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价值与规范纠葛的展开图景
———以分析实证主义法学家对美国宪法的批评为例

刘连泰

(厦门大学法学院副教授 , 法学博士 )

　　分析实证主义法学理论总是以极其友善的

态度对待法律文本。在分析实证主义法学家看

来 ,法律文本的正当性是法律人不能讨论的问

题 :法律是什么是一回事 ,法律应该是什么是另

一回事———价值与规范是分离的。分析实证主

义法学家总是板着一副价值中立的面孔叙事。

但分析实证主义法学家在分析美国宪法时 ,却俨

然换了一副面孔 ,边沁、凯尔森、哈特 ,一直到拉

兹 ,个个都批评美国宪法 ,甚至不惜裁剪事实 ,也

不怕游离其一贯学术立场。为什么分析实证主

义法学家要批评美国宪法呢 ? 分析其中的原因 ,

对理解规范和价值之间的复杂纠葛会有所裨益。

一

边沁出版《政府片论 》后三个月 ,美国《独

立宣言 》签署。边沁对这一轰动世界的经典文

本竟然颇为不悦 ,立即修书一封 ,对《独立宣

言 》进行尖锐的批评 ,极尽挖苦之能事 :“如果

追求幸福的权利是一项不可剥夺的权利 ,那为

什么要禁止盗贼通过盗窃来实现这种权利呢 ?

为什么要禁止谋杀者通过谋杀、叛逆者通过叛

逆来实现这种权利呢 ?”[ 1 ] ( P196)
后来 ,边沁将美

国宪法和法国《人权宣言 》一道称为“站在高跷

上的胡言乱语 ”[ 2 ] ( P491) 。并进一步宣称 :“权利

是法律之子 ,自然权利是无父之子。”[ 2 ] ( P585)

纯粹法学的领军人物凯尔森也曾经对美国

宪法文本发难 ,指出其序言部分根本就不能称为

法律。宪法序言“表达了该宪法意图促进的政

治的、道德的和宗教的各种观念。这一序言通常

并不规定对人的行为的任何固定规范 ,因而也就

缺乏法律上有关内容。它具有一种与其说法学

的性质不如说是意识形态的性质。如果将它去

掉的话 ,宪法的真正意义通常不会起丝毫变化。

序言用来给宪法一种更大的尊严并因而也就给

予一种加强的实效。⋯⋯只是在政治意义上 ,而

不是法学意义上 ,人民才是宪法的来源”[ 3 ] ( P290)
。

在《纯粹法理论 》中 ,凯尔森干脆将这一结论普

适化 :“一部严格按照宪法创造的法律 ,也可能具

有非规范的内容 ,它们仅仅是宗教和政治理论的

表达———如宣称法律来源于上帝 ,法律是正义的

或者法律能够认识到全体人民的利益。”[ 4 ] ( P52)

哈特对边沁和奥斯丁的“命令说 ”颇有微

词 ,但对美国宪法的不屑态度与其前辈相比 ,毫

不逊色。哈特 1977年在美国演讲时 ,对美国宪

法中的“实体性正当程序 ”大加鞭挞。哈特认

为 ,联邦最高法院宣布国会制定的“清晰而完

善 ,并且以绝大多数通过同时又能满足宪法的

所有明确规定的程序性要求 ”的立法违宪 ,从

而导致该立法事实上无效 ,“此信条一旦被采
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信 ,就保证了美国法院大范围的审查权 ,并且使

得它们在一个有争议的价值判断上漂泊。而且

日益明显的是 ,在运用这些权力不仅监控立法

的形式与程序 ,也监控其内容时 ,法院的所作所

为将与传统法律思想所认为的、在所有国家中

所认为的标准的司法功能大不相同 :将确定的

既存法律规则公正无偏地适用于争诉的解决

上。而且 ,对英国法律人而言 ,乍看之下 ,无论

如何法院的所作所为在民主社会中都难说是正

当的 ”①。哈特还不无揶揄地将美国宪法中的

这一规定称为“高贵之梦 ”②。

作为哈特的得意门生 ,拉兹在许多方面不同

意哈特的主张 ,但对美国宪法的态度 ,拉兹的观

点却与哈特的观点如出一辙。拉兹将美国宪法

中的违宪审查制度视为没有普适意义的“异

类”:“在某些法律体系内 ,有这样一些法律 ,它

们的存在有助于阻碍某些机关把适合于某些条

件的规范普遍适用 ,而且 ,还可能是这样 ,即使这

些法律事实上是完整意义上的法律。不过 ,即使

这样的法律存在 ,这也不是通例 ,法律体系属于

一个特定的体系不是因为它的承认规则 ,而是因

为它们都被主要机关承认为法律。”[ 5 ] ( P238)

二

美国宪法的域外影响巨大 ,为什么分析实证

主义法学家偏偏责难美国宪法呢 ? 其中的因缘

其实很简单———美国宪法动了他们的“奶酪 ”:

美国宪法承载了太多的道德价值 ,而且美国宪法

的确是法律 ,但分析实证主义法学的基本命题是

规范和价值的分离 ,于是 ,美国宪法构成分析实

证主义法学基本命题的反例 ,分析实证主义法学

家使出浑身解数 ,也堵不住这个豁口。

如果将价值和规范分离的法学称为规范法

学 ,那么 ,规范法学在任何部门法的意义上都可

以成立。宪法为部门法承载了价值 ,合宪的法

律就是正当的法律。在合宪前提下的选择超越

对错 ,因此 ,部门法可以是价值无涉的。但宪法

却不可能 (凯尔森明确将自己的理论称为规范

法学 ,但没有规范宪法学的说法 [ 3 ] ( P183) )。整个

法律体系不可能是价值无涉的空壳 ,而是我们

建构的意义世界。宪法就是向整个法律体系输

送价值的管道。美国宪法的道德价值就蕴涵在

规范的字里行间 ,规范在价值的背景中行走。

分析实证主义法学理论主张规范和价值分

离 ,得出这一结论的分析样本是义务规则和制

裁规则 ,以义务规则和制裁规则为核心才可能

构造规范法学。但美国宪法文本则包含许多的

权利规范 ,以义务规则和制裁规则为分析样本

建立起来的法律理论当然解释不了以权利规范

为主体构造起来的美国宪法。

为什么以义务规则和制裁规则为核心才可

能构造规范法学呢 ? 规范法学是以规范为核心

的 ,而义务和制裁必须以规范为依据 :法律没有

规定我们的义务 ,我们就无义务可言 ;法律没有

规定对我们的制裁 ,我们就不应该受到制裁。如

果以权利为核心 ,就不可能构造出规范法学。权

利不依赖于规范 ,法律不规定我们有某项权利 ,

不意味着我们没有这项权利。因此 ,如果一个文

本以权利为核心 ,规范法学的进路就如堂吉诃德

的大斗风车。美国宪法正好符合了这样一个特

征 ,而且还破天荒地弄出了一个“剩余权利 ”理

论 (宪法文本对公民权利的列举是不完全的 ,没

有规定给国家的权利都属于人民 ;没有规定给联

邦的权利都属于各州 )。剩余权利理论将美国

宪法文本放逐在分析实证主义法学理论的视域

之外 ,越来越成为规范法学的理论盲点 ,从而使

分析实证主义法学理论的解释力受到挑战。

分析实证主义法学家认为 ,在理性和意志

之间 ,法律是意志而不是理性 ———“法律是主

权者的命令 ”,“法律是主要机关适用的规则 ”。

但美国违宪审查制度存在的哲学根基是 :一定

有存在于意志之外的理性 ,理性高于意志。因
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此 ,国会按照民主程序通过的法律可以因为违

反理性 (实体性正当程序中的实体性内容也许

并没有明确的宪法依据 )而被联邦最高法院宣

布违宪 ,从而事实上无效。什么是意志之外的

理性 ? 它不过是共同体生活的基本价值规范。

从分析实证主义法学的理论进路来看 ,分

析实证主义法学家和美国宪法之间的紧张关系

是宿命的。

三

分析实证主义法学家运用价值与规范分离

的命题 ,力图对美国宪法作出令人信服的解释 ,

但总会遭遇诸多逻辑悖论。这是否意味着分析

实证主义法学命题在美国宪法的解释进程中毫

无用武之地呢 ?

即便主张对美国宪法做道德解读的德沃金 ,

也并不绝对排斥对美国宪法的分析实证主义解

释进路。“法律中的大多数案件 ,甚至大多数宪

法案件都不是疑难案件。一个法官凭借其专业

技能就可以作出裁决 ,而没有余地运用他个人的

的道德信仰。”[ 6 ] ( P14)德沃金甚至将“民主 ”比喻

“船”,将道德称为“定泊之锚”,对宪法的道德解

释就可以防止多数至上主义的恣意。当然 ,德沃

金认为 :“我们不应该过分夸大那个锚的牵制

力”[ 6 ] ( P14) 。因此 ,对美国宪法的分析实证主义

解释进路依然是理解美国宪法的一条路径 ,但不

可能是唯一的路径。哪些条款可以按照价值和

规范分离的进路解释呢 ? 按照德沃金的理解 :

“美国宪法包括了很大一部分既不是特别抽象

的、也不是以道德原则语言来起草的条款 , ⋯⋯

如第二条修正案规定 :总统必须年满 35 周

岁。”[ 6 ] ( P9)由此 ,可以推出分析实证主义法学家

运用“价值和规范分离”的命题无法解释美国宪

法中的权利条款 ,因为这些条款涉及抽象道德原

则。使用“价值和规范分离”的进路也无法解释

美国的违宪审查制度 ,因为联邦最高法院在违宪

审查过程中最常使用的武器就是权利条款。

因此 ,对部门法的解释也许可以彻底贯彻

“价值和规范分离 ”的进路 ,但对宪法的解释 ,

我们却只能使用综合的方法 ,包括分析实证主

义法学、甚至社会法学的方法。从分析实证主

义法学家对美国宪法的批评中 ,可以窥其端倪。
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价值是如何进入规范的 :宪法学的基本立场

郑　磊

(中国人民大学法学院博士后研究人员 )

一、法学思考的三个关键词

宪法学的思考 ,以“围绕规范形成思想 ”为

主业 ,也面临着需躬身自问“围绕什么样的规

范 ”这样一个超法教义学之终极问题的场

景 , [ 1 ]于是 ,“价值是如何进入规范的 ”这个问

题 ,便横亘在宪法规范那若隐若现的边界上。
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国家发展的方向 ”[ 5 ] ( PP829) 。

(2) 重视对宪法释义学方法的研究。如何

使法学知识更加具有客观性或者说如何使法学

具有科学性 , 是当今法学理论的核心话

题。[ 6 ] ( P2)
笔者认为 ,这一问题投射在宪法释义

学上 ,就是 :如何保证对宪法文本的解释的统一

性或者如何避免将解释者的主观价值恣意地灌

输进宪法文本的解释中 ? 在这一方面 ,各种成

熟的宪法释义学在方法论上都做了探讨 ,比如

美国宪法解释学对原意主义的研究 ,德国宪法

释义学对规范逻辑的引入 ,都可以为我们所借

鉴 ,这样可以避免我们少走弯路 ,早日建立成熟

的宪法释义学。

(3) 通过宪法释义学的建立来推动宪法的

司法适用性。宪法的生命在于适用 , ①宪法释

义学与宪法的司法适用性是相辅相成、相互推

动的关系。② 我国当前宪法的司法适用性的不

足 ,一方面有政治体制的原因 ,另一方面更深层

次的原因是 ,没有把宪法当作法来看或者至少

不认为宪法能够像民法、刑法一样可以在审判

中适用。但是 ,内心的否认并不代表现实的不

存在 ,现实中宪法性案件或者宪法性事件层出

不穷 ,出现了这些案件和事件之后 ,如果缺乏成

熟的、可供操作的宪法释义学理论来解决 ,更会

加深人们对“宪法不是法 ”的认识 ,如此一来就

会进入一个恶性循环。而要打破这个恶性循

环 ,就是要双管齐下 ,在政治体制上寻求突破的

同时 ,在理论上做好铺垫 ,从而使法院敢于并且

愿意在审判中适用宪法 ,这也可以看作是宪法

释义学的实践品格。
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Forum on M ethodology of Con stitutiona l Jur isprudence
Ed itorπs Notes: How to study constitutional jurisp rudence? In recent years, there has been more and more studies of
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