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《西方法律哲学家研究年刊》，顾名思义，是一套专门研究西方法律哲学家理论的长期的大型学术辑刊。创办这套辑刊，不仅是为了否弃与批判中国学术界在当下盛行的那种“知识消费主义”的取向，而且也是为了倡导与弘扬一种回归经典、进行研究性阅读与批判的新的学术取向，亦即知识生产和再生产过程中的一种“个殊化”取向或“个殊化”思潮。我愿意把它称为中国学术研究向纵深发展的一种转向。

然而，这种转向何以必要呢？简言之，在我看来，中国学术在后冷战时代之世界结构中所担负的使命，乃是实现这样一种根本性的转换：即从“思想中国”向对“思想中国的根据”进行思想层面的转换。作为这个时代的学术人，我们必须根据我们对这种世界结构中的中国本身的分析和解释，对中国的“身份”和未来命运予以智识性的关注和思考，而这需要我们以一种认真且平实的态度去面对任何理论资源。

但是，我们必须坦率地承认，中国法学界甚或整个中国人文社会科学界，在一定的程度上乃是在违背知识场域之逻辑的情形下对待我们必须直面的各种理论资源的。仅就西方理论资源而言，在中国的学术界，尽管当下已有蔚为大观的西方学术思想的译介与“研究”，尽管已有相当规模的西方知识生产和生产者，但是我们却不得不承认，在一般意义上讲，除了国人对自己在不反思和不批判的前提下大量移植西方观点的做法仍处于“集体性”不思的状况这一点以外，我们的研究还流于这样两个层面：一是对不同的西方论者就某个问题的相关观点做“非语境化”的处理，误以为不同西方论者的思想可以不受特定时空以及各种物理性或主观性因素的影响；二是即使对个别西方论者极为繁复的理论而言，我们所知道的也不过是他的姓名、某些论著的名称、某些关键词和一些“大而化之”的说法而已。显而易见，这种把知识误作为消费品，对理论做“脸谱化”和平面化处理的做法以及对不同论者的思想做“非语境化”处理的做法，已经导致了一个我们无从回避的结果：我们至今还没有切实地、比较深刻地把握绝大多数西方论者的理论——而这些论者的理论乃是我们进行学术研究所必不可缺的思想资源之一；我们至今还没有能力就我们关心的问题与西方学术论者进行实质性的学术对话，更是没有能力建构起我们自己的关于人类未来“美好生活”的理想图景——而这一理想图景的缺失则导致了我们定义自身“身份”能力的丧失。

正是为了回应这样一种知识生产的现状，我们创办了《西方法律哲学家研究年刊》，其目的就在于以一种平实的态度去实践一种阅读经典与批判经典的方式。当然，在践履一种研究性阅读与研究性批判的同时，这也是在试图建构一种进入大师思想和开放出问题束的方式或者方法，亦即那种语境化的“个殊化”研究方式。其中，依凭每个西方论者的文本，关注其知识生产的特定时空，尤其是严格遵循其知识增量的具体的内在逻辑或理论脉络，乃是这种方式或者方法的关键所在。

具体而言，我所主张的这样一种对每个西方论者的思想进行“个殊化”研究的学术取向，在根本上讲，乃是以明确反对如下几项既有的或流行的误识为其前提的：第一，明确反对那种要求在阅读或研究西方论著的时候以西方自身所“固有”的问题脉络为前提甚或为判准的观点。因为这种观点误设了这样一个前设，即西方有着一个本质主义的问题脉络，由于它是客观存在的，因而是可以被复制或还原的，而且是能够被我们完全认识的。需要强调指出的是，这种试图以西方“固有”的问题脉络为依据的“还原式”阅读设想或努力，乃是以阅读主体可以完全不带前见地进行研读这一更深层的误识为其基本假定的。第二，明确反对大而化之的“印象式”言说西方思想。因为我们知道，这种整体的西方思想并不存在，所存在的只是以各自特定时空为背景而出发的每个个体西方论者的思想。第三，与之紧密相关的是，明确反对以笼而统之的方式谈论所谓的一般“问题”，因为不同的西方论者在不同时代和不同空间中对于“相同”的理论问题可能持有极为不同的、甚至相互紧张的观点，更是因为这些所谓“相同”的一般问题在不同时空的论者那里实际上已然变成了不同的问题。第四，明确反对那种所谓人有能力不带前见、进而可以不以中国作为思想根据的阅读西方的方式。由此可见，我在这里所主张的乃是一种明确承认以“中国”作为思想根据的“个殊化”研究方式，亦即一种以研究者对于“中国”当下情势的“问题化”处理为根据而对西方法律哲学家的思想进行逐个分析与批判的研究路径——尽管这种思想根据在绝大多数情况下是以一种隐微的方式发挥作用的。

中国学术发展进程中这项新的“知识拓深”事业，在学界同仁的共同努力下，已然发展为今日之三绪：一是《法律科学》杂志设立的“西方法律哲学书评”之专栏，复为《河北法学》“西方法律哲学论著书评”之专栏的建立，三是北京大学出版社《西方法律哲学家研究年刊》的出版。基于此，我们有理由期待，这种以中国作为思想根据的“个殊化”西学研究之成果将汇流成为一种新的结构性的研究思潮，一种能使中国学术真正意识到自身之存在、认清自身之存在、并自觉建构自身之存在的重要路径。

无论如何，《西方法律哲学家研究年刊》这套学术辑刊，毕竟还只是一种探索性的和试验性的学术实践。因此，一方面，我们真诚地邀请读者能够从这样一些基本问题的思考及思考方式出发进入“真实”的知识场域；另一方面，我们也真诚地邀请学术界同仁以一种批判性的方式参与到我们的这一实践当中来，为中国法学或中国学术的发展作出我们的贡献。





邓正来　　

二○○六年中秋

北京北郊未名斋
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主题人物：哈特





在理论与现实之间穿行

——纪念哈特诞辰100周年





沈映涵
【1】











H. L. A. 哈特（1907—1992）被公认为20世纪最负盛名的法律哲学家以及主要政治哲学家之一，他不仅重塑了法律哲学，而且复兴了英国实证主义与功利主义的传统，其观点在英语世界乃至整个世界的法律哲学、政治哲学及道德哲学方面都产生了持续而深远的影响。

哈特经历了极其丰富的一生。作为一个犹太裁缝及皮货商的儿子，从布拉福德文法学校毕业以后，哈特于1926年进入到牛津新学院学习并于1929年以优等成绩获得古典文学学士学位；1932—1940年，他在律师界从事了长达八年的实践工作并成为一名成功的出庭律师；第二次世界大战时期，他进入到MI5从事军事情报工作，期间兴趣转向哲学；1945年他被任命为牛津新学院的哲学导师；1952年当选为牛津法理学教授；1969年他主动从法理学教授席位辞职并专注于对边沁著作的研习及编辑整理工作；1973—1978年担任布雷齐诺斯学院的院长；在生命的最后阶段，他始终在试图针对以德沃金为代表的批判者作出一个令人信服的回应。也许正是由于如此丰富的人生经历，才使得哈特无论是在理论的创见上，还是在对现实的关注方面，都作出了颇为卓越的贡献。其研究领域广泛地涉及法律实证主义、法律中的因果关系、刑法中的惩罚与责任、正义、权利、功利主义、对堕胎及性行为的宽容与规制等一系列主题。

哈特最具原创性也是迄今为止影响最为深远的理论贡献即在于，他将语言分析哲学与其自身所主张的法律实证主义理论结合起来，从而复兴了整个英国的法理学。在20世纪40年代及50年代，英国的法理学讲授往往只关注于一些技术层面的细节问题，而哈特由于深受奥斯丁和维特根斯坦的影响，从而认为哲学家们的失败并不在于他们的问题是虚构的，而在于这些问题本身就是复杂的，所以应当对日常语言及其大量的区分予以充分的检视，而不能仅仅根据有限的例子就为这些复杂的问题提供简单的答案。因此，在正式就任法理学教授以后，哈特便将这种语言分析哲学与奥斯丁和边沁有关实证主义的洞见结合起来，创建了更符合战后英国社会现实的新分析实证主义法学。尽管哈特承认，分析实证主义所采取的探寻概念意义的方式并无法解决全部的问题，然而他同时又认为这一进路会无可避免地成为解决问题的开端，而且它具有优于其他法理学进路的首位性，原因即在于，对真实性和清晰性的追求是极其重要的。

一方面，哈特不仅将其语言哲学分析方法彻底地运用于其对法律中的因果关系所进行的详尽分
【2】

 ，而且在其广为人知的著作《法律的概念》中，哈特再次运用了这一方法，他经由对一项规则的主导性概念进行探究来试图阐明“法律是什么”这一根本性的问题。在这部著作中，哈特是将自己的法律理论建立在对以奥斯丁为代表的命令理论进行批判的基础之上的，在批判了命令理论并无法将纯粹的权力与被视为是公正的或者被接受为有效的制度区分开来以后，哈特提出了以“规则”这一观念为基础的实证主义法律理论。

哈特指出，法律是由一个具有等级性的规则体系所构成的，这些规则分为第一性规则和第二性规则，第一性规则设定义务，第二性规则授予权力，而法律的关键即在于这两类规则的结合。由于由简单的第一性规则所构成的社会机构具有不确定性、静态性以及无效性等缺陷，因此，就相应地需要承认规则、改变规则以及审判规则这三种第二性规则予以补充，并且“针对每一个缺陷所实行的补救办法本身，都可以认为是从前法律世界进入法律世界的一步……这三种补救合起来无疑地足以使第一性规则体制转换为无可争议的法律制度”
【3】

 。哈特指出，对于一项法律而言，如果它隶属于一个在某一特定社会中生效的法律体系，那么它即可称为是有效或有约束力的，而一个法律体系的有效性则需要具备如下两个最低限度的条件，一是第一性规则为大众所一般性地遵守，二是第二性规则为官员所普遍性地接受。在第二性规则中，承认规则在整个法律体系中具有最高的和最终极的效力，是整个法律制度的基础，而且与凯尔森所构设的基本规范不同，作为终极效力标准的承认规则是一种社会事实而非逻辑上的假定。正是这一点不仅使得哈特的法律理论被许多评论者认定为一种惯习主义命题，而且也体现了其理论建构中的一种社会学主张的进路。
【4】



规则所具有的内在方面可以说是哈特的最为重要的洞见之一，它是社会理论得以与其他科学领域的理论——采用客观的科学家的外在观点——相区别的关键性因素，因为“除非能够理解创造这项制度或参与其中的人们是如何认识该制度的，否则就无法理解一种社会制度”
【5】

 。在哈特看来，仅仅依靠一种客观的“科学”方法是不足以完全理解法律的，相反，诸如法学家等外在观察者应当持有这样一种观点，即他本人虽然并不接受这些规则，但是他却可以以局外人的身份来引述群体内部成员是如何从内在观点出发来关注这些规则的。也就是说，这样一种观察不仅仅局限于直接可观察到的该群体内部成员行为的规律性，它还可以将对规则的偏离和敌视反应联系在一起，并对偏离了该群体的正常行为所将受到的敌视行为或惩罚作出准确的预测。哈特将这种观察者的立场称为“阐释性立场”
【6】

 。正是哈特法律哲学中所存在的这样一种阐释学转向
【7】

 ，为法律实证主义以及一般性法律理论带来了重大的进展。

自《法律的概念》一书出版以来，尽管众多研究者业已就其中所涉及的“一般法理学”、“描述社会学”、“承认规则”、“内在观点”、“开放结构”、“最低限度自然法”等诸多问题进行了大量批判，然而他们都无法否认该书所具有的独特的原创性，也正是这部著作的出版为哈特带来了最为广泛的独特影响和巨大的学术声誉。

另一方面，哈特仍然秉持并捍卫边沁和奥斯丁的实证主义法律理论所主张的根本性立场，即法律与道德的分离。哈特对这一要点的坚持和捍卫集中地体现在其与富勒之间所进行的著名论战中。在1956—1957年访问哈佛大学法学院期间，哈特发表的颇为轰动的霍姆斯演说（《实证主义及法律与道德的分离》）与富勒对其所作出的回应（《实证主义与忠实于法律——答哈特教授》）同时在《哈佛法律评论》上发表，二者就法律与道德之间的关系问题展开了激烈的辩论。在这场论战中，哈特明确地阐明了实证主义的根本立场，即法律与道德之间并不存在必然的关联。他一方面指出，法律实证主义既非如现实主义所认为的那样，仅仅秉持一种形式主义的法律推理观，也非如现代自然法学家所指责的那样，对法律的道德地位漠不关心，相反，将法律分离于道德恰恰是为了更好地从道德的角度对法律提出批判从而促进法律的不断改进；另一方面，他指出，将法律与道德混为一谈极易导致边沁业已阐明的两种后果，一个是无政府主义者可能以违反道德为由而随时否弃既存的法律，另一个则是容易将法律的存在直接等同于其在道德上的正当性。

哈特所主张的这种分析实证主义在复兴了英国法理学以及实证主义传统的同时，引起了诸多研究者广泛而激烈的讨论和批判，尽管颇为令人遗憾的是，哈特对以德沃金为代表的批判者所进行回应的一份简述在其去世以后才作为《法律的概念》（第二版）的“后记”得以发表，然而所幸，由哈特所创立的新分析实证主义法学已经为新一代的西方法律哲学家所传承和发扬，以约瑟夫·拉兹为代表的排他性实证主义以及以居尔斯·科尔曼为代表的包容性实证主义正继续将其法律理论观点不断地加以修正和发展。总之，哈特是20世纪最为广泛地被研究的法律理论家，围绕哈特的新分析实证主义法律理论所产生的激烈讨论从未曾停止过，“并且其作品会继续成为一个讨论的核心”
【8】

 。

如果说，哈特最令人瞩目的理论成就即在于其所创立的新分析实证主义法律理论，那么在我看来，他对其时代的社会现实以及政策导向所给予的诸多深切关怀也非常值得我们关注，而且，哈特对现实所予以的诸多关切更是以一种理论的方式来进行的，也就是说，哈特主要是以一种著书立说的方式来不断地积极参与到其时代许多关键性的社会与政治议题中来的。正如彼得·赫布斯特在哈特去世以后的悼念信件中所言：“他的确属于牛津，但他也类似于那些用更简单、更不圆滑的措词看待世界的人们。这些人来自很少为世人照管的草根社会。我想他对我们当中许多人所玩的游戏并不感兴趣。我不禁想说，我们如此满意的那些理论也不会引起他的太大兴趣，除非这种理论是一种通向社会现实的桥梁。”
【9】



在哈特诸多为社会政策主张所进行的积极论说中，最为著名地莫过于他与德夫林法官就刑法对道德进行强制的限度问题所进行的辩论了，哈特在斯坦福大学发表了三次演说来反对德夫林所提出的道德崩溃理论，他指出，议会只应当为禁止损害而立法，而不能强制惯习性的道德。这三篇演说以及他随后在希伯来大学进行的相关演说分别以《法律、自由与道德》以及《刑法的道德性》为名出版。这两本理论著作的出版导致哈特同时在理论和实践两个方面都产生了重要而积极的影响。一方面，哈特在理论上复兴了密尔的自由主义以及边沁的功利主义。除了继承边沁、奥斯丁的功利主义以外，哈特还借助其他的道德观点，主张发展了一种非常精妙的权利理论。在他看来，真正的权利理论（把人们视为个人）是远离功利主义（把人们视为群体）的，在任何道德上可容忍的社会生活形式中，都必须为个人的自由及其基本利益提供特定的保护，因此对于权利究竟应当以何种方式来关注其他被追求的价值，需要以某种更为激进的而细化的方式进行考量。
【10】

 另一方面，在社会的实践领域，这两本著作的出版为20世纪60年代有关同性恋、卖淫及堕胎等一系列问题的法律改革都提供了诸多智性上的正当性证明，其所涉及的主张甚至“几乎成为同性恋法律改革运动的宣言”
【11】

 。

事实上，除了以理论的方式来关注诸种社会现实问题以外，哈特也积极地参与过大量相当具体的实践活动。除了在律师业、军事情报部门的从业经历以外，他曾受邀成为牛津大学师生关系委员会的主席，为牛津乃至世界各地的学生对学校规章等相关方面所提出的不满和抱怨作出详尽并极具解释力的《哈特报告》（1968—1969）；他曾在任职布雷齐诺斯学院院长期间，使这个原本无所事事的学院完全转变为一个更具学术精神和自由氛围的地方；他曾为工党发起过一些讨论会以试图填补税法中所存在的漏洞，曾积极参与到垄断与兼并委员会的工作中，曾反对海湾战争，曾激烈而公开地参与反对授予撒切尔夫人荣誉学位……

这就是哈特，一个不断游走于理论创造与现实关怀之间的人，一个具有如此杰出的理论天赋却又对社会政策变革具有如此强烈热情的人，这种结合于哈特一身的广博志趣与炽热情怀恰如哈特的妹妹在其去世时为做最后的告别所引述的那句话所言：“我怀疑谁能想象得出在那平静的土地下面的长眠者竟会有如此不平静的睡眠。”
【12】
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在英语世界中，H. L. A. 哈特（1907—1992）被视为20世纪最为杰出的法律哲学家。他复兴了濒死的法理学学科并重新引导其方向，从而使那些与20世纪下半叶的分析哲学
【16】

 相关联的诸种品性被用来考察各种最为基本的法律概念以及主要的公共问题，特别是法律与道德（morals）之间的复杂关系。作为一位同僚、教师、导师以及著者，他产生了一种深远的影响，一种拓展至“真实世界”（real world）和“真实问题”（real issues）的影响。自20世纪50年代后期以降，他拥护惩罚中的一种新的人道主义，著书立说来支持堕胎权而反对死刑以及基于人的性取向而对其提起诉讼。他对现代福利国家与个人自由之间的平衡所作出的探索——特别是国家对私人道德施加标准的权力的合法性使用——为现代政治自由主义提出了一项意味深长且影响深远的宣告。正如其牛津的亲密同事托尼·奥诺里所指出的那样，“他是20世纪最为广泛地被研究的英国法律哲学家，并且其作品会继续成为一个讨论的核心”
【17】

 。





导　论





这篇漫长而独特的哈特访谈是于1988年9月9日，在牛津的大学学院，哈特的寓所中进行的。
【18】

 它囊括了范围广泛的诸项主题——跨越哈特的整个职业生涯。访谈展现了一个谦逊而矜持的人，以及他简练、羞怯并带有讽刺性的幽默感。哈特谈及了他受哈佛大学之邀而于1956—1957年
【19】

 访问美国为其所带来的智性上的巨大促进，谈及了他作为垄断委员会的一员而产生的愉悦，及其对玛格丽特·撒切尔夫人的保守党政府的政策的愤怒。其作品的智性基础、道德基础和政治基础都是显而易见的。同样显著的是，他提升了一种哲学进路对于法律材料的价值，并且对社会学和法律社会学进行了怀疑，正如他专注于回应其著作所遭遇的挑战——特别是受到其牛津教授席位的后继者德沃金的挑战——时所体现出来的那样。此外，其智性上的自信与其对自身遗产所进行的自我怀疑之间所存在的一种深切紧张也是非常明显的。

尽管这次访谈主要是按时间的先后顺序来进行的，然而谈话的往复就意味着诸项主题被带回到或脱离于前后次序。因此，对这篇访谈进行编辑就包括对材料进行某种重新排序并删除某些重复的东西（在文中表现为“……”）。为了清晰性的目的而对哈特的以及我本人的语词所进行的修正用方括号括起来了。由于篇幅的原因，某种关涉牛津法律教育的讨论并没有被包括进来，如果那样的话，这篇访谈就成为逐字逐句发表的了。
【20】







第一部分：特殊法理学





这篇访谈的第一部分叙述了哈特的生活和工作的一些细节：其家庭背景、早期教育以及大学的学习生活；研习法律、从事律师业以及刊物发表；在军事情报部门的工作；早年作为一名哲学教师以及型塑了其作品的主要哲学影响；20世纪40年代和50年代的牛津法理学。继而，这篇访谈阐明了哈特在1945年至20世纪80年代期间的作品及其诸种观念：其被任命为牛津大学法理学教授；哈特-富勒之间的论战及其在哈佛的岁月；著述《有关法律的因果关系》
【21】

 和《法律的概念》；20世纪50年代、冷战时期及20世纪60年代；哈特-德夫林之间的论战以及“撒切尔的世界”。第一部分也阐明了哈特超出法律哲学和政治哲学范围所作的工作——工党团体有关填补税法漏洞的讨论，以及他为垄断委员会（1967—1973年）和牛津大学师生关系委员会（1968—1969年《哈特报告》）所承担的诸项义务。第一部分以哈特对边沁、诺齐克和德沃金的评价作为结尾。





背景、早期教育以及大学生活





舒格曼：您是否来自于一个具有学术背景的家庭？

哈特：不是……我的父母都没有上过大学……

舒格曼：您如何描绘您的家庭背景呢？

哈特：商业。我的父亲从1900年起就是哈罗门市一名成功的商人。
【22】

 他们来自伦敦。

舒格曼：您的父母是犹太人吗？

哈特：是的，都是犹太人。相当正统的犹太人——在后期生活中变得不太正统了。

舒格曼：是否存在着某种有关您早期犹太背景的东西——您认为它业已影响了您的生活和工作？

哈特：没有。在我这个尊重学识的家庭里有一种特定的传统。在我父亲这边，经由我的祖母，我出身于犹太法学博士世家——正好回溯到Katzenellen Bogen……直至15世纪的Venice。这下意识地影响了我——直到很久以后我才知道这一点……

舒格曼：您是家里第一个读大学的吗？是什么使您走进大学？

哈特：实际上是我的一位兄长最先去读大学的。他在布拉福德文法学校（the Bradford Grammar School）——我在切尔滕纳姆学院（Cheltenham College）度过了不幸的两年以后，被送去那里了。［布拉福德文法学校的］古典文学部是非常棒的，讲授得很好，而且主管的古典文学导师鼓励我们去［读大学］。而且我已经了解并听说了太多关于牛津的东西，所以非常想去。

舒格曼：您是在1926年作为一名公开的古典文学学生前往牛津并于1929年毕业的吗？

哈特：是的。

舒格曼：作为一名大学生，最吸引您的哲学问题都有什么？哲学家都有谁？

哈特：最主要的哲学家是一个非常卓越的人，他叫H. W. B. 约瑟夫
【23】

 ，是一位虔诚而有才华的柏拉图研究者并且真正全心全意地信奉柏拉图的哲学理论。他激励了我。他是一位非常严苛的导师。他几乎质疑我们所写下的每一个语词。［他］问道，“你所使用的‘clean’一词是指什么”，等诸如此类的问题。但是我喜欢他并且和他相处得很好……在我完全反对这种理论之前，他给了我最多的影响……

我所选择的学士学位考试课程也包括了我始终非常感兴趣的古代史——它在很大程度上是由布拉福德文法学校的一位著名教师所促进的。我［在牛津］有一位在古代史方面非常有天赋的——更应该说是很古怪的——导师，叫克里斯托弗·考克斯
【24】

 ，他在其他方面变得很有名气。
【25】

 我认为自己在这两个方面都度过了最美好的第一年。





研习法律、从事律师业以及刊物发表





舒格曼：您一毕业就立刻去准备律师资格考试了吗？

哈特：嗯，我曾经一直想成为一名出庭律师。在我更远一些的亲戚中有很多律师，而且我曾决定如果我在学士学位考试中获得优等，那么我会试着在一年之内选择法学院。有一些人已经那样做了；其中一个还在一年之内获得了优等。而这一年过半时，我发现自己将不会得到优等，于是我决定不选择法学院，而只是跟随查尔斯·曼宁（C. A. W. Manning）一起研读法律案例，他是新学院中一名非常棒的法律教师。他是［一位］支持种族隔离制的南非人；然而在其他方面他是很好的。我们只是研读案例，不涉及教科书。然后我于1932年1月通过了律师资格考试［并被授予了出庭律师资格］。

舒格曼：然后您做了八年的衡平法院律师，直到1940年。您能描述一下您的执业经历吗？

哈特：我十分有幸能够进入到执业出庭律师办公室（the chambers）成为衡平分庭（Chancery Division）中最繁忙的初级出庭律师的一名学生。他已经训练了很多法官。他有大量的业务，而且他喜欢教授他的学生。我待在林肯律师公会（Lincoln's Inn）的第六新分会（6 New Court），我为他和其他几位律师做了几个月的助手
【26】

 当时我是幸运的。他，平生第一次，生病了，因而大量的文书工作被分摊到执业出庭律师办公室，也分摊到我头上。这种情况和另一件事情使我在那些日子里的执业实践开始得非常早。另一件事情就是，我有一个堂兄——伦敦的一位精力充沛的律师，他引导了我努力的方向。

我获得到了中殿（Middle Temple）的哈姆斯沃思奖学金（Harmsworth Scholarship），用这笔奖学金和某个刊物我恰好维持了两年的生活。在那之后，我开始做一些小的诉讼摘要（briefs）和财产转让业务并且过得相当舒适。直到第二次世界大战来临之前，我并没有做太多工作。

舒格曼：您曾提到过您有过一些刊物发表的经历？您当时在做的是怎样的事情呢？

哈特：嗯，是非常，非常小的刊物。文学方面的东西。我曾非常热爱文学。比如，有一本名为“John O'London's Weekly”的刊物，它发表各种相当不错的评论，我递交了一些评论并且被采纳了，而且我写了很多。或者，我写有关旅行的东西。我写这个完全是碰运气。没有什么大不了的。凭借这个，凭借我从中殿获得的奖学金，以及凭借承办的诉讼摘要——很大部分是有关初始传票（originating summonses）以及遗嘱和文书的解释，（我维持了生活）。

舒格曼：您当时在做一些税收方面的业务吗？

哈特：是的，遗产税。

舒格曼：您出庭吗？

哈特：经常这样。我尽早地摆脱了财产转让业务，并且在之前五年的大多数时间里，我几乎都在做法庭工作以及提出建议。

舒格曼：您是否喜欢您在律师业渡过的这八年半？

哈特：我非常享受这段时光……我喜欢我的同事。这段时光刺激而有趣。与研修一个法律学位相比，它使我以一种更为实践性的方式来理解法律。它为我提供了大量要对其进行哲学探讨的广泛例证。它激励我成为一名哲学家，因为我了解到，在法律中存在着许多产生出来的问题以及给定的答案——它们是可以在哲学上被探究的。但是当我变得非常忙碌时，我很快开始发现自己对法律本身并没有真正的兴趣。我的基本旨趣在于哲学，并且在我的执业实践变得太多以前，我额外阅读了很多哲学方面的东西。

舒格曼：我想知道出庭律师对语词的掌控，即对语言的关注，是否非常可能与您对哲学的热情“相关”？

哈特：我曾一度都对语言有着非常强烈的兴趣。还是一个学生的时候，我就试着去学习十二种语言。语词曾经一度都在吸引着我。比如对遗嘱进行解释等等。在律师业，对语言进行解释曾是一件我非常乐于去做并成为我认为自己十分擅长的事情。而且它可能已经融入到我的哲学旨趣之中了。

舒格曼：在您作为一名执业出庭律师时期［1932—1940］，您曾拒绝了牛津新学院提供的一项奖学金？

哈特：是的，你是怎么知道的呢？

舒格曼：从我对您的阅读中了解到的。那是真的吗？

哈特：是的。尽管我在战后的确返回［牛津］了。





在军事情报机构的工作





舒格曼：在战争期间，您加入到军事情报部门了？

哈特：在战争的大部分时间里我都呆在MI5……

舒格曼：有意思的是，您和各位哲学家，诸如吉尔伯特·赖尔（Gilbert Ryle）和斯图亚特·汉普舍尔（Stuart Hampshire）
【27】

 一起共事。感觉怎么样？

哈特：非常愉快。当时他们并不在同一个部门。我的主要工作是破译并解释Ultra 资料，这些资料是由译解密码者着手进行的——德国谍报组织（German Secret Service）通讯系统。
【28】

 而且存在着一个这样的部门，所有进行着相似的解释工作——与Ultra相关——的那些人都在那里，斯图亚特·汉普舍尔和吉尔伯特·赖尔都是那里的成员。

舒格曼：战争给您带来了什么样的影响呢？

哈特：从希特勒于1940年6月入侵到低地国家（Low Countries）那天起，我就离开了律师业。我曾试图参军。事实上在战争开始之前，我就是一名紧急预备役（Officers' Emergency Reserve）军官，去应征参军却被拒绝了，因为他们发现我的心脏中有个二尖瓣杂音。我当时已经结束了我的执业实践，却不得不悲惨地回去。我所有的朋友都离开了，我痛恨这种状况。然后，在拼命地试图获得一份与战争相关的工作之后，凭借推荐，我得以于1940年6月被MI5雇用了。

舒格曼：假如您当时和诸如赖尔和汉普舍尔这些人在一起的话，你们会讨论哲学问题吗？

哈特：我们当时谈论了相当多的哲学问题。

舒格曼：这些讨论是否导致您改变了哲学旨趣？

哈特：没有。我曾一度对哲学有着非常浓厚的兴趣。离开法律越远，我就越想［沉浸在哲学中］。自从我［在牛津］学习［哲学］以来，我就知道这种情况已经出现了，而且我曾经打算考察逻辑实证主义，等等。因此，在战争临近结束时，我便产生了这样的想法，即我可以进入到我以前的牛津学院找一份工作。我的助理非常愤怒，因为我当时正为他赚取一笔很大的收入。





早年作为一名哲学指导教师以及主要的哲学影响





舒格曼：在1945年，您被提供并接受了一项新学院的哲学奖学金，并且成了那里的一名哲学导师。作为一名初来乍到的哲学教师，您有何感受？

哈特：我曾极度胆怯地度过了两年。我当时必须应对大量的退伍军人。我想我每周在用大约20个小时的时间来进行辅导。其中一些［学生］是很成熟的，像38岁，等等。我曾认为我可能永远也赶不上其他人：为什么我放弃了唾手可得的职业而返回到学校？这是我最初的恐惧。但是这种恐惧并没有持续很久。使我从这种想法中摆脱出来的人是J. L. 奥斯丁教授。
【29】

 他在每个星期六清晨都为其所称的“雇用的文人们”（即指导教师们）发起一个讨论会，期间我们讨论范围很广的诸多问题。他在这方面是个天才而且这平复了我的紧张神经。我断定这就是我真正想做的事情。这耗费了我两年的时间来确认。我曾对我的执业出庭律师办公室留有余地并说我可能会回来，然而在两年以后我拒绝了。

舒格曼：您提到了J. L. 奥斯丁。他对您产生了多大的影响？

哈特：非常大的影响。

舒格曼：是以何种方式来对您产生影响的呢？

哈特：……他对语言的理解和精细的分析是无与伦比的，这完全吸引了我。然后他很自然地对法律产生了兴趣。他也许已经成了一名令人敬畏的皇家大律师
【30】

 。我们一起开展一门名为“免责”的课程，在这门课中我们讨论刑事责任的精神条件以及其他诸项条件。而且，我们互相研读案例，于是我开始明白他持有某些观念……比如，他所擅长的是辨别那些存在着的对语言完全不同的用法，这些不同用法是如何没有被看到，以及哲学上的混淆是如何源自于把一种语言的使用比拟成另一种的。这在某种程度上非常类似于维特根斯坦
【31】

 ，但在其紧要之处却并不相同。其中，他持有其所称的“施事话语”（"performance utterances"）的观念。
【32】

 在这里法律得以体现其自身。当我说，“我特此把我的金笔给你”，我并不在描述我正在做什么，也就是说，我实际上正用语词在做这件事情。他写了《如何以言行事》这本书。
【33】

 这极大地影响了我。我以特定的方式发展了它。另一个方面的不同是他对如下事项的一般性关注，即有关行为规则和行为标准的差异性以及与这种差异性相关的对各种不同概念所进行的分析。

舒格曼：我对型塑了您的诸种观念的那些智性影响非常感兴趣。

哈特：嗯，奥斯丁当然对我有影响。维特根斯坦在某种程度上影响了我……乔治·保罗——一个影响了我的颇具天分的语言哲学
【34】

 ——拿给我一本维特根斯坦［尚未出版］的《蓝皮书》（Blue Book）。
【35】

 ［这本书的基本］……主题是，不要探寻意义，要探寻使用。我发现这非常有意思。

舒格曼：在您的作品中偶然出现的另一个智性影响是J. O. 厄姆森？
【36】



哈特：是的。厄姆森是一个非常聪明、敏锐而有耐性的哲学家。非常地有条不紊。而且他在外延理论方面的著作及其对现代语言哲学的说明——不同于逻辑实证主义——的确影响了我。

舒格曼：G. E. 穆尔
【37】

 怎么样？他对您有影响吗？

哈特：是的，他当然对我有进一步的支持。我在战争期间非常大量地阅读了他的著作。

舒格曼：那么艾耶尔
【38】

 和赖尔
【39】

 对您又有什么样的影响呢？

哈特：我反对弗莱迪·艾耶尔的观点，尽管我把他视为一位朋友。赖尔在某种程度上激发了我。

舒格曼：那么以赛亚·伯林
【40】

 呢？

哈特：他是我认识最久也是最亲密的朋友。我们一起在新学院讲授哲学。当然，他极其全面地阐明了历史背景和形而上学背景。

舒格曼：如果我们要编制一个对您影响最大的哲学人物的对照表的话，J. L. 奥斯丁会是第一个吗？

哈特：是的。基于他对我产生的直接影响。

舒格曼：然后在奥斯丁之后，在您的哲学发展中第二个最为重要的人物是维特根斯坦吗？

哈特：是的。

舒格曼：那么排第三位的呢？……

哈特：乔治·保罗，他几乎不写什么东西，是一位非常聪明的哲学家。我和他有过持续不断的交流。

舒格曼：其他被提到过的对您有过智性影响的人是弗里德里希·魏斯曼
【41】

 ？

哈特：哦，是的。他是一个维也纳人，一开始是维特根斯坦的一个学生，后来成了他的同事。是的，他在使我更多地了解自己完全无知的科学哲学方面当然是非常重要的。
【42】







20世纪40年代及50年代的牛津法理学





舒格曼：您能否向我谈一下，您对20世纪40年代及50年代牛津的法律研究的印象是怎样的？

哈特：我只能告诉你对法理学的真正印象，我认为它当时的状况非常糟糕。它没有宽泛的原则，也就是说没有宽泛的信念；它无法面对大量的问题。这在那个时代是典型的状况。我在许多方面都受惠于古德哈特因而我并不想贬低他
【43】

 。［但是他的］法理学［观念是］“论占有三例”（"Three Cases on Possession"）——关注于诸如占有等特定的普通法论说。［法理学］在很大程度上被限定在一种对法律的渊源、所有权等问题的研究上。
【44】

 它关注于技术问题，也就是法条上的问题。而没有对法律的哲学维度进行大规模的探究。我认为这种法理学是令人乏味的而且它对很多有趣的事情都视而不见——无论是我的法律经验还是我作为一名哲学教师都使我留心这些事情。当时不存在法律哲学。法理学已经成了一门封闭的学科……而且几乎没有人考虑过要修正它……





作品以及诸种观念，从1945年至20世纪80年代





舒格曼：您最早的哲学文章是发表于1949年
【45】

 ，但是您随后否认了它。
【46】



哈特：在这篇文章中有一些相当有用并且真实的东西，但是我认为存在着一个核心的错误。我主张了这样一种陈述，即某人已经作出一项行为不是一种描述而是一种归因——换句话说，一种表达这是你的责任的方式。我认为那样是错误的。

舒格曼：它是如何得到认可的？

哈特：事实上，我认为，这篇文章使我在牛津获得那里的教授席位。它被罗
【47】

 ——亚里士多德的追随者——认为是极其令人满意的，因为我在文章中（顺带地）为亚里士多德有关意义的观点提供了一种说明，即自愿性（the voluntary）并不是一种单一的观念，而是许多不同观念的组织体［等等］。他认为这种理解是完全正确的。而且，我被告知，他极度赞许地写了信给这里［法理学教授席位］的各位选举人。

舒格曼：这篇论文是源自您和奥斯丁一起开展的讨论会吗？

哈特：当然。

舒格曼：然后在1952年，您当选为法理学教授
【48】

 ……［照理来说，这似乎是不同寻常的，您当时写的文章很少，而大多数又是哲学上的而非是有关法律的，况且您并没有受过学院的法律教育］。您是如何成为法理学教授的？

哈特：我被这里的乔治·保罗
【49】

 说服而提出了申请，而且我感觉他们永远也不会批准我的申请。但是随后他们不仅征求了劳森教授的意见，而且询问了我此前执业出庭律师办公室那位非常著名的负责人
【50】

 。他们一定都写了热情洋溢的推荐书。我的竞争者是这里培养出来的诺曼·马什
【51】

 ，他专门研究法理学……

舒格曼：人们感到惊讶了吗？

哈特：我想他们有足够的礼貌而没有谈这件事。我不知道（他们是否感到惊讶）。我和这里大量丧失兴趣的律师们打成一片，因为我也曾是一名律师。并且他们非常高兴拥有一个具有八年执业经验的人。这里没有人是那样的。因此这种情况减缓了任何可能存在的敌意。

舒格曼：在1953年……［您发表了］您的就职演说……它已经具有非常大的影响力了。
【52】

 ……您是如何选择到这一演说的主题的？

哈特：在很大程度上是经由［J. L. ］奥斯丁而选择出来的。我们在那些周六的清晨聚会中把大段的时间都用来研习诸项规则以及有关一项规则的概念。我们经常考察每一种规则——各种游戏规则、各种道德规则、各种法律规则。比方说，我认为有关一个公司的概念所存在的大量混乱——无论它是一个拟制的实体抑或真实的实体——并没有被了解；存在问题的是在适用各种不同类型规则时对语言的特定使用。而这是一件值得考察的事情。

舒格曼：您所指出的对它作出反应是什么意思？它是否说服了人们，他们真的应该在法律中认真对待新分析哲学？

哈特：嗯，它使新分析哲学更可为人们所接受了。当然，更多的哲学家将其注意力转向法律并开始著述各种文章——以某种有学识的方式来对待法律，这在此前从来没有过。我每周为那些对法理学有兴趣的人办一次课，像奥斯丁的讨论会那样，这些人是指导教师们——哲学家［A. D. ］伍兹利
【53】

 ……［在］那里，还有鲁伯特·克鲁斯
【54】

 ，托尼·奥诺里
【55】

 以及许多［其他］有兴趣的法律人。

舒格曼：这一讨论会持续了多久呢？

哈特：在我当教授的时候，它一直都在进行着，然后德沃
【56】

 接管了它——以大得多的规模。

舒格曼：在1955年……［您发表了］《存在任何自然权利吗？》
【57】

 一文。关于这篇文章您愿意说点什么吗？

哈特：……里面有某种有趣而恰当的诠释，但是我怀疑它的主要观点是否是成功的。我曾试图证明，如果在根本上存在任何道德权利，也就是说至少存在一项自然权利，那么就是同等的自由权。而我并不认为那真正起了什么作用。

舒格曼：为什么没有呢？

哈特：我发现它太过复杂以至于无法继续追寻这一主张。





哈佛法学院（1956—1957）以及著述《因果关系与法律》（1959）





舒格曼：从1956年至1957年，您执教于哈佛法学院。
【58】



哈特：那是一个非常重要的促进因素。［J. L. ］奥斯丁早些年曾经到过那里并且我想他一定使他们相信了他们应当邀请我在法学院和哲学院各待上一学期。我那样做了。而且收获很大。

这时，奥诺里和我已经写成了《因果关系与法律》
【59】

 一书的初稿——几乎是全部的内容——而且我把它带去了［哈佛］。与这里的生活相比，在哈佛我有许多的闲暇时间并且阅读了所有有关近因（proximate cause）等问题的美国文献。当我返回［到牛津］时，我说：“奥诺里，我们必须重新写这本书。”我们当时已经着力［写作］这本书长达六年的时间了。而他同意了，却并没有发脾气。我们在很大程度上改动了它以便把大量的美国文献考虑进来。［我到哈佛的访问对我］产生了很大的影响。我也造访了其他大约20所大学，进行演讲，然后获得了一个关于美国……［以及美国法律是］什么样子的强烈感觉。

舒格曼：您的讲授以及哈佛的学生们怎么样？

哈特：我每两周进行一次法律哲学方面的授课，然后在哲学系就因果关系开展一次讨论会。我把自己的讲稿分解成几个部分（lecturettes）以便于他们每隔十分钟就能提一些问题。这种方式最接近于我所能驾驭的判例法方法。我给他们分发并安排了相当大量的阅读材料——我希望自己会在这些大量的材料方面保持最高记录。他们相当优秀。在与他们进行争论的过程中，我发现他们极其厉害。我一规定他们写什么东西——比如期中论文——就很艰难。他们无法完成这些命题；他们对短文没有想法。这是一种强烈的反差。但是我和他们相处得非常愉快，并且他们也促进了我。

舒格曼：除了为您进行这项研究提供了空间以外，您在那里是否遇到了什么关键性的人物？

哈特：哦，有朗·富勒
【60】

 ，我和他有过一次交流。
【61】



舒格曼：您觉得他怎么样？

哈特：我们相处得非常愉快。他相当易怒。他在争论中无法保持冷静。但是我们彼此都喜欢对方。他认为我是一名极端错误的实证主义者。“实证主义者”一词带有一种非常邪恶的意味。我记得曾听别人说过，“你知道的，他是一名实证主义者，不过他是一个相当好的人”。因此我嘲弄了［富勒］。我就实证主义与道德的分离而进行的哈佛演说意在于——并且就是——挑衅的。而且它产生了相当大的影响。

舒格曼：您现在如何看待您本人与富勒之间的交流？

哈特：他提出了某些观点来反对我，但是我认为［它们］并不是根本性的。在我对富勒的《法律的道德性》一书所作出的评论中你会了解到我是如何看待他的。
【62】

 ……富勒是值得与之进行交流的。他很大程度上是在辩护。他是一名自学的哲学家，德国式的但不是黑格尔主义的；而我则不是。

舒格曼：除了富勒还有其他值得交流的人吗？

哈特：有……研究刑法的［权威］［赫伯特·］韦克斯勒。
【63】

 我许多刑法方面的作品都要回溯到（我在美国时）对韦克斯勒的刑法范典所进行的透彻研究。
【64】



舒格曼：还有其他人吗？当然了，您提到的庞德。
【65】



哈特：是的，我从他那里什么也没有得到，除了我喜欢他……

舒格曼：他是一个阅读广泛的人，可是……

哈特：是的，他却对我没有任何影响。他有一些观点，真的非常类似于德沃金的。

舒格曼：您遇到亨利·哈特
【66】

 了吗？

哈特：是的，经常碰到。非常奇怪。他令人发狂地紧张不安。在给大学生做一次演说之前，他会抽着烟烦躁不安地走来走去约达两个小时。他极其反对实证主义。而且尽管他认为我做过的几件事是不错的，然而他们仍觉得我可悲地具有误导性。

舒格曼：您遇到宪法专家保罗·弗莱迪
【67】

 了吗？

哈特：嗯，是的。我去过他的课堂。他在进行案例法方法的教学方面非常了不起。

舒格曼：［您随后是否采用了与哈佛相关联的苏格拉底教学法呢？］

哈特：在英格兰并不采用这种方法。当我返回［牛津］时，我试图鼓励沉默的牛津听众来提出一些问题。我有时会拿出一个半小时，我讲授四十五分钟然后剩余的时间留给他们提问。当然仅有的那些提出了问题的人都是美国人。

舒格曼：所以如果您可以精确地概括您［从哈佛］带回来的东西——那么就是您有关因果关系方面的著作，您学到的刑法……

哈特：是的，而且重要的是，鼓励学生不要只是沉默地坐在那里而要去提出问题。

舒格曼：然后您回到英格兰，您就迪亚斯和休斯对《法理学》所进行的研究……做了那个有趣的评论。
【68】



哈特：哦，我都忘了那个了！

舒格曼：您做得非常恰到好处的是批判了法理学中的学生教科书传统：过于强调解释、体系化以及简单性，法理学教科书成了一种对那些权威法学家所进行的简单罗列……
【69】



哈特：是的，非常糟糕。

舒格曼：您问道，“我们需要这种教科书吗？这是讲授法理学的最好方式吗？”

哈特：是的，它们是关于书本的书本。我所试图去做的是创立一种我自己的理论——无论它可能有多么糟糕……

舒格曼：然后在1959年，您和托尼·奥诺尔合著的书，《因果关系与法律》
【70】

 出版了。

哈特：奥斯丁促进了那一观念……关于这一点，所有我必须要说的东西都在我们第二版的序言中［谈到了］。古德哈特令人敬佩地批判了这本书——因为它彻底颠覆了他本人的观点，即你所需要的全部就是预测……有一篇非常值得敬佩的评论，是由这一论题中伟大的美国专家格林
【71】

 写的。他并不赞同，但他认为这是一份贡献。不，应该说，我非常高兴这种接受……





《法律的概念》（1961）





舒格曼：《法律的概念》
【72】

 一书的起源是什么？

哈特：其基本的论说都被含括在我的哈佛演说中……
【73】

 我突然强烈地反感（在我看来是）法律与道德之间关联的那种相当感性的观点。古德哈特持有这种观点，所有人都持有这种观点，而且这种观点可以被提供一种自然法的基础。我很可能已经在很大程度上仔细考察了这种困境。除了我提到过的一些不同点以外，我认为“没有分离；它们在概念上是截然不同的”。

舒格曼：［您引人注目地批判了约翰·奥斯丁
【74】

 的理论，即法律是以惩罚的威胁为后盾的主权者命令。可是很明显的是，您相当尊重其著作？］
【75】



哈特：是的，我非常敬仰他，尽管我对他进行了诸多批判。敬仰他始终真诚而不懈地过着其悲惨的生活……

舒格曼：是否存在其他的因素可以解释您为什么以及如何写出《法律的概念》一书？

哈特：……在我于1953年入选法理学教授席位不久，本科生们为我举行了一场聚会，我们渡过了一段非常愉快的时光。然后他们说，“我们需要的是一本关于法律的书——告诉我们法律是什么。为什么你不写一本呢？”于是我写了。
【76】



舒格曼：除了抨击了那种在法律与道德之间的关联问题上非常随意的观点以外，您写作《法律的概念》的主要意图是什么？

哈特：阐明我所认为的真实性，也就是法律是什么与一项规则的主导性概念如何可能被用于阐明法律之间所存在的关联，而就一项规则的主导性概念而言，我已经在J. L. 奥斯丁的影响下进行了非常精细的研究。

舒格曼：您是否非常乐于见到这种观点被接受？

哈特：是的，我非常高兴赢得这种荣耀。它已经遭到了猛烈的批判。有关这种观点的补充文献是非常杰出的。我从未在细节上回应过它。

舒格曼：但是得知您的作品已经成为国际上极负名望的基准点一定是非常令人满意的……

哈特：除非你认为它是颇具误导性的。

舒格曼：一些人可能会考虑其误导性，然而这仍是必须要被呈现出来的东西？

哈特：嗯，是的。我并不知道它是否为德沃金所压倒。





工党团体填补税法漏洞的讨论会





舒格曼：您为工党
【77】

 发起过一些讨论会——关涉富豪们正如何避税，以及税收漏洞如何可能被填补。

哈特：是的，你是怎么知道的呢？

舒格曼：在麦考密克的书
【78】

 里面提到过。您能具体阐述一下吗？

哈特：我始终在左的一方，也就是非共产主义者的左派……我想，道格拉斯·杰伊
【79】

 问过我是否要来并谈一下。我认为［避税］是一种耻辱。［当我在律师界执业的时候，］我本人经常做税务方面的工作，而且当时人们似乎总是不交税……［这些讨论会解释了］这些诡计是什么，以及需要何种东西来终止这种状况。这实际上是相当繁重的工作。

舒格曼：那么您是否为他们提供了一些建议？

哈特：是的，关于他们如何可能终止这种状况的建议。这当然是一个技术性的问题。我想对我说出如下这番话的是罗特希尔德勋爵（Lord Rothschild）的儿子：“你知道有些人下棋。但我不。我把自己的时间全部都花费在考察我需要用自己巨额的财富来作出何种安排以避免交税，而且我根本不交一分税。”我认为这绝对是令人作呕的。并且我这样说了。





20世纪50年代，冷战，以及20世纪60年代





舒格曼：您如何看待20世纪50年代，冷战时期，以及60年代所产生的缓和？

哈特：［在冷战期间］有许多荒唐的人，他们喋喋不休地谈论共产主义［的威胁性］。我的妻子
【80】

 在这里［牛津］时曾经是一名共产主义者，而且她曾被［彼得·］怀特
【81】

 审问过。她实际上被写入他的自传中了
【82】

 ；然后她在电视上进行了一次（我认为并不明智的）讲话来解释在30年代中期成为一名共产主义者是什么样的。她从西班牙战争、德国等诸如此类的事件开始谈起。她的确非常坦白。她当时在内政部，并且她描述了他们［苏联间谍］是怎么说的：“你潜伏起来，然后我们会联系你。”由于《星期日泰晤士报》
【83】

 错误地表述了这种情况从而导致了一场恐怖的骚乱，她非常激动。不好意思，说远了。

舒格曼：在我刚才提及的冷战这个意义上它是相关的……它是否太过于为社会主义和马克思主义的威胁性所困扰以至于它阻碍了批判性的思想？

哈特：是的，我认为这并不好。

舒格曼：有意思的是，在20世纪60年代，您开始以一种更具政策导向的方式来著述有关法律与道德的问题，等等。我想知道，60年代冷战的缓和与您更具政策导向性地参与讨论刑法、惩罚及同性恋等问题之间是否存在着一种关联？

哈特：没有，我并不认为这样。





《法律、自由与道德》（1963），哈特-德夫林论战，以及撒切尔夫人





舒格曼：1963年，您出版了《法律、自由与道德》
【84】

 。

哈特：那是一本小册子……我在《听者》上发表了一篇文章
【85】

 ，你看过吗？

舒格曼：没有，我还没有看过。

哈特：这是我较好的作品之一……它在德夫林有关沃尔芬登
【86】

 的文
【87】

 发表以后即刻就出版了。这篇文章抨击了德夫林。他感到非常震惊。［因此］他［出版了］整整一本书来回应它。
【88】



舒格曼：主要是德夫林使您投身于这部有关法律与道德的（更为公开地宣称政策导向的）著作吗？

哈特：是的。

舒格曼：而并非是社会中所发生的什么事情吗？

哈特：嗯，沃尔芬登报告是很重要的。
【89】

 我已经做过不少有关死刑［等］问题的公众演讲。我曾一直对那个问题感兴趣——采用一种所谓的“自由”的观点。我当时认为德夫林在故意向约翰·斯图亚特·密尔
【90】

 发难，［从而］促使我作出回应。
【91】

 但是更为有力的回应是我在《听者》上发表的文章。
【92】



舒格曼：您怎样看待当下这些趋势，即依据堕胎、同性恋等问题而反对60年代的自由主义化？

哈特：我憎恨它。我厌恶它。它是撒切尔世界的全部。
【93】



舒格曼：这么说您并不觉得在60年代做得太过极端了？

哈特：不，没有。可能做的方式不够谨慎，但并不过分。不过分。我可以理解天主教徒如何可能反对堕胎。我并不认为在同性恋的问题上真正做得充分。不，我不认为它太过极端。

舒格曼：似乎存在着这样一种转向，即关注有关法律与道德规范（morality）的政治学，并且著述一些小册子——这在您早些时期的作品中［并不明显］。

哈特：我在更早之前已经［写过］其他一些刊物方面的东西……

舒格曼：您自《法律、自由与道德》以来的作品与富勒等人对于您作为一个漠视道德的实证主义者所作出的批判之间有无关联？那是否促使您参与到有关法律、道德规范和政治学的各种当代问题的讨论中来？

哈特：没有。我写下了我所了解到的真实性。我认为德夫林的诸项主张真的是有害的并且具有误导性，而且这些主张促使保守的人们去主张一种哲学的外衣，而这是相当错误的。

舒格曼：因此，在主张刑法的自由主义化以后，而且在了解到这可能产生的某种信号以后，正如沃尔芬登报告所证明的那样，您把德夫林视为对那种自由主义化的潜在威胁？

哈特：他是一种威胁。尽管非常矛盾的是，我开始了解他并相当喜欢他……在他提出了反对我以及密尔的主张以后，他就给《泰晤士报》（The Times）写了封信说他认为法律［在同性恋问题上］应当被修改。





垄断委员会（1967—1973）以及牛津大学师生关系委员会

（1968—1969《哈特报告》）





舒格曼：在1967—1973年这段时期，您是垄断［与兼并］委员会（Monopolies [and Mergers] Commission）的一名［兼职］成员。您可以谈一下吗？

哈特：我热爱那份工作。哦，非常迷人。是杰伊勋爵让我去做的，他是贸易部的部长。
【94】

 我还是一名大学生时和他一起在新学院。我被迷住了。我几乎不懂什么经济学但是我渴望多学一些而且我那样做了。我是那里除了罗斯基尔主席
【95】

 以外唯一的法律人。当出现任何法律问题时，他们就询问我的观点。我非常努力地工作并且极其享受这份工作。我们有漫长的会期。我有一种真正在工厂里的感觉……我在被选为布雷齐诺斯学院的院长时才放弃了这份工作。
【96】



舒格曼：回顾往事时，您是否希望您当时更多地从事了那类工作？

哈特：我无法想象会有任何其他事情能给我带来像做那份工作那样多的愉悦。我非常高兴自己当时并没有做普通的法律工作。那根本无法提起我的兴趣。

我已经参与很多事情了。我曾在这里的大学做过一件有关学生的事情。［我担任过牛津大学师生关系委员会（the Oxford University Committee on Staff-Student Relations）的主席，这个委员会源自于20世纪60年代学生们的不满。］
【97】

 我为委员会的报告（Commission's Report）写了一个附录，这份报告是针对这样一些观点而作出的，它们充满着世界各地的学生抗议。我认为那很不错。





边　沁





舒格曼：……在20世纪70年代，您在很大程度上关注于边沁以及对其作品进行编辑。
【98】



哈特：我在自己的就职演说中大肆宣扬了边沁……我当时认为他是一个天才。一个混杂在大量二流人才中的天才。

舒格曼：……您会如何总结您对边沁的看法？

哈特：我把他视为一个具有惊人能量和力量的天才。但是又有大量这样的作品，它们乏味而又重复，成文令人厌烦而且真的是次等的……

舒格曼：您认为您将大量的时间专用于边沁——编辑工作以及相关工作——是值得的吗？

哈特：我现在变得博学多了。而且一项浩大的编辑任务正在进行中。以前他在很大程度上被忽略了。我意识到在其颇具天分的作品中有一些无关紧要的、令人厌烦的以及重复性的东西。他是一个混合体。早期的边沁，即18世纪的边沁，是优雅的，闲适的，非常风趣的，有魅力的，极其擅长批评外行的法律人，他惊人地有趣，非凡地机智。如果我不是年纪太大的话，我会编辑一本有关那些更为有趣而敏锐的事情的文集。它们非常棒……

舒格曼：您是否将边沁视为最伟大的英国法律哲学家？

哈特：是的……





诺齐克以及德沃金





舒格曼：自20世纪70年代后期以来，您既批判了罗伯特·诺齐克的《无政府、国家与乌托邦》
【99】

 ，也批判了德沃金的作品
【100】

 。您如何看待诺齐克与德沃金？

哈特：……诺齐克过分热衷于试图将所有的道德规范都简化为对权利的施行，这是荒谬的，而且并不会起作用。我在自己的论文《功利与权利之间》
【101】

 中已经讨论了这一点……德沃金和我专注于两项完全不同的事业。我关于法律理论的观念是描述性的和一般性的。这种观点主张讨论某种关涉一般意义上的法律的东西，因而对普适性持有某种主张，它并不主张评价性的或证明性的，而是描述性的。德沃金则相反，而且在某种意义上，在这样如此不同的事业之间并不存在交叉点。不过，我认为他对实证主义的整个抨击真的是非常错误的。他认为我关注于语词，并且他把我的观点——你们在一个法律体系中拥有一项承认规则（它具体说明了一种法律效力标准）——视为一种有关法律意义的语义学理论。简直没有比这更错的了。而且，他从中得出了那个荒谬的观点，也就是他称之为语义学之刺的东西，这意味着如果我们就法律的判准产生分歧，那么我们彼此之间就无法讨论法律，因为法律只会意味着不同的东西。
【102】

 事实上我对判准与意义进行了区分，并且当然是认为虽然你们可能对一幢大厦有不同的判准，但是仍然能够讨论这些大厦。德沃金的那种说法是绝对错误的。对语言的全部强调——我自愿对它感兴趣并的确以你谈及的方式运用了它——却与实证主义本身没什么关系。他太过极端地认为，不仅他在从事一种评价性法理学——这种法理学并非是一般性的，而是针对一个特定社会，即英美社会，而且唯一有助益的那些法律理论就是这种类型的法律理论。我认为存在着对这样一种一般法理学的迫切需要，即它会提出什么是规则、规则与习惯或习俗之间的关系为何、不同规则之间的关系为何等诸如此类的主题。

舒格曼：您是说您这种法理学不会是评价性的吗？

哈特：它在道德上不会是评价性的。它在某种意义上是评价性的，几乎任何试图界定或解释一种复杂活动的理论都会选出一些足够重要的项来予以关注。我是说，如果我正观看一场比赛，也就是说如果我正在把这场比赛描述为一场比赛，那么为了描述这场比赛我就不会选择游戏者的数量，因为这无助于阐明任何主要的问题。相反，我会选择他们不仅奋力得到球，而且如果他们把它放到特定的位置就能为最终的获胜赢得一分。因此它是在这样一种意义上为评价性的，即你从这个复杂的活动中挑选出各种特征——不是因为这在道德上证明了它，而是因为这些特征会与其中你所询问的那些道德问题相关。但是它并不提供答案。而德沃金在谈论的则是任何值得从事的法理学都是一种描述与道德评价的混合——它以最完美的方式来展现法律。为什么不以最基本的方式来展现法律呢？

舒格曼：您如何回应德沃金的作品业已获得的巨大关注？

哈特：是的，他的一些作品重申了我的这种想法。他听过我的演讲，我非常了解他。他是一位有着非凡天赋的解释者……没有人是像他那样的。他具有我所没有的深厚的哲学知识和逻辑学知识。他并不对英国法的状态表现出完全的乐观，正如你可能已经了解到的——那些解释。但是他极其擅长在《纽约书评》上写一些关涉美国宪法的评论文章。……因此我的确对他评价非常高。他是一名极好的著述者。但是我认为他已经变得得意忘形了。

我从来没有回应过［关涉我的作品］的大量文献……

舒格曼：我听说您致力于对您的批判者作出回应已经有一段时间了……

哈特：……我已经掌握了大量材料，但我发现非常难以将它简缩到一个易于处理的长度。
【103】







第二部分：一般法理学





第二部分包括对社会学、社会学法理学以及分析法理学的优点及其限度的一种一般性的讨论。一个有关哈特对法律哲学的贡献的简要概括为这次访谈划上了句号。





分析法理学，社会学以及法律教育的拓展





舒格曼：您如何看待［20世纪50年代］的社会学和社会学法理学？

哈特：一般来说，我当时极其不信任社会学。这是一种牛津病——过分地不信任，我就有这种弊病。我已经费力地阅读了一些巨幅的文章……所获甚微。我倒希望会有一些可能已经被提出来的有趣问题，但是我并没有看到太多征兆……它没有被吸收进来。在我看来，它被这些作品的巨额篇幅给毁掉了。

舒格曼：您费力地阅读了哪些作品？

哈特：嗯，我认为，斯通的作品
【104】

 是这样的，是的。还有庞德。我在哈佛时认识了庞德。

舒格曼：您能再稍微详细地谈一下牛津的反社会学文化吗？

哈特：这里没有社会学的教授席位。现在有一个“社会一法［中心］”了，而且他们的确应该有这个。显然存在着一个用于各种经验研究的地方。但是我认为具有显著哲学传统的牛津最好强调它过去就强调的，让人们随后自行拓展范围。

舒格曼：……您是否认为法律在牛津已经被相对地隔绝了？

哈特：自从我的作品出现之后就不是这样了。这真的使法律与哲学联系得更为紧密了。对于哲学家来说，思考法律问题是非常自然的事，而且现在你可以把哲学作为法律学位的一部分——道德哲学。

……我认为在德沃金带领下的更为哲学性的趋势可能有一点超出一些不那么有天分的法律人的能力，这有点遗憾。我会始终试图去缩简法律人所必须采用的纯粹哲学的数量，除非他们想这样。如果他们想写一些随意性的论文，当然可以。由于上述原因，我曾试图少一些把哲学问题代入到法理学的讲授中，而不是更多。

舒格曼：在您对战后英国法理学的调查［发表于您入选法理学教授席位以后不久］中——您认为分析实证主义统治了英国的法理学和法律教学。
【105】

 尽管质疑其可能性，然而您仍然承认了诸如沃尔夫冈·弗里德曼和朱丽叶斯·斯通
【106】

 等人近来的重要作品可能会取代分析实证主义而成为支配性范式。尽管您当时乐于接受近来的这种以及其他拓展法理学范围的作品，然而您是否仍然捍卫了分析实证主义的卓越性——认为它产生出了更为优秀的法学学生和法律人？这样概括恰当吗？

哈特：你会在我回应博登海默教授的文
【107】

 中获得更好的回答。

舒格曼：似乎有一些内在于分析法理学的限度……有分析法理学事业自身的问题：关于它存在太多想当然的东西，即在分析哲学（包括分析法理学）内部进行的那些工作把它视为不证自明的善，亦即它更适于对诸种特定概念进行阐明，也就是说它最好处于微观层面而非宏观层面；它在建构［提出政策或法律的批判］理论方面并不是非常合适。

哈特：我本人在自己有关哲学与法律的论文集的那篇导论中谈过这一点了。
【108】

 有很多问题是无法通过询问概念的意义来得到解决的。由于我们就诸如法律关涉什么等问题持有不同的观点，因此存在一些根本的分歧，而你已经开始接近那些根本性的争论了。

舒格曼：这就是说分析实证主义存在着明显的限度？

哈特：是的，它是答案的开端而非结果。

舒格曼：但是，它是开端——那么它是否具有一种优于其他法理学进路的特定的首位性？

哈特：是的。我认为如果你直接投身于社会学之中而不询问诸如一个社会是什么等问题——这并非完全但却部分是一个言辞的问题（即无论如何是一个分析的问题）——那么你会陷入困境。

舒格曼：人们也认为分析哲学过分地怀疑规划性事业以及宏大的理论——一种与诸如韦斯登姆
【109】

 等分析哲学家相关联的观点。您认为这是真的吗？

哈特：是在如下这种情况下来怀疑宏大理论的，即它进展得过快并遮蔽了有价值的区分。分析理论并不反对宏大理论。任何人都可以构建宏大理论。J. L. 奥斯丁被认为是一位极端的分析日常语言哲学家。然而在其生命的最后时期，他构建了一种有关言语行为的宏大理论——辨析有关思想和话语的诸种不同形式……

我会尊重地看待任何理论并试图根据适当的判准来评价它，这种判准可能被限定在由我自己的哲学所形成的分析特性上。

舒格曼：人们认为法理学的分析传统的支配地位已经趋于将法律——法律学术内部自治且无关政治的传统——强化为（虽然可能是下意识的）非社会的、非历史的、相对非场景的。在这一视角下，法律教育在很大程度上是在培养构想狭隘的法律人。

哈特：是的。我认为，我的作品当然易于招致那种情况，在某种程度上。我写《法律的概念》很大程度上考虑的是法律人，并为他们而作。我的确谈到过它是一种“描述社会学的尝试”
【110】

 ，这使人们抓狂……

舒格曼：那么您说它是“一种描述社会学的尝试”是指什么意思呢？

哈特：我应当说的是它为描述社会学提供了工具，而不是说它是描述社会学。它意味着如果你阅读了那本书，那么你可以了解到我们需要区分各种不同类型的情形——就是说，哪里是人们习惯性地遵循某人，哪里是人们把他接受为其行为的指导，因而他的话就成为行为的一个理由，也就是说他因而是对其他人的行为进行评价的一种指导。于是［存在这样一种情形］，在那里人们把他认可为一个根源性的人并且是一个具有合法性的人。这些都是从我这种分析哲学中产生出来的不同区分，而且我认为那些都是绝对重要的，如果你想从事社会学研究的话。

舒格曼：在您的作品中没有对诸如“社会”、“国家”等观念进行持续性的关注，是吗？那是一种不同于社会学、政治哲学的方式……

哈特：我写过关涉国家的东西，［但是］它是在一篇并未被发表的论文中。

舒格曼：人们也认为分析法理学使法律——一个自治且内在一致的规则体——的“黑体字传统”观念合法化了……

哈特：我的作品中并没有涉及很多“黑体字法”。但是我在某种程度上赞同这个；一个更为丰富的背景（被更为正面地创造出来）会对人们颇有助益，并且可能阻止那些认为法律是一个自身封闭的系统的特定观念。但是在我讨论了开放结构以及法律的自由裁量权以后，就很难再说法律是一个封闭体系了。

舒格曼：我很想知道，避免宏大的理论，即避免大陆意义上的形而上学，也就是避免针对法律哲学进行一种更为政治学的或社会学的进路，是否与这样一种关注相关……即大陆式的形而上学是危险的并且是非英国的——认为诸如柏拉图、黑格尔以及马克思等人播下了法西斯主义的种子，即一种与卡尔·波普尔的《开放社会及其敌人》
【111】

 相关联的主张？

哈特：我并没有参与那种事情。没有。如果你要构建某种宏大理论，那么祝你好运。但是这非常困难。

舒格曼：针对英国分析传统的支配地位以及这种传统对大陆哲学、法律现实主义等进行的怀疑所作出的一种解释是，伴随着30和40年代法西斯主义的产生，实证主义和分析哲学被视为民主壁垒——阻止大陆形而上学所带来的各种威胁——的一部分：它们有助于保障各种自由（liberty and freedom）。
【112】



哈特：我认为分析哲学是一种捍卫。它戳穿了……这样一种主张，即国家真正在施行其公民的真实意志，因此他们必须服从，而且他们是在服从他们自己，这存在于卢梭的观点中而且多半是对黑格尔的歪曲——但是确实存在这种观点。我认为被带入到分析传统中可以使你有益地避免它，当然会。你会在我讨论博登海默的论文中发现那一点。
【113】



舒格曼：那么您认为那实际上是相当可欲的？

哈特：是的。促使你怀疑它。

舒格曼：那么，我根据这个推断出这样一个事实，即大体上来说，您并没有十分关注诸种社会学理论……

哈特：我非常愧疚。我发现社会学著作难以阅读。我的确通读了一遍斯通
【114】

 。但是我在某种程度上阅读了斯堪的纳维亚人的著作……
【115】



舒格曼：借助于社会学家们的关注，您了解到了什么？

哈特：对社会的结构及其发展和衰落进行各种一般化，以及在法律这一领域进行各种一般化。我认识到自己在非常谨慎地对待程序……

舒格曼：为什么会有那种谨慎？

哈特：因为各种含义是如此庞杂而资料却似乎如此贫乏。仅仅是通常的和总体性的谨慎。

舒格曼：不过，您还没有就法律在实践中如何运行做过努力？

哈特：嗯，我已经就死刑问题思考了很多。

舒格曼：更为近期的法律学术怎么样？我认为自20世纪60年代以来，已经出现了批判性的法律研究，场景中的法律，法律社会学。您读过那方面的作品吗？它是否吸引您？

哈特：不是很吸引我。我宁肯集中精力来试图对我的批判者作出一个回应。

舒格曼：您是否认为这些法律学术和法律教育内部的各种不同趋势是可欲的？

哈特：批判现实主义似乎就像老法律现实主义的一个夸大版本，却并不那么值得尊敬了。

舒格曼：自从您开始您的学术生涯以来，学生们和法学教师们产生了怎样的变化？

哈特：教师们对法官不再那么恭顺了。当一个法官来到这里时［即法学教师们］不完全失掉他们的威信。［法学教师们现在］能够恰当地把他们自己视为与一些法官是平等的——甚至在能力方面往往更为优秀。没有以往的恭顺态度，也不应当有。所以这很好。

学生们有怎样的变化了？嗯，在我还是一名大学生时，那时牛津是资产阶级的享乐胜地，你无需做任何努力。只有像我这样来自文法学校的学生们，或者来自温彻斯特和伊顿的那群学生，等等，才非常努力地工作。整体上来说，努力的水平目前有了巨大的提高，并且整个事态较之战前的体系——认可之前的体系——都有了改进。以各种标准来看都［已经］有了大幅提升。我现在不知道接下来会发生什么。也许撒切尔夫人正试图完全颠覆现状……





结尾：哈特对自己的简要概括





舒格曼：您会如何总结您对法律哲学的贡献？

哈特：我不知道该说些什么。我既希望它已经使人们采用一种更为宽泛的视角来看待法律的本性以及法律体系的运行中出现的那些问题，也希望它赋予了人们一种对精确性、表达的清晰性及其各种细节的敏感性。［然而］这可能是一种幻想。





哈特法律规范性理论研究





苗　炎
【116】











作为实证主义法哲学历史上承前启后式的人物，哈特的研究开放出了许多值得探讨的问题。限于文章的篇幅，本文将只探讨哈特的法律规范性理论。本文将在限定法律规范性概念含义的基础上，分析哈特法律规范性理论的建构，进而指出在实证主义法哲学传统上，在法律规范性问题上他所实现的转向，最后，本文将指出哈特法律规范性理论所存在的不足。





一、法律规范性概念释义





正如Coleman所言，法理学的一个基本问题即是解释法律的规范性（normativity of law）。
【117】

 规范性往往被视为是法律所具有的一项基本属性。英国著名法学家拉兹即认为：“法律的三个最重要的特点分别是它的强制性、体系性和规范性。”
【118】

 不言而喻的是，对于研究法律规范性问题而言，首要的工作是澄清法律规范性这一概念的含义，即澄清法律是具有规范性的这一命题蕴含了什么样的含义。

在西方的相关文献中，法律具有规范性这一命题包含多层含义。换言之，不同论者对于法律具有规范性这一命题的含义是什么这一问题的回答并不相同。Anderi Marmor对此评论道：“法律规范性问题是一个难以界定的问题，并且，当哲学家讨论法律的规范性面向的时候，他们经常指涉一系列问题。”
【119】



就笔者的阅读范围而言，对于法律规范性的含义存在两种解释：

关于法律规范性的第一种解释认为规范性作为一个概念范畴主要意指“是”与“应当”区分之间的“应当”部分。
【120】

 因此，“规范性”所指涉的不是现实世界中的部分，相反，它所意指的是“应当”。说一个规范是具有规范性的，就是说该规范是人们应当遵守的。在一篇讨论规范性问题的文章中，某论者即指出：“对于哲学家而言，某事物具有规范性即意味着从事某种行为、具有某种态度或者处于某种精神状态是具有正当理由的（justified），一种行为是某人应当从事的，或者一种状态是某人应当处于的。”
【121】

 换言之，从最为一般的层面而言，某事物具有规范性即意味着它能够为人们从事它提供正当理由。而某规范具有规范性就意味着它能够为人们遵守它提供正当理由（justification），能够为人们的行为提供正当标准。

显而易见的是，规范的种类并不限于法律规范一种，还包括道德规范、宗教规范等等。因此，任何规范都有具备规范性的可能。至于法律的规范性问题，瑞典乌普萨拉大学的学者Torben Spaak认为，关涉的是法律上的应当（legal ought）之性质问题。
【122】

 依照这种解释，法律具有规范性这一命题，其核心含义就在于，它意味着法律具有应当被遵守的性质，法律能够为人们的行为提供正当理由（justification），为人们的行为提供正当标准。如Bayles即认为：“法律是规范性的。它包含导引和评价人们行为的规范或标准。”
【123】

 《布莱克维尔政治学百科全书》也认为：“法是‘规范性的’，因为它为人的行为及对人之行为的评判确立了标准；这些标准包括惯例、用立法或司法方式确定的行为准则以及贯穿于其他标准的观念或观点中的一般性原则。”
【124】



此外，在西方和我国的某些相关论著中，法律具有规范性这一表述也被经常用来意指下述含义，即法律能够导引、规制人们的行为。如Andrei Marmor就认为，法律具有规范性就是指它能够导引人们的行为。
【125】

 Coleman　R Leiter也认为，法律是规范性的，这意味着法律规范为受其规范的人们的行为提供了理由（reason），而这些理由往往是法律本身所特有的。
【126】



通过上述分析不难发现，关于法律规范性之含义的两种解释，其最为根本的差别在于：前一种解释认为，法律具有规范性意味着法律能够为人们的行为提供正当理由，因此，它是人们应当遵守的。根据这种解释，判断法律具有规范性的根本标准不是法律是否能够导引人们的行为，而是法律是否能够为人们的行为提供正当理由。按照这种解释，即便法律能够导引人们的行为，但是，如果它并不能够为人们遵守它提供正当理由，那么，它就不具有规范性。后一种解释则认为，法律具有规范性就是指法律能够导引人们的行为，为人们的行为提供理由。这一理由可以是正当的，也可以是不正当的，因此，只要法律能够导引人们的行为，它就具有规范性。

于此，笔者必须表明自己对于法律具有规范性这一命题的理解，因为笔者如何理解法律具有规范性这一命题的含义将直接决定笔者如何评价本文所研究的论者（哈特）对法律规范性问题的回答。对于上述两种关于法律规范性的解释，笔者倾向于接受前一种解释。换言之，笔者认为，法律具有规范性这一命题，其核心含义在于，它意味着法律具有应当被遵守的性质，法律能够为人们的行为提供正当理由（justification）。笔者将在这一立场上展开分析，并以此种对法律规范性的解释为基础评价本文所研究的论者（哈特）对法律规范性问题的回答。根据本文的界定，法律所具有的导引人们行为的作用将被视为法律所具有的规范作用。显然，当将法律具有规范性这一命题的含义被界定为意指法律具有应当被遵守的性质时，法律的规范作用与法律的规范性就被区分开了。换言之，在这一界定下，具有规范作用的法有可能并不具有规范性，即，一部法律，虽然它能够导引人们的行为，但是，被其规制的人们并不认为该法律是他们应当遵守的，并不认为法律为他们遵守它提供了正当理由；与之相对，具有规范性的法必然具有规范作用。





二、哈特法律规范性理论的建构





（一）社会规则理论与社会规则的规范性





1．社会规则的概念分析

社会规则是哈特法律理论的核心概念，是其构建法律规范性理论的出发点。实际上，哈特对奥斯丁法律命令理论以及凯尔森法律规范性理论的批判就是以社会规则理论为基础的。因此，对于研究哈特的法律规范性理论而言，廓清其社会规则理论不啻为一项必要的前提性工作。本文之所以要对社会规则理论进行详细分析，不只是因为正是经由分析社会规则，哈特表明了他对规范性问题的基本观点，因此，阐明社会规则理论，可以使我们初步了解哈特关于规范性问题的基本立场，而且还在于，本文力图通过此部分论述为笔者下述论点的引入作以铺垫。这一论点是：并非像某些论者所理解的那样，在哈特理论中，社会规则与法律规则是两个完全相同的概念。本文认为，在哈特的理论中，法律规则不同于社会规则。这一前提导致了下述结论：从逻辑层面而言，社会规则必然具有规范性，法律规则并不必然具有规范性。换言之，规范性是社会规则的逻辑属性，不是法律规则的逻辑属性。

在《法律的概念》第一章“恼人不休的问题”中，哈特指出了在法律研究中反复出现的三个问题，即“法律与由威胁所支持的命令有何区别和联系？法律义务和道德义务有何区别和联系？什么是规则，以及在何种程度上法律是属于规则的问题？”
【127】

 显见不争的是，哈特对法律概念以及法律规范性的阐释在很大程度上是围绕着阐释规则这一概念展开的。在该书中，哈特对法律命令理论进行了细致的批判，并最终将法律理解为一种规则。他指出，对于解释法律的规范性，法律命令理论之所以失败，其“根本原因在于，建构该理论的诸要素，即命令、服从、习惯和威胁等观念，并不包括‘规则’的观念，并且不能通过把这些要素组合起来产生‘规则’的观念，而如果没有这个观念，我们就连最基本形态的法律也无法说明”
【128】

 。

众所周知，哈特反对以定义的方式分析法律概念，而是认为应当使用一种不同的方法（即语义分析方法）分析法律概念，即不去问语词（words）代表或意指什么，而是对语词在一个法律体系的实施中被使用时所履行的功能进行界分（characterization）。
【129】

 由此立场出发，哈特并未直接回答规则是什么这一问题，而是通过指出规则和习
【130】

 之间存在的三个显著的差异来阐释规则。需要着重指出的是，笔者认为，在哈特的论述中，规则和社会规则两个词是交替使用的，换言之，哈特并未对规则和社会规则进行严格区分。至少就笔者的理解而言，在哈特那里，规则和社会规则是同义的。

哈特反对奥斯丁之法律命令理论的一个主要理据就在于，法律命令理论否定了法律的规范性。在奥斯丁看来，法律是无限主权者发布的以威胁为后盾的命令，臣民们习惯性地服从这些命令。哈特则认为，习惯性的服从
【131】

 不能说明法律的规范性。为此，他分析了社会规则和习惯之间的差异：首先，对于习惯而言，它的存在仅仅意味着群体成员的行为在事实上的一致，即群体中的大多数人都在重复某一行为，如大家都在周末去影院看电影。而对于规则而言，虽然规则的存在也需要群体成员的行为在事实上的一致，但仅仅“这种行为的一般群体趋向性或者行为的同一性并不足以构成一个规则的存在”
【132】

 。更为重要的是，一个规则的存在意味着偏离该规则的行为被一个群体的大多数人视为“过失或错误的并引发批判，并且，偏离规则的行为会遭遇到要求遵从的压力”
【133】

 。与之不同的是，对习惯的违反不存在如此的批评，对于习惯而言也不存在要求遵从的压力。因此，一个人是否遵从某种习惯完全取决于其个人选择。其次，在一个规则存在的地方，不但在事实上存在对偏离该规则的行为的批判，而且对该规则的偏离被普遍视为受到批判的好理由。换言之，群体中的大多数成员将对于偏离规则的行为进行的批判视为是正当的，并普遍接受这样的批判与要求。最后，规则同时存在两个面向，即内在面向（the internal aspect of rules）和外在面向（the external aspect of rules）。内在面向意指，如果一个规则要存在的话，“至少某些人必须将该行为视为整个群体所必须遵从的普遍标准”
【134】

 。规则的内在面向具体表现为群体的大部分成员对由该规则规定的行为模式体现出一种特殊的规范性态度，此种态度被哈特称为“接受”。
【135】

 所谓“接受”的态度表现为团体成员长期存在的一种心态。此种心态将某种行为模式作为他们自己未来之行为的导引，并且他们也将该行为模式作为批判标准，以正当化团体成员对其他人须加以遵守的要求和各种促使人们遵守的压力形式。外在面向是规则和习惯都具有的，具体表现为某一群体中存在某一普遍性的行为。

哈特对规则的解释和说明以规则的“实践理论”（the practice of theory of rules）而为人所知。用哈特自己的话讲，规则的实践理论“认为团体的社会规则是由某种形式的社会实践所构成的。此社会实践包含了以下两部分，即大部分团体成员规律性地遵从的行为模式，以及对于此种行为模式的一种特殊的规范性态度，此种态度我称之为‘接受’”
【136】

 。概言之，以实践理论为基础的社会规则理论认为，一项规则在某群体中的存在意味着或者说一项规则在某群体中存在的条件至少包括：（1）就该规则所要求的行为群体中的大多数人的行为表现出事实上的一致性；（2）偏离该规则的行为会招致批判；（3）对偏离该规则的行为的批判被群体中的大多数成员接受为是正当的；（4）群体中的大多数成员将该规则接受为正当的行为标准。

2．社会规则的规范性

经由前述分析可以发现，社会规则具有规范性是因为它被一定范围内的人们所接受，而这种接受体现在人们对规则所持有的批判反思态度中：人们将规则所规定的行为模式作为他们自己未来之行为的导引，并且也将该行为模式作为批判标准。至于一项规则具有规范性，它需要被多大范围内的人接受，哈特在最初的分析中对此问题的回答是：如果社会规则要存在的话，至少某些人必须将该行为视为整个群体所必须遵循的普遍标准。

哈特似乎认为，少数人的接受就能够促成社会规则的存在。笔者认为，如果一项行为标准要具有社会意义，那么它就不能仅仅是少数人的规则。换言之，少数人对一项行为标准的接受并不能使该标准具有社会意义，使其成为一项社会规则，虽然该行为标准对少数人具有规范意义。因此，一项社会规则的成立条件应当是与该规则相关的大多数人接受该规则。
【137】

 所以，笔者认为，对此问题，哈特最终的回答更为合理。最终他认为，如果社会规则要成立的话，那么它就必须广泛地被接受为整个群体的行为批判标准。如果社会成员没有广泛地抱持内在观点来看待这些规则，则逻辑上来说这些规则就不可能存在。
【138】



笔者认为，哈特的分析表明，社会规则之具有规范性是以相应的实践的存在为前提的。这表现在，只有当社会规则被人们接受和实际遵守的时候，社会规则才具有规范性。也就是说，社会规则在事实上导引着人们的行为是其具有规范性的前提条件。一旦人们不再接受社会规则，一旦他们不再实际践行这些社会规则，依靠其导引自己的行为，那么，社会规则就不再具有规范性。这使社会规则的规范性区别于批判道德的规范性：对于后者而言，其规范性的存在并不以相应社会实践的存在为前提。换言之，即便人们都不实际遵守某批判道德，都不按照其要求去行为，该批判道德也仍然具有规范性。





（二）法律规则与法律规则的规范性





社会规则之规范性体现在其具有内在面向。但是需要注意的是，社会规则的涵盖范围很宽，游戏规则、实在道德规则、法律规则等等，只要它们满足社会规则的成立条件，那么它们就都可以成为社会规则，如果它们不能满足社会规则的成立条件，那么它们就无法成为社会规则。如此一来，判断这些规则是否具有社会规则意义上的规范性就需要根据情况具体分析。因此，社会规则概念其实是哈特从最为一般的层面解释规范性的概念工具。

某些论者根据社会规则具有内在面向从而推论出法律规则也具有内在面向，并以此来解释法律规则的规范性。如Leslie Green就认为，在哈特的理论中，法是两种社会规则（初级规则和次级规则）的结合
【139】

 ；而莫里森也认为哈特的理论表明“法律是一种特殊社会规则”
【140】

 。根据这种解释，法律规则必然是具有规范性的。这种做法实际上将社会规则与法律规则等同了。而笔者的观点是，在哈特的理论中，社会规则与法律规则是两个不同的概念范畴，因此，社会规则与法律规则之间存在一定的差异。在规范性问题上，这种差异相应表现为：从逻辑层面而言，社会规则必然具有规范性，而法律规则并不必然具有规范性。换言之，规范性只是社会规则的逻辑属性，并不是法律规则的逻辑属性。

以下，笔者将在分析哈特法律规则概念的基础上，具体分析社会规则与法律规则之间的差异，并在此基础上论证“从逻辑层面而言，法律规则并不必然具有规范性”这一论点。
【141】



1．哈特的法律规则概念

哈特将法体系视为一种规则的结合，即初级规则（primary rules）和次级规则（second rules）的结合，并认为“真正的‘法律科学之关键’就是这两种规则的结合”
【142】

 。哈特对这两种规则的解释是：第一种规则科予义务，其规范对象是人们具体的行为或变动。在这种规则之下，不论人们愿不愿意，他们都被要求去为或不为某些行为。第二种规则授予权力（power），包括公共的或私人的权力。它们规定了人们可以通过行为或者言论而引入新的、取消或者修改旧的初级规则，或以各种方式确定初级规则的作用范围，或控制它们的运作。次级规则具体包括承认规则（a rule of recognition/rules of recognition ）
【143】

 、变更规则（rules of change）以及裁判规则（rules of adjudication）。承认规则的作用是规定某个或某些特征，如果一个规则具有这个或这些特征，那么，该规则就会被确认为是法律规则。变更规则授权给某个人或某些人，为整个群体的生活或其中某一阶层的人的生活引进新的初级规则以及废止旧的规则。裁判规则则授权给某些人，对于在特定的场合中，初级规则是否被违反，作出权威性的决定。初级规则和次级规则的结合促成了法律体系的产生。次级规则之所以被冠之以“次级”之名，并不是因为它们不如初级规则重要，而是因为次级规则不能够单独存在，它们是关于初级规则的规则。由此，在哈特的理论中，法律规则包括两种，即初级规则与次级规则。其中，次级规则又分为三类，即承认规则、变更规则与裁判规则。

哈特将承认规则界定为授予权力的规则引起了一些争议。正如不少论者所认为的，承认规则并不是授权规则，而是科予义务的规则。
【144】

 承认规则的作用是设定一个规则如要成为某特定法律体系的组成部分必须符合的条件。官员们应当按照承认规则设定的条件检定法律。换言之，官员们有义务遵守承认规则。由此可见，承认规则的性质很特殊：它不是授权规则，因此不属于次级规则；同时，它虽然属于科予义务的规则，但是又不像初级规则那样能够独立存在，它是关于初级规则的规则。因此，哈特所谓的法律规则实际上包括三种：初级规则即科予义务的规则、次级规则即授予权力的规则（包括变更规则和裁判规则）以及承认规则。

2．社会规则与法律规则不能等同的理由

某些论者认为，在哈特的理论中，对于法体系的成立而言，民众对规则的接受是一项重要因素。例如，博登海默在分析哈特的所谓法理学科学的关键在于首位规则（primary rules）和次位规则（second rules）的结合这一命题时认为：“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，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。”
【145】

 哈特最重要的批评者德沃金也认为哈特认为“法律的真正基础在于作为整体的社会（community）接受（acceptance）一项基本的主要规则（他称之为一项‘承认规则’）……对于奥斯丁而言，在加利福尼亚州车速时限是55公里这个命题之所以正确仅仅在于制定那条规则的立法者恰好在管理加利福尼亚州；对于哈特而言，这一命题之所以正确乃在于加利福尼亚州的民众（people）一直接受（have accepted）并继续接受（accept）蕴含在州宪法和国家宪法中的权威体系（scheme of authority）”
【146】

 。

不难发现，这两种观点对民众接受规则的对象范围的解释并不相同：在博登海默那里，民众对规则的接受意指民众对哈特所谓的首位规则（即本文所谓的初级规则）的接受；而在德沃金那里，法律的真正基础被认为在于作为整体的社会对一项基本的主要规则即哈特所谓的承认规则的接受。不可否认的是，在《法律的概念》一书中，哈特的确明确指出过，如果有任何一种社会情境够资格成为法体系的基础，那就是下述一种情境，即“属于次级规则的承认规则被人们接受，并且被用来辨别科予义务的初级规则”。
【147】

 但是，无论如何，认为在哈特的理论中，民众对初级规则或承认规则的接受是法体系存在的前提条件是对哈特理论的一种误读。这种误读无形中抬高了哈特理论对法体系之存在所设定的条件。但同时需要指出的是，论者对哈特理论的这一误读也反映出哈特理论本身存在某些问题。
【148】



笔者认为，要恰切地理解哈特对法体系之存在所设定的条件，首先必须注意哈特在对于规则的服从（obedience）和接受（acceptance）之间所作的严格区分。虽然对于一般的论者而言，接受和服从这两个语词在含义上可能并无实质性的区别，但是，对哈特来说，区分这两个语词的不同含义却是其构建规范性理论的关键所在。在哈特的视角下，接受一项规则与服从一项规则的分别并不在于它们的外在表现有什么不同，因为它们都意味着一个人使自己的行为符合一定规则的要求。它们的分别在于行为人对于规则的主观态度不同：接受一项规则意味着该规则被接受它的人视为正确的行为标准，接受该规则的人会对偏离该规则的行为持一种批判反思的态度。这种态度“应通过下述方式表现出来：批评违规行为（包括自我批判）、要求遵守规则以及承认这样的批评与要求是正当的；而所有这些我们在以下规范性术语中发现其独特的表达，即‘应当’（ought）、‘必须’（must）与‘应该’（should）、‘对的’（right）和‘错的’（wrong）”
【149】

 。当人们接受一项规则时，他们就会认为自己遵守规则的行为是正确的、正当的。他们同时会认为那些违反规则的行为是错误的、是不正当的；而单纯服从规则“并不意味着服从规则的人认为该服从行为对他自己或对他人而言是正确的；他不需要把服从行为看成是对于社会群体行为标准的满足。他不必把他的服从行为视为‘对的’、‘正确的’或者‘有义务的’。……对一个仅仅‘服从’规则的人而言，其面对规则的态度，是不需要包含任何批判成分的。尽管他可以，但是他不需要与接受该规则作为标准的人分享‘内在观点’（internal point of view）”
【150】

 。经由上述分析不难发现，接受与服从这两种关于法律的不同态度之间最为根本的区别在于：接受是规范性的，而服从不是规范性的。

笔者认为，哈特并未将民众对规则或者承认规则的接受作为法体系存在的基础，因为在此问题上，哈特最终明确指出：“一个法体系的存在最少必须具备两个条件。一方面，那些符合法体系终极判准因而是有效的行为规则必须普遍地被服从；并且，另一方面，这个法体系当中提供效力判准的承认规则以及变更规则与裁判规则必须被政府官员实际接受，作为衡量他们行动的共同的、公共的标准。”
【151】

 哈特认为：“一般人民只需要符合第一个条件；他们可以单纯地就他自己来考量，而且可以出于任何动机来服从法律，……第二个条件则必须被法体系中的官员满足。他们必须把这些次级规则视为官员行为的共同标准，并且把他们自己或其他人偏离规则的行为视为是错误的。”
【152】

 于此，法体系的存在就具有了两面性“一方面，一般人民服从初级规则；另一方面，政府官员接受次级规则作为官员行为的共同批判标准”
【153】

 通过引证哈特本人的论述不难发现，哈特对法体系之存在所设定的基本条件包括两方面：民众对于初级规则的服从以及政府官员对次级规则的接受。这两方面都不可或缺。由此可知，哈特并未要求，如果一个法体系要存在，民众必须接受初级规则抑或必须接受承认规则。实际上，在哈特的法律理论里，官员而不是民众在某种意义上成为了法体系的核心。正如哈特所指出的：“在某种极端的情况下，以使用规范性的法律语言（比如‘这是一项有效的规则’）为特征的内在观点可能只限于政府官员当中，也就是说，在这种更为复杂的体系中，只有官员会接受并使用法体系中的法效力判准。这样一个社会可能十分可悲，有如待宰羔羊般地脆弱，而且这只羔羊可能终究难逃进入屠宰场的命运。可是，我们似乎没有理由否认这样一种社会可能存在，也没有理由认为这样一个社会不存在一个法体系。”
【154】

 尽管哈特承认，在一个较健康的社会中，一般民众不仅会服从初级规则，而且会更进一步接受这些规则，把它们视为共同的行为标准，并承认众人都有义务对之加以遵守，甚至把这一服从义务追溯至更上位的尊重宪法的义务，但事实上，哈特所设定的法体系之存在的底线条件对于民众对于法律的态度的要求只是服从而不是接受。

哈特对法体系的存在所设定的条件无疑体现了他的某种现实主义态度。不可否认的是，现实中的确存在这样的情况：对于某一部法律，一个社会中的许多人并不持有接受或认同的态度，即他们不认为该法律的规定所要求的是正当的。偏离该法律的行为也不会招致这个社会中大多数人的批判。他们也不会把该法律的要求视为正当的行为标准。这个社会中的大多人之所以使自己的行为与该法律的要求在形式上保持一致在很大程度上也不是因为这些人认为该法律的要求是正当的。他们只是出于各种不同的动机被动地服从而不是主动地接受这一法律，而他们之所以服从这部法律可能很大程度上是因为不服从这部法律会招致来自政府方面的强大压力。但是，显而易见的是，至少就实证主义的立场而言，我们不能就此否定这部法律所具有的“法律”性质。就实际的社会现实而言，主张将民众对法律的普遍接受视为法体系存在的前提条件无疑是脱离现实情况的过高要求，而哈特将民众对于初级规则的服从以及政府官员对次级规则的接受设定为法体系存在的最低条件无疑更为现实。但是，于此需要着重指出的是，经由审视法体系存在的条件可以发现，作为法律规则的初级规则并不必然是社会规则。更进一步而言，法体系之下的初级规则可能根本不能笼统地被称为哈特所界定的规则。以下，笔者将通过具体的分析表明，法体系之下的初级规则并不必然是社会规则。

在笔者阐释关于此论断的具体理据之前，必须对相关问题作以交代。在前法律世界，初级规则是作为社会规则存在的。此时，它的存在或成立只是一个事实问题，不存在效力问题。正如哈特所言：“一旦它们的存在已成为一个事实，去肯定或否定它们的效力，或者说‘我们假定但无法证明其效力’，都只会把事情弄得更模糊。”
【155】

 这时，判断一项行为标准是否是初级规则的方法就是检验其是否符合社会规则理论的要求。但是，在法体系之下，初级规则是作为法律规则而存在的。这时，关于初级规则就不仅存在效力问题，而且存在实效问题。某一规则具有效力意味着它通过了法体系效力标准的检验。用哈特的话说就是“它已通过了由承认规则提供的所有判准的检验，并成为法体系规则中的一员”
【156】

 。而某一规则具有实效则意味着它在事实上被人们遵守。用哈特的话说就是“一项规范某种行为的法律规则大部分时候都会被遵守”
【157】

 。一般而言，具有效力的规则不一定具有实效，即它不一定被人们在事实上遵守。但是，具有实效的规则一定具有效力。这就是说，法律规则具有实效的条件比其具有效力的条件更高。因此，在法体系之下说一项规则成立包含两层意思：第一，这可以指该规则仅具有效力，第二，这也可以指该规则具有实效。如此一来，在法体系下，考查作为法律规则的初级规则的成立条件也就是考查其具有效力和实效的条件。前已述及，根据哈特的界定，社会规则之存在的必要条件包括：（1）就该规则所要求的行为群体中的大多数人的行为表现出事实上的一致性；（2）偏离该规则的行为会招致批判；（3）对偏离该规则的行为的批判被群体中的大多数成员接受为是正当的；（4）群体中的大多数成员将该规则接受为正当的行为标准。关于这些条件尤其需要注意的是，对于一项社会规则而言，只有当群体中的大多人接受该规则时，这项规则才能存在。换言之，仅仅对之服从不能使一项社会规则成立。为此，哈特指出，在前法律的社会结构中仅存在着初级规则而没有次级规则，“既然这种较为简单的社会结构中并不存在官员，因此这些初级规则必须广泛地被接受为整个群体的行为批判标准。如果这种社会的成员没有广泛地抱持内在观点来看待这些规则，则逻辑上来说这些规则就不可能存在”
【158】

 。总之，社会规则之存在以其被人们接受为必要条件。因此，如果作为法律规则的初级规则具有效力和实效（即其成立）都不需要以人们对其的接受为必要条件，换言之，如果作为法律规则的初级规则在人们不接受它的情况下也可以存在，那么，从逻辑上来说，这些规则就并不必然是社会规则。

哈特认为，说一个法体系存在实际上就是说它具有实效，同时也是说它具有效力，因为对法体系而言，其具有实效和效力的条件是相同的。在哈特看来，一个法体系之存在即具有实效和效力是以该法体系之下大部分规则具有实效为条件的。在法体系之下，说某规则被人们服从，实际上就意味着它具有了实效。由于在哈特的理论里，接受一项规则是比服从一项规则更高的要求，因此，某规则被人们服从即具有实效也就意味着它具有实效并不需要以其被接受为必要条件。由于具有实效的规则必然具有效力，因此，这就意味着该规则具有效力也不以其被接受为必要条件。社会规则的成立要求群体中的大多人接受该规则。而根据“一个法体系的存在一方面意味着一般人们对于初级规则的服从”这一表述，即便我们不能由此推断出，在法体系之下，初级规则之成立所需要的肯定性条件是什么（即初级规则的成立所需的具体充要条件是什么），那么，我们至少由此可以推断出，在法体系之下，关于初级规则之成立的一项否定性条件（即初级规则的成立不需要什么条件）。笔者认为，在法体系之下，初级规则的成立并不需要以民众对其的接受为必要条件，因为“一个法体系的存在一方面意味着一般人们对于初级规则的服从”这一表述实际上意味着，在法体系之下，即便人们不接受而只是服从初级规则，初级规则也依然可以成立。而当人们只是服从作为法律规则的初级规则时，这些规则显然不能被认定为是社会规则。

此外，笔者认为，经由审视哈特对特定法律规则之效力与实效的区分还可以发现，实际上，在哈特的理论中，与作为整体的法体系具有效力需要人们整体上服从作为法律规则的初级规则不同，在法体系下，特定初级规则具有效力甚至不以其被人们服从为前提条件。哈特指出：“如果‘实效’意味着一项规范某种行为的法律规则大部分时候都会被遵守，那么显然，任何特定规则的‘效力’与其‘实效’之间实在没有必然的联系。”
【159】

 他在认为法体系具有效力的条件与其具有实效的条件是相同的同时，认为作为法律规则的特定初级规则具有效力与实效之条件并不相同：特定初级规则具有实效以其在事实上被人们遵守为条件；而其具有效力则以其通过法体系效力判准的检验为条件。在法体系之实效与特定初级规则之效力的关系问题上，哈特持有与凯尔森相同的立场。凯尔森认为，虽然“实效是效力的一个条件”
【160】

 ，即“每个单独的规范，当它所属的整个法律秩序丧失其整个实效时，它也就丧失了自己的效力”，但“这些规范之有效力并不是由于整个秩序是有实效的，而是由于它们是在合宪方式下创造的”
【161】

 。因此，虽然法体系具有实效需要一般人们整体上服从作为法律规则的初级规则是特定初级规则具有效力的必要条件，但却并不是其具有效力的理由。在法体系之下，初级规则是作为法律规则而存在的。这就意味着，任何初级规则只要通过作为法体系的效力判准的承认规则的检验就具有效力。除非承认规则本身明确要求特定初级规则只有在被实际服从时才具有效力，否则，该规则之具有效力就不需要以其被实际服从为必要条件。而实际上，对于法体系下的特定初级规则具有效力，哈特并未如此要求。他指出，法体系内从属于承认规则的规则，“可以在已被人们普遍漠视时继续有效并在此意义上‘存在’”
【162】

 。这表明，在哈特的理论中，作为法律规则的特定初级规则只要通过了承认规则的检定就具有了效力。对于特定的初级规则而言，人们不接受它甚至不服从它都不能使其失去效力。

经由上述分析可以发现，在哈特的理论中，法律规则与社会规则是不同的概念范畴，因为，与社会规则不同，从逻辑上讲，法律规则并不必然具有内在面向。当然，从逻辑上讲，下述情况是可能存在的：第一，某法律规则在其被实践的过程中由于人们逐渐对之持有内在观点而最终具有了内在面向，因而，相应的行为标准在成为法律规则之后成为社会规则。第二，某社会规则经由承认规则的检定成为法律规则。并且，在成为法律规则之后，该规则始终被人们实在地接受着，因此一直具有社会规则身份。在这两种情况中，法律规则都是具有社会规则身份的并因此具有社会规则意义上的规范性。但上述情况的可能存在并不能使内在面向成为法律规则的逻辑属性，因为从一种或然情况并不能推导出相应的必然情况。而且，倘若上述情况能够存在，那么，从逻辑上讲，下述几种情况也可能存在：第一，某法律规则即便已经被付诸实践，但是，由于实践它的人们始终对之不持有内在观点即不是接受它而只是服从它，从而该法律规则始终不具有内在面向。第二，某法律规则虽然在成立之初具备社会规则身份，但是，逐渐地，人们不再实践它，不再接受它。它虽然具有法律上的效力，却不再具有实效，并因此最终失去社会规则身份。第三，某法律规则虽然在成立之初具备社会规则身份，但是，逐渐地，人们不再接受它而只是服从它。它虽然具有实效却不再具有社会规则身份。总而言之，规范性不是法律规则的逻辑属性。作为法律规则的初级规则之所以并不必然是社会规则，其原因在于，哈特并未要求作为法律规则的初级规则只有在被人们接受时才能够成立，而哈特之所以未如此要求在笔者看来其原因包括两方面：第一，虽然在哈特的理论中，作为法律制定者的人格化主权者消失了，但是，法律的制定并没有因此成为全体民众共同的事情。官员阶层取代主权者成为决定什么是法律的立法者，法律的成立仍然不需要全体民众的合意；第二，如果哈特将法律规则之成立条件设定为人们对其的接受，那么，他就不能认为现实中某些实际上不被接受的法律规则是法律规则。但是，根据实证主义“恶法亦法”的立场，这些不被接受的法律显然是法律。哈特的实证主义立场使其无法否认不被接受的法律仍然是法律，因此，他不能将法律规则之成立条件设定为人们对其的接受。

总而言之，在哈特的法律理论里，作为法律规则的初级规则不一定是社会规则。一项行为标准能否成为法律规则取决于它能否通过承认规则的检验，而并不取决于它是否被人们接受并实践，也不取决于它是否是社会规则。换言之，一项行为标准成为法律规则与其是否是社会规则无关。一项行为标准具有社会规则的身份既不是使其成为法律规则的充分条件，也不是使其成为法律规则的必要条件。在哈特的法律理论里，社会规则和法律规则是两个不同的概念。这些现象是前法律世界向法律世界的转变所产生的结果。由于作为法律规则的初级规则的成立并不以其具有社会规则的身份为必要条件，“被制定出来的法律规则能够被承认规则所提供的判准鉴别为有效的法律规则，它们可以从被制定出来的那一刻起，而在真正被人们实践出来之前，就以法律规则的姿态存在着”
【163】

 ，从而社会规则理论不能适用于它们。

3．法律规则的规范性

哈特实际上区分了最低限度的法体系与常态的法体系。最低限度的法体系的存在只需要满足下述两个条件，即“一方面，一般人民服从初级规则；另一方面，政府官员接受次级规则作为官员行为的共同批判标准”
【164】

 。在这种法体系中，任何法律规则对于普通民众都是不具有规范性的，只有次级规则对官员们具有规范性。在常态的法体系中，普通民众会接受法律规则，从而使法律具有普遍意义上的规范性。同时，即便对于常态的法体系，哈特也并未断言，普通民众必然会接受法律规则。他只是认为，对于任何法体系而言，次级规则都必然是社会规则，因为这些规则必须被官员们实在地接受时才能够存在。例如，“承认规则事实上就是一种司法上的惯习规则，只有在法院加以接受并加以实践，用以鉴别法律和适用法律时，它才能够存在”
【165】

 。

总之，哈特并没有将规范性规定为法律规则的逻辑属性。法律规则与社会规则的核心区别在于：从逻辑上讲，说一个社会规则不具有内在面向是矛盾的，但是，说一个法律规则不具有内在面向却不存在任何问题。由此可以发现，在规范性问题上，社会规则与法律规则之间存在差异：从逻辑上讲，社会规则必然具有规范性，而法律规则并不必然具有规范性。





（三）非认识主义与规范性





通过上述分析不难发现，哈特认为法律规则决定于一定的社会事实，那么，这是否意味着法律规则的规范性也完全源自社会事实呢？如果法律规则的规范性真的完全源自社会事实，那么，哈特岂不是在根据“实然”推导出“应然”，根据“是”推导出“应当”？

有论者（如Spaak）即认为哈特的作法实际上是在根据“实然”推导出“应然”，根据“是”推导出“应当”。他实际上是从人们事实上接受法律推导出了下述规范性的结论，即人们应当遵守法律，从而赋予法律以规范性。哈特似乎想表明，当人们接受法律时，他们就认为自己应当遵守法律，这就赋予了法律以规范性。但是，人们认为自己应当遵守法律实际上仍然是一个事实，以休谟命题来衡量，这一推理过程是不能成立的。当然，哈特可以通过否认休谟命题来使自己的理论立场一致，不过，他所批评的凯尔森仍然可以根据休谟命题来批评他根据事实来推导规范性。
【166】

 对Spaak的上述分析，笔者持有异议。笔者认为，如果哈特的确完全根据接受这一事实来解释法律的规范性，那么，他的此路径就难以逃脱被认为是根据事实推导出规范性这样的指责。但是，如果论者们注意到哈特对价值判断持有一种非认识主义（non-cognitivism）的立场
【167】

 ，那么，他们也许就不会指责哈特是在完全根据事实推导规范性了。

非认识主义是元伦理学中的一个概念。对于事实与价值之间的关系以及价值判断是如何得出的这一问题，元伦理学中存在三种回答：定义论认为事实可以定义价值。换言之，根据经验事实可以得出价值判断。直觉主义认为价值判断是自觉的或自明的，不需要经过事实推理就可以成立。非认识主义则认为，价值判断由于带有情感或命令的成份，因此不能将其完全归结于关于经验事实的陈述。换言之，价值判断并不完全是客观事实的反映。在一定意义上，它只是情感的表达，本身并不包含任何可认知的知识。这表明，非认识主义否认价值的客观性，认为价值判断无法根据经验事实来证明，因此无真假可言。
【168】

 艾耶尔就此指出，价值争论是不可能的，因为在价值领域，并不存在任何我们可以争论的东西。当两个人之间出现道德分歧并企图互相辩论时，他们实际上所能够辩论的只是一些有关该问题的事实而已。例如，当人们争论死刑是否正当这一问题时，他们之间的争论形式可能是出示证据来支持或反对这样的事实陈述，即在实行以死刑来惩罚谋杀者的社会里，谋杀案较少发生。尽管这一争论与道德辩论相关，但它本身只是一个关于事实的争论。如果辩论双方在某些事实上达成了共识，如双方都认为实行死刑与否与谋杀案件数量的增减无关，那么，此时双方关于是否应当废除死刑的争论就是没有任何意义的，因为双方都只不过在表达一种感情而已，这种感情缺乏经验事实作为证据。
【169】



哈特即坚持非认识主义。
【170】

 在《实证主义与法律和道德的分离》一文中，他指出：“‘应当做什么’的判断由于包含‘非认知’的要素因此不能够像事实陈述那样通过理性的方法被证实或确立，并且不能够从任何事实陈述中推导出来，而只能从与某事实陈述相关联的其他‘应当做什么’的判断中推导出来。根据这种理论，我们不能作出以下证明：之所以某行为是错误的、本不应当做的，仅仅是因为该行为专门使行动者感到满足而故意地使另外的人遭受痛苦。我们只能采用下述证明方法：在可证实或可认知的事实陈述上补充一个本身不是可证实或可认知的普遍原则，从而据此证明，这个让某人承受痛苦的做法是错误的，是不应当做的。”
【171】

 在其后期著作《论边沁》一书中，他再次重申了这一立场。
【172】

 笔者认为，通过这种方式，哈特避免了完全从事实推导出规范性的嫌疑。根据非认识主义，行为人作出“应当遵守法律”这样的规范性陈述并不完全是根据法律规定这一事实。换言之，这一陈述并不完全是经验事实的反映，它也包含了行为人对该事实的主观态度。所以，法律之规范性并不完全取决于法律之规定这一事实，还取决于行为人对这一事实的态度。因此，指责哈特在规范性问题上违背休谟命题是缺乏理据的。





三、法律实证主义法律规范性理论的转向与哈特的作用





在法律实证主义传统中，出于否定法律与道德之间存在必然联系这一立场，早期的实证主义者如奥斯丁将法律阐释为主权者发布的以制裁保障的命令，将负有法律义务解释为被强迫，从而否定了法律的规范性。20世纪以来，实证主义者逐渐改变了先前的立场。凯尔森将规范性问题视为其法学理论的核心问题，将规范性视为法律的核心特征。他通过提出“基础规范”这一概念解释法律规范性的来源。在承认法律规范性这一点上，哈特与凯尔森的立场是一致的。正是基于这一立场，他对奥斯丁的法律命令理论展开了猛烈的批判。哈特认为，法律命令理论将负有义务解释为被强迫，这将导致无法使法律区别于强盗命令。在哈特看来，法律具有规范性，强制不是其核心要素，人们之所以履行法律义务，在一般情况下不是如奥斯丁所认为的出于恐惧被制裁，而是因为他们接受法律，认为自己应当遵守法律。一个人负有法律义务意味着他应当从事某行为，并不意味着他被迫从事某行为。同时，哈特反对凯尔森将法律规范性的起源归结于某种思维假设或虚构，他认为法律的规范性不能完全脱离于一定的社会事实。他颇具创造性地区分了对于法律的不同态度，即接受和服从，并以接受解释法律的规范性。显见不争的是，在法律规范性问题上，在法律实证主义传统中，哈特实现了某种转向：他在肯定法律具有规范性的同时，拒绝将法律之规范性完全视为某种思维假设或虚构的结果，而以一种非认识主义的立场解释法律规范性之产生。





四、哈特法律规范性理论评析





笔者认为，当哈特指出法律之所以具有规范性是因为人们接受它时，他只是从形式层面肯定了法律规范性的存在，并没有解释人们为什么接受法律。如果止步于此，那么，哈特的分析就难以被认为是充分的，因为在一定意义上，法律具有规范性与人们接受法律之间存在着互为因果的关系。从一方面而言，法律具有规范性是因为人们接受了它，而从另一方面而言，人们接受法律也可以被理解为法律具有规范性的结果。因此，对于解释法律的规范性，对人们为什么接受法律这一问题进行分析就显得十分必要。在此问题之下，哈特需要解决两个子问题：一方面，他需要说明人们接受法律是否必然基于某种道德理由。接受法律意味着人们对于法律持有内在观点。如果内在观点必然是一种道德性的观点的话，那么，法律的规范性就势必源自道德，而这一结论是哈特自己的实证主义理论所无法容纳的。因此，除非哈特能令人信服地说明，内在观点并不必然是一种道德性观点，否则，他对法律规范性的解释就难以被认为是成功的。另一方面，他需要澄清接受法律的理由与服从法律的理由之间的差别。哈特认为服从法律并非是一种规范性的态度，只有接受法律才是规范性的态度。根据这一前提可以推导出下述结论，即服从法律的理由与接受法律的理由势必不同。哈特需要具体说明这种不同。如果他不能说明接受法律的理由与服从法律的理由存在何种差异的话，那么，他对接受与服从的区分就只能停留于形式抑或抽象层面，他对法律规范性的解释就是不充分的。以下，笔者将具体分析哈特对上述两个问题的解释是否成功。

在法律与道德的关系这一问题上，身为实证主义者的哈特的立场是一贯的，他坚持认为二者之间没有必然联系。虽然他承认：“在任何社会或任何时代，法律的发展在事实上都会受到特定社会群体里惯习性道德和理想深远的影响”
【173】

 ，但是他同时指出，这一事实不能证明“法律体系必须和道德或正义有某种特别的一致性关系，或是必须奠基在人们普遍接受的下述认识上，即存在遵守法律的道德义务”
【174】

 。与传统实证主义者主张“法律可以有任何内容”不同
【175】

 ，哈特认为存在最低限度的自然法。
【176】

 他认为，任何法律和道德如果想得以维持都必须满足特定的内容，从而在内容方面对法律进行了一定的限制。有论者据此认为，哈特承认法律与道德之间存在必然联系。如强世功即由此认为：“哈特承认具有普遍的道德原则，而且这些道德原则是法律所必须遵守的。”
【177】

 在笔者看来，这其实是一种误解。承认法律与道德在一定程度上存在相同的内容并不等于承认二者之间存在必然联系。法律与道德存在相同内容和法律与道德之间存在必然联系完全是两个问题。必须注意的是，法律具有最低限度自然法之内容并不能保证它必然是道德的。在哈特看来，具备最低限度的自然法只是法律得以维持必须满足的条件。换言之，如果某法律并不具备最低限度的自然法，它也可以成立，虽然这样的法律可能很不稳固，可能很快就会解体，但这些情况的存在并不能成为否定该法律具有法律之称谓的理由。此外，哈特明确指出：“我们需要非常小心地检视这样一种主张，该主张认为，除了我们先前展示的自然法的最低限度内容之外，法律必须符合特定的道德。许多这样的说法不是没有弄清法律与道德之间所谓的必然关联的意义，就是在发现某些真实并且重要的事实的同时误以为那就意味着法律与道德之间存在必然联系。”
【178】

 因此，笔者认为，哈特承认法律与道德存在相同内容并不与其坚持法律与道德相分离的立场矛盾。

根据上述分析，不难推断出哈特在人们接受法律是否必然基于道德理由这一问题上的态度。显而易见的是，他势必否认人们接受法律必然是基于道德理由。哈特指出：“不仅许多遭受法律强制的人们不认为法律具有道德约束力，甚至那些自愿接受法律体系的人，也不一定认为遵守法律是他们的道德义务，虽然当他们将遵守法律视为他们的道德义务时，这样的法律体系会十分稳定。他们对体系的忠诚可能基于许多不同的考虑：对长远利益的算计；对他人施以无自利的关注；不经反省的习惯或传统的态度；或者只是想和别人一样。当然，那些接受体系权威的人没有理由不应当审视他们的良知并根据道德决定他们不应当接受这体系，但是，基于许多理由，他们还是决定继续接受该体系。”
【179】

 哈特认为，人们的确以同样的语汇去表达他们所认识的法律义务和道德义务，但是，那些接受法律体系权威的人使用规范性语言去表达内在陈述时，他们所表达的并不一定是道德判断。在他看来，法律义务和道德义务并非是完全重合的o
【180】

 在《法律的概念》一书的后记中，针对德沃金认为人们接受社会规则必须是基于道德理由这一主张，哈特坚持认为，某些规则之所以被接受，可能只是出于人们对传统的顺从，或想要与他人一样的愿望，或相信社会最能够知道什么是对个人有利的。人们在持有这些态度的时候，不是不能同时多少清楚地认识到这些规则在道德上是具有争议的。因此，对于人们接受社会规则，他不认为有什么理由非要从众多可能的答案中独独挑选出道德理由作为唯一可能的答案。

哈特通过否认内在观点必然是道德性观点至少使其理论立场在形式上保持了一致。接下来需要分析的关键问题就是他的这种否认是否具备充足的理据，而这就需要考查哈特对接受理由的非道德性的分析是否具有说服力。

哈特认为，人们可以基于许多不同的理由接受法律，甚至当人们认为自己在道德上并不能接受法律时，他们也会基于其他理由接受法律。在《实证主义与法律和道德的分离》一文中，他指出：“‘应当’这一语词仅仅反映了某种批评标准的存在；道德标准是其中的一个标准，但并非所有的标准都是道德标准。我们对自己的邻居说‘你不应当撒谎’，这当然是一个道德判断。但是，我们应当明白，一个未达目的的投毒者也会说‘我本应当让她多服一剂’。……对于许多判决，我们都可以说‘是的，这是对的，应当如此’，但这仅仅意味着我们提出了某个可被接受的目标或政策；这并不意味着我们认为该政策或判决在道德上是正当的。”
【181】

 由此可以发现，哈特显然区分了对于法律的道德性接受和非道德性接受。这一区分暗示着他坚持认为人们接受法律不必非得基于道德理由。但是，笔者怀疑，当人们认为如果以道德标准来衡量法律他们就不能接受法律时，像哈特这样以“接受”这一语词来描绘人们遵守法律的态度的做法是否还恰当。在笔者看来，此时更适合描绘人们对于法律之态度的语词显然应当是“服从”而不是“接受”。按照哈特的解释，接受法律的人会认为遵守法律是正当的，他们会批评违反法律的人。然而，如果人们已然认为法律本身是不道德的，在这种情况下，他们还会认为自己遵守法律是正当的吗？他们还会去批评违反法律的行为吗？在《实证主义与法律和道德的分离》一文中，对于应不应当遵守纳粹邪恶的法律这一问题，哈特明确指出，这些法律“太邪恶了以至于不应当被遵守”
【182】

 。既然哈特本人都认为恶法不应当被遵守，即恶法不仅不具备被接受的性质，而且不具备被服从的性质，那么，他又有什么理由认为人们遵守不道德的法律意味着他们接受了此种法律呢？因此，笔者认为，哈特以“接受”来描绘人们遵守不道德的法律时对法律所持有的态度是难以让人信服的。此外，正如某些论者所指出的，“对长远利益的算计”显然是一个接受法律的道德性理由。出于自我利益要求他人遵守规则是一种道德要求。
【183】

 哈特将“对长远利益的算计”列为接受法律的非道德性理由是难以让人信服的。而且，笔者认为，如果说“对他人施以无自利的关注；不经反省的习惯或传统的态度；或者只是想和别人一样”这些哈特所列举的遵守法律的理由可以被认为是非道德性的理由的话，那么，笔者同时怀疑人们基于这些理由遵守法律时他们对法律的态度是否还能被称为“接受”。如果这些理由只是非道德性的服从法律的理由，那么，这就意味着哈特并没有成功地列举出非道德性的接受法律的理由。笔者认为，哈特对“接受”这一关键语词的使用是相当随意的，它似乎成了哈特手中的“万金油”。当他需要强调接受并不必然基于道德理由时，他就把某些看似非道德性的理由贴上“接受”这一标签。哈特之所以会随意使用“接受”这一关键术语，其中的主要原因就在于，哈特并没有给“接受”这一语词的含义进行非常清晰的说明和限定。他只是在抽象层面将“接受”解释为一种批判反思的态度，而并未在一般层面说明批判反思的态度具有怎样的特征。坚持语义分析方法的哈特或许会以在一般层面追问“接受”这一语词的含义是一种本质主义的做法来回击这一追问。在他看来，语词的含义并不是一成不变的，而是依其被使用的环境、条件和方式有着多种意义，因此，语词没有抽象的含义而只有具体的含义。分析某一语词的含义必须以该语词使用的具体环境和具体条件为背景。但是，需要注意的是，哈特在强调语词存在开放结构的同时并不否认语词也具有核心含义。这意味着，即便语词没有确定的抽象含义，在语词的具体含义上，人们还是存在一定的共识。例如，当某规则规定“禁止在公园里使用车辆”时，虽然人们可能在电动玩具车是否是该条规则规制的对象这一问题上存在争议，但是，对于家用轿车是否是该条规则规制的对象他们并不会存在分歧。换言之，人们都会认为该规则禁止在公园里使用家用轿车。按照这一逻辑，“接受”这一语词即便可能存在开放结构，它也势必具有核心含义。那么，“接受”这一语词的核心含义是什么呢？能够被称为接受法律的典型情况是怎样的情况呢？虽然哈特有他自己的理由不对“接受”一词的含义进行传统的定义，但是，为了回击自然法学家认为人们接受法律必然是基于道德理由这一论断，他仍然需要举例来说明哪些理由可被称为接受法律的非道德性理由。对此，他给出的答案似乎是“对长远利益的算计；对他人施以无自利的关注；不经反省的习惯或传统的态度；或者只是想和别人一样”。但是，不幸的是，笔者认为，除了如许多论者所认为的“对长远利益的算计”实际上是接受法律的道德性理由之外，哈特所列举的其他情况很难被视为“接受”的典型情况，因为他所列举的这些所谓的非道德性的接受理由是否真的能被称为接受理由是很值得商榷的。

此外，在《论边沁》一书中，针对一些论者认为法官接受法律必然是基于道德理由这一论断，哈特反驳道，这种论断描画了一幅关于法官接受法律之理由的不现实的图景。他认为，当法官履行其职责时，他会发现法律体系中存在着既定的审判实践传统。法官们普遍认为这一传统科予了他们一定的职责义务。该传统要求每一位法官在审判案件时适用经由特定标准确认的法律，而每一位法官都视遵守这一传统为理所当然的事。因此，当他们遵守这一传统审判案件时，他们就不再会去考虑在每一个案件中如此做的利弊。在哈特看来，在这一意义上，法官并不是基于他们的道德考量遵守（follow）法律的。
【184】

 笔者认为，哈特的上述论断并不具有说服力。笔者怀疑，对于既定的审判实践传统，法官们不会根据道德标准去衡量它。笔者也怀疑，当法官们遵守审判传统时，他们在每一个案件中都不会去考量该传统是否适用于此案件。哈特似乎认为，法官对于审判传统的遵守完全是下意识的。只要先前的法官如何判案，后来的法官就会如他一样而完全不会考虑如此做是否恰当合理。于此，哈特回避了一个关键问题，那就是，审判传统为什么会被法官们普遍视为是应当被遵守的。哈特只是描画了一幅法官们遵守审判传统的图像。他似乎有意不去分析法官们如此做的原因。这种回避分析法官们遵守法律的原因的做法表明哈特的反驳是缺乏力度的。此外，笔者承认的确可能存在下述情况：即便法官们认为审判传统在道德上是有瑕疵的，他们也会按照这一传统去裁断案件。但是，笔者认为，此时，他们对于传统的态度就不能再以“接受”来描述了，而只能以“服从”来描述。如果一个法官认为根据审判传统裁断某个案件并不合理，甚至并不符合道德标准，他当然可能依然遵照传统去裁断。但是，笔者相信，他这样做并不是因为他认为自己应当如此做，而是因为他意识到，如果他不遵照传统裁断，他就有可能受到惩罚。如果他不遵照传统裁断案件并不会受到惩罚，那么，他更愿意抛开传统而遵照更为合理、道德的标准去裁断并且不会认为自己这样做是不正当的。于此，对于惩罚的恐惧成为法官遵守传统的唯一动机。显然，当人们只是出于畏惧惩罚才遵守法律时，他们只是在服从法律而不是接受法律，而按照哈特自己设定的标准，在这种情况下，法律对人们来说是不具有规范性的。

综上所述，笔者认为，虽然哈特坚持认为人们接受法律并不必然基于道德理由，但是，他所提出的理据以及相关分析并不能令人信服。

此外，笔者认为，哈特也未能澄清接受法律的理由与服从法律的理由之间的差别，他在解释接受理由与服从理由时出现了不应有的混淆。哈特认为“不经反省的习惯或传统的态度”也是接受理由之一，但是，他或许忘记了，在列举人们服从法律的理由时，他也列出了“不经思考的惯性”这一条。
【185】

 在笔者看来，如果说作为接受的道德性理由的“对长远利益的算计”与作为服从理由的“对不良后果的畏惧”之间存在本质性的区别的话，那么，“不经反省的习惯或传统的态度”与“不经思考的惯性”之间只不过存在语词上的差别，并无本质上的不同。因此，如果接受和服从是关于法律的两种不能等同的态度的话，那么，“不经反省的习惯”就只能被列为持有这两种态度中一种态度的理由。换言之，它要么只能是接受法律的理由，要么只能是服从法律的理由。然而，哈特为什么同时将“不经反省的习惯”列为人们对法律持有接受和服从这两种截然不同的态度的理由呢？或许这只是哈特一时的疏忽，逻辑上的瑕疵。笔者认为，这一疏忽实际上反映了哈特在此问题上的含混。对哈特而言，区分对于法律的接受和服从是其规范性理论中的一个关键问题。如果他不能将接受和服从区分开的话，他就无法有效批判奥斯丁的法律命令理论，无法建立起社会规则理论，因为奥斯丁正是以习惯性服从来解释民众对法律的态度的，而此种态度被哈特视为非规范性的态度。当哈特指责习惯性服从不能说明法律之规范性时，这已经暗示他势必要以另一种态度来说明法律规范性的存在，而他所依靠的另一种态度正是“接受”。那么，什么是接受呢？哈特指出，接受体现了一种批判反思的态度。当人们接受法律时，他们视遵守法律为具有正当理由的，将法律视为自己的行为标准。对违反法律的行为，他们会持批判的态度，因此，当人们接受法律时，法律就具有了规范性。而服从法律者则没有这种批判反思的态度。他们不会将法律视为自己的行为标准，也不会去批判违反法律的行为。如此看来，哈特似乎的确将接受与服从区分开了，但是，笔者要指出的是，哈特其实只是在形式层面将二者区分开了，当他分析接受和服从的具体不同理由时却出现了不应有的混淆。这表明，在具体层面上，哈特本人也无法清楚地区分接受法律的理由和服从法律的理由。

前已述及，笔者认为，对于解释法律的规范性，仅仅将之归结于人们的接受态度是不够的。那么，哈特为何在解释接受理由这一问题上闪烁其词呢？Avner Levin认为，由于哈特坚持一种一般性、描述性的法理学，因此，以接受的态度来解释法律规范性是他在此问题上所能做的一切。哈特认为，应当区分接受者对法律的态度与接受者持有该态度的理由。法具有规范性是因为它被接受为一种行为的指引，而不是因为基于某种特定的理由它被接受为一种行为的指引，例如，因为法律被认为是道德的。接受的理由就每个参与者而言并不相同，情况各异。由于他致力于提出一种关于法律是什么的一般性理论，所以，囿于其方法论，他无法对接受的理由进行一般化的分析和处理。
【186】

 不论这一分析反映的是哈特的原意，还是Levin自己的认识，笔者都不能苟同。笔者认为，哈特对接受的理由进行具体的解释并不与他坚持提供一个一般性的关于法律是什么的理论这一目标矛盾。哈特的确想要提供一个一般性的关于法律是什么的理论，即他对法律的分析，并不关联于任何特定的法体系或法文化，而是要对“法律”，“作为一种复杂的，包含着以规则来进行规制（rule-governed）［且在此意义上是‘规范的’（normative）］之面向的社会和政治制度，作出阐释和厘清。这个制度尽管在不同文化和不同时代中有着许多不同的形态，而且还有许多尚待厘清的误解和使人疑惑的迷思在四周围绕，但它仍旧有着相同的一般形式和结构”。
【187】

 于此，关键的问题是如何理解“一般性”这一概念。笔者认为，并非所有的接受者都接受同样的理由，这一理由才是一般性的。如果一个社会中的人们接受法律的理由有数种，只要这些理由不是极个别人持有的，不是个体性的理由，而是群体性的理由，这数种理由为什么不能被称为一般性的呢？即便Levin的结论真的反映了哈特的原意，在笔者看来，坚持一般性理论也只不过是哈特的一个借口而已。他作出接受的理由就每个参与者而言并不相同这一判断并非具有充分的理由。在一定意义上，认为一个社会中的参与者基于不同的理由接受法律与认为一个社会中的参与者基于相同的理由接受法律这两种观点所具有的力量是一样的，因为这两种观点都无法根据事实以归纳的办法被证明，因此在一定意义上都带有猜测的意味。不过，无论Levin的分析是否恰当，有一点是可以肯定的，那就是哈特的确强调接受法律可以出于多种不同的理由。他作出如此论断的意图是很明显的，那就是否认接受法律必然需要基于道德理由。但是，笔者认为，哈特的否认显然是缺乏说服力的，他既没有有力地说明接受法律并不必然基于道德理由，也没有充分说明接受法律的理由与服从法律的理由具体存在何种差别。正如Kornhauser所言，哈特对规范性问题的实质回答远不如他就此问题对奥斯丁的批判成功，“他的分析从来没有清晰地阐明人们接受法律的理由的性质和内容”
【188】

 。





法律与行动理由

——试论哈特法理学的进路





俞静贤
【189】











传统的法律实证主义在解释法律的时候，使用的是“强制”；如果要改变这种局面，那么就必须提出一个与之对立的、但同样具有解释力的基础概念。我认为，“行动理由”这个概念或许可以当此大任。

与“强制”这一概念类似，“理由”也是一个日常语言中的概念，所以它不像那些专业术语，需要经过专门的解释才能明白。在日常对话中，我们经常使用“理由”一词。在某种意义上，它属于那种我们会用，但却常常不知该如何解释的词语。它的优势恰在于这种日常性和熟悉性。
【190】

 当然，由于法律是涉及实践、涉及人的行为的，所以必须对“理由”加以限制。“行动理由”，就是专门指做事情的理由。而与之相对的则是“理论理由”，即我们之所以相信某一观点的理由。
【191】



在回答法律是什么这个问题时，“行动理由”是否能够成为一个基础性的概念，这取决于它所提供的解释是否具有说服力，或者说读者是否认为它具有说服力。在本文中，我将反复使用“行动理由”这一概念，而其含义并不脱离日常语言，无非就是“做事情的理由”而已。但“理由”这个词我将不做进一步的解释，它的含义取决我们的日常用法，而我也遵循这种日常用法。

笔者以为，以“行动理由”来解释法律这种思路其实蕴含在哈特的法律理论之中，但却并没有得到彻底的贯彻。所以，本文一方面挖掘哈特的这种研究进路，另一方面又基于这种进路对哈特的理论进行辩证和批评。





一、哈特的问题意识





哈特认为，法律最为显著的特征就是法律具有规范性
【192】

 ，“凡是法律存在的地方，某些种类的人类行为就不再是任意的，而是，在一定意义上，义务性的（obligatory）”
【193】



如何理解法律的这个最为显著的特征？从行动理由的角度。
【194】

 ，“凡是存在法律的地方，人们的行动就不再是任意的”就可以解释为：法律能够为人们提供一个行动理由，从而改变人们的实践推理的结构。如果我有了做某事的理由，那么这件事就不是可做可不做的了。理由能够对人产生约束力，从而导致人不能任意妄为。法律的存在导致我们有了作某事的理由，所以我们的行为就不再是任意的了。
【195】



但问题是，强制力与道德都能够提供行动理由，那么，法律是否意味着就是某种强制力或者某种道德？如果不是，法律又凭什么能够提供行动理由？它所提供的行动理由与强制力和道德提供的行动理由又有何区别？这些就是哈特所识别出来的法律最显著的特征所引发的哲学问题，也是哈特进入法理学问题的特殊方式。





二、哈特对法律的两种解释





（一）规则理论





法律为何能够提供行动理由？哈特给出的说明依赖于其规则理论，而其说明的成功与否也看其规则理论的成功与否。

什么是规则呢？哈特认为，规则乃是一种特殊的社会实践（social practice）。

如果从人们的“实践”这个角度看，规则可以区分为三种：个体规则、社会规则和制度化的规则。哈特的主要分析对象是“社会规则”，它的实际主体乃是“社会”。按照哈特的概念分析的方法论，他提供了正确使用“社会规则”这一概念的一组真值条件。对于这组真值条件的概括，可以列举如下：

如果一条规则——其大意是“在条件C之下，X应当做某事”——是存在于社会S之中，那么就必须并且只要满足下述条件：

（Ⅰ）当 C时，作为S的成员的大多数X都规律性地（regularly）做这件事。换而言之，该规则通常都被社会中的成员所遵守。

（Ⅱ）在大多数情况下，当一个X在C的情况下不做这件事时，他将面对来自S社会的其他成员的一些批判性反应。换而言之，对规则的偏离乃是批判性反应的合适理由。

（Ⅲ）这种批判性反应并不因其自身而引起进一步的来自S的成员的批评。换而言之，那些对偏离规则的行为表示批判性反应的人并不会因为他如此做而回过身来成为S的成员的批评的对象。

（Ⅳ）S的成员使用诸如“当C时，一个X应当做某事”和“当C时，一个X应当做某事，这乃是一条规则”来证成（justify）他们自己的行为，以及证成对其他人的要求和对其他人的行为的批评。
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哈特的规则论有三个特征：

其一，哈特的规则——实践分析允许任何人类行为都能够成为规则的调整对象。因为，无论是怎样的人类行为，只要它能够被实践，它就可能符合规则的上述四个条件，从而成为一种规则。进一步说，哈特的规则论提出了规则之“独立于内容”（content-independent，不依赖于内容的）的特征。

其二，哈特的规则论允许任何进一步的理由成为支持规则的可能的理由。比如，某人的规则是每天早上学习半个小时的英语。那么，无论他是因为早上学习英语效率比较高也好，还是他一般只有早上才有时间学习也好，这都不妨碍这条规则成为规则。放到社会规则的情形下，那么很可能每一个接受规则的人都有自己的独特的理由。

其三，哈特的对规则的分析使得规则的存在与否成为一个可以通过外在观察来确认的事实问题。因为，某一个社会中是否存在一条规则，只要符合上述四个条件就可以了。而上述四个条件都是可以通过外部观察而得到确认的。规则的条件仅仅是“接受”，而不是“正确的接受”或者“基于正确理由的接受”。

通过上述分析，我们得出一个初步的简单结论：规则之所以可以提供行为理由，乃是因为规则是被人们接受的；人们接受规则的理由间接地赋予了规则提供行动理由的能力。
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但是，哈特的规则理论留下了两个缺点：

其一，规则论没有适当安排“强制”在整幅法律图景中的位置，或者说，“强制”与“规则”之间的关系问题依旧是纠葛不清的。虽然哈特的意图就是想削弱强制力在整幅法律图景中的地位，但是不可否认，强制力显然是法律现象的一个重要特征。这里的主要问题是，规则所提供的行动理由如何区别于强制所提供的行动理由？如果对规则的接受可以出于不同的理由，甚至包括害怕受到强制力的威胁；如果规则所提供的“义务”这种行动理由也需要以存在相当大的“社会压力”为前提，那么“社会压力”又如何区别于“强制”？规则又如何区别于强制？
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其二，相应的一点是，规则所提供的行动理由是怎样一种行动理由？“义务”这种行动理由又如何区别于其他种类的行动理由？

这些问题都不是规则论本身所能回答的，因而我们需要进一步讨论哈特的权威理论。





（二）权威理论





如果说哈特对奥斯丁的批判产生了其规则理论的话，那么哈特对边沁的批判产生了其权威理论。
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 我们将首先讨论哈特对权威的分析，其次讨论这种对权威的分析如何补充规则理论，从而回答上述规则理论所留下的两个疑难。

1．作为权威性理由的命令

在分析边沁的命令理论时，哈特意识到，如果不引入“权威性法律理由”（authoritative legal reason）这个观念，就无法说明法律的许多显著的特征，比如，法律权力，受到限制的立法权等等。

事实上，哈特从霍布斯那里受到启发，通过对“命令”的分析来引入“权威性法律理由”这个概念。霍布斯的看法是，“命令就是，当一个人说做这事或不做那事时，除了他说这话所表达的意志之外，他没有指望其他任何理由（command is when a man saith do this or do not this yet without expecting any other reason than the will of him that saith it）”
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 。霍布斯的意思是，命令发布者希望，其接受者把他的话——因而也就是他说这话时所表达的意志——当作唯一的理由，除了这个理由之外，他不希望他的接受者再引述其他任何理由去做他所要求做的事情。

所以，命令发布者实际上乃是希望，接受者忽略其他一切理由，只考虑他的命令而行事。换而言之，他想要使他的意志表达作为一个取代性的理由，即取代其他一切可能的理由的理由。
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 所以，命令这种行动理由与建议不同。建议可以被人接受，其方式是作为行动理由的建议很重要，从而战胜了其他的行动理由。命令被人接受的方式与此不同。命令不是因为重要并战胜别的理由而被人接受，相反，它根本不与其他理由权衡和较量，它是通过直接排除其他理由（让接受者根本不考虑这些理由）的方式而被人接受的。一旦命令这种行动理由出现，接受者就把它当作唯一的理由——一旦某人希望他的话起到这种作用，那么他就是想要发布一个命令。

命令的这种特征，哈特概括为“断然性的”（peremptory）。
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 对这个术语，我们需要准确理解。哈特说道，“断然性”乃是从罗马法中引入英语中的，它用来指称，“一旦某些程序性的步骤被作出之后，它就排除或取代了进一步的论据”
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 。在这个意义上，我们把命令的发布者意图提供给其接收者的理由称为“断然性的理由”。

除了“断然性”这个特点之外，命令所提供的行动理由还有一个特点，那就是“独立于内容”的。因为，既然几乎所有的事情都可以被命令去做，而且这些事情之间基本没有什么共同特点，那么显然，命令所提供的行动理由与被命令之事没有什么关联。与“独立于内容”相对的乃是“依赖于内容”。依赖于内容的行动理由，要求行动与理由之间存在内容上的联系：或者，理由乃是可欲之事，而行动则是一个手段。比如，我开窗的理由乃是为了保持空气清新。或者，存在某种条件，它使得行动成为达到可欲之事的手段。比如，我感到很热，于是，我就有了开窗的理由。显然，命令所提供的行动理由不是这种理由。

2．再论强制力与行动理由

法律一般都会附上强制力，如不服从法律，就将遭到惩罚，所以，强制力乃是法律的“最后一招”。
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 鉴于强制力在法律理论中的突出地位，我们不能简单地视而不见，而应该给予其一个恰当的地位。

拉兹认为，最好把它看成是一种“辅助性的理由”（auxiliary reason ）
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 。也就是说，法律，就其是法律而言，它所提供的乃是一种权威性理由，即断然的和独立于内容的理由。除此之外，法律还附上了强制力，以备不时之需。但是，强制力所提供的理由并不是法律所提供的。法律所提供的行动理由是权威性理由，而“辅助性理由”则是法律背后的强制力所提供的。

强制力所提供的行动理由不是一种权威性理由。因为，强制力所提供的理由不能取代其他的理由，它顶多只是作为一种强有力的、支配性的理由，从而是一种需要在与其他理由的较量中胜出的理由。但是，有时候强制力甚至连这种理由都不能提供。考虑下述情况，某人被威胁去杀人，否则他就要面临被杀的危险。但是，强制力所提供的理由需要与其他理由竞争，比如不能杀人的道德理由，因而很可能，基于道德考量某人宁愿死。

不过，按照哈特的看法，对“权威性理由”的分析可以纳入他的规则理论之中。他把人们对“权威性理由”的接受当作是一种典型的规范性态度。如果这种态度足够的普遍，那么，我们就可以说这里存在了规则。换而言之，这里的“规范性态度”进一步说明了规则存在的四个条件中的“批判性反思态度”。而这种取代就把“权威”纳入了其规则理论之中。
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二、作为权威性理由的法律





显然，哈特法律思想的核心乃是其规则论。我们通常都认为法律是一种规则体系，但是，如果问我们，什么是规则？在什么样的条件下存在规则？为什么规则能够产生权利义务这样的行动理由？在这个方面，哈特作出的贡献是巨大的。但是，成也萧何，败也萧何。本文对哈特的批判恰恰集中在其最得意的规则理论上。这里的逻辑是简单而清晰的：如果哈特对规则（一般性的，并不局限于法律规则的，因而是哲学的）的分析是站不住脚的，那么哈特利用其规则论来解释法律的努力就是不成功的。





（一）规则理论的两个缺陷





1．规则与被广为接受的理由

让我们从最容易理解的批判开始。也即，哈特的规则理论使得“规则”与“被广为接受的理由”之间无法区分。换而言之，我们找到了一个反例，它符合哈特提出的关于规则存在的四个条件，但是，它却不是规则。
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所谓“被广为接受的理由”乃是指，某一群体或者社会上大多数人都认为都接受并按之行动的理由。如果用棋类游戏来说明的话，情况就会相当清楚了。比如，下象棋的时候，我们必须区分象棋的规则和想要赢棋的策略。显然，后者不是象棋的规则。我们常常会听到观棋者骂某个棋手下了一步臭棋；而且，不只一个观棋者这么认为。但是，虽然骂与被骂者都认为理所当然；而且大多数棋手都不会像被骂者那么下棋，从而情形完全符合哈特提出的关于规则存在的条件，但是这里不存在如此下棋的规则。象棋的规则包括马走日，象走田等等；但是它不包括赢棋策略之类的东西。

所以，规则虽然也构成一种行动理由，但是，它乃是一种特殊的行动理由。哈特关于规则的分析忽略了这个要点，因而是存在缺陷的。

2．规则与规范性

现在，让我们讨论一种对哈特规则理论最重要的批评，即哈特的规则理论没有说明法律的规范性特征。

（1）惯习规则与行动理由

根据哈特的理论，规则乃是一种统一的社会实践；而规则背后的理由，也就是人们接受规则的进一步的理由却可以是互不相同的。规则要求的是统一的行动，而规则背后的理由却是不统一的。因此，规则不能等同于规则背后的理由。
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规则背后的理由当然可以构成一个行动的理由，但是为什么规则本身也可以成为一个行动理由呢？

为了说明为什么其他人的统一的实践可以构成我也应如此实践的理由，我们需要引入“惯习规则”。让我们考虑这样的统一实践：某个社区有一条小河。这个社区中的人们都不往河里扔垃圾，所以这条小河显得相当干净，从而美化了该社区的环境，人人都因此而得益。但是，如果只有一个人或者少数几个人不往河里扔垃圾，而大多数人都往河里扔垃圾，那么在这种情形下，这条小河将变得污秽不堪。而那些少数几个不往河里扔垃圾的人会觉得，他们的行为对于维护小河的干净是于事无补的。于是，他们也就扔垃圾了。

这个例子说明，在特定的情形下，大多数人的统一实践本身就构成一种价值、就可以构成我们也如此行动的理由。
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法官都适用法律的规则，即承认规则，也可以看成一种“惯习规则”。因为，如果所有的法官都适用规则，那么作为一种合作事业的法律就可以得到维持，从而人们就可以依赖于法律而生活，并进一步获得各种利益。但是，如果大多数法官都不适用法律，则某个法官就将丧失适用法律的部分理由。因为，他们也会感到于事无补，感到他们在从事毫无意义的行动。

不过，并不是所有的规则都是惯习规则。某些规则能够带来利益，但它并不依赖于所有的人都遵循规则。比如，不杀人的规则。即使大多数人都乱杀人，我依然不会感到于事无补。因为，每一个人的生命都是值得尊重的。它不像污染小河一样，会因为大多数人都往河里扔垃圾而使得小河彻底污染，从而个别人扔不扔垃圾根本不会起到任何作用。所以，还有许多像“不得杀人”这样的规则，它们不是惯习规则，它们能够带来的利益并不依赖于大多数人对它们的遵守。

既然哈特的规则论只能解释部分规则，那么在这种意义上，哈特的规则理论——作为一般性的规则理论
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 ——是有缺陷的。

（2）规则与行动理由

但是，即使对于“惯习规则”，哈特的说明依然是不成功的。对此，我将做两点证明：

其一，“惯习规则”能够提供一个行动理由，这是由于它是“惯习”的缘故，还是由于它是“规则”的缘故？我认为，答案应该是前者。因为，我们已经论证，哈特的规则理论不能说明那些非惯习的规则。也就是说，按照哈特的理论，非惯习规则，比如像不得杀人这样的规则，并不能提供行动理由。但是，它们同样都是规则。可见，“规则”是两者之间的共同要素，而“惯习”则是区别性要素。具备“惯习”这个要素，规则能够提供行动理由；反之，规则就不能提供行动理由，所以，结论只能是，惯习规则之所以能够提供理由，这不是因为它是规则的缘故，而是因为它是惯习的缘故。

但是，规则本身就构成一个行动理由。为了证成我们的行为，我们常常说，“这乃是一条规则”。当我们这样说的时候，我们乃是在引述一个特殊的行动理由。但是，既然哈特对惯习规则提供行动理由的说明依赖于“惯习”这个要素，那么他就没有说明为什么规则本身就构成一种行动理由。

其二，按照哈特的规则理论，对规则的引述将是与实践推理不相关的
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 ，换而言之，规则的存在将不对我们的行动产生影响。

按照哈特规则理论的第四个条件，相关共同体的成员使用下述的表达，如“某人应该做……，这是一条规则”，来证成他们自己的行为，并且也证成他们对其他人的要求和批评。规则如何做到这一点呢？为此，我们可以探究一下，当人们说，因为某条规则，所以某人应当以特定方式行为的时候，他们实际上所说的到底是什么？这里有三种可能的解释。根据第一种，他们没有说任何东西；他们只是在行动。他们在完成或执行批评这样的言语行为。按照这种解释，引用一条规则对于证成批评没有任何作用，这个观点显然是错误的。

按照第二种解释，我们所讨论的陈述的意思是诉诸一项实践作为一个（完整的）行为理由。“我之所以做这事是因为某条规则”，这句话的意思是，我之所以做这事是因为每个人都这么做。我们知道，这正是上面讨论过的“惯习规则”的情形。但是，既然它只能说明惯习规则，那么它就始终没能成功地说明我们讨论的陈述的真实含义，因为在非惯习规则的情形下，我们也引用规则来证成我们的行为。

第三种解释是，其形式是“X应当做某事，这是一条规则”的句子和其形式是“X应当做某事”的句子，其实是一样的。换而言之，说“某人应当做某事是一条规则”就是在说“某人应当做某事”。但是，只有当相应的实践存在的时候，人们才被授权使用“这是一条规则”这样的句子来表达这种断言。所以，两个句子都表达同样的含义，只是使用“这是一条规则”这样的句子要预设相应的实践的存在。

但是，这第三种解释也是不成功的。因为，既然这种句子所表达是同样的含义，那么，“存在相应的统一的社会实践”就不能对人们决定如何行动产生影响。引用一条规则就无法起到其独有的证成或批判力量，而按照哈特的理论，这种“相应的社会实践”就是规则。“这是一条规则”的陈述必须以“相应的社会实际”的存在为前提；但是，这种社会实践的存在并没有为“这是一条规则”的陈述增添任何新的含义。
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 所以，这种社会实践就没有什么重要性可言。因此，虽然哈特抓住了规则与“应当”语句的区别，即是否需要以相应的社会实践为前提；但是，哈特并没有赋予这种社会实践在实践推理中的重要性。因此，规则与实践推理将是不相关的。

综上所述，哈特对规则的理解是有问题的。按照哈特的规则理论，像下棋策略之类的指南也会成为规则，而断言人人都有义务吃素成了对语言的误用；更为紧要的是，按照哈特的规则理论，规则要么无法提供行动理由，要么与我们的实践推理不相关。所以我们的结论只能是：对于深入理解“规则”而言，哈特作出了贡献；但是，他试图从“实践”这个角度来说明“规则”，则是一条走不通的路子。





（二）权威理论的蕴涵





哈特的规则理论之所以失败，乃是因为哈特利用像“社会实践”、“社会压力”等外在因素来分析规则的概念；所以，它并没有坚持“法律作为实践理性”的理论思路。那么，哈特的权威理论做得是否要好一点呢？

在上面，我们没有对哈特的权威理论提出任何批评。事实上，从研究哈特的文献来看，也确实很少有人批判他的权威理论。这里的原因可能是，一方面，哈特的权威理论经常被人忽视。也许，他的《法律的概念》的光芒过于耀眼，以至于大家都从其规则论的角度来理解哈特的法律理论。即使提及权威，也是从第二性规则赋予立法者和审判者的权威的角度来考察的。
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 另一方面，哈特的权威理论本身不是很成熟和完整。哈特仅仅是在一篇研究边沁的论文中提出了他的权威理论，并且还是把其权威理论置于其规则理论的结构之中的。

然而我的看法则是，哈特的权威理论更富有启发性，更加忠实于他的方法论，虽然，这并不意味着它是无需修改的。对此，我的理由有两点：

1．权威与行动理由

哈特的权威理论更加忠实于哈特的方法论。我们已经知道，哈特的方法论乃是概念分析，而且是一种日常语言分析，它主张要把概念放到人们的具体的日常使用中来理解这些概念。而由于法律理论所涉及的各种概念，比如规则、义务、权威、权利等等都是与实践相关的概念，在我们的实践推理中常常要利用这些概念，所以分析这些概念的最恰当的方式乃是把它们放到人们的实践推理中来考察。

哈特对规则的分析，在某些方面是开了个好头的。比如，哈特区分了“内在陈述”和“外在陈述”。这种区分的依据是什么？就是相关的陈述在人们的实践推理中所扮演的角色是不同的。在“内在陈述”中，人们把相关的陈述当作指引行为的理由或者证成对别人的要求和批评的理由；而在“外在陈述”中，人们则把相关陈述当作对事实的陈述，其与实践推理是无关的。恰如一个社会学家对某一社区的规则的陈述一样，该社会学家并没有迫切的实践要求；但是，参与者则不同，他们必须马上决定自己该如何实践。

问题是，为什么我们应该根据“内在陈述”来分析法律呢？为什么像预测说那样分析法律就是不适当的呢？哈特给出的理由其实是，法律体系下的多数人并不是像预测说描述的那样来对待法律的，相反，他们把法律当作指引行为的理由。因此，从行动理由的角度更加贴近法律的真实面貌。而换一个表述，哈特的意思就是，分析法律的正确方式是要把它放入到人们的实践推理之中——所谓的“当作指引行为的理由”。我想这其实是哈特拒绝预测说的最终理由。

然而，当哈特具体分析规则以及“义务”的时候，哈特做得就没有这么好了。我们看到，在说明“义务”概念的时候，哈特依然借助于“其他人的批评性反应”或者“严重的社会压力”等等全然外在的东西。
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 这一点也导致了哈特的规则论在极端情形下——即人们完全是由于恐惧制裁而接受规则——无法与强制论区分开来。

但是，如果我们借助哈特的权威理论来分析规则及义务之类的概念，那么，我们就真正进入了所谓的“内在”。这种所谓的“内在”，指的恰是人们的“实践推理”过程。所以，我们说，哈特对规则的分析没有完全忠实于其方法论的主张，而权威理论做到了这一点。

2．权威与分离命题

如果放弃哈特的规则——实践理论，那么我们就无需为规则——实践理论对分离命题的充满漏洞的支持而修修补补；相反，我们可以从权威性理由的角度来支撑实证主义的基本立场。这样的论证可以大致采取以下路线
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 ：

还是用命令来做例子。命令是一种权威性理由。现在，就查找某篇论文这个具体的事项上，我想知道我的老师是否给我下达过命令，以及如果有的话，那么该命令的具体内容是什么？我如何知道这一点呢？

显然，我的老师在给我下达查找论文的命令的时候，肯定不会是盲目的；相反，在大多数情形下，他是认真考虑过各种因素，然而进行综合考量之后再作出决定的。我们可以把我的老师在下达命令之前所考虑的理由称为“基础理由”。这些基础理由可能包括：这篇论文很容易查找；这篇论文很有价值；我有一定的空闲时间等等。现在，我是否能够通过对这些基础理由的考察来确定我的老师是否下达过命令以及该命令的具体内容？显然不能。也许，我考虑了这些基础理由之后，我确信，我的老师拥有很好的理由来下达这个命令。但是，我的老师可能确实没有下达过该命令。

因此，识别权威的指令（比如命令）不能通过对基础理由的考虑来达成。而如果法律规则乃是一种权威性规则，那么，我们同样不能根据支持该规则的背后的理由（比如道德理由）来达成。相反，我们要考虑的乃是一些事实性因素，比如议会有没有作出过相应的决定，等等。

但是，更重要的一点是，如果我们通过考虑基础理由（包括道德理由）来识别法律及其内容，那么我们就否定了法律的权威性。因为权威乃是“断然性”的，它要实现的恰恰是排除我们对基础理由的考量。所以，唯一恰当的承认法律具有的权威性的方式乃是通过事实性因素来识别法律及其内容。

不过，也许你马上会问，你凭什么假定法律必然具有权威呢？但是其实，我的上述分析并没有假定法律必然具有权威。判断法律是否具有权威，要视其是否满足实质合法性的要求。但是，不可否认的一点是，法律都试图成为权威；或者，法律都宣称具有权威。
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 所以恰如我们对命令的分析一样，命令可能会被拒绝，可以失败，但是在发布命令者的意图中，他希望命令成为一种权威性理由。同样，法律可能不具备权威，但是它试图成为权威。所以，如果你承认它是法律，那么唯一恰当的对待它的方式就是承认其具有权威性。因此，法律与权威在概念上就联系在一起了。

即使我们退一步，承认法律只有得到道德理由的支持才具有权威，但是由于法律的“权威”性质，我们依然只能根据事实性因素来识别法律及其内容。因为否则的话，我们就没有承认法律的权威性。而且，即使得到道德理由支持的权威也会犯错误，从而我们根据事实所识别出来的法律可能是不符合道德。但是它依然是法律。因此，使法律成为法律的，乃是识别它的事实性要素，而不是其内容上的道德合法性或者权威的道德合法性。因此，分离命题乃是由法律之“权威”性质所决定的。

从这里我们也看到，这种版本的实证主义可以承认法律权威以道德合法性为前提，因此在这种意义上，它也向某些形式的自然法理论伸出了橄榄枝！
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常识视野中的法律因果观

——读哈特与奥诺尔的《法律中的因果关系》





谌洪果
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引　言





断断续续拖了一个月时间，才算把哈特和奥诺尔合著的《法律中的因果关系》读完。没有如释重负的感觉，只是感叹哈特实在已经把他的老师J. L. 奥斯丁的日常语言分析技术发挥到极致了。再次发现奥斯丁学派在分析语词时那种竭泽而渔的“实验技术”或哲学上的“田野工作”的谨严与魅力
【218】

 ，却也不得不承认哈特这位学生与他的老师相比，未免太老实了点。人家奥斯丁发明的这种日常语言分析方法虽说是正儿八经的“大脑风暴”，但真要实施下来，可是一件费时费力的体力活，所以连哈特都不得不佩服“J. L·奥斯丁从来不写书的做法又是多么英明”！
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 不过，从读者立场来看，哈特知难而进，非要彻底运用这种方法写出一本长达五百多页的著作，其耐心与执著更是令人钦佩。

就该书的分工，哈特主要负责涉及整体思路和哲学性阐释的总论各章以及有关刑法的部分；奥诺尔负责合同、侵权、证据的部分以及大陆因果关系理论的介绍。虽然有这样的分工，但哈特在其中的主导作用却是显而易见的。作为合作者，奥诺尔的地位和声望都比不上哈特，而哈特认真严谨的态度也让他们精疲力竭。也正因为哈特的烙印，该书虽是两个人的合著，却代表了他们的“共同见解”。
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 这种共同见解使得该书在哲学家那里最先受到热烈的欢迎，而这也是哈特所希望得到的认可，他更愿意把“哲学同行的评价视为衡量其成功与否的真正标准”，并一直希望自己是作为哲学家而不是法学家得到大家的承认。
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把这本著作和哈特的另外一本经典著作《法律的概念》做些比较是非常有意思的。哈特和托尼·奥诺尔合著《法律中的因果关系》一书，初版于1959年，再版于1985年。《法律的概念》则初版于1961年，再版于哈特去世之后的1994年。《法律中的因果关系》被认为是奥斯丁的日常语言分析方法在法学领域的彻底运用，而《法律的概念》则从语言哲学的角度系统提出了哈特的法律规则观，全面阐发了哈特的新分析实证法学的理论。也就是在《法律中的因果关系》问世后的第二年，即1960年，哈特永远高山仰止的恩师奥斯丁因癌症去世。这对哈特来说虽然是一个巨大损失，但也使他获得了智识上的解放。一年之后问世的《法律的概念》终于使哈特以雄心和自信确立了某种普遍的、描述性的法律理论。

不过，哈特的思想并不存在如此大的断裂。只有读了哈特和奥诺尔合著的《法律中的因果关系》，才能明白哈特内心深处对于法律科学化的梦想的执著，这种执著既在《法律的概念》中被明确化，也多少被他在《法律的概念》首页提出的“描述社会学”所遮蔽。
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 当然，也只有读过哈特的《法律的概念》，才能在阅读《法律中的因果关系》一书时不至于陷入资料泛滥、琐碎分析的汪洋大海之中。
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 这两本著作的学术生命力当然都是毋庸置疑的。没有《法律的概念》，就没有法理学在20世纪中叶的复兴以及“后哈特时代”德沃金、拉兹等人带来的法学的全面繁荣；而根据Journal of Legal Studies在2000年所作的引证统计，《法律中的因果关系》一直位列SSCI期刊十本“最常被引用的英国法学著作”之中，经受了时间的检验。
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 这可能与该书本就涉及刑事、侵权、合同诸多部门法领域的实践问题有关，但也说明在分析法学早已不可能一统天下，分析法学与自然法学分庭抗礼时代也早已过去的背景下，哈特的这本著作的重要性。

《法律中的因果关系》的作者为该书研究确立了两个目标：一是利用日常语言分析哲学的方法来分析法律中的因果关系。他们认为普通人的语言和法律人的语言都既揭示了也模糊了因果概念的真实性。因果关系并非一个单一概念，而是一个概念群，即存在各种广义上的原因，它们都与结果发生关系。因此研究的重心在于从中找出各种原因和条件的区别，驱散在因果关系理论上模糊用语带来的神秘感
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 ，确立因果关系陈述的一般结构，对因果关系进行类型学上的归类总结。第二个目标是反对因果关系极简主义（causal minimalism）及因果关系最大化（causal maximalism）。极简主义认为在法律中唯一真正的因果关系就是必要条件或者“事实原因”，而在追究责任时依赖的是政策和道德等的考量；最大化理论则认为根据因果关系就能解决责任归咎的所有问题，即因果关系是责任的充分必要条件。
【226】



在此基础上，哈特和奥诺尔提出了因果关系的“常识”（common sense）理论。我们在下面将从四个方面对这一理论进行简要阐明。





法律的因果关系的特殊性和语境性





《法律的因果关系》一书最先受到哲学界的欢迎，但并不意味着该书就是纯粹的哲学层面上的阐述，相反，该书恰好意在说明法律的因果关系和哲学的因果关系有着重大差别。

哈特指出，研究因果关系的哲学家的研究虽然对自然科学有一定贡献，但对于法律因果关系的进一步理解却几乎没有建树，其原因在于：





法律人和历史学家都主要关心对于特殊事件进行因果关系陈述，以确立某一特定场合下某种特殊事件是另一特殊事件的结果或后果。体现这些学科特征的因果关系陈述采用的是这种表达方式，“这个人在这一天死亡是由这一打击造成的”。他们关注因果关系并不是要发现事件之间的联系，也不是要总结法则或者通则（generalization），而是要将已经被了解或者被认为真实的，甚至是一些老生常谈的通则，适用于特殊的具体案件。从这一方面以及其他方面看，法律人和历史学家对因果关系的陈述与日常生活中经常出现的因果关系陈述是相似的，都是在复杂的情况下指定某些特殊事件是另一些特殊事件的原因、效果或者结果的各种单称陈述（singular statement）。……相比较而言，在对哲学因果关系的研究影响甚大的实验科学领域，关注的焦点是发现一般原理，并构建理论。（第10页）
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哈特的批评对象以休谟为起点。休谟以来的欧洲哲学都认为因果观念的真正本质是揭示通则或规律，他们认为特定事件之间一定存在某种通则，存在某种顺序不变的一般性命题。哲学的这种分析当然有助于驱除事物之间存在无法感知的力量、神秘动力之类的困惑，但这种分析并没有触及因果关系相关的其他难题。法律人和历史学家关注的是要如何将已知道的或已经被接受的通则适用于特定案件。当运用通则确定某一特定事件在具体场合产生的原因时，是应该将某一事件说成是另一事件的原因，还是只是“诱因”、“纯粹条件”，或者是原因在其中起作用的“环境的一部分”？这恰好是法律人所关心的。

在哈特看来，休谟对因果关系的哲学阐释具有一般性和普遍性，但在法律人那里掩盖了特殊问题的存在。首先，休谟用“事件”、“对象”等来称呼特定原因，然而，在法律中，原因“既包括事件，也包括持续的状态；它不仅指积极发生，也指事件的没有发生，或者说是人们没有实施行为，或者说是不作为”（第15页）。其次，休谟在以普遍顺序分析因果关系时，认为因果关系是建立在自然界恒常顺序的复现基础之上的，这一观点过于简单。正如穆勒指出，结果和某个单一前提间很少存在这样的恒常顺序，存在的总是一个结果和数个前提条件组成的总体，所有这些前提条件都为结果所必需。因此，当我们把单一事件确定为原因是，是从条件联合体中选取了一个因素。例如，只有在其他条件共同满足时，例如空气中有氧气，废纸篓中有易燃物，丢烟头的行为才能引起火灾。在这个意义上，每个因素都同等重要，不能说哪个因素更必要。正如穆勒所说：“从哲学意义上说，我们根本无权对这些条件中的一个条件赋予原因的名称，而把其他条件予以排除。”
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 不过，面临如何选择的问题，选择是任意的、非理性的吗？因此，最后，休谟的因果关系就是一种必要关系：只有X后面永远跟随着Y，并且除非有X出现，否则Y永远不会发生时，才能说X是Y的原因。此外原因可以是数个充分条件的复合体，同一结果在不同的场合可能会存在不同的原因。（参见第13—18页）

休谟以及穆勒等哲学家的分析存在的最重要的缺陷是，“一个人基于一个特定理由而行动这种说法，并不要求以肯定在各类事件间存在联系的那些通则提供论证”。（第21页）换言之，一个人实施行为可能有一定理由，但他并不一定总要这样做。法律中的因果关系需要对作出该陈述的那些不同语境进行深入研究。所以还需要对决定如何归因的那些所谓的“政策性”问题作出调查。“政策”要求法院对于人们应该怎样实施行为作出决定。（参见第97页）

总之，哲学因果关系和法律因果关系没有内在联系。法律因果关系不是通则，而具有特殊性。在法律中，因果关系与特定背景以及通过调查因果关系而追究什么目的密切相关。比如，多数火灾案件中，法律人并不会说起火的原因是由于氧气存在，尽管氧气是起火最必不可少的条件。他们总会把原因归结于电线短路、丢弃烟头或闪电等。而在特殊情况下，氧气也被认为是起火的原因。比如工厂的制造程序严格要求禁氧环境。在这种情况下，某人因不慎导致氧气进入，就可以被视为起火原因。因果关系的哲学和自然科学的通则在这里就无法告诉我们为什么氧气在这个案件中被认为是起火原因，而在另一案件中却不能？（参见第11页）

所以哈特建议哲学家放弃因果关系中各种因素的“地位”、“作用”或“必要”等宏大问题，而具体检查特定学科和日常讨论中的“原因”、“结果”、“后果”等术语。法律因果关系并不包含所谓的通则或普遍化的东西。历史学家和法律人总是肯定某一特别事件是另一事件或者某人行为的“效果”、“后果”或者“结果”；或者说一个事件或者人的行为“造成了”另一事件或者是它的“原因”。少数情况下，他们会说一个人“造成”另一人做了某事，或者“致使”他这样做。（第9页）

原因与语境之所以关系密切，正是因为原因属于一种异常事件、意外事故、重大灾害或偏离正常轨道的事情。我们说开枪是人死亡的原因，而不说开枪之后人的血细胞缺氧是死亡的原因，即使血细胞缺氧相对于死亡结果来说是更近的因素（近因），但我们把开枪行为而不是它的附随条件确定为原因，“在这类案件中，我们要寻找的不是‘死亡’的原因，而是在一种需要说明的环境下死亡的原因。我们想知道为什么在他这样做时张三会死去；我们并不想被告知任何情况下只要死亡发生总是会出现的那种情况”。（第35页）这就把具体原因和普遍原因区分开来，即：为什么人会在这个时候死去，为什么花会在这个时候枯萎。

在我看来，强调法律因果关系与普遍的哲学因果关系的不同，证明了哈特和奥诺尔的关注重点在于为法律的实践提供指导。虽然他们的分析仍然是属于哲学的，但这种语言哲学必然指向法律人的实践技术问题。因果关系的研究因而必须面对法律实践的复杂性，要去除意识形态化和政策的影响，即剔出以前对因果关系的单一性的看法，这无疑是一个重大贡献。
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 然而，哈特和奥诺尔对法律语境的回归仍然是不彻底的，他们仅仅回归到法律的案例实践层面，或者说仍停留在法律的规范层面和司法语言的层面，而没有考虑到法律语境本身错综复杂的现实。哈特和奥诺尔虽然以“不要寻找意义，只需探求用法”
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 为努力方向，但并“没有为读者提供有关法律语言被使用的制度的、实践的、职业的语境的系统分析，用维特根斯坦的话说，它没有考察那些因果关系语言游戏据以展开的社会实践或生活形式”
【231】

 。





常识者何？





在哈特和奥诺尔看来，法律人“拒绝哲学家的理论，而一直坚持认为法律人的因果问题并非‘科学调查’，而需要‘根据常识原则’来确定”。（第9页）也就是说，他们认为判断法律因果关系的标准应取决于普通人的常识观念，“虽然法律可能需要对因果关系判断加以系统化，但因果关系判断本身并不是特别的法律判断。它们借助的是构成日常生活一部分的一个概念，普通群众，包括陪审员们，在接受最低程度的指导后就能掌握它们”。（二版前言第20页）。需要说明的是，常识因果关系虽然并非纯粹的逻辑和科学问题，但也不是属于过于抽象而难以把握的东西。从常识本身的要义看，哈特阐发了如下两个方面的内容：

一方面涉及常识因果观的立场和态度问题。探讨法律的智慧，尊重普通人的常识，注重基于生活的法律事件的复杂因素，这些或许本就是常识的题中之义。在哈特看来，尊重常识，也就是尊重普通人的道德情感。一个人主要只对其行为产生的损害负责，“这种观念不仅对于法律和道德来说是重要的，而且对于维护人类生活中极其重要的其他东西也是重要的，这就是这个个体作为一个其性格特征表现在这样的行为中的那个个别人的自我感觉。个体开始把自己当作一个特定的个人来理解，直到他们能够理解的任何程度，并因此而获得了自我尊重的感觉”。而这种获得的方式在很大程度上就是靠对自己行为足以引起的那些变化进行自我思考：“对于在这个世界中我们所引起的变化，如果我们不能把我们当作这些变化的个别创造者来进行自我思考，那么这种对于我们自己以及对于作为特定个人的其他人的尊重感即使没有消失，也会受到很大程度的削弱。”（二版前言，第43页）

另一方面涉及常识因果观的技术和实践问题。当我们根据常识中的各种原则确定因果关系时，我们能就涉及因果关系的特定案件中的大多数陈述达成一致。换言之，在作者看来，常识概念是一个可操作的概念，“无论在常识的概念周围可能笼罩着如何模糊的阴影，我们一定不能把它想象成必然只是一个印象问题，或者把它想象得那样直观，……常识并非是一个无法说明的或者可以任意断言的现象，它所使用的因果概念虽然具有灵活性和复杂性，并会受到其所处语境的微妙影响，但是它仍然可以被证明（至少是部分地）是立足于各种稳定的原则之上的”。（第23页）这就构成了该书的一个主要目标，即对常识因果关系作出系统化解释，找到相对稳定的普通用法的含义。

哈特为此发挥出自己的语言分析的才能，比如详细区分“后果”（consequence）、“结果”（result）、“造成”（caused by）、“由于”（due to）、“引起”（lead to）、“致使”（make）等概念的不同，他认为虽然这些概念有时可以互换而不改变含义，但在很多情况下进行替换就会改变内涵或使表述严重失当。比如：囚犯被开释是审判的“结果”，它对公众产生的“效果”可能是震惊；而导致法律的最终变化则可能是它的“后果”之一。所以，“唯一的因果关系概念是不存在的，存在的是一个概念组或者一个概念群。这些概念相互联合不是因为它们都具有一系列共同特征，而是因为它们具有数个相似之处，其中有一些是细微的相似性”。（第24—25页）
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 哈特在此的分析和《法律的概念》的分析思路是一致的，即先揭示简单和核心案件，再考察复杂和边缘案件，他们在书中主要将“原因和效果”作为中心概念予以考察。

从常识角度看，一个因素是否为原因，与有没有能力采用技术手段控制它或干涉它没有直接关系。对于那些无可奈何的人来说，干旱就是缺粮的原因，也是饥荒的原因。“我们不能控制的那些因素无论如何不受欢迎，都可能会持续存在，为人所了解并被接受为事物的正常过程，接受为我们生活的常见条件或者我们的生活环境，我们要或多或少地调整好自己去适应它们。”（第32页）

不过常识（common sense）概念是容易令人误解或迷惑的，因为所谓的常识在哈特和奥诺尔这里，并不意味着仅仅靠一种阅历、经验或直觉对法律事件进行判断，而是在其中包含有深入细致的分析性、技术性及类型化因素。也就是说，如果我们把常识理解为全面准确地洞察到与事件相关的各种语词的分析，洞察到语词含义的方方面面的语境和含义，这种常识也就无法成为真正的常识了，也就和普通人的法律观念产生距离了。因为常识总是包含有缺陷的，人的理解力也是有缺陷的，更何况法律的审判还包含有效率和时间限制的问题，它不可能要求判断者在有限的时间内，在现有的证据范围内，对因果关系的语词进行充分考察。当然这也就是哈特提出的类型分析的重要性所在，即把因果关系的常识因素进行归类，划分不同的情况适用的不同的因果关系。但是，在具体运用因果关系的语词考察技术时，哈特和奥诺尔实质是在用科学的方式方法来解决常识的问题。这的确是一种使常识科学化，或者使常识非常识化的努力。

即便这样，哈特和奥诺尔还是承认，因果关系理论并非包治百病的工具箱，“理论的真正作用应该是侧重一种特定的限制方法而同时又不硬性地排除适用其他方法”。
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 这是一种常识所应有的理性态度。我们对于所谓的法律实用主义、对于一切与人生相关的东西、对于各种制度的目标，是不是都离不开一种科学的思考方式，才能摆脱既有的常识和偏见的束缚，而走向更为稳健、更不可能犯错误、更能够昭示制度和人生希望的新的常识基础呢？常识和科学、普通观念和专业化的思考之间看来是可以沟通、也必须沟通的。





因果关系的核心：介入行为与事件





接下来，我们就探讨在常识观念指导下，哈特和奥诺尔对于法律因果关系的具体分析。在哈特和奥诺尔的因果关系分析中，“介入”的行为或事件（Intervening acts and events, Intervention）是一个最为核心的概念。其含义是：原因就是指某行为介入了实践的正常发展过程，从而导致了该事件发展过程的非自然改变，换言之，“原因虽然在字面上不是一种介入，但它是一种与正常发展过程不相同，从而能够解释结果差异的异物”。（第26页）

这种原因观之所以不同于穆勒等人的必要条件的原因学说，主要在于，在必要条件那里，构成事件结果的所有必不可少的条件都是原因，法律中对原因的确定主要是从这些必要条件中挑选出一个或几个即可。但这种从复杂总体中“挑选”原因的描述是虚假的，任意的，不具有操作性的。当我们说甲的打击造成乙的流血，甲把蜡烛靠近火苗导致融化时，其情况是人们“借助于对事件的操纵，使它发生在正常情况下如果没有我们的介入就不会发生的某些类型的变化”，所以原因不能看成是事物之间的不变顺序。即使已经存在许多其他条件，人们的“介入行为”才是真正的原因。在常识看来，因果关系不是必要条件，比如，虽然甲的殴打导致乙的出血，但不能泛化说殴打总是不变地必然地导致出血。“由此之故”与“在此之后”并不相同。

为了具体区分“原因”与其他的各种导致事件结果的纯粹条件，哈特及奥诺尔借助以下对立的概念和特殊的原因类型予以说明
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 ：





1．正常条件与异常条件（normal and abnormal conditions）：





潮起潮落、斗转星移、生老病死等属于正常出现的情况，而“日常生活中特定原因问题大多是由于人们希望对于某一特别的偶发现象作出解释而引发的，这些事件之所以引起困惑是因为它偏离了正常的、普通的或者能被合理预期的事件发生过程”，（第30页）比如事故、祸害等。因此作为纯粹条件的正常条件无论是否发生事故，都同样存在，不能被归结为原因，比如大火烧毁楼房情况下的空气中的氧气、存在的可燃物体或楼房的干燥；在铁路事故中的正常的速度、火车的载物以及重量、正常的停靠等。而异常的条件则干扰事件过程并介入其中从而成为原因，比如丢烟头、铁轨扭曲等，它们才被我们视为火灾或火车倾覆的原因。正常条件不仅是正常状态的组成部分，在人类环境中无处不在，而且也往往为进行原因调查的人熟知；而异常现象则在意外现象与正常发展的事物之间造成了差别，所以这类原因被想象为“介入”。

但正常和异常的区分毕竟是相对的，例如前面举的工厂的例子，如果工厂的生产程序严格要求禁止氧气，那么排除氧气才是工厂正常工作的条件的一部分。这时如果在工厂中因氧气进入而发生了火灾，氧气显然应该作为异常的条件，被视为介入的原因。

此外，更重要的是，“把什么看做是正常因素以达到辨别原因和纯粹条件的目的，这在大多数情况下都是一种人类行为习惯、习俗或者约定俗成的产物。之所以这样说的原因在于，人们已经发现，对于自然界来说，不但有时如果我们介入时它会造成损害，而且有时则是除非我们介入，否则它也会发生危害，因而发明了例行性的手段、程序和日常规则去对付这类危害。这些就成为一种次类‘自然’，因而出现一种此类‘规范’。干旱的影响通常要由政府采取蓄水或储粮的措施来消除，疾病要通过接种疫苗的方法来预防，下雨时就需要用伞来遮雨。当这类人为的正常条件一旦被确定，那么背离这些条件要求就会被看做是异常的，从而会被列入造成危害的原因。”（第33页）这也就是把“不作为”视为介入行为的理由。原因并非仅仅是“积极力量”。原因也是由制度和规范决定的，比如园丁不给花浇水是导致花干死的原因。园丁以外的其他人“没有”给花浇水是一种虽然消极但属于正常的条件，但园丁不给花浇水则属于不同的地位，他不仅违背了自己的职责，而且背离了一种制度或者一种规范。（参见第34页）。

而且，条件之所以是与原因不同的纯粹条件，就在于它们是正常的，而不在于它们与原因同时存在。比如：甲在户外点火，一股平常的微风吹起导致烧毁乙的财物。尽管如果没有后面的微风就不会发生任何损害，但甲的行为单独仍然是危害发生的原因。微风继甲的行为之后出现并不能改变它的纯粹条件的地位，因为微风属于环境中重复发生的正常现象，并不被认为是一种介入力量。（参见第34—35，以及第62页）与此相反，甲打击乙，乙昏倒在地，身体擦伤；正在此时（或者在送乙往医院过程中），一棵大树倒下把乙砸死。甲对乙的死亡并不负责，因为树倒下和微风出现的情形是不一样的，后者属于正常现象，前者属于意外事故。乙被树砸死中断了甲伤害乙的因果链条，因此甲不对乙的死亡负责。即使树倒和乙被砸死都属于正常，但从日常经验判断，两个事件之间是相互独立的，它们的结合却十分不可能，而且这种结合也不是甲策划的。
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 所以甲不再是乙死亡的原因。

总之，异常事件使正常过程打乱或发生偏离，介入正常事态发展，中断先前因果关系，从而使异常事件本身成为原因。





2．自愿与非自愿行为（volitional and non-volitional action）





所谓自愿行为是指行为人基于自己意志并且在知道后果的情况下自愿实施的行为。这种行为足以中断因果关系。关于自愿行为称为原因的描述，类似于“故意的结果不可能过于间接”这句法谚，它说明当故意行为的任何前因都不能被看做是死亡的原因时，对所发生的那个特殊事件的原因调查就要终止。当我们在死者胃里发现砒霜，接着我们就还要向前寻找更满意的说明，并可能发现是什么人故意在死者的饭食中放了砒霜。砒霜是投毒者造成结果所使用的纯粹手段。“因此，在进行这样的调查、回溯追踪原因时，一个人的故意行为最常成为一道屏障和一个目标，它常常是我们碰到它就不需要再往前追寻后来结果的原因的某种东西，也是我们经过其他类型的媒介原因追寻原因是所要达到的某种东西。”（第38—39页）另一方面，甲点燃火，这时乙在没有与甲配合的情况下故意往火上浇汽油，大火迅即蔓延，这时乙的自愿介入行为就成为原因，“这样的介入替换了先前那个行为的原因位置”。（第64页）

不过，即使是自愿行为，也不一定成为介入行为，当先前的行为给后来的行为造成困境，限制第二个人的选择范围，要么给本人或他人造成损害，要么牺牲某种重要的利益或者违背义务、职责，在这种时刻采取的所谓自愿行为，并不中断先前的因果关系，例如甲引发火灾，乙为了自救而从高层跳下造成伤害，这时甲仍然要对乙“自愿”造成的伤害负责。





3．行为之理由（reasons）





哈特和奥诺尔发现，还存在一个人通过语言或行为造成另一个人去实施行为的情况，即人际交互（personal transaction）的情况，比如“他诱发我这样做”；“他劝说我这样做”；“他诱使我这样做”；“他命令我这样做”；“他奖励我这样做”；“他威胁我这样做”；“他建议我这样做”等。（第45页）在这种情况下，第一个人的建议、劝诱、威胁等就构成了第二个人行为的“理由”。在这种情况下，第一个人的言行是否构成最终结果的原因，需要注意四个方面：（1）在所有这类案件中，第二个行为人要知道并且理解第一个行为人所说或者所作的意义；（2）第一个行为人的话语或者行为至少是第二个行为人实施行为的部分理由；（3）第二个行为人只是在第一个行为人的介入后，才形成了实施该行为的意图；（4）除了第一个行为人仅仅是建议第二个行为人这类情况外，他还要希望地使第二个行为人去实施这一行为。（第47页）





4．机会（opportunity）





即一个人给他人提供的不是一种理由，而是做某事的机会或者他要做这件事所需要具备的手段或信息，比如一个人在离开房屋时疏忽大意而没有锁门，因而给窃贼提供了进入房间盗窃的机会，这时他就要为失窃负责，他因没有锁门而提供的机会也构成了失窃的原因。不过，如果该人因为没有锁门导致本来就有意图踩点的罪犯入室并实施了杀人，不锁门似乎就不能被认为是提供了机会。这里就有个法规意图或目的范围的问题，不锁门的合理结果是导致盗窃，“人们相信所提供的机会能足以常见地被窃贼加以利用，这就使它成为一种常态现象”，而入室后烧毁房屋或实施谋杀并不能被认为是不锁门的机会，不是“过失”的自然结果，因此不承担责任。

以上所有的归纳、分类，都是围绕着什么是介入行为，行为介入的情况和方式、介入后的后果等来进行的。这样的归纳分析也进一步证明了必要条件学说的缺陷。在书中诸多地方，作者都在探讨各种因果联系的情况，比如原因超定（causally overdetermined），即同时出现两个条件，对于事件发生都是充分的，即如果一个条件没有出现，另一个条件也会导致出现结果。这种情况下也要对因果关系作出判断。例如，A按下按钮引起一场爆炸，但假若他不按它，B也会同时去按。这时如果用必要条件去判断，认为A并非爆炸结果不可或缺的原因，那么就无法追究A的责任了。类似的情况还有：两人同时开枪，各把一颗子弹射入同一被害人脑袋，或一人放一把火烧毁财物。每个人单独的行为都足以造成后果。在这些情况下，一个法律制度应该把每一个都当作原因，而不是像必要条件那样，哪一个都不是原因。因为任何一人的行为说到底并不存在其他因素的介入。

还有如下一种情况：为避免火灾需要关闭两个开关，甲和乙各负有义务关闭其中的一个。如果两人谁也没有去关从而发生了大火，他们就会辩解：他本人的不作为并非这场大火的一个必要条件。但法律人和普通人都同意：在这些同时不阻断一个自然进程的案件中，每个人的不作为都与这种损害的发生关联，因而在一个适当的案件中，每个人都可能要对它承担责任。而人类存在的一个普遍特征是，诸如生命、健康、财产安全以及制造产品等利益的保护和获得，都依赖于同时具备的许多不同条件，其中每个条件对于寻求保持或获得某种利益来说是必要的。

上述简述对于哈特和奥诺尔概括分析的各种因果关系的复杂情况来说，未免是挂一漏万，但其基本的理念可以说是万变不离其宗：考察任何法律因果关系时，都必须抓住“介入”行为（或事件）这一核心。





因果关系与责任归属





在事关因果关系和责任归属之间的内在关联问题上，哈特的立场毋宁和《法律的概念》中的立场一样，是中庸的、是平和的，或者说，他们深刻地注意到了因果关系和法律责任归属本身的复杂性，从而承认因果关系在解决责任归属上是存在缺陷的。他们明确指出，涉及因果关系限制有五个因素：必要性、介入、概然性、规则的适用范围、衡平。其中前两种属于因果性，后三种属于非因果性的。也就是说，在确定法律责任时，还存在因果关系之外的其他法规和政策考量。

所谓概然性，即如果某种损害是不可预见的，或者将不足以能将它发生的这种显著危险性归咎于被告人的行为，那么这种损害就不应由被告人赔偿或承担。比如原告因怀孕期间服用某种药物而患癌症，但不能证明这种药物的哪个制造商将它售给了原告，因此她可以那个时期药物销售方面占有重要份额的任何制造商提起诉讼。如果被告能证明没有因果关系，他就能避免责任。但这种证明在事实上不可能：被告如何证明不是他的产品给原告造成了有害结果？这时就由责任的因果关系转化为非因果关系根据，即经常讲的由过错责任转化为严格责任。

所谓规则的适用范围，往往用“处于危险范围之内的损害”这一简单易懂的概念来决定哪种后续损害在法律上应该归之于先前行为。（参见第71页）比如：如果被告把一支装有子弹的枪交给一个儿童是一种过失，他会因这种过失而对儿童用枪打伤他人负责，但如果这个儿童把枪掉在脚上把脚砸伤，那么枪对脚造成的这种伤害就没有处于该过失的危险（开枪）范围内。所以，“每当某种损害没有处于使得行为具有过失的那种危险的范围之内时，这个行为中所具有的使它具有过失的那个特征与这种损害也就不具有原因关联性”。（第27页）

所谓衡平，即基于功利、公正等的考虑而确定责任的分担。
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 例如在纽约州，根据法律，如果由于过失而引起的火灾延及建筑物，只有最先受到影响的建筑才能得到赔偿。这样的限制理由很多，包括能适合拥挤的城市经济的需要，因为在这里，一旦出现火情，很可能就会有许多建筑被烧掉，而对火灾进行保险是可能的并且也是较为容易的，否则企业会因强制性的巨大赔偿金而陷入瘫痪。此外还有不那么实用主义的公正概念的考察，过失引起火灾是城市生活中的常见事故，因而不足以构成严重的道德过错，将全部巨大损失转移到失火者身上是不大公正的。这样的考虑看上去都与因果关系没有关系，而是基于功利或公正的考虑。

因此在归责时，纯粹的因果关系分析并不是完善的。例如，针对不法行为的归责，要么是不法行为本身导致损害；要么是不法行为之外的原因导致损害。但后一种情况也可能被追究责任。比如，一个没有驾驶执照的船长在航海过程中发生了碰撞事故。法律规定的船长必须拥有驾驶执照，其意思要么是证明一个没有执照的人不具备航海的能力，而正是这种能力的缺乏导致碰撞事故；要么是即使碰撞与没有执照这一事实无关，即即使有执照的人也会发生碰撞，没有执照的船长也要承担完全责任。所以，它们之间的选择是一个法律问题，对因果关系的分析并不能告诉我们该如何选择。

还有超速的例子：驾驶员超速把他带到事故现场，但在事故发生时驾驶员没有超速或者超速对这种结果的发生没有影响。现在问题是：超速是否为发生事故的原因。答案是：超速本身并不是不大可能的巧合，你也不能说要是不超速，驾驶员就不可能到达事故现场。在这里，驾驶员并没有因为超速失去控制，甚至速度再快一点也能够避免事故，因为这个驾驶员的超速并不是近因。但从责任来讲，反映了实际的或者政策方面的考虑。即只要超速，就说明非法侵入了公路，本身就是违法，就像销售掺假食品，即使没有人因为消费它而受到损害，也要承担责任。

所以除了因果关系之外，还必须有政策的考虑，政策是指“在确定责任根据、证明责任的负担、法律规则的适用范围，以及对当事人之间衡平考虑时的权重所涉及的那些政策事项”（第二版前言，第20页）。政策的衡平涉及如何分配危险，保护什么重要利益的立法考量。“原因关联性问题是一个事实和政策的混合问题。”（第26页）但是，对于这些非因果的限制因素必须保持警惕，因为它们容易误导人们相信判决在道德上是正当的（第二版前言，第17页），所以哈特认为判决具有道德正当性的根本理据还是在于其因果关系的厘清而不是混淆。这和他的分析法学之法律与道德分离的立场始终是一致的。表面上不重视道德，只注重清晰判断前因后果，但实际上已经树立起大家对人际道德的基本尊重和维护。

这里我们可以举一个案例予以说明：有小偷在火车站趁一个妇女正上火车时偷走她的钱包。妇女发现后追赶。小偷见状钻过火车，妇女也钻过火车去追，追一阵没追上，耳听发车铃响，急忙返回赶车。在她跨越一股铁轨时，一列火车开过来，妇女当场被轧身亡。小偷被抓后，发现其所偷钱包里只有几块钱，远未达到数额较大之定罪标准。严格依据法律规定，不可能对该小偷定罪判刑。可妇女毕竟是因为他盗窃引起追赶而被火车撞死的，不予以定罪则无法满足社会公正观念。法院最终依照盗窃罪判处该小偷有期徒刑五年。在论者看来，这一判决就事论事是公正的，但就整体国家利益看，不能允许。因为盗窃罪的因果关系涉及的是秘密窃取与财物被窃之间的关系，妇女的死亡似乎在该罪的立法目的之外。假如是实施强奸，则死亡属于其规则的后果范围，那可以归罪。所以法院对该案的处理似乎是有法不依，会带来恶劣影响。
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法院对于这一责任问题的解决，主要是从公正等立场上出发的，由此有把法律规定抛在一边之嫌，从而引起人们诟病。但要注意的是，因果关系也涉及法律解释的技术。就这个案件而言，虽然妇女被火车轧死并不属于盗窃罪立法的“危险射程”，但“判决过程部分地就是寻找与标准案件的类似关系或者差异性，从而使得判决具有一种特点和可预测性，借以有效地把它们与那些‘随心所欲的’政策决定区别开来”。（第80页）因此，本案完全可以利用“介入因素”的因果关系进行权衡：在车站当时情形下，小偷在火车快开时盗窃被发现，引起被盗妇女的追赶，该妇女在追赶不上、心急如焚的情况下，不得不在火车快开时穿越铁轨返回，最终被火车轧死。从整个事件发展的链条看，基本不存在中断从盗窃到死亡后果之间的异常介入因素。所以完全可以通过对因果关系的解释来对窃贼予以定罪。

以上当然是我从因果关系方面对该案进行的个人评析。正如哈特所说，“法学家的任务并不是要寻找一般性的政策，而是要揭示被模糊的因果关系概念所掩盖的问题真相，以及它们被提交法院过程中包含的策略和程序。”（第94页）法律中的因果关系其实是对哈特的分析法学立场的一种考验，因为因果关系必然不能避免对社会法学的政策利益因素的考虑，也无法摆脱对自然法学的道德正当性因素的权衡。分析法学一方面必须在实践上对这些法律现实的要求予以回应，另一方面也绝不能妥协，而沦为社会法或自然法的思路。





简短结语





《法律的因果关系》一书将因果关系设定在“常识”的框架内，并运用日常语言哲学的方法进行了全面的分析。这种分析当然是有其缺陷的。例如有研究者就指出，该书没有真正注意到事实因果关系和法律因果关系之间的区分。如，在四川省泸州市发生的第三者继承遗赠案中，死者和第三者的同居事实，的确是死者将自己财产遗赠给第三者的原因；但就法律因果关系而言，这种同居关系是否将导致遗赠无效，是需要重新考量的。
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 “事实上因果关系，系探讨被告之行为是否实际上为损害发生之原因，若无被告之行为，损害是否仍旧发生。法律上因果关系则属于法律政策之问题，主要在于如何限制被告责任始属公平、符合权宜或与法规范之目的相符。”
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但是，研究的局限毕竟与研究者为自己设定的目标和立场有关。在该书中，哈特和奥诺尔意在追求通过科学化和知识化、类型化的因果关系来对抗社会实践对于法律本身的侵蚀。换言之，他们崇尚的是科学的法律和有用的哲学。他们对因果关系的细致分析的确已经到了令人叹为观止的程度，以至于让读者一不小心就陷入了语言的迷宫。但对于这本在理论和实践上都卓有贡献的著作来说，我宁愿采取一种更加实用主义的态度：这样的著作是需要我们这些中国法律人静下心来认真阅读的，它对于我国的法治建设和法学发展来说是相当有用的。

——必须走进去，再走出这一步，我们才可能走出罗陀思岛！
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【12】
 　同上书，第447页。


【13】
 　本文为William Twining七十岁寿辰而作。


【14】
 　大卫·舒格曼（David Sugarman），Lancaster University Law School, Lancaster University, Lancaster LA1 4YN, England d. sugarman@lancaster.ac.uk。


【15】
 　沈映涵，吉林大学理论法学研究中心2006级博士研究生，主要从事哈特法律哲学和中国法律哲学研究。本文译自David Sugarman, Hart Interviewed: H. L. A. Hart in Conversation with David Sugarman, Journal of Law and Society (32) 2, 2005, pp.267—293。译稿完成后，王家国博士和张延祥硕士进行了悉心校对，谌洪果博士也提出了许多有益的建议，特此致谢，当然译文中如有失当之处，责任当由译者承担。


【16】
 　关涉理性主张的诸种严格标准，清晰性和明朗性，专注于精细的概念区分，以及对语言及其逻辑的敏感性。


【17】
 　〔英〕托尼·奥诺尔（Tony Honore）：《有关哈特的简短传记》，http://www.law.ox.ac.uk/jurisprudence/hart.shtml, 2007年4月6日访问。


【18】
 　其他一些仅有的业已被公开发表的访谈包括和Y. Tamir-Rafaeli进行的，"Between Citizen and State" (1987) 1 Israeli Democracy 27—29；和J. R. de Paramo进行的，"Entrevista a H. L. A. Hart" 5 (1988) Doxa 339—361，再版于“Hart's 'Concept of Law' nach dreissig Janhren”(1991) 22 Rechtstheorie 393—414。Michael Brock和Brian Harrison于1998年5月为《牛津大学的历史》进行了一次并未发表的哈特访谈。在大量有关哈特的作品中，我发现下列材料是尤其有助益的：T. Honore, Herbert Lionel Adolphus Hart 1907—1992, (1993) 84 Proceedings of Brit. Academy 295以及在Oxford Dictionary of National Biography（2004）上发表的H. L. A. Hart; N. MacCormick, H. L. A. Hart (1981); W. Twining, Academic Law and Legal Philosophy: the Significance of Herbert Hart, (1979) 95 Law Q. Rev. 557；以及Herbert Lionel Adolphus Hart 1907—1992. Speeches Delivered at Memorial Ceremony on 6 February 1993 (unpublished, 1993)。珍妮弗·哈特（Jenifer Hart）坦率的自传对于了解赫伯特·哈特的生活是非常重要的，Ask Me No More (1998)。妮古拉·莱西（Nicola Lacey）的权威传记在这篇文章的手稿准备好之后被公开出版（它把当前这篇访谈视为其资源之一），A life of H. L. A. Hart (2004)。


【19】
 　哈特于1956—1957年对哈佛大学法学院进行了访问，此处原文为“1967—7”，应为印刷错误。——译者注


【20】
 　我要感谢已故的哈特教授同意这篇访谈的发表，感谢公共法律教师社团（the Society of Public Teachers of law）（现在是法律学者协会〈the Society of Legal Scholars〉）提供了少量奖学金来支持我有关法律教育方案的口述史（这一访谈就是源自这个口述史），并感谢Leonie Sugarman所作出的颇有助益的评论。


【21】
 　舒格曼在此处所称的《有关法律的因果关系》（Causation of Law）及其后文所称的《因果关系与法律》（Causation and the Law）均指哈特与奥诺里合著的《法律中的因果关系》（Causation in the Law），该书于1959年出版，并于1986年再版。——译者注


【22】
 　哈特的父亲是一名娴熟的裁缝，并且是一名具有波兰和德国血统的皮货商，他和妻子一起经营生意。1900年，这个家庭从伦敦迁到哈罗门市的约克郡，哈特于1907年在那里出生。


【23】
 　H. W. B. 约瑟夫（H. W. B. Joseph）（1867—1943），1891—1932年牛津新学院的研究员、讲师直至导师；1927—1932年牛津大学哲学方面的大学讲师。他主要的出版作品有An Introduction to Logic (1906), The Concept of Evolution (1924)，以及Some Problems in Ethics (1931)。


【24】
 　克里斯托弗·威廉·马切尔·考克斯先生（Sir Christopher William Machell Cox）（1899—1982）。在1926年当选为新学院的古希腊史的研究员和导师以后，考克斯余生都和该学院保持着密切的联系。


【25】
 　考克斯在确定英联邦殖民地教育政策方面成了一位关键性人物。“考克斯不具有任何高级公务员的常规特性，而且可能这个世界上除了不列颠之外没有哪个政府机构会对他委以如此重任，更不会容忍他……考克斯是最喋喋不休而凌乱不堪的人之一……他的笔迹常常难以辨认，他从不扔掉任何东西……当他在71岁时终于退休的时候，在英国政府走廊上戏谑地谣传着政府过去始终在考虑要通过一项议会法案来撵走他。”（C. Whitehead, Entry on Cox, Oxford Dictionary of National Biography (2004). ）


【26】
 　在英国律师业获得另一个出庭律师的援助——关于研究和起草或移交一份辩护状到另一个法庭——的执业实践。


【27】
 　两位第二次世界大战后牛津的“哲学改革”的领导人物。比如参见G. Ryle, The Concept of Mind（1949）以及S. Hampshire, Thought and Action (1959)。一般参见G. Ryle (ed. ), The Revolution in Philosophy (1956)。


【28】
 　一般参见P. Calvocoressi, Top Secret Ultra（1980）以及F. H. Hinsley and A. Stripp (eds. ), Codebreakers (1993)。


【29】
 　J. L. 奥斯丁（J. L. Austin）（1911—1960）从1952至1960年是牛津大学道德哲学的怀特教授。他从第二次世界大战结束直到去世都是“牛津哲学”全盛时期的领袖。一般参见I. Berlin et al., Essays on J. L. Austin (1973); G. J. Warnock, J. L. Austin (1989); S. Hampshire, J. L. Austin, in The Linguistic Turn, ed. R. Rorty (1967) 239。就哈特对奥斯丁的评价而言，参见H. L. A. Hart, Austin, John Langshaw (1911—1960), Dictionary of National Biography, 1951—1960 (1971) 47。


【30】
 　Queen's (or King's) Counsel，英联邦出庭律师的高级等级。


【31】
 　路德维希·维特根斯坦（Ludwig Wittgenstein）（1889—1951）。奥地利／英国哲学家，他对1945年至1960年流行于英联邦的“语言哲学”产生了一种重要的一般性影响。一般参见A. Kenny, Wittgenstein (1973)。


【32】
 　进一步阐述，参见MacCormick, H. L. A. Hart (1981), pp.14—15, 164。


【33】
 　J. L. Austin, How to Do Things with Words, ed. J. O. Urmon (1962). 就J. L. 奥斯丁的观念与哈特的观念之间的关系所进行的研究，参见MacCormick, H. L. A. Hart (1981), pp.14—17, 29。


【34】
 　（G. A. Paul），牛津大学新学院哲学同事。


【35】
 　这本书于1942年出版。


【36】
 　J. O. 厄姆森（J. O. Urmson），一名牛津圣体学院的哲学研究员，他是一位多产的著者，并且是J. L. 奥斯丁身后出版的诸部作品的编者。进一步研究，参见J. Dancy et al., Human Agency: Philosophical Essays in Honor of J. O. Urmson (1988)。


【37】
 　G. E. 穆尔（George Edward Moore）（1873—1958），也许是两次世界大战时期最具影响力的英国哲学家，也是英国语言哲学早期发展中的一位重要人物。


【38】
 　A. J. 艾耶尔先生（Sir Alfred Jules Ayer）（1910—1989），英国哲学家，他影响了当代分析哲学的发展。他在牛津大学和伦敦大学授课并于1959年成为牛津大学逻辑学的威克姆教授。艾耶尔的著作（Language, Truth and Logic (1936)）是有关逻辑实证主义的一种颇具影响力的表达。


【39】
 　吉尔伯特·赖尔（Gilbert Ryle）（1900—1976），英国哲学家。作为一名牛津大学的毕业生，他成为牛津大学基督教会学院的一名导师，并且后来（1945—1968）成了那里形而上学的韦恩弗利特教授。1947年至1971年，他是《心智》（Mind）哲学期刊的编辑。像维特根斯坦一样，赖尔也关注由语法特征与逻辑特征之间所存在的混淆而带来的诸种问题。


【40】
 　以赛亚·伯林先生（Sir Isaiah Berlin）（1909—1997），1950—1956年及1975—1997年牛津万灵学院的研究员；1957—1967年牛津大学社会与政治理论的齐舍勒教授；1966—1975年牛津沃尔森学院院长。英国哲学家、哲学自由主义的捍卫者以及观念史学家。伯林对一种关涉人类自由和自由社会民主的特定观念所作出的著名的详尽阐释（in Four Essays on Liberty (1969)）为哈特自20世纪60年代以降的作品所附和。迈克尔·伊格纳蒂夫（Michael Ignatieff）对伯林充满深情的传记为理解哈特及其时代提供了很多有价值的背景性材料：参见M. Ignatieff, Isaiah Berlin: A Life (2000)。


【41】
 　弗里德里希·魏斯曼（Friedrich Waismann），哲学家，其观念受到哲学家的“维也纳学派”的诸种论说的强烈影响。哈特有关法律规则的开放结构的观念受到了魏斯曼如下文章的激发，即Verifiability, (1946) XX Proceedings of the Aristotelian Society, Supp.: See H. L. A. Hart, The Concept of Law (1961) 249。


【42】
 　为回答在这次访谈开始之前就提出的书面问题，哈特指出，影响其智性发展最多的国外法律思想家包括凯尔森（Kelsen）、奥利维克罗纳（Olivercrona）、罗斯（Ross）、海格斯多姆（Hagerstrom）、波比奥（Bobbio）、富勒（Fuller）、德沃金（Dworkin）、庞德（Pound）、耶林（Ihering）以及霍姆斯（Holmes）。影响其最多的非法律思想家（以重要性为次序）分别是J. L. 奥斯丁、维特根斯坦、休谟（Hume）、霍布斯（Hobbes）以及康德（Kant）。他认为其同时代最为卓越的法律思想家是凯尔森和波比奥。


【43】
 　阿瑟·雷曼·古德哈特（Arthur Lehman Goodhart）（1891—1978），哈特前任的牛津大学法理学教授。很明显，古德哈特曾支持了对哈特就任法理学教授席位的任命。


【44】
 　A. L. Goodhart, Essays in Jurisprudence and the Common Law (1931).


【45】
 　H. L. A. Hart, The Ascription of Responsibility and Rights, (1948—1949) 49 Proceedings of the Aristotelian Society 171—194.


【46】
 　哈特并没有在关涉惩罚与责任的文集中再版它，因为“其主要论点对于我来说不再具有可辩解性，并且近些年来对它提出的主要批评已经被证明了”（H. L. A. Hart, Punishment and Responsibility. Essays in Philosophy of Law (1968) vi）。


【47】
 　大卫·罗斯先生（Sir David Ross）（1877—1971），1923—1928年牛津大学道德哲学的代理怀特教授；1929—1947年牛津大学奥列尔学院的教务长。


【48】
 　哈特从1952年直到1968年都是法理学教授。


【49】
 　在牛津大学的大学学院。


【50】
 　威尔弗雷德·亨特（Wilfred Hunt）。


【51】
 　诺曼. S. 马什（Norman S. Marsh），大学学院的司库。


【52】
 　Definition and Theory in Jurisprudence (1953). 另发表于（1953）70 Law Q. Rev. 37。


【53】
 　安东尼·D. 伍兹利（Anthony D. Woozley），哲学家，任教于牛津大学女王学院。1951年，伍兹利在与其所对应的法律导师托尼·奥诺尔的合作过程中，“……就已经通过举办牛津最早被记录下来的交叉学科的法律—哲学讨论会”（哈特在该讨论会早期对其作出了很大贡献）“而发现了……［法律与哲学］合作的潜力”，载http://www.law.ox.ac.uk/jurisprudence/history.shtml。


【54】
 　鲁伯特·克鲁斯先生（Sir Rupert Cross）（1912—1980），1948—1964年牛津麦格达伦学院研究员；1964—1979年牛津大学英国法的维纳教授。


【55】
 　托尼·奥诺尔（Tony Honore）自1948年起就一直在牛津法律系授课，他从1971年至1988年是那里民法的钦定讲座教授（Regius Professor）。哈特《法律的概念》（1961）一书的序言承认了奥诺里对哈特思想的影响。


【56】
 　罗纳德·德沃金（Ronald Dworkin）（1931—），哈特牛津法理学教授的继任者（1969—1998）。


【57】
 　(1955) 64 Philosophical Rev. pp.175—191.


【58】
 　这仅仅是哈特第二次访问美国，第一次是两年之前，那时他短期参加过一个哥伦比亚大学召开的会议。


【59】
 　H. L. A. Hart and Tony Honore, Causation and the Law (1959, 2nd edn. 1985).


【60】
 　朗·L. 富勒（Lon L. Fuller）（1902—1978），法律哲学家及世俗自然法的拥护者。


【61】
 　在访问哈佛期间，哈特发表了其著名的霍姆斯演说——《实证主义及法律与道德的分离》，这篇文章批判了哈佛法律哲学家朗·L. 富勒的作品。哈特的演说以及富勒的回应均发表在《哈佛法律评论》上。“其结果也许是出现于……［20］世纪英语世界的针对法律理论诸基本问题所进行的最为有趣且有启发性的观点交流”（R. S. Summers, Lon L. Fuller (1984) 10）。进一步的讨论，参见H. L. A. Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals, (1958) 71 Harvard Law Rev. 593; Lon L. Fuller, Positivism and Fidelity to Law-A Reply to Professor Hart, (1958) 71 Harvard Law Rev. 630。对这一交流颇有助益的讨论参见R. S. Summers, Lon L. Fuller (1984) 10, pp.9—10, 42—54。


【62】
 　H. L. A. Hart, Review of The Morality of Law, (1965) 78 Harvard Law Rev. 1281.


【63】
 　赫伯特·韦克斯勒（Herbert Wechsler）（1909—2000），当时也正在访问哈佛的哥伦比亚法学教授。哈特与韦克斯勒进行的长期讨论以及他对有关近因的美国文献所进行的研究，促使哈特和奥诺里重新构建了《因果关系与法律》（参见上文注释43），因而它引导并挑战了当时流行于关涉因果关系的美国文献中的“政策进路”。


【64】
 　韦克斯勒是美国法律研究协会颇具影响力的《刑法范典》（Model Penal Code）的首席报道员（the Chief Reporter）。


【65】
 　罗斯科·庞德（Roscoe Pound）（1870—1964），法律理论家。其丰富的作品包括Introduction to the Philosophy of Law (1922), Law and Morals (1926), Social Control Through Law (1942), 以及Jurisprudence, 5 vols. (1959)。


【66】
 　亨利·梅尔文·哈特（Henry Melvin Hart）（1904—1969），在哈佛讲授法律和法律史。他是1953年案例汇编（The Federal Courts and the Federal System）的作者（与赫伯特·韦克斯勒合著）以及The Legal Process（1953）一书的作者（与艾伯特·萨克斯（Albert Sacks）合著）。


【67】
 　保罗·亚伯拉罕·弗罗因德（Paul Abraham Freund）（1908—1992），哈佛法学院讲授宪法的Carl M. Loeb大学教授，其主要作品包括The Supreme Court of the U. S. (1961)以及On Law and Justice (1968)。


【68】
 　H. L. A. Hart, Dias and Hughes on Jurisprudence, (1958) 4 J. of the Society of Public Teachers of Law 144.


【69】
 　一般参见D. Sugarman, Legal Theory, the Common Law Mind and the Making of the Textbook Tradition, in Legal Theory and Common Law, ed. W. Twining (1986) 26。


【70】
 　Hart and Honore, Causation and the Law (1959, 2nd edn. 1985).


【71】
 　A. 利昂·格林（A. Leon Green）（1888—1979），耶鲁和西北大学法学院的税法教授，其主要作品是Rationale of Proximate Cause (1927)。


【72】
 　H. L. A. Hart, The Concept of Law (1961, posthumous 2nd edn. 1994).


【73】
 　H. L. A. Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals, (1958) 71 Harvard Law Rev. 593.


【74】
 　约翰·奥斯丁（John Austin）（1790—1859），英国法学家。一般参见W. E. Rumble, The Thought of John Austin (1985)。


【75】
 　比如参见哈特为约翰·奥斯丁The Province of Jurisprudence Determined（1954）一书所写的导言。


【76】
 　《法律的概念》一书源自哈特1953年至1960年法理学的本科生讲稿。


【77】
 　哈特在牛津的同时代人里面包括了几位未来工党政府的成员，著名的有Richard Crossman, Hugh Gaitskell, Douglas Jay, Frank Packenham and Kenneth Younger。


【78】
 　N. MacCormick, H. L. A. Hart (1981), p.12.


【79】
 　道格拉斯·杰伊（Douglas Jay）（1907—1996），贝特西男爵（Baron of Battersea）（1987年授予），1964—1970年任威尔逊政府的工党内阁大臣，1947—1983年为工党议会成员，而且是哈特毕生的朋友之一。


【80】
 　关于珍妮弗·哈特（Jenifer Hart）以及这一事件，参见Hart, H. L. A. Hart (1981)。


【81】
 　彼得·怀特（Peter Wright）（1916—1995），英国情报机构官员，在玛格丽特·撒切尔首相的政府禁止出版或销售其自传时处于一场漫长的跨国法律论辩的核心，Spycatcher: The Candid Autobiography of a Senior Intelligence Officer (1987)。


【82】
 　Ibid., pp.264—266.


【83】
 　S. Freeman and B. Penrose, I Was a Russian Spy, says MI5's Man's Wife' Sunday Times, 17 July 1983.


【84】
 　H. L. A. Hart, Law, Liberty and Morality (1963). 在这本著作及其后来一些有关刑事惩罚的作品中，哈特就公正而适当地运用刑法问题阐明了一些原则，并对刑法自由主义化的哲学主张作出了重要的贡献。另请参见The Morality of the Criminal Law (1965)。


【85】
 　Immorality and Treason, Listener, 30 July 1959, 162. 另请参见The Use and Abuse of the Criminal Law, (1961) 4 Ox. Lawyer 7。


【86】
 　Report on the Committee on Homosexual Offences and Prostitution (1957; Cmnd. 247; chair, Lord Wolfenden).


【87】
 　P. Devlin, The Enforcement of Morals, (1959) XIV Proceedings of the Brit. Academy. 德夫林的演说提出运用刑法来强制道德，特别是性道德。尤其是，他反驳了沃尔芬登报告中的观点以及J. S. 密尔（J. S. Mill）著作（On Liberty, 1859）中的主张——存在着一个外在于法律的私人道德领域，并且主张对不道德行为的遏制既是法律的任务也是对颠覆活动的遏制。德夫林的主张应和了维多利亚法学家及法官——J. F. 斯蒂芬（J. F. Stephen）——的观点（A History of the Criminal Law of England, 1883, vol. Ⅱ, ch. 17）。哈特立刻挑战了德夫林（及斯蒂芬），并开始对密尔自由论说进行一种严格的捍卫：一般参见Hart, Law, Liberty and Morality (1963)。


【88】
 　P. Devlin, The Enforcement of Morals (1959).


【89】
 　参见上文注释71。


【90】
 　J. S. Mill, On Liberty (1859).


【91】
 　H. L. A. Hart, Law, Liberty and Morality (1963).
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【199】
 　本文对哈特权威理论的讨论的主要文本依据是Commands and Authoritative Reason, in H. L. A. Hart, Essays On Bentham, Oxford University Press。虽然，在《法律的概念》中哈特似乎也提供了一个对“权威”的说明，比如，他认为第二性规则说明了立法者和审判者所拥有的权威等等。但是，说明在什么情形下拥有权威与说明拥有权威意味着什么乃是两回事。对此，参见Joseph Raz, The Authority of Law, Oxford University Press, 1979, pp.5—11。拉兹讨论了如何分析权威的方法论问题。


【200】
 　转引自H. L. A. Hart, Essays On Bentham, Oxford University Press, 1982, p.253。


【201】
 　拉兹据此认为这样的理由是二阶理由，即处于第一层次之上的理由。See Joseph Raz, Practical Reason and Norms, Princeton University Press, 1990, pp.5—20.


【202】
 　H. L. A. Hart, Essays On Bentham, Oxford University Press, 1982, p.253.


【203】
 　Ibid., p.254.


【204】
 　H. L. A. Hart, Essays On Bentham, Oxford University Press, 1982, p.254.


【205】
 　Joseph Raz，Practical Reason and Norms, Princeton University Press, 1990, pp.161—162.


【206】
 　哈特根据这种初始模型进一步解释法律体系的各种特征，虽然这要求有相应的修正。所以，哈特分析法律的基本框架依然是其规则理论。See H. L. A. Hart, Essays on Bentham, Oxford University Press, 1982, "Commands and Authoritative Reason".


【207】
 　Joseph Raz, Practical Reason and Norms, Princeton University Press, 1990, pp.55—56.


【208】
 　德沃金利用“独立信念共识”和“惯习共识”的区别澄清了这个要点。


【209】
 　拉兹提供了这个例子。See Joseph Raz, The Authority of Law, Oxford University Press, 1979, pp.247—248.


【210】
 　在后记中，哈特强调其说明的“一般性”（general）特征。See H. L. A. Hart, The Concept of Law, Second Edition, Oxford University Press, 1994, pp.239—240.


【211】
 　这个论据是拉兹提供的。See Joseph Raz, Practical Reason and Norms, Princeton University Press, 1990, pp.57—58.


【212】
 　因为我们已经假定，“这是一条规则”与“你应当如此如此”这两个句子的含义是一样的。


【213】
 　See Stephen R. Perry, Hart's Methodological Positivism, in Hart's Postscript, edited by Jules Coleman, Oxford University Press, 2001.


【214】
 　N. MacCorMick, Contemporary Legal Philosophy: The Rediscovery of Practical Reason, in Lloyd's Introduction to Jurisprudence, Seventh Edition, by M. D. A. Freeman, London, 2001.


【215】
 　这是拉兹提供的论证。See Jeseph Raz, Authority, Law and Morality, in Lloyd's Introduction to Jurisprudence, Seventh Edition, by M. D. A. Freeman, London, 2001.


【216】
 　至少在其官方学说中都是这么主张的。


【217】
 　谌洪果，法学博士，西北政法大学副教授。


【218】
 　奥斯丁对语言讨论的操作主要有五个步骤：第一步是研究领域的选定，主要选择未受传统哲学践踏的领域。第二步是尽可能完整地收集所有惯用语和词汇资源。比如在研究“责任”时收集的语词有“自愿地”、“漫不经心地”、“疏忽大意地”、“笨拙地”、“意外地”等等。收集语词应由一个小组完成，其方法有自由联想，查阅相关文献、科学手册、法律案例，使用词典等。第三步是小组协作讨论在什么地方用这个词的情形。第四步系统整理所取得的结果。第五步是依据结果检验传统哲学对语言表达式的使用。奥斯丁的方法在整体上被他称为“实验技术”或哲学上的“田野工作”。参见杨玉成：《奥斯丁：语言现象学与哲学》，商务印书馆2002年版，第32—34页。


【219】
 　哈特致默顿·怀特的信。转引自〔英〕妮古拉·莱西：《哈特的一生：噩梦与美梦》，谌洪果译，法律出版社2006年版，第255页。


【220】
 　〔英〕H. L. A. 哈特、〔英〕托尼·奥诺尔：《法律中的因果关系》，张绍谦、孙战国译，中国政法大学出版社2005年版，“第二版前言”，第1页。


【221】
 　参见〔英〕妮古拉·莱西：《哈特的一生：噩梦与美梦》，谌洪果译，法律出版社2006年版，第261页。


【222】
 　〔英〕哈特：《法律的概念》，张文显、郑成良、杜景义、宋金娜译，中国大百科全书出版社1996年版，“序言”，第1页。


【223】
 　根据我对该书后面所附的案例目录的大体统计，哈特和奥诺尔搜集了并分析了一千二百多个案例。


【224】
 　参见颜厥安：《由国际学术趋势探讨台湾法理学之研究发展》，载《台大法学论丛》第32卷第4期。


【225】
 　这一清理语言模糊性的工作，不仅是受到奥斯丁的驱动，也受到哈特受益颇深的边沁的影响。哈特在研究边沁的文集中就已指出，边沁早就认识到“语言已经被如此经常地用作蒙蔽和压制的工具，它欺骗着人们，使人们不知道自己社会生活及制度（首要的是法律）的真实性在哪；它还使人们不清楚变革的可能性”，所以要消除语言的迷雾。参见H. L. A. Hart, Essays on Bentham: Studies in Jurisprudence and Political Theory, Oxford: Clarendon Press, 1982, p.2。


【226】
 　参见〔英〕H. L. A. 哈特、〔英〕托尼·奥诺尔：《法律中的因果关系》，张绍谦、孙战国译，中国政法大学出版社2005年版，“序言”，第2—3页。由于以下的评论将不时引述该书中的各种观点，所以对于直接引用《法律中的因果关系》的地方，不再以脚注形式一一列出，而只是在引文后的括号内直接标注页码。


【227】
 　的确，历史研究中的因果关系更应当具体化。曾经在一次学术讨论会上听秦晖先生说过这方面的体会，他举例说：我们可以说因为有五四运动，所以有了毛泽东；我们也可以说，因为有毛泽东，所以发生了“文化大革命”。但我们并不能由此推论说，因为有了五四运动，所以有了“文化大革命”。这一看法对于我们今天思考法律中因果关系的具体性、因果关系的“中断”等，具有很好的启发意义。


【228】
 　Muller, System of Logic, Book Ⅲ, chap. v, s. 3. 转引自〔英〕H. L. A. 哈特、〔英〕托尼·奥诺尔：《法律中的因果关系》，张绍谦、孙战国译，中国政法大学出版社2005年版，第16页。


【229】
 　这种意识形态化的研究主要体现于对马克思和列宁等经典作家的因果关系论述的简单套用，比如列宁《哲学笔记》中说：“‘因果关系的运动’实际上＝在不同的光度或深度上被抓住、被把握住内部联系的物质运动以及历史运动”；“‘结果并不包含……原因中没有包含的东西’……反过来也是一样”（《列宁全集》第38卷，第170、168页）；由这些经典论述便产生了法学界的必然因果关系说、偶然因果关系说、两分说等，这里面都充满了对于经典的意识形态化的理解。对于这些论争的梳理，参见张绍谦：《刑法因果关系研究》，中国检察出版社2004年版，第三章。


【230】
 　参见〔奥〕维特根斯坦：《哲学研究》，李步楼译，陈维杭校，商务印书馆1996年版，第43节。


【231】
 　〔英〕妮古拉·莱西：《哈特的一生：噩梦与美梦》，谌洪果译，法律出版社2006年版，第266页。


【232】
 　这当中也存在维特根斯坦的“家族相似”的影响。参见〔奥〕维特根斯坦：《哲学研究》，李步楼译，陈维杭校，商务印书馆1996年版，第7、19、23等节。


【233】
 　〔英〕托尼·奥诺尔：《比较法国际大百科全书》，转自《法律中的因果关系》“第二版前言”，第17页。


【234】
 　以下总结，参见《法律中的因果关系》第二章：“因果关系和常识”，简练的叙述，参见陈聪富：《因果关系与损害赔偿》，北京大学出版社2006年版，第28—42页。


【235】
 　类似的例证，还可参见《法律中的因果关系》，第62、138、144页等等。


【236】
 　而传统理论也从近因理论进行考察，认为只有“最接近地”造成的损害才能获得赔偿。正是近因理论，把因果关系问题同政策问题联系起来，“我们所称‘最接近的’一词是指，基于功利、公正政策、大致的公正观念的考虑，法律任意地越过某一特定点而继续向下追寻一系列事件。这不是逻辑，而是实际的政治。”Palsgraf v. Long Island R. Co. (1928) 248 NY 339, 162 NE 99, per Andrews J. 转自《法律中的因果关系》，第79页。


【237】
 　该案及其评论，参见张绍谦：《刑法因果关系研究》，中国检察出版社1998年版，第129—131页。


【238】
 　关于该案的报道，参见《南方周末》2001年11月1日“法治版”的报道：《“社会公德”首成判案依据“第三者”为何不能继承遗产》。


【239】
 　陈聪富：《因果关系与损害赔偿》，北京大学出版社2006年版，第27页。
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（一）国外论文

权威、法律与道德
【1】



——兼评德沃金与科尔曼的法律理论





〔英〕约瑟夫·拉兹
【2】

 　著　　朱　振
【3】

 　译









H. L. A哈特是法律哲学中一个伟大传统的传人及旗手，这一传统的思想观念是现实的而非不切实际的。它把法律的存在及其内容看成是一个社会事实问题，法律与道德或一些其他价值的关联是偶然的与不稳定的。哈特对于法律概念的分析是法律的去神秘化（demythologizing the law）亦即逐步培养对法律的理性批判态度这一事业的组成部分。正是从哈特在牛津的就职演讲开始
【4】

 ，他渴望消除其在法律文化与法律理论中发现的哲学迷雾。近年来，他已一再表明对围绕法律而积聚的道德化之神话的拒斥在他的整个观念中占据了多么中心的位置。哈特的《边沁和法律的去神秘化》、《噩梦与高贵之梦》
【5】

 两篇论文表明他在有意识地分享普通法国家对于法律所特有的受到过分尊崇的功利主义见解及其有害的道德后果。哈特担心近年来的法律理论倒退到神秘化方向上，并且他认为法律理论任务的一个主要部分是为关于法律的一个冷静的和潜在批评性的评价提供概念的基础，上述担心和看法是显而易见的。

这一看法直指关于法律与道德之关系的古老问题。尤其是这一看法关涉到如下问题，即是否曾经有过一条规则因其道德上的约束力而成为一条法律规则，以及是否一条规则因其道德上的不可接受性而不再具有法律上的约束力。正如哲学之中的通常情形，对这一问题的大部分解答在于拒绝把它看成是简单化的和误导性的，并且代之以更加复杂的关涉到道德价值与法律效力之关系的问题。然而，让我们在心智之中保持这个简单化的问题；它有助于我们发起质询。

近年来，涉及法律与道德之关系的三个含义清晰的命题已得到了捍卫。它们能被简略地——如果有点儿粗略的话——陈述如下：

来源命题（the source thesis）：所有的法律都是基于来源的。

安置命题（the incorporation thesis）：所有的法律或者是基于来源的，或者由基于来源的法律所引起（source-based law）。

融贯命题（the coherence thesis）：法律是由基于来源的法律连同对于基于来源的法律之道德上最合理的证成组成的。
【6】



如果一个法律的存在及内容能够单独指向社会事实而不诉诸任何价值性论辩就能被确认，那么这个法律就是基于来源的。所有上述三个命题给予了基于来源的法律在识别法律中以一个特殊的作用。但是，尽管小气的来源命题认为对于法律来说，基于来源的法律就足够了，其他的两个命题允许法律能以不同的方式被非基于来源的法律所丰富。确实，融贯命题坚持每一个法律体系必然包括这样的非基于来源的法律。

本文的主要目的是针对一些常见的误解而捍卫来源命题
【7】

 ，并且为更倾向于来源命题而不是其他两个命题提供一个理由。本文的讨论以权威的性质为议题，它也是第一部分的主题。在第二部分中，这一分析的某些含意被表明与我们对于法律的理解相关。它们与三个命题的关系接着被检视。法律与权威之间的关联被用于批判德沃金对于融贯命题的支持，也用于批判被哈特和其他论者所主张的安置命题。对这些观点的拒斥导致了对于来源命题的支持。本文以关涉到法律理论、法律以及道德之关系的一些评论而结束。自始至终，本文的讨论是探索性的而不是结论性的。





一、权威与证成





一般来说，权威能被分成合法权威与事实权威（legitimate and de facto authority）。后者要么主张是合法的，要么被认为是合法的，并且事实权威在强加它的意志于人们（事实权威对他们主张权威）时是有效的，也许因为它对合法性（legitimacy）的主张被他们所承认。但是，事实权威不必然拥有合法性。合法权威要么是实践权威，要么是理论权威（或二者都是）。拥有实践权威的一个人或一个机构的命令对它们的服从者（subjects）来说是行动理由，然而一个理论权威的建议对于那个人或机构所拥有的权威的服从者来说是一个信念的理由（a reason for belief）。尽管在此被陈述的观点也适用于理论权威，除非以其他方式被表示，我将用“权威”指向实践性的合法权威。因为我们的兴趣在法律中，我将主要关注政治权威。但是，相对于一般意义上的实践权威或政治权威的法律特征，即相对于一般意义上的实践权威或特殊意义上的法律权威，我将不打算描绘政治权威的特殊特征。

行动理由与信念理由之间的区分对于区分实践权威和理论权威来说是充分的，但是这一区分对于区分权威（authorities）和其他人们来说是不充分的。任何人的诚挚主张（sincere assertion）能成为一条信念的理由，并且任何人的要求能成为一条行动理由。区分权威命令的东西是这些命令的特殊专断（peremptory）地位。人们由此而认为，权威的命令被它们的权威性（authoritativeness）所标识。这一专断特征拥有其他的特征导致人们认为，当接受另一个人的权威之时，一个人正在把其判断交给他，亦即对权威的接受是对一个人道德自治的否定，等等。在这些被断言的关于权威的特征中，一些人已经看到了许多证立服从权威的正当性论据。源于这样的反思的更多论据表明对权威的接受是错误的，甚或是与一个人作为一个道德行动者的身份不一致的。在其他著述之中
【8】

 ，当解释“接受权威也许是正确的”之条件时，我已提出并阐述了一种阐明权威之专断力量的权威概念。让我简要重复这一权威概念的主要信条。支持这一概念的细节及论证在此不作探讨。

考虑这样一种情形，两个人把一个争议提交给一位仲裁人。他拥有权威来解决这一争议，因为这两个人同意遵守他的决定。两个特征凸显出来了。首先，仲裁人的决定对双方当事人来说是一个行为理由。他们应当按照仲裁人所说的去做，因为他说过这些。但是这一理由与适用于这一案例的其他诸多理由是相关的。它不只是被加入到其他诸多理由之中的另外一个理由，亦即当估算哪一种方式能被理由更好支持时，这一理由是独立于其他理由的。仲裁人的决定被意指是基于其他理由的，总结了这些理由并且反映了它们的效果。他有理由如此行为，以致他的决定将会反映适用于双方当事人的理由。我将称这类适用于仲裁人的理由为依赖性理由。我亦将把仲裁人的决定作为适用于双方当事人的一个依赖性理由。需要注意的是，在第二种意义上，一个依赖性理由事实上并未反映对它立基的诸理由的权衡。这一理由被意指去如此做，亦即应当如此做。

这直接导致了此一事例的第二种被区分的特征。仲裁人的决定也意图去取代它所依赖的那些理由。在同意服从他的决定之时，争议双方同意遵循他关于理由之权衡的判断而不是他们自己的判断。今后，仲裁人的决定将决定他们做什么事情。法律人认为，原初理由合并进了仲裁的决定或法庭的判决，这一决定或判决如果是有效力的，它就变成了既判力（res judicata）。这意味着，行动的原初理由不再为任何目的而被依赖。我将把取代其他理由的一个理由称为一个优先理由（a pre-emptive reason）。

这并不意味着仲裁人的决定是一个无论出现什么问题都必须遵守的绝对理由。在某些情形中，仲裁人是能够被挑战并有正当理由不被服从的。例如，如果仲裁人被贿赂了，在考虑案子的时候喝醉了，或者如果新的至关重要的证据不可预料地被发现了，每一方当事人都可忽略这个决定。关键是，一旦决定作出了，在仲裁人做决定之前本能够被依赖去证成行动的理由不能被依赖了。请注意，对任何人来说，没有理由把他们的想法或思考限制在适用于该案的理由中，他们也不必被阻止因为仲裁人忽略了某些理由或者弄错了他们的意思而批评他。它仅仅是因某些被排除在外的这些理由而作出的行为。

这两个特征即依赖性与优先性最终是联系在一起的。因为仲裁人意图在某些理由的基础上做决定，争议双方被阻止以后依赖这些理由。他们把评价那些理由的任务交给了仲裁人。如果他们接着没有把那些理由拒绝作为他们自己行为的可能基础，他们就使仲裁的意图与目的落空了。承认仲裁人权威的唯一合适方式是把此权威作为行动的一个理由，这一理由取代了仲裁人意欲做决定所立基的诸理由。

至关重要的问题是，仲裁人的权威是否是一典型权威，或者说，上文论及的两个特征对这一权威来说是否是特有的，并且也许有其他的特征，但一般来说不是权威的特征。例如，也许可以认为仲裁人是典型的裁判权威，并且正是在这些方面，可以被称为立法权威的东西就不同于裁判权威。人们也许认为，裁判权威正是如下情形：权威的任务是去判断适用于它的服从者的理由是什么并相应地作出决定，亦即裁判权威的决定无论如何只是意欲宣告应当去做什么。另一方面，一个立法权威的工作是为它的服从者创造新的行动理由，亦即，这些理由不但在取代他们所依赖的其他理由的意义上是新的，而且在根本不意图取代这些理由的意义上也是新的。如果我们更宽泛地理解“立法的”和“裁判的”（因此，反对意见会持续），所有的实践权威至少属于其中的一种。当然，将可得出如下结论，立法权威因理由而行为。但是立法权威的理由适用于其自身，并且这些理由不依赖于——亦即并不意图去反映——适用于权威服从者的理由。

然而，上述区分的表面上的吸引力是错误的。考虑一下一个议会法案，此法案对父母强加了一个抚养年幼孩子的义务。父母有这样一个独立于此一法案的义务，并且仅仅因为他们拥有这一义务使得这一法案被证明为正当的。进一步的论证被要求表明，同样的特征出现在所有的实践权威之中。所以，让我用三个命题总结我关于权威的观念：





依赖命题（the dependence thesis）：在其他诸多因素之中，所有的权威命令应当基于如下理由之上，这些理由适用于那些命令的服从者并且要涉及命令涵盖的所有情形。我把这些理由称之为依赖性理由。
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常规证成命题（the normal justification thesis）：确定一个人应当被承认对另一个人拥有权威的常规的和主要的方式要表明，如果所断言的服从者（the alleged subjects）把所断言的权威命令（the alleged authoritative directives）接受为有权威性约束力并尽力遵循它们，那么相比于如果他尽力遵循直接适用于他的那些理由，也许是在更好地遵循适用于他的理由（除了所断言的权威命令）。
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优先命题（the pre-emption thesis）：一个权威要求实施一个行动这一事实是实施它的一个理由，当评定去做什么的时候，这一理由不是要被增加到所有其他相关理由之中，而是应当取代它们中的一些理由。





第一个和最后一个命题概括了我们在仲裁的例子中提到的特征。常规证成命题取代了作为仲裁人权威之基础的诉讼当事人之间的一致。在极大程度上，仅当非常类似常规证成命题的条件可获得时，赞同接受权威或一致同意接受权威才是有约束力的。

前两个命题表达了我将称之为权威的服务观念（the service conception of authority）。这两个命题把权威看成是在人们和适用于他们的正确理由之间起协调作用，因此权威判断和宣布他们根据正确理由应当去做什么。人们自身要按照权威的要求来做，就他们而言，权威的宣告取代了依赖性理由的效力。服务性观念的这一最终含义在优先命题中已经很清楚了。如果权威的服从者不按照权威的指示指引其行动而是按照他们期望依赖的理由而行为，那么权威的协调作用（the mediating role of authority）就不能实现。在此并不暗含着对权威的盲目服从。接受权威必须被证成，并且这通常意味着要满足设置于证成命题中的条件。这引发了依赖性理由，因为只有权威遵循依赖性理由比其服从者遵循依赖性理由将可能是更好的才是权威对被证成的合法性的主张。在一般证成的层面上，优先性理由发挥了重要作用。但是一旦那一层面已经被略过（has been passed）并且我们关注特殊行动，依赖性理由就被权威命令所取代。这二者都算作独立性理由是犯了双重计算的错误。

这就是放弃判断的隐喻所试图抓住的洞见。这一洞见并没有表达权威的巨大力量。相反，它反映了权威的有限作用。在那里，权威并没有引入新的和独立性因素（即使当权威犯了错误并发布错误的命令之时，他们也确实是那样做的）。权威在下述情形中意欲反映了依赖性理由，即权威拥有良好的条件去这样做。权威在最终理由与权威所适用的人们之间起协调作用。





二、权威与法律





我将假定，法律亦即在任何地方有效的每一个法律体系必然拥有事实权威。那意味着法律要么主张它拥有合法权威，要么被认为拥有合法权威，或二者都是。我将论证到，尽管一个法律体系也许并不拥有合法权威，或者它的合法权威没有它主张得那样广泛，但每一个法律体系都会主张它拥有合法权威。如果对权威的这个主张是法律性质的一部分，那么无论法律另外是什么它都必须有能力拥有权威。一个法律体系也许缺乏合法权威。如果一个法律体系缺乏被要求赋予它合法权威的道德属性（attributes），那么它就没有合法权威。但是一个法律体系必须拥有权威的所有其他特征，否则说它主张权威将会是怪异的。为了主张权威，一个法律体系必须有能力拥有权威，即它必须是如下一类法律体系，这类法律体系原则上有能力拥有权威的必要道德特性（properties）。我将论证到，这些因素创设了支持来源命题的一个重要论据。让我们逐步地评论它们。

法律为它自己提出的这些主张从它所采用的语言以及从它的代表者（spokesman）（即法律机构）所表达的观点来看是显而易见的。法律对权威的主张通过如下事实而显现出来，即法律机构在官方上被认定为“权威（authorities）”，亦即如下事实，法律机构把它们自身看成拥有对它们的服从者强加义务的权利，也就是法律机构的如下主张，即它们的服从者忠诚于法律机构并且应当服从法律，正如法律要求被服从的那样（即在所有情形中都是如此，除以下例外情形，某个法律学说证明了对义务的违反是正当的）。甚至一个坏的法律如果是必要的官方论说，只要它是有效力的就应当被服从，尽管合法律规定的行动被尝试并引起法律的修改或废止。在此需要告诫一下。在许多种法律体系中，某些行为模式实质上也并非如此，从专业上来说这些模式是不合法律规定的。免予起诉这样的行为留给了公诉机关，或者由法庭予以完全开释。法律上被认可的政策指示这样的权威避免起诉或宣判，在这里，除了在一个专业性的意义上行为不应当被认为是非法的，这一意义对我们的考虑来说是不重要的。

法律主张权威的事实除了法律作出了对权威的主张这一纯粹的事实之外还有助于我们以任何方式理解法律的性质吗？如果所有的法律体系必然拥有合法权威，那么我们能够断定，这些法律体系拥有构成了权威之服务性观念的诸多特征。但是非常清楚的是，在许多情形中，法律主张拥有合法权威并不能够得到支持。存在许多法律体系，它们的权威不能根据常规证成命题或任何其他方式而被证成。既然法律也许缺乏权威，除非通过表明法律主张什么，一种权威观念无助于我们理解法律是什么，这不能成为有理由的论辩吗？这一结论至少是草率的。为了能够主张权威，法律必须至少接近这一目标，即它必须拥有权威的某些特征。法律能够无法拥有权威。但是法律只是以某些方式无法拥有权威。如果是这样，则存在法律必须拥有的权威的诸多特征。如此，则我们能够从权威学说中学到关于法律之性质的东西。

需注意的是，这一见解并没有假定法律的所有必要特征是每一个实践权威的必要特征。法律也许正好有其他的特征。确实，我正在假定法律确实拥有其他的特征，因为拥有合法权威的每一个人主张拥有权威这一点并不是必然的，正如法律必然也是如此。我们正努力确立的是，法律的一些必要特征是否是权威的必要特征，如果法律有能力主张权威，它就必须拥有这些特征。

我在上文暗示，只是那些能够拥有权威的人们能够真诚地主张拥有它，并且因此，法律必须有能力拥有权威。这一主张是如此的粗略——尽管是正确的——以至于它仅仅是迈向一个论据的一种姿态。那个论据可能是什么呢？考虑一下如下事实，即法律是一个规范体系。如果法律不是规范体系，它将没有能力拥有实践权威。例如，如果法律是一系列关于火山（volcanoes）行为的建议，那么法律将不仅缺乏对行动的权威，而且它将没有能力拥有这样的权威。一个规范体系对我们拥有权威性的约束力这一陈述也许是错误的，但至少是讲得通的，然而关于火山的一系列建议权威性地决定我们应当做什么这一主张甚至是讲不通的。

但是人们不能做如下主张吗：一个人X拥有权威，而把权威归之于X是没有道理的？这种主张是讲得通的，因为即使当我们知道这一主张不仅是错误的，而且必然——或在概念上——是错误的，我们也清楚什么东西被主张了。例如，不能与人们交流的东西不能对他们拥有权威。树木不能对人们拥有权威。但是，对“树是什么”意识不完全的某人，例如一个未成年人，能够主张树木确实拥有权威。他确实错了。同样地，即使他意识到了树木的本质，它也许对那一结果做一个不真心的主张。也许他正试图欺骗以为新近来自火星的社会学家。然而需注意的是，即使一个人了解其主张的性质以及领会这一主张的那个人的性质，他也不能够诚挚地主张，在概念上没有能力拥有权威的某人而拥有权威。如果我说树木对人们拥有权威，那么你将知道，不但我对权威或树木概念的领悟是不足的，而且我正试图欺骗（或者，当然我并不是在真实地陈述树木拥有权威，而仅仅是在假装这样做，换句话说，我正在演戏，等等）。

上文所述足以表明，既然法律主张拥有权威，那么它有能力拥有权威。既然对权威的主张是由法律官员们在法律体系任何有效之处作出的，那么这一主张通常是不真心的或立基于一种概念上的错误之可能性就被排除了。当然，这一主张有时也许是不真心的或立基于概念上的错误。但是至少在常规情形中，法律为其自身主张权威的事实表明法律有能力拥有权威。

为什么不能说是法律官员们或诸多法律机构在概念上是困惑的？一个答案是，当他们偶尔困惑的时候，他们不能系统地困惑。因为考虑到法律机构在我们权威结构中的核心重要性，它们的主张和观念由我们关于权威的概念所型塑并对这一概念作出了贡献。在一定程度上作为法律机构之主张或观念的一个结果，这就是这一答案的内容。这一答案适用于法律机构本身使用权威概念的地方。但是在许多社会中，也许存在并不拥有我们关于权威之概念的法律。对于他们的法律机构，我们认为这些机构主张权威是因为它们要主张强加义务、授予权利等等。没有权威的概念，它们也不会对这一概念困惑，尽管我们在把对权威的主张归于它们时会感到困惑。

上述最后四段的论述首先证实了一个人能够无法拥有权威，因为他没有能力拥有权威（尽管甚至有能力拥有权威的那些人也许无法拥有它）；其次证实了，既然法律主张权威，那么它有能力拥有权威。存在两类无法拥有权威的原因。一是一个人的命令要成为权威性的命令所需的道德条件或规范条件不具备。通常来说，这将要么是因为上文所论述的常规证成是不可获得的，要么是因为，即使可获得，也不足以在效力上超过存在于此一特定情形中的相冲突的理由。无法拥有权威的第二类原因是，一个人缺乏某些其他的关于权威的——非道德或非规范的——必备条件，例如他不能和其他人交往。

认为拥有权威的非道德、非规范的条件也是拥有权威的能力条件，这是自然的。一个人的权威也许以如下理由而被否定，即他在道德上是不胜任的或邪恶的。但是这样的事实不能表明以如下这种方式他没有能力拥有权威，即树木没有能力拥有权威。纳粹规则也许没有权威性约束力，但是这些规则是能够具有权威性约束力的某类事物，然而关于火山的陈述却不能。关于政府及其他机构之权威的大部分论证都是围绕它们对于其服从者之服从的道德主张而进行的。非道德的限定条件的存在被视为当然。除了对于满足了那些其他条件的人们或机构来说，围绕道德主张的论证还没有开始进行。那就是为什么，非道德限定条件被看成是确立拥有权威之能力的条件。

如果上述看法是正确的，既然法律必然会主张权威并且因此通常来说法律有能力成为权威性的，那么可知法律通常来说拥有权威的所有非道德或非规范性的属性。然而，我以下的论证并不依赖于这一强硬结论。我们将关注两个特征，这两个特征必须被有能力成为权威性约束力的任何事物所拥有。于是这两个特征将被用于支撑来源命题。

集中关注于指示（instruments）或命令（directives）是便利的。这两个词在一种宽泛的意义上被使用，能够覆盖建议、规范、规则、标准、原则、学说等等。在那一宽泛的意义上，法律是一命令体系，并且当且仅当其命令具有权威性约束力，它才是权威性的。同样，当且仅当他的命令具有权威性约束力，无论谁发布命令都拥有权威，因为他发布了这些命令，亦即（1）这些命令是权威性的并且（2）部分理由在于他发布了这些命令。

两个特征分述如下。第一，一个命令仅当是（或者至少被展现为）某人关于命令的服从者应当如何去行动的看法时才能够具有权威性约束力。第二，把命令看成是所断言的权威发布的这一点必须是可能的，而不依赖于命令意图作裁决所依据的理由或因素。

第一个特征反映了权威的协调作用。根据这种作用，无论如何要按照适用于我们的理由而行为，因为，如果我们尽力遵循权威的命令，相比如果我们直接按照那些理由而行为，我们将更紧密地遵守那些理由。因此，尽管所断言的权威性指示也许是被错误地构想出来的并具误导性，它必须表达了这一所断言的权威对适用于其服从者之理由的判断，或至少它必须被展现为权威的判断。否则它不能成为权威性指示。如果无法成为权威性指示，不是因为它是一个坏的指示，而是因为它不是一个正确类型的指示。它也许是因某个其他的理由而发出的一个指示，或者开玩笑说，它或者也许是一个匪徒的命令（order）或威胁，他只关心并只考虑自己的利益。严格说来，为了有能力成为权威性的，一个命令或一条规则实际上不得不表达它的发布者（author）关于命令或规则的服从者应当做什么的观点。但是，考虑到假装与欺骗是如此容易的这一要素，在这里外观（appearances）是一个人所能依凭的东西，并且事实权威的概念以及所有其他以拥有权威之能力为预设的诸概念都建立在外观的基础上，这几乎是不令人惊讶的。如果上述这一规则被展现为表达了关于它的服从者应当做什么的一个判断，那么它有能力成为权威性的。

第二个特征也与权威的协调作用紧密联系在一起。假设一位仲裁人被要求在一个情形中决定什么是公平的，并且已经给出了一个正确的决定。即，假设只有一个公正的结果，并且由仲裁人作出。设想争议当事人只被告知关于他的决定的事情，即仲裁人给出了唯一正确的决定。当事人将感到对于这个决定是什么相比以前他们知道的更少了。他们曾经被给予了一个唯一确定的关于决定的描述，然而它是一个完全无益的描述。
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 要是当事人能够对什么是公平的达成一致，首先他们本不需要这位仲裁人。一个决定仅当它能经由多种方式而非如下考虑因素被确定才是有用的（serviceable），即这一决定意欲确定这些因素的重要性与结果。

这适用于所有的决定，一个人为他自己做的决定与经由其他人而为他做的决定一样多。如果我决定要买的最好的人寿保险将会是什么，通过说我决定要买最好去买的保单而使我想起我的决定，这不是一个好的尝试。这意味着，为了知道我先前曾经决定了什么而不得不重新作决定，因此早先的决定也许正好从未曾发生过。同样的情况也适用于任何权威的服从者。仅当他们经由如下方式而确定权威之决定的存在及内容才能从这些决定中获益，即这些方式不依赖于涉及权威在做决定时要解决的完全同样的问题。

我的论证预设了人们知道常规证成命题以及与此命题密切相连的其他东西，这不能被反对吗？确定无疑的是，这样一个假设将不会被证成。这一假设也没有被作出。我正在假设的是，权威的服务观念是合理的，亦即这一观念正确表达了我们的权威概念。人们相信服务性权威观念是合理的，这一点没有被假设。

相当类似于我已讨论过的两个特征的一系列条件能够从一个比上文所解释的权威的服务概念更弱的假设中推导出来，这是没有价值的。我将这称之为可替代性论证。它的前提不过是如下主张，权威应当因理由而行动并且它们的合法性依赖于如此行为中的成功度，这是我们关于合法权威的部分观念。如果拒绝权威的服务性观念的人们接受如下看法，即合法性依赖于在因理由而行动中（in acting for reasons）的成功（度），那么甚至他们也将接受与我所论证的两个特征相似的诸条件。显而易见，这一弱的假设足以支持如下看法，即只有展示为某人意见（view）的东西能够成为一个权威性命令。

取代第二个条件，即命令有能力进行独立识别（即独立于命令应当立基的诸多理由），两个更弱的条件能够被确立。我将假设，权威会造成一个差异，即权威曾经发布了一个命令这个事实改变了服从者的诸多行动理由。由此可知，支撑权威发布了一个命令之诸多理由的存在要是没有实际已经被发布的命令其自身无法改变面对服从者的理由。因此，确保某个命令如果被发布就会成为已发布的正确命令之诸理由的存在不能表明这样一个命令存在并有约束力。换句话说，命令的存在及内容不能完全依赖于发布命令的理由。每一个命令的存在及内容依赖于某个条件的存在，这一条件自身独立于发布那一命令的理由。此外，那另一个条件不能仅仅是那一权威或某个其他权威发布了另一个命令。通常说，一个法律的存在是忽视另一个命令的理由。但是我们正好已经证实，一个法律的存在不能仅仅依赖于发布它的理由的存在，即依赖于如下理由，这些理由表明要是人们按照法律规定的方式而行为法律就是善的，或者表明要是法律要求人们这样做它就会是善的。因此，一个命令的存在不能经由自身而确立其存在，尽管它也许表明另外一个命令是可欲的或正当的。





三、融贯命题





上文论证到，即使法律缺乏合法权威，人们也能够从法律主张合法权威这一事实中学到许多关于法律的东西。法律必须有能力成为权威性的。尤其是，法律必须成为或必须被展示为某人关于服从者应当去做什么的意见，并且法律必须根据独立于权威做决定应当立基之因素的诸多方式而被辨识出来。

表明法律来源满足上述两个条件是令人感兴趣的。为了预见和简化，法律的三大普通来源即立法、司法判决及习惯有能力成为权威命令的来源。它们满足蕴含在权威的服务观念之中的非道德条件。立法能够是专断的，并且它在许多方面不能遵循依赖命题。但是立法表达了或至少被展示为表达了立法者关于在立法所适用之情形中服从者将做什么的判断。因此，立法能够成为立法者关于适用于其服从者之诸理由的判断的产物。司法判决同样也是如此。法官们也许被贿赂了。他们也许专断地行为。但是一个司法判决表达了关于诉讼当事人之行为的法律后果的一个判断。它被展示为关于当事人以及相同情形中其他人应当行为之方式的一个判断。习惯也是如此。习惯通常来说不是根据人们有意图地立法而产生的。但是它几乎不可避免地反映了大部分人群关于人们在相关情形中应当如何行为的判断。基于来源的法律能够符合依赖命题。因此，基于来源的法律与法律主张权威这一事实所引发的诸条件中的第一个条件相一致。

法律来源也满足这两个条件之中的第二个条件，因为它们有能力以下述方式而被确定，即这些方式不依赖于法律来源意欲做决定所立基的诸多因素。一个所得税法令意欲决定什么是从收入中所应负担之公共基金的公平贡献。为了确定法令的内容，一个人所需做的就是确定法令已通过以及它的内容是什么。为此，他几乎只需了解英语（包括专业法律英语）以及多次发生在议会中的事件。他不需要具有对于公共基金之公平贡献的任何看法。

正如上文所述，所有的三个对手（融贯命题、安置命题和来源命题）共同认为基于来源的法律具有特殊的重要性。先前具体的论述详尽说明了法律的主要特征能够相互吻合的方式，并且从权威的服务性观念以及这一观念所引发的法律的两个必要特征中获得了一个特殊的重要性。这一论述得不出如下结论，即这些是通常被给予基于来源的法律以重要性的理由。融贯命题代表了如下一种说法，这种说法至少对上文所考虑的因素是不感兴趣的。我把它看成是如下一种观点，即法律由基于来源的法律连同对基于来源的法律在道德上最好的证成组成。这可以被看成是一个极不相同要素的危险混合。但是，法律不需要成为这样的混合物。在融贯命题最好的辩护者R. M. 德沃金那里，它具体体现为一种有力的且引人入胜的法律观念。

经由多年而被表达在各种论文中的德沃金的法律观念是不易探查的。一些细节性看法仍是难以捉摸的，然而这些看法对于德沃金法律观念的解释是极其重要的。德沃金著名论文《疑难案件》（1975）的许多读者把这篇论文看成是表达了一种关于法律的观点，可概括如下：





为确定某一国家法律的内容，一个人首先要查明在那个国家有效法律来源是什么并进而思考一个主要问题（master question）：假定根据这些仍然有效的来源曾经被制订的所有法律要是有一次被某个人遵循一个完整且一贯的政治道德（即处理政治机构之行动的那一部分道德理论）而制定，那一道德是什么呢？





根据对德沃金的这一解读，这个主要问题的答案以及这一解答所引起的全部东西连同其他真实的诸前提都是法律。这个主要问题也许因两个相反的理由而无法提供一个答案，而且德沃金为处理这两个理由把他的理论复杂化了。第一个理由是，在一个法律体系之内也许存在诸多冲突，它们阻止了法律体系遵循任何一贯的政治道德。为应对这一点，德沃金允许答案是一个政治道德，除一小部分相冲突的法律之外，其他的所有法律都遵循这一政治道德。第二个理由是，也许存在不止一种政治道德满足这一主要问题的条件（尤其是一旦由第一个复杂化所作出的允许被考虑到）。在那一情形中，德沃金教导说法律是那一政治道德，即它在道德上是更好的理论。亦即，它更密切地接近理想的、正确的或真实的道德。

在《答复七位批评者》（1977）这篇论文中，德沃金重提法律的性质问题。他就其所讨论的问题给出了相当粗略的一个答案，它能够以一个不同的主要问题简述如下：





为确定某一国家法律的内容，一个人首先要查明在那个国家有效法律来源是什么并进而思考一个主要问题：为了产生一个可能根本就不完美的道德理论，这一道德理论在如下假设的基础上解释了那一国家的大部分法律历史，即法律历史是一种政治道德的产物，人们在正确的即合理的政治道德中不得不允许的最小改变是什么呢？





那个（可能根本就不完美的）政治道德是法律。这两个主要问题依赖于两个向度的互动。一个是遵守理想的道德，另一个是解释那一国家之法律史的能力。这一新的主要问题在两个重要的方面不同于前一个。首先，其适格条件（fit condition）涉及那一国家的所有法律史。在13世纪被制定并于50年后撤销的议会法案也都包括在这一图景之中。当评估一种政治道德符合事实的程度时，这些法案也算在内。更早的检测仍旧只在效力上涉及法律。只有与那些事实相符合的才被算在内。其次，新的主要问题更少重视适格条件（condition of fit）。不再是如下情形，法律由最符合事实的政治道德组成，同时理想的道德只是作为一位决胜者（tie-breaker）在起作用。适格条件（某个未被具体化的适格层面）现在只提供某类灵活的入门检测（threshold test）。在这些（大概众多的）通过入门检测的政治道德之中，最接近正确道德的政治道德就是法律。

我很犹豫把其中的任何一个观点归于德沃金。这两篇论文在一些相关观点上是不足够清晰的，并且自从这些论文被发表之后，他的思想也许在一个稍微新的方向上已有发展。幸运的是，有关主要问题的精确阐述与我们的目的无关紧要。德沃金的思想足已清楚表明这一思想的动人观念表现为如下两个部分。第一部分是，法官的判决即他们的全部判决建立在政治道德因素的基础上。对于如下案件这一点准备被承认，在这些案件中基于来源的法律是模糊的或者相冲突。德沃金坚持认为，普通案件也同样如此，比如说这些案件包括纯粹的法定解释或者的确完全适用制定法的判决。这并不意味着法官每次适用法令都要考虑并重新赞同他们对代议制民主政体或其他政治道德学说的信任，法官应当适用这些法令是这一信任的必要结果。它仅仅意味着，法官将其自己展示为相信存在这样一个学说。他们的判决在表达一个道德观点时是道德判决。一位勤勉的法官实际上信任一个有效学说的存在，即一个政治道德，它支持了他的行动。

如果我正确解释了德沃金的第一个最重要的观点（leading idea）并且这一观点正如上文所表述的那样，那么我完全赞同这一观点。我对他的第二个最重要的观点就没有这样的信心。这个观点是，法官要服从一个义务，德沃金有时称这个义务为职业责任（professional responsibility）之义务，它要求法官尊重并扩大他们国家的政治道德。粗略来说，德沃金认为道德（例如正确的或理想的道德）适用他们国家的基于来源的法律规则，并且在这些规则相冲突或者是不确定的地方，道德要求法官根据对基于来源的法律产生影响的政治道德的那些标准——如果政治道德是一种连贯道德观点的表述这些标准就是有道理的——去判案。

要注意到，第二种观点是多么影响深远。许多人相信他们国家的法律尽管不完美也应当被尊重。这一观点为其自身的发展提供了合理的宪法手段。在此手段中，改革被要求，它应当根据法律方法来完成。当法律是有效的，它应当被尊重。对大多数人来说，这一信念很大程度上依赖于法律的内容。他们将否认纳粹德国的法律值得尊重。德沃金关于职业责任的义务是不同的。这一义务适用于每一个法律体系仅仅因为它是一个法律体系，而不管其内容。进而，不仅服从法律的字面含义而且也服从其精神都是一个义务。法官被要求判决以下案子，在这些案子中，根据支持大多数法律的流行精神，基于来源的法律是不确定的或包含了不可解决的冲突。那将会要求一位南非的法官运用其权力扩展种族隔离。

诸如此类的问题导致了在对关于主要问题的第二种阐述中适格因素的弱化。但是，随后这些问题也弱化了职业责任的义务。在如下主张中存在一个吸引人的简单性，即道德要求参加一种制度的任何人既尊重它的字面含义又尊重其精神。如果这一简易的学说并不以这种形式适用于法官，也就是说如果法官对其制度即法律的尊重从第一个主要问题中的制度纯形式到第二个主要问题中的制度纯形式都被削弱，那么一个人失去了承担这样一个义务的理论上的动机，至少如果这一义务比以下说法意味着更多的内容会是这样，即一个人应当尊重一个特定国家的法律制度，因为这些制度的结构与行动值得这样的尊重，或在它们值得这样的尊重的程度上一个人应当尊重一个特定国家的法律制度。

这些是德沃金的第二个最重要的观点所引起的一些疑问。我对这两个最重要的观点（以及涉及第二个最重要观点的疑问）的阐述仅仅是一些概要。它们意图概述一种思考法律的进路，这种进路根据诸多理由（除了上文所解释的那些理由）在法律之论说中给予基于来源的法律一个特殊的作用。我们很容易看到，德沃金的法律观念与上文所讨论的法律的两个必然特征相矛盾。第一，在德沃金看来，能够存在如下法律，它们并不表达任何人关于其服从者应当去做什么的判断，法律也不呈现为表达这样一个判断。法律包含关于基于来源的法律的最好证成，这再次使用了融贯命题所提供的主要描述，德沃金的主要问题是对于这个命题的不同解释。最好证成——或者这一证成的某些方面——也许从未被考虑过，更不用说被任何人支持。德沃金通过说最好的证成要求一位赫尔克勒斯（Hercules）
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 去解决法律是什么而把我们的关注点转移到这个事实上。德沃金关于法律的最好证成并不由实际上激发了法律机构之行动的政治道德的暗含的结果构成。他意识到如下事实，即在过去的数个世纪中，许多不同的和不相容的道德观念影响了不同的政府及其官员。德沃金的最好证成也许正是从来没有被政府中的任何人所赞同的东西，甚至在证成的基本准则（fundamental precepts）中也是如此。在德沃金看来，任何国家的大量法律也许是未知的。然而它在法律上已经具有约束力，在那里等待被发现。因此，它既不是也没有被展现为任何人关于法律的服从者应当做什么的判断。

第二，根据德沃金的分析，大量法律的识别依赖于正是法律在那里也去解决的同样的因素。德沃金理论的这一方面被他的第二个主要问题加强了，但是它也在第一个问题中造成了一个谦逊的外观。确定法律是什么包含着它应当是什么的判断。想象一个税的问题，基于来源的法律对此是不确定的。某些人认为在此一情形中对于这一问题没有法律。法院应当问法律应当是什么并相应地作出判决。如果它是一个更高级别的法院，其判决成为一个有约束力的先例，它将因此会创造一个新法。另一方面，德沃金认为已经存在关于这一问题的法律。它存在于关于基于来源的法律的最好证成。因此，为了决定在法律中税责（tax liability）是什么，法院不得不陷入如下问题：一个公正的税法会是什么以及在法律中最小的改变是什么，这一改变将使得基于来源的法律遵守这个公正的税法。这违反了上文所讨论的法律的第二个特征。

认识到我正在提出的不同意见不是关于法官应当怎样判决案件这一点是重要的。在评论德沃金的第二个最重要观点时，我表达了关于德沃金对此一观点之看法的质疑。但是在此，它们完全是不相关的。因此让我假设德沃金关于职业责任的义务是有效的，并且他关于法官怎样去判决案件的建议是合理的。对于当法官遵循德沃金的建议时去做什么，我们仍有一个不同意见。我们假设法官遵循正确的道德，但是他们也在遵守法律或立法吗？在此我与德沃金的分歧是，当说法官遵循早先存在的法律（pre-existing law）时，德沃金识别了一个税法，例如这依赖于确定道德上正义的税法会是什么，亦即依赖于恰好如下因素，即一个税法应当已经权威性地确定了这些因素。

因相似的理由，德沃金的理论违背了可替代论证的条件，这一论证仅仅建立在如下非常弱的假设的基础之上，即权威应当因理由而行动并且权威命令的效力依赖在行动中的成功度。这一假设导致了同样的第一个条件，亦即法律必须展示立法者关于正确理由的看法。正如我们方才已经看到的，德沃金的论证违背了这一条件。他也违背了经由可替代论证所确立的另一个条件，即鉴于其他法律的存在，一个法律的效力不能完全源自其自身的可欲性。德沃金的理论认为，至少如下某些规则已经具有法律上的约束力，即这些规则由于基于来源的法律的存在而成为可欲的或正确的。

人们必须得出结论说，德沃金的理论是与法律的权威本性不一致的。亦即，这一理论没有允许如下事实，即法律必然主张权威并且因此它必须有能力拥有合法权威。为此，法律必须如所有权威一样在道德律令和人们对其在他们行为中的应用之间起到一个协调作用。这就是权威的协调作用，就法律而言这一作用被德沃金的法律观念给否定了。





四、安置命题





对于融贯命题我们发现的问题如下，尽管这一命题在其关于法律的论述中给予基于来源的法律一个特殊的作用，它没有看到基于来源的法律与法律对权威的主张之间的特殊关联，并且它最终与后者不相一致。融贯命题断绝了在法律和关于正确行动的看法之间的联系，这些看法是由对服从者主张统治权利的那些人呈献给服从者的。在这些方面，安置命题好像有优势。它把法律看成是基于来源的法律以及那些被基于来源的法律承认为有约束力的许多标准。主张统治权利的人们的同意是一个规则成为一个法律规则的先决条件。于是，法律对权威的主张看起来是与安置命题相一致的。
【13】



我要赶快补充说，安置命题的许多支持者在对这一命题的捍卫中并不寻求上述论证。他们也不以那种方式解释基于来源的法律对于他们的法律概念的重要性。他们把安置命题看成是被关于法律与道德可分离的命题的某种形式所支持的，并且对后者来说安置命题是必要的。例如朱尔斯·科尔曼（Jules Coleman）焦急地否认“在法律与道德之间存在必要联系”。
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 他错误地把这一命题与另外一个命题等同起来：“可分离命题（the separability thesis）是如下主张，至少存在一个可知的承认规则以及因此一个可能的法律体系，不以道德原则作为任何法律命题的真值条件。”
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 如果这要是对科尔曼在上面第一个引文中所陈述的可分离命题的一个正确阐述，安置命题意味着可分离性。但是科尔曼对他自己可分离命题的阐述是错误的。法律与道德之间的必要关联并不要求道德原则作为法律有效性的一个真值条件。它所要求的是，把某事物看成是一个法律体系的诸社会特征意味着这一事物拥有道德上的价值。例如，假定有序社会关系的维续自身具有道德上的价值。进一步假定一个法律体系仅当它成功地维续有序社会关系才能成为一个社会的有效法律。法律与道德之间的一个必要联系于是就被确立起来了，同时根据承认规则，任何规则的法律有效性并不依赖任何道德命题的真实性。

安置命题的众多支持者也许承认，尽管这一命题对于确立可分离命题是不充分的，但至少它是必要的并因此得到可分离命题的支持。然而，可分离命题是不合情理的。当然，关于有序社会关系的评论证明不了可分离命题是错误的。这些评论对于证伪分离命题来说过于模糊和混乱。但是如下情形是非常可能的，即法律与道德之间有某种必然关联，亦即每一个有效法律体系有某种道德优点或者具有某种道德上的善，即使它也是许多道德邪恶的原因。西方政治思想中的所有重要传统——包括亚里士多德传统和霍布斯传统——相信这样一种关联，记住这一点是有意义的。
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 如果安置命题看起来好像比可分离命题更加可靠，这是因为，安置命题似乎被如下事实所要求，即所有的法律聚集在权威以及在前面部分所论及的关于权威性质的考虑因素的外表下。法律是人之行为的产物，因为如果要不是，法律不能成为建立在依赖性理由基础上的判断的一个结果，即法律不能提供由权威所设置的理由。

当然，也许存在其他赞同安置命题的强有力的理由。它们将不被在此探讨。而我将论证的是，安置命题应当被拒绝，并且好像来自关于权威性质之论据的支持是虚幻的。事实上，安置命题与法律的权威性本性不相容。为解释这一点，让我们暂时转而探察理论权威。

假设一位才华横溢的数学家安德鲁证实，当且仅当对某一公式的解决方案是确定无疑的，哥德巴赫猜想——每一个大于2的整数是两个素数之和——是正确的。他或者其他任何人不知道这个公式的解决方案。50年后那个公式被其他数学家解决了并且哥德巴赫猜想的真实性被确定了。显然我们不会说安德鲁证明了这个猜想，即使他作出了第一个主要突破并且这一猜想的真实性是他的发现的一个逻辑结果。或者假设，贝蒂是一位天体物理学家，她证明当且仅当某些公式有一个确定的答案，关于宇宙起源的大爆炸理论是真实的。再次，它们的解决方案当时并不被知晓，只是后来才被发现。就像安德鲁一样，对贝蒂同样清楚的是，好像大爆炸理论的证实（或证伪）不能归功于她，即使这个理论的真实性（或错误）被她的发现所赋予。现在设想艾丽丝告诉你安德鲁的发现，或者伯纳德告诉你贝蒂的发现。艾丽丝和伯纳德都是他们各自领域的专家。他们给你权威性的建议。但是艾丽丝不建议你接受哥德巴赫猜想。如果相关公式有一个确定的解答，她只是建议相信它。这一猜想的真实性由她的建议所赋予这一事实是无关紧要的。这同样适用于伯纳德基于贝蒂的工作所给予的建议。

这都是老生常谈。理解如下情形并不困难，即为什么一个人不能仅仅因其确实曾经建议接受的主张会引发另一特定主张就说该人已经建议大家接受了该特定主张。人们不相信为他们的信念所引起的所有东西。在支持其他信念即为我们诸多实践性审慎思考提供前提方面，信念在我们生活中起到了某种作用。信念影响了我们情感的与富有想象力的生活。更一般来说，它们是决定我们在世界中的方向感的确定观点。由我们的信念所引起的许多看法在我们的生活中并不起到这种作用。因此它们并不位于我们的信念之中。上述看法的一种标志是如下事实，即要是人们认识到他们信念的一些结果，他们也许更倾向于放弃造成这些结果的信念（甚或临时遵守信念并拒绝它们的结果，亦即拥抱矛盾，直到人们发现一个满意的摆脱困境的办法），而不是拥抱它们。这一因素解释了为什么我们不能认为人们相信他们生活的所有逻辑结果。它也解释了为什么一个人不能被看成已建议相信一个他自己都不相信的看法（尽管如下情形是可能的，即建议其他人冒险并采取行动，好像某些看法是真的，即使一个人不相信它们；而且如果一种看法是真的，建议相信它同样是可能的）。

建议分享了权威命令的协调作用。它也是一种关于适用于建议的接收入（addressee）之理由的判断的表达。因为建议具有这一协调作用，它能够只包含建议者有看法或展示其自己有看法（涵盖了虚假建议的诸多情形）的问题。既然一个人不相信其信念的所有结果，除了特殊情况，他也不建议其他人相信这些结果。

与权威的类比是清楚的并且几乎不需要进一步的说明。权威的协调作用意味着，权威命令的内容要限制在给予命令以约束力的权威能够被看成已经拥有或展示其自身拥有的东西上面。它不能扩展到权威本要命令的东西上，鉴于这样做的可能性，也不能扩展到由权威已经命令的事物所引起的所有东西上面。至此，如果法律确实必然主张权威，为什么安置命题必须被拒绝将是清楚的。安置命题的主要要点是，（在其他正确前提的帮助下）源自法律的所有东西都是法律。它使得法律包括与其协调作用不一致的诸多标准，因为这些标准从来没有为立法机构所同意，它们应当依赖于立法机构的权威。安置命题的错误在于把被基于来源的法律所引起的等同于被法律的来源所赞同的。

法律是一种复杂的社会制度，并且它的某些复杂方面有助于掩饰安置命题的错误。当考虑一条建议或一个权威命令时，我们倾向于把它们看成有一个发布者（author）。在法律中，正如在其他等级机构中，问题在如下两个方面被复杂化了。首先，权威命令典型地由遵循一个起草与评价的精细程序的机构所发布。其次，它们经常被修正、更改，并且它们的内容被一连串立法的、行政的以及司法的后续行动所扩大和改变。当援引一条法律规则的时候，一个参照的惯习有时是存在的，它允许人们参照一个法令或原创性的司法判决，即使它们只是规则发展的出发点，在一种非常真实的意义上规则是好几个机构经过一段时间之行为的产物。

当然，这些复杂方面意味着，规则实际上至此也许包含着不能归于它的最初创立者的诸多方面，这些方面是规则的组成部分，因为它们可归于一个更后介入的发布者。例如，一般来说，连续的司法解释改变或增加了法令的意义。同样地，尽管我们把信念和目的在其官员的信念和目的的基础上归于机构和法人，这个归属的功能（the attributing functions）有时也许赞同使得一个法人团体已经拥有其官员所不拥有的一个信念或目的。当我们谈起国家、政府、公司、工会、大学等的目的或信念时，这不是探究由此所引发的归属规则（the rules of attributions）的合适场合。为我们的当下目的所要求的是，归属（attribution）以一种受限制性的方式而被作出，这一方式不允许人们把一个机构之信念与目的的所有逻辑结果都归入到这一机构上面。对所有被预料到的或可预料到的结果的限制在法律中是常见的。这足以表明，安置命题没有得到来自法律制度上的复杂性的支持，因为它坚持认为，法律包括基于来源的法律的所有逻辑结果。

在讨论安置命题时，我没有否定两种其他的观点，这两种观点是由D. 莱昂斯（D. Lyons）在对安置命题最彻底的捍卫中所主张的。首先，我同意他的如下看法，即解决比如根据美国宪法的正当程序条款什么是被要求的这样一个问题的法官正在从事解释宪法的工作。然而莱昂斯是错误的，因为他认为，这是法官仅仅在照法律本来的样子适用法律的结果（至少如果法官成功地发现了正确答案）。司法解释能够和关于贝多芬的一个钢琴奏鸣曲的格伦·古尔德解释（Glen Gould interpretation）一样具有创造性
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 。把解释与意思的重述或任何其他对被解释对象是什么的纯粹翻译混淆起来无论如何都是一个错误。其次，莱昂斯相当正确地认为，对于法律来说，相较于明确陈述在权威文本中的东西存在更多的内容。权威能够并确实根据含意来指引和引导。然而不能得出如下结论，权威暗示了由其所说的东西所引起的全部内容，更不用说再加上正确的诸前提。我在上文已经论证了，关于命令的正当归属（imputation）之限制不比对于信念的归属之限制更广。





五、来源命题





上一小节确定了如下看法，即并不是一个法律规则的所有道德结果都是法律的组成部分。
【18】

 但是它未解决一些道德结果是法律的可能性：一个法律规则的某些道德结果能够被归于那一法律规则的发布者，因为这些道德结果表现了发布者的意图或用意并因此而成为法律的一部分。我将不提出对这种可能性的驳斥。这一小节的目的是更加温和的。它认为，法律的权威本质对赞同来源命题给出了一个理由。它并不解决如下可能性，即额外的考虑因素导致了一个位于安置命题与来源命题之间的关于法律的复杂观点。

让我们区分基于来源的法律所明确陈述的东西与根据暗示它所确立的东西。如果一个A国的法令指出，一个A国公民来自外国的收入要在A国征收所得税，那么它只是暗示确立了我要纳那样的税。因为我的义务不是由这一法令规定的，而是从这一法令（以及其他前提）推导出来的。同样地，如果来自国外的收入以不同于来自国内收入的税率被征税，出口销售所得适用国内税率这一事实被暗示了而不是被规定了。根据各种交易的定位，上述结论从这一法令以及其他法律规则推导出了。

这两个例子是不同的，因为我以某个税率缴税这样一个陈述是一个应用法律陈述，其真实性依赖于法律与事实。出口所得以某个税率被收税这个陈述是一个纯粹的法律陈述，其真实性只依赖于法律（亦即依赖于立法行为以及其他制定法律的事实）。正如本章开篇部分所述，来源命题能作狭义或广义解释。狭义来源命题只涉及纯粹法律陈述的真值条件。纯粹法律陈述规定的是法律的内容，亦即法律规则、原则、学说等等的内容。广义来源命题涉及所有法律陈述的真值条件，包括应用法律陈述。它主张，法律陈述的真实性或虚假性依赖于能够不诉诸道德论证而被确立的社会事实。

法律主张权威这一事实支持狭义来源命题，因为它导致了一种法律观念，即法律在最终理由与人们的决定和行动之间起到了一种协调作用。为了起到这种作用，法律必须成为——或至少被展示为——某些人们或机构对法律所要求的行动价值所作的判断的表达。于是，对一个规则作为法律规则的识别就在于把它归于相关的人或机构，因为法律规则代表了它们的决定并表达了它们的判断。这样的归属不需要建立在如下的基础之上，即这是那个人或机构明确规定的。它也许基于一个暗示。但是这一归属必须确定表达在断言陈述中的观点是与法律机构相关的。这样的归属只能建立在事实因素之上。道德论据只能确立法律机构本应当规定或支持什么，但没有确立它们确实规定或支持了什么。

我们已经把反对上述结论的一个来源追溯到如下假设，即如果归属基于事实的而非道德的根据，那么它必须是一种非争论的、容易被确定的事情，这个事情至多要求一种推理程序的适用，这一程序拥有关于某些非争议单纯事实的一种算法特征（the character of an algorithm）。只有道德问题能够抵制根据算法程序所做的简单同意或解答，对于这样一个假设没有什么东西推举它，并且我决不分享这一假设。认为把信念与目的归入到它们的发布者只以事实性判准为基础这样一种情形并不依赖于如下错误主张，即这样的归属是直接的且是无争议的。反对意见的第二种来源——上文也已论述过——源自于忽略了包含在把诸多观点或意图归于复杂机构之中的更多的复杂性，这些机构的活动遍布时间的长时段，并源自于如下思考倾向：包含在这些情形里的东西并不比包含在把信念或意图归于个体中的东西更多。

但是对于我正在主张的观点存在第三个困难，必须在此陈述。人们也许问：如果一个权威明确禁止例如不公平的歧视，某些情形展示了不公平的歧视这一事实不是把对它们的禁止归因于权威的充足证据吗？有两个因素通常被用来支持如下观点，即这些理由对于在这样的事情上决定法律的内容是充分的。我将通过表明这些支持性因素是错误的来反驳这一观点。首先是如下主张，即唯一可选择的观点认为，法律只是对于立法者在立法时所实际沉思和思考的诸情形才是确定的。这一看法——先马上承认它——不仅是错误的，而且非常有可能是个不连贯的观点。其次（并且这一观点也许与第一个不相协调，这无关紧要），有时据说唯一可选择的观点认为立法者意图使他们关于什么是不公正之歧视的特定观点成为法律，即使这些观点是错误的。

假设宪法的创始者宣布酷刑为非法。进一步假设如下看法是毫无疑问的，他们认为鞭刑并不残忍，并且最终，实际上（或在道德上）鞭刑是残忍的。立法者的意图将从对酷刑的宪法性限制的范围中把鞭刑排除出去，我们将要做这一假设吗？难道如下观点不就是正确的观点吗：在把残忍看成是合法律性的一个基准时，立法者意图把他们自己的判断看成是对那一标准的服从，因此，即使相信鞭刑并不残忍，他们也表达了如下看法，即如果鞭刑是残忍的，它是不合法律规定的吗？

这两种观点有一个似曾相识的方面。它们都依赖于如下无创意的假设，即法律或者被立法者立法时所实际持有的想法决定，或者必须包括那些想法的所有含义。既然必须承认，并且我确实承认，法律不是上述第一种情形，第二种应是事实（the case）。这就是莱昂斯关于明确内容命题（the explicit content thesis）的论证结构。正如莱昂斯看待这一命题，法律或者被限定在它的明确内容上，或者包含它的所有含义。既然哈特拒绝第二个选择，他被莱昂斯赋予了第一个选择。既然莱昂斯看到了——正如每一个人必须看到的——第一个选择是错误的，他欣然接受第二个。上面所解释的两种因素是莱昂斯语言二分法的心理学变种。它们并不把实际的语言与其含义作对比，而是把实际的想法与其含义作对比。

对这两个论据的回答是同样的：这个二分法是错误的。存在其他可能性。有时对一个人我们了解到，例如，只要他认识到，某些心理摧残的方式是残忍的，对这些方式他将不会如此冷漠。在其他时候我们知道，如果他要确信它们是残忍的，他会发现证成它们的某个其他方式。他将会相信，残忍有时是正当的。在把这样的看法归于人们时，一个人并不赞同上面提到的两个不可接受之观点中的任何一个。自然地，把任何这样的观点归到一个人头上通常是不可能的。要是他曾经知道死刑是残忍的（暂时假设它是残忍的），是否他还会坚持其禁止酷刑的意图，这样一个问题也许不可能有解决办法。

此外，并且这一点经常被忽略，来源命题自身并不表明任何一个解释规则。它与好几个规则相容。例如它与如下说法相容，如果说立法者禁止酷刑只是因为他们把鞭刑看成是不残忍的，那么那一法律并不禁止鞭刑。它也与以下规则相容，即法律在这样的情形中被限定在由立法者所表达的意图中。这将禁止酷刑。根据这一解释规则，既然没有更具体的目的归之于立法者，法律给予法院自由裁量去禁止他们所认为的酷刑（这反映了法律中具体规定的缺乏）并且命令他们禁止酷刑。
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 哪一种惩罚或哪一种许多可选择的解释是正确的，会随一种法体系到另一种法体系而变化。这是一个它们自己的解释规则问题。一种可能是它们对于这一问题没有任何解释规则，即这个问题在某些法律体系中是不确定的。对于来源命题具有根本性的唯一要旨是，在任何法律体系中普遍存在的解释规则的特征，即把多种意图和命令归于法律权威的规则的特征，是一个事实问题而不是一个道德问题。它是一个事实问题，因为它不得不支持如下这类结论：“实际上，这也是这些机构在正被讨论的道德问题上所持有的观点。”

为避免误解，两个更进一步的观点将不得不被讨论。首先，上文所述并不涉及法官们应当做什么，即他们应当怎样判决案件。所讨论的问题是法律的性质和界限。如果这里所提出的论证是合理的，那么可知，法院适用和实施法律的作用与其他作用共存。一种作用是权威性地解决争议，即他们的解决办法是否被法律所决定。法院所拥有的另一种额外的功能是，监督法律的运作并在需要之时在空隙之处修改法律。在某些法体系中，他们被分派了额外的也许是非常重要的任务。例如，法庭也许被看成是表达自由的监护人，即一个监管机构，它既负责制定表达自由的保护标准，又负责对适用这些标准所引起的争议进行判决。

其次，如下看法也许被反对，当权威达到（comes to）通过众人行动已逐步发展了很长时间的法律规则时，依赖权威的协调作用就成了一句空话。我们或明显或隐含赞同归属规则，这些规则鼓励在法律的意图从来没有被任何一个人所拥有的地方谈论这一意图，这一事实并不支持来自法律的协调作用的论证。它只是表明这一论证是一个形式主义的、空的框架。这一反对意见像其他更早的诸多反对意见一样看起来对世界的复杂性及其缺陷是有耐心的。每一次把一个意图归于法律都建基于把一个真正的意图归于处于权威地位或对权威施加影响的真实个人。那一意图很可能与规则的一个小的方面或其修正相连。如果关于作为整体规则的法律意图不同于任何单个规则的法律意图，这是因为它是许多法律意图的一个功能。有时，但绝非总是，这会导致诸多应受指责的结果。尽管会是这样（Be that as it may），但在此所提出的观点在这样的情形中将突出强调法律已发挥其协调作用的间接的且复杂的方式。

迄今所有论证只涉及狭义来源命题。而没有涉及来源命题在应用法律陈述中的适用。我往往感到它也适用于应用法律陈述，因为它们的真实价值依赖于偶然的事实以及法律。如果人们认为偶然事实不能是道德事实，那么来源命题也在这里适用。即，所要求的是如下假设：一个人对一个特定时机产生了公正影响，使得这一情形具有偶然真实的东西并不是公正标准（这一标准不是偶然的），而是“赤裸裸的事实”，即他用价值中立的方式实施了某一描述性行动。如果这样一个假设在所有情形中获得支持，那么来源命题也关涉到应用法律陈述。

上文所概述的因素，消除了围绕来源命题的一些误解。首先，来源命题并不承诺如下观点，即所有的法律都是明确的法律。
【20】

 在法律来源中没有被明确陈述的东西仍然具有法律上的约束力。其次，来源命题并不依赖于法律不能具有争议性这样一个假设。来源命题也并不意味着那一结论。法律的存在及其内容是一个社会事实问题，这一事实不求助于道德论证就能被确定，来源命题的这一主张并不预设也并不意味着以下错误的观点，即所有事实问题都不具争议性，以及以下同样错误的看法，即所有的道德观点都具有争议性。来源命题以法律的协调作用为基础。如下看法是正确的，一般来说，如果法律并不比它所反映的潜在因素更易于确定且更少争议性，法律就无法发挥协调作用。但是这个一般化概括当其变成明确内容命题或无争议性命题的普遍的即概念性的信条时就被夸大或歪曲了。

来源命题导致法庭经常行使自由裁量并参与立法过程。当法庭的判决对以后的法庭具有法律上的约束力的时候（甚至在判决能够在限制性条件下被修改或取消之处）并且在其判决不仅仅反映先前的权威判决之处，法庭会行使自由裁量。然而，这样说并不意味着，法庭行使其自由裁量确实或者应当以它们关于世界应当怎样理想化运作的个体性看法为基础。那样会是十足的愚蠢。自然地，法官们应以他们的个体性观点来行使自由裁量，否则他们会是不真诚的（尽管这些个体性观点是他们的观点这一事实不是他们依赖这些观点的理由。他们的理由是，那些主张是正确的或合理的，这对于法官发现这些主张是正确的或合理的无论什么理由来说都是如此）。但是法官们不被允许忘记，他们不是能够按照他们自己的理想社会蓝图来塑造世界的独裁者。他们必须牢记他们的判决将会在真实的社会中生效，并且考虑到事情真实的情况而非它们在一个理想世界中可能的情况，他们所诉诸的各种道德的或经济的理由应该确立什么是最好的或公正的判决。

最后，来源命题并不预设一个非自然主义者的伦理观点。即使某一社会事实会引起某些道德后果，它仍旧能够成为法律的一个来源。它是作为社会事实的法律的一个来源，而非作为道德权利与义务的一个来源。它是在其自然主义的而非道德描述之下的法律的一个来源。
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六、法律理论中价值的作用





在德沃金看来，许多法律实证主义论者因为关于法律功能的一个政治理论而赞同规则模式，他们认为法律“为私人或官员的行动提供了一系列稳定公开且可依赖的标准，这些标准的效力不能被某个个体官员的政策观或道德观所质疑”
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 。本文的论证表明，德沃金描述的某些方面适用于我的论证。但要注意到，德沃金的评论表明，法律实证主义论者赞同非争议性命题以及明确内容命题，我并不赞同它们。另外，把在此阐述的命题和论证看成是道德的具有误导性。论证确实具有评价性，但只是在如下意义上才成立，即任何好的社会理论以评价性因素为基础，因为这一理论的成功之处在于突出强调重要的社会结构及过程，并且每一个关于重要性的判断是评价性的。
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让我具体说明我关于在解释法律性质中评价的作用之观念与德沃金通过思考对来源命题的主要反对意见而形成的同样观念之间的差异。一些人并不反对把意图归于关于法律自身的立法者或解释者，而是反对来源命题的如下预设，即无论什么时候一个人面对有效立法时，他也能够发现立法背后的一个意图。它总是事实吗？我们不知道有时议员投票时一无所知且只是想尽可能早地回家吗？对此以及相关问题的充分回答必须等待对解释以及解释语境中意图之作用的一个复杂处理。对于寻求答案之方向的一个简短指示将不得不去做。

让我们从思考下述观点开始，这一观点否认立法者的意图对我们理解法律的重要性。对于这一问题：“为什么人们应当给予一个法律上有约束力的特定文本以重要性？”那一观点将回答：“因为它是通过合适的宪法程序而得到赞同的。”“除了根据文本制定者或其行动保持它作为法律效力的人们的意图，这一文本如何应当被解释？”对这一问题的回答将会涉及现存的解释惯例，这些惯例不需参照任何人的意图。这些回答不存在什么错误。它们仅仅引出了更进一步的问题。为什么对于和那些程序一致的某个文本的支持赋予了它一个特殊的地位？它是魔法或盲目崇拜的某个形式吗？

那一程序是赋予一个文本以法律效力的一种方式，因为它是如下这样一个程序，其目的是允许处于权威位置的人们用一种将使这一文本具有法律效力的方式表达一种关于人们应当怎样行为的观点。它就是这样一种程序，且不只是任何专断地被选择的程式，这是使它进入一个法律程序的部分东西。立法程序包括解释惯例。法律体系之解释惯例中的一个变化会改变这一体系中的法律。考虑一下如下一个变化的简单例子，即从对“人（person）”只包括人们（people）的一个理解到对其也涵盖了胎儿的一个解读。除了根据他们国家的解释惯例给予其意义的议案应当成为法律，立法者不需打算做任何事情。为了否定立法者，那一意图将否定当立法者立法时知道他们正在做什么。

对反对意见的这一概略回答将如何被捍卫？它依赖于关于如下问题的评价性观念，即对于主要社会机构亦即法律机构来说什么是有重大意义的以及什么是重要的。但是在主张这些特征是重要的之时，人们并不是在称赞它们是好的。它们的重要性能够得到反对这样的机构具有任何可能的合法性的无政府主义者的一致同意。所有被主张的是我们对于这些机构的社会经验的核心重要性，对于人们如何行为来讲，这些机构表达了它们主张成为其社会的共同的和有约束力的判断。考虑到那一特征的核心重要性，用上文所描述的方式解释急忙赶回家亦即不关注为何而投票就投票的立法者的行动就被证明为是正当的。两个特征凸显出来了。首先，尽管这是一个评价性判断，但它并不是一个对任何事物之道德优点的判断。其次，其适用依赖于如下事实，即对这一被关注的特征之重要性的理解为我们的社会所分享，亦即在其他人之中也为立法者自身所分享。

法律的概念是我们的文化以及文化传统的组成部分。法律以如下方式起作用，即普通人以及法律职业理解他们自身以及其他人们的行动。法律也是他们“概念化”社会现实之方式的组成部分。但是文化与传统（法律的概念是其组成部分）既没有为法律概念提供清晰界定的轮廓，也没有提供一个可清楚识别的中心。各种各样的——有时相冲突的——观念在它们之中被展示出来。挑选对法律概念在人们理解社会方面起作用的方式具有核心性和重大意义的那些观念，即阐述和解秆它们，这是法律理论的职责。

在这一方面，法律理论有助于增进对社会的理解。但是做如下推论——正如莱昂斯已经做的
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 ——是错误的，即人们根据对法律概念分析的理论社会学的成果来判断这一分析的成功与否。这样做就忽视了如下一点，即不像诸如“质量”或“电子”等概念，“法律”是一个被人们用来理解其自身的概念。我们没有挑选任何富有成效的概念的自由。通过帮助我们理解人们怎样理解其自身而增进我们对社会的理解是法律理论的一个主要任务。

为此，法律确实在从事评价性判断，因为这样的判断对于尽力挑选出在对法律概念的通常理解中什么是核心性的和具有重大意义的来说是不可逃避的。在本章中我的主张是，一个这样的特征是法律对权威的主张以及它所担负的权威的协调作用。这一特征的重大意义既在于其作为社会组织的一种方法的独特性质，又在于其独特的道德方面，这一道德方面对于确定对权威机构的正确道德态度带来了特殊的考虑因素。这一观点既被把法律看成是一个浅显易懂的抢匪情景的人们所无视，又被如下人们所无视，他们在指出法律与道德存在紧密关联时又假设了一个与这一关联不相一致的联系（linkage）。





我的法哲学：理性的制度化
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〔德〕罗伯特·阿列克西　著　张　龑
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任何一种法哲学，都或明确或暗示地意味着是一种对法概念的表达。所有法概念无不来自于对以下三个要素的解释和权衡：（1）合乎秩序的法制性（due enactment），（2）社会实效性，以及（3）内容上的正确性。
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 任何人在界定法之概念时，仅仅关注合乎秩序的法制性和社会实效性，而忽略了内容上的正确性这一要素，所提出的都是实证主义性质的法概念。汉斯·凯尔森的理论即是一例。他那句著名的话：“所以，任何内容都可以成为法律”
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 很清晰地表达了这一点。站在法律实证主义最极端的对立面的则是那样一些学者，他们坚持唯有通过内容上的正确性来界定法概念。这样一种纯粹自然法上的主张对于那些想要承认、跟从、解释以及运用现行有效法的人来说，实在没什么可吸引人的地方。就某种法概念的恰当性而言，关键性的问题不在于，是否应该由内容上的正确性而非其他两个要素决定法的概念，而是反之，是否内容上的正确性在其他两个要素之余仍应对法的概念具有决定性？

法制性和实效性构成了法的现实的或者说制度化的一面，而正确性则构成了法的理想性和推导性的另一面。我的观点是，一个恰当的法概念只能来自于这两方面的结合。这样一种结合只有通过一种广泛的法律体系理论才能证立。民主宪政国的商讨理论（Diskurstheorie）就是这样一种理论。我将尝试分四步介绍这一理论。第一步涉及的是支撑整体的基石，主张正确性的理论。由此将表明，这一主张必然同法紧密相关。如此一来，就可以发现冲破实证主义法概念壁垒的萌芽。然而，主张正确性的内容在此阶段仍旧悬而未决。对此首先进行的详述就进入了第二步关于商讨理论作为实践正确性理论的讨论。此步骤不仅表明了商讨理性的可能性，也指出了其限度。后者将引领我们进入第三步：法的必要性。法的必要性绝不暗示着可以告别商讨理性。这将在第四步给予解释，此步骤涉及的是，法的现实或制度化的一面与理想或商讨的一面如何在法律体系的不同层面相结合。





1．主张正确性





我的理论坚持并且属于这样一个观点：法必然提起正确性主张（claim to correctness）。这样一个观点也已被非常普遍化地阐明过。如果想要将其特定化，那么就需要回答三个问题：（1）法提出一个主张意味着什么？（2）如何理解这一主张的必要性？（3）何为这一主张的实质，什么是正确性？





1.1　提出一个主张





严格意义上讲，主张只能由那些具备言说和行动能力的主体提起。法律提起正确性主张的事实因此只可能意味着，它是由那些在以及为了法律创制、解释、运用和强制执行的人所提起。典型例证就是立法者和法官。提起这一主张首先意味着，他们的制度性行为，也即制定法律和经由法院作出裁判，在实质内容和程序上都与法律行为的正确性断言这种非制度性行为紧密相连。其次，正确性暗示着可证立性。主张正确性因此包含对可证立性的保障。再次，断言和保障都依附于预期之上，即预期每个对各自法律系统有个人见解且理性的人都会接受法律行为乃正确行为。主张正确性因此就在于它的三叠性：（1）对正确性的断言，（2）对可证立性的保障以及（3）对接受的预期。
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 这一三叠性不仅仅同诸如立法和司法裁判等制度性行为紧密相连。任何人，凡作为一个法律体系的参与者提出论证，比如作为一个律师在法庭前或是作为一个公民在公共讨论中，赞成或反对法律体系中的特定事务，都提出了正确性主张，其由对正确性的断言、对可证立性的保障以及对接受的预期所组成。





1.2　必要性





主张正确性对法律的概念具有意义，仅仅当它必然同法相连的时候。如果法律既可以提起这样一个主张也可不提起，那么它只不过是法律无数偶然性层面之一，对于法律概念的界定无足轻重。法提起正确性主张的必然性可以由下面两个例子予以说明。

1.2.1　一个荒谬的宪法条款

首先的例子是关于X国新立宪法的主要条款，在这个国家里，少数人统治压迫多数人。少数人想要保持压迫带来的利益，但也想获得尊敬。立宪会议因此通过如下句子作为宪法的第一条：





X国是一个主权独立的、联邦的且不正义的共和国。





这个宪法条款某种程度上是有缺陷的。问题是，这个缺陷在哪里。毫无疑问，它违反了关于宪法措辞的习惯。然而，仅仅就此并不能解释该缺陷，比如说，一个上百页篇幅之巨的基本权利目录也是极为不寻常或者说异于习惯的，但是尽管其极不寻常且不合目的，并不能说它完全具有一个不正义条款的荒谬性。同样的情况对于道德缺陷（the moral fault/Fehlerhaftigkeit）亦然。如果从道德的观点来看，这个不正义的宪法条款同明显剥夺了受压迫多数人的权利的情形相比，是没有什么区别的，但是如果从认为其有缺陷的立场来看，则是有区别的。这一不正义条款不仅是不道德的，而且多少也有些愚蠢。有人会说，由于该不正义条款是“政治上不明智的”，因此仅仅属于一个政治错误。
【30】

 事实确实如此，但这并不能完全解释这一错误。在一个宪法中，很多条款可能都是政治上颇不明智的，而且在此意义上技术上是有瑕疵的，但却似乎并没有像我们的第一条那样的怪异。
【31】

 认为此错误系习惯上的、或是道德上的、抑或技术上的缺陷都不能解释该不正义条款的荒谬性。这些缺陷，同常常出现在荒谬情形下的缺陷一样，都是来自于一个矛盾。之所以会出现这样一个矛盾是因为制定一个宪法的行为内含一个正确性主张，在这里主要是主张正义性。这些主张——正如已经提到的——包含着一个断言。在主张正义性被提起的情况下，也就意味着作出断言，认为由此建立的共和国是正当的。这个在立宪行为中所暗示的断言同宪法明确的组成部分，即不正义条款，是相互矛盾的。

1.2.2　一个荒谬的判决

第二个例子则是关于法官所宣布的如下判决：





（由于现行法被不正确地解释，所以错误地）判处被告人终身监禁。





这一判决引发了一连串问题，可惜这里不能一一讨论。
【32】

 在这个有争议的背景中，唯一重要的是，假定存在习惯上的、道德上的或者技术上的错误，以及对实定法的违反
【33】

 ，就理解这一错误所独有的特征来说，都是不够充分的。这个判决中所表现出的荒谬性再次说明了矛盾的存在。在司法审判中，总是会提起正确运用法律的主张，无论这一主张可能被完成的程度多么可怜。在判决的制度化行为中所提起的正确性主张同它将自己判定为错误是相互矛盾的。提起一个正确性主张意味着，暂不论其他，暗示性地断言，这一判决是正确的。这一暗示性的断言与明确的、公共的断言，即指出该判决是错误的断言是相互矛盾的。在明确的和暗示性的断言之间的矛盾表明了荒谬性所在。

1.2.3　一个变体

即便如此，仍然会有人认为，所有这些还不足以说明主张正确性的必要性。在前述两种情况下，荒谬性是可以避免的。只需在当前实践上和法律所代表的立场上采取根本的改变即可。假使宪法仅仅被理解为权力、意志以及暴力的工具，司法裁断不过是情感、法令（fiat）和命令的混合物，那么对正确性的主张就会消失，相应地矛盾和荒谬性也随之不见。取正确性主张而代之的则是一些类似对强力的主张。

如果该抗辩被扩大化和普及化的话，那么它带来的后果将显而易见。对正确性提出主张并不仅仅存在于法律之中。而且，它们也会在道德价值和义务性判决中被提起，它们的最一般形式则是同断言的言语行为联系在一起。没有提起该正确性主张的道德陈述并不是道德判断，而仅仅是对情绪、要求有类似感觉或是对感觉和态度的记录作出的表达而已。
【34】

 无论任何人放弃主张正确性，则从总体上失去了作出任何一种断言的可能性，因为只有那种对真理和正确性提出主张的言语行为才算是断言。
【35】

 消除断言一些事物的可能性将彻底改变我们的语言以及我们理解自身也即我们生命的方式。如此一来，能够留给我们的也就不再是判断和断言，而只有感觉和意见。证立变成了说服，操纵和强烈的信念取代了正确性和真理的地位。每件事情都成了主观任意之物，而失去了客观性。

以上澄清了主张正确性之必要性的意义。这必然同本质上在真或正确与错误之间进行区分的实践相互关联。
【36】

 然而，这一实践是特定种类的实践。我们确实可以试着摒弃真理、正确性以及客观性。但是，倘真如是，我们的谈话和行动将完全不是现在这个模样。代价不仅仅是高的，某种程度上，代价将是我们自己。





1.3　内容





提起一个正确性主张这一命题，并未谈及任何有关该主张的内容。这确切说是一个优点，而非缺陷，因为否则的话，这一主张在任何领域都将无法被提起。正确性的标准依赖于其背景。所以，对于一个制宪会议来说，存在着一些有别于对议会立法的日常工作有效的标准，而对于司法决断来说亦然。然而，有一件事情标志着在任何背景下都会提起正确性主张：主张正确性由主张可证立性组成。
【37】

 在法的领域，这总是直接或间接意味着，证立一般性或个别
【38】

 规范。这涉及规范或实践问题。为了解释在法的不同制度背景下主张正确性可导致哪些内容，我将从如下问题开始，即规范在总体上因而也就是不依赖于法能否被证立。回答这个问题，则要借助普遍实践商讨理论。





2．商讨理论









2.1　商讨理论的基本理路





商讨理论是一个实践正确性的程序理论。如下定义构成了实践正确性理论的基础：一个规范N是正确的，当且仅当N是程序P的结果。
【39】



商讨程序是一个论证程序。这使得该程序从根本上区别于霍布斯传统下的程序理论，后者依赖于设定程序的谈判和决断。
【40】



商讨理论中的程序P可以用一系列商讨规则
【41】

 来加以限定，这些规则表达了理性实践论证的条件。它们中的一些规则表达了不依赖商讨理论仍旧有效的理性的总体性要求。这些要求包括无矛盾性、在连贯使用相关谓项的意义上具有可普遍化特征、语意及概念的明晰性、所运用的经验前提具有真理性、顾及后果、权衡、角色交流或是对调以及对道德确信的成因进行分析。所有这些规则都是在独白意义上有效的。这也表明，商讨理论绝不可能如那些反对观点所认为的
【42】

 ，用单纯由此产生的合意来替代证立。它完全涵盖了可用于独白证立的理性论证规则。它独特的一面仅仅在于增加了第二个层面，也即与商讨程序相关的规则。这些规则具有非独白的特征，其目的在于商讨的公正性。这一目标可通过保障论证的自由和平等来实现。其中最重要的规则如下：

1．每个能表达自己观点的人，都可以参加商讨；（2.1）

2．（a）每个人都可以对断言提出质疑；

（b）每个人都可以将断言引入商讨；

（c）每个人都可以表达他的观点、愿望和需求。（2.2）

3．任何人都不可因为内在或外在于商讨的支配性强制之阻抑而无法行使其在（1）和（2）中所确定的权利。
【43】



这些规则表达了在论证层次上的普遍自由和平等的理想。如果它们是有效的，也即任何人都能自由与平等地对何为自己所想要接受之事物作出决定，那么下列普遍同意的条件就必然是有效的：一个规范在一个商讨中获得普遍同意仅仅在于，普遍服从该规范的结果对于满足每个人的利益来说都是为每个人所接受的。

这正是商讨理论的核心假设，在商讨中获得接受可能首要依赖于论证，其次在理想条件下的普遍同意或合意与正确性以及道德合法性概念之间存在着必然的联系。这一关系可表述为：





确切地说，那些在理想商讨条件下，被每个人判断为正确的规范，才是正确从而有效的。





如果将此陈述加以弱化则变成了哈贝马斯的抽象商讨原则：“只有那些行动规范才是有效的，当所有可能受到影响的人作为理想商讨的参与者都对此规范表示同意的时候。”
【44】



这一原则至少在其基本意图上同康德的立法权威的原则相一致：“由此，只有所有人一致的和联合的意志，只要每个人为了全体和全体为了每个人而决议，因此也就是只有普遍的联合的人民意志才有可能成为立法者。”
【45】

 这表明，商讨理论所延续的是康德传统。





2.2　商讨理论的限度





商讨理论引发了无数问题，其中有三个问题尤其重要。首先的问题是有关商讨理论作为一种实践正确性理论的问题，这也可被称之为“地位问题”。地位问题涉及的是，是否确实如商讨理论所断言，在商讨和实践正确性之间存在着必然的联系。
【46】

 第二个问题涉及的是，商讨规则的证立问题。证立问题能够获得解决，当有可能表明：首先，那些参与到断言、追问以及论说实践的参与者们必然预设了这些规则；其次，对每个人来说，参与到这种实践无论在什么意义上都是必要的。我在其他地方已经尝试解释过，前者以及后者都是成立的。
【47】

 在此，我将重点讨论第三个问题，也即商讨理论的应用问题。

2.2.1　理想商讨和现实商讨

从可应用性的层面来看，商讨理论的主要弱点在于，商讨规则体系并不能提供一个这样的程序，它允许经过一个有限数量的程序操作之后可以总是达致一个确切的结论。相关的原因有三个。首先，商讨规则并不包括对有关程序起始点的规定。起始点是商讨参与者既有的规范确信和利益解释；其次，商讨规则无法规定论证的全部步骤；最后，商讨规则中的一部分具有理想特征，因此只能被近似满足。

后者导致了商讨理论的一个基本性区分：理想的和现实的商讨。完全的理想实践商讨是指，在如下理想的条件下，即无限的时间、无限的参与者、在语意和概念的明晰性的形成中完全没有暴力因素，充分的经验信息，完全的能力和自愿角色交换，完全不受偏见的影响，寻求一个实践问题的答案。理想商讨的概念引发了无数问题
【48】

 ，也遭到了猛烈批判。
【49】

 从来没有人参与过这样一种每个方面都是理想化的商讨，没有注定会死亡的人类（motal）曾经如此作过。它总是推测性的，从来不能绝对确定，理想商讨的结果将会是什么。甚至是否整个理想商讨可能就每个政治问题达成合意，或者是否存在那种抵制商讨的人与人之间的差别，即便在最理想条件下，也将排除全体达成一致的合意，都是不确定的。

然而，所有这些并没有就此使得理想商讨概念变得一文不值。理想商讨总是作为一种引导性理念（regulative idea）出现在现实商讨之中。
【50】

 作为一种引导性理念，它表达了商讨的目标或是终点。现实的实践商讨能够据此加以限定，即在有限的时间、有限的参与以及有限的强制性，在有限的语意和概念明晰性、有限的经验信息、有限的交换角色的能力以及有限的摆脱偏见条件下，为实践问题寻求答案。尽管存在这些有限性，现实商讨同理想商讨在概念上紧密相连。无论谁尝试通过论证使对手信服，都预设了，他同意接受理想条件。在这种情况下，理想商讨作为引导性理念和现实商讨是一个硬币的两面。

与此相对，可能有人会说，理想商讨作为引导性理念是没有意义的。假使说，近似满足这样一个理想商讨要么是不可能的、要么同正确性不相关，那么情况的确如此。然而，不难发现，现实商讨近似满足理想商讨却是有可能的。所以，现实中存在着有限的和开放的商讨、含混的和明晰的商讨、自以为无所不知的商讨和批判性商讨，而且所有这些甚至更多的商讨都不同程度地存在着。因此，问题可能仅仅在于，是否在近似满足理想商讨和实践正确性之间有着内在的连接关系。这种情况正是商讨理论的核心假设。实践商讨处理的不仅是公共利益评价问题，而且本质上也是对利益冲突给予正确解决的问题。某一利益冲突的解决就其核心来说，是对冲突中各方利益的相对比重进行正确定位。让我们假设用满足商讨中全体意见一致的规范N1来解决利益冲突，然而，在这样一个商讨中，所有不愿接受合意的持异议者都被排除，其中一个集团始终处于主控地位，情绪性的花言巧语一直弥漫在该领域，错误的事实自始至终都被视为真理，商讨取得优势方仅仅追逐自己的私利，而不愿顾及其他人。与此相较，让我们用另一个规范N2来解决同一个利益冲突，在经过一个没有人被排除在外、无人居于主控地位、清晰和精确地进行讨论、仅仅就事实作出真实的或可能的假设、每个人都尽可能顾及其他人的处境、始终与他人讨论他们利益的解释的商讨之后，N2取得全体一致的同意。第二种情形无疑比第一种更为接近理想的商讨，因此至少在无其他条件的情况下，N2比N1更为接近正确性。这对于我们的目的来说已是足够充分的：现实的商讨尽可能接近理想商讨与正确性并不是不相关的。

2.2.2　商讨的模式

现实商讨与理想商讨的结合只能在相当有限的程度上清除掉结果的不确定性。有一些是不适合作为一个充分的、一般而言实践上可能的通向理想商讨的方法。奴隶制即是一例。可以说，这样一个制度在“商讨上是不可能的”
【51】

 。而另外一些则可作为商讨的结果、因此可被称为“商讨上必要的”结果而被很有把握地发现。民主制即为一例。
【52】

 然而，在商讨上不可能性和商讨上必要性之外还有着广阔的空间，即商讨上的可能性，在其中，人们以理性的方式仍可从商讨中得出不同的结果。正是在这里，商讨理论遇到一个自己无法逾越的边界。





3．法的必要性





商讨理论并没有提供一个程序，通过一些确定的步骤，总能确保得出一个结论。这促成了一个仅仅在商讨上具有可能性的广阔空间，它也可被称之为“认知问题”。认知问题导致法律上设置一个可保障有决断作出的程序的必要性。在议会中的投票是一个最重要的例子。如果这突出了法概念的三个要素：合乎秩序的法制性、社会实效性以及内容上的正确性，那么就可以说，通过认知问题，概念的重心就从内容上的正确性转向合乎秩序的法制性。

认知问题并非唯一引出从商讨理论到法之道路的问题。还必须有另两个问题：强制问题和组织问题。强制问题的提出是由于洞察到一个规范的正确性或正当性与对它的遵守之间的差别。在一个商讨中，对规范达成全体一致从而使规范作为有充分依据的也即正确的，并不必然带来每个人都对规范加以遵守。但是，如果一些人可以毫不费力地就违反规范，那么就不可能要求每个人都服从规范。商讨参与者的洞察并不总是同各自的行动相一致这一事实，为法的必要性提供了第二个理由，也即为法作为一个由强力所支撑的规则体系提供了理由。
【53】

 这为包括有组织的暴力
【54】

 在内的社会实效作为法概念的一个要素提供了根本性的依据。最后，组织问题来自于，大量道德要求和欲求的目标不可能单单通过个体行动和自发的合作而被充分实现或达到。想想现实中的国家失业救济或是为贫困的州提供帮助就可以了。必要的组织预设了法律。这对于法自身的管理也是同样有效的。法需要通过法来组织。就法的概念来说，这暗示着合乎秩序的法制性以及社会实效性强烈影响到内容正确性这一面。





4．制度和理想





有人可能认为，有鉴于知识问题、强制问题和组织问题增加了合秩序的法制性和社会实效性的比重，内容正确性可能会被逐出法的概念。基于此，商讨理论似乎自我瓦解，任由那种通过主张避免无政府主义、战争状态以及促成有效的合作等经典性论证，简言之就是法律确定性所证立的法律实证主义随意摆布。
【55】



然而，这样的论证忽略了两点。首先，法的确定性所占有的相对比重越大，那么更为重大的正义性也即法的正确性则会被排除到法概念之外，这样一个观点是不能被承认的。不过它却为二者的优先性在某一点上相互转换创造了可能性。其次，人们忽略了，在合秩序的法制性携社会实效性，也即实证性这一方面，同内容正确性另一面之间的关系不仅是可彼此替代的，而且是相互补充、渗透以及巩固的。这种补充、渗透和巩固是法的正当性的条件。





4.1　极端不正义的界限





如果确实如此，有更好的论证来支持法制性和社会实效性严格优先于内容正确性，那么凯尔森著名的话“因此，任何内容都可以成为法”
【56】

 从各方面来看都是正确的。1945年之后，拉德布鲁赫反对上述观点，他指出，通过支持法的确定性但不能对之加以绝对化，在正义，也即内容上的正确性与法的确定性之间的冲突可以从总体上获得解决。无论何时，只要实证法违背正义达到一个“不可容忍的限度（unerträgliches Mass）”
【57】

 ，那么法制性和社会实效性先于正义的优势就到此为止。由此，可以得出一个公式：极端不正义不是法律。
【58】



这一公式的特殊性就在于，它并不要求在法律和道德之间的完全重叠性。它毫发未损地保留了法制的和实效的法律，即便它们是不正义的。它仅仅在法律上设置了一个极限。

德国司法1945年之后运用拉德布鲁赫公式解决纳粹不正义
【59】

 ，以及1989年之后将之运用到审查民主德国为在两德边界上杀人行为提供合法性的规范当中。
【60】

 所有这些都是具有高度争议性的，在此不可能深入进行讨论。
【61】

 但是，值得注意的是，这一公式的可信性，可能会视乎论者采取参与者还是观察者的视角而有所差别。
【62】

 从观察者的视角来看，很多人认为它是错误的，而从参与者视角来看则是正确的。最终，则是要靠对规范上的理由进行权衡来判定。在这种权衡中，总是同法律、甚至同极端不正义联系在一起的主张正确性发挥着主要的作用。认识到这一点，从参与者的视角出发，更好的理由则站在拉德布鲁赫公式这一边。
【63】

 举例而言，1945年之后，有人可能会援用在纳粹期间由于种族立法的规范而造成的某种制度事实，如一个立遗嘱人因此失去国籍，就此可被拒绝采纳。
【64】

 因此，即便是仅仅设定了一个极限边界，内容上的正确性仍旧是法概念定义的结果。如此一来，它就具有了独立的分量来与合秩序的法制性和社会实效性相对抗。
【65】

 而这已经充分地将法概念划入到“非实证主义”的行列。





4.2　民主宪政国





拉德布鲁赫公式仅仅在一个例外情况下有效：即在极端不正义法的情形下。这种例外情况表明了一个民族的灾难。而在正常情形下，并不存在实证性和正确性之间彼此戏剧般地取而代之，而是彼此补充、渗透和巩固。商讨需要通过法律以获得现实性，法律需要通过商讨来获得正当性。在拉德布鲁赫的公式中，制度仅仅直接由理想来限定。现在我将如此来阐明它们之间的内在联系，即直到目前为止，这种关系只有在一个民主宪政国中才能得以最完美地展现。

商讨理论通向民主宪政国，因为它提出了两个关于法律体系的实质和结构的基本要求：基本权利
【66】

 和民主。

4.2.1　基本权利

在商讨理论中，自由和平等构成了商讨的基础。商讨规则明确表达了此点。这暗示着，将商讨中的自由和平等推及到行动中的方方面面。然而，这样一种直接从语言规则直接推至法律规则的结论是不可能成立的。它需要进一步的前提。对于实证化的法律自由来说，需要增加一个前提，一些参与商讨而打算通过商讨上形成和控制的合意解决政治问题的人都必须接受商讨中其他人的自由。
【67】

 无论谁参与到商讨却没有这一动机，至少也会佯装有这种打算，如果他想通过论证获得合法性的话。由此就形成了商讨理论上的僭主困境：一方面，通过论证粉饰的威吓相比起赤裸裸的暴力更为廉价和稳定；另一方面，论证又会激发批判，撒谎会激发人们将之揭穿。
【68】



打算通过商讨来解决政治问题对于自由的实证化一面有着最为重要的影响。而从理想商讨得出的假设性合意则在平等的实证化一面发挥着自己的作用。理想商讨的结果，原则上纯粹是思辨性的。然而，在一些基础性情形下，可以有足够充分确信地说，什么是商讨上必要的或不可能的。人权的平等性就属于这些基础性情形之一。不平等的人权或基本权利不可能在一个理想商讨中获得证立，因为在一个自由、平等和理性主导的争论中，支持人权不平等分配的论证将无法站得住脚。
【69】



自由和平等权构成了基本权利的核心。所有其他基本权利要么是这两种权利的特例，要么是获得和保障足够程度的自由和平等的必要手段。比如说，在基本生存保障权的情形下后者确实如此。
【70】



运用自由就是自治。在民主宪政国理论中，基本权利保护私人自治以及公共自治是最具根本重要性的制度。它通过从表达自由到集会、出版自由以及后来的普遍、自由、平等和秘密选举等一系列广泛的权利来获得实现。正是以这种方式，在基本权利和民主之间形成了必然连接。
【71】



4.2.2　民主

民主思想有着最多的变体。商讨原则要求审慎民主（deliberative democracy）。审慎民主远不只是一个在专制或是战争状态的困境下对利益进行优化安排的程序。在审慎民主中，利益和强力的层面之上叠加了一个论证的层面，在这里所有的参与者都试图寻找正确的政治结果。如此，商讨理性是否具有可能性就成了先决条件。如果商讨理性的思想不过是一个幻象，审慎民主就是一个空想。假使果真如此，诸如联邦德国宪法法院所言：“自由的讨论是自由和民主社会的本质基础”
【72】

 ，可能只不过是一种意识形态的表达而已。

一方面，只要存在类似理性实践商讨的事物，审慎民主就是可行的；另一方面，商讨的理念获得实现的可能性仅能达到一个审慎民主制度化所能实现的程度。无论谁想要正确性必然想要商讨，无论谁想要商讨必然想要民主。

民主制度的组织将通过民主程序来完成。民主就此是反射性的。但是一些基本的线索可以追溯到商讨理论的基础。引入两个例子，一是在电子媒体中论证的自由使用应获得保护，而不是被金钱和强力所扭曲和镇压；一是政党的财务应该以如此方式进行规制，即将政治程序纳入到市民的理性和责任当中是安全且持久的。
【73】



4.2.3　宪法的判决

如果政治意志建构的程序成功运行，议会中的多数将把审议民主的要求上升为法令的形式，就像在我们上面两个例子中所表明的那样。法令也必须尊重基本权利并使之具体化。但是，如果制定的法令侵犯了基本权利或是破坏了审慎民主，那么将发生什么呢？假使果真如此，那么人们可能会信任民主的自我恢复能力以及违宪审查的疗效。就后者而言，否则的话漫长的缺陷会渐渐渗入骨髓，即使危机有可能被阻止，它仍将导致致命的终结。议会中的多数趋向于保障特权以及偏爱习惯，即便它们侵犯了少数人的权利，以及永远不可能避免一些强势力量赢取议会多数以便终止审慎民主。然而，宪法的判决并非包治百病。如果没有足够的人想要保卫民主，也就没有人能够拯救它。而且，宪法判决可能也展示了一些副作用。每一违宪审查都带有家长制作风的危险。
【74】

 若要消除这种危险，首先是在宪法判决作为人民的论证代表，相比起导致废止法令的政治程序更为接近商讨理想的时候，其次是在宪法法院的裁断在更为广泛地政治程序中被公民通过批判性的讨论和反思作为自己的判断而承认的时候。
【75】



4.3　法律论证

没有立法者可以建立一个法律规范体系，它能完美到如此程度，以至于只要将事实在法律规则下涵摄适用，任何案件就都可以得到解决。这背后有很多原因。其中特别重要的原因有：法律语言的模糊性、规范间冲突的可能性、裁断赖以为基的规范出现空白以及在疑难案件中与规范字面规定相悖而作出判决的可能性。
【76】

 就此而言，法有着必要的开放性。
【77】



在实证法开放性的范围里，就实证的法定义来说，基于实证法无法作出裁断，因为一旦可以作出裁断，意味着人们的位置已处于开放性范围之外了。实证主义者，如凯尔森和哈特，因此必然会授权法官，类似于立法者，在开放性范围内用不同于法律标准的理由作出裁断。
【78】

 另一方面，主张正确性导致了非实证主义的解释。它沿着两条道路展开：（1）使用原则论证；（2）特殊疑难案例论证。

4.3.1　原则论证

原则论证建立在原则和规则相区分的基础之上。规则是那种规范，它明确规定了命令、禁止和许可以及授权。它们包含一个明确的应然。如果条件满足，那么法律结果就是必然的。如果人们不想接受这一结果，那么替代的结果要么是宣布该规则无效从而将其从法律秩序中排除出去，要么将一个例外引入到该规则，从而产生一个新规则。涵摄（subsuming）是规则应用的形式。原则与规则相对，它包含一个理想应然。
【79】

 它是应被优化的命令（zu optimierende Gebote）。作为一个这样的命令，它并不包含一个明确的应然，而仅仅是表面成立（prima facie）的应然。它要求，一些事物就事实上和法律上的可能性来说应在尽可能高的程度上获得实现。
【80】

 借助一种相当简短但多少有些不精确的方式
【81】

 ，原则可被命名为“优化命令”（Optimierungsgebote）。原则作为理想的命令所要求的不限于那些现实中可能之物。它们也同其他原则相冲突。其典型的应用形式是权衡（Abwägung）与平衡。只有权衡和平衡可以将理想的表面成立的应然引领至现实和明确的应然。

原则论证的起点是主张正确性，它要求任何可能的时间里都要进行平衡。平衡唯一可能的对象是原则。主张正确性必然属于法的概念要素暗示着，平衡作为法的要求必然也属于法。假使平衡和权衡也属于法，那么它们的对象也必然属于法。主张正确性使得那些构成旧的以及新近被创设的规则之理由的原则被纳入到法概念中来。这也就表明了，那些明确被要求事物的理想性理由是如何成为法律之一部分。

对于法律所要求事物的理想性理由总是包含着道德原则。若将此同正确性主张联系到一起，则会引发两个结果。第一个结果是，主张正确性要求在法律中所承认的道德原则是正确的。法律正确性因此暗示着道德正确性。正是道德原则之内容上的正确性使得自身成为法律上值得考量之物，而非其他。它涉及道德原则的实质，其由正确性主张带入到法律之中。第二个结果涉及的是道德原则的应用，进而也就是当它们同其他道德原则以及特定的法律原则，诸如影响法律确定性、程序以及法律效力的原则，相冲突时而进行的权衡。道德原则参与到权衡之中标志着，道德论证在对权衡而产生的裁断加以证立的过程中发挥着作用。如果主张正确性被满足，那么它需要一个理性的道德论证。现在，让我们返回到商讨的思想那里。

可能会与前述相悖的是，原则理论产生了一个相当不同的可代替商讨的思想：也即融贯性。这既可以说部分是对的，也可以说部分是错的。正确之处是就原则理论含有融贯性的思想而言。权衡是最重要的机制之一，通过它融贯性进而法律体系的统一性得以形成并获得保障。不过，也不可高估融贯性对于法律正确性的重要意义。
【82】



错误之处在于，不应将融贯性视为最高的或者是确定法律解释之正确性的一个且唯一的标准，就此而言可在一些作者那里发现这样一种趋势。
【83】

 融贯性思想不可能替代商讨思想，而仅仅是对其进行补充和强化。它的独有的主导性将导致法律整体论（legal holism），基于这种理论，所有的前提都是法律体系的一部分，或者说都隐藏在法律体系之中，只不过需要发现而已。然而，规范无论是否成为规则还是原则，都不可能经由自己形成一个体系，一个规范体系不可能靠自己来建立和保障融贯性。这只能通过程序和人来完成。就是在这一点上，特案命题可以发挥作用。

4.3.2　特案的命题

特案命题讲的是法律商讨是普遍实践商讨的特例。
【84】

 法律讨论像普遍实践商讨一样，涉及的是何为命令、禁止和许可，因而也就是实践问题。主张正确性不仅在普遍实践商讨中，而且也在法律商讨上被提起。而属于特案的情形则在于，在法律商讨中提出的正确性主张有别于在普遍实践商讨中所提出的正确性主张，原因在于前者并不涉及什么是绝对正确的问题，而是关于在特定法律体系的范围里何为正确性的问题。在一个法律体系里，何为正确性端赖于那些经由权威和制度所确定的，以及与此法律体系相适合的事物。若用一个简短的公式来表达，可以说，法律论证受制于法规和先例，不得不服从由法律教理（legal dogmatics）所精心制定的法律体系。
【85】

 如果规定、先例以及教理已经明确决定了裁断，并且排除了对于正确性层面的怀疑，那么个案只能由权威和制度来决定了。如果规定、先例以及教理不能决定对法律问题的回答
【86】

 ，正如疑难案件所表现出的特征那样，那么额外的评价则有必要，而它们不可能仅仅来自于预先设定的权威。如果主张正确性应被满足，那么这些额外的前提则需要被证立。但是，如果权威和制度没能给出一个充分的回答，那么这只能通过普遍实践论证来获得。在这一范围里，对于实践性以及什么对共同体是有益的观点的考量就有了自己合法的位置。但是这仍旧不能改变事实，在开放性范围内作出的司法裁断的导向性问题其实就是如何正确权衡和正确分配的问题。有关正确权衡和正确分配的问题就是关于正义的问题。而关于正义的问题就是道德问题。如此一来，主张正确性在法的应用层面之上，为道德和法律之间建立了必然的连接。
【87】
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《政治家》和《法律篇》中所含括的柏拉图晚期的政治哲学，其形成要比《理想国》中所含括的政治哲学晚许多年。这两部晚期的著作有相似之处，而且它们所含括的理论也同《理想国》的理论有着明显的区别；《政治家》和《法律篇》合起来构成了柏拉图对城邦种种问题的最终看法。《法律篇》肯定是他晚年的一部作品，而且所有的评论家也都一致认为，人们从这部作品中可以发现他精力衰退的证据，虽然这一点往往被夸大了。就文笔的质量而言，《法律篇》与《理想国》根本不能相比。后者被公认为是整个哲学著作范围内最伟大的文学经典。然而，《法律篇》却很难读。这部著作颇为松散，即使对话体裁的论著容许有种种这样的自由；它的文字冗长，重复性文字也很多。据传，这部作品未经作者最后修订，而这种情况是完全可能的。这部著作中也有一些写得很好的段落——权威的学者们认为这些文字段落可以与柏拉图论著中任何优美的文字段落媲美，但是他在使作品具有久远的文学效果的方面却既失去了能力，也失去了兴趣。

由于文笔方面的缺陷，与《理想国》相比较，阅读《法律篇》的人一向很少；也许还一直存在着一种把这部作品文笔质量下降的现象与知识力量减少的问题相混淆的倾向。这肯定是错误的。《法律篇》中的政治哲学确实没有《理想国》中那种大胆而无所顾忌的思辨建构，但是另一方面，在他晚期的理论中，柏拉图却试图以一种他在《理想国》中从未采取过的方式去直面各种政治现实。这部分地说明了这部著作为什么缺乏条理的原因；它的阐述所依凭的主要不是一个单一的思想路线，而是其内容庞杂的主题。《理想国》是一部永久性的著作，因为它的一些原则所具有的普遍性几乎是没有时间限制的。但是，柏拉图的晚期思想却对古代世界中他的后继者在发展政治哲学方面产生了更大的影响。亚里士多德便是这个方面的一个明证，因为恰恰是《政治家》和《法律篇》，而不是《理想国》，构成了亚里士多德《政治学》一书的出发点。就《法律篇》对《政治学》讨论那些具体政治问题之理论方面——例如国家的构造、国家的政治组织，特别是所谓“混合制”国家的理论——的影响而言，它的重要性是无论怎么评价也不为过的。





重新承认法律





柏拉图在《理想国》中所遵循的思想路线产生了一种理论。根据这个理论，所有的一切都必须服从哲学王这个理想（the ideal of the philosopher-king），而哲学王之所以能够独享这种权力，实是因为这样一个事实，即只有他才知道什么是人之善和什么是国家之善。对这一思想路线的详尽贯彻导致了两个结果：一是把法律完全排除在理想国之外；二是把国家设想为仅仅是一个教育机构，而绝大多数公民在这样的国家里则永远处于接受哲学王之教导的状态之中。这种思想实是与希腊人根深蒂固的关于法律下自由所具有的道德价值的信念以及公民参与自治工作的信念颇为相悖的。在这个意义上，柏拉图最初提出的这个政治理论不仅片面地忠实于一项单一原则，而且也无力表达城邦的各种理想。柏拉图本人对此所存的疑虑是促使他在晚期思想中选择另一种方向的原因。正如《法律篇》这篇对话的标题所表明的，该书的写作乃是为了恢复法律在希腊人的道德观念中所占据的地位，而在此前柏拉图曾试图取消它所占据的这种地位。《理想国》的理论与《法律篇》的理论两者之间的根本区别在于：前者所勾画的理想国家乃是一种由特别挑选出来并经过特别训练的人实施的统治——这些人不受任何一般法规的限制，而《法律篇》所概述的国家则是一种法律至上的统治，亦即统治者和臣民都必须同样服从法律。但是，这个区别却意味着所有基本的统治原则的剧烈改变，其程度远比柏拉图成功地得出某个逻辑结论所做的改变更为剧烈。

人们通常都把柏拉图的政治理论形态从早期到晚期的改变归因于他一定遭受到的幻想的破灭，而这种幻想的破灭则是他力图参与叙拉古事务蒙遭失败的结果，而且他的这段经验很可能以一种特别尖锐的方式使他清楚地认识到了政治生活的现实状况。与此同时，我们也不能这样设想，即他去叙拉古是期望建立一个由哲学王统治的理想国，后来是因为失败，他才改变了自己的观点。柏拉图本人在《第七封信》中说的情况正好相反。他在劝告戴昂的追随者们时这样说：





不要让西西里或任何其他城市服从人这个主子（虽然这样做是我的学说），而要服从法律。服从人无论是对主子还是对臣民都是不利的，对他们本身、对他们的子孙后代也都是不利的。
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上面这段文字虽然写于公元前353年，但是柏拉图还说过：他建议成立一个立法委员会来制定新法律的计划，同他和戴昂在此前曾经打算一起贯彻的那个计划颇为类似。
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 因此很清楚的是，柏拉图的叙拉古冒险活动从一开始就是为了缔造一个由法律控制的国家。探究立法委员会——希腊通常为殖民地制定法典的机构——如何运作的问题，是他写作《法律篇》的一个理由。而如果《政治家》大致是在柏拉图与戴昂交往期间（公元前367—361年）写作的，那么关于法律在统治中利弊的讨论就明确表明他对《理想国》中得出的各项结论的可行性是有所怀疑的。因此，我们可以有把握地认为：第一，柏拉图从未对他的信念做过任何突然的改变；第二，他在很长的一段时期里一直都意识到，将法律从理想国中略去的做法乃是一个基本的难题。

然而，柏拉图也确实从未明确宣称过《理想国》所阐发的那个理论是错误的，因此必须被否弃。他反复指出，他在《法律篇》中的目的乃是要描述一种次优的国家，而且他有时候还把这个说法同他极力强调法律重要性的观点联系起来。没有法律，人类“就和最野蛮的动物没有任何区别”，然而一旦出现了一位有能力的统治者，那么人类也就无须由法律来统治了，“因为没有任何法律或法令比知识更有威力”
【92】

 。因此，归根结底，柏拉图还是深信，在一个真正的理想国中，应当实行那种体现为哲学王且不受法律或习俗约束的纯粹理性之治（the rule of pure reason）。也许他始终不是非常肯定这样一种理想是否能够得到实现，但是随着时间的流逝，他逐渐认识到这个理想是无法实现的。由法律来统治国家，始终是对人性脆弱的一种让步，而绝不是他所愿意承认的与这个理想处于同等地位的一种东西。再者，如果作为哲学王之必要条件的知识是无力获致的，那么柏拉图便明确认为，按照一般的道德意识而坚信这样一点乃是正确的，即依法之治（a government according to law）要优于人治（a government by men），而不论这些统治者是什么人。上述两种理论之间的关系是很难令人感到满意的；那个理想从逻辑上来说是无可指责的，但事实上却无从实现，而那种次优国家虽则并非不可能实现，但是有关它的证明却是不可靠的。

由此看来，在最优国家和次优国家方面所存在的棘手问题，实际上直接源自柏拉图哲学中的一个根本问题，而他晚年在许多时候都不得不面对这个问题，但始终未能解决。这不仅仅是他决定是否把法律当作统治要素之一加以重视的问题。如果《理想国》所遵循的推理进程（连同那些哲学原则）是正确的，那么法律在理想国中就没有地位。反之，如果必须为法律设定一个地位，那么唯一的解决之道就只有彻底修改整个哲学结构，并承认一些至少会使哲学结构大大复杂化的原则。这种情况提出了一个两难困境，而柏拉图本人对这一困境的认识和阐释则是其智识是否伟大的真正判准。也许自从亚里士多德以降，还没有任何一位评论家所提出的反对柏拉图的意见不是他从阅读柏拉图的论著中获致的。

法律之所以被排除在理想国之外，实出于这样一个两重性的事实，即一方面，治国之才被定义为一种以精准科学为依凭的艺术，而另一方面，这种科学又按照数学的方式被认为是一种对典型的理性理解（a rational apprehension of the type），而事实性知识（factual knowledge）对这种理解并无任何助益（或者至多只是描述的助益而已）。这个理论所根据的乃是这样一项假设，即知识和感觉两者至少是迥然不同的，而且也许还是相反对的；一个思想家只要被他感觉到的种种无关宏旨的无常现象所限制和所包围，那么他就不可能获致有关典型的知识（knowledge of the type），正如只要认为行星的实际运行是表面看上去的那样，那么真正的天文学就是不可能的。在道德方面，关于善的某种知识也同样独立于那些同身体联系极其密切的偏好和欲望；对灵与肉的这种界分有时候会发展成较高的人性与较低的人性之间的彻底对立，因此这种界分乃是柏拉图思想中一个颇为麻烦的因素，尽管他从未对断然承认这种界分的全部含义做过什么表示。至于在政治领域中，实在法（the positive law）——亦即实际存在的而且是人们在现实社会中实际运用的法律——必须根据人们的感觉和偏好来考虑。这一点在古希腊也许要比在当代表现得更为明显，因为一般来说，在存在着专业司法人员和多少有些科学的实践知识的情况下，古希腊的法律乃是一个较为彻底的习惯问题。但是无论如何，法律的智慧乃是经验的智慧：它经由一个个判例摸索前进，使它的规则适合于处理各种新出现的案件，然而却从未对它的各项原则形成一种极其明确的认识。简言之，法律的智慧与柏拉图所认为的那种艺术颇为不同，因为他所认为的艺术乃是自觉运用那些以科学方式确定的根据去提出一个明确预见到的目标。这个问题深深地植根于作为柏拉图理论出发点的自然与约定（nature and convention）的区别之中。因为如果说法律属于约定（法律和约定在希腊语中是同一个词），而且它作为统治的一个因素又不能予以排除，那又如何能够在理性的基础上建立起各种制度来保证实现最高的自然之善（natural good）呢？

即使在今天，这也绝不是一个过了时的问题。一个按计划治理的社会如何解决它同那些巨大的心理力量——诸如罗马法或英国普通法的精神本质所体现出来的那般巨大的心理力量——之间发生的矛盾呢？生活中的日常事务，亦即每天对事务的评价与期望，乃是在习惯的矩阵（a matrix of use and wont）中展开的；这种习惯矩阵确实在不断变化，但变化得极其缓慢，而且这个矩阵从整体上来说从来不是计划的产物甚或不是设想的产物，因为计划和评价就是在这种习惯矩阵中展开的。总体上说，习惯矩阵不是非理性的（irrational）而是理性不及的（non-rational），尽管它的某些部分一直是仅仅作为约定或习惯的非理性力量而为人所关注的，因为这些力量阻碍了人们对现行秩序做任何智性的变革。难道作为生活的习惯性基础——亦即人们在调整其个人的意图以及其与其他人的交往关系时所依凭的那些习惯性的评价标准和理想——应当被解释为知识的敌人以及生活和统治之艺术方面的巨大障碍吗？实际上，这就是《理想国》一书中的理想国所依凭的假设，而这个假设则迫使柏拉图成为他力图拯救的那个国家最为珍贵的政治理想的背叛者。但是，如果习惯并不是那样的大敌，如果约定不是自然的对立面，那么这两者又如何能被解释为相互补充呢？一仆能侍二主吗？或者他就一定不能侍奉一位主人而不鄙视另一位主人吗？柏拉图曾从苏格拉底那里学到他必须坚守理性——而且他也从未改变过这个信念，但是在必须轻蔑约定这一点上，他逐渐变得不那么肯定了。这就是他晚期政治理论中的问题，亦即必须在国家中赋予法律以地位的问题。





金质的法律纽带





人们可以看到，《政治家》中出现的正是这个问题。这篇对话确实主要不是一部政治著作，而是对定义的探讨，因为柏拉图选择把政治家作为讨论的主题，但是这一选择却很难说是出于偶然。再者，该书讨论得出的结论认为政治家或多或少是个艺术家，他必须具备的首要条件是知识。柏拉图在讨论中把政治家比作牧羊人，他像对待羊群那样控制和管理人群，或者更为具体地把他比作一家之长，他带领全家谋取所有家庭成员的利益。这里应当顺便指出的是，这个论辩构成了亚里士多德《政治学》一书的出发点，因为该书一开始就试图表明家庭和国家乃是性质截然不同的群体，因此不能把家庭关系比作国家治理。这个问题比它表面上看去所涉及的范围要宽泛，而且它也已经成了传统上专制统治（absolute government）的维护者与自由统治（liberal government）的维护者双方之间发生争论的一个要点。当然，问题的争点在于是否应当把臣民设想为是依附于统治者的，一如孩子必须依附于父母那样，或者，是否应当把臣民设想为是有责任能力的和有自治能力的。然而，重要之点与其说是柏拉图对这个问题的回答，不如说是他对这个问题的讨论。《理想国》曾假设政治家是艺术家，他之所以有权进行统治，是因为只有他知道什么是善。在《政治家》中，这个问题得到了详尽的讨论，而且《理想国》中的上述假设也成了精准定义的对象。

这项定义乃是以一个强烈支持政治专制主义（political absolutism）的论辩——如果统治者是一个真正起作用的艺术家——为依凭的：





在各种政体中，只有一种是绝对正当而又唯一真正现实的政体，其间，人们发现统治者都确实掌握了而不只是在表面上掌握了科学知识，而不论他们的统治是根据法律还是不根据法律，也不论他们的臣民是愿意还是不愿意……
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统治竟然可以在不根据法律的情况下展开，这确实是一种“令人难以接受的说法”。但是大体上讲，法律所必须处理的乃是一般性的案件，而一个真正有经验的统治者的手脚如果因此而被束缚住的话，那是十分荒谬的，其荒谬的程度不亚于那种强迫一位医生照书本开药方的做法——如果那位医生拥有足以写出那本书的医药知识的话。正是这个论辩，从柏拉图时代直至当代，一直是人们用以证明开明专制是正当的理据。如果强迫人们“违反成文法和固有的传统去做比他们以前做过的更正当、更高尚和更好的事情”
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 ，那么我们因此而说他们受到虐待就未免有些荒谬了。因为我们不能指望有很多人都知道什么事情对国家有利。于是，《理想国》中的那个假设便得到了明确的阐释，而且它的结论也得到了充分的肯定。在理想国中，臣民的同意与统治者的知识和才能无关，因为臣民根据法律上的惯例和传统而享有的自由，只会对懂得艺术的统治者自由地运用这种艺术造成妨碍作用。

然而，柏拉图却并不十分愿意把他的结论所导致的全部后果都承担下来，或者他至少充分意识到了这个问题还有另一面。这可以明显见之于这样一个事实，即在给政治家所下的定义中他把国王和僭主做了明确的界分，而这正是问题焦点之所在。僭主是靠对不愿服从的臣民施加强力进行统治的，而真正的国王或政治家则拥有那种能使其统治为人们自愿接受的艺术。
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 调和这两种主张的方法根本就是不存在的，但是柏拉图却显然不愿意放弃其中任何一种主张。强迫人们做得比传统更好的做法并不是不正义的，然而柏拉图却无法使希腊人放弃其对那种赤裸裸地依凭强力实行统治的做法的厌恶之心。这段文字使人想起《理想国》卷八和卷九中对僭主政治和僭主的强烈谴责，其部分原因是僭主对一切正常的人际关系根本就没有虔诚的信仰和尊重。

柏拉图在《政治家》中对国家的分类也表明，他的思想发展已经与《理想国》中所采取的那种立场有了一定的距离。值得我们注意的是下述两点：第一，理想国已被明确地从有可能实现的那类国家中划分了出来；第二，民主政体在《政治家》中获致的地位要比其在《理想国》中的地位更高。在这部早期的对国家的分类考虑不多或根本未加注意的论著中，亦即在《理想国》中，柏拉图把理想国置于首位，然后把那些实际存在的国家按其由一种形式腐败堕落成另一种形式的顺序依次排列。因此，荣誉政体（timocracy）或军人掌控的国家（military state）是理想国腐化的结果；寡头政体（oligarchy）或富人实施的统治是荣誉政体腐化的结果；民主政体是寡头政体腐化的结果；而僭主政体（tyranny）则居于末位，它是民主政体腐化的结果。在《政治家》中，柏拉图试图对国家做更为详尽的分类。理想国或为哲学王统治的纯粹的君主政体（monarchy）是“神圣的”，它是那样的完善因而不可能在人世间实现。理想国之所以不同于一切现实的国家，实是因为在那样的国家中，统治所依凭的是知识，因而法律也就无用武之地了。这里的理想国就是《理想国》中所指的那种国家，它在《政治家》中被列为“唯有天上有的一种模式”，供人类模仿但却无法达致。《政治家》对现实国家的分类乃是通过两种分类方法相互交叉取得的。先按照传统的方法把国家分为三类，然后再把各类分为无法和守法两种形式（a lawless and a law-abiding form）。柏拉图用这种方法得出了六类国家，即三类守法的国家和与它们相对应的因腐化而导致的三类无法的国家；亚里士多德后来在《政治学》中也采用了这种分类方法。根据这种方法，一个人的统治产生君主政体和僭主政体；少数人的统治产生贵族政体和寡头政体；与此同时，柏拉图还第一次承认了这样两种类型的民主政体，一是温和的民主形式，另一是极端的民主形式。更令人关注的是，他此时已认为民主政体在无法的国家中是最好的国家，尽管它在守法的国家中是最坏的国家。因此，两种形式的民主政体均优于寡头政体。显而易见，柏拉图的思想已趋向于他后来在《法律篇》中所持的立场，因为在《法律篇》中，次优国家（the second-best state）被描述为是设法把君主政体同民主政体结合起来的一种努力。这无异于默认在现实国家中不能忽视大众的同意和参与这两个因素。

由此可见，坦率地说，柏拉图的新理论也就是一种有关次优国家的理论，其间难以令人满意的做法是把天之城与地之城相比照。人类所能获致的全部才智虽多，但却不足以使哲学王的出现成为可能。因此，人类所能采取的最好的解决方法就是依靠那种能够体现为法律的智慧，并且依靠人们天生对惯例之智慧的信奉。柏拉图在作出这一让步时所感到的痛苦明显地表现在他所说的这样一句反话中：这样，判处苏格拉底死刑就肯定可以被证明是正当的了。
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 国家，连同它继受来的法律，必须被认为是以某种方式对天之城的模仿。至少毋庸置疑的是，法律比无常和任性要好，守法统治者的虔诚比僭主、富豪统治集团或一伙暴民的专断意志要好。同样无可置疑的是，在一般意义上讲，法律是一种增进文明的力量，如果没有这种力量，任人性随意表现，人就会成为野蛮动物中的最坏者。然而，这种说法很容易使人联想到亚里士多德的观点；它对柏拉图来说却是一种信念，因此，就柏拉图的哲学把知识与意见相比照而言，它是不可能为这种信念提供真正的正当理据的。

在《法律篇》最引人注目的段落文字之一中，柏拉图毫不犹豫地说那是一种信念：





让我们假定我们每一个活着的人都是神的一个精巧的傀儡，而不论它是作为神的玩偶创造出来的还是为了某种严肃的目的创造出来的——因为我们对这一点一无所知；但是我们确实知道，我们所具有的这些内在情感像肌腱或纽带一样牵引着我们，而且在互相敌对的情况下拉着一个人经由对立的行动去反对另一个人；这里也就产生了善与恶的分界线。 因为，正如我们的论点所宣称的，在各种各样的拉力中，有这样一种拉力，每个人都应当永远跟着它而且绝不撒手，从而能够抵抗其他肌腱的拉力：它就是由“深思熟虑”形成的首要纽带，亦即金质和神圣的纽带，可以被称为国家公法的纽带；其他的纽带都是坚硬的和铁制的，并有种种可能的形态和外貌，而这根纽带却是柔韧的和始终不变的，因为它是黄金制成的。有了这根最卓越的首要的法律纽带，我们就肯定始终需要合作，因为既然深思熟虑是卓越的，是温和的而非强力的，那么它形成的首要纽带就需要有辅助者来保证这种黄金的品质在我们之间有可能胜出其他的品质。
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由此看来，柏拉图晚期的国家理论是用“那根金质的法律纽带”串联起来的，而这意味着它关于组织的伦理原则不同于《理想国》中的伦理原则。我们可以这样说：法律由此取代了理性，而柏拉图曾经努力使这种理性在理想国中居于至高无上的地位，而且现在仍然认为它实是至高无上的力量。他因此而在早先的时候认为，理想国的首要美德是正义、劳动分工和职能专门化，而这些美德使得每个人都位于其适当的位置之上并“给他以公平的对待”，亦即使他能够最高度地发展并最充分地运用他的一切才能。在《法律篇》所讨论的国家中，智慧具体化为法律——也许甚至可以说是凝结成了法律；使个人适应国家需要的规定绝不可能具有灵活性，但是法律所确定的各种规章条例被认为“总的说来”是尽可能好的。因此，在这样一种国家中的最高美德是节制或自我克制，而这意味着一种守法的意向，或一种尊重国家制度的精神和使自己服从国家各种法定权力的意愿。

在《法律篇》开端的几卷中，柏拉图相当尖锐地批判了像斯巴达那样的一些国家，因为它们把居第四位的美德——勇气——作为训练的首要目的，并使得所有的公民美德都服从于军事上的成败。对斯巴达的这种评价显然不如《理想国》中论及荣誉政体时对其所估计的那样有利，而且他还直言不讳地谴责了那种把从事无益的战争作为国家目的的做法。国家的目的是要在国内关系和对外关系这两个方面都求得和谐，而且由于它没有理想国中经由职能专业化而可能产生的那种完美的和谐，所以它达致和谐的最佳保障手段便是服从法律。因此，《法律篇》中所说的国家乃是以自我克制或节制为首要美德而建立起来的一种国家，而且它是经由培养服从法律的精神而努力达致和谐的。





混合式国家





由此可见，柏拉图显然需要建构起一项旨在实现这种所欲求的目的的政治组织原则（a principle of political organization），而且这项原则还必须能为他晚期的理论发挥像劳动分工和把公民划分为三个阶层的原则在《理想国》中所发挥的那种作用。实际上，他确实发现了
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 一项原则，而这项原则在以后的政治理论史中流传了下来，并且在许多世纪中为大多数研究政治组织问题的思想家所信奉。这就是“混合式”国家的原则（the principle of the "mixed" state），而这项原则旨在通过各种力量的平衡来达致和谐，或者通过把具有不同倾向的各种原则结合在一起的方式（亦即一种使各种倾向相互制约的方式）来达致和谐。于是，各种对立政治力量的存在，导致了稳定的局面。这项原则就是若干世纪以后孟德斯鸠（Montesquieu）重新发现的作为体现在英国宪法中的政治智慧之精髓的那项著名的权力分立原则的原型。在柏拉图那里，《法律篇》所概述的那种混合式国家被认为是君主制的智慧原则（the monarchic principle of wisdom）和民主制的自由原则（the democratic principle of freedom）的结合。然而，我们却不能说他已经成功地达成了他所设想的那种结合，甚或也不能说他始终都信奉那种混合式体制的理想。柏拉图的信念注定在两个路径上徘徊，而最终他还是回到了《理想国》早已阐发的那种比较一致的思想路径上。

然而，他阐发混合式国家的原则并为之辩护所采取的方法，却对该项研究在此后的进一步发展有着最为重要的意义。《法律篇》所关注的是实际存在的国家。因而柏拉图认为，他曾经在《理想国》中有意识采用的那种不严格遵循逻辑或思辨的解释方法是不合适的。《法律篇》所关注的乃是各种国家的兴亡问题以及它们之所以强盛和衰落的实际原因，而非假设的原因。因此，在《法律篇》卷三中，柏拉图第一次提出要努力（他曾无数次努力过）从哲学史的角度出发去追溯人类文明的发展进程，标明其发展进程中的各个关键的阶段，揭示出其进步和衰退的各种原因，并经由对整个人类文明的分析而推演出政治稳定的各项法则——亦即明智的政治家为了控制并指导各种人类社会的变革而将尊奉的那些法则。他在一段使人联想到亚里士多德的文字中指出：人类的生活是由上帝、机会和艺术所控制的，而艺术也必须与机遇相配合。
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 的确，柏拉图所说的哲学史乃是一种神话史（mythological history），其间没有提到任何有关精准调查研究的准则。然而，《法律篇》中的这个建议，亦即政治应当与文明史结合起来研究的建议，要比《理想国》中所采取的基本的分析方法和演绎方法更有可能取得成就。它构成了社会研究之真正传统的开端，而且还特别构成了亚里士多德所继受并使之趋于完善的那种调查研究方法的开端。

柏拉图有关哲学人类史（the philosophic history of race）的方案并不是非常明确的，因为它不只含有一个目的，也不只结合一项原则。最初，它所使用的无疑是当时希腊人关于其自己各种制度之发展的既有方向的观念。一开始，人们像牧羊人那样生活在独居的家庭中，没有使用金属的技艺，也没有文明生话中的社会差别和种种恶习。柏拉图把它想象成一种“自然”时代（natural age）；在那个时代，人们和平相处，因为那些战争的缘由（它们标志着一种有较强欲求的社会的形成）尚未出现。“自然状态”（the state of nature）——亦即后来的政治哲学家们长期信奉的那种神话——早在柏拉图那里就已经出现了。随着人口数量的不断增加以及随着农业的发展和各种新手工技艺的相继发明，家庭渐渐聚集成了村庄，而最后出现了把各个村庄统一为城邦的政治家。亚里士多德在《政治学》的开头几章中，正是运用这种演进观来界分城邦作为文明生活各种可能性的承载者的独特功能的。

然而，柏拉图至少还有另外两个目的：一个是多少有点附带性的目的，而另一个则是与这种混合式政体的出现更为密切地联系在一起的目的。他经由追溯斯巴达毁灭的原因——亦即它实施唯军事化组织——而附带地批评了斯巴达，因为“无知是国家毁灭的原因”。但是他主要希望达致的目的却是：一方面是要表明君主政体以及伴随着它而在的僭主政体的专断权力是如何导致国家衰亡的，波斯就是这个方面的一个特别事例，而另一方面则是要表明雅典实行一种无甚约束的民主政体是如何因为过分的自由而使自己蒙遭毁灭的。如果这两个国家愿意维续原有的节制，亦即愿意用智慧节制权力或用秩序节制自由，那么它们本来都是可以继续繁荣昌盛下去的。正是由于两者都走极端，所以只能是灾难临头。从这里可以看到建构一个善国家所必须依凭的原则。如果一个国家不是君主制国家，那么它就必须至少含有君主政体的原则，亦即使明智且强有力的统治受制于法律的原则。但是与之相同的是，如果一个国家不是民主制国家，那么它也必须含有民主原则，亦即使大众所分享的自由和权力也同样受制于法律的原则。

我们现在可以对这个论辩做一概括。从历史上来看，人们承认了若干种针对权力的主张（claims to power）——亦即父母对子女的权利、长者对年轻人的权利、自由人对奴隶的权利、出身高贵者对出身卑贱者的权利、强者对弱者的权利以及通过抽签选出的统治者对其他公民的权利
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 ——一些人与另外一些人无法和谐相处，于是便出现了派系斗争。当然，按照柏拉图的看法，针对权力的唯一“自然的”主张（the only "natural" claim to power）乃是较多智慧者对较少智慧者的权利，但这却只属于理想国。在次优国家中，问题在于如何选择并结合这些得到公认的主张，以便实现原则上最守法的统治。实际上，这意味着根据有利的年龄、良好的出身或财产来实现某种趋近于明智的统治，而这些条件也许可以被视作是一些不言自明的优于一般能力的表征，与此同时，为了保证民主制而对抽签办法作出某种让步。柏拉图用一种不是很恰当的方式把上述做法描述为君主制与民主制之间的一种混合。

为了满足这些具体的要求，在创建一座城邦时显然要注意到政治结构所依凭的一些基本的物质的、经济的和社会的因素，因为柏拉图的混合式国家并不只是各种政治力量之间的一种平衡。因此，柏拉图首先讨论的是城邦的地理状况以及较为有利的气候条件和土壤条件。在这里，他又一次提出了那个后来成为哲学史家政治理论中一个颇受欢迎（而且还确实成了其间的一个传统部分）的论点，而这个论点的直接影响可以见之于亚里士多德为了概略说明最优国家的那些预备性文字之中。
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 柏拉图认为，城邦最佳的位置并不是在海岸线上，因为沿海的对外贸易会带来腐败，而更特别的原因是对外贸易意味着海军，而海军则意味着支持民主大众的力量。这个观点是建立在雅典历史的基础之上的，而谴责滥用海军力量的做法则是与先前谴责斯巴达滥用军事力量的做法一脉相承的。他的理想是一个建立在能够自给自足的以农业为主的社会，这种社会建立在崎岖不平土地之上，因为这种地方乃是那些最勤劳而又最节制的人的宝地。这不仅使人回想起了18世纪许多理论家对瑞士的羡慕，而且也表明了对重商主义和工业主义的同样不信任。柏拉图还认为，同人种，同语言、同法律和同宗教是可欲的，只要这些因素不会使人们太过重视习惯。





社会制度和政治制度





在所有的社会制度中，财产的使用和所有制从政治上讲乃是最重要的制度。这曾是柏拉图在《理想国》中的观点（尽管在《理想国》中，他所努力建构的乃是一个会把教育置于首要地位的国家），而他在努力处理实际国家这个问题的时候，这个观点也就倍加明确了。在《法律篇》中，他毫不隐讳地承认这样一个事实，即他仍然认为共产主义是最理想的安排，但是这种安排太好了，因此很难为人性所接受。因此，他在这两个方面向人性的弱点做了让步，并让私有制和私人家庭继续存在下去。他仍然保留了给妇女以同等教育和让妇女服兵役并承担其他公民义务的计划，尽管他在《法律篇》中已不再提妇女担任公职的问题了。永久性的一夫一妻制的结合——在极严格的公众监督之下——被认为是一种合法的婚姻形式。在退一步承认私有财产所有制的同时，柏拉图主张从原则上按照斯巴达所实行的法规对财产的数量和使用施以最严格的规制。公民的人数被确定为5040人，而土地则按同等数目划分并进行分配；每个公民分得的土地可以通过继承的方式传给后代，但却不得分割，也不得转让。土地上生产出来的农作品应当在公共食堂中由大家共同享用。于是，土地所有权也就平均化了。土地的耕种应当由奴隶（或用一个可能更形象的语词即“农奴”）来承担，而他们则以一部分农作品来缴纳地租。

另一方面，动产（personal property）可以允许不均等，但是数量却要受到限制；这就是说，柏拉图允许任何公民所拥有的动产不得超过一份土地之价值的四倍。
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 实施这种限制的目的乃是为了在该国家中杜绝出现贫富过分悬殊的那些现象；希腊此前的经验表明，贫富过于悬殊乃是引起公民争斗的主要原因。然而，动产的使用事实上也是受到和财产数量同样严格的控制的。公民不得从事工业或贸易活动，亦即不得拥有行业或生意。既然所有这些活动都不能缺少，那就只能由外籍居民来承担，而他们是自由人，但却不是公民。国家只发行一种铸币（也许像斯巴达那样的铁币）；为收取利息而放贷是禁止的；甚至不允许持有金子和银子。柏拉图对公民的财产“所有权”施以他所能想到的一切限制，使之完全成了一场巴米塞德的宴会（a Bamecide feast）。

我们对《法律篇》中所描述的那些社会安排所做的分析表明：柏拉图实际上并未放弃那项被他在《理想国》中视为一切社会之基本原则的“劳动分工”。在《法律篇》中，他不过是提出了一种新的劳动分工来代替他早先理论中把公民划分为三个等级的观点。这种新的分工可以适用于一个国家的全部人口，因而适用范围也更为宽泛，但是它仍然是排外的。于是，农业就被规定为专由奴隶承担的特别工作，贸易和工业被规定专由不是公民的自由人来承担，而担任各种政治职务则是公民的特权。同样显见不争的是，这项计划，一如《理想国》中的那项计划一般，并不旨在解决而是搁置那个根本问题。这个根本问题就是参政的问题；正如伯里克利在《阵亡将士国葬典礼上的演说词》（Funeral Oration）中所说的，根本的问题就是要找到一种方式，使大众既能做好自己的私事又能参与公共事务。从名义上看，这是柏拉图所寻求的解决方法，但是他最终建构的却是这样一种国家，在这种国家里，只有一个享有特权的阶层才能享有公民身份，因为他们能够把他们的私事——即维持生计的卑贱工作——交给奴隶和外国人去做。这绝不是伯里克利时代的民主政治所主张的精神。与《理想国》中提到的阶级划分界线相比较，《法律篇》中提到的那些界线具有更明显的重要性，因为前者乃是公民之间的划分界线，即使柏拉图此前不曾非常仔细地思考过这个问题。在《法律篇》中，人口中担负经济生活的那部分人根本就不是由公民组成的，因此国家是直接建立在经济特权这个基础之上的。这一点也同样是不争的，因为柏拉图所倾向于的那种特权乃是为了国家的安全而非为了国家的富有。

我们没有必要对柏拉图建立在社会制度之上的那种政治结构做详尽的讨论。他所确定的几种主要的制度安排或机构——即市镇会议、政务会和行政官——实际上是当时每个希腊城邦都有的制度安排或机构。这里应当强调的乃是柏拉图试图实现混合式结构这个理想所依凭的方法。他认为，选择行政官的方式是选举——根据希腊人的看法，这是一种贵族式的方法——而且全体公民大会的职责实际上就是举行这样的选举。行政官组成的最高委员会——柏拉图在《法律篇》中将它称之为“法律的监护人”（guardians of the law）而不是监护人——是一个37人小组，他们由三重投票选举产生；这种选举方法包括：第一次投票选出300名候选人，第二次投票从这300人中选出100人，最后一次投票从这100人中选出37人。但是，选举方法中最具特色的一点是选举360人组成的政务会的方式。坦率地讲，这个选举方案的目的就是为了增加富有者投票的分量。全体公民按照他们所拥有的动产的多寡被划分为四个等级，而这一方法乃是柏拉图从梭伦在雅典实行民主政体以前所创立的政治结构中移植来的。由于动产不得超过每个人分得的那块土地的价值的四倍，因此就有了四个财产等级：最低一级是由那些动产不超过土地价值的人构成的，上面一级则是由动产较多但不超过土地价值二倍的人构成的，第三和第四两个等级的界分方法依此往上类推。可以肯定的是，最低一级的人数最多，最高一级的人数最少，但是柏拉图却让每个等级都享有政务会四分之一的成员名额
【103】

 ，这种方式很像以前波斯的做法：把下议院议员选举人名额分配给三个群体——其间的每个群体都缴纳国家税收的三分之一。柏拉图为了进一步增加较富裕公民选票的分量，还提出对放弃投票的人处以罚金的制度，但是这项制度却不适用于最低财产等级的人。这种财产等级制（the system of property-classes）还因为某些公职只能由一个或几个属于最高阶层的群体的人担任而对国家的体制产生了某种影响。就政务会的情形而言，只有一点是对民主的让步：选举出来的人数是应填补的职位数的两倍，而最后的人选则是经由抽签来决定的。

颇为令人不解的是，柏拉图居然会认为这种体制是君主制与民主制的结合，而这个体制中实际上有效的部分则肯定是财产等级制。对民主的让步肯定是微不足道的，而且即使如此，这种让步也是“因为大众的不满”才勉强作出的。再者，至少亚里士多德认为，在《法律篇》所描述的体制中，根本就不存在任何君主制的要素。“它只不过是寡头制和民主制，而且在这二者中间更倾向于寡头制。”
【104】

 的确，柏拉图的意图是要确使守法的要素居于优势地位，并确使人们享有与品性或才能相符的平等，但是他所设计的这种体制的实际效果却是使那些拥有最多动产的人居于优势地位。然而他本人却说：一个吝啬的人肯定不是一个好人，但是他却很可能比一个愿为高尚目的慷慨解囊的好人更富有。
【105】

 因此，我们不清楚柏拉图是否会赞同亚里士多德的意见，即富人一般来讲要比穷人好；当然，亚里士多德也为自己设计的中产阶级国家（the middle-class state）确立了财产限制条件。一如上文业已指出的，在《政治家》中，柏拉图甚至把无法的民主政体的地位置于寡头政体之上，这也是一个事实。我们是不可能使柏拉图有关统治的计划与他的意图相符合的。显而易见，当他到了要具体设计体制的时候，他发现财产方面的差异是明显的且可利用的，而美德方面的差别则不是如此。





教育制度和宗教制度





我们无须对柏拉图晚期的教育计划做过多的讨论，尽管在《法律篇》中，教育问题仍然是他很大的关注点之所在。课程大纲，如包括音乐和体育等课程，仍然与《理想国》中所论的课程大纲非常相似；他对诗人的不信任，仍然可以见之于他对文学和艺术所主张的最为严苛的检查制度；让妇女与男人接受同等教育的问题仍然是这项计划的一个重要组成部分；所有公民的教育仍然是实行义务制。不同之处主要表现在以下两个方面：他对教育的组织工作给予了更多的关注，而且既然整个国家在《法律篇》中已不再完全是一个教育机构，他也就不得不去考虑教育系统与政府其他部门相结合的问题。关于上述第一个方面，值得我们注意的是，他在《法律篇》中开始着手规划一个由政府管理的学校系统，这些学校配备有领取薪金的教员，他们为初等教育和中等教育提供精心制定的教育课程。关于这个系统与国家的关系问题，他让负责管理这些学校的行政官成了所有行政官员的首脑。《法律篇》中的教育理论不同于《理想国》中的教育理论，因为它是一种有关教育机构或教育制度之系统的理论。

在柏拉图阐释宗教及其与国家关系的过程中，呈现出了一种类似的制度化倾向。他以前在《理想国》中对宗教只是一提而过，列出了一个参考文献而已，而在《法律篇》中却对这个问题表现出了大得多的兴趣，这也许是人到老年的一种征兆。《法律篇》卷十中对宗教法所做的颇为宽泛的阐发，虽然以其强烈的信念而不无动人之处，但肯定是他的天才所产生的最为可悲的产物。根据《法律篇》的观点，宗教一如教育一般，必须服从国家的管理和监督。因此，柏拉图禁止任何种类的私人宗教活动，并规定一切宗教仪式都只能在公共庙宇中举行，而且只可由授权的祭司们来主持。他之所以提出这样的主张，在部分上是因为他不喜欢某些混乱无序的宗教仪式（他说歇斯底里的人特别是妇女比较倾向于这样的仪式），在部分上是因为他感到私人的宗教活动会使人们放弃对国家的效忠。他所主张的对宗教的管理并不只限于仪式，而且他也变得越来越坚信宗教信仰与道德行为密切有关，或者更为明确地说，某些宗教信仰的缺失肯定具有不道德倾向的性质。因此，他认为有必要为宗教规定一种信条，并为国家制定一项反对异端邪说的法律以处罚那些不信奉宗数的人。宗教信条很简单：它禁止的便是对神的否认（atheism）；柏拉图把这种对神的否认分为三类：否认神的存在，否认神关心人类的行为，以及相信犯罪之后很容易得到抚慰。对这种无神论者的惩罚是监禁，而在最严重的情况下可判处死刑。这些主张同希腊人的习惯做法是极不相符的，而且还使得《法律篇》背上了恶名，因为它第一次以说道理的方式为宗教迫害提供了辩护。

《法律篇》以一篇短文结尾，而这篇文字却同柏拉图一直追求的目的完全不符，而且同他根据这个目的所设计的国家也毫不相容。在最后几页文字中，他给国家增设了一个此前几乎不曾提到过的机构；这个机构不仅与国家的其他机构完全无法相衔接，而且与设计法律至上的国家这个目的也是极其矛盾的。柏拉图把这个机构称之为“夜间活动政务会”（the Nocturnal Council），它由37位监护人中10位最年长的人、教育总监以及一些按照个人德行而特别遴选出来的祭司组成。这个“夜间活动政务会”不仅完全不受法律的约束，而且还被授予了控制和指导国家一切合法机构的权力。柏拉图认为“夜间活动政务会”的成员有着拯救国家所需的知识；于是他最后得出结论认为：必须首先建立起这个政务会，而后把国家托付给它。显而易见，这个“夜间活动政务会”所占据的地位就是《理想国》中哲学王所占据的地位，而把这个政务会纳入《法律篇》则显然违背了他对《法律篇》只讨论次优国家问题的承诺。但是，这个政务会却不完全是哲学王。由于创立了异端罪并委任了一批授权祭司，“夜间活动政务会”也就不免染上了一种令人厌恶的教权主义味道；而柏拉图有关这个政务会的成员所具有的知识明显带有宗教性质的观点则更是强化了这种味道。





《理想国》与《法律篇》





如果我们应当把柏拉图的政治哲学当作一个整体并将之与其讨论的论题的直接发展联系起来考虑，那么我们就必须认为《理想国》中的国家理论为其政治哲学做了一个错误的开端。《理想国》为城邦理论作出了这样一种贡献，即它对构成社会之基础的最一般性的原则进行了最完善的分析——它认为社会的本质在于相互交换劳务，而在这种交换过程中，人的才能得到了平等的发展，其目的不仅在于使个人得到满足，而且也在于实现最高等级的社会生活类型。然而，在《理想国》中，这个观念几乎是完全按照苏格拉底的论说予以阐释的，即美德是有关善的知识，而知识是根据精确的数学演绎程序而加以认识的。据此，柏拉图认为统治者与臣民间的关系乃是一种有知识的人与无知者之间的关系。这反过来也就必然会把法律从国家中排除出去，因为按照柏拉图这个阶段的思想，亦即在他的知识论中，根本就没有那种经由经验和习惯逐渐发展智慧的余地。然而，把法律排除在国家之外的做法却证明了自由公民身份这一道德理想是虚假的，而这个理想正是城邦的真正实质之所在。

柏拉图在其晚期哲学中为恢复法律在国家中的地位所做的努力，在某种程度上讲总是半心半意而又缺乏说服力的，而他所作出的那种并不令人满意的妥协就说明了这一点，因为那种妥协使得他把后来提出的混合制国家描述成不过是一种次优的国家。真正的棘手之处在于：这种修正要求他完全重构他的心理学（psychology），以便为习惯设定一个重要的位置，并完全重构他的知识论，以便为经验和习俗设定一个位置。然而，正是《法律篇》中对国家的研究，揭示出了这些修正的性质。因为在这里，柏拉图开始转向对实际的制度和法律做真正仔细的分析，并且建议把这样的研究工作同历史联系起来。在《法律篇》中，他还提出了一项均衡的原则（the principle of balance）——亦即主张与利益之间的相互调适——作为建构一种立宪国家（a constitutional state）的适当手段。这是试图严肃解决城邦所存在的问题——使财产代表的利益同以人数为代表的民主利益相调和——的努力，因而它远远胜过了《理想国》所论述的那种抽象的典型国家。亚里士多德正是从《法律篇》中这些开篇部分的文字出发的。他并没有否弃《理想国》一书中所阐述的各项一般性原则，因为那些原则为他的有关共同体的理论提供了资料，但是他却几乎从各个方面都采纳了《法律篇》所给出的各种理论线索，并通过对经验性质的和历史上的证据做更为艰苦和更为宽泛的考查来充实这些线索。此外，亚里士多德在他的一般哲学体系中还试图通过提供一整套前后一贯的逻辑原则来解释他所遵循的程序并证明它是正确的。
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纯粹法理论的新康德主义之维

——凯尔森在法理学中的地位
【106】
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引　　言





庞德（Roscoe Pound, 1870—1964）曾于1934年写道，凯尔森（Hans Kelsen, 1881—1973）“毫无疑问乃是当今法学之领军人物”
【109】

 。四分之一个世纪后，哈特（H. L. A. Hart, 1907—1992）把他誉为“当代最令人鼓舞之分析法学大家”
【110】

 。又过了二十五年，赖特（Georg Henrik von Wright, 1916—2003）更将凯尔森与韦伯（Max Weber, 1864—1920）相提并论，在他看来，正是这两位思想家对本世纪“社会科学……之影响最为深远”
【111】

 。既有不虞之誉，难免亦有求全之毁。不少英美学者将其纯粹法理论斥为“苗而不秀”、“华而不实”，乃是“无关生活之逻辑游戏”
【112】

 。魏玛共和国时期，德语圈政法两界纷纷对身居高位的凯尔森说三道四，政治立场迥异之学人皆对纯粹法理论大不谓然。
【113】



然而上述学者却有一共识，即凯尔森的确是一位理应认真对待之学者。欲明了凯尔森之重要性，须在相关传统之语境中理解其作品。流行的看法是，纯粹法理论与传统自然法理论势同水火。这固然不假，但下文将指出，此二理论之关系远比看上去复杂得多。
【114】

 其与传统法律实证主义之关系则更属难题。凯尔森总被贴上法律实证主义者之标签
【115】

 ，仿佛天经地义，其实却远非那么简单，就其理论中之规范主义维度而言尤其如此。
【116】

 其实，正是此维度令凯尔森未重蹈法律实证主义阵营中众多前辈的还原主义（reductive）或“自然主义”（Natrualistic）之覆辙。
【117】

 请注意，唯此区别才能解释凯尔森的非同凡响之处。尽管多数读者将纯粹法理论中之规范主义维度当作希望、至少也是启发，但也有个别人对此不以为然甚至充满敌意，认为凯尔森的标新立异着实莫名其妙，甚至相比老法律实证主义者犹等而下之。
【118】



欲理解纯粹法理论、尤其是凯尔森在20世纪20年代及30年代前期著作中之规范主义维度，关键在于康德（Immanuel Kant, 1724—1804）证明。为阐述此结论，本文第一部分将描述凯尔森如何建构与解决我所谓之法学二律背反（jurisprudential antinomy）。诚然，凯尔森从未明确论证此二律背反，而系出于我对其理论策略之解读。我以之强调凯尔森纯粹法理论中既不同于传统自然法理论、又有别于传统法律实证主义之独特部分，并藉此探知凯尔森特立独行于两传统理论之间时必须作出何等证明。

第二部分将讨论凯尔森之康德证明（Kantian argument）。更确切地说，凯尔森之证明乃是新康德主义证明（neo-kantian argument）或“逆溯式”（regressive）康德先验证明（transcendental argument）。我将指出，康德先验证明公式中屡见不鲜者同样存在于凯尔森之公式中。





第一部分　法学二律背反





凯尔森乐于将其纯粹法理论理解为一种法认识论或知识论。他不厌其烦地强调纯粹法理论之唯一目标乃是获得对其研究对象之认知或知识，而此对象仅限于法律自身。为建立此法认识论，凯尔森之独特使命便在于清除“异质因素（foreign eliments）”，他相信正是此类因素令昔日之法律理论往往误入歧途。法学家执迷于“不相干”之学科——包括伦理学、神学、心理学及生物学。
【119】

 在非法律领域中找寻法律问题答案之风险，实不亚于人鬼同途。

凯尔森缘何以法律理论之名拒绝借助伦理学、心理学之属的学科解决法律问题？稍加留意，便不难发现他称这些领域“不相干”其实包含了一个暗示。以“特定法律科学”为名之学科必须“一面区别于正义哲学（the philosophy of justice）；另一面亦有别于社会学（sociology），即对社会现实之认识”
【120】

 。则此暗示无异于毫不掩饰地指摘了西方法理学与法律哲学传统之主流观点，在后者眼中，“纯粹”法理论当然显得极端特立独行。其早期著作对此观念之表述尤为淋漓尽致：“理论之纯粹……有赖于两方面之保障：纯粹性反对运用因果科学之方法将法律作为自然之一部的所谓‘社会学’观点；同时还必须反对自然法理论之主张……后者将法律理论从实在法规范领域抛入伦理—政治的玄想之域。”
【121】







（一）凯尔森之策略与法学二律背反





由上述引文可知凯尔森总体策略的三个方面。其一关乎历史。凯尔森与其他学者皆熟知西方法理学与法律哲学之传统在于两种基本理论类型之对立：自然法理论与法的经验、社会学或实证主义理论。前者认为法律须受制于道德，而在后者看来，法律则为事实或自然之一部。

其二虽基于历史，但超出引文意义之范围而与哲学相关。上述传统中不少人以为自然法理论与经验实证主义理论非但互相排斥，更共同穷尽法律理论之一切可能。
【122】

 此辈因此相信一旦并置此二理论，便生排中（tertium non datur）之效。任何理论纵然扮相与两者有异，最终也必被识破不过是旧理论之一粉墨登场而已。

其三即凯尔森对两传统理论之一并拒绝，此亦直接源于引文。自然法理论与经验实证主义皆不能自圆其说。其门徒总将法与道德或事实混为一谈，而无法发现法律自身之“特殊意义”
【123】

 。

结合二、三两个方面，问题就愈发有趣了：若承认两传统理论穷尽一切可能且一并排除第三种理论类型，进而认为二者皆不成立，则现在所面临之问题即我所谓之法学二律背反。

法学二律背反及其表达策略曾在18世纪有过类似榜样，即康德《纯粹理性批判》中所谓之数学二律背反。
【124】

 知识论（theory of knowlege）中主流观点之信徒——譬如欧陆唯理论者与英国经验论者——对哲学基本问题、即正题及其反题所作之论证，用康德的话来说“皆明确、清晰且不容置疑”
【125】

 。若正题与反题不能两立，则其结合便自相矛盾；则无论正题或反题成立，都不仅排除对方，更将其他可能性一笔勾销。更有甚者，康德对正题与反题一概持拒绝态度。数学二律背反说明知识论所处之困境，而康德之目标便是阐明并解决此困境。

在我看来，凯尔森亦然。二律背反束缚法学之手足，唯有解决此难题后法学方得以进步。下面我们将会看到，凯尔森藉证明两传统理论并未穷尽此领域中之一切可能，使其为标新立异之纯粹法理论找到了立足之地。此理论所以“纯粹”
【126】

 ，便在于其不受“异质因素”之干扰；换言之，关键就在于其对道德与事实问题皆不屑一顾。





（二）批判者凯尔森





在探讨凯尔森如何解决法学二律背反的详情之前，须预料并回应下述异议：纵然在自明之情形下，假定法律理论之传统可毫无遗漏地分为自然法理论与经验实证主义也远非显而易见。此假定乃依排中律维系，换言之，其本身并非确定。其实只要概观凯尔森所反对之前辈学人，便会发现此假定颇成问题。他所批判过的法律理论家形形色色、不一而足，难说有什么共同之处：比尔林（Ernst Rudolf Bierling, 1841—1919）、宾丁（Karl Binding, 1841—1920）、埃尔利希（Eugen Ehrich, 1862—1922）、吉尔克（Otto von Gierke, 1841—1921）、耶利内克（George Jellinek, 1851—1911 ）、耶林（Rudolf von Jehring, 1818—1892）、康特洛维茨（Hermann Kantorowicz, 1877—1940 ）、拉斯克（Emil Lask, 1975—1915）、普劳斯（Hugo Preuss, 1860—1925）、拉德布鲁赫（Gustav Radbruch, 1878—1949）、萨莫罗（Felix Somló, 1871—1920）、施塔姆勒（Rudolf Stammler, 1856—1938）、松（August Thon）、温德夏伊特（Bernhard Windscheid, 1817—1892）以及齐尔曼（Ernst Zielmann）
【127】

 ；20年代则是赫勒（Hermann Heller, 1849—1919）、施密特（Carl Schmitt, 1888—1985 ）、史蒙特（Rudolf Smend, 1882—1975）以及韦伯
【128】

 ；晚近又变成罗斯（Alf Ross, 1899—1979）与哈特。
【129】

 在经典哲学家中，凯尔森解读并批判了柏拉图（Plato，前427—前347）、亚里士多德（Aristotle，前384—前322）、阿奎那（Thomas Aquinas, 1224—1274）以及康德的道德形而上学基础。
【130】

 上述思想家之立场千差万别——异议便由此产生——这完全颠覆了藉以预设（presupposes）法学二律背反之整齐划一的两分法。

必须承认，凯尔森对上述思想家采取两分法，打一开始就不仅在细节颇有出入，甚至就其中心命题而言也远非公允。但其实这并非凯尔森在立场上真的有所松动。并非贴近真实之字面或历史解释，而是学二律背反才体现凯尔森之策略。他沿主流观点出发，接受自然法理论与经验实证主义似乎理论穷尽了一切可能之看法。一旦建立起法学二律背反，他便得以证明传统理论其实远未穷尽一切可能，则此二律背反之解决便令纯粹法理论有了立足之地。

诚然，凯尔森对上述思想家之解读与批判就方法而言可谓无所不用其极，藉此对其立场加以两分。有时他只是简单地将某思想家径直看做自然法理论或经验实证主义理论之门徒，对后者而言，其批判多少或可理解。萨莫罗即属之——直截了当地将萨莫罗当作经验实证主义者。另一种情形则是，凯尔森对某学者著作之某些方面进行批判，其意仅在于将其归为经验实证主义者，纵然后者望之不似。施塔姆勒即属此类：此批判还原为一核心立场，即施塔姆勒乃是经验实证主义者，尽管看上去远非如此。此外尚有第三种情形，某学者显系自然法学家，但凯尔森之独特批判路线却引人注目。其实上述三种模式不过是同一思路之不同变化而已，下面对其依次进行简要解说。

凯尔森将萨莫罗当成经验实证主义者本不足为奇，因为萨莫罗不过是奥斯丁（John Austin, 1870—1859）的某种“欧陆版本”而已。萨莫罗将主权权力解释为某特殊事实条件，譬如权力之命令在“特定范围之人中被习惯地行使”，诸如此类。
【131】

 正是对特殊事实条件之满足产生主权权力。凯尔森之批判不出预料且直截了当：萨莫罗所谓主权与最高法律权力者，无非是将法律还原为事
【132】

 ，这恰是经验实证主义者之痼疾——将法与事实混为一谈。

与前者不同，凯尔森对施塔姆勒之解读确有惊人之处。尽管众所周知，施塔姆勒主张“内容可变之自然法”
【133】

 ，但凯尔森仍将其归为因果论或还原论之信徒
【134】

 ，将其划入哪个阵营取决于其理论的哪些部分经得住凯尔森之激烈批判。施塔姆勒引入两种不同的认识模式：因果模式与目的（teleological）模式；凯尔森认为后者不过是前者之一部，因此二者之区分本无正当根据，那就只剩下因果模式了。如此一来，凯尔森便将施塔姆勒摁入经验实证主义阵营。

施塔姆勒之某些论点以及凯尔森对其进行之反驳有助于理解后者如何达成目的。施塔姆勒对因果与目的两种认识模式之区分乃是处于行为之语境中。尽管二者皆适用于行为，但其方式却大相径庭：“一种是无论我是否意识到，行为皆自然发生，因此我对其进行解释并弄清前因后果；另一种则是我将自身未来之行为想象为我的，离开我，此行为就绝无发生之可能，换言之，此行为不单纯为自然因果律之结果。”
【135】

 凯尔森质问道，在后一情形中，怎能排除因果关系而以目的因素取而代之？无法想象无因之果，无论原因来自“我或其他事物”。毫无理由认为目的因素独立于因果关系。
【136】

 既然施塔姆勒之目的模式本系因果模式之一部，故可认为其法律理论亦仅有后者一种。如此一来，凯尔森便将其归入经验实证主义阵营。

关于自然法理论，凯尔森之批判并不针对同代或稍早之前辈，却将矛头指向经典哲学家，其绝大多数之解读还算中规中矩。
【137】

 相对其他方面（inter alia）而言，他对实在法中之“自然法”因素及各种自然法理论所主张的自身客观性之批判可谓开门见山。前者之一例便是凯尔森对一个其认为不能自圆其说的实在法“二元论”学说之批判，此二元论产生于自然法因素不能包含于实在法这一事实。有一主张主观权利与客观法律之说，其信徒认为“主观权利——尤其是与生俱来之财产权，乃是首要主观权利——先于且独立于客观法律，后者在其后作为国家制度因保护、确认与保障前者而生。”
【138】

 凯尔森对此不以为然，认为其将时间优先性与逻辑优先性混为一谈。
【139】



至于对自然法理论的“客观性”之批判，在其对柏拉图的讨论中比比皆是。
【140】

 凯尔森之批判表现为这样一个论点，其大意是指柏拉图之正义概念乃出于非理性。解答“何谓正义”之问题应诉诸“善”（good）之概念，凯尔森却认为，善之知识以对善之“幻想”与“直觉”为前提，而直觉乃神秘主义之表象，神秘主义则体现非理性。
【141】

 凯尔森大体上将自然法理论解释为某伦理学张力在法律上之运用——柏拉图主义、亚里士多德主义、托马斯主义以及康德主义皆属之。由于其皆持非理性见解，故凯尔森一概拒绝之。

现在可以回到法学二律背反这个问题本身，先看其怎样产生，再观其如何解决。





（三）法学二律背反之产生：道德命题与分离命题（morality thesis and separability thesis）





在考察凯尔森如何解决法学二律背反之前，不妨先对二律背反自身略加交待。据色诺芬（Xenophon，约前430—前354）记载，伯里克利（Pericles，约前495—前429）与亚西比德（Alcibiades，约前450—前404）曾有如下对话
【142】

 ，其中恰蕴含了构成二律背反的一对命题。





据传，亚西比德年未及冠，就曾与其监护人、雅典执政者伯里克利就法律问题有如下对话。

他说，“伯里克利，能否就何谓法律之问题向您请教一二？”

“请讲”，伯里克利答道。

亚西比德道，“奉众神之名，曾闻有人因遵循法律而受到称道，但我以为若是此人不知法律，便不足以当此称道”。

“欲知何谓法律并非难事”，伯里克利答道，“凡人民集会所定之章程皆为法，乃是我辈所当行与不当行之圭臬”。

“然则法律所倡者，究系为善抑或行恶？”

“我儿，奉宙斯之名，自然是善举而非恶行。”

“然则，若定立当为与不当为之章程者并非全体人民，而系少数人，譬如寡头政治所定立者，又系何物？”

“掌权者所定之一切令行禁止之条例皆为法”，伯里克利答道。

“然则窃踞大位之僭主对民众当为与不当为之规定又如何呢？”

“无论此僭主作何等规定”，伯里克利答道，“其所规定者皆为法”。

亚西比德问道，“然则暴力与不法又系何指？若强者不以理而恃力迫使弱者行其所欲之事，这岂非正是暴力与不法？”

伯里克利答道，“我亦深以为然”。

“然则僭主未经人民同意便制定条例强迫人民遵守，此举又是否不法之行为？”

“正是”，伯里克利道，“我亦作如是观，此前僭主未经过人民同意而定之条例便是法等语自此不再作数”。

“然则，少数人未经多数人之同意，而凭其优势所定之条例，究系暴力与否？”

伯里克利道，“我以为，一人未经他人之同意而强迫他人之任何举动，不论是否载于明文，皆属暴力而非法律”。

“若全体民众之势凌驾豪强之上，前者未经后者同意而定之条例，是否亦属暴力而非法律？”

“固然如此，亚西比德”，伯里克利道，“须知我年少时亦曾浸淫此中且精通此道”。

亚西比德道，“设若适逢其会，能与当年之伯里克利就此类问题一争长短，当是何等幸事呵！”
【143】







伯里克利在对话开始之际颇显自信，抛出了法律出自“人民集会所定”之命题。然而，当遭到亚西比德诘难之后，他便退回了“定立”或规定自身，纵然此“法律”并非出自人民，而系少数人甚至僭主。伯里克利最终似乎承认，法律无非是现存强弱关系之制度化表达而已；亚西比德则指出伯里克利最初给法律所下的定义有点儿走得太远了。伯里克利认为他在上述对话中栽了跟头，实情也是如此。

然则，当亚西比德在质疑僭主所定者亦为法律之际，其基础何在？对此问题之回答当然离不开道德。唯有统治者具有立法之权，其所制定或发布之法方具有正统性（legitimate）；而唯有统治者获得人民同意，其方有此权利，换言之，须凭理而不恃力。上述看法若以现代语言表述，便是：统治者之举若不经人民同意，便不啻剥夺人民之自治权（autonomy），而自治权之性质唯有藉道德术语才可理解。

之所以引用上述对话，乃是为了阐明构成法学二律背反的一对正反命题。亚西比德之立场体现正题，我称之为道德命题。此命题用以表达自然法理论所持的法律本质最终只能以道德术语说明之立场。为与其反题相对应，可以说道德命题主张法与道德不可分。

此命题之反题则主张法与道德可分，故称分离命题。
【144】

 伯里克利最初对法律仅体现强弱关系这一立场的辩护，或许就可看做分离命题的一种表述。尽管法律与道德的确有关乃是人尽皆知的事实，但分离命题却否认二者具有概念或先天（a priori）联系。换言之，制定法条款之效力不依赖其对至高无上道德规则之符合；而仅仅有赖于对立法程序所规定条件之满足。那么，主张以道德术语解释法律本质便是无稽之谈——至少赞成分离命题者作如是观。

然而，仅并置道德命题与分离命题并不足以产生法学二律背反。还需一个两分法之（two-fold）假设：首先，道德命题体现自然法理论，而分离命题则代表经验实证主义理论；其次，因此并置此二命题便意味着对两传统理论自身之并置。最后，除非忘记其论证中一切严重自相矛盾之处，否则二者皆站不住脚。凯尔森对其一并抵制，于是便彻底地直面法学二律背反。





（四）解决二律背反：还原命题与规范命题（reductive thesis and normativity thesis）





凯尔森的解决之道在于：尽管两传统理论分别仅被表述为道德命题与分离命题，但其实共有四种而非两种立场，此现象至关重要。传统理论仅解释法与道德之关系，却尚未考虑到另一问题，即法与事实之关系。一旦认识到后者，其命题——与原有命题以各种方式结合——便会令所谓自然法理论与经验实证主义理论可穷尽此领域中一切可能、因而并置二者将产生二律背反云云皆成虚妄。

欲知法与事实之关系将产生何等问题，须考察与之相关之两命题：还原命题认为法律本质最终只能以事实术语说明，一言以蔽之，曰法与事实不可分。其反题即规范命题，则主张法与事实可分。
【145】

 还原命题就其定义而言，属经验实证主义理论；而规范命题，则属自然法理论（隐含而非公开论点）之一部。
【146】



以下图表依凯尔森之意图阐明一旦关于法与事实关系之命题同关于法与道德关系之传统命题结合，所产生之各种可能。

[image: alt]


同一列之命题表征法与道德之关系，而同一行之命题则说明法与事实之关系。两传统理论分别由两命题表达。道德命题与规范命题合而为一即自然法理论，而分离命题与还原命题同居一体则为经验实证主义理论。然则其他位置何指？凯尔森之纯粹法理论正是试图结合分离命题与规范命题者。最后一个位置付之阙如本不足怪，原因在于若依传统将道德命题解释为一种批判性的“非自然主义”（non-naturalistic）道德，则将其与还原命题或“自然主义”命题并置便会产生矛盾。

图表阐明了凯尔森解决法学二律背反之道。一旦引入附加命题，便会发现两理论并非如道德命题与分离命题一般天生矛盾。相反，四命题可进行组合，且每一组命题恰好对立。附加命题之引入令二律背反之选择、即只能在两个不成立之命题间进行选择云云成为虚话。





（五）对图表之误解





请注意，过分拘泥于图表字面含义、认为凯尔森理论似乎与传统自然法理论及传统经验实证主义保持同等距离，这纯系误导。其实凯尔森自诩为极度捍卫分离命题的法律实证主义斗士，现实也证明他确属法律实证主义传统。
【147】

 然而其法律实证主义却系一种有所不同之实证主义：凯尔森所持者并非传统还原命题而系规范命题。一言以蔽之，凯尔森“有所不同之实证主义”就在于其所结合之两命题异乎寻常。

此图表尚可能有其他误导。其看似为可能之法律理论提供一组完整选项，但仅涉及传统中相当有限之方面。其实若将此四命题当作同类变量（A、B、C及D），便不仅可找到每一命题之一切可能解释，还能获得不同解释之一切可能组合，并或许能够从中作出一种表面上（prima-facie）完备的主张。
【148】

 但本文意不在此。

我对图表中四命题之解释乃是自凯尔森之观点获得暗示的一种分别历史解释。上文已间接提到道德命题之一例：传统自然法理论将其解释为一种“非自然主义的”批判性道德理论。此历史解释符合本文意图，但却不足以穷尽此命题之所有可能解释。

一旦每一命题大体上被赋予传统解释，命题间之逻辑关系便逐渐呈现。将其表述为问题，则下述可能之联系相当有趣，对此类问题之回答为凯尔森在图表中之位置何以异于传统实证主义者提供了一个新解。

1．规范命题是否道德命题之推论？

传统实证主义者之回答：是

凯尔森之回答：是

2．反之，道德命题是否规范命题之推论？

传统实证主义者之回答：是

凯尔森的之答：否

3．分离命题是否还原命题之推论？

传统实证主义者之回答：是

凯尔森之回答：是

4．反之，还原命题是否分离命题之推论？

传统实证主义者之回答：是

凯尔森之回答：否

凯尔森挑战了传统自然法理论与旧经验实证主义理论之捍卫者。具体而言，其挑战传统之处在于对2、4两问题之回答。他必须否认从规范命题推出道德命题以及从分离命题推出还原命题之可能，以免在法与事实之关系上重蹈传统理论在法与道德关系上之覆辙。后者将是致命的：其对凯尔森而言正如作为传统理论之并置道德命题与分离命题，并会因此令凯尔森提供一种在概念上有别于两传统理论的新理论之主张化为泡影。

换言之，凯尔森之回答暗示了作为其理论起点之假设——不含道德命题之规范命题与不含还原命题之分离命题。既然断了诉诸道德命题与还原命题的念头，凯尔森在捍卫其选择时又谈何容易。





第二部分　凯尔森之新康德主义或“逆溯”证明





凯尔森之选择乃是走一条康德或新康德主义之“中间道路”。但这并非就康德之道德与法律哲学而言（凯尔森坚信后者具有一切古典自然法理论之色彩）
【149】

 ，而仅系对其知识论中只言片语之反映。
【150】

 阅读其著作，不难发现凯尔森理论与康德哲学之相似性一目了然。康德通过宣布“被感知的自在（as itself）之物”
【151】

 ——即绝对存在——这一观念自相矛盾，并提出其并非“自在”，而系存在于思维之中
【152】

 ，从而解决了因并置教条主义唯理论与怀疑主义经验论而产生之数学二律背反。进而康德在《纯粹理性批判》中亮出自身立场，即一条中间道路。同样，通过证明法律哲学存在中间道路之可能，凯尔森也解决了因并置传统自然法理论与经验实证主义理论而产生之法学二律背反。那么下一步便是建立此中间道路，凯尔森运用康德证明做到了这一点。

若凯尔森之康德证明令人信服，则其将规范命题与分离命题合为一体之中间道路便当真改变了传统理论。则服务于中间道路之康德证明可看做凯尔森全部事业成败之关键所在。





（一）先验问题





欲理解康德证明，必先明了所谓先验问题。中世纪哲学中，先验性（unum、bonum、verum）本为人所熟知，是指超越于分为一般与个别之存在物的普遍特征。康德之出发点虽与传统大异其趣，却也保留了部分传统用法，但其主要以“先验”表达“与认识对象无关
【153】

 ，而与如何认识有关，因而可能是先天”之认识与知识。
【154】

 康德对“先验”一词之独特理解标志着此种认识可能之条件，尽管其被黑格尔（George Wilhelm Friedrich Hegel, 1770—1831）斥为“粗鄙用法”（barbaric terminoloy），并因此被法伊兴格尔（Hans Vaihinger, 1852—1933）称为“可憎曲解”（horrible misinterpretation）。
【155】

 然则康德之先验问题问得便是此知识或认识如何可能。

就此而言，凯尔森在自觉沿康德之思路提出自己的先验问题：“作为（qua）认识对象之实在法、作为认识性法律科学之对象的实在法如何可能？”
【156】

 凯尔森乃是在要求足以支撑认识性法律科学构成功能（constitute function）之证明。他主张法律科学关注特定素材（行为或意志），并藉“客观”解释认知此素材，从而对法律中未经雕饰之素材加以重构。
【157】

 已获得认识并经“客观”解释之素材便具有假言陈述或经重构的法律规范（recontructed legal norms）之形式
【158】

 ，此即法律科学之特定认识对象。

提出先验问题，其意并不在于追问能否认识法律素材及判断法律命题之真伪。相反，他假定业已具有此知识，然则此知识从何而来？欲把握此问题，便要问：若已知某事为真，此系由于何等预设（presupposition）？更确切地说，离开哪一预设，便不能辨别真伪？





（二）基础规范（basic norm）与先验证明





凯尔森试图诉诸基础规范回答先验问题。
【159】

 基础规范背后之直觉观念（intuitive idea）一目了然。在所有著作中，凯尔森皆支持“实然”与“应然”之间严格与彻底之区分，此区分在新康德主义海德堡学派（Heidelbeg Neokantians）之方法二元论（methodological dualism）中司空见惯。
【160】

 此区分披上规范命题之外衣，在纯粹法理论中得到捍卫。“实然”与“应然”之区分表明，经验陈述之真实性与法律规范之效力各有不同之检验途径。
【161】

 凯尔森所尤其关心者当然是后者。在他看来，确定法律规范之效力须援引上位规范，而后者自身之效力又依次由另一更高规范决定，直至溯及法律体系中之最高等级之规范，即宪法为止。
【162】

 诉诸宪法之上的实在法规范之可能以因超出假设（expypothesi）而遭排除。而援引事实则违反规范命题，引入道德又违背分离命题。

然则宪法层次之规范之效力又当如何确定？由于无法援引更高等级之规范，则其效力只能出自假定，此假定便表现为基础规范。对基础规范之此种理解——或者更确切之表述应是，直觉观念产生基础规范——在凯尔森早年对“最高规范”或“终极规范”之表述中已相当明显，只不过后来才冠以“基础规范”之名。
【163】



然则，若何以实在法之最高等级有效这一问题之答案乃是仅仅假定其有效，便再次提出了同样问题。在凯尔森理论之第二、三阶段中
【164】

 ，当康德与新康德主义之因素已被用来理解基础规范时，他也仍未对此作充分解释。则基础规范问题就实在亟待澄清。

为理解基础规范——以及凯尔森理论总体上之新康德主义基础，我之理路乃是聚焦于基础规范中暗含之先验证明，因为在其著作中，基础规范正系凯尔森对先验问题之解答。此理路认为：（1）凯尔森引入规范性归属（nomative imputation）观念作为其基础性范畴；（2）在此基础上引证一先验证明或称新康德主义证明，藉此阐明此基础范畴乃是对已知素材之预设。则援引基础规范便无异于暗示此证明成立。我将先列出凯尔森先验证明之两点概要，再回头讨论其细节，最后评价对凯尔森对此证明之解释与经营。

凯尔森通过与因果范畴类比从而引入规范性归属范畴：“正如自然规律联结作为原因与结果之特定物质事实，实在法（在其基础规范中）同样联结法律条件与法律后果（即所谓不法行为之后果）。若联结前者之模式为因果律，则联结后者之模式即为归属律。”
【165】



先验证明将规范性归属范畴作为其“先验”前提，便得出下述初步证明：

证明Ⅰ

1．法律规范已获认识（已知）。

2．唯有预设规范性归属范畴，此认识方才可能（先验前提）。

3．因此，此范畴已被预设（先验结论）。

在康德自身之先验证明中扮演关键角色的乃是怀疑论者（sceptic）。而在此起到同等作用者则是先验证明的顺进与逆溯之区别。要引入这些观念，就必须自凯尔森的理论中提出之初步证明回到此证明更加抽象之表述，即反映康德自身事业之版本。





（三）先验证明之结构
【166】

 ：怀疑主义之角色、顺进证明与逆溯证明





先验证明之抽象表述始于一个被理解为真的陈述“P”，然而只有当另一陈述“Q”亦为真时，其才为真，也就是：

证明Ⅱ
【167】



1．P。

2．仅当Q才可能“P”。

3．因此Q。

在康德的知识论中，“P”表示意识获得之印象，“Q”——省略大量中间步骤——表示康德运用之范畴（显而易见，即因果范畴）。一旦得出“Q”（证明第三行）
【168】

 ，那么——省略大量中间步骤——可作出进一步推论（用康德的话说，即证明了作为先天综合判断之自然规律）。此推论在证明中用“R”来代表。也就是：

4．因此R。

康德在《纯粹理性批判》中之证明因作为对怀疑论者，尤其是哲学家休谟（David Hume, 1711—1776）的怀疑主义挑战之回应而引人注目。而在规范法律理论方面，作为怀疑主义者的无政府主义者之角色则由凯尔森本人扮演。
【169】

 若康德证明可靠，则其足以证明怀疑主义对捍卫其自身立场有百害而无一利。

凯尔森之策略则是，以预先设计之步骤令怀疑论陷入圈套。换言之，在康德引入的第一个前提中，怀疑论者必会相信自身之立场，而一旦他赞同此前提，就不可避免地使用了康德之范畴，因而堕入陷阱。尽他会不假思索地赞同第一个前提，但做梦也想不到会去同意此证明之其余部分，因为后者正是康德之范畴，尤其在此基础上得出之进一步结论正来自其怀疑主义。哈里逊（Ross Harrison, 1888—1974）曾精辟地阐述了怀疑论者之困境：“若不预设一切其怀疑或否认者为真，怀疑论者便不能作出任何有意义之言说，因此他只有选择沉默或认输。”
【170】



若怀疑论者扮演之角色乃先验证明结构的关键之一，则另一关键便是康德在《未来形而上学导论》中提出的顺进式（progressive）证明之与逆溯式证明。
【171】

 前述证明Ⅰ乃是顺进式证明，对此下面还将继续阐述；而证明Ⅱ则表现为逆溯式证明，体现了康德或康德主义者以《纯粹理性批判》中“先验范畴推论”为名之证明（尽管书中之论述极端简练）。
【172】

 顺进证明始于不充分之论述以便赢得怀疑论者不假思索之赞同，进而用来证明其范畴乃经验可能之条件。此关键往往与顺进式证明同样在于怀疑论者扮演之角色。





（四）凯尔森与顺进式先验证明





凯尔森显然并未采取我所描述之顺进式先验证明。正如他在1934年之著作中写道：“纯粹法理论显然充分意识到不能如证明自然物质事实及其规律存在一般证明法律之存在，也不能提出令人信服的证明之反驳理论上的无政府主义态度，后者将法学家所谓之法律视为赤裸裸的强权，除此之外别无他物。”
【173】

 四分之一个世纪之后，凯尔森提到同一问题并得出相同结论：“唯有预设并基于基础规范，才能区分合法与非法之命令行为，才能将人际关系解释为法律关系，尤其是法律上之义务、权利与权力；这并非必然解释。人际关系可以解释为单纯强量关系，即遵循因果律的原因与结果之关系。”
【174】



一言以蔽之，凯尔森公开承认怀疑论者对规范法律理论所持之立场正是其自身之选择。然而对此选择之承认却并不等于承认选择其他规范法律理论，而是给问题所涉及之素材提供另一连贯方法。然而，若顺进式先验证明成立，此选择便会被一笔勾销。

那么，逆溯式先验证明看似更符合凯尔森之意图。非但如此，其实只要认为凯尔森理论借助了逆溯式证明，就等于获得了新康德主义传统之暗示（下文还将论及于此）。





（五）凯尔森与逆溯式先验证明





逆溯式先验证明已在证明Ⅰ中作过阐释，现在最好将其与被康德主义哲学家在逆溯式证明中颠倒过来之顺进式证明加以对照以便理解。也就是把逆溯式证明之第二个结论——在证明Ⅱ中以“R”表示——作为逆溯式证明之起点。



	顺进式证明
	逆溯式证明



	证明Ⅱ（对前述证明之重复）
【175】

 ：
	证明Ⅲ（前述证明Ⅰ之变型）：



	1．P（意识之素材，作为已知）
	



	2．◆P⊃Q（作为条件之范畴）
	



	3．Q（作为结论之范畴）
	



	4．R（作为推论之对认识之陈述）→
	1．R（对认识之陈述，作为已知）


	
	2．◆R⊃Q（作为条件之范畴）


	
	3．Q（作为结论之范畴）




相比较顺进式证明不充分之起点（作为已知的意识之素材）而言，逆溯式证明之起点（作为已知的对认识之陈述）则充分得多。诚然，怀疑论者在此不会轻易表示赞同，而对此种知识之主张恰是其怀疑主义所攻击之靶子。凯尔森对此未加留意，公开表示其并不准备以任何方式回应怀疑论者之问题。

逆溯式先验证明在康德的《未来形而上学导论》中仅是顺进证明的一个摘要版本而已，然而在新康德主义者、至少在马堡学派（Marburg School）领袖柯亨（Hermann Cohen, 1842—1918）看来
【176】

 ，却成为典型证明模式。在对康德先验逻辑之一般叙述中，柯亨写道：





……若不将认知当成意识之形式与样式，而是作为业已在科学中确立其自身、并将在已知的基础上继续确立其自身之事实（Faktum），则研究便不再指向主观实事，而系针对无论在什么程度上自我繁殖、客观性仍然已知的原理中之实事。换言之，研究不再针对认知过程与器官，而是针对认知结果，即科学自身。如此一来，便产生了一个毫不含糊的问题：自哪一预设出发，令科学这一事实获得其确定性？
【177】







柯亨无论在此处还是其他场合谈到康德之先验逻辑时说得相当明白
【178】

 ，证明将逆溯或“反向”进行——从已获认识之经验、从科学这一事实到预设之范畴或原理。凯尔森对康德先验逻辑之解释便采取了此种思路。
【179】



若采取证明Ⅰ中所勾勒出的凯尔森之逆溯式证明，便会面临成问题的第二个前提所产生出之问题。在此前提中，凯尔森主张认识法律规范之真正可能就在于所预设的规范性归属范畴之适用。但此主张哪怕是看上去能否成立？难道除此之外别无他法令法哲学家将规范命题与分离命题合为一体么？

欲验证凯尔森之主张，可采取穷举式检验或诉诸论证式证明（demonstrative argument）。前者试图预见一切可能与之形成竞争之理论，并证明其皆不能自圆其说，此理路显不足以保证穷尽一切可能。富有创造性之批判往往会遇到棋逢对手之理论——即不能排除此种可能。相反，唯有论证式证明才能穷尽一切要求之可能。然而，康德主义者却会主张，能够一劳永逸地排除凯尔森之规范性归属范畴之一切选择的论证性证明恰好等于顺进式先验证明。并且——正如我们所见——凯尔森并未留意于顺进式先验证明。

然而，若要求凯尔森进行顺进式证明，就像现在这样，他也难胜任愉快。顺进式先验证明之初始前提须不充分，否则怀疑论者便不会赞同。更特别的是，既然怀疑论者会赞同任何对经验给出之解释（他总会选择一个解释），那么为赢得其赞同以便请君入瓮，初始前提就必须记录在获得解释的经验之极限内的素材。但恰恰由于素材在经验之极限内，怀疑论者才会赞同一切不同之解释。而在法律语境中，怀疑论者便无充足理由去赞同规范解释了，遑论去赞同凯尔森之规范解释。

一言以蔽之，对规范法律理论持怀疑论者会不假思索地赞同顺进式先验证明之第一个前提而不会犯任何错误。但问题在于，先验证明恰恰是设计让其一旦赞同初始前提就“犯错”，否则证明便无法成功。

如此一来，凯尔森在两先验证明中皆面临难题。如前所述，顺进式证明因前提过于薄弱而无法应对怀疑论者之挑战，因而其对法哲学家而言并无用武之地。逆溯式证明倒颇合法哲学家之脾胃，但却在第二个前提中要求甚多，除非获得顺进式证明支持，这便陷入循环，再次回到无效的顺进式证明。则结论无可避免的便是：两先验证明对法哲学家而言皆于事无补。

凯尔森无意于顺进式证明，而顺进式证明却着眼于解决此处更普遍之问题，即上述逆溯式证明貌似可以独立于顺进证明运用之问题。对逆溯式证明之独立运用乃是新康德主义者论证步骤之特点，并因此剥夺了此证明之先验力量。因为归根到底逆溯式证明唯有获得怀疑论者之肯定性回答时方才成立；但唯有其在顺进式证明中被理解为一合理先验证明时才得以如此。一旦两证明皆如新康德主义者所努力的那样被用于各特殊领域中之证明
【180】

 ，其先验因素也就因此丧失，而逆溯式证明也就只能被恰当地视为一个分析框架（scheme of analysis）而已。





结　　论





通过考察凯尔森之康德证明，我得出两个简短结论。其一，纵然所谓逆溯式先验证明受到顺进式证明之严格限制而沦为单纯的分析框架，这也并不意味着凯尔森纯粹法理论之失败。恰恰相反，纯粹法理论也如其他规范法律理论同样产生，也须承受后者所受之评价。所不同者仅仅在于，在对纯粹法理论进行此评价时，其必须抛弃对独特性与无自然法的唯一可能规范法律理论之主张，只缘后者乃是基于检验无效之先验证明作出。

其二，若纯粹法理论与其他未受康德或新康德主义先验证明启示之规范法律理论同样产生，则其或许最好被理解为关于法律的一家之言。拉兹发现
【181】

 ，纯粹法理论之理路在某些细节上与哈特关系密切。哈特之理论也如两个不同圈子之前辈一般与凯尔森理论在智识上接近：新康德主义之海德堡学派或巴登学派（Baden School）
【182】

 ，以及德国公法学界之实证主义传统。





朗·富勒与法治中的道德之维
【183】







〔美〕科林·莫菲
【184】

 　著　　王家国
【185】

 　译









引　　言





人们常说，法治只有在工具意义上有道德性，它只在下述时候和范围内才有价值，即一种法律体制被用以追求道德上的价值目标。本文试图为富勒的观点辩护，即法治不仅在工具意义上，而且在一定条件下有其非工具意义的道德价值。沿着富勒的脚步，我认为法治从一种法律制度建构政治关系的方面讲，它具备在一定历史条件下的非工具价值。法治指定了一系列要求，立法若想使其统治合法就必须尊重这些要求。故此，法治限制着权力之非法或超法律的使用。在一个依法而治的社会中，显然存在着精确地表明（articulating）国民和官员如何行为的规则。这些规则从观念上决定着政治关系将呈现出的具体轮廓。当法治的要求得以尊重，经由法制而建构出的政治关系结构性地表达了互惠与尊重自治的道德价值。我认为，法治有工具意义上的价值，因为在实践中法治限制了政府所做的不公行为。在实践中，在依法而治与追求道德目标之间存在一个更深层次的联接点，这是规范论的倡导者也没认识到的。

本文下一部分将略述富勒的法治观念及其对道德之维的解说。第三部分阐释富勒的分析是如何关注政府允许的暴行所带来的对法制的制度功能的冲击，以及因此对该制度所建构的市民与官员间的关系的影响。第四部分考察了对此主张的两种反对意见。其一是拉兹的反对，说富勒的分析在精确地描述了法治要求的本质之时，也提出了一个对道德价值的错误说明。我主张法治有非工具价值，拉兹正与此相反，认为法治只有工具价值。第二种反对意见虽同意法治有非工具的道德价值，但认为富勒对法治要求的说明是不充分的。





富勒论法治





人们一般认为，富勒关于合法性的八个原则抓住了法治的本质。有些人认为富勒的法治标准是不完整的，但几乎无人反对富勒提出的基本标准。故为获得对法治有说服力的理解，富勒的观点是一个自然的起点。在《法律的道德性》中，富勒提出法治的八大要求
【186】

 。法律必须是普遍的（要求1），详细说明禁止或允许某些行为的规则。
【187】

 法律也必须广泛地公布（要求2），或为公众所理解。法律的公开确保国民知道什么是法律所要求的。法律应当是不溯及的（要求3），详细说明个人应当如何行为而不是禁止过去已发生的行为。法律必须清楚明确（要求4），国民应能够识别什么是法律所禁止的、所允许的或所要求的。法律必须是不矛盾的（要求5），一部法律不能禁止另一部法律所允许的事。法律绝不能要求不可能的事（要求6），法律也不能频繁改变；法律对国民作出的要求应当保持相对连续性（要求7）。最后，在制定法内容与官员执行制定法之间应当保持一致性（要求8）。所以，举例来说，一致性要求立法者只能通过那些能够实施的法律，要求官员实施不超出法律所规定的内容。法官不应基于其个人喜好来解释法律，警察只应抓捕他们相信已实施了违法行为的个人。

这八大标准，即普遍性、公开性、非溯及性、明确性、不矛盾性、稳定性、连续性和一致性详细说明了立法者的活动，即立法的必要条件。根据富勒的观点，法律是“使人的行为服从规则治理的事业”
【188】

 。如若立法者尊重法治的这八条原则，他们制定的法律就能够影响国民的实践理性。人们在思考如何行为时就会考虑到法律的要求和禁止性规定。他们能够预测法官会如何解释和运用法律，这使他们对不同行为可能引起的对待（treatment）形成一个可依赖的预期。当法治实现时，他们对一致性的预期就不会落空。鉴于其他国民也会遵守法律的合理预期，这些预期使这个确信合法化，即法律赋予国民行为或制止他们以某些方式行为的理由。

只要他们彻底错误地回避任一原则，立法者就在不同程度上无法满足法治的要求也不能成功地立法。然而从有些方面看，法治原则间的广泛冲突降低了规则体系的法律特征，因为法律不再能够涵摄国民的实践理性。比方说，国民无法遵守不公开的法律；如果他们不明白法律要求的是什么，他们在思考如何行为时也就无法把法律的要求考虑进去。

富勒认为，当立法者过于缺乏法治观念时，国民就开始感到不满。他们的行为依赖于先前知道政府对他们的期望。如果这种期望不明确或自相矛盾或不可能实现，那么他们就会不满。他们的行为会根据一种他们无法满足的标准来判断。
【189】

 如果由于在制定法与法律执行中频繁的分歧而使他们不能形成一个可依赖的预期，国民也会感到不满。一致性的缺失破坏了国民据以依照制定法来判定官员对其期望的信心。当官员们期望国民同遵守法律那样履行某些义务，而不问政府官员不履行他们的对应的义务时，不满就会积聚。

这种不满是合理的。根据富勒的观点，在国民们对法治的冲突感到不满的背后，潜藏的是一种公平和互惠关系。对富勒而言，社会关系中包含的义务依赖于那些关系的互惠性。在具体的社会关系里，每一个个体都有一种预期，即处于此关系中的其他个体会如何行为。这些预期形成了个体相互间的义务的基础。在富勒对义务的描述中互惠性起着关键的作用：富勒认为，义务的存在部分依赖于他人的行为。具体地讲，期望我以某种方式行为，只有在对其他判断我行为的人也有相似期望时才是公平的。在法律语境中，如果法律规则勾勒出了一个他们可知道的、能够遵守的并确实用以判断他们行为的标准，国民有义务遵守那些规则。这样一来，当他们尊重法治时，官员们也以某种方式限制他们自己。如果效率与法治的要求相冲突，他们就不能用最有效的方式来坚持治理的目标。国民同样也限制他们自己，杜绝违背他们不同意的指令。
【190】



然而依富勒看，由于国民有遵守法律的道德义务，故法治提供了一些规范上的理由。不过这种服从（obligation）是有条件的。它部分地以政府官员的行为为条件。当政府官员违背法治成了习惯，审查通过的法律不断重复，或将其法律治理建立在个人小聪明之上，那么国民就不再有义务遵守政府的命令。
【191】

 富勒说，“当然，绝没有理性的理由去断言，说人有遵守一个并不存在或密不公开甚或事后制定出来的法律规则的道德义务”
【192】

 。只要官员通过明确的、可预期的、不矛盾的法律并持续地实施之，根据这些公布出来的法律，即便在政府为从事一项个别国民不同意的政策时，国民也理应服从该法律。富勒的描述有助于说明为什么对于国民来说参与法制所建立起来的合作体系是合理的。其描述也有助于我们理解，法治通过对官员能够通过的那类规则以及官员合法地从事的行为予以限制，从而限制权力专制运作的方式。





阿根廷的应用





我们能运用法治的理论框架来重新解释，为什么有些出现在压抑的专制政体下的和遭到普遍声讨的行为实际是道德上有问题的行为。
【193】

 考察一下从1976年到1983年的阿根廷。在原初的军政阶段，政府官员平均每天非正式地处理30起抓捕。
【194】

 7年军政之后，3万人消失了。在描述desaparecidos发生了什么，消失了什么时，玛格利特·菲特若维奇写道：“有嫌疑的‘危险分子’在大街上被抓捕，在秘密的集中营里严刑拷打，他们‘消失了’。受害者有的死于严刑，有的在巨大的深渊边被机枪扫射，有的被毒死后空运抛尸大海。”
【195】



一些军政领袖一直否认对此类暴行和集中营存有责任。以总统Jorge Rafael Videla为例，他是一个军政首领和党魁。1977年，在回答一名记者提问时他说，“我特别强调地否认，说在对这次颠覆运动的反击中阿根廷有什么集中营或军事基地，……说人们在其中受到了绝对必要时间以外的超期羁押。……我和我的家人生活在军事区，并且我相信我不是生活在集中营”。在1978年他说，“在阿根廷，不存在政治犯。没有人由于其政治观点而受到迫害或羁押”
【196】

 。

政府保证，在阿根廷“正在消失”的不同政见者违反了法治的一致性要求。阿根廷在字面上效忠于民主的原则与理念，阿根廷制定法没有一处允许便衣警察对被认为是“颠覆分子”的国民有权予以抓捕，也不允许运用严刑。但官员长期地否认这种大屠杀和给这些超期羁押的人贴上“遗憾的超期”标签而否认有严刑。这就反映出这样一个事实：即真正的官方法律实施活动根本上不同于制定法所允许的官员行为的图景描述，也不同于官员自己的描述。

官方造成了国民消失，这遭到广泛的谴责。富勒的分析所提供的就是对为什么这类道德谴责是合理的另一种视点。个体的消失涉及对个人权利的惊人的侵犯。如果根据对直接受害者或被杀者的影响来说明大屠杀的错误性，这就是所要关注的最重要的事了。在解释大屠杀的错误性时，正是这种观点被最为普遍地采用。然而，富勒的分析也引起我们关注官方行为可能对法制的制度功能所造成的冲击，故而也对由制度建构的介于市民与官员之间的关系造成冲击。

官方“消灭”国民，这侵犯了政府、市民与官员之间的核心关系，即互惠。阿根廷军政领导除了自己无视法治之外，还重点强调要求国民服从以此彻底根除社会的颠覆和破坏因素。
【197】

 然而阿根廷政府官员们通过其行为破坏了服从义务得以成立的部分基础。

这种对法治的违犯也侵蚀了国民的信任感并使他们疏离了司法制度和执法官员。一旦政府官员侵犯了法治要求的一致性，人们对社会发展的不信任也就不足为怪了。人们不再有理由相信那些谎话连篇的政客，以及滥捕或折磨国民却不保护他们免受苦难的安全官员。明白这种在制定法与官员行为之间差异的国民就没有理由相信其他法律或公众赞成的政策能够反映真正由政府机构实施的政策。同样不奇怪的是，当政府官员违反法治时国民感到愤怒与不满。负责屠杀的机构彻底无视法律来对待民众，或绑架，或严刑拷打，或秘密杀害。富勒告诉我们的就是，这种不信任是国民与政府官员间那种最根本的政治关系中互惠性之缺失的产物。

富勒的法治框架因而提供了一种全新的视角，说明为什么有些非道德的行为，不公对于我们所关注的个人而且对于健康政治关系的信任与互惠结构，都是一种破坏。在这个过程中，我们更深刻地理解了在一个健康的政治关系中，市民与官员应当如何行为以及为什么这些关系的健康得依赖于这些行为。





两种反对意见





在前面一节中，我表明了如何对处在小集团控制下的阿根廷的某些行为进行解释，比如对法治的侵犯揭示出不常被强调的错误之维。我认为，这种对法治的侵犯在道德上也是有问题的，因为它们破坏了市民与官员相互间的道德义务之根基中的互惠性。除了在侵犯个人权利中不可否认的错误做法外，这是一个明显的道德错误。依我看，尊重法治是市民与官员间道德上健康关系的一个重要方面。两种反对意见都挑战我主张的通过沿着富勒的路线描述法治的本质与道德意义来满足那个目标。根据第一种意见，我误解了法治的道德价值。根据第二种意见，我误解了法治的要求之本质。

第一种反对意见的支持者，在接受富勒法治的核心原则时，可能会反对富勒对道德价值的分析。其实依此观点，法治的价值是纯粹工具性的。法治在具体情境中是否有道德价值，这完全取决于法制所追求的目标。当制度的目的在道德上是善的，那么法治由于其在促进这些目的中的作用而具有道德价值。当制度的目的是不道德的，法治就没有道德价值。相反，第二种意见的支持者会说，我对法治的描述是不完全的并因此说我对道德价值的描述也是空洞的。依照这种观点，法治不仅在形式上而且在内容上对能被合法通过的法律有约束力，而且，在对法治的描述中包括实质性约束是必要的，它使得道德价值更明确更有说服力地支撑尊重法治的互惠性。

我将使用由拉兹提供的这种法治理论来判析第一种反对意见。对于拉兹来说，法治本身没有道德上的价值。用拉兹的话说，法律的本质特征是它要为行为提供权威的理由。换言之，我们有理由遵守法律仅因它们是法律。为使遵守成为可能，法律必须能够指导行为。为使遵守（不只是符合）得以发生，法律必须能够涵摄主体的实践理性。故而，拉兹表明其法治描述所围绕的基本制度是，法律必得如此并能涵摄主体的实践理性。
【198】

 他的法治原则分成两类。第一类原则详细说明了规则若要成为法律类的规则所必须具有的特征。
【199】

 比如，法律应当是明确的、稳定的、公开的并可预期的。
【200】

 第二类原则被要求确保法律实施机器本身没有剥夺法律之指导行为的能力。故打个比方说，司法判决必须依照并基于法律。一如拉兹所说：





若事情进入判决而法院并不运用法律却依照其他一些理由来裁决，很显然，此时基于法律来指导人的行为是无用的。人们将只能受对法庭将会做什么的猜测所引导——这些猜测将不会基于法律而是其他一些考虑作出。
【201】







另外，拉兹对其他法律施行机构的权力设定了限制。
【202】

 警察不应被准予忽视某些类型的罪犯的活动，检举者不应基于法律中未提到的因素选择哪一个人予以检举。政府官员一般应当只能以法律明确说明的渠道来运用他们的强制权力。

对拉兹来说，法治是“法律的具体美德”。拉兹把刀片有锋利的属性与法制中法治的实现作了一个类比，锋利是一种使刀能够很好地发挥其功能的属性。若刀很锋利，那切东西也很快。缺乏某种最低水平的锋利，一个看似刀的物体就严格地讲不是刀了，因为它不能发挥刀的功能。与之类似，法治是使法律能真正指引个人行为的特征。缺乏某种最低水平的法治，一个规则体系表面上看类似于法制，但不能引导个体的行为。拉兹写道：





不管效率如何，法律要成为法，必须能够指导行为。法律有一个具体的特性，即道德上中立的，就像被用于目的的其他工具之中立性一样。它是效率的特性，是工具作为工具的特性。对法律而言该特性就是法治。因而法治是法律的内在特性，而不是此类的道德价值。
【203】







这样，拉兹同意了富勒，即若立法者完全违反了法治中的一个原则，那他所立的就不是法。除此之外，他还同意，对法治的认识是一个程度问题。然而拉兹反对这种主张，即法治有其非工具的道德价值。就个别社会使用法律工具来实现道德上有价值的社会目的范围而言，那么法律制度的执行获得派生的道德价值。那么，让法律制度很好地发挥其功能并由此建立尊重法治的道德价值，这就在道德上变得很重要了。然而，缺少与道德上重要的目的的联接，法治推动下的功能即指引行为仍然使法制与道德无关。

那么依拉兹的观点，尊重法治不会获得任何非工具的道德价值。
【204】

 这意味着说，市民与官员尊重法治其本身不能对这种关系揭示什么道德上有价值的东西。一旦拉兹与富勒同意法治的基本标准，拉兹会同意阿根廷实例部分勾勒法治的三个制度冲突。哪里的官员对显然应由国家负责的非法活动予以否认，哪里制定法与其实施之间的差异就得到滋生。然而依据拉兹的观点，该事实并不增加任何东西来解释那些行为的道德错误性。违犯法治而破坏了的互惠与义务，对拉兹来说在道德上是有价值的。

作为回应，我想对法治的非工具价值和在讨论过的案例中我提议的道德错误给出一个更为具体的说明。请让我再次强调那些抓捕、严刑和杀戮在道德上是错误的，理由很多。正如我们前面提到的，当从被杀害者角度思考杀戮的错误性时，对这种错误行径的解释应当提到被侵犯了的个人权利。屠杀根本上侵犯了个人的生命与自由的权利。单从被害的个人角度考虑，又似乎是，那些对合法杀害的个人的错误行径与对非法杀害的个人的错误行径同样重要。从这个角度讲，当我们提到它牵涉到对法治的侵犯时，我们没有增加任何意义来解释杀戮的错误性。

不过，一旦我们把视角从个人转到制度层面，法治的独特价值就会出现。互惠与尊重自治的重要的道德价值表达在法治的制度框架之中。先看互惠。通过像反对者那样剔除富勒对法治的观点，我们忽略了市民与官员间关系所包含的义务的道德基础。富勒的理论准确地认识到只有在官员自己必须履行的条件下并且法治的要求经常部分地满足那些条件时，政府官员才能合法地期望或要求国民遵守，并惩戒那些不遵守的人。

另外，法治建构着治理框架，它内在地尊重人民自治。内含于法治观念中的观点是个人“是或能成为一个负责的行动者，他能够理解和遵守规则并对自己的错误负责”
【205】

 遵守法治中包含的义务很重要，部分依赖于在依法治理中官员治理的方式。当官员尊重法治时，他们就把国民当作负责的、自理的行动者来看待。对国民的评判也是基于他们真正有机会遵守的行为标准。故而，决定其行为的法律对待的乃是个人的决策与行为，而不是官员的小聪明。富勒说，离开法治的原则，将面对个人作为负责的行动者的尊严。
【206】

 当一个社会废弃了法治，它必须将法制代之以一些其他制度来规制国民的行为。然而，其他还有什么样的统治方法能够以一种法律制度的途径或范围来把国民当作负责和自理的行动者对待，这还说不清楚。

这种通过尊重法治的方式来表达的非工具价值的解释看起来似乎是无意义的。拉兹据此反驳说，即便我们保证法治有非工具的道德价值，法治的仁善也是极其空洞的，因为尊重法治也符合各种恐怖行为。故而即便我们保证有一个具体类型的互惠和尊重自治，它们支撑着市民与官员间的关系，这种互惠与尊重自治并不总是等于那些有价值的、道德性的说法。
【207】

 看一下立法者通过法律来开脱他们自己的行为在法律上有责任的情形，这样的法律可以明确写出、公布并被官员持续实施，因此也与法治的要求相协调。然而效果上看，只有国民才对其不履行这种由领导者根据他们的行为制定的规则的错误行为负责。

当我们考察法制可能服务的目的时，互惠也看似没有意义。依拉兹的看法，法治并不限制法制可能服务的目的。我们能理解不民主的社会（如纳粹德国）也认识到法治。坏的体制能够尊重法治而好的体制也能违反它。正如拉兹所写：





一个不民主的，建立在对侵犯人权、广泛贫穷、种族隔离、性别歧视和宗教迫害的否认之上的法制，可能在原则上对法治要求的遵守甚至好于更为开明的西方民主社会中任何一个法制。这并不意味着它会比那些西方民主社会更好。它可能是一个糟糕无比的法制，但它在某一方面优秀：在其对法治的遵守上。
【208】







与此相似，“种族、宗教和各种形式的歧视不仅是相通的而且经常以一般规则形式予以制度化”
【209】

 。互惠的道德价值如果它是与法律所追求笼统的不平等目的相一致，它似乎没有好的结果。在这些情形中远离法治也不会破坏或面临人之作为负责的行动者的尊严。相反，如果官员尊重国民的尊严，远离法律之治似乎恰恰是必要的，在官员被要求实施内容上不公平的法律时这尤为必要。例如，治安官员当然地应当兼顾南非黑人的尊严，这在许多方面是通过违反法治要求的一致性而不是遵守法治。

把反驳意见理解为法治仅仅只有工具性价值，这也是错误的。相反，反驳者所要表明的是一种更弱的东西。它提出法治的非工具价值是有条件的。正如反驳者阐明的，存在着某种情境，那里被法治以制度形式表达了的互惠与尊重自治一点儿也没能实现。更为重要的是，它引起了对这一事实的注意，即法治及其制度价值在不同的情境中会有或多或少得实现。然而，反驳者从一个值得讨论的主张中获得力量：即想象力推动（entail）（真正实践的）可能性。显然想象力促进概念或逻辑上的可能性——这没有疑问。我所争议的是想象力确保了在我们世界中现实的可能性。也就是，当我们进行思维实验，其中我们努力充分地想象一个独裁者通过一套完全符合富勒对法治描述的法律制度来追求不公平的目的，在一定意义上我们设想的案例失去任何可赞同之处。Jeremy Waldron写道，“法治的外在表现对于一个政权的外在名誉来说可能是重要的。但那些严肃反思暴政中人性经历的人知道，在现实的世界中，细心地尊重法律的纯粹的问题最多是一个关于化妆效果的问题”
【210】

 。也就是说，只有我们把法治看做是某种“化妆品”，它才兼容地追求深层的非道德目的。故而在历史上不足为怪的是，在法治与压制性规则或追求不公平目的之间经常有一种根本的张力。

为什么依法而治不安地照看着不民主的规则？如果政府想“把（国民）恐吓成阳痿”
【211】

 从而使他们乐于做政府所要求的任何事，那么尊重法治就与那个目的不协调。比如，恐怖行动是“通过政治权威机关对个人或集体独裁地使用严酷的强制力，这种使用的强制能可靠地威胁或专断地灭绝这些个人或团体”
【212】

 。恐怖的使用会推动一个不稳定环境的建立，其中国民无法预知政府会对他们的行为作出何种反应。在另一方面，法治建立了一个可预知的环境，其中国民很确信对他们行为的要求，而且不可能“被吓成阳痿”。

对极权主义政权的研究时常会讨论到在此类政体中恐怖行动的功能性角色。比如，政治学家Juan Linz就认为：





恐怖活动被用在建立权威的垄断与组织控制，消除一切自治的群体，在政治上和道义上破坏的不仅是现实的而且还有潜在的反对者，创立一个原子化社会从而使各个个体间感觉到彼此不能信任对方，瓦解哪怕是最基本的团结体如家庭和朋友，创立一个普遍意义上的个人不安全感并由之引向顺从甚至是过度顺从。
【213】







极权主义政体的一个决定性特征是统治集团或统治者认同如下政策并将之合法化，这些政策建立在“一个排他性的、自治的且或多或少是人为巧设的意识形态之上，……该意识形态超越了合法的政治行为之边界的具体过程或定义，却大概地提出一些终极意义上的历史目标和对社会现实的解释”
【214】

 。极权主义统治要求国民对通过意识形态范本规定的要求予以完全的服从。这种服从更易于带来一种社会环境，其中的国民担心一旦他们表示出何种不满将会发生什么可怕后果。换言之，使人民恐怖化能够促进服从。威权主义政体期望阻止公民参与真正的政治管理，在一个由恐怖与不确定性（用以促进对政府命令顺从）充斥的社会环境中，它也能更轻松地达到这个目的。

另外一个因素是公开地追求不公正的目的或通过镇压来统治，这不知不觉地使得政府在面对国际制裁时不堪一击。
【215】

 这迫使政府极不情愿将其制度性歧视公开化或明确化，如同他们要想使体制符合法治就不得不公开化和明确化一样。当其所采取的镇压手段和不公正本性被清晰公开地写在法律中，那么更有可能的是，政府将不得不或迫于压力得改变其统治方法及其政策。如果一个国家的政治领导层明目张胆地公开其对公民严厉镇压的事实，它这样做的最低代价就是必须完全将自己与国际社会相隔离。若它没有得到孤立，那么国家的其他政治精英们将会与其领袖保持接触。然而来自别国的精英们不会想与那些对镇压国民公开负责或在法律上予以认可的领导者们有联系。另外，明确表达其所从事的行为之不公正本质并使严厉地镇压合法化的政府，面临着其在公民心目中的合法性被破坏的危险，因为这种法律制裁使得国民想要否决其政府官员的残忍与不公变得十分困难。因此尊重法治对于这种政府来说将是一个十分不引人注意的方面。

除了法治经常与对不民主目标的追求不相协调的事实外，对于一个公开违反法治的政府来说，它在国际社会中要付出重大的政治成本。
【216】

 麦考米克在写下述文字时流露出了一种共同的情感，“对法治的关注是文明社会的一个标志。每一个国民的独立与尊严在‘法治，而非人治’的规定中得到肯定”
【217】

 。政府的合法性部分地与尊重法治相关联。若一政府公开地违反法治，它会因此而在国际舞台上面临成为一个贱民的危险。另外，对法治的尊重有利于提高政府在国民心目中的合法性。那些公开违反法治的领导者们也会在国民中面临失去其地位的危险。因此，对于独裁者或威权主义领袖来说，要求其尊重法治以期限定其手中的权力尽管在事实上不怎么管用，却仍然有一个重大的理由维护合法性的尊严。（the facade of legality）

类似的考虑经常被运用于有冲突的民主社会。暴力冲突时常绷紧着民主国家的法治之弦。Brendan O'Leary和John McGarry在分析北爱尔兰的“动乱”时讨论，在多大程度上“作为北爱尔兰冲突的结果之一，即脱离传统的英国法律程序已成了常态”
【218】

 。他们引证的具体冲突包括爆炸后特别政治性爆炸后的调查中警方所提供的伪造的证据。这种伪造的证据导致了对Guildford Four以及Birminghan Six的错误定罪。开明的领袖历史上早已倡导，对涉嫌犯罪的集团中的个别成员予以拘留违反了权利法（due law）和在确证有罪之前应作无罪推定的正规程序。
【219】

 而北爱尔兰在某段时期中未审先拘却成了惯例。法治使采用不审先拘之类的政策变得难予实施，尽管这种东西对结束冲突来说可能是诱人的选择方法之一。

扰乱法治的过程通常不是很明显。在一些官员可能有意识地操纵他们治理的表象以使之在国际舞台上呈现得与法治要求相协调之时，许多官员否认或未意识到其行为对法制的侵蚀性作用。看一下种族隔离下的南非法官们的角色。法官誓言要求法官主持正义。David Dyzenhaus写道：“法官到处声称，他们的责任不只是执行法律，还要主持正义。”
【220】

 然而，Dyzenhaus认为，在实行种族隔离的南非，大多数法官认可这样一种司法理念，这种司法理念的效果是强迫他们作出一种导致制度性不公正的判决。法官们没弄明白支撑南非法制的普通法各种预设（presumptions）与种族隔离计划的目标和为加强种族隔离制度而通过的法律之间的冲突究竟有多深。普通法传统包括对个人基本权利和自由保护的承诺。
【221】

 从而，法官“一面被要求说出并实施衡平法的基本原则，另一面要赞成并实施歧视性的法律；一面成为正义的工具，另一面又要做镇压的工具”
【222】

 。有人可能会说，种族隔离制度下的法官缺乏道德责任，但此处提出不同的主张，认为那些法官缺乏作为法官的作用。Dyzenhaus认为，那些法官缺失作为法官的作用是由于他们没能准确暴露出处于种族隔离法律秩序核心的矛盾。除了暴露法治与种族隔离计划间的深层冲突外，就它同种族隔离制度中最基础的原则相抵触而言，法官认可一种司法理念，这种理念要求他们像议会所期望的那样解释法律并模糊这种深层的冲突。他们因而能够使自己确信他们正在主持着法治，并且当他们的判决事实上有一种完全相反的效果时，为处于种族隔离下的他们的行为辩护。

许多确实广泛听到反面意见的法官正努力使他们在种族隔离下的角色合理化。当现实中的法官在处理案件时几乎无人使用这些才智来达到最大公正的判决时，他们会诉诸法官在减轻种族隔离立法的不公正效果中所具有的作用。假如我们基本的心理需求是相信我们是有道德的，这种对不公平的公然违犯也就不足为奇。
【223】

 各人都清楚认识到他们的道德缺失和不完美：关键是要能从邪恶的或超道德的人性中辨别出具体的不完整之处。然而个人并不是独自定格其形象的。其他人的理解影响着我们的自我理解。因而其他人认识我们的道德特性和不把我们看做是邪恶的或道德上有罪的人这也很重要。何况，个人有一种对叙述统一的心理需要。典型的是，个人建构一段故事或叙述，他们在其中有理由实施某种行为。这种叙述的建构既让我们证明我们行为（对他者可能是邪恶的）的正当性，又逐个地帮助我们理解我们的行为。
【224】



上述考查隐喻式地运用于各个国家。没有国家认为自己是邪恶的或不道德的。国家形象尤其强调通过其历史特色性地展现出来的美德和价值。国家形象然而也受其他国家的理解和判断的影响。故而其他国家认为某国不是邪恶的或不道德的这也很重要。典型的是，国家的历史部分地是证明其行为正当性的一种叙述。这种叙述的建构有助于国民们理解其国家的过去并证明该国行为的合法性，而这些行为在其他国家可能是邪恶的或不道德的。

真切地履行法治的要求，就使得政府官员否认对不道德行为或不公正政策应承担的责任变得十分不易。当政府官员尊重法治的要求，国民就明白什么样的行为和政策是政府有责任承诺和实施的。法治的要求树立起了条件以确保公开明确地治理。当他们尊重法治时，政府官员们不得不公开承认不公正的行为和贯彻的不道德政策。不过假定个人需要维护其道德形象，政府官员就不太可能笼统地通过不公正的法或公开地批准不道德的政策。因为这样做破坏了对仁善（或者至少没有邪恶）的理解，而维持仁善对个人来说很重要。为此富勒如是说：





即使一个人只对自己的良知负责，如果他有义务说出其行为依据的原则，他将承担更多的责任，……据说世界上大多数的不公正是人为的，不是用拳头而是用手腕。当我们使用拳头时我们是为一个确定的目的而使用的，并且我们能就此目的对他人和我们自己负责。我们可以放心地假定，我们的手腕遵循一个随机的我们无法负责的模式，尽管我们周边的人可能痛苦地意识到他正被有组织地从其位置上推了下来。一种对合法性原则的强烈的许诺迫使统治者对他自己负责，不仅为其拳头，更要为其手腕负责。
【225】







Eugene de Kock，南非的“一级恶棍”，是种族隔离期间经国家授权负责杀戮和严刑非洲国民代表大会（ANC）积极分子的敢死队的司令官。他因反人类罪被判212年有期徒刑目前正在服刑。在接受心理学家Pumla Godobo-Madikizela的采访时，他说，“你能接触的最肮脏的战争是在背地里的斗争，……除了获胜没有别的规则。没有不可逾越的界线。所以你能变得十分粗俗——我是说俗不可耐——而且它仍然不会伤害到你”
【226】

 。否认对凶残行径或错误行为承担责任，或认识到你的行为之错误，当你的行为处于秘密之中时是非常容易做到的。

我已经反驳过这种主张，即在我们的世界里政府在追求非常不公正的目的时是有可能完全遵守法治的要求的。
【227】

 在此过程中我已对尊重法治提出了另外一个工具性的理由。不仅仅尊重法治，并且尊重国民自治也包含承认市民与官员间互负义务的互惠关系。实践中法治限定了政府行为的不公正的种类。然而上述论证路线可能仍留有令人不满意之处。有人会说，只要看一下许多政权在尊重法治同时如何公开地从事不道德的目的就会明白。如南非，或阿根廷何如？

然而当你细心地考查这些案例，你就意识到唯独合法性使这些政体得以维持。比如《银报》报道阿根廷司法部在专制期间的Nunca Mas情形，说“尽管国家最高法规定了保护国民免受无节制的权力之苦，它现在却宽恕了篡权并允许一大堆以合法的外表呈现出的司法失常”
【228】

 。在南非不仅事实上存在着制度性的法外用刑和捕杀ANC活跃分子的敢死队，而且官方也否认在种族隔离法律制度的绝对根基上存在矛盾。另一方面存在一个设计来限制大多数人的自由和权利的纲要，它以建立在承诺保护所有国民的自由和权利根基之上的普通法的法制形式合法地颁布出来。正如Dyzenhaus所说，尊重法治本该要求法官公开地承认并在其裁决中说出该事实，即对种族隔离的许诺要求反驳普通法法制中的基本原则。
【229】

 南非法官们由于模糊或忽略了这种根本性的矛盾，他们不可能赞成法治。历史充满了专制政体和冲突社会的事例，其中违犯法治是常有之事。历史上很少有专制政体或民间冲突的事例，其中法治能伴随追求体制性的不公正而兴旺繁盛。说到底一句话，法治被削弱了。

作这样的强调是重要的，即我已反驳追求制度性不公正对法治的兼容性。个别不道德或不公正的法律依照法治的要求而得到通过当然也是有可能的。尊重法治并不能预防所有的不公正。另外，可能存在下述一些情形，即被严禁的反对统治集团的行为在对社会少数集团而言似乎是有道理的，针对社会中个别团体的种族主义和偏见使法治下的不公成为可能。或可能存在某种情形，面对国家安全的受到威胁时先前视为越界非法的行为突然之间变成了可行的了。然而即便在这些情形中，法治也能发挥其限制不公的作用。重要的是认识到了如果他们审批严刑或歧视性的资源分配，社会成员有义务清醒地意识到他们在审批什么。甚至在这些情形中法治有可能会减轻或限制严刑的使用。此外，这样的社会把自己完全暴露在来自国际社会的制裁面前，直到其对国际规范的违犯被铭刻在法律当中。

总之，我在本节中考察的第一种反对意见是，尊重法治没有非工具意义的道德意义。我讨论了互惠性之有条件的非工具价值与通过尊重法治表达出来的对自治的尊重。然后我主张实践中在依法而治与制度性地追求不公正的目的之间有一种深层的张力。由于只是诉诸假想的情节，拉兹的理论草图因此并没有释除互惠在实践中的可能性。在市民与官员之间互惠，承认每个人都能要求的义务与责任部分依赖于他们自己的行为，这是有道德价值的，不仅因为它在限制不公中起到的工具性作用，而且因为许多非工具的原因。从其价值的本质看，尊重法治是健康的政治关系的一个重要成分。

根据第二种反对意见，尊重法治根本上是重要的和有价值的，但我的说明没有充分地解释其价值。根据一个更为实质性的观念，法治对法律的内容强加了许多具体的约束。法治要求某些基本的权利应当得到宪法的保证和实践的保护。第二种反对意见的鼓吹者们受激发于扩增法治的要求，目的是要加强和澄清在尊重法治与追求实质正义之间的联系。根据这种法治观念倡导者们的看法，我在描述法治时明显错误地省略了保护个体权利或尊重基本的道德原则。这种反对意见认为，经过对政府官员们的行为增加这种实质性的限制，处于由法治建构起来的市民与官员间关系之核心的互惠，其道德价值看起来更为清晰。现在部分法规要求官员们尊重市民的个人权利。

我不认为市民与官员间关系的其他方面已被法治恰当地对待了。政治道德的不同理念包含了政治道德的不同方面。法治只是政治道德的理念之一。一如拉兹确切地说，“法治是一种政治理念，……它只是……法制可能拥有的品性之一，法官通过这些品性来判断法治”
【230】

 。更为重要的是，不夸大尊重法治的价值与范围，也不合并政治道德的不同观念。
【231】

 法治的要求特别关系到用以指引行为的法的功能。就对那些权利的违犯与在制定法同其实施之间的一致性的要求相冲突而言，在基本文献中详细说明尊重权利可能成了法治要求的一部分。然而除了它们与一致性要求的关系外，它们没有详细说明法治的其他诸要求。尊重权利不是指引行为的前提条件。
【232】

 故而它不是法治理论中恰当的一部分。

法治的诸要求对值得期望的行为详细说明了最低的限度。然而低估这些要求或这些要求所表达的基本观念的互惠之非工具价值可能是个错误。比如在许多向民主型过渡的社会中，恰恰此观念，即官员们受公开颁布、明确一致的规则限制的观念表征着一种官员的理解与行为优先于这种过渡的根本转变。市民必须遵从官员的义务是以官员的行为为条件的，这种观念也经常缺位。像其他关系一样，在这种政治关系的核心位置存在互惠与公正的考量，这在这些情境中是一个基本的观念，这种观念要求说出来并予以强调，并且通过我认可的法治理念来说出和强调。低估承认和发展法治核心的基本互惠是错误的，因为它当然地存在于社会之中。





想象边沁：一个纪念
【233】







〔英〕威廉·特维宁　著　　周国兴　李燕涛
【234】
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1995年10月Mary Robinson主席在英国伦敦大学学院作the John Galway Foster讲座。
【235】

 她的题目是“想象的财产”（Imaginative Possessions），一个借自威廉·巴特勒·叶芝的短语。在一篇关于爱尔兰剧院的文章中，叶芝曾经称爱尔兰为“为想象的财产所维系在一起的一个共同体”。
【236】

 Robinson主席从英格兰开始：她认为普通法、生动流畅的英语和我们文献中的陆地中心是典型地型塑了我们的民族身份认同的令人鼓舞而又颇具美感的影响力量。她强调它们如何作为增进国际理解的桥梁，而远远不是使我们与世界的其他地方分离的因素。许多论者一直强调建立在仇恨、恐惧和疏离感基础之上的民族主义的消极方面——Tom Nairn写道，“现代发展历史的反常，与个体的神经官能症一样不可避免”。
【237】

 Robinson主席关注的是积极方面，即我们能够引以为傲的遗产的那些特色。因此，可能令人惊讶的是，她选择了土豆大饥荒150周年纪念作为她关于爱尔兰突出的“想象的财产”的第一个例子，这个例子既可以被消极地使用，也可以被积极地使用。她雄辩地指出，对那次悲剧的一种严肃的纪念如何会导致对世界上更为贫穷的地方的各种饥荒和其他各种灾难中的受害者的同情和理解。她的第二个例子也令人诧异：它是关于作为北爱尔兰少数民族（minority）之一员的Seamus Heaney的“两种思维方式”（two-mindedness）的庆典，北爱尔兰少数民族曾经接受了“支配性的英国文化”教育。
【238】

 Robinson主席经由描述爱尔兰“两种思维方式”的另一个方面——即同时作为爱尔兰人和欧洲人的共同意识——来结束她的讲座。由于Robinson夫人开始了她作为联合国人权委员的新工作，她将拥有一个在单一世界中进一步推广这种多重身份观念的无止境的空间。

1998年是杰里米·边沁诞辰250周年纪念。帮助主持庆典是我的工作。由于我考虑过在一般的层面上关于边沁是否还有任何新的东西可以言说，Robinson主席的讲座提醒了我。为什么我们应当把边沁尊崇为我们想象的财产之一呢？当然，在字面意义上我们大学学院拥有边沁——雕像，他的手稿以及锁在学院冷冰冰的房间（strong-room）中的他那令人毛骨悚然的脑袋。当然，学院也有着这样一些时刻，即我们似乎为边沁所占有，尤其是在边沁研究中心。透过字面上的解释和这些较为粗糙的印象，我们需要追问：对这一目的而言我们是谁？边沁是谁？这就将我们带回到了多重的身份这一概念。

今天我的论旨在于我们应当以边沁为傲，但是这应当基于正确的理由。为了这一目的，我将采取三个立场：第一，作为大学学院的一员和作为更为宽泛的学术共同体的一员；第二，作为一个法学家；第三，作为一个公民。正如我们将看到的那般，这其中的每一种立场都关涉到从地方性的身份到全球性的身份在内的多重嵌套身份。边沁伟大之处的一部分在于他能轻松自如地超越时空界限和专业化界限。例如，思考伦敦大学学院（UCL）的身份：它是一个伦敦的机构吗？它是英格兰的吗？它是不列颠的吗？它是欧洲的吗？它是世界性的吗？对所有这些问题的回答毫不含糊是“是的”。对学术人士也是如此，对法理学也是如此，对公民身份也是如此。并且，对杰里米·边沁也是如此：他是一个伦敦人、英格兰人、英国人、不列颠人、法国荣誉公民、欧洲人和自称的世界公民。

在专家圈子外部，边沁当今主要是由于三个相当贬抑性的形象而被人们所记住的：雕像、圆形监狱和狄更斯笔下的格拉德格林。我将要论证的是这些形象是非常危险地具有误导性的。每一个形象都可能有其正确的地方，但是一个是一种娱乐；一个是一种难堪；一个是一种夸张的描述。如果边沁值得持续的庆祝纪念的话，那必定是由于其他的各种理由。

首先，谈一谈雕像。杰里米·边沁当众坐在伦敦大学学院教务长办公室外面的一个壁橱里。我们当中的某些人使用这个古怪的话题来作为教学的辅助手段。雕像的意义是什么？这是功利主义占据主导地位的地方吗？它是英格兰怪癖的例子，还是纪念碑的糟糕品味的例子，还是非凡的虚荣自负的例子？或者它可能是对尸体和死亡的感伤态度的一种更为微妙的讽刺吗？这个用物体做成的雕像是什么？这真的是边沁吗？
【239】

 他的遗体产生了各种有趣的问题，但是边沁的重要意义在于他的各种观念而不在于他的尸体。因为边沁是一种想象的财产。如果我们认为他有任何严肃的重要意义的话，我们不得不想象的事情就不只是他身体的外表甚或是他的相当平淡的生活，而是他的各种观念。我们在1998年应当纪念的人正是思想家边沁而不是他的遗体或者亲切的隐士。

第二个吸引媒体的通俗形象是圆形监狱——边沁对监狱、医院、收容所和学校的设计。这对他的名誉有所损害。在《规训与惩罚》一书中，米歇尔·福柯实际上把圆形监狱当作压制性的专制控制的一种符号
【240】

 ；对福柯之解释的批评者们指出透明物旨在控制那些有权力的人，并且不仅仅是那些受权力控制的人，并且，边沁强烈反对所有不必要的惩罚。
【241】

 但是甚至是他的辩护者们都不得不承认这是边沁最不具吸引力的贡献之一——尽管难以想象在那个时代的一项监狱设计在当今似乎颇具吸引力。

近来对圆形监狱的一个流行用法出现于伦敦大学学院的一个毕业生Tim Willocks所写的一本书中。其《绿河崛起》（Green River Rising）是一本颇有影响力的小说，即将要拍成电影。这本书被认为“可能是有史以来最好的监狱小说”
【242】

 。这本书的开场白是：“［一］个被监禁了一百万年的人在深深的悲痛与绝望中，把花岗岩旗帜（granite flags）的表面磨成了润滑油那般光滑”
【243】

 。小说以相似的风格继续下去。监狱的长官，具有讽刺意味地叫做霍布斯，是一个狂热的信徒，他迷恋于如下观念，即他的职责是规训和惩罚关在监狱里的人，并且这个神秘的苦难场所是教化能做得最好的（地方）。“绿河是建立在犯罪妄想症（the paranoid fantasies of the guilty）基础上的一种权力机构。”
【244】

 一个边沁的青铜半身像坐落在长官办公室的一个柱基上。霍布斯将边沁描述为：“最后一位真正将其自身投入到监禁问题中的人。”
【245】

 监狱建立在圆形监狱（观念）的基础之上，并且特别地是建立在如下观念基础之上，即如果你能使人们相信他们一直在被监视，那么这将使得他们的人格向着好的方向改变。
【246】

 霍布斯是疯狂的；边沁是他的英雄；监狱机构和实践都建立在圆形监狱（观念）的基础之上。结果会几乎接近于地狱。难道这是我们将要庆祝的事情吗？

对边沁或者对伦敦大学学院而言，这几乎不是什么重大的公共关系。对我而言，这似乎也不是对边沁的严重曲解。实际上，他确实把圆形监狱称作“一个确实地碾碎流氓的磨坊”
【247】

 。通过监督进行控制的观念基本上是正确的。Semple勇敢的辩护弱化了圆形监狱作为压制性控制符号的色彩，但是并没有摧毁圆形监狱这一观念。Semple本人也承认圆形监狱充其量是一种矛盾的并且有时候是令人生厌的制度。
【248】

 我个人倾向于同意Margery Fry和Stephen Tumim爵士的观点，认为边沁的监狱本来应当是“一种人类的灾难”，我们应当正确地拒斥它。
【249】

 然而，在一个更为一般的层面上，我对圆形监狱故事的意义有一个相当不同的解释。我以前曾经主张，边沁研究的特征可能是对边沁持有矛盾情绪的人所对其作出的模棱两可的解释。
【250】

 我这样说首先意指的是，边沁具有吸引力仅仅是因为——尽管采取清晰的、有时候是极端的立场——在关键点上，他似乎与惯常的分类不相符或者说超越了惯常的分类。边沁学说的模棱两可性经由如下事实得以阐明，即他常常被褒扬为既是自由放任主义又是现代福利国家的一个重要先驱；他既支持强大的政府又支持强大的民主控制；他拒斥普通法传统中的某些核心特征，然而却维护普通法传统中某些最为突出的制度，如口头说明和交叉询问；在功利主义内部存在着一个关于功利、正义、自由和平等之间关系的持续的困惑。
【251】



边沁研究远非是狂热信徒的一个宗派飞地，相反地，边沁研究一直吸引着对其研究对象持不同观点并且常常混淆其关于其研究对象的观点的人们。
【252】

 我也是模棱两可的，尤其是在关于刑罚的问题上更是如此。边沁关于刑罚原则的一般理念似乎在它最富启迪的意义上代表启蒙；然而如下这一意见，即为什么应当避免惩罚无辜者的主要原因在于惩罚将威慑其他人，表明了功利主义中的一个严重缺陷。
【253】

 我发现圆形监狱在设计上和在存在被滥用的危险方面都是令人生厌的。但是关于可见性和透明度的根本理念却并不那么直率。边沁明确相信公开性是一种反对暴政的安全保障措施；对国家秘密他几乎不允许例外情形，并且，至少在司法证据的语境下，赋予隐私较低的优先性。
【254】

 在当代的公共生活中，关于公开性与隐私这两个紧密联系的问题似乎存在着根深蒂固的模糊性：同时存在两种强大的运动（有时是由同一些人支持的），即要求信息自由的运动和要求受法律保护的隐私权的运动。民主理论中的透明度和公开性的作用是具有当代重要意义的问题，在这些问题上与边沁对话仍然是值得的。

需要被质疑的第三个流行形象是狄更斯笔下的格拉德格林先生形象：





现在我需要的是事实。只能教给孩子们事实，事实是生活中唯一需要的。什么东西都别种，并且根除一切其他的东西。
【255】







这一形象采取了许多形式：作为不景气科学（the dismal science）的经济学；作为庸俗哲学的功利主义；作为关涉到根本就站不住脚的在事实与价值之间作出截然划分的，常常是与对价值的漠不关心相联系的实证主义；代表资本家利益的教育科层化（bureaucratization）；对穷人的压制正在扩展为严格的系统化。
【256】

 最后一点为狄更斯所阐明，并且可能由马克思作了最为形象的表达，马克思认为边沁是“19世纪平庸的资产阶级知识分子的乏味的、迂腐的、口才笨拙的先知”
【257】

 。此类抱怨与在本质上挑战和质疑经验主义的后现代倾向全都有共鸣。

这些相互关联的形象的集合体产生的诸多问题过于多变和复杂，以至于在这里无法继续探讨。但是指出重要的各个方面至少是对边沁的诸多理念的一种夸张描述并不难。例如，他的整个思想都建立在作为一种价值理论的功利之基础上。认为他相信“事实是生活唯一需要的”或者认为他的法律实证主义对道德问题漠不关心完全是误导性的。正如在他有趣的虚构理论中阐述的那般，他的认识论表明了他非常关心对“事实世界”进行描述和解释的各种问题。
【258】

 马克思，像福柯一样，似乎几乎没有阅读过任何边沁的作品，并且在很大程度上低估了边沁作为一个思想家的精妙之处。
【259】



作为一种批评，至少格拉德格林这个形象是夸张的。实际上，边沁功利主义的巨大力量之一在于它强调诸多社会事实的重要意义。为了预见我们的各种行为的社会后果，我们需要掌握关于我们正在应对的情势的良好信息以及特定行为过程的可能结果；为了评价事后的决定，我们需要评价各种实际后果并且对因果关系作出有见地的判断。边沁是人口普查方面和“统计学功能”其他方面的一个先行者。
【260】

 功利是与先验的道德理论相抗衡的一种理论，道德理论不关心社会事实和实际的结果，并且以极端的方式体现在如下这个靠不住的（dubious）拉丁格言中：实现正义，哪怕天塌下来。一般而言，在政治学和社会科学中，边沁主义是社会政策费边主义进路的一种主要激发力量。在法理学中，边沁的经验主义强调社会环境的重要性，关注正式规则的实际运作和效果。“事实是生活唯一需要的”这种说法显而易见是不正确的；但是事实是理性决策的核心这种说法却是对的。某些边沁的作品似乎是建立在平常的常识经验主义之基础上的；但是正如我们将可能在本文涉及其虚构理论的部分中看到的那般，其更为晦涩难懂的作品及其次要的一些思想要精妙得多。
【261】



雕像是一种娱乐性的，也可能是有益的消遣；圆形监狱是一种尴尬；格拉德格林形象是一种夸张的描述。因此，当我们举行庆祝活动以纪念边沁的时候我们应当以何种方式想象他呢？他的重要意义几乎完全体现在他的思想之中。以前的思想家们可能会因为许多不同的理由而被认为是重要而著名的。他们可能因为他们的独创性而被记住；可能会因为他们的眼界或者心智的气质而被记住；可能因为他们是各种未必是他们原创的理念的杰出代表或者拥护者而被记住；可能因为他们影响了其他思想家或有影响力的行动者们的理念或者影响了诸多历史事件而被记住；可能因为其提出了对后世发展有重要意义的理念，而这些理念的隐含意义又为其他的思想家们所阐发出来而被记住；或者因为他们的作品仍然对当代所关注的问题有重要意义而被记住
【262】

 ；或者是同时由于上述各种理由而被记住。边沁有权利因上述理由中的每一个理由而被我们记住，但是需要区分这些不同的理由。

为了清晰，我将根据不同的特征来讨论：历史上的边沁，即历史学家和传记作者们试图重构的真实的人；作为物体而存在的边沁，即作为物品的雕像；作为文本，即他自己所写的真实的文字的边沁，解释辨认这些文本是边沁作品编辑们的主要关注点；作为从文本中重构和解释的理念而存在的边沁；再现的边沁，即为了评论当前的现状而一直流传到1998年的想象中的边沁；最难于描述的是假想的现代边沁主义者，即一个可以在边沁的模糊性的参数范围内以无数种方式被建构的信徒。

边沁在上述所有这些层面上和在诸多令人惊讶的问题方面都值得关注。由于篇幅的原因和我自己的知识结构的限度，我必须有所选择。因此，我将几乎不论及他作为一个思想家的独创性，他的心智品性、他的风格、他的“影响”这一有争议的问题；也不论及他对超出我的专业知识的哲学、经济学、公共政策或者其他主题等的贡献。
【263】

 毋宁是，我将给出我们为什么应当从如下三个立场出发来珍视他的个人见解：即作为这个学院的一名学者和成员；作为一个法学家和作为一个公民。在以一个宽泛的视角来处理这三个立场的过程中，我将明确区分历史上的、对话中的和想象中的边沁的理念。





边沁和大学教育





让我们从伦敦大学学院开始讨论。我们大多数人都熟悉挂在弗拉克斯长廊中Henry Tonk所作的关于魁梧的边沁的那幅画，画中的边沁正在检查关于新伦敦大学的校址的计划，画的背景是几个非常支持他的人。这幅画是对一个虚构事件的富有想象力的描述。边沁给予了这项新的冒险事业以精神支持和财政支持，但是他没有真正地参与创建。主要的动议来自于托马斯·坎贝尔和亨利·布鲁厄姆；具体的计划由一个委员会执行，该委员会建立了一个不可避免地会具有某些骆驼的品质的机构。坎贝尔一直对德国大学中的宗教宽容极为褒扬；布鲁厄姆在创立实用知识传播协会和各种技工机构的过程中一直与George Birkbeck关系密切。但是，增加了的教育机会仅仅是基础，基本思想却是面向中产阶级男子的一个付费机构。苏格兰的影响尤其重要：非寄宿式的、非导师式的，根据所出席讲座课堂的次数支付薪水。
【264】



然而，Tonk的图画是相当恰当的。伦敦大学学院曾经是并且现在也是边沁的学院。少数创立者，尤其是亨利·布鲁厄姆和詹姆斯·密尔，是公开的边沁主义者。边沁本人在给西蒙·玻利瓦尔的信中把这个委员会称作“自由主义者的联合体”

 。更为重要的是，几个由边沁提出来的观念形成了贯穿伦敦大学学院历史的精神内核。这些观念包括宗教自由、教育机会、言论和研究自由、实用知识以及教育改革。尽管较少明确宣称，但是仍然可以加上卓越。

让我们简要地逐一讨论每一个观念。边沁对他自己的宗教信仰倾向于持一种特定的外交审慎。终其一生，他自己几乎确定无疑的是一个无神论者。他强烈地反对宗教的确立，但宗教自由却是其政治哲学的核心组成部分。
【266】



伦敦大学的创立是对牛津大学和剑桥大学的宗教判准的回应，那样的宗教判准意味着只有英国国教的成员才拥有大学教育的权利和机会。
【267】

 具有讽刺意味却又一直让我震惊的是，我们这个无神的机构——也即Praed所谓“激进的异教徒学院”
【268】

 一开始是为了向天主教徒、新教徒、贵格会教徒、犹太教徒、穆斯林和其他的“异教徒”开放大学教育而建立的。伦敦大学学院应当以宗教宽容的名义禁止教授神学也是恰当的。
【269】



建立一个向每一个人（不管他的阶级和信仰）开放的世俗机构的理念——这一理念由坎贝尔提出，并受到布鲁厄姆支持和促进——一开始并没有完全得到贯彻实施。因为那时必须付费，并且女性高等教育还没有提上议事日程。

然而，随着时间的推移，伦敦大学在扩大跨越了性别、种族、阶级以及宗教的界线的教育机会中起到了引领性的作用。根据机会开放和教育开放的双重原则，伦敦对外系统（the London External System）开创了远程教育，并且进一步扩大了针对被束缚在家的工人、全职的工人、甚至是犯人以及战犯的教育机会。
【270】



研究自由和言论自由是现代学术自由观念的两个紧密相连的支柱。由于当时年仅12岁的边沁问了一个关于三十九条信纲（Thirty-nine Articles）的看似愚蠢的问题，他被告知应当尊重长者和智者的看法。
【271】

 此后，他生活中的主要目标之一就是通过追寻启蒙而用理性取代权威。伏尔泰是他的英雄，权威的谬误是主要的攻击目标之一，言论自由，尤其是出版自由是免于暴政的最重要的安全保障之一。
【272】



第四个观念是“实用知识”。“实用知识”是一个功利主义的观念，功利主义传统由于开创了在大学层面上的技术研究、应用科学研究、专业主题研究以及现代语言研究而受到称赞。这一点毋须多说。
【273】

 然而，这一观念也与格拉德格林形象紧密联系，并且也被指责为是反智主义和庸俗主义。

反智主义容易对付。（让我们）来看看边沁的著作吧！这里需要说明一个问题。边沁主义的特征正是理论和实践的统一，而不是重实践轻理论。理论和实践的统一一直是伦敦大学学院的精神理念的基调。这个基调无论在什么地方都没有比法学院最初委任的教授身上阐释得更清楚：安德鲁·阿莫斯，第一位英国法教授，是一位具有果敢的实践才能的成功律师。但是他生动有趣、有魅力、有学识并且涉猎广泛——远非机械呆板或者是反智的；约翰·奥斯丁，第一位法理学教授，是一位抽象的法哲学家，但是在他关于“法理学研究的用途”的讲义中，他并不令人吃惊地强调他的主题对审判、日常法律实践以及司法文献（juridical literature）之发展的功用。
【274】

 理念的重要性以及理论与实践相互依赖的重要性都是功利主义的论点。

庸俗主义这一指责更不容易反驳。毕竟边沁本人常常质疑诗歌的价值：他有时把诗歌与图钉放在同一层面上
【275】

 ，并且，在一份后来发展为《威斯敏斯特评论》的激进期刊的计划中，他提议“一半版面刊登政治学和道德哲学，另一半版面留给无甚意义的文学”
【276】

 。此外，1892年10月A. E. 豪斯曼在伦敦大学学院人文学院（即法学院）和科学学院全体教员面前发表演讲时漂亮的开场白可以被合理地被理解为人文科学反对粗陋地解释“实用知识”这一观念。他说：“尽管科学的卫护者们把教育的目的定义为有用，人文主义的拥护者们却更为崇高地将之定义为善和美。”
【277】



原初的功利主义（crude utilitarianism）实际上易于被指责为是庸俗主义，但是这并不需要我们过度地担忧。边沁自己可能有时候轻视文学，但是他是一个音乐爱好者，并且他的功利旨在调和“美和善”。他取笑那些自认为确信一贯的“更高级的幸福”观念的自以为是的知识分子，许多哲学讨论一直围绕着这种争论而展开。同样地，人文科学在伦敦大学最初的创立计划书中占据支配地位。当时只有两个学院：医学院、法学院和人文学院；人文学院包括语言、数学、物理、精神与道德科学，还有英格兰法、历史以及政治经济学。我们可以欣然承认如果人文科学的概念被相当宽泛地解释，则可以包括联合王国第一位工程学教授；承认文学难以取得稳固地位；并且承认豪斯曼的演讲提醒我们注意在“实用知识”观念和热爱知识本身之间存在永恒的张力。然而，我可以把这一问题留给我在艺术和the Slade学院中的同事们和那些正在法律与文学领域发起一项新运动的人们去争论是否伦敦大学学院由于将此类诉求涵括进来作为我们活动的中心而背离了其创始人的意图。
【278】



伦敦大学学院的创立计划书规定：





委员会相信，他们现在将要建立一个学院，这个学院将有效地传递自由授课给现在被排除在学校外的那些人的子孙后代，并且，很可能既不保留随着时间的流逝会被取代的研究机构，也不忽略任何由于理性的进步而带来的新科学。
【279】







伦敦大学学院不仅仅是激进的，而且也是富于创新精神的。一开始它就扩大大学课程的范围，并使之具有现代化的气息。随后，它开设了许多新的学科，包括心理学、发音学和摄影测量学。

宗教宽容、研究自由、教育机会、实用知识以及创新一直是贯穿伦敦大学学院历史的理念核心。它们为边沁的追随者们所强调和发展。但是，当然，一个人不必为了同意它们中的一些或全部而成为边沁主义者。





作为法学家的边沁





边沁首先应当被视为一个法学家：他的法律著作构成了他的作品的大部分；他早期发表的作品之一是他对布莱克斯通《英国法释义》的攻击
【280】

 ；在其后期的作品中有一部是《宪法典》（第一卷）
【281】

 。法理学是边沁思想遗产中最为精深、最具原创性也是最不被重视的部分。然而，他却是作为一个哲学家、政治理论家以及社会改革者而为人们所熟知。有几个因素可以解释这种现象：在法理学领域，他的光辉被他的学生约翰·奥斯丁（伦敦大学学院的第一位法理学教授）遮蔽了一个多世纪。
【282】

 值得注意的是，其体现在《法学概论》中的法律的一般理论，在1945年才被发现，并且直到1975年才以确定的形式发表。然而他的许多法律著作终究都会被发表出来；它们现在已经成为是已被埋葬的边沁的最大组成部分。与上述所有这些相关的是，法理学即使在法律圈子内也被认为是相当深奥的学科。从长远的观点来看，边沁和他的后继者们都未能使法理学成为英国知识传统主流的组成部分。
【283】



边沁对法律思想的贡献一般而言被低估了——无论是其历史上的意义还是其当代意义。本文中，我将只用一个问题来阐释这一点：其法理学的观念和研究主题。本文中法理学与法律理论同义，即指法律思想、法律内部话语和法律外部话语的更为一般的面向。
【284】

 我的论题在于，首先，边沁法律理论的观念与几乎所有的当代法律理论观念相比，要广泛、丰富和连贯一致得多；其次，修正和更新后的这样一种观念是全球化时代非常需要的。

为了阐明边沁的法理学观念，我将把关注点集中于源自其更容易理解的各种文本的他本人的思想，而不诉诸根据推测所得的材料，例如推断其诸多观念的潜在意义或者与一个复活了的边沁或一个现代边沁主义者进行一次想象的对话。在本文中，他实际的语词就足够了。然而，在本文的最后一部分，我将对当下关于联合王国宪法改革的诸多争论作一番简要的思想实验。

边沁有志于法理学，正如路德有志于基督教
【285】

 或者牛顿有志于科学
【286】

 。他的雄心勃勃常常为人们所谈及；但是其法理学观点的本质却仅仅是被模糊地理解。20世纪英格兰的智识环境一般而言相当反对宏大理论
【287】

 ，边沁更为宽广的眼界被视为是浮夸而不予重视，而不是因为宏大而受到尊重。

那幅景象是什么呢？我认为它立基于五个基本支柱：功利原则、虚构理论、实证主义法的命令说、普世的立法科学观念及其后来补充的但却很重要的民主理论。前三者一直在一些二手文献中得到广泛的讨论（尽管程度不同）。一般而言，人们对后两者不太熟悉。这五个要素一起构成了一个单一而颇具雄心的关于法理学的本质、研究主题和用途的观念。我将简要地对每一个要素依次进行评论。

首先是功利：边沁思想的出发点是功利原则，从大量的二手文献中我们可以抽象出几个核心论点。

随着时间的推移边沁完善了他关于功利的观念。关键的文本并不是《道德与立法原理导论》早期的压缩版本，而是在《道德义务论》（Deontology）和某些还没有发表的手稿中以一般的术语提出来的复杂得多的版本。
【288】

 尽管边沁在某些重要的方面发展了功利主义，但是功利主义更为一般的面向并不新颖；边沁的独创性和旨趣更多地在于他对功利主义的各种基本观点的运用。例如，正是功利原则使其对证据非常细致具体的处理、对各种犯罪的分类、对刑罚的理性化以及无数其他具体的论题具有连贯性和敏锐度。他将功利原则作为一种武器。他的功利主义需要根据作为一种适用于具体问题的分析和批判工具所具有的阐释能力来判断，也需要根据作为一种价值的一般理论的哲学上的可辩性来判断。我们不必为了找出边沁在连续不断地进行挑战与质疑而去同意他的功利主义。正如赫伯特·哈特指出的那样：“尽管边沁没有说服我们，但是他迫使我们去思考。”
【289】



边沁的思想在根本上就模糊不清：快乐是指满足还是优先？他是一个直接的功利主义者还是间接的功利主义者？边沁的功利主义行动者是最大化他自己的快乐吗？是否每一个人的选择，在个人道德和集体决策方面，都是根据它最大化公共福利的取向来判断的？“范围”（extent）这一概念会扩展到多远？换句话说，是否公共福利总是包括所有的人和有感觉的存在物（sentiment beings），主权者、主权者的臣民们以及其他个体的主要关注点直接局限在各自的共同体内，有无特例？等等。
【290】

 边沁的观念随着时间的流逝而发展和深化，并且他并不总是完全连贯一致。
【291】

 某些精彩的作品已经讨论了边沁功利主义的某些方面
【292】

 ，但是，只有取得并理解他旨在将功利计算运用于特定语境的所有文本，我们才能全面理解作为功利主义者的边沁的核心思想。

然而，边沁立场的某些方面还是比较明确的。特别重要的是，功利既是个人伦理的原则，也是社会和政治道德的原则，也即道德和立法的原则。在法理学中，我们主要关注的是作为广义上的“立法”原则的功利。它既被作为引导实际的社会决策的基本原则，又被作为评价此类选择所导致的实际后果的基本原则。处于边沁法理学核心的是设计观念：制度、章程、法典、程序、实践和特别法律规范的设计。边沁的法律理论并不仅仅是一种设计理论，因为他也关注诸如解释、适用、执行、强制执行和影响等这样的问题。

现代政治哲学中最为重要的宏大理论，即罗尔斯的正义理论也格外关注制度的设计及其基本结构绝非是巧合。
【293】



其次是虚构：边沁的逻辑和语言理论一直被奥格登、奎因、哈特和其他人称颂为具有哲学原创性并超越了其所处的时代。其逻辑与语言理论预见到了后来一个多世纪中英国分析哲学中的许多重要而关键的发展趋势，这其中也包括边沁基本的本体论和认识论，尽管它们随着年代的流逝而有所发展，这是边沁研究中心最为重要的子项目之一。如下这个信息无疑是一个好消息：在菲利浦·斯科菲尔德确立的文本的基础之上，许多重要的材料最近已经有了英文和法文的版本。
【294】

 在这里要对这些材料作充分的讨论是不可能的。但是，有两个关键点值得强调：

第一，边沁的虚构理论是建立在功利原则之上的一种建构主义认识论：我们通过语言这个透镜去建构我们关于世界的知识，而语言本身也是一种人类建构，这种建构既是必要的，也是危险的。虚构理论与实用主义、知识社会学甚至是某种后现代主义（例如，罗蒂）有着不可争辩的相似性。边沁的“事实”观念世界远非格拉德格林的事实世界。

第二，无论是抽象概念的建构还是阐释对法理学和立法科学都是必要的。概念是基本工具。在几乎一个世纪的时间里，不重视分析法理学名义下的概念分析的现象在英国法律理论中占据了支配地位，人们既不重视值得分析的方法，也不重视值得分析的概念的范围。在20世纪60年代和70年代分别爆发了一次回应，这两次回应都是反对所谓的语言学或“牛津”哲学的过分要求的运动的组成部分，这一定程度上是由于人们意识到法

边沁一般的实证主义法律理论很有可能就是其法理学中最容易受到批判的那个方面。主权者、命令和习惯服从的概念全都受到了严厉的批评，尤其是在奥斯丁的著述中。实证主义与反实证主义仍然被许多人视为法理学的主要战场。在我看来，一个现代边沁主义者可能需要重新概念化边沁总体观点框架内的基本法律现象。无法在不同的语境下维持实然和应然的截然区分。
【295】

 简言之，这是支撑边沁立法科学的五个支柱中最为微弱的一个。

然而，即便是在本文中，我们也不应当对之过于轻视。例如，在当时，边沁对主权观念在可分割性、可限制性和至高无上性方面的各种概念性的问题有着非常敏锐的洞察力
【296】

 ；他晚年提出了一个非常敏锐的问题，即整个世界的一个特定立法者的义务之范围这一问题：功利原则是要求主权者最大化他的臣民的利益，还是他的义务应当与世界公民的义务相同？
【297】

 边沁并没有给出明确的答案，但他确实提出了恰恰处于当代国际伦理核心的某些问题。
【298】

 就集中于“权利”概念的问题而言，边沁开创了一条后来为奥斯丁、霍菲尔德、哈特以及其他人所发展的分析路径。并且，当然，他对自然权利和其他非法律权利的著名攻击仍然构成对权利话语的挑战和质疑。
【299】



甚至是作为命令的法律这一概念也没有完全失去生命力。它是对后来为哈特教授（他首先经由毁灭奥斯丁的命令说而奠定他的声名）所发现的边沁的理论观点之知识历史的嘲弄之一；哈特在其后来的文章中甚至承认边沁作为命令的法律，即作为“行动的一种具有独立内容的强制性理由”这一观念重要的真理内核。
【300】



这又把我们带回到边沁的实证主义。无论我们如何看待边沁的实证主义，它都不是与政治不涉的，也不是毫无意义的，更不构成“强力即权利”或“法律仅仅是一个冷冰冰的事实问题”这一观念的基础，也不构成其他的有时候也被归结给法律实证主义的各种误解的基础。边沁的法律观念是一种权力手段，它应当被用来（但通常没有）实现最大多数人的最大幸福。这个观念在当今仍然有广泛的影响，当然，也永远是有争议的。我个人对如下观点持同情性理解（这一观点最近由几个《法律的自治》（The Autonomy of Law）卷本的编撰人表达过）：即许多实证主义与反实证主义之间的争论是重复的、琐碎的，并且几乎是完全无意义的。
【301】

 确实存在构成关于实证主义的各种争论之基础的真正的，有时是深刻的分歧和不同的担忧，但是分歧的范围远比那些不顾语境的、过分的话语所显示出来的分歧要小得多。在我看来，在这里，边沁最好被视为现代实证主义的一个重要先驱，而不是考量当代问题的一个好的起点。争论一直在继续着。





一般法理学：普世的立法科学的概念





纵观哈特和其他人的努力，边沁法理学的几个方面已经得到了详尽的讨论，例如：他的法律实证主义、比奥斯丁的主权概念更为可行和精妙的主权观念、他对自然权利富有洞察力的攻击、他关于刑罚的进步观点和他的审判理论。这些全都是重要的论题，但是它们仅仅代表了边沁整个思想的相对小的一部分。在我们的知识传统上，首先缺少的是对最具综合性和最激进的法律观点的一种全面的解释。边沁采取了“一个世界公民”的立场，他的立场与绝大多数后继者的视角相比，要与现代全球化趋势更相协调一致。他提出了一种普世的立法科学，对此他在很多层面上都作了具体而详尽的思考。总的说来，他的宏大理论景象包括上文已经提及的五个支柱：价值的一般理论、认识和语言理论、一般意义上的法律的本质理论、制度设计理论以及他晚年提出的宪政民主理论。从这些理论中，又或多或少的发展出了法典编撰、程序法（证据和程序）、奖赏和惩罚等理论。在边沁之前或到边沁为止，英语世界里尚没有任何一个法学家有如此野心勃勃的知识主题；实际上，英国对“宏大理论”的反感可能正是完全理解边沁法律思想的障碍之一。

菲利浦·斯科菲尔德在其《边沁：世界的立法者》这一讲座中，详尽地讨论了普世的立法科学这一观念。
【302】

 在这里，我只补充一点：导致现代避免一般法理学这一取向的一个原因在于，即便我们对走上极端的文化或伦理相对主义犹豫不决，但是，对历史、传统、语言、文化和环境之间所存在的区别的敏感使得我们警惕全球的一般化、文化的普世性或可普世性。然而，从一种全球的视角来看待法律和建构从全球的语境来看待法律的一般法理学并是在承诺幼稚的普世主义：毋宁说，它几乎把关于相互依赖、文化和伦理相对主义、多元文化主义等问题推至了议事日程的顶端。边沁已经意识到了时空对立法事务的影响这一问题，但是，在我看来，他低估了历史、语言以及其他的一些使问题更加复杂的因素的重要性，我们倾向于根据“文化”和“身份认同”来讨论这些因素。在这种意义上，他的某些鲜为人知的文本可能为思考一种复兴了的一般法理学提供了一个好的出发点，然而，世界变化太快，有太多的事情发生，而关于世界诸多变化的理念王国比世界本身变化更快、更多。





宪法改革与民主理论





法理学是我的研究主题，因此我可以声称是一个专业人士，或者至少是一名有许可证的业余爱好者。关于第五个支柱，即民主理论宪法改革，我的立场是一名受益的公民。然而，作为伦敦大学学院的一员，我几乎就处于时下这一宪法改革运动的中心，在这次宪法改革运动中，我的几位同事——Jeffrey Jowell, Dawn Oliver, Rodney Austin——起到了突出的作用。宪法研究中心一开始就与法学院联系在一起，并且，其主任Robert Hazell现在是公共政策学院的一员，这绝非是巧合。与此同时，边沁研究中心一直以来都比较重视边沁的诸多政治的和宪法的论著。目前已经出版了精彩的五卷，还有几卷正在积极地筹备中。
【303】

 此外，弗雷德·罗森、菲利浦·斯科菲尔德和吉米·伯恩斯（都是伦敦大学学院的成员）所做的清楚而详尽的阐释是讨论边沁宪法观念的最为重要的二手文献。作为一名为这两个领域中的世界顶尖级的专家所包围的非专业人士，我对这个问题绝不可以掉以轻心：然而，我想讨论的是将这两个邻近领域结合在一起的一个思想实验。

近来，我谨遵医嘱而休息，我决定大量阅读关于边沁宪法观念的书籍，于是我在床边放了如下几本书：已经出版的五卷政治和宪法著作、我最喜欢的《谬论集》（The Book of Fallacies）、一本对边沁的批判文集和弗雷德·罗森的《杰里米·边沁与代议制民主》
【304】

 ——与范围要大得多的所有关于边沁的论著相比，这些只有4000页左右。

确定无疑的是，我们不会期望普通公民去研读边沁的宪法论著超过1000页，并且我也没有逐字逐句地读。阅读边沁的作品有三条基本的翻阅规则：（1）正如悉尼·史密斯指出的那样，我们应当从一个引介人或一个二手文献作者开始，该作者会向我们介绍这个杰出的哲学家所具有的“干净的、整洁的、刮了胡须的、被迫穿亚麻布衣服的”等日常生活特点。
【305】

 我们通常不必为了了解情节而从原著开始。对了解宪法一般理论而言，弗雷德·罗森尤其是一个非常好的向导。（2）我们不能以读侦探小说的方式，亦即不能从书的开始部分去阅读边沁的著作。毋宁是，我们应当阅读和使用《选集》（Collected Works）中相关卷本的一流的分析性索引，也应当查阅Bowring版本中虽不够充分却也有用的一般性索引。（3）我们应当阅读边沁在其中用自己的话概括了其基本观点的作品或短文，就其宪法观念而言，应当阅读《1822年宪法典基本原理》（Constitutional Code Rationale of 1822）这本仅一百多页的小册子。
【306】



在遵医嘱休息的10天日子里，我非常幸福地沉浸在这些原始的和二手的著作当中。一开始，我认为就行政和后勤的细节而言，边沁像一只狐狸；但就宪法设计而言，他根本就是一只刺猬。他有一个重要的观点：统治者的利益，无论它们如何被选择，在所有的方面都潜在地与被统治者的利益相对立。尽可能合理地使双方的利益一致，以实现最大多数人的最大幸福是宪法安排的功能。基本的解决方案是持续而有效地控制统治者对整个共同体（也即人民）行使的权力，并且提供大量防止施政混乱的保障措施。迄今为止，最为重要的保障措施是公共性，公共性是一个外延广泛的术语，包括透明度、负责任性和信息自由等当代理念。

边沁的基本观点体现在如下三个原则中：

1．“在每一个政治共同体中，政府正确而适当的目的在于实现组成该共同体的所有个人的最大幸福。”
【307】



2．“在每一个政治共同体中，政府实际的目的在于实现那些行使政府权力的人（无论是一个还是多个）的最大幸福。”
【308】



3．各种利益相联接的规定性原则是：“这种情形本质上绝对有一种可能的解决方法，那就是摧毁任何险恶利益的影响和效力，而在这种险恶利益下，个人的处境可能使他容易采取任何……行动”——也就是说，剥夺统治者近乎全部的险恶利益，以使统治者的利益与被统治者的利益相一致。
【309】

 实现这一目标的主要方法是：赋予人民确实而正当有效的权力去确定、监控、撤销（或废黜）和惩罚他们委之以政治权力而成为他们的代表的任何人。
【310】

 实际上，边沁宪法与政治学著作中有数千页都在讨论这个基本主题。

即便躺在床上时，边沁也不容易阅读，最后我终于从一开始的思考状态变为做白日梦、然后昏昏欲睡，然后就睡着了，还真做了一个梦。几年前，Ripley在其《信不信由你》中曾描写雕像活了起来，其魂魄出没于伦敦大学学院，并产生了极其严重的后果。
【311】

 《信不信由你》中含有几个明显的事实性错误，并且认为边沁是一个恶毒的人，甚或其最为严厉的批评者也会这样称呼他。在我的梦中，雕像在1998年以更为慈祥的方式活了过来，并且要求检阅我们的治理机构。边沁已经七十多岁了，还穿着T恤和锐步鞋，看起来非常轻快。与Byron未经证实就称之为“杰里米·边沁的巡逻”和William Parry 1825年苛刻地描述过的巡视相似
【312】

 ，我们“开始以海兰信差的速度慢跑”，但是这次我们并没有遭到弗里特街或其他地方的妓女们的嘲笑，因为在当今慢跑是标志着没有发疯的一个通常的行为。在完成了我们的巡视之后，边沁先生简要地审视了当下的政府改革方案，如你所知，这个方案包括了放权、设立一个伦敦政府、一个权利法案、议会上议院改革、信息自由，很可能还包括选举制度改革。
【313】

 当问他作何评价时，他以典型的四个分支开头：（1）导向功利的变化；（2）与功利原则相背的变化；（3）需要进行进一步评价的变化；（4）缺少具有重大意义的变化。

他勉强承认了代表着对其观念的部分接受的少数改进，包括：（1）去殖民化；（2）代议制民主取向的开始；（3）下议院和各种地方委员实行无记名投票，即接近普选但并不是每年进行一次选举的方式；（4）出版和其他媒体的相对自由，尽管存在少数恶意利益的所有权；（4）对立法的更多的信赖，但是抵制法典编撰
【314】

 ；（5）理性地对待宗教宽容和政府机构世俗化的进步潮流；（6）理论上，公共行政官僚制度建立在功利原则基础之上，而实际上，功利主义思想在政治和经济生活的许多领域中都有非常强大的影响力，即便是以零散的方式；（7）带薪法官尽管权力过于强大，但仍然来自于法律职业，并且仍然适用普通法；（8）至少在讨论监狱的私有化和对通话管道的广泛使用。
【315】



最大的变化是技术上的，他对与通讯变革相关的各种小玩意既非常高兴，也非常诧异；但是更让他诧异的是，电子邮件、传真、移动电话、电子选举等还没有被用来作为抵抗施政混乱的保障措施和为最大化公共性（我们现在称之为透明度和负责任性）服务。
【316】



然而，就宪法问题而言，他主要的评论是在基本原理方面的变化是如何得少，或者它们是如何朝着坏的方向变化：（1）在许多方面，统治者的利益仍然直接而连续地与被统治者的利益相对立——尤其是在他们痴迷于获取和维护权力时。（2）不必要的资助和浪费大行其道：支出是最大化的，而财政能力还远远不是最大化的。（3）世袭原则仍然作为上议院和君主政体中的基础性因素而继续存在。（4）荣誉制度与其他人为授予尊严的制度仍然与腐败的某些新形式并存，例如，许多不民主的、不负责任的准政府组织的大量增加。
【317】

 （5）行政人员的权力过大。（6）与“隶属关系论”相对立的“权力分立论”的谬论依然盛行。（7）贪婪的法律职业仍然在很大程度上视法律制度为其私人的专属领域。（8）法官仍然从拥护者的团队中招募。（9）可能是最为重要的，通常是并且几乎是系统性地是一种神秘化的工具的、代表着权力团体和阶层的邪恶利益的政治话语模式，包括：大量的行话；由技术体系支配的法律；对大多数他曾经猛烈攻击的谬论的常规使用（主要是由移民归化局所使用），例如，像中国式的论证（The Chinese Argument）、蜗牛般爬行速度的论证（The Snail's Pace Argument）、冒名顶替术语（Imposter Terms）等古老的偏好依然流行；发展而来的和经由古老的谬论修正而来的新的谬论正在盛行，如，Cornford蛮荒时代的原则（Cornford's Principle of Unripe Time）、有障碍的实习医生的方式（the Way of Baffled Medic）；以及作为一种拖延时间的谬论的“我们需要一个皇家委员会”。最后，关于不可剥夺的自然权利或其他的非法律权利的讨论以及其他各种无稽之谈依然幸存（实际上是获得了复兴）。简言之，神秘化的无稽之谈仍然在公共话语中大行其道，这很大程度上进一步促进了少数人的邪恶利益。

幸而，边沁在我梦中来访的时间很短暂：最后我问他如果不优先全盘采纳他的宪法典，他可能提出的直接的宪法改革方案是什么。毫不奇怪，他所有的建议都以实现人民的利益和那些被委托以权力的人的利益之间最大程度的一致为中心。他具体的措施包括如下六个方面：

1．终止世袭原则的继续适用——例如，废除上议院，废除源自君主和贵族的所有保留性政治权力，消灭所有人为授予的头衔。

2．通过更为频繁的选举加强对中央政府和地方政府的控制，即是说，更多的职位都要通过选举产生，对官员（无论是选举的还是委派的）的罢免必须通过选举期间的民主投票；对公共舆论机构的一般性控制；通过准陪审团的方式使更多大众参与到法律问题中；立法规制信息自由。

3．将议会（现在拥有独立的办公地点）迁移到某个更为重要也相对没有吸引力的地方，比如，米林基那斯或纽尼顿。

4．设立一个更为系统的民主控制的区域政府组织，赋予其分散的权力，但是隶属于中央立法机构并对中央立法机构负责。
【318】

 这其中包括设立伦敦区域政府，位于威斯敏斯特，其最高领导人依据才能而不是声名而选举产生，称为“首领”（headman）而不是“市长”（mayor）。

5．与当前所有形式的施政混乱进行持续的斗争，这些施政混乱形式包括公共支出浪费、不必要的惩罚、资助和腐败，这里的腐败要比Nolan委员会定义的腐败宽泛得多，包括牺牲被统治者的利益来增进统治者的特殊利益的所有行为。
【319】



6．安置一种电脑式的谬论测定仪（a computerized fallacy-spotting）和公共机器，以监控各中央和其属下的立法机构、新闻媒体以及其他公共领域中的所有话语。

就在这时我醒了过来，因而未能记下边沁先生建议的完整清单。当然，这只是我的梦。毫无疑问，边沁其他的学生对此类的来访会有相当不同的想象。虽然这并不是一个噩梦，它确实略微有点儿让人震惊，因为边沁的建议比近来对宪政改革的争论中所设想的任何问题都要意义深远得多。

我对如此幻化的想象的用途有一些疑问。但还请你们耐心地让我简要地反思一下我从这种思想实验中学到了什么东西。

首先，我们历经了所谓的最为激进的宪法改革已经150多年了，边沁对此的反应恰好可以提醒我们注意：当前的宪法改革日程是多么的小心翼翼，特别是多么的琐碎而又在许多方面没有原则。这毫不令人惊讶。有时，我们在传统的宪法和人为设计的宪法之间作出了区分。
【320】

 边沁的宪法典无疑是属于后者的代表：以Everett的话来说，那就是说，它是逻辑的和被设计的，也即一个单一的方案，可能是由一种单一的思想在明确表达出来的原则的基础上有意识地设计出来的。
【321】

 人为设计的宪法典型地标志着与过去的截然决裂。在某些重要方面影响了边沁的美国1789年宪法，可能被认为是人为设计的；第二次世界大战后去殖民化时期的各种独立宪章和晚近的南非与乌干达的新宪法也是如此。联合王国常常被认为是传统宪法最为典型的代表之一：尽管它也有少数人为的成分。我们的宪法被认为是“不成文的”，随着时间的流逝，它的发展时断时续，且并没有明显可见的变化。可以说，在过去20年左右的时间里，我们的变化节奏正在加快，并且有一些偏离传统。然而，当前的改革日程无论是在内容方面还是在程序方面都与边沁模式有着本质的不同。如此看来，正如某些变化是重要的那样，它们绝不是激进的。难道托尼·布莱尔曾经许诺的“历史上从未提出过的、最为广泛的宪法改革”
【322】

 排除了边沁的宪法典？在边沁看来，分权在逻辑上是不连贯的；吸纳一个相当陈旧的人权法案只能被视为发展进程中一个相当谨慎的步骤，而不是与过去的一个历史性决裂或者一个新的开端；上议院的改革可能会减少（但无法消除）世袭原则；信息自由法案几乎确定无疑的是一个相当谨慎的妥协；并且，可能最为重要的变化，即对被认可的选举方式的修正并不会影响到那些被选举的人们的地位、选举的频率以及统治者直接控制被统治者的程度。实际上，根本没有对抗施政混乱的保障措施。

我指出这些问题并不是为了批判：我个人认为绝大多数这些变化都是改进，并且认为宪法研究中心应当强调实体和程序方面的可行性因素——即实践政治。我们并不要求，也并不觉得需要一个新的开端或者与传统彻底的决裂。对这样的问题，舆论法庭保持沉默，几乎是无动于衷。这些想法所带来的问题仅仅是：即便当前改革日程中最富野心的政策得到实施，我们将在多大程度上背离了真正民主政治的边沁模式？在思考当前的改革日程在减少民主的缺陷方面并没有作多大贡献这一问题上，复活了的边沁可能并不孤单。
【323】



由这次思想实验提出来的第二个思想与程序有关。边沁可能会迅速抓住如下事实，即我们的各种宪法争论一直为政党政治所支配。可能除了苏格兰内部的分权争论——在其中，用一个冗长的政党交叉（cross-party）程序来寻求共识和妥协——之外，几乎没有一个立宪程序可以免于纠集与政党同一阵线的观点和选票。
【324】

 然而，边沁对宪法制定程序的处理并没有给我留下深刻的印象：根据他的分析，为什么统治者应当牺牲其经由保有权力而促进其个人利益的机会？在他讨论黎波里的文章和一些其他的文章中，他试图阐述如何获得现行统治者的承认这一问题。他承认“无论那类承认（即主权者对这些承认的盲目无知）的可能性如何，其产生的有益结果是……产生一个对如此恰如其分的事态的存在绝对必不可少的条件。”
【325】

 他继续指出“必要的承认的可能性并不是在所有可想见的情形下都同样是渺茫的”。并且，他认为除了欺骗主权者之外，胆怯、服从建议的能力、对声名的热爱以及对人民的同情都是那样的条件。
【326】

 这看起来像黑夜中的呼啸声。在一些地方他反对暴力革命，但是在另外的地方，他把暴力，或者至少是暴力威胁视为有时是必要的和正当的。
【327】

 难道这是边沁模糊不清的另一个例子吗？

除了自愿放弃谋私利的权力是不可能的之外，边沁不讨论立宪程序可能还有另外的原因。他的宪法典是一个完整的蓝图，在其基本原则方面不容商讨。在以南非和乌干达的新宪法是如何被设计出来为特征的选民集会中，通过多数人同意和妥协民主地制定宪法的艰难过程是多么的各不相同啊！毫无疑问，人们可以根据如下理由来为边沁辩护，即在法典化方面他允许广泛的公共讨论和修正，尤其是在调整实体的法律以适应当地的情势方面更是如此。但是我们不知道边沁的基本宪法原则是否即便是在一个民主的立宪本程序范围内也可以被视为是可商讨的。

我的思想试验确实激励了我思考一系列特别的问题，它们包括腐败、官员的才能、公共舆论的教育和使公共舆论免于操纵的保障措施。我也得出结论认为，边沁远非拒绝制定一个带有如下条款的实证权利法案，该条款允许通过一个“不可调和的宣言”诉诸议会，而不是诉诸全面的司法审查
【328】

 ，与之相反，他可能认为这个条款走得还不够远：他反对的是讨论各种非法律权利，而不是反对把可实施的法律权利规定到实证的法律之中。他可能还反对司法审查权，但是当前对与立法程序的一个快速通道相联系的不可调和性的宣言提出的建议似乎更像是对议会提出的劝诫——并且，当然，对他而言，主权应当在人民，而不在议会。
【329】



边沁对自然权利和法国1791—1795年宪法的攻击有时被解释为对所有包含基本权利或宪法性权利条款的文件的攻击，这是一种误解。
【330】

 在《无政府的谬论》（Anarchical Fallacies）中，他主要攻击了一种体现在那些在他看来不会有、也不能有法律效力的文件中的话语形式。他的攻击主要包括如下四个方面：（1）非法律权利观念，其理由是权利是由法律创设的，一项非法律权利就像一个没有父亲的孩子；（2）不可剥夺性或不可转让性观念，由于限制至高无上的主权者的权力在观念上是不可能的，因而权利不可能是不可侵犯的；（3）绝对权利的提法是自相矛盾的，因为各种权利彼此之间可能相互冲突；（4）他的许多批判直接指向法国宪法的内容、风格和细节。没有一个这样的批判涉及实证惯例，并且，具有法律效力的权利法案可以由法律确立的程序所改变，并且在具体的语境下被认为是潜在地彼此相互冲突的。

一个现代边沁主义者很可能批判欧洲公约或者近来公布的人权法案的内容和形式的各个方面。但是没有一个边沁的主要批判涉及由议会制定，尤其是在将来要为议会所修改的、包含了法律权利的法律。如果这项法案包括了对美国或加拿大模式的司法审查条款，在不同的边沁主义者之间就仍然有就其在该问题上的立场的逻辑进行争论的空间。但是，当前关于去除在议会问题上存在的各种潜在的冲突这一建议获得了不同边沁主义者的共鸣。作为其提出的目标，这个被提议的权利法案规定了某些反对施政混乱的保障措施；边沁是否可能认为这些措施在形式、范围或内容方面是充分的，这是一个开放的问题，但是他可能未必就在原则上不赞成把那样的价值纳入到法律中。

以这种方式想象边沁，即要么在梦中与他一起漫步，要么根据他的文本更为严肃地思考我们现行的宪法，是非常不可靠的，并且价值有限，因为这种方式是透过19世纪早期的透镜来审视20世纪晚期的问题。因此，我们可以替换上一个当代的边沁主义者，而不是想象边沁本人死而复生。即便如此，也需要解释和想象，因为在特定的参数范围内，有许多可能的边沁主义者可供想象：把边沁主义的模糊不清与我们后现代状况的解释空间结合起来，我们有建构不同景象的许多回旋余地。





作为世界公民的法学家：一个现代边沁主义者





因此，就允许我以我所建构的这个千年末的一个可能的边沁主义者来结束本文吧，但是请牢记，这不过是我的想象，我并不是那位尽心尽力的信徒。

这位现代边沁主义者的议程与观念的基本轮廓都符合我在上文曾解释过的边沁的法理学的五个支柱。他是一个不折不扣的功利主义者、自由民主主义者、极端的法律实证主义者、女权主义者、人道主义者（可能对濒临灭绝的物种怀有矛盾的情绪）；他的认识论认为知识与语言与人类建构紧密相连；并且他立志重建一般的规范法理学，这种法理学原则上涉及法律制度、法典、法规、实践和话语的设计与实施。知识、语言和法律应当完全被视为是人类为了功利的最大化而创造的工具。作为一个民主主义者，他坚信在所有的层面上，主权都必须在于人民，不仅仅作为一个最后的诉诸手段，而且在那些暂时被委之以权力的人的持续的负责任性和对其的控制方面，主权有实践的必要性。较之边沁的立场而言，他的立场更为坚定，是一种世界公民的立场：即是说，他在每一个重要的计算方面关注的范围是所有人的福利，包括未来的世代，甚至可能会扩展到所有的生物。对他而言，随着日渐增长的相互依赖和可能的空间超越，唯一自足的共同体是世界。
【331】



这样一种全球法理学既是乌托邦，也具有很大的实践可能性。它提出了一个颇有抱负的理想，但是它关注的焦点在于技术、政治，以及实现这个理想的手段和障碍等各种细节问题。

而真正符合边沁主义精神的是，我们可以根据自1832年以来的发展作出某些调整。请允许我仅仅给出几个例子：

第一，在这个相互依赖的世界里，边沁宽泛意义上的“立法”本身必须不仅关注主权国家的国内法律制度和它们之间的关系（即古老形式的国际法），而且也要关注全球的、跨国的、区域的、各种地方的和网络化的法律秩序。
【332】

 这要求特别关注关于主权和垂直等级权威的各种概念，也要特别关注制裁和强制执行等问题。然而，它未必趋向于全球治理的一元论观念。

第二，在功利主义实证主义传统范围内，鉴于过去150多年的批判与争论，可以适当地考虑对功利主义进行修正。我们的现代边沁主义者可能在哲学的层面上追随J. J. C. 斯马特或R. M. 黑尔，并且，更为重要的是，在应用伦理学方面追随彼得·辛格。
【333】

 同样，在法理学中，赫伯特·哈特用“规则”对命令、习惯和拟人化的主权者的取代可以被视为是在法律实证主义范围内的一个修正，即使哈特本人是一个修正了的（实际上是摇摆不定的）功利主义者。
【334】



第三，我们的边沁主义法学家可能会为一般法理学之组成部分的分析法理学的复兴而战，即阐释、修正和建构各种关键的概念。近些年来，这种趋势有所下降。边沁立法辞典的概念并不是对语义的幼稚痴迷。没有概念，我们就不能思考。结合了一般性的观点和“具体方法”的严格的理性思维是边沁整个事业的基础。换句话说，我们需要这样一种精细的概念工具，它既能形成一般性地讨论各种法律规则的元语言，也能形成具体而精准地表达各种法律规则的工具。

第四，在其基本理论框架内，这位现代边沁主义者会考虑观念上的其他发展：例如，在不放弃其理性主义、工具主义和结果主义本质的情况下，他会试图调和“社会工程是幼稚的观念”这类的各种批评
【335】

 ，或者是对立法中时间、空间和文化的重要意义的批判
【336】

 ，或者调和社会科学，尤其是心理学中的发展。

他可以在当代的同仁中找到某种支持——例如彼得·辛格的应用伦理学；戴维·赫尔德（尽管是一个康德主义者）的全球民主
【337】

 ；在有所保留的情况下，可能还从法律领域中的哈罗德·拉斯维尔、迈尔斯·麦克道格拉斯和麦克尔·雷斯曼那里获得某种支持。
【338】

 然而，那样的支持是有限的和零散的。

无论在什么地方，他都会发现边沁在其普世的立法科学和万全法（pannomion）中所设想的全面复杂而又野心勃勃的法理学的议题和观念。他完全可能在法律的经济分析的文献中找到启发，但会对将焦点集中于民族国家界限范围内的普通法学说吹毛求疵，并且，他可能会认为，对于一个穷人而言，所有的快乐都是“财富”。然而，边沁主义法理学的许多核心任务在当今仍未完成，或者说，像世界银行的法理学那样，似乎是不完整的、让人迷惑的和在很大程度上被用以支持少数人的利益。

在当前的人道主义条件下，某些显见的条目可能会置于现代边沁主义者的功利主义议程的顶端。也许，最为重要的是在全球的、国际的、区域的以及跨国的层面上的民主。如果在国家的层面上，甚至是在最为“发达”的自由民主国家中存在民主赤字，那么在超国家的层面上的权力控制和治理安排方面的缺陷是多么的严重啊！

我认为这既是一个宏大的图景，也是一个富于挑战性的图景。然而，我并不是一个尽心尽力的边沁主义者：我不是一个功利主义者，我仅仅是一个弱实证主义者；并且我可能会比多数边沁主义者可能会接受的更为强调历史、传统、制度和地方性知识。以赛亚·伯林的《扭曲的人性之材》（the crooked timber of humanity）中讨论了更多的复杂性和多元主义。
【339】

 我恰好是摇摆不定的边沁主义者的典型——怀着敬意景仰他，却又分别视他为启发力量的来源、难于对付的对手、有用的意见公告板和一个行为古怪的人。在这里，我并没有详细地解释我自己的观点。毋宁说，我们是在这里纪念并且赞颂边沁，而不是埋葬他。我希望我所说的足以表明这个非凡的现象是我们想象的财产的一个宏大而令人迷醉却被低估了的组成部分。
【340】







（二）国内论文

哈耶克的国家观：从形式上的法治

国家到实质上的宪政架构





刘小平
【341】











长期以来，人们对哈耶克的理解更多地集中在他关于自生自发秩序的社会哲学上面，而对于哈耶克的国家观念，却一直持有一些印象式和标签式的看法。一方面，在一些学者的印象中，哈耶克作为资产阶级新自由主义的芝加哥学派的代表人物，主张绝对的市场化和私有制，反对福利国家和国家干预。甚至于认为货币发行权上也应交给私人银行，而不能让政府垄断。
【342】

 另一方面，一些学者对哈耶克的国家观进行一种标签式的解读，在他们看来，哈耶克是极端的自由至上主义分子，因此他们认为，哈耶克的国家观是“消极国家”、最小国家，其外延大致等同于另一个极端自由主义者诺齐克的“守夜人国家”。也有一些学者从哈耶克的古典自由主义渊源出发，认为与亚当·斯密意义上的古典自由主义国家观一脉相承的哈耶克的国家观，其含义远远超出了“守夜人”式国家的范围。
【343】



与对哈耶克的国家观念上述印象式和标签式解读相似，哈耶克对“有限政府”之宪政架构，一直以来也不为人们重视。对于哈耶克“具有不同且独立职能的两个代议机构的设置”，以及层级式的宪政结构安排，学者们视之为“复杂地，不切实际的”
【344】

 ，认为哈耶克的上述观点是一种荒谬的乌托邦式断想。还有学者从哈耶克“理性不及”的社会理论出发，认为哈耶克对宪政模式的勾勒和改革主张，是犯了为他本人所诟病的建构主义之毛病，由此他们指出在哈耶克的理论内部也存在着“进化论不可知论”和“建构主义”之间的紧张关系。
【345】



由此，本文拟对哈耶克之国家理论及其宪政架构进行贴近地和内在地解读。这不仅为了澄清哈耶克之国家及宪政理论，更重要的问题是，哈耶克有没有发展出一种与其整个理论体系相一致的宪政架构与国家理论，或者说，哈耶克的国家理论和宪政架构与其社会理论之间呈现了一种什么样的关系？而对这一问题的回答和思考，最终有助于我们对哈耶克国家和宪政架构之真正意义作出恰当的评价，甚至有助于我们更深地开放性思考哈耶克整个自由主义理论体系的理论意义。本文共分为四个部分，我首先引入Galeotti对哈耶克的政治和社会理论的解读和评论；其次，我由此出发进一步指出目前整个学界对哈耶克之研究中的共同性缺失，即完全漠视哈耶克后来的宪政国家架构及其理论意义；因此，我接下来具体讨论和重构了哈耶克对国家和宪政架构的理论建构过程，以反驳当前对哈耶克国家理论的通行观点；最后，我进一步讨论了此种哈耶克实质性国家及宪政框架对其整个理论体系的意义，并试图开放出了其国家的实质性宪政架构理论所可能具有的意义。





一、Anna Elisabetta Galeotti论哈耶克的社会和政治理论





哈耶克在其自生自发的社会理论基础之上，发展出了一种什么样的国家和政治理论？这二者之间有着什么样的内在关联？Galeotti对此进行了详尽的考察。Galeotti的分析围绕她所提出的这样的一个问题展开，即一种政治理论能否在其概念框架中，放弃任何对共同体／成员资格（community/membership）观念的指涉？
【346】



Galeotti首先区分了自由主义传统中存在的两种政治观。一种是极端个人主义的工具性政治观。这种观念认为，公共和政治的领域只有在当它以一种和平的方式服务于个体成员之私人目的的时候才是正当的。因而，这一工具性的观念把个体连同其身份和目的视为是私人性地和独立于国家而被加以界定的；因此，政治仅仅作为一种协调（coordination）方式来说是必要的。这一关于政治的观念最初也是最典型地为洛克所表述，而后具体体现在19世纪的诸种法律—政治学说中，其通俗主义版本是自由放任主义、法律与秩序以及守夜人国家。同样处于自由主义传统中的还有另一种替代性的政治理论，它把政治领域看做是作为公民的个人之自我实现的适当的场所；因此，政治不仅仅是一种工具，即一套解决协调问题的规则。在此，政治是一种合作性实践，它对于公民的身份和目的来说是基本的，本身具有其价值。这第二种政治观念模式源自卢梭，而其最为激进的版本触及到了自由思想的底线。对于本文将要展开的论点而言，卢梭的主要关注之一集中在社会内聚性（cohesiveness）对于维持好的政治共同体的重要性上。所以，当所有的派系、政党和中间团体基于公意（general will）的普遍盛行而应当被禁止时，一种市民宗教（civil religion）形式——以古罗马共和国为典型例子——被认为是一种对公共生活的普遍价值的支撑。
【347】



Galeotti认为，哈耶克的政治国家理论明显属于第一种政治观。哈耶克的政治理论建立在哈耶克之“消极自由”概念上，哈耶克政治理论的“规范性内容也就是作为哈耶克政治模式的伦理基础的原则，毫不意外地是自由，或者更好地说，是消极自由”
【348】

 。经由对哈耶克“自由概念”及其哲学基础的考察，Galeotti认为，哈耶克之所以选择“消极自由”作为政治理论的规范性内容，是因为，消极自由的本体论前提是最小的，也就是说，建立在个人的无知基础上的个人自由这一前提是如此地简约（parsimonious）和明显，以至于它能够轻易地在毫无争论的情况下被接受。相反，任何积极自由的概念将意含更为复杂的人之形象，因此将会导致争论频发而不是一般的一致同意。由此Galeotti认为，哈耶克的政治理论是一种对政治的最少化界定。对于这种最小化界定的工具主义政治观，Galeotti指出：“前提越小，理论越好，这典型的是源于现代早期的思想传统。这一信念部分由认识上的价值例如简单性所支持，但部分是由于一致同意的需要。根据这一传统，形而上的问题和伦理问题都是与科学知识相对的主观性观点，因此设计来处理不可避免的冲突的策略是迅速消解这些问题。当把问题搁置一旁的策略不适用时，替代性的策略是选择一个最平常和最小的前提，这通常以以下的方式体现出来：‘虽然我们不知道社会世界的最终性质，但我们不得不同意……’这一在出发点上寻求一致性的努力自17世纪以来就在智识史上重复出现。”
【349】

 而作者也指出，对于上述简化论的思维策略，可能会存在两个问题，即，（1）试图发现一个不矛盾的前提，人们可能以不相关的理论或空洞的模型而告终；（2）可能那些“明显”的前提根本就不是如此明显，在不同的视角来看，可能会有隐含的假设。
【350】



总而言之，在Galeotti看来，哈耶克的政治理论设想了一个保护个人消极自由的自由秩序，这一自由秩序的边界由法治原则来设定。“社会问题”即个人的目标、目的及行动不被关注。但是，除了此种保护个人消极自由的工具主义政治观以外，哈耶克还发展出了一种社会理论。这种社会理论发展出了“自生自发的社会秩序观”和“规则的文化进化观”。Galeotti对哈耶克的社会自发性和规则的形成进行了如下重构：从各种各样的社会交互的领域中人们偶然性的交往行为中，各种模式未意图地产生了。考虑到人类对规则的需要，存在着一种不断重复这些模式作为一种对将来类似的行为情形中行动的指导方针的倾向。于是，在这些自生自发的出自特定时间特定共同体的行为模式之中，其中最为成功的行为模式有机会被不断地重复直到它排除了其他的模式。因此，一种规则的自然选择被认为在此发挥作用。根据哈耶克的理论，理性实际上不发生作用：不仅规则、模式和机制的最初出现是未意图的，只不过是行动和交往行为的副产品，而且对特定规则的选择也是无意识的。也就是说，个人未意图地以一种重复和追随被证明是“好”的模式的方式而行动，但是他们的这种追随并不预知其累积性的效果，这种效果将会产生对最为成功的规则的选择。同时，这些规则不能被看做是目的—手段式理性的工具，朝向协调或必需协调才能成功运作。虽然这些未经创造的规则实际上以这种方式起作用，但是他们不只是理性地作为朝向目的的手段而使用，因为个体行动者并不真正意识对规则的追寻，并且不能真正地表述它们。实际上，把规则作为理性行动的规则而使用，隐含了对个体并不拥有的规则体系的控制。实际上，未经创造的规则体系有时不止仅仅是展示理性的工具，在作为社会实践的构成要素的意义上，这些规则分享着意义、共同的理解和个体的身份。
【351】



Galeotti在此对哈耶克社会理论的解读显然是一种社群主义式的理解，她认为哈耶克的社会理论很好地指涉到共同体／成员资格问题，从哈耶克的社会理论中，我们能够发现线索，得到关于一个不平等社会之内聚性问题的答案。由此，对于哈耶克的政治理论和社会理论，Galeotti得出了以下观点，在她看来，哈耶克的法治国家严格地把公共空间界定为对个人的私域的保护，并且消解了成员—共同体的分类。但是，自由国家不得不面对一个开放的不平等社会中的社会秩序问题。哈耶克的政治理论并不能提供关于社会如何整合在一起的答案。但对这一问题的解释在他的社会理论中被给出。根据哈耶克的社会理论，个人并不作为单独的个体出现，每个人都致力于他私人范围内的目标、计划和目的……哈耶克的社会哲学把个人描述成生活在一个传统规则的背景下，这些规则组成了个人身份、共同理解和共享之意义。由此，哈耶克的政治理论需要依靠其社会哲学，完成关于社会内聚性问题的回答。其最少政治的理论建立在一个复杂的自我管理的社会机制当中。
【352】



哈耶克的自由主义通过与其社会哲学的联系而获得意义。但是，对于哈耶克政治理论与社会理论之间的这种理论上的勾连，Galeotti却指出了它们之间蕴涵着重大的内在冲突，它们之间的冲突在于，对消极自由的寻求，亦即对公正、法律上的平等和法治的寻求，只有相对于一个独立个体的世界才有意义，这一世界中的个体有着他或她独立的身份、目标和人生计划，被认为作为自治的微观个人领域而免于破坏性干涉的侵害。但是，哈耶克的社会理论主张，孤立的单个个体，缺乏规则和纽带充当与环境和外界的联系，将会失去他或她的身份和共同理解力；因此，人这种结果下的自由将会全然丧失意义。可见，它们各自赖以建立的基础是互相冲突的，由此，它们之间就不能够被这样简单地加以勾连起来。Galeotti指出：“如果在哈耶克的社会理论中，对共同体的需要被认为是关键性的，那么在政治领域假定个人作为独立的实体怎么是可以理解的呢？难道批判性地分析和评价国家之成员的身份不是一种政治理论之大致的关注？”在哈耶克那里，他认为这一问题在社会的自生自发调节中被解决了。但是Galeotti指出关于传统规则的概念和自生自发秩序的观念都显示出了有意义的理论问题。此外，关于哈耶克式的自由秩序之正当性的伦理学追问也要加以回答。实际上，哈耶克相信他的社会—政治理论能够充分显示，其实对于人类社会自生自发秩序是唯一可能的秩序，并且幸运的是它也是非常“好”的秩序。但是，他的理论中出现的理论问题否认这样一种简单的结论。因此，自由国家的议项需要重新修订。Galeotti最后把视野落在消极自由和积极自由的区分上，她建议要重新考虑对消极自由和积极自由的选择。
【353】







二、对哈耶克理论解读中的一个共同缺失





在Galeotti对哈耶克自由主义政治理论的考察中，哈耶克的政治理论和社会理论遵循不同的建构逻辑，由此其社会理论和政治理论是不一致和不融贯的，二者之间存在着巨大的冲突和矛盾。对于Galeotti的上述解读，我首先必须承认，她对哈耶克理论的论述有着精彩和独到之处，尤其是她对哈耶克社会理论的重构和论述，确实雄辩地揭示了哈耶克社会理论中社群主义的一面。然而，在Galeotti对哈耶克的解读却存在以下几个的问题：一是，当Galeotti围绕她设定的主要问题——即一种政治理论能否在其概念框架中，放弃任何对共同体／成员资格观念的指涉——以哈耶克为例证进行考察的时候，从她的论述中很明显她已经预先把哈耶克归入到那种“原子论”式的自由主义政治理论类型中去，接下来的考察她只不过是要在哈耶克的理论体系中找到她所认为的那种独特的“社群主义”式的社会理论，这样一种根据预先设问进行外在考察的方式当然有助于跳出哈耶克对哈耶克的理论进行评述，但是这种方式所欠缺的恰恰是对哈耶克理论建构进路进行内在考察，使她完全放弃了真正对哈耶克理论之国家观和宪政观的贴近考察，而轻易地认定哈耶克的国家观是建立在“消极自由”这最小前设上的最小国家观上。二是，Galeotti这种外在评判假定哈耶克的理论建构自始至终都是一致的，然而，实际上，哈耶克的理论生涯跨越超过半个世纪，因此任何不考虑哈耶克之理论发展过程的假定都是不真实的。Galeotti由此不可能采取一种“时间式”的考察方式对哈耶克政治和国家理论之内在建构逻辑真正加以把握。三是，Galeotti采取外在评价的方式对哈耶克政治和社会理论进行了的截然两分处理，也不符合哈耶克理论建构的体系性，因此不可能看到哈耶克的社会理论和政治、国家理论之间真正的内在联系。实际上，在我看来，如果哈耶克的自生自发的社会理论考虑的是“自生自发秩序如何型构”的问题的话，那么其政治和国家理论要解决的就是“自生自发秩序如何维持”的问题，二者之间有着问题上的一致性。由于Galeotti对哈耶克的国家和政治理论缺乏细致的考察，因此她关于哈耶克的社会理论和政治理论间存在着鸿沟的观点也就值得商榷。

在很大程度上，Galeotti对哈耶克国家与政治理论的简单化处理，实际上也是源出于当前学界对哈耶克的政治国家理论之共同忽视。目前学界对哈耶克的研究已经进入了一个细致深入的阶段，无论是对哈耶克的外在评判（以某种理论作为参照框架），还是对哈耶克理论之内在解读，都非常出色，甚至很多哈耶克的研究者都注意到哈耶克理论的前后发展趋向。
【354】

 但是他们对哈耶克理论的解读基本上都集中在哈耶克的自生自发秩序的社会哲学上，却对哈耶克的国家与政治理论不著一笔。

在对哈耶克理论体系的建构过程的考察上，学界一般把视角集中在其自生自发秩序理论及以此为基础的法治理论之建构和完善过程上。这已经成了对哈耶克理论之阐述具有“典型”性的通行观点。美国学者霍伊就比照了哈耶克基于自生自发秩序理论完善的早期的法哲学和近期的法哲学之间的区别，霍伊指出：“我不想否认许多年来哈耶克在观点上发生的某些差异确实体现了他的思想的逻辑发展过程，但我还是想强调有些差异的确存在，而且其中一些差异与其被说成是对早期思想的详细阐述，还不如被说成是观点的变化或重新表述更为贴切。”
【355】

 与霍伊相似，Jeremy Shearmur也将哈耶克的法治观点划分为“早期”与“晚期”两个阶段。在我看来，对哈耶克“自生自发秩序理论”之完善和法治理论之转向作出作为最为精准的把握的无疑是邓正来先生。邓正来通过他的研究，具体把哈耶克法治理论上的这一转向称之为“从大陆法法治国到普通法法治国”的转向。
【356】

 而其法治理论转向的缘由，一方面是由于Leoni对哈耶克的批判观点所具有的意义，但另一方面最主要的缘由则是哈耶克理论内在理路所提出的要求，具体来说，邓正来认为，尽管哈耶克在1960年以前已经明确主张进化论理性主义并对建构论理性主义进行了尖锐的批判，但是他却因为尚未确立一项能够打通他所主张的“进化论”理性主义与其法治国间关系的恰当范式而无法使其理论达致基本的自恰。从另一个角度来说，只要哈耶克在其法治理论的建构中彻底落实他的“进化论”理性主义，那么他的法治理论就必定会发生从“大陆法法治国”向“普通法法治国”的转换。因此，邓正来指出：“哈耶克法治理论所发生的具体转换，实是与他在1960年以后在落实进化论理性主义的过程中详尽阐发的这几个观点明显勾连在一起的：一是哈耶克所建构的被我概括为‘规则’范式的观点；二是由此而形成的‘三分观’和‘文化进化’命题；三是哈耶克在制度进化观的基础上详尽阐发的个别规则与整体规则系统之间‘一致性’和‘相容性’的否定性检测标准。”
【357】



在上述学者的论述中可见，在哈耶克的《自由秩序原理》和《法律、立法与自由》这两部著作之间，其社会理论及法治理论发生了“从大陆法法治国到普通法法治国”的重大转向，这种转向诚如邓正来所说，实在是哈耶克彻底落实其“进化论”理性主义之理论内在一贯发展的逻辑必然。

学者们所论及的哈耶克法治理论的转向在哈耶克那里确实颇具重要性，由此，哈耶克在“进化理性主义”和“建构理性主义”的两分框架的基础上，达致了从“自生自发的社会秩序”到“规则的文化进化”乃至整个自由主义社会理论体系的完善，其理论建构基本上得以自恰和圆融。然而，在我看来，学者们对哈耶克此一理论转向的关注是以对哈耶克《法律、立法与自由》一书根本主旨的忽视为代价的。哈耶克在《法律、立法与自由》一书中，确实如论者们所说，是基于其理论建构的内在逻辑上对《自由秩序原理》一书之社会哲学的部分修正和完善，但是除此以外，《法律、立法与自由》更是要实现哈耶克国家理论和宪政模式上的重大建构，正是由此，哈耶克的整个理论体系才真正地得以完全建立。如果没有注意到哈耶克在其法治理论转向和完善的基础上发生的在国家和政治理论上的转向和完善，哈耶克的理论意义就会大打折扣。就此而言，在我看来，无论是霍伊、Jeremy Shearmur、John Grey还是邓正来
【358】

 ，他们都只注意到哈耶克在社会哲学意义上之法治理论维度上的转向和完善，而没有注意到哈耶克在政治和国家理论维度上发生的转向和完善，由此，他们也就不能够对哈耶克宪政国家理论及其与其社会法治理论之间关系的变化，并由此对哈耶克宪政架构的真正意义作出恰当的评价。在我看来，从《自由秩序原理》到《法律、立法与自由》，如果说哈耶克的理论建构发生了重大的内在发展和转向的话，那么也是双重意义上的转向：第一，法治理论上从“大陆法法治国”到“普通法法治国”的转向；第二，国家观上从道德意义上的最小国家到实质意义上的宪政模式的转向。而后一意义上的国家和宪政理论的发展，实际上是基于对“自生自发的社会秩序”如何得以维持这一问题进行进一步思考而产生的。





三、哈耶克的国家观：从形式上的法治国家到实质上的宪政架构





实际上，如果光考察《自由秩序原理》一书，无论是Galeotti还是其他学者，对哈耶克国家理论的忽视和标签式的处理，都是有其一定根据。

在《自由秩序原理》一书中，哈耶克的国家观是一种典型的古典自由主义的国家观，哈耶克对于国家的观点可以被归结为：首先，哈耶克认为，只有国家才享有排他性强制权力。“然而，因为强制不能完全避免，因为防止强制的方法只有依凭威胁使用强制一途。自由社会处理此一问题的方法，是将行使强制之垄断权赋予国家，并全力把国家对这项权力的使用限制在下述场合，即它被要求制止私人采取强制行为的场合。……”
【359】

 其次，真正的自由主义关注的是国家权力的限度，国家的这种排他性强制权力理应受到限制。再次，哈耶克认为，政府的具有两方面的职能，正是在这两方面的职能上，我们既可以把它理解为国家的权限，又可以理解为国家的定位。“我们必须对政府的强制性权力与政府的服务性职能作出明确的界分：就前者而言，政府的行动必须被严格限于实施正当行为规则，而且在实施正当行为规则的过程中，政府不得享有任何自由裁量权；而从后者来看，政府只能够使用那些交由它掌管并专门为了资助这些服务的。值得我们注意的是，尽管政府不得运用强制性权力去垄断这些服务，但是它在运用这些资源的时候却可以享有广泛的自由裁量权。”
【360】



对于国家的构造，哈耶克一开始是青睐于那种形式上的权力分立的国家构造的。对于国家这种外在的保障和强制力机制，哈耶克为它设定了一种简单的两权分立的形式。哈耶克指出：“除非制定新的一般性规则和将它们适用于具体案件这两项职能分别由不同的人或机构予以实施，否则想有效地分立这两项职能实为人力所不可能及者。因此，在权力分立原则中，至少这一部分必须被视作是法治不可分割的一个部分。”
【361】

 因此，哈耶克的国家观简单承袭了洛克等论者的权力分立原则，认为在国家构造上，最重要的立法权和司法权的分立，而行政权不应被视为与立法与司法两权平行的独特且分立的权力。
【362】

 无疑，哈耶克此时相信，这种形式上的简单的两权分立国家，足以充当一个“守夜人”的角色，因为在哈耶克那里，自由的获致和防止专断最主要是依靠社会自生自发力量和对社会一般性规则的遵循。此时，在哈耶克的理解中，美国式权力分立的宪政结构实是现实中可以借鉴的最好的国家模式。

就此而言，Galeotti的有关批判针对《自由秩序原理》时期的哈耶克来说无疑是有其道理的。确实，此时的哈耶克在社会理论和政治理论上并没有建立起相应的关联。但是，我也指出，Galeotti是完全站在一种外在批判的视角上来考察哈耶克的社会理论和政治理论的，这一分析视角不仅使她难以进入分析哈耶克理论架构的内在论证路径，而且至为重要的是，她关于哈耶克理论建构自始至终一致的假设，使她看不到哈耶克理论自身的发展脉络，这样她就失去了对哈耶克理论潜力进行进一步评估的机会，贸然作出了自己的理论论断。

作为一部历经17年的思考而其出版周期又跨越了整整7年的三卷本理论巨著，《法律、立法自由》一书的重要性在于它在进一步阐发和完善社会理论体系的同时，又有了新的进一步的问题意识。这一新的问题意识体现在哈耶克对国家在维护自生自发社会秩序上的重要性及角色定位之认识转变上。哈耶克认识到，在自生自发的社会秩序理论和法治理论上，需要发展一种更具实质性的与此种社会理论相一致的国家构造，才能够确保一个自由的开放的大社会之存续和发展。基于这一新的问题意识，我们可以看到，从《自由秩序原理》到《法律、立法与自由》，哈耶克从不重视国家在其整体理论建构中的地位，从形式上的国家构设，转变为对国家进行一种实质性的宪政架构。

在《法律、立法与自由》中，哈耶克一开始就检讨了《自由秩序原理》时期为他所赞同的权力分立的观念。哈耶克指出：“当孟德斯鸠和《美国宪法》的创制者们致力于阐明那个起源于英格兰的限制性宪法的观念的时候，他们实际上也就为自此以降的自由宪政奠定了一种可以仿效的模式。他们的目的，主要在于为个人自由提供了制定性保障，而他们所信赖的手段则是权力分立。”
【363】

 对于此种权力分立的形式上的国家构造，哈耶克指出：“然而，就我们所知的立法、司法和行政三权分立的制度来看，权力分立这种手段并没有实现它原本旨在达致的目的，因为各国政府利用宪法手段所摄取的权力，恰恰是孟德斯鸠和《美国宪法》的创制者们认为不能由政府享有的权力。显而易见，人们运用宪法保障个人自由的这一最初尝试失败了。”
【364】



如果说哈耶克在《自由秩序原理》中还相信通过形式上的三权分立的国家架构足够充当“自生自发社会秩序”之“守夜人”角色的话，那么，在《法律、立法与自由》一书中，哈耶克已经意识到这种形式上的国家架构不仅不能维护自生自发秩序，反而有可能起到摧毁自生自发之社会原则的作用。在考察传统的形式上的三权分立的宪政政制时，哈耶克指出：“宪政意指有限政府。但是对于宪政的诸项传统论式所做的解释，却使人们有可能把这些宪政论式与一种民主观念调和起来。依照这种民主观念，宪政乃是指一种多数意志在任何特定问题上都不受限制的政府形式。”
【365】

 也就是说，在哈耶克看来，传统的三权分立的形式上的宪政架构的失败，在于它会与另一种实质性的观念结合起来，从而会服务于此一实质性观念所具有的目的，所谓“明修栈道，暗度陈仓”。不幸的是，在当下与之结合的是那种“无限民主”的观念，由此，哈耶克才追问：“的确，一种使全知全能的政府成为可能的宪法究竟具有什么作用呢？难道宪法的作用仅仅在于使政府顺利且有效地运转，而不管它们的目的是什么吗？”
【366】



当哈耶克开始追问宪法的目的的时候，实际上，他已经深刻地意识到了形式上的三权分立的国家构造之弊，而准备放弃这种形式上的国家构造。
【367】

 由此，哈耶克首先需要肃清的是那种被结合进三权分立的形式国家构造框架中去的而实质却会导向“无限民主”的观念。诚如哈耶克所言：“在另外一部著作中，我力图重述并且希望能够在某种程度上成功地廓清传统上的自由秩序原理。但是，只是在完成那部著作以后，我才明确地认识到了那些理想之所以未能始终赢得那些曾发起所有伟大的政治运动的理想主义者的支持的缘由，也才逐渐地洞见到了我们这个时代占支配地位的信念与那些理想不相调和的事实。我现在认为，事态发展至此的原因主要有如下述：第一，人们已不再信奉一种独立于个人利益的正义；因此第二，人们用立法来授权强制，不仅把它用于防止不正当的行动，而且还用它来为特定的人或特定的群体谋求特定的结果；第三，把阐明正当行为规则的任务与指导或管理政府的任务都置于同一代议机构之手。”
【368】

 因此，哈耶克才“要对《自由秩序原理》一书所讨论过的一般性论题再撰写一部著述”，对“一个由自由人组成的社会”赖以维续的“三个根本的洞见”进行充分的阐述。
【369】

 在这里，必须强调的是，哈耶克已不是对《自由秩序原理》中的问题进行一种简单延伸讨论，而很大程度上是在一个新的问题框架下的一种探讨。由此，一方面，一如前述，哈耶克是在进化论理性主义和建构论唯理主义的框架下，进一步充分阐明了其社会哲学之原理。而另一方面，哈耶克最终把批判的眼光落在建构论唯理主义所导致的政治形式即“无限民主”上，哈耶克实际上是既要从观念上又要从政制安排上进行彻底的理论上的清算，这一问题的深度是《自由秩序原理》一书所远不能企及的。哈耶克洞见到，正是那种“无限民主”的实质观念和制度安排，被结合进入到三权分立的形式上的国家构造中，从而使得无限民主下“代议机构的功能已经变成了‘动员赞成意见’，换言之，它们的功能已不再是表达它们所代表的那些人的意见，而是操纵或摆布他们的意见”
【370】

 。最为关键的是，这种制度安排会组织社会作出必要的调适，“然而我们知道，在一个日益变化的世界中，要维续现有的生活标准——更不用说提高生活水准了，社会就必须作出这样的调适。需要强调的是，正是人们自己创造的这些制度把人们引入了这样一种绝境之中”
【371】

 。

可见，在哈耶克那里，形式性的分权架构会由于被加塞进“无限民主”的实质内容走向“限权”的反面。那么，其次，哈耶克接下来提出的解救性的途径便是“某种制度上的创新”，这一制度上的创新是与哈耶克社会理论洞见相适应的宪政架构。哈耶克指出：“如果我早在出版《自由秩序原理》一书时就知道我会着手本书所试图进行的研究工作，那么我就会把那部著作的书名留下来，用在现在这部书上。当然，我在当时采用constitution一词时，是在该词的广义上使用这个词的，其间我们亦用它来指称一种人的适宜的状态。只是在现在这部书中，我才致力于回答这样一个问题，即什么样的宪法性安排，亦即法律意义上的宪法性安排，才能对维护个人自由有最大的助益。在前一部著作中，我对这个问题只给出了一个线索，然而却很少有人注意到这一点；这是因为那本书的任务主要在于陈述现有的各种类型的政府所必须遵循的一些准则，如果它们仍希望维护自由的话。后来我渐渐认识到，当下所盛行的各种制度不可能使个人自由得到保障；而正是这一认识促使我越来越关注于宪政制度创新的工作；当然，我最初着手这项工作的时候，认为它只是一个极具吸引力但却并不怎么实际的想法，只是当这一乌托邦式的方案渐渐成为一种切实的想法以后，我才最终认识到它就是解决自由宪政的鼻祖们未能解决的难题的唯一方式。”
【372】



哈耶克所说的解决自由宪政的鼻祖们未能解决的难题的唯一方式，就是对他们的三权分立的形式上的国家构造进行实质性的改造。也就是说，哈耶克要在“关于一种适当的社会秩序”之社会哲学的基础上，构造一个实质性的宪政架构。哈耶克把自己的宪政设计之理论渊源追溯到大卫·休谟那里，哈耶克指出：“我们从18世纪思想家大卫·休谟和亚当·斯密等论者那里继受了有关自由宪政的基本观点，他们在当时所关注的问题仍然式他们中某些人所说的‘立法科学’的问题，或者说是政策原则的问题——当然，‘政策’一词在这里是从其最宽泛的意义上而言的。可以说，他们对这些问题的关注并不亚于孟德斯鸠。”
【373】

 哈耶克对休谟颇为推崇，在哈耶克看来，在同时代人之中，很有可能只有休谟对此后以自由主义之名著称的那种法律哲学和政治哲学作出了全面的阐述；不仅如此，哈耶克甚至在论及英国革命时特别指出，是休谟为这次革命（英国17世纪资产阶级革命）的正当性提供了理论上的证明，而不像人们通常所认为的那样，是洛克为这次革命的正当性提供了证明，因为我们可以发现，正是休谟为这次革命所主张的原则作出了最为充分详尽的阐述。
【374】

 哈耶克认为，休谟的政治与法律思想是与他“关于人性的一般学问”的社会哲学是紧密联系在一起的，他指出，“休谟在他的哲学论著中阐发他的政治思想和法律思想，绝非偶然。因为我们知道，休谟的政治思想和法律思想乃是与他所持有的一般哲学观念，尤其是与他所主张的有关‘人之理智范围有限’的怀疑论观点紧密勾连在一起的。休谟所关注的乃是一般意义上的人性，而且他的知识论也主要是为了理解作为一个道德存在和一个社会成员的人的行为而建构的一个理论基础”
【375】

 。

放弃那种形式性的三权分立的国家构造，对加塞进这一形式性构造中的“无限民主”观念进行批判和检讨，同时在大卫·休谟的立宪主义的渊源下，根据其所充分阐述社会哲学基础，发展出一种实质性的宪政构造，由此可见，哈耶克在《法律、立法与自由》一书中，进行的是一项宏大的理论建构，其占支配性的问题与《自由秩序原理》相比较而言是不一样的。正是因为如此，哈耶克才承认：“事实上，没过多久我就发现，要完成我为20世纪所从事的这项工作，我必须付出不亚于孟德斯鸠为18世纪所从事的这项工作。”
【376】

 如果说，在《自由秩序原理》一书中，哈耶克更注重对自由社会之“一系列原则体系”的阐发或“重述”，他相信，只要社会在这类原则的支配下运转，就能够实现自由的理想。换句话说，在我看来，此时哈耶克相信自生自发力量的支配下的社会的自发调节，认为这就能解决一切问题，而国家只是一个消极意义上的“守夜人”角色，虽然哈耶克也强调“政府行动要受原则的指导”。那么，在《法律、立法与自由》一书中，哈耶克更为深刻地意识到国家对于维护自生自发秩序之重大作用。由此他才着手对国家进行实质性的宪政架构，可以说，国家的实质宪政架构为何甚至关系到自由社会之维续和成败。

在我看来，哈耶克之所以发生这样的问题意识上的转换和深化，一方面与哈耶克摆脱了《自由秩序原理》中对国家及其定位的道德论证方式有关。哈耶克在《法律、立法与自由》中，在其社会理论中对国家进行了定位和理解，把国家纳入到自生自发社会秩序的理论体系中。哈耶克提出，自生自发的社会秩序是由个人和组织构成的，在任何一个规模较大的群体中，人们之间的合作都始终是以自生自发的秩序和刻意建构的组织为基础的。国家是最大的组织。但是对于这些刻意合作的组织来说，它们同样又会被整合进一种更为宽泛的自生自发秩序之中。
【377】

 可以说，哈耶克在社会理论上丰富和深入了其对国家的理解，在这一理论发展的基础上他对国家之于自生自发秩序的关系、国家的功能有了更为深刻的把握，同时对国家架构也转入到了实质性的关注。

而另一方面，也可以说确实如哈耶克所说，他的理论中确实暗藏着这一问题深化的理论线索。我们可以看到，尽管哈耶克信奉社会秩序是行动而非设计的自生自发力量的产物，但哈耶克也从未否定过国家和某种程度的控制和指导，他明确否认过主张自生自发就意味着自由放任，指出自生自发秩序也要在一个精心构想的法律框架内运行。
【378】

 我们同样可以看到，哈耶克在标示出自由社会之自生自发运行的同时，也隐然指出自生自发社会秩序有着自我毁坏的趋势
【379】

 ，哈耶克由此得出了“观念”的决定性作用，他认为自生自发社会之毁坏是出于于观念败坏的原因，同样也只有“观念能打败观念”，由此他才决定对自由之理想进行“重述”。在我看来，也正是在观念决定的这一层面上，哈耶克从单纯的观念“重述”之努力，到认识到那些占支配地位的信念在政治架构中的支配地位及它所导致的重大后果，最终过渡到关注宪政架构的制度设计。哈耶克关注实质性的宪政架构，实质上是要通过宪政这一永久的政治架构这一最好的方式把“关于一个适当的社会秩序”之正确观念得以固化下来，从而得以从结构上维护自由社会的系列原则。

由此，从《自由秩序原理》到《法律、立法与自由》，在我看来，哈耶克发生了从形式上的国家构造到实质意义上的宪政国家的转变。当然，这一实质性的宪政国家模式之架构同时也是建立在其社会理论之完善的基础上的，因而，在《法律、立法与自由》的第三部分，哈耶克集中对他所谓的“无限民主”的代议制政府架构进行了批判，而提出了“有限民主”的主张，并具体设计出了层级式的宪政模式结构。
【380】







四、余论：对有关哈耶克理论体系之一贯性的两个问题的再思考





在上文中，我以一种“时间式”的考察方式贴近性地对哈耶克理论体系的建构过程进行了内在解读，在我看来，在《法律、立法与自由》一书中，哈耶克发展出了一种与其社会理论洞见相适应的他所谓的“制度上的创新”，即一种实质性的宪政国家架构，而这一点，在对哈耶克理论解读的主流观点中一直被忽视。那么，根据这一点，对于上文所涉及的有关哈耶克理论体系之一贯性的两个重要问题，就有可能作出一种完全不同的思考。

首先，关于哈耶克的国家理论与社会理论之关系问题。根据上文的论述，完全可以反驳Galeotti关于哈耶克政治和国家理论与社会理论之间不一致的观点。进一步而言，哈耶克之国家理论与社会理论是什么样的关系，或者说，哈耶克的国家及其实质性宪政架构充当了何种角色，在其整个理论体系中如何定位？在我看来，哈耶克正是基于“自生自发的社会秩序”如何维续这一问题，而发展出了一种实质性的宪政国家架构，所以在哈耶克看来，国家并不是外在于自生自发之社会秩序进程的，而是在自生自发社会秩序之型构中，充当了实质性的角色，这一角色，如Eugene Heath所指出的是“园林术”意义上的国家
【381】

 ，国家充当了保证“自生自发秩序”得以顺利发生的“园丁”的角色。对此，哈耶克在《通往奴役之路》也明确指出：“由于我们的任务是在于帮助并在必要时补充这些力量的作用，至关重要的前提是要先了解它们（对社会力量和最有利于这种力量的适宜的方式起作用的条件的理解）。自由主义对社会的态度，像一个照顾植物的园丁，为了创造最适宜于它成长的条件，必须尽可能了解它们的结构以及这些结构是如何起作用的。”
【382】



作为“园丁”意义上的国家，首先就绝对不是那种中立意义上的“消极国家”和“最小国家”，在哈耶克那里，要实现维持“自生自发秩序”的作用，这种“园丁”意义上的国家必须根据“自生自发社会秩序”之原理加以实质性的宪政构造，“园丁”意义上的国家之宪政架构与“自生自发社会秩序”在很大程度上是“同构”的，它的宪政架构之分层模型的核心层面正是根据由自生自发的社会理论中推导出来的“法律与立法”的二分框架加以建构，正是在这个意义上，我把它称之为实质意义而非形式上的宪政架构。其次，哈耶克借助把政治和国家层面的问题建立在社会哲学的基础上，不仅完成了其国家架构从形式的“三权分立”向实质性宪政模式的转变，同时也完成了他所谓的“政治的去中心化”
【383】

 。由此，哈耶克实现了他“有限政府”和“限权”理想的关键步骤。当然，必须指出的是在哈耶克这里，“政治的去中心化”并不如批评者所言是“去政治化”，哈耶克不过是借助社会哲学思考，把政治领域由集中的“意志”选择领域转变为分散的“意见”形成和集中的领域，哈耶克在实现“政治的去中心化”的同时，并没有同时要消解“政治”本身。

其次，理解了哈耶克的国家理论与社会理论之关系，以及其国家和实质性宪政架构整个理论体系的定位问题，那么，关于哈耶克理论中存在的“理性不及”和建构主义之矛盾的批评也就不攻自破了。哈耶克在自生自发秩序的社会原理上，确立了他的实质意义上的宪政架构，这种实质意义上的宪政架构与其“进化理性主义”是一脉相承的。哈耶克确实“设想”了一种在他看来具有“乌托邦”性质的宪政模式，但这种“设想”很难称得上是“建构理性主义”意义上的“建构”，或者说，这种宪政模式虽说出自哈耶克个人的主观设想，但是这与“建构主义”之建构完全不是同一层面的问题。最终，哈耶克“设想”的实质性宪政模式与他的社会哲学具有高度的契合性，在很大程度上，我们也可以借邓正来的话来说，哈耶克关于实质性宪政框架的“制度上的创新”是他要彻底落实其“自生自发的社会秩序”理论之内在一贯发展的逻辑必然。哈耶克的宪政模式的核心是那种多数“意见“（而非“意志”）的形成过程，而这是一个“进化理性主义”的自生自发的过程。因此，在我看来，在哈耶克的国家理论与社会理论之间，既不存在布坎南所说的那种把“进化论”同“建构主义—立宪主义”观点的协调
【384】

 ，也不存在批评者们所说的“理性不及”与“建构主义”之间的冲突，它们之间根本上是协调和一致的。

库卡瑟斯在他的《哈耶克与现代自由主义》一书中提出忠告，要求人们认真对待哈耶克的立基于一个全面的社会原理的政治哲学。
【385】

 通过以上对哈耶克的实质性宪政国家架构及其与其整个理论体系之融贯性的贴近考察，我认为，此言非虚。在当下政治哲学各家论争的大背景下，哈耶克的政治哲学及其论辩路径之意义和开放的问题空间，仍然需要进一步加以挖掘和深入思考。





奥斯丁的主权学说

——兼与边沁的主权理论比较





甘德怀
【386】











在法律哲学著作或者教科书中，人们经常把奥斯丁与边沁相提并论。这样做丝毫不奇怪，因为，奥斯丁的法律理论与边沁的学说有着太多的相似之处，或者更确切地说，奥斯丁得益于边沁的地方太多，比如，他们都坚持把功利主义作为法律政治制度的基础，他们都被称为法律实证主义或者分析法学，他们一致认为法律是主权者的命令，他们同样坚决主张法律与道德的分离或者法理学与伦理学的分离，如此等等，不一而足。

后来的学者，例如迪亚斯（Dias）、哈特等人，在比较奥斯丁与边沁的过程中得出这样一种看法，即相比边沁，奥斯丁的学说更多地是派生性的，也呈现出更固执、更倔强的特征。哈特尤其认为，如果边沁的《法律通论》（Of Laws in General）不是被掩埋在历史的尘封之中而在边沁有生之年早早出版的话，那么将是边沁而非奥斯丁成为英国法理学之父，而且法律实证主义将可能产生更为广泛的影响。
【387】

 哈特等人的这一看法，从某一方面看，的确非常有道理。然而这种见解也可能产生误导，使人们以为奥斯丁完全被边沁所笼罩，丝毫没有自己的创见，从而给人留下一种奥斯丁不过是一个“二传手”、“边沁思想贩卖者”的印象。显然，如果真的产生这样的误解，那将是一个巨大的错误。

实际上，对于哈特等人在奥斯丁与边沁之间关系上的倾向，并非没有异议。例如，科特威尔认为，奥斯丁的著作先于边沁的作品出版只是奥斯丁取得其在英国法理学地位的部分原因，而奥斯丁法律理论的形式以及该理论所探讨的主要问题，使其特别适合于奥斯丁所处的时代。
【388】

 再如，在功利主义问题上，莫里森认为，相比边沁的功利主义，奥斯丁的功利主义更多地是一种富有保守性质的新类型。
【389】



就本文试图探究的主权理论而言，奥斯丁与边沁在这个问题上尽管有很多相同或近似的地方，但是，总的来说，他们因为研究目的不同、关注的核心问题不一样，因而他们的主权理论显示出某些并非不重要的差异；而且，相比之下，奥斯丁的主权学说更为一贯，在某些方面也更为细致。我想，这恐怕也是奥斯丁能够产生持久影响的一个重要原因。下文将以奥斯丁和边沁的主权学说比较为线索，来展示奥斯丁在主权理论上的某些独特思考。





一、主权、政治社会与独立的政治社会





奥斯丁对主权的研究，并非是一种纯粹的政治学研究，而是和他界定法理学范围的目的有着紧密的关系。法理学范围的限定，既是奥斯丁著作的书名，也是该书的要旨所在。注意到这点很重要。为什么要划定法理学的范围？这一问题首先取决于法律这一术语所指对象的多样性。在西方语汇中，法律既可能指道德，也可能指上帝的命令，也可能用来指动植物生长的规律等，当然，还被用来指示政治社会中政治组织指导、控制社会的规则。在《法理学的范围》（以下简称《范围》）中，奥斯丁反复强调，他的全部研究就是要在法律这一术语所指的这些各种各样对象之间作出区分，在它们之间划出一条明确的界线。为了完成这一研究目标，就需要把这些类型的法律的主要特征勾勒出来。

实在法，即政治社会中政治组织用以控制、指导社会的规则，和其他类型的法律的根本区别，就在于它是主权者的命令。在奥斯丁看来，实在法是径直且严格意义上的法律，只有实在法才能作为法理学真正的研究对象。故而，为了阐明实在法的特征，一个前提性的研究就是阐明主权这一概念。

相比之下，边沁写作《政府片论》（以下简称《片论》）是为了批评布莱克斯通的《英国法释义》，是为了说明政府的形成，在评论布莱克斯通的过程中，边沁提出了他的主权学说。我们可以把奥斯丁的主权概念与通常被认为是边沁的主权概念列出来，作一番比较。先看奥斯丁的主权定义：





如果一个特定的优势者，没有习惯地服从一个相似的优势者，相反，倒是获得了一个特定社会中大多数人的习惯服从，那么，在这个社会中，这个特定的优势者就是至高无上的，而且，这个社会（包括了这个优势者）就是独立的政治社会。
【390】

 再来看边沁的定义：

当一群人（我们可以称他们为臣民）被认为具有服从一个人或者由一些人组成的集团（这个人或这些人是知名的人和某一类的人，我们可以称之为一个或一些统治者）的习惯时，这些人（臣民和统治者）合在一起，便可以被说成是处在一种政治社会的状态之中。
【391】







不需要仔细分析就可以看出，这两项主权定义之间非常明显的一致性。它们都把社会划分为两个组成部分，一部分对另一部分具有所谓的服从习惯，这样的社会都被定性为政治社会。此外，实际上奥斯丁和边沁都是在与自然社会相对的意义上使用政治社会这一概念的。毋庸置疑，奥斯丁在这些方面继承了边沁的思想。

但是，稍加仔细地辨别，我们会发现，奥斯丁强调的是“独立政治社会”。在奥斯丁看来，“独立政治社会”意味着主权定义具有两个不可分割的方面，一是肯定的方面，即一个独立政治社会中存在一个共同的优势者接受该社会的绝大多数成员的服从，另一方面是否定的方面，也就是说该优势者没有对与其类似的优势者表示习惯服从。据此，奥斯丁认为边沁遗漏了独立政治社会的否定方面，这种遗漏不仅导致独立社会的定义产生缺陷，一般地也导致政治社会定义产生缺陷或不足。
【392】

 由此，奥斯丁提出一个似乎不太被人们重视的观点，“在我们能够界定政治社会之前，或者能够把政治社会与其他社会区分开来之前，我们必须确定那些一眼就能断定的独立政治社会的性质”
【393】

 。也就是说，独立政治社会的概念是政治社会概念的先决条件。

对奥斯丁的上述评论，学者之间存在不同的看法。拉兹认为，奥斯丁所做的补充，即使是边沁本人也一定会同意。
【394】

 按照J. H. 伯恩斯的看法，上述边沁的定义，实际上并不是主权的定义，而且，边沁并不关心“独立”的政治社会，而是试图阐释更具有一般性的政治社会概念，对于这种更为一般性的政治社会概念，“独立”并非是必要的。
【395】

 如何解释这种分歧？我以为，如果回到奥斯丁与边沁各自的研究目的上，或许这种分歧能够得到更好的理解。拉兹是站在法实证主义的立场上，强调实在法与主权的联系，这种立场是接近奥斯丁的，因而拉兹也就把边沁的定义看成是对作为实在法基础的主权的阐明。伯恩斯注意到，边沁谈论政治社会的目的在于把自然社会与政治社会区分开来，从而说明政府的起源。在《片论》中，边沁指责布莱克斯通混淆了自然社会与政治社会，从这一点来看，伯恩斯所讲确有其道理。问题在于，伯恩斯似乎因刻意为边沁辩护，因而忽略了奥斯丁研究主权的目的同样地不同于边沁的研究目的。在《片论》中，边沁并没有像奥斯丁那样明确把政治社会中的主权者作为实在法的最高制定者，只是在后来的《法律通论》中边沁才明确地提出，一个政治社会的主权者，也就是该社会的实在法制定者。在这个意义上，我们可以说，尽管奥斯丁吸收了边沁的主权观念的许多根本方面，但他并非完全照搬边沁的理论，他对边沁主权观念的一个重要发展是，将主权与实在法联系起来，使通常可能被认为是纯粹政治概念的主权变成了一项法理学的基本观念。
【396】



实际上，如果进一步分析奥斯丁和边沁对各自定义的阐述，我们还可以发现，边沁与奥斯丁之间的某些细微差别。这种差别实际上也多少反映出两位理论家主权学说上研究旨趣方面的差异。

值得注意的是，尽管奥斯丁与边沁都把习惯服从作为主权观念的核心，但是奥斯丁并没有就这一核心要素过多地展开论述，边沁则较为详尽地解释了“习惯服从”。相比之下，在《范围》中，奥斯丁花费较多的笔墨论述了几种社会形式（包括独立的政治社会）。

对于习惯服从，边沁说道，





就习惯服从而论，既不能认为它在任何人身上都存在，也不能认为在任何人身上都不存在。

但这个被服从者在不同的时间里可能是不相同的，因此，一个人以及与他相同的一方可能表现出服从，也可能表现出不服从；这是由于对不同的人，或者我们可以说这是服从对象的不同。
【397】







边沁的这些论述，说明服从习惯并不是某种单向度的东西，而是本身充满了复杂多样的形态（哈特甚至认为，边沁这里可能蕴涵着司法审查的观念。）。不过，对于政治社会中的统一的实在法体系而言，如果服从习惯像边沁所认为得复杂多变，那么实在的法律秩序的存在就很可能是一个问题。在这点上，奥斯丁更多地是以一个法学家的精神来探究习惯服从的含义。
【398】

 奥斯丁强调，习惯服从是社会中的绝大多数成员对一个共同且明确的优势者所表示的，因为如果政治社会没有这样一个接受到习惯服从的对象，实在法是无由确立起来的。有人批评奥斯丁的主权概念缺乏足够的灵活性，这种批评表面看来十分有道理，实际上却是忘记奥斯丁的目的在于确立实在法，而且奥斯丁所研究的实在法，正如他自己所限定的是成熟的法律体系，法律体系的成熟无疑反映出一个社会的政治结构相当稳定。从政治的角度看，一个相当稳定的社会，其成员中的服从部分与被服从部分，并不像边沁所表示得那样变化不定，毋宁是可以大致辨识清楚的。以今天我们所处的社会来验证，我也觉得这点应该是确证无疑的。此外，我们一定不能忘记前文所提到的，奥斯丁探讨习惯服从的目的在于研究实在法。事实上，如果把奥斯丁的实在法概念换成一般的法（即包括神法、实在道德等），那么其实奥斯丁也肯定了习惯服从具有灵活性。这点从他反复申述的主权者需要服从舆论中不难看出。

在这个意义上（即实在法与主权关联的意义上），每一个独立的政治社会都存在一个主权者。而在不属于独立政治社会的其他社会形式中，不能建立起实在法秩序。这就是为什么奥斯丁要探讨那些不属于独立政治社会的其他若干社会形式。这些社会形式包括独立的自然社会、从属的政治社会、若干独立政治社会交流形成的社会等。
【399】



简单地概括一下，我们可以说，一方面，奥斯丁继承了边沁的主权理论，也即把主权与政治社会、与习惯服从联系起来，但是另一方面，奥斯丁并没有停留于此，而是进一步从实在法的意义上发展了边沁的学说，因而理解奥斯丁的主权与独立政治社会概念的含义，首先需要把握其对于实在法的意义。如果我们承认奥斯丁对法律的划分，接受奥斯丁的实在法概念，那么我们就会发现，在奥斯丁那里，实在法、主权、独立政治社会、习惯服从这些概念，紧密地联系在一起，并且常常是相互阐释的，但不论如何，这些阐释的最终目的都是指向“什么是实在法”这一问题。





二、最高政府的形式





在奥斯丁与边沁的主权理论中，有一个共同之处，就是把主权等同于政府或者说最高政府，由此，对于他们来说，主权或者最高政府具有哪些形式就成为一个迫切需要解答的问题。在《片论》中边沁谴责布莱克斯通对英国政体的过分颂扬，然而，边沁并没有对主权可能具有哪些形式作出自己的说明，他仅仅是在指责布莱克斯通不恰当地称赞了英国的政体。
【400】



与边沁不同的是，奥斯丁明确阐述了最高政府可能具有哪些形式。粗略地看，奥斯丁的论述并无什么新颖奇特之处，他似乎接受了亚里士多德和孟德斯鸠等前人对政体类型的观点，在这方面，我们似乎可以认为，奥斯丁与布莱克斯通是一致的。但是，如果细心阅读奥斯丁的著作，我们又会发现，奥斯丁在接受这些分类时比较明显地受到了边沁对布莱克斯通批评的影响。

亚里士多德以来的传统政治学把政体分为君主政体、贵族政体与民主政体。奥斯丁在考虑主权或者最高政府形式时也同样使用了这些术语。不过，奥斯丁对这些术语的运用却表现出他的某些独特思考。这表现在，首先从主权者的人数着眼，奥斯丁把政府分为两种即君主政体与贵族政体，而不是传统的三分（即君主政体、贵族政体与民主政体）。奥斯丁这样划分的理由是，从实际存在的社会来看，掌握主权的人数不可能是社会的全部成员，只可能是社会成员中的某个人或某些人。
【401】

 如果掌握主权的是一个人，这样的政府就被称为君主政体，如果掌握主权的是一些人，这样的政府就被称为贵族政体（我们这里需要注意的，奥斯丁此处对于他使用的君主政体与贵族政体，都做了限定。对于前者他附加了“恰当指称的”（properly so called）这一表述，对于后者他添附了“就该词的一般意义”这一修饰语）。

奥斯丁对于由全体社会成员掌握主权意义上的民主统治采取排斥的态度，明显受到边沁的影响。布莱克斯通在《英国法释义》中提到，在雅典的民主政体下，雅典的最高权力由雅典的全体成员掌握。边沁极力反对这一论点。
【402】

 奥斯丁也认为，由全体社会成员掌握最高权力的可能性微乎其微。
【403】



但是奥斯丁又在其著述中使用了民主政体这一概念，那么，他的民主政体又具有什么含义呢？为了阐明这一问题，需要注意奥斯丁对贵族政体的进一步论述。奥斯丁认为，以掌握主权的人数相对于社会整体人数的比例来衡量，存在三种贵族统治。第一是寡头统治，也就是掌握主权的人数相对于社会整体成员是极为稀少的（但多于一人——笔者注）；第二是特定意义上的贵族统治，也就是说掌握主权的人数相对于全部社会成员并非极为稀少的；第三是民主统治（democracies），即前者相对于后者是极多的。
【404】

 可见，奥斯丁的民主政体，是被限定于一般意义上的贵族统治之下的。这种区分，显然不足以完全表明其与传统政治学的政体分类之间的实质性差异。奥斯丁承认，三种贵族统治之间的界限常常是很模糊的。不过，就三种贵族政体的划分，奥斯丁还提到另外一项标准，就是最高权力的分享模式。奥斯丁认为，贵族统治中的那些分享权力者，既可能是具有相同政治秉性的人，也可能是具有不同政治秉性的人。对此，奥斯丁在《范围》第五讲中曾经做了比较充分的论述：





如果某个团体处于确定地位，就可以说构成该团体的所有人士都是处在确定地位或者说可以被指认的（assignable）。……不过处于确定地位的团体有两种类型。……其中一种处于确定地位的团体具有如下标志：（1）这个团体由那些在他们自身的特殊性或者个性方面具有确定性的人士组成，或者说形成确定地位的是各自归于他们自身的性格、才能；（2）尽管团体的每个成员一定具备诸多的一般特性，但是每个个人之所以成为确定团体的一分子，不是因为他们符合了一般性而是因为他们身上包含的特别的或者适当的才能。……另一种处于确定地位的团体包括下面的标志：（1）该团体是由属于某个特定阶层的人士组成，或者是由属于两个甚至更多的这样阶层的人士组成，换言之，符合某个特定阶层要求的个人，或者符合任何一个特定的阶层的个人，同时是这个团体的成员；（2）尽管每个成员处于确定地位中具有特定的或适当的才情，但是成为确定团体的成员，不是因为他们所具有的特定的或适当的才情，而是因为他们迎合了某种一般性的要求。
【405】







对于奥斯丁把构成主权者的机构或人员区分为同质和不同质的，F. C. 蒙塔古给予了充分肯定，他认为这种区分能够解释很多历史事实。
【406】

 正如戴雪所说，奥斯丁的这一政体区分标准，源自英国议会政体的启发，或者说是对英国政体的一种解释。
【407】

 不过，在这里我们需要追问的是，奥斯丁的这一见解，在多大程度上受到边沁的影响？或者还是受到其他人的影响？从目前笔者所掌握的材料看，我们确实不能断言，在这个问题上，奥斯丁的主张完全属于他自己，但是多少可以肯定的是，在这个问题上，边沁并没有像奥斯丁那样详尽地提出这一最高权力分享模式的分类标准，如前所述，边沁仅仅是在指责布莱克斯通对英国政体的颂扬，但他并没有打算提出对英国政体的详细解释。晚年的边沁，也经常指责英国的政体是贵族政体，但边沁却没有说明这一政体是如何构成的。
【408】

 对奥斯丁影响较大的霍布斯，也没有这样划分政体。
【409】

 因而，我们可以充分肯定奥斯丁在这一问题上的贡献，尽管奥斯丁的确接受了边沁对政体形态的某些看法。此外，与边沁激烈地批判英国政体相比，奥斯丁更倾向于采取不偏不倚的态度来描述英国的议会政体。

前文提到过，奥斯丁对与贵族政体相对的君主政体做了一点限定，他把这种由一人享有主权的政府称之为恰当指称的君主政治，奥斯丁之所以作出这样的限定，是因为还存在一种经常被称为君主立宪的政体模式。这种君主政体形式，奥斯丁认为不属于君主统治，而属于贵族统治，因为君主立宪政治中的君主，受到实在法的限制，因而不符合主权者的定义，也就是说，与主权者不应受到法律限制的这一先定条件不相吻合。君主立宪政体，在术语上自相矛盾。
【410】

 可以看出，奥斯丁对君主立宪的解释，同样是立足于实在法的意义上作出的，立足于实在法是主权者的命令这一基本命题。奥斯丁的这些论述，或许不会得到其他人的赞同，但是人们却不得不承认，奥斯丁主权理论的内在逻辑是非常严密的，其理论体系有着非常严格的一贯性，诚可谓吾道一以贯之的典范。





三、主权的限制





在主权是否受到限制的问题上，奥斯丁与边沁一致坚持主权不受法律限制。奥斯丁主张主权不受法律限制，是从实在法是主权者的命令这一命题严格推演而来，因为，如果实在法由主权者制定（或者默认），那么主权者就不可能受到任何法律限制，无论主权者是一名恰当意义上的君主，还是多数人构成的主权者群体，都是如此。那些不是约束主权者的法律，实质上不过是主权者自己对自己的约束，这种约束并无法律制裁的威吓，因而就不能使主权者真正遵守这种所谓的法律。这种法律，奥斯丁认为充其量不过是实在道德。在《片论》中，边沁同样主张，最高统治者的权威不受法律的限制。可以说，坚持主权者不受法律限制，是法律命令理论（包括霍布斯在内）一个几乎带有必然性的结论。

但是，尽管从否定的方面，边沁、奥斯丁承认主权者不受法律限制，但是他们并没有否认，主权者不受任何限制。在这点上，霍布斯与边沁、奥斯丁不同。霍布斯主张的是一种绝对的主权理论，这种理论认为主权者不仅不受法律限制，也不受任何限制。
【411】

 我们这里探讨一下边沁与奥斯丁对主权可能受到何种限制这一问题所提供的不同答案。

边沁关于主权权威与限制比较完整的阐述如下：





最高主体的权威，除非受到明确的协定的约束，不能有任何可以指出的和确定的界限。
【412】



除非这种信号（我认为是不可能有的）能够被看得见，否则最高统治者的权威范围（如果人们可以这样说的话），虽然不是无限的，我想却必定不可避免地被认为是不明确的，除非它受到明确的协定的约束。
【413】







边沁在一个注释中试图解释何谓明确的协定，在边沁看来，明确的协定约束是指





……这样的情况：当一个国家，根据协定的条件，不得不顺从另一个国家；或者，一些国家的管理机构，同意在某些特殊的情况下，要遵照在它们的所有管理机构之外的某个机构的指示办事；例如，这个机构所包括的成员，由每一国的管理机构委派。
【414】







一些学者，把边沁限制主权的明确协定约束，定性为主权者之间的约定（treaties）（伯恩斯），或者定性为联盟公约（蒙塔古）。边沁认为，这种明确公开的协定，“尽管与法律体系有着密切的联系，……但其本身并不是法律”
【415】

 。

此外，边沁还谈到主权的另外一种限制，就是主权者可能承认人民具有某些特别权利，边沁认为，主权者的这种承认并不是法律，而仅仅是主权者作出的承诺，它们是主权者与人民之间的协定，其效力依赖于道德和宗教制裁的强力。
【416】



概括上述边沁对主权限制的论述，可以发现这种限制具有三种情形：（1）一个国家和另一个国家之间明确协定的限制；（2）根据明确协定，多个国家之间形成的某个共同机构，每一个国家都遵照这个共同设立的机构的指示行事；（3）主权者和人民之间达成协定，或者主权者对人民作出承诺，这种协定或承诺对主权者的约束。

在上述三个方面，奥斯丁的著作只涉及（1）和（3）。需要注意，对于（1）即两个国家之间的限制关系，奥斯丁分析的角度与边沁并不相同。边沁谈论的是两个国家之间确立的公开明确的协定，奥斯丁则是从被认为属于半主权国家的国家与相应国家之间的相互关系考察的，奥斯丁的主要目的，在于确定这些所谓半主权国家的独立性问题。对于（3），奥斯丁则明确地把它归结为一种宽泛意义的宪法概念，这种宪法包括两个方面的含义，一方面是主权者习惯遵守的原则或准则
【417】

 ，另外一方面则是指宪法性法律（constitutional laws）。在谈论宪法对主权限制的意义之前，我们这里先要说明的一点是，边沁似乎过于看重明确公开协定这一术语，他忽视了奥斯丁谈到的主权者习惯遵守的原则或准则，显然，后者可能采取一种明确的协定形式，但在许多政治社会中，这种准则或原则也完全可能是一种公认的习惯，并不一定要付诸文字或约定形式。显然，奥斯丁注意到这一问题。我推测这或许是奥斯丁并没有采纳边沁“明确公开协定”这一术语的原因所在。

对于主权的限制，不能不考虑宪法的性质。现代社会通常认为，在某些方面，宪法被用来限制主权。哈特批判奥斯丁主权不受限制的一个论点，就是采取了对宪法的通常见解。实质上，哈特与奥斯丁的区别，不在于宪法是否限制主权，在这一点上，奥斯丁承认宪法限制主权，但他认为，宪法究其实质不过是实在道德。把宪法看成是实在道德，自然不太容易为人们所接受，尤其在建立了司法审查制度的国家，宪法不仅停留在象征的意义或者政治性文件上，也常常被法院当作裁判重大纠纷的根据。从这个意义上，奥斯丁的理论似乎面临解释上的困境。但是，我们还要注意的是，奥斯丁并不全然认为，宪法就是实在道德，他也声称宪法可能是实在道德与实在法的混合。
【418】

 要理解这一点，就要回到主权者由多数人构成的情形。一方面，奥斯丁坚持认为由多人构成的主权者群体，不受实在法的约束，也就是说这里的主权者是一个整体或者集合体意义上的；另一方面，他也承认，多数人构成的主权者分立地看，是要受到法律约束的，换言之，主权者群体中的成员，并非不受法律制约。这里所指的法律，显然包括宪法在内。在这种意义上，宪法也就被认为是实在法。当然，这里带来一个问题是，面对一部宪法，如何判断它是实在法还是实在道德？对此，奥斯丁没有回答。我们可以想见，在实践中，这种辨别面临不小的困难。

不过从理论上或者逻辑上，奥斯丁的主张也是可以自圆其说的。因为，如果我们能够首先确定主权者，那么我们就可以把主权者的成员与主权者区分开来，并以此为根据判断宪法的性质。这里也可能产生一个疑问，我们要确定主权是否受到限制，就要确定宪法的性质，而要确定宪法是实在法还是实在道德，我们又要确定一个独立的主权者。在奥斯丁的理论中，这一疑问是可以被打消的。因为奥斯丁的主权的确立，并不是根据宪法判断的，如前所述，奥斯丁判断主权的一个根本要素，是看在一个政治社会中有无某个人或某个群体得到该社会其他多数成员的习惯服从，也就是说，只有基于权力因素的习惯服从才是判断主权的基础性事实。
【419】

 哈特的批评，在于把主权完全视为一个法律上的概念，主权是由法律特别是由宪法加以确定的。当然，这也是奥斯丁与哈特的一个较大的分歧所在。

这里我们比较一下奥斯丁与边沁在主权限制目的上的区别。上述边沁的引文中有一个值得注意的表述即“这种信号”。按照边沁的意思，这里所谓的“信号”是臣民对主权者的反抗信号，就是说，当主权者公然抛弃“明确公开的协定”的约束，无所顾忌的时候，处于服从习惯的臣民就可以不再处于习惯服从之下，他们就可能产生反抗的行为。因为，主权者的这种抛弃协定行为，是臣民产生反抗所带来的功利衡量。
【420】

 因而，边沁把功利原则，作为“明确公开协定”的基础，从而也作为限制主权的最终基础。

奥斯丁尽管也谈到功利作为政府的起源和目的，但在限制主权上，他更多是严格依赖于他反复提出的主权定义，以及为了界定法理学的范围。至于为何要限制主权，或者限制主权的伦理目的，则并非奥斯丁关注的重心。

与主权限制紧密联系的还有主权单一性问题。在这个方面奥斯丁与边沁也有所不同。哈特曾经指出，奥斯丁主权学说的一个重要方面，就是把主权视为单一的，也就是说，任何一个国家，只有一个独一无二的主权者，主权的单一性内在地蕴涵了主权的不可分割。毫无疑问，主权的单一性是奥斯丁主权理论的一个重要方面，奥斯丁固执地坚持接受习惯服从的优势者是“明确且共同的某个人或某个群体”。在这点上，奥斯丁与霍布斯是一致的。
【421】

 与奥斯丁和霍布斯不同的是，边沁的主权学说隐含了一种主权多样性的观念。
【422】

 对于边沁的这一思想，这里仅仅是略微提及，对其详细探讨，超出本文的研究范围。粗略地概括，边沁从习惯服从这一概念所隐含的复杂权力状况，来思考主权的限制，而奥斯丁则把主权限制集中于法律方面，或者说在这方面，边沁更多地体现为一位政治学家和改革家，而奥斯丁则自觉地以法理学家的精神，来探究法律与主权的客观内在联系。





四、结　　语





对奥斯丁主权理论的探究，以及将其与边沁的主权理论进行比较，使我们更清楚地认识到，奥斯丁在这一问题上所作出的努力和贡献。毋庸置疑，奥斯丁从边沁那里受益良多，边沁的许多基本观念都被奥斯丁接受下来。尽管如此，我们还是可以看到，奥斯丁并非边沁思想的简单传播者。读奥斯丁的著作，可以领略到，在政治上奥斯丁并不像边沁那样激进，相反地他的政治立场趋于保守，他更多地是以一名法学家的身份研究、阐述、发展边沁所提出的那些重要观念，在这个意义上，奥斯丁开创了一种现代意义上的法理学。





奥斯丁法律理论中的霍布斯





郭　飞
【423】











引　　言





当亨利·梅因爵士对奥斯丁（John Austin）的批评受到人们的关注时，边沁的《法律概要》（Of Laws in General）还未整理出版
【424】

 ；而在颇具归类癖的后世学人的观念中，霍布斯仍然属于典型的古典自然法思想家。如此，奥斯丁作为分析法学的代表人物才在梅因和哈特的批评下越发红火起来，这恐怕是一生郁郁不得志的奥斯丁所没有料想到的。

然而，只要我们阅读奥斯丁的原典文本《法理学范围之限定》，我们就会很容易发现边沁和霍布斯对于奥斯丁的巨大影响。事实上，在边沁与霍布斯的著作中，已经展现出了分析法学的理论特点；尤其是在霍布斯的经典名作《利维坦》中，早已出现了对语言分析的重要性的讨论。
【425】

 因此，我们在梳理法律实证主义知识谱系时，就有理由追问这样一个问题：奥斯丁真正独特的理论特色在哪里？对于这样一个问题的解答，需要我们在奥斯丁针对法理学概念反复、枯燥、乏味的叙述中，找寻出奥斯丁关于霍布斯的只言片语。类似于侦查学中的“同一鉴定”，我们有必要在二者之间建立起法律实证主义内部隐秘的“互证”关系。

谈及奥斯丁与霍布斯的承继关系，我们首先会注意到二者在语言分析上的相似性：精确，严谨，甚至苛刻。在阅读《法理学范围之限定》一书的过程中，可能令中国学人印象颇深的就是奥斯丁对于语言的精确使用和形式化分析。这种追求定义的精确性和分类的严格性的特点，吸引了哈特等法哲学家的目光，也成为了哈特的“描述社会学”进行批驳的靶子。
【426】

 但是，这种对于法律的概念诸要素进行语言分析的方式，却并非奥斯丁的根本目的，而毋宁说只是一种手
【427】

 ；因此我们对于奥斯丁的分析研究，如果仅仅从其形式出发，而不触及奥斯丁本人的伦理思想，恐怕就很难把握奥斯丁的理论特色。在为数不多的涉及功利原理和独立政治社会含义的地方，奥斯丁表达了他自己的一些伦理立场，正是这些立场，使得我们把握奥斯丁与霍布斯的政治、法律思想的承继关系才成为可能。

由此，本文将舍弃以往片面关注奥斯丁的法律分析方法的研究路径，转而讨论奥斯丁的伦理思想与霍布斯政治、法律思想之间的实质性承继关系。在二者之间，至少有三个问题需要解答：其一，在抵抗权（resistance right）问题上，二者之间何以有如此大的差异？其二，在法律的公正性问题上，貌似一致的二者之间又有怎样的不同？其三，在前面两个问题之间，到底暗示了霍布斯与奥斯丁之间怎样的理论分歧？为此，本文将分为三个部分予以讨论。





一、抵抗权难题：情境功利主义抑或规则功利主义





我们知道，在任何共同体内部，对于统一秩序的追求都是政治的第一要务；然而同样不可否认的事实是，在任何共同体内部，都不存在整齐划一的人格体及社会关系。对于有着不同社会背景和价值追求的每一个个体而言，服从共同体的统一秩序，就有其论证的必要性：凭什么让我服从于除我之外的东西，不论是教会、国王或者民主政府，尤其是当这个统治群体似乎还不是那么良好的时候？这样一个问题的提出，显然透露着极为浓厚的现代气息，奠定在个人天赋权利基础之上的现代民族国家，因此就必须面对这一质询。对于这一问题的回答，即所谓对义务的证成。抵抗权在多大程度上是正当的，便是与这一问题相关联的硬币的另一面，由此，抵抗权（resistance right）问题也就成了法律哲学和政治哲学中的难点问题。抵抗权问题所关注的是：当一个既存政府的一些公共行为（立法、行政措施等）被共同体内部成员视为不妥当的时候，这些成员是否有权反抗这些公共行为，甚至推翻这一既存政府，另起炉灶？在近代西方法律思想史上，自然法学派和分析实证主义法学派都分别对这一问题进行了研究，并作出了各自的理论贡献。霍布斯作为“现代政治科学第一人”，更无法回避这一难题。

首先我们简要回顾霍布斯讨论抵抗权的社会契约论基础。霍布斯的政治哲学奠定在基本的人性判断之上：其一，对暴死的恐惧和自我保存是人的自然倾向；其二，如果没有一个居于众人之上的“人造神”的权力来控制的话，人与人之间的斗争将是永恒的。这就是霍布斯所设想的“自然状态”下的人所无法摆脱的命运。为此，霍布斯必须将自我保存和消除战争结合起来，建构起一个稳固的政治社会来。在霍布斯的总结中，人的自然天赋并非只有体力、经验和激情，而是兼具理性。由此霍布斯得出了自然法的第一条原则：当和平可得的时候就寻求和平；当和平不可得的时候，就在战争中寻求救助。
【428】

 在战争状态之下，任何人都无法必然保护和持有他的所有物，这显然是为只有寻求自我保护和和平的自然法所不允许的。具备理性能力的人类开辟了另一条道路，即互相让予对物的所有权而达成和平共处的协议。霍布斯接下来论证道，让渡权利的协议一旦达成，就必须考虑到一个问题，即：这样一种针对未来的协议，将会受到怎样的对待呢？它能够被成功遵守吗？解决这个问题，显然不能单靠理论的逻辑推导来完成。然而霍布斯却正是要在理论上建构一个“国家”，因此从这一点出发并不能阻止霍布斯推导出第二条自然法则：信守你的协议，或遵守诺言。
【429】

 这是一条极为重要的法则，因为对于一个由于社会契约而形成的政治联合体来说，遵守自己让予权利的协议是最为关键的。这里已经涉及了后来政治哲学界所广泛讨论的公民抵抗权问题，而在《利维坦》中，霍布斯专门以“论臣民的自由”为题进行了讨论。霍布斯认为，由于建立主权的目的就是为了消除战争、免除暴死，因而保卫自己的生命免除暴死的命运就是遵从主权者的最高理由，也是抵抗权之具有正当性的唯一理由；如果掌权者破坏了签订信约的这一基本目的的实现，抵抗权就由此产生。霍布斯列举了三类可能产生反抗权的情况：其一，掌权者如果迫害自己的生命，即使是合法的形式，人们也有自由不服从；其二，任何人无义务自证其罪；其三，任何人皆有自由不依言辞杀人。
【430】

 除了这三类情形之外，臣民的自由（即权利）就由法律来做规定。

奥斯丁作为分析法学的创始人，虽然其著作中充斥着形式化的语言分析，但在抵抗权问题上，奥斯丁并未遮掩自己的立场。奥斯丁在讨论功利原理
【431】

 的时候首先提出，人类的行为可分为特殊行为与一般行为，但是在涉及人类的行为“趋向”的时候，就不能关注那些特殊的、个别的行为，甚至那些与世隔绝的行为，而只能关注特殊行为所属的行为种类。奥斯丁指出：“我们试图关注的，以及想要研究的，是这样一个问题：如果人们普遍地从事一类行为，或普遍地克制或摒弃一类行为，那么，这将对一般性的幸福或善，产生什么样的可能结果？”接下来，奥斯丁以盗窃作为例子，来说明盗窃在特殊行为与一般行为两种意义上可能会产生怎样的结果：“假如，一个穷人如果从其富豪邻里的堆积如山的财富中，仅仅偷窃了九牛一毛，那么，他的行为，就其本身而言，并没有造成有害的结果，我们甚至可以认为，它是积极促进了善。因为偷窃的效果，是剩余财富适当地被调剂到了所需者的手中。当然，假如偷窃行为是普遍的（或者应予保护的财产所有权时常遭遇了侵犯），我们可以认为，效果就是相反的，或者说是普遍有害的。”
【432】



在特殊行为的意义上，盗窃行为肯定会对那位贫穷的人有利。或者可以把这个情境推到极端，这个穷人如果不去偷窃那“九牛一毛”，就有可能冻饿至死；那么此时，偷窃行为就有其正当的理由。但正如前述，这是在单一个体的意义上所得出的结论。之于一个社会而言，保护财产所有权是保证社会正常运行之根本。偷窃行为本质上是对财产所有权的侵犯，如果放任这种行为的普遍化，那么社会财富就不可能得到保障，也就没有任何福利可言。把后一情境推到极端，这个社会就可能完全变成霍布斯所论的“自然状态”。如此，究竟该如何判断这一行为的性质？或许有人会支持个别盗窃行为的正当性，但奥斯丁指出，如果在这一特殊情境中容许了个别行为的存在，那么接下来的逻辑结论就是，每个人都可以在其他情境中判断自己行为是否具有正当性，是否会对人类的幸福作出贡献。这样一来，所有功利主义的判断，都可以由每个人作出。但是，奥斯丁指出，“在慌乱躁动的情况下，人们对自己的行为与动机，总会难以作出准确地分析与判断。毕竟，牢牢抓住眼前的快乐，随时避开目下的艰难，是我们每一个人的行为习性。所以，由于我们缺乏有益的判断能力，由于我们意志的更为不堪一击的脆弱，我们总是倾向于充分利用一些例外的情形，而这些情形，是规则所无法全面涵盖的”
【433】

 。由此，个人根据功利原理而来的判断，是不适当的，“功利，仅仅是在最终的意义上，成为了我们行为的尺度。在日常个别活动的意义上，功利并不是我们行为的尺度。功利，是我们行为所须遵守的规则的直接标准。但是，它却不是我们具体个人行为的直接标准。我们的规则，的确是以功利为圭臬的。我们的行动，则是以规则作为准则的”
【434】

 。

显然，在此我们可以得出结论说，相对于情境功利主义（act-utilitarianism）将功利原理的主动权赋予特殊情境下的个人而言，奥斯丁选择了将功利原理赋予规则，而个人行为则是必须遵循规则的。换言之，在盗窃行为这一难题中，奥斯丁的立场是，盗窃是没有正当性可言的，因为盗窃不符合从神法到实在法律、实在道德的任何规则。奥斯丁的这种功利主义立场，被后世学人归类为规则功利主义（rule-utilitarianism）。
【435】



如果奥斯丁将这一立场一以贯之，理论上的争论也就到此为止，在拥有着归类癖好的后世学者那里，规则功利主义者的名单上不过又增加了一个法律哲学家的名字罢了，并无多少讨论的必要。但是在奥斯丁的法律理论中，奥斯丁又面临了如同盗窃难题一样的问题，这个问题就是法律哲学和政治哲学中必须要处理的一个焦点问题：抵抗权的正当性论证。在这一问题上，奥斯丁显露出不同于他对法律概念的抽丝剥茧般的精细和自信，而变得极为犹豫和反复。先看奥斯丁在触及抵抗权问题的时候的谨慎用语：“在某些情况（相对来说较少发生）中，我们应该将具体考虑与一般考虑加以平衡，或者加以权衡。这些情况（用培根［Bacon］的话来说），属于‘问题复杂’的情况。……固然，偏离与任何这些情况有关的规则，是会导致荒谬结果的，因为，所有偏离都会引发权威的弱化，甚至崩溃。但是，我们也应该看到，我们适用规则解决问题，其所带来的结果的具体性，同样是十分重要的。……因此，在这些情况中，我们自然应该避开规则，直接求助于规则所依据的功利原则，娴熟地运用我们的知识，以及能力，去精确估算具体的结果。”
【436】



奥斯丁似乎一下子从最标准的规则功利主义者直接转变为最标准的情境功利主义者。虽然他比较谨慎，使用了“某些情况”、“相对来说较少发生”、“问题复杂的情况”等词语，但这些词语全部是大而化之的，根本无标准可言。而对规则——不管是某一规则还是规则体系——来说，之所以能成其为规则，就在于其普遍适用性。规则的权威性，就在于其不允许任何偏离。也正如奥斯丁本人所说，“所有偏离都会引发权威的弱化，甚至崩溃”，直至没有权威，没有规则。如果说存在某些情况可作为规则的例外，那么这些例外必须有其标准，而不是所谓的“问题复杂”——人们会自然而然地发问，何谓“问题复杂”？奥斯丁并未给出一个明确的标准，而是以举例来回答这一诘难——我们知道，任何全称式的设问，都不能以举例回答来达到逻辑上的对称，这也为后人对其的诟病埋下了伏笔。人们的抵抗权问题就是奥斯丁所举出的“问题复杂”的情况之一例。他认为，在一般情况下，一般规则是必须要得到遵守的，否则任何社会均无安全和快乐可言。但是，“如果政府提供保护的成本过高，或者，其所规定的没有必要的限制，使我们困惑烦恼，其所强加的赋税，使我们深感过于沉重，那么，要求我们服从一般义务的功利原则，便会从相反方向提醒我们进行抵制，而且，这一功利原则，还会证明抵制行为是正当的”
【437】

 。那么，如何直接根据功利原则来作出具体判断呢？奥斯丁认为，首先，应当精确估算既存政府的缺点在什么地方，它的统治给人们带来了什么样的不利后果；其次，如果这个糟糕的政府在推翻之后，能够建立一套良好的政府运作体系，那么这一良好的政府能够给人们带来哪些有利后果；最后，两相比较，到底是否有必要选择反抗既存政府，取决于各方面的考量。

奥斯丁的犹豫不定，最终使得其规则功利主义崩溃为一种情境功利主义。在多次的反复之后，奥斯丁无奈地指出，估测服从与抵制的有利及不利后果，实际上在每个人那里都是可行的，即“老百姓每个人心中都有杆秤”；但是每个人的考虑结果，却是没有肯定结论的，这与每个人的素质、经历甚至独特的倾向都有关系：“为数众多的思量，相互竞争的考虑，是这一必须解决的问题所不能回避的。此外，这些思量考虑，也许会使人们深深地感到困惑，从而，使他们的智慧思路、善意追求和勇气方向，分道扬镳。一个密尔顿，或者一个汉普登，也许鼓励他们的国民采取抵制行动。另一方面，一个霍布斯，或者福克兰，也许建议国民服从政府，以确保天下是太平的。”
【438】



两相比较我们可以看出，奥斯丁在此对霍布斯的伦理倾向的基本判断没有错，但是他却忽视了霍布斯对于抵抗权的讨论，似乎在霍布斯那里根本就不存在抵抗权这么一回事。但事实却是：霍布斯不但讨论了抵抗权，而且以比奥斯丁严格得多的规则功利主义面目出现。在霍布斯那里，虽有例外，这些例外也因为其社会契约论基础而变得甚为清晰；奥斯丁则是一个不严格的规则功利主义者，甚至在后人看来，奥斯丁的规则功利主义因为没有严格的标准，而极易崩溃为情境功利主义。





二、法律公正性问题：理性建构抑或追随神意？





霍布斯曾经在讨论主权代表者的职责的时候作惊人之语：“主权者还应当注意制定良法。但什么是良法呢？我所谓的良法不是公正的法律，因为任何法律都不可能是不公正的。”因为这句话的存在，霍布斯被视为与马基雅维利一般的“恶徒”。奥斯丁是在讨论“宪法”的性质的时候提到霍布斯的这句话的。他认为“宪法”在严格意义上并不是实在法，而仅仅是实在道德。因此在一国国内，如果出现了违反“宪法”的皇室法令，那么这一法令并不能算作“违法”，充其量只能算作“违宪”；相反如果有人企图以“非法”为名来抵制这项法令，倒恰恰是非法的。按照奥斯丁的划分，这一逻辑推导过程本不存在任何问题，但恰恰在这里，奥斯丁却忽然引入了“公正”的概念：“毕竟，如果这时候的议会是英国的主权者，那么，它就是我们所有实际存在的由人制定的法的直接或间接的制定者，并且，为我们设立了法律公正与否的绝对尺度。”
【439】

 接下来在脚注中，奥斯丁针对自己这一比较突兀的用法进行了辩护，而其辩护主要是对霍布斯的“法律不可能是不公正的”这一句话进行了正面解释。我们所感兴趣的，就是这段奥斯丁貌似完全赞同霍布斯的解释。

奥斯丁指出，根据霍布斯这句话的上下文关系，可以看出，霍布斯这句话既不像很多人看来那么有害，也并不自相矛盾，而仅仅是在普及一个常识而已。何以如此说呢？奥斯丁把霍布斯的这句话转换了一个形式：“他的意思是这样的：‘实际存在的由人制定的法，在法律上，不可能是不公正的’（no positive law is legally unjust）
【440】

 。”奥斯丁着重使用“在法律上”（legally）一词是要表明，“公正”与“不公正”、“正义”与“非正义”其实都是一些抽象的具有相对和多变内涵的词语，在没有标准的情况下，没有任何意义；而在霍布斯的这句话中，所谓“法律不可能不公正”，是有一个标准存在的，那就是法律本身。奥斯丁以此种解释捍卫了霍布斯的惊人之语的正确性，也间接捍卫了自己的惊人之语——“（主权者）为我们设立了法律公正与否的绝对尺度”。关键在于，这种解释是霍布斯式的吗？还是在貌似赞同的同时，改变了霍布斯的理论原意？

首先来看霍布斯的“公正”。假如“公正”意味着良善，那么霍布斯的这句话就等于是在为既存政府做一种恬不知耻的辩护；而假如“公正”意味着对于人们的社会契约在形式上的确认，霍布斯的这句话就是正确的。霍布斯自己就曾专门对这句话作出解释。在他看来，根据社会契约理论，既然政府当局是应人们签订契约而产生的，那么它的所作所为就是得到了人们的担保和承认了的，对于法律而言就更是如此。霍布斯在同一段话中辩解道：“国家的法律正像游戏的规则一样，参加的人全都同意的事情，对他们每一个人说来都不是不公正的。”
【441】

 如此看来，霍布斯所谓的“法律不可能是不公正的”在逻辑上就不存在问题。而且我们可以得出结论说，霍布斯的“公正”是有着具体内容的，而且本身就有着标准，那就是理性人对于自己承诺的信奉。在霍布斯看来，理性的人们为了免除暴死而达成社会契约，无论在理论上还是在实践上都不能违反自己的承诺，也就是不能违反公民契约这一法则；也仅在这一意义上，违反法则就意味着违反自身，也就意味着不义。换言之，在霍布斯这里，公正与否，正义与否，都是以是否违反理性为标准的，而理性的第一要义就是不得违反自身。因此霍布斯“法律不可能是不公正的”这句话，就应该解释为“法律作为人的理性建构的产物，是不能违反的”。

如此，奥斯丁的解释就抽空了霍布斯的社会契约论背景，而只是单纯地以“实在法若是以法律为标准，就不可能不公正”来解释霍布斯的这句话。抽空这一背景的后果，就是导致“公正”、“正义”这些词语的实质含义抽象化和相对化。按照霍布斯的观点，每一法律都是主权者所制定的，而主权者由于是人类理性建构的产物，因而在逻辑上不存在“不公”；而按照奥斯丁的观点，“同样一个法令，依据不同的标准来衡量，既可以是公正的，也可以是不公正的”
【442】

 。霍布斯把“公正”一词的标准完全放在人类理性自身的建构之上，而奥斯丁则还要寻求另外的标准。奥斯丁为何要为其他标准留下地盘，他在为什么标准留下地盘？细读奥斯丁在全书中的解释就会发现，他在为神法寻求空间。奥斯丁将准确意义上的法限定为两类：其一是神法（Divine Law），其二是实定法（Positive Law）。神法是上帝的意旨，但神法并不是在任何时候都是显明的，除了《启示录》之外，我们只能从人类行为的一般趋向中去发现上帝的良善。而人类行为的一般趋向，就是一般法则，表现在人类社会中就是实定法。这就是功利原理的主要含义。由此出发，人类应当将功利原理视为神法的体现，而我们的规则就是以功利原理制定的；至于我们的行为，就要遵守实定法。由此，在奥斯丁眼中，实定法与神法有着非常紧密的联系，正是因为神法的支撑，实定法才具有了“在法律上，不可能不公正”的特性。如果奥斯丁像前面讨论规则功利主义时适时而止，在理论上就是一以贯之的，但奥斯丁在此却又指出，实定法虽然以“法律”作为标准是不可能不公正的，但在相对于神法的时候，就有可能是不公正的。我们虽然不能称糟糕的实定法为“非法”——在奥斯丁看来，这是极为荒谬的做法——但我们仍然可以直接根据终极功利原理而选择抵抗与否。

讨论至此，我们可以看出，奥斯丁在法律公正与否的问题上又回到了第一部分所论的抵抗权问题；相较于霍布斯的严格，奥斯丁显得颇为犹豫不定。霍布斯以社会契约理论为基础，严格限定了主权者的责任与义务，也在同时严格限定了臣民的自由，这两者都必保持在签订信约的目的——免除暴死、维持和平——的范围内。而奥斯丁则创造了一种独特的神学功利主义（theological utilitarianism），这一功利主义倾向完全偏离了边沁激进的理性功利主义，而更接近于帕雷。
【443】

 按照这种神学功利主义，实在法作为人类的一般趋向的总结而天然就是公正的，但“公正的法律”并不能保证法律的“良善”，在某些情况下，人们可以诉诸自己的理性能力，直接适用功利原理而选择抵抗。至于抵抗权在何时正当，奥斯丁没有明言，实际上由于神学功利主义的特点，他也无法给出一个明确的标准。

由此，我们就面临一个问题：为何在霍布斯运用理性建构能力构造了一个“利维坦”之后，在他的邻居兼精神导师边沁发展出了一套可以精确计算的理性功利主义之后，奥斯丁还要选择甚至有些历史复辟性质的神学功利主义？我们还不得不承认，霍布斯和边沁的理论，相较于奥斯丁的神学功利主义，尽管存在以偏概全的理性建构论的一般缺陷，但至少要简明、清晰得多。对此，西方有研究者指出，奥斯丁在伦敦大学设立法理学讲座时，实际上面临着不利的外部环境，这就是一些保守人士对伦敦大学有些激进措施的不满和攻击，比如伦敦大学完全抛弃了神学教育，宣讲一些脱离神学基础的道德哲学和政治哲学，而在这些人士看来，宗教是道德、社会秩序和政治稳定性的必要因素，绝对不可弃之不顾。而在这些保守人士具体的攻击名单中，奥斯丁就赫然在列。为此，奥斯丁不得不选择了偏向保守的神学功利主义，这也是奥斯丁虽然在法官造法问题上对边沁有所不满，但在功利主义的基本倾向方面却并不对边沁作任何指责的原因。
【444】

 至于霍布斯的社会契约论，在边沁早期的著作《政府片论》中，已经被处理成一套骗局
【445】

 ；而奥斯丁也在《法理学范围之限定》专门讨论了社会契约理论的虚幻。
【446】

 在科学实证主义已经大行其道的19世纪早期，指望奥斯丁再次回到启蒙时代的社会契约论，才真正是一种历史的复辟。

这一外部解释看似合理，但却遗留了一个仍然悬而未决的疑问：奥斯丁为何在选择神学功利主义之后，并不像帕雷那样严格适用规则功利主义，反而却在抵抗权问题上一再反复，犹豫不定？为了解答这一问题，我仍然需要回过头来对比分析霍布斯与奥斯丁的哲学基础。





三、人们的理智能力：可信抑或不可信？





启蒙运动通常被划归为18世纪的一场思想解放运动，但在16、17世纪的一些理性主义哲学家的手中，已经擎起了启蒙的火把。所谓启蒙（enlightenment），其原意就是“照明”、“照耀”，这些哲学家们高举“理性”的大旗，怀抱着柏拉图洞穴哲人的梦想，所要“照耀”者为何人？就是那些在阴影中“苦苦摸索”的大众。
【447】

 但是自柏拉图始，始终就有一个问题在困扰着人们：大众的理智，是可信的吗？是由人们大众自己来解决生活中的难题，还是把政治、法律问题交给那些率先走出洞穴的哲人们？近代的理性主义哲学家们，在一开始时就拥有着极大的自信：人们不但拥有激情，还拥有理性，要抛却蒙昧主义的欺瞒，就要自主地运用自己的理智。霍布斯就是这些哲学家中的一员，他的社会契约理论实际上就是建立在一个在他看来最稳固的基础之上的，那就是人类的理性：唯有理性，社会契约才能建立；也唯有理性，走进社会状态的人们才会因为理性的题中应有之意——不可反对自身——而奉守信约。
【448】

 对于人类理性是否会真如他自己所设想的，真正地遵守自己的理性承诺，霍布斯当然有所怀疑，所以他才要建立一个强大无比的“利维坦”；但他认为，这一怪兽只是对付那些违反法则从而违反理性的不义之人的，至于大多数人们——他相信——只要理性地想到国家解体之后的自然状态的恐惧，就会理性地服从。

但是就在哲学理性主义将启蒙运动带向高潮的18世纪，另外一股思潮却随着自然科学的兴起而席卷了整个西方学界，这就是科学实证主义。牛顿定理在自然科学领域的成功，使得人们有理由相信，通过科学地观察和试验，在政治、社会领域也一定能够发现类似的规律，谓之“社会科学”。边沁等人的理性功利主义的努力，实际上就是这一思潮的典型表现
【449】

 ；而奥斯丁要将法理学与伦理学划分开来，也是这一思潮在法学界的延续。但科学实证主义在一开始时，只是表现为对于人性的经验观察和抽象，实际上还带有理性建构论的余绪；到了19世纪，奥斯丁、斯宾塞等人则开始注重经验的个别性和历史的具体性。换言之，到了奥斯丁这里，英国的社会思潮已经开始滑向一种新的认识观——历史主义。在历史的具体性面前，任何“坚固的东西都将要烟消云散”；对于人类群体的理性能力到底在多大程度上可以信任，从而就属于每一个人的个人判断问题。奥斯丁声称自己要解决的是法律的形式化分析，以便更好地解决法律教育尤其是英国法的教育问题，但在法律的伦理基础方面，却始终无法摆脱服从义务的证成难题，从而也无法回避对人类的理智能力作出判断。相对于边沁依凭人类理性和经验观察就总结出一套完整的功利主义计算体系，奥斯丁在规则功利主义和情境功利主义之间的徘徊不定，在神学功利主义和理性功利主义之间的模糊不清，标志着启蒙运动的成果——人类理性能力的自信——至少在法律领域已经受到了怀疑。

我们还记得，在讨论人类的一般倾向时，为了确立规则功利主义，奥斯丁以人们缺乏判断能力、意志脆弱等因素证明规则的合理性。但在讨论抵抗权这一特殊问题时，奥斯丁却似乎很自然地指出，在这些“问题复杂”的情况中，必须依靠人们发挥最佳的才智和能力，以便计算具体结果。奥斯丁把评价的标准交给每一个人，而且相信每个人都可以“娴熟地运用我们的知识，以及能力”。这样看起来，奥斯丁对人类理智的能力似乎是极为自信的，而且如果人类理智的能力真如奥斯丁在这里所指出的那么高，我们也大可不必追究“问题复杂”的标准何在；但是如果我们一不小心翻到前面几页，看到就在奥斯丁论述盗窃问题的时候，他还在对人类的理智能力做着“缺乏有益的判断能力”、“意志的更为不堪一击的脆弱”诸如此类的判断，我们又该做何感想呢？更为后世学人所难以接受的是，在刚刚结束论证抵抗权问题可以作为规则功利主义的例外之后，奥斯丁又马上提出历史上的事实——美洲独立问题
【450】

 ——作为例证，而恰恰在这一段刚刚过去不久的历史中，人们所表现出的并不是“娴熟地运用自己的知识和能力”，却只听凭无意义的抽象之物、虚构之物的鼓动，从而劳民伤财地丢失了本不该独立的美洲殖民地。显然，奥斯丁在规则功利主义与规则功利主义的例外（实际上由于缺乏标准，极易崩溃而走向情境功利主义）之间的徘徊不定，本质上源于一种对大众理智能力是否能够信任的犹豫。

由此，这一思想史的发展过程就表现为：从理性建构论对于人类理性能力的极度自信，到科学实证主义注重经验和历史的观察，以至于慢慢转向历史主义的相对性。奥斯丁处在霍布斯自信的断言和自己的不确定的历史观察、总结之间，反复不定。当奥斯丁无奈地宣布，密尔顿和霍布斯的选择都有其合理性的时候
【451】

 ，实际上已经走向了历史主义。





结　　语





实在讲来，奥斯丁对霍布斯的继承不可谓不多，其“法律命令论”实际上就是霍希斯的思想遗产
【452】

 ，但通过本文的叙述可以发现，正是这个将霍布斯的“边角废料”发扬光大的法学家，却在其思想基础上颠覆了霍布斯。处于科学实证主义大行其道的时代的奥斯丁，不知不觉间运用了历史主义的思考方法，从而将本来在近代理性主义哲学家如霍布斯那里一成不变的对于人类理性能力的肯定，悄悄地消解掉了。但是还处在霍布斯阴影中的奥斯丁，并没能像后来的梅因那样，旗帜鲜明地以历史主义来反对理性建构，从而尴尬不已地选择了并不彻底的神学功利主义，并在规则功利主义和情境功利主义之间游弋不定。

奥斯丁的《法理学范围之限定》出版百多年之后，经历了梅因、维诺格拉多夫等历史法学派大家的批评，英国法理学终于抛弃了那种对于人性的简单抽象化，而转变为承认人类行为和其理性基础的多种面相。作为霍布斯“法律命令论”和功利主义的集大成者，奥斯丁在一位结合了当代语言分析哲学的法学家哈特那儿，又不幸成为了理论上的标靶。在哈特似乎有些有意为之的描述里，奥斯丁简单得像一张白纸。哈特将人类区分为两类：一类人用外在观点看待法律规则，从而需要强制服从；一类人用内在观点来看待法律规则，从而主动选择服从。这一借助了成熟的语言哲学成果的理论，在不经意间就把奥斯丁的强制理论批驳得体无完肤，并被当代法理学界视为英国法理学的复兴的标志。当此荣耀之时，如果哈特猛然间看到奥斯丁把密尔顿与霍布斯所代表的两类人区分开来的无奈，又该做何感想呢？

有句话说得颇为恰当：“奥斯丁与哈特之间的距离在于奥斯丁亲历了理性化过程的发展（并且是其热心的参与者），而哈特则生活在其结果之中。”
【453】

 只是尤其令人感叹的是，奥斯丁处在上不能上、下不能下的理性化（或曰现代化）过程之中，又岂能如哈特那般一贯从容？





诺齐克的“资格理论”与政治意志主义





陈　昉
【454】











一、引言：权利抑或资格？





美国当代最重要的自由主义政治哲学家之一罗伯特，诺齐克，为汉语学界关注已有年。但在笔者的阅读经验中发觉，我国研究者在理解诺齐克的理论时普遍存在着这样一种“混淆”：即或者把诺齐克政治理论中的核心术语entitlement与right翻译成同一个汉语词——如何怀宏先生、王天成先生的译著中都把这两个词一并翻译为“权利”；或者在二者所表征的实质含意上不加辨析——虽然邓正来、万俊人、冯克利等诸位先生都将entitlement译为“资格”以示与“权利”的区别，但亦未清晰表明资格与权利的区别在哪里？为什么要把诺齐克的主张翻译为“资格”理论而不能译为“权利”理论？再或者，二者是不是（或至少在某种意义上）可以直接互换，因而根本不存在所谓“混淆”的问题呢？这最后一种有解释的故意“混同”说也不乏支持者。如龚群先生即认为：“诺齐克的持有公正理论又可称为资格理论（entitlement theory），entitlement这一概念具有资格与权利（rights）的双重含义。个人的资格也就是个人的权利。不过，资格这一概念更具有实质性规范的意义，更确定地限定了权利占有的实质内容：财产权。有资格也就是有权利持有一定的财物。”
【455】



那么，本文的首要任务便是就这一问题作一探究，此一探究的目的并不仅仅在于语词或者翻译本身，而是为了试图进入诺齐克背后更深入的理论层次，探讨一个西方学术的基本流派问题。





二、两种解读进路：自然权利与程序正义





在对诺齐克权利观的认识中，已有国内论著、论文主要采取了这样两种认知取向：

首先有必要说明的是，我按如下两种角度来进行归纳，并不是出于二者在观点上的根本对抗或者在论证上的彼此不相干，而主要是基于这两种进路在侧重点与论证目的上的多有不同——第一种自然权利进路，其主要的关注点在于权利的先验至上性。因而探讨的目的集中在于厘定政府的规模要如何的“小”，甚至不惜在公权力的“有”与“无”之间往复作比，以期保障个人权利的绝对地位；而第二种程序正义进路，其主要探讨的是政府在公共的程序面前，应如何尽可能地保持“中立”。这两个角度虽说具有一定的内在勾连，诸如“小”的政府更容易倾向于是一个保持中立的政府。但是，就这两个不同的关注点而言，区分的价值还是显见的，因为使权力保持中立的目标就绝不仅限于在小政府的范围内谈了。尤其自20世纪中叶以来，世界各国明显偏向于拥有“大政府”、并同时设法避免政治权力的任意性这一制度性主题。在与制度性事实具有相互型塑之复杂关系的学术话语中，与此相应的便是程序正义的申辩之声杳然不绝。半个世纪以来最受关注的政治理论（如罗尔斯的理性无知论、哈贝马斯的交往行动理论，等等）无一不是在认可“大政府”这一制度主题的框架之内讨论问题的。进而，包括诺齐克的自然权利观在内的从第一个角度上起始的辩驳，则被学界普遍地嗤笑为“过时的奇谈怪论”
【456】

 。因而，当我们把对诺齐克权利理论的探讨分开这样两个角度看时，就不仅具有区分不同之关注点与论证目的的效果，同时也自然而然地带上了一重回应当代思潮之考量了。
【457】



第一种倾向是，大多数论者在看待诺齐克的权利理念时，倾向于脱离开他的正义的资格观（entitlement）来单独地看待其所探讨的个人权利；因而把诺齐克定位为一个古典自然权利论的当代承继者，或者说是一位个人权利至上论的鼓吹者。
【458】

 论者们持这种认识的理据，其一主要源于诺齐克自己那段颇具迷惑性的开场白：“个人拥有权利，并且有一些事情是没有任何人或组织能够（在不侵犯他们权利的情况下）对他们作的。”
【459】

 其二源于他在《无政府、国家与乌托邦》第一部分中将权利详加阐释为行为之“边界约束”
【460】

 这一著名的理念；然而在我看来，持这种单一性的理解在很大程度上还由于中译本在翻译上的混淆，亦即将entitlement与right一并通译为权利，进而导致了国内对于诺齐克理论的认识停滞于沿袭德沃金的三分框架（认为政治理论分为权利基础论、义务基础论和目的基础论）之下的“rights-based theory”
【461】

 这一层面上；而无法再看到right本身所可能具有的各种歧异，以及诺齐克所持有的权利观的与众不同之处何在。否则的话，我们为什么都去讲他对个人权利的界定与重思（reconsideration）对于自由主义的思想脉络作出了独特的贡献呢？（难道说）他仅仅只是作了一次及时的重述（restatement）而已吗？这个问题我将在本文的二、三章着重进行处理。

国外也有一些论者是侧重从这个角度讨论诺齐克的权利问题的，例如，关于诺齐克的两部最重要的评论文集的主编者Jeffrey Paul认为，传统上的自然权利论认为人依其“本性”（nature）而非依据通行的法律或习俗便拥有着诸项权利，比如对于生命、自由与财产之权利；而诺齐克重新点燃了人们对于自然权利自由主义的兴趣，并使之成为一个可被接受的学术话语对象。
【462】

 同时，许多批评意见也是直接针对着“自然权利”之绝对假设这一角度而展开的。例如Francis批评诺齐克没有为他的绝对性的（absolute）个人权利观提供足够的道德基础——因为诺齐克不恰当地割裂开了“权利”与传统道德哲学上的应得（desert）、需要（need）以及增进人们的基本益处（interest）等等正当性基础，而至少单凭“自由”是无法提供如此强大的道德支撑的。
【463】

 更具代表性的批评观点，当属托马斯·内格尔那句直截了当地用作文章标题的评述：即称诺齐克的权利理论为“无基础的自由至上主义”。内格尔的观点是，他首先同意诺齐克的“个人权利可以为国家行为设限”这一立场，而且也同意诺齐克不对权利作“功利主义式”辩护的立场——亦即不容许为了更多人之权利不受侵损而牺牲掉任一无辜者的权利。但内格尔的反驳在于，他认为权利并非拥有同等的重要性，而是各种权利分列于一个重要性序列当中的。比如谋杀、故意伤害、折磨以及毒害，这些是我们无论为追求任何目标都不能够容许作的；但是在契约、自由行动以及财产之使用上施以一些有限的制约便没有那么紧要了，在某些情况下，后者是完全可以在对其他足够重要的目标的追求之中被逾越的。
【464】

 因而，我们看到他反对的其实是诺齐克为“权利”设保护屏的那种普遍主义式的方法。

针对这种存在着先验且绝对的个人权利的观点，更间接且更具颠覆性的讨论，自然还是来自于边沁主义者以及诸多的共同体主义者（亚里士多德主义、马克思主义的一些流派等等），鉴于此处对诺齐克权利观的论题所限，更广泛的讨论在此不赘。

另外一种倾向恰恰与第一种倾向相对，亦即论者们倾向于抛开right的地位来单独地谈entitlement theory的理论内涵。持这一关注角度的论者并非把侧重点放在诺齐克《无政府、国家与乌托邦》第一部分所依托的“自然权利论”之进路，来探讨“权利”本身的性质与限度；而是依凭诺齐克在第二部分中所运用的资格理论（entitlement theory），来着重强调诺齐克“权利理论”中所蕴含的程序性意义。比如顾肃认为：“其（诺齐克）理论出发点仍然是自由主义的基本问题，即是否可能不特别借助于关于人性及其目的的说明来发展出一种权利理论，以及是否可能发展出一种不预设人间善的观念的产权理论？”他认为诺齐克之所以在分配正义的问题上区别于罗尔斯、德沃金等政治哲学家，便在于他坚持了一种程序正义论：“程序正义是指按照某些普遍的规则而行动，即全社会人人都普遍地遵守某些程序，不必过多地考虑人们行为的结果。而社会正义或实质正义理论则强调社会体制或环境的正当与否及合理性问题，如确立某种特定的分配标准。”
【465】

 顾肃的讨论在针对entitlement theory处也是含混地同right作一并处理的，并且对诺齐克之程序正义论的定位尚停留于一个大致的判断，缺乏相应的分梳及进一步的问题探究。因此，为把“程序正义”这一解释路径阐释得更加透彻，我们还有必要参酌以下论者的观点：

John Stick在《把罗尔斯变成诺齐克，再把诺齐克变回罗尔斯》一文中，将entitlementtheory之为“程序正义论”的取向在与desert的区分中得出了一个较为确切的表述，他宣称：entitlement的获致源于人们对公共行为规则（public rules of conduct）的遵守，正是这些规则把一种利益与一种特定行为或特定地位（status）关联到了一起。之所以应当保护entitlement，乃是基于人们对信任和稳定预期的要求使然。因此，entitlement是依照公共规则而产生的以信赖为基础的一个“历史性的”（historical）概念；而desert则是以责任及正当的标准为基础的一个“道德性的”概念，但是，这些标准不必像规则那般精确，因为desert并非诉诸社会规则中的语词，而是诉诸社会价值中的精神。因此，在功能上，entitlement不具有批判社会规则或正义原则（principle of justice）的功能，它只是作为服从这些既有规则的结果才产生出来的；而desert可以对社会规则及正义原则进行批判。
【466】

 简言之，在Stick看来，前者是在依据规范的意义上使用的，而后者是在价值判断的意义上使用的。

暂且不论John Stick的词语解析是否真确
【467】

 ，我们现在再来转换一个角度：即从社会整体道德次序的角度看，这种不预设整体“善”的程序正义思路也有着很强的解释力。诸如在《探究诺齐克》一书中，Hailwood认定：应当用“中立主义（neutralism）”这一政治理想作为一个统一的主题，把诺齐克前期与后期的不同道德与政治哲学立场统合起来
【468】

 ，这样才能给出一种完整的“诺齐克理论”之阐释。Hailwood所谓的“中立主义”，至少是指这样的一项政治原则：即国家权力在某些重要的意义上应呈中立态。这其间的论争点又在于国家是否不仅应在不同的公民之间保持中立，而且还应在不同的“善之生活理念”之间保持中立？
【469】

 不论我们所认可的是哪种具体的解答，但在把握路径上有助益的是，Hailwood试图提炼出“自由中立主义”这一理念来囊括诺齐克的理想；并认为这种理想至少是对世界上的多元性抱以一种欣乐和谐之态度（指积极的宽容，即尊重respect），而非对一种狭隘的、毫无想象力的且使人不愉悦的自由价值之展现（指消极的宽容，即容忍put up with）。
【470】



综上所述，这第二种被本文概括地称为“程序正义”的解读进路，在我看来，揭示出了诺齐克的理论中较之直接的“自然权利”宣示更为深入的问题——亦即个体善与整体善的关系问题，或者贯入描述古典自由主义的通说便是“权利优先于善”的思维方式问题。的确，这种解读与诺齐克的内在理路是能够贴合的，如此讲的根据在于：第一，诺齐克明确主张“不将权利（rights）整合进对于某种目的状态（end-state）的追求中，而是把权利当作对于各种所做之行为的边界约束。”
【471】

 也就是说，权利在性质上不具有任何外在的目的指向性（goal-directed）。
【472】

 它的作用只在于划定界限，而并不参与对于任何一种社会决定的实质甄选——亦即“权利并不去决定一种社会排序，而是通过排除某些选项、确立其他选项等方式来为一种社会序列的排定设立范围上的限制”
【473】

 。由此，个人权利的运作规则（意似于Stick看到的公共行为规则），在诺齐克的理论中，也就内在地决定了社会分配的运行轨迹。

第二，由此，当讨论财产的持有正义时，诺齐克依据资格规则的要求而否弃掉了任何一种“模式化”的整体分配原则。因为“既往的环境或人们的行为能够产生出对事物的不同资格（entitlement）或应得（desert）。即便是从一种分配形式变为另外一种在结构上与之相同的分配形式，这也可能造成不公正，因为那第二种分配尽管外型上相同，但它有可能侵害到人们的资格或者应得；它可能并不符合实际的历史情形。”
【474】

 这种严格的排斥外在规划的资格正义论，确实可用诺齐克自己谈到的“看不见的手”
【475】

 这一过程予以解释。然而，值得注意的是，即使是同样秉持自由市场理念、力倡“自生自发秩序”的哈耶克，也被诺齐克诟病为主张“模式化”的分配理论，因为在他看来：“哈耶克尽管反对关于分配正义的模式化观点，但他自己却暗示了一种被其视作正当的‘模式’：亦即按照一个人给予他人的可知利益的多寡来对其进行分配——进而这便为抱怨一个自由社会未能确切实现此种模式打开了口子。”因此，我们可以看到，诺齐克在不同的“善”的竞争当中持一种近乎于“无”的中立性，亦即一种试图把“权利优先于善”这一现代性传统在逻辑上推至顶峰的政治策划。

以上两种思路，在各自的角度上看都可以说是颇有道理的，它们不同程度地揭示出了诺齐克的理论在两个大方向上为当代政治哲学所带来的启示。但是，一如上文所述，由于这两种思路都没能处理好entitlement与right的关系问题，因而不是将它们混为一谈，看不到诺齐克权利观的独特之处（第一种进路的问题）；就是把二者的关系完全割裂开，看不到程序性的“公共行为规则”与“权利”（或正当right）之间的关联，因而也无法基于对资格论的分析而给诺齐克的权利观以一个理论脉络之中的应有界定（第二种进路的问题）。因此，本文在下一章中，准备先在前两种分析进路的基础上，为诺齐克的权利理论描述出一种沿袭choice-based theory的认知进路；并准备通过此一进路来进一步揭示出诺齐克的权利理论开放给我们的“由个人决策为政治确立合法性”的核心命题。





三、right与entitlement术语辨





我的术语辨析将依循这样两个标准进行：第一，考虑到一个术语一般有它“家族相似”的一个语汇群，而依据这些语汇渊源，我们可以首先进行一些表层的、也是最基本的语义学定位。第二，但在我看来，理解一个术语更为重要的方面，乃在于找出它所针对的论争对象是什么，亦即我们需要考察它当时之所以被论者提出来究竟是为了达到什么目的的？它是用来反对一个什么样的理论流派，或是为了打击一个什么样的理论论说而被订制出来的？否则的话，我们仍将难以对理论脉络的内部变迁及微妙的转折之点形成深刻的把握。

具体而言，首先，诺齐克在《无政府、国家与乌托邦》中提出了一种针对财产分配的正义理论，他名之为entitlement theory。此书中译者何怀宏先生及一本重要的诺齐克研究文献（英国学者沃尔夫于1996年出版的《诺齐克》）的译者王天成先生，均将其译为“权利理论”，并将《无政府、国家与乌托邦》书中同时存在的另一个术语right也一并译为权利。不可否认，在辞典中由title（名词，表名称、资格、权属）转化而来的entitle（动词，表对……拥有名分，拥有权属）→entitlement（名词），确实共享着right一词的某些核心含义
【476】

 ，二者在很大程度上可以被认为具有“家族相似性”。其次，二者在语义方面的区别主要在于：entitlement的对象更多是指外在的事物，而right除此之外通常亦可表示一个人对于自己之身体、生命等的所有关系。因此，依据语义学层面上的辨析，虽然表面上看不出破绽，但我们也只能得到这些概括性的说明，它的启示之光只能带我们抵达这一站。因此，如果我们试图作一种吉尔兹意义上的“深描”式的理解
【477】

 ，那么我们便必须走向代表着内在理论脉络的第二重标准。





（一）自然权利宣言？抑或权利基础探究？





下面，我们开始依据第二个标准进行考察，亦即把这两个词放回到诺齐克的理论中进行辨析，以期揭示出诺齐克权利观的正当性基础问题。

首先，在前五章中，诺齐克所使用的right，乃是借用了洛克预设的“自然状态”之中（Locke's state of nature），依“自然法”（law of nature）而不得受到侵损的一个人对于自己之“生命、健康、自由与财产”的权利
【478】

 ；以及，与之相伴生的对侵犯自然法所赋之权利的行为进行惩治的权利（right to punish）。
【479】



诺齐克之所以采纳了洛克式的自然权利，其主要原因是为了与无政府主义者站到一个平台上进行角力，因为无政府主义者反对国家的逻辑如下：

（1）个人先在地拥有权利；

（2）（按照马克斯·韦伯对国家的定义）国家的标志是在一定领土范围内垄断武力之使用权以及对领土内的所有人提供保护；

（3）国家在维持自己的武力垄断地位以及施予保护的过程中，势必侵犯到个人的权利；

（4）因此国家先天地就是非道德的。
【480】



那么，诺齐克所择取的反驳这一逻辑的突破口便在于：他只要极力论证符合韦伯标准的“国家”可以从无政府状态中以不必侵犯到个人权利的方式产生出来，便可证明国家的存在是合乎“道德”的了。因此，在我看来，诺齐克采纳洛克式的自然权利，更多的乃是基于一种论证上的需要——亦即他从其师卡尔·汉普尔（Carl Hempel）处学到的“解释理论”方法之施用
【481】

 ，而主要并不能由此来判断他本人的理论旨向如何。因为论者所采用的方法中的具体内容并非关键，关键之处是他安排这种方法的目的，以及对这种方法之运用所体现出的背后的思想。因此，这将是本文在下一部分所着力探究的问题。

其次，依照诺齐克采取的无政府主义者的理论预设，则权利（right）的效力已是确定的——亦即绝对不容许侵犯的。但即便如此，“权利”本身却远非一个确定不变之实体，而是仰赖于由不同的基础、由来自不同论者的各异视角所作出的界定。在这里，我们有必要首先进行一重区分，即“权利是什么？”与“权利依据什么是其所是？”这样两个问题——前者探讨的是权利本身的性质及其类分，而这在很大程度上无法脱离于实体法的框架；后者讨论的是权利之所以呈现为此种态势且具有如此之效力的道德基础问题。二者虽然实际上不可分割，但毕竟有层面上的差别。回答第一个问题的工作，是诸如霍菲尔德所开创的分析法理学的概念解析所欲完成的，及至后来参与论争的哈特、麦考密克等人也正是在这个思路的基础上试图作诸般修正。

霍氏的“关系权利论”的大体思路，是把“权利是什么”的问题转化成了“我对X拥有一项权利，这一表述在法律关系上意味着什么？以及我可以向谁主张我的权利”的问题。进而根据“权利”所型构的法律关系之不同，他将权利术语所涵盖的事物区分为如下四项：要求（claims）、自由（liberties）或特权（privileges）、权力（powers）与豁免（immunity）。此四者都是实体法意义上的优势（advantages）；与此相应，这些优势之拥有者的相关方（correlates）需要承担的便分别是：满足要求之义务（duty，如遵守契约以及相关机构满足60岁以上老人享受养老金之要求等）、无权利之地位（如无权要求有蓄须自由的人剃掉胡须）、责任（liability，如目击者有责任回答警察的讯问）和不能（disability，如任何人不能根据议员在国会上的发言起诉他、军事当局不能征募真心反战者等等）。简言之，它们在性质上可作如下区分：第一，“要求”是一种积极的接受权（recipience），“豁免”是一种消极的接受权；自由是自我关涉的行为权（self-regarding action），而权力则是涉他的行为权（other-regarding action）。第二，自由或特权、权力与豁免均是可选择性的权利，亦即持有者可以选择放弃、不行使；而要求中却有一部分是不可言放弃的，亦即是非选择性的（non-elective）——诸如儿童要求父母照顾与保护的权利就是不可由权利人选择放弃的。
【482】



那么，本文在此处的兴趣绝不在于指出霍菲尔德权利分析中的矛盾或遗漏，亦非意在完全承认其对法定权利所作的厘清之贡献。而是如前所述，霍氏所代表这一种努力方向乃是为了确定出：法院应当为法定权利的保护作些什么、必须不做些什么，以及人们在面对他人的权利时应当做些什么、必须不做些什么。这种方向在很大程度上是假定了“权利”本体已然给定，并且是一致公认、因而无需再进行探讨的。因为，当其把权利等同于实体法框架内的一系列法律关系时，那么，需要做的就只剩下在既有规则体系内部，分梳、解释以及指导各种行为模式的问题了。由此可见，这些概念分析家们并不关心权利究竟是依凭什么而得以成之为权利的？权利又为什么需要受到其他关联各方的保护，以及需要保护到什么程度才是道德上正当的等等这些问题？

而这些问题便是我在本节前文中所谈到的第二个方面，亦即“对世权”的道德基础问题。在我看来，诺齐克权利理论的最大贡献也正是体现在对这一方面问题的思考中的，亦即他为权利赋予了一个与众不同的道德基础——也即是说，他给予了“权利”本身一种不同的定义方式，或至少是使一个古老的自由主义道德基础以新的面目再次凸现到世人面前的权利定义方式。哪怕权且为此，我们今天也有必要严肃且满怀兴致地来关注他的权利基础论证了。





（二）资格正义论到Choice-Based Theory





在我看来，具体到诺齐克的权利理论中来讲，合乎“资格”（entitled）是其独特的权利定义核心。一如Jeffery Paul在评论安·兰德（Ayn Rand）与诺齐克的理论关联时所作出的归纳：“兰德认为，以一个理性人的方式活着，这要求一些品德能够得以践行，而这些品德之践行必须要有一个能容许其存在的社会结构才行，而这种社会结构即可被化约为由人（对人身及正当获取的财产）之资格（entitlement）来加以界定的一系列权利（right）亦即诺齐克如此竭力捍卫的自由至上论者意义上的权利。”
【483】

 Paul甚至直接将诺齐克的权利论名之为：“自由至上的——资格式权利理论”（libertarian-entitlement theory of right）
【484】

 。这也就是说，同样的语词“权利”与“权利”，却未必一定指的是同样一个事物；亦绝非只存在一种“权利”的认知模式。正是定义权利所依凭的视角与基础上的不同，才使得不同的理论家展现出了其背后深层的思想纷争。

那么，诺齐克的“资格式权利论”究竟意味着什么呢？或者说，诺齐克从“资格”角度来界定“权利”有着怎样的特殊理论意义呢？

欲回答这个问题，让我们首先从沃尔夫的简易解读开始：“在何种情况下，人们对财产是拥有权利（right）的呢？在何种基础上（如果有这种基础的话）的私有财产才是道德上正当的（morally justified）呢？……不同于其他论者，诺齐克认为既非‘应得’（desert），亦非‘需要’（need），而是‘资格’（entitlement）方面的考量，才是决定性的。然而什么是‘资格’呢？假设一个已十分富有的人，又非常意外地被给予了一笔财产。确实，在我们看来，他既不‘需要’这笔额外财产，而且他也可能并未做任何事情以使他‘应得’或‘配得’这笔财富（deserve or merit it）。然而我们还是会倾向于认定，这笔财富应当归属于他（也就是说他对其是有资格的），即便他既不需要也不应得这笔财产。就是这一‘资格’（entitlement）理念，乃是诺齐克所紧盯之点。”
【485】



沃尔夫这段话不仅富有启发地区分出了权利理念所可能具有的不同的理论基础，而且揭示出了在诺齐克的意义上，“资格”理念与“权利（right）和正义（justice）”之间的某种直接关联。此亦可由诺齐克自己的论述加以印证：“如果依据获取及转让正义原则、或者依据对于非正义的矫正原则来看，一个人对其持有物是有资格的话（is entitled to），那么，此人的持有即是正义的（just）。”
【486】



由此可见，这里“持有正义”的正当性基础来源于“资格”。也就是说，“资格”并不等同于“权利”或者正义本身
【487】

 ，而是判断对于财产是否有权、及持有是否合于正义的视角或者说基础。联系到我们前文已作出的讨论，即首先：诺齐克理论中的权利（right）绝非实体法意义上的法定权利，亦非习俗意义上的惯习权利，而是保有了对前两者之批判力的（沿袭古典自然权利论者洛克意义上的）自然权利（natural right）。这种自然法下的right本身即内涵着强烈的正当（rightness）之意，因此在伦理层级上，它与（关于持有的）正义（justice）可以理解为属于同一位阶上的术语，而entitlement则是更下一位阶上的术语。一如诺齐克在批评那些通行的“接受者取向”（recipient oriented）的分配正义论时，所提及的：“无视物品的给予者、交换者和他们的权利（right）的话，这就意味着无视制造者及其资格（entitlement）了。”
【488】

 这一论点的提出方式暗示给我们：“资格”不仅独立于“权利”，而且是处在一个与权利相比更为基本的位阶之上的。

反过来，如果把“资格”与“权利”视同一物或者不将二者区分为两个层次来看的话，那么前述诺齐克自己的、包括沃尔夫解读诺齐克的逻辑就变成了：“判断人们对财产是否拥有权利的决定性因素，就在于权利（本身）”。这显然就变成了一个没有意义的同义反复（若按现有译本《诺齐克》中将entitlement与right均翻译为“权利”的方式来阅读，得到的恰恰就是这一同义反复之效果。而只有将这两个词分别翻译之后，逻辑才被还原为了：“判断人们对财产是否拥有权利的关键，乃在于资格”）。
【489】



至此，我们得出的结论是：“资格”这一视角是理解诺齐克的（财产）权利观／持有正义观及其在政治哲学中的独特性之关键，亦是诺齐克的“权利”观得以凸显出其理论倾向的下一层级概念。这里有必要说明的是，并非只有诺齐克一人持权利的资格观，早至格劳秀斯在《战争与和平法》中
【490】

 以及米尔恩在《人的权利与人的多样性》中、还有其他一些论者在阐述中均将“权利”解释为人们所具有的某种资格。但是，在用资格来解读权利时其各自的目的与含义却又有着更多具体的不同，因此这便需要我们继续探讨如下问题：

接下来，既然（持有）正义与（财产）权利是靠“资格”来界定的，那么这个“资格”又究竟意味着什么呢？“资格正义观（entitlement viewed justice）”与政治哲学中的其他正义观区别在哪里呢？

针对此问题，诺齐克给我们的基本交待是：“……人们对持有物的资格是指对这些持有物的处分权……”
【491】

 顺之而上，诺齐克也依此方向界定了（财产）权利：“对x拥有一项财产权这一理念之核心（相对于此理念的其他部分而言），是对x将用于作什么事情的决定权；是对关于x的受限制的选项集合中何者将被实施或尝试的选择权……”
【492】



至于从资格角度看待的“正义”，诺齐克依然延续了此方向上的观点，认为：“资格正义论”（the entitlement theory of justice）在分配上持历史性的观点，即一种分配是否正义取决于它是怎样发生的；与之相反，有关正义的诸多现时段原则（current time-slice principles of justice）认为，一种分配是否正义取决于关于正义之分配的某种结构性原则。”
【493】

 那么，若我们再进一步追问下去：一种分配到底“怎样发生”才合乎（诺齐克意义上的）正义呢？我们藉此便逼进了问题的核心，诺齐克所意欲的“正义”乃存在于且只存在于这样的历史发生过程中：即“不存在任何统一分派（central distribution），无任何人或任何团体有资格（entitled to）掌控一切资源并共同决定如何发放它们。每一人之所得，乃来自于为同他交换某物的其他人之给予，或来自于其他人之赠与。在一个自由社会中，各色人等掌握着不同的资源，新的持有乃产生于人们的自愿交换及其自愿行为。”
【494】



至此，我们发现“资格”背后所隐藏着的理念实则是每一行为人的自愿行为——只要不侵犯到其他人的相同的自愿选择即可。那么，似乎可以这样来总括诺齐克的财产权利与持有正义观：即在诺齐克所假定的个人的行为方式以及行为环境与这些行为方式相脱离的可能限度之内，排除了一切强制的、只依照行为各方之自主选择或意志（will）而形成的分配格局，才合乎“资格正义论”。对此，托马斯·内格尔的敏锐尤具一语道破之力，他总结道，“诺齐克是把意志／意愿（will）之不受阻碍地运行高抬为了至上的道德准则……”
【495】



那么，将“自愿”作为资格—权利的定义核心，这为西方权利论的辩争带来了怎样的冲击呢？或者说，诺齐克投入并推动了哪一派权利论脉络之中的观念呢？





（三）权利论的一个论争背景





下面，我准备将这个初露端倪的问题——即把“自愿选择”作为“资格”（进而至于“权利”、“正义”）之本性（nature）的问题——放置于一个更大的论争背景中加以检视。以期在与其他视角的对照中进一步凸现出这一视角自身。

Morris在他的《自然权利与政治合法性》一文中，通过转换哈特（H. L. A. Hart）在《边沁论法律权利》中所提及的法律权利的二分法，将西方权利论的传统归结为如下两大最基本的脉络：第一个脉络中的观点认为，权利是服务于或用来保护权利人之利益或好处的（interests or well-being），因而此中的权利人是相应之负担的受惠人。这一脉观点被哈特称之为“权利的利益观／利权论”（the interest or benefit conception of rights）；与之相对的是“权利的意志观／意权论”（the choice or will conception of rights），此一脉观点认为，行为人在各种备选方案之间的选择自由乃是在其他人身上加诸义务所欲保障的东西，并且这种自由只为权利人所有。
【496】

 那么，经由讨论权利所欲保障的究竟是自由还是利益，这一讨论有什么意义呢？Morris敏锐地指出，这两脉主张无论在权利的内容，还是在权利的相应义务等方面都会体现出不同的影响
【497】

 ；二者在很多情况下甚至是根本相冲突的。比如说，一个人有没有自杀的权利？或有没有请别人来杀死自己的权利？如果我们的关注点在于保护权利人意志的行使，那么我们会认为权利人拥有放弃或取消自己之生命的权利。也就是说无论关涉到多大的利益，只要X想放弃生命权，X随时可以自己终结或者可以免除别人不得杀死自己的义务——即X的生命权所对应的义务——来杀死X；但假如说我们用保护利益的视角来看待生命权，亦即不认为保护生命权是为了维护人们自由支配生命的意志，而是认为保护生命权乃是为了维护生命这一极为重大之利益的。那么，我们就不会认为生命权的持有人可以放弃该权利或使之灭失，因为这并不符合一般的利益衡量标准。
【498】

 再比如说，一个人有没有自愿卖身终生为奴的缔约自由权？在对身体权持“利权论”的人们看来，一个人一生的身体支配权是不可让与的，因为它显然是比那些价金大得多的利益；但“意权论”者却必定会支持这种权利，因为在他们看来，维护身体权乃是为了增进对身体的支配自由。所以说，从这样一些例子中我们就可以看出，此两脉权利（或正当）观之间的分歧实际上是造成伦理学、政治哲学等诸多方面论争的一个肇始和渊源。

那么，从这一权利论背景中来看的话，诺齐克则显然可被理解为一位权利的意志论者。这不仅因为他如前所述坚持权利与分配正义上的“资格”论调，而且他更是曾明确声称：“以我的反家长主义立场来看，除非对某个第三方负有不得为此（或发出允准）之义务，则人们可以选择（或允准另一个人来）对自身做任何事情。”这其中就包括了自杀、自卖为奴，或把对自身的诸项处分权以“股票”形式转让给其他个人或团体之类的行径。尽管诺齐克将这最后一种情况的后果——由每个公民以实际上等同于出让对自身的“支配股”的形式而结成的各种“现代国家”——统称为造就了“奴隶之城”（the Tale of the Slave）
【499】

 ，足见他是明确反感这个后果的；然而不无吊诡的却是，根据他自己的意志自由之选乃具有先天合法性的论说，我们可得：只要形成过程本身合法，无论达致任何结果就也应当都是合法的，那么也就是说，阻碍自由意志之伸展的“奴隶之城”反倒同样拥有一个以自由意志的视点来看绝对合法的身份。因此，这里便涉及了诺齐克理论当中的一个隐含的紧张，即自由选择的结果如果是反对自由所赖以为存的某些条件的话，那么一个自由至上论者应当如何选择、又当如何自圆其说呢（鉴于此问题需要涉及更大的论域，本文暂不作讨论）？

若主要透过上述权利论的论争框架来看，则我们可将诺齐克的权利理论称之为一种choice-based theory，也即倾向于认定“权利”的目的乃在于保护人们的选择自由的这样一脉权利观。

而本文之所以补充入这样的一种划分，用意乃在于，通过它我们不仅可以看到对right不作进一步区分的right-based theory所忽略掉的视角歧异问题；亦可揭示出“程序正义”进路与诺齐克理论中的一个不相符之处，这种不相符即体现在此处的“自由选择”进路与前文的第二种进路所固有的矛盾之上——在我看来，第二种进路的最大问题也在于此——亦即：“程序正义”之解读进路貌似吻合“权利优先于善”的古典自由主义的中立立场，然他们所忽略掉的最大问题恰恰在于：人们所遵守的公共程序又是如何确定的呢？假设，最初的公共规则／程序不是由人们自愿选择的，那么人们也有义务必须遵从于之吗？简言之，程序正义论中的“程序”本身的合法性是如何确保的？如果这种合法性并非来自于民众的选择与认同，那么源自它处的合法性基础如何可以免遭讨论呢？

正是鉴于这一问题，诺齐克与经典的程序正义论者鲜明地划清了界线。因为他给出了一种完全否定性的答案，其认为：“一种由纯粹程序正义的要素构成的理论，会认为我在此处及在本章中其他部分的说法是可接受的，假如我的说法有适当的语境的话——亦即，如果有背景制度能满足分配份额所需之特定条件的话。但是，假若这些制度自身并非人们的自愿（非侵犯性的）行为之和，亦不是人们的自愿（非侵犯性的）行为之‘看不见的手’过程的结果，那么由这样一些制度所强加的诸种约束便是需要论证其正当性的了。”
【500】

 由此，我们可以窥见，“选择自由”的理念在诺齐克的理论中是较之于程序正义更为基本的正当性判准。“权力中立”并不是他在这里所欲图维护的至高目的，如果这种中立不是由人们的意志所选，那么它将同样招致抛弃。





四、诺齐克的Rational Choice-Based Theory与现代性下的西方政治哲学





由个人意志为政治确立合法性的理路，是一个“去魅”后裸露出的现代性的问题。其最主要的源流体现为绵远流长的“社会契约论”，这一复杂而影响至深的脉络始自霍布斯与洛克，中经卢梭和康德而被传承光大。维续其精神命脉至今不绝的纽带，用Patrick Riley的话来讲，乃是“对一种隐含的唯意志论（voluntarism）的从未间断的运用”，“即便在那些甚少谈及意志（will）与政治合法性二者之间关联的契约论那里，亦复如此”
【501】

 。那么，经由前文的分析我们看到，直迄当代的政治哲学家诺齐克，同样是接受了洛克、霍布斯等的社会契约理念中对于国家合理性（ratio status）的这种衡量标准：亦即认为在国家或政治社会之前，存在着前政治性的自由的人，并且基于这些人的自由意志的选择与同意，相与联合组成了一个政治性的共同体，名之曰“国家”。这一虚拟过程之假设，便显然与亚里士多德、社群主义及一些马克思主义分支所共享着的“社会与个人具有结构上之同一性”的假设形成了直观的对抗。

其次，除了上述“方法论个人主义”的预设外，诺齐克亦信奉“契约论”传统中的理性个体之假设。
【502】

 一如在洛克及其追随者看来，人们是以互相保护财产（property）——包括生命、自由和地产（estates）——为主要目的进而联合成为国家的（commonwealth）；
【503】

 霍布斯则认为，人们乃是为了个体的生存而结合为一个人造物——利维坦的。总之，国家合理性的基础被认为来源于个人的理性同意。

在这个意义上说，诺齐克也接受了“孤立的个人经由理性算计相与造就了国家”这一预设。因为，在他的理论中，国家只有基于个人的理性并且经过了理性选择的过程，才能获致其存在的合法性。一如《无政府、国家与乌托邦》第一部分中的论证所显现给我们的，如果国家以违背道德（即违背人们的意志来维持某种强制安排）的方式出现，那么被诺齐克所假定成的单纯依靠理性来安排行为的个体们便不会选择国家，而是会转而去找寻其他更合乎理性、对自己更有利的生存方式（比如说无政府状态）。进而，作为诺齐克理论中的财产（法律）规则的那三条著名的“持有正义原则”，也就可以从构造这种国家建制的角度来加以解释了。因此，参与平等博弈的理性个体的存在，乃是诺齐克与社会契约论者们所共享的又一个重大前提。再次，如果选择并非出自于理性的行为人，那么讨论的结论就将既不具有规范性，亦不具有普遍性。因此，我们称诺齐克主张choicebased theory，实际上即等同于在讲他赞同一种rational choice-based theory。

正是这一“理性选择理论”，亦称决策理论（decision theory），在《无政府、国家与乌托邦》中扮演了倾向于“奥地利经济学派”的传统——依据个人行为来解释社会中的一切制度结构——作为勾连起个人与国家的方法论中介。
【504】

 鉴于这一理论在诺齐克的政治法律哲学中的中枢地位，在此，我们有必要对《理性的性质》一书中主要讨论的“理性选择论”的相关前提作一交代。以便接下来进一步探讨：为什么个人的意志选择竟值得放到最高的“道德”位阶上加以维护呢？这也可以说是一个理性选择与伦理责任的问题：

第一，诺齐克认为人之所以区别于（其他）动物，根源就在于人具有理性，人能够对自己的行为进行合于理性的控制和筹划。那么什么是诺齐克所谓的“理性”呢？理性的功能与限度何在呢？总体来讲，诺齐克并非持一种柏拉图主义式的超验理性观，而是与维特根斯坦、约翰·杜威、马丁·海德格尔以及迈克·波兰尼（Michael Polanyi）的路向更为相合，也就是说，这些人都将理性视作“嵌入在某一语境之中的并且是作为与其他成分共同发挥作用的一个成分的，而决不是用以评判所有事物的一个外在的、自足之点。”
【505】

 更具体地用诺齐克自己的话讲，就是：“如果理性是一种具有有限目的和功能的进化意义上的适应性变化，旨在与其他稳定的事实（亦即被理性视为当然且以之为基础的那些事实）相配合而发挥作用；但又如果哲学是一种具有无限范围的企图，亦即企图运用理性并按照合乎理性的方式证明每一种信念和假设，那么我们也就可以理解为什么许多哲学上的传统难题被证明为是难以解决的，而且还是无法通过合乎理性的方法加以解决的了。也许正是试图把理性的作用扩展到其有限的进化功能以外去的那些企图，才导致了这些难题。在这里，我所谓的‘难题’乃是指关于归纳的问题、关于他心（other minds）的问题、关于外部世界（external world）的问题以及关于证明目标为正当的问题。”
【506】

 在这里，作者所秉持的“不断进化式的理性观”强烈地向我们暗示出了，如果说有什么事在诺齐克看来具有最终之正当性，那么这便是人类的自然进化过程本身。而如果人的理性是使进化得以可能并更好地行进的唯一可依赖之工具的话，那么人的理性便也具备了正当性——也就是说，理性之得以充分发挥本身，是能够由此获致正当性的。至于由理性所选择的各种具体目标，便是人类无法用理性来证明其正当与否、道德与否的了。而且也正是在这个“不可尽知”的意义上，诺齐克才认为，个人可以通过自己的理性来安排生活这一点赋予了我们的整个人生以意义。
【507】



然而，第二，一旦我们涉入了“理性选择之于道德性”这个问题，我们便立刻站到了一个无法回避的艰难问题面前，即争论了千百年的自由意志与道德责任的问题。或许在这里我们值得稍微耐心一些，借由施特劳斯的概括进入这一问题，以窥探诺齐克的理论在这一角度上的可能局限之所在。

在施特劳斯所总结的西方现代性的逻辑上
【508】

 ，现代性及其历史观念——亦即用“进步”还是“倒退”（progress or return）来代替“好与坏”的判断标准——的强势发展，最终导致了彻底的历史主义，即彻底的虚无主义。这里的含义是说，在这种永恒向前的时间观（基督教的时间观）之引领下，我们被笼罩在一个大的目的王国之中，这个目的国就是诸如马克思的共产主义、诸如康德的自由王国、诸如亨廷顿的自由民主主义作为历史之终结。那么，这种时间观和历史观给我们带来了什么样的结果呢？结果便是：彻底消解了道德。只要我们还相信现代性所内生的这条发展逻辑，那么便不可能有道德存在。因为西方自由主义的一个中心论题便是自由与道德的问题，而为什么对这个问题的讨论具有核心意义呢？这就是说，假如人真的具有不被任何外在的事物所决定的自由意志，那么，人就应当来自己为自己的自由选择承担责任，因为这是你的意志和你的行为。但假如，人只能是无意识地依循着某个更大的轨迹在活、在繁衍生息，我们只是零件一样地盲目执行着某一种我们无法自觉到的更高层级的意志在行进的话——诸如上帝的意志、黑格尔的世界精神、甚至是自然神论中的宇宙意志，那么，我们不就不必承担任何道德责任了吗？因为“我们所做的我们并不知道”呀。我们只是不自主地执行外在的意志，因此我们就不必为这种轨迹本身是否正当、是“善”还是“恶”承担任何责任或作出任何判断。

所以说，自西方启蒙运动以来的（最主要的体现是自由主义理念）深层的道德观，实则是与其历史观、时间观脱离不开干系的一个关系中的互相决定之因。那种康德所谓的“自然王国”必须进行到“自由王国”，而实现的历史进程却必须由“天意”借用邪恶和暴力来完成；以及黑格尔所谓的历史由“无形之手”——即由我们所认为的“恶”——所推动，但最后必定达到“历史之终结”的思路，所讲的也正是这个道理。我们可以这样来阐明上述的思维格式，即历史哲学的悖论在于：终极的大善大恶并不是我们人类所能辨识出的，而人类基于个体当下的感受所分辨出的小善小恶，实际上却完全有可能是“虚假的”，因为把我们眼中的那些“恶”放到终极的历史目的中来考察，倒很有可能有助于那个终极大善之实现——因而这在好工具的意义上说，反而是“善”的！由此，这个逻辑所导致的结果，便是人类不再有必要去辨识善恶，也根本不可能再进行真正意义上的道德感辨识了。所以说，这便自然地会走到黑格尔的那种“存在皆合理”的论调上面去。

继续从这条历史主义的逻辑上看的话，那么到了所谓的后现代，又有什么东西发生变化了呢？由海德格尔、尼采开启的后现代主义哲学，坚决地反对马克思、黑格尔等人的整体目的论，而是认为一切当下时刻都不过是偶然，都是我们所无法把握的“绽出时刻”。那么，这便走到了施特劳斯所谓的人类社会最为彻底的一期虚无主义，即在这一时刻，人类全面抵达了“伦理之不可能”。

从施特劳斯解析现代性的这条历史主义逻辑上看，则后现代与现代，实际上是共同谋划了一出剿灭伦理与道德的戏剧。

那么，被无奈且无知地裹挟在这一被描绘为绝望的时代氛围中的我们，是只能够凭借“思”来尽力省察与谋划抵御之策的。我们所面对的思想课题，是正在或者即将难于回答“这是否可欲？”以及“什么是可欲？”的根本性问题。

它在时刻叩问着我们，你所讲的“道德”究竟是指什么呢？它又有什么意义呢？尤其是，处于现代性之漩涡正中心的自由（至上）主义思想，又该对此诘难作何回应呢？





五、结　　语





我们在前文通过揭示诺齐克政治理论汉译中的一对术语混淆，来试图澄清entitlement theory所依凭的道德哲学基础以及它与权利理论间的基础性关系问题，并以此探视到诺齐克的权利观的恰切定位及其独特贡献之所在。经由分析，本文认为，诺齐克的权利理论的基础正在于资格理论背后所蕴含着的决策自由之理念。在指出既有研究中的单纯自然权利论进路及抽象的程序正义论进路的局限性的基础上，我认为应替代或者补充入一种rational choice-based theory的解析进路。因为这样才能使我们看到诺齐克政治理论中的更为基本的问题，亦即透视到诺齐克对决策理论的运用所涉入的现代政治合法性的来源问题。通过这种对解释理论之背后倾向的再解释，我们也得以开放出并初步考察了这一进路所引发的一些深层的道德、法律哲学问题。

这些前提性的分析，使我们有可能认识到，在为自由主义稳固阵脚的思想方式中，除了自然权利、天赋人权论调与市场功利主义的论辩以外，至少还有另外一种支撑方式，那就是从理性自愿的角度来赋予人类行为的自由选择以正当性的论说。而这后一种处理进路就是我认为研究诺齐克的自由主义理论最有可能达到的对于我们理解西方自由主义传统的襄助。可以说，诺齐克提供的角度是一种康德的道德哲学与行为经济学相互结合而形成的颇为有力的论辩角度。

但是诺齐克所暗示给我们的理性选择之具有“道德性”，同样是在前见性地接受了理性选择不仅可能，而且是可被辨识为“道德的”这一自由主义的主流基设。也就是说，是在无法否证各种程度的“决定论”的前提下，直觉地认定了“自由意志”这一翼的高度可能性与可欲性的。
【509】

 由此也才有了他在现代性的氛围之中言说伦理的可能。然而问题依然存在，诸如自由至上主义的（分析上的和制度性的）条件是否可能，如果可能，它又是否可欲等等的问题
【510】

 ，都有待于我们去作更多的思考与研究。
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 　The Neo-Kantian Dimension of Kelsen's Pure Theory of Law, 12 Oxford Journal of Legal Studies: 311—332 (1992); Inroduction: On Kelsen's Place in Jurisprudence, in Introduction to the Problems of Legal Theory, trans. Bonnie Litschewski Paulson and Stanley L. Paulson (Oxford: Clarendon Press, 1992), pp.XVII—XLII.
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 　斯坦利·L. 鲍尔森（Stanley L. Paulson, 1941—），威斯康星大学哲学博士、哈佛大学法学博士，乌普萨拉大学（瑞典）与基尔大学（德国）名誉博士，华盛顿大学法学与哲学教授。


【108】
 　张书友，中国政法大学博士生，西北政法大学法理学教研室教师。


【109】
 　庞德：《晚近理论中的法律与法律科学》（Law and Science of Law in Recent Theories, 43 Yale L. J.: 525—536, 1933—1934）。


【110】
 　哈特：《访凯尔森》（Kelsen Visited, 10 UCLA L. R. : 709—728, 1963; repr. in Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford: Carendon Press, 1983）。该文描写了其于1961年在加州大学伯克利分校同凯尔森进行的辩论。

本文之期刊版本与书籍版本（《法律理论问题导论》，即《纯粹法理论》第一版英译本）略有区别，译文主要依据前者，后者则供拾遗补缺之用，凡据后者增补之处，皆由译者于注释中加以说明（以方括号及楷体字区别于作者原注）；译文标题由两版本各自之标题结合而成（期刊版本标题为正，书籍版本标题为副）。


【111】
 　赖特：《实然与应然》（Is and Ought, in Man, Law and Mordern Forms of Life, ed. Eugenio Bulygin et al, Dordrecht and Boston: Reidel, 1985），第263页。


【112】
 　具体评论参见卢埃林（Karl N. Llewellyn）：《法理学：理论与实践中之现实主义》（Jurisprudence. Realism in Theory and Prctice, Chicago UP, 1962），第356页；艾伦（C. K. Allen）：《制定中的法律》（Law in Making, 7th edn., Oxford: Clarendon Press, 1964），第57页（1939年之第三版初次提及凯尔森，第51页）；以及拉茨基（Harold J. Laski）：《政治学入门》（A Grammar of Politics, 4th edn., London: Allen and Unwin, 1938），序言第vi页。然而拉茨基对凯尔森之印象总的来说尚属正面，他在致霍姆斯法官的信中涉及1932春赴巴黎国际公法协会之行时写道：“当然，弟于此处邂逅科隆之凯尔森，无疑这乃是当今德语圈之顶尖法学家。此人颇有意思：哲学思想丰富、头脑敏捷灵活，且所学极博。”《霍姆斯-拉茨基书信集》（Holmes-Laski Letters, vol. 2, ed. Mark DeEolfe Howe, Cambridge, Mass. : Harvard UP, 1953），第1376页。


【113】
 　右翼的施密特（Carl Schmitt）将纯粹法理论中之“应然”与规范性观念斥为“对实在性同义反复的夹生饭”；他冷酷地宣布，“实证主义”不过是“这等货色”。引自《宪法论》（Verfassunglehre, Muchich and Leopzig: Duncker and Humblot, 1928），第8—9页。左翼的赫勒（Hermann Heller）则认为：“凯尔森将国家彻底还原为法律，‘作为（qua）法律主体之国家’便不过是‘作为主体之法律’而已。凯尔森之法律规范‘必须创制与维系自身’，这就表明其全无实在性（Positivitāt）。凯尔森所谓‘法律自我运行’之神话最终造就了‘基础规范，成为法律体系在我运行中保持其同一性之基石’。众所周知，基础规范乃是非国家规范性意志之伪装，因而凯尔森之法律非但无实在性，更欠缺规范性。”引自《国家理论》（Staatslehre, ed. Gerhart Niemeyer, Leiden: Sijthoff, 1934），第198页；其第二句话中之引文出自《宪法的一般理论》（Allgemeine Staatslehre, Berlin: Julius Springer, 1925），第249页。


【114】
 　参见本文后注36之相关内容。


【115】
 　此方面最具影响的乃是古斯（R. K. Gooth）之看法：“似乎将凯尔森称为新奥斯丁主义者就其根本而言乃是公允之论。”参见古斯为《法与国家的一般理论》（General Theory of Law and State, Cambridge, Mass: Harvard UP, 1945）所写之书评（32 Virginia L. R. : 212—215, 1945—1946）。


【116】
 　晚近出版之著作中以彻底和可接受之非规范主义对凯尔森进行有力批判者乃是拉兹（Joseph Raz）的《法律体系的概念》（The Concept of the Legal System, 2nd edn, Oxford: Clarendon Press, 1980）、《实践理性与规范》（Pratical Reason and Norms, 2nd edn., Princeton UP, 1990）及《法律的权威》（The Authority of Law, Oxford: Clarendon Press, 1980）。


【117】
 　凯尔森要求凡受“康德先验哲学”启发者，包括己身以及施塔姆勒（Rudolf Stammler）等人在内，皆须同“幼稚的经验自然主义”作斗争。参见凯尔森：《法律科学与法》（Rechtswissenschaft und Recht, 3 Zeitchrift für Öffentliches Recht: 103—235, 1922; repr. in Die Rolle des Neukantianismus in Reine Rechtslehre, ed. Stanley L. Paulson, Aslen: Scientia, 1988）。翌年，凯尔森写道，其对“纯粹法理论与法的社会学—心理学思考”之区别正如同胡塞尔（Edmund Husserl）《逻辑研究》（Logische Untersuchungen）中对规范主义与心理主义之区别，参见《公法理论的主要问题》（Hauptpoblem der Staatsrechtslehe, 2nd edn., Tübingen: I. C. B. Mohr, 1923），第ix页。


【118】
 　后一种态度主要体现在魏玛时期一些批评凯尔森的著作中（参见前注5相关内容）。


【119】
 　参见凯尔森：《法律理论问题导论》，第1节。


【120】
 　凯尔森：《纯粹法理论与分析法学》（The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence, 55 Harvard L. R. : 44—70, 1941; repr. in What's Justice?. Justice, law and Politics in the Mirror of Science, Berkeley and Los Angeles: California UP, 1957）。


【121】
 　凯尔森：《公法理论的主要问题》，第V页。


【122】
 　此方面的论述可参见《自然法抑或法实证主义？》（Naturrecht oder Rechtspositivismus?, eds. Werner Maihofer, Darmstadt: Wissenschaftliche Bungesellschaft, 1962）中收录之论文。


【123】
 　参见凯尔森：《法律理论问题导论》，第16节。对此排除观念最有益之评论或许是罗斯（Alf Ross）的《现实主义法学初探》（Rowards a Realistic Jurisprudence, trans. Annie I. Fausbøll, Copenhagen: Einer Munksgaaed, 1946, repr. Aalen: Scientia, 1989），参见该书，第39—48页。


【124】
 　康德：《纯粹理性批判》（Critique of Pure Reason, trans. Norman Kemp Smith, London: Macmillan, 1929），A426—438/B454—466、A490—567/B518—595。


【125】
 　康德：《未来形而上学导论》（Prolegomena to any Future Metaphysics, trans. Peter G. Lucas, Manchster UP, 1953），第52节。


【126】
 　康德写道：“一切未掺入无关因素之知识皆堪当纯粹之名。”（《纯粹理性批判》，A11—12）此观念显然影响了凯尔森与之相对应（vis-a-vis）之“纯粹性”，即德国公法学界之实证主义传统。在此，“纯粹性”就意味着免于方法论体调和（Methodological syncreism），后者指不同方法不合法地混同或混淆。正如耶利内克（George Jellinek）指出的：“若理解法学概念之范围与自然过程或事实之客观范围，便不难明了之所以二者认知方法不得混用之缘由。今日科学之恶习中尤为可厌者即方法论混合。”耶利内克：《主观性公法体系》（System der subjectiven offentlichen Rechte, 2nd edn, Tübingen: J. C. B. Mohr, 1905, repr. Aalen: Scientia, 1979），第17页。

尽管避免方法论调和乃凯尔森在德国公法学界中一切实证主义前辈之共识，格贝尔（Fredrich von Gerber）、拉班德（Paul Laband）以及耶利内克等人尤其重要。但拉班德关于“纯粹”法律方法之观点却声名狼藉。他主张法律科学之任务乃是“建构法律制度”，这就意味着“将个别法律规范（Rechtssätze）描述为更普遍之观念，另一方面，从此类概念中得出结果”。他接着谈到：“欲成此事别无他法，唯逻辑而已，其他任何方法也不能取代逻辑，历史、政治以及哲学之思考无论具有多大价值也是枉然，其过于暧昧不明而缺少‘建构性’，皆不能满足逻辑之要求。”引自《德意志帝国国法》（Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, vol. Ⅰ, 2nd edn, Freiburg: J. C. B. Mohr, 1888），第Xi页。


【127】
 　凯尔森对上述学者的批判，关于比尔林，参见《公法理论的主要问题》，第9页；关于宾丁，参见《公法理论的主要问题》，第355—363页；关于埃尔利希，参见“法社会学的效力根据”（Eine Grundlrgung der Rechtssoziologie, 39 Archiv für Sozilwissenschft und Sozialpolitik: 839—876, 1915）；关于吉尔克，参见《公法理论的主要问题》，第164—171页；关于耶利内克，参见《公法理论的主要问题》，第172—188、398—406、429—450、538—551、629—655页，以及《国家的社会学与法学概念》（Der Soziologische und der Juritische Staatsbegriff, Tübingen: J. C. B. Mohr, 1922），第114—140页；关于耶林，参见《公法理论的主要问题》，第87—91、383—390、572—584、594—597页；关于康特洛维茨，参见《法社会学》（Zur Soziologie des Rechtes, 34 Archiv für Sozilwissenschft und Sozialpolitik: 601—614, 1912）及《规范法律科学与宗教科学》（Die Bechtswissenschaft als Norm-oder ais Kulturwissenschaft. Eine methodenkritische Untersuchung, 40 Schmollers Fahrbuch für Gesetzge bung, Verwatung und Volkswirschaft im Deutschen Reiche: 1181—1239, 1916）；关于拉斯克，参见《规范法律科学与宗教科学》；关于普劳斯，参见《公法理论的主要问题》，第187—188、695—702页；关于拉德布鲁赫，参见《法社会学的效力根据》及《规范法律科学与宗教科学》；关于萨莫罗，参见《主权问题与国际法理论》（Das Problem der Souveränitä und die Theorie des Volkerrechts, Tübingen: J. C. B. Mohr, 1915），第31—36页；关于施塔姆勒，参见《公法理论的主要问题》，第57—63页，以及《国家的社会学与法学概念》，第143—149页；关于松，参见《公法理论的主要问题》，第299—308页；关于温德夏伊特，参见《公法理论的主要问题》，第123—130、584—593页；关于齐尔曼，参见《公法理论的主要问题》，第146—155、191—193、255—263页。


【128】
 　凯尔森对赫勒的批判，参见《对前述报告的答复》（Aussprache über die vorstehenden Berichte, 4 Veröffentlichungen der Verenigung der Deutschen Staatsrechtslehre, 168—180, 1928）；对施密特的批判，参见《谁是宪法的捍卫者？》（Wer soil Hüter Verfassung sein?, Berlin: Julius Springer, 1931）；对史蒙特的批判，参见《作为整体之国家》（Der Staat als Integration, Vienna: Springer, 1930）；对韦伯的批判，参见《“理解性社会学”中的国家概念》（Der Staatsbergiff der "vertwhenden Soziologie", 1 Zeitschrift für Volkswirtschaft und Sozialpolitik, N. F. : 104—119, 1921）。


【129】
 　凯尔森对罗斯的批判，参见《现实主义与纯粹法理论》（Eine "realistische" und die Reine Rechtslehre, 10 Österreichische Zeitschrif für öffentliches Recht: 1—25, 1959）；对哈特的批判，参见哈特：《访凯尔森》；凯尔森本人关于此辩论之投稿未获发表。


【130】
 　凯尔森对柏拉图的批判，参见本文注32；对亚里士多德的批判，参见《亚里士多德的正义学说》，载《何谓正义》（What's Justice? Justice, law and Politics in the Mirror of Science, Berkeley and Los Angeles: California UP, 1957），及《自然法理论之基础》（Die Grundlage der Naturrechtslehre Recht, 13 Österreichische Zeitchrift für öffentliches Recht: 1—37, 1963）；对阿奎那的批判，参见《纯粹法理论》（第二版，Reine Rechtslehre, Vienna: Franz Deuticke, 1960），第407—413、416—418页；关于作为道德哲学家之康德，参见《纯粹法理论》（第二版），第422—425页，以及注43。


【131】
 　萨莫罗：《法学基础理论》（Juristische Grundlehre, Leipzig: Felix Meiner, 1917, repr. Aalen: Scientia, 1993），第93、97、102页。


【132】
 　凯尔森：《主权问题与国际法理论》，第31页。


【133】
 　施塔姆勒：《从唯物史观论经济和法律》（Wirtschafz und Recht nach der materialistischen Geschichsauffassung, 2nd edn., Leipzig: Veit, 1906），第180—183页。


【134】
 　凯尔森：《公法理论的主要问题》，第57—63页。


【135】
 　施塔姆勒：《从唯物史观论经济和法律》，第340页；凯尔森引用于《公法理论的主要问题》，第58—59页。


【136】
 　凯尔森：《公法理论的主要问题》，第59页。


【137】
 　关于凯尔森对自然法之解释的评论，参见拉兹：《法律的权威》，第129—132页。


【138】
 　凯尔森：《法律理论问题导论》，第19节。


【139】
 　同上书，第19—26节；另参见凯尔森：《法社会学的效力根据》。关于“主观权利”这一传统观点的有说服力之陈述，参见菲尼斯（J. M. Finnis）：《自然法与自然权利》（Natural Law and Natural Rights, Oxford: Clarendon Press, 1980），第291—292页。


【140】
 　参见凯尔森：《柏拉图之正义》（Polatoic Justice, trans. Glenn Negley, 48 Ethics: 269—296, 1938; in What's Justice? Justice, law and Politics in the Mirror of Science, Berkeley and Los Angeles: California UP, 1957）；《柏拉图与自然法学说》（Polato and Doctrine of Natural Law, 14 Vanderbilt L. R. : 23—64, 1960）；凯尔森之遗著《正义的幻相》（Die Illusion Der Gerechtigkeit. Eine Kritiche Untersuchung der Sozialphilosophyie Platons, ed. Kurt Ringhofer and Robert Walter, Vienna: Manz, 1986）尤其表达了其对柏拉图之持久兴趣。此书包括三个相对独立之组成部分：柏拉图之爱、柏拉图之真理及柏拉图之正义——论文《柏拉图之爱》（Polatonic Love, 3 The American Imago: 3—110, 1942）即第一部分之英译。


【141】
 　参见凯尔森：《柏拉图之正义》。


【142】
 　色诺芬所记载的对话自不必当真，尤其不可将亚西比德其言（对话中）其行（历史中）混为一谈。参见沃尔夫（Erik Wolf）：《苏格拉底的法律哲学与古代戏剧中的法律文学》（Rechtsphilosphie der Sokratik und Rechtsdichtung der alten Komödie, Frankfurt: Vittorio Klostermann, 1954），第129页。（本文期刊版本未用此对话，引文后两个段落与本条及下条注释自也付之阙如，译文据书籍版本增补——译者注）


【143】
 　色诺芬：《回忆苏格拉底》（Memorabilia, trans. George C. Calhoun, in Introduction to Greek Legal Science, Oxford: Clarendon Press, 1944; repr. Scientia: Aalen, 1977），第一章，第40—46节；此书最新译本为《苏格拉底对话录》（Conversations of Socrates, trans. Hugh Tredennick and Robin Waterfield, Lodon: Penguin, 1990），相关内容见第80—81节。在文中插入此对话乃是吾友奥哈根（Timothy O'Hangan）的主意，在此深表感谢。


【144】
 　“分离命题”乃地道术语，哈特在其所有著作中皆使用此表述；参见哈特：《实证主义和法与道德的分离》（Positivism and the Separation of Law and Morals, 71 Harvard L. R. : 593—629, 1957, repr. in Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford: Clarendon Press, 1983）；与法律命题相关之问题参见里昂（David Lyons）：《法律理论的道德方面》（Maral Aspect of Legal Theory, 7 Midest Studies in Philosopy: 233—254, 1982）以及阿列克西（Robert Alexy）：《论法与道德之必然联系》（On Necessary Relation between Law and Morality, 2 Ratio Juris: 168—184, 1989）。


【145】
 　凯尔森关于规范之一般概念，参见凯尔森：《法律理论问题导论》，第8、16节。


【146】
 　凯尔森对规范命题与传统自然法理论之关联之论述，参见凯尔森：《公法理论的主要问题》，第7页；拉兹也指出凯尔森尽管拒绝自然法理论，但却“一贯使用自然法之规范性概念，譬如正当化规范性这一概念”。参见凯尔森：《法律的权威》，第144页。


【147】
 　参见凯尔森：《法律理论问题导论》，序言及第12节；他在1925年也曾写道：“我现在比往昔更清楚地意识到，我之工作何等依赖于前辈们……19世纪德国公法学界实证主义传统中的“格贝尔、拉班德及耶利内克。”（《宪法的一般理论》，第vii页。）


【148】
 　阿列克西着力强调了分离命题之内在模糊性（譬如实体与程序、观察者与实践者之间的模糊性），并为其提供了多达六十四种的可能解释。纵然其中绝大多数都不适用，正如其所承认的一般，但这也足以说明对此问题而言，什么才是自明之完备主张。


【149】
 　就康德深深植根于基督教之性情而言，其显然绝无可能完全自形而上学中获得解放，其实践哲学尤甚：此即基督教教义之关键——形而上学二元论，康德在其理论哲学中与之作不屈不挠斗争之二元论却完全侵入了其体系。就此而言，康德已抛弃其先验逻辑方法，此本属人所共知。那么，尽管康德之先验哲学命中注定要为实证主义法律与道德哲学提供哲学基础，但其本人作为法律哲学家而言，却仍沉迷于自然法理论而不能自拔。其实，《道德形而上学原理》恰是17、18世纪古典理论在新教基础上演化之最臻完美之表达。

引自凯尔森：《自然法与实在法》（Naturrecht und positives Recht. Eine Understuchung ihres gegenseitigen Verhältnisses, 2 Revue Internationale de la Tèeorie du Droit: 1—71, 1928），经克劳斯（Wolfgang H. Kraus）英译，作为附录收入《法与国家的一般理论》。


【150】
 　例如埃本斯坦（William Ebenstein）之《纯粹法理论》（Pure Theory of Law, trans. Charcles H. Wilson, Wisconsin UP, 1945）便根据二手文献，也许主要是凯尔森在纯粹法理论中对康德之解释作了上述结论。在维也纳学派中，短命却雄心勃勃之康德主义法律理论并非出自凯尔森，而是由维也纳学派之莽汉桑德尔（Fritz Sander）提出，尤其是值得注意的是其论文《法哲学先验逻辑与概念》（Die transzendentable Methode der Rechtsphilosophie und der Begriff der Rechtserfahrung, 1 Zeitchrift für öffentliches Recht, 468—507, 1919—1920），收入《新康德主义在纯粹法理论中之角色》，第75—114页。

除埃本斯坦之著作外，关于凯尔森理论的康德主义与新康德主义维度之论述尚见于论文集《论凯尔森》（Essays on Kelsen, ed. Richard Tur and William Twining, Oxford: Cleandon Press, 1986）中所收录的威尔逊（Alida Wilson）：《凯尔森真是康德主义者么？》（Is Kelsen Really a Kantian?）；施瓦特（Iain Stewart）：《凯尔森与注释传统》（Kelsen and the Exegetical Tradition）；图尔（Richard Tur）：《凯尔森主义者之事业》（The Kelsenian Enterprise）。另参见布里津（Eugenio Bulygin）在《凯尔森纯粹法理论中的二律背反》（An Antinomy in Kelsen's Pure Theory of Law, 3 Ratio Juris: 29—45, 1990）中对康德主义与法律实证主义命题间之竞合的论述，图尔在《何谓法理学？》（What's Jurisprudence? 28 Philosophical Quarterly: 149—161, 1978）中关于作为认识论之法理学的讨论，以及麦考密克（Neil MacCormick）：《分析法学与法律知识之可能》（Analytical Jurisprudence and the Possibility of Legal Knowledge, 49 Saskatchewan L. R.: 1—13, 1985），载麦考密克和魏因伯格：《制度法论》（An Institutional Theory of Law, Dordrecht: Reidel, 1986）。


【151】
 　康德：《未来形而上学导论》，第107页。


【152】
 　关于数学二律背反之一般论述，参见康德：《纯粹理性批判》。


【153】
 　关于康德如何逐步接受“先验”一词，参见金斯克（Norbert Hinske）：《康德先验哲学的历史进程》（Die historischen Vorlagen der Kantischen Transzendentalphilosophie, 12 Archiv für Begriffsgeschichte: 86—113, 1986）。


【154】
 　康德：《纯粹理性批判》，B25。


【155】
 　黑格尔：《历史哲学讲演录》（Lectures on the History of Philosophy, trans. E. S. Haldane and Frances H. Simson, vol. 3, London: Kegan Paul, Trench, Trübner, 1986），第431页；法伊兴格尔：《评康德之纯粹理性批判》（Commentar zu Kants Kritik der reinen Vernunft, vol. 1, Stuttgant: W. Spemann, 1881, repr. New York: Carland, 1976），第467页。


【156】
 　凯尔森：《自然法与实在法》，另参见《纯粹法理论》（第二版），第34节。


【157】
 　凯尔森的康德式选择，即所谓法律科学之建构功能，乃同代学者之共识，参见韦尔（Franz Weyr）：《纯粹法理论与行政法》（reine Rechtslehre und Verwaltungsrecht, in Gesellschaft, Staaat und Recht. Untersuchungen zur Reinen Rechtslehre, ed. Alfred Verdross, Vienna: Springer, 1931, repr. Frankfurt: Sauer and Auvermann, 1967），第366—389页；此共识还见诸当代评论者之著作，参见施鲁特尔（Wolfgang Schluchter）：《社会法治国的选择》（Enstscheidung für den sozialen Rechtsstaat, Cologne: Kiepenheuer and Wistsh, 1968, repr. Baden-Baden: Nomos, 1983），第27—32页。难题以及此共识之缺憾在于，无法回答为何法律科学应具有建构功能，下文将对此进行阐述。


【158】
 　参见凯尔森：《法律理论问题导论》，第11节及译者附注5；《纯粹法理论》（第二版英译本，Pure Theory of Law, trans. Max Knight, Berkeley and Los Angeles: California UP, 1967），第16节。（recontructed legal norms是鲍尔森对德文Rechtssatz一词的独特译法，作者本人所使用的相应英文词组乃是rule of law，其所表达法律科学对法律规范所作之描述，即中文所谓之“法条”。——译者注）


【159】
 　参见凯尔森：《自然法与实在法的哲学基础》。关于基础规范的一般论述，参见凯尔森：《法律理论问题导论》，第27—31节，以及《纯粹法理论》（第二版英译本），第34节；学者对基础规范持不同解释，从康德主义之先验方法（详见下文），到舒尔茨（Alfred Schutz）所谓作为理想类型上解释框架之宪法原则，到沃尔特（Robert Walter）所谓“似乎”与法伊兴格尔大同小异之假定，再到哈里斯（J. W. Harris）所谓对“基础法律科学命令”之建构。参见舒尔茨：《社会世界的现象学》（The Phenomenology of the Social World, first published in 1932, trans. George Walsh and Frederick Lehnert, Evanston, [1].: Northwestern UP, 1967），第246—248页；沃尔特：《纯粹法理论的当代立场》（Der gegenwärtige Stand der Reinen Rechtslehre, 1 Rechstheorie: 69—95）；哈里斯：《法与法律科学》（Law and legal Science, Oxford: Clarendon Press, 1979），第70—92页。对基础规范更丰富而广泛之论述参见德莱尔（Horst Dreier）：《凯尔森的法律理论、国家社会学及民主理论》（Rechyslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, Baden-Baden: Nomos, 1986），第42—90页。


【160】
 　拉德布鲁赫：《法哲学》（Legal Philosophy, first published in 1932, trans. Kurt Wilk, in The Legal Philosopies of Lask, Radbruch, qnd Dabin, Cambrige, Mass: Harvard UP, 1950），第53—59页。


【161】
 　以规范命题——借方法二元论——表达“实然”与“应然”之区分并不否认此区分与分离命题相关。相反，凯尔森对此二命题皆坚持，而“实然”与“应然”之区分在系统上的含糊性就反映其既反对将法与事实相联系，又反对将法与道德相联系的立场（参见前注38后以及相应正文中之图表）。当此区别运用于分离命题时，“应然”指法律规范，而“实然”则指事实；运用于分离命题时，“应然”指道德规范，而“实然”则指法律规范之效力及其存在。


【162】
 　参见凯尔森：《法律理论问题导论》，第27—28、31节；另参见凯尔森：《纯粹法理论》（第二版），第35节。通过在规范等级中回溯以确定法律效力之观点已为人所共知，参见布赖斯（James Bryce）：《历史与法学研究》（Studies in History and Jurisprudence, Oxford: Clarendon Press, 1961），第103—104页。凯尔森在Stufenbau即法律体系之等级结构中回溯法律效力乃是受维也纳学派同僚梅克尔（Adolf Julius Merkl）之启发。关于梅克尔等级结构学说之发展，以及对其有代表性之评论，参见《德奥法理学》（Jurispruden in Germany and Austria. Selected Modern Themes, ed. Stanley L. Paulson, Oxford: Clarendon Press, 1993）。


【163】
 　参见凯尔森：《继承帝国法律与地方法律的奥国宪法》（Reichsgestestz und Landesgesetz nach österreichischer Verfassung, 32 Archiv des öffentlichen Rechts: 202—245, 390—438, 1914）。


【164】
 　凯尔森之著作并无完整阶段性，但我以为，将其分为四个阶段是有益的。早期“建构主义阶段”体现在《公法理论的主要问题》中，此后凯尔森努力为其理论在起点与各方面提供一种类似康德主义之基础，于是此后二十年为另一阶段。《纯粹法理论》（第一版）便反映了这一发展。到20世纪30年代晚期，凯尔森开始引入经验主义资源，在其著作中体现为休谟（David Hume）对因果关系之分析，譬如，他认为先天因果关系范畴若离开休谟就会误入歧途。最后，60年代之后，凯尔森抛弃了所谓纯粹法理论之第二和第三阶段中绝大多数之观点，以意志理论取而代之。

关于凯尔森理论之阶段性有代表性之论述，参见布里津：《凯尔森纯粹法理论中的二律背反》；卡利诺（Agosino Carrino）：《凯尔森理论中的科学问题》（Kelsen e il problema della scienza giuridica, Naoles and Rome: Edizioni Scientifiche Italiane, 1987），第11—52页；詹弗马季奥（Letizia Gianformaggio）：《凯尔森与效力之演绎》（Hans Kelsen and Deduction of Validity, 21 Rechtstheorie: 181—207, 1990）；库伯（Vladimír Kubeš）：《凯尔森新作〈规范的一般理论〉与纯粹法理论的未来》（Das neueste Xerk Hans Kelsens über die allegemeine Theorie der Normen und die Zukunft der Reinen Rechtslehre, 31 Österreichische Zeitschrift für öffentliches Recht und Volkerrecht: 155—159, 1980）；奥林格（Theo Öhlinger）：《纯粹法理论与宪法现实间的联邦国家》（Der Bundesstaat zwischen Reiner Rechtslehre und Verfassungsrealität, Vienna: Braumüller, 1976），第25—26页；鲍尔森：《凯尔森的法律理论：最后阶段》（Kelsen's Theory of Law: the Final Round, 12 OFLS: 256—274, 1992）；席德（Wolfgang Schild）：《纯粹法理论的两个体系》（Die zwei Systeme der Reine Rechtslehre, 4 Wiener Jahrbuch für Philosopie: 150—194, 1971）；魏因伯格：《法学与伦理学的规范理论基础》（Normantheorie als Grundlage der Jurisprusenz und Ehik, Berlin: Duncker & Humblot, 1981），第157—177页以下；温克勒（Günther Winkler）：《法律理论与认识理论》（Rechtstheorie und Erkenntnslehre, Vienna: Springer, 1990），第30—69页以下。


【165】
 　凯尔森：《法律理论问题导论》，第11节。


【166】
 　关于此问题，我得益于不少有关先验证明之著作，尤其是施特劳森（Peter Strawson）之《论个体》（Individuals, London: Methuen, 1959），第24—36页；以及《感觉的限度》（Bounds of Sense, London: Methuen, 1966），第15—32、72—74、85—89页。另参见《先验证明与科学》（Transcendental Arguments and Science, ed Peter Bieri et al, Dordrecht and Boston: Reidel, 1979）以及《阅读康德》（Reading Kant, ed. Eva Schaper and Wilhelm Vossenkuhl, Oxford: Basil Blackwell, 1989）。更详尽之论述参见阿舍堡：《语言分析与先验哲学》（Sprachanalyse und Transzendentalphilosophie, Stuttgart: Klett-Cotta, 1982）。


【167】
 　证明Ⅰ与证明Ⅱ之关系下文将作探讨，参见后注67所对应之正文。


【168】
 　就逻辑效力之起点而言，此证明并无问题；只要添上一行——1a. 若P，则“P”可能——证明便依肯定前件（modus ponens）原则仍然直接且正确地得出第三行之结论。真正困难者在于前提之逻辑身份，康德自身证明之第二行尤其如此。有学者坚持此前提必须是分析性的，而其他学者则认为应将其理解为先天综合性的。主张前者的例如沃克（Walker）：《康德》（Kant），第18—22页；主张后者的例如维尔克森（T. E. Wilkerson）的《先验证明》（Transcendental Arguments, 20 Philosophical Quarter: 200—212）及《康德的纯粹理性批判》（Kant's Critique of Pure Reason, Oxford: Clarendon Press, 1976），第202—206页。所幸我尚可忽略此问题，因为我的观点乃是，纵然康德自身之先验证明合理，带有明显新康德主义色彩之证明也绝非如此。


【169】
 　参见后注63所对应之正文。尽管清楚地意识到规范法律理论直面作为怀疑论者之无政府主义者，凯尔森仍然毫不含糊地拒绝将纯粹法理论解释为对怀疑论者之回答（下面将会看到）。至于一旦作出此让步，逆溯先验证明是否还站得住脚，我将在下面讨论。


【170】
 　哈里逊：《先验人如何被赋予感觉》（Wie man dem transzendentalem Ich einen Sinn verleiht, trans. Wolfgang R. Köhler, in Kants transzendentale Deduktion und die Moglichkeit von Transzendentalphilosophie, ed. Forum für Philosophie Bad Homburg, Frankfurt: Suhrkamp, 1988），第34—35页。


【171】
 　正如康德写道：“分析法……意味着从存在出发，似乎那是已知的，并上升为其可能之唯一条件……最好将（分析法）称为与综合或顺进法对立之逆溯法。”（《未来形而上学导论》，第5节，注31，康德的斜体字）。意味深长的是，康德在其所谓逆溯法中使用虚拟语气（“似乎那是已知的”），暗示此方法仅是对有待顺进法论证之问题的概述。而新康德主义者却将“科学之事实”当作真实的已知条件（例见后注69对应正文）；与康德相反，他们在独立于顺进法的情况下使用逆溯法。


【172】
 　谨慎地理解康德证明之理路将指向所有的“康德主义哲学家”而非历史上的康德本人。因为对康德“先验范畴推理”之过程以及在此语境中对康德所在之18世纪对“推理”一词的合法用法之理解皆无共识；关于后者，参见海因里希（Dieter Henrich）：《康德的推理观与第一批判之方法论背景》（Kant's Notion of a Deduction and the Methodological Background of the First Critique, in Kant's Transcendental Dections, ed. Eckart Föster, Stanford UP, 1989），第29—46页。然而我对康德证明的用法仅根据新康德主义者之解释（参见后注60）；而对此解释——即此证明具有逆溯性——却可能达到某种共识（参见后注67）。


【173】
 　凯尔森：《法律理论问题导论》，第16节，另参见第50节。


【174】
 　凯尔森：《法律效力之基础》（On Basis of Legal Validity, trans. Stanely L. Paulson, 12 American Journal of Jurisprudence: 178—189, 1981）；关于同一问题更深入之论述，参见拉兹：《法律的权威》，第135—138页。


【175】
 　在证明第二行中，符号“◆”表示“可能”；符号“⊃”表示“仅当”。


【176】
 　关于柯亨依自身之解释运用逆溯式先验证明这一问题，我所持的乃是通说。柯亨对先验证明之运用最先被毕特纳尔（Rüdiger Bittner）在《先验证明与科学》一书第32页作为对鲍姆（Manfred Baum）之回应而顺便提及；卡尔（Wolfgang Carl）：《康德范畴推理的最初蓝图》（Kant's Frist Drafts of the Deduction of Categories, in Kant's Trancendental Deductions），第9—10页；以及伽达默尔（Hans-Georg Gadamer）：《科学的哲学抑或理论？》（Philosophy or Theory of Science? in Reason in Age of Science, trans. Frederick G. Lawrence, Cambrige, Mass. : MIT Press, 1981）第151—169页。关于柯亨对逆溯证明之运用的讨论，参见布雷拉格（Manfred Brelage）：《先验哲学研究》（Studien zur TranszendentalPhilosophie, Berlin: de Gruyter, 1965），第6、87—88页；鲍姆：《先验逻辑》（Transzendentale Methode, in Historisches Woterbuch der Philosophie, vol. 5, Basle: Schwabe, 1980; repr. In Baum, Deduktion und Beweis in Kants Transzendentalphilosophie），第312—218页；阿舍堡：《先验哲学》，第367—369页；以及埃德尔（Geert Edel）：《从理性批判到认知逻辑》（Von der Vernunftkritik zur Erkenntnislogik, Freiburg and Munich: Karl Alber, 1988），第86—88页。最后需要提到的是，柯亨在这一问题上对康德之解释为整个新康德主义所沿袭，例如鲍赫（Bruno Bauch）：《选择、价值与现实》（Wahrheit, Wert und Wirklichkeit, Leipzig: Felix Meiner, 1923），第360页；卡西尔（Ernst Cassirer）：《知识问题》（The Problem of Knowledge, trans. William H. Woglom and Charles W. Hendel, New Haven: Yale UP, 1950），第14页。


【177】
 　柯亨：《无穷逻辑与纯粹历史原理》（Das Prinzip der Infinitesimal-Methode und Seine Geschichte, Berlin: Ferd. Dümmler, 1883, repr. Hildesheim: Georg Olms, 1984），第5页。


【178】
 　参见柯亨：《康德的伦理学基础》（Kants Begründung der Ethik, Berlin: Ferd. Dümmler, 1877），第24—25页及全书；柯亨：《康德的经验理论》（Kants Theorie der Erfahrung, 2nd edn., Berlin: Ferd. Dümmler, 1885），第77页。


【179】
 　参见凯尔森：《法律科学与法》。


【180】
 　此方面之一例是西美尔（Georg Simmel），他将先验问题应用于社会研究，并试图在研究中运用康德的知识论（注意，只有忽略二者之重大区别才可作如是观）；参见西美尔：《社会如何可能？》（How Society is Possible? first published in 1908, trans. Kurt H. Wolff, in Simmel, On Individuality and Social Forms. Selected Writings, ed. Donald N. Levine, Chicago UP, 1971），第6—22页。


【181】
 　参见拉兹：《法律的权威》，第134—145页；以及《纯粹法理论的纯粹性》（The Purity of the Pure Theory, 138 Revue Internationale de Philosophie: 441—459, 1981; repr. in Essay on Kelsen, ed. Richard Tur and William Twining, Oxford: Cleandon Press, 1986, pp.79—97; Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsen Themes, ed. Stanley L. Paulson, Oxford: Clarendon Press, 1998, pp.237—252）。


【182】
 　凯尔森吸收了不少海德堡学派的新康德主义理论，譬如文德尔班（Wilhelm Windelband）对“规范”（nomative）与“因果”（causal）这两种认知模式之区分，参见凯尔森：《公法理论的主要问题》，第6页及以下；然而，他却对该学派的康德证明模式不大感冒，这从他对李凯尔特（Heinrich Rickert）之尖锐批评中可见一斑，参见凯尔森：《规范秩序的法律科学与宗教科学》。（本文期刊版本无此注释，译文据书籍版本增补。——译者注）


【183】
 　我非常感谢Yaacov Ben-Shemesh, Macalester Bell, Lorraine Besser Jones, Thomas Hill, Katya Hosking法官，Nancy Lawrence, Larry May, Kathleen Murphy, Ram Neta, Gerald J. Postema, Matthew Smith, Susanne Sreedhar以及两位编辑，感谢他们对本文早期手稿所给予的有益的意见。


【184】
 　科林·莫菲（Colleen Murphy），美国北卡罗莱纳大学哲学系教授。本文选自Law and Philosophy (2005) 24: 239—262。对莫菲教授的慷慨授权致谢！


【185】
 　王家国，西北政法学院法理学专业2004级研究生，讲师。


【186】
 　朗·富勒：《法律的道德性》修订版，耶鲁大学出版社1969年版，第39页。富勒从第46页到第90页对每一个标准进行了广泛讨论。我对富勒的概述是基于该书和Jeremy Waldron：《为何要法——效率，自由抑或诚实？》，载《法与哲学》1994年第13期。还有David Luban：《作为职业伦理的自然法：解读富勒》，载《社会哲学与政策》2001年。Gerald J. Postema：《隐晦的法》，载《法与哲学》1994年第13期。
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 　帕雷（William Paley, 1743—1805）是洛克之后18世纪极有影响的教育家和神学思想家，他最引人注目的理论就是神学功利主义。他在英国功利主义思想发展史上占据着重要位置，事实上，正是通过他在1785年出版的著作《道德与政治哲学原理》（Principles of Moral and Political Philosophy），“功利主义”在英国才广为人知。在剑桥大学讲了7年的道德哲学之后，原来流行的“洛克哲学”被“洛克与帕雷的哲学”所取代。实际上，尽管奥斯丁在《法理学范围之限定》对其颇有微词，但在功利原理的基本倾向上，他是完全沿用了帕雷的理论的。这一点已为西方奥斯丁研究者所承认。See Wilfrid E. Rumble, The Thought of Austin: Jurisprudence, Colonial Reform, and the British Constitution, Athlone London. Dover, 1985. pp.63—65.


【444】
 　See Wilfrid E. Rumble, Doing Austin Justice: The Reception of John Austin's Philosophy of Law in Nineteenth-Century England, Continuum London, New York, 2005, pp.67—70.


【445】
 　边沁以其颇具特色的讽刺语气谈道：“由于原始契约和其他的虚构，也许在过去有过一段时期，它们有它们的用途。我并不否认，借助这种性质的工具，某些政治工作可能已经完成了；这种有用的工作，在当时的情况下，是不可能用其他工具完成的。但是，虚构的理由现在已经过时了；以前在这个名义下，也许得到过容忍和赞许；如果现在仍试图使用的话，它就会在更严重的伪造或欺骗的罪名下，受到谴责和批评。现在试图提出任何一种新的虚构，都可以说是一种新的罪过。”〔英〕边沁：《政府片论》，沈叔平等译，商务印书馆1995年版，第150页。


【446】
 　在对霍布斯进行赞扬的同时，奥斯丁同时指出了霍布斯的两项失误，其中之一就是运用社会契约理论：“被统治阶层中的大多数人，完全理解，而且完全知道，政府的存在具有极大的优越之处。令人遗憾的是，霍布斯没有从这点得出政府得以存在的理由。相反，他将政府的起源，以及独立政治社会的起源，归因于一个虚构的社会契约。”〔英〕奥斯丁：《法理学的范围》，刘星译，中国法制出版社2002年版，第301页。


【447】
 　康德曾经专门讨论了启蒙运动的本质：“启蒙运动就是人类脱离自己所加之于自己的不成熟状态。”注意，在康德这里，启蒙运动的难处就在于，这种“不成熟状态”是人类自己加之于自己之身上的。懒惰且怯懦的人们早已习惯了别人的安排，在这种看不见的枷锁中感到无比的舒畅，因而在本性上是不愿意脱离这种状态的。由此，“只要能对我合算，我就无需去思想；自有别人会替我去做这类伤脑筋的事”。但是，大自然却迫使人类走出这种状态，总有很少数的人率先通过自己精神的奋斗而摆脱不成熟的状态，从而公众也将在这一过程中得到缓慢的启蒙。参阅〔德〕康德：《答复这个问题：“什么是启蒙运动”？》，载〔德〕康德：《历史理性批判文集》，何兆武译，商务印书馆1990年版。


【448】
 　但值得注意的是，霍布斯把人类的自然天赋不止归结为理性，还包括激情。这一点为卢梭所诟病：既然在自然状态下，人类是理性的，那么激情处于何种位置？在卢梭看来，自然状态下的人们不拥有理性，理性是人类从纯洁无邪的自然状态堕落之后，为了生存的需要而逐渐发展起来的。参阅〔法〕卢梭：《论人与人之间不平等的起因和基础》，李平枢译，商务印书馆2007年版，“第一部分”。


【449】
 　边沁在《政府片论》中开篇就自信地说：“无论如何，自然界的发现如果还有发展的余地，而且如果发表出来也有益处，那么在道德界倡导改革，便也大有可为，而且益处也不会小于前者。”〔英〕边沁：《政府片论》，沈叔平等译，商务印书馆1995年版，第92页。


【450】
 　奥斯丁十分感叹：“如果有些英国人，追随伯克先生的思考方式，仿效他的推论手段，被他的雄辩所感染，被他的雄辩所吸引，那么，英国与其北美殖民地的战争，就会胎死腹中。那些陷入这场邪恶战争的愚蠢癫狂的大多数人，就不会除了自己祖国的‘主权’之外，而别无所知，就不会除了知道自己所谓的队殖民地臣民拥有的征税权利之外，而别无所闻。这场战争，终究是无谓的，甚至是灾难性的。……如果英国人的主导舆论，或者感受，是以功利原则作为根据的，那么，这些思考，以及类似的思考，就会使他们作出另外的明智选择。……毕竟，只有当人民是无知的，从而没有明智的判断能力，以及建议能力，政府或国家的领导者，才会误入歧途。”〔英〕奥斯丁：《法理学的范围》，刘星译，中国法制出版社2002年版，第71页。


【451】
 　同上书，第67页。


【452】
 　在霍布斯那里，已经区分了后来法律实证主义者们所极为注重的普遍法理学和特殊法理学：“我所谓的民约法指的是成为一个国家的成员就有义务要服从的法律，而不是成为某一个国家的成员才有义务要服从的那种法律。因为关于特殊法律的知识，属于以研究各该国法律为业的人的范围，但关于一般民约法的知识则是大家共同的。”另外，霍布斯还首先提出了法律命令理论：“法律普遍说来都不是建议而是命令，也不是任何一个人对任何另个人的命令，而是专对原先有义务服从的人发布的那种人的命令；至于国法则只是加上了发布命令的人的名称，这就是国家法人。……约法对于每一个臣民来说就是国家以语言、文字或其他充分的意志来表示命令他用来区别是非的法规；也就是用来区别哪些事情与法规相合，哪些事情与法规相违的法规。”参见〔英〕霍布斯：《利维坦》，黎思复、黎廷弼译，杨昌裕校，商务印书馆1985年版，第26章“论民约法”。


【453】
 　〔英〕韦恩·莫里森：《法理学——从古希腊到后现代》，李桂林等译，武汉大学出版社2003年版，第238页。


【454】
 　陈昉，吉林大学理论法学研究中心2007级博士研究生。本文初稿形成后，邓正来教授、葛四友、张翠梅提出了论证方面的修改意见，邹益民、曲波、杨晓畅的批评使我避免了形式与内容上的诸多不周，吴彦对于关键词voluntarism的讨论亦对文章标题的确定多有贡献。在此我谨向他们致以深深谢意！


【455】
 　龚群：《诺齐克与罗尔斯比较——一种个人权利论》，载《教学与研究》2005年第4期。


【456】
 　Jeffery Paul (ed. ), Reading Nozick, Rowman & Littlefield, 1981, introduction, pp.1—3.


【457】
 　与本文的这种区分相近似者，可参见〔英〕巴利：《古典自由主义与自由至上主义》（竺乾威译，上海人民出版社1999年版）一书的译者导言。巴利的界分思路是，从古典自由主义和后来的自由主义（也有论者称之为新自由主义）的角度，来区分对政府规模的不同要求。并给出了这样一种解释，即古典自由主义起事于反抗封建王权的统治中，因此对政府规模的控制极尽警惕，反复探讨个人被假定所拥有的脱离国家的自由。而现代的自由主义（除了自由至上主义一支以外）渐渐淡化了这种要求，转而要求国家以积极的姿态保障公民的诸般自由。


【458】
 　参见龚群：《诺齐克与罗尔斯比较——一种个人权利论》，载《教学与研究》2005年第4期；王贵贤、田毅松：《诺齐克个人权利观探析》，载《理论学习》2005年第3期；张小迎：《诺齐克的个人权利思想探究——读诺齐克的〈无政府、国家与乌托邦〉札记》，载《哈尔滨学院学报》2005年第4期。


【459】
 　Robert Nozick, Anarchy, State and Utopia, Basic Books, 1974, preface, p.9.


【460】
 　这里对side constrain的翻译借用了葛四友的译法，参见葛四友：《权利还是资格——评诺齐克的国家理论》，载《中国社会科学评论》2005年第4期。


【461】
 　参见应奇：《从自由主义到后自由主义》，生活·读书·新知三联书店2003年版，第2页。


【462】
 　Ellen Frankel Paul, Fred D. Miller, Jr., and Jeffrey Paul (ed. ), Natural Rights Liberalism from Locke to Nozick, Cambridge University Press, 2005, introduction, p.8.


【463】
 　Leslie Pickering Francis; John Grerory Francis: Nozick's Theory of Right: A Critical Assessment, The Western political Quarterly, vol. 29, no. 4 (Dec., 1976), pp.634—644.


【464】
 　Thomas Nagel, Libertarianism without Foundations, in Jeffery Paul (ed. ), Reading Nozick, Rowman & Littlefield, 1981, pp.196—197.


【465】
 　参见顾肃：《持有权与程序正义的当代阐述者——评诺齐克的自由至上主义权利理论》，载《学海》2002年第3期。


【466】
 　See John Stick, Turning Rawls in to Nozick and Back Again, Northwestern University Law Review, spring, 1987, 81 nw. u. l. rev. 363, p.384.


【467】
 　我们可以先简要指出与此相关的一个问题，即虽然诺齐克在大多数篇幅中都是区分开按entitlement分配与按desert分配这两种方式、并明确反对按后者来确定持有之格局的。一如诺齐克曾举出的例子：“一个小孩在有游泳池的家里长大，每天都利用它来游泳，而另一个小孩在一个没有游泳池的家中长大，那么即使后者比前者更‘应得（desert）’这个游泳池，但这种情况是否是不公平的呢？它应该受到禁止吗？那么，为什么会有人反对把这个游泳池遗赠给一个成年人呢？”（Robert Nozick, Anarchy, State and Utopia, Basic Books, 1974, p.238.）但是，在另一处讨论中，诺齐克却把这两个术语本身作了一次同义处理：“既往的环境或人们的行为能产生出对事物的不同资格（entitlement）或应得（desert）……”（Robert Nozick, Anarchy, State and Utopia, Basic Books, 1974, p.155.）因此，由这个暗示我们可以看出，entitlement并不完全是不关涉于应然和价值评判的一个含意，这种方式本身亦是有价值担当的。而且，从凯尔森对法律规则的讨论当中，我们也可以得出类似的重要启示：即从最为基本的“事实”层面上来描述的话，则规则的确定本身，便是一个价值判断的过程；规则本身就体现了一种应然。（参见〔奥〕凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，中国大百科全书出版社1996年版，第435—443页。）因此，第二种与实质价值不涉的程序正义之解读进路，在我看来，也是失之褊狭的。原因就在于，论者们把entitlement的意义脱离开了与right（权利／正当）、justice的致密关联而单独加以考量了。因此，这便与第一种进路一样，陷入到了另一个极端当中去。


【468】
 　关于诺齐克在后来的《理性的性质》（The Nature of Rationality）及《经省思的生活》（The Examined Life）中，很大程度上更改了当初在《无政府、国家与乌托邦》中的自由至上主义立场这一问题，鉴于本文仍是集中于对《无政府、国家与乌托邦》一书的分析，因此该问题我将留待另文论述。有兴趣的读者可以参见：Simon A. Hailwood, Exploring Nozick, Avebury, 1996; Gerald F. Gaus, Goals, Symbols, Principles: Nozick on Practical Rationality, in David Schmidtz (ed. ), Robert Nozick, Cambridge University Press, 2002, pp.105—130。


【469】
 　对于这个问题，约瑟夫·拉兹提出了详细的反驳，他认为“中立”应只在个人之间，而非在对“善生活”之理念或观念之间。进而自由主义可以是一种至善论的学说。（参见〔英〕拉兹：《自由的道德》，孙晓春等译，吉林人民出版社2006年版，第375—411页。）


【470】
 　Simon A. Hailwood, Exploring Nozick, Avebury, 1996, introduction, pp.2—3.


【471】
 　Robert Nozick, Anarchy, State and Utopia, Basic Books, 1974, p.29.


【472】
 　诺齐克在否定权利之外在目的同时，实际上已经暗示了，权利是具有某种终极的内在道德性的，它是终止或闭合的。关于此问题，我将在后文（第二章）加以分析。


【473】
 　Supra note 17, p.166.


【474】
 　Ibid., p.155.


【475】
 　Ibid., pp.18—20.


【476】
 　《韦氏辞典》中对entitle的相关解释是：对……进行一种主张；使有资格要求某人的某物；为能成功地实现追求或者主张而提供基础；例如，一位官长的才干使其有资格发号施令。（To give a claim to; to qualify for, with a direct object of the person, and a remote object of the thing; to furnish with grounds for seeking or claiming with success; as, an officer's talents entitle him to command. [1913 Webster]）《韦氏辞典》中对right的相关解释是：一个人可以正当地加以主张的东西。具体说来有：1．一个人可以自然地主张去要的东西。2．一个人可以通过一种法律的或社会性的主张去做或要的东西；法律力；权威，例如，一个（美国）郡治安官有逮捕罪犯的权利。3．正当地归属于一个人的东西；一个人可以要求占有或者拥有的东西；一个人在一份财产中所拥有的利益或份额；资格；利益；所有之地位。4．由权威所赋予的特权或豁免权。（That to which one has a just claim. Specifically:（a）That which one has a natural claim to exact;（b）That which one has a legal or social claim to do or to exact; legal power; authority; as, a sheriff has a right to arrest a criminal;（c）That which justly belongs to one; that which one has a claim to possess or own; the interest or share which anyone has in a piece of property; title; claim; interest; ownership; （d）Privilege or immunity granted by authority. [1913 Webster]）以上英文引自：http://onlinedictionary.datasegment.com/word/entitle，及http://onlinedictionary.datasegment.com/word/right, 2007年2月5日访问。


【477】
 　参见〔美〕克利福德·吉尔兹：《地方性知识——阐释人类学论文集》，王海龙、张家宣译，中央编译出版社2000年版。


【478】
 　Supra note 17, p.10.


【479】
 　Ibid.


【480】
 　Ibid., p.23.


【481】
 　诺齐克在《无政府、国家与乌托邦》的导言中承认，设定政治哲学从自然状态理论开始有一种解释性的目的。而且，在《苏格拉底之惑》的前言中，他也谈及：“《无政府、国家与乌托邦》是关注于解释的问题的：即用基础性解释（fundamental explanation）和看不见之手的解释来解释国家。”（Robert Nozick, Socratic Puzzles, Harvard University Press, 1997, p.9.）


【482】
 　参见〔英〕A. J. M. 米尔恩：《人的权利与人的多样性》，夏勇、张志铭译，中国大百科全书出版社1995年版，第118—126页。文中总结参照原著：A. J. M. Milne, Human Rights and Human Diversity, Macmillan, 1993, pp.94—101。有部分改动，另见：Hamish Ross, Hohfeld and the Analysis of Rights, in Penner, J,. Schiff, D., Nobles, R. (ed. ), Introduction to Jurisprudence and Legal Theory: Commentary and Materials, Butterworths, 2002, pp.595—611。


【483】
 　Supra note 2, p.15.


【484】
 　Ibid., p.11.


【485】
 　Jonathan Wolff, Robert Nozick: Property, Justice and the Minimal State, Policy Press, 1996, p.9. 亦可参见〔英〕沃尔夫：《诺齐克》，王天成、张颖译，黑龙江人民出版社1999年版，第5页。


【486】
 　Supra note 17, p.153.


【487】
 　这里还有一个例证，see Robert Nozick, Anarchy, State and Utopia, Basic Books, 1974, p.238, 诺齐克将资格与权利这两个术语作了并列的使用，“……these 'rights' require a substructure of things and materials and actions; and other people may have rights and entitlements over these.”因此，这至少说明在诺齐克的意义上，rights与entitlements并非是完全可以互相替换的同义词。


【488】
 　Supra note 17, p.168.


【489】
 　〔英〕沃尔夫：《诺齐克》，王天成、张颖译，黑龙江人民出版社1999年版，第5页。


【490】
 　张文显：《二十世纪西方法哲学思潮研究》，法律出版社2006年版，第414页。


【491】
 　Supra note 17, p.166.


【492】
 　Ibid., p.171.


【493】
 　Ibid., p.153.


【494】
 　Ibid., pp.149—150.


【495】
 　Supra note 2, p.198.


【496】
 　See Christopher W. Morris, Natural Rights and Political Legitimacy, in Ellen Frankel Paul, Fred D. Miller, Jr., and Jeffrey Paul (ed. ), Natural Rights Liberalism from Locke to Nozick, Cambridge University Press, 2005, pp.324—325. See also Hamish Ross, Hohfeld and the Analysis of Rights, in J. Penner; D. Schiff; R. Nobles (ed. ), Introduction to Jurisprudence and Legal Theory: Commentary and Materials, Butterworths, 2002, pp.595—611. 哈特作出这种区分的本意是为了修缮霍菲尔德的关系权利论，即认为霍氏的关系权利论占据了“利权论”的核心，并认为关系权利论中有不可克服的弱点，因此他更倾向于用“意权论”来解析“权利”。但哈特的分析仍是限定在法定权利的框架内来讨论问题的，因此当莫里斯把这种二分法借用到对自然权利的分析当中时，我称之为“转换”了源于哈特的权利二分法。


【497】
 　Christopher W. Morris, Natural Rights and Political Legitimacy, in Ellen Frankel Paul, Fred D. Miller, Jr., and Jeffrey Paul (ed. ), Natural Rights Liberalism from Locke to Nozick, Cambridge University Press, 2005, p.325.


【498】
 　当然这里还存在一个利益如何确定的问题，因为完全可能有这种反驳：即如果“维护意志自由”在这个权利持有者看来是一种足够重大的利益，甚至超过了“生命”这种利益，那不就是说，利权论者也会支持自杀了吗？我承认这种反驳确实找到了上述分法的断裂之处，但这种区分在我看来至少可以含括大多数不那么极端的中间情况，而且还有一些“利益客观论”者，使这一区分显得更为明晰起来：比如以庞德为代表的社会学法学派就认为利益具有客观性，在一个时代中是可以衡量的。（See Roscoe Pound, Jurisprudence, The Lawbook Exchange, Ltd., 2000, volume 3, pp.5—315.）


【499】
 　See supra note 17, pp.58,282—292.


【500】
 　See supra note 17, p.162.


【501】
 　Patrick Riley, Will and Political Legitimacy, Harvard University Press, 1982, preface, p.8. 对于意志论、意志主义的评析，在我见过的资料中，最为深入的讨论来自马利旦。较好的中文评介，可参见徐卫翔的博士论文：《超越现代——马利旦对现代社会的批判》，同济大学出版社2004年版。马利旦以及本文中所称的“意志主义（voluntarism）”，均是在与“理智主义（intellectualism）”相对照的意义上，主要指那些近代以来强调追随人之本身欲望的“自然主义”倾向理智的对象是在其可知性结构和真理之中的善的本身自身；而意志的对象则是可欲的善，是存在于具体的实存之中的。前者比后者更简单、更抽象、更纯粹。关于“意志主义”与“理智主义”这两大传统的区别，也有一种理解是从一般认为的单线式的“理性（笛卡尔哲学所开启的力求逻辑上统一、重可计算性的知识路向）”与“非理性（不依计算的后果作决断的各种倾向）”二元分立的角度上讲的。但在我看来，这种理解只触及了行为模式这个表层，而不及前者从历史蕴义上对现代精神所作出的总结那样给人以启迪：诸如马利旦使用的“意志主义”这个概念，乃追随托马斯认为“理智的对象是在其可知性结构和真理之中的善本身；而意志的对象则是可欲的善，是存在于具体的实存之中的。前者比后者更简单、更抽象、更纯粹”。这里的“意志主义”便代表各种不以“精神的崇高”为旨归，而沿袭路德宗教改革、与笛卡儿哲学出现后的对个体欲望的无节制放纵之途。由此，理性自足、独立判断与清除迷信等等，取代了对最高（神之）智慧及真理与美的寻求，成为现代性的始端。马利旦将现代人这种对理性的过分倚重称作“理性的通胀（inflation of reason）”，因为他认为，人的有限理性在经历了一段时间的专横统治之后，必然会黯然下野，径行取代的会是一些更为低级的本能冲动。在我看来，马利旦洞见到的现代人对自然理性的无原则推崇，于诺齐克的（英美）自由至上主义论说中视之，则显得尤为突出。


【502】
 　请注意，具有共享之大前提绝不等于说二者之间互相承认、不存在区别，此问题我将留待另文进行阐述。


【503】
 　〔英〕洛克：《政府论两篇》（影印本），中国政法大学出版社2003年版，第350页。


【504】
 　See Robert Nozick, On Austrian Methodology, in Robert Nozick, Socratic Puzzles, Harvard University Press, 1997, pp.110—145.


【505】
 　Robert Nozick, The Nature of Rationality, Princeton University Press, 1993, p.123.


【506】
 　Ibid., p.7.


【507】
 　〔美〕罗伯特·诺齐克：《无政府、国家与乌托邦》，何怀宏等译，中国社会科学出版社1991年版，第60页。


【508】
 　参见〔美〕施特劳斯：《自然权利与历史》，彭刚译，生活·读书·新知三联书店2003年版，尤见甘阳序第8—20页；以及〔英〕以赛亚·柏林：《自由论》，胡传胜译，译林出版社2003年版，导论第2—18页。


【509】
 　诺齐克对自愿行为问题的最明确的讨论，见《论强制》（Coercion, in Robert Nozick, Socratic Puzzles, Harvard University Press, 1997, pp.15—44.）一文。在这篇论文中，他通过分析“自愿”与“强制”这两个概念在一些具体情势之中的难以界分、相互纠缠，进而得出了一个重要的结论：所谓的“自愿”，是无法与强制在界定上绝对、纯然地二分的。事实往往是一个行为乃部分地出自于强制、部分地出自于自愿，由此，这个结论也就导致了探讨人们对行为之责任的“部分承担”问题。


【510】
 　我在本文中，尚没有展开对诺齐克的观念中一些可能的矛盾的分析和处理，比如说最小国家的规模控制与自愿选择之间的矛盾、自然权利的限制与选择自由之间的矛盾，等等，然而已有一些论者详尽地阐明了前两个方面的问题，可参见Christopher W. Morris, Natural Rights and Political Legitimacy, and John Simmons, Consent Theory for Libertarians, in Ellen Frankel Paul, Fred D. Miller, Jr., and Jeffrey Paul (ed. ), Natural Rights Liberalism from Locke to Nozick, Cambridge University Press, 2005。
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《法律、立法与自由》中的时间





周红阳
【1】











在《法律、立法与自由》里边，哈耶克写作中的一个提示不容忽视。就在书的第一卷的第一章“理性与进化”中，哈耶克写道，“所称之为建构论唯理主义（constructivist rationalism）的基本理念，在伟大的思想家笛卡尔那里得到了最为全面的表述”：“‘怀疑一切’（radical doubt）的态度使笛卡尔拒绝把任何不能以逻辑的方式从‘清晰且独特的’明确前提中推导出来的从而也不可能加以怀疑的东西视作真实的东西。然而，也正是这种‘怀疑一切’的立场，剥夺了所有不能以这种方式得到证明的行为规则的有效性”
【2】

 ，“由于理性在笛卡尔那里被界定为根据明确的前提所作的逻辑演绎，所以理性的行动也就仅仅意指那些完全由已知且可证明为真的东西所决定的行动。从这一点出发，人们几乎不可避免地会达致这样一种结论，即只有在这一意义上为真的东西才能导致成功的行动，进而使行动者取得成就的一切东西也就是他所进行的笛卡尔意义上的推理过程的产物。那些并不是以这种方式设计出来的制度和惯例，只是在偶然的情况下才可能具有助益的。上述观点与建构主义对传统、习俗和历史的普遍蔑视一起，构成了笛卡尔式建构主义的典型立场。根据这种立场，人仅凭理性，就能够重构社会”
【3】

 。正是在这里，如果说“‘怀疑一切’（radical doubt）的态度”使得笛卡尔式建构主义的知识要求是需以逻辑的方式从“清晰且独特的”明确前提中进行推导，那么对于整个社会秩序统一性的推进所具有的知识就要建立在一个前提的基础之上，即是人仅凭理性所重构社会的知识具有一种无懈可击的正确性和确然性。换言之，这一重构社会的立场的知识过程，乃是经由理性依据一定的判准从诸多具有不确定性的知识领域中选择出确定性的知识来作为理论资源。

由这里推进，这一立场在实质上也就预置了如何从不确定性中生出确定性来的问题。当然，还要注意的是，在哈耶克指出“根据这种立场，人仅凭理性，就能够重构社会”时，就又开放出“重构”社会的字眼，亦即首先是如何或应当如何来重构社会，之后才是基于“仅凭理性”或其他可能路径的问题。在哈耶克写作的语境之内，“重构”之“重”就意味着人们的“构”绝非“前无古人”式的从零开始，这一“重”乃先行揭示出对于一个长达数千年的、甚或万年的社会秩序传统的尊重。社会秩序传统从来就不只是在自身的缓慢消融中离去，也不仅仅是对所经历自身的逐渐摆脱，它却更是一种持续增长的占有自身或自身性的不断积累。个人行动者置身其间的社会秩序几乎永不曾是那个混沌初开时的秩序，而是一个总在流传中的传统的“到时”，这一经由无数社会行为方式和规则制度所组成的秩序正是当下社会的唯一存身之所。然而“重构”之“重”也意味着，在社会的已有秩序之中或之后仍有着要予以重新变革和推进之处，这一“重”传达出了意欲求新的创造之心，或者“重构”之“重”是试图在关乎传统的联系中区别出自身的一种方式。

所以与其说这里“所直接关注的问题，正是这样一种秩序是如何产生出来的”
【4】

 ，不如说这里“所直接关注的问题，乃是这样一种秩序是如何得到维续的”。基于“自生自发秩序的形成乃是它们的要素在应对其即时性环境的过程中遵循某些规则所产生的结果”
【5】

 ，或者当个人所遵循的是那些会产生一种整体秩序的规则的时候，个人对特定情势所作的应对就会产生一种整体秩序
【6】

 ，所以秩序是如何产生出来的问题，在其具有的主要的和实质的意义上，就是法律如何产生出来的问题。这两个问题具有相当紧密的关联，如果回答了法律是如何产生出来的问题，实际也就在很大程度上回答了秩序是如何产生出来的问题。

据此，“重构社会”就可以推进到重构资源的正当性之争，或基于何种理据来获得“重构社会”的手段、措施：这之间的根本性寄寓就是怎么样来择取社会秩序传统，以及选要哪些样式的社会秩序传统。如果依据邓正来的知识观研究路向，这一资源的正当性之争就可以归结到“知与无知的知识观”问题，亦即是说“重构社会”的理论基础是基于“知”的知识观还是“无知”的知识观。若是依据建构论唯理主义的理性知识观，就能够经由理性对确定性知识的挑选而重新规划、设计出的整体性立法体系重构社会；一旦依凭的是“无知”的知识观，就会引入社会传统的行为规则体系来作为一种重构依托，“这是因为一旦哈耶克认识到了行动者能够在无知的状态下协调他们的行动并形成社会秩序，那么他实际上也就在更深的一个层面上预设了某种独立于行动者的知识但却切实影响或支配行动者之行动的社会行为规则亦即哈耶克所谓的‘一般性的抽象规则’的存在，从而行动者并不知道的社会行为规则以及行动者与这些规则之间的互动也就成为哈耶克真正进入社会理论的途径，并且还直接关涉到他的社会理论新的研究对象的建构”
【7】

 。泛言之，前者的法律观是立法的一元观，后者是法律与立法的二元观。但是这样的归结隐含了一个前提性条件，就是“知”的知识观与“无知”的知识观两分是并列的，即使存在着从“知”的知识观到“无知”的知识观的前后期之间的转进。不止于此，依凭这一并列结构而来的立法一脉与发现法律一脉也就成为了一种并置的关联，哈耶克试图基于发现法律这一脉来教导立法一脉的可能阐释就会隐没不见。

当然，毋庸置疑的是，在“重构社会”这一题域中，起先的、根本性的问题乃是重构社会的“构”的发生和扩展问题，也就是秩序如何生成的问题。正是经这一线索的牵引，哈耶克才能够在《法律、立法与自由》一书的第一章“理性与进化”之后就推进到第二章“内部秩序与外部秩序”。换言之，第一章作为一个引子，是要从“建构与进化”的争执里悄悄引申出重构社会中的秩序生成问题，再进而从第二章开始着手解决这一问题。因此，经“重构社会”（哈耶克的进化论理性主义路径实质上就已经预置了这一“重构”的问题）的字眼就过渡到了秩序如何生成的问题，或者说先行所直接关注的问题，就“正是这样一种秩序是如何产生出来的”
【8】

 。这里需要注意的是，哈耶克所谓的秩序乃是“将一以贯之地意指这样一种事态，其间，无数且各种各样的要素之间的相互关系是极为密切的”，所以人们可以从他们“对整体中的某个空间部分或某个时间部分（some spatial or temporal part）所作的了解中学会对其余部分作出正确的预期，或者至少是学会作出颇有希望被证明为正确的预期”
【9】

 。显而易见，秩序的含义揭示出在“某个空间部分或某个时间部分”到“其余部分”的流变过程中进行预期的问题。就此意义而言，秩序表现出的实际上是其间的要素在某个空间部分或某个时间部分作出与其余部分的特定情势相符合或具有一致性的、有确切效力的或近乎确当的认知，亦即是可以被处于时间进程之内的要素理解和把握住的确定性。
【10】



实际上，在“某个空间部分或某个时间部分”中，用“或”来连接是要表明“某个空间部分”与“某个时间部分”两者所具有的共同性、一致性，这一共同之处就挑明了关注对象是“空间”或“时间”所共有的“某个部分”，并且“某个部分”也在内在逻辑上连带出了“其余部分”，以及它与“其余部分”之间的关联；所以在“某个空间部分或某个时间部分”学会对“其余部分”作出预期中，与其说强调的是“空间”或“时间”，不如说强调的是“空间”或“时间”“整体中的”“某个部分”与“其余部分”之间的联系。如果说在“某个空间部分或某个时间部分”与“其余部分”的“部分”之间取消了变化或处于“空间”或“时间”中的情势是确定不变的，也就是“空间”或“时间”的变易被敉平，那么预期在实质上就是不必要的，因为确定不变、没有变易就意味着“部分”之间的永远重复，“空间”或“时间”的平板化，甚或“部分’”的分隔都是无意义的，也就是同一“空间”或“时间”情势的持续不断，这样事态中的无数且各种各样的要素只是继续一样的相互关系，而持续不断、继续也只是从一种数字的反复重叠相加的意义上来告知的；只是因为“空间”或“时间”的“部分”与“部分”之间存在着不确定性、变易，预期才成为真正的需要，才有意义。更进一步，在“学会……作出正确的预期，或者至少是学会作出颇有希望被证明为正确的预期”的表述中，“正确”就意味着可能有偏离正确的或误导性的预期。如果无数且各种各样的要素置身的整体事态是平板化的世界，就不可能有不正确的状态发生，也就无所谓偏离正确的预期，因为一切都结构在透明和麻木的静止之中；也就是说“正确”指向了事态的不确定性、变易的性质。

在“某个部分”与“其余部分”之间，不确定性、变易的绽出和涌现就正隐含了“时间性”（Zeitlichkeit）含义的展开。这一“时间性”乃是为海德格尔所展开的时间叙事。而哈耶克使用“某个空间部分或某个时间部分”、“其余部分”的通常表述方式来隐含“时间性”的源始时间，就在表明两者的相互呼应中，也意味着哈耶克在自身的题域中去演绎海德格尔前此已经展开的时间叙事：“时间性”（Zeitlichkeit）。

可是哈耶克对于时间问题的论述非常地微妙，在他的研究中并没有专门就时间问题进行过讨论，甚或也没有清楚地界定出其所适用“时间”的含义。如果说对于纯粹哲学而言，哲学的基本任务是梳理基本概念之间的联系，或作为其所担当的中心任务或至少是中心任务之一的，就是要澄清基本概念语词所蕴含内容之间的多重联系，因此，哲学的论述方式就经常是概念的推演和论证。然而，哈耶克所采用的论述方式不是如纯粹哲学中常有的那样对时间问题进行概念的演绎，而只是在他的题域中展开了对于时间问题的一种“替代描述”，亦即是在交待时间作为论题的根本要素或将时间内生于论题之后，就直接去描述时间在社会秩序的一系列现象中所表明出来的效应。因此，时间问题在哈耶克的论题中就基本上是以“时间与……”的方式得到表现，时间问题转换为时间的绩效问题，或者说在时间作为最根本的局限条件之下，知识构成、预期与法律诸多社会秩序理论建构如何可能的问题。而就纯粹哲学关注的问题来说，往往要追溯到“起初的起初”的题域中去。

哲学的“起初的起初”将人们对于终极实在的理解纳入到某种直接可领会的动态体验中去，就是让它几乎完全进入生活现象的终极意义世界中。例如探讨个人行动者的预期不受任何对象化的规定，更无需去说立法者的立法，或在一切客观化、对象化之先，悬而未定和被凭空维持的纯事态关系是如何依靠它们原本趋向的相互构成来实现的。但是回应这一源初含义领域的社会秩序理论中的问题，主要是法律、政治、经济题域中的问题，就不再去追究“起初的起初”，而是在“起初之后”的、累积性的、在先结构与框架已经到来的基础上进行研究，或是在“第二次起航”之后所有的秩序或原发之有秩序的基础上研究。亦即是，如果“预期”问题的研究是现象学或哲学的，首要的事情很可能就是从“起初的起初”之处去探讨原发的生成路向，但主要是法律、政治、经济问题的社会秩序理论的题域不去探究这些，却是从属于这样的源头开始思考。在这两者的内在逻辑上的召唤与聆听则是持续存在的；哲学与法律学（政治学、经济学）的关系就不再是理性观看意义上的指导与被指导，而是召唤与聆听的关系。只是为了清晰显示出问题的来源和去向，在两者相互关联的意义上揭示出内在推进的道路，就是一件于分析有助益的事情。

正是因为如此，将哈耶克在时间问题上隐含的时间含义发掘出来，追溯到最能明白表示其含义之处，乃是哈耶克的理论问题的内在要求，也是这些问题得以推进的可能前提。

哈耶克在时间这一问题上的深刻洞见，最为明确地见之于他在1936年发表的《经济学与知识》的著名演讲。在这篇演讲中，哈耶克显然已开始涉及时间这个一般性的理论问题，即以时间作为了知识题域的当然出发点，并进而思考社会秩序是如何创造并维续自身的问题。当然，早在此之前，哈耶克在商业循环方面的研究就涉及了时间问题，比如于《货币价值中时际间的价格均衡和运动》（1928年）、《货币理论与商业周期》（1933年）两篇重要的论文当中。然而需要指出的是，在哈耶克的这两篇早年的经济学论文中，这个有关时间的问题大体还是在“狭隘的专门经济学”的路向上加以讨论的，但在1936年的《经济学与知识》论文中，这个问题就在很大程度上是从人类社会组织的路向上来予以论述的，并且由此形成了“时间与知识”问题的集中表述。

在《经济学与知识》一文中，哈耶克认为，均衡分析的大多数命题不应当只是在那种有可能永远无法达到的静止状态中使用，均衡与静止这两个概念并不具有本质性的联系，而只是因为历史偶然的缘故导致的。把均衡这个概念从静止状态概念中分离出来的做法，也只是已经展开了较长一段时间的一个过程的必然结果。均衡分析中的所有命题，都是关于行动之间关系的命题。如果一个人的某些行动能够被理解成某项计划中的一部分的时候，那么他的这些行动就可以被视作是处于均衡状态之中的。然而只有当实际情形就是如此的时候，亦即只有当所有这些行动都是在某个同一时刻而且也是在一系列相同情势中加以决定的时候，对于这些行动间相互关系所作的陈述——也就是人们从他们关于该人的偏好和知识的假设中推论出来的陈述——才具有实用性。
【11】

 在这种均衡分析当中，作为研究出发点的所谓“基据”并不是严格意义的客观事实，这些所谓的“基据”实际上是相关的人所知道的所有事实（除了他的趣味以外），亦即他知道其存在（或者相信其存在）的情况。于此，哈耶克还进一步强调指出，这些为个人行动者主观拥有的或者是主观解释的所谓“客观事实”的知识是分散的或分立的为个人以不同的量所拥有，且受制于持续发生的变化。

从一系列相关于此的讨论中，哈耶克得出了这样两个主要的结论：“第一，只有当一个人持续采取的先后行动都是同一项计划中的一部分的时候，他的这些行动之间才会存有某类均衡关系；因此，这个人所具有的相关知识所发生的任何变化，亦即会致使他修正自己计划的任何变化，都会打乱他在他的知识发生变化以前所采取的行动与他在此之后所采取的行动之间的那种均衡关系；换言之，一个人只有在他的预期被证明是正确的期间内所采取的行动才能构成均衡关系。第二，由于均衡是行动间的一种关系，又由于一个人所采取的行动从时间上讲必定是相继发生的，所以显见不争的是，就赋予均衡这个概念以任何意义而言，时间的推移便是至关重要的。我之所以认为这个问题值得一提，实是因为许多经济学家都未能在均衡分析中给‘时间’留有一席之地，而且还据此声称均衡必须被视作是一个没有时间性的问题。我认为，这种观点实是一种无稽之谈”
【12】

 ，而“时间与知识”的问题就浓缩在“分立的个人知识”这样一个概念之中。哈耶克所谓的“分立的个人知识”，乃是一种为不同个人所分散拥有的有关于“特定时空下的情势”的知识或为“现场的人”所拥有的关于“特定时间和地点的知识”。
【13】

 哈耶克明确指出“作为这种经济运算方法之出发点的‘数据’或‘基据’（datum），就整个社会而言，对于一个能够计算其结果的单一心智来说，从来就不是‘给定的’，而且也绝不可能是如此给定的”。
【14】



这些必须利用的关于各种具体时际的“基据”从未为了整个社会经济运算而“赋予”一种不变性，也从未以集中的或完整的形式存在，它们只是在时间的持续作用下以不全面又时常矛盾的形式为各自独立的个人所掌握。“合理经济秩序的问题所具有的这种独特性质，完全是由这样一个事实决定的，即我们必须运用的有关各种情势的知识（the knowledge of the circumstances），从来就不是以一种集中的且整合的形式存在的，而仅仅是作为所有彼此独立的个人所掌握的不完全的而且还常常是相互矛盾的分散知识而存在的。因此，社会经济问题就不只是一个如何配置‘给定’资源的问题——当然，‘给定’（given）在这里意味着那些资源对于一个按照刻意方式去解决由这些‘基据’所设定的某个问题的单一心智来说是‘给定的’。……社会经济问题毋宁是这样一个问题，即人们如何才能够确使那些为每个社会成员所知道的资源得到最佳使用的问题，也就是如何才能够以最优的方式把那些资源用以实现各种唯有这些个人才知道其相对重要性的目的的问题。简而言之，它实际上就是一个如何运用知识的问题——亦即那种在整体上对于任何个人来说都不是给定的知识——的问题。”
【15】



就此而言，哈耶克甚至指出，个人行动者之间经由时间来发现和交流“分立的个人知识”的方式，实是理解经济行动如何可能协调或社会秩序如何自行创造和维续的关键所在。当然，哈耶克对于“分立的个人知识”的认识乃是以“知识种类”的存在为前提的。“不同种类的知识的地位显然是不同的。因此，对我们这个问题的回答，将在很大程度上取决于不同种类的知识所具有的相对重要性：是那些较可能为特定的个人所掌握的知识更重要，还是那些我们应当较具信心地期望可以为那些经由适当方式挑选出来的专家所组成的某个权力机构所掌握的知识更重要呢。”
【16】

 哈耶克认为，在科学知识之外，只要稍加思索就会发现，“现实生活中无疑还存在着一种极其重要但却未经系统组织的知识，亦即有关特定时空之情势的那种知识（the knowledge of the particular circumstances of time and place）——它们不可能被称为科学知识（也就是一般性规则之知识那种意义上的科学知识）。正是在这个方面，每个人实际上要比所有的其他人都更具有某种优势，因为每个人都掌握着有可能极具助益的独一无二的信息，但是只有当立基于这种信息的决策是由每个个人作出的或者是经由他的积极合作而作出的时候，这种信息才能够得到运用”
【17】

 。甚至于始终只能是有关抽象秩序、模式甚或只是用以理解它们的原理的科学知识，也是以巨大无边的“有关特定时间和地点之具体情势的知识”作为背景和依托的。因此，社会经济问题就主要是一个迅速适应特定时空之情势的变化的问题。

如果贬低“特定时间和地点”的知识的重要性，那只是因为变化本身的重要性更被贬低了。“经济问题始终是由变化所引发的，而且也唯有变化才会产生经济问题。如果事情一成不变或者至少按照人们的预期那样去发展，那么也就不会产生任何需要进行决策（即制订一项新计划）的新问题了。如果有人认为变化——至少是日常的调整措施——在现代社会已经变得不甚重要了，那么他无异于是在主张，经济问题也已变得不太重要了。出于这个缘故，那些坚信变化的重要性正日渐降低的人，通常也就是那些宣称经济方面的因素因为技术知识变得日趋重要而退居次位的人。”
【18】

 经济学家们之所以容易忘记构成整个经济体系的不断的小变化，其中一个原因也许是统计上综合指标的影响，这种统计总数会比具体细节的运动表现出更大的稳定性。但是这种统计总数的相对稳定性并不能通过像统计学家时常做的那样以“大数定律”或随机变化的相抵方式而得到说明。因为就统计而言，人们“必须处理的那些因素，虽说数量很大，但是却没有大到足以使这样的偶然性力量产生稳定性。商品和服务的持续流动之所以能够得以维续，实是因为下述情形所致：第一，人们持续不断地进行着精心的调整；第二，人们每天都在根据前一天所不知道的情势作出新的安排；第三，一旦某人不能交付商品或提供服务，另一个人即刻就会顶掉他的位置。更有甚者，一些高度机械化的大工厂之所以能够保持持续运转，在很大程度上也是因为它们能够依靠外部环境或其他企业提供的服务而满足各种始料不及的需求”。
【19】



哈耶克认为还应该论及的是，由于经济问题必须利用的统计数字，要包括和综合“有关特定时空之情势的那种知识”，然而这些关注不同时间和地点事物细小差别的知识，“因其性质的缘故而不可能进行统计，从而也无法以统计的形式传递给任何一个中央权力机构”
【20】

 。中央权力机构就不得不去发现某种其他的方法，从而让那些直接拥有这些具体变化的知识的“当事者”或“现场的人”能够根据具体时空中的情势进行决策。但是“当事者”又不能只是依据自身直接却有限的对周围环境的了解来作出决策，行动者知识必定是不完全的这一性质要求有一种不断交流知识和获得知识的途径，因为个人需要使他的决策与更大经济系统的整个变化模式相应合，价格体系就正是这样一种有助益于知识交流的机制。

“把价格体系描述成一种记录变化的工具或一种电信系统（a system of communications）并不只是一种比喻，因为这种电信系统能够使单个生产者仅通过观察若干指标的运动（就像工程师观察若干仪表的指针那样）就可以根据各种变化去调整他们的活动——当然，他们所了解的变化也只是反映在价格运动中的那些变化而已。”
【21】

 这些调整活动很可能永远都无法达致“完善的”或“完全的”程度。实际上，在社会当中，人们恰恰“都是以他们所具有的有关其他人并不知道的那些一瞬即逝之情势的特殊知识为基础而在社会中发挥极大作用的。令人感到奇怪的是，这样一种知识在今天却遭到了人们普遍的蔑视，而且任何因拥有这种知识而占据了较佳位势（亦即比那些掌握着更多理论知识或技术知识的人占据了更佳位势）的人居然也会被认为是行为不端的人”
【22】

 。

从逻辑的角度判断，这种“分立的个人知识”所具有的为不同个人分散拥有的状况实是内生于时间情势的特性之中的。对于邓正来称之为哈耶克“分立的个人知识”的知识观这一时期，经由“时间与知识”的关系达到的“有关特定时间和地点之具体情势的知识”且以之作为实际出发点的认识进路，如果作出这样一个推论，认定在时间问题的义项集合中，这里关注的主要是时间动态的、演进的持续性，或持续不断变化这一时间的绵延性，也就是Gerald P. O'Driscoll, Jr. 和Mario J. Rizzo在《时间与无知的经济学》一书中所确立的主观时间或真实时间，一种发端于柏格森的现代主义时间观，乃至这一条路线被认为是哈耶克置身的奥地利经济学派所设定的基本理论前提
【23】

 ，那么这一时间观就难以内在切近哈耶克的社会秩序问题。

例如经由哈耶克的“……与时间”问题的界定，时间是知识差异性的出现和知识进步的根源，也就会导致不同环境之下的不同个人采取不同的行动；时间意味着社会秩序的具体内容不可能遵循严密的控制，它在很大程度上受着“现场的”分散偶然因素的左右；相继而来的真正问题就在于，如何才能更好地帮助人们最充分地把握和运用经由时间要素的内生作用而分散在无数人之中却又在整体上不为任何个人所能掌握的知识、技艺和获得知识的机会；秩序之中时间要素的不可避免所带来的一种结果就是使得每个人或群体受制于不可预知的环境，人们无论怎样都无法根本性地控制环境之中时间的作用，但是时间因素的存在也为一切个人行动者增加了机会，使得个人的处境根本取决于自身的努力，所以自从亚当·斯密以来，在市场经济条件下决定个人所得的过程，就经常被人比作为这样一种游戏：每个人的所得部分地取决于他的知识、技巧和努力，部分地取决于运气。实际上，这些都意味着在哈耶克的“进化论理性主义”以及自生自发秩序源于内部的自我生成之类鉴别特征中，隐蔽着一条更加具有原初生发力量的时间路向，或者时间是真正的个体性原则，其本身就是“时间性”的，本身就具有时间之真正的规定性。主观时间或真实时间正是基于这种“时间性”才得以可能。这一种“时间性”就正是海德格尔学说中的时间观所描述出来的。借助于柏格森的时间观来解读哈耶克，诚然捕捉到了一种连续性的展开序列，可是未能提示出或敉平了这种根本的动态性、发生性，而且也未能详尽和开显出哈耶克的“时间与……”这一结构中的含义。“……与……”往往标志着问题运作的领域，即时间领域是具体展开的“……”的领域和其间的相互生成性。

所以在这里，有一个被忽略的问题，就是哈耶克的“时间与……”问题的时间含义中的“绽出性”。只有基于这一为海德格尔所揭示出的、也许是各种时间观最根本、最共同的含义的源始时间，哈耶克的时间观所有的学术内在道路才能够得以呈现和清楚可见。也许哈耶克对于时间概念的未曾明示就意味着其时间概念可以作出各种可能解释，然而这一“未曾明示”也传达出其基本的旨意，这里的时间概念是各种时间观所共同揭示的，以至于是无需去明白告知的。换言之，哈耶克所关注的也许只是各种时间观的最根本、最共同的含义，或最为人所共有的基本含义。这一为各种时间概念所共同具有的含义就是时间概念含有的发生与变动的特性，乃至于时间可以替换为变动或发生、变异、流动等词。对于这样的含义的清晰揭示，就需要延伸进入更源发的时间含义根据；在海德格尔之处，就是被推进到最为源初的境域，并给出了详明的解释。

对于这一更为根本性的本源时间，紧密相关联于“存在与时间”的问题，海德格尔进行了深度的描述。海德格尔时间观的核心含义集中在“时间性”（Zeitlichkeit）一词之上。根据《存在与时间》一书中所做的源始时间分析，“时间性”是“首先地从将来到时的”
【24】

 ，是一个正在持续到来之中的、敞开的构成缘域；“时间性”的本真意蕴就是要对“以将来—曾在为依托的在场的运行机制”作出说明，“时间性是源始的、自在自为的‘出离自身’本身”，
【25】

 其根本主张乃在于绽出是时间的本性即“到时”，也就是时间自身生发出来或使得自身显现出来。不过，基于海德格尔时间问题的复杂性和其中存在的转换，在这里引入的海德格尔的“时间性”，大体上只是从《存在与时间》一书当中的时间问题而来。至于海德格尔在后期所进行的讨论，就是对于筹划性的、绽出性的角度的转向，这时的“时间性”等于“自身遮蔽之澄明”。

根据海德格尔的源始时间观，这一“时间性”构成了源始的时间现象，是传统时间理论与日常生活世界中时间概念的源头，或者说通常的时间概念乃是源于被敉平的源始时间。“时间性”是自在自为的源始出离自己本身，日常领悟所通达的“时间”的种种特性之一恰恰就在于：“时间被当作一种纯粹的、无始无终的现在序列，而在这种作为现在序列的时间中，源始时间性的绽出性质被敉平了，而敉平绽出性质这件事本身，按其生存论意义来看，却又奠基在某一种确定的可能的到时之中，时间性依照这种到时而做为非本真的时间性使上面提到的‘时间’到时。因而，如果表明，此在的知性所通达的‘时间’‘不是源始的’，而毋宁是源自本真的时间性的，那么，……把现已剖析的时间性称为‘源始的时间’就是合情合理的。”
【26】

 所以海德格尔在《存在与时间》及其他著作中发展起来的时间观，根本上就与在亚里士多德和柏格森之间展开的一切时间理论都有所不同，且为传统时间论述和日常生活世界的理解提供了基础。在海德格尔看来，上述时间理论具有两个共同特征，一是时间现象应该在一种自然哲学中进行研究；二是时间来于现在的时刻进行理解，过去、现在和将来这样的三个时间维度被分别视作为一个不再存在的现在、一个事实上存在的现在和一个尚未存在的现在，时间本身只是这些现在时刻的相继，是一条从未来达于现在并消逝进过去的由现在时刻组成的流。

在1924年的演讲“时间概念”之中，海德格尔就已经明确的把其时间观的核心含义界定为时间性：“时间是时间性的”
【27】

 ；到了《存在与时间》，海德格尔进一步揭示出，“源始的从现象上看，时间性是在此在的本真整体存在那里，在先行着的决心那里被经验到的”
【28】

 ，“如此这般作为曾在着的有所当前化的将来而统一起来的现象”就是时间性。
【29】

 这一“本真的时间就是从当前、曾在和将来而来的，统一着其三重澄明着到达在场的切近。它已经如此这般地通达了人本身，以致只有当人站在三维的达到之内，并且忍受那个规定着此种到达的拒绝着—扣留着的切近，人才能是人”
【30】

 。

根据海学界的研究，海德格尔的“源始而本身”的时间性的首先现象乃是“将来”，或者说“源始而本真的将来”就是指来到“自身”
【31】

 ，“而保持住别具一格的可能性并在这种可能性中让自身来到自身，这就是将来的源始现象”
【32】

 。如果说将来就是来向“自身”，那么将来就是“作为曾在的将来”，“将来”是与“曾在”一起到时的，因为“来向自身”就已然意味着“已经是的”或“已经在的”。正是在这一“来向自身”或“回到曾在”意义上的“将来”，才使得时间性成为自身。当然，从“将来”自身所放出的，除了“曾在”，也有“当前”。当前化“向来就属于时间性的一种完备的绽出统一性”
【33】

 ，当前化就是时间性本身的展开。

在海德格尔《存在与时间》一书的题域中，时间性的本质就在于“它打开并保持此在特有的领域”，那本真状态就是“曾在着将来从自身放出当前”或“绽出”。时间性的绽出就是“源始的、自在自为的‘出离自身’本身”
【34】

 ，“将来、曾在与当前显示出‘向自身’、‘回到’、‘让照面’的现象性质”
【35】

 ，因而海德格尔“把上面描述的将来、曾在、当前等现象称作时间性的绽出。时间性并非先是一存在者，而后才从自身中走出来；而是：时间性的本质即是在诸种绽出的统一性中的到时”
【36】

 ，“诸种绽出的统一性”就意味着“时间总体情状本身之统一的统一性”，“到时”就是“时间是时间性的”。

当海德格尔说时间是基本问题之时，就不仅是要细致地分析源始的“时间性”，还要从这个源始的“时间性”来重新解说日常时间领悟的发生机制。正因为“时间性”是处在本真的领域之中，才能够开显为一切“起初之后”的社会秩序问题的“视域”，并成为后者隐秘的、奠基性主题。哈耶克的“……与时间”问题，就是对于海德格尔的“时间性”这一本真主题的召唤的聆听与回应。换言之，哈耶克是在不同的学科领域，更准确地说是在不同的题域演绎海德格尔前此已经展开的时间性叙事而已。

在海德格尔所强调的“将来”的维度上，就特别鲜明地指出了它的非现成性和纯趋势性，及时机化构成中的不确定性逸出事态，对应于这一“时间性”释放的非任何现成状态的敞开境域，要来切中“时间性”的就是“预期”本身。在这一切中的过程之中，真正的个体性“最本已的能在”就穿越海德格尔《存在与时间》的题域，走到、始终呈现和贯彻在哈耶克某一些作品，如《法律、立法与自由》的隐蔽区域，这一个体性乃是要借助于“预期”打开社会秩序，将其展示为一种“时间性”的处境。预期是对于“将来”的“预”，即一种对于“将来”的把握方式；“期”是一种意愿的期待，一种展开连锁与关联的意欲有所为的循路追踪。因此在“预”——“期”之间就隐含着实现又不实现、展开又关闭的可能性，敞开却也遮蔽着的可能性泉源的到来。预期含括了各种可能性的根身，其本质揭示了自身是自由的，而自由则是使“每个人都能够运用自己的知识去实现自己的目的”的自由状态。所以预期就是那种开辟道路的运动。预期要将“时间性”中绽出的一切收归已有，是要捕捉住这一绽出性：把其带到个人的心智中站立并持存着，而要使得这一“站立在此的持存性”被带到近前自动“报时”，就要去寻找能够隐含和通达它本身的意义结构。

预期要将“时间性”绽出的一切收归已有，就首先要让“将来”本身来到“自身”。换言之，预期的实现机缘首先就是由“将来”所激发，是为了在根本上迎娶“将来”而带来了预期的真正开端。所以如果说“将来”就是“时间性”绽出的首要意义，那么作为“向将来而在”的预期就是切中了“时间性”的存在。预期在其被召唤中根本上就是“将来”的。正是由于此等意义上的“将来”的机缘，预期才开始响应“时间性”的机缘触发。但是当“将来”来向预期的敞开之域，为了让“将来”能够在其最本已的可能性中来到自身，并在这样让“将来”来到自身之际把可能性作为可能性保持住，预期就要贡献出礼物，迎接“将来”的到来。这一礼物就是要让“将来”的来到如同其“是所曾在”那样而回来，就是为了“将来”能够有所领会的回到最本已的可能性“曾在”。将来所达到的是曾在，将来就是“作为曾在的将来”，是与曾在一起到时的。

“时间性”要成为自身，这一“将来”就总是“回到”或“来向自身”，而“回到”或“来向自身”就意味着那“已经是的”或“已经在的”，“将来”的“回到”或“来向自身”乃是有所领会的回到最本已的“曾在”。正是这一“来向自身”或“回到曾在”意义上的“将来”，就需要预期贡献出礼物“曾在”，迎接“将来”的到来。响应这一“已经是的”或“已经在的”“曾在”意义上的礼物，就不仅是“将来”曾在其最本已的可能性中到达自身，更是在其来到自身之际保持住。这一“曾在”所释放出的就是在“已经是的”或“已经在的”意义上与无数个人共在的、个人置身其间的法律、社会秩序。个人源始的就处于这种社会秩序中，这是一种尚未被理性反思的、作为人之行动产物的生活秩序。在这样把可能性作为可能性保持住的意义上，生活秩序具有高度个人化的性质，是由个人所拥有的、实践性的“默会知识”，也就是说这一生活秩序相当依附于“知道者”本人，是对个人行动者所感觉到的个人所处环境作出的一种独特反映，进而也只在一个相当有限的程度上才可以传播。
【37】



正是在20世纪50年代以后，哈耶克在社会秩序的题域中引入和提供了“默会知识”。个人从生活秩序中学习到的“默会知识”就“是一种‘能确使有机体持续存在’的知识，是与个人关于对事件的回应如何影响生存的感觉相关的，而且也是由这种感觉形成的”
【38】

 。哈耶克认为，由个人拥有的默会知识实是一种高度个人化的实践性知识，或者说它是相当依附于“知道者”本人的，它是对个人行动者所感觉到的个人所处环境作出的一种独特反映。对于这种“知道如何”的默会知识，个人行动者并不需要“有意识”地去获致，因为个人行动者的生活和学习过程就已然使得个人掌握了，这些“知道如何”的默会知识隐含于文化传统或社会秩序的非正式制度网络之中，进而处于这一秩序核心位置的就实是人们遵循但并不知道其结果的一般性社会行为规则，并且那些“明确”或“有意识”的知识也是植根于最初由文化传统形成的这些“默会知识”中，或者说，人们作为个人的所作所为乃是与他们关于生存秩序之习惯性认知紧密相关的。“默会知识”在根本上乃是个人行动者在知道如何方面的“知”却同时在知道那个方面的“无知”。值得注意的是，这一层面的“不知道”并不会防阻行动者采取行动，因为他们知道如何遵循社会行为规则和如何行事。
【39】



实际上，默会知识有如一种技能，尽管不能给出像科学知识那样的解释或者描述，人们却能借此使自己认识一种或几种不同的行为模式并与之相适应乃致相融合。也正是“默会知识”的这样一种“知”的方式，描述出个人与生活秩序之间不断敞开的、相互构成的本真亲近关系。一如哈耶克所反复强调的：“人不仅是一种追求目的（purpose-seeking）的动物，而且在很大程度也是一种遵循规则（rule-following）的动物”
【40】

 。正是来自“曾在”的社会秩序和其中的法律，预期才真正能“开展”自身。预期因为处在社会秩序和法律的境遇中，才凸显出去迎娶“将来”的“开展”的意义。所以在社会秩序和法律这一个人行动者源初就“已经是的”或“已经在的”领域中，哈耶克“预期”概念“去达成”、“去实现”的真正内涵开显出来。

只不过预期要在最完整的存在可能性中把握住本身，就更要有所当前化的把自身带入社会秩序和法律的处境之中，因为当前化“向来就属于时间性的一种完备的绽出统一性”
【41】

 。只有通过预期“达成”、“实现”的当前化，“时间性”本身才在其最极端的意义中召唤到了预期，也就是将“时间性”的绽出送上了社会秩序和法律之路。预期的当前化就在于从总有悬而未定的、隐藏着的发生中，个人借靠心智的结算而把周围的无数要素运送到近前来，也就是在那些不定中当场打开社会秩序和法律的境域，把自身推入社会秩序和法律的相互联系的展开中。正是来自当前化，个人才得以在社会秩序和法律中存在，社会秩序和法律才得以开放，才凸显为个人预期“达成”、“实现”的意义。这里的核心就在于个人的自由。

这样的打开和送入首要的就意味着社会秩序和法律之中的新的可能性的带来、构成，也就是含有新区域的秩序产生出来，秩序从而得到了维续。实际上，预期的本质就在于去打开并保持被个人体验到的社会秩序和法律特有的领域，预期是要从自身放出可能性到社会秩序和法律中去。海德格尔的“时间性”给哈耶克的“预期”布置了作业，“时间性”讲述的不仅是理解“预期”，也是理解社会秩序和法律的“视域”。在海德格尔所描述的“时间性的本质即是在诸种绽出的统一性中的到时”
【42】

 ，“将来”、“曾在”、“当前”等现象是“时间性”的绽出，而这一“诸种绽出的统一性”就是“时间总体形态本身之统一的统一性”，“到时”是意味着“时间是时间性的”。预期就是在“将来”、“曾在”、“当前”这三者的相互缠接和引发的维度上响应着“时间性”的召唤，进而通达了社会秩序和法律的根身。

因此，哈耶克经由在“时间性”演绎的道路上揭示出为了将“时间性”绽出的一切收归已有，预期就首先要借助于一般性社会行为规则或法律，法律的首要现象就是它由进化而来。正是这一路向的引入才有可能使“事实性知识的永恒局限”含有的双重意蕴具有真实意义。

哈耶克认为必须要提请人们牢记这样一个事实，在“大社会”或“开放社会”中，个人行动者对于其开始某种特定行动所必需的“事实性知识”（factul knowledge）的范围存在着永恒的局限，亦即他们对社会秩序整体意义上的许多特定事实是无知的。“每个人对于大多数决定着各个社会成员的行动的特定事实，都处于一种必然的且无从救济的无知（the necessary and irremediable ignorance）状态之中。”
【43】

 在这种人们所知道的那种文明正是在其间得到了发展的社会中，千百万人都在发生互动，因此不仅知识的绽出性情势的问题需要予以强调，同时也需要强调附带而来的这样一个事实，即每一个社会成员都只能拥有为所有社会成员所掌握的知识中的一小部分，从而每个社会成员对于社会运行所依凭的大多数事实也都处于无知的状态。然而正是这一人们对于深嵌于“大社会”秩序之中的大多数特定事实所处于的上述那种必然无知的状态
【44】

 ，实乃认识社会秩序这个核心问题的根源，正义的可能性也恰恰是以人们的“事实性知识”所具有的这种必然局限为基础的。因为这个问题所具有的一个核心要点就是“每个人都具有的这种无从救治的无知（the incurable ignorance），乃是一种对某人所知或将为某人所知并由此而会影响到整个社会结构的特定事实的无知。人之活动的这种结构会持续不断地调整自己，以与千百万计的从整体上不为任何个人所知道的事实相调适，并且通过与这些事实相调适的过程而发挥自己的作用”
【45】

 。

这种“事实性知识”与哈耶克此前所主张的关于“特定时空下的情势的知识”的观点有着某种内在的发展关联，因为这种“事实性知识”包含了实是源出于个人行动者采取行动时所处的特定时空位置，或那些个人行动者开始某种特定行动所必需获“知”的有关于事实的知识量。毋庸置疑，在哈耶克“通常使用‘知识’（knowledge）这个术语的场合，改用‘信息’（information）这个术语也往往会更可取一些，因为‘信息’这个术语所明确指称的就是有关特定事实的知识（the knowledge of particular facts），而不是人们所认为的明确‘知识’（plain knowledge）所指涉的那种理论知识”
【46】

 。在Collins Co-build English Language Dictionary当中对information一词的解释是：If you have information of something on or about something, you know something about it（如果你关于或对于某情势获取了信息，那么你就对该情势握有某些东西）。基于这一解释就可以获知，information所传递出的知识具有相当程度的伸缩性，所蕴含的特定意义需要依赖于掌握和传达它的个人的特定心智。

因此，在基本的意义上，“事实性知识”乃是在“时间与知识”问题的作用框架当中，不仅是表现为个人行动者所必需的关于事实的知识量与特定时空位置相互复合的情势，更有个人心智对于这一时间绩效的解决的动态含义，也就是“事实性知识”的重要所在不在于它揭示了什么，而在于它在揭示着。或者说在“事实性知识”中所构建出来的“时间与知识”事态中，构建出个人本身要意图通过某一状况的充分展开来把握时间的作用。因此如果以语言分析的方式来描述，单一的“无知”含义给予“事实性知识”的只是使得它作为一个名词或名词化的分词，而“时间与知识”的道路让“事实性知识”通向动词化的这种解释。其中要充分展开的某一状况就是为通达“时间性”，个人所做的预期与法律的双重准备。准备意味着朝向，也就是“预期与法律”聆听“时间”的起事。

其实，在“时间性”所意味着的差异性、偶然性的绽出中，就隐含了一种去中心化的含义。也就是每一个心智，以及心智置身的情势都是不可替代的，不可复制的，在自在自为的建立自身中有所作为，所以某个心智就不可能代替其余心智作出预期，意图采用这样一种方式就是取消了预期，进而抹平了“时间性”，秩序就转化成一种在静止的平面世界中进行完美设计的单调游戏。

正是在“时间性”内在于社会秩序中，或作为社会秩序之源这个意义上，自生自发的社会秩序就成为真正有意义的秩序，是无数个人心智通过预期把握“时间性”中绽出的不确定性的秩序；自生自发的社会秩序才是需要去研究的秩序。或者说哈耶克的根本性路向是基于“时间性”来的，尽管这条脉也可以说是哈耶克对经由奈特等人开启的“不确定性”思想脉络的继受。

当然，奈特引入不确定性主张的主要意旨是回答“利润”这一题域中的问题，或许这是哈耶克只在其论述中附带性的或间接性的提到奈特等人的原因。
【47】

 毋庸质疑的是，要准确解释不确定性的内涵是一件困难的事情。但是在哈耶克的“对个人自由与社会整体秩序间这种关系的认识和解释”这一“哈耶克的终身问题”的语境内，“时间性”、不确定性乃是自由与自生自发秩序的生发、演进和自生自发涌现所有赖于的源泉，以促使个人行动者去创造、表现且释放出自身的力量，与涌现出那能够提高、增长、丰富和表现出个人行动者差异性这一生命力的秩序。因此，“时间性”、不确定性就意味着一种促使自由与秩序生生不已、渐行不息的绽出性。在这一绽出性的“天地盈虚，与时消息”的持续不断给予的伟大游戏中，自由与秩序构造出自身的节奏和样式，这也就正是在哈耶克的题域中演绎海德格尔前此已经展开的时间叙事：“时间性”（Zeitlichkeit）。不确定性的绽出性含义就隐含了“时间性”的展开。

在这里，一个要予以留意的细节就是在《法律、立法与自由》一书中，哈耶克对于“预期”进行描述的主要段落和小节乃是分别放在第一卷中的“内部秩序”与第二卷中的“市场秩序或偶合秩序”的章节里的。如果不是按照哈耶克写作的自然顺序，而是依循预期生成的逻辑序列，那么恰恰是需要颠倒上述章节的排列。在与“市场秩序或偶合秩序”的相关联中，哈耶克更多的是解释预期的发生原因、过程；进到在“内部秩序”中引入预期，就主要是论述预期的保障、实现了。换言之，前一描述中的核心问题是“不确定性或时间性与预期”；后一阐述中的关键问题是“预期与法律”。就“市场秩序或偶合秩序”中的预期问题而言，哈耶克经由“市场秩序”来把握预期就已然揭示出了预期自始至终都是在一个既有的社会秩序之中进行的，尽管预期并非一定只是在市场秩序中才能够。当然，这也是“重构社会”之“重”早已有的伏笔，更是“秩序”定义中所显明的物事，因为人们是从他们“对整体中的某个空间部分或某个时间部分（some spatial or temporal part）所作的了解中学会对其余部分作出正确的预期，或者至少是学会作出颇有希望被证明为正确的预期”，就在这一整体性的事态中，“无数且各种各样的要素之间的相互关系是极为密切的”。
【48】



然而，哈耶克之所以要在“市场秩序”中来描述预期，却是因为“市场秩序”之后跟着的“偶合秩序”，“偶合秩序”的“偶合”之性是或主要是说明了不确定性的所在，亦即预期的显著意义是或主要是在充满不确定性的既有社会秩序之中才昭然若揭的；或者说正是在从整体中的某个空间部分或某个时间部分转进到其余部分的这一可能性、偶然性突入的时间过程中，预期的效力就是真正的问题。但是，就在预期聆听“时间性”的“以将来—曾在为依托的在场的运行机制”之时，这一预期与“社会秩序”、“偶合”秩序的“……与……”之间，要去达成“与”字结构的预期遇上了困难，因为预期的当下性总是很麻烦的一个问题：它总是自然而然的构成了“……与……”的障碍。预期总是在个人行动者心智中的当前“达成”、“实现”，可是预期要在“去生活”的真正意义上而不仅仅是地理的意义上进入秩序，或预期要纳入“秩序”使之成为个人心智的一件事情，就要越过“……与……”之间那持续着暗自涌动、冒现的河流，在整体中的“某个时间部分”意指“其余部分”之间，就需要在当前化的打开和送入中通向站立在此的社会秩序和法律。进而预期就不仅是意味着当前化的结算，“时间性与预期”中的预期是由响应“将来”、“曾在”、“当前”的统一着的召唤而来的，它的道路指向伸张绽出又覆盖绽出的、能持续释放出新的可能性的法律和社会秩序。

出于每一个个人行动者都只能拥有为所有社会秩序成员所掌握的知识中的一小部分，或者说每个个人对于社会运行所依凭的只是特定情势下的知识，所以个人的这些局域性知识就几乎永不曾是那个社会秩序和法律的自动“报时”。而要使得这一“站立在此的社会秩序和法律”被带到近前，就要打开它的内在张力：既在秩序中的每一个人作出预期都能够有所依凭的意义上是亲近的，又在预期所通向的整体中的“某个时间部分”与“其余部分”之间是亲近的。这一“亲近性”乃是双重的亲近性。为着这亲近性的来临，在每个人都置身其间的、具有内在一致性的社会秩序结构之中，就有必要借助于一般性社会行为规则或法律将其开放出来。法律由此就是预期的托付所在，预期在基于法律而被带入社会整体秩序的同时就不再收缩于个人行动者自身特定知识所及的局域，而是扩展出整体性社会秩序的意义来，甚或更是成为了法律的根据。这也就是作为“曾在”放出的一般性社会行为规则或法律。

在海德格尔所描述的“将来”、“曾在”、“当前”等现象的统一性中，作为“曾在”放出的一般性社会行为规则或法律，一个首要的现象就是它由进化而来。“进化”让“时间性”中那些正在不断到来的可能性自生自发的构成，因而进化拒绝外在强制的施加和影响。这就意味着为了分辨出自生自发的社会秩序与法律，可以把“建构与进化”进行对照，从而厘清“进化”的内在含义。所以如果说哈耶克在《法律、立法与自由》一书中由第一章“理性与进化”之后推进到第二章“内部秩序与外部秩序”，是把第一章作为一个引子，进而从“建构与进化”的争执里悄悄引申出重构社会中的秩序生成问题，并从第二章开始着手解决这一问题，那么在这里就是哈耶克在问题回答上的一个返回。返回是因为“进化”在社会秩序和法律中的根本构成方式，也就是“进化”在起事之初的第一章得到规定正是要象征它是回答秩序是如何产生出来的问题时的先行现象。





从德性政治学到实效政治学

——《君主论》与近代政治理论的转型





柯　岚
【49】











以赛亚·伯林在讨论马基雅维里思想的原创性时对《君主论》衍生出的无限多样的解释感慨不已。
【50】

 一般来说，最常见的解释是将《君主论》视为一部研究权术的杰作，施特劳斯主编的《政治哲学史》就采用了这种解释，“这种政治理论唯一考虑的是权术，即为了达到其目的不惜采用各种手段，无论是正义的还是邪恶的、严酷的抑或恶毒的——其目的在于其国家或祖国的扩张，但也将祖国用来为政治家、国务活动家或其党派的自我扩张服务”
【51】

 。

这种解释特别容易引起中国学者的共鸣。仅从表现形式来说，东西方关于权术的政治著作几乎都有一些细节上的相似，举一例为证，《韩非子》的《说难篇》简直可以说是对《君主论》第二十三章“怎样避开谄媚者”的最好注解。权术是要遵循情境逻辑的，在同类情境之下，就像象棋要找到取胜的一着，寻求权力顶点的人也只有一种选择。然而在对文化进行比较时也可以有完全不同的陌生化思路，即从其他文化中完全异质的成分入手，最终就会发现，形式的相似其实是无关紧要的枝节问题。在东方的权术理论中，道德是被完全排除在外的，甚至是同权术完全相对立的，而马基雅维里仍然试图在古典的德性政治学框架内展开论述，virtù仍是《君主论》的主题词。由此派生出来的另一个差异则是，权术向来是中国政治学中比较形而下的问题之一，往往是策士、野史笔记作者这些庙堂之外的知识人津津乐道的话题，而马基雅维里的理论在西方却不仅如此，它也引发了政治哲学的形而上思辨。

有一句被归于马基雅维里的格言说到：“我认为除了愚昧无知之外，不存在任何罪孽。”
【52】

 如果这句话真是出自马基雅维里的，那也许在某种程度上道出了《君主论》的真正价值，尽管充斥着谋杀、欺诈和犯罪，尽管后世有很多无耻政客把它作为自己的政争策略教科书，《君主论》仍然具有一种悲天悯人的高贵风格，对于政治家来说，因为政治智慧的欠缺导致国家民族遭受劫难，个人的善良生活也就不复存在，那才是真正意义的罪孽。在这个意义上讲，《君主论》不是一部教授政客恶棍“为了无耻而无耻”的工具手册，而是从古典政治学政治道德与私人道德、德性生活与政治实效难解的死结中冥思出的结论，或许因为文艺复兴时期意大利政治形势的特殊情形，《君主论》的表面结论并不具有太大的普适性，但它在政治学上的思路是完全近代意义的。

在政治理论的古典时期，是没有伦理学同政治学、公共领域同私人领域、规范科学与经验科学的明确界分的。政治的智慧最终是要寻求公共福祉，是要通过政治生活引导个人成为有德性的人。柏拉图的《理想国》试图阐明好公民与好人的统一，人只有生活在一个正义的城邦里，首先成为正义城邦的一员，才可能成为一个正义的人，哲学的生活必须成为政治的生活，二者是不可分的。
【53】

 亚里士多德在《政治学》中认同了城邦生活引导个人实现善德这个德性政治学的中心议题，但提出好公民可能不同于一个好人，一个好公民需要具有的德性可能不同于个人的德性，追求善德的人可以选择过哲学的生活，也可以选择政治的生活。
【54】

 亚里士多德提出的这个问题成了困扰古典德性政治学的最大难题，直到马基雅维里的《君主论》像“一把匕首刺入西方政治学的躯体”
【55】

 ，并且造成了一个永难愈合的创伤——对于人应当如何生活这个问题，不存在“唯一真实的、客观而普遍的人类理想”
【56】

 。





一、“卓越”抑或“美德”——《君主论》与virtù演变的谱系





马基雅维里仍然试图在古典的德性伦理学框架内论述他的观点，《君主论》中频频使用的那个virtù，指的是一种“肉体上和精神上的力量，包括才能智慧，只是在极少数场合特指美德善行”
【57】

 。Virtù这个词在文艺复兴的人文作家中是一个频繁使用的词汇，真正的人（vir）有能力去追求美德（virtus），并把追求美德作为自己生活的宗旨。在文艺复兴时代，以柏拉图、亚里士多德、西塞罗为代表的希腊罗马古典学术和他们常用的术语，是人文主义者知识旨趣的焦点之一，他们试图把这一古典传统同基督教价值衔接起来。
【58】

 马基雅维里使用的virtù，显然是和主流的人文主义知识论不太一样的，他赋予这个词的新含义，否定了virtù一词的古典价值，也谕示了他同人文主义者的根本不同。

从表面上看，马基雅维里对virtù的理解似乎更接近于前古典的希腊观念。在苏格拉底以前的伦理学中，是没有对不同德性的高下之分的。柏拉图在《理想国》中提出了人的四种德性：正义、智慧、勇敢和节制，正义居于四德之首。自此，德性才有了高下之分。在希腊的前古典时代，希腊语中被译成英文virtue的那个词是aretê（音译为“阿瑞忒”）。“‘阿瑞忒’这个词被普遍地运用于所有领域中，其含义简单来说就是‘卓越’（excellence）。它的用法可以由其所处的特定上下文得以限定。一匹赛马的‘阿瑞忒’在于它的速度，一匹拉车的马的‘阿瑞忒’在于其力量。如果这个词用在人身上，在一般的语境中，它意味人所能有的所有方面的优点，包括道德、心智、肉体、实践各方面。”
【59】

 在英雄时代的希腊人看来，哲人泰勒斯的美德同奥德修斯除掉骚扰自己妻子的众多求婚者们的智谋，甚至同奥林匹亚竞技场上掷铁饼者发达的肌肉，根本就没有什么品类上的高下之分，它们同样都是一种令人赏心悦目的“阿瑞忒”。在这种前古典的理解中，“阿瑞忒”是美德与体能、才智各种品性的总称，其中自然也包括对抗敌人时的勇力与诡计。

基托认为，把aretê“翻译为‘德性’（virtue），结果是令其丧失了所有的希腊风味”
【60】

 。“阿瑞忒”是一个人心智、才能和体能的顶点，每一个人只要竭尽自己的力量，都可以实现自己的“阿瑞忒”。在“阿瑞忒”的天平上，人与人只有优与劣的差别，而不是善与恶的差别。在前古典时代，希腊人信奉万物一体的观念，“基督教和东方世界一般都将身体与灵魂、肉体的东西与精神的东西明确地区分开来，至少在苏格拉底和柏拉图的时代之前，这种看法对希腊人来说还是陌生的。在希腊人眼里，绝对只有作为一个整体出现的人。……希腊人把身体锻炼当作教育的一个重要的组成部分，这不是因为他会对自己说，‘瞧，我们可不能忘记肉体’，而是因为在他看来，身体锻炼就是对整个人的一种锻炼”。
【61】

 希腊人根本没有在“阿瑞忒”中区分出一般意义的德性与善德，他们心目中卓越的人是兼有美貌、勇气、智慧与高贵灵魂的英雄。从柏拉图开始，身与心、灵与肉的分离，才像一条裂缝永远撕开了作为整体的人，“阿瑞忒”也就变成了另一种意义，这条裂缝延伸下去，直到基督教道德将生与死的世界也完全分离，优与劣被彻底转化成了善与恶，英雄时代的“阿瑞忒”就变成了被压抑的异教理想。

“君主必须是一头狐狸以便认识陷阱，同时又必须是一头狮子，以便使豺狼惊骇。”
【62】

 当马基雅维里形容君主应当同时具备狮子的凶心和狐狸的狡猾时，他心中那个完美君主的virtù，显然更接近于异教徒的人类理想。那是人性中混合了力量、智计和德性的一种卓越的品质，这种意义的品质，在汉语思想中更与其接近的是魏晋的流品，而不是儒家的道德。如果要在西方的道德谱系中为它寻到自己的位置，它发端于柏拉图以前的希腊异教理想，到现代则和尼采“主人的道德”合流。

马基雅维里试图在德性与善德之间中作某种区分（尽管是含糊其辞的试图），他试图在“善行和德行之间制造某种对立”
【63】

 ，virtù在他看来应是一种没有灵魂上的顾忌的、对力量和智慧的适时的运用。“一个君主如果要保持自己的地位，就必须知道怎样做不良好的事情，并且必须知道视情况的需要与否使用这一手或者不使用这一手。”
【64】

 在《君主论》中，被放在virtù对立面的善德，显然是那个时代流行的基督教道德。作为一个爱国者的马基雅维里，认为意大利迟迟不能统一的最大阻碍就是罗马教廷，他也对基督教道德提出了激烈的抨击。““马基雅维里抨击基督教时表现出的勇敢，在他那个时代几乎无人能出其右。……马基雅维里揪住基督教信条所产生的双重罪恶——软弱和残酷——不放。……马基雅维里说，我们的宗教使人不看重‘现世的荣耀’，它让人沉思而不是行动，把谦卑可怜和对人间事物的鄙薄，推崇为至高无上的善。人强于忍耐，却不强于反抗。因此，‘现在的宗教’使这个世界赢弱不堪，使它落入了那些利用基督教隐忍精神的恶棍之手。”
【65】



基督教道德所导致的现世的恶和对神义的怀疑，从《约伯记》开始直到陀思妥耶夫斯基的《宗教大法官》，一直是西方思想中回响不绝的伦理悲剧主题。从这个主题中也衍生出了一个异教的声音，马基雅维里的《君主论》在《论道德的谱系》之前，就发出了这个声音。现世的恶要由有勇力智计的君王来遏制，一人作恶胜于人人作恶、弱肉强食，丛林世界的无序要让位于铁腕的强人统治。马基雅维里不像尼采那样坚决，所以他含糊其辞地使用virtù，君主的实力或者是德性之一，只是不同于基督徒的孱弱忍耐，或者君主就是在作恶，为了防止更大的恶。在《君主论》的字里行间，都能读到马基利维里使用virtù的心意不决。人已经不复是一个整体，灵与肉、身与心、善与恶、生与死的深渊已经无法弥平，virtù不可能重回到aretê，因为马基雅维里还没有尼采那样让上帝死去的勇气，他的君王仍要等待去受教士的洗礼。直到尼采，才彻底发出了异教的声音，“这正适合于教士化的人民，这个有着最深沉的教士化报复心理的人民。正是犹太人敢于坚持不懈地扭转贵族的价值观念（好＝高贵＝有力＝美丽＝幸福＝上帝宠儿），而且咬紧了充满深不可测的仇恨（无能的仇恨）的牙关声称‘只有苦难者才是好人，只有贫穷者、无能者、卑贱者才是好人，只有忍受折磨者、遭受贫困者、病患者、丑陋者才是唯一善良的、唯一虔诚的，只有他们才能享受天国的幸福，——相反，你们这些永久凶恶的人、残酷的人、贪婪的人、不知足的人、不信神的人，你们也将遭受永久的不幸、诅咒，并且被判入地狱！’……犹太人开始了道德上的奴隶起义：那起义已经有了两千年的历史，我们今天对此模糊不清只是因为那起义取得了完全的成功……”
【66】



“卓越”抑或“美德”，辉煌的功业抑或沉寂的玄思，这是有德生活永难正确抉择的千古难题。“‘或是恺撒，或是虚无’（Aut Caesar aut nihil），或者过一种个人的、无害的、不招人怨的生活，或者进入政治舞台，为权力争斗，并用最为残酷和激烈的手段来维持权力。在这两种生活之间是没有任何选择余地的。”
【67】

 马基雅维里为意大利的强人作了抉择，也为尼采的价值重估铺下了一颗引路石。他相信政治家应当具有另一种生活理想，那是同哲学家不一样的，哲学家的德性生活，离开了政治智慧的庇护就可能无法实现，政治家的生活理想，是同古典美德伦理相悖的，但仍然具有优异的道德价值。就像伯林所说的，马基雅维里的原创性不在于把政治学从伦理学中解放出来，“他所成就的事情要比这深刻得多——那是对两种不可调和的生活理想的区分，因此也是对两种道德的区分。一方是异教徒世界的道德，它的价值是勇气、活力、百折不回、公共成就、秩序、纪律、幸福、力量、正义，尤其是对保证这些品质实现的正当要求、知识和权力的维护。……同这个道德世界截然对立的是基督教的道德。基督教的理想是慈爱、怜悯、爱上帝、宽恕敌人、轻蔑现世的幸福、相信来世、相信个人灵魂得救有着无可比拟的价值，甚至比任何社会、政治或其他现世的目标，比任何经济的、军事的或美学的考虑更高贵。马基雅维里主张，依靠那些相信和实践这种理想的人，从他所理解的罗马人的意义上说，原则上无法建立起令人满意的人类共同体。”
【68】







二、从德性政治学到实效政治学——《君主论》与近代政治理论的转型





德性政治学把引导公民过有德性的生活作为政治的终极目的，柏拉图的“理想国”把这种有德性的生活设想成了一种物质上完全禁欲的生活，这是身与心、灵与肉相分离这种新观念所导致的，于是德性就从身心相统一的aretê变成了正义、智慧、勇敢、节制四种不同的品德，杰出的人也从身心相统一的英雄变成了各有所长的哲学家、勇士和生产者。德性政治学并不考虑政治生活的实效问题，在柏拉图看来，只要三个阶层各司其职、恪尽职守，政治生活自然就实现了实效，政治的应然与实然并不存在间离。柏拉图也不认为个人德性同公民德性有什么不同，个人的智慧就是国家的智慧，个人的勇敢就是国家的勇敢，以此类推，“理想国”中不存在现代意义的私人空间，“当一个国家最像一个人的时候，它是管理得最好的国家”
【69】

 。

罗素曾经指出，柏拉图的“理想国”会是一个非常无趣的国家，只能保证少数人的生活，而且是仅及温饱的生活，这里没有戏剧，音乐也极其单调，根本不可能产生艺术和科学，“柏拉图曾经经受过雅典的饥馑和败绩，也许他下意识地认为，避免这些灾难就是一个政治家所能达到的最高成就”
【70】

 。罗素的思维和柏拉图不在一个轨道上，但是这句话也许说出了德性政治学的一个致命弱点：政治生活应该具备什么样的实效。柏拉图的正义公民是苦行僧式的，与此相应，他的理想国也只履行十分有限的实际功能。德性生活必须以国家的自存为基本前提，这是德性政治学必须蕴含的实效条件。在柏拉图的《理想国》中，这个实效问题是以一种极为简单的方式来处理的，它只是简单地照搬了斯巴达的尚武风尚。在柏拉图看来，这不成其为一个问题，“正义城邦”和“正义个人”就是洞窟外真光所能照见的终极目的，为了这个必致的终极，政治生活的实效被大大收缩了。在《理想国》中，国家自存是一个十分简陋的技术问题，柏拉图曾经设想理想的国家应该位于一个同四周隔绝的孤岛，或许就是因为他意识到了这一点。晚年他把哲学王的理想寄希望于叙拉古的僭主狄俄尼索斯二世，但是这个理想后来被现实撞得粉碎。

当亚里士多德发问哲学的生活是否不同于政治的生活时，政治学的实效问题才开始凸现。然而终极目的仍是不能变的，只是目的何以能同实效协调统一。把工具转化为目的，让德性让位于实效，让政治家的品性超越哲学家的善德，是从马基雅维里开始的，尽管他借用了virtù这个传统的伦理学用语，实际上他赋予它的意义是“能力”或“实力”，在这个意义上讲，他的政治学是一种与德性政治学传统完全决裂的实效政治学。在他看来，传统的美德根本不能转化为有力的社会实践，在个人道德和社会组织生活的世界，存在两种不同的价值标准，前者推崇的是德性，后者只能取决于实效，统治者一旦选择了履行社会统治的义务，就必须履行到底，如果半途而废、人亡政息，统治者不仅丧失了个人的荣耀，也为社会带来了深重劫难。德性伦理学把个人道德和社会组织生活的世界混为一体，导致的结果就是根本不具实践意义。

卡西尔认为，《君主论》只是一部为特定时代撰写的作品，不具有理论意义的普适性，《君主论》“这部书既不是一部讽刺作品，也不是一部道德教科书，而是一部为马基雅维里的同时代人所写的政治杰作。为政治学提供‘一般的’理论，绝不是马基雅维里的意图，他只是描写了习俗即他自己的时代的思考与行为的方式。”
【71】

 如果把《君主论》视作一部帝王宝鉴或权术教科书，那么它的时代局限性就是无复多言的。但正如前文所言，马基雅维里并非全无提供一般理论的意图，否则他不会煞费苦心地阐述virtù同善德的区别。

柏拉图生逢雅典由盛转衰的动乱期，但是他所处的那个乱世，人类作恶的能力还没有后世那样地出类拔萃，因此，他对政治技艺的想象力也必然是有限的。任何人在对马基雅维里本人进行道德谴责之前，都必须首先考虑他是在什么样的时代背景之下提出这种理论的。“阴谋、武装、联盟、行贿和背叛构成这一时期意大利的表面历史”
【72】

 ，这个时代的意大利人早已被司空见惯的恶行与欺诈解除了道德判断的武装，早已在残酷至极的生存竞争中习惯了凭本能而不是考虑原则来最有效地保护自己的利益，那么提出一种彻底现实主义的政治理论就不是什么匪夷所思的事。马基雅维里时代的意大利，是希腊罗马以后又一个流行僭主政治的时代，自亚里士多德的《政治学》以来，僭主政治就被视为一种不合法的政体，是无从论证自己的合法性的。然而马基雅维里试图来为这种新兴国家提出一种政治实效的理论，如果不能凭借法律或世系来获得认同，在强敌四横的逆境中牢牢把握住权力，维持相对稳定的政治秩序，就能获得不言而喻的认同，直至实现统一，过渡为合法的统治。在这个意义上讲，《君主论》为政治科学提出了一个实效政治学的范例，这个范例是具有很高借鉴价值的，因为僭主国的自存，要比合法的国家来得更为艰难。





三、僭主国的自存与统治术——一个实效政治学的范例





亚里士多德在《政治学》中最早提出了政体的合法性问题，“一种政体如果要达到长治久安的目的，必须使全邦各部分（各阶级）的人民都能参加而怀抱着让它存在和延续的意愿”
【73】

 。一个政体的稳定必须取得多数人的拥护，换言之，多数人必须有合理的理由支持他服从这个政权、自愿地遵守它的法律而不是只有在有警察看着的时候才遵守法律。这种支持人民服从政权的合理的理由要么基于权力的历史渊源（统治者是一个已被传统确认的合法王朝的继承者），要么基于宪政（统治者是民选的、依法来治理国家的领袖）。在古希腊，自公元前7世纪始，人们便习惯性地把“僭夺城邦国家的唯一权力并无视任何先前存在的根本法而占有这一权力的人”称之为僭主
【74】

 ，僭主多是出身卑微的平民，并非龙孙凤胄，他们上台多半是依靠武力和煽动群众，尽管他们实际上享有专制君主的权力，他们却往往不敢以君主自称。僭主一词，在汉语中确切的意思便是“权力没有合法依据的君主”或者“不合法的君主”。僭主作为一个历史名词似乎是城邦国家的专利，它在古希腊和文艺复兴时期的意大利历史中是出现频率最高的，在中国古代的政治学中就从来没有出现过这个词，尽管中国古代多数王朝的开国之君们也都是出身于草寇。要解释这个现象，就只能归因于城邦国家的地理特征了，“它们不像广大的领土国家那样，可以在王国中央建成一个住居着王室及朝廷以及为王室及其朝廷服务的形形色色人员的王都。这样一个王都，唯有广大领土的国家才供养得起。同样，也唯有这样一个王都，王权才能用辉煌的宫殿、神庙、仪仗、御林军装饰起来；又唯有这些装饰，‘奉天承运’的谎言才能发生效力。”
【75】



合法性政治最初肯定要根源于一个不合法的权力僭取，直至世代久远，人们忘却了君王祖先不光彩的出身，家族统治的习惯或是教会神圣的膏礼附丽于王廷豪华的装饰之上，才使人们相信现存的统治是理所当然的。而在从不合法的权力僭取演变为合法统治习惯的过程中，最关键的莫过于怎样牢牢掌握新取得的权力。文艺复兴时期的西欧各国，随着自然经济的解体、工商业的勃兴，封建立宪政体覆亡、以中央集权的君主专制来实现统一市场已成为普遍的趋势。而在统一迟迟难以实现的意大利，这个问题显得尤为严峻。诸多新兴的世俗诸侯们靠武力或阴谋攫取了各自的小地盘，他们既无显贵的出身，即便获得教会的合法承认也无济于事，教士们糜烂的私生活早已粉碎了熟谙他们底细的意大利人对神权政治的最后一丝敬畏，转而成为他们放肆调笑的对象。意大利的小僭君中谁能够脱颖而出完成统一意大利的使命呢？在他们缔造的近代国家转变为近代意义的法理性统治之前，他们首先必须保住并维持自己的权力。

在政治斗争中实力决定胜败，而实力总不外乎表现为武力、金钱与欺诈。马基雅维里对实力的推崇根源于他对自己同胞品性的深刻的洞察，和他由此所得出的普遍利己主义的人性论结论，“关于人类，一般地可以这样说：他们是忘恩负义、容易变心的，是伪装者、冒牌货，是逃避危难，追逐利益的”
【76】

 。因此一个君主被人畏惧比受人爱戴是安全得多的，因为前者取决于自己的意志，而后者取决于他人的意志。人们对于冒犯一个自己爱戴的人比冒犯一个自己畏惧的人总是较少顾忌，而且对人们过度施恩，倘若这恩义超出了他们所能报偿的范围，感恩就会转化为仇恨。布克哈特曾经讲过一个这样的故事：锡耶纳的一个雇佣军军官将当地的市民从外国人的侵略中解放了出来，市民们每天商议怎样酬报他，结论是，他们的能力太小，即便立他为这个城市的国王，也都不足以酬报他的大恩。最后一个人站起来说：“让我们把他杀了，然后把他当作我们的保护圣徒来崇拜吧！”于是他们就这样做了。
【77】

 一个君主为了自己安全的需要，不应畏惧落下残暴之名，而不要过度施恩。但武力的使用不是泰坦巨人般地颟顸炫耀蛮力，而是一种适时适度的艺术，还必须同适度的施恩相配合。镇压、损害的行为应当“立即毕其功于一役，使自己以后不需要每时每日搞下去”
【78】

 ，因为“损害行为应该一下干完，以便人民少受一些损害，他们的积怨就少些；而恩惠应该是一点儿一点儿地赐予，以便人民能够更好地品尝恩惠的滋味”
【79】

 。一旦要诉诸暴力，便不能有所顾忌，因为一旦心慈手软，失败后得到的报复会残酷千万倍，“所以我们对一个人加以侵害，应当是无需害怕他们会报复的一种侵害”
【80】

 。只要压服了政敌，就应当适可而止，不要追求过于彻底的胜利，那些业已压服别人仍嫌不足的人，十有八九是要失败的。金钱是掌握武力的坚强后盾，所以君主不要惧怕有吝啬之名。在夺权的过程中不妨慷慨，上台之后就要务必节俭。只有收入丰盈，你才不至于时时加征赋税去应付政敌和战争，而人民对于要他们付钱的事情总是最为痛恨的，马基雅维里露骨地讽刺道：“人们忘记父亲之死比忘记遗产的丧失还来得快些。”
【81】

 但如果是用别人的钱，就不妨慷慨大方。希腊、罗马的寡头暴君们是最善于使用这种伎俩的，他们一旦得势，就发布公敌名单，将自己的仇人都列名于上，谁能抓获他们，就得到他们的财产。对那些从卑微地位出身夺取权力的人，他们起初并没有武力和金钱的资本，他们往往是善于运用欺诈。欺诈与伪装也是一个君主必不可少的统治策略，“当遵守信义反而对自己不利的时候，或者原来使自己作出诺言的理由现在不复存在的时候，一位英明的统治者绝不能够，也不应当遵守信义。”
【82】

 公开对抗不足以取胜的时候，就要大胆地搞阴谋，搞阴谋的时候人不能太多也不能太少，太多了难免有人泄密，太少了又难以成事。成功的君主要善于伪装自己迎合他人，因为“善行如同恶行一样可以招致憎恨”，“为了保持你的地位，当你认为自己需要的那些人——无论民众也好、军队也好、贵族也好——腐化堕落的时候，你为着使他们高兴，不得不迎合他们的脾胃。”
【83】



在《君主论》的开篇，马基雅维里在给洛伦佐·美迪奇的献词中写下了一段颇为耐人寻味的话：“祈望你达到命运之神和你的其他条件使你有希望达到的伟大地位。同时，如果殿下有朝一日，从你所在的巍峨的顶峰俯瞰这块卑下的地方，你就会察觉我是多么无辜地受着命运之神的巨大的不断的恶毒折磨呵！”
【84】

 在恶行的丛林里，只有超越侏儒的人才可能统治，由此也获得了道德上的豁免，这就是马基雅维里真正传达的声音。狮子和狐狸一体的异教神兽，在惨淡狰狞的丛林中凶猛而准确地扑击，虔诚的基督徒或许是这丛林中最孱弱无力的羔羊，在锋牙利爪间凭借上帝的未知意志苟延生命，在他们的眼里，那神兽的光芒或许要比死后天堂的荣耀更清晰可见。黑格尔历史哲学的信徒们会用这样的方式来解释，“恶是历史进步的动力”，恶并不能戕杀喷薄欲出的世界精神。但客观的社会科学却不能不正视真实历史中的恶并展现它的规律，马基雅维里政治理论的价值就在于他勇敢地正视了真实的恶，它向人们阐明一个国家没有合法性的根据也能存在并维持，“柏拉图和他的追随者试图给出一种合法国家的理论。马基雅维里是第一个来介绍一种理论来消除或限制这种尝试的人。他的政治技艺对不合法国家和合法国家都同样适合。政治智慧的太阳照耀着合法的君主，也照耀着篡位者和专制者；照耀着公正的统治者，也照耀着不公正的统治者”
【85】

 。





人权共识与全球多元稳定

——评《万民法》





徐清飞
【86】











提到罗尔斯以及蔚为壮观的“罗尔斯产业”，人们更多地是指那本号称20世纪最伟大的哲学作品的《一种正义理论》，但对《一种正义理论》发表之后罗尔斯的理论转向学界却关注不够，更遑论这种转向的动因了。这种转向，在我看来，集中体现为一点，即政治正义观对整全性（comprehensive）正义理论的扬弃。在完成了政治自由主义的国内秩序建构后，罗尔斯又迫不及待地试图把其政治自由主义扩展至国际秩序的建构上，这便是其备受争议的《万民法》
【87】

 论文，尽管六年后罗尔斯又对这篇论文做了修改与扩充，但考虑到其理论的原创性与其理论本身发展的融贯性，本文更愿意对罗尔斯最早的这篇体现其理论转向终局性的论文作出评论，至于其相关论题自身理论的发展会有另文讨论。那么，万民法所建构的国际秩序到底是怎样的，其又为何备受争议呢？更为重要的，在我看来，却是《万民法》对我们立基于当下中国的现实来建构一种中国的国际秩序观所可资借鉴的经验与教训何在：直面全球多元的现实，国际秩序的稳定性何以达致？





一、全球多元下的自由秩序稳定性





在标志着罗尔斯理论转向的《政治自由主义》一书中，罗尔斯所要解决的问题是，在立宪民主的一国之内如何实现多元稳定的问题。而在其后的《万民法》一文中，罗尔斯进一步将其自由理念扩展至国际秩序中，即寻求一种全球多元的自由秩序稳定性。在这里，我们首先来考察一下这种理念的扩展。

与一国之内的情形不同的是，《万民法》处理的不再是个人之间的所持的不同的整全性的道德观念、宗教信仰问题，而是“诸民族”之间对何为良善生活所持的不同态度问题。罗尔斯立基于自由主义的传统来考虑自由主义式的良善生活如何与非自由主义的良善生活共存于世界的问题。那么，这个问题为什么会成为一个问题，这两种立基于不同基础的良善生活又应该如何共存呢？

全球多元下“诸民族”的共存问题在20世纪晚期何以会成为一个问题呢？后冷战时代一些被冷战所遮蔽的问题一步步凸显出来：“种族、性别、民族—国家、跨国资本、大众传媒、全球化等概念已经以密集的方式成为当代世界的关注中心。”
【88】

 进而，后冷战时代的自由主义所直面的已主要不再是意识形态方面的挑战，而是来自均衡被打破之后世界局势的复杂性与多样性，这种复杂性与多样性既有局部战争的全球扩展问题，又有世界文明冲突问题，还有种种单一国家难以独自解决的跨国性问题。这一系列问题对自由主义的众多不容置疑的经典前设提出了极大挑战，核心的就是民族国家及其主权的至上性方法论的民族国家主义。
【89】

 而罗尔斯对相关问题解决的可贵之处就在于以“诸民族”而非民族国家亦非个人为切入点在全球多元下对自由主义秩序的考察延续了其在一国之内对多元稳定的解决进路，那就是并不寻求一种整全性的解决，而试图把整全性的问题悬置起来，进而希冀以一种各方都能接受的政治进路来解决问题。概述之，就是通过原初状态的代表设置来使诸民族的代表在无知之幕下通过政治建构主义就相关问题达致共识进而实现全球秩序的稳定。详言之，《万民法》中罗尔斯对原初状态的运用并非将全球原初状态一次性设置完毕，而是分为三个阶段进行设置。在原初状态的第一次运用中，罗尔斯的预设是单一封闭社会下的社会正义的诸原则，即公平正义问题；而在其第二次运用时所考虑的是诸公平正义的自由社会之间相互关系的处理问题，在这里万民法的确立的代表设置由第一次运用时的个人代表变为自由人民的代表。在原初状态的第二次运用中，值得注意的是，peoples在这种语境下都是复数，“这就表明了一种相互性条件，而不是某个民族或人民单独存在的条件”
【90】

 。Peoples的代表设置在我看来，相较于个人与国家的代表设置无异于一把双刃剑，一方面，其合理性的要求有助于克服国家对利益过分追求的非理性倾向，并克服国际秩序中的非道德化趋势，进而使人们更加关注国际秩序的正当性基础；同时，有利于直面社群主义的那种所谓原子化的挑战，而相对于个人的整全性的道德学说、宗教信仰而言，peoples之间更为容易达致一种政治正义。但是，它也为之付出了惨重代价，Rubin总结道，看不见的个体的秉性与相对武断的对群体的界定带来了三个问题的和三为一，即精英专制、认同的过分政治化和少数（权利）的代表问题。
【91】

 更为复杂的是其原初状态的第三次运用，即向“合宜的等级制peoples”的扩展。所谓“合宜的等级制peoples”在论文《万民法》中是以三个条件和最低限度的人权标准为基础的，可以将之概括为尊重人权、爱好和平、遵循公共善。《万民法》的自由正义在这种“合宜的peoples”的扩展表现了自由主义的宽容精神与对秩序稳定性的寻求，这种宽容可以被看做是对《政治自由主义》中对宗教的、哲学的和道德的合理性的整全性学说中之宽容的国际类比，但是这种类比已经超越了自由主义的宽容限度，因为，它挑战了自由主义对个人自由承诺的底线，因此，可以认为罗尔斯对下面问题——为什么在全球背景下而不是在政治文化的多样性背景下对非自由的宽容是不同的——没有给出原则性的理由，进而给人以这样的印象，即罗尔斯的国际政治理论看起来是寻求自由与非自由政体的妥协，而不是因对自由正义的尊重而获得稳定性。
【92】

 在此进一步引出了我所认为的罗尔斯的一种自由主义的悖论。这种悖论主要体现在，整个原初状态的设计与运用都是一种自由主义的普遍主义论述，因为，在国际政治层面上，原初状态中的那个代表非自由主义的正派社会的一方是否真的有可能为这些社会所委托，这个问题是没有意义的，“因为整个原初状态的设计者——政治哲学家，只是原初状态中的一方——自由民主社会——的成员，而他的理论设计所要考虑的——再说一遍——仅仅是自由民主社会有无可能对非自由正派社会加以宽容”
【93】

 。如此，所谓的自由正义的国际秩序就仅仅只是自由主义式的独白，根本不考虑非自由主义的种种特殊性与差异性，因而，《万民法》只是原初状态的第三次运用时，属于一方的政治哲学家想象其中的各方根据他们现有的利益和价值会进行的选择
【94】

 ，《万民法》也就预设了其作为自由主义的代言人的角色。但是问题在于这种自由主义的强预设与其内在的论述存在着极大的紧张，如前所述，“万民法”对不平等与非自由的宽容，在此意义上，可以说“万民法”偏离了自由主义的底线立场，那么，我们不禁要问这种自由主义还能称得上是自由主义吗？如果这样的话，自由主义的全球秩序稳定性何以维系呢？在罗尔斯看来就是由这些条件而来的结果的人权共识，而由人权“指明了一个有良好声誉的国家关于其他社会的可允许的法律的外在边界”
【95】

 。





二、人权共识





罗尔斯意义上的人权共识迥然不同于传统意义上的整全性的人权共识，即“并不基于任何特殊的完备性道德学说或关于人类本性的哲学观念”，而是“一个秩序良好的政治制度的起码标准”。
【96】

 同时，由于“只要某一政体有一丁点公道，它就很难拒绝这两项条件：一个共同善的正义观念和维护法律的官员的真诚意愿”，如此，人权就绝不仅仅是“只适于西方传统的或特殊自由的东西”而“拒而不受”，由此而言，“人权在政治上是中立的”
【97】

 。人权共识的达成在国际秩序层面一方面通过合理万民法的作用限制着国家对内的统治权：人权的作用之一即明确地划定统治权的界限。
【98】

 另一方面，人权共识也是自由主义视域下国际社会得以稳定发展的基点：满足人权的要求乃是一个政体合法性的必要条件，也是捍卫其合法程序的必要条件；满足人权的要求也就足以排除言论和外力的干涉；在诸民族中，“人权设定了对多元论的道德限制”
【99】

 。

在罗尔斯看来，人权共识就是要在国际秩序中面对全球多元的现实实现重叠共识以及在一国之内面对合理多元的现实达致一种公正、稳定的社会秩序所能起到的作用。在一国之内，重叠共识理念的目标和动机都是道德的，它使这种共识达于稳定，超越学说的分化，这一点便使得稳定性有了正当的理性基础。
【100】

 正是作为民主社会核心理念的政治正义观成为了合理多元的重叠共识的中心，才使得在民主社会的一国之内取得长久的稳定性。“重叠共识”是现代民主社会确保其统一性和稳定性的基本前提。
【101】

 但问题在于人权共识能否确保国际社会的统一与稳定？因此，一方面，我们需要检讨重叠共识的运作机理进而探究人权共识的运作机理；但这仅仅是表面的问题，另一方面，更为重要的是，我们需要检讨与重叠共识相作用或者相配套的一系列因素在国际层面是否具备，也即检讨罗尔斯意义上的公共理性理念与背景正义因素。

我们首先检讨一下重叠共识的运作机理。罗尔斯的重叠共识理念有三个基本特征：它本身就意味着容许合理多元学说或观点的正常存在和发展；作为重叠共识之中心的公共正义或政治正义观念，必须独立于所有整全性学说或个人观念之外；它必须消除现有对重叠共识的各种误解，即重叠共识不是一种临时协定，不是所谓的权宜之计；重叠共识也不是冷漠的或怀疑论的，即对特殊完备性学说的回避并不意味着它放弃对真实的政治理念基础的追求，政治观念之所以不需要一种整全性学说作为其理论支撑，恰恰是因为政治自由主义只有抛弃传统的形而上学的看法在社会公共理性或公共观念上才可能建立起一种能为公民普遍接受和认可的基本社会观念。
【102】

 因此，“若合理多元的事实是既定的，公共理性所做的协调工作和因而使我们能够避免依赖于普遍和整全性学说的因素有两种：其一，它认明了政治价值在表达那些与自由而平等的公民之间相互尊重和一致的公平社会合作项目时所发挥的根本性作用。其二，它揭示了我们在一种理性的重叠共识中所看到的政治价值与其他价值之间具有充分包容性的和谐一致。”
【103】

 那么，如何才能达致一种重叠共识，何种重叠共识才能保证合理多元的稳定与公正呢？“唯一的方式是通过公共理性的运作和基本政治正义理念的共同认同”，由“浅”入“深”、先“急”后“缓”、自“下”而“上”亦即由最基本最急迫的特殊要求到较高较普遍的要求之过程来达成一种重叠共识。
【104】

 如此，重叠共识在深度上就把它的政治原则和政治理想建立在一种由公平正义所描述的社会与个人之基本理念的政治的正义观念基础上，在广度上包括了涵盖基本结构的诸原则的整体，因而它的原则也就确立起了某些诸如良心自由和思想自由以及公平均等的机会这样一些实质性权利，确立起了涵盖某些基本需要的原则，由此才能使“民主的民族达到充分的统一和凝聚”
【105】

 。要达致一国之内自由秩序的稳定性，在罗尔斯看来，仅仅达成重叠共识是远远不够的，还需要一系列的与之相关的理念与背景正义的支撑，最主要的就是民主宪政文化与公共理性。重叠共识的达成是以自由民主宪政文化为依凭与支撑的，只有在自由宪政的传统下合理多元才会就特定的政治正义取得共识，与之无关的整全性问题也才能得以悬置，否则整个社会就会有分裂之虞；同时，重叠共识的达致更是在相关的公共领域，经过各自由平等主体切身参与其形成的合意才能对相关主体形成拘束，重叠共识才是合理的，多元稳定才具有正当理由。反观国际领域，人权共识的达致又是一种什么样的境况呢？全球多元稳定是否具有其合理的正当理由呢？





三、自由正义理念的全球扩展





如果我们认真检讨一下罗尔斯在国际秩序中所要达成的那种“人权共识”，就会发现；所谓的“人权共识”不过仅仅是自由正义理念的全球扩展，而绝非是自由主义与非自由主义的秩序良好的等级制社会之间就良善生活与正义观念之间所达致的重叠共识。《万民法》的核心理念，用罗尔斯的话说，就是“如何以一种令人信服的方式来扩展这一观念，用以包容一个社会与其他社会的关系并产生合理的万民法”，或者是“把类似于公平的正义但较之更为普遍的自由正义理念扩展到万民法”
【106】

 ，即自由主义政治正义理念的一种全球扩展。而所谓的人权共识不过仅仅是这种扩展的掩盖而已。因为人权共识与重叠共识之最大的不同就在于这种人权共识不过仅仅是一种源于西方的地方性知识的展开而已，尽管它对这种西方中心主义保持足够的警惕：“不能把人权看做是只适于西方传统的或特殊自由的东西拒而不受”
【107】

 ，但是这绝非协商、对话的结果，而是从西方为中心扩展出来的，有宽容与被宽容、主体与客体之分的等级性关系。
【108】

 这种扩展的西方中心主义明显体现在其对社会的划分标准与论证的等级排列中。全球社会的自由、合宜以及不从、不利状况的划分带有明显道德判断，而这种道德判断又完全是依据西方的标准作出来的。那么，所谓的普遍的人权共识就不过是以普遍主义之名来掩盖西方式的特殊主义之实。由此，人权共识更缺乏达致重叠共识所必需的背景正义与文化氛围，因为，众所周知，人权是近代西方历史和文化的独特产物，在西方思想史上，人权的背后有一个个人主义的基本预设，即假设社会是由一个个具有自由意志和理性观念的个人组成的，这些个人都拥有不言自明的自然权利，这一权利（right）是天然正当的，也是一种资格，在法律上体现为公民的人权，不经法律的程序和合法的理由，不得予以剥夺，现代的人权观念就其发生学来说，渊源于西方这一个人主义传统和自然权利学说。
【109】

 但在国际领域，个人主义和自然权利说只是西方特殊的历史文化传统，而大部分非西方的宗教哲学和道德学说中并不具备这样的资源
【110】

 ，因此，概言之，所谓的人权共识只不过是自由主义以其背景知识为依凭的一种将其自由主义正义理念的全球扩展。

更为重要的是，这种人权共识实际上预设了一种正当优先于善的正义观，这种正义观面对合理多元的社会现实时把对善的抉择悬置起来而由个人自主决定，国家对此只能保持中立，相反，为维护社会的稳定与统一却必须在“什么是正当”的问题上达成共识，此亦即政治自由主义的正当优先于善的预设
【111】

 ，在自由民主社会中，各种宗教、哲学和道德学说，可以有自己善的观念，甚至在学理上不必接受正当优先于善的预设，但在政治生活中，却不得不服从宪法和法律所体现的公共理性，不能因为自己独特的善的观念而违背社会公共正义，尽管在公共领域你可以按照自己善的观念对“什么是正当”进行合理的公共讨论。
【112】

 这种自由主义的正义观，它是非神性的正义，坚信人是目的，对权利和人性尊严的捍卫是最高之价值。
【113】

 而在国际领域中，另一种有关人权的正义观却是以神性和德性为最高目的的正义观，人虽然有自己的尊严，也拥有与义务紧密相关的权利，但其尊严和人权并不拥有至上的价值，正义要服从神的意志、个人的德性理想或集体的目标，就权利与善的关系而言，正当与善是无法分离的，善优先于权利，权利来自于善。
【114】

 因此试图以一种预设了正当对于善的优先性人权共识来实现国际社会的多元稳定必然意味着对善优先于正当的正义观的压制，人权共识绝不可能是一种重叠共识，而仅仅只会是自由正义理念的全球扩展。

自由正义理念的这种全球扩展在理论与实践上都存在极大困难，更不用说用来维系全球秩序的多元稳定了。理论上，“罗尔斯的这种普遍化努力的矛盾已经昭示了一个理论体系因放大和舍弃某些含义导致其理论体系内部自我撕裂的困境”，因为，国内领域与国际领域在结构上的不同以及其背景正义的差异已经决定了“正义论”在以“万民法”的含义普适于全球时，带来了普遍主义的贫困。要将全球变为“人民社会”，就要求在“原初状态”下的主权国家消失，而主权国家的消失既是第一个正义原则运用于国际领域的前提，同时也逻辑地证明了第二个正义原则的适用性。取消第二个正义原则就会逻辑地取消第一个正义原则的规范权力。或者说，如果第二个正义原则没有普适性，那么第一个正义原则就没有普适性。这时不同的“公共领域”的不同结构便表现为一种对“双重标准”的对抗，最终在理论上对其提出质疑。要避免这种理论内的撕裂，“人民社会”就必须有一个具有普遍主义的规范权力的“主权者”，这个“主权者”必须超越于任何一个具体的主权国家。也就是说，人权的维护者、裁决者不能是哪一个具体的“自由民主国家”，而是一个超国家的独立机构，比如不受哪一个国家按其意志所操纵的理想的“联合国”——只有它作为“人民社会”的“政治共同体”才能与国内政治领域由“原初状态”所逻辑地推出的一个由“平等而自由”的人所建构的“政治共同体”对应。
【115】

 实践上，在不同政治共同体之间的国际正义原则，却不能从某一种特殊的政治共同体内部（即自由民主国家）扩展出来，“9·11”事件证明了，世俗的问题与宗教的问题是联系在一起的，正义与善纠缠在一起，宗教（文明）的冲突不解决，关于什么是正义就永远不会有共识。因此，当我们谈到全球正义秩序的时候，不得不考虑不同的宗教、文明和文化之间的对话。但“扩展”无需对话，对方的态度决定一切，接受便可宽容，否则便不宽容。
【116】

 如此，自由正义理念便成为一种新的独白式的观念霸权，而历史早已证明了，在国际领域中，一种公正稳定的国际秩序是难以由任何一种霸权观念来维系的，而这更与罗尔斯自身理论的威斯特伐利亚情节相矛盾，诚如布坎南所言，罗尔斯的“万民法”依旧是为已经消失了的一个威斯特伐利亚体系世界寻求规则，因为威斯特伐利亚体系的两个预设即主权的经济自主性与政治同质性不仅体现在罗尔斯的万民法中而且是其核心。
【117】

 众所周知，威斯特伐利亚体系正是反霸权的产物。那么，何以才能达致一种全球秩序的多元稳定呢？





四、基于正当理由的全球多元稳定





如上所述，既然人权共识式的自由正义理念的全球扩展难以达致一种全球秩序的多元稳定，那么，在反思自由主义的国际秩序观的同时，我们也不禁要追问达致一种全球秩序的多元稳定有无可能，何以达致，罗尔斯的《万民法》对达致一种全球秩序的多元稳定有何种启迪与助益？

直面全球多元的现实，妥善处理全球多元共存已经成为一个不得不认真对待的问题，在对罗尔斯的解决进路进行反思的同时，众多学者也都试图站在罗尔斯这一巨人的肩上来寻求一种全球多元稳定的贴切、合理的解决之道。在我看来，其中最为可行的是，试图扬弃罗尔斯的人权共识与重叠共识，进而寻求全球多元稳定的基于正当理由的解决。其中之一就是寻求以重叠共识为基础的全球文明对话。“9·11”事件以后这种进路更具亲和力。因为在这样一个日益一体化的世界中，我们更需要公共的规则、共同的正义以及最底线的共同伦理，只有具备了这些，这个世界才有希望达到永久的和平。但由于这个世界缺乏规则，因各自利益而暂时达成的各种规则、协定、宣言的背后，若没有被不同文明之间普遍认可的法则、伦理所有效支撑，最终都将没有效应。
【118】

 因此，在全球秩序的建构中，应该由各个愿意寻求永久和平的国家、民族、宗教和文明实体，在没有任何预设的背景下通过平等合理的协商和对话，寻找彼此都能接受的底线，最后在最基本的法律、政治和伦理原则上形成“重叠共识”。并且由于“重叠共识”所需要的不是强制，也不是宽容，而是真正的相互承认和尊重，所以按照“重叠共识”而非“扩展”的途径建立全球正义秩序，就使得文明的对话不仅必要，而且也成为可能。
【119】

 那么，这种统合了罗尔斯的重叠共识理念与哈贝马斯的普遍商谈理论的新进路是否可行呢？姑且不论其如何调和罗尔斯与哈贝马斯相关理论的内在张力，因为即使如哈贝马斯所言其在政治自由主义问题上与罗尔斯的争论仅仅是家族内部之争，但在国际问题上二者却绝不仅仅是内部之争了
【120】

 。在我看来，这种进路有以下几个自身难以克服的问题。其一，在国际层面与国内层面背景参照完全不同，在当前的国际领域尚不存在可以进行公共讨论的空间与理性，尚缺乏一种全球公共理性，主要原因就是当前的国际秩序严重不平等，国与国之间难以进行合理有效的平等对话；其二，试图在国际层面就多元稳定问题获得一种普遍解决只能是一种普遍主义的贫困，国际与国内结构的不同与平等原则在国际国内共识中的存在与否，二者决定了自由主义的普遍主义贫困与重叠共识作为一种普遍共识之实践的不可能，因为，在国际结构中共识与平等的原则都处于要被达致的状态；更为重要的是，全球对话有其自身难以克服的局限性，即理解却不能保证接受，因为在对话中，理解他人心思不意味着接受他人心事，而拒绝别人的精神永远会使合作困难重重。
【121】

 那么，合理的多元稳定的国际秩序究竟如何才能达致？

总结以上，在对人权共识式的自由正义理念的全球扩展与重叠共识式的全球对话这两种解决进路进行反思的同时，我们不得不追问国际秩序的运作机理到底何在：国际秩序到底是由何种因素促成的，即国际结构到底是怎样的，它与国内结构的不同到底体现在何处，在此基础上建构起来的国际秩序的合理、正当的理由是什么，如何才能使国际秩序达致一种基于正当理由的多元稳定等问题。在一篇短文中想就如此宏大的论题获得一种圆满解决，既不可欲也不可求，因此本文将仅仅沿着由罗尔斯的理论所开放出来的问题与思路就相关的基本问题做进一步的探讨。首先面对的一个问题就是全球化下传统的威斯特伐利亚体系在解决全球多元稳定问题中的作用与限度，仅仅以威斯特伐利亚体系下的民族国家为分析单位在全球化的现实下到底有多大的解释力？如前所说，无论是人权共识还是重叠共识都仍旧以传统的民族国家为分析起点与依归的，抛开以个人为分析起点与依归的全球普适主义对其分析局限性所进行的有力批判不论
【122】

 ，其最大的问题就是没有洞见到一个全球基本结构的存
【123】

 ，由于全球基本结构部分决定了个人与团体的视域，进而在一种国际法的道德理论中，忽视这一基本结构就绝不是不证自明的。
【124】

 如果忽略掉全球基本结构的存在就会导致把全球问题中的历史维度切割掉，因为，是全球基本结构不平等的后果帮助形成了或至少维系了国内的腐败统治与低效，这两者通常被认为是造成后发国家经济落后的主要原因。
【125】

 如果存在一个全球基本结构，那么，现有的解决全球多元稳定的理论资源就是远远不够的，因为缺乏一种全球性的解决规制全球基本结构的正义原则，这一原则对于解决全球多元稳定具有基石性的作用，如果我们承认全球基本结构在全球秩序中具有国内基本结构对于国内秩序的作用。那么，问题就在于这一原则到底仅仅是一种政治性的正义观，还是一种整全性的道德理论，亦即全球多元稳定的解决进路到底是政治的还是道德的？这差不多又回到了康德那里：永久和平的维系依凭的到底是法律还是道德？如果是政治性的解决就意味着仅仅是一种法的共同体，它寻求的是由个人关系构成的社会的外在进步，以政治和道德体制的发展为标志，建立的是“法律的公民社会”；而道德解决寻求的是个人内心发生的道德的进步，是以伦理和内在立法的进步为标志，建立的是自觉的、非强制性的“伦理的公民社会”。
【126】

 但是，鉴于法是外在的、强制的，假如没有深厚的良善生活观念做支撑，那这种政治解决的原则就只是霍布斯所说的权宜之计，而权宜之计是不具有稳定性。那么，道德的解决呢？全球伦理共同体有无可能呢？道德的解决最大的问题是因为全球道德观念的多元分化，因而不可能有一种一劳永逸地解决规制全球基本结构的原则，存在众多的全球地方性的规制原则，这更进一步地向我们提出了全球化下中国式的规制全球基本结构的原则的问题？





五、代结语：全球多元稳定的中国进路





全球化绝非全球的单一向度扩展，罗兰·罗伯逊很早就试图提出一个全球地方化（Glocalization）的新范畴来解决全球化研究中“过于关注全球化的大而化之而把地方性甚至历史都舍弃了”的问题，因为这种大而化之的倾向有可能导致全球化概念成为适用于所有学科之智慧（disciplinary wisdom）的危险，进而将微观的社会问题与关涉当地的问题自然而然地牺牲掉了。
【127】

 针对这个问题，罗伯逊试图以“全球的”与“本土的”关系以及同质性与多样性的关系来化解。这也就必然涉及了普遍主义与特殊主义之关系的问题。罗伯逊认为下述两种趋势已经整合在一起了：一是经验的普遍性和日渐增多地对特殊性的期待；另一则是特殊性的经验和日益增多地对普遍性的期待；从这两方面来看，普遍主义的论题和特殊主义的论题业已统一起来了。后者（普遍主义的特殊化：particularization of universalism）意味着普遍性的东西被赋予了全球各地的具体性，而前者（特殊主义的普遍化：universalization of particularism）则意味着特殊性（particularity）或他者性（otherness）这种思想可以无疆界地扩散。于是，对于当代全球化的抵制，一方面可以看成是一种反现代的形式，而另一方面也可以看成是一种反后现代的形式。因此罗伯逊强调，当代全球化的问题，应当被视为“特殊主义的普遍化”与“普遍主义的特殊化”这一双重过程的制度化。他甚至认为这两者已经朝向一种互补性的发展中。20世纪后期的全球化进程，包含着上述两者的制度化，它具体体现在所谓社会化（socialization）、个体化（individualization）、由社会组成的国际体系之巩固化，以及全人类意识的具体化（concretization）等相互渗透的过程之中。
【128】



“全球地方化”对我们解决当下全球多元稳定问题有很大的启发意义，如前所说，鉴于各种地方性的关于善的观念不同，对全球基本结构进行规制的道德原则就首先都是一种地方性的解决原则，但是在全球化的当下，它同时又是全球性的，因为全球地方化使得地方性的解决进路也必须考虑全球性的问题。那么，作为一种全球化下的地方性的中国，我们对全球性地规制全球基本结构的原则是否准备好了呢？中国式的规制全球基本结构的基本原则又是什么呢？鉴于目前中国的核心道德是什么自身都不明确的现实，因为，改革开放以来儒家道德仅仅只是作为一种传统而存在，尚未占据中国道德的主流，由此，只能说当下中国的核心道德观正在形成的过程中，这就更使中国式的全球基本结构的道德规制原则模糊难辨。但是，从另一个方面来说，正是在这种核心道德正处于形成过程中，我们才能够更充分地对既有传统中国的道德观与规制全球基本结构的道德原则保持一种批判与开放的态度，通过与其他全球地方性的道德原则所进行的互动，在树立中国的中国观的同时也形成一种中国的世界观。
【129】







论施特劳斯的卢梭解读

——以《自然权利与历史》第六章为例





黄　涛
【130】











在《现代性的三次浪潮》一文中，施特劳斯认为卢梭以德性、纯真的名义，以古典共和国的非功利德性的名义抗议时代的颓废堕落主张，却无力恢复作为人的自然目的、作为人之本性之完善的古典德性概念，而是将自然状态作为一种新的德性的载体，从而将德性的进程视为是历史的产物。然而，德性的此一进程的目的和顶峰是否能够达致，端赖人的理性的充分实现，从而开启了一个自由和理性的新时代。正是在此意义上，施特劳斯指出“历史（也就是历史过程，它是一个单一的过程；在其中人变得有人性，却并不对该过程有所意向）的概念是卢梭将霍布斯自然状态概念彻底化的结果”
【131】

 。《自然权利与历史》一书中关于卢梭的解读即以此种基本立场贯穿始终
【132】

 ，在此基础上，施特劳斯认定：卢梭关于政治哲学的思考充满了冥思玄想，实在缺乏政治哲学家所应该具备的清明理智。施特劳斯究竟是如何展开他的卢梭论述的？他的解读立场具有什么样的具体特征？对此，本文试图加以讨论。





一、“无心肝”的自然人：施特劳斯的卢梭论述





在施特劳斯看来，卢梭凭借他的冥思玄想，构设了一个自然状态，即那个出现在《论人与人之间不平等的起因和基础》（以下简称《论不平等》）中的自然状态。对此，施特劳斯说：“《论不平等》中的‘自然的’研究就等于是对于自然权利的基础从而也就是对道德的基础的研究。”
【133】

 尽管在他看来，要想理解卢梭如何能够将他的自然权利学说建立在对于自然人或自然状态下的人的了解之上，是相当困难的。
【134】

 但他还是试图揭示出自然状态的一些基本特征。

通过与霍布斯自然状态相比较，施特劳斯认为，卢梭自然状态是一种先于理性而存在的实然而非应然的生活状态，它意味着社会性的阙如。这种特殊的自然状态是探究正义的基础，在此正义是为一个共同体所需要的，是一种公共德性。进一步的考察表明，相较霍布斯来说，卢梭更愿相信自然状态是一个自给自足的状态，因而意味着他在社会之外找到了德性的根源。施特劳斯说：卢梭拒绝返回到人是社会动物的概念，是由于他所关注的是个人，亦即每一个人的彻底的独立性。他保留了自然状态的概念，是由于自然状态保障了个人的彻底独立性。他保留了自然状态的概念，是由于他所关注的是这样一种在最大可能的程度上有利于个人独立的自然的标准。
【135】



对于卢梭为何要揭示如此这般的自然状态，施特劳斯感到了深深的疑惑与不解，在与霍布斯自然状态相互比较的基础上，他认为：“并不是对于人们关于人的阅历的反思，而只是某种特殊的‘科学’程序似乎才能够给人们带来有关人性的真知。卢梭对自然状态的反思与霍布斯的反思相对照，具有着‘自然的’研究的特色。”
【136】

 然而，施特劳斯并没有能够指出某种特殊的科学程序究竟是什么意思？倒是在他关于卢梭自然状态那语焉不详的思想资源的讨论中，出现了一个似乎可以说明此种科学程序的概念，即“可完善性”。在此基础上，他注意到：“《论不平等》的论点既要能让唯物主义者接受，又要能让别的人接受。它要在唯物主义与反唯物主义之间的冲突中保持‘价值中立’或者‘科学——今天意义上的科学’。”
【137】



在不经意的几处，施特劳斯道出了他对于卢梭自然状态的初步印象：“自然状态乃是一种以盲目的欲望的支配从而是道德意义上的奴役为特征的状态”
【138】

 ，他提到了自然状态下的“愚蠢的动物”
【139】

 。这些论断似乎是对自然人作为人之身份的否定。然而，如果自然状态与某种现实的生活有关，那么卢梭笔下的自然人就必定不是动物。因此，自然人究竟具有何种身份就成了一个需要认真加以回答的问题。

否定自然状态对于人的存在的意义，至少不是卢梭的原意，在《论不平等》一书中，对于自然状态的论述显然并非是从动物世界的观察，而是从关于现实人的思考与观察出发的。
【140】

 在卢梭笔下，自然人已经学会了“用两只脚行走，与我们用我们的手一样地用他的手，他的视野遍及整个大自然，能用他的眼睛观测浩瀚的天空”
【141】

 。然而，施特劳斯对于自然人的另一说法，印证了我们关于自然人是一群“价值中立”人士的看法。施特劳斯说：“就每一方面而论，自然人都是先于道德的：他全无心肝。自然人乃是次人。”
【142】

 这个关于自然人“全无心肝”的论述使人联想起韦伯关于现代资本主义的论断，韦伯说：“就这种文化（即资本主义文化——笔者注）的最后发展阶段而言，确实可以这样说：‘专门家没有灵魂，纵欲者没有肝肠’，这是一种一切皆无情趣的现象，意味着文明已经达到了一种前所未有的水平。”
【143】

 由此看来，施特劳斯并没有否定自然人的人性地位，自然人仍然是人，只是有着某种特别的德性，这种德性与“愚蠢的动物”最为接近。

然而，这个关于“次人”的结论是不恰当的，甚至可以说是完全错误的。施特劳斯正确地观察到，在卢梭笔下，自然人充满“怜悯”，“怜悯”缓解了自我保存的强大推动力。
【144】

 卢梭对于“怜悯”，的论述恰好与次人的“无心肝”，状态构成反对，这就似乎表明自然人并非“价值中立”。“怜悯”使施特劳斯关于自然人之主要特征的论断有失去有效性的危险。实际上，为了竭力取消“怜悯”对于次人的论断可能产生的影响，施特劳斯主张：“卢梭关于人天性善良的论旨必须借助于他关于人天生乃是次人的观点来加以理解。”
【145】

 然而，这种处理方式无疑有悖于卢梭本人的根本意图，在卢梭看来，自然人的怜悯或者同情较之自我保存有着更为关键的地位。

施特劳斯对于自然人的叙述，明显是建立在对于自然人的“怜悯”的贬抑基础上的，他不知是出于一种什么样的内心情绪竭力地掩饰着自己对于自然人之“怜悯”的承认，甚至试图将“怜悯”等同于夫妻之爱、父母之爱。然而，施特劳斯不能清楚地说明此种爱的性质，缺乏一个坚固的评价立场，他一方面郑重其辞地声称：“爱比公民社会、义务或德性更加接近于原初状态。”另一方面却又含糊其辞：“它是自由的，或者是不自由的。”他试图将卢梭自然人的怜悯与一种纯粹生理的爱等同起来：“这些情感产生出了一种‘血’的权利和‘爱的权利’；它们创造出来了比任何人为的纽带更加神圣的纽带。”
【146】

 但即便是这种模糊的主张也即刻为他本人所否定，因为他也注意到，在卢梭笔下，爱是一种社会现象，因此通过爱来理解自然状态是不可能的。如此看来，最富有解释力的结论显然是：施特劳斯在突出自然人的无心肝的状态的同时，却肯定抛弃了卢梭自己所珍视的自然人的“怜悯”。

对于自然人的描述进一步地与施特劳斯所谓的“存在的体悟”相关，后者是“一个人感受到自己存在的愉悦之情。倘若一个人从外在于他的所有事物中退隐出来，倘若他除了对存在的感悟之外驱除了所有的情愫，他就享有了至高无上的快乐——神一样的自足和无所动于心；他只从完全是自由、完全是属于自己当中得到慰藉，因为过去和将来对他而言都消亡了”
【147】

 。

在自然人的“存在的体悟”问题上，施特劳斯似乎采取了躲躲闪闪的态度：一方面，他承认“存在体悟”的优先性，断言“对存在的感悟是‘人们最初的情感’。它比自我保全的欲望更为根本”，这似乎就确立起了“怜悯”对于自我保存的优先性；而在另一方面，他说：“人们关注于保全自己的存在，因为存在本身、单纯的存在天然地就是令人愉悦的。”这就意味着，自然人的“存在的体悟”是指对于自然生活的全盘接受。
【148】

 然而，对于自然生活完全接受的态度还能算做一种存在的体悟吗？它不过是声称生命仅仅在存活中就足够幸福了！

众所周知，在卢梭的自然状态中，“大自然总是向最好的方面去做的，所以它首先才这样地安排人。最初，它只赋予他维持他生存所必需的欲望和满足这种欲望的足够的能力。他把其余的能力通通都储藏在人的心灵能力的深处，在需要的时候才加以发挥。只有在这种原始的状态中，能力和欲望才获得平衡，人才不感到痛苦。”
【149】

 自然人对于外部事物的全盘接受本来就是一个事实，即便没有任何关于“存在的体悟”也能够达到。由此，施特劳斯关于自然人之“存在体悟”的论断不过是画蛇添足而已。不仅如此，“存在的体悟”意味着一个人从对象中退隐出来，驱除在对存在的感悟之外的所有的情愫，然而，既然自然人还没有学会在自身之外设定对象，在他的生活世界中，没有“对象”与“自我”的分别，又如何能对“存在”加以体悟？

在我们看来，施特劳斯之所以坚持他的此种关于卢梭笔下的自然人关于“存在的体悟”的理解，恐怕还是因为前述有关“次人”的论述中所揭示出来的原因。既然施特劳斯竭力使自然人成为他所界定的“次人”，那么关于自然人对于存在的体悟，无疑就是“次人”的生活态度。既然如此，他对自然人的单纯的物理存在即是一种“存在体悟”的认定，无疑再次回到了一种“无心肝”的次人立场上。

然而，仅仅从自然状态来看待卢梭存在的体悟尽管正确，却使问题简单化了。实际上，根据施特劳斯的理解，至少有两种不同的对于存在的体悟的主体：其一是自然人，其二是文明人。在关于文明人如何获得“存在的体悟”的问题上，施特劳斯曾经简洁地说：文明人乃是“从他的同伴的意见中得到他自己存在的感悟”
【150】

 的。然而，这就似乎再次与他对于“存在的体悟”的界定相矛盾。既然体悟存在是使自己从外在于他的所有事物中退隐出来，从完全是自由、完全是属于自己当中得到慰藉。那么，主体是绝不会选择在他人的意见中生存的，因此，何谈从“同伴的意见”中获得自己关于存在的体悟？然而，这一论述过于简洁，难以表明其立场，因此仅仅在此基础上，难以测度施特劳斯的真正用意。在文明人对于存在的体悟中，“同伴的意见”为何占有如此重要的立场，无疑值得我们仔细分析。

如前所述，在对自然状态的理解上，施特劳斯一方面认为卢梭的自然状态所指向的是一种不再以对于人性的考虑为基础的自然权利学说，指向于一种不再被理解为自然法的理性法则，另一方面却认为：“卢梭以他的公意学说、以一种可以视作是他为传统自然法找寻一种‘现实主义的’替代物的努力结果的学说，表明了这样一种理性法则的特质。”
【151】

 然而，在卢梭的社会状态学说中，这种理性法则究竟是如何体现出来的呢？

众所周知，卢梭关于“公意学说”的讨论出现在《社会契约论》一书中。在施特劳斯看来，“公意学说”意味着：对于人类欲望的限制不是由毫无实效的对人的完满性的要求而达到的，而是由对于所有其他人都有着同样的权利（人们会为了自身而要求它）的认识而达到的；没有人，或者说只有很少的人才会实实在在地对人的完满性或他人的利益发生兴趣。
【152】

 从这段评述中，我们首次看到了“同伴们的意见”的影子：“公意”不过是一种由诸多意见的结合而已！不仅如此，在施特劳斯看来，卢梭试图从诸意见的结合来限制欲望，这种结合的程序是通过“欲望的普遍化”达到的。所谓的“欲望的普遍化”是指“通过被看做是同等地约束着全体社会成员的某种法则的内容，将它自己转化为了一种理性的欲望”。此外，正是通过这一特殊的“欲望普遍化”的程序，使欲望正当化了。
【153】



在施特劳斯看来，卢梭的社会状态是从人的需求而非意志中发源的
【154】

 ，而“公意”并非单纯欲望，而是通过一种特殊程序加以检验了的欲望。如此看来，这个“欲望普遍化的程序”并不是单纯表明本能的存在，而是作为人的意志之表达。在施特劳斯笔下，卢梭表达人的意志的词语乃是“自由”，他说：





在卢梭看来，自由是比生命更高的善。事实上，他将自由等于与德性和善。他说，自由就是服从于个人对自己的立法。这首先意味着，不仅是对法律的服从，而且立法本身都必须源自于个人。其次，又意味着，与其说自由是德性的前提和后果，不如说自由就是德性本身。对于德性来说是如此，对于善来说也是如此：自由就是善；自由，或者说成为一个人自己，就是成就善——这是他关于人天性善良的论点的一个含义。
【155】







如果说上述论述建立起了自由同公民自由之间的等同，则施特劳斯又认为，“倘若在卢梭的思想中，他无意中所导致的对于自然状态的削弱和抽空，没有被独立或自由（这是生活在自然状态中的人的基本特征）的重要性的相应增长所超过的话，卢梭就不可能继续保留自然状态的概念了”
【156】

 。“‘自由’的地位得到加强，使已经奄奄一息的自然状态概念在卢梭的思想中获得了一线生机。”
【157】

 这又在自然状态和自由之间建立了关联：不是社会状态，而是自然状态才是自由的真正含义。对此，施特劳斯说：“自然状态作为激励人类的目标的含混性，使得它成了通向自由的观念上的工具。”
【158】



考虑到自由既和自然状态，同时又与公民状态保持着关联性，施特劳斯由此得出了他的卢梭论述的最具概括性的观点：“在返于城邦与返于自然状态之间有着一种紧张关系，此种紧张乃是卢梭思想的实质所在。”
【159】

 然而，尽管他声称“问题就不是他（卢梭——笔者注）如何解决了个人与社会之间的冲突，而是他是如何看待那种无法解决的冲突的。”
【160】

 但很显然，施特劳斯并没有坚持他所发现的此种紧张关系。他说：





卢梭的确将真正的自由或者道德自由——此种自由就在于服从于自己对自己的立法，并且以公民社会为其前提——不仅与公民自由区分开来，而且，尤其紧要的是，也与那种属于自然状态的自然的自由区分看来，而自然状态乃是一种以盲目的欲望的支配从而是道德意义上的奴役为特征的状态。然而，他的确也模糊了这些区别。
【161】

 由此看来，施特劳斯将自然自由、真正的自由（或者道德上的自由）以及公民的自由等同起来，并且认为正是卢梭本人造成了等同的原因，证据在于卢梭曾经主张“在公民社会中每个人都‘只服从于他自己并像以往一样地自由’，也即像自然状态一样的自由”
【162】

 。然而，这个证据显然不足以证明上述等同。“A像B一样”句型不过是一种修辞学上的“比喻”的表达，而对于这一比喻概念的内在结构的分析，并不能当然地得出“A就是B”
【163】

 。因此，施特劳斯之所以能够在三者之间建立其一种等同关系，实在是别有缘由。





如前所述，施特劳斯所提供的自由概念，既等同于公民社会，又等同于自然状态，前者建立在欲望的普遍化程序的基础上，后者则是在“次人”的价值中立的基础上。然而，此种关于自由的看法似乎是不完整的，因为他对于“真正的自由”有过如下的界定：“（卢梭——笔者注）倾向于把根本的自由或者根本的权利，视作是建立在无条件的义务（而不是别的任何事情）时所发挥出来的创造性活动：自由本质上就是自我立法。”
【164】

 考虑到上述三种自由之间的等同关系，就必须对施特劳斯所谓的“自由本质上是自我立法”有一清晰理解。实际上，他所谓的真正的自由，即“自我立法”，与表达公民自由的“欲望的普遍化”，以及与表达自然自由的次人的“无心肝”处于同一层次上。在根本上与自然状态的“次人”的生活态度是一致的，即一种“价值中立”。唯一的差异在于，在自然状态下，次人乃是天然的“无心肝”，在社会状态中则是需要通过“同伴们的意见”（即民主选举）来达到欲望的正当化
【165】

 ，而对于哲学家个体来说，“自我立法”乃是“孤独者的立法”，在施特劳斯看来，《漫步者遐思录》中的卢梭就是此种孤独者的典范。
【166】



上述等同有着其深刻的含义，施特劳斯说：“自然自由、公民自由与道德自由之间的区别被模糊，并非出于偶然的错误：对于道德自由的新颖理解来自于这样的观念——最初的道德现象乃是自然状态下的自由。”
【167】

 最初的道德现象，乃是自然状态下的“次人”的“价值中立”，一种特殊的道德缺乏。由此，文明人对于存在的体悟必将再次以自然状态下“次人”的存在体悟为鹄的。对此，施特劳斯说：“从人道的层面上返于自然状态的想法，乃是要求从社会中获取自由的在观念上的依据。它乃是一种观念上的依据，使得人们由社会而诉诸某种不明确的，也不可界定的东西，诉诸个人所具有的最终的裁可。”
【168】







二、“理论理性”的哲学视界





在施特劳斯笔下，卢梭政治哲学所表现出来的，是一种理论理性的基本立场。尼采曾经如此描述此种立场：“对理论者而言，科学（对真理的追求）不是某种工作或某种职业，它是一种生活方式，能够让理论者直面生存和死亡。”
【169】

 在他看来，此种理论理性发端于苏格拉底，并且构成了现代哲学的基本气质。这种对于世界之本源的疯狂纠问，转变为一种现实世界中行动的态度，最终会破坏现实生活世界的稳定性和规律性。理论家的勇敢态度，因此同城邦生活是格格不入的。
【170】



在《自然权利与历史》一书中，施特劳斯追随尼采对“虚无主义”的批判，认为“我们越是培植起理性，也就是越多地培植起虚无主义，我们也就越难以成为社会的一员。虚无主义不可避免的实际后果就是狂热的蒙昧主义”
【171】

 。他敏锐地观察到：“当前社会科学拒斥自然权利论是出于两个互不相同而又在很大程度上搅和在一起的理由。它以历史的名义和以事实与价值的分野的名义来拒斥自然权利论。”
【172】

 在他看来，历史主义否定普遍规范的意义，从而摧毁了所有超越现实的努力，历史主义乃是一种“现代此岸性的形式”，是以具体的或者特殊性的原则为人类在此世生活中安身立命奠基的：“它们是适合于特定时代或者特定民族的原则，是与特定时代或特定民族相关联的原则。”不仅如此，历史主义还是某种实证主义的形式，因此实证主义更为根本，而实证主义意味着：“神学和形而上学被实证科学一劳永逸地取代了，他们把对于实在的真正知识等同于由经验科学所提供的知识。真正的实证主义是以自然科学的程序来界定‘经验’的。”
【173】



考虑到实证主义之根基乃是近代自然科学，则在施特劳斯看来，卢梭的政治哲学无疑为历史主义和实证主义提供了可能性，因而为“虚无主义”提供了可乘之机。在他对卢梭社会状态的叙述中，已经注意到了一种将正当性的权利主张与事实的权利存在就完全混同起来的状况
【174】

 ，正如在自然状态中自然人混同了自然存在和关于存在的体悟一样。这就势必使“自然权利”一词变得自我矛盾、极其含混。在某种程度上，施特劳斯所发现卢梭政治哲学的内在矛盾乃是这一内在矛盾的反映。此外，这种事实与价值不加区分的态度是实证主义的根源，而那种将自然权利神圣化的态度，又是历史主义的核心。

不仅如此，在施特劳斯看来，卢梭的自然状态，实质是为科学家反对大众所保留的一个特殊的“观念空间”。如前所述，这里所谓的科学家，更为准确地，是那些将自然状态下自然人作为模范的一群恪守“价值中立”的“专家”。他们从此“观念空间”出发，源源不断地发出变革社会生活的口令，使社会生活充满动荡和不安，这是理论理性的生活方式所带来的极其严重的后果。对此，尼采警告说：那些“政治和社会的空想家”以万丈豪情和滔滔雄辩，要求用革命来推翻所有的社会秩序，误以为公平人性的最骄傲神殿随即会自动拔地而起，结果带来的是最遥远时代的恐怖和放纵。而这样的恐怖和放纵长久以来是被埋葬着的。
【175】



为了解决此种危险而全面地反拨现代，必须另寻出路。施特劳斯独断地认定，现代人用这哲学取代政治哲学，而古代人则坚决守护政治哲学。出于某种特殊的解释学立场
【176】

 ，他主张回到古代人的生活世界，认为站在现代人的立场上无力解决现代病。
【177】

 然而，必须注意到，此种立场并非从古代人出发，而是建立在他追随尼采全面反动现代人的基础上。因此，他试图用古典政治哲学取代现代哲学，或者说，他意图使古典政治哲学成为一种更为恰当的现代哲学形式。由此看来，施特劳斯对古典政治哲学的承认，是建立在现代人的某种“缺乏”的基础上，他仍然是在与现代人的抗争中表达思想的，他并没有彻底摆脱现代人的精神世界。

施特劳斯所主张的哲学与政治哲学的分离，在根本上来自于他对于哲学家的生存方式的体认。根据他的观点，哲学家的生存是一种理论理性的生存，表达了人类中的极少数优秀分子面对自然之时的“冥思玄想”。为了对于哲学家们的生存背景作出准确的探明，施特劳斯不惜花费笔墨叙述了他所谓的哲学诞生之前的世界史：第一阶段是所谓的“早期的非强制性的幸福”，在此“成员们生活在狭小的天地之中，相信宇宙的永恒性和‘世界诸墙’给他们提供的保护。使得他们天真无邪、善良而且愿意将自己奉献于对于别人利益的追求的，正是此种信赖”。
【178】

 第二个阶段中，早期非强制阶段的信赖发生了动摇，产生了诸神之善及其自由意志，在此既能够产生对于世界的依附感，又可以产生对于世界的恐惧。
【179】

 这个世界的种种特征几乎都能在施特劳斯所释读的“自我完善概念”那里得到理解。在此“我们方方面面都生活在一个没有墙的城邦中，一个无限的宇宙中，在其中没有任何人们可能热爱的东西会是永恒的”
【180】

 。

为了走出第二阶段的世界，施特劳斯主张：“唯一的出路在于哲学思考，只有它才能带来最可靠的愉悦。”
【181】

 然而，哲学思考并不能使得世界返回到过去早期的无强制社会中，因此“哲学家们必须继续那种全然不自然的生活，那种生活的特征是强制性社会和宗教的合作。好的生活，合于自然的生活，是生活在公民社会边缘的哲学家的退隐的生活。致力于公民社会和服务于他人的生活，不是合于自然的生活”。
【182】

 然而，这无疑是使哲人再度回到诸神自由状态中去。奇怪的是，我们曾经在施特劳斯笔下的卢梭那里看到过类似情形，在卢梭笔下，文明人对于存在的体悟正是为了建立此种生存的边缘性。

在我们看来，施特劳斯世界史论述的三个阶段都包含了某种卢梭自然人的形象，第一个阶段与卢梭自然人的形象之间的关联性是我们所建立起来的，即一种单纯由“怜悯”所支配的人的生活世界。而后面的两个阶段则是借助施特劳斯笔下的卢梭的自然人形象关联起来的。在我们看来，世界史的第二个阶段和第三个阶段的相互关系，与施特劳斯笔下卢梭自然状态和社会状态之间的相互关系是等同的。在此，哲人的地位类似于卢梭笔下的文明人，本质上仍然是“次人”。这一无意间所观察到的结论，表明施特劳斯主张的哲学恰好与他笔下的卢梭哲学一样是以理论理性为根基的，他笔下的卢梭形象其实就是他自己的形象，他站在自己的立场上反对自己，和自己的影子战斗，倒是一副活灵活现的“堂吉诃德”形象。

如前所述，施特劳斯旨在揭示哲学生长的要素。在前哲学时代，人们的生活方式是简单地将好的和祖传的等同起来，在此“正确的方式必定是神的法则。既然先祖乃是某一特定团体的先祖，人们就被引导着相信，有着形形色色的神的法则或法典，其中的每一个都是神圣的或半神圣的存在者的创作”
【183】

 。因此，要想对于社会生活方面的正确观念有所认识，还需要进一步的条件即“发现自然”，这个条件是施特劳斯政治哲学必须建立在其上的基础，对此，他说：“只要自然的观念还不为人所知，自然权利的观念也就必定不为人所知，发现自然乃是哲学的工作。不存在哲学的地方，也就不存在自然权利这样的知识。”
【184】



哲学的发现既然是以“自然”的发现为前提的，那么，“自然”究竟是如何被发现的呢？施特劳斯说，“自然权利观念的出现，是以权威受到质疑为前提的”
【185】

 。具体来说，这就是对于一种祖传的或者说神的生活方式的质疑，正是凭借着此种质疑，人类开始对于第二阶段的世界史发难。然而，诸神自由意志下生活的人们是从何处感受到“权威”和“强迫”的呢？

“自然”的发现问题或者说哲学的起源问题即是著名的“苏格拉底问题”。西塞罗曾经说：“由于前苏格拉底哲学关注数字和运动，探究事物来自何处、去向何方，苏格拉底是第一个将哲学从天国唤到尘世的之人，他甚至把哲学引入寻常人家，迫使哲学追问生命与风俗习惯，追问好与坏。”“苏格拉底问题”在“洞穴喻”中得到了鲜明的体现。问题在于，洞穴中的人们究竟如何产生摆脱束缚、产生出洞念头的呢？对此，柏拉图曾经说：“那么请你考虑一下如果某一天突然有什么事情发生，使他们能够解除禁锢，矫正迷误，那会是一种什么样的情景。”在柏拉图笔下，洞穴中人要想走出洞穴要依靠一系列“偶然事件”，比如说此人身上的束缚被解开了，又或者是听了别人的意见认为眼前的是虚假的，或者被告知真实的东西是什么，再或者是被强迫着去看火光，被人硬拉着上了坡道等等。
【186】



苏格拉底对于哲学的发生原因的上述论述充满了神秘和悬疑，他所诉诸的“偶然事件”究竟是由什么构成的，是一个令人百思不得其解的问题。对于这一关键问题，施特劳斯试图用“耳听”和“眼见”的区分以及建立在此种区分之上的一种“反权威”的态度来加以解答。他对早期非强制社会的论述表明，“眼见为实”这一原则对于建立起神圣法典或有关初始事物的神圣性来说是关键的，他说“在哲学与科学产生之前，艺术乃是人类最高的知识”，而哲学的诞生则是以人为的事物与非人为事物之间的区分为前提的，“当人们借助于一方面是耳听和眼见、另一方面是人为事物与非人为事物的根本区分，来追寻初始事物时，自然就被发现了”
【187】

 。这无疑是说，“反权威”的哲学态度在此意味着人为事物的出现，人们凭借个体的能力最终才得以摆脱神圣秩序的束缚。而在我们看来，这恰好是理性时代的特征。因此似乎可以说，施特劳斯的哲学概念仍然是理性时代的哲学。

除此之外，在施特劳斯对于“苏格拉底问题”的解答中，还有许多令人疑惑的方面，他所谓的“眼见为实”中的“实”究竟是什么意思并不清楚，此外，区分“耳听”和“眼见”对于古代人究竟是否具有如此重大的意义，尚需讨论。人们对于身边的或者远方事物的态度常常并不依据“耳听”、“眼见”的原则来加以反抗。在霍布斯看来，人们更多是基于权威，只有少数人是基于自己的建立在几何学基础上的洞见来判断的。
【188】

 因此，仅仅凭借这个原则并不能说明反抗“权威”的来源。除非断定人与人之间生来就是彼此不和，因而接受霍布斯政治哲学的理论前提，而这种前提恰好以理论理性为基础
【189】

 ，否则人们不可能仅仅因为看到某一事物或者道听途说了某一对象，就产生反抗心理。因此对于权威的“反抗”还需要其他更多的条件作为补充。如此说来，在作为政治哲学之必然前提的“苏格拉底”问题上，施特劳斯显然还欠深入思考，他的“耳听”和“眼见”基础上“反权威”式的哲学起源观有着浓郁的理性时代的余韵。也因此，使得他的卢梭解读不可避免地带有理论理性的色彩。而背谬的是，他却将此一特征归咎于卢梭。这无疑再度证明了施特劳斯在卢梭解读中的“与自己的影子战斗”的风格。





三、清明理智的政治哲学思辨？





哲学的诞生为政治社会的新生提供了精神力量。它的反抗现实的态度为政治哲学的解放提供了基本酵素。在此意义上，施特劳斯认为哲学与政治哲学尽管是不同的，但哲学却先于政治哲学，政治哲学必须以哲学作为其前提条件。在他看来，公民生活是自然的，公民社会的“自然”与哲学所发现的“自然”处在同一层次上。因此，哲学对于自然的讨论就不得以牺牲公民社会为前提。这种对于公民社会的坚持实质上是对于亚里士多德“人天生是城邦动物”的默认，施特劳斯说：“人天生就是社会的存在。他乃是这样构成的，除了与他人生活在一起，他就无法活下去或活得好。既然使人区别于动物得是理性或语言，而语言就是交流，那么人比之任何其他社会性得动物，都在更加彻底的意义上是社会性的，人性本身就是社会性……他的社会性不是从对快乐——那是他期望从合作中得到的——的盘算中得来的，反而他的快乐是从联合中得来的，因为他天生就是社会性的。”
【190】

 施特劳斯认为，惟有在此基础上，才有所谓的自然权利的讨论，他说：“正是人自然的社会性构成为自然权利的基础。由于人天生就是社会性的，他完满的天性就包括了最卓越的社会品德——正义；正义和权利是自然的。”
【191】



既然社会生活既然同哲学生活一样具有神圣性，就不能用哲学生活替代政治生活，根本原因在于，哲人生活是个体的，而社会生活是公众的，混淆政治哲学与哲学，或者用任何一方取代另一方面，都必将造成不可挽回的灾难。因此施特劳斯在哲学与政治哲学之间的划分，可以转化为对哲人生活和民众生活之分离观的坚持，并且进一步地，体现为对两种自然权利的划分，即哲人个体生活的理想，即所谓的“原初的自然权利”和公众生活的理想，即“次生的自然权利观”。

原初的自然权利意味着“最佳制度”的生活世界，柏拉图的《理想国》是其代表。
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 然而公民生活需要在智慧和同意之间达成妥协，这就意味着原初的自然权利必须下降，哲人必须摒弃其疯狂，再度步入“洞穴”，次生的自然权利因此是哲人对于最佳制度的生活同习俗生活之间的妥协的产物。自然权利或者自然法必须淡化，以与城邦的要求相互匹配，施特劳斯说：“公民生活要求以纯然的习俗性权利来淡化自然权利。自然权利会成为公民社会的火药桶。”
【193】

 值得注意的是，淡化了的自然权利必须是作为习俗性权利的补救出现的，这才是次生的自然权利的真实内容。自然权利的淡化必定是在妥协中得来的，由于它包含了哲人的生活方式，因此被认为是神圣地建立起来的，并且包含了堕落的人类所必须负有的全部义务。在施特劳斯看来，只有在此种次生的自然权利中，“通常所理解的正义才是无可置疑的善”
【194】

 。

不仅如此，这个关于“人天生是政治动物”的论断还为我们解读施特劳斯哲学的世界史论述提供了一条重要线索，即在哲学诞生之前的两个阶段的世界中，都存在着社会状态或者共同体状态，社会状态是自然的，然而却是哲学家们的反抗对象。这也表明，在世界史的第一阶段，社会生活是“非强迫”的，而在第二阶段，社会生活是强迫的。反抗这一强迫性的社会生活的极少数人，就是最初的哲学家。哲学家在斗争中生存。而政治哲学则意味着，哲学家必须放弃战争，必须学会妥协。如此看来，真正需要妥协的是哲学家，而并非社会公众。因此，施特劳斯政治哲学的核心在于一种哲学家的政治生存，难怪施特劳斯要讨论哲人与大众的关系！两种生活方式的对立，其实源自于哲学家反对大众，而并非大众反对哲学家。这才是施特劳斯政治哲学的最为根本的出发点。哲学家既要反对大众，又要坚持同大众妥协，这种斗争态度不过是哲学家的自我矛盾罢了，一种堂吉诃德式的自我矛盾，仍然属于尼采眼中的黑格尔式的自我矛盾的哲学的阵营。在尼采看来，这种自我矛盾的斗争态度恰好是现代性的“奴隶道德”之体现。
【195】

 因此，施特劳斯追随尼采的结果反而是在根本的意义上败坏了尼采。

不管怎么说，施特劳斯政治哲学的基本立场可以归纳为如下方面，第一，社会是自然的，是不可反对的，是自然权利论的基础；第二，哲学不同于政治哲学，哲学的诞生为政治哲学提供了前提。但此种哲学是指一种对于权威加以反动的哲学。然而，这一对于清明理智的哲学思辨并没有为哲学家提供一个理想状态，对于哲学家而言，意见生活同美好生活仍然无法加以和解，世界的虚无的可能性仍然是保留着的。

正是在此意义上，或许可以将施特劳斯反对卢梭的一句话客气地扔回给他，他曾经充满绅士风度地说：“倘若卢梭的著作只是对他的同时代人——亦即腐化社会的一员——发言的话，这种解决方法就足够了。然而，他想要成为一个超越自己时代的作者，而且他预见到了一场革命。”
【196】

 这个评价对于作为犹太人的施特劳斯或许更为合适。施特劳斯对于政治哲学的提醒，更多的是对那些为反犹太人的政治口号添油加醋的哲学家的警告（比如海德格尔、施米特等），并且有助于提醒哲学家以哲学的立场来参与政治哲学容易引发党派性和意识形态的迫害。然而，倘若将这一施特劳斯所处时代的根本问题至于普遍历史的领域中，则就有产生新一轮意识形态迫害的危险。

实际上，施特劳斯正是他的问题重重的所谓的“清明理智的哲学思辨”的基础上考察卢梭政治哲学的，他发现了卢梭政治哲学的二大罪状：其一，卢梭彻头彻尾地坚持了理论理性的基本立场，因而始终坚持了哲学家的立场；并且在此基础上，第二，卢梭尖锐地反对社会，颠覆了自然权利得以生发的基础。与此同时，这种彻底的将政治哲学理论理性化的态度，又为社会提供了神圣化的理由。他对于卢梭自然状态的考察，为第一条罪状提供了证据；而在对于文明人关于“存在的体悟”的讨论中，他不仅发现了卢梭反对社会的证据，而且发现了将自然权利通盘吸纳进社会生活的时候所导致的实证主义与历史主义的可能性。





四、究竟谁在“梦呓似的”玄想？





在上述基础上，施特劳斯认定：卢梭政治哲学本质上是一种梦呓似的冥思玄想。他追随尼采对现代性的批判，并且认为，为了避免理论理性所带来的上述灾难性后果，应该返回他所谓的古典政治哲学，古典政治哲学家才是“清明理智的哲学思辨”的代表。在他看来，卢梭不仅对此毫无警觉，反而加重了产生灾难的危险性。

然而，施特劳斯根据他所界定的清明理智的古代政治哲学的标尺来度量卢梭自然状态，甚至来度量整个近代、现代哲学，究竟是否合适呢？卢梭是否抱有如他所界定的古典政治哲学所具有的相同的哲学前提，并且是否会赞同他关于“人天生是政治动物”这一亚里士多德命题？这些问题值得进一步加以讨论。
【197】

 也因此，尽管施特劳斯的卢梭解读有着特殊的思想史含义，但我们却根本不能同意在此过程中他的基本立场以及由此所确立的几乎全部观点。对此将另文加以讨论。

在我们看来，施特劳斯笔下的卢梭论述，不过是他自己的一个倒影罢了，他原本要完全揭露卢梭的理论理性的政治哲学观，却无意中使自己也深受此种理论理性的毒害。之所以如此，是因为他的政治哲学所具有的哲学前提仍然是理论理性的，而更为重要的，则是因为在他的政治哲学下所生活的那些原本毫不妥协的哲学家，一旦闯入到社会生活的领域，怎么也找不到了自己的立场。他们尽管并不直接地声称“价值中立”，但却不得不随着政治生活的变化而变化。放弃哲学上的理论理性的立场的后果，将迫使他们奔赴新一轮的意识形态的战场。这也就证明了哲学与政治哲学的二律背反：一旦在哲学上放弃理论理性的态度，就意味着必然在政治哲学上沦为同样一种理论理性的立场。
【198】

 这就似乎表明，哲学与政治哲学之间原本水乳交融，并非是通过一方对于另一方的简单妥协而达成和解的。

也正因为如此，施特劳斯倒像是一个真正的“梦呓似的思辨”的哲学家的典型，他自说自话，最终消耗的只是自己的精力，损害的只是自己的形象；他的政治哲学仍然属于尼采所批判的“现代人”的哲学，并没有彻底避免尼采所警告的革命的可能性，具体来说：一方面，他笔下的那个与现实生活斗争着的斗士哲学家，在政治社会生活中认识到与自己和解的必要，从而表明了一种尚未彻底从矛盾中解脱出来的哲学家的自我矛盾。哲学与政治哲学的分离乃是这一矛盾的知识表达。而这恰好是尼采在对现代性的诊断中所批判的对象；另一方面，那个斗士般的哲学家，一旦生活在一个不如其所愿的现实社会，则他所谓的“清明理智的哲学思辨”就或者成为此类哲学家的“明哲保身”之道，或者成为他们在政治生活中“忍辱负重、将以有为”的意识形态的武器。





从“理性主义”自然法到“意志论”

的自然权利

——读列奥·施特劳斯

　　《霍布斯的政、治哲学：基础与起源》





吴　彦
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一、导　　言





施特劳斯在1932年一篇评论施米特的《政治的概念》的文章的末尾，这样写道：“施米特是在一个自由主义的世界上承担起对自由主义的批判；在此，我们是指他对自由主义的批判发生在自由主义的视野之内；他的非自由主义倾向依然受制于无法克服的‘自由主义思想体系’。职是之故，人们只有成功地突破了自由主义的视界，才算完成了施米特提出的对自由主义的批判。在这个视界之内，霍布斯完成了自由主义的奠基。所以，只有在充分理解霍布斯的基础上，才有可能彻底批判自由主义。”
【200】



施米特对于自由主义的批判旨在于阐明自由主义所造成的世界是一个逐渐“非政治化”的世界，是一个没有严肃性，没有道德的世界，即一个完全供消遣的世界。而造成这一结果的根本原因即在于自由主义隐藏了“政治”的概念，将国家的意志决断隐没于国家的法律之下，因此将国家的意志彻底从个人道德，个人信仰领域退缩出来，进而使得对于道德、信仰的选择永远留给了个人的意志决断，国家所承担的角色逐渐退缩为只通过实定的法律来处理与调和个人之间外在纯粹的实践关系。因此，施米特所要做的是重新寻找回“政治”的概念，将国家从不断的中立化趋势中拯救出来，重新确立起国家意志决断之于法律／权利的前提性和基础性，以对抗这个逐渐“消遣化”和“去道德化”的游戏世界。

施特劳斯无疑赞同施米特的这个基本意图——对自由主义的批判。但是，施特劳斯同时也看到施米特与自由主义所共同分享的一个东西——即个人的意志决断与国家意志决断所共同依赖的那个“意志论”传统，以及他们所共同奠基其上的对于理性主义以及“善之真理”的否定和拒斥。在施特劳斯看来，正是这个东西使得施米特不能摆脱自由主义的基本视界，而这个基本视界正是由霍布斯在三百年前为自由主义所奠定的。因此揭示和批判霍布斯为自由主义所奠定的这个基本视界正是施特劳斯批判自由主义，更一般地说是批判“现代性”的一个基本前提。从1932年发表的这篇对于施米特的评注，到1933年发表的论文《对霍布斯政治学的若干评注》，再到1936年写就的著作《霍布斯的政治哲学：基础与起源》，施特劳斯都旨在于理清霍布斯所开启的这个传统的基本视界。

本文所关注的正是施特劳斯所厘定出的现代政治哲学的基本视界，尤其是施特劳斯在霍布斯那里看到的“自然法”观念向“自然权利”观念的根本性转向，这一基本转向在一定意义上揭示了现代政治哲学的基本特性——意志论的特征。本文将首先从施特劳斯所论述的霍布斯的新政治哲学的基础——即新的道德态度及以其为基础的“权利”观念——及其发展出发，论述施特劳斯所刻画的“自然权利”的性质。然后，我将论述从“自然法”到“自然权利”转向所依赖的一个基本哲学论争——理性主义传统和意志论传统的基本论争——以及在这一论争中所涉及的一个基本问题：即关于理性的认识论意义上的限度以及在此基础上导致的关于“善之真”之可能性的怀疑。在我看来，施特劳斯对于这一转向的揭示是通过论述霍布斯之思想发展历程（哲学→历史→哲学）而把其展现出来的，首先是历史的研究而导向的从对“法则”的关注到对更具现实性和确定性的“激情”的关注；其次是对于历史的否定而导致的一个转向：即用最为强烈的“激情”——暴力死·亡的恐惧——以及以此激情为根据的“权利”取代“法则”的地位而成为新政治哲学的基础。但是，在我看来，施特劳斯在更为隐秘的意义上揭示了霍布斯思想发展中的一个更为基本的预设，也就是霍布斯的两次思想转向所共同接受的一个基本前提：即政治应当奠立在确定的哲学“真理”的基础之上。无论是由于原先的哲学（亚里士多德）不能为政治提供一个确定的基础而转向历史的研究，还是由于找到了一个确定的基础——暴力死亡的恐惧——而否定历史，重新回到哲学，都在更为一般的意义上旨在于把“政治”奠基在“真理”的基础之上，而这正是现代政治哲学最为根本的企图，同时也是其危机最为内在的根源，无论是实证主义还是像施米特这样的政治决断论者，都充满着这种基本的抱负。因此，从这一意义上看，在现代政治的视野上发生的这一从理性主义自然法向意志论的自然权利的转向就内在于这种“政治哲学化”的逻辑之中。因此，施特劳斯之重构古典理性主义在一定意义上就要重新提出“哲学”与“城邦”，“哲学生活”与“城邦生活”的区分和内在的张力，并进而克服“政治”和“哲学”的双重狂妄，克服现代政治哲学中的这种“走火入魔”。





二、从古典自然法到现代的自然权利理论





关于霍布斯政治哲学的首创性，历来研究者就有不同的意见，一种最普遍的观点就是认为霍布斯把自然科学的方法运用到了政治的事物中，把他的政治哲学建立在近代自然科学的基础之上，因此开启了近代政治科学的先河。
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 施特劳斯的这本书正在于挑战和批驳这一最为流行的基本观念，他试图把霍布斯的政治哲学的基础溯源至他开始转向自然科学之前就已经获得的一种基本“道德态度”，尤其是由这一基本的道德态度所规定的“权利”观念。正是这种“权利”的观念标明了霍布斯政治哲学的独创性，霍布斯通过这种具有独创性的“权利”观念来批驳传统政治哲学的两个基本传统：一个是柏拉图-亚里士多德-阿奎那的“自然正当（自然法）”传统，一个是与柏拉图传统相对立的伊壁鸠鲁的享乐主义传统。
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 因此，在施特劳斯看来，霍布斯的政治哲学就必然要在这样两条战线上进行，一条是通过“自然权利”的观念与传统的“自然法”观念进行论战，即用“自然权利”来对抗“自然法则”；一条是通过“自然权利”的观念与“自然倾向或自然欲望”的自然主义立场进行论战，即用“自然权利”来对抗“自然倾向或自然欲望”。对此，施特劳斯在《霍布斯的政治哲学》一书中这么讲到：





霍布斯的政治哲学（包括他的道德哲学），就是通过这个作为道德原则和政治原则的“权利”观念，而最明确无误地显示它的首创性的。因为，通过从“权利”出发，从而否定了“法则”，的首要地位（根本上也就是“德行”，的首要地位），霍布斯开创了一个针对理想主义传统的立场。另一方面，通过把道德和政治奠定在“权利”的基础上，而不是奠定在纯粹的自然倾向和自然欲望的基础上，霍布斯又开创了一个针对自然主义的立场。
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关于霍布斯之政治哲学的性质，施特劳斯进一步论述道：





按照霍布斯的论断，道德和政治的基础，不在于“自然法”，就是说，不在于自然义务，而在于“自然权利”。“自然法”的全部尊严，完全来自它是“自然权利”的必然后果这样一个事实。从这个观点来看，我们就能够最充分地认识霍布斯与柏拉图和亚里士多德所奠定的全部传统之间的对立，从而同时最充分认识霍布斯·政治哲学的划时代的重要意义……近代政治哲学与古典政治哲学根本区别在于，近代政治哲学将“权利”视为它的出发点，而古典政治哲学则尊崇“法”……如果近代政治哲学与古典政治哲学之间存在着这样的关系的话，那么就毋庸置疑，近代政治哲学之父是霍布斯，而不是任何其他人。因为正是他，以一种前无古人、后无来者的清澈和明确，使得“自然权利”，即（个人的）正当诉求，成为政治哲学的基础，而不是自相矛盾地到自然法或神法那里寻求借鉴。
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那么，在霍布斯这里发展起来的“自然权利”观念是如何区别于古典的“自然正当
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 ”观念的？而在关于自然正当（natural right）观念的历史上，这种观念的历史转变在霍布斯这里又是如何发生的？施特劳斯的这本书就旨在于回答这两个问题。

首先，在古典的自然正当观念看来，世界存在某种客观的先在秩序或法则，无论是柏拉图的“理念”，亚里士多德的“形式”，还是斯多葛的“普世自然法”，都设定了一种不依赖于人之意志并规定人之意志的先在法则，它们被视为本身即是正当／善的，而世间的其他事物则根据它们是否与这种先在法则相符而成为正当／善的。因此，从这种意义上看，这种古典意义上的自然正当观念即是一种以理性主义为基础的自然法观念。在施特劳斯看来，对于这种理性主义自然法观念的批判和决裂以及在另一个基础之上建立一种与其截然有别的自然权利理论正是霍布斯的独特贡献。他不再从一种先在秩序／法则出发，而是从一种人自身的诉求（claim）出发，这种诉求被认为是根本性的，它超越了所有先在法则的规定，而成为一种自我主张的东西。霍布斯把这种诉求的根源视为人的最为激烈的情感，即最为强烈的激情（passion）——对暴力死亡的恐惧（fear of violent death）。并把这种激情作为他整个新道德哲学的基础，并成为其政治哲学最为根本的基础。因此，政治的目的即在于通过缔造一种普遍的和平来根除这个由暴力死亡而带来的恐惧，同时权利的诉求也正是建立在恐惧之上的自我保护的要求之上的，即以自己所可能认为能够有效地保护自己之生命安全的方式来进行所有可能的自我防卫，因此，权利的界限即在于根据其自身之判断而来的所有可能的保护措施。在这个意义上，霍布斯的“自然权利”理论既区别于斯宾诺莎的“自然权利（权力）”理论，也区别于后世一些建筑在自然法之上的自然权利论，如洛克的理论。

在这里，有必要进一步规定霍布斯自然权利理论的独特性质，也就是说，霍布斯的理论是建立在与理性主义自然法完全不同的概念——“意志”——以及完全不同的传统——奥古斯丁-司各特-奥卡姆的意志论传统——的基础之上的。“意志”观念是古希腊理性主义传统所不理解的东西，这既可以从语源的缺失中看到，也可以从古希腊所型构的世界秩序中看到，“意志”观念根源于犹太-基督的上帝创世观念，并且在中世纪早期（尤其是在奥古斯丁那里）通过“信仰”优先于“理性”的确认而获得其独特的地位，尽管中间经过阿奎那运用亚里士多德哲学而加以的调和，但最终在中世纪末期通过司各特-奥卡姆关于上帝之意志是否是随意地来创造世界这个问题而获得了一种更为普遍的意义。
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 从这一意义上看，霍布斯的“自然权利”理论正是建立在对于这一传统的继承之上的
【207】

 ，并且由“自然权利”理论所发展出的主权理论更是这一传统的最为显著的体现：“可见，与理性主义的决裂，是主权这个概念的决定性前提，也是用‘权利’取代‘法’，用权利诉求的优先性地位取代责任义务的优先地位的决定性前提。所以，与理性主义的这个决裂，是一般近代政治哲学的根本前提。这个决裂在霍布斯的著述中最为尖锐痛切的表述，在于他将君主的最高权力，不是视为理性，而是视为意志。”
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在追溯了霍布斯政治哲学的基础之后，施特劳斯进一步论述了霍布斯思想的发展历程，可以说，施特劳斯对于霍布斯政治哲学思想发展的论述更为霍布斯研究者所重视，并且从本书的章节分配上看（论述思想发展的章节从第三章到第六章），施特劳斯对于霍布斯政治思想的发展倾注了更大的热情。在笔者看来，施特劳斯对于霍布斯思想发展的追溯，并不仅仅在于弄清霍布斯思想的真正演变，而更为重要的是以霍布斯思想发展为特例，更为普遍地揭示了现代政治哲学诞生的基本因素和基本历程，尤其是为他十几年后写就的《自然正当与历史》做了一个基本的铺垫：即现代政治哲学（例如自然权利理论）是与“历史”观念相伴随而生的，更一般地说，“历史主义”是现代政治哲学一个最为根本的现象，而这一现象是在霍布斯这个首创者这里就已经“注定”了的。

根据施特劳斯的论述，霍布斯的新政治哲学的诞生经历了这样三个阶段：第一个阶段是哲学的阶段（philosophical period），这一时期，霍布斯的思想完全地处于传统自然法理论的影响之下；第二阶段是人文主义时期（humanistic period），这一阶段基于霍布斯对于传统政治哲学之施行效用的怀疑，而把注意力倾注到“历史”研究中去，在此阶段，他受到西塞罗、修饰学传统以及培根的影响，开始怀疑理性的基本能力；第三阶段是新政治哲学阶段，他又从“历史”重新转回“哲学”，但这时的政治哲学已经明显地不同于在转向历史研究之前的政治哲学，而是一种新的政治哲学，霍布斯认为他的这种新政治哲学挽救了传统政治哲学的乌托邦性质，而其最为根本的区别就是将“历史”的考量纳入了进来：“于是，这个新的政治哲学一旦问世，历史就退居幕后，返回到它的哲学上无足轻重的本来地位；与传统哲学的重要区别在于，在新的政治哲学那里，历史已经被‘考虑在内’，兼收并蓄了。”

“与传统哲学的重要区别在于，在新的政治哲学那里，历史已经被‘考虑在内’，兼收并蓄了。”施特劳斯的这句话，不仅仅述说了霍布斯政治哲学的基本性质，在更为基本的意义上道出了现代政治哲学的基本性质：无论是对于“历史”的接受，还是对于“历史”的拒斥，现代政治哲学都包含着“历史”的因素。那么，在霍布斯这里，这个“历史”是被如何理解的呢？施特劳斯认为这在两个方面被体现出来：一是“关于准则无功效的信念，即关于理性无能为力的信念”，二是“思想兴趣从超验的永恒秩序到人的转移”
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 。因此，新的道德哲学、政治哲学经过“历史”的洗礼，其基本的哲学诉求就不再是“理性取向”的，因为从“历史”的观念中看，这个理性已经是荏弱无力了，而是诉求于一种更为强烈，更为现实的东西：激情（passion）。新的道德哲学和政治哲学必然在这个新的基础之上被建立起来。因此，这种新的道德和政治哲学就降低了传统的道德／政治哲学的标准，并在更为消极的意义上否定了传统理论的积极性质，从而使得那个“理想的乌托邦”成为一种更为“现实的乌托邦”。从此“贵族的德性”被“中产阶级的德性”所替代，“荣誉的原则”被“暴力死亡恐惧的原则”所替代。





三、现代政治哲学的意志论根源





在大致勾勒了施特劳斯对于霍布斯的新政治哲学的基础与发展的阐释之后，我们重新回到在上文中已有所提示的这个现代政治哲学的基本视界：即“意志”在现代政治哲学中所扮演的重要角色。由于意志在很大意义上是指向将来的，而不像理性观念一样要到“古老的东西”中去寻找，因此“进步”的观念就与这种强调将来的“意志”观念相伴而生了。对此，阿伦特在她的《精神生活》中这样讲到：“在近代，和中世纪相比，我们有理由期待人们对用于将来的心理能力（意志）有更大的兴趣，因为近代的一个重要的全新概念，即将进步看做人类历史的主导原则的进步概念，史无前例地强调将来……到近代的最后阶段，意志才开始代替人的最高心理能力的理性。这种情况与真正的形而上学思想的最后时期相一致；在19世纪初，人们仍然沿袭始于巴门尼德的思维与存在同一的形而上学，但在康德之后，意愿与存在同一成为流行的观点。”
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在施特劳斯看来，现代政治哲学的基本特征也正在于“意志”观念取代“理性”观念而成为政治哲学的一个基本要素，无论是近代早期对于国家合法性基础的社会契约论证明，还是之后关于国家的民主论（即被统治者的普遍同意），都是在“意志论”的前提下来工作的。因此在这里，揭示“意志”取代“理性”的根本动因就是施特劳斯所旨在于要达致的目的，在《霍布斯的政治哲学：基础与起源》一书中，施特劳斯就已经涉及了这个根本问题，他把霍布斯与亚里士多德的理性传统的决裂视为是他转向“历史”的结果，而历史研究的一个基本确信就是对于理性无能的信念，对于“善之真理”的根本怀疑。从政治哲学的历史发展上看，18世纪自然法（权利）理论的衰落与历史主义的兴起正是这一微观意义上的思想演变的宏观表现。因此，关于理性之无能的那些论争就成为施特劳斯论述霍布斯思想演变时的一个关注重心，在本书中，施特劳斯一再地提到对于理性之荏弱无力之观念所导致的现代政治哲学的诞生，“理性的荏弱无力，使得它有必要为最高的君主权力所取代；出于这同一个原因，理性的‘自然法’，也失去了它的尊严”。从这一意义上看，现代政治哲学的基础并不根源于古希腊的理性主义传统，而更多的是根源于中世纪的基督教传统，是基督教传统的世俗化版本，并且在其中，我们经常会看到取代了“上帝意志”的“国家主权”，以及取代了“神迹”的“非常状态”
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 。

施特劳斯对于现代世界的这一洞见，很大意义上受惠于他的老师海德格尔，他从他的老师那里看到了现代哲学的基本性质：对于理性的排斥，将苏格拉底-柏拉图的知识—真理的形而上学传统视为现代技术统治的根源，进而寻求一种源于阿奎那的“纯粹之行动（pure act）”的存在（being）观念的生成性存在论。但是，在施特劳斯看来，尽管这种观念是对技术时代的基本批判，并且在政治哲学中是对于自由主义之庸俗性，中立性以及娱乐化的批判（即如同在施米特那里），但同时这一基本观念在更为一般的意义上却是在霍布斯那里就已经被奠定的自由主义的基本视界。因此，要在更为根本的意义上来批判自由主义，我们就必须超越这一视界，也就是说要超越在自由主义那里所确立下来的关于理性之荏弱无力的基本信念。

从这种意义上看，霍布斯所开启的现代政治哲学是伴随着古典理性主义的衰落而兴起的，在他们看来，并不存在一个先在的理性秩序，世界只是上帝之偶然意志的产物，这个超验的上帝自其创造这个世界之后就把人给遗弃了，留下的只是人之意志的创造，因此，在霍布斯这里，“利维坦”就成为一个通过人之意志而被创造的“人”。“政治”不再被视为是内在于人之自然的，就如亚里士多德所理解的，而是被视为是人之意志的一种创 造。相应地，人在本性上也不再被视为是“政治—城邦”的动物，而被认为是“非政治”的自然人，人只是在某种外在的动因之下才被迫通过意志来创造一种“政治的秩序”，因此，“政治”就被视为是在恶的基地之上建立起来的另一种“恶”。

现代政治哲学的意志论特征在总体上规定了现代政治哲学的基本发展方向，一个方向是向个人意志论的自由主义的推进，由于确信人的理性不能发现道德真理，甚或确信根本不存在道德真理，政治就开始逐渐从个人之道德判断的领域中脱身出来，把其“下降”到一个外在的纯然的实践关系领域，通过强调“正当”之于“善”的优先性而达到一个逐渐“中立化”的结果。
【212】

 另一个基本方向则是向国家意志论的推进，由于确信不存在任何先在或高级的法则，法律就不可能从任何高级法中获得合法性的根据，法律只是国家意志的一个产物，并只能在国家意志中获得合法性之根据。
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 因此，国家意志而不是自然法成为实在法律的合法性根据，法律完全蜕变为一种不涉先在秩序／法则的东西，而成为意志的纯然创造。

自此，在澄清施特劳斯评注施米特《政治的概念》中所提到的“自由主义的基本视界”——即现代政治哲学的意志论传统——之后，施特劳斯所要做的就是要重新恢复古典的理性主义。也就是说要重新提出“古今之争”，且在更为一般的意义上提出“理性主义传统”和“意志论传统”的争论，甚或说雅典和耶路撒冷的争论。然而，在施特劳斯看来，为了克服和彻底地批判现代政治哲学，也就是超越“自由主义的视界”，首先就必须要检视潜在于现代政治哲学的另一个更为基本的预设——这在霍布斯的思想转向中起着支配性的作用——也就是这样一种基本信念：即政治应当奠立在确定的哲学“真理”的基础之上。





四、哲学生活与政治生活





在施特劳斯看来，霍布斯的思想发展的第三个阶段，即从“历史”重新向“哲学”转向的阶段是根植在他对于哲学与历史的理解与区别之上的，哲学是对于一种确定而永恒的东西的寻求，而历史则只具有某种现世的经验的性质，对于历史的不满，也正在于霍布斯想为政治哲学建立一个确定而坚实的基础，而这一基础是不能通过“历史”而被建立起来的，只能通过一种新的哲学，一种新的基础，甚至于一种新的方法才能建立起来。这样， 在霍布斯这里，在他的论述中潜在着一种支配性的观念：即哲学应当为政治奠立一个基础，政治应当在哲学所探求的“真理”的基础之上被建立起来。这样，现代政治的一个基本特性就一直内在于这样一个逻辑之中：政治必须建立在某个“哲学真理”的基础之上，如果在一个没有任何“哲学真理”的地方，政治就是可以被加以排除的，对于统治者的服从义务也是可以任意加以排除的。因此之故，政治义务的理论，即寻求服从之哲学根据（真理）的努力就一直是现代政治哲学的一个最为基本的任务。所以，在霍布斯这里已经奠立的“政治哲学化”的趋势就一直内在于现代政治哲学的发展之中。而在施特劳斯看来，这种“政治哲学化”的趋向，完全遗忘了“哲学”与“政治”之间的内在张力，其必然的结果就是不仅败坏了哲学，同时也败坏了政治。

因此，现代世界对于“哲学”与“政治”的混同，以及对于理性荏弱无力的信念导向了这样两个基本的趋向：一种基于对于理性之于价值问题的荏弱无力的信念，将哲学的探求限定在可能经验的范围之内，因此哲学与政治的结合就出现了一种新的学科——政治科学，排除了对于现实政治的“目的—善”的探求，而只寻求对于当下之现实的描述和解释，这一趋势最有代表性的就是实证主义。另一种是用“意志”来取代“理性”，将哲学理解为一种意志的创造，这样哲学与政治的结合就成了政治的意志主义，政治的决断论。但是在施特劳斯看来，这两种趋势都依赖于现代这样两个基本的信念：一是理性之荏弱无力；二是他们都共同想把政治奠立在“真理”的基础之上，这个“真理”或是被理解为“事实”，或是被理解为“意志”。并且，在施特劳斯看来，使得霍布斯在其思想的发展过程中最后又转向哲学的基本动因就是这个“政治哲学化”的基本诉求：为政治奠立一个坚实的哲学基础。因此，如此理解的话，施特劳斯应该会同意，霍布斯背离古典的基本教诲的真正根源并不在于用“激情”的原则取代“理性”的原则，也不在于用“自然权利”取代“自然法”，而在于他所抱有的与古典观念相背离的基本信念：政治应当奠立在哲学“真理”之上。

因此，批判霍布斯所开启的这个“自由主义的基本视界”，批判在这一视界之中的对于理性之荏弱无力的信念以及意志论的政治哲学，最为根本的就是重新提出“哲学”与“城邦（政治）”的区分，在施特劳斯看来，哲学的性质是“以知识取代意见”，但是“意见却是城邦的元素，因而哲学带有颠覆性质”。因此，“哲学家也必须以这样一种方式写作，他要改善而不是颠覆城邦”。
【214】

 这样哲学家的隐微书写就成为一种必要的技艺，同时也是哲学家应当具备的基本素养，因为他应当知道他所从事的事业所可能给城邦所来的危险。

因此，从理性主义自然法向意志论的自然权利的转向，也就是从古典政治哲学向现代政治哲学的转向，“政治哲学化”是其最为根本的特征。那种试图想把政治奠立在哲学 “真理”之上的欲求不断地革新着政治，同时政治对于哲学的需求也在不断地转移哲学所关注的基本方向。在施特劳斯看来，现代政治中的“真理迷恋”正是“极权主义”和“虚无主义”最为内在的根源，而克服这些困境的基本方式首先就在于区分“哲学”和“政治”，“哲学生活”和“政治生活”。因此，从这一意义上看，施特劳斯的这一早期作品《霍布斯的政治哲学》无疑为其今后思想的发展奠定了一个基本的基调：从意志论的自然权利返回到到理性主义自然法，从对于哲学与政治的混淆返回到对于哲学和政治的区分，从而在更为根本的意义上提出“哲学”和“信仰”，“雅典”和“耶路撒冷”的争论。
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当代法哲学的使命与关怀

——访当代法哲学家约瑟夫·拉兹









1．拉兹教授，首先很感谢您能接受我的访问。作为后学与晚辈，我首先想了解您当初为什么会选择以法哲学为志业？

拉兹：从我十几岁开始，我就对哲学有着浓厚的兴趣。这种兴趣并不特别限于伦理学或政治哲学，当然也不限于法哲学。但我上大学时选择了法学专业，因为我意识到有必要学习一些有用的东西来求生存，毕竟哲学系的毕业生极有可能面临失业。幸运的是，我认识了我所就读的希伯来大学的注册员（registrar）。他也是一个热心的哲学家，他建议我具体学习法哲学，说那对我是一个天然的结合物，这样我可以同时学习哲学和法学。他的鼓励对我产生了重大影响。我由此产生了对法哲学的兴趣，并得以旁听所有哲学系的课程。这也使我有机会作为英国国会学者来牛津攻读博士学位。所以说，我转向法哲学其实是机缘巧合：碰巧有机会到牛津跟随H. L. A. 哈特学习，而这机会又缘于我选择了法哲学。

2．作为哈特的学生，当代法律实证主义学说的代表人物，您如何看待L. 格林的论断，“没有一个法哲学家仅只是法实证主义者”？您是否也认为法律实证主义与自然法学之间并不存在不可逾越的鸿沟？

拉兹：在过去三十多年的时间里，我一直在论争：尽管将法学理论的类别打上法实证主义和自然法的印记在历史中的某些时刻或许有用，但在今天，它对于明晰思考是有害无益的。这样的情形无助于根据这一特征来理解任何一个对法学理论作出杰出贡献的人的观点。原因在于，尽管某些作者常常被认为属于这些存在显著区别的学派中的这个或那个，但这些被宣称属于某一学派的作者之间也存在重大区别，他们的分歧中包括对本学派显著命题的认定。更为普遍的是，法哲学家们同时还有其他的观点。以道德、政治、赋税、惩罚（问题）为例，不论是一个自然法学家，还是一个法律实证主义者或是其他什么人，都可能对这些问题持有某些观点，而这些观点并不被他们所从属的某一学派的具有典型特征的命题所包括。我很高兴约翰·菲尼斯以及其他一些同事基本同意这一观点。

现在来看格林的观点：如果说法律实证主义是什么，那么它是关于法律对某些社会事实的必要依赖的命题。格林十分正确地观察到了所有法律理论家同时都有关于其他问题的观点，而且这些观点并不必然与法律实证主义命题紧密相关。举个例子，法律实证主义没有告诉我们惩罚理论或者合同理论家可能持有的理论。他们关于这些问题的观点与他们对法律实证主义的拥护毫无关系。我认为没有人会对这一点持有疑义。

3．在英美法世界，法实证主义与解释主义之间的争论仍然主导着法理学的课程。您在这场讨论中提出了一个与众不同的法实证主义的版本。您是否认为您这一版本的法实证主义赢得了这一争论？法律理论家是否应当继续关注这一争论？

拉兹：在我看来，曾有一个反思法律实证主义与其各种反对者之间的论题的时期是多产的，这一时期即使没有促进达成共识，至少也促进了理解。这些发展的幸运的结果就是人们不再认为法律实证主义是一个重要的对法律有着共同理解的统一的思想学派。被普遍认为属于法律实证主义传统的人们之间的分歧常常比这些人与其他不属于这一传统的作者之间的分歧更大。相比而言，解释主义是一种新的主张，尽管它与一般诠释学一脉相承。它主要只是我们为德沃金有关法的本质的观点取的名字。这些观点以及支持这些观点的论据已经受到了有力地批判，但在当时这是新观点的共同命运。他们从这些批判而不是否定中获益。批判指出了问题所在并引发了进一步的思考。解释主义不可能持续存在于德沃金在《法律帝国》（1986）提出的框架中，但德沃金本人和一些其他的学者都在沿着这本书中的线索研究，他们或许会提出改良的版本，或者甚至不是新的版本，而只是在德沃金观点的影响下对法的本质作出新的说明。我不确定他们是否会削弱我所主张的法学的基本命题，但很有可能这些命题本身将在辩论过程中以新的改良的形式重新出现。我希望这不会让你以为我认为将有一个良好的结合所有这些命题的优势的综合体。我认为有充分的理由相信，只要自由的质询存在，这种结果就极不可能。

我认为尽管法具有根本社会性，必须承认它极有可能为恶的事实，以及因此对法的内容的鉴定不能以假定为善或接近善为前提，我们知道诠释在法学中居于核心地位，就像是在其他如历史之类的学科一样，我们对其本质的领会极为不足。对我而言，德沃金著作中的重要主张是他坚持了超越一些传统的概念区分的承诺。尤其是围绕法律实证主义假定了可评价对话与不可评价对话（以及可评价事实与不可评价事实）之间的区分的争论。德沃金认为我们在解释中超越了这一区分。不幸的是，他没能兑现这一承诺。他对解释的分析包括了解释性主张的成功与否依据两个维度来衡量的——适合与证成，这两个维度从后门重新引进了相似的区分（注意，所谓的“法律实证主义”对这一区分的依赖并不意味着每一论断都可以被划分成纯粹可评价的或纯粹不可评价的，或者说每一论断都可以被分析成纯粹的这种或那种形式。许多论断是不可约分的混合体，但我们仍然用可评价与不可评价的对比来理解他们。但德沃金似乎没有对此作出说明）。德沃金没有超越现有的区分而是在没有充分理由的情况下使之模糊化，也就是说，他模糊了法官既发展也适用法律的事实。但正如我说的，他的著作启发了多种可能的思路，我们希望这能带来丰富的研究成果。

4．诚如您之前所谈到的，法哲学家同时还会就道德、政治等问题提出自己的观点。我想这都体现了法哲学家们对于社会现实生活的一种关怀。但在我看来，您关怀的角度显得十分特别，您始终从关注个体的角度出发。就像您所强调的，“福祉”（well-being）是指对生活者本人而言好的生活。这是否是您主张道德及文化多元主义的原因？

拉兹：如你所知，我对于文化多元主义的支持和我的其他道德观一样，源于对个体的尊重。这转化成了一种义务，即保存和保护可以使他们过上应有的生活的条件。这与文化多元主义之间的关系是双重的。首先，个体通过联系内含于他们不同文化中的意义而生活。他们的文化因此应当被尊重，应使他们在与自己的文化发生关联时不会有任何受辱或自卑的感觉，在利用他们的文化资源时不会遇到不正当阻碍。其次，强迫个体放弃他们的文化，即使是以更高价值的名义，都很可能伤害他们并产生反作用。人们也许希望某些文化或宗教实践消失，但一般而言，针对这些实践的强制性标准会遭致人类福祉的严重损失。当然，这不意味着所有文化实践都应被容忍。

一些类似要求年轻人去无视或排斥其宗教群体之外的同性恋或女性或教育的实践应当被抵制。而如何抵制他们则是一件很微妙的事情，这取决于当地的环境。因为他们有不同的评定可能的绩效与不足的标准。一般而言，允许或鼓励文化和宗教群体自我革新是更为可取的。所有这些群体都有改革的倾向。但有时候，这些是不够的。可以说，我对文化多元主义的支持是有很严格的条件限制的。

5．您这种高要求的文化多元主义是否也表现为您主张存在一些明显好于其他生活方式的生活方式。您以什么标准来评价生活方式？这种标准如何与道德多元主义一致？

拉兹：你提出了两个问题：第一，如果存在多种价值（即，如果价值多元主义是正确的），会不会有某些生活方式好于其他生活方式？第二，根据什么标准确定生活方式的相对优越性？对第一个问题的回答当然是肯定的。举一个简单的例子，出于论辩的原因，让我们假设学者沉思的生活和商人积极活跃的生活是代表了不同价值取向的生活方式。它并不必然认为杀害平民的人的生活具有同等价值。这种生活可能是坏透了的。因此，它也许是一种重复从事金融和社会上的欺诈与蒙骗的生活，但它并不必然与杀害平民之人的生活同等邪恶。这些不同主张之间并没有什么不相容的。

关于确定何种生活方式更好的标准的问题更难回答。我想，标准是一种自身很明确并可运用于所有现象的尺度。因此，寻求一项或若干项标准就是寻求一项或多项可以对各种生活方式进行排列，并适于对任何两种生活方式进行比较的明确的尺度。我认为没有这样的标准。因为人们需要检验每一种生活方式，比较他们的优点与缺点，并将之与其他生活方式进行比较。有时候事情会非常清楚（如杀害平民的人），而其他时候它可能十分模糊。但无论如何，人们都不会依靠使这种或那种生活方式相对或绝对好或坏的标准，而是依靠多种多样的特征。

6．我理解您的回答是说，您认为道德价值对偶然的社会和历史条件的依赖辩护，因为您所持的合理的多元文化政策的观点并不是很强硬，它不要求这种依赖（也不要求容忍群体所认可的压制性的实践）。文化价值对于这些条件的依赖对于您所持的文化多元主义的形式已经足够。我的理解正确吗？

拉兹：在有一点上你是完全正确的。我试图说明我所支持的文化多元主义不可能导致道德相对主义的指责。讨论道德相对主义的困难在于这一观点有着多种形式。相对主义的有害形式事实上是不连贯的。为了反驳所有认为我存在过错的意见，我所要做的就是，说明我的理论不仅是连贯的而且有着充分的理由。我的理由在于，尽管道德以普遍价值为基础，但它事实上对人们提出的要求取决于这些价值在不同的生活环境中如何被追求，这包括群体的实践。我们都相信这种温和形式的相对主义。至于它如何发展则是一个矛盾的问题。关键的问题是我的主张依靠对人的尊重。它依靠一个普遍价值。这一主张继续说明，在某种特定的社会条件下，普遍价值要求认可一种有条件的文化多元主义的形式。在这种立场下，不会面临导致有害的相对主义的风险。

7．您在索非亚大学做的有关人权的哲学基础的讲座中指出，对人权植根于人类天性的传统理解与现在的国际人权实践间存在矛盾。在您看来，这一矛盾促使人权理论化的传统方式发生变革。您的建议是提出一个政治的而非“元伦理学”的人权概念，这一概念取决于一个确立道德权利的人权地位的三阶段的过程。您如何看待您对人权所作的政治阐释与当今人权实践间的关系？这一阐释是否会对实践产生影响？如何产生这些可能的影响？您的观点或者说相近的观点能否被广泛接受？

拉兹：实践在开始时受到某些知识学说的根深蒂固的影响，但后来脱离这些渊源的情况并不少见。我想人权的实践也是如此。现在的人权实践已足够能自立了。有一些神圣的文献，譬如《世界人权宣言》，或者《欧洲人权公约》以及历次在人权理论发展过程中起核心作用的文件，如《加拿大人权宪章》。许多实践做法（strands）从基本文献的系列解释中产生，其他则依赖于要求普遍承认某些权利的主张，还有一些则是关于这一或那一目标的重要性的道德论断。实践可以像这样持续很长一段时间。它可以自给自足。但这有什么道德意味吗？实践的发展完全只是政治机遇？我认为，将已经在实践中确立的权利认定为字义上的“人权”没有什么意义，也就是说，权利是人们仅仅根据人性所享有的。当实践承认由通常与人权主张联系在一起的标准证明为正当的权利保护时，实践就是正当的。也就是说，我认为，首先思考哪些行为可以以保护人权为由被证明正当，然后再问什么样的道德考虑可以为这些行为做辩护。然后我指出，当今人权实践的典型特征是人权被认为用以证明干预他国国内事务的正当性，以防止或矫正这些国家对人权的侵害。因此，我的建议是，并不只是某一道德案例所确定的个体权利才是人权，还包括（或者是可能形成的）在国际关系中对涉嫌侵犯人权的国家的事务进行干涉的组织、程序和机构认为是公正和客观正当的权利。

在过去的50年里，这些实践的发展十分缓慢，我认为这种发展速度与其实力是不相称的。我希望人权实践能继续与各国间的经济依赖一样快速增长，并作为良好的沟通使世界更紧密地联系在一起。这样的结果是，国家主权将渐渐消失，国家将逐渐成为国际法治或国际准法治（legal or quasi-legal international regimes）的主体。因此，渐渐地，我们将不再需要为了将另外的权利放到国际政权保护下而夸大主张。我们思考这些问题就像我们现在思考扩大国内各种个体权利的法律保护的问题一样。

那么理论学说在这些发展中起到什么样的作用呢？显然只是次要的作用。我所指的国际实践中的根本变化很少归因于理论。但是理论可以帮助我们理解正在改变国际关系的进程的实质，当然也可以帮助我们理解我们应当对其作出回应的方式，理解指引我们作出回应的道德原则。

8．您现在的主要兴趣是在什么领域？

答：我的兴趣没有什么改变。学术工作的要求和我们能力的限制使我们兴趣的广度收缩了。尽管我没能逃脱这一共同命运，但我尽量努力抵制它。我希望在一定时期集中于某一论题的需要不会阻止我之后向其他论题转移。我发表的作品很好地显现了我的学术兴趣。我想，它们说明了法哲学如何成为我20世纪70年代的研究重点，80年代是政治哲学，90年代则是理论伦理学。但在一定程度上，我的所有兴趣从一开始就在我的作品中表达出来了，我希望这个过程只不过是一个扩充。

我一直在研究我已经研究的领域，只不过是把时间用在了不同的论题上，同时我也在回到原来的老论题之前更新思想，给自己充电，努力修正或改进以前所做的研究。但我的确在试图扩充我所涉足的问题域。

9．这一领域可否理解为推理或论证的领域？在我看来，论证的核心问题是权衡在理由出现冲突时，确定何者优先。您认为论证理论能完成这一任务吗？

拉兹：推理（并不必然是论证）是通常我们在面临理由冲突时，用来确定如何行为的方法。但我不知道有哪种论证理论已经成功地达到了这一目标。我对可以适用于某一领域的全部著作的理论的有用性表示怀疑。人们需要看这个或那个论题或论据。但宽泛地说，我认为推理程序（或者是商谈）比争论或参与论证更为根本。推理程序可以根据它们的一致性或合理性来进行评价。论证（狭义理解的）要么与推理的一个方面一致，要么广义地包括人际（interpersonal）的方面。但在我看来，人际方面是社会学的事。我同样倾向于认为交互作用的程序是如此多样和灵活，以至于没有结论是既具体有效又普遍有效的，这就是说它们对局部条件将高度敏感，而且不会超越这些局部条件。所有这些都使得论证理论可以提供一些有用的术语学和分类学的工具，但它的作用也只限于此。
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大师纪念





历史、理性与经验的共鸣

——纪念卡特诞辰180周年





李　丹
【1】











一、生平概述





詹姆斯·库利奇·卡特（James Coolidge Carter, 1827—1905），律师、法学家、19世纪末美国历史法学派的代表人物，于1827年10月14日出生于马萨诸塞州兰开斯特市。1846年进入哈佛大学。1851年进入哈佛大学法学院，并于1853年毕业。毕业后他取得纽约州的律师资格，做过一段时间的律师助理。随后他成立了自己的律师事务所（Scudder and Carter），在其后的52年里一直在这家律所工作。

卡特是纽约律师界的翘楚，发起成立了纽约市律师协会并接连担任了五届协会主席。他参与了许多那个时代最重要的案件，例如1893年美国与英国的“白令海仲裁案”（Behring Sea Arbitration），1895年的所得税案（Pollock v. Farmers' Loan & Trust Co. ），留下无数经典的辩护词。他一直是最高法院大法官的热门人选，但却被他以健康理由回绝了。在他职业生涯的晚期，卡特受到总统任命，于1894—1895年担任美国律师协会的会长。

从法律实务中退休之后，卡特专注于研究和写作，直到他于1905年去世，享年78岁。





二、法典之争





卡特一生参与过无数知名的案件，但他职业生涯中最为著名的事件却和任何一个案件无关，这就是1883—1887年，他与菲尔德之间爆发的纽约民法典之争。以卡特为首的反对法典编纂者大获全胜，直接导致纽约民法典的破产。
【2】



当卡特还是哈佛法学院的学生时，他选修了萨维尼的弟子卢瑟·S. 库欣（Luther S. Cushing）在哈佛法学院开的一门课“罗马法研究导论”。在这门课中，库欣积极宣扬德国的历史法学派，尤其是萨维尼的理论，还专门介绍了他和蒂堡的立法之争。卡特由此深受历史法学派的影响，最终成为萨维尼的真正门徒。

同萨维尼一样，卡特也卷入了一场关于法典编纂的激烈争论之中。菲尔德与卡特关于纽约民法典的斗争就是半个多世纪之前蒂堡-萨维尼之争在美国的翻版。

戴维·达德利·菲尔德（David Dudley Field, 1805—1880）也是一名成功的律师，是法典编纂的狂热支持者。1846年，他发表了《司法制度的重构》一文，成功地劝说纽约州当年的宪法会议同意编纂法典。1847年，他被纽约州任命为诉讼法修改委员会的负责人。他拟定了5个法典，分别是刑事诉讼法、民事诉讼法、政治法、刑法和民法。

1848—1849年，民事诉讼法首先起草并颁布。它大大简化和改进了民事诉讼程序。这是普通法历史上的一块里程碑，它被称为“菲尔德法典”。另外几部法典则没那么成功。刑事诉讼法典直到1881年才颁布。刑法典草案于1859—1865年提交，却直到1882年才通过。政治法典事实上只是对已有的公共条例的修订和编纂，也从未能得到实施。争论的焦点最终落到民法典草案上。

民法典草案于1865年提交到立法会议。1879—1882年，法典在纽约州议会的上院或下院反复通过了若干次，有两次是两院都通过了，但是两次都被州长否决。1884年法典再次被提上议程，而且获得了新州长的支持。就在这时，纽约州律师协会设立了一个特别委员会反对这部民法典。该协会会长、菲尔德的老对手卡特出面迎战菲尔德，斗争进入白热化阶段。

从1846年开始，卡特就反对菲尔德的民事诉讼法典，称其为律师实务的障碍。1883年，他发表了一篇题为《论普通法的法典编纂》的论战性文章，反对法典编纂。菲尔德则以一篇《把我们的普通法编成法典：对长篇大论的简短回应》的文章应战。关于纽约民法典长达数年论战由此展开，影响很快波及全国。19世纪80年代，卡特的名字几乎成为反对法典编纂的代名词。

在卡特等人的强烈反对下，法典草案于1885年被否决，对它的支持也渐渐衰退。1887年3月23日，卡特在纽约州参议院司法委员会作证，发表《反对确立民法典的法案》的证词，彻底宣告了纽约州民法典的死刑。

菲尔德和卡特关于支持和反对立法的争论与七十年前发生在德国的蒂堡和萨维尼之争具有许多相似之处，但又不尽相同。

首先，支持立法者基于同样的论点。蒂堡和菲尔德都认为既存的法律十分混乱，在二者看来，法典化是唯一有效的补救措施。他们都认为法典具有同样的优点：让法律变得“集中、有序、明确；减少冲突；决断疑难；消除坏的法律，对所有公民和法官、律师和委托人提供同样的指引”。

尚不清楚菲尔德有无从蒂堡那里得到其观点。相反，卡特反对立法的论点无疑直接源自萨维尼。这些观点集中体现在《论普通法的法典编纂》一文中。这本117页的小册子在各个方面都可以看做萨维尼《我们时代的呼唤》的直接对应物。

卡特从若干层面攻击菲尔德法典。他批评草案编写得很糟糕，曲解了现存的法律。他也批评了所有既存的法典的失败之处。最重要的是，卡特直接反对法典化本身。卡特认为，在所有的邪恶中，“法典化带来的最大危害”是“私法的自我发展——它真正的发展方式——被阻碍了”
【3】

 。在卡特看来，法律建立在“一个原始而不断发展的习惯体系上”
【4】

 。这个习惯体系包含了卡特所谓的“国家的正义标准”或者说“公共意见”
【5】



很容易从这种“国家的正义标准”中辨别出萨维尼的“民族的共同意识”（the common consciousness of the people）的影响——甚至卡特的用词都和萨维尼相似。卡特在文章结尾加了一个长长的脚注，引用萨维尼来支持他自己的观点。

卡特认为，这种不断发展的国家的正义标准是不可能为一部法典所真正包含的。立法者可以颁布一部法典，但是国家的正义标准比静态的规则更有力量，而且随着时间的流逝将最终绕开它们。因此卡特赞同萨维尼的说法，法典只能带来祸害。另一方面，卡特也和萨维尼一样，认为当某一纠纷需要清楚的解决方式，或者出于政策原因产生激烈的变革时，零碎的立法是合适的。

但是，更深入的研究会发现，在卡特和萨维尼之间存在着相当显著的区别。

萨维尼反对成文法典的一个主要原因是他认为当时的德国不具备立法条件，并不是反对法典编纂本身。事实上，他给这个问题留下了一个开放性的答案，即在未来某个年代法典编纂可能是合适的。也许他并不真的相信会有这一天到来，但是他并没有从总体上否认法典的可行性与有效性。

卡特则是彻底反对法典编纂。在他看来，无论在现在还是将来，法典编纂都是一项有害无益的事业。显然，卡特接受了萨维尼关于法律的一般学说。卡特运用这一学说的全部潜力作为其反对法典编纂的武器，宣称法典编纂从根本上与法律的性质不一致，特别是与普通法及其适应性与发展性不一致。卡特的论点源自萨维尼，但是超越了他。

萨维尼的历史法律观不但完美地切合了当时盛行的达尔文的进化论，而且也迎合了传统的普通法观点，即法律是在时间流逝中逐渐发展起来的。但是萨维尼对于卡特的吸引力还来自于他始终坚持的“Rechtswissenshaft”，即法律科学的概念。

卡特吸收了萨维尼的法律科学概念，初看起来，二者观点很相似，但事实上在对法律科学概念的运用上，二者大不相同。萨维尼反对蒂堡的理由是法典只有在法律科学充分发展的情况下才是有用的，他认为他那个时代条件并不存在，因此应当等到法律科学充分发展后再考虑立法。卡特部分接受了萨维尼的观点，却远比他激进。在他看来，法律的科学属性并不体现在民法典中，科学是“对事实的排列与分类”
【6】

 ，而事实就是具体个案的真实判决。只有当判决作出后它们才能被观察到。因此卡特认为，为未来而立法是不可能的。换句话说，“法学家，或者立法者，无法对人类行为进行分类，从而也无法建构与之相关的法律，正如博物学者无法给一个未知世界的动植物进行分类一样”
【7】

 。

卡特和萨维尼几乎是以截然相反的方式使用“法律科学”这一概念反对法典编纂。萨维尼把法律科学看做一个逻辑体系，因而是法典编纂必不可少的先决条件。卡特则把法律科学当作一种经验的方法，使得法典编纂毫无意义。

此外，萨维尼和卡特对立法的反对都基于他们政治上的保守主义。普通法的律师们宁愿选择从案例到案例推出的法律原则而不是突然的法典编纂。他们害怕法典的编纂会导致一种不可预料的结果。菲尔德法典的失败主要也是因为卡特等纽约律师的集体反对。正如Riemann在总结菲尔德法典之争时所说的那样：“对萨维尼与卡特来说，他们都惧怕社会与政治的革新。二人对立法的反感最后均根源于他们的政治保守主义。”
【8】



或许萨维尼的理论最吸引卡特的一点就是那暗含其中的保守政治立场。萨维尼提供了一种体面的法学理论，可以用来捍卫现状，反对不受欢迎的对立法权的再分配以及激进的社会变革，而不用明白地宣之于口。
【9】



但是萨维尼、卡特和历史法学派在美国的结局颇富戏剧性。在世纪之交的时候，法典编纂已经成为不可逆转的历史潮流，法院的立法权让位给立法机关。法律一如既往地向前发展，历史法学派却开始退化，就连卡特本人，晚年也不禁对自己的学说产生怀疑。





三、学术观点





卡特的法律思想主要体现在他的一系列文章和演讲以及遗著《法及其起源、发展和作用》一书中。总体说来，他的法律思想可以归结为以下几点：





（一）划分成文法与不成文法的领域





卡特划分了成文法与不成文法的领域，认为“公法”都是成文法，而“私法”都应当是不成文法。在这一区分的基础上，他进一步阐发了他一直主张的反对私法法典化的理论。

卡特认为，成文法条中的绝大部分根据其原则和特点，按照罗马法学家的分类，属于“公法”，因为它和国家这一公众组织直接相关，并提供了管理的手段。另一方面，那些不是从法条中找到的法律，按照其特点和目的，被称为“私法”。“我们发现，根据成文法与不成文法领域的实际划分，按照它们在社会的自然发展和进步中占据的位置，只有公法是成文法，并且总是成文法；而私法则是不成文法。”
【10】



卡特指出，公法必然是成文法，因为它是关于社会公共事务的强制性安排，如果不以成文法的形式体现，它就根本不可能存在。但是他真正关心的问题是：不成文的私法是否应当被改造为成文法？

卡特对这个问题的答案是坚决说不。他并且详细阐明了反对私法成文化的理由。在他看来，支持私法成文化的人主要是相信成文法具有如下一些优点，而他对此一一进行了驳斥：

第一，成文法的支持者认为，如果国家意图强迫其公民服从某一法律，出于最基本的正义，应当使所有人有平等的机会事先知道这条法律，这样人们才能使他们的行为与法律的要求相一致。卡特承认这一观点很有分量，但是不应夸大它真正的重要性。大部分人从来不去读任何成文法，而当一个人有必要了解法律的时候，他更倾向于寻求专家意见，无论法律是成文还是不成文。此外，不成文法并不意味着人们没有办法去了解它。一个普通人完全可以从书本中获得不成文法的充分知识。有什么理由认为人们一定会去学习法条，而忽略触手可及的不成文法知识呢？

第二，有大量的政府机关身兼司法和行政职能，需要管理法律的很多部分，却没有能力获得相应的不成文法知识。卡特认为对此同样不能过分夸大其词。在绝大部分需要政府机关进行管理的案件中涉及的法律都是公法，而它们本身已经是成文的。而在其他涉及私法的案件中，卡特认为一个没文化的人仅仅凭着普通人对正义原则的理解足以比精确适用法条的法官作出更为正确的判决。

第三，成文法支持者认为成文法将使法学院的学生和从事法律职业的年轻人更为便利地掌握法律知识。对此卡特指出，科学没有捷径可达，关于法律的真正知识——唯有掌握这些知识才能成就一个律师——包括它的目的、它的理由、它的哲学、它的方法、它的界限、它的精神等各个方面，仅靠长年累月埋首钻研枯燥的法条是不可能掌握这些知识的，而通过研究不成文法的实际案例会达到更好的效果。

第四，有人认为关于法律实务的书籍本身数量巨大，且还在快速增加，这是其麻烦之处。卡特认为不只是法律书籍快速增加，所有其他学科的书籍都一样。只需要从中选择一小部分来读。

第五，卡特指出，上述这些支持成文立法的论点并不是最重要的，有人会坚持认为成文法比不成文法具有一种内在的本质优点，即成文法更为明确；而其结果是导致诉讼案件数量减少，并且更容易作出判决。

对此，卡特从两个方面进行分析。一方面，卡特指出所有这些观点都假定使不成文法完全法典化是切实可行的；不止是某些一般原则成文化，而且它的全部内容都能毫发无损地保留下来；因此公民可以事先了解法律来指导其行为；现有的各种各样的法律书籍可以省略；法官或好或差，都能从薄薄一卷或者几卷法典中找到确定的规则解决争议。因此，在某种程度上，成文立法的可行性成为最大的问题。对这一问题，很多人会回答：当然可行，并且举法国民法典为例，证明成文立法的成功。但是卡特认为他之前列出的人们认为成文法应当具有的优点在法国民法典中都无从体现，而任何一个不怀偏见的观察者都不得不承认英国和美国的法理学远比法国发达，而在最重要的确定性上显然也是如此。

卡特指出，即使是奥斯丁，通常被视为成文法典最著名的支持者，也承认他从人类的历史经验中找不到成文法典的一个成功例子。虽然现有法典的不完善并不能证明将来一定不能产生更好的法典，但是无疑推翻了私法成文化的可行性经由现实经验得到证明的主张。

另一方面，卡特认为法律的不确定性并不是洪水猛兽，它源自于人的本性。对于法律的不确定性，不必归罪于律师或者法官或者法哲学体系。伦理学、政治学、宗教学也都是不确定的。在道德科学领域还没有哪个部门的不确定性比法律少，但是它们并不强求一致性。这种不确定性体现了人性的规律，它提供了促成道德与智慧进步的条件。如果没有新的难题出现，科学、理性和道德就会停滞不前。如果正义被冻结在一个永不变化的僵硬的规则体中，法律也不可能得到发展。

卡特在论证了成文法和不成文法有各自分立的领域，不成文法不能成为立法对象之后，进一步指出既存的不成文法具有如下优点：

（1）不成文法保证了法律原则的真实性。

（2）不成文法保证了私法的自我发展——它真正的发展方式。

（3）它保证了法律执行的稳定性。

（4）它促进所有说英语的国家的私法连接成一个整体。

当然，私法的不成文化也有例外，在某些情况下，对私法进行立法是必要的，这包括下述情况：

（1）由于某种特殊原因，私法产生剧烈而直接的变化。

（2）不成文法的某些原则或规则直接或间接地引发社会或政治问题。

（3）出于方便的考虑，将私法的某些特殊部分纳入到成文立法中。





（二）法律的本质是建立在道德基础上的社会习惯





卡特认为，人类行为遵循其固有的内在法律，这些法律是由习惯来表明的。“习惯不是这样一种法律渊源，它们由一个立法者或者一个法庭的独立而专断的命令选择出来并制定或转化为法律，相反……法律，除开立法的有限例外，就是习惯。”
【11】



卡特进一步指出法律的产生根源于社会。“法律一开始是社会自发行为的产物，随后及时成为社会继续发展完善的原因之一。社会的存在不可能没有法律，也不可能不产生法律而存在。哪里有社会哪里就有法律。因此，法律是自我创造，自我存在的。它是人类行为——也就是，人类生活——在主导行为的原因的必要运作下表现自身的方式。它是无数同时发生的判断，这些判断是所有社会成员在对行为的结果进行研究之后，关于什么行为应当从事、什么行为应当避免而作出的宣告。……结论很明显，习俗和习惯提供了主导人们行为的规则，并且仍在对文明人类施加同样专断的统治，就像对文明的曙光之前原始的游牧部落那样。”
【12】



卡特相信可以在这种法律概念的基础上建立一种法律科学。因为如果法律不是由某个或某些人任意决定它是什么，而是由确定的自然原因塑造的行为方式，它就能够通过科学的方法进行客观的研究。“私法不是由一系列从基本的定义中得出的逻辑推演所构成，可以独立于物质世界或者道德世界而存在，相反它仅仅是事实的排列与归类——也就是说，它是一种建立在对事实的观察基础上的科学，受制于产生这些科学的条件。”
【13】



卡特同时认为法律是一系列社会规则的集合，而这些规则具有同一道德特征，即正义性。

“当我们谈到法律时，我们脑海中主要想到的是规范人们与他人的正常交往行为的一系列规则的集合，这些规则目前为止构成了我们法理学的大部分。……当对这些规则进行详细审查后，我们立即发现它们具有同一个道德特征——即它们是，或者应当是，正义的。”
【14】



法律具有道德基础，而所谓的道德，事实上是社会公众的一般意见，即“社会的正义标准”。法律具有的道德属性是其本质特点，“因此，所有的法律体系，都有一个显著特点使其与之构成的国家性格不同。在任何国家中，如果其民众不能理解也不愿服从某种正义标准，这一标准就不能得到支持”
【15】

 。

卡特认为普通法建立在道德基础上，他称之为不成文法，在私法上比成文法更为优越。他解释说普通法的判决方法不是简单应用法条的过程，而是允许法官根据“正义”的要求，在道德基础上决定每一事项。虽然成文法比不成文法更具有确定性，但是这种确定性损害了正义，因为法条确定的规则是“僵化和绝对的，无法调整和重塑以适应不同案件所展现的不同特点”。相反，一个适用普通法的法庭不会产生绝对的规则，而只是临时的，建立在案件特殊事实的基础上，“每当一个案件呈现出不同的面貌，规则也相应地调整和改变，使得正义或权宜能占据主导地位”
【16】

 。法官必须把社会的正义标准应用于具体案件；不是简单地重复以往的案例，而是作出一个全新的适用。

卡特由此给法律下了定义：“我们所说的‘法律’，在任何政治社会中，是所有源自并建立在社会的正义标准或理想基础上的规则的集合。”
【17】



值得注意的是，卡特所说的正义并不是自然法或者神定法。事实上，他明确反对法律源自上帝的理论。他所说的正义其实是指“大众的正义标准”、“社会的正义标准”或者“国家的正义标准”。在他晚年的著作中，他直接替换成“人民的意见、习惯和风俗”或者仅仅是“习惯”。

社会的正义标准虽然存在于公众意见中，但是并不是当代的意见，或者一部分人、一个阶级的意见，甚至也不是全体因激情而狂热、因利益而动摇的意见。它是一种确定的意见，与一个国家的道德和智力发展水平息息相关，即使人们可能偶尔会偏离，但是总会回到正道。卡特追求实质正义，但是又认为正义的标准是相对的，会随着社会的发展不断改变，不存在自然法学派所说的那种不受时空限制的永恒正义。

卡特的法律习惯说不但反对自然法学派，也反对当时流行的边沁和奥斯丁的法律命令说。卡特强烈反对法律是主权者的命令的说法，认为它混淆了法律性质的本质与政府为了维持其统治所运用的强权之间的关系。卡特对此作了清楚的划分。他指出，这一理论不是一种对法律性质进行最初的独立研究的产物，而是为了支持紧急的政治需求所设计的答案。“法律是一种习惯和意见，而不是一项命令。”
【18】



卡特认为法律的起源很可能是这样的：

（1）全部过程在于发现一条规则；

（2）被寻找的规则是一条正义的规则——也就是说，这条规则应当符合寻找它的那些人的正义感；

（3）默认这种正义感在所有这些人的心中都是一样的——也就是说，他们具有共同的正义标准，使得他们之间可以相互争论并试图说服对方；

（4）寻找规则的领域是习俗、习惯、交易和礼节，以及那些之前宣告过的规则——它们源自类似的习俗、习惯、交易和礼节。

由此可以得出结论，构成我们法律主体的不成文法不是一项命令或者命令的集合，而是由源自社会正义标准的规则组成的。





（三）法律的发展是习惯的自然演进





卡特认为，“对法律的完整研究应当包含三个连续的内容。首先是了解哪些规则构成了法律，……其次是把这些规则看做一个分类而有序的体系的一部分，这一体系展现了法律是一门科学，……第三也是最后一点是探索深藏在法律的直接界限之下的科学的领域，确定其起源、根本性质、发展方式、在人类生活中的作用以及它在人类一般的知识体系中占据的位置；换句话说，研究什么可以被称为法律哲学。”
【19】



在卡特看来，法律的发展是进化论式的渐进发展，具有历史延续性，而激进的法典编纂无疑会阻断这种发展，割裂法律的历史联系。“在压迫社会的暴行中，没有什么比由于对法律性质和作用的无知而随意立法带来的损害更大，而有效的补救在于纠正这种无知。”
【20】



卡特认为法律的发展是习惯和公众意见的自然演进。“习惯最初是不自觉地产生法律。当社会发展到一个更高阶段，它变成一种有组织的权力，开始有意识地运用自身力量促成和完善法律地发展。最后它能做到法官所做不到的，……不是去创造法律，而是制定与法律相关的规则。”

卡特认为法律的发展只能通过司法判决以及经由司法判决所证明的社会的发展。习惯的缓慢进化确保了法律的逐渐变化，只要法律体系是以法庭为中心的。卡特站在普通法的立场上，支持法官的造法，但是认为这种造法并不是无中生有的新创造，而是通过具体案件发现已有的法律，即习惯。“法官和法学家在法律领域执行了非常相似的职能。他们观察人类的交往行为，并对其按照目、科、属、种进行排列，根据的是某种法律观点对它们的适当描述；也就是说，根据它们所展现的某周特殊习惯的特点；而每当一种全新的行为出现时，法官的工作就是详细查看其特点并决定把它归于哪一种类，也就是习惯。”
【21】



但是法官只能宣告法律，而不能创造法律。因为“事实永远先于法律”
【22】

 。“因此，很容易证明这一结论：不可能对任何适用于未来行为的法律立法，因为不可能知道调整未来行为的法律是怎样的。”
【23】



但是卡特认为程序法无疑是由法官创造的。他说：“它是一个显著不同的法律部门，法律人的日常工作就是与程序法而非其他法律打交道……但是，它与行为没有直接的联系，它的规则不是行为规则……程序法不是由习惯创造的……基于明显的理由，塑造和改变程序法的工作不能完全交由立法机关，而应当交给最有能力履行这一职责的机构，即法院，采用程序法乃是他们的义务……这个机构在其能力范围内作出的命令涉及官员以及与公共机构有关的社会成员的义务，因此，一大部分法律和法律义务就产生了。但是，程序法的性质完全不同于那些规范人们交易行为的习惯法。”
【24】



卡特是普通法的狂热支持者。他对任何试图将不成文法改造成法典的努力都嗤之以鼻。他认为法官造法的体系是一个完美的体系，普通法是实现正义最为智慧和安全的形式，最好地适应了不断变化的社会需要，而任何试图用僵化和确定的法典来取代它的做法都必然会失败。然而奇怪的是，他对“遵循先例”原则不以为然，而且似乎并不认为这一原则是普通法系的精华所在。和功利主义者的批评相反，在他看来，普通法的灵活性才是其至高无上的优点。当然，他并没有公开批评遵循先例原则，相反，他认为这是建立在“不成文法”基础上的法学的必要特征。然而，相比根据抽象的正义得出的法律规则以及从个案中得到的具体正义，他认为遵从先例的重要性相对较低。





结　　语





一个多世纪之后，卡特的职业成就和学术贡献早已淡出人们的视线，事实上，研究卡特从来也没有形成过一股热潮。但是当我们翻检历史的故纸堆，许多当年曾经显赫的名字总会在不经意间跃入我们的眼帘，带给我们全新的冲击，卡特的名字无疑是其中之一。

作为一个律师，卡特的成就或许无人能及。在他有生之年，他始终被视为美国律师界的领袖。当他于1905年去世时，《纽约时报》称他为“众所公认，这个国家曾经诞生过的最为训练有素的法律头脑”
【25】

 。

除了职业上的辉煌，卡特还是一个杰出的学者，对于美国法理学的贡献不亚于其职业成就。作为萨维尼在美国最忠实的门徒之一，他坚持历史法学派的传统，强调习惯在私法领域的重要地位与无可替代的优越性，并在普通法的背景之下将之进一步发扬光大。与菲尔德的民法典之争是对历史法学在欧陆和美国经历半个多世纪的发展之后的一次有力总结，也是渐趋式微的历史法学最后的回光返照。但是恰恰在这一点上，卡特体现了一种悲剧精神。

卡特终其一生都在努力维护一种以法庭为中心、以习惯为基础的法律观。只是在他生命的最后阶段他才终于意识到他的法理学已经不适应时代的发展。现代生活对卡特的法律习惯说造成的最大威胁是国家的发展。他观察到，“在几乎所有的文明国家，社会都处在不断的变化之中，习惯也随之不断变动，而建立在习惯基础上的法律也必须改变才能与其一致”。但是，一旦习惯变化得太快，普通法却仍然以难以察觉的微小变化演进，社会准则就会把法律远远抛在后面。卡特承认在面对“剧烈而直接的社会变革时”，立法往往是唯一有效的手段使法律适应社会的需要。在他临终前几个月写的一封信中，他“疑心（他的法律习惯说）只不过是一个老人毫无价值的想象”
【26】

 。也许他早已预料到法典编纂的趋势不可逆转，却仍然要以一己之力顽强抗争，但最终也只能感叹大势已去。

然而，一个多世纪之后，卡特的学说对于今天的学者来说却具有了新的价值。在一个不断面临各种形式的极权主义的挑战的时代，有必要重温一种摧毁了国家干涉主义神话并证明了法律专制主义的弱点的学术理论。通过削弱主权学说，卡特确定了立法的界限，批判了法典编纂的支持者。他拔掉了利维坦的毒牙，恢复了自然产生的正义的文化秩序，使其免遭专制权力的篡夺。
【27】



卡特似乎并没有意识到社会现实具有多维层面，但是他的确抓住了一个根本的事实，即法律根源于文化，是文明社会的功能之一。因此，他的理论是一元论而不是多元论的。在他看来，社会的正义标准源自潜在的文化现实。因此我们可以理解为什么卡特坚持进化论的法律发展，强调历史的延续性。在一个不断经历着巨大的社会变革的年代，卡特关于正义秩序的自发形成的理论也许为解决文化的连续性问题提供了一个方案。

卡特并不是一个美国法理学家的典型：他没有在大学任教的经历，因而也就没有弟子继承其衣钵，形成某种流派；他没有担任过联邦法院或州法院的大法官，因此也无法留下里程碑式的经典判决。他留给后世的不过几篇薄薄的论文和一本遗著，但已足够奠定他的学术地位。他和菲尔德的民法典之争也并非完全烟消云散，学术界至今仍有不同的评判声音。

卡特值得后人更多的关注和研究，不仅因为他个人的巨大影响，也因为他代表了“镀金时代”（Gilded Age）
【28】

 有身份的法律人的政治立场。这种政治立场被称之为“超然派”（Mugwump）
【29】

 ，当时的律师精英中有许多人都属于这一派。虽然卡特对法理学的强烈兴趣使他有别于他的律师同僚，而且他的实务经验和改革活动也不同于哈佛法学院的教员，但是没有人比他更适合代表一种混合了理论的、政治的与实践的法学，当代学者称之为“超然法学派”。
【30】

 超然学派代表了这样一些人，他们处于从传统转向现代化的过渡时期，力图使传统的思想适应现代化的挑战。卡特的法学和政治理论恰恰具有这样的特征。

无论如何，重新解读卡特的意义并不限于发扬其学说或是追溯历史法学派在美国的发展源流，同样也是还原一段19世纪中后期美国法律学界和学人的本真，对于后人理解一国一代的法律文化、法律制度当不无裨益。

今年适逢卡特诞辰180周年，谨以此文聊致敬意。
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自由法运动的困境

——纪念坎特罗维茨诞辰130周年





侯瑞雪
【31】











“现代法律处于两难境地，因为它留有空缺——因而也使空缺成为可能——尽管它肯定是一种约束技术。”
【32】

 法律中的“漏洞”问题其实是法学家在探求法律的合法性来源，他们试图回答；在制定法不明确或者不能解决个案所提出的问题的情况下，法官去何方寻求指引？很多法学家努力在法律的确定性和灵活性之间寻求一种平衡。然而，“法律确定性要求固定和稳定的法律，而正义和便利则要求该法律制度容易适应新的社会和经济环境。没有借以达到正确平衡的绝对公式”
【33】

 。

19世纪末20世纪初的世纪之交，德国、法国和意大利的大多数法学家仍然陷于拿破仑民法典所统治下的19世纪的法学范式之中，这种主流法学范式认为制定法是完整的，并且每个法律问题都能根据制定法自动得到解答。
【34】

 当其时，自然法学已然不受欢迎，实证主义法学成为德国主导法学派之一。实证主义法学者否认“漏洞”问题之存在，认为法律是一个自治的、封闭的规则体系，法官只能求助制定法作为判决的依据，对于法律解释和适用中出现的困难可以通过逻辑分析和推理过程得到解决。历史法学家尽管承认法律中存在漏洞问题，但主张通过更有洞察力的分析、求助于更一般的概念和更仔细地运用逻辑和术语就可以消除漏洞问题。德国的法典化使实证主义法学和历史法学奇怪地融合在一起，为法律漏洞问题给出了一种相对标准化和权威性的进路。由此，以实证主义者为主力的概念法学以及德国民法典创造了一个神话——成文法至上主义和法典万能论。于1900年生效的德国民法典对德国以及其他许多国家的法律都产生了深刻的影响。这一法典化过程使得德国的法律形式主义和概念法学达到了巅峰。

然而，神话只能是神话。德国自由法运动成功地揭开了这一神话的面纱。自由法运动（the free law movement）作为社会学法学思潮中的一朵奇葩，被认为从未获得诸如“历史法学”或“自然法学”这样的一种思想学派的地位。
【35】

 自由法运动存在时间很短暂，可以说从1899年到1912年是这一运动的核心时期。卢埃林恰当地归纳了处于顶峰时期的自由法运动的特征：“（自由法）运动比其拥护者的数量更为广泛。它包括许多人的某种或多种工作，而这些人却不屑于归属到这一旗帜下。这些个人致力于思考法律及其在社会上的位置。他们在观点、兴趣、强调重点以及研究领域方面的差别是巨大的。”
【36】

 即便如此，自由法运动还是影响了当时的几乎每一位法学家，其影响时间并没有明确的界限，其波及范围涉及欧洲大陆法系国家和美国。

如前所述，自由法运动的兴起与19世纪欧洲的法典化运动密切相关。其实，在德国民法典起草的过程中就已经孕育着反形式主义的种子，并最终导致了自由法运动。法律形式主义和概念法学的主要观点是：法律是理性的和确定的；判决的过程是机械的、演绎的过程；法律推理是自治的，排除道德或社会因素；法律形式主义将法律视为一个完整的概念体系，即逻辑上封闭的一个体系；法律制度中的漏洞问题可以通过逻辑建构和解释得到解决。因此法官在审判过程中只是一台适用法律的机器而不具有自由裁量权。这种推崇成文法至上主义的理论，随着19世纪末20世纪初资本主义各种社会问题的频生而越发显得教条和僵化，已经无法满足社会变革的要求。于是，法律形式主义遭到欧美法学家的强烈批判。
【37】

 在欧洲，耶林的目的法学和热尼的科学学派都高举反对法律形式主义的大旗，成为早期自由法运动的主力；而在美国，庞德的早期著作通过“社会学法理学”这个概念继承了德国的自由法观点，并展开了对司法判决中的形式主义的批评，而其后批判实证主义法学的美国法律现实主义，其来源也正是自由法运动。

在这场反对法律形式主义和破除概念法学神话的战役中，埃利希和坎特罗维茨是学界公认的自由法运动的创始人和主要代表人物。被奉为“欧洲法社会学之父”的埃利希的“活法论”将法律发展的重心从立法和司法判决转移到社会本身，其理论经庞德和卡多佐的传播而享誉美国，从而对欧洲和美国的法社会学的发展产生了重要影响。德国法学家坎特罗维茨（Hermann Kantorowicz, 1877—1940）也是欧洲社会学法学派的主要创始人和自由法运动的领袖之一，其对自由法理论的贡献同埃利希相比实难分伯仲。

坎特罗维茨的一生可以说与战争结缘，他不仅经历了第一次世界大战和第二次世界大战，他甚至在1914年自愿去军队服役并在战后成为德国众议院战争起因调查委员会的一个专家；他曾任教于德国弗莱堡大学和基尔大学，1933年因政治立场问题被纳粹政府解职后，流亡异国，先后在美国和英国任教；最让他遗憾的是：在被纳粹解职后，自由法理论却为纳粹所利用以作为其实施司法暴政的借口。他的法学研究主要集中于三个领域：作为一个社会法学家，他的主要贡献是发起了自由法运动；在大陆法系他作为一个历史法学家也同样知名，他所关注的领域是欧洲中世纪法律的发展，对罗马法注释法学派颇有研究
【38】

 ；他还曾任刑法学教授并应官方要求对战争犯罪进行了研究。最初使坎特罗维茨声名鹊起并展现其魅力和才气的是1906年他以笔名发表的《为法律科学而斗争》，这篇文章是在其密友拉德布鲁赫的支持下完成的。他当时还是一个年轻的博士生，该文在当时德国法学界引起了广泛的争论。他明确提出反对当时在法学中占主导地位的概念法学，号召在批判概念法学之基础上改革德国的法律体系以实现正义，并试图将之前的反对概念法学的各种派别统一起来形成新的自由法运动。

就法理学研究而言，坎特罗维茨的研究主要集中于以下三大主题：

首先，他始终关注法律制度的漏洞问题，因此他围绕概念法学与自由法运动之分歧的根本点——法律制度中的漏洞问题如何解决——来阐述自己的观点，从而破除概念法学的神话。在《为法律科学而斗争》中，他比埃利希更为具体地明确了自由法运动的主题，并首次使用“自由法运动”
【39】

 这个术语。坎特罗维茨认为制定法中的漏洞问题存在并且必须求助于自由法来填补漏洞；他指出，仅仅通过逻辑推理来决定法律案件的方法是不充分的，这种概念法学的方法忽视了社会现实并否认正义观念，实际上法律案件的决定更多是法官意志的问题，对法官的创造性功能给予了肯定，即试图将法官的注意力从只关注制定法转到社会正义和公共福利上来；他认为自由法观点是以一种变化的形式复活了的自然法，自由法与自然法的相似之处表现在：自由法产生于社会中个人的自然关系，并且能在具体条件下人们相互联系的规范意识中得到理解。由以上主张可以看出：自由法运动建立在这样一个信仰基础上，即法官是最重要的立法主体，因此它号召承认司法的创造性，使法官立法权力合法化并鼓励法官在案件判决中的自由以实现个别案件中的正义。
【40】



其次，在韦伯的社会学思想的影响下，坎特罗维茨、埃利希和庞德站在同一战线上倡导社会学法学研究，主张将社会学与法学结合起来。在1911年的《法律科学和社会学》中，他指出法学是关于价值的科学，而社会学是事实科学，主张二者互相补充以避免片面性。在1923年所发表的《社会学的建立》一书中，他明确了将社会学与各门科学相结合的必要性，并深刻批判了无视正义和社会现实要求的法律实证主义以及满足于通过抽象逻辑演绎来解释法律的分析法学。
【41】



最后，在法律的定义方面，坎特罗维茨主要将法律区分为“正式法”（formal law）和“自由法”（free law），自由法包括社会习惯、政策、商业实践、判例理由以及法学家的权威论述。他认为自由法比正式法具有更为重要的实践意义，因为他主张判决不能单从正式法中推理出来，通过解释、律令适用和司法判决，自由法可以填补正式法结构中的漏洞。在《法律科学——方法论概说》中，他将法律定义为“法官适合适用的那些外部行为规则的总体”
【42】

 。而在1938年写成的《法的定义》中，他将上述定义修改为“规定外部行为并被认为可用于审判的一个规则体系”
【43】

 。他推进了“概念实用主义”的方法，在这种方法中一个科学定义被解释为一个命题：为了手头的科学目的“什么应该通过法律来理解”
【44】

 ，即通过定义对一个给定的科学之有用性来判断定义的充分与否；同时，他通过明确区分法律规则与道德规则来为他的法律定义求得正当性。哈特认为坎特罗维茨的法律定义太模糊，这个定义不仅包括最古老的国际法，也包括任何人认为能在纠纷解决中使用的任何理性的确定规则，然而一些边缘性规则通常并不能成为法律科学的一个客体；哈特指出这篇文章既有很多深刻的洞见，也存在一些障碍，其主要价值或许是要修正那种过分迷恋国家法的法学短见。
【45】



值得注意的是，坎特罗维茨并不认为法官应忽略或不遵守制定法规则，仍坚持法官应当遵守法律，认为这是保障个人自由和法律安全的必要条件，法官创造法律的活动，应当只限于在法律出现漏洞等情况下进行。
【46】

 尽管自由法运动是美国法律现实主义的来源，并且二者有惊人的相似观点，但是它们之间由于所属法系之不同，因此在追求目标和强调的重点上就有所差异。坎特罗维茨曾在1934年发表《关于现实主义的某种理性主义》一文，他批评了现实主义法学过于强调法官创造法律的权力，认为这些学者抱有社会学的或职业的偏见，所以，他认为这种极度轻视制定法而重视法的社会决定论的做法，将法学完全视为经验主义的社会学，从而否认法的规范性，最终无益于法学研究。由此可以判断，坎特罗维茨和庞德一样属于正统的社会法学家，他们不像自由法运动的激进派（如富克斯）那样主张彻底否定法律逻辑之存在并赋予法官无限的自由造法权。

然而，自由法运动在第一次世界大战前开始衰落，原因如下：第一，战争的爆发使一些学者的注意力发生了转向。坎特罗维茨在第一次世界大战期间成为一个军队的志愿者，因其对和平主义事业的关注而为德国众议院效力6年之久，同时也由于他开始转向社会学和法律史的研究而在一定程度上放弃了自由法。第二，自由法理论被一些学者和法官所误解和简化，一些激进派的极端主张为纳粹的司法专横创造了理论根据，使司法灵活性概念与纳粹秩序相联系，导致自由法成为极权主义体制的工具。自由法所主张的法官自由造法观点最终为希特勒的国家社会主义法院所利用，它为纳粹政体赋予司法以特别权力给出了正当性证明。这是坎特罗维茨没有预见到的，因此他在之后的演讲和文章中多次修正以前的观点，强调在任何情况下法官在判决时都不可以无视制定法，自由法填补的是在适用制定法后仍然存在的漏洞。
【47】

 第三，自由法运动本身的困境。实际上，自由法运动所倡导的完全的司法自由的程度是不明确的，有学者认为此运动号召的是不能束缚司法自行裁量的自由，也有学者搬出坎特罗维茨的著作来支持“自由法运动只关注制定法中的漏洞”
【48】

 这一观点。自由法运动从批判机械司法判决易导致不正义开始，而终结于自由法在每个案件中寻求正义的努力赋予了司法专断的权威，自由的权力似乎预设了专横的权力，这就形成了自由法的困境——司法方法必须在僵化的形式主义与无拘束的绝对司法自由之间找到其合适的位置。破除了概念法学旧神话的自由法也因此创造了一种新神话。从反对僵化到自由任性，自由法运动对正义的探求难以发展出有效引导司法权力的原则，对司法自由缺乏规制可能使法院走向司法暴政，因此自由法的命运悬浮空中，激进派所犯的错误可以充当一种危险警告系统以免重蹈司法专横的覆辙。

或许是因为自由法为纳粹所利用的阴影久久挥之不去，自由法运动自20世纪30年代之后的50年间在英美法学界几乎无人问津，而在德国从自由法运动衰落之后直到20世纪60年代才重新开始出现对此运动的某种兴趣，而此时坎特罗维茨已经长眠于地下20年之久。逝者如斯，我们在纪念这位自由法运动以及欧洲社会法学的伟大领袖的同时，似乎更应该深思在法律的确定性与灵活性之间是否有一种正确平衡的公式？追求法律确定性的制定法与追求法律灵活性、司法自由和个案正义的自由法之间是否存在明确的界限？尽管信奉康德的不可知论的坎特罗维茨极力反对理性主义的“可知论”和概念法学的神话，然而他求助于法官的自由意志来弥补法律漏洞的做法似乎又创造了新的神话。这就是自由法的困境——司法自由的限度问题。

“法律是什么”、“法律应当是什么”，为这些问题寻求明确的答案是坎特罗维茨穷其一生所追求的主要学术目标。正如拉德布鲁赫在坎特罗维茨60寿诞时所引用的Tennyson的诗句——“我们的身体因时间流逝和命运折磨而衰弱，但我们的意志依旧坚强。我们要奋争、要寻求、要发现，而不会屈服。”
【49】

 ——坎特罗维茨正是这样实践着自己的理想：为真理和正义进行长久而无畏的斗争，战争和纳粹都无法阻挡他坚定的信念！
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一个敢于问路的人

——纪念朱丽叶斯·斯通诞辰100周年





罗冠男
【50】











朱丽叶斯·斯通（Julius Stone, 1907—1985）生于英国约克郡的利兹，先后任教于哈佛大学、利兹、新西兰奥克兰大学，1942年出任澳大利亚大学法学院院长，1972年退休，担任新南威尔士大学法学院教授，以其法理学和国际法学的精湛治学而享誉世界。
【51】

 据其自述，为犹太难民之子，从沙俄流落到英国，在利兹的难民营长大。这一经历形成其关心的三个问题，一则是对正义运行在法律中的实现的检验，二则是依据国家实践对国际法的正统法律学说的测验，第三则是关心被压迫的犹太人民的解放，牵挂将解放犹太人民并且保存和复兴千年犹太遗产的以色列国。
【52】

 斯通一生治学，卷帙浩繁，最为重要者为《法律的范围与功能》（The Province and Function of Law）一书。此书后经丰富、修订成三部曲：《人类法律与人类正义》（Human Law and Human Justice），《法与正义的社会维度》（Social Dimensions of Law and Justice），《法律逻辑和法律推理》（Legal System and Lawyers' Reasonings），恰对应于原书中的法与逻辑、法与正义和法与社会三编。斯通深受庞德思想的影响，哈特曾评价其为“英国式的庞德”。斯通之知识增量也集中体现在上述著作对于庞德的批判上。同时，斯通在国际法上的治学方法采用的是社会学法理学中的“行动中的法”（law in action）与“书面中的法”（law in books）之二分框架，与此书紧密相关。
【53】

 诸多纪念都关注斯通在该书中对于一系列问题的具体而微的解答上，而少有对于其问题本身提出以及界定进行追思。然而恰恰是一系列的尤其是基本问题的提出使我们看到斯通的法理学思想发展进路，而又是如何具有一种启发我们思考的限度的。

斯通开篇的提问即是大手笔，询问法理学范围如何重新确定。这一类似于奥斯丁《法理学的范围》的提问致使有论者认为，斯通当可与奥斯丁相比肩。斯通认为，20世纪法理学范围的重新确定基于两项预设：其一是法理学应当依据其他学科的知识研究法，其二，法理学基于丰富这一研究的目的而分类。其引用拉斯基（Laski）令人耳目一新的隐喻，法理学应当是“法律之眼”，他能够给法律人观察环境的洞察力，将法律与时代的精神联系起来。
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 因而，法理学应当是法律人的外倾（extraversion），法律人应当根据法律以外学科的当下知识对法律的律令（percept）、理念（ideal）和技术（technical）进行研究。当时，美国的法学家的兴趣自奥斯丁以来，主要集中于法律的逻辑上，尝试将法律体系的律令部分或者全部视为逻辑自足的体系。然而，对于这个变动不居的世界的注意力日益转向其他两个问题：其中之一是正义问题。另一个问题认为法律是社会现实。他要求人们考虑法律对人们态度和行为的影响和后者对法律的影响。上述简要系列的问题设定这部作品的边界，目标是为我们自己时代的普通法而去探索它们。
【55】

 而面对这些问题，法理学可以划分为三个分支的知识：分析法理学、社会法理学、正义理论的法理学。分析法理学仅仅分析法律术语，研究法律命题之间的逻辑内在联系。社会法理学致力于观察、解释和归纳（generalizing）法律对于人的影响和人对于法律的影响。而正义理论则致力依据法律的内容或者客体或者效果的应然作出评价。斯通将此分为三个问题：法律与逻辑、法律与正义、法律与社会，以形成关于法律的整体图景。

在斯通看来，法律与逻辑是追问什么是法律的定义和前提，而这些定义和前提将允许我们将法律秩序的内容看做是一种逻辑自足的体系，研究司法和法学思维的过程以及逻辑和其他种类的推理在其中的地位，并置于一个正在运行的法律秩序中一致或者不一致的元素的背景下进行理解和研究。斯通依次考察奥斯丁的一般法理学、Rougin关于逻辑可能性的科学、凯尔森的纯粹科学、霍菲尔德的基本法律概念，并且考察形式逻辑在法律推理中的使用和限度，以及法律推理中逻辑形式的缺陷。作者指出法律是在由逻辑和图例所控制的语言中连接起来的，关于法律体系的思想客观上有一种统一性。在一个固定结构中各种因素在起作用，解释它们则是逻辑分析的任务。逻辑分析可以提供抽象的思维模式，并且是法学家获得法律设定中最大限度的自我一致，有助于分类和精神训练，使法律具有说服力，并且激发思想、推动人们去指出法律的弱点。逻辑在司法程序中很重要，无法解决逻辑的前提问题，逻辑本身不会产生唯一正确的答案，法官要在选择的空间中作出判决。这就要求法官考虑正义的因素和社会事实。
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 法律与正义追问什么是我们应当寻求的法律秩序遵守的理念，法律应当为它所治理的人做什么安排。斯通探索格劳秀斯、康德、边沁的个人功利主义、密尔和耶林的社会功利主义、斯坦姆勒的社会理想主义、关于正义的新黑格尔文明理论、狄骥对社会团结主义中的正义寻求以及庞德利益保障和法律先决条件的分析，指出正义不是绝对的，而是变动的，受到此地条件的影响，落脚到当事人所处的环境，存在对于当时人们而言的准绝对的正义标准，作为一种实证伦理价值，需要对法律与实际人类社会条件的关系进行审查，重要的是坚持一种立场或者另一种立场在阻止人类倒退方面的社会功效问题，特别是在革命或者社会分化或者社会分裂的时期更是如此，并指出“正义飞地”的概念，这是一种被非正义包围的正义之岛，进过巨大努力从敌对地区夺取过来，并且面临着非正义的危险，鼓励历史斗争的思考方式，鼓励那些在未来献身于正义问题的人在感情和知识上的担当。
【57】

 在法与社会的关系上，斯通关注的是法律对于它所治理的人的行为的人的态度与行动的影响以及这些态度和行动对于法律秩序的影响。斯通论述法律制度与社会历史进程相联的问题，讨论萨维尼、梅因、迪尔凯姆和维诺格兰道夫，根据当代美国法律所保护的利益以及要求得到有效体现的主张对当代美国法律的分析。法律被认为是将各种类型的利益作为自己的对象，而它的最小功能是调节相互冲突的利益。法律是社会过程的副产品（by-conduct），负责利益调节，并且是政治工具，是对诸项控制的控制，考察法律与权力以及法与其他形式控制的关系的基本问题。
【58】



相对于斯通宏大思想体系而言，一种范围的确定、三个问题的提出、三部曲的追问这样一种简描远远不足以探知其全貌。但仅此亦当足以让人领会斯通的博学与睿智。此中更为基本的是对于这一煌煌大厦底座的关注。对我们而言，更为重要的是斯通对法理学本身的发问，即法理学何以需要重新界定以及如何界定。斯通从法律与社会的关系维度对法理学的重新反思，本身意味着什么？如果没有对知识与社会关系以及知识本身的洞察，或许斯通的“法律之眼”最终无法开启，法律是什么最终也仅仅是离开大地的追问。斯通从庞德处获益甚多，不乏对庞德的诸多理论精辟的批判和发展，但二者在最深度的关怀上是如此一致：你有什么用？包括法理学在内的知识对于社会而言有何用？但是，对于知识，我们难道唯此一种发问方式吗？我们又将可以站在何种基点上，对知识发问，对法理学的范围发问，我们因此而又将发现什么，又将因此遮蔽什么。斯通敢于问路并且以一生之力作出一种回答，而在其百年诞辰之际，我们又如何继续问路，并给出怎样的回答？
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理论作为一种激情：卢曼的社会

系统理论和自创生法律理论

——纪念卢曼诞辰80周年





王小钢
【59】











“理论作为一种激情”是D. Baecher等人为庆祝德国社会理论家、法律社会学家尼克拉斯·卢曼（1927—1998）六十岁生日而编辑的纪念文集的标题。卢曼以建构一般社会理论（a general theory of society）为目标，并且持之以恒地在法律社会学领域辛勤耕耘。生活中，卢曼是一位温和、幽默和富有耐心的人；学术上，卢曼却是一位顽固、好斗且富于激情的人。1968年，卢曼在德国社会学年会上发表了《作为社会理论的系统理论》，引起了哈贝马斯的学生的关注。后来，哈贝马斯应其学生的要求，邀请卢曼前往法兰克福参加课堂讨论。讨论的成果便是1971年出版的《社会理论或者社会技术》及其附录三本文集。据说哈贝马斯曾当面对卢曼说：“您所做的一切，卢曼先生，全是错的，但都有品质。”
【60】

 在哈贝马斯看来，卢曼还是一位强调“技术理性”的技术论思想家。然而，与胡塞尔一样，卢曼在某种宽泛的意义上使用“技术理性”，这种技术理性表征化约复杂性（complexity）的架构，并不是哈贝马斯批判的确定因果关系的“技术理性”。

卢曼所谓的复杂性概念具有两个方面的意蕴：（1）复杂性指称偶在性（contingency）的总体。偶在性意味着世界既不是必然的，也不是不可能的；（2）复杂性还指称社会中不同的系统与环境区分的总体。系统与环境的区分意味着社会是从区分中被建构出来的。第一个方面的意蕴引出了化约复杂性的选择的问题，第二个方面的意蕴引出了化约复杂性的社会分化问题。卢曼采纳了建构主义认识论，一切实在（reality）都是被建构出来的，甚至观察这些实在的知识也已成为一种实在。复杂性概念和建构主义认识论的结合，导致了整个社会意义世界的多元脉络，并且造成功能子系统之间的相互分化和功能子系统的自我分化。社会分化和系统形成是现代社会的根本特征，这恰恰意味着系统理论与社会理论是相互依赖的。在卢曼看来，哈贝马斯采取综合式的进路，也注定无法获取系统成果。

卢曼功能分化理论导致了偶在社会（a contingent society）的概念。这种偶在社会通过各种社会子系统不同的操作来达致社会的稳定性，因而它既没有中心，又不具有基于一般性象征性符号的整合结构。在卢曼看来，社会理论不应像哈贝马斯那样试图为现代社会寻求一种理性认同，将沟通理性视为社会整合的来源。现代社会并不存在诸如沟通理性、商谈伦理、审议民主或社会正义等终极参照点。社会系统的功能理性并不承认有效性的先验来源：系统理性仅仅意味着系统的自我指涉和观察操作，这种自我指涉建构了有效性的内在标准。由于卢曼和哈贝马斯的理论起点和理论进路差异如此之大，以致他们不可能就理论模式和理论体系达致共识，尽管哈贝马斯后来在某种程度上向卢曼的系统理论作出了一些妥协。

卢曼将1984年之前所发表的研究成果仅仅看做准备工作，称为零系列（Null-Serie），而将1984年《社会系统》（Soziale Systeme）的发表视为其正式工作的开始。高中刚毕业，年轻的卢曼被迫参加德国军队投入了第二次世界大战，并且一度成为美军的战俘。当时社会的复杂情势，激发了他后来学习法律和思考霍布斯秩序问题的兴趣。于是，卢曼所谓的零系列著作集中于探讨行动与社会系统之间的关系，检讨功能高度分化的社会秩序如何可能的问题。零系列的著作主要包括《正式组织的功能与后果》（1964）、《目的概念与系统合理性》（1968）、《信任》（1968）、《通过程序的合法化》（1969）、《社会学的启蒙》（第1卷，1970）、《社会理论或者社会技术》（与哈贝马斯合著，1971）、《法律社会学》（1972）、《权力》（1975）、《社会理论论文集》（1975）、《宗教的功能》（1977）、《社会结构与语义学》（第1卷，1980）、《福利国家的政治理论》（1981）以及《作为激情的爱》（1982）等。

由于在1960年赴哈佛大学之前就阅读了马林诺夫斯基和拉德克利夫-布朗的著作，卢曼早已接受了布朗的社会结构论，即把社会看成是各个部分在功能上整合的系统。在卢曼看来，功能并不单向地取决于结构，功能在很大程度上优先于结构，恰恰是先有功能的需要才产生系统结构及其运作。与以前的理论进路不同，卢曼不从统一出发，也不以统一为目标，而是从差异（分化）出发，将化约复杂性视为现代社会的首要问题。卢曼将高度分化社会的整合界定为“避免陷入这样一种状态，在该状态中一个子系统的运行产生了另一个子系统所无法解决的问题”。因此，卢曼不像涂尔干、帕森斯和哈贝马斯那样依赖立基于高层次的道德规范共识之上的“规范整合”，而是旨在阐明在不依赖全社会道德规范共识的情况下，现代社会如何能够维持秩序形式和有秩序的变迁。
【61】



如果说1984年以前的零系列著作在很大程度上还受帕森斯行动理论和结构功能主义的束缚，那么可以说卢曼自《社会系统》始就试图脱离帕森斯的结构功能主义，建构作为一般社会理论的社会系统理论。卢曼以系统与环境的分化模式代替整体与部分的分化模式，并将意义（meaning）问题引入分化理论，由此建立了他不同于帕森斯的语义学的社会系统理论。
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 卢曼在《社会系统》一书中以沟通（communication）概念取代了帕森斯社会理论中的行动（action）概念。在卢曼看来，沟通较之于行动而言具有可逆性、相互性和对称性，因而更适合作为自创生（autopoiesis）系统的基本元素。社会系统的自创生就是沟通的自我生产（self-produce），社会系统就是由沟通构成的递归性网络。沟通对行动的取代意味着卢曼脱离了帕森斯的意愿主义行动论（voluntaristic theory of action）和传统社会学中的人类中心主义（anthropocentrism）。

沟通理论、进化理论以及系统理论是卢曼建构其一般社会理论的三大支柱。卢曼社会理论中的沟通概念，是社会系统中最基本的元素。由于卢曼的沟通理论吸收了现象学、控制论和建构论的资源，沟通不仅是信息传递的过程，而且是有意义的沟通，即观察者的观察和建构。沟通是信息（information）、言语行为（utterance）和理解（understanding）的合成。信息、言语行为和理解的合成，是无法由语言所预先规划的（pre-programmed）的。沟通必须根据具体的情境，借着指涉先前的沟通以及指涉被实际事件所限制的进一步沟通的可能性，而一再被创造。进一步沟通的选择，不是对先前沟通的接受就是对它的拒绝，或者是对议题的规避或延期。无论其内容为何，无论其意图为何，沟通总是在一个被强制执行（enforced）的选择架构内作出反应。这种高度人为的情境，将系统的自我指涉结构化了。
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在卢曼看来，进化并不是一个线性的过程，进化的动力主要来自于系统与环境之间在复杂性上的差异。进化可经由变异、选择和稳定机制来表征。其中，变异机制存在于沟通符码和媒介所蕴含的选择可能性之中；选择机制与成功的沟通密切相连；稳定机制由新的沟通符码和媒介来提供。符码（codes）是一种特殊的结构，具有引导选择的能力，能对其领域内的每一相关项量给出对立物。因此，符码通过排除其他可能性而增加了选择，拓展了选择范围，使得人类系统降低了其复杂性，变得更加灵活，同时也使系统对环境的反应更加稳定。社会系统经由沟通而形成，沟通具有反身性。当社会系统清楚地认识到化约环境复杂性的方式性是偶在的，因而生成适应环境的条件性程序纲要（conditional programmes）时，社会系统就是自反身的（self-reflexive）。反身性最终导致了社会系统的自我主题化（self-thematization）。社会自我主题化在时间维度上随社会进化阶段而变动，在物质维度上随社会分化程度而变动，在社会维度上随不同沟通媒介的普遍化而变动。社会状态由这三方面为可能的反身结构建立了条件和限制，规定了可以获致的那些目标。
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正是这种建立在沟通理论、进化理论和系统理论基础上的作为一般社会理论的社会系统理论，转变了社会理论的范式和社会学的思维模式，导致哈贝马斯不得不向卢曼社会系统理论作出一些妥协。国际社会学协会社会控制论研究委员会主席伯恩德·霍恩尤格说，卢曼是当代极少数几个确实改变了范式的社会学家之一：从结构功能主义到功能结构（functional-structural）理论和问题功能主义（problem-functionalist），从行动社会到沟通社会和语义学（semantics）社会，从社会“机器”到自创生（atuopoiesis）系统；其中一些变化也许看上去仅只是在玩文字游戏，然而这种术语的转变却已经改变了世界。
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 社会理论范式的转变并非一朝一夕所能达致，而是经由卢曼长达三十年的智性努力才能得以实现
【66】

 ；社会学思维模式的转变也许需要更长时段的社会学启蒙
【67】

 ，因为人们习惯地从个人、主体和行动的角度来思考世界。

作为对一般社会理论的运用，卢曼在《法律社会学》（1972）、《法律系统与法律理论》（1974）、《法律的分化：法律社会学和法律理论论文集》（1981）、《对法律的社会学观察》（1986）和《社会中的法律》（1993）等论著以及其他一些论文中阐述了自创生法律理论。
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 法律理论可以被理解为法律系统内部进行的自我观察；法律社会学理论应从法律系统的外部进行观察；自创生法律理论是在法律系统外部进行的二阶观察（second-order observation），即对观察的观察。根据卢曼的社会系统理论，卢曼每一个社会子系统经由三个不同的方向开放自身：（1）根据子系统的功能（function）导向整个社会系统；（2）根据输入和输出的运作（performance）导向其他各种社会子系统；（3）根据子系统内在的反身结构（reflexion）导向自身。法律是从社会内部分化出来的一种社会子系统，其功能在于维持规范性期待（normative expectations）。在法律与其他社会子系统之间的运作关系并不是受因果律决定的关系，而是结构耦合（structural coupling）的偶在性关系。反身结构可以调和法律系统的功能（规范性期待的维持）与运作（冲突的解决）之间的固有紧张。

古典自然法通过法律的等级性（神法、自然法和人定法）来确定法律的同一性。法律的经济分析通过成本和效益的计算来确定法律的同一性。法律实证主义抛弃了确定法律同一性的实质性基础，代之以“承认规则”和“基本规范”。在卢曼看来，自然法将非正义与所有不是法律的事物相混淆；法律的经济分析不仅将所有的法律决定还原为效用的计算，而且假定围绕法律的所有活动都具有经济性的本质。然而，法律并不经由外在于法律的价值（伦理、经济）来确定法律的界限。法律实证主义主张法律决定（legal decisions）本身界定法律的界限，确定法律的同一性。然而在卢曼看来，法律的同一性确实经由法律决定而产生，但法律决定本身并不能决定法律的同一性的基础。
【69】



在卢曼看来，自创生法律理论首先要进行的区分是系统与环境。每一个法律沟通就是一次使用区分的观察操作（operation）。每一次操作就是将系统与环境分别开来的区分，法律系统就成为了被标示的一面，而环境（包括政治、经济等其他子系统以及社会周遭的环境）却变成了未标示的一面。法律沟通只能限制在被标示的法律系统内进行连续性操作。法律的操作是有意义的沟通。法律沟通，像所有其他沟通一样，在其结构（structures）和操作之间都存在一种循环的关系。结构通过操作建构自身，并经由操作发生各种变化；反过来，操作在结构中得以具体化。换言之，结构和操作之间的关系可以通过变化／选择／稳定的演化理论获得理解。法律本身界定了法律的界限，构成了法律的同一性。法律的同一性不过是法律自我生产的事实，这也就是法律在操作上的封闭性（operative closure）或规范上的封闭性（normative closure）。通过引入合法／不合法这种二元符码（binary code），法律给存在于环境之中的事件（社会实在）分配符码。法律正是在对事件的符码分配过程中实现其功能的。除了符码分配以外，为了将环境的刺激（irritation）作为信息引入法律系统内部，法律还需要条件性程序纲要来对环境的偶在性刺激维持认知上的开放（cognitive openness）。

卢曼1993年在德国发表的《社会中的法律》被许多人理解为是对抗哈贝马斯《在事实与规范之间》（1992）的主要工程，支配德国讨论的卢曼—哈贝马斯争论也因此延续下去。哈贝马斯将商谈民主扩展到法治国和议会民主领域，也就是延伸到福利国家和私法理论层面，并提出了影响深远的“程序化法律”概念。卢曼《社会中的法律》在承认法律系统周遭环境中的各种条件（包括政治和道德关切）对法律系统的刺激能力（irritability）的同时，否认政治或道德关切对法律的直接决定作用，因而这本书看起来的确像是一项对抗哈贝马斯的严肃学术工程。
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 申言之，卢曼的自创生法律理论也是对在黑格尔《法哲学原理》阐述的“伦理国家”概念的否弃。作为社会整合（既是伦理的，又是理性科层制的）终极来源的黑格尔“伦理国家”概念一直流行于各派社会学家、政治科学家和道德家的头脑中。在他们的眼里，法律的一般有效性的确保力量是由国家一般利益（general good）所指引之理性的法律执行。
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 在卢曼看来，哈贝马斯和黑格尔试图将社会实在的总体合并入商谈伦理或伦理国家的概念之中；然而，这种对社会总体（the totality of society）的概念化并不能抗衡现代社会的功能分化。更为重要的是，融合政治与法律的企图实际上是在激发这两种社会子系统之间的去分化（de-differentiation），这样极有可能导致法律和政治这两个系统的功能运作都发生故障。

在卢曼看来，陈旧的欧洲思维不得不被抛弃掉，我们需要理解现代社会高度复杂性和偶在性新的思维模式。他努力运用这种思维模式创立一般社会系统理论、自创生法律理论和风险社会学理论；他在生态、教育、科学、语义学、伦理学、认知科学、宗教社会学、政治社会学、经济社会学、艺术社会学等诸多领域进行理论耕耘的时候总是致力于概念的革命和范式的转换。卢曼反对通过法律（或政治，或经济等其他社会子系统）来控制整个社会，法律能够且仅仅在社会子系统内起着化约复杂性的功能。1989年，卢曼被授予黑格尔奖，其授奖词是“范式的丧失：对道德的伦理反省”。他给予我们一个有益的启示就是：在学术上，理论可以作为一种激情；在社会中，理性只能是系统的功能理性！
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“神话”还是“现实”

——简评卢埃林等《法与现代心智：一个讨论会》
【1】







于晓艺
【2】











如果说对法律确定性问题的重新思考为法律现实主义者在美国法学界引导法学研究的新方向提供了契机，那么正是法律是不确定的这一论断为作为美国法律现实主义的重要代表人物之一的杰罗姆·弗兰克反叛美国正统法律思想提供了突破口。长期的司法实践使得弗兰克尤其关注法律的运作，其首部著作《法与现代心智》所表现出的理论取向与当时刚刚兴起的法律现实主义运动不谋而合。与此同时，此书的出版也成为弗兰克职业生涯的转折点。自此，他从一位“纯粹”的法律实践者开始转变为一名法律理论家。

在《法与现代心智》一书中，弗兰克阐释了他对法律确定性问题的解答，主张法律在很大程度上曾经是，现在是，而且将永远是含混的和有变化的，并且将那种认为法律具有确定性的看法归为人类的一种幻想，也就是他所谓的“基本的法律神话”。弗兰克指出，法律的确定性只有在有限的程度上才能获得。目前人们对法律的准确性和可预见性的要求是不可能被满足的，因为很大程度上的法律终极性的某种追求已超出了人们可以获得的、可以渴求的必要限度。如果这种追求确实不可能达到，那么对法律稳定性的过分要求就不是来自实际需要的。它不是根源于现实，而是来源于对某些不现实东西的渴望。这就是说，广泛流传的那种认为法律是，或者可以在很大程度上被制定成稳定的、确定的看法是非理性的，应归结为一种幻想或神话。破除法律确定性神话就成为《法与现代心智》一书的主题，也正是因为他这一激进的观点以及探寻问题的方式，该著作在实务界与学术界都引起广泛关注，进而促进了学者对司法实践的研究。

《法与现代心智：一个讨论会》便是对《法与现代心智》一书的首次集中讨论。在讨论中，卢埃林、阿德勒以及库克对弗兰克的法律现实主义立场都给予了充分肯定，但是却对法律幻觉、法律确定性和法律逻辑三个问题作出了不同的阐释。就此，本文试图依循这三方面内容分别对三者在这次讨论中所作出的努力进行考察和评析。





一、法律幻觉





同为美国法律现实主义重要代表人物的卢埃林首先展开评论，认为弗兰克尝试探寻情感驱动以及遗传心理对理解法律方式的贡献几乎是独一无二的。但是，《法与现代心智》一书在攻击完全确定性的幻象时，却对存在何种确定性重视不够；在理解了个别的重要性时却几乎否认了一般的重要性。

卢埃林认为，弗兰克所希望达到的预期并不仅仅是确立基本法律神话和神话系谱的存在以及显示他们流行的结果，而是要解释这种弊病的原因以及他进行治疗的方式。然而，由于心理分析的侵扰未能说服读者导致其目的并未达成。但是原因却并不仅限于此，因为如果将这些侵扰从文中清除，该书的立论仍然成立。就此，卢埃林关于法律幻觉的讨论从两个方面加以展开。

首先，卢埃林对心理分析进行了考察。他指出，心理分析理论的基本谬误在于假定某些也许可能甚或可能经常真实的事物将一直或几乎一直是真实的。各种心理分析概念并未被精确定义，而且习惯性地与大量相关观察不一致，但在相互的不协调中对于具体情形的适用或解释却是有用的。具体而言，在《法与现代心智》一书中，这些概念受制于所有的模糊性和不确定性，而这些模糊性和不确定性是弗兰克自身在法律规则中所谴责的，也是所有认真的法律思想家们在各种法律基本原则中已经指出的。卢埃林认为心理分析不但不具有弗兰克所预期的说服力，而且使得弗兰克的论述不值得信赖。

其次，卢埃林对法律确定性幻觉的来源进行了讨论。他指出，将弗兰克主张父亲替代物是确定性幻觉的重要根源作为他观点的确立，对弗兰克而言是不公平的，因为他一直反对将父亲替代物作为唯一的原因，或者持续的甚或主导的原因。然而，卢埃林对此加以讨论并不旨在澄清弗兰克的相关论述，其更为重要的目的却是揭示弗兰克在讨论法律确定性幻觉来源的过程中、在试图粉碎幻觉的努力中如何将法律的不确定性夸大。卢埃林主张，判决意义上的法律实际上比弗兰克分析所显示的情况更具有可预测性，进而也更确定，因为尽管我们可能完全同意一般规定不能直接决定具体案件，但是我们依然必须承认判决方式、思维方式和调查事实的方式在法庭中被明确展示出来，以至于我们可以将法律人与外行人区分开来。他的言下之意就是认为，法律人可以在更大程度上获取法律的确定性。因此，仅仅对律师自己而言，其不断的工作是变化的，而法律的整体却是固定的。此外，卢埃林从法律是社会控制的手段的角度出发，认为法律的精确职责不是变化，而是阻止变化；或者当并没阻止变化时，法律在最小可能的重新整理中适合于新的条件。

通过上述分析，卢埃林得出结论认为，如果弗兰克忠于他对现实的观察，那么他所提出的问题便迎刃而解，法律的确定性在任何实际意义上都是真实的，而非幻觉；尽管规则并不控制判决，但却引导判决。





二、法律确定性





与卢埃林相比，阿德勒的评论则更为犀利与苛刻。在讨论伊始，他便指出《法与现代心智》一书在有些地方完全遗漏了要点，在另一些地方则混淆了主题，他甚至试图通过对该著作的评析来批判具有同样立场的其他学者，例如库克以及较小程度上的庞德等。因此，阿德勒首先阐明了弗兰克理论中的误解与误用，并在此基础上提出了自己的法律观。

阿德勒认为，通过法律现实主义者在讨论法律与科学，法律方法与科学方法关系时，仅仅接受关于科学的单方面的描述，可以推论出他们如果不是如此的盲目确信科学是严格经验主义的且与现实紧密相关，就不会那么容易被心理学家、社会学家或人类学家的最新理论所误导。就此，阿德勒指出弗兰克陈述的主要缺陷，根本不是批判的，而是完全专断的和教条的。所谓专断的，是指论述存在于用来证明争论中命题的权威主张的引用之中，并没有适当引用相反的权威观点，也没有充分检视学说对立的辩证价值。所谓教条的，是指论述通过主张事实是如此这般的来解决争论的问题。在阿德勒看来，对于法律争论而言专断是正确，弗兰克的错误不在于未提供相对立的主张，而在于他并未以假定的方式来对待他所引述的权威观点。他认为，弗兰克在借鉴理论时，对皮亚杰与霍姆斯的理论毫不质疑，也未意识到在哲学与科学领域同法学领域一样存在着多种学说，也未真正理解法律、哲学或科学中争论的逻辑。并且，成人的健康心智仅仅是一种规范的理想，一个有用的虚构，真正的成年人作为一个完全的怀疑论者是并不存在的；而弗兰克却试图将其转换为事实。他对弗兰克的批判就是，弗兰克将什么完全是瞄准争论前提真伪的主张与起源性材料相混淆，而这些起源性材料只有被假定或证明是命题是错误的，它们才是重要的。

与弗兰克确定性神话心理起因紧密相关的是他对语言和形式逻辑的讨论。阿德勒认为，弗兰克是一位极端的唯名论者；除了个别之外不存在任何东西，而且语词仅仅是他们的名字。弗兰克并未意识到他犯了他认为柏拉图主义者与经院哲学家所犯的具体化的谬误。与此同时，他还将形式逻辑等同于三段论并且将其看做是人类思维方式过于简单且完全错误的描述。这种做法是对三段论的错误理解，而非形式逻辑学者对形式逻辑的理解。阿德勒认为，如果弗兰克停下来去分析确定性与可能性的逻辑问题，而不是将形式逻辑作为有病的事物来躲避，那么在现实主义法理学与其敌对者之间的问题就会更加清晰，而少些混淆。

对于弗兰克在《法与现代心智》一书中所阐释的主要的法理学问题，阿德勒认为通过对法律这一术语的辨析可以得到解答。他认为，法律可以区分为作为官员行动的法律与话语中的法律，而且与这两类法律相对应的有两类事实。其中，第一种意义上的法律是指表明所有及时发生的实际过程的术语，即诉讼的进行、律师事务所的咨询工作、争议的司法解决等等；第二种意义上的法律是一个学术论题，即具有可分析的特定形式关系的一系列主张。作为官员行动法律的科学是一种经验的、观察的科学，它包括了对社会学现象以及心理学现象的研究，而话语中法律的科学是一种纯粹的形式科学，它的主题完全是命题的，它的唯一工具是形式逻辑，前者依赖于后者，但是这种依赖是不对称的。弗兰克的错误在于并未区分这两类法律，也没有重视逻辑多元论，这种逻辑多元论同时是确定性和丰富性的源头。

最终，阿德勒将弗兰克的《法与现代心智》一书作为当时大多数美国法理学中所存在的缺点的极好的例证，尖锐地指出，它们的问题核心在于哲学上的无能与天真，以及他们专断的思维习惯不加批评地从一个熟练操纵权威的领域向他们不能承认由大多数相竞争的理论形成的党派性路线的领域的转移。





三、法律逻辑





与卢埃林、阿德勒的论述相比，库克的阐述并未直接针对《法与现代心智》一书的具体内容展开，而是通过对阿德勒评论中诸多问题的回应来间接阐明他对弗兰克相关主张的态度与立场。他认为，弗兰克在文中并未攻击形式逻辑或者否认它的效用，而仅仅是试图展示它如何被法律人所误用和误解，并且认为，在这一点上阿德勒与弗兰克的观点是一致的。但是至于阿德勒为何就此大加批评，他认为可以从以下几个方面加以探讨。

首先，在作为官员行动法律的科学是经验科学的层面，阿德勒与他所批判的学者观点是一致的。他只是批判他们忽视或者未能承认话语中法律的科学的存在。而他的错误就在于忽视了一个明显的事实，即他所批评的团体旨在讨论作为经验的、观察的科学的法律。而且，这一团体既不否认可能存在其他种类的科学，也不否认法律作为一种工具被用于经验科学中可能会缺失效用。

其次，库克通过对几个基本问题的分析来展开进一步的讨论。第一，阿德勒承认纯粹形式科学的存在，而这一点是值得进一步讨论的；第二，阿德勒主张不仅纯粹形式科学是可能的，而且话语中的法律就是这样一种科学。如果是这样的话，就很难理解话语中的法律如何涵括关于法律的众多学说，甚至是任何一种学说；第三，阿德勒似乎主张案件涉及的不同事实可以仅仅作为设定分类的特别情形来对待。就话语中法律的命题中的设定分类而言，它们可以仅仅通过考虑它们作为经验一般化的特征而适用于案件的判决。就这一点而言，这一分类不能被充分设定，很明显也不可能被充分设定。

再次，在库克看来，阿德勒所强调的确定性是逻辑的确定性，即一个人接受了确定的前提，他必定接受确定的结论。但是，正如每一位法律人所知道的，所有的法院可能同意在大前提中表述的法律，但是关于对正在审理案件中法律的适用却会意见不同。

最后，库克认为，阿德勒所做的杜威和席殊完全混淆了逻辑学与心理学问题的论断，是有误导的且不真实的，尤其对杜威而言。此外，阿德勒强调了专断论辩的价值并且认为法律论辩的专断形式是完全正当的，但是他却将它的危险性最小化。库克主张在当下的情形中，人们应该在对演绎逻辑的本质、范围以及局限的方面进行深入思考。





结　　语





在笔者看来，这个讨论会抓住了《法与现代心智》一书的核心要义，对于人们厘清其相关内容颇有助益，同时也对后续学者进一步的讨论奠定了良好的基础。但是无论三位学者如何激烈的争辩，他们对美国法律现实主义的基本定位却是一致的。卢埃林认为弗兰克对于一般法理学这一被人忽视但却重要的领域作出了引人注目的贡献，他使人们想起法律是对人与社会的研究。同时由于弗兰克是一位积极从事法律实践的法律人，是一位有实践经验的法律人，因此该著作是最好意义上的现实主义的；阿德勒认为该著作是为支持现实主义法理学反对各式各样敌对者而出台的。法律现实主义是对关于法律的实用主义和经验主义思考的称谓，现实主义法理学试图发展法律的经验的和应用的科学；库克也提出应该发展一种经验的法律科学。

美国法律史学家霍维茨曾指出，所有的现实主义者共享一个基本的假定，即法律已经与现实不相往来。正是因为现实主义者看到这一情形是一种有悖事实的谬误，他们便将法律与现实无涉这一命题作为批驳的对象来进一步展开理论阐释。因此，无论“现实主义”一词有多么独特的含义，它都试图揭示法律现实主义者所认为的只有现实中的法律才是真实的法律的思想。也就是说，法律现实主义关注现实生活中法律的实施与法官的行为，从而成为“法与社会”研究运动以及关于法律现象的经验性研究的主要渊源。

在此，需要额外提及的是，弗兰克在《法与现代心智》第六次印刷的序言中针对一些批评者将现实主义者视为一个同质的学派的误解而提出了规则怀疑论与事实怀疑论的区分。他认为，在法律现实主义这两大派别之间存在着明显的不同：以卢埃林为代表的“规则怀疑论者”，致力于更大的法律确定性，即认为通过在书面规则的背后可以发现一些描述实际司法行为一致性与恒常性的真实规则，并且那些真实规则将用作更可靠的预测工具，对未来诉讼结果产生大量的行之有效的可预测性，因此律师应该能够在大多数还未开始的诉讼中向当事人预测判决；事实怀疑论者认为，无论正式法律规则多么简明或精确，无论在那些正式规则背后可以发现多么大的一致性，然而，因为判决依赖的各种事实的难以掌握，在大部分（不是所有）还未提起的诉讼或还未开始审判的诉讼中，预测未来的判决是不可能的，并将一直是不可能的。

法律作为社会治理或控制手段，在一定程度上规定了人类的生活秩序。从人性的需求出发，人类一方面需要确定性以获得基本的安全感，另一方面，不确定性又因个体需求的多样化、社会生活的丰富性而不可避免。法律的确定性与不确定性也始终纠缠在一起，成为法哲学的一个基本问题。因此，任何尝试从单个侧面孤立地对法律加以论证都可能是有悖于法律本性的。在笔者看来，弗兰克在《法与现代心智》一书中的最大的贡献莫过于为人们揭示出了他们不愿面对但又的的确确存在的法律的不确定性。





如何理解“建构模式”

——简评麦考密克《前边沁主义者德沃金》
【3】







杨国庆
【4】











麦考密克《前边沁主义者德沃金》一文是对德沃金《认真对待权利》这部著作所做的书评。在该文中，麦考密克主要围绕着对德沃金“建构模式”的理解及其运用展开评论，认为德沃金依据这种模式既不能为疑难案件提供唯一正确的答案也不能做到认真对待权利，同时提出了自己对德沃金理论所涉及的权利问题以及自由与平等关系的理解。本文是对麦考密克《前边沁主义者德沃金》一文的简评，全文共分为五个部分，前四个部分根据原文的顺序对麦考密克的观点进行概述，第五部分对原文观点做以简要评论。





一、介绍：“建构模式”





正如原文标题所示，麦考密克把德沃金称作前边沁主义者，原因在于：麦考密克认为边沁提出了解释性法理学和审查性法理学分离的主张，即法律事实和法律价值分离的主张，而德沃金发现了这种法理学观点不利于对事实的把握并表达了在再次统一解释性和审查性的条件下重述法律理论的志向。根据这一志向，法律理论不仅未与道德和政治理论相互分离而且成为它们密切的组成部分，道德和政治诸因素也将成为阐明法律和权利基本的因素。

在《认真对待权利》这本著作中，德沃金提出了一种有关道德理论和道德直觉之间关系的道德一致性理论——“建构模式”，这种模式从罗尔斯的“反思性平衡”观念的讨论中发展而来，主张道德观点是经由对充分证明我们的道德直觉判断正确性并且清楚展现它们的一套原则的建构发展而来。与之不同的是另外一种可能的“自然模式”，作为一种对客观道德事实的描述，这种“自然模式”假定道德原则并不是被人们创造的而是被人们发现的。麦考密克认为，德沃金利用这种“建构模式”去完成法理学统一的努力是失败的，其中的一个原因就是：“建构模式”无法满足德沃金对它提出的过高要求。

根据德沃金的观点，“自然模式”追求道德理论和道德直觉的一致性，并作出断言：能够协调道德直觉的道德原则在事实上是存在的，最充分地把握这一道德原则的观点就是最好的观点；“建构模式”并不认为道德原则是某种不变的客观存在，但为了追求同样的一致性，它在较弱的意义上主张：人们有责任适应特定的道德判断。麦考密克认为，“建构模式”这里所强调的责任是值得认真对待的，它是对实际事物中合理性的坚持，即对存在判断和原则一致性的准则的坚持。并且认为，与“建构模式”的观点相适应，我们没有人能够发现超越于我们可以建构的各种实践理论和制度之外的某种准则去对上述理论和制度作出优劣判断。也就是说，我们每一个人全心投入寻找对他来讲最好的东西，但是我们在这里发现是最好的东西并非对每个人来说都是最好的，否则的话，只能是偷偷地恢复了“自然模式”。麦考密克在澄清了他所理解的“建构模式”内涵的基础上，进一步指出，为了达到其理论目的，德沃金给“建构模式”提出了其自身无法满足的要求：一方面，他要求“建构模式”拒斥“自然模式”坚持的客观价值秩序主张；另一方面，又要求它具有“自然模式”能够确立普遍价值标准的功能。由此，麦考密克认为，由于法律、政治和道德的统一体现在了“自然模式”之中，而“建构模式”是对“自然模式”的断然否弃，那么，德沃金不能一方面转换到“建构模式”，而另一方面又同时断言它们仍能保持实质上和方法上的统一。尤其是，他不能坚持在任何疑难案件中在法律上对于当事人之间的争议点上终究存在着一个唯一正确答案的断言。





二、“疑难案件”





麦考密克认为，“疑难案件”是德沃金法律理论所要处理的核心问题。“疑难案件”意指那些提起诉讼的有关案件事实及其法律关系的争议，其争议点所涉及的是相互竞争的规则和准则何者具有统治地位的问题。面对疑难案件，法律实证主义者和美国法律现实主义者主张法官创造规则，与之相反，德沃金认为当事人具有他们的权利，仅仅立法机关能够而法院不能够创造任何对公民不利的溯及既往的法律。这里所涉及的问题就是法官是否具有强意义上的自由裁量权的问题。如果规则是法律的全部，那么在规则不能确定一个清晰回答的案件中，法官就必然拥有自由裁量权。但是，德沃金认为规则不是法律的全部，法律除了包括规则之外还包括原则和政策，当面对判决时，我们需要的不是一个关于法律的描述性理论，而是一个法律的解释性理论。这一解释性理论通过给原则和政策分配“重要性”对它们进行优先性分等，其中，关注权利的原则与纯政策相比被分配了一个普遍更大的重要性。通过这一重要性的分配，我们能够确定在疑难案件中哪一方当事人能够获胜。为了使这一点生动起来，德沃金利用了一个神话中的解围之神“赫拉克勒斯”来进行论证，并认为每个法官应该尽其所能接近“赫拉克勒斯”的才能，尽他们最大的努力获得最可能的理论。

针对德沃金的上述观点，麦考密克指出，德沃金从他的前提中无法推出他的结论：既然“建构模式”是实践推理的模式，那么它将无法彻底弄清楚来自全部可能性观点中的最可能的观点，赫拉克勒斯也无法完成逻辑上不可能的东西。具体而言，证明一个裁决的正确性需要普遍性的必要条件，同时也需要一致性的充分条件。这个一致性不仅指裁决与约束法院的预先确立的规则相一致，也指裁决必须被证明与制度的其余部分保持一致，即裁决必须被表明为制度的相关原则所支持。通过努力弄清楚我们面对的规则和先例，我们能够使这些原则变得准确，但是，问题在于：往往同时存在相互冲突的准确的原则。这样我们又会面对我们上面遇到的问题，根据对“建构模式”的解释，不存在独立于我们可以建构的各种实践理论和制度之外的并可以对上述理论和制度作出优劣判断的某种准则。建构性模式无法使我们确定应该选择哪一条原则，因而，唯一正确的回答是无法获得的。随之而来的结论就只能是：德沃金没有在他意图的意义上确立其前边沁主义计划的根据，他所主张的解释性法理学和审查性法理学统一的观点被证明是不成功的。

尽管如此，麦考密克还是部分地肯定了德沃金的解释性理论，认为一个好的法律描述必须被解释为超越一个仅仅是规则的解释。但是与此同时他也认为，原则和政策的存在并不就能代表一种合理性，也不能证明解释性法理学和审查性法理学的统一性，更不能遮蔽规则的逻辑首要性的意义。





三、“权利”





麦考密克认为，德沃金有关权利的论证是不能令人满意的。德沃金主张在每一个案件中一方当事人必然拥有有利于他的判决的权利，法院必须保护这一权利，否则它就是溯及既往地立法。麦考密克认为这一观点只说对了一半事实，全部事实是：根据疑难案件的定义，每一方当事人都拥有一个对他有力的原则并相应地具有一项权利。当事人之间的权利是冲突的，这也就是令疑难案件疑难的地方。既然德沃金解决疑难问题的方案就是法官依靠“建构模式”判定给予哪一种权利以偏好，那么最后的结论就只能是：不同的法官根据其自身不同的理论努力计算着哪一种权利应当获胜，有关权利的裁定中必然包含着一种不可再分的性格因素。

麦考密克进一步认为，更加不能令人满意的是：德沃金并没有像他要求别人认真对待权利一样认真对待权利。个人因为受到国家的错误对待而拥有一项反对国家的道德权利，这是德沃金对权利所做的明确界定，但这一界定明显含有循环论证的色彩。我们要认真对待权利就必须对此得出比德沃金所做的更多思考。麦考密克赞同与权利的意志理论相对照的权利的利益理论，认为权利总是并且必然关心人的利益，即，在单独地被个人所享有的方式上为个人正常所获得的利益。只有这样被理解的权利才能把权利作为鉴别诸义务以及证明各种法律和政治制度正确性的理由。也只有这样被理解的权利才能够真正地具有与义务相对照的逻辑优先性，并且成为批判国家对个人所做的或者个人或组织对其他个人或组织所做的错误行为的理由。此外，人们还能够根据利益对其自身的价值进行分等，对个人来说，那些在与其他利益竞争中最不容易放弃的利益就是最有价值的利益，即基本利益。

当然，麦考密克也承认作为应当为个人所拥有的利益的权利解释是道德和政治实质的问题，仅靠类似上述对权利的分析或定义不能解决问题，但是他又指出明确的分析和定义是道德和政治理论建构的先决条件，德沃金在未经分析和定义的前提下就进行理论建构是无法令人满意的。





四、自由和平等





麦考密克认为，德沃金的政治哲学是自由主义的反功利主义重述，在他的政治哲学中他给予了平等关心和尊重的权利以显要的位置。德沃金在他的理论中坚持认为，根本不存在与平等权相竞争的一般自由权。麦考密克认为，德沃金在论证这一主张时没有同等地对待自由和平等。德沃金有关自由的论证形式是：如果存在一般的自由权，那么政府对自由的侵占不能仅仅根据一般利益理由被证明为正确；但是，由于某些对自由的侵占能够仅仅根据一般利益理由被证明为正确，因此不存在一般的自由权。然而，他有关平等的论述却没有采取这一形式并且他也不打算采取这一形式，因为他的观点是人们应享有来自政府的平等关心和尊重的权利，而不是在每一方面平等对待的权利。麦考密克同意每个人享有来自政府的平等关心和尊重的权利这一结论，但却不同意德沃金所主张的自由权不能和平等权相竞争的这一前提。

麦考密克主张把自由定义为德沃金为支持他的“作为独立的自由”而带着偏见所称的“作为许可的自由”。自由可以被理解为免于对人们活动强加的限制，它是一种利益而且是每个人拥有的基本利益。只有人们拥有自由这种利益的情况下，他们才可能正常地追求他们可能拥有的各种价值。但是，人们不能无限制地追求他们想要的任何东西，这样自由就必须被限制在防止对他人施加不公平的限度内。由此，因为自由是一种利益，并且因为人们应当被作为平等的人受到对待，所以在某些限定条件下存在着一种平等的自由权。这些限定条件包括孩子和其他智力不足人的例外，罗尔斯式的限定条件以及正义特别是经济公平的其他需要。尽管每个人的平等的自由的思想需要预先假定每个人自我尊重并尊重其他人的平等的权利，但是如果因此认为一般的自由从属于一般的平等将是荒唐的。

此外，麦考密克还批判了德沃金对“作为独立的自由”的权利所做的论证。德沃金认为自我表达的权利总是支配着其他的权利。这一主张来自于德沃金对“希望自己如何生活”的个人偏好和“希望他人如何生活”的外在偏好所做的区分。根据这一区分，德沃金批判了功利主义原则，认为它同等看待个人偏好和外在偏好，这虽然使多数人凭借着他们的个人偏好的重要性获得了他们想要的东西，但是他们也凭借着他们的外在偏好的重要性阻止了少数人获得他们想要的东西，从而导致了对少数人的不平等对待。麦考密克对德沃金的这一论证持有不同意见。麦考密克认为，我们希望一个令我们满意的物理、社会环境和公共行为，这无疑是一种外在偏好；我们也希望自由地选择可能选择的任何自我表达方式，这无疑是一种个人偏好。但是，就此而言，我们并不能看到个人偏好对外在偏好具有压倒性优势的正义观点，例如，虽然的确对个人自我表达方式施加了某些限制，但是保护社会环境或公共行为的猥亵法或环境保护法的某种形式仍然可能被证明是正确的。麦考密克最后得出结论说，德沃金在外在偏好和个人偏好之间所做的区分太粗略了以至于不能被我们接受。





五、结　　语





从对麦考密克上述观点的概述中，我们不难发现麦考密克对德沃金《认真对待权利》中理论观点所做的批判主要源自于他对德沃金的“建构模式”的不同理解。麦考密克对“建构模式”的理解逻辑是：既然“建构模式”来自于罗尔斯“反思性平衡”的观念而且不同于“自然模式”，那么“建构模式”就不能支持一个能在客观上分出真或假的道德判断，因而只能够存在与特定个人的一套信念有关的最好的理由，表现在法律上就是在任何疑难案件中对于当事人之间的争议点上不能存在着一个唯一正确的答案。在我看来，虽然德沃金拒绝了“自然模式”，但是这并不等于德沃金就否认了在客观上一定能够分出真或假的道德判断，同样，虽然德沃金坚持了“反思性平衡”的观念，但是这也并不代表德沃金就否认了正确答案的唯一性，麦考密克如此理解德沃金“建构模式”的理由看起来似乎过于简单了。尽管如此，麦考密克经由对“建构模式”的理解而提出的不存在唯一正确答案的质疑却是德沃金无法回避的问题。寻求疑难案件的唯一正确的答案究其实质也就是寻求法律的确定性。德沃金的法律理论既然以确证法律确定性为己任，那么他就必须为唯一正确答案问题作出令人满意的回答，德沃金的《法律帝国》就是集中回答这一问题的倾力之作，而且时至今日德沃金依然为坚守他的观点坚持不懈地完善着他的论证。但是，问题并未因此而消失，在疑难案件中存在唯一正确的答案吗？法律具有确定性吗？法律的确定性何在？这也许是法律人必须长期面对而且永远无法一劳永逸地作出回答的问题！





以社会史方法分析法理学

发展的尝试

——简评怀特《从社会学法理学到法律现实主义》
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杨晓畅
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维吉尼亚大学法学院副教授爱德华·怀特在1972年发表的《从社会学法理学到法律现实主义：20世纪早期美国的法理学与社会变化》一文中，从20世纪早期美国社会变化（即从进步运动到新政的发展）的角度，分析了美国法理学的主导思想从社会学法理学到法律现实主义转变的原因。他将社会学法理学类比为进步运动的法理学，并将法律现实主义类比为新政的法理学。他认为，这一法律思想的转变在本质上并不是一个渐进的过程，这乃是因为美国的进步运动与新政之间存在着社会预设上的显著的不同。在此基础上，他试图揭示出社会学法理学与法律现实主义之间的根本分歧：二者对司法裁判的性质，更重要的是对法律与道德之间的关系存在着不同的理解。在我看来，该文章的意义不仅在于将社会学法理学与法律现实主义的理论分歧及其背后的理论预设置于具体的语境中进行分析，更在于作者在文中旨在关注法律思想的发展与生产方式和社会政治之间的关系，亦即他的努力是一次以社会史方法对法律思想进行分析的尝试。





一、从社会变化角度透视由社会学法理学向法律现实主义的转变





在我看来，怀特以社会史方法对法律思想进行分析的尝试在文章中具体体现为这样一种进路，即分别分析19世纪晚期、1900—1920年、1920—1930年这三个时段美国的社会变化，并试图揭示出由这种社会变化所引发的法律思想的变化。





（一）19世纪晚期美国的社会与法律——进步运动和社会学法理学的出场背景





怀特认为，美国20世纪早期的进步运动和社会学法理学是在反对19世纪晚期的社会思想和“机械法理学”
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 的过程中产生的。内战后的美国，国内商品交易大幅度增加，并伴随着科学技术的发展和工业生产的增长，这为政府对经济状况的规制提出了新的要求。然而面对这种情况，联邦政府依然坚持自由放任的政策。这种做法的背后是经济决策者对于规律的确信，他们认为：其一，经济必然会定期有规律地涨落；其二，市场规律永远是合理的；其三，人具有一种分辨和预测规律的本性。

与上述社会洞识相伴生，19世纪晚期的自然科学家、经济学家和社会学家采纳了唯灵论和达尔文主义的观点，他们都试图发现控制其研究领域的普适的、绝对的规则、原则和公理。19世纪晚期的“机械法理学”也旨在发现普适原则。当时的法官在审理案件时首先以对他们有益的方式作出语词上的区分并界定概念；之后将这些概念宣布为公理性的；最后将这些公理适用于案件事实，并得出必然的结果。需要引起我们注意的是，这种机械的推理方式经由将个人权利界定为公理加强了对其的保护。





（二）1900—1920年美国的社会与法律——进步运动、社会学法理学





怀特指出，在20世纪的最初几年中，政治家和社会理论家已经开始意识到自由放任政策的代价并展开了对其的批判。在这种状况下，进步运动集合起这些批判并给予其智识上的基础：进步主义认为社会处于不断的变动之中，人有能力通过将这种不可避免的变化引导向有益的目的来取得社会进步。这也肯定了在当下经验的基础上评价社会理论的价值。在这样一种经验的检验之下，产生了如下结果：其一，被宣称为控制了各学科的普适法则被证明为谬见；其二，市场规律并没有促进进步，因为它产生了极端的贫困和极端的财富；其三，政府不能再诉诸达尔文主义的“上帝只帮助自助的人”这一论断来为其无视经济和社会的不平等提供合法性证明。因此，为了达致进步，需要政府家长主义来促进共同善。

与进步运动对统治制度之运作的一般性批判相伴，20世纪初期产生了一种对于19世纪晚期司法方法的特定批判，进而也是对19世纪晚期的“机械法理学”的批判。这种批判集中由持有社会学法理学主张的论者作出。霍姆斯法官在Lochner v. New York一案中所提出的司法异议最早地体现了这种批判，并被庞德称为“美国现存的对社会学法理学最好的阐述”。而庞德作为美国社会学法理学的鼻祖，则通过一系列的论文阐述了他的社会学法理学主张，并从这一角度出发，对19世纪晚期到20世纪初期美国机械的司法审判情况进行了批判。
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 其中发表于1923年的《司法裁判理论》集中批判了机械推理的审判方式及其背后对绝对性和普适性的追求以及这种方式对个人权利的抽象保护，这也集中体现了他的社会学法理学与进步主义思想之间的紧密勾连。

庞德在伯格森哲学区分理智和直觉的影响下，对法律秩序领域进行了如下界分：被机械适用的法律规则和法律概念更适用于财产和商业交易，因为它们需要的是重复处理；而其适用需要诉诸直觉的标准
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 则更适合于人之行为和企业行为，因为它们是独一无二的，需要个殊化处理。进而，他认为19世纪晚期的错误不在于形成了一种机械的理想，而在于试图将这一理想扩大到整个法律领域。
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庞德在该篇文章中也批评了法院给予个人权利过度重视的做法，而存在于这项批判背后的更为重要的问题则来源于庞德的该项洞识：个人是一个复合的和相互依赖的社会的一部分。
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 在庞德的社会控制理论中，有效的司法裁判来源于法官对于社会和法律秩序中理想图景的作用的体认。而这些理想图景在一定程度上存在于被社会优先主张的主导道德观念中。法官在探明理想图景的来源时，需要分辨出其时代的共同的道德观念，并使其裁判反映这些共同的道德观念以具有更大的权威性。庞德认为，诉讼程序、法官司法裁判的技术以及裁判观点的纪录都对法官构成了社会和职业上的限制，以保障他们对于社会共同道德观念的坚持。

经由上述的分析，怀特指出，庞德的理论主张在下述两个方面与进步运动的社会前设是一致的。其一，在庞德对法律秩序领域所进行的分类中（即分为需要一致性、稳定性、规律性的部分和需要灵活性、个殊性的部分），他所欲求的是变化之中的稳定。其二，通过为审判设置理想要素，庞德设想了一种被寻求共同目标所促动的社会，该社会建立于共享的道德观念之上。





（三）1920—1930年美国的社会与法律——新政、法律现实主义





怀特指出，20世纪初期，进步主义所依靠的进步的观念，即人之内在完善性和社会具有恒久动力的这种观念被第一次世界大战证明为一种空想。1929年的股市危机及随后的经济大萧条使得进步主义者培育出来的有关美国文化的旧有假设再一次遭到人们的拒斥。人们逐渐认识到：繁荣不是永恒的；看起来似乎无论规制与否都充满活力的资本制度并没有无限的力量；人们并不必然能够控制他们的经济环境；未来也并不必然优于过去。在这种情况下，1933年的罗斯福新政应运而生。在怀特看来，新政的支持者并不相信公共道德的内聚力。他们认为传统的价值需要被暂时的搁置一旁，以便能集中地关注政治和政府的实际情况，以使它们更科学地运作。他指出，进步主义者和新政支持者之间的根本区别就在于道德相对主义和道德绝对主义之间的区别。

与对进步主义的上述反思相伴生，强调人性及道德相对性的行为科学受到了人们的广泛关注。在怀特看来，行为科学研究的要旨就在于：人之行为具有特性并且经常是非理性的，对人之行动的外部确认实际上是个人心理活动的产物。这一洞识对于建立于外部现象基础上的共识性行为标准（例如宗教和道德信仰）而言是颠覆性的，因为这些信仰很难与人之心智相区分，它们的永恒性是值得怀疑的。这即是说，进步主义者将信念建立于其上的共识性的道德价值是短暂的，甚至可能是不存在的。

在20世纪20年代早期，法律学者开始将这些行为科学的洞识适用于他们自己的研究领域中。在他们看来，心理学为司法裁判的研究提供了新的维度：法官是人，人依照他们自己的需要和欲求来发挥他们的社会作用，并为他们的行为提供正当化、合理化的证明（rationalization）。

在这种情况之下，法律现实主义从社会学法理学和行为科学中脱胎出来。其最为重要的倡导者卢埃林与庞德所进行的三次思想交
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 集中体现了法律现实主义不同于社会学法理学的新主张。这主要体现在如下三个方面：其一，法理学的关注中心应当由语词转向行为。在《一种现实主义法理学——下一步》中，卢埃林指出，律令是庞德法律思想的重点，并认为“只有在某种程度上陷入这样一种思维——即在正在消逝的那个时代中存在的传统的律令思维——的人，才会关注律令所规定的行为，即主要地参照律令来看待行为、通过将行为视作律令的一个方面来贬低行为的重要性，而这些律令仅仅是语言表述方式”。在他看来，庞德的利益—权利—救济的分析进路仅仅停留在语词层面，而不是实践层面，然而法律与社会之关系的最为重要的方面却存在于行为领域。
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 其二，对社会整体的质疑。卢埃林指出，“对于法律的讨论，像对于社会控制的讨论一样，有些倾向于假设一个社会并假设对于社会实体的预先的探查”。进而，他质疑道：“存在着统一体，即单一的、一致的群体吗？存在着可以证明的社会实体吗？”在此基础上，卢埃林指出，某些社会生活原则是否存在乃是一个开放性的问题。
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 其三，为了研究之便，对“是”与“应当”作暂时的分离。为了回应庞德在《对于一种现实主义法理学的呼唤》中提出的观点：法律秩序中的一个明显的事实是不能将法律制定者所做的事情与他们应当做的事情或他们认为应当做的事情相分离，应当将一种“法律秩序目的的理论”与一种“价值理论”包含进一种相对现实主义的法理学中，卢埃林在《有关现实主义的某种现实主义——回应庞德院长》一文中指出，为了研究的目的，应该将“是”与“应当”作暂时的分离，以便使人们对法律现象的检视不受观察者的欲求或他希望的情形以及应然的情形的影响。
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二、对法律思想发展与社会变化之勾连的进一步探讨





在具体分析了上述三个阶段中社会变化与法律思想变化的特征之后，怀特进一步探讨了法律思想发展与社会变化之间的勾连，即揭示出进步主义与社会学法理学共享的理论预设以及新政和法律现实主义共享的理论预设，并将这二者进行了对照。





（一）作为进步运动时期的法理学的社会学法理学的预设





怀特认为20世纪早期的社会学法理学可以被称为进步运动时期的法理学。其哲学上的预设是：变化的恒常性；对于政府机构应对变化的能力持有信心；在变化面前坚持特定的传统价值；相信共同的社会目的和共享道德价值的不可侵犯性；坚信道德和伦理上的“正当”可以与“不正当”相区分——这些大体上是进步主义者的主张。

在这里需要特别强调的是进步运动和社会学法理学的此项预设：相信美国的社会建立于一套基本的共同价值和传统之上。这项预设对于进步主义者和社会学法理学家定义权威与民众之间的关系（the authority-populace relationship）有着重要的作用。在怀特看来，进步主义者认为精英介入公共生活具有正当性的主要理由是：相信精英群体的成员与大众共同享有首要的道德准则。精英群体的权威是从与民众之间的相互关系中获得的，而不仅仅是从他们的专业知识和技能以及权力和地位中获得的。





（二）作为新政时期的法理学的法律现实主义的预设





怀特认为，对于进步主义者和社会学法理学家的上述五项预设，法律现实主义者认可了某些，也拒斥了某些。他们所抛弃的主要是后三项预设。概括来讲，就是否认传统价值（value）有其内在价值（worth）并拒斥道德或伦理绝对主义的倾向。可以说，在这一点上，现实主义者与新政的倡导者是一致的：认为传统的价值需要至少是暂时地被搁置一旁，以便能集中于关注政治和政府的实际情况——不断变化的同盟、权力的权衡、行政过程及立法方案的兜售等等。

在此基础上，与进步运动和社会学法理学的主张相对，法律现实主义者在对司法领域的检视中，同时也是在对其他管理机构的检视中，重新定义了权威与民众之间的关系。他们认为公众对权威的检查是虚假的，因而对其不予理会，并集中于关注当权者通过操纵控制和合理化来行使其职能的方式。

需要指出的是，现实主义者之所以对权威与民众之间的关系作出这样的定义，不是因为他们想以其他的形式取代精英的统治，而是因为他们认为法官及其他当权者的惯常的习惯使得他们将自己的裁判或决策正当化，而这只能遮蔽裁判或决策过程的实质。在假面具被揭开之后，公共官员才能够了解他们自身以及他们自己行使职能的方式，进而才能更加科学地行使他们的权力。





三、从社会史角度研究法理学思想之进路的提出





在我看来，怀特写作这篇文章的目的绝不仅仅在于结合美国当时的社会背景对美国法理学的主导思想从社会学法理学转向法律现实主义的原因作学理上的分析，他更意图将这种分析进路作一般化的处理，从而提出一种以社会史方法研究法律思想的进路。正如他所指出的，这篇文章的论旨之一就在于揭示在特定时期的美国社会中，各种行为和观念的互动产生了社会中主导的意识形态，而法理学的发展，像政治、艺术、文学、科学的发展一样，反映了这些既存的意识形态。尽管法理学的议题不同于其他学科的议题，但它们在特定时期所关注的问题却是相似的。怀特还就这个问题进行了两方面的限定：其一，上述观点并不意味着任何法理学论者，或任何其他学科的论者都共享着，甚或认识到其所处时代的主导意识形态。其二，上述观点也不意味着这一主导意识形态可以被完全地解释。

怀特认为，这种研究进路不仅可以被用来分析社会学法理学和法律现实主义，而且也可以被用来分析其他的法理学学派。因此，他对于20世纪早期美国法理学发展状况的上述分析也就可以被看做是将这一研究进路适用于具体问题的一个个案。在他看来，这一研究进路的意义就在于：将法理学的发展看做是一种对社会变化所作出的意识形态方面的反映，从而使法理学不再纠缠于“法律的性质是什么”以及“实证主义与自然法孰优孰劣”这样的问题。更为重要的是，这一分析进路向人们揭示出：在不同的时空之下，不同的法律观念和法律哲学能够满足社会的变化，因此，更富有成效的做法不是评价这些法律观念和法律哲学的最终合理性，而是分析它们是怎样产生的、在当下的功效又是怎样的。

在我看来，社会学法理学和法律现实主义较之19世纪三大法学派（即历史法学派、哲理法学派和分析法学派）最大的不同就在于将研究视角转向社会，从而将法律与社会联系起来，因此，怀特从社会变化的角度对法律变化所作的分析能够较为精准地揭示出这二者为什么会关注他们所提出的理论问题、它们所提出的问题在当时又具有怎样的作用。然而，怀特最大的问题却也在此：他采取了与其研究对象同样的研究进路，因此虽然能够较好地对其进行解释，却无法洞见到其问题所在、更无法对其形成有力的批判。在我看来，采取社会史方法分析法律思想发展的问题在于：该方法在建立法律思想与社会之间的关系时容易陷入决定论的框架，因此，一方面可能对同一学派中不同论者的观点做一种同质化的归纳。另一方面，也是更为重要的，则可能忽略法律思想作为一种构成性力量的作用，即法律不仅仅是对特定时空的社会状况的反映，更具有其作为“政治工具”的品格
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 ，而这一点对于当下中国的法律发展而言是尤为值得强调的。





霍姆斯的两张面孔

——简评卢埃林《霍姆斯》
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赵大千
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小奥利弗·温德尔·霍姆斯（Oliver Wendell Holmes, Jr., 1841—1935），是美国法律思想史上的传奇人物。随着美国社会主流关切的认同，1931—1942年间霍姆斯的声誉日益高涨。1931年，《哈佛法律评论》推出纪念他90岁生日的论文集，那些教师和学生编辑们一起将霍姆斯的生日构想为一个全国性的时刻，并建议主流商业广播电台将霍姆斯的形象展现在世人面前。次年，霍姆斯法官从联邦最高法院退休，新任总统富兰克林·罗斯福上任伊始即郑重宣布对这位不在位的大法官致以国家敬意。1935年，霍姆斯在94岁生日的前三天安静去世，“死神敲打着他的耳朵，并且说，生命——我来了”。人们对霍姆斯的热情达到顶峰——拥有完美的人生，作为这个国家最杰出的公民被敬仰和哀悼。正如Hamilton在回顾霍姆斯这十年岁月时慨叹“霍姆斯已经成为一位神——奥林匹斯山宙斯，他的司法判决从不出错，他的司法异议已成为测量法庭是否偏离法律真正道路的准则”
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 。

法律现实主义者们是这场“造神”运动中的主力干将。卡尔·卢埃林的《霍姆斯》一文发表于1935年，作者一方面满怀激情地表达对霍姆斯的尊崇和悼念，一方面不失时机地将霍姆斯塑造为美国法律现实主义运动的先驱。





一、神坛上的霍姆斯





在卢埃林看来，霍姆斯虽然年近90才迎来他梦寐以求的显赫声誉，但这一切并不显得太迟。随着年龄的增大，霍姆斯依然保持充沛的精力，如同年轻人一样保持对事情鲜活的兴趣，并用他的热情和精力感染别人。正如他一直对自己的祖先和自己在战争中的功绩感到骄傲一样，对年龄，霍姆斯引以为傲。这位马萨诸塞州的老绅士一直保持着自身的贵族气质：优雅的谈吐、机敏的大脑、亲切的待人方式。其中著名的例子是，一个不知天高地厚的法律评论的年轻编辑召来速记员，让他写信给霍姆斯求稿。这种信是以常规方式打印出来的，几十年来，每个年轻编辑都曾发出过。霍姆斯的回信竟然也是常规方式的：他用漂亮的手写体回信，委婉地拒绝了索稿要求。作为一种传统，霍姆斯每次都花时间措辞拒绝，以使回信在这些素未谋面的年轻编辑们看来显得比较私人化。他用这种习惯唤起不止一个年轻人对曾具有最高权威的古老文化的使命感。除此之外，霍姆斯还有其他兼具传统和个人特性品质特征——这些特征永远不会过时：耐心和优雅睿智的语言天分。在霍姆斯的每封信中都可以发现这些特质——它们或者使人赞美推崇，或者使人的灵感得到启发。
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这些被称为“优雅”的品质，确实能使霍姆斯看起来不凡，虽然用了不小的篇幅，但卢埃林的用意绝不是塑造一个文人雅士或开明贵族的霍姆斯，而是为法律现实主义运动树立一面旗帜。

在《霍姆斯》一文的开篇，卢埃林即热情地赞颂——霍姆斯塑造美国！人可以反映制度，人由那些他们赖以成长、全部或部分吸收，并加以重组成为自己个性一部分的制度形塑而成。但是，对于一些人来说，他们使自身成为一种制度。霍姆斯是美国法律制度的开创者，并在这一制度发展的每一个阶段都留下自己的印记。
【21】

 从此文看来，在霍姆斯开创的法律制度中，现实主义运动的倡导者关注的核心问题是：法官与立法者的关系问题，即法官拥有立法权的正当性问题。

卢埃林认为，正是由于霍姆斯的不断努力，法官拥有“分子式”的立法权力，不再被视为一种异端邪说。霍姆斯几乎独自一人击碎了美国旧有的法律体系，并随着时间的深入，不断打击旧有法律体系的外壳。也就是说，卢埃林认为，在霍姆斯法律思想的各个阶段，不断提供并发展了法官拥有立法权的正当性基础。

在1881年发表的《普通法》一书中，霍姆斯形象地说明了法律发展中形式与内容之间的悖论。





在形式上，法律的发展是逻辑的。正统的理论认为，每一个新的判决都是遵循已有先例，通过三段论发展出来的。……在某一先例曾经提供的作用已经中止、其存在的理由也被忘记之后，该先例依然长久地存留在法律中。纯粹从逻辑的角度来观察，遵循它们的结果通常只会是失灵和混乱。

另一方面，就内容而言，法律的生长是立法性的。法院已经宣称是法律的那些法律规则，在更深层次上说，其实都是新的。它从基础上说就是立法性的。那些法官很少提及的、而总是为其辩护的那些考虑，恰恰就是法律抽取生命之液的神秘根茎。我指的当然就是对于相关共同体来说什么才是最便利的这样的考虑。
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霍姆斯认为法律发展中的不一致是必然的，“事实的真相是，法律总是在逼近，但绝不会达到完全的协调一致”。除非法律不再生长，停止变化。这意味着，霍姆斯赋予我们一个“历史的视角”，考察不断变化的法律中可以利用的法律形式。更为关键的是，它同时为法官对那些原有依据不复存在的，运用其形式只能导致混乱的旧有规则，注入新的内容，创造新的法律提供正当性基础。

在1897年发表的《法律的道路》一文中，霍姆斯进一步讨论法官拥有立法权的依据是什么？即讨论那些决定法律的内容及其发展的力量。卢埃林肯定霍姆斯的预测理论，他认为对遵从法律控制的人们来说，法律的真正内涵就是（知道）在此时此刻，我们能够或将要围绕法律作些什么？霍姆斯认为正是要从预测理论出发，寻求法律内容的决定力量。“我们要带着预测的观点去发现某些秩序，某些合理的解释，以及某些为他所制定的规则发展的原则。”
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1．否定逻辑是法律发展中唯一发挥作用的力量这一谬误。霍姆斯指出，虽然逻辑的方法和形式迎合了人们寻求确定性的需求。但确定性一般来说只是一种幻觉。将逻辑视为唯一的力量，将忽视对相互竞争的立法根据的价值和重要性的判断。

2．卢埃林认为，经过霍姆斯的努力，宪法已经被视为经济强制力、偏见、个性与法律、政治、政策各种因素交织在一起的领域。在此领域中，人们希望通过个案审判达到预期的平衡。社会将用以达到平衡的公共权力委托给法官们。通过这一委托，法庭内外建立起一套有机组织。正如霍姆斯在《普通法》中所指出的：所有法律归根到底都涉及公共政策。
【24】

 问题在于法官如何运用公共权力，达到人们所欲求的平衡？人们应当如何预测法官行使公共权力？霍姆斯在此引入社会利益。法官必须充分认识到其衡量社会利益的责任。否则判决的依据和基本原则将很不明确。一方面，法律内容的变化是由社会的需要所引发的，必须服务于社会共同体的要求。法律必须适应特定时代的社会利益。另一方面，他也将法律对其他学科开放，允许法律引用必要的智识工具来判断法律的新内容，比如说经济学工具。霍姆斯在1896年的一次讲座中指出，改革家和法官需要必要的社会和经济背景。

从卢埃林的角度来看，霍姆斯确实开创了美国法律思想史上的一个新阶段——美国法官法理学的时代。卢埃林高度赞扬了霍姆斯的工作：他为美国法律、私法或宪法提供了使它们“心智健全“，或进行“自我诊疗”的钥匙。卢埃林进一步指出：“霍姆斯的工作没有结束，因为在霍姆斯的理论完全统治法律领域之前，继承者必须继续在其理论框架中继续提出新的主张；霍姆斯的工作结束了，因为不需要增加任何额外的主张，霍姆斯为我们建构的理论足够满足我们的所有欲求。霍姆斯的工作没有完成，法官们的洞察力可能或者已经被削弱了；霍姆斯的工作完成了，他为每个人提供了远见卓识的眼光。”
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从未结束的观点看来，作为霍姆斯的继承者，卢埃林进一步推进霍姆斯的观点。他把法区分为“纸面规则”和“行动中的法”。并强调指出：只有“行动中的法”才是真正的法。在这个意义上说，法不是本本上的官方律令，而是存在于人们的实际生活中，特别是存在于法官的审判活动中的。
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 “这些官员就争议而做的事情，便是法律本身。”
【27】

 从结束的观点看来，波斯纳认为霍姆斯为兴盛于20世纪20年代和30年代的“现实主义法学”运动奠定了基础……至少在法理学的重大问题上，现实主义法学家并没有说出什么此前霍姆斯没有说过的东西。
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二、霍姆斯的另一张面孔





用文字将霍姆斯奉为法律现实主义运动的精神领袖无疑是对霍姆斯最好的悼念方式，卢埃林此文，意在如此。然而，笔者简评此文的目的并不止于对霍姆斯这一贡献的肯定，更为重要的是，从同样的资料出发，笔者发现，在卢埃林赞誉的掩盖下，存在一个不同面貌的霍姆斯。即霍姆斯虽然为法官拥有立法权提供了正当性和可能的进路，但是霍姆斯对法官立法权的运用范围却远不如卢埃林那么宽泛。

虽然卢埃林进一步发展了“法官立法权”这一观念，但是，他显然忽视了霍姆斯的重要限定：法官拥有“分子式”的立法权（molecular law-making power）。霍姆斯在Southern Pacific v. Jensen案的反对意见中，对此进一步加以阐释：“我毫不犹豫地承认，法官确实并且必须造法，但是，他们只能在（法律的）缝隙中造法，即局限于从摩尔到分子运动。”在霍姆斯那里，法官是一个填补空隙的立法者。这种观点同后来的实证主义法学家哈特颇为一致：法律是一套制定下来的规则，当法律不够了或法律不合用时（经常会如此），法官有裁量权对法律进行必要的修正、削减或扩展以涵盖手上的案件。即构成法律的规则之一是一条管辖规则，该规则授权法官在实体法存有空隙或模糊的任何时候可以运用裁量权。
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 借助“分子式的”法官立法权，霍姆斯一方面对传统理论加以批判，它们限制法官的创造性，将法官的活动限定在简单适用、发现原有的原则或规则之上。另一方面，也是更重要的是霍姆斯严格限制法官行使立法权的范围和机会。正如波斯纳所总结的“法官是规则的使用者，偶尔也是规则的修订者和创造者”
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 。

再来看看卢埃林的“法官立法权”理论。卢埃林认为，在决定是否要适用某一个先例之前，存在着基于适用者的主观的愿望而进行选择的情况。对于某个法官而言，他会选择适用他希望的先例，而排除适用他不希望的先例，即在遵循先例原理的实际操作过程中，存在一定立法权余地。
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可见，在霍姆斯那里，只存在两种情况，即严格地适用与先例相同的规则，在规则不及或模糊的情况下，法官拥有立法权。而卢埃林则扩大了法官立法权的适用范围，对于任何先例规则法官都可以行使立法权。

卢埃林之所以“大而化之”地发展霍姆斯的“法官立法权”理论，在我看来，在于二者对先例规则的态度不同。卢埃林认为遵循先例原理是英美司法制度中核心性和基础性的原理。卢埃林批判性地指出：那种演绎性地适用一个已经存在的法律规则，以寻求确定性是在浪费时间，这种法律确定性从来没有而且也不会存在。那些真正构成法律确定性的东西是法官的那些操作性技术、案件的事实以及现实生活规范这些因素的动态约束而产生的。因而，传统英美法理论认为，法律的确定性来自于遵循先例原理，这一必然关系是虚幻的。
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 在霍姆斯那里，对待先例规则的态度就没有卢埃林如此鲜明，而是充满了冲突和张力。一方面，他肯定先例可以对作出司法判决的人进行限制，阻止他们有自己特殊的偏好并容许法律中的主体对他们行为的结果进行预测。霍姆斯认为，在判决的具体语境中，先例并不完全阻碍法律的演变，但如果法律理论被误用了或者不适当扩大了使用范围则会阻碍法律的演变。相反方面，霍姆斯也表达了对先例原则的反感，先例限制了作出判决的人根据新的情况进行调整的能力。在一篇未发表的演讲中，霍姆斯将对先例规则的这种矛盾的态度转化为如何在传统和现实需求之间寻求平衡的问题。“我努力将法律视为一个有组织的整体，我也努力将它视为一种反作用力——这一反作用力存在于传统和不断变化的社会需求之中。我研究历史是为了理解它如何成为现在，以及衡量我们现实需求的价值……我考量社会的现实倾向和需求，并努力认识到社会的每一部分需要不一样的东西。”
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结　　语





从上文分析来看，霍姆斯的法官立法权理论经由法律现实主义者发展产生了巨大的生命力。在这一过程中，卢埃林接受了霍姆斯对法官立法权理论的正当性和可能进路的讨论，却将霍姆斯承认在一定范围内先例规则和传统具有作用的观点排除在外。显然，卢埃林是为了建立一条法律现实主义进路，而有意忽视。比如卢埃林在注释里提到，人们常常曲解霍姆斯，将这个保守派视为激进分子，其实霍姆斯超然地拒绝用他的判决代替立法。我们可以继续讨论卢埃林为什么要抛弃真实的霍姆斯，而虚构一个看似“片面”的霍姆斯，并将这种理论推至极端？我们也可以分析霍姆斯和卢埃林的本质不同可能在于他们所持不同的“怀疑主义”——霍姆斯是一个怀疑主义者，但并不是一个规则怀疑主义者等等。笔者欣赏这种对问题背后的哲学基础进行分析的努力。但就本文而言，就卢埃林与霍姆斯在“法官立法权”问题上的差异，笔者打算在他们对待先例规则的不同态度上多做停留。特别关注霍姆斯在对待先例规则问题上的矛盾和张力——既期待先例规则约束法官的恣意行为，又担心先例规则的僵化运用无法回应社会利益的需求。霍姆斯的理论中处处存在这种矛盾，以至于人们往往对霍姆斯作出截然相反的评价。如本文来说，从卢埃林的视野看霍姆斯，他是法律改革的倡导者；从另一个面孔的霍姆斯来看，它又是一个法律保守主义者。在其他方面也是如此，在政治领域，人们讨论他是一个自由主义者，还是一个保守主义者？在法律理论方面，他是一个实证主义者，还是历史法学家等等。部分学者，以此作为批判霍姆斯的理由，认为他没有完整的理论体系，处处充满矛盾。在笔者看来，霍姆斯理论中的张力恰恰是他在法律史上几经沉浮，一直保持生命力，乃至推演到后现代的原因。

在霍姆斯相互矛盾的理论主张中，他从不断然选择一方面，而抛弃另一方面。与其说霍姆斯意图给他所提出的问题提供一劳永逸的答案，宁毋说霍姆斯将问题从封闭的体系中开放出来。这与他深受进化论影响密切相关：“霍姆斯指出，我们应该向进化论者学习，一个进化论者仅仅满足于他能证明的当时当地最好的东西，敢于承认他不知道宇宙中绝好的东西，不知道对于人类最好的东西。”
【34】

 因而，这些相互矛盾的理论，在特定时空条件下，可能某一种占主导地位，而在另外的时空条件下，相对立的一方占主导地位，无法断然将一种排除出去，以使理论达到表面上的“一致”。在我看来，就霍姆斯的理论研究来说，霍姆斯真正的观点是什么，有时候不如霍姆斯在这一问题上有几张脸孔更有意义。





波斯纳眼中的霍姆斯

——兼评波斯纳《远离法律之道》





张　涛
【35】











霍姆斯与波斯纳都对美国法理学有巨大的影响，并且二者的法理学思想都具有实用主义的意蕴，他们所做的工作都促使人们改变了其看待法律的视角。波斯纳说：霍姆斯将法律视为一种上层建筑，这一观点要比他对建筑下面探索发现的基础更为重要。无论这个基础是权力，还是民主社会中与民主紧密相连的占主导地位的舆论，甚或是诸如社会财富和效用最大化（并且霍姆斯也曾考虑过这种可能性）这样一些社会目的和伦理目标，霍姆斯的进路都要求法律研究者从法律之外、至少是常规定义的“法律”之外寻求法律规则和结果、法律原则和制度的解释。这种追求仍将是法律理论的一个重要组成部分。
【36】

 ……通过《法律的道路》提供的这副镜片，所有这些发展都可以被看做是通往由霍姆斯首先瞥见到的那种未来的道路上的中继站。他认为律师所从事的工作是预测，而他本人的文章同样是种预言，并且这种预言正在逐渐变为现实。
【37】

 那么，我们有必要去具体探究一下波斯纳是如何理解霍姆斯的，即波斯纳眼中的霍姆斯的形象。学术界对于如何解读霍姆斯和他的名著《法律的道路》向来有不同的进路，每位解读者选择的不同解读进路与其自身的理论取向之间具有密切的联系。通过探究波斯纳眼中的霍姆斯的形象为我们进一步追问波斯纳所选择的解读进路对于其自身的理论建构具有什么意义做下铺垫。波斯纳眼中的霍姆斯的形象主要见于波斯纳在《法理学问题》这本书和《远离法律之道》这篇为纪念霍姆斯的《法律的道路》写作出版100周年所写的一篇简短的书评。本文将主要依凭这本书和这篇书评来描述出波斯纳眼中的霍姆斯的形象。





一、作为法律实证主义者的霍姆斯





首先，波斯纳认为霍姆斯是一个“强烈的”法律实证主义者。波斯纳说：“与霍姆斯以及其他法律（以及逻辑）实证主义者不同，我不认为法律问题可以分割成两块，一块可以得到确实的答案，另一块则无法以理性方法回答，只能取决于法官的意志、任性或政治倾向。我也不是一个“强烈的”实证法学家，霍姆斯却是；事实上，我抵制这种将实证法和自然法两分化的图谋。”
【38】

 学者们也大多数认为在这一点上波斯纳与霍姆斯是不同的。Sanford Levinson指出：尽管当波斯纳写下“在美国当今的社会条件下于实证法之下建立一种具有内容的自然法的事业是没有希望的”这句话时他确实是个霍姆斯主义者，但是当他至少对自然法提供了一个有限度的欢迎时他和霍姆斯分道扬镳了。
【39】

 波斯纳之所以认为霍姆斯是个“强烈的”实证法学家原因在于波斯纳是这样解读霍姆斯的：在波斯纳看来这是《法律的道路》一书的观点：人们关心法律是什么是因为法官被授权裁定巨大的无法抗拒的权力的使用，一个谨慎的人想要知道如何才能避免这种权力。这样看来，所有的事情就是去预测法官对于特定的一系列事实将如何作出判决，这也就是人们咨询律师的原因。成文法和司法意见为这种预测提供材料。法律实质上就是对于法院将做什么的预测。这里没有道德的位置。一个坏人和一个好人同样在意如何去避免那种社会权力。并且道德和法律常常不一致，所以在法律中使用道德语词仅仅会导致混乱，最好把这类语词从法律中驱逐出去。
【40】

 并且波斯纳对霍姆斯的批判也主要依据了这一点。波斯纳说：法律越是符合于流行的道德观念包括与法律相关的亚文化如商业共同体中包含的道德观念就越容易理解和遵守。受法律影响的人们只要模仿他所属的共同体中的那些已经良好地社会化的成员的行为就可以避免与法律发生冲突。
【41】

 把霍姆斯解读成法律实证主义是有根据的，因为霍姆斯确实在《法律的道路》中说：我认为值得立刻指出并驱散到道德与法律之间的混乱，这种混乱时不时上升到自觉理论的高度；而且，在没有意识到的情况下，更为经常和更为不断地制造具体的细节上的麻烦。你们可以看到，一个坏人跟一个好人有同样多的理由希望避免遭遇公共权力，因此，你们可以看到道德与法律的区分在实践上的重要性。或许对这篇演讲的最通常的解读是把它看做是纯粹的法律实证主义的理论——一个简约了的、非道德化的、“除魅的”（借用马克斯·韦伯的术语）视角的法律制度。对于那些喜欢这一视角的人来说，坏人就是理性的人，即法律一经济学人种。他们把所有的法律规则看做是行为的价码、制裁危险贴现的可能性以及对成本一收益的数据分析。
【42】

 但是霍姆斯在这篇论文中还说法律是我们道德生活的见证和外部沉淀，在其他地方他明确指出任何时代的法律都浸透着“流行的道德和政治理论”以及“对时代的必然性的感知……对公共政治的直觉，不管你承认与否，甚至法官和他的同僚共享的偏见”。这些观点与法律实证主义之间却存在着紧张的关系，但是波斯纳并没有对这些观点给予足够的重视，而正是这种紧张关系构成了全面理解霍姆斯的关键。波斯纳在把霍姆斯解读成了法律实证主义之后，波斯纳呼吁法律实证主义者与自然法的追随者在长期冲突之后应该和解，因为“我们占支配地位的实证主义话语在其关节点上都有足够的自然法起作用，这就使得我们有了我们所需要的修辞的灵活性”
【43】

 。最终波斯纳主张把自然法和实在法都看做是我们称之为法律的那种活动的“输入因素”。





二、作为反形式主义斗士的霍姆斯





霍姆斯法官至少可以被认为是美国社会学法理学的一位先驱。在他的法学思想发展过程中，他经历了分析法学派的阶段，而这可以通过他在1870年至1880年期间在《美国法律评论》上发表的一系列早期论文得到证明。此后，他又经历了历史法学派的阶段，而这是在19世纪最后25年中完全可以预料到的情形。法院工作的经验以及对那个时代法学论著的广泛阅读和深刻反思，使得霍姆斯法官在19世纪末又转向了社会学法学的立场。
【44】

 而在当时霍姆斯转向社会学法学的一个主要标志就是其对形式主义的批判。那么究竟什么是形式主义或者说霍姆斯所反对的形式主义究竟是什么呢？这里首先要区分概念主义和形式主义。概念主义的计划是将法律建构成分类体系，而这种体系由相关的抽象原则和范畴构成；形式主义的目的是通过演绎的法律推理使法律更加确定。霍姆斯和兰德尔都是概念论者，又都是形式主义者。但是他们的不同之处在于如何考虑这两者之间的关系。对兰德尔来说，这两者是一体的；通过概念论的事业，可以获得形式，普遍的原则都必须起到构成一个公理特征的演绎制度的作用，而这使法律推理更加精确和科学。相反，对霍姆斯来说，概念论者的目的是一致的秩序，形式主义者的目的是可观的预测，它们是不同的。由于概念的概括性，概念最适合于分类的目的，但是在决定具体的案件中，却不能精确地和可预测地得以运用。如果坚持对它们一成不变地予以应用，只能得出程度不同的不精确的判决。
【45】

 正如霍姆斯所说：逻辑方法与形式迎合了人们渴望确定性和存在于每一个人心灵中的恬静感受。然而，确定性一般来说是一个幻觉，而心灵的恬静并非人之天命。在合乎逻辑的形式的背后，存在着对于相互竞争的立法根据的相对价值和重要性的判断，这个判断常常是一个无从言谕且未自觉意识到的判断，这是真实存在的，而且还正是整个程序的根基和关键。由此我们可以看出霍姆斯确实是反对形式主义的，但是，霍姆斯所反对的形式主义与波斯纳所反对的形式主义在内涵上是一样的吗？波斯纳指出：今天，被当作贬义使用时，“形式主义”更可能是指过分相信制定法和宪法语言的透明性，并因此过分相信疑难解释问题会有必然正确的答案，而不是指大量使用三段论。被当作非贬义使用时，形式主义可能指一种强烈的（这种强烈或许是正当的）确信，即可以通过常规法律分析手段获得法律问题的正确答案。常规手段是指细心阅读文本，发现其中的规则，然后从规则中演绎出具体案件的结果。或者，形式主义也可能仅指运用逻辑从前提推导出法律结论。形式主义既会以各种自然法的面目出现，也会以各种实在法的面目出现。作为形式主义的唯一条件就是，绝对确信自己的前提以及从前提推出结论的方法。自然法形式主义者对正义的诸多原则以及从这些原则中推导具体案件结果的逻辑力量非常肯定；而实在法形式主义者非常肯定，构成法律的仅仅是立法官员或其他官员的命令，只要仔细阅读，所有的案件都可以获得公认的正确结果。
【46】

 波斯纳认为霍姆斯对形式主义的批判远没有上升到这么广泛的层次，即批判“绝对确信自己的前提以及从前提推出结论的方法”。更确切地说波斯纳认为霍姆斯对于法律形式主义的批判还局限于对三段论的批判，并没有从本体论和认识论层次上批判与形式主义紧密相连的法律的客观性这一根本问题。波斯纳在评论三段论时指出：三段论的推理非常有力，又为人熟知，因此，渴望自己的活动看上去尽量客观的律师和法官都花费了很大力气使法律推理看上去尽可能像是三段论。而过分使用三段论恰恰是受到霍姆斯抨击的那种法律形式主义的最根本的特点。
【47】

 由此可见波斯纳在批判法律形式主义是他批判法律客观性的一个逻辑结果，或者是题中之义，但是霍姆斯对法律形式主义的批判远没有达到这一层次。





结语：多重的霍姆斯





霍姆斯在波斯纳眼中的形象是多重的，不仅仅是法律实证主义者和反形式主义斗士，其还是一个行为主义者和法律解释理论的字面含义进路的提出者，霍姆斯就曾提出过一种很有影响的字面含义进路：“我们要问的不是作者的含义，而是在这些词使用的环境中、在一个普通的说英语者口中这些词会具有什么含义。”由于霍姆斯信奉的是语言指涉理论，因此他不认为解释文词有多麻烦。而且，由于他是反精神论者，他也不希望法官为洞悉他人的心智而白费时间。
【48】

 同时，波斯纳还说霍姆斯是“美国的尼采”，他认为这两个思想家在好几个方面都有密切的联系，包括他们是公认的原型存在主义者（他们“认真对待人类是没有些许神性、没有计划的自然界的一系列奇迹中的微不足道的产物这个明确的可能性”），而他们认为权力以及“权力意志”是人类存在的必然特征，因此按霍姆斯的话来说道德“不过是改变权力强度的一种牵制，对我来说，它很可能是长存于人类事务的最终的”要素。
【49】

 波斯纳对霍姆斯所进行的多重解读使我们看到了大师身上的多重内涵，为我们今后的研究指明了方向，同样更让我们看到了不同解读进路的选择与解读者建构自己的理论的需要之间存在着紧密的联系。我们追问波斯纳眼中的霍姆斯的形象即波斯纳解读霍姆斯的进路，为我们进一步追问波斯纳所选择的解读进路对于其自身的理论建构具有什么意义做好了前提性准备。





法律规则缘何要简单

——简评沃特对爱泼斯坦《简单规则应对复杂世界》的评论
【50】







刘　鹏
【51】











毋庸置疑，理查德·爱泼斯坦堪称当代美国法学界颇为重要的一位法学家。这种重要，在我看来，不单单表现为多年来其以惊人的学术产出而为美国法学界带来的智识挑战和智识支援，也不单单表现在其与理查德·波斯纳和凯斯·桑斯坦一道构成了当今美国法经济学芝加哥学派核心人物的身份地位，而毋宁是从其极其繁复的思想渊源中透视出来的其所思考并力图解决的问题本身的深刻和复杂以及其通过深邃、犀利的洞见为推进这些问题的思考所作出的知识增量。根据我个人的初步研读，爱泼斯坦的这种知识增量的一个集中体现乃是其在《简单规则应对复杂世界》（Simple Rules for A Complex World）一书中试图通过打通自由主义、功利主义和经济学分析三种理论资源的知识理路以解决美国现代社会法律问题的一种智性努力。因此，我将先通过美国论者斯蒂芬·沃特对该书的评论来建构起爱泼斯坦在该书中的逻辑框架和知识理路，进而揭示出斯蒂芬·沃特的评论所开放出来爱泼斯坦重要的理论问题；最后，通过反思斯蒂芬·沃特对爱泼斯坦的分析与批判，开放出为其所遮蔽的爱泼斯坦逻辑理路中的重要问题。





一、斯蒂芬·沃特对爱泼斯坦知识理路的梳理和逻辑框架的建构





在斯蒂芬·沃特看来，爱泼斯坦的《简单规则应对复杂世界》（以下简称《简》书）与其先前著作保持了某种理论上的一致性与连续性，这种一致性就在于爱泼斯坦一以贯之地保持了对现代管制国家对社会生活的强制性管制——一种有别于计划极权模式的强制性管制——的抵制与批判立场。正是经由对这一批判立场的分析，可以梳理出爱泼斯坦知识理路中的三个脉络。首先，爱泼斯坦继承了洛克-诺齐克一脉，尤其是诺齐克“最小国家”的自由主义思想，对任何名目掩盖下以任何形式出现的政府行政权扩张都保持了一种理论敏感，对任何行政权力对人们生活细节的干预与介入均秉持一种审视的态度。其次，爱泼斯坦对现代管制国家强制性管制的抨击乃是诉诸在信息和动机受约束条件下将对法律安排的功利主义评价和法律规则设计相结合予以达致的。这种功利主义评价的一个核心判准是对一条规则的管制成本与激励效果之间的权衡考虑。最后，斯蒂芬·沃特认为，正是经济学上的帕累托最优的约束，使得《简》书中爱泼斯坦不得不在反强制交换的自由主义与非补偿性财富移转的福利主义许可之间采取一种中道（midway）。
【52】

 因此，基于对爱泼斯坦上述问题意识的认识及其知识理路的爬梳，斯蒂芬·沃特将《简》书的逻辑框架分为四个部分。第一部分，爱泼斯坦集中阐述了其法律规则的简单性观念。第二部分，爱泼斯坦试图确定一条法律规则复杂程度的理想标准：适用一条规则导致的边际管制成本等于适用规则引发的边际正面激励。第三部分通过社会福利最大化来评价法律安排。第四部分说明他所列举的7个简单普通法规则最优满足了其所宣称的功利主义标准。在我看来，经由对以上爱泼斯坦知识理路的梳理和逻辑框架的建构，斯蒂芬·沃特至少为我们开放出两个关于爱泼斯坦在《简》书中极为紧要的理论问题。这两个理论问题是：“简单”判准与“理想”判准之间的逻辑断裂以及自由主义与功利主义两条脉络之间的紧张。以下我将对这两个问题分别展开论述。





二、斯蒂芬·沃特的评论所开放出来的理论问题





（一）“简单”判准与“理想”判准之间的逻辑断裂





斯蒂芬·沃特认为爱泼斯坦整个简单规则理论体系中最为基础最为紧要的观念“简单性”（Simplicity）恰恰是其整个理论体系中无足轻重的（add nothing），甚至是多余的，即使无害于其论旨，却也极易造成某种逻辑上的混乱。应当指出，虽然爱泼斯坦有意对“简单”这一术语加以模糊化处理，使得其可以包容在逻辑上所指向的两个不同对象：一个是作为复杂性4个特征——繁密性、技术性、多样性和不确定性——的反面存在的“简单”判准，另一个是作为经济学术语使用的功能性标准，亦即为斯蒂芬·沃特所称谓的“理想”判准。但斯蒂芬·沃特的这一判断的得出却并非依凭简单的逻辑形式上的分析，而是依据对爱泼斯坦所欲达致论旨的一种功能性分析所得出的结论。因为在斯蒂芬·沃特看来，爱泼斯坦的“简单性”这一基础观念乃是经由两条判准予以验证的。一条判准通过爱泼斯坦对“复杂性”特征的反向界定加以阐释；另一条判准，也是更为重要的判准，则经由适用一条规则的直接成本和间接成本加以界定，更为准确地讲，乃是对适用一条规则的边际管制成本与适用该规则引发的边际激励之间的权衡。对于第二条判准，斯蒂芬·沃特给与了充分的关注，并指出了其所具有的三点理论意义。第一，这一判准强调了，无论是对于管制者还是受管制者，规则的运作都必须面对信息和动机受约束的事实，因此，对于双方总会存在对适用规则的总成本和激励效果之间的权衡。第二，这一判准为当事人偏好某一规则而非其他可适用的竞争性规则提供了一种理据。第三，由于这种判准乃是基于某种理性而非某种实体性道德，因此，这一判准可以适用任何道德目标，亦即它在道德原则间是中立的。但是，即便如此，斯蒂芬·沃特仍然认为这两条判准之间并非仅仅形式上无甚关联，而且在功能逻辑上相互抵牾，存在着难以消除的断裂。这是因为，一方面由于形式上易于理解且罕有枝节，通过商谈可使得适用成本为零而被爱泼斯坦理所当然视为简单规则的default规则，在斯蒂芬·沃特看来则由于为规避这一规则而产生的过高的商谈成本——这一商谈成本是不能专断的排除在规则的适用成本之外的——根本不能算作爱泼斯坦具有规范意义的简单规则，抑或值得偏好的最为适当的规则。另一方面，爱泼斯坦自己亦在书中坦言，有时候复杂规则甚至是不可避免的，即使形式上是复杂的规则，只要其符合简单规则的第二个判准，它就仍然是一条简单规则。由此可见，从上述两方面的论述可以得出斯蒂芬·沃特的一个推断，即爱泼斯坦所谓的“简单”仅仅是在偶然的意义上对其第二个判准（理想判准）进行了概括，而与其第二个判准所指向的计算并无必然关联。斯蒂芬·沃特进而由此为我们开放出一个极为紧要的问题：如果爱泼斯坦的第二个判准已经为其所欲达致的论旨提供了全部充分的支持，那么这个“简单性”概念的意义何在，为什么爱泼斯坦没有将这个有碍于整个逻辑自洽的术语从其理论体系中清除出去而是紧紧守持着这个概念？亦即，何以“简单”这个观念可以在爱泼斯坦所建构的理论体系那里变得如此基础，如此重要？





（二）自由主义与功利主义两条理论脉络的紧张





正如前文所述，爱泼斯坦的思想渊源中融合了两条理论脉络，一条为洛克-诺齐克的“最小国家”自由主义理路
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 ，另一条为边沁经由奥斯丁所发展起来的规则功利主义理路。
【54】

 虽然斯蒂芬·沃特认为经济学上的帕累托最优约束使得爱泼斯坦力图在这两种理路间保持一种中道立场，但是爱泼斯坦这种努力本身也在另一个向度上印证了这两种理路之间的某种紧张关系。在斯蒂芬·沃特看来这种紧张关系至少可以从两个方面加以考量。首先，由于爱泼斯坦继承了洛克-诺齐克一脉的“最小国家”思想，使得他必然要对任何一种形式的国家强制性管制采取批判的态度，与此同时他又接受了边沁—奥斯丁一脉以社会总体福利作为社会改革评价标准的功利主义思想，又使得他保留了非补偿性财富移转的福利主义许可而没有完全接受诺齐克的资格原则。其次，斯蒂芬·沃特认为正是由于爱泼斯坦思想渊源中自由主义思想对功利主义的牵制，使得爱泼斯坦没有贯行一种彻底的功利主义思想。这种对待功利主义的“不坚决”和“不彻底”表现为爱泼斯坦时常在评价一条规则的总体福利标准和个体福利标准之间转移。这种转移的一个标志是爱泼斯坦在对其所选择的简单规则予以正当化处理时引入了罗尔斯的“无知之幕”原理。这使得本身出于促进社会福利考虑而构设其简单规则的爱泼斯坦出于将其简单规则正当化的需要，不得不排除了计算平均福利的信息——被“无知之幕”所排除，而寻求一种对个体权利的尊重亦即认真对待人们个殊性的正当性。显而易见，爱泼斯坦的顾虑是十分必要的，其为试图解决的问题所作出的努力也尤为重要，但其在这两种理路、不同问题之间的这种“回避”、“模糊”立场并没有消解抑或遮蔽问题本身的紧张，根据上述的分析逻辑我们不禁要问，在面对同一对象时，爱泼斯坦的中道立场在逻辑上何以可能？爱泼斯坦是如何解决增进人类共同体福祉、共同善的同时而又不丧失公民个人尊严与自由这一古老难题的？

以下我将经由对爱泼斯坦和斯蒂芬·沃特分析的双重反思来试图回答上述为斯蒂芬·沃特所开放出来的两个问题。我认为斯蒂芬·沃特的分析低估了爱泼斯坦问题的深刻性与复杂性，因而没能洞见到爱泼斯坦背后一个更为根本的问题。这个根本问题乃是爱泼斯坦该书中全部思考的出发点，缺失了对这个出发点的洞见非但造成了斯蒂芬·沃特对爱泼斯坦的某种误读，而且使得爱泼斯坦问题被简单化。因此，我将通过对爱泼斯坦问题的进一步追究将这一问题开放出来以推进对爱泼斯坦上述困境的认识。





三、爱泼斯坦问题的再认识——对斯蒂芬·沃特分析的一个反思





应当承认，斯蒂芬·沃特以上的出色分析及其开放出来的问题已经为我们认识爱泼斯坦提供了一个基础框架，但在我看来，由于斯蒂芬·沃特没有捕捉到爱泼斯坦背后的问题意识，因而这种分析不可避免地具有某种简单化和“误解化”的倾向。必须指出我所谓的这个问题意识乃是与斯蒂芬·沃特所觉察到的一个问题紧密勾连在一起的，即爱泼斯坦持之一贯的对现代管制国家强制性管制的批判立场。但是同样必须指出的是，爱泼斯坦的对这种批判立场并不像斯蒂芬·沃特所分析的那样是一种简单的基于自由主义理路对国家干涉的必然反应，而是超越了这一自由主义理路的局限甚至包含了对这一自由主义的反思与批判。我的这一判断源自我对爱泼斯坦现代管制国家的强制性管制问题的分析。因为在我看来，由于爱泼斯坦的“管制”、“强制”乃是统摄在一个更为根本的概念“现代”之内，因而超越了自由主义对国家与社会二元对立的传统分析而具有双重指向。一方面，它的确指向了自由主义所极力反对的国家依凭其自身的暴力而对市民社会无限制管制、干预的倾向；而另一方面，更为重要的是，它则指向了由于技术理性、官僚体制的不断膨胀使得国家权力的触角无孔不入，形成了对个人空前的压制现代社会状态。由此不难看出，爱泼斯坦的后一指向源于其对马克思·韦伯的现代性悖论的继续思考。在韦伯看来，作为西方特有现象的工业资本主义乃是一种理性化的生产方式，其核心含义是“把一种技术性的算计态度延伸到越来越多的活动领域，它是科学程序的典型体现，并且在专门知识和科学技术在现代生活中发挥越来越多的作用中得到实际体现”
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 。而理性化的结果必然导致官僚化，亦即官僚科层制——一种借由科层式行政管理实现的合法性支配。这种理性化和官僚科层化的发展既是现代大型民族国家处理对内对外事务的必需，又反过来借助知识和技术的手段以一种隐秘的方式对人们社会生活的各个领域进行着极为严密的监控与操纵。而在爱泼斯坦看来，由韦伯所分析的这种现代性的后果本身也是西方自由主义自身发展演变的一个逻辑结果。这种逻辑结果在当代演变的一个逻辑是官僚制政府通过其在科学、技术、信息上的优势不断介入到人们的日常生活中而将日常事务变得日益“复杂”，反过来它又迫使人们相信只有进一步地依赖科学、技术的发展，依赖科学、技术对日常生活的进一步介入方能消解这种“复杂”。爱泼斯坦认为由政府所造成的这种“复杂”已经形成了“对人们日常生活深深的滋扰”，因而反对这种“复杂”就要反对其背后的技术理性和官僚制入侵日常生活的逻辑，而本身介入这一逻辑发展的自由主义和功利主义要求的成本—收益计算由于其所依托的形式理性显然无力坚持这一立场，同时爱泼斯坦对自由主义的限定和功利主义的“不彻底”都是为了避免和抵制这种“滋扰”并为个人的自由保有空间，这就使得爱泼斯坦不得不坚决地站到“复杂”的对立面，紧紧守持其“简单”观念。由是观之，“简单”观念绝非斯蒂芬·沃特所谓的无足轻重的概念而是暗含着其对现代性问题的深刻反思。爱泼斯坦依据的乃是哈耶克无知意义的“默会”知识及其进化论理性主义认识
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 从而得出其社群类分观以及现代社会管制与个人自由的关系相关论断。在上述意义上，与哈耶克相一致，爱泼斯坦的理论目的在于从根本上否弃任何唯一的“立法者”依据其高度集中的科学知识为个人日常生活细节作出规划的企图，从而揭穿现代管制国家假以科学知识为权威推行技术理性和官僚制的虚幻，并由此依据其建构的简单规则为现代社会中的个人保有自由空间同时也为个人为达致不同的伦理目标和个人通过各种互动实践拓展抑或重建社会秩序的各种机会保有了开放结构。在我看来，这就是爱泼斯坦为解决韦伯现代性问题的一个延续——现代管制国家强制性管制问题——所做的努力，也是其简单规则理论最为根本的理论意义。当然，爱泼斯坦对这个问题的探讨要比上述远为复杂，并且其探讨本身必然要与当代西方一系列重要论者及其重要论题纠葛在一起难以分离。但是鉴于本文的论旨仅限于从“简单”这个基本观念对爱泼斯坦简单规则理论背后问题的一个追究，而对其解决这一问题的结论性判断及其与其他论者论述的关系的分析则超出了本文的论题范围，恕不详述。即便如此，在我看来，对“简单”观念背后问题的追究这一预备性工作乃是必要的，不论爱泼斯坦的简单规则理论能否解决其所设立的现代管制国家的强制性管制问题，他对这一问题的探讨所做的努力都为我们开放出许多有益的启示，并且其对现代性问题的反思与批判的努力都值得我们继续追究。





“差别原则”的公正性

——简评乔普廷尼《对罗尔斯正义原则的评论》
【57】







李　琛
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自1957年发表《作为公平的正义》一文起，罗尔斯在其一系列众所周知的著作中详尽地阐述了其适用于制度与实践的正义理论。这一理论基于公平与互惠的观念，而且还继承了西方契约论和自然法的传统；它试图取代作为此前最流行的分配正义理论的功利主义。众所周知，功利主义正义理论以满足最大多数人的最大幸福为原则，允许以追求最大利益总额为目的而不平等地对待少数人或牺牲他们的利益（包括他们的生命）。罗尔斯则通过进一步概括以洛克、卢梭、康德等为代表的传统社会契约论，使之上升到更高的抽象水平，进而提出了他的“公平的正义”理论。这里的关键是：罗尔斯把传统契约理论中那种基于假设的社会同意思想用来证成其正义二原则，以求解决功利主义无法解决的最少数人的利益问题。

在罗尔斯的巨著《正义论》
【59】

 出版后的十年间，对其进行评论的文章就有2500篇目以上
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 ；这足以见出罗尔斯的思想及其所激起的智性争论的影响之广泛、冲击之强大。多伦多大学的伦纳德·乔普廷尼在其发表于1973年的《对罗尔斯正义原则的评论》
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 一文中基于罗尔斯此前发表的系列文章，对罗尔斯的正义原则（主要是第二正义原则）提出了质疑，认为罗尔斯并不能够成功地推导出他的这项正义原则。





一、差别原则的公正性





乔普廷尼首先对罗尔斯的正义原则，尤其是其间的“差别原则”本身的公正性提出了质疑。乔普廷尼指出，罗尔斯所提出的作为正义原则的如下原则既不必要也不充分
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 ：

Ⅰ．每个人对与所有其他人所拥有的最广泛的基本自由相容的类似自由都应有一种平等的权利（平等自由原则）。

Ⅱa．社会的和经济的不平等只有在可以合理地期望它们将合乎每一个收入等级的人的利益时才不是专断的。

Ⅱb．这种不平等依系于职务和地位而平等地向所有人开放。

罗尔斯相信，“这些正义原则至少会优先于其他传统的原则而被处于一种原初的平等状态（an original position of equality）的理性人作为他们共同的正义观念所选择”
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 。而乔普廷尼认为，他的正义原则本身并不公正。首先，虽然第二正义原则（即差别原则）非常有力，因为它明确指出了社会的和经济的不平等只有在合乎每一个人的利益时才不是专断的；但是，这项含括帕累托原则在内的原则却并不认为任何减少富人财富的再分配是公正的。其次，第二正义原则的不妥之处还在于它没有明确给出与所获利益额相比所允许的不平等量度。在这里，一切不平等（无论其多么巨大）都将通过穷人所获得的哪怕十分微小的利益来证明其合理性。尽管罗尔斯没有将其称为完美的正义（perfectly just），但他却至少认为这也是“正义”。这种论证方式使得人们有可能认为：虽说罗尔斯的正义原则主张把富人的少量财富拿来给穷人作为弥补，但是他的这项原则看上去却似乎是在为收入方面的巨大不平等进行辩护。





二、差别原则的选择





乔普廷尼指出，契约理论在经验事实与理论建构之间建构起了一条狭窄路径。当它被用来说明一个概念的逻辑时，如果选择的例证本身具有吸引力，那么这个概念或理论便更容易获得认可。正如当得知霍布斯的主权观念（Hobbes's notion of sovereignty）把成千上万不幸的人从“孤独、贫困、卑污、残忍、短寿”的生活状态中拯救出来时，还有谁能再完全轻视这一观念呢？而罗尔斯的理论基本上也是出于相似的原因而具有吸引力的。罗尔斯的理论宣称他的这项正义原则会得到理性人的认同，但是他却并没有对理性人为什么会赞同这项原则的问题提供任何解释。然而，仅“理性人会接受这项正义原则”这一点本身，便已足以为罗尔斯的理论赢得相当多的赞美和关注。
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在对罗尔斯的正义原则的推理作出质疑的时候，乔普廷尼指出，罗尔斯最初将“契约状态”（contract-situation）界定为以下几点：（1）存在实践的社会；（2）社会成员相互之间对其他人的利益是不感兴趣的；（3）社会成员是理性的；他们知道自己的特殊利益并能预见任何一项决定将会产生的后果；（4）他们不关心自己与别人所处状况的差别；（5）他们有大致类似的需求和利益；（6）他们在力量和能力上大致平等，这使得他们不能控制其他人。

罗尔斯假设社会成员会一起来决定他们置身于其间的制度和实践的判断方式（a manner of judging），他们对于未来实践的性质和自己将在其中所扮演的角色都不是很确定。不论如何，每个人都不会把原则剪裁得只适合于个人的某种特殊情形，因为他也有可能会处于该项原则对自己不利的情境之中。罗尔斯指出，正是在这种状况下，他的正义原则会被人们所选择。然而乔普廷尼却认为，纵使处于“无知之幕”的状态中，理性人也不会自愿认同罗尔斯所主张的正义原则的。

在《对罗尔斯理论的反驳》
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 一文中，罗伯特·保罗·沃尔夫也认为罗尔斯的推理无法成立，因为他的那项被认为颇为重要的第二正义原则并不足以为缔约各方（contractees）所选择。在罗尔斯那里，第二正义原则意味着这种不平等依系于职务和地位而向所有人开放。这可以理解为“对公平竞争的开放（open to a fair competition） ”、“对随机配置的开放（open to a random assignment）”、抑或许多其他可能性。罗尔斯本人将这一原则界定为“公平竞争的开放”，并且假定它会得到人们一致的认同。然而，沃尔夫却指出，如果人们是理性的，那么他们就会意识到自己的才能与其他人的相关性。能力较弱者会因为他们可能将在竞争中失利而接受一项随机选择的原则（a random-selection principle），而能力较强者则会选择一项公平竞争的原则（fair-competition principle），于是便出现了一种僵持状态。较之于这种僵持状态，接受其中任何一项原则都显然会对每个人更为有利，因而抉择便成了一个类似抛硬币（the flipping of a coin）的偶然事件。这意味着罗尔斯的正义原则只有50％的机会为人们所选择，或者说，当有n项原则备选时，其被采纳的可能性只是1/n。因此，它无法被视为是理性利己主义者的一致选择。

罗尔斯在其后来的论著中对沃尔夫所指出的问题作出了回应；他指出，缔约各方并不知道他们自己在天然资质的分配中所处的位置。尽管如此，乔普廷尼却依旧认为，罗尔斯所作出的这一修正并不能使他的论证或推理免遭其他的抨击。因为我们知道，罗尔斯为了规避沃尔夫所提出的问题而在契约状态中增加了不确定性，但是他的这样一种回应策略实际上却使得他的契约状态离现实状况越来越远了。缔约各方知道“无知之幕”终将撤去，亦即他们终会获知他们在资质以及在社会制度与实践中所扮角色的相关信息。实际上，罗尔斯的论证或推理有必要让缔约各方了解这些信息，因为他们有可能成为地位不利阶层的事实正是他们去关注保护那些人利益的原因。
【66】



但是，如果情势真是如此，缔约各方绝对不会基于这样一项策略来进行选择，即除非它符合境况较不利者的利益，否则我认为任何利益都是不可接受的。因为，这一策略虽说在不确定的状态（a situation of uncertainty）中有可能是合理的，但是在缔约双方已知信息的状态下却并不合理。在后一种情形中，理性人会采用一种新的策略以使自己的个人利益最大化。缔约各方也有可能采用一些使他们能够达成一致认识的联合策略（combination strategy）；或者说，就每个人都有可能试图欺骗他人这个事实而言，它完全有可能是某种其他的策略。但是，每个人对实践本身都有着另一个保障自己利益的策略。

乔普廷尼指出，契约论的关键是解释正义的“严格性”（strictness）或者它的“有约束力的”（binding）品质，而要做到这一点的方法之一就是从个人利益的角度来解释，但是当正义原则被认为并不总是合乎每个人的利益时，其约束力便不存在了。
【67】

 他认为，利己主义者不会接受一个不允许使其未来预期得到最大满足的政策。因此乔普廷尼认为，罗尔斯论证或推理失败的原因在于他试图对利己主义和道德进行调和。罗尔斯的理论必须考虑到联合策略以及缔约各方说谎的可能性（the possibility of lying among the contractees），而这则与理性采用道德原则的做法相去甚远。





三、结　　语





罗尔斯的正义理论自20世纪50年代酝酿成型，至1971年《正义论》的出版，后又经《政治自由主义》、《作为公平的正义：一个重述》等修改完善，最终成为一个极其严密的条理一贯的体系。

乔普廷尼在这篇评论中对罗尔斯正义原则的公正性及其选择的论证或推理所提出的质疑，在一定程度上可以说对罗尔斯正义理论的发展完善也有着某种促进意义。对于颇有争议的第二正义原则，罗尔斯在其后来的理论中将“合乎每一个人的利益”逐步发展过渡为“合乎最少受惠者的最大利益”，而这不仅在某种程度上解决了乔普廷尼所提出的问题，更是对此前的理论予以了深化，进而使得罗尔斯的正义理论成了一种独具特色的理论。

然而需要指出的是，正如的杰弗里·H. 瑞曼所指出的
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 ，乔普廷尼对罗尔斯的正义理论还是存在一定“误读”的，因为乔普廷尼在很大程度上混淆了自利原则（principles of self-interest）与正义原则（principles of justice），而罗尔斯设置“无知之幕”的目的恰恰就在于限制那些有时会与正义不相容的利己主义和理性的自利（rational self-interest）。

在西方学术界，论者们关于罗尔斯“正义原则”的争论主要集中在第二原则即“差别原则”上。尤其在自由主义内部，该项争论实际上是自由主义者就自由主义的底线共识或者最小范围究竟划在哪里这个问题所展开的争论。罗尔斯主张把范围扩大一点，即把对最不利者的最大利益的考虑也纳入正义原则的范围之内；而诸多其他自由主义论者则只强调自由而忽略平等，正如诺齐克和哈耶克等人主张应该把范围缩小一点一般。同时我们也应该注意到，罗尔斯提出“差别原则”的本意是为了缩小差别，因为按照其观点，社会是一个合作体系，优越者更大财富的获取依赖于别的阶层的合作，而从维护社会稳定出发，国家应当通过高额累进税、福利国家等政策来进行利益再分配，进而使得那些天赋较高并处于竞争优势地位的人把一部分利益拿出来，给予那些在竞争中处于劣势的群体。





议会立法与普通法

——简评李柏曼《布莱克斯通的立法科学》
【69】







李杰赓
【70】











在大卫·李柏曼看来，布莱克斯通的“立法科学”的性质和内容往往被人忽视，而《布莱克斯通的立法科学》主要关注的是对布莱克斯通的“立法科学”的性质和内容的描绘，使得布莱克斯通的优秀著作即《英国法释义》（Commentaries on the Laws of England）中更富实践性和更有论辩性的部分凸显出来。进而阐明布莱克斯通在英国法律科学中突出成就的一些最明显的特征，并借机重新思考他与18世纪的英国法律理论和法律发展之间的关系。在李柏曼那里，核心一点是布莱克斯通立法科学中有关议会立法与普通法关系的理论，他的这篇文章也是紧紧围绕着这一问题展开讨论的。

本文正是基于李柏曼所开放出来的问题即布莱克斯通的议会立法与普通法的关系问题，对布莱克斯通的法律理论作进一步的检视，与其说是对《布莱克斯通的立法科学》一文的反思，不如说是对布莱克斯通法律理论的反思，即经由李柏曼对布莱克斯通法律理论的总结概括，直接进入布莱克斯通法律理论本身。本文主要由三个部分构成：第一部分，主要概括梳理《布莱克斯通的立法科学》一文的主要内容，从而揭示出李柏曼在论证方式上的不足；第二部分，即经由李柏曼论证方式上的不足直接进入到布莱克斯通法律理论的内部，揭示其存在的问题；第三部分，分析布莱克斯通法律理论内在问题产生的原因。





一





李柏曼指出，布莱克斯通早在《英国法释义》第一卷的第九页就使用了“立法科学”一词，并将“立法科学”这一问题宣布为“在所有问题中最高贵和最困难的问题”。在《英国法释义》当中，布莱克斯通宣布他的释义特别是向“那些或者未来的立法者”作的，布莱克斯通正如他最著名的批判家边沁一样，早已在法律上呈现了他的智性劳动的成果，作为对知识向尽善尽美飞速推进的那一繁忙时代的贡献。
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对于布莱克斯通立法科学的阐释，李柏曼是从布莱克斯通对法的定义开始的，布莱克斯通将所有的法定义为一项“行为规则，它由一些地位较高者制定，其下级必须遵守”。其中，至高无上的法律为自然法，自然法以体现上帝的意志而闻名，自然法是所有其他法律的道德基础。但是，在布莱克斯通那里，当法律被仅仅视作一个实践的问题时，对于自然法的讨论可能被忽略掉。然而，当法律被视作“一门理性的科学（a rational science）”时，对于更为深刻地检视实证法的基础则是适当的并且是有用的。李柏曼指出，布莱克斯通自然法原则在他的法理学中占有一个相当边缘的位置，但重要的是自然法确立了天赋自由，这种天赋自由的核心是由“绝对人权”构成的。只不过当人类进入社会为了获取公民的安全和“相互交往的好处（advantages of mutual commerce）”时，才会放弃完全依自然法行动的权力，即部分地放弃天赋自由，获得法律之下的公民自由。但是，公民自由其实仍为天赋自由，因此有组织的社会生活的多样的和明显的利益无论怎样，社会的主要目标是要保护个人享有那些天赋的绝对权利，它们是由不变的自然法所授予的。

然而，在李柏曼看来，布莱克斯通确保他所表达的法律“地图”的名声，并不是依赖于他的自然法理论，而是依赖于法律“地图”是对英国常常神秘的和技术性较强的法律遗产的无比清晰的阐释，这一遗产主要由普通法所组成。他为普通法提供了明晰的历史一致性。在布莱克斯通看来，法律史宏大的主题是对公民自由完善的主题，即通过法律发展的长期道路，王国使得它精致的宪政平衡得以保持，国民的政治安全也得到了保障，王国从诺曼封建体制的压制中解放出来，并且成功地将它历史上的法律救济适用于商业和财产交换。普通法之所以有如此功效，在于普通法在穿越时间的过程中历经的变化，它充满了时间累积的智慧，并因此达到了历史上很少有明智的立法体制所能企及的优秀水平。普通法主要由习惯构成，习惯通过长期使用而被保留下来。同时通过程序，习惯作为英国普通法被接受了，这一点通过法庭的实践而发生，普通法法官作为“法律活着的神谕”而存在，他们的判决提供了习惯成为普通法的“主要和最权威的根据”。

同时，在维护自由方面，陪审团制度的存在功不可没。它有助于制衡司法权的滥用和司法独立的平衡性，从而在维护英国人的自由方面具有举足轻重的作用，但可惜的是，现在仅在一些重大的案件中运用这一制度，这一情形的产生源于议会大量的立法。在布莱克斯通看来，使用陪审团审判虽然可能不效率，但这是为维护自由所必须付出的代价。

议会立法破坏了普通法完美的品质，但是布莱克斯通对于议会也是有赞美之词的，他说议会经常表明要“保护和维持”普通法。我们可以看到，在布莱克斯通那里，议会的价值建基于对普通法的维护之上，而不是对其改造之上。也就是说，正如李柏曼所看到的那样，布莱克斯通是要让英国法（主要指普通法）依其自身的规律去自我演进，反对议会脱离普通法实践的轻举妄动。之所以会出现布莱克斯通这样的立法主张，李柏曼认为，由于1688年光荣革命之后，一个常规的一年一次的议会会议的确立，与之伴随的是，君主议会（king-in-Parliament）立法的宪法性权力运用的戏剧性的增长。而立法内容又无规律性，这就对普通法造成了极大的伤害。但是，李柏曼也指出了，即使假定了布莱克斯通的宪法学说，也没有制度上的相应机制去控制议会独立自主的立法。布莱克斯通试图通过法律教育的方式，即通过使“那些或者未来的立法者”获得充足的法律知识而解决这一问题。

不可否认的是，李柏曼对于布莱克斯通的立法科学的概括与描述基本上是正确的，而且他看到了议会立法的宪法性权力运用的戏剧性的增长对于布莱克斯通法律理论的影响。通过对《布莱克斯通的立法科学》的简要梳理和概括后，我们可以看到，布莱克斯通对于议会立法同普通法维护相比，他更倾向于后者。我们知道，对法律秩序形成与发展的不同的态度，主要表现为两种不同的法律观，一种是进化的，一种是建构的。前者积极推崇历史因素的作用，主张法律依其自身的演进过程，反对立法改革；后者则积极支持立法机关（议会）的立法改革，相信通过人之理性能够实现对理想秩序的建构。在英国，国内法主要以成文与不成文的两种形式存在，即普通法与成文法（或称为制定法），布莱克斯通认为，普通法是集聚了历史上众人理性之物，而不是立法者一时之举，因此他更倾心于法律的进化之路，即在价值上，普通法是优于成文法的。如果只停留在这里，我们并没有看到布莱克斯通立法科学的全貌。在我看来，重要的不仅仅是他是如何处理议会立法与普通法之间关系的，而且还要关注在他着手处理之前，他是作了何种理论预设的，以及他的处理结果是否达致了他立法科学的逻辑上的自恰。很可惜李柏曼的《布莱克斯通的立法科学》并未对这个问题进行回答，它很大程度上是在描述和概括，并未走进布莱克斯通理论的内部，进行反思和批判。因而就要求我们进入到布莱克斯通立法科学的理论内部，进行更为深入的检视与批判。





二





无疑，《英国法释义》是一部将普通法体系化的经典著作，在将英国普通法作为一个整体加以审视的前提下，总结出了诸多的普通法规则。可以说，这种抽象、概括、体系化的过程，为更有条理地认识英国普通法乃至英国法提供了一种可能。但不可否认的是，在对英国普通法进行体系化的过程中，他对英国法是存在前见的，这种前见涉及了对议会立法、普通法以及二者关系的判断。

正如前述，在布莱克斯通眼里，普通法是英国历史上众人智慧的结晶。普通法特别是普通法中的陪审团制度维护了英国人的自由，使得英国没有走向专制的军事政体。虽然，普通法存在的正当性直接来源于英国历史上的众人之理性。但是，历史并不是唯一的判准，其最终的正当性来源于自然法即上帝的意志。我们可以从下面两点发现这一判断：其一，普通法虽然体现了众人之理性，但是，并不是先前的司法主张都要得以遵守，如果与理性特别是与上帝的意志发生冲突，那么这种司法主张就不得以指导以后的审判。其二，与第一点紧密相关的是，对于先前已适用的这一司法主张是否合乎理性的判断，是由这个代表上帝意志的“活着的神谕”法官作出的。也就是说，法官与其说是在造法，莫不如说是在传达上帝意志，因为法官的判断不是主动的而是被动的，最终的意志者是上帝。

而另一方面，在《英国法释义》导论的第二部分即《论法律的普遍性质》中，布莱克斯通认为，英国的议会具有上帝的三种品格：力量、智慧与美德。而这些优点分别由国王、上议院和下议院分别具有，即国王拥有的是力量，上议院拥有的是智慧，下议院则拥有的是美德。他说“由于王国的立法机构的权力被委托给三个彼此完全独立的权力机关行使：第一——国王；第二——上议员，即由依据虔诚、出身、智慧、勇武、财产选拔出的人组成的贵族议会；第三——下议院，由民众在他们自己的阶层中自由选择议员，这就使得英国政体成为民主政体的一种。这个由不同发条驱动，关注不同利益的聚合体，便组成了英国议会（Parliament），其拥有对所有事物的最高处置权。”
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 议会万能源自于它对上帝品格的反映。因此，这也就为议会找寻到了“上帝”这个正当性的支撑。那么，议会立法也必然是符合上帝意志的。

至此，布莱克斯通不得不解决这一问题：一是由符合上帝之品格的议会所制定的成文法，一是由历史上众人理性所形成并最终符合上帝意志的普通法，即两个都在上帝那里找到了正当性根源的法律，如果在适用上发生冲突如何解决呢？虽然布莱克斯通并没有系统的论述，但是在他的只言片语中，我们发现，在价值上，普通法优于成文法，正如他所说，“我时常想到处于利特尔顿时代的普通法，它像一个有规则的大厦，它的房间被恰当地布置，从一个房间进入另一个房间绝不会迷路，它的每个部分对于整体来讲都是有用的，所有的部分结合成一个漂亮的对称建筑，每个房间拥有独自的功用。但是，现在它却是由于各种各样和自相矛盾的法令而膨胀、收缩、扩张、改变和损毁了”
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 。但是，在效力上，成文法优于普通法，“当普通法与成文法规定不同时，成文法的规定取代普通法的规定”。
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 这样布莱克斯通理论内在的矛盾，就呈现给了我们：为什么在价值上优于成文法的普通法不能优先适用？
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对于这个问题，《布莱克斯通的立法科学》并未加以讨论。然而，对于这个问题的无视，则影响了对布莱克斯通立法科学的基本的判断。对于我们来讲，有必要进一步追问，布莱克斯通法律理论为什么会出现这一紧张之处呢？在我看来，这和以下两个方面是紧密相关的：一是，当时英国的时代背景；二是，布莱克斯通智性努力所欲达到的目的。

15世纪由意大利发源的文艺复兴运动，重新发现了人在历史中的重要地位，“把人置于宇宙万物的中心和高度赞扬人的理智及精神，是文艺复兴时期哲学的持久的主旋律”
【75】

 。特别是17世纪的科学革命，使人的理性得以凸显，这对教会经院哲学造成了沉重的打击，与之相伴的是为后来的法学特别是自然法的发展打开了方便之门。正如丹尼斯·罗伊德所指出的那样，新的时代，不仅没有使自然法受到排斥，反而成为它的黄金时期，并且一直延续到18世纪的末叶。当时所有的重点，放在自然法的合理性方面，自然法出自上帝所授。即使上帝不存在，也可以通过人的理性，合理缔建系统的自然法。
【76】

 同时，对人的理性的确信，也为法律实证主义的发展提供了支持。在英国，也正如李柏曼所指出的，自从1688年光荣革命之后英国议会立法权力的运用得到了极大的扩张，由议会所立之法也就呈现逐年上升的趋势。在我看来，这也不仅仅表明了英国王权向议会的转移，而且也表明了对理性的确信导致了对通过立法建构法律秩序预期的确信，而正是这种确信给普通法带来了极大的伤害。

布莱克斯通一方面不能无视这种伤害，因为，他的《英国法释义》就是要为法律人乃至以后想成为法律人的初学者和有教养的外行人，提供英国法的总括性的地图，也就是说，他不仅仅将法律作为一门抽象的理性科学，而且这门科学是与实践紧密相关的。在当时的英国，存在着两种对立的法律教育模式，一种是大学里侧重法律理论而讲授教会法和罗马法的教育模式；一种是律师会馆里侧重法律实践性知识的学徒制的教育模式。由于律师会馆的教育使得法律成了一门专业性很强的“知道如何”的知识，不易被人理解和掌握；而大学的教育又与英国的法律实践相距太远。
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 布莱克斯通试图打通这两种教育模式的对立，即通过借用了罗马法的骨架，整理英国普通法内在的基本原则，使得法律人乃至以后想成为法律人的初学者和有教养的外行人更易获得这种专业性很强的知识。如果《英国法释义》欲想发挥指导法律实践的作用，它不得不正视法律实践中的问题。

另一方面，布莱克斯通还要为现有的英国法律秩序进行辩护，以反对改革。正如李柏曼所指出的，在他的对手看来，布莱克斯通认为“每件事都处于它应有的位置”（"everything" was "as it should be"）。如果旨在维护现有法律秩序，那么就不得不为现有的法律秩序提供其存在的正当性的证明。对于正当性的证明，他求助了自然法即上帝的意志。我们知道，自然法既有保守的一面，又有革命的一面。即当人定法与自然法一致的时候，它有要求人民有顺从的义务；但是，当体现统治者意志的人定法与自然法明显冲突的时候，则人定法将归于无效，统治者存在的正当性也就出现了问题。布莱克斯通对普通法的价值的确信不言而喻，而议会立法给他带来了难题，他一方面求助自然法为其进行正当性证明，而另一方面他又看到了议会立法对普通法的破坏，在这样的情况下即当求助自然法进行正当性证明可能带来革命危机的时候，他就退守到了法律实证主义那里，即“由主权者发布的法律必须得到人们的遵守，人们的权利和不法行为之间的界限需要由国内法来规定。甚至当国内法与自然法可能会发生冲突的时候，也首先应遵守国内法而非自动地求助于自然法本身。和普芬道夫一样，他认为永恒的自然法除非得到统治者的认可，否则对人们的行为便没有效力”
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 。这也就导致了他的立法科学内在的紧张：虽然自然法是普通法与议会立法的正当性来源，但是，当自然法可能带来革命危机的时候，自然法又在他的法理学中占有一个相当边缘的位置。一方面，布莱克斯通高度赞扬普通法的价值，反对议会的无规则的立法；而另一方面，议会的无规则的立法虽然可能给普通法带来伤害，但是成文法在效力上优于普通法。这也就暗含了他反对通过激进的方式改变现有的法律秩序，这也不可避免地形成了这一问题：在价值上优于成文法的普通法不能优先适用。
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卡多佐法官对法律文献作出的贡献中意义最为重大的是哪些方面？其中之一就是他对法律中的道德价值所持有的独特洞识以及他对其所进行的流利陈述。或许这就是他的演讲和这些演讲最富激情的主题之最吸引人的特征。对法律规则和先例传统上总数的洞察，以及发现这些法律和先例具有伦理上的正当性或缺乏正当性，这些能力是卡多佐作为一名法官和一位法律哲学家所拥有的杰出品质。虽然很不明显，但绝非不重要的是他的司法技艺，或者将僵化的法律规则灵活运用以适应伦理原则的要求，或者由于担心破坏某种至高无上的法律和政治秩序的价值（例如司法功能的有限范围或者保护合理预期的需要）而拒绝灵活运用。这是他对伦理道德进行讨论的彼此不同而又相互融洽的主题。再一方面是他对美的坚定信仰，他对优美文风的喜爱，以及他认为美和伦理道德是紧密相关联的信念。这些品质，即他作为一名法官和一位哲学家的最独特和最珍贵的品质，充溢于这卷书的每一页。

对任何一个人的价值的检验，来自他能够多好地回应变动中社会环境的挑战。卡多佐的人生（1870—1938）所历经的是美国文明史上发生意义深远的变化的时期。他出生于战后工业蓬勃发展的初期，并且在他的有生之年里，他所经历的是工业的发展远远超越了农业的发展。人们在他的作品中能够发现隐约闪现的这样的认识，即这一变化已经影响到了道德的和法律的价值。在他年轻的时候，占据支配地位的经济和政治哲学是自由放任的不干涉主义。从这一自由放任的不干涉主义中，产生出了“受到公共利益影响的商业行为”这一法律观念，并且成为了政府权力影响“私人”企业的判准。卡多佐的一生见证了这一观念的起落，在他最后的其中一篇公开演讲中，他温和地指出了这一观念的消亡。我猜测，他从早期的指导老师（preceptors）那里，或许并非不自愿地，学会了用一种相当华丽的维多利亚式的文体来表达他自己的思想，这是每一个人都能够从刊印于这本文集里的其两篇学生时期的文章中看出来的。在他成年后，他采用简洁的句子结构，并且对他所运用的隐喻之美加以修饰，这就使得他那热情洋溢的、多格言警句式的散文变得独具特点。当关涉他所钟爱的道德和法律价值时，他自己就不那么直接坦率了。然而他却并未完全不受批评传统信仰的二十年代里坦率的文学上的“现实主义”之影响，这种影响显而易见于1932年其在纽约州律师协会上发表的演讲，这篇演讲重印于这卷书中。

在另两个方面，他也显著地回应了变动中的智识上的文化氛围。其中之一乃是他接受并领导了这一运动，即将道德价值和伦理价值带回到法律的制定和执行中去的运动。他出生于笃信历史主义之思想家云集的时代，历史主义在19世纪的最后三十年占据着支配性的地位，甚至连霍姆斯这样的人也对其推崇备至。上诉法官们或许对他们制定下来的法律规则抑或是他们达成共识的判决拥有伦理的、政策的或是便利的理由，但是他们认为，将这些想法表述进他们公开出版的判决意见书中是不适当的。在本世纪早期的几十年里，当法律秩序的自足性受到质疑时，卡多佐法官经由将关涉司法过程中的价值选择明确阐述于其职务性的以及非职务性的作品中而成为了一名杰出的美国州法院法官。与法律秩序的自足性受到质疑这一变化紧密相关的是发生于司法方法理论中的变化，即司法过程之性质的理论上的变化。在《法律的成长》第三章中，卡多佐告诉我们，当他是一名执业律师时，他与其律师同仁一样，坚信司法过程的确定性无可质疑。他指出，他保有一种“盲目的信念”，如果他能找到合适的权威性的根据，即“如果这一权威性的根据完全合适，法院将会不可避免地遵循它，直至其逻辑的极限”。有过“痛苦的经历”后，他才认识到，“结果时常未能出现在我所期待的地方”。当他担任司法职务时，他意识到了司法过程中的“创造性因素”，受到罗斯科·庞德（Roscoe Pound）和约翰·杜威（John Dewey）的诸多影响，卡多佐回应了对他所持有的先入之见的质疑，这种回应是经由创造出一种司法过程的观念来作出的。在司法过程中，法律的稳定性和确定性成为仅仅是与新发展起来的社会秩序的道德价值和伦理价值相竞争的显而易见的价值，然却并不总是比道德价值和伦理价值更为重要的价值；在司法过程中，个人任性善变的危险被减至最低，这是通过有必要给出向公众公开并接受公众检查的理由来实现的。以这样的两种方式，卡多佐使得法律适应于变动中的社会环境。

卡多佐早期的政治和经济哲学体现在其于1889年哥伦比亚大学所做的毕业演说中，该演说重印于这一文集中。《政治中的利他主义者》是对共产主义进行的激烈攻击。当他成为一名最高法院的大法官并且赞同罗斯福新政中很多至关重要的决定时，几乎肯定的是，他会对这篇文章中的某些年轻人的夸张之处或予以拒绝，或予以修正使之不那么极端。“在一个任何人都奋力拼搏以求超越其他人的世界里”，他在学生时期的这篇文章中指出，共产主义“将会为着共同的福利使每一个人以相似的干劲进行劳苦工作”。在法院的判决意见书中，这一判决意见书支持社会安全的老龄福利法案而反对该法案违宪的主张（Helvering v. Davis, 301 U. S. 619 [1937]），他认为国会在没有任意专断的情况下，会基于“一般福利”（U. S. Constitution, Art. Ⅰ, sec. 8）的观念将老年人的赔偿金包括在内，而很有可能的是，为了实现这一般福利，一些纳税人必须付出辛劳。然而他并没有提出一种介于1889年自由放任主义国家和完全支配性的共产主义国家这两者之间的中间道路（via media）的观念。至于后来他是如何将他自己与新政国家观念——一个叠加于由相互冲突的不同群体所构成的经济社会之上的公共福利国家——相协调的，这个问题只能由人们去猜测了。从他于1917年登上法官职位时起，他就避免公开发表他自己在政治和经济方面的观点，唯一的例外就是他经常不断地针对司法系统的有限权力作出声明，当他接任霍姆斯在最高法院的职位时，他接受了霍姆斯的观点，即法院并不仅仅因为法官认为国会提出的法案在经济上是不明智的就宣布它们违宪。这一原则，再加上他关于法律依赖于社会的道德价值和伦理价值的观念，成就了他所有的需要公开表明的政治和经济哲学。

卡多佐另一篇学生时期的文章，即《马修·阿诺德思想中的道德因素》一文给予我们洞见卡多佐法官文学技艺来源的一丝线索。他深受阿诺德思想的影响，包括阿诺德精美雅致的文体，其强烈的道德特征，其下述主张，即“一位杰出哲学家真正为人类思想所做的就是，使大量新颖而又引人注目的思想和观念流行起来，并且用这些思想和观念来激励他们同时代人或未来时代人的思想和想象力”。如果这确实表述出了卡多佐年轻时隐藏着的雄心，那么我们则可以在这卷书的很多地方发现他这一雄心的实现。在后来的岁月中，卡多佐声称，与枯燥的尽管是更为精准的用语相比，他更喜欢启发人思想的笼统表达。对于这卷书所阐述的其非职务性言论来说，既然几乎所有的这些都是为发表口头演讲做准备的，上面的这种选择就不失为一种愉快的（happy）选择。他以一种谦逊然而却是极具说服力的语调作出这些演讲，而他的听众们也都是全神贯注地聆听着。

如果要我说出卡多佐作品中最具原创性和最重要的作品，我会选择其完成于1921年的《司法过程的性质》一书。在该书中，卡多佐将他自己杂多的思想内容完全阐述了出来，并且赋予这些思想内容给人以启发的形式，他从专业哲学中受有助益，尽管很少。他所阐述的司法过程中的四种方法，即逻辑的方法、历史进化的方法、习惯和传统的方法以及社会学和公正的方法，都没有经过精确地措辞或者予以清晰地界定；然而他却基于他自己的经验赋予这些方法以意义和激动人心的力量。一个高度受到尊敬的和非常值得尊敬的上诉法院里的法官，就这样将罩在会议室里和法官书房里发生之事上的面纱撕去，这即使是在粉碎偶像崇拜的20年代，在一些人看来，亦是对司法系统不再受到尊敬的那种深切担忧所持有的洋洋得意的怀疑讥讽态度的原因之一。这些夸大之词中的任何一个，都不会因为卡多佐法官从来没有失掉过他对其司法职务之限度予以遵守的严格责任感而成为正当。在其1924年所做的题为“法律的成长”的演讲中，他向他的听众保证，与来自各个方面限制法院的规则和先例的压力相比，实际上，司法过程中的创造性因素很少。他说，带到上诉法院里来的十分之九的案件都是被“确定无疑的法律”提前决定的。他所说的这一数字似乎太大了，但是这使我们获知了卡多佐自己对上诉法院司法自由度的估测。

就最高法院不能改变法律的情形而言，为了废止一项旧的规则，例如与盖印文件（sealed instruments）相关的规则，卡多佐在他的《司法委员会》一文中倡议，由一个专家委员会拟订，并由立法机关通过，进而改变传统的规则。这项提议已在纽约得以运用。法律修订委员会是一个由专家组成的常务委员会，这些专家不断地对纽约法律中的错误之处和不合时宜之处进行研究，然后提议进行立法上的改动，多数提议进行的改动都在立法机关那里获得通过，以这样的方式，很多落后的法律规则，尤其是诸如合同和财产领域的法律规则，有的已被废止，有的已获修改。

在《法律科学的悖论》一书中，卡多佐法官作出了卓绝的努力来阐述其法律哲学。在该书中，他提到了法律哲学中最艰深的论题，然而我怀疑读者是否能在其中找到与他的一些其他作品同样多原创性的东西，即同样多卡多佐的东西，但是书中仍有不少章节阐明了他的价值观念。其中之一是他对道德标准的讨论，这道德标准是法律所应力求保有的。“法律不会将圣徒和先知的道德规定为民众所应遵循的道德标准。”另外，他认识到，无论一个人在其所梦想的理想社会中对法律抱有多么大的希望，法律并不总是也并不在任何情况下都强求作出需要付出财产来保护生命和身体的行为。法律允许建筑摩天大楼，尽管必然发生的是，在这过程中一些人将会丧命或受到重伤。这里，正如在许多其他地方那样，他提到了法律与伦理之间的关系。

我希望，这篇对卡多佐法官生平和著作的概述，将会鼓励读者进行他自己更深入的探究。如果他这样做的话，他将会获得丰厚的回报。我已经在另一篇文章中对卡多佐法官的法庭外作品作出了一些更加广泛的分析和评价。
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 Beryl H. Levy博士的书精选了卡多佐法官的判决意见书，并且用非专业性的语言，对其进行了令人赞赏的评论。
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自治性与合法性之间

——《法律的沟通之维》译者导言
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孙国东
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比利时法学家马克·范·胡克（Mark Van Hoecke），系布鲁塞尔天主教大学法理学教授，欧洲法律理论研究院联合主任，国际法律哲学和社会哲学协会比利时分会主席。其代表作为《法律的沟通之维》。
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 正如马克·范·胡克在中译本序言中说的那样，我也愿意把《法律的沟通之维》一书看做是沟通欧洲法律文化与中国法律文化的一座桥梁。但作为一篇译者导言，我更愿意将它看做是沟通哈贝马斯法律哲学与西方法学传统的一座桥梁，因为它试图从法律理论的层面将哈贝马斯元理论层面的理论建构更加深入地推进至法律领域，并使我们能更明晰地把握哈贝马斯法律哲学的问题意识。

在本文中，我将尝试分析它与法的商谈理论之间的关联，并指出它（可能）存在的一些问题。但我并不想重复作者的论述，而是以我的理解来重构作者的问题意识与内在理路。我将按照以下思路组织这篇导论：首先，我将以哈贝马斯的问题意识为参照，结合西方法学传统论述法律自治性或自主性（autonomy）与合法性（legitimacy）之间的张力，并论述将其作为哈贝马斯法律哲学、特别是马克·范·胡克沟通主义法律观之问题意识的必要性与意义。接着，我将着重分析马克·范·胡克沟通主义法律观回应这种张力的智识努力，并以法律适用为例，进一步分析马克·范·胡克沟通主义法律观的具体运用。最后，我将以哈贝马斯法律哲学为参照，分析马克·范·胡克沟通主义法律观对待系统（理论）的暧昧态度及（可能）由此带来的问题。





一、法律的自治性与法律的合法性





众所周知，哈贝马斯法的商谈理论依赖于他对内在于语言和法律中的事实性与有效性、是与应当（Sein and Sollen）之间张力的深刻把握。而如果我的理解没错，本书作者则是在此洞见启发下隐而不显地看到了这种张力在法律哲学中的另一表现，即潜藏于法律（哲学）中的自治性与合法性（legitimacy）之间的张力；而这种张力不仅将哈贝马斯的问题意识明确化，而且也让我们更清晰地看到了哈贝马斯法律哲学与西方其他主要法学流派的知识关联。

哈贝马斯将其法律哲学专著命名为《在事实与规范之间》，其深意在于揭示出内在于法律之中的事实与规范之间或者说事实性与有效性之间的张力。一如其沟通行动理论，哈贝马斯法律哲学的起点仍是形式语用学。在他看来，事实性与有效性之间的张力内在于语言这一人际沟通必不可少的媒介之中。语言使用的目的（telos）是达致理解，而要达致理解，就要求言说者采取施为（performative）态度，并承诺一些语用学前提，即要求陈述客观上真实、规范上正当、主观上真诚等三种有效性主张。也许是此种语言使用更直接地反映了事实性与有效性的张力，在《在事实与规范之间》一书的第一章，哈贝马斯集中论述了语言的断言式使用即涉及客观世界的描述性使用。在他看来，语言的断言式使用所描述的真实性或真理性（事实性）预设了听者对陈述事态有效性的承认，即“有效性必须以认知术语被理解为‘向我们证明了的有效性’”
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 。在这里，哈贝马斯不再将“真理”建立在主体—客体模式之符合论意义上，而是受皮尔斯（Peirse）启发将其建基于主体—主体模式之交互主体性共识之上。但哈贝马斯的用意显然不在无理论旨趣和实践关照的语言哲学游戏上，而毋宁在于要将这种无所不在的事实性与有效性之间的张力转译至实践（哲学）领域；“哈贝马斯假定栖居于语言核心之事实性与有效性之间的张力也影响着社会秩序”
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 。按照James L. Marsh的总结，哈贝马斯在社会秩序领域中谈到了这种张力的四种表现：其一，某一共同体对一套规范、法律、政策的事实同意与在沟通行动的无强制践习中的有效性理想之间的张力；其二，生活世界的共识与现代社会沟通和策略语境的问题性之间的张力；其三，具有事实性强制服从力的法律与在沟通行动中被合法化的法律之间的张力；其四，以语言为媒介的社会整合（social integration）与以金钱和权力为媒介的系统整合（systematic integration）之间的张力。
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 这种论述不无道理，但Marsh没有更明确地看到哈贝马斯在通篇所强调的法律有效性的两个向度，即法律的社会或事实有效性亦即得到接受与法律的合法性或规范有效性亦即合理的可接受性。而在我看来，这才是哈贝马斯能将法律哲学中的法律合法化论题与政治哲学中的民主理论融合为一种程序主义的法律商谈理论之关键所在。在《在事实与规范之间》全书的行文中，哈贝马斯间或也以“法律的实证性与合法性”、“合法律性（legality）与合法性”、“强制与自由”、“事实性强制与合法的有效性”、“客观法律秩序与主观权利”等分别代之，并明确指出事实性与有效性的张力在司法领域的表现是“法律的确定性原则”与“法律的合法使用”之间的张力或者“裁决的自洽性与合理的可接受性”之间的张力。同时，哈贝马斯还用客观主义VS规范主义、卢曼VS罗尔斯、实证论（哈特）VS自然法（康德）、资产阶级形式法VS福利国家实质法等对立模式以分析论者们对事实性与有效性或者社会有效性与规范有效性的分别排他性关注。

了解了这些，我们不难从事实性与有效性的张力中推导出自治性与合法性之间的张力，因为正如下文将要指出的，法律的自治性涉及法律的实证性、合法律性、确定性等事实性层面，而法律的合法性本来就与法律有效性密不可分。
【12】



法律自治性强调法律是一个“自我指涉”（self-reference）的“系统”，法律本身具有内在确定性，法官可以依凭自己的理性独立“理解”和适用法律，无需求助于其他力量就可依据形式正义原则和形式逻辑规则作出“正确”的判决。按照韦伯对现代性的分析，世界祛魅化的过程也是社会合理化或社会发展的过程，而现代法律的合理化就是从实质不合理发展为形式合理的过程。经此过程，法律的自治性，“以及日益把各种适用的法评价为一种理性的、因此随时都能怀着理性的目的加以改造的、内容上没有任何神圣性的技术机构，这都是法的不可避免的命运”
【13】

 。因此，法律的自治或自主是现代法律的基本特征。换言之，现代社会讲求“区分的艺术”，“领域的区分不仅是现代社会的主要特征，而且也是现代道德发生剧烈变化的主要原因”
【14】

 ；而正是“领域的区分”成就了法律的自治品格。但是，法律的自治性却是会与法律的合法性产生紧张的一种价值。自治性与合法性之间的吊诡在于：过于强调法律的自治性，必然导致法律的精英化与系统封闭性，从而割裂与丰富的生活世界之间的联系，使法律的合法性受到挑战；而法律的合法性对法律而言又非常重要：人们对教会和体育规则等不满时可以随时退出这些组织，但人们却不能因对法律系统不满而自由地离开某个国家，因此，法律系统的这种较强的影响及其垄断的地位决定了相对非法律系统而言，人们对法律系统的合法性有着更迫切的要求。
【15】

 用韦伯的话言之，法律的自治性与法律的合法性之间的这种张力“是形式的法律思想具有的逻辑一致性与追求经济目的，并以此为自己期望基础的私人之间不可避免的矛盾造成的”
【16】

 。

从法律理论的层面看，法律自治性与合法性间的张力源于博登海默所谓的秩序与正义这两大可能冲突的价值需求，即一方面社会是以秩序为表征的，我们需要法律的自治性和“可计算的”规则来确保社会生活的可预期性；另一方面，法律的“可计算性”也会导致法律的保守与僵化，既会带来非正义结果，也会造成法律本身的合法性问题。正是在这个意义上，博登海默强调，“法律旨在创造一种正义的社会秩序”，“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”
【17】

 ；也是在这个意义上，“回应型法”论者提出的从“自治型法”迈向“回应型法”的理论认为，“在开放性和忠于法律之间存在着某种紧张关系，这种紧张关系构成了法律发展的一个主要问题”
【18】

 ；也是大体在同一个意义上，庞德强调“法律必须稳定，但又不能静止不变”，“所有的法律思想都力图协调稳定必要性与变化必要性这两种彼此冲突的要求”
【19】

 。

如果我们将自然法思想看做是规范进路的法律理论而把法律实证论看做是描述进路的法律理论，我们可以像德国法学家考夫曼那样得出这样的结论：自然法思想和法律实证论主宰了法律哲学的问题史
【20】

 ；而自然法学说和法律实证论事实上分别排他性地关注了法律的合法性与法律的自治性问题。
【21】

 自然法的合法化理论将高于实在法的合道德性（morality）作为实在法合法化的规范性渊源，这种合道德性或者与“自然”相连，或者与“神意”相通，或者与“理性”相接，用阿伦特的话说，即“合法性导源于人类行为以外的某些东西”。也就是说，自然法论者认为，独立于并高于实在法的合道德性这一实质性判准是法律的合法性根据。而法律实证论的合法化论说始终没有脱离韦伯所设定的描述进路，无论是回避合法化问题而代之以“权威化”
【22】

 的哈特、凯尔森，还是貌似主张合法性实则关注合法律性（自治性）的卢曼，所有的实证论者都分享这一观点，即合法律性（自治性）本身就可使法律秩序赢得民众的忠诚，进而产生合法性的效果——用施密特的话说，合法律性的意义在于，“最终根本不再有统治或者命令，因为只有非人格的有效的规范生效”，“‘合法律性’的意义和任务恰恰在于不仅把（无论是君主还是人民意志的）合法性而且把任何基于自身的更高的权威和当权机关变成多余的，并予以否定”。
【23】

 也就是说，韦伯现代性诊断中的世界祛魅所带来的价值领域分化和法律自主实质上构成了法律实证论兴起的背景和理论前设。
【24】



在法律哲学领域，将事实性与有效性的张力进一步明确为自治性与合法性的张力的长处在于：我们既可以将哈贝马斯法律哲学的问题意识明确化，也可以看到哈贝马斯法律哲学和马克·范·胡克沟通主义法律观与其他法学流派的知识关联，更使我们获得了一个研究社会秩序运作及其合法性的宏大视域。首先，一如前述，法律的自治性和合法性之间的张力与实证论和自然法分别直接相关而主宰着法律哲学的“问题史”。其次，经由韦伯现代性诊断之中介又可与法的现代性问题相衔接，因为以批判法学和后现代法学为代表的激进派正是从极力否定法律的自治性而开始其“狂欢的解构之旅”
【25】

 。最后，“自治性”与“合法性”的表述可以（可能）使我们超越学派界限、学科局限，进而把握社会秩序的深层次悖谬机理。自治性不仅与法律实证主义与法律形式主义（如兰代尔）、现实主义法学、后现代法学等相联系，而且经由韦伯的中介又可与社会理论相勾连；而合法性问题不仅与自然法学派密切相关，更是法律哲学、道德哲学或政治哲学共同的理论关切。显而易见，经由自治性与合法性之张力，我们获得了一个研究社会秩序生成机理及其合法性的宏大视域。但必须指出的是，这是我自己的理解和概括，本书作者只是隐而不显地看到了这一问题并试图以此为突破口超越法律实证主义与自然法的二元对立。

马克·范·胡克开宗明义地指出，“尽管深嵌于（embeded）、并强烈地受制于社会，但现代法律系统事实上是一个相对自治的系统”
【26】

 。——这可以看做是他对自治性与合法性张力的洞见。在全书中，作者用了较多篇幅以重建人们对自治性与合法性的理解——在我看来，这也是本书最有理论价值之处。马克·范·胡克认为，法律系统具有自治性，但它并非独立于其适用的社会，它构成了更一般化的社会系统的一部分，法律系统是组织社会、经济、道德及其他行为模式的一种途径。因此，法律系统必须与社会相适应；而法律的这种依赖性就产生了合法性的问题。就此而言，我们可以说，本书正是作者尝试化解法律自治性与法律合法性张力的一种智识努力。





二、循环的自治性与沟通的合法化





那么，我们如何缓解或消解法律自治性与法律合法性（事实性与有效性）之间的张力呢？按照哈贝马斯的说法，这就要克服客观主义和规范主义的双重倾向。他提醒我们，不要局限于某一学科的眼光，而要对不同的方法论立场（参与者和观察者视角）、不同的角色视域（法官、政治家、立法者、当事人和公民）和不同的语用研究态度（诠释学、批判的，分析的，等等）采取开放态度。他最终走向了法的商谈理论。在《在事实与规范之间》一书中，哈贝马斯专门讨论了商谈理论相对于诠释学、实在论、实证论、德沃金法律理论和自然法理论在解决两者之间张力上的优势。在他看来，无论是诠释学、实在论、实证论，还是德沃金法律理论事实上都未很好地解决这一问题。以哈特和凯尔森为代表的法律实证主义只是“获得了一个错误的自治性命题，因为它把法律理解为由具体适用之规则组成的闭合体系，在发生冲突的情形下要求法官运用自由裁量权作出非此即彼（all or nothing）的决定”
【27】

 。而德沃金的法律理论试图引入“原则”以弥补规则的不足，但其“正解主题”（"right answer thesis"）需要赫拉克勒斯（Hercules）式的法官，仍是绝对主义的形而上思维。在他看来，要解决法律的自治性与法律合法性的张力就要“同时考虑理论建构的可错性和司法裁决过程的职业性特性”，法律的合法性“只能以商谈的方式，确切地说通过以论证方式实施的证成过程”获致，即仰赖法的商谈理论。
【28】



马克·范·胡克的努力为我们展示了一种化解这种张力的沟通之道，即要化解两者的张力，必须对法律的自治性和合法性进行重建，亦即将自治性改造为循环的自治性，将合法性改造成沟通的合法性。

马克·范·胡克认为，必须放弃传统的绝对性的自治性概念，立足现实重建法律自治性概念。他认为，我们必须区分法律系统的“形式上的自治”和“实质上的自治”，以及作为一个系统的自治和决定规则内容时的自治。“实质上的自治”涉及自治的内容、种类和程度等；与此相对，“形式上的自治”则是第二性规则中的改变规则和审判规则（secondary rules of change and adjudication）所确保的法律系统制度上的自治性（institutional autonomy）。

就形式自治性而言，马克·范·胡克认为，在法律实证主义的“闭合规则进路”（closing rule approach）中，无论是凯尔森的基本规范，还是哈特的承认规则不仅难以说清其地位问题，而且与法律现实并不吻合。在他看来，现实中法律系统合法化的过程愈来愈趋向一个循环结构。“‘循环性’意味着法律系统等级中高级规范不仅决定着低级规范，而且反过来也由低级规范所决定。”
【29】



在他看来，下位法并不仅仅决定于上位法，它也决定着上位法的运行；司法从属于立法也受到了挑战。事实上，法律实践提供了越来越多的循环性的例证。第一个例子是欧盟法律的等级。欧盟委员会、欧盟部长理事会和欧盟法院有权对成员国强施规则，但整个联盟却是在这些成员国一致同意的条约上建立的；原则上，成员国可随时退出条约。因此，欧盟法律决定着国家法律，国家法律也决定欧盟法律——这是一个完美的循环。第二个例子则是立法机关与司法机关之间权力的平衡。根据传统观点，立法权与司法权之间存在一个明显的等级，即司法机关完全从属于立法机关，而且这样才是确当的。但现在，法院利用自己的权力否弃立法，迫使立法机关改变法律的情况正日益增多。





欧洲人权法院、欧盟法院以及大多数国家的行政与宪法法院有权将其法律观点以及对国际条约和国家宪法的解释强加于立法机关。立法者决定着司法造法（judicial law-making）的界限，但反过来司法机关也决定着立法机关创制法律的权限——又一个完美的循环。
【30】







与此相适应，马克·范·胡克明确提出一种沟通合法化（communicative legitimation）的观点。在讨论了常见的形式上的合法化和实质上的合法化后，他提出了合法化的第三种类型，即沟通的合法化。在他看来，形式上的合法化是现代法律合法化的最主要类型。形式上的合法化主要经历了三个历史进程：16、17世纪时期，以霍布斯和马基雅维利等为代表，认为政治权力的合法化来自于是否服务于一般利益。18世纪时期，以卢梭的社会契约论为代表，认为政治权力和法律的合法化来自于是否经过公民的同意。在现代社会，以卢曼为代表，强调政治权力和法律的合法化来自于立法程序。实质合法化主要是对具体规则和决定的要求，但法律系统作为一个系统在很大程度上是在形式上被合法化的。所有鼓吹法律实质合法化的理论都试图提供某些法律之道德可接受性的最低判准。在过去，依据是自然法理论，今天则是人权理论。

不同于哈贝马斯区分市民社会的“沟通”与国家机关的“商议”，马克·范·胡克所谓的沟通含义似乎更为宽泛。其所谓的沟通合法化是一种社会建构，在这里所有公民都应该以平等的地位参与到沟通过程中，这种合法化的获得是以承认形式要素与实质要素是互为条件的联合体为前提的。同时他也把立法机关与司法机关、国内司法机关与国际层面（欧盟层面）、各种法律系统之间、法律系统与其他体系（不同公共领域）等之间的互动都理解为一种沟通。比如，他强调沟通合法化辩论需要一个沟通空间，为使讨论成为可能，不仅要消极地提供这样一个空间，而且要积极地为此创造最佳的可能条件，鼓励一种基于正确、丰富信息的广泛参与；在法律实践中，许多公共领域有着一种广泛的沟通空间和方式，以及许多不同的合法化领域，其沟通主体仅仅涉及审判中的当事人、对公众不甚重要案件中的法官、法律学说和大众传媒，甚或有较广公共性情形下的整个社会；不同的公共领域（政治、经济和文化等）之间彼此互相构成，为彼此的合法化创造条件；在法律中，这些不同领域是规则的创制领域（法律创制）、法律的适用领域（法院）与法律的学术性描述和系统化领域（法律学说）。

正是经田这种对“沟通”的广义理解，他事实上将传统上认为影响法律自治的诸变量（如影响立法至上自治模式的司法机关、影响国内法律系统自治的欧盟层面的法律系统和其他国家法律系统、影响法律系统自治的其他社会系统等等）与法律的关系都看成了不仅是一个循环过程，而且也是一个沟通过程。这样，这种循环的自治性就与沟通合法化相勾连，其部分保证了法律系统的合法性。比如说，宪法法院对某项法案的通过使立法者的立法得以合法化，而宪法法院的权力、进而其决定的合法性均来自（宪法的）立法者。在他看来，这种循环本身保证了法律的合法性。“这种现象比通过其循环的闭合赋予法律系统以自治性更宽泛，即它们还通过其包含的沟通行动和论证（argumentation）赋予法律系统一定程度的合法性。”
【31】



综而论之，通过将法律的自治性改造成循环的自治性，以及将法律的合法性改造成沟通的合法性，马克·范·胡克试图消解法律自治性与合法性之间的张力。同时，他将法律的合法化依据建基于沟通理性的沟通合法化理论试图超越与法律实证主义相适应的、基于合法律性的形式合法化理论和与自然法思想相适应的、在实在法之外找寻合法化依据的实质合法化理论，进而试图超越法律实证主义和自然法的二元对立。





三、法律的本质在于沟通：以法律适用为例





“法律的生命在于其运行”，因此考察沟通主义法律观在法律适用中的运用大概很能说明其理论价值了。传统的法律理论囿于立法至上的民主理念，多强调法官在法律适用中的消极作用。与否弃这种线性的民主合法化相一致，沟通主义法律观如同德沃金一样也认为法院是“法律帝国的首都，法官是帝国的王侯”，但是其同时又认为，法官的这种积极作用必须合法化，即必须受到商议性沟通（deliberative communications）的制约。

在马克·范·胡克看来，法官在法律解释中扮演着“评判性公民”（critical citizen）的角色。法官既要权衡和使用语法方法、系统方法、立法材料的利用、历史方法和目的性方法等不同的解释方法，也常常不得不面临着解释的选择。这种选择既包括一般性的解释选择，即法官每次进行法律解释时，在一定程度上都必须作出的选择，也包括具体的解释选择，即只是间或会发生（比如说，当使用某种特定的解释方法时）的选择。就前者而言，包括要在法官的消极作用与积极作用、立法者的意志与案件的充分解决、法律的确定性与法律的公平性、一般正义与个体正义等之间作出选择。就后者而言，要在立法者的客观与主观意志、保守性解释与进取性解释、立法的公平合理性与技术合理性、法律多元主义与法律系统的统一、技术性漏洞与评价性漏洞、例外的限制解释与“特别法优于普通法”、类比推理与反面推理等之间作出选择。

但是，法官的解释权限并不是不受制约，其裁决必须合法化，其途径即是商议性的沟通。它主要存在于以下逐渐扩大的五种“沟通领域”（communicative sphere）中：第一种是审判中当事人双方交换论据和证据试图说服法官以使某种“司法真实”（judicial truth）浮出水面的沟通。第二种是一方上诉到上一级法院时扩大了的沟通：上级法院不仅会考虑双方当事人提供的论据和证据，也会考虑下级的较早裁决。第三种是案例出版时的沟通：法律学者们会作出他们的评论，这些评论转而又会影响到未来同一法院和／或其他法院的裁决。第四种是少许情形下，某一案件会引起媒体的关注，也会在非法律受众（nonlegal audience）中引起讨论。第五种是由于其涉及当下基本的道德或政治论争（比如说，堕胎、安乐死、移民和种族主义等），大量的公民卷入其中来确定法律（的内容）从而引起普遍讨论。这些不同类型的情形和沟通过程创造了不同的，常常是更广阔的商议政治的领域。而正是“这些商议过程提供了司法审查和一般性的司法能动主义之民主合法化”
【32】

 。

由于有商议性沟通的存在，“法院的积极作用与其被看做是一种‘民主赤字’（democratic deficit），而毋宁被看做是一种民主益处（benefit）。正是通过积极参与关于法律内容、意义的讨论和沟通，法官完全承担起其作为法律建制成员和评判性公民（critical citizens）的责任”
【33】

 。

因此，沟通主义法律观认为，





法律本身在根本上也是基于沟通：立法者与公民之间的沟通，法庭与诉讼当事人之间的沟通，立法者与司法者之间的沟通，契约当事人之间的沟通，某一审判中的沟通。更显著的是，这一沟通方面现在被认为是处于法律合法化的架构（frame）之中：法律人之间的一种合乎理性的对话是“正确”地解释和适用法律的最终保证。
【34】

 对任何法律理论而言，其焦点必须是人的互动和沟通，而不是个体或法律系统本身。
【35】







四、系统（理论）的魅惑





自帕森斯、特别是卢曼以降，在现代复杂社会背景下，如何认识法律系统、特别是政治／权力系统在社会整合与合法化中的作用，或者说如何对待卢曼式的系统理论是任何研究此论题的理论家都不可回避的问题。按照卢曼的理解，现代社会由政治、经济、法律、宗教等约12个自主的社会子系统构成；这些系统是自创生、自我指涉的，其本身又分别构成其他系统的“环境”，而系统内的意义性“沟通”则是简化系统与其环境关系以确保系统自主性的再生产机制。系统的“沟通”是经由每个系统特定的二元代码来实现的；比如，法律系统的二元代码是“合法／非法”。这些特定的二元代码使得每个系统对落入该系统内的社会事件都按照自身所特有的代码来理解和处理，从而保证了系统的自主性
【36】

 在卢曼看来，在现代复杂社会背景下，法律系统、特别是政治／权力系统的自创生品质具有不可替代的减少社会复杂性的功能。法律系统是一种规范上闭合（normatively closed）但认知上开放（cognitively open）的系统：“法律系统是一个规范上闭合的系统。恰恰是在这些要素的帮助下借来的规范性品质使得法律系统创造着自己的要素……同时，法律系统也是一个认知上开放的系统。不管其闭合性——确切地说，因为其闭合性，法律系统适应着其环境……仅仅依靠自己的行动，法律系统就能够从要素到要素地转换着规范性效力；但恰恰这种自创生的闭合性创造了与环境相关的认知性安排的高需求。”
【37】

 在卢曼那里，这种认知闭合是由系统内的意义性沟通创造的。也就是说，与哈贝马斯不同，卢曼所谓的沟通并不指向行动者或行动，而指向系统本身。也因此，尽管两人曾一道研究了“沟通”，但不同于哈贝马斯的行动理论，卢曼建构的是一种系统理论。
【38】

 卢曼批评哈贝马斯说：“沟通不是行动，因为它总是包含了比单一信息的告知或传递还远为丰富的含义。”
【39】

 而“一旦某事物被当作是沟通，它就精确地达致一种内在的社会过程”
【40】

 。因此，“对一个自创生系统理论而言，只有‘沟通’才是对社会系统的基本自我指涉的基本单位，即这个位置的严格的候选人。只有沟通才必然地、而且内在地是社会的。行动则不是”
【41】

 。因此，对卢曼而言，并不是沟通行动创造了法律的合法性。他提出了一种“通过程序的合法化”理论。
【42】

 哈贝马斯将卢曼的这一论断概括为，“……至少满足这样两个条件，一种统治才能说是具有合法性：（1）规范性的秩序必须通过实在法建立起来，以及（2）那些法律上联系起来的人们必须信任这一规范秩序的合法律性，即必须信任法律创制和适用的形式上正确的程序”
【43】

 。正如哈贝马斯所言，卢曼式的合法性信念最终退缩成为一种合法律性信念。也就是说，在卢曼式的系统理论看来，自主法律系统的自我指涉性（合法律性）本身就可创造合法性，法律的自主性（自治性）与合法性融为一炉。卢曼的合法化理论，是“一个完全一致地被贯彻的纯程序理论，丝毫不再容忍内容”
【44】

 。因此，它不仅是一种“基于合法律性的合法性”模式，也支持了一种极端的法律实证主义。
【45】



显而易见，卢曼式的系统理论看到了法律系统、特别是政治／权力系统在社会整合与政治／法律合法化中的独特作用。这种作用表现在，在“上帝死了、诸神争斗”的后形而上时代，在社会复杂化、多元化和法律实证化的背景下，法律系统、特别是政治／权力系统具有不可替代的“系统整合”［洛克伍德（David Lockwood）和哈贝马斯意义上的］作用。也是在这个意义上，哈贝马斯强调：实在法（法律系统）在现代社会整合中具有媒介作用，现代法律的合法性必须以政治／权力系统为中介建基于合法律性（法律自治性）之上。

但是，卢曼式的系统理论却是哈贝马斯不能接受的。在他看来，卢曼式的合法化理论在政治上是一种保守主义甚或会支持一种极权主义；因为一旦把法律理解为权威机构根据系统的功能型要求进行社会整合的工具，法律的合法化就与公民／行动者无关，而完全成为国家／政治或法律系统的事情——即，“法律被消解在政治之中了”
【46】

 。而如此一来，我们离希特勒式的极权政治也就不远了。也正因此，哈贝马斯在评论卢曼的合法化理论时，将其同德国的新保守主义和施密特的决断论法律学说（decisionistic legal theory）相提并论，并认为：卢曼将自我指涉的主体置换为自我指涉的系统，完全无视“带有伤害性和压迫性的物化行为”
【47】

 ；同施密特的决断论法律学说一样，其基本错误在于，“它认为法律规范的有效性可以基于决断，而且仅仅基于决断”
【48】

 。哈贝马斯最终选择了一种二元化的理论模式。通过重新解释道德、伦理—政治和法律的关系，并经由将系统和生活世界二元论转化为国家机关的意志形成与公共领域的意见形成的“双轨模式”
【49】

 ，哈贝马斯最终建构了一种程序性的激进民主化的商谈论合法化理论。这一理论的要义是：“政治权力”与“沟通权力”并行、国家机关的“意志形成”与公共领域的“意见形成”并行，但是前者受到后者的约束。也就是说，公共领域的“意见”并不直接形成有约束力的“意志”，而是形成“沟通权力”对“政治权力”进行“围攻”；“商谈具有统治功能。商谈产生一种沟通权力，并不取代行政权力，只是对其施加影响……沟通权力不能取缔公共官僚体系的独特性，而是‘以围攻的方式’对其施加影响”
【50】

 。在哈贝马斯看来，政治／权力系统在现代社会的社会整合中仍然具有重要作用，但民主也并不是虚幻的代议制的人民主权，正是公共领域中的沟通权力构成了对政治权力和社会权力的制约，而这种沟通权力的制度化不仅是现代社会民主践习的最佳方式，也是法律合法化的根源。哈贝马斯本人对政治／权力系统以及政治与法律之构成性联系的认识使得其合法化理论仍建基于合法律性；同时，由于公共领域商谈的开放性，也使得其合法化理论仍未脱离与道德的关联，因而具有自然法论者所追求的规范性。因此，尽管都讨论了“程序”，但哈贝马斯所谓的“程序”既不是富勒式的指向一种实质性合道德性的“程序自然法”，也不是卢曼式的法律系统自我指涉的封闭法律程序，而是指向意见和意志形成的、可以争辩法律内容之合道德性的“无主体”的商谈程序。
【51】



不难发现，马克·范·胡克的思想基本得自于哈贝马斯，但其对政治／权力系统的态度却没有哈贝马斯那么明确，相反，却相当暧昧。这主要表现在：其一，在论述法律自治性时，在对自创生理论（系统理论）批判的同时，他似乎又落入自创生理论（系统理论）的窠臼之中。他在论述法律自治时曾以奴隶为例说明：“可以稍嫌拙笨地说：人的自治使其能成为一个奴隶，法律系统的自治则使其依赖于道德或任何其他意识形态。”
【52】

 在他看来，法律的自治性在于它可以将道德等非法律代码通过法律系统内部的自我指涉转译为法律代码，正是法律与外部环境的这种循环与沟通确保了法律的自治：“某一共同体内的所有社会规则都是潜在的法律规则；无论何时需要它们，法院被明示地授权可给它们贴上‘法律的’标签。”
【53】

 但这种观点几乎是卢曼和托依布纳的重述，也正是哈贝马斯批判的对象。在哈贝马斯看来，这是“一种具有稳定系统作用的自我欺骗”，其他社会系统或环境对法律系统的影响毋宁表明：“对法律的系统自主性并不能过分强调。法律系统的自主性，并不能只靠下面这点就得到保障：所有来源于法律之外的论据依附于法律文本，都披上实证法语言的外衣。”
【54】

 其二，在论述沟通合法化时，由于没有明确公共领域的“沟通”与政治／权力系统（即哈贝马斯那里的“沟通权力”与“政治权力”）之间的关系，作者所谓的“商议性沟通”似乎又有取代政治／权力系统、进而完全牺牲法律自治性的风险。如前所述，在哈贝马斯那里，行动者获得的只是“围攻”“政治权力”的“沟通权力”，而不是“政治权力”本身。也就是说，公共领域的“沟通”只取着一种间接的作用；“公共意见代表的是政治影响潜力，这种潜力可以被用来影响公民的投票行为或议会、行政机关和法院的意志形成过程。……就像社会权力一样，基于公共意见的政治影响只有经由制度化的程序才能被转换为政治权力”
【55】

 。但通观全书，作者对“沟通权力”与“政治权力”（或者作者那里的“商议性沟通”与法官作用）的确切关系却语焉不详。我们完全可以追问：接受“商议性沟通”的影响是法官的义务吗？如果是法官的义务，又如何保证法律的自治性？如果不是，“商议性沟通”如何产生？有何价值？有无制度化的“商议性沟通”程序？等等。所有这些问题，作者都没有给予回答。而且，作者将影响法律自治的诸变量与法律的关系都看做是一种循环和沟通关系，这事实上已经完全消解了法律的自治性。

通观全书，作者似乎是将政治／权力系统的作用（法律自治性）和法律合法化的任务都压在了法官肩上，即以法官为中心的司法能动主义保证了法律系统的自治性，同时商议性沟通对法官影响力的存在又确保了法律的合法性。但这是否是法官“不可承受之重”呢？我们又如何避免可能带来的“司法专横”问题？因为，如果没有较高的法官素质作保障——用波斯纳的话说——那种以法官为中心的法律自治“也许只是换了一拨子暴君而已”
【56】

 。或者，套用波斯纳的问题问之：一旦法官不受显贵的政治干预，法官又该从何处寻求指南呢？他们是只像政客那样行动，不受通常的政治制约，还是多少要受到职业规范的制约？有无一套客观的规范（无论是“实在法”还是“自然法”），或者，有无可以保证司法决定客观、确定和非个人化的分析方法（“法律推理”）呢？
【57】

 这些都是强调法官作用不可回避的问题。

此外，值得注意的是，本文所谓的“沟通”、“商议性沟通”的用法不仅与哈贝马斯区分市民社会的“沟通”与国家机关的“商议”略有不同，而且也忽视了法律领域中不可避免的处于实践理性（哈贝马斯将其三分为：实用理性、伦理理性和道德理性）之外的互相妥协情形。
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主体间性范式下的规则论

——哈贝马斯论规则和规则意识
【1】







童世骏
【2】











康德（I. Kant）说：“无规则即是无理性。”
【3】

 哈贝马斯（J. Habermas）则强调，没有主体间性就没有规则。讨论哈贝马斯的规则观，不仅有助于我们理解规则这个社会现象本身，而且有助于我们理解“主体间性”概念的意义——理解它包含什么内容、它为什么是重要的。进而，如果我们把康德的观点与哈贝马斯的观点结合起来的话，我们还可以对“理性”和“主体间性”这两个概念之间的关系有更好的理解。





1．没有主体间性，就不知道某人





是不是在“遵守一条规则”

哈贝马斯对于“规则”概念的重视，除了受到韦伯（M. Weber）和涂尔干（E. Durkheim）等社会学家的观点的影响之外，在哲学上主要受到康德哲学和分析哲学的影响。分析哲学——尤其是后期维特根斯坦（L. Wittgenstein）影响之下的日常语言哲学——对规则的研究，使哈贝马斯获得了用来界定其理论的核心概念——“交往行动”——之所以为一种“行动”而不仅仅是一种“行为”的概念工具。在以行为主义为代表的客观主义进路影响极大的20世纪西方社会理论界，哈贝马斯对“行动”的这种理解，对于他的社会研究具有一种“元理论选择”
【4】

 的意义。从这个角度来说，在讨论康德哲学对哈贝马斯的规则观的影响之前，有必要先讨论分析哲学对他的规则观的影响。

在哈贝马斯作出的诸多概念区分中，“行动”（德语的Handeln和英语的action）和“行为”（德语的Verhalten和英语的behavior）的区别是最基本的一个。国内出版的哈贝马斯著作的中文译本有不少把哈贝马斯的“交往行动”译成“交往行为”。这样的译法当然也有它的道理。一方面，“行为”的含义宽于“行动”、因而也包括“行动”。另一方面，在现代汉语中，“行为”似乎显得比“行动”更抽象一些、更像一个理论术语一些。但是，不管在翻译其他著作时是不是可以把德语的Handeln和英语的action译成“行为”，在哈贝马斯那里这肯定是很不妥当的，因为哈贝马斯非常强调Handeln与Verhalten的区别，也就是action与behavior的区别。人们一般用“行为”一词来翻译Verhalten和behavior。如果也用这个词翻译Handeln和action，会出现两种可能：或者是不得不取消Handeln（action）与Verhalten（behavior）的区别，或者是不得不用“行为”以外的一个词来翻译Verhalten（behavior）。前一种情况是对哈贝马斯的严重误读，后一种情况则无法体现Verhalten这个词、尤其是behavior这个词与Behaviorismus/behaviorism（行为主义）这个词的词源上和意义上的密切联系。

在哈贝马斯看来，“行动”和“行为”之间的关键性区别，在于前者一定是意向性的，而后者可以是非意向性的——事实上他常常用这个词表示非意向性的行为。
【5】

 1971年哈贝马斯在美国普林斯顿大学作了一系列演讲，其中第一个演讲的第一节的标题就是“行为与行动的区别”（Verhalten versus Handeln/Behavior versus action）。简单地说，行动区别于行为之处在于行动是意向性的，行为则不是意向性的；而行动之所以是意向性的，是因为行动是受规则支配的。哈贝马斯写道：





行为如果是由规范支配的或者说是取向于规则的话，我就把它称为意向性的。规则或规范不像事件那样发生，而是根据一种主体间承认的意义［Bedeutung］而有效的。规范具有这样一种语义内容，也就是意义［Sinn］，一旦进行意义理解的主体遵守了这些规范，它就成为他的行为的理由或动机。在这种情况下，我们谈论的是行动。其行动取向于规则的行动者的意向，与该规则的这种意义相符合。只有这种取向于规则的行为，我们才称为行动；只有行动我们才称作意向性的。
【6】







这里，哈贝马斯把行动的“意向性”和行动的“遵守规则性”联系起来，但没有对两者之间的联系作出具体说明。在其他一些著作中，尤其是在1981年出版的《交往行动理论》中，哈贝马斯借助于维特根斯坦有关“遵守规则”的论述对这种联系进行了说明。在哈贝马斯看来，这种联系的关键在于行为的意向性取决于“意义的同一性”，而意义的同一性则依赖于规则的主体间有效性。行为作为一种意向表达所具有的意义是无法仅仅依靠客观的观察来把握的，因为从观察者的视角出发，我们只能看到符号的“意义的持续性”（Konstanz der Bedeu-tungen），即在什么情况下出现了同样意义的行为；但这种意义的持续性不等于“意义的同一性”（Identitaet der Bedeutungen）：重要的不是仅仅知道在哪些情况下出现了哪些同样的行为，而是知道哪些行动被当作是同样的行为——也就是具有相同意义的行为。“对同样符号的具有持续意义的使用，决不仅仅是现成地给与的，而是要能够为符号使用者自己所知道的。而能确保意义的这种同一性的，只能是‘约定地’确定一符号之意义的一条规则的有效性［Geltung］。”
【7】



说得具体些：当我们从客观的观察者的角度谈论某种特定类型的意向性行为或具有某个特定意义的行动的出现频率的时候，我们已经假定了我们已经理解了这种行动的意义是什么，而这种意义不能仅仅是客观观察者所强加的，而也应该是为行动者自己所理解的。但问题是，某种类型的行动总是发生于不同的具体情境的，我们有什么依据来确定在这些不同情境中发生的行为是具有相同意义的行动呢？哈贝马斯强调，为了回答这个问题，我们固然不能仅仅依据客观的观察，但也不能仅仅依据行动者自己的理解；因为，否则的话，一个人以为自己在实施同样的行动，就会等同于他实际上是在实施同样的行动了。在这里，哈贝马斯引用维特根斯坦在《哲学研究》中的一条著名论证，即关于人们不可能独自地遵守规则的论证：“一个人以为在遵守一条规则，并不就是在遵守一条规则。因此，规则是不可能‘私下地’遵守的：否则的话，以为自己在遵守一条规则，就会与遵守规则是同一回事了。”
【8】

 对此哈贝马斯解释说：





这个考虑的要点，是说如果不存在甲的行为可以受到乙的批判——一种原则上有可能达成共识的批判——的情况的话，甲是无法确信他到底是不是在遵守一条规则的。维特根斯坦想要表明的是，规则的同一性和规则的有效性是从头到尾相互联系在一起的。遵守一条规则，意味着在每一个场合遵守同一条规则。规则在其多样的实现之中的同一性，并不依赖于可观察的不变性，而依赖于它的有效性的主体间性。规则之成立是虚拟的，所以就有可能对规则支配的行为进行批评，并评价它是成功的还是不正确的。这样，对于甲和乙来说，就预设了两种不同的角色。甲具有遵守规则的能力，因为他避免系统的错误。而乙则具有判断甲的规则支配行为的能力。乙的判断能力又进一步预设了规则能力，因为乙要能够进行所要求的检验的话，他就必须能够向甲指出他的错误，并且，如果必要的话，形成一种有关该规则之正确运用的一致意见。这样，乙就接过了甲的角色，向他表明他做错在哪儿。在这种情况下甲接过了裁判者角色，并进一步又可能通过向乙显示用错规则的是他［乙］而对自己起初的行为加以辩护。没有这种相互批评和导致一致意见的相互指教的可能性，规则的同一性是不可能确保的。一个主体如果要能够遵守一条规则——也就是说，遵守同一条规则——的话，这条规则就必须对于至少两个主体而言主体间地具有有效性。
【9】







也就是说，维特根斯坦之所以在“以为自己在遵守一条规则”和“确实在遵守一条规则”之间作出区别，是因为对一个主体（甲）来说，如果他的行为无法受到另一个主体（乙）的批评的话，他是无法确切地知道他是不是在遵守一条规则的。规则的同一性取决于规则的主体间的有效性，而规则的主体间的有效性，是指只有通过一个主体（甲）在另一个主体（乙）的批评面前成功地捍卫了说自己是遵守了一条规则的立场之后，才能说他不仅仅是认为他在遵守规则，而确实也有理由说他在遵守规则。只有在这种情况下，才存在着一条适用于甲和乙的行为的规则。

哈贝马斯在进行上述分析的时候，克里普克（S. Kripke）的《维特根斯坦论规则和私人语言》（1982）一书还没有发表。哈贝马斯在此后发表的著作中，也没有提到克里普克这本书的观点。但哈贝马斯对维特根斯坦的规则论的理解，与克里普克在该书中所作的引起广泛注意的诠释，是有相当接近之处的。克里普克在该书中的一些观点，有助于我们理解上面讨论的哈贝马斯的观点。

克里普克说，一般认为是《哲学研究》第243节才开始的那个著名的反对私人语言的论证，其实在这以前就开始了，甚至它的结论在第202节就已经作出了。这202节，就是前面提到的哈贝马斯引用的那段话。在克里普克看来，维特根斯坦的这段话，是对前一节即第201节中提出的一个悖论的回答：“这就是我们的悖论：没有一种行动是可以被一条规则所确定的，因为每种行动都可以根据那条规则作出来。”
【10】

 克里普克认为这个问题是整个《哲学研究》的中心问题，其实质是一种新形式的怀疑论，甚至是“哲学迄今为止所曾见过的最彻底最独创的怀疑论。”
【11】

 在克里普克看来，维特根斯坦的真正问题并不是：“我们怎么能够表明私人语言——或某种其他特殊形式的语言——是不可能的？”真正的问题是：“我们怎么能表明任何语言（公共的、私人的或不管什么语言）是可能的？”
【12】



克里普克把维特根斯坦的问题与休谟（D. Hume）的问题作比较。休谟认为，只有当具体事件a和b被认为是分别属于两个事件类A和B——它们之间的关系是由“A类的所有事件后继着B类的事件”这样一个概述建立起来的——的时候，我们才能说a是b的原因。当仅仅考虑a和b本身的时候，并没有可运用的因果关系。克里普克认为休谟的这种论证可以叫做“私人的因果性的不可能性”论证。维特根斯坦关于私人语言的不可能性的论证，就像休谟的私人因果性的不可能性论证一样，是他对怀疑论问题的“怀疑论解决”。对一个怀疑论问题可以有两种形式的解决。一种是直接的解决，即表明经过更仔细的考察，怀疑论被证明是不可靠的；一个更深奥复杂的论证，被用来对怀疑论者所怀疑的那个命题提供证明。笛卡尔对自己的哲学怀疑所提出的就是这样一个直接的解决。与此相反，对怀疑论问题的怀疑论解决，是先承认怀疑论者的否定性论断是不可回答的，然后表明，我们的日常的实践方式（practice）或信念之所以为正当的，是因为它其实并不需要怀疑论者表明为不可得到的那种辩护。怀疑论论证的价值很大程度上在于表明了这样一点：一个日常的实践方式，如果要对它进行辩护的话，这种辩护是不可能以某种方式进行的。维特根斯坦的“怀疑论解决”的要点是：它不允许我们谈论被作为孤立个人本身考虑的说话者有任何意谓。

在解释维特根斯坦的这个怀疑论解决的时候，克里普克认为维特根斯坦像休谟一样，实施了所谓“条件句的转换”，通过这种转换把原先的问题给消解掉了。对于常识来说，有这样一个条件句：如果类型A的事件是类型B的事件的原因，那么，如果类型A中的一个事件e发生了，那么类型B的一个事件e'就必定随之而来。休谟对这个条件句进行了换位，从而颠转了我们所强调的重点：不再把因果联系看做是首要的，以为观察到的规则性（regularities）是由此而来的；相反，休谟派把规则性看做是首要的，并且指出在相应的规则有一个反例的时候，我们就取消一个因果假说。与此相仿地，维特根斯坦也对以下条件句进行了换位：“如果约翰把‘＋’理解为相加，那么，如果要他回答‘68＋57’，他就会回答‘125’。”换位的结果是：“如果约翰在被要求回答‘68＋57’的时候没有回答‘125’，我们就不能说他把‘＋’理解为相加。”（当然这里省略了一些复杂情况）。这样，约翰把“＋”理解为相加这一点并没有独立的地位，所以我们不能对他是不是有了理解、有没有一种特定的精神状态做单独的考察。重要的是我们用什么标准来就约翰是不是把‘＋’理解为相加而达成一致意见。也就是说，“维特根斯坦对他的问题的怀疑论解决，取决于一致意见，取决于可检验性—取决于一个人检验另一个人是不是像他那样有能力使用一个词项”
【13】

 。问规则能不能被私人地遵守的问题，并不是问一个像荒岛上鲁宾逊那样的人能不能遵守规则。克里普克说：





……如果我们要认为鲁宾逊是在遵守规则的，我们是把他放到我们的共同体中加以考虑，并且把我们关于遵守规则的标准运用于他。说那个私人［语言］模型是错误的，其意思不必是说一个物理上孤立的个人是不能被说成是遵守规则的；它的意思毋宁是：一个个人，如果孤立地考虑的话（不管他是否在物理上是孤立的），是无法被说成是遵守规则的。
【14】







2．没有主体间性，就无法形成“规则意识”





在上面所阐述的维特根斯坦的观点中，有两个问题还有待于进一步讨论。

第一，根据维特根斯坦的观点，只有当行动者甲和乙能够彼此对对方是否遵守着一条规则作出判断的时候，他们才有可能遵守这条规则。当我们追随维特根斯坦这样说的时候，我们已经假定了甲和乙是具有规则意识的和遵守规则的能力的——成问题的是他们能否知道遵守一条特定规则意味着什么，而不是一般意义上的遵守规则意味着什么。一般意义上的遵守规则意味着什么，是一个有关规则意识或遵守规则的能力之形成的问题的重要方面。对这个问题，维特根斯坦并没有回答。

第二，规则意识不仅仅是一个对规则之内容的了解的问题，也不仅仅是懂得“遵守规则”意味着什么的问题，而是把规则当作自己行动的理由和动机的问题。主体如何能够形成一种把规则当作行动理由和动机的意识或能力，这个问题维特根斯坦也没有回答。

上述两个方面同属于甲和乙“双方的规则意识的产生”这个“发生学的问题”；对这个问题，哈贝马斯借助于对米德（G. H. Mead）的社会行为主义的分析来加以回答。
【15】



哈贝马斯认为，在20世纪初，意识哲学的主客观模式在两个方面受到攻击：分析的语言哲学和心理学的行为理论。两者都怀疑通过直觉、反省来研究意识现象，但采取不同的方法，一个是从主体意识转向主体间的语言活动，一个是从主体意识转向可观察的身体行为。哈贝马斯认为米德的“社会行为主义”虽然直接属于后一个传统，但他对方法论个人主义和客观主义的反对，尤其是他对于主体间交往的重视，使他突破了这个传统，从而能够与另一个传统——语言哲学——进行卓有成效的相互诠释。哈贝马斯对维特根斯坦有关“遵守规则”观点的讨论，就是他在维特根斯坦和米德之间进行的相互诠释的一例。

哈贝马斯所说的“规则意识”或“规则能力”，米德称为在“主我”（I）之中的“宾我”（me），而这种“宾我”，实际上是我这个主体在与其他主体发生互动的过程中，把他们对我的期望内在化的结果。主体或自我（ego）可以在两种意义上发生主我（I）和宾我（me）的关系。一种情况是在记忆中：“我与自己讲话，我记得我先前所说的话，或许还有与之伴随的情感内容。这一时刻的‘主我’（I）出现在下一时刻的宾我（me）之中。”
【16】

 在这里，主我仅仅是作为一个历史人物出现的；我在意识中能够把握到的仅仅是过去的我。但主体还可以在另一种意义上发生主我和宾我的关系，而这两者同时构成了自我的不可缺少的环节：米德把“宾我”称为“一个人自己采取的诸多他人的态度的系统组合”，而把“主我”称为有机体对他人的态度的反应。规则意识的形成，可以理解为米德所说的这种“宾我”的形成过程。

哈贝马斯在规则观方面对米德观点的讨论，可以概括为以下两个层次。

第一个层次，是主体的语言规则的意识的产生。假定一个部落成员甲对部落的其他成员（如乙、丙、丁）呼叫：“有袭击！”现在的问题是：甲如果要获得一种规则意识、因而有可能根据一条规则来产生一个呼叫“q”，他应该采纳乙的态度具有什么性质。假如甲发出q以后，乙、丙、丁却没有来救他。假如没有客观的情况可以解释他们为什么没有来，那就不存在救援未能出现的问题，而是乙、丙、丁等拒绝来救援的问题。乙、丙、丁使甲的期待失望了，表明一种交往的失败，而对这种失败，甲是负有责任的。那些听到呼叫的人对这种失败用拒绝救援的方式来作出不予理会的反应。现在，决定性的步骤是甲要把乙、丙、丁的这种不理会的反应当作对q0
 的运用不当而内在化。“如果S——当他‘语义上’出现差错的时候——学会对自己采纳乙、丙、丁等对他采纳的那种否定的立场，并且如果乙、丙、丁等人自己也用相同方式来对待类似的失望，那么，这个部落的成员就学会这样来彼此发出呼叫，使得他们在q0
 发得不适当的情况下，会预期得到批判性的反应。在这种期待的基础上，一种新型的期待就会发生，也就是这样一些行为期待（c），它们的基础是这样一个约定：一种声音姿态只有当它是在特定情境条件下发出时，才会被理解为‘q’。这样，我们就达到了经由符合中介的互动的状态，在这种状态中，符号的运用是由意义约定所确定的。对互动的参与产生出受规则指导的符号表达，也就是说，伴随着这样的默会期待：它们会被别人承认为是符合一条规则的表达。”
【17】

 哈贝马斯说，如果对米德的命题作上述阐述，它“就可以被理解为对维特根斯坦的规则概念——首先是支配符号使用的规则，对意义做约定的确定、因而确保意义的同一性的规则的概念——所做的发生学说明。”
【18】



第二个层次，是主体的行动规则的意识的产生。行动规则不等于语言规则。语言规则的基础是约定，而行动规则的基础不仅仅是约定。对这一点我们下一节再讨论。这里要指出的是行动规则和语言规则的这样一个区别：不同主体遵守同样的行动规则的结果是这些主体的行动之间的协调，而不同主体遵守同样的语言规则的结果是他们之间进行成功的交往。米德对主体之间的语言交往没有给予充分的关注，就匆匆过渡到对不同主体之间行动的协调的问题，哈贝马斯对此表示不满，因为他认为只有对语言交往的各种向度（分别对应于真实、正当和真诚等“有效性主张”）进行了充分的研究，才会对行动规则的协调行动作用出合理的解释。尽管如此，哈贝马斯对米德通过对不同主体之间行动协调问题的研究所提出的“通过社会化的个体化”的思想，给予高度评价。

哈贝马斯把米德看做是从社会心理学的角度对个体化（individuation）问题的回答。对这个问题，西方哲学家的探索已经有了长久的历史。与把空间和时间当作个体化原则的经验主义传统相比，哈贝马斯认为那种从质的规定出发来表示个体性的哲学努力更值得重视。在这方面成就最高的是费希特，他不仅把个体性与主体性相联系，而且把主体的个体性看做是通过自我（ego）与他我（alter ego）之间的主体间关系而产生的。但是，在哈贝马斯看来，“费希特用主体哲学的概念只能把个体性定义为对自己的限制，定义为对实现自己的自由的放弃——而不是定义为对自己的本质力量的创造性培育。主体只能是彼此的对象，因而即使在它们彼此之间的相互限制的影响中，它们的个体性也并不超越对策略性选择自由——其典型是私人自主的法律主体的任意意志——的客观主义规定。”
【19】

 一旦对主体自由的限制被当作法律的东西而引出来，即使是法律主体的个体性也丧失了它的全部意义，因为，在费希特那里，法律代表的是“普遍自我”。

哈贝马斯认为费希特尽管没有解决、但确实提出了两个重要问题：一是个体性和语言主体间性的关系问题，二是个体性和生活史认同的关系问题。洪堡（W. von Humboldt）和克尔凯郭尔（S. Kierkegaard）从一个已经经过历史思维模式改造的视角出发分别着重讨论这两个问题，而米德的社会心理学则把这两条线索统一在一起，其办法是表明以下这一点：他人或其他主体对于自我的要求或期望，对于在宾我当中唤醒主我的自发活动的意识——也就是形成独一无二的自由而负责的个体——是必不可少的。米德要解开的是这样一个循环：主格的我要能够揭示自己，就必须把自己变成宾格的我。米德不是在意识哲学的框架内把这个宾格的我归结为意识的对象，而是过渡到以符号为媒介的互动的范式，真正把它当作另一个自我。哈贝马斯写道：





一旦主体性被设想为一个人自己的表象的内在空间，一个当表象客体的主体折返——就像在一面镜子中那样——到它的表象活动上来的时候所揭示出来的空间，任何主观的东西就都将只能以自我观察或反思之对象的形式而被接近——而主体本身则只能被当作一个在这种凝视之下被“客观化”的“宾我”。但是，这个“宾我”一旦抛开这种具有物化作用的凝视，一旦主体不是以一个观察者的身份，而是以一个说话者的身份出现，并且从一个听话者的社会视角出发与他在对话中面对，它就学会把自己看成、理解成另一个自我的他我（alter ego）……。
【20】







哈贝马斯强调必须把认识主体的认知性自我关系（self-relation/Selbstbeziehung）和行动主体的实践性自我关联（relation-to-self/Selbstverhaeltinis）区分开来。米德未能明确区分这两种关系，因为他把认识看做是解题，把认知性自我关系看做是行动的功能（函数）。但是，哈贝马斯说，一旦实践性自我关联的动机向度发挥作用，“主我”和“宾我”这对核心的概念对子的意义就悄悄地改变了。原先统一于本能性反应模式中的行动反应和认知反应这两个方面，现在分化开来了。符号媒介互动阶段上的自我行动控制，现在上升到不同主体之间的行为协调；生物体的共同的本能和彼此适应的行为方式，现在代之以“规范地一般化了的行为期待”。这些规范必须通过或多或少被内在化了的社会控制而扎根于进行行动的主体之中。由此而达到的社会建制与人格系统中行为控制之间的这种对应，米德也借助于采纳一个他者——这个他者在一种互动的关系中对自我采纳一种施为性态度——的视角这个熟悉的机制来解释。但是，哈贝马斯强调“采纳他者视角”与“采纳他人角色”之间的区别，后者意味着自我采纳了他者的规范性期待而不仅仅是认知性期待。与这些期待的规范性质相对应的是这第二个“宾我”的改变了的结构，以及自我关系的不同功能：“实践性自我关联的这个‘宾我’不再是一个原初性的或被反思的自我意识的所在，而是一种自我控制的力量。自我反思在这里履行的是动员行动动机的特殊任务，是内部控制一个人自己的行为模式的任务。”
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哈贝马斯结合科尔贝格（L. Kohlberg）的道德心理学和涂尔干的社会学理论，对米德有关自我的个体化与自我的社会化之间的内在关系的观点进一步做了不少阐述和发挥。从哈贝马斯表明的这三个理论之间的“反思平衡”中，我们可以对主体间性和规则意识形成之间的关系有更多的了解。

科尔贝格的道德心理学研究的重点是个体的道德意识的发展过程。在他看来，在实质内容上互相区别的那些道德判断的表层下面，存在着这样一些普遍形式，它们可以被排序为个体的道德判断能力之发展的不同阶段：前俗成的（pre-conventional）、俗成的（conventional）和后俗成的（post-conventional）。在哈贝马斯看来，这三个阶段上道德意识的特点，可以用相应的主体间互动类型和主体间期待类型加以解释。对应于前俗成阶段的，是关于特定行动及其结果的具体的行为期待；对应于俗成阶段的，是彼此相互联系的一般化了的行为期待，亦即规导行动的社会角色和社会规范。本文所说的“规则意识”，首先就是这样一种理解为社会角色和社会规范的行为期待。在这个阶段上，主体不再仅仅把某个权威（家长、老师）的特定命令和与之伴随的奖赏惩罚当作其行动的指导，而学会了一些一般规则。根据米德的“通过社会化而个体化”的命题，这个过程同时包括了两个方面，一是主体的自主活动能力的提高（也就是个体化程度的提高），二是主体对于体现在（涂尔干尤其重视的）社会分工的各个角色中的规则的学习（也就是社会化程度的提高）。

但哈贝马斯注意到，米德并没有把这种意义上的规则意识或“宾我”与主我等同起来，也就是说，米德实际上看到了仅仅在这个阶段，自我还没有完全取得它的个体性。在哈贝马斯看来，米德之所以没有把这种“宾我”与“主我”等同，是因为这种“宾我”所承担的道德意识，还只是一种坚持一特定群体之常规和惯例的道德意识：“它代表的是一个特定的集体意志高于一个还没有取得自主形态的个体意志的力量。”
【22】

 在这个阶段，自我之有可能进行有责任的行动，是以盲目服从外在社会控制作为代价的。超越这个阶段的是科尔贝克的所谓“后俗成”阶段的自我认同。形成这种后俗成的自我认同的关键，是随着社会分化的压力和各种相互冲突的角色期待的多样化，包含在“宾我”之中两个向度彼此分化开来。一个是道德向度，它使得主体能够用普遍的道德原则来评价哪些常常相互矛盾的特定规则；一个是伦理向度，它使得主体能够根据他认为对于他这个个体是“好”的价值来筹划唯有他自己才能加以筹划的他的生活。关于前者，我们可以说是从“规则意识”向“原则意识”的发展；关于后者，我们可以说是从“规则意识”分化出“价值意识”。当然，哈贝马斯本人并没有使用“原则意识”、“价值意识”这样的说法。

规则（或规范）、价值和原则都具有规范力（normative force），也就是说对于人们的行动和选择有指导作用，但它们所起的指导作用的方式、它们本身之受到辩护的方式，都是不同的。关于规范和原则之间的区别，哈贝马斯认为如果可以把规范看做是“普遍化了的行为期待”的话，那么也可以把原则看做是“较高层次的规则”或“规范的规范”。在道德意识的“俗成阶段”，行为是根据对于规范的取向和对规范的有意的违反来判断的；在道德意识的“后俗成阶段”，这些“规范本身也要根据原则来加以判断”
【23】

 从逻辑上说，“规则总是带着一个‘如果’从句，明确说明构成其运用条件的那些典型的情境特征，而原则，要么其出现时带着未加明确说明的有效性主张，要么其运用仅仅受一些有待诠释的一般条件的限制。”
【24】

 关于规范（尤其是用来辩护规范的原则）与价值的区别，哈贝马斯做过这样一个概括：“规范和价值的区别首先在于它们所指向的行动一个是义务性的，一个是目的性的；其次在于它们的有效性主张的编码一个是二元的，一个是逐级的；第三在于它们的约束力一个是绝对的，一个是相对的；第四在于它们各自内部的连贯性所必须满足的标准是各不相同的。”
【25】

 这里我们不对这些区别作进一步解释，而只想指出以下三点。

第一，在哈贝马斯的规则（规范）／原则／价值的三分法（也可以说规范／价值的二分法，因为原则也是一种规范）当中，似乎没有通常所谓“游戏规则”的地位。当然，哈贝马斯所重视的语言规则，用维特根斯坦的话来说也是游戏规则。但从协调行动而不是达成理解的角度来看，更重要的是实际协调人们行动的那些游戏规则。罗尔斯（John Rawls）对这个问题更重视一些。在罗尔斯那里，个人行动所要遵守的社会规则（作为规则，它们都区别于准则和建议等等）可分为三类：自然义务（natural duties）、建制性要求（institutional requirements）和职责（obligations）。它们之间的区别可以概括为：自然义务具有道德意义，但不与社会建制发生必然联系；建制性要求与社会建制具有必然联系，但不具有道德意义；职责可以说是介于自然义务和建制性要求之间的：它们一方面与社会建制具有内在联系，另一方面又具有道德意义。罗尔斯尤其强调不能把建制性要求与职责混淆起来：“建制性要求，以及那些从一般来说全部社会实践方式引出来的建制性要求，可以从既成的规则及其诠释当中加以确定。比如，作为公民，我们的法律义务和职责——就其能确定的而言——是由法律的内容所确定的。适用于作为游戏选手的人们的那些规范，取决于该游戏的规则。这些要求是否与道德义务和职责相联系，是另外一个问题。”
【26】

 这种建制性要求可以说是纯粹的约定（convention），
【27】

 它们不同于道德义务和职责，但并不因此就等同于对应于“俗成的道德意识”或本文所说的“规则意识”的那种被盲目遵守的规则。换句话说，在人们盲目服从的规则和有必要考虑是否“值得遵守”的规则之间，还存在着一类这样的规则：对它的遵守与否确实是取决于我们的选择的，但我们之所以选择遵守这种规则，却首先并非因为这种规则是符合原则或者价值的。在许多情况下，重要的并不是在这一条规则还是另一条规则之间进行选择，而是在选择其中之一还是两条都不选择之间进行选择。也就是说，常常有这种情况：选择两条规则的理由同样充分，但我们不能同时选择二者，而必须选择其中之一，而不是两者都不选择。比方说，在制定交通规则的时候，车辆应该靠左侧行驶还是靠右侧行驶，就它们与“原则”和“价值”的关系而言这两种方案没有什么区别。但我们必须在两种方案之中做一种选择，而不是让车辆在左右两侧任意行驶。这种意义上的游戏规则，在哈贝马斯的理论框架（下文还会有进一步讨论）中，似乎无法找到非常合适的地位。

第二，从“规则意识”发展出来的“原则意识”和与“规则意识”分化开来的“价值意识”，在哈贝马斯看来是用来回答两类不同问题的。一类是“道德问题”或“正义问题”，它们原则上可以依据正义的标准或利益的可普遍化而加以合理的决定；一类是“评价问题”或“伦理的问题”，它们属于有关“好的生活”的问题这个大类，并且只有在一个具体的历史的生活形式之中或在一个个体的生活形式之中才可能进行合理的讨论。道德问题的形式是：“什么是对所有人同等地好的？”伦理问题（就一个特定个人而不是一个特定团体而言）的形式是：“我是谁？我要成为什么样的人？”哈贝马斯曾经用这样一个例子来说明这两类问题之间的区别：“有人在急需时会愿意仅此一次下不为例地欺骗不管其名称是什么的哪家保险公司——我是否想要成为这样一个人，这不是一个道德问题，因为它只涉及我的自尊，或许也涉及他人对我的尊重，而不涉及我对所有人的同等尊重，因而也不涉及每个人都应该给予所有其他人的人格完整的对等尊重。”
【28】



第三，在“后俗成”的阶段上，无论是“原则意识”的形成，还是“价值意识”的形成，都是与主体间交往密切相连的。随着对社会所强加的僵化的约定的抛弃，个人一方面必须承担起作出他自己的涉及他人利益的道德决定的责任，另一方面必须靠自己来形成一种产生于他自己的伦理自我理解的个人生活方案。哈贝马斯强调，要作出这两方面独立成就的个人，仍然完全是由社会所构成的：“通过摆脱特定生活情境而完全跳出社会之外、而落脚于一个抽象的孤立和自由的空间，是不可能的。相反，要求这个个人作出的那种抽象，就处于文明过程已经指向的那个方向之中。”
【29】

 这个方向，就是社会的现代化的过程，是人们之间的交往范围越来来扩大的过程。这个范围，从时间上说包括我们的后代；从空间上说包括我们自己的文化和团体之外的他人。归根结底，文明发展的方向指向的是一个无限制的普遍商谈论域。具有“后俗成”阶段道德意识的人们，不论是做基于原则的道德判断，还是做基于价值的伦理决定，都在独自承担起作出这种判断和决定的责任的同时，诉诸一个交往共同体（道德的交往共同体原则上包括全人类，而伦理的交往共同体则只包括分享某些价值的人们），作为要求承认其为有能力作出独立判断和决定的个体、承认其判断和决定之为合理的“上诉法庭”。用哈贝马斯的话来说：“道德判断的形成（就像伦理自我理解的达到一样）被引向这样一个理性论坛，它同时把实践理性加以社会化和时间化。卢梭的‘普遍化公众’和康德的‘本体世界’，在米德那里具有了社会方面的具体形式和时间方面的动态性质；这样一来，对一种理想化交往形式的预期，应该是保存了意志形成的商谈程序的一个无条件性环节的。”
【30】

 换句话说，后俗成自我认同的形成仍然是从自我出发经过他我回到自我，但是，最后回到的这个我——“宾我”，已经不仅仅是作为其他他我的他我，而是作为每个共同体中所有他者的他我。这个“宾我”之所以可能，现在不是通过一个“先在”的互动关系，而是作为“主我”之“投射”的那个理想化互动情境的结果，只有依靠这个互动情境，才有可能在高一层次上对崩溃了的俗成阶段自我认同加以重构。哈贝马斯一方面强调这种重新构成的自我认同即后俗成自我认同必须被设想为一种由社会而构成的东西，另一方面又承认这种意义上的“社会”——一个理想的交往共同体——的乌托邦性质：“一种后俗成的自我认同只能将自己落脚在对于非强制的相互承认的对称关系的预期之中。”
【31】



但这种“预期”又不仅仅具有乌托邦性质。为了说明这种预期的特点，哈贝马斯借用了分析哲学的规则论所做的一个经典区分——“范导性规则”和“构成性规则”的区分。
【32】

 哈贝马斯说他不愿意把交往共同体当作康德式的“范导性理念”，因为对于“不可避免的理想化语用预设”来说，范导性和构成性之间的非此即彼是不适用的。这些预设无论在何处都没有充分实现，因为现实的交往行动过程或多或少是受到强制和扭曲的。就此而言，这些预设确实是范导性的。但重要的是，离开了这些预设，交往行动就不再可能——就此而言，这些预设又是具有构成性意义的。
【33】







3．没有主体间性，就无法确定规则的正当性





我们在前面谈到从狭义的“规则意识”到“原则意识”的过渡、从俗成的自我认同向后俗成的自我认同的发展的时候，已经提出了规则的正当性的问题。规则的正当性问题与主体间性的关系，可以说是哈贝马斯之所以大力倡导从“主体性”范式向“主体间性”范式过渡的最重要原因。在很大程度上，哈贝马斯之所以论证主体间性与“遵守规则”的联系、主体间性与“规则意识”的联系，就是为了论证主体间性与规则的正当性问题的联系。哈贝马斯之所以重视规则的正当性问题，是因为这个问题实际上也就是由规则而构成、由规则所指导的社会建制和社会生活的公正性问题。哈贝马斯的“新法兰克福学派”与其前辈的最重要区别之一，就在于他不仅要揭示所批判的现代社会的不公正，而且要在现代社会本身之内来寻找用来判断这种不公正、用来追求一个公正社会的标准。

说规则的正当性问题与主体间性问题有关，这只是一个笼统的说法。哈贝马斯指出规则有不同类型，它们的正当性问题与主体间性的联系因此也有不同的情况。哈贝马斯把规则区分为三类，这三类分别是对于三种类型的有关“应当”的问题的回答。除了前面提到的“道德问题”和“伦理问题”之外，还有所谓“实用的问题”。与此相应的有道德规则（原则）、伦理规则（准则）和技术（策略）规则。

哈贝马斯的这些思想直接来源于康德。康德把“命令式”分成三种：技术的、实用的、道德的。
【34】

 技术规则实际上是关于目的和手段之间的关系：为了实现给定的目的，要使用什么样的手段。这种目的和手段的关系的基础是一种结果和原因之间的关系；这种关系是非常确定的，所以康德说表述技术规则的命题是“分析的”。在技术规则那里，要实现什么样的目的有各种各样，而在实用的规则那里，要实现的目的就是幸福。从这个意义上讲，实用的规则像技术的规则一样也是一种关于目的和手段关系的规则。但区别在于，幸福常常是因人而异的：甲认为是幸福的东西乙未必认为是幸福，因而幸福和达到幸福的手段之间的关系是不确定的。这与技术规则不一样。但技术规则和实用规则都是有条件的规则——如果你要实现什么样的目的，你就应当怎么行动，在这点上它们都区别于道德规则。道德规则是无条件的规则；它所规定的是作为有限理性主体的人无条件地应当做的事情。这就是康德著名的“绝对命令”。哈贝马斯所讲的“实用的问题”，相当于康德的技术规则所涉及的问题。哈贝马斯所讲的“伦理的问题”，虽不能与康德的实用规则完全对应，但也是关于人们对“幸福”或者“好”的生活的理解的。哈贝马斯的“道德的问题”，则基本上对应于康德的绝对命令所回答的问题。
【35】



在哈贝马斯看来，上述三类规则的有效性与主体间性的关系是递增的。也就是说，技术—策略规则的有效性与主体间性的关系最小，道德规则的有效性与主体间性的关系最大。技术规则的有效性基础是“一些经验上为真、从分析的角度来看正确的陈述的有效性”，而道德规则和伦理规则——以及所有“社会规范”——的有效性的基础则是“基于有关价值的共识或基于相互理解的一种主体间承认”。
【36】

 在道德规则和伦理规则之间，也存在着区别；正如前面已经提到过的，伦理规则的有效性基础是一个特定的伦理共同体的主体间承认，而道德规则的有效性基础则是一个原则上无限制的交往共同体的主体间承认。在个体道德意识的“后俗成”阶段，以及与之对应的社会建制发展的“后传统”阶段，这种主体间承认都不仅仅是主体之间的准事实的“约定”，而是主体之间的基于理由的“共识”。共识和约定一样都是可以由人改变的，但共识比约定多了理由的限制——只有当新的理由出现的时候、只有当一个共同体的成员在所提交的理由面前“心悦诚服”的时候，才会用新的共识来取代旧的共识。

对一种社会理论、尤其是关于现代社会的理论来说，尤其重要的是法律规则的有效性基础问题。哈贝马斯和康德一样都没有把法律规则当作与上述规则并列的一种规则来加以讨论，他们也都强调道德规则与法律规则之间的特殊联系。但是，哈贝马斯在以下两点上不同意康德的观点。

第一，哈贝马斯不同意康德把他的法律理论仅仅建立在他的道德理论基础上，而主张在现代社会中法律规则也需要通过诉诸道德之外的考虑而得到辩护。哈贝马斯把康德与霍布斯（T. Hobbes）进行比较，说霍布斯“把实证法和政治权力的道德含义都抽象掉，并认为在君主所制定的法律产生的同时，并不需要一种理性等价物来代替经过解魅的宗教法”，而“在康德那里，从实践理性中先天地引出来的自然法则或道德法则，则居于太高的地位，使法律有融化进道德的危险：法律几乎被还原为道德的一种有缺陷模态”
【37】

 。

在哈贝马斯看来，现代社会是一个高度复杂的社会，在这样一个社会中，诸多行动者的行动的协调或整合需要采取两种方式：一是协调社会中人们的行动取向，一是通过控制行动的结果来协调人们的行动。把法律归结为道德，是把法律仅仅当作前一种整合方式——所谓“社会性整合”——的手段，而没有看到，法律不仅仅告诉人们什么样的行动是道德上正当的，而常常也撇开人们的道德意识而用违反规则的利害后果来强制其采取某种行动；也没有看到，在现代社会中，法律的这种作用对于社会系统的功能实现——尤其是现代经济系统和现代行政系统的高效运作——是非常重要的。哈贝马斯把这种整合称为“系统性整合”。换句话说，哈贝马斯强调法律不仅仅具有道德规则的向度，同时也具有技术规则的向度。与违反道德规则不同，违反技术性规则的结果是导致一种惩罚作为一个因果性事件随之而来。一个法律规则系统的存在，就是要使得一个违反规则的行动一定会带来惩罚性的后果，就像违反技术性规则一样。法律的这个技术性的向度，并不能简单地归结为它的道德向度。换句话说，现代社会的法律的合法性不仅仅在于它具有道德的正当性，而且也具有技术的功效性。

现代社会的复杂性不仅仅表现为技术上或功能上，而且也表现为价值上或文化上。尽管在我们的世界上，真正由单一民族、单一文化所构成的民族国家已经不多，但文化差异不仅仅存在于主权国家的范围之内（这要求民族国家内部的法律规则尽可能超越特定的世界观），更存在于主权国家之间——它们之间的诸多差异使它们还不能被归结为一个天下大同的道德共同体。也就是说，特定法律规则体系所适用的并不是普遍主义的“道德共同体”，而是具有各自历史经历（包括建立自由民主制度的历史经历）、价值观念和集体认同的“法律共同体”。这意味着法律规则之所以不能被归结为道德规则，不仅是因为它具有技术规则的向度，而且是因为它也具有伦理规则的向度，也就是前面所说的区别于“规范”的“价值”的向度。

第二，即使就道德这一向度本身而言，哈贝马斯也与康德有不完全相同的看法。哈贝马斯关于主体间性与规则之间内在联系的一个重要观点，就是在这里提出的。

哈贝马斯承认，康德虽然把法律的合法性基础建立在道德的基础上，但实际上他已经超越了在他之前的自然法理论的传统：他不再把两者之间的联系看做是一种内容上的联系，而很大程度上看做是一种形式上的联系。康德看上去似乎仍然从“道德形而上学”中引出法律规则的有效性，但构成康德的“道德形而上学”的，已经不再是改头换面的宗教律令，而是对人的自主性和自律性——也就是人作为目的自身和自我立法者的地位——的强调。在哈贝马斯看来，这意味着，康德作为法律之合法性基础的，并不是一个实质性的道德律令体系，而实际上是前面提到的科尔贝格所讲的“后俗成阶段的道德意识”。事实上，科尔贝格就是用康德哲学来解释这种道德意识的。康德的“自我立法”观念包括两个方面：强调立法者是人民自己、强调人民所订立的是普遍的法律或规律。当康德说“无规则即是无理性”的时候，他的直接含义虽然是强调科学“要求一种系统的、按照深思熟虑的规则变成的知识”
【38】

 ，但他不仅在这种主观的意义上、而且也在客观的意义上谈论“规则”：“规则，就其为客观的而言……，被称为规律。”
【39】

 康德把规律分为两类，一类是自然规律，一类是自由规律，而两者的最重要共同之处，就是它们的普遍性：“自然规律是万物循以产生的规律，道德规律是万物应该循以产生的规律”。
【40】

 但哈贝马斯要指出的是，规则所适用的对象的普遍性，仅仅是规则的普遍性的两种含义之一。哈贝马斯把这种意义上的普遍性称作规则的语义的普遍性：它是用全称命题形式表述的规范性语句。但规则的普遍性还可以做另外一种理解，即从规则的产生、运用和实施过程来看规则的特征。哈贝马斯把这种意义上的普遍性称作“程序的普遍性”，并主张要从这个角度来理解现代法律的合法性问题。哈贝马斯肯定这个观点可以追溯到卢梭（J. Rousseau）和康德的“公民自主”或“自我立法”的观念，
【41】

 认为他们已经看到法律的合法性取决于是否满足“对法律进行程序性论证这个方法论要求”，
【42】

 但又指出他们总体上仍然用“抽象而普遍的法规的语义普遍性，代替了那种程序普遍性，也就是作为‘统一的人民意志’而民主地产生的法规所特有的那种普遍性。”
【43】

 也就是说，哈贝马斯认为卢梭和康德没有足够清楚地看到，法律如果是有正当性的话，“并不是普遍法规的形式所已经确保了的，而只有通过商谈性意见形成和意志形成过程的交往形式才能得到确保。”
【44】

 但在哈贝马斯看来，只有对法律的有效性作后一种理解，人们才可能把自己不仅仅理解为法律的“承受者”，而也可以把自己理解为法律的“创制者”，也就是康德所说的自我立法者。

对法律的普遍性的这种看法，是哈贝马斯从其交往行动理论和商谈伦理学出发提出的“商谈的法律理论和民主理论”的核心内容。根据他的交往行动理论和商谈伦理学，“有效［gültig］的只是所有可能的相关者作为合理商谈的参与者有可能同意的那些行动规范。”
【45】

 哈贝马斯把这条原则称为“商谈原则”。“商谈原则”所提到的是任何行动规范，而商谈的参与者在不同情况下是有不同范围的。这条商谈规则也适用于对于法律规则的“有效性”或者“合法性”的论证，由此哈贝马斯从“商谈原则”引出他所谓“民主原则”：“民主原则应当确定，合法的立法过程的程序是什么。也就是说，这个原则规定：具有合法的［legitim］有效性的只是这样一些法律规则，它们在各自的以法律形式构成的商谈性立法过程中是能够得到所有法律同伴的同意的。”
【46】

 “民主原则”像“商谈原则”一样把规则的有效性建立在规则支配其行动的那些人们的合理的同意或者说基于理由的同意基础之上，但民主原则具有这样一些自己的特点：把规则的种类仅限于法律规则；把商谈的参与者仅限于一个特定的法律共同体的成员；在商谈中所诉诸之理由的范围中包括实用的、伦理的和道德的三种类型，但以道德的理由为主；并且，除了所谓“论证性商谈”（主要适用于立法领域）之外，还有所谓“运用性商谈”（主要适用于司法领域），等等。





4．从主体间性角度研究规则问题的现实意义





现在的问题是，哈贝马斯从主体间性的角度对规则问题的上述三个方面进行的研究，除了这些问题本身所具有的理论意义之外，还有什么别的意义？更明确些说，哈贝马斯的规则论有哪些现实意义？对应于上面三个部分，哈贝马斯的建立在主体间性概念基础上的规则论，可以认为具有如下三方面的现实意义。

第一，自从英国哲学家彼得·文奇（Peter Winch）发表《社会科学这个观念》（1958）以来，遵守规则的问题就成为社会科学方法论的基本问题。文奇认为，社会现象区别于自然现象之处就在于构成社会现象的人的行动的特点是遵守规则而不仅仅是表现出规则性（regularities），而要了解规则的意义，进而了解行动的意义，就不能采取认识自然运动那样的客观观察的态度，而要采取主体间交往参与者的意义理解的态度。哈贝马斯从1967年出版的《论社会科学的逻辑》到1981年出版的《交往行动的理论》中对“遵守规则”问题的研究，就是设法把日常语言哲学传统的这种观点与诠释学的观点沟通起来，用以回答社会科学方法论的这样一个基本问题：区别于自然现象的社会现象的研究何以可能？

第二，对于研究现代社会的人们来说，个人和社会之间的关系是一个基本的问题。帕森斯（T. Parsons）所说的“建制化个人主义”体现了社会现代化过程中这种关系的矛盾性质：“一方面，个人应该与其个体化程度而成比例地获取更大的选择自由和自主性，另一方面，自由程度的这种提高，又被作了决定论的描绘：即使是对于建制化行为期待的刻板指令中解放出来，也被描述为一种新的行为期待——描述为一种建制。”
【47】

 这种“建制”也就是规则系统，它首先是指哈贝马斯常常讲的“系统”——包括经济子系统和行政子系统。摆脱传统社会的规则的强制之后，个体如果仅仅是在成为原子化个体的同时成为雇员、消费者、雇员、消费者、当事人等承担系统功能的“角色人”，那么，虽然看上去他面前有许多选择，但实际上这些选择都是被货币和权力这样的媒介所控制的。“这些媒介行使一种行为控制，这种控制一方面起个体化的作用，因为它针对的是由偏好导控的个人的选择，但另一方面它也起标准化的作用，因为它允许的只是在实现给定结构的向度中的选择可能（拥有还是不拥有，命令还是服从）。而且，个人的第一个选择就使他陷入进一步依赖的网络之中。”
【48】

 哈贝马斯之所以要从主体间性的角度来研究行动者的规则意识的形成和发展、分化，一方面是为了从概念上把握现代社会的这种现象，另一方面是为了在理解这种现象的基础上克服这种现象。在他看来，那种被理解为在诸多已经被系统所事先构成的选择项当中进行明智的、自我中心的挑选的自我，仍然处于“俗成的认同”的阶段，也就是说仍然处于受到外在规则盲目支配的阶段。只有那种以超越特定界限的理想交往共同体作为参照系的“后俗成的认同”，才能自主地作出经得起交往同伴检验的基于原则的道德判断和基于价值的伦理决定。换句话说，哈贝马斯从主体间性的角度讨论规则意识或自我认同的形成和发展，是为了回答批判理论的这样一个问题：现代社会中真正自由的人格何以可能？

第三，在世俗化、价值多元化、同时权利体系又逐步普遍化的现代社会，集体生活之规则的合法性和正当性既不能建立在宗教——形而上学的基础上，也不能被归结为规则系统的语义形式上的合理性和工具效率上的合理性。一方面，法律的统治要被公民认为是值得承认的（也就是说是具有合法性的），而不仅仅是被迫承认的，仅仅具有工具性效率是不够的。“在没有了宗教的或形而上学的后盾的情况下，只问行动合乎法律与否的强制性法律要获得社会整合力，法律规范的承受者应当同时作为一个整体把自己理解为这些规范的理性创制者。”
【49】

 另一方面，在福利国家的条件下，古典的资产阶级法律的一些形式特征也已经不再是神圣不可侵犯的东西了。根据自由主义的法律范式，现代法律系统已经与宗教和形而上学相分离，同时也与不成文的、诉诸人们动机与态度的、常常与宗教和形而上学难分难解的道德相分离。在这种情况下，现代法律的合法性基础只能在于其所谓“形式合理性”——哈贝马斯通过对韦伯的法律观的讨论概括为三条：抽象而普遍的法规形式；在抽象—普遍法规的基础上通过严格的司法程序和行政程序而得到确保的法律确定性；对法律系统用科学方法进行建构，以确保其意义是精确的、其概念是明确的、其自洽性是经过检验的、其原则是统一的。但是，在福利国家条件下，“权利”从古典的民事权利和公民权利扩展到现代的经济权利和社会权利，承认每个人都有劳动、医疗、教育、救济等等方面的平等权利。这不仅要求政府允许人们自由行动、保障这种自由不受他人（包括政府）的侵犯，而要求政府为公民提供实际条件、保障实际条件去实现这些权利和自由。这样，法律的形式从“如果—那么”的条件句形式（“如果这样行动，那么就处以怎样的处罚”）变成“符合某某条件的人将享有怎样的补偿”这样的调节性、目的性语句的形式；政府从维持市场运行秩序的公正无私的裁判者，变成通过干预市场运行过程、矫正市场运行结果而维护弱者利益的看护者。相应地，司法和行政部门也扩大了自由裁量空间，而不仅仅限于对意义明确、范围确定的普遍规则的运用和实施。在这种情况下，法律的合法性依据就必须在法律的形式之外去寻找。康德在一定程度上已经看到了这一点；他对于主体性的强调，意味着他看到在现代社会中，法律要对人们具有正当的约束力，只能是当这种约束也就是人们的自我约束的时候。但是，康德还没有实现从“主体性哲学”向“主体间性哲学”的“范式转换”。当所考虑的不是个体行动规则而是集体行动规则——尤其是法律——的时候，局限于主体性范式来思考主体的自主性或自我立法性，就可能把规则的约束力要么是归结为众多“小我”的多数意见（众意）的力量，要么是归结为一个“大我”（“人民”）的总体意见（公意）的力量。在前一种情况下，法律的基础是只具有统计学意义的多数人的当下意见，这样的多数人意见不仅很容易排斥少数人的正当权益，而且也容易违反多数人自己的真实利益。在后一种情况下，也就是用共同体主义的“大我”来超越自由主义的“小我”，则在哲学的层面意味着倒退到形而上学的思维，在社会学的层面意味着求助于自认为或者被认为是“大我”之代表的某个个人或某个群体。在这方面，历史已经提供了深刻的教训。因此，在哈贝马斯看来，重要的不是在“小我”和“大我”之间进行非此即彼的选择，而是要跳出这种执著于“我”或主体性的思路，把目光转向“我们”或者“主体间性”，转向具体的主体间交往网络或者社会建制。

换句话说，哈贝马斯之所以从主体间性的角度研究规则的正当性基础的问题，是为了回答“现代社会制度的合法性辩护何以可能？”这个问题；而在回答这个问题的时候，哈贝马斯用他的“交往理性”概念来扬弃康德的“实践理性”概念：“交往理性之区别于实践理性，首先是因为它不再被归诸单个主体或国家—社会层次上的宏观主体。相反，使交往理性成为可能的，是把诸多互动连成一体、为生活形式赋予结构的语言媒介。这种合理性是铭刻在达成理解这个语言目的之上的，形成了一组既提供可能又施加约束的条件。”
【50】



这样，我们就可以把本文开头引用的那两句话综合起来了：一方面，没有规则就没有理性；另一方面，没有主体间性就没有规则。两者结合起来，结论是：没有主体间性就没有理性。
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 　Jürgen Habermas, Faktizität und Geltung, S. 153.


【42】
 　Ibid., S. 550.


【43】
 　Ibid., S. 596.


【44】
 　Ibid., S. 133.


【45】
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奥斯丁（Austin, J. ）





论文

（一）外文部分

1. Richard T. Bowers and J. Stanley Mcquade: Austin's Intentions: A Critical Reconstruction of His Concept of Legal Science, in the Campbell Law Review, 2006, Fall, p.29.

（二）中文部分

1．谌洪果：《从命令论到规则观：哈特与奥斯丁之间的学术公案》，载《法哲学与法社会学论丛》2006年第2期。

2．韦志明、李玉蓉：《奥斯丁分析法学中的法治素养——另一种视角的分析》，载《理论界》2006年第10期。





边沁（Bentham, J. ）





论文

（一）外文部分

1. Philip Lucas and Anne Sheeran, Asperger' Syndrome and the Eccentricity and Genius of Jeremy Bentham, in Journal of Bentham Studies, 8, 2006.

2. Colin Heydt, Mill, Bentham and "Internal Culture", in British Journal for the History of Philosophy, 14 (2), 2006.

3. David　Collard, Research　on Well-Being: Some Advice from Jeremy Bentham, in Philosophy of the Social Sciences, vol. 36, 3, 2006.

4. Catherine Pease-Watkin, The Influence of Mary Bentham on John Stuart Mill, in Journal of Bentham Studies, 8, 2006.

（二）中文部分

1．吴宁宁：《浅析梁启超功利主义伦理观对边沁功利观的扬弃》，载《江苏工业学院学报》（社会科学版）2006年第2期。

2．谌洪果：《法律实证主义功利自由观：从边沁到哈特》，载《法律科学》2006年第4期。

3．李淑娟：《边沁的功利主义刑罚思想浅析》，载《中国市场》2006年第40期。

4．胡昭华：《从富勒的两种道德观看边沁的权利思想》，载《长春市委党校学报》2006年第5期。

5．袁刚：《边沁与英国政治现代化》，载《云南行政学院学报》2006年第5期。





布莱克斯通（Blackstone, M. ）





一、著作

〔英〕布莱克斯通：《英国法释义（第一卷）》：游云庭、缪苗译，上海人民出版社2006年版。

二、论文

仝宗锦：《布莱克斯通法律思想的内在逻辑》，载《法哲学与法社会学论丛》2006年第1期。





卡多佐（Cardozo, B. N. ）





论文

（一）外文部分

Vincent Martin Bonventre: Symposium: Outsourcing Authority? Citation to Foreign Court Precedent in Domestic Jurisprudence: Aristotle, Cicero and Cardozo: A Perspective on External Law, 69 Albany Law Review 645 (2006), p.644.

（二）中文部分

1．张维：《“司法过程”中的动态法因素——解读卡多佐〈司法过程的性质〉》，载《扬州大学学报》（人文社会科学版）2006年第3期。

2．周成泓：《卡多佐：实用主义法律思想》，载《理论探索》2006年第4期。

（三）学位论文

刘道强：《论本杰明·卡多佐与美国侵权行为法的现代转向》，山东师范大学2006年硕士学位论文。





德沃金（Dworkin, R. ）





一、著作

Ronald Dworkin, Justice in Robes, Harvard University Press, 2006.

二、论文

（一）英文部分

本人论文

1. Ronald Dworkin, The Right to Ridicule, in The New York Review of Books, March 23, 2006. Volume 53, Number 5.

2. Ronald Dworkin, Hart and The Concepts of Law, in Harvard Law Review, January, 2006. 119 Harv. L. Rev. F. 95.

研究论文

1. David Gray Carlson, Dworkin in the Desert of the Real, University of Miami Law Review, July, 2006. 60 U. Miami L. Rev. 505.

2. Lucan Gregory, Ronald Dworkin, T. H. Green, and the Communal Theory of Political Obligation, in Social Theory and Practice. Tallahassee: Apr 2006. Vol. 32, Iss. 2; pg. 191, 22 pgs.

3. Dennis M. Patterson, Dworkin on The Semantics of Legal and Political Concepts, in Oxford Journal of Legal Studies, Autumn, 2006. 26 Oxjlst 545.

4. Matthew DeBell, Affirmative Action in Higher Education: Insults, Preferences, and the Dworkin Defense, Nebraska Law Review, 2006, 85 Neb. L. Rev. 508.

（二）中文部分

研究论文

1．杨正喜：《资源平等：德沃金分配正义观》，载《湖北行政学院学报》2006年第1期。

2．蔡洁：《浅谈德沃金的裁判理论》，载《理论与改革》2006年第1期。

3．陈丽丽：《德沃金的法律解释理论》，载《河北理工学院学报（社会科学版）》2006年第1期。

4．傅鹤年：《界说德沃金的法哲学思想》，载《中国市场》2006年第2期。

5．羽戈：《平等与自由的冲撞——有关德沃金与麦金农的论争》，载《政法论坛》2006年第2期。

6．泮伟江：《走向规范性的法律实证主义——超越哈特与德沃金之争》，载《比较法研究》2006年第2期。

7．文长春：《罗尔斯、诺齐克与德沃金权利正义观比较》，载《学术交流》2006年第3期。

8．范进学：《论德沃金的道德解读——一种宪法解释方法论的进路》，载《浙江学刊》2006年第4期。

9．范春莹：《认真对待权利的整体性法律——对德沃金权利理论的解读》，载《山东警察学院学报》2006年第5期。

10．吕世伦：《论德沃金的“整体性法律”理论》，载《山东社会科学》2006年第7期。

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

12．钟丽娟：《德沃金“权利论”解读》，载《山东社会科学》2006年第7期。





福柯（Foucault, M. ）





论文

1．胡水君：《惩罚的合理性——福柯对人道主义的批判分析》，载《环球法律评论》2006年第2期。

2．黄晖：《福柯的知识考古学理论剖析》，载《法国研究》2006年第2期。

3．程春明：《认真对待福柯——一个可能影响法律思想的后现代主义评说》，载《法治论丛》2006年第3期。

4．陈嘉明：《启蒙的意义与现代性的合理性——福柯的“现代性的态度”》，载《求是学刊》2006年第3期。

5．刘永谋：《现代人的境遇与解放——福柯人学述评》，载《中国人民大学学报》2006年第6期。

6．胡书庆：《癫狂边缘的审美诉求——感悟福柯的“哲学行为”》，载《南京社会科学》2006年第8期。

7．张念：《越轨——福柯与不服从的艺术》，载《中国图书评论》2006年第8期。

8．张云江、李玉芳、朱丽晓：《“心通九境”中的忧患意识——从舍勒、福柯到唐君毅》，载《西南民族大学学报（人文社科版）》2006年第10期。

9．周慧：《从“历史先天”来看福柯的知识考古学》，载《现代哲学》2006年第2期。





富勒（Fuller, L. L. ）





一、著作

强世功：《法律的现代性剧场：哈特与富勒论战》，法律出版社2006年版。

二、论文

（一）中文部分

1．赵毅：《论富勒法律思想的形成》，载《江苏警官学院学报》2006年第5期。

2．朱晓红：《富勒的新自然法学对当代法治国家的启示》，载《南华大学学报》（社会科学版）2006年第4期。

3．邹立君：《良好秩序理论的超越：朗·富勒法律秩序观的建构——兼评富勒（社会秩序原理）》，载《法律科学——西北政法学院学报》2006年第1期。

4．田雷：《法理学“永恒的洞穴”解读富勒的“洞穴探险者案”》，载《博览群书》2006年第9期。

5．王家国：《虚构：法律思维的必要之维——朗·富勒〈法律的虚构〉译后》，载《法律科学——西北政法学院学报》2006年第2期。

6．胡邵华：《从富勒的两种道德观看边沁的权利思想》，载《中共长春市委党校学报》2006年第5期。

（二）学位论文

1．苏筱红：《程序与过程：富勒新自然法学思想研究》，西南大学外国哲学专业，硕士学位论文。

2．邹立君：《良好秩序观的建构：朗·富勒法律理论研究》，吉林大学法学院，博士学位论文。





哈贝马斯（Habermas, J. ）





一、著作

（一）本人著作

英语

1. Jürgen Habermas, The Divided West, Cronin, Ciaran, Cambridge: Polity, 2006.

2. Jürgen Habermas, Time of Transitions, edited and translated by Ciaran Cronin and Max Pensky, Cambridge, UK; Malden, MA: Polity, 2006.

法语

1. Jürgen Habermas, Théorie et pratique, Paris: Payot, 2006.

2. Jürgen Habermas, ldéalisations et communication: Agir communicationnel et usage de la raison, Paris: Fayard, 2006.

西班牙语

1. Jürgen Habermas, El Occidente escindido: pequeños escritos políticos Ⅹ, Madrid: Trotta, 2006.

2. Jürgen Habermas, Entre naturalismo y religió, Barcelona: Paidós, 2006.

3. Jürgen Habermas, Dialéctica de la secularización: sobre la razón y la religión, Madrid: Encuentro, 2006.

（二）研究著作

英文

1. Nicholas Adams, Habermas and Theology, Cambridge: Cambridge University Press, 2006.

2. Hak Joon Lee, Covenant and Communication; a Christian Moral Conversation with Jürgen Habermas, University Press of America, 2006.

3. Andrew Edgar, Habermas: the Key Concepts, London; New York: Routledge, 2006.

4. Pauline Johnson, Habermas: Rescuing the Public Sphere, London: Routledge, 2006.

5. Lasse Thomassen edited, The Derrida-Habermas Reader, Edinburgh: Edinburgh University Press, 2006.

6. Stephen K. White edited, The Cambridge Companion to Habermas, Beijing: SDX Joint Publishing Company, 2006.

法文

Stéphane Habe, Critique de l'antinaturalisme: Etudes sur Foucault, Butler, Habermas, Paris: Presses universitaires de France, 2006.

中文

1．王晓升：《哈贝马斯的现代性社会理论》，社会科学文献出版社2006年版。

2．李佃来：《公共领域与生活世界：哈贝马斯市民社会理论研究》，人民出版社2006年版。

二、论文

（一）外文部分

本人论文

1. Jürgen Habermas, Religion in the Public Sphere, European Journal of Philosophy, Oxford: Apr 2006. Vol. 14, Iss. 1; p.1 (1 page).

2. Jürgen Habermas, Political Communication in Media Society: Does Democracy Still Enjoy an Epistemic Dimension? The Impact of Normative Theory on Empirical Research, Communication Theory, Nov2006, Vol. 16 Issue 4, pp.411—426, (16 pages).

研究论文

德文

1. Pablo Gilabert, Considerations on the Notion of Moral Validity in the Moral Theories of Kant and Habermas, in Kant-Studien; Philosophische Zeitschrift. Berlin: 2006. Vol. 97, Iss. 2; p.210.

2. Pieter Duvenage, Critical Theory and relativism, in Tydskrif vir Geesteswetenskappe, mar2006, Vol. 46 Issue 1, pp.15—26.

3. Karl-Josef Kuschel, "Wie die sich begegnenden Kulturen ethische Grundlagen finden konnen" Zum Diskurs zwischen Joseph Ratzinger, Jurgen Habermas und Hans Kung, in Politische Studien: Monatshefte der Hochschule für Politische Wissenschaften München. no. 1, (2006): 27.

4. Hans-Ulrich Wehler, Feuilleton-Zeitge-schichte-Habermas hatte keinen Grund, seine Zeit bei der Hitlerjugend zu vertuschen, in Die Zeit. 61, no. 45, (2006): 44.

5. Hitler-Junge, Streit um die Jugend des Philosophen Habermas, in Focus: das moderne Nachrichtenmagazin. no. 44, (2006).

6. Dirk Jorke, Anthropologische Motive im Werk von Jurgen Habermas, in Archiv für Rechtsund Sozialphilosophie. 92, no. 3, (2006).

7. Robert Spaemann, Robert Spaemann, Marginalien-Habermas oder Reemtsma. In eigener Sache, in Merkur. 60, no.5, (2006).

8. Marcelo Neves and Andreas Fischer-Lescano, Literatur-Zwischen Themis und Leviathan. Eine schwierige Beziehung. Eine Rekonstruktion des demokratischen Rechtsstaates in Auseinandersetzung mit Luhmann und Habermas, in Archiv für Rechtsund Sozialphilosophie. 92, no. 1, (2006).

英文：

1. Jan-Werner Müller, On the Origins of Constitutional Patriotism, in Contemporary Political Theory. Avenel: Aug 2006. Vol. 5, Iss. 3; p.278. (1 page).

2. Rebecca J Meisenbach, Habermas's Discourse Ethics and Principle of Universalization as a Moral Framework for Organizational Communication, in Management Communication Quarterly: McQ. Thousand Oaks: Aug 2006. Vol. 20, Iss. 1, pp.39—62 (24 pages).

3. Maeve Cooke, Salvaging and Secularizing the Semantic Contents of Religion: the Limitations of Habermas's Postmetaphysical Proposal, in International Journal for Philosophy of Religion. Dordrecht: Dec 2006. Vol. 60, Iss. 1—3, pp.187—207 (21 pages).

4. Robert P George, Public Morality, Public Reason, in First Things. New York: Nov 2006., pp.21—26 (6 pages).

5. Elizabeth Fenton, Liberal Eugenics & Human Nature: Against Habermas, in The Hastings Center Report. Hastings-on-Hudson: Nov/Dec 2006. Vol. 36, Iss. 6, pp.35—43 (9 pages).

6. K S Conley, The Philosophy of Habermas, in Choice. Middletown: Oct 2006. Vol. 44, Iss. 2, p.310 (1 page).

7. Andrew Knops, Delivering Deliberation's Emancipatory Potential, in Political Theory. Thousand Oaks: Oct 2006. Vol. 34, Iss. 5, p.594. (1 page).

8. Andreas Gestrich, The Public Sphere and the Habermas Debate, in German History. London: Aug 2006. Vol. 24, Iss. 3, p.413 (1 page).

9. Lasse Thomassen, The Inclusion of the Other?: Habermas and the Paradox of Tolerance, in Political Theory. Thousand Oaks: Aug 2006. Vol. 34, Iss. 4, p.439 (1 page).

10. Alan G Gross, Habermas, Systematically Distorted Communication, and the Public Sphere, in Rhetoric Society Quarterly. Provo: Summer 2006. Vol. 36, Iss. 3, pp.309—330 (22 pages).

11. John Buschman, The Integrity and Obstinacy of Intellectual Creations: Jürgen Habermas and Librarianships Theoretical Literature, in The Library Quarterly. Chicago: Jul 2006. Vol. 76, Iss. 3, p.270 (1 page).

12. Paul F Johnson, Preserving Our Values: Habermas, Hospital Ethics, and the Business of Health Care, in The Midwest Quarterly. Pittsburg: Summer 2006. Vol. 47, Iss. 4, pp.393—412 (20 pages).

13. Andreas Rasche and aniel E. Esser, From Stakeholder Management to Stakeholder Accountability; Applying Habermasian Discourse Ethics to Accountability Research, in Journal of Business Ethics. Dordrecht: May 2006. Vol. 65, Iss. 3, p.251 (1 page).

14. Ove Korsgaard, Giving the Spirit a National Form: From Rousseau's Advice to Poland to Habermas' Advice to the European Union, in Educational Philosophy and Theory. Abingdon: Apr 2006.Vol. 38, Iss. 2, p.231 (1 page).

15. Steven Hendley, Habermas between Metaphysical and Natural Realism, in International Journal of Philosophical Studies; Dec 2006, Vol. 14 Issue 4, pp.521—537, (17 pages).

16. Patricia A Gouthro, Reason, Communicative Learning, and Civil Society: The Use of Habermasian Theory in Adult Education, in The Journal of Educational Thought. Calgary: Spring 2006. Vol. 40, Iss. 1, pp.5—32 (18 pages).

17. Benjamin Hunnicutt, Habermas's Musse and Foucault's Genealogy—Ways out of the Postmodern Black Hole, in Leisure Sciences, Oct-Dec 2006, Vol. 28 Issue 5, pp.437—441 (5 pages).

18. Denise Vitale, Between Deliberative and Participatory Democracy, in Philosophy & Social Criticism; Sep 2006, Vol. 32 Issue 6, pp.739—766 (28 pages).

19. Fahri Yetim, Acting with Genres: Discursive-ethical Concepts for Reflecting on and Legitimating Genres, in European Journal of Information Systems. Basingstoke: Feb 2006. Vol. 15, Iss. 1, p.54 (1 page).

20. Englund Tomas, Deliberative Communication: a Pragmatist Proposal, in Journal of Curriculum Studies; Sep 2006, Vol. 38 Issue 5, pp.503—520 (18 pages).

21. Mikael Carleheden, Towards Democratic Foundations: a Habermasian Perspective on the Politics of Education, in Journal of Curriculum Studies; Sep 2006, Vol. 38 Issue 5, pp.521—543 (23 pages).

22. Alan McKee, After Habermas: New Perspectives on the Public Sphere-edited by Nick Crossley, Roberts John and Michael John, in British Journal of Sociology, Sep 2006, Vol. 57 Issue 3, pp.524—525 (2 pages).

23. Mojca Pajnik, Feminist Reflections on Habermas's Communicative Action: The Need for an Inclusive Political Theory, in European Journal of Social Theory, Aug 2006, Vol. 9 Issue 3, pp.385—404 (20 pages).

24. Alan Wells, The Future of Human Nature, in Journal of Moral Philosophy, Jul 2006, Vol. 3 Issue 2, pp.249—252 (4 pages).

25. Robert Song, Knowing There Is No God, Still We Should Not Play God? Habermas on the Future of Human Nature, Ecotheology: Journal of Religion, Nature & the Environment, Jun 2006, Vol. 11 Issue 2, pp.191—211 (21 pages).

26. Shelton A Gunaratne, Public Sphere and Communicative Rationality: Interrogating Habermas's Eurocentrism, in Journalism and Communication Monographs. Columbia: Summer 2006. Vol. 8, Iss. 2, p.93 (64 pages).

27. Robyn Smyth, Exploring Congruence between Habermasian Philosophy, Mixed-Method Research, and Managing Data Using Nvivo, in International Journal of Qualitative Methods, 2006, Vol. 5 Issue 2, pp1—11 (11 pages).

28. Fahri Yetim, Acting with genres: discursive-ethical concepts for reflecting on and legitimating genres, in European Journal of Information Systems. Basingstoke: Feb 2006. Vol. 15, Iss. 1, p.54 (1 page).

29. Nigel Biggar, "God" In Public Reason, Studies in Christian Ethics; 2006, Vol. 19 Issue 1, pp.9—19 (11 pages).

30. Samir Gandesha, Philosophy in a Time of Terror: Dialogues with Jürgen Haberntas and Jacques Derrida, in Political Theory, Apr 2006, Vol. 34 Issue 2, pp.273—279, (7 pages).

31. David Ingram, Antidiscrimination, Welfare, and Democracy: Toward a Discourse-Ethical Understanding of Disability Law, in Social Theory & Practice, Apr 2006, Vol. 32 Issue 2, pp.213—248 (36 pages).

32. Piet Strydom, Intersubjectivity—interactionist or discursive?, in Philosophy & Social Criticism, Mar 2006, Vol. 32 Issue 2, p155—172 (18 pages).

33. Jeffrey K Beemer, Breaching the Theoretical Divide: Reassessing the Ordinary and Everyday in Habermas and Garfinkel, Sociological Theory, Mar 2006, Vol. 24 Issue 1, pp.81—104, (24 pages).

34. James H Sorrell, The Pleasure of Dissent: A Critical Theory of Psychotherapy as an Emancipatory Practice, in American Journal of Psychotherapy, 2006, Vol. 60 Issue 2, pp.131—145 (15 pages).

35. Timothy Stanley, From Habermas to Barth and Back Again, in Journal of Church and State. Waco: Winter 2006. Vol. 48, Iss. 1; p.101—135 (26 pages).

36. Martin Beck Matuštík, Habermas' turn?, in Philosophy & Social Criticism, Jan 2006, Vol. 32 Issue 1, pp.21—36 (16 pages).

37. Ute Kelly, Discourse Ethics and "the Rift of Speechlessness": The Limits of Argumentation and Possible Future Directions, in Political Studies Review, Jan 2006, Vol. 4 Issue 1, pp.3—15 (13 pages).

38. Tina Sikka, Pragmatics, oststructuralism, and Hermeneutics: An Examination of Discursive-consensus Formation and Its Ethical Implications, in Journal of Pragmatics, In Press, Corrected Proof, Available online 18 December 2006.

39. Trisha Greenhalgh, Nadia Robb and Graham Scambler, Communicative and Strategic Action in Interpreted Consultations in Primary Health Care: A Habermasian Perspective, in Social Science & Medicine, Volume 63, Issue 5, September 2006, pp.1170—1187 (18 pages).

40. Jesse F. Dillard and Kristi Yuthas, Enterprise Resource Planning Systems and Communicative action, in Critical Perspectives on Accounting, Volume 17, Issues 2—3, February-April 2006, pp.202—223 (2 pages).

41. Shelton A. Gunaratne, Public Sphere and Communicative Rationality: Interrogating Habermas's Eurocentrism, in Journalism & Communication Monographs 8.2 (Summer 2006): p.93 (64).

42. Alexandre Lefebvre, Habermas and Deleuze on Law and Adjudication, in Law and Critique 17, No. 3 (2006), pp.389—414 (26 pages).

43. John P McCormick, Habermas, Supranational Democracy and the European Constitution, in European Constitutional Law Review 2, No. 3 (2006), pp.398—423 (26 pages).

44. Weidong Cao, The Historical Effect of Habermas in the Chinese Context: A Case Study of the Structural Transformation of the Public Sphere, in Frontiers of Philosophy in China 1, No. 1 (2006), pp.41—50 (10 pages).

45. Ciaran Cronin, Notes. Discussion. Book Reviews: On the Possibility of a Democratic Constitutional Founding: Habermas and Michelman in Dialogue, in Ratio Juris 19, No. 3 (2006), pp.343—369 (27 pages).

46. Deborah Cook, Staying Alive: Adorno and Habermas on Self-Preservation under Late Capitalism, in Rethinking Marxism 18, No. 3 (2006), pp.433—447 (15 pages).

47. R Martin, Between Consensus and Conflict: Habermas, Post-modem Agonism and the Early American Public Sphere, in SAGE Public Administration Abstracts 33, No. 1 (2006)

48. Virgil Nemoianu, The Church and the Secular Establishment: A Philosophical Dialog between Joseph Ratzinger and Jurgen Habermas, in Logos: A Journal of Catholic Thought and Culture 9, no. 2 (2006), pp.16—42 (18 pages).
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16．唐涛：《哈贝马斯后形而上学伦理思想研究》，南京师范大学，硕士学位论文。

17．徐静：《法的合法性：哈贝马斯的程序主义法律观》，华东政法学院，硕士学位论文。

18．杨礼银：《哈贝马斯的话语民主理论研究》，北京师范大学，博士学位论文。

19．高玉平：《道德客观性的证明：哈贝马斯规范伦理学研究》，吉林大学，博士学位论文。





哈特（Hart, H. L. A. ）





一、著作

（一）中文部分

本人译著

1．〔英〕H. L. A. 哈特：《法律的概念》，许家馨、李冠宜译，法律出版社2006年版。

2．〔英〕H. L. A. 哈特：《法律、自由与道德》，支振锋译，法律出版社2006年版。

研究专著

1．强世功：《法律的现代性剧场：哈特与富勒论战》，法律出版社2006年版。

2．〔英〕妮古拉·莱西：《哈特的一生：噩梦与美梦》，谌洪果译，法律出版社2006年版。

（二）外文部分

C. L. Ten. Aldershot [etc. ] (ed. ), Theories of Rights, Ashgate, 2006.

二、论文

（一）外文部分

研究论文

1. Jeanne L. Schroeder, Book Review: Beautiful Dreamer: Review of A Life of H. L. A. Hart: the Nightmare and the Noble Dream, in University of Colorado Law Review, Summer, 2006, Vol. 77, p.803.

2. Amanda Perreau-Saussine, Review Article: An Outsider on the Inside: Hart's Limits on Jurisprudence, in University of Toronto L. J., Fall, 2006, Vol. 56, p.371.

3. Ian P. Farrell, Book Review Essay: H. L. A. Hart and the Methodology of Jurisprudence: A Life of H. L. A. Hart: The Nightmare and the Noble Dream (2004), in Texas Law Review, March, 2006, Vol. 84, p.983.

4. Michael J. White, Ccommentary: Steven D. Smith on Hart's Onion, in Southern California Interdisciplinary Law Journal, Fall, 2006, Vol. 16, p.283.

5. Steven D. Smith, Hart's Onion: The Peeling Away of Legal Authority, in Southern California Interdisciplinary Law Journal, Fall, 2006, Vol. 16, p.97.

6. A. W. Brian Simpson, 2006 Survey of Books Relating to the Law: Ⅷ. Lives in the Law: Herbert Hart Elucidated, in Michigan Law Review, May, 2006, Vol. 104, p.1437.

7. John Henry Schlegel, Book Review: Nicola Lacey, A Life of H. L. A. Hart: The Nightmare and the Noble Dream (2004), in Law and History Review, Fall, 2006, Vol. 24, p.679.

8. William Twining, All Response: Schauer on Hart, in Harvard Law Review Forum, January, 2006, Vol. 119, p.122.

9. Ronald Dworkin: All Response: Hart and

the Concepts of Law, in Harvard Law Review Forum, January, 2006, Vol. 119, p.95.

10. Frederick Schauer: Book Review: (Re) Taking Hart: A Life of H. L. A. Hart: The Nightmare and the Noble Dream, in Harvard Law Review, January, 2006, Vol. 119, p.852.

11. John C. P. Goldberg & Benjamin C. Zipursky, Symposium: The Internal Point of View in Law and Ethics：Ⅲ. Torts and the Internal Point of View in Legal Theory: Seeing Tort Law From the Internal Point of View: Holmes and Hart on Legalduties, in Fordham Law Review, December, 2006, Vol. 75, p.1563.

12. Stephen Perry, Symposium: The Internal Point of View in Law and Ethics: Ⅰ. Jurisprudence and General Legal Theory: Hart on Social Rules and the Foundations of Law: Liberating the Internal Point of View, in Fordham Law Review, December, 2006, Vol. 75, p.1171.

13. Stefan Collini, Book Review: Nicola Lacey, A Life of H. L. A. Hart: The Nightmare and the Noble Dream, in The Modern Law Review Limited, 2006, Vol. 69, No, 1, pp.108—114.

（二）中文部分

本人译文

〔英〕哈特：《耶林的概念天国与现代分析法学》，陈林林译，载《西方法律哲学家研究年刊》2006年总第1卷。

研究论文

1．郭义贵、徐瑾：《新分析实证主义法学的经典之作——哈特〈法律的概念〉之评析》，载《福建政法管理干部学院学报》2006年第1期。

2．吴树勤：《用实证主义方法重构法律和语言关系——哈特对法理学“语言转向”的开创之功》，载《社会科学战线》2006年第2期。

3．谌洪果：《“爱这个世界”：哈特和法律实证主义的关怀》，载《博览群书》2006年第1期。

4．谌洪果：《通过语言体察法律现象：哈特与日常语言分析哲学》，载《比较法研究》2006年第5期。

5．淳于闻：《法律的“概念”澄明——评H. L. A. 哈特〈法律的概念〉》，载《河北法学》2006年第10期。

6．李莹、杨晓丹：《关于建立法律权威的探析——从哈特到韦伯》，载《三明学院学报》2006年第3期。

7．周林：《论哈特法律规则说的社会学视野及其局限性》，载《浙江工商大学学报》2006年第4期。

8．丰帆：《对规则的思考——读哈特〈法律的概念〉》，载《法制与社会》2006年第5期。

9．谌洪果：《法律实证主义的功利主义自由观：从边沁到哈特》，载《法律科学》2006年第4期。

10．泮伟江：《走向规范性的法律实证主义——超越哈特与德沃金之争》，载《比较法研究》2006年第2期。

11．李旭东：《法律规范与法律规则——凯尔森与哈特的法律概念之比较》，载《学术交流》2006年第6期。

12．房文翠、郭艺：《逻辑与经验：现代实证主义法学方法分析与借鉴——以哈特新分析法学方法为视角》，载《政法论丛》2006年第2期。

13．郑磊：《退守与坚持——从〈法律的概念〉第二版〈后记〉管窥哈特的学术风格》，载《中南大学学报（社会科学版）》2006年第2期。

14．沈映涵：《社会一法实证主义与一般法理学——评〈法律的概念〉》，载《中国书评》第四辑。

15．苗炎：《哈特与博登海默之间的论战——简评〈二十世纪中期的分析法学：回博登海默教授〉》，载《西方法律哲学家研究年刊》2006年总第1卷。

16．沈映涵：《法律应当如何被确认？——简评德沃金〈哈特的后记与政治哲学的特征〉》，载《西方法律哲学家研究年刊》2006年总第1卷。

17．〔美〕赖特：《超越哈特／德沃金之争：法学中的方法论问题》，王家国、张红梅译，载《西方法律哲学家研究年刊》2006年总第1卷。

（三）学位论文

1．沈映涵：《论哈特法律理论中的描述社会学》，吉林大学，硕士学位论文。

2．曲娜：《语言哲学视角下的哈特法哲学思想研究》，南京师范大学，硕士学位论文。

3．高国栋：《分析法学的日常语言分析转向》，吉林大学，博士学位论文。

4．曾莉：《包容性实证主义法学视野中的法律与道德关系研究》，吉林大学，博士学位论文。





哈耶克（Hayek, F. A. ）





一、著作

1．王明毅等：《通往奴役之路》，中国社会科学出版社2006年第二版。

2．高全喜：《法律秩序与自由正义——哈耶克的法律与宪政思想》，北京大学出版社2006年第二版。

3．马永翔：《心智、知识与道德——哈耶克的道德哲学及其基础研究》，生活·读书·新知三联书店2006年版。

二、论文

（一）外文部分

1. Susan Howson, Book Reviews: Hayek's Journey: The Mind of Friedrich Hayek, in History of Political Economy, Durham: Fall 2006. Vol. 38, Iss. 3; p.555.

2. Laurent Dobuzinskis, Economics as Ideology: Keynes, Laski, Hayek, and the Creation of Contemporary Politics, in Canadian Journal of Political Science, Toronto: Jun 2006. Vol. 39, Iss. 2; p.470.

3. Steven Horwitz, Hayek and Freedom, in Freeman, Irvington-on-Hudson; May 2006. Vol. 56, Iss. 4; p.26 (3 pages).

4. Richard M Ebeling, The Political Sociology of Freedom: Adam Ferguson and F. A. Hayek, in Freeman, Irvington-on-Hudson; Apr 2006. Vol. 56, Iss. 3; p.41 (2 pages).

（二）中文部分

1．杜翠梅：《哈耶克经济价值观之自由竞争》，载《科技信息（科学教研）》2006年第1期。

2．羊森：《哈耶克的正义之思》，载《理论观察》2006年第1期。

3．袁玲红：《哈耶克的“真个人主义”理论探析》，载《江西农业大学学报（社会科学版）》2006年第1期。

4．程巍：《朝圣山学社与“辉格党人的历史学”——评哈耶克编〈资本主义与历史学家〉》，载《中国图书评论》2006年第1期。

5．卫建国：《哈耶克自由主义伦理观辨析》，载《湖南科技大学学报（社会科学版）》2006年第1期。

6．杨勇：《哈耶克的自由法治观及其对构建社会主义和谐社会的启示》，载《太原师范学院学报（社会科学版）》2006年第2期。

7．师晓霞：《哈耶克独特的认识论：观察组织管理问题的新视角》，载《长白学刊》2006年第2期。

8．廖和平：《哈耶克的自生自发秩序观探析》，载《兰州学刊》2006年第2期。

9．刘磊：《自生自发的秩序？——哈耶克自由理路的迷思》，载《法制与社会发展》2006年第2期。

10．谭磊：《哈耶克关于西方社会福利制度建构的主张》，载《南都学坛》2006年第3期。

11．张丽清：《在幻象与真实之间——哈耶克的正义观述评》，载《石家庄经济学院学报》2006年第3期。

12．贾中海：《哈耶克进化论理性主义对罗尔斯理性建构主义的批判》，载《学习与探索》2006年第4期。

13．吴元元：《规则是如何形成的——从哈耶克的“自发演化”论开始》，载《西南政法大学学报》2006年第4期。

14．韦森：《从哈耶克“自发—扩展秩序”理论看经济增长的“斯密动力”与“布罗代尔钟罩”》，载《东岳论丛》2006年第4期。

15．张震环：《哈耶克自由主义思想几点有益启示》，载《理论观察》2006年第4期。

16．吴富伟：《哈耶克的“人类合作的扩展秩序”观初探》，载《理论观察》2006年第4期。

17．许婷：《哈耶克的“自由与法治观”》，载《中共杭州市委党校学报》2006年第4期。

18．王力：《开放的正义域、否定性标准与个人自由——哈耶克的正义观析论》，载《道德与文明》2006年第4期。

19．聂智琪：《哈耶克宪法模式批判》，载《山东科技大学学报（社会科学版）》2006年第4期。

20．陈静：《试述哈耶克的社会观》，载《理论月刊》2006年第5期。

21．勿飞：《哈耶克对传统的诉求会容许奴隶制存在吗——对哈耶克文化进化观念的再解释》，载《社会科学研究》2006年第5期。

22．危玉妹：《法律下的民主——哈耶克“有限民主”观解读》，载《福建工程学院学报》2006年第5期。

23．卫建国：《哈耶克论市场服务的动力与调适》，载《晋阳学刊》2006年第5期。

24．张天源：《哈耶克货币理论刍议》，载《青海师范大学学报（哲学社会科学版）》2006年第5期。

25．高全喜：《宪法、民主与国家——哈耶克宪法理论中的几个问题》，载《清华大学学报（哲学社会科学版）》2006年第5期。

26．杨龙：《孔子与哈耶克的法律思想之比较》，载《中共郑州市委党校学报》2006年第6期。

27．孙祥生：《论作为一种权利观的公民程序性权利——从戴雪、伯林、哈耶克的权利观谈起》，载《浙江万里学院学报》2006年第6期。

28．韦伟强：《哈耶克、凯恩斯之争谁赢了？——评新自由主义与凯恩斯主义的兴衰及对我国经济的启示》，载《理论观察》2006年第6期。

29．吴翰：《理性与传统视域中的政治哲学——以亚里士多德、伯克、密尔、哈耶克为例》，载《学术研究》2006年第7期。

30．张立垠：《自由·强制·法治——浅析哈耶克的自由观》，载《科技信息（学术版）》2006年第9期。

31．赵宏燕：《市场经济中的政府定位——解读哈耶克〈自由秩序原理〉》，载《前沿》2006年第9期。

32．黄怒波：《重读哈耶克》，载《中国企业家》2006年第15期。

33．易红郡：《自由·平等·市场——哈耶克的自由主义教育观》，载《当代教育论坛》2006第21期。

34．李海东：《自由哈耶克：他比大师还大师》，载《现代企业教育》2006年Z1期。





霍姆斯（Holmes, O. W. ）





一、著作

（一）外文部分

1. Frederic R. Kellogg, Oliver Wendell Holmes, Jr., Legal Theory, and Judicial Restraint, Cambridge University Press, 1st edition (November 30, 2006).

2. Owen M. Fiss, The History of the Supreme Court of the United States, Vol. 8: Troubled Beginnings of the Modern State, 1888—1910 (Oliver Wendell Holmes Devise History... of the Supreme Court of the United States), Cambridge University Press (May 15, 2006).

3. G. Edward White, Oliver Wendell Holmes Jr. (Lives and Legacies Series), Oxford University Press, USA; 2nd edition (March 1, 2006).

（二）中文部分

1．〔美〕霍姆斯：《普通法》，冉昊、姚中秋译，中国政法大学出版社2006年。

2．〔美〕斯坦利·I. 库特勒编著：《最高法院与宪法——美国宪法史上重要判例选读》，朱曾汶、林铮译，商务印书馆2006年版。

二、论文

（一）外文部分

1. Mortimer N. S. Sellers, Legal History And Legal Theory: The Doctrine Of Precedent In The United States Of America, The American Journal of Comparative Law, Fall, 2006, 54 Am. J. Comp. L. 67.

2. Robert S. Tanenbaum, Preaching Terror: Free Speech Or Wartime Incitement?, American University Law Review, February, 2006, 55 Am. U. L. Rev. 785.

3. Russell Brown, Book Review: A Revisionist History Of Tort Law: From Holmesian Realism To Neoclassical Rationalism, Alan Calnan (Durham, N. c. : Carolina Academic Press, 2005), Alberta Law Review, May, 2006, 43 Alberta L. Rev. 1069.

4. Robert G. Dreher, Lingle's Legacy: Untangling Substantive Due Process From Takings Doctrine, The Harvard Environmental Law Review, 2006, 30 Harv. Envtl. L. Rev. 371.

（二）中文部分

1．秦策：《霍姆斯法官“经验”概念的方法论解读》，载《法律适用》2006年第11期，总第248期。

2．柯岚：《霍姆斯的司法哲学及其影响》，载《西方法律哲学家研究年刊》2006年总第1卷。

（三）学位论文

张艳：《对霍姆斯法律与道德分离理论的分析及批判》，吉林大学，硕士学位论文。





黄宗智（Huang, P. C. C. ）





论文

（一）外文部分

本人论文

1. Philip C. C. Huang, Civil Adjudication in China, Past and Present, Modern China 32 (2006).

2. Philip C. C. Huang, Court Mediation in China, Past and Present, Modern China 32 (2006).

（二）中文部分

本人论文

1．黄宗智：《制度化了的“半工半耕”过密型农业（上）》，载《读书》2006年第2期。

2．黄宗智：《制度化了的“半工半耕”过密型农业（下）》，载《读书》2006年第3期。

3．黄宗智：《中国农业面临的历史性契机》，载《读书》2006年第10期。

4．黄宗智：《离婚法实践——当代中国民事法律制度的起源、虚构和现实》，载黄宗智主编：《中国乡村研究》（第四辑），社会科学文献出版社2006年版。

研究论文

1．杨柳：《历史研究与法律的现代性问题——评“中国的法律、社会与文化”丛书》，载黄宗智主编：《中国乡村研究》（第四辑），社会科学文献出版社2006年版。

2．韦磊、刘颖：《黄宗智中国史研究的特点析论》，载《江苏社会科学》2006年第1期。

3．肖琳：《评黄宗智〈清代的法律、社会与文化：民法的表达与实践〉》，载《西北民族研究》2006年第2期。





凯尔森（Kelsen, H. ）





一、著作

Hans Kelsen, General Theory of Law and State, New Bruswick, NJ: Transaction Publishers, 2006.

二、论文

本人译文

1．〔奥〕汉斯·凯尔森：《法律解释问题》，张书友译，载http://law-thinker.com/show.asp? id＝3048, 2006年1月6日访问。

2．〔奥〕汉斯·凯尔森：《法律缘何应被遵守？》，张书友译，载http://law-thinker.com/show.asp? id＝3047, 2006年1月6日访问。

3．〔奥〕汉斯·凯尔森：《纯粹法理论与分析法学》，张书友译，载http://law-thinker.com/show.asp? id＝3041, 2006年1月6日访问。

研究论文

1．聂小明：《凯尔森法律效力理论探析》，载《池州市专学报》2006年第2期。

2．张书友：《法律科学及其对象如何可能？》，载《西方法律哲学家研究年刊》2006年第1卷。

学位论文

1．印月：《凯尔森的法的效力与实效理论研究》，吉林大学，硕士学位论文。





诺齐克（Nozick, R. ）





一、著作

（一）英文部分

研究专著

Santosh Bakaya, The Political Theory of Robert Nozick, Delhi: Kalpaz publication, 2006.

（二）中文部分

译著

〔美〕罗伯特·诺齐克：《苏格拉底的困惑》，郭建玲、程郁华译，新星出版社2006年版。

研究专著

文长春：《逻辑在先的个人权利：诺齐克政治哲学研究》，中央编译出版社2006年版。

二、论文

1．马晓燕：《刍议女性主义对诺齐克权利正义论的批判》，载《中州学刊》2006年第1期。

2．罗克全：《自然权利与社会规则——诺齐克的自然状态理论研究》，载《内蒙古民族大学学报（社会科学版）》2006年第1期。

3．文长春：《罗尔斯、诺齐克与德沃金权利正义论比较》，载《学术交流》2006年第3期。

4．欧阳景根：《分配正义、权利正义与权力的正当性——从司法审查的视角看罗尔斯与诺齐克的正义之争》，载《文史哲》2006年第3期。

5．杜翠梅：《诺齐克最小国家观的理论价值》，载《山东农业大学学报（社会科学版）》2006年第2期。

6．杜翠梅：《诺齐克最小国家观的内在矛盾》，载《大学时代（B版）》2006年第10期。

7．杜翠梅：《三种视角审读下的最小国家——从必要性、合理性和可欲性出发》，载《内蒙古农业大学学报（社会科学版）》2006年第4期。

8．高聚文、于天龙：《自由至上主义：诺齐克政治哲学思想梗概》，载《社会科学论坛（学术研究卷）》2006年第9期。

9．王立：《诺齐克的平等观》，载《学习与探索》2006年第5期。





波斯纳（Posner, R. A. ）





论文

（一）外文部分

本人论文

1. Richard A. Posner, Common-Law Economic Torts: An Economic and Legal Analysis, in Arizona Law Review, 48, 2006.

2. Richard A. Posner, Judicial Autonomy in a Political Environment, in Arizona State Law Journal, 38, 2006.

3. Richard A. Posner, CATASTROPHE: Efficient Responses to Catastrophic Risk, in Chicago Journal of International Law, 6, 2006.

4. Richard A. Posner, Legal Reason: The Use of Analogy in Legal Argument, in Cornell Law Review, 91, 2006.

5. Richard A. Posner, Framing the Bankings Debate: Law School Rankings, in Indiana Law Journal, 81, 2006.

6. Richard A. Posner, The Role of the Judge in the Twenty-First Century, in Boston University Law Review, 86, 2006.

7. Richard A. Posner, Justice Breyer Throws Down the Gauntlet, in The Yale Law Journal, 115, 2006.

研究论文

Lisa Heinzerling, The Accidental Environmentalist: Judge Posner on Catastrophic Thinking, in Georgetown Law Journal, 94, 2006.

（二）中文部分

研究论文

1．张芝梅：《法律是一门什么样的科学？——波斯纳的反思》，载《中共浙江省委党校学报》2006年第2期。

2．王晋林：《析波斯纳〈法律的经济分析〉之导论》，载《南通纺织职业技术学院学报》2006年第2期。

3．宋美臻：《论波斯纳经济分析法学的功利主义基础》，载《西南师范大学学报（人文社会科学版）》2006年第3期。

4．刘勇：《市场、公权力与公平就业——解读波斯纳〈法律的经济分析〉之公平就业观》，载《西南师范大学学报（人文社会科学版）》2006年第3期。

5．时显群：《波斯纳对法律的经济分析及其在当代的意义》，载《学术交流》2006年第6期。

6．孔令杰：《波斯纳的比较管理优势说——兼论冲突法与自由贸易》，载《时代法学》2006年第4期。

7．叶莉蓉：《浅析波斯纳的效率违约》，载《集团经济研究》2006年第15期。

学位论文

辛欣：《论波斯纳的经济分析法学与法律实用主义》，吉林大学，硕士学位论文。





庞德（Pound, R. ）





论文

本人译文

〔美〕庞德：《罗斯科·庞德论奥斯丁的法律哲学理论》，邓正来译，载邓正来主编：《西方法律哲学家研究年刊》2006年总第1卷，北京大学出版社2006年版。

研究论文

菜宝刚：《法律目的下的法律与道德——庞德的阐释及启示》，载《甘肃政法学院学报》2006年7月总第87期。





罗尔斯（Rawls, J. ）





一、著作

（一）外文部分

John Rawls. His Life and Theory of Justice. Thomas Pogge Translated by Michelle Kosch, Oxford University Press, 2007.

（二）中文部分

1．〔美〕弗里曼：《罗尔斯（英文版）》，生活·读书·新知三联出版社2006年版。

2．〔美〕罗尔斯著，万俊人编：《罗尔斯读本》，中央编译出版社2006年版。

3．龚群：《罗尔斯政治哲学》，商务印书馆2006年版。

4．谭安奎：《政治的回归：政治中立性及其限度》，中央编译出版社2007年版。

二、论文

（一）外文部分

1. Brooke Ackerly, John Rawls: An Introduction, in Perspectives on Politics, Volume 4, Issue 01, March 2006.

2. Simono Chambers, The Politics of Equality: Rawls on the Barricades, in Perspectives on Politics, Volume 4, Issue 01, March 2006.

3. Iris Marion Yong, Taking the Basic Structure Seriously, in Perspectives on Politics, Volume 4, Issue 01, March 2006.

4. Russell Mairhead and Ivancy l. Rosenllum, Political Liberalism vs the Great Game of Politics, in Perspectives on Politics, Volume 4, Issue 01, March 2006.

5. Michael W. Doyle, One World, Many Peopies: International Justice in John Rawls the Law of Peoples, in Perspectives on Politics, Volume 4, Issue 01, March 2006.

6. Peter Berkenitz, The Ambiguities of Rawls Influence, in Perspectives on Politics, Volume 4, Issue 01, March 2006.

7. Steven Wall, Rawls and the Status of Political Liberty, in Pacitic Philosophical Quarterly 2006-02.

8. Arthur Ripstein, Private Order and Public Justice: Kant and Rawls, in Virginia Law Review, November, 2006.

9. Kevin A. Kordana and David H. Tabachnick, On Belling the Cat: Rawls and Tort as Corrective Justice, in Virginia Law Review, November, 2006.

（二）中文部分

1．包利民、曹瑞涛：《多元时代的“正义方舟”问题——评罗尔斯“政治自由主义”》，载《学术月刊》2007年第2期。

2．周国文：《公共理性下的公民伦理——兼论罗尔斯〈万民法〉中的公民伦理思想》，载《人文杂志》2007年第3期。

3．刘莘：《对罗尔斯宣言的一种解读》，载《四川大学社会科学学报》2007年第2期。

4．李建华、谢金林：《公共理性与现代政治——一种基于罗尔斯的话语框架之解说》，载《湖南师范大学社会科学学报》2006年第1期。

5．林道海：《正义的原则与证明——罗尔斯正义论评析》，载《山东社会科学》2006年第5期。

6．夏庆波：《从绝对普遍主义到有节制的普遍主义——多元主义与罗尔斯政治伦理对启蒙理想的执守》，载《广西社会科学》2006年第5期。

7．杨通进：《罗尔斯代际正义理论与其一般正义论的矛盾与冲突》，载《哲学动态》2006年第8期。

8．曹瑞涛、伯林：《罗尔斯与格雷在多元时代对政治制度选择之比较》，载《同济大学学报（社会科学版）》2006年第5期。

9．李业兴：《罗尔斯政治哲学中“理性”的界定与作用》，载《中山大学学报（社会科学版）》2006年第5期。

10．姬志闯：《论西方政治哲学话语模式的沿革及其当代转向——以罗尔斯的实用主义转向为例》，载《兰州学刊》2006年第12期。

11．杨帆、高德胜：《自然权利与罗尔斯的正义理论》，载《学术交流》2006年第12期。

12．丁雪枫：《论罗尔斯正义理论的直觉主义性质》，载《中共浙江省委党校学报》2007年第2期。

13．马庆：《罗尔斯正义论：契约论与反思平衡》，载《湖北社会科学》2007年第5期。

14．张向东：《罗尔斯正义观析评》，载《湖北社会科学》2007年第1期。

15．万俊人：《罗尔斯问题》，载《求是学刊》2007年第1期。

（三）学位论文

1．王春玉：《论罗尔斯政治哲学中的“重叠共识”理念》，山东师范大学，硕士学位论文。

2．何愚：《罗尔斯正义论的理论基础及其问题》，吉林大学，硕士学位论文。

3．曹海军：《文本与语境：罗尔斯正义理论研究》，吉林大学，博士学位论文。

4．宿晓：《国际正义与全球正义辨——以罗尔斯和博格为参照》，吉林大学，博士学位论文。





拉兹（Raz, J. ）





论文

（一）外文部分

本人论文

1. Joseph Raz, The Trouble with Particularism (Dancy's Version), in Mind, Oxford: Jan 2006. Vol. 115, Iss. 457; p.99.

2. Joseph Raz, The Problem of Authority: Revisiting the Service Conception, in Minnesota Law Review, April, 2006.

研究论文

1. Reason and Value: Themes from the Moral Philosophy of Joseph Raz, Niko Kolodny, in Mind, Oxford: Apr 2006. Vol. 115, Iss. 458; p.498.

2. Reason and Value: Themes from the Moral Philosophy of Joseph Raz, Constantine Sandis, in Ethics, Chicago: Jan 2006. Vol. 116, Iss. 2; p.435 (6 pages).

3. Nien-Hê Hsieh, Alan Strudler, David Wasserman, The Numbers Problem, in Philosophy and Public Affairs, Princeton: Fall 2006. Vol. 34, Iss. 4; p.352 (22 pages).

（二）中文部分

本人译文

〔英〕拉兹：《法治及其美德》，朱振译，载邓正来主编：《西方法律哲学家研究年刊》2006年总第1卷，北京大学出版社2006年版。

研究译文

1．陈景辉：《原则与法律的来源——拉兹的排他性法实证主义》，载《比较法研究》2006年第4期。

2．朱振：《法律实证主义的强立场——兼评拉兹〈法律的权威〉》，载《河北法学》2006年第12期。

3．静贤：《善与自由主义之间的纠葛——评拉兹〈自由的道德〉》，载“正来学堂”，http://dzl.legaltheory.com.cn/info.asp? id＝12932, 2007-4-12。





施密特（Schmitt, K. ）





一、著作

本人译著

〔德〕卡尔·施密特：《陆地与海洋——古今之“法”变》，林国基、周敏译，华东师范大学出版社2006年版。

研究专著

〔德〕扬-维尔纳·米勒：《危险的心灵：战后欧洲思想中的卡尔·施密特》，张[image: alt]
 、邓晓菁译，新星出版社2006年版。

二、论文

1．林来梵、郑琪：《有神论的政治宪法学——对施密特的解读之一》，载《同济大学学报（社会科学版）》2006年第2期。

2．徐贲：《政治神学的教训：失节的施密特》，载《开放时代》2006年第2期。

3．高全喜：《中国语境下的施米特问题》，载《二十一世纪》2006年6月号（总第95期）。

4．季卫东：《施米特宪法学说的睿智与偏见》，载《二十一世纪》2006年4月号（总第94期）。

5．郭建：《为了打击共同的敌人：施米特及其左翼盟友》，载《二十一世纪》2006年4月号（总第94期）。

6．王雷：《施米特的法眼与黎元洪的決断》，载《二十一世纪》（网络版）2006年12月号（总第57期）。

7．刘擎：《施米特的幽灵》，载《二十一世纪》（网络版）2006年6月号（总第51期）。

8．徐贲：《中国不需要这样的“政治”和“主权者决断”：“施米特热”和国家主义》，载《二十一世纪》（网络版）2006年6月号（总第51期）。

9．萧高彦：《施米特与阿伦特公民观念的比较研究》，载许纪霖主编《公共性与公民观》，江苏人民出版社2006年版。

10．陈伟：《敌友界分·政治决断·空间革命——卡尔·施米特的政治理论及中国启示》，载“学术中国网”。

11．舒奎翰：《恐惧中的政治与主权——从施密特的例外状态理论谈起》，载“学术中国网”。

12．强世功、吴铭：《乌克兰宪政危机与政治决断》，载“学术中国网”。

13．市田良彦：《主体到主体：我们都是政治学中的施米特主义者吗？》，赵文译，载“学术中国网”。





特玛纳哈（Tamanaha, B. ）





论文

（一）外文部分

本人论文

Tamanaha, The Tension Between Legal Instrumentalism and the Rule of Law, Syracuse J. Int'l L. & Com. Vol. 33: 13 (2005—2006).

（二）中文部分

研究论文

陈弘毅：《西方古今法治思想之梳理——读〈法治：历史、政治与理论〉》，载邓正来主编：《西方法律哲学家研究年刊》2006年总第1卷，北京大学出版社2006年版。





韦伯（Weber, M. ）





一、著作

（一）中文部分

本人译著

1．〔德〕马克斯·韦伯：《韦伯论大学》，孙传钊译，江苏人民出版社2006年版。

2．〔德〕马克斯·韦伯：《经济通史》，姚曾廙译，韦森校注，上海三联出版社2006年版。

3．〔德〕马克斯·韦伯：《新教伦理与资本主义精神》（修订版），于晓、陈维纲译，陕西师范大学出版社2006年版。

研究专著

郑戈：《法律与现代人的命运：马克斯·韦伯法律思想研究导论》，法律出版社2006年版。

（二）外文部分

Peter Lassman, Max Weber, Ashgate Publishing Co., 2006.

二、论文

（一）外文部分

1. Austin Harrington, Hermann Broch as a Reader of Max Weber: Protestantism, Rationalization and the "Disintegration of Values", in History of the Human Sciences, Vol. 19, Nov 2006.

2. Stephen D Parsons, Max Weber and Economic Sociology-A Response to Peukert, in The American Journal of Economics and Sociology, Vol. 65, Nov 2006.

3. Mark R Rutgers, Petra Schreurs, The Morality of Value-and Purpose-Rationality: The Kantian Roots of Weber's Foundational Distinction, in Administration & Society, Vol. 38, Sep 2006.

4. Nicholas Gane, The Postmodern Significance of Max Weber's Legacy, in Sociology: the Journal of the British Sociological Association, Vol. 40, Jun 2006.

5. Colin Campbell, Do today's sociologists really appreciate Weber's essay The Protestant Ethic and the Spirit of Capitalism? In The Sociological Review, Vol. 54, May 2006.

6. Heath Pearson, Book Reviews (Max Weber: An Intellectual Biography), in History of Political Economy, Vol. 38, Spring 2006.

7. Scott Hargreaves, Latham, Weber and compassion, in Review-Institute of Public Affairs, Vol. 58, Apr 2006.

8. Fethi Acikel, A Critique of Occidental Geist: Embedded Historical Culturalism in the Works of Hegel, Weber and Huntington, in Journal of Historical Sociology, Vol. 19, Mar 2006.

9. Jorg Stolz, Salvation Goods and Religious Markets: Integrating Rational Choice and Weberian Perspectives, in Social Compass, Vol. 53, Mar 2006.

10. Adam Seligman, Book Reviews (Max Weber's Politics of Civil Society), in The American Journal of Sociology, Vol. 111, Mar 2006.

11. Michael Lessnoff, Book Reviews (Max Weber's Politics of Civil Society), in Contemporary Political Theory, Vol. 5, Feb 2006.

12. Rex Weil, Max Weber, in ARTnews, Vol. 105, Oct 2006.

13. Roland Axtmann, "The Myth of 1648": Some Musings of a Sceptical Weberian, in International Politics, Vol. 43, Nov 2006.

14. Bruno Dyck, J Mark Weber, Conventional versus Radical Moral Agents: An Exploratory Empirical Look at Weber[image: alt]
 s Moral-points-of-view and Virtues, in Organization Studies, Vol. 27, 2006.

15. Gangolf Hübinger, The Protestant Ethic In Protestant Thought: Max Weber In Protestant Memory, in European Journal of Political Theory vol. 5 (4), 2006.

16. M. Sojka, On an Original Czech Book About Max Weber And Main Interpretations Of His Theoretical Legacy In Social Sciences, in Politicka Ekonomie, vol. 54 2006.

17. L. Mcfalls, Entre Ethnocentrisme Et Histoire Universelle: Max Weber Et Le Depassement Des Area Studies, in Lendemains, 2006. R. N. Lebow, Robert S. Mcnamara: Max Weber's Nightmare, in International Relations-london-David Davies Memorial Institute Then Sage-, vol. 20 (2), 2006.

18. M. Symonds, J. Pudsey, The Forms Of Brotherly Love In Max Weber's Sociology Of Religion, in Sociological Theory, vol. 24 (2), 2006.

19. Edith Hanke, Max Webers Staats-und Herrschaftslehre, in Erwägen, Wissen, Ethik, Vol. 17, 2006.

20. Siegfried Hermes, Legitime Herrschaft-Anmerkungen zu Max Webers Herrschaftstypologie, in Erwägen, Wissen, Ethik, Vol. 17, 2006.

21. Thomas Kroll, Herrschaft und Glaube. Max Weber und die Rolle irrationaler Elemente in einer Soziologie der Herrschaft, in Erwägen, Wissen, Ethik, Vol. 17, 2006.

22. Martin Endre[image: alt]
 , Wider eine normative Lekttre von Max Webers Herrschaftssoziologie, in Erwägen, Wissen, Ethik, Vol. 17, 2006.

23. Magnus Schlette, Max-Weber-Kolleg für kultur-und sozialwissenschaftliche Studien an der Universität Erfurt, in Zeitschrift für Wirtschafts-und Unternehmensethik, Vol. 7, 2006.

24. G. Schollgen, S. Breuer, Max Webers Tragische Soziologie. Aspekte Und Perspektiven, in Historische Zeitschrift, Jan 2006.

25. H. Kloft, L. Capogrossi Colognesi, Max Weber Und Die Wirtschaft Der Antike, in Historische Zeitschrift, Jan 2006.

26. T. Meyer, Joachim Radkau: Max Weber. Die Leidenschaft Des Denkens. Munchen 2005, in Zeitschrift Fur Geschichtswissenschaft-berlin-Veb Deutscher Verlag Der Wissenschaften Then Metropol Verlag-, Jan 2006.

27. O. Bach, Joachim Radkau Uber Max Weber, in Schweizer Monatshefte, Jan 2006.

28. Eugen Braun, «Kultur-» und «Fachmenschentum» Altertumswissenschaftliche Marginalien zu Max Weber als Erzieher, in Antike und Abendland, Vol. 52, 2006.

29. Chedly Belkhodja, Max Weber et les relations ethniques: Du refus du biologisme racial à l' état multinational, in Canadian Ethnic Studies, Vol. 38, 2006.

30. Peter Molt, Max Webers Herrschaftssoziologie. Studien Zur Entstehung Und Wirkung/max Webers Studien Des Antiken Judentums. Historische Grundlegung Einer Theorie Der Moderne/max Weber. Die Leidenschaft Des Denkens..., in Politische Vierteljahresschrift, vol. 47 (2), 2006.

31. M. -s. Darviche, Sortir De L'etat-nation: Juan J. Linz Avec Et Au-dela De Max Weber, in Revue Internationale De Politique Comparee, vol. 13 (1), 2006.

（二）中文部分

1．于延晓：《从韦伯的合法性理论看转型期中国政治合法性基础》，载《湖南行政学院学报》2006年第1期。

2．樊红敏：《传统中国政治结构与现代国家转型——韦伯的制度主义分析》，载《求索》2006年第1期。

3．谢绚丽：《韦伯社会学方法简评》，载《黑龙江社会科学》2006年第1期。

4．阳勇：《论韦伯“新教伦理”与“和谐社会”》，载《船山学刊》2006年第1期。

5．阎克文：《不能这样对待韦伯》，载《博览群书》2006年第3期。

6．杨文革：《马克斯·韦伯政治合法性理论评析》，载《北方论丛》2006年第1期。

7．吴建华：《质疑韦伯的中国社会信任观》，载《中州学刊》2006年第1期。

8．泓峻：《韦伯的价值中立原则与合理性理论的内在关联》，载《贵州社会科学》2006年第1期。

9．郑晓松：《韦伯的合理化理论的逻辑进路》，载《贵州社会科学》2006年第1期。

10．翁曼：《浅析韦伯的法律形式合理性理论》，载《甘肃政法成人教育学院学报》2006年第1期。
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(2) B. Sharon Byrd/Joachim Hruschka, Der usrprtingliche und a priori vereinigte Wille und seine Konsequenzen in Kants Rechtslehre.

(3) Hans Friedrich Fulda, Notwendigkeit des Rechts unter Voraussetzung des Kategorischen Imperativs der Sittlichkeit.

(4) Regina Harzer, über die Bedeutsamkeit des Kategorischen Imperativs für die Rechtslehre Kants.

(5) Kristian Kühl, Zur Abgrenzung des Rechts von Sittlichkeit, guten Sitten und Tugend.

(6) Hariolf Oberer, Sittlichkeit, Ethik und Recht bei Kant.

(7) Jean-Claude Wolf, Unordnung in Kants Ethik und Rechtsphilosophie.

(8) Rainer Zaczyk, Einheit des Grundes, Crund der Differenz von Moralität und Legalität.

(9) Norbert Campagna, Die rechtliche Regulierung der Prostitution bei Kant und Fichte, Ein Vergleich.

(10) Gunnar Duttge/Michael Löwe, Das Absolute im Recht. Epilegomena zur deontologischen Legitimation abwägungsfreier Rechtsgehalte.

(11) Catarina Herbst/Oliver Lembcke, Tragische Konflikte und notwendige Entscheidungen-Bemerkungen zur Idee rechtsfreier Räume im Verfassungsstaat.

(12) Michael Köhler, Die Rechtspflicht gegen sich selbst.

(13) Joachim Lege, Abscheu, Schaudern und Empörung. Die emotionale Seite von Recht und Sittlichkeit bei Kant.

(14) Andreas Mosbacher, Kant und der "Kannibale". Die liberale Funktion des Vergeltungs-gedankens bei der Abgrenzung von Strafunrecht und Moralwidrigkeit.

(15) Dietmar von der Pfordten, Zur Würde des Menschen bei Kant.
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苗　炎　哈特与博登海默之间的论战

　　　　　——简评《二十世纪中期的分析法学：回博登海默教授》

侯瑞雪　美国法社会学的两条进路

　　　　　——读布莱克评《法律、社会和工业正义》

资　琳　作为法哲学家的罗尔斯

　　　　　——简评德沃金《罗尔斯和法律》

邹益民　替代性论辩是否可信？

　　　　　——简评科恩《对哈贝马斯论民主的反思》

孙国东　如何回归康德？

　　　　　——简评麦考锡《康德式的建构主义与重构主义：

　　　　　　　对话中的罗尔斯与哈贝马斯》

张　琪　“理论”之争

　　　　　——简评德沃金《赞美理论》

毕竞悦　规范式的法律经济分析

　　　　　——简评卡拉布雷西《事故的成本——一个法律的和经济的分析》

王虹霞　谁看见了“皇帝的新装”？

　　　　　——简评弗兰克《卡多佐和上级法院神话》





旧文重刊

邓正来　知与无知的知识观

　　　　　——哈耶克社会理论的再研究





研究文献
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《西方法律哲学家研究年刊》稿约


第一部专门研究西方法律哲学家理论的

大型学术辑刊





※　倡导与弘扬回归经典，反对大而化之的“印象式”阅读方式，提倡以“中国”作为思想根据的“个殊化”纵深研究；

※　展现大师之间的对弈，荟集经典著作之评析，探求哲学思想之精髓，彰显法学精神与魅力；

※　提供国内外研究经典人物的参考文献索引，为法学、政治学、哲学、社会学领域读者进行经典阅读提供重要学术资源。
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