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摘要 � 几乎哈特所有的主要理论都经历了一场场论辩的洗礼 ∀可能由于哈特认为德沃金的批判是众多对其理论的 

批判中真正具有理论深度与广度的思考 � 哈特对德沃金的回应也是相当谨慎的 � 这从 ���� 年版的5法律的概念6的 

5后记6可见一斑 ∀但是哈特绝未全线退让 � 而是有所坚持的 ∀从这一来一回的过招中 � 可以管窥哈特的学术立场 

以及真理可能的栖身之所 ∀ 
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一 ! 充满回应与论辩的学术生涯 

哈特� ♦ � ←� ϒ � ♦ ℑ  � ���� � ����� ≠ 一生的学 

术生涯可说充满了对其他不同立场者的回应与论 

辩 ≡ ∀其中较重要者有 �哈特对英国分析法学首创 

人奥斯丁�♠� ϒ ∏   ⊃ ∈ ����� � �����的批判 �当然也 

有所继承 ≈ � 哈特对拉德布鲁赫� ♣ � ″ ℑ⊗ℜ  ∏ ℘ ∪� ���� 

� �����的批评 … �哈特与富勒� ←�ƒ∏ ⊂ ⊂⊕ ����� � 

�����关于法实证主义与自然法论的论战 � 哈特与德 

沃金� ″ � ⁄⋅∉ ⊄⊃ ∈ ����� � �论辩 �哈特与凯尔森 

� ♦ � ↔ ⊕ ⊂ ⊕∈ � ���� � �����的讨论等  ≈����� ���� ∀ 

几乎其所有的主要理论 �都经历了一场场论辩 

的洗礼 ∀其中 � 尤其是法律的概念 !规则学说 !/ 最低 

限度内容的自然法0等特色理论 �在与奥斯丁 !德沃 

金 !富勒的论辩中 � 哈特对之进行了修正与发展 ∀或 

许正是基于此 � 自拉德布鲁赫对纳粹罪行痛定思痛 

后一头扎进自然法怀抱为标志的自然法复兴以降 � 

哈特成为了战后法实证主义/ 退却的第一个重要的 

一步0 ≈� �虽然 � 人们仍敬称之为/ 绅士式的让步0  ∀ 

德沃金对法实证主义的全面批判是那 �� 年中 

最主要的理论争议 �而德沃金所攻击的法实证主义 

实际上是以哈特为对象的 ∀可能由于哈特认为德沃 

金的批判是众多对其理论的批判中真正具有理论深 

度与广度的思考 � 因此哈特对德沃金的回应也是相 

当谨慎的 ∀ 哈特在生前一直仔细地进行着这个工 

作 � 直到身后 � 这些未完成的回应才由布洛奇�° �ϒ � 

′∏ ⊂ ⊂∉℘ ∪�和拉兹�♠�″ ℑ∨�整理 �并附在 ���� 年版的 

5法律的概念6后作为5后记6发表 ↵ ≈� ∀从中可见 � 哈 

特绝未全线退让 � 而是有所坚持的 ∀ 

二 ! 退让 � 谦虚的反思者 

哈特显然不是一个顽固的负隅顽抗者 �恰恰相 

反 � 他是一个谦逊的洗耳恭听者 �对批评者的论述 � 

他总是虔心地思考并谨慎地回应 ℵ ∀ 譬如 �哈特对 

德沃金将法律理论分为因袭主义 �℘ ∉∈√⊕∈ ⊃ ∉∈ℑ ⊂2 

⊃ ⊆� !法律实用主义�⊂⊕∩ℑ ⊂ ∠  ℑ∩⊆ℑ  ⊃ ⊆� !完整性的 

法律�⊂ℑ⋅ ℑ⊃ ∈ ⊕∩ ⊃  ∧�表示赞赏 �而只是反对德沃 

金甚至将其理论也改述为诠释性理论 � 并直接进攻 

性批评 诠 释 性 理 论 �⊃ ∈ ⊕  ∠ ⊕  ⊃ √⊕  ∪⊕∉ ∧� 的 纰 

漏 ℑ ≈� ������∅ ∅� ∀在5后记6中 �哈特绅士式的翩翩风度 

与德沃金山姆大叔式的口无遮拦形成鲜明对比 ℜ � 

这尤其体现在哈特在以下两点上毫无顾忌地承认德 

沃金对其理论的批评是合理的 �一是哈特将法律解 

释为规则而忽视原则在法律推理和审判中的重要作 

用 � 二是哈特对规则所作的实践理论式的说明方式 ∀ 

德沃金对哈特最著名的批判是针对其规范论 
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的 ο �� 

� 他认为哈特的法体系模式仅包含了/ 全有或全 

无0�ℑ ⊂ ⊂ 2∉ 2∈∉ ∪ ⊃ ∈∩�的规则而忽略了原则 ο �� 
∀其他一 

些批评者也看到了规则的漏误 � 但在如何修改的问 

题上 � 仅认为这是一个孤立的瑕疵�⊃  ∉⊂ℑ  ⊕⊗∅ℑ∏ ⊂ � ! 

一个软伤 �可以通过吸收原则进入法体系而无需大 

动干戈地修改就可补正 ∀然而 �德沃金却咄咄逼人 

地提出要吸纳原则必须以放弃其核心观点为代 

价 ≈������ ∀对于这些批评 �哈特坦言 �未涉及原则是 

5法律的概念6的一个错误�⊗ ⊕ ∅⊕ ℘  � ≈������ ∀其实 � 早在 

5法律的概念6���� 年的再印版的序言中 �哈特就承 

认了这一缺点 � 并坦言将进行修改 � 以使其不致严重 

损伤其整个理论体系 ≈� ∀在规则与原则的差异性方 

面 � 哈特并不同意德沃金所称 � 规则为/ 全有或全无0 

之规范 ∀ 尽管他同意 �从强度面相 �⊗ ⊃⊆⊕∈ ⊃ ∉∈ ∉∅ 

⋅⊕ ⊃ ∩∪ �来看 � 原则属于非结论性�∈∉∈2℘ ∉∈℘ ⊂∏  ⊃ √⊕�的 

规范 �但是 �规则并非就必然决定了法律适用的结 

果 ∀因为哈特认为规则或支持此一规则的原则都可 

能会与其他原则发生冲突 �所以规则也并不能确定 

地决定法律适用的结果 �亦即规则也并非是结论性 

�℘ ∉∈℘ ⊂∏  ⊃ √⊕�的规范 ∀只是较之于原则 �规则可以说 

是/ 近乎结论性0�∈⊕ℑ  2℘ ∉∈℘ ⊂∏  ⊃ √⊕ �的规范 � 其确定性 

较高 � 但并非绝对 ≈�����∅ ∅� ∀ 笔者认为 �哈特通过将差 

异归结为/ 程度问题0�ℑ ⊆ℑ   ⊕ ∉∅ ⊗ ⊕∩ ⊕⊕�这一关键 

词 � 在最大程度上维系其理论连贯性的同时 � 较巧妙 

地回击了这一千夫所指的批评 ο �� 
∀ 

德沃金也质疑了哈特对规则存在的说明方式 � 

即质疑了哈特的规则实践理论� ∪⊕ ∠  ℑ℘  ⊃ ℘ ⊕  ∪⊕∉ ∧ 

∉∅ ∏ ⊂⊕  � ∀在5法律的概念6中 � 哈特强调法律的内在 

观点和外在观点以及法律的内在方面和外在方面 � 

为说明这些区别 �哈特阐述了社会规则 � ∉℘ ⊃ ℑ ⊂ 

 ∏ ⊂⊕� !实践理论�∠  ℑ℘  ⊃ ℘ ⊕  ∪⊕∉ ∧� ≈���� ��� �这些内容 

受到德沃金的广泛批评�⊕¬ ⊕∈ ⊃ √⊕ ⊂∧ ℘  ⊃  ⊃ ℘ ⊃ ∨⊕⊗� ∀ 哈 

特没有讳言这些批评的合理之处 �一是忽视了基于 

传统的共识�ℑ ℘ ∉∈ ⊕∈ ∏ ∉∅ ℘ ∉∈√⊕∈ ⊃ ∉∈�与基于单独 

的确信的共识�ℑ ℘ ∉∈ ⊕∈ ∏  ∉∅ ⊃ ∈⊗ ⊕∠⊕∈⊗ ⊕∈℘ ∉∈√⊃ ℘ 2 

 ⊃ ∉∈�之间的区别 �二是规则实践理论仅仅局限于前 

者 � 并对其理论做了相应的修改�⊃ ∈⊗ ⊃ ℘ ℑ  ⊕  ∪⊕ ℘ ∉∈2 

 ⊃ ⊗ ⊕  ℑℜ ⊂⊕ ⊆∉⊗ ⊃ ∅ ⊃ ℘ ℑ  ⊃ ∉∈ � ο ��≈�����∅ ∅� ∀ 

三 ! 坚持 � 哈特理论的底限 

虽然哈特在许多地方不同程度地退让 �但这种 

谦让 � 同时伴之以许多的坚持 � 甚至据以发起对论敌 

的进攻 ∀在5后记6的六个部分中 �这种坚持可见一 

斑 � 在/ 法学理论的性质0部分 � 哈特不同意德沃金将 

法实证主义改述为诠释性理论 ≈������ �在/ 法实证主 

义的性质0 部分 �哈特认为所谓的 / 语义学之刺0 

�/  ⊕⊆ℑ∈ ⊃ ℘  ⊃ ∈∩0�之称其实是一种误解 ο ��≈����� ���� 

� 

即使在/ 规则的性质0部分 � 哈特也以规则的/ 近乎结 

论性0据理力争 ≈����� ���� � 在 / 原则与承认规则0 部 

分 � 哈特直言 � 德沃金所希望找出的法律诠释与其他 

学科的诠释之共同基础 �只能由承认规则来提 

供 ≈������ �在/ 法律与道德0部分 �哈特通过法律与道 

德之间仅存在偶然联系而无必然联系的观点 � 表达 

了道德邪恶的条款是有可能成为法律的 ο ��≈������ 

� 在 

/ 司法自由裁量0部分 �哈特将德沃金的质疑一分为 

三 � 并层层推进地回答之 � 表达了法官之裁量必然遵 

循自己的信仰与价值 � 只是非依据法律规则而已 �而 

不是如德沃金所批评的无所依据 ο ��≈����� ���� ∀ 在这些 

回击中 � 最具有特色的是在承认规则问题上 � 哈特少 

见地采用了进攻式的反击策略 ο �� 
∀ 

哈特学说的一个基本立场就是将规则区分为第 

一性规则�∠  ⊃⊆ℑ ∧  ∏ ⊂⊕  �和第二性规则� ⊕ ℘ ∉∈⊗ ℑ  ∧ 

 ∏ ⊂⊕  � ∀前者为课以义务的规则 �⊗∏  ⊃ ⊕  2⊃⊆∠∉ ⊃ ∈∩ 

 ∏ ⊂⊕  � � 后者为授予权限的规则�∠∉⋅⊕  2℘ ∉∈∅⊕   ⊃ ∈∩ 

 ∏ ⊂⊕  � ∀哈特指出 � 为了解决一个法体系中可能产生 

的不确定性�∏∈℘ ⊕   ℑ ⊃ ∈ ∧� !静态性�  ℑ  ⊃ ℘℘ ∪ℑ ℑ℘  ⊕  � 

及无效性�⊃ ∈⊕ ∅ ∅ ⊃ ℘ ⊃ ⊕∈℘ ∧�三个缺点 �法体系中必然要 

包含有承认规则� ∏ ⊂⊕  ∉∅  ⊕ ℘ ∉∩∈⊃  ⊃ ∉∈� !改变规则 

� ∏ ⊂⊕ ∉∅ ℘ ∪ℑ∈∩⊕�以及审判规则� ∏ ⊂⊕  ∉∅ ℑ⊗ ⊇ ∏⊗ ⊃ ℘ ℑ 2 

 ⊃ ∉∈�三种第二性规则 ∀ 三者之中 �改变规则在于协 

助确认何者为新的法源 �审判规则也仅在于协助确 

认透过审判创设的规则为新的法源 �承认规则是其 

中最关键的概念 �哈特将其描述为终极规则�∏ ⊂ ⊃ 2 

⊆ℑ  ⊕ ∏ ⊂⊕ � ∀可以说 � 承认规则是哈特理论的核心与 
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根基 � 就如同基本规范�∩ ∏∈⊗∈∉⊆�之于凯尔森的规 

范学说的地位 ο �� 
∀ 

对于这一底限的捍卫 � 哈特丝毫不含糊 ∀ 在5后 

记6的/ 法实证主义的性质0部分 � 哈特首先通过承认 

规则本身具有不确定性的/ 阴影区域0 �/ ∠⊕∪∏⊆ℜ  ℑ0 

∉∅ ∏∈℘ ⊕   ℑ ⊃ ∈ ∧�来阐明承认规则可以是带有争议的 

实质价值标准 ο ��≈�����∅ ∅� ∀在/ 原则与承认规则0部分 � 

哈特更是摆出迂回的进攻姿态 ∀德沃金基于原则是 

法之不可少的基本要素与它无法通过承认规则获得 

这两点 � 提出承认规则学说应当被抛弃 �而代之以建 

构式诠释�℘ ∉∈   ∏ ℘  ⊃ √⊕⊃ ∈ ⊕  ∠  ⊕  ℑ  ⊃ ∉∈� ∀ 哈特当即 

对该方案的现实性提出质疑 ∀ 的确 �德沃金也认识 

到这一点 � 并寄希望于其拟构出的理想型的法官/ 赫 

拉克勒斯0 � ♦⊕  ℘ ∏ ⊂⊕� ∀ 接着 �哈特直接揭示了建构 

式诠释中的先见�∠  ⊕∉℘ ℘ ∏∠ℑ  ⊃ ∉∈�概念导致的一个双 

重的误解�ℑ ⊗∉∏ℜ ⊂⊕ ⊕   ∉ � � 一方面 � 认为原则一定无 

法透过系谱来加以鉴别 � 另一方面 � 又误认为承认规 

则只能提供系谱式的�即形式的�判断标准�∠  ⊕⊗ ⊃ 2 

∩  ⊕⊕℘  ⊃  ⊕  ⊃ ℑ� ∀现实中 � 确可以举出许多通过系谱得 

到确立的原则 �如美国宪法第一修正案 �又如/ 任何 

人不得由自身的过失获益0等普通法原则 ∀仅从此 � 

哈特就足以反驳德沃金所言的承认规则应被抛弃的 

主张 � 用他自己的话来说 � 法体系中必定包括有原则 

也不必然导致应放弃承认规则的理论 ∀ 不止于此 � 

哈特把反击进一步往前推进 �指出基于以上不容质 

疑的事实 � 德沃金的批评至少可以变得温和些 � 即仍 

有太多的法律原则无法透过系谱式的判断标准来确 

定 �但这就足以说明将原则视为法律的组成部分的 

理论与承认规则理论之间并非如德沃金所说是不两 

立 � 而这已经非常接近哈特的柔性实证主义 ∀然后 � 

哈特得出一个更直白�   ∉∈∩⊕  �的观点 � 只要需要一 

个标准对法律原则进行确认 � 承认规则就是必要的 � 

甚至认为 � 德沃金在作为解释性任务之起点的/ 前诠 

释之法律0 �∠  ⊕ ⊃ ∈ ⊕  ∠  ⊕  ⊃ √⊕ ⊂ℑ⋅�领域中所用的 / 共 

识0�℘ ∉∈ ⊕∈ ∏  �/ 典范0�∠ℑ ℑ⊗ ⊃ ∩⊆ �/ 假设0�ℑ  ∏⊆∠ 2 

 ⊃ ∉∈ � � 与他理论中的规则� ∏ ⊂⊕  �并无区别 ∀ 质言 

之 � 德沃金关于法律渊源的司法确认的阐述 � 与他的 

观点实
· 

质
· 
上
· 

是
· 

一
· 
回
· 

事
· 

ο �� 
∀在这部分的最后 � 对于德沃 

金所希望找出的法的诠释与其他学科的诠释之共同 

基础 � 哈特指出 �在实际存在的法体系中 �这类标准 

只
· 

能
· 

由
· 

规约性质的规则 �即承认规则提供 ≈�����∅ ∅� � ∀ 

在/ 不必然导致抛弃承认规则0 ) ) ) / 并非不两 

立0 ) ) ) / 实质上是一回事0 ) ) ) / 只能由承认规则提 

供0这四个层次的回击中 � 哈特从退到进 � 层层进逼 � 

甚至索性将德沃金的理论纳入麾下 � 进行了一场在 

其理论心脏上的保卫战 ∀ 

四 ! 有根基的桥梁 

哈特在这篇篇幅不算小的5后记6中 �总的来说 

是采用了两种回应策略 � 即上文所言之退守与坚持 ∀ 

其中 � 前者又有三种表现方式 �补强的方式 �如哈特 

强调在他的法体系模式中原来就可以包括原则在 

内 �而且他本人也已提到 �只不过没有用原则的名 

称 � 而是称做其他/ 标准0�  ℑ∈⊗ ℑ ⊗  � � 强调不同立场 

的方式 � 如哈特认为从描述性法理论来看 � 面对规则 

的阴影区域时 � 法官是在进行裁量 � 而从评价性法理 

学来看 � 则是道德证立 �相对确定性的方式 �如哈特 

认为原则可以从他的系谱�承认规则�中获得 �而后 

者就具有不确定性 ∀而坚持的回应策略主要体现在 

承认规则问题的回应上 ∀可以说 � 哈特的退守策略 � 

尤其是其中的补强方式 � 其实是承认了自己在5法律 

的概念6一书中的一些瑕疵 ∀ 但这种实事求是的风 

格丝毫没有改变其作为一位伟大的法学家的形象 � 

也丝毫没有降低其理论的价值 �反而使其理论更成 

熟 ∀ 

在这里 � 有两位法学家值得一提 ∀ 他们的学术 

风格与哈特或相异或相似 ∀一个是凯尔森 ∀ 在原则 

问题上 � 哈特直面其理论中的弱点 � 并通过补强说明 

他的法体系模式也可以包括原则 � 倒是凯尔森 � 非常 

彻底地主张原则并非法律 �认为法律只是影响法规 

范内容的因素 � 本身并非真正之法规范 � 虽然窄化了 

法规范的范围 � 但是其理论立场倒是一贯 ο �� 
∀另一位 

是拉德布鲁赫 ∀提到拉德布鲁赫 � 自然会想起/ 拉德 

布鲁赫公式0和其自然法转向 ∀对于后者 � 其关门弟 
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子考夫曼� ϒ �↔ ℑ∏ ∅⊆ℑ∈∈ � ���� �����否认这一点 � 

并在5拉德布鲁赫传6一书中指出 �这是一种一相情 

愿的表述 �拉德布鲁赫终其一生都在试图超越法实 

证主义和自然法学 �其在战后一切观点的改变与其 

二律背反的对极性的思维方式�∠∉⊂ℑ ⊕ ⁄⊕∈⊄⋅⊕ ⊃  ⊕� 

是一脉相承 ο ��≈�����∅ ∅� � 
∀ 诚然 � / 从其早期有代表性的实 

然与应然之间的−二元方法论. � 到−观念的质料确定 

性思想. � 直至后期的−事情的本质. 学说 �他走的是 

一条笔直的路 ∀法哲学翻开了超越自然法和实证主 

义这一新的篇章 � 是与拉德布鲁赫的名字联系在一 

起的 ∀ 0 ≈����� ��� 两位法学家的风格与哈特相比 � 前者 

关于可否进行理论妥协的问题 � 给出了不同的答案 � 

后者在对不同声音乃至对立面的宽容甚至向其妥协 

上具有一定的相似性 ∀ 孰优孰劣 �乃见仁见智的问 

题 ∀然而 � 在习惯于成王败寇之斗争轮回的历史背 

景中 � 容忍差异 �乃至与之共存共和 �对于宪政的进 

程十分关键 ∀ 难怪乎 �在大张旗鼓地宣扬自由口号 

的上世纪二三十年代里 � 胡适仍独具慧眼地大声疾 

呼 � / 宽容比自由更重要 ∀ 0 

在道德与法律的分离命题上 �自然法学与法实 

证主义之间自边沁 !奥斯丁之后 �甚至自休谟起 �就 

展开了一场数世纪难解的拉锯战 �并拉开了以传统 

自然法论居一端 !概念法学等早期法律实证主义及 

纯粹法学居另一端的学术系谱 ∀ 在这条线段上 �笼 

统地可以划分出自然法学和法实证主义两大阵营 ο �� 

� 

但很难说它们的分界点处于何处 � 无论自然法学还 

是法实证主义都有不同的表现形式和学术流脉 ο �� 
∀ 

哈特曾将法实证主义概括为五个特征 � 命令说 � 法与 

道德间无必然联系 � 分析性研究 � 法体系的逻辑封闭 

性 � 价值的不可知论 ≈���� ��� � 并非每一个实证主义者 

都同时坚持着这五方面 � 因此也不能因对前面的某 

一方面不赞赏就草率地否定其一贯的学术立场 ∀毕 

竟 � 法实证主义不是铁板一块 ο �� 
∀如果说拉德布鲁赫 

是战后第一位超越自然法 !法实证主义的伟大学者 � 

那么哈特同样在通过论战发展和完善其理论的过程 

中 � 当之无愧地充当了沟通两者的桥梁 �当然 �是立 

基于法实证主义之上的桥梁 �而非游移于两者之间 

的浮桥 ∀ 

五 ! 结语 � 真理可能栖身之所 

在上文提到的那个线段式的学术系谱中 �笔者 

认为 � 线段的两端对于理论资源的丰富功不可没 �在 

一定程度上 �也为一定时期的问题下了一帖猛药 ∀ 

但无论是否收效卓著 �它都为即将到来的灾难埋下 

了祸根 ∀ ο ��≈����� ��� 如考夫曼所断言 � / 只要人们坚持要 

么选择自然法 �要么选择实证主义 �不考虑第三者 � 

就不可能有一个令人满意的答案 ∀ 0 ≈������� 学术的真 

谛绝不在这两点的任一点上 � 但也离不开其中的任 

一点 � 申言之 � 存在于两点之间的某一点 ∀ 

再次以分离命题为例 � 哈特显然拒绝自然法/ 绝 

对联系0的观点 �也不同意早期法实证主义者/ 绝对 

区分0的观点 �而试图找出一条/ 中间道路0 �在此过 

程中 � 尽管常有一些体面的让步 �但恰恰是这 �使其 

向真理迈进了一大步 ∀ 

注释 � 

≠ 哈特 � 新分析实证主义法学即语义分析法学的创始人与旗帜 � 出生 

于犹太家庭 � 曾先后在牛津大学学习古代史 !哲学和法律 � 后长期 

任衡平法大律师 � 二战时任英国军事情报部门文职官员 � 二战后开 

始执教于牛津大学 � 信仰自由主义和社会民主主义 ∀ ���� 年哈特 

接任古德哈特� ϒ � ♣∉∉⊗∪ℑ   � ���� � �����担任牛津大学法理学讲 

座教授 ∀ ���� 年辞职 � 并致力于边沁�♠� ′⊕∈ ∪ℑ∈ � ���� � �����著 

作的整理 !编撰和出版 � 其后任布拉塞诺斯学院院长 � 直至 ���� 年 

退休 ∀哈特在方法论上受到逻辑实证论者维特根斯坦� ← ∏⊗⋅⊃ ∩ 

• ⊃   ∩⊕∈  ⊕ ⊃ ∈�的思想的启发 ∀哈特一生著述甚丰 � 主要著作有5法 

律的概念6����� 年� !5法律 !自由和道德6 ����� 年� !5惩罚与责 

任6����� 年� !5法律中的因果论6����� 年 � 与 ϒ �↑ � 奥诺雷合著� 

和5法理学和哲学论文集6����� 年�等 ∀ 

≡ 严格地说 � 更多的只是回应与单方面的批评�前者如对德沃金 � 后 

者如对奥斯丁 !拉德布鲁赫� � 多回合过招是少数�如与富勒� ∀ 

≈ 这场论辩较特殊 � 是一位后继者对一位已故大师的固有理论的单 

方面的批评与继承 � 恰似牛顿所说的站在巨人的肩膀上 ∀ 

… 由于拉德布鲁赫过世较早而无法回应 ∀ 

 书中注解≈��� ≈���列出了各场论辩的相关文献 ∀ 

 这一评论更多地体现在哈特与富勒的论战 ∀ 

↵ 此书在大陆的中译本�张文显等译 � 中国大百科全书出版社 ���� 

# � � � # 第 � 期              郑磊 �退守与坚持 ) ) ) 从5法律的概念6第二版5后记6管窥哈特的学术风格



年版�是根据 ���� 年版译成 �该译本未包括 ���� 年版中的5后 

记6 ∀ 

ℵ ♥ ∪ℑ√⊕ ∠  ⊕ ∅⊕   ⊕⊗  ∉ ⋅ℑ  ℘ ∪ ℑ∈⊗⊂⊕ ℑ  ∈ ∅ ∉⊆ ℑ ⊆∉ ⊃ ∈   ∏ ℘  ⊃ √⊕  ∏∈2 

∈⊃ ∈∩ ⊗ ⊕ ℜℑ  ⊕� ≥⊕ ⊕ ≈������ �哈特自己也坦言 � / 我从许多批评者那 

里学到了很多东西0 � 并且视 / 错得明明白白0为法理学研究中的 

/ 至上美德0�ℑ  ∉√⊕  ⊕ ⊃ ∩∈ √⊃   ∏⊕ � ∀详见参考文献≈��� ���� � 在整 

个5后记6的回应中 � 哈特的平稳措辞与德沃金那咄咄逼人的气势 

形成对比 ∀ 

ℑ 法律解释学与法律诠释学经历了先合后分的发展历程 � 对于前者 

而言 � 后者是一种带有先见的理解 ∀相较而言 � 笔者认为德沃金的 

理论更接近于诠释性理论 � 因此对 ⊃ ∈ ⊕  ∠  ⊕  ⊃ √⊕  ∪⊕ ∉ ∧ 作此翻译 ∀ 

与德沃金将哈特一般性 !描述性法律理论斥为误导� ⊆⊃  ∩∏ ⊃ ⊗ ⊕⊗ �与 

无用�∏  ⊕ ⊂⊕   �相比 � 哈特的这种反击只是防御性的 ∀ 

ℜ 这场论辩也与德沃金与波斯纳之间时而带有意气之争和人身攻击 

的争辩形成对比 ∀值得一提的是 � 实证主义式的因袭主义与实用 

主义是德沃金的两大论辩对象 � 由于哈特在 ���� 年就过世了 � 前 

一场论辩未如后一场那样口沫横飞 � 但却丝毫没有少含真理的颗 

粒 � 这与哈特谨慎 !谦让的学术风格不无关系 ∀ 

ο �� 德沃金对法实证主义的解析可归纳为四点 � 法是规则的集合 � 规则 

与其他社会规则的区别标准在于系谱 � 自由裁量所依据的是外在 

于法律的其他标准 � 公民服从法律的义务只局限于规则范围之内 ∀ 

这种解析已跳出了传统上法与国家 !自然法与实证法的讨论窠臼 � 

而专注于规范的探讨 ∀参见参考文献≈� � 第 �� � �� 页 ∀ 

ο �� 与以往对规则论进行批评的学说不同 � 德沃金跳出了仅从具体不 

具体上区分规则与原则 � 而从两者分属于不同的/ 思考层次0 �前者 

是归摄 � 后者是衡量�展开论述 ∀ 

ο �� 哈特未能正面处理原则与规则并存的衡量的理论意义 � 但是 � 哈特 

在书中确也提到衡量的问题� ⋅⊕ ⊃ ∩∪ ⊃ ∈∩�ℜℑ ⊂ℑ∈℘ ⊃ ∈∩� � 只是将其摆在 

解释中探讨 � 并未能深入研究其特性 ∀ 

ο �� 当然 �对于德沃金关于规则实践理论的核心批评�℘ ⊕∈  ℑ ⊂ ℘  ⊃  ⊃ 2 

℘ ⊃ ⊆� ) ) ) 将一个规则的存在与否的陈述等同于规则存在的实践 

条件是否得到满足这一外在的社会学之事实描述�德沃金认为还 

应当包含内在的道德证立� � 哈特仍坚持其观点 � 对于规则存在与 

否的说明方式中不需包含道德证立 ∀ 

ο �� 哈特分三点反驳了德沃金的/ 语义学之刺0的批评 � 指出德沃金混 

淆了概念的意义及其应用 � 混淆了/ 法是什么0与/ 法律上的命题是 

什么0 � 他的法实证主义并不如德沃金所言只能透过形式的标准来 

鉴别法规范 ∀ 

ο �� 法律与道德之间不存在必然的联系 � 这一命题可谓不同时期法实 

证主义阵营共守的阵地 ∀ 哈特在 ���� 年的文章 °∉ ⊃  ⊃ √⊃ ⊆ ℑ∈⊗ 

 ∪⊕ ≥⊕∠ ℑ ℑ  ⊃ ∉∈ ∉∅ ← ℑ⋅ ℑ∈⊗ ↑ ∉ ℑ ⊂ �参考文献≈� � 在大陆有两个中 

译本 � 一见翟小波译 � 5环球法律评论6���� 年夏季号与秋季号 � 二 

见支振锋译 � 5法理学与哲学论文集6 � 法律出版社 ���� 年版 ∀ �一 

文中详细展开了此问题上迂回进攻的论辩 � 但毫不讳言避免法律 

与道德的混淆是寓博识于慎思�⊕ √⊕∈ � ⊆⊃ ∈⊗ ⊕ ⊗  ℑ∈⊃  ∧� �该文铿锵 

地指出 � 不论功利主义的著作问世后 � 人类经历了什么 � 也不论功 

利主义的学说在其他部分上的瑕疵 � 在抵制实定法� ⋅∪ℑ ⊃  ∉ ℜ⊕ 

⊂ℑ⋅�与应然法� ⋅∪ℑ ∉∏∩∪  ∉ ℜ⊕⊂ℑ⋅�之混淆的问题上 � 体现出巨 

大的道德价值和智识价值 ∀ 

ο �� 哈特在此问题上将德沃金的质疑分为以下三个重点 � 即哈特关于 

法律人面对疑难案件描述不属实的质疑 !不民主的质疑 !不正义的 

质疑 � 并分别予以回击 ∀ 

ο �� 分离命题�即法与道德的分离问题�是法实证主义的核心特征 � 哈 

特在这个问题上对德沃金的回应基本上沿用了法实证主义惯用的 

防御方式 � 即通过否认两者的必然联系来捍卫其实证主义的立场 � 

因此 � 本文对于此点未展开详细论述 ∀ 

ο �� 从内容上说 � 承认规则与基本规范是相异处远大于相同处 � 哈特本 

人也对不同处做过归纳 ∀ �参见参考文献≈�������这里仅指两个 

概念在各自的理论中的地位是相当的 ∀ 

ο �� 尽管在这点上 � 哈特的理论被指责为/ 柔性实证主义0� ∉∅ ∠∉ ⊃  ⊃ √2 

⊃ ⊆� � 但如前所述 � 从哈特在道德与法律的必然联系上的断然拒 

绝 � 仍可看出其实证主义的基本点毫未动摇 ∀ 

ο �� 当然 � 哈特同时也意识到两者之间的巨大区别 ∀ 

ο �� 于是 � 可以说只有凯尔森的理论才是严格的法体系的规则模式 ∀ 

ο �� 即使在战前 � 拉德布鲁赫对法实证主义的评论也一直处于变化之 

中 � 如 ���� 年在5年轻的法律学生6中把法实证主义称为/ 对权力 

的盲目崇拜0 � ���� 年在5法哲学和法律实务6中解释道 � / 没有最 

低限度的自然法 � 法哲学是根本不可能存在的 � 恰如一个实证主义 

法哲学对于实在法的效力 � 也需要有某种超实在法的 !即自然法的 

立场 ∀ 0另外 � / 拉德布鲁赫公式0的三个部分在不同时期的重点是 

不同的 � 这也可以看出他矛盾的思维方式 ∀ 

ο �� 也有许多学者 � 如本文提到的拉德布鲁赫 � 不懈地尝试着第三条道 

路 ∀ 

ο �� 例如 � 广义的法实证主义可以分为社会学的实证主义 !心理学的法 

实证主义 !国家论的法实证主义�狭义的法实证主义�和结合论的 

法实证主义�哈特可归入其中� ∀ 

ο �� 相比而言 � 法实证主义者较充分地认识到了这一点 � 因此 � 在二战 

后的论战中 � 虽然迎来了各种自然法论复兴的景象 � 但并未根本性 

地革新旧的论述 � 而建构出新的视野 � 因此 � 也没有克服其自身最 

大缺点 � 难以证立自然法规范体系的客观性 � 于是总免不了直观主 

义的色彩 � 尤其在变动快速 !价值多元化的现代社会 � 显然不可能 

成为解决法律问题的良好指引 ∀倒是法实证主义方面通过英国的 

♦ ℑ  和流亡至美国的 ↔ ⊕ ⊂ ⊕ ∈ 创造了新的理论高度 � 也为法理论的 

成长开辟了一片荣景 ∀ 

ο �� 拉德布鲁赫严厉地批评那些/ 非此即彼0地思维的人们 � 考夫曼也 

认为他们考虑不到问题的点子上 � 并将德国法学和司法上近百年 

来所陷入的种种不幸的主要原因归结为 � 人们要么绝对是实证主 

义者 � 要么绝对是自然法主义者 � 总是不能顺应时宜 � 而绝不退让 

的一贯性立场总是走向令人痛苦的结局 ∀ 

参考文献 � 

≈�  颜厥安 � 法与实践理性≈ ↑  � 北京 � 中国政法大学出版社 � 

���� � 
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≈�  →�′ � 雷诺兹 �自然法在英美法律哲学中的复兴≈ ″  � ���� 年 

国家法律哲学和社会哲学大会论文 ����� � 

≈�  ♦ �←�ϒ �♦ ℑ  � × ∪⊕℘ ∉∈℘ ⊕∠ ∉∅⊂ℑ⋅≈ ↑  � → ⊕⋅ ≠ ∉ ⊄ � ↓ ¬∅∉ ⊗ ∝2 

∈⊃ √⊕   ⊃  ∧ ° ⊕  ����� � 

≈�  ♦ �←�ϒ �♦ ℑ  � ∞  ℑ∧⊃ ∈ ♠∏  ⊃  ∠  ∏⊗ ⊕∈℘ ⊕ ℑ∈⊗ °∪ ⊃ ⊂∉ ∉∠∪∧≈ ↑  � 

→ ⊕⋅ ≠ ∉ ⊄ � ≤⊂ℑ  ⊕ ∈⊗∉∈ ° ⊕  ����� � 

≈�  郑永流 �出释入造 ) ) ) 法律诠释学及其与法律解释学的关系 

≈♠  �法学研究 ����� ���� ��� �� � 

≈�  陈敏 �论战中的哈特≈♠  �研究生法学 ����� ���� �� � � 

≈�  ♦ �←�ϒ �♦ ℑ  � °∉ ⊃  ⊃ √⊃ ⊆ ℑ∈⊗ ∪⊕ ⊕∠ ℑ ℑ  ⊃ ∉∈ ∉∅⊂ℑ⋅ ℑ∈⊗ ⊆∉ ℑ ⊂ 

≈♠  � ♦ ℑ  √ℑ  ⊗ ← ℑ⋅ ″ ⊕√⊃ ⊕⋅ ����� ������ ���� ��� � 

≈�  ♦ �←�ϒ �♦ ℑ  �实证主义和法律与道德的分离≈♠  �环球法律评 

论 ������夏季号� ���� ��� ������秋季号� ���� ��� � 

≈�  ♦ �←�ϒ �♦ ℑ   �法理学与哲学论文集≈ ↑  �北京 �法律出版社 � 

���� � 

≈��  ϒ � 考夫曼 �拉德布鲁赫传≈ ↑  �北京 �法律出版社 ����� � 

≈��  阿图尔 # 考夫曼 �温弗里德 # 哈斯默儿 �当代法哲学和法律 

理论导论≈ ↑  �北京 �法律出版社 ����� � 

°⊕   ⊃   ⊕∈℘ ⊕ ⋅⊃  ∪ • ⊃  ∪⊗  ℑ⋅⊃ ∈∩ 
) ) )  ∉ ∉ℜ ⊕  √⊕ ♦ℑ   πℑ℘ ℑ⊗ ⊕⊆⊃ ℘  ∧⊂⊕∅  ∉⊆ ∠∉   ℘  ⊃ ∠   ∉ 

×∪⊕ ≤ ∉∈℘ ⊕∠ ∉ ∅ ← ℑ⋅ �� ∪ ⊕⊗ ⊃  ⊃ ∉∈� 

≡ ♦ ∞→♣ ← ⊕ ⊃ 

�≥℘ ∪∉∉⊂ ∉∅ ← ℑ⋅ � ≡∪⊕ ⊇ ⊃ ℑ∈∩ ∝∈⊃ √⊕   ⊃  ∧ � ♦ ℑ∈∩ ∨∪∉∏�������� 

ϒℜ   ℑ℘  �↑ ∉ ℘ ∉∈℘ ⊂∏  ⊃ ∉∈∉∅ ♦ �←�ϒ � ♦ℑ ∪ℑ√⊕⊕¬∠⊕  ⊃ ⊕∈℘ ⊕⊗ℑ ∈∏⊆ℜ⊕ ∉∅ℑ ∩∏⊆⊕∈ �∉∅ ⋅∪ ⊃ ℘ ∪ ∪⊕ ⊕∠∏⊗ ⊃ 2 

ℑ  ⊃ ∉∈∅  ∉⊆ ″ ∉∈ℑ ⊂⊗ ⁄⋅∉ ⊄⊃ ∈ ℑ ⊕  ∪⊕ ⊆∉ ∠ ∉∅∉∏∈⊗ ℑ∈⊗ ℘ ∉⊆∠ ⊕∪⊕∈ ⊃ √⊕� × ∪⊕  ⊕ ∅∉ ⊕� ♦ ℑ   π  ⊕  ∠∉∈ ⊕  ∉ 

∪ ⊃⊆ ℑ  ⊕ ℑℜ∏∈⊗ℑ∈ ⊃ ∈ ∇∏ ℑ∈ ⊃  ∧ ℑ∈⊗ ⊗ ⊕ ⊂ ⊃ ℜ⊕  ℑ  ⊃ √⊕⊃ ∈ ∇∏ℑ ⊂ ⊃  ∧ � ⋅∪ ⊃ ℘ ∪⊃ ∉ℜ√⊃ ∉∏  ⊂∧  ∪∉⋅∈ ∅  ∉⊆ °∉   ℘  ⊃ ∠  ∉ Τηε 

Χονχε πτ οφ Λαω �� ∪ ⊕⊗ ⊃  ⊃ ∉∈� �♥∈  ∪⊕ ℜ∉∏  ∉∅ ∪⊕℘ ∉∈  ∉√⊕   ∧ ℜ⊕  ⋅⊕ ⊕∈ ♦ℑ ℑ∈⊗ ⁄⋅∉ ⊄ ⊃ ∈ � ♦ℑ ⋅⊃  ∪⊗  ⊕⋅ 

⊃ ∈  ∉⊆⊕ ∈∉ℑ ⊂ ⊂   ℑ∈⊗ ∠∉ ⊃ ∈ � ⋅∪ ⊃ ⊂⊕ ∠⊕   ⊃   ⊃ ∈∩⊃ ∈  ∉⊆⊕ ℘ ⊂ℑ ⊃⊆�⊕  ∠⊕ ℘ ⊃ ℑ ⊂ ⊂∧ ⊃ ∈  ∪⊕∅∏∈⊗ ℑ⊆⊕∈ �♥∈  ∪ ⊃ ⊕   ℑ∧ � 

 ∪⊕ ℑ∏  ∪∉  ⊃ ⊕  ∉ ℑ∈ℑ ⊂∧∨⊕ ♦ ℑ  πℑ℘ ℑ⊗ ⊕⊆⊃ ℘  ∧⊂⊕ ℑ∈⊗ ∪⊕ ∠∉ ⊃  ⊃ ∉∈ ⋅∪⊕  ⊕  ∏  ∪ ⊆ℑ∧ ⊕¬ ⊃  � 

↔ ⊕∧ ⋅∉ ⊗ �Τηε Χονχε πτ οφ Λαω � ♦ �←�ϒ ♦ ℑ  � ″ ∉∈ℑ ⊂⊗⊗ ⁄⋅∉ ⊄ ⊃ ∈ �⊂⊕∩ℑ ⊂ ∠ ⊃ ∈℘ ⊃ ∠ ⊂⊕� ∏ ⊂⊕�⊂⊕∩ℑ ⊂ ∠∉ ⊃  ⊃ √⊃ ⊆ � 

ℑ℘ ℑ⊗ ⊕⊆⊃ ℘  ∧⊂⊕ 

≈编辑 � 苏慧 

# � � � # 第 � 期              郑磊 �退守与坚持 ) ) ) 从5法律的概念6第二版5后记6管窥哈特的学术风格


