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法社会学与规范性问题的关联方式

力量与限度       

雷 磊*

摘 要 法的规范性问题是法学研究的核心问题,法社会学在对这一问题的处理上既有

其力量,也有其限度。法社会学包括经验法社会学与理论法社会学,后者又分为法的社会理论

与社会哲学。就外部关联而言,经验法社会学对于法的规范性的说明是失败的;社会理论对于

现代社会中法律系统之规范性的功能主义说明与法理论的视角形成良性互补;社会哲学对法

的规范性的证立有否定法具备独有的规范性、甚至最终否定法的规范性本身之虞。就内部关

联而言,法的社会哲学可以作为理念准则或辅助性论据直接参与对规范性法律命题的塑造;经

验法社会学亦可以对法教义学进行“激扰”,或以经验论据的方式间接或直接“影响”规范性法

律命题的塑造,但无法替代或决定后者。在认识论层面上,事实与价值(规范)的二分法无法被

超越,但它与法社会学能否处理规范性问题无关,因而是一个被错置的批判起点。
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引 言

没有糟糕的方法,只有糟糕的作品。对于法律和法律现象而言,任何一种视角和方法的研

究都是有益的———无论这些研究带来的结果是对于法律之特性的另类说明或辩护,还是解构,
后者至少可以让传统法律研究者意识到某些研究的盲点,或其基本预设并非是那么地“天然”。
所以,尽管笔者认为至少从18、19世纪以后,法教义学作为狭义上的法律科学无疑构成了法学

的核心部分,但并不否认基础研究(它在实质上是从其他学科的视角出发对于法律的研究)的
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重要性:不仅法哲学如此,法社会学、法经济学、法人类学等同样如此。尤其是法社会学研究近

年来在中国方兴未艾并日益成熟,不管是基于田野调查和数据统计的经验法社会学,还是以

“社会理论法学”之名进行的理论法社会学,都从自己的角度为中国的法学研究做出了贡献。
但是,法学毕竟有自己的核心问题。所以有一个检验某种研究的“相对”重要性的方式,就

是看这种研究对核心问题的说明力如何。法的规范性(thenormativityoflaw)就属于这样的

问题。所谓法的规范性,用哈特的经典表述来说就是:“凡有法律之处,人类的行为在某个意义

上就不是随意的,或者说是‘具义务性的’”。〔1〕简单地说,就是法的应然拘束力。“法的规范

性”问题要回答的核心问题是:法为什么具有规范性,或者说法为什么能拘束人们的行为? 这

一问题的重要性不仅得到法理论和法哲学学者(他们有时被称为规范法学者)的重视,在今天

也受到了法社会学者的承认。因为“法律的规范属性,乃是法律不可被化约的本质性属性。如

果规范性因素被化约掉,则法律也就不成其为法律了。”〔2〕所以,“真正科学的法社会学研究”
不应局限于对法律实践进行事实意义上的描述,更应“正面描述作为一种规范而存在的社会事

实方面”。〔3〕在笔者看来,恰恰在这个问题上,法社会学同时显现出了它的力量与限度。

一、主题限定:一个预备说明

在正式进入主题之前,首先要来对本文标题所涉及的一些用语作出限定或说明,以免因对

用语的理解不一而产生不必要的争议。
首先,本文所谓的“法社会学”既包括经验法社会学,又包括理论法社会学。经验法社会学

采取统计、调查、实验乃至当前流行的大数据分析等方法,观察、描述和解剖特定时空范围内的

法律实践(经验-实证方法),强调社会环境因素对于法律运行的影响和法的社会实效(“活法”
“行动中的法”),有的还试图从中提炼出一套规律性的经验模型。今日中国“社科法学”(“法律

与社会学科”)的一个主要分支即是经验法社会学,其典型的研究主题是乡村司法和基层治理。
与经验法社会学相比,社会理论法学更加注重在理论框架下观察法律现象,更加重视理论内含

的反思机制,更加重视“宏观”理论的建构和运用。〔4〕本世纪以来,中国的法学研究者在全面

阅读西方(法)社会学者(近来尤其是卢曼)的经典作品的基础上,将其理论范式引入对中国社

会和法律的观察,针对中国的社会法律转型提出各种解释方案,更有以“社会理论法学”(社会

理论之法)为该阵营命名者,基本就属于理论法社会学的脉络。如果说经验法社会学重在“定
量”的话,那么理论法社会学无疑更注重“定性”。当然,无论是哪一种法社会学,都拥有一个基

本立场,那就是埃利希的那句名言:“在当代以及任何其他的时代,法的发展的重心既不在立
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(英)哈特:《法律的概念》(第三版),许家馨、李冠宜译,法律出版社2018年版,第138-139页。
泮伟江:“双重偶联性问题与法律系统的生成:卢曼法社会学的问题结构及其启示”,《中外法学》

2014年第2期,第546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。
参见陆宇峰:“社会理论法学:定位、功能与前景”,《清华法学》2017年第2期,第99页。
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法,也不在法学或司法判决,而在于社会本身。”〔5〕因为无论是哪一种法社会学,都是从社会

学视角对法律和法律现象的研究,都属于社会学的分支。
其次,本文中的“规范性”指涉的是法社会学的研究对象、而非研究立场。研究对象和研究

立场是两回事。法社会学的研究对象,笼统地说就是法(或法律体系)。法社会学与规范性问

题的关联,指的就是法社会学对于法(或法律体系)的规范性问题的处理,或者说从法社会学的

角度如何对法(或法律体系)的规范性进行说明或辩护。在宽泛的意义上,具有规范性的研究

对象也包括法律实践(当然,在有的法社会学理论,法与法律实践原本就是一回事)。进而,如
果我们将法教义学视为法律系统的自我观察和自我描述的话,因而作为内在于法律实践的、严
格意义上的法学 〔6〕的话,那么法社会学对法或法律实践的规范性问题的处理也就包括了对

法教义学之规范性(这一点当无任何疑义)的处理。另一方面,法社会学的研究立场,指的是该

研究本身的性质为何,是描述性的还是规范性的。〔7〕描述性研究旨在对研究对象进行观察、
说明和分析,透析其内在特点或总结其规律,以期获得对对象的恰当认识。而规范性研究旨在

为研究对象提供判断标准(应当/不应当),以期对对象进行评价、规定和调整,影响与对象有关

的行动或实践。借用马克思的名言来说,前一种研究意在解释世界,而后一种研究致力于改造

世界。要指出的是,研究对象与研究立场并无必然关联,描述性研究不见得不能处理规范性的

对象,规范性研究也并不一定见得就能对规范性对象进行最佳处理。前者如凯尔森的纯粹法

学说,就是一种对作为规范体系的法的描述性研究(尽管他的“规范法学”的定位会引起一些误

解)。应当说,大部分法社会学理论(并不限于经验法社会学)都是描述性理论,只有少部分持

规范性立场。〔8〕但无论持何种研究立场,只要涉及对法的规范性问题的处理,都属于本文考

察的范围。
最后,这里所说的“关联方式”包括两种,即外部关联和内部关联。所谓外部关联,是指超

然于法(或法律体系)之外对法的规范性现象进行观察、描述或提供判断标准,但一般而言不直

接进入法律实践,参与法律运作。所谓内部关联,则是指进入法(或法律体系)之内,直接或间

接地参与法的规范性实践,作为法律实践的组成部分发挥功能。要注意的是,上面所说的描述

性研究/规范性研究的区分与这里所说的外部关联/内部关联并不存在对应关系。也即是说,
并非描述性研究就一定得采取外部关联的进路,反之亦然;也并非规范性研究就一定得采取外

部关联的关系,反之亦然。正如后文所显示的,无论是描述性研究还是规范性研究,都有可能

采取外部关联或是内部关联的方式。接下去我们就将以外部关联和内部关联为序,来依次阐
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(奥)欧根·埃利希:《法社会学原理》,舒国滢译,中国大百科全书出版社2009年版,作者序。
参见(德)卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2003年版,第72页。
参见雷磊:“如何学习法理学?”,《研究生法学》2011年第4期,第115-116页。尽管该文中的立场

划分直接针对的仅是法理学,但也适用于整个法学研究。
当杨帆试图以“‘社会理论法学’的规范性立场”来证明理论法社会学能为法的规范性提供根基(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39-42页)时,在某种程度上就混淆了研究立场的规范性与研究对象的规范性,或至少犯了以偏概

全的错误。因为并非所有的社会理论法学都持规范性立场,而描述性的理论法社会学也未必不能处理法的规

范性问题(见下文)。
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明经验法社会学和理论法社会学处理法的规范性问题的方式。

二、法社会学与规范性问题的外部关联

(一)说明与证立

法或法律实践何以具有规范性? 对于需要从理论上进行解释。但解释是一个比较模糊的

概念,它既可以意味着对对象的说明,也可以意味着对对象的证立。故而对规范性的解释理论

可分为两种进路:一种是说明性理论,也就是首先将法或法律实践具有规范性认可为一种既存

现象,然后去说明何以法能具有规范性。这种理论持一种描述性的立场,所争议者只在于什么

样的描述或借助于什么样的认识论原则能帮助我们更好地来认识法的规范性。最基本的认识

论原则有两个,一个是因果原则,一个是诠释原则。运用因果原则说明法或法律实践的规范性

相当于澄清它之所以如此的原因(cause),而运用诠释原则说明法或法律实践的规范性相当于

澄清它的理由(reason)。当然,这种理由是说明性理由(explanatoryreason)。说明性理由必

定同时可以扮演原因的角色,反之则不行。另一种是证立性理论,它认为法或法律实践必须符

合特定的判准才具备规范性。换言之,从这种理论出发,并非所有的法或法律实践都必定具备

规范性,只有符合它所提供之判准的法或法律实践才被认为具有规范性。所以,这种理论的逻

辑起点并非对实在之法或法律实践的规范性的认可,而是对规范性判准的设定。用规范性标

准去判断哪些法或法律实践具有规范性相当于为此提供证立性理由(justifyingreason)。
因此,在理论与实现的关系上,说明性理论与证立性理论是不一样的:前者具有“理论对世

界的适应指向”,当理论与现实不一致时,要负责的是理论而不是现实;而后者具有“世界对理

论的适应指向”,当理论与现实不一致时,要负责的是现实而不是理论。〔9〕与此相应的是,不
同说明性理论所争议的是哪一种理论(原因或说明性理由)是对现实更好的说明,而不同证立

性理论所争议的是更理想的规范性标准(证立性理由)是什么。说明性理论属于描述性研究,
而证立性理论属于规范性研究。经验法社会学就属于对法或法律实践之规范性进行说明的描

述性研究,而理论法社会学则有可能与经验法社会一样旨在说明规范性,也有可能属于对法或

法律实践进行规范性证立的规范性研究。
(二)经验法社会学:一种失败的说明

经验社会学可以对法和法律实践进行描述和说明,但它是一种失败的描述和说明。这是

因为:一方面,经验法社会学的认识论原则无法恰当地描述出法的规范性现象本身。这可以与

法理论对法或法律实践的处理形成鲜明的对比。经验法社会学与法理论对规范性问题处理方

式的差别是因果性社会科学与规范性社会科学的差别。自然是一个彼此间作为原因和结果

(即依据被称作因果的原则)联结起来的要素体系,自然法则就是对这一原则的运用。描述自

然法则的科学就叫自然科学。社会是一种人类行为的秩序。我们当然可以用因果原则来确定

人类行为,因为人及其行为首先就是一种自然(生物的或物理的)存在。以此方式形成的就是
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因果性社会科学,它其实是自然科学方法对于社会的运用。与此不同,我们也可以将人类的相

互行为视为被规范确定的、也即以确定行为之规范为研究对象,如此形成的就是规范性社会科

学。因果性社会科学与规范性社会科学奉行不同的原则,即因果原则和归结原则。因果原则

(自然法则)说的是:有 A则必然有B;而归结原则(规范命题)说的是:如果有 A则应当有

B。〔10〕

两者之间的区别是“是”与“应当”的区别。要注意,“是”与“应当”都是人类用来描述世界

的方式,但却属于不同的范畴。举个例子:红灯行人止步,绿灯行人行走。对此,经验法社会学

的描述只能是“(在特定的时间和地点)红灯亮起时行人止步,绿灯亮起时行人行走”。或者说,
“红灯或绿灯亮起时原因,行人止步或行走是结果”,它只能描述出一种规律性行为;而规范性

社会科学的描述却是,根据“红灯亮起时行人应当止步,绿灯亮起时行人应当行走”的规范,人
们这么做。这里面的区别在哪里? 其一,因果原则是必然的,归结原则不是必然的。只要“红
灯或绿灯亮起时原因,行人止步或行走是结果”得以确定,那么当前一个事实出现时后一个事

实必然出现。〔11〕相反,即便“红灯亮起时行人应当止步,绿灯亮起时行人应当行走”得以确

定,也不见得当红灯亮起时行人就必然会止步(想一想中国式过马路!),绿灯亮起时行人就必

然会行走。显然,在红绿灯的情形中,后一种描述更贴切。其二,因果联系独立于人类的干预,
归结关系是通过由法律权威即某种意志行为所制定之规范来建立的。因果关系的运用所展现

的自然法则不以人的意志为转移,就像太阳落下去天就会黑,大风起时柳条就会扬起那样。而

红灯行人止步、绿灯行人行走并非自然法则,而是基于人类制定的某个交通法规中的规范。正

是由于这一规范的存在,才在红绿灯亮起与行人止步或行走之间建立起了关系。其三,自然法

则必须要按照事实去校准,但人类的作为与不作为的事实应当按照有待规范科学描述之规范

命题去校准。自然法则要符合事实关系,假如我们发现红灯亮起时行人没有止步、绿灯亮起时

行人没有行走,或者行人止步并非因为红灯亮起、行人行走并非绿灯亮起,那么两者的因果联

系就不成立。相反,即便红灯亮起时行人没有止步、绿灯亮起时行人没有行走,或者行人止步

并非因为红灯亮起、行人行走并非因为绿灯亮起,也不影响“红灯亮起时行人应当止步,绿灯亮

起时行人应当行走”这一规范的效力。相反,我们会说(在前一种情形中)行人的行为是错的或

不合法的。正因为如此,哈特认为要恰当描述出上述现象就必须要采取“内在观点”。〔12〕

经验法社会学对于法或法律实践的说明之所以是失败的,就是因为它采取的是纯粹的外

在观点,或者说外在观察者的立场,而没有像法理论那样采取内在观察者的立场(见下文)。它

至多只能描述出人类行为的规律性(具有规律性的行为可以称为“习惯”),但却无法描述出规
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Vgl.HasKelsen,ReineRechtslehre(Studienausgabeder2.Auflge1960),hrsg.v.Jestaedt,2017,

S.153.
当然,经验法社会学者可能会说,行人之所以止步或行走,原因不在于红灯或绿灯亮起这一事实本

身,而在于“红灯亮起时行人应当止步,绿灯亮起时行人应当行走”的规范。但是,其一,经验法社会学在确立

这一规范与行人止步或行走之间的因果关系时,同样是将这一规范作为事实来对待的,因而他们所确立的依

然是两个事实之间的关系。其二,抛开这一点不论,这种情形能够说明的也只是规范之约束力(规范的实效),
而没有说明规范何以具有规范性,因而与要解决的核心问题无关。

参见哈特,见前注〔1〕,第146页。
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范本身,因为它缺失了内在面向(规范性态度)。如此一来,它就无法说明作为一种社会事实的

法与自然事实之间的差别何在。而将法界定为一种有别于自然事实的社会事实,正是说明法

的规范性的关键。〔13〕所以,经验法社会学对法或法律实践的描述是一种不到位的描述,而法

作为一种独特的社会实践需要的是一种“深度描述”。之所以不到位,是因为因果性社会科学

的研究焦点在于人类“行为”(经验事实的层面)。尽管经验法社会学者会声称他们不会忽略法

律规范,但其重点依然在于规范下的行为而非规范。而规范性社会科学则要求将重点置于规

范本身,虽然它也考察行为(法律实践的组成部分),但强调的是行为的规范意义,所以两者的

区别是“法律规范下的行为”与“法律规范下的行为”之间的差别。〔14〕这种重心的错置导致了

对于法的规范性问题求解是缘木求鱼,因为法的规范性问题处理的是作为规范的法本身、而不

是别的什么(包括具有法律意义之行为)的规范性。正因为如此,所以哈特才会说,如果没有

“规则”(规范)的观念,我们就连最基本形态的法律也无法说明。〔15〕

另一方面,经验法社会学的因果描述也无法说明法的规范性来源(为什么具有规范性)。
比如,为什么“不得盗窃”这个规范具有拘束力? 经验法社会学可能会这样说明:是因为制定这

个规范的人(立法者)受到了某种情感动机的影响。但是情感动机只是立法者制定“不得盗窃”
这个规范这一事实的原因,而不是“不得盗窃”的理由。同样的道理,特定的社会环境和社会因

素是影响立法出台这个规范的原因,而不是这个规范有拘束力的理由。当然,经验法社会学者

可能会指出,为什么规范性来源理论就必须是理由理论、而不能是原因理论? 答案是:不可以。
因为这最终会消解法的规范性本身。为了证明这一点,让我们举一些例子。法国社会学家雷

蒙·布东曾对社会学上的四种行动模式如何在生活实践中导出应然性(即如何从事实推导出

规范)举过如下四例:〔16〕

第一类(传统行为):我同他握手[果],因为他是法国人,法国人见面时握手[因]。
第二类(情感动机):她保护他[果],因为她喜欢他[因]。
第三类(价值理性):我不偷窃[果],因为我认为不应该偷窃[因]。
第四类(工具理性):我穿外套[果]是因为天气冷,因为外套能简便地帮助抵御寒冷[因]。
如果仅仅是如此,那么这种说明就是失败的,因为我们在这四个例子中看到的只是两个事

实之间的因果联系。因为很显然,这里的每一类情形中,“因”都是事实,“果”也是事实(行为)。
正如上文所说,它只是澄清了某种行为的原因,完全限于事实的层面,而与规范(规范性)无关。

·0141·
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

再一次指出,以经验社会学或自然科学的方法去研究法或法律实践完全是可能的,因为法或法律

实践首先就是一种(从物理、心理的角度出发的)自然现象。这里只是说,这种方法无法说明法的规范性。
故而鲍姆加特纳明确指出,法社会学就是对法律行为的科学研究。参见(美)M.P.鲍姆加特纳:

“法律社会学”,载(美)丹尼斯·帕特森编:《布莱克维尔法哲学和法律理论指南》,汪庆华、魏双娟等译,上海人

民出版社2013年版,第411页。
哈特,见前注〔1〕,第137页。
(法)雷蒙·布东:《价值观溯源:信念的哲学与社会学追问》,邵志军译,江苏凤凰教育出版社2014

年版,第84页;转引自杨帆,见前注〔8〕,第36页。据原引用者的说明,此处的引用并非完全的直接引用,而是

根据自己的论文调整了一下例子的顺序,并以括号说明相对应的行动方式理论。另外,这四种行为模式源自

韦伯的理论。为了更清晰地予以说明,笔者在杨帆改述的基础上,在每一个语句中以方括号的形式加上了

[因]和[果],以表明其因果联系。
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但其实经验法社会学想要做的,却是通过经验手段(事实)来说明规范性来源(规范)。也就是

说,因是事实,而果是规范。当然,如果同情地予以理解,可以认为这里只是表述问题:每一个

语句中的前半句想要表达的其实不是某种行为,而是一个“规范”,而规范的标志词是“应当”。
如此,我们就可以将表述调整为:

第一类(传统行为):我应当同他握手[果],因为他是法国人,法国人见面时握手[因]。
第二类(情感动机):她应当保护他[果],因为她喜欢他[因]。
第三类(价值理性):我不得偷窃[果],因为我认为不应该偷窃[因]。
第四类(工具理性):我应当穿外套[果],是因为天气冷,因为外套能简便地帮助抵御寒冷

[因]。
“因为”后的部分就是对前面这个“规范”之规范性来源的说明,它看起来就建立在因果联

系的基础上,因而不违反经验法社会学的原则,不是么? 遗憾的是,这种思路依然是错的。这

里,我们首先要对规范与应当的关系稍作说明。规范的含义是:某事应当是或应当发生,尤其

是某人应当以特定方式来行为。要求他人要以特定的方式来行为的行为是意志行为,“应当”
就是每一个意图指向他人行为之人的意志行为的主观意义。但只有当“应当”同时具有客观意

义时才是有效的、拘束受众的规范。“客观”意味着不仅从实施行为的个人,而且从不参与行为

的第三方的立场出发,甚至当人们压根就不知道这一行为及其意义时都是“应当”的。〔17〕所

以可以说,规范是“应当”,但“应当”未必都是规范。〔18〕“应当”要成为规范,就必须获得某个

更高规范的授权。也可以将前一种应当称为“主观的应当”,后一种应当称为“客观的应当”。
很显然,无论是“我应当同他握手”“她应当保护他”“我不得偷窃”还是“我应当穿外套”都属于

主观的应当。倒不是因为它们仅针对个别的受众———事实上个别规范亦是规范 〔19〕———而是

因为它们仅得到了传统行为、情感动机、价值理性和工具理性这类事实条件的支撑。除非放弃

这类事实说明,转而去诉诸于更高规范之授权作为基础,才能使它们转变为客观的应当,但这

么做就已然放弃了经验法社会学的路子。再说得明白些,这些主观的应当反映的其实是某人

持有某种规范性观念的事实,而非规范本身。比如,因为他是法国人,法国人见面时握手,所以

我认为我应当同他握手;因为她喜欢他,所以她认为她应当保护他;因为我认为不应当盗窃,所
以我认为我不得盗窃(这是同义反复);因为天气冷而外套能简便地帮助抵御寒冷,所以我认为

我应当穿外套。在原句中省略掉的“我(她)认为”就表明:这些语句虽带有“应当”,表达的却是

事实,虽然这属于内在事实(观念事实),而非外在事实(行为事实)。它们仅表达出了相关行为

的主观意义、而非客观意义,故而不足以成为规范。但只有规范才具有规范性。所以,经验法

社会学的说明依然限于两个事实之间的关系(观念事实的成因),而无法说明法的规范性来源。
原因理论的最终结果就是将(观念)事实等同于规范,从而将规范性事物(包括法)的规范性等

同于(观念)事实的因果性,从而彻底消解规范性本身。

·1141·
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

Kelsen(Fn.10),S.24.
所以刚才提及的“规范”都加了引号,因为它们仅仅是主观的应当而已。
如凯尔森就将法律体系视为法律体系调整人类行为之一般规范与个别规范的全体。Vgl.Kelsen,

DerBegriffderRechtsordnung,LogiqueetAnalyse3(1958),S.150.
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一言以蔽之,法或法律实践的规范性来源问题无论如何没法转变成“可以用经验手段的社

会学进行描述的问题”。〔20〕究其根本,是因为经验社会学对“规范”进行的行为主义解释:它
“在一种行为实施中的情境化社会秩序的框架内解释规范”,从而使得“规范性的规范概念转变

为经验科学的规范概念”。进而,法也被理解为“特定的行为类型”。〔21〕无疑,对行为或经验

事实的解释要以因果原则为归依。但正如上文所显示的,要对法或法律实践的规范性来源求

解,只能依靠诠释原则、而非因果原则。当然,“诉诸于更高规范之授权”的做法本身也有局限

性,因为这个更高规范本身又需要另一个更高规范的授权,如此无穷倒退终须一个终点。因

此,凯尔森才不得不预设所谓的基础规范(Grundnorm)作为超验逻辑预设。〔22〕但以此方式

只能说明法律规范之效力传递问题(内部理论),但却无法说明这个预设本身、以及借其而成体

系的法律整体的规范性。因而法的规范性需要一种外部理论来诠释。这要么会导向法理论或

法哲学,如拉兹的服务型权威观、夏皮罗的规划理论、科尔曼赖以为支柱的共享合作理论,要么

会导向法的社会理论(见下文)。
(三)理论法社会学:说明或证立

理论法社会学与规范性问题的关系比经验法社会学更加复杂。理论社会学可以分为两

类,一类与经验法社会学一样对法的规范性进行说明。只是它更接近于法理论的做法,也即对

法或法律实践进行的是“理论描述”而非“经验描述”。另一类则用来对法的规范性进行证立,
也即为法或法律实践的规范性提供判准。我们可以将前一种理论法社会学称作“法的社会理

论”(以下简称“社会理论”),将后一种理论法社会学称为“法的社会哲学”(以下简称“社会哲

学”)。

1.社会理论对法的规范性的说明

当代影响最大的社会理论当属卢曼的系统论。卢曼的社会理论有两个基本的逻辑起点:
一是功能分化原则。功能分化原则承接自古典社会理论的“社会分工”特质,但用更抽象但更

准确的术语阐述了该原理。在卢曼看来,在现代社会中,法律系统与政治系统、宗教系统、经济

系统等相互分离,它们依据不同的“符码”和“纲要”自我观察和自我再生产;它们各自承担不同

的全社会功能,彼此不可通约、不可替代。〔23〕二是双重偶联性问题。社会学家帕森斯第一次

对这个概念进行了详细阐述,他将社会学研究的焦点置于社会互动关系,认为一方主体的行动

依赖于对他方主体行动的期待,而后者的行动又反过来依赖于对前者行动期待的期待。因此,
在社会互动的结构中,行动者的行动选择具有高度的不确定性。〔24〕这使得社会交往的不确

·2141·
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

杨帆,见前注〔8〕,第36页。

Kelsen(Fn.10),S.346ff.
Vgl.PeterStegmaier,Rechtsund NormativitätaussoziologischerPerspektive,in:Krüper

(Hrsg.),GrundlagendesRechts,3.Aufl.,2017,S.69,80.罗尔对社会学的“规范”概念进行了更细致的分

析,他认为这一概念由三个意义维度构成:行为的一致性、对行为举止的评价以及对特定行为之有拘束力的期

待(Röhl,Rechtssoziologie:einLehrbuch,1987,S.199ff.)。但这三个维度的核心依然是“行为”。

SeeNiklasLuhmann,TheDifferentiationofSociety,New York:ColumbiaUniversityPress,

1982,pp.232-238.
参见泮伟江,见前注〔2〕,第548页。
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定性大大增强。
那么,法律与上述问题有何关联? 或者说,现代社会为什么要分化出一个专门的法律系统

呢? 在社会中,行动者是对对方的行为有所期待的,如果对方行为没有满足期望就会产生失

望。解决失望的办法有两种:一种办法是随时调整和改变自己的行为和预期(认知的立场)。
但这种做法并不可取,因为如果每当对方的行动不符合自己的预期就做出相应改变,那么行动

者自己的行动也会充满变数,难以被预期。反过来说,面对自己难以预期的行动,对方也会更

频繁地调整行动。事情就会变得越来越糟糕。另一种办法是坚持原先的行为和预期(规范的

立场)。换言之,要稳定人际交往的预期,既包括自己对他人行动的预期,也包括他人对自己行

动的预期,不能随便做出改变。为了对这种规范性预期提供担保,就需要有一种承担担保功能

的特定机制,现代法律系统扮演的就是这种机制的角色。具体来说,法律体系的做法是:通过

某种条件化的纲要(如果……那么……)的设置,将符合规范性预期的行动判定为合法,从而诱

发行动者双方都倾向选择“合法”的一面,而否定“非法”的一面。而这种判定,是法律体统通过

自我递归、自我参照的方式做出来的。〔25〕这其实就是法教义学的方式。正是由于法教义学

的存在,使得法律论证与其他论证发生了高度分化,法律系统由此得以在全社会范围内执行

“稳定规范性预期”的功能。
可见,卢曼的社会理论对于法(法律系统)的规范性说明是一种功能主义的说明。一方面,

它是一种“社会”理论,因为它将规范性视为法律系统的社会功能问题:正是出于稳定化社会交

往中的规范性预期的需要,才会有作为此担保的法律系统及其规范性的必要。另一方面,它也

是一种社会“理论”,因为不同于经验法社会学,它并非对具体法律实践的经验描述,而是一种

解决诸如“现代社会如何可能”“法律系统何以必要”的理论模型。同时,它超然于法律本身的

运行逻辑之外,只是对法律系统的外部观察和描述;它并不试图用别的系统的逻辑去冲击法律

逻辑,进而破坏法的自治性(这是实在法的规范性的重要前提),而只是以社会学的视角描述出

了法的独特性和重要性。这正是其不同于经验法社会学(它试图用自然科学的逻辑去取代法

律系统的逻辑),而能对法或法律实践的规范性进行较为成功的深度描述的原因。在这一点

上,它可以与法理论这种内部观察和描述形成互补。〔26〕当然,由于社会学本身的进路所限

(观察者进路),社会理论只能说明法律规范的社会功能,而无法说明规范性本身(规范是什么?
规范性是何种性质?);功能主义的说明也只是对规范性的一种(尽管是较好的)说明方式,它无

法取代其他可能的说明方式。这也是为什么社会学永远无法排斥对法的规范性的法理论思考

的原因。

2.社会哲学对法的规范性的证立(或消解)
与社会理论不同,社会哲学是对社会现象的哲学考察。社会现象由人们通过其行动、通

知、观察和期待构成和确定,就像在社会共同体(政治的、经济的、家庭的、法律的或其他的共同

·3141·
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〔25〕

〔26〕

参见(德)卢曼:《社会中的法》,李君韬译,台湾五南图书出版公司2009年版,第152页以下;泮伟

江,见前注〔2〕,第556-558页。
在此意义上,哈特将自己的理论称为“描述社会学”(参见哈特,见前注〔1〕,第7页),并非没有道

理。
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体)的情形中那样。社会哲学的一个根本性组成部分是社会伦理学,它要回答这样一个问题:
社会共同体的何种行为以及个体相对于社会共同的何种行为在伦理学上是可辩护的。故而社

会伦理学属于实践哲学的一部分。除此之外,社会哲学还包括理论的部分,它对社会现象与理

论哲学的其他组成部分,如行动理论、认识论、语言哲学等的关系进行分析。〔27〕所以,与社会

理论不同,社会哲学的主体部分具有较为明显的规范性。换言之,很多社会哲学本身就是一门

规范性学科。
规范性的社会哲学可以用来对法的规范性进行证立。因此,与说明性或描述性的社会理

论和经验法社会学不同,这类理论社会学是要为法提供证立判断的:只有通过判准测试的实在

法才具有规范性。比较典型的是哈贝马斯的商谈理论。与传统的强调实质价值标准的哲学不

同,商谈理论试图为法的规范性提供一种程序性的判准。它试图将法的正当性建立在某种理

性商谈的结果上,用是否符合商谈程序来判断法律规范的正当性(如果法律规范是这种商谈的

结果的话)。就像哈贝马斯所指出的,在民主法治国条件下,包括司法决定在内的所有政治和

法律决定,其正当性都取决于经由交换合理理由的理性商谈达成的共识。〔28〕而一旦将这种

商谈程序法律化,也即建制为实在法,那么就可以实现“通过合法性的正当性”了。由于理性商

谈预设人权(作为自由而平等的商谈主体的资格)与人民主权(民主)的价值,所以正当的法必

然立基于这两种价值之上。法或法律实践的规范性就寄托在这种合法性和正当性之上。这种

理论的确能对法的规范性进行证立,但它提供了一种区分性的证立标准:只有实现这种商谈程

序法律化的实在法体系才有规范性,没有实现商谈程序法律化的实在法体系(如通过专制君主

制定和颁布法律)则没有规范性。〔29〕

规范性的社会哲学不仅可以证立法的规范性,也可能会消解法的规范性。当然,这原本就

是一体两面的事,因为规范性判准一方面可被用以为(部分)实在法进行辩护,而另一面也可同

时用来对(另一部分)实在法进行批评。如果特定社会哲学提出的判准与提出时实在法的实际

情形相距较远,它就可能被定性为一种批判理论。典型如马克思的社会哲学。马克思主义以

历史唯物主义(生产力与生产关系、经济基础与上层建筑的矛盾运动、阶级意志的中介)与辩证

唯物主义去看待法律现象和法律的本质,将对法律的观察重心聚焦于特定历史时期的物质生

活条件,并基于此对资本主义法律进行了批判。这是社会哲学对于法律的一种洞见。但如果

错误地将马克思主义的观点作极端化理解就可能导致否定和消解法的规范性本身的后果。典

型如早期的苏联学者帕舒卡尼斯和斯图契卡,就将法律等同于特定社会的经济关系或“商品生

产社会中的社会关系”,主张没有商品经济、社会关系和法律关系的存在,所有的规范都将失去

·4141·

中外法学 2021年第6期

〔27〕

〔28〕

〔29〕

Vgl.DietmarPfordten,WassindRechts-undSozialphilosophie?,http://www.rechtsphilosophie.
uni-goettingen.de/sozialphilosophieDE.html,(abgerufenam25Oktober2021).

参见(德)于尔根·哈贝马斯:《在事实与规范之间———关于法律和民主法治国的商谈理论》,童世

骏译,三联书店2011年版,第273-277页。
从法律实证主义的角度来看,哈贝马斯的学说其实是一种法伦理学说,更接近于自然法的立场,只

不过是一种“程序自然法”。而这与实证主义传统将“法的规范性”看作是法概念论、而非法伦理学理论的做法

相去较远。
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意义,〔30〕从而混同了社会关系(经济关系)、法律关系以及法律这三者。进而可以推知,法的

规范性是虚幻的,真正重要的是社会关系和经济关系。所以,他们是用过于极端的社会学观点

来取代了规范的观点,沦为一种反规范理论。
社会哲学原本就是哲学的一个分支,它与政治哲学、法哲学之间的界限并不十分明显。要

说与传统的法哲学有什么分别的话,那就是与传统上借助于价值论、理念论来探讨法的性质和

正当性基础不同,它更多地将法视为一种社会现象,并借助了后来发展出的诸多理论资源(语
言哲学、行动理论、各种批判理论)来分析和评价法律。这样一来,我们在承认这种理论法社会

学对于法的规范性来源之说明的重要性的同时,也会产生一个疑虑:它是否本身就属于哲学的

一部分,就像道德哲学、政治哲学与法哲学密不可分一样,社会哲学也与法哲学密不可分。换

言之,它本身就是哲学(无论是哲学的哪个部分)视角对法的研究? 这种紧密联系的一个例证

就是法哲学家阿列克西将哈贝马斯的商谈理性原则引入法律论证理论,建构出完整的法律商

谈的规则和形式,以确保将法律论证理解为普遍实践论辩的特殊情形。〔31〕与这一问题相比,
更严峻的问题是,由于它想要为法的规范性提供一个外部的判准,所以会使法的规范性仰赖于

这些外部判准,造成用这些判准的规范性去取代实在法的规范性本身,而没法澄清法本身、或
者说法独有的规范性何在。极端的情形就是像早期苏联学者那样最终否定法的规范性。〔32〕

综上,经验法社会学对于法的规范性的说明是失败的,根源就在于它所秉持的(也是其不

可放弃的)经验还原论立场。但就像一位社会理论法学阵营的青年学者所指出的:“任何试图

把法律现象还原为经济、政治、道德、意识、生理现象,把法律决定还原为利益算计、敌我决断、
伦理考量、心理分析、科学检测的做法,都从根本上低估了现代社会和现代法律的复杂性,可能

把法学研究和法律实践引向歧途。”〔33〕法的社会哲学对法的规范性的证立或批判不可谓无

益,但它本身就可能是哲学的组成部分,且有否定法具有独有的规范性、甚至最终否定法的规

范性本身之虞。与此相比,理论法社会学的另一支———法的社会理论———对于现代社会中法

的规范性问题的理解则助益更大,可以与法理论的视角形成良性互补。

三、法社会学与规范性问题的内部关联

(一)两组视角的区分

理论法社会学对于法的规范性的说明是有意义的,但它的理论姿态采取的是一种观察者

的视角(卢曼的系统论采取的是对法律系统的二阶观察),也即在不触动既有法律体系的前提
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

SovietLegalPhilosophy,trans.ByHughBabb,Boston:HarvardUniversityPress,1951,p.20,

138,149,166.;(前苏联)帕舒卡尼斯:《法的一般理论与马克思主义》,杨昂、张玲玉译,中国法制出版社2008
年版,第40、47、50、52页。

参见(德)罗伯特·阿列克西:《法律论证理论———作为法律证立理论的理性论辩理论》,舒国滢译,
中国法制出版社2002年版,第352-362页。

当然,这不是说他们的社会哲学毫无意义,而只是说在“外部关联”的视角下它有可能有此风险,但
这不妨碍在“内部关联”的视角下它对法律实践(法教义学)的可能助益。详见下文。

陆宇峰,见前注〔4〕,第97页。
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下对其运行进行恰当的实然描述。但是,法学之所以为一门规范性学科,不仅在于它要研究法

的规范性问题,即对法的规范性本身进行恰当的描述,还要以一种参与者的视角去提出法律上

的规范性命题,也即在既定的法律体系中,人们应当做什么、不得做什么、可以做什么和被授权

做什么的应然命题。这是一种对法律实践的参与,典型的代表者就是法官。这里就涉及观察

者的视角与参与者的视角的区分。〔34〕另一方面,无论是观察者还是参与者,都可以采取外部

视角或是内部视角。由此就形成了对法律实践的四种研究视角:外部观察者的视角、外部参与

者的视角、内部观察者的视角、内部参与者的视角。
经验法社会学和法的社会理论采取的就是外部观察者的视角研究,法理论(一般法学说)

采取的是内部观察者的视角,法哲学(包括法的社会哲学)采取的是外部参与者的视角,而内部

参与者视角的典型则是法教义学。〔35〕作为围绕现行实在法进行解释、建构和体系化的作业

方式,法教义学从近代以来逐步成长为法学研究和法律实践的基本样态,成为学界与实务界共

同的交流平台。法律论证之不同于普遍实践论辩的特殊之处,就在于它不涉及绝对的正确性,
而涉及现行有效的法秩序的框架内与基础上什么是正确的。〔36〕从某种意义上说,法律实践

与法教义学是一体两面的事,法律实践的规范性与法教义学中规范性命题密切相关。所以,要
证明法社会学对于规范性法律实践的影响(与法律实践规范性的内部关联),就要证明自己对

于法教义学中规范性命题的意义,也即,法社会学以何种方式去参与到法教义学中规范性法律

命题的塑造之中,或者说影响到对规范性法律命题的具体主张。
(二)理论法社会学的参与方式

社会理论的主要作用在于对法或法律实践的外部观察,能够参与法教义学之规范性法律

命题塑造的是社会哲学。社会哲学参与塑造的情形有两种,一种是作为法教义学说的理念准

则,另一种是作为法教义学说的辅助性论据。
前一种情形的例子依然是哈贝马斯的商谈理论。理性商谈不仅可以外部关联的方式为法

的规范性提供证立标准,而且也可以内部关联的方式为特定法律规范的教义学内涵提供理念

准则。哈贝马斯的商谈理论建立的是一种“理想言谈情境”。理想的商谈是在不受限定的时

间、不受限定的参与资格与完全无强制性的条件下,借助于设立语言概念的充分清晰性、经验

信息的充分性、角色转化能力与准备的充分性及无偏见性,来寻求某个实践问题之答案的活

动。〔37〕而现实的商谈在各种条件的限制下,只能追求相对的正确性和相对的共识。如诉讼

活动中的商谈,就不可能向社会公众的道德商谈一律开放;现代诉讼法上普遍确立的诸多原则

以及“既判力”学说都决定了,诉讼法教义学不可能接受司法过程的理想商谈模式。然而,诉讼
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〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

关于这一区分参见(德)罗伯特·阿列克西:《法概念与法效力》,王鹏翔译,台湾五南图书出版公司

2013年版,第42-43页。
参见(德)马蒂亚斯·耶施泰特:《法理论有什么用?》,雷磊译,中国政法大学出版社2017年版,第

71-74页。
参见(德)罗伯特·阿列克西:“特殊情形命题”,载(德)罗伯特·阿列克西:《法:作为理性的制度

化》,雷磊编译,中国法制出版社2012年版,第79页。
参见(德)罗伯特·阿列克西:“商谈理论问题”,载(德)罗伯特·阿列克西:《法 理性 商谈》,朱光、

雷磊译,中国法制出版社2011年版,第106页。
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法教义学却可能以自己的方式吸纳商谈理论的要素,在不追求绝对共识结果的同时引入共识

达成的基本条件,构造适合司法场域的最低限度的“理想言谈情境”,从而强化司法裁判的正当

性。〔38〕在此,理想商谈承担的是“调整性理念”(regulativeIdee)的角色,它要求围绕特定实在

法规范所形成教义命题尽可能地去追求这种理念,尽管由于既有制度和原理的制约,永远无法

百分之百实现它。
后一种情形指的是当既有的法教义学说不敷使用或不足以应对新实践时,社会哲学发挥

“辅助性原则”的角色,来支持和强化新的教义学主张。应当说,部门法学的教义化程度越高,
法哲学(包括法的社会哲学)在具体法律问题上就当与之保持越大的距离,为它留下越大的空

间去自主解决问题。〔39〕只有当出现所谓的“疑难情形”时,才需要社会哲学的出场。例如,关
于各国刑法上普遍规定的“紧急避险”条款,已经发展出相对稳定、被普遍认可的教义学说。也

即,紧急避险要满足四个条件:①必须针对正在发生的紧急危险;②所采取的行为应当是避免

危险所必要的;③所保全的必须是法律所保护的利益;④不可超过必要的限度,就是说,所损害

的利益应当小于所保全的利益。这四个条件的判断在通常情形中相对不成问题,但当出现所

谓“营救式刑讯逼供”的情形时就会发生疑难。所谓营救式刑讯逼供,即侦查机关并非为了获

取指控犯罪的证据,而是为了营救处于危境中的他人,而对犯罪嫌疑人实施的刑讯逼供。〔40〕

例如,侦查机关获知一名恐怖主义活动的犯罪嫌疑人在一家人口密集的大型商场安放了炸药,
且炸药将不定时被引爆,而且也抓获了该犯罪嫌疑人的同伙。为了挽救社会公众的人身、财产

安全,侦查人员对改名同伙实施刑讯逼供,让他交待出了炸药的具体安放地点,从而排爆成功,
避免了爆炸的发生。那么,侦查人员是否有罪? 是否可援引紧急避险作为违法阻却事由? 很

显然,在这种情形中,①③④三个条件都能得到满足,唯一可虑的是②:刑讯逼供是否是避免危

险所“必要”的? 此处,“必要”涉及到的并不只是事实判断(如侦查人员是不是真的来不及查找

炸药的具体安放地点),更重要的是涉及到社会伦理的判断。它涉及的核心问题是:(侦查人员

所代表的)社会共同体的何种行为是可辩护的? 尤其是当这种行为会给个人的权利(如人身

权)造成严重侵害时? 对此,规范个人主义和规范集体主义就可能会给出不一样的回答。〔41〕

理论法社会学(社会哲学)对于法教义学之规范性法律命题的塑造采取的是直接参与的方

式,只不过有时是作为理念准则来指导特定法教义学说的形成,有时(在疑难情形中)则是在穷

尽既有的法教义后涉入社会哲学。即便在后一种情形中,社会哲学也是在教义学的框架和体

系内发挥作用的,也即作为价值-伦理判断的依据,并最终将价值-伦理判断凝聚和类型化为
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

这一例证取自陆宇峰,见前注〔4〕,第101页。尽管作者以此例来说明的是“对法教义学的‘激
扰’”,但笔者认为它更适合来说明社会哲学承担法教义学之价值依据。因为它并非是生活世界对法教义学系

统的外部激扰,使得法教义学作出相应调整;而是直接作为特定教义学主张的价值追求,要求教义命题在特定

制度(如诉讼制度)的限定条件下尽可能地去实现它。
参见雷磊:“法哲学在何种意义上有助于部门法学?”,《中外法学》2018年第5期,第1200页。
龙宗智、夏黎阳主编:《中国刑事证据规则研究:以刑事证据的“两个规定”为中心》,中国检察出版

社2011年版,第38页。
关于这两种立场,参见(德)迪特玛尔·冯·德尔-普佛尔滕:《法哲学导论》,雷磊译,中国政法大

学出版社2017年版,第46-147页。
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新的法教义命题。当然,这两种情形的区分只是相对的:因为无论如何,它们都“从外而内”地
直接参与了对法教义学说的塑造。

(三)经验法社会学的参与方式

经验法社会学对于法教义学中规范性法律命题的影响方式有两种,一种是间接参与,另一

种是直接参与。

1.社会效果对法教义学的“激扰”
经验法社会学可以通过对法教义学的“激扰”来间接参与规范性法律命题的塑造。持外部

观察者视角的经验法社会学与持内部参与者视角的法教义学根本上属于不同的社会脉络,各
自取向于科学和法律两种彼此分离的系统逻辑。因此,前者无法直接改变后者,只能对后者施

加“激扰”。法教义学是否回应这种外部的“激扰”,则取决于法教义学是否与经验法社会学形

成“共振”。法教义学通常只能以其固有结构“理解”经验法社会学的激扰。〔42〕笼统地说,经
验法社会学的激扰就是法律实践(它亦处于生活世界之中)要面对的社会效果,它要求司法裁

判及教义学说要进行后果考量。但是,即便法教义学要对裁判的后果或者说社会效果予以回

应,它也必须要以自己的逻辑、语言和思维方式来进行回应,以确保自身运作的独立性。例如,
在著名的赵春华持枪案中,要回应社会公众对天津摆摊老太的去罪化吁求同样需要以教义学

的方式来进行,如通过对非法持有枪支罪中枪支、持有与抽象危险的要素做限制性解释来实

现。〔43〕于此,作为对非法持有枪支罪教义学说之“激扰”因素的社会效果,是引发既有刑法教

义学调整的原因,但并非教义学论证的理由本身。教义学论证的理由永远是法教义本身。
这种激扰机制使得法教义学能够克服社会现实的复杂性和偶然性,并采取一种以此为目

的的既稳定同时又灵活的方式。这就导致了法律系统(法教义学)的一个重要特征,即认知开

放与运作封闭。〔44〕一方面,法律系统绝非与生活世界及其他社会系统相互隔绝,而是可以充

分学习和吸纳经验、价值与意义;但另一方面,法律系统作为社会系统之一种,其成分和程式在

一个循环流转于系统内部的过程中持续运作,获得自我复制和内在的进化。〔45〕外部知识要

想进入法律系统之中,就必须以法律的概念与法律场域的游戏规则来进行“编码转化”,如此才

能参与到法教义学论证的过程中来。之所以说经验法社会学的这种参与方式是“间接的”,是
因为社会效果并非直接作为法教义学说(规范性法律命题)的组成部分发挥其规范功能,而仅

能促成法律实践和法教义学的自我调整。社会效果仅仅供给了外部的动力,经验法社会学所

得出的主张,总要经由法教义学的“过滤”和体系重构,才影响法律的实际运作。因为具有规范

性功能的仅仅是法教义学中的规范性法律命题本身,而非社会效果。
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

陆宇峰,见前注〔4〕,第101页。即便作者是针对社会理论法学(理论法社会学)与法教义学的关系

来作出如上论述的,但笔者认为它更适合经验法社会学与法教义学的关系。
参见劳东燕:“法条主义与刑法解释中的实质判断———以赵春华持枪案为例的分析”,《华东政法大

学学报》2017年第6期,第16-34页。

Vgl.Luhmann,SozialeSysteme:GrundrisseinerallgemeinenTheorie,1984,S.60ff.
参见(德)尼可拉斯·鲁曼:《社会中的法》,李君韬译,五南图书出版有限公司2009年版,第64页

以下。
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2.经验论据的规范意义

经验法社会学有时也可以以“经验论据”的方式,直接参与法教义学中规范性法律命题的

塑造。〔46〕首先必须承认,经验描述本身就是法教义学的一个层次,经验论据在法教义学论证

中也是不可缺少的。〔47〕规范性法律命题得以作出的基础,一个是既有的法律规范,另一个就

是经验描述,只有具有准确和妥当的经验基础,规范性法律命题才会有评价的对象。从这个意

义上讲,经验的层面其实是规范性层面作业的预备阶段。当然,经验论据对于规范性法律命题

的意义不止于此,因为不同的事实可能会引起不同的规范性评价。这方面最典型的研究是王

鹏翔和张永健的论文《经验面向的规范意义》。这篇文章提出了“具有规范重要性的差异制造

事实”这个重要概念,简言之,某些事实的存在及其发生几率对规范的证成有决定性的影响,会
造成规范上的差别对待。〔48〕因此,实证经验研究可以从“这种事实是否存在”以及“它存在的

概率和程度是多少”这两个方面对其进行描述,进而对法律运作的规范结果产生影响、做出判

断。所以,法教义学“本来就有经验面向”,且不可或缺。
毋庸置疑,在经验描述作为规范性评价之基础的意义上,基于不同的事实(及其发生几率)

自然会塑造出内容不同的具体规范性命题。但是,“具有规范重要性的差异制造事实”这一说

法本身可能会导致一些误解,一些对这个层次的经验论据具有不应有的过高功能的期待。这

里的问题主要有两个:其一,经验论据或者说事实本身是没有什么规范意义的,它之所以有规

范意义是因为论证者(提出或接受这一论据的人)认为它有,或者根据某个规范它有(某个规范

将它规定为构成要件的组成部分)这种意义。其实,“具有规范重要性的差异制造事实”这个表

述本身就不是个经验层次的论据了,因为它包含着“规范重要性”这个规范性因素。事实本身

是无所谓有没有规范重要性的,也不会自己产生规范上的差异。是因为我们认为它有,或我们

根据规范判定它有,它才有。黄舒芃曾写过一篇论文《数字会说话吗?》,数字也是事实,但数字

的重要性不是由它的事实性决定的,而是我们认定的。〔49〕俗话说“事实胜于雄辩”,但事实之

所以能成为规范性论证中的论据,只是因为我们对于某些事实拥有相对一致的规范性观念。
其二,虽然经验论据本身不具有规范意义,但它的确可能会影响或产生规范性意义。只是,对
于法学研究而言,有意义的影响必须是对法教义学中规范性法律命题的影响,而不是别的层面

的影响。王鹏翔和张永健曾为“具有规范重要性的差异制造事实”提出这么一个例证:“如果

‘白人法官会导致做出不利于非裔族群的判决’这个差异制造事实成立,那么这个差异制造事
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

有学者称之为“内在观点的法学实证研究”,它“寄望借由实证研究回馈到‘规范性问题’的解答”。
参见邱文聪:“被忽略的(立法)事实———探询实证科学在规范论证中的可能角色兼评释字第584号解释”,《台
大法学论丛》第37卷第2期(2008年),第235页。

阿列克西认为,法教义学要进行三个层面的工作,即对现行有效法律的描述、对这种法律之概念-
体系的研究、提出解决法律争议的建议。这三种活动分别对应于描述-经验的维度、逻辑-分析的维度以及

规范-实践的维度(阿列克西,见前注〔31〕,第311页)。可见,经验描述是法教义学活动不可或缺的第一个层

面。
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”,《中研院法学期刊》

第17期(2015年),第234-239页。
参见黄舒芃:“数字会说话? ———从大法官释字第584号解释谈事实认定在规范违宪审查中的地

位”,《中研院法学期刊》第1期(2007年),第23页以下。
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实将可以作为支持某些规范主张(例如,合议庭的法官或陪审团的组成应考虑到族群分配比

例)的理由。”〔50〕“合议庭的法官或陪审团的组成应考虑到族群分配比例”的确是个规范主张,
但与法教义学无关。因为它不是规范性法律命题,而是个司法社会学或司法组织学上(因而是

社会学或组织学上)的规范主张。
所以,理论法社会学(社会哲学)可以直接参与对法教义学说或规范性法律命题的塑造,而

经验法社会学也可能会“影响”(而非“决定”)规范性法律命题的塑造。这种影响要么是间接

的,也即对法教义学进行“激扰”;要么是直接的,也即以经验论据的方式成为规范性命题的基

础或产生规范上的重要性。但无论如何,规范性命题的规范理由或规范意义都并非来自经验

法社会学,而是来自法律或法教义学自身。

四、一个被错置的批判起点:事实与价值/规范的二分法

最后要来处理一下关于事实与价值(规范)的二分问题。这个问题之所以值得我们关注,
是因为有一种思路认为,主张法社会学(尤其是经验法社会学)处理不了法的规范性问题的哲

学根源就在于事实与价值(规范)的二分法。由于社会学感兴趣的是可被经验把握的世界,这
使得它被归诸“事实”的一侧,而与“价值(规范)”绝缘。因此,只要证明“事实与规范二者并不

是截然二分的”,就可以为此观点开辟空间,即“社会事实(或社会实践)在现代社会可以是一种

法律规范性基础的重要来源,而法社会学则可以是勾连二者的重要认知渠道”。〔51〕因此,批
判事实与价值(规范)的二分法被当作反驳“法社会学处理不了规范性问题”的起点。但是,笔
者将在本部分说明:这一二分法依然是成立的(只要理解正确),但这并不影响法社会学对法的

规范性问题的处理(这一点前文已充分证明)。
(一)二分法在何种意义上能成立?
二分法的复杂性在于,“事实”与“价值(规范)”本身就是多义的。众所周知,二分法起源于

“休谟定律”。在休谟看来,人类理性的对象可分为两种,即观念的关系(逻辑)与实际的事情

(事实)。第一类对象只需要依赖直觉的确定就可获得,而第二类知识的获得则完全依靠经验。
理性的作用在于确定真假,而真假判断的关键在于对观念的关系是否符合或者对实际存在的

事情是否符合。由于情感、意志等都无法用真伪进行评价,它们就丧失了成为理性研究对象的

资格。理性所及的对象涉及事实命题,而理性不及的对象涉及价值命题。前者通常采用的是

“是”或“不是”的联系词,而后者通常采用的是“应当”或“不应当”的联系词。〔52〕

如何准确理解这段话? 首先要注意两点:其一,在休谟提出二分法时,用的是“事实”与“价
值”的二分,而非“事实”与“规范”的二分。当然,在那个时候,“规范”与“价值”是不区分的,直
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

王鹏翔等,见前注〔48〕,第239页。
参见杨帆,见前注〔8〕,第35-36页。另要注意的是,杨帆在该文中将事实与价值二分的主张与形

式主义的法律方法,进而又与主张法律系统之封闭性的观点等同起来。但在理论层面和逻辑上,三者是三种

独立的主张,未必见得等同。囿于篇幅,在此不赘述。
参见(英)休谟:《人性论》(下),关文运译,商务印书馆1980年版,第498-510页;进一步参见雷

磊:“作为科学的法教义学?”,《比较法研究》2019年第6期,第89页。
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到凯尔森才将与“事实”相对的这一侧中又区分出了独立于价值的“规范”这一范畴。其实,如
果我们将价值区分为主观价值与客观价值,那么规范就相当于客观价值。〔53〕而休谟所说的

“价值”显然是主观价值。其二,“事实”既可以被理解为自然事实,也可以被理解为社会事实。
前者将事实等同于自然现象,后者将事实理解为包含人类意向的特殊事实。〔54〕休谟所说的

“事实”显然只是自然事实。因此,休谟定律说的似乎是自然事实与主观价值的分离。但如此

来理解二分法依然不够准确。
要准确理解二分法,关键在于:我们至少可以在双重层面上来理解“事实”和“价值”,即本

体论的层面和认识论的层面。在本体论的层面上,事实和价值都是存在物;在认识论的层面

上,事实和价值都是可以用语言来表达的命题,又称事实命题与价值命题。道德是一个社会的

主要价值。如果在道德的意义上来理解价值的话,那么本体论和认识论意义上的道德就是哈

特说的“实在的道德”与“批判的道德”〔55〕(或者“价值性事实”与“评价性认知”)。由此,就会

产生四种关系,即本体论事实与本体论价值(价值性事实)的关系、本体论事实与认识论价值

(价值命题)的关系、认识论事实(事实命题)与本体论价值(价值性事实)的关系,以及认识论事

实(事实命题)与认识论价值(价值命题)的关系。
首先,在本体论的层面上,事实与价值的关系取决于对事实的理解。价值性事实无疑是客

观价值,而本体论事实则有可能是自然事实,也有可能是社会事实。价值性事实(实在法的道

德)与自然事实(如太阳东升西落)无疑是两回事,但与社会事实则是一体两面的。从价值这一

侧来说,价值性事实或实在的道德本身就是一种事实,例如中华民族传统上尊老爱幼,这是我

们的实在道德规范,本身就是个事实;从事实这一侧看,尊老爱幼这个实在道德规范又蕴含着

中华民族的共同价值观,也具有价值的面向。同样的道理,在法律实证主义的视野中,法律就

是一种事实,但不是自然事实,而是社会事实。在哈特看来,法律之所以是一种社会事实,是因

为作为法律体系之效力基础的承认规则具有社会规则的属性。社会规则的独特性在于,它既

具有共同实践(规律性行为)这个外在面向(是一种自然事实),也具有内在的规范性共识(规范

性态度)这个内在面向(是一种客观价值),所以它已经包含着规范(性)。〔56〕可见,在本体论

的层面上,社会事实与规范(客观价值)是纠缠在一起的。所以,在本体论的层面上,事实与价

值可能是相关联的。
其次,本体论事实与认识论价值(价值命题)的关系要作具体理解。假如在社会事实的意

义上理解本体论事实,那么,无论认识论价值是主观的还是客观的,都与社会事实无关。因为

一者是实在的道德(价值性事实),一者是批判的道德(评价性认知),两者不可混淆。法律实证

主义的分离命题在此意义上就可以成立,因为它指的是,作为本体论事实的法律(规范)与作为

评价性认知的道德(批判的道德)之间则是可分离的。法律是一种社会事实,就决定了法律的
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〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

Vgl.Kelsen(Fn.10),S.53.
在社会事实中与人类制度相关的部分被称为“制度性事实”。
参见(英)哈特:《法律、自由与道德》,支振锋译,法律出版社2006年版,第22页。
参见哈特,见前注〔1〕,第170页。
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存在、或者说某个事物能否作为法律而存在,与它在内容上是否符合某个评价标准无关。〔57〕

假如在自然事实的意义上理解本体论事实,那么:如果价值命题是客观价值命题,那自然与任

何自然事实无关,两者就是分离的;而如果价值命题是主观的,那么在特定的伦理学立场(如情

感主义伦理学或认知伦理学)下,两者有可能相联系。例如,休谟本人就是个道德情感论者,也
就是说,在他看来,一切道德判断都来自于判断者的主观“情感”或“意志”。道德判断体现为价

值命题,而“情感”或“意志”无疑属于事实(心理事实)。这里其实涉及的是价值命题背后的本

体论依据问题。所以,本体论事实与认识论价值(价值命题)也可能是相关联的。
再次,认识论事实(事实命题)与本体论价值(价值性事实)的关系也作具体理解。无论是

自然事实还是社会事实,事实命题都需以“是”或“不是”来对之进行描述。事实命题如果描述

的是自然事实,自然与价值性事实无关。但另一方面,由于价值性事实与社会事实是一体两面

的,因而对于价值性事实可以像对于自然事实那样进行描述,以形成事实命题。如果事实命题

描述的是价值性事实,两者必然相关。如果描述与价值性事实相符,那么它就是真的;如果描

述与价值性事实不符,那么它就是假的。所以,认识论事实与本体论价值也可能是相关联的。
那么,这是否意味着事实与规范的两分法不成立? 并非如此。其实二分法真正要表达的,

只是认识论意义上的分离,也就是事实命题与规范命题的分离。〔58〕所以,我们说从“是”推不

出“应当”,或者从“应当”推不出“是”,“是”与“应当”属于两种逻辑范畴(命题逻辑与模态逻辑/
规范逻辑)。例如,我们不能从“今天食堂里有鱼”推导出“我今天应当吃鱼”,反之亦然。我们

也不能从“大家都做x”推导出“A应当做x”(A为某个人),反之亦然。同样的道理,在规范三

段论推理中,大前提与小前提是不能互推的,因为它们分别属于规范命题与事实命题。有人认

为,三段论不是要从大、小前提结合推出结论吗? 这是否就意味着规范命题与事实命题互通了

呢? 我们看个简单的例子:
大前提:开车闯红灯者应被处以二百元的罚款。
小前提:甲开车闯了红灯。
结 论:甲应被处以两百元的罚款。
我们可以看到,在这里,之所以得出“甲应被处以两百元的罚款”的结论,是因为“甲(的行

为)”符合了规范命题中“开车闯红灯者”这个构成要件。或者说,小前提被归入了大前提的构

成要件之下。〔59〕而大前提的构成要件依然是个(类型化)的假设事实命题(“开车闯红灯者”
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

这种分离是概念、性质上的分离。但这不妨碍从本体论的观点看,法律与道德(实在的道德)在内

容上的重合,任何法律体系都会包含一些实在道德同时作出规定的内容,如果这些实在道德是维系任何社会

所必须的,也就是如果它们是人类共同的实在道德,那么就可以像哈特那样称之为“自然法的最低限度内容”
(参见哈特,见前注〔1〕,第260页以下)。但是,主张法律具备最低限度的道德内容是一种法伦理学的观点,而
不是法概念论的观点。作为一个实证主义者,他可以一方面主张一个不符合最低限度道德要求的法律也是法

律(这是从法律的角度来看的),但另一方面有主张任何法律应当符合最低限度的道德要求,否则在道德上有

缺陷(这是从道德的角度来看的)。
休谟本人也许还没有去清晰区分本体论和认识论两个层面,但其核心意思指向的是认识论层面的

分离。
从这个意义上说,现在很多从事鉴定式案例教学的民法学者将这种推理称为“归入法”(subsum-

tion),而非传统的称呼“涵摄”,是有道理的。
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=“如果开车闯红灯”)。更重要的是,“甲应被处以两百元的罚款”这个个别规范之所以有拘束

力,其基础在于“开车闯红灯者应被处以二百元的罚款”这个一般规范,而不是“甲开车闯了红

灯”这个事实命题,它只是结论的条件、而非其效力基础。所以,在认识论的层面上,事实与价

值必然是分离的。
对于以上讨论的结果,我们可以用下述表格予以归纳:

表1 事实与价值的关系

事实(本体论) 事实(认识论)

价值(本体论) 可能关联 可能关联

价值(认识论) 可能关联 必然分离

(二)超越二分法的错误尝试

法社会学者并没有仔细区分他们所力图超越的“事实”和“价值”是在哪个层面上说的。如

果两者都是在认识论的层面上说的,那么正如刚才所述,超越是不可能的。因为经验法社会学

的做法只能是将一个规范命题置于事实命题的基础之上,而这是错的。例如,我们日常生活中

经常会有这样的场景:父亲说:“你应当在每天八点半之前上床睡觉。”孩子问:“为什么?”父亲

说:“因为这是我说的。”“孩子应当在每天八点半之前上床睡觉”是个(个别)规范命题,而父亲

说的这句话是个事实命题。但之所以这个个别规范命题有效,是因为父亲说的这句话吗? 显

然不是,而是因为“孩子应当听从父亲的话”这个更加一般的规范! 所以,完整的三段论推理应

当是这个样子的:
大前提:孩子应当听从父亲的话。
小前提:父亲让孩子每天八点半之前上床睡觉。
结 论:孩子应当在每天八点半之前上床睡觉。
之所以我们有时会认为个别规范的效力基础来自于某个事实,是因为我们往往会将作为

效力基础的大前提省略掉———或许是因为大前提是我们的共识(如父亲的情况下),或者因为

它来自于特定群体的信仰(如上帝)。同样的道理,上文所引用的布东的四个例子也是不完整,
完整的样子其实应该是这样的:

第一类:
大前提:我们应当遵照法国人的传统来行为。
小前提:法国人见面时握手,而他是法国人。
结 论:我应当同他握手。
第二类:
大前提:喜欢一个人,就应当保护他(她)。
小前提:她喜欢他。
结 论:她应当保护他。
第三类:
大前提:应当按照一个人的主观想法去行事。
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小前提:我认为不应该偷窃。
结 论:我不得偷窃。
第四类:
大前提:应当按照行为的目的或后果来行为。
小前提:天气冷,外套能简便地帮助抵御寒冷。
结 论:我应当穿外套。
所以,试图通过事实或经验描述去求得规范命题的基础(规范性)的方法是行不通的。当

然,这里所涉及的规范性只是认识论意义上的规范性,笔者并不认为经验法社会学想要在这一

意义上来证明法的规范性的。它更可能是想要证明本体论意义上的规范性。如此,就不能将

四类情形中的[因]———他是法国人,法国人见面时握手;她喜欢他;我认为不应该偷窃;外套能

简便地帮助抵御寒冷———理解为事实命题,而只能将它们理解为本体论事实(自然事实)。至

于[果]———我应当同他握手;她应当保护他;我不得偷窃;我应当穿外套———则有可能是本体

论意义上的,也可能是认识论意义上的。如果是前者,那么正如前文所说,四个例子所能说明

的只不过是某人(我或她)持有某种规范性观念的事实(我或她认为……),这样的事实并非前

述社会事实或价值性事实,而是与个人相关的心理事实(自然事实的一种),因而[因]和[果]建
立起的无非是两个自然事实之间的联系。它无法与作为社会事实、乃至制度性事实的法律联

系起来,自然无法说明法的规范性。如果是后者,那么四个例子中的“应当”表述就仅是一种命

题。但同样如前所述,这种应当只是反映命题提出者之主观的应当,而非客观应当。用本部分

的区分来说,它只是一种关于主观价值的命题,而非关于客观价值的命题。主观价值命题的确

可能与心理事实(自然事实)发生联系,后者进而与另一种自然事实发生因果联系。如,我之所

以主张“我应当穿外套”,是因为我认为我应当穿外套,而这又是因为天气冷,外套能简便地帮

助抵御寒冷。但是,规范是一种客观价值,规范命题是一种关于客观价值的命题。对此,经验

法社会学是无能为力的。
综上,事实与价值(规范)二分法真正主张的仅仅是事实命题与价值命题的分离。这一意

义上的二分法是无法被超越的,但经验法社会学所意图批判的并非在此。而在其他的层面上,
事实与价值(规范)的确可能相关联,但经验法社会学却无法借此来说明法的规范性。因此,事
实与价值(规范)的二分法是一个被错置的批判起点。

五、结 语

法或法律实践的规范性问题是一个复杂的问题,也是法哲学和法理论一直以来所谈论的

一个疑难问题。法社会学进入对这一问题的讨论,可能为这一问题提供有别于法哲学和法理

论的回答,从而在肯认法或法律实践之规范性面向的基础上提供新的理解视角和知识增量。
尤其对于进入大规模陌生人社会和转型社会的中国而言,从社会学的视角去为法或法律实践

的规范性进行辩护具有较大的说服力和不容小觑的优势。在这一问题上,迄今为止最为成功

的是理论法社会学,法的社会理论对于现代社会中法律系统之规范性的功能主义说明会与法

理论的视角形成良性互补,而法的社会哲学则可以直接参与对法教义学说或规范性法律命题
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的塑造。与此不同,经验法社会学对规范性问题的意义则较为有限,它虽然可以直接或间接

“影响”法教义学中规范性法律命题的塑造,但无法替代或决定后者。它对于法的规范性的外

部说明则是失败的。因而总的来说,法社会学对法或法律实践的规范性问题的处理既有其力

量,也有其限度。
最后要指明的是,法社会学与法哲学或法理论的互动性也是双向的,不仅法社会学可以对

传统上法哲学或法理论所处理的主题做出自己的贡献,而且法哲学或法理论也可以对法社会

学的研究做出贡献。比如对于法社会学研究而言,最基础的问题就在于如何界定它的考察范

围(哪些社会规范属于法)。如果它还想要成为“法”社会学、而不是别的什么社会学的话。而

这一点,就有赖于法理论的思考。〔60〕笔者相信,随着双方了解的加深和对各自局限认识的深

入,法哲学/法理论与法社会学携手并进必将成为中国法学未来发展的趋势。

Abstract:Theproblemofnormativityoflawisthecoreissueoflegalresearch.Sociologyoflawhas
bothitsstrengthandlimitswhendealingwiththisissue.Sociologyoflawcanbedividedintoempirical
sociologyoflawandtheoreticalsociologyoflaw,andthelatterisfurtherdividedintosocialtheoryoflaw
andsocialphilosophyoflaw.Astotheexternalperspective,empiricalsociologyoflawfailstoexplainthe
normativenatureoflaw;socialtheorythroughitsfunctionalistexplanationofthenormativenatureofle-

galsysteminmodernsocietyconstitutesabenigncomplementtotheperspectiveoflegaltheory;social

philosophywithitsnormativejustificationoflawhasariskthatmayleadtodenytheuniquenormativity
oflaw,eventhenormativityoflawitself.Astointernalperspective,thesocialphilosophyoflawcanbe
usedasanidealcriterionorauxiliaryargumenttoshapingofnormativelegalpropositionsdirectly;the
empiricalsociologyoflawcanalso“disturb”legaldogmatics,or“influence”indirectlyordirectlythesha-

pingofnormativelegalpropositionsasempiricalarguments,butitcannotreplaceordeterminethem.In
epistemology,thedichotomybetweenfactsandvalues(norms)cannotbeovercome,butithasnothing
todowiththequestionwhethersociologyoflawcandealwiththeproblemofnormativity,soitisamis-
leadingstartingpointforcriticism.

KeyWords:EmpiricalSociologyofLaw;TheoreticalSociologyofLaw;SocialTheoryofLaw;Social
PhilosophyofLaw;NormativityofLaw
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〔60〕 所以凯尔森认为,社会学法学预定法律的法学概念,即由规范法学所界说的法律概念,参见(奥)汉
斯·凯尔森:《法与国家的一般理论》,沈宗灵译,商务印书馆2017年版,第266页。当杨帆将“社会规范”作为

经验法社会学“第二层的描述对象”(杨帆,见前注〔8〕,第38页)时,就没有注意到研究对象的区分。法是一种

社会事实,但并非所有的社会事实都是法。非正式的社会规范与正式法律之间当然存在互动,但对这些“非正

式的社会规范”的描述与“法”的规范性问题无关。
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