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规范性立法法理学：理论空间与基本结构

裴洪辉

　　内容提要：随着事实与价值的断裂和实证主义的崛起，立法法理学在当代法学理论中
被置于十分边缘的位置。虽然出于现实的立法需求，立法相关问题依然在法社会学、政策

科学、法教义学、规范伦理学等研究领域得以零散的保存。但是由于方法论藩篱的存在，

各个研究领域都无法给出完整的立法理论。方法论的严格禁止也禁锢了法学理论，而立

法恰恰是各种知识范畴和各种学科的交叉点和知识的增长点。社会科学一般方法论的探

讨对实证研究纲领进行了系统的批判，事实和价值之间存在着多种融合性关系，而立法恰

恰是事实和价值衔接的关键点。在这个基础上我们可以给出一个规范性立法理论的初步

框架。
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裴洪辉，北京交通大学法学院讲师。

立法法理学在当代法学理论的知识图景中处于一个被遮蔽的位置。〔１〕 这种遮蔽效

应主要来自近代法学理论的科学性追求和认识论转向两个方面。就法学的知识属性而

言，法学作为一门独立的科学门类，需要证成自己研究对象的“适格性”，而立法似乎处于

“政治黑箱”之中，无法被当作适格的科学研究对象。就研究模式而言，当代法学学术研

究秉持一种“认知模式”，研究者需要站在一个“旁观者的视角”来描述其所选定的对象，

进而得到“科学”的知识。〔２〕 法学理论不再隶属于实践哲学，其试图回答的问题不再是

“何种法律是正确的”，而是“法律如何能被正确地理解”。作为一个杂糅了事实、价值、规

范等多种范畴的、复杂的、混沌的“创生”性的实践行为，立法难以被既有的知识门类所吸

收，无法形成客观、确定的知识，最终只能被排除在科学大门之外。

“科学的唯一目的在于认识法律而不在于形成法律。”〔３〕而立法不可避免地夹杂了

·２８·

〔１〕

〔２〕

〔３〕

参见［美］杰里米·沃尔德伦著：《立法的尊严》，徐向东译，华东师范大学出版社２０１９年版，第２－７页。
哈特认为“法理论是描述性的，是因为它在道德上秉持中立并无任何证立性目标”。ＳｅｅＨ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，ＴｈｅＣｏｎ
ｃｅｐｔｏｆＬａｗ，２ｎｄＥｄｉｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９４，ｐ．２４０．
［奥］凯尔森著：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，商务印书馆２０１７年版，第２０页。
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“政治的、意识形态的”非科学因素。相反以法律教义为皈依的司法则不同，其通过法学

方法论等一系列独立化、专业性的操作抵御了权力的过度影响。综观当代法学理论，立法

理论在世界范围内都严重缺失，〔４〕以法院活动为主要分析对象的司法法理学（ｊｕｄｉｃａｔｉｖｅ
ｐｒｕｄｅｎｃｅ）则成为法理学研究的核心。虽然对策性和问题导向的立法思考仍然广泛存在，
但是立法的科学属性并未因之得以确立，进而一门以立法为对象的规范性立法法理学

（ｌｅｇｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ）尚不存在。〔５〕 在当代，立法对人类生活的影响是直接且重大的，而法理学
中立法研究缺失的局面则是让人遗憾的。立法直接为社会供给解决问题的规范，并构成

了司法推理展开的教义前提，其关涉民主正当性、重大社会利益的分配以及重大社会矛盾

的处理等问题，对社会的影响是其他法律活动难以比拟的。〔６〕

虽然立法理论在当代日渐式微，但是由于对立法对策的海量现实需求，立法的相关思

考也一直在诸多知识领域中得以保存。更为重要的是，各个知识领域独立、深入的发展，

为我们建立规范性的立法理论提供了足够多的素材和预备性知识，也为我们复兴立法法

理学提供了一系列智识资源。同时，当代法理学在方法论上的自足性也遇到了重大的挑

战，由哈特所开创的分析法理学传统产生了诸多重要的知识成果但是其距离现实世界也

愈来愈远。而以非静态且具有创生性质的，同时作为事实、规范和价值交汇点的立法活动

作为研究对象，反而可能成为突破当下司法法理学研究范式的一个契机。

一　方法论的自觉和当代立法法理学的缺失

现代世界的知识图景背后预设着一系列严重的二元分裂：〔７〕事实和价值、描述与规

范、必然与自由、规范和决断、主体和客体、人和自然……具体到法学领域，事实和价值二

分以及实证主义的崛起撕裂了法学理论：一方面在理论上埋葬了杂糅事实和价值的自然

法传统，并推动了以科学认知为主要目的的“认识论转向”；另一方面也使得原本在人类

社会中极为重要的、关涉实践理性的立法问题被弃置到理论的边缘。〔８〕

·３８·
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

近些年随着我国法学研究的精细化和专业化，法学研究出现了从“立法论”向“司法论”的转向。但是立法论转

向司法论不意味着涉及立法现象的理论问题已经被充分解决或者立法理论研究应当被抛弃。主张立法论向司

法论转向的观点，参见明辉：《通往司法的法理学———中国法理学的现实主义路向》，《北方法学》２０１２年第５期，
第１５－２５页。
科恩首先创造了ｌｅｇｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ这个词，以便与法理学的另一分支司法法理学（ｊｕｄｉｃａｔｉｖｅｐｒｕｄｅｎｃｅ）相区分。当下，
沃尔德伦、维特根斯等西方学者开启了立法法理学的复兴进程。国内关心这一领域的法理学者有宋方青、王保

民、王怡、朱志昊、叶竹盛、叶会成等，另外张翔从宪法教义学、侯猛从社会法学、雷磊从一般法理学的角度也都介

入到相关问题之中，但是整体上立法法理学在法学知识图景中处于一个十分边缘的位置。ＳｅｅＪｕｌｉｕｓＣｏｈｅｎ，
Ｌｅｇｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ：ＰｒｏｂｌｅｍｓａｎｄＡｇｅｎｄａ，２３ＨｏｆｓｔｒａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１１６３，１１６５－１１６６（１９８３）．
参见［美］杰里米·沃尔德伦著：《立法的尊严》，徐向东译，华东师范大学出版社２０１９年版，第１７０－１７４页。
当代人文社会科学的学术方法论中预设有无数二元论：事实和价值、描述和评价、主体和客体、规范和决断、事实

和规范、心灵与世界、自然与社会……而立法活动恰恰是对各种对立范畴的综合，这使得立法活动无法被视为某

一个特定领域的研究对象。对现代性思想中包含的各种二元对立的批判，参见［法］布鲁诺·拉图尔著：《我们

从未现代过———对称性人类学论集》，刘鹏、安涅思译，苏州大学出版社２０１０年版，第１５页。
事实和价值的区分截断了从客观世界推理出行为规范的通道，而法律就下降为一种人为建构的产品，进一步在

政治科学的强势影响下，立法在西方国家被视为不同利益群体、游说集团肮脏的利益博弈。
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（一）事实与价值的区分与走出方法论的杂糅

事实和价值二分法的提出影响深远，其在很大程度上塑造了当代人文社会科学的研

究图景和方法论基础。更为具体地讲，事实和价值的区分使得学术研究开启了方法论层

面上的自觉：走出方法论的杂糅，为理论寻找一个纯粹的方法论基础成为一种“科学”的

追求。

具体到法学领域，在传统的法学研究之中，事实、价值、规范处于一种混沌相间的状

态，对同一个法学现象不同视角所产生的不同种类的认识，都具有某种正当性。其结果便

是各种研究方法杂处，使得法学知识争议巨大且无法形成有效的积累效应。正是在这种

局面下，针对当时德国国家学中的研究乱象，耶利内克提出了“走出方法论的杂糅”一说。

其认为虽然任何一个认识门类都要以其他学科的知识为前提，“但是，研究主体内部发生

的多个认识领域知识的结合却不应导致这些认识领域本身的合并”。〔９〕 虽然耶利内克所

主张的法教义学研究进路并非为所有法学研究者所接受，但是适格的研究需要以一种清

晰纯粹的方法论为基础，却是后世研究者的一致共识。在当代知识图谱中，事实和价值、

描述性和规范性、主体和客体一系列二元对立，构成了各种法学研究方法区分的基础，进

而也引起了理论上的一系列重大变革。

首先，实证主义重新定义了何为适格的科学知识。事实和价值二分法与自然科学所

取得的科学成就合流，最终催生了近代实证主义哲学思潮，其核心的主张在逻辑实证主义

那里表露无疑。逻辑实证主义拒绝本质和表象的二元分析方法（柏拉图以来的一个基本

的认识论传统），提出了一种反形而上学的知识观，认为在事实之外不存在一个本质王

国。同时严格区分了事实和价值两个范畴，认为在二者之中，知识唯一合法的形式是以感

官体验为基础的，可以通过检验和测定的事实性命题。除此之外，唯一有意义的陈述就是

涉及到概念的逻辑属性或者概念之间关系的陈述。〔１０〕 由此，价值陈述便丧失了适格科学

知识的地位，价值判断被视为一种纯粹的个人化感觉，无法被理性所支持。而由于在价值

领域不存在一种可以对诸价值进行优劣判断的客观标准，价值冲突也就无法用一种客观

标准来加以调和和解决。进而关于何为“善”以及良好生活形式等问题在科学上被认为

是毫无意义的。这样一种知识纲领逐渐被法学、人类学、社会学、经济学、政治科学、心理

学等诸多领域所共享。

其次，法学领域发生实践理性向理论理性的“认识论”转向。在实证主义的方法论

中，传统政治哲学所试图追寻的客观道德被消解。政治是主体的领域，被利益和权力所支

配，其与科学无关，前者是主体的、价值的、规范的、决断的，后者是客体的、事实的、描述

的、规律的。在这一预设之下，法学研究开始趋向于自然科学的研究方式，即法学日益被

理解为“法律科学”，其主要关注经验性或实证性的法行为和实证法，传统法学中的规范

性理论逐渐式微。〔１１〕 当代法学理论发展的关键不是在于提供了什么样的实质性观点，而

·４８·

《环球法律评论》　２０２２年第４期

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

［德］格奥尔格·耶利内克著：《主观公法权利体系》，曾韬、赵天书译，中国政法大学出版社２０１２年版，第１９页。
逻辑实证主义仅仅承认两种知识类型：一种是经验性知识；一种是概念的逻辑属性以及概念之间关系的知识，如数

学和逻辑知识。参见［英］Ａ．Ｊ．艾耶尔著：《语言、真理与逻辑》，尹大贻译，上海译文出版社２００６年版，第１－２页。
参见［德］古斯塔夫·拉德布鲁赫著：《法哲学》，王朴译，法律出版社２０１３年版，第２６页。
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是体现在是否坚持严格的方法论界限。面对价值和事实的断裂，任何提供实质观点的理

论都面临着沉重的认识论挑战。因此，实质性的价值思考式微，进而蜕变成一种发生在实

际立法领域和公共媒体上的碎片化争论。法哲学试图回答的问题不再是何种法律是正确

的，而是法律如何才能被正确地理解，法学理论不再从属于实践哲学，转而以认知客观现

实为其基本使命。〔１２〕

（二）法理学的科学性追求和当代立法法理学的缺失

方法论的自觉同时也推动了法学理论的科学化和自治化进程。在传统法学研究中，

法律与其他领域相混合，如凯尔森所言，１９、２０世纪的法学“全然不加批判地同心理学、生
理学或伦理学、神学混为一谈”。〔１３〕 而法学理论要实现“自治”，首先就要解决研究对象

适格的问题。哲学实证主义不断渗透到法学领域，最终催生了法律实证主义。边沁区分

了“审查性法理学”和“说明性法理学”，〔１４〕这一事业被奥斯丁、凯尔森、哈特等承续。凯

尔森也认为虽然法律实证主义不会取消涉及价值判断的思考，但是一般法理论仍应将自

己的研究对象限制在对实在法进行描述的目的之内。在价值问题上实际上秉持伦理不可

知论的凯尔森将价值思考视为一种意识形态，进而将其排斥在科学研究之外。哈特更是

明确地将自己的事业称之为描述性法理学，“法理论是描述性的，是因为它在道德上秉持

中立并无任何证立性目标：在我的一般性法律说明中所出现的法律制度的形式或结果，并

不通过寻求道德的或其它的理由而给予证立或赞许”。〔１５〕 这样，当代法学研究就逐渐被

限制在经验领域，法学理论进入了实证主义时代，价值思考被排除在了法律科学之外。适

格的知识大致存在于三个领域：一是进行经验研究的法社会学和法人类学，二是梳理法律

最一般概念结构的“一般法学”，三是法学认识论问题。〔１６〕 法学理论试图回答的问题是，

法律是什么以及法律是怎么样的，而不再是法律应当怎么样或者法律应当如何制定。〔１７〕

立法对政治生活具有重大的影响，在西方传统政治哲学中涉及实践理性的立法也是

一个极为重要的主题。但是在实证主义崛起、法学认识论转向、法学理论的科学化及自治

化等诸多相互独立又复杂纠缠的思潮中，立法研究从知识范畴和学科建制两个方面遭到

排斥。虽然对策性的立法研究一直在持续，但其在当代法理学中无法获得合理的存在空

间，对实践生活无比重要的立法活动逐渐被现代学术边缘化。即使立法活动依然在社会

学意义上可以作为一个可观察的对象，但在认识论的意义上以及在知识属性上，由于立法

涉及到价值判断，因此不适于作为理性研究的对象。而对于伦理问题，大多数法律实证主

义的支持者都秉持一种不可知论的态度，这就导致涉及到利益、态度、评价性要素的立法

活动无法以客观标准为皈依，而只能以偶然的个人偏好为依据。随着这种认识论的趣味

·５８·
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

ＳｅｅＨ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，ＴｈｅＣｏｎｃｅｐｔｏｆＬａｗ，２ｎｄＥｄｉｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９４，ｐ．２４０．
［奥］凯尔森著：《纯粹法理论》，张书友译，中国法制出版社２００８年版，第１页。
ＳｅｅＨ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，ＥｓｓａｙｓｏｎＢｅｎｔｈａｍ：ＳｔｕｄｉｅｓｉｎＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅａｎｄＰｏｌｉｔｉｃａｌＴｈｅｏｒｙ，ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９８２，ｐｐ．１－３，
４１－４２．
ＳｅｅＨ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，ＴｈｅＣｏｎｃｅｐｔｏｆＬａｗ，２ｎｄＥｄｉｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９４，ｐ．２４０．
当然，也有继续法律价值思考的理论，比较典型的是施塔姆勒的“正当法学说”以及非法律领域的规范伦理学。

参见陈真著：《当代西方规范伦理学》，南京师范大学出版社２００６年版，第１－２７页。
参见［奥］凯尔森著：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，商务印书馆２０１７年版，第２９－３６页。
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不断进入到当代法学的腹地，法学研究被认为逐渐摆脱了意识形态的宰制，同时立法也就

在法学理论中几乎消失了踪影。

在方法论之外尚存在另一个比较重要的现实原因同样促成了立法研究的式微，这就

是支配立法活动的基础价值在西方社会中被某种程度上认为已经解决了。虽然在规范伦

理学以及政治哲学中关于人类社会的基本价值尚存在争议（自由主义、功利主义、社群主

义、共和主义等相互缠斗），但是整体上启蒙以来的自由、民主价值逐渐被接受，并通过成

文宪法在大多数国家被实证化为各种基本权利。随着实证宪法权利的出现，法学理论内

部便丧失了继续“立法”的动力，转而更加注重这些基本价值的落实和执行问题。当然，

此种现实原因不能独立地说明理论研究的不足，法学理论中立法研究的不足更多的是和

其知识谱系内部的方法论问题相关。

二　被分解的碎片：立法研究存在的场域及其局限性

虽然立法理论在当代法理学中处在一个极为边缘的位置，但是由于立法活动对现代

政治生活显而易见的重要性，立法研究依然在某些学科中得以保存。在法学学科内部法

理学中有偏重制度性研究的立法学，部门法学领域在也存在大量的立法论研究。同时立

法相关研究在法社会学、政治科学、法教义学、规范伦理学等法学相关的知识领域中也有

一席之地。但是，我们也将看到这些理论部门并未发展出独立的立法理论。如果我们试

图恢复立法理论的独立地位，那么检视这些立法尚得以保存领域的得失成败将是一个必

要的工作。

（一）立法研究存在的场域

第一，保守的法社会学。法社会学的基本纲领是法学研究不能囿于法律概念、法律规

则以及围绕它们展开的系统性解释工作，而是要对社会现实和法律现象有敏感性，对真实

社会变迁有所反应。〔１８〕 法社会学一方面借助经验性的实证研究和统计学的方法，对法律

相关的社会事实的构成和结构进行考察；另一方面，超越工具性的定位，通过发展例如控

制论、功能系统理论、功能组织理论、自组织理论等普遍的解释模型，试图阐释先于法律存

在的社会生活的结构以及支配其运行的一般规律。〔１９〕

虽然这同样秉持了一种客观认知的进路，但这也同时满足了立法工作中的某些重要

需求：立法是一个关乎事实的过程，在立法机关进行“塑造式”的干预之前需要通过经验

研究洞悉立法对象所涉及的社会事实图景。首先是信息，法社会学研究的一个重要工作

就是对数据的收集和处理，同时对其作出统摄性和概括性的论述，这为法律通过一般化规

则规制社会事务提供了最为重要的事实基础；其次是可靠性，一则立法者的感知往往是片

段式的、未经验证的，二则每个人都隶属于不同的利益群体，有自己的利益表达和利益偏

·６８·
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参见［美］马修·戴弗雷姆著：《法社会学讲义：学术脉络与理论体系》，郭星华等译，北京大学出版社２０１０年版，
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好，这会使得人们有意识地进行片面的描述和判断，往往无法保证客观性、准确性、中立性

和完整性。经验社会学恰恰试图为各种社会调查建立可行的程序，在价值中立的基础上，

尽量避免受到片面性的或者利益性因素的干预，保障论述的客观性。在这个意义上法社

会学具备工具性的功能，其可以被视为立法的一项准备性工作。

第二，激进的政策科学。与法社会学的保守倾向不同，政策科学要激进得多。〔２０〕 同

样是实证性学科，法社会学是谦抑的，其将目的局限于认知，但是政策科学是积极的，

试图通过认知事实来给出决策建议，其背后似乎预设一种由事实引导出规范的力量。

西方传统的政治哲学论题主要集中在规范性的问题上，关心终极政治真理，而政策科学

则旗帜鲜明地主张由政治科学来代替传统的政治哲学研究，即关心政府实际在做什么，

拒斥终极价值的涉入，渐次对政策目标、手段和政策制定过程进行理性评估。〔２１〕 现代

政治科学的方法论意识同样来自于实证主义，其背后也预设了一个客观真理，而政治科学

的任务是发现此真理。但是同样是立足于实证主义，政策科学相比法社会学更为激进，不

仅仅结束于客观认知，其学科的基本目的可以概括为“向权力讲述真理”。真理具有强制

性，代表客观真理的科学知识没有商谈的余地，也不需要征得普遍同意，理性的人只能无

条件接受。价值中立的研究者可以通过客观、可检验、可积累的观察来发现关于社会事实

的普遍规律，然后由政治通过立法和政策予以落实，继而被中立的行政机关以透明化的方

式执行。〔２２〕 政治科学包含有这样一种信念，即认为在对人类社会的运行规律获得系统的理

解之后，就会自然而然地导出明智的立法或者政治决策，从而社会问题得以解决，社会不公

得以改善。

第三，法教义学。一般来讲法教义学被认为具有一定的封闭性质，通过系统内部的概

念、规则体系“以法学方法处理正义问题”。法教义学是以立法（实在法）为前提，反之其

往往被认为对立法影响甚微。但是无论是经验意义上还是规范意义上，法教义学都对立

法具有积极的影响。由于法教义学距离纯粹的理性思辨较远，又具有决策的紧迫性，所以

在很大程度上悬置了认识论问题，但是其又没有成为一种单纯实用主义式偶然材料的聚

合，反而表现为一种理性的体系。法教义学此种稳定性，一方面来自立法所面对社会事实

的稳定性（所谓社会事实的规律性），即法教义学一个重要的作用就是将事实中（或历史

中）蕴含的行动原则逻辑地表达出来；另一方面，出于法的安定性价值要求，新的立法不

可能每次都推倒重来，需要尊重既有的规范体系并在其基础上创建新法。〔２３〕 另外，“法教

义学是按照自有的标准来处理法的”。〔２４〕 但是这个标准在保持稳定的前提下是可以被动

·７８·
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

经济学与政治科学的情形类似，往往是经济学家（中国）、公共政策学者（美国）积极地参与到各种立法讨论中去。

参见［美］迈克尔·豪利特著：《公共政策研究：政策循环与政策子系统》，庞诗译，生活·读书·新知三联书店

２００６年版，第６页。
这种决定论意味着一种因果认知，其相信存在客观的社会实在，相信研究者和研究对象之间的距离，相信价值中

立的存在，最终相信科学结论是具有普遍性的客观规律。参见何鉴孜、李亚：《政策科学的“二次革命”———后实

证主义政策分析的兴起与发展》，《中国行政管理》２０１４年第２期，第９５－１０１页。
这在《中华人民共和国立法法》中被表达为“依法立法”原则。参见赵一单：《依法立法原则的法理阐释———基于

法教义学的立场》，《法制与社会发展》２０２０年第５期，第３８－５０页。
Ｌｕｈｍａｎｎ，ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅａｌｓＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ：ＥｉｎＢｅｉｔｒａｇｚｕｒｐｏｌｉｔｉｓｃｈｅｎＳｏｚｉｏｌｏｇｉｅ，１９６５，Ｓ．５３．
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态调整的。卢曼认为这种调整不是通过引入外界力量来完成的，而是通过概念和规则系

统内部特殊的交流系统来完成的，这使得法教义学在应对复杂社会现实时，可以在保持稳

定的前提下又保持一定的灵活性。〔２５〕 在这个意义上，法教义学通过塑造一种融贯、富有

逻辑性的动态规范体系，既连接了事实（历史）和规范，又连接了既有的法框架和新的立

法，兼具稳定性和灵活性，进而构成了一个新的立法的“形成空间”。其在揭示立法矛盾、

漏洞、不融贯性等消极方面，以及通过将法教义的知识成果转化为具体立法等积极方面，

都展现出对立法的重要意义。〔２６〕

第四，规范伦理学。法理学摒弃对法律应当是什么的探讨，这个任务似乎以一种未言

明的方式留给了伦理学，而规范伦理学试图解决的一个重要问题就是何为良好政治秩序

的终极标准。通过寻找一个客观的标准来引导或批判政治制度和政治实践，是人类自古

以来的一项重要追求。规范伦理学寻找道德上对错的根本原则，其结果也直接影响到涉

及应用伦理学的立法活动。虽然规范伦理学受到了严重的挑战，但是旨在系统地论证行

动的最终理由和终极原则的规范伦理学依旧发展出了利己主义、功利主义、道义论、美德

伦理学等规模庞大的论证体系，这对诸多具体立法问题的论证影响深远。特别是面对实

证主义和伦理相对主义的挑战，由罗尔斯和哈贝马斯等发展出的程序正义原则，更是对当

代立法工作产生了极为重要的影响。

（二）上述领域在立法研究上的局限性

虽然立法研究在以上几个研究领域得到某种程度的保留，但是整体上说，这几个领域

都无法完整地回应立法的理论和实践需求，同时由于方法论的限制各领域自身也存在重

大的内部困境。

第一，法社会学和政治科学的局限性。二者具有相同的知识论基础，都秉持一种经验

性的进路，在经验性问题和规范性问题之间，二者都选择探索经验事实的因果关联。法社

会学将自己的使命定位为从外部观察法律现象，而不是为现存法律问题的解决提供方

案。〔２７〕 而政治科学在放弃了政治哲学所试图追寻的客观道德以及政治生活最好形式等

问题后，采纳了实证性的研究方式，在行为主义的支配下，研究经验性的政治行为，而规范

性研究受到普遍的排斥。虽然与严格遵循方法界限的法社会学不同，政策科学仍然具

有提供社会问题解决方案的强烈冲动，但是二者在涉及给出问题解决方案时面临着同

样的方法论困境。这就是事实和价值之间的鸿沟问题：价值问题无法通过经验性研究

得出结论。政策性考虑、立法决策以及最微小的价值评价都无法通过经验性的事实推

导出来。此时，局限在经验认知界限之内的法社会学家尚可以自我封闭在立法咨议人

的角色之内，主要起到查明事实的作用，但激进的政治科学试图通过事实研究直接导出

政策和立法决策的倾向，则跨越了事实和价值之间的鸿沟，本身与其方法论基础存在逻

辑上的冲突。
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第二，法教义学的困境。任何法教义学研究者的耳边永远回荡着一个咒语般的声音，

“立法者改动法律的三个字，会让所有法学著作变成废纸”。〔２８〕 法教义学是在一个相对封

闭的系统中展开工作的，其以作为立法结果的实证法为推理前提，以法律概念和法律规则

的体系化、融贯性为自己的任务。虽然出于法的安定性需求，既有的法教义学成果对新的

立法具有相当程度的限制，但是整体上法教义学是一个涉及“后立法”问题的知识门类，

其阐释的对象不是外在世界而是立法文本，其主要是面向过去的而不是面向未来的。虽

然当下我们对法教义学的理解超出了概念法学的狭隘定义，认为其可以容纳价值判断，但

是总体上其依旧是以立法为其推理前提，法教义学本身是无法独立产生出一门关于立法

的学问的。〔２９〕

第三，规范伦理学的困境。即使并非所有的立法问题都直接涉及到道德论证，但是价

值判断确实弥散于立法和政策制定的各个环节。而这些争议并不能通过规范伦理学的探

讨必然得出一个终结分歧的客观标准。“价值判断取决于情感因素，因此具有主观

性———其只对判断主体有效，只能是相对的。”〔３０〕规范伦理学的基本目的就是试图通过

寻找高阶道德规则来解决道德困境，从而使人的道德行为建立在实践理性的基础之上。

但是规范伦理学的各种体系性理论并没有取得真正意义上的成功。其中两个主要的论

证路径都存在难以突破的困境，道义论面临冲突的道德直觉无法协调的问题，而功利主

义则受到各种快乐无法通约的挑战。更为严重的是，规范伦理学同样受到实证主义的

挑战，传统伦理学所提出的实质规范性陈述被视为意识形态和道德偏见。〔３１〕 当代大热

的元伦理学分享着实证主义者的基本共识：真正的哲学工作是阐明道德话语而不是为某个

特定的规范性主张辩护。〔３２〕 这就使得评价行为合理性的规范伦理学所发展出来的各种伦

理体系无法取代具体问题的讨论，更无法直接在涉及到价值判断的立法问题上给出一个

确定的答案。

除了上述知识部门外，当代认识论模式下法理学在立法理论方面也存在严重的不足。

传统法理学的一个重要工作是对现存的法律进行判断，区分真正的法律和虚假的法律，但

是这一事业被当代法理学抛弃了。当代法理学的两个重要的人物凯尔森和哈特分别隶属

于新康德主义和牛津日常语言学派，二者都试图解决认识论问题，因此提炼出来的法哲学

问题都集中在类似规范性的来源等抽象问题上，而对于实践理性相关的问题几无着墨。

面对认识论问题，理论家可以处在一个超越性的位置，但是一旦涉及到立法等实践理性问

·９８·
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

［德］冯·基尔希曼：《论作为科学的法学的无价值性———在柏林法学会的演讲》，赵阳译，《比较法研究》２００４年
第１期，第１３８－１５５页。
宪法教义学对于部门法学具有两个方面的作用：一个是边界控制，告知部门法的边界在何处及违反宪法的情形；

另一个是部门法具体内容需落实宪法中的价值。参见张颵：《宪法实施中立法的裁量空间》，《中国人民大学学

报》２０２２年第１期，第９５－１１０页。
［奥］凯尔森著：《纯粹法理论》，张书友译，中国法制出版社２００８年版，第１４３页。
当前传统伦理学逐渐被元伦理学所代替，伦理学的任务也不再是雄心万丈的研究价值和至善目的，进而通过提

出一套规范价值体系以影响人的实践行为，而是对任何实质规范性道德主张都保持一种中立态度，进而将工作

的核心转变为阐明道德概念、道德判断、道德语句的性质和意义。

ＳｅｅＷｏｊｃｉｅｃｈＳａｄｕｒｓｋｉ，Ｌａｗ’ｓＬｅｇｉｔｉｍａｃｙａｎｄ“Ｄｅｍｏｃｒａｃｙｐｌｕｓ”，２６ＯｘｆｏｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ３７７，３７７－４０９
（２００６）．
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题，就必须从一种超越性立场跌落，重新予以情景化，而这是当代理论家无法接受的。当

代法理学所提出的认识论问题，无论完成度如何，最终难免有流于空疏之感。

三　立法作为各“知识门类”和各“范畴”的交叉点

立法相关的问题在以上几个研究领域中得到了一定程度上的保存，但由于这几个研

究领域都具有严格的方法论藩篱，最终使得统一的立法法理学一直无法得到建立。当代

实证主义氛围越来越浓烈，以对客观事物的观察和测量为基础来获得知识的自然科学方

法逐渐成为人文社会科学模仿的对象。正是在这个基础上法学研究走出了过去混杂方法

的泥淖。但在这一研究进路下，也产生了法哲学死亡和政治哲学已经死亡的论调，〔３３〕各

个研究部门趋于封闭，画地为牢。最终横跨事实和价值，面向未来的且具有创造性特征

的实践立法活动，由于无法被完整地划入任何一个研究部门，无法找到一个单一的方法

论基础，而备受冷落。由上文分析我们可以发现，如果要重新恢复一种合格的立法理

论，我们必须要考察当代理论的核心根基即事实和价值二分法以及纯粹实证研究的局

限性。

（一）实证研究纲领批判

我们可以简要地总结一下实证主义的基本预设：（１）世界独立于我们对它的知识而
存在；（２）世界是真实的而不是社会建构的，观察者在观察时可以做到客观；（３）科学的目
的是针对事实给出因果性陈述；（４）在经验性问题和规范性问题之中，科学的目的是探究
经验性问题而不是提出某些规范性的主张。

此种实证主义研究纲领在当代诸多研究领域受到了广泛的挑战，其最早可以追溯

到１９世纪在德国爆发的关于人文科学与自然科学关系的争议。１９世纪，以狄尔泰为
主的思想家采取一种阐释主义的立场，认为不存在一个可以被观察且独立于行为者赋

予其行为意义的真实世界，因此人文学科的本质应当是解释性的。〔３４〕 这种观点认为观

察者无法做到严格的客观，社会是一种话语建构，社会现象的阐释和意义才是关键。〔３５〕

除此之外，社会学中的阐释主义进一步发现社会现象和自然现象存在着无法克服的差别：

首先，社会结构不是独立于他们的塑造活动而存在；其次，社会结构并不独立于行为者关于

他们正在做什么的观点而存在，反思行为本身会导致行为的改变；再次，与自然现象不同，社

·０９·
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〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

参见［德］古斯塔夫·拉德布鲁赫著：《法哲学》，王朴译，法律出版社２０１３年版，第２６页。以及 ＰｅｔｅｒＬａｓｌｅｔｔ，
Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ，ＰｏｌｉｔｉｃｓａｎｄＳｏｃｉｅｔｙ，２ｎｄＥｄｉｔｉｏｎ，ＢａｓｉｌＢｌａｃｋｗｅｌｌ，１９６４，ｐｐ．１－３３。
ＷｉｌｈｅｍＤｉｌｔｈｅｙ，Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎàｌ’ＥｔｕｄｅｄｅｓＳｃｉｅｎｃｅｓＨｕｍａｉｎｅｓ（１８８３），ＰｒｅｓｓｅｓＵｎｉｖｅｒｓｉｔａｉｒｅｓｄｅＦｒａｎｃｅ，１９４２，ｐ．１３，
１７－１８．
温奇将后期维特根斯坦的思想运用到社会科学中，注意到社会科学中的实证主义存在重大的缺陷，与实证主义

认为社会现实仅仅通过诉诸经验性的观察就可以得以理解的看法不同，温奇认为所谓客观的社会关系和人的行

为已经与认知此对象的思想和看法相互缠绕在一起，这种思想和看法体现在语言以及界定社会生活的规则之

中，“人类社会的概念，需要一种在逻辑上不同于自然科学提供的那种解释的概念体系”。因此，温奇认为社会

科学调查的目的不在于进行因果解释而是在于阐释，ｓｅｅＰｅｔｅｒＷｉｎｃｈ，ＴｈｅＩｄｅａｏｆＳｏｃｉａｌＳｃｉｅｎｃｅａｎｄＩｔｓＲｅｌａｔｉｏｎｔｏ
Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ，２ｎｄＥｄｉｔｉｏｎ，Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，１９９０，ｐ．７２。
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会现象是行为者的结果，其随着时空条件的变化而变化。也就意味着纯粹的事实性研究

是不存在的。〔３６〕

此种立场在科学哲学领域得到了类似的回应，逻辑实证主义的自然科学观受到了来

自波普尔、库恩、拉卡托斯、费耶阿本德等思想家的挑战。他们的基本主张可以概括为科

学知识并非普遍客观知识，而是一种地方性的、具有一定文化情景的、相对有效性的存在。

在知识的普遍主义和相对主义，科学实在论和社会建构论之间，他们都倾向于后者。客观

知识是否存在受到了持续的质疑。奎因进一步在哲学认识论上为此给出了清晰的论证：

（１）人类任何知识都需要经过分析性概念的过滤，如果没有阐释性概念框架的分类和描
述，任何知识都是不可能的；（２）实证研究无法做到绝对的客观，理论本身会影响事实，同
时观察者也无法做到完全的客观，理论会影响观察者对事物的阐释。〔３７〕

在当代，批判理论、存在主义、后现代解构理论持续深化着对实证主义研究纲领的批

判。批判理论认为实证主义逐渐成为一种意识形态，而此种意识形态会导致一种对现实

无能为力的倾向。实证主义把世界看成一种非人格化的因果关系决定机制，人类为社会

中的客观法则所控制，从而使得人们无法形成一种用于批判社会现实的道德立场，最终实

证主义沦为对既存权力的辩护。〔３８〕 存在主义认为科学首先是一项实践活动，它既参与着

世界的生成，又是生成的产物。因此，科学不是关于存在的知识，而是隶属于存在本身，认

识论的科学观念应当让位于存在论的科学观念。后现代解构理论对古典科学中观察者的

价值中立、无偏见以及知识的客观性、普遍性、学科的自主性等预设提出了质疑，启蒙的自

信和成就都受到了普遍的挑战。〔３９〕

综合各个领域对实证研究纲领的批判，反对描述主义的法哲学家菲尼斯同样主张对

法律的描述离不开评价。“现代法理学的发展表明，同时对社会科学方法论的反思也证

实，除非理论家本身参与评价和理解哪些是真正有利于人类的东西以及确实为实践理性

所需要的东西，否则他就不能对社会事实进行理论性地描述与分析。”〔４０〕

（二）立法作为各知识门类的交叉点

上述实证主义研究纲领及建立在其上的现代学术方法论，不仅仅在认识论的意义上

受到了批判，而且在面向立法问题时，方法论严格禁止的弊端被最大程度地暴露了出来。

因为立法本身就是一种综合，是学科和范畴的交叉点，在这个交叉点上，学科封闭的大门

将被打开。传统的知识门类通过范畴的区分，拆解了立法这一复杂的过程，进而产生了认

知模式、教义学模式、价值判断模式等多种模式。同时这些不同的知识门类趋于封闭，而

·１９·
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

在法理论领域发生的关于法理学的性质争议也跟这个问题具有直接的关联。近些年学界对于法理论这一元问

题倾注了更多精力，看似法理论问题需要预设法概念的立场，其实从更为宏阔的学术视野来看，恰恰是法概念立

场上的争议预设了法理论的立场。而关于法学理论是纯粹的描述性理论还是纯粹的规范性理论的争议，不仅仅

是一个法理论问题，而且涉及到社会科学的一般方法的问题。参见孙海波：《当代英美法理学中方法论的转向及

其意义———从“法概念”到“法理论”》，《上海政法学院学报》２０１３年第４期，第１－１２页。
参见［美］奎因著：《从逻辑的观点看》，江天骥等译，上海译文出版社１９８７年版，第１９－４３页。
参见［德］霍克海默著：《批判理论》，李小兵译，重庆出版社１９８９年版，第２３０页。
ＳｅｅＣｌａｉｒｅＣｏｌｅｂｒｏｏｋ，ＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙａｎｄＰｏｓｔｓｔｒｕｃｔｕｒａｌｉｓｔＴｈｅｏｒｙ：ＦｒｏｍＫａｎｔｔｏＤｅｌｅｕｚｅ，ＥｄｉｎｂｕｒｇｈＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
１９９９，ｐ．４１．
ＳｅｅＪｏｈｎＦｉｎｎｉｓ，ＮａｔｕｒａｌＬａｗａｎｄＮａｔｕｒａｌＲｉｇｈｔｓ，２ｎｄＥｄｉｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１１，ｐ．３．
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作为交叉问题的立法由于不满足方法论禁止的教条，最终被严重忽视。

虽然各个学科在逻辑上被事实和价值切割开来，但是各个学科都依然具有规范性的

倾向。而这种规范性的倾向集中表现在立法领域，即各学科即使没有言明，其依然试图在

完善立法这个点上存在着共性。上文述及，规范伦理学具有天然的规范性倾向，其目的就

是为我们提供决策的伦理标准。实证性研究领域也不例外，其总是溢出纯粹认知性的边

界，表现出规范性的追求。不仅以实证研究为基本纲领的政策科学具有强烈的提供政策

的倾向，这种倾向在对方法论禁令坚持的更为彻底的法社会学中依然存在，“法律实证分

析不只能够影响个别案件，而且还能够影响更大的政策问题”。〔４１〕 即使更一般性的社会

学同样隐含着对“好社会”的规范性探寻。〔４２〕 同样这种规范的倾向也体现在法教义学中，

法教义学不仅仅描述实定法规范，同时其结论也总是蕴含着例如“应当制定什么样的法

律”等类似的立法论意义上的主张。立法问题在某种意义上渗透到了教义学思考的整个

过程中。显然，各学科的规范性倾向在立法层面发生了交叉。

首先，法社会学和政策科学要实现提供政策建议的规范性功能，就必然需要规范伦理

学提供系统的价值判断。当我们试图在政策科学中分离出事实和价值两部分，分别交给

科学和政治来处理时，这种截然二分的思想就面临着重大的问题：传统注重步骤的理性政

策分析流程存在重大的缺陷，在实际政策制定的过程中，几乎每一步都没有一致的价值

观，没有共同目标，也没有要解决的问题的共同定义。过程中的每一步都可能是无序的，

每种成分都可能是自相矛盾的。立法分析和制定过程中的复杂性无法通过辅助理性决策

的简化模型予以消除，其中更无法取缔的是几乎每时每刻都存在着的价值判断。〔４３〕 科学

认知和立法决策之间的边界不清楚，查明事实的过程以及在对结果阐释时必然也带有价

值评价。可以说生活世界的复杂性以及价值无法从事实判断领域完全分离出来这一事

实，构成了对立法和政策制定科学性理想的重要挑战。

其次，法教义学和社科法学存在交叉。虽然卢曼强调二者之间具有不可跨越的距离，

法社会学只能从法律外部观察法律，却无法对任何存疑的法律问题的决断方面做出直接

的贡献。〔４４〕 但是二者依然存在着大量的交叉，到处都有方法论多元主义和融合主义的痕

迹。康特洛维茨所言“没有社会学的教义学是空洞的，没有教义学的社会学是盲目的”。

无论是出于法律适用还是立法修正的目的，法教义学总是提出证成理由，而法社会学所归

纳出的法律运行中的行为规律以及其提供的因果说明，确实有助于规范性问题的解决。

在立法领域处理规范性问题时必然需要社会学的支持，这种支持本身也在重塑着我们对

事实和规范区分之意义的理解，实际上我们无法把规范结构从社会学中祛除，也无法把经

验性事实从教义学中祛除。

·２９·
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〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕
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ＴｈｅｏｄｏｒｅＥｉｓｅｎｂｅｒｇ，ＥｍｐｉｒｉｃａｌＭｅｔｈｏｄｓａｎｄｔｈｅＬａｗ，４５０ＪｏｕｒｎａｌｏｆｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＳｔａｔｉｓｔｉｃａｌＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ６６５，６６５
（２０００）．
参见［美］赖特·米尔斯著：《社会学的想象力》，李康译，北京师范大学出版社２０１７年版，第１６页。
参见［美］德博拉·斯通著：《政策悖论：政治决策中的艺术》，顾建光译，中国人民大学出版社 ２００６年版，
第３９１－３９８页。
参见泮伟江：《超越“错误法社会学”：卢曼法社会学理论的贡献与启示》，《中外法学》２０１９年第１期，第３８页。
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（三）事实诱导规范：立法作为范畴的融合点

通过上文论证我们可以看到事实和价值的僵硬划分受到了强烈的挑战，同时各个学

科之所以在立法中实现了交叉，正是因为在此处事实和价值实现了奇特的融合。那么二

者是能否实现融合？其融合具体又是怎么产生的呢？〔４５〕

其实事实因素对法律规范的影响已经为诸多理论家注意到。耶利内克的“事实的规

范性权力”〔４６〕和自然法学的“事物的本质”等理论论证了事实和规范之间的非断裂性关

系。马克思·韦伯同样认为法律规范和事实性社会结构之间并不是严格对立的，二者之

间存在“巨大的因果关联”，经验事实对于法律规范的生成发展具有巨大的推动作用。〔４７〕

走得更远的埃利希不仅仅给出了事实和规范相联系的诸多素材，〔４８〕而且给出了二者之间

关系的完整论证，进而挑战了事实与规范、事实问题和法律问题之间的区别。埃利希认为

事实先于规范存在并构成规范基础，事实衍生出了法律规范，并基于此提出了“诱生法律

的事实”这一概念。〔４９〕

从事实和价值严格划分的视角出发试图去结合二者，在方法论上是“不被允许的”，

并被认为将导致一种“方法论混沌”。〔５０〕 凯尔森就认为从“应然”命题不能演绎出“实然”

命题，“事实层面包含着的因果解说的规则，不在规范层面为应当做什么提供任何线

索”。〔５１〕 但是事实表明凯尔森的此种观点太过极端———即使事实和价值在逻辑上是无法

相互推理的，二者之间的关系也并不是一种简单的逻辑关系，在经验意义上二者依然存在

相关性，而且社会事实实际上确实也决定着规范的产生。这对熟悉马克思主义法学理论

的我们来说不会感到陌生，马克思曾说立法者“不是在发明法律，而仅仅是在表述法

律”，〔５２〕这正是对事实和规范之间关联性关系的一种说明。凯尔森本人也认为埃利希意

义上的“法律的事实”（ｆａｃｔｓｏｆｌａｗ）确实可以构成法律规制的可能内容或对象，这也就表
明二者在经验上确实存在着连接，至少事实能为规范提供某种“线索”。此处的关键是要

区分二者在逻辑意义上的“断裂”和作为经验性因果关系的“衔接”：事实和价值在逻辑上

是断裂的，但在经验上是衔接的。而韦伯、埃利希等理论家正是注意到了二者在事实上的

连接，所提出的相关观点才更加符合一般人的直觉。

社会学的研究表明事实和规范的生成具有直接的关系，接下来需要追问的是事实向

·３９·
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

近年来相关问题已经逐渐开始得到深入的讨论，参见杨帆：《法社会学能处理规范性问题吗？———以法社会学在

中国法理学中的角色为视角》，《法学家》２０２１年第６期，第３０－４４页；雷磊：《法社会学与规范性问题的关联方
式、力量与限度》，《中外法学》２０２１年第６期，第１４０５－１４２５页。
参见［德］古斯塔夫·拉德布鲁赫著：《法哲学》，王朴译，法律出版社２０１３年版，第８８页。
参见［德］马克斯·韦伯著：《批判施塔姆勒》，李荣山译，上海人民出版社２０１１年版，第１０７页。
埃利希在许多作品中提供了足够的历史素材，表明事实和规范是如何在通过社会相互作用而创造的制度中相互

结合、无法分开的。就像婚姻、遗嘱、契约等“法的事实”，并不仅仅由事实构成，也具有规范性约束力。Ｖｇｌ．Ｅｈｒ
ｌｉｃｈ，ＧｒｕｎｄｌｅｇｕｎｇｄｅｒＳｏｚｉｏｌｏｇｉｅｄｅｓＲｅｃｈｔｓ，３．Ａｕｆｌ．１９６７，Ｓ．８２．
Ｖｇｌ．Ｅｈｒｌｉｃｈ，ＧｒｕｎｄｌｅｇｕｎｇｄｅｒＳｏｚｉｏｌｏｇｉｅｄｅｓＲｅｃｈｔｓ，３．Ａｕｆｌ．１９６７，Ｓ．８２．
Ｖｇｌ．Ｋｅｌｓｅｎ，ＥｉｎｅＧｒｕｎｄｌｅｇｕｎｇｄｅｒＲｅｃｈｔｓｓｏｚｉｏｌｏｇｉｅ，ｉｎ：Ｋｅｌｓｅｎ，Ｅｈｒｌｉｃｈ，ＲｅｃｈｔｓｓｏｚｉｏｌｏｇｉｅｕｎｄＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ：
ＥｉｎｅＫｏｎｔｒｏｖｅｒｓｅ（１９１５／１７），ＮｏｍｏｓＶｅｒｌａｇｓｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，２００３，Ｓ．５．
Ｋｅｌｓｅｎ，ＥｉｎｅＧｒｕｎｄｌｅｇｕｎｇｄｅｒＲｅｃｈｔｓｓｏｚｉｏｌｏｇｉｅ，ｉｎ：Ｋｅｌｓｅｎ，Ｅｈｒｌｉｃｈ，ＲｅｃｈｔｓｓｏｚｉｏｌｏｇｉｅｕｎｄＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ：Ｅｉｎｅ
Ｋｏｎｔｒｏｖｅｒｓｅ（１９１５／１７），ＮｏｍｏｓＶｅｒｌａｇｓｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，２００３，Ｓ．９．
［德］马克思、恩格斯著：《马克思恩格斯全集》（第１卷），人民出版社２０１６年版，第１８３页。
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规范的关键跳跃是如何完成的？

对于这一问题，我们首先需要注意到立法不是凭空进行的，立法内容必然来自社会实

践，受制于社会结构。既有的事实和人的反思能力共同塑造着决策的内容，立法者正是生

活在这样一个无法摆脱的结构之中。但是仅仅指明事实性因素决定着规范的内容这一点

是不够的，关键的问题是要解决事实是如何向规范跃迁以及事实是如何成为规范的理由。

“差异制造事实”的理论给我们提供了一个理解经验事实作为规范性主张之理由的突破

口。王鹏翔认为事实本身无法直接产生规范，但是不同的行为或措施会对某个结果发生

与否和发生的概率造成差异，进而可以为应当做什么或不应当做什么提供一种结果论和

目的论的指引。〔５３〕 在这里事实和规范发生了连接，事实既填充着规范，也诱导着规范的

产生，比之逻辑上的断裂，二者有着更为积极的关联。

从目前看，是与应当之间、事实与规范之间必然存在逻辑的鸿沟，但是这种鸿沟不是无

限的。逻辑上脱钩，不妨碍现实中衔接。“‘是’与‘应当’之间的完全对应和完全分裂都意

味着法律的死亡”。〔５４〕 而事实和规范这两个范畴恰恰在立法这个关键点上实现了融合。

四　规范性立法理论的一个初步结构

想要真正的理解立法现象或者进一步规范立法行为，我们就必须探索立法的基础理

论，从而为立法奠基。当然规范性立法理论只能是一种外在辩护，虽然其在现实生活中不

一定完全被遵守，但是它却有助于形成判断良好立法活动应当遵循的标准。无论如何，我

们现在已经有了探索立法理论的可能，因为在自觉的方法论努力之下，各个方向的知识都

得到了纵深性发展，方法论自觉带来的各研究领域知识精度的提升，为立法理论的形成做

好了充分的前期准备工作。

而当代法学理论也应当尝试统一方法论所造成的知识分裂。一套好的立法理论应当

同时是经验性、诠释性以及批判性的，无论是法教义学、法社会学还是正义理论都无法独

立解决当代社会复杂的立法问题。恰当的立法理论必然是综合性的，其需要融合价值、事

实和规范，同时兼顾法学理论中的各个部门。本部分尝试性地给出一个初步的理论模型。

一个完整的立法理论应当包括四个方面。第一，正义性。立法需要以正义为目标，这

并不意味着立法理论是一种自然法理论，也不意味着每一条法律必然满足正义性的标准，

但是作为一种公共产品，作为立法活动结果的法律想要具有社会实效性，就必须在整体意

义上追求正义，符合人民的基本正义观。第二，目的性。正义只是一个形式性的理念，需

要其他实质内容加以填充，而法律和国家的复杂性关联决定了法律的目的和国家的目的

是不可分割的，法律的目的一般表现为国家的意志。第三，决断性。立法需要填充目的，

但是终极目是不存在的，终极目的容易使得法律成为不同的党派观、国家观和法律观缠斗

·４９·
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〔５４〕

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》，载李昊、明辉主编《北航法律评

论》，法律出版社２０１７年版，第２８－８０页。
［德］巴特·范克林克：《事实与规范：欧根·埃利希与汉斯·凯尔森间未竟之争论》，余涛译，载葛洪义主编《法

律方法与法律思维（第七辑）》，法律出版社２０１１年版，第２４８页。
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的战场。但是法律作为共同生活的协调性规则必须要出现，如果不能在争议中取得关于

“什么是公正的”一致意见，那么规定“什么应当是公正的”就变得迫在眉睫。法律规则的

存在比正义和合目的性更重要。当各种目的争论不下时一种“立法决断”必须出现。第

四，安定性。新立法需要在内容上与既有法律衔接，法律需要具有可操作性、实用性等特

征，从而使得作为立法产物的实证法能够为社会所落实。

当然，这里需要注意的是，一个规范性的立法理论的关键目的在于揭示立法的应然结

构和框架，从而为立法工作提供一种结构性的判准，而不是要包容所有的立法细节。实际

立法活动中所要涉及的问题要多得多，特别是要涉及到规制对象的事实性问题，可以说这

是实际立法工作中最为庞大的一部分，但是同时也是无法被完全结构化的一部分。本文

认为事实性因素无法单独地发挥作用，只有将其纳入到特定的价值或者目的之下才能被

楔入到一个立法的理论框架之中，就上述几个要素而言，它处在“合目的”和“决断”两个

环节之中。同时，这个框架也并非需要穷尽所有的知识来源，无论是正义性、目的性、安定

性，甚至立法者的决断都不是凭空产生的，都会受到作为其前见的历史传统、文化观念、社

会结构、知识传统等无数要素的影响。这些知识来源需要通过一个规范性的框架结构才

能得到清晰地整理，而彻底地研究这些要素如何具体发挥作用已经超出了一个规范性理

论的边界。（如图１）

图１　规范性立法理论的结构

在这样一个基本框架下，价值、规范和事实等范畴以及各个关涉立法的研究部门之间

的关系也可以得到系统的说明。〔５５〕

第一，各个学科都可以镶嵌在这样一个系统中。正义性的因素要求规范伦理学为立

法提供价值推理的起点，从而对整个立法活动发挥引导作用。当然作为客观法秩序的宪

法教义学也需要纳入到这个环节。〔５６〕 目的性因素为满足正义要求的目的提供实现工具，

·５９·
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〔５５〕

〔５６〕

对立法活动的认知必须建立在这样一种规范性理论的基础上，因为在自由主义法学思维看来，立法主要不是一

个创生活动，而主要是一个服从规范的活动，如宪法教义学对立法的理解和对司法的理解本质上没有不同，二者

都要服从规范，同时都有一定的独立空间，分别是自由裁量权和立法形成空间。立法作为一个独特的实践，没有

被认真地对待。

相关讨论参见陈景辉：《宪法的性质：法律总则还是法律环境？从宪法与部门法的关系出发》，《中外法学》２０２１
年第２期；张翔：《宪法与部门法的三重关系》，《中国法律评论》２０１９年第１期；张颵：《宪法实施中立法的裁量空
间》，《中国人民大学学报》２０２２年第１期，第９５－１１０页。
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行为可能造成的后果，目的的实现程度以及“成本—效益”分析都需要精致的统计工具和

量化分析，而这就需要政策科学、法社会学等实证性研究提供相关支持。由此我们就可以

提炼出不同的预备性规范内容。而安定性因素则要求法教义学检视可能的规范内容和既

有规范的衔接情况，以及预备规范是否能够满足基本的可操作性、可接受性等因素。最

后，决断性因素，在上述各种预备知识的基础上，结合不同的决策机制（民主的或者集中

的）给出新的立法。在这个框架里我们可以找到规范伦理学、法社会学、政策科学、法教

义学、民主理论等不同学科的位置。

第二，事实和规范的衔接发生在在“合目的性”和“决断”两个环节。第一次衔接发生

在合目的性环节，事实性因素为实现立法目的提供了不同的规范性理由，事实研究虽然无

法给出规范判断，但是却可以为其提供规范的预备性内容。第二次衔接发生在决断性环

节，规范判断似乎只能是一种意志决断，古典立法可能诉诸于一种君主意志，现代立法则

通过一种民主化机制来收集群体的偏好，并根据群体的意志来行动。即使面对群体无法

达成一致的局面，也需要做出最终决断。无论做出决断的方式如何，在决断环节，意志性

的因素为事实性的内容赋予了规范性，此时事实和规范两个范畴在新产生的立法中以一

种融合性的面目出现。

五　余 论

当代立法学研究品质亟待提升，原因在于目前其基本上成为现实立法工作的附庸，

但是立法理论仅仅聚焦于认识论兴趣也会使其实践意义失落。当代法学理论研究多立

足于一种“旁观者式的认识论”，这样的一种理性认知模式使得具有高度实践性的立法

活动难以成为适格的理论对象。需要注意的是立法理论必须放弃中立和价值无涉的科

学性幻想，无论是理论上还是实践中，立法都无法成为一门纯粹的科学。立法学的研究

应当与现实世界保持互动，而不应在当代学术方法论驱动下，成为一种彻底的纯思辨性

工作。立法理论应当立足于一种“参与式的认识论”，〔５７〕从而与现实世界和纯粹的认知

都保持一定的距离。太近则没有了知识的品质，太远则完全违逆了立法本身的实践

本质。

立法处在法与政治的边界，是事实和规范、科学和政治、教义学和实证科学、政策科学

和法学等多学科的交叉点。而正是这种交叉性的特点，恰恰可能成为新的理论增长点。

当然本研究并不是一个成熟的研究，反倒可以将其视为一项未来研究的要素集。系统地

处理其中的问题，将是一个十分巨大的工程，其不是作为法理学一个分支的立法法理学所

能独立承担的。它需要各个领域的倾力合作，包括但不限于法哲学、元伦理学、法社会学、

政策科学、教义学、人类学、决策科学、文化社会史等学科。同时从立法这一新的视角切入

法学基本理论，为我们重新理解法律现象也提供了一个独特的契机。

·６９·
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规范性立法法理学：理论空间与基本结构
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