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内容摘要:自德沃金提出理论争议现象后,并未得到实证主义者的认真对

待.但通过适当重构即可发现理论争议对实证主义提出了致命挑战.实证主

义失败的根本原因在于没有意识到理论争议作为规范性争议的属性,从而忽略

了法律判断与动机相关联的一个重要属性———法律判断的实践性.而元伦理

学中表达主义理论可以提供一种初步的解释法律判断的实践性以及理论争议

的新理论.
关键词:理论争议 实证主义 社会事实命题 法律判断的实践性 表达

主义

∗ 伦敦大学学院(UniversityCollegeLondon)法学院２０１９级 MPhil/PhD在读研究生.
本文曾作为参会论文于“哲学之道􀅰第七届全国博士生论坛之‘哲学与法’”专场做了讨论.

感谢葛四友教授、赵英男博士、吴然博士和叶会成博士在会议中的有益评论.感谢沈宏彬博士、叶
会成博士、吴然博士以及张峰铭对本文初稿提出的详细书面意见.感谢北大法律评论编委会和匿

名审稿人的中肯评议.



“理论争议”(theoreticaldisagreements)这一针对法实证主义的批判被德

沃金提出后,尚未引起实证主义者们足够的重视.最重要的原因是德沃金在批

评实证主义时所利用的理论工具主要是理论争议在语义学中的版本,也就是为

大家所熟知的“语义学之刺”〔１〕(semanticsting).这种看法将法实证主义视为

一种关于法律的语义学理论,而这种重构是法实证主义者们不会接受的,因此

他们认为德沃金只是在批评一个稻草人〔２〕.
但是这个判断可能错估了德沃金批评的威力.正如一部分实证主义者注

意到的〔３〕,如果我们将理论争议本身进行恰当的重构,理论争议这一现象能够

得出一个重要的推论:任何试图将法律内容等同于社会事实的做法都是徒劳.
而我们将在下文看到,这恰恰攻击的是实证主义的命门:社会事实命题.因此,
如果实证主义者无法化解理论争议的批评,我们恐怕只能选择其他理论路径

(比如说德沃金的建构性诠释理论)作为实证主义的替代性理论.
我将在本文中试图说明理论争议的重要性,以及一种可能的替代性理论会

如何解释这种重要性.首先我将说明理论争议如何威胁到实证主义的根本信

条,并说明实证主义者无法给出合理的反驳;进一步的,我将说明理论争议的本

质是规范性争议,并分析这一现象所展现出的法律的一个重要性质,而实证主

义者的最大问题就是没有办法解释这个性质———我将其称为法律判断的实践

性.要在此基础上说明这一性质,就需要另一种全新的理论———表达主义法理

论.因此,本文的最终目标,就是试图通过表达主义法理论来说明法律判断的

实践性以及理论争议现象.
在开始之前,我可能还需要辩护的是这篇文章的价值.这篇文章的意图是

澄清我们所忽略的一个重要的现象,并就这个现象指出一种新的一般法理论

(generaljurisprudence)的可能性.因此,在一般意义上理解,这篇文章必然是

一个“理论性”的文章.读者自然会追问:“那在实践上这篇文章有什么重要意

义呢?”我的回答是,理解我们的实践内容本身,同样也会促进我们的实践.比

如说,当我们明白理论争议这个实践的性质,我们将会明白我们日常进行的法

律论辩的性质,从而至少撼动一些日常思考的前见———比如说试图拿事实来说

明法律是什么,从而选择出规范,对人们进行强制.当然,对这个误区的撼动程

度有赖于我实质论证的强度,但我至少希望这个论证能澄清我们思考的误区,
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并揭示出理论的发展可能.

一、理论争议的挑战

(一)法实证主义一瞥

论辩需要明确的靶子,下面我将简述这篇文章面对的靶子———法实证主

义,然后说明德沃金的理论争议挑战如何对其构成威胁.我无法保证每个读者

都能接受我的重述,但是至少我希望我对实证主义的重述能够尽可能忠实于其

核心主张.
实证主义是对“法律是什么”这一问题的一种回答版本.至少到目前,被广

泛接受的一个回答是实证主义的社会事实命题———法律被社会事实所决定.
这个命题至少存在两种理解:第一种理解是法律的存在(theexistenceoflaw)
由社会事实所决定.第二种理解是法律内容(legalcontent)由社会事实所决

定.这个区分非常关键,我需要强调,我所反对的仅仅是第二种理解上的社会

事实命题.
法律的存在由社会事实所决定,意味着我们可以判断一个社会的确存在法

律.比如说,在中国,全国人大颁布的规则是法律,这件事被中国国内司法系统

所普遍实践,法官们都运用全国人大颁布的法律进行裁判.显然,这是一个不

论对于中国法律体系是否有认同(endorsement)的人都可以做出的判断.我们

可以说,中国有法律的存在,这个判断由法官们的实践所决定.如果没有法官

的实践,我们就不能说中国存在法律.这没有问题.
但是第二种理解则意味着,中国司法裁判所依据的法律内容,都是由社会

事实所决定的.这里需要澄清,法律内容最常见的形式,都以“应当”“必须”等
方式陈述.比如说,法官会依据«劳动合同法»的规定,“建立劳动关系,应当订

立书面劳动合同”来裁判劳动争议案件.这里引号里的部分就是法律内容.但

是,问题在于我们如何能够决定法律内容呢? 一个通常的理解为:立法机关或

者司法机关所做的立法和司法行为,就能够决定法律内容.例如«劳动合同法»
由全国人大颁布,因此,其内容就由“全国人大颁布”这一事实所决定.这也就

是法实证主义者的看法.他们认为,在一个既存法体系内,当人们主张某一法

律规范的内容是什么时,他们只需要诉诸社会事实即可决定该规范的具体内

容,从而确定人们的法律权利和义务.诉诸理论史,实证主义的两大分支即排

他性实证主义和包容性实证主义都支持社会事实命题〔４〕,他们均认为,社会事
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实决定法律内容.这将是这篇文章主要的靶子.现在,我将首先呈现实证主义

对法律内容如何被社会事实所决定的论证,然后进一步提出理论争议的批评.
将问题集中于法律内容,而不是法律的存在,有助于我们理解下文的论辩.

如果我们接受(针对法律内容的)社会事实命题是实证主义的基本命题,这
个命题具体应当呈现出什么样子呢? 绝大多数实证主义者都为哈特的论证所

折服,并在哈特的规则理论的基础上发展社会事实命题〔５〕(即使哈特本人并不

认同社会事实命题是实证主义的核心〔６〕).简单说来,法律体系的终极判

准———承认规则就是一个社会规则.〔７〕其核心功能就是作为鉴别法律的合法

性标准而存在———也就是决定哪些东西是法律的标准.因此,实证主义的核心

问题也就变成如何通过说明承认规则作为社会规则的性质来说明法律内容由

什么决定.对哈特的一个流行的理解是,社会规则由一致性实践和人们对一致

性实践的接受构成.〔８〕如此一来,由于一致性实践和“对实践的接受”这两个

部分都是事实,那么承认规则是社会事实,而承认规则决定法律内容,所以法律

内容自然就由社会事实所决定.
这种做法会面对的一个统一批评来自法律的另一个重要性质:似乎法律内

容还可以给人们行动理由.把承认规则视为实践将会无法解释承认规则能为

我们的行动给出理由,从而无法说明法律给我们给出理由这个重要属性.原因

非常简单,由于按照上述实证主义者的看法,一致性实践是承认规则的内容,但
是他人一致怎么做这个事实无法告诉我,我应该怎么做———单纯实践这一事实

无法给一个独立的行动者理由〔９〕.换句话说,这种将承认规则化约为事实的

做法,无法解释规则能给出理由的性质.
面对这一批评,理论家们都认同的一个修正方案即为,将实践修正为惯习,
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基于惯习可以给出理由的性质说明承认规则可以给出理由,从而承认规则就可

以依然由事实构成从而确保社会事实命题,但又能保障法律给出理由的性质.
简要地说,由于惯习的属性即为通过一致性实践来实现规范性目标(不论是复

杂的政治—道德目标还是合作目标),一旦人们加入实践,人们就有理由按照实

践中的一致性行动来行动,从而促进这一目标.〔１０〕

从而,实证主义的核心命题就是社会事实命题,其具体化方案就是将法的

鉴别标准———承认规则理解为惯习,从而解释法律内容由社会事实决定,并保

存法律给出理由这一性质.显然,分析这一具体化方案,我们可以看出,法律内

容都是由惯习决定的,而惯习的一个重要特点就是共识.如果没有共识,惯习

就不会存在.比如说,在打电话中,我们经常会说“喂”,而对方也会说“喂”.在

这个例子里,此惯习的目的是为了有一个能被认出的、简单的表达,那么人们也

有理由去遵守一个规则,也就是使用他人适用的语词.〔１１〕如果A说“喂”,而B
说“爆炸!”,似乎A和B不会明白对方到底在说什么.牢记惯习的共识属性,
会有助于我们下面的讨论.

(二)什么是“理论争议”
以上的看法都面对一个致命的批评,即德沃金在«法律帝国»中提出的理论

争议现象.他主张,这种争议现象只有他的诠释理论可以说明,而所有的法实

证主义都因为无法成功的解释理论争议,因此是失败的〔１２〕.我将在下文详细

检讨为何这个主张是成立的.不过需要说明的是,正如在文章开头所提示的,
鉴于语义学之刺所面临的批评,我不会讨论德沃金早期主张的语义学之刺〔１３〕,
而是直接将理论争议呈现为一个较强版本再行检讨.

首先,在说明理论争议之前,德沃金指出了法律实践的一个重要性质:论辩

性(argumentative)〔１４〕.他指出,只有我们更好地理解了法律作为论辩性实践

的特点,我们才能更好地理解法律实践本身.我们的确常常在法律中争议:法
官们争议判决是否恰当,我们争议判决是否合理.我们需要一个理论来解释这

些争议的性质.在这一前提下,我们有必要区分两种视角:社会学家视角和参
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〔５〕,Chapter３),科尔曼则将实践重构为合作惯习 (Coleman,ThePracticeofPrinciple,supra
note〔４〕,pp．９７Ｇ１０１),哈特接受了科尔曼的路径,在后记中称其理论为惯习主义 (supranote〔２〕,
pp．２４９Ｇ２５５).

SeeAndreiMarmor,PhilosophyofLaw,supranote〔５〕,pp．７６Ｇ７７．
Seesupranote〔１〕,p．４６．
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与者视角.〔１５〕根据前文对于法律存在和法律内容的区分,我们可以很容易理

解这组视角的区分.前者是指对法律的事实性描述———比如说,在中国存在这

一事实:人们普遍接受“人大制定的规则是法律”这个规则.但是对于后者而

言,他们并不关心事实的部分,他们关心“什么是法律”这个关于法律内容的问

题.而问题就处在对于法律内容的争议上.
接下来,为 了 进 一 步 明 确 讨 论 的 目 标,德 沃 金 区 分 了 法 律 命 题

(propositionsoflaw)和法律根据(groundsoflaw)〔１６〕.法律命题就是“法律禁

止、允许或授权我们做什么”的命题,简单说来就是法律内容.法律根据则是使

我们判断某法律命题的真假的那些根据———也就是法律内容何以为真的根据.
接着,德沃金指引我们观察另一对区分:理论争议和经验争议(empirical
disagreement)〔１７〕.经验争议指的是人们承认有公认的法律根据,但他们对法

律根据的(of)具体内容存在争议.而理论争议指的则是,人们不认为有公认的

法律根据,并对法律根据本身进行争论.人们此时可以同意所有的经验事实,
然而依然真诚地争议不同的法律根据———法律是什么.

明确了理论争议与经验争议的区分,按照德沃金的看法,实证主义者们都

会认为法律根据是纯粹的事实问题———因此它们被称为基于“显明事实观

点”〔１８〕(plainＧfactview).在实证主义者看来,法律根据是共享的事实问题,那
么在他们视角下的争议只是如何运用不同的事实来鉴定法律命题.如此一来,
所有的有关于法律命题的争议都只能是经验争议.正如我们在前文看到的社

会事实命题所示意的,法律根据在实证主义者看来就等同于承认规则,而由于

承认规则是由纯粹的事实———实践所构成的,那么关于“什么是法律”的争议只

是关于“构成承认规则的事实”的争议罢了.当我们知道了“人们的确接受了哪

些一致性标准为法律”这些事实,按照实证主义者的观点,我们就不会再有关于

“什么是法律”的争议了.
但是,法律现实并非如此.德沃金举了数个不同的案例,都提醒我们的确

存在理论争议的现象:法官们同意当事双方的全部事实,也同意过去的历史裁

判的全部事实,但是他们依然在真诚地争议“法律是什么”.这些案例的共同点

即为,法官们在同意所有的事实的条件下,依然对法律内容有所争议〔１９〕.国内
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这样的案例同样屡见不鲜,譬如“山东辱母案”中,对什么是正当防卫的

争议〔２０〕.
此 处 理 解 的 关 键 在 于,的 确 存 在 理 论 争 议 这 个 待 解 释 的 对 象

(explanandum).而 法 理 论 要 做 的 是 提 供 对 这 个 待 解 释 对 象 的 解 释

(explanans).那么对实证主义的挑战就是,实证主义能否解释理论争议?
答案是不能.原因在于,在实证主义者看来,法律由社会事实所决定———

而此处的社会事实就是惯习.正如我们在上一部分末尾所强调的,惯习意味着

共识,也就是说,共识决定什么是法律内容.实证主义者使用事实等共识来说

明“法律是什么”,也就意味着其确定了法律根据是无争议的.因此,他们一定

无法解释接受了这些共识但依然主张自己独特法律判断的法官们之间的争议.
争论的各方并非是在预设法律根据的前提下,讨论法律根据是否可以适用;而
是讨论适用的前提问题:法律根据本身是什么.

综合以上,因为理论争议是针对法律根据本身的争议,这一现象是预设了

“根据无争议”的实证主义理论无法解释的.更糟糕的是这一结果:实证主义者

眼中的法官以为他们共享法律根据,其实他们采取的是完全不同的法律根据.
这会 导 致 所 有 的 关 于 法 律 内 容 的 争 议 都 并 非 真 的 争 议 (genuine
disagreements),只是法官们的自说自话(talkingpasseachother)〔２１〕.就好像

我们在争论“或”字在一段中文中的解释.当你我谈到“或”这个词的意思时,我
说的是“有的人”的意思,而你说的是“或者”的意思,我们争论“或”在一段话的

含义就完全失去了意义.更可怕的是我们如果同意在这段话中的确应该采取
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〔２０〕

〔２１〕

首先,在二审判决书中可以看出,二审法官对于一审法官不认为该案是正当防卫的看

法做出否认.一审与二审的分歧在于对正当防卫的认定,法官们都同意案件的基本事实以及中国

刑法条文被普遍适用的基本事实,而争议之处就发生在什么是“人身安全面临现实威胁”,可以看

到,一审法官主张由于出警,生命健康权被侵害的可能性较小.而二审法官则认为即使民警到场

也不能说明人身安全未面临现实威胁.而何为“人身安全面临现实威胁”,这是一个规范判断,而
非事实判断.显然法官们并不认为有一个共同决定这种情形的基础.见山东省聊城市中级人民

法院(２０１６)鲁刑１５初３３号;山东省高级人民法院(２０１７)鲁刑终１５１号.
更进一步的,最高检在«最高检公诉厅负责人就于欢故意伤害案有关问题答记者问»中提到,

“一审判决书认为,‘对方均未有人使用工具、派出所已经出警、其生命健康权被侵犯的现实危险性

较小’,这一法律评价虽关注到生命健康权,但忽视了对于欢及其母亲人身自由、人格尊严等合法

权益的保护,是对正当防卫保护对象的错误理解.”显然,最高检和一审法官出现的争议就是明明

白白的对“什么是正当防卫”的争议.他们都同意案件的基本事实和法律适用的基本事实,但是在

规范判断上,一方认为尊严不包括在正当防卫中,一方认为正当防卫的保护对象包括尊严.参见
«最高检 公 诉 厅 负 责 人 就 于 欢 故 意 伤 害 案 有 关 问 题 答 记 者 问»,https://www．thepaper．cn/
newsDetail_forward_１６９５９５４,最后访问日期２０１９年３月７日.

最后,我们也可以在社交网络中看出,在有关于各类正当防卫案件的讨论中,关于正当防卫适

用是应该适用三阶层还是四要件,或者该案中是否应当适用正当防卫,都有着普遍的争议.参与

争议的各方并非认为有一个公认的正当防卫的定义或根据,而是每一个参与者都在真诚地主张,
何为正当防卫.

Supranote〔１〕,pp．４３Ｇ４４．



“或”这个词,我们其实并未达成共识,我们甚至没有真正的交流.
正如德沃金所强调的,如果法律实践是全部或部分的有关于理论争议,那

么“法律人在决定法律命题何时为真何时为假时,就不可能全都使用相同的事

实性标准”〔２２〕.然而,实证主义者对法律的说明就是一个公共的标准,这个标

准被事实所鉴别出来.如此一来,他们一定无法解释理论争议.所以实证主义

者需要一个强有力的说明来解释理论争议这一现象,从而避免说法官和律师们

实际上在“自说自话”的窘境.
简要看来,解释理论争议可能有两个路径:第一,解释“掉”(explainaway)

理论争议.这意味着我们重新检讨理论争议这个现象本身是不是如我们所见

的那样,如果理论争议这个现象可以被实证主义者拆解,或者理论争议本身对

法理论而言并不重要,我们似乎可以将其放置在一边,这个主张主要由莱特提

出.第二,“解释”(explain)理论争议本身.即通过说明实证主义并没有主张

显明事实观点,而是通过对概念的标准化说明来证成实证主义可以解释理论争

议.这个努力主要由拉兹做出.
下面,我将分别说明两种方向的努力.值得一提的是,除了拉兹的努力之

外,科尔曼和哈特也试图解释理论争议.我在这里将不处理他们的尝试,原因

在于,现有的尝试都将不可避免地与德沃金的看法同质化〔２３〕.在呈现莱特和

拉兹版本的实证主义的尝试后,我将分别证明这些反驳失败及其失败的原因.
然后我将进一步说明从理论争议出发我们可以分析出的一个关于法律的重要

性质,实证主义恰恰是因为无法解释这个性质所以失败.

二、可能的反驳

(一)解释掉理论争议———莱特的努力

实证主义者在面对理论争议时,一个思路是说明理论争议根本就对于法律

实践不重要.这是个釜底抽薪的批评.如果这个批评能够成立,德沃金的指摘
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〔２２〕

〔２３〕
Id．,p．４３．
科尔曼和哈特都试图通过区分概念和概念的应用来说明理论争议发生的地方都只是

概念的应用.但是他们的反驳与他们自己的计划相冲突.他们主张的包容性实证主义将导致承

认规则可以鉴别道德正确的原则,而关于“什么是道德正确”将是一个巨大的争议.如果他们承认

这些争议只是概念的应用,那么那个位于核心的概念就显得太薄(thin)以至于无法说明任何事情.
更重要的是,根据他们的看法,承认规则依然是惯习.而惯习的核心是共识.如果共识要包括道

德正确,这种共识一定高度抽象,因此其会完全失去作为惯习提供具体明确行动标准的意义,从而

使得包容性实证主义者面对争议同样需要论辩何为道德正确的行动.因此在这个意义上,他们与

德沃金没有区别.Seesupranote〔２〕,p．２４６;JulesColeman,ThePracticeofPrinciple:In
DefenceofaPragmatistApproachtoLegalTheory,supranote〔４〕,p．１２６;supranote〔１〕,
pp．１９３Ｇ１９８．



“令人惊奇的是,实证主义者们完全忽视了这样一种普遍存在的争议”〔２４〕就没

有任何意义,而实证主义者们依然可以说明,法律是由实践构成的.这个思路

下最为系统的回应是莱特做出的,值得我们仔细检讨.
莱特的思路是这样的:他首先说明,德沃金的核心目标是指出了理论争议

这个现象的表面价值(facevalue).这就是说,德沃金告诉了我们法官们在书

面上的实际论辩所呈现的现象的那个表面价值是理论争议.如此一来,我们就

需要考虑对于一个现象我们是否必须解释其表面价值.这就是莱特想要说明

的———实证主义者可以解释掉理论争议,因为理论争议只有表面价值,其背后

完全可能是法官们的“不真诚”(disingenuity),或者法官们的“错误理论”(error
theory).

他的论证如下:首先,一个理论的成功不在于能够说明某一现象的表面价

值———很多表面价值不需要被说明.比如说,虽然很有争议,拉赫玛尼诺夫的

«第一交响曲»是他的事业起点,也是他的最大败笔.在１８９６年３月２８日«第
一交响曲»首演结束后,观众们吹口哨,乐评人毫不留情的批评,导致了拉赫玛

尼诺夫两年内无法写出任何曲子.我们可能会因为这个现象说«第一交响曲»
是一个不太好的交响曲.但是实际上«第一交响曲»的首演失败和当时的指挥

格拉祖诺夫不无关系,他当时喝醉上台;且由于整部作品写法过于新颖,以至于

指挥排演不当,所以导致演出失败.因此,我们完全不必从«第一交响曲»的首

演现象来分析第一交响曲的好坏.那个现象只具有表面价值,而不是«第一交

响曲»的真正价值.
从而,如果德沃金只是试图说明理论争议的表面价值,只要实证主义者可

以提出一个关于理论争议真正是什么的理论,似乎就可以无视德沃金的批评.
莱特提出,实证主义者可能将理论争议这个现象解释为:法官们看似真的在进

行理论争议,其实他们是想要改变法律.我们可以把这个解释叫做“不真诚”解
释.或者,实证主义者还可以这样解释理论争议:法官们的确真诚地相信他们

在就法律根据展开不同的论辩,主张不同的法律根据,但其实这是因为在他们

论辩的焦点处压根就没有决定法律根据的事实,也就是说,在关于法律根据争

议的事项上压根就没有法官的一致性实践和接受来决定法律,因此,理论争议

只是表面的现象,其背后是因为法官们的争论是个错误,我们把这个解释叫做

“错误理论”解释.
但是,显然德沃金可以说,这种试图诉诸非表面价值来解释现象的理论不

见得足以称得上是一个反驳.这只是给出了一种替代性的说明.莱特必须要

有更强的论据来支持这种替代性说明是更优的.他的确有.莱特紧接着说,之
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所以理论争议只具备表面价值的原因在于,法体系的核心并不是争议,而是共

识(agreement)〔２５〕.他对于德沃金将理论争议置于法体系核心的看法表示困

惑不解,在他看来,法律判断的构图应当是一个金字塔形状,在塔底和中心部分

都是共识,只有在塔尖才是最高法院或者上诉法院中的法律判断的争议,而那

些就是德沃金常常引用的案件.事实上,基本所有的案件不会上诉,基本所有

的上诉案件都不会上诉到最高法院.他主张我们应当看到,有关于法律和诉讼

的核心,是大量(massive)而广泛(pervasive)的有关于法律的共识,而非争

议.〔２６〕正因如此,德沃金讨论的只是金字塔的塔尖的表面价值,而他试图主张

自己的理论要解释的核心就是法体系的核心〔２７〕,这显然不符合多数人对于法

律的常识———就是共识,而非争议.而实证主义者在做的工作则是说明整个金

字塔———说明共识,而如果一个理论的主要目标说明了这个领域内存在的绝大

多数现象,那么这个理论自然会采取“中心—边缘”的方式来说明金字塔塔尖的

东西.这也是为什么实证主义理论是个大致合理的理论的原因,实证主义者能

够成功解释大量存在的共识,而为了保全这个说明成果,他们当然可以采取共

识的例外情形来说明争议.比如说在理论争议的情形下,实证主义者当然可以

说,其实是因为没有一致性实践;这种情形下或者法官在假装争议“法律是什

么”,实际上在争议“法律应该是什么”,或者法官真的在争议“法律是什么”,但
实际上他们只是犯了个错误———他们不知道在他们争议的事项上不存在一致

性实践.重要的部分在于对共识的更好解释,而不是对边缘案件的表面价值的

解释.
莱特 进 一 步 说,一 个 理 论 的 优 劣 有 三 个 标 准 可 以 判 断:简 洁

(simplicity)———在说明的内容相同的情况下比起复杂的理论,我们更倾向于

简洁的理论;一致(consilience)———相比较只说明一种数据的理论,我们倾向

于更复杂的说明;保守(conservatism)———在同等情况下,我们更倾向于更能说

明我们根深蒂固的信念和看法的理论.〔２８〕 可以看出,实证主义理论就是对司

法实践的直接解释,这符合我们对法律的日常信念.但德沃金对理论争议的解

释只能解释表面价值,而且不符合我们的日常对法律的“大量共识”这个信念,
因此相较于德沃金的解释,实证主义者对理论争议的“排除”———解释不存在德

沃金意义上的真的关于法律根据的争议———才是更可取的做法,也是使得其理

论在整体上更具备解释力的做法.
综上看来,莱特解释掉理论争议的核心就在于,广泛存在的实践都呈现出
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Leiter,“ExplainingTheoreticalDisagreement”,supranote〔５〕,p．１２２６．
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共识而非分歧的样态,因此我们可以解释掉理论争议.但是这个论证非常令人

疑惑.首先,德沃金自己的诠释理论可以同时解释理论争议和共识.他解释共

识的方式是揭露出共识背后存在的深层争议,只不过在这些广泛存在的共识

中,争议都能够达成一致.〔２９〕 那么,如果德沃金既可以解释共识,也可以解释

争议,而实证主义必须放弃解释争议才能解释共识,为什么实证主义在莱特看

来反而胜出了呢?
莱特会说,我的反驳扭曲了我们对于法律实践的一般看法,以至于如果我

们不是德沃金主义者我们就不可能这样来看待法律实践.〔３０〕 在他看来,德沃

金主义者们要主张解释的理论争议是表面价值.如果他们都坚持要解释表面

价值,那么为何在共识上德沃金主义者们却不肯如此做,却要揭示共识背后的

争议?
如果我们进一步考察,我们会发现莱特这个回应至少在他自己的文章中反

噬了他自己的观点.首先,莱特坚持很多表面价值没必要解释,我们应当说明

的是现象的深层结构.那么为什么实证主义者要解释共识呢? 共识的表面价

值似乎就只是———共识而已.但是如果按照这个思路,似乎德沃金主义者对共

识的深层结构的揭示———也就是达成了一致的争议,反而是更有说服力的看

法.当然,莱特这里会说,我和他的论证是没有区别的,我只是试图说明共识的

深层结构,保留争议的表面价值,而他则保留共识的表面价值,说明争议的深层

结构.但是如此一来,他主张的“实证主义不解释表面价值,转而揭示深层结构

的做法是更好的”似乎就站不住脚了.那么他必须放弃表面价值这个工具来讨

论理论的解释力.如此一来,我在上一段提到的解释力的问题,莱特似乎还是

需要进一步的回答.注意,他不是在解释理论争议这个现象,他是说理论争议

这个现象根本不存在,实际上这个现象只是法官们的错误和不真诚导致的结果

而已.那么相比德沃金———直接解释了争议和共识———他需要说明为什么实

证主义者解释不了理论争议这个现象的看法是可靠的.但显然他已经在理论

说明力的范围上输了.
莱特可能会退一步,强调毕竟理论争议是极少数,我们要以整个法律实践

的共识来作为解释的根基.但正如德沃金所言,只要法律实践部分的关于理论

争议这个现象,实证主义者试图将所有法律根据认定为法官共识的做法就受到

这个现象的挑战.那么不论理论争议是存在于边缘案件也好,还是核心案件也

好,只要我们的确存在对于标准的争议,我们就有理论争议.这意味着理论争

议所呈现的这个现象就是专门针对实证主义者认为“不存在理论争议”的这个
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看法的.〔３１〕因此,只要存在一个理论争议的相关案件,论者就可以挑战莱特这

样的实证主义者们的看法.
更进一步的,莱特对共识的广泛存在和频率的强调,恰恰证明了他主张的

实证主义是失败的.原因在于,真正需要被解释的,并不是表面上法官们的争

议,而是争议作为一个重要判断的证据———法官们并不认为他们的法律根据完

全来源于他人的同意和共识.这才是我们需要解决的问题.〔３２〕而从德沃金的

«规则模式二»〔３３〕到«法律帝国»,这个批评一以贯之.这意味着即使法官们在

共识案件中,他们实际上遵循的法律根据也绝不是他人都这样做和他人与法官

本人的共识,而是独立的标准.人们主张的法律标准,并不是基于承认规则的

实践给出的,而是基于各自不同的道德原则给出的.因此,即使法律实践是多

数关于共识的实践,只要法官们并不是基于某种聚合实践来决定法律是什么,
共识背后其实依然是争议.

现在我们就可以看到,为什么理论争议是一个极具挑战性的主张了.理论

争议现象挑战的是实证主义者们认同的根本命题:一致性实践决定法律内容.
如果最终不是一致性实践决定的法律内容,即使我们在外观上呈现出一致性实

践的样态,我们决定法律内容的可能依然是其他东西.这才是待解释的核心.
综上,理论争议似乎没有那么容易就被解释掉,莱特的反驳是站不住脚的.那

么我想我们已经可以看出,决定法律内容的不是一致性实践和共识.我们将在

下一部分集中处理这个反思,但是现在,还有另一个棘手的对手要处理.
(二)“解释”理论争议———拉兹的反驳

不同于莱特的否定性策略,拉兹并没有否认理论争议现象的存在,但是他

认为他的实证主义理论可以解释该现象.拉兹的确提供了一种说明,但是这种

说明方式在我看来不能解释法律中的理论争议.首先我将重现拉兹的回应,然
后进一步说明为何他的回应是失败的.

拉兹说明理论争议的方式主要通过回应一种特殊版本的“语义学之刺”的
批评.诚如我在一开始交代的,语义学之刺很容易被实证主义者打发,即他们

只需承认自己的理论不是一个语义学理论即可.但是,拉兹本人也发现,语义

学之刺可能不只是有关于“法律”这个词的意义(meaning),而是关于给出的

“法律的概念”(theconceptoflaw)能否解释理论争议的一个批评.〔３４〕而这个

批评的确可以对实证主义的基石(至少是哈特的理论)构成批评,因此拉兹试图
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为自己的实证主义理论辩护,在自己的理论内解释理论争议.当然,不同于莱

特,他并不承认德沃金给自己安上的显明事实观点的看法.他的策略主要是通

过捍卫一种标准化语义学(criterialsemantics),即通过说明自己所持的非个体

主义图景(nonＧindividualisticpicture)立场,来说明其自身的理论同样可以解

释理论争议.
首先,拉兹澄清,对一个概念的说明,就是说明该概念所指称的对象是什

么.如此一来,人们可以在不理解一个概念的必然特征(essentialfeatures)的
情况下,依然使用这个概念.〔３５〕 比如说,我们会用等腰三角形的概念来交流,
但是可能我只知道等腰三角形两腰相等,而你只知道等腰三角形两底角相等,
我们都不具备等腰三角形的完整知识,但是我们都可以正确地使用“等腰三角

形”的概念来达成有效交流.
澄清了这一点之后,拉兹说明德沃金和我所不满的那种实证主义理论,就

是对概念提供标准化说明(criterialexplanations)的实证主义理论.〔３６〕标准化

说明在这里意味着,当使用概念时,预设了使用这些概念的正确规则或标准.
因此,如果我们共享概念,我们必然共享了一般情形下只用这些概念的正确标

准,从而我们不可能发生对正确标准的真正争议.进一步的,拉兹主张德沃金

的批评预设了一种特殊的标准:个体主义图景的标准.他认为,只有这种理论

才会导致实证主义无法解释理论争议现象,因为个体主义图景意味着每个人使

用每一概念的标准都是基于每一个语言使用者的私人规则(personalrules),而
每一私人规则都会事无巨细地特定化概念的正确使用.因此,按照这种看法,
人们可能会在概念的应用上犯错,但不会在概念所基于的标准上犯错.而由于

理论争议是对标准的争议,如此一来人们之间如果没有共享私人规则,即使在

争议规则的运用,他们也只可能是在自说自话〔３７〕,因为他们完全没有遵循同样

的标准.
但是,拉兹进一步主张,由于普特南等哲学家的努力,个体主义图景已经被

宣告失败,我们没有理由接受这种对标准化说明的图景.〔３８〕 更佳的图景应当

是非个体主义图景,即人们在使用概念的时候认为他们自己在遵照“正确使用

方式”的规则.这里的规则就并非是私人规则,而是在语言社群中使用的公共

判准(commoncriteria).如此一来,这就允许人们由于不了解或不相信这些判

准从而犯错.如果按照这种解释,理论争议中的法官们就有可能在进行真正的

争议,他们在争议的是那个正确的公共规则是什么,从而避免德沃金所指出的
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“自说自话”的批评.
拉兹进一步提出两个对概念标准的说明来论证他能够解释理论争议.首

先,他 说 明 概 念 的 标 准 具 备 复 杂 性 和 非 透 明 性 (complexityandnonＧ
transparency).我将其称为复杂性论证.这意味着我们总有不同的情景和方

式来解释同一个概念,因此可能存在不同情景中对正确使用标准的不同看法.
进一步的,由于语言实践的复杂,即使我们知道我们在共享使用概念的规则,我
们依然可以合理争议那些规则到底是什么.概念的使用规则和规则之间存在

不透明性.〔３９〕这样一来,由于这两点都允许人们对概念使用的标准进行直接

争议,这就能够为说明理论争议创造空间.值得提醒的是,对于拉兹而言,这样

对于标准的争议其实预设了正确的标准———那个不透明的标准,而不同的说明

中总有一个是正确的.这将为我们下文的批评提供基础.
另一个论证是内在关联概念(interrelatedconcepts).我称其为内在关联

论证.这意味着当我们在解释概念时,我们会不可避免地引入其他概念.比如

说当我们试图解释什么是正当战争,我们就需要解释战争造成伤害的比例到多

少才是合适的.那么这就引入了另一个概念即适切伤害(proportionalityof
harm).我们可能不能确定适切伤害的正确概念标准是什么〔４０〕(比如说死伤多

少人是合适的,何种情况下可以杀伤对方等),但我们可以确定正当战争一定要

包含适切伤害的要求.而这种情况下,我们争议什么是适切伤害,并不会影响

我们对正当战争的概念的正确使用.因此,德沃金的指责忽略了争议的不同层

次,而又因为德沃金认为对命题真值条件的争议都叫做理论争议,从而拉兹可

以合理地主张:人们正确使用正当战争概念但是对适切伤害概念有争议的情形

下,人们依然在进行对正当战争概念的所谓的“理论争议”.
综上,拉兹试图通过非个体主义语义学来说明,理论争议可以和概念的标

准化说明相容.但是,正如一些论者如Smith所指出的,拉兹只能反驳德沃金

的强主张:所有的标准化说明都不能解释任何理论争议.但是他不能反驳另一

个主张:在法律论辩中,对法律进行的标准化说明不能解释存在于法律实践的

理论争议,也就是法官和律师实际上在进行的理论争议.也就是说,即使拉兹

能论证标准化说明并不是不能解释任何理论争议,他也无法在标准化说明的法

理论中解释实际发生的理论争议.

Smith的核心论证非常繁杂,但是内在逻辑却十分简单,也就是拉兹的上

述三个论证都无法解释实际存在于法律实践中的理论争议.〔４１〕我将用我提到
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过的“山东辱母案”来说明这些论证.首先,“山东辱母案”中,一审法官和二审

法官之间的分歧在于对于何为正当防卫的认定.按照拉兹的复杂性论证解释,
这可能是一审法官和二审法官都在主张不同情景下的不同概念用法.可是我

们明确地知道一审法官与二审法官并没有对案件事实产生争议,他们没有在不

同情景下.他们恰恰是在相同情景中争议正当防卫的标准到底是什么.
拉兹可能退一步说,即使复杂性论证失败,内在关联论证可能成功.由于

一审法官与二审法官裁判的差异就在于对正当防卫的生命健康权的认定,这意

味着正当防卫概念和生命健康权概念内在关联,从而法官们在进行什么是生命

健康权受到威胁的争议,但是这依然是(按照拉兹的构造)关于什么是正当防卫

的理论争议,因为关于生命健康权的论辩关系到的是正当防卫的真值条件.但

是在Smith看来这个回应依然是无效的〔４２〕,因为法官们关心的并不是生命健

康权什么时候可以算受到威胁,他们关心的是生命健康权受到威胁的事实如何

能成立正当防卫———一审二审法官都同意受到威胁,但是一审认定不成立正当

防卫,二审则认定成立正当防卫.换句话说对于法官而言重要的并不是对某一

个子概念的标准争议,重要的是他们依然在争议关于“正当防卫”的难题.
最后,拉兹可能会退回到他的第一个论证,即我上述解释“山东辱母案”的

方式是基于个体主义语义学,而这种语义学是站不住脚的.即使我承认他的批

评,我也要指出拉兹主张的非个体主义语义学的预设存在问题.拉兹在谈到非

个体主义语义学时,承认人们可能会犯错.且他主张一个犯错的原因就在于,
标准化说明所基于的正确标准就是语言社群的共同标准,即被人们所相信/认

同的概念标准.〔４３〕可是,我们所关注的实际案件如“山东辱母案”中,并不存在

这样一个关于“正当防卫”的普遍的共同标准〔４４〕.正如二审检察院的意见中甚

至将尊严权也纳入正当防卫的范畴中〔４５〕,这意味着即使检察院在二审中意见

和二审法院一致,他们基于的理由也是完全不同的.这恰恰说明了不存在关于

什么是正当防卫的普遍标准,因此我们才会有在法律实践中的理论争议.
更进一步的,由于法律中的理论争议的参与者都是法官、检察官和律师,如

果按照拉兹对于非个体主义语义学的主张,我们似乎可以解释他们的争议是因

为他们犯了错,他们不明白共同标准是什么.可是,一旦我们承认这种争议的

普遍存在(拉兹和德沃金都不会否认〔４６〕),我们就似乎只能主张,法律界的专业

人士在普遍地犯错误.这似乎是一个有违常识的结论,我们恐怕很难严肃认真
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地主张上述结论,这会撼动我们对于法体系本身的信念.拉兹现在可采取的方

式恐怕只剩下最后一种,那就是回到莱特为他提供的错误论证上去,而正如我

在上一节所呈现的,错误论证基于一个站不住脚的“什么是好理论”的看法,即
表面价值需要被深层理论解释.而如果我的论证是成功的话,莱特和拉兹都无

法成功为这个看法辩护.更何况因为拉兹本人并不认同德沃金给他的显明事

实观点的帽子,那么他也不会认同标准化说明中的那个标准一定是纯粹的

事实.
走到这一步,似乎拉兹试图通过非个体主义语义学等论证来解释理论争议

的做法也不能成功.但是拉兹在这里的确呈现出一个关于理论争议的重要洞

见.当他在辩护对概念的标准化说明时,他提到,“我相信􀆺􀆺德沃金在这一点

上是正确的,即关于法律的性质的说明涉及评价性考量”〔４７〕.从此表述中我们

可以看出,拉兹并不认为关于法律的争议只是关于“事实是什么”的描述性争

议〔４８〕,这是他高明于莱特的地方.莱特只能通过扭曲案件裁判的实际情况来

说明争议,拉兹可以避免这个扭曲〔４９〕.但是不论如何,至少拉兹对理论争议的

解释是失败的.

三、重构理论争议———法律判断的实践性

(一)理论争议作为规范性争议

如果上述的论证都是没有问题的话,我们必须承认理论争议的存在,且实

证主义在解释理论争议现象上有很大困难.那么这篇文章的任务除了呈现这

些困难之外,还要进一步分析为何有这些困难,并基于这些分析提出一个更好

的解释.如果我们反思实证主义者的失败之处,我们就可以将问题转化为:为
何法官们并不认为他们在用共识裁判.这意味着,他们在同意所有的社会事实
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者或者支持我文中主张的理论争议存在的理论家们(如表达主义者)的元伦理学可能优于拉兹的

实践哲学理论,这已经超越了本文的目标,需要另文详细处理,故此无法展开.



(包括共识),但是依然会主张法律内容是什么.而法律内容的普遍表现形式即

为“你应当/必须做X”〔５０〕.如此一来,法官们在真诚进行的理论争议是如下的

形式:

A:“X应当按照A行动,这才是法律.”

B:“不对,X应当按照B行动,这才是法律.”

其中,A和B法官争议的法律内容,本质上是一个关于“应当如何行动”的
争议.通过呈现理论争议的结构,我们会发现,理论争议的核心是规范性争议

(normativedisagreements).这才是实证主义无法给出说明的根本原因,因为

所有的实证主义者都会同意,社会事实决定法律内容(即使如拉兹将共同标准

视为抽象建构,也会同意是这些事实决定法律内容).而恰恰是由于理论争议

本身的性质是一个规范性争议,而非事实争议,社会事实命题才无法说明这种

争议.
我将用一组例子来说明这一点.假设联合国的某次会议,A国主张现在全

球变暖问题非常严重,A国采取减碳政策.B国可能主张全球变暖问题并没有

严重到那个程度.这时,假设A国说服了B国,B国同意A国对事实的认定即

全球变暖非常严重.这种争议的结果是否会导致B国的政策发生变化,倾斜

为A国的减碳政策呢? 不一定.原因在于,关于全球变暖问题是否存在的争

议,是一个关于事实(facts)的争议.但是关于事实的一个常识是,当我们知道

再多的事实,我们也不一定会行动.比如说,我具备再多关于枪械的知识,只要

我没有杀人的动机,我也不会去杀人.B国可能因为经济因素的考虑不采取减

碳政策.事实争议与行动并非直接关联.
但是规范性争论并非如此,因为其直接关联到我们具体的行动.就如同在

“山东辱母案”中不停出现的关于正当防卫的争议,法官们的争议不仅仅是为了

要澄清正当防卫的概念,而是要试图论证,何种正当防卫和我们将来的行动所

受的评价有关.换句话说,法官们进行的理论争议能够影响到人们将来的行

动.这也是为什么在相关疑难案件发生时,我们也会在社交网络上发表自己对

于案件的看法,并且和他人展开激烈的争议.这并不是因为我们有知识上的旨

趣,而是因为我们直接将案件的判决结果和自己未来的规范生活联系在一起.
我们会思考,如果我处在和“山东辱母案”中的于欢同样的情况下,我做相同的

事情会受到怎样的评价,会得到怎样的规范性后果.理论争议的有趣之处正是

因为其本质上是一个规范性争议,而不是事实争议,它和我们的行动直接相关.
或有论者主张,理论争议和行动直接相关是因为法律都具备制裁,而非理
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论争议本身是一个规范性争议.从而人们由于担心制裁对自己的行动发生影

响,理论争议才会和行动直接关联.这个看法可能有部分道理,因为正如同边

沁和奥斯丁所提示我们的,改变一个人的行动的最佳方式就是改变这个人的动

机.〔５１〕但是当我们谈及理论争议时,案件不一定同制裁相关,原因很简单,在
民事案件中也充满了理论争议.比如说德沃金提到的snaildarter案〔５２〕;另一

方面,我们也可以想象一国法律中即使不存在制裁,人们依然也会用“你应当”
等陈述来说明法律内容,由此来确定我们应该如何行动.这正是哈特告诉我们

的,“被迫做某事”的陈述不等于“有义务做某事”的陈述.〔５３〕最后,如果理论争

议之所以和行动直接关联是因为制裁,那么理论争议中法官们的陈述将会变化

为如下的形式:

A:“X要按照A行动,否则X受惩罚.”

B:“不,X要按照B行动,否则X受惩罚.”

但是在实践中,法官们并不会采取如上的形式进行理论争议,他们并不关

心惩罚,他们关心的是系争案件中当事人的权利义务,关心的是X要怎么做.
因此,理论争议也就并不会因为强制从而和行动直接关联,而是因其作为规范

性争议本身和行动直接关联.
现在我们可以确定理论争议是规范性争议.既然其为规范性争议,我们也

就可以知道,由于理论争议本质上是法律内容的争议,那么法律内容就是规范

性的.这意味着只要理论争议存在,各方主张的法律内容就并不是对“法律是

什么”的汇报,而是对“法律是什么”的规范性主张.一个可能的批评是,这种对

规范性主张的说明,看似混淆了“法律是什么”与“法律应当是什么”.〔５４〕 但是

这组区分只有站在法实证主义的立场上才有意义,因为只有我们首先能确定法

律是什么,我们才能知道哪些部分是关于法律应当是什么.也就是说,我们首

先要确定法律是A,我们才能知道主张“法律应该是A＋１”其实是在主张法律

应当是什么.但是,理论争议现象的存在,恰恰说明了我们没有办法在一开始

就确定法律是什么,法官们同意所有的社会事实但依然在真诚地争论法律是什

么.举例来说,他们同意这一事实即“法官们都同意法律是A”,但是他们依然

在各自主张“法律是A＋１”.也就是说,他们在主张不同的“法律是什么”的命

题,即使他们同意所有的实证主义者给出的事实条件.如果理论争议现象如我

们所辩护的那样,无法被实证主义解释,理论争议现象本身就说明了,“法律是
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感谢翟小波教授在一次谈话中提示我这一点.
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Id．,pp．８２Ｇ８５．
感谢叶会成博士的批评使我意识到这一点,感谢张峰铭的批评迫使我澄清理论争议是

一个规范性争议.



什么”的问题并不是像实证主义所认同的那样确定.那么,我们就能够暂时离

开这组区分,直接关心法律是什么.而正如前述的论证所示,关心的实质是法

律内容究竟是什么,而这是一个规范性问题.
那么,在理论争议的各方看来,他们各自提出的法律内容的什么特质

(feature)使得他们必须加入理论争议呢? 换句话说,为什么会有理论争议现象

存在呢? 看似德沃金并没有给出一个明确的答案,但他在此处可能给出的回答

是因为法律内容是诠释性的,其关切的是制裁的正当化〔５５〕.我并不认同这个

答案.原因在之前已经简要提到,除却制裁的力量之外,我们依然有可能进行

理论争议.我将在下一部分集中论证,人们加入理论争议的原因是规范性争议

本身和“我们要如何做”息息相关.
一方面,德沃金对理论争议的说明可能与其对真(truth)的追求产生内在

的紧张.至少有理由认为,德沃金对真的追求在一定程度上与其对法律内容的

诠释说明(interpretations)相冲突.原因非常简单,德沃金并不认同在一阶的

规范性领域之外存在一个独立的领域来决定何为道德真理,他主张所有的道德

真理都只能从一阶的论辩中得出.但是另一方面,他又反对真理紧缩论

(deflationarytheoryoftruth),且主张客观真.真理紧缩论是指试图将所有“X
是真的”这样的陈述还原为“X”的意思,而德沃金认为这是对真的弱化〔５６〕.那

么自然,这种他所主张的客观真一定与他所主张的主观的诠释得出的真之间存

在潜在冲突———我们如何能确定人们主观所得出的成功诠释就是真,如果我们

不弱化“真”的意思的话?
对德沃金理论的详细的批评还有赖于对诠释法理论的详细检讨,但上述的

质疑至少让我们可以初步考虑其他理论的正当性.我在接下来的篇幅中,会首

先提供一种全新的思路来说明为何我们会有理论争议存在,并提出不同于诠释

理论的对理论争议的解释方案.这里的困难之处在于,我们需要回头反省在理

论争议的各个争议方所主张的判断的性质,才能明白为什么理论争议现象是存

在的.因此,我需要进一步精致化理论争议的说明,从而揭示出法实证主义遇

到困难的核心———其无法解释法律判断的实践性.下一部分我将借助元伦理

学(metaＧethics)的资源试图揭示这一性质.
(二)法律判断的实践性

如果我们接受上述对理论争议的澄清,我们就可以解释一个重要的问题:
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Supranote〔１〕,p．９３．
RonaldDworkin,JusticeforHedgehogs,HarvardUniversityPress,２０１１,p．１７３．我

们如何能够通过主观的诠释判断客观的价值正确呢? 更仔细的检讨是非常必要的,限于篇幅只能

另文讨论.



为什么会有理论争议这一现象.显然,根据上述的论证,理论争议的核心是规

范性争议.那么我们自然可以说明,理论争议就表现为,个人之间(至少是法官

之间)会有不同的规范性法律判断(normativelegaljudgements)———他们对法

律内容的判断有所不同.那么,“为什么会有理论争议这一现象”这个问题就被

化约为:为什么我们会争议法律判断呢?
简单地回答各自的法律判断不同(different)是不够的,一组区分会有助于

我们理解这个问题.显然,我判断麦当劳是最好的快餐,你判断汉堡王是最好

的快餐,即使我俩的判断不同,也并不能给我们严肃争议的空间.原因在于,关
于食物的喜好这件事的判断是关于偏好(preference)或者口味(taste)的判断.
如果你我都不是偏执狂,我们不会严肃认真地争论我们之间口味的差异孰优孰

劣.但是法律判断并非这种关于口味的判断,法律判断关乎我们的权利义务配

置,关乎法官会如何裁判.我们需要说明的是,法律判断的什么性质导致了我

们会进行理论争议.
显而易见的答案有两种:第一,法律判断是报告在这个世界上存在的事

实,其成功与否只影响对这个事实的报告是否准确;第二,法律判断是在表达我

们该如何行动,是一个欲求改变世界的判断,其必然和我们的动机相关联.我

主张,第二种答案是正确的.我将说明,法律判断与我们去按法律判断要求行

动的动机存在必然联系.这意味着,我们的法律判断将和动机存在一种必然性

的联系,只要争议方做出了法律判断,争议方一定会有按法律判断要求去行动

的动机.只有法律判断具备了这个给出动机的性质,我们才能合理地解释理论

争议为何会作为一种规范性争议和行动直接相关.
我们可以排除第一种答案.第一种答案会导致理论争议失去火力,或者预

设奇怪实体.如果我们的法律判断在报告不同的关于法律的事实,这种做法无

法说明为何存在理论争议,或者遇到巨大困难.让我们分别来看第一种答案的

两种可能:其一,如果法律判断是描述有待发现的经验事实(empiricalfacts),
那么人们的争议只可能是关于事实的经验争议.谁正确描述了法律是什么事

实,争议就结束了.按照这种理解,我们的社会中就不可能存在针对法律内容

本身的理论争议———因为只需要找到经验事实,争论自然结束.但是情况并非

如此,显然理论争议这一现象所说明的是,人们同意所有的经验事实,但是依然

在争议法律是什么.其二,如果我们将法律视为某种自成一体的、独立于自然

事实的实体(suigeneris),我们似乎可以保存理论争议的现象.因为毕竟在这

种情况下我们依然可以在同意经验事实的前提下讨论法律这个独立于经验事
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实的实体是什么.但是,在自然主义强大的说明力下〔５７〕,如果我们不想承担巨

大的形而上学和认识论的论证风险,恐怕我们还是不能将法律视为这种怪奇实

体〔５８〕.毕竟,按照这种看法,法律这种怪奇实体究竟是什么、如何可能、怎么被

认知似乎都一下子成了问题.〔５９〕更何况,这种看法明显和我们的直觉不符,我
们可以认知到法律,我们也在论辩法律是什么.

因此,法律判断不太可能是关于事实的判断.但是回答并不能自然的转化

为如果法律判断不是有关于事实的,其必然与我们的动机有关.我还需要提供

为何法律判断一定是给出动机的说明.一个简单的回应是诉诸道德理论规范

性判断的例子.由于规范性判断具备的一般性质要求与动机相关联,我们可以

类推出法律判断也一定与动机相关.例如,当你我在一个论辩中达成结论,说
我们应当给山竹台风受灾地区做力所能及的捐款,比如说２０元人民币.我们

都真诚地接受了这个结论.这时,有一名救济会的志愿者上门宣传并建议我们

捐款,我说:“没错,我应该给受灾地区捐款２０元,我也同意这是我的道德判断,
我手头也有２０元余钱,但是我不捐,或者你可以说我没有动机做这件事.”〔６０〕

你会觉得我是一个非常奇怪或者精神分裂的人:我的上述陈述就是在说,排除

能力范围内的考虑,我真诚判断我应该捐款,但是我又没有动机做这件事.这

就好像在说,我真诚地想吃一个苹果,但是我没有吃苹果的动机,这是自我矛

盾.那么,显然当我们在判断“应当如何做”的时候,这个判断必然和我们的动

机有关联.显然,法律判断是关于“应当如何做”的判断,而这个“应当如何做”
会影响到每一个行动者的权利和义务,自然会和我们的动机有关.

当然,虽然我已经强调关于“应该如何做”的判断均必然与动机相关,但是

从例子中论者可能反驳说这只是道德判断的性质,而非法律判断.首先,我们

都不能否认内在参与者的法律判断的内容往往呈现出“你应当做 X,这是法

律”.人们会使用“应当”“必须”等词汇来表达他们的法律判断.而这就必然和

“应当如何做”相关联.其次,我将提出另一个从理论争议的现象出发的论证.
如果法律判断不能为我们给出动机,理论争议的性质将会发生根本性的改变.

我现在区分两种争议可能发生的情景来说明这一点:第一种是法庭争议,

４４１ 北大法律评论

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕
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第二种是模拟法庭争议.在实际的法庭上,我们真诚地争论法律是什么,关乎

的是我们自己和他人的权利配置,关乎法官如何裁判.但是在模拟法庭争议

中,我们争论法律是什么,是将法律当作外在于我们的知识,我们要通过展现这

些知识的完备性来使得我们的队伍胜出.这两种争论的性质在对待法律判断

上是完全不同的,一个是将法律视为我们行动的部分,另一个则将法律视为与

我们行动无关的事情.前者将法律与我们的动机相关联,后者则并无此种

关联.〔６１〕

因此,如果法律判断不能给我们动机,我们完全没必要参加理论争议,因为

此时关于法律的争论就类似于争论冥王星是不是行星的争论.知道了冥王星

不是行星也不会对我们的生活产生任何变化(除了一些奇思妙想的占星学),其
拓宽的是自然科学的边界,但是并不是我们的规范性实践的边界.法律争论不

是自然科学的理论研究,而是和我们的规范性实践、我们的权利义务息息相关.
正如我们看到的,理论争议发生在法庭里,发生在社交网络中,我们总有机会遇

到各方在各自作出法律判断,并因此发生真正的争议.原因在于,法律判断关

乎我们的行动,关乎我们该怎么做,而不只是抽象的,与我们“该做什么”(what
todo)无关的法律知识.

有论者指出,法庭中的论辩各方的法律判断并不一定蕴含按照其法律主张

或者辩护词行动的动机,而可能只是某种出于诉讼立场的不同给出的不同法律

判断罢了.〔６２〕我承认这种看法与我们对法庭中一些案件的直觉相互契合,即
律师扮演的角色只是专业角色,陈述何为对当事人最有利的法律主张,如此一

来似乎律师的主张和律师的行动之间并没有什么动机上的关联.
但是这个反驳可能忽略了两个问题:首先,律师扮演的角色是当事人的代

理人,我们也可以将其判断理解为是当事人法律主张的延伸.因此,重要的不

是律师的法律判断与律师的动机,而是当事双方的判断与其动机.如此一来,
即使律师不存在与主张之间的关联,至少当事人做出的法律判断的确与其动机

相关.其次,即使我们不承认律师和当事人之间的透明性,至少我们可以区分

真诚法律判断或不真诚的法律判断〔６３〕来回应“律师为了胜出的法律主张与其

动机无关”这个批评.正如一些论者所考虑的,如果我们如德沃金和哈特那样,
承认内在参与者与外在观察者的区分,一旦谈论到不真诚的法律判断,作出不

真诚判断的也并非是法律的参与者,而是更类似于社会学家的立场,其对于法
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〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

这里的模拟法庭是一个具体的概念,就是指模拟法庭竞赛,而不包括人们日常的法律

论辩实践.我会承认日常生活中关于山东辱母案何为正当防卫的争议是真正的理论争议.
感谢编委会的评论使我澄清这一点.
JosephRaz,PracticalReasonand Norms,supranote〔５〕,Chapter５;KevinToh,

“RazonDetachment,AcceptanceandDescribability”,OxfordJournalsofLegalStudies,vol．２７,
no．３,pp．４０３Ｇ４２７．



律判断是对事实的汇报,而不是规范性主张.正如无政府主义的法官在主张案

件适用的法律是什么时,他们并非在真诚主张与自己动机相关的法律判断,而
只是对一国现存被广泛接受的法令、规定等的汇报.其所考虑的是规则/案例

之前被采纳的结果以及相应的法律后果———如惩罚,而不是在做真诚的内在判

断:“你应当/必须如此做”.虽然他们也在使用和真诚的法律判断相同的表述,
但是规范性含义则完全不同,一种是真诚的规范性判断,而另一种则只是不真

诚的判断———其本质是对事实的汇报.而正如前述,理论争议是规范性争议.
因此,无政府主义的法官也就并非在参与理论争议.我们当然可以在表面的意

义上说,他/她的确在做所谓的法律判断,但是这种法律判断并不是真诚的规范

性判断,因此也就无法被当作理论争议的样本.
这个例子告诉我们,处于内在参与者立场的真诚法律判断方能有参与理论

争议的资格.按照相同的逻辑,基于诉讼双方立场不同所导致的律师的法律判

断与其动机无关的情形,我们至少可以将其解释为律师只是将法律判断视为法

律后果的奖惩,而非在做真诚的规范性判断———他们并不关心当事人以及他们

的权利义务会因为他们的法律主张而变化,因此他们的判断只是对事实的汇

报,也自然与他们的动机无关.因此,只有真诚的法律判断方能与动机同时出

现,且具备参与理论争议的资格.
因此,如果理论争议如我们前述论证所说的那样作为规范性争议的确存

在,法律判断只有可能是———我将谨慎地说———与我们动机相关联的判断.这

意味着,当我们真诚地判断法律是什么,我们有动机做出和我们自己的法律判

断一致的行动.我将这个特点称为法律判断的实践性.从而,理论争议的存在

说明了法律判断的实践性———人们真诚地争议是因为每个人的法律判断都与

其行动的动机相关联,而法律判断的实践性又反过来说明了为何会存在理论争

议———正因为法律判断与动机相关,我们才会进行理论争议,否则我们进行的

只是与我们动机无关的事实争议罢了.
经过了漫长的论证,我们终于可以得出结论:实证主义的核心主张是将法

律内容还原为社会事实.这种做法不能解释理论争议这一现象,而原因就在

于,这种做法无法解释我们法律判断的实践性———当我们作出法律判断时,我
们有动机去做与法律判断一致的行动.社会事实只是外在于我们的事实,不可

能为我们的行动给出任何动机,也就无法说明理论争议作为规范性争议的性

质.而这就是为什么实证主义一定无法解释理论争议的原因.
而另一方面,一旦我们承认法律判断的实践性,一个全新的有待说明的部

分就呈现在我们面前:我们需要解释所判断的法律的内容如何能够给出动机.
那么显然,法律内容作为事实这类说明一定都会失败,只有将法律内容与我们

的法律判断联系在一起时,我们才有可能说明法律内容如何能够为我们给出动
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机.我在这篇文章能够做出的努力最多只是呈现出这种实践性,但是要如何解

释这种实践性恐怕需要另文仔细处理.但是稍加提示的理论方向则是可能的,
至少元伦理学中的表达主义能够为我们提供一个好的开始,虽然我们还需要继

续做大量的工作.下面,我将试图采用表达主义法理论来解释理论争议,来说

明这种方向至少能成功解释法律判断的实践性.

四、解释理论争议

近来一部分表达主义者将他们的元伦理学理论应用在法理论中,能够说明

理论争议这一现象.下面我将首先简要介绍元伦理学领域以及表达主义的看

法,然后说明一种表达主义的法理论将如何成功解释理论争议.毕竟,促进表

达主义者的一个重要的理论动机,就是解释规范判断的实践性———规范判断与

动机相一致的性质.〔６４〕

(一)表达主义与元伦理学〔６５〕

概括地说,元伦理学是关于(about)规范伦理学的理论.规范伦理学关心

的是“我们应该怎么行动”这样的问题.但是元伦理学关心的不是“我们应该怎

么行动”,而是有关于“我们应该怎么行动”的问题.元伦理学关心的是当我们

说“我们应该如此这般行动”时,我们用的“应该”是什么意思,这句话预设了什

么前提,是否存在一个客观的标准能够衡量我们应该如何行动,等等问题.〔６６〕

比如说,我认为因纽特人杀害女婴的实践是道德错误的实践,而你可能会认为

因纽特人杀害女婴不是道德错误,而是因为他们环境恶劣,无法供养那么多婴

儿,而男性外出打猎因此死亡率很高,不需要那么多配偶.〔６７〕 进一步假设,我
们发生了激烈的争论,我说因为任何时候,任何地点杀人的行动都是严重的道

德错误.而你说,不同的文化传统有不同的道德,我们不能贸然地评价不同文

化传统中行为的道德对错.那么现在,我们的分歧就是有关于元伦理学的.我

们不是在关心“杀婴是不是道德错”,我们在关心的是,是不是不同的文化会导
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〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

AllanGibbard,StephenDarwall&PeterRailton,“TowardFindeSiecleEthics:Some
Trends”,AllanGibbard,StephenDarwall&PeterRailton(ed．),MoralDiscourseandPractice:
SomePhilosophicalApproaches,Oxford UniversityPress,１９９６,pp．３Ｇ５;supranote 〔６０〕,
Chapter１&２．

感谢张峰铭指出这里使用元规范性理论更为恰当.他说明元伦理学似乎只是伦理学

的上位理论.不过我在这里使用元伦理学并不承诺只针对伦理学理论,而是采用更宽松的术语表

达,这是为了能够与学界的一般用语相一致,也为了能在元规范性理论的一般脉络中更好地展示

表达主义理论.
MarkvanRoojen,Metaethics:AContemporaryIntroduction,Routledge,２０１５．pp．１Ｇ

４;AlexanderMiller,ContemporaryMetaethics:AnIntroduction(２ndedition),Polity,２０１３．pp．
１Ｇ３．

我从程炼的«伦理学导论»中借来这个例子.参见程炼:«伦理学导论»,北京大学出版社

２００８年版,第５３页.



致不同的道德标准,从而我们会进一步关心,道德是不是相对的.规范伦理学

和元伦理学属于不同的领域〔６８〕,关心不同的问题.元伦理学关心规范伦理学

的前提问题、语义学问题等.元伦理学澄清我们思想的混乱和误区.简而言

之,规范伦理学是一阶理论,而元伦理学是二阶理论.
元伦理学关心诸多问题〔６９〕,我将采取一种较好理解的表述,即道德判断在

表达什么心理状态(whatsortofpsychologicalstatedoesthemoraljudgement
express)〔７０〕? 我们的道德判断是什么性质? 至少我们会有两种回答.第一种

回答是道德判断在表达认知的心理状态.认知的心理状态是指,我们在汇报这

个世界是怎么样的,这个世界的实在会给我们的判断以真假值.如果道德判断

在表达的是一种认知主义的心灵状态(mentalstate),道德判断在表达的就是

信念(belief),主张这一看法的人们就被称为认知主义者.这意味着我们可以

用世界的实体来检测道德判断的真假,也就是我们拥有的信念的真假.我们会

说你的信念———“北京一年下３６５天雨”是错的,因为和事实不符合.因此,道
德判断表达信念意味着道德判断依赖于真假(truthＧapt).因此,信念的真假以

报告(report)这个世界的准确与否来判断.
而相对的,第二种回答就是主张道德判断在表达的是一种非认知主义的心

灵状态(conativeornonＧcognitivementalstate).这意味着道德判断表达的是

人们的情感或者欲望的倾向(disposition).由于情感或者欲望这类非认知主

义的心理状态,并不是在报告这个世界是怎么样的,因此就没有依赖于真假的

特点.这些状态是对世界的反应,以及(粗糙地说)想要改变世界的动机.因

此,态度是无法存在真假值的.你无法说我对于邻居在未经我许可的情况下盗

用我的 WiＧFi的愤怒是假的,除非在比喻的意义上使用愤怒.我的愤怒并不是

在报告这个世界上存在我的愤怒,而是想要改变这个世界———譬如说敲开他的

门臭骂他一顿,或者给我的 WiＧFi换密码.因此,非认知主义者的道德判断,并
非是报告这个世界是怎么样的,而是表达一种意图改变世界的特殊的心理

状态.
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〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

这个主张受到德沃金的挑战.我将另文处理这个问题.这里我们暂且接受共识性的前

提.
包括道 德 的 形 而 上 学(metaphysics),道 德 的 认 识 论(epistemology),道 德 语 义 学

(semantics),道德心理学(psychology)等.SeeAlexanderMiller,ContemporaryMetaethics:An
Introduction,supranote〔６６〕,p．２．因此,元伦理学家对于核心问题的界定的表述都存在一定程

度的差异,如 MarkSchroeder界定为对“道德问题是有关于什么的”(thepresuppositionofwhat
aremoralquestionsabout)这一问题的前提追问.SeeMarkSchroeder,NoncognitivisminEthics,
Routledge,２０１０．pp．４Ｇ９.或者如 MarkvanRoojen界定的,伦 理 学 的 主 体 是 什 么(whatare
subjectmattersofethics).SeeMarkvanRoojen,Metaethics:AContemporaryIntroduction,
supranote〔６６〕,pp．３Ｇ４．

AlexanderMiller,ContemporaryMetaethics:AnIntroduction,supranote〔６６〕,p．３．



在Ayer的情感主义之后,经过Stevenson、Hare的努力,非认知主义一直

在不断发展.不过,他们共享一个重要的核心:道德判断本身能够提供动机.
在他们看来,报告本身不能提供改变的动机,而态度和欲望这些非认知的心理

状态则可以.AllanGibbard作为非认知主义的集大成者,提出了规范表达主

义(normＧexpressivism)的看法,并将所有非认知主义统称为“表达主义者”
(Expressivism),这使得表达主义者和认知主义者在元伦理学的领域内产生激

烈的争辩.下面,我将说明表达主义的基本特征.我在这里并不是要主张表达

主义是一种较优的元伦理学立场,我只是试图说明这种立场的特点.而由于这

种立场是在元伦理学中和认知主义势均力敌的主张,我们至少可以暂时地依赖

表达主义的看法.下面我将简单说明表达主义的基本特征,并试图适用表达主

义理论来说明法律理论.
首先,表达主义者认为,道德判断并非是在报告(report)这个世界上已经

存在的东西,而是在表达(express)一种特殊的心理状态.〔７１〕因此,他们的道德

句子或道德陈述也并不是在报告(nonＧrepresentational)或描述(describe)这个

世界里存在的实体,而是直接表达(express)他们的某种非认知的心理状态.〔７２〕

因此,对于表达主义者而言,不存在本体论上的道德实体,其要点在于,表达的

心理状态是非认知心理状态.这就和我们前文对规范判断的分析联系在了一

起,在表达主义者看来,规范判断就是表达,而非报告.而这也与我们前述对法

律判断的分析相吻合———其并非对事实的报告.
其次,道 德 判 断 和 我 们 行 动 的 道 德 动 机 或 理 由 存 在 着 必 然 的 联 系

(noncontingentconnection).在一部分认知主义者看来,道德判断是报告事

实,在他们看来,我认为一件事好不代表我有理由做这件事,因此可以与我们的

动机无关.但是对于所有的表达主义者而言,道德判断就是在表达个人的动

机、欲望或者理由,因此道德判断和我们的行动是关联起来的.我判断一件事

是道德上正确的,如果我是一个表达主义者,这意味着我有动机去做这件事.
如果是这样,这就意味着当我做出道德判断时,我也同时说明了我有动机去做

这个道德判断中我所赞同(proＧattitude)的事情.这也就是表达主义者有可能

说明法律判断实践性的地方.
最后,表达主义者不会认同非自然性质(nonＧnaturalproperty)的存在.表

达主义者认为我们的道德判断和我们看待这个世界的方式应当是一样的〔７３〕,
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〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

MarkvanRoojen,Metaethics:AContemporaryIntroduction,supranote〔６６〕,p．１４２;
KevinToh,“Hart􀆳sExpressivismandHisBenthamiteProject”,LegalTheory,vol．１１,no．２,
２００５,p．８０．

Markvan Roojen,Metaethics:A Contemporary Introduction,supra note 〔６６〕,
pp．１４２Ｇ１４６．

Toh,“Hart􀆳sExpressivismandHisBenthamiteProject”,supranote〔７１〕,p．８０．



即不存在高于这个自然世界的实体或者性质.原因在第一点中.表达主义者

认为我们的陈述并非是在报告非自然世界中的东西,我们的道德陈述并未指涉

任何存在.因此,我们的道德判断就不是对非自然性质的报告.〔７４〕

限于字数我无法展开对表达主义的批评和辩护,但是有一点是非常明确

的,至少所有的表达主义者都同意,规范判断的内容不是事实,对事实的描述是

无法给出行动的动机的.而表达主义理论的核心,就是解释规范判断自然而然

的“认同”的性质.〔７５〕而显然,由于法律判断同样具备“应当”“必须”等等语词,
因此,在法理论的背景下,表达主义理论的核心就在于如何解释内在参与者的

法律陈述.
(二)理论争议与法律判断的实践性

现阶段表达主义者将理论应用于法理学中,最主要的成就是对于哈特理论

的表达主义重构.〔７６〕我将不具体处理文本分析〔７７〕,而将其主要的主张呈现如

下以供反省:

一个人在做一个内在法律陈述,当且仅当:

１．他表达他对于规则R的接受

２．预设了规则R被他所在社群中的人们普遍地接受并遵循〔７８〕

而接受在这里是个态度,这相当于表达者在直接地表达不同的对规则的接

受———这意味着他们在直接讨论法律内容,而不是将法律内容化约为实践.因

为表达主义对内在陈述解释是:一个人在做一个法律陈述时,他表达了他对于

规则R的接受,且他预设了规则R被他所在社群中的人们普遍地接受并遵循.
前者是对于法律内容的直接表达,后者是一个对群体性实践的预设.他只是预

设了存在这样的具体实践,而不是在使用这个实践来解释法律的内容.
如果按照表达主义者对于法律判断的构造,我们会发现表达主义可以轻松

解释理论争议现象,从而回避掉实证主义所遇到的问题.通常的理论争议形态

是这样:

法官A:R１是承认规则(法律).
法官B:不,R２才是承认规则(法律).
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〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

Id．,pp．７８Ｇ８１．以上三点的总结我参考了Toh对表达主义的总结.
Gibbard,WiseChoices,AptFeelings:ATheoryofNormativeJudgment,supranote

〔５７〕,pp．６Ｇ７．
Toh,“Hart􀆳sExpressivismandHisBenthamiteProject”,supranote〔７１〕．
文本的详细分析请参见Id．,pp．８１Ｇ８８．在此基础上批评实证主义者对哈特的误读请

参见拙作,王昱博:«哈特的法律规范性理论可能吗? ———对哈特的表达主义重构»,中国政法大学

２０１８年硕士学位论文,第２５—３７页.
Toh,“Hart􀆳sExpressivismandHisBenthamiteProject”,supranote〔７１〕,p．８８．



由于法官A和B都作出法律判断即承认规则是什么,按照表达主义对法

律陈述的看法,法官之间的理论争议实际上可以被分析为如下的形态:

法官A:我们该接受承认规则R１!
法官B:不,我们该接受承认规则R２!

A、B法官均预设了一致性的实践存在.

法官A和B之间的争议由于都是直接关于法律内容的争议,而他们都只

是在表达他们各自认同的规范.〔７９〕 而这些表达并非对历史事实的报告,因此

他们只是使用这些规范,试图在规范性讨论中,通过主张规范和维持一致性,来
改变对方的立场.〔８０〕

历史事实的部分只是预设(第二个条件),法官们的争议并不依赖于被普遍

遵循的实践等历史事实得以解释,而是通过不同的表达接受的规范得以解释

(第一个条件).每个法官对一致性实践的预设,并不影响他们做出不同的法律

判断.一致性实践由于外在陈述可以被得到一致性的陈述,但是法官们的争议

是基于内在陈述,每个法官可能看待实践所基于的规则都是不同的,因此他们

完全可以在相同的实践上主张不同的规则,试图改变其他人对规则的看法.
上述论证已经说明,表达主义能解释理论争议的存在.但之所以表达主义

能够如此,是因为其能够成功说明法律判断的实践性.按照前文表达与报告的

区分,以及前述对表达主义立场的总结,我们可以看出:在表达主义者看来,规
范判断(道德判断和法律判断)都并非在报告某种信念或实体,而是在表达某种
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〔７９〕

〔８０〕

感谢编委会的评论使我意识到我需要进一步澄清日常理论争议和表达主义分析下的

理论争议.编委会的评论指出,法官们在作出法律判断时,表达接受规范的态度,就在说明他们的

动机是“接受规范”的态度.而这种动机可能和哈特所主张的对规范接受的理由是任意的相互冲

突,因为相当于确定了动机是什么.这里需要澄清一个误解,我在这里所主张的只是作出法律判

断“R１是承认规则”的人们实际上是在表达对“R１规范的接受”,而按照法律判断的实践性的分

析,这个分析并不关心动机究竟是什么,只是关心法官们判断R１是承认规则时,他们在表达对规

范R１的接受,因此他们有动机“接受规范”.显然,这里动机可以因为各种具体的理由.哈特的理

论并不会与表达主义冲突.
另一方面,评论指出,如果认可哈特对接受可以基于任意理由的说明,接受不一定与行动直接

关联,且接受同样意味着表达者不一定认为规范是理性的.这个说明可能误解了表达主义的意

思.诚然,如我上述所论,“接受规范”与接受的理由是两件事.但是,表达主义者说明的核心并不

是“什么是规范”,而是什么是“接受规范”.他们会首先说明判断X是理性的就等于表达“接受规

范”.进一步,他们通过人们规范判断的进化,解释何为公共性的“接受规范”———我们的语言使得

处在不同规范立场的人趋向于同意,从而使得“接受规范”本身是公共的.那么具体什么规范被接

受,规范本身是否是理性的都不再重要,重要的是接受规范何以是理性的或者合适的(apt),而表

达主义给出了可能说明.SeeGibbard,WiseChoices,AptFeelings:ATheoryof Normative
Judgment,supranote〔５７〕,pp．５５Ｇ８０．

Toh,“Hart􀆳sExpressivismandHisBenthamiteProject”,supranote〔７１〕,pp．１１３Ｇ
１１４;Gibbard,WiseChoices,AptFeelings:ATheoryofNormativeJudgment,supranote〔５７〕,
pp．７３Ｇ７５．



态度.那么基于态度天然和动机的关联,表达主义对规范判断的解释,都是基

于规范判断与动机相关联这一点.〔８１〕 既然规范判断与动机相关,那么表达主

义自然可以解释法律判断的实践性.而能够解释法律判断的实践性,是解释理

论争议的必要条件.〔８２〕因此,表达主义的优势就在于其能够直接解释法律判

断的实践性———法律判断的确能够与我们行动的动机相关,从而说明理论

争议.
有人可能会质疑,如果说法官表达的只是态度,那么似乎理论争议就没有

什么重要性了.这种看法预设了一个很强的道德实在论观点.态度不只是

“呸!”“啊!”这样的情绪性词汇,那些是非常早期的非认知主义者的看法,但后

期修正为表达主义后,正如Gibbard的努力所呈现的,表达的态度可以非常复

杂,比如说“接受规范”这个态度.〔８３〕当然我并不是要主张这是唯一的看法,我
只是为了证明,表达主义者所谈到的态度,并非是情绪性词汇表达的态度.我

们可以使用“对规范的接受”这个复杂态度说明“理性判断”的全部内容,当一个

人判断X是理性的时候,他自己就在表达他对于有关于理性的规范的接受〔８４〕.
而这种“规范接受”的态度本身,并不会取消论题本身的重要性.

更进一步的,后续的表达主义与准实在论(QuasiＧrealism)的结合的资源能

够解释,人们日常的一阶法律陈述是如何如其所是的(asitis)〔８５〕.法官们可

以真诚地说:“承认规则是R１,不是R２,你错了.”他们甚至可以主张,法官们可

以合理地说:“承认规则R１就是普遍的事实.”表达主义者完全赞同我们一阶

的法律判断,也不会否认这些法律判断如其所是的样子.表达主义者只是反对

试图将这些一阶主张提升到形而上学的二阶层面上.根据表达主义,法官们可

以说“承认规则是R１这个普遍被接受的规则,是真的”,从而与主张不同承认

规则的法官进行有效的真正争议.但另一方面,当我们真的追问这个陈述是否

是在说明形而上学中的事实决定法律内容时,我们会说这个陈述实际上在表达

法官对R１接受的态度,而不是要报告R１的性质,从而避免预设形而上学上存

在一些奇怪的实体,且能够解释我们的日常法律讨论.
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〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

Gibbard,DarwallandRailton,“TowardFindeSiecleEthics:SomeTrends”,supra
note〔６４〕,pp．４Ｇ５．

正如德沃金也强调,人们的诠释(此处我们可以将其理解为规范判断)必然和做什么
(whattodo)有直接关联,因此他的诠释理论才能将理论争议置于他解释的核心.Seesupranote
〔５６〕,p．５８．

Gibbard,WiseChoices,AptFeelings:ATheoryofNormativeJudgment,supranote
〔５７〕,pp．４５Ｇ４８;Gibbard,ThinkingHowtoLive,supranote〔５７〕,pp．６Ｇ７．

Gibbard,WiseChoices,AptFeelings:ATheoryofNormativeJudgment,supranote
〔５７〕,pp．７Ｇ８．

SimonBlackburn,“ErrorsandthePhenomenologyofValue”,inSimonBlackburn:
EssaysinQuasiＧRealism,OxfordUniversityPress,１９９３,pp．１５５Ｇ１５８．



当然,上述说明的确存在许多有争议的地方,比如说表达主义是否是一个

可靠的元伦理学立场.表达主义至少要解决弗雷格—吉奇问题,即按照他们对

道德语言的解释我们如何进行道德推理;表达主义还会面对德沃金对所有二阶

的元伦理学的批评,以及表达主义如何是一种相较于德沃金诠释理论更有说服

力的立场,这些问题都超出了本文的处理范围.但是,本文谦逊的目标,即通过

重构理论争议的性质,指出法律的一个重要属性———法律判断的实践性.如果

我的论证成功说明了实践性作为待解释对象的性质,并说明理论争议的重要

性,那么这篇文章的使命也就完成了.

五、结论

本文试图通过分析理论争议现象,说明实证主义者为何不能成功解释理论

争议.文章在回应实证主义者“解释掉”以及“解释”理论争议的典型反驳后,将
理论争议的性质重构为规范性争议,并就此指出理论争议现象所揭示的另一重

要性质———法律判断的实践性.文章试图利用理论争议现象以及法律判断的

实践性说明,实证主义者的根本错误即在于忽视且无法说明这一法律判断的重

要性质,从而失败.在此基础上,本文试图提出一种新的法理论,即结合元规范

性理论的资源,利用表达主义理论做出对法律判断的实践性的说明,以此说明

理论争议这一重要现象.
当然,本文提出的表达主义法理论依然处于萌芽的状态中.文章只是提供

一个初步性的尝试,试图说明至少存在能够使得表达主义法理论进入到我们视

野中的空间.对表达主义进一步详尽的论证,有赖于后续文章的努力.但是不

论如何,如果实践性是一个如本文所揭示的法律判断的重要属性,理论争议的

重要性就能够被重新凸显出来.从反驳实证主义对理论争议的批评,以及对理

论争议作为规范性争议的性质说明上,我们能够得出,一个成功的法理论至少

需要说明理论争议.如果上述对实践性和理论争议的重构大体没错的话,文章

能够说明法实证主义必然是一个失败的理论.而表达主义法理论至少是一种

新的理论可能.虽然,表达主义法理论依然面对德沃金理论的挑战,详细的讨论

何者更优,限于篇幅只能另文处理.但至少,我们能够明确法律判断的实践性这

一被忽视的重要性质.法理学的新理论,必然需要对这一性质给出说明.

(审稿编辑　谢可晟)
(校对编辑　包康赟)
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