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功能取向的法教义学：传统与反思

李忠夏

　　内容提要：法教义学在中国面临着巨大争议。这种争议一方面源于对法教义学的刻
板理解，另一方面源于法教义学面临复杂社会现实时所表现出的踯躅不前。对此，需要从

法律系统功能入手，对法教义学所起到的功能进行观察，进而从方法论角度反思法教义学

在封闭性与开放性之间所对应的方法应用。功能具有两个层面，一个是全社会意义上法

律系统的功能，另一个是法律系统为实现社会目标而具有的功效。法律系统为实现其

“稳定化规范预期”的功能，需同时实现冗余性和变异性，保证其独立运行的同时，还能实

现与社会的相适性，在封闭性的基础上实现其开放性。冗余性和变异性分别对应着不同

的方法体系，只有在功能定位的视野下，才能将具有异质性的方法体系融合到一起，统合

在法教义学的框架之内。

关键词：功能取向　法教义学　调控社会　冗余性　变异性／多样性

李忠夏，山东大学法学院教授。

法教义学目前在中国引起了巨大争议，不仅在名称上，〔１〕更在于方法论层面。支持

者与反对者分列两大阵营，泾渭分明，对法教义学的评价褒贬不一。近年来，已有学者开

始尝试进行一种沟通式的方法论尝试。〔２〕 一方面，法教义学阵营的学者开始反思法教义

学的开放性，以及法教义学自身的局限性；〔３〕另一方面，社科法学等反对论者也开始承认

法教义学的作用以及二者的互补性。〔４〕 有不少学者都提到了法律论证的内部证成和外

部证成应该并存，并将逻辑涵摄和后果考量作为法律论证的“二阶构造”。〔５〕 这种观念在
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关于名称翻译的争议可参见白斌：《论法教义学：源流、特征及其功能》，《环球法律评论》２０１０年第３期，第６页。
参见谢海定：《法学研究进路的分化与合作———基于社科法学与法教义学的考察》，《法商研究》２０１４年第５期，
第８７－９４页。
参见许德风：《法教义学的应用》，《中外法学》２０１３年第５期，第９３７－９７３页；纪海龙：《法教义学：力量与弱点》，
《交大法学》２０１５年第２期，第９０页。
参见程金华：《四倍利率规则的司法实践与重构：利用实证研究解决规范问题的学术尝试》，《中外法学》２０１５年
第３期，第６８４－７１６页。
参见王彬：《逻辑涵摄与后果考量：法律论证的二阶构造》，《南开学报（哲社版）》２０２０年第２期，第３３－４３页。
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今天中国法学的方法讨论中并不少见，但须知这二者之间其实存在某种紧张关系，很难简

单地将之融合到一起。如何获得“两全法”，就需“知其所以然”，方能找到二者的共处之

道，找到各自的界限和互补方式。这需要将法教义学置于整个社会背景当中，呼应法律系

统所承担的功能，探讨法教义学的具体开展。庞德曾提出“什么才是特定时空条件下与

法律秩序的目的最相适应的”这一问题。〔６〕 在他看来，“社会学法学家如今都主张建立一

种统一的社会科学，并且认为法律科学不可能是‘与世隔绝’、孤芳自赏、自给自足的。他

们主张，法律秩序是社会控制的一个方面，并且只有将法律秩序放在社会现象的大环境下

考察，我们才能理解它。”〔７〕这是如何处理法律与社会关系的重大问题，法教义学如何回

应和处理这一问题，决定了法教义学的未来。

一　法教义学的更新：“世间安得两全法”？

一个学科必有一个学科之根本。传统上而言，法学之根本就在法教义学，法教义学有

自身的方法体系和经学术加工而成的知识体系，因而可称之为“科学”。〔８〕 但法学也会因

应时代需求而发生变化。法教义学早期以逻辑为依托进行概念建构。概念法学这种致力

于建构一种不变的概念体系的做法，导致了具有“可变性”的实证法，〔９〕进而在某种程度

上又返回到了具有“不变性”的自然法的旧路。二者令人惊讶地具有某种“相似的关

系”。〔１０〕 正是由于脱离了现实，促使概念法学转向了利益法学。概念法学的产生有其时

代需求，利益法学也同样如此。〔１１〕

随着时代需求的变化，法学的体系也在不断发生变化。当价值中立的、学术性的概

念体系的需求逐渐减弱之后，要求法学面向现实的需求则不断提升。随着工业社会复

杂性程度的不断提高，社会变迁的速度越来越快，法学从封闭的概念体系逐渐走向开

放。到了今天，风险社会需要人们对未来有更高的预测程度，以预防当下决定可能产生

的未来损失。因此，法学需要融入更多的未来视角，其开放性程度也与日俱增。法律由

自然法走向实证法，就是从不变性走向了可变性，〔１２〕而可变性则使法学由封闭性走向了

开放性。

以实证法为依托的概念法学，试图重新复兴这种不变性，不免徒劳无功。这种尝试

直到今天仍然存在。建立在实证法基础上的法学，要么完全走向封闭性而放弃开放性，

要么完全走向开放性而牺牲了封闭性。拉德布鲁赫所提到的“安定性”与“正义”这两种
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参见［美］罗斯科·庞德著：《法理学》（第一卷），余履雪译，法律出版社２００７年版，第２３８页。
参见［美］罗斯科·庞德著：《法理学》（第一卷），余履雪译，法律出版社２００７年版，第２６７页。
Ｆ．Ｈｕｂｅｒｔ，Ｄｏｇｍａ，Ｄｏｇｍｅｎ，Ｄｏｇｍａｔｉｋ：ＥｉｎｅＵｎｔｅｒｓｕｃｈｕｎｇｚｕｒＢｅｇｒüｎｄｕｎｇｚｕｒＥｎｔｓｔｅｈｕｎｇｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅｅｉｎｅｒｔｈｅｏｌｏｇｉｓ
ｃｈｅｎＤｉｓｚｉｐｌｉｎｖｏｎｄｅｒＲｅｆｏｒｍａｔｉｏｎｂｉｓｚｕｒＳｐｔａｕｆｋｌｒｕｎｇ，ＬＩＴＶｅｒｌａｇ，Ｍüｎｓｔｅｒ２００１，Ｓ．１３．
实证法取代自然法，最大的特征即在于具有了“可变性”，Ｖｇｌ．Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，Ｒｅｃｈｔｓｓｏｚｉｏｌｏｇｉｅ，４．Ａｕｆｌ．，Ｏｐｌａｄｅｎ
２００８，Ｓ．４０ｆｆ．，Ｓ．２０８。
法律实证主义与自然法之间在逻辑方法和先验正确方面的相似性，参见［德］考夫曼著：《法律哲学》，刘幸义等

译，法律出版社２００４年版，第４３页。
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法理念，〔１３〕总是处于“非此即彼”的关系中，而无法“两全”。法律如果完全丧失独立

性，尤其完全与道德、政治等同化，就会使法律系统难以正常运转；但如果完全隔断与

整个社会的联系，则会使法律丢失社会实效性，进而影响到法律的权威性，并阻碍法律

系统自身功能的实现。现代社会，法律系统需要同时实现这种封闭性与开放性、安定性

与正义的“两全”。

在今天，法学中出现的更多是一种宽容性立场，即一种开放的法教义学，但这种开放

的法教义学到目前为止也并未能真正处理法律与道德、法律与社会以及法律与其它社会

领域之间的关系；封闭性与开放性的难题仍然存在。法学之外的方法是否、如何以及多大

程度上引入，外在方法进入法学之后应如何做出改变和调适，“目的”“利益”“价值”“后

果”等能否取代“概念”成为法教义学的根本，是法教义学必须面临和回应的现代性难题。

在开放性的背景下，法学的方法并非是一元化的，而是多元并存。这种新康德主义所批判

的“方法杂糅”〔１４〕应如何协调至法教义学的穹顶之下，也是今天法教义学必须要思考的

问题。

迄今为止，在处理法律与社会的关系问题上，卢曼的功能主义最具说服力，真正能够

兼容二者，即“开放性只有基于封闭性才成为可能”。〔１５〕 法教义学、乃至法学的学科独立

性，端赖于开放性如何被吸纳到封闭性当中。如果开放性开放到封闭性不再成为可能时，

一个独立的法学就不复存在了，甚至可能是，一个独立的法律系统也不复存在了，其功能

也就无法实现。我们之所以仍需要一个独立法学的存在，就是因为双重偶联性的存在，使

法律系统仍在现代社会承担着不可取代的功能。〔１６〕 今天的法教义学需首先正视法律系

统在社会系统中所承担的功能，并在功能分化基础上，探讨法律系统与社会环境的关系，

以此为基础建立起一种功能取向的法教义学体系。〔１７〕

在今天的语境下，法教义学争论的焦点，不再是要不要引入外部知识的问题，而是

“如何”引入的问题。这里的工作至少涉及到以下三点：（１）通过何种方式引入；（２）在什
么样的情况下以及多大程度上引入；（３）外部知识来源于何处。如果从这个角度来说，那
么法教义学在今天的工作就主要集中于知识体系与法律解释〔１８〕两点。一是学术体系的
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关于“方法杂糅”，参见张翔：《走出“方法论的杂糅主义”———读耶利内克〈主观公法权利体系〉》，《中国法律评

论》２０１４年第１期，第２０２－２０９页。
Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，Ｓｕｈｒｋａｍｐ１９９５，Ｓ．７６．
参见李忠夏：《宪法学的系统论基础：是否以及如何可能》，《华东政法大学学报》２０１９年第３期，第２１页。
在部门法领域，目前已有很多学者提出了“功能主义”的进路，尤其在刑法学当中，劳东燕教授提到了“刑法的社

会功能”以及“功能主义刑法体系”的构想，试图通过功能沟通刑事政策与刑法教义学之间的鸿沟，将之作为刑

法学开放性的通道。但这种刑法的功能主义进路更像是一种目的论的变种，虽然其理论基础也是在社会系统论

基础之上，但并未从法律系统的整体功能（“稳定化规范预期”所包含的冗余性与变异性／多样性的双重要素）角
度透视刑法的意义，也未从刑法之于其它社会子系统功能实现的功效意义（比如对经济系统运行之功效）上对

其进行界定，参见劳东燕：《刑事政策与功能主义的刑法体系》，《中国法学》２０２０年第１期，第１２６页；劳东燕：
《功能主义刑法解释论的方法与立场》，《政法论坛》２０１８年第２期，第１０页。
在凯尔森看来，知识体系属于法科学范畴，而法律解释则属于法政治范畴，前者是科学，后者融入价值判断，是政

治。Ｖｇｌ．Ｈ．Ｋｅｌｓｅｎ，ＲｅｉｎｅＲｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ．ＭｉｔｅｉｎｅｍＡｎｈａｎｇ：ＤａｓＰｒｏｂｌｅｍｄｅｒＧｅｒｅｃｈｔｉｇｋｅｉｔ，２．Ａｕｆｌ．１９６７，Ｖｅｒｌａｇ
ＦｒａｎｚＤｅｕｔｉｃｋｅＷｉｅｎ，Ｓ．３５３．
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建立，包括法律概念的描述、知识体系的建构、法律素材的整理和归纳、法律论证脉络的储

存和记忆等等。如果说实证法素材是水泥，则学术体系就是钢筋；只有二者结合，才能构

筑完整的法教义学大厦。二是具体的法律解释工作，这一工作是填补文本与理解之间距

离的过程，在这个过程中，需融入价值判断和政策考量等目的性要素。以上两种工作可以

归纳为范畴式的概念形成和目的论上的概念形成这两种类型。〔１９〕

本质来说，法教义学的工作都可归结为这两点。前者体现的是封闭性，后者体现的是

开放性。概念、涵摄、演绎等均与法律系统的封闭性相关，而目的、利益、后果等则与开放

性相关。当法律系统的开放性程度提升之后，其方法体系的转变也就顺理成章了，后果定

向的方法引入自然也就是题中应有之义。但如此多的方法“杂糅”到一起，不仅破坏了法

学的科学性，也使法学变得杂乱无章，且充满随意性。这就需要通过“功能”，将封闭性与

开放性背后的方法系统串联到一起，从而形成法教义学独特的方法结构。提到“功能”，

就会问及下述问题，即能够实现系统功能的可能性条件是什么？由此可产生两方面的问

题：一方面，观察法律决定的可能性条件，即法律决定是如何做出的，这是位于二阶观察的

法律论证；另一方面，则是法律论证的可能性条件，即观察法律论证是如何做出的，这处于

法律系统自我描述的三阶观察层面。〔２０〕 “功能”在这两个层面都具有意义。拉伦茨引用

旺克的见解认为，“所有在法条中被应用的概念最终都是规定功能的概念。它们全都为

以特定规整目的服务；该目的将决定各该概念的内容及形式”，〔２１〕这是目的论意义上的功

能，但目的背后仍有进一步的功能，即在全社会层面，法律系统本身的功能，也就是法律论

证究竟如何服务于法律功能的实现。在今天，有必要进一步探究的是，封闭性和开放性背

后所承载的社会意义是什么？只有讲清楚这一点，才能进一步澄清，在封闭性与开放性之

间，法律系统如何得到“两全法”。还需进一步追问的是，如果法教义学的目的只是为了

实现法律系统的功能，那么法律的“正确性”如何得到保证？

首先，法律系统的“正确性”，在今天可以通过宪法、功能分化的内在制衡以及实证法

的解释等三种方式得以相对解决。〔２２〕 其次，在价值祛魅的当代世界，“正确性”也逐渐相

对化和虚无化。实证法之所以需要解释，恰恰是因为人们对于文本有不同的理解。文本

与经验的双重偶然性，〔２３〕即文本空间与个案决定的裁量空间，使法律解释不可能以“唯一

正确”为追求目标，〔２４〕法律解释中有太多的视角难以融合和协调，也很难说某种解释方案

要比另外一种更正确。〔２５〕

在此背景下，法律系统的正义，只能回到法律系统的功能本身，即实现“稳定化规范
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１９９３，Ｓ．３５２．
Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，Ｓｕｈｒｋａｍｐ１９９５，Ｓ．３５２．
参见［德］卡尔·拉伦茨著：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００２年版，第３５７页。
参见李忠夏：《宪法学的系统论基础：是否以及如何可能》，《华东政法大学学报》２０１９年第３期，第２１页。
Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＲｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｕｎｄＲｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ１９７４，Ｓ．１６ｆｆ．
参见［德］阿图尔·考夫曼著：《法律获取的程序———一种理性分析》，雷磊译，中国政法大学出版社２０１５年版，
第３３页。
比如在美国引起巨大争议的判决，堕胎案、同性婚姻判决等等，引发了巨大的社会争议，很难说哪种判决是更正

确的。
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预期”的功能。“稳定化规范预期”主要体现为“同案同判”，即“相同者同等对待，不同者

不同对待”。〔２６〕 这并不意味着只有单纯地通过不变保持法的安定性，而是同时包含了变

与不变双重要素：一方面是通过不变（界定何谓“相同者”）实现安定性；另一方面，则是通

过改变（界定何谓“不同者”：不同案情或者不同时代）来实现法律对社会的“适应”，并通

过“变异”的再度稳定化，实现一种安定性。此所谓，“法者，天下之公器也；变者，天下之

公理也。”〔２７〕我们在理解“同案同判”时，往往忽略掉了其中“不同者不同对待”的面向，即

法律系统通过改变实现稳定性的一面。

所谓的不变性或者一致性，主要是一种以过去为定向的输入性视角，〔２８〕以“同案同

判”和“一致性控制”为追求目标。但法律系统又应该具有变异性／多样性；当社会环境发
生变化时，法律系统应该具有自我调适的能力，并随之通过自身的程序机制发生相应的

（而非完全同步的）改变，这是以未来为定向的输出性视角。过去和未来、输入和输出这

两种视角都不可或缺，缺一则法律系统的运转就会成为问题。如果缺乏一致性控制，法律

会变得朝三暮四，人们会无所适从，其权威性便无从谈起，而“稳定化预期”的功能也会受

到相当大的影响；如果缺乏应对社会环境变化的变异性／多样性，则法律决定会滞后于社
会变化而变得缺乏实效性，从而也会影响到法律的权威，并影响到法律的有效运转。

与此相应，法律系统的“正确性”就可以区分为两种：一种是法律系统的自我指涉，使

法律系统的决定只能回溯到法律系统本身，即法律系统的反身性；另外一种则是法律系统

的异指涉，即法律系统的反思性，反思法律系统的运行是否与社会环境的变化相契合，反

思能否通过法律实现对社会的调控，实现其所欲追求的目标。

二　“稳定化规范预期”视野中的法教义学

（一）冗余性视野中的法教义学建构：法律系统的正义

法律系统的功能首先体现在冗余性方面。传统法教义学旨在建构法律系统内信息的

冗余，〔２９〕从而使法律系统的运作能够不断指向自身，系统内的信息得以储存并重复运用。

这可以保证法律系统自身正义，即“相同者同等对待”这一要求的实现。这种定向于“过

去”的视角，其运行逻辑是同在“实证法”这一片天空之下，相似的案件过去是怎么判的，

现在还要怎么判。但这种“重复”并不容易，“重复”需要在两个不同的案件当中进行比

较，找出其中的共同性。大多数案件不仅仅是简单的机械化重复，而是往往存在着“判断

空间”，比如同样都是正当防卫案件，判断是否构成“无限防卫”这一过程本身就需要考量
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，Ｒｅｃｈｔｓｓｏｚｉｏｌｏｇｉｅ，４．Ａｕｆｌ．，Ｏｐｌａｄｅｎ２００８，Ｓ．２１４ｆｆ．
参见梁启超：《论不变法之害》（《变法通议》一），载《梁启超全集》（第一集），中国人民大学出版社２０１８年版，
第２８页。
Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＲｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｕｎｄＲｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ１９７４，Ｓ．３６ｆｆ．
在卢曼看来，“冗余”标示了超量的可能性，但同时能够实现一种功能。当 Ａ通过沟通告知 Ｂ某事，信息就被分
担了，Ｃ和其他人如果想要了解此事，就既可以找Ａ又可以找Ｂ。冗余还可以起到帮助过滤的作用，将许多沟通
中所保留下来的东西滤出，并在此意义上形成结构，系统因而可以不再依赖，所有的沟通都必须通过个体化的意

识来得以传递，从而去除不可靠的成分。Ｖｇｌ．Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＳｏｚｉａｌｅＳｙｓｔｅｍｅ，Ｓｕｈｒｋａｍｐ１９８４，Ｓ．３７ｆ．
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诸多的情节。由于不可能存在两个完全一模一样的案件，这就首先需要对相关法条进行

概念化、类型化处理，使之具有涵摄相同类型案件的能力。在这个过程中，需要对案件进

行两种“相同性”的操作：（１）判断两个事实和情节不可能完全一样的案件是否是“同
案”；（２）对相同的法律规范进行同一化解释。这中间不仅要考量诸多与法律相关的细
节，还要将时间因素纳入考量，即随着社会环境的变化，相同案件是否还要做相同处理。

因此，重复并非简单的重复，而是还要回答，为什么要保持重复，而不是发生解释上的

改变。简言之，“重复”同样需要理由。于是，同案同判就不能仅仅是结果上的同判，还需

要理由上的一致性。〔３０〕 在这种传统教义学的信息储存层面，要真正储存有用的信息，就

至少需要在文本和案件基础上新产生如下信息：（１）从文本到概念，形成规范上的构成要
件；〔３１〕（２）从概念到个案裁判，并从判例当中提炼出相应的概念标准、思维框架、基本原则
或者相关原理；（３）不同案件的相似性判断标准；（４）“重复”或者“不重复”的理由。

在冗余性的建立过程中，法教义学发展出了一系列的机制。总结来说，包括两种，即

“双阶的抽象化程序”：〔３２〕一种是对法律素材以概念形式进行体系化，并根据原则加以整

理，将之变为动态的、具有自我批判能力的总体，这是法教义学的功能；另一种是法理论的

方式，对法律素材进行科学化的处理，并置于具有更高抽象度的层面，是科学系统对法律

系统的观察，法理论因而是对抽象化加以抽象化，比如讨论法教义学中“归类化”的功能

等问题。在维持冗余性方面，主要体现在第一步的抽象化程序方面，即概念建构方面。

在拉德布鲁赫看来，建构是对法律素材的双重加工，包括范畴式的加工和目的论式的

加工：前者关涉法律概念中所包含的法律范畴，后者则关涉法理念的实现。如果涉及到整

体法秩序层面，则从单个法律制度的建构上升为体系。解释、建构和体系化就构成了法律

工作的三步骤或者是两步骤（其中建构和体系化可以合并为一个步骤）。〔３３〕 相应地，概念

形成可区分为说明性的概念和建构／体系性的概念：前者是“与法律相关的概念”，是说明
性的，涉及法学之外的预备工作，如生物学中的胎儿概念等；后者则是“真正的法律概

念”，属于实证法素材中的概念建构和体系化工作，如“合同”的概念界定等。〔３４〕 二者有

时候很难严格区分，比如“住宅”作为一种生活概念，要进入到法律当中，就需要经过“目

的论的改造”。对于纯粹说明式的概念，并不具有法律意义，本文暂且不论，而只集中于

真正的法律概念的建构。在法律概念建构当中，又可以区分为范畴式和目的论式两种，前
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

指导性案例最大的问题就是无法解决说理简陋的问题，其树立的仍然是判决结果相同的导向，而不是偏重于说

理一致性，在卢曼看来，“理由是冗余性的象征”，“好的理由可以使系统的一致性得以运转”，Ｖｇｌ．Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，
ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，Ｓｕｈｒｋａｍｐ１９９５，Ｓ．３７３。
从文本到概念，是规范涵义进一步充实的过程，比如宪法第３８条规定的“人格尊严”、第３９条规定的“住宅”，从
文本上都看不出其规范内涵，但概念的形成过程中，可以将价值内涵（目的式纲要）注入到文本当中，并进一步

形成一种条件化的构成要件，形成“如果……则……”的假言命令结构。从这个角度来说，概念形成是目的式纲

要＋条件式纲要的过程。
Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＲｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｕｎｄＲｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ１９７４，Ｓ．１３．
Ｇ．Ｒａｄｂｒｕｃｈ，Ｒｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ（３．Ａｕｆｌ．），ｉｎＡ．Ｋａｕｆｍａｎｎ（Ｈｒｓｇ．），Ｇｅｓａｍｔａｕｓｇａｂｅ，Ｂｄ．ＩＩ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ，１９９３，
Ｓ．３５２ｆ．
Ｇ．Ｒａｄｂｒｕｃｈ，Ｒｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ（３．Ａｕｆｌ．），ｉｎＡ．Ｋａｕｆｍａｎｎ（Ｈｒｓｇ．），Ｇｅｓａｍｔａｕｓｇａｂｅ，Ｂｄ．ＩＩ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ，１９９３，
Ｓ．３５３ｆ．
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者是形式化的知识建构，而后者则融入了价值判断。

１．形式化的知识建构
形式化的知识建构包括法律上的知识建构和学术上的知识建构两种。前者是有关实

证法相关概念的知识建构，属于“范畴式”的概念形成，是一种去除价值判断的、价值中立

的范畴。〔３５〕 以“犯罪行为”为例，在范畴论上它是一种符合构成要件的、违法的、具有罪责

并面临刑事处罚的行为；而如果从目的论角度，则可以将它界定为“一种外在行为，为法

秩序所不容，因为它被视为是具有社会危害性的、是对国家中所组织化的社会具有损害性

的行为”。〔３６〕 从中可以非常形象地看出范畴式概念形成的“无价值性”和“形式性”。

后者属于以实证法为依托进行的学术上的加工、分析和创设，包括能够将实证法素材

纳入其中的知识结构和思维分析框架，这里同样不涉及价值判断。比如在基本权利审查

当中，通过判例所发展出来的三阶段审查模式，就成为大多数基本权利案件的思维分析框

架。在知识体系方面，通过学术上的加工，一方面在判例中发展出了各种实证法之外的学

说知识体系。比如在基本权利限制当中，德国联邦宪法法院就发展出了“有法律保留的

基本权利限制”“无法律保留的基本权利限制”，在“有法律保留的基本权利限制”当中又

发展出“简单的法律保留”和“附条件的法律保留”；〔３７〕这种知识体系的建立依托实证法

规定，但又超越实证法规定进行学术上的加工，知识体系作为钢筋串联起了实证法的素

材。另一方面，法教义学可以将判例当中所发展出来的理由和标准储存下来，形成“知识

记忆”，即价值判断的知识化，像分享权、国家保护义务、比例原则、基本权利第三人效力、

客观价值秩序等观念的提出都是如此。法教义学这种对理由的描述功能使理由的反复使

用成为可能，甚至可以在完全不同属性的案件中使用。比如联邦宪法法院从客体公式角

度对于“人的尊严”的界定，〔３８〕其原理可以在不同性质的案件中使用；不同案件就案情而

言很难等同起来，但却都指向了人的尊严的内核。这种“知识储存”的功能，不同于价值

判断的推理过程，而是将已形成的价值判断固定下来。由此可见，“相同案件，同等对待；

不同案件，不同对待”，所要求的不仅仅是判决结果的相同，更重要的是，还包括能够确保

判例及判例中的原理可以反复适用的规则。

２．目的论式的概念建构
相较于范畴式的概念建构，目的论上的概念建构融入了实体性的价值判断。这种概

念形成的目的，主要是为规范适用提供一种具有可操作性的“价值标准”，形成规范内涵

的“可能性范围”，使之具有反复适用的可能性。比如住宅要具有“合理的隐私期待”，“隐

私”需要具有“私密性”等特征。目的论的概念建构又可区分为抽象的概念建构和具体的

概念建构。〔３９〕 虽然相比于完全形式化的范畴式概念建构，抽象化的概念建构融入了实质
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

Ｇ．Ｒａｄｂｒｕｃｈ，Ｒｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ（３．Ａｕｆｌ．），ｉｎＡ．Ｋａｕｆｍａｎｎ（Ｈｒｓｇ．），Ｇｅｓａｍｔａｕｓｇａｂｅ，Ｂｄ．ＩＩ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ，１９９３，
Ｓ．３５２ｆｆ．
Ｊ．Ｓｃｈｒｄｅｒ，ＲｅｃｈｔｓａｌｓＷｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ．ＧｅｓｃｈｉｃｈｔｅｄｅｒｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｎＭｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅｉｎｄｅｒＮｅｕｚｅｉｔ（１５００－１９３３），２．Ａｕ
ｆｌ．Ｍüｎｃｈｅｎ２０１２，Ｓ．４０４ｆ．
Ｖｇｌ．Ｐｉｅｒｏｔｈ／Ｓｃｈｌｉｎｋ，ＳｔａａｔｓｒｅｃｈｔＩＩ：Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，２４Ａｕｆｌ．，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ２００８，Ｓ．５９ｆｆ．
Ｖｇｌ．Ｐｉｅｒｏｔｈ／Ｓｃｈｌｉｎｋ，ＳｔａａｔｓｒｅｃｈｔＩＩ：Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，２４Ａｕｆｌ．，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ２００８，Ｓ．８２．
参见［德］卡尔·拉伦茨著：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００２年版，第３３３页。
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的价值内容，但仍剥离了众多具体的要素，从而更具有一般性和抽象性。比如通过“客体

公式”对“人的尊严”的界定，就是一种抽象化的概念界定。但对于“人的尊严”的界定，仅

有这种抽象化的界定是不够的，还需结合具体情况使之能够类型化和具体化。在“客体

公式”的标准之下，还需进行具体列举式的排除性界定，将“奴隶制”“刑讯逼供”等明显将

人作为纯粹的手段、而非目的本身的做法排除在外。〔４０〕 与抽象的概念建构相比，类型这

种“具体的概念”更贴近具体事务，是通过构成要件对抽象要件所进行的具体化。类型相

对于抽象概念而言，融入了“可变的要素”，使之更能够贴合具体的情境，并在规范构成当

中形成了不同于概念的“动态体系”。〔４１〕 具体的案件，可根据案情不同，结合此种规范的

“可变要素”，从而得出具体的法律决定。

概念在整个法律体系的谱系中显然不能被脸谱化，〔４２〕其存在方式不是单一的，而是

多元化的。在包含实质价值的概念当中，仍存在抽象化程度不等的概念。克莱默将概念

形成区分为三类，即描述性概念、规范性概念和价值评价概念，便是根据范畴式和目的式

的分类所进行的细分。〔４３〕 类型某种程度上也是概念之一种，只是更为具体化、动态化的

概念。有的概念需要发掘其中的“规定性内容”，必须注入目的性的价值内容，比如何谓

“善良风俗”“人的尊严”等等，有的概念则包含了具体的构成要件，比如什么情况下构成

“过错”。有的概念属于内在体系的原则或者价值建构，有的概念则属于外在体系的形式

建构，二者之间某种程度上存在着“相互依赖”；〔４４〕有的概念是目的性纲要的体现，而有的

概念则是条件式纲要的体现。〔４５〕 由此，可以见到概念从抽象到具体之间的不同层次，不

可一概而论。

尽管在目的论的概念形成当中，存在着充满主观性且无法完全学术化的价值判断，但

抽象化的概念形成对于维持法律系统的冗余性仍然具有重要功能，能够保证法律论证在

出发点和最后的落脚点上都保持一种统一性，使法律论证过程的外部指向最终实现“内
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

Ｖｇｌ．Ｈ．Ｄｒｅｉｅｒ，Ａｒｔ．１．Ａｂｓ．１，ｉｎｄｅｒｓ．（Ｈｒｓｇ．），ＧｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚＫｏｍｍｅｎｔａｒ，２．Ａｕｆｌ．，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ２００７，Ｓ．１６６ｆ．
此种可变体系，最早由维尔贝格发展而出，卡纳里斯等人对之加以发展，可变体系的特征在于，在构成要件中确

定数个要素，根据不同要素在每个个案中所表现的强度不同，从而得出相应地结论。参见苏永钦：《从动态规范

体系的角度看公私法的调和》，载苏永钦著《寻找新民法》（增订版），北京大学出版社２０１２年版，第３０９页；谢
亘、班天可：《被误解和被高估的动态体系论》，《法学研究》２０１７年第２期，第４１页。
传统对概念的理解是抽象和逻辑的，用以精确描述某一事物的特征，并要求现实之事与概念若合符节，方能套用

其中，真是“增一分则太肥，减一分则太瘦”，概念的抽象程度通常很高，而越抽象，则越空洞。概念思维用之于

法学，便产生出了逻辑涵摄的思维模式。

参见［奥］恩斯特·Ａ．克莱默著：《法律方法论》，周万里译，法律出版社２０１９年版，第２８页。
参见［奥］恩斯特·Ａ．克莱默著：《法律方法论》，周万里译，法律出版社２０１９年版，第５９页。
关于目的式纲要和条件式纲要可参见［德］卡尔·拉伦茨著：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００２年版，
第３５７页下；在卢曼看来，法律系统的纲要应永远都是条件式纲要，认为目的纲要是以未来决定当下何者为法、
何者为不法，太过不确定和模糊，与法律的功能，即反事实的预期稳定相悖，只有条件化纲要才能有助于法律功

能的实现。但断言目的考量如后果考量一样，具有绝对的未来指向，也是存在问题的，某种程度上，法律系统中

的条件化纲要都要有目的考量作为基础，而目的考量都需要条件化纲要加以具体化，二者是须臾不可分的。目

的考量应该区分为价值意义上的目的和目标意义上的目的。价值意义上的目的考量具有抽象性和普遍性，对于

维持法律系统的冗余性同样具有重要作用，而不是服务于变异性或者多样性，只有明确指向未来后果（如环境保

护目标的实现等等）的目的纲要才是服务于法律系统的变异性／多样性的，此种意义上的目的纲要需谨慎使用，
只有当手段与目的之间有相对确定的联系时，才能批量的进入法律系统当中。Ｖｇｌ．Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，Ｒｅｃｈｔｓｓｏｚｉｏｌｏ
ｇｉｅ，４．Ａｕｆｌ．，Ｏｐｌａｄｅｎ２００８，Ｓ．１９５－２０４．
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在化”。〔４６〕 对于冗余性而言，抽象性的概念建构具有至关重要的作用，因为这种概念建构

能够保持足够的抽象度，使规范能够保持与“社会相适”的能力。〔４７〕 用抽象概念的“旧

瓶”去装社会变化的“新酒”，本身就是冗余性的一种体现。这么一种保持较高抽象程度

的概念建构，也可以更容易在以后案件中重复使用，从而实现一种抽象概念上的冗余。总

的来说，冗余性包含三个层面：（１）判决结果的一致性；（２）判决理由的一致性；（３）知识体
系的反复适用性。对此，抽象概念的建构具有重要意义。

（二）变异性／多样性的法教义学要求：体系的改变
从法律系统功能的视角来看，“稳定化”不仅包含了冗余性的要求，还包含了变异

性／多样性的要求。变异性／多样性的要求，是法律系统社会适应性的一种体现。只有通
过变异性／多样性，才会使法律系统不断适应社会环境的变化，进而实现法律系统运行的
稳定：一方面可以使法律系统适应多样化的社会现实，使抽象化的概念形成可以结合具体

的现实有多样化的实现方式；另一方面则可以使法律系统因应社会环境的变化而发生变

化。法律系统虽然是独立运行的，以保持“合法／非法”符码贯穿法律系统的运行，防止其
它社会子系统的符码直接取代之，从而保证法律系统功能的实现。但这并不意味着法律

系统存在于真空当中，与其它作为环境的社会子系统不发生任何关联，相反，法律系统应

该保持与社会子系统的高度联系，通过“结构耦合”实现与其它社会子系统的信息交换，

并实现相互影响。按照卢曼的观点，系统与环境之间的关系并不是直接的点对点的关系，

而是在功能分化之后具有了系统自有的时间性，〔４８〕社会子系统的运行不会与社会环境的

变化同步，而是根据自身的时间性，通过自身的程序机制，将环境变化“有选择性的”转换

到系统内部。如果系统与环境之间完全丧失这种信息交换，那么社会子系统的运行就会

出现问题，其功能也难以实现。法律系统应对社会环境变化的关键在于实证法的双重可

变性：一方面是实证法通过立法程序可以修改；另一方面则是实证法文本与解释之间的

“可变”空间。

对于法教义学而言，其关注重心显然在于通过实证法文本的解释所实现的变异性／多
样性。这种变异性／多样性的要求，使得法教义学在方法体系上也要寻求突破，从概念法
学到利益法学的转型，就代表了这种要求。经由这种转型，法教义学体系中形成了范畴式

的概念形成和目的论的概念形成两种基本功能—方法体系，基本对应法教义学中知识体

系和价值判断的双重功能。〔４９〕 通常来说，目的论式的概念形成，有助于法律系统多样性

的实现，并且指向法律系统外部。从文本到目的，中间必须植入“外部指涉”，即必须在

“合法／非法”之外寻找一个第二值（经济、道德、政治等），以使空心化的合法／非法符码实
体化，但这个实体化又必须与“法”密切联系，这就需要实现二者的结合。目的化的第二

·３１·
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〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＲｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｕｎｄＲｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ１９７４，Ｓ．４０．
克莱默教授也提到了“一般条款”之于“社会适应性”的作用，但抽象程度较高的概念，在某种程度就是一种“一

般条款”，同样可以起到“适应社会”的作用，参见［奥］恩斯特·Ａ．克莱默著：《法律方法论》，周万里译，法律出
版社２０１９年版，第４０页；关于“与社会相适的法律概念”，Ｖｇｌ．Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＲｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｕｎｄＲｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，
Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ１９７４，Ｓ．４９ｆｆ。
Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＲｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｕｎｄＲｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ１９７４，Ｓ．２５．
参见李忠夏：《宪法教义学反思：一个社会系统理论的视角》，《法学研究》２０１５年第６期，第３－２２页。
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值的引入，需最后返回到实证法的形势范畴中，回到“合法／非法”的符码。〔５０〕 某种程度
上，“解释”或多或少都会涉及文本的建构与创造，是一种“再加工”的过程。纯粹法律发

现，即客观还原意义上的“解释”几乎是不存在的，而毫无实证法基础的完全超越法律的

法律续造或者法官造法也相当罕见，〔５１〕大量的法律解释其实是位于发现与续造的中间地

带，或者可以说是“带有续造属性的法律解释”，即“建构”。解释与主观创造难以分割，涉

及解释者与文本两个世界的沟通，以及过去与现在的视域融合。〔５２〕

法律解释的这种“建构”属性，决定了法律解释是在实证法基础上融入创造性的成

分。从实证法出发，某种程度上指涉到法律外部因素，再返回到法律系统，使外部因素与

实证法相融合，或者通过实证法对外部要素进行过滤，使之变为法律系统之内的评价。这

是一个三阶的过程：法律框架确立、指向外部要素（异指涉）、异指涉“再入”（内在化）。

这一过程经常引入系统外的要素。这种系统外的指涉，被冠之以目的、利益、价值、后果

等，其实质则是为了实现系统与环境之间的信息交换，使法律系统具有适应社会环境变化

的“反思性”。〔５３〕 必要时，可根据环境变化，推翻先前的法律决定，比如在后果认识发生变

化的情况下，即使在规范内涵不变的情况下，相关的法律决定也会相应地发生变化。

法律系统的变异性／多样性主要体现在两个方面，这也决定了目的导向的法律决定的
两个侧面：一方面是环境已经发生变化了，法律系统相应地发生变化，比如在社会观念已

经发生变迁的情况下，法律系统相应地对“平等”“婚姻”等问题作出改变；另一方面是法

律系统自身在后果认知问题上发生了新的变化，从而引发法律系统自身的变化，并试图通

过法律改变寻求对全社会的改变。前一种是法律系统被动适应环境之变化；后一种则是

法律系统主动对社会的调控。二者之间的共同之处在于，它们都具有后果依赖，即预测法

律的相关规定或者决定会产生一种预期的社会后果：或者是能够适应环境的变化，或者是

可以对环境产生积极的调控。

这种基于未来可能发生的后果而做出的法律决定，并不意味着真正能够实现其所追

求的效果。为适应环境变化（如科学的发展、社会观念的改变等等）而进行的法律改变，

相对来说，对未来不确定后果的依赖要更小。因为环境变化之后相应后果已经呈现，或者

大致可以确定，法律只是对之进行滞后性的调整。比如当科学发现某种食品原料具有比

较确定的危害性之后，通过法律对之加以禁止就属于不难作出的改变；当人们对同性恋的

科学认知有了很大进展之后，法律层面承认同性婚姻也就是一种后果相对比较确定的决

定。但调控社会不是如此，其结果往往还未呈现，更多是依靠当下的一种“判断”和“预

测”，因而会出现“当下的未来”与“未来的当下”二者不相重合的情况，通过对未来后果的

预测来决定当下的法律判断，就属于具有高度风险性的法律决定。在风险社会当中，这种
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Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，Ｓｕｈｒｋａｍｐ１９９５，Ｓ．３８４．
“好的理由必须是作为文本的可能性解释来呈现出来”，只有极个别的例外情况，文义才需要被超越（比如德国

刑法中关于洗钱罪的规定），Ｖｇｌ．Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，Ｓｕｈｒｋａｍｐ１９９５，Ｓ．３８４。
某种程度上，法律解释都带有伽达默尔诠释学的属性，Ｖｇｌ．ＨＧ．Ｇａｄａｍｅｒ，ＷａｈｒｈｅｉｔｕｎｄＭｅｔｈｏｄｅ，Ｂｄ．Ｉ：
ＧｒｕｎｄｚüｇｅｅｉｎｅｒｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｓｃｈｅｎＨｅｒｍｅｎｅｕｔｉｋ，６．Ａｕｆｌ．，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ１９９０，Ｓ．３９３ｆｆ。
参见［德］贡塔·托依布纳著：《魔阵·剥削·异化———托依布纳法律社会学文集》，泮伟江、高洪钧等译，清华大

学出版社２０１２年版，第３００、３０３页。
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调控社会的法律决定并不在少数，比如对房地产市场、金融市场进行调控的相关法律决定

的作出，都有赖于事先的预测，这就使得法律决定具有一种典型的“后果定向”的特征。

从回应到调控，是一种从相对确定的已知后果向不确定的未知后果的转变。调控社

会的法律决定的特征在于：（１）后果定向，其视角定向于未来，这决定了其所采取的措施
能否实现此种预想的后果是未知的，也就是其调控的目标，或者说功效，并不一定能如愿

实现；（２）由于后果的复杂性和难以测定，后果的引入具有限定性，需与传统法教义学的
概念形成、构成要件等结合到一起，实现后果引入的“内在化”。

三　调控社会的功能定向：法律系统的功效之实现

（一）调控社会：法教义学内在变化的基础

服务于变异性／多样性的外部指涉，涉及到多元化的方法体系，包括经济学、经验方
法、后果测定等等。但这些方法并不是完全随意使用的，而是要与法律系统的功效联系到

一起。在卢曼看来，每个子系统能够将它的选择性操作指向三种关系：（１）作为指向整个
社会的功能；（２）作为涉及其他社会子系统的功效；（３）作为涉及其自身的反思。〔５４〕 此种
功效即为第二层意义上的功能，与法律系统在社会中所承担的唯一不可替代之功能不同，

这种功效是法律系统之于社会环境的回应和调控。对社会的回应和调控，都会引起法律

系统的变化。但回应和调控都不是盲目的，不是社会环境的所有变化，法律系统都选择回

应，而是需要通过自身的程序进行“选择”。同样，法律系统自身对社会的调控，也并不是

任意的，而是需要直面社会运行的“法则”。回应本身也是一种消极的调控，当社会环境

改变之后，法律系统自身作出选择性的回应，从而确认和进一步促进社会的变化。回应和

调控这二者都指向了法律系统的功效。

功效与功能不同，功能是法律系统所独有的，而功效则是法律系统之于环境的作用，

是为了在法律系统之中促进其它社会子系统功能的实现。法律系统的运作并不以实现其

它社会子系统的功能为定向，法律系统只能以合法／非法为符码，而无法看到其它社会子
系统的符码，即法律系统的目标不是为了促进经济发展或者追求真理，法律系统的目标只

有一个，那就是“稳定化规范预期”。但并不意味着，法律系统的运作对于其它社会子系

统功能实现就毫无助益，许多法律规定都是为实现某种社会子系统的目标而设，比如法律

系统中关于经济方面的规定，是为了使经济系统更好的运转，从而实现经济目标。但在功

能与功效之间发生冲突时，功效需让位于功能的实现，比如某项法律规定以环境保护为目

标，然而所采取的措施却无法实现环境保护的目的，在法律修改之前，则仍应按照该法律

规定作出相关决定，此所谓“稳定化规范预期”的优先性。换言之，目的与现实之间是存

在差距的，由于社会的复杂性，一项旨在促进经济发展的法律规定，并不一定会实现此项

任务，但法律的功能不能因此而受影响。无法实现其功效的法律，社会实效性自然会大打
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〔５４〕 参见［德］贡塔·托依布纳著：《魔阵·剥削·异化———托依布纳法律社会学文集》，泮伟江、高洪钧等译，清华大
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折扣，长远来看会影响到法律的权威性，进而影响法律系统的运转。从这个角度来说，外

部指涉的法律方法是功效－目标定向的，并保证了法律系统的动态性和自创生，以及———
长远角度下的———稳定性。

法律系统想要实现其环境方面的功效，如经济发展、道德完善、政治效率等，需采未来

视角，强调后果定向。此种后果定向，并非以确定性的已知后果为出发点，而是以不确定

性的未知后果为前提。功效不能取代功能，但却关乎法律系统与社会环境之间的“契

合”，所以也绝非可有可无，其关涉法律系统与环境之间的“调适”。从功效角度来说，法

律系统的方法选择并非是任意的，而是要与法律所调整的社会领域的特点相吻合。比如

在私法领域，应主要以服务于经济系统运转为目标定向，以成本—收益分析为主要工具，

侵权法领域多见此种经济学方法的引入；在行政法领域，当涉及行政对于经济的规制时，

也应以成本收益为首要考虑目标；在环保法领域，则应主要以实现环境保护目标、而非主

要以经济目标为旨归。这意味着，法律领域的决定应该符合“事物之本质”，契合所调整

的对象其所属领域的运行逻辑。

（二）外部方法的法教义学转化：以功能为定向

由于后果、经验、利益等分析工具都是以“真／非真”为符码，这种事实性的要素具有
两方面的特征：一方面，对后果、经验、利益的探测，无法从一个整全性的视角窥以全貌，在

经济学当中也存在着社会成本的探知难题；另一方面，不同相关群体由于其观察视角的差

异，会存在不同的利益诉求，同一事实对不同群体所造成的后果也不同，对其评价也会言

人人殊。这两个特征决定了，后果、经验和利益等工具的使用，在法律系统当中也是功能

定向的，而且受到法律系统的规约，从而使得这种以系统外符码为定向的法律外要素，在

进入法律系统之后都要发生相应变化，服务于法律系统的功能定位。而相应的方法，在引

入到法律系统之后，也受法律系统之功能定向的影响，而与原生系统中的方法运行产生某

种不一致，以因应法教义学的要求，从而实现方法的“内在化”。

这种方法改造，最明显体现于“历史方法”当中。历史方法如今已经被普遍接受，并

自萨维尼以来，便成为传统法律解释的四方法之一。法学中历史方法的运用与历史学的

方法运用相去甚远，盖因二者所追求的目标各异；后者以求真为旨归，而前者则在于通过

历史挖掘规范涵义。这决定了二者在档案材料运用等方面都存在很大差异。在历史方法

之外，诸如经验研究、后果引入、道德评价、经济分析等方法，在法学中的运用也都受制于

法律的功能以及特定法律所欲实现的目标。如事实确定在法学中的运用，一方面需要根

据法律构成要件中法律事实的要求对“事实本身”进行剪裁；另一方面，只有那些“具有规

范重要性”的经验事实才能成为规范论证的理由，只有一种“差异制造之事实”，才会对法

律解释产生决定性的影响。〔５５〕 后果作为经验事实之一种，在引入到法学体系当中后，一
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〔５５〕 所谓“差异制造事实”，是指“采取某个行为或措施会对某个结果的发生与否或发生机率造成差异，不论这个结

果是某个值得追求的目标、某个应该实现的状态，或甚至是某个偏好或欲望的满足”。在比例原则中经常会出现

此种事实，比如最小损害手段的确定。某种后果的确定通常也属于此类事实，如“抽烟有害健康”“开车会提高

空气污染”“核电站会产生泄漏风险”等等，参见王鹏翔、张永健：《经验面向的规范意义———论实证研究在法学

中的角色》，《“中研院”法学期刊》第１７期，第２３４页。
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方面要在特定的规范框架内才会具有决定意义，另一方面需要在法律系统之内进行一种

对后果的再评价。至于采用何种方法（历史的、道德的、经济的、后果的）、该方法如何定

位并如何运用，端赖于法律系统的功能要求，此所谓方法的功能取向。

在作出实质性的价值判断时，功能也有用武之地。在价值权衡的案件中，通常应当要

考量价值背后的公共性，运用经济分析则要考虑所谓的“社会成本”，这种公共性和社会

成本背后则是某一项制度的社会功能。刑法中关于“非法经营罪”的界定就需要从功能

角度分析，该罪名要以实现经济系统的功能为目的和限度，而不能任意扩大化。〔５６〕 在法

律系统当中，“调控社会”的条款比比皆是，如果能引入系统功能的维度，则可以对这些调

控社会的条款产生内容填补的作用。

（三）从输入到输出：功能定向的双重维度

法教义学一词虽然得以保留，但其意涵却早已今时不同往日。在社会不断变迁的过

程中，法律系统也在不断调适和学习，法学的任务也随之不断变化。一改往日对确定性的

追逐，法律系统开始学习与不确定性和偶然性打交道，法学也开始直面法律决定过程中的

双重偶然性。保留法律系统的解释空间、可能性范围和法律决定的可变性，就是为了让法

律系统有更加适应社会变化的调整能力。因应这种从不变性向可变性、从确定性向偶然

性的变化，法学自身的方法体系也随之扭转。

法学从概念到目的、利益、价值、后果和功能的转变，从演绎到类推的转变，从内部证

成到外部证成的转变，无不预示着这种变化。这种变化是法律系统从社会系统当中分化

出来之后的结果，这种分出使法律系统具有自身的时间性，法律系统中的事件与社会环境

中的事件不再同步，而是先于或后于其发生，并由此产生输入／输出的区分。简单来说，输
入与输出分别关涉过去和未来的不同视域。系统的重心是定位于输入值还是输出值，会

使法教义学具有结构性的不同。重心在输入值意味着，“系统主要通过对所输入信息进

行细致的接收和加工来实现其功能，对其所引发的后果则相对无感”。〔５７〕 相反，重心在输

出值，则意味着，“系统认为主要问题存在于环境中所产生的特定效果，并且设法将信息

作为实现此目的的工具，也就是按照一种特殊的效应利益的标准”。〔５８〕 由此可见，输入视

角主要定位于过去，无论是法律系统既往的法律决定，还是环境中已经发生的改变。而输

出视角则主要定位于未来，寄望于通过法律系统的运作，引发社会环境的变化，实现某种

社会调控的后果。输入视角注重案件的归类，而输出视角则关注法律决定的社会后

果。〔５９〕 某种程度上，注重回应社会环境改变的过去视角，同样带有输出色彩，即希望通过

对环境改变的回应，未来达到某种社会效果。〔６０〕 因而，输入视角基本上是内部指涉的，而
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〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

关于非法经营罪的扩张，刑法学界也有讨论，参见郑勇：《非法经营罪的扩张：原因及其对策》，《中国刑事法杂

志》２０１８年第１期，第１００－１１０页。
Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＲｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｕｎｄＲｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ１９７４，Ｓ．２６．
Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＲｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｕｎｄＲｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ１９７４，Ｓ．２６．
Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＲｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｕｎｄＲｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ１９７４，Ｓ．２７．
这也体现了法律在回应与调控之间的微妙关系，回应型法主要通过程序机制进行反思，强调去中心化，强调行业

自治、自我规制和程序、参与的重要性，而调控型法则需要适度的再中心化，解决自我规制过程中难以解决的问

题，某种程度上更为积极地实现某种社会目标，参见［德］贡塔·托依布纳著：《魔阵·剥削·异化———托依布纳

法律社会学文集》，泮伟江、高洪钧等译，清华大学出版社２０１２年版，第３００、２７６页。
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输出视角则多指向外部。

从输入视角向输出视角的转变，与社会复杂性程度的提升有关，也是风险社会的一种

法律回应。输入与输出视角分别决定了法教义学的两个面向及方法选择，但二者并非割

裂。法律系统的外部指涉越多，则越需要法教义学中冗余性的一面，正如现代社会越是风

险化，就越需要法教义学的稳定化功能一样。正是法律系统的这种功能定向，决定了法学

的方向体系，即维持封闭性的方法体系和适应变异性／多样性的方法体系同时并存。这种
变化决定了法教义学不再恪守于单一的方法体系，而早已迈进“方法综合主义”。功能定

向可以使这种方法综合不至于沦为无方向的方法混乱，并且可以使人们重新认真对待涵

摄和演绎所具有的重要作用。法学的方法诚然不见得是完全独特的，但正是在法律的功

能体系中，才体现出其方法运用的独特性，即方法的适用要服务于法律系统自身所独有的

功能。无论是逻辑的、概念的、演绎的方法，还是目的、历史、经济、后果、利益分析的方法，

都戴上了法律功能之滤镜，其方法也具有了服务法律功能的独特性，并融贯在一起，形成

了法学独特的方法论体系。这种方法的改变来自法律系统自身对其“社会相适性”的反

思。从此种反思性当中，可衍生出作为科学系统和法律系统结构耦合的“法理”。〔６１〕 “社

会相适性”又可区分为被动回应社会变动的“适应”与主动影响社会的“调控”两种。功效

层面的功能定向，也可以起到填充目的性考量的作用，在法律文义不清楚或者存在法律漏

洞的情况下，具体考量相应法律条文乃至某部法律的目的，以实现该目的为主要目标。

法律与社会之间并不是完全重合的，法律系统当然要服务于特定的社会目标，但法律

系统却并不以这些社会目标的实现为己任，相反，法律系统经常无法实现其所设定的社会

调控之目标。比如，刑法未必能保证所有“犯罪”都受到惩罚，也无法保证一个无罪化社

会的实现，而刑事诉讼法的规则设定也经常使真正的犯罪人逍遥法外。法律系统有自身

追求的独立目标，但另一方面，法律系统又不能完全脱离社会，而是要尽可能地贴近其所

追求的社会目标，适应社会状态的变化，并某种程度上通过法律实现对社会的某种调控。

这就形成了法律系统的自主性与社会相关性，在面向自身的功能与面向社会的功效之间

形成了自我指涉与异指涉两种模式，围绕这两种模式形成各自的方法体系，二者结合到一

起，就构成了一个完整的法教义学体系。因而，传统的法教义学只关涉法本身，是法律系

统的自我指涉，而当代的法教义学则需要面向社会开放，将异指涉整合进来，如此才能构

成一种“自创生”〔６２〕的法律系统。

在法教义学当中，涵摄和演绎是法学实现冗余性和自我指涉的形式构造。概念、涵摄

和演绎之所以重要，一方面在于法律体系中，大量的概念相对确定，可直接进行涵摄，且即

使在语义不清时，通过类推等方法确定其中一种语义后，也还需进行一步涵摄的工作；〔６３〕

另一方面，涵摄和演绎对于法律系统冗余性的维持至关重要，即使在法律系统进行外部指
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〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，Ｓｕｈｒｋａｍｐ１９９５，Ｓ．５６４．
系统的自创生同时包含了冗余性与变异性／多样性两种要素，只有通过信息的冗余，才能化约系统运行的复杂
性，防止系统陷入信息爆炸的深渊，只有通过变异性／多样性，系统运行才能避免沦为简单的复制，而具有生生不
息的特质。

参见雷磊：《为涵摄模式辩护》，《中外法学》２０１６年第５期，第１２０６页。
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涉后，仍需通过涵摄使之内在化。但尽管如此，涵摄的意义仍不可被过度高估。概念法学

所追求之涵摄，在于所有法律概念／规范皆必须在逻辑上得以涵摄，其前提是法律概念的
逻辑完整性、法律体系的无漏洞性和逻辑一贯性。然而，今日之法学的理解，早已将开放

性、不完整性、不确定性融入其中，外部指向性（外部论证）也已经堂而皇之地进入法学，

涵摄只是（却并非不重要）具有一种外部向内部转换、实现法律系统冗余性的功能。在法

学中不一定占据多数、但却更为关键的任务是，填补法律语义的模糊空间和法律体系的缝

隙，这种具有法律填补和法律续造功能的法律解释，对于法学而言才具有真正的决定性。

内部证成固然重要，但能够实现法学知识增强，维持法律系统“自创生”的知识来源却是

具有外部指向的法律证成。“决定法学方法之科学性的并不是涵摄，而是论证”。〔６４〕 总的

来说，正如对概念法学的否定，并不意味着对概念的否定一样，涵摄的作用也不容否定，但

如果在法教义学中只看到涵摄的作用，而过度轻忽法律系统的外部指涉，则不免难以透视

今天社会的开放性特点。社会越是开放，则法律系统就越需要同时加强其封闭性和开放

性。正是在这种意义上，“功能取向”更能将这二者同时涵括在内，表达出今天法教义学

的基本特征。

图：功能取向的法学方法体系

四　结　语

法律系统有自身的历史记忆，在历史的沉淀和世代的累积当中，才形成了一个国家法

教义学的整体面貌。“功能取向”当然并不意味着，要推翻法教义学之前的概念积淀，也

·９１·

功能取向的法教义学：传统与反思

〔６４〕 参见［德］阿图尔·考夫曼著：《法律获取的程序———一种理性分析》，雷磊译，中国政法大学出版社２０１５年版，
第１５４页。
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不意味着法教义学中的所有解释都需从功能出发，并得出一个确定性的或者正确性的答

案。“功能取向”可能会遭受的批评是，一切从社会系统的功能出发，而法律系统对人的

保护该置于何处？对于这一问题，涉及社会系统论与人之间复杂的关系，已非本文所能述

及，但对系统功能的维护，与对人的保护，二者之间并不互相排斥，而是具有互补性。不论

如何，“功能取向”并不是万能的，而应该将之定位于对法教义学的补充，在社会转型之

际，补充传统法教义学所不及的视角。传统法教义学所发展出来的诸多方法仍具有重要

功效，并能解决法学中的大多数问题。“功能取向”的意义在于，能够以功能的视角，在法

教义学面临转型时，厘清日益芜杂的诸种法学方法所扮演的角色和承担的作用，并消解围

绕封闭性和开放性而产生的诸多喋喋不休的争论，从而在方法选择时，更加有的放矢，并

直接认清其背后的社会动因。在社会复杂性日益攀升的今天，维系社会子系统之间的功

能分化更显重要，从这个角度来说，“功能取向”也有其自身的价值。

［本文为作者主持的２０１７年度国家社会科学基金重点项目“‘社会主义公共财产’的
宪法释义研究”（１７ＡＦＸ００９）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｌｅｇａｌｄｏｇｍａｔｉｃｓ（ｔｈｅｓｃｉｅｎｃｅｏｆｌｅｇａｌｄｏｃｔｒｉｎｅ）ｉｓｆａｃｅｄｗｉｔｈｈｕｇｅｃｏｎｔｒｏ
ｖｅｒｓｙｉｎＣｈｉｎａ．Ｔｈｉｓｃｏｎｔｒｏｖｅｒｓｙｓｔｅｍｓｏｎｔｈｅｏｎｅｈａｎｄｆｒｏｍｔｈｅｓｔｅｒｅｏｔｙｐｉｃａｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｏｆ
ｌｅｇａｌｄｏｇｍａｔｉｃｓａｎｄｏｎｔｈｅｏｔｈｅｒｈａｎｄｆｒｏｍｉｔｓｔｈｅｈｅｓｉｔａｔｉｏｎｏｆｌｅｇａｌｄｏｇｍａｔｉｃｓｗｈｅｎｆａｃｉｎｇｃｏｍ
ｐｌｅｘｓｏｃｉａｌｒｅａｌｉｔｉｅｓ．Ｔｏｓｏｌｖｅｔｈｉｓｃｏｎｔｒｏｖｅｒｓｙ，ｉｔｉｓｎｅｃｅｓｓａｒｙｔｏｓｔａｒｔｗｉｔｈｔｈｅｆｕｎｃｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅ
ｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍ，ｔｏｏｂｓｅｒｖｅｔｈｅｒｏｌｅｐｌａｙｅｄｂｙｌｅｇａｌｄｏｇｍａｔｉｃｓ，ａｎｄｔｈｅｎｒｅｆｌｅｃｔｏｎｔｈｅｃｏｒｒｅｓｐｏｎｄ
ｉｎｇｍｅｔｈｏｄａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｃｌｏｓｅｄｎｅｓｓａｎｄｏｐｅｎｎｅｓｓｏｆｌｅｇａｌｄｏｇｍａｔｉｃｓｆｒｏｍｔｈｅｐｅｒ
ｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｙ．Ｔｈｅｆｕｎｃｔｉｏｎｈａｓｔｗｏｄｉｍｅｎｓｉｏｎｓ：ｏｎｅｉｓｔｈｅｆｕｎｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅｌｅｇａｌｓｙｓ
ｔｅｍｉｎｔｈｅｓｅｎｓｅｏｆｔｈｅｓｏｃｉｅｔｙａｔｌａｒｇｅ，ａｎｄｔｈｅｏｔｈｅｒｉｓｔｈｅｆｕｎｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍａｉｍｅｄ
ａｔａｃｈｉｅｖｉｎｇｓｏｃｉａｌｇｏａｌｓ．Ｉｎｏｒｄｅｒｔｏｒｅａｌｉｚｅｉｔｓｆｕｎｃｔｉｏｎｏｆ“ｓｔａｂｉｌｉｚｉｎｇｎｏｒｍａｔｉｖｅｅｘｐｅｃｔａｔｉｏｎｓ”，
ｔｈｅｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍｎｅｅｄｓｔｏａｃｈｉｅｖｅｂｏｔｈｒｅｄｕｎｄａｎｃｙａｎｄｖａｒｉａｂｉｌｉｔｙａｎｄｅｎｓｕｒｅｉｔｓｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔｏｐ
ｅｒａｔｉｏｎ，ｗｈｉｌｅａｃｈｉｅｖｉｎｇｃｏｍｐａｔｉｂｉｌｉｔｙｗｉｔｈｓｏｃｉｅｔｙａｎｄｒｅａｌｉｚｉｎｇｉｔｓｏｐｅｎｎｅｓｓｏｎｔｈｅｂａｓｉｓｏｆ
ｃｌｏｓｅｄｎｅｓｓ．Ｒｅｄｕｎｄａｎｃｙａｎｄｖａｒｉａｂｉｌｉｔｙｃｏｒｒｅｓｐｏｎｄｔｏｄｉｆｆｅｒｅｎｔｍｅｔｈｏｄｓｙｓｔｅｍｓ．Ｏｎｌｙｆｒｏｍｔｈｅ
ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆｆｕｎｃｔｉｏｎａｌｐｏｓｉｔｉｏｎｉｎｇｃａｎｔｈｅｈｅｔｅｒｏｇｅｎｅｏｕｓｍｅｔｈｏｄｓｙｓｔｅｍｓｂｅｈａｒｍｏｎｉｚｅｄｗｉｔｈ
ｅａｃｈｏｔｈｅｒａｎｄｉｎｔｅｇｒａｔｅｄｉｎｔｏｔｈｅｆｒａｍｅｗｏｒｋｏｆｌｅｇａｌｄｏｇｍａｔｉｃｓ．

（责任编辑：支振锋）

·０２·

《环球法律评论》　２０２０年第５期

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W




