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　　适于法治的法律体系模式

雷 　 磊 

内容提要：法律体系在很大程度上是法学的产物。在规范论的语境中，以规则为基

础的阶层构造论和规则—原则论提供了法律体系的两种不同模式。由于规则—原则

双重构造模式能实现实践理性的最大化和法治理念的最佳化，因而对应着最优化的

法治模型。在理想结构中，法律体系由规则与原则两部分构成：法律规则之间根据

效力关系形成了特定的阶层构造，属于体系的刚性部分；而法律原则之间根据内容

关系形成了客观价值秩序的统一体，属于法律体系的柔性部分。两部分之间既有静

态的联结，更有动态的双向流动。在现实结构中，由于制度性和方法性联结的可

能，规则与原则相互结合得更加紧密。
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　　至少从近代以来，体系化在法学研究中一直占据着重要的位置。而在国家法治化的背
景下，法律体系的建构无疑也具有首要的意义。但长期以来，我们对于法律体系与法治之

间关系的理解十分简单，即建构法律体系是法治的基础性一环。论者至多强调，在法治国

家中，法律体系从内容看应为 “良法”，而良法之外尚需 “善治”，所以前者构成了法治之

必要却非充分的前提。事实上，法律体系与法治的关系要复杂得多，这一点尤其体现在对

法律体系不同模式的认知所带来的结果上。本文试图在对既有学说进行阐释和比较的基础

上，证立一种更符合最优化法治模型的法律体系模式。

一、视角与进路

　　 （一）视角：法学而非立法

　　卡纳里斯 （Ｃａｎａｒｉｓ）曾区分出体系的两种类型或者说层面：一种是认知的体系，也被称
为 “科学的”体系；另一种是认知的对象的体系，也被称为 “客观的”或 “现实的”体系。〔１〕
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中国政法大学法学院副教授。

本文为中国政法大学２０１２年度校级人文社会科学研究规划项目 “法律体系的融贯性论证与建构：理论问题及其

中国样态”、国家社科基金项目 “法律规范的元理论研究”（１３ＣＦＸ００７）的阶段性成果。
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ｂｌｏｔ，１９８２，Ｓ．１３．



所谓客观的体系即是从实在法本身出发对法律体系的界定，于此，法律体系被认为是由立

法者创设的一套客观存在、具有一致性和统一性的法律现象之整体。这恐怕也是大多数人

所理解的 “法律体系”。但是对法律体系还可以从另一个视角即法学 （法律科学）的视角来

界定，于此，法律体系被认为是对法律现象进行学术上的建构性诠释或者说描述的产物。

我们可以相应称之为 “立法视角的法律体系”与 “法学视角的法律体系”。进而，以是否同

时认可这两种视角为标准，可以区分出激进的认知体系观与温和的认知体系观。激进的认

知体系观只承认法律体系是科学认知的产物，而不承认存在什么固有意义上的法律体系。

如新康德主义法学家就认为，法律现象只是一堆有待处理的经验材料，只有借助于特定的

认识论工具才能使得这堆经验材料具有 “法律”的意义。法律现象的复杂性又决定了它们

必须以一定的方式相联系，这就形成了体系。〔２〕所以，法律体系其实是一种认识论的概

念，是用以帮助法律人来认识原本无序的法律现象的工具。与此不同，温和的认知体系观

认为，这两种视角之间存在着紧密的关联，认知的体系必须尽可能地忠实于对象的体系。

只有当法学的体系构造能一般性地展示出其客体即对象体系时，它才是有意义的。〔３〕

　　无论作为认知的对象对于认知本身有无制约作用，将法律体系的模式视为主要是法学
建构的产物大体能够成立。因为可以肯定的是，正是借助于法学的理论认知，才在很大程

度上使得复杂的法律经验现象以一定的方式被组织为有序而统一的整体。也正因为如此，

对于法律体系的研究并不限于具体的实在法，而具有了在法理论层面上进行抽象化的可能。

本文的研究主要从法学的视角出发。

　　 （二）进路：规范论模式

　　在最一般的意义上，法律体系不外乎是法律要素以一定的结构联结而成的整体。因而，
对于法律体系模式的讨论集中于两个方面：一是法律体系的基本构成单位，即要素问题；

二是这些要素以何种方式相互联结为一个整体，即结构问题。当然，这两个问题很大程度上

是彼此关联的，要素的划分构成了讨论其联结方式 （结构）的前提，而特定的体系结构又往

往决定了这一结构下的要素如何划分。不同要素与结构的组合构成了法律体系的不同模式。

　　尽管不同学者对于法律体系的具体认识大相径庭，但我们还是可以将从近代以来的观
点大体上归纳为三种模式，即公理模式、价值论模式和规范论模式。〔４〕公理模式以特定的

公理为法律体系的要素，而以演绎为其基本结构。从近代自然法学到概念法学和制定法实

证主义，基本上都可归为公理模式的代表。自然法学关于法律体系之设想的基本要点有两

个：其一，体系的出发点在于某些不证自明的自然法原则 （公理）；其二，体系是这些自然

法原则演绎发展的结果。概念法学与制定法实证主义都保留了演绎结构，只是拒绝了作为

出发点的自然法原则并代之以特定的概念或立法者制定的产物 （制定法）而已。〔５〕价值论

模式则以 “价值”或 “目的”作为体系的基本构成要素，并要求法秩序在评价上的一致性
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在康德看来，体系就是 “同一种理念之下多样化认知的统一性”（ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ，ＫｒｉｔｉｋｄｅｒｒｅｉｎｅｎＶｅｒｎｕｎｆｔ，２．
Ａｕｆｌ．，Ｒｉｇａ：ＨａｒｔｋｎｏｃｈＶｅｒｌｇ，１７８７，Ｓ．８６０）。
除了卡纳里斯外，还可参见 ＲｕｄｏｌｆＥｉｓｌｅｒ，ＷｒｔｅｒｂｕｃｈｄｅｒｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｓｃｈｅｎＢｅｇｒｉｆｆｅ（Ｂａｎｄ．ＩＩＩ），４．Ａｕｆｌ．，Ｓｔｉｃｈｗｏｒｔ
“Ｓｙｓｔｅｍ”，Ｂｅｒｌｉｎ：ＭｉｔｔｌｅｒＶｅｒｌａｇ，１９３０，Ｓ．２２８．
这一划分参考了冯威：《法律体系如何可能？———从公理学、价值秩序到原则模式》，《苏州大学学报 （法学

版）》２０１４年第１期，第３４页。
ＳｅｅＣａｒｌｏｓＥ．ＡｌｃｈｏｕｒｒóｎａｎｄＥｕｇｅｎｉｏＢｕｌｙｇｉｎ，ＮｏｒｍａｔｉｖｅＳｙｓｔｅｍｓ，Ｗｉｅｎ／ＮｅｗＹｏｒｋ：ＳｐｒｉｎｇｅｒＶｅｒｌａｇ，１９７１，ｐ．５１．



和内在的统一性。这种体系观以黑克 （Ｈｅｃｋ）所作的外部体系与内部体系的划分为基础，
将体系的重心转向了内部体系，〔６〕同时在结构上也竭力将评价导向的过程与形式演绎区分

开来。利益法学与评价法学可归为此类型。

　　在当今学界占主流的讨论则是围绕规范论模式来展开的。这一模式以法律规范为法律
体系的基本要素，并基于规范的类型和特性来构筑体系的结构。在这一模式内部，影响最

为深远是维也纳学派 （纯粹法学）的阶层构造论。但一些学者敏锐地看到，这一理论并没

有给予法律原则以足够的重视。规则与原则的二元论最终在晚近的基尔学派 （原则理论学

派）那里得到了集大成的阐释。遗憾的是，规则—原则论只是修正了前一种体系模式的要

素，却没有清晰地提出相应的结构。后文的线索是，在阐述和澄清法律体系之阶层构造模

式与规则—原则模式的基本内容的基础上，从法治模型的角度来比较这两种模式的优劣，最

后在阶层构造论的基石上为规则—原则模式提供一种相对完整的结构理论。

二、法律体系的阶层构造模式

　　法律体系或法律秩序 〔７〕的阶层构造论虽然因为维也纳学派的领袖汉斯·凯尔森

（ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ）而声名大噪，但实际的创始人却是阿道夫·默克尔 （ＡｄｏｌｆＭｅｒｋｌ）。有学者甚至
认为，阶层构造论构成了纯粹法学最根本的组成部分，是维也纳学派最重要的理论贡献。〔８〕

　　 （一）法律体系的要素：法律规则

　　在阶层构造论看来，法律规则 （Ｒｅｃｈｔｓｒｅｇｅｌｎ）〔９〕构成了阶层构造的出发点。法律体系
由其所包含的法律规则之集合构成，单个法律规则应被视为法律整体的最小组成单位。〔１０〕

进而，法律体系是调整人类行为之一般规则与个别规则的全体。〔１１〕简言之，法律体系就是

法律规则的体系。〔１２〕尽管如此，这个概念并不像打眼看上去那么简单。为此，有必要澄清
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〔６〕
〔７〕

〔８〕
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〔１１〕
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Ｖｇｌ．ＰｈｉｌｉｐｐＨｅｃｋ，ＢｅｇｒｉｆｆｓｂｉｌｄｕｎｇｕｎｄＩｎｔｅｒｅｓｓｅｎｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ：ＶｅｒｌａｇＭｏｈｒ，１９３２，Ｓ．１３９ｆｆ．
这两个概念在纯粹法学的文献中被不加区分地使用，但其更多使用 “法律秩序”。后文出于表述的方便，统

一使用 “法律体系”一词。

Ｖｇｌ．ＢｅｔｔｉｎａＳｔｏｉｔｚｎｅｒ，ＤｉｅＬｅｈｒｅｖｏｍＳｔｕｆｅｎｂａｕｄｅｒＲｅｃｈｔｓｏｒｄｎｕｎｇ，ｉｎ：ＳｔａｎｌｅｙＬ．ＰａｕｌｓｏｎｕｎｄＲｏｂｅｒｔＷａｌｔｅ（Ｈｒｓｇ．），
ＵｎｔｅｒｓｕｃｈｕｎｇｅｎｚｕｒＲｅｉｎｅｎＲｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ，Ｗｉｅｎ：ＭａｎｚｓｃｈｅＶｅｒｌａｇｓｕｎｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｔｓｂｕｃｈｈａｎｄｌｕｎｇ，１９８６，Ｓ．５１．
应予说明的是，凯尔森原本使用的词是 “法律规范” （Ｒｅｃｈｔｓｎｏｒｍ），而默克尔更多使用 “法条” （Ｒｅｃｈｔｓ
ｓａｔｚ）。但无论是法律规范还是法条 （默克尔不加区分地同时使用这两个称呼），都相当于后文中规则—原则

模式中的法律规则。所以，为了使得两种模式的对比更加明显，而不会困惑于语词的使用，本文在纯粹法学

的脉络中统一使用 “法律规则”。

Ｖｇｌ．ＡｄｏｌｆＭｅｒｋｌ，ＤｉｅＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｒＲｅｃｈｔｓｋｒａｆｔ，Ｌｅｉｐｚｉｇ／Ｗｉｅｎ：ＦｒａｎｚＤｅｕｔｉｃｋｅ，１９２３，Ｓ．２０２．
Ｖｇｌ．ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ，ＤｅｒＢｅｇｒｉｆｆｄｅｒＲｅｃｈｔｓｏｒｄｎｕｎｇ，３ＬｏｇｉｑｕｅＥｔＡｎａｌｙｓｅ１５０（１９５８）．
严格说来，这一界定并不准确。在法律体系中，除了居于各个阶层的法律规则外，尚包括居于底层的实施行

为，它只是对上一阶层之法律规则的纯粹适用，而不再能导出个别的法律规则了。由于将 “强制”视为法的

必要要素，默克尔认为符合这一要素的实施行为同样是法律体系的组成部分 （Ｖｇｌ．ＡｄｏｌｆＭｅｒｋｌ，Ｐｒｏｌｅｇｏｍｅｎａ
ｅｉｎｅｒＴｈｅｏｒｉｅｄｅｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＳｔｕｆｅｎｂａｕｅｓ，ｉｎ：ＡｌｆｒｅｄＶｅｒｄｒｏｓｓ（Ｈｒｓｇ．），Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，ＳｔａａｔｕｎｄＲｅｃｈｔＵｎｔｅｒｓｕｃｈｕｎｇｅｎ
ｚｕｒＲｅｉｎｅｎＲｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ，Ｗｉｅｎ：Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，１９３１，Ｓ．２６１－２６２）。但是问题在于，具有体系关联性的事物并非必须
要归属于同一个概念。即使承认强制构成了法 （法律体系）的必要特征，也不等于说所有具有强制性且相互

关联的事物都属于法律体系。从逻辑的角度看，从强制推导出法律体系之外延的做法是错将必要条件当成了

充分条件。将实施行为排除于法律体系之外能在概念的层面上更加严格地贯彻作为纯粹法学之哲学基础的

“应当”与 “是”的区分。同时，为了在后文中能与法律体系的规则—原则模式在同一层面上相比较，这种

排除也是合乎目的的。



一些基本的概念区分。

　　１．一般规则与个别规则

　　在纯粹法学看来，法律规则不仅包括一般规则，也包括个别规则。例如像司法裁判、

（民事）法律行为、行政活动等，都可能因将一般规则适用于个别对象而创设个别规则。这

些个别规则与一般规则在规则的属性上并无区别，两者同属于规范性链条即法律体系中的

环节。这种观点与传统的主流学说有很大的不同。如果说依据传统学说，法律体系仅仅由

或多或少同质性的、为国家机构所颁布或采纳的一般性制定法条款组成的话，那么阶层构

造论则将法律体系展示为一种以功能性区分为基础、各种类型之法律规则和法律行为协力

作用的恒常运动。〔１３〕这种理解不仅使法律体系的内容得到了大大的扩充，而且具有法政治

学上的意义。按照以前对于议会法治国家权力的理解，立法与司法、行政之间的功能划分

主要是领域性的，立法司职法的创设，而司法和行政则负责法的执行与适用。但阶层构造

论使这种区分得以相对化，无论是立法还是司法、行政，都被认为在创设 （和适用）规则，

它们之间形成的是一种 “国家功能的阶层构造”。〔１４〕

　　２．动态规则与静态规则

　　纯粹法学在使用 “法律规则”一词时并不连贯，有时在动态意义上使用，有时在静态

意义上使用。〔１５〕纯粹法学将法律规则理解为一种规定强制的规则。〔１６〕这里涉及的一个重要

问题在于，强制应当在何种条件下被施加。如果将强制的所有条件都包含进来，就可以获

得一种动态意义的法律规则，因为这些条件已将法律具体化的所有阶段都包括进来。例如，

刑法典中针对特定犯罪行为施加特定刑罚的规定并不构成这一意义上的规则。必须要考虑

到，刑罚这种强制措施的实施条件不仅包括犯罪行为，也包括起诉和审判；而起诉和审判

的前提在于指派起诉人和法官，并且要遵守为此引入的程序。因而，在刑事实体法条款之

外，还要加上刑事程序法和组织法条款。因此，一个动态意义的刑法规则看起来是这样的：

如果某人盗窃财物，依据特定条款指派的特定国家机关以特定的方式提起诉讼，依照特定

条款指派的国家机关在特定程序中宣判了具体刑期的有期徒刑，那么这个窃贼就应以特定

的方式被剥夺规定期限的自由。〔１７〕但这还不完整，宪法也必须被作为所有法律规则的组成

部分包含进来，因为它是所有依照其创设之条款、也包括强制行为的前提。〔１８〕可见，动态

意义的法律规则最终要将强制行为的所有可能条件都包含进来作为构成要件。相反，静态

意义的法律规则，是 “在法律程序的连续进展过程中暂时的停留，它凸显出某部分行为，

并将之前所有的程序要件转换为与这一部分行为阶层相同的必要条件”。〔１９〕如果说动态规

则反映了法的整个创设过程，那么静态规则就是将创设其他规则的规则与被创设的规则区
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分开来，对后者作孤立的观察。从这个角度看，静态规则其实是动态规则的一部分，前者

相对于后者来说是 “不完整的法律规则”。〔２０〕

　　事实上，动态规则意图将法的创设过程表现在一条规则之中，并将整个法律体系化约
为数量有限的法律规则。这些规则结构相同且彼此孤立，能单独发挥调整行为的功能。相

反，静态规则使得每个规则都保持一定的 “不完整性”，它并不将规则间的关系表现在一个

更完整的法律规则中，而是将其作为外部关系留存。这使得不同规则既各有特征又分工合

作，且让它们之间的创设关系一目了然。前者将规则视为定型了的产品，反映了一种事后

的法律观；而后者立足于规则的过程，反映了一种事前的法律观。〔２１〕从这个意义上说，动

态规则反而更加静态，静态规则反而更加动态。对于区分要素与结构的法律体系理论而言，

将这种动态的过程归入体系的结构而非要素无疑更加合适。因为如果将它归入法律规则即

法律体系的要素之中，那么法律体系的结构问题就将几乎消失，而阶层构造论也将在很大

程度上失去意义。因此，静态的规则更加适合法律体系。凡后文指称 “法律规则”之处，

皆在此意义上使用。

　　３．规则的内容与形式
　　规则的内容与形式的区分是阶层构造论的另一个重要前提。在默克尔看来，法不仅是
纯粹的内容，也是形式上有所区分的法律规则的集合。〔２２〕法的内容不可穷尽，而法的形式

在数量上要少得多。〔２３〕从法概念的角度而言，规则的形式与其内容没有任何关系，具体规

则的形式可用于任何内容。〔２４〕要注意的是，这里关于规则之内容与形式的区分并非后来通

说所指的法律规则本身 （规范命题）与法条 （规范语句）的区分。〔２５〕事实上，纯粹法学所

谓规则的形式指的是法的来源即法源，〔２６〕如来自立法者的法律规则具有制定法的形式，来

自行政机关的法律规则具有法规的形式，等等。一个国家法源范围的大小受该国历史传统

的影响。由此，默克尔认为法律规则的形式区分不是一种法律上本质性的现象，而属于历

史偶然性的现象，是各国的实在法律体系决定了各自拥有何种类型和数量的不同规则形式。

阶层构造论的任务在于确定具体区分之法律规则间的逻辑关系，〔２７〕鉴于法的内容不可穷

尽，而法的形式数量有限，阶层构造论只意在于获得对不同规则形式之法律结构的认识，

它的问题意识来自于法律现实中存在的形式多元主义。〔２８〕因此，纯粹法学完全是从形式的

角度来观察法的，当它描绘法律规则的阶层构造时，指的是具有不同来源形式之法律规则
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间的阶层构造。〔２９〕本部分中使用 “法律规则”一词时，均是在形式意义上使用的。

　　故而，法律体系可以被描述为具有不同形式之法律规则间的阶层构造，这些规则要在
静态意义上被理解，既包括一般规则也包括个别规则。但这只是明确了法律体系的要素，

却没有呈现出它的具体结构。

　　 （二）法律体系的理想结构

　　１．理想结构与现实结构
　　阶层构造可以指向不同的对象。我们可以追问，所有法律体系是否以及多大程度上必

然显现出不同规则的阶层，特定类型之法律体系是否以及多大程度上包含着必要的规则阶

层，某个具体法律体系的阶层构造是什么。〔３０〕第一个问题可称为法律体系的理想结构，第

二和第三个问题可称为法律体系的现实结构。具体法律体系的阶层构造并非一般法理论研

究的范围，所以阶层构造论的注意力主要放在前两个问题上。其中，默克尔将特定类型的法

律体系定位为现代社会中很典型的 “议会法治国”的法律体系，后文称这一类型为法律体系

的现实结构，以与研究第一个问题的法律体系的理想结构相对。这两种结构并非截然对立，

它们在概念上处于两个同心圆的关系之中。〔３１〕现实结构只是更加复杂一些的理想结构。

　　２．法的必要分层及其理想结构

　　默克尔在早期的学说中明确区分了法的必要分层与可能分层，〔３２〕他的理论出发点在于
必要的分层。虽然他认为法律体系的形式区分仅是受各国实在法形式影响的偶然之事，但

他同样认为，任何法律体系都必须具有最低限度的法的形式，“缺乏最低限度之根本性的法

的形式……法律体系就是不可想象的”。〔３３〕也就是说，尽管没有最大限度的分层，却有最

低限度的分层，默克尔称其为法律体系的理想结构。至于每个法律体系都必然包含的分层

或基本结构，“即使是最简单的、回溯到不可避免之组成部分的法的形式体系也是二分的，

同时也是二阶层的”。〔３４〕

　　也就是说，法律体系的 “原始类型”由两个阶层构成。起源规则———相当于凯尔森理

论中 “基础规范”———构成了第一个阶层，也是高阶层。它也被称为 “法律逻辑意义上的

宪法”，〔３５〕承担着赋予特定机关创设法律之权能的功能。混乱无章的法律现象要归属一个

整体即法律体系，就必须要被认为是某个共同之起源规则的结果。〔３６〕理想结构的第二个阶

层，是作为低阶层的规则的实施行为。实施行为本身并不能再创设法律规则，但仍具有法

律意义。这两个必要阶层之间的关系在于，“在不同历史时期呈现的法律规则形式必然起源
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于一种共同的规则形式，以及在决定不同法律规则形式的行为之间必然存在一种限定和被

限定的关系”。〔３７〕。一个法律规则构成另一个法律规则的条件 （前者限定后者，后者被前

者限定），就意味着前者构成了后者 “形成和效力的前提，即起源”。〔３８〕它既是一种 “创设

规则”，也是一种 “权能规则”。〔３９〕因而，在法的理想结构中，一方面存在一个纯粹限定性

的规则即起源规则，另一方面有多个纯粹被限定的实施行为，前者是后者产生的条件 （反

之则不然），它们构成了 “法律世界的两极”。〔４０〕从性质上看，一个是纯粹的法律创设，一

个是纯粹的法律适用。

　　这幅看上去清晰的图景其实是有缺陷的。〔４１〕一方面，默克尔关于规则形式的论述并不

连贯。虽然指出理想结构仅由两个阶层组成，有时他却认为理想结构中存在两种规则形式，

一种是起源规则，另一种是 “从起源规则推导出的、具备相同形式的规则”。〔４２〕很明显，

后一种规则形式指的并不是实施行为。实施行为虽具有法律意义，但本身属于事实领域而

不是规范领域。即便这些推导出的规则可能是充分具体化了的个别规则，从而无限接近于

实施行为，两者也并不等同。所以，默克尔没有足够连贯地去区分出个别规则与适用这些

个别规则的实施行为。由此，在起源规则和实施行为之外将存在另一种法的必要形式。另

一方面，将起源规则理解为直接构成实施行为之条件的规则也不可取。默克尔明确区分了

权能规则 （授权规则）与行为规则 （命令规则／禁止规则）。起源规则作为权能规则，无法

直接命令和禁止任何人类行为，而只能授权某些机关去创设规则。被创设的规则本身可能

也是权能规则，但多数情况下则是直接调整人类行为的行为规则。简单地说，权能规则只

能构成其他规则的条件，而非实施行为的条件，实施行为是适用行为规则的结果。所以，

一个中间性的法律阶层不可或缺，它位于起源规则与实施行为之间，是受起源规则限定且

限定实施行为的行为规则 （也可能包括权能规则）。〔４３〕综上，依照默克尔的理论脉络，法

律体系的理想结构在概念上至少由三个阶层组成，从上到下依次为起源规则、具体规则

（行为规则与权能规则）和实施行为。

　　 （三）法律体系的现实结构

　　如果说在法律体系之理想结构中规则阶层之间限于条件关系的话，那么在法律体系之

现实结构中规则阶层的形式标准则，既包括条件关系也包括毁损关系，但默克尔论述的重

点还在于前者。

　　１．条件关系

　　法律体系的现实结构与理想结构的区别，在于它的规则阶层更多，即在法的必要阶层

之外尚有其他可能的阶层。形象地说，处于不同阶层且具有创设与被创设关系的规则具有
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上位阶与下位阶的空间关系，由此形成法律体系的阶层构造。更形象地说，它呈现出一幅

“阶梯式人工瀑布”的图景。〔４４〕在现实法律体系中，除了上述三个必要的阶层外有多少可

能的阶层，或者说具体规则分布在多少个阶层中并不一定，因为这取决于法律创设过程中

的分工。〔４５〕默克尔自己选取了 “议会法治国”之法律体系的阶层构造进行分析。这类国家

的特点，一是立法与司法、执法的功能区分，以及议会立法相对于后二者的相对优势；二

是有一部由议会制定且拥有最高地位的宪法 （在此不考虑英国）。由于这种国体在现代社会

的普遍性，也可以说它构成了一种典型的现实结构。在默克尔看来，除了起源规则与实施

行为外，作为议会法治国法律体系之具体规则形式的有宪法、制定法、法规这些一般规则

形式，以及 （民事）法律行为、行政行为和司法裁判这些个别规则形式。〔４６〕由于在现实中

拥有同一种形式 （如制定法）的规则不可能只有一个，所以法律体系不仅在垂直的方向上

展现为从属关系，而且在水平的方向上表现为同一形式之规则间的协调关系。换言之，法

律体系不仅由多阶层的上位阶与下位阶的规则序列构成，也由多个同位阶并列的规则序列

构成。〔４７〕我们可以从法的两面性、法的自我创设和以及创设过程中的主客观因素三方面，

来对这一序列加以描绘。

　　 （１）法的两面性
　　宪法、制定法、法规及个别法律规则这些中间阶层的规则形式与起源规则和实施行为
的不同之处在于，它们既是限定性的也是受限定的。也就是说，这些中间层级中的任何一

个规则，都既是另一种形式之法律规则或实施行为的限定条件，又受到另一种不同形式之

法律规则的限定，因而同时呈现出法律创设与法律适用的面向，这就是默克尔所谓的 “法

的两面性”。〔４８〕例如，制定法既是对宪法的适用，又是对法规或司法裁判的创设。司法裁

判既是对制定法的适用，又是对实施司法裁判之行为的创设，等等。在这种法律创设和适

用合二为一的过程中，立法与适法之间功能区分就被相对化了，它们成为对同一现象进行

观察的不同视角。〔４９〕

　　法律创设和适用的阶层式递进过程，也就是法的个别化和具体化的过程。个别化是针
对对象而言的，而具体化是针对不同阶层之规则的抽象或具体程度而言的。一方面，较高

阶层的规则针对更加一般的对象，而较低阶层的规则针对更加个别的对象。层层递进的过

程也就是从适用一般规则创设不那么一般的规则，最终达致不可再个别化之阶层的过程，

这一过程可被称为法的个别化。另一方面，这一过程也是从抽象规则到具体规则的逐步过

渡，所以同样可以被称为具体化过程。〔５０〕但个别化和具体化的过程并不是一一对应的。一

般规则可以是抽象的也可以是具体的，个别规则也可以是抽象的或具体的。阶层越低，规
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则就越具体，每一个下位规则都比上位规则更加具体，至于它是否比上位规则更加个别则

并不一定。〔５１〕例如，一个法规中的规则必然比制定法规则更加具体，但它调整的对象却可

能与后者是一致的。当然，在阶层构造中从上到下趋于个别化这一整体趋势并不会改变。

　　 （２）法的自我创设
　　将法律规则间的条件关系刻画为在一个个别化与具体化进程中进行连续不断的法律创
设和适用的阶层式构造，不仅描绘出了单个法律阶层之间的静态关系，更展现出了等级式

法律创设的动态过程。这种动态性尤其体现在，限定性规则相对于被限定规则不只拥有时

间上的优先性，更拥有逻辑上的优先性。被限定的行为不仅只有依照限定性行为才能作出，

而且也只能来自于限定性行为。〔５２〕只有存在后者，才会出现前者。如此，同样可以认为它

们之间存在一种 “发生学上的关系”。〔５３〕在默克尔看来，法律体系不仅包括调整人类行为

的规则，也包括那些决定创设这些行为规则之类型和方式的规则。一个实在法规则既可能

包括行为规则的要素，也可能包括创设下位规则之授权规则的要素。所有法律体系都要求，

既存法律体系只能按照自身固有的规则来进行续造和发展，缺乏这种法律创设的要素，法

律体系就将是绝对静止的。当然，这并不否认法律创设同样需要存在创设法律的机关，但

什么机关在什么条件下有权进行法律创设本身也是由法律体系自身来确定的。〔５４〕所以，规

则的形成与效力的基础，在于同属一个体系中的其他规则，而不在于法外要素。这便是所

谓法的自我创设现象。

　　 （３）主观因素与客观因素
　　但是，法的自我创设现象不能被理解为，法律创设是一个纯粹逻辑推演意义上的机械
自动化过程。〔５５〕纯粹的逻辑推演意味着，更为具体的下位规则是对更加一般的上位规则之

内容进行演绎的结果，前者可以被涵摄于后者之下。这种类型的体系是一个内容固定的静

态体系，道德体系 （也包括自然法体系）是其典型代表。相反，动态体系包含的主要是创

设规则的构成要件，它给予某个权威创设规则的授权，确定基于同一个基础规范 （起源规

则）体系中的一般规则和个别规则应当如何产生。〔５６〕在纯粹法学看来，法律创设就是这么

一个动态的过程，其中既有客观因素，也有主观因素。一旦上位规则确定了某些内容 （主

要是对适用者的授权，也可能包括部分行为内容），就对适用者具有拘束力。这些内容可以

被适用者所认识到，它的存在与个人的主观因素无关，因而在此意义上是客观的。但规则

也包括尚未确定的部分，在这个范围内，适用者不可能进行客观的认知，而只能运用他的自

由裁量。自由裁量是一种主观意志活动。如果说法律创设和适用活动中先前形成的具有拘束

力的上位法是适用者的他治性决定因素，那么自由裁量就属于他的自治性决定因素了。〔５７〕
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在裁量范围内不存在法的拘束力，而取决于裁量者对法外因素的选择。〔５８〕

　　归根到底，纯粹法学将法律规则视为一种框架，这个框架预留的余地可宽可窄。〔５９〕如
果上位规则只包含创设下位规则的授权而不预先规定任何行为内容，那么它就是最宽泛的；

如果它同时包含两者，就相对比较窄；预先规定的内容越多，预留的余地就越窄，适用者

的自由裁量权就越小。在议会法治国的阶层构造中，层级越往下自由裁量权也就越小，预

留的余地就越窄。例如，宪法层级的自由裁量权较大，制定法和法规层级次之，个别规则

的层级最小。在每一阶层上，适用者的主观因素都将附加到上一阶层之规则的客观因素之

上，两者合起来会作为下一阶层的客观因素出现。宪法适用者 （即制定法的创设者）在适

用宪法时会在宪法框架内填入自身的主观因素，创设出制定法，两类因素此时都将成为制

定法框架的组成部分。制定法预留的余地就要比宪法预留的余地来得窄。当制定法适用者

（如裁判者）适用制定法时就只能在制定法预留的余地中再填入自身的主观要素。如此，越

往下客观因素越多，主观因素的作用余地越小，自由裁量的空间也就越小。〔６０〕但重要的

是，在从上到下的整个过程中，自由裁量的空间始终存在。

　　综上所述，议会法治国的法律体系呈现为一种条件关系的阶层构造。在这一构造中，
除了最上层的起源规则与最下层的实施行为之外，中间尚包括宪法、制定法、法规、个别

法律规则等。其中，不同阶层的规则都可以回溯到同一个起源规则。每一阶层之规则的形

成与效力仅由同属一个体系的上位规则决定。法律创设的过程同时也是法律适用的过程，

其中既有起拘束作用的规则框架，也有适用者发挥自由裁量的余地。

　　２．毁损关系
　　与条件关系相对的是毁损关系。毁损，指的是变更或废止。默克尔将既有实在法在原
则上不可变更视作一项一般性的逻辑原则。在他看来，只有当具体的实在法体系明确含有

变更既有法律规则的内容时，变更才是可能的。〔６１〕所以，基于毁损关系的阶层构造不属于

具有法律本质意义的结构，是否毁损及如何毁损完全取决于具体的实在法本身。〔６２〕如果某

个实在法规定，法律规则Ａ可以变更或废止法律规则Ｂ，而Ｂ不能变更或废止Ａ，那么Ａ就
是上位阶的毁损性规则，而 Ｂ就是下位阶的可毁损规则。相反，如果两个规则彼此都具有
毁损力，那么它们就位于同一阶层。〔６３〕

　　在默克尔看来，毁损关系与条件关系并不相同。限定性规则 Ａ在条件关系中可能是被
限定规则 Ｂ的上位规则，但同时在毁损关系中却可能构成 Ｂ的下位规则，只要 Ｂ相对于 Ａ
具有毁损力，而 Ａ相对于 Ｂ不具有毁损力即可。〔６４〕故而，在同一个国家的法秩序内可以建
立多个具有不同阶层构造方式的法律体系。〔６５〕例如，德国基本法第７９条第１款规定了如何
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Ｖｇｌ．ＡｄｏｌｆＭｅｒｋｌ，ＤｉｅＵｎｖｅｒｎｄｅｒｌｉｃｈｋｅｉｔｖｏｎＧｅｓｅｔｚｅｎ，ｉｎ：ＨａｎｓＫｌｅｃａｔｓｋｙ，ＲｅｎéＭａｒｃｉ ｕｎｄＨｅｒｂｅｒｔＳｃｈａｍｂｅｃｋ
（Ｈｒｓｇ．），ＤｉｅＷｉｅｎｅｒＲｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｅｔｉｓｃｈｅＳｃｈｕｌｅ，Ｗｉｅｎ［ｕ．ａ．］：ＥｕｒｏｐａＶｅｒｌａｇ，１９６８，Ｓ．１０８８．
参见前引 〔１２〕，ＡｄｏｌｆＭｅｒｋｌ文，第２８４页。
同上文，第２７６页。
参见前引 〔３７〕，ＡｄｏｌｆＭｅｒｋｌ文，第１３４２页。
同上文，第１３５０页。



通过制定法来变更基本法本身。这一基本法条款构成了 （变更基本法之）制定法的条件，

即在条件关系的意义上构成了后者的上位规则。但由于 （变更基本法之）制定法可能会变

更这个条款本身，所以在毁损关系的意义上反而是这个制定法构成了基本法条款的上位规

则。又如，德国联邦宪法法院法包含规定宪法法院如何形成判决的条款，它在条件关系的

意义上构成了宪法法院判决的上位规则；但宪法法院判决反过来可以通过宣布前者不合宪

而废止前者，又在毁损关系的意义上构成了前者的上位规则。

　　 （四）对条件关系和毁损关系的进一步考察

　　在规则的阶层构造模式中，法律体系在理想结构中呈现为三阶层的条件关系，在以议
会法治国为代表的现实结构中则既可呈现为多阶层的条件关系，也可以呈现为多阶层的毁

损关系。但条件关系和毁损关系的称呼与界定都有商榷的余地。

　　条件关系的称呼太过宽泛，使用 “授权关系”或 “效力关系”的称呼或许更好。〔６６〕由

于纯粹法学将授权视为规则效力的唯一来源，因此授权关系与效力关系就并无二致。〔６７〕授

权或效力在某种意义上的确可以被视为规则的条件，但反过来，并非规则形成的所有条件

都限于授权或效力。规则的创设原则上依赖于所有类型的条件，比如行使授权需要有人及

其行为，还需要创设特定规则的意识与意志。〔６８〕这些都属于特定规则形成的事实条件而非

规范条件。默克尔混淆了两者。他在对比条件关系与毁损关系时曾举程序法上的例子，认

为事实审构成了法律审的条件，而法律审对事实审又有毁损力。〔６９〕但很明显，事实审虽然

构成了法律审的事实条件，却不是它的规范条件，因为事实审并不构成法律审的效力条件，

两者之间不存在规范性条件关系，不存在法律上的上下位关系。相反，事实审与法律审在

阶层构造中处于同一阶层，它们都以另一法律阶层即程序法为条件。〔７０〕另外，即使是同阶

层的法律规则之间，也多有相互限制、补充的情况，它们也彼此构成了对方的规范性条件，

但很难说这里存在授权或效力关系。将条件关系等同于发生学上的关系也会令人误解。发

生涉及时间，但时间上的先后关系与授权或效力并无关联。一部制定法可能早于新宪法生

效，但一旦宪法生效，它就构成了这部制定法的效力条件。所以，与其笼统地说法律体系

自我创设，不如说它只是规制着自身的创设，〔７１〕即自我授权和自我赋予效力，更为合适。

　　毁损关系则并不可取。这不仅因为毁损关系取决于具体实在法的内容，与纯粹法学以
形式为取向的一般法理论旨趣不符，还因为存在如下三方面的理由：其一，毁损关系在一

定意义上依赖于效力关系。即使是能变更或废止迄今为止法律状态的毁损性规则本身，也

完全依赖于法律体系将其识别为一员的条件，这些条件对于毁损性规则的形成与效力起决

定作用。〔７２〕其二，至少有部分毁损关系与授权或效力关系是重合的。议会法治国的国体要

得以维系，从宪法到制定法、法规再到个别规则的等级关系就是必不可少的。〔７３〕这一等级
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凯尔森就是这么做的，参见前引 〔１６〕，ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ书，第１９７页。
但要注意，凯尔森晚期的规范理论对这一立场有所偏离，除了授权之外，还加上了经验因素。

参见前引 〔３０〕，ＭａｒｔｉｎＢｏｒｏｗｓｋｉ文，第１５５页。
参见前引 〔３７〕，ＡｄｏｌｆＭｅｒｋｌ文，第１３４３页。
参见前引 〔３１〕，ＪüｒｇｅｎＢｅｈｒｅｎｄ书，第４０页。
Ｖｇｌ．ＲａｉｎｅｒＬｉｐｐｏｌｄ，ＲｅｃｈｔｕｎｄＯｒｄｎｕｎｇ，Ｗｉｅｎ：ＭａｎｚｓｃｈｅＶｅｒｌａｇｓｕｎｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｔｓｂｕｃｈｈａｎｄｌｕｎｇ，２０００，Ｓ．４２１．
参见前引 〔３１〕，ＪüｒｇｅｎＢｅｈｒｅｎｄ书，第３７页。
参见前引 〔３０〕，ＭａｒｔｉｎＢｏｒｏｗｓｋｉ文，第１５３页。



关系既反映了授权或效力关系，也显现为毁损关系：如果下位的规则没有满足上位规则的

授权或效力条件，就要变更或废止。授权或效力关系构成了毁损关系的依据。如此，提出

后者就是多余的。其三，即使毁损关系独立存在，它是否必须依附于阶层构造也值得商榷。

有学者就曾尝试用一种 “无等级的优先性”思路来重构毁损规则。〔７４〕假如成功，那么毁损

关系就将与阶层构造没有必然的联系，阶层构造论完全可以不考虑它。

　　综上所述，法律体系之阶层构造的核心，是通过等级式的分层所显现出的法律规则之
间的授权或效力关系。这也构成了与规则—原则模式相对接的基础。

三、法律体系的规则—原则模式

　　与阶层构造论将法律规则作为法律体系之唯一要素不同，规则—原则模式试图通过区分
法律规则与法律原则，来证明阶层构造并不适合解释整个法律体系。区分这两类法律规范

的想法，可以追溯到奥地利学者沃尔特·威尔伯格 （ＷａｌｔｅｒＷｉｂｕｒｇ）在２０世纪４０年代提出
的灵活体系理论。〔７５〕随后，德国学者约瑟夫·埃塞尔 （ＪｏｓｅｆＥｓｓｅｒ）对规则与原则的区分有
过详细讨论，〔７６〕而美国学者罗纳德·德沃金 （ＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ）使得它引起了学界广泛的
关注。〔７７〕以德国当代学者罗伯特·阿列克西 （ＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ）为代表的基尔学派 （原则理论

学派）则对规则—原则模式作了最深入和系统的论述。〔７８〕

　　 （一）规则与原则的区分

　　要证立法律体系的规则—原则模式，就必须要回应两方面的反对意见。一个反对意见
是，规则与原则并无质的差别；另一个反对意见是，规则与原则虽然有质的差别，但原则

并不属于法律体系。

　　最为常见的反对意见认为，规则与原则只是抽象性程度不同的规范而已。〔７９〕按照这种
意见，原则不外乎是比较抽象的规范，规则不外乎是比较具体的规范，它们之间的差别是

相对的、程度上的。如此，原则就同样可以被容纳进法律体系的阶层构造中，因为阶层构

造原本就是一个从抽象规范向不断具体化的规范进展的过程。所以，规则—原则模式必须证

明两者之间具有质的差别。要作出这一判断必须首先对 “原则”的语词使用作一限定。在

法学研究中，原则的概念至少有两种理解方式，它们经常被混淆在一起。〔８０〕第一种方式是
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Ｖｇｌ．ＨｅｉｋｏＳａｕｅｒ，ＶｏｒｒａｎｇｏｈｎｅＨｉｅｒａｒｃｈｉｅ，４４Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ５０３－５３９（２０１３）．
Ｖｇｌ．ＷａｌｔｅｒＷｉｂｕｒｇ，ＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇｅｉｎｅｓｂｅｗｅｇｌｉｃｈｅｎＳｙｓｔｅｍｓｉｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔ，Ｇｒａｚ：Ｋｉｅｎｒｅｉｃｈ，１９５１，Ｓ．１７．
Ｖｇｌ．ＪｏｓｅｆＥｓｓｅｒ，ＧｒｕｎｄｓａｔｚｕｎｄＮｏｒｍｉｎｄｅｒｒｉｃｈｔｅｒｌｉｃｈｅｎＦｏｒｔｂｉｌｄｕｎｇｄｅｓＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓ，３．Ａｕｆｌ．，Ｔüｂｉｎｇｅｎ：Ｍｏｈｒ，
１９７４，Ｓ．５０ｆｆ．埃塞尔使用的术语略有不同，他所谓的 “规范”指的是这里所说的 “规则”。为了论述方便，

本文提及埃塞尔的理论时统一使用 “规则”的称呼。

其发端见于 ＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，ＴｈｅＭｏｄｅｌｏｆＲｕｌｅｓ，３５ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ１４－４６（１９６７）．
必须指明，事实上阿列克西所设想的法律体系的完整图像并非规则—原则的二元模式，而是规则—原则—程

序的三元模式。因为在他看来，原则与规则并不能规定自身的适用，如要适用就要添上一种受到理性确保的

程序 （Ｖｇｌ．ＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ，ＲｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｕｎｄｐｒａｋｔｉｓｃｈｅＶｅｒｎｕｎｆｔ，ｉｎ：ｄｅｒｓ．，Ｒｅｃｈｔ，Ｖｅｒｎｕｎｆｔ，Ｄｉｓｋｕｒｓ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔａ．
Ｍ．：ＳｕｈｒｋａｍｐＶｅｒｌａｇ，１９９５，Ｓ．２２８）。但问题在于，法律适用依然是一种由规范来导控的活动，程序性规范依
然是规范，在此意义上规则—原则的模式已然可以容纳程序。

例如参见 ＪｏｓｅｐｈＲａｚ，ＬｅｇａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓａｎｄｔｈｅＬｉｍｉｔｓｏｆＬａｗ，８１ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ８３２（１９７２）．
对于这两种原则概念的区分，参见 Ｈ．Ｊ．Ｋｏｃｈ，ＲｅｃｈｔｓｐｒｉｎｚｉｐｉｅｎｉｎＢａｕｐｌａｎｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，ｉｎ：Ｓｃｈｌｉｃｈｔｅｒ，Ｋｏｌｌｅｒｕｎｄ
Ｆｕｎｋ（Ｈｒｓｇ．），Ｒｅｇｅｌ，ＰｒｉｎｚｉｐｉｅｎｕｎｄＥｌｅｍｅｎｔｅｉｍＳｙｓｔｅｍｄｅｓＲｅｃｈｔｓ，Ｗｉｅｎ：Ｖｅｒｌａｇ?ｓｔｅｒｒｅｉｃｈ，２０００，Ｓ．２４５．



以规范在法律体系中的根本地位及重要性来界定原则，相当于德语中的 “Ｇｒｕｎｄｓａｔｚ”。这种
理解方式强调法律原则表达了法律体系的内在价值，构成了法律秩序内在统一性与评价一

贯性的基础。〔８１〕作此理解的原则与规则的确只有程度上的差别，因为重要性原本就是程度

上的判断。第二种方式是以规范的特征与适用方式来界定原则，可以称之为 “规范理论的

原则概念”，相当于德语中的 “Ｐｒｉｎｚｉｐ”。基尔学派正是以后一种理解方式为前提为规则和
原则具有质的差别进行辩护的。具体说来，这种辩护可以概括为三个方面，我们可以分别

称之为语义学差别、性质论差别及结构论差别。

　　１．语义学差别
　　阿列克西独创性地从语义学的角度对于规则和原则进行了区分，他将规则定义为一种
确定性命令，而将原则定义为一种最佳化命令，认为法律体系是由两者共同组成的。〔８２〕

　　作为 “确定性命令”，规则是以一种 “全有或全无”的方式被适用的。对于某个规则而

言，如果案件属于它的调整范围，它的法律后果就百分之百地发生；如果案件不属于它的

调整范围，它的法律后果就百分之百不发生。也就是说，规则是一种要么被适用、要么不

被适用的规范。一旦规则被适用到某个案件之上，那么它的法律后果就确定地发生，而没

有斟酌的余地。因此，规则的典型适用方式是涵摄。当然，规则可能存在例外。例外一旦

出现，就排除了规则的适用，从而无法推导出规则的法律效果。反过来说，规则的例外本

身也是一个确定性的 “规则”，同样也具有全有或全无的适用特性，因此规则带有例外并不

会影响到规则适用的确定性。

　　与此不同，作为最佳化命令，原则要求某事 （价值或目的）在法律上与事实上可能的

范围内尽最大可能被实现，并能以不同的程度被实现。作为最佳化命令，原则的特征在于

具有 “分量”的向度，也就是说，它能够在不同的情形中以不同的程度被实现，其所要求

的实现程度既系诸于事实上的可能性，也取决于法律上的可能性。如果某个原则完全不受

任何限制，这当然是最理想的状态。但原则在法律体系中从来就不是孤立地被适用的，在

决定考虑实现某个原则时，不可避免地要考虑到其他相对立之原则的存在和影响。相冲突

的原则之间彼此相互牵制，如果要百分之百地实现其中一个，就必然要牺牲对另一个的保

护；而如果要保护后者，就不免要对前者作出限制。换个角度来说，两者都不可能获得完

全的实现，因此其中一个原则的实现程度越高，另一个原则的实现程度就会随之降低。

　　２．性质论差别
　　与语义学差别相关的是性质论差别。从性质的角度看，规则可被称为 “现实应然”，相

反，原则可被称为 “理想应然”。〔８３〕现实应然意味着已经考虑到各种现实的可能性之后，

要求直接依照它的要求去做，无论是否存在相对立的要求，因此它是一种确定的应然。而

理想应然是一种抽象的、尚未涉及经验与规范世界之有限可能的应然；它只有考虑到经验

可能条件以及所有其他相关的原则，才能转化为现实应然。〔８４〕因而，理想应然也可以被称
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参见前引 〔１〕，ＣｌａｕｓＷｉｌｈｅｌｍＣａｎａｒｉｓ书，第３０１页以下。
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Ｖｅｒｌａｇ，１９９５，Ｓ．２０３；ｄｅｒｓ．，ＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔａ．Ｍ．：ＳｕｈｒｋａｍｐＶｅｒｌａｇ，１９８５，Ｓ．７５－７７．
参见前引 〔８２〕，ＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ文，第２０４页以下。
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为 “仅此应然”或 “初显应然”。〔８５〕在最佳化命令与理想应然之间，存在着一种相互蕴含

关系，理想应然蕴含着最佳化命令，反之亦然。〔８６〕这体现在，理想应然在与现实世界接触

的过程中，会导向不可接受的矛盾，因而它必须要被中断。因此，不仅原则有碰撞能力，

也有被权衡的需要，这要求进行权衡即最佳化。

　　换个说法，原则是目标规范，而不是行为规范。〔８７〕目标规范要想转变为行为规范，既
要考虑实现目标之经验手段的问题，也要考虑与之可能冲突的其他目标问题。所以，一方

面，在现实的经验世界中，为了能实现理想应然，就必须选择恰当的手段，这需要符合适

切性原则和必要性原则。它们来自于原则要求在事实上可能的范围内尽最大可能被实现的

义务，表达了帕累托最优的理念。另一方面，在现实的规范世界中，为了能最终决定该如

何行动 （形成行为规范），还必须要尽量考虑与原则 （目标）相对立的所有其他原则 （目

标），在顾及其他原则的情形下尽可能地实现本原则。这就涉及狭义上的比例原则，它来源

于原则要求在法律上可能的范围内尽最大可能被实现的义务。适切性原则、必要性原则和狭

义上的比例原则合起来构成了广义上的比例原则。所以，原则理论与比例原则相互蕴含，〔８８〕

后者指明了最佳化是如何以理性的方式来进行的。

　　３．结构论差别
　　原则作为一种最佳化命令或理想应然具有初显性。前已述及，规则通常是一种确定性
命令，并不意味着它在所有情形中无条件地得以适用，它也可能因原则而被创设例外。但

规则与原则的冲突和原则之间冲突的解决方式并不相同。在原则之间冲突的场合，只要权

衡数个原则间的相对分量并决定哪一个具有优先性就可以了；而在规则与原则冲突的场合，

原则若想在个案中被优先适用，不仅要确立此原则相对于规则背后赋予其正当性之彼原则

的优先性，而且必须证明：为何此原则的重要性是如此之高，以至于可以偏离权威机关透

过规则所做出的决定。〔８９〕这就导向了一种结构论上的差别：原则的证立只需凭借自身分量

（内容正确性）即可，它具有单一结构；而规则的证立不仅来自于内容正确性，也来自于来源

上的权威性 （如来自于民主立法者），因而它具有复合结构。换言之，一个规则的背后同时得

到两类原则的支持，实质原则和形式原则，它们合起来构成了规则的证立理由，也就是为什么

它 “应被适用”的理由。实质原则与规则的内容相关，因规则内容的不同而不同，是规则目

的的体现。相反，形式原则指向的是法的安定性，它没有实体内容，所表达的是诸如 “立法

者的意志应当得以遵守”、“如无重大理由不得偏离历来的实务见解”这类形式上的要求。〔９０〕

因此，形式原则并不因规则内容的变化而变化，它对于所有的法律规则而言都是一样的。

　　综上，语义学差别是区分规则与原则的基础，性质论差别与结构论差别则是语义学差
别的不同侧面，它们合起来说明了规则与原则具有质的差别。
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　　 （二）原则与法律体系

　　质的差别似乎说明，由于阶层构造论只将规则作为法律体系的要素，而忽视了另一类根

本不同的规范即原则，所以 “阶层构造”式的体系图景至少是以偏概全的。但得出这样的

结论为时尚早。事实上，凯尔森曾对埃塞尔区分规则与原则的做法作出过回应。〔９１〕他并不

否认规则与原则之间具有差别、甚至是质的差别，却直接否认原则是法律体系的组成部分。

　　在埃塞尔看来，原则与规则之间的对立是内容与形式的对立。具体地说，规则是一种

指令，而原则本身不是指令，它是指令的理由、标准和证成。〔９２〕原则很多时候适用于疑难

案件，它体现了问题思维。在这些案件中，无法作教义学上的清晰推导，而只能回溯到评

价。〔９３〕他并不反对体系和形式的重要性，相反认为实在体系的稳定性和对形式的尊重具有

自身价值。法官的工作在于持续不断地再建 “伦理性实质价值”与 “法律形式和制度价值”

之间的沟通。原则需要被实证化，但它不是通过单个行为 （如立法）来完成的，而往往需

要持续性的塑造行为 （如司法）。假如在对原则进行塑造时，存在具有法律拘束力的规则，

那么就能够以可检验的方式来型塑迄今为止尚未被实证化的原则。这种将原则拉入法律体

系的方式被凯尔森称作 “转化理论”。〔９４〕其基本思路为：由于在法律适用的过程中必然要

运用到原则，所以原则就将成为法律体系的组成部分。阿列克西同样采取这种思路，只不

过他的论证过程更为详细。简单地说，他认为所有的法律体系都必然提出正确性宣称，这

意味着法官在疑难案件中负有正确裁判的法律义务，正确裁判往往意味着正确权衡，而权

衡意味着必须运用原则，所以原则必然被安置进法律体系之中。〔９５〕

　　对此，凯尔森进行了猛烈批评。他并不否认在法律适用和创设的过程中，被创设的法会

受到道德、伦理和政治原则的影响。司法裁判自然可以考虑从未运用过的原则，而裁判也可能

基于这个原则作出。但是在这种情形中，裁判具有法律效力的依据并不在于这个原则，而在于

具有法律效力的实在法制度。原则会影响到法律适用，并不意味着原则被实证化了。〔９６〕用

阶层构造论关于规则的框架理论来说，这意味着，运用原则属于规则框架内必然存在的法官自

由裁量权的范围。尽管通过裁判创设出个别规则后，被运用的原则的内容与上位规则的内容一

起构成了个别规则的组成部分，但个别规则的效力基础并不在于原则，而仅在于上位规则。

尽管这一个别规则具有法律效力，但并不意味着影响它的原则也具有法律效力。进而，由

于属于自由裁量的空间，所以是否运用原则本身也完全取决于法官。即使不运用特定原则，

只要符合上位阶的授权规则，司法裁判同样具有法律效力。自由裁量权运用的是法外因素，

原则就属于法外因素，在司法裁判中运用原则并不会使得它成为法律体系的组成部分。

　　这一批评十分有力，它说明转化理论在整体思路上是成问题的。要想证明原则是法律
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体系的必然组成部分，或许需要进行更为直接的论证，而不是借道司法裁判。但这就可能

涉及法概念论上的复杂争论了。这里只想扼要地指出：凯尔森将法律体系仅仅理解为一个

形式的或框架的体系未免失之过窄。当代社会对于法律的基本态度在于，法律不仅仅是概

念、文义和语词的体系，更是价值、目的和意义的体系。不仅概念、文义和语词属于 “实

在法”的范畴，而且价值、目的和意义也可属于 “实在法”的范畴。法律规则完全位于前

一个层面，它们是否属于某个实在法体系只需看其来源或者效力基础即可；而法律原则涉

及后一个层面，判断它们是否属于某个实在法体系更为复杂。一方面，内容正确性 （价值

判断）的确是所有原则有效 （存在）的必要条件，法律原则亦不例外。尽管区分规则与原

则的出发点在于语义学，但原则的意义并非语义学理论所能囊括。因为与语义封闭的规则

不同，原则的拘束力并不能仅作字面意义的理解。即使原则存在一个字面上的意义范围并

且对此进行了明确的表达，但由于这个意义范围具有如此明显的开放性，这种明确的表达

不但无助于其意义范围的确定，同样也不会对其实践功能的发挥产生重要影响。〔９７〕它的意

义只能依凭个案，借助于一次次的具体化过程来获得，这个过程必然涉及价值判断。所以，

识别原则时必然要将价值判断包含为标准的一部分。但另一方面，原则想要成为法律体系

的组成部分，成为法律原则，同样需要有制度性的来源。这种制度性来源可以是直接的，

如制定法的明文规定；也可以是间接的，如通过法律论证，从诸多具有关联性的法律规则

中提炼或从判例中归纳出来。这也是法律原则区分于纯粹的道德原则的地方。前者既要具

备内容正确性，也要具备制度化的来源，而后者只需具备内容正确性即可。这种双重标准

导向了一种 “中度的法律体系观”：法律体系并不将所有的原则都作为法律原则包含进来，

而只是将具备制度化来源的那部分原则包含进来。〔９８〕

　　有别于将单一的法律规则作为要素的阶层构造模式，法律体系的规则—原则模式认为规
则与原则具有质的差别，且至少有部分原则属于法律体系的组成部分。

四、两种模式的法治模型比较

　　既然法律体系很大程度上是法学认知的产物，那么法律体系的模式就无所谓真假。但

关键在于，规则的阶层构造模式 （简称为 “规则模式”）和规则—原则模式，哪个更好？任

何理论建构都服务于一定的目标。在国家法治化的背景下，不同的法律体系模式背后是对

不同法治模型的追求。因此，两种法律体系模式比较的标准在于哪种法治模型更好。具体

来说，它又可以被细化为两个方面：一是哪种模式能够使得实践理性最大化。法既然是一

种实践理性，那么在法律活动中尽可能摒除任意的因素，追求实践理性的最大化就是法治

的固有内涵。二是哪种模式体现的法治理念能够对法治实践作最佳化诠释。最佳化诠释意

味着某种法治理念既最符合既有的法治实践，又可以最好地推动法治实践的发展。〔９９〕同时
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使得实践理性最大化和法治理念最佳化的法治模式，可称为最优化法治模型。

　　 （一）实践理性的最大化

　　法作为一种实践理性，为人们提供行动的理由。实践理性的最大化意味着要尽可能地
从法律体系中获得理由来支持和证立人们的行动。从三个方面看，规则—原则模式都比纯粹

的规则模式更具备实现这一目标的可能性。

　　首先，规则模式只能实现法律体系的连贯性，而规则—原则模式还能实现法律体系的融
贯性。连贯性就是无逻辑矛盾，〔１００〕而融贯性则包含两方面的含义：在消极面上，融贯性就

意味着连贯性；在积极面上，它则意味着更多的东西。故而，连贯性是融贯性之必要但非

充分的条件。〔１０１〕连贯性只是一种逻辑要求，而融贯性涉及评价性要求。一个逻辑上无法自

洽的体系无法满足形式正义的要求，因为它会使得这个体系中的个体行动者无所适从，陷

入为或者不为某个行动指令的逻辑上永误的境地。从这个角度讲，规则模式有其意义：阶

层化的构造和不同阶层的规则之间从上到下一以贯之的效力链条确保了下位阶规则与上位

阶规则的一致性，也避免了规则之间冲突的可能。但尽管规则模式能保障这种形式正义的

要求，却无法要求得更多。相反，规则—原则模式一方面在规则的层面上能因等级和形式准

则的存在而保证法律体系的连贯性，另一方面在原则的层面上则要求体系内部诸价值和意

义之间形成相互支持、彼此证立的脉络。这种融贯性体现在两个方面：一方面，同一体系

的法律原则之间形成价值的统一体，即德国联邦宪法法院经常提及的 “客观价值秩序”；另

一方面，同一体系的法律原则也能对法律规则形成支持与证立，达致表述与价值、文义与

目的统一。如此，规则—原则体系不仅追求形式正义，也追求实质正义。

　　其次，规则模式只提供形式化的实践理由，而规则—原则模式还能提供实质化的实践理
由。纯粹形式化的实践理由是有缺陷的。在存在形式理由的地方，它在让行动者服从权威的同

时却也在一定程度上放弃了对理由之内涵的考量与对实践情形之特殊性的关怀，丧失了反思均

衡的能力，造成规则的抽象性与个案之具体性之间相抵牾的困境。司法裁判中大量疑难案件都

产生于此。而在没有形式理由的地方，它却完全放任行动者凭借自己的主观性去予取予夺

（即所谓自由裁量），从根本上放弃了实践理性的要求。相反，规则—原则模式既让行动者保

持对于权威的足够尊重，也在很多情形中让行动者自身涉入对实质价值的考量。在存在形式理

由的地方，除非存在重大理由，通常它并不质疑形式理由的拘束力。在不存在形式理由之处，

它通过实质理由和价值的权衡来决定行动的依据。这并不意味着放弃理性，相反，只要可能遵

从一种受理性确保的决定程序，它就确保了法律中实践理性的最大化。〔１０２〕在这一过程中，行

动者的道德自治得到了发挥，理性程序的标准和规则又对于这种道德自治施加了约束。〔１０３〕

　　再次，规则模式只能实现法的安定性，而规则—原则模式还能实现正确性。法的安定性
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与正确性同属法的理念，〔１０４〕也都是实践理性的要素。规则模式无疑能实现法的安定性这一

理性假设。以司法裁判为例。在纯粹法学看来，规则具有框架性，因而必然呈现出 “开放

结构”。〔１０５〕由此，一个规则可以被分为两部分，一部分是含义确定的框架本身，另一部分

是含义不清的开放领域。在框架部分，规则完全决定案件的判决，法律体系也显示出最大

限度的拘束力；在开放领域，适用者可以合法地运用保留给他的自由裁量去援引任何法外

因素，来形成对于规则的解释。依照规则模式，要么适用者从事的仅仅是认知性的活动，

此时就实现了法的安定性，也满足了实践理性；要么适用者纯粹在进行意志性的活动，此

时不存在法的安定性，也就谈不上实践理性。法律安定性毫无疑问是实践理性对法律体系

的一个核心要求，却不是唯一的要求，正确性也是它的要求之一。在规则—原则模式看来，

认知与意志的二分无法反映司法裁判活动的性质。在规则的开放领域，虽然无法进行纯粹

认知性的活动，也不存在唯一正确的答案，但并不意味着必须要将它完全交由非理性的决

断来处理。作为法律体系的组成部分，法律原则虽然并不能像法律规则那样具有绝对的拘

束力，但它也能够成为论证活动中的 “规范性论据”，〔１０６〕起到相对的法律拘束作用。由于

原则与价值的密切联系，原则论证并不仅是形式性的权威论证，而更是实质性的正确性论

证，因此，规则—原则模式的法律体系所能实现的，是一种平衡法的安定性与正确性的二阶

正确性。〔１０７〕与规则体系所能实现的有限实践理性相比，它更能够实现实践理性的最大化。

　　 （二）法治理念的最佳化

　　与实践理性相关的是法治理念，不同体系模式对应着不同的法治理念。概言之，规则
体系所意图现实的是一种刚性法治的理念，而规则—原则体系对应的则是一种柔性法治的理

念。〔１０８〕同样从三个方面看，柔性法治比刚性法治更符合、也更能证立既有法治实践。

　　首先，纯粹规则导向的刚性法治将法治化约为一种 “规则之治”，而兼容规则与原则的

柔性法治则同时容纳了 “理由之治”。在最宽泛的意义上，规则当然也是一种理由，遵从规

则同样是理性的。但如前所述，规则只是一种权威性理由，而权威性理由的特征在于：它

一旦出现，就将取代其他理由而成为唯一的行动依据，取消掉其他实质理由的效果。一旦

在法律活动中只容许使用权威性理由，而权威又是连贯的话，那么得到权威支持的一方无

需进一步说理就可以单方决定结果，而没有得到权威支持的一方则将永无可能挑战成功。

故而仅仅运用规则 （权威）的说理最终会导致它的反面，即消灭说理本身，这无疑是一个

悖论。严格依据规则而治的政府未必就不是专制的政府。〔１０９〕相反，柔性法治并不否认规则

的权威性与规则之治的意义，但它将给出理由 （实质理由）视为法治的一个重要部分。允

许提供实质理由的本质在于容许争论。它依据的理念是一种 “抗辩式民主”，也就是说，正

确的制度设计应该为公民提供进行有效争论的机会。不论官方决定的理由是什么，只要公
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民愿意，他们必须能够就每一个正当性理由进行争论并提出相反论据。一个不给理由的法

律体系不提供这样的机会，也与法治不一致。〔１１０〕因此，给出理由的价值就在于阻止了公共

机构的专断。现代社会中协商民主的倡导，立法、行政活动中各种听证制度的设计，司法

活动中对诉讼程序的重视，都体现了这一点。更重要的是，它能够确保个体的某些权利，

因为说理和论证从来都内在地预设着自治、平等等人权。〔１１１〕

　　其次，刚性法治坚持立法对于司法的优先性，而柔性法治则认为立法与司法之间处于

动态平衡关系，且立法具有相对优势。在议会法治国的模式中，阶层构造论将立法权与司

法权的关系改造为一种阶层式的功能关系。由于从宪法到制定法再到个别规则是一个无法

逆转的等级序列，那么创制这些法源的机关之间也就具有了位阶不同的等级序列。只有在

立法者所创设之规则框架的范围内，司法者才享有形成空间，他不能改变这个框架。当然，

这并不是反对法院有废止制定法的可能。凯尔森本人就是奥地利宪法法院之父。宪法与其

他法律一样也被认为是一种框架秩序。作为一种政治法，宪法的功能一方面在于划定政治

决定权力的界限，另一方面通过对立法和行政之行动目标形成原则的规定，提供政治行为

与决定权力的方针规定。〔１１２〕在这种情况下，立法者的形成空间非常大，司法审查的任务只

在于审查其有无逾越政治决定权力的界限即宪法的框架。只要在此框架内，无论立法者作

出多么不合理的决定，都是合宪的。

　　相反，原则理论将宪法规定、尤其是基本权利的规定视为原则，将宪法视为客观价值

秩序，认为立法者不仅受到宪法文义的拘束，而且也要受到原则和客观价值秩序的拘束。

宪法的任务不仅在于划定立法权的界限，也在于让立法承担起使得宪法价值具体化的任务，

即让这些客观价值实现于整个法律体系之中。这么做并不会使得宪法法院以自己的决定去

取代立法者的方案，使得 “议会式的立法国”转变为 “宪法法院式的司法国”；〔１１３〕也不会

使得立法成为一种对宪法纯粹的认知活动，进而使得整个法律体系沦为对宪法的具体化。

宪法并不是 “法律上的价值暴君，从中可以产生一切，从刑法典到关于如何生产体温计的

法律”。〔１１４〕因为，一方面，宪法原则无非是对立法者施加了比规则框架多一些的拘束，但

它不会、也无法彻底消除立法者的形成空间；另一方面，由于形式原则的存在，尤其是经

民主授权的立法者拥有决定权能这一形式原则〔１１５〕的存在，普通制定法相对于宪法原则拥有

相对优先性。在此，合宪性推定本就是一项政治原则，违宪论证的负担、无法证成的风险

都需由宪法法院来承担。况且，即使判定制定法违背宪法原则，宪法法院也不能代替立法

者直接作出决定，而仍需敦促立法者重新制定新规则。这样的理解符合当代司法审查制度

的实践，它将立法与司法置于动态平衡关系之中，并让立法具有相对优势。
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　　最后，刚性法治将民主视为法治最重要的内核，而柔性法治兼顾基本权利与自由。刚
性法治认为，在法治国家中，共同体的重要决定应尽可能地由民主机制来作出。我们之所

以要服从法律规则，是因为它们是经由民主程序产生的，因此代表了多数人的意志。个人

对于法律规则的服从，也就意味着他对于多数人意志的服从。宪法法院要对制定法作出合

宪性裁判，不可避免会涉及价值判断，这就可能会用个人的判断去取代多数人的判断，从

而造成 “反多数难题”。〔１１６〕相反，柔性法治认为，法治除了要尊重民主之外，也要保障自

由。而法律体系对于自由的保障最明显的莫过于宪法层面的基本权利。这些基本权利构成

了一国法治的基本价值底线，无论如何都不能以任何方式去剥夺个人的这些权利，即使以

民主的名义，否则就会造成 “多数人的暴政”。宪法法院于此承担的是基本权利与自由之守

护者的角色。另外，司法审查制度与民主也并非不能相容。在代议制的议会法治国中，民

主的要义在于代表，而代表的类型可以是多样化的。除了议会中人头式的代表之外，尚有

宪法法院中论证式的代表。〔１１７〕只要宪法是人民意志的根本体现和 “人民自由的圣经”，运

用宪法原则进行合宪性论证就同样代表人民的意志，甚至是更高层面的人民意志。这就是

现代法治国家所践行的 “商谈宪政主义”。

　　综上，规则模式 （刚性法治）追求纯粹的规则之治，坚持立法对司法的优先性，强调

民主的重要性，是一种单向度的法治理念；相反，规则—原则模式 （柔性法治）追求规则

之治与理由之治的统一，倡导立法与司法的动态平衡及立法的相对优势，强调民主与自由

的均衡，是一种最佳化的法治理念。最大化的实践理性与最佳化的法治理念使得规则—原则

模式所对应的法治模型成为最优化的法治模型。这种最优化模型背后的考虑在于：如果不

想让 “法治”的概念过于单薄，而是容许它对各个领域、以及每个领域的各个方面发挥影

响的话，那么让 “法治”成为现代社会的一种 “苍穹式概念”，来统合诸多值得追求的价值

与制度就是合适的。而我们的经验实际上也在支持这一点，它典型地反映在 “法治社会”、

“法治国家”这样的标识之中。

五、法律体系的双重构造模式

　　尽管规则—原则模式相比规则模式更具备优势，但它只说明了法律体系的要素，却未提
供一个可与阶层构造相比较的结构模式。事实上，这样一种结构模式已经部分地蕴含在原

则理论之中。

　　 （一）法律体系的理想结构

　　法律规则之间的授权／效力链条是规则的重要特征，也是规则构成一个有序引导人类行
为之体系的依据。就此而言，它构成了一个形式的体系，不同的规则因其授权与被授权的

关系形成一个上下有别、层层递进的阶层构造。这个构造是刚性的，它在规则之间确立了

一种绝对的优先关系，而优先的依据就在于等级。相反，法律原则之间并无等级。原则的

典型适用方式为权衡，这就说明了原则在效力方面的同位阶性。如果原则的效力有高低之
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分，那么当两个原则冲突时，高位阶的原则就一定优先于低位阶的原则适用，并无权衡的

余地，由此原则也就丧失了 “最佳化命令”的特征。这并不说明原则之间就必然处于杂乱

无章的松散状态。具有一贯性和统一性是任何体系的必要特征。〔１１８〕法律原则之间同样可以

是有序和统一的，只是与规则体系不同，原则构成了一种价值—目的的柔性体系。

　　１．原则作为柔性价值体系
　　柔性体系首先意味着一种客观价值秩序。在体系中，原则与原则之间必须是融贯的，
首先这意味着它们不能在抽象的层面上发生明显抵触。也就是说，一旦某个原则要成为客

观价值秩序的组成部分，它的所有评价性结果都应该推展到极致，即可以将它们适用于所

有可比较的情形，消除它们与已设定之价值之间可能的冲突，并在创设新原则时防止出现

矛盾。〔１１９〕但这只是静态的一贯性，而作为客观价值秩序的原则也指向动态的一贯性。由于

语义的开放性和适用范围的不确定，抽象层面并不冲突的原则却可能在具体适用的情形中

发生碰撞，指向互不相容的解决方案。此时，虽然无法对相冲突的原则进行抽象排序，却

可以在依具体情形建立相对优先关系，维系动态的一贯性。

　　具体说来，这一相对优先关系由三个要素构成。〔１２０〕第一个是优先条件的要素。原则具
有分量，这意味着在不同的条件下原则的具体分量是不同的。如果原则的分量是固定的，

那么当分量大的原则与分量小的原则发生碰撞时，前者就将永远优于后者，也就没有权衡

的余地了。相对优先性是一种条件式的优先性，确立优先条件的体系也就意味着要区分和

总结不同的事实条件，因为确立原则间的优先关系的前提就在于这些不同的条件。例如，

美国司法史上著名的 “纽约时报诉沙利文案”〔１２１〕就表述出了新闻自由优先于名誉保护的事

实条件。如果这一条件发生改变，那么这种优先关系就有可能逆转。法学上经常进行的类

型化作业就是建立这类优先条件体系的努力。这项工作往往由司法实例引发，而由法学进

行加工和提炼。由此也从一个侧面证明，法律体系绝不仅仅是立法的产物。第二个是权衡

结构的要素。原则理论与比例原则相互蕴含，意味着原则之间的权衡要符合这样一个权衡

法则：一个原则的不满足程度或损害程度越高，满足另一个原则的重要性就必须越大。〔１２２〕

这一权衡法则所表述的其实就是狭义上的比例原则。这虽然没有为确立原则间的优先关系

提供一个能得出唯一结论的方法，但它阐明了一种理性的论证结构。第三个是初步优先性

的要素。不同原则间的相对优先性取决于它们在特定情形中的分量，即具体分量，但这并

不意味着它们在具体化之前不可以拥有一种不依赖于情境的分量，即抽象分量。虽然很多

时候，许多原则的抽象分量是相等的，但有时并非如此。在一个法律体系中，共同体可能

会 “天然地”更加重视某些原则 （价值）。这样的评价偏好可能来源于普遍的价值认知，也

可能来源于特定的意识形态。前一种情况，比如许多群体会认为，生命权通常比其他基本

权利更重要。后一种情况，比如有的国家会认为集体利益原则通常情形下高于个人利益原
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则，而有的国家则相反。这类偏好固然无法包含确定性的评价，但是它毕竟能确立一种初

步的优先关系。因为在同一事实条件下，想要偏离抽象分量较大的原则而去支持抽象分量

较小的原则，与相反的做法相比更加困难，也要承担更大的论证负担。所以，设定论证负

担的方式同样在原则领域促成了一种特定的柔性秩序。

　　柔性体系也意味着价值的统一性。统一性意味着在一个法律体系的内部存在着少数的
基本价值或者说一般法律原则，其他原则都可以回溯到这些一般原则，它们构成了法律体系

的基础。一方面，其他原则与一般原则之间并不存在像规则那般的效力链条，它们之间的关系

不如说是内容上的推导关系。也就是说，其他原则可以被视为对一般原则之内涵的个别化。例

如契约自由原则、婚姻自由原则、政府最小干预原则等等，可以被看做是对作为一般原则之

自由原则在契约、婚姻、市场等领域的个别化。一般原则与其他原则之间不存在效力意义

上的等级关系，而是母原则和子原则的关系。另一方面，如果其他原则可以从某个一般原

则中推导出来，那么它们之间就具有相同的抽象分量。在进行权衡时，它们支持同一个解

决办法，可以被视为同一个原则。这就涉及到原则间的 “串联现象”。串联并非一一对应，

由于原则的内容并不彼此孤立，往往有重合之处，所以有时原则之间可能存在复杂的一对

多和多对一式串联的情形。从自由原则推导出上述那些子原则就是一对多的串联，而不同

基本权原则通过民法中的公序良俗原则发挥作用则构成了多对一串联的例子。〔１２３〕这说明，

柔性体系并不是由孤立的几个一般法律原则及其衍生的、同样彼此孤立的其他原则合成的体

系，而是由不同原则在不同层面彼此交叉诠释、互相支持而形成的 “网状式”价值脉络体系。

　　由此，我们获得了规则—原则模式的全貌：法律规则之间根据效力关系形成了特定的阶
层构造，属于法律体系的刚性部分；而法律原则之间根据内容关系形成了客观价值秩序的

统一体，属于法律体系的柔性部分。这种新的模式改变了阶层构造模式作为平面金字塔的

二维形象，而发展成为立体金字塔的三维形象。阶层构造论只是勾勒出了法律体系的高度

（不同阶层）和宽度 （同一阶层的诸规则），却没有刻画出它的深度。新的模式则在其背后

加上了一个由原则体系组成的深度。规则体系部分与原则体系部分并不在同一个平面上，

前者可以视为法律体系的 “外部体系”，而后者可以视为法律体系的 “内部体系”。〔１２４〕因而

新的模式就是这样一种内外叠加的双重构造模式。

　　２．原则与规则的联结
　　在双重构造中，规则部分与原则部分并不是彼此孤立的，否则就难说它们构成了同一
个法律体系。一方面，任何规则的背后都存在赋予它正当性的原则。原则与规则的关系在

某种意义上就是目的和手段的关系，原则提出了法律体系要追求的价值目的，而规则提供

·４２·

法学研究 ２０１５年第５期

〔１２３〕

〔１２４〕

公序良俗原则一般被认为是基本权原则在私法中发挥作用的桥梁。一方面，基本权原则借助公序良俗原则下

延到私法领域，从而使宪法基本价值成为民事行为的评价依据；另一方面，公序良俗原则又内在地上连至基

本权原则，使自身的内涵得以充实化，即在民事活动中侵犯他人基本权利的，视为违反公共秩序而无效。故

公序良俗又被称作 “引致条款”（参见于飞：《公序良俗原则研究———以基本原则的具体化为中心》，北京大

学出版社２００６年版，第１３１页，第１３５页以下）。重要的是，借助公序良俗原则发挥作用的基本权原则并不
限于特定的一个。

要注意它们与黑克以及拉伦茨的相关学说的区分，尽管两者都使用了这对概念。黑克将 “外部体系”定义为

命令和秩序概念，而将 “内部体系”定义为利益概念 （Ｖｇｌ．ＰｈｉｌｉｐｐＨｅｃｋ，ＢｅｇｒｉｆｆｓｂｉｌｄｕｎｇｕｎｄＩｎｔｅｒｅｓｓｅｎｊｕｒｉｓｐｒｕ
ｄｅｎｚ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ：ＶｅｒｌａｇＭｏｈｒ，１９３２，Ｓ．１３９ｆｆ．）；拉伦茨则将 “外部体系”定义为抽象 －概念的体系，将 “内

部体系”定位为法律原则的集合 （Ｖｇｌ．ＫａｒｌＬａｒｅｎｚ，ＭｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，６．Ａｕｆｌ．，Ｂｅｒｌｉｎ［ｕ．
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了实现它们的手段。但目的和手段并不是一一对应的，一个目的可以对应多个手段，而一

个手段也可以对应多个目的。所以，规则与原则并不是处于简单的对应关系之中，很可能

一个规则会得到几个原则的支持，也可能一个原则同时支持着几个规则，由此显现出双重

构造在具体细节上的复杂性。但这只是指明了两个部分之间静态的联结。

　　另一方面，也更重要的是，原则的内容可以转变为规则的组成部分。如果能通过权衡
确定原则 Ｐ１在条件 Ｃ下优先于原则 Ｐ２，并且假如 Ｐ１在条件 Ｃ下可导出法律后果 Ｒ，就会
产生一条规则，这条规则由事实 Ｃ和法律后果 Ｒ构成：即 Ｃ→Ｒ。〔１２５〕原则权衡的结果是一
条规则，这意味着，如果再次遇见情形 Ｃ时，就无需再作同样的权衡，而直接适用规则 Ｃ→Ｒ
即可。由此也说明了原则部分向规则部分的动态流变。如果这种流动只是单向的，那么法律体

系就会变得越来越僵化和坚硬。事情的另一个面向是，已经形成的规则也可能不断地出现漏洞

和例外。假如情形 Ｃ中出现了一个新的事实特征 Ｃ＇（优先条件发生改变），使得原本的法律后
果不再合适，原则间的优先关系就会逆转。此时规则会被创设例外，而法律体系也发生了反向

的流动，这使得它重新变得灵活、柔和。上述两个面向合在一起，构成了规则部分与原则部

分双向流动的动态图景。这也说明，双重构造模式下的法律体系是一种动态和开放的体系。

　　 （二）法律体系的现实结构

　　在现实的法律体系中，规则部分与原则部分之间的联结要比理想结构更加复杂。在以
制定法为主的议会法治国中，这体现在两者的制度性联结和方法性联结两个层面。

　　１．规则与原则的制度性联结
　　规则与原则的制度性联结表现在三个方面：其一，宪法基本条款。成文宪法国家经常
会以宪法条款的方式，明确肯认和规定对于本国具有根本性意义的基本原则。从内容看又

可以分为两个部分，一部分是关于公民基本权利的条款，另一部分是关于国家基本性质的

条款。这些原则被明文载于宪法表明，相较于其他原则，它们具有更大的抽象分量，在适

用上也拥有初步优先性。其二，制定法总则部分的条款。法典或一些单行法总则部分的条

款，虽非全部、但至少有一部分具备原则的属性，如我国民法通则第 ７条规定的 “公序良

俗”条款，物权法第３条第３款规定的 “一切市场主体法律地位平等”原则等。这些条款

可能是独立于宪法基本原则之外的原则，也可能来自于宪法基本原则的个别化。其三，从

宪法、制定法条款或判例中归纳提炼出原则。有时，法律条款虽未直接表述原则，但可以

从它们体现的整体意旨中提炼出某个原则。此外，判例、尤其是一国最高司法机关的判例，

也往往成为形成原则的途径。这里所谓的 “判例”，指的并不是案件事实与裁判结论本身，

而是经时间积淀后通过类型化归纳出的、体现于判决理由之中的法律原则。第三种联结方

式与前两种有明显的不同：在前两种情形中，规则与原则均具有法条的形式，被规定在同

一部宪法或制定法之中，这是一种直接的制度性联结；而第三种情形需要通过司法和教义

学的渠道，借助于对制定法的解释和适用来进行，这是一种间接的制度性联结。

　　２．规则与原则的方法性联结
　　规则与原则相联结的另一个层面在于法律方法，它至少也体现在三个方面：其一，原
则通过法律解释填充规则框架。制定法规则既然具有框架性，那么框架内存在语义模糊、

歧义乃至评价开放等问题就难以避免，以一定方法来解释规则、解决这些问题也势在必行。
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〔１２５〕 这就是所谓的 “碰撞法则”，参见前引 〔８２〕，ＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ书，第８３页。



而在解释方法中，体系解释、目的解释和合宪性解释都与原则存在密切关联。体系解释一

方面要求解释某个规则的结果与其他规则不矛盾 （连贯性），另一方面更要求解释某个规则

的结果与体系性评价不冲突 （融贯性）。制定法总则部分的原则条款往往就是这种体系性评

价的载体，所以体系解释时常表现为用总则部分的原则去解释分则部分的规则。目的解释

诉诸于规则背后的理性目的，换个角度看即是运用规则背后的原则来解释规则的文义。合

宪性解释其实是体系解释和目的解释的混合体，〔１２６〕所不同之处，在于它运用的是宪法基本

条款中的原则。此外，在适用一般性条款时，原则作为解释依据的角色体现得最为明显。

由于一般性条款的构成要件包含需填补价值的不确定法律概念，与法治的确定性要求之间

存在潜在的紧张关系。〔１２７〕而原则为价值填补提供了依据和方向，在一定程度上能消弭这种

紧张关系。其二，原则通过法律续造填补规则漏洞。漏洞可以分为两种情形，一种是规范

性漏洞，一种是价值论漏洞。〔１２８〕它们都属于由于规则的一般性带来的文义与目的不符的情

形，即包含不足 （词不达意）与过度包含 （言过其意）。〔１２９〕在前一种情形中，某个应当由

法律调整的情形不存在任何可适用的规则，此时可以去寻找这一情形所属之法律领域的原

则，经由具体化后填补这一明显的漏洞。在后一种情形中，虽然规则据其文义已经涵盖了

某种情形，但依据规则的目的 （原则）却应当区分对待并施加不同之法律后果，此时可以

依据此一目的 （原则）对规则的文义进行目的性限缩。其三，基于原则对规则进行法律修

正。这种情形与目的性限缩的区别在于，它依据的并非被修正之规则背后的原则，而是法

律体系中的其他原则。这些其他原则，可以来自于宪法条款，可以来自于制定法总则部分

的条款，也可以是从宪法、制定法条款或判例中提炼归纳出的原则。与体系解释和合宪性

解释相比，它的依据并无两样，但不限于规则的框架之内，而是已经修改了框架本身。当

然，由于形式原则的存在，基于原则的法律修正要比基于原则的法律解释难度大得多。因

为它毕竟违反了规则的文义，既可能危及法的安定性，也可能危及民主。所以，必须赋予

规则以初步的或推定的优先性，凡不存在充分理由时，均不得对规则进行修正。〔１３０〕

　　制度性联结与方法性联结并不是两种不同的联结方式，而是对法律体系中规则部分与
原则部分如何联结这一问题的不同角度的表述。比起法律体系的理想结构，在现实结构中，

内部体系与外部体系的结合程度更高，密度也更大。凡是规则体系存在 “缝隙”之处，即

有原则以不同方式 “溢入”的余地。而当规则与原则发生冲突时，通常规则优先于原则。

也即是说，在法律体系的双重构造中，规则部分更具贯彻自身的优势。

　　法律体系在很大程度上是法学的产物。一国现行有效的实在法至多只是为法学提供了
尚待加工的原料，需经由法学的加工才能成为成品。更准确地说，与其认为存在一个法律

体系，还不如认为存在多种法律体系观。不同的法律体系观之间没有真假之别，但却存在

比较优势。在规范论的语境中，相较于纯粹以规则为基础的阶层构造模式，规则—原则的双

重构造模式更具说服力。在这一模式的理想结构中，法律体系由规则 （外部体系）与原则

·６２·
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（内部体系）两部分构成：法律规则之间根据效力关系形成了特定的阶层构造，属于法律体

系的刚性部分；而法律原则之间根据内容关系形成了客观价值秩序的统一体，属于法律体

系的柔性部分。两部分之间既有静态的联结，更有动态的双向流动，呈现出开放性。在现

实结构中，由于制度性和方法性联结的可能，规则与原则相互结合得更加紧密，但也增加

了两者冲突的几率，此时通常法律规则优先于法律原则。

　　法律体系并不能与法治划上等号。法治不是一架能 “自我运行的机器”，〔１３１〕良法也未

必能导致善治。法治需要有人及其法律实践才能实现。但是，一架设计得更好的机器能更

便于人去操作以实现特定的目标，更好的法律体系模式也更有通往善治的可能。在此意义

上，双重构造模式由于能实现实践理性的最大化和法治理念的最佳化，因而对应着最优化

的法治模型。
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