 
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第八章社会学法学和法律现实主义

(76J 同上书． p. 396 ，和上文注释 71, p. 256. 

(77) 又参阅上文注释 72, p. 582. 

(78) J:::文注释 70. pp. 378 以次。

167 

(79] 同上书， pp. 395 以次．，参阅 Harry W. JQn毡'“Law and Morality in 

the Pers沁tive of Legat Realism". 61 C咖志aLaw 妇 799 (1961). 

(80J 见他在其所著 If Me,t Were Angels (New Yorkt 1942) 一书中对司法间

题所做的研究，

(81) 见 The S"动心 of 伞灯叩切rt (New Haven• 1935); The Folklore of 

C吓tal如 (New Haven. 1937). 

(82) Symbols of 也~叩叩书 p. 21. 又见 F心如e of Capital叩I, p. 148 i 

斗法律和经济理论实际上只是含有高度的内容的大复合词心”

(83) Sym凶s of Gm~, p. 58. 

(84) 同上书， p. 247. 又见伺上书． p. 2431“当多数人仅迷信一种理想时，

不宽容和残暴就会紧随而至．＂

(85) 同时代法律现实主义者的其他著作还包括有 1 Joseph W. Bingham, 

"What ls the 巨w n, 11 M ichig吵丘 R玉如 1, 109 (1912); 

Uaderhill Moore., "Rational Basis of Legal Institutions气 23 Col. L. 

Retr. 609 (1923). Unduhill Moore and Th亟ore S. H叩·“An

Institutional Approach to the 巨w of C-Ommercial Banking气 38 Yait L. 

J, 703 (1929) ; Herman Oliphant 、斗Facts, Opinions. and Value -

Judgments", 10 T红心 Law R切 127 (1932), Walter W. Cook, 

"'Scientific Meth吐 and the Law气 13 心石ican 胚心虹如如 J”r心

303 (1927); Edwin N. Garlan, 匕gal Real.ism and J心如 (New York, 

1941), Max Radin• Law as Logic and 丘户侐ce (New Haven, 1940.}. 

Frederick K. Beutel, ~论,,u Poten叫itie$ofExk五mm叫 Jurispr叫石e

心 aNewB飞虹hofSoci.alSdmce (Lin叫n, N吐．， 1957).

在阿根延， Carlos Cossio 提出了一种与美国法律现实主义具有某

些勾连关系的法律理论血他的“自我理论”（屯ological theory) 认为争法

理学的研究对象不是法律规则辱而是在其互为主体性的互动关系中的

人之行为．他同时也非常强词法官的创造力．见 Carlos Cossio 乍

Mi Phenomenology of the Decision 气 transl. G. Ireland, in Lat切一



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

168 第一部分 法律哲学的历史导读

American Legal P沁los吁,ohy (Cambridge. Ma~-... 1948), pp. 345 — 
400. 

(86] 参 00 Barna Horvath. 飞tw妞n Legal Realism and Idealism,.., 48 

North议心比m U咖打sity Lau., Rev. 693, at 704 (1954) and Wolfgang 

Friedmann, 匕gal Theor.}'.5th ed. (New Y o-rk 1 1967), pp. 304 — 
306. 

(87] 见 Karl Olivectrona,..T阮 Theotief'> of Axel Hagers.trom and Vilhelm 

Lundstedt ~, ~ in 3 Scandi'”“吓 St奴沁 in ／皿 127 (Stockholm, 1959). 

(88) 雨果、格老秀斯把权利杻心为一种道德力量 De._rure Belli a..~ 和位，

transl. F. W. Kel沈y (Oxford, 1925), Bk. I 令尸\,. I. iv. 

(89 J 见 Hagerstrom. lnq血心叫-.o the Nature of La幻 and Mor心

(Stockholm. 19 53). 

(90) Karl Olivecrona, 巨w a.-;- Fact. 2d ed. (London. 197 l), pp. 184 - 212. 

(91 J A. Vilhelm Lundstedt, 匕gal Th呻ing R或sed (Stockhoirn, 1956), pp. 

34-38. 

C92J 同上书， p. 48.“义务只是一个人匝当以一定的方式行事的情感或感

觉，因此义务是一种相当主观的东西..法学家则被迫将这种主观因素完

全转向它的反面而而这导致了一个极大的矛盾，因为义务变成了客观的

东西！“同上书， P， 62 乍

[93) 同上书， pp, 118, 120. 在 Law 心 Fact 这一著作的第一版中，奥列伏克

罗纳表述了与此相同的思想，但是在第二版中他却以一种很不肯定的

方法重述了这种思想。上书注释 (5). pp. 45-47, 77 令 270-273平

C94J Alf Ross, tm 压，叫 J叮妇 (Berkel~y 合 1959)~ p. 172 可

(95) 同上书｀ pp. 17&-179. 罗斯报告了下面这个用他的孩子作的试验，而

这次试验的目的显然是为了防止这祥一种人格化，斗直到我的孩子长到

了 10 岁、为了使我们彼此都感到满意令我才能够同他们达成一个协议·

即他们在花园中应该｀有＇一些鲜花胃同时我保留在我应当如何处暨它

们的问魁上的完全控制权。“同上书令 p. 179. 

[96) R函令 Ten四rds“R叫i亚 Juri＄扣udence (Copenhagen, 1946). pp. 11 — 
13, 90- 92. 关于对这个观点的批判，见 Jerome HaU, Fo叩daJi妞s of 

Jurisprudence (Indianapolis, 1973)? pp. 57-62 量
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[97) Ro郘，上文注释（仁94J, 34. 11---50. 

(98] 同上书嘈 p. 35．仕一部后来发表的著作中，穸斯却表达了这样一种观

点．即从心理学的角度肴，适用于公民私入的法律规则袚认为是－．种独

立于那些适用于行政官员的规范的范畴。 Directir心叩d Norm.~ (New 

York, 1968), pp-. 90- 9己

「99) Ross ，上文注释 (94], pp+ 18, 73 一74 ; ［.）t"（如”“id 沁rms ` pp 牛 87--

88 合

(I 00 J Hagen,trom. 上文注释岱9). p 号 x:i.

ClOD 注意这种观点与逻辑实证主义者的学说之间的密切关系，见本书上文

第 24 节心

Cl02) Lun•:Ist叫t. 上文注释 i丁91J, pp.169. l7()+ 

(103）面上书， p. 203. 

「 104) 同上书， PP嘈礼 291.

Cl05J 同上书， p嘈 137 寻

(106] Ross, 上文注释 (94). p. 259. 

(107J 同上书． p. 269十又见同上书， p. 2801"室布某一法津非正义．一并不包

含有现实特性、并不包含有任何参照标准，也不包含有任何证明。”对

这种观点的批评．见 H. L. A. Hart,.. Scandinavian Legal R仑alsim, ·• 

1959 Cambridgf'Law Journal 233, at 235. 

l了 108) Ros.~, J: 文注释 C94)'p嘈 274. In Di red it心 and A「i.)rm-}, pp. 65 —68, 

在几rectit屯“md Nor加一书的第 65 — 68 页中、罗斯宣称他的观点与

道德虚无主义没有任何联系（因为道德作为一个人的态南和个人的担

当，仍被认为是有效的和必要的）．而且同道德相对主义也没有什么联

系（因为一个人没有必要认为所有的道悔观点都是同祥具有依据的．

而且他还可以按自己的想法去为他认为善的和正当的东西而全力奋

斗）。

(109) Ross. 上文注释 [94). pp. 273-274~ 280. 

[110) 同上书． pp. 295-- 296. 根据这种观点，罗斯拒绝把边沁的功利原则作

为一种基千直觉的形而上的基本原理。同上书， p-p. 292 - 294. 

C 111 J F. Vinding Kru沁 The Fo血d“如 of Human Th叩ght (London. 

1949), pp. 201- 206, 232 —237, 249··- 251; Kru茫， 7如 C()mmu,dty
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of the Future (New York, 1952) 帚 Ch. 4. 

,- ll2) P心bians of 匕gal. Philosophy, 2d ed. (Os1o.,, 1957) 伸 p. 111. 又见同

上书， p. 110:“哲学思想绝不应当回避因寻求客观正确的法律而引

起的问题。”
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第九章 自然法的复兴和

价值取向法理学

第三十四节 新康德自然法

从 19 世纪中期到 20 世纪初争自然法理论在西方大多数文明

国家一直处于低潮。从很大程度上来讲，取而代之的是历史法学

派的进化论解释和法律实证主义心，历史的和进化论的法律观，试

图根据种族学的因素或根据某些驱使法律沿着某一前定路线发展

的进化力量而对法律做因果论的解释。法律实证主义者，尤其是

分析法学家则试图阻止对法律的性质和法律的目的进行哲学或思

辩的思考，井试图把法理学的探究范围严格限制在对国家制定和

执行的实在法进行技术分析的方面。对法律调整的目的和理想进

行研究的努力在当时的法理学和法律哲学中已趋于消失，而且对

法律有序化的终极价值的哲学研究在 19 世纪末实际上也已经停

止。l”

然而，在 20 世纪，却出现了自然法思想和价值取向法理学

(value-oriented jurisprudence) 的复兴g(2)实际上，在社会学法学的

某些观点中，人们巳经看到了某些法律理想主义的因素。约瑟夫

参科勒认为，法律控制的目的乃是促进文化的发展，但是他却对

·旨在促进文化发展的法律所应服务于的伦理价值持一种完全相对

主义的态度心 (.1)罗斯科。庞德把法律的目的定义为通过政治组织

社会对人的行为进行有序的安排来最大限度地满足人的需求．0

~ －叶-r••七...曹千`~-，一＂ ·呵一_,暑月匾"..一 l ·嘈l” 旦－丑L飞二·一 ~ 一····-
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虽然他对一种新的价值哲学的兴起持同情态度｀但是他自己的法

律理论却仅限于对需要满足的或要求通过法律“工程”艺术加以

调整的各种利益进行量的探讨。尽管 20 世纪的法律现实主义也明

确意识到「价值判断和社会政策考虑在法律过程中所具有的实际

作用．但是它仍不愿去建构一种有关法律目的和社会理想方面的

理性而客观的理论户

在德国，鲁道夫暑施塔姆勒 (Rudof Stammler. 公元 18.56—

1938) 率先试图根据先验的推论创立一种现代的自然法哲学。作

为康德的哲学门促他确信人的某些先验的认识范畴和形式构成

了他们对现象的认识知觉．而这些范畴和形式则是人们通过观察

现实所无法获得的产）施塔姆勒认为，人的心智中存在着纯粹的思

维形式，它们能使人们可以在不考虑法律在历史中所具有的那些

具体多变的表现形式的条件下独立地理解法律观念。

然而，施塔姆勒却在下述问题上背离了康德。他把法律观念

分解为两个组成部分：法律概念和法律理念 (the concept of law 

and the idea of law) 。康德把法律定义为一个人的自由能同所有其

他人的自由相和谐共存的条件的总和中施塔姆勒指出．这个公式

是不正确的｀因为这个公式将法律概念误作为“正当“法或正义

法的理；念他指出中法律的概念必须用这样一种方式来定义节即

它能够含括人类历史上所有可能的法律实现方式和形式。施塔姆

勒认为，他业已发现了这祥一种无所不包的法律定义．其公式如

下：“法律是不可违反的、独断的集体意志。”(“这个公式中包含若

大量不尽相同的因素。法律是集体的意志，这就意味着它是社会

生活的一种表现形式。法律是社会合作的一种工具，而不是为了

满足没有社会价值的纯粹主观的个人欲望的手段。再者节法律是

对独断的、至高无上的集体意志的一种表示。法律规则一旦确立，

就具有了强制力。不论个别公民是否愿意遵守法律规则，它们都

是有约束力的。施塔姆勒说，这个事实将法律同习惯和社会惯例
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区别了开来，因为习惯和惯例仅仅是吸引公民去服从它们、它们

本身并没有绝对的强制力心最后，法律规则包含有一种不可违反

的因素心这就意味着，只要这些规则是有效的厕那么它们不仅对

于那些受制于其的公民，而旦对千那些受托制定和颁布它们的人，

也具有严格的约束力心根据施塔姆勒的观点、这里存在着法律与

专制权力之间的差异心如果掌权者不把所发布的命令香作是一种

对人类事务进行客观且有效的调整争而只看成是一种没有规范力

的对即时的主观欲望或冲动的满足，那么专制权力就会降临到我

们的头上。(7)

从法律概念出发，施塔姆勒界分出了法律理念。法律理念乃

是正义的实现。正义要求所有的法律努力都应当指向这样一个目

标，即实现在当时当地的条件下所可能实现的有关社会生活的最

完美的和谐。这种和谐只有在将个人的欲望与社会的目标相适应

时方能达到。施塔姆勒认为，如果法律规则有助于使个人目的与

社会目的相和谐，那么这一法律规则的内容就是正义的。正如拖

塔姆勒所认为的那样，社会的理想就是实现“一个由具有自由意

志的人构成的社会”。 (8)这个公式中所使用的“自由 “(free) 一词，

并不是指那种受个人主观且自私的欲望所指导的意志行为心按照

康德的术语，自由行为是这祥一种行为，即从公共利益的角度出

发，它可以被客观地、理性地证明是正确的。[9)

施塔姆勒若重强调说，他的社会理想只能作为确定某一特定

的法律的内容是否正义的一种形式方法，而不能用来当作判断具

体法规“正当性”的一个普遍的实质性标准。(1(I)事实上，人们已将

施塔姆勒的公式贬为一种空洞无物的东西。(11)然而，不可否认的

是争与他自已确立的方法论前提相矛盾，施塔姆勒还是从他的社

会理想中推论出了“正当法律”的某些绝对要求。他指出，要实

现这种社会理想，立法者就必须牢记下述四条基本原则：

L 决不应当使一个人的意志内容受制于任何他人的专断权

'. ．．，一－气 ··-，盲止一一 T 皇上旦＿＿俨．一一，＂＇－…订丁一---·一
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力心

2 每一项法律要求都必须以这样一种方式提出书即承担义务

的人仍可以保有其人格尊严。

3. 不得专断地把法律共同体的成员排除出共同体。

4, 只有在受法律影响的人可以保有其人格尊严的前提下，法

律所授予的控制权力才能被认为是正当的。(U)

上述这些被施塔姆勒称之为“尊重和参与的原则”具有什么

祥的实质意义呢？它们意味若，社会的每一个成员都应当被视作

是一种目的本身，而不应当被当作他人主观专断意志的对象。 (I 3) 

任何人都不得仅仅把他人当作实现自己目的的手段仑“通过尊重他

人来控制自己的欲望 t 而且他人也严格这样行事：这必须被认为

是实现上述社会理想的一条原则”心(14)有关由彼此视对方为目的

本身的自由人构成社会的这种观点，与康德的法律观念颇为接近青

但是还存有两点不同心第一，个人组成的社会替代了自由的个人

本身噜而这就意味着施塔姆勒公式中的个人主义因素要比康德的

少一些卢“第二，就实在法的多样性而言，施塔姆勒的抽象公式要

比康德的自然法定义提供了更多的空间心施塔姆勒指出｀乌没有一

项法律规则的实在内容是能够先验确定的尸压）在他看来，具有极

不相同的法律规则和原则的两种法律体系，可能都符合他的社会

理想。这种理想并不包含某种具体的自然法制度，而只是代表了

一种检验实在法律规则正义与否的宽泛标准＂它充其量只是一种

“内容多变的自然法”。(1“可以说，它与那种永恒不变的古典自然

法已无甚共同之处，

同施塔姆勒一样，意大利法律哲学家乔治奥膏德尔·韦基奥

(Giorgio Del Vecchio,. 公元 1878-1970) 也严格地将法律概念同

法律理想进行了区别。(18)他坚持认为，法律概念在逻辑上先于司

法经验，亦即构成了一种先验的基据。根据他的观点，法律的根

本特征争第一是按照某种伦理原则客观地协调不同个人的行动；第
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二是它具有双边性[1q) 、命令性和可强制性产n

德尔·韦基奥认为，法律理想就是自然法的观念己“自然法乃

是...…我们据以评价实在法、衡量其内在正义的标准”心(t“ 由千他

接受了康德伦理思想的基本原则，所以他从作为理性存在的人的

本性中去推导自然法。对他来说令尊重入的人格的自主性乃是正

义的基础。每个人都可以要求他的同胞不把他只当作一个工具或

对象来对待产幻德尔暑韦基奥确信令人类的进化会使人们不断地

增加对人的自主性的承认，因此也会使自然法得到逐渐的实现，并

最终获得胜利。

人的绝对价值、所有人的平等自由、每个人在联合体中

都具有能动而非被动的参与立法的权利、信仰自由以及那些

通常（甚至在偈然的谬误中也是如此）对古典法律哲学的真

正要义 0uri.s naturalis scientia.）进行总结的一般原则，早已

在实在的司法制废中得到了重要的确认中井且将会很快地或

在一定的时间内取得更多的认可令而无论它们会遇到什么样

的阻力和反对。（知

虽然从一般意义上讲｀德尔·韦基奥可以被划归为新康德主

义者｀但是在国家目的的认识方面令他却与康德不同。对康德来

说，国家权力的目的仅局限于烦布和执行旨在保护所有人的平等

自由的法律。然而德尔参韦基奥则认为，国家未必就不关注经济、

文化和道德生活的问题。国家可以把其管理权力扩展到人类社会

生活的各个方面，而且国家的最高职责就是广泛地增进社会福利。

但是令国家在履行此一职责时吻必须始终采取法律的方式进行运

作，从而使国家的每个行动都以体现公意的法律为其基础。(24)据

此令德尔·韦基奥脱离了康德个人主义的脉胳，转而进入了黑格

尔国家哲学的领域产“然而，在国家权力命令同自然法及正义的

哼．．一·千酝·一.--.士心·…户-·...－...-－，一一'
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最为原始的、最为基本的要求发生不可调和的冲突时，他则乐意

承认人民有反对这种命令的权利。”“

德国法律哲学家古斯塔夫·拉佬布鲁赫 (Gustav Radbruch. 

公元 1878-1949) 是从新康德主义的价值哲学出发的，这种哲学

在“是＂（实然）和“应当＂ （应然）之间设立了强大的屏璋令并

且否认能从现实的观察和感觉中得出任何关于何谓“正当”的判

断。然而｀在阐释拉德布鲁赫的法律哲学时，我们有必要将其思

想发展中的两个阶段作一区分凸

第二次世界大战以前，拉德布鲁赫对法律与正义基本上持一

种相对主义的观点。他的思想取向主要是：法律是人类共同生活
的一般性规则的总和心法律的终极目标是实现正义。但是他却认

丸正义是一个相当模糊和不确定的概念凸它要求:平等的人应

当得到平等的待遇令而不同的人则应当根据其不同的情况加以不

同的对待仑这个一般性原则使两个间题未得到解决：第一，衡量

平等和不平等的标准间题；第二．平等的人和不平等的人所应当

受到的特殊的待遇问题。”“为了把握法律的实质性内容和具体内

容，正义的观念还必须用另一个观念，即权宜 (expedieney) 的观

念加以补充。至千法律调整的权宜问题庄是无法用某种方法明确

地一般地做出回答的这种答案一定会具有政治和社会信念或

政党观点的色彩口一个人或一个群体可能会把发展个人的人格视

为是法律的景高目标（个人主义）；另个一人或另一个群体则可能

把达到民族的强大和昌盛视为是法律的最高目标（超个人主义）；

第三个人或群体还可能视促进文明和文化事业为法律的最有价值

的目标（超人格主义）。。“虽然拉德布鲁赫倾向于超人格主义的观

点，但是他仍认为亭在上述三种论点之间做出的任何选择，都是

无法根据科学论证的方式得到证明的。在他看来令进行这种选择

实乃是一个个人倾向的问题。但是拉德布鲁赫又指出，很显然亨决

不能把法律制度当作各种相互冲突的政治和社会观点的玩物。为
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了安全和秩序之目的，就必须设法对什么是正确的和什么是错误

的问题作出权威性的确定。因此．正义和权宜的观念还必须用第

三个观念，即法律磷定性观念来补充，这个观念要求由国家来颁

布和维持一个实在且有约束力的法律制度。(29)

这样我们就具有了兰种因素或原则．它们各自都在一定的

程度上对法律制度的建构发挥着作用：正义的观念令权宜的观念、

和法律确定性的观念。根据拉德布行赫的观点、上述三种观念

“互为要求，但同时又互相矛盾”0(30}例如，在制定某条法律规则

时，正义要求普遍性，而权宜却可能要求具体情况具体对待，，又

例如、法律确定性的观念要求确定的和稳定的法律，而正义和权

宜却要求法律制度迅速适应新的社会情势和经济情势。如果上述

二个观念中的一个观念得到了完全的实现，那么就必然在一定程

度上牺牲或否定其他两个观念，而且也不存在一个能够令人满意

地确定法律制度内这三种因素比例关系的绝对的标准。(3l) 不同的

时代会明确地强调上述三个原则中的某一个原则中）。第二次世界

大战以前，拉德布鲁赫本人就认为，在这些原则发生不可调和的

冲突的情况下今法律确定性应该优先。”结束法律观点之间的冲突

比正义地和权宜地决定它更重要“。(33)

在经历了纳粹时期巨大的社会变动和第二次世界大战中德国

的战败以后，拉德布鲁赫开始修正他以前的理论观点。（沁他认为，

为了使法律名符其实令法律就必须满足某些绝对的要求。他宣称、

法律要求对个人自由予以某种承认，而且国家完全否认个人权利

的法律是“绝对错误的法律”。 (35)

另外令拉德布鲁赫还放弃了他先前的另一个观点，即在正义

和法律确定性之间发生某种不可调和的冲突时，实在法必须优先，，

他认为，法律实证主义使德国无力抗御纳粹政权的暴行，因而有

必要承认完全非正义的法律必须让位千正义。他把其关千实在法

与正义的关系的公式修正如下：“除非实在法规则违反正义的程度

..一．千一勹～ J配，－ L-－五气..．可一即」 i --m ·———-－千- ··,.-—- -——-—_,,..,. 
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达到「不能容忍的程度，以致这种规则实际上变成了．非法的法

律＇井囚此必须服从正义．否则就是当实在丛规则是非 if 义忙

并与公共福利相矛盾的时｛，心也应涟给予实在法规则以优先芍虑。

因为．亡是经心正当颁布的而且是受国家权力支持的“三B一经由个

公式，拉德布鲁赫在晚年使自己转向了一种较为晶和形式的自然

法理论口

第三十五节 新经院主义自然法

新经院主义是一场起税千天主教的现代哲学运动。在本节中，

我们只讨论它对法律哲学的影响。就此一题域而言宁新经院主义

思想近几十年来在法国、德国和美国特别活跃口

虽然新经院主义法学家提出了一些侧童点不同和意义相异的

法律理论，但他们却持有某些共同的基本信念。其中最重要的信

念乃是，自然法先于实在法并且高千实在法。当然，他们所认为

的自然法｀与西方法律哲学中的古典自然法巳完全不同了，，它乃

是从一个不同的渊源获致思想支援的 t 此一渊浣即是中世纪天主

教的经院思想，特别是圣·托马斯·阿奎那的法律哲学产”

古典自然法与托马斯自然法之间的主要区别或许在于这样－－

个事实，即托马斯的自然法是由非常广泛的和一般性的原则组成

的，而许多古典自然法学家则提出了非常具体和细致的自然法体

系心就此而言，新经院主义明确追随托马斯自然法的传统心新经

院主义否定这样一种观点，即自然法是一个由特殊而具体的法律

规范组成的永远不变的体系；它满足于制定一些广泛且抽象的原

则。例如，瑞士新托马斯主义者维克多·卡瑟赖因 (Victor Cathrein 

）就把人类行为必须遵循的最高原则定义为；“在你与上帝、与你

的同胞、与你自己的关系中，，你作为一个理性的存在，应当遵奉

适合于你的秩序。“在这个原理一适用于法律有序化一中，最
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为重要的是承认 suum o,iqu(，原则（即给予每个人以其应得的东西

的原则）口（环］卡瑟赖因认为，自然法只包含有某些非常基本的原

则．而且必须通过国家的实在法使其具体化并得到实施仑黑瑞赫

晕罗曼 (Heinrich Romn1en) 也认为，严恪意义上的自然法的内容，

只包含有两项不证自明的原则、它们是“坚持正义．避免非正

义”的原则和另一个古老的原则： “给予每个人以其应得的东

西”,“根据上述两项原则他认为、私有财产和继承这两项法律

制度必须被视为具有自然法的性质，但是自然法却“不追阿这两

项法铅制度是封建主义的、自由资本主义的还是那种私有、集体、

公有等所有制形式并存的制度的"。 [40) 当然令自然法的最高准则也

禁止诸如杀害无宅这种明显非正义的行为；此外．这些准则还要

求给予人们以一定的自由和建立家庭的权利产i)法国论者路易斯

拳利·弗 (Louis Le Fur) 则宣称存在着三项自然法原则:践履自

由缔结的契约、补偿对他人造成的不正当损害、尊重权威产贮雅克

·马利旦 (Jacques M扣tain) 也指出，“正是靠着人性的力量才

有这样一种秩序或安排，它们是人的理性所能发现的，而且如果

人的意志欲同人类基本的和必然的目的相协调，那么它就必须依

凭这种秩序或安排采取行动。不成文法或自然法便是这种秩序或

安排，＇，（13)马利旦对那些从自然法中派生出来的权利所做的分类书

比罗曼的分类更为宽泛。然而，马利旦认为，这些权利未必是绝

对的和无限制的；一般而言，为了增进公共利益，这些权利服从

于实在法的控制”汇

比利时法学家叶·达班 (Jean Dabin, 生千 1889 年）对新托

马斯主义法律思想作出了极为重要的贡献。达班把法律秩序设想

为“为了在人与人的关系中实现某种一市民社会的目的和维护

作为一种实现这种目的的工具的市民社会所要求的 秩序，而

在政府强制下由市民社会制定的、或者至少是由市民社会确定下

来的行为规则的总和“。”“达班非常重视法律中的规则因素和作

.,一...一俨 、^ －·气严~丛-－,· ·', ___,.-..mm 
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为实在法制度的实质要素的强制性｀就这点而言，他趋近千实证

主义的观点。(◄ 6)而另一方面，他也详尽地分析了那些根据正义和

公共利益而设定的法律控制的目的。在达班看来，公共利益包含

若全部人类的价值。它要求，对个人的和群体的合法活动以及为

了帮助或实施私人创新努力的公共服务机构的合法活动进行保

护心国家应该用法律的手段协调和调整相互冲突的经济活动，并

抵制无控制的竞争所造成的过分的放任活动和浪费，”“

在达班香来，与道德相矛盾的东西不能包含在公共利益之

中。”“这一准则构成了连结达班的公共利益思想和他的自然法理

论之间的纽带。他从人性中推论出了自然法亨而这种人性则是在

那些受理性控制的人的基本倾向中表现出来的。更为具体地讲，达

班似乎把自然法看成了某些为理性所规定的最低限度的伦理要
求。 (49)

当实在法与最低限度的伦理要求不相一致时，会出现什么情

况呢？达班指出、“每个人都承认，与自然法相矛盾的国家法乃是

恶法亨甚至不配称之为法律。””“在很大程度上讲，这个陈述应当

被看作是新托马斯主义和新经院主义的一般立场，按照这种立场，

极度不道德的法律一与仅仅非正义的法律相区别 必须被认

为是无效的法律。

达班的正义理论讨论了三种不同形式的正义：矫正正义

(commutative justice) 、分配正义 (distributive justice) 和法律正义

(legal justice) 。（51)第一种正义指的是适当地调整个人与个人之间

的关系亨特别是按照那些旨在在合同和民事侵权案件中给予适当

的损害赔偿金、恢复被盗或遗失的财产、归还不当得利等法律救

济方法来进行的调整。分配正义确定集体成员应从集体得到什么；

它从立法上对权利、权力、荣誉和报酬等方面进行分配户而法律

正义所关注的则是集体成员应该给予集体什么。它的目的是“为

公共利益而颁布法令＂，即确定社会成员对整个社会的义务和责
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任曹例如税收、服兵役、参与公务、服从法律和合法的命令已达

班指出，“法律正义之所以是公共利益最为必要的，其真正原因乃

在于法律的目的就是（国家的或政府的）公共利益心只有在法律

正义中，法律和道德才达致了合一的程度。”（心尽管法律正义只是

在另外两种正义形式无力解决问题时才开始发挥作用，但是在它

与后者发生不可调和的冲突时，法律正义却占有优先地位。(53)

与新托马斯主义自然法紧密相连的是组织机构或制度理论

(institutional theory) ，它是莫里斯·奥里乌 (Maurice Hauriou, 公

元 1856-1929) 首先提出的。奥里乌去逝以后，乔治·里纳

(Georges Renar小公元 1876~1943) 又对该理论作了极为详尽的

阐释凸

奥里乌把飞组织机构”概念定义如下：”组织机构乃是一种从

法律上可以在社会环境中得以实现并持续存在的一种工作或事业

的观念尸“为了实现这种观念，形成了以某些机构为依托的权

力。另外在旨在实现这种观念的社会群体的成员中，出现了受

权力机构指导的和受程序规则调整的交流现象心里纳也采纳了相

同的思想理路，并把组织机构定义为“人们在观念上的交
流”。 (SS)

组织机构被认为是一种法律”持久观”的象征，，一个入必定

会死亡、而个人之间缔结的合同也只具昙花一现的性质。一个组

织机构．如国家、天主教会、哈佛大学或英国商业部等等，却可

能持续很长时间。在某组织机构的创始人死后很长的时间里，这

个组织机构所致力于实现的观念将继续存在和流行。这种观念完

全独立于那些在某个特定时间偶然属于这个组织机构的个人中值

得注意的是阜里纳在前意大利《法西斯劳动宪章》的第一条款中

发现了有关组织机构的最为完美的定义：”意大利民族是一个具有

目的、生命和活动方式的组织，它们超越了组成它的个人或群体

所具有的目的、生命和活动方式户（沁
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里纳把组织机构与契约作了显明的对比，，检验契约的标准是

平等观念；一项契约只服务于两个或两个以上个人的主观目的。而

另一方面，组织机构的标准则是权力观念。一个组织机构意味着

分化、不平等、指挥和科层等级制度。它要求个人的目的服从于

该组织机构的集体目标心契约法中尤为典型的主观权利，在组织

机构的法律中则要受到限制心组织机构的主要组织原则是身（乐而

不是契约尸刀成员们的关系和资格受到客观的、权威的规定＂里纳

指出．这井不意味着组织机构的成员因此失去了他们的独立人格，

而只意味者组织机构的共同利益必须高于各个成员私人的主观利

益。里纳承认．组织机构的成员在一定程度上会失去自由令但是

他认为，他们从安全中得到了他们在自由中所失去的东西产”

根据组织机构理论．国家乃是组织机构现象中最突出的表现 4:

但是，这个理论的倡导者却并不认为国家是一个全智全能的极权

的实体。他们认为．另外一些组织机构对于国家的干预来说也享

有相当的自主性和独立性亨这些组织机构乃是对国家权力进行有

效抗衡的力量，在这些组织机构中，第一个是家庭，这是一种最

古老的组织机构；第二种是宗教会议亨亦即教会；第三是职业性

团体、社团、工会、雇主联合会等。每个个人都属于1t个非国家

性的组织机构，而各种组织机构的自主性则保证他享有一定的自

血因为任何一个组织机构对于他都不具有完全无限的控制权力。

组织机构理论反对国家主义也反对那种把个人仅仅变成集权国

家机器上的一个齿轮的社会主义。这个理论信奉合作主义或工团

主义多元论，还信奉组织机构的自治性；当然，这种自治性要受
制千国家的警察权力。(59}

第三十六节 狄骥的法律哲学

法国法学家利昂·狄骥 (Leon Duguit，公元 1859— 1928) 提
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出了一种带有浓厚的社会学色彩的自然法理论＂这种理论与启蒙

时代的自然法理论完全不同，因为狄骥不承认个人享有任何天赋

的或不可分割的权利，他的目的是用一个只承认法律义务的制质

来桲代传统的法律权利制度心狄骥指出，每个个人在社会中都有

分过的任务要执行见而他践辰此一职责的义务则可以通过法律来

强制执行。 L60)根据这种理i仁个人被认为可以拥有的唯一权利便

是永远脰行其义务的权利。正如科温 (Corwin) 所恰当指出的令这

种理论是“洛克理论的倒置”。(＄1J

尽管狄骥强调社会义务｀但是他却反对任何有关国家权力的

绝对j凡他建议取消传统公法理论曾赋子给国家及其机构的所有

主权权利和其他主权属性•·狄骥说，统治当局就象公民一样令只

有义务．没有权利。它们的活动应当严格限千践履一定的社会职

责、而其中最重要的就是组织和维持公共事业。政府官员的义务

是保护公共事业得以连续不断地发展勺狄骥认为书在一个工团主

义式的国家结构 (a syndicalist structure of the state) 中，通过在公

用事业机构之间进行广泛分权和确立它们各自的自主性｀便能够

最为有效地实现这个目标打(62)

根据狄骥的观点，法律的社会功能乃是实现社会连带 (social

solidarity八这是狄骥法律理论中的核心概念。“社会连带的事实是

无可争议的气事实上也是不可有争议的；它是一个不可成为争论

对象的可观察的事实...金．．。连带乃是一个永恒的事实一—其原因

永远在于其本身 亦即任何社会群体都不可化约的构成性要

素尸6“因此，狄骥并没有把社会连带视为一种行为规则或命令令

而是视为人类共处相存的一个基本事实。

然面，社会连带的事实在狄骥的“法治”(regle de droit) 中却

转换成了一项规范性原则。法治要求每个人都要为充分实现社会

连带作贡献。它还为统治者和被统治者设定了这样一种义务，即

避免任何由那种与实现社会连带不相一致的目的所驱动的行

----•·· ~-~~｀一，～·咂盲盲匾·U- L TI一．一巳一..一·一..一
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为。 (64)狄骥所设想的法治构成了对所有统治当局的权力的明确限

制心凡与社会连带和社会互依原则相悖的法规或行政命令，都是

无效的。狄骥建议成立一个由各社会阶层的代表组成的法院令该

法院被授予执行对社会连带的概念作出权威性解释并栽决某一法

规是否符合此一最高要求的使命产”

狄骥公开表示要创立一种完全实证的、现实的和经验的法律

理论，并将一切形而上学和自然法的因素排除在外。事实上，正

如惹尼 (Geny) 所指出的争狄骥所建构的那种以社会连带为基础

的法治，已远离了法律实证主义和经验主义产6)他的理论在本质

上是形而上学的，而且必须被划归为一种特殊的社会化了的自然

法观。

第三十七节 拉斯韦尔和麦克

杜格尔的政策科学

美国的两位学者哈罗德·拉斯韦尔 (Harold Lasswell、生于

1902 年）和迈里斯·麦克杜格尔 (Myres McDougal, 生千 1906

年），共同致力千发展一种法律的政策科学 (a policy-science of the 

law入他们的目的同利昂·狄骥一样，乃是要建构一种否弃了形而

上思辩的经验法学理论。然而，与狄骥不同干他们公开承认曹他

们研究法律的进路所代表的乃是一种价值理论，而并不只是一种

对社会事实的描述各

拉斯韦尔和麦克杜格尔的价值体系是从这样一个假设出发

的即一种价值是一种“为人们所欲求的事物”(desired event) 。 U?)

因此，由于人们欲求权力（权力被定义为参与制定重要决策的权

力），所以“从权力是所欲求的（或很可能为人们所欲求的）意义

上来讲，权力亳无疑问是一种价值气”$）那些满足人们欲求的其他

价值范畴或“所偏好的事物”乃是：财富，恋即支配经济商品和
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服务；幸福，或肉体和精神的完善；启蒙，或发现和传播知识；技

能，或技术的获得和才干的发展；情爱令或友谊和亲情关系的培

养；正直节或道德责任和道德完善；尊重，或承认价值，且除了

根据能力以外不给予任何歧视。 [69)上述所列价值当然可以认为是

有代表性的中但未必是完全的勺他们认为，由于“在任何文化史

或人类史中，价值的相对地位一直是因不同群体、不同个人和不

同时间而易的",r10)因此试图按照上述价值的重要性来排列它们

是不可能的宁同时他们还认为｀确定任何一个特定价值具有普遍

的支配地位宁也是不可行的。一般来讲，人们必须根据具体的情

况，分别对特定的环境中支配一个群体或个人的价值加以确
定产l)

拉斯韦尔和麦克杜格尔认为，法律是一种权力价值 (power

value) 的形式，而且”是社会中权力决策的总和“口(12)麦克杜格尔

说书能使决策同那种保证这些决策得以执行的有效控制结合起来

的正式认可的权力，乃是法律过程的实质之所在亡(13)正式权力同

有效控制的这种结合，产生了一系列决策，而这些决策的目的则

在千促进社会价值与社会预期相一致”[14)这两位学者所提出的基

本要求之一，便是社会成员应当参与价值的分配和分享，换言之｀

法律调整和审判的目的就是使人们更为广泛地分享价值。拉斯韦

尔和麦克杜格尔所构想的法律控制的终极目标是实现世界共同

体。在这个共同体中，以民主方式分配价值的做法得到鼓励和促

进、一切资裸都得以被最大限度的利用、保护个人的尊严被认为

是社会政策的最高目标。(15)

这两位学者认为争法律科学欲在全球范围内促进价值的民主

化和致力千创造一个自由而富裕的社会吻就应当最大限度地降低

技术性法律原则 (thechnical legal doctrine)-－它被称为＂权威的

神话” 的作用。麦克杜格尔说，所有这类法律原则都有一种

不妥的习惯做法，即“在成对相反的立场上漂移”。(16)概念上的和

一. . 一 ．一勹工且亘 －丁－－一口·一·匕． －，．－－千雪－—-·-·-一一~-. ... • .• 
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原则上的自相矛盾是法律特有的令而且法律术语的意义是以这些

术语被使用的语境、使用这些术语的人、以及运用这些术语的目

的来确定的口因此，依靠原则并不能保证法律的确定性、并且常

常会使被社会认为可欲的目的受到挫折。

因此，拉斯韦尔和麦克杜格尔建议，虽然不应当完全抛弃法

律的技术原则，但却应当在很大程度上用一种“政策”的研究进

路加以补充；应当根据民主生活的目标和重要问题来阐释关键的

法律术语卢“法律判决应当被看成是“对社会进程中价值变化的

突然事件的回应”。 (?8)应当对所选择的解决方案给整个社会模式

所可能产生的影响进行“目标思考”和功能考虑，并用之代替对

定义和规则的强调七法律原则应当被归结为“象征的作用，它们

的功能就是为使用它们的人的全部政策服务”。(？“应当避免对法

律与政策、 formulatio-ns de lege lat.a 与 propositions de lege fereda 

做明确的界分。麦克杜格尔指出，“法律规则一一无论是从习惯、

惯例还是根据其他什么渊源派生出来的一－在特定案件中的每次

适用..事实上都要求进行政策选择 0 "(80.］虽然审判机关可以从过去

的审判经验中寻求指导吻但是它们却应当永远把关注点集中在它

们做出的判决对其社会的未来所可能产生的影响方面。（如麦克杜

格尔和拉斯韦尔认为．这样一种有关决策过程的未来取向方法比

那种机械地操纵传统原则的方法要优越得多心 (82J

虽然这两位论者都认为他们的法律”政策科学”不应当被归

为自然法理论，但是我认为，对他们作这样的归类也并不是完全

不合适的。为他们所承认的上述八点价值在很大程度上与人们所

具有的实际欲求极为符合，因而带有经验主义的性质，但是他们

又主张全世界以民主的方式分享这些价值，而这个世界基千的基

础则是以尊重人的尊严为最高价值，所以他们的思想似乎也具有

某些自然法的特征口
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第三十八节 新近的其他

价值取向法哲学

除了拉斯韦尔和麦克杜格尔以外己美国另外一些思想家在近

几十年中也开始把他们的关注点转向了法律制度所应当增进的基

本价值。虽然自然法或正义取向的法律研究方法的复兴在美国尚

未达到西欧那样的深度和广度．但是这种趋势在当下仍在日益加

强。

埃德蒙鲁凯恩 (Edmond Cahn, 公元 1906—1964) 思想中的

许多重要方面都是与美国法理学中的现实主义运动紧密相通的。

虽然凯恩也承认理性因素在司法中的重要性阜但是他却认为，从

广义上讲争法律过程是对具体的、特定的事实情形做出的一种直

觉的伦理回应产”

凯恩认为令，应当从否定的方面而不是肯定的方面去探究正义

的问题已凯恩提出，对正义理想所作的肯定性假定”被自然法的

著述弄得如此之混乱以致于儿乎不可避免地使人想到某种理想型

关系、静止的状态或一套认知标准＂，因此凯恩更倾向千强调“非

正义感”或“对非正义的感觉“(sense of injustice) 心 (84)非正义感是

形成入类生物性天资部分的斗理性和移情作用＂的一种棍合物 Q 正

义实质上是补救或防止引起非正义感的一种过程。

非正义感是如何表现出来的呢？首先，也许是最重要的，促

使非正义感产生的原因乃是在某个群体中形成了被该群体成员视

为专断的和不具正当理由的不平等现象..“对非正义的感觉憎恶一

切任意而不平等的现象”。(8“法律引起的不平等必须站得住脚；当

某法律区别对待不应区别对待的事物和人时，那么该法律就会变

成非正义的法律。

对非正义的感觉也提出了另外一些要求书例如，要求承认人

-·--·尸----•一·-·----，一｀书和一—-`．·-·－七



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

188 第一部分 法律哲学的历史导读

的价值和尊严，要求公正和认真的裁判、要求在自由与秩序之间

维持适当的平衡和要求实现人们共同的预期。［如凯恩指出，上述

最后一点要求可以两种不同的方式表现出来，，第一，如果立法者

或法官使人们对法律运作的一致性和连续性的正常预期落空，那

么它就会表现出来。对实质性法律所做的任何溯及既往的修改如

果影响了以正当方式根据早期法律而进行的交易和行为，那么这

种修改便会引起非正义感。第二，如果发生相反的情形，即法律

不能应对新的道德信念和新的社会需要，那么也可能产生类似的

要求。因此｀不遵守稳定性和一致性的承诺争以及违背其对社会

和经济生活的新要求作出回应的担当，都可能使实在法成为非正

义的法律守为了使法律成为正义的法律卡法律就必须在毫无妥协

的规则性与匆促的变革之间保待一种不确定的平衡。非正义感

“既反对一成不变，又反对冒失的突变；它要求法律按照某种理智

的设计进行发展”。（如）

郎·富勒 (Lon Fuller ，生于 1902 年）把批判的矛头不仅对准

了法律实证主义，而且还指向了法律现实主义心他指出，实证主

义的观点一般来讲都是同道德怀疑主义相勾连的，，“法律实证主义

所隐含的基础通常来讲是这样一种信念｀即人可以有效地描述法

律是什么亨但却不能根据个人的倾向去谈论法律应当是什么”。@

根据他的观点，撇开法律的道德语境去研究和分析法律是不可能

的。他指出令法律现实主义者犯了与实证主义者同样的错误，即

假设将“实然”与“应然气实在法与道德做严格界分是可能的和
可欲的。 (89]

、对富勒来说，法律乃是为了满足或有助于满足人们的共同需

求而做出的一种合作努力。每一条法律规则都有旨在实现法律秩

序某种价值的目的。由于目的和价值之间存在着密切的联系，所

以必须同时把目的既看成是“一种事实，又视作是一种判断事实

的标准”。 (!IOJ既然目的上的考虑和价值上的考虑都渗透在法律的
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解释和适用之中．因此他认为．在司法过程中也不可能主5长“实

然”与勹笠然”的二元论。［如

富勒坚持认为，对人类英好生活的原则的探寻必须永远是开

放的和无限制的。他坚决反对那种把自然法看成是衡械人定法所

必须依凭的一套权威的“高级法”原则的观点。他坚决主张说．任

何试图预先制定一种永恒不变的自然法典的自然法理论、都是不
能够接受的。 l92)

由于“自然法”这个术语与教条主义的和绝对主义的法律和

伦理哲学有着广泛的联系．所以富勒建议用一个新的名称来描述

那种古老的现象，即“尤诺米克”(eunomics) ；他把这个术语的含

义定义为有关“良好的秩序和可行的安排的理论或研究”。(93) 他告

诫说， eunomics 绝不能企图传授任何具有约束力的终极目的的真

理性观念或教条．相反令它必须认清自己的主要任务，即提供一

种有关手段方面的理论，而这些手段则是法律秩序为达到某种社

会组织形式的目的所必须运用的尸然而，它也可以不局限千关

汴社会目的的手段问题而努力以科学的方式指出有些社会目标是

不可能达到的、因为人类无法为这些目标设计出可行的、容易操

作的法律形式。富勒认为，人性中存在若某种恒定性和规则性，而

这种恒定性和规则性对法律空想家和工程师那种试图创造崭新的

社会形态的欲望设定了限制产＄J

宫勒认为，法律的完善．主要取决于它用来实现其目的的程

序。“使法律成为可能的道德：q6」“要求满足下述八项条件! (1) 必

须制定一些能指导特定行动的一般性规则； （ 2) 这些一般性规则

必须予以公布，至少应当对这些规则所指向适用的人加以公布；

(3) 在大多数情形中，这些规则应当指向未来情势而不应当溯及

既往； （ 4) 这些规则应当明确易懂； （ 5) 这些规则不应当自相矛

盾; (6) 这些规则不应当要求不可能实现的事情; (7) 这些规则

应当具有适当的稳定性、亦即不应当太过频繁地更改； （8) 所颁

心-·_，侐仁一＿＿＿ J丁...一』尸一·一·伽一一，一－土
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布的规则与其实际的执行之间应当具有一致性产”

富勒把上述八项条件看成是伈有关自然法的一种程序观”心(9BJ

富勒认为完全不能满足上述法律道德条件中的任何一项条件，并

不只是会产生一个坏的法律制度的问题，而是会导致“一个根本

不能被宣称为法律制度的东西。也许只有匹克威克（译注；匹克

威克乃是狄更斯所著《匹克威克外传》一书中的主人公）会认为令

一个无效的合同仍然可以被视为是一种合同“仑(9“因此｀富勒似乎

认为，法律制度的内在合法性乃是建立在一种略带有结构性和技

术性的要求之上的。然而，他又相信，达到这些要求的法律制度，

其实质内容通常来讲也总是合理的和正义的。 (lOO)

杰罗米墙霍尔 (Jerome Hall, 生千 1901 年）极为关注的乃是

这样一个问题，即合理性和道德性是否是法律的“实质”问题，当

然，他对这个问题的回答是肯定的。他力主采用一种限制性的实

在法定义，这种定义将实在法这一术语局限千“实际伦理权力的

规范 “(actual ethical power norms) ．而将“纯粹权力的规范”(sheer

power norms) 排除在外。 (_liB) 他确信，国家颁布的规范也可能不具

有法律的性质，这是因为它们完全不具道德的内容七为了给建构

一种民主的自然法 (democratic natural law) 奠定基础令霍尔建议阜

应当把民主理想纳入实在法的实质之中。“我们特别要把｀被统治

者的同意＇以及民主进程所包含的所有东西纳人实在法的实质之

中。这就是我们必须对传统自然法的实在法理论所做的基本修
正”(］叨

各

在霍尔看来，法律乃是“形式、价值和事实的一种特殊结

合。”(”“他指出，法律中的价值成份不仅表达了主观欲求和个人利

益｀而且还适合于理性的分析句“人们有时会做出与其欲求相反的

行为于有时甚至会牺牲自己的利益令这是因为他们决定做正当的

事情。然而，自然主义的教条则肯定会把苏格拉底谴责为一个白

痴户（田）因为根据价值判断的怀疑论，“在目睹谋杀时感到高兴，正
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如对冒着生命危险抢救落水小孩的人表示强烈的愤怒一样｀都是

合理的。 ”{l05)的确，解决一个道德问题有时是非常困难的，但这一

事实并不能证明如下的结论是正确的；客观评价是不可能的，或

者用凯尔森的话来说，正义是一种“非理性的理想”(irrational
ideal) 。(］06)

霍尔始终是一位法律实证主义的强有力的批判家，因为这种

实证主义竞然宣称能够在无视自然法理论和社会学法学中有效因

素的情形下对法律现象提供一种完全彻底的解释仑(lO“他主张一种

“整合性的“法理学 (integrative jurisprudence) ，它把对法律的分

析研究同对法律有序化的价值成份的社会学描述和认识结合了起

来。 (108)霍尔认为，把法理学的各个方面统一起来的结合点在于“行

动 ”(action) 这个概念。”作为行动的法律”(law-as-action) 主要

依靠的虽然是法律规则和法律概念争但是如果不对法官、行政人

员、执法人员 13 复一日的实践进行研究屿一人们便不能理解作为一

种社会制度的法律。这种实践在某种程度上有时会符合、而有时

会在某种程度上背离法律的概念结构。把法律视作行动的观念还

把人民大众遵守和服从法律规定、平民百姓同法律工作者之间的

互动关系等问题纳入了法理学的研究范围心 (l09)

菲尔姆晕诺思罗普 (Filmer Northrop令生于 1893 年）赞同霍

尔的观点，认为对法律进行科学的评价是可能的。 (110)他认为，对法

律规范做出科学意义的评价，应当在两个不同的层次上展开七首

先，应当对国家所颁布的实在法是否符合一个民族或文化的活法

<living law) 进行考察只有当实在法符合一个民族的社会和法律

需要并从一般意义上讲能够为他们所接受和遵循时，它才能作为

一种有效的法律制度发挥作用。Oll}诺思罗普指出，现在世界上各

民族或族群的活法井不是统一的，而是多元的和大相径庭的中这

决不意味着一种文化在社会学上的“实然”便构成了判定其法律

制度善与恶的终极标准。＂判断当今人的行为和文化制度的那种规

- -~-·己．，．，『」． L

-盲....··- ..，一己，，．＇＂＇-··.,,.. ··----.一· -－．·一－
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范性理想，绝不可能是人的行为为和社会制度的实际意义上的准实

然勹否则的话，现状就会是完美无缺的且不再需要进行任何改革

和歌构了心 ”[l1？一根据他的观点．适用于文化和文化人的善恶标准是

构成一种文化之基础的自然和自然人的哲学的真伪标准。 [ll3_t诺思

芳普认为这种自然及自然人的哲学便是自然法，它包括“内省的

或意识的原始材料．它们先千所有的理论和文化书对于任何文化

中的任何人的经验而言，它们是给定的"。 UI叮）他论辩说，伦理学只

是迼用于人的行为和人际关系的那种为经验所证实的自然哲学罢

了，，被希特勒政府作为行事基础的道德原则书必须被判定是恶的，

因为希特勒的行为是（至少部分是）那种能为科学方法证明是谬

误的自然人哲学观的结果卢印

诺思罗普认为令现代世界的自然法既不能根据亚里士多德—

托马贴的自然法观念令也不能以洛克和杰斐逊的自然权利哲学为

基础，而必须以得到现代物理学、生物学和其他自然科学（包括

心理学）支待的有关自然和自然人的观念为基础。诺思罗普还坚

持认为．必须根据这种自然法理论所可能提供给我们的科学基础

来建立一种确保人类生存的行之有效的国际法。从长远来看令只

有一个真正普遍的自然法才能缓和或缓解当今世界活法多元化所

造成的敌对和紧张｀并在各民族之间产生维护世界和平所不可或

缺的一定程度的相互理解。 [11如他认为令＂垂死的“实证主义“法律

科学“ 强调法律强力和权力政治一—不足以给我们提供妥善

地解决原子时代强加在人类头上的严篮问题所必需的工具和激
励。 [l1”

约翰着罗尔斯 (John Rawls, 生于 1921 年）所撰写的大著

《正义论》 (The扩y of Justice) ，试图在一种现代化的外衣下复活

社会契约论和康德的法律哲学，并试图用它们来反对边沁和穆勒

的功利主义。一位评论家认为，《正义论》＂揭示了个人自由和尊

严的价值是如何取得一种独立地位的，而这种地位并不是从社会
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第九专 自然法的复兴和价值取向法理学 193. 

利益的最大化中派生出来的，广'11＼勹；象康德一祥，罗尔斯把自由定义

为拘束的不存在~ (l l“而且在他提出的两个基本正义原则中，第一

个原则就要求“每个人都应芍具有这样一种平等权利，即和所有

其他人所享有的同样的自由相并存的最广泛的基本自由权

项”。tm.十飞罗尔斯实际上还超越了康德阜因为他通过下述原则而把平

等的概念纳入了其正义理论之中，“社会和经济的不平等应当被安

排得：（ I) 对最不利条件者最具助益．符合正义的补偿原则严l)

迈）在机会平等的条件下｀地位和官职对所有人开放”产立］为了满

足每个人的利益，存在着这样一个问题，即应当设计出什么祥的

社会和经济不平等呢？罗尔斯认为，应当根据“原始地位”（这是

罗尔斯的新社会契约论的专门軠念）这个假设性慨念来解决上述

问题。如果可以设想令有理性的人通常所关注的是增进他们自己

的利益但同时却对具体情况下有关平等或不平等的决定会影响他

们本身的特定方式处于无知状态而而且他们会认为某些分配物品、

权利、地位..职务的原则是公平的和正义的｀那么一个关千分配

正义的特定决定便因此是合法的 "(133]但是，这里仍存在着这样一

种可能性书即向平均状况迈进一步的同时也可能导致自由的减少令

如果那种情况发生；罗尔斯认为响自由的价值应予以优先的考
许 i124J
匕见令

我们还可以从一些现代社会学法学和心理学法学的论著中发

现人们对法律有序化中的价倌成份的日益强调。菲力普·塞尔衭

尼克 (Philip Selznik 身生千 1919 年）提出，法律社会学应当象关

注法律规范和法律制度的生成渊源一样去关注法律制度所追求的

价值目标。因此骨社会学“应当对自然法哲学有一种相当亲和的

关系。 ”(lt3社会学不应当把法律仅仅看成是一种以文化为条件的

规则的体系，而且还应当把它看作是一种发展道德和满足与道德

相关的需求的手段＂简而言之，应该考察法律对人类福利所具有

的潜在作用。 (126：阿尔伯特参艾伦茨维格 (Albert Ehrenzweig雷公元

一雪，···--···．一屯·,．呻唱-气--，．．一一啊L 4 且呵1..-- ll.+ - 
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1906-1974) 则从一个不同的角度出发将价值哲学纳入了其精神

分析法理学的脉络之中。塞尔祑尼克所侧重强调的乃是人类精神

的一致性和人性的普遍特征，而艾伦拻维格则把法律制度主要看

作是旨在缓和个人正义观念冲突的事业”他相信书正义感是所有

男人和女人生来具有的，但根据西格蒙德·弗罗伊德的一般心理

学理论．他又把正义感的对抗现象和不一致的表现（各种“正

义”)主要看作是个人早期发展阶段时无意识因素的产物。当然｀
艾伦茨维格并不否认人们就法律制度所服务于的基本价值有可能

达到某种程度的一致性产i? ）

希特勒第三帝国跨台后、价值取向的法律哲学在德国和奥地

利得到了迅速的复兴。杰出的德国法学家古斯塔夫·拉德布鲁赫

(Custar Radbruch一）从价值相对主义到明确（尽管是以一种相当温

和的方式）接受自然法思想的这一转变． j虽有力地推动了这种思

潮的发厨这种思潮强调指出书法律的作用在千保护人的尊严、自

由和个人生活与社会生活中的其他实质性价值严8)海尔姆特·科

因 (Helmuat Coing •生于 1912 年）的法律哲学在方法论方面明显

地受到了埃德蒙睿胡塞尔 (Edmund Husserl汃马克斯晕舍勒 (Max

Scheler) 和尼科拉彖哈曼 (Nicolai Hartmann) 所倡导的现象学的

影响。现象学是一场哲学运动．它承认客观上存在受制于直觉认

知的价值领域。 (12的就科因法理学的内容来香，它乃是对古典的个

人自由主义和经济自由主义哲学的一种重述，当然也作了某些修

正。

科因认为，国家的义务便是保护个人的基本权利10 自由号其

中包括肢体的完整、个人隐私、个人名誉的维护、私有产权、反

对欺诈和哄骗、言论和集会的自由各科因承认｀不可能无限地和

绝对地实现这些权利心它们要服从增进公共福利所必要的某些限

制，但是这些权利的核心和实质却不能受到限制。科因认为违反

自由和正义这一最高原则的法律争并不是无效的，然而在极端的
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情形下，它却可以证明人民或执法当局所采取的积极的或消极的
抵制是正当的。 (1').(l)

构成现象学运动之基础的价值哲学也成了海因里希..亨克

尔心） (Heinrich Henkel) 、卡尔睿英格希0立1 (Karl Eng归h) 和莱

因雀尔德晕齐普鲁斯l l JJ) (Reinhold Zippel•us) 等论者的研究的基

础。但是令上述三位论者却与科因不同，因为他们在法律价值问

题上所采取的乃是一种较为相对主义的文化取向的立场书而不承

认那种极端的主观主义价值论心

虽然在第二次世界大战以前，凯尔森的纯粹法律理论和维也

纳圈子的逻辑实证主义对奥地利的法律思想具有支配性的影

响尸3“但是在第二次大战后，自然法思想在奥地利仍得到了复兴。

阿尔弗雷德鲁维德罗斯0 rn (Alfred V erdross) 和雷纳·马西科um

(Rene Marcie) 以极为精妙的和不同的形式提出了对亚里士多德

和托马斯法律哲学思想的现代诠释。他们对法律和正义的思考极

为繁复，所以很难加以概括｀而且令人遗憾的是书他们的主要著

作至今没有袚翻译成英文。

以存在屯义 (existentialism) 著称的哲学运动也对法律哲学产

生了影响书，尽管它对法律有序化的问题的影响、仍是个遵到质疑

和颇有争议的问题。(l3“ 德国法学家沃纳血梅霍佛u 3a) (Werner 

Maihofer) 和埃里奇·费克纳cmJ (Erich Fecher) 从存在主义的前

提出发研究了法律哲学而丹麦学者乔治睿科恩 (Georg Cohn) 则

提出了一种司法过程的观点，这种观点乃是以这个哲学运动对审

判和法律推理所具有的意义（他所认为的那种意义）（”“为基础的。

与现象哲学一样曹存在主义对法律中的价值（区别于纯粹经验的

或逻辑的）因素给予了极大的关注，但是它对旨在建构一种以绝

对而不变的规范为基础的自然法体系所作的各种努力却持怀疑态

度

现象学和存在主义对法律哲学的影响也可见之于影响极大的

一－－尸歹一－、一－·一一－．，可一一，＿＿
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思西哥法律哲学家路易斯·雷加森斯·西克断 (I.uis Recasens 

Siches, 生千 1903 年）的著作中。他赞同德国哲学家马克斯参舍

勒和尼科拉·哈晷的观点．认为价值是理想型目标，并不存在千

空间和时间之中，但是它们仍可以主张一种客观的和先验的效

力。 {141一诸如真善美正义和安全等价值令都属于这一理想的范

围；我们无法通过经验或感觉认知获得它们、但却可以通过直觉

过程去感触它们山人是一个属于两个世界的公民，一个是自然的

世界．另一个是价值的世界，而且人还致力于在这两个世界之间

架起一座桥梁。｛也

根据雷加森斯·西克斯的观点，法律本身并不是一种纯粹的

价值，而是一个旨在实现某些价值的规范体系心它的首要目的是

实现集体生活中的安全；人类之所以创制法律．乃是因为他们想

使他们的人际关系与财产关系得到保护和具有确定性。然而需要

指出的是书尽管雷加森斯·西克斯认为安全是法律的首要目标和

法律存在的主要原因亨但对他来说，安全却不是法律的最高目标。

法律的最高目标和终极目的乃是实现正义。安全和不可违背的规

则性实属于法律概念的一部分，但正义却不是。 [143)如果法律秩序

不表现为一种安全的秩序，那么它根本就不能算是法律；而一个

非正义的法律却仍然是一种法律。

根据雷加森斯·西克斯的观点，法律评价的任务乃在千寻找

制定实在法内容时所应考虑的价值标准王，他认为令激励所有立法

的最高价值应当是对个人的保护心他断然否认超个人主义的和集

体主义的哲学，因为这类哲学认为人是生产文化事物的一种工具

或服务千国家目的的一种工具。(”“对他来说令法律的作用只在于

保护自由、人身不可侵犯、最低限度的物质满足，以使个人得以

发展其人格和实现其“真正的“使命。 [I 几
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第三十九节 结论性意见

在前述章节中，我们巳经详尽地探究了法理学领域的某些方

面、当然还有一些方面尚未论及。尽管我们只讨论了思想家们从

文明早期直至当下所提出的无数法学理论中的一部分，但我们在

这些法律观点中却洞见了大掀的疑异和分歧。关千法律控制所应

达到的目的以及行使这种控制所应采取的方法的问题，法律哲学

家们似乎还未取得实质性的一致意见，卜那么我们是否应当对探寻

法律的终极真理抱失望态度，并放弃寻求指导司法的理念与原则

呢？法理学学者们是否能比仅仅表述某种促使其想象并抓住其感

情的他个人所偏好的法律理想做得更多呢？我们是否能够在前述

章节所审视的大址复杂的法律理论中找到一条贯穿其始终的线索

呢？

人们可以注意到｀上述法律理论中的绝大部分观点所关注的

都是通过法律的社会控制所应追求的最高目标，就此而言争它们

都是规范性的心换言之｀它们所处理的乃是法律生活的“应然”问

题而不是“实然”问题令这个概括不仅可以适用于大多数自然法

理论、适用于超验的唯心主义哲学、适用于功利主义，而且也同
样可以适用于社会学法学的一些观点心这些不尽相同的法理学流

派就法律控制所要达到的确当目标和目的提出了繁复多样的观

点。平等、自由、服从自然或上帝的意志、幸福、社会和谐与社

会连带、公共利益、安全、促进文化的发展一一所有这些和其他

一些价值被不同时代的不同思想家宣称为法律的最高价值。”“我

们是否有可能在这些似乎不一致的观点间做出理性的选择？或者，

我们是否必须断言这些观点只是提出这些观点的论者们各自主观

凡非理性的偏爱因而认为它们不具有客观的效力呢？

经过比较认真的思考以后，我们就会看到，整个状况并没有
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乍看上去那般令人沮丧』如果我们接受这样一个命题｀“真理是任

何特定时间人们经验的总和“,（14“ 以及根据新的、更为广泛的经验
来看，过去的真理会显得既片面又不完全，那么与非理性的求全

责备相比，我们就会对评价法律哲学的历史和现状问题获得一种

更好的认识角度，，法律是一个带有许多大厅、房间、凹角、拐角

的大厦、在同一时间里想用一盏探照灯照亮每一间房间、凹角和

拐角是极为困难的，尤其当枝术知识和经验受到局限的情况下，照

明系统不适当或至少不完备时｀情形就更是如此了白我们不用象

逻辑实证主义者所主张的那样 f 认为从科学的观点看｀历史上的

大多数法律哲学都应当被打上“胡说”的印记令 ll48] 相反，我们似乎

可以更为恰当地指出，这些学说最为重要的意义乃在千它们组成

了整个法理学大厦的极为贵珍的建筑之石，尽管这些理论中的每

一种理论只具有部分和有限的真理令随耆我们知识范围的扩大，我

们必须建构一种能够充分利用人们过去所做的一切知识贡献的综

合法理学 (synthetic jurisprudence) 争，尽管我们最终仍可能发现，我

们所描述的法律制度的整体图式必定也是不全面的。

杰罗米..霍尔从一种与本书相似的方法论和认识论的前提出

发也提出了强烈的呼吁令要求当今的学者努力创建一门“整合的

法理学”(integrative jurisprudence)., Cl ~9) 他严厉地批判了法理学中

那种“以单一因素去阐明复杂现象的谬误气尤其是那种试图将法

学理论中的价值因素、事实因素和形式因素彼此孤立起来的企图仑

霍尔认为，今天所需要的乃是对分析法学、对社会和文化事实的

现实主义解释以及自然法学说中有价值的因素进行整合、因为法

理学中的上述各部分既密切相关、又相互依赖。(l50)德国法律哲学

家埃里奇·费克纳也追求类似的目标，他对影响法律发展的种种

“理想“因素和“现实”因素进行了极具意义的探索，而且还对法

律秩序各种因素之间的联系和关系做出了极具意义的论证"(]S1)

我们应当认为这祥的想法和努力是合理的和建设性的。我们
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的历史经验告诉我们，任何入都不可能根据某个单一的、绝对的

因素或原因去解释法律制度。一系列社会的、经济的、心理的、历

史的和文化的因素以及一系列价值判断．都在影响着和决定着立

法和司法。虽然在某个特定历史时期，某种社会力姚或某种正义

理想会对法律制度产生特别强烈的影响，但是根据唯一的社会因

素（如权力、民族传统、经济｀心理、或种族）或根据唯一的法

律理想（如自由、平等，安全、或人类的幸福）令却不可能对法律

控制作出一般性的分析和解释。法律是一个结构复杂的网络，而

法理科学的任务就是要把组成这个网络的各个头绪编织在一起心

由于这是一个巨大且棘手的任务，所以为了适当地践履这个任务响

在法理学学者之间进行某种劳动分工也实是不可避免的。

只需列举为数不多的几个例子就足以说明进路单一的．，维度

单一的法律理论只具部分效力，而且在整体上也是不充分的，，就

法律控制的目的而论，越来越清楚的是：平等、自由、安全和公

共利益都不应当被假设为绝对价值，因为它们都不能孤立地、单

独地表现为终极和排他的法律理想。所有上述价值既相互结合又

相互依赖＊因此在建构一个成熟和发达的法律体系时，我们必须

将它们置于适当的位置之上。（也）主张理性本身或宣称经验本身应

当成为我们司法的指导原则｀也同样都是片面的，，正如庞德所恰

当指出的，在法律的生命中．“理性同经验一样都具有各自的作用中

法学家们提出了一守时间和地点的文明社会的法律要求令亦即有

关关系和行为的各种假设，并用这种方法为法律推理得出了各种

权威性的出发点。经验在这个基础上为理性所发展，而理性则受

到经验的检验”9(153)

历史法学派在丰富法律知识方面做出了重大的贡献，因为它

指出，一个民族的精神在创建一个伟大的法律制度时会发挥它的

作用。 [m)例如，人们很难否认这样一个事实，即罗马人拥有创造一

个以理性和一致性为特征的法律制度的能力，而另一个同祥具有

气，＂－ －气..．．十－ ·- U-___... - "'－-圈, ＿_，·一,.
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天赋的民族—－勹－希腊人一－－－却相当缺乏这种能力 5 英围人对具体

情势的要求所具有的那种实际判断和百觉意识．对建立唯一能与

罗马法并驾齐驱的法律体系做出了贡献巳但是另－习方面，当历史

法学派把民族意识和民族特性提升到法律进化的主要动力的地位

时青它便误入了歧逸历史法学派并不能够充分地解释为什么罗

马法在古代社会衰落了几个世纪后又在一个暂新的、不同的文明

中得以复兴。历史法学派也同样不能解释为什么德国和瑞士的法

律制南能够被移植到土耳其和 H 本这祥的国家并能够在那些国家

中起到令人满意的作用。历史认学派之所以会有上述缺陷．乃是

因为它未能充分地认到法律中的理性困素，亦即使一个国家利用

另个国家的法律制度成为可能的因素．如果这个制帘制定得很

好．而且能够服务千采纳它的国家的经济和社会的需要，，一个真

正伟大的法律制度将具有这种性质即它能使法律制度超越民族

性的局限．而且至少在某种程度上它能使该法律制度在精神价值

和实践价值方面具有普遍的意义。

马克思的法律理论认为．社会的生产方式构成了法律制度的

基础，并且论证了存在千经济甘法律之间的密切关系。（＿l飞」但是这

种理论对法律进化中的其他因素却没有予以充分的关注．心在对法

律制度进行充分的社会学分析过程中．实际上还必须对权力关系．

基本的生物事实、人类学材料、宗教信仰、意识形态和价值体系

以及明确的理性命令做适当的考虑。｛］气6]再者书马克思的法律理论

将其侧重点完全放在了法律控制的阶级性方面霉而未能足够重视

这祥－·个事实，即法律常常调节和调整的乃是相互冲突的群体利
益。飞沁

实证主义把法律定义为主权者的命令令由此揭示了现代民族

国家的法律所具有的一个不容忽视的特征。实证主义的分析现还

使我们意识到了这祥－一个事实了即从技术教条的角度出发对法律

概念进行仔细的解释噜会大大有助千法律制度的明确性和一致性。
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但在另一方面令一分析实证主义把法律 I司心理、伦理、经济和社会

等基础切割开来的趋势（汉斯·凯尔森在这方面表现得尤为突

出 (15；；一］／），则使我们对法律制度所能达致的自主性和自足性的程度

产生r 一种误识。我们必须承认、法律在一个孤立封闭的容器中

不可能得到健殷发展，而且我们也不能把法律同其周围的并对它

无害的非法律生活隔离开来。[159]

此外分析实证主义，尤其是在凯尔森的纯粹法学中争极大

地夸大了法律作为一种外在强制体系的特点。这种观点对德国公

法疗师赫尔曼·赫勒 (Hermann Heller) 的意见未能给子充分的认

识｀赫勒指出，”为了保护社会秩序的基础和维护政府的权力，任

何政府都不能只依穿它所拥有的强制工具心政府必须始终追求合

法化，即它必须设法把公民结合在尊重政府对权力的要求的价值

和意志的共同体中；它还必须通过对理想的信奉来努力证明它对

权力要求的正当性，并且努力使国民以承认规范性义务的方式在

内心中认可这种要求“心 []f1“ 当法律社会学家 N • S •蒂玛谢夫

(N. S. Timasheff) 把法律看作是“道德和命令的协调”时争他所指

的乃是这样一个事实中即在任何切实可行的法律体系中争为了确
保有效地实现三一定的行为棵式令有组织的权力必须与群体信念相

绪合句 (i61：过分强调法律中的权力因素而轻视其中的道葆和社会成

份，则是极为错误的。

现实主义在纠正分析法学片面强调规范和概念的取向方面作

出了贡献，它使我们注竟到主观感情因素和环境所产生的先入为

主倾向常常会侵入审判过程之中。 (1砬1但是，法律现实主义对法律

规则和法学理论在实际的法律生活中的作用却没有予以足够的重

视巳它有时给我们（特别是在杰罗米恤弗兰克的理论当中）呈现

的是 4种过分强调司法专断和民事法官判决的图景，却未能给我

们提供一幅人类在其能力所能达致的范围内维持法律理性和一致

性的蓝图 9

一一”`-···一叩 l l 星且－U广已 , 
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202 第一部分 法律哲学的历史导读

令人最感遗憾的是｀一些实证主义和法律现实主义的代表人

物~罗斯－一甚至对法律

秩序的价值都持过分怀疑的态度。(”“他们两人都认为，正义间题

是一个虚假问题书是一个根本无法根据理性分析而被明智探讨的

问题仑例如今罗斯认为，“正义”和“非正义”这两个语词对于评

价某条法律规则或某个法律制度来讲实际上不具有任何意义。勹正

义根本就不是立法者的指南”七 [1和

事实上｀在人际关系中实现正义的问题，乃是通过法律进行

社会控制的最具挑战性的和晟为重要的一个问题争一个决不是不

受理性论证方法支配的问题产心5)运用这种理性方法并不要求人们

在评断某种法律措施的正义问题时做到一致性和普遍性心它只要

求人们用不偏不倚的、宽宏的态度去处理这个问题令并从各个角

度去评价与之有关的同题、同时考虑受到该法律影响的所有的人

或群体的利益及其关注的问题心在构成某项法规基础的心理学、生

物学、和社会学假设方面的科学知识状况，为我们理性地评价某

一法律或某套法律的正义问题提供了一项重要的指南。[l66] 例如，

如果某项调整种族关系的法律建立在一种被生物科学最先进的发

现证明是站不住脚的种族理论基础之上，那么它就不可能是正义

的。

对正义的探求是永无止境的，而且充满了困难。但从另一方

面看令它也得到了一些在客观上可以被证明的因素的帮助，如存

在着文化评价方面的一致性，这种一攷性主要是基于这样一个事

实，即在人类的历史上，对生命的肯定大大超过了对生命的否
定。 (l心“法理学学者没有理由不对正义的法律秩序的基础进行探

究亨即使这个任务可能有必要从侧面涉入哲学人类学和其他非法

律学科的领域。社会科学不能拒绝考虑“善社会”的问题，也不

应当把这一责任推给政治家和立法者，因为他们所全神关注的乃

是那些在当时迫切需要解决的实际问题。如果最有才智的人也因
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认为正义是一个毫无意义的、空想的、非理性的概念而放弃探索

法律中的正义与公正问题令那么人类就有退回到野蛮无知状态的

危险。在这种状态中，非理性将压倒理性卡黑暗的偏见势力就可

能摧毁人道主义的理想并战胜善良与仁慈的力昼中

现在，我们拟对以前的许多法学理论所具有的那种片面性作

最后一点评论。关千这种缺陷的部分原因，我们必须到产生这些

理论的历史条件中去寻找寸每个历史时代都面临着一些社会控制

的重大问题，而这些问题则需要最有才智的人运用其智慧去加以

解决。为我们所知晓的许多绝对的法律哲学都表明，法律思想家

都试图激励他们同时代的人去关注他们各自时代所存在的某些尖

锐且迫切需要解决的问题；当然，这种企图很可能是以一种过分

戏剧化的方式实现的。因此，在社会制度不平等极为凸显并引发

威胁社会基础的强烈不满的时代，有洞见的法律思想家所提出的

法律哲学便会着重强调需要较多的平等，尽管现状的辩护士也会

不乏其人。在遭到混乱和无政府主义所危及的社会制度中令人们

必定会期望强调秩序和法律安全，而这一点已然得到了托马斯·

霍布斯的法律哲学的证明，在一个政治上实行专制主义的时代，人

们则可能倾向于在政治控制所确定的限制范围内或者甚至在无视

这种限制的情形下强调法律中的反专制主义因素。

要完全克服上述各种理论的局限性是不可能的。在对法学理

论作了这番历史审视之后，我们将无意对所有可被恰当地视为属

于法理学领域的论题和争点的问题做全面的思考。与一般的传统

作法一样，或许是受必要性的规定平我们也将在探讨法理学的问

题方面采纳一种有选择的和侧重取向的研究进路凸尽管在叙述中

我们将力求避免片面性和教条主义手但是我们在研究法律的特征

和相关问题的时候，直点仍将集中在那些为我们的时代应予特别

关注和优先考虑的方面白

----＿气一矗-牛，门一旦『--~,...---早、血，一一■■．可一，一咖＿＿m,，．．一心－·- . . 户 -··-——“` L－仁．
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第九章注释

Cl) Roscoe Pound. '"The Revival of Natural Law.,, 17N”“[)amt L丑互'.wr

287 (1942); 他在该文中指出，自然法思想只残存于苏格兰、意大利和

一些天主教人员的著作中．

(2) 见 Chari仑s G. Haines, The Rn叮,af of N叩叫匕即｛＇i)”(.叮中（Cambridge,

Mass., 1930); Jo沈ph Charmont, La Renaissance du Dmil N叩召

(、Paris, 1910), partly tr.aoslated hy F. W. 、沁ott inM战吓 Frtn山 !.£gal

Philo垃炒y (New York 令 1921), pp. 65 - 146; Pound, 上文注释「lJ 口

(3) 关千科勒，见本书上文第 28 节凸

(4) 见本书上文第 30 节仑

(5) 关于康德、见本书上文第 25 节廿

(6) Ruhtsphilo沁p加， 3d ed. (Berlin, 1928), p. 93. 

(7) 见 Stammler,..Recht und WiUkur". in Rechts ph，严phische Abbandlungen 

叩d V ortrage (Charlonenburg t 1925.). I• 97. 但是令胞塔姆勒认为卓在一

个专制国家中如果存在精这祥一种成文或不成文的法律规则．即国民间

的法律关系只能由统治者个人的即时性裁决加以确定．那么这就使这种

制度具有了一种法律制度的性质，同上书． p. L 11 嘈

CB) The T加ory of Justice. transl. hy I. Husik (New York. 1925), p. 153. 

C 9 J Stammler, W叩心ft 血d R社t mu.·h d订 A,［如叫ist泣如

Ges1."hicht迎ff心sung, 2d 的．（ Leipzig, 19的）， pp. 356—357 t 563. 

(IOJ T酝yof扫ti('e, pp. 89 —90. 

(l l) Morris R. Cohen,.. P函tivism and 如 Limits o(Idealism in Law... 27 

Columbia Law Rn心亿 237 1 at 241 (1927). Cohen 举了大址的例子，以

说明施塔姆勒的理想在实质上所存在的模糊性和不确定性．

(12) Theory of Ju中a~ pp. 161 书 163. 该译文巳被修改．少数地方是根据庞

德 Jurisprudence (St. Paul, Minn., I 959) 臣著中的译文来确定的。 1,

150—153. 

(13) 例如，从上述原则出发中施塔姆勒推断出奴隶制、多配偶制以及绝对禁

止离婚树度等都是非正义的心

(14) Theory of J u.~tiu. p. l 62. 

(15J 见本书上文第 15 l汇同样又见， Carl J. Friedrich. 卢［，如 Phib)劝ph.y of 



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

第九章 自然法的复兴和价值取向法理学 205 

匕win Histor如dP行寸mi记 (Chicago, l 963). p-. 163. 

C16) Theory of J usti{_飞e, p. 90. 

07] \Virtschaft tmd R心， p. 165. 关于斯塔姆勒，又见 Morris Ginsberg, 

... Stammler-'s Philosophy of Law", in M吵rn T加吐s of Law 

(London, 193 3) • pp. 38 - 51 1 George H, Sabine,..Rudolf Sta.mmle.rr s 

Critical Phi]邓ophy of Law", 18 C矿心ll 压 Q吵化rly 321 (1933); 

Wolfgang Fri叫mann, &gal T加兄Y• 5th e-0. (New York, 1967), pp. 

179-186; Edwin W, Patter沁n, Jurispr呻或e (Brooklyn, 1953), pp. 

389 —395. 

C 18) 见压lV虹chio. Phil.{J-saphy of Liu八 transl. by T. O. Martin 

(Wafihington, 1953). p. 248, 关于德尔晕韦基奥，又见 Friedmann.

pp. 186~ 189. 

(19) 这就意味着法律至少涉及两个主体个并为双方都设定了一个规范，在这

个意义上，一方当事人所获得的权利乃是另一方当事人所不丹妨碍的，

Dei Vecchio, p-. 277. 

[2OJ 见同上书， pp. 270, 280 以次．． 297. 304. 

(21) 同上书, p. 450. 

(22)“不要把你的意志扩大到强加于他人的地步乍不要试图将某个就其本性

只服从他自己的人置于你的支配之下气同上书， p. 443. 

C23) 同上书喇 pp. 449-450. 我用“参与立法”(Participant in legislation) 取

代了 Martin 译文中的飞多与社会法律”(pa.rticipan r in 心cial laws) 心

(24J 同上书． pp. 382- 383. 

(25)“个体与社会之间的经验性对立书可以从国家中发现其合理成份......个

性在国家中得到调和．井且就象 Vico 所说的： ｀个性在国家中凸显出了

其真正的性质＇．“同上书， p. 383中关千黑格尔的国家哲学令见本书上

文第 17 节．

(26)”按照洛克的表述彝｀诉诸上帝'(the appeal to Heaven) ，那么便是合理

的，亦即以｀不成文＇法律的名义反对成文法，维护自然法以反对否定

自然法的实在法又同上书， p. 45队又见 Del Vecchio, Justiu, ed. A. 

H. Campbe11 (New York, 1953), pp. 157, 158. 

(27) GuMav Radbruch, "L仑gal Philosophy,. t in The Legal Philo沁绅ie$ oJ 

匕七 -- -- -.· -－一·--—m “ ＇俨，一·一－－—一－盲匾 1,＿『一－－－－暑"__.
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1心k, R必bru.ch, and D咖九 transl. K. Wilk (Cambridge, Ma&气，＇

1950). pp. 90—91. 

(28) 同上书． pp. 91 —95. 

(29) 同上书． p. 108r“法律的确定性要求法律是实在的 i 如果不能确定什么

是正义的，那么就应当规定什么应当是正确的 j 而且必须由一个能够贯

彻其制定的规则的机构来做这项工作心，.,.

(30) 同上书． p. 109. 

(31) 同上书， p. 109. 

(32) 因此．他指出．普鲁士国王的警察茧家常常为了政治上的权宜之策而无

视正义和法律的安全必自然法时代试图从正义的观念中推导出法律的

全部内容． 19 世纪的法律实证主义只肴到安全，而忽视了对法律中的权

宜之策与正义的研究已同上书． p. 111. 

(33) 同上书． p, 108. 

(34) 不仅是范围而且甚至就是修正问题也已经成了法学家们争论的问题。

见 Erik WoH~.. R忒olution or Evolution in gustav Radbruch's Legal 

Philosophy", 3 N过mal L如 Forum 1 (1958)．最具说服力的观点令见

Alfred Verdros:文， Abendla衣ische Rechts炒il.osophie, 2d ed. (Vienna, 

1963). pp. 216~218, 他揭示出了一种实质性的背离取向。又见 Lon

L. Fuller... American 压gal Philosophy at Mid-Century". 6 Jou.,.叩l of 

Legal, Educ心如 45 7 ! at 481 —4 85 (19 5 4) ; Fuller,.. P函tivi!'lm and 

Fidelity to Law气 71 Harvard Law Rev. 63趴 at 655-661 0958). 

(35) V or.sch心扣 Rechtsp出losop加 (Heidelberg, 19 4 7), pp. 27 - 28. 

(36J "Gestz:lihes U nre-cht and Uberge父tz:lichs Recht". in Rchts phil- osophie. 

eel. E. Wolf. 4th ed. (Stuttgart, 1950), p. 353. The 1ext follows 

FuHer's translation in 6 J. L屯. 484. 关千拉德布鲁赫，又见 Max A. 

Pock 誉 “Gustav Radbruch's Legal Philosophy气 7 St. Lo吐 Uni祝sity

Law Journal 57 (1962) ; wng Uk Tjong I 扣 Weg

心sR“比s炒il(J沁phischm Relat切垃血s bei G心tav Radbru心 (Bonn,

1967). 

(37) 见本书上文第 6 节令

[38) Recht. Naturri动t. und P函ti如.s Recht, 2d ed. (Frei burg, 1909) 号 pp.
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132-133. 222, 

C39J T如 Natural La矶 transl. T. R. Hanle~'(St. Louis, 1948) 令 p 220+ 

(40) 同上书， p. 23S. 

(411 同上书． pp. 222- 223, 232, 238 以次．

(42) us gra双伈怀心iemes 心 droit (Paris, 1937), p.. 181. 

[43)T如 Rights of M.a.n a成 Natural La兄 transL D- C An动 (New York, 

1947), p. 61. 

(44) 1., pp. 78-80 书 7趴 89-- 90, 113-— ll斗．关于马利旦的法律和国家哲

学．又见 Clarence Morris,.. The Political Phil。刘phy of Jacques 

Ma百tain 气 88 D叩心 700 (19.5 9) ; Edgar Bodenheimer, "Some 

R饮ent Trends ·m Euro侔an Legal Thought~ West and Ea:=;t,.,_. 2 Western 

Political Quarterly 45. at 4 6—48 (194 9). Johannes Messnr 提出了一种

以新托马斯为基础的全面的法律哲学， S()(,_-ial Ethi(.~s, 2d ed. t transl. 

J. J. Doherty (St. Louis. 1965)．其他新经院学派的论著有： Thomas

E. Davitt. The Elem泗5 of压 (Boston, 1959) 1- Michel Villey, "'Law 

and Values —A French View气 14 C“如伍 Um四五ty al 斗4.mer如压劝

Rei•. 158 (1965) ; and the contributions list过 in Harold G. Reu沁hleint

Juri劝心压e一］“Am打ican Proph心 (lndianapo]祀 1951). pp. 360~ 

393, and Edgar Bodenheimer, "'AD釭ade of Ju risprude-nce in the United 

States气 3 Nat. L. For. 44, at 65-66 <1958). 

(45J J妞n Dabin,.. General Theory of Law". in The l.egal Philoso炒沁 of

压k. Rad压h, and Dab如 p. 234. 关于达班，又见 Patterson,

Ju吐P出im(_.et pp 355—358. 

(46) 见 Dabin • pp. 251 -252 t 259. 

(47) 同上书， pp. 355—358. 

(48) 同上书， p. 456. 

r匕49J 同上书， pp. 419-431 书 455~456.

[50J 同上书~ p. 425. 又见同上书， p. 420 ；让当实在法可能发扬甚或限制

自然法时，就避免实在法与自然法相矛盾的意义上来讲，自然法·譬詈…支

配实在法心”

(51) 同上书， pp. 443 以次．
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C52) 同上书， p-. 463. 

(53J 我们在本书上文第 29 节中曾描述了另一位有影咱的新托马斯主义法律

哲学家弗朗索瓦参惹尼法律理论的一些方面，，关于惹尼，又见 Pound.

Jurispr叫ence. I, 181-184旮也清读者注意 Jo沁ph Charmont ;.. Recent 

Pha茫s of French Legal Phil邻ophy 行. in Modern French Legol 

Philosophy, tram.I. F. W. Scott and J. P. Cham妇rlain (New York, 

192 l), pp. 65 —-147. 

(54J Hauriou, "'The theory of the Institution and the Foundation,..in T知

F“社 lnstitutia心lists ＊忒. A. Broderick (Cambridge, Ma怼. 1970), 

p. 99. 

(55) Georges Renard t La th切加 de l'institut如 (Pari令, 1930}, p. 95. 

(56) 同上书． p, 168. 

(57) 同上书， pp. 329- 334. 

(58J 同上书， pp. 345 - 346. 365. 

(59) 同上书， p. 151. 又见 Renard...The Philo沁phy of the Institution 曹“上

文注释 (l8) 合 pp. 308- 309. 320- 321 ;. Georges Gurvitch, L'I dei'. du 

droit s心al (Pari幻 1932) 书 pp. 634 以次．关于组织机构学派、又见

Julius Stone 个 Soc也l Dim叩iom ofLaw and J釭tice (Stanford 、 1966),

pp. 516-545. 

(60) Les trans/ormati叨s g如erales du droit prive. 2d ed. (Paris. 1920). pp. 

24-25. 

C 61) Edward S. Corwin... The •Higne-r Law'Background of American 

Constitutional Law•~. 42 Harvard Law R玉ew 365. at 382 (I 929). 

(62) 见 Duguit,..The Law and the State", 31 Harv, L. R印． 1 (1917), 

Duguit~ La心切 the M心rn State 曹 transl. F. and H. 巨ski (New 

York t 1970), pp. 32 - 601 Harold J. La~ki,'"M. Duguit'~ Conception 

of the State气 in M心em T知ries of Law, pp. 52 ~ 67. 

(63) Dugit,..Objective Law气 20 Col. L. 凡兄 817 i at 830 <1920) ；又见

Duguit, "The theory of Objective Law Anterior to the State” 鲁 in

Modern F,.忒h 匕gal Phi如0炒Y• pp. 258 以次．

C64)Duguit, L'E应， led顷t 心ju,e, d la ioi 严俨tive (Par位 1901),p. 87. 
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(65) Le droit social, le dro了｝叫ii.,iduel 令 et l名5 iramµ压mations de I飞tat (Paris. 

1911), p. 58. 关千狄骥．又见 Pound. Jun's prudence, 1, 184 -191. 

(66) Fran函s Geny, Scim沉8 "伍hniq“g m dmit 户吐户心tif (Pa如 1919-

1925) 乍 11 ~ 248 H. 

(6 7) Harold D. Lasswell and Abraham Kaplan I Pm归 a叫 S心ety (New 

Haven. 1950) 臀 p. 16. 

(68J 巨sswe ll, P O'UJer and P打＄0加lity (New Yor-k. 1948). p. 16. 

(69] 同上书． p. 17. Myres S. McDougal, "International Law, Power, and. 

Policy", in 82 Rec也it des Cours 137. at 168 (Hague Academy of 

International Law t 1953). 

[70) 参阅上文注释 (60) • p. 17. 

(71) 巨~well and Kaplan, p. 56. 

(72) McDougal, "'The Law School of the Futurei From Legal Realism to 

Policy 女ience in the World Community气 56)"ale Law Journal 1345, a.t 

1348 (1947). 

(73) McDougal, 杜Law a!:: a Proce~~ of Decision: A Polley-Oriented Approach 

to Legal Study气 l Nat, L. For. 53, at 58 (1956}. 

(74) 因此，在整个社会中．法律被看成是决策的程序而不仅仅是一套规则．

见 McDoug止上文注释 (73J 兮 p. 56. 

(75) 见 L邸swell and. McDougal" "'Legal F..ducation and Public Policy”, 52 Y al.e 

L. J. 203, at 212 0943 h 归民主的最高价值是个人的尊严和价值；因

此，一个民主社会是一个人们之间相互尊重的社会一一在这种社会中，

存在着充分的机会可以使个人的才能发展成为对社会有创造性的技

术，而且还消除了基于宗教、文化或阶级的歧视。．”又参见 McDougal鲁上

文注释 (73). pp. 67 书 72.

(76)...The Role of Law in World Politics", 20 Mi呻砰压J如rnal 253t at 

260 (1949). 

(77) 压气well and McDougal~ p. 216. 

(7 8] Mc Douga 1 ~上文注释 (73) • p. 65. 

(79 J McDougal t 上文注释 (76), p. 263. 

(80) 上文注释 (69) 令 p. 155，又见 p. 144. 

..一斤一·己巳 －．．·一．．扯比.,一七· --,.嘈.m 且"暑－-,·,1--- 1盲平，士一，＿＿＿·， 配__-－
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(81) McDougal 伸 “I.,aw and Power~;, 46 A力比rican Jour叫 o_f I叩rnatio心 Law

102. at 110 0952 入

[82) 在我的论文 “A 压-ca.de of Jur飞prudence in the United States of America; 

1946-1956入 3 Nat. L. For. 44. al 5 3 ~ 56 (19 58) 中第一次发表了我

对拉斯韦尔和麦克杜格尔思想的描述令并在征得该杂志编辑的允许后．

在此再版。对这种理论的评价，见上书， pp 睿 56— 59.

(83) 见尤 Edmond Cahn, The Moral D幻sion (Bloomington, 1955). 

C84 J Cahn, The S叩eo/ lnju-Stice (New York, 1949). p. 13. 

(85) 同上书、 p. 13. 

(86J 同上书， pp. 20—22, 102 以次． 111 以次

C87) 同上书、 p.22+

CSSJ Lon L. Fuller. The 丘u 切 Quest of I tsel/勹 (Chicago, 1940). p. 5. 

(89) 同上书， p. 60．又见 Fuller. "Human Purpose and Natural Law", 3 

Natural I心仅, Forum 68 0958). 

(90) Fuller... American Legal Phil仅ophy at Mid - Century", 6 Jo叩叫 of

丘gal Edu.cation 457, at 4 70 (1954). 

(91) 同上书， pp. 472— 473. 又见 Fui1er...P0-.乓Iti响m and Fidelity to Law

A Reply to Profes沁r Hart气 71 Han.,ard La初 R如彻 630, at 661 ~ 669 

(1958.) 志

(92) Fuller, 心A Rejoind釭 to Profe酪or Nagel"', 3 Natura Law Forum 83, at 

84 (1958). 

(93J Fulle-r, 上文注释 (90). pp. 4 77--4 78. 

(94) 同上书个 p. 478. 但是，富勒承认，目的与手段之间存在着一种密切的

互动关系，而且所选择的手段有可能影响目的的内容心而关千富勒．也

见上文注释 (7), pp. 72-73 页。关于富勒思想的这个方面，见 A. P. 

D'Entr切岱，科The C部e of Natural Law Re —Examined"', 1 Nat.“社

巨初 Forum 5 令 at 31 —32 (1956) 和 Jo沁ph P. Witherspoon. "'The 

Relation of Philosophy to Jurisprudence气 3 Nat. L. For. 105~ at 109-

113 (1958) 所做的批判性讨论 .. 

[95) Fuller J 上文注释 (90). pp. 4 77-4 78, 480-481. 

(96) 这是 FuHer The Morality of [.,(J.切一书第二部分的标题，勾社 (New
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Haven, 1969). 

(97] 同上书、 pp, 38-91. 

(98) 同上书， p. 96. 所谓“程序“，富勒是指“我们所关注的井不是法律规

则的实质性目的．而是法院在必须解释和实拖那些涸整入们行为的规

则体系时所采取的方式，如果那种规则体系既要有效，同时又要维持它

的宗旨的话”。同上书、 p牛 97.

C99) 同上书． p 39+ 

CJ OOJ H. L. A. Hart 对这个结论提出了质疑， BOOK 凡或ew, 78 H aroard 

压， R心1如 1281. at 1287 - 1288 (1965) i Ronald M. Dworkin, 

.. Phil岱ophy, Morality, and 巨w-Ob玩rvations prompted by Professor 

Fu!ler's Novel Claim:,;"', 113 U1,i"t心＄ity()JP盯九yl”“心 Law Rn..“如

668, at 670- 678 (1965), Robert S. 沁rnmers,.,. Professor Fuller on 

Morality and Law气 in M叩 Essays on Legal Phi/o$ophy. ed. R. S. 

Summers (Berkeley, 1971). pp, 126- 130. 

(101) Jerome Hall, Living Law of DemocraNc S心ety (Ind 1anapolis, I 949), 

pp, l 38~ 139. 

Cl02J 同上书, p, 85. 对霍尔来说， ”被统治者的同意” (Con把nt of the 

governed) 意味着公民积极参与治理过程令同上书, t). 89. 

[103) 同上书` pl31. 

(104] 同上书， p. 69. 

(105J 固上书， p. 69. 

Cl06) 同上书｀ p. 76. 参阅本书上文第 26 节和下文第 48 节，＇

007) Hall, Foundations af Jurisprud七、nee (Indianapo]is. 197 3), pp. 54 - 77 ; 

Hall, Studies in J uri.s pr-udl!nce. and Criminal Th心ry （冲ew York. 

1958) 、 pp. 31-37. 

008) Ha1l. "'From Legal Theory to Integrative Jurjsprudence'勹 33Ci尔;innati

压邸t石v 153. at 191 —205 (1964 >; Hall t Com扣rati沉压 a叫

Social Th茹y (Baton Rouge. 1963). Chs. 4 and 6. 又见本书下文第

39 节 9

[l09) Haii, Fou叫心叨s of Juris怀奴le成e. pp. 14 2-· l 77. 

C 110 J F. S. C. Northrop~ Tlie Com抖exity of 匕gal and Ethi<al. E劝沁认
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212 第一部分 法律哲学的历史导读

E功幻动也'(Boston; 1959) 才 p. xi 平

(111) 同上书； pp. 15, 4L 诺思罗普认为他自己的这个观点与尤金·埃利

希的理论大体相符（本书上文第 28 节巳对埃利希的理论做过讨论）七

(112) 同上书. p. 240. 

(113) 同上书 'p. 11. 又见同上书， p. 1,55:“文化事实之所以有善恶之分，

唯一的原因乃是从中派生出文化事实的自然事实的观点有真伪之

分心”

(ll4) 同上书令 p-. 254. 这些事实被诺思罗普称之为“第一顺序的事实“(first

— ord七r facts) ．而他则把文化因素或文化现象称之为“第二顺序的事

实”（禽ond - order facts) 、同上书。

(115) 同上书． pp. 244一 246.

Cl 16) Northrop, "Contemporary Jurisprudence and lnternational Law,"'61 

Yalt LawJo也叫 623, at 650 以次 (1952).

(117] 同上书， p. 654; Northrop. 上文注释 Cll◊J, pp. 18, 252．关于诺思

罗普，见 Joyot侔ul Chaudhuri 乍 “F. S. C. Northrop and the 

Epistemology of Science气 12 South 应叩 L如 R元彻 86 {1967)1 

Edgar 邸mh吐n.er 争 BOOK R～遍如 108臣吵sityof P印ns:yl”ania LattJ 

R示tw 930 (1960). 

(118) Char际 Fried, B过 R如切， 85 Hm,ard I如 Rei:．如 1691. at 1693 

(1972). 

(119) John Rawls, Theory of Justiu (Cambridge, Mas..~., 1971). p. 202．注

意这个论式与康德的法律定义的相似之处，见本书上文第 15 节．又见

本书下文第 47 节．

(120) 同上书， p. 302. 

(121)这个原则所处理的乃是一代人为了后代的利益而维续一种正义社会的

义务令见上书， PP量 284-293.

(122) 伺上书， p. 302. 又见 pp. 150-151. 对罗尔斯早期著作中的观点的

评价，见 Chaim Perelman, J心如 (New Yorkt 1967) t pp. 39-52, 

John W. Chapman, "Justice and Fairne..'iS"°, in Justiu (NOMOS vo1. 

VI), E!d. C. J. Friedrich and J. W. Chapman (New York, 1963) 、

pp. 14 7-169. 
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(123) 同上书， pp. 17-22 令 118-192. 关于人们在原初状态中在蛉无知之

幕"(veil of ignorance) 下进行决定的问题，特别见 pp. 137 - 138. 

Cl24J 同上书， pp 215. 244. 302. 541 ~ 548. 又见同上书． p. 2041“只有为

了自由的缘故才能限制为第一原则所涉及的基本自由“，及同上书．

p. 207:“较大的经济利益和社会利益不能成为承认较小的平等自由

的充分理由，，“关于这个问题，见 Joel Feinbe-rg,..Justice. Fa.irnes...-i- a.nd 

Rationality飞 81 Y心丘 ·Jour叩11004, at 1028-1030 (1972). 

C 125) Philip Selznick, 扫 Sociology and Natoral Law". 6 Natural. L.泣IF订叨 84

(1961). 

(1261 同上书， pp. 93. 101. 又见 Selznick. 匕皿沁记｝ and I心mtrial

J呻ce (Ru~-=;e-11 Sage Foundation, 1969) • pp-. 8-11, 18-34. 

(127) A A Ehren戎eig, Psych凶叩[ytic Jurisprudence (Leiden; 1971). pp, 

145-158 乍 182- 206. 

(128) Edgar Bod仑ohe-imer,..Significant 氐velopments in ~rman Legal 

Phil岱phy sin心 1945气 3A加了如in J砬心lof C面中”“四 Law 379 

(1954) ．该文描述了第二次世界大战后德国法理学的早期发展。关千

拉德布鲁赫的观点乍见本书上文第 34 节。

(129) J. M. Bochenskt 描述了这场现象学运动 1 J. M. Bochenski, T妇

Methods of C叩叩严归y Thoug比 (Dordrecht. 1965), Ch. II• 关于

胡塞尔，舍勒，尤其是 Hartmann 争见 Wolfgang Stegmuelle:r 骨 Mam

Currents in Conten中or心y German, British, a立i Amer如m Philosophy 

(Bloomington, 1970), chfi. n. Ill, and Vl. 

C 130) Helmut Coing. Gru双-Jzuge der 沁chts冲il心吁＊ie~ 2d 忒． （氏rhn.

1969). Coing 在早些时候在其所著压eObers印 G了血ds”zedes 凡吐ts

(Heidel berg 嗖 1947) 一书中所阐释的这些观点曹在某种程度上被其后

期著作中的观点取代了昏

(131) Heinrich Henkel, Einf咖”“g 切小'e R«htsphilo心phie (Munich, 1964). 

关千亨克尔，见 Karl Eng缸h 曹 “Recent Deveiopments of German LegRl 

Philosophy~-" 3 Otta幻au如 Rev如 47 噜 at 49-62 (1968). 

(132) Karl Engisch 曹压e /d”d“Konbet过enmg in R红ht u叫

Recht叩俨ssn泣haft 血S汀er Zei.t. (Heid1berg t 1953) J Engisch, V 01n 



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

214 第一部分，法律哲学的历史导读

Weltbi/.d 心 Juristen (Heidel朊rg, 1950); Engi沁h, Ei11Jubrung in 

如 Juri'st泣如 D动如， 2d 础 (Stuttgart. 1956). 

Cl 33 J Reinhold Zip沁ius. D心 We知心邸应 3rd ed. (Munich. 1973). 

(l34) 关于凯尔森．见本书上文第 26 节/关于逻辑实证主义．一见本书上文第

24 节心

(135) Alfra verdross, Abendland这he Rec加philoso灿比 2d e-d.(Vienna. 

1963); Ve-rdr函. St如sches und D"印加5(.-h心s N叩订echt (Fr仑iburg,

1971). 

(136) Rene Marcie~ R心扣losophie: Ei ne 石n.fubr幻1g (Freiburg. 1969 ~ 

Marcie, Recht. Staa1, V打压sung (Vienna, 1970)．关于他思想的简

介，见 Marcie, "The Persistence of Right —Law", 1973 Archi~J fur 

沁chts - und Sozial philoso phie 87. 

Cl37J 关于存在主义的一般理论，见 B. A. G. Fuller and Sterling McMurrin. 

A His听y of Philosophy,.3rd 斗．（New York, 19 5 5), Vol. II 平 pp.

603 —612; Sregmue1ler, 上文注释 129, Chs. IV and V. 存在主义与法

偉之间的关系，见 Anthony R Blackshield....The Importance of 氐ing1

Some Re-fle-ctions on Existentialism in Relation to Law 气 10 Nat也必

压， Fourm 67 (1965) ；压lgar 即enheimer, 岭 Cla~!-tcism and 

romanticism in the Law 气 15 U.C. L.A. Law Rev叩 915 (196-8), 

Hans Welzel, N叩rrecht und M atmale G汀e.chtig妇t t 4th ed. 

(Gottingen, 1962), pp. 209- 219. 

(138) Werner Maihofer. R心叩i Sein (Frankfurt, 1954) 1 Maihofer, 

N叩rre.cht 心 E垃tmzrecht (Frankfurt 令 1963).

(139) Erich Fechner t 凡cht呏ilo.so如e, 2d ed. (Tubingen 、 1962); Fechnert 

"'Ideologisch七 eleme-nte in positivistischen Rechtsan实hauugen n. 1970 

扣加 f叮胚加—血d Soz位lphilo$op加 (Beiheft No. 6) 199. 

(140) Geory Cohn. E血呻血ma必 Legal Science, transL G. H. Kendal 

(Dobbs Ferry 千 N. Y. 今 1967) 干

(141) 见 Max Scheler，，压 Formalismus 坛心r Ethik 血d die M如:ale

W叩thik. 3rd ed. (Halle• 1927), Nicolai Hartmann~ Eth如， transl.

S. Coit (London. 1932). Vol. I. 
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(HZJ Luil". Recasens Siches,.. Human Life ，沁iety. and Law". in 扫in -

Amer如Ut Lt gal P hiloso ph y, trans]. G. Ireland et a 1. (Cam bridge, 

Ma&s., 1948). pp. 1s~26. 39. 

(l43J 同上书、 pp. 118 —123. 

[144) 同上书书 pp. 320- 329. 关千这一点，见本书上文第 34 节对拉德布鲁

赫法律哲学的讨论。

(145)“社会和国家必须承认个人的道德自主性，决不能把他仅仅当作整个社

会的一部分来对待旮个人是社会的一个成员．而同时又高千社会．因为

他是一个人，而社会却永远不能成为人又 Rec母ns Sich妇乍必Juridical

Axiol屯y in]忨ro — Amedcan ". 3 N叩叫压w Forum 135, at 155 

(1958.）．关于他的思想的总结（西班牙语｝，见 Reeasens Siches ~ 

Pano戊ma de/ P邵叩心如 Juridico en el Sig lo XX (Mexico City, 

1963), Vol. I 乍 pp. 488 — 547. 又见其所著 7五”do Gm打al de 

Filos"如 de! 扣echo, 纠 ed. (Mexico City. 1961). 

(l46) 参见那份极富启发意义的“最高价值“表 (list of ••top Yalu邸”)i Arnold 

Brecht, P心tical T妇ory (Princeton• 1959) t pp. 303 —304:. 

(147) 日yman Levy. A Philosophy Jnr a Al呻r,1 fl.,fan (New York, 1938), p. 

309. 

[148) 见本书上文第 24 节心

C 149) Hall,'"'Integrative J urispr-udence", in St叫ies in Juris炉4m”“nd

Crimiru:J Theory (New York, 1958). pp. 25 - 4 7 ;又见 HaU,

.. Reason and Reality in Jurisprudence", 7 Buff必o L. R扛I, 351 t at 

388 —403 (1958)．关于霍尔、又见本书上文第 38 节中

(150) Hall, "lntegrati ve Jurisprudenc七”t p. 44. 

C 151) Fechner. R必t.sphilasophie: Soziolog比叩dM＂凡y戒 des Rechts~ 2d 

ed. (Tubingen, 1962). 

Cl52) 这个观点将在本书第二部分做详尽阐述口

Cl53) Ro..i;;coe Pound, S幻al Control through Law (New Haven• 1942), p. 

112. 

(154] 见本书上文第 18 节守

(155) 见本书上文第 21 节心

一···一· ,`- ·· -~ +十一.. -...... 江－＿， 一， 而—-－. T_． u· 一·'，一···一·“一TT.T －． ．工·· · · ··· 
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056) 见 F江hner. 上文注释 (151), pp. 53-11 l. 

C 157) 见 Pound 亭 I过汀户中加加 0匕f Legal History (Cambrtdge, Mass.. 

1930) 警 pp. 92~ 115. 

(158) 关于凯尔森，见本书上文第 26 节心

(159J 见本书下文第 46 节心

Cl60) Staatslehre (Leiden. 1934). pp. 87-88. 关于这个问题，见本书下文

第 59 节。

(161) 见心 I成“d叩如 to the S心ology of Law (Cambridge, Mass.. 1939) 书

pp. 15 考 245-248.

(162) 见本书上文第 32 和 33 节。

(163) 见本书上文第 26 和 33 节心

(164) Alf Ross,On L动句uiJ匹归 (Berkeley, 1959). p. 27 4. 

(165) 关千正义与合理性之间的关系问题，我将在本书下文第 48 节展开讨

论白关于伦理学中的合理性问题，又请见 Morris R. Cohen, ReasMt a戒

Nature (Glencc,e ~ Ill. t 1931) 令 pp. 4 38- 449. 

(166) 关于正义与真理之间的关系问题，见 Br司ht ，上文注释 Cl46) t pp. 401 

-416. 

(161) 见本书下文第 50 节和因gar Bodenheimer,..The Province of 

J urisprudenc仑， “46 Corn. L. Q. 1 (1960), 
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第十章秩序需求

第四十节导言

在本著作中．我是根据两个基本概念来分析法律制度的．它

们是理解法律制度的形式结构及其实质性目的所不可或缺的＂这

两个基本概念就是秩序与正义。为使分析清楚明了．我拟在不同

的章节中分别对法律与上述两个概念的关系予以讨论心然而，此

后的讨论亦将表明，在法律的秩序要素同促进人际关系正义的法

律安排的作用之间仍存在符诸多重要的联系与重叠交叉现象产

在下述各章节中．我将首先对秩序与安全作一界分心秩序

(order) 这一术语将袚用来描述法律制度的形式结构，特别是在履

行其调整人类事务的任务时运用一般性规则、标准和原则的法律

倾向。而另一方面，安全则被视为一种实质性价值，亦即社会关

系中的正义所必须设法增进的东西。因此在这种视角下，安全同

法律规范的内容紧密相关争它们所关注的乃是如何保护人们免受

侵略、抢劫和掠夺等行为的侵害，再从较为缓和的角度来看鲁它

们还可能关注如何缓解伴随人的生活而存在的某些困苦、盛衰和

偶然事件的影响。(2)

本书中所使用的秩序概念｀意指在自然进程和社会进程中都

存在着某种程度的一致性、连续性和确定性中另一方面 ♦ 无序

(disorder) 概念则表明存在着断裂（或非连续性）和无规则性的现

象，亦即缺乏智识所及的模式－－这表现为从一个事态到另一个

~- ·~.. - ---气,--·-- -- 一，，·—斗一，· • • ，日 J =七七，一一一·· ·，一 雪. ..一．．．
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220 第二部分 法律的性质和作用

'1' 态的不可预测的突变情形七［“历史表明．凡是在人类建立了政治

或社会组织单位的地方，他们都曾力图防止出现不可控制的泡乱

现象也曾试图确立某种适千生存的秩序形式仑这种要求确立社

会生活有序模式的倾向，决不是人类所作的一种任意专断的或

＂违背自然”的努力．，我拟在下节中表朗，人类的这种倾向乃探深

地植根于整个自然结构之中、而人类生活则恰恰是该结构的一个

组成部分。

第四十一节 自然界中有序模式的普遍性

对我们周遭的宏观世界所作的观察表明，它并不是由无秩序

的和不可预测的事件构成的一个混乱体亨相反它所表现的则是意

义重大的组织一致性和模式化仑至少在那些对这颗行星上的生命

体的日常生活起着决定性影响的外部自然界的现象中，秩序似平

压倒了无序卑常规性压倒了脱轨现象，规则压倒了例外凸我们这

个地球在基本固定的轨迹中和在使生命得以存在数百万年的情形

下，始终环绕着太阳运行。季节也总是可靠地更替着，而这就使

人们能够在丰产粮食的季节中，为该年土地不产粮食的其他季节

准备与贮藏下粮食凸物质世界的组成部分，诸如水、火及化学物

质等争多少都具有某些恒久不变的特征；而这些特征则使我们能

够依节它们的永恒性质面生存｀井使我们能够在为人类目的运用

它们时预测出它们的效用。例如，水被冷却到一定温度后会变成

固体，而水被加热到一定温度后则会变成水蒸气令我们对自然界

的整个控制，就是以一些确定的且常常是可以用数学方法进行计

符的自然法则的存在为基础的。我们在建造隧道、运输舰船和飞

机时｀在治理水灾时以及在为工业及其他目的而利用电力时，就

一直是求助于这些自然法则所具有的那种常规不变的作用的。生

物的物理过程，也同样受制于一些法则。例如，人体正常的新陈
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匀
．J

,I 

代谢就是按照-种有序的系统而发生的．根据这．一系纪它只会

生长出为替换衰弱或损坏的细胞所斋数社的新细胞＂大多数疾病

都表现出輿型的症状，并且都遴倌特定的发展过程；如果 'lt实不

娃这样，那么所有药物治疗就只有凭据猜测或凭甲纯属的偶然性

来取得治疗成功了,,

节然在另一方面今人们也可以想象．自然 'h 件的正常的“合

;f法则性”(lawfulne,ss) ，也会受到种种例外或自然界有序运动的

中断的影响。虽说这类中断本身会通过某些迄今尚未被人类发现

的法则的运作而发生令然而据我们尚不完善的知识来看．它们似

平是扰乱书物正常秩序的灾变性书件。如同史前时期晰赐类动物

这样的生物物种、都已灭种了，而且不存在明显可在的原因心生

俞休的新陈代谢机制，可能会因癌组织的无序且入植的生长而澄

到破坏，因为这些癌组织无视所有正常的界限 C ，芯不遵循分类的

疾病可能会在人体上发生令或者一些已知的疾病形式也可能会呈

现一种异常的和不可预测的发生过程．、而这会使确立已久的治疗

方法和业经严恪考验的疗法完全丧失作用心我们甚至不能把下述

看法说成是完全不可想象的，即在儿干万年的时间里、自然法则

本身也会发生变化，，

只要自然界中不规则的和完全不可预测的现象并未支配物理

现象的周期规则性，那么人类就能够依凭可预测的巾件发展过程

来安排相计划他们的生沽。为了设想出相反 1f态听可能导致的结

果，人们只需去考虑一下万有引力定律普遍中止的结果（其结果

是干所有的东西都会毫不受限地在空中向各个方向飘荡）、或者我

们这个行星固定运行轨迹中断的结果（其结果是髻它会也无日标

地在空中飘动，从而可能会同其他天体相撞或者远远地离开维持

生命的渊濒，亦即太阳）心(“上述例子表明令自然进程所具有的占支

配地位的规则性、对于人类生活大有益处。如果没有这种规则性． . 

我们就会生活在一个疯狂混乱的世界，在这个世界中，我们会被

"- －一-.......千---·-----匾旦 ·, __... .., .- －星＿＿ _··” 
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反复汒常且完全失控的命运折腾得翻来复去，似同，木偶一般。人

类试图过一种理性的、有意义的和有目的的生活的所有努力，都

会在－．个混乱不堪的世界里受挫。

上述时自然界合乎法则性的论述｀似乎同古典物理学千 20 世

纪期间所得到的纠正＿＿一有时还是具有深远意义的修正－－－并元

二}汇牛顿 (Newton) 及其他古典物理学家们把自然界的因果关

系法则视为是一种绝对的法则；他们把物质世界看成是不具任何

偶然性的．并且确信在这个世界上所发生的每件事都是以严格的

必然性为其前提条件的尸然而生砒子物理学的实验结果却强有力

地表明令在自然界的嗷观进程中、还存在着不确定性和随机现象，，

--.些现代物理学的伟大发明家｀尽管承认新近经验证据的有

效性，但却拒绝从中推出这样的理论结论．即自然法则缺乏不可

抗拒的确定性因索和古典物理学家们所赋予它们的那种恒定不变

的作用。他们把自然界中无法则的或尤因的行为的明显例子都归

因于人类认识能力的局限性和人类别l 址仪器的不完善性。［勹）另一

些科学家则得出结论道，单个原子和亚原子粒子的运动似乎在很

大程度上是受偶然性支配的｀而目法则仅是在考察和预测粒子大

聚合体一般运作时作为－一心种统汁现象而出现的之此种观点认为，新

物埋学给我们提供了或然性规律会而下是严格不变的因果规律立这

在大多数［｛涉及少址粒子的物理现象中留下了不确定性的边缘

区： 3

一些自然科学家近来在上述两个彼此相对的理论之间又提出

r 一种居间性观点，这种观点认为｀没有必要象自然法则纯统计

理论的倡导者所提倡的那样去筷弃或限制自然界中的因果观念。

他们假定．因果规律广泛地寓于原子和亚原子的运动过程之中准但

是他们义认为号这些规律不具有牛轿物理学所赋予它们的那种绝

对必然性。它们有时会为我们所理解的那些产生于这些规律作用

范围乙外的偶然 1t件所干扰七然而令在涉及粒子大聚合体的情形
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中、这种偶然性的不稳定状况则在某种程度 K趋于互相抵销．以

致可通过宏观观察发现的一致性往往近似于决定论规律的不 nJ.i世

免的必然性尸

我们可以发现．上述三种观点都没有否认这祥－卞种观点．即

在自然界大规模的运作现象一－这些运作影响着我们在这颗行星

上的生活与活动的过程--一的范围屯秩序压倒了无序。物理规

律统计理论的拥护者颇为乐贲地承认巴行星运动、电动力学现象

以及能扯与动址定律，对于准确地预测未来书件都极具助益口然

而．在一些其他领域．某些背离规律的微小的不规则的现象｀实

际上也已为人们注意到了尸因此，即使因“自然界在一致性与不

可变更性的方面表现出了漏洞 ”ll1))而有必要否定绝对的决定论．

但是物理现象主要受法则支配的性质却仍然是可以得到证实

的心 (ll]

第西十二节 个人生沽与社会生活中的秩序

如同在自然界中一祥．秩序在人类生活中也起着极为重要的

作用口大多数人在安排他们各自的生沽时都遴循某些习惯书并按

一定的方式组织他们的活动和空闲时间，，在家庭生活中．家庭群

体的成员通常也都会遵循某些特定的模式或习惯性方式：他们在

一定的时间用餐；家庭杂务总是分配给某些家庭成员去干；总要

留出某个时间来进行全家沽动等等。

在商业、工业和职业活动的领域令安排、计划和组织的工作

植就会更大。分工制度确立的结果，就是把严格限定的任务分配

给从事各种活动的公司、社团和公共机构的成员去承担。人们设

汁出了调整有关雇工的雇用与解雇问题的政策。大多数组织的成

员都遵守固定的工作时间。工业企业都实庞生产计划；百货公司

和食品零售商店都遵循销售程序。在大专院校．人们也宣布了有

---···,千一·一·_一一千丘－,-一， I • l. －皿 王＇－一．一｀寻·一．，一·,＇,_，■'· 1 －盲“”. -....一
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关管理招生工竹汃确定毕业要求、规定教职人员求用条件以及建

立忤押学校的制度等方面的规则或一般性政策心

在整个仕会中，由规范调整人类书务的领域也更广泛，勹除 f

包括诸多其他问题以外．它还包括家庭单位的基本结构问题、缔

结契约性协议的问题·以及财产的取得、处分和依法转移的问题。

法伴．科序还禁止某庄明显反社会的行为．诸如暴力行为、非法侵

占财产的行为以及较为重大的欺诈行为等心许多社会还颁布了规

定政治决策程序和公民基本权利的基本法律。随着社会进步、人

口愈趋桐密、生沽方式愈趋多祥、问题愈趋复杂，规范性社会控

制程度亦愈趋提高。在一个现代的文明国疼中书被制定来确保重

大社会进程得以平稳有序的进行的官方与非官方的规定，其数坡

之 k. I 可谓是浩如烟海，，

甚至在人们偶然组成的聚焦群体中，人们为使该群体免于溃

散也会强烈倾向于建立法律控制制嗖。例如．人们发现 t 战俘会

很快制定出某些行为规则，以调整他们在战俘营中的生活；需要

指出的是．这种情形有时是在战俘营管理机构术作任何倡议或没

有介入干预之时发生的心(It」遭遇船难并登上一个荒岛的人们．几

乎也会很快就着f·制定某种临时性的扫法律”和节政府”制度。在

违国西部的边界定居地，也出现了一些由具有极不相同背景的入

构成的非组织村卞匕这些村社脱离了有组织的政府治理过程；但

是他们为 i· 维持法律与秩序的目的，仍会经常创设一些自愿性的

结社团体。 i叮

然而，人类对秩序的追求合时常会为偶然情形所阻碍，有时

还会被普遍的混乱状况所挫败。这种规律层面上的混乱与失调的

情形似乎在人类生活中要比在非有机的自然界中发生得更为频

繁心人类在计n一机的帮助下、能被安全地送抵月球并安全地返回

地球？从很大程度上来讲、计-}？机之所以能够正确工作，就是因

为付到－（一些恒久不变的宏观物理学定律的保证。而另．方方面，人



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

第十章秩序需求 225 

类在政泊、社会和经济生活中所制定的计划邦往往因书件发生的

先后顺序的不可侦测性而受到干扰。 ill1 在战时或在艰难困苦之

际气现存秩序被破坏的可能性是一直存在的；甚至在一个行之有

孜的法律秩序框架中．违反规范的现象亦是极为频繁的。大规模

或突然地更改法律令也会扰乱人们的预期、因为人们在进行工作

或安排个入廿务时总是忠实千现状的。

我们甚至不能断言，对人类事务中秩序的寻求，已被普遍承

认为个人努力或社会努力的一个有价值的目标，，这是因为始终存

在着那种“生活放荡不羁＂ （：比hemian) 的人．这种人蔑视学究式

的条理性．且得意于其生活方式的自发性与不加约束的冲动

性。 (1们特别是一些富有创嗤力的伟大的艺术家．更倾向千“罗曼蒂

克”的生活方式、而不是眢通公民那种有条不紊而且往往是芯守

成规的活动方式口 lH,) 另外，各种青年运动于 20 世纪下半叶在许多

闱家先后出现这些运动也都公开宣称．自发的随意的生活方式

-——服从于情绪和情感力杜－一要比爰秩序和原则化的理性更为

优越。与法律和秩序相对抗｀是而且始终是现实的一个方面．虽

说这种对抗的程度和力植在不同的国家和在不同的历史情形中是

不尽相同的。

尽管存在着与主张行为受法律控制和社会生活受规范调整的

观念相反的意见、但对历史的听究似乎可以表明，有序生活方式

要比杂乱生活方式占优势。 LI勹在正常情形下令传统、习惯、业纾确

立的惯例、文化模式｀社会规范和法律规范．邵钉助 t将集体生

活的发展趋伪控制在合理稳定的范围之内。古罗马人用“只要有

社会就会有法律”这样一句格言 (ubi s0t-i召as. ibi iu.` )概括了社会

现实的这个方面。我们应当提出这样一个问题卑即我们能够从侚

处发现有关人类对有秩序有组织的生活的倾向的心理根源 g

-·七 Z一口－，．匕廿呻－4 ，＿＿-·--一呻-一··一·,．－ m—-』一·，一 - －－一..
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第四十三节 对秩序之需求的心理根源

要求人与人之间关系有序的倾向令主要可以追溯至两种欲望

或冲动．它们似乎深深地根植千人的精神之中：第－－乍，人具有重

复在过去被认为是令人满意的经验或安排的先见取向。第二争入

倾向千对下述－一些情形作出逆反反应；在这类情形中｀他们的关

系是受瞬时兴致、任性和专横力量控制的、而不是受关千权利义

务对等的合理稳定的决定控制的。法律的秩序要素还可能具有一

种审美成分，该成分在对艺术之匀称美和音乐之节奏美的欣赏中

也会得到相应的表现；不过我们不打算在这里对此一假设作进一

步的怀讨今最后、对秩序的追求还具有一种思想（智识）的成分，

该成分从根本上讲并不源于心理令而是植根于人的思维结构之中
的。 ll8J

西格蒙德参弗洛伊德 (Sigmund Freud) 在其撰写的一部晚期

著作中分析了生命有机体所具有的那种重复早期经验的先见取

向 L卜 Ll“他用动物生活的例子为其命题提供证明，并据此论证说，因

循守旧和侧重过去的取向令甚至也牢牢地扎根在婴儿的生性资质

之中。

孩子们色是不厌拉烦地让一个成年人望复一个他教他们

玩的或他同他们一起玩的游戏吻直到他筋疲力尽无法再玩时

为止。如果一个小孩听了一个好故事，他就会坚持要人一遍

又一遍地给他重复这个故事而不要听新故事；他还会苛刻地

要求鲁该故事的重复要完全相同，他也会纠正讲故辜的人可

能作出的任何更动。（如

弗洛伊德认为，欲求重复早期经验的愿望，在一个人的成年
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生活中不会象在孩提阶段那样表示出来，这是正常现象，）在“外

界干扰影响 ”@l1的压力下．人们往往会被迫放弃习惯．接受新奇书

物和变革。不过弗洛伊德还是确信．＂恢复早期事态＂的强烈愿望

在人生发展的后期阶段是始终存在的｀只是这种愿望的强度不一；

这种愿望构成了有机生命中所固有的－种惰性现象。心

尽管弗洛伊德特别倾向于强调人的心理中因循守旧、侧重过

去的倾向（正如他有时把它称之为“强迫性重复”(the compulsion 

to repeat) 一样］，［·23-] 但毋庙罚疑．惰性力址在个人生活与社会生活

中也是极为强大的中许多人都是习惯的奴隶；他们愿意无怨言地

或毫无质疑地承受现状，尽管改变现存事态完全有可能对他们有

益 t,

但是人们要求连续性的这种倾向未必就意味着他们倾向千那

种固化的似性。人们对连续性的要求很可能是植根于他们（有意

识或无意识）的下述认识之中的令即如果不依靠过去的经验，他

们就无法使自己适应这个世界上的情势，甚至有可能无法生存下

去尸勹」在有组织的可预见的世界同无组织的混乱的世界之间，孩

子们更倾向于前者，因为如果他们在过去所习得的和所经验的东

西不能对未来发生的事情提供任何指导，那么他们就会感到不安

全和无所依帘，产“随着我们逐渐长大，我们便能够较好地辨识可

欲的身不可欲的经验，并且不再运用后者。另外，我们通常都会

变得善千随机应变，其能力足以对付·定程度的混乱．甚至能够

欣赏这种混乱。然而节正如马斯洛 (Maslow) 所指出的，“我们社

会中的大多数成年者·一般都倾向于安全的、有序的、可预见的、

合法的和有组织的世界；这种世界是他所能依赖的令而且在他所

倾向的这种世界里｀出乎意料的、难以控制的、混乱的以及其他

诸如此类的危险事情都不会发生。 ”l26 I 

毋庸忧疑宁人们在生活安排方面对连续性的诉求与他们要求

在相互关系中遵守规则的倾向之间是存在着联系的，，无论何时只
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要人的行为受到法律规范的控制．重复扰则性这气要素就会被引

人社会关系之中＂一种源于过去的权威性渊涌｀会以一种重复的

方式被用来指导私人的或官方的行为。遵循规则化的行为方式．为

社会生活提供r 很高程度的有序性和稳定性勺

弗洛伊德指出个人类神经系统在节省能埴与减少精神紧张方

面的需要．解释了人对于有序生活方式的先见取向卢1) 弗洛伊德

的这一思想为我们进一步解答有关遵守规则为什么在私人决策、

行业决箫以及政府决策中具有如此显著的作用的问题提供了答

案如果处理－一个问题的某种方法产生了令人满意的结果、那么

人们就有可能不作任何思考便在日后效仿这一方法，，（如如果人们

对组织活动的方式与解决相同问题的方式·总是不停地重新考虑、

不断地推翻，那么就显然会把一种过于沉重的负担（：从长远观点

来看是一种尤法忍受的重负）强压在人的身上用莫里斯·科恩

(Morris Cohen) 的话来说．“任何人都只有有限的精力去干他们在

以前未曾干过的任何'li情”心＼“当然，在人们做某些ii情的惯常方

法经过一段时间以后已变得不合时宜和不恰当的时候、人们通常

都会努力用更为恰当的和更为行之有效的方法去取代它们；然而，

经验表明，惰性力杖经常会在迫切需要改革的道路上设省障
i ?.: l 

从另一个角图来看令将社会交往罚千规则支配之下的倾向、其

更探层的心理基础乃植根千人们在受到他人专横待遇时所会产生

的反感之中凸例如兮雇佣关系在很大程度上是受雇主一时的兴致、

任性或变化无常的情绪支配的，除非雇工的义务、补偿率与工时

都在某种合理的程度上得到「确定七由千遵循规则为人类书务赋

予(..定程度的订预见性逾所以人们通常都能够知道对他们的要

求以及他们应当避免采取何种行为｀以防出现相反的且不利于他

们的后果

然而我们应当强调指出的是、用规则忤理人际社会关系．其
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本身并不能自动提供某种预防压制性统治形式的措施。即使规则

的存在有助于人们在处理人际关系时消除任性与偏见的极端表现

形式，但是却仍存在巷这样一种可能性．即规则的内容与运作仍

是苛刻的．非理性的和毫尤人道的。尽管法律的秩序要素对权力

统治的专横形式起著阻碍的作用产“然而其本身并不足以保障社

会秩序的正义。

第四十四节 无政府状态与专制政体

社会模式中有两种类型被认为不具有可以创设与维护有序的

和有规则的管理过程的制度性手段。这两种类型就是无政府状态

与专制政体令当然这是从它们的纯粹形式来讲的白虽说我们几乎

从未听说过有一个社会是在一种纯粹的无政府状态基础上运作的

（至少在相当长的一段时间里是这样）、或者是在完全专制基础之

上运作的，但是对政治或社会存在的上述极端的和“边际＂的形

式加以思考书则有助于我们理解作为－种杜会控制力扯的法律的

性质和作用仑

尤政府状态意指这样一种社会状况伸在这种状况中．任何人

都不受他人或群体的权力和命令的支配白无政府主义的哲学基础

乃是这样一种假定．即“人的首要责任就是自主．亦即拒绝被统

治，＂心）在无政府状态占支酣地位的地方、政府不能把强制性规定

强加千该社会成员；人们的事务只应当用自愿协议的方法加以调

整争而在任何情形下都不能用强权加以调整。用普劳德杭

(Proudhon) 的话来说，“人对人的统治（无论以什么称谓作掩饰），

就是压迫。 ”(J如

在无政府主义者的理论中，有一派是个人主义的无政府理论．

另－书派为社会群体的无政府理论“lJ“ 德［因论者马克斯·斯特纳

(Max St irner) 主张令每个人都享有一种不受限制的权利，亦即依

-…-,..= J 
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循其冲动而行事和为所欲为的权利．他主张完全利己的个人：这

种个人意识到自己是在同集体作对｀甚至亳不惧怕采用暴力等犯

罪方式作为实现其目的的手段。 1:l“然而、绝大多数无政府主义思

想家争则把他们有关最佳社会的观点建立在人的社会化图景的基

础之上心普劳德杭、巴库宁 (Bakunin) 和克鲁泡特金

(Kropotkin-）等论者都确信．人在本质上是善良的和关心社会的，

只是国家及其制度机构腐蚀了他i几他们认为，人具有很深的合

群本能，而且在用暴力催毁有组织的政府以后，他们能够在一个

自由．｀和平与和谐的完美制度下共同生活。为了取代强制性的国

家；人们可以创建松散性的和自发性的结社群体;.每个人都可以

加人他所选择的社会群体，且只要他愿意他就可以随时谌出该群

体仑利奥睿托尔斯托伊 (Leo Tolstoy) 也相信非强制性社会的存在

是可能的，在这种社会中，所有社会成员都靠相互的友爱关系而

和睦共处?合作与互助将取代无情的竞争而成为这种社会中至高

无上的法律。心

然而，以为彻底消灭国家或其他有组织的政府形式便可以在

人们之间建立起不受干扰的和睦卧治的联合噜．乃是完全不可能的。

不无遗憾的是节人类市务中的秩序并不是自动生效的心即使我们

假定绝大多数人在本质上是关心社会的和善良的，但社会中必定

还会有少数不合作的和爱寻衅的人，而对付这些人就不得不诉诸

强力以作为最后手段七少数不安定的或刑事上的因素，能够很容

易地就把社会扰乱。新近统计数据表明令高度的经济繁荣－－一－－无

政府主义者把它设想为他们的理想社会的基础一，－本身并不能自

动解决犯罪问题心不论经济状况如何｀“人必然是服从感情的“,［叩

甚至智力正常的合乎情理的人．在不可控制的冲动迷惑下、也可

能会做出社会所不能容忍的某种行为。在法律实施领域以外，那

种认为”所有权力都同样不具合法性 ”C!::il的观点，并不能使一个社

会妥善应付许多其他的工作令而履行这些工作则是该社会的成员
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或其工作机构所义不容辞的责任口例如，在管理政府部门和生产

企业时｀权力的行使与命令的发布有时则是保证获得有效结果所

必要的。

此外．我们也不能假定、一种建立在无政府主义自由形式基

础之上的社会摸式．一会给人们的生活和工作带来机会与条件的平

等。 (J“有大最的历史证据证明书缺乏有组织的政府或者政府软弱

无力．都极容易产生等级森严的科层统治或经济依附的状况心例

如｀在后古与中世纪初叶的某些时期，近似尤政府状态的盛行，导

致形成了社会制度的封建形态．而在这种社会形态中，社会地位

较低的等级所享有的自由则是极为有限的白坚定的尤政府主义者

可能会回答说，这种现象应当归咎千遥远过去的特殊的社会偶然

性冬而且人们能够通过旨在改善人的本性的深思熟虑的政策而小

先防止这些现象的再发生心但是、在人类历史发展至此的这个时

刻｀要证明上述希望是否有根据书则是极为困难的心

社会生沽中与无政府状态完全相反的情形乃是这样一种政治

制质，在这种政治制度中*-·个人对其他人实施无限的专制的统

市 如果该人的权力是以完全专制与任意的方式行使的．那么我

们所面临的就是纯粹的专制政体现象。

纯粹的专制君主是根据其自由的无限制的意志及其偶然兴致

或一时的情绪颁布命令和禁令的；某一天．他会因一个人偷了二

匹为而判他死刑;.而次日他却会宣判另一个偷马贼兑罪．因为当

该贼被带到他面前时告诉了他-卜逗人发笑的故＇h ．个受宠的

朝臣可能会突然袚关进大狱令因为他在－一次棋赛中战胜了－．个耟

夏 (pasha: 土耳其等国的高级官衔—-－译注）心一位有影响的作家

会蒙受预见不到的厄运并被钉在火刑柱上烧死，只是闲为他写J，，

几旬令统治者恼怒的话口这种纯粹的专制君主的行为是不可预见

的鲁因为这些行为并不遵循理性模式噜而且不受明文规定的规则

或政策的调整。

一 ··-·-一.. -·一．．．一·—-—- -．飞1订眉，一 -... ～~、一一·-～ -.....-
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历史上记载的大多数专制十义形式呵并不具有上述纯梓专制

统治的一些极端特征．因为－些根沫蒂困的社会喷例或阶级习惯

一般还会受到专制甘E的群重．而且私人间的财产权与家庭关系

通常也不会被扰乱。再者，一个具有尤限权力的政府．也可以通

过宣布至少阐明了政府政策的基本目的的政治恁识形忐而为其行

动提供某种方向，然而．这种意识形态框架所提供的官方行动的

“J须见性程度｀却可能是极为有限的心革命的艾斯纳 {Eisner) 政

府所颁布的部法律就在此一方面提供了一个典范国政府在第

次世界大战后的段短时期内在巴伐里亚执政）。该法律规定如

|乌“任何违反革徇原则的行为都将受到惩罚。惩罚的程度取决千

法行的自由栽杖权”-14“虽然人们般都知道该政府的政治意识

形态是要求建立 f一人共和国并创建社会主义经济，但是旨在实现

这二勹总目标的具体”原则”所具有的变化无常性与不稳定性，则

行定会使许多轻信的人陷入这部在含义上极为模糊的成文法网之

中“纳粹熄国于 1935 年所通过的刑法也创造了应予严格禁止的不

确定程度．其目的乃是为 f贯彻希特勒政权的政治与种族意识形

态 这－廿法规授权司法机关用类似于当时有效的法律规定去惩罚

人们，只要＇＇乍民族的健康情感“要求给予这种惩罚心 C“这－包罗

fJ象（内词语给予了司法当局以自由；它们可以在没有明文可查的

标准的拓导卜．．对不同政兄者和他们不欢迎的族群的成员进行起

诉＂
上述两个书例旨在表明·实际上同授予专断权力并无区别的

那种白由裁杜权睿也可以在法律的外衣下授予某个政府机构。从

杜会学的角度来行．把愈来愈多的、模糊的、极为弹性的、过于

宽泛的和不准确的规定引入法律制度（特别是政治性的刑法领

战）之中｀尤异于对法律的否弁和对某种形式的专制统治的肯定”

这种状况必定会增加人们的危险感和不安全感。
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在专制权力结构中．田民无主期望吮冶者呐行勺司一斗

性命令相一约．而这对于这些国民力行为中讲京本 ·Z 具有点

定章义的；因力之裴分令并不向求其制气T 者，两甘产俗灯－：

昨大发市的一般性命令．则有可有七在今天戎时气引起戈治者

的恓恨乌报复牧望“每个个人都必荀汽汛列丸治考氐廿i 内飞

的怪今头．斗力因使自己呐行力毛皮于统治者为压令斗 C，打

这仲政权结构中．因民通常的精神状况书』 E.f：呫忖七不几;

的心 I. 12 l 

然而可有-t种方法可以预防这种专制状况的发生，而这就是

法律方法。

第四十五节 法律的普遇性要素

法律在本质上是对专断权力之行使的一种限制书 l由此它同尤

政府状态和专制政治都是敌对的口为了防止为数众多的意志相厅

抵触的尤政府状态．法律限制了私人的权力为 f防止个专制

政府的暴政，法律控制了统治当局的权｝L 法律试图诵过把秩序

与规则性引入私人交往和政府机构运作之中的方式而在我们上节

所描述的两种社会生活的极端形式之间维持一种折衷或平衡心 二

个完善H充分发达的法律制度．对千尤政府状态和专制政治这两

种截然相对的形式来讲、处 f·居间的位'I.,ri.3 通过一个行之有效的

私法制度＊它可以界定出私人或私人群体的行动领域书以防止或

反对相互侵犯的行为、避免或阻止严歌妨碍他人的自由或所有权

的行为和社会冲突。通过一.个行之有效的公法制度．它可以努力

限定和约束政府官员的权力、以防止或救济这种权利对确获保停

的私人权益领城的不恰当侵」队以预防任意的暴政统治。这佯．般

为纯粹的和最为完善的法律形式号便会在这祥－ ·种社会制度中得

- ····~~... -· ---·-·一·一斗· ,＇＂，一',..，一.. -·占·—-·一 ... . ．-■·贮玉－－ ．．，一 . - 



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

23 l 第一一部分 法律的性质和作用

以实现．在该制度中｀入们成功地排除了私人和政府以专断的或

暴虐的方式行使权力的可能性<• >;,pj 

法律欲把有序关系引入私人和私入群体的交往之中并引人政

叮机构运作之中的企图今若没有规范就尤从实现勹规范 (norm) 这

－术语源出于拉丁文 norma ---·词，它意指规则、标准或尺度心规

范的特征－－－从这个概念同法律过程相关的意义上讲己一－乃在于

它含有一种允许，命令，禁止或淜整人的行为与行动的概括性声

明或指令。在这－术语的惯常用法中，并不含有对个别的情形做

完全个殊性的特定处理的意思。”“

有论者曾经断言、“如果一个小社会的领导人不根据规则却桉

照其主观的正义感来裁判每个案件．那么也几乎不会有人说这个

社会是没有法律的"。 m,J，很显然，这种说法如果没有限制条件是不

能接受的。如果该领导人的己主观正义感”是以在基本相似的案

件中作出一致判决的方式表现出来的，那么在他的判决活动之中

实际上已经具有了规范性内容，而且他所遵循的裁判标准也很快

会袚该社会的成员所知晓和遵循。但是气如果该领导人对千司法

的主观态度导致了非理性的、反复无常的和完全不可预见的裁决、

那么该社会就有可能把这一状况视为是与法律秩序相对立的一种

状况。法律同专制，恰如我们所见，乃是根本的对立物心正如弗

常德里克晕波洛克 (Frederick Pollock) 爵士所正确指出的令“只要

行使的是任意的权力令那么无论它同其所依据的东西有多密切的

关系，也不管它是否符合任何人为定义的语词，它都是与一般法

律观念相违背的口一个只考虑自己瞬时兴致的专制暴君，根本就

不能被认为是在司法、即使他自称是在裁判其国民间的纠

纷＂。如

哲学家与法学家通常都强调法律同普遍性之间的紧密联系。

亚里士多德 (Aristotle) 就指出吵妇法律始终是一种一般性的陈

述。””“西塞罗 (Cicero) 也强调说．法律是一种衡址正义与非正义
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的标准尸． 一些著名的古罗马法学家也邵发表了如以的观点、他

们的论述曾为《查七丁尼法典》所引用 帕比尼安 (Papinian) 将

法律描述为＂一种一般性的律令气”［马尔庇安 (Ulpian.) 则指出．

法律规定不是为个人制定的，而是具有着普遍的适用性 a -,＼]由千

保罗 (Pollus) 认识到法律规则通常要适用于在数泣上并不确定的

种种情形．所以他指出，“立法者并不关注那些只会发生一两次的

情形。”51) 晚些时候，圣·托马斯睿阿奎那 (St. Thon1as 

Aquinas) 把法律视为一种“有关行为的标准与规则；“心而让争雅

克·卢梭 (J七an — Jecq ues Rous沁au) 则认为令“法律的对象始终是

普遍的广c,,:,J

一些英美国家的论者也采取同样的立场。托马斯夸雀布斯

(Thomas Hobbes) 认为书所谓“国家法气就是那些“由英联邦强

粒千其国民之身的规则”心 [5“约翰·奥斯丁 (John A us tin) 则认为鲁

只有那种己对某类作为或不作为具有普遍约束力”的命令令才是

法律。 [;55) 他指出．如果议会禁止谷物出口 j 而不论这是一个特定时

期的还是无限期的禁令，那么这就会创立·一种法律。但是议会为

斛决即将出现的谷物稀缺现象而发布的一项有关停止出口业已装

船和运至港口的合物的命令青则不会成为法律，尽管这种命令是

由拥有最高权力的立法机关发布的产的弗里德里克·波洛克爵士

说、“在某个特定国家中现行有效的规则之总和，不论它采取什么

特殊的形式气．用通常的话来讲．就是我们所理绍的法律”口 L5?1法律

概念，预设了规则之存在的观点，也得到了约翰晕奇普曼·格雷

(John Chipman Gray) 、(＄匕：埃德温 •W 暑帕特森 (Edwin W. 

Patter沁n) 、 l59 」H•L•A· 哈特 (H. L. AT Hart) 、［的）朗晕 L• 富

勒 (Lon L. FuHer) c~“和查尔斯·弗里德 (Charles Fried) c02)等学者

的强调口

一个法律制度在指导私人行为与官方行为时所使用的规范令

其形式节定是多种多样的。它们可能－－－恰如上述所引证的文字

午一工－千忙·····--·,一~-- - ___“”—-,'` -·---.-· 
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所表明的－—-采取典型的规则形式．这种形式可以玻视为是规范

性控制的方式，其特征是它具有很高程度的精确性，凡体性和明

确性。它们也可以采取原则的形式令亦即旨在确保公正司法的一

般性准则令这些原则与规则相比，所涉范围更广泛、阐述也更模

糊；另外．这些原则往往还会遇到各种各祥的例外。 (f卡一法律过程有

时还受政策的指导，这些政策可以被定义为旨在实现某仲明确的

社会、经济或意识形态等方面的目标的审判标准。”“习惯与社会

信念在法律生活中也起若某种作用。所有上述的行为与司法审判

的标准，与法律规则一样．也都具有普遍的特性心它们都是由那

些旨在型构或裁定大扯人类行为的模式或尺质构成的，而不是由

那些处理单一的个别情形的瞬变且具体的指令构成的产扣

从语义与功能上考虑．坚持主张普遍性要素是法律概念的重

要组成部分书是极为可欲的心首先．这－思路使法律这一术语的

用法获得了语言上的一致性。顷）在自然科学中书法则 (law) 这个

词是专门用来描述自然界运行中始终如一的因果模式或至少可统

计的规则性令而且不适用于那些按照重复性经验都不可理解的异

常事件。使该术语的使用在全部或大多数场合下保持一种语言符

号的基本含义，具有许多优点。托尔斯托伊 (Tolstoy) 指出寺“人

进行思想交流的唯一工具就是语词；为使这种交流成为可能、就

必须按照这种方法一－使所有人都采用一致的和确切的概念－－－

去使用语词”但是令如果有可能任意使用语词令并有可能通过它

们去理解我们也许会想到的任何东西书那么完全不用说话而用符

号来表明万事万物干那当然再好不过T 口””“尽管要完全实现语义

一致性这个目标是极为困难的曹但是我们似乎并没有令人信服的

理由做这祥的宣称令即法则这一术语在社会科学中的运用辱其含

义必须截然不同于它在自然科学中的含义。我们应当完全赞同卡

多佐 (Cardozo) 法官的观点髻“如同在大自然的进程中一样、我们

赋予了连续一致性以法律这个称谓。”心
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第二｀当我们赋予人定法以一卞种与自然法则含义相联系的意

义的时候，我们不仅使一个语言上的术语在使用的过程中保待了

一致性，而且还在人的头脑中印刻上了社会法则所具有的一个非

常童要的功能性特征，通过把一种一致的裁判标准适用于大址相

同或极为相似的情形，我们实际上是将某种程度的一致性、连贯

性和客观性引入了法律过程之中争而这将增进一国内部的和平，并

且为公平和公正的司法奠定了基础心正如莫里斯·科恩所恰当指
出的、“法律绝不能放弃它在一致性方面的努力凸我们必须牢记｀

法律在每一起诉讼案中总是要使至少一方当事人的期望破灭的心

要维护其威信、就不能因小失大，而且还要求在公正性方面做出

持久且明显的努力，甚至要给败诉方都留下很深刻的印象。 ”[69) 如

果没有规则，标准与原则的约束作用，那么迫使法官和其他官员

根据主观意志处理案件的压力曹就会变得无法容忍的强大。GO-＇再

者，由千法律具有普遍性 f“人们就能够预见到尚未袚起诉的情形

的法律后果｀进而能够在因此而变得较为确定的未来时间中安排

他们的行为"。01)如果法律只是或主要是由个殊性的特定的解决

方法构成的，那么它就不能发挥它使社会生活具有某种结构的作

用 t 也不能践履其保障人类亨有一定程度的安全、自由和平等的

功能。(1“因此，我们不难发现节历史法学、社会学法学，分析法学

和比较法学所处理的经验上的资料争很大一部分是立法规则、司

法规则惯例规则、公共政策原则、正当社会行为的标准和审判

技术廿

另一方面亏一个法律制度的重要意义并不只局限于认可和颁

布规则、原则以及其他构成法律规定结构的规范，这也是显而易

见的。在适用、实施和执行法律规范时，实际上也是法律具体化

和个殊化的过程。一条一般性规则规定，一个人只要违约就将承

担赔偿责任；这条一般性规则就会成为下面这个具体司法裁决的

渊潭，该裁决指令甲方因其未能履行契约允诺而向乙方支付 1000

-··一·一，一－气噜－暑厘＂＂＇冒..一一一，一·,
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美元，，一个授权为穷人提供法律服务的法规，会因在各个社区中

开办法律援助机构而得到实施心一个赋予 65 岁以上的老人以社会

保险救济金的法规，能通过给予合格申请者以月救济金的具体行

政裁定而得到执行。一个在一般意义上规定抢劫罪构成要件的刑

事法规．可以通过逮捕一个犯有抢劫罪嫌疑的人并在诉讼中通过

对该人提起公诉而在一个个别案件中得到实施口

约翰·奥斯丁认为令法律这一术语应当只适用于主权权力者

所发布的一般宣告．而不应当适用于具体的法院判决与行政决

定。”“而另一方面令却有人论辩说｀法律是由法院与行政机构所宣

布的个别判决之总和构成的。（？“从我们业已讨论过的观点来君，

奥斯丁的观点似乎更可取。当我们研究一个国家现行有效的“法

律”或“法律规范”时．我们所想到的就是旨在控制私人行为和

官方行为的规则、法规、条例和其他一般律令。法律的适用、实

施与执行．应当同构成法律主体的规范性结构区别开来。

当然，如果不考虑规范性结构发生于法院、执法机关和行政

机构日常工作之中的具体化过程，那么我们就不可能完全认识和

详尽分析一个现行有效和实际运作的法律制度心一个抽象的法律

规定在型塑人们的行为或为法律裁判提供一种渊渥方面是否有

效，只有通过考察行动中的法律 (law in action) 才能够确定。 05) 某

种执法实践是否恰当和合法令法院应当确认它还是宣布它无效争这

类问题也只有通过根据那些为指导官方行为而制定的规范性标准

去衡扯该实践才能够确定。因此，研究法律制度的学者的关注点，

必须放在法律的”规则”部分上和这些规则在法院和其他与执法

有关的机构中的实施情况上。

因此，我们可以说，一个法律制度，从其总体来看，是一个

由一般性规范同适用与执行规范的个殊性行为构成的综合体。它

既有规范的一面，又有事实的一面。C16节法律的规范性结构，可以说

是一种“应然“体的集合，这当然是从这些规范要求人们服从但
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在现实生活中并不总是得到遵守或执行的意义上而言的产“例

如，一部禁止非法侵占财产的刑法规定，一个人如果侵占属于另

一个人的动产，就应当受到惩罚；然而这部刑法并未宣称，他在

扛实上将受到惩罚，因为我们从经验获知，他可能会躲避侦查或

者会因缺乏足够证据而被宣判无罪心而另一方面令警察拘押和逮

捕一个罪犯、发布一项禁止违法的劳务活动的执行令、司法行政

官扣押债务人的财产等等，则都是经验性现实世界中的事实性现

象仑

法律秩序中的规范与事实这两个方面』互为条件且互相作用。

这两者要素缺一不可，否则就不会有什么真正意义上的法律制度。

如果包含在法律规则部分中的“应然“内容仍停留在纸上，而并

不对人的行为产生影响，那么法律只是一种神话，而非现实口另

一方面令如果私人与政府官员的所作所为不受符合社会需要的行

为规则、原则或准则的指导，那么社会中的统治力扯就是专制而

不是法律产“因此，规范性制度的存在以及对该规范性制度的严

恪遵守、乃是在社会中推行法治所必须依凭的一个不可或缺的前

提条件。

通过上述讨论，我们或许可以得出结论说，法律制度乃是社

会理想与社会现实这二者的协调者中根据一般社会经验，我们可

以说它处于规范与现实之间难以明确界定的居间区。G“从它主张

可欲的行为——这些主张会因无视它的标准和规则而尤法实现

一一的角度来看｀它仍然只是一种规范性要求。从它在某个国家

的政治与社会生活中得到遵守与执行的角度来看，它就成了规范

人们实际行为－—-无论是私入行为还是官方行为一—的行之有效

的力扯心
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第四十六节 力求独立与自主的法律

为了使法律具有逻辑自恰性、可预见性和稳定性、高度发展

的各个法律制度都力巴创建一个有关法律概念、法律技术与法律

规范的自主体。至少在法制发展过程中的某些重要时代，便盛行

着把法律建成一门自给自足的科学的趋向、完全以它自己的基本

原理为基础令目不受政治学、伦理学和经济学等学科的外部影响。

法律在其发展的这个时期，主要是试图从其内部形成它自身的发

展道路、并试图尽可能地从其自身的概念和观念的逻辑中推论出

解答法律问题的答案心通过逐步建立一个专门机构和一个内部组

织 t 通过创设一个特别的法律专家等级——这些专家以专门的训

练与专门的知识为其特征宁并通过精心设计一种同质性的法律技

术与方法，法律试图确保和维护其自身的自主性，，这并不意味着

法律是静止的或不能发展和改善的，而是说人们试图使它以一种

特立独行的方式存在和发展口因此、只是在一项法律争讼的事实

被桉排得与这个专门制阿的要求相符合以后｀人们才能对这些事

实做司法上的认识和分析心显而易见伸构成此一过程之基础的观

点是：法律不得受政治或其他外部压力的影响，避免依赖于波动

不定的经济情势．摆脱变换无常的社会趋向的冲击．并且采取保

障措施以杜绝不适当的偏见和因人而易的司法所可能产生的危

险。凶l气，使法律与外界相脱离的这种趋势，部分原因还在于司法界

与法学界那些人的惰性，他们满足千用既有的工具进行工作令并

且拒绝关注法律以外的世界中

把法律当作一个位于封闭圈地之中的不可企及的女神加以崇

拜的努力令可以见之于古罗马与英国法制史的某些特定时期口如

弗里扶·舒尔茫 (Fritz ｀女hulz) 所指出的，“罗马私法，一如古典

论者所描述的，已达到了很高的明确程度，而且在逻辑上也达到
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了很高的自恰性。但是臀真正在其中起作用的法学观点的数植相

对较小，因为所有与特别的或非罗马的变化相关的观点都被抛在

了一边令这些法律规则具有着必然真理的性质，一如它们完全忽

视了公法所设牲的限制条件或法律以外的责任那般。 ”t8“ 罗马在

进行法规汇编过程期间也逐渐形成了一个具有高度技术性质的辩

护制度、其结果是，这些已成陈规的飞完全拘泥于形式的辩护规

则，往往不能符合生活与常识的要求七

同样令在英国法中．人们也可以在其历史进程中发现各种试

图建立一个“纯悴“法律制度-一三其主要特征是内在的首尾一致

性－一的努力，，正如 F • W •梅特兰（F. W. Maitland) 所指出

的，“我国那些早期的法学家们老是喜欢说喻心法律将容忍损害而

不能容忍不便＇。他们的意思是说法律将容忍一种实际困难令而不

能容忍不一致性或逻辑上的谬误"。(心2l 在普通法诉讼制度与辩护

制度达到其发展的顶峰时期令为了完全实现与业经确立的原则趋

千一致的要求和墨守法规这一正统观念的刚性要求令人们往往无

视正义与功利的需要。英美两国关于收回不动产诉讼的历史就是

长期使用拟制方法的一个范例，而这些方法则与诉讼之功利目的

完全相悖，它们只是为了维持教条的做法的连续性令却根本不顾

救济性正义原则日益变化的需要，，［83)

赋予法律以自主学科地位的努力是值得称道的屿只要这种做

法没有超出某些许可的范围。法律既不应当被等同千政治学．也

不应当被淹没千即时的权宜之策的旋涡之中。(Q节）法律的许多制度

都旨在保护权利和预期的安全，使它们免受各种强力的侵扰宁这

些强力常常以各种公共的或私人的利益为由而试图削弱法律结构

的完整性氓为了实现这一目的，法律就必须能够抑制住政治压力

或经济压力的冲击令因为所有这些压力都试图把强权变成公理七然

而，这并不意味着法律框架能始终不受那些型塑并改变社会生活

绪构的社会力扯作用的影响。更为具体地讲亨法律无法避免该共

气 .... - -_~ ~·- -·一＿＿，． ，丛 口-气一厂＿，＿＿＿圈 ._ 



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

242 第二部分 法律的性质和作用

同体的道德意识与社会意识之变化的影响。那种在根本不考虑一

项法律结果所具有的伦理后果和实际后果的情形下就试图证明该

项法律结果的必然性的法律教条主义、往往是自拆台脚和靠不住

的。

尽管为了在社会中确保法治的实施令一个由概念和规则构成

的制度是必要的令但是我们必须永远牢记，创制这些规则和概念

的目的乃是为了应对和满足生活的需要争而且我们还必须谨慎行

事令以免毫无必要地、毫无意义地强迫生活受一个过于刻板的法

律制度的拘束。 [8“我们不能将法律变成一个数学制度或一种故弄

玄虚的逻辑体系。尽管法律的规范性标准和一般性概括会防止法

律变得过千不确定或不稳定夸但是它的安排却要受制于人们根据

社会生活的需要和公平与正义的要求所作出的定期性评价。因此，

法律的自主性只能是一种部分的自主性。试图把法律同外部的社

会力量 这些社会力量不断冲击着法律力图保护其内部结构所

依凭的防护层－－完全分隔开来的企图，必然而且注定是要失败

的六

第十章注释

Cl) 尤其参见本书下文第 55 节。

[2) 关于正义与安全之间的关系｀见本书下文第 53 节，

(3) lr~dell Jenkins 、 ..Justice a~ Ideal and Ideology产 in Justice (NOMOS vol. 

Vl) ．叫． C. ]. Friedrich and J. W. Chapman (New York, 1963 人 pp.

204-209. 该文对秩序和无序的概念作了极为精彩的分析。关千过分强

调秩序的弊端令见本书下文第 67 节。

(4) Henry Drummond t N”叮al La切 t" 如 Spi五t沁u World (New York, 

1889). pp-. 38- 39．该书对非连续性的和无规律的世界作了极为有趣

的说明凸

又见 Rudolf Arnheim,.. Order and Complexity in Land欢ape

氐sign,,~ in The C叨ept of Order, ed. P. G. Kunt乙 (Seattiet 1968), 
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Legal Critici~m 1 ;, 26 New 劝rk Vniversily I忒v R心． 545. at 618 

(1951). 

[UJ在生物学中也是一祥，遗传规律的作用通过变基因的任意形式而得到了

补充响并在某种程度上受到了抑制。当然令还存在着很多尚未解决的问

题仑 Theodosius Dobzban:;;ki, Gt>nnics 叩d t如 Origin of Spee沁 (New

York. 1941), p. 8 ，他指出；心谁也不敢相信自己对进化的真正机制拥

有知识．”更晚一些时候， Ludwig von 氐rtalanffy • R心沁， M矶 a必

Afinds (New York; 1967). pp. 80--88, 他也得出了同样的结论。

(l2J 见 Helmut Coing, n比伪t'rsten Grundsatu des &chts (Heidel比rg,

194 7), p. 19. 

(1 3 .:) 一见 F rede rick J . Tu rn e r t The F'rontier in ,1mer如m History ( New York • 

1947}, pp. 343 —344. 

[l4) 关于在力图完善和取得进步过程中发生的暂时失序状态所可能具有的

益处，见 Ir如II Jenkins,..J uMice a~ ldeal and Ideology, "'in Justice 

(NOMOS vol. VIL ed. C. J. Friedrich and J. W. chapman (New 

York, 1963) 令 pp. 207 —214. 

(15) 关于勹古典主义日与斗浪漫主义“生活方式之间的差异及其对入们的法

律态度的影响的讨论，见回gar Boden he1mer 会 “Cla罕icism and 

Rom<1nticism in the Law," 15 V. C. L. A. Law Ret心w 915 (: 1968-). 

(16]拉撼布鲁赫指出，著名诗人、作家和音乐家常常对法律制度持厌恶态度 e

见 Gustav Radhruch, Ei11/ubrung in die R社氐＂众幻,schaft, 11th ed. by 

K. Zw仑igert (Stuttgart, 1964). pp. 25 7 - 26 L 

(17]..anomic” 这个词源千 “anomie气是法国社会学家 Emile Durkheim 用来

指你一种失范的状况或尤结构增长的状况的概念。 Emile Durkheim, 

S正沁心， transl. J. A. Spaulding And G. s,m沁n (New York~ 1951)~ 

pp. 15, 258, 271. 

(18) 有关人类需要根据概念和分类进行思考的问题，我拟在本书下文第 79

节进行探讨心

(19) Sigmund Freud 令 “Beyond the Pleasure Princ1ple~'~ ;n The: C叨中如

Psychological W吐 of Sigmtmd F,.eud t transl. J. Strachey (London• 

1955), XVIII. 34—43. 
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(20) 同上书， p. 35. 大多数小孩．肴见一张熟悉的面孔也比看见一张陌生的

面孔要显得高兴 .. 

(21] 同上书， p. 38. 

(22J 同上书， pp. 22~23, 36~38 廿

C23J 同上书• PP• 22 - 23 I 35. 弗洛伊鸽还将人对秩序的强烈欲望列人了这

一范畴鲁斗按照这种欲望．人们要求创制一种永恒不变的秩序，即无论

在何地、何时｀还是以某种方式做某事时，只要在一相同的情形之中，

就毋需犹豫和疑虑.. "Ci叫如tiim mid Its D泣如叩s, t ransL J. Riviere 

(New York, 1949), p. 55. 

(24) 关于秩序和连续性所具有的益处，见 Rudolf Arnheim,..Ord七rand

Comple:itity in Land!<.c平 De呴如“. inT如 Co11cept of Order, ed. P. G. 

Kuntz (Seattle, 1968), pp. 153 - 154. 

(25) 关于儿童之安全需要间胚的建设性评论，见 Abraham H. Maslow. 

Mot.ivaJ应t a,ui P打劝心lity. 2d ed. (New York, 1970}, p. 40. 

(26) Maslow. 上文注释 (25), p. U. Fr'忒rich Nietz江he 认为人应当斗生活

在一种不安全感之中．”所以他对 Maslow 的这种观点颇不以为然七

(27J Freud, C切li之心如叩d Its Discont叩s, pp. 55— 56. 弗洛伊懿补充了一

个观点．即有很多人表现出一种相反的倾向，他们倾向于在生活和工作

中乱七八糟同上书令 p. 56. 

(28) 关于遵循先例的心理基础的评论，见本书下文第 86 节．

(29) Morris Cohen, The Meaning of Human History (La Salle, UL 今 1947). 

p. 59. 

(30) 关于法律中惰性成分的更为详尽的探讨，见 Edgar Bodenheimer. 

P如er. I.a切， and Soci~ty (New York, 1973) ~ pp. 34-49. 

(31) 见本书下文第 45 和 55 节。

(32JRo比rt Paul Wotff ~ J九 Defe成 of Anarchism (N仑w York, 1970) ~ p. 18. 

(33) Pierre - J啤ph Proudhon ~ W归 ls Pro知仅 transl. B. R. TuckeT 

(Princeton t 1876) 鲁 p. 272. 

(34)关于无政府理论的探讨汛只如rge Woodcock 令 A泌rchi＄农 t A History of 

Li加tarian ld邵 and M叩m叩s (Cleveland, 1962) ~ pp. 3 7—235. 

(3 5) Max Stimer t The Ego a叫 His (h如 tran!il, S 雷 T. Byington (Nf'w 

-h ·一. ·-·...一．_,．．千，一一一·一l,＿..”-—-－I ，丛一-···".. 
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York, 1963). 

C36] 关于 Proudhon ，氐kunin,. Kropotkin I and Tolstoy 等人的观点，见

Woodcock亏上文注释 (34), pp. 106 —235. 

(37) Benedict Spinoza, Tractatus Politic匹个 transl. R. H. M. Elwes (london. 

1895). ch. i. 5. 

(38J Wolff, 上文注释 (32J. p. 19. 

(39) 是 Proudhon 给出这一假设的书上文注释 (33). pp. 41, 228, 238, 264, 

268, 27 2. 278. 

(40) 该文引证见 Max Rumelin, R心ssic妇如 (Tubingen, 1924), p. 40, 

(4 l J Statute of June 28, 1935. German Official Legal Gazette 

(R仑ichsgesetz.blatt) 1935), pt. I, p, 839. 

C 42) Nicholas S. TimashefL 压心叩如 to the S"劝Jogy of Lt.彻

(Cambridge~ Mass., 1939), p. 216. 

C43) 关于权力与法律间关系的讨论．见本书下文第 60 节。

(44)凯尔森把包含千司法判决（与审判该案件时所适用的制定法规则或法官

创制的规则相区别）中的具体指令或命令称之为 1个别规范“(individual

norm) 。 Hans Kelsen 令 The Pure Theory of 压,, 2d ed., transl. M. 

Knight （氏rkeley and Los Angel氐 1967) 、 p. 19. 罗斯以相同的方式提

出了“单个＂的或“偶然”的规范 ("'singular~ or "'occasional" norms), 

例如，一种要求约翰·史密斯依照该命令付一笔钱给詹姆斯·布朗的命

令勺 Alf Ros汇几rect沁es a叫 Nor如 (New York, 1968), pp. 100, 110— 
11么把规范这一术语作这种扩大适用的做法下我在本书的讨论中未加

以采用．因为这种扩大化的做法:不仅与词谏学而且也与日常语言使用

方法完全相背离。

(45) George W. Paton, A Text如k of Jur匀m4位e. 4th ed. by G. W. 

Paton and D. P. Der怔m (Oxford, 1972). p. 75. 

(46) Pol\ock J A First Book of Ju,..is忻识让祝e, 6th ed. (London 书 1929), p. 

34. 

(47) The Nit:omachean Ethics 、 transl. H. Rackham (Loeb Ciasstcal Library 

ed., 1947) 、 Bk. V. x. 4. 又参阅 Politi.cs 鲁 transl. E 氐rker (Oxford 书

1946) 宁 Bk. Ill J 1286a. 
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(48) De 1.,eg：如s, t ransL C. W. Keyes (Loeb Classical Library 司．， 1928).

Bk. I. vi. 19. 

[49/l Dig. 1. 3. l 古

(50) Dig. I. 3. 8. 

(51) Dig. 1. 3.. 6. Paul (Paulus) 是罗马法古代后期法理学家之一。

[52) Summa Theologica t transJ. Fathers of the English Dominican Province 

{ l心ndon, 1913 —1925), Pt. II. ist pt. • qu. 90. art. 1. 

[53] The S如al Co心act t transl. G. D. H. Cole (Everyman's Library ed., 

1913) ~ Bk. II. ch. 6. 

(54) 丘ti.than (Everyman's Library ed., 1914) 个 ch. xxv1. 

(55) The Pr叩nee of J:ur勺~uien.ce Determ加d, 2d ed. (New York. 1861), 

p. 15. 

(56] 同上书． p. 11. 这种使用术语的方式会导致这样一个结果，即立法机关

颁布的特殊法案，如给予某一特定的人以抚恤金或护照，或使某一特定

的公司享有免税权，就不能被视为真芷意义上的法律。见 Edgar

Bodenheimer. "'Separation of Powers and the Steel Seizure气 6 Virgini'a 

Law W必ly D妞 103 (195.5入上述特殊法案中有一些法案可以构成对

—般性法律的豁免，而其中的大多数法案则可以被纳入行政措施的范

畴（与立法规定或造法规定相区别）之中仑

(5 7J Pollock 书上文注释 (46); p. 8. 

(58) The N叩．re and Sot.rces of the 扫', 2d ed. (New York t 1921), pp. 

84 令 161. 

C~,9] Juris户«lmu (Brooklynt 1953), pp. 97~ 116. 

(60) T如 CQ”“pt oj勹 L如 (Oxford, 1961), pp. 15 、 21.

(61 J The Morality of Law 乍 rev. ed. (N七w Haven ~ 1969) 书 pp. 46-49, 53. 

(62) An A叩幻my of Val叩 (Cambridge, Ma豁．, 1970), p. 124. 

(63) 关于规则与原则的区别，见 Ronald M. Dworkin t uThe Model of 

Rules"~ in /..a切， Re心叩． a砒 Jus"心．吐． G. Hughe~ (New York. 

1969), pp. 13- 24. 

(64 J Dworkin. 上文注释 [63J, p. 14~ 他把政策定义为“那种确定了一个应

予实现的目的的标准．一般来说，是指对一个国家的经济、政治或社会

~· -－勹一 , 一 • --· -—-— 
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248 第二部分 法律的性质和作用

等方面进行改进的标准。”

(65) 关千作为审判渊渥的各种类型的规范的讨论，见本书下文第 15 章和第

16 章令

(6的值得注意的是，从历史角度来看卓爱奥尼亚人的哲学渊渥与立宪城邦国

家之间存在着密切的联系甲前者科学地措述了西方文明中的自然法则，

而后者则凸显了法治在社会中的雏形屯见 Werner Jaeger, P,“心如 T如

Ideals of Grek Culture~ 2d 必．（New York~ 1945), I, 110. 

(67]“On I,ife” 令 in Co-m如eW吵 of Co叩 T必Wy, transl. I... Wiener 

(Boston~ 1904), XVI. 233. 

(68) 贮njamin N. Cardozo~ Thtt C,.owth al the Law (New Haven, 1924), p. 

40 (itali~s mine). 

(69) Morris R. Cohen. "Law and 沁ientific Method". in 丘”“叫如 Sot·ial

Order (New York, 1933) 、 p. 194. 

(70) 杰罗米·弗兰克对司法提出的岭非盲目性”(unblindfolding) 和一种更

大的＂个殊化 ”(individuali纽tion) 的建议、也必须被认为具有这祥一种

危险。见 Jerome Frank ~ Cou,.ts 叩rrial < Princeton ~ 1949), pp. 3 7 8 以

次， 423令尽管弗兰克承认一般性规则作为指导或指南所具有的可欲

性，但是他却仍愿意把很大的司法自由裁量权纳人所有的或大多数的

法律规则之中，使它们尽可能多地具有弹性。他的方法似乎过高地估计

了法律争议中的“独特性”事例响尽管人们有可能象他一祥认为某些领

域需要赋予审判过程以自由裁量权巴

(71) Pfl.Uer心n，上文注释 (59). p. 97. 又见同上书， pp. 101-106，对法律

的一般性所具有的益处进行的讨论屯

(72) 见本书下文第 51—53 节。社会学观点（根据这些观点令法律的一般性

因素在法律理论中的重要性被降低了，而且法律与政府自由裁量权之

问的界限也被混淆了）由 Franz Neumann 作出了精彩的分析令见 Franz

Neumann....The Change in the Function of Law in Modern Society” 曹 in

T缸 Dem吓屯ic a配 t/u> A叫石J.ar妞n State (Glencoe. m.. 1957), pp. 

42 —66. 

(73) Austin, 上文注释 (55), p. 12. 

(74) ］仑rome Frank~ 1..aw a祝比r M4打nM叫 (New York~ 1935), pp. 46, 
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128; Frank, 飞r仑 Judg氐 Hum另Jl", 80 仁，li1.,frs心 (J PEmIsyl1,ama /4亿

kmmu17, at 41 (193l) ，霍姆斯法官在把法律定义为对法院事实上将

会做什么的一种预测时，实际上也是采取了这样一种认识进路，，见本书

上文第 31 节心

(75] 关于这个问题．一见 Harry W. Jone!-\, T如 Elficw.:)'nf l--a'I.心 (Evanston.

1969) 1 pp. 3 — 5 、 9 -- l2. 

(7的如()rne Hall 特别强调了这一点．见其所著 I,Wing lAI初 of D如釭哗

沁沁y (lndtanapoli~. 194 9). ch~. If and i I I ; Hall I F nund立lms oj宁

Juri.,prude如 (Indianapolis, ] 97 3), pp. I 53 - l 68; On Hall 又见 ~upra

沁c. 38. 

[77) 见 Kel沁n' 上文注释 (44), p-p. 6, 10; 76 — 78. 但是另一方面，从一个

不同的视角肴，把法律规范制度称之为“实然”的东西也是正确的，因

为它反映了在一个国家中实际有效的法律，而这种法律显然与那种被

某些哲学家视为一个完美社会的蓝图的理想法律系不尽相同心例如令见

(---,Tay 上文注释 59 令 p. 94. 

(78] Krl Llewellyn 在其所著 Bramble B釭h (New York, 1930) 第一版的第 12

页中指出，法律官员们心就争议所做的事，在我肴菜本身就是法律”七

但是．在此书的后来的版本 (New Yor-kJ 1951) 的第 9 页中令他修正了

这一观点，因为他认识到．在努力阻止专断的和压制的行为的方面令这

个观点并不能够确当地考虑到那些旨在规制和控制官方行为的标准和

规范心

J:79) 关干这一点，见 Mario Lins, The P屈omphyoJ I巫心 Its Episumolo-giccu 

Pmblems (Rio de JRneiro, 1971) 于 p-p. 37 - 3＆一种实现了的或部分实现

了的理想已成为社会现实中的一个经验部分；这一点可以被扩充到他

的观点中去令

(80) 见 Rudolph von Jhering t Der 位ist de$ Rom泣hen R~chts, 8th ed., Vol. 

lI, pt. ], pp. 19 — 22. 在试图把法律制度描述成自主的和自我控制的

体系且分立于和独立于那些影响法律创制与修改的社会力量和经济力

址的方面，汉斯暑凯尔森做出了最大的努力，而有关这方面的论述，最

为详尽的请参见 Hans Ke]沁n's Pur~ Theory of ]_,aw. 2d 吐． tTan~l. M. 

Knight （氐rkeley fl.nd Los Ang如s, 1967八关于凯尔森督见本书上文第
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250 第二部分 法律的性质和作用

26 节七

(81) Pr如ples'寸 R心man 心叽 tran.-.L M. Wolff (Oxford, 1936), pp. 34 — 

35, 

(82) lntr心ctt0”to Publ心如5 oJ` tht, Srldm S农iety, VII (London. 1903), 

xviii - xix (Vol. I of the Yearbooks of Edw. II). 

C83] 收回不动产诉讼的历史．见 William Blackstone, Cornme,itaries on the 

压vs of England. ed. T. M. Cooley (Chicago. 1899). Bk. III. pp. 

200 —207, Wllliam S. Hold5worth,,4. H叩仁y ol English Law, 3rd ed, 

(Boston, I 925), Vol. Vll, pp. l 0 —13. 

C 84 J Judith N. Shklar 令 &~galism (Cambridge, Mas.:又.,1964 }, pp. 143 — 
144, I 他强调指出乍法律的作用是一种政治工具，因此不用大张旗鼓

地反对法条主义 (legalism.）介参见 Shklar, "In Defense of Legalism,,., 19 

Jour心 of 丘gal Educ叩叩 51 (1966). 

C85) 觅本书下文第 79 节。
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第十一章 正义的探索

第四十七节 普洛透斯似的正义之面

法律的秩序要素所关注的乃是一个群体或政治社会对某些组

织规则和行为标准的采纳问题。这些规则和标准的目的就是要给

予为数众多却又混乱不堪的人类活动以某些模式和结构，从而避

免发生失控的动乱。按照这样的理解，秩序概念所关涉的乃是社

会生活的形式而非社会生活的实质。对某一法律制度在结构上的

特征所做的描述令井未告诉我们有关构成法律架构的规范和制度

性安排所具有的内容以及所会产生的实际后果。

我们必须认真地发挥法律的秩序作用，以防有人采用专断的

和完全不能预见的方法去对待人们，因为这些方法必定会对社会

生活产生令人不安的影响。然而，我们也必须认识到，采纳那些

为人们的预期提供一定程度的安全保障的颇有条理且界定精准的

规则，并不足以创造出一个令人满意的社会生活样式口事实的确

如此，其原因主要在于消除人际关系中的随机性并不能够为人们

在预防某个政权运用不合理的、不可行的或压剌性的规则方面提

供任何保障性措施心一个家庭完全可以实施这样一种秩序，按照

这一秩序，该家庭的所有决定都委托给最年幼的孩子来做，而且

该家庭的全体成员须切实遵守他做出的决定。一个国家也可能会

采用这样一种法律制度，在这一制度中，选举法官的根据是他们

所拥有的财产的数量多寡令或者在这一制度中，行贿受贿与欺诈

嘈

～年-一. ~可九··--- -...一·.-.....＿． 矗..牛.， · 



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

252 第二部分 法馔的性质和作用

会得到奖赏，而诚实正直则会受到禁止＂一个政府也可能会把—

些明确表述且公正执行的有关剥夺权利和取消资格的规定适用于

某个不受欢迎或失宠的少数民族千

正是正义观念，把我们的注意力转到了作为规范大厦组成部

分的规则、原则和标准的公正性与合理性之上。秩序．一如我们

所见，所侧重的乃是社会制度和法律制度的形式结构书而正义所

关注的却是法律规范和制度性安排的内容、它们对人类的影响以

及它们在增进人类幸福与文明建设方面的价值。从最为广泛的和

最为一般的意义上讲 f 正义的关注点可以被认为是一个群体的秩

序或一个社会的制度是否适合于实现其基本的目标。如果我们并

不试图给出一个全面的定义那么我们就有可能指出簪满足个人

的合理需要和主张令井与此同时促进生产进步和提高社会内聚性

的程度－这是维续文明的社会生活所必需的－~就是正义的目
标。(l)

我们绝不应当做出这样的假定，即每个思考过这个论题的人

都会接受上文对正义一般含义所做的描述。甚至连那些倾向于赞

同构成此一描述之基础的基本观点的人，也都可能采用极为不同

的方法去解释“个人的合理需要和主张飞他们对于用促进生产进

步的方法去服务于公共利益的手段问题以及正义所要求的或可欲

的社会内聚性所应达到的程度问题，也可能意见相佐。

正义有若一张普洛透斯似的脸 (a Protean face) ，变幻无常、随

时可呈不同形状并具有极不相同的面貌。当我们仔细查看这张脸

并试图解开隐藏其表面背后的秘密时，我们往往会深感迷惑。从

哲学的理论高度上来看畛思想家与法学家在许多世纪中业巳提出

（各种各样的不尽一致的“真正”的正义观，而这种种观点往往

都声称自己是绝对有效的。从社会秩序的实用主义层面来看｀人

们也已经采用了许多不同的思想进路去解决“善社会”(good

society) 的问题。因此，对那些颇具影响的理论和历史上重要的社
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会制度 它们凸显出了人们对实现正义的不尽相同的态度一-

作－．简要的考察，或许会有助千我们指出这个问题所具有的使人

困惑的各个方面。

柏拉图在其《共和国》 (Repuh[il· •)一书中令提出了一个有关

正义共和国的学说，而渠体主义理想在该学说中得到了强有力的

表现巳他认为｀正义存在千社会有机体各个部分间的和谐关系之

中。每个公民必须在其所属的地位上尽自己的义务书做与其本性

最相适合的事情。由千柏拉图所提出的国家是一个阶级国家－—

他将这些阶级划分为统治阶级、辅助阶级和生产阶级，所以柏拉

图的正义就是，每个阶级的成员必须专心致力于本阶级的工作，且

不应干涉其他阶级的成员所干的工作。一些人生来便是统治者，一

些人生来就是辅助统治者履行其职责的而i其他人则注定是农民、

手工业者或商人白如果一个只适合成为农民或艺匠的人试图统治

其同胞今那么他就不仅会被认为是愚蠢的，而且还是非正义的中国

家的统治者、在他们的助手的辅助下，务必使每个人发现他在生

活中的恰当地位并且使他充分履行该地位所设定的义务兮构成这

－正义思想之基础的观念所依据的乃是这样一种假定，即一个个

入并不是一个孤立的自我，不能为所欲为、相反书他是某种普遍

性秩序的依附性成员，他必须使他的个人愿望和倾向服从于整个

集体的有机统一性。心）

亚里士多德对这个问题持有不同的看法。在他看来，正义寓

于“某种平等”之中口（“从正义这一概念的分配含义来看，它要求

按照比例平等原则把这个世界上的事物公平地分配给社会成员中

相等的东西给予相等的人令不相等的东西给予不相等的人。亚里

士多德为平等提出的衡措标准乃是价值与公民美德。如果甲方应

得到的东西是乙方的一倍，那么他的所得份额就应当是乙方的一

倍之大卫

虽然亚里士多德强调平等是正义的尺度书但是他却愿意容忍

-- . --- ---- -·一． . ., . --. .厂丁T ，＿ ＿一下嘈．..气 . ．，．咖 · 
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社会结构中广泛存在的不平等现象。他接受真正优越的人的统沽，

如果人们能够发现这样的人来治理国家。他甚至还为奴隶制度辩

护｀尽管这种辩护带有某些担忧和限制条件。他认为令在家庭组
织中．男人支配女人是自然的和必要的令因此．他关千比例平等

的观念同其社会分层和承认特权的观点是颇为一致的。 [5)

美国社会学家莱斯特·沃德 (Lester Ward) 则主张一种更为

平均主义的正义观 (egalitarian view of justice) 。沃德认为，正义存

在于“社会对那些原本就不平等的社会条件所强行施予的一种人

为的平等之中“／行）他赞同采纳一种试图在一个社会或国家的全体

成员之间实现机会无限平等化的社会政策仑每个个人，不论其性

别、种族，国籍、阶级或社会背景令都应当被给予充分的机会去

过一种有价值的生活。沃德相信，这种状况只有通过那种旨在使

社会上下层阶级的所有成员在智识上实现平等的详密的教育规划

方能实现。沃德确信气智识同阶级背景是毫无关系的，而且从很

大程度上来讲、它取决于环境因素鲁特别取决于是否能够让所有

的人都接触到所有可资使用的信息资料以及是否能够向所有的人

开放昔日的智慧遗产和当今的知识财富。 1:？)

卡尔..马克思 (Karl Marx) 和弗里德里希·恩格斯 (Frederick

Engels) 则提出了实现资源与经济地位平等化的更为广泛的规划。

他们全力反对当时收入水平上所存在的悬殊差别，并主张用生产
资料公有制作为纠正经济上的不平等的手段。另外阜他们还设想

了在未来实现这样一种社会制度的可能性夸在这一制度中，人们

可以实现真正的平等，因为到那个时候所有的个人需要都可以得

到满足。 (.fl)

英国哲学家和社会学家赫伯特·斯宾塞 (Herbert Spencer) 就

正义问恶所采取的态度与上述几位论者的观点根本相佐。他认为，

同正义观念相联系的最高价值并不是平等，而是自由。斯宾塞论

辩说于每个个人都有权利享有任何他能从其本性与能力中得到的
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利益。每个人都应当被允许维护自己的权利、获得财产、从事一

项他本人所选择的事业或职业、自由迁徙并毫无拘束地表达他的

思想和宗教情感量对于上述权利和自由的行使，斯宾塞所期望承

认的唯一限制就是每个人都必须意识到并尊重其他人所进行的不

可妨碍的活动，因为其他人也都享有同祥的自由主张权仑每个人

的自由应当只受限于所有人都平等享有的自由。斯宾塞将上述正

义观归纳成了这样一个经典公式，“每个人都可以自由地干他所想

千的事，但这是以他没有侵犯任何其他人所享有的相同的自由为

条件的"。 [9)

伊曼纽尔晕康德 <Immanuel Kant) 所持的立场与斯宾塞的观

点相类似。为了评价一个法律制度的价值及其适当性，他也使用

了自由概念。康德从自由是腐于每个人的唯一原始的和自然的权

利这一前提出发，将正义定义为“一些条件之总和，在那些条件

下，一个人的意志能够按照普遍的自由法则同另一个人的意志结

合起来”心 (10]

我们在上面所讨论的大多数理论，不是用平等就是用自由作

为探讨正义问题的焦点的仑一位苏格兰哲学家威廉参索利

(William Sorley厂）主张，如果不为平等和自由在社会组织规划中安

置一个位子，就不可能提出一项令人满意的正义原则。他指出，自

由和平等很容易发生对立令因为自由的扩大并不一定会增进人与

人之间的平等。一种把不干预私人活动确定为政府政策的主要原

则的社会制度｀可能会产生一种高度不平等的社会形态口而另一

方面，仅仅强调平等，则有可能扼杀增进美德的激励因素，而这

种美德对于文明进步是大有助益的。索利试图通过下述社会政策

的基本准则使自由的理想同一种建构性的平等形式协调起来：

(1) 用一种普遍的教育制度来发展和指导人的精神力量与物质力

量; (2) 提供种种达致生产资料与工具的途径、以使入们得到适

当的职业；以及 (3) 创设有助千而不是有碍千个人发展的物质环

- －一...嘈上一·-....－ "'- U l 』, _＿,…订『~ _. . ~, ·- ·~- ---~··...., t.' 
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境和社会环境卢”

约翰帚罗尔斯 (John Rawls) 所提出的正义理论令是在分析正

义之含义时试图将自由与平等这两种价值结合起来的又一种努

力。罗尔斯的正义观念是由两个基本原则构成的： （ 1) 每个人对

与其他人所享有的类似自由相一致的最广泛的基本自由都应有一

种平等的权利； （ 2) 社会的和经济的不平等将被安排得使人们能

够合理地期望它们对每个人都有利，并使它们所依系的地位与职

务向所有的人都开放。然而、上述两个原则在社会政策中不应当

被给予相伺的重要性；第一个原则优先于第二个原则。这意味着

自由只有因自由本身的缘故才能被限制令而且这也意味着如果实

现社会的和经济的平等的主张不可能使所有的入的自由总量得到

增加中那么这些主张就必须让位。 (l幻

作为受命创制适当的法律制度的立法者的主要指路明灯来

讲，自由与平等并不是人们所提出的仅有的指导原则中一些论者

还表达了这样一种观点，即维续普遍安全必须是立法工作的最为

重要的推动力。从很大程度上来讲令人们并不是以正义的名义而

是在某种其他原则-如功利或公共利益一—的名义下主张将安

全提升至法律最高价值之列的。然而，如果我们将正义广义地理

解为通过运用法律手段建构一种适合于人类生活的社会秩序的努

力、那么我们就可以在正义的标题下对实现安全的问题进行讨论。

托马斯·霍布斯 (Thomas Hobbes) 的法律哲学就是用一种侧

重于安全的方法解决政治正义和社会正义问题的一个范例。按照

霍布斯的观点，主权者所应关注的基本自然法乃是在任何能够实

现和平的地方维护和平，在和平遭受危险的任何时候组织防御，霍

布斯认为．保护生命飞财产和契约的安全｀构成了法律有序化

(legal ordering) 的最为重要的任务；自由和平等则应当服从这一

崇高的政治活动的目标。 (1“杰里米·边沁 (Jeremy Bentham) 也以

同样的方法将安全宣称为通过法律的社会控制的“主要而且的确

.'·.. ". 
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是首要的目的＂，而自由和平等在他的思想方案中则被分配到一个

从属的地位勺他认为，法律控制应将其注意力特别集中在人身的

保护与财产权的不可侵犯等问题上心(10

从上述考察中．我们也许可以达致这祥的看法，即古往今来

的哲学家和法律思想家不过是提出了种种令人颇感混乱的正义理

论。当我们从那些论者的蓝图与思辩转向政治行动和社会行动的

历史舞台时，那种混乱状况的强度也不可能有所减小。对不同国

家、不同时期的社会建构曾产生过影响的种种正义观念，也具有

着令人迷惑的多相性。虽然人们可以争辩说，帝国和民族国家的

缔造者都是受权力意志而不是受正义考虑所驱使的争但是我们仍

不应当忽视这样一个事实即不同的社会经济制度都得到了各自

著名的代言人的强有力的辩护”而且也都得到了大多数人的接受。

在评价盛行于这些制度中的价值序列 (the hierarchy of values) 时｀

我们可以石至1L 封建制度给予了安全观念以突出的地位，却降低

了自由和平等的重要性心封建君主在国家警察权力尚未充分确立

之时，往往会采取与诸侯进行合作的方式使封建阶层免遭攻击和

劫掠。而就诸侯而言，由于他们宣誓效忠并服务于其君主，因而

他们从君主那里也得到了一定程度的安全和支持勺

自由主义和资本主义时代，尽管没有否认安全和某些平等形

式（例如权利和机会的平等）的重要性，但却将增进自由视为是
政府政策的首要任务亡在社会主义国家，人们则试图消灭收人和

财产地位上的差别，其最终（但却是分阶段实现的）目的就是要

平等满足人们的需要。同样，观点的多样性也可见诸于政治领域。

许多不同的统治形式，诸如民主制、慈善独裁制度、宗法君主政

治和世袭贵族统治等，在某些历史条件和社会条件下，都曾在某

种程度上成功地履行了政治组织的任务，而且也都得到了公民或

国民的效忠。

按照这种可能性和可供选择的解决方法的多元性质来看，我

• - ·一·一.. ~ 
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们是否有必要听从怀疑论者的观点呢？怀疑论者认为书正义观念

完全是一个个人取向或瞬变的社会舆论的问题。(1“我们是否有可

能声称正义具有某种程度的客观效力呢？我们是否能够在解决正

义问题的不同的和不一致的方法之间作出明达和明断的选择呢？

从一个更为基本的层面来看，正义观念是否能被视为是理性研究

的合理对象以及它是否能被认为是一个值得法理学思想家和社

会科学家待久不断关注的问题呢？我们将在下一节对这个问题进

行专门讨论。

第四十八节 正义与理性

正义所具有的普洛透斯似的特性，可能是一些现代法律哲学

家为什么认为各种正义理论不过是反映了其各自倡导者所具有的

非理性偏爱的一个原因，尽管这未必是唯一的原因心例如，凯尔

森就曾指出，正义的内容并不为理性所决定；而且他还试图以下

述论证方式为这一命题提供支持；按照某种伦理信念，人的生命

是所有价值中最高的价值；据此，杀害一个人，甚至在战争中杀

害一个人令或者作为一种对重大罪行的抵罪手段而杀害一个人息都

是绝对禁止的。但是，另外也存在着这样一种伦理信念，按照这

一信念．最高价值乃是民族的利益和尊严；因此根据这一观点，每

个人在战争中都应当牺牲自己的生命并杀害其他人，而且为了集

体利益而将死刑作为一种制裁犯罪行为的手段也被认为是正当

的。

凯尔森认为，以一种理性的科学的方法来解决上述有关杀人

是否正义的观点冲突是不可能的；而这恰是我们的感觉、我们的

情感或我们的意志才能予以解决的。”“在凯尔森看来臀用一种在

认知上有意义的方法来识别一个正义的社会生活秩序所应当竭力

推进的其他一些首要价值，也同样是不可能的中一个人可能会将

- - - -.-- _ _ , ' "', ＿•----俨·合已．，＿．一
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个人自由的保障和增进视为是法律有序化的首要目的 t 另一个人

则可能将平等的实现宣称为立法者的主要职责分而第三个人则可

能强烈偏爱安全价值，甚至在必要的情势下愿意为充分实现这一

价值而牺牲自由和平等。ll1]

凯尔森认为，上述事例表明，那些被用作正义标准的规范，是

因人而易的也是因群体而易的，而且它们彼此也往往是不可调

和的。要在经验性事实的基础上确立上述规范之基础的价值判断

的真实性是不可能的。理性研究并不能证明正义所应当服务于的

社会目的的有效性；它所能做的不过就是确定哪些手段是实现人

类为之努力的上述目的所必要的或有助益的手段。凯尔森得出结

论认为，在上述情形中阜正义观念必须被认为是非理性的理想

(irrational ideals) 。［ 1如

阿尔夫鲁罗斯 (Alf Ross) 就解决这一问题采取了与凯尔森相

同的方法。他认为，一个大意说某个规范或社会制度是“正义

的”或是“非正义的“陈述，根本就不具有说明意义。这种陈述

并未表达出任何可验证的判断，甚至不能成为理性论证的问题。

＂诉求正义无异千砰砰敲桌子：一种将个人要求变成一个绝对公理

的感情表达”。 (19)

如果人们试图处理凯尔森和罗斯所提出的问题，那么就必须

把对理性这一术语之含义的思考作为出发点卢0)西方文明的知识

历史所提供的大量权威典籍可以用来支持这样一个命题，即一个

判断或一个结论，只有在它是以确定的、可靠的、明确的知识为

基础的情形下令才能被认为是“理性的＂。笛卡尔 (Rene

Descartes) 对这一命题给予了强有力的辩护。他认为，一个主张书

要合乎理性，就必须建立在一种类似于数学家所具有的那种洞见

的基础之上。只有那种被认为具有绝对必然性的而且不会被质疑
的东西噜才属千理性认识的范围。(21)伊曼纽尔鲁康德效仿笛卡尔，

并以一个明确的论式表述道， “每个理性结论必须表现必然

'. -~·．嘈',-忙` ”叩十一一-.. - ··圈··, ＿」且凰」 - _ 一一·---·--····..
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性”产己）这一观点在 20 世纪拥有许多支持者。例如，美国当代思想

家布兰德·布兰沙德 (Brand Blanshard) 就曾说过，对于哲学家来

讲．理性“通常都是表示把握必然联系的官能与功能凸 "t2“路易斯

·荷加桑斯·西奇斯 (Luis Recasens Sic hes) 则把理性逻辑同数理

物理学逻辑等同视之，而这种逻辑则为人们提供了无可质疑的知
识形式。[24)

然而书还存在者一种覆盖了整个研究领域的更为广义的理性

观念屠而这就是我们为我们的观点寻求令人信服的根据、为我们

的结论寻找证据的研究领域。(.:“在评价领域中令一种理性论证或

判断书从其广义来吞，是建立在下述基础之上的: (1) 详尽考虑

所有同解决某个规范性问题有关的事实方面；以及 (2) 根据历史

经验、心理学上的发现和社会学上的洞识去捍卫规范性解决方案

中所固有的价值判断。一个具有这种性质的理性论证和判断号从

逻辑的角度来看，可能既不是演绎的、也不是归纳的，而且严格

来讲也不是使人非相信不可的凸不过它却可能具有高度的说服力，

因为它所依赖的乃是累积的理性力量，而这些力橇则是从不同的

但却通常是相互联系的人类经验的领域中获得的白这种论证的效

力通常会因它指出了在不同目标或可供选择的行动进程之间进行

选择所会产生的实际后果而得以增加。 (26) 由于这类论证具有独立

和不偏不倚的精神—-－人们正是本着这种精神寻求解决方法的，

所以这类论证同情感欲求的理性化形式不同令尽管我们必须承认，

人类能够达致的这种客观性还存有诸多限度。（幻）

这一广义的理性观念要比那种把理性视为是对必然真理进行

识别的狭义观点更为可取。第－勹广义的理性观是同日常语言用

法相一致的，因为它拒绝把理性判断的范围局限千那些在准数理

逻辑的帮助下才能得到的东西。第二，对理性概念所作的狭义理

解，把许多判断和结论都们入了感觉、情感和那些专断取向的范

围之中令而严格地说，这些判断和结论实属理性范围。

..一．一·一·-·.一·一... ---·一...叮~盯－－．一,...
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如果我们采纳广义的理性观念，我们就为理性地研究正义间

题打开了大门。这些研究可能会围绕若两组不同的问题而展开。它

们所关注的有可能会是对有关经验事实的问题进行讨论和确定．

因为这些事实问题关系到对规范的正义问题的解答口它们也可能

致力于研究价值论问题、而这要求人们在相互抵触或可能会相互

抵触的社会秩序的价值之间作出选择。我们拟在本节的下述部分

讨论理性在处理上述两组问题时所具有的效用以及可能存在的局

限仑

当两个或两个以上的人就正义问题发生分歧时，这种争议的

解决往往是以能否正确确定和评价经验性基据为转移的仑在妇女

尚未被准许参与政治过程和未被允许进人高等学府时令人们常常

根据妇女在智力上不如男人的断言而将这类取消妇女资格的做法

辩解为合乎理性的心而当妇女在许多职业和科学工作的领域中证

实了她们的能力时，上述证明歧视妇女为正当的事实性理由也就

被驳倒了仑又例如｀关千禁止抽大麻是正义的还是非正义的问题书

在很大程度上取决于吸毒所导致的有害后果的程度，，如果可以证

明吸毒的后果并没有超过喝酒所导致的那种危害｀那么为那种在

吸毒问题上而不在酗酒问题上采取刑事制裁的政策进行辩护，就

会变得极为困难。

当然、人们并不总是能够用完全充分的证据来确立一个事实

性主张的。例如令在试图解决有关是否需要减少描述暴力的电视

节目方面所产生的争议时令人们就会发现，要查证播放这些节目

对孩子所造成的危害的影响范围和程度是相当困难的。再者，在

对人们建议的某个规范性条例所可能产生的影响和后果进行评价

时，依赖一些井不具有无懈可击的确定性的预测和估计，也往往

是有必要的。尽管人们在私下可能会有疑问或猜测阶但是显而易

见的是，确定或解决有争议的事实问题是可以采取理性调查方法

的。

一气上．－盲，u ＿ , ·暑，＇，一圈 l丁凰
-'"胃＿＿ 令

一
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关千正义，还存在着第二类争议 j 在这类争议中，疑难问题

的解决取决于价值判断令而不是取决于相关事实性基据的确定上甚

至在这个价值评价和选择的领域中，也存在着理性明确规定了所

应采取的行动步骤的情形。这方面的例子有：要求承认某种伦理

规定的主张极为强硬并使人非接受不可，以致否认、拒绝接受或

推翻这种伦理规定就会变得荒谬“麦克拉斯基 (McCloskey) 就认

为、“假定某人把｀增进人类之最大限度的痛苦是应尽的义务＇这

样一种原则或把｀尽可能地多杀入是应尽的义务＇这样一种原则

当作一项终极的和不可化约的原则来采纳，那么我们就应当把他

看成是一个疯子，而不管他来自千什么文化群体”。 (2匕

人们之所以认为上述两个社会有序化的原则完全不能接受令

乃是以这样一种认识为基础的，即绝大多数人都欲求生存而不期

望死于暴力，而且他们还会对其他人使他们遭受肉体与精神痛苦

的行为作出对抗反应。在有组织的社会范围中，几乎都采用了禁
止不分青红皂白的杀人和禁止致使他人遭受严重伤害的法律规

范｀而这进一步证实了上述心理事实。对于人性的基本特点所做

的理性考察响为我们提供了一个几近不可辩驳的论据，支持我们

对人类普遍持有的某些价值于以规范上的保护 这些普遍价值

乃深深地植根于人类希望过好生活的基础之中产9)

然而，仍有许多正义间题并不能够从是非上作出明确的答复。

即使从一般意义上讲，任何立法者都不能否认生命的价值，但是

这里仍然存在着这样一个问题，即人的生命是否就是一个不惜任

何代价都须加以保护的绝对价值。在某些情形下，是否存在着优

位于生命的其他价值一一这些价值的实现可以为牺牲或结束人的

生命提供正当理由一一呢？一个社会要求其成员为了维护国家尊

严或者为了确使那些被该国家视为崇高的理想｛诸如自由或社会

正义）获得胜利而冒生命危险去参加因此发起的战争，这是否是

正义的呢？死刑是否能被辩解为一种使集体安全免遭严重犯罪行
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为侵扰的保护手段呢？如果病人患有一种不治之症，那么是否应

当允许医疗行业用无痛苦致死术（亦即丛安乐死”)结束该病入的

生命呢？

凯尔森认为，一如他在本节开篇所陈述的那样，涉及到基本

价值之判断的正义问题是无法用理性方法来解决的。然而鲁在相

互抵触的价值之间作出最终选择之前亨人们通过对历史经验的研

究和对可能后果的预测，往往还是能够奠立起较坚实的理性基础。

从死刑所具有的那种可用犯罪学上的资料加以衡址的潜在威慑作

用来看，死刑是否就是一种比其他惩罚形式更为恰当的保护社会

的手段呢？人在情感上的先入为主倾向是否就真的像一些论者所

论辩的那样阜认定废除死刑会产生更多的私人复仇的危险呢？是

否由于明显存在着滥用无痛苦致死术。（即“安乐死”)的危险而必

须禁止这种手术呢？当我们把战争完全可能导致的大规模破坏和

人员伤亡同根本放弃使用武力的后果放在一起加以衡量时，为国

家目的或意识形态目的而发起的战争是否能够在原子时代被证明

为正当呢？

甚至当参加这场争论的人就所提出的答案的经验基础和实用

含义在实质上达成一致意见的时候，情感上的先入为主倾向在某

些情形中仍会使称秤倒向某种特定的解决方法。反对战争和革命

的强有力的理性论辩，对于一个意识形态狂热分子来讲可能不会

产生任何作用、因为他希望看到这个世界按他所信奉的生活方式

发生变化。根探蒂固的宗教情感则可能会决定一个人对于流产和

无痛苦致死术的态度g 当安全与自由这两个价值在人们所建议的

规范性条例或立法方案的背景中发生冲突时、先天的心理特性或

占支配地位的文化氛围可能会使一个人在二者之间更倾向于安全

价值。我们还应当考虑到这样一个问题，即许多人对理性论证根

本就不能加以很好的理解，特别当这种论证极为复杂的时候就更

是这样了；而且他们在作判断和下结论的时候，，很可能会被他们
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非理性的冲动或偏见冲昏头脑产0)

上述分析的结论是，社会秩序中的正义问题在相当广泛的程

度上可以进行理性讨论和公正思考；当然，这是以理性这一术语

并不局限千那些表达逻辑必然性或不言自明的事实的判断为条件

的。因此，凯尔森和罗斯有关正义观念必须被视为是非理性的理

想的观点，乃是我们所不能接受的。然而、事实也的确如此．在

需要人们于终极价值之间进行选择或对其进行先后排序的棘手情

形中，非理性的剩余影响在人们作最终决定的过程中往往无法被

完全排除掉。

第四十九节 正义的概念范围

查士丁尼《民法大全》提出的并被认为是古罗马法学家乌尔

庇安 (Ulpian) 首创的一个著名的正义定义，其表述如下，“正义

乃是使每个人获得其应得的东西的永恒不变的意志”。(3“在罗马

历史的早期令西塞罗也曾把正义描述为“使每个人获得其应得的

东西的人类精神取向“止 (3加

上述两个定义都着重强调了正义的主观向度。正义被认为是

人类精神上的某种态度、一种公平的意愿和一种承认他人的要求

和想法的意向。正义的雇主愿意考虑其雇员的合理要求仑正义的

法官会决意在一起诉讼案中避免对一方当事人产生偏袒和偏见。

正义的立法者则倾向于关注他根据义务所代表的个入和群体的利

益心
给予每个人以其应得的东西的意愿乃是正义概念的一个霞要

的和普遍有效的组成部分。没有这个要素，正义就不可能在社会

中盛兴。恰如亚里士多德所明见的那样，正义乃是一种关注人与

人之间关系的社会美德。”正义本身乃是｀他者之善＇或心他者之

利益'(good of others) ，因为它所为的恰是有益于他者的事情”心03)
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为了有效地发挥作用，正义呼吁人们把他们从那些唯一只顾自己

利益的冲动中解放出来。

然而很明显令仅仅培养一种公正待人和关心他人的精神态度．

其本身并不足以使正义处于支配地位 9 推行正义的善意．还必须

通过旨在实现正义社会的目标的实际措施和制度性手段来加以实

施仑圣晕托马斯耆阿奎那把正义描述为“一种习惯．依据这种习

惯，一个人以一种永恒不变的意志使每个人获得其应得的东

西”。 m)他经由明确指出正义不仅含有某种精神上的先入为主倾

向而且还预设了一种行为模式而对查士丁尼《民法大全》中的正

义定义作了改进，，喘士的一位当代神学家埃米尔·布伦纳 (Emil

Brunne立在下述论式中则将正义的精神成分和制度成分结合在

了一起，“无论是他还是它只要给每个人以其应得的东西．那么该

人或该物就是正义的；一种态度、一种制度、一部法律、一种关

系、只要能使每个人获得其应得的东西，那么它就是正义

的"。 (:15)

亚里士多德关于分配正义与矫正正义的范畴．为各人应得的

归于各人 (suuum cuique) 的原则在政治行动和社会行动中进行检

验指出了主要的检验场域尸“另外，还有一个契约正义

(contractual justice) 的领域，该领域是正义概念的范围在一些特殊

情形下所扩及者仑最后．还有一个涉及同胞的个人行动的领域｀关

于该领域，语言习惯上有时也使用“正义”和“非正义”的说法口

当然，对上述可以适用正义概念的种种情势，我们还需要作进一

步的详尽阐释。

分配正义 (distributive justice) 所主要关注的是在社会成员或

群体成员之间进行权利、权力、义务和责任配置的问题。(3“属千此

一正义范畴的各种问题所涉及的面是极为宽泛的，因此在这里我

们只能就几个例子展开讨论。在一个社会中，凡达到一定年龄的

人是否都应当被赋予选举和担任公职的权利？或者这些权利是否

2· _．一口·-『
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只应当留给某些特定等级的成员享有？人民是否应当被允许毫尤

炫碍地、毫无限制地自由发表意见和集会？工作与服务的酬劳费

用应当是多少？谁应当成为一个未留遗嘱而死亡的人的继承人，以

及他们应当根据什么比例分享这份遗产？超过一定年龄的人是否

应当有权得到养老金或其他特殊的救济金，以及这种救济金应当

如何计算＇］应当使用何种税收制度来确保平均分配国民的收入？又

应当建立何种禁止住的和惩罚性的制度以保护公共治安和安全？

我们很容易发现，上述例子中所提出的正义问题，通常是由享有

立法性权力的当局来处理的白

赫伯特血哈特则试图将分配正义概念局限千专断性歧视的情

形。他指出争“正义观念的运用是不尽相同的｀但隐千其间的一般

性原则乃是，就人与人之间的相互关系而言节人们应当得到一种

平等或不平等的相对地位”仑 [38)从这一观点来看｀一部正义的法律

就是对相同的情形给予一视同仁的待遇的法律；而一部非正义的

法律则会在毫无根据的情形下就以不平等的方式分配权利和义

务令

哈特这种正义观念袚限定得实在太过狭窄了，，的确书以不平

等的方式对待本应当以相同方式对待的人或群体，提出了有关正

义方面的令人关注和意义重大的间题心然而｀分配正义的意义并

不只局限于要求无歧视。当拒绝给予一个社会的全体成员以基本

自由时，当政府未能提供安全与治安方面的基本保障时，又当每

个人都被按没收方式课税时，无论是语义上的用法还是任何其他

重大原因，都不会妨碍人们谴责它们为非正义。为人们提供机会

以发挥他们的潜力并使他们获得最适合他们的社会职业的任务，

也同祥属于正义的题域。一个正义的社会秩序夸除了满足人们对

平等待遇的需求以外，还必须服务于人们的其他需求。

在民主政体的国家中，分配正义通常是由人民选举的立法机

构予以执行的；而在非民主政体的国家中，这一权力则可能会由
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一个寡头政治的立法班子或独裁统治者执掌。在一些社会中、司

法机关分享执行分配正义的这一特权，其表现是法官被赋子了制

定一般性规则的自由裁扯权。在古罗马争一家之长被赋予了广泛

的权力，他可以发布命令和规定罚则以控制家庭成员和奴隶的行

为。在中世纪社会，封建领主、诸侯和衣奴的权利与义务，一般

都是由采邑的习惯法确定的。在国际社会中，国际法则一直是规

定和划定各国权力范围的手段。(3“分配正义的间题，如工资水平

和工时的确定，也可能在私人组织中发生。在中小学校和大专院

校中令分配正义的问题也会因评分制度的公平性和分配奖学金的

确当性等诸如此类的事情而变得颇为尖锐。

当一条分配正义的规范被一个社会成员违反时，矫正正义

(corrective justice) 便开始发挥作用书因为在这种情况下，要求对

过失作出赔偿或剥夺一方当事人的不当得利，就成为势在必然

了》O)矫正正义通常是由法院或其他被赋予了司法或准司法权力

的机关执行的，，它的主要适用范围乃是合同、侵权和刑事犯罪等

领域心一种违约行为将通过一个规定支付损害赔偿费的判决而得

到矫正，除非规定了某种其他救济手段（诸如强制照约履行方

式）。在侵权行为人使他人遭受故意或过失损害的案件中，判以恰

当补偿也是法官或陪审团的义务七在刑法领域中，矫正正义问题

则表现在下述方面令即确定给予罪犯以何种刑罚的方面。

从一个更为狭义、更为限定的意义上来吞，我们还有理由把

正义概念适用于个人间、群体间或国家间的合同安排领域。(41] 在

正常情形下，当两个或两个以上的当事人出于他们本身自由的而

非胁迫的意志而在彼此之间承担了一定义务的时候，正义问题在

这种合同背景中是不会发生的。然而，却可能会发生这样的情形，

即一方当事人对另一方当事人隐瞒有关订约意图方面的信息或故

意错误表达合同内容以引诱他方当事人接受一项报价。还可能会

发生这样的事情 ♦ 即一项私人协议或国际条约的一方当事人，使
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用某种优越的实力地位将其条件强加于实力较弱的一方当事人身

上。另外令一个作为代表其工人，雇员或其他群体的谈判代理组

织．可能会在毫不考虑那些它具有义务代表的人的根本利益的情

形下就议订一项集体协议，，在上述清形中，所达成的合同或所缔

结的条约，尽管在形式上是自愿的结果而不是倚重权势强制的结

果｀但它却仍具有非正义的污点。

正义还有最后一个含义；同那些已经讨论过的含义相比，该

含义具有更多的边际性质。正义的这个含义在亚里士多德的论著

中起着显著的作用，而且在有关正义的当代话语中也并未完全消

失凸亚里士多德指出．“非正义这一术语，被认为既适用千违反法

律的人｀也适用于占有了比他应得的东西多的人屠亦即不公平的

人。因而很明显，奉公守法的人和公平的入都是正义的"。 t:42:）在上

述文字中令正义与非正义这两个术语都未被局限于立法规范、司

法解释规范和合同规定规范等领域令它们被扩大适用于个人行为

的领域中并被用来特指一个人对另一个人所采取的违法的和不公

平的行为根据对该词的这种广义理解｀一个残酷毒打孩子的人

也可以袚宣称为非正义口”“非正义还可以适用千一个尤情地使另

一个人的期望破灭的人（因为正是他的言行使该人燃起了这种期

望）。

尽管上述最后一个例子可能是一个例外，但是各人应得的归

于各人这一论式似可以含括上述讨论中所论及的所有有关正义的

问题。使上述问题相联系的共同点在于它们都试图对政府、组织

或个人的行动进行评价，而这种评价则是根据这祥一个考虑进行

的息即这些行动是否剥夺了人们应当得到的某种东西，或这些行

动是否拒绝给予人们以某种他们有权利要求的东西。关千对社会

成员应当设定什么义务和责任这个更深刻的问题，也同样属千各

人应得的归于各人的原则的题中之意。

由千正义概念关系到权利、要求和义务，所以它与法律观念
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有芼紧密的联系。(44)社会正义观的改进和变化令常常是法律改革

的先兆心当 18 世纪的欧洲普遍得出这个结论一即使用严刑迫使

人们供认所被指控的罪行是非正义的——的时候令人们便发动了

一场运动，要求通过一项赋予反对自证其罪的特权的法律争而这

场运动最终也获得了成功。当拒绝给予因其同事过失而遭受损害

的工入以对其雇主进行起诉的权利是不公正的这一观点在 19 世

纪的美国变得极为盛行的时候，有关颁布工人补偿法的要求也应

运而起，，

正义与道德之间的界限在这里变得凸显起来。规劝人们对其

邻人要慷慨大方、至善至慈、体谅宽宏和诚菩帮助的告诫，井不

需要用法律规范加以贯彻和实施。这些道德要求旨在通过自愿的

和非强制的行为而在实践中加以执行心但另一方面令当人们提出

正义要求时、从很大程度上来讲厚这些要求则是向那些有权力凭

借以制裁为后盾的具有拘束力的规范手段控制人们行为的人提出

的心

有关正义所关注的权利与义务往往只是未来行为的一种目标

而在实在法中并无现存依据的观点，也隐含于上述种种考虑之中，，

正义乃是法律应当与其相协调的一个标准，”“然而、这并不意味

者正义只是一种纯粹的理想或想象出来的梦想 5 正义的要求会在

一个国家或其他共同体的实在法中得到广泛的实现，这也当然是

完全可能的。

对正义问题所采取的上述进路，尚未得到人们的普遍接受。那

些象凯尔森和罗斯一样强调正义非理性性质的论者，只倾向于给

予“富有意义”的正义概念 (a "'meaningful" notion of justice) 以

一个狭窄范围心从这个严格限定的含义来看，正义实际上成了合

法律性 (legality) 的一个同义词各凯尔森认为今正义乃是“通过忠

实地适用实在制度的方式而继续其存在的"。”“一项一般性规则

在根据其内容面应当得到适用的所有场合中都予以严格的适用，

一...

•. -－－一一· -u -,·一. .. 忐
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这就是正义。罗斯也采取了一种相似的观点 t 即“正义观念结果

变成了这样一种要求，即一个判决应当是适用一项一般性规则的

结枭同专制相反正义乃是对法律的正确适用“。”“如杲采用这

一观点，那么实施一部令人憎恶的法律也就是正义的了，只要这

一法律的适用不因人而异。

我们不能接受这种把正义同合法律性等而视之的观点，它同

人类自文明初期就提出的有关正义概念的观点完全相悖中在任何

地方或在任何时候，一个国家的实在法之所以一直是人们所砰击

的对象，其理由就是实在法中的一些规定未能符合正义之标准。无

论是在柏拉图式－基督教的传统中，还是在其他文化中，”“正义

一直袚认为是一种高级的法 (higher law) ，而且社会中的实在法也

应当与其相符合。如果正义概念被认为就是严格适用实在法｀而

不考虑实在法的内容，那么这就违反了此一概念的普遍惯用
法。 (49]

虽然正义是衡量法律之善的尺度，但在确定某一特定法规是

可欲的还是不可欲的时候、它却井不是唯一可适用的标准。建构

一个法律制度｀会遇到许多必须加以解决的专门问题，而这些间

题的解决则主要是依据权宜、功利和可行性等标准来进行的仑在

一个政治单位的各个法院之间对标的管辖权进行分配、在审判过

程中向法院提出请求的形式、对政府各部门进行行政上的组织等，

都是上述专门问题的实例。正是对有序安排与程序的需要，而不

是对正义的追求，构成了在上述法律制度各个领域中制定政策的

基础。

尽管对法律有序化来讲争正义并不是唯一至关重要的价值，但

是正义概念有意义的适用范围仍是极为广泛的心正义的要求，除

了包括其他东西以外，还包括了防止不合理的歧视待遇、禁止伤

害他人、承认基本人权..提供在职业上自我实现的机会、设定义

务以确保普遍安全和有效履行必要的政府职责、确立一个公正的

看
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奖惩制度等 0 所有上述要求、在某种程度上都同人类的共同需要

有关系七这些需要中有一些是基本需要和首要需要今所以法律制

度对它们的忽视给我们提出了一些具有特殊迫切性和重要性的阿

题；而对这些问题的追究则构成了我们在下一节的主题。

第五十节 正义与自然法

在法理学思想史中夸正义观念往往是同自然法概念联系在一

起的七人类关于正义的思想演化同人类对假定的“自然法”的存

在及其存在的篮要意义的各种探究之间的关系极为深厚，因此任

何一种适当的正义理论都不可能忽视这一永恒的问题心然而，试

图对自然法问题进行讨论，却面临者一个悬基本的困难令即这一

概念的含义一直是因不同思想家而易的。特别是自然法与正义之

间的关系，始终是哲学家之间与法学家之间发生重大分歧的根源。

亚里士多德认为令如果一条正义规则在任何地方都具有同样

的效力｀那么它就是“自然的"。(50)但是，他并不认为所有的正义

规则都具有这种性质 1 在他看来，尤其是那些分配正义的规则｀是

依人类平等与不平等这一不断变化的标准而确定的。 C5l)圣·托马

斯·阿奎那采用了一种与亚里士多德相同的进路仑他将自然法视

为人类普遍的和根深蒂固的品性一一其中包括入类合群的理性冲

动一一强加在立法者权力之上的一整套现实的障碍。但是另一方

面吻他关于正义的观点却具有一种更为宽泛的适用范围。(52)一位

20 世纪的法学家赫伯特·哈特，虽从不同的哲学视角出发亨却也

得出了一些相似的结论。他把自然法视为一束公认的原则，这些

原则的基础存在千有关人类的某些基本真理之中。“对一些关于人

性以及我们生活的世界极为明显的概括宁~的确是自明之理

所进行的思考表明，只要这些自明之理可以适用，那么就会存在

一些行为规则，而这些规则则是任何社会组织为了存在下去而必

- －--－＿＿二＝—＿_＿＿. —-· 暑旦心 1■--－-...... .7 U·,_-· ···-.........--··一＿，血－. -- --
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须拥有的产(S3)但在另一方面．他的正义观念却因含括了规范正义

之标准而走得更远了，因为这些标准是随着法律制度发展中不断

变化的条件而变化的。心

古往今来，还有许多论者对自然法的内容待一种几乎不加限

制的观点。特别是在启蒙时代令自然法往往被理解为一种符合正

义要求的、完整的和既有的规则体系产“这种观点在克里斯琴晕

沃尔夫{Christian Wolff) 的哲学中达到了顶峰；他从他所认为的

那种永恒不变的自然理性规定中推论出了一个精制的政治和法律

制度。”“与上述那种绝对论的方法相反，鲁道夫·斯塔姆勒

(Rudolf Stammler) 则在 20 世纪提出了一种“具有日益变化内容

的自然法”的观点，所谓具有日益变化内容的自然法，意指一套

反映某个特定国家于某个特定时期的特定需要的正义原则产“晚

些时候，卡多佐法官一—同祥用相对论的方法~也把自然法认

定是普遍存在千理性人之中的正义标准与公平行事的标准，当然｀

这些理性人极为关注他们社会中的生活习惯产8)

关千这个问题还存在若第三种认识进路令这种进路直接反对

我们在上面所论及的第一种观点心按照这种认识进路．自然法是

一个沛及范围极为宽泛的术语，而正义在法律领域中只涉及一个

相对较小的题域。约翰尼斯·梅斯纳 (Johnnes Messner) 认为，自

然法乃是指一种有关个人责任和社会责任的错综复杂的模式；在

这些责任中，有些具有绝对的性质，而有些则具有偶然的性质；它

们是从人的本性中派生出来的 t 而且他在经过分析后认为｀这些

责任对大量的人际关系以及为调整这些关系而制定的制度性手段

具有相当的影响订(5“但在另一方面，他却认为正义只具有一种狭

窄的含义，亦即是说，正义是一种尊重现有主张井使本人的行为

同他人的权利协调一致的习惯<>(6“艾尔弗雷德·维德罗斯 (Alfred

Verdross) 认为，自然法乃是明显符合理性的社会有序化原则之总

和，这些原则不仅同人类的尊严相一致而且还要求人类在社会中
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共存成为可能。在他看来．正义观念并不包含所有的自然法原则；

而只包含那些将公民平等问题作为其目标的原则。(61]

尽管自然法哲学家之间存在着上述分歧与异义，然而要把他

们的学说归纳为一种共通的原则也并不是不可能的心实际上令这

些论者之间也存在着意见一致的地方号即自然法是由应当得到承

认的原则和准则构成的｀而不管它们在一个国家或其他共同体的

实在法中是否得到了正式表达“正如菲利普·塞尔兹尼克 (Philip

浏znick:) 所指出的，“自然法的主要原则就在·干宣称专断意志在法

律上并不是终决性的＂：就立法者颁布的法令而言、诉诸更高的正

义原则始终是允许的产2)各个历史时期有关自然法思想方面的论

述，无论多么不明确、多么费解，还是多么矛盾；但这一基本准

则却似平反映出了它们之间某种一致性的要素它

我们需要指出的是号的确存在着一些最低限度的正义要求 z这

些要求独立于实在法制定者的意志而存在，并且需要在任何可行

的社会秩序中予以承认心这些要求中有一些必须从入的生理构造

中寻找根源书而其他的一些要求则植根于人类所共有的心理特征

之中。同样，还有一些要求是从人性的理智部分青亦即是从人的

知性能力中派生出来的。这些法律有序化的基本规定的有效性为

这样一个事实所证实，即它们在所有诞生于最为原始的野蛮状态

的社会中都以某种形式得到了承认。l6“然而，这些原则中无一应

被视为是一种不受制千有限例外的无条件的绝对原则心

生理需要要求人吃一定量的食物和有一定堂的睡眠；人的本

能使人具有性欲心因此我们可以说，对一个社会全体成员或他们

之间的某些群体规定了不足以维持健康的食物的法律、规定 20 小

时为一个正常工作日的法律，或禁止男女性交的法律，都是与

“自然法”相违背的匀然而｀在严重饥荒时期，人们可能不得不接

受不足以维持需要的食物。当集体遇到非常时期时令他们可能不

得不在一定时期内放弃充足的睡眠。对入的性欲的承认，并不妨

．．一晌 - m-',--,_ `＇＂＇．心如'"'-,~·............．俨－土七压－,. ..晕
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碍对教士和尚或寺院秩序中的成员制定禁欲要求。

我们在上面讨论了人的生理需要气现在让我们再来看一下人

的心理需要。也许首先需要指出的是，绝大多数人对保护生命都

具有一种极强的欲望。 [64) 由千人的生命时常会因他人的仇恨、妒

忌或羡慕而遭到危害，所以就有必要用法律规定杀人为不合法的

方法去阻止一个群体内部的自相残杀，因为这可能导致该群体的

崩溃“当代人类学家一致认为阜不曾有一个有组织的人类社会是

在没有某种正当理由时就允许杀害群体成员的。（如

但另一方面｀的确也有一些社会在灾荒条件下曾经为了节约

粮食或者限制家庭成员的规模而把处死老人或婴儿的作法视为是

正确和恰当的。(66)也有一些社会曾赞同按宗教仪式把社会成员用

来献祭，以抚慰众神从面拯救社会、免遭天罚。更有一些文化传

统曾命令烧死寡妇，以象征夫妻间水恒不破的结合？即使在现代

社会中，为缓和人口问题的各种压力，流产在某些保护措施下也

得到了允许中虽然上述事例似乎进一步证实了法律规范和法律制

度的相对性，但是它们并不影响这一事实的真相，即一般来讲｀所

有或儿乎所有的社会都认为书故意杀害一个清白无辜的人是应受

严责和谴责的产“这一事实本身就是“自然”的社会法 (natural

social law) 的一个重要范例，当然，在战时消灭生命令，无论是在文

明程度较低的文化传统中还是在文明社会中，都是以大规模的形

式发生的口然而我们必须牢记的是，自然法理论所关注的乃是群

体内部法律制度的某些基本内容，而战争 尽管人们作出了某

些努力，试图对战争中发生的某些残酷现象进行调整一一基本上

只是法律权力以外的一种现象。

另一个关于普遍经验的事实是，人们欲求保护他们身体上的

完整性并欲求在人格方面得到一定的尊重。(68)如果法律允许殴打

他人和致人残废，又如果法律让人的荣誉和名声完全操握在他人

之手令那么社会秩序的运作就会遭到严重侵损口因此，故意或过
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失而使他人遭受伤害以及传播诽谤污语的作法一般都会遭到禁

止，但是我们在这里仍必须指出，这种情形也是有例外的。在自

卫情形下或为了预防严重伤害的目的而伤害一个人．就可能是正

当的或至少是可以原谅的白在美国，为了维护人们评论政府官员

的性格和习惯的自由，诽滂和造谣法便减少了对这些官员的保
护产9)

人们对千欺骗和歪曲行为也会加以反对争至少在严重有损千

他们利益的情形下是如此的心所有社会对于履行契约协议条款都

设定了一些诚信 (good £ait们要求令并且还把一些重大欺诈方式

规定为不合法，， UO)但在另一方面、某些不涉及严重欺诈的不正当

行为，却未必会遭到法律禁止。

在财产关系领域中已经表明．几乎所有的社会都承认私人在

工具、用具、装饰物以及其他供私人使用的物品方面的私有财产

权。只有几个完全集体化的社会是例外，它们在某种宗教观念或

伦理观念的鼓舞下耆手使所有的东西都公有化，但是它们却无法

长久地维持这一制度。(?1)在这里，入的心理需要也同样为普遇保

护消费品私有权提供了一种根据。人除了会具有一种占有的本能

外、还希望将其人格与性格扩及到他们周围的东西上面伸从而创

造一个可以使他们感受到自由的外部范围严］因此，社会秩序力

图通过制裁偷窃来保护人的情感所关注的这一领域免受侵害令也

就不是什么偶然的事了心(?3'J ，所有上述文化交叉的模式与迭合现

象，导使当代一位最重要的人类学家克莱德·克拉克洪 (Clyde

Kluckhohn) 提出了这祥一个问题，“难道我们不可能做出这样一

种假设吗：即给定人类有机体的本性和人类情境的性质亨这些道

德原则无论如何都是应对着必然性而来的“?（？4)

人之理性的命令还将其他一些限制条件强加于立法方面的完

全自由意志之上。我们必须牢记人的本性包括了理性能力，因此

上述命令就有可能在一个不同的意义上被视为是“自然的气自然

. ....---－一己一．一=·匕 l --- - m, l. -l, • 1..- ·喟叫 •• - - · - -·口了·一 一· 尸..一 ·一 ·-—-...--•Y • ••蠡
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法的理性部分，在很大程度上是植根于人的认识能力之中的，这

种能力会使人清楚地认识到人之非理性的与破坏性的冲动所会导

致的社会危害，而且也清楚地认识到有必要通过法律力扯来控制
这些冲动 "(15)

例如，由千性关系会产生强烈的激情，而且对性关系毫无控

制的沉溺也往往可能导致社会危害+巨斤以所有社会（可能除了为

数极少的儿个早期社会和极其原始的社会以外）都先后制定了明

确的规则来调整性行为。近亲之间的乱伦关系在任何地方都会受

到制裁，因为这种关系中隐存着紊乱家庭关系和破坏家庭团结的

取向产6)绝大多数社会都不赞许男女间的完全乱交现象并且将婚

姻视为一种社会必要性｀尽管婚姻所采取的形式可能是一夫一妻

制、一夫多妻制或（一极少数是）一妻多夫制。3“此外．几乎所有的

社会都认为通奸是不可欲的并且都禁止强奸夸尽管这类违法行为

的定义因不同文化而易，，（18)

还有一些关涉到法律过程的原则，这些原则作为自然理性的

命令也对人的精神产生了影响，，其中的一项原则是｀未违反法律

者不应被判有罪。（？“第二项原则则要求，在双方当事人间进行的

法律争辩中．双方当事人都应当获得机会陈述己见了0)第三项原

则土张 t 一个法律制度必须为保护权利和补偿损失提供公正的法

庭令而且任何人都不应当在其自己的案件中充当法官心(8l)令人深

感怀疑的是书人们是否能想象出上述原则的例外，即使有这祥的

例外，又有哪一个不曾被指责为对基本正义 (elementary justice) 的

违反呢？”“

所有上述例子都将人性之存在预设为经久不变的东西，以致

它们有可能成为某些普遍的或近似普遍的规范性模式的一个基

础心 (8“有关人类有机体所具有的上述永恒不变的成分究竟是什么

的问题，论者之间并没有定论。一些心理学家认为，妒忌与竞争

寻衅性 (competitive aggressiveness) 乃是人之本性的恒久特征屠而
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其他一些学者则不赞同此论。总而言之，依据对人之基本本性的

思考而得出的任何有关人在立法方面的基本需要的结论，都应当

根据生物学和心理科学中所取得的进展而加以重新思考和修正｀

因为这些进展能使我们更深刻地更敏锐地洞察人格的奥秘与复杂

性。

虽然人的构造中有一些成分乃是穴居人与高度文明的人所共

有的，但是也有一些成分则显然不是固定不变的心文明发展的结

果使人在道德情感方面的反应和细腻程度都发生了变化｀而这些

变化的存在一定会对法律发生影响。上述事实导致了这样一个后

果，即自然法的宽容标准在社会与法律的发展过程中常常发生变

化心

例如，一些禁止杀人的例外在很久以前有可能被认为是正当

的，而在一个当代文明的社会中则会被认为是不可容忍的。杀害

老人、遗弃休弱多病或患残疾的孩子、焚烧寡妇等都是这方面的

例证今早时的法律一般都对严重犯罪的作为设定r严格责任青但

是发达先进的法律制度却倾向于要求某种形式的犯罪意图 {mms

ma) 作为刑事定罪的一个要件，（84)在过去｀人们对相对轻微的罪

行也曾设定有死刑或其他严刑、(85)然而在今天，当人们尚未宣布

死刑因是一种违反文明正义的刑种而完全不合法时卡死刑则通常

只被限制适用于少数几种极为重大的罪行仑又例如令一个现代国

家的成员要求从其政府那儿获得的有关他们人身与财产的最低限

度的安全，也同样要比个人与集体生活始终面临复杂棘手问题的

社会所能期望的安全程度要高得多。我们必须得出结论说，对于

一个有效可行的法律制度所必需的最低限度的正义要求，在发达

与不发达的社会中井非完全相同。

当立法者所制定的法规违反了自然法基本原则的时候，提出

关千这一违反自然法的法律是否有效和是否有拘束力的问题是具

有合法性的。我们在本书讨论法哲学历史的第一部分巳经指出，自

一．．＿＿． 气干··; --..'”'.. 
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然法的大多数倡导者一—其中有圣·托马斯喔阿奎那、格老秀斯

(Grotius) 、普芬道夫 (Pufendorf) 、洛克 (Locke) 和滥布斯—一

都一致同意，在实在法严噩违背正义 (decency) 的情形下｀应当

承认私人和司法人员有权利甚至有义务反对这一应受谴责的法

律。这种观点把自然法的基本规范视为是真正意义上的“法律＇勹

并将它们置千多少与那些体现在成文宪法中的律令和命令相同的

位置上，因为成文宪法中的这些规定也是实在法有效的条件。心

这一观点具有许多可取之处，只要它的适用范围局限千立法者所

制定的极恶的、元人道的、明显不合理的法律卢关于这个问题，我

们拟在后面作出论证产”

我们在本节中所提出的理论认为内不应当将“正义”和“自

然法”两词作为同义词来使用。自然法乃是一个正义制度的最为

根本的基础，它是由那些最低限度的公平和合理的标准组成的，没

有这些标准，就不可能有可行的法律制度。而另一方面，正义概

念则包括了被一个特定的政治和社会制度认为是正义的规范和原

厕小而不管这些规范和原则在一个正式的法律渊湮中是否得到了

明文承认勺 (88J最后节还存在着一个第三层次｀亦即最高层次｀它是

由一个更完美的和更理想的秩序的蓝图规划构成的书而这一规划

则是一个国家的实在法所无力实现的七据此观点，正义概念所关

注的既是法律有序化的迫切的和即时的目的、也是法律有序化的

较远大的和终极的目的令

第五十一节 正义与自由

在一个正义的法律制度所必须予以充分考虑的人的需要中，

自由占有一个显要的位置心要求自由的欲望乃是人类根深蒂固的

一种欲望。这种欲望连小孩都有令例如他们就有强烈的欲望去干

即时心境使他们想到的任何事情，而且还常常对父母或老师所设
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定的约束感到烦躁。 (_8“成年人对于随意迁徙以及最充分地发挥其

体力和智力的事情都会感到高兴。人们赋予自由的那种价值为这

祥一个事实所证实，即监禁在任何地方都是作为一种刑事制栽手

段而加以使用的．而且用监禁作为威胁的手段也被普遍认为是威

慑不法行为的行之有效的手段。同样重要的是令希腊..罗马及其

他一些地方的奴隶主还曾把解放（即释放奴隶使其获取自由）作

为效忠服务的最高奖赏。朱利叶斯..凯撒 (Julius Caesar) 就如是

说中“任何人生来都渴求自由、痛恨奴役状况户(90)

整个法律和正义的哲学就是以自由观念为核心而建构起来

的。约翰·洛克宣称，“法律的目的并不是废除或限制自由，而是

保护和扩大自由。”(9“杰斐逊 (Jafferson) 确信，自由乃是人生来就

享有的和不可剥夺的一项权利。，卢梭痛苦地疾呼，“人人生而自由；

但却无往而不在枷锁之中勺 ',[9“康德宣称说令自由乃是“每个人据

其入性所拥有的一项唯一的和原始的权利。”(.9“赫伯特鲁斯宾塞

也持有一种与上述观点极为相似的观点。回

这些哲学家对自由的呼吁，在各国政治实践中并非一直未受

到关注。在当今世界的许多国家中，法律都承认了公民的某些基

本自由。这些基本自由通常包括自由表达的权利 (the right of free 

expression) 、自由结社的权利飞自由迁徙的权利、获得财产的权利

和缔结合同协议的权利。上述权利往往会得到宪法的保护，亦就

是说于至少是上述权利的核心内容不可以为立法或行政法令所违

反仑

然而，当我们研究各国历史和各文明史时我们却会发现，并

不是所有的政治社会制度都认为自由是每个人都具有的一种自然

的和基本的权利。在古代世界，为数众多的男女都被置千奴役状

态之中，而且这种奴隶制度直到相对晚近的时候才从西方文明中

消失。中世纪所实行的是一种较为松散的奴役方式，亦即人所周

知的农奴制廿 20 世纪的某些专政国家，也严重限制了其公民的迁

•.• -~-·"..—_ _ 
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徙自由和发表言论的自由仑据此令我们是否就必须得出结论说书尽

管我们可以将自由珍视为一种可欲的和值得称道的目标一-所有

法律制度都应当努力实现这一目标令但却决不能将它视为是人的

一种“自然利权”和每个法律制度不可或缺的一种成分？

早在极为广泛地实行奴隶制的时代，古希腊和古罗马的先哲

们就已经详尽思考了有关自由是否是人格的一种必然属性的问

题。亚里士多德假定一些人生来便注定是主人令而另一些人则生

来便注定是奴隶，因此他得出结论道，对于奴隶来讲，奴役状况

既是有助益的亭也是正当的。”“然而，由于他意识到他那个时代的

奴隶制的实际实践并不是受这一标准控制的令于是他又补充了一

点保留意见噜“显而易见，那些持相反观点的人，从某个方面来讲

也是正确的＂；因此，他对奴隶制的整个态度令实际上表现出了他

对千这个问题的矛盾心理。｛的）很明显，即使他所依据的那个把人

划分为主人与奴隶亦即统治者与被统治者的基本前提是正确的 t

那么从逻辑的结果来看，这也不会产生这样一种判断号即奴隶必

须被完全剥夺掉人格，而且必须被贬置千仅是“动产＂的地位。如

果说亚里士多德对于奴隶制是否正当还存有疑问的话，那么对千

古代晚期的一些斯多葛学派哲学家和法学家来讲，这个问题巳是

一个毫无疑问的问题了。弗洛伦丁纳 (Florentinus) 宣称，将一个

人置于另一个人的统治之下是＂违反自然的"。(9“ 乌尔庇安也指

出，”就国家法而言，奴隶被认为不是人；但按照自然法，事情就

不是这般了、因为自然法把所有的人都视为是平等的"。(98)这一立

场为罗马帝国逐渐改善奴隶状况和中世纪的欧洲最终消灭奴隶制

作好了意识形态上的准备。

恰如本节开篇所指出的 t 要求自由的欲望无疑是人类所具有

的一种普遍特性。汤因比 (Toynbee) 指出书“没有一种最低限度

的自由，人就无法生存青这正如没有最低限度的安全、正义和食

物，人便不能生存一样仑人性中似乎存在着一种难以驾御的意向

．．，．．．一·---··· ---,,．于----＿＿---- -,--－－一·一·
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．．．｀．．，这种意向要求获得一定的自由，并且在意志被刺激得超出

忍耐限度时知道如何设定自己的意志，＇，（9“ 人都具有实现其人格

的潜力的强烈欲望，也都具有建设性地运用大自然赋予他们的能
力的强烈欲望心 (.1-00)套用霍金 (Hocking) 的话来讲令＂一个人应当发

挥其能力，而不管是什么能力，这从客观上来讲是｀正确＇的"。 (101_-）

只有当人的能力不为压制性的秷桔束缚时令一种有助益千尽可能

多的人的高度文明才能得以建立。毋庸置疑令主动能力的发展、思

想资渥的丰富以及创造性才能的发挥令都对文化发展和进步作出

了巨大的贡献七从上述情形来看亨那种宣称某种程度的自由应当

被认为是人的一种“自然权利”的观点中并非完全没有实际意
义。（四

如果我们接受上述结论书那么从正义角度来看｀奴隶制和农

奴制就都不能得到捍卫。这两种制度只能按照可能存在的或极有

可能存在的经济需要来加以解释，而且只能被解释为是人类在努

力创造更宏大的更富有的文明的进程中的历史发展阶段卢03)亚里

士多德颇为明确地指出，奴隶制是一个并不能够妥善解决生产问

题的、技术不发达的社会的一种伴随状况心他说喻“只有在一种状

况的基础上｀我们才能设想主人不需要从属者、奴隶主不需要奴

隶心这一状况就是，，每种（无生命的）工具都能干自己的活．.....晕

仿佛一个梭子会自行织布令一个拔弦片会自己弹竖琴那祥？（1叫）因

此他认为，凭靠一种发达的技术，人们便能用自动化和节约劳动

力的方法去完成那些一成不变的机械的生产工作令进而人们便有

能力在没有人力机器的情况下生存下去心

如果我们从正义的角度出发，决定承认对自由权利的要求乃

是植根于人的自然倾向之中的，那么即使如此，我们也不能把这

种权利看作是一种绝对的和无限制的权利。任何自由都容易为肆

无忌惮的个人和群体所滥用，因此为了社会福利 ♦ 自由就必须受

到某些限制争而这就是自由社会的经验。(105)如果对自由不加限制｀
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那么任何人都会成为滥用自由的潜在受害者。尤政府主义的政治

自由会转化为依赖篡权者个人的状况勺 [l()肛无限制的经济自由也会

导致垄断的产生。 [1。“人们出千种种原因，通常都乐意使他们的自

由受到某些对社会有益的控制。他们愿意接受约束，乃是同他们

要求行动自由的欲望一样都是自然的，只是前者源千人性的社会

倾向．而后者则植根千人格自我肯定的一而。（心

我们只有把美国宪政的大部分历史解释为美国最高法院试图

在自由与政府权力这两个逆向观念之间创制一种可行的平衡和综

合的努力、我们才有可能理解美国宪政的意义仑用斯通 (Stone.）大

法官的话来讲；

人并不是孤立地活考，也不是仅为自己而活耆，这样，一

个复杂社会的组织工作就具有了重大意义｀在这种社会中｀个

人主义必须服从交通规则、一个人为所欲为的权利必须服从

市区规划法令｀有时甚至还要服从限价规则口正是应在何处

划定界限的问题一一这条界限标志耆个人自由和权利的适当

范围同政府为更六的利益而采取行动的适当范围之间的分界

线，以确保最低限度地牺牲上述两种类型的社会利益 构

成了宪法的一个永恒课胚。 (l(I9)

自由与限制之间的这种综合性质，在美国的历史进程中发生

着不断的变化。因此，这种综合性质必定会随着一个国家所经历

的是和平时期还是战争时期、是繁荣时期还是危机时期、是训练

有素的道德时期还是道德崩溃的时期而发生变化口虽说我们提不

出使自由与限制相和谐的普遍有效的方案或万能药，然而却有可

能（因为在今天我们已经可以获得有关自由的社会组织形式的大

量实验的结果）就此一问题总结出某些结论，这些结论不仅可能

会得到绝大多数美国人的赞同 t 而且也有可能会得到当今世界其

＇霄
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他文明社会的那些见多识广的考察者的同位这些结论（这绝不

是说这些结论是终极性的结论）认为：人无权杀害或伤害其邻人；

不能宽容不符事实地诽谤他人的言论 ;C11“一个社会不可支持公开

教竣犯罪和暴力行为；必须约束以严重和不合理地损害或侵扰社

会其他成员的方式使用私人财产；交易自由不应被扩大到包括与
道德或占支配地位的公共政策相矛盾的协议 t 按照那些被其他商

人或整个社会认为是完全不公正的惯例而进行的商业活动｀应当

受到法律的限制；从事某些需要专门技术的职业的自由，应被局

限于那些接受过必要的职业教育和专业培训的人；营造建筑的自
由应当受制于为了公共安全和公共便利的目的而设定的特定限

制；自由行走的权利应当受到交通法规的控制；父母养育孩子的

权利会因他们不认真照管或严重虐待孩子而终止。虽然施千自由

的上述限制条件的细节和方式在不同的文明国家会有童大的差

另小但是对于这些限制的必要性或可欲性、人们在当下却是一致

赞同的心

如果人们对自由理想不仅具有否定性成分而且还具有肯定性

成分这一事实不予充分的认识，那么关于自由的讨论就不可能是

全面的仑自由不只是排除外部约束和免受专断控制争而且还包括

了在服务于被称之为人类文明的伟大事业中发挥个人的天赋和习

得的技术的机会凸在这个意义上争自由可以被描述为＂一种条件，

亦郢型构一个目的、借助有组织的文化手段使该目的转变为行之

有效的行动并对这种行动的结果充满乐趣所必要的和充分的条

件产(111'J一个人可以完全不受强制性的或其他有害的限制的约束，

可以完全不受设定于其迁徙自由或言论自由之上的物质的或法律

的秷桔的约束令但是如果社会不为他提供符合千其能力的有益工

作和建设性活动的机会，那么他也同样不会感到自己是个真正自

由的人。因此，追求和实现目的的自由就如同不受外部碍障碍之

约束一祥 t 是自由这一概念基本含义的一个重要的且必不可少的

．．．可，， 一一一“'，一
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向度，，（l ］ D

不受干预的否定性自由 (negative freedom) ，有时会同实现某

人的个人能力和社会能力的肯定性自由 (positive freedom) 发生不

可调和的冲突。一个有关强迫父母让孩子上学念书并让他们一直

学习到他们达到一定年龄的法律，无论是对父母来讲还是对孩子

来讲，都没有增进他们免受限制的自由；但是毋庸置疑，这种法

律有助益于自我实现的自由彝而且还扩大了孩子在日后生活中的

各种机会，特别是他们自由选择职业的机会凸一部关于公平雇用

的法律书会限制雇主在选择其雇员方面的自由，但却可以扩大少

数民族群体的成员找到好工作的机会。由千个人的发展需要得到

文化制度和社会的帮助，所以增进肯定性自由阜在今天便被公认

为属千作为一种普遍福利工具的法律的范围之中，即使这可能需

要不受限制的否定性权利作出某种牺牲。

另外还有一些其他情形｀例如，法律被用来调和相互冲突

的自由或被用来使自由的价值同社会秩序中相互抵触的目的达成

平衡。一项关于禁止旅馆或餐厅主人歧视黑人的法规．限制了这

些主人为他们愿意服务的人提供服务的自由响但是它却扩大了黑

人光顾他们自己所选择的旅馆和餐厅的自由；这种法规还在赋予

他们同白人相平等的权利方面迈出了一大步。(.”“人们为了保护风

景优美而限制了在公路旁竖立广告牌的自由。为了公众健康的目

的有关防止水和空气污染的法律限制了生产工作的自由中自然

资源的保护措施则为自然资源的开发设置了某些碍障。为了国防

之目的，还颁布了一些征兵法。虽然有人仍可能争辩说，法律制

度一直维护着一种赞同自由的预设，但是至少在正常时期争现代

生活日趋增长的复杂性以及各种相互抵触的社会力量间的冲突，

使法律在某些情形下为了公共利益而对自由进行分配或限制具有

了必要性心
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第五十二节 正义与平等

我们在前一节中就已指出 t 法律始终是增进自由的一种重要

力扯，与此同时也是限制自由范围的一种重要工具。同样，法律

对于平等也起着一种相同的双重作用。在历史上书法律在增进人

与人之间的平等和群体与群体之间的平等方面起到过显著的作

用；与此同时？它也维护并认可了许多不平等的现象。

平等乃是一个具有多种不同含义的多形概念。它所指的对象

可以是政治参与的权利，收入分配的制度乍也可以是不得势的群

体的社会地位和法律地位心它的范围涉及法律待遇的平等、机会

的平等和人类基本需要的平等。它也可能关注诺成合同的义务与

对应义务间的平等的保护问题、关注在因损害行为进行赔偿时作

出恰当补偿或恢复原状的问题、并关注在适用刑法时维持罪行与
刑罚间某种程度的均衡问题。为了对法律与平等的关系获得一种

恰当的认识，我们需要对上述各种类型的平等做一初步的考

察。”“}

有一种平等乃是法律这个概念所固有的。我们曾在前此的章

节中指出 1 如果没有规贝小就不会有真正的法律秩序，尽管一个

法律制度的重要意义井不只在千颁布和执行规则 <'l.1!“法律规则把

人、物和事件归千一定的类别，并按照某种共同的标准对它们进

行调整令例如，一条大意为父母一方必须为其监护的孩子提供抚

养费并资助其接受教育的成文规则｀对该规定所涉及的所有父母

都设定了一套一致的义务。该规则被期望一视同仁地适用于所有

属于其效力范围之内的情形。在这一先决条件下寻该规则增进了

父母间的平等待遇。他们中的所有人都受某些义务的约束，尽管

支付抚养费义务的实际程度会因不同情形而发生变化。由千所有

社会都遵守规则或一般性标准，所以通过规范性制度本身的运作令
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就可以在各地实现某种程度的平等。(lm

从这个角度来看．法律平等所意指的不外是“凡为法律视为

相同的人，都应当以法律所确定的方式来对待"。 (ll“显而易见，法

律规则的这一方面，本身并未包含防止人们采用专断的或不合理

的类分标准的措施。如果一个立法机关通过了一项规定左撤子不

具有担任公职之资格的法律令那么只要根据公正的客观性来实施

该项法律，并使所有具有该类特征的人都不享有担任公职的资格｀

形式上的平等就得到了维护。

当立法者被禁止在其立法中进行不合理的分类时，这就在平

等的阶梯上前进了一大步。(ll“如果事实如此，那么法律的有效性

便受到了这样一种要求的约束，该要求就是，相同的人和相同的

情形必须得到相同的或至少是相似的待遇，只要这些人和这些情

形按照普遍的正义标准在事实上是相同的或相似的?这一原则会

使有关拒绝赋予左撇子以担任公职的权利的法规不能生效，除非

该社会确信左撤子与职业上的无能之间存在若一种因果联系。一

如我们将在后文所表明的那样，按照平等待遇原则而对法律分类

所设定的实质性限制条件是极为不确定的，因为它们完全是依照

某一特定时期在社会中占支配地位的社会哲学决定的，，平等待遇

原则本身并不能自动排除对社会中不得势的群体采取压制性的待
遇。 [ll 沪

当我们宣称不能将诸如种族、性别、宗教飞民族背景和意识

形态信念等因素作为立法分类的标准时，我们在迈向平等的道路

上就又前进了许多勺这一政策的实施，可能会导致对社会所有成

员进行基本权利的分配，如生命权、自由权、财产权、受教育权

和政治参与权“如果享有实施与执行法律职能的机关能够使赋予

平等权利同尊重这些权利相一致，那么一个以权利平等为基础的

社会秩序号在通向消灭歧视的道路上就有了长足的进展。

然而、对千基本权利的承认鲁有可能只是提供了行使这些权
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利的一种形式机会，而非实际机会。创业权利的实现令可能会因

某些经济部门中存在者垄断或半垄断的状况而受到妨碍。如果没

有向所有愿意工作的人开放过体面生活的机会，那么获得财产的

权利的可能范围就会被严重缩小。受教育权的实际实施，也同样

取决于是否存在若足够数量的教育机构以及这些机构所确立的收

费标准。

一个社会在面对因形式机会与实际机会脱节面导致的问题

时、会采取这祥一种方法书即以确保基本需要的平等去补充基本

权利的平等严0)而这可能需要赋予社会地位低下的人以应对生活

急需之境况的特权。旨在实现这一目的的政策可能包括：颁布最

低限度工资法、建立福利制度或采纳一项确保家庭收人的规划心如

果上述方案所提供的救济只足够防止最为严重的贫困，那么人们

就很可能会提出更为广泛的要求以缩小最为突出的经济不平等现

象口

我们在上文所讨论的平等形式，主要关注的是用立法行为来

配置和分配权利、权力和利益。我们还需要对交换对等之平等

(commutativa equality) 的领域进行探究 ”[12l)例如号在交换交易中，

人的正义感在某些情形下会要求在允诺与对应允诺之间、在履行

与对应履行之间达到某种程度的平等心一般而言．合同当事人是

通过行使其私人自治权来确定他们各自履行行为的价值的。然而，

如果当事人在讨价还价的能力方面存在着实质性的不平等．又如

果一方当事人向另一方当事人虚报所销商品的价值或所提供服务

的价值，那么法律便会要求恢复一种合理的平等。当一方当事人

有责任向另一方当事人赔偿损失或有责任归还不当得利时，还会

产生均衡的（区别于数学上的）平等问题中最后、但不是最不重

要的是，如果一项罪行与对之设定的刑罚之间存在着实质性的不

一致，那么这也会违背一般人的正义感心

我们从何处去发现人的平等感的心理根濒呢？就这个问题而

．，上．－．一.. --·.. -. 
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言｀我们不得不假定，这些根滇是不尽相同的令而且无法用一个

共通的指标来指称。人的平等感的心理根濒之一乃是人希望得到

尊重的欲望。当那些认为自己同他人是平等的人在法律上得到了

不平等的待遇时，他们就会产生一种挫折感，亦即产生一种他们

的人格和共同的人性遭到了侵损的感觉。推进法律朝平等方向发

展的另一种力匮乃是人不愿受他人统治的欲望中虽然在某种情形

下人有可能乐意通过主动承服而为主人或领导人服务，但是他们

通常都憎恨他们的自我被强力压服或消灭。为阶级解放、种族解

放和女性解放而进行的一波又一波的斗争一一这些斗争在法律史

上占有着一席显著的地位，恰是这一心理售实的证明。另一方面，

对于交换对等之平等的要求令很可能源自一种均衡感令这种均衡

感在人们所关注的其他领域也是颇为明显的，尤其是在审美领

域卢议］

由千对歧视的反感处于平等要求的核心地位，所以我们还需

要对这个问题作进一步的思考。埃德蒙·卡恩 (Edmond Cahn) 指

出今扑人们对非正义的感觉，就是对任何因专断行为而引起的不平

等现象的憎恶。”(l2“ 人们有时宣称，关千什么是“专断行为＂的问

题完全取决千人们的各自反应和非理性的反应．从而是无法进行

理性分析的。但是，事实并非如此。琼·皮亚杰 (Jean Piaget) 教

授在他对儿童的道德判断所作的研究中发现，虽然儿童对于公平

和不公平的观念在某种程度上是依他们的年龄和经验而异的，但

同一年龄组的绝大多数孩千却对是非问题表现出颇为相同的态

度；他还发现，从一种态度向另一种态度发展的转换过程亦依循

着一种比较明确的模式。口2“班尼费尔德 (Bienenfeld) 曾在一项杰

出的研究中指出青正义感是孩子所固有的，且深深地植根千他们

的人格感之中。t12“他认为｀这种感情以一种基本相似的方式在所

有或大多数儿童的身上得到了表现口孩子们会要求同他们的哥哥

姐姐平等詈尽管在其发展的一个较为高级的阶段，他们会理解待
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遇的不平等现象｀只要就这些不平等现象给他们作了符合理性的

解释七一个孩子会在其心灵的最深处反抗那些他所认为的专横且

专断的歧视。他在这方面的反应同一个社会群体的成员所作出的

反应基本上不会有什么差异争因为这个群体的成员也认为该群体

中的分层性区别待遇是不正当的或压制性的仑用班尼费尔德的话

来讲，“正是对相互吵架的孩子以及他们相互矛盾的基本愿望所给

予的公正程度．会对家庭的和睦与否产生影响。社会亦是如此．公

正会增进合作，而歧视则会侵损合作。 ”(126]

当然，需要指出的是，历史上对什么的确构成而什么又不构

成不合理的歧视的问题井不始终存在眷一种普遍一致的君法，，尽

管在任何国家或在任何历史时期，人们为担任公职所设定的资格

条件不可能是候选人是左撇子还是右撇子这样的条件，但是出生 .. 

财富、种族和性别上的差别，却在一些社会单位中一直被认为是

高度重要的．而在另一些社会单位中则被认为是不重要的。罗马

人曾在数个世纪中赋予了罗马的公民以某些特权、面这些特权则

是他们拒绝给予遥远行省的居民的。在不平等与平等间更强调前

者的中世纪，建立了一个等级森严的科层社会结构，该结构则是

以复杂的等级和资格划分为基础的。 19 世纪的许多民主国家则把

性别间的区别看得极为重要亨因此它们都竭力证明在选举权和其

他法律权利方面给予妇女的不平等待遇是正当的”在那些原则上

承认法律面前普遍平等的观念的国家中，有钱人有时则享有一些

实际特权和一些免受法律制裁的豁免权。

因此，关于人与人之间某些事实上的差别是否能成为法律规

定差别待遇之根据的问题令在历史发展过程中得到的是各种各祥

的和不尽相同的回答凸观点上的这种分歧，为下述论辩提供了强

硬的支持，，该论辩认为，正义观念是无法通过理性认识的．而且

即使正义观念不是完全主观的，它至多也只不过是对一种杜会习

俗的反映，而在最坏的情形下则是对统治阶级所强制设定的标准

上·一---·--一·
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的反映"(127J

我们认为，上述观点对客观探究正义要求是否可能这个问题

所持的怀疑态度，实际上是把一些表面现象误解成了一种较深刻

的真实现象。说正义概念具有很高程度的相对性而且这种相对性

要求我们把各种正义制度置千其各自的历史、经济和社会环境的

语境中进行解释和评价，这无疑是正确的。但是令这并不意味着

某一特定时期的正义理想只不过是专断的社会习俗的一种产物，

而且这也不意味着这些习俗之所以为人们所接受书只是统治阶级

力图证实该现存社会制度的永恒合理性所作的宣传所致勺Cl28)给予

人们和群体平等与不平等的程度令往往是依客观的生产状况而定

的、依基本上无法控制的社会现实状况而定的、依社会进化的一

般状态而定的，以及依现有的认识和理解水平而定的心不断试错、

反复实验、不断进展、便会影响和修正我们关千什么应当平等对

待而什么不应当平等对待的观念。下述例子便旨在说明正义观念

是依赖于严苛并极为有限的现实事实之上的｀并且旨在说明矫正

这些观念所依赖的根据乃是知识的扩大和增长以及对人之潜力的

更具理性的评价。

当技术尚未发展到足以为一般的人都提供教育上的便利的时

候｀根据家庭管理需要妇女这一理由而规定各种高等教育形式只

能为男性享有的作法，未必就是任意的。农奴制度中亦即农业耕

种者被束缚千土地的一种状况，在我们看来是非正义的；然而我

们需要提出这样一个严肃的问题，即在一个农业耕种者可以自由

流动的制度下月中世纪是否能够最大限度地实现农业生产力呢？我

们还不应当忘记的是，同其前者亦即动产奴隶相比较，农奴制在

增进正义方面所代表的实是一种发展。一种粮食配给制度一一诸

如第二次世界大战后好几个欧洲国家所实行的那种制度，在粮食

富足的状况下会被认为是不恰当的，因为在这种制度下亨从事重

体力建设工作的工人所得到的定量要比从事其他工作和轻体力工
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作的人所得到的定扯多七但在饥荒和粮食紧缺的时候，而同时又

必须将重新建造住宅和其他基本设施安排为首要之务的情形下，

上述粮食配给制度就可以被认为是合理的和正义的心

当一种现存的不平等安排因情势的变化或科学知识和人类认

识的发展而被认为不再必要、不再正当或不再可以接受的时候．正

义感通常就会强烈地表现出来仑因此，当女性能够取得同男性一

样的智识成就的状况变得明显之时，为女性在社会中获得参与政

治、就业和教育生活的平等权利面进行的斗争，便得到了强有力

的动力，结果冲破了许多早先妨碍女性获得平等待遇的法律上的

障碍和非法律上的障碍。在公元前五世纪争古罗马的平民起来反

抗贵族所具有的排他性统治权｀其根据是当时存在的种种政治上

的不平等在社会现实中没有基础令而且平民在参政方面同贵族成

员一样也是能完全胜任的。法国大革命的发动乃是为了反对封建

阶级对中产阶级的歧视；而美国的独立革命则将矛头指向那种被

认为是不公正的殖民地待遇； 19 世纪 30 年代，欧洲宪苯运动乃是

为劳动阶级获得选举权而展开的斗争、因为仅仅根据劳动阶级没

有什么财产就拒绝给予他们以选举权在当时巳被认为是站不住脚

了。一个受冷遇的种族在生活水准、智力水平和文化需要方面的

提高，会促使该种族为获得解放和平等权利而进行斗争仑在这种

斗争中，被歧视的受害者往往会赢得其他阶层成员的同情和支持节

其中包括统治集团的成员，因为他们的正义感会因不平等待遇缺

乏理性上的正当理由而被激发出来。对于帮助一个处于低下地位

的群体的奋斗目标来讲，没有任何东西要比指出这种不平等待遇

不具有事实上的基础更为行之有效了。(l29)

我们因此可以说，为正义而斗争，在许多情形下都是为了消

除一种法律上的或为习惯所赞同的不平等安排而展开的，因为这

种不平等安排既没有事实上的基础也缺乏理性。自有文字记载的

历史以来，所有重大的社会斗争和改革运动都是高举正义大旗反

-m, • ■_ _ ＿,，·一”-L 」-，一 L
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对实在法中某些被认为需要纠正的不平等规定的。心理学或社会

学知识方面的发展常常能够为一种新的正义观念的胜利提供保

障，只要这种知识发展能够表明令为了纠正一种政治失误或社会

失误｀必须重新划定界限-—这些界限是为了法律规定平等待遇

或不平等待遇的目的而对个人、群体和事物进行分类的标准中

虽然为解放当时被歧视的群体而进行的斗争在法律史上一直

占有一席显著地位，但是它却从未能实现人与人之间的完全平等。

主张社会绝对平等青同人与人之间在天赋和能力方面的不平等现

象很可能是不相符合的卢的J例如伸当某个被指定来制定一项行动

纲领的群体的某些成员对该纲领的内容在技术上具有更多的知识

－－这种知识对于作出正确判断具有决定性作用一一的时候，决

策权力的平等是否还具有价值就颇令人怀疑了。在军队中，出于

显而易见的原因争人们不可能给予普通士兵以同军官相等的指挥

权、也不可能给予他们桉多数票的方式否决军事命令的权利。与

此类似，在其他组织中，不论它们是私人组织还是政府组织，往

往也需要给予那些具有特殊品质和才能的人以制定政策和发布具

有约束力的指令的权力。另外｀虽然人们应当享有足够的平等以

使每个人都能达到最适合于他的地位令但是如果没有“对于不等

的成就给予不等的报酬”这种激励令那么所谓景适当地使用才能

就会成为一句空话。上述观点揭示出了绝对平等状况为什么在人

类社会一一不论其政治、经济和社会制度的形态为何——中从未

得到实现这个事实的一些原因。这种绝对平等的状况可能只有通

过建立专制政治才能得以实现，因为只有它可以确使统治者阶层

以外的所有的人都处于平等的地位。

第五十三节 正义与安全

自由和平等作为正义观念的重要组成部分在法哲学理论中占
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有极为显著的地位，而安全价值的地位却没有这般重要了。尽管

在有关秩序之需要的讨论中于我们把安全需求的问题置千了中心

地位，但是人们却始终只是把安全视为实现正义价值的一个相关

因素而已。因此，我们拟在本节中努力表明安全与正义之间实际

上存在着一种重要的联系凸

人们之所以在正义理论中只给予安全以一张幕后交椅的原

因，必须从这样一个事实中去探寻，这个事实就是安全在法律秩

序中的作用之一只具有从属性和派生性：安全有助于使人们享有

诸如生命、财产、自由和平等等其他价值的状况稳定化并尽可能

地维续下去心(”“法律力图保护入的生命和肢体，预防家庭关系遭

到来自外部的摧毁性破坏并对侵犯财产权规定了救济手段用再者，

法律在创立防止国内混乱的措施和（通过承认防御性自卫战争的

合法性）预防外国入侵的措施方面也都发挥着重要的作用心上述

种种法律上的安全目的，集中体现在霍布斯 (Hobbes) 的格言之

中，“人民的安全乃是至高无上的法律尸叩

在巩固国家、群体和个入通过政治斗争的手段而获得的自由

和平等方面的进展的过程中，法律也践履着一种重要的安全功能。

法律对于权利来讲是一种稳定器争而对于失控的权力来讲则是一

种抑制器心从法律上对自由和平等进行规定的目的，就在于确使

今天所赋予的权利不会在明天被剥夺掉心 (]131

秩序与安全间的关系在此变得更加凸显了。我们曾在前文指

出，按规则、先例和结构性程序等方式来实施法律、给予了社会

生活以一定程度的确定性和连续性。(]34)与此相似，法律的安全目

的－－—它所关注的是坚决保护重大的需要和利益亨而不是关注如

何发展有序的法律技术一廿也是旨在减少任意变化的频繁度争只

要这种频繁度危及到社会实施其必要的任务。“从最低限度来讲｀

人之幸福要求有足够的秩序以确保诸如粮食生产、住房以及孩子

抚养等基本需要得到满足；这一要求只有在日常生活达致一定程
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度的安全、和平及有序的基础上才能加以实现 t 而无法在持续的
动乱和冲突状况中予以实现“。 [13和

促进安全除了在作为实施和巩固法律秩序中其他价值的一种

工具方面的效用以外争还服务千它本身所具有的一些颇有价值的

目的。当我们考虑孩子的带要时，安全价值在此一方面的作用将

变得特别明显。新近的心理学研究表明令处于性格形成时期的孩

子在一受保护的环境中能够发展得极好；尽管这种环境不应当超

过合理限度，但却需要家庭生活具有某种程度的确定性、稳定性

和协调性心 (136)家庭分裂和父母离异，显然会对孩子的精神平衡浩

成重大伤害并会破坏他的归属感心如果一个孩子经常被从这家带

到另一家去生活，那么他的心理健康与认同感便会遭到不利的影

响勺由于要求公平对待孩子｀所以法律在调整婚姻解除领域或在

提供调解和咨询服务时，就必须以孩子的最大利益为重，，，

虽然对安全的需要会因个人发展到成熟阶段而相应减小，但

是这种需要在他的整个一生中总会以某种形式伴随着他。我们业

已指出｀人要求在生命、肢体、财产和自由方面得到保护。此外 t

人似乎还有一种归属的需要争而这种需要实是安全感的一种伴随

物心 (l3“如果他们希望避免寂寞飞孤独和被疏远，那么某种安全地点

对他们来说就是必不可少的了，而不论这是他们的家、一个政治

群体或社会群体，还是他们所能认同的一项事业仑当然，这类要

求并不能通过法律手段或法律制度而得到全部满足，但是法律却

有助千构造文化框架，在这种框架中，个人能发现有益于其精神

健康所必要的那种程度的内在稳定性。(133J

在文明世界中秀为人们所日益关注和承认的还有另一个安全

问题中某些公害、风险和变化 t 一般来讲是伴随着人的生活而存

在的阜特别在当代科技社会的生活状况中更是广泛存在着。其中

最为重要的乃是老龄、疾病、事故和失业。社会保障制度 (social

security system) 的目的就在于缓和常常伴随上述偶然事件而出现
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的经济困难。社会保陔制度的主要分支是老龄保险、健康服务、劳

工补偿和失业保险。

上述服务措施所旨在满足的人类需要，与其说是因人性本身

而产生的，不如说是因工业时代而产生的”在农业文明时期令人

们是不可能要求老龄保险的令因为在当时的农场住房中通常都有

安置高龄亲展的某种边房；但是现代城市生活和年轻一代的流动

性却很难为老年公民建造令其满意的住宅。早些时期，医疗费用

并不很高；但是在当今这个时代．健康服务和药物的费用对千普

通家庭来讲则往往是高得吓人的。工业事故随着技术的发展也大

量增加；人们普遍认为，不应当由工人承担终身或暂时丧失能力

的风险，而不管他是否能够通过应有注意而避免那种事故。在早

些时候卡失业井非一种大规模的现象；而在今天｀它则是一个需

要公众严加关注的间恩社会保障观念，以各种方式赢得了广泛

承认号因为人们认为它符合当代的正义要求。 (l39)

虽然用庞悠的话来讲，”在一般安全中“存在着一种“社会利

益气 (140J但是一如前文所讨论的那些价值一样，安全价值也同样不

是一种绝对价值｀因为安全价值的实现，本身受到既对个人有益

又对社会有益这个条件的限制心就人们保护其精神健康、消除恐

惧和忧虑等令人衰弱的形式和维待精神平衡而言，某种程度的安

全是必要的。然而，如果对安全的欲求变得无所不包，那么就会

产生这样一种危险，即人类的发展会受到抑制或妨碍，因为某种

程度的压力、风险和不确定性往往是作为一种激励成功的因素面
起作用的。 (l41)

我们可以用一些例子来证明上文给出的一般性陈述中如果一

个人因雇主反复无常的专断性情而经常为自己可能失业感到担

忧，那么这就有可能使他产生对身心有害的紧张；但是一种毫无

限制的工作保障却同样可能致使人们玩忽职守。在一种封闭的意

识形态系统中生活，有可能会增进人们行为的稳定性并能对人们
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的信仰和信念起到一种温和的缓冲作用；但是｀这种系统的僵化

性质则会妨碍人们进行自由的探索并室息有创见的思想心严格奉

行濒于过去的法律规范，可以使人们在安排个人事务和商业事务

时遵循一安全且可预见的道路；但在另一方面｀它则可能阻挠人

们对法律秩序进行必要的或可欲的变革。

因此今安全具有一张两面神似的面容心一种合理的稳定生活

状况是必要的，否则杂乱无序会使社会四分五裂；然而稳定性必

须常常为调整留出空间。在个人生活和社会生活中，一味强调安

全｀只会导致停滞，最终还会导致衰败七从反论的立场来看也是

这祥，即有时只有经由变革才能维续安全，而拒绝推进变革和发

展则会导致不安全和社会分裂七

第五十四节 正义与共同福利

我们在前此的章节中曾经指出，通过法律增进自由、平等和

安全，，乃是由人性中根深蒂固的意向所驱使的。与此同时，我们

还提出了这祥一种观点＊即上述三个价值中没有一个价值是应当

得到无限承认和绝对保护的仑我们还提出争与上述三个价值相对

应的三种激进观点争即无政府主义的绝对自由论、绝对的平均主

义和抵制变革并沉醉于安全的偏见，都是自拆台脚的杜会政策目

杭因为它们很容易产生那些与实现它们所旨在达到的目标相反
的结果。 (H2)

当我们在正义理论和与正义相关的实践活动中赋予自由、平

等和安全以最高价值的角色时，我们绝不应当竭力贬低其他值得

法律秩序增进的价值的重要意义。例如，立法者可以希望通过禁

止在某些风景区的公路边竖立广告牌或者通过宣布其他损毁自然

景色之外观的行为为不合法的方式而将关注点转向审美问题。他

们可以决定若手制定一项公众健康规划令使人们在遇到疾病的时

．圈一 一一· - - -—_.,%-...., ~·俨．． ·--· , 
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候可以获得金融保险以外的救助仑他们可以颁布支持教育的法律

以帮助人们实现他们对知识的欲求。Ll43丿然而嘈在所有上述三个领

域中，人们仅凭非法律行动就能取得很大的进展｀因此立法者绝

不能顾此失彼青忽略对自由、平等和安全等根本问题进行严肃思

考的任务。

立法者在试图解决上述问题时会发现令在上述三个价值之间

常常会发生冲突。一项旨在保护一般安全的法律、必定会削弱自

由心例如曹一项枪械管理法可能会有助于减少暴力行为，但是与

此同时它却会与个人购买和拥有枪械的权利发生冲突。一项旨在

扩大个入自由的法律，也可能会趋千减少公众在免受犯罪行为侵

犯方面的安全。因此，如果一条法规规定没有逮捕状而进行的速

捕是不合法的，那么它就会给在犯罪现场逮住的犯罪分子提供逃

脱的便利。在经济领域，反托拉斯法所考虑的是维护竞争的平等，

但它却对商业企业吞并或协作的自由起着限制作用。再从反面来

看，一项授权创设联合企业和大型联合企业的法规显然会增进商

业活动的自由和自主性申但与此同时却会扩大经济上的不平等。

一个旨在实现正义的法律制度，会试图在自由、平等和安全

方面创设一种切实可行的综合体和谐和体。这是一项充满了巨大

困难的使命，而且迄今尚未发现一项杰出计划在实现这一目标时

能够声称自己体现了“绝对的正义”，在努力寻求具体解决方法时，

人们不得不考虑大址的变肚和偶然情形口更有进者，有关合理调

整上述三个价值间关系的方法令在各个国家是不相同的吻在一国

历史发展的各个阶段是不尽相同的，而且在不同的政治、社会和

经济条件下也是不尽相同的。

在文明的进化史中，一些国家曾经认为自由优位千其他价值心

在英国，自由的种子播种得较早吻甚至在封建时期就已播种了；在

英国革命之后，这些种子发展成了一个给人以深刻印象的公民自

由制度。 (14`？在美国令自由得到了进一步的增进，其程度甚至超过了

一， ．壬俨．．．---丁 ,, .—- ·., ．一··--—· ·一· 一
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英国。另一方面．欧洲大陆，特别是在过去几个世纪中的德国今在

自由与安全特别是国家安全之间维持若一种较为严格的平衡。强

调安全、特别是财产安全和合同安全、在古罗马时期的法律中也

是显而易见的，，在我们这个时代｀平等观念（特别是经济上的平

等观念）已成为社会主义国家意识形态中的一种口号。

的确｀自由、平等和安全间的关系在各个国家的历史中也都

发生过重大变化口例如、英国在经历封建阶段时，自由和平等都

受到了苛刻的限制，而紧密联合的采邑制度一包括一个非政府

的军事组织~则把防范国内外敌人的安全置于首要地位产45)然

而．当英国进入资本主义时期时，它则把关注的重点置千经济的

自由和政治选择的效力之上心在英国历史的晚近时期，贫困现象

又引起了旨在增进经济平等的政治运动和社会运动。无疑?许多

其他国家也都经历了相类似的发展过程。

甚至在一个特定的社会和经济框架中令由千社会状况波动不

定，从而也需要对实现基本权利的优先顺序加以调整』在危机、混

乱和战争时期，个人自由可能会因国家安全的缘故而遭到重大削

弱而平等也可能要让位于领导职能的行使。在和平繁荣时期，自

由和平等则可能会有较好的机会受到政府政策制定者的密切关

注。不论法律秩序的关键价值之间的关系在某一特定社会环境的

背景下会是什么通常都存在着一系列供平衡和排列社会组织之

目标的可行选择心

因此，我们必须得出这样一个结论，即每个社会秩序都面临

着分配权利、限定权利范围、使一些权利与其他（可能相抵触

的）权利相协调的任务。“共同福利”或蛉共同利益”(common

good)这一术语是一个不无用处的概念工具亨它意味着在分配和行

使个人权利时决不可以超越的外部界限，否则全体国民就会蒙受

严重损害。 (146)在个人权利和社会福利之间创设一种适当的平衡，

乃是有关正义的主要考虑之一，，特别在涉及自由、平等和安全时｀

.- - －心一·. .,.-., ·了，． ．一一一一－ - - - 
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我们在前几节中已经指出，个人对千实现它们的要求乃是探深地

根棺千人格的倾向和需要之中的，然而与此同时，对上述三个价

值的效力范围进行某些限制也是与公共利益相符合的。在这些惰

形下，正义提出了这样一个要求，即赋予人的自由、平等和安全

应当在最大程度上与共同福利相一致。OHJ

对共同搞利概念进行详尽分析、会有很多困难，因为对此一

概念的阐释必定会涉及到许多不同的因素和成分，，然而，我们还

是有可能为确定这一基本概念的内容和范围指出一些一般性原

则，，

首先？共同福利或公共福利不能被等同千个人欲望和个人要

求的总和。 Ll 占 3]我们从经验中得知亨个入的一些利益常常是同政治

社会的利益相对抗的，而且人具有做出侵损公共福利的行为的倾
向。 [lm

第二，我们也不能同意将共同福利视为是政府当局所作的政

策决定。政府官员可能会误识社会利益于可能会在制定和执行公

共政策时犯严重错误，甚至还可能会将国家之船引向覆灭和灾难

之渊。因此号把统治当局的希望、权宜之策和行动视为共同福利

的当然表达而不考虑它们可能给社会带来的后果，显然是不现实

的。

为了达到对共同福利之观念的认识 从推测和假定来看、

它是同人类的真正利益和愿望相一致的一似有必要引入文明这

个概念。对共同福利的内容和范围作一般性确定令必须从这一认

识出发，即只有当一个人对被称之为“文明建设”的伟大事业作

出某种程度的贡献时，他才能享有一种丰富而满意的生活。宏伟

而适千居住的都市的建立、为确保维持生计的资濒而对土地的耕

作、旨在减少生活困苦或增加生活舒适的商品生产、为促进人与

人之间的交往与交流并给人们提供前往欣赏自然风景区的便利而

进行的有关运轮和通讯手段的发明、知识的探求和人的精神力量

·-- --－一一.,－-＿一心
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的培养、以及关于文学、艺术和音乐方面的巨著的创作一一所有

上述努力在历史进程中都始终为人们所敬慕｀而且也是在最高水

准上运用了人的能力。恰如古斯塔夫·拉德布鲁赫 (Gustav

Radbruch)所明见的那样，历史总是根据国家和人民对文化和文明

所作出的贡献来对他们进行评价的。 (15们

然而｀如果我们的文明概念被认为仅仅包括人类文化中的物

质成分、技术成分、知识成分和艺术成分，那么这个概念的范围

就一定袚限定得过于狭窄了。我们必须指出，这一概念还包括有

人类社会生活的伦理方面．而不论它们所采取的是宗教形式还是

世俗形式仑套用教育家弗里德里希·威廉·福斯特 (Friedrich

Wilhelm Foerster;) 的话来讲：

整个宏伟的技术事业 T—其结果楚迄今都无法想象的原

子发现———，若要成功 t 那么它所需男的就远远不只是一种抖

学仪器和物质设备；此一事业对活荷的人的社会文化和伦理

文化提出了如此之六的罗求（：活着的人应当协悯该巨六机器

所具有的各种功能并防止溢用这些功能）亨以致在现实中所有

的技术都只能代表一种必将失败的事业书捈非料神上的和迶

使上的复苏给它以援助口没有伦理的技术书社象一个没有灵

魂和没有良心的沽物一样，（l 只 ll

---种在物质上和知识上都具高度发展的文明，并不能确保一

种“善的生活气除非它也教导人们为了他人的利益而用自我约束

的方式去调合自我利益，教导人们尊重他人的尊严，并教导人们

去设计调整各种层次一—其中包括国际社会层次—一的群体生活

的共存与合作的适当规则心

如果人类的主要目标真的应当是发挥人类所有潜在的建设性

力扯｀那么关千在建设文明过程中的个人努力与社会努力之间的
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适当关系这个关键问题，从有人类以来就存在了口显而易见，－－－

个生活在社会真空中的孤独的个人根本无法达致其本性所驱使他

去达致的自我实现。如果没有一个社会制度框桨给他提供生产工

作的机会，那么他就不可能最充分地发挥其能力。而另一方面 J ．人

格也远远不只是有组织的群体努力中的一种功能成分。这祥一种

有组织的群体或集体令永远无法完成那些可以使一种社会秩序被

恰当地称之为文明的任务．因为要完成这些任务需要富有创造力

的个人进行合作。因此在钮设文明中的个人努 h与社会努力之

间就必须有一种积极的互动关系心例如．在有利的状况下—一力[I

有一新的和聿饶的大陆要开发时一－个人努力的程度可陀会远匹

超过群体对社会过程加以控制的检。又例如，在不利的情形下－

如一国缺乏自然资源或人力资源时｀或一个社会或 个民族遭到

外部敌人威胁时 作出一种强有力的集体性努力，便是确保生

存或发展的一个必要条件心因此，我们不可能就如何确定个人积

极性与集体指导间的正确比例提供一个一般性公式。

虽然个人努力与社会努力间必须具有互动关系．但是在这二

者之间并不需要一种完全的和谐或协调。历史经验和社会经验似

乎作出了这样一种结论，即在文化、科学、经济和政治形式等方

面的发展节往往是因个人同社会普遍接受的信念相左的和不一致

的观点学说和举动所致。一个社会权力机构如果唯一致力千保

护其自身的权力和威望，并且压制个人对社会批判的任何企图以

及个人对群体目的的任何质议，那么它便会偎化而且无法实现那

些－－－桉照我们在本书中所提出的命题一－本身就可证明社会强

制性权力的存在是正当的目的在社会秩序中、个人与群体之间

肯定会有合作的空间、也肯定会有相当紧张的空间心

我们对一般参照框架——在这一框架的限制范围内，共同福

利观念得以具有效力—－所提出的上述泛泛的要点、仍尤法对为

数众多的问题给出回答。在这些问题中，有许多问题是不能用...
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般的和抽象的方式加以回答0扒社会需要在不同的历史条件和社

会茶件下也不可能是相同的。恰如我们在上文所指出的，同和平

和繁荣时期相比令公共福利在危机、艰难和战争时期对个人和群

体所提出的要求通常要严厉得多，也更难以负担心然而，可以柜

信，对这一概念的一般性界定 按照这个定义，那些旨在实现

公共福利的手段都匝当服务于有关确保建设性地运用人类所有才

能和能力的任务－—是与我们这个时代的绝大多数人的愿望相符
合的，＇（＿1521
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Ondianapo\is, 1965), p. 34. 

C11)邓Uiam S. Sorley. The M or,il L心 (C=imbridge~ Eng.. l 911), pp. 95 -· 

113. 

Cl2) John Rawls, 11 Theory of JuMice (Cambridge, Mass., 1971), pp. 60-

61, 204, 244, 302. 关千罗尔斯，又见本书上文第 38 节和 ChaT怡

Fried. An An心()my df 1气dm.·s (Cambridge, Ma沁．. 1970) 响 pp. 6 l — 74 七

(13 J Thomas Hobbes, De Give, ecl. S. P. Lamprecht (New York, 194 9), ch, 

I. 1$; ch. n. 2. 关于谥布斯，又见本书上文第 10 节廿

C l4J Jer仑my Bentham, Th"巧刃「丘gi'，如如． ed. C. M. Atkin~on (l心ndon,

1914), I, 123-126, 15 斗．

Cl5 J Al忨rt A. Ehr仑nzweig • Psyc加analyti(' Jurisprud应（勺止干 {Leiden , 1971) • 

pp. 194 — 201, 该书趋向于此一观点。

Cl6J Hans Kel沈n. What ls ，-lust"砰 (Berk el仑y and Los Angeles. 1960) 今 p. 5. 

(17J 同上书， pp. 5 —队 228.

（勹 18) Kel茫n, G书enerai Theory of LAw and S四. trnnsl. A. W的加g

(Cambridge, Mass. ~ } 94,9). p. 13 暑 Richard Brandt, Eth伈if Theory 

(Englewood Cliffs. N. J.. 1959), pp. 20.E, ~ 2 31, 探讨了构成凯尔森

所得出的结论之基础的价值判断的情感理论七又见 Rudolf Carnap. 

..Phil岱ophy and Logical Syntax.., in T如 Ag ，̀ of A几alysi.~, ed. M. 

White (Boston 、 1955) 、 pp. 216 — 220; Alf red J. Ayer．巨g”agr.

Tr”h. a沉 I心g江 (London, 1950), pp. 107 —108 1 Charles L. 

St釭enson 、 Ethics and I众nguage { N七w Haven, 1944), p. 13; 

Steven的n, Facts and Values (New Haven t 1963), p. 142. Al长Tt l\. 

Ehrenzweig. Psych凶心iytfr. Ju五spr叫ence （如den. 1970. pp. 149-

153, 203--204号他着重强调了芷义的非理性成分 D

(19J Alf Ros.,~ La切如d Justice (Berkeley and Lo!\. Angele汇 1959). p. 274. 

[20J 《韦氏大词典》把 rationality 定义为“有理性的品质或状态气

(21) Rene~没rte~, Philoso炒ical Works~ transl. E. S. Haldane and G. R. 

T. R郊名 (Cambridge, Eng., 1931) 、 p. p. 3. 与此一问题相关的文献，

见 Marjorie grene 书 The K九0如打 and t妇 K叨切n (New York, 1966) 书

pp. 64 ~ 91; Chaim Perelman, The Id在a of J U$ti'ct and the Problem of 
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.,lrgull/t面 (l,ondon, 1 963), pp. 11 9 — 120 亡

「 22 J Immanuel Kc1nt, S(_.hrII,“” 之1ir M心炒y.tfr und I小，以 ik < Wie.".bad如

l 9 5 8.),µ. 5 65 片

[23 ] l3rand 1ilanshard, R“`“'』（md,d.1l1士ily51.t (I4 S3lle. J儿， 1962 L p. 25. 

Hlan~hard 本入就认为令发现必热的联系乃是牡理性的首要职能”七间上

书， l）. 422 。

「 2-LH.ui~ Recasens Sic hes...The M fi 1 eria I Logic of the Law", 1965 An如 fur

it('cht.~ 一而dS哎ialphil（八O冲(t'I 沁iheft Nr. 41) t p. 277. 

L25 l r},lG* J* Warn0(,k,“Rea叩n" • 7 Rmydv严（如刃工加l'沁中的 84 (New 

York l 967) ; Jame; Ward Smtth, ·1，如mej勹m R心沁n (Pri nee ton. l 9 5 7). 

叩 6 -- 7, 23 -- 2S, Hmar Tammelo. 5"'"l.•ivaf ('OU} S盯加ssing

(M仁lbourne, 1971), pp. 35 - 40 1 Stuart Hampsh订心让 Fallacies in 

Mornl Philo沁phy ", SS ldh1d 466, at 473 - 475 < 19功） ; Chaim 

Perelman. "Justice and J ustif"ation", 10 八ruturai l4丿双f f'（汀um 1. at 3 --

5 (: 1 9 6 5) . 

位口约翰·卞肛较强谒必须根桯可能引起的结果而对社会目标进行探究； John

r)ewey • lA)gR' : ，I 于加 1.hf'ory 叮 l m1uir_v ( New York • 1 938 ) • pp. 502 --

503. 参见(__伽rl七s F rit>.d, "Reason and Act io1产， 11 沁turd! /,.;1w Forum 

l 3 (. 1 9 6 6 }凸

「 27] 关于理性 c 当然是从这·一概念的窑泛意义上来讲的）功能问题的更为详

尽的探讨，见 Edgar I,（如nheimer. ．＊l'm/lff (m.J伈nee (New Yark 令

l 967), pp. 34 -39. 又见本书下文第 75 节。`.l H 卜 J. McC压key. 上\，1叩－ l ,:tIIRS andNnrm”“'f E伽－s (. The Hague, 

196们， p. 1 拉，很多思想家与麦克洛斯基一祥都认为．直觉、直接感

觉或智识洞察等都允许人们把有些社会行动的原则春成是非正义的

或错误的牛例如青见 A.tfred Ewtng ~ Ethics (London. I 953), pp. 137-

14 3; H€n ry Sidgwick, The M呻必 of Ethics (Chicago, 1907) ~ pp. 96 

· · 104. 199 -- 216; Brnnd Blan~hnrd, Rl:'a沁n and (;“dm,ss (l,ondon, 

19 6 l). pp. 91. 96. 关 f这－·观点的一般性讨论以及进一步的参考文

献量见 l3randl ，上文注释 18. pp. 187--- 202. 

C29J维克托·克拉夫特提出了这祥－个命题，即一些社会行动的目的对大多
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数人来说是共同的令面且这些目的的共同性还构成了理性道德的核心仑

他的许多其他观点巳同样可以适用千正义问题?又见 Kraft, R“',(），“心

Muralbegnmdung (Vienna, 1963) ~ pp. 4.5 ~ 4 7. 57 —f-8 and/加

(;rundlage-n dt>r 心如nntnis und der Ivf oral （匹r!in, 1968). pp. l 14 — 
118. 关于此一论题的进一步讨论．见本书下文第 50 节”

(30J J:.文注释 [25), pp. 208 — 209. 史密剿在此书中指出．这就是为什么

伦理学领域中的理性论证在历史上常常要用宗钧教条或意识形态权威

来支撑甚或取代的原因之一凸

[3 l) Dig. I. l. 1 0* 

C32J 几 Fini加妇arum et Malnrum, transl. H喻 rackham (Loeb Cla函cal

Library ed. 片 1951) 令 Bk. V. xxiii. 65-67. 

(33] N吵m吵叩比如cs. tran;-l.[. H. Rae k ham (Loeb Classici\l Library ed., 

1947). Bk. V. i. 171 又见 Plato, The R"汕lie. tr印 nsl. A. D. Lind!-!ay 

(New York, 1950), Bk. I. 341 —342. 

(34) S11.mma T如ologica, trnnsl. Fathers of the English Dominican Province 

(London, 1913·-1925), Pt. 11, 2d pt.. qu. 58, art. L 

(35) Justice and 如 S()(~iul Drda, transl. M. Hotting盯 (New York. 1945), 

p. 17. 

(36] 拉丁语 suum tuigue 的意思是“给予每个人以其应得的东西心“关于亚

里士多德就矫正正义与分配正义之间的区别，见本书上文第 47 节．注

释 I:4J.,

[： 37)亚里士多德使用这一术语主要是表示荣誉（如政治职位）及财富的分配 J

见 Nit飞)machean Ethics. Bk. V. ii. 12。但是．他却没有理由把义务的分

配从此一术语的范图中排除出去心圣·托马趴雀阿奎那就用..法律正

义”(legal just tee) 这一术语来指称那个为了整个社会的利益而强施于个

人的责任和义务制度心见上文注释 (34) ，第 1 部分．第 2 章，第 58 节、

第 5 条心

(38) H • I＂彝 A 鲁哈特． T如 Co成叩1 of La切 (Oxford. 1961). pp. 153—155. 

(39J 例如｀“非正义战争”的原则一一其历史可以回溯到罗马时代－配一为国

家把诉诸战争作为其国家政策工具的权利设定了限制。见 Arthur

Nus.'ibaum 令 A Cr，沉1.st'His切ry of Jhe luw of Nations 修订版 (N七W
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York. 19 5 4) pp. 1 O, 3 5 -- 3 7. ll 0- 11 L 

(40) Aristotle, 上文注释 (33). Bk. v. iv. 

国）契约性正义 (contractual just iee) 的观点，在 John R钮 wls'!". A Theory of 

Justice (Cambridge. Ma!'l:-:.. l 97 l) 一书中得到了凸显仑然而、罗尔斯

使用这一概念，主要是为了表达一种有关法律和政府的社会契约理论，

王如洛克，卢校和，噤撼所详尽论述的那样今见上文， pp. 11, 16廿如果

按这种方式从广义上来理解契约性正义这个概念．那么这个概念在很

大程度上一定还包含着被本书视为立法正义 (legislative justice) 的那

种正义。

C 4 2] Aristotle, 上文注释 (33J. Bk. V. i. 8. 正义的这种意义在本书下述儿

节的讨论中不再若重强调

(43J Hart, 上文注释 (38J, p平 153; 哈特反对把非正义这一术语作这种扩大

运用，但是这种扩大的用法好像井没有与日常语言的用法相冲突。

(44] 正义 (iustitia) 这一木语，从词源学说上来说．为这种联系提供了依据令

lustltIa 渊濒于 ius. 而在早期罗马法中噜它所意指的乃是一种桉某种正

式程序提出的庄严王张．即某一恃定行为得到了社会的法律或习惯的

许可．见 Max Ka;.er, 几心儿tromisc加 /us (Gottingen, 1949八 pp. 22-

32. 

(451“如果我们去问一个想象中的人．亦即街上走路的那个人．井让他毫无

准备地即刻给正义＇下－－个定义，那么我们得到的答案几乎可以肯定

姐｀正义即法律哑当是的东西 (ju、tice 氐 what the law ought to be)”' 。

Ir仑dell Jenk;ns,“如tit:~- &f. Idea! and I扣ol遠y", in Jt,.st妇 (NOMOS vol. 

VI.) ，欢d. C. ]. Fri令dri<::h 在nd J. W. Chapman (Now York, 1963), p. 

203. 

(46) Hans Kel妃n ~ General ThelJr y of lAw 妞d State, transl. A. W创berg

(Cambridge~ Ma&o;;. ~ 1949) ~ p. 14. 

(4 7) Alf Ross ，伽］:..aw a邓 Justice (Berkeley, 1959), p. 280. 

(48] 关千犹太教，穆斯林教，佛教和中国等传统中自然法和正义观念的问题

的阐释｀见 University of Notre Dame Nat匹al La切 l心加te Prceed讯gs,

e<l . E. F. Barrett (Notre Dame, Ind. 争 1953), Vol. V. 

(49) 注意哲学讨论中词语的日常用法的可欲性＊为 Ludwing Wittg仑nstein 所
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强调： Ludwig Wittgenstein. Phtlosoph如d In“”“g心0心， tram.I. G. E. 

M. Anscombe (Oxford. 1953) 1 pp. 6 (No. 10), 20 (No. 4 3), 48 

(No. 120). 49 (No. 124). 

(5 0 J A r1Mot le ~ N iwmachean Ethics. transl. H. Rack hB m (Loeb Cla&叩ical

Library ed.. 194 7), Bk. V. vii. 1. 

(51) 例如，亚里士多德指出．平等的标准在民主社会，寡头政治社会和贵族

政治社会中是不尽相同的七同上书， Bk. V. iii. 7 ．又见本书上文第 3

节 m

l52J 见本书上文第 6 节心

C53J H. L A. Hart• The Concept of Law (Oxford, 1961) 、 p. 188. 

[54) 同上书• pp. 155 —156. 

(55) 见本书上文第 3 章．

(56) 见本书上文第 9 节中

(57] 见本书上文第 34 节。参见 Franz Wieacker. Zurn beutigen S血dD汀

N aturechtsd iskuss如 (Cologne, 1965), pp. 14. 20. 23. Wieacker 所说

的自然法乃是指对实在法的批判、这种批判是以那些同日益变化的历

史条件相适应的超实在的正义原则为基础的，＇

[58) 氏njamin N. Cardo幻， TheN”“飞，订 the Judicial Proe心 (New Haven. 

1921}, p. 1亿杰罗米·弗兰克也倾向千把自然法和芷义等而视之．

但是同时又试图放弃使用自然法这个术语．而更倾向于使用较为普通

的和更具描述意义的术语：正义中 Courts on Trial (Princeton. 1950). p. 

365. 

(59) Johannes Messner, S0<.-ial Ethics. t仑v. ed. transl. J. J. Doherty (St. 

Louis. 1965), pp. 217-218 a.nd pas..~irn. 

[60) 同上书， pp. 314- 315. 

(61] Alf叫 Verdross, Statisches 血dD评amisches N叩订echt (Freihurg ~ 

1971), pp. 13-15. Rene Marcie 把正义的含义限定得更为狭窄，即只

把正义等同于对法偉规范的服从心但是另一方面，自然法在他看来却

是一种超实在的法律，它与其各种表现形式的结构相适应心

沁chtsphilosoph如 Eine Ein/u妇ng (Fretburg 1969), pp. 125 —135. 

175 — 177. 见 Umar Ta.mmelo 对 Marcie 一书所做的精彩评论令 6
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s亡ydrw_v I心江·, Ret,“哎1 斗36 (1971). 

(62] 见 P扫 I,p 义lznick. ·•s凶olog1· and !\latura\ Law," 6 人互tur,ii f心w Fvrum 

84.,'l,t 100 (1961). 又参阅 Re如rt Gordis,''Natural Law and Religion 分”

切 Natural/江让．， and M()心rn Sod飞't~飞',ed. J. Cogley (Cleveland, 19 6 2) 令

p. 24 4 + 

(63J 关于自然法的证明西塞罗指出：“普迵的同意．即是自然之声宁”而且

”在每一次调查中，世界各族人等的一致性也必须被视为是一种自然

法。 “Tuscufon Disput心“ns. transl. J. E. King (1屈b Classical J.ibrary 

ed.. 1950) ~ Bk. I. xv. 35 and xiii. 30志雨果·格老秀断首先以自然法

的原则符合人的理性与社会性作为自然法的证明，其次以文化的一致

性为其证明" The I..,a切 i'}-f War 沺<.I Peace, transl. F. W. Kel沈y

(Oxford. 1925), Bk. I. e:h. I. xii. 

[64] 当岱生存的意志可以为一个更强大的动机所压倒，例如决定为某个宗

教市业或意识形态事业的胜和而不惜生的地战斗心

[65) Edward Tylor. Anthr吁P-Ology (New York 1 1916) 令 -p. 412; Edward 

Westermarck. The Origin a心历必pmt"nt o于(the Aforal Id叩

(I,on don, 1906). I, 33 l. Margaret Mead 令 “Some Anthropological 

Consideradons Concerning'.\latural Law 1 •• 6 Natural /.,au., Forum 51. at 

52 0 96lh E. Adam沁n H氓bd. T如 /,aw of Primitive !It[叩 (New

York. 1968), p. 286. 

(66)Thoma~ E. Davit, The Basfr \l"对sin I召w (Philadelphia. 1968). pp. 4 9 

--50. 

[67] 当法律拒绝干预奴隶主杀害奴隶时．就会产生一个特殊的间题』罗马共

和国法律常常被引用来作为典型的例子山然而，该法律制度采取了这样

一种立场｀即为家庭成员和奴隶制定法律乃是一家之主的特权。因此，

在什么情况下可以处死奴隶或是否可以处死奴隶，常常是由家庭自治

法律加以规定的。关于奴隶制度和自然法．又见本书下文第 51 节仑

(68) AbTl'lham H. Maslow~ Mo加心砌 and P汀50吵ty. 2d 扯 (New York, 

1970). pp. 45 — 46．亚伯拉罕 I H. 马斯洛在此书中讨论了有关人对

尊敬的需要令

(69) 沁飞J Ymk 1TI-m“o. 右. s,,liIt心n. 376 U. S. 254 (1964)．减少保护的
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范围是否太广令仍是一个仁者见仁智者见智的争议阿题廿

C 70) Ralph Linton...U niverAA l Ethical Principles,''in Moral Princi沁s !JJ 
Action, ed. R. N. Anshen (New York, 1952), p. 657. 

C11] 同上书， p. 655. 

02) Edgar Bodenheimer, Treat沁， on Just沁: (New York. 1967), pp, 162 — 

163. 埃德加·博登海默在此书中对这个思想作了更深刻的研究吓

(73) 即使是 Edward Westermarck, 一位伦理相对主义的主张者，也承认了

这一事实., Ethical R心ivity (New York, 1932), p. 197.. 又见 Franz

Boas,..Methods of Research,,.,. in(；如r-al Anthropology. ed. F. I沁as

(Boston, 1938). p. 67i. 

(74) Clyde N. Kluckhohn...Ethic<'il Relativity: Sic et Non", 52 Journal of 

Ph心sophy 663. at 675 (1955)．又见同上书令 p. 676:“有些需要和动

机如此深刻和普遍．以致千无法对它们进行论证 1 泛人类道德表明并

支持它们心“参阅 May and Abraham 因el. A心hropology 叩d Eth沁，

rev. ed. (Cleveland, 1968). pp. 27 —31. 

(75) 当然，人的攻击倾向和反社会倾向也是其本质的一部分，自然法思想并

不试图从整个人类的本性中推演出某些规范的必要性．而是为了其目

的而将人类本性的那些成份（这些成份趋向于使人们采取符合社会需

求的行为）孤立起寀,; Edgar 伈.d.enheimer 在岭TheC邠e Against Natural 

Law Rea辜辜d'; (17 Stanford I心wR或如 39~ at 45-49 鲁 1964) 一文

中提出了这一命题七

C76) 见 Adamson Hoebel. A心切opology, The Study of Man~ 3rd 叫． (New

York 、 1966). p. 334. George P. Murdock. Social S吓心吓 (New

York. 1949八 pp. 284. 297. 有少数社会也允许有限制相当严格的例

外儿在埃及、夏威夷和印加帝国令人们之所以要求皇家血统的兄妹通婚．

乃是因为人们相信皇族是神圣的．所以与普通人通婚会侵蚀皇家血统。

Hoebel1 同上书• p. 334. 

[ 77) I.int on 卡上文注释 70 t p. 652; Hoehel ~上文注释 (76)~ pp. 33L 362. 

(78) Linton、上文注释 70, p. 651; Davitt, 上文注释 [66), pp. 54. 59~ 

Hoebel, 上文注释 [65), p. 286. 

厂79) H. L. /\. Hart 书 Punishm砌tmzd R心扣nsl·hility (New York• l 968), pp. 
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76 —83. H 雀 L•A 丰哈特在该书的文字中对这一原则进行了探讨?

(8们见日eclley H. Marsha ti, Natural Justice （切ndon. 1959}J pp. 5, 53-

59, 184. 

(81] In Dr. Bonham1s Ca沁 8 Co. Rep. 113b (Court of Common Pleas. 

1610). Sir Edward Coke 声称上文最后提及的这个原则乃是“公共权

利和理性”的要求心

(82] 任何人在自己的案件中都不应当是法官这一原则，在美国井未得到完全

的遵守；例如，当个人与行政机构之间发生争议的时候·并且当根据行

政诉讼产生的上诉仍由该机构范围内建立的准司法性质的机构来处理

的时候都是如此。然而；人们通常会要求对普通祛庭的判决做进一步的

审查书而且至少在联邦制度内，对最终机构进行判决所提出的查证事实

这一要求也常常是由独立的审理官员负责的,,

C83) 丙此，在自然法领域内，事实与规范之间和“实然”与..梪然”之间就

存在着一种强女的经验纽带．

(84)在英美法律制度中仍然存在着无过失责任的规定，但是它们并不包括重

罪和其他重大犯罪。见杰罗米·翟尔关于严恪责任的讨论; Ge叱ral

Principl心.~ of Criminal La双八 2d ed. (lndiana沁lis. 1960), pp. 325 ·— 

359. 

(85] I 斗eon Radzinowic乙， Histo厂y of English Crin中也巨w (New York, 

1948). I. 1-40. 

C86) 根据美国当今的宪法令凡使人民感到非正义的法规或法令．都可能根据

第 5 或第 14 修正案的正当程序条款而丧失效力心在此情形下，就没有

必要根据自然法理论提出其有效性的问题．

C8?J 见本书下文第 58 节 .. 

(88] 在案件审判中起作用的非正式原则令我拟在本书下文第 14 节中进行讨

论。

(89) F. R. Bienenfdd, Rediscm心y of Justice (London, 1947) t pp. 21-22. 

(90) T比 Gallic W也 transl.. H. J. Edwards (Loeb cla~勺ical Library ed. t 

1917), Bk. III. 10. 

(91) Of Civil G"听刃ment (Everyman's Library 础， 1924> t Bk. n. ch. v1, 

茨c. 57. 
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(92) T如 S,x:ial Contract 令 transl. G. D. H. Cole (Everyman)s Library ed.. 

1913), Bk. I. ch. i 攫

(93) The Metaphysical El仓m叩s of勹．Justice, transl. J. Ladd (lndianapo[i$. 

1965) 令 pp. 43— 44. 又见本书上文第 15 节。

(94) 有关斯宾塞的正义理论｀一见本书上文第 20 节。

(95) The Polih·cs, transl. E. Barker (Oxford t 19 46) 、 Bk. I 嘈 1255a.

(96) 同上书、 Bk. 1. 1255a and b．又见 Nicomache叩 Ethics, transl. H. 

Rackham (Loeb Cla函cal Library 吐．， 1947). Bk. VIII. xi. 7 1“不可

能与作为奴隶的奴隶有友谊，虽然作为入的奴隶也许会有友谊心”

C97) Dig. I. 5. 4. 

(98J Dig. I. 1. 4. 又见 In江 I. 2. 2:“战争引起了监禁和奴隶制度，而这

二者都是与自然法相背道而驰的。因为根据自然法，人人生来都是自由

的心”

(99) Arnold Toyn压｀ An Historian's Ap扣仅瓦h. to &lig如 (London, 19 5 6), 

p. 24和关于这一点，人们也许能够发现，根据许多古代历史学家的说

法，有许多奴隶主都把他们的奴隶视为入井且允许他们有一定的自由<>

当在罗马共和国后期的大衣场庄园中，对待奴隶的方式变得残酷起来

和更具压迫性时 t 便引发了奴隶起义甚至还爆发了旷日持久的奴隶战

争亡，见 Michael Rost切tzeH. A History of the A双妇t World. 2d ed. 

(Oxford, 1930), II, 118. 

(1的）关干自我完善的欲望及此一欲望频繁地受人的惰性的阻挠｀见本书下

文第 64 节心

广~1 OlJ Wmiam E. Hock1ng, Pr心,it Status 订 the P屈05Oph~v ofLaw - ()f 

Rig加 (New Haven, 1926) t pp. 71-72. 但是我们还是有必要将此

原则限制在人的建设性力量的使用范圉之内。

(102) 说存在着一种关于自由的自然权利五并不意味着任何地方都已赋予了

自由心尽管在本书第 50 节中我们把广泛的文化一致性用来作为自然

法的一种标准，然而我们也指出了自然法中有一种能动的因素，它在

文化完善的过程中会逐渐而缓慢地得到发展 a

(103) Edgar Bodenheimer; Treat设叨扛忒ce (New York. 1967) 令 pp. 106-

109. 埃德加·博登澡默在此书的这些文字中更为详尽地发喂了这一
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思想上

004) Ari 叩tot le. 上文注释 C95]. Bk. I. 12$3b. 

[105) 见 Alfred N. Whitehead.,1d如叩res of Idea.~ (New York, l 933), p. 

63:“有些人在他们性格的整个领域内．而多数人在他们的一些行动

中．都是反社会的一一分这是括他们所处的时代中可能具有的特殊的任

何社会形态，强制是必要的．而且强制就是对自由的限制．这一不争

的事实是不可湛免的尸又见（反ii.r ar\d Mary Handlin, 1加几叩心呻

{订. Lib行ty (New York, 1966). p. 23. 

(106] 见本书上文第 44 节．

(107) 关千政治和经济的自止意志论的极端观点．见 John Hasper沁

Lib~rtari叩ism (Los An炉es, 1971). 

(108) 例如．人们承受负担、责任和义务就不是不自然的巳实际上 t 它们常

常是人们所渴望得到的，并且还构成了真王人性的一部分特征心关于

人类未必需要最大限度的自由这一观点的论述；见 C-arl J. Fri叫ricl1*

..The Dialectic of Political Order and Fr的dom,"'in T松 Co皮ept of 

Ord汀，忒． P. G. Kuntz （女attle. 1968). pp. 350-351. 

(l 09 J Harlan F. Stone,.. The C.ommon Law in the Unit过 States.., 50 

Han.心Td Lmv Rmm己， 4, at 22 (1936). 

C110) 见 Shakespeare1 Othe彻， Act 1II ，沁． 3, line 1551 

他偷去了我的名誉，

他虽然并未因此而富足，

我却因为失去它而变得贫穷了心

OU J Bronislaw Malinowski. Fr 刁̀edom and C面妇加m (Bloomington, Ind一；

1960). p. 25. 约翰＂斯图尔特·穆勒把自由定义为，杜一个入做其所

欲求的事气这个定义既包含了自由的肯定性因素，也包含了自由的否

定性因素令 On Li俨berty, ed. C. V. Sh忙ld5 (New York~ 1956) t p. 

117. 

(112) 有些论者认为，自由这一术语应当被限制适用干免于约束的自由书而

在适当的社会环境中追求目的和发挥个人潜力的肯定性自由则应当

用其他的字眼来表达、例如“机会”，见 Fr函r吐ch Haytk. T沁

Constitutirm. of Li加rty (Chicago. 1960)~ pp. 11 —13, 16 -- 1 7; Carhon 
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K. Allen, Aspects of 妇t虹 (London. 1 9 S 8), pp 亭 l 1 7 - 118．这个观

点遭到了质疑 ..Lon L. Fuller... Freedom—A Suggested /\naly气is'', 68 

H矿四rd 1...a仅．， Reu如 1305, at 1306 ··- 1 的7~ 1312 (1955);.Car\ J. 

Friedrich, 丑 Right~, Liberties~ Freedom:;", 1964 Ar-chi乞'fur Recht,~ — 

1md So之ial如los＂加e （阳theft \lo. 40) 109. at 114 — 117. 关于这个

问题宁又见 Christian 阳y. The Structure of Freedom (Stnnfo-rd 令 l 95S). 

pp. 57 —58; Harry W. Jone~. ~ Freedom and Opportunity as 

Ccm严ting Social Values”~ in Liberty < NOMOS vol. IV), ed. C. J. 

Friedrich (New York 、 1962). pp. 227 —242. 

「:113) 洛克宣称，法律的目的就在千增进自由。见上文注释 (91) ．但是另一·

方面令迈沁则指出·..除非存在着对自由的侵犯，否则便不可能制定法

律。 ”,r加 1扭:mi/_s oJ. J釭灼切d叩f 几j叩d. ed. C. W. Everett (N七W

York, 1945), µ. 139. 又参阳 Bentham, Of Laws in Gr叩ral t ed. H平

L. A. Hart (London. 197们， p. 54<> 正文中所述例子表明，同一部法

律有可能在扩大一个群体的自由的同时限制另一个群体的自由勺

(114) 关于这一概念各种谓称的有说服力的解释，见 Felix. E. Op阰r{heim.

“Equality”* 5 Intm”“ti””“I E“心＇｀l(中,dia(寸`tht> So,沁l Scie,wes 102 

心w York, 1968) 。关千政治思想中平等概念的历吏，见 S.:i.nford A. 

Lakoff. E1］叫ity i'n Political Phifos叩压 (Camhridge, Ma达．， 1964 L 

I:_1151 见本书上文第 45 节。

口 16]“根据定义阜所有的规则都包含有一定程度的平等.......实施一条规则

就是增进行为或待遇的平等户 I\li3h I女rlin...Equality". in T加

心ncept of Equ心ty, ed. W. T. Blackstone (Minneapolis 、 1969), p. 

17. 

C 11 7) Chaim Perelrna n ~.J u.stiu (New York. 1 96 7), p. 24. 

Cll8] 这是联邦宪法平等保护条款的目的之所在．正如美国最高法院所解释

的那祥。见 Joseph Tussman and Jacobu~ Ten Broek. d The E...qual 

Protection of the Law已 37 Cali/ ar-nia ［平u 凡吵rw 341 (1949) 心

(119) 见 Juliu~ Stone, Human /,aw“汉J Human.J mtice (Stanford. 1965). p. 

326. 

Cl20) 见 L. T. Hobho岱e, T加 Ele.mnunu of Social J u.stice (New York 书

·一.. 一·-·一一，＿＿．－一一，＿ ＿哩．一一“'-—
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1922), pp. 112 -- 115. 12 2 — 12.5; John H. Schaar, •• Equality of 

Opportunity, and Beyond". in F..,qr,心ty CNOMOS vol. IX) 令 ed. J. R. 

Pennock and J. W. Chapman (New York, 1967). p. 242, A. M. 

Honor七， 气沁ial Justice", 8 McGill 压， Jo”而al 77. at 91 —93 

(1962). 

(121) 这一领域在很大程度上与亚里士多德所称之为的＂矫正正义”相符合，

见本书上文第 47 节和 49 节 D

(122J 关千追求平等的心理渊课的进一步讨论，见 Edgar Bodenheimer, 

••Phil彶ophi-cal Anthropology and the Law,..59Caiijbrnia [4w R如彻

653 嗖 at 671 —675 (1971), 

023) Edmond N. Cahn, The Sense of Injustice (New Yor从 1949), p. 14. 

(124) Jean P\aget, The Morai Judg叩it of 如 Child t transl. M. Ga bain 

(London. 1932), pp. 197 以次

C 125] F. R. Bien-e-nfeld, R＂小St如打y of J心tl(.勹e (London. 194 7), pp. 18 ~ 

27. 

(126) 同上书｀ p. 26. 

(127) 参见本书上文第 48 节．

Cl28) 正义并不是基于理性而是基千丛技巧和人之约定”这一观点乃是由大

卫·休谟提出的： A Treatise of H“加m Nature. ed. L. A. Selby -

Biggs (London, 1888), p. 496. 当然，我们也不能否认的是、人民对

芷义的态度还会受到教育．灌输和时代的一般精神的极大影响。见本

书下文第 55 节心

[129] 关于这一点｀见 B亢咖兄1.B心rd of Ed也如叨， .347 u. s. 483 

(1950. 

(130) 见 Johannes Me~、ner t Social Ethics, rev. ed. transl. J. J. Doherty (St. 

Lou位 1965), p. 330; Berlin, 上文注释 (116). pp. 22 —25. 

(131) 见 Christian Bay 响 TheS汀匹ture of Freedom (Stanford. 1958), p. 19; 

“安全所指的乃是享受其他价值在时间上的真实的或被认知的延伸的

可能性气

Cl32) Thomas Hobbes, De Civet ed. S. P. Lamprecht (New York. 1949), 

Pt. II. xiii. 2. 
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C133J 这方面的例子有如 Magna Carta of 1215 t the Petition of Rights of 

1689. the United States Constiwtion.and many other m呻rn

con sti tu tions. 关千这一点，见 Edgar Bodenheimer. P如石， Law ｀ a叫

s"化ty (New York t 1973) 1 pp. 55—59. 

(134) 见本书上文第 43 节旮

(135] Law a汉 0-rd汀 Re”mid打#!d: Ret叨·t of the Task Fore、e OTI La汉I and 

心w En压cem叩 of the Natio,叫 Commissi卯彻 the C心心心吐

p.,."，心如 aj勹 Vio/e,u,-e (W a.shington, 1970),. p. 3. 

(136) 见 Abraham H. Maslow. Mat呻如n and P汀砌奾t:y, 2d ed. (New 

York, 1970), pp. 39 —411 Ertk H. Erikson. Childhood and S<Kiety 1 

2d ed. (New York, 1963), pp. 138 中 412 ~ Andrew S. Wat的n.

Psyc加logy for Law灾,s (New York. 1968), pp. 196 —197; James 

S. Plant, "A Psychiatrist's Views of children of Divorced Parents", 10 

La初 and C叩叩严立y Probkms 807, at 812- 814 (1944). 

(137) 关千归属的需要中见 Maslow, pp. 43 —45. 多

(138) Edgar Bodenheimer, P叩心， Law，叩dS心论t七m pp. 34-49 ．对安全需

要的心理洲渥进行了较为详尽的讨论心

(139) Edgar Bodenheimer 令 Treatise on Jus位e (New York, 1967) 令 pp. 97-

100, 对正义与社会安全的关系作了较为详尽的论述．

(140)R这oe Pound, ""A Survey of Social Interests气 57 Han.叨dLaw 凡妀如

l, at 9 0943). 

C141) 当 Kurt Goldstein 因这一经验事实而认为安全没有价值时，他似乎走

得太远了心见他所著 “Reply to Professor Weisskopf.. , •n N如

K加切ledge of H吵叩； VaJ.砒s, ed. A. H. Maslow (Chicago 曹 1970) 亨

p. 248. 

Cl42) Arthur Kaufmann, "'The Ontological Structure of Law". 8 N叩咄 Law

F叩m 19, at 87 (1963) ，他指出，”这是一项矛盾的但却根本的原则；

每一种观点，只要达到极端令就会走向它的反面。”

(143) 就上述最后两个例子而言令人们需要注意到“幸福”和“启蒙”这两

个价值都已包含在由 La郘well and McDouga！所提出的价值体系之中

了。见本书上文第 37 节心
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「1-H1 见压rnhard Schwartz, T加 Rt沁t~ nf Frndom (New York, 1967). 

a 代）然而．在英国．中央渠权对采邑自治的统治要比在其他封湮国家早得

多．见 Fr如rick W. Maitland. T加(、011stitutioruil H istnry of H.,nghmd 

(Cambridge. Eng., 1931). pp. 143 —l 44. 16 I -- 164 ~关于封建主义

的·舟＋般特征．见 Fran区ois L. Ganshof, F己心m • 3rd ed. tni.nsl. P. 

Grier沁n (London 今 1964).,

{＿ 1 如“外部界限＇，这一术语意在指出．赋予个人权利以实质性的范困本身就

是增进共同褶利的一个基本茶件．参阅 Vera Bo\gar...The Concept of 

Pubhc Welfare”, 8 Amm“'I tJum/.l.1 对 Compu.咄四［如 ，14 、 at 47 

(1959) ；“公共福利的法律定义乃是..矗．．．一个特定社会在个人权利范

围内接受法律调整的状况，反过来t井．如果这些权利遭到悟犯，郖么

法律就必须对它们进行保护的状况"。

[ ] l7J 关千这一点令见 U”“'er5ai 氏心r·ati叨 (.,fHm双m[~ights.,tdopted by the 

United NMions General Assembly on fJecember l() , 1948. Art. 29 (2): 

“在行使其权利和自由时．每个人只服从千那些仅止法律为 I．确保桂

陀地承认和尊重其他人的权利和自由并且为了确保实现一个民主社

会中的道德，公共秩序和共同福和的正当要求而确定的限制。”

正文中标有重点号的文字井非意指它就是一种详尽无疑的正义

定义，王义的其他方面在本书上文第 49 节中已作过讨论，＇

f勹 l 仅1 这祥一种看法是杰里米·边沁提出的令他指出了那么共同体的利益又

是什么呢·? - －－即是构成此共同体的众多成员的利益总合心，＇灿
1对只沁r”rti(mt(， the Prinipi吓，．Jj Afomls{mdlfgisl”“n (HaineT Lihr3Ty 

of Cla.i-.sic 只. 1948), Ch. I 白 1`

「 1 i9] 例如．一个个人可以通过向市场投放假冒伪劣的产品而谋取不正当的

暴利．或他会愿意出售一种对他人健康有害的药品仑氏rtrand Ru丽sell

指出宁边沁的观点是以一种错误的心理学为基础的凸 “Freedom and 

（沁vernment". in Freed(.I-“, : ils Meaning, ed. R. >I. Anshen (New 

York. 1940). pp. 260— 261 ．关千这方面更为详尽的讨论，见 Edgar

凶enheimer,..Prolegomena to A Th仑ory of the Public Interest 气 in The 

千uh/ic lntert•sf (~OMOS 叫． V). ed. C. J. Friedrich (New York. 

19G2). pp. 205-·217. 
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!~ 15 0).. I,t.>gal Phitoi.ophy” 、 in The J.rgtJ.l Philosophi,,s n/ I心k. Radh.,·u,·h 、 ”“d

几咖.兀 transl. K. Wilk (Cambridge, Mass, 1950) 、 p. 97．关于文明概

念及其与正义的关系间题的更进一步的讨论．见 Edgflr J沁北nhr.imt·T.

Tr叩沁 on J心t加 (New Yor比 1967). pp. 66- 75. 

(151) flif'Httuptau.f g必"der Er或加ng (Freihurg. 1959)~ p. 163 （博登润

默译）．

[152)Alfr叫 V七rdross 把共同利益定义如下，“共同利益既不是单个个人所欲

求的利益的总合，也不是人类整体的利益，而是一个社会通过个人的

合作而生产出来的事物价值的总合，而这种合作极为必要，其目的就

在于使人们通过努力和劳动而能够建构他们自己的生活，进而使之与

人之个性的尊严相一致”“Abmdl叩diisChgRechlSphii(iS(，p加． 2d ed. 

(Vienna, 1963) ~ p. 272 （博登海默译）心

••• ----—丁L 一－ -——.. ---m _,, _ _ _.-- 

. 
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第十二章法律 秩序与正义的综合体

第五十五节 秩序与正义的关系

我们在前两章中试图表明，一个法律制度若要恰当地完成其

职能．就不仅要力求实现正义．而且还须致力于创造秩序。这一

论断可能会受到质疑于因为任何人为的制度都不可能同时实现两

种价值．即一仆不能同侍二主。当这二主所追求的是截然不同的

目标．发布的是互不一致的命令而且儿乎每从1i一定的行动他们

就发现其目的相左时＊这种质疑便可能是正确的。但是从另一方

面来春，当这二主为共同的主要目标奋斗并在追求这些目标中相

互合作 1 而只在相对较少的情形下才分道扬镜时，对这二主中任

何一位的服务就显然不会排斥对另一位的服务。在一个健全的法

律制度中．秩序与正义这两个价值通常不会发生冲突，相反书它

们化往会在一较高的层面上紧密相联、融洽一致口一个法律制度

若不能满足正义的要求书那么从长远的角度来看令它就无力为政

治实体提供秩序与和平。但在另一方面，如果没有一个有序的司

法执行制度来确保相同情况获得相同待遇，那么正义也不可能实

现。因此．秩序的维续在某种程度上是以存在着一个合理的健全

的法律制究为条件的，而正义则需要秩序的帮助才能发挥它的一

些居本作用。为人们所要求的这两个价值的综合体耻可以用这句

话加以概括，即法律旨在创设一种正义的社会秩序仑 (just ~ocial 

order) 
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如果在一个国家的司法中甚至连最低限度的有序常规性都没

有，那么人们就可以认为这个国家没有“法律”。 (1·1 如果没有规则、

标准或一般原则来指导私人行为和官方行为．没有程式化的程序

来解决争端，而且法院全然不关心其在前此所作的判决乍那么就

会出现上述情形中当然，如果法官都是些能凭直觉或万无一失的

本能便始终在各个案件中发现正确判决的圣贤．那么施行一种

“不据法司法”(just ice without law) 的做法m也许是可能的。但是

在一个人们极易犯严重的判断失误的不完善的社会中，这却是行

不通的。

正如我们在前文所指出的气正义要求对相同情形或极为相｛似

的情形予以平等对待。既然在一个有组织的社会中，不同的法官

对于何种情形需要作相同的判决的问题有可能存在严重分歧，因

此必须制定一整套对司法具有拘束力的标准令而认识到这一点浏对

千适当行使司法职能而言，几乎是一项不可或缺的条件。如果没

有这种标准的帮助，即使法官只是一个人鲁他也难以公正平等和

不偏不倚地执法心

由于人对获得某种程度的规范性指导的愿望如此之强”所以

那种完全依赖法官自由的无限制的智慧的审判制度在历史现实中

是很难得以确立的。然而拿这并不意味着规范性指导总是由正式

规则、法规、法令或先例子以提供的“那些在一定程度上与司法

相一致的行为准则，可能具有社会、伦理或宗教的性质书可能是

以惯例和习惯为基础的，也可能是由盛行于一个特定社会中的社

会制度所具有的内在逻辑构成的。柏拉图曾在其早期著述中大肆

说毁在司法制度中使用固定的限制性规范卫然而即是如此｀他还

是希望法官能受他有关理想国的社会哲学和道德哲学的约束心他

乍《共和国》一书中对理想国的内容作了详尽的阐述中

不据法司法的审判制度是一极屿处于与它截然相反的另一极

则是一整套有条有理、阐释详尽但却又未能符合社会正义感的规
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则。人们认为，按这样一套规则而实现的平等待遇乃是一种平等

性店待 (an eguality of mistreatment汃除非是在一个机器人的社会

里·否则政府当局将很难维待和实施这样一种充满了严重不公正

规定的法律制度白由于人们不会长期忍受他们认为完全不合理和

难以容忍的社会状况，所以一个不具坚团的正义基础的法律秩序

所依赖的只能是一个发发可危的基础。正如约翰·迪金森 (John

Dickinson.) 所说的．“我们所需要的不只是一个具有确定的一般性

规则的制度，我们还需要该制度中的规则是以正义为基础的．换

；尸，之．是以对人性的某些要求和能力的考虑为基础的＂否则这个

制度就会不可行；而且由于它违反了根深蒂固的判断倾向和标准，

所以它会不断地袚人们所违反节进而它也不可能提供确定性令而

这种确定性则正是该制度存在的理由“。 t4)古往今来的自然法传统

都倾向千这样－一种立场｀即一个完全丧失或基本上丧失正义的规

范制度不配被称为“法律”七(.“

人们有可能对此观点提出异议令因为在数个世纪中｀许多人

·一｀自直忍受着奴隶制的压迫，而在其他历史状况下令下层阶级也经

常是谥尤怨百地默默承受着贫困、疾病和低于标准的生活水平仑关

千上述奴隶制的问题我们的答案就是，奴隶制法律把统治奴隶

的无限权力赋予了奴隶主，因此奴隶所受的待遇完全取决千奴隶

主为奴隶阶层所制定的“法律”。罗马奴隶制的历史告诉我们．当

大片衣业区的奴隶所受到的待遇是极其残酷和非人道的时候今社

会秩序有时就会因奴隶起义、甚至是旷日待久的奴隶战争而严重

扰乱 gc行J至于上述第二个论点，毋庸置疑令事实也的确如此：芸芸

众生曾屈辱地承受着苦难、不幸和无权状况、因为他们的宗教信

仰或其他信念使他们相信，现存的万事万物之秩序乃是注定的．是

上帝安排的。假定这种信念是不合理的，而且这些不幸的阶层实

际上应当享有比他们被赋予的权益更多的权益，那么上述事例也

仅仪是证明了这样一个问题，即对非正义的感受包含着一种主观
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成分，它需要以一种对不合理的歧视的意识作为产生这种感受的

条件。通过教育或灌输来塑造正义情感的可能性令乃是使正义受

制千某些历史的和心理的偶然性的因索之一。另一方面令当许多

人的正义感都被彻底唤起的时候，通常的结果便是产生某种形式

的蓬蓬勃勃的社会行动。

至此寺我们只讨论了两种极端状况，即没有秩序的正义和没

有正义的秩序（justice without order and order without justice入绝

大多数可行的法律制度都避免了这两种极端形式，并找到了某种

综合正义和秩序这两个价值的可行方法令即使如此．秩序与正义

这两个价值偶尔也会出现分道扬镜的情形。

例如，可能会发生这样的情况：受理一起诉讼案的一位法官

会得出这种结论．即适用一项在早期案例中所确定的规则，会对

当下案件中的一方当事人不太公正。然而，他仍可能决定遵循先

例，因为另一方当事人所依赖的恰是该规则的持续效力｀或因为

他十分重视法律的确定性和稳定性。在这种情形下书法律制度中

的这两个主要价值就会发生冲突．而这一冲突是依照倾向有序的

和可预见的司法方式加以解决的。我们拟在后面论述遵循先例匝

则时再讨论这个问题。 (7]

但是另一方面，也可能发生这样的情况：一位法官或与实施

法律有关的其他机关决定｀有序的连续性在某个特定案件中必须

让位千正义的强制性要求。在这种情形下，习惯上的法律普遍性

在一个具体情形中就要被牺牲，以满足实现个殊性正义的需要。为

了正义的利益而背弃或放宽既定规范的要求被认为是必要的，尽

管秩序倾向于常规性和一成不变地苛守规则。

亚里士多德早就认识到了这个问题令他指出令“对千有些情形

来讲 j 是不可能制定法律的号因此需要创制一种特殊的法令。”(81关

千如何解决这些情形、他提出了下述办法，“当法律确定了一项一

般性规则而此后发生了该规则的一个例外情形时，那么立法者的

--－一，．
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声明因具有绝对的性质而有其不完善和错误的一面令所以执行法

律的人士就应当首先确定如果立法者本人处于现在这种情形中会

作出什么决定，如果立法者知道这一情形的问题所在又会颁布什

么法律，然后再据此对原有法规的不完善性加以修正”。(“然而，我

们必须认识到，在司法上对原有的法律规则附加例外或限制条件｀

在许多情形下无异于开始使用一种应适用于未来所有相似情形的

新的规范标准“法官会发现现行法律所作的分类和区别过千粗糙

和太过空泛，所以他们会主张用更为精确和高度严谨的概括去替

代它们。

尤论是在罗马法律还是在英国法律中，我们都可以发现这种

发展过程的事例己因此，当英国大法官法庭第一次准许强制照约

履行时，该法庭作出这种准许所依据的乃是衡平或良心，因为司

法官员认为，普通法的损失补偿救济手段无法充分补偿原告因袚

告违约而给他造成的损失中然而，一旦法院在法律救济手段被认

为是不充分的其他情形和相似的情形中都理所当然地准许强制照

约履行时丹［么一开始从衡平的角度对普通法规定所作的背离．就

转变成了一种“衡平法的规则 ”4，出于同样理由，当罗马执政官在

古市民法 (ius c-ivile) 因僵化和狭隘而被认为是不完善的情形下允

许当扦人重新起诉与辩护时，这种创新便被纳人了一个被称之为

裁判法 (ius honorarium) 的独立的法律部门之中。这类发展恰如

其份地展示了法律的一个性质、亦即法律作为一种可被称之为渐

进分化 (progre函ve diff erentiat LOn) 的工具的性质亨换言之，使法

律的分类和区别日益适应生活的复杂多样性与变幻无穷性。亨利

鲁梅因爵士把衡平法的这两大历史制度描述为法律发展和法律改

革的工具，是完全有道理的。C10)但是我们也必须牢记，衡平法的这

种进化过程，为法律在本质上的规范性质提供了有利的证据，而

非不利的证据。

然而，人们也会以一种与前述极为不同的或更具限定性的方
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大使用“衡平”这一术语口一个衡平法上的判决，可能既不是以

某一现行法律规则为基础，亦非旨在创设一个新的先例序列仑它

的唯一的目的就在于在一个以某种不可能以相同或相似方式在现

实中重新出现的事实组合为特征的案件中公平地对持各方当事

人。 H. G. 汉伯里 (H. G. Hanbury) 极为正确地指出+“每个法律

制度部肯定会不时地发现那种高呼冤情的特别难断的案件一一如

果法官根据规则来栽决这种案件．那么就必然会在良心上产生难'

以承受的内疚尸(lO从有关萸美衡平法制度的历史涵义来吞令用另

．一个术语而非衡平这－术语来描述司法过程的这一方面｀也许更

可欲。德国入采用了 “Billigkeit" 这一术语；我们则不妨采用希腊

词 “epieikeia" 或“个别衡平”(individual eguity) 这一词组来称谓

这种现象。然而需要指出的是宁，无论选择何种术语，既然这一实

现正义的司法工具缺少法律治理所特有的规范因烹号因此我们应

当把它同“法律”这一术语的原义明确区分开来，亚里士多德就

曾在其所著《伦理学》 (N如m匹hean Eth沁）一书中对此作过明确

的界分。

尽管需要适用 “epieikeia” 的情形并不象人们有时所认为的那

么多令但是大多数法律制度还是形成了一些应对这种问题的方法心

古罗马人便授予他们的皇帝以不受法律约束的广泛特权心一旦皇

帝（或作为其顾问的法学家）认为适用某一成文规则或其他规则

会导致一种不适当的或不公正的结果时，他就有权在审理这一特

殊案件时宣布该规则无效。根据教会法｀大主教亦可行使同样的

免除适用法律的权力。在美国的法律制度下令法官在某些情形中

享有“平衡各种衡平原则”的自由裁量权；大多数州的法官都被

赋予了在对未成年者判处监禁时考虑个别情形的权力和在裁判离

婚案件时考虑财产分配的权力；行政首脑所拥有的赦免权，实质

上就是在.＊栏可使罪行减轻的要素没有或未能袚法院充分考虑时

屯待公道或通情达理的权力；陪审团有时也通过行使被弗兰克

量
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中rank) 法官称之村的那种心书实栽桩权”(fart di沁retion) c1;i 来纠

正法律的刚性和不适当性。只要给予 “epieikeia” 的权力袚控制在

严格限定的和合理的范围内．而且行使此一权力的程度也不致于

有损规范性制度．那么即使在那些并未授予法官以对法伟制度进

行实质性变革的特权的法律制度中今赋予法官以这样的权力也是

安全的和可欲的中 1:lJ 

秩序主张与正义要求之间的分歧 1 除了会在正义具体化成为

必要的情形中发生以外 1 还会在另一种情形中产生。只要一个现

行的法律制度满足了人们的基本需要和要求．社会就会认为该法

律制度是正义的或者其合理的程度至少是能为人们所接受的由

于经济或社会条件的改变、技术的进步、政府管理上的失误、或

统治精英阶层的堕落等等所以那些对人们的需求只给予一般性

满足的措施仍可能会使人们感到不满，而且入们也会因此认为，现

行的法律制度应当被一种能更好地满足人们的正义感的法律制度

所替代仑如果法律因其对必要的变革所具有的惰性或抵制力而不

能还渐适应或应对新出现的情况或问题，那么·场社会危机或革

命有时就会使法律制度发生一次实质性的改革．或促使人们对法

律制度进行次大检查伸而这种改革或检查的目的就在于使这两大

最重要的法律目杯进行协调．至少也是使它们之问的距离缩小心

我们在上面对法律性质所做的考奋关系到一个法律制度的

存在或不存在的问题。莫里斯争豪里奥 (Maurice Hauriou) 曾声

你法律不仅具有形式．而且还具有内容。法律的形式表现为规

则和执行这些规则的司法行为；其内容便是那些旨在实现某些价

值的规则的内容。[1“正如我们在本节开篇部分所指出的，一个社

会制度完全没有法律的形式要素、就不配成为一种法律制度；“”

但是普遍性这个基本要求井不排除有时为了个别衡平而采取背离

规则和原则的做法、亦不排除保留行政和司法自由哉址权领域的

做法。

-.一·一．－ - －一·, · - ·- U.+= - -',,. 
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如果一个社会制度根本无视正义观念所隐含的主要实质性价

值中的某个价值那么这也会妨碍它成为一种法律制度七一例如鲁如

果·巳4个社会不保障其成员的生命、肢体完整及个人财产免遭侵犯韦

那么就会出现上述情形 36] 另外，如果一个社会制度的土管当局

剥夺了其成员的个人自由和个人权利、那么这个社会与其说是建

立在法律基础之上的龟不如说是建立在无限权力基础之上的。实

行奴隶制的社会制度把奴隶视为动产而不当作人的事实，从另外

一个角度确证了这样一个事实令即某种程度的自由乃是人格所必

不可少的属性因面也是正义的一个必要的组成部分。 (17) 再者，亚

里士多德认为，正义要求“某种平等“，它至少意味着这样一种要

求：对于那些被当时当地的普遍观点认为是处于平等地位或基本

相似地位的人＊应当予以平等对待。如果我们认识不到亚里士多

德上述观点的意义青那么我们就会变政治行动或社会行动为一种

专制的行为｀亦即一系列与普通人通常所说的“法律”不相符合

的特定措施卢8)

但是从另一方面来吞书一个法律制度的存在与否，并不是以

人们为正义中这三个基本成分（安全、自由和平等气）所规定的序

列结构为条件的仑只要一个法律制度的完整性没有因其互为补充

或相互冲突的价值被无视而遭到摧毁或严重破坏，那么这个法律

制度就仍有可能以安全为中心、或以平等为侧重，或以最大限度

的自由为皓的。(l“ 由千这三个价值深深地植根于人的本性之中，

所以在它们之间实现合理的平衡就是一个法律制度真正成功的标
士
，已、 0

第五十六节 法律的稳定与变化

“法律必须是稳定的，但不可一成不变”。”“罗斯科参庞德的

这句话揭示了一个永恒且无可辩驳的真理。一个完全不具稳定性

L -—+,'"一··一·"嗣＿＿
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的法律制度，只能是一系列仅为了对付一时性变故而制定的拧定

措施。它会缺乏逻辑上的自恰性和连续性。这样｀人们在为将来

安排交易或制定计划的时候，就会无从确定昨天的法律是否会成

为明天的法律。“法律作为一种行为指南，如果不为人知而旦也无

法为人所知，那么就会成为一纸空话”。 [21) 由于过分变动和时常变

化的状况会导致法律的朝令夕改，所以这些状况与真正含义上的

法律是不相符合的口

然而，稳定性和确定性本身却并不足以为我们提供一个行之

有效的、富有生命力的法律制度。法律还必须服从进步所提出的

正当要求心一个法律制度，如果跟不上时代的需要或要求、而且

死死抱住上个时代的只具有短暂意义的观念不放，那么显然是不

可取的。在一个变幻不定的世界中｀如果把法律仅仅视为是一种

永恒的工具令那么它就不可能有效地发挥作用卢“我们必须在运

动与静止、保守与创新、僵化与变化无常这些彼此矛盾的力量之

间谋求某种和谐。作为使松散的社会结构紧紧疑聚在一起的粘合

物、法律必须巧妙地将过去与现在勾连起来，同时又不忽视未来

的迫切要求心(m

法律中的许多变化都是缓慢而又渐进发生的仑这些变化往往

局限千法律制度的一些特殊方面节或局限于一个特定框架中的具

体问题。法律秩序中受到影响的部分会在某种程度上发生变化，而

其原有结构的大部分则仍保待不变心大多数法律改革都具有非整

体的或不完全的性质，而这怡恰解释了下述事实，即稳定与变化

在法律生活中趋向于互相连结和互相渗透口

有关法律静止与运动的问题，与我们在前一节中所讨论的论

题有着密切的联系。由于法律力图增进社会的秩序价值，因此它

就必定注重连续性和稳定性的观念。正如我们所知，社会生活中

的秩序所关注的是建构人的行动或行为的模式，而且只有使今天

的行为与昨天的行为相同｀才能确立起这种模式~，，如果法律对桥
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繁且杂乱的变化不能起到制动作用的话，那么其结果便是混乱和

失序，因为无人能够预知明天将出现的信息和事件。这样，遵循

先例原则与遵守业已颁布的制定法规范，就会成为促进秩序的恰

当工具产4)

但是另一方面，在执法中追求正义，有时也需要作出不同性

质的考虑己根据人们对秩序和常规性的欲求而形成的先例原则要

求：过去以一种特定方式栽定的事实情形在今天也应当以同样的

方式裁定;尽管如此｀正义所期望的平等并不一定就是过去裁决

与当今判决间的相等。在某些情形下，正义所要求的乃是一种空

间上的平等 (an eguality in space) ，而不是时间上的平等 (an

eguality in time) 。平等对待那些根据当今社会标准而应受到平等

待遇的个人、群体或情势、是符合正义要求的。因此令一旦过去

的价值判断不再与现在的价值判断相一致，那么遵循先例与正义

之间就会发生冲突。在这种情形下，在尊重先例与服从正义间维

持一种有益的平衡这一棘手任务夸由司法机关承担凸(25)“奥本海姆

诉克里戴尔”(Oppenheim V 睿 K志el) t2t:-j 一案令就是说明存在耆这

种冲突以及通过司法行动解决这种冲突的一个范例团在该案中，纽

约上诉法庭认为，一位妇女可以通奸罪名对其丈夫的情妇进行起

诉。然而根据巳婚妇女无资格起诉的原则，普通法先例在过去将

这种诉讼权只限千丈夫享有。但该法庭却否定了这些先例令其根

据是社会、政治和法律变革已经改变了两性之间的关系，并将男

女置于平等地位之上了产“在“学校隔离制 ”(School Segregation 

Case) 一案中，美国最高法院否弃了一个主张种族隔离的早期判

例，其理由是当下的种族平等观念已然使此判例丧失了它的持续

性效力口(28)

在时间上的平等（即将早期判例适用于相同或基本相似的情

形）与空间上的平等（亦即平等对待那些根据当今社会哲学观认

为应当平等对待的人与物）之间达致协调，乃是一项相当艰巨的
..... 

:';·,',.,:·+ 
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任务。它涉及到对法律应以怎祥的速度去适应变化不定的时代潮

流这个问题的恰当刚定，还涉及到对新兴的社会理想或趋向的恒

久性和确定性这个问题的评估，，当一个法院面对着否弃某一早期

司法原则的任务时，它还必须考虑一些其他问题口例如，诉讼－

方当事人对包含在先例中的规则的持续性效力所持的信任度．以

及法院废弃早期判例的立场对法律关系与交易-这些关系与交

易在此次诉讼中井未涉及但却是根据同一早期规则而缔结的一一

的影响等问题。

反映在先例与遵从法规这两个原则中的法律的秩序功能，有

一种使法律变得呆板僵化并守成当下社会与经济现状的颌向心它

增进了法律所固有的溯及力扯与惰性力量阶并使法律制度具有了

某种程度的抗变性质。试图通过司法行动从法律制度内部完全克

服这一缺陷｀殊非易事心真正有效的救济方法往往来自外界书或

通过行使政治权力来促成立法以完善法律令或建立一个衡平法制

度以对严格意义上的法律制度进行补充或修正。罗马人和英国人

发展出了各自的衡平程序和制度，作为对其严格法的程式化与似

硬化品格的修正，并对正统的法律制度的保守性所产生的不足之
处加以纠正、注意到这一点是颇具启发意义的产的这些程序显示

了法律的正义力量，亦即一种大体以目的论为指导的旨在使法律

与社会公德保持平衡的力量。

总而言之，我们可以说、无论是向后的拉力还是向前的推力．

对任何法律制度的恰当运作而言都是至关重要的。(30)法律发展中

侧重过去的力量与侧重未来的力扯之间的力量对比书在一个国家

的不同历史发展阶段中是不尽相同的。一个理想的法律制度可能

是这样一种制度，其间，必要的法律修正都是在恰当的时候按照

有序的程序进行的令而且这类修正只会给那些有可能成为法律变

革的无辜牺牲者带去最低限度的损害口
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第五十七节 法律的命令因素与社会因素

那些视维待秩序和国内和平为法律的唯一或首要的任务的法

理学论者，倾向千把法律视为是政府的训令或命令一一颁布这些

训令或命令的目的就在千实现上述目标并确使其成功口如果没有

某种程度的政府行动的合作｀维持公共秩序是极为困难的，而在

一个复杂和分化的社会中就更是如此了。然而，国家治理始终会

涉及到这样一个问题．即只有少数人能行使指导性权力个或在必

耍的情形下行使强制性权力心对千那些影响社会全体成员的利益

与福利的社会控制措施，要想得到全体成员的一致同意通常是不

可能的寺因此就必须由那些被赋予了特殊权力或特权的少数人来

制定这些措施。约翰·奥斯丁 (John A us tin) 及其追随者指出，享

有要求人们严格服从其法令的权利的机构就是“主权者兀而主权

者发布的命令就是法律的实质和核心产”

然而，还存在着另一个法律哲学流派，其创始人是尤根鲁埃

利希 (Eugen Ehrlich) 。一如前述．埃利希及其追随者将法律视为

由社会成员所遵守的安排、日常惯例以及正义原则的集合体，而

不是主权者所发布的命令之总和。 [3i)他们认为书法律是与人共存

的令它反映在他们的婚姻安排、财产交易、遗产处理之中，而且

还反映在他们的群体和社团的内部法则之中，所以它对于理斛法

律秩序而言要比研究政府如何通过法院判决渴毛利希视这些判决

为例外情形）实施其命令具有更为重大的意义。这一法律社会学

流派倾向于强调法律制度中的下述因素，即那些趋于使法律制度

成为一种自生自发的、非强制性工具的因素：它们调整着在社会

中共同生活并互相发生各种关系的普通人之间彼此提出的主张与

要求口

在对上述两个相互对立的理论进行判断时｀没有必要强迫人
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们接受它们必定互不相容和互相排斥的结论。政府在颁布法律和

法令时可能会注意到并遵循正义的基本命令；其正式法典所基本

反映的也可能是人们的普遍信念”但是另一方面令许多社会安排、

习惯和惯例也可能与公共秩序的要求完全相符。因此令那种主张

法律耍么只与政府或命令联系，要么只等同于人们的社会习俗及

其正义理想的绝对化理论，不能说是现实的真实写照。

然而色在政府颁布的法律与人们在现实生活中遵循的活法

(living law) 之间很可能出现分歧心平民大众有可能拒绝接受强加

千他们的部分法律规定并尽可能地规避这些规定。反过来看，政

府也有可能拒绝接受普遍盛行的社会习俗并在必要时试图以强力

改变它们心如果上述情形真的发生｀那么人们就会在是政府命令

代表“真正”的法律还是大众的信念代表“真正”的法律方面发

生分歧仑

在一个民主制度中，政府法令同社会利益间的潜在分歧被认

为可以通过普选立法机构的方式而袚降低到非常小的程度宁因为

根据这种方式，当选代表的首要义务就是忠实地反映被统治者的

利益口人们设想，立法者所颁布的法律只应当记载与表达人们的

希望和需要中然而，在为我们所知的现实中，上述设想在民主国

家中并非总是能够得以实现的“立法者可能会误解人们的愿望或

为了大经济财团的特殊利益而牺牲他们的愿望中他们也可能颁布

他们认为对加强国内安全或应付紧急状况极为必要的法律，但是

这些法律却可能因严重束缚或限制大众的权利和自由而得不到大

众的拥护。在非民主制度的社会叶几在政府政策与人们的希望和
情感之间发生脱节的可能性，会成倍地增加；很有可能发生这样

的情况 t DP 国家机器主要被用来维护和巩固现行政权、却很少关

注广大民众对其颁布的措施或法律制度的内在正义所作出的反

应。

一种极具洞见能力的法哲学会认为，无论在何种政治或社会
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制度下；法律都不可能要么完全是政府性的，要么完全是社会性

的。这种法哲学一是认为法律产生于社会与其统治者间的紧张及

协调关系之中．二是认为法律制度反映了命令性因素与社会性因

素问微妙的互动关系；当然．这两种因索在不同国家和不同历史

阶段中常常是交替占优势的。人们必须在政府与人民之间找到某

种妥协方法以保护法律制度的完整性和效力。如果政府走得太远．

超出了人民所能接受的限度，或者反过来看｀如果一个前进中的

国家袚一个主张倒退的政府拖住，那么整个或部分法律制度就会

陷入困境。

当立法者制定的规范同整个社会的价值判断及真正利益完全

一致的时候令就达致了一种理想的境况令但是政治现实往往实现

不了这一理想。立法者有可能是征服者集团的代表人，并会把征

服者的价值判断体系强加在广大的被征服者的身上中他们也有可

能是经济支配粲团或政治统治集团的代理人，他们关于何谓可欲

的社会政策的昏法会带有阶级偏见或阶级利益的色彩。当然，还

有一种可能性就是政府领导人是些品格高尚的改革家，他们立志

要提高社会的伦理标准或纠正因顽固遵循陈腐习俗而造成的缓慢

发展状况。心）从上述最后一种可能性中我们可以发现｀那种认为

政府颁布的实在法的功能仅仅是反映和记载民众的观点和习惯的

看法，就显得鼠目寸光了。实在法这一工具可被合法地用来克服

社会惰性，还可以为根本修正一个民族的生活方式开辟道路。 (34J

当我们论及有关＂伦理—命令协调”(35)这一领域中的一种极

端情形时，我们就有可能超出法律的制度性范围。如果完全没有

政府任命机关所颁布的规范性指导，那么我们就有可能陷入这样

一种情形，即法律为无政府状况所替代产6)在下述场合就有可能

发生这祥的情形，例如，社会中的不同阶级或不同派别遵循和实

践种种完全不可调和的”活法”。如果发生这种情况，那么法律就

有可能完全或在很大程度t-.~消失，而暂时取代法律的则可能是相

一斤土呻·千一—－一L暑＿，“··啊，..啊覃．，一



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

332 第二部分 法律的性质和作司

互对抗的集团所展开的争斗或内战七

当社会秩序完全处千专制之下的时候申则可能发生另一种极

端情形心在专制秩序中合法律的内容—－至少是部分内容—-－－可

能是全无理性的，并被大多数人视为不可接受的，如果法律退化

为暴虐的专制乍．而且与人们的正义感相抵触的程度达到了令人难

以容忍的地步，那么有关这种完全非正义的法律措施的有效性问

题就被提到了首要位罚之上书并且需要找出一种方法去绾决
它。 [31)

第五十八节 法律规范的有效性 (validity)

如果人们说一条法律规范是有效的令这就意味着这条法律规

范对于它所指向的那些人具有约束力凸一般而言号法律规定具有

强制力乃是法律作为社会和平与正义的捍卫者的实质之所在呻因

此法律规范的有效性间题乃是一个植根千法律过程之中的问题。

如果一顶有效的法律设定了义务或禁令，那么它就只能要求此义

务达及的那些人服从与依从它。如果它授予私人以权利或权力、那

么这些权利和权力就必须得到其他私人的尊重，而且在它们遭到

侵损时应当得到司法机关的保护。再者+一项有效的法律还必须

由那些受托执法的机构付诸实拖。

一项法律规定的有效性必须同其在社会秩序中的实效

{efficacy) 区别开来。用哈里 •W 晕琼斯 (Harry. W. Jones) 的话来

讲，“只有当构成社会的人一 无论是官员还是大多数私人公民

——的实际行为与宪法规定、制定法规定或判例法规定所指定或

认可的标准相一致时亨这些规定才在该社会中具有实效”。(38) 因

此令实效问题所涉及的乃是法律规范适用千的那些人是否真正遵

守这些规范的问题。而另一方面秀对法律有效性的探求，则是试

图确定一项法律规范是否应当被遵守，亦即私人或政府官员是否
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应当遴守它尸：在法律制惯的一些部门中，在一顶法规的有效性

与实效之间完全有可能产生冲突心例如．一部被法院确认为符合

宪法的法规却有可能无法在实际生活中起到社会行为有效标准

的作用产0)

从纯梓行为主义的观点来看，法律的有效性问题提出 r--系

列棘手的难题，因为它所涉及的是法律规范在理论上是否存在的

问题，而不是人们在实际的现实世界中遵守或执行法律方面的可

见的行为 □ 斯堪的那维亚的法律现实主义学者阿尔夫嘈罗斯 (Ali'

Ross). 为了在一些准先验的有效性浅滩中航行．曾试图把这个间

题归入以心理本质为标志的领域严他认为，有关...~项法律规范

有效的定论，是就司法判决者的行为态度而言的，，那些规范之所

以有效 即在执法官员的心目中的确起到了影响作用并在解决

法律争议时得到了适用寺乃是因为执法官员认为这些规范具有社

会约束力，，心

罗斯所持的有效性观念，乃是以某种“关千法官精神生活的

假设“为基础的．即法官在其社会的规范性意识形态的驱动下所

进行的那部分精神活动口 L_4“从这个论点出发，罗斯否弃了正统的

行为主义对司法行为所作的解释，因为这种解释会把人们局限于

只对司法行为模式进行纯粹外部性的考察。他坚持认为书有必要

理解法官的内心反应，这是从法官桉照自己的经验（：以必无个人

偏见的方式获得的经验）认为法律规范乃是其社会中具有约束力
的指令这一意义上来讲的产”

罗斯认为，这种认识法律有效性问题的进路所具有的主要的

实际意义乃在于这样一个事实，即它为人们作出有关一条法律规

则将在未来的法律判决中披法庭所适用的预测提供了基础。”“但

是罗斯并不象雀姆斯法官那祥把关于法院实际上将会干什么的预

测同法律本身的现象等而视之。(46)他曾试图否弃法律的理想性饲

现实性这种传统的二元论；这表现在他把法律的有效性与实效视
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为上官的某些行为色度．而这种态度又掠出于他们对建立在其社

会中的规范性结构作出的精神反应：卜罗斯认为令通过这种理论建

构斗他已把法律的有效性问题从规范性”应然”的领域中切割了

出来．并将其牢固地扎根 f人的态贯和精神休验这个经验性仕实

然＂的土壤之中了。 L17 」

罗断对有效性现象所持的上述认识进路，不能被视为是解决

核阮题虳一种令人满意的方法心对千一项法律规范是否有效这个

问题的回答｀并不完全也不主要取决于对法官＂毫无偏见的行为

态度 ”il“以及隐于这些态度背后的驱动力的分析。首先，法律有效

性间题的范围并不局限千司法审判领域。众所周知，对于一个被

驳求遴守某一法律命令而他本人却认为该命令是不合理的人来

说、他也可能不得不面对这个问题。第二书对可能在此一法律领

域中做出某一判决的法官的精神反应进行探测．似乎并不是该项

法律规范有效与否的最终的试金石口有可能出现这种情况，例如，

尽管 J面判决已具有了＂巳决事件”的效力｀但它却会被法学界

普遍断定为是具有错误观点的判决（并在一定时间后会因此原因

而被推翻） l，确定一项规范有效与否的最可行的标准鲁似乎是处理

该问题的观点所具有的合理性和说服力，该观点与可适用的规则

和原则的一致性以及该观点同整个法律制度的精神和价值模式的

相符性？

罗斯认为，通过他的理论建构．他已把法律的有效性问题从

规范性理想领域中切割了出来，并把它变成了一种现实的现

象卢叩然而｀当我们对导向宣称一条规范有效或无效的精神活动

进行详尽分析时、我们就会发现这些精神活动经常要陟及价值判

断方面的规范性的和价值论的结论以及对公正标准的探求口(5O)价

值领域与书实世界之间的二元论，并不会因在语义上将规范性

“应然”命题归为心理性的行为态度而被消除。[51)

正如赫伯特·哈特 (Herbert Hart) 所指出的，在所有发达的
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法律制度中都有一套规则、这客规则旨在建立－ 1'--官订忙非」以付

该制度的有效的和强制性的律令作出权威性的识别，－L ，他把这些规

则称之为飞角认规则 ”(rule,.;, of recognition) ．并样它们同调整社会

中的人际关系以及区别正义行为与非正义订为的“首要“

(primary) 社会行为规则 l又分开来七 [5上 t

有关法律规范有效性问题的一些规则．具有－一种纯粹的形式

技术的性质，而且往往允许对其哩守与否作出简单的甚至几乎是

机械的决定七一个国家的宪法或一般性法律可能规定会一项提案

须经过立法议会三读通过，即必须在立法机关的两院中都获得多

数赞成栗．必须由国家首脑签署以及必须在官方的法律汇编中出

版。如果这些形式上的要求都已达到．那么该法律就可以袚认为

是有效的而毋需顾及其内容的性质。巨凶

甚至在司法审判程序这一专门领域中．亦会不时发生有关价

值论的和评价性的棘手问题心联合国宪章第 18 条规定，联合国大

会的决议应以到会及投栗之会员国之多数决定之。但另一方面，联

合国大会对于“重要 1问题”之决议气则需要到会及投栗之会员国

三分之二多数决定之。显而易见．对联合国大会议程上的一个问

题是否属千”重要问题“加以确定，有时就需要作出具有复杂和

可能具有争议性质的价值判断。

在一些联邦制国家中·法律的有效性不仅取决千对某些形式

性的立法程序的遵守．而且还要取决千对某些立法管辖权规则的

服从，，为社会所关注的某些领域是由联邦立法机关加以规定的，而

其他的领域则是由政治附属单位的立法机构加以规定的。因此在

美国书对州际贸易和对外贸易的调整权都控制在国会手中，而各

州立法机关则在决定公民于侵权、合同及州内关系等方面的权利

与义务时具有广泛的权力。在盛行这种制度的地方｀有关法律有

效性的规则并不只具有纯粹的形式性质，而且还可以宣称某些题

域超出了一个立法机关的管辖权范围。
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一个国家的宪法或基本规范可能再进..－贲规定法律的有效

性应以遵守某些被认为体现了该社会秩f乍中的基本正义原则的标

准为条件心例如，美国宪法就规定，未经法律的正当程序，不得

剥夺任何人的生命、自由或财产；而且任何州不得拒绝给予任何

人以相同的法律保护，产美国宪法还禁止国会剥夺言论自由｀禁

止围会通过溯及既往的法律。 \:./1949 年西德宪法也宣称分“个人尊

严”在任何时候都将得到法作的保护。[56)

赫伯特·哈特争辩说旨在为法律有效性提供标准的确认规

则的目的．乃是要增强法律的确定性和明确性；他指出生在早期

不发达的法律制瘦中令法律规则、道德义务与社会习俗之间的分

界线是极下清楚的尸“如果确认规则的主要目的在千促进对强制

性法伟规则的辨识合那么纯梓形式的识别标准就要比注重法律规

则内容的实质性标准优越得多心要确定．项项法案是否在立法会议

上通过了三读，是否为实际投栗人的多数票所赞同、以及是否已

由国家首脑所签署等问题，通常来讲是一项较为容易的事情中当

法伴的有效性还取决千对具有管辖性质的限制条件的服从时，辨

识的确定性便开始减小，例如，若把联邦政府的贸易和征税的权

力固各l+l在这方面的权力分开，则必然会使美国最高法院在其判

决中创设微妙的差别原则和不确定的标准。

扞对正当程序的考虑或对要求保护个人尊严的考虑被纳入确

定过程之中时．将法律中的有效规则同无效的或违宪的规则加以

区别时所具有的便利便会达到最低点。在这里，由千需要诉诸毫

不明确的和变幻无常的评价标准令所以明确规则的自主性与自足

性便遭到了破坏。判断一条法规或其他法律措施是否同社正当程

序＂的俞令相符合，往往需要作出高度精确的规范性考虑．亦即

要求对法律制度中不同层次的规定间的协调共存问题进行认真的

判断，对相互冲突的社会价值进行权衡以及对这些价值进行排

序干勹n J仆宪法领域中，罗斯在试图把法律有效性的问题归为一种



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

第十二章 法津一－秩序与正义的综合体 :j37 

对司法心理态度的书实解释方面所做的努力，遇到了特别严重的

困难勹

当我们在一国实在法并未明确阐述的一般正义原则中探寻有

关确定规范约束力的法律标准时令我们便步入了法律有效性问题

所涉及的最为敏感也最具争议的领域。例如在中世纪，教会权力

机构在许多非宗教当局的支待下，拒绝承认那些披认为与神法或

自然法相抵触的国家法具有有效性心（和教会中一些著名神父的典

籍为此立场提供了理论依据。圣·奥古斯丁 (St. Augustine) 曾指

出｀非正义的法律根本就不是法律 D”“圣·托马斯·阿奎那 (St.

Thomas Aguinas) 也宣称，“人定法……如果违背理性，就被称之

为非正义的法律，而且它所具有的并不是法律的性质，而是暴力

的性质”。 Gl]

在我们生活的这个时代、那种认为非正义的法律就不是法律

的观点已很少为法律哲学家或法庭的法官所赞同心这种理论有

着明显的缺陷心一项制定法是否＂违背理性”往往是十分不确定

的，而且有关一项特定法规是否公正与合理的问题，人们也往往

会产生广泛且重大的分歧石如果公开承认人们有权无视、废弃或

不遵守一项非正义的法律｀那么这些情形就会置法律制度的确定

性与权威性千一种无法承受的压力与重负之下心正如西班牙的经
院哲学家弗朗西斯科·苏亚雷斯 (Francisco Suarez) 所指出的青

“必须作出有利于立法者的假定..晕．．．，这是因为如果不存在有利于

立法者的这种假定，那么就会给国民无视法律大开绿灯：法律不

可能公正到足以使一些人不对它们产生怀疑，尽管这种怀疑所依

据的显然是一些似是而非的理由尸立

然而值得我们注意的是，也可能会发生这种情形，即一个暴

虐政权会把一些完全蔑视所有文明礼仪标准的规则颁布于法律之

中。例如令让我们假设一个政府下令灭绝”3]或根除”“一个不受欢

迎的宗教团体、种族群体或少数民族，允许暴徒对人们施以私刑，

--.一＿4—-—，一－，＿．一
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并命令（就象新约全书中的赫罗德国王一样｝屠杀无辜儿童 `(6和

或者以酷刑威胁手段强迫人们告发批评过政府的近亲属，如果无

法获得真正的法律程序以对这些完全不公正的法律权威性提出质
疑＂门在专制体制下通常情形就是如此），那么就应当赋予法律官

员和平民以抵制适用和执行这些法令的权利仑[6?］然而书出于法律

安全的迫切需耍｀上述权利只能在极端的和无法解决的情形一－“

即政府犯了令人难以容忍的错误的情形—-中加以行使。另外．行

使这种抵制权利的人还必须冒有这种风险．即他有可能错误地判

断了合法行使这种权利的严格前提。

在希特勒时代以后，西德最高法院向前迈进了一步并在判决

中指出．如果国家发布的命令是完全应受谴责的而且其不合理性

已达到了令人难以容忍的程度令那么抵制执行这些命令的权利在

某些情形下可以转变为一种不遵守这些俞令的法律义务。”“该法

院在一案例中认为，一条规定凡持枪者都负有义务处死一个“逃

兵，估夫或叛徒”而无须经过审判的法令；由千违反了“自然

法”的基本原则，所以奉行此令者须受到惩罚心该法院还宣称．－

项法规或其他官方法令．“当与普遍承认的国际法或自然法的凉则

发生冲突时？或当实在法与正义之间的分歧变得如此之不可忍受

以致实在法因不公正而必须服从正义日上就达到了其有效范围的

尽头”。 [8们这种立场为那些（根据那种能使抵制义务成为有效的状

况之性质）可能发现自己承受着必须去遵守不合理的命令的极大

压力的人设定了－些道德责任的高级标准。在这种情形下，法官

必须表现出极大的智总和对人性的理解，而且法官在裁定因未能

抵制不合法的法令而应承担的责任时，还应当考虑当时为确保服

从这些不合法的法令而行使的强制手段的性质与严厉性。但是在

另－一方面{戈仆n包必须认识到}余非我们准备生产＿代机器人节这

些机器人甚至对最为专制和最无人性的强盗政权也将表现出奴隶

般的、毫无怨言的顺从令否则就需要有责任心的人在执行极恶的
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命令时作出批判性的判断，即使他有可能因此而承受袚剥夺基本

权利的风险心在这一领域．法律科学所能做的不过只是提出一些

解决这种问题的宽泛标准｀并将其细节留待处理这类情形的法官

根据特定的事实从司法上加以考虑。

赫伯特赈哈特所持的立场同我们在本节中所主张的观点｀在

一些实质性方面大相径庭。哈特从法律与道德之间必须进行严格

区别这－前提出发今得出结论认为．法律必须被认为包含了所有

依据宪法上的或一般法律中的标准（这些标准是由实在法律制度

确立的）而有效的规则，而毋须考虑这些规则的内在正义性。他坚

持主张，如果入们采纳一种较为狭义的法律概念，而把令人厌恶

的规则排除在外，那么就会一无所获｀即使这些规则的不道德程

度达到了登峰造极的地步晕情况亦然产“然而，他却没有明确认

为，那些与正义或人们的道德感完全不相符合的规则必须在任何

情形下都得到遵守，他提出｀虽然这些规则也是法律｀但是也存

在若不遵守它们的道德权利甚或道德义务。Ol)

在一些情况下｀这种观点有可能会导致极不可欲的后果。哈

特认为，尽管一个个人可以以更高的正义为由而拒绝服从令人憎

恶的法规曹但是法院仍必须因该人不服从法律而制裁他。很显然｀

我们不能以一项法律虽然有效但在道德上很可耻为由而给予法官

——法律制度的受托人一一—以拒绝适用此项法律的权利。因此根

据呤特的理论，一个人如果因为拒绝执行一个疯狂的暴君所发布

的有关屠杀大批无辜人民的并在形式上有效的命令而被科以死

刑，那么即使在该暴君被废黜以后这个人也必须受到法院的制裁，

除非人们采取了溯及既往的手段而废除了此项不公正的法律，或

者立法院颁布了大赦令。但是，废除一项法律或颁布大赦令都非

轻而易举之事。另外，即使在专制暴君统治时期，赋予司法机关

以无视或反对主权者发布的令人憎恶的命令的权利，似乎也是可

欲的，只要法官能鼓起勇气采取这种冒险的措施。
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哈特认为令如果一项法律符合了国家实在性的妙确认规则”所

规定的标准、那么该项法律就是法律；他的这个观点涴出于他所

持的这样一个倌念、即确认规则的首要目的乃是加强法律制度的

确定忱和稳定性。心）但是人们也有充分的理由可以认为寺法律有

效性的标准不应当同正义的基本标准完全相违背令［心力如果法律的

目的就是使人们在此星球上过有价值的生活．并帮助他们满足他

们的基本需要书那么在政府同其公民或国民间的关系中发生心优

势势力利用自己的权力削弱或消灭劣势势力”[？“这种现象时，入

们就有正当理由对某些法律的有效性提出质疑中

上述结论即使从哈特十分强调的法律确定性的观点来看，也

是站得住脚的中宣称一项法律规则有效的目的就在于确保该项法

律规则得以有效的遵守和实施。然而．如果许多人都认为该项规

则是完全不合理的或非正义的那么这一目的就无从实现口在这

种情形下令对该项规则的遵守及实施往往也会遭到破坏，从而使

该规则部分失效。在纳粹德匡会法律规定不得向遭迫害的少数民

族提供援助或给予安慰亨否则将受到严厉惩罚，但是许多受人尊

敬的和一贯守法的公民却都无视这类法律。象拉尔夫·沃尔多申

埃默森 (Ralph Waldo Emerson.）这祥品行高尚和富有责任感的

人，就曾在其日记中写道．他将不服从《逃亡奴隶法令》 (Fugitive

Slave A如的规定．［1“而且并不只是他一个人持有此观点，有许多

人都站在他的一边口当一条规则或一套规则的实效因道德上的抵

制而受到威胁时，它的有效性就可能变成一个必尤意义的外壳。只

有用服从正义的基本要求来补充法律安排的形式秩序，才能使这

个法律制度免于全部或部分崩溃。

第五十九节 制裁的意义

在前一节中我们业已提出髯必须对法律的有效性与法律的实
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效加以区分；我们还指出，对法律有效性的探求是旨在确定某·一－-·

特定行为规则是否具备一条应得到遵守与实旌的法律规则的资格

条件。而另一方面，法律实效所涉及的则是另一三个问题”即一项

行为规则在社会秩序中是否在事实上得到了实施｀亦即它是否得

到了其适用对象的遵守以及是否为政府当局所实施了。

制裁 (sanctions) 问题是一个关系到法律实效的问题口人们之

所以规定制裁、其目的就在千保证法律命令得到遵守与执行，就

在于强迫“行为符合业已确立的秩序”。(r6) 为一个法律制度所承认

的制栽形式号通常都具有多样化的特征。在原始社会，它们可能

呈现为自我的或社会的贝壳放逐形式。在发达的法律制度中，一

般来讲，制裁是由政治性的政府机关加以执行的。在强制性法律

的各种执行手段中、有罚款或监禁这祥的惩罚手段、设定损害赔

偿额（它们是通过强制方法而落实在败诉债务入的财产之中的）

的手段、由法院强制照约履行或规定债务偿还期以作为惩罚的威

胁手段、对一个玩忽职守的渎职官员进行弹劾或免职等手段，，正

如凯尔森所指出的，为发达的法律制度所特有的制栽形式，不仅

只限于给入们施加心理压力的范围；而且还允许执行一些剥夺权

利的强制性法令宁即”作为某些情形的后果，强行剥夺生命、自

由、经济价值和其他价值”。(？?.)

一些有关法律的定义和理论认为、通过制裁可以增进强制力，

而且制栽的作用远比其他促使人们有效遵守与执行法律命令的手

段大得多。其中的一些定义和理论几乎把强制性制裁规定视为法

律得以存在和得以有效的基本条件。例如，人类学家 E· 亚当森、

森贝尔 (E. Adamson Hoebel) 就把法律定义为“一种社会规范，违

反这种规范，就要由拥有为社会所公认的执行制裁特权的人通过

威胁适用或实际适用物理力傲 (physical force) 的方法对之进行制

栽尸'l6J社会学家马克斯·韦伯 (Max Weber) 也宣称，“如果一种

制度可以从外部得到这样一种可能性的保证，即人们都特别愿意

--·一，匣.咖．＿＿...__七一-,呵＂l．一·'、一...... . "" ~ . 
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为遵守法规或惩处违法行为的目的而运用强制力（物理的或心理

的强制力）的可能性”,(？的那么这种制度就可以被称之为法律凸其

他一些法律哲学家也都持相同的观点。埃德温． W 晕帕特森

(Edwin W. Patterson) 认为，“每一种法律在某种意义上都具有一

种法律制裁形式入而且”制裁是每一法律体系和每一项法律规定

的必要特征””(80)乔治奥鲁德尔睿韦基奥 (Giorgio·del Vecchio) 也

宣称，强制力与法律这两个概念在逻辑上是不可分的，＂哪里没有

强制力青哪里就没有法律”。[B1j 汉斯..凯尔森甚至将法律描述为

“一种强制性制度”和“一种强力的组织”。 (82)

如果上述种种论断必须被解释为意指制裁作为附属物乃是一

个绝对必要的条件、亦即一项法律规范得以存在和得以有效的根

本标准，那么我们就有必要就此断言展开论辩。在每个法律制度

中都有一些具有促进性的 (facilitative注）规范而非强制性的规范儿在

这类规范中今有赋予个人以权利的规范、授予组织以权力的规范

以及对政府机构制定政策的自由裁量权领域进行确定的规范。对

千下行使法律所赋予的权利、权力或自由栽量权，是毋须附设制

裁的口在这个意义上可被视为是不具制裁性的规范的例子有：允

许人们通过财产转让而移转所有权的规范、允许人们根据遗嘱处

分财产的规范、允许人们在政治选举中投票的规范以及允许人们

就公众利益问题畅所欲言的规范仑

对于此一论辨，凯尔森答复说令“那些本身并未规定强制行为

（因而并不命令，但却允许创立规范或明确允许一定的行为）的规

范，是一些依附性规范 (dependent norms) ，它们只有同那些明确

规定强制行为的规范相联系申才会具有效力口””“因此、允许人们

通过转让或分配从所有者那儿获得所有权的任意条款 (permissive

provision) ，乃是通过对任何妨碍受让人拥有其财产的第三者设定

强制性制裁而得以实施的；赋予某些个人以投票权利的规定，其

效力的实现乃是以对其他人和政府官员确立不得干涉有权者行使
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这一权利的强制性义务为条件的；授予行政机关以制定规则之权

力的条款、只有在具体化这种授权以后才会具有意义｀所谓具体

伲就是在所颁布的规则不为其调整对象所服从的情形中，可通

过设定惩罚而予以实施之中

凯尔森竭力主张法律强制理论的普遍性，但这种努力实际上

却存在着一定的虚构性七赫伯特·哈特曾颇有说服力地指出，对

千那些授予某些人以权利和权力的规则，我们必须从行使这些权

利与权力的入的角度来考察七l84)经过考察以后，我们就会清楚地

看到，上述有关的授权乃是一种授权规范，而不是一种强制性规

范。再者，我们也不能说，那些授于一国之公民以言论自由或投

票权利的规范，其有效性是以其他限制或制裁那些企图干涉人们

行使上述权利的人的规范为条件的。另一方面，除非对破坏这些

权利的行为加以制裁｀否则这些权利的实效就有可能遭到破坏心这

会在下述情形中发生:在某些激进的政治群体中或在一般人中所

盛行的那种偏狭的情绪，常常会促使人们产生取消他们毫无限制

的言论自由或政治选择的意图。

在大多数法律制度中令除了一些允许行使权利和权力的规范

以外，还存在着一些其他不具有强制实施因素的规范石由婚姻关

系中所产生的合作义务会就属于这类规范。宪法中有时也包含有

某些不能强制适用千某些高级官员之身的条款。 (85)制定法或司法

判例会承认主权豁免原则，该原则则禁止人们因一国的侵权行为

及违约行为而对该国起诉，尽管人们可以得到一种救济手段以对

抗对这一行为负有责任的个别官员（但是这种救济通常是无效

的）。

在这些情形下，我们必须同意阿尔夫畴罗斯的论断，“如果说

每条法律规则都必须由强制力作为后盾｀那么从这个意义上讲，强

制力就不可能是法律概念的必要成分',0(8七）然而，罗斯还提出了一

个更深刻的问题令即一个并不以强制力为基础的制度是否在任何
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情形下都具备一个法律制度的条件心他对这个问题的回答是否定

的．其依据是他所得出的一个结论令即就整体而言．强制力乃是

法律制度的＂一个必要的不可分割的部分”。[m

尽管这一主张在罗斯所作的特定表述中有值得商榷的地方．

但是它仍比那种认为制裁的存在乃是每一法律规范的显著标志的

观点具有更大的解释力和具有更强的说服力。一个法律制度、如

果没有可强制实施的惩罚手段，就会被证明无力限制非合作的、反

社会的和犯罪的因素，从而也就不能实现其在社会中维待秩序与

正义的基本职能产和这就解释了这样一种普遍的现象，即所有成

熟的和高度发达的法律制度都通过把强制性的国家机器罚千执法

机构和执法官员的支配之下以使法律得到最大限度的服从。尽管

早期法律制度的特征是政府制裁机构的不完善而且还经常依赖于

受侵害的个人与群体的自助形式，但是法律的进步却伴随蓿这样

一种明显的趋势令即通过创立和维护官方程序（这种程序是用以

执行和实施那些能确立约束性义务的法律规范的）来保证这些法

律规范的实效七

然而分上述观点必须同那种认为政治上有组织的强制力乃是

一套法律规则得以存在的绝对必要条件和主要标准的观点区别开

来，因为后一种观点忽视了这样一个事实”即一个法律制度之实

效的首要保障必须是它能为社会所接受今而强制性的制裁只能作

为次要的和辅助性的保障。一个合理的和令人满意的法律制度之

所以会得到社会大多数成员的遵守，乃是因为它服务于他们的利

益、为他们所尊重、或至少不会在他们的心中激起敌视或仇恨的

情感。 [8的强制只能用来针对少数不合作的人，因为在任何正常并

运行有效的国家中，须用制裁手段加以对待的违法者的人数远远

少千遵纪守法的公民中

有人可能会反对上述观点，因为有些法律制度或这些法律制

度的某些部分并未被认为是合理的和正义的，而且公民服从它们
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只是出于害怕，因为如果不遵守这种法律．他们就可能会受到强

制性的制栽，千然而令在这种情形下，破坏和抵制这种法律制度的

行为很可能会广为磋延、并将还渐消弱该制度的基础与强力。即

使不是这祥书这种制度的存在也不可能被期望维持多久，因为要

少数政府官员将一个不为人们接受的法律制度强加给广大人民实

是极为困难的。正如弗里霍夫 (Freehof) 所指出的，“警察权力

(police power) 当然是必不可少的．然而却永远是不充分的，，如果

大多数公民决定采用暴力．正如历史上多次发生的那样，那么警

察权力也是无济千串的。秩序的真正生命力依然濒自内部。是良

知造就了我们所有的公民凸"i9“ 如果大多数公民不愿意遵守该法

律、那么强制就会变得毫无意义．以强制作为威胁手段也会丝毫

不起作用七＇
让我们假定存在若这样一种社会，在该社会中，社会团结达

到了顶峰，结果使统治当局对强制力的运用变得毫无意义。该社

会成员经由教育、劝说以及本人的经验而还渐相信法律的有益作

用所以他们习惯千遵守法律产l)如果因政府强力的运用已变得

多余而断言法律在这样的社会中已经不复存在，那么可以说这是

对法律作用的一种误解卫“法律的主要作用并不是惩罚或压制、

而是为人类共处和为满足某些基本需要提供规范性安排。使用强

制性制裁的需要愈少．法律也就更好地实现了其巩固社会和平与

和谐的目的。

因此令我们完全有理由认为令如果人们不得不着重依赖政府

强力作为实施法律命令的手段、那么这只能表明该法律制度机能

的失效而不是对其有效性和实效的肯定。既然我们不能根据一个

社会制度的病态表现来给该制度下定义、那么我们也就不应当把

强制的运用视为法律的实质口正如佩顿 (Paton) 曾确切指出的、

“学术界对制裁的过千关注，导致了一种错误的法律观。健康观念

使我们首先想到的并不是医院和疾病、手术和麻醉｀而不论这些
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东西对千维护社会福利是多么必要。最好的医疗方法居预防疾病

的发生．正如法律的真正益处在于它确保有序的平衡令而这种平

衡能成功地预防纠纷 'J,心）正如药物效用的最佳状态乃是人体不

再需要它，法律的最大成功也在千当局对公民的生简、自由和财

产所进行的令人讨厌的干涉被降到最低限瘦，，

对法律制栽理论来讲，最具挑战性的检验领域之－－乃是国际

法领域口约翰鲁奥斯丁 (john A us tin) 不承认国际法具有法律性

质其依据是国际法的规则和原则并不是由一个最高政治主权者

制定的，而且国际法没有规定任何法律制裁手段来保证其规定的

遴守产4J汉斯睿凯尔森对奥斯丁第二个依据的效力提出了质疑．

其理由是根据国际法今在某些情形下是允许采取诸如报复性暴力

行为、经济联合抵制以及诉诸战争等形式的强制性行为以对抗违

反国际法的行为的产劝他认为令上述制裁手段在多数清况下是由

一个权利受到侵损的国家来执行的中而不是由一个至高无上的公

正的国际机构或国际政府来执行的、这对于确定国际法的法律性

质来讲并不是至关重要的产行）上述两种观点所具有的一种共同倾

向是庄它们都把制裁视为所有法律的基本组成部分；它们的区别

只在千它们对强制执行程序类型的认识有所不同，而这种程序被

认为是满足有关法律制裁的要求的手段心

如果要作出国际法是一种真正的法律这样的评价气就必须首

先承认这样一个事实，即国际法制度的规则如果不以国际法律社

会或国际法律社会大多数成员国的接受为基础，那么该制度就不

可能有效心应当强调指出的是，大多数调整国际关系的惯例和条

约规定之所以在很大程度上都得到了遵守，乃是因为它们有利于

有关国家维持和平共处，而且遵守它们还会有助千赢得国际间的
友好亲善。当然，这并不意味着国际法始终得到了遵守，相反宁一

些国家实际上为了自身的利益、自我扩张的欲望以及有时为了民

族生存的欲求，也常常违反国际法。但是，只有当违反国际法现
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象的频繁程度已然使整个国际法制度达致行之无效和变成空想的

地步的时候噜这种违反国际法现象的事实才会迫使我们去否认国

际法的法律性质。然而．在可获得的证据的基础上会我们却无法

得出这样一种普遍性的结论。正如杰塞普 (Jessup 一）和穆尔

(Moore-）所指出的，国际法规则更多的是被遵守而不是被貌

视产“尽管历史上存在着动荡不安的时期，其间骚乱、社会动荡或

国家侵略行为淹没了人们对和平的希望青但是这种状况总是同那

些国际秩序相对稳定以及对国际法的违反只构成例外而非常规的

时期以交替的方式存在着的。

当然，我们必须承认，国际法执行程序中所存在的不足之处、

会大大减损它作为国家间稳定机制的作用与效力。鉴千此，人们

有时也将国际法比作早期的法律警因为后者也同样缺乏由政府所

执行的行之有效的制裁形式凸但是这些考虑只能帮助我们懂得这

样一个道理，即国际法是一个处千发展初期的还很不发达的法律

制痉；上述考虑并不能迫使我们推断出国际法根本不是法律的结

论。

最后，我们可以得出结论认为、法律制裁问题，总的来说是

同法律的秩序作用及其增进正义的目的联系在一起的勺法律强制

执行措施，其目的乃在千实现和加强有序的、一致的和有效的执
法。如果法律制度缺乏正义，那么依赖政府强制力的做法一—作

为政府的首要政策目标一就不可能得到人们的普遍拥护。但是

另一方面，如果一个正义的和令人满意的法律制度能在思想上和

行动上赢得人们的忠实服从书那么这种法律制度也就毋需辅之以

制裁了。由于人和制度都有缺陷，所以上述那种理想状况能否实

现就颇值得怀疑了。只要在有组织的社会中和在国际社会中还存

在大量的违法者，那么法律就不可能不用强制执行措施作为其运

作功效的最后手段。

-+」．． , ＿＿宁一'-...... , 盲— ．十，一··, ·一＇ , 尸·一一

... 

一
．
一
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第十二章注释

(l) 这也是明. L •宫勒的观点：，I,如 M“”“y of l4j，如， rev. ed. (New 

HAVf!TI, 1969). p. 39. 

(2) R邓心七 Pound, rJt”“P门，心？盯 (St. Paul, 195切． II, 352-- 3i4. 庞德认

为，下据法司法，妇是一种根据主导的善的感觉的司法，它不受规则的限

制心“同上书， p. 367. 

「 3) 见本书上文第 2 节．

[4 厂J J--tdministr丑 it.it于 Jast沁 u叫如 Suprem,rcy of 1平.o {Camhridgc. Mass., 

1922). p. 122. 

C5.1 关千法律规范的有效性间跄、见本书下文第 58 节心

(61 见本书上文第 51 节，注释 (11] 仑

(7] 见本书下文第 86 节仑

(8] ，［，如 Ni('omarht'＂n Eth沁， t rari,-;.l. H, Rackham (I 心（心 Cl 扣lss虹l Lihmrv 

ed.. 1947), Bk. V. x.,i, 

(9] 固上书． Bk. V. x. S．关于亚里士多德的衡平观．，见`. rJ.( )' 

Donoghue...The Law 氏yond the I,aw••, 18 Ameri<·.:m Journal of 

Jm·ispn1dence 150 (1973). 

『 1 OJ.:lm inil La初，叫． F. Pollock 号 4th ed. (New York, 1906), pp. 27, 67. 

rl EM叫l:'rn r:.quiry, 7rh ed. (London, 1957). p. 4. 

(l 2:I JCromf: Fr1nk ，心“＇“')n Trial (Pri nn~ton • 1950), p. 328．关干陪审团

偏离规则方面的详尽论述．见 Mortimer R. Kadi!>h and Sanford H. 

Kadish. Pi5mt”)n tol:}t”,bt'Y (Stanford, 1973), pp. 4 5 —69. 

Cl3J 关于这一问题的进一步讨论，见本书下文第 76 节．又见 Kadish and 

Kad的， pp. 85 —9l. 

(1-1) Hauriou...Cla&邓ical Method and Juridical Positivism,.. in Thf! Fre动

b1still1.tionaii.~ts. ed. A. Brodt-riC'k (Cambridge, Ma&"-,. 19 70). p. 12 5. 

.「 1们又见本书上文第 45 节。

(16) 关于正义与安全的关系，见本书上文第 53 节。

[I7 」̀一个法律制度承认奴隶制度．意味着在国家法律所忽视的社会生活领域

中开辟了灶块领域．面这个从律空缺则由奴隶庄园的自治法律所填补心

这－二思想是由埃德加·博柱淘默提出的 t Pt只奴r • I AJU'• «nd Sm-it't_\' 
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（冲w York, 1973) 、 pp. 134 — 13趴对奴隶人格的否定（这种状况可以

由其王入所给予他的实际待谒而得到纠正八袚斯多葛派哲学家声称为

是相悖于自然法的，，见本书上文第 4 节和 Rene Mt1rcic.''Sklaverei a.be 

臣wei:-- gegen Naturrecht und Naturr{'<'htslehre ;,. 14 Ot'Sterrefrhi.\t加

7.幻t.w:hrift 压rO忙II叩耘It心:R“如 181 (l 9t'i4). 

Cl8) 关千平等待遇原则，见本书上文第 52 节。

[19J 见本书上文第 54 节，关于基本的法律价值的相对序列的论述。我们将

指出，赋予这些基本法律价值的光后顺序，乃是以经济因索，历史和社

会环境以及民族特征为基础的仑

(20) Pound, I而rp叩aJionS,，f 1RgalHislrJry((_̀ambridge, M忍. I 9 2.3), p. 

L 又见 Jean Beetz,...Rdect ions on continuity and （了如nge in Law 

Reform,., 22 釭沁nity 介f Toronto I心m Jour叫 129 (1972). 

(21) 氏njamin N. Cardozo, T伈 Gr汛＆lh 刃？ t加［立心 (New Haven. 1924), p 牛

3. 

(22) Lord -Chancel\or Hardwkke 在 W心(,”“牛．Tr-“'I t 21 肛g. Rt、P书 262

(Chane. 1753) 一案中指出：“确定性是稳定性之母、因此，法律旨在

确定性，， “WelterGellh()rn 在评论这一论断时说了甚至连 Hardwlcke 大

法官也没行任意抬高稳定性的地位、使之百于其他迫切需要的事物之

上心” “The Legislative and Administrative Respor心 10 Stability Bnd 

Chang己 17 Va叫erbilt l..-dw R矿(:,江 91 (1963) * 

(23) 见 (_:ardoz(1. pp. 1 ~ 3. 143 - 145; 日arry W. Jones, "'The Creativf' 

Power and Function of Law in Historical Perspective•;, 17 l'ar心rbilt

［立 R玉叩 135, 尤见 140 (1963). 

「 24] 见上文第 85 节和 86 节心见本书下文：第 S5 和 86 节 C,

(25) 见 Cardoto, 卢rkP叮adm吓 of l.egal S('幻口 (New York. 1928L pp. 29 

-30. 

C26J 236 ~- Y. 156~ 140 N. E. 227 (1923). 

C27J 该案例在卡多佐所著之行第 105 页中进行了讨论。

:28) R,-,（如 v. R心rd of Ed ucatiotl t 34 7 U. S. 483 { 1954-). 

，，29) 关于罗马衡平法和英因衡平法，见 Henry S. Mainf! t A”“切t I.aw. ed. 

F. PoHock, 4th ed. < >few York 书 1906) 书 pp. 55 ·- 69. 

一一·一千.,_．一...一·--—盲I - - · -—俨---,---------
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[30] 关千这一问题的更为详尽的讨论，见 Edgar Bodenheimer 令 Power. I平觅

arid Son'ety (New York, 19 i 3). Sec. ~. and Ch. 11. 

(31] 关千奥斯丁与分析法学派，见本书上文第 25 节心

(32] 关于埃利希与社会法学派，见本书上文第 28 节。

(.33) Max Rheinstein 1n''Sociology of Law", 48 Ethics 23 2, at 2 35 (19 38) -

文中巳论及了这种种可能性．

［如例如，在印度，政府就巳开始通过实在法去促进早日拱弃种姓制度的遗

俗．

(35) Nichola:- S • Tima~heff 认为，这是作为政治制度和社会制贲的法律所面

临的最主要的问题 I诅叫t”“”n to r如 S幻ology of u如 (Cambridge,

Mas.s... 1939.) 令 pp. 15t 235 —248, 

（如见本书上文第 44 节仑正如该节所指出的，这些情形是极为罕见的。

(37) 见本书下文第 58 节。

[38JHarry W. Jonei;; t The Ef Jica仁yof压',(Evanston. Ill. 、 1969), pp. 3~ 

4卿其他有关有效性与实效的区别的讨论．觅 Hans K如ntGer.比rai

吓eory of Law and State, transl. A. Wed妇rg (Cambridge 、 Mass. ．

1 949), pp. 29 — 37;:Eduardo Garcia Maynez,.. The Philo::-ophical — 

如idical Problem of the Validity of Law". in 巳m — Amt、rican Legal

Philosop忙八 transl. G. Ireland et al. (Cambridge. Ma&文.． 1948). pp-. 

462-463. 477-478. 

(39] 琼斯指出．只有当转向讨论制定法因被废弃(即长期未被遵守和未得到

执行）而是否仍旧有效的问题时．有效性与实效的区别才会变得模糊起

菜同上书． p. 趴关千制定法被座弃问题的讨论．见本书下文第 78 节。

关于一舰的有效性问题．又见 Jerome Hall, F ourn如如.s of 

扣咋吵nee (Indianapoii::;, 1973} • pp. 54 - 77; George C. Christie 吻

.. The ;',lotion of Validity in Modern Juri:..prudenceu ~ 48 Minnesota l如

l<ev. 1049 (1964). 

[40]琼斯援引一项纽约的关千限制教师、卫生工作人员及其他公共雇员罢工

的法律作为例证心同上书• p. ll. 

(41) 关千罗斯的一般哲学于见本书上文第 33 节。

(42) Alf Ro..'l...<\., On Law and J tuJiu (Berkeley. 1959) ~ pp. 18, 35. 
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(43) 同上书， p. 37. 

(44) 同上书， pp. 73- 74; Ross, Touxirds a R叫istit: Juris prrulnwe 

(Co俘nhagen ~ 1946), pp. 7兀 81.

(45) R函，上文注释 (43) t pp. 35, 40 —41. 44. 

[46) 关于霍嫣斯的法律观点．见本书上文第 31 节。

C47)Ross, Toward5 a Realistic Jurispruden<:e, p. 92. 关于法律中的理想成分

与现实成分之间的关系，见本书上文第 45 节凸

(48) RoS1气，上文注释 (43), p. 77. 

C49J R应，上文注释 (48]. p. 90. 

(50J 紧接下来对有效性这个特殊问题的说明，将提供许多例证．极有可能的

是，罗斯本人并不会对本书正文中的这一说法提出质疑．因为他并没有

完全否认法律过程包含着规范性的七应然分因素七然而．他却倾向于通

过把法律现象归于一种基本上是社会学的和心理学的“实然＇＇翎域，而

把这一因素减到最低限度..然而，这种观点并没有正确地对待法律过程

的复杂性石见本书下文第 82 节口

(51)关于这一点，见杰罗米咖霍尔对罗斯观点所给出的详尽且极具说服力的

批判： Jerome Hall, "Rea沁n and Reality in Jurisprudence气 7 Ruf Jafo 

Law Ra,iew 351, at 372- 380 (1958). 

(52) H. L. A. Har1 令 The C01K'e pt of L劝 (Oxford. 1961), pp. 89- 93. 又

见本书上文第 27 节。

(53J 例如亨英国的法律要符合一定的议会程序的专门规则方能被认为有效

力。英王御准只是一种形式。见 William Geld.an 于 Elmm沁 of E咚glish

L砌、 71h ed. by D. C. M. Yardley (London; 1966} 1 pp..3 - 4, 

(54J U. S. Con!'ltitution, 5th and 14th Amendments. 

(55J 同上书，屈 Amendmen1 and Art. I ，妇， 9.

(56J The C叩tit叩如 0f E釭叶比~ ed. E. A. G心rner (Chka穸~ 1967), p. 

137. 

(57) Hart, pp. 90 、 92.

C58J 埃德加·博登海默表述了比较宽泛的、日益变化的正当程序标准的演

变 1 因gar Bodenheimer~..Du七 Proce:"is of Law and Justice." in E皿y5 in 

J uri5 prudence 切 H叩砑 of Rou心 P也必， ed. R. A. NewmAn 

．．廿—飞叮匾J U亘~．，呵'',.－..，—-畸·--·心俨＇『＇严m·-－、一一·--··一..一一
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(I ndi,1n,1 poli 气， 1962), pp. ~ 63 --496. 

l- 591 见 R. W. arid A. J. (_~arlyle, /'Hi寸（一”y (，f 沁di,气心I P心1'caf. T如ry i打

如 u·心（，业w York. 19 0 3 - 19 3 6), I 1, 3 2—33, 78 —i 9, 96 -- 98, 105 

·· 108. W fl.It七r lJllmann 解释了这－论点在法理学上的圣础。 TK

;tft,lfm.,lIlld心 (tj l平v (\lew Yotk, 1946), pp. 35 —39. 53-- 57. 

|：,f:订）).. -,加 City of God,..8k_ XIX. ch. 21. in Basic lF ritings(_-)f St. 

ilu;Justi,w. ed. W. J. (）如 (New York 、 19 48), II, 4 9 7 ; The 伈衣

（加i f i:}－f，如叭fl 令 trnnsL R. P. Russ叫{Eashington. 19 68). Bk. I. 

心， 5 ．

l飞 1) Sumnlii T加心g/ca. tran!-1. Fathers of t加 Engfo,h Dom 1nican Province 

(London 1913 —1925). Pt II 令 l:an pt.. Qu, 93, art. 3. 然而．圣·托马

断并不胚意承认人民拥有对所有非正义法津的无限制的反抗或抵制

权，见本书上文第 6 节心有关中世纪经院哲学学者的观点的一般讨论．

见 R. Darrell Lumbt.. The Dury of Obeying other Law", 1963 Anhfr 

/一”rR呻心— und S如llphil(！snp加 (Be如ft No. 39) 195. 

C 62) S心山(ms fmmThrer Wor如 of P心如sco Sl叨欢， transl. G. W. 

William!::. (New York, 196 4) 、 Bk. lt ch. IX, par. 11. 又见 Morris

Coh印今 Rea.m11 叩d Natu疗， 2d ed. (Glencoe, HI. ~ 1953). p. 25:“如

果每个个人都拒绝遵守他认为不道德的法律．那么一个法律国家就将

丧失对无政府状态的优势。”

(63] 见胚k of Esther iii: 13. 

[64-）第二次世界大战后在德国发现的备忘录，披露了—些纳粹强盗所制定的

要灭绝整个波兰民族的计划。

~:65J Marth. ii: 16. 

飞6] 如果存在着废除遭到反对的法律的制度化渠道．那么人们就有很好的理

由视这些渠道为纠正立法者所为的非芷义情形的唯一工具（除极为特殊

的悄况以外，如司法机关方面完全或几乎完全缺乏独立性）令与此相关的

阿思请参见 Rene Marcie, Rechtsphilosoph;e ~ Eine Einf ubrung 

(Frleburg, 1969). p. 280. 

(67] 关于反抗或抵制的权利，见 John Locke, Tuio Trea沁"ul C如l

{-im心”“1e11t (Everyman~!- Lihrary ed., 1924). Bk. 11, chs. 18 —I 9 (当
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托马斯..杰斐逊起草«独立宣言》时．关于这一论题的论注曾影响过

他）． Giorgio del Vecchio..J mt,“~ ed. A. J-I. （:amp扫II (New York, 

1953), pp. 157 ~ 158; Franccoi.s Geny. Scienl·e et 如加如e en druil 

pr六，＇e 扫isitif (Pari:;, 1924). IV, 125-] 37; Richard A. Wa怼ger~trorn 1 

.. The Duty to Obey the Law气 10 {1. C. L.A. I心印 Rev归t.1 780 (1963). 

与此相关的公民不服从或非暴力抵抗 (dvil disob奾ence一）的问题，本

书将不作讨论．在美国，这一问题常常与立法机构可能违宪行使立法

权力的情况交织在一起心作者在 21 Vi,g加:,i Lt,如 U石kly Dfrta 1 

(l969) 中陈述了他关干这个间题的基本立场心精彩的导论性论述令见

Morris K如on,..T辰 Morality of Civil Disobedience", 43 Texas 1础

Rroi彻 507 (l 965); Mark R. MacGu,gan. "'Civil DiS<如如nee and 

Natural Law气 11 Calhol比压uyer 118 0965), 

(68] 埃德加·博登海默讨论了西德法庭关千纳粹的立法规定和司法规定的

有效性问题的判决·一见 Edgar Bodenheimer,..Significant Deve-lopm en ts 

in German Legal Philo的phy since I 94 5 "'. 3 Ame;右an Journal -of 
Com沪r心妇 L如 379 令 at 387 ~ 391 (1954) ；日ei nrich Rornmen, 

.. Natural Law in Decision5 of the Feder.al Supreme Court ;:ind of the 

Constitutional Courts in Germany... 4 Natural 压， Foru；；I 1 (1959),\ 

H. O. Pappe... On the Validity of Legal Decision$ in the Nazi Era... 23 

M心刀巨心 R如加 260 0 960). 

(69] Decision of the Bundesgerichtshof date.clJuly 12 t 1951 令 3E过scheidungi71

des Bundesgerichtsho/es in Zitiilsachen 94, ar 107 (1951)．最高法院的

准则与古斯塔夫·拉德布售赫的论断相似．认为“当实在法与正义之间

的差距到了不能容忍的地步，以致实在法因成为错误的法律而须让位

于正义时，“这种制定法也就失去了其有效性令 R釭litsphitnso ph!·e. 4th 

ed. by E. Wolf (Stuttgart 售 1950) 令 p. 353. 关于拉德布鲁赫，见本书上

文第 34 节．

(70) Hartt 上文注释 53 、 pp. 100 书 Z05.

(1l) 同上书， pp. 203 - 207. 又见 Ham,“P函tivism and the Se陨ration of 

巨w and Morals'', 71 Harvard 压切心如 593. at 616 - 617~ 60 

(1958)．关于对哈特观点的批评，见 Lon L. Fuller~..Po如如m and 
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FideHty to Law - - A Reply to Prof es的r Hart气同上书， pp. 648 — 
657+ 

[72J 见上文注释（勹58).

C73) 美国最高法院法官罗伯特金 H• 杰克逊在 T如 S“P,-m八？'ourt in t沁

Am盯ican System of G叩mm叩 (Camhridg七， Mass., 1955), p. 5 中也

赞同这种观点．，根据美国宪法．第 5 和第 14 修正案中的正当法律程序

条款，通过给予司法机关以有可能推翻完全不合理和专断的法律的权

力，而架起T通向自然法思想的桥梁中一见上文注释 (59) 。

(7 4) Paul Tillich, 切e ． P如吁． and Justice (New York, 1954) ~ p. 88. 

(75) F. Lyman Windolph ，丘“athan m吐 the Natural 压w (Princeton, 1951), 

p, 30. 

(7 6) Hans Kelsen, General Theory of L如 and St如， transl. A. Wedberg 

(Cambridge 令 Mas..<;. 令 1949). p. 15. 又见 John Au~tin 在其所著 TK

Pro对双e of Juris忖udmce Det石加田吐 2d ed. (New York, 1861) t p, 

6 中的定义：“一旦某项命令未得到服从 t 或者（用相应的表达方法）－

旦某项义务未得到践履中那么就很可能会招致灾难．而这种灾难常常

被称之为制裁，或称之为强制服从凸＂

(77) Kelsen, The Pure Th函ryof 丘v, 2d ed 书 transl. M. Knight (Berke l仑y,

1967). p. 35卡杰罗米·霍尔曾指出令一些国家的法律也承认心理制裁十

如谴责和反面的公开宣传；他同时还指出．人们在一般意义上讲不应当

在法律制裁理论中过份强调物质力量的作用<> .. Legal Sanctions ff, 6 

Nai釭al l平v Forum 119, ac 122 Cl 961)．又见他在 F如心atio心”

Juris.prudenu Undianapolis. 1973). pp. 101 ~ 141 一书中对制栽问题

的详尽探讨。

(78)A吵心ogy: The St叫y of Man~ 3rd ed. (New York, 1966) 1 p. 440. 

(79) Mar W必打听压 in ECO如my a必 Sod俨ety令 transl. E. ShiJs and M. 

Rhein~tein (Cambridge~ Ma&气.,1966) 令 p. 5. 

(80) J叮is怀比如Ctr Men a志 Idea.~ of the La心 (Brooklyn~ 1953) 骨 p. 169. 

(SlJPhilo劝炒yo/L彻'transl. T. 0. Martin (Washington. 1953), p. 305. 

(82) Kel沈n~ 上文注释 (77), pp. 19, 21 ；上文注释 (78), pp-. 33, 54. 

(83) Kel妃n、上文注释 (78), p. 58. 他的观点得到了 Albert A. Ehrenzw仑ig
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的支待: Ps双，加@alytic Ju.risprudence (Leiden, 1971). p. 48 ；在这本书

中，他讨论了在赋予权利、权力和法律资格或能力背后所蛉隐藏”的制

栽，，

(84) H. L A. Hart, The C泗ept af Lat克1 (Oxford• 1961), pp. 40-41. 

C 85) Arthur L. Goodhart, English Law a志 the Moral 压"(London• 1953). 

pp. 13-17看他在这里讨论了把制裁理论适用于荽国宪法的不确当性．

(86) rI'C劝a.rds,1 Realistic Jurisprudence (Copenhagen. 1946). p. 111. 

C87J 同上书， p. 112. 

(88) 在这个意义上响我们赞同耶林关于没有强制力的法律可以比作“一把不

燃烧的火、一缕不发亮的光”的说法心一见本书上文第 23 节。

(89]在这个问题上．让我们回顾一下尤金参埃利希所阐发的遵守法律的典型

原因令无疑是有助益的』见木书上文第 28 节仑关于人们在原始社会中服

从法律的动机，见 Bronislaw Ma1inowF-.ki, Crime mid Cu.stom in Savage 

S仪立ty (Pater沁n, N 嘈 J 量， 1964). pp. 15, 22 —49. 

(90) Solomon F reehof, 已 The Natural law in the Jewish Tradition'', 5 

U如心飞ty of Notre Dame Natural L:.彻 l叩加te Pr0t.~udings 15, at 22 

(I 953). 

[91J 有一些同质性的小型社会，其成员受固样的理想的驱使，可以说达致了

这种桯度的团结。

(92] 同祥的观点： Lon L Fuller, ••Human Interact ion and the Law", in T扣

Rule of Law. ed 嘈 R. P. Wolff (New York 令 1971). p. 183. 

(93) George W. Paton 令 AT立t - Book oJ勺几Turis pruden心, 3rd 创． by D. P. 

压rharn (Oxford. 1964), pp. 7 4—75. 

(94) Aus.t加上文注释 (77) t pp. 127- 129. 177. 

(95) Kelsen ~ Principles of lnt汀叩ti,mal. Law~ 2d ed. by R. W. Tucker (New 

York 申 1967) t pp. 18— 39. 关于国际法中一般的制裁间题，见 Josef L. 

Kunz 书 “Sanctions in International Law,.., 54 American Journal of 

I亢t红血tio叩l Law 324 { 1960) ; Myre.ci. S. McDougal and Flor仑ntine P. 

Feliciano, 1...a切 and Minimum W心和bli"沁扣 {New Haven 帚 1961),

pp. 1 - 96 书 261 - 383; Wolfgang Fri呻mann, "National Sovereignty. 

1nternationtt1 Cooperation, and the Reality of International Law气 lOV.

—_-－薯于今·_＿十午
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C.l，＋儿 I,如 R玉砌 739 (1963); Hart, 上文注释 (85). pp. 208--221. 

[9们联合国宪章第 41 条和第 42 条规定了由安理会实施的菜中组织的制栽七·

使用这些制裁的目的．仅限于旨在维持和恢复困际和平但是，大国之

悯意觅分歧知宜阻碍着这－集体制裁制．程的成功运用．

r 97) 见 Philip J-e-;,;乓up...The ReBlity of lmernational Law,,., 18 Foreign 

Ilf．心in 244 (1940). 
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第十三章法律 与其他
社会控制力量的区别

第六十节 法律与权力

虽然在有组织的社会的历史上，法律作为人际关系的调节器

一直发挥着巨大的和决定性的作用，但在任何这样的社会中，仅

仅依凭法律这一社会控制力量显然是不够的。实际上奇还存在一

些能够指导或引导人们行为的其他工具这些工具是在实现社会

目标的过程中用以补充或部分替代法律手段的。这些工具包括权

力、行政、道德和习惯。毋庵置疑｀，人们在上述四种控制工具之

间所做的分析性界分，并不总是很精确的。权力在一定程度上与

行政重迭，而道德有时又与习惯溶为一体」同时需要指出的是，要

将法律同上述四种控制工具从概念上分割开来，亦并非总是易事。

当我们考虑权力与法律之间的关系时｀那种困难就会变得尤为凸

显屯

有关权力 (power) 这一概念吻人们尚未达成统一的认识。伯

兰特·拉赛尔 (Bertrand Ruussell) 说令“权力可以被定义为意图结

果的生产。 ”(l]哈罗德·拉斯韦尔 (Harold Lasswell) 和亚伯拉罕

睿卡普兰 (Abraham Kaplan) 宣称，＂权力乃是参与决策。 ”C2)马克

斯·韦伯 (Max Weber) 则认为权力乃是“这样一种可能性幸即

处千某种社会关系内的一个行动者能够不顾抵制而实现其个人意

志的可能性，而不论这一可能性所依赖的基础是什么斤，心

.. 

, .. 
;
.,-lk'b 
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358 第二部分 法律的性质和作用

上述第一个定义和第二个定义均未把法律晋于同构成这两个

定义之基础的权力概念必然相对立或相冲突的地位。当一个立法

机关通过一项有效的法律时令或者当一个法院作出一项具有约束

力的终审判决时，一次”意图结果的生产”便完成了中为了有效

法律的实拖，立法者和执法者也需要和运用这一广义上的权力员毫

无疑问，参与决策也同祥构成了立法人或执法人的职能中的一个

重要组成部分 6

当我们根据马克斯睿韦伯的权力观念来看法律时，便会出现

一个更为贴切的问题心诚然乍强制性和禁止性的律令应当被适用

于社会上那些不服从和抵制法律的人，然而我们却不能因此说，消

除法律调整对象所作出的抵制便是法律控制的特征日我们曾在上

文指出，一个切实可行并有效的法律制度必须以民众的广泛接受

为基础，而相当数量的不满和反对现象的存在所标示的则是法律

的一种病态而非常态。 (4)另外，一如我们将在下文所指出的那样书

当人们对掌权者的抵制来自有关设定掌权者之权限的法律规范

时．权力与法律之间就会表现出某种对立。

为了恰当地认识权力与法律间的关系．我们有必要将注意力

集中于那种纯粹形式的权力之上。此一意义上的权力旨在实现对

人的绝对统治：一个拥有绝对权力的人试图将其意志毫无拘束地

强加千那些为他所控制的人。范种统治形式具有一个显著特征，即

它往往是统治者出于一时好恶或为了应急而发布的高压命令，而

不是根据被统治者的长远需要而产生的原则性行动。(5)

按照这一绝对意义所理解的权力，与法律观念形成了对照。法

律的基本作用之一乃是约束和限制权力，而不论这种权力是私人

权力还是政府权力。在法律统治的地方，权力的自由行使受到了

规则的阻碍，这些规则迫使掌权者按一定的行为方式行事。通过

颁布旨在指导未来行动的行为标准，法律缩小了就事论事的判决

的范围，因为这种判决方式不遵循任何模式，因而使人们无法预
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见。

当然亨一国的宪法或一般性法律完全可能将一种绝对权力授

予某一政府机构七例如气当法律授予秘密警察局的警官们以用任
何适当的方式对付侵损国家安全的嫌疑犯的全权时，情形就是如

此。然而，如果那种情形发生，那么法律便认可了一个不具有法

律标准与限制的无限自由裁量权的领域。美国最高法院明智地承

认，那些无法适用规范标准来裁判的行动，所呈现的是法律管辖

领域以外的不受法院裁判的政治问题。(6)

在社会生活的现实中，权力与法律都极少以纯粹的形式出现“

如果出现一种完全不受规范限制的社会权力，那么这往往是一种

暂时的现象它表明政府正处于一种极度危机或严重瘫痪的状况凸

当这一意外情形发生时，那也极少会出现毫尤预兆、毫无理性计

划的到处施虐的完全专制的统治。从另一方面来看，法律通常也

不会渗透于人类活动的一切方面并对之进行调整中［“在权力和自

由裁量权方面，始终会存在一些法律所不能或只能部分渗透于其

间的开放领域。一个政治国家的典型事态，既非以无限权力的统

治为特点令亦非以严格的规范控制为特点心

一种社会秩序的典型情形，表现为权力与法律的某种相互渗

透。曾在一些国家中，公民之间的私人关系极少为法律所调整，而

同时政府的权力即使受到约束也是微乎其微的仑排特烈

(Frederick) 大帝的普鲁士、拿破仑的法国、查士丁尼的拜占庭帝

国均可被视为这方面的例子。罗马的早期法律不干预家庭内政，并

赋予男性家长以对其妻子、孩子和奴隶的极大的自由裁量权。在

19 世纪的美国，雇主在雇用和解雇其雇员、确定雇员工资等级以

及调整他们工作条件等方面的权力也极少受到限制。在我们这个

时代美国总统在处理国家外交事务方面则享有着很大的自由裁
最权。

在存在着自主性的权力领域的地方，掌权者可能会愿意服从

-“'·一-一匾一
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一些具有某种法律性质的自发性约束。独裁者们，诸如亚历山大

(Alexander) 大帝、马库斯鲁奥里利厄斯 (Marcus Aurelius.入查士

丁尼、排特烈大帝，都是在不完全放弃他们所拥有的全部特权的

情况下，自愿在某种法律规则的框架内行使他们的最高权力的。 19

世纪美国的雇主们，也经常缔结有关劳务的合同。美国总统则可

能依据行政命令而限定他自己在对外关系的某个领域中行使全权

的条件。

另外还有些例子可以说明权力与法律之间的互动关系。例如，

权力侵入司法的情况就可能会在法律实施的领域中发生心在古罗

马令富有的公民有时可以从官员处买到好处或得到有关公民义务

方面的豁免申而罗马帝国时期的土地所有者则经常诉诸中央行政

机关来抵制法律的实施仑类似的情况在现代文明国家中亦非罕见。

在刑法和税法领域中｀强制执行法律的活动有时得让步于社会上

有影响的人物｀而书本上的法律并不总是与行动中实践的法律相

一致申甚至在执意主张用法治进行管理的社会中，也还是存在若

权力失控的飞地 (enclaves of ill-controlled power) 心 (BJ

对权力统治在建构社会和社会运作方面的特征所做的考察表

朋权力在社会关系中代表若能动而易变的原则。在权力未受到

控制时、可以将它比作自由流动、高涨的能量｀而其结果往往具

有破坏店权力的行使，常常以无情的和不可忍受的压制为标

志;:“在权力统治不受制约的地方令它极易造成紧张、摩擦和突变心

再者呻在权力可以通行无阻的社会制度中，发展趋势往往是社会

上的权势者压迫或剥削弱者。在一个由肆无忌惮的权力政治所支

配的国际制度中 t 大国则倾向于把它们的意志强加给国际杜会中

的弱小成员国，并在必要之时倾向千通过扩张和征服来达到其目

的。

但在另一方面令由千法律对无限制行使权力的作法设暨了漳

碍书并试图维待一定的社会均衡令所以在许多方面我们都必须把
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法律视为社会生活中的一种限制力址“法律与赤裸裸的权力所具

有的那些侵略性、扩张性趋向大相径庭，因为它所寻求的乃是政

治和社会领域中的妥协、和平与一致，，一个发达的法律制度经常

会试图阻止压制性权力结构的出现，而它所依赖的一个篮要手段

便是通过在个人和群体中广泛分配权利以达到权力的分散和平

衡。当这样一种权利结构建立起来时．法律就会努力保护它，使

其免受严重的干扰和破坏。如果通过法律控制而进行的调整和安

排只是一种临时且短暂的作法，那么法律所力图缓和社会紧张局

势的企图就会变得非常虚幻、价值甚微了。在法律的统治地位巳

牢固确立的地方，法律都将力求避免不分青红皂白的、毫无秩序

的和持续的变化，并力求用连续性和恒久性方面的某些保障措施

去保护现行的社会制度。UO)

法律为在社会秩序中创制一定程序的稳定而作的努力卡在某

种程度上给该制度输入了抗动态的隋性勺上述考察有效地解释了

这样一个事实令即法律往往落后于时代－~正如许多法律批评家

已经注意到的那样。 [11)法律制度中真正有深远意义的变化通常来

自外界：人们往往是通过行使政治权力以推进立法行动而实现这

些变化的，同时这些变化愈深刻｀权力在实现这些变化方面的作

用也就可能愈大卫“例如，与封建时代彻底决裂的《拿破仑法典》“

如果没有一个强有力的行政官施加压力，是否能被制定成法律，是

颇值得怀疑的。

在危机和社会变革时期，利益不同的新集团或联盟都会要求

法律承认他们的主张，而且这种时期中的法律只有通过表现出相

当程度的灵活性和适应性才能使自己免千崩溃心在人类的社会生

活和政治生活中起作用的那些能动力量鲁总是力图渗透进法律用

来保护现行制度和势力范围的防街性盔甲里面；换言之，权力总

是不断地争夺和蚕食法律的实质心正如我们巳经看到的那祥，法

律力图给赤裸裸的权力统治设置障碍书而同时我们也必须认识到，
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权力有时也趋向千给法律在使社会生活具有合理稳定性并使社会

生活免遭破坏性变化的侵扰方面的企图设定限制。

根据上述事实，我们就不难理解为什么那些崇尚权力、斗争

和冲突的人会对法律持怀疑态度。例如，强权哲学的杰出倡导者

弗里德里希嘲尼采 (Friedrich Nietzsche)就认为法律只具有一种极

为次要的作用＂在他看来，生活的实质就是不屈不挠地为权力而

斗争；他主张，权力意志 (the will to power) 的充分发挥中不应

当过分地受到法律限制和不可违反的规范的约束。(13)他把法律的

任务仅仅归为确保权力竞争者之间的暂时休战状态，亦即永恒冲

突动态中的新阶段的序幕。ll4)

在评价尼采的观点时，我们很难否认这样一个事实，即权力

意志不论在个入生活还是在社会生活中经常都是一种强大的驱动

力中在个人生活中，权力欲具有多种表现方式，这取决干有关个

人的特有品质；它可能若力千获得政治和社会影响，获得金钱和

财宫，或征服女性。在社会生活中，群体间、阶级间及国家间为

权力和支配权所进行的斗争，乃是历史舞台上许许多多具有决定

性事件的根葆”在我们这个时代｀权力在国际关系中的作用就得

到了较为充分的体现。不受制约的政治权力乃是世界上最具动力

的、最肆无忌惮的力量之一，而且滥用这种权力的危险也是始终

存在的。正如德国历史学家弗里德里希·迈内克 (Friedrich

Meinecke) 所指出的，一个被授予权力的人，总是面临耆滥用权力

的诱惑，面临著逾越正义和道德界线的诱惑。“人们可以把它比作

附在权力上的一种咒语一它是不可抵抗的＂七05]

尽管我们承认权力概念在论述政治和其他社会进程时具有着

重大意义，但是我们仍须指出，近来有一种夸大权力欲在人类事

务中所具有的作用的倾向。有相当数量的人，其中有一些是人类

最可贵的公仆，并不是为了获取或扩大权力而是出于其他动机行

事的。他们的所作所为可能是出于为公众利益服务争也可能是出
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千对同胞的负重和困苦的同情。人类历史中许多伟大的宗教领袖

和伦理道德家就是如此行事的，而且一些最杰出的政治领导人亦

是如此行事的。如果这种人为了能够达到他们的目的而力图获得

支配他人的权力，那么获得这种权力对他们来讲也只是次要的目

标净即有助于达到更有价值的目的的一种工具性手段。[l6) 人们有

可能完全赞同迈内克提出的这样一个观点．即那些握权在手的人

会受到诱惑，将权力扩大到正义与道德所规定的范围以外。但是

人们却毋需赞同他所得出的结论，即“附在权力上的咒语”是无

法抗拒的。”“

当尼采把权力意志视为调整整个人类生活的至高无上的支配

性原则时，他也犯了一个错误。在许多人的生活中令获得和扩大

权力的意志并未起到明显的作用心他们总是努力追随社会生活之

大流，并满足千他们在社会秩序中所占的小小位置，只要这一位

置能够满足他们的基本需求。他们往往还不愿接受生活方式的改

变，因为这将需要他们付出更大的财力和更多的精力。节省精力

的倾向与耗费精力的倾向一样｀都是人类生活中生理实在和心理
实在的一部分。 (18)

也许更为重要的是令当权力意志在社会上表现出来时，它总

是会同一个在篮要性和力量上与其相当甚或超过它的组织原则

—法律意志 (the will to law) 相碰撞并受到这种原则的反击和

限制。权力意志根檀于支配他人并使他人受其影响和控制的欲望

之中，而法律意志则源千人类反对权力冲动的倾向之中，即要求

摆脱他人专断统治的欲望。法律制度最重要的意义之一，就是它

可以被视为是一种限制和约束人们的权力欲的一个工具心在相当

多的文明社会里，法律为防止压制性的权力（无论是私人权力还

是政府权力）的扩张所作的努力已经取得了一定程度的成功，这
种说法看来是颇有道理的心 一

畔
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第六十一节 法律与行政

行政乃是为实现某个私人目的或公共目的而在具体情形中对

权力的行使。行政通常所涉及的是对某种财产、公司、政府机构

或其他形式的私人企业和政府企业的管理；这一书实使它与广义

的权力区别开来。土地拥有者是通过下达有关适当耕作和保护其

土地的命令来管理其财产的口遗嘱的执行者会采取旨在处理和变

更被继承人的遗产的措施仁，负责公司事务的官员所关注的是能够

促进公司生意的有益而便利的行动；他向雇员发布命令、为生产

制定计划，雇用和解雇工人。上述情形是私人行政 (private

administration) 的例子，政府官员为公共利益而采取行政措鹿的情

形令就是我们所谓的公共行政领域 (the sphere of public 

administration八公共行政的典型范例是：外交事务的处理、公路

和水坝的建造、国家自然公园的保护以及事务性机构的管理等方

面的决簇和行动仑

公共行政与法律是一种什么样的关系呢？两位饶国的公法教

师乔治暑杰里内克与保罗·拉本＂诧org Jellinek and Paul 

Laband) ，就这个问题作了深刻的探讨。按照杰里内克的理论号国

家的纯粹行政活动并不适于归人法律范畴之中。他认为，国家创

设行政机关、管理政府财产以及对国家官员发布指示和命令，都

不屑于法律领域勺在他看来噜并非所有以法规形式表达的东西，都

应被视为法律。例如；杰里内克认为，由国家颁布的一项有关命

令建造运河或公路、规定创立大学、号召救济水灾地区居民或组

织一次官方性的赴南极探险考察活动的法规，应被视为一项行政

措施秀而不应当被视为是一项法律措施。仅在行政领域内部起作

用井未对行政管辖领域以外的任何人创设义务或权利的规贝小便

不可成为法律。 [19)这种规则与法律相干甚微、就象一个私人对管
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理其家分或财产所作的－一项指示与法律无关寸笔，：；？“只有对人 ii」

在相互关系中进行自由沽动的领域划定界线的规则，才是法律规

则，， GlJ

杰里内克的上述观点得到了拉本的支持书根据拉本的观点，法

律存在于“对特定的国民相互之间的权利和义务加以确定的领域

之中：就其本质而言，法律以众多会发生冲突的人为先决条

件。 ”t22J拉本和杰里内克都认为只要行政国家或任何其他的自然

人或法人的意志领域不与某种其他意志的领域相联系（因为如果

发生这种联系．就有可能在各种不同意志之间发生冲突、抵触或

妥协）．法律就无立足之地。一个国家寺如果它所关注的是在管理

其事务时行使自由裁量权争那么这就可被视为是一种政治现象和

伦理现象，而不是一种法律架构。只有当国家赋予私人以权利或

者当它通过为自己设定对私人的义务来划定自身的自由活动领域

时，国家才进人了法律领域产”

苏联法学家 E 噜 B• 帕苏卡尼斯 (E • B • Pashukanis) 从截然

不同的哲学前提出发｀也得出了与杰里内克和拉本极为相似的结

论仑”“帕苏卡尼斯将法律规则与社会技术规则 (social - technical 

rules) 作了区分。他宣称．所有的法律都是以分立且相互冲突的私

人利益的存在为条件的。在私有的、分立的商品者通过合同方式

交换产品的社会里，法律是社会控制的典型工具心按照帕苏卡尼

斯的观点，在不存在需要调整的相互冲突的个人利益的社会中今法

律是多余的。他认为令在一个完全不存在对立利益冲突的社会主

义社会中，法律规则将为社会技术规则所替代。在一个“目标统

-“处千支配地位的社会组织中，这些社会技术规则构成了典型

的调整形式。帕苏卡尼斯以下述例子阐明了其理论；

铁路贵任法律规范是以私人婴求与私人的独自利益为条

件的；而铁路运输的技术规则只是以一个单一的目的·一~比



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

3的 第二部分法律的住质和作用

如说噜达到最六限度的荌运量 —，为条件的。叉例如、对一

个病人的治疗，苞含有一系列有关对病人本人的以及对医务

人员的钮则自但是由于这些规则的制定乃是从一卜单一的目

的－—病人优康的恢复—－出发的，所以这些规则是技木性

的，分，心）

帕苏卡尼盺认为“其他纯粹技术规则的例子还包括：集体化

经济中的生产计划、战争时期的动员令以及耶稣会领袖对其会员
所下达的指示，，这种性质的计划和安排并不涉及对相互冲突的私

人要求的调整或裁判令而是以实现某个集体目标为其目的的。套

用帕苏卡尼斯本人的话来讲：“权力调整原则（不包括任何分立而

自治的意志的迹象｝的发展愈系统令法律范畴的适用之地亦就愈
I」、 "l坏）

。

汉斯·凯尔森对此问题则持有不同的观点。在他的早期著述

中．他认为行政与法律之间并不存在重大区别，并且指出．每一

项公共行政管理的条例实际上同时也是法律律令。 (8?) 他之所以得

出这一结论，乃是因他将法律这一术语延伸至包括由国家机关制

定的各种强制性规范或措施所致仑他认为，我们所称之为的行政，

在功能上多半是不可能同立法活动或司法活动区别开来的，在所

有这些情形中，公共政策都是以一种同样的方式加以执行的亨即

通过将一项强制性法令施加于某种可欲事态的对立面之上的方式

来实现此一可欲事态的。作为实施强制力的机构，国家乃是一个

＂迈达斯国王（译注——迈达斯国王乃希腊神话故事《点金术》中

的人物」也可以点物成金）令他的手所触之物都会变成法律尸纽）尽

管凯尔森在其晚期著述中对法律活动与行政活动作了一些区别，

但是他仍然坚持认为，那些差异并不表示它们功能的真正不同，而

只是表明了各独立机构的官员之间（受历史条件所限）的差

异产”
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对千那些把法律吞成是对权力的限制而非对权力的行使的人

来讲，凯尔森拒绝对法律与行政加以明确区分的观点是无法接受

的。如果不对公共行政在为追求其目的而采取任何被政府官员认

为是便利的手段方面的权力加以限制，那么这种作法便是同法律

背道而驰的令因为这将沦为纯粹的权力统治。用法官弗兰克福特

(Frankfurter) 先生的话来讲．“自由裁扯权．如果不设定行使这种

权力的标准，即是对专制的认可户(3“那些为所欲为而且不受“理

性因素 ”(3l：约束的行政官员．不能被认为是在法律框架中工作 0 在

法律国家中，政府的行政活动乃是在规则或标准的范围内展开的．

而且行政官员在作一项政策决定或个别裁决之前书必须严肃考虑

他的行动是否超越了法律所赋予他的自由裁量权的范围。

上述问题把我们引向了对行政法 (administrative law) 问题的

讨论心这一法律部门的性质和作用是什么呢？法学论者对这一问

题的看法似乎存在着很大的分歧口伯利 (Berle-) 把行政法描述为

“适用于传达国家意志的法律阜．从其渊源到其适用都是如此“。 [32)

其他论者则将行政法描述为“法定栽世权的法律 ”(law of statutory 

discretions) "0“然而这些定义都未能把公共行政与行政法区别开

来。行政法所主要关注的并不是传达任何形式的国家意志”就行

政法最基本的表现形式来看，它所关注的乃是对行使这种意志所

作的限制。如果说行政法的任务是列举和描述授予政府官员和行

政机构的自由裁量权，那是不正确的心行政法所主要关心的乃是

法律制度对政府官员和行政机构行使这种自由栽量权所作的约

束。然而，这并不意味着一项授予行政权力而未同时限制或限定

该权力行使的法律规定，因此就丧失了法律规定所具有的特性。如

果要确定一个国家的公共行政是否受法律约束的控制令那么就必

须从整体上考虑该国的公法制度。如果该国的执行机构和行政机

构在履行其职责时遵循正常程序令如果它们的活动受那些对无限

裁址权的行使设定了某些限制的规则所调整，又如果存在着某些
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防止这些机构滥川权力的柏00!.. 那么我们便可以说这个国家有－

个有效的行政法制度。应当强调指出的是；控制自由裁址权的规

则并不定都是立法机关或司法机关和定的；它们有可能是执行

机构和行政机构自己刷定规则沽动的产物心然而令我们很难想象、

一个现行有效的行政法制度在未规定法院或某种其他公正机构及

裁判庭对政府官员的行动至少做一种有限的审查的情况下令就能

防阻政府官员任意滥用权力的现象仑MJ

杰里内克和拉本认为．在行政本身范围内起作用并只影响政

府权力内部分配的规则与条例．应当被排除在法律的范围之外口但

是这观点仍缺乏说服力。如果－个组织制度将一个机构的职能

和权限与其他机构的职能和权限区分开来并且确定它们各自的运

作领域｀以此防止政府内部的权力摩擦和冲突，那么我们认为喻此

一制度就完全屈于法律的参照框架范围之中白即使在调整者与被

调整者之间”目标统一”占优势的组织（正如帕苏克尼斯所指出

的那种组织）中，不用法律而用其他术语来指称这类组织中的规

则和条例似乎也没有什么可取之处七

19 世纪、美国政府的工作重点几乎完全集中在那些旨在严格

限制行政范围的法律约束之上凸行政中的自由栽械范围也不可避

免地披缩小到了于种无可奈何的地步。正如罗斯科·庞说所指出

的．

法津使行政陷干瘫座的状况，在当时是屡也不鲜的。几

乎每一项有关治安或行政的重要措施都被法律所禁止。......

别的因家在行动前提叉行政、审查和监督机构的事情噜在美

因却突给了法匠屿人们宁可用一般性法律来告知个人所应负

担的义各．宁可让他侬自己的抖断自由行事．并宁可在他的

口由行劝讳反了法律叶冉对他进行起诉和施以孙足的到罚。

飞行玫陕于尤以复加的景：小限宽、在当时被认为足我们这个
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政体的根本原则。换言之令当其他一些因家走向一个极端并

接受官僚支配时、我们却走向了另一个极端并接女符．，去律的

支配。 (35)

20 世纪今尤其是 20 世纪 30 年代勺人们的倾向开始倒向另一

边。大姓担负着监督管理经济和社会生活各个领域的行政机构接

连不断地涌现了出来，，因此、产生了这样一种趋势，即取消或削

弱对这些机构的行动所施以的司法检查勺 19 世纪对行政权力的低

估，在 20 世纪初已被人们对行政权力在诸多方面带来的好处的高

度听扬所替代。庞德作了一个颇为有担的比较｀他将“行政司法

的这一复兴”比作 16 世纪英国的衡平法的兴起心他指出，衡平是

以一种行政正义 (executiv12 justice) 的形式，亦即作为一次摆脱法

院的运动而开始其发展历程的；然而．它在后来却成了法律中不

可或缺的一个部分. "“普通法保留 r下来，而回归到不据法司法的

努力的唯一永恒的结果则是法律的解放和现代化”。[38) 他深信．芙

国的新行政司法也将具有相似的发展和结果，而近几十年的历史

发展似乎也证实了他的预言。行政法被整合进和纳入整个公法体

系之中的趋势似乎正在形成口

为了在一个复杂的工业社会里能够高效地管理公共书务，美

国有必要而且是不可避免地要加强行政控制。在一个复杂的社会

中、有许多相互冲突的利益需要调整．公共福利也必须加以保护

以使其免受反社会的破坏性行为的侵损、因此由政府直接采取行

动进行管理也就成了势在必行之事了。”“然而令我们也必须清醒

地认识和直面行政控制中所固有的某些危险。如果..个公共行政

制度只注董结果而不关注人权，那么它就有可能导致独裁和压迫。

某些全权主义因家 (totalitarian states) 的例子清楚地证实了这样

．一个 1i实髯即--．个纯粹行政统治的国家不会对人格的尊严给予应

有的牉重。因此，为使法治在社会中得到维护、行政自由裁址权

-.忙．．－ · · · T』,． l盲，一
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就必须受到合理的限制。

然而，究竟在何处划定行政自由裁最权与法律限制之间的界

线，显然不能用一个简单的公式加以确定之。对千有效地实现某

个重要的社会目的来讲，为自由裁扯权留出相当的余地也许是至

关重要的产但是另一方面通过法规或行政规则而预先规定实

施行政目的的方式方法，将该机构的典型运作方式公诸千众．在

许多情形中也都是可能的再者、不论赋予该机构的非限制性的

自由裁量权有多大、一般来讲，一旦这种自由裁量权被肆意滥用，

受这种行为侵损的个人就应当具有某种方式以求助于公正的法

庭心 [3气我们不能把治理效率本身视为一个终极目 h尔而应当把实

现保护人权的适当措施视为是开明进步的行政司法的一个基本条

件。

第六十二节 法律与道德

前两节文字的讨论表明，无论权力采取一般的表现形式还是

采取具体的表现形式响它对价值问题都只持一种中立态度，而且

既有可能以有助益的形式也可能以有危害的形式表现出来。然而

道德就不同了，它乃是一个关系到某些规范性模式的价值侧重概

念、因为这些模式的目的就在于在个人生活和社会生活中扬善驱

恶。 1心」在道德命令同个人对自我的态度的关系上、道德命令被定

义为召唤，亦即号召人们以一种对社会负责的方式发挥自己的潜

力，充分施展自己的创造才能；从而获得真正的幸福和内心的满

足。”“这一被朗·富勒 (Lon Fuller) 称之为＂抱负道德”(morality

of aspiration) 的东西,- (12.1与法律只有一种遥远而间接的关系，关于

这一点我们拟在后面进行讨论。”“然而，人们更为经常地是把道

德这一术语适用于人与人之间的关系于在这种关系中令人们各自

强调自我的意志之间和相互矛盾的情感之间可能会发生摩擦和冲
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突。道德的目的令从其社会意义上来看屿就是要通过减小过分自

私的影响范围、减少对他人的有害行为、消除两败俱伤的争斗以

及社会生活中其他潜在的分裂力世而加强社会和谐心上述各种目

的与法律安排的目的决非毫不相干。因此这里就产生了一个问题、

即我们怎样才能将道德和法律各自的范围区分开来并加以划定

呢？

一种颇具影响的理论认为 t 法律与道德的区别可见之于这样

一个事实，即法律调整人们的外部关系，而道德则支配人们的内

心生活和动机这一理论最初由托马休斯 (Thon1asius·••）(“提出、尔

后又得到康德 (Kant) 的详尽阐释产“自此以后，该理论一直为许

多法理学学者所接受产6)既然人们通常都将这一观点主要与康德

的名字联系在一起、所以我们将在下文中把它称为＂康德式理

论”。

根据这一观点，法律不考虑潜在的动机问题内只要求人们从

外部行为上服从现行的规则和法规涌而道德则诉助千人的良知。道

德命令要求人们根据高尚的意图——首先是根据伦理责任感 (a

sense of ethical duty) 一而行事，它还要求人们为了菩而去追求

善。这一理论的一位现代倡导者，匈牙利法学家朱利叶斯·穆尔

(Julius Moor:）作了如下的概述：

道德规范并不威协适用外部的强制手段；有关执行造德

规范要求的外部保证，对于它们来讲并无用处凸它们能否丹

到执行令完全在于有关个人的内心。它们唯一的权威是以人

们对它们的认识为基咄的，即它们指明了行事的正当方式。使

道德规范得以实现的并不是外部的物理性强制与威胁，而是

人们对道俜规范所固有的正当性的内在信念。因此，道德命

令所诉诸的乃是我们的内在态度、我们的良知。[4? ）

宁．． ...- - - --_ _ ,',· .广．． 俨一-·一· ·一一· _,,..-- - - ·一
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但是另一方而申穆尔又指出，法律要求人们绝对服从它的规

则与命令，而不论特定的个人是否赞成这些规则和命令；法律的

特征乃在于这样一个事实夸即它总是威胁适用物理性的强制手段。

根据这一观点·道德是自律的（产生千人的内心).而法律则是他

律的（从外界强加千人的）口

认为法冲只与外部行为有关而道德则关注出自“善意”的内

在动机的那种观点，并不能被人们当作对这两种社会控制力社之

间的关系的一种普遍有效解释加以接受。这两种社会控制力址之

间的关系要比康德式理论所描述的更为复杂、更为模糊、更为易

变。

首先｀法律通常所关注的是一个行动应受法律规范裁判的人

的心智倾向。例如，在刑法中．犯罪意图 (m叩 rea) 的证明乃是

惩罚大部分罪行的一个基本必要条件心刑罚的种类和宽严程度也

常常取决于促使袚告犯罪的动机和意图兮故意杀人通常要比激情

之下而犯下的杀人罪受到更为严厉的惩罚。侵权法通常也很关注

人之行动的主观心理动机今陪审团有权对蓄煮殴打罪施以惩罚性

的损害赔偿费令而在因过失造成伤害的情形下，陪审团则不具有

这种权力。在美国许多州的法律中都规定、诽谤内容的真实性程

度并不能为诽谤者开脱责任，除非散布这种诽谤性的语言是出于

善意并为（达到正当 H 的，，在法律的其他领域中书善意的表示可

能是承认权利的前提｀而权利享有者出千纯粹恶意而行使权利的

做法也会致使该权利行使者承担不利于他的后果 II”“ 在不公平竞

争法中，如果一个人开办一项生意不是为了营利而仅仅是因私怨

而试图使另一个人的生意倒闭，那么该恶毒的动机就有可能导致

侵权之诉／q：

从法律的角度来看，动机与精神状况往往是很重要的、而反

过来看也是如此·道德并非对行为毞不关注。不表现为道德行为

的陓意5或者会产生不道德的或有害的非意闸后果的高尚动机鲁都
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很难被视为是社会道德的有意义的表现心(SO)虽然从道德的角度来

看，伴随着一项行为发生的态度和倾向同对该行为的评价颇有关

系．但是一个社会的道德准则对人们的要求往往不只是培养纯洁

的心灵。为了使个人将善意转化为符合道德的高尚行为、社会道

德准则常常会将舆论的压力施加千他们仑不道德的行为会受到公

众的谴责，即使这一行为未越出法律所允许的范围，，尽管法律不

会因某人没有表现宽容与忍耐的德行而将他逮捕入狱，但是一个

人的行为如果不断违反社会道德规则，那么他就会发现要在他所

置身于的群体中做一个自尊的成员是很困难的．，

对道德观念的历史发展的研究明确表明，道德命令的主耍渊

源并不能从个人的自律理性中得以发现产“伦理体系得以建立，

乃是源千有组织的群体希望创造社会生活的起码条件的强烈愿

望。制定社会道德原则，就是为了约束群体间的过分行为、减少

掠夺性行为和违背良心的行为阜培养对邻人的关心令，从而增加和

谐共处的可能性口用库尔特·贝尔 (Kurt Baier) 的话来讲，“当遵

循自私规则有害千他人时鬼道德规则便是用来压倒那些自私规则

的普遍原则，，＂“红尽管反复灌输正当的思想态度是达到这一目的

的一个重要手段，，但是道德律令的主要目的则是引发被社会认为

可欲的行为。我们有充分的理由把社会道德看成是对客观的价值

等级的承认，而这些价值是用来指导特定社会中人与人之间的行

为的。

在道德价值的这个等级体系中，我们可以区分出两类要求和

原则。第一类包括社会有序化的基本要求，它们对于有改地履行

一个有组织的社会必须承担的任务来讲，被认为是必不可少的、必

要的，或极为可欲的仑避免暴力和伤害、忠实地履行协议、协调

家庭关系、也许还有对群体的某种程度的效忠中均属千这类基本

要求。第二类道德规范包括那些极有助于提高生活质社和增进人

与人之间的紧密联系的原则，但是这些原则对人们提出的要求则
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远远超过了那种被认为是维持社会生活的必要条件所必需的要

求 □ 慷慨、仁慈、博爱、无私和富有爱心等价值都属于第二类道

德规范。

那些被视为是社会交往的基本而必要的道德正当原则，在所

有的社会中都被赋子了具有强大力量的强制性质，，这些道德原则

的约束力的增强，当然是通过将它们转化为法律规则而实现的心禁

止杀人、强奸、抢劫和伤害人体，调整两性关系奇制止在合意契

约的缔结和履行过程中欺诈与失信等，都是将道德观念转化为法

律规定的事例。

法律发展的历史揭示了这样一个明显的趋势，即通过建立有

组织的社会的制裁手段来确保人们对正当行为的基本要求的服从

（其中包括可能使用强力）令但是正如我们所见的那样，一个官方

制裁制度的存在并不是法律控制的一个绝对必要的条件 (a

crmd itio sine q四，mn) 。例如｀布罗尼斯劳·马林诺斯基 (Bronislaw

Maltnowski) 就曾经指出令原始社会中的规则因具有很强的强制力

而必须被视为是法律规则，但是对它们的遵守却主要是靠有关当

事人的相互利益来保证的产“与此相似，在国际法中、与其说是对

制栽的恐惧，不如说是国家利益或对世界舆论的考虑，导致了国

家对条约和习惯规则的服从。

从另一方面来看，那些在法律权利与义务范围之外的道德准

则．其特点是它们只具有较弱的强制力。尽管我们不能说那些由

对他人的同情、仁慈及关心所驱使的行为仅仅是一个主观选择和

决定的问题（例如，一个社会的宗教精神就可能会对个人施以道

德要求），但是给予人们在纯粹道德问题上的自律程度要大于强制

性的法律规范所允许的自由意志的范围、则是事实口在慈善与睦

邻友爱的施与中、有一种自发和自愿的成分，而这种成分事实上

就是这种行为道德品性的基本要素。一个人可能会认为有一种道

德上的义务去帮助一个陷千经济困境中的人从债务中解脱出来，
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但是该债务人却无权要求他作出此种慷慨之举。(5“速一事实的必

然结果便是、任何可被用来维护法律权利的强制执行制度是无力

适用千纯粹道德要求的。

尽管我们可以假定所有或大多数社会都以某种形式将法律规

则与道德准则区别开来令．但是上述两类社会规范之间的界线并不

总是能够严格而准确地划定的口在原始社会中，这二者之间的界

线就曾袚混淆得一塌糊涂。正如赫伯特·哈特 (Herbert Hart,) 所

指出的，在人类社会的原始阶段、根本就没有明确规定的“确认

规则 ”(rules of recognition) ，而这些规则是用以确定某些规则为

沁法律规则＂井使这些法律规则区别于其他类型的规范（如道德规

范或宗教禁忌）的产幻甚至就是希腊人的那种精致文明令．似乎也未

能有效地将法律规则与道德要求区分开来心我们有种种理由相信，

在希腊民众法庭 (popular courts:）中执法的不受约束的非专业性陪

审团，无论如何都是分不清什么是为法律所禁止者书什么是为道

德所耻者。 (5的在古罗马，法律控制所具有的特殊性第一次在历史

上表现出其基本轮廓；然而，塞尔萨斯 (Celsus) 为法律所下的定

义即法律乃是善与衡平的艺术书却仍含有很浓重的道德味道。 (5? ．J

中世纪英国的司法官们令乃是依据其良知命令来实施平衡法的，而

这种良知命令是由占优势的道德理想和罗马天主教会的宗教信条

形成的。普通法的法官们也往往是在他们认为罪犯伤害了社会的

道德情感时而且是在没有明确规定该罪行要件的法规的情形下惩

罚这类犯罪行为的。

启蒙运动时期的自然法理论奔为人们在现代开展把法律从道

德中解放出来的运动奠定了基础。许多思想家，如格老秀斯

(Grotius) 、普芬道夫 (Pufendorf)、霍布斯 (Hobbes) 和洛克

(Locke) 等人｀都将法理学与道德－神学理论区分开来臀并力图探

究出法律所特有的性质。(5“ 托马休斯 (Thomasius) 和康德

(Kant) 在把那些尚未被纳入法律之中的道德原则归入个人良知
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的范畴时、的确表达f他们那个时代的趋势" 19 世纪的实证主义

法学也试图使这一趋势达致完善．约翰·奥斯丁就强调指出，必

须从法律的适用和执行中排除伦理价值判断和道德推理。「9) ，汉斯

争凯尔森也曾直截了当地宣称令从他对实在法制度的观点来看．

“法律概念没有丝毫的道德涵义守，心）：最近，赫伯特晕哈特也为把

这两种社会控制力蜇区别开来的实证主义主张作了辩护｀尽管附

上了一些限制条件。(61)

需要强调指出的是｀上述区分说一般来讲还未披扩大适用千

立法领域。例如．这一学说的倡导者霍姆斯法官就宣称．“法律乃

是我们道德生活的见证和外部积淀。””“法律的制定者经常会受

到社会道德中传统的观念或新观念的影响。如前所述，这种道德

中的最为基本的原则，大多已不可避免地被纳入了法律体系之中；

此外，我们还应当注意｀在那些已成为法律一部分的道德原则与

那些仍处于法律范困之外的道德原则之间有一条不易确定的分界

线。例如．时至今日，普通法还没有承认人们具有帮助－．．个生命

垂危的人的法律责任。因此，一个医生没有任何义务去理睬一个

生命垂危但仍可能有救的病人；任何人都不能要求某人扮演乐善

好施者的角色（译注——此词源出于基督教《圣经》）去为一个流

血不止的陌生人包扎伤口书或是在见到有人走向危险的机器时向

他发出警告心 (63)也许在将来的某个时候，随着其他国家的发展产心

帮助处千严重危难中的人的义务．会在某些适当的限制范围内从

普通的道德领域转入强制性法律的领域了寸

在不公平竞争法中｀近年来由法院和立法机构所进行的－...些

改革，必须归因于道德感的增强和提升，以及由此而盛行的这祥

一种信念．即商业社会必须依韦比道德谴责更为有效的保护手段

才能抵制某些应受指责的毫无道德的商业行为。因此，在－－个扭

转早期法律趋向的案例中冬美国最高法院宣判了一家著名的新闻

收集机构有罪，因为该机构非法盗用了一个竞争者的新闻产“此
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外令在欺诈性广告领域方面也有了一些新的发展。

反过来看．一些在过去曾袚认为是不道德的因而需要用法律

加以禁止的行为，则有可能被划出法律领域而被归入个人道德判

断的领域之中。例如气在英国｀成年男子之间相互同意的同性恋

行为已被排除在刑法管辖范围之外．（6？1而美国的伊利诺斯州也制

定了同样的法律产打在英国｀已经废除了自杀未遂罪；”“美国已普

遍允许堕胎自由产们婚外性关系已通过不实施刑事规定而不再成

为一种罪行口还需要指出的是｀在美国的许多州．违反婚约之诉

以及情感疏远之诉都已被取消令其结果是曾应受侵权法规约束的

行为巳被转移到了道德评价的领域之中口口1) 在英国和美国的相关

文献中，近年来对于道德应在何种程度上依学法律规定的手段来

加以实施的问题骨也展开了一场可喜而激烈的争论。心

如果在制定和不制定法律的问题上｀法律与道德之间存在若

如此紧密的互动关系，那么我们到哪儿去寻找那种坚持将这两种

社会控制力世区分开来的学说的突破口呢？约翰鲁奥斯丁为什么

要批评曼斯菲尔德勋爵将道德考虑纳人他的某些司法意见呢？如

芍伍姆斯法官说：义如果能够把所有具有道德含义的语词从法律中

清除出去．“那么这将是一种收获．但是他这样说的理由又是什么

呢？勹们

显而易见争上述观点乃是旨在反对那种在实施与执行（与制

定相区别）实在法时把法律标准与道德标准混为一谈的作法。如

果法律规则与道德要求之间的界限是不明确的或极为模糊不清

的、那么法律的确定性和可预见性就必定会受到侵损。在这种境

况下，承担执法任务的机关便拥有了这样一种地位令即它们能够

执行任何它们认为与占支配地位的集休意识形态相一致的道德原

则产＇勹」为法律所保障的自由领域，便会因此而受到与其对立的道

德力；止的侵犯＂正德标准的阐述，通常要比大多数法律规则的阐

述更笼统、更不准确、而这个事实就更加促进了敌对的道德力址

-．．．一一－·＿_
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的人侵尸fi]诉诸菹德原则．会削减法律设定的权利和扩大法律哏

定的义务、因为道德原则的范围极为模糊；使得公民们不能够或

难以估扯它们的影响并据此调整自己的行为。通过使法典本身处

千不明确或富有弹性的状况、进而使集体意识形态始终被用作执

政当局达致其所欲求的结果的手段，这种作法也可以达到消减法

律设定的权利和扩大法律限定的义务的目的口

由于颁布某些被视作法律命令或禁令的明确标准乃是法治所

不可或缺的基本成份令所以在那种坚持要在司法中把法律与道德

区分开来的要求背后书存在若一种颇为合理的价值论信念。然而，

关于这一要求在司法过程中能够得到实现和贯彻的程度令却有着

明确的限制 r如果法律规则和法律原则能够得到明确无误的阐述令

从而司法机关在裁定争议时尤需再依赖法律范围以外的概念，那

么上述坚持要在司法中把法律与道德区分开来的要求也许就有可

能实现。然而，数个世纪的经验告诉我们，任何法律制度都不曾

也不可能达到如此之明确无误的程度。至千一个法律制度是否能

移完全不使用含有道德洷义的广义概念书如诚信、犯意（犯罪意

图）和违背良心的行为等概念书也是颇令人怀疑的。

当法律出现模糊不清和令人怀疑的情形时．法官就某一种解

决方法的”是“与“非”所持有的伦理信念，对他解释某一法规

或将一条业已确立的规则适用于某种新的情形来讲，往往起着一

种决定性的作用。[??）正如卡多佐 (Cardozo) 法官所言会法官们常常

“为了对道德要求做出回应”而不得不在各处破例作出让步。［沁弗

兰克福特 (Frankfurter) 法官也持有同样的观点，他说，“司法机

关的作用并非如此有限，它可以使联邦法院成为一种正义的工具，

因为它必须正视数个世纪以来始终构成法律一部分的道德原则和

衡平原则”。(?“当法院因宣布一个先例无效而背离遵循先例的原

则的时候、也有可能发生依赖道德观念的情况。”“另外，加前所

述，如果一个法官被要求去执行一项与社会正义感完全不一致的
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法规令那么他就可能面临法律中的道德方面的问题。（如

当然争法律中还存有一些道德观念并不起任何重要作用的广

泛领域。技术性的程序规则、流通票据的规则、交通规则的法令

以及政府组织规划的细节，一般都腐于这一类心在这些领域中令指

导法律政策的观念乃是功效与便利、而不是道德信念。

经由上述的讨论令我们似乎可以认为，法律和道德代表若不

同的规范性命令．然而它们控制的领域却在部分上是重叠的。从

另一个角度来看；道德中有些领域是位千法律管辖范围之外的；而

法律中也有些部门在很大程度上是不受道德判断影响的＂但是令实

质性的法律规范制度仍然是存在的，其目的就在于强化和确使人

们对一个健全的社会所必不可少的道德规则的遵守，，

第六十三节 法律与习惯

习惯乃是为不同阶级或各种群体所普遍遵守的行动习惯或行

为模式它们所涉及的可能是服饰、礼节或围绕有关出生、结婚，

死亡等生活重大事件的仪式。它们也有可能与达成交易或履行债

务有关仑

每个社会都有一些与社会生活中不太重要的方面相关的习

惯。 [82)大多数社会对千一个人在各种不同场合该穿哪种服装都有

一定的惯例令许多国家都有给亲属友好赠送结婚礼物的习惯。在

葬礼及其他庄重的典礼上，更要遵守业已确立的习惯口当这类习

惯被违反时，社会往往会通过表示不满或不快的方式来作出反应；

如果某人重复不断地违反社交规范争那么他很快就会发现自己巳

被排斥在这个社交圈以外了。

可能还有一些其他种类的习惯；从更为明确和更为严格的意

义上讲，这些习惯被视为是人们的一些具体义务和责任口这类习

惯可能会关涉到婚姻和子女抚养的责任、遗产的留传、或缔结与

·.._ ·一．．一－－ - _ _ · · - －－—.....一



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

沁u 第二部分 法律的性质和作用

版行协议的方式等问题。这类习惯所涉及的并不是社会常规、外

在礼仪或审美等问题｀而是重要的社会i¥务，亦即为了确保令入

满意的集体生活而必须完成的I作。这类习惯完全有可能被整合

进和编人法律体系之中年而且违反它（几就会受到法律制度所使

用的典型制裁方式（其中可能包括由政府当局所使用的直接强力

方式）的惩罚。因此｀习惯法 (customary law) 这一术语被用来意

指那些已成为具有法律性质的规则或安排的习惯；尽管它们尚未

得到立法机关或司法机关的正式颁布：

人们常常断言说，法律与习惯在早期社会是毫无分别的，而

H社会习惯－与习惯法之间所划定的界限本身也只是长期渐进的法

律进化的产物心人类学家布罗尼斯劳奢马林诺斯基则对这一观点

提出 r质疑。他试图表明，即使在早期社会，一些习惯规则也与

其他社会规则显然不同，因为它们被认为是代表着一个人的明确

责任－勺另个人的正当要求。他指出：“经过详尽的研究令我们发

现f一个明确的划分功能的制度以及一个刚性的相互承担责任的

制度，而与此同时｀责任感以及对合作的必要性的承认同自我利

益、特权与益处之实现气也都一起被纳人了上述制度之中。”(g“他

指出；在原始社会心这些权利和义务并不是由司法官来执行的｀相

反它们通常是自我执行的书因为人们需要他人的菩意和帮助。一

个人为了捕鱼就需要有一艘船令但他只有从他的捕鱼量中拿出一

部分给船主，他才能得到这艘船。逃避责任的本地人很清楚他在

将来会因此而遭殃。田

据此，马林诺斯基提出了这祥一个命题，即原始社会就已经

认识到了法律规则的特性；这些规则设定了明确的具有约束力的

责任。他进一步强调指出，这些规则并不一定是靠与当今法律制

栽相似的强制方式加以实施的；从心理上要求相互遵守规则的需

要乃是节时促使人们服从规则的首要保证。马林诺斯基的论点颇

有ii.fl扣它不仅很有启发性噜而且也很有说服力。然而，至于原
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等十－：在法律- 与其他社会控制力植的区别 炕l
- - ~ _ _ ＿．＿．一－ ~ _ _ _ _ ~ - - －一．－ ·一· 一 枷一．．-·一~ _ _ ＿一

始社会的法律规则是否如同他所所没想的那样已经成厂整个习惯

制度中的一个界定明确的范畴．在某种程度上仍是值得怀疑的和

商榷的。

法律史学家和人类学家基本上认为．原始法律在很大程项上

是以习惯规则为基础的，而且这些规则并未得到立法者的颁布·或

卡得到受过职业训练的法官以书面形式的阐述厂勺然而需要指出

的是，关干这种原始习惯法的起游问题．人们却提出了许多不尽

相同的见解。

一种颇有影响的观点认为书二．一旦一个家庭、一个群体、一个

部落或一个民族的成员开始普遍而持续地遵守炽些披认为具有法

律强制力的惯例和习惯时、习惯法便产生了。这种观点认为．在

习惯法的形成过程中．尤帘一个更高的权成对L述惯例与安排做

正式认可或强制执行。按照这一观点令早期社会的法律产生于为

公众舆论所赞许的日常生活中的非诉讼习惯之中。＂促使人们依法

违守规则的并不是冲突，而是由合理交往与社会合作中的互让考

虑所指导的日常实践。”“门］这种观点所依据的乃是一种主要得到

f 历史法学派的法理学家们支持的一尤其是得到了萨维尼

(Savigny) 与酱赫塔 (Puchta) 拥护的一一法学理论。[b“历史法学

怅认为，在早期社会中．法律规则并不是自上而下设定的，而是

作为社会成员间体力协作及脑力协作以及他们间相互关系的结果

目下而上生成的。按照萨维尼的观点、习惯法产生千个民族的

社会安排（这些安排是经由传统和习惯而得到巩固的而且是与该

民族的法律意识相符合的）鲁而不是源千政府当局的政令。

从整体上来看，上述观点的正确性在某些方面仍是颇令人怀

疑的。这种观点是以原始社会的民主结构为其先决条件的、亦即

是说书只有那些产生于整个群体的法律意识中的行为规则才能获

得法律效力。然而令人们在当今对原始社会所进行的研究却表明｀

至少在许多的 1i例中，原始社会的形态结构并不是民主的，而是

酝



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

3砒， 第二部分 法律的性质和作用

家长式的。很有可能的是，许多亲族或氏族，尤其在印欧语系地

区，都是由一个人以权威和家长的方式加以统治的，而且这个人

有时甚至操握着其群体所有成员的生杀大权。如果我们相信当时

存在着这种权匪至极的家长权威，那么原始社会的行为规则有时

就可能是由这种独裁的首领决定的，或者至少是只有那些为他所

赞许的习惯和惯例才可能成为去律制度的一部分。

许多事例表明｀早期的个人专制制度后来渐渐让位给了特权

阶级统治或贵族阶层统治尸这种特权阶级或贵族阶层很可能是

一些首领、一些长老，也可能是一些教士心这种贵族阶层在某种

程顶上很可能会成为执行习惯法的代理人有些习惯可能尚未得

到确定或仍处于相互冲突之中．而这种不确定性或冲突只有凭靠

官方决定来解决。维诺格拉多夫 (Vinogradoff) 在很大程度上是一

个萨维尼－普赫塔理论的拥护者；就是这样一位学者也承认，“我们

．．．．．．不得不假定...晕．．令长老、教士、法官，法学家 (Witans) 或某

类专家在当时的有意识的活动｀其目的就在于发现和宣布正当和

正义的东西心 "'(8“这个贵族特权阶级倾向千对法律知识进行垄断。

由于当时尚无文字令也不知道如何书写．所以人们就不得不采用

某些其他有效手段将社会习惯保留下来。通过让少数人牢记那些

得到认可的行为方式并由他们将其经验一代一代往下传，习惯法

发展过程中的某种稳定性和连续性便得到了保证。

然而，历史法学派的观点却在一个篮要的方面是正确的：只

有那些适应早期社会一般生活方式及那个时代的经济要求的习

惯，才能得到统治者或处于统治地位的贵族阶层的执行。任何一

个当权者都不可能长时间地实施与当时当地的社会需要背道而驰

的规则或安排。如果我们从这一观点来认识这个问题、那么萨维

尼关于法律产生千民族的法律意识的观点就具有了一种重要的真

理成份心为了使行为规则能够发挥有效的作用，行为规则的执行

就需要从这些规则有效运行的社会中得到一定程度的合作与支
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待。”与一个社会的正当观念或实际要求相抵触的法律，很可能会

因人们对它们的消极抵制以及在对它们进行长期监督和约束方面

所具有的困难而丧失其效力尸90)因此，我们可以有充分的理由认

为青在早期习惯法的实施过程中，大众的观点、惯例和实践同官

方解释者的活动之间始终存在者互动关系丈 (91.J 对于早期社会生活

中的基本法律模式书甚至连权力极大的统治者都不太可能加以干

涉产妇

有些论者待这样一种观点，即只有那些曾为政府当局所施行

的习惯和惯例争才能被视为法律规则。 l':I“其他一些论者则走得更

远，他们认为．只有那些用影响个人或其财产的刑罚手段来保证

它们得到遵守的行为规则才是法律。（如我们拟在后面讨论习惯法

问题以及这种法律形式在当今这个时代所具有的意义的章节中，

对这些观点做进一步的批判性考察。 (95)

第十三章注释

Cl) Power I A New S汉ial A叫ysis (New York, 1938), p. 35. 

(2) p吵汀 ands心ety (N仑w Haven, 1950), p. 75. 

(3) The T扣orj., o止r s”ial a叫 Ee叨omit~ Organizat凶兀 transl. A. M. 

Henderson and T. Par.sons (New Yark, 194 7), p. 15乙韦伯补充说 i

巴一个人所有的品质及环境的一切组合都可能使他在某种特定情况中

强施其意志令“同上书， p. 153. 

(4) 见本书上文第 59 节。

(5) Bertrand Rusi叫l? 把这一形式的权力称之为“赤裸裸的权力中“当权力

斗仅仅产生千个人或群体的权力欲，井且是通过其臣民的惧怕而非积极

合作而获得对其权力的服从＂的时候，这种赤裸裸的权力便出现了三关

于专制权力，又见本书上文第 44 节。

(6) Coleman"量 Mill打， 307 u. s. 433,.at 454- 455 (1938}. 

(7) 关于过分控制的弊端，见本书下文第 67 节。

(8] 关于权力与法律间相互渗透问题的一些考察，见 Julius Stone心奴ial



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

1
·

矗

心

5
-

3 
第二部分 法律的性质和作用

/,i"肵沁ions of /,1_lW a,.,d Justin· (Sumford, 1966) 噜 pp. 589-· 592. 

f9) 根据这－一事实雅可布·伯抖呤特宜称号..权力就其本质而言是邪恶的，

而不论权力的行使者是谁＂。凡flf(.ti'，心 (m Hi亚ry. ttansl.M. I). H. 

（压ndrn1. I ~J.13), p. 86. 然而、马丁·巴伯却指出，这一行法只适用于

把权）j 本身作为目的的情形，而井不一定适用于把权力作为一种实现某

个 [1 t.，1飞（而非使权力最大化）的手段的情形凸 l3t如“'l MUIt tmd Man. 

tm 的． R. fi-. Smith <New York, 1965), p. 153. 

(JO] 见本书上文第 56 节心关千这一现象的更为广泛的分析晕见 F..dgM

l女寸enh(·imer 、 Pm”m l”u, andS心f'ty (New York• 1973) ~ Sec. 5. 

r..11:、关于法律的时滞现象，见本书下文第 67 节令

u~:i 在汉纳·阿伦特看来．心当一场变化发生时｀法律的确能够把它稳定化

和合法化，但变化本身却从来就是法律以外行动的产物”。见 “Civil

i)iso加dien心”噜 in ls IA切 D,<Jd. ed. E. V. Ro...,row (New York. 1971) 帚

p. 229. 

！J.n,1 见 Nietz.S<~lw,..(~enealogy of Morals...in Ua..~ic Writings of N irt之sch^

e,d. W. K月 ufmi:inn (New York 书 1968). p. 512r..从最高的生物学观点

看，法律状况充其盆只能是例外状况．因为它们构成了对生命意志的部

分约束（当然这种意志屈从于权力）、并只作为一种手段（即作为一种

创造更大的权力单位的手段）而服从于它的整个目标昼那种被认为是至

高无上且普遇有效的法律制度，不是作为各种权力情节间－斗争的手段

而是作为防止·一切斗争的手段·奄....令将是一种对生命有害的原则、一股

消除和毁灭人类的力扯、一个摧毁人类前途的企图、~-个令人恐怖的标

志、－价条使人堕入死亡的暗道令”

(_l4J 对尼采法律哲学的详尽阐述和批评，见 Edgar Bodenheimer, 上文注释

f_lOJ 嘈尤见 pp. l —3-1. 49-61. 189-190. 

(1 5) Meinecke. M吐如diism 、 trani-:l. D. Scott (:'Jew Haven, 1957) 、 p. 13~ 

又参阅孟德斯鸠关干权力的观点令本书上文第 11 节。

(16) 关于为更高的目标服务而使用权力的问题睿见巴伯的出色的观点:

Buber，上文注释 (9). pp. 150 一 151 。埃里希·弗罗姆指出，被当作

目标价值的权力欲并非植根于力扯．而是植根千软弱令 L没吁~ fro汛

Fr('ed,)m(N吓w York 干 19-11). p. 162．阿尔弗雷德·阿德勒在

---“'二－ -—- ·一匾1,．．－-勹一＿＿＿，一”' - --.. . 
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/ndivid印u Psydwlogy • transl. H. L. and R. R. An心acher (New 

York~ 1956) 青 pp. 111-114 中阐述了同祥的观点．

(17) 对 Acton 勋爵有关“权力趋于腐败，而且绝对的权力绝对腐败＂的观点

的批判分析乍见 Arnold A. Rogow and Harold D. L部sweil. p叩ier • 

Corn中“m andR红titu心 (Englewood Cliff~~ N. J.. 1963). pp. I--· 2, 

32-35. 

(18] 见本书下文第 64 节心

(19J 如rg Jeninek • G"心血dV汀吓d叩ng (Tubingen~ 1887), pp. 240 以

次．又见 Paul La.band, St吵tsr吵t des Deutschen Reiches (Berlin, 

1901) 夸 Vol. I 中 p. 68. 

(20) Jellinek. System der s动)ekt切mj.f叩ilichm Rechtt飞 2d 础 (Tubing如

I 9 05), p. 19 J. 

(21 J Jellinek 、上文注释 Cl9), p. 240. 

(22) Lahand, 上文注释 (19). p. 168. 

(23) Jellinek 中上文注释 00). p. 195. 

(24) 见 S. Dobrin 的精彩论文．飞Soviet Jurisprudence and Sociali叩产， 52 I应

Q四而ly R.,'1.，如 402 (1936). 

(25) Pashukanis...The General Theory of I.aw and Marxism 气 inS叩可／尤gm

Philoso炒y｀动． J. N. Ha幼礼 transl. H. W. 氐bb (Cambtidg七·

Ma~s. ~ 1951). p. 137. 

(26) Pashukanis, p. 154. 关于帕苏卡尼斯 f ．又见 Lon L. Fuller,..Pa!-thukanis 

and Vy;;.hinsky ", 47 Michigan Law Rroinv 1157 (1949) 1 Edgar 

Bodenheimer...The lmpa还e of Soviet 巨gal Ph心哑hy"', 38 （切ormlI尸

Q如rt打ly 51 (1952). 

(27) Kel邸n, Allgema如 Sta丑slehre (Berlin, 1925), p. 24么关于凯尔森，又

见本书上文第 26 节心

(28) 同上书．曹 p. 44. 

(29) 见 Kelsen 单 The Pure Theory of Law. 2d ed. transl. by M. Knight 

(Berkeley. 1967) 申 pp. 262 - 267. 

(3-0) Brfmm r,. Allm八 344 l!. s. 443 令 nt 496(1952). 
[31J 同上书• p. 497. 

—－一．主瞿二＿ T 一＿＿＿＿ "' 「丁~

__ 
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(32) Adolf A. 氏rle,..The Expansion of American Admini:=:.tra tive Law••. 30 

Han.1ard I心'W Rn_心心 430 今 at 431 (1917). 

(33) John Willis 令斗Three Approache."l. to Adruin代trat如 Law..,4 Sel红ted

E S立 VS 叨 Co血心tia,叫压“35, at 36 (1935); J. A. Corry. 

心 Administrative Law in(_:anada ". 5 Proceed切g$ of the Cu，归[lm刀

Political Scierr.u Assa(杠tiott 190 (1933). 

(34) F, J. Goodnow 将行政法定义为兰公法中建立组织和确定行政当局之权

限，井向个人指明如何救济行政当局对他的权利的侵犯的那一部分法

律，＇ “C叩户氓如 Administrat心 I立v (New York, 1903). p. 8. Fe\ix 

Frankfurter 则给出了如下定义；“行政法所指涉的乃是由除法院以外的

其他执法机构实施法律控制的领域＂。见 “The Task of Adminstrative 

Law", 75 Unive1飞ity(J匕f Pm心亡｀tim叨Iia IA心 Rn..•ieu• 614, at 615 (1927). 

这些定义揭示了行政法中的一些极为重要的要京心又见 Kenneth C. 

Davis, Admini!l.trative Law Treatise (St. Paul, 1958) ，郔． 1. 01. 

05].. Justice According to Law'~, 14 Columbia L叩 Revit"tt.• 1. at 12 - 13 

(1 914) . 

(36) 同上文， p. 21. 

(37) 关千这一点．见 John 店ckin沁n. A.dm加虹叩沁 Justice a双加

Su肛emacy of 压u (Cambridge. Ma岛. 1927), pp. 10 —15. 

(38] Kenneth C. Davis 认为，在当代政府的行政领域内，准许大址的自由裁

扯权不仅是可欲的，而且也是必不可少的． Discretionary J匹tice （胆ton

Rouge. 1969), ch. I and pa豁im.

(39] 有关 Raou] Berger 与 Kenneth C. Davi.s 就控制行政专制问题所进行的

一系列意见交换，见 65 C心如压阳如 55 — 95 C 1965). 114 

归四心。f Pen心yl奴卯－a Lt.如 R红红 783 - 833 (1966). and 51 

M血esota I加· I伈伈u 601- 654 (1967). 

(40) Paul Tillich 指出 J 在美国．道德一术语在清教主义的影响下往往只有性

的含义,. Morality and Reynnd (New York. 1963), p. 22. 不过，正如我

们在本书正文讨论中的那祥 j 这一术语的更为广义的使用．也得到了人

们的普遍接受。

(41) 例如畛见 Tillich ，同上书． p. 20:“道德命令是一种要求，它要求一个

.. 



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

第十三章 法律一与其他社会控制力批的区别 387 

人真正成其为符合其本质因而也是其潜在能力所能达致的人了 Tillich

强调指出．应当以一种负责任的态度追求这一目标令即认识到一个人需

要成为”由许多人构成的社会中的一个人..“同上书． p. 19. 

(42] The Morality o／巳乍 rev. 础（New Haven 令 1969), p. s. 
(43) 见本书下文第 64 节。

(44 J Christian Thomas,us, Fu1rdamenta luri.s Natural! et Gentium （日alIe.

1705), Bk. 1. ch. I. 4 - 6. 

(45) Immanuel Kant t The Jo..fetaphysical Element.s of Justice, transl. ]. Ladd 

(Indianapolis. 1965), pp. 13-14, 19-21. 

(46) 例如争见 George W. Paton, A. Te.rt - Book of Juris prud如e, 3rd. ed. 

by D. P. Derham <Oxford, 1964) 噜 p. 67:"伦理必须把行动的动机视

为最重要者书而法律则主要关注的是要求行为符合一定的标准，它通常

不考虑人的动机.. " Hermann Kanmrowicz, The 氐f而ti叩 of Law心d.

A. H. Campbell (Cambridge, Eng., 1958), pp. 43 —51; Rudolf 

Stammler, T加ory of Justfret transl. I. Husik (New York, 1925), pp. 

40—41. 

C47J Mac如， R社ti Ma叫 (S沈ged. 1922). pp. 15-16 (my translation). 

(48] 见 A. H. C. Ch roust, "Law and Morals气 25 Bo沁m U11h•ersity L如

R矿如 348 t at 354 (1945), (德国民法典“第 226 节规定令如果一项权

利的行使仅仅是为了伤害另一个人，那么这项权利的行使就是非法

的心又见上述«德国民法典门第 937 节今它要求把善意作为取得那种因

时效而取丹的权利的先决条件心

[49J 见 T1.dtl令勺于加心 119 N. W. 946 (Minn., 1909);. ［如如e ti. Standcird 

Oil Co.~ 132 N. W. 371 Oowat 1911); Boggs t.1. [)U成叩— S如ll

Fur咄ure Co., 143 N. W. 482 (Iowa t 1913). 

(50).. ｀心灵的命令皇，如果不能首先影响个人的所作所为鲁尔后影响制度，

那么它们就是毫无意义的 b“William E. H心king 书 “Ways of Thinking 

abo1 Rights: A New Theory of the Relation hetw旺n Law and Morals", 

in La劝 t AC纽tu,.y of Progress (New York 亭 1937). 11, 257. 

(5 l) B. F. Skinner 有关“自主的人...量..乃是幸运的例外”的断言书似乎可

适用于那些不受社会信念之外界影响而建构其个人道德准则的个A. .. 
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见世ymui Fr对om a叫 Digr1ity(New York, 1971), p. 20. 

(5ZJ The M叩JP呻t of View Othaca, 1958) t p. 309. 

C53)Crime a必（五tom itt Suvag,, Sat:iety （冲ew York. 1926). pp. 22 —23, 39 

~45. 关于马林诺斯基的研究结果．我将在本书下文第 63 节中做更详

尽的讨论．

(54) Leon Petra巧cki 用寸单面约束的规范片 (unilaternlly binding norms) 这

一术语来表示那些不能享有相应权利的义务心匕亿叩dM(Jrality,

transl. H. W. 氐bb (Cambridge 、 Ma~s. 乍 1955) 于 pp. 45- 49. 关于对

Petrazycki 观点的批判，见 Kantorowicz，上文注释 (46) 令 pp. 50-51. 

(55) H. L. A. Hart. Tht、 G吓ept uf Law {(.),cford. 1961 >, pp. 89-93. 关

于确认规则，又见本书上文第 58 节：

(56) 例如令见 Robert J. Bonner and Gertrude Smith, The Adm111isln.Uitm(Jf 

Justice from Hom打 to Aristotle (Chicago, 1930), II, 30 l - 306. 同祥

重要的是令希腊文飞omosto 一词既包括了法律规范，也包括了道硌规

范仑

(57J Dig. 1. 1 * 1. 

[58) 见本书上文第 8--11 节刁

(59J TIlr Prmim oj.］肛tspru心～几termir叫｀ ed. H. L. A. Hart 

(London. 1954) 1 pp. 184 ·- 191. 

国）心呕ral T'如ry of l迅”“nd S研. rransl. A. Wedberg (Camhridgf', 

Ma忠. 1949) 、 p. 5. 

(61) H. L A. I-Iart...Po~itivi;;;m and the Separtion of Law and Morals~, 71 

H«roard I平u R~“飞 593 (1958)．又见 Hart, 上文注释「；55)~ pp. 195 

一- 207. 

[62)0. W. Holmes亨杜The Path of the Law气 in Colle也d l~gal P“如 (New

York 令 1920), p. 170. 

(63) 见 WiUiAm L. Pr伪没r, H“'td如戍 of tKI”u of T(.Irts` 4th ed. (St. 

Paul. 1971)~ pp. 340-343. 

[64) 这方面的比较研究，见 F. J. M. F仑ldbruggC..Good and 压d

Samaritan~.., 14 Amf'rican J m,r，，al 叶飞汤刃m.,.”“'t" [.,t.i切 630 0966). 

r6们在这一方面有趣的是科罗拉多州的法规令它创设了一个有关心作案时“
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同谋的新范畴令即“在场而没有尽其能力进行干涉或给予帮助以阻止犯

罪行为发生的人。 “Cob. Rev. Stat. Ann. 1963 t Ch. 40, Sec. 1 - 12. 

(66JImer心ia心 N如'J s叩ice t,. Associ心d Press. 248 U. S. 215 (1918). 

这一判决促进了商业侵权这一部门法的新发展，商业侵权法所关注的

乃是一个人无理挪用另一个人创造的商业价值喜

[67] Sexual Offense.~ Act. Eliz. 11. Pt. 11, ch. 60 (1967). 

(68) 111. Ann. Stat., 1972, Ch. 38, 沁岱 11- 2, 1 1- 3. 

(69) 汕icide Act 谓 9 B,. lOEli.z. 11, ch. 60 (1961). 

(70J 见 R~ 1.,. wadt'..410 u. s. 113 (1973) ；庄,t'1;;, Bolton. 410 U. S. 179 

(1973) i I....aws of New York. 1970. Ch, 127 i Hawaii Rev. Stat.. 1971 

Supp,, Sec. 453-- 16. 

[71) 见 Homer H. Clark, The La切 of Dm成stic Relations i，，如四ited States 

(St. Paul. 1968), pp. 15-- 22, 267--268. 

C72J 见 Patrick r片vlin 乍 Th" 彻Jorcem叩 vf /1,f“心 (London. 1965); Eu你ne

V. R的OW;,..The Enforcement of Morals,., in The S”灯agn

Prn-ogativr (New Haven, 1962.）书 pp. 45- 801 H. L. A. Hart, Law. 

匕幻ty 、 "叫 Mora沁 (Stanford 、 1963);. 如ome. H. Sko\nick, 

屾 Coercion to Virtue, Th七 Enforcement of Morals.,, 41 So吵吓

C心Jornia La“ 知如 588 (1968$. 总nford H. Kadi~h,.. The Crisis of 

Overcriminaliiation.,.in 374 Am叫s 15 7 (1967) • Herbert L. Packer. 

The Limits of 加 Crimi叩J Sanct”九 (Stanford 令 1968) ~ Pt. Ill. Rolf E. 

Sartorius 吕 The Enforcement of Morality..,. 81 Y心 l..a扛I Jo叮加I 891 

(1972). 

C7 3J Austin ~上文注释 (59). pp. 190-191. 

C74J Holme~噙上文注释 (62] 吻 p. 179. 

(75)希特勒时期的鸽国和苏联早期的法偉对刑事法规的类推适用．使得法院

有可能对那些并不违反刑事法典但却被认为与国家的政治意识形态和

道德意识形态背道而驰的行为进行惩罚。

(76)古斯塔夫＊拉德布鲁赫引用了墙典剧作家奥古斯特丰斯丁堡的一句话书

大意是说人总是会尽力使其道德原则越模糊越好....Legal Philosophy..t 

in T妇 l尤gal Philm-叶心ies "f /..,,a法，知dbr缸九叩dD心如 transl. K. 
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Wilk <Cambridge. Ma岱．． 1950). p. 78十又见 Samuel E Stum pf• 

Morality and t加 L如 (Na~hville • 1966). p. 223. 

(77) 关干司法判决中道馅因素的详尽而有价值的讨论．见 Stumpf. Ch. l. 

(78) Benjamin N. Cardow. T如 Paradoxes of Legal Science （习e.w Yorkt 

1928). p. 43. 又见本书下文第 77 节对这个问题的进一步讨论，＇

(i9) United States v. Bethlehem Slee! Corp.. 315 U. S 289, at 312 - 313 

(1942). 

(80) 见本书下文第 86 节。

[81J 见本书上文第 58 节亡

(82] 见 James C. Cart et ~ Li切 1 Its Origin. Gr叩,th 宁叩d F叩归 (New

York, } 907), pp. 120, 138. 

(83J Mahnow::.ki~ Crime and （而tom in Savag(• Sncif'.ty (New York, 1926), p 寻

20. 

［如同上书， pp. 22 —32, 41-42, 58 —59. 

(85] Paul Vinogradoff ~心Custom and Law", in Ant hr叩logy and Eary l..a切 t

ed. L Krader (New York. 1966). p. 191-T. F. T. Plucknert 、 A

C如cise H叩ry of the Comm叩 l应； 5th 呻 (Boston, 1956), pp. 307 

- 308; Max Gluckman, The J叫沁al Pr仅(!$S A叩rig t如 Barntse of 

Northern Rh或~sia (Manchester. 1955). pp. 236 - 237 J J. C. 

Vergouwen. T如 S衣t必心guni zati nn a,ul C r..:st叩亚y 切心 of the T心－

R”ak oj- N矿thern SumatrQ (Th亡 H<igue t 1964), pp. 140-141. 

(86) Vinogradoff. HistOTital Jurisprud压仑 (Oxford, 1920) 1 I, 368. 

(87) 关千萨维尼与普赫塔 t 见本书上文第 18 节＂关于法律来自千民族的习

俗的观点．见 WiUiam G. Summer, Ft心~1ays (I沁~ton. 1907), pp, 55 — 

56. 

(88) 见 Henry S. Maine 、 Am叩／巫小忒． F. PoJ朊k (New York, 1906). 

pp. 10-11. 

C89) Common S扭＄C t" ［如 (New York, 1926), p. 165. 

(90)Vi沁gradoff. °Customary Law气 in The Legacy o/ the Middle Ages. ed. 

C. G. Crump and E. F Jflco朊 (Oxford 书 l926) ， p会 287.

(91) 这就是 Carleton K. Allen 的观点青／立切 in the Making. 61h ed. (Oxford. 
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1958) 唐 pp. 123-126. 

C 92) Robert M. Maclver • The U.'eb of Go.:如如mt 令 rftv. ed. (New York, 

1965). p. 50. 

(93) John Aus.tint The P”说正-e of J叮“prudence Dete-rmi叫， 2d eel. (New 

York, 1861>t pp. 22-2心 1481 G. T. Sadler t The R心i叨 ()fC叩m

to 压 (London 令 I 919). p. 8 5, Thomas E. Holland. T ht Eleme:nt s o J 
扣叩心mce 令 13th ed. (London. 1924), p. 58. 

C 94) Munroe Smi啦 A General V如 of E叩pean Legal History (New York, 

1927) t p. 285. 

(95) 见本书下文第 18 节仑
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第十四章法治的利弊

第六十四节 人的创造力的开发

人的生性是这样构成的，即在他为维续自身的生存和繁衍后

代的努力奋斗中卡他的创造才能和精力并不会全部耗尽。在他的

身上，还蕴藏着过盐的精力，否则就不可能有我们所谓文明的伟

大集体事业各如果人的能量已完全消耗在努力寻觅食物和住所、努

力保护自身免受大自然的威胁以及繁衍同类这些事情上，那么人

就不会有余力去从事更为高尚的文化活动，而这种活动远远超越

了满足最低限度的即时的生活必需的活动范围。这种进行文化活

动的剩余力坎，乃是人区别千低级生命体的标准，而且此一标准

可能比任何别的东西都更能说明问题》l

的确，正如弗朗兹·亚历山大 (Franz Alexander) 所指出的那

样、人力图充分发挥其潜力以为文明的各种任务作贡献的强烈欲

望、会受到与之对立的“经济原则 “(principle of economy) 的对抗

和阴挠．而这种“经济原则”则会促使人们在其生活的必要条件

得到保障时放松追求和节省精力。t2)积极性往往为惰性所抵销，能
动的创造力则会因使人意志退化的懒惰而消失，生产力也会因懒

散而丧失口由于发展奋斗与惰性这两方面的倾向｀在个人生活和

社会生活中都是固有的令所以为了实现人所具有的建设性的和创

造性的能力，就必须采取一切可能的合理手段激励其在发展和奋

斗方面的欲求＂只有当作为整个有机体的人的能力（其中包括精
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神的与情感的部分）得到尽可能充分实现的时候呻人才能获得真

正的幸福，而这一点巳日趋为现代心理学家所承认亡：吁“如果没有－－·

个能够满足人在生理和精神方面的强烈愿望的整合完备的社会制

度、那么这种状况就会伴随着因此而产生的种种结果在芸芸众化

中造成严重的心理挫折而而这又有可能导致社会秩序的解体。 1“ 人

的愿望并不会因为得到食物和住所以及繁衍后代而得到满足。人

还渴望参加某种有价值的事业，使他能够为此献出其特殊才能令而

不论这种才能的性质如何、作用多大。{“因此，必须给予个人以实

现更高的生活目标的良机争亦即发挥他们为人类服务的才能的良

机心

在为建设一个丰富而令人满意的文明的努力奋斗过程中，法
律制度发挥著重要而不可缺少的作用。当然，法律并不能直接进
行或增进文明大厦的建设；它也不能命令人们成为发明家或发现
家警去设计城市建设的新方法合或去创作优秀的音乐作品。然而书

通过为人类社会组织确立履行更高任务的条件令法律制度就能够

为实现社会中的“美好生活”作出间接贡献。

一个社会制度的成功今在很大程度上取决千它是否能够将人

们在经济追求与性追求方面未被耗尽的剩余精力引人合平社会需
要的渠道。只有在整个结构的基础极其牢固，而且即使顶层受到
强大压力整个结构也不会崩溃的情况下、才能实现上述目标。只

有业已建立了大体能够满足基本需求的有效制度的社会，才有可
能指导或鼓励那些旨在使我们生活于其间的物质世界与精神世界
变得更加丰富和更具色彩的活动，才有可比指导或鼓励那些旨在

满足人们参与一项伟大事业欲望的活动口

为了确使人们的创造力被用千实现最有价值的文明目标，就

必须打好重要的基础中我们必须注意的是，不能使人们的精力消
耗或浪费在与邻人的不断冲突中..个人间与群体间的私人斗争中噜

也不能使人们的精力消耗或浪费在时刻警惕和防范反社会分子的

一个一＿一＿王－ TUL U_L 
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挑衅性行为和掠夺性行为之中巳除非社会为个人和群体保证了一

定程度的安全，否则令他们就无法致力千那些人们通过合作努力

所能实现的更为宏大的目标，}

法律对社会的有益影响分在相当大的程度上基千这样一个事

实，即它在某些基本的生活条件方面为个人创制并维续了一个安

全领域尸法律保护其国家成员的生命、肢体完整、财产交易、家

庭关系、甚至生汁和健康。法律使人们无需为防止其他人对他们

隐私的侵犯而建立私人制度。法律通过创设有利千发展人的智力

和精神力撤的有序条件而促进人格的发展与成熟。它对那些受本

性驱使而去追求统治他人的专制权力的人加以约束，不让他们进

行人身的或社会的冒险活动＂（在由人性中难以驾驭的方面所确定

的范围内）通过稳定某些基本行为，法律帮助人们从不断关注较

低层次的问题中摆脱出来号并帮助人们将精力集中在较高层次的

文明任务的履行上．因为对低层次间题的关注往往会妨码人们适

当履行那些较高层次的职能尸再者，法律所建构的制度性框架，

为人们执行有关政治、经济、文化等方面的多重任务提供了手段

和适当环境，而这些任务则是一个进步的社会为满足其成员的要

求而必须予以有效完成的中通过践履上述职能、法律促进潜存千

社会体中的极具创造力和生命力的力量流入建设性的渠道；法律

也因此证明自己是文明建设的一个不可或缺的工具。田

第六十五节 促进和平

无论在国际舞台上还是在各国的内部事务中，法律的目的都

是要起到一种制度性手段的作用，即用人际关系的和平形式去替

代侵略性力量。昔日的人类发展史清楚地表明，迄今为止，法律

在遏制有组织的群体内部的斗争方面要比其在控制这种群体之间

的战争方面更为行之有效。O)
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正如我们在前一节中所指出的争在社会状况处千混乱的情形

下｀．个人或群体间常常会发生旨在伤害或消灭对方的冲突争斗；这

种混乱状况对于发展人们的建设性能力来讲是极无益处的，然而

这些能力的确当行使则是人之幸福和文化发展的一个条件仑在这

种混乱的事态中，人们会将其全部精力都用于自我保护和谋划驱

还侵略者或进行侵略的破坏性事务之中。然而，人的心理并不是

要尽可能地维持一种旷日持久的、无尽无头的社会斗争状况。几

乎所有的社会都成功地确立起了使其成员和平共处的各种措施｀

而且也都成功地创制了各种旨在增进社会单位内部的和谐与和平

的制度。

在人类努力建构有序且和平的“国家组织”("polities”) 中，

法律一直都起若关键的和重要的作用，，法律是社会中合理分配权

九合理限制权力的一种工具心如果法律成功地完成了这一任务书

那么它对社会凝聚和生活安全便作出了重大贡献七一个健康的法

律制度会根据这样一种计划来分派权利、权力和责任；这种计划

既会考虑个人的能力和需要、同时也会考虑整个社会的利益。一

个社会体的法律制度还会建立某种机制，以调整这个社会单位中

不同成员间一－在许多国家，还包括这些成员与政府间一一的冲

突＂
国内法力图保护一国内部的和谐与合作、而国际法则力图在

跨国或全世界的范围内实现和谐与合作勺国际法制定了促进国家

间政治和经济交往的规范与程序、调解国家间争端和平息国家间

不满的规范与程序以及保护暂时居住在他国统治之下的本国国民

的规范与程序。国际法正是通过上述规范和程序的建构而全力减

少种种可能引起国际冲突的事件的。然而，人们一般都会承认曹国

际法规范制度极不完善，而且它在强制执行过程方面还存在着某

些严重的不足之处，所以它在根除国际摩擦根涯方面，在调停国

家间的重大分歧方面都还未能取得很大的成就。
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在一个面临着可能被核武器毁灭之威胁的世界．法治的上述

缺陷必然会引起人们的深切关注七用兰亚德..韦斯特 (Ranyard

West) 的话来讲、飞在现代社会书因个别成员的个人专断行为而

带来的麻烦比较小令而因现代社会不能控制集体侵略行为所带来

的麻烦则比较大”。 il凸］在历史的这一关头，值得我们严肃思考的间

题是：人类是否能在未来找到一种消除国际战争的片全之药，，一

些研究人性的著名学者就人类可能找到一种令人满意的解决方法

表示了极大的怀疑中例如．西格蒙德·弗洛伊德 (Sigmund

Freud) 先生就曾确信 至少在其晚年是如此－－」人所具有的社

交冲动和创造冲动完全受着亡1和种否定性h批的抗衡，这种否定性

力址便是“死亡本能“(death instinct儿其发泄点之－就窝于人的

侵略性和毁灭性欲望之中，, r.1 n弗洛伊德认为，这种强大的欲望构

成了人们消除战争的障碍。然而，他也希望．文化的进步以及人

们“对未来战争的后果所产生的正当恐惧｀“会在一定时间内使战

争绝迹。”“德国研究人之性格的学者康拉德..洛伦快 (Konrad

Lorenz) 也在前不久的时候得出结论认为， 飞种内争斗”

(intraspecific fighting) 是动物与人类的共性．但同弗洛伊德一样呤

他也没有完全排除人能设计出一些控制其好战冲动的有效方法的
可能性。 [l -； l

埃里希·弗罗姆 (Erich Fromm) 对弗洛伊德有关人粪普遍具

有侵略冲动的假定提出了质疑。在弗罗姆看来，人性中的破坏力

措既不是一种原始性的欲望也不是一种本能性的欲袒曹它只是在

人受挫时才会表现出来的一种东西。“破坏程度是与封堵一个人所

应发挥的能力的程贺成正比的……心如果要求发展和要求生存的

生命倾向受到挫折、那么因此而被封堵的能世就会经历一种变化

过程、并转化为一种毁灭生命的能枪。因此，毁灭乃是生活无以

维继的结果。 ”(1“如果这一理论是正确的，那么该理论当然没有凸

显出未来战争的可能性。国家与个人一样，如果它们在周遵世界
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中遭遇到强大的敌意，那么它们也会面临挫折情形。

布罗尼斯劳鲁马林诺斯基 (Bronislaw Malinowski) 专门研究

了有关战争本能是否植根于人之遗传系统的问题中当然．他对这

个问题做了否定的回答。“人们打仗｀并不是因为他们在生理上受

到强迫，而是因为他们在文化上受到诱使·…..。战争并不是人类

的原始状态或自然状态。 ”(15)他还指出卡如果战争源千一种固有的

生理冲动，那么它一定会在人类发展的最初阶段发生，因为在人

类的景初阶段，那些生理倾向表现得最为直接，也最不受约束。然

而，在最为原始的群体中令战争却并不存在产句后来，当部落间的

战争开始出现时中它还只是一种极偶然的事情，而且规模也不大。

当一个有组织的群体觉得其集体单位的利益和安全受到其他单位

实际干预或可能干预的威胁时，这种战争便会爆发；饥饿也会促

使人类群体走上战争之轨。这种情形下的战争，并不是自己爆发

的，而是在恐惧、愤怒或绝望的冲动下爆发的，尽管征服性战争

在历史发展的后来阶段中发生了节但是马林诺斯基却认为，人们

之所以进行这种战争，乃是因为它们在经济上和政治上有利可图｀

而不是因为人性中的那种所谓“食肉动物”(animal of prey) 的性

格逼迫他们如此行事的产“我们可以从下述事实中发现支持这一

理论的某种证据，即罗马帝国曾经维续了两个世纪的和平，而且

当今世界中也有许多国家（其中包括瑞士和斯堪的纳维亚国家）都

在很长的时间中未发生战争。

未来历史的发展进程将会对这个错综繁复的问题给出最终的

回答中即使有一天实现了全球统一书一个世界国家 (a world 

state) 内部的一些构成单位之间发动毁灭性内战的可能性也是无

法排除的。我们现在并不能完全断言，将来是否不再会有许多顽

固强硬且权欲极大的领导人，而这些领导人则会激发人们好斗的

本能，从而使永久和平变成一个乌托邦式的梦想。但是需要指出

的是，当下似乎还没有一种占优势的心理学证据可以表明，侵略
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性暴力是绝大多数人的一种原始的根深蒂固的特性，以及誓死进

行你死我活的斗争必定是人类不可避免的命运中

第六十六节 相互冲突的利益之调整

如果一个社会为发挥个人的积极性和自我肯定留有空间（也

许有人会怀疑，历史上是否有过这祥一种社会．即它能够在长时

期内完全压制人们的这些自然冲动），，那么在相互矛盾的个人利益

之间肯定会有冲突和碰撞。两个人可能会和片有同一件财产而且

也都会采取措施去得到它，而这会使他们巷八场场严重的纠纷之

屯几个入可能会从事一顶合伙事业令然他们在管理该企业或计

算个人得失份额时却可能意见不一。一个人可能伤害另一个人并

被要求对受伤害人进行损害赔偿令而他却可能会拒绝承担赔偿他

人损失的义务或责任。

然而令社会所遇到的麻烦还不只是个人（或个人群体）利益

之间的矛盾和冲突，还有可能发生一方为某个个人或个人群体利

益与另一方是作为有组织的集体单位的社会利益之间的冲突。政

府或许希望在某个私人占有的地方开辟公路或建造建筑物中政府

也有可能为了国内安全或民族自卫而设定一些侵犯个人言行自由

的约束和限制规定。在战争时期，有组织的社会甚至可能不得不

要求个人为了整个集体的利益而牺牲他们的生命。

法律的主要作用之一就是调整及调和上述种种相互冲突的利

益，无论是个人的利益还是社会的利益。这在某种程度上必须通

过颁布一些评价各种利益的重要性和提供调整这种种利益冲突标

准的一般性规则方能实现白如果没有某些具有规范性质的一般性

标准，那么有组织的社会就会在作下述决定时因把握不住标准而

出差错，如：什么祥的利益应当被视为是值得保护的利益，对利

益予以保障的范围和限度应当是什么以及对于各种主张和要求又
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应当赋予何种相应的等级和位序亡如果没有这种衡址尺度．那么

这种利益的调整就会取决于或然性或偶然性（而而这会给社会团结

与和谐带来破坏性后果)'或者取决千某个有权强制执行它自己的

决定的群体的武断命令。

正如我们所理解的那样，利益既可以是个人的利益也可以是

社会的利益。个人生命的利益、私有财产的利益、缔结合同的自

由和言论的自由等｀都可以被视为是个人利益。罗斯科晕庞德对

那些要求得到法律制度承认和保护的以及部分同上述个人利益相

重叠的社会利益作了辩识和阐释。［］如根据他的观点，应当得到鼓

励和增进的社会利益有下列诸项：一般安全中的利益令其中包括

防止国内外侵略的安全和公共卫生的安排；社会制度的安全，如

政府、婚姻、家庭及宗教制度等；一般道德方面的社会利益；自

然资源和人力资源的保护；一般进步的利益，特别是经济和文化

进步方面的利益；最后但并不是最不重要的一点＊即个人生活中

的社会利益｀这种利益要求每个个人都能够按照其所在社会的标

准过一种人的生活，

与上述个人利益和社会利益相关的最为棘手的问题乃是这样

一个问题，即如果上述利益不能同时得到满足，那么应当如何来

确定它们的先后位序与确定它们的相对重要性呢？在对上述利益

中的这个或那个利益的先后位序进行安排的时候，人们无疑要作

出一些价值判断；然而这些价值判断可以或应当根据什么东西来

决定呢？这就提出了一个“利益评价”(valuation of interests) 的

问题一般安全方面的利益是否优越千财产保护和最大限度自我

发展方面的个人利益呢？保护自然资沉方面的社会利益是否就高

于充分运用私有财产令如开发石油财产方面的个人利益呢？

庞德本人不愿意受一种僵化呆板的评价规则的束缚。他解决

这个问题的方法争是一种实用主义的和经验主义的方法。他认为，

法官应当了解其责任的性质并应当在他所能得到的最佳信息的基
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础上尽全力完成其职责，而其最终目的，正如庞德所认为的．，便

是尽可能多地满足一些利益｀同时使牺牲和摩擦降低到最小限度。

人的确不可能凭据哲学方法对那些应当得到法律承认和保护

的利益作出一种普遍有效的权威性的位序安排。然而噜这并不意

味着法理学必须将所有利益都视为必定是位千同一水平上的令亦

不意味若任何质的评价都是行不通的。例如，生命的利益是保护

其他利益（尤其是所有的个人利益）的正当前提条件，因此它就

应当被宣称为高于财产方面的利益 (I 健康方面的利益似乎在位序

上要比享乐或娱乐的利益高凸在合法的战争情形下，保护国家的

利益要高于人的生命和财产的利益。为了子孙后代而保护国家的

自然资源似乎要优越于某个个人或群体通过开发这些资猓而致富

的欲望，特别是当保护生态的适当平衡决定着人类生存之时就更

是如此了。上述最后一个例子表明，一个时代的某种特定的历史

偶然性或社会偶然性｀可能会确定或强行设定社会利益之间的特

定的位序安排，即使试图为法律制度确立一种长期有效的或刚性

的价值等级序列并没有什么助益口

对相互对立的利益进行调整以及对它们的先后顺序予以安

排，往往是依平立法手段来实现的?然而，由千立法是一般性的

和指向未来的，所以一项成文法规可能会不足以解决一起已经发

生利益冲突的具体案件口如果这种情况发生｀那么就可能有必要

确定相关书实并就相互对立的主怅中何者应当得到承认的问题作

出裁定。

这个领域的审判过程可以采取好几种形式心一般而言，法律

可以采取一种黑白分明的方法 (a black -and -white approach) 并

只用确认一方当书人的主张和否定另一方当丰人的主怅来对诉讼

案中相互对立的请求作出答复。这是普通法传统所偏爱的方式。例

如，在一起人身伤害案件中｀双方当事人都有过失行为；对千这

种案件书普通法拒绝采用这样一种妥协的方法，即按照原告本人



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

第十四章 法治的利弊 401 

过失的程度将其索赔范困降低。相反、普通法却完全拒绝给予犯

有共同过失的索赔人以补偿令而不问其程度如何七

另一方面，在英美衡平法中，上述僵化呆板的态度则未能占

上风。在一起按照衡平法进行调整的诉讼案中，法院可以发布一

项有条件的裁决令要求原告以某种形式公平对待被告｀并以此作

为其获得他所要求的赔偿的前提条件心衡平法承认屿当事人各方

相应的地位并不是简单明了的对或错；双方当事入可能都是部分

对和部分错令因此采取一种妥协或互相调整形式可能要比”二者

取其一”的方法 (either-or solution) 更为可取门”

近来，许多国家都越来越多地诉助于仲栽程序令亦即将争议

交给普通法院制度以外的人去裁决仑诉诸于仲裁程序，根据当事

人双方自由的协议，可以是完全自愿的；而如果双方当事人的协

议是由某一法律规定强制执行的，那么这种诉诸仲裁程序的形式

便可以是强制性的。 (t“在上述两种情况中，仲裁人通常都被赋予

了很大程度的自由裁量权臀以使他们所作的裁决能够与该案件的

特定情形相适应。

调解与仲裁不同，因为仲裁人发布的裁决一般来讲都是有约

束力的和可强制执行的争而调解人只是将当事人召到一起并且用

自愿和解的方式帮助他们调和争议中在信奉儒家学说的中国，入

们特别倾向调解，而不是诉讼｀而且这种偏爱调解的倾向在很大

程度上一直延续至今”(：：!：其他东方国家，如日本和苏联』也都采用

各种不同形式的调解程序。（辽）在当今西方世界的一些社会关系领

域中，人们也可以发现这种倾向于调解的趋势口(23)

人们可能会提出这样一个问题，即是否由千仲裁和调解程序

具有极大的灵活性和非正式性今所以它们的存在本身就意味着法

律有效范围的缩小。然而我们知道，由于仲裁者和调解者在作裁

定时是受法律的基本规则和原则支配的..所以我们不能因此而简

单地说法律的有效范围缩小了产4)我们可以假定令在许多情形中
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他们都是受法律指导的，特别是当上述基本规则同时又反映了该

特定社会中占支酣地位的正义观念的时候就更是如此了。尸］另

外＊在实在法严格的强制性规定的范围内．仲裁和调解有时会导

致人们采纳调整有关当 1i人未来行为的私法规范令进而也就产生

了一种特殊的立法， i沁

第六十七节 法律的弊端

尽管法律是一种必不可少的具有高度助益的社会生活制度亨

但是患它象其他大多数人定制度一样也存在一些弊端。如果我们

对这些弊端不给子足够的重视或者完全视而不见，那么它们就会

发展成严重的操作困难仑法律的这些缺陷、部分源于它所具有的

守成取向｀部分源千其形式结构中所固有的刚性因素书还有一部

分则源于与其控制功能相关的限度心

汉斯晕摩根索（日ans Morgent hau) 曾经指出书｀｀某种特定的现

状会经由法律制顶的规定而得到稳定和永存＂，而且由于法院是法

律制度的主要工具书所以蚽它们一定是作为这种现状的代理人行

rji的尸(27] 尽管这个说法没有足够重视法律生活中的稳定与变革

之间复杂的互动关系卫8]但它却包含了一个重要的道理白通过宪

法规定和成文法律提出某个特定时间和地点的社会政策，或者通

过先例而对当下的法官进行约束或从理论上进行约束、法律凸显

出了一种保守的倾向。这一倾向根植于法律的性质之中，即法律

是一种不可朝令夕改的规则体系。(2~)一旦法律制度设定了一种权

利和义务的方案令那么为了自由、安全和预见性，就应当尽可能

地避免对该制度进行不断的修改和破坏。 [30)但是 t 当业已确立的

法律同一些易变且重要的社会发展力量相冲突时，法律就必须对

这种稳定政策付出代价..,“社会变化，从典型意义上讲，要比法律

变化快。”(“在社会发生危机的时候，法律常常会陷千瘫痪．因为
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它不得不为断裂性调整（有时是大规模的调整）让路，＇

法律的”时滞“(time lag) 问题会在法律制度的不同层面中表

现出来。如果一部宪法的规定极为详尽具体而且不易得到修正，那

么它在某些情形下就可能成为进步和改革的羁绊。一个立法机关

在实施其改革任务时，可能会受到一些在维持现状方面具有既得

利益的有影响的群体的阻碍。再者｀立法过程往往也是缓慢而棘

手的，而且立法者也往往倾向于对即时性政治利益做出快速反应，

而对修正过时的法典或使充满传统因素的司法法律现代化等问题

反应迟钝仑，从很大程度上讲．法官很少进行改革畸即使改革、也

是犹豫不决的、填隙式的。即使他们有权推翻过时的先例｀他们

仍可能亦步亦趋地遵循这些先例产幻

与法律保守倾向有关的问题是法律规范框架中所固有的某种

僵化性。由于法律规则是以一般的和抽象的术语来表达的．所以

它们在个别情形中有时只能起到约束的作用凸柏拉图在他的某些

著作中对法律观念所表达的反感十就植根于规范性安排所具有的

这种特征。他认为令一般性规则书由于它们具有无限的可变性与

复杂性书不可能公正地处理人际关系，因为入际关系具有无限的

多样性和复杂性产沁亚里士多德也指出，尽管法律是一种不可或

缺的社会制度．但是由于法律具有一般性与普遍性、所以它就可

能因此而给解决每个个别案件带来困难。他因而提出，在某些得

到明确规定的情形中，应当允许用特殊的衡平手段来纠正法

律仑 (3“显而易见，儒家伦理对法律的僵化性持有一种更为极端的

反感令而这种反感则主要反映在它对调解正义的强烈赞同产升需

家思想并不鼓励好讼的态度，因为这种好讼态度是以欲求在最大

程度上维护法律制度所赋予的权利为特征的令而这与自愿妥协和

迁就对手的那种友好克制的精神截然不同。(36)

法律的第三个潜在弊端源千规范控制的限度方面。制定规范

的目的就在于反对和防止无序状态令亦即是反对和防止无结构的
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发展 (structureless growth) 令因为这种发展会把社会变成一个连路

都没有的大丛林。由千始终存在着这祥一种危险，即人们在运用

一些服务于有益目的的制度的时候有可能超越这些制度的法定范

围，所以在某些历史条件下可能会发生把管理变成强制、把控制

变成压制的现象。如果法律制度为了限制私人权力和政府权力而

规定的制衡原则变得过分严厉和僵化｀那么一些颇具助益的拓展

和尝试也会因此而遭到扼杀夕这也是尼采的担忧之所在，即社会

组织的法律方式的限制性质总是会产生这种结果的。［幻尽管我们

有许多理由可以拒绝接受尼采权力哲学的古怪的力本论．但是我

们必须在同时承认｀他提出了一个不容忽视的问题仑

万史上就发生过许多过赁使用法律控制手段的情形。极权统

治时期的后期罗马法就以一切手段干预私人活动，甚至包括职业

选择的活动＂手工业者、手工艺人和其他劳动者不仅只能干这种

工作．而且他们的职业也被强行规定为遗传职业｀亦即他们的孩

子都被迫继承父亲的职业。口5) 在近代令普行士大帝的法典亦是此

一方面的范例｀其典型的特征就是对公民的生活做出了事无具细

的规定响甚至对居民家庭内部隐私关系的具体细节亦做了规

定尸“在 19 世纪的美国，公共行政有时也因法律的极强限制性而

受到了妨碍，这种限制性甚至把政府在行使权力方面必要的自由

裁址权都统统禁止了 Q”“

以上所述的法律弊端令有···-些大概能够通过明智而审慎地使

用立法权力而加以避免；这特别适用千过分控制方面的危险。然

而卑我们必须认识到，在某些社会条件下，亦即当无政府状态与

分裂状况威胁到社会组织时令采用压制性的法律控制方法的那种

诱惑就会变得极为强烈中在努力阻止分裂力量在社会中起作用并

努力淕成一种更高程度的社会凝聚力的时候，钟摆也可能会摆向

另一个极端书即强制社会停滞和墨守成规。

法律的其他弊端同法律制度的基本性质有着不可分割的联
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系，可以被视为是一个铜板的另一面：“有光的地方，就有阴影。”

法律所具有的保守且测重过去的特点，保证了某种程度的连续性、

可预见性和稳定性，这使人们有可能在安排他们的活动时依赖一

些业已确立的、先行告知的行为规则．并使人们能够避免因缺乏

对人的行为方式的预见而与他人发生冲突，，另外令不断的任意的

变化所导致的严重结果，对于人来讲，似乎只有在他们生理的和

心理的结构所确定的范围内才能为他们所承受。除非是在历史的

特别反常时期，否则就有必要对变革进行安排和计划。

法律的僵化性或刚性源千法律一般性规则的形式结构凸人们

可以通过将司法制度完全个别化来避免这种偎化性。然而，鉴于

我们在本书中业已讨论过的缘由．如果放弃对原则的依赖而仅凭

直觉对每个案件的特定事实作出反应，那么这种依个案而定的解

决法律纠纷的方法就会与社会最佳利益大相径庭 Q (41J 人们愈来愈

多地运用调解或仲裁裁决方式，而这可以减少因法律的僵化性质

而导致的一些弊端．如典型的对抗制诉讼所表现出来的“要么全

胜、要么全败”和“胜诉方全得”的哲学。这会产生许多自愿的

妥协或法院设定的妥协，从而“由法院按照一种定怯标准来分配

双方诉讼当事人问的权利义务，”“但是这种定量标准并不会仅限

于支持一方当事人而置另一方诉讼当事人于不顾？”“然而令我们

可以有把握地认为、一个发达的法律制度仍将不得不承认号在许

多情形中、法律对诉讼当事人的要求所作的答复必须是明确无误

的“行”或“不行”。当然，我们也必须认识到，调解程序要求从

方当事人采取一种在任何案件中都不可能采取的合作态度为前提

条件。

只有那些以某种具体的和妥切的方式将刚性与灵活性完美结

合在一起的法律制度，才是真正伟大的法律制度心在这些法律制

度的原则、具体制度和技术中，它们把稳定连续性的优长同发展

变化的利益联系起来，从而获得了一种在不利的情形下也可以长

一斗－飞－亡－ －盲工＿＿
—-』一·一 nT. - ~ -—--- _ _..-—-— 
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期存在和避免灾难的能力心要实现这一创造性的结合；是极为困

难的向因为这要求立法者具有政治家的敏锐、具有传统意识以及

对未来之趋势和需求的明见．还要求对未来的法官和律师进行训

练；这种训练强调专门的司法方法所特有的待久特征、同时还不

能忽视社会政策和正义的要求。只有在法律文化经历了数个世纪

缓慢且艰难的发展以后书法律制度才能具备这些特性｀并使其得

到发展。

第十四章注释

(1) Max S如leT. M,，心 Pl归 ir.i Nature, transl. H. Meyerhoff (Bo::.ton. 
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Gr岱叩man, C心fornia Pretrial and Settlement Proced旷吓（压rkeley.

1963). pp. 167 －一 172.

(24) 但是另一方面．如果调解者的栽定只是对某种具体事实情形的个人反映

和特定看法的表述中而且井不依据一般准则和标准．那么它就应当被认
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不据法司法这一概念，见 Ro沁心 Pound, J肛小prudnice (St. Pa1,.1l, 

1959). Vol. II 令 pp. 352 - 35 9. 关于法律的一般性要累，见本书上文第

45 节仑

(25) 由于调解努力失败｀当事人有可能将该案提交法院解决，所以慎重的调

解人就肯定会在调解时就考虑法院审判此案件时很可能会适用的法律

规则。

(26) 朗睿 L.. 富勒就调解的这个方面作了讨论 i 飞Mediation I Its Forms and 

Functions»;-44 S心th汀刃 C心J“血 Law Rn心初 305. at 308 —312, 318 

-319. 326-328 (1971)．关于自动立法的问题．见本书下文第 70 和

第 71 节。

[27J Palitics Among N叫01Js. 4th ed. (New York, l 967), p嘈 418. 又见同上

书． p. 413 ：又见上书，第 413 页．“法院无可奈何令一只能充当法律规定

中所描述的现状的保护人”令

C28J 见本书上文第 56 节．本书下文第 86 节和 88 节心

(29) 正如犹他州最高法院的巳故法官佟姆斯 •H 门沃尔夫曾经对我所说的．

法偉要求“某种暂时的永久性（沁me temporny permanency) 。”

(30) 法俾的这一方面问题，我已在本书上文第 43 节中做了探讨。

(31) Harry W. J one.s. "The Creative Power a, nd Function of Law in Historical 

Per叩ective气 17 V心erbilt _, R~？．如 135 于 at 139 (1963). 

(32) 在美国斗法院千过去的几十年中相对广泛地使用了其创制权力心与此记

录相对的是一些经常发生的情形令在这些情形中人们认为有必要通过

制定法来改变法官所造的普通法，来改变美国最高法院最初对规范性

社会立法的反对卢来改变法院在有些基本法规（如劳工赔偿法规）早期

实施阶段对它们所做的有限制的解释。

(33J 见本书上文第 2 节。

[34) 见本书上文第 55 节，本书下文第 76 节心

一·一，一·一··- -·币畔』上暑仁－ T 一．＿ ＿＿．．一'"
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410 第二部分 法律的性质和作用

[35J 关千调解的正义问题；见本书上文第 66 节。

{:36) 在美国．赞成调解方法的呼吁是艾伯特． A.. 艾伦校维格提出的，见

Albert A Eh:renzwelg, Ps"v,"h心nalytic._/u,-isprudence (1心den. 19? 1), p. 

277 — 281. 又见 John E. C(ions 所撰写的一篇颇有见地的论文：

斗 Approaches to Court -- lmpo沁d compromi沁 "1 58 N orthtwstern 

Uni奴了5tt,， IAtc.， R石r花如 750 (1964) 。

[37] 见本书上文第 60 节

(38] 见 Michael Ro~tovt众ff. s“':al and 压叩听ic History 订 the Rmnan 

Emp归， 2d 社 (Oxford 1 1957) t Vol. 1, ch. xii; Wolfgang Kunkel. 

心 I汛roduction to R叩m l£glll a叫心nstit如正如u Hist{)ry, transl. J. 

M. Kelly (Oxford. 1966). pp-. 127 - 134. 

[39) 关于此法典的一般性特征，见 Franz Wieack七r, prii,",-f_、chtge$［如chte d打

Ne"幻t, 2d ed. (Gottingen. 1967), pp. -3-34 — 335 。

[40) 见 Ro实oe Pound t "'Justi心 According to Law", 14 Columbia Laui R心［如

l, flt 12—13 0914)十又见本书上文第 61 节力

[_ 4 l) 见本书上文第 55 节心

(42J 或者，作为一种选择方案．可以由调解人或仲裁人来进行旮

(43J Coons, 上文注释 (36J, p. ? 53. 
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法律的渊源和技术
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第十五章 法律的正式渊源

第六十八节 导
1

．
言

我们在本书第二部分曾试图确定法律的性质令厘定并描述法

律在人类社会生活中的作用．那么现在我们拟转向讨论一些含有

较多技术成分的问题。我们必须探究法律制度为了最充分地最有

效地实现其社会目标而运用的工具、方法和技术方面的机制。这

样·叶种探究完全属于法理学领域——该领域致力千研究法律的一

般理论和法律哲学－—中的任务令因为它所关注的乃是法律各个

领域所共有的问题亨诸如方法论、推理程式 (modes of reasoning) 

和解释过程 (processes of interpretation) 等问题、而不是专门领域

中的问题、原则和规则。

在本章中，我们将探究法律的正式渊源 (the formal sources of 

the law:）、并在下一章中对我们称之为的法律的非正式渊源 (the

nonformal sources of the law) 展开研究。由于我们在使用上述术语

时没有遵循普遍公认的方式令所以有必要对此给出某种解释和证

明。又由千妙法律渊源”这一术语迄今尚未在英美法理学中获得

f·致的含义冲所以我们还必须首先对这一概念作...些解释口

约翰·奇普曼·格雷 (John Chipman Gray) 是－一位颇有影响

内美国法理学家；他曾将他所称之为的飞去律”(the law) 和“法

律渊源”(the sources of the law) 作了严格的界分。他认为，法律

乃是由法院以权威性的方式在其判决中加以确定的规则组成的畸
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414 第三部分 法律的脂源和技术

而关千法律渊源，他则认为应当从法官在制定那些构成法律的规

则时通常所诉诸的某些法律资料与非法律资料中去寻找。格雷列

举了五种这样的渊源： （ 1) 立法机关颁布的法令; (2) 司法先例；

(3) 专家意见； （4) 习惯； （ 5) 道德原则（其中包括公共政策原

则）., (2)然而量其他一些论者则持不同的看法髻他们把法律渊照等同

于那些业经制定的法律规则面常得以衍生其强制力的官方的和权

威性的文本：宪法、法规、条约，行政命令和条例，司法意见和

法庭规则 3,－·}]在大沛法系国家，制定法，，习惯法和 I；在一定条件下

的）乐约·往往被宣称为法律的唯一渊源令(“值得注意的是，法律

渊源这一用语还有另一种活义｀即它衱用来确指某些作为法律规

则与原则的传统沿革的法律部门，如苦通法飞衡平法、商法和教

会法等等产另外，有些人还把法律的书面资料和文献汇编称为法

律渊源阜诸如法典汇编、司法审判报告、判例法汇编、论著、百

科全书和法律期刊等。（幻

在这里、我们将赋予法律消源这一术详以一种同格雷的定义

具有某种相似之处的但又在许多重要方面与之不同的含义七首先气

我们并不接受格雷在法律与法律渊源间所划定的界线｀但是有关

这方面的原因，我们拟在后面的文字中加以讨论。(?)为了便利于下

面的讨论、所谓“法律”这一术语、在我们这里乃意指运用千法

律过程中的法律渊源的集合体和整体，其中还包括这些渊源间的

相互联系和关系。其次响尽管我们同意格雷把法律渊消看成是那

些可以成为法律判决合法性基础的资料等因素的观点令但是我们

认为、这些渊源同制定任何种类的法律决定都有关、而不只是同

法院作出的判决有关。第三考那些被我们认为应该在法律制度中

得到承认的法律渊源资料的数量，远远超过了格雷所列举的那几

种心

将法律渊源划分为两大类别，亦即我们所称之为的正式渊源

和非正式渊源令看来是恰当的和可欲的。所谓正式渊源啊我们意



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

第十五竟 法律的正式淉潦 415 

指那些可以从体现为权威性法律文件的明确文本形式中得到的渊

源己这类正式渊源的主要例子有，宪法和法规（我们将在下文

“立法”这个总标题下对它们进行讨论）、行政命令、行政法规、条

例、自主或半自主机构和组织的章程与规章（这将在下文＂授权

立法与自主立法”这个总标题下予以讨论）条约与某些其他协议、

以及司法先例心所谓非正式渊源、我们是括那些具有法律意义的

资料和值得考虑的材料．而这些资料和值得考虑的材料尚未在正

式法律文件中得到权威性的或至少是明文的阐述与体现。尽管无

需对非正式渊源作详尽无遗的列举、但我们仍将非正式渊溃分为

下述一些种类 j 正义标准、推理和思考事物本质 (natura rerum) 的

原则、衡平法、公共政策、道德信念、社会倾向和习惯法心

坚定的实证主义者不是倾向千认为非正式渊源与法律过程无

关而对之不予考虑，就是倾向于把它们置千司法框架中极为次要

的地位。我们在某种意义上同意上述第二种看法，即当一种正式

的权威性的法律渊源就某个法律问题提供了一个明确的答案时，

那么在绝大多数情形下，就不需要亦不应当再诉诸法律的非正式

渊源心在某些罕见和极端的情形中，亦即在适用某种法律正式猁

源会与正义及公平的基本要求，强制性要求和占支配地位的要求

发生冲突的情形中』当然也有必耍允许例外产肖一项正式法律文

献表现出可能会产生两种解释的模棱两可性和不确定性 事实

往往如此一一的时候，就应当诉诸非正式渊源今以求获得一种最

利千实现理性与正义的解决方法。另外，当正式渊源完全不能为

案件的解决提供审判规则时、依赖非正式渊涩也就理所当然地成

为一种强制性的途径心(9)

第六十九节立法

从氐立法”(legislation) 这一术语在当今所具有的最为重要的

．｀己一门日『一旦」
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416 第三部分 法律的渊裸和技术

意义来看，它意指政府机关经由审慎思考而进行的创制法律律令

的活动｀当然．这种机关是专为此项目的而设立的，并且能够在

正式法律文献中对这种法律规定作出啡确表还心立法机关创制的

法律所具有的上述特征，使之区别千习惯法，因为后者是通过群

体成员或社会成员对它们的实际遵守而表示其存在的，且毋需得

到政府机关的权威性认可（至少在它们得到司法判决或立法机关

创制的法规的正式承认以前是如此）。

如上所述的立法还必须同法庭所作的规范性声明 (normative

pronounremen ts) 区别开来。法官对一项法律规则或原则所作的口

头表述，正如我们将看到的那样，（1“并不具有与立法机关对某个

法律命题所作的权威性阐述同祥程度的终决忱员再者亨尽管人

们经常宣称说，判决同严格意义上的立法，都同样是政府机关经

由审识思考而进行的创制法律的活动令但是我们必须牢记的是｀从

根本上讲，司法机关并不是专为造法之目的而设立的机构心司法

机关的主要职能是根据某一先已存在的法律解决争议；由于这种

先已存在的法律具有必然的不完善性和频繁出现的模棱两可性，

所以司法机关根本就不可能将自己只局限于其基本职能之中书而

且总是发现有必要对现行法律进行扩充和补充．当然这种扩充和

补充是经由人们恰当地称之为法官造的法律来实现的？但是即使

如此、法官的这种造法职能仍必须被认为是其基本职能所附带的

一种职能产D立法机关存在的真正目的乃是制定新的法律令然而

对于法院来讲，情形就截然不同了。对于法官来说，创制新的法

律只是一种最后手段 (ultima ratio) 令即当现行的实在法渊源或非

实在法渊源 (po....:.itive or non positive sources o(the law) 不能给他以

任何指导时或当有必要废除某个过时的先例时他所必须诉诸的一

个最后手段。由于立法性造法与司法性造法之间存在着这种根本

的区别令所以“司法性造法”(judicial legislation) 这一术语——尽

管按正确理解可以说它表达了一种颇有意义的思想·-—应当谨怕
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第十五苞 法律的正式消顺 4l7 

使用，或许应当完全避免使用。

立法行为区别于司法声明的另一典型特征，在法官霍姆斯

(Holmes) 先生千勹普伦蒂斯诉大西洋海岸线公司 ”(Prentis 江

Atlant.ic Coast-!加e Co. ｝一案(12) 中提出的审判意见里得到了阐

述凸正如他在该审判意见中所指出的，一项节司法调查对责任的

审查、宣布和强制执行｀乃是以当今或过去的书实为基础井根据

被认为早巳存在的法律而进行的＂，然而立法的一个重要特征却是

它”指向未来令并通过制定一个新规则去改变现行状况｀而这个

规则将在日后被适用千那些受其权力管辖的所有或部分对象..“我

们必须把这些文字理解为是对立法中某些正常和典型的方面的解

释，而不是对所有立法活动的 conditio si成 qua non （即必要的先决

条件）的解释。立法机关所通过的绝大部分法规书都具有指向未

来的效力，亦即是说它们都适用于继该法规颁布之后而发生的情

形与争议。公平与正义的一个基本要求是，构成一个法律纠纷的

有关事实应当根据这些事实产生时现行有效的法律来裁定，而不

应当根据事后制定的法律 因为在导致此一纠纷的交易或事件

发生之时．该法律必然不为当事人所知一一来裁定,,希腊人不赞

成溯及既往的法律，亦即可适用于过去帘实情形的具有溯及既往

效力的法律 ”LI1) 查士丁尼的 (Justinian) 《民法大全》为反对适用具

有溯及既往效力的法律也提供r 一个强有力的根据。 lL4) 布雷克颖

(Bracton) 将该原则引入了苏国法1t之中；（15) 而科克 (Coke) 和布

莱克斯通 (Blackstone) 则传播了这个原则； C”即使在当今的英国｀

该原则也被认为是法律解释的一项基本规则。[17:，在美国．联邦宪

法的规定明确禁止在刑事案件中适用溯及既往的法律令而且也禁

止适用有损合同之债的具有溯及既往效力的各州州法；也在其他

情形中，根据美国宪法正当程序条款 (due-pr心css cbuse) 令如果某

一法律对既有权利造成了具有追溯效力的侵损．那么该项法律就

UI能会引发一个有关该法律的合宪性 (canst1tut ionfl. l validity) 问
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4 拉 第三部分法律的渊源和技术

题。；m

法律非溯及既往之原则．并非总是具有热终结论的性质｀而

且某些种类的具有溯及既往效力的法律还得到了一些法律制度的

支持或至少是默认。例如，在美国｀为使技术上存在缺陷的法牛

程序、政府官员的行为或私人交易及合同具有法律效力而制定的

补救性法规 t 一就常常得到法院的确认、尽管这种法规作用千过去

的事实或交易。［如同样，法律非溯及既往之原则｀通常也不适用于

那些具有程序性质的法律己这是指在民事案件甚至刑事案件中一

般不可以用严刑方式审讯被告，即使这是在提起诉讼之时或犯下

罪行之时才规定的产1) 因此｀我们必须得出如下结论：尽管从推测

角度来看，立法机关创制的法令在绝大多数情形中都只对未来情

势具有效力，但是武断地宣称非溯及既往乃是所有法规的一个必

要的先决条件今却是不恰当的产：）

有关立法机关创制的法令之基本性质的一个更具争议的问

题乃是同这种法令是否必须具有规范性质的间题一起产生的间亦

即是说书它在一般形式上是否必须要求人们采取某种特定的行为

方式。人们一般认为、真正意义上的法律必须包含一种一般性的

规贝小而那些只处理个别和具体情势的措施不能被认为是法律或

立法机关创制的法令心能被引证来支持这一观点的诸多法理学家

与政治哲学家的观点节我们已在前文中提及了。{2“在立法机关的

实践中今一般性法规与个别命令或措施间的这种重要区别，在罗

马法律中表现为法与特定法律间的区别、 (24内在德国法律中表现为

立法机关创制的实质意义的法律与形式意义的法律间的区别寺(25)

而在美国法律中则表现为国会所颁布的一般性法律与特殊（私

法）法令的区别。有关门会特殊法令的一个例子就是，立法机关

创汀： I,内心规赋予甲（但却不给予其他处千同祥境况的人）以财产

损害方面的救济、允许乙移居美国并成为美国居民、宣布丙是丁

生于本国的孩子令或赋予卯以个人免税之权利产6)
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将严格意义上的“法律”或“立法机关创制的法令”这两个

术语用千那些具有一般性或规范性的法规之上，并将那些意义仅

在于处理某一具体案件或某一单一事实情形的法令排除在此概念

的范围之外，行来是极为可欲的。上述两类法规都湮于一个以适

当方式设立的立法议会这个事实令并不能为人们用同一术语称谓

这两类法规提供充分的理由。由丁英国议会的前身国王法庭 (the

Cu如 Regis) 和其他国家立法机关的前身今都经常不分青红皂白

地将立法职能同各种非立法职能混合在一起实施，所以这些非立

法职能的残余也由这些立法机关一直保留到我们这个时代。因此，

葵国的上议院仍有权对司法案件作出终审栽决｀而美国参议院则

有权审理对美国总统副总统和所有文官官员进行指控的案件。尽

管七诉栽决和审理指控案件的权力由立法机关行使令但是人们总

是－ 而且是怡当地一一将上述活动视为是司法职权的行使争而

不是立法行为仑

在一种将权力总地划分为立法、行政和司法三权并视其为政

治结构的支柱之一的制度中，适当地对政府行为升行分类合会具

有重大的实际意义。但是我们必须认识到阜包含有规范忳规则的

一般性法律同处理一种特定而具体情形的特殊法令之间的界限并

不总是能够精确而轻易划定的，，当我们将国会授予一位著名战斗

英雄以国会荣誉勋章的法令同那种界定犯有疏忽驾驶罪的人的责

任的法律相比较时，这条界限是极为明确的；而当一个立法机关

的个殊性法令－－一例如、特许某项公用事业－－－的意义并不只限

千同意这种特许本身，而且还对被授予人设定了权利与义务—-－

这些权利与义务会在将来长久地持续下去—一的时候，这条界限

便模糊不清了。法理学的一般性讨论，并不能对这个边缘领域进

行详尽的考察；就这个问题也许会成为一个实际问题而言，它可

能会为人们更详尽的思考提供一个颇具意义的论题。”“

最后、还应当指出的是，那些根据被认为具有法律效力的成
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文宪法而运转的国家，都承认某种特殊的高层次的立法形式，而

这种立法形式优于其他普通的立法形式口宪法通常都是由专为立

宪目的而设立的宪法大会创制的；而且通常也只有根据一定的程

序才能够对这些宪法中的规则讲行修改令而这些程序使得修改或

更改宪法要比修改或更改立法机关创制的一般法令更为困难七宪

法往往被视为是一个国家的根本大法，而且在许多情形下．它不

仅含有旨在确定立法机关和其他政府机关的组织、程序及权限的

规范，而且还含有旨在限定普通立法之内容范围的命令心例如屿美

国宪法规定．国会不得制定剥夺言论自由或出版自由的法律心（如

美国最高法院认为．这种性质的保障措施绝不能被解释为只是对

国会所作的道德性告诫、相反．必须被认为是具有约束力的和强

制力的法律规范“因此书宪法被提升为优越千普通立法的法律渊

源凸

第七十节 委托立法与自主立法

在一个高度发达的现代国家立法机关所面临的任务是如此

之多和如此之复杂．乃至如果不给这种机关加上极度繁章的负担

那么速些任务中的细节与技术细节就无法完成？再者，在专门的

政府管理领域中年有些立法活动要求立法者对存在于该特殊领域

中的组织问题和技术问题完全熟悉今因此由一些专家来处理这些

问题就比缺乏必要的专业知识的立法议会来处理这些问题要适当

得多。由于诸如此类的缘故手(3“现代立法机关常常把一些立法职

能授予政府的行政机构、授予－个局或专业委员会，或授予国家

最高行政官 0 此外，立法机关还可能将某些立法任务授予司法机

关。例如，在美国令国会就委托美国最高法院承担制定供联邦地

区法院使用的程序规则的任务，［沁｝而且许多州的立法机关也通过

了伺样的授权法案。
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近几十年来，美国国会一直把广泛的立法权力委托给美国总

统和各种行政管理机关。当然，美国法律历史上亦曾发生过这样

的情形夸即美国最高法院曾一度认为国会不能让与任何立法

权。U“如果这种看法仍具有什么意义的话．那么这种意义也可能

不超过这祥一个主张所具有的意义，即国会不能毫无保留地完全

地放弃其在政府管理这个广泛领域中的立法职能中”“但是另一方

面，当国会只是在一个相当狭小的管理活动领域内把制定规则的

权力委托给行政管理机关之时，美国最高法院也不会强行要求这

个国家立法机关从政策上具体指导这些行政管理机关如何执行被

委托的任务。（＄“尽管最高法院认为国会应当向行政机关提供清楚

明确的“标准”．但是存在千那些被最高法院认为符合这一要求的

授权法规中的有些指示，实际上含义极为宽泛和模糊令因此它们

为有关机构所提供的只是一种最低限度的规范性指导。 (34) 另一方

面，在最高法院晚近的判决中似乎呈现出了这祥一种日益明显的

趋势，即它认为这些行政管理机构本身应该为行使其职能制定明

确的原则；这种趋势还认为、根据联邦宪法的正当程序条款，保

留非结构性的自由裁量权领域会产生合宪性问题。 (35)

如上所述、美国国会常常授予政府首脑以颁布具有某种立法

性质的措施的权力。因此，美国总统被授权宣布战时禁运并发布

有关战时与敌国贸易的细则分通常来讲，总统或是以宣告的形式

或是以行政命令的形式来行使其被委托的立法职能的。除了国会

授予他的具体权力以外，总统是否还拥有为应付紧急状态所固有

的或不言而喻的立法权力令直到今天一一在尚缺乏占有支配地位

的司法判决的情形下 仍是－．一个颇有疑问的问题心(36)

我们必须把委托立法 (delegated legislation) 与自主立法

(autonomic legislation) 区别开来，即使这两种立法类型间的界限

有时是相当模糊不清的。所谓自主，我们乃是指个人或组织（而

非政府）制定法律或采用与法律性质基本相似的规则的权力。(37)
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例如．古罗马的一家之长就享有为其家庭成员和奴隶制定法律的

广泛权力，其中包括对其家庭成员所为的并被他认为是应受严责

的行为旌以严厉惩罚的权力。既然他的自主权力先于国家的权力，

那么认为国家将一定的立法活动领域＂委托”给一家之长的说法，

就不确切了。对这种现象所作的一种较为正确的解释指出，在早

期亦即当国家权力仍是较为软弱的时候，家庭单位的自主乃是

一种基本且毋庸肾疑的事实。国家公共权力只是经过－段时间以

后才渐渐取代或限制了由一家之长管理个人家族的私性权力

(private power-）己，后来．国家权力便常常介入家庭．其目的巧在千

保护一家之长的萎子、孩子和奴隶今以防家长武断地专横地行使

其特权产芯：＇

在中世纪令穷马天主教会有着高度的立法权令而且在历史上

罗马天主教会的独立性和主权亦曾一度可同世俗国家的独立性和

主权相对抗令甚或超过了后者的权力。即使在今天，世界上许多

地区的教会仍拥有调整其自身事务的自主权力，而且由千国家经

常声称无权或无意介人教会活动领域，所以从一般观点来看，我

们也不能把教会所享有的自治范围的存在视为是国家委托权力的

一种结果产们

另外，私有企业和其他社团在今天也都拥有颁布有关调整公

司内部关系的公司社团章程和细则的权力．且法院也常常承认这

些章程与细则可以决定此种团体成员的权利与义务，j 工会就经常

以一种严谨细致的方式调整其会员的权利与义务；有些国家的行

业生产者则将他们自己组成全国性的或国际性的协会，而且常常

是在没有立法授权或政府承认的状况下调整其产址、供应和价格

等问题的。律师和医生的行业协会也渐渐发展出了一大批自主法

律奔其形式为行业纪律或规则和职业道德规则。我们甚至有理由

认为亨如果一个现代家庭中的父亲烦布了一部家庭法典｀将家庭

杂务明确分配给家庭的各个成员或确定给予孩子们的津贴额，那



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

第十五章 法律的正式渊濒 423 

么这就等于在某个特定范围内行使自主立法的权利。这种家庭法

典的目的基本上同适用于更多的人的法典一样，即规定一定的秩

序并试图通过把规则一致地平等地适用于它们所指向的那些人来

确保正义，，

从实际情况来看｀当今社会仍存在菩或可能存在着这种自主

立法的飞地，这是因为即使一个拥有大量立法权力的现代国家，也

不可能制定出有关每一件事和每一个人的法律行政府法律仍留下

了大量的真空领域亨而这些领域则必须或能够通过行使私性或准

私性的立法权力予以填补口诚然、这些土占领域因国家的许可而

在今天仍然存在着令而且能够在宪政制度范围内用公共法则加以

填补；但是这一事实并不能消解这些领域的自主性质，只要国家

的一般性法律未限制这些领域中的大盐私性权力。（如

第七十一节 条约与其他经双方同意的协议

条约乃是国家、民族或其他为国际法承认的法人所达成的一

种协议。如果只有两个民族或其他国际法人为缔约方．那么这种

条约便被称为双边条约；如果沛及到两个以上的缔约方，那么这

种条约通常被称为多边条约，为多数国家采用的并用以调整它们

相互关系中重要方而的多边条约，在当今的法学著述中有时也被

称之为国际立法行为＂只要我们记住缔结条约程序与普通立法程
序之间的基本区别争那么我们就毋需反对使用这一术语心一个现

代民族国家的立法机关有可能会颁布少数立法者所不同意通过的

法律，而且这些法律对隶属千该立法机关管辖范围的每一个人都
具有约束力。 (4l)但是另一方面身多边条约所设定的规范寺却通常只

对那些在有关条约上签字或以其他遵守条约的方式来表示同意的
国家具有约束力。”“

这样便产生了一个问题一这个问题在一定条件下可能会变
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成一个非常实际的间题－－－即两个或两个以上的国家按照正当的

法律程序缔结的一项条约、是否构成一种真正的法律渊猓｀在英

国．一项影响私人权利的或因该条约的执行而需要修改普通法或

制定法的条约，必须由议会将其转变为一项国内立法法案后才能

对国内法院具有约束力。”“就这类条约而言．所会产生的唯一问

题便是这种条约是否是国际法领域内的法律渊源＂在那些主张业

已有效实施的条约没有国内授权法案也能正常有效的国家、如美

国（美国宪法第六条），条约是否是法律渊涯的问题便会在更大的

范围内表现出来。

人们对这一问题给出了两种回答，，第一种回答认为，必须将

造法性条约 (lawmaking treaties) 同其他条约加以区别。这种区别

以这样一个事实为基础，即有些条约为缔约者未来的国际行为确

立了新的一般性规则或修改和废除了现行的习惯规则或约定规

则，而其他一些条约则不具有此目的。持这种观点的人认为，只

有避法性条约才可以被认为是一种法律渊源。(44)汉斯·凯尔森则

反对这种区分方法，因为他认为任何条约的基本作用都在于造法，

＂亦即是说．其基本作用都在于创制一种法律规范，而不论它是一

般性规范．还是个别规范”<; (4只一根据这一观点令为国家间在相当长

的一段时1b] 内确立相互权利义务网络系缭的条约同因先前债务而

转移4艘船的所有权的条约之间．并不存在任何效力上的区别守

从本书对法律性质所采取的一般观点来看，（4外］凯尔森的上述

观点显然是站不住脚的由千要服从根深蒂固的传统和普遍的一

般使用方法｀而且还要考虑到法律的功能特征书所以“法律”这

一术语．基本上应限定适用于含有一般性成分的行动或行为规范心
如院所述、“个别规范“(individual norm) 这一语词乃是一种语词

矛盾的说法。”“因此，我们应当得出结论说，美国出售给澳大利亚

联邦一些战舰以在澳大利亚领土上获得一个空军基地的协议，是

不具有规范因素的．它是－一项业巳完全履行的交易，因为它并没
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有给该缔约国双方留下待续有效的权利或义务；不违背此交易的

义务， ”8`1会自动产生于财产法的一般性原则之中，且不必将这种

义务作为该协议所设定的独立义务而硬塞进该协议中去忽然而令对

签署国各方都具有约束力的有关允许宗教自由、迁徙自由以及与

其他缔约国国民进行商业和贸易的自由的条约＊却确定了某些显

然具有法律性质的一般性行为规则。因此令这类性质的条约便可

以被恰当地归人造法性条约一类？《国际法院规约》第 38 条为这

种解释提供了依据中该条款只把那些确立了为争讼当书国明确承

认的规则的国际协约（不论是一般协约还是特别协约）规定为法

律渊源。

然而争我们必须认识到令在面对具体情形时｀一般性规则与

个别法案间的界线则往往会变得模糊不清“如果两国政府依据某

项协议使自己在 10 年期限内承担交流有关和平使用原子能的所

有发明的义务那么显而易见，这项协议便不会发生任何棘手问

题。这即是说书这类条约显然是一种造法性条约。但是｀如果甲

国政府依据某项协议同意在 6 个月的期限内出售给乙国一项有关

某种导弹的发明以获得约定的价格款项中那么这种协议是否也应

当同样袚称为造法性条约呢？如果甲国依据某项条约，作为对乙

国国民所遭受的执法不公而作的赔偿中同意在两年内分期支付 10

万美元的赔氯那么这种条约又具有什么性质呢？在后两种情形

中、固然创制了待履行性质的权利和义务，但是同前还规定交流

原子能发明的条约所确立的较为持久的一般性义务相比较响这些

权利与义务只具有个别的和特殊的性质。那么｀上述最后提及的

两项协议是否也创制了法律呢？我们必须承认令对于这祥一个问

题．试图从理论上给出一个圆满的回答是不太可能的。“造法性条

约”这一术语是否应扩大适用千那些在一般性规范与个别法案模

糊不清的条约的问题，将完全取决于有关法律问题的具体性质恁l

为在此背景中，上述规范与个别法案的区分就会凸显出其相关性
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和实质性心

上述考察当能帮助我们理解一些国家的法律对条约与非条约

性质的协议所作的某些区别的意义。例如，美国宪法规定，总统

“经由参议院的咨询和同意并得到与会三分之二参议员的同意后噜

就有权缔结条约。”“刃．）然而令美国宪政理论与实践却普遍承认令尽

管存在上述规定，但美国总统既可根据其自身的职责也可在得到

国会参众两院的简单多数的事先同意或事后同意之情形下，与外

国缔结各种其他协议，，这一类协议被称之为行政协议 (executive

agreements) ；如果在有国会参与的情形下令它们则被称之为行政

i国会协议 (€xecutive—congressional agreements) 。

我们应当把条约与其他国际协议之间的区分界限划在何处

呢？关千这一间题，学界依旧众说不一心有些论者主张参议院应

在缔结条约领域中拥有极广泛的权力，并将总统在此领域中的权

力局限千相对不重要的事务之上产“而另一些论者则略进一步，

他们允许总统处理颇具实质性意义的国际事务，勹如果能够表明在

总统缔结某些种类的行政协议方面存在着这样一种无可争辩的长

期实践的话。 ”(SI飞也有论者提出了更激进的观点令即在外交实践与

外交法律方面．总统缔结的协议和行政匡国会协议同条约巳无多大

区别；据此观点，总统无论是将一项国际协议作为条约交付参议

院批准还是依其本人在对外关系领域中的广泛权力缔约或在国会

参众两院多数同意后缔约屿在多数情形下都属于总统自由裁量权

限之内的事。心27

以上述无限制的方式把条约与行政协议等而视之的作法是无

法令人接受的。首先，当宪法授予总统在得到参议院三分之二多

数的咨询和同意后缔结条约的权力时，该宪法的制定者们大概并

不希望让总统按其意愿来决定是否服从这一命令。其次，美国宪

法在另一条规定中也清楚地确认了条约与其他种类的国际协议在

法律上的差异。(5“第三，该宪芍的制定者们在当时确信建立一个
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一般性的（尽管不是坚如钢铁般的）权力分立制度是极为可欲的，

于是他们希望将立法权的行使尽可能广泛地置于代议制大会的手

屯据此，他们否弃了英国宪法中有关将国际关系领域内的立法

权授给英国君王的规则。然而，我们应当承认那些把条约与行政

协议等而视之的倡导者的某些观点．如在发生重大国际危机而且

又没有时间将此问题交由参议院进行辩论和表决的时候令总统应

当有权为应付此一紧急情势之目的而把行政协议的手段作为缔约

的充分代用权来使用，，心

如果认为在没有得到参议院同意的情形下，总统缔结条约形

式的国际协议的特权应被局限于严重危机的情势，那么我们就有

必要对那些在正常时期使条约实施成为必要的外交政策目的进行

辨识廿我们可以有把握地认为·参议院以特定多数参与国际要事

的情形应局限于那些涉及造法权力行使问题的重大的和重要的行

动而这也是与指导宪法制定者们按照立宪规划分配权力的一般

观点相一致的，，然而书人们也许会问，如果这就是宪法创立者的

目的，那么他们为什么不在宪法文本中对造法性条约与处理行政

管理事务的条约进行区分并将参议院同意的必要性只限千前者令

以清楚地表达他们的那种意图呢？关于这个问题的答案很可能是

这样的，即在他们的心目中条约与造法性条约实际上是同义语。制

宪大会的杰出人士都非常熟悉瑞士外交家和国际法学家埃默里奇

·德咖瓦特尔 (Emmerich de Va ttel) 的著作，他所著的有关国际

法的专著曾普遍影响着美国的国际法理论与国际法实践，而且美

国的开国元勋们也在他们的著述中经常征引他的观点心心的瓦特尔

将条约与其他国际协议区别如下：

第 152 节，条约，拉丁文为 “foedus”令乃是主权老为国

家福利而缔结的一种永久性的或期限相当长的协定。

第 153 节，那些只视暂时利益的事务为其客体的协定被
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称之为协议、协约和安排。它们是靠一，i\. 单一行力而不是靠

诸多行为的连续履行完成的。当某，1、相关行力履行以后，这

些协定就宪全履行了；然而，条约则具有侍履行的性质 t 而

且只要条约继续有效，条约所要求的行力也就必须继续履
,,- t56) 
汀。

上述两段文字把条约同待履行的承诺等而视之、这些承诺具

有相当的重要性而且要求对一些行为予以连续履行，至少是重复

履行；而那种靠一个单一行为就可完成的短暂且临时的协议，则

被排除在此慨念范围之外心美国宪法的制定者们在宪法第二节第

二条中规定缔约权力时噜很可能仔细考虑了瓦德尔对这种权力的

解释，并目力图将参议院的参与权限制在那些确立较为长期的相

互权利义务的国际协定范围之内。处理这个问题的上述方法．－

般来讲，会把业已生效的协议（如货物交易协议）以及不太重要

的、只具即时利益或短期期限的而又不涉及为美国设定实质性法

律义务的待履行的协议，交由美国总统用行政协议的手段加以处

理产”

对上述缔约权力的观点持批评态度的论者可能会争辩i兑根

据上述观点噜美国总统很可能毋须得到宪法规定的代议机构的同

意就能够完成任何业已生效的交易，甚至包括把联邦领上割让给

另一个国家的交易不论对缔约权力这个问题在具体情势下做出

何种回答，上述反对意见都是不具意义的。总统在行使其行政权

力时，除了缔约权力条款中所确立的种种限制以外｀还会受到其

他无数宪法限制的约束。其中最为重要的是第 5 修正案，它禁止

总统不经正当法律程序便剥夺任何人的自由或财产。另外｀制定

美国宪法的目的之一乃是为了组成“一个较为完美的联邦”；心）这

一原则性宣言为美国总统设定了一项义务干即他必须保护和巩固

美国联邦，而不得削弱它或缩小其范困寸除此之外，我们还应屯



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

第十五章 法律的正式渊源 429 

考虑到，对滥用职权予以弹劾的威胁，通常也会成为阻止总统采

取违背国家根本利益的有害行为的有效威慑因素。

关千协议（如集体商定协议、交换专利与技术信息的工业协

议、以及私人之间和私人与政府之间的其他各种合同），而不是条

约呜是否可以在某些情况下被视为是法律渊源的问题，我们就不

作详论了。根据本书对法律性质所采取的一般立场，我们可以从

逻辑上推出这样一个结论阜即如果这类协议含有规范性规定，那

么我们就可以把它们看成是法律猁源..”“例如令就一项集休商定

的调整雇佣、解雇、工资率、工作时间以及雇工群体纪律等问题

的协议而言，我们似乎没有理由不把该项集体商定协议象立法机

关所颁布的一部处理与其内容完全相同的劳工法典一样视为法律

渊源＂我们必须牢记的是，一项有效的集体商定协议既可在法院

诉讼中也可在仲裁程序中作为承认和裁决雇主与雇员双方的实质

性权利和义务的唯一法律依据“”“调整当事人相互行为井构成对

等权利义务之持续基础的其他种类的协议书也同样可以归类于法

律的正式渊源之中心

第七十二节 先例

当今英美法系中占支配地位的观点认为书明确或隐含地提

出某个法律主张的法院判决一一特别是终审法院的判决，构成了

法律的一般渊潦和正式渊濒。然而，我们必须牢记的是，这种观

点在我们这个时代固然争议甚少，但在英美法学理论中，它并不

总是为人们所接受的。那种认为先例 (precedent) 具有权威性效力

的学说在某种程度上是以这样一种假定为基础的，该假定认为法

院判决之所以是一种法律渊渥，乃是因为法官如同立法者享有创
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制法律的权力一样也有权造法；但是这一观点却遭到了一些晕伟

大的普通法法官和法学家的否定心例如， 17 世纪的英国著名法官

马修蠡黑尔 (Matthew Ha如爵士就指出·“法院判决…...屿并不

能成为确当意义上的法律（因为只有国王和议会才能创制这种法

律);.然而、它们在解释、宣布和公布何谓该王国的法律时、特别

当这种判决与早些时候的决议及判决相一致和相和谐的时候夸却

具有若重大的影响和权威性；尽管这种判决的效力比法律的效力

要小争但是它们却比许多个人的观点及诸如此类的东西更具证据

性。 ”l6l-）曼斯菲尔德（Mansfield) 勋爵在 18 世纪时也曾经指出曹

“如果英国法律真的只依先例而决定，那么它就是一种奇怪的科

学心先例可用以阐明原则并赋予它们以一种不变的确定性。然而，

除法规规定的实在法以外，英国的法律是建立在原则基础之上的，

而且每个案件的特殊情形都可被归入上述原则中的这一原则或那

一原则之中，因而这些原则贯穿于所有的案件之中“。 [62-] 他还指

出． ＂判例的理由和精神可成为法律，而特定先例的文字却不

能。，心）

威廉·布莱克斯通 (Willian Blackstone.) 爵士是 18 世纪英国

著名的法学家和法官书他就先例问题发表了下述意见：

让明某个准则是将迫法规则的唯一方法，乃是表明遭守

该准则已成了一种习惯。但是．这里会产生一个非常自然和

非常重要的问题：如何使人们知悉这些习惯或准则令而又由

谁来决定它们的效力呢？关干这个问题的答案便是，由一些

法院的法官来决定。他们是法律的保管人、是活考的明断者？

他们必须在各种疑难案件中作出裁决，而且还受其桉国内法

进行栽决的誓言的约束……。在证明构成普通法组成部分的

这种习惯是否存在的方面，这些司法判决的确是人们所能列

举出的最主婴的和最权威性的证据。（旬
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在美国．约瑟夫·斯托雷 (Joseph Story.）法官也宣称．壮从语

言的普通用法来君，我们很难说法院判决可以构成法律＂它们充

其扯只不过是证明什么是法律或什么不是法律以及它们自身是否

是法律的证据心只要法院发现它们有缺陷或理由不充分亦或不正

确，法院本身便常常会重新审查，推翻和限定它们。因此，一国

法律较为通常地会被理韶为是由立法当局所颁布的规则和法规争

或者业经长期确立的并具有法律效力的地方性习惯尸!55] 詹姆斯

·库利奇·卡特 (James Coolidge Carter) 也强调认为，一个“先

例只不过是一种袚证明了的或有效的习惯＂。（和

所有上述文字都表明｀这些观点的主张者认为，井不是先例

本身，而是隐藏于其后或超越于其上的某种东西赋予了它以权威

性和效力。据此观点｀使司法判决具有法律效力的力量书并不是

法官的意志或命令，而是原则的内在价值或是体现于判决中的习

惯实在性 (the reality of the custom八正如威廉·霍尔兹沃思

(William Holdsworth) 爵士所指出的，显而易见曹“如果采纳上述

观点，那么就会赋予法院随意创造条件的权力中而在这些条件下，

它们会认为一个已决案例或一系列巳决案例是具有权威性的勹如

果这些案例只是证明何谓法律的证据的话，那么法院就必须决定

在不同情形下应赋予这种证据以什么样的重要性”。(S“ 与此观点

相一致，大法官肯特 (Kent) 也论辩说令一个前案判决不必在日

后加以遵循，“只要法院能够表明｀在那个特定案例中，法律被误

解了或被误用了户”“这种观点在根本上是与那种主张先例构成

法律渊裸的观点相悖的，除非法律渊濒这一术语是在宽泛而非专

门的意义上使用的。

这种对待先例问题的观点，成了众矢之的。约翰暑奥斯丁

(John A us tin) 效法杰里米参边沁 (Jeremy Bentham), (69'1对这种观

点提出了严厉的批评，他把这种观点称之为“我国的法官所做出
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的幼稚的虚构令即审判法或普通法不是他们制定的，而是一种非

人制定的超自然的东西；我猜想｀他们认为它的存在是永恒的｀而

法官只不过是在不时地宣告它而已”屯灯叮约翰·萨尔蒙德 (John

Salmond) 爵士也坚持主张说｀法官造法乃是毋麻胃疑的今而旦人

们应当承认“法官们袚赋予了一种独特的立法权，并且他们是在

公开地合法地行使着这一权力尸了］：约翰·奇菩曼拳格雷 (John

Chipman Gray) 也坚持认为，法官通常都是以溯及既往的方式造

法，而且他们在判决中所规定的规则不仅是法律渊滔，甚至就是

法律本身。口幻

上述两种理论可以被称之为司法过程的宣告说和创立说

(declaratory and creative theories) ．我们拟在后文对它们的各自优

点予以分别讨论。(1“我们之所以在本节中论及它们，只是因为它

们有可能帮助我们更清楚地认识法律渊源这个问题。我们应当注

意雀尔兹沃思所作的陈述，即“当我们谈及司法判决的约束力时，

我们并不是说法官所说的每一句话都是法律，更不用说他的那些

理由了。”(？“某个特定先例的文字，亦即是说对一个案例的规则或

原则所作的文字阐述｀在英美法律制度下令并不享有与法规中使

用的语词所具有的同等权威性。我们将在下文中表明，（1“法院常

常会在后来呈现相同或相似问题的案件中修改或重述早先对规则

的司法阐述。一个法官有可能认为，一个早期的案例对法律规则

的陈述，含义或太广或太窄，或不正确或在表述上缺乏艺术性等心

如果法官按照遵循先例原则而受先例约束，那么他就会试图重新

确定构成早期判例之基础的政策原则令并将其适用千他正受理的

案件鲁而不论最初案例中所使用的具体语词为何心考虑到这一事

实身于是有论者指出先例并不是一种教条公式，而只是一种“对

原则的说明。”(t6)换言之曹正是作为判决依据的公共政策的理由或

原则，而不是一般性法律的阐释令在运用遵循先例原则时才具有

价值。
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然而｀当我们将未明确阐述的并可以说是在社会上尚未确定

的公共政策原则、或声称用以支配解决法律问题的尚未最后确定

的理性原则同那些以一种规范性声明的形式经司法承认、确认和

确立的法律政策原则或正义准则相比较时，其区别就会表现得极

为明显合而这是我们在讨论法律渊源理论时所必须篮视的问题石在

早期有疑间的并处于不确定状况的原则、现在可以经由司法判决

而得到巩固心另外｀还应当强调指出的是，许多法官｀尤其是低

级法院的法官，往往不愿意推敲并追究早期判例对某一原则所做

的文字表述之深层含义。他们往往会不作任何批判分析或不进行

重新考查就采用先例中所使用的原有语词并将它适用于此后的案

件之中。不论早期案例中对法律的陈述之含义是多么宽、多么模

糊或多么无鉴别力，它也常常会被当作真正的＂判例规则”而适

用千日后的判决。(?“这样，一些先前以较不明确或较含糊的方式

加以阐述的法律规则，最终却成了我们法律传统的组成部分；值

得注意的是，它们是通过屡次重复和毫无质疑地采用而被纳入我

们法律体系之中的心

基于上述考虑，我们也可以对宣告说提出质疑，因为它指出｀

先例并不是一种法律渊源争而只有在先例中得到确当陈述的法律

原则才可被视为法律渊源。似乎更为可取的是、把对司法意见中

表述模糊的原则的承认｀同有关业经具体阐述的规则或原则往往

会在日后的案件中被认为具有权威性这一事实结合在一起令君成

是将先例纳入法律正式渊源之中的充分根据。但是另一方面，在

普通法历史的大部分时间中，法官们在适当处理早期判决方面拥

有着巨大的自由，因此，在把法律渊濒这一术语适用千先例之时

就应当比把这一术语适用于法规或宪法规定之时更审慎、更低调

且更严格。［初

在罗马法系国家中占支配地位的理论认为，司法先例不应当

被视为是法律的正式渊源。口的在这些国家中，法律编纂手段的适
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用范围要比在英美法律传统匡家中大得多，而且制定法也被视为

是法官必须遵守的主要法律渊源。因此令查士丁尼的命令－

＂案件应当根据法律而不应当根据先例来审判“.（80)，从一般意义上

来讲、在当今仍被视为是占居支配地位的观点，，如果一位低级法

院的法官认为高级法院在一个早期案例中曲解了制定法规定，那

么甚至这位低级法院的法官也可以不遵循该高级法院的判决令除

非某一特定国家的法律就赋予高级法院某些种类的判决以权威性

效力作了特别的规定。然而乍我们应当指出的是、法官对待早期

判例的这种自由，在理论上主张得较多．而在实践中就相对要少

得多了心法院的判决，尤其是终审法院的判决令所具有的事实上

的权威性乍有耆很高的效力，而且这些先例的重要性也会随善重

复和重新肯定这些先例中所阐述的原则的判例数量的增多而增

加＂一系列对法律主张做出相同陈述的判例，其效力几乎等同于

英美法院的判例或一系列英美法院判例的权威性。注意到判例汇

编是颇具意义的，例如，德国最高法院认为令一位律师如果无视

法院在其正式的判例汇缩中所发表的一个判例伶那么他本人便应

当对此产生的后果对其当事人负责。 l..fll)

鉴千这些发展．一些罗马法系国家的论者便指出屿司法先例

应当被正式承认为权威性的法律渊源宁 [8幻但是这一观点迄今尚未

得到人们的普遍接受。在欧洲大陆．还甚为流行若一种居间性观

点，这种观点认为某种司法行为方式可以集中表现为一种习惯

法规范，，并因此而获得充分的法律强制力和效力、当然令这种司

法行为方式必须是持续了一定时间并在法律界内外得到了相当充

分的承认。 {83)

第十五章注释，

(1] 有关这一术语在法律著述中被使用的各种含义的列举．见 Thomas E. 

Hollan小 The Elements of Ju祁pruden乙飞， 13th ed. (Oxford~ 1924). p. 
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55. and Ro沁oe Pound, ..Th-e Source!, and Forms of一如 Law", 21 Notre 

Damef4四wr 247-- 248- (1946) , 

(2) Gray. The N atu.re and Sources of 心 1及仅,. 2d ed. (New York. 1921 l, 

pp. 12,3 —125. Edwin W. Patterson 在其所撰 .lurisp-rude-nce (Brooklyn. 

1953}, pp, 195 以次中遵循了咯雷的观点但也做了一些修改。关于格

雷，又见本书上文第 25 节．

(3J John 邸mond 把这些称为“法律渊湃飞见其所著 Jurispr叫en(_c 令 11th. 中

ed. by G. Williams (London, 195 7) t pp. 153 - 136; 然而，他还把习惯

加进了这个列表中心

C4J 例如，见， L. Enneccerus. T. Kipp~ and M. Wolff, Lehrbuch d心

Burgerlichen Rec-hts. 14th ed. by H. C. Nip匹rde-y (Tubingen, 1952) ~ 

I, 144 以次 1 Hans Kel沁n 批判了这个观点，见 G飞加叫 'rhtO巧 of Li如

and State, transl. A. W壶rg (Cambridge 中 Mas...<,., 1949) 令 p. 13L 

[5J 例如．见， Edmund M. Morgan, 压心叩如 to the 如dy of Law, 2d ed. 

(Chicago~ 1948) 峰 pp. 40 ~斗7; Charles H, Kinnane, A F订＄t B必叨

Anglo — Ame-ric心t Law, 2d ed. (Indianapolis, 1952), pp. 2 58 以次，3

C6] 见 W. S. Holdsworth, Sources a必 LiteraJ.ure of Engl呻压切（（：坎ford.

1925). 

(7) 见本书下文第 72 节．

[8J 见本书下文第 74 节和 76 节令

(9J 有关渊源等级排列以及它们间相互关系方面的更为详尽的考察，参见下

文。

(IO) 见本书下文第 72 节．

(11) 正如 Holmes 法官在 Southern Paci.fie Ry. Co. v. Jr.nse几 244 lJ. s. 
205. at 221 (1917) 一案中所指出的那祥、法官发现他们自己有必要立

法．但是“他们只能填填空隙，，（重点符号为博登海默所加）。有关该

问题更为详尽的讨论．见本书下文第 88 节令

Cl2J211 U.S. 210 督 at 226 (1908) ；又见 Sinking Fund Cases. 99 U. S. 700, 

at 761 (1878). 

C13) 见 Pau1 V inogradof f, Outli邧s of Historical Jurisprudena~ II (London. 

1922). 139 - 140; 参阅 E]mer E Smead. "'The Rule Against 
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Retrrn、pective Legislation: A 加或 Princiµle of Jurisprudence,;; 20 

A-1 i nnesota l迅v Revin,,. 775 (1936.）卓

(l4)C过e 1. 4. ri”可以确定的是，法律与宪法调整的是未来的事情，而不

涉及已成为过去的那些情形令除非为过去和为悬而未决的事情作了明

文规定．~ S. P. Scott, T如 Civil law (Cincinnati, 1932 >, XII, 87. 

(l SJ Henry de Bra.cton, De 匕gibus et Consuetudini如s Angliae, ed. G. E, 

Woodbine (New Haven. 1940) 、 Ill 1 181. 

(16J 因 ward Coke, The I心titutes. 4th ed. (London. 1671) 令 p 292; William 

Blackstone; Commentaries 叨 the 压仅,s of Engl,md. ed. Yl. C. Jone~ 

(San Franci沁o, 19 l 6), vol. I, 欢. 46. 

(17)C扛leton K. Allen, La仅1 in t扣 l\,faking ~ 6th ed. (Oxford. 1958), p. 4 4 7 

—斗54.

(18J Art. I. 心吓． 9 and 10~ 见 CaJ.der i,. Bull, 3 Dall. 386 (1798). 

(19) Fifth and Fourteenth amendmt>nt~-

(20) 有关美国判例的例举．参见 50 A,.,ieriwn J urispruden亿沪c. 479. 又见

Charles B. H心hman,..The Supreme Court and the ConMit utiona!ity of 

Retroacti\•e LegjsJatton,t; 73 Han.,ard /.,a切 R叩 692, at 703 ~ 706 

(1960). 

(21) 然而又见 Thamps叩 'l, 寻 Ut心， 170 u. S 号 343 (1898)．在该案中，溯及

既往地适用一种有关把刑事卓判陪审员的人数从 12 人减少到 8 人的

法律的作法遭到了否定令其根据是这种作法会剥夺被告的有价值的权

利、即有权使其罪行得到某个特定人数的法官的裁决．

(22J 有关法官制定具有追溯力的法律的问题、我将在其他章节中进行讨论心

见本书下文第 86 节令

(23) 见本书上文第 45 节。

(24) 见 Rudolf von Jhering, J.,au., 心 a Means lo an End. t ran.sl. I. I-lu~ik 

(New York 峰 1924) ~ p. 256 争 n. 44. 特定宪法规定是一种只适用于某

个特定个人的方式也

(25) 因此，在一定年限或为一定目的而将一笔款项拨给一个政府机构．可以

在纯粹”形式”的意义上被视为法律．

(26) 美国的州宪法一般都禁止这类特殊法律。
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C27) Georg JeUinek, Gest之血dV亡>-rord，血g (Tubingen, 1919汃该书中包含有

对此问题的颇有价值的讨论

C28) First Amendment. 

[29J 赞成将某些立法职能授予特殊机构的各种原因在 R吁汀t of the 1夕rd
Ch叩(.oll“'s CommittG 叩拓邧trial. P叩盯s {London. 193.2). pp 51 — 
52 和 R"矿t rd the U. S. Attorney Gen汀a.l ＇、； CoImmtm on 

Administrat虹 Procedi~re (Washington. 1941). p. 4. 中得到「概括。

(30) Act of June l 9, 1934 (28 U. C. S. A. § 2072;)．也许有人会争辩说．

这种授权所代表的只是对那种被普通法传统认为是法院所固有的权力

的承认心

(31) 例如，见也沁d States 1,. Shr”叮听t Grain and Eler,ator Com puny~ 287 

u.s. 77. at 85(1932) ：“当然，有一点是不争的，即国会的立法权力

的不能被授予的 i" Fi心id'l八 Clark, 143 U. S. 649~ and 692 (1892): 

“国会不能授予总统以立法权，这是一项为人们普遍承认的原则，而且

这项原则对千美国宪法所规定的政府制度保持完整和得以维续也是至

为重要的。”

(.3 Z) Schecht石 v. United Stat凡 295 U. s. 495 (1935`）；在这个案件中，美

国最高法院废除了广泛授予美国总统的权力．郎颁布详尽的法令来调

整从属于联帮当局的所有贸易的权力心关千这一案件，见 Kenneth C. 

Davis 皇 Admmi＄打出ii.,e L叩 1'rtati灯 (St. Paul. 1958). I. 100 —101. 

(33) 见压vist pp. 81-99. 

(34) 因此．美国最高法院确认了下述权力的授权辽i)某项法规授予农业部长

以权力．确定哪些控告对于牲畜农场经济人的行为是“公正合理”的，

Tagg Br心． andM心rhead v. United Statt!.s, 280 U. S. 420 0930)J ;~) 

某项法规授予价格行政管理局局长以权力．确定”他认为一般来讲公平

和平等．并且会实现该法规目的＂的价格， Y吐usv, u五tedSt”“, 321 

u. s. 4-14 (1944) ；某项法规则授权联邦广播局“根据公共便和上公共

利益或需要所要求者”颁发许可执照令 Federal ＆心oC叨叩l.S$im u. 

沁／son Bros. Co., 289 U~ S. 266 • at 285 (1933). 

(35) Davi.5 ~ Administ.rati'Ut'Law Te:rt. 3rd ed. (St. Paul, 1972). pp. 46 ·-

52. 关于英国的情形，见 Carleton K. AUen. Law 叩d Orders. 3rd ed. 
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(London, 196-5). 1949 年西怎宪法允许授予立法权，只要“此项授权的

内容、目的和范围”由法律来确定（第 80 条）仑

(36) Y mmgstmt•n S如et a叫 Tube Co. v. Sa切yer, 343 U. S 号 579, at 587 

(1952)1 在该案件中』布莱克法官先生指出；”在我国的宪法框架内．总

免有权使法律得到忠实的实鹿，而这就驳倒了有关总统应当是立法者

的观点。”然而；我们完全不能肯定的是，这一说法．由于采取的是一

种无条件的形式令所以是否代表了参加这一审判的大多数法官的意

见..“ 见 Bernard Schwartz, Constituti心几-d La.w (New York, 1972). pp嘈

148~ 150~ 关干这个问题的进一步讨论，见本书下文第 75 节。

(37 J Carleton K. Allen, 压win t如 M志ng, 6th ed. (Oxfor小 1958) 号 P

529 干 John W. Salmond．如扣心飞 12『h ed. by P. J. Fitzgerald 

(London, 1966), pp. 123 —124. 

(38) 见本书上文第 4 节 .. 

(39) 同样，关于英国教会，见 Allen, p. 529. 

(40] Lon L. Fuller 极为确当地讨论了在工会、职业协会、俱乐部、教会和

大学中发现的＂雏型法律制度”..“Human Interaction. and the 1且w", in 

The R心 of L叩t ed. R. P. Wolff (New York. 1971) t p. 171. 关于

合同作为法律渊磊之一的问题令见本书下文第 71 节｀

(41) 见 Arnold D. Mc Nair, "International Legislation入 19如ua 巨女，知如

177 吻 at 178 (1934). 

(42) 在联合国宪章第 108 条中包含着一个重要的例外，该例外规定．“对本

宪章的修正案．由联合国大会三分之二成员国通过投票而采纳...…并

为联合国三分之二成员国（包括安全理辜会所有常任理事国）所批准今

将对联合国所有成员国发生效力兀这一规定为修正程序引进了一个有

条件的多数原则。

(43) 见 L. Oppenheim 令 1汛m血b叩匕玑 7th ed by H. Laut七rpac-ht

(London, 1948) t I, 38; J. L. Brierly 鲁 The Law of N过妞凡 6th ed. 

(New York 乍 1963) t pp. 89-90. 

(44) See Op氏nheim 曹 I, 26-2石 Bri仑rly, pp. 58- 59. 

(45) Pri正凡es oflnt矿ati()心i Law,2d 吐． by R. W. Tucker (New York, 

1967) t p. 457. 
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C46) 见本书上文第 45 节．

[47) 固上书。然而，有论者指出＊一般性法律规范是在司法判决和法律实施

过程中得以具体化和个别化的七

[48] 参阅 Fletcher i1. Peck, 6 Cranch 87 (1810). 

(49J Art. II, sec. 2. 

(50) 见 Edwin 压rch叫， “Shali the Executive Agreem-ent R如ace the 

Treaty?" 53 Y心 lm.t.1 Journal 664 (_ 1944) ~ Borchard. "Treati仑sand

Executive Agr氏ments: AR-eply/'54 Yale L.J. 616 0945). 

(51] Henry S. Fraser ""Treaties and Ex蚥utive Agreements” ，父n. Doc-. 244, 

78 Cong. ; 2 sess. (1944). p, 2们又参阅 Charles C. Hyde, 加G心tio叩

Law. 2-d ed. (Boston, 194 5) t pp. 1416 - 1418. 

(52 J Wallace McClurer 令加mmti”ial E如，归 Agreem叩s (New Yorkt 

1941), pp. 5, 32 呻 343, 363, M. S. McDougal and A. Lans. "'Tr纽ties

and Congre~叽ional Executive or Presidential Agr氐rnents1

lnterchangeahle lnstrumen ts of National Pohcy入 54 Yale L. J. 181 t534 

(1945) ＊有关对 McDougal and Lans 的观点的讨论和批判．一见 Raoul

Berger... The Pr-esidential Monopoly of For七ign Relations,.,, 71 Michigan. 

Law Raw. l 中 at 35 —48 (1972). 

C53J 见 Art. I, sec. 101 该款规定，斗任何州不毋签订条约、达成联翌或缔

结邦联气而同时允许各州经国会同意后与其他州或某个外国签订协议

或协定今又见 Hol加5 1.J. Jmn权如 14 Pet. 540, at 571-572 (1840). 

(54] 对总统特权的进一步评价，见本书下文第 75 节，，

C55J 见 A. C. WeinfeJd. "What Did the Framers of the Federal Constttutiion 

Mean by • Agreement~ or Compact~',i“3 Un四mty of Ch"ago 压

R幻iew 453 (1936); David M. Levitan, "Executive Agr氏ments气 35

Illinois Law Review 365. at 368 (1940) ，有一些恰当资料可以引证仑

[56 J The Law of Natior1s()r the Pri亢ciple.s- of N岔叮d 压， tran~l. C G. 

Fenwick {Wa~hington, D. C.. 1916) 卓 p. 160. 

(57) 还可以纳人此一范畴的还座有 1940 年美国和大不列颠签订的行政协

议；根据此一协议，美国把一些退役的船只和废弃了的军用物资给英

国，以换取其在英国的海｀空军基地。见 Attorney General Jackson of 
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4 斗（一） 第三部分 法律的溯源和技术

Aug. 27, 19书， 39 Op. Atty. Gen. 484 (1937-194们所提出的意见

书心该意见书在很大程度上与本书中的观点相符合。

(58) 见 Preamble to (飞nstit正如t*

(59) 见 Kirk严rick v. Pe必e ~ 101 S. W. 6 5 1, at 6 5 7 (Mo.. 1906) t.. (－『一

种）合同只是一种适用于缔约方的法律”',The French Ctvil Code states 

in § 1134:“合法缔结的合同对千其缔结方来讲具有注律约束力”（博

登海默译）．关于自主法律，又见本书上文第 70 节心

(60] 显然在承认此逞产时．美国最高法院在 Steele 1:1. I..0ui:-,vill, N叫画lie R. 

R. Co., 323 U. S. 192 0 944) 一案中认为令铁跺公司与铁路消防队员

联盟间签订的集体商定协议．不能歧视该协议所含括的少数雇员心美国

氐高法院认为、集体谈判代表应当享有与立法者同样的权力，因而应当

遵守为有权为他人制定法律的人所设定的某些限制巳

(61) Matthew Hale, History oft加 Comm叩巳'.4th ed. (London, 1739) t 

P平 6?．参阅托马断·霍布断（一位非法学论者）的观点：“任何人的错

误都不能成为他自己的法律，，他也无义务坚持这一法律。它也不能（出

于同祥原因）成为其他法官的法律，虽然法官宣誓遵守法律...++＋。因此．

曾存在着的任何先前法官做出的判决都无法成为一种与自然平等相违

背的法律＂＂丘血压 (Everyman's Library ed., 1914), ch. xxvi. 

(62) J"比S 飞,. Ra，心l (1774), Cowp. 37. 

(63] Fisher t.,. Pri叩 0762). 3 Burr. 1363. 

(64) C<nnmentaries t vol. I. 沁cs. 82-83 号

(65) S可t Q T七飞如 16 Pet. lt at 17 ( 1842). 

[66) Law I Its Origin, Gr如h 个 and F吓tion (New York, 1907), p, 65. 

(67)..C蚐 Law1~, 50 L如 Quartrrly Rm·,如 18趴 at 185 U 934). 气

(68) James Kent 令 Commn.出'lrit!s on American l应， 14th ed. by J. M. Gould 

(Boston~ 1896L 19 648. 又参阅 S10ry 法官的观点，上文注释 (65).

(69)Bentham 吻 A Comment on the CQmmmtarie", ed. C. W. Everett (London, 

1928), p. 190. 

(70) Austin t U£tur.es rm J吓isrud孕t 喻 5th ed. by R. Camp闷I {London, 

1885) ~ II, 634. 

(71) uThe Theory of Judictal Pree忒ent气 16 L. Q. Rev. 376 曹 .at 379 (1900). 
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勹72]Naiu”“”l S('t4ms (:,j rh矿,J__.m_.(_i, pp. 100. 84. 94 - 95 ~ l 04. 

[73) 见本书下文第 88 节中

~:74J w. S书 Hold1,worth, Smm-· !.£,,s,ms fuml Our J__,egtd History (:-Jew York, 

1928), p l7. 

C75J 见本书下文笔 87 节仑

[76) Alli:'.n, Lau, in the 几faking, 6th ed. （（坎ford. 19.58), p. 213. 

i:-77)关于这个问题，见 Karl 1\l. l,lt'.wellyn. T如 Bramble Bush, rev. ed. (New 

York. 1951) 合 pp. 67~ 68; 又见本书下文第 87 节。

了78) 在赵美法系中所运用的遵循先例规则和在处理先例时所使用的审判方

法、我将在本书下文第 86 节进行讨i仁又见 /1,faso-n i•. Am汀ican Wheel 

w“如， 241 F. 2d 906 今 at 909 (1957) and Barm·tte "V, \.V吓t Vigi叩

如rd of Ed釭ation, 47_F. Supp. 251, at 252 —253 (942). 

「 79 J n. K. Ligtein 讨论了这些原因： “The r虹trine of Pre-t:ed仑nt in 

心血nenta! Law ". 28.lour心1 of Comparat心 1-egisi”“刀 and

Int灯心tio1111l /..,aw (3rd t::er.) 34 (1946)．又见 Charleg Szladits 、 Guide to 

Foreign 丘gal A-lat打ials; French —（六rm吵— S切iss (New York, 

1959). pp. 136 —138, I 65 —167. 

(SOJ Codex Vl1 45, 13. 

[81] 见 Em:-t Rabel... Civil Law and Common Law 气 10 l.,0Ut俨Si血a l.,aw 

Rei心切 431, at 441 0950). 

(82.J Josef E甲泌r ．也叫心tz und Norm (Tubingen ~ 1956), p. 23, 这里有更

多的引证心

飞3J 见 Ennecceru:.. Kipp, and Wolff.]忐如h des b-ur gerli,~如 Rechts, I, 

168 i Franccois Geny ~ /ti过h成tc: d~ inurpretati'on et sources en droit pri沁

炉”“,I 书 2d ed., transl. Louisiana State Law Institute (Baton Rouge• 

1963) • pp. 336-338. 

•. .一Tn •• ．尸俨=1 ··上于气=··千.--，圈...'－T-圈- - _,' • ·一一·广一－ -- _ _ _ 
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第七十三节导言

法律实证主义的基本错误之一｀乃是它将其有关法律渊源的

理论完全或几乎是完全局限于那些被我们所称之为的法律正式渊

濒的范围之中，，这一错误须归因千这样一个事实，即法律实证主

义把法律视为是国家命令．所以它主要从那些正式的律令和命令

中寻求其渊源，而这些律令和命令则是由立法机关、制宪大会、法

院或行政机关颁布或发布的。然而，有些实证主义论者争特别是
欧洲大陆国家的实证主义论者｀也愿意在他们有关法律渊源的理

论中给那种不会引起法律诉讼的习惯法留出一席之地；这种作法

乃是对历史法学派的一种让步，后者在欧洲大陆曹尤其是在德国青

曾在相当长的一般时间中都亨有着巨大的权威性和威望。 (l：J

实证主义法学家和分析法学家确信，实在法制度乃是一种全

面的、详尽的、在逻辑上自恰的规范体系｀而且该规范体系为法

院所可能面临的一切法律问题都提供了答案；他们还以为｀他们

巳然找到了一种解决有关法律方法论基本问题的既容易且又令人

满意的方法。但是，当这种对法律制度自足能力的信念在 19 世纪

和 20 世纪初期破灭之时，实证主义思潮便陷入了一个严重的困境

之中中如果法律的正式渊猓在某些案件中不能满足法官需要的话，

又如果发生了法律制度所不能回答的情形的话令那么司法审判者

为弥补法律制度的这种缺陷而可以诉诸何种手段呢？据此分我们
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将讨论法律实证主义的两位代表人物约翰·奥斯丁 (John

Austin 一）和汉斯鲁凯尔森 (Hans Ke辰n.) 为解决此问题而提出的方

法；并对他们各自论点的价值做一探讨。

约翰睿奥斯丁指出，在实在法不能提供任何指导和参考意见

的情形下．法官所能做的一切就是象立法者一样行事合并创制能

完满地处理这个问题的新的规则。奥斯丁还指出，在制定这种新

规则时令法官可以诉诸“各种渊源”、这些渊瘫包括：“不具法律

效力但却得到整个社会或社会某个阶层公认的习惯、国际法准则、

以及他本人关于法律应当是什么的观点（他所假定的标准、一般

功利和任何其他方面的观点）”心 [2:1 他认为｀这种审判法肯定是溯及

既往的“法官将新近制定的规则适用于过去发生的交易与事件，而

这极容易导致这样一种状况．即人们会惊诧而沮丧地”发现法律

把他们从未期望过的义务强加给了他们“卢约翰·奥斯丁对这种

状况深表遗憾，并建议说．对法律进行广泛的编纂乃是对付这L

棘手问题的最为可欲的权宜之策。(0

对于法律中的空白问题争汉斯..凯尔森采取了同约翰·奥斯

丁相似但却井不完全相同的立场。象奥斯丁一样，他也承认，体

现于法律正式渊源中的实在法并不能明确地回答法院所必须面对

的全部的问题心也许会出现这样的情况，即一方当事人在一起诉

讼案中向另一方当事人提出要求或请求，而法官则发现，实在法

对千是否应当允许这种要求或请求的问题并未作出规定。也许还

会出现其他的情况，如法规或法律规则可能对诉讼中的争点问题

作了规定，但由于该法规或法律规则的措词极为含混模糊，所以

是否可以将其适用于正在审理中的案件，也会令法官感到不明确

和极有疑虑口凯尔森就上述两种情形分别作了讨论。

凯尔森认为，如果立法者对千某种诉因是否可以成立的问题

未做规定令那么这种作法就必须被解释为是对这一要求或主张的

否定。凯尔森之所以主张这种解决方法吻乃是因为他深信，任何

七'. -- --·一-···一一.,..... ~-- -
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人都不能要求其他人为一种行为或采取一种行为方式，如果根据

实在法规则令后者并无义务这样做的话口“当法律规定人们承担为

某种具体行为的义务时｀它乃允许人们在这些义务范围之外享有

自由户L“凯尔森还补充说．如果衡平法上的考虑使法官认为这种

要求是可欲的，那么实在法当然可以在这种情形中授予法官以准

许这种要求的权力。 (6)凯尔森把这种授权解释为允许法官审判与

法律规定相背的案件 0“法官可以把实际有效的法律适用千该案件

__～即用驳回诉讼的方法已然而，法官有权变更法律以使其适应

一个具体的案件｀或者说他有权使一个从前在法律上自由的人受

到约束。'”“

在第二种情形中，亦即在法官有可能对一条规范作出两种或

二种导致不同结果的解释时、法官在确定上述两种或三种方法中

何者为正确的方法的时候又可以获得什么样的指导呢？凯尔森就

此间题回答说，法律不为法官提供任何指导。”从实在法的角度来

行．要从几个可能的解释中选择出一个解释所能依据的标准是不

存在的；也不存在那种可以被称之为实证法律方法的方法，依此

方法今在一项规范的几种意义中令只有一种意义能被证明为｀正

商的。书”“因此．在该规范的语词所允许的框架内令对该规范所作

的任何解释在法律上都是确当的中而不论这种解释是否会导致一

种不合理的重不公正的、甚或荒谬的结果。

我们认为令奥斯丁和凯尔森的理论并未准确地反映法律生活

的现实状况鲁而且由千这两种理论会产生危险并极具误导性，所

以应当加以否弃。约翰·奥斯丁所主张的那种观点，即一个法官

可以从其主观信念中去寻求解决正式法律未作规定的案件的答案

晁然是不正确的、尽管这种主观信念可能是以社会功利之考虑或

“任何其他“考虑为基础的口这是因为除了正式法律以外，法官还

可以获得一些其他方面的指导（关于这一点我拟在下述章节中加

以论述）；而且尽管这些指导不如实在法的许多规则那么具体、那

- ··-·· -~-..'~ 
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么直接，但它们却比法官依赖其无法控制的自由栽址权要可取得

多，，汉斯咖凯尔森所宣称的那种主张，即关于法律制定者就法院

受理的案件中的诉因存在与否未作规定的情形书必须被解释为否

定原告要求的否定性规范．也是不对的。在没有立法者具体授权

的情形下、法院也经常制定与现行有效的规定相类似的新救济方

法、并在法院认为拒绝给予某种救济为不公正的时候准许救助令关

千允许给于未经实在法规范授权的救济形式方面的例子令主要是

曼斯菲尔德 (Mansfield) 勋爵对“序西诉麦克法兰”(Mu化．s t.，十

M“八rlan.－尸案的判决（该判决扩大了准契约的范围），以及美国

最高法院对“国际新闻社诉美联社 ”uoJ (lnterna勋血l N彻s Sen祒

v. A邓mattd Pms) 案的判决．该判决则在不公平竞争法律方面

作出了划时代的创新＂尽管凯尔森进一步宣称｀从法律本身的观

点出发，对一条法规或其他为某一规范中的措词所认可的法律渊

源所作的任何解释都必须袚视为是正确的弓但是应当指出的是；严

肃认真的法官多半都未关注这一建议，而是把采用一种符合理性、

公平和法律制度精神的铲释视为是他们作为法律机关的义务，立

那种较为激进的法律实证主义观点很容易导向法律解释上的

虚兄主义，而这种虚无主义则使有关法律非正式渊湮的理论变得

不仅是可欲的而且是绝对必要的口现在我们已然知道令由国家确

立的实在法制席必然是不无整的、支岑破碎的，而且它的规则也

充满着含义不清的现象。有些理念、原则和标准同正式的法律渊

源相比｀可能更加不明确，但是它们不管怎样还是给法院裁决提

供了某种程度的规范性指导，而只有诉诸这些理念、原则和标准

才能克服实在法制度所存在的那些缺点。如果没有法律非正式渊

源的理论，那么在确定的实在法规定的范围以外，除了法官个人

的独断专行以外，就什么也不存在了。如果在正式法律不能给法

官提供指导的情形下书法官可以根据他自己认为是可欲的考虑去

制定法律，那么正如奥斯丁所指出的，法院判决就会常常取决于
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法官在政治上的保守倾向、抑或自由倾向、抑或激进倾向；取决

千他在立法方而是信仰传统还是信仰改革；取决千他是资方的朋

友还是劳方的朋友；取决千他是倾向千强政府还是倾向于弱政府；

亦取决于他所具有的主观信念，上这显然是一种不可容忍的状况．因

为这种状况会削弱法律权威性所依凭的基础，并会在一段时间以

后导致司法危机。

罗斯科参庞德 (Roscoe Pound.) 在其撰写的“司法判决理论”

(The Theory of Judicial Decision:) 这篇开拓性的论文中，确立了法

律非正式渊濒学说的某种基础。 (ll)他的建设性建议可以作为我们

在本书中力图更为详尽讨论这个问题的基础；我们将对非正式渊

探进行分类、对各类渊源的性质以及合法使用它们的范围做出分

析．，并对它们同法律正式渊源的关系给出解释，＇

第七十匹节 正义之标准

在讨论正义因素和正义原则是否以及在何种程宽上对司法和

法律适用有直接和实际的作用这个问题时，我们必须把两个相互

独立且未必相关的问题区分开来。第一个问题便是正义能否被视

为是 pmt.,tfrltgem (：除成文法以外）的一个法律渊源心如果实在法

渊源未给待裁定的法律争点 (the point of law) 提供答案或者实在

法规定太模棱两可或容易产生不同解释．那么法官在这些情彬中

诉诸正义观念是否适当甚或是否是必须的呢？第二个问题是：是

否会发生那种法官有正当理由运用 contra legem （与成文法相对）

的正义原则的情形？换言之书在某些情形中，法官是否有权以适

用实在法规范会导致根本的非正义为理由而拒绝适用该规范呢？

第一个问题乃是司法过程中一个普遍存在和司空见惯的问煦啊且

大桩的判例法都可以袚用来说明该问题的意义和结果；而第二个

问题则是一个罕见的问题它只会在有异常特征的案例中发生，而



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

第十六章 法律的非正式渊庥 447 

且实证主义学派的法学家认为、即使在这种情形中，这也是一个

不值得严肃思考的问题。

例如，当一起法律诉讼案中的原告提出一种他不能通过引证

完全恰当的法规或先例予以支持的要求时会就会产生上述所说的

第一个问题心在某些情形下令法院是否有正当理由－其根据是

当事人间的正义之实现｀要求赋子原告以救济-一同意给予他以

救济呢？或赞同凯尔森的观点、即如果实在法未明确承认此项要

求，那么它就必须被解释为立法者决定该要求不成立（除非立法

者赋予了法院以明确的权力去根据衡平法进行栽决），这是否更为

可取呢？［比

在各法系中｀尤其是在英美法系中屿存在着很多这样的司法

判例，即当实在法未授予法院以任何特殊权力去根据衡平法裁判

“未规定案件”(unprovided case) 时，法院却以“自然正义和理

性”为由而对新的情形予以救济口例如｀在上文业已提到过的

“摩西诉变克法兰”一案中令 (_li)英国王座法院在曼斯菲尔德勋爵领

导下扩大了准合同救济方法的适用范围。晏斯菲尔德勋爵在该案

中指出，如果一个人接受了＂桉正义不应保留＂的金钱，那么

”按照自然正义和理性”，他就负有偿还的义务分．在另一个例子即

＂帕佛斯奇诉新英格兰人寿保险公司 ”U-4J (Pavesi·h 1.1. N彻

England life lne. Co) 一案中，乔治亚洲最高法院也允许原告因袚

告侵害其在当时尚未得到承认的隐私权而获得损害赔偿．其根据

乃是此权利是按“自然本性”创设的，且完全应当被视为是按自

然正义观念确立起来的一种法律权利。在＂伍兹诉兰斯特”(l5)

(Woods v. Lancet) 一案中，纽约州上诉法院同意对一个婴儿因在

其母亲怀孕 9 个月时在她子宫中所受到的伤害实施损害赔偿口该

法院否定了早期的先例，其公开宣称的目的乃是使普通法符合正

义的要求。

在古罗马法中，执政官有时准许事实之诉 (actione-s in 
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fa(tum) 令其目的在于使个别案件（在此案中阜无论是罗马私法还

是先前执政官的敕令都没有提供补救方法）获得正义心 [15节在现代

罗马法法域中令如在德国，其最高法院也创设了某些为德国民法

典规定所未加以直接认可的诉因。因此，该法院确认了这样一项

原则，即那些在提出要约或与他人开始合同谈判以后犯有与此要

约或谈判相关的疏忽行为或有罪行为的人应当承担责任，而不论

他们之间最终是否达成了一项协议（，飞ulapin0ntr心endo入该法院

还对在履行合同协议时发生的某些违法情形设立了某种非法定的

救济方法(I气

在不涉及给予新情形以救济方法的案件中，法官对正义观念

的依赖可能就更为普遍了无论是在英美法系还是在其他法系中｀

我们都可以发现此类判决仑例如在“瓦朗蒂尼诉加纳里 ”(1 劝

(Valentini v. Canali) 一案中、一个未成年人起诉要求索回他按照

一项租房和购置家具的合同所付的钱款。这项偿还钱款的要求是

以这种假定为基础的、即未成年人为货物供应所签订的合同根据

制定法是完全无效的。然而实际上，原告在此前已住在此房屋和

使用此家具有儿个月了七，然而，英国玉座法院却拒绝受理这一诉

讼并指出，心在一个未成年人巳就某祥物品支付了款项并已消费或

使用了此项物品以后令他再要求重新收回他所付的钱款、乃是与

自然正义相违背的。”在“麦克莱恩诉工会”U!I) (Ma(..~lean 11. The 

w“如汉l，归）一案中令英国最高法院的大法官法庭坚持认为，如

果某人因把一个人开除出私人机构而引起被开除者对他提起诉

讼、那么按照“自然正义原则气就必须给予他以一个合理的陈述

机会，这样，他便能够针对被开除者所提出的指控做出辩护，并

阐明他为该行为的原因。（如 1792 年鲁南卡罗莱纳州最高法院废除

了有关将一项自由保有的不动产权从某个被继承人的法定继承人

那里转移并将它授予作为第二顺序继承人的儿子的法令争因为这

一法令是违反“正当权利和理性的＂心（：：1）犹他州最高法院千 1944
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年指出．它有权发布诉讼中止令，禁止低级法院对它早先拥有管

辖权的 ',l年（牛开始进行诉讼程序旨在防止发生某种“明显且无法

救济的非正义现象”E，也

在冲突法领域中，有关公平和正义的一般考虑，在发展这·一

部门法的过程中起到了特别重大的作用卢飞］因此．在杜班柯｀互纳

罗诉罗撕 "[a:1 (B”“aMiner()t.\ R(_)SS:）一案中，墨西哥法院的判决

遭到f 美国法院的拒绝承认．因为在美国法院看来．尽管诉讼记

录提出了重要的华实问题号但是被告进行辩护的权利却被武断地

和不正当地剥夺了 C 有时候，当一国法院发现本国法对有关问题

未作规定而另一国家的法律规则却符合理性与正义时该国法院

便会在根据本国法应予受理的案件中适用该外国的法律规则。［如

正如法官卡多佐先生所指出的，在普通法的发展中，许多空白之

处乃是通过借鉴罗马法或其他法系而得以填补的。 l沁

当指向不同方向并导向不同结果的两个实在法原则或两个司

法先例从逻辑的角度看都可以适用于某个案件时令有关正义的考

虑也可以起到决定性的权衡作用。法官卡多佐先生在处理这个问

题时产引证了”里格斯诉帕尔默”[28) （氏ggsv. Palmer) -案来

说明这种冲突七该案例栽决道，如果一个遗嘱的遗产继承人谋害

了该遗嘱人．那么就不能准许他获得遗留给他的财产。然而＊该

遗氓的条件以及规定遗嘱效力和财产移转的法规，却显然支持该

谋害者享有继承权寸，当然，在天秤的另一峭也存在着这样一项原

贝叭即不准一个人通过蓄意罪行而获利，不准一个人通过犯罪而

占有财产勺纽约州上诉法院的两位法官认为、应予适用的法规中

的措词是极为明确的，所以他们不愿意背离这些法规中的措词。然

而．大多数法官却认为该成文法的文字在这个案件中应当服从

衡平法准则的更高效力。在两项相互冲突的法律原则间做出这祥

的选择亨毋庸胃疑书是受强烈的正义感支配的令因此正义感为解

决该问题提供了最终渊源。“那些立基于正义感和公共道德中占支
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配地位的观点之要求，乃是法院造法过程中最强有力的构成力量
之一”(39)

千

法院在解释宪法和法规文件中含糊不清的条款时也一直诉

诸于有关正义的考虑勹因此，美国最高法院在解释美国宪法第十

四修正案中的正当程序条款一一该条款的措词对千非立法者而言

几乎不具什么意义一一时认为号《联邦权利法案》中那些设定“自

由与正义基本原则”的保障性规定、必须被当作正当程序的必要

条件而得到各州法律和司法程序的遵守，，通过这些判决，自由言

论和结社的权利、宗教信仰自由的权利、在死刑案件中保障辩护

的权利和享有公正审判的权利宁都已经被认为是我们这种社会和

政府形式下实现正义所必不可少的保障／1)］

从上述例子中、我们一定可以得出这样的结论. RI 正义观念

得到了司法机关颇为广泛的使用，而月在审判争议的案件中也起

到了显著的作用。这应当被认为是任何人所应取的一种可望的和

可欲的态度，亦即他在不忽视或牺牲正义的基本规定和要求的情

形下把法律吞成是用来实现社会和平、稳定和秩序的一种制度时

所会采取的一种态度。 (3!）在上述业已讨论过的案例和其他类似的

案例中｀法官并没有受那种非理性的、无意义的和完全主观的正

义观念的支配，而按照某些实证主义论者的观点｀这些非理性的、

无意义的和完全主观的正义观念则恰恰是正义的唯一内容产“其

实不然，人们完全有可能按理性的方式解释上述案例中的结果并

根据客观尺度来证明它们的正当性；我们还能够认为，上述判例

得到了广泛的赞同。特别当出现下述情形即天秤一端过重或明显

而强烈需要救济的时候，法院会愿意以基本正义和公平为理由而

同意新的权利要求或辩护。(33)

当然，法官在达致一种客观的正义标准和在稳定之需要同正

义之需要之间实现协调和整合等方面的工作臀绝不是一踞而就的。

在实施法律的过程中，总会出现一些情况，如法律确定性的要求
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与正义的要求发生了冲突，又如法官必须在两种相互对立的价值

之间作出明确的选择。就一般情形而论——我们拟在以下章节中

讨论有关该一般情形中的某些罕见的例外情形， L34丿、法官必须适用

宪法和法规中实在的和明确的命令，即使他坚信这些命令不符合

或不再符合当今正义的基本观念。上述情况有可能在下述两种情

形中发生，一是一条单一的独立的实在法规定明确要求采取某种

特定的解决方法的情形，另一是在对各种实在规范进行比较并在

整个制度框架内考虑它们之间的关系以后必定指向一种处理法律

问题的独特方法的情形。换言之，当实在法规定提供了一种秩序

参照系的法官通常都要受它的约束书而且不能为了芷义而背离

它。

然而需要强调指出的是｀一种法律结果能够显而易见地从实

在法制度的逻辑模式或贯穿于实在法规定的一般精神中得到的那

种情形．并不是象有些论者所假设的那样经常出现的。法官往往

会怀疑他是否应当将某一实在法规定扩大适用于该规定并未直接

规定的案件，或他是否应当把该规定仅局限于它本来为之设定的

情形之内。在这种情形中，法官就毋需重视凯尔森的建议，即从

法律观点出发，无论他是诉诸类惟方法（将一个原则扩大适用千

相关的案件）还是求助于反证方法(、argumentum e contrario) （这种

方法会得出这祥一个结论，即一个案件的事实超出了正式原则的

管辖范围书从而不能为该原则所调整），都不会有任何区别于相反．

他应当让正义考虑在选择时发挥更大的作用。例如，法院可能会

面临这样一个问题，即主权豁免原则是否应当被扩大适用千国营

公司官员的行为令尽管该主权豁免原则在法律制度中有其牢伺的

基础并可以明确适用于国家机关所有的官方行为七在裁定这个问

题时，认识到这种主权豁免原则在对政府官员不法行为进行救济

时所会导致的严重的非正义现象，那么就可以合法地促使法院将

此原则严格地局限在该原则适用性已得到权威确立的那些情形之
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中。

如果实在法完全不能斛决法院所遇到的间题、那么正义标准

就必定会在形成解决此一争议的令入满意的方法中发挥作用今不

无遗憾的是．那种导向采纳适合于以适当方式解决该问题的止义

规则的思想过程．，只适宜千做一种极为有限目相节－一般的描还卫r

归因于一方当事人的东西?往往只能按照某个特定案件的情形加

以确定之。尽管我们有可能使某个结果得到客观上的合理化 1 但

是这种合理化并不总是能够以理论和教条的方式得以实现的，而

是必须在具体问题的语境中加以阐述的心给予个人对权利主张以

最大范围的欲求，也许必须同要求公益的论点进行平衡尸，另外令

正义之考虑还应当经常同那些以其他的非正式法律渊源为基咄的

支持性论辩相配合．这些非正式渊源有：公共政策飞社会取向、习

惯和公认的道谍标准。（心

在法官的心目中，那种试图避免与过去完全决裂的想法书有

时会压倒要在双方当事人间实现正义的欲求。尽管法院有很好的

理由来支待一种新的救济方法或一种新的辩护，但是法院却仍可

以合法地认为，如果该诉讼所要求的救济或辩护与现行有效的救

济方法或辩护不存在相似之处．那么它就会对法律构成一种革命

，生的和前所未有的创新，所以尤立法授权．法院便不能采取这种

行为心这种论点在下述情形中且有特殊的重要意义．例如合正义

之秤不是一头沉，或就解决某个问题而言同时存在若一系列选择，，

有时候，人们也许有必要为享有一种新的权利制定出细则或限制令

或有必要为行使该项权利而建立一个执行机构仑~:~:)在这些情形

中，法院往往会采取这样一种立场，即该问题的处理必须交由立

法机关去承担。

现在｀我们必须转向探究我们在本节讨论一开始时所提出的

第二个问题。在前文的第 58 节中，我们已对有关非正义的法律的

有效性问题进行了分析令 (38)对此我们所持的观点是，可能会存在
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－此罕见的，极端的和异常的情形，在这些情形中，即使成文宪

法没有规定立法行为所必须遵守的标准、法院也可以对某一实在

法的合法性提出质疑。这类问题在为人道主义理想统治的民主国

家中较少发生但是，无论是在暴政还是在取代暴政统治的政治

社会制度下，它们却会变得异常尖锐。在后者情形下，继专制制

埂之后的制度．会被迫对在专制统治时职以国家实在法为借口所

为的野蛮残暴的令人，无法容忍的行为作出判决。一般来讲令我们

应当这祥认为，在适当的历史环垃中，诉诸于与成文法相背((｀叩加

奴em) 的基本正义考虑．不应当被视为是对司法权力的侵扰噜因

为钉些法律同文明礼仪之要求是如此之不符、以致法官有权不把

它们观为法律气

我们提出的下述假设性范例令可以作为有关法律规定超越一

个闲家或民族的合法性主权范围的典范:一项法律在没有提供聆

讯被告所可能出示的证据的机会时，就允许法院对其罪行作出判

决；一项法律的令灭绝[3q或根除国］一个信仰不受欢迎的宗教群体

或少数民族； 一项法律允许暴徒对人们施以私刑；一项法律命令

杀害无辜的儿童 恰如赫罗德 (Herod) 国王所颁布的那部法

律心 (1 l)上述例子会呈现为下述情形耸即如拉德布售赫 (Radbruch)

所说的．“实在法与正义之间的悬殊差别是如此不可容忍，以致作

为谬误法律的实在法就必须服从正义。”心应当指出的是青在上述

所有的例子中，那种蛮横无视理性人所承认的文明之最低限度标

准的做法求显然会严重伤害或可能会严重伤害某些人或某些群体心

然而，在上述法律同那些并不具有违背生活最高价值的非正义因

素的制定法规则之间也存在若根本的区别，这些制定法规则主要

有：被大部分人视为规定得过高的税法、或改变某一民族习以久

远的习惯或习俗的法律（如取消种族隔离或宗教隔离的法律）。人

们认为有关完全非正义的法律属无效法律的原则，并不能被确

当地适用千后几类法律。

·一· • ·一．． - .一-- · · ` -TI 口一干［星'..． ---＇，于TI·-－圈...... 1 蠡匾，一··, ．．．．玉·“卜
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第七十五节 理性与事物之性质

理性乃是人用智识理解和应对现实的（有限）能力口有理性

的人能够辩识一般性原则并能够把握事物内部、人与事物之间以

及人与人之间的某种基本关系。有理性的人有可能以客观的和超

然的方式看待世界和判断他人中他对事实、人和事件所作的评价，

并不是基于他本人的那些未经分析的冲动、前见和成见兮而是基

于他对所有有助于形成深思熟虑的判决的证据所作的开放性的和

审慎明断的评断。他也不会关注因辩识事实真相而会给他个人的

物质利益所造成的后果。

人和事物的关系往往是复杂的和模糊不清的｀而且人们还会

根据不同观点对它们进行评价，所以在多数情形中，人之理性根

本不可能在解决人类社会生活所呈现出的疑难情形方面发现一个

而且是唯一的一个终极正确的答案。一个有理性的人往往会发现，

在他判断一起事件或决定所应遵循的正确行动步骤时、他会面对

各种各祥的方法和各种可能性心如伺人类桑体生活的其他领域一

样，立法和司法这两个过程亦是如此。仅凭靠理性，立法者或法

官井不总是能够在两个或两个以上可以用来解决某个问题的方法

中作出一个确然的和完全令人信服的选择。就此而论｀古典自然

法学派的一些代表人物的那种观点也是错误的气因为他们认为｀只

要运用人的抽象的 (in abstracto) 推理能力，便能够建构出普遍有

效的和完善的法律制度及其所有的细节尺劝

然而另一方面，我们也不能否认，在法律制度实施过程中会

出现这样的情形，即解决某个问题的特定方法会有一种令人非同

意不可的和不可辩驳的力量令从而迫使法律决策者去接受它。在

上述情形中，事物性质之本身（在罗马法学家的术语中，它被称

之为 natura re戊m) 已然把某个结果强加给了立法机关和司法机
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关。由于我们在这里所关注的是描述和评价司法渊涸资料的问题．

所以我们将把我们的讨论局限千司法过程的范围内。

为某些情形提供了审判标准的血tmarm加中可以被分割为下

述几个范畴； （ l ）它可能谖于某种固定的和必然的人的自然状况；

(2) 它可能源于某种物理性质所具有的必然的给定持性； （ 3) 它

可能植根于某种人类政治和社会生活制度的基本属性之中; (4 ）它

可能立基千人们对构成某个特定社会形态之基础的基本必要条件

或前提条件的认识。我们现在就上述作为规范性力量的事物性质

的各种表现形式进行举例说明。

就上述论及的第一类情形而言．如果没有监护人作适当代表．

未成年人就没有缔结有约束力的协议和在法院提起诉讼的法律能

力，毋唷置疑、这是以自然事实为基础的。同样，关于精神病患

者不能做法律上有效的允诺这一较为普遍的规则，也是因这类患

者在精神生理上不能对自己的行为负责而确立起来的产心罗马法

学家还将正当防卫的权利追溯至人所固有的自我保护的取向。 (~S)

美国一家法院从它对父母与子女间的亲密关系所作的分析中得出

结论说，除非存在特别重大的原因，否则任何法院都不能将孩子
从其亲生父母那里转让给某个其他人丹 {.46)

我们可以从古罗马恢复财产原状的程序中找到说明上述第二

类情形的例证。一项调整执法官所受理的诉讼的严格规则，要求

在法院出示诉讼标的。当这一规则是否可适用于不动产的问题第

一次出现时， nalura rerum 本身便提供了解决这个问题的令人信

服的答案。当某项不动产位千离城市许多英里以外的地方的情形

中，如果再根据构成诉讼标的不动产之出示的原则进行审判，那

么这样的选择显然是行不通的，因而毋需认真考虑。”“在另外一

些情形中争由千有关地区具有某种特定的自然条件或气候状况亨所

以该社会便会认为某些法律规则是必要的和必然的。例如争普通

法关于河流两岸当事人对千河水资渭和使用河水享有同等权利的
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原则，在美国西部于早各州从未得到过承认。取而代之的原则是，

河水的第一个先占者．具有有益使用该河水的优先权。显而易见，

在这种情形中，水谏不足这一地理事实决定着这一结果，因为采

用普通法原则完全可能阻碍任何人采用有益于社会的方式使用

水今正如犹他州最高法院所指出的气“如果那条原则在本准州（译

注：所谓准州，是指尚未芷式成为州但有本地立法机构的地区）被

承认和适用，那么它仍将是一块不毛之地尸4的再者，普通法关千

牲畜非法侵入他人土地的责任原则，也遭到了犹他州地区法院的

否定青因为这块领土的特征是面积巨大、居民点稀少、土地尚未

被圈｀而且还与公共土地紧密相邻；如果承认这项普通法原则｀

“那么实际上就等于剥夺了牲畜主人使用公共土地的权利。 ”[49)

在第三类情形中，人定制度的基本性质也可能产生被认为是

必要的和必然的法律规范仑例如，有一规则规定，如果某个法官

与当事人一方关系密切，那么他就必须回避听证和审判该案件，而

这一规则就是源出于司法职责本身固有性质之中的。就创立这一

职责的宗旨而言；它本身就要求以公正无私与不偏不倚作为它正

当发挥作用的条件产f)）人类设立政府的一般宗旨与目的在承认

与主权机关所拥有的权力相关的某些规则或原则的方面，也同样

是一种决定性因素。由千所有政府的职责都在千保护其所负责管

理的社会中的成员争使他们免遭来自内部或外部的严重侵犯，所

以人们就认为·政府必须永远有能力履行保护社会并使之免受严

赋侵害的义务。这一考虑似乎对美国总统所拥有的行政权力的范

围有着重要影响。无论是从广义的角度还是从狭义的角度去看待

美国总统的权力 t(“我们都应当认为亨按其职责所具有的那种性

质令美国总统必须能够在前所未有的和未曾预料的紧急状况中采

取行动以保护美国人民，直至国会能够召集起来并采取必要的立

法措施以应对这种局面。

约翰·洛克 (John Locke) 坚信政府权力有限说和政治统治民
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主观；我们可以征引他的权威性论述来支持上述观点。洛克指出：

由于立走者并不能预见所有可能对社会有益的东西并通

过法偉加以规定之令，所以按照普通自然法．操握权力的执法

者在国内法没有指出方向的许多情片；中有权为社会之利益而

运用权力，宜至立法机关花桉当时情形之需要召禁起来对该

情形子以规定之.......口其实争在某些场合，适当之举乃是泛

律本身应该让位于执行权，更确切地说是应该让位干这一根

本的自然法和政府：即应当尽可世地保护社会所有成员。[5加

洛克在此段文字中援引“普通自然法气乃是为了支援这样一

种观点书即当社会利益危如累卵之时号政府权力的行使是不能出

现真空状态的心当然，人们仍有充分的理由坚待认为、这种剩余

权力的适用范围应当受到行使这些权力的时机的限制｀而且这些

权力的行使还要受到所有可适用的宪法限制规定的约束。 C'.,JJ

“麦卡洛克诉马里兰州 ”l54 飞 (McCulloch v. Maryland:) 一案的

判决中也可以说部分的是以那些源于事物之性质的相似考虑为基

础的心在该判决中令美国最高法院认为个美国联邦政府拥有这种

不言而喻的权力，而这些权力则是政府为履行宪法明文授予它的

特权所合理必要的权项。出于同样的理由｀国际法院也认为．联

合国必须被认为拥有那些对于它履行其义务来讲必不可少的权

力，尽管联合国宪章对这些权力没有加以明文规定，但是它所承

担的义务却必定意味瞥它拥有这些权力。[55)

最后令在第四类情形中，一些法律规范产生于人们对社会、政

治和法律等制度在生成与发展的历史背景和社会环境中具有的某

些基本功能特征所进行的思考和观察。例如，在古罗马的家庭结

构中，男性家长被视为是家庭成员中唯一能够享有权利和承担义

务的人心家庭中的其他成员，其中包括已成年的儿子书都完全受
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他的控制、而且从象征的意义上来讲，这些家庭成员还被认为是

男性家长人格的一部分。”“根据上述观念书一位著名的罗马法学

家保罗｛夕Paul) 指出．尽管没有禁止父亲因其儿子偷窃而对他提起

诉讼的法律规则但是事物之性质却对这种诉讼设胃了一个不可

逾越的障碍、“因为我们不能对那些受我们控制的人起诉，正象他

们不能对我们起诉一样。”g“同样令我们也可以这样认为，教会法

制度禁止离婚的规定，直接源于罗马天主教关千婚姻的观念．即

婚姻乃是一种具有神圣誓言力址的终生绪合，因此这种禁止离婚

的规定就不必在教会法的实在规则中予以明文表达。可能有必要

括出的是，夫妻终生结合的一次性观念对普通法中的侵权法与财
产法的发展也产生过很大的影响”

在“克兰多尔诉内华达州 ”c58) (Cra1ldall z1. Nez双da) 一案中彝

美国最高法院在宪法命令没有规定自由迁徙权利时．从一个自由

国度的基本条件中推断出了人们享有在本国国境范围内自由迁徙

的权利口同样，承认交易自由这个一般性原则一—该原则受实在

法所规定的某些限制的约束－—从逻辑上讲 t ，乃源出于资本主义

经济的基本前提令因为资本主义经济的力量是从最大限度地发挥

个人在经营私人企业方面的积极性中产生的口在一个正真的封建

社会中、主要的政治和经济制度是建立在君主同其诸候间的个人

忠诚关系基础之上的；因此，允许诸候自由将土地转让给第三者

的作法就显然与这种社会制度的基本条件相背离，因为这种作法

的结果有可能使君主面对一个不可信赖的佃衣或是他私敌的佃

农山一个社会主义的社会则会认为，以反社会的形式行使私人权

利是与社会主义意识形态不相符合的，而且在法律疑难案件中，社

会主义社会通常会优先考虑集体整体的利益，尔后才会考虑个人

的利益。

德国法学家海因里希·德恩伯格 (Heinrich Dernburg) 曾提出

下述见解，“从某种程度上讲｀生活关系本身就含有它们自身的标
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准和它们自身的内在秩序。隐于这种关系中的内在秩序被称之为

｀事物之性质＇。善千思考的法学家在没有实在规范或在规尪不完

善或模糊不清时肯定会诉诸这一观念 C,. （5“我们在这里列举的例

子足以说明，通过依赖自然理性的命令或从思考和分析人类政治

和社会制度的基本性质或功能特征中得出法律结果的方法乍法院

进一步证实了 natu,--a rerum 作为法律裁判之合法渊谏的可适用

性口

第七十六节 个别衡平

我们在前文已经指出，正义观念乃是实施法律的指导原则之

－＊而且其意义并不只局限于要求把法律规则和规范性标准公正

地适用千所有属于它们调整范围之内的案件。在一起诉讼案中，有

时会出现一系列具有奇特特点的事实戛而这些事实既不适于按先

存规则加以裁判｀也无法同早期的已决判例相比较。在这种情形

中、正义之考虑会在狭小严格限定的范围内要求背离某条业已确

定的规范或对该规范作扩大解释，以达到公正满意地裁判该案

件产i)] 套用英国中世纪的法学家克里斯多夫·圣蠡杰曼

(Christopher St. Gern1a.in) 的话来讲，”在某些案件中，有必要捩

弃法律中的词语．有必要遵循理性和正义所要求的东西，并为此

目的而实现衡平；这即是说，有必要软化和缓解法律的刚性。 ”(61J

当西塞罗 (Cicero) 在讨论这个问题的时候｀他论及了法律越严苛

对无辜者伤害就越大的准则 (summum ius summa iniuria) ；该准则

表达了这样一种观点、即刚性适用不受衡平法制约的严格不变的

法律规则，往往会导致巨大的灾难和重大的非正义现象。(6勾

在讨论有关个别对待异常事实情形的问题时，我们并不关注

法院是否会为了完善法律制度或使之与正义相符合而创设新的救

济方式或新的辩护种类的问题，也不关注法院是否会将这些新的



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

460 第三部分 法律的渊潦和技术

救济方式或辩护种类扩大适用于它们在一开始并未规定的案件的

问题。「“在这里｀我们所感兴趣的乃是去发现法院在遇到由法规

或先例所规定的一项实在法规则时书是否会在一个具有异常特性

的案件中以在此特殊事实情形中适用该规则会导致对正义的蛮横

否定为理由而背离该项实在法规则。

为了对这个问题加以说明，我们拟运用圣旱托马斯鲁阿奎那

(St. Thomas Aquinas) 所曾举的一个例子和罗马法中的一个例子

以为支援，不过略作了些修改。让我们假设．在中世纪的一个城

市里有这样一条法规令它规定城门在整个夜间都必须关闭、而违

反此规则的人将被判处徒刑凸有一天晚上个该城居民由于被敌人

追击书所以想找进城的入口。如果看门人为他们打开大门｀该看

门人是否因该法律不允许对其命令有任何例外面应受处罚呢？或

审理该案的法官是否会以立法者如果当时预见到这种意外情形便

肯定会规定在这种情形下应当打开大门为理由而承认在该法规的

执行中存在耆衡平法上的例外呢？为了进一步说明这个问题｀让

我们再作一个假设书有一条法律规则规定｀不动产销售者有义务

将抵押权及其他法律留置权通知买方，而且买方可以因卖方未提

供法定信息而要求惩罚性的损害赔偿费。甲方将其财产出售给乙

方｀并通知乙方存在蓿某种永久性的留置权。 6 个月以后中甲方从

乙方处买回该财产。乙方却没有明确通知甲方有关留悝权的问题亭

因为他知道甲方毫无疑问地确知这一留置权。于是甲方起诉要求

惩罚性的损害赔偿费，那么他是否能够根据上述规则而胜诉屠尽

管他显然是在滥用该法律的文字意义？

许多法律制度在处理有关以衡平方式纠正刚性法律的问题方

面，都发展起了各自的机制。根据罗马共和政体的设定，民众大

会可以使某项法律不适用千某一个人，然而这一权力后来却被元

老院篡夺了。 (64)在执政者时期，这一权力又由元老院转移到了皇

帝手中．（6“根据罗马天主教教会法的规则吻教皇有权使他人不服
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从教会所规定的一般法，但是对于某些不可更改的自然法原则却

不能享有这种权力严．」中世纪的英国国王们也亨有类似的特许

权。 (6“根据美国的法律制度+我们允许国会通过“私“法规而赋予

某些人以对一般法的豁免权（如对所得税法或移民法令的豁免）。

我们还默许我们的陪审员通过作出未经专门法律论证证明的一般

性裁决并在某一特殊案件中不适用某一僵化和不适当的实在法的

方法来纠正该法的刚性或不适当性，例如，纠正因僵化适用共同

过失规则而引起的不公平现象口（和

当我们在讨论那些在裁判法律争议时可以为法院合法诉诸的

法律非正式渊源的时候｀我们的首要重点必须放在法官于裁判法

律诉讼案时运用衡平原则的权力上面令传统的英美衡平法制度在

其初创之时，是被当作一种针对普通法的普遍性与僵化性的亚里

士多德式的矫正剂来使用的令后来它渐渐演变成了一种与普通法

规则或制定法规则相区别的规则体系；这二者之所以不同，乃是

因为衡平法规则有时是以较为灵活的方式加以表述的，然而那种

在历史上起过衡平作用的特许形式则在很大程度上丧失了作

用。”“我们并不倾向于赞成我们的法官以在某一特殊案件情形下

适用某一法规会导致严重的非正义现象为理由而拒绝适用该法

规。 U0) 另外，就是在今天．高级法院的法官们也往往不愿意将衡平

法上的例外情形移植到司法规则中去，尽管他们在这个领域中的

自由要大于在制定法领域中的自由心

作为一项未来的政策｀重新赋予法官在异常棘手的案件中以

有限的权力去实施个别衡平 (individual eguity) ，而不管应予适用

的法律规则是制定法规则还是司法规范｀看来不仅是可行的争而

且也是可欲的口我们在将这种权力授予陪审团的同时却拒绝给予

法官以这种权力，这显然是不合逻辑的卢“如果陪审团具有一种

隐形的 (sub rosa) 权力以制止在某一案件中适用恶法，那么我们

就没有理由宣称法官在某一合适的情形下不能公开行使这一权

-··-已.. -~,,.,-..,__ ＿“'·一·飞星．，一一· -- - - - -—- —---- -. - -
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力中考虑到下述事实即陪审团在民事案件中的作用在英美法系中

似平正在削弱令而目陪审团在民事案件中将被完全取消的情形也

是指日可待噜上述论点就变得特别有说服力了。似乎没有什么强

硬的理由可以使我们这样认为、即实现公平绪果的可能性必须取

决于该案件是由法官审理还是由陪审团栽决这样一个偶然性因

素。

然而，我们必须坚持认为、即如果我们赋予法官以实施个别

衡平的权力，那么我们必须要注意的是｀这种权力的行使不应达

致侵损规范性制度的程度。首先，法官行使这种衡平裁层权

(equitable di灾retion) ，必须始终受到上诉审查的约束。还应当明确

指出的是，法官只能在罕见的情形中行使这种特权．即在适用实

在法规则会导致一种被绝大多数有理性的人斥责为完全不能接受

和完全不合理的结果。另外，在法官背离一项制定法规则的情形

中，法官还必须能够从研究该法规的背景中得出这种结论、即如

果立法者在当时能够预见会发生这种情形｀他肯定会对该规则创

设一种例外。如果以此方式将该权力视为是一种高度例外的权力，

又如果法官完全深信，仅仅是个人不同意某项实在法规则，在任

何情形下都不能构成行使这一权力的充分根据，那么承认亚里士

多德的 epiekeia 会对公正执法所带来的危险户就可以降低到最低

限度，而且这种最低限度的风险也是行使任何司法权力都会遇到
的心（？幻

我们必须牢记一种区别“法官欲免除适用一般性规范的案件，

对该法官来说，可能是一个独特的和前所未有的案件。然而，独

特性可能只寓千这样一种事实之中，即某一相似的案件在过去从

未在该法院或其管辖范围内的任何其他法院中出现过。如果这种

情形似乎永远不会在未来以这种或相似方式再出现，那么在这种

意义上讲令这种案件就不是独特的中可归千独特这一术语之第二

种－一－－更为确切的一一含义中的案件数量，与第一类案件相比，总
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是会少些．这当然是相劝而言的，
如果一个法官在某一案件中行使不适用制定法规则的衡平权

力气而这一案件在过去从未发生过但却有可能在将来再发生｀那

么他就必须意识到这样一个事实 至少在承认先例效力的法律

制度下他必须意识到这样一个事实一一即他实际上所做的可能不

仅仅是以衡平手段根据案件本身的事实审判一个异常案件，在很

大程度上讲咖他还可能在制定一种能够调整将来会出现的相同或

相似事实情形的新的规范标准，，在英国衡平法历史的早期令这种

情形常常发生。正如我们在上文业已指出的曼(7“ 当英国的大法官

第一次允许强制照约履行合同时｀他所依据的是衡平或良心，因

为他认为普通法上的损害赔偿救济手段并不能充分补偿原告因被

告违约而使他道受的损害。然而，一当强制照约履行合同被作为

一种理所当然的作法而在其他和类似的案件中被准许时，一开始

在衡平法上背离普通法规则（将损害赔偿作为唯一的救济方法）的

作法就转变成了一种衡平法规则。一个可以表明相同发展过程的

现代例证是美国的某些法院拒绝承认长期不动产合同中的罚金条

款，因为在这种情形中；销售者可据此得到比他所受损害更大的

不合理的好处。随耆时间的推移｀许多在开始时因主张“抵制法

律”[？4) 而行使自由裁拱权的东西或为实现“不据法司法”(？“的东

西，后来则构成了一种补充普通法规则的法律规则体系中正是为

了对历史上发展起来的英美衡平法制度同上述所论及的不适用制

定法规则的衡平法上的权力加以区别｀我们才在这儿使用了“个

别衡平”这个术语，，

第七十七节 公共政策、

道德信念和社会倾向

在“纳什维尔， C. G. 圣． L. 里诉布朗宁 ”(1lj) (Nashvillt!, 
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C. G. st. L. Ry. v. Bro初'ring) －案中争美国最高法院表达了

这样一种观点，即田纳西州所采纳的系统惯例（按照这种惯例，为

了征税之目的令铁路和其他公用书业这类财产须以完全现金价值

确定税额、而所有其他种类的财产则以低于现金价值来确定税

额：｝应被视为是该州之法律。尽管这种对不同财产做区别对待的
惯例早先不曾被纳入该州的制定法之中｀但是上述结论却是由最

高法院作出的。法官弗兰克福特 (Frankfurter) 先生指出个“将

法律＇的概念局限千那些能在成文法典中找到的东西并且无视生

活所给它做的注释．显然是一种狭隘的法理学观念口各州业已确

立的惯例并不能取代宪法上的保障措施令但它却能确立那种可被

称之为州法的东西”。 (1“因此，该法院在此案中承认阜政府官员所

采取的业已确立的和运用一贯的惯列，由千是该州”公共政策”的

反映等所以可以被视为合法的法律渊渥仑同样，在＂堪萨斯诉美

国”口81 (Kan泣＄ v. u. s.) 一案中、当该法院面临有关合众国的一

个州在美国国家没有同意之前是否能对她提出诉讼的问题时令该

法院在没有占支配地位的宪法规范或法规的情形下得出结论道，

“公共政策“禁止这种诉讼。

在“关千利伯曼”09) (In re Liberman) 一案中、纽约州上诉法

院认为，信托协议中所规定的那种条件即如果信托受益人未经受

托人同意就缔结婚约那么他将丧失对信托资金的权利，是违反公

共政策的已在这里，公共政策的概念又一次在没有占支配地位的

先例的支持下起到了裁判案件的独立渊源的作用。在“大三角直

杨坦纳公司诉莫伊尔”(MJ (Big Cotton血过 Tanner Ditch Co. v. 

Moyle) 一案中，犹他州最高法院作了如下陈述，＂考虑到犹他州

是一个干旱州且储水具有头等重要性这个事实，所以我们对于任

何可能会使节约用水变得更为困难的论辩都不予赞同，因为防止

浪费水一直是本州的公共政策”凸

在上述案件中所使用的公共政策 (public policy) 这一术语，并
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不是完全联贯一致的。在“纳什维尔”一案中．公共政莱等同千

州政府官员所遵循的行政或管理惯例；然而在斗利伯曼＂一案中，

法院所设想的公共政策实际上是植根于其赞成婚姻和反对对结婚

的无理限制这种文化价值模式之中的白我们在此节所使用的 0公

共政渡”这一术语书主要是指尚未被整合进法律之中的政府政策

和惯例｀ l： 8]) 而社会习俗与伦理标准，我们拟在道德信念、社会取向

和正义标准等标题下予以讨论。

为了语义清楚起见｀还有必要将公共政策同那种可以袚杯之

为法定政策或法律政策的东西区别开来」例如节在冲突法领域中，

论者认为．如果某一外国法规的实施会违反法院地的重大公共政

策可那么该法院就不应当适用该外国法规口(83)在许多一—固然未

必是全部—－冲突法案件中．所谓公共政策乃是指法律政袋令亦

即是说｀是一种发布千宪法规定、法规或先例中的重要规范性声

明喻这种规范性声明反映了社会对千何谓社会之善的普遍观

点。”“我们可以从英国法律著述和法院判例中发现这类声明，例

如．在法律的各部门法中畛唯一与审判宗旨有关的公共政策就是

法律政策，而根据公共利益在司法上创制新法律规则的作法，应

被认为是英国法制史上已不再存在的事实。lS“这些观点是以狭隘

的实证土义为基础的，而这种实证主义认为只有立法机关才有权

阐明广义的公共政策观点；然而，上述观点却不能被认为是美国

当下司法之趋势的体现。

尽管我们应当认为，在实在法模棱两可或未作规定的情形下，

公共政策构成了法官可以适当诉诸的法律的非正式渊源，但是法

官对于实施与基本正义标准相冲突的公共政策应当具有否决

权。 l85)这源千我们在本书中所提出的一般性理论，即正义乃是法

律观念本身的基本成份吻而由某一政府机构所提出的公共政策则

不能与其相提并论。尽管为了实现法律安全这个重要价值，法官

必须在正义与实在法规范之间作出许多折衷和调和，但当我们面

勹 ．，．一．一＿ ＿·-·,.．-·····一千；一，一 -一...一，．＇，．
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对的是一种法律非正式猁源—-—这种非正式渊源就象公共政策、

行政政策以及惯例一样在法律渊源等级中只居次要地位——的时

候，折衷和调和亦就元甚必要了心所谓公共政策令按我们的理解令

主要包括某些政治或社会紧急措施的准则。然而，紧急措旌在法

律秩序的价值等级序列中表现为一种低千法律安全和正义的价

值。

的确，在某些情形下 t 采取紧急措施的要求会变得极为迫切，

所以不论是立法者还是执法者都不能忽视它们。因此，战争、饥

荒、内乱劳力之缺乏或生产制度太落后等情形都可能会要求采

取紧急措拖甚或采取一些按正义观点可以提出质疑的严厉措旌。

但是在这种情形下．法律机关应当以执行那些可能对正义浩成最

小侵损的紧急措施为原则。它们应当仔细权衡处于危急之中的彼

此冲突的各种利益，而不应当不经批判的考察便接受最容易且最

显而易见的一种解决方法口 (8初

根据上述考虑，我们就可以对美国最高法院在审判“纳什维

尔令 C. 和圣. L. 里诉布郎宁””“一案时所采取的方法提出质疑。

在此案中、尽管美国最高法院将铁路和公用事业这类财产以完全

现金价值征税的行政惯例认可为法律，但是该法院对千其区别对

待的税收惯例的作法是否符合正义之基本原则的问题却没有做任

何探究仑尽管该法院也许有相当的理由证明这种区别税制是正当

的，但它却在没有追究该行政惯例的基本公平的问题时便接受了

该行政惯例。

关于社会道德信念在法律发展过程中所起的作用令我们巳在

前文中作了讨论。[88J在美国的法律中，如何确定道德信念的问题

在下述情形中会变得尤为重要｀如在良好的道德品德被作为取得

某项权利或特权的先决条件的情形下或在违反公德的行为会导致

某种权利或特权丧失的情形下就是如此，“正如美国一家地区法

院所指出的，”在裁定良好道德品德问题时，法院的个别态度井不
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是标准心由于这种标准具有公认的缺点与可变性今所以就时间和

地点来看今．所适用的标准应当是整个社会接受的行为规范。｀心）－［人

们可能会说、尽管法院肯定会小心谨慎令以免用自己的判断去代

替社会的判断，但是也会发生例外情形于在这类例外情形中、社
会规范根本不具理性基础．并因此而会受到某家法院的质疑。例

如，如果某个法官被说服并相信，一种普遍的信念乃是因错误信

息、非真实的宣传或不理智的情感要素而产生的，那么就应当授

予他以采取一种与社会准则不一致的态度的权利。 [9l)

我们并不总是能够轻易地将社会道德模式同那些对实施法律

产生影响的社会取向区别开来。如果我们把社会取向香成是民意

倾向令而这些民意倾向却不能被视为是已经发展成熟了的完全确

定的正义标准或固定的道德信念令那么我们便会发现，这些取向

也常常影响着司法机关令在一个著名的案件中，（n)斯托雷法官认

为令国际上强烈的反奴隶贸易的倾向，由于可以得到无数规定奴

隶贸易为非法的国际宣言和一些在这方面作了相同规定的国内法

规的证明令便可以证明在司法上承认那些谴责这种贸易的国际法

规则为正当，即使世界上一些主要国家在当时尚未宣布奴隶制度

本身为不合法。然而，他对这个问题还是作了些保留，他认为，一

个国家的国内法院应当只对那些被证明赞同这种倾向的国家实施

这种规则仑法院在解释国际协议中的最惠国条款时，都倾向于遵

循有关反对差别待遇惯例、主张平等对待所有有关国家这一世界

性的贸易趋势口(9“在｀｀伍兹诉兰西特”(Woods 1;,. La邓et)心4)一案

中，纽约州上诉法院特别征引了一种赞成将人身伤害责任扩大适

用千由疏忽行为造成的胎中伤害的趋势，而且由于这种趋势同正

义考虑相符合，所以该法院否弃了早些时候那些否定胎中伤害责

任的判例心在“宇宙照相机公司诉 N. L. R. B"osl (Un如rsal Camera 

Co. v. N. L. R. B.) 一案中，美国最高法院注意到在该诉讼中

呈现出了一种从法律诉讼斗智说转向主张理性调查事实真相说的
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趋势，在这种理性调查事实真相的过程中，法庭认为一切对正在

调查的事项有证明作用的东西都具有相关性。法官弗兰克福特先

生指出，“法律运动的方向往往是审判特定案件的一种指导“心[9和

如果美国最高法院当时在著名的“德雷德·斯科特”c9n (Dred 

Scott) 一案中就意识到全国许多地区都存在的反奴隶制度情感的

强大力量而不采取那种视奴隶制度为神圣不可侵犯的极端观点｀

那么南北战争就有可能被避免。

我们应当坚持认为，社会取向如果要在裁判法律问题方面起

到一种适当尺度的作用｀就应当是一种强有力的和占支配地位的

趋势。如果这种取向与一种相反的趋势构成均势，又如果这种取

向中所反映的社会原则正处于变动和极不确定的状态之中、那么

法院就应当谨慎行事，不可轻率地将这种取向提升到一种调整司

法诉讼的规则的地位。另外，如在公共政策的情形中一样，法院

也可能会认为一种占支配地位的取向与基本的正义观念不相符

合。如果法院能够拿出一个强有力的令人信服的情形来支待上述

观点那么它就有理由适用正义准则而不遵循该取向＂的确，，法

院应当充分考虑到人们就何谓基本正义的问题所提出的各种不同

见解亨而不应当通过固执地墨守那些也许行将末日的正义观念而

抵制社会进步。然而，在对公平正当的基本观念同社会取向进行

权衡时争应当赋予司法机关以某种自由，因为尽管这些社会取向

在某一特定时间可能是极为引人注目的和极为显著的，但它们实

际上却有可能只是缺乏坚实理性基础的昙花一现的观点。

第七十八节 习惯法

我们已在上文讨论了区别法律与社会习惯的一般标准，顷）并

得出结论认为：这两种社会控制力量间的分界线是不易确定的，而

且那种在历史某一时期并未被认为具有法律性质的惯例，可能会
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在以后被提升到法律规则的地位。讨论至此｀我们有必要考虑在

何种条件下才会发生这种从习惯到法律的转变。

约翰·奥斯T就习惯法问题采取了一种颇为简单的观点。他

认为，在立法机关或法官赋予某一习惯惯例以法律效力以前，它

应被认为是一种实在的道德规则 (a rule of positive morality) ／的）

按照这一观点令对一种习惯的习惯性遵守，即使人们在遵守该习

惯时坚信它具有法律约束力分也不足以使该习惯转变为法律己只

有得到主权者的承认和认可，方能使该习惯具有法律的尊严。当

然，这种观点是根据奥斯丁的实在法理论的需要而产生的；按照

奥邯丁的实在法理论，法律产生于政治上居优位者的规定，而永

远不会产生千袚统治者自发接受的规范性标准。历史法学派则提

出了相反的见解，即法律乃是整个社会的法律信念与法律实践的

主要表现形式心 ll悯

如果我们根据奥斯丁的观点而假定习惯法乃是由政治立法或

司法立法根据先存的习惯而制成的实在法，那么人们就会产生某

种疑间｀即一种习惯是否可以在由非政府仲裁人所执行的某项仲

哉程序中作为裁定权利与责任的基础；在这种情形中、习惯的有

效性往往是不需要政府同意的令但人们也可以有不同的吞法，即

按照某种牵强的政府默认原质小就可以认为它是经由政府同意的。

再者｀在当事人仅仅希望按照某种习惯性安排而不进行诉讼就知

悉他们各自的权利、法律地位和义务的情形中，任何律师都无法

真诚地给予这方面的咨询卡因为他除了告诉当事人在没有法院权

威性宣告的情形下习惯不会产生法律上的权利和义务以外，毫无

任何其他作为。又当某一普通法院认可一种先存习惯并裁定某个

人因违反该习惯而须对损害负责时噜奥斯丁认为，该法院是在创

制法律并将它追溯适用于在此案件事实发生时并不为该法律调整

的情形。在所有上述三种情形中鲁相反的结果却往往同现实、正

义和便利更相符合心如果对于服从奥斯丁理论所导致的结果不存
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在某种令入非信不可的必要性，那么我们便可能有充分的理由认

为、人们能够为解决习惯法的承认问题确立一种更能令人满意的

理论基础。

禁而，在解决这一问题时仍存在若一些很棘手的困难，而这

些困难主要源于这样一个事实令即某个社会或群体的成员在实践

某种习惯时乃是无意识的，亦即是说他们并不是有意要制定法律。

由千一些主要的法律制度认为着一种习惯之所以成为法律，并非

只是因为它得到了某个社会或群体的成员的遵守令所以我们总是

会有某种疑虑书即一种习惯是否只是代表一种社会惯例，一种礼

仪规则或某种道德信念的积淀｀而不代表一种法律规则，，换言之，

在立法机关或法院赋予习惯以法律效力以前，习惯是否具有法律

实效往往是不确定的心 (1!)1)

在罗马法系中，从法律上承认习惯也存在者不确定性令其主

要原因乃是一些罗马法系的国家要求在法院将某种习惯当作一种

法律规则加以实施以前，这种习惯必须要附有法律意见或必要意

见这一要求意味者，如果社会成员坚信某种习惯不具有法律约

束力而且不是实施权利与义务的渊渥，那么该习惯便不能被承认

为法律规则。那种仅仅源千同情之感或礼仪，，或仅仅濒千习俗的

习惯，是不可能产生法律的严“显而易见，在法院确定社会是否在

事实上的确相信某种习惯具有法律约束力之前节习惯的性质往往

是不确定的。

在普通法系中，围绕着某种习惯在立法承认或司法承认以前

是否具有法律强制性这一问题的不确定性，主要是由这样一种假

定造成的号即法院有权以某种习惯的不合理性为理由而拒绝赋予

该习惯以法律实效。正如纽约州上诉法院所指出的，“合理性乃是

某一惯例的有效要件之一，所以法院不能确立一种不合理的或荒

谬的习惯去影响当事人的法律权利。”{.”“因此，当曼斯菲尔德

(Mansfield) 勋爵在 18 世纪从事有关将大陆商法习惯规则整合进
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英国普通法的工作时，他否弃了那些他认为不合理或不适合其时

代或国家的贸易惯例与商业惯例仑总的来说｀英美法院在选择习

惯时都保留了这种方法。 !lOO然而，它们却倾向于把证明某种习惯

不合理的举证责任交给对该习惯提出质疑的当事人去承担｀并据

此预设了习惯的合理性。［如

在主权者确认以前，习惯的最后认可仍处千不确定状态的这

一事实并不能使我们欣然接受奥斯丁的观点。正如我们在前面

所得出的结论那样、(l06)法律在一个社会中得以产生，乃是经由不

断演化的过程而不是根据政府命令。如果我们承认这一点争那么

我们就有充分的理由赋予习惯以法律性质｀只要这种习惯的实践

是以创设明确的、有限制的而且是重要到足以产生强制性权利与

义务的关系为其目的的。我们必须承认．即使在许多法律关系中，

也都存在芳疑难的情形和不确定的情形：我们永远都无法肯定法

院会如何解释某种确立权利与义务关系的宪法规则或法规规则，

而且也永远无法肯定一度被采用的解释是否会被宣布为无效或在

日后被修改。如果我们把充分明确和充分确定作为承认规范性标

准或安排为法律渊湮的条件，那么我们社会中的法律范围就会被

缩小到一个极不合理的程度勺

有关那些在某种活动领域被视作法律而加以实施的习惯最终

被纳人实在法的一些极具意义的历史事例令我们能在美国采矿法

和水利法中见到。我们可以在这里举几个例子:美国西部公共土

地上的采矿者的习惯认为，发现和占用创设了采矿要求的法律权

利争而这种要求的日后发展则是使开采此矿的权利得以延续有效

的条件，最终，这一习惯得到了美国最高法院的承认。(10“采矿合伙

关系作为一种特别适合于采矿业的特殊合伙关系，在一开始时是

以习惯安排的形式表现出来的，后来则得到了法院的认可产°叩

1866 年，美国国会赋予了美国公共土地上的采矿者的地方性习惯

以法律的强制力和效力卫如在西部一些干旱的州｀用水权利之取
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得乃是以对水的先行占用和有益使用为基础的夸而不是以占有沿

河不动产为基础的．这在一开始时是一种习惯，后来也得到了法

院和立法机关的认可。 (It的

正如 C. K. 阿兰 (C. K. Alie~) 所指出的，“随着法律规则
的制定变得愈来愈明确，而且为立法和执法建立了日趋精干的机

构习惯的有效范围也就随之缩小了白，争(li]）由千习惯在很大程度上

已被纳入了立法性法律和司法性法律之中．所以习惯在当今文明

社会中作为法律渊涯的作用也巳日益减小心然而，这并不意味着

习惯所具有的那种产生法律的力量已经耗尽枯竭了。我们会发现夸

职业或商业习惯｀甚或更为一般性的习惯、仍在非诉讼的情形中

调整若人们的行为，而且这类习惯还在法庭审判活动中起着某种

作用心法院有时也会宣称，具有地方性质的习惯可以背离和取代

某一一般性法律规则仑英国法院为处理这种一般性法律的地方形

式已经发展起了某些标准”(ll“这些标准认为令习惯之确立，不得用

来对抗制定法的实在规则心它们不可以违反普通法的基本原则，而

且还必须已经存在了很长时间卫l“它们必须得到公众持续不断的

实施、而且公众也必须视这种习惯为强制性的心最后，习惯必须

是合理的，亦即是说，它绝不能违反有关是非的基本原则，也不

能侵损不具有此习惯的人的利益，，然而美国法院并没有严格遵守

英国的上述标准争而且还特别倾向于无视那种存在已久的时间标
准心 (ll4)

法院有理由（至少根据本书所主张的观点）无视违反正义基

本标准的习惯。再者，如果某一习惯与某一业已明确确立的公共

政策或强有力的社会趋势大相径庭，又如果持续该习惯的唯一基

础是习性或惰店那么我们就没有理由不让法院去享有根据传统

上的合理标准否定该习惯的权力仑

尽管从事实上看，习惯法作为一种直接的法律渊涯的意义在

今天已不是很大，但是习惯仍常常以间接的方式渗入进法律领域。
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例如，当一个法院在确定某一行为是否是疏忽行为时争法院可能

必须确定理智正常的人所遵守的习惯性谨慎标准是什么。在有关

渎职或不胜任某一职业的诉讼案中｀则必须注意有关适当职业行

为的习惯性方式。为了确定商业法领域中的权利、义务和责任，法

院就必须查明盛行千某一商业领域中的商业惯例＂这些惯例与银

行和金融业的关系特别密切，而且一般来讲，，它们在解释商业合

同和其他文件时也会起到很大的作用。再者，在确定地主与佃户

间所缔结的协议条款时，法院也常常需要诉诸习惯,,

我们拟在本节中进行讨论的最后一个间题乃是法规与习惯在

一些案件中的关系问题，在这些案件中申古老过时的法规让位于

某种在社会习惯中表现出来的新的活法，，例如争假设在公众普遍

认为星期天活动已经发生了重大变化而且在星期天进行体育活动

已经成为习惯之后，有人试图恢复一种对在星期天打棒球科以处

罚的古老刑事法规（巳经失效很长时间了）的效力令一些罗马法

系的国家．如德国，将法律失效 (de-suetudo) 原则适用千这类情形，

并给予法官以无视该古老法规的权力，其根据是该法规巳长时间

未使用而且已袚那种认为星期天进行娱乐活动是正当的相反习惯

所替代，，（1I“ 在当下的英美法律中，法律失效原则 (the doctrine of 

desuetude) 并不是被作为一种一般性规则而适用千法规的；相反，

英美法律认为．尽管某一法规已不再被使用并且已丧失了它原来

具有的立法理由，但却仍然可以完全的效力继续存在。然而、似

平有相当的理由支持那种呼吁将法律失效原则纳入美国法律制度

中的要求，，｛11“根据很长时间未实施过的而且显然与新近牢固确立
的社会意见不相符合的法律而使某人承担刑事责任或剥夺其公民

权的作法，看来是与正义的基本观念和正当程序背道而驰的。如

果某一古老法律的实施与公共利益和占支配地位的正义观念完全

不符，那么法院肯定可以发现某种方法宣种令该法规继续有效是

同法律正当程序相悖的。然而，法律失效的这种情形当是罕见的

• 一-- ..,--——- ~ - -—------- -- ·上1 一 — —·一－ . .一·一斗·一··
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和异常的，从而那种认为恢复实施已不再使用的法律是不适当的

观点也应当是一般的、显而易见的和强有力的。(”“如果某一法律

赖以存在的政策理由没有发生变化，而只是在许多年内未被适用｀

那么就不应当要求立法机关对该法律进行重新颁布；在这种情形

下，只要通知公众从今以后将恢复实施该法律，似乎就足够
了叩）

心

第十六章注释

(1] 汉斯·凯尔森是一位始终如一的实证主义者，他坚持认为习惯法是法律

的一种形式呻只要国家的成文宪法或不成文宪法认可其具有创造法律的

效力令因此，他认为必须有明示的或默示的国家命令。见他所著 General

T加死'Vof Law and St吵， transl. A. Wedberg (Ca.mbridget Mass., 

1949) I P• 126. 关于历史法律学派中见本书上文第 18 节”

(2) Lee"九＄叨 Jurisprud如e, 5th ed. by R. Camp长U (London. 1885) 亏 IIIt

638-639．关于奥斯丁对司法性立法的态度，见 W. L. Morison, 岭Some

M妯 about P知tivistn", 68 Yale Law J叩叫 212 (1958). 

C3J Austin, IJ, 653 i 又见同上书、 pp. 633-634. and 1. 218, 487. 

C4) 同上书， pp. 653 以次， 663-681.

(5) Kel沁n,..The Pure Th切ry of 巨w气 51 Law Q皿rt.打ly Revi彻 517 r at 

528 (1935). Pure Th的ry of Lr.泣／，一书也持同祥的观点 2d ed.. 

transl. M. Knight (Berkeley, 1967), pp. 42, 24 2-243. 

(6) 这种授权的例子见«瑞士民法典》第一条｀该条款允许法官根据认他自

已如果是立法者便会制定”的规则而审判那些为制定法或习惯法并未规

定的案件 D

(1) Gm打al, Th茹Yt p. 147. 又见 Pure T加ory~ 2d ed. t p. 244. 

(8) 吓Pure Theory of Law," p. 526. 需要指出的是，他在 Pur名 Theoryf 勾

ed., p. 352 一书中也采用了与此相同的观点令

(9) 2 Burr 1005 (I 760). 

(10) 248 u. s. 215 (1918). 

(1})36 Harvard Law R叩．＂LI 641,- at 643 t 652; 655 、 657 宁 807, 948 (1923). 
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Pound 在 655 页上指出，“法院和法学家的出发点总是以某种比节时的

正式法律规定更多的东西为基础的＂。又见他所撰的 "Tht Ideal EJemem 

in American Judicial Decision", 4 5 Ha九． L. Rev, 136 (1931) and 

Ronald M. ~orkin, "The Model of Rule!<.,.., in 心双J, R叩叩； a叫

J”＄伍r 寸 ed. G. Hughes (New York. 1969). pp. 22-24. 

(12J 见本书上文第 73 节．

03) 2 Burr 1005 0 760) J 见本书上文第 73 节．

(14) 50 S. E. 68 (Ga.. 1905). 

C15) 102 N. E. 2d 691 (N. Y., 1951). 

(16) 见 H. F. Jolowicz and B. Nicholas, Historifai In.tr成叩如 t{} 如 Study

of Roman La如， 3rd ed. (Cambridge, Eng.. 1972) 1 p. 407; Rudolph 

Sohm, The Instit也est transl. J. C. Ledlie, 环 ed. (Oxford 1 1907), p. 

2581 Dig. 19. 5. 1. 

Cl 7J 见 Philipp Heck, Gru叫如心 S心如ld玉加 (Tubingen, 1929), pp. 

123. 118. 

Cl8J 24 Q. B. D. 166 < 1889). 

Cl9) 1 Ch. D. 602, at 625 <1929). 

(20) 又见 Young v. L.过沁'Imperial Cl必 (1920), 2 K. B. 523; 区必

G彻汀nm叩 B心rd v.,4rlidge 0915), A. C. 120. 参阅 Percy H. 

Winfield 乍斗 Ethics in English Case Law 气 45 Harv, L. Rev. 112 

(1931) ~ Peter Brett, "The Rebirth of Natural Justice 妙， 6M必"ya Law 

R红t. 100 (1964). 

C 21) Bowman v. Middleton, 1 Bay (S. C.) 252 < 1792) ；关于其他事例＊见

Lowell J. Howe t "The M邸n1ng of'Due Proce豁 of Law'Prior to the 

Adoption of the Fourteenth Amendment", 18 Cali[or石a Law R或如

583, at 590-594 (1930). 

(22) Olsen v, 压叩ct Court, 106 Utah 220 (1944)．关于德国以正义考虑为

基础的一些判决的讨论， Charles Szladits, G也de to_ F”叫＂匕gal

M血d心 F石ch, Germ归, S证ss (New York, 1959) t p. 171. 

(23J 在冲突法的形成阶段尤其如此，当时法院所能依据的先例还属罕见凸

[24) 172 S. W. 711 (Tex., 1915). 
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第三部分 法律的渊源和技术

(25] 这个方面的一个例子就是 Snedeker ti, Hl arri,1g, 12 N. Y. 170 { 1854) ; 

在该案中，比于英美对在住宅前门口置放的华盛顿塑像是动产还是不

动产的间题没有先例可依循．所以法院适用了法国的法律规则．

(26) 比njamin N. Cardozo, The Nature of the Judidal Pr0t心s (New Haven, 

1921). p. 123. 

t27) 同上书． p. 40. 

C28J 22 \1. E. 188 (N. Y., 1889)．见 Ronald. M. Dworkin...The Mooel of 

Rules", i.n 1立切， R“如• a叫 Justic. ed. G. Hughes (New York, 

1969). pp. 14 —15, 21 —24, 31 ~32. 

(29)Justice Felix Frankfurter in N叫叨al City Bank i•. Republic of China t 348 

U. S. 356, at 360 (1955). 

!3们除了其他案件以外，又见 Hurta心 1.,. Cali}研nia. 110 lJ. S. 516, at 5 31 

--532 U884). D心nge v, Oreg如 299 U. S. 353 (1937); Pm蚥ll v. 

AI必心血, 287 U. S 45 (1932); Palk() 江 C如加ct江ut, 302 U. S 319 

(1937); Br（邓＂ v. M叩sip怀. 2 9 7 U. s. 2 7 8 (19 3 6) ; M 00-U i几

/)('mpsey, 261 U. S. 86 (1923). 

L311 问祥： Fra nceois Gen y, A-化thode J? interpreflltion et sources en d成t prfre 

po,.叨l, 2d 础． transl. Loutstana State Law Institute (Baton Rouge, 

1963), pp. 363 — 364 、 373-378.

(33.: ，见， kel汉n...The Pure Theory of Law 气 50 L. Q. Rev. 4 74, at 482 

(1 D 3 4 h Austin. Lectures on Juris prud吓1.!, I. 218; A. V. Lundstedt. 

.. Law and Justice,;, in l11terpret叩ons of Modern Leg(d Philoto p加s.

ed. P. Sayre (New York 令 1947L p. 450. 

(33J 在 I灿叩皿妇al N“'s S红vice v. As沁心ed Pr心， 248 u. s. 215 

(1918) 一案中｀美国最高法院禁止国际新闻社未经授权就从美联杜早

期新闻简报和新闻发布穑上抄袭消息，并把它们出售给它的客户；美

国最高法院的这一作法常被视为侵权法中的一种革命性创举。这个案

件中的衡平权利的不公平分配有可能对法院的判决产生重大影响，因

为它决定把一个人占有其他人通过努力而创造的价值的行为视作一

种可诉的侵权行为。

734) 见本书下文第 76 和 85 节心
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(3的见本书上文第 54 节。

[36] 有关这一点．见 Cardozo ．上文注释 (26讥 p. 112. 

[37) 见法官布兰代斯先生在“国际新闻社诉美联社案”中发表的不同意见

I诅汀r迈tiomd /,.r巨v.s Ser.:屯．＂.:,. Ass双i1.1ted Pr-ess, 248 U. S. 215, at 2€2 — 
267 (1918). 

(38) 见本书上文第 58 节仑

(39] 见 Book of Est her iii~ 13 平

[40] 第二次大战以后在德国发现的备忘录披露了一些纳粹狂热分子要灭绝

整个波兰民族的计划。

(41) M8tt+ ii : 16. 

口 2 J Gustav Rad bruch,...G吓tzliches lJ nr-e-cht und l]忨rgesetz!iche1- Recht~,. 

Sudda”sd"' Juristenzeitung 1946, p. I 07. reprinted m 

Ret:htsphi!osop加， 4th ed. by E. Wolf (Stuttgart 卓 1950), p. 353. 

口3) 见本书上文第 8 节和 14 节。

田］ Dig. XLIV. 7, 1. 12: 过显而易见，根据自然法，神经不正常的人所做

的规定或允诺的行为是无效的凸“S. P. Scott. The Cc叫 Lau.,

(Cincinnati 申 1932), X 令 77.

[ 45J 见 Ernst Levy... Natural Law 1n the Roman Period” 令 U咖ersity of Not.,.f 

扣me Natu戊J Law 111沁tute Pr虹心五gs (Notre Dame 令 1949). n. s2. 

(46) P”ple 方． S如怀压 113 N. E. 2d 801 (N. Y., 1953)．又见 Ju$tice

Lester A. Wade in St血。－f Utah in the I过erest of L. J. J.. Mi吓

Children, 360 P. 2d 486 ~ at 4 88 (1 961). 

C47J 我关千这个例子的想法和关于这个问题的有价值的一般性考虑，这祥得

益千 Helmut Coing 令 Grurtdzuge der 凡动ts炒iloSO伈ie. 2d ed. (Berlin, 

1969) 、 pp. 177- 188. 

(48) St呻ll v. Johnsan, 7 Utah 215, at 225 (1891). 

(49) Big C叩mm或 Tan如r Ditch Co. v. Moyle, 109 Utah 2131 at 220- 221 

(1946) ；又见 Buford t'. Hotay 、 5 Utah 59l 书 at 597 0888) 才 affirmed

in 133 U. S. 320 (1889). 

(50) 见 Coing, pp. 113. 188- 189. 

芍1] 美国宪法第 2 条有些模棱两可，因而一直是法院在解释上发生冲突的论
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478 第三部分 法律的渊源和技术

迎己见 Edward S. Corwin. The Pre.~id e11t: 0 f lice 中id Pmvt于＄． 4th 叫．

(New York, 1957) 亨 PP· 3 —5. 147 — 15 8. l'm.mgst叩，11 Sht~ct and Tu加

Ca. v. Saw笠m 343 U.s嘈 579 (1952七）一案并没有使美国总统的行政权

力的范围得以明确。

C 52J Of Civil G尔．1ernment (Everyman's Library 叫舅令 1924), Bk. II, ch. xiv, 

sec 嘈 159.

（勹 53] 在美国政府制度下，这些当中最为重要的好象是第五怪正案中的正当程

序条款，它禁止专断地剥夺生命．自由和财产的法规或行为 C

恁4J 4 W归t. 16(1819.). 

[ S 5) International Court of J ustic-e, Adv匈ry Opinion~ April 11, 1949, 43 

America11 Journal of lmerru社io叫压w 589 (1949) 寻

(56J 见 H. F. Jo\owicz and B. Nicholas, H对()r”“l Intmd“mon t(J t沁 Study

of Ro加m Lau, t 3rd ed. (Cambridge, Eng., 1972) 1 pp. 118 —119. 

[57] Dig. XL VII. 2. 16. 

(58) 6 Wall. 35 (1868). 

(59) J沺dAtm. 3d 呻（压rlin, 1892 八 I. 87；又参阅也ny; A,f仑thode d· 

加erprttafIOn et 、心ources en d忒(prwe po.今itil. 2d ed. transl. 压uiSlan8

State Law Institute (Baton Rouge. 1963), pp.. 361- 365. 

(60J 见本书上文第 52 和 55 节，＇

(61) T如 D佴tar and Studer几 ed.w嘈 Muchall (Cincinnati, 1874) ~ ch. Xvt, 

正如在本书上文第 55 节中所指出的，衡平法上的豁免权被亚里士多隐

冠以 ep囮keia ．所谓 Ep氏lke1a ，乃是一种“超越成文法的正义户

Aristotle, The Art of Rhnnrh, transl. J. H. Freese (L忱b Class. Lib. 

ed., 194 7). Bk. I. xiii. 13 7-1:a. 参阅． M. Rodrigu七z Ramos, "Equity 

in the Civi\ Law.'"'44 Tuia如 I..aw Rn.,. 720, at 727 — 728 申 734 — 735

(1970). 

C 62 J Cicero. De()j、/iciist transl. W. Miller {Loeb Cla函cal Library ed., 

1938) 卡 Bk. l. ch. x. 33. 又见 James. Wtl沁n, Wor如书 ed. J. D. 

Andrews (Chicago t 1896). IT~ 123. 

(63J 见本书上文第 74 节和本书下文第 88 节．

[64J 见 H. F. Jolowicz and B.'Jicholas, Historrcal I ntroductinn tot如 Study
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oJ- Romun La和， 3rd ed. (Cambridge. Eng., 197 2). p. 34. 

(6的同上书． p. 333. 正如该书作者所指出的．如果皇帝的行为违反了任何

可能给予他以豁免的规则．那么他就被认为给予了他自己以必要的豁

兔芷是在这种烹义上．也只有在这种意义上．皇帝被认为是 Lig1bus

solu阳（可免除洼律对他的适用)'当然这只发生在早期市政期间。又

参见 C呻＊ I. 14.] ，该条款否认低级法院法官具有豁免权，3

(66J 觅 Matthew Ram~tein, A. Jlfam叫 of(_?anon. Law (Hoboken, 194 8). pp. 

l09 — 1221 又会见 St. Thom.as Aquinas. Summa Theologia.l. transl. 

Fathers of tbe Eng1ish Dominican Province (London, 1913-1925) 令 Pt.

11, 1st pt., qu. 97 ~ art. 4, 

(6 7) F. W. Maitland., The Constitmio心l H i.-.tor y o_f England (Cambridge. 

Eng., 1931). p. 188. 

[68) 见 Jerome Frank, Courts 叩 Trial (Princeton, 1949), pp. 127 —131. 

[69] 见 Roscoe Pound, "The Decadence of Dquity'~. 5 Columbia Law Retli:roi 

20 (} 90S). 

(70) 然而．衡平法上的豁免权力有时却是由我们的法院行使的。冲突法的例

子可以见 R心玫 v. Knmedy, 219 F. Supp. 892 (1963)中与此相关的文

献， 见 P. H. Neu hau::- ，必巨gal Certainty versus Equity in the Conflict of 

Law8 令 “28La印叩.d Contem~irary Prob!名ms 795 0963) 。

(71) 参阅 Frank, pp. 132—133. 

(7 2 J M. R. and S. H. Kadish 所承认的权力要比本书中所主张的司法机关

所具有的正当背离规则的权力的范围更广泛一些， “On Justif沁I Rule 

De-partures by Officials.", 5 9(_飞it-r”nt（辽 L如 Rm 的5, at 94 S ~ 954 

(1971 八然而，有关这个问题的其他方面．见本书上文第 58 节和 74 节中

(73) 见本书上文第 55 节凸

(74) Pound,. 上文注释 69, p. 20. 

[75J 同上书， p. 22. 

[76) 310 U. s. 362 (1940). 

[77) 同上书~ at 369. 

C78) 204 U. s. 331. at 342 (1907). 

[79) 18 N. E. 2d 658 <1939). 
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480 第三部分 法律的渊源和技术

(80] 109 Utah 197. at 203 <1945). 

C81] 同祥: Edwin W. Patterson. Ju.,.isprudence (Brooklyn. 1953) t p, 282; 

他指出....政策”按其词视学的意义．乃是指政府行动计划而不是指道

德的或伦理的原则。

(82] 见 lAt”ks tj. sta呕ia.,.d Oil Co., 120 N. E. 198 CN. Y., 1918) 1 l1,Jert.~ 

".Mtrt义， 3 N. E. 2d 597 (N. Y., 1936). 

(83J 然而｀应当指出的是，在确定体现于法律中的某一特定国内政策对于坚

待和保护我们的法律制度是否如此重要．以至我们将排除承认与之不

相符合的外国法律规则的可能性的时候｀法官就必须诉诸公共利益的

考虑，如果实在法对此未提供直接的帮助和指导的话，已

(84) 关于这一观点的讨论，见 George W. Paton 令 A Text如k of 

Jurisprudence, 4th ed. ({_hford 、 1972), pp. 119 — 122; W. S. M. 

Knight 令 “Public Policy in English Law," 38 L. Q. Rec.,. 207 (1922). 

Percy H. Winfield. "'Public Policy in the English Law,..42 Han.,. L. 

Retl, 76 (1929) ；压nnis Lloyd, P吵lie Policy (London, 1953) 1 p. 

112. 

(85) 与此相关的文献中见 McC..... arthy v, Speed. 77 N, W. 590 (S. D. 令

1898 八在这个案件中、法院在规定了一个具有采矿所有权的共同占有

人之一不能重新安排其权利而侵损另一位共同占有人的所有权的规则

后．作出了下述评i色有人认为在此声朗的规则有悖于公共政策并会导

致无穷无尽的应尬和疑惑，而这种说法是对于那类极为不确定的权利

而言的我们的答复是令一个有道理的公共政策总是要求诚实和公平对

待的。”

(86) The problem is treated in somewhat greater detail in the author's atride 

on "'Law as Order and Ju:'-ltice", 6 J叩,-nal of Publu.'La切 194, at 215-

218 0957). 远 a如 Carleton K. Allen,.. Justice and Ex氏diency气 in

I过打pret"加 of Modern ugal Ph,．如心如，必． P. Sayre (New 

York. 1947) t p. 15. 

(87) 310 U. s. 362 0940). 

(88] 见本书上文第 62 节心

(89) 例见， 8 U. S. C. Secs. 1251 (a) and 1427 (a). 
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(90] P~tit/.0TIfor Na比r心匹如 of S亚yC枷， 173 F. Supp. 510, at 514 

(1959)．又见 Re/啤ill毛＂．也但d States, 165 F. 2-d 152, at 153 

(1947) ；比njamin N. Cardozo~ The paradoxes of legal Sc妇吓 (New

York, 1928) 个 p. 37. 

A met hod for a沁ertaining the moral 沁n父 of the community is 

pre沁n比d by J. Co如n. R. A. H. Ro捻on~ and A. Bate~ J PaJ右叩

Aut加rity. The Commu1立Y a必 the law (New Brunswick. N. J. 乍

1958). 

C 91) Edmond Cahn 对于这个间题采取了略微不同的解决方法，见 The Moral 

Duis咖 (Bloomington, Ind. r 1955) 于 pp. 301 —310. 

C 92) U. S. v. The Schooner La. J纽如 Eug如1e ~ 2 Mason 4的 (lst Circ.. 

1822). 

(93) 比较 Whitney 1•. R动汀twn. 124 U. S. 190 (1888) 与 JQhn T. Bill Co. 

v. U.S.. 104 F. 2d 67 (1939). 

(94) 102N._E. 2d691 (195l)J 见本书上文第 74 节心

(95) 340 u. s. 474 (1950). 

(96) 同上书， p. 497. 又见 Justice FeHx Frankfurter, in Natio-;ud City Bank 

ir. Republi(._- of China, 348 U. S. 356, at 360 (1954),“一种稳定的立

法倾向．由于很可能表现丁一种强有力的社会政策，所以能够对司法过

程提出适当的要求心”

(97J 庄或 Scott v. Sa订or小 19 How. 393 (1857). 

[98] 见本书上文第 63 节心

C: 99) Austin, Th" Pnn1i双e of Jurisprudence [Jet行mined, 叫． H. L. A. Hart 

(London, 1954), pp. JO~ 33. 163 ~ 164. 

noo) 见本书上文第 18 和 63 节．

[101) 卡多佐法官也同样对国际法作了考察，而这是习惯因素尤为强烈的一

个法律部门”他这祥说道：“国际法...有时就象普通法一样·”“'，是一

种模糊的存在令有时很难将它同道撼或正义区别开来，而只要到最后，

法院的认可才能证实它的法律性质”,Neu八lersey v．压如四戊噜 291

U. S. 361 • at 383 0 934). 

Cio2J 例如，见 L. Enn虹心rus and H. C. Nip氏rdey • All gm迈沁r Teil des 

上一－ - －．一··—·-－一·一．．一·一一－ - - －．一·-··一．．，＇
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彻rg呻chm Rechts. 14th -ed. (T ubingen. 1952), pt. I, p. 160; Alf 

Ross, Theorie dt"T Rechtsqiulleri (Leipzig, 1929). pp. 133 以次， 430—

4311 Geny, 如hode d'i过汀preta:tian e.t sources en dmit pr沁e positif. 

2d ed... transl. l心uisiana State 巨w Institute (Baton Rouge 、 1963),

pp. 243-- 250. 

(1的）压lier t•. R心inso-n, 86 N. Y. 306, 40 Am. Rep. 540 (1881). 

(104) 见 Wiggle江心rth. i•. Dalli.son.. 99 Eng. Rep. 132 (17 79) ; lVolst叩tO?i

Ltd. and Duchy of 压mnaster 工,. Neu.lcastfr —under - Lyr111 Co. 

(l 9 40). A. C. 860 • Su订t ·v. Ci[ ford, 23 Fed. Cas. 558, No喻 16,

696 (1872); Chen. v. Rich 合 8 Fed. 159 (1881}，又见 John R. 

C-0mmons,.. Law and Economics", 34 Y alt、 L. J. 371, at 372 (1925). 

(105] 见 Carleton K. Allen, Law in the A-f aki卜ng, 6th ed. (London. 1958), p 

136. 

(106J 见本书上文第 57 节。

(107) 0'Re.illy 飞,. Campbell 、 116 us. 418 (1885). 

(108) 见 Mud Co心oiLabom如”“. C如ey 1 2 Utah 2d 85 (1954)．关于司法

采纳开矿习惯的另外一个案例，见 U.S. Mi'ning Co. v. Lawson, 134 

压 769 0904) 

CI09J 30 U. S. C. 51; M心rmick ti, Var沁. 2 Utah 355 (1879) i: Cha沉妇

ti. Harringto-n 1 111 U. S. 350 (1884); C. 0. Martz. C心心心1d

M如必叨 the Law of N丑ural Re如如 (St. Paul. Minn., 1951). 

p. 467. 

C 110) The,4.me.,.“an L.如 of Pro户ert~、＇，社 J. C1sner (Boston, 1954). vol. 

Via, p. 170. 

[lll)Law i九 the Ma枷g 令 p. 126．关于习惯法在当今世界中仍然有很重要的

作用的观点，见 T加 Rul令 of La兄 ed. R. P. Wo1H (New York, 

1971), pp. 171-215. 

(112] Allen. 上文注释 105 I pp. 126 以次; John Satmond, Jurisprudence, 

12th ed. by P. J. Fitz:gerald (London,.1966) 骨 pp. 198-203. 

Cl 13) 英国法院经常声称，任何地方习惯都不能被视为具有法律效力书除非

这一习惯的实施从 1189 年理查一世执政初期就开始了。然而，如果主
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张此习惯的当事人能够证明它已存在了相当长的时1飞卧如人们实际上

能够记忆起的时间．那么这就可以提出这种习惯已有很久很久的历史

的假设。见 Salmond. pp. 201 —2 02, A Hen, Lt如 l" （如 M(/_king, pp. 

130-131. 

014) 见 Patterson, Juris pm心双"· p. 227 雀

(115) 见 Eoneccerus and N ipperdey, p. 165; Max Rumelin, Die Bi,ulrn心

Kraft des Geu呻，；如t5”(_-hts (Tubingen, 1929), pp. 27; 30- 31. 又

见 Justinian's Digest I. 3. 32. l ．其中指出法律不仅可以通过立法机

关的投栗而被否弃，而且还可以通过一致的默示同意而不予实施令

[ 116) 见 John R. Tho-mpson 心． 1-,. District.()/C咖叫心， 203 Fed. 2d 579 

(C. A. D. C., 1953) ，在该案中，法院希望承认对英美理论的某些

例外．然而这一判决却被美国最高法院撤销。为了支持该法院的观

点．法官道格拉斯先生指出．＂需要考虑的是... ··• 187 2 年和 1873 年的

法令是否因未使用和行政实践的缘故而已经被废弃或废除“上诉法

院有一种观点，即这些法律就是因上述缘故而在当今已不可能再加

以实旌 t 我们不敢苟同这种观点」执法机关未能实施一项法偉并不能

导致对此项法律的修改或废除..詈警..丑，废除法律如同颁布法律一祥，应

当是立注机关的职能， “Di::.trict of Columbia r,,. John R. Tho-mp沺

Co., 346 U. S. 100, at 113--114 (195釭埃德加暑博登海默更为详

尽地讨论了这个问题， p叩叮． Law, a必 Society (New York. 197 3), 

pp. 一117 — 121暑又见 Arthur E. Bon fie.Id • "The Abrogation of Penal 

Statutes by Nonen forcement, "'4 9 l叩ra ／皿 R纹,. 389 (1964) and L. 

and W. Rodgers.“臣suetude.as a Defense, " 52 lot皿压互， R幻. 1 

(1966). 

[117) 有关法律的失效问题．又见本书下文第 85 节巳

Cll8) 这个方面的例子是一个城市的法令要求把狗关起来｀然而这一法令则

巳有许多年未得到该市官员的实施了石
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第十七章法律与科学方法

第七十九节 概念之形成

我们已经看到，法律的基本作用之一乃是使人类为数众多、种

类纷繁、各不相同的行为与关系达致某种合理程度的秩序，并颁

布一些适用于某些应予限制的行动或行为的行为规则或行为标

准。为能成功地完成这一任务，法律制度就必须形成一些有助于

对社会生活中多种多样的现象与事件进行分类的专门观念和溉

念。这祥令它就为统一地和一致地调整或处理相同或基本相似的

现象奠定了基础，因此，法律概念可以被视为是用来以一种简略

的方式辨识那些具有相同或共同要素的典型情形的工作性工具心

例如，一个人出于愤怒、怨恨或报复而接打另一个人或使其遭受

人身伤害这一经常出现的事实令被法律归千＂殴打”这一术语之

下，并要承受某种特定的法律后果。当一个人向另一个人许诺一

种行为以得到后者的某种允诺时令这种情形在法律术语上就被称

之为飞合同“，并受广泛的规范制度所调整。如果一个人蓄意夺走

属千另一个人的私人财产，那么法律对于这种情形所适用的概念

是“非法侵占他人财产”，且要对罪犯科处徒刑。

由千法律概念是人类语言的产物面非自然客体的产物令所以
这些概念与它们所旨在指称的对象间的关系便一直为论者所关

注心例如阜这一关系问题曾经就是中世纪所进行的一场有关普遍

慨念的著名论战的中心论题。 (lI根据中世纪唯实论的观点，在人们
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提出的普遍概念同与之相关的外部世界客体种类之间存有一种对

应关系；在人的头脑中所形成的每个一般概念或观念都被认为在

人的头脑之外亦即客观现实中具有着一种完全相对应的东西。但

是另一方面，唯名论者则争辩说，自然界只有个别事物，而且用

以描述我们周围的世界的一般性概括与分类只是些名称(nomina)

而巳节亦即是一些适用于一般情况的语言符号，而这些符号不能

被认为是存在于现实中的事物的忠实复制品。换言之令人之心智

的世界必定同客观世界相分离，而且这也是显而易见的事。用一

位当代英国唯名论者的话来说，持反对意见的思想学派“趋于把

话诏结构误认为是宇宙结构尸幻

在这场著名的论战中，意见不同者都提出了尖锐且相互对立

的观点．这在相当实质的意义上厘清了有关认识论的问题，但却

妨碍了在他们之间达成一致意见的可能性。毋庸置疑，一如唯名

论者所宣称的，“山”这一术语是一个抽象概念，亦即产生千人之

心智用来称呼显然高千地球表面的大堆石块和泥土的符号令实际

上每座山与所有其他的山肴上去都是不同的，因此我们有较为

充分的理由逐渐习惯千按不同的名称来辨识每一座山仑但是另一

方面，我们也不能忽视，自然界中存在着大扯具有共同特征并呈

现出惊人相似之处的事物。例如．让我们来考虑一下“人类”这

个术语中这是我们用来指称所有的人的整体的一个抽象概念。当

然，没有任何一种自然客体与此概念相符合。然而，这一术语并

非完全是语言性质的、精神性质的或符号性质的，因为它所指的

乃是一种不可否认的事实，即在这个地球上存在着大量有生命的

人号他们具有诸多共同特征因而可被认为是相同的亨而且还能同

其他生物区别开来。

中世纪唯实论的价值乃在千它认识到，在很重要的意义上讲，

自然是通过一定摸式起作用的，并大规模地生产出种种几乎相同

或至少是很相似的物体。哲学不能忽视这一基本事实。但是另一

千 - - - －俨.. ~·｀皋一气,_ -_ _ _ `m m · _ - 1T一－－－·-·----·-一， 一匾T —-．一－宁，．
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方面阜唯实论则把这个问题过分简单化了，因为他们假定说，自

然所创造的一致性和差异性同人之心智为描述自然的目的而创造

的一般性概括和区分是完全相符的心这种观点显然忽视了这样一

个事实，即我们语言的丰富程度和精妙程度还不足以反映自然现

象在种类上的无限性、自然要素的组合与变化、以及一个事物向

另一个事物的逐渐演变过程，而这些演变则具有着如我们所理解

的那种客观现实的特性。用亨廷顿·凯恩斯 (Huntington Cairns) 

的话说，“世界上的事物比用来描述它们的语词要多得多”心(“尽管
在大多数情形下我们很容易把海洋同湖泊区分开来｀或把大山同

丘陵区分开来，但是仍然会发生给语言分类造成困难的不易确定

的两可性情况；例如｀把黑海称为海而不称为湖的作法是否妥当，

有时就会受到地理学家的质疑。不管我们的词汇是多么详尽完善、

多么具有识别力、现实中始终会有一些为严格和明确的语言分类

所无能为力的细微差异与不规则的情形。虽然许多概念可以被认

为是对存在于自然世界中的关系和一致性的精神映象，但是对现

实所做的这种精神再生产，往往是不精确的、过于简化的和不全

面的。

上述一般性考虑与概念在法律科学中的效用有着重大的关

系。这种关系是双重的；一方面与人类对法律概念的需要有关分同

时也与使用这些慨念时所受的限制有关。

概念乃是解决法律问题所必需的和必不可少的工具心没有限

定严格的专门概念，我们便不能清楚地和理性地思考法律问题卢］

没有概念，我们便无法将我们对法律的思考转变为语言，也无法

以一种可理解的方式把这些思考传达给他人“如果我们试图完全

否弃概念，那么整个法律大厦就将化为灰炵。由于法律的首要目

的之一就是将人的行动与行为置于某些规范标准的支配之下，ts)

又由于不对某一特定标准所旨在适用于的行为种类加以划分就无

法确立规范标准，所以法律与概念之间的紧密关系即刻就凸显了
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出来。如上所述，慨念是辨识和区分社会现实中所特有的现象的

工具；套用莫里斯·柯恩 (Morris Cohen) 的话来说中它们使我们

能够“将多种多样的现象安排有序并结合在一起令因为这些过程

或关系具有某种真正的统一性，而这种统一性也就构成了这些现

象之间的一致性成分心，心）如果不完成分类这一首耍任务，法律制

度就不可能创制出任何会得到公认的审判和诉讼方式。如果我们

决定在司法时放弃使用概念判断、那么即使是想趋近法律确定性

及审判可预见性的理想，也是根本不可能的仑如果一个法律制度

仅以主观反应为基础令且否定理性分析工具的必要性，那么它一

定是荒谬的。 (?J

然而．一个概念的中心含义也许是清楚的和明确的，但当我

们离开该中心时它就趋于变得模糊不清了，而这正是一个概念的

性质所在。沃泽尔 (Wurzel) 用一种略微不同的隐喻将概念比喻成

“一张轮廓栈糊且愈到边上愈加模糊的照片心叩）焦点集中区的相

对范围，以及画面模糊不清的区域，在很大程度上讲都是随着不

同的概念而发生不同变化的心一般来讲，人们可能会说，一个术

语愈笼统、愈抽象．其中心含义周围的模糊不清区域也就愈大。然

而，正如美国最高法院作出的一个判决所表明的，甚至象“糖

果”这类术语，虽说第一眼看上去相当具体、明确，但它在其中

心含义和含义模糊不清之处也会导致解释上的困难。 [9)

当人们形构和界定法律概念之时．他们通常考虑的是那些能

够说明某个特定概念的最为典型的情形｀而不会严肃考虑那些难

以确定的两可性情形。例如，住所这一法律概念旨在适用于下类

情形，即一个人永久或在一定的时间内居住千某个特定的地方准i

是也可能出现这样的情况，如一个人的住宅并不那么具有永久性，

然而对于这种情况，人们仍有充分的理由承认它为该人的住所心显

而易见，把某个东西扔在另一个人的房屋上的行为，属于“侵犯

行为“这一法律术语的范围口但是另一方面，人们也可以有理由
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怀疑，违背土地所有人的意志而在其土地上空施行人工降雨是否

是一种侵犯行为或者这一行为是否应被归属千英美侵权责任中的

另一个术语，如“滋扰”概念勺在受雇人和独立缔约人之间划界，

取决于控制问题，而且这种控制的形式是无限多祥的，因此这种

界限也往往是不明确的和模糊不清的。在法律的各个领域中令我

们都发现了棘手的难以确定的两可性情况，亦即边缘情况，如一

个专门慨念的界限范围尚未确定，或者从纯粹的逻辑观点来肴，两

个或两个以上的相混不清的不同概念却可以同样适用于有关事

实。正如努斯鲍姆 (Nussbaum) 所指出的，虽然两可性范围内的

判决不确定性往往可以通过因袭下来的法律态度和技术而得以减

少青 (1“但是概念的边缘含义所提出的种种问题却仍是屡见不鲜的

和非常棘手的。

美国法学家韦斯利. N. 霍尔菲尔德 (Wesley N. Hohfeld) 在

对法律科学的一些基本概念进行系统的和逻辑的分类与安排方面

作出了重要努力 ”[l1飞他的目标就是要分析那些被他称之为“法律

最小公分母“(the lowest com men denominators of the law) 的东西，

其中包括法律关系、权利、义务、权力、特权、责任和豁免等概

念，并且对上述概念间的逻辑关系进行解释。（1 ：：J 霍尔菲尔德对基

本概念的含义所做的界定，有一些被纳人了《美国财产法重述》

(American Restatement of Property) 之中。 (l“ 然而、霍尔菲尔德希

望他的概念解释工作能够产生一套适用于极为不同的法律各个部

门法的统一术语的愿望 `(1吁）却未能得到实现。美国法院未能采用

他提出的分类法令而是继续在不统一和不一致的意义上使用权利、

义务、特权及豁免等概念。”“霍尔菲尔德统一概念的计划，因此必

须被描述为一种迄今仍属千试图进行术语改革但尚未实现的规划
之列。 (16]

当然，通过立法机关、司法机关或法学家共同体所拟定的详

尽定义而使法律概念具体化井得到阐明争理论上讲也是可能的。以
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概念法理学 (the jurisprudence of conceptions.) 而知名的一次法学

运动，其理想就在于创设—-－主要是通过法学家在教义方面所作

的努力一一个全面的法律概念系统；他们试图把这些概念精炼

为各种绝对的实体性概念争并作为严格规范结构中演绎推理的可

靠和恒久不变的支柱。这次运动千上世纪末本世纪初在欧洲大陆．

特别是在德国影响颇大仑概念法学派中待最为绝对观点的代表人

物竟然宣称说，法律概念是以先验的方式输入入脑之中的｀而且

在法律秩序形成以前，它们就以一种潜意识的形式存在了。换言

之．并不是法律秩序创淕了有助于实现其目的的概念，而恰恰是

这些概念创造了法律秩序并产生了法律规则。 [l?：马克斯鲁鲁梅林

(Max Rumelin) 举了一个例子来说明法律概念是如何转变为严格

规范性的约束物的。[18) 在一本著名的关于合同法的德国教科书

中，该书作者在货物交付与合同缔结同时发生的买卖（直接交易

市场的买卖）和由双方互相作出交货与支付的允诺所构成的合同

的那种买卖之间作出了区分，该书作者从这一区分中教条地得出

结论说乍在直接交易市场的买卖中亨赃物的销售者不用因不能转

移所有权而对给买方造成的损害负责，因为他尚未缔结交付货物

合同。

在我们这个时代，概念法理学 至少就其较为教条主义的

观点而言一并未赢得普遍赞誉今天，大多数法官和法学家所

赞同的是法官卡多佐 (Cardozo) 先生的观点，即慨念的专横乃是

“产生大量非正义现象的根濒＂。他指出，“当概念被视为真实存在

并以全然无视后果的方式被发展到其逻辑的极限时令”概念就不再

是仆人而是暴君了七“从很大程度上来讲，当概念导致压制或非正

义时乍我们就应当把它们视为可以重新阐述和可以加以限制的临

时假定来对待"..(1“但是他也承认说，“如果处置得当的话，概念仍

是有用的，而且的确也是必不可少的……。它们是那些探深蕴藏

于我们的法律及法律哲学之中的价值。”[20力如果我们认识到，概念
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是司法推理的有价值的工具——没有概念，司法活动就不能得到

准确的实施;.又如果我们与此同时避免犯这样的错误，即把绝对、

永恒且与任何社会目的一一建构这些概念的目的很可能是服务于

这些社会目的的一一无关的实在性视为是这些概念的属性，那么

当我们努力对概念工具在司法中的效用进行评价时，我们便能获

得一个妥适的视角产1)

第八十节 分析推理

由一个法律制度所确定的概念｀主要是用来形构法律规则和

法律原则的中众所周知，一些法律规范往往是围绕着某个单一概

念而展开的。例如，一条宪法规定指出`“禁止通过任何剥夺公民

权利的法案户另外令其他一些规定则使用好几个法律概念并将它

们以某种形式互相联系或勾连起来，例如有这样一项规则，其大

意是，”当委托人的动产为受托人持有时袚第三者损坏亨该动产委

托人不准以受托人共同过失为由耍求赔偿＂；再例如还有一项规

定即“长官负责制 (r叫叩deat superior) 原则不可适用千行使政

府职能一一区别千业主职能一的自治团体它“在上述例子中，诸

如剥夺公民权利的法案、委托人、受托人、长官负责制、政府职

能与业主职能等术语构成了同日常语言中的语词相区别的法律概

念．因为它们是具有专门性质的字词，而且这些字词在法律制度

内的详尽含义与细节往往也是常人所不能理解的心

法律中所运用的推理过程，在很大程度上是以含有各种专门

性质的概念的规则与原则为基础的。在许多也许是大多数需要法

律分析的案件中，所应适用的规则能够很轻易地被识别出来，而

且也不会与其他规则发生冲突。(22l在法院查明当事人之间争议的

事实以后，就可以按照逻辑演绎过程把这些事实归属千某个规则

之下心然而．在这样做之前 t 法官有必要先对构成该规则一部分

且
．
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的某些模棱两可的措词或不明确的概念进行解释心当然，还可能

会发生这样的情形，即法官并不能很轻易地发现一条适用千这些

事实的一般性规则，但却可以通过归纳推理的方法从一系列早期

判决中推论出该规则。另外还会有许多情形，在这些情形中｀法

院所发现的事实并不能适当地被归入某条现行有效的规则的语义

框架之中亨但是法院为栽定该案件而运用 T类推方法 t 即把某条

含一般性政策原理的相关规则或相似先例适用于该案件的审判。

我在本节中所使用的“分析推理”(analytical reasoning) 一术

语阜意指解决法律问题时所运用的演绎方法（有时用对某个模棱

两可的术语所作的解释来补充）、归纳方法和类推方法。分析推理

的特征乃是法院可以获得表现为某一规则或原则的前提．尽管该

规则或原则的含义和适用范围并不是在所有情形下都是确定无疑

的令而且调查事实的复杂过程也必须先千该规则的适用。

最简单的法律推论形式就是用简单的三段论方法进行推理，

这种兰段论方法被亚里士多德称之为＂一种论述，在这种论述里令

如果先行陈述了某些东西，那么由这些东西就必然可以得出并不

是这些东西的其他东西。 ”i23]下面就是亚里士多德三段论方法的

一个例证：

所有生物体终有一死

人是生物体

所以，人也终有一死。

在这一三段论中，第一段代表大前提，第二段代表小前提，第

三段则代表结论。从形式逻辑的观点来看，三段论的这一例证是

无懈可击的；形式逻辑是一门科学、它“展示了所有允许在各种

命题一—这仅仅是从它们的形式来考虑的一一之间得出有效结论

的关系”。 (24) 不论上述三段论中的大前提和小前提实质上是否正

确卫“显而易见的是令从形式上来讲鲁所得出的结论乃是从上述前

提中推断出来的无懈可击的逻辑结论心
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简单的三段论推理为解决法律问题提供方法的事例，在法律

中是很多的。例如，美国宪法规定，年龄未达 35 岁的任何人都没

有资格担任美国总统之职产。让我们作一假设｀一位谋求美国总

统职位的候选人宣称｀到宣誓就职那天卡他就会达到必需的年龄乍

但是这一声明却遭到了同其竞争的候选人的反驳，，在一家法院或

竞选委员会裁定前者的主张没有证据可以支持以后，由千把包含

在该宪法规定中的大前提适用千该案事实｀所以就必然推论出他

无资格担任美国总统职务的结论., (2“或让我们再假设，一条法规

规定，“一个人盗窃属千另一个人的动产令他就犯有盗窃罪。“如

果法院查明的事实表明，甲出千占有乙的汽车的意图而偷了乙的

这辆汽车，那么法院就可以得出甲犯了盗窃罪的逻辑结论．而且

该结论具有无懈可击的说服力。 (28)当然令法院也完全有可能会被

不可靠的证言误导并就该案的是非曲直得出错误结论，但是这种

可能性却不能否定这祥一个事实，即法院是根据演绎推理而得出

其结论的，，，

如果甲拿走乙的汽车只是为了从纽约到 1日金山旅游一趟井返

回纽约，又如果他在返回纽约后把汽车还给了乙｀那么问题就发

生了重大变化｀也因此会产生这祥一个问题畸即甲的这个行为是

否属千有关盗窃罪法规中所使用的＂盗窃”这一术语的范围，或

者这个概念是否含有要排除那些临时使用一样东西的情形的意

思。如果该法规的另一条款或终审法院的一个有约束力的判例曾

经赋予过这个模棱两可的术语以广泛的含义，并可以调整这种临

时使用行为，那么法官就可以得到两个大前提一原始法规以及

对它所作的权威性解释，而从这两个前提中必然导出符合三段论

的有罪结论。当然也有可能发生另外一种情况，即有关一条模棱

两可的法规的立法史有可能给法院所面临的解释问题提供答案，

这祥令如果能够发现立法者就某条法规语词、概念或短语的含义

所作的一致认定乍那么这种一致意见就可以为法院做出演绎结论

•. ·--千m- · --- - ,, ·-T盲可盲一．一
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提供一种辅助性渊源。

在某些案件中，法官会发现没有任何法规或其他既定规则可

以指导他的审判工作 t 但他却能够在对一系列具有先例价值的早

期判例所进行的比较工作中推论出可能适用的规则或原则。如果

发生这种情况，那么我们就可以说，法官是在运用归纳推理方法

从特殊事例中推论一般性规则卢“例如，一系列案例表明，那些在

零售商店购买食品或药物并因食用它们而受到严重伤害的人｀被

栽定有权向这些物品的制造商索取损害赔偿费。从上述判例中，法

官可以推论出这祥一项规则、即一个制造商即使在没有合同关系

的情形下，也须对因使用其有缺陷的产品而受到伤害的买方承担

损害赔偿责任。

然而应当强调指出的是，从呈现出共同要素的特殊案例中以

归纳方式得出的一般性概括，很少能符合逻辑的必然性。例如令如

果在一系列产品责任案例中，买方因使用有缺陷的产品而处千生

命危险时，就会产生这样一个问题争即从这些先例中推断出的规

则是否应当局限适用于这种情形，或者该规则是否应当扩大适用

于那些并不涉及生命危险的案件。如果在所有的早期案例中号所

购买的商品只是食物或药品，那么仍存在一个悬而未决的间题，即

是否能够合理地认为该规则只限千上述种类的产品，或者该规则

是否应当被扩大适用于其他能够导致伤害的商品。（如一旦法官心

中形成了他认为早期案例中所包含的规则，他就会用演绎推理的

方法把此项规则适用于他所受理的诉讼案中的事实之上。

法律规则具有开放性结构的特征，这不仅表现为法官可以运

用归纳推理方法从先例中获得这些规则，甚至当某一规则在一个

权威性判例或一系列这类判例中被规定得极为明确的情况下，普

通法系的一个终审法院也具有相当广泛的权力：修改法官制定的

规则、对该规则创设一些例外、或宣布某个早期判例完全无效令(31]

在普通法法系中书对千制定法规则，就不存在与上述权力相同的
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权力，但是据实例记栽，不论是在罗马法系还是在普通法法系中令

法院都是承认衡平法对制定法规定所作的例外规定的．以避免产

生极为不公正的结果，，（32)

类推推理．亦就是把一条法律规则扩大适用千一种并不为该

规则的语词所涉及的、但却被认为属千构成该规则之基础的政策

原则范围之内的事实情形。例如，如果有一条规则规定，某遗嘱

执行人不可在指定他为遗嘱执行人以外的地方提起诉讼，那么按

类推方法．这条规则就可以被扩大适用于某一遗产的管理人。将

该规则作这样的扩大适用，乃是以一种被认为包含在该规则之中

的基本原理为基础的书即法院指定的官员以代理人身份行使的权

力应当被限制在他们履行官方行为的国家管辖范围之内。另外，还

有一个类推例子，即将某条规则或一套规则一一为卖主3贮扩业

主，承租人及受托人等创设疏忽之责的规则，在不存在把该原则

仅局限适用于上述所列各种债务人的有说服力的根据的情形下，

也同样适用于其他种类的债务人。

在运用类推推理的情形下，构成最终判决之基础的扩大了的

基本原理或扩展了的原则并不是以逻辑的必然性而强迫审判者接

受的。从逻辑分析的角度来君，法院总是有诉诸反证方法

(argumetttume contrario) 的选择余地的凸在上述第一个例子中，法

院可以采取这样一种立场，即禁止在其他州起诉的规则并没有包

括遗产管理人而这就表明他们应当被排除在这一禁止性规定的

范围之外七在上述第二个例子中，对各种具体债务人的列举为得

出下述逻辑结论提供了前提，即疏忽履行债务之一般责任并不是

该规则制定者的原初意图。

对一项规则进行类推适用是否合法的问题，并不取决千演绎

逻辑亨而是取决千对政策与正义的考虑心正义的一个基本原则主

张，法律应当以相同的方法对待基本相似的情形。(3“对规则进行

类推适用的目的就是要通过同样对待属千相同政策原则范围内的

霄
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案件来帮助实现这一正义原则。但是在法律的某些领域中、出千

对某些特定情形下被认为更为优越的其他基本原则的考虑．法院

也有极充分的理由对这一正义原则不予考虑心例如主刑法领域就

是禁止运用类推方法的书因为与是否使用类推方法相关的不确定

性气被认为同那种明确告知潜在的罪犯以法律所允许者和禁止者

的需要不相符合。在英美法系国家中．为了确使依赖法规的措词

成为人们预见该法规适用范围的一种措施，人们在大多数情形下

甚至不鼓励对非刑事法规的类推适用，，心

人们有时宣称，与演绎推理（关千从一般到特殊的推理）和

归纳推理（构成从特殊到一般的推理）相比较；类推可以被描述

为从一种特殊到另一种特殊的推理。(3“例如，让我们假设，一个判

决裁定给予某个人以救济，因为他对其不动产的使用权因附近一

家工厂排出的气体而受到妨碍七让我们再假设，在后来的一个案

件中、个人使用权因重大军事演习而遭到了妨碍；由千这两个案

件事实情形有基本相似之处｀所以法院便采用类推方法适用了早

期那个判决中的规则。审理前一个案件的法院可能并没有明确阐

明构成其判决之基础的前提，而受理第二个案件的法官只是在对

事实相似的解释基础上作出其判决的，并且未依赖任何明确的规

则。这就是从一种特殊事例到另一种特殊事例的推理情形。

然而，进一步的分析将表明、如果不运用某种体现政策考虑

-－这种政策考虑既涉及早先案例的事实情形也涉及当下案件的

事实情形一一的一般性概括，那么法院就无法确定在第一个案件

中得到的结果是否也应当在第二个案件中得出产。第一个判决中

所隐含的一般性概括(“如果一个房产所有人的财产使用权因一

家工业工厂所散发出的汽体或烟而受到了严重影响，那么他就可

以获得补偿＂），按类推方法而被扩大适用于下述情形，即这种有

害的妨碍是由噪音引起的而不是由空气污染引起的。涉及这两宗

案件的较为广泛的政策原则认为令房产所有人有权防止污害物妨
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碍他的财产使用权。一旦这项原则为法院所认可，那么以后把这

一原则适用于该案件的事实就不具有三段论的必然住了，如果法

院有权对该原则设定例外情形心例如，法院有可能会发现、该庤

主所有人是在工业发展的城镇街区购买其不动产的，因此，他应

当被认为己自愿接受了受烟或噪音妨碍的风险。

上述考虑表明亨形式逻辑在解决法律问题时只具有相对有限

的作用。当一条制定法规则或法官制定的规则一其含义明确或

为一个早先的权威性解释所阐明一一对审判该案件的法院具有拘

束力时，它就具有了演绎推理工具的作用仑｛且是另一方面｀当法

院在解释法规的语词、承认其命令具有某些例外、扩大或限制某

一法官制定的规则的适用范围或废弃这种规则等方面具有某种程

度的自由裁量权时节三段论逻辑方法在解决这些问题时就不具有

多大作用了。即使人们有意要通过采纳调整大量详细情形的涉及

范围很广的法典而将演绎推理在司法中的适用范围扩大到最大的

限度，但是实在法制度中的空白点和模糊的领域仍将是极为广泛

的令而且其广泛程度足以给三段论逻辑方法的适用范围设定限制

性的障碍产“我们已不再相信慨念法理学的可能性了，因为论者

创立概念法理学的目的就是为了建构一个在定义上严格而又一致

的法律概念系统，并期望这种系统能够为法院审判其所受理的一

切案件提供可靠的、机械的操作标准：而“要使法律……成为一

个完全的演绎制度．是永远不会成功的。 ”(38)

另一方面令否认或缩小形式逻辑在法律中的作用也是不恰当

的。当霍姆斯法官提出其“法律的生命并不在千逻辑而在千经

验”(39)这一经典格言时，他所关注的乃是如何“确定人们应当受其

支配的规则 ',(40)的问题，而不是在讨论这祥一种情况，即法官有责

任按照某一明显应适用千一个诉讼案件的法律规则来审判该案

件。在这种性质的情形中．形式逻辑是作为平等、公正执法的重

要工具而起作用的。它要求法官始终如一地和不具偏见地执行法
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律命令。例如，如果有一乐法规规定要对政府官员行贿受贿进行

惩罚，而且某个人已被确定采取了这种行贿受贿的行为气那么法

官或陪审团就应当得出三段论逻辑所要求的必然结论曹而且还应

当制止用偏见或其他无关的考虑来解决该案件。虽然演绎逻辑并

不能解决法律秩序中最为棘手的问题书但是这并不意味着逻辑与

经验之间的相互关系是对立或相背的。如果我们不是完全无视道

德与社会方面的考虑，也不是错误地把逻揖认为是“机械式”

(c缸k--work) 的推理行为，那么我们就一定能够得出结论说，逻

辑和经验在行使司法职能过程中与其说是敌人，毋宁说是盟
友。(41)

第八十一节 辩证推理

按照亚里士多德的观点，辩证推理 (d ia lee t ica l reasoning) 乃

是要寻求“一种答案，以对在两种相互矛盾的陈述中应当接受何

者的问题做出回答尸点2)当作为推理基础的前提是清楚的、众所周

知的或不证自明的时候．我们就不需要采取辩证推理之方法了“亚

里士多德认为，在那种情形中，推理是通过表达必然真理的论证

方式而展开的，因为它能使我们极为明确地得出一种演绎结论。但

是另一方面，当在两个或两个以上可能存在的前提或基本原则间

进行选择成为必要时，那种认为解决一个问题只有一种正确答案

的观点一定会使人产生疑问，“因为选择任何一方都会获得强有力

的论据的支持。”{43)

如果那种情况发生，那么就必须通过对话、辩论、批判性探

究以及为维护一种观点而反对另一种观点的方法来发现最佳的答

案。由于不存在使结论具有确定性的无可辩驳的“首要原则”，所

以我们通常所能做的就只是通过提出有道理的、有说服力的和合

理的论辩去探索真理。(44丽亚里士多德指出，我们在列举理由的时
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候既可以诉诸民众的或大多数人的一般意见，也可以倾向千依赖

社会上最负盛名和知识最为渊博的人的观点。由于各种观点常常

会发生冲突，所以我们的说服工作有时也会变得更加困难。 l噜的只

要我们通过辩证筛选程序确立了一个可行的前提 这个前提有

可能成为一个可被接受的结论的基础，那么我们就可以用三段论

演绎方法把这一前提适用于某个具体问题的解决产的

在法律领域中令法官在解决争议时有必要运用辩证推理的情

形主要有三种，，这三类情形是 1 (l) 法律未曾规定简洁的判决原

则的新情形； （ 2）一个问题的解决可以适用两个或两个以上互相

抵触的前提但却必须在它们之间作出真正选择的情形，（3) 尽管

存在着可以调整所受理的案件的规则或先例，但是法院在行使其

所被授予的权力时考虑到该规则或先例在此争议事实背景下尚缺

乏充分根据而拒绝适用它的情形心在所有上述情形中｀法院不可

能通过分析的论辩方式，亦就是用演绎、归纳或类推等方法去解

决争议问题。在这种性质的情形中，即使是律师在试图劝说法院

做出有利于其当事人的结论时，也不可避免地耍诉诸千辩证推理

方式卫”

上文提到的第一类情形所关注的乃是那些被人们常常称之为

“未规定案件”(48)的情形心这种情形也许会发生在新创设的法律领

域中、如原子能或环境控制领域中，它也会发生在某个传统的法

律领域中｀如合同与侵权领域中 j. 这种情形是在现行有效的原则

不能被适当地适用或扩大适用千异常组合的事实时才发生的。如

果这种情况发生，那么就有必要在处理这种迄今仍属悬而未规定

的问题时把那些所应考虑的实用主义观点或要求放在重要的地位

上。

“海因斯诉纽约中央铁路公司”(Hy砒s v. N如 York Central 

Railroad) 案，”“乃是上述第二类问题的一个范例口在该案中，一

个 16 岁的小男孩游过哈勒姆河之后，爬上了一块从该河布朗克斯
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(Bronx) 一端的堤岸处伸出的跳板。该跳板是设置在铁路地段上

的。正当他站在跳板的顶端准备跳水时，他被该铁路公司所有的

电线杆上掉下的高压电线触死并被击入河中。在这个孩子的母亲

所提出的损害赔偿诉讼中，两造的辩护律师提出了两种相互抵触
的类椎观点。铁路方律师将事故发生时该男孩的地位类推为非法

入侵私有地者的地位、因而该土地所有人对他不承担庉有注意的

责任，，而原告律师则争辩说｀该跳板以上或以下的空间乃是公共

空间，因而该男孩按照类推法应被视为公路上的行人仑下级法院

采纳了被告方提出的那种类椎并驳回了原告方的起诉争然而上诉

法院则接受了相反观点并推翻了原判。撰写此判决理由的卡多佐

法官指出｀此案中双方各自的类推从逻辑上讲都是可能的，但他

却得出结论认为，正义和理性要求被告承担这种法律责任。对这

一判决理由的研究表明，在那些无法从某个明确适用的法律前提

中推论出结果的情形中，所需要的推理是颇为复杂的。

上文所列举的第三类情形包含了两套不同但又相关的问题。
司法过程中常常发生这祥的情况，即尽管法官可以获得一个表现

为规则的大前提亨但是他却认为该规则业已过时并且与当代现实

完全相悖。如果发生这种情况争法官就可以接弃这种规则一假

如法律制度授予了他这种权力 井用一种更适合于当前需要的

规范去替代它。显而易见令他为支持新规则而提出的理由构成了

论证某一新的规范性解决方法为正当的努力，而并不构成从某个

特定的前提中演绎出法律结果的努力产的

一个与之有关的问题会在下述情形中出现，如法官决定对一

个先已存在的规则设定一种例外争而不是期望完全否弃该规贝小例

如，尽管《反欺诈法》 (Statute of Frauds) 要求不动产转让合同采

用书面形式，但是英国大法官法庭（以及步其后尘的美国法院）却

仍然强制实施这类合同中的口头合同，只要一方当事人巳部分履

行了该协议产）在这里令法院必须构想出具有说服力的论据以捍

一. -·. ··--~-·· ---,＿俨L—--且，，-·——-···-·一
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卫与现行有效的实在法规则并不一致的衡平原则。

在所有上述三类情形中，司法判决决定者都面临眷一个真正

选择的问题。这既是一种选用合适的规范去填补法律空白的选择，

又是一种确定一种类推优于另一个与之相对的类推的决定、或者

是根据自由栽量权而用一更为适时的规则去替代某一过时的规

贝小人们常常这祥认为，法官在这些案件中所作的决定，是受制

于其“情感意志“因素的，如盲觉预感、非理性的偏爱、以及为

事后文饰所掩盖的多少有些武断的命令等等0 (52)对千这种观点我

们不敢苟同。法律事件中的辩证论证基本上是符合理性的，尽管

我们也必须承认，感情上的潜在影响或不可言传的偏见影响井不

总是能够避免的。(53)

正如丹尼斯·劳埃德 (Dennis Lloyd) 所正确指出的，法官所

作的选择，”并不符合从特定前提中用归纳方法推知结论的逻辑，

但它却有一种自身的逻辑。这种逻辑是建立在理性考虑基础之上

的｀而这就使它同武断的判断完全区别开来。 ”[5心这种逻辑的特征

在千它是实质性的、而不是形式上的。套用约翰·狄威 (John

氏wey) 的话来说，它”所关注的是对调查的控制，以使它产生出

有根据的主张。”““这是一种颇具意义的学科｀它使我们能够对疑

难情形进行透彻的探究，以揭示某个问题的所有有关方面并将它

们置千关注的中心令进而发现解决该问题的合理的方式方法。(M)

对所有支持和反对这种审慎的解决方法的论点进行仔细而认真的

思考，乃是这一过程的重要部分，，如果最终得出的结论不只是基

千个别依据而且还得到了诸多理由所具有的集合力量的支持潭那

么它的合理性和说服力通常就会得到增强。(5?）

需要强调指出的是｀法律中的这种选择逻辑井不只限于那种

纯粹目的论的、注重结果的推理心在某种程度上讲，这是一种与

结果有关的逻辑，而在另一方面噜它则是一种以先例为基础的逻

辑产“只要有可能，一个有能力的法官就会使用判断标准，当然，
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这些标准并不是那种毫无控制的意志或主观偏爱的产物，而是以

整个法律秩序与社会秩序为基础的，也是以那些渊源于传统、社

会习俗和时代的一般精神为基础的。在对判案过程中的意志因素

起限制作用的客观化要素中，主要有那些在文化中业经牢固确立

的价值规范卡贯串于法律制度中的基本原则阜显而易见的情势必

要性以及占支配地位的公共政策方针产“在诸多情形中争上述渊

湃的伸缩性，可以使法官对其所作的判决的预期结果加以考虑七

我们不应当这样认为．即人们必须在推理的分析形式与辩证

形式之间做出排他性的选择令即使用一种推理形式就得排除采用

另一种推理形式。实践中经常发生的情况是亨这两种论证方式在

同一案件的审理过程中往往会以某种混合的形式出现。例如令尽

管法官能够发现解决某个法律问题的某种一般性原则或某种前

提｀但是为了证明把它适用于所受理的案件是正确的，法官还需

要对此做一种详尽的、复杂的和辅助性的推理，，

美国最高法院在“米兰达诉亚里桑那州” (Miranda v. 

扣．zona）（如一案中所作的判决为混合运用分析性论证方式与辩证

性论证方式提供了佐证，，在这一案件中，美国最高法院试图证明节

为联邦宪法所认可的反对自证犯罪（邸lf~ incrimination.) 的特权、

即强制警察通知涉嫌犯罪人有权保持沉默并且可以获得辩护律师

的帮助，乃是合法审讯的先决条件”由千第五修正案只是指出，在

刑事检控中，不得强迫被告作不利千自己的证明令所以用直接的

三段论演绎方法是无法从该宪法规定中推论出下述结论的：即使

警官在事实上不强迫被告说话，但是在审讯前亦必须提出法定警

告口

美国最高法院通过仔细且详尽的推理过程表明，警察局在审

讯时所笼罩的气氛历来是强制性的，因此这就会把微妙和间接的

压力施加千被捕者｀减弱他抗拒的意志井引导他供出其案件的秘

密。为了给这一判断提供经验上的根据｀美国最高法院从警察所



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

502 第三部分 法律的渊源和技术

使用的颇具影响的指南手册中广引博采，旨在证明通过各种小计

谋、暗示手段以及误导性言论宁常常可以使被审问者陷入圈套而

作出表明自己有罪的陈述，即使按照传统上的理解阜这些陈述可

以被称为是“自愿的气美国最高法院还对其裁定所可能受到的相

反的批评观点进行了讨论，特别对有效防止犯罪的社会需要以反

对宽泛解释对抗自证犯罪的特权这一论点进行了讨论。因此，尽

管该法院得出的虽终结论令在某种意义上讲，是从法律正式渊渊

中演绎出来的｀但是该法院所遵循的推理过程完全背离了论证的

分析模式，井且运用了典型的辩证推论的工具。

第八十二节 价值判断在法律中的作用

按照汉斯暑凯尔森 (Hans Kelsen) 的观点手依据一有效规范

对一种事实行为所作的应当是这样或不应当是这祥的判断，就是

一种价值判断。（如由于他的观点比较笼统令所以就很难说他的观

点对法律过程具有什么意义。法官把他发现的事实归人某种正式

或非正式的法律渊探的各种行为，在性质上并不都是评价性的中在

法官运用分析推理的场合，”“司法价值论的适用范围”“极小，或

者说是大大缩小了。在法官运用辩证推理的场合，m）对业经深思

的结果是否公正或正义进行评价的范围赈也许是非常广泛的争但

是它却要受到社会制度性质的限制心

当一核心含义清晰明了的规范可明确适用千某个案件的事实

时，司法审判就不再需要价值判断了勺因此，如果一项谋杀毋庸

置疑地得到了确凿证据的证实、那么被告犯有谋杀罪的结论就不

再需要法院进行价值判断了。在这种情形中，法院得出的这一结

论乃是用三段论演绎逻辑法得出的匀(65)

即使当一法律规定的含义和适用范围不甚明确的时候，价值

论方面的考虑也未必就会成为阐释和解释过程中的一部分。例如，
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假定一个国家在其宪法中规定、“任何人都不得被剥夺受法律平等

保护的权利。“当法院根据这一规定所要裁决的第一个这种案件出

现时，就会产生这样的疑问，即该规定是否只要求公正地实施法

律而不考虑个人，或者除此之外它是否还要求法律本身的内容不

含有差别待遇，让我们进一步假定，一条确立已久的规范规定』有

关宪法解释中的疑间令将根据制宪会议的意图加以解决。如果制

宪会议就模棱两可的规定所进行的辩论明确表明．几种可能的解

释中有—种解释得到了大多数会员的支持令那么法院在行使其解

释职能的时候就不享有规范上的自由裁量权。但是另一方面，如

果法院为解决这一间题而得不到任何历史上的指导、先例方面的

指导或其他指导｀那么它就不得不用自己的资源去填补宪法结构

中的这一空白。如果发生这种情形，法院就不得不根据它关千正

义与合理政策的观念进行价值判断争以确定哪一种对该条款的解

释更可取。

当法官在未规定案件中创制新的规范或废弃过时的规则以采

纳某种适时规则的时候｀价值判断在司法过程中会发挥最大限度

的作用。在这类情形中中法官在权衡诉讼过程所具有的利弊时运

用的辩证推理中往往缺乏相对的确定性，有时还缺乏演绎、归纳

和类推等推理形式所具有的那种无可辩驳的说服力。简言之，在

不受先已存在的规范和原则指导的相互冲突的利益间进行选择，

就需要进行价值判断。

即使在法律的创制领域，司法自由裁量权通常也要受到社会

制度一般性耐的限制。正如我们在前文中所指出的令一个文化的
价值模式趋于构成阻碍司法评价自由的障碍。(66)例如；在一个承

认广泛的契约自由的自由社会中，法院很难以某项协议与公共政

策和正义相抵触为理由而否定它的效力（当然以实在法没有明确

禁止这种协议为条件）书除非能够拿出强有力的论据表明该协议违

反了基本的集体道德观念，或者表明该协议的实施会危害社会组
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织的完整性。”“法官所作的价值判断中只有极少数是自主的亨所

谓自主在这里是从它们独立千当时当地的习俗、基本前提和社

会理想的意义上来讲的。

先进的法律制度往往倾向千限制价值论推理 (axiological

r邸soning) 在司法过程中的适用范围，因为以主观的司法价值偏爱

为基础的判决｀通常要比以正式或非正式的社会规范为基础的判

决表现出更大程度的不确定性和不可预见性。[6的有论者认为乍诉

讼案中的各方当事人通常都不希望受司法官员的个人习性及其即

时性反应的支配。再者，如卡尔晕拉伦兹 (Karl Larenz) 所指出的，

司法主观主义 (judicial subj欢tivi叩m) 既与法律确定性这一公共利

益不相符合，亦与同等情形应当平等对待的正义要求相违背。”“

甚至在使用仲裁或调解方法的场合；人们通常也期望仲裁者与调

解者能够重视他们社会中的法律基本原则和公共政策。

因此，我们可以相当稳妥地指出，价值判断在法律制度中所

起的主要作用在千它们被整合进了作为审判客观渊源的宪法规

定、法规以及其他种类的规范之中。法官们在解释这些渊湃时，往

往必须弄清楚它们得以颁布与认可所赖以为基的目的和价值论方

面的考虑。对法律制度与社会制度中所固有的价值评价进行这种

考察，显然与司法机关主观设定的价值模式不同＂甚至在司法机

关自己创制一些体现某种社会价值判断的规范的场合，采纳它们

也是由普遍的社会正义观念促成的产{))

然而，将社会价值判断引入客观的实在法渊涵的过程中，也. 
存在着明确的限制。当法院在缺乏较为清楚明确的指导的情形下

而不得不诉诸一般的正义原则和公共政策之时，常常存在于宪法

规定和法规之模糊领域中的那种模棱两可性和不确定性就会变得

更加厉害仑另外，，还可能发生这种情况，即在上述情形中，法院

不得不在相互冲突的价值标准之间作出抉择。因此令在“丹尼斯

诉美国 “(Dennis v. ~nited States) 一案(?l) 中，美国最高法院在维
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护 1940 年的《史密斯法案》 (Smith Act) －－该法案宣布以革命

手段推翻政府的言行为不合法一一时．更倾向于的乃是国家安全

价值，而不是言论自由价值口该法院认为，尽管宪法有效条款并

未提及国家安全，但是国家安全价值却体现了政府自卫的固有权

利，因此在某些情形下｀必须优先考虑的是这种固有权利、而不

是需要具体保障的个人自由。关于这个问题，无论是实在法还是

构成宪法结构之基础的一般价值系统渚都未能给出明确的答案。在

这种情况下｀法官个人的主观信念在解决这类争议时也许会使平

衡发生倾斜。四

第八十三节 法律教育之目的

法律为社会所履行的职责争必然要求对培训法律工作者的方

式方法进行控制心如果法律制度的主要目的在于确保和维护社会

机体的健康，从而使人民过上有价值的和幸福向上的生活，那么

就必须把法律工作者视为“社会医生”阜 (?3)而他们的工作则应当有

助益于法律终极目标的实现。毋庸置疑，从事立法性活动的法律

工作者（既可作为立法者也可作为立法者的顾问）致力千或应当

致力于社会利益之增进的工作。但是个人之间或群体之间争议问

题的长期存在、也必须被看作是社会健康的一个问题，因为不必

要的破坏性的敌意和冲突的长期存在，并不有益千社会中和睦和

幸福的生活。因此我们可以说，法官与律师一通过共同努力而

使争议得到公平合理的裁决一就是在执行社会医生的任务。如

果一个纠纷根本得不到解决，那么社会机体上就可能产生溃烂的

伤口；如果此纠纷是以不适当的和不公正的方式解决的、那么社

会机体上就会留下一个创伤，而且这种创伤的增多，又有可能严

重危及人们对令人满意的社会秩序的维护。

人们肯定会完全赞同拉尔夫·富克斯 (Ralph Fuchs) 教授所
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得出的结论，即“当今训练法律工作者的重大必要性令在千人们

对下述问题的认识有了相当的发展：当代社会的制质及其存在的

问题、法律工作者在解法这些问题和运用这些制度过程中的作用

以及从职业上参与解决那些法律工作者处理的重大问题所需要的

技术等问题”心 (?4)尽管法律工作者的一些教育任务必须同这种训

练结合起来，但是，这些任务却必须放在法律工作者理论专业的

非法律部分去完成。研读法律的学生如果对其本国的历史相当陌

生｀那么他就不可能理解该国法律制度的演变过程．也不可能理

解该国法律制度对其周遭的历史条件的依赖关系，，如果他对世界

历史和文明的文化贡献不了解｀那么他也就很难理解那些可能对

法律产生影响的重大国际事件 Q 如果他不精通一般政治理论、不

能洞见政府的结构与作用，那么他在领悟和处理宪法和公法等问

题时就会遇到障碍如果他缺乏经济学方面的训练，那么他就无

法认识在许多法律领域中都存在的法律问题与经济问题之间的紧
密关系。如果他没有受过哲学方面的基础训练｀那么他在解决法

理学和法学理论的一般问题时就会感到棘手．而这些问题往往会

对司法和其他法律过程产生决定住的影响。

但是』甚至在提高专业能力的较为严格的法律教育专业阶段，

也必须始终提醒学生注意，法律乃是整个社会生活的一部分，它

绝不存在于真空之中仑法学并不是社会科学中一个自足的独立领

域，能够被封闭起来或者可以与人类努力的其他分支学科相脱离。

如果教员不阐明作出判决的政治与社会背景令法院的许多判决就

无法被理解，也无从得到恰当的分析。除非我们认识到，在许多

较为陈旧的法规或法律规则颁布之时所盛行的正义理想同我们现

在所拥有的正义理想是不同的，否则这些法规或法律规则就会变

得古怪、甚或荒谬了。

如果一个人只是个法律工匠，只知道审判程序之程规和精通

实在法的专门规则，那么他的确不能成为第一流的法律工作者口布
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兰代斯 (Brandeis) 法官曾经指出｀“一个法律工作者如果不研究

经济学与社会学令那么他就极容易成为一个社会公敌 (a public 

enemy),,.“05)戴维·保罗鲁布朗 (David Paul Brown) 是一位生活在

19 世纪初期的费城律师书据说他说过这样的话，心一个只懂法律的

人，只是一个十足的傻汉而已。”

一个法律工作者如果希望正确地预测法官和其他政府官员的

行为，那么他就必须能够把握当下的趋势．洞见其所处的社会的

发展动向心如果法律工作者记不起一些实在法规则或条文，那么

他们随时可以从教科书飞法规汇编或百科全书中查到它们令但是．

有关政治、社会、经济以及道德等力量~它们在法律秩序中发

挥菩作用并决定蓿法律秩序的进程一一的知识｀就不那么容易获

得了，而且必须通过对社会现实进行长期且敏锐的考察才能逐渐

获得。为使自已成为一个真芷有用的公仆，法律工作者就必须首

先是一个具有文化修养和广博知识的人士。

教授法律知识的院校令除了对学生进行实在法规和法律程序

方面的基础训练以外，还必须教导他们象法律工作者一祥去思考

问题和掌握法律论证与推理的复杂艺术。06]但是，法律教育不应

当仅限于上述即时性目的，还应当向学生展示通过充分认识与这

一职业相关的知识方能达致的最为宽泛的视界中这些视界能使他

们关注到法律在生活和社会一般哲学中的地位争法律的伦理目的

以及这些目的的局限性，和一个社会能够期望从具有正义精神的

法律制度中所获得的利益的性质与范围心亚伯拉罕·弗莱克斯纳

(Abraham Flexner) 曾提出过这祥一个问题，“如果我们的律师和

法官不仅在先例方面博学｀而且还极为精通历史学、伦理学、经

济学和政治学｀那么紧张关系就会得到缓和、社会进化的实现也

会伴随更少的摩擦，这种情况难道不可能吗？＇阜[1“从一般舆论来

看，法律制度所粔得到的尊严与威望，在很大程度上取决千该制

度的工作人员的认识广度以及他们对其所服务的社会的责任感的
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性质与强度。

用霍姆斯 (Holmes) 法官一篇著名论文中的一段文字来结束

上述关于法律教育之目的的简略讨论，或许是恰当的：

我在对诸多成功之士的了觯基础上确信这一点，即仅仅

成为大公司的律师并拥有 5 万美元的薪水争并不能赢得幸福。

伟大到足以赢得赞誉的有识之士，除了成功以外尚需其他食

粮。法律较为边际的方面和较为一般的方面今恰是人们应当

普遴关注的<>正是通过这坒方面｀你不仅会成为你职业中的

* 1]配而且还能把你的论题同大于世界联系起来，得到空间
和时间上的共鸣，，洞见到它那深不可煜l 的变化过程、领悟到

普世性的规律。 (1的

第十七章注释

(lJ 见本书上文第 7 节，关于概念本质争议的一般性精彩论述令见 H. W. B. 

Joseph, An Introd叩如 ta Logic, 2d ed. (Oxford, 1916) 曹 pp. 24-31. 

(Z)Glanville WiUiamst ""Language and the Law". 61 Law 如叮t叩 Rev. 71, 

at 72 (1945). Jam邸 M小提出了纯粹形式的唯名论观点： Analy沁 of心

闷e,mmena of the Human Mind (London• 1869) 干 1, 260i“显而易见和确

定无疑的是，人们之所以被引向分类，只是为了节省使用称谓......。人

之记忆的限度使人只能记住极为有限的称谓心”

(3 J.. The Language of Jurisprudence气 in 丘g血ge: An E叨“,·ry into Its 

Meaning a双iF叩ction. ed. R. N. Anshen (New York t 1957) t p. 243. 

(4) Max Rh.einstein, "°Education for Legal Craft~manship", 30 如c Law 

R或吵 408, at 45 0945):“主张在思考中抛弃概念的倡议令就象建议

仵音乐不用曲调乍说话不用发声眷看而不用形象一祥，毫无意义。”

[5) 见本书上文第 45 节”

(6) A P”1”e to Logic (New York, 1944), p. 70. 

(7J 关于这一点，见 Alexander Pakelis乍必The C邸e for a Jurisprudence of 
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Welfare入 11 S如!t.U Res~arch 31210 at 332-333 (1944). 

(8) K. G. Wurzel 令岭Methods of Juridkal Thinking"". in Sci叩e of 匕gal

M动过（胚ton~ 1917)? p. 3亿

C9J McC,必g加 v. HersheyC加汛＂e Co. ~ 283 U. S. 488 (1931)．关于概念

的一般边缘问题卓见 Cohen, p. 67 J Arthur Nu豁baum 令 Prine,.圃户les of 

Private l迅6过如迈l La心 (New York, 1943), p. 188i Williams~ 61 L. 

Q. R也 179~ st 191 (1945入和同上书卓 293,.at 302 i H. L. A. Hart• 

岭Positivism and the Separation of Law and Morals 令 “71 Harvard La切

Review 593, at 607 以次 (1958). Fuller 在他答复哈特教授的文章时对

“核心一边缘“这个二元观的用处提出了质疑且因为解释问题通常都不取

决于单个词的意思。 Lon L. Fuller.'4Positivism and Fidelity to Law"', 71 

Haro. /.,. Rev. 630, at 662-663 (1958)．这在许多情况下都是如此，但

是却有可能产生法律问题，在这些问题中，适当的解决办法主要取决于

对某个特殊术语或概念的解释。

(IO J Nussbaum, p. 188. 

CllJ Hohfeld 是耶鲁大学法律教授，于 1917 年过早地逝世，年仅 38 岁。

(12) 见 Hohfeld, Fu叫叩mmi 让gal C如ce卢i如 (New Haven t 1923) ; 

Arthur H. Corbin. "Legal Analysis 11.nd Terminologynt 29 Yale Law 

Journal 163 <1919). 

(13) 第 1-4 节．

(14) 见 Hohfeld, p. 64. 

(15J 埃德加·博登悔默给出了一些例子，见 Edgar Bodenheimer~ "'Modern 

Analytical Jurisprudence and the Limits of Its U芯fulness "1 104 

U沁灯5ity ofPe"myl四nia Law R玉如 1080, at 1082 (1956)．又见

W. W. Cookt "The Utility of Jurisprudence in the Solution of Legal 

Problems", in 匕ct”“5 妞匕gal T叶心 (New York. 1928)1'V 鲁 338.

(16) 关千对 Hohfl!:'!ld 的概念的批判，见 ROl!IC心 Pound, "'Fifty Y纽rs of 

Jurisprudence入 50 Harv. L. Rev..557 书 at 573-576 (1937); Albert 

Kocourek10 "The Hohfeld System of Fundamental Legal Conceptions” 乍

15 Illinois L.叩 R~i～江（1920入关于 Hohfeld 思想的详尽讨论，见

Julius Stone. 匕gal System and 匕如灭s ► Reasonings (Stanford, 1964). 

千．一· -__,·· ·一一，．．一·"－一·'“I, --m-- 丁盲4. ，-· ·一·- ..........,..酝...一
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pp. 137 —161. 

(17J 见 Philipp Heck,.. The Jurisprudence of Interestst An Outline...in The 

J叩sprud纽ce of Interests 青 ed. M. Sch心h (:Cambridge, Mas~.. 1948) 、

pp. 34, 156. RumeHn 征引施塔姆勒的话说、概念法理学 (conceptual

jurispru-dence尸把概念 t这些概念只是历史恃定资料的再生产）视为数

学概念般的纯粹慨念中“Max Rumelin, "Devlopments in Legal Theory 

and Teaching, 抒同上书令 p. 9. 

巳的同上书书 p. 13. 关于概念法理学的其他例子令见 Pound, J心中retat咖S

of Legal Hi5to-ry (Cambridge, Mass., 1930), pp. 120- 124. 

(19) 氏njamin N. Cardozo. The Paradoxes of Legal Scie,四（New York, 

1928) ~ p. 6b Sel氏ted Writings, 动 M. E. Hall (New York. 194 7) • 

p, 287. 又见 Pound, "Mechanical J urisprud e nee ", 8 C olum如压切

R釭中初 605 (1908) 卡

(20) Cardozo, P"吐orm p. 62* 

(21J 参阅 J也f Es灾r~ Gru屾心 und Norm (Tu bingen• 1956), PP- 6 —7, 

324; 如rge W. Paton, AT釭tbook of Jurisprudem.-e, 3rd. ed. by D. 

P. Derham (Oxford, 1964). pp. 207-208, 

(22] Benjamin N. Cardozo. The Nature of the J!ldic也l Prtx心 (New Haven, 

1921), p. 164:“在我所在的法院所受理的案件中，我认为，在理性的

外表下．大多数案件只能用一种方法加以审判,,''又见 Roscoe Pound t 

Book Review, 60 Yale Law Jounial 193, at 195-196:“每天的实践表

明｀大量规则是在没有受到严肃质疑的情况下适用的"。

[2 3 J A rist ot ]e 、 ""Ana]ytica Priora''. in The Bas$俨e Works dJ Ari皿le, ed. R 

McKean (New York, 1941)., p. 66. 

(24) R. M. Eaton., Gnreral. Lo肛c (New York., 1931) t p. 8. 

(25) 这个大前提实质上是否正确令取决于“生物体”这一术语是否或是否应

当限定于有生命的生物体伞这个小前提的真实性则被那些把人视为机

械引擎而不是生物体的人提出了质疑。

(26J Are. II. Sec. 1. 

(27) 也许需要指出的是，宪法规定中所适用的“有资格”这一术语并不能避

免模糊之嫌，因为它并未具体说明在选举过程中的什么时候候选人必
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须达到所规定的年龄．然而，这种模糊与我们在本书正文中所讨论的案

件的解决无关，因为很显然． 35 岁这一年龄必须在就职前达到仑

[28] 由于没有呈现解释问题的既定规则在法院查明的亭实背景中常常是可

以获得的（见上文注释 (22) ），所以 Gidon Gottli的有关”由规则指导

的推理，是不可以化约为演绎推理形式的“这种说祛．如果他打算把它

作为一种适用于所有受规则指导的法偉推理形式的概括，是不能接受

的七 The Logic of C如ce (New York. 1968), p. 166. 又见同上书. p. 

18. 

[2的关于归纳推理个见 A. G. Guest,..L屯ic in the Law", in 0订玩d Essays 

in Juris户飞dence, ed. A. G. Guest (Oxford 1 1961), pp. 188-190. 

[30] 关于这个问题的更详尽的讨论，见本书下文第 87 节．

(31) 普通法制度下于处理先例过程中重新制定规则的问题，见 Edward H. 

Levi, An I叫roduct沁~1 to Legal R"劝ning (Chicago, 1949), pp. 1-6. 

关于对 Edward H. Levi 方法的几个方面的批判，见 Edgar

Bodenheimer,..A Neglect忒 Theory of Legal Reasoning," 21 Jo叮如l of 

Legal Ed邓atio-n 373, at 374 (1969). 

(32) 见本书上文第 76 节。

(33) 见本书上文第 52 节七

(34] 关于这个问题，我将在本书下文第 85 节进行讨论心

(35) Aristotle, 上文注释 (23J, p. 103 f John Stuart Mill, A Sy叩m of Log伈

8th ed. (London 乍 1872) t p. 365, 

(36] 关于这一点，见 Ru严rt Cross 用类推法所作的推理分析， Pr-eced切t i” 

胚glish Laui, 2d 吐．（Oxford, 1968). pp. 181 —190. 

(37J 然而书也许会有这祥的情形，即类推的使用本身就会以一种近乎强迫的

力量强加给法官心

(38) Morris R. Cohen, "'The Place of Logic in the Law气 in 压叩 the

沁叫＆der (New York. 1933) 乍 p. 167. 又见 Clarence Morrist T加

J心ti/ication of the 压 (PhiladeJphia, 1971), pp. 7 ~ 8, 89 - l 09. 

(39) Oliver W. Holmes~ The Common Law (Boston, 1923) 宁 p. 1 (italics 

supplied). 

(40) 同上书。

．丛．匕-千T •r俨－ —-- _ -生匀一·千＿－ ■，··一－r 星一－卫.—- - - 
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(41) 同样 Gue!llt1 上文注释 (29), p. 177. 又见 Leonard G. Boonin 令

"Concerning the Relation of L屯ic to Law n,. 17 J叩md oILegaJ 

区umti叩 1551 at 161 <1964 h”也许人们能够用这种说法来避免将逻

辑与经验完全对立起来，心即法律的生命不是逻辑．而是由逻辑构造的

经验'“。

(42) Aristotle? "Analytica Priora". in Orga叩“'transl. H. Tredennick (Loeb 

Classical Library ed. 卓 1949), Vol. I, Bk. J. ii. 2位

(43) Aris1ode. "'Topics气 in 上文注释 (42)~ Vol. 11. Bk. I. x.i. 104h. 

(44) Aristot1e. The Art of R扫oric. transl. J. H. Freese (Loeb Classical 

Library ed., 1947), Bk. I. ii. 1355b. 1356 a and b. 亚里士多德关千

辨证推理只会产生或然结论的谨慎结论令与黑格尔那个较为自负的观

点不尽相同，黑格尔认为辨证思维会产生一套应该宇宙和人类社会的

运动的不可辩驳的真理。

(45) Aristotle, 上文注释 (43) t Bk. I. L lOOb and xi. 104b. 

(46) Aristotle, 上文注释 (42J, Bk. 1. ii. 2位

(41) 关于立基于英美判例文献而对辨证推理的详尽分析，见 Edgar

Bodenheimer,. "A Neglected Theory of Legal Reasoning'~. 21 Journal of 

匕gal Education 373 (1969). 

(48) 见 John Dickinson. "The Problem of the Unprovided Case ", 81 

U示匹5ity of Pennsyl四刀记 l.A?W R幻i如 115 (1932}. 

(49) 131 N. E 898 (1921). 

(50) 西塞罗指出，辨证论证方式所关注的乃是论点的创见令而不是其逻辗有

效性的判断心岭Topical” 、 in 压 I加m血叱， transl. H. M. Hubbell (Loeb 

Classical Library ed. t 1949). Bk. I? ii. 6- 7雀一个精彩的例证乃是

T比 Federal垃一书中所使用的推理，在这本书中，美国的一些缔造者竭

力证明一项新的完政方案是正当的。

(51) 见 Wimam F. Walsh 乍 AT,.eattseo" &邓ity (Chicago 乍 1930), pp. 395-

405. 

(52) 见 Aif Ro.`s, On Law a必 J沁tice (Berkeley. 1959), pp. 140 —141; 

Joseph C. Hutch邻on,. "The Judgment lntutivei The Function of the 

Hunch in Judicial De啦ion" 鲁 14 C叮叱U L心 Quartely 274 (1920); 
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Jerotne Frank, Courts on T五必 (Princeton, 1950), pp晕 170-171.

(53) 关于辩证推理本质上是理性的那种观点的阐述，见 Chaim Perelman, 

"Just ice and J us tif ica. tion”. 10 Natural Law Forum 1, at 5, 16 —18 

(1965.）。关千 Chaim Perelman 的研究方法争又见 Julius Stone, Legal 

System 幻 L立,y行s'R心拉m"ngs (Stanford, l964L pp. 327-335. 

(54) ］证过叩如 m J“ri$pr以ence.. 3rd ed. (New York~ 1972), pp. 731-

732. 又见 Richar-d A. Wa邸erstrom. The J也还af. Deci泣m (Stanford 令

1961) 令 pp. 23- 24; Gidon Gottlieb. The 心gic of Choice (New York, 

1968), pp. 23~ 31. 

(55) Log如 The Th心ryof l叨迈ry (New York, 1938) t p. 4, 关于狄威的逻

辑观，见 Edwin W. Patter沁n. 丛忱gic- in the Law". 9(} U咖汀sity of 

Pen出一飞伈ania ／皿 Rn心心 875, at 889-900 (1942). 

芍6)人们也许注意到普通语言用法为逻辑这一术语的广泛使用提供了依据．

当一个人向另外一个人提出某种解决问题的计划，并且使他认识到了这

个计划的益处时，后者的答复很可能是“你的主意在我君来很符合逻

辑户

(57J Lloyd. 上文注释 (54], p. 731. The deciston of the California Supreme

C-0urt in M呻p八． c叩ingH呼tal 加吵t 曹 55 Cal. 2d 211 (1961) 

劳埃德｀上文注释 (13)，第 731 页。加利福尼亚最高法院勹马斯克波

夫诉柯宁医院区案”中的判决，（55. 加州，第二， 21L 1961 年）举出

了利用多种论点椎翻某个长期确立的法律原则的例子。

[58) 关于这一点，见 John Dewey,..匕哟cal Method and Law人 lOC叮邓ll

L,Q皿rt行ly 17 个 at 26 (1924). 

(5的见上文第 16 章令又参见 llmar Tammelo and Lyndel Prott 宁 “Legal and 

Extra- Legal Justification气 17 J卯mal of 匕gal Ed“如叨 412. at 416 

(1965}, 59 关于法官完全有理由背离其社会伦理的例外情况的诉论｀

见博登濡默，上文注释 47, p. 394. 

(60) 384 u. s. 436 (1966). 

(61) 社Norm and Value气 54 Cali/on,ia Law Review 1624 0966); The Pur, 

Th,ory of 压w ♦ transl. M. Knight (Berkeley 争 1967) 令 p. 17. 

(62) 关于分析推理书见本书上文第 80 节 .. 

-- --·-＿．可，＇，．－ ＿事一－4～·气~.n, ·一，一一-...，- .，气，心Jm
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514 第三部分 法律的渊濒和技术

(63] 价值论这一术语源千希腊词 axios （有价值的）．并且规定了评价论断的

范围，这与逻辑或描述性的论断有别心

(64) 关千辩证推理，见本书上文第 81 节中

(65) 然而．某种评价因有可能在事实查明过程中出现 J 如果法院有必要就一

个证人的可信性形成一种看法的话．

(66) 也许有人会说，对法官无限制立法的禁止是社会制度心是＂的一部分，

这同凯尔森的规范制度寓于“应当“领域之中的观点相对。见上文第 45

节，注释 (35) 中

(67J 例如，为自由观点而奋斗的社会的法院也许会认为，自愿同意作他人的

奴隶，是与该社会的根本价值观不一致的。

(68) 关于这一点．见 Emile Durkheim~ Socil)[ogy and Philosophy, D • F 波

科克译（伦敦， 1953 年）第 84 页 f“杜会判断与个人判断相比，要客

观些价值观的范围因此从个人的各种主观的评价中解放了出来寸"

(69) M呻也4咖ed汀 Recht亟如吐吮 2d 吐．（Berlin, 1969) t p. 133. 

(70J 在背通法传统概念中这是真理的核心，法院据此制定的规则代表了社会

习惯仑一见本书上文第 72 节和本书下文第 88 节心

(71) 241 U. s. 494 (1951). 

(72) 随着法院组成成分的变化令 Brm心动urg -v, Ohio, 395 U, S. 444 

(1969) 一案提供了一种不同的重点，这当然是在州而不是联邦法律的

背景中而且是根据那些井不涉及共产主义活动的事实背景而发生的。

关于国家安全利益与公民自由间的关系，见一般综合评论， 85

H叩".d LawR"心如 1130 (1972). 

(73) 该术语是由 Abraham Flexner 在其所著的 A M或n-n College a戒 a

M叫吓 Sch心 (Garden City, 1923), p. 21 一书中使用的尊

(7 4) "Legal Education and the Public Interest入 lJ四r叩 of Legal Ed匹“如

155~ at 162 <1948). 

(75) 由 Arthur L. Goodhart 所征引，见 F妇 Jea呻 Lawyers of心 C叩沺叩

Law (London t 1949) t p. 31. 

(76) 见 Lon L. Fuller 令 “What the Law Schools Can Contribute to the Making 

of 巨wy七rs" t 1 J. Leg. Ed. 189 (1948), FuUer, "'The Place and Uses 

of Jurisprudence in th七 Law School Curriculum". l J. Leg. Ed. 495 
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(1949). 

(77) flexner t 上文注释 [73), p. 31. 

(7 8) Oliver W. Holmes, "The Pa th of t如 Law气 inC心cted P吁ers (New 

York. 1920) 个 p. 202, Note also the following statement hy Rene 请注

意由 Daniel Bell 所征引的 Rene Dubois 所说的话．见The Ref矿mi九goJ

General Ed比出如 (New York, 19-66), p. 108: 飞最可能成为有创造力

并象预导者一样起作用的并不是那些带着大量详尽信息进入生活的

人，而是那些有足够的理论知识、能够作出批判性判断和具有迅速适

应新的形势和解决在现代世界中不断发生的问题的各种学科知识的

人．；；
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笫八十四节 宪法之解释

宪法制定者将宪法确定为治理人类政治组织群体的一种根本

大法。宪法文献提出并阐明一国政体所赖以建立的原则 e 宪法调

整有关如何在各种行使国家主权的机构中进行国家权力的分派与

分配的问题；它规定行使上述权力的方式；它通常还包括有赋予

社会全体成员以基本权利的权利宪章（也可能有基本义务的规

定）、也正因为此，宪法成了晟高的法律。

在那些把解释宪法规定之含义的权力委托给某个独立司法机

关的国家屯政府的这个部门就承担了一项崇高的任务 0 由千有

关把宪法规范适用千政府问题及其同公民关系问题的判决往往会

对该政体的幸福和盛兴产生重大影响，所以如果不认真严肃地关

注一个宪法性判决所可能给人民生活和社会福利造成的政治、杜

会及经济的影响令那么为司法领域中的司法机关所设定的上述责

任，便不可能得到履行。一般法理学能给予那些承担此项义务的

权力机关以何种帮助呢？

在解释宪法性规定的领域中，存在着两个基本问题心如果我

们不对法律有序化的终极目的子以某种考虑，那么就不可能解决

这两个问题。第一个问题是，如果一项宪法规定的含义不确定』那

么是否应当诉诸于颁布该规定时社会对它的普遍理解来加以解

决，抑或一项宪法规定是否应当根据解释该规定时所拥有的知识、
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需要及经验来予以解释。第二个间题乃是关千是否承认宪法性栽

决非正式渊源的问题。它所关注的是这祥一个问题｀即一项实在

宪法命令的含义及适用范围，是否可以根据那些未得到宪法正式

文本直接认可的重要政策原则来加以解释。我们将把我们的讨论

范围局限在上述两个有关宪法解释的主要问题方面心

就第一个问题而言，美国宪法的权威人士可以被划分为立场

极为分明的两大阵营。考虑到使用术语方面的便利，我们把第一

阵营的成员所倡导和捍卫的观点称之为历史解释说 (the theory of 

historical interpretation) 令而将第二阵营所主张的观点誉之为共时

解释说 (the theory of contemporaneous interpretation) 。

大法官罗杰·塔南 (Roger Taney) 在“德雷德睿斯科特诉桑

福德”m (Dred S平t v. Sanford) 一案中，坚定而坦直地阐明了

宪法条款的历史解释说。在这个案件中，美国最高法院认为，在

美国宪法通过之时，黑人被视为是地位低下的人｀而未被认为是

公民；该宪法井未把他们包括在有关公民的条款中；从而根据给

予联邦法院对不同州的公民之间的诉讼进行管辖的条款，黑人便

不能享有在联邦法院起诉的权利心(2J大法官塔南在陈述其观点的

过程中令以下面这段话奠定了他对宪法解释的哲学；

我们相信，没有人会认为，在欧洲各文明国家或在我们

这个国度，公众对这个不幸的种族所持的看法或情感的变化

就应当促使本法院对美国宪法之语词作出一种有利于他们的

较为自由的解释，而这种嬉释的宽泛程度则超过了制定与通

过该宪法时立宪者们所意图赋予这些语词的含义。任何被要

求对宪法做出觯释的法院是根本不会接受自由惮释这种论点

的。如果该宪法的某一规定现在被认为是非正义的鲁那么该

宪法本身就会规定一种可以使它得到修正的方式。但是，在

它尚未得到修正之前，那么现在对它的解释就必须桉照通过

－一· 一． ．，飞· - - · ·一一

．人．，－ －一上一--·--··
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它时所理悟的意义来进行仑这不仅要在字面上一致，而且在

含义上亦须如此，并且要把相同的权力投予政府、为公民保

有和确使公民享有相同的权利和特权；只要它继续以目前的

形式存在令那么它就不仅需要用相同的语词来表达，而且表

达的含义和意图也应当相同在这里，相同是指与立宪者制

定该宪法以及美国人民投票通过它的时侯它所具有的语词、

含义及意图相符合。采用任何其他梯释规则都会使最高法院

丧失司法性质，并使它仅仅成为当下民意或激情的反映。 (3)

晚些时候，法官萨瑟兰 (Sutherland) 先生在“住宅建筑与贷

款公司诉布莱斯德尔 ”“J (Home Building and Loan As玑仅

Blaisdell) 一案中又对上述解释理论予以了发展。在该案中，美国

最高法院确认了明尼苏达州 1933 年的《抵押延期偿付法令》

(Minnesota Moratorium Act) 的合宪性，该法令授予抵押债务人以

免责权，其根据乃是当该法规通过之时该州所存在的严酷的经济

状况使州警察权的行使在这种情形下得以合法化，并使它免受人

们根据宪法第 1 条第 10 款（该款禁止减损合同债务的效力）对它

进行攻击。萨瑟兰法官在审判反对意见书中对此提出了异议｀他

指出该合同条款是在非常时期纳入宪法的乍其目的恰恰就是要制

止明尼苏达州千 1933 年所通过的那类法规的。他认为宪法制定者

的观点－—对债务人的任何免责都是违宪的争而不管是否存在经

济萧条一一对美国最高法院有者严格的约束力。(“在另一案件中，

萨瑟兰法官更为系统地闸述了他的宪法解释理论：

美国宪法的含义并不会因经济情势的盛衰而易。我们经

常听到人们用不怎么专业的语言说令必须桉照当下情势解释

美国宪法。如果这是指美因宪法是由活的语词构成的，亦即

这些语词可适用于它们所包括的每种新情况吻那么这种说法
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便是颇为正确的。但是，如果这是意指美国宪法语词在当今

的含义并不是制定宪法时这些语词所具有的含义一—亦即是

说，它们我在并不适用于一个它们在过去会适用于的情形

—那么这就会使该宪法丧失其基本要素；然而这种基本要

素却是使美国宪法在人民修正它（而不是人民的官方代理人

修正它）以前持续有效的要素，因为是人民制定了美国宪

法马(6)

大法官马歇尔 (Marshall) 在“麦卡洛克诉马里兰“(McCulloch

v. Maryland) 这一著名的案件中则提出了与上述理论相对立的理

论亨亦即共时解释说 (theory of contemporaneous interpretation) 。

在该案中，马歇尔大法官宣称，美国宪法”旨在于未来的长时间

中一直沿用下去，从而旨在适应人类事务中的各种危机。”(“大法

官休斯 (Hughes) 更在前文论及的“布莱斯德尔”一案中继受了

马歇尔的这一思想倾向，他在该案中否定了萨瑟兰法官的历史解

释说；他指出“无论是把这种公共需要（就抵押赎回权的延期偿

付而言）说成是一个世纪前未被认识到的问题，还是把美国宪法

的这一规定所意指的当时情形坚持认为是指我们这个时代的情

形，都不可能回答我们所面对的间题，，如果那种认为美国宪法在

其通过之时所指的含义即是今天所指的含义的说法，其意思是说

美国宪法的重要条款 (great clauses) 必须受制千宪法制定者们根

据他们那个时代的状况与观点而对它们所作的解释，那么那种说

法本身就是一种谬误。”(8)华盛顿最高法院在支持休斯法官的观点

时也曾经指出，“对宪法规定进行解释，应当符合和含括社会与经

济生活日益变化的情势仑心）

如果我们欲对上述相互对立之论点的优劣作出一种妥适的判

断阜那么我们就有必要牢记布兰代斯 (Brandeis) 法官在“伯内特

诉科伦多石油与气体公司”no) (Burnet v. Corondo Oil and Gas Co.) 
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一案中发表其反对观点时所作的一种区别。在该案中，布兰代斯

法官认为有必要对宪法规定的解释与宪法规定的适用做出区分。

最高法院的法官们，其中包括法官萨瑟兰先生，m)通常来讲都同

意，一条按照那种与其原始理解相一致的含义加以解释的宪法条

款争必定会常常被适用千种种新的情况和新的事实情形，尽管这

些情况和情形对千宪法制定者来讲也许是在当时没有碰到过的凸

因此鲁在宪法平等保护条款已经得到了一种权威性解释即该条款

禁止不合理的差别待遇和歧视待遇以后，有关某一歧视性法律是

否违反了这一条款的问题，就必须按照审判时有关合理的普遍观

念加以确定之心在美国宪法商业条款已被解释为制止对州际贸易

设定实质性负担之后，有关这种贸易中的某一特定负担是否重大
到足以准许司法干预的问题，就必须根据纠纷发生之时所存在的

贸易状况的背景予以评价。然而，就是从有关宪法规定之适用的

间题而不是宪法规定之解释的问题上来看．法官们在他们是否应

当受早期先例（即处理实质上相同的事实悄形的先例）的约束方

面，也还会发生分歧，，

这一争议的焦点主要集中在对宪法性规定的含义进行司法解

释的领域中如果美国宪法契约条款的制定者们在当时的意图就是

要禁止一切侵损合同效力的作法，那么最高法院的法官们是否可
以在日后认为平由千公共政策与道德方面强有力的、令人信服的

原因｀侵损合同效力的某些作法可以得到支持？如果美国宪法的

制定者们在当时的意图就是要使国会完全不能干涉言论自由和集

会自由，那么最高法院在日后是否可以允许某些限制言论自由和

集会自由的国会议案，因为这些限制被认为在国家安全与自我保

护方面是绝对必要的？在这里，我们遇到了一个范围极为明确且

具有头等重要性的问题。

在努力发现解决上述问题的方法时令人们完全有理由从这样

一个预设出发争即致力于建构一种恒久的政府与社会组织框架的
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那代人，必定会受到经验不足和眼光局限等方面的负而影响，而

这将在他们所创设的宪政制度的长期操作与运行中明显反映出

来。人们在预见一个新体制所会产生的某些后果及状况方面的这

种无能为力实际上是一种认知的局限，即使是最宫天赋、最为

聪颖的人也无从避免这方面的局限性。如果我们假设一部宪法的

制定者们，即使他们是一些极富经验的可敬人士，根本不意识他

们在判断方面的这种局限性，而且还试图把他们那种受时间局限

的宪法解释详尽而精确地强加给他们的子孙后代，那么这种假设

就显然是不明智的。相反，我们应当这祥假设噜他们并不想阻止

后人按他们自己的方法去解决他们的问题令只要这种解决方法与

他们所制定的宪政制度的一般精神和基本目的相符合即可。由千

他们是在认识到社会境况总是处于不断的变化之中而且总是受不

可预知的偶然性所左右的时候试图建立一种持久的社会生活模式

的，因此假设他们视自己所制定的根本大法为通过该法律时所存

在的现状的一种完全固化之物，也显然是不合理的。法官卡多佐

先生宣称争＂一部宪法所陈述的或应当陈述的并不是适用千过去的

规则令而是针对日益扩展的未来的原则”。 (12)我们可以说｀卡多佐

的观点不仅反映了他本人的观点而且还反映了每位思想开放的

聪慧明智的宪法制定者的观点。因此阜我们必须得出结论说令在

情势发生了重大的和实质性的变化情形下，如果日后的法院所试

图确定的乃是美利坚合众国或任何其他国家的奠基人可能产生的

意图~而不是

这些人在他们那个时代就一条宪法条款的含义所表达的那种意

图乍那么这种作法对千这些奠基人来讲就不会有失公正。(l3J

然而，有关宪法解释的上述观点，应当用某种限制性考虑加

以调和。即使一部宪法的颁布可以被确当地解释为是对该宪法的

未来解释者的一种授权，亦即他们可以把它当作一种旨在应对日

后各种不同情形的活文献，但是这种授权命令却不能被认为可以
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扩大适用千那些完全破坏该宪法精神的解释咖也不可以将宪法中

的规定变成同它们原始含义相对立的东西。中）我们可以用一些例

子来说明有关通过解释过程修正宪法规定与破坏宪法规定这二者

之间的区别。人们可能会认为，一项保障言论自由和出版自由的

宪法条款，根据所许可的解释自由．不可以被解释为是允许对国

家安全构成严重威胁的言论，如发表有关部队运输舰在战时航行

的消息，或发表有关易千将国家分裂成敌对双方或交战阵营的言

i心如煽动种族或宗教仇恨与冲突的言论＂我们完全有理由认为，

保璋言论自由的目的．就是为了确使公众能够对其所关注的一切

事项进行充分的甚至是激烈的争论；但是，我们却不能因此把有

关准许泄漏可能会使敌方获益的信息的意图或准许宣传散布易于

导致暴乱或内乱的言论的意图都转嫁给该宪法保障条款的制定者

们＂但是另一方面，对言论自由保障条款所作的解释书如果使立

法机关能够仅凭据小小的藉口或仅根据公众利益就中止该条款的

实庞·那么也显然是违背该保障条款的精神和目的的，即使有关

言论自由之价值的主流观点可能发生了重大的变化，，在这种情形

下，只有颁布一部新宪法或通过一部广泛的修正案｀才能使那种

对言论自由的新态度合法化心同样，根据一部建立在权力分立一

般性原则基础之上的宪法，法院对那种基千某些颇有说服力的考

虑并在作出防止滥用权力的正当措施的情形下而将某个有限领域
的政府权力加以合并的法规予以赞同的作法，未必就超越了司法

解释的权限。但是另一方面，如果把某些权力结合起来会严重侵

损权力分立基本原则并会损害该原则在一个广泛的公共生活领域

中的基础，那么对这种权力结合的认可｀就违背了宪法的这一基

本耍求。上述考虑的结果是令尽管一种宪法理论的灵活性与适应

性允许日后的解释者考虑不同时期日益变化的需要井使他们能够

应对新出现的无先例的问题，但是出于保护一部宪法的精髓及其

基本的完整性之必要，这种灵活性与适应性就必须有其范围的界
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限七要对一部宪法做真正的根本性的变更，必须通过对它的修正

而不能通过对它的解释来达到这个目的白

我们在这里耍讨论的第二个问题与上述第一个问题紧密相

关。这个问题所关注的是，为了给明确表述的宪法规定提供宪法

文本中未能直接体现的相互对立的或至少是部分抵触的宪法性原

则，法院是否有权将一些例外或限制条件纳入这些规定之中，，最

高法院在解释美国宪法时就常常发生这个问题心例如，美国宪法

第四条规定要求各州给予其他州的公共法令、诉讼记录及司法程

序以完全的诚信。在解释该条款的含义时，美国最高法院认为，尽

管有关完全诚信的命令在宪法文本中是用明确无误的术语加以表

述的，但它并不是无所不包的，因此就会有一些例外情形，例如，

一个要执行其他州公共法令或判决的fH, 可能会在该姐妹州的法

律或政策同本州的法律或政策之间更倾于后者。 [l5] 在这些例外情

形中，最高法院采取了这样一种立场中 RP从某个有限的角度来讲，

主权之理念必须被认为是用来平衡有关完全诚信这一宪法命令

的，尽管这种解释要求对宪法作出释义，而这种释义在宪法文本

中则无法得到正当的证明仑最高法院还以相同的方式认为令在宪

法第一修正案中以绝对的无条件的术语提出的有关言论自由，出

版自由和集会自由的保样，乃是受国会的规范性权力约束的，这

种约束表现为；为了防止出现己一种对属于国会宪法保护权限范围

内的某种其他利益构成威胁的重大危险，有必要限制言论自由。因

此、在“丹尼斯诉美国”00 (Dennis v. U. S) 一案中，法官们认

为，为了保护国家之安全，可以通过国会法规禁止共产主义分子

所提出的革命主张心然而，作为根本大法的宪法性规定并未将保

护国家安全的权力交给国会，因此在很大程度上讲，对国会保护

国家安全的这种权力的认可亨必定源出于宪法的非实在渊渊。(11)

美国最高法院的一些法官，其中包括著名法官布莱克

(Black) 和道格拉斯 (Douglas) 亨同该法院大多数其他法官的那种
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实践发生了分歧书即在某条措词明确的宪法命令以确切尤误的术

语对某一特定公共利益加以保护的情形下仍然试图平衡相互冲突

的公共利益。因此，法官布莱克先生认为，根据宪法第一修正案，

个人”被保证享有纯粹的明确的权利去表达他们自己对目前公共

利益问题的看法”;（18)他还认为阜该法院”在第一修正案禁止妥协

的领域引人了妥协气”“法官道格拉斯先生则于 1953 年宣称，第

－修正案的命令乃是，“任何法律都不可剥夺……公民权利。这个

问题乃是立法机关所拥有的调整、控制或限制的权力所不及
的。 ”(2(l）

然而，自由意志绝对论的主张者似平忘记了这样一个事实个即

“尽管第一修正案所规定的种种自由是至关重要的，但是这些自由

的行使却必须同保护那些在民主政治中所必不可少的井为我国宪

法所保障的其他权利相符合”心 (2l)因此，实际上每个人都会同意，

要求一个不具偏见的刚宜不阿的司法机关进行公平审判的权利，

对于一个名符其实的自由社会来讲乃是最为基本的要求，尽管这

项权利在宪法文本中并未以上述术语明确表达出来。经验表明，在

公众通过媒体或其他方法对司法机关施加强烈的压力以使它屈从

千某一特定社会群体的意志的情形中，这项权利极容易同第一修

正案所保护的诸项自由发生冲突凸正如法官弗兰克福特
(Frankfurter) 先生在“彭尼坎普诉佛罗里达州”(Pm叩kamp 江

Florida) 一案中所指出的：（Z2)

没有出版自由，便没有自由社会，然而 t 出版自由本身

并不是目的吻而是实现自由社会这一目的的一种手段。宪法

对言论自由进行保护的范围与性质，必须桉照上述角度去认

识，并根据它来加以运用。司法机关的独立亨也不外乎是实

现自由社会这一目的的一种手段｀而且一个独立的司法机关

是否能够恰当地行使其职贵，也取决于它是否能够恰当地认
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识或看待出版自由。因为争如果人们有理由认为出版界的所

作所为是在妨碍司法机关据其职能仅凭所受理的案件事实进

行审判活动，那么司法机关便不能够恰当地行使职贵。只有

当法院能够在没有外来压力 无论是用酬金讨好还是用冷

落威胁来施加这种压力一一的情形下实施法律｀司法机关才

楚独立的。

可见卡上述两种相互冲突的价值都是植根于我们宪法生活结

构之中的令如果这两种价值发生冲突青那么就需要司法机关对之

加以合理的调整和协调。同样｀政府在保护自身以防他人蓄意用

武力推翻政府的方面所享有的权利，从人在遭遇生存之威胁时所

会作出的人性反映来看，一般来讲也必须被认为是政府的一种固

有权利，而不问它是否得到了宪法的明文认可。然而，如果政府

因使其政权蜕化为完全专制或无政府主义的混乱状况而违背自己

的职责，那么认为它业巳丧失了那种权利令就不能说是没有道理

的。如果有关的宪政制度是一种对严厉批评政府的自由予以坚决

保护的自由社会制度，那么镇压革命活动的权利就必须局限适用

于那种对国家安全构成极大威胁的行为，也当然是不言自明之理

了心

为了就这些匪要间题形成一种妥适的观点，我们有必要牢记，

一个社会所具有的那种明文规定的实在法，永远无法囊括整个社

会中的”活法”结构口一个社会总是根据一些原则运行的，而这

些原则濒出于该社会制度的精神与性质之中，而且也是该社会有

效运作所必不可少的，尽管这些原则并未得到立法机关或立宪大

会的正式表述廿出千法律明确性和稳定性的考虑，必须赋予社会

实在法的地位通常来讲要比赋予法律非正式渊源的地位优先，但

是在正式渊濒与非正式渊湃之间必须进行相互调节的情形也还是

存在的心这在宪法领域中表现得尤为突出，例如，一个国家整个
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有组织的生活方式，受着法院就重大问题所作的判决的影响；又

例如、一些并没有被宪法制定者们以特定表现形式子以承认的宪

法价值、也许会在这个国家生活的日后发展阶段中变得极为需要

司法保护。简而言之｀一部成文宪法总是不完善的千然而我们却

必须坚持认为｀法院须给予宪法的实在规则以极高的优先权，并

且只有当那种在特定场合下呼吁承认某个未明确规定的原则的要

求已具有极为强大的力贵的时候，人们才可以认为宪法的实在规

则应让位千某一非成文原则（如国家安全原则、自卫原则或不可

抗拒的必要性原则） 9

第八十五节 法规之解释

正如罗斯科·庞德 (Roscoe Pound) 所指出的、关于法院如何

处理通过法规手段而带来的法律中的变革问题，人们可以设想出

四种不尽相同的方法：

(1) 法院可以把它完全纳入法律体系之中、因为它不仅

提供了一项应予适用的规则，而且还提供了一个推理得以依

据的原则；法院辽可以认为，由于它在当前较为直接地表达

了普遍恋志，所以对千相同的一般问题而言，它要比法官所

造的规则具有更高的权威性；由于它还可以作为类推推理的

依据令所以它也优先于法官所造的规则。 (2) 法院可以把它

完全纳入那种同任何其他法律规则一样都可以作为类推推理

依据的法律体系之中，但是就相同的一般问题来讲，法院可

以把它视为同法官所造的规则具有相等戒同等的权威性，

(3) 法院可以拒绝把它究全纳入法律体系之中亨而只是直接

实施它而已；法院也可以拒绝将它作为类推推理的依据，但

却对它作出自由解释以包括它所旨在包括的整个领域。 (4) 法
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院不仅可以拒绝忤它作为类推推理的依据或拒绝直接适用

它令而且还可以对它作出严格的狭义的惮释．只把它严格地

适用于那些被它明确指姊的情形卢3)

查士丁尼《国法大全》中所反映的罗马法观点 t 基本上符合

庞德所描述的第一种方法凸罗马法学家朱里安（：已Julianus) 指出．

”并不是所有的特殊情形都能在法律和元老院的议案中加以规定

的，但是当它们的含义在某种情形中是明确的时侯、行使管辖权

者就必须运用类推方法适用该规定，并以此方式行使审判权。 ”(24)

另一位著名的罗马法学家乌尔庇安 (Ulpianus) 也以同样的方式指

出，“正如帕蒂乌斯 (Pedius) 所说的，任何东西只要为法律所采

用书就会有良机通过解释或至少是裁决的方式而袚扩大适用千涉

及相同社会目的的其他案件。 ”(2的塞尔苏斯 (Celsus) 就上述一般解

释原则又增加了一个建议，”为了保护法律之意图书法律应当按自

由的方式进行解释尸扣

罗马法在发展到相当成熟以后对法规所奉待的态度，渐渐为

现代罗马法系因袭了下来。一般来讲｀罗马法系反对这样一种解

释理论，根据此一理论，法规语词本身就腔当为确定该法规的内

容提供唯一的基础。罗马法系倾向于认为，解释法规的主要目的

乃在于确定构成有关法规基础的意图或目的产汇）从总体来香令罗

马法系并不倾向于那种“含义清楚的规则”(the plain ~ meaning 

rule) 吻根据这种规则，只要一条法规的语词似乎是清楚明确的，那

么就必须适用它令而不论该法规的制定者旨在通过它们所要表达

的含义为何 t也不用诉诸于那些有助于阐明它们含义的外部帮助。

再者，罗马法系还优先倾向千这样一种作法，即允许把制定法规

定扩大适用千下述情形：尽管该规定措词的最宽泛的含义亦无法

含括这些情形，但是它们却的的确确属于该法规所构想的原则或

社会目的的范围内。这种方法被认为是类推方法。因此令如果法
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律赋予遗嘱执行人以某种诉权令那么只要该法律的一般目的可以

适用于遗产管理人而且也没有正当理由把那种诉权仅局限适用干
遗嘱执行人，法院就极可能准许遗产管理人享有相同的诉权，尽

管这在该法律中根本没有规定令如果法律对有关处理因债务之过

失履行而引起的责任未做一般性规定，但却为卖主、买方、业主、

承租人、委托人及受托人设定了这种责任，那么人们在没有无不

辩驳的理由把该原则仅局限于适用上述列举的几类人的时候，该

原则就可能被扩大适用于其他债务人。

塞缪尔鲁索恩 (Samuel Thorne) 曾经指出，在英国中世纪历

史的某些时期，普通法对法规解释所持的观点与罗马法和罗马法

系所持的一般态度并无二致：［战）法规频繁地被扩大适用于它们不

曾明确规定的情形。反过来讲，当把一项措词含义太过宽泛的法

规适用于某种特定的夏杂事实悄形会产生棘手问题或不公正现象

的时侯法官在是否遵循该法规的语词含义问题上就可以自行决

定。 14 世纪初叶卡普通法法官在如何对待法规的方而享有很大的

自由，司法机关对成文法进行实质性的修改亦属常事。用索恩的

话来讲书法规在当时被看成是“可以用毫不关心其精确内容的态

度来加以对待的政策性建议。 ”(2“尽管这种解释自由在 H 后逐渐

受到了约束，而且随意扩大适用制定法规范也渐渐袚认为不恰当，

但是日渐形成的法规的衡平释义原则，却仍然准许按照法规之目

的对法规作自由解释｀并准许在适度的限制范围内运作类推方法。

判决发布人普洛登 (Plowden) 于 1573 年陈述说，“对法规之目的

所应予以的关注和追求，陀当超过对法规刻板措词的关注和追求，

因为法规措词所指称的事物实超出了这些语词的能指范围，而这

些事物的扩展范围恰恰与该法规制定者的意图相一致；因此，解

释议会法规的最好办法，就是根据其目的而不是根据其语词对之

进行解释口 ”(3O]普洛登还指出，“当一条法规的语词规定了某项事

物时，这些语词也就规定了所有程度相等的其他事物”,［3“他据此
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论证说令当时的法律救济方法被认为只是用来说明其他类似的情

形也应当按照同一原则予以调整产”

18 世纪时，布莱克斯通 (Blackstone) 在其所著《英国法论》

(Commentaries on the Laws of England) 一书中仍然以一种限定严

格的措词谨慎的方式对法律的衡平解释原则予以了承认中

如果议会明确规定应当干某种事情｀尽管这可能是不合

理的，但是我知递一般形式的宪法规定都没有赋予权力机关

以控制这种情形的权力；而且人们为了支持该规则的这种含

义所通常给出的例子中，也没有一个例子能够证明合当某一

法规的主要目的是不合理的时候，法官有权否弃这一法规；因

为那会把司法权力置于立法机关的权力之上｀进而颠攫整个

统治结构，，

紧接者，他又对这种承认议会至高无上的观点附加了一个重

要的限制条件，“如果一般措词产生了某种附带问题而且该问题又

恰巧是不合理的，那么法官就可以体面地得出结论说，议会在当

时并未预见到这种后果，因此法官有权按衡平原则来解释该法规

井仅在这点上无视它 <I,}（ 3“布莱克斯通举了下面一个例子来说明

司法机关用衡平手段纠正法规的情形、“如果议会的一项法令赋予

了某个人以裁判发生在戴尔 (Dale.）庄园中的所有案件的权力；然

而令如果发生了一起他本人也是一方当事人的案件，那么任何人

都不能把该法令解释为可以扩大适用于该案件，因为任何入裁定

其本人参与的纠纷的作法，都是不合理的。 ”(3刊）然而，布莱克斯通

又指出，如果可以恰当地推断出议会的意图就是不附例外地将该

项权利授予某个人，那么该法令便应当被解释为可以适用千那个

案件。

在 19 世纪，法规的衡平解释原则的残存力量在英国被彻底摧
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毁了。人们在今天认为，法官的职责仅仅在千确定议会在其法规

中所表述的内容并将法规语词适用千他所受理的案件。在疑难案

件中｀法官给法规补充遗漏要点（除非不作这种补充，该法规就

会变得毫无意义）或附加衡平法上的例外，都袚认为是越权行为。

人们认为，法规的真实含义是同其语词的明确含义所传达给法官

的那种意义相一致的，而且法官应当尽可能地给予法规所使用的

语词的字面含义以充分的效力口 [35)法官的目标就是从法规所运用

的语词中搜寻立法机关的意图，即使这种解释的后果有可能是具

有危害性的仑”“法院的义务就是”按法律之现状阐明法律并把救

济问题（如果的确需要的话）留给他人去解决“七 (37-］甚至诉诸某一

议会法规的历史作为一种帮助确定该法规含义的手段，一般来讲

也是不允许的产贮

在美国，法规解释法亦处于不断的变化之中。相互冲突的倾

向在法院中都起若作用，因此很难对何者应被认为是美国对待法

规的普遍态度的问题作出总体性描述。卡尔鲁卢埃林 (Karl

Llewellyn••）曾经指出，美国法院可以使用的大量的解释准则包含有

一系列反对命题和矛盾命题，而且实际上入们能够发现某种法规

解释的规则以支持法院所希望得到的任何结果。 [39)然而，尽管在

法律解释这一领域中｀当今仍然存在着大量的不确定性和混乱状

况，但是某些发展趋势和发展方向还是显而易见的，而这可以使

人们谨慎地预见到法规解释法则在美国可能具有的前景，

在美国的法律史上曾有过这祥一段时期，当时法院认识法规

的方法就是我们在本节的开篇部分介绍的庞德所描述的第四种方

法中当一条法规包含有一种背离普通法的立法性改革时，法院不

仅可以拒绝将它作为类推推理的依据令而且还可以用最为狭义的

和限定最为严格的方式解释该法规的术语。他们在这个方面的态

度同弗里德里克·波洛克 (Frederick Pollock) 爵士于 1882 年所描

述的英国法院的态度颇为相似。波洛克认为，这种态度“很难得
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到圆说争除非它是以这种理论为基础的、即议会通常会使法律朝

更坏的方向转伲而且法官的职责就是要使议会干扰所带来的危

宫限于尽可能狭小的范围之内户”“

今天，美国联邦法院和许多州的法院在接受制定法方面的态

度．从整体上乔｀己没有上个世纪那么敌对了心f_.(l:J 美国法院，特别

是美国最高法院，在对持那些赋予为普通法所不知的权利以补救

的法规（如最低工资法规，社会治安法规或劳工赔偿法规等）时，

往往采取了一种比较自由和开明的态度 "(42)这似乎可以表明，美

国法院已倾向于采纳庞德所列举的第三种法规解释的方法。大量

运用可以反映某一法规立法沿革的委员会报告和其他资料争也是

美国法院的习惯作法之一。”“但是，当某一制定法规定的措词极

为明确的时候冉那么在确定立法意图时是否还允许诉诸一些有益

的外部帮助呢？对千这个问题，美国的司法实践仍处于举棋不定

的状况。许多州的法院采取了这样一种立场，即当某一法令含义

明确的时候、又当（仍从该法规本身来吞）它明显只能有一种解

释的时候．法院对该法规就必须作出这种解释，而毋需探究其立

法沿革。

美国最高法院在涉及含义明确的规则时做出的栽决、并不总

是连贯一致的。把立法意图置千法规字面含义之上的最为引人注

目的判决例证厕可能是著名的“三位一体教会”田J (Trinity 

Church) 案。 1885 年，美国国会禁止人们以那种同尚未移居美国

的外国人缔结劳务合同的手段去鼓励外国人移居美国。该规定的

但书将职业艺术家、演讲学者、歌唱家和家庭仆人排除在该规定

的适用范围之外，但却没有提及传播福音的牧师。一家教会同一

位英国牧师缔结了一份有关该牧师前来美国并出任该教会的教区

长和牧师的合同。在他来到美国并接受了他的工作以后令政府试

图对该教会科以（该法令所规定的刑罚）罚款处罚。然而，最高

法院却拒绝只按字面意思解释该法规 t 最高法院在考虑该法令的
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名称（仅指“劳务”)及其目的而不是其语词以后阜得出结论认为，

所有可资利用的资料都表明了一个意图，即该法令只试图对从国

外引入廉价的无技能的劳动力加以控制。

但是另一方面，在“庄·宫克诉怀特”(~5) (Chung Fook 飞儿

White) 一案屯同是美国最高法院，却在解释某一制定法规时采

取了一种极为狭义的和拘泥文字的释义态度。一项法规规定，当

一个已归化的公民让他的妻子或未成年的孩子来美国同他一起生

活时，即使在他归化以后他所娶的妻千或所生的未成年的孩子患

有传染病，也应当被准许前来美国，而不用先住院治疗。该法院

认为，此项特权不适用于一个在本国出生的公民，因为该法令

（无疑是由于疏忽）只提及了归化公民。该法院指出`”由千该法

规的语词含义是清楚明了的，所以即使它不公正地歧视了在本国

出生的公民或者它导致的结果是残忍的和无人性的，一如那些极

有说服力的主张那祥书对此予以救济的问题是国会的事情，而不

是法院的事情。”尽管存在若这种偏狭的判例，但我们却可以说，

当今最高法院判例中的趋势是朝侧重目的的法规解释政策的方向

发展的。在“美国诉美国货运协会 ”“t,1;J (United States v. American 

Trucking 心s"iat加）一案中，该法院在下述文字中猛烈扞击了正

统形式的含义明确规则：

当（明确的）含义导致荒谬的或无益的结果时......｀本

法院会撇开其语词含义而去考虑该法令的目的中然而，经常

会发生这样的情况号即当明确的含义未产生荒谬的结果而仅

仅只是产生了一种与整个立法政策明显不相符合的不合理的

结果时 ♦本法院所遵循的也只是其目的而不是其文字措词令当

我们可以获得有助于解释该法规中的语词含义的资料时，那

么禁止使用这种资料的“法律规则”肯定是不存在的书而不

论根据”表面考察”这些语词的含义是多么清楚明了。
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罗斯科·庞德勇敢地预言道，社我们业巳跨人的法律发展进

程，一定会使我们采纳第二种方法，井最终会使我们采纳第一种

假设的方法”“（如同在本节开篇时所论及的）。这种发展的可能性

源于这祥一个事实争即成文法律正在美国的法律制度中起着日益

篮大的作用，而且普通法法官在美国历史早期阶段对立法改革所

表现出来的怀疑态度，也正日趋被那种对法规的更为肯定的态度

所取代。

在对待编纂法或制定法时亨我们从普遍的经验中获知，一条

法规的语词往往不能完整地或准确地反映该法规制定者的意图和

目的。当立法者试图用简洁但却一般的术语表达其思想时，那些

在过去曾属千整个意图范围中的情形，在当今则几乎被完全切割

出去了；但是另一方面令对于为法定语言所经常适用的情形｀只

耍立法者在先前就已经意识到该问题，那么他们肯定会确定一种

例外。在按字面含义解释法规可能会导致一个不公平的判决的时 . 

候（而且如果立法者在先前就熟悉该案件的事实，那么连他本人

也决不会同意这种判决．） j 还必须要求法官去服从法规语词，这祥

做是否必要或是否可欲呢？

一个可以用来支待按字面含义解释法规的论点，是建立在这

祥一种考虑基础上的，即这种解释理论能使法律具有确定性和明

确性。当一个人为了了解他的权利与义务或其他人的权利与义务

而研读法规时，应当能够使他信赖该法规文本，而不应当强迫他

对立法者在通过此法规时脑子里所真正思考的东西进行费力的考

查。当这个论点适用于一个平民或商人时，初初一看，这个论点

似乎具有特别的说服力，因为平民或商人对千钻研其所关心的法

规的立法沿革来讲，根本没有相关的手段。然而｀我们也能就这

个论点所提出的问题作出答复口首先，普通人很少研读法规；如

果某一法规的内容对千他们的私人事务或商业事务特别重要的

1. 
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话，那么他们通常会向律师或某个其他通晓该问题的人进行咨询。

第二亨即使这些普通人研读法规，大量案例中的语词含义对他们

来讲也是不清楚的，反过来讲，就是清楚，也会引起他们误解的。

许多法规中都含有专门的法律术语，而这些术语则未必就是不解

自明的。甚至在使用日常语言中的语词时、这些语词也往往可以

作广义或狭义的理解。在这种状况下令如果法规解释要服从智力

平平的人所能理解的那种通俗自然的语言含义标准，那么这种解

决问题的方法就显然过分简单化了。

然而另一方面｀有人也可能会宣称，尽管普通人倾向于用含

义明确的方法作为立法语言的取向并不能证明诉诸字而解释理论

为正当，但是律师的利益则要求采用这种方法。一些能力超群的

论者曾指出，如果试图通过使用当时的立法准备资料来探究立法

目的，那么这种努力过程中就会充满陷井和圈套。这些论者还指

出，那种试图发现统一的立法意图的工作，从很大程度上来看，只

不过是一种虚幻的徒劳无益的工作书因此就一般情形而论号更可

取的乃是让法官用合理解释法规的手段去发现他们自己所应采纳

的解决解释问题的方法。（仅

那种劝告法官在使用立法背景资料时要有约束的原则气是很

有些道理的心但是它的那些警告住告诫有时则言过其实了心非常

明显，一个立法机关的众多成员甚或一个立法委员会的成员，对

千某一法规的有效范围或目的往往也是众说纷纭和意见分歧的，

而且他们还会就某条成文条款或规定的适用范围问题发生实质性

的分歧兮正如哈里. w.. 琼斯 (Harry W. Jones) 所指出的，“如果

｀立法意图，被期望来表示上下立法两院的全部成员对法规术语所

作的一种一致的解释，那么显而易见阶它只是一个纯属虚构的概

念而已？”“但是，琼斯也指出，通过对委员会的报告以及对在立

法辩论期间被接受或遭否定的动议修正案的历史进行考察令人们

往往能够发现，在讨论过程的某个阶段，委员会成员或其他有关
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立法者实际上也曾就某一特定规定或一些规定的实质性含义达成

过谅解。［扣）再者，对当时的立法准备资料进行研究，往往还可以把

引起该立法法规产生的一般舆论氛围、使它得以通过的一般社会

状况以及立法机关所试图加以调整的特殊＂损害行为”都明显反

映出来口通过揭示该法案背后的动力即政治目的、社会目的或经

济目的，这些背景资料还能为确定一般性立法意图提供重大帮助”

然而噜我们也必须承认，如果这种立法意图根本没有得到规定令亦

即是说，如果它在被选定来实现它的法规术语中完全未得到反映，

那么法官就有正当理由拒绝实施这种依靠诉诸外部资料而辨析出

来的立法意图。

如果法官对一条法律规则所被认为具有的那种含义存有疑

问丰假定他会去查阅当时的立法准备资料并将这种资料作为他确

定该规则意图的一种线索．那么就会发生这样一个问题，即他是

否受立法者在该法则通过时所持的观点之约束凸该法官是否必须

遵循对该法规的那种历史理解呢？或者他是否有权按照立法者

（如果他于审判该案时在场的话）可能表达的观点来审判这个案件

呢？后一种见解在 1573 年时为普洛登所采纳：

为了在一条法规的字面含义桉照衡平法可以伸缩之时作

出一个正确的判断．可以采取这样一种好方法，即当你仔细

考察这项法规对，你可以假定立法者在场，并假定你向他提

出了你想知道的有关该衡平原则的问题，然后，如同你想像

如果他在场他所会作的回答那样，你必须自己作出这样一种

回答..矗晕量量。如果立法者会遵循该衡平原则，那么你可以不考

虑该法规的语词……就可直接效仿该立法者去采纳这一衡平

原则，因为你的所作所为只不过是立法者所会采取的作法，而

且你的作法并没有与法律相背离寺而是与法律相符合的 Cl (Sl) 
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这种方法的弊端在千这样一个事实，即确定立法者在审判之

时可能会对有关法规采取的肴法同该法规通过时立法者所采取的

观点是有区别的，所以这是一件碰运气的工作，其结果也肯定只

是推测性质的。另外 t 如果有可能在审判时向不同的立法者征求

有关该法规解释的看法，那么他们很可能会作出不同的反应心因

此，法规解释工作是否应当以这样一个不确定的和难以把握的标

准为基础呢？

如果法官对法规用语的含义和范闱产生疑问，一般来讲令他

们应当通过使用他们可资利用的各种帮助和资料来确定立法目

的｀然后再将如此发现的立法目的予以实施。这一规则应当起支

配作用，即使在通过法规时普遍的社会形势自那时起发生了某些

变化｀以及它曾指向的损害行为或恶行在涉及该法规解释的裁决

予以宣布时巳在相当程度上发生了变化口这种做法可能会产生这

样一种裁决，即从公平与正义的角度来看，这种裁决很可能会遭

到质疑，但是这一方法却有助千在探究有关立法意图时防止过分

的主观性。

另一方面，如果某一法规赖以为条件的社会情势、习俗和一

般态度自该法规通过之时起已发生了一种显著的、实质性的和明

确的变化令那么法院就应当达致一个不同的结果作在这种情形中，

法官应当能够作出一种可能性极大的假定，即这种明确显著的情

势变化不可能不对法律制定者产生影响，，因此｀如果一条区分男

人与女人民事地位的法规，是在法律上男女不平等现象被认为是

那个社会制度所具有的一个必要的和有助益的先决条件的时期颁

布的，那么我们就应当假定那些制定该法规的立法者倾向于赋予

该法规以一个宽泛的适用范围。在那种主张男女不平等的社会态

度已经让位千男女实质性平等的观念以后，法院就有充分的理由

把那个法规局限适用千尽可能狭窄的范围心如果这种方法产生了

人为的歧视性待遇，那么法院在一些情形下可以用来摆脱此种困
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难的一个方法——除了废除该法规以外 就是以其完全过时为

理由而根据正当程序条款拒绝给于它以持续效力。如

如果由法官作出某种纠正行为乃是在解决某个法律纠纷中达

致公平合理的结果所不可或缺的条件、那么人们就有充分的理由

主张法官有权对忽略的要点予以补充并对在制定成文规则时所出

现的明显过宽的情形加以纠正。因此中如果人们能够发现把遗产

管理人排除在有关法规的法律术语之外纯属立法者之疏忽大意而

别无他由．又如果扩大适用该法规不会导致不公平的结果书那么

我们就很难理解为什么法院不能将赋予受托人、受信托人以及遗

呡执行人以某种民事诉权的法规扩大适用于遗产管理人 (l(53)反过

来讲，如果严格适用法规语词会导致一个完全不合理的或荒谬的

结果，那么就应当准许法院将衡平法上的例外植人该法律规则之

中口例如，让我们假定令一条法规规定，任何人未得到其欲离开

的国家的同意，不得进入美国。如果一位妇女在得到了必要的准

许之后｀带昔一个她在旅途中出生的婴儿到了美国，那么法院是

否应当要求移民当局明确按照该法规语词只准许该母亲进人美

国，而却拒绝让她的婴儿进入美国呢？尽管该案件中的答案当是

洘埜明了的｀但是我们仍应当坚持认为令法官为了基本正义要求

而背离法规的字面含义的权力．必须局限千那些根本需要予以衡

平救济的案件，而且法官在将一个衡平法上的例外植入某一法规
时滥用自由栽量权的情形、也应当成为有关当事人提起上诉的根
据。 (5·1]

我们在这里所采取的观点，可能会受到批评，因为它支持对

立法机关的权力进行过当的司法干预和侵犯。有人可能会说，尽

管完善法官造的法很可能被认为是司法机关合法权限范围内的事

情，但是随意对待法规的作法则必须被认为是一群并不具有这种

权力的人在不适当地僭取立法权力。

然而亨上述批评缺乏说服力。一个通情达理的立法者会意识

一·心-·千-· ．一···-雪可一％ P· · - __ '”-—-“' 
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到他自己所制定的法律中肯定会有不足之处令他也会知道制定

法规则儿乎不可能被表述得如此之完美无缺，以致所有应隶属于

该立法政策的情形都袚包括在该法规的文本阐述之中令而所有不

应隶屈于该法规范围的情形亦被排除在该法规语词含义范围之外

了。再者，我们也不能假定，由一些通情达理的人组成的立法机

关会坚持要求对纠正小错误及不当之处的事情也享有排他性权

利。如果立法机关要求这种排他性权利而且得到了这种权利，那

么立法机关就会始终忙于修正其自己颁布的法律｀而且常常是忙

千修正一些微不足道的要点；这显然是不切实际的．因为还有其

他的和更为迫切的政治要求压在当代立法者身上，而这些要求已

足以使他们穷千应对了。再者干即使最终作出了必要的修正..受

字面含义解释法规的原则束缚的法官在此同时所造成的不公正现

象却依旧无法得到纠正。

根据上述考虑，我们必须指出，一个立法机关应当以默许的

方式把对法规的字面用语进行某些纠正的权力授予司法机关..只

要这种纠正是确保基本公平和正义所必要的。只要这一权力能够

以审慎的节制的方式行使鲁只要司法机关避免对法规做重大的修

改（这是英国中世纪某些时期的法律的特点），那么把有限的衡平

法上的纠正权力授予法院就不会导致对规范体系或规范体系的实

质性部分造成破坏。当我们在同时认识到那个按字面含义解释法

规的时代根本没有能够有助千达致那种为主张含义明确解释原则

的倡导者曾希望能够实现的法律安全之程度的时候令这种认识便

给那些支持将正义考虑重新引入法规解释规则的论点增加了说服

力。

第八十六节 遵恬先例原则

在前文的一节文字中，（55)我们曾得出了这样一个结论，即在
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英美法律体系下，司法先例在当今袚认为是法律的正式渊源石但

是另一方面，我们也曾指出令由千法院在对待早期判例所确立的

法律规则时采取自由的方式（如用重新表达、限定、扩大、缩小

或改变这种规则的种种方法）会所以同法规相比，先例必须被认为

是一种效力较弱、权威性较低的法律渊濒。因此．我们并未授予

我国的法官以修正法规文本的权力令然而我们却允许他们重述或

修正法官制定的法律。在本节中卡我们将更为详尽地分析我国法

律制度赋予司法先例的权威性待遇及程度的问题。这一分析将主

要关注两个基本问题: (1 ）遵循先例原则之含义及其限度： （ 2) 推

翻先例之效力的问题。而与之紧密相关的一个问题即应当如何确

定一个案件的判决理由 (ratio decldend几我们拟在下一节中予以

讨论。

遵循先例乃是用来意指英美先例原则的一个最为通用的术

语心该术语是拉丁语 stare decisis et nor, qui拉ta mm,ere （即遵守先例、

不抟乱确立的要点）的缩略语。如果用一般的方式来表述，理循

先例乃意味若某个法律要点一经司法判决确立争便构成了一个日

后不应背离的先例。如果用另一种方式来表述令那就是说，一个

直接相关的先前案例，必须在日后的案件中得到遵循。

在遵循先例规则得到严格一致适用的法律制度中｀法院决不

能无视或不顾先例，即使对于被要求在某个诉讼案中适用该规则

或原则的法官来讲，那个作为该规则或原则的根据的先例似乎业

已陈旧令甚至是完全不合理的。遵循先例原则的这一要素常常遭

到外行与法律工作者的扞击。外行扞击该原则的一个范例乃是经
常为人们征引的由江奈生·斯威夫特 (Jonathan Swift) 所著的

《格列佛游记》 (Gul加er's T ra:uels) 一书中的一段话。”这些律师有

这祥一条准则气格列佛说，”即凡是有前例可援引的事再发生，就

算是合法，因此他们特别注意把以前所有违反公理飞背叛人之理

性的判决记录下来。他们管这些判决叫做先例｀时时引以为据来
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替不法行为辩护；而法官也总是根据先例来处理案件。 't(~,的一些法

学家和法官也同祥指责说青先例原则导致了极度的保守主义。

既然信奉先例原则明显会促使法律僵化和恪守现状，那么我

们就必须追问遵循先例原则的优点及值得称道的方面究竟是什

么我们可以列举出下述五个确有助益的因素来支持遵循先例原

则：

1．该原则将一定的确定性和可预见性引入了私人活动及商业

活动的计划之中心它能使人们在进行贸易活动和安排他们个人的

事务时具有某种把握，即他们不会被卷入诉讼之中＂它为他们预

测社会其他成员可能会如何对待他们的方式提供了某种根据（假

定这些社会其他成员是遵守法律的公民），没有这种可预见性的要

素、人们便无法确定他们的权利、义务和责任，从而也不能确定

他们在干什么事时是不用担心受到强制性制裁的。如果每一项业

已确立的规则都容易在一夜之间即被废除，那么人们便永远不会

知道是和解争议还是将争议呈诉法院伸而且在这种事态下，诉讼

案会增长一干倍。

么遵循先例为那些给私人以咨询的律师进行法律推理和法律

咨询提供了某种既定根据心如果一个律师不具有一些可以帮助他

预见诉讼案所可能导致的结果的有助益的工具，那么他对他的当

事人来讲便不会有什么用处。用威廉参琼斯 (William Jones) 爵士

的话来讲，＂除非法院受先例之约束令否则不是律师的老百姓便不

会知道如何行事，而在许多情形下，就是律师也无法知道如何提

供咨询气”“

3量遵循先例原则有助于对法官的专断起到约束作用。它对于

那种容易产生偏袒和偏见的既软弱而又动摇不定的法官来讲争可

以起到后盾的作用。通过迫使他遵循（作为一种规则）业已确立

的先例，该原则减少了使他作出带有偏袒和偏见色彩的判决的诱

感。“如果美国废除了先例原则（同时制定法只具有相对有限的适
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用范围），那么在未被制定法所规定的整个人际关系领域中、法官

就会按照他们个人的旨趣和他们个人的是非观去自由行事。”“炉

这种状况无益于维持人们对法律的尊重 1 也无助于保持公众对司

法机关的廉洁公正性所具有的信任＜，入们之所以愿意把司法判例

视为有约束力，其中的一个疯要原因便是人们假定它们是以客观

的法律规定为基础的并且是以不受主观偏见和个人情感影响的推

理为基础的－－尽管上述状况在法律制度的运作实拖中并不总是

能够达致的心

4. 遵循先例的惯例还可以增进办理司法业务的速度，从而促

进司法工作的效力。遵循先例可以节约时间并节省法官的精力屿与

此同时还可以减少诉讼当事人的诉讼费用仑它使法院在一个法律

问题每次重新提出时就重新考察该问题的作法成为不必要。法官

卡多佐先生指出．“如果过去的每个判例在每个新案件中都要被重

新讨论力而且一个人无法在其他走在前面的入所奠砌的可靠的基

础上砌他自己的砖青那么法官的劳动就会被增加到几乎使他垮掉

的地步。”“”

5. 先例原则还得到了人之正义感的支待“用卡尔晕，卢埃林的

话来讲，先例在法律中的效力得以提高，乃是通过“那种奇妙且

几乎是普遍的正义感而实现的白这种正义感强烈要求．在相同的

情形中，所有的人都应当得到同祥的对待。”“勹；如果甲因其隐私遭

到毫无理由的干涉而在上个月得到了救济．那么在这个月拒绝给

乙以这种救济就是不公正的，如果乙所陈述的事实同一个月前甲

所描述的事实基本相同。l6l)

然而令在同正义的关系中，先例原则却存在着一个经常为人

们所论及的弱点，当某个问题再一次发生且又需要审判的时候，＿＿

个左右法院审判的先例有可能被认为是过时了心在前一次审判与

后一次审判的期间内令占支配地位的正义观念有可能发生显著的

变化。可能反映了历史早期观点的前一个判例｀有可能拒绝受理

~ ·•.... -.千·尸•y一. ---－-」---呻－－ - 
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以侵犯隐私权为基础的诉讼；而对千一位当代法官来讲、该先例

则可能是显失公正的令因为我们关于侵犯个人隐私的观念在此期

间已发生了很大变化，并变成了一个较为敏感的、较容易引起人

们关注的问题g

假定平等与正义之间存在着一种紧密关系．那么我们就必须

认识到遵俏先例所关注的平等乃是在一个过去的判例与现在的

判例之间的那种平等心但是另一方面号正义则可能因社会观的变

化而要求修改平等标准。尽管遵循先例增进了时间上的平等，亦

即是说，平等对待甲于 1760 年就其案件提起的诉讼同乙于 1960

年发生的诉讼案中所获得的判决．但是正义所关注的．较为严格

地说，则是空间上的平等，即按照当代价值判断进行权衡的方法

来平等对待两个人或两起情形口再者，·一个早期的判决有可能是

一个水平差的无能的法官作出的，因此人们可以用正义与合理方

面的考虑作为废除这个判例的依据。

当法官遇到一个过时的或不合理的先例时令他能有何作为呢？

他是否可以以该判例与我们当下的是非观念不相符合为理由而无

视或不顾该先例呢？抑或他是否必须为了稳定性而牺牲正义并奉

行此一不受欢迎的先例呢？

1966 年以前令英国上议院和美国最高法院就上述问题采取了

两种彼此冲突的立场心英国上议院于 1898 年裁决道．它完全受其

自己作出的判决的约束 1) 这一原则是在“伦敦街有轨电车公司诉

伦敦市议会”t心z·, (lnndon Street Tram切alys Co. v. L<.呱ion C心

C如ncil) 一案中确立的。在该案中，英国上议院裁定道，“本院就

法律问题所作的判决是终决性的，而且..噜…除议会法令外，任何

规定都不能对本院判决中所被指称的错误情形作出纠正。＂撰写该

案判决理由的霍尔斯伯里 (Halsbury) 伯爵在证明该规则为正当时

作了下述评论，“我并不否认会产生一些特别棘手的案件，而且在
同行中也可能会存在一些认为某某判决是错误的看法；但是由于
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判决的不同使得每个问题都要被重新论证进而使人们的交往变得

极不确定，所以事实上也就没有什么真正的终审上诉法院可言了；

同这种不方便 一种灾难性的不方便 相比较．偶尔司那种

可能是抽象正义的东西相冲突，又能算什么呢？”（637 然而在 1966

年青英国上议院又改变了其立场。上议院议长加德纳 (Gardiner)

宣布说，＂议员们...…都认识到，过于呆板地奉行先例，可能会在

某个特定案件中导致不公正争而且还可能会限制法律的适当发展。

因此，他们试图修正当下的实践，而且在将本院先前的判例通常

视为有约束力的同时试图背离早先的判例令只要这祥做被认为是

正确的尸印

在美国，人们从未将遵循先例认为是一种不可抗拒的命令，而

是认为遵循先例的义务是受有关推翻早期先例的权利限制的口尽

管某一管辖区内的低级法院被认为是受中级法院或最高上诉法院

的判例约束的｀但是各州的最高法院以及联邦最高法院却都为自

己保留了背离它们早先确立的规则的权利。然而，为了法律稳定，

他们通常也不会轻率地运用这一持权」法官卡多佐先生指出，“奉

行先例应当是规则，而不应当是例外＇，心[6“ 法官布兰代斯

(Brandeis) 先生也指出，＂遵循先例，通常来讲是一个明智之策，

因为在大多数情形中，确立一项可适用的的规则要比纠正一项可

适用的规则重要得多。 ”“6]然而，当有必要防止有危害的错误一直

因袭下去时或在某个早期判例同时代要求完全不一致的情形下；

法院有时也会推翻它自己的判例。总的来讲，美国最高法院对于

否弃一个已成为财产法或贸易法中的既定规则的先例之倾向程

度畸要低于它按照联邦宪法推翻一个涉及法规效力的案例之倾向。

用大法官斯通的话来讲，“不论遵循先例原则有时是多么适当甚或

是多么必要，它在宪法领域中却只有有限的适用性户”“在宪法领

域中，使法律与社会秩序的能动发展同步展开令是特别重耍的，因

为用立法手段纠正涉及宪法的判例简直是不可能的产8)
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美国对待先例的态度，看上去要比英国上议院千 1966 年以前

所遵行的政策更为可取。既然维持稳定性井不是法律制度的唯一

目标、那么就应当给于法官以否弃那些完全陈腐的、根本不明智

的且与社会福利大相径庭的早期判例的权力。“如果法官不幸曲解

了他们那个时代的习俗，又如果他们那个时代的习俗已不再是我

们这个时代的习俗了，那么他们就不应当将其后继者的手脚束缚

住书使他们无能为力。””“对千那些反映一种异常现象的飞无法成

为整个法律制度结构中一部分的或与法律制度的一些指导原则不

相符合的先例，也应当赋予法官以同样的灵活处理的权力止弗兰

克福特法官在“赫尔弗林诉哈洛克”cwi (Helveri,ig v. Hallock) -

案中着重强调了最后一点』他在该案判决书中指出，“我们承认遵

循先例体现了一项重要的社会政策心它反映了法律的连续性成分，

井且植根于人们满足合理期望的心理需要之中。但是，当遵循先

例同一个适用范围更广泛的、在实质上更合理的且为经验证明是

优先的原则发生冲突时青遵循先例就只是一项政策性原则奇而不

是信奉最新判例一一而不论它是怎么个新法、怎么个有问题一一

的一项机械准则.,”然而，在赋予法院以推翻其判例的权利的时候，

我们应当明确这祥一点，即法院在行使这种权利时，应当确使否

弃一项早期规则所导致的损害比保留它所导致的损害要小，即使

该项规则是一项可受质疑的规则心在涉及到否弃业已确立的先例

的每一个案件中令法院都必须慎重地把法律制度稳定性和连续性

的利益同改革和完善法律制度的利益予以平衡。

根据一个仍占支配地位的原则而否弃某个先例的作法令会产

生一个令人遗憾的结果，即一个推翻先例的判决会产生追溯效力。

“皮普尔诉格雷夫斯”on (Pelple. v~ Graves) 一案中的判决，极为

恰当地说明了这个问题。 1928 年，美国最高法院裁定，各州无权

从版权费中征收所得税。 1932 年令该判例遭到了否定，其理由是

该判例是错误的。在这两个判例间的三年中，埃尔默·赖斯(Elmer
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Rice入一位居住在纽约州的剧作家，拿到了一大笔剧本的版权费，

但他并未就这笔钱缴纳纽约州的所得税。在 1928 年的判例被推翻

以后，纽约州当局向赖斯先生追缴他就这笔版权费所拖欠的三年

税款。纽约州法院支持税收当局令责令赖斯先生不仅要对拖欠税

款负责书而且还要对延误纳税支付 6％的利息七

该上诉法庭所作的判决乃是以这祥一种理论为基础的，即当

一个先例被推翻之时，这个否弃先例的判决就必须被认为意味着

法律历来如此，而被否弃的判例则必须被视为是无效的。”司法判

决只是法律的证明。否定先例的判决并未改变法律，只是通过质

疑这个被否定的先例来证明法律。由于采纳了法院只是宣布先存

法律的理论，因此其逻辑结论便是，否定先例的判决具有溯及既
往的效力。 ”(1幻

这种裁定在下述情形中可能会产生棘手的问题和不公正的现

象，如一直依赖某个先例的双方当事人突然发现，那个曾被他们

认为具有支配作用的法律已被推翻勺在一些情形中，法院一直在

努力防止出现这种不公正的现象。例如，在一个解释法规的案件

中，人们时常认为，法院对法规术语所作的解释，必须被纳入法

律文本之中，并在实际上成为该法规的一个不可分割的组成部分；

因此，法院就不能用追溯效力去改变这种解释，因为这种追溯效

力会使根据这种解释而缔结的合同和取得的权利丧失效力或受到

侵损。（？“体现于这种裁定中的原则令似乎可以广泛适用，而且美国

最高法院也按照宪法明确授权各州法院拒绝给予它们所作的否定

先例的判决以追溯效力，而不管所涉及的是制定法还是普通法规

则心 {?i)一项司法判例在其被改变之前是否一直是法律令抑或只是

一种可以被推翻的法律证明呢？对千这个理论阿题，不论答案是

什么，法院推翻一个先例但却根据衡平法上不可推翻的事实而拒

绝把新原则适用千正在受理的案件事实之上，似乎是一种完全有

道理的作法。这至少在下述情形中是无可非议的，例如，法院获
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得了当事人一方依赖陈旧的和应被抛弃的原则的确凿证据，而且

这种依赖的方式和程度也足以使法院相信｀某一新规则不应当在

这个持决案件中加以适用。(tS)但是另一方面｀如果不存在某种值

得保护的依赖状况，那么就没有理由不即刻实施该法院所宣布的

新规则。

第八十七节 案件之判决理由

我们在前一节中讨论了遵循先例原则的一般意义、支持该原

则的政策论据和在其适用方面所设定的一些可欲的限度心我们在

本节中所要讨论的则是一个更为狭窄的和更具专门性的问题。这

个问题源于这样一个确凿的事实，即在一个司法判决中所作的每

一个陈述，并非都是一种应当在呈现相似情形的日后案件中子以

遵循的权威性渊濒。只有那些在早期判例中可以被称之为该案件

的判决理由 (ratio decidendi) 的陈述，一般来讲，才能在日后的

案件中被认为是具有约束力的当法官在栽定一个日后的案件时令

他可以完全不考虑那些不具有判决理由性质的主张仑这类非权威

性 dicta) 或（如果这些意见对千裁定争点是极不重要的话）附带

意见（心加rd众ta)<>

不无遗憾的是｀有关案件判决理由的构成要素及其范围是什

么的问题还完全没有定论。在“西北人寿保险公司诉赖特”(76)

(N orthwesten 丘fe Ins. Co. v. Wright) 一案中，威斯康星州最高

法院用下述文字表述了它对案件判决理由的概念，“一个判决的关

键部分乃是其中的支配原则心当然，那些反映受某种特定原则支

配的特定事实的细节令也是不无益处的；但是，归根结底，对千

一个现存的判决是否是一种在其他案件中应予遵循的可靠的指南

来讲，其重要特征并不是那些通常只作为证据的详细情形，而恰

恰是那个原则，“然而书人们却普遍认为，法院在司法意见中所陈
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述的各种法律主张－~即使它有可能是该判决的基础一一并非都

具有咦于判决理由的那种权威性。法院所阐述的法律原则，也许

比审判它所受理的案件所要求的原则在范围上要宽泛得多；而且

已完全得到确认的是，在这种情形下，那些并不直接支撑该判决

所必要的其他观点｀必须被视为是一种法官意见。这种只把判决

理由视为是案件支配原则的限制性理论令乃是约翰·萨尔蒙德

(John Salmond) 爵士与埃德蒙鲁摩根 (Edmund Morgan) 教授在

讨论这个问题时恰当地提出来的。萨尔蒙德指出，”一个先例..量...

乃是一种本身就含有一项原则的司法判决。因此，作为它的权威

性要素的根本原则令就往往被称之为判决理由。”他进而指出：

只要有可使，法院就应当桉照原则来裁，定事实问题。尽

管这种作法是法院的义务，但是它们在对原则进行这样的阐

述时则必须谨忮从事，以将它们限定在所受理的案件的要求

范围之内中这就是说｀法院决不应当确立那些比为此目的所

必需的范围更加广泛的原则。唯一具有权威性的司法原则，乃

是那些与其对象直接相关的并且在范围上限制颇严的原则。

所有其他的论据，充其量只具有说服性功效仑它们并不是莫

正的判决理由。它们同判决理由不同，因此被人们称之为法

官意见或附带意见今亦即顺便陈述的东西。 (?r.l

摩根以同样的方式将判决理由定义为“司法意见中那些提出

了为法院所适用的法律规则的部分，而且适用它们也是裁决当事

人提出的问题所要求的。 ”(78)

在英国｀阿瑟晕古德哈特 (Arthur Goodhart) 教授就何谓案

件判决理由的构成要素的问题提出了一个极为不同的理论卢“他

认为令按照遵循先例原则令判例中所确立的法律原则并不是占支

配地位的要素。据他的观点，判决理由应当通过这祥一种方法予
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以发现争这种方法就是对那些被审理（作为先例加以援引的）案

件的法官视为是实质性的事实进行考虑、井对他在这些事实的基

础上作出的判决进行考虑。(8“古德哈特就否定那种判决理由的法

律理论观提出了三个主要理由心首先，他指出，法官意见中可能

根本就没有提出法律规则，第二，法官所确立的规则有可能不是

太宽就是太窄。第三，在上诉法院，不同的法官在他们各自的意

见中所提出的法律规则．有可能互不相千。

古德哈特的理论，就其基本核心的内容来看，得到了格兰维

尔·威廉斯 (Glanvile Williams) 教授的采纳。 ($1)然而，威廉斯解释

说｀根据法院的实际作法来香，＂案件的判决理由“这一术语略有

些模糊，因为它既可以指裁决案件的法官所试图制定并适用于事

实的规则．又可以指审理日后案件的法院承认该法官在当时有权

制定的那个规则。情况之所以如此，乃是因为争恰如威廉斯所正

确强调的那样，“法院并不给予其前辈以制定宽泛规则的无限权

力仑＂中）这一不可否认的事实，促使爱德华·列维 (Edward Levi) 

院长对古德哈特教授的观点提出了质疑，其根据是审理日后案件

的法官完全有理由认为，在那些被早期法官认为是重要的事实的

存在或不存在，实是无关紧要的凸用列维的话来讲．＂早期法官所

意图的东西根本不具有任何重要意义，相反考当下的法官一一试

图将法律看成一个颇为一致的整体一一所考虑的东西才应当是具

有决定意义的心在达致这一结果的过程中令他会无视那些在过去

被认为是重要的东西，反而会强调那些袚早期法官认为是毫无关
系的事实七',(83)

西德尼·波斯特·辛普森n41 (Sidney Post Simpson) 和朱利亚

斯·斯通851 (J uliu.s Stone) 两位教授提出了一种更为激进的观点 .. 

按照他们的理路｀那种认为每一己决案件都有独特的判决理由的

假设是错误的。他们坚持认为，在每个案件中令实际上都隐含有

一整套可能为人们使用的判决原则。在审理一个案件时亨谁也无
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法确定那些可能为人们使用的判决原则中何者最终必定会成为占

支配地位的原则。斯通认为，如果在一个栽定意见中陈述了十个

事实，那么解释该判决的一般性主张有多少，就会出现多少有关

上述事实的各种可能性组合。只有对就某一特定法律问题所作的

一系列判例加以全盘研究，才会在某种程度上反映出某一特定先

例在法院限定、扩大、解释、重新解释和重新阐述某一早期原则

这种创造性工作的能动过程中的命运仑

如果我们自问美国法院对于确定判决理由的问题在当今所待

的普遍态度是什么，那么我们极可能得出这样的结论，即大多数

美国法官会认为萨尔蒙德和摩根的观点代表了一种最令人满意的

方法，，换言之，大多数美国法官会认为，应当从支配某个早期判

决的一般性原则中去发现案件的判决理由令只要此项一般性原则

的闸述对千栽定诉讼当事人之间的实际问题来讲是必要的。然而，

尽管当今的绝大多数法官都会在理论上赞同这一发现判决理由的

基本方法，但是他们在要求使用这一方法的具体案件中却仍然会

得出具有重大分歧的结论。正如卡尔·卢埃林所指出的，（86)许多

法官都不愿意对那些被认为是有关的早期判例做认真且探刻的考

察令以确定早期法院所制定的原则 按其表述的确切形式——

对于裁定当下案件来讲是否真的必要。他们往往抓住某些见诸于

先例中的主要用语，并视其为＂该案之规则气而不进行深刻的分

析和思考于以发现这一被确立的规则的范围是否同那个由早期法

院裁定的问题的范围一祥广＂其他法官对于那些被认为是恰当的

早期判例则采取完全相反的态度。他们会用锋利的刀子把过去的

裁定意见切割至他们认为的合适尺度与范围，而且只要早期案例

超越一点处理该问题所必需的范围，他们就会拒绝承认这个案例

的权威性。卢埃林认为，上述两种有关先例权威性的观点一广

义的观点和狭义的观点－－—实际上是并存的勺使用第一种方法的

目的乃在于运用好的先例｀而使用第二种方法的目的则在于否弃
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那些坏的先例。“同一个律师在同一个辩护状中、同一个法官在同

一个裁定意见中，可能会运用一个在技术上很严格的原则以把他

所论及的旧的案例砍掉一半，同时也可能运用一个宽松的原则来

构造另一半。””“

当人们试图以理性的方式去发现有关解决判决理由原则在当

下的这种颇为混乱的局面的方法时．看来还必须防范两种危险0-

方面，赋予某种源千法院面不是濒千立法机关的原则之陈述以准

规范的效力，实是不可欲的 Q 法官在其所承担的职责的压力下，往

往没有闲暇和时间去极为仔细且详尽地拟定出这样一条法律规

则，这条法律规则不仅要适用于正在审理的案件，而且与此同时

还要完成另一双重任务，即通过对它的阐述而含括所有相似的情

形，同时排除所有应当被排除在该规则范围之外的情形。另一方

面、立法者在专家委员会的帮助下，能够对一条法典规定或其他

成文法规的措词、内容及其有效范围进行详尽而彻底的思考争而

且还能够力图把它整合进整个实在法的结构之中。正如圣暑托马

斯喻阿奎那不无洞察力地指出`“那些制定法律的人对于制定什么

样的法律早就作了预先考虑；而每个个别案件的判决则必须在案

件一发生时就宣布。 ”[88)在这些情形下，要把通常给予立法性规范

的权威性及恒久性也同样赋予法官为解决某一具体事实情形而阐

述的规则中显然是不可取的中我们还必须考虑这样一个事实，即

尽管法官免不了也要制定规则和原则以填补实在法制度中的空

隙，但是法官所承担的首要职责却并不是立法；代表公众制定法

律规则，乃是赋予立法机关的一项专门职权。考虑到上述原因，合

理明智的决定便是将低千通常赋予立法性规范的正式权威性给予

司法规则，并在它们被认为是构想拙劣、表述笨拙、涉及范围太

广或限制过窄的时候，允许对它们进行修改、重新阐述、扩大或

限制口

判决理由原则所面临的第二种危险，来自千另一方向的威胁g
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尽管赋予司法规则以准法规效力会使先例制度的结构趋于封闭和

过千僵化、但是对于判决理由间题采纳唯名论的哲学却会导致一

种相反的危险，即造成一种过千灵活的、准无序的法律制度状态七

按照我们所发现的那种占优势的观点来看令只有法院所陈述的为

裁定争点所必要的那一部分法律主张，才是判决理由心如果”必

要“这一术语按照一种限定极为严格的含义而被解释为“绝对必

要”的同义语，又如果法院总是有理由把某一见诸于司法先例中

的法律规则缩小到最狭窄的范围以与那个案件的事实情形相一

致，那么司法唯名论 (judicial nominalism) 就会获胜。卢埃林列举

了一个极端的例子卫“在该案中，被告是一位沃波尔 (Walpole) 的

红发男人，当他驾驶一辆灰白洋红色的别克牌汽车在公路上作急

转弯时，结果同另一辆车子相撞，发生了事故。原告阿特金森

(Atkinson) 在该事故中受伤立法院对阿特金森予以赔偿的栽定，得

到了上诉法院的确认。该上诉法院在其裁定意见中确立了一条广

泛的法律规则，作为法院在审理车辆事故案件时的指导。如果一

家日后的法院因认为＂该规则只适用千驾驶灰白洋红色的别克牌

汽车的红发沃波尔们 “(9())而将上述案件的判决理由缩小到该案件

的特定事实｀那么就会呈现出一个不恰当和危险地适用占支配地

位的判决理由原则的事例。可以用来说明不能允许采用这种方法

的男一个例子乃是一家法院在过去规定了这祥一条规则，即如

果一棵树的树枝妨碍了某个邻居土地上的作物、或者给他带来了

不便之处，那么这个邻居就可以把这些树枝砍掉。一个法院在后

来审理一个邻里土地所有者砍蔷薇树树枝的案件时，则否定了那

个早期判例的支配效力，其理由是：由于该早期判例所涉及的是

树而不是蔷薇树，又由于在当时所必要的就是制定一条可适用于

树的规则，所以那个砍树案的判决理由并没有含括蔷薇树。

按照古德哈特的理论会只要审理第一起这种案件的法官当时

就在裁定意见中明确指出，他认为，诸如卷入一起事故的汽车所
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具有的构造式样或颜色，或者伸人他人土地上的树枝种类等事实｀

对千裁定该案件来讲是无关紧要的，那么，就可以避免发生上述

那种结果。但是古德哈特关千判决理由的理论也受制于两大弱

点，而这两个弱点则为人们反对采用这一理论提供了依据。第一，

法官并不总会用如此之多的话来告诉我们在他们的裁定意见中哪
些具体事实是他们认为重要的争哪些具体事实则是他们认为不重

要的。对那些被早期的法官认为是重要的事实的重新解释，往往

是一种推测和猜测，而且在确定什么样的事实是早期的法官认为

重要的时候可以使用的最佳的线索和最安全的线索，乃是他所阐

述的支配该案件的法律主张，如果人们能够在其栽定意见中发现

这种主张。(91)第二，赋予审理第一个案件的法官以权衡事实之重

要性的绝对权力井用他的权衡观点去约束审理这类案件的第二个

法官的作法中看来也是不可行的。第一个法官可能会把某些事实

看成是相关的，然而基千对该情形的进一步仔细研究，也可能是

根据不同的事实构成的背景畸人们却可能发现那些事实只具有相

当次要的从属的意义。

关千判决理由的性质与范围的正确观点阜必须从这样一个前

提出发．即无论是案件的重要事实还是法院所阐述的那种法律规

则，都不构成一个判例的权威性要素。在确定某个早期判例的重

要性时所应追问的首要问题乃是，构成第一个判决基础的公共政

策原理（即第一个法院力图使它成为的那种法律主张的形式）是

否也同样适用于第二个案件中如果一个日后发生的案件所具有的

事实与一个早期案件中所呈现的那些事实相同，那么一般来讲噜对
日后发生的案件的裁定就应当同对该早期案件的裁定相一致，只

要这两个案例都受构成该早期判例之基础的公共政策原则或正义

原则的支配。然而，法官也可能以一种不适当的或笨拙的方式陈

述此一早期案例的政策原理令或者他在阐述该原则时所选择的语

词形式太宽或太窄。判决中所阐明的原则，不应当比解决法院受



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

笫十八章 司法过程中的技术 553 

理的法律问题所必要的范围宽｀但是应宽泛到足以把那些根据合

理之理由都无法同该手头问题相区别的情形包括在内心

正是判例基本核心内容中的具有恰当限定范围的原则，而不

是第一个法官把该原则纳入其间的那种正式化的法律规则、才应

当被赋予先例之效力。因此于如果一家法院裁定．谋杀遗嘱人的

遗产继承人不能凭据该遗嘱人的遗嘱获得财产令因为“任何人都

不得通过自己的犯罪行为而获利兀那么一家法院在后来审理有关

遗产继承人过失杀害遗嘱人的案件的时候就可以认为令那家法院

在审理早期案件时所考虑的原则事实上同该原则的语词陈述中所

表现出来的范围是不相符合的。第二个法院可以假定，真正促使

第一个法院那样裁定其案件的乃是这样一种考虑．即不应当准许

故意杀害遗嘱人的遗产继承人凭据该遗嘱规定获得财产，，因此令第

二个法院毋需假定第一个法院意在表明它已预断到了该过失杀

人案，亦毋需假定它有权用其对一个构成其判决基础的原则所作

的过于宽泛的阐述去约束后来的法官。

根据上述观点．一个案例之所以具有先例所具有的那种支配

力，并不仅仅是因为人们能够辩识出早期案例的事实与日后案例

的事实之间的相似之处与类似之处口人们必须通过把这两个案例

的事实同一个可以合理地含括这两种情形的法律政策原则联系起

来｀才能够发现其间的判决理由。在许多情形中伽当法院第一次

表述这种政策原则时｀该原则并不会似一件精致完美的创造物那

样呈现于众的。该法院往往是以一种尝试性的和摸索性的方式来

陈述该政策原则的，而且在其他法院有机会纠正第一个原则的不

足之处以前和有机会将例外、限制条件和防止误解的说明移植入

该原则以前，该政策原则的真正含义与范围是无法确定的。正是

以这种方式，案件判决理由的真正和详尽的含义才会慢慢地渐渐

地发展起来，而且它还需要经过一整系列涉及第一个案例中所表

现出来的情形的种种变化形式的判例的发展，一个包含有一些严
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格例外的成熟的法律规则才能够取代见诸千最初判例中那个尝试

性的不完善的政策原则形式令一言以蔽之令判例的整体发展过程

可以逐渐地划定第一个试图确立某项法律规则的法院所无法明确

规定的该项原则的外部界限口

第八十八节 司法过程中的发现与创造

我们在前文的一节中l92}指出过，法官在判案过程中的作用问

题乃是一个具有分歧和争议的问题。专治英国法律史的诸多著名

人士，如科克 (Coke) 、黑尔 (Hale) 、培根 (Bacon) 和布莱克斯

通 (Blackstone:) 等人都确信，法官的职责乃是宣告和解释法律，而

不是制定法律。卡多佐法官说｀“前辈学者的理论认为、法官根本

不得立法中植根千习惯法制度中的一条先存规则，如果被遮蔽了．

那么法官所能做的，就是要揭掉其遮布并将其间的那座雕像展现

在我们的眼前凸"(HJ 由边沁币.entham) 首创并由约翰睿奇普曼·格

雷 (John Chipman Gray) 达致激进结论的一个较新的理论则宣称令

法官象立法者一样也造法。格雷认为，法官所立的法甚至要比立

法者所立的法更具有决定性和权威性，因为法规是由法院解释的，

而且这种解释决定着法规的真实含义，其重要意义远比其文本意

义要大。 (9“在我们这个时代习在对司法过程的认识中，法律创造说

必须被认为是一种最普遍的共识，尽管在司法立法的量与范围的

问题上仍可能存在着分歧。

当我们试图回答法官是法律的制定者还是法律的发现者这样

的问题时吻我们必须在论证的第一步便明确，不能以这样的方式

来提这个问题。司法判例的种类不仅各异繁多，而且用同一个标

准去衡量所有的判例也是不可能的。为了就这个问题给出一个相

当成熟的回答，我们就必须对一些不同的情形进行界分心

1．如果一条完全确立的普通法规则或含义明确的制定法规则
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可以明确适用于某一案件的事实、那么显而易见．法官创造活动

的范围就极为狭小了石当法官发现在这种情形下没有其他切实可

行的选择时｀他只要将该规则适用于该案件的事实就可以了。至

少在下述情形下法官是这样做的，例如令法官并未想到或没有充

分理由赞同修正或推翻普通法规则或宣布该法规违宪心

的确，法官有时也承认某些法规在适用与实旌方面存在若一

些例外。因此｀衡平法院在传统上会对那些在技术上违反《禁止

欺诈法》但巳部分实际履行的协议予以强制执行，而且衡平法院

还认为、允许一方当事人以该合同未以书面形式缔结为由而违反

该合同，在某些情形下是不公平的。不论人们依据较新的理论主

张说，在这种情形中．法官是在“制定“新的法律．还是按照较

老的观点认为，法官是在“发现“立法者真实意图中或压例一切

的衡平与正义考虑中的例外令从很大程度上来讲｀这其实只是用

词上的分歧而已。

2. 当然．也存在着这样的情形喝即尽管没有直接相关的先例

或制定法规则｀但是法院在力图合理解决手头问题时却能从大扯

的判例汇缩中发现间接指导心有一些判例与法院正在受理的案件

会具有某种相似性令而且这些判例是以某种完全适宜袚扩大适用

千正被受理的案件的法律原则为基础的。在这种情形中．人们可

能会说，法官是用类推的方法发现了准据法｀因为这种方法是以

那种把早期案例同正在受理的案件联系在一起的共同社会政策为

基础的。诉诸法律的理由一致，判决就必须一致 (Ubi eadem leg is 

ratio, 心 eadem dispositio) 。

3. 假设在美国西部的一个州，在它被接纳进合众国以后节法

院第一次被请求裁定哪一种水源法应当在该州起支配作用。普通

法河岸权原则视所有河岸所有者为平等者；该原则允许每个人在

任何时候为自己的土地合理地使用河水。但是另一方面，与其相

对的先占原则却给予第一个占用水濒者以优先权，只要他有益使

- ---· 矗-· -., －—一·一百 - _ • ~ - - -气...“ 一
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用该水源。

如果该法院在仔细权衡了这两个规则的含义与效果以后裁定

支持先占原则，那么人们就有可能说该法院制定了新的法律。然

而，如果该州是一个干旱州｀只有为数极少的几条小河流书而且

年降雨掀也小得可怜，那么该州自然条件方面的“自然法”就会

迫使该法院在事实上必须在先占原则与普通法原则之间选择前

者心如果所有的人都对这几条河享有平等的权和卜那么谁也不可

能把水用来干有益的事情心因此，说在这种情形中的法院是从该

地区社会与经济的迫切需要中发现了法律，亦井不是完全不可以

的心

4. 此外还会有这样的情形，即法院在两个相互冲突的权力

界线之间，或在两个令人信服的公共政策原则之间很难作出选择。

例如，在宪法案件中，两种公共利益（如出版自由权利与要求公

正审判的权利）也许不得不放在一起加以权衡｀或者一种有价值

的个人利益也许不得不与一种极为重要的公共利益放在一起予以

调整。法院在这种情形中进行判决时，必须考虑整个社会秩序结

构及其占支配地位的价值结构和支配该社会的正义理想，以发现

一个能够解决有关相互抵触的原则或社会利益之间的冲突问题的

正确答案。实践中经常会发生这样的情况，即如果我们就该问题

的两个方面的论点设计一张平衡表，那么根据对判断的积极性要

素与消极性要素所作的仔细分析令我们就会发现，其间一方的论

点明显占有优势。因此，我们可以说，法官是从那种较为不可辩

驳的或较有说服力的论点中发现法律的，但是在这里亨我们显然

进入了发现与司法创造之间难以确定的两可性领域七

5. 法院在判例汇编中无法发现任何指导争而且试图把握社会

道德动向的企图也无法产生任何确实的成效，这种情况也是有的。

如果法院不能在法规的目的中、在正义考虑中或在明确的或不明

确的社会制度前提中找到恰当的答案，那么法院就可能不得不就
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笱十，J讫 五］法过程中的枝术
ri rJ rA' 

诉讼程序飞破产法或行政让的某个技术要点作出决定六理性通常

允许采纳几个有效的销决汀法．然而面对核问题的法官 HI必面设

法用斩钉截铁的F段去斛决心种棘千问题。尽忤这种悄形恨＇亿但

是毋庸否认；在这种情形中·司去审判中存在行创造成分或立法

成分”','"

廿下白勺－－J也让汁聿制惨：．进i J常者p ．不但i！忙］纠合f 百｝社寸几疾；以，广伈£.B勺

权力去大规沁地更改法律一例如胸诉讼程序的扛本规则大多已被

纳入法业了，尽侍通过立规（，立法)权力之委托·法院可以插于

这方面的法曲编煤工作。 －此新的法中部门令诸如那些处理1：人

伤残赔偿、社会保险和原子能等问题的部门．通常都是通过立法

动议而不是司法动议而涌现出来的勹我们也不给 f·我国的法官以

确定劳丁和雇l庄．的最低限度工资和酘长工作时间的权力；我们并

不允许他叶建立退休金制度、或改变所得税率，抑或采用强制仲

裁手段解决劳务纠纷 C 正如法官住诮斯 (Holmes) 先生曾经指出

的：

找毫下犹性地承认，去宦劝碌呏且必须卫；主．但楚他们

只能在原有法津的跻缝间进行立法；他们仅汽干从宅分子和）

兮子的还动心一个苦通忐法官不云说，“我认，力，对价庌时 r尸

下过早历吏 j一歪无价值的左西..因此我不今、在我的法院中买

葩它“七＿．i、行使有院们屿事管辖权的冲官也不会飞．“我非

常铢程］有关雇王与雇工的荷通法规则令并可立在我时生］i汒中

完全采用它们。“当然．他不能以那种方法去纣六地 i_《庄院的

排他行辖权并削弱各，习的权力 ”6勹气

法官卡多佐先生对这种情形也作r总结令他指出，“当与束缚

法官的规则的数址和压力进行比较时书法官的创迷 Jj便微不足道
.' 

? I 
,
、
．

二
，
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既然法官的主要职责是栽定植根千昔日的纠纷，那么一般而

言，我们就不能把那种建立未来法律制度的正式任务分派给法官

去承担口大体上来讲，法官必须留在现行的社会结构框架之中，并

凭靠过去与当今历史向他提供的资料进行工作。情况之所以如此，

乃是由于他必须考虑律师及其当事人的合理预期，因为我们不能

要求律师及其当事人去推测那些一心要对法律进行重大修正和改

革的法官的意图。法官可以在本书前几节中所提出的界限范围之

内、为防止法律大厦或该大厦之部分腐朽或崩溃而进行必要的修

正和弥补工作。他可以扩大或缩小现行的救济手段，偶尔还可以

创制一种新的救济或辩护手段，但这须以正义要求采取这种措施

为条件。（如然而号就法律制度的基本结构改变而言，一般来讲，法

官必须依赖外界的援助。他本人则不能拆毁法律大厦或该大厦之

实质性部分，也不能用新的法律去替代原有的法律。

因此，当法官作裁定时，他会在大多数情形中承担处理一切

可能的现存资料的任务而不是创制某些完全新资料的任务(9气他

在履行其职责时还将依赖专门的法律渊源、法律制度的一般精神、

社会与经济制度中的某些基本前提或显而易见的趋势、公认的正

义理想以及他置身千其间的社会的某些道德观念。uo“在绝大多数

情形中，他会认为这是处理法律问题的一种自然的方法、因为他

是其所在社会的成员之一并是该社会文化综合的造物心法官在其

裁定意见中会对那些始终存在的起作用的当代社会力撒作出回

应，而且他那个时代的社会与文化框架也往往会为他提供审判的

标准和原则心从这个意义上讲，发现法律并不意味着对法律真实

内容的自动辨别或意指别无选择。 (1ll“ 它只意味着，从一般的与实

质的意义上来讲，审判并不是一种毫无拘束的司法意志行为令而

是一种要把判决立基千那些被认为是审判活动的合法工具的正式

和非正式渊源资料之上的有意识的努力白

我们认为令根据法官为社会所履行的职责骨法官一般来讲不
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应当被视为是一种新的和更好的制度的缔造者，但与此同时，我

们也决不希望贬低少数被历史承认为社会进步的革命者与开拓者

的法官所作的工作和取得的成就仑曼斯菲尔德 (Mansfield) 伯爵

屈千这些精英分子中的一员．另从大法官马歇尔 (Marshall) 的工

作的某些方面来看，他也可以被列入此精英行列中某个法官作出

的大胆破例的行为｀在历史的某个时期或紧要时刻、也可能对社

会带来裨益心当然、也可能会发生这样的情形｀即停滞或衰败的

现象只有通过司法审判者才能得以克服、而又由于该审判者确信

社会上的一些占优势的价值观已完全过时或不合理，所以他愿意

承担风险并决定给未来指出一条新的前进航向中进步往往取决千

一些伟大人物所作出的有胆识的、决定性的和反传统的行动，尽

管我们应当坚持认为身法律改革的重大任务应当留待那些享有立

法权的人或机构去完成令但是我们如果不是同时也给予司法机关

以权利去领导社会道惚观，并给予其以权利在司法审判中开创一

种同人们所可领悟的、最高层面的知识和最真实的洞见相一致的

新正义观念，那么我们的观点恐怕就是一种狭隘的观点，可能还

是一种啸俗的观点仑

第十八章注释

(0 60 U. S. 09 How.) 393 0857). 

(2J 关于这一案件．见 Carl B. Swisher, Americ叩 C如如l”“迈lD或opment,

2d 础 (Boston, 1954), p. 24 7. 

(3] Dred Scott v. Sanford~ 60 U. S. (19 How.) 393. at 426 (1857). 

(4) 290 U. s. 398 (1934). 

(5) 同上书｀ at 453-455. 

飞J w尽伍st Ho以 Co. v. Parrish. 300 U. S. 379. at 402-403 0937). 

Thomas M. Cooley 亦持相同的观点，见 Constitutional Limitatio叭 8th

ed. by W. Carrington (Boston~ 1927) 令 I 于 123— 124.

t'l) 17 U. S. (r WheM.) 316~ flt 415 (1819)．关千宪法解释的有意义的研

一.... • ··-＋扛 • 一＇，一一.,一．~．一，一·，一』－圈 l • 兀· `.，已



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

·_, _ 
`1 ,t. 

大
便

一
，
可 第兰部分 法律的渊源和技术

亢，儿 James l\ ． Thayer ．片 J.egal Tend矿'. in l心也I fa;;(}%rs (Criruhridgp. 

邓沁. 1 927), pp. GO-· 9们又见 Char l~s ;\. t'vli lier, T如 St1/-，r(·卜叩（加rl

叩／ t加 (_.'k·s of Hisr,o,·y (Camhddge. !\fa沁．. 1969). pp. 1-19 --169 ，在此

著作中， f也提供了有关宪法解样方面的颇具意义的参考文献令
f 8,H()”“上加i!dinK• I力”n A`IS几礼 Rlui.0dl. 290 lJ. S. 398. in -l-12 -- 443 

(1 9 3 4) . 

印1 立心扣．＄uperior(：（）如t. 14 6 P. 2d 5--l 3. at S-I ？（ 1944} ．又见 Holmes 法

官在 G'，加Ifrs t 丿． L'. S.. 233 U.S. 604, at 610 (1914) ~·案中所指出的，

宪法条款的含意应该“从其渊潦及其发展的过桯中“去发现．
f"_J u] 285 U. S. 393. at 410 0932). 

1 1 l] 见从其观点中所做的引证 i H·~ est Coast H哎l 心． 1＇. I'矿九叶，上文注释

6. 

俨: I 2 J Be--nj,1 min N. Ctudozo • T加汕ture'寸 t如．Iud i,;ial I'r灯S.f (－沁w Haven. 

1 9 2 ] ·}干 p. 83. 

f13:1 1司上书． p. 84 : Josef Kohler...Judicial lnterpretAtion of Enacted Lawn. 

in,~\-inu,;e()FL打沁l Met加d (New York; 1921) ~ pp-. 192-- 193; Lorenz 

l 如 rutt. Die K WHf d仑r Rechts吵砑ndung (Berlin. 1907), pp. 62 —65. 

[］ 4) 关于这一点．见法官 Frankfurrer 先生在如IionaIMu”“i l妞心． v.

蛐r,,lt（戏＇如I一九·”“s压（力．. 337 U.S. 582. ;ir 6-16-.. 64 7 U 949) 一案中的

反忖意见。

？七 l 一：，！例如十见 I，油（ r·, J汕tin 、 215 U. S. I (1909); 如gn“如盯tm/”“n (，（人
~•. l-11111I. 320 u. s. 430, ;:it 438 (1943); K·;t/;”“九扣． i\；",.lh (\m/i“”· 

325 C. S. 226 (1945); A如如 P"（如r一、心n. v. hul四rial.-kcident

(｀i)加小，＂一(m, 294 U. s. 532 中打 t 547 (1935) ; HEmtingt(）千／ 1 ', AftrilI. 146 

lJ. S. 65 7 (189). 

f"l6~1 3,11(_:. s. 494 (1951)十见 ]krnard SC"hwartz 对此案｛牛的讨论 ·,J加

s,“切－，“mt> Cnurt (\"lew York. 195 i). pp. 307 —319. 

（］ 7| 这一原则可以从该宪法第 l 条第 8 款中得到间接依据，该条款赋于国会
以用民兵努卫队镇压暴动的权力；另外冬该原则还可以从该宪法的前言
中得到间搂依据(“以保障国内安定”)。

r% 1 8] 1ih叨沁J1 杠{TP,-legraff, 344 U. S. 183,."It 194 (19.S-2). 
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(19) A ，一 ”“.rird”(_，(）加1ll(？ll{_．应(msAssn. ` Dmid5. 339 I_I + S 382. a{ 'l48 

l 1950). 

立O] Pnulos "· N砌 Hampshire, 345 U. S. 3%. at 423 (1 g53) 一案中的反

对意见心又见 William 0. [灼uglast H-'et如儿，igt、.\ (Garden(_`ity. l 956). 

p. 307:”命令是以绝对的形式出现的·十．．．．．规定是无所不包的和全面

的七．不．这个字在所有的语言中所具有的终决性．没有几个字能有“，，

笠 1 J Schwartz, 上文注释 Cl6J. p. 232. 又见 Schwartz, Con,ti血iona/ f.,,,i亿

(New York~ 197). p. 2521 丑为此修正案所保障的权利比其属千人们

所赞同的司法审查理论的范围，根据此一理论令审查对人身权利的限制

要比审查对财产权利的限制令更为严恪．“这一观点好象得到了 N心I

YorKTimes Co. 1' * [_f,］心dStam. 403 U S. 713 ̀  at 7 14(1971 、)一案

的支持令

(22] 328 U. s. 331 、 a.t 354 —355 (1946). 

C23) Pound,.. Common 1...aw anrl Legislation", 21 H叩,a,-d I如 Rn．心w.383.

ar 385 (1908). 

(24 匕) Dig. I. 3. I 2. 

[25) Dig. L 3. 13. 

[26) 几g. 1. 3. 18. 又见 Cel~u沁 Dig. I. 3. 17: 牡知道法律，并不意味背热

悉其语词，而是指熟悉其含义和意义心”

ir.27]然而在发现这些意图或目的的最好方法的问题上却存在者不同的意贝

，，见 Arthur Lenhoff 令 ”On lnterpreativf" Theor心； A CotnparRtive Study 

in Legif>lation... 27 T心 l..:lW R1:咄心 :n2. at.326 (1949 h Frnnccois 

Geny, M心心 d'interpri:t,ition et 邓l,.“'s t'n droit pr顽如itif, 2d ed., 

rr.'I nsl. Loui.siana State Lfl w f nstitute (Baron Rouge, 196.J), pp. Ii 3 --

189. Konrrtd Zweigert and H. J. Puttfarken ~ w.Statutory lnterpretation -

CivHian Style,"'44 Tulane Law Rev. 704 (1970). 

C 2 8 J Samuel E. Thorne, A Discourse l中如 the E:r怀}sici°”“”d [Jndn··沁landinge

of Stututes (San Marino, Calif., 1942)~ In trod u<:tion. 

(29] 同上书、 p. 42. 

r30--l Eysf“'l t} ． sItfdd 书 75 Eng. Rep. 688, at 694 (15 73)．又见问上书 p.

695t“我们的法律（与别国的法律一样）包含两部分，即肉体部分和灵
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第三部分 法律的渊源和技术

魂部分：法律的语词是法律的肉体，法律的意义及理由则是注律的灵

魂，3 ．．．．．．常常发生的情况是你认识这些语词·却不理解其意义，因为意

义有时比语词更为狭窄和精密．有时则更宽泛，们

［如同上书 t p. 698. 

(32) 见 James M. Landis, ""Statutes and rhe Sources of Law", in Ha叩ard

Legal Essays (Cambridge t Ma~又．， 1934). pp. 315-216, 

(33 J Ed, W. D. Lewis (Philadelphia. 1898) 1 Bk. I. 91. 

C34] 同上书 E

(35J 见 E. R. Hopkins 书 “The Litera 1 Canon and the Golden Rule 气 15

C-inadian Bar R或eu_, 689 · 690 (1937)．正如 Hopkins 教授所指出的，

Altrincham El农tri,: Supply Co. 1.1. Sale Urban District Council 154 L. 

T. R. 379 0936) 一案显示出，在上议院石来合法院没有权力改变法

规语词的明确含义．即使这些语词会导致荒谬的结果，3

(3的见 P. B. Maxw七II, The Interpret血m of Stat"厄 12th 过． by P. St. J. 

Langan (London, 1969) t 1-'P· 28- 29. 然而，范国法院不时地适用“金

律飞根据这些金律，当这些语词会导致极大的不一致性．荒唐性或不

方便时，没有必要给予这些语词以普通的重娶含义心见 River l-V吵

C<1mmissio11汀＄ v. Ad心mson ~ 2 A pp. Cas. 7 4 2. at 7 4 6 (18 7 7) 和

MaxweB. 同上书 pp. 43 —45. 

(37) 见 Maxweil, p. 29, quoting from Smters v. Briggs [1922]. L A. C. 8. 

(38] 伺上书， pp. 50 — 5]．这一方式得到了 British Law Commi函on 英国法

津委员会的批评： T如 I"氐pret心on DJ S垃tut心 (No. 21 ~ 1969八

[39J.. Remark,<;; on the Theory of Ap区Hate De<"ision and the Rules or Cnnons 

flhour How Statutes Are To Be Construde'"'t 3 Vand汀hilt ／叩 Reuie切

395 (L 950). 

（如 Essays in Jurisprude邓e and Ethics (London, 1882) • p. 85. 

(41) 见 J. B. Fordham and J. R. Leach~ 斗 Interpretation of Statute~ in 

Derogation of the Common Law,..• 3 Vand. L. Rr.v. 438 (1950). 

（如 Fl咸hmann Co. v. U.S. 书 349 书 at 360 (1925). Jackson u. North'Wt'st 

Air/mes• 70 F. Supp. 50 L 书 at 504—505 < 1947); Judd.:,. La叫如 l N. 

W. 2d 861, at 863- 864 (Minn. 鲁 1942) ~ Hasson v. City of C知te八
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67 S. E. 731. flt 733 (Va. 亨 1910}.

l尸 13] 见 ~otes, 3 Vand. L. Rn.-,. 586 (1950); 52 Columbia r俨叩 R或切］ 25

(1952). 

;4·_1(＇加rch,...ft如 Hof.y Trini(` 「江 r_r:-1ited St(.i炉 143 u. s. 457 (1892) ．关

于对含义明确规则的批判，见 Harry W. Jone$,.. The Plain M臼ning

Ru le and Extrin邸ic Aid~ in the Interpret'.!..ion of F叫户ral Statute:>.", 25 

W心如ngt句1f'心砑rsity LRuQ[“rtt.rly2 (1939) . 

l -- 45] 264 U S. 443 () 924) h 又见心叩邓tti 江［如ted State5, 242 U, S. 4 70 

(1917). 

C 4 6 J 31 o U. S. 5 3七 at 543 —5 44 (1940); 又见 BoMon Sand and Gral1el Co. 

江［面ted S勾tn,. 278 U. S. 41 (1928). The Uniform C.(m1mt-rcial Code 

笔 1-102 节规定．“本法典可以被自由地解释和运用今以促进实现构成

本法典基础的目的和政策”令

[47.] 见 Po•Jnd. 上文注释过3汃 p. 386. 

i: i8) 见 Max Radin.''Stat~tory Interpr1:tation ", 43 Harv. L. Rrv 863 

（沁30): Radin,.. A Slaort Way'Ntth Stfltute.s,.. ~ 56 H叩1. L. Rro. 388 

(1942); P.A. Eke!of. 吐 Teleological Interpretation of Statutes.., 2 

Srnndi“心叨』．如die$ in Law 75 (l ~58)．关于这一观点的精彩分析以及

对法规解释中的各种其他问题的讨论，见 Joseph P. With er8poor1, 

"Admi nist rn ti ve Di立1t:tion to 氏t七Tmine Statutory Meaning", 35 T釭．

L Rn•. 63 (1956); 38 Tt'X. L. R心． 392. 572 (1960). 

飞I) "'Statuwry [伈ub"!s and I“七g心tive Intention••, 40 Col. !... Rn•. 957, M 

968 (1940). 

芍0) 同上书， p. 9韵．又参见 Felix Frankfurter,.. Some Refleclion on the 

Reading of Statutes.., 4 7 Col. L. Rr.u. 527 (194 7). 

C51)E_y沁功 v. Stiuld, 75 Eng. Rep. 688, at 699 (1573)．关千在没有明确线

索时对可能的立法意图进行有意义的解释，见 Balla-rd v. And汀吻i. 4 

Ca!. 3rd 873. 95 Cal. Rptt. l (I 971). 

(52) 又见本书上文第 78 节，关于承认废除法律的有限原则的可欲性。

,:53) 那种认为这一方法的运用在美国最高法院的某些判决中已经开始出现

的观点．在 \late. 82 Y心 I.awJn矿叩l 258 Cl 972) 中有争论。当休，通

, - －“气一书·
--·-·-＿“一·七···-..,，., _--,_,.. T • • 



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

5 6 4 第三部分 法律的相源和技术

过类椎法而扩大法规适用范围的方法｀不应当运用到州」巾领域．因为在

该矫域中．对范围的适当注意乃是正当桯序和正义的根牛所在，

(54] 有关此一间题的电为详尽的讨论，见本书上文第 76 节．

[55-J 见本书上文第 72 节凸

(56J Pt. 1V. ch. 5. 

[57J I访say on 彻心吓ts. 4th ed. (London, 1836), p. 46. 

C5沁压lmar Karlen, Prh:rwr of Pnu.. ·edurr (Madi-"on, Wis., 19:;0 l, p. 11!1. 

(5的 (_'.a.rdor.o, Naturt'oft沁小ludici,1/ Pr，x飞ess, p. l ·19. 

（如J..Case Law.,, E邓双io户di认 O.I't如 Social Su““`．』 s, m. ?19 

[6l) H吐ing 指出，遵循先例原则乃是一项伦理遣悠原则。由千使一种被激

起的预期受挫总是错误的，所以道德提出要求．即应当做出权戒性酌判

决．以及法律在实施过程中应当是稳定的八~1\\iam E. Hocking, ··ways 

of Thlnking r1.灼ut Right-".., in I义nc: A G,“tur)4 订 Progres.~ (New York. 

19.37), IL 2S9. 

(621 [1898] Appeal l诩迭 375.

(63] 同七书， p. 380. 

[ 64 J 见[ 1966] lV社l:.__y l心w Reports 1234. 110 Sol如tor 飞· Joun叫 584

{ 196 6) ; W. Barton l..each... Revi::.ionism in tbe Hou心 ()f l.()rds.“80 

Har'f•ard l芯.(-, R立'. 797 (1967) . 
[65] 压njamin \!. C<1rdoz:o, Thi，沁turc oft如，／叫t"Ol f.r”“`心. (. New Haven. 

19::D. p. 149. 关干那种认力先例原则只具有较供弱的效力的观点，

见 Richard A. W a~、et5trom. T加，几小心I On-ision (Sun ford, I 961), 

Chs. -t and 7. 

C66] J}urnri 1'.(....,oronado Oil i:1nd G心 Co. 书 285 u. s. 3的．扎i 407 (1932). 

C 6 7 J St. Joseph StfK·k Yards Co. v. U nite.d Stal~s 令 298 U. S. 38~ at 94 

(1935). 

(68J 见 WilliAm 0. Douglas, "'Stare Deci郊is”·49 C1(}I“'nbiu /，心， Rei.•. 735 

(] 9.19); Brandei~. J.. in B”“比t 1•. C(“”记do Oil and G心 (·o. 393 ~ at 

的6-－ 407 (1932) . 
(69J Cardozm 上文注释过3).p.152. 又见 Walrer V. Sc如心r ~.. Pr农edent

and Pol icy". 34 U,lh屯rsity of Chfr,ig()I.aw Rn.1. 3 (1 仁66).



梦痴博客：http:/ /hardyzhou.fatianxia.com/  
——————————————————

 
——————————————————

梦痴主页：http:/ /xiaonei.com/hardyzhou/  
——————————————————

————————————————————————————————————— 
ALL RIGHTS RESERVED梦痴编撰EMAIL:hardyzhou@163.com

———————————————————

第十八章 司法过程中的技术

1 7 (.l 工！ 309 U.S书 1 ()h.al 1 9 (l (-Li [)). 

;71 l 273 M. Y 宁 s. 58.2 （如p. （、,t. App. Ev, l93心．

，， 72 贮J 届］上书， I>, 587 喻

565 

73J I'ayn.f ·u.( 飞ity of G.n;,ingtm1, 123 S. W. 2d l 045 (1938); 见 21 Cor户US

Juris Seumd11m 329, with ciwtions. 

C74J （沁at Northern R叫仅心y (~（儿 z,. Suuhurst （工）tl 叩d Refinir1g Ca. 曹 287 u. 
5. 358 (1932 一｝，又见 WarrinK 1.,, (－Tol户巧'• 122 F. 2d 642. at 6斗5-646

{1941); （可0加mssmnEr of lnt4'1”“I RmmtUt, v. HalI'SEstate, 152 F. 2d 

172. at l 75 (1946).. Roger J. Trnynor... Bad Lands in an Appellate

Judge'!-- Realm of Rea沁n,,,. 7 Utah L（只u R仑It飞江 157, M 167 — 168 

(1960) ~ Note, 60 Ha只J.L. Rm). 43? (1947) . 
L75」见 l泛ry! H. Levy... Realist 如i~p-rudence and Pr郊匹ct ive Overruling'~. 

109 几＂森rsity()f Pm心ylt_，"，血压，凡听如 1 (1960) : Paul J. Mishkin. 

..The Supr~me Court 1964 Tn·m: Foreword....79 H an•ard Law Rev, 5 6 

(1965) ; W a her V. Sch11e£ er,'"The C-0ntrol of •sunbursts'1 Techniques 

of Prc)spmive ()verruling”, 42 Nm', Y吐加i扣rsiiy 妇， R切． 631

(.i96? ）书在宪法案件中有可能出现的特别复杂的问题．我在本书中不

予讨论凸

凇J 140 \L W. 1078, at 1081 ·一 1082 (191-3). 

: 77) John Salmond. "The Theory of Judicial P代心dent 气 16 L Q. Ret-,.376-. 

:u 38i --- ~~88 (l 900)．又见 Salm(-1nd `， l1-Irisp-,--1心nee. ed. G. Williams, 

11th 过．（ Londori t 195 7), pp. 222 -- -2 26. 

(_ 78 J Edmund M. Morgan. lntr［一i,如tirm to tht• S心y (/'f Lauit 2d ed. 

伈hicago ~ 194 8) ~ p. 1.55 (italics mine) ；又见 John C. Gray 令 The.

Naturc a,id Sm”“;s qf t加 L吨飞 2ded. (:"-Jew York. 1921). p. 261; 

Carleton K. Allen. 心w in the M akin.g, 6th 础 (Oxford. 1958), p. 

247; Ru伈rt Cross. P，如d叩，n 胚glish La和. 2d 扯 (Ox{ord 暑 1968).

pp. 35 —101. 

C79) 见 Goodhart,..Determining the Ratio Decidendi of a Ca没＂书 40 Yale L 

J. 161 (1930). R. N. Ge双lerson 对 c;oodhart 的论文提出了批判，见

'""Ratio Decidendi and Rule,.._ of L;iw". 30(Tan. B. Ret,. 892 <1952). 
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566 笫三部分 法偉的渊湘和技术

C8o] Goodhart. p. I 82. 

[ 8 lJ Williams~ Learning the /_,au,'3th ed. (London, 1969), p. 72:.. -·个案

件的判决理由可以袚定义为该案件的实质性事实以及立基千其上的判

决，，＂

(82] 同上书； p.. 69. 

(83J Edward H. Levi, An lmroductiori t{:，比gal Reasoning (Chic:i.go, 19 4 9), 

p. 2. 

(84) "'Eng]ish L.aw in the Making” 于 4M心r九 La和 Rm泗 121 <1940) 卜

(85).. Fallacies of the Logii.:Al Form in 丘glish Law... in lnl汀伊mt沁iS,，j

Mod吓匕gal Philos,_．，如es, 动． P. Sayre (New York, 1947 、 pp. 709 

— 71但又参阅 Stone, I丸egal System and 心tuyc-.丁 Red炉咖gj

(Stanfor<L 1964), pp. 267 · 280. 

(S6] 见 Th,, Br动~mble Bush; rev. ed. （如w York. 19 51). pp. 6 7 ~ 69. 

C87] 同上书， p. 68. 

(88) Summa Th成ogica 1 ttdnsl. Fnthers of the English Dominican Province 

(London, 1913~ 1925 一），卢t. II, 1st pt. qu. 95, art. 1. 

(89] Bramble Busl,., p. 48. 

(90) 同上书, pp. 66 —67. 

(91) 关于这一点，觅 Gooderoon. 上文注释 ~79]. pp. 892,, 399 上1 次所作的

评论中关于比较研究，见 Folke 汝hmidt, The Ratiu Deci中知心

(St忱kholm, 1965). 

(92) 见本书上文第72 节。

(93] Cardo2O 于 N叩吓订 t如 Judicial P尔心， pp. 124-125. 

(94) Gray~ N叩re 颂d Sources of the Law 令 pp. 84 喻 95 宁 170 — 172．又见

Charles E. Clark and David M. Trubek 哥 “The Creative Role of the 

Judge气 71 Yale Law J ourn杠I 255 (1961. 

(95) 见 Lon L. Fuller 令 “Rea沁n and Fiat in Ca~e Law", 59 Harv. L R六）．

376 (1946). 

(96) South打n Pacific C心． v. Jensen. 244 U. S, 205, at 221 (1916). 

(97) C;trdozo, pp. 136 — 137. 又见 Edwtn W. Patter沁n,.lllrisp.,..［｛dt”“

(Brook]yn. 1953). p. 573:“法院创制法律，但是却决不是凭空虚构地
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创制法律。”

C98J 关千这论题的更为详尽的讨论，见 Edgar Bodenheimer. P叩er, l...aw, 

and S幻ety (New York, 1973), pp. 106-- 114; Robert E. Keeton 、

""Judicial Law Reform.,.HT扛心丘w Rm. 254 (1966). 

:： 99) 见 C. K. Allen, u欢v in 出j, M心in.g, 6th 叫．（Oxford, 1958), pp. 29 2 

-295. 

ClOOJ 通过把这些非正式渊源视为法律的真正渊消令我们扩大了法官能够

“发现“法律的领域范围。当然．这种作法也与实证主义者的研究进路

构成丁对照．因为实证主义者的进路把每一种不能被直接看成是正式

渊源的司法行为都视为造法性行为，

(101]“尽管存在若种种权威机制，但是法官却总是有某种程度的选择“。Lord

Wright ，丘gal Essays and Addresses (Cambridge, Eng. 令 1939) ， p+

xxv. 又见 Wa11ace Mend呻on 令 “The Judge'~ Art.., 109 Unit1ersity of 

Pmnsyl四uia Law Rev. 524 (1961). 

－于...... .譬』”止--－丁一卫 L一－旦· ·_，.二--· -·· 
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附录

美国法律哲学的新走向

埃他加参博登；．争默 著奄

邓正来译

一、绪 、
百

在美国法律哲学的历史中， 20 世纪 60 年代表现为较不活跃

的时期｀但在 70 和 80 年代对该学科的兴趣又为相当大的动力所

驱使而蓬勃扩展开来，促使其发展的一个因素乃是政治保守主义

的兴起，伴随着政治保守主义兴起的是曾在罗斯福“新政”和约

翰逊总统“伟大的社会”规划时期处于支配地位的那种自由主义

的日渐式微。保守主义的趋向，，于尼克松总统自 1968 年始的任职

期间日益明朗化令经济学界尤甚＂这种趋向在卡特总统的四年任

职期间暂时中断七但因里根 1980 年和 1984 年两次压倒性胜利而

重新复苏。尽管里根总统不曾完全控制联邦立法机关，美国国会

＊此文是埃德加·博登海默教授为（中国社会科学季刊》撰写晕但比于

种种原因本刊一直未能编排出版，未料在本刊首卷 {1992 年）问世之际令博

登海默教授却已去世、为此编委会全体同仁表示沉痛悼念。原译文最早发表

在«中国社会科学季刊》 1992 年创刊号心
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还是同意了他的＂供应学派”经济政策的主要内容，如大扯减少

商业税、减少社会公益服务以及减少或放宽政府对私人经济活动

的某些控制。时下的美国人则普遍期望，选举布什为美国的新总

统会使上述政策得以继续贯彻。

这些社会和经济的趋向令在某种程度上可以说是早些时候的

自由放任作法的复兴，法律理论中也有与此相类似的倾向。“法律

与经济学派”持有诸多为 80 年代政治领袖所主张的信念。该派主

要代表人物是理查德·波斯纳、弗兰克犀伊斯特布鲁克和理查德

·爱泼斯坦。波斯纳和伊斯特布鲁克曾在芝加哥大学执教法学警现

任联邦高级法官、爱泼斯坦则是芝加哥大学法学院的教授。

自称为＂批判法律研究”运动的倡导者们，完全反对法律与

经济学派的主旨、前者属千政治左翼，后者属千政治右翼 C 批判

法律研究学派中最著名的一些成员是邓肯·肯尼迪、罗伯托·昂

格、彼得·加贝尔、马克·塔希纳特和马克·凯尔曼。该运动的

支持者在观点上绝非一致，然而在有关法律制度本身、特别是

“美国法律”制度等问题上却持相同的观点。

第三个学派可以说在立场上位于上述相互对立的两个学派之

间，如果我们用罗伯托·昂格的称谓，该学派就可以被称之为

“权利与原则学派”。这一学派最有影响的代表人物是约翰·罗尔

斯和罗纳德蠡德沃金。他们都是在罗斯福总统、肯尼迪总统和约

翰逊总统的政策中得以表现的那种自由主义的、社会改革的传统

的法理学传人，德沃金现在英国牛津大学担任法理学讲座教授噜因

此他是否应被视为美国的法律哲学家，可能有些疑问心然而他出

生在美国夸接受的是美国教育号且每年有 6 个月在纽约执教｀所

以把他纳入本文的讨论之中也不乏道理。

下述各节将分别检讨法律与经济学派、批判法律研究运动以

及由罗尔斯和德沃金为代表的权利与原则学派，，对千这些法理学

观点，我本人将不作评价｀而只是在本文的最后一节中提出这祥

．＇一·一~.....一.... ·-·一.. -- ----·- -··~ -. -· 
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一个问题，即这三种运动是否真正地影响了当今的法律生活响以

及在将来会产生那些更深刻的实际影响。

二、法律与经济学派

现任芝加哥联邦上诉法院法官的理查德叶皮斯纳，很可能是

这一思想流派的最著名的代表人物心他撰写了不少专著和论文。他

所撰写的《正义的经济学》一书最清晰地反映了他的法律哲学观

点心该书的主题是：法律规则及（更广义上的）一般政治制度应

当根据它们是否促进了“财富悬大化”的标准予以评价，即看法

律规则或制度安排是否有助于增加社会总财富。波斯纳把社会财

宫界定为“对以金钱为依托的选择的综合满足＂ （该书第 61 页）心

他把财宫最大化的观念同正义观念联系起来争认为一个使其财富

达到最可能大的程度的社会便可能是一个正义的社会中这祥，他

便将财富最大化当成了一个伦理原则（该书第 115 页）心

波斯纳确信，自由市场乃是增加社会财宫的最佳手段令完全

市场总的来说效率是高的今因此政府应尽可能少地干预市场的运

作。波斯纳认为，法官所创造的普通法规则提高了经济效率，因

为普通法不会过分地影响契约自由和私有财产权仑他以为，制定

法于近期表现出一种调节性倾向，而这可能会对提高经济效率产

生不利影响七因此他赞称那种对自由发展私有竞争利益予以优先

考虑的法规。然而他也承认，体现公益目的的调整性法规有时也

是必要的，以弥补建立在自由市场基础上的经济的不足。

至千司法程序，波斯纳认为，法官应当避免把社会政策方面

的考虑带到其判决中去。他认为法律在许多方面都是一种约束自

由的制度，所以他希望法律惩戒能把侧重点置于－个较窄的焦点

上？他认为，法律思想的核心应当是对法律进行无偏见的技术的

和学理的分析，而不是根据法律的社会效果对其进行实用主义的
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处理。然而，他认识到．要将法律科学从其周围的社会世界中完

全独立出来是不可能的口换言之｀他承认法律的自治是有限的口

伊斯特布鲁克法官与波斯纳法官一祥，在普通法和制定法之

间谝爱前者，而且依据的都是相同的经济方面的理由。依据普通

法喇法院大部职责是处理私有当事人之间的争议。这些争议的裁

定是根据旨在处理诸如有关合同..侵权行为、财产争议、亲属关

系和继承等问题的民事关系的规则而作出的。鉴于司法职能的自

然限制书普通法法官无力实旌增进社会福利的广泛规划，如保护

工业厂矿雇员的强制性安全措施、工伤事故的补偿制度以及对老

年、残疾或失业人员予以救济的分配制度，等等。以罗斯福总统

的“新政”而著称的整个社会方案是以立法形式颁布的｀后来的

一些公共福利方面的措施也是通过立法形式确定的七如果人们同

波斯纳和伊斯特布鲁克法官一样相信书自由放任国家因“者不见

的手”（亚当·斯密）将引导不受限制的私有活动取得最适度的繁

荣而比福利国家可取的话｀那么对社会改革立法持怀疑态度则也

是合乎逻辑的。将普通法与制定法福利制度相也更多的问题会

发生在私有领域。

与其哲学相一致，伊斯特布鲁克法官提议法院应对制定法采

取一种限制性态度。他主张，法官不应当实造制定法｀除非这些

法规的对象明确无误，在这里他所依据的是最高法院的判例，这

些判例使一些含混不滑的制定法失去了效力 4，为理解伊斯特布鲁

克法官的提议｀还需要考虑到，在象美国这样的多元社会中，许

多法律实际上都是相互对立的利益集团之间的妥协产物。结果往

往使立法目的模糊不清。这意味着伊斯特布鲁克法官的提议一俟

为法院所接受｀便会阻碍相当数量的制定法的实施。

爱泼斯坦教授比波斯纳和伊斯特布鲁克法官在宣传把政府控

制减到最低限度的社会准则方面走得更远。在他看来，自由放任

主义占据着宪法性规则的地位勺他希望通过大量缩小国家警察权

`, 
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力的适用范围来达到这个目的”“警察权力”这个术语实际上是政

府合法实施的各种权力之总称的一个同义词。

美国最高法院把警察权力界定为政府为增进公共安全飞公共

道德、公共卫生和一般福利之目的而削弱个体权利，特别是契约

权和财产权的权力。爱泼斯坦教授认为，对国家停察权力作出如

此界定太过宽泛心在他所撰写的《收入》开书中，他这祥说谊．警

察权力的唯一功用应当是“保护个体自由权和私有财产仅，以抵

制所有强制和诈欺的现象”（该书第 112 页）．他认为，政府控制

措旌若超过此范围便会违反美国宪法。他认识到这一提议一俟为

美国最高法院或美国国会所接受．便会使联邦政府和各州所颁布

的许多公共福利法规归千无效令其中包括最低工谘与最高工时法、

房租控制法以及公共卫生方面的诸多法案七然而．由于实用主义

的原因分特别是由于人们对现今救济制度的广泛依赖亨受泼斯坦

尚未准备用立法的或司法的直接行动来铲除福利国家占他希望能

逐渐向人们所说的“极小政府”过渡。

三、批判法律研究运动

批判法律研究学派所采取的方法儿乎在所有方面都与法律与

经济学派的观点截然相反。该学派认为．法律与经济学派的观点

把最大程度地满足个体欲望视为政治与法律的目标｀而根据批判

法律研究学派对自由放任主义的解释，除了会扰乱社会秩序或伤

害其他个人的欲求外，所有欲望都同样应当得到满足心这一观点

认为，利益没有等级之分，对被视为于建设一个好社会具有特殊

意义的价值观念也不存在民众是否应当赞称的问题。

批判法律研究学派的法学家认为，价值观和利益之大部并非

是私人的和主观的，他们认为，政治和社会的秩序应当优先考虑

诸如合作和关心他人这样一些价值观臀亦即有助千防止个人疏离
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千社会和建立有机共同体的价值观｀该运动的两个卓越的成员邓

肯·肯尼迪和罗伯托·昂格也对各种形式的等级制度和统治权发

动了猛烈攻击；他们信奉（这个信念也隐含千批判法律研究运动

的其他成员的著述中）一个具有所有人都参与童大决策的民主制

度的平等社会仑在这样一个社会中，许多社会价值观念都会为整

个群体所共有。

批判法律研究学派的法学家对于法律一般持怀疑态度，而且

在很大程度上待否定态度。但是｀他们的批评是否指向美国法律

的现状；或者说是否针对法律制度本身的｀这一点井不总是清晰

明了的。批判法律研究运动的倡导者所作的一些宽泛的论述含有

这祥一种根深蒂固的信念亨即法律具有如此之多的缺陷｀以致使

任何可能会对社会产生的有益效果都变得无效了勹另一方面，批

判法律研究学派的文献中有许多段落又使人确信这些文字是指向

美国当代法律领域的某些特征的。

批判法律研究学派的信奉者认为，法律无论是在对其的解释

和适用上，还是在其本质和核心上噜都是不明确的、模棱两可的、

矛盾重重的心为把握这一观点的渊濒｀有必要熟悉一下美国法律

史上的一些事实。 18 世纪后期，亦即在美国革命期间及以后，北

美殖民地地区把英国的普通法作为统治性法律接受了下来，而英

国的普通法井不是一种被编纂成典的并得到系统阐述的法律制

度，却是大量法院判例的集合，这些判例彼此不总是一致的。再

者，在美国各殖民地，尔后在美国联邦各州曹对这些判例的解释

及适用也是不尽相同的。另外美国还通过了许多或补充或更改普

通法的制定法也

早在 1837 年，美国一位著名的法官约瑟夫·斯托里就曾对麻

省激增的司法判例抱怨，并认为对该州的法律进行法典化于当时

是切合时宜的。他的结论得到了一个法律专家委员会的支持，但

该州立法机关却未采纳该委员会的建议。自此以后令各州及联邦
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政府管辖范圉内的司法判例数量激增，高达千倍以上。另外一个

事实是（不仅美国法律是如此，所有其他发达国家的法律制度亦

是如此）：制定法所用的语言往往是模棱两可、含混不清的｀，从而

致使不同的法院对其作出了五花八门的解释。因此可以说，批判

法律研究运动宣称美国法律大多不具确定性的说法是真实的心

批判法律研究运动的一些学者所强调的矛盾之一与司法决策

领域并无甚关系，它所关注的只是一个法律秩序所应促进的两个

基本价值观念间的冲突。这两个价值便是自由和安全。根据自由

主义理论中个人应当具有最大自由去追求自身利益。与此同时，人

们又需要防止他人出于利巳而干涉的安全感。批判法律研究运动

的人±认为，困难在于：自由给予的愈多亨便愈难保障安全守人

们认为，自由主义理论的一个基本矛盾是由这祥的事实造成的，即

安全只能靠约束某些自由来保证”

批判法律研究运动的另一准则是，法律是一种披若一件不同

外衣的政治，而且法律推理与政治推理并无实质上的差异，法律

被视为是权力等级中占支配地位的思想的表述。与此同时书批判

法律研究学派的法学家还认为书法律对政治追求的大规模依赖实

际上是被那些旨在创设法律是自治和中立的印象的假装的概念性

手段所遮掩了。

批判法律研究的这部分准则在某种程度上所依据的是马克思

上义的正统学说，但又超越了它，因为批判法律研究的文献还论

及了对司法决策的技术工具的分析和政治估价。再者、对法律的

阶级统治理论的一种批判观点也得到了批判法律研究运动中的一

些代表的接受；即使是承认一个国家的法律制度反映了该国家统

治集团的意识形态，这也不等于说这些集团只是为了其自身利益

而通过法律的心例如，自工会被认为是非法的阴谋集团以来争工

人阶级在美国的地位毫无疑问已提高了许多。根据这些及其他事

实，对批判法律研究方法的最主要的导论性文章说，“正统的左翼
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思想往往忽视这样一个事实：法律在有些场合是正义的、而且有

时还起着限制权力实施的作用＂ （凯伊斯：《法律的政治学》第 6

页）。

四、权利与原则学派

权利与原则学派继承了美国自由主义的社会改革传统。我们

千一开始便应当指出十许多人把已自由主义”一术语视为于新政

时期达到政治和法律活动最高点的社会改革派令但是，“自由主

义”一术语还常常适用于亚当·斯密和大卫·李嘉图的 18 世纪的

古典自由主义＂这两位英国经济学家倡导工业和商业领域中的自

由放任主义原则，而这一原贝小恰如我们所见令已千法律与经济

学派中得到复苏。“经济自由放任主义”这一术语可以用来指一种

社会生活观，以与权利与原则学派的社会改革自由主义相区别。

与法律与经济学派及批判法律研究学派不同．权利与原理学

沫处于政治的中间地位。它接受业已确定的宪制和制度结构的基

础 1但却希望纠正财产的社会分配中所出现的严重不平衡现象。它

的最明显的特征是，不管个人的社会地位如何，它都坚决强调有

利于个人的权利和正义诸原则。该派的观点是，，个人权利和正义

诸原则只要为法律所承认，便会形成超乎于根据公共利益而界定

的集体目标之上的权利或“王牌”。约翰·罗尔斯和罗纳德鲁德沃

金乃是这一哲学最著名的倡导者。他们在有关政治制度和法律制

度的具体问题上可能存在分歧，但如我们所见，他们也持有一些

共同的基本假设。

(1) 约翰·罗尔斯的正义哲学。哈佛大学哲学系教授约翰暑

罗尔斯千 1971 年发表题为《正义论》这部著作，该书出版后遂引

起了巨大反响吻并于几年内便成为一部最为广泛讨论的法律哲学

著作。罗尔斯所弘扬的政治和法律生活的理想可以被解释为是自
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由主义理论的一种温和的社会改革的描述。与古典自由放任主义

不同的是 t 罗尔斯并不反对旨在对处于不利地位的阶级的地位进

行改善的政府措施。实现合理程度的经济平等，对他来说，乃是

一种正义需求凸然而我们将看到，当自由与平等发生矛盾时，罗

尔斯给予了自由以优先地位。

罗尔斯始终说其诸多目的之一乃是要对洛克、康德和卢梭的

社会契约理论予以概括井将其提到一个更高的层次。（这些理论在

博登海默《法理学》第 11 、 13 、 15节中得到描述）。依罗尔斯所

见个社会契约乃是由想像中的人所缔结的，他们处于一种罗尔斯

称之为“原初地位”的状态之中，，他们是在“无知之幕“下缔结

社会契约的，他们并不知道其所处社会的政治、经济与文化的状

况，同时也不知道其于社会中的社会地位、年龄、性别和个人特

征、其生活计划及其成功的机会。然而他们却的确知道有关社会

的一般事实、社会组织的基本需求和心理规律，，他们也知道他们

希望尽可能多地为自己获取货物、权利、权力和财富心他们是自

私的，但是他们也知道同他人共存所要求的对自私的限制心他们

十分理智、在他们身上没有一丝不理智的痕迹。

罗尔斯所使用的原初地位这一观念初行上去肯定显得不真

实，那么他目的何在呢？他想让完全没有偏见的人来选择正义诸

原则｀这些人丝毫不知道他们各自在生活中的状况，所以他们能

够客观地选择这些原则，而不会受为自己的利益而坑害他人的境

况的诱惑亏换言之，“无知之幕“将防止缔约当事人成为特殊利益

的代理人。

处于原初地位的当事人所会一致同意的有那些基本正义原则

呢？第一个原则给予每个人“以一种对同所有的人的同样自由体

系相一致的、最为广泛平等的基本自由体系的平等权利气第二个

原则主张如象财富或权力的不平等一样，社会和经济的不平等，

只有在满足下述两个条件时才是正当的：第一，它们所依附的职
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务和地位在公平的机会均等条件下向所有的人开放；第二｀它们

必须补偿每个人尤其是社会中受益最少的人的利益" (《正义论》

第 302 页）

基本自由包括政治自由（即选举权和担任公职权）、言论自由

与集会自由、人身自由及拥有私有财产的自由、不受任何专断的

逮捕和拘押的自由。这些自由基本上是不受政府约束和压迫的权

利凸这里并不包括产生千不利的经济或社会状况下的对机会的非

自愿限制中

罗尔斯意识到，自由的价值对千富人和穷人、处于有利地位

的人和不利地位的人，有权力的个人和普通公民是不一祥的。那

些有权或有钱的人具有者更大的达到其目的的能力。例如，富有

者比穷人具有更大的机会通过宣传媒介或其他通讯手段来影响舆

论。他们也具有更大的机会影响当选官员的行为、在法院审判中

聘用有成就的律师和促使通过有利于自己的法律等。

罗尔斯认为他的最后一个原则（他称其为＂差异原则”)为

由于社会中的不同人和不同阶级而导致的自由的真实价值不平衡

提供了必要的矫正手段。社会和经济的不平等只有有利千处在最

不利地位的社会成员，这些不平等才应当被认为是可接受的店换

言之，除非收入和财富的不均等分配会在长期内比在收人和财富
完全平等分配条件下给景穷者更多以外，收入和财富就应当平等

分配七（罗尔斯似乎假设这一例外实际上便是规则。）

关键问题当然是何种不平等会对不利地位者产生有利的结

果。一些经济学家认为阜社会顶层的财富愈多，就会有愈多的财

富以足够工资和其他权利的方式渗漏到社会底层仑其他一些经济

学家则强烈反对这种观点令认为只有政府采用强硬措施才能弥补

财富和势力上的巨大悬殊。罗尔斯并没有提出一种明确的经济学

说来表明如何才能实现对差异原则的遵从。然而吻他对这个问题

所作的一般讨论、可以说是一种自由主义的观点，因为它赞成通

.~ 
--- -~俨·.．_,.』＿ ＿J., 口 ．上－ - 1 ·—— n r -"俨三“'.
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过政府的行为来进行社会改革。

这一方法允许国家采取干涉政策以促进总福利，但是它却遭

到了罗伯特寸若齐克的批评。诺齐克是罗尔斯在哈佛大学哲学系

的一位同事。他的观点同法律与经济学派所倡导的观点相似，但

是他比该沫大多成员都走得更远，因为他主张在政治、经济、社

会和文化领域都采取自由放任政策。他的哲学同理查德·爱泼斯

坦的哲学有诸多观点上的联系。

诺齐克认为令“极小国家“因其只起保护不受强力｀偷盗、诈

欺、强制执行合同等方面的有限作用而可以被视为是正当...…任

何超出这些范围的国家都因为可能侵犯个人不应被迫为某些事情

的权利而可以被视为是不正当的气（《无政府状态、国家和乌托

邦》）因此，调整私有经济活动、重新分配收人和提供社会公益服

务的“非极小国家”是非法的廿每个人都有权享有他或她通过合

法努力所获取的一切；只有当税收是最小国家支撑所必需的令税

收才是可以允许的。诺齐克反对罗尔斯的正义理论，因为该理论

允许对自由的、不受调整的市场体制进行千涉，而他认为这种体

制是唯一能够保证令人满意的社会生活的体制凸

让我们继续讨论罗尔斯的观点。在这里需要强调的是：他的

正义观念中的三个分概念，即自由、机会均等和差异原则中在他

的思想体系中并不具有同等地位旮它们之间存在者先后次序：自

由原则占第一位，机会均等原则占第二位，差异原则占最后一位彴

假设一个当代国家的领袖决定，只有通过采取某些严厉措施（至

少是暂时地）剥夺言论自由和财产所有权方面的某些基本自由习才

能实现更大的经济平等兮罗尔斯认为，这种行动构成了对正义的

侵犯。他说，自由只能因自由之故而受到限制，因此保护自由优

先于实现平等心然而，罗尔斯又说，自由可以因公共安全和秩序

而得到限制，因为公共秩序的维持是实瘫任何自由所不可缺少的

先决条件心罗尔斯还认为，在一个连人们最基本的需求都不能满
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足的不发达社会中，自由优先地位可以作为例外而不予考虑。他

说令在这样一个社会中｀物质条件得到改善以前自由可以暂时受

到限制。

另外罗尔斯还认为，在他的平等观念的两个成分之间，机

会均等应当优先于差异原则心因此、不能因使穷人的孩子享有更

多的教育条件而限制富家子弟在这方面的机会已

罗尔斯认丸被他称之为“社会首要美好事物”的一些善，乃

是人人都欲求的｀这就是基本自由，其中包括迁徒自由与选择职

业自由飞收入与财富，以及“自尊的社会基础＂。他确信，这些

首要美好事物受着他的正义诸原则的恰当保护仑那些超出他的原

则保护范围的社会美好事物或价值、乃是一个个人倾向和选择的

问题。诸如：社会是否应当主要关注满足消费者的需求？社会是

否应当首先致力于取得艺术、科学和文化方面的成就？社会是否

应当把促进某个宗教理想或公有社会理想视为统治目标？

罗尔斯主张，对千社会中各种有关善的生活的相互抵触的观

念书政府应当尽可能地保持中立。按照他的观点争那些能保璋自

由的平等者安排自己生活并追求如此安排的生活的权利的原则 t

能最好地服务于社会。对那些超于他正义慨念中隐含的原则之上

的道德原则的实施、应当由各种力量和利益集团自己去解决“”作

为政治信条的自由主义假定，关于善令存在着许多相互矛盾的、且

不能比较的观念，但每一种观念都同人类的充分理智相符合”心

（《哲学与公共事务》第 248 页）因此，社会福利最大化的各种形

式都不应成为正义理论的一部分。罗尔斯明确指出｀他在正义理

论中所宣称的诸项权利不能按社会利益来汁算。 (GE义论》）第

4 页）正如他在 l982 年的讲座中所说的，“自由优先实际上是指，

一项基本自由只能因另一项或其他几项基本自由之故警而绝不能

因公益或至善论价值之故受到限制或剥夺。”

罗尔斯把至善论界定为“实现人类于各种文化形式中的完

.- - _＿丛｀ - ··-管．，．刁. ···-十匾嘈十．盲盲盲一·量盲丁『『•·一..--．，一，，．-一· 一...一·
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美飞它是能人统治的社会的指路之星。在这样的社会中，”按应

得进行分配”的准则乃是最高的分配正义原则心罗尔斯反对把这

个原则作为正义的一个条件。他说道争个人的才能和天资并不是

个人所应得的产物、而是自然赋于人们的。据此，在社会中所可

能获得的才能和能力的总和应被视为一个公共池塘，从中可以获

取维持和运作一个社会所必要的努力令罗尔斯的这个观点很可能

可以用这样一个事实加以解释，即根据差异原则，为增加社会中

处于最不利地位者的财产，可能不得不收回某个个人因对社会的

贡献而属千他的报酬的一部分（即他所谓“应得＂的部分）。

罗尔斯理论中的这一部分观点也遭到了罗伯特噜诺齐克的扦

击..诺齐克说，人们的确不应当因与生俱有的才能或生来便处于

的境地而得到声誉，但是，是发展还是浪费他们的才能和社会优

势，在某种程度上则是他们自己的选择。人们既对发展和使用其

能力负责又当得到因其工作而生产出来的东西的一个确定份额心

诺齐克承认，在一个自由市场社会中｀并不是所有的收益和权利

都可归千入的才能和美德的勺但是、作为一个坚定的自由主义者．

他坚持认为，人们有权保留和使用其通过合法交易所获得的一切

（但如我们所见令为维持秩序庉交纳税收）；他们没有必要为补贴

社会中较为不幸的成员的生活而失去其资产的任何部分已

(2) 罗纳德·德沃金的法律与审判理论。德沃金赞同罗尔斯

的观点亨认为个人所应享有的基本权利不可因公共福利而让步或

减损。“如果某人对某物享有权利，那么政府要剥夺他的此项权利

就是错误的，即便这样做有利于一般利益户（《认真看待权利》第

269 页）另一方面，在对彼此存在潜在矛盾的权利进行先后次序分

配方面，德沃金又不同意罗尔斯的观点。如我们所见，罗尔斯把

自由置千权利阶梯上的最高位曼一项基本自由只能因促进另一项

基本自由而受到限制，但不能为增进平等或社会制度的其他价值

（公共秩序除外）而受到限制。然而德沃金却认为平等具有最高的
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社会价值口平等的最基本要求是，政府必须以同等关注和同等轩

重的方式来对待每一个受其管辖的人广政府绝对不能以有些公民

因值得更大的关注而应得到更多的东西为理由、不平等地分配商

品或机会”。（同上书．第 272 — 273 页）

德沃金称其所倡导的那种平等为“资源平等“，所谓“帘源”,

在他看来就是个人私有资产｀他并不提倡社会中所打的人都应当

分派到一个均等份额的可以获得的商品。他说、不同的人有不同

的需要令资源平等意指任何人都没有理由去嫉妒任何其他人所得

到的或控制的财产。

熄沃金希望通过市场经济的手段来达到这个效果。他指出，人

们常常把市场视为是平等的一个敌人、因为市场经济给财富的巨

大积累留出了余地．从而导致财富贫富分配方面的极大悬殊。但

是德沃金认为实现其理想的这一障碍可以克服令他用以证明其结

论为正确的论据极为复杂．在这一篇简考美国法理思想的文章中

难以阐述明了，＇

倦沃金对法律哲学的最大贡献，乃是他所致力于的对司法程

序的分析，，只有把他的分析罚千 20 世纪 30 年代和 40 年代的法理

学运动的背景中才能理解它。那场运动对律师、法律教授和法学

院学生的思维产生了强烈的影响。那场运动通常称为“美国法律

现实主义运动”。现实主义者认为令法律规则并不象早些时候的法

律理论所认为的那样，在审判案件程序中起支配作用。同其学木

继承者（批判法律研究者）－祥，现实主义者坚信书法律规则在

很大程度上是不确定的、模棱两可的、自相矛盾的 0 因此，法官

就能够在不一致的、会导致不同结果的规则中进行选择。现实主

义者认为，法官在对构成一争讼案基础的事实的估价中仍具有相

当大的自由。他们可以相信或不相信某些证人，以不同的方式打

断证人的证言．不同意审理中所发现的事实的相关性或应给予的

关注。在现实主义者看来．这种情况会导致下述结果书即法官在
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仵：勹归1] 自己 ti亿K的判决方而日有若很大的自由栽桩权。再者，现

实主义认为．法官时常起着政策决定者的作用，他们所关注的是

确立某些价值的优先地位．而不是仅仅作为宪法性条款、法律及

且他法伴附源中所体现出的政策决定的执行者中

侬天金对法律现实主义的基本假设提出了质疑。他认为法

官在裁判过程中所拥有的自由哉量权是极其有限的，，他承认，通

过以法所确立的或通过司法先例所确立的规则不足以处理法院所

受理的各种案件。所有法律制度都存在必须由法院采取某种方式

进行团补的空臼，）根据德沃宝的观点令这些空白点不能通过运用

司法心法的自由裁址权来弥补，而应当通过诉诸构成整个法律制

度或其特定制度基础的公平和正义这样一些一般原则来填补。德

沃姐认为．这些原则就是法律｀甚至在它们被某个实在法判决承

认之前便是如此已除了其他原则以外，德沃金论及了两条这种性

质的一般原则，它们构成了司法判决的基础。在一起案例中，一

个继承人为即刻继承他那份溃产而故意杀死了立遗嘱人。这里的

问题是他是否还有权继承那份遗产，一因为处理这个问题的制定法

在此之前大曾作出过例外的规定。于是法院便根据一条一般的正

义原则剥夺了该继承人的继承权．因为这条正义原则指出，“任何

人都不得从自己的过错中获利｀卓守在另九贲起案例中存在这样一个

问题，即一位汽车司机制造商是否可以通过与购买者缔结合同而

减免其在汽车存有瑕疵情形下的责任心任何制定法或业已确立的

法律规则都没有阻止汽车制造商坚待其合同上的权利。然而，法

院拒绝实鹿这一减免责任条款，指出对购买者来说拥有一辆汽车

是一种经济上的必需。据此法院不能使一方不公平地利用另一方

的经济必需而作成的交易合法化。

德沃金最初给“原则”这一术语下的定义较宽泛，但在其晚

近的一些文字中他对该定义作出了相当大的限制。他认为，原则

的论据乃是确立或剥夺个人权利的论据、或实现对相互矛盾的个
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~．｝心｀飞

人权利f以调粕竹讫据他把这类论据们政茂 f向卢狱加以 j,(．: 111」响 [.';1

为政布的论据是以促诽染体 H 标为 tI 怕的 在他石来．在没臼 'l

适用的规则的悄况下． i上官llIEl，根剒t·怎还界定的原则仆出 14 次”他

iilf；可根据旨在保障整个比固体的 H t示的公共或叶会政一策 i乍出刊

决．除 ~I一制定法命令他l」这样做或除非在“特别紧：仅估况” !·:．，勺

防止社会＂灾难性”危害的左牛才可以这股做。

德沃金这－三观点并未反映出笑围汕院早先一直屯循闵实f尔竹

法。虽然德沃金所规定的例外是不可述用的．但法院却常常l丁」［宁

同违反公共政涫而使其无效 出于有效控制犯罪的面要法日对

披指控犯了罪的人的权利有时采取狭义的帤释凸另外还有一些这

样的判决．即财产权不得不屈让于对公共环．十总的关注亡因此分如

果法院采纳了德沃金的命题（他称之为“权利命晊＂）．这将促丹

司法方法论发生巨大变化；

五、对立法和审判的实际和潜在的影响

综上所述、我们可以得出结论说，在当今的美国存在着三种

主要的法律哲学运动已三者都同某些政治和经济的思维模式有着

联系。法律与经济学振常称自由企业和自由市场呵它希望把政府
活动主要限制在保护公民、使之不遭受强力和诈欺的范围内心批

判法律研究学派对业已确定的社会制度，特别是它的法律部分令提

出了诸多反对意见；该学派的许多拥护者接受了公有社会的或社

会主义的知识心权利与原则学派处千前两者之间令它接受了现行

社会秩序的主要特征，但却支持旨在帮助处于不利地位的阶层的

经济改革法规心过去曾有一种很流行的观点，认为法律哲学对各

种价值应当待完全中立的态度，应当避免对思想趋向或正义问题

发表意见会应当将其自身局限在对法律秩序内部的概念进行分析

的范围内；但有趣的是，上述观点于当下的三种运动中没能留下

譬·一骨--··一·- -~，一，千一雪门，．王·上．．．一1 ■·一一·一1 '̀ 
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丝毞琅迹勹

在本文中的最后一节．我拟提出这祥一个问题令即本文所描

述的法理学观点对法律实践．特别是对立法机关和法院的工作是

否产生过影响；与此同时，我也将对这些理论可能会给法律的未

来发展造成的潜在影响作出一种有点碰运气的预言心

本文一开始便指出令法律与经济学派的经济观点与里根总涴

任职期间所采取的某些立法措植之间存在着一种密切的关系。例

如．放弃对航空公司的控制，导致机票价格和服务方面更激烈的

竞争；减少税收以鼓励私人和社团投资 i 放松某些方面的控制｀如

环境问题．因为这些控制袚认为对工业活动增加了一个太大的负

担，二这些措施至少部分意味着是对构成法律与经济学派核心的自

由放任主义哲学的回归。在美国最高法院的一些判例中也表现出

相同的趋势｀这些判例加强了契约自由和加强了对私有财产权不

受为公共目的指引的政府干预的保护。

时下的这种趋势在美国新政府的领导下可能会有增不减。如

果发生经济衰退，这种趋势便可能会停止或反其道而行之”但是

在那种情形下政府会采取何种措拖．欲现在就作出明达的猜汛小恐

为时过早亡

批判法律研究运动的政治要旨现在只有相对较少的人接受 t

而且在可预见的将来也不可能得到广泛的倾听。关于批判法律研

究运动对法律和法律制度所提出的批评，许多律师和法律学者只

承认它对诉讼方面的不确定性的强调是合理的；我门在前面已经

指出，这种不确定性乃是由导致不同结果的各种先例造成的。然

而．法律界中有许多人都会认为，批判法律研究所描绘的不确定

性的图景，大有过分渲染之嫌心他们会指出、无论是在联邦中还

是在各州中令许多问题都可以找到多多少少相同的、可以预测审

判绪果的解决方法。

批判法律研究学派还认为，法院的判决是由政治意识形态和
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经济观念而不是由专门的法律思考形成的。如果就这个问题对美

国律师进行民意测验｀那么他们中的大多数人会承认，关于制定

法的合宪性的裁定中，如在流产、隐私权的保护以及对经济活动

公开监督的范围等领域，主观的意识形态的偏好是不可避免的心另

一方面，在法律较为技术性的领域和政治上较为中立的领域令司

法传统给予了法律相当大的稳定性；就这一点而言 t 批判法律研

究的坚定支持者也都不会否认。

中间学派对法律发展的实际影响和潜在影响令更难估计心约

翰·罗尔斯有关一项基本自由只可能因另一项基本自由之故而受

到限制的观点，不能说已得到广泛接受心无论是立法机关还是法

院都不希望放弃为促进社会秩序的其他价值而约束自由的特权。

要控制爱滋病这种绝症就可能需要对隐私权（罗尔斯认为这是一

项基本自由）进行一些限制。在出现国际危机或因国家出现安全

之带时，言论自由就可能被限制。为了保护环境，占有动产或不
动产的权利便可能受到某些限制心

根据罗尔斯提倡的＂差异原则气社会和经济不平等只有在有

益社会地位低下者的情况下，才是正当的。这条原则并未构成当

今美国占支配地位的政治和经济哲学的一部分心很难说它将来是

否会被广泛接受、尤其是考虑到它将个人才能排除在作为分配正

义理论的指导性原则之外。假设政府给予了一个著名艺术家或作

家以很高的荣誉令从而在他与其他艺术家或作家之间造成一种社

会不平等，那么是否可能用宣称这种行动有益于最不利地位者来

证明此种行为的正当呢？

另外，怀疑罗尔斯的差异原则是否会被接受为分配正义的一

个主要的理论基础，还有一个更为一般的理由，即我们这个时代

的分配正义问题显得如此之复杂，它们极不可能只凭靠一条唯一

的原则加以解决心

德沃金关于平等的观点，特别是他对资源平等的呼吁，尚未
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得到充分的阐述和说明书因此对这些观点在将来的命运还不可能

作出预测。另一方面，他的司法程序理论在法律界却引起了相当

大的关注，可能会在将来得到反响。现在有一种趋势，力图克服

美国法律现实主义和批判法律研究的方法中所固有的主观主义廿

由于每个法律制度都具有不完善的特点令因此要达到上述目的就

必须扩大法官处理诉讼案件时所可以依赖的非主观的决策渊源令

德沃金是通过接受公平和正义这两个一般原则来实现这个目的

的。但是这两个原则尚未作为审判的合法渊源被纳入实在法令严

格意义上的实证主义将法律渊湮限制在宪法性条款、制定法和司

法先例之内｀而德沃金对实证主义的背离，很可能成为“未来的

浪潮”（关于这点，见博登海默《法理学》第 16 章八另一方面｀

德沃金的“权利命题“不太可能得到法院的青眯，因为在许多判

决中，有关个人权利范围的司法估评都是依据公共政策和共同体

一般目标作出的七现在我们对公共福利、公共卫生和生态问题的

考虑日益重要会而在这样一个时代，让美国法院在审理争讼案件

中放弃重视这些公益考虑的权力书是不可能的。
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