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云也退：为了合法性的乌托邦��《法律的道
德性》及其他

云也退

   �我们在法理学中的出发点和旨趣是如此不同，以至于我们永远无法理解对方的作
品。�经过了时间跨度逾10年的两轮辩论之后，1969年，名重一时的美国法学家朗�富勒在
自己的代表作《法律的道德性》的修订版中，增添了题为�对批评者的回应�的长长一章，
向他的对手，分析实证主义法学家H.L.A.哈特发动了第三波反击。不过，他引的哈特的这句
原文却是十足的实话：由于从两个立场、甚至可以说是成见出发，富勒和哈特之间的笔战宣
告无果，长寿的哈特后来在法学史上赢得了一席尊贵之地，但对富勒而言，这场论战更像是
一场意义有限的�零和博弈�。

自然法复兴的急先锋

从《法律的道德性》一书中，我们可以看到富勒和其本派前辈们的共同点。从格劳秀
斯、普芬道夫、霍布斯、斯宾诺莎到洛克、孟德斯鸠和卢梭，�自然法�始终葆有一个鲜明
的、而且愈益坚固的理性内核，认为人类可以获致一种自然能力，不但能正当行为，还能够
以理性的标准评判行为的正当与否���一切都必须在理性的法庭面前为自己的存在作辩护
或放弃存在的权利�（恩格斯）。这样的理念指向一种�应然�的法律思维，法学家首先必
须研究的是法律�应该�是什么样的，立法必须诉诸理性的指引，才可能取得正义的�良
法�。
富勒这本书的核心，也就是著名的法律的八项�内在道德�，便是这一思路指导下的产
物。他把追求良法的境界看作一条通往�合法性的乌托邦�的道路（这一点被不少学者病为
堂吉诃德式的天真烂漫），在那里，�所有的规则都是绝对清晰明了的，它们彼此协调，为
每一位公民所知，并且从不溯及既往。�为此，富勒煞费心思地拟定了良法应予遵循的八项
准则，也即�内在道德�：法律的一般性、法律必须颁布、法律不得溯及既往、法律必须清
晰、法律不可前后矛盾、法律不能要求不可能之事、法律必须有连续性、官方行动必须与法
律保持一致。在提出这些原则的时候，富勒其实是给出了一个预设，那就是一定有一种完美
法律的境界存在；纵使不能达到，也可以无限地去接近。
认识到理性之有限后，悬置起真理的确凿面目，遵循既有的原则去向着真理的方向不断
迈进，这一颇有康德主义色彩的思维进路固然雄心勃勃，但法律这种经营俗世的东西而言是
否适用？富勒自己也提到，有不少批评者认为，他这八项原则充其量只是支撑一部法律的骨
架、维持其起码的运转所必需的条件罢了，犹如在敲钉子之前必须先把钉子扶正那样，富勒
对此冠以�内在道德�的名义，其实是一种�为赋新词强说愁�式的无意义拔高。正是在
此，富勒和哈特的论争约略呈现出�概念之争�乃至�意气之争�的一面：哈特对富勒学说
攻击得最系统，质疑得最深：难道给�道德�这么虚浮的东西硬套上一个立法原则的外壳，
就可以证明法律内含着道德性，法律与道德有着密不可分的联系了？

恶法是不是法

自然法学派在50年代的复兴捧出了富勒这位满怀道德热情的急先锋。富勒的思想得益于
当时的氛围，得益于举世瞩目的纽伦堡和东京大审判，以及关于战犯艾希曼等人的一系列重
大历史事件的发生。正如人们所熟知的，这些审判提出了一个如何处置�合法作恶者�的问
题，那些甘当纳粹党刽子手的人��如艾希曼这样双手血腥的屠夫��是否可以以�奉命而
行�或�行当时的法律允许或鼓励的行为�为自己辩解？在本哈德�施林克的畅销小说《朗
读者》里，我们看到即便是在德国国内，这样的做法也没有得到任何宽宥和通融：女主人公
汉娜仅仅是在犹太难民被火灾困住的时候，在党卫队上级默认的情况下不作为，都被提起了
严厉的战犯级别的诉讼。
还有一个例子就更有名了：一名妻子向纳粹当局检举揭发其夫曾发表反对希特勒和纳粹
当局的言论，从而导致其夫被按纳粹的法律处以死刑。尽管这位妇女申说自己是依法行事，
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仍于1949年被联邦德国法院处以徒刑。富勒对这一个案格外重视，在《法律的道德性》的附
录中，他施展其寓言写作的天才，把此事改写成一个�怨毒告密者难题�：他按照纳粹党的
特征虚拟了一个�紫衫党�，该党上台以后没有废除原先的宪法，也没有对《民法典》、
《刑法典》和诉讼法动任何手脚（这都是给对分析实证主义进行批判铺路，他认为哈特等人
只讲立法的形式合法，而忽略其实质正义），却大兴告密之风，导致许多人挟私报复，借助
紫衫党保障的合法性陷害私敌。在紫衫党倒台，民主宪政秩序恢复之后，人们就如何惩罚告
密者的问题展开了辩论，富勒列举了五种观点，其中，极端的实证主义论者坚持�恶法亦
法�，认为人们没有理由去追究当时合法的行为，而那些比较温和的实证主义者也对是否可
以溯及既往地审判怨毒告密者举棋不定，态度暧昧。
富勒所持的态度不难理解：他坚决认为�应然�应当指导�实然�，只有充分遵循�内
在道德�的要求，制定出来的才是正义的法律，哪怕这种�道德�已经细化为八项相当中性
的原则。所以，被告密者利用来报私仇的法律不是法律；在�恶法非法�这一点上，他似乎
怀有一种不假思索的、近乎意识形态的确信（自然法学派正义凛然的学术魅力很大程度上导
源于这种确信）。与他相反，哈特的观点却是�恶法亦法�：纳粹党的立法也是经过正当程
序的有�合法性�的法，�只是这种法律是如此邪恶，以至于我们不得不去违反它。�
恶法是不是法？白马是不是马？听起来这好像是诡辩论者操弄的文字游戏，不同学派互
相怄气的战场。但富勒紧咬不放，在《法律的道德性》中频频明示或暗示：实证主义法学不
管如何自圆其说，总是要露出�法律乃权力的单向投射�这一观念的马脚。他质问道：
�那么，我的批评者们为什么如此着意地要维护这种观点，即：合法性原则只不过表述
了为达致政府目标而设的效率准则呢？答案其实很简单。他们的分析要素根本不是取自于法
律，而是取自于我在这里一直称为管理性指令的那种东西。我们在他们的作品中找不到任何
对法治之基本原则��一个法律权力部门队公民作出的行为必须通过被带入到一套事先公布
的一般性规则的约束范围之内而获得正当性。�
换句话说，违背了�一般性�原则的法律，就有可能朝令夕改，进而可能任由权力者玩
弄于股掌，可能襄助权力者建立一个�管理型模式�的法治体系��富勒坚信这一点，他写
下这些话的时候，一定踌躇满志地认为自己点到了要害，何况其背后还有纽伦堡审判作坚固
后盾。我们看到，当富勒声称要揭橥他的对手的立论立场，要描述一种为约翰�奥斯丁、汉
斯�凯尔森和H.L.A.哈特三代实证主义代表人物所�共享�的思想结构的时候，他的矛头首
先就指向了这一点：�分析实证主义讲法律看成是一种单向度的权威投射，发端于一个权威
源泉而强加到公民身上。��管理型模式�的法治是自上而下的，缺少为他反复强调的政府
和公民间的互动性，从而，�良法�的产生也易于缺少程序上的保障。
然而，哈特的分析实证主义法学真的如此缺少道义硬度吗？富勒自己又是从一个什么样
的观念立场出发的呢？在《法律的道德性》的第四章里，朗�富勒对哈特拒不承认他的八项
原则是�法律的内在道德�表现出全面的迷惑不解：�哈特的意思难道仅仅是说：通过尽情
发挥想象力，我们可能设想出这样一种情形��一个邪恶的王国追求最为不公的目标，但却
总是能够保持对合法性原则的真正尊重？��或者哈特的意思是说，历史实际上已经提供了
足够的例证，来说明忠实地坚守法律的内在道德的确可以同残酷地无视正义和人类福祉结合
起来？�富勒始终不明白，哈特既然谈到德国在清理希特勒统治时期留下的道德和法律残迹
时所面临的困境（即后人何以追究过去的�合法行为�），又怎能把到嘴边的话咽回去，就
是不说出�法律道德�（legalmorality）这四个字呢？在他看来，若是不诉诸自然法的基
本观点，不讲�法律的道德性�，就根本无法对纳粹时代的法治进行道义上的全盘否定。

引入道德，还是借助功利主义？

富勒�哈特之争陷入僵局是必然的。正如雷蒙�阿隆在一次法兰西学院演讲中清醒地揭
示到的：�逻辑技术上的讨论永远是有局限的，它多少掩盖了一些观念的或实践中的对
立�，从本身势不两立的立场出发，严密的逻辑推进至多只能落实成大眼瞪小眼的一对理论
双子楼，各自挣着各自的一片天空。在对待纳粹罪责问题上，富勒实在把哈特想得过于幼稚
了，堂堂的语义分析大师怎么会落下一个�单向权威主义�的话柄呢？与其说哈特对道德问
题麻木不仁，毋宁说他更加现实地认识到，道德在确定�用来控制社会的规则�的问题上是
一种不那么可靠的东西。如果我们现实一点，坦率一点，就不必诉诸道德、良心这些东西，
我们完全可以像功利主义者那样，对纳粹的威权立法作出一个简练的消极评价：它们引导战
争经济，导致社会混乱��它们是恶法。
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哈特指责富勒过于迷恋法的�目的�（自然是富勒的道德情结在作祟），让后者不胜厌
烦。但由于出发点不同，他终究没能理解对手的确切意思。哈特是要提醒他，如果不能把法
律和道德明确区分，让它们在各自的领域发挥功用，那么立法的稳定性将得不到保证。哈特
强调恶法仍是法，仍然具有法的效力，是因为诚如很多学者指出的那样，它们得到了国会授
权法案的确认，是具有合法性的。但是，我们仍可以借助道德批判的力量去质疑这种法的实
效的是非善恶，进而形成矫正、补充之的外部力量��在这种情况下，法与道德各司其职而
互有作用。倘若像道德论者那样动辄拍案而起，否定一种实在法的切实存在，我们很难想象
有哪一套法律的制定和运行能成为富勒理想中的�让社会合乎规则控制的事业�。
哈特借助功利主义理论资源排除道德对法律领域的入侵，富勒对此感到十分难受。他坚
持认为法与道德是一体的，�道德让法律成为可能�：�如果有人企图通过法律规则来发泄
盲目的仇恨，这种道德本身便遭到了违背�。到这里，终于该提提富勒对两种道德的区分
了��我以为这是他最有现实意义的理论贡献��义务的道德和愿望的道德：愿望的道德是
值得人们追求的美德（例如乐善好施、见义勇为），如果我们的行为没有达到愿望的道德标
准，我们只会因此使人感到惋惜；义务的道德则是人必须遵守的道德（例如不得攫夺他人财
产、不得杀人伤人），违反了它，我们将因此而受到指责。富勒指出，义务的道德最接近法
律，因此，这一区分可帮助我们辨别某些道德要求的不合宜（例如要求遭强暴的妇女宁折不
弯），以及对背德行为的某些法律惩治的不适当（例如闯私宅拘捕看黄碟的夫妇）。
但是，问题在于，富勒企图用两种道德来类比法律；作为自然法学派，他心中惦记着一
个颇为浪漫的理想：法律不应安于维持现状稳定，法律（义务的道德）理应用来敷设引导人
们走向愿望的道德的道路。富勒的要害就在此处，他没有看到，这种类比本身就是有风险
的。道德是一种相对的东西，是历史进步的产物：古希腊人、古罗马人觉得奴隶制度并没有
什么不道德的（塞涅卡这种思想超前的斯多噶派哲学家是绝无仅有的例外），但到了今天，
所有人都会认为奴隶制度是不道德的，从而任何反映奴隶社会关系的法律也都是不道德、不
公正的。纳粹法律也是如此。它不道德，是因为其严重违背了人类文明进步的程度。
再进一步地问：何谓�自然法�？奴隶社会认为奴隶制是自然法，封建社会认为农奴制
和贵族特权是自然法，工业社会则认为一般的平等是自然法。富勒坚持法应该包含�最低限
度的道德要素�，这又会让我们陷于困境：最低限度何在？不同的人会有不同的看法，不同
的时代也有不同时代的标准。富勒提出了八个原则，作为对19世纪实证主义的一种缓和，哈
特自己在《法律的概念》中也提出了五个自然事实��可以说，对法律所需的道德内因进行
胪列的结果，与每个人的话语习惯、思维方式、前定立场都有关系，最终仍不免要停留在概
括�良法�拥有的诸多特征的水平上。
如果说实证主义只重�实然�不重�应然�，含有为恶法张目的危险的话，那么正如哈
特指出的那样，把法与道德混淆一处，僵化地认为法只有符合某些道德原则才是法，也同样
不能避免盲目服从或盲目反对法律秩序。富勒担心，如果仍把纳粹法当作法来看待的话，那
些作恶者就能轻易逃脱惩罚。和这位严肃的道德家相比，曾常年治边沁哲学的哈特显得从容
许多，他说：我们可以颁布溯及既往的法律去追究他们的责任，只要把这种法律严格限定在
二战罪责问题上就可以。哈特断言，虽然溯及既往的法律原则上是有害的，但在这一特殊情
况下，却是一种�两害相权取其轻�的功利主义做法。正是在这个意义上，由哈特阐扬的新
一代实证主义法学在把法律和道德做严格区分的情况下，仍能保证不违拗�天理人心�。

注定无果的论战

科特雷尔在他的著作《法学政治学》中，对法理学界的这场著名辩论有一番精彩评价：
�我总感到，这场争论的哪一方都不可能获胜，且也没有可以判断获胜与否的可靠标准。争
论看起来无休无止，问题永远不会解决。实证主义者和自然法的律师几十年如一日地对峙
着。胜利的天平时而倾向于这一方，时而倾向于那一方。两位法理学家只能时而欢呼，时而
冷嘲，给自己的对手扣上道德麻木的人或虚妄的浪漫主义者的大帽子。�在读过这部期待已
久的富勒名著后，我想用个显失全面的比喻给这场论战作结：同一具丑陋的尸身，在一位判
官手里被吊起来鞭笞示众，在另一位手里则化作木乃伊封入历史陈列馆，只留给世人一个狰
狞的形容。

来源：http://www.tianya.cn/publicforum/Content/books/1/78280.shtml
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