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软法与常态化的国家治理

张 龑*

摘 要 法学主流理论观察法律都从法与道德的关系入手,从而用规范应然来识别法律。
然而,实然与应然之外,尚有法规范与法规范的实现这一重要的法学教义。自罗豪才教授将软

法概念引入中国之后,软法治理已经成为我国法治实践的重要组成部分。然而,仔细观察学界

对软法的定义,有两点含混之处亟需澄清,一是混淆了法规范的效力与约束力,二是未能区分

出法律的常规性与强制性。本文认为软法的核心特征在于常规性,软法是规范性与常规性的

辩证结合。这种辨证关系体现在,规范性处于流变之中,在新旧规范性转换过程中,始终有一

个常规性维度,这一维度对于国家对内和对外治理都具有重要的理论意义。

关 键 词 软法 规范性 常规性 效力溢出 新常态

引 言

自英国哲学家大卫·休谟将人对世界的认知严格区分为实然与应然两个世界之后,从实

然(tobe)不能直接推出应然(oughttobe)成为社会科学的基础性教义。利用此种教义,法学,

特别是实证主义法学获得了丰富的洞见和长足的进步。法学家约翰·奥斯丁开启了为法学划

出边界的命题,却仍旧将法定位为主权者或者说统治者的命令。〔1〕由此,“命令———服从”关

系一度主导了法律理论,使得法治实践表现为一种强硬的治理型态。汉斯·凯尔森继受了奥

斯丁的任务,却从休谟命题中发现了奥斯丁的实然性,主权者的命令并不必然是应然性规范,

而可能只是一种纯粹强力的事实。凯尔森进一步将法定位为应然性规范,法之所以称之为法,
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〔1〕

中国人民大学法学院副教授。
关于法律作为主权者的命令的讨论,参见(英)约翰·奥斯丁:《法理学的范围》,刘星译,中国法制

出版社2002年版。
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就在于它是一种应然,具有规范性(normativity)。〔2〕对法的理解就此有了革命性的意义转

换,法不是一种“命令———服从关系”,而是一种“义务-服从关系”。

当规范法学席卷世界的时候,一个非常要命的问题摆在了人们面前,“义务———服从关系”

揭示了法的全貌吗? 法律作为一种实践性范畴是否就只是凯尔森所说的,表现为一种由单个

法律规范组合而成的、具有金字塔般规范层级结构的体系。〔3〕可以说,凯尔森的法律思想激

发了后来各种规范理论的想象和发展。但是,对他的批判也不绝如缕。特别是当语言分析哲

学对于规范法学的根基,即“实然与应然”的截然两分发起攻击的时候。

这突出表现在法的社会来源上,即法不完全是主权意志的设定,还来自于历代养成的成例

(convention)。这种区别体现为“义务———服从”的规范性关系与国家强制力的复杂关联上,

既可能存在总体需要而具体不需要强制力的规范性,也可能存在完全不具备强制力的规范性。

更准确地表达,法律体系不只是一种三维的金字塔结构,更是一种四维的历代养成的开放结

构。〔4〕形象地讲,每个法律体系都有前世今生,都有草创、成熟与更化的不同阶段。这种情况

尤其表现在国际法、欧盟法以及一国创建之初之律令。

一些富有洞察力的学者意识到了这一点,针对法与强制力的不同关系提出了硬法与软法

的概念。严格来说,软法的提出最初主要来自于学者的学术直觉,尚不具有明确的理论根据,

但这一概念形象地揭示出实证法学与法社会学的僵硬与不足,特别是对尚处于法治初创和转

型阶段的国家或地区来说。软法在中文世界自从罗豪才教授提出以来影响广泛,不仅为思考

我国的法治建设与国家治理提供了新的方向,甚至直接成为实务制度的根据和内容。这就进

一步提出理论要求,探究软法的理论根基,它的核心特征是什么?

一、既有软法定义的检讨

目前为止,关于软法的定义国内外学者已经有了很多卓有成效的研究。国内学者中具有

代表性的首推罗豪才教授的界定,他认为“‘硬法’是指那些需要依赖国家强制力保障实施的法

律规范,而‘软法’则是指那些效力结构未必完整、无需依靠国家强制保障实施、但能够产生社
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

参见 HansKelsen,ReineLehre,1.Aufl.,Wien1934。关于规范性的详细论述,参见StanleyL.
Paulson,DerNormativismusHansKelsens,in:JuristenZeitung,11(2006),S.529-580。

事实上,对法律体系的思考从二维的平面思维拓展到三维的金字塔结构,要归功于凯尔森的学生,
奥地利著名行政法学家阿道夫·尤里乌斯·梅克尔,详细介绍参见 MartinBorowski,DieLehrevomStufen-
baudesRechtsnachAdolfJuliusMerkl,in:StanlyPaulson/MichaelStolleis (Hrsg.),HansKelsen.Sta-
atsrechtslehrerundRechtstheoretikerdes20.Jahrhunderts,MohrSiebeck:Tübingen2005,S.122-159。

开放结构语出哈特,但是哈特并没有详细论述法律体系的开放结构的型态,在作者看来,四维的描

述比三维的描述更完整,也即法律体系在时间维度上不是以一团散沙般的规范堆积流转,而是以一个基本具

备金字塔结构的三维形态运转,因而更能准确表达哈特的开放结构的意涵。
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会实效的法律规范”。〔5〕国外学者也有相当的研究,其问题意识主要来自于国际法以及欧盟

法,沿着这一方向每年都会有新的论述发表。如法国学者斯奈德(FrancisSnyder)将软法定义

为:“原则上不具有法律约束力,但却具有实际效果的行为规范。”〔6〕荷兰学者琳达·森登

(LindaSenden)进而认为软法是一种制定法意义上的行为规则,虽然不具有法律强制拘束力,

但却可能具有某种(间接的)法律效果,而且目的也是为了产生而且有可能产生实践影响。〔7〕

法国学者法比安·德潘(FabienTerpan)在2015年年初发表的一篇文章中归纳了他之前学者

理解软法的三种方式。〔8〕

表1

第一种:软法作为具有法律相关性的非约束性规范

约束性规范 非约束性规范

约束性规范
有法律相关性

的非约束性规范

无法律相关性

的非约束性规范

硬法 软法 非法律规范

第二种:软法作为具有软维度的约束性规范

约束性规范 非约束性规范

约束性规范 具有软维度的约束性规范 非约束性规范

硬法 软法 非法律规范

第三种:软法作为具有软维度的约束性规范与具有法律相关性的非约束性规范

约束性规范 非约束性规范

约束性规范
软维度的

约束性规范

有法律相关性的非约束性

规范

无法律相关性的非约束性

规范

硬法 软法 非约束性规范

第一种方式认为软法是具有法律相关性,却不具有法律约束性的规范。第二种方式认为

软法是具有软维度的约束性规范。在德潘看来,前两种方式都不完整,兼取二者的第三种方式

·813·

中外法学 2016年第2期

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

罗豪才、宋功德:“认真对待软法———公域软法的一般理论及其中国实践”,《中国法学》2006年第2
期。

F.Snyder,“SoftLawandInstitutionalPracticeintheEuropeanCommunity”,inSMartined.,

TheConstructionofEurope:EssaysinhonourofEmileNoël,Dordrecht:KluwerAcademicPublishers,

1994,p.194.
SeeLindaSenden,“SoftLawinEuropeanCommunityLaw”,Oxford:HartPublishing,2004,

p.112.
SeeFabianTerpan,“SoftLawintheEuropeanUnion”,EuropeanLawJournal,Vol.21,No.1

(2015),p.71.
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最为可取:软法既可能是具有法律相关性的非约束性的规范,也可能是具有软维度的约束性规

范。如果结合前面学者对软法的界定,可以发现软法至少涉及到三个要素:一是法律约束性,

二是法律相关性,三是软维度。

法律约束性是指法律具有规范性和强制性。法律相关性是说,规范可被法院用于解释其

他规则,具有一种类似硬法规范而且可以产生与硬法一样的法律效果的形式,也即具有法律实

效性。软维度则是说,法律规定具有可选择性、一般性以及不特定性。软法涉及到这三个要

素,却并不同时具备这三个要素。具有软维度的约束性规范是软法,不具有约束性却具有法律

相关性的也可能是软法。德潘对软法定义的可取之处在于,他提供了思考软法需要处理的三

个要素,但正如他在后文中表现出来的,〔9〕这三个要素还不足以清晰表达软法的概念。比

如,法律约束性究竟是法律规范性还是强制性;软维度究竟是立法上的软维度还是执法上的软

维度。因此,在此基础上重新检讨软法概念的要素至关重要。

二、法的三种基本属性

当代西方法学理论界对于法的定义有多种,但历来的重心都集中在法与道德的关系问题

上。这一问题意识的形成有别于软法的时代背景,它源于近代以来对政治统治合法性的探求,

以及对引发两次世界大战的德国政体和法制型态的痛定思痛。为了回答这个问题,西方法学

理论界总体上分化为实证主义与非实证主义两大阵营。非实证主义的前身是自然法学,强调

道德对于法律的必要性。而实证主义对自然法学和非实证主义的批判,抑或说法律中之所以

要排除道德因素的理由,是建立在道德固好,却具有主观随意性基础之上,如正义、良心之类历

来人言人殊。这种批评也间接延及到对法政治学和法社会学的不信任。奥斯丁、凯尔森如此,

当代最重要的英国实证法学家哈特所开启的战后法理新时代秉持的也是这样一种问题意识,

以至于延续至今的主流西方法理研究鲜有提出其他有价值的基础性法律问题。

软法不属于这一问题域,它对应的问题在于,法律义务是如何生成的,以至于不依靠外部

强制就可获得服从。表面上看,似乎软法追求境界不高,实则不然,“不战而屈人之兵”是兵家

最高境界,于法律强制亦然。当然,尽管软法另有所求,却仍旧可以从高度发达和精细化的实

证法学和分析法学研究中获得方法支持。在汉斯·凯尔森看来,法的核心属性是规范性(nor-

mativity),法律规范性产生法律义务(obligation),它不同于社会实效性(socialefficacy),前者

属于应然,后者属于实然。但是,规范性本身是否等于规范约束性呢? 围绕这一问题有很多争

论,可以确定的是,规范性本身又具有两个层面,一是规范性作为法律体系本身的规范效力

(validity),二是规范性作为对外的约束力(bindingforce)。前者是说,规范性本身是自足的,
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〔9〕 Seeibid.,p.76.
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每个规范的效力来自于规范体系内部自上而下的授权(empowerment),〔10〕这种授权最终可

溯源自凯尔森的基础规范或者哈特的承认规则,故不论是否具有对外约束力,规范性都可自足

地存在;后者是说,规范性是对外指向的,对于外部现实世界它是可运用的、有约束力的,尽管

它未必被执法机关所实际运用。效力与约束力是规范性的一体两面(规范性=效力+约束

力),效力决定了一个规范是否属于法律规范,约束力则表明规范是否具备可实现性。

对照前述外国学者对软法的定义,有一个共同点在于,每个定义都没有将法律规范性与法

律约束性明确区分出来,二者通常是在一个意义上使用的。而同约束性直接对应的自然是强

制性(enforcement),这就使得在软法的定义中规范性(义务)与强制性混为一谈。它们之间的

精确关系可表述如下:

表2

规范性 强制性(约束性)

效力 约束力 强制力

在未能将效力与约束力加以区分的情况下,直接谈及软法不具有法律约束力却能产生实

际法律效果时,必定令人产生困惑,软法究竟是不是法? 一旦我们将规范性中的效力与约束力

加以区分,从而识别出规范性与强制性(约束性),软法的特性就明晰起来。就现代国家来说,

强制力都来自于国家的主权能力,主权能力使得整个法律体系在总体意义上获得了规范性和

强制性,从而使得每个法律规范都成为效力与约束力、规范性与强制性的统一体。〔11〕但是,这

只是在整体意义上而言,或者说只是三维意义上的表述。如前所述,如果将其放到四维的世代

生成的视野下观察,每个法律规范的规范性与强制性是可以分离的。因此,当软法的界定者笼

统地提到法律约束性,反而遮蔽了软法的特性。为此,将每个法概念在四维意义上分解为“规

范性— 约束力 — 强制性 — 强制力 — 实效性”就非常有意义。也就是说,硬法与软法的区

别不在于规范性,也不在于实效性,而在于约束力和强制力。二者可分别表述如下:

表3

法 = 规范性(效力)+ 强制性(约束力/强制力) +实效性

硬法 = 规范性(效力)+ 硬强制性(强制力) +实效性

软法 = 规范性(效力)+ 软强制性(约束力) +实效性
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关于规 范 性 与 授 权 的 关 系,参 见 StanleyL.Paulson,“AnEmpowermentTheoryofLegal
Norms”,RatioJuris,Vol.1,No.1(1988),pp.58-72.

关于效力与实效的关系,参见(奥)汉斯·凯尔森:《法与国家的一般理论》,沈宗灵译,中国大百科

全书出版社1996年版。根据凯尔森的观点,在法律体系整体意义上,实效是法律规范效力的前提。在法律体

系内部,每个法律规范的效力则是实效的前提。
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硬法与软法都具有规范性,都具有效力,故软法是法,〔12〕它们也都会产生法律实际效果,

但不同之处在于强制性的硬与软。进一步,如果我们将软法的第三个要素———软维度纳入考

量范畴,软维度除了具有前述的执行意义上的软强制性和硬强制性之外,还包括立法意义上的

软规范性和硬规范性。如晚期凯尔森、哈特都认为,义务性规范不是法律规范的全部,法律规

范还包括授权性规范和许可性规范等软规范;〔13〕拉兹将规范区分为命令、要求与建议等三种

强度各有不同的类型,〔14〕如果说义务性规范、命令、要求等都属于硬规范性,那么授权性规

范、许可性规范以及建议等都属于软规范性。由此,在将软规范性纳入软法定义之后,可以下

图表来表明软法与硬法的关系:〔15〕

表4

规范的类型 规范性(义务)的类型 强制性的类型

硬法 硬规范性(硬义务)  硬强制性

软法 硬规范性(硬义务)  软强制性

软规范性(软义务)  软强制性

非法律 无规范性(无义务)  无强制性

硬强制性很好理解。重要的也是困难的是,在什么情况下可以实现软强制性呢? 可惜德

潘没有就此继续论述下去。这其实涉及到法的另一个重要属性:常规性(normality)。常规性

是由德国魏玛时期最重要的公法学家之一赫尔曼·黑勒(HermannHeller)最先系统发展而

来。常规性表达的是主权者作为立法者要将其统治意志从国家立法转变为共同体日常生活的

常规,法律义务不再仅仅依靠硬强制性,而是转变为共同体成员的生活常规,从而使得国家治

理变成常态化治理。就此而言,我们可以归纳出现代软法包含的三个基本属性:规范性、总体

强制性与常规性。软法可以定义为,在一个总体上具有强制性保障的主权国家中以常规方式

实现的各类法律规范的总和。

现代国家治理,特别是对于我国这样一个后发现代国家来说,其核心特征在于,它是一种
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

关于软法也是法的论述,参见罗豪才、宋功德:《软法亦法:公共治理呼唤软法之治》,法律出版社

2009年版。姜明安:“软法的兴起与软法之治”,《中国法学》2006年第2期。
参见HansKelsen,PureTheoryoflaw,trans.byMaxKnight,ed.2,Berkley/LosAngeles:Uni-

versityofCaliforniaPress,1967,p5.参见(英)H.L.A哈特:《法律的概念》,许嘉馨、李冠宜译,法律出版社

2011年版,第四章。有学者据此认为,只有国家法规范中的强制性规范才是硬法,国家法规范中的任意性规

范和全部的社会法规范都属于软法。参见罗豪才等,见前注〔12〕,页299-300。不过,这里实则谈及的是硬

规范性和软规范性,而非硬强制还是软强制。
参见(英)约瑟夫•拉兹:《法律的权威》,朱峰译,法律出版社2006年,页11-14及页19。
参见F.Terpan,supranote9.
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主权国家自上而下的、观念先于实践的建构型治理范式。这种模式表面上以法制形式出现,实

则既是建构性的,也是革命性的,即立法的首要任务是打破旧常规,进而才谈得上建立新常态。

当软法作为规范性与常规性的结合而成为国家治理型态的时候,这才真正意味着法治和法律

秩序的开启,即立法与执法在于建立新常态,国家(state)真正成为国家———一种法秩序状态

(state)。

三、软法作为规范性与常规性的结合

自黑格尔将国家与社会区分之后,国家与社会二元论构成了现代政治与法律思考的基础。

当我们谈及法律秩序的时候,在这一框架下就涉及到两种法律秩序,一种是国家法层面的国家

秩序,一种是社会法层面的社会秩序,确切说文化秩序。国家秩序表达的是主权作为立法者引

领下的制定法塑造的理性秩序。在西方文化脉络中,自从上帝在观念上死亡之后,国家秩序就

成为世俗化的自由意志的建构。在这个秩序中,主权者作为国家最高权威独占物理强制力,进

而据此来实施法律,维持秩序;社会秩序则不然,它不是自由意志的理性建构,而是日常生活里

世代养成的文化秩序,〔16〕形成这一秩序的条件不是国家理性制定法,而是日常生活中通过彼

此结合与理解逐步形塑出来的约定与成例。这些约定与成例基于历代累积的“在同样情况下

作同样行为”〔17〕观念而形成,它们进而又成为塑造新的约定与成例的观念与法则。每个生活

于共同体中的人都会自觉或不自觉地在一定程度上受到这种社会规则的约束。

与此相应,至少可以区分出两种法,一种是自上而下的国家秩序的法,一种是自下而

上的共同体秩序的法。其实,这两种法秩序在古代中国以及英国普通法传统中一直并

存,而且此消彼长。但是,随着现代主权国家观念的引入和专门立法机关的建立,传统生

活中主要依靠共同体秩序的范式发生了根本性的变化,现代法律秩序实则是国家秩序与

社会秩序的辩证互动。具体可以表达为:一方面,社会秩序先于国家秩序,提供约定与成

规;另一方面,国家法基于客观治理的需要,通过国家权力机关,修正与承认共同体秩序

及其法则,制定出成文法强制实施之。但是,这还不是两种秩序的全部关系,最为重要的

是,按照赫尔曼·黑勒的观点,两种秩序的存在还意味着,国家执政者及其权力机关不可

能单凭一己之力维持整个法律秩序,透过国家权威所制定的法不能全部依赖强制力,也

即成为硬法,更重要的目标是建立起一个社会常规性:国家立法要逐步内化为人们日常

生活的,通过立法的安定性来为日常生活中的人们提供行为的可计算性和可计划性,国

家法变成了共同体的文化,成为每个成员的生活常规,它不需要国家强制力,所建立起来
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〔16〕

〔17〕

关于世代养成,参见张龑:“家的‘律法’:祖国与主权国家之辨”,《原道》2014年第2期。
“由于这些人或这些群体,长期来说,在这些情况下,平均来说会合规律地以此种方式采取行为,故

可以就此预期,或者习惯性地信赖人们以及群体未来面对同样的情况,仍会以相同的方式采取相同的行为。”

HermannHeller,Staatslehre,in:GesammelteSchriften,Bd.3,1992,S.364.
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的不是硬法秩序,而是软法以及软法秩序。

概言之,软法概念所具有的三个基本要素中,规范性与总体强制性都还不是软法的

核心要素,构成软法根本属性的是常规性。硬法作为规范性与硬强制性的结合,只是现

代主权国家秩序中的一种制度表现形式。在过去三百多年的现代性展开的过程中,这一

形式构成了时代主旋律,然而却是金戈铁马、壁垒森严。软法固然其貌不扬,同样是主权

国家秩序的表现形式,同样是自上而下的秩序型态。软法之软就在于,国家秩序的运转

方向在于转变成常规性,让法治成为一种常态化,一种共同体的文化。此外,还有另外一

种软法模式,即软法表现为日常生活自然形成的成例,这些成例构成了法律渊源,从它们

经过基础规范、承认规则 〔18〕或法律商谈变成法律规范那刻起,强制性只是一种总括性

的、象征性的存在,即“存而不用”。

总之,软法是规范性与常规性的结合,目的是为了让现代人的自由意志及其立法经过世代

积淀成为共同体的文化和生活方式。可是,如此便会有人追问,软法概念既然依赖于常规性,

常规性从哪里来,它同法的基本属性规范性之间又是什么关系?

四、规范性与常规性的辩证关联

规范性一词不同于法律规范,它是所有法律规范的内在属性。围绕着规范性有多种表达

形式,如规范的、规范性的以及规范主义等。这些概念在西方文化中有着悠久的历史起源。照

斯坦利·鲍尔森的观点 〔19〕,它们的历史最早可以追溯到古罗马建筑师马尔库斯·维特鲁威

·波利奥(MarcusVitruviusPollio)。此人生平不详,之所以为后人所知,因为他写了西方古

代唯一一部建筑书:《建筑十书》。在书中他运用了“norma”的概念,用来指称建筑工程师的量

角器,一种在建筑图纸中帮助画出直角的扁平状工具。之后,西塞罗运用了这样一个概念,在

《法律篇》中将自然称作“法则的规范”。托马斯·阿奎纳在他的代表作《神学大全》中,将nor-

ma作为“规章”(regula)的同义词使用。进入启蒙时代,康德从根本上改变了哲学的面貌,成

为规范思维的鼻祖。然而,尽管道德和法律都是他哲学的主题,但是规范概念在康德的整个著

作中地处边缘。只是在《纯粹理性批判》中,可以约略发现一段简短却精辟的论述:

所有的经验法则都只是纯粹知性法则的特殊规定,“在这些规定之下以及依照它们的

规范,大部分经验法则都是可能的”〔20〕

真正发现“规范性”是在康德去世之后一个世纪,新康德主义思潮兴起之时。新康德主义

有两个最主要的学派:马尔堡学派和西南德学派。两个学派都以休谟的实然与应然两分法为
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

关于承认规则,参见哈特,见前注〔13〕,第五章。

StanleyL.Paulson,a.a.O.,S.529.
ImmanuelKant,KritikderreinenVernunft,Riga1781,2.Aufl.1787,A128.
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基本命题,西南德学派更是以发展了价值、效力概念为人称道。西南德代表文德尔班首当其

冲,继受了康德思想中最根本的区分,采用自然立法和规范立法的对立表述:心理学法则属于

自然法则,它与所有的自然法则一样都反映了对因果法则的运用;〔21〕相反,在我们的逻辑、伦

理和美学认知中发现的“法则”,是“理想的规范,它们的价值被断定为绝对必须实现的”。理想

规范不同于自然法则,前者是一种应然关系,而后者表达的是一种事实关系。受到文德尔班及

其学生李凯尔特的启发,汉斯·凯尔森在上个世纪批判地继受了规范以及效力概念,系统地提

出了规范理论,尤为关键的是,他指出了规范性是法的根本属性。〔22〕每个法律规范都是一种

应然,从事实中无法推出应然,每个规范的效力只能来自于另一个规范,联结规范与规范之间

的是授权。据此,通过规范性,凯尔森有力地批判和重建了奥斯丁的实证法学。法律不是直接

来自于主权者的命令,法律关系也不是命令-服从关系,而是规范义务与服从关系。

规范性提出之后,亦受到多般挑战。除了延续至今的实证主义法学内部的发展性批判之

外,如哈特、拉兹等,通过批判康德哲学而揭示规范理论不足的当属凯尔森同时代的赫尔曼·

黑勒。黑勒思想的主要渊源来自于黑格尔哲学,在他看来,规范性只是一种理想类型,离现实

之远不可以道里计。为此,他提出了常规性概念 〔23〕作为规范性的对应性概念。常规性不是

一个新词,同规范性概念一样,它也有着悠久的词源谱系。

在希腊语中,常规性与自然紧密相联,所谓合乎常规的就是合乎自然的。拉丁语的

常规性沿袭了希腊语的用法,仍旧是自然的相近词。进入启蒙时代以来,常规性成为病

理学的重要概念,对应常规性的是病态,如何界定常规或常态与病态之间的界限是病理

学的一个关键问题。这一问题成为后期心理学的关键问题,如弗洛伊德指出的,心理“健

康还是病态原则上是无法区分的,只有通过实践上可确定的统计量来确定界限”。〔24〕社

会学者,如孔德以及涂尔干,随后继受了这一概念,用来描述和诊断社会。〔25〕哲学上有

意识地加工这一概念的当属胡塞尔。在他看来,常规性是“一致性”、“类型”以及“有规律

性”等概念在描述意义上的特征。它所涉范围极广,从感官的原初美感现象到人类文化
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

参见Wilhelm Windelband,NormenundNaturgesetze,Präludien(《序曲》),1884,S.217-218。关

于文德尔班的规范概念,参见Wilhelm Windelband,ÜberNormundNormalität,MonatsschriftfürKriminal-
psychologieundStrafrechtsreform,3(1906/07),S.1-13。

参见HansKelsen,HauptproblemederStaatsrechtslehre,Scientia1911;HansKelsen,Allgemeine
TheoriederNormen,vonK.Ringhofer/R.Walter(Hrsg.),Wien1979.

常规性的英文是normality,德语是Normalität,之所以译成常规性,而不是常态或正常情况,主要

因为在这里它是一个法学概念。确切地说,常规性与规范性相对,常态与例外状态相对,正常情况与病态相

对,但在西文中,都是normality一词表达多义。

S.Freud,DieFreudschepsychoanalytischeMethode(1904).Studien-Ausg.,Erg.-Bd.1975,

S.105.
参见É.Durkheim ,RegelnderSozioLogischeMethode,Frankfurt/M1984,第3章。
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上的、伦理性的经验关联产生的持续一致性,都可以称之为常规性特征。〔26〕确切说,常规

性是识别经验现象是否具有美学效应、伦理性以及文化性的基本尺度。胡塞尔的精神遗

产不只是催生了现象学与存在主义哲学,当规范论者从康德那里找到思想源头的时候,

另一些法学者则从胡塞尔及其之前的黑格尔的思想中获得了启发。

魏玛是一个伟大的时代,不仅因为它是人类自我建构秩序困境的集中体现,更重要的在

于,时代法学家们纷纷策马而出,直面时代的挑战。当凯尔森从新康德主义那里领悟到实然与

应然两分对于法学的无穷益处,无论是卡尔·施米特还是赫尔曼·黑勒都无法从中获得满足。

在他们看来,法学,确切说,魏玛这个特定时代的法学有着自己的教义:现实的法与法的实现。

虽然黑勒与施米特都受到黑格尔哲学的影响,但是黑勒无法接受施米特一下子迈入存在决断

论的立场,而是另辟蹊径,从现实的法与法的实现中提炼出一个共同的概念———常规性,如果

法规范想要获得实现,仅靠国家强制力是不行的,还需要具备常规性。“因此,每个规范设立首

先是一种尝试,通过有意识地设立的规范性来生成一个同规范性相适应的行为的常规

性。”〔27〕

常规性来自于对特定时空的平均情况的观察,以此为基础,当一个行为符合这一观察基础

上归纳出的盘算规则的时候,就说这个行为具有常规性。〔28〕所有现实有效的社会秩序就在于

它的可预期性,可预期性来自于常规性。不同于国家立法对于成员的要求,常规性并不需要人

们具有自觉的意识,引发常规性的是诸如土地、血缘、大众心理等自然因素,进一步还包括共同

经历的历史和文化因素。就是这些自然和文化因素对于国家制定法具有重大的建设意义,构

成了一国的并未规范化和成文化的宪法和法律。规范性,如果想要切实对国家发挥效用,就需

要建立在常规性基础之上。在此意义上,规范性是对常规性的补充和强化。当有人说,所有民

族国家的法律起源上都来自于实际的运用,不过是强调,常规性对于成文制定法具有基础性意

义,成文法无非是常规性的规范化。每个国家的宪法与法律可以不知有规范性,却不能不知道

常规性,相反,在认识不到常规性的情况下则不可奢谈规范性。所有现行法都是一种合规则的

现实性,它们若要作为实践评价规则而生效,仅当它们同时成为人们行动的盘算标准的时候。

常规性概念对于理解德国法律尤为重要。因为德国虽位居欧洲心脏,却是一个后发现代

国家。无论是仿行美法的立宪,还是理性的自我立法,都意味着规范设定只知规范性,而不知

有常规性。魏玛时的德国法学界受此影响,对于常规性可谓集体无意识。在黑勒看来,一国的

宪法和法律体系就是规范性与常规性的矛盾统一体。宪法和法律要想获得稳定和普遍地适

用,有赖于社会规范具有常规性力量,每个社会规范都追求普遍有效,它想要对所有同等情形,
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

参见E.Husserl,PhänomenologischePsychologie.VorlesungenSommersemester1925,Husser-
liana9,DenHaag1962,S.128.

HermannHeller,a.a.O.,S.372.
A.a.O.,S.364.
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尽管发生于不同的时间和空间,都普遍有效,否则的话,它就失去了规范意义。无论是对于被

统治者,还是统治者来说,社会规范都会要求他们自觉服从。就此而言,当论及法律面前人人

平等这一原则规范的时候,它表达的不仅是正义的理想,而且还预设了社会关系的可规划性,

即常规性。没有社会规范的稳定适用,也就没有稳定的社会状态,也就谈不上稳定的规范治

理。所以说,每个规范立法都是对于规范成为常规的追求。

概括来说,同实然与应然区分相平行的是规范与常规,前者是三维空间的范畴,后者则是

四维时空的范畴。故规范性和常规性表达的虽然都是义务-服从关系,但规范性强调的是义

务如何合法、正当地生成,既然认定为法律义务,不服从就要采取国家强制。常规性表达的则

是理性设定的义务不是法律义务的唯一来源,理性制定出来的法也不是为了国家强制而强制。

无论何种规范性,成为国家成员的生活常态才是规范立法的依归。更准确地说,常规性强调的

不是如何通过强制力使法律命令获得服从,而是如何令法律规范获得习惯性服从。新规范对

旧规范的取代,与其说否定的是旧规范,不如说否定的是旧规范形成的社会常规性,而新规范

并不当然就获得遵守,这有待于它成为社会的常规。

五、常规性的两种证立方式:制度性事实与商谈沟通

尽管黑勒提出了常规性概念,却由于时代原因而没有给出详细的论证。二战之后,世界承

平,看起来似乎规范性应该在法学界独占天下。然而,随着对实然应然严格两分的教义的反

思,纯粹的规范性受到越来越多人的批判。很多学者注意到,尽管理论上不能否认实然与应然

是两个不同的范畴,但在现实世界中,应然往往作为一种实然存在,借用约翰·塞尔的话说,法

律是一种制度性事实。常规性如果从现实世界观察就表现为一种制度性事实。这提供了软法

的一种证立方式。另一种方式在于,正如语言作为共同体的社会规则为成员所共同遵守一样,

每个主权国家都是一个语言共同体,而每个语言共同体都是一种交往共同体,通过交往生成规

则,这些规则具备常规性。就当代西方法学理论来看,常规性的证立不外乎上述两种思想传

统,一个是实在主义(realism)的证立,另一个则为主体商谈(discourse)的证立。下面分述之:

(一)软法作为制度性事实

约翰·塞尔(JohnR.Searle)是美国最重要的语言哲学家。早年就读于牛津大学,师从牛

津日常语言哲学学派的传奇人物奥斯汀(JohnL.Austin),后者是哈特的挚友。约翰·塞尔的

理论努力的一个重要方向就是如何从实然中得出应然,从而弥合休谟法则带来的两个世界的

断裂。〔29〕

在现代生活中,大概没有什么比“钱”更为人所熟悉。出门在外,每个人兜里都会装点钱,
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〔29〕 参见JohnSearle,“HowtoDerive‘Ought’from‘Is’”,PhilosophicalReview,1963(73),pp.43
-58.
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换用专业术语表达则是货币。〔30〕若从规范性角度来观察,人们肯定要问的问题是,同样是一

张纸,为什么作为货币的纸就可以买自己想要的各种东西,而另外一张,哪怕是仿造得一模一

样的纸却不行呢? 答案很简单,尽管两种纸在物理属性上是一致的,但前一张纸具有规范性,

而后一张纸始终是纸张而已。〔31〕换言之,前者具有应然效力,后者不过是一种实然性事物而

已。但是,这还不算是货币最令人着迷的地方。货币是一种规范性,可是,日常生活经验告诉

我们,货币的使用大多数情况下出于自愿,很少需要国家强制力推行,可以说,使用某种货币构

成了人们生活的常规性。问题是,某种货币如何成为人们生活的常态呢?

为了解释这一问题,塞尔区分了两种事实。经验上观察到的,已经成为人们生活常规的某

种货币,自然是一种实然性的事物,一种事实。可是,另一方面,货币又具有规范性,缘何如此

呢? 在塞尔看来,货币是一种制度性事实(institutionalfact),与制度性事实相对的是原生性

事实(brutefact)。〔32〕原生性事实往往是自然科学的研究对象,它是能够通过经验观察(em-

piricalobservation)而获知的物理或心理事实。譬如,甲和乙都在一张字纸的右下角写上自己

的名字。相反,制度性事实不能被化约为事物状态的物理或心理性质,它的存在必然预设了一

些人为制度,这些制度具有规范应然性。譬如,当我们说,甲和乙签订了一个合同,在此固然会

涉及某些原生性事实,如上述“甲和乙都在一张字纸的右下角写上自己的名字”,但仅此原生性

事实无以正确表达出“签订合同”的意义或曰效果;而要将甲和乙的行为说成是“签订合同”,就

必然首先存在若干关于合同成立的应然性规则,乃至这些应然性规则集合而成的一套制度,只

有建立在应然性规则以及一套制度之上的概念(如合同)才能对“签订合同”做出正确的描述。

若无此规则或制度就无法将“甲和乙都在一张字纸的右下角写上自己的名字”(这可以说是一

种原生性事实)理解为二人签订了合同,也就不存在什么“甲和乙签订了合同”的制度性事实。

套用到货币的说明上,如果不预设应然性规则或制度,一张纸币与一张仿制的一模一样的纸就

无法区分。

可是,“制度性事实”从哪里来的呢? 塞尔认为制度性事实就是一种社会实在,从产权到契

约,从婚姻到美国总统职位,都属于这样一种实在,而之所以会出现这种制度性事实,归根结

底,它源于人们的一套态度,即“集体意向性”(collectiveintentionality)。集体意向性可以这样

理解,当我做的事情是共同体成员做的事情的一部分时,就往往发生集体意向性。也就是说,

当几乎所有人都把某种东西相信为、认作为、接受为、用作为某种东西时,这种东西就成了一种

社会实在。因此,也可以说,集体意向性就是常规性,它塑造了制度性事实,对象化为社会实
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

参见(美)约翰·塞尔:《社会实在的建构》,李步楼译,上海人民出版社2008年版,第3章。
从哲学角度观察货币,参见韦森:“货币、货币哲学与货币数量论”,《中国社会科学》2004年第4期。

需要指出的是,尽管作者意识到货币来源于集体意向性,“货币是人类经济活动和交往中一种凝汇着人们集体

意向性和‘意见约同性’的制度实在”,却没有确切指出货币之为货币乃是建立在法律规范性这一基础之上。
参见JohnSearle,SpeechActs:AnEssayinthePhilosophyofLanguage,Cambridge:Cambridge

UniversityPress,1969.
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在。有了集体意向性,使用某种货币就成了生活常规,遵守某种制度就成为生活常态。

(二)软法作为交往的合意

如果说制度性事实是一种经验实在的观察,通过经验观察来返观法律世界,从而发现现实

世界中实然与应然并非理论上的截然两分,而是混合在一起。在此基础上,法律规范从制度性

事实中发现了自己的与规范性并列的属性———常规性。那么,现代国家立法的特征与此并不

相符,它是一种从理念(理想)到现实的关系。它的思维顺序是,我们想要怎样一种性质的国家

及其法律,这种国家与法律能否实现并不重要,关键是它是否合乎某种理念。一旦我们认同了

国家及其法律所代表的理念,那么,将其贯彻到现实生活中就不是一个问题,或者说,采取硬强

制也是在所不惜的。在“论理想作为规范”一文中,文章作者指出,即便是最美好的理想,如果

强行用之规约现实都要考虑赋予其恰当的规范强度。〔33〕简单的例子就是父母以科学家为理

想来要求一个智力平庸的孩子,而像上个世纪50年代的大跃进就是一个值得吸取教训的典型

例证。在这些情形中,现代启蒙变成了专制,而之所以启蒙会沦为专制,就在于治国者用硬法

的方式来实现启蒙的理想。

鉴于此,如何从理想变成现实的义务,而还可以无需依赖硬强制性,或者说,如何将一个理

想的政体模式变成可实现的生活常规,就成为政法理论的关键问题,也是一个典型的软法问

题。思想史上关于此问题的讨论主要有两种理论范式,一种契约理论范式,一种是商谈理论范

式。两种范式都属于合意理论,也就是说,如果法律理念想要成为现实,成为人们生活的常规,

就需要建立在公共合意基础之上。公共合意从哪里来,前者认为从契约来,后者认为从商讨沟

通来。〔34〕契约理论范式要解决的是“什么是合乎我的利益而要去做的”,它有可能成为人们日

常生活的常规,却只能是生活常规中的一部分,而非一种稳定的状态独立存在,因为此种契约

模式可能导致主奴关系,无法形成一种具有常规性的法律秩序,相反,常常会激发打破常规和

秩序的破坏性力量。因此,契约合意创造的常规性———如果可以称之为常规性的话 〔35〕———

不是一种规范形态,而是一种斗争形态,硬法或者说硬强制性成为统治和法制的典型表现形

式。相反,商谈理论强调的是通过理解和沟通达成的合意。〔36〕就商谈理论的思想渊源来说,

既有前文的约翰·塞尔的语言分析哲学,也有美国的实用主义哲学,还有欧洲大陆哈贝马斯的

普遍语用哲学和商谈理论。商谈理论最大的贡献在于发现了日常生活背后的深层结构,在没

有任何强制的情况下,共同体成员之间可以基本实现互相理解和沟通,这一沟通结构意味着,

任何一个尚未形成的、已经形成的法律秩序都可以从中获得借鉴,成为可将强制“存而不用”的
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

参见张龑:“论理想作为规范———兼评邓正来之‘中国法律的理想图景’”,《河北法学》2007年第9期。
关于契约合意和商谈合意的详细比较和论证,参见张龑:“从基础规范看现代立宪转型之道”,《南

大法律评论》2014年秋季卷,页1-22。
比如德法历史上的三十年战争,我国1911年到1949年新中国建立之间的内忧外患的抗战与内战

状态。斗争和战争虽然成为生活常态,却不具有规范性和总体强制性。
国内已有学者敏锐意识到软法可通过商谈沟通获得证立,参见沈岿:“‘软法’概念正当性之新

辩———以法律沟通论为视角”,《法商研究》2014年第1期。
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法律秩序。回到本文的主题来说,就是成为一种软法制度体系。

那么,互相理解和沟通的共同体是如何实现的就成为商谈哲学关注的重点。哲学家哈贝

马斯提出了理想言谈情境,尽管他多次尝试将这一理想言谈情境的超验性加以弱化,却始终无

法避免掉到上面所提到的从理想到现实的专制坎陷。〔37〕法学家罗伯特·阿列克西则从理想

商谈共同体模式中提炼出28个规则,〔38〕这些规则表面上看同样是理想的规则,但它并非要

求自己成为国家立法的主要内容,而是目的在于促成国家理性设定的立法生成常规性,促成较

少依靠国家强制力就可实现法律秩序。因此,尽管有论者仍旧批评法律商谈理论的理想性,却

忽略了这些商谈规则对应的不是法律规范性,而是法律常规性。它虽然理想,却根本上来自于

对生活常规的提炼,它强调程序而非决断,意图使得生硬的国家立法成为常规。对于那些尚未

成为国家的共同体来说,商谈规则是国家法无法忽略的法律前身。在这个意义上,商谈理论作

为一种程序理论意图实现的是一种软法治理的模式。若要实现常态治理,就需要认真对待商

谈规则。

六、国家之间的软法治理———效力溢出与新常态

新常态是一个最近高频出现的经济领域的新词,但是如果考虑到过去三十多年整个国家

都是以经济建设为中心,法制建设服务于经济发展,那么新常态是一个在我国具有广泛适用性

的语词不无不可。就字面意思来说,新常态是一种新的常规状态,与它相对的是旧常态。从旧

常态到新常态不单纯是一个制定新规范的过程,更重要的是新规范如何具有常规性的问题。

现代(modern)一词的涵义就是新时代,是一个常为新的时代,也是一个从旧常态不断变

换为新常态成为常态现象的时代。民族国家无疑是现代的产物,然而论及民族国家的兴起,却

已是旧闻。一则因为国家与社会的二元化从一开始就埋下了伏笔,国家是有疆域的、时空限制

的,而社会以及市场则是无边界的、跨疆域的,由此就带来全球化趋势。不过,全球化首先不是

民族国家的全球化,而是国家内部社会与市场的全球化,它引发了主权国家及其法律与全球化

之间的紧张和冲突问题;二是为了避免民族国家之间的争端以及战争,民族国家自愿整合为更

大规模的共同体或国家,如联合国与欧盟,它们促生了从一国内部的旧常态到新生共同体的新

常态的变迁。显然,这只是对过去二十多年国际世界发生的现象的一个描述。这一现象表明

了软法的必要性,它的背后根本上是规范性与常规性的辩证互动。

如前已述,规范性是被用来专指一国法律的应然属性和效力。然而,即便是发现规范性的

凯尔森本人,也没有意识到法的效力不是一个常量,在一个空间确定的主权国家内部,法律规

·923·

软法与常态化的国家治理

〔37〕

〔38〕

“坎陷”的说法来自牟宗三的良知坎陷,参见牟宗三:《历史哲学》,载《牟宗三先生全集》(9),联经出

版公司2003年版,页45-46。关于从理想到现实的断裂与沟通,参见张龑:“论人权与基本权利的关系———
以德国法和一般法学理论为背”,《法学家》2010年第6期。

参见(德)罗伯特·阿列克西:《法律论证理论》,舒国滢译,中国法制出版社2002年版。
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范会发生效力膨胀进而溢出的问题。比如说,货币区别于纸张之处在于它具有规范性,然而货

币的规范性却不是固定的,而是波动的,一般来说建立在主权国家的国家能力之上。随着国家

能力,特别是经济能力的提高,在一个主权国家这个特定的、封闭的时空内,货币本身的规范性

发生膨胀,密度变得越来越大。从经济角度来看,典型表现为单位货币的购买力提高,相较于

其他民族国家的货币具有越来越明显的优越性。随着这种密度增大,货币以及法律的规范性

就产生了从主权国家四处漫溢到国家边界之外的需求,用我国当前的话语表述就是人民币要

走出国门,对其他国家或地区也具有规范性。一定程度上可以说,美国2008年金融危机的发

生同中国的货币规范性开始变强密切相关。〔39〕

国家能力与规范性密度成正相关,国家能力的不断发展与强大就使得法律规范效力一定

要在空间范围上扩张其适用领域。同样,国家能力变弱,如经济出现危机,规范性密度变小,其

他国家的法律规范效力就会破门而入,在本国内引发类似“治外法权”的事件。这样一来,一国

的法律规范在国家能力强弱变化的情况下总是面临从旧常态走向新常态的挑战。规范性的膨

胀与萎缩,从而导致规范性扩张或收缩就成为新常态之“新”的根源。它进而引发问题,规范性

一旦溢出国家边界,常规性以及相应的新常态如何建立起来? 若是新常态的建立依靠硬法与

硬强制,必然会导致对内专制、对外霸权,相反,不依靠强制的软法范式提供了一种新的国际秩

序生成的可能性。

回顾过去一个多世纪,两次世界大战的爆发从根本上讲都源于主权国家兴起之后,国家规

范效力的溢出。效力溢出的国家对其他国家采取硬法范式,强制要求别的国家施行自己的法

律规范,无论是早先的英国、法国,还是后期的德国,乃至亚洲的日本,都未免俗。这种因硬法

范式引发的反抗和战争书写了20世纪欧洲历史乃至世界历史最阴暗的一面。〔40〕痛定思痛,

二战结束之后,联合国以及国际法院等国际机构顺势而生,它们以软法的方式调和、斡旋国家

间规范冲突功不可没。同理,欧洲各民族国家为了避免重蹈覆辙,通过谈判、约定的方式逐步

成立了欧共体、欧盟乃至未来可能的欧洲国。正是在这个过程中,软法概念以及大量的软法研

究应运而生,可以说,欧盟的法理建构基础就在于软法以及内涵的常规性。

七、结 语

历史来看,软法作为一种现象并非前无古人,中国古代就有软法,甚至可以说软法构成了

中国古代王朝治理的精髓。比如,法律的对内施行讲求法律的“内化于心,外化与行”,对外治
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〔39〕

〔40〕

关于这一点,德国公法学家卡尔·施米特早有意识,他提出的大空间理论以及后期主张建立欧盟

都表明他间接地意识到规范性扩张,这一点成为大空间理论以及欧盟建构的思想根据。参见CarlSchmitt,

Völker-rechtlicheGroßraumordnungundInterventionsverbotfürraumfremdeMächte.EinBeitragzum
ReichsbegriffimVölkerrecht(1939),Berlin1991.

即便是今日在合法性上似乎没有争议的美国法律,当它想要拓展自己的规范效力到阿拉伯国家的

时候,也习惯于采取硬法模式。
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理则推行“柔远怀来”。不过,由于传统中国没有确立起发达的国家-社会二元结构,而只是一

个家国天下的大一统,这使得王朝治理结构中国家立法与民间生活之间的对立不足,以至于对

软法范式的需求有限。进入现代以来,迫于外部世界的剧烈挑战,我国大量引进和移植国外立

法,在社会层面上广泛施行经济改革和新文化建设,武断、强制的硬法范式主导一时,引发了大

量的社会矛盾。此时,软法范式可谓呼之欲出,却作为一种理论和观念尚没有获得知识上的充

分把握。

事实上,如果说理性立法是现代西方法治的特有属性,从而规范性作为法律的基本属性主

导了近一个世纪的法学理论界,而其对于20世纪西方法政生活中理论与实践的冲突尖锐化难

辞其咎。常规性作为法律规范的另一个基本属性进入法学的视野,揭示了理性意志化为现实

生活的行为法则的软法之道。当我们说现代生活是一种常为新的世界,随着我国国家主权能

力的提高,国力强大之后出现效力膨胀进而溢出的新常态。回顾历史,由于效力溢出而引发的

现代国家间关系总体上有三种模式:一种是冲突模式,因采取硬法模式而引发各种战争;后两

种属于软法模式,一种是联合模式,如二战后成立联合国作为国家间谈判和协调的组织;另一

种是建国模式,如当前的欧盟国家建构。可以说,软法之治既是一种国家治理模式,也是国家

间的世界秩序模式,既是我国传统政治智慧的现代重述,也是当代国家治理的特有之意。

Abstract:Themainstreamoflegaltheoryhasalwaystakentherelationshipbetweenlawandmorali-

tyasthepointofdeparturetoobservelaws,andhasaccordinglyusednormoroughttodefinelaws.

However,besideisandought,thereisanothersignificantdoctrineinlegalstudy,whichisaboutthere-

alityoflegalnormsandtherealizationoflegalnorms.SinceProfessorLuoHaocaiaddressedtheconcept

ofsoftlawinChina,theruleofsoftlawhasalreadybecomeacrucialpartofournation’slegalpractice.

Nevertheless,withacarefulinvestigationondefinitionsofsoftlawinmajoracademicworks,twoambi-

guitiesemergeandneedclarifications.Thesetwoambiguitiesare:(1)confusingthevalidityoflawand

thebindingeffectoflaw,and(2)failureondistinguishingthenormalityoflawandthecoercivenessof

law.Thisarticlearguesthatthecorefeatureofsoftlawisnormality,andsoftlawisthedialecticalcom-

binationofnormativityandnormality.Thisdialecticalrelationshipisshowninwherenormativityisun-

dergoingchanges,whichmeanstheoldnormativityistransferringintonewnormativity,andthereisal-

waysadimensionofnormalityinthisprocess.Thisdimensionofnormalityhasatheoreticalsignificance

toastate’sgovernanceindomesticlevelandinternationallevel.

KeyWords:SoftLaw;Normativity;Normality;ValidityOverflows;NewNormality
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