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法律与道德:分离后的结合
) ) ) 重温哈特与富勒的论战对我国法治的启示

孙笑侠, 麻  鸣
(浙江大学 法律系, 浙江 杭州 310028)

[摘  要] 在 20 世纪所发生的哈特与富勒之间的一场论战中,哈特为实证主义的分离主张辩护, 并

将/ 分离说0的内涵作了更为具体的表述,而富勒则从法律秩序的道德基础和法律自身的道德性出发强

调法律与道德的不可分。从表面上看,其论争的焦点在于法律与道德是分离还是结合,而实质上他们是

从各自的问题意识出发,强调了对于实现/ 忠于法律0这一法治目标来说至关重要的不同的方面。这场

论战对于我国法治建设的最大启示是:当我们强调法律的实质正义目标时,我们不应简单地用道德的逻

辑和标准去替代法律的逻辑及标准;而当我们强调法律相对于道德、正义的独立性时, 我们不应忽视对

法律自身道德性的培育。
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Law and Morality: Connection after Being Separated

SU N Xiao-x ia, MA M ing

(Dep ar tment of L aw , Zhej iang Universi ty , H angz hou 310028, China)

Abstract: In the last century there occurred a famous debate betw een H . L . A. Hart and Lon L.

Fuller ov er the relat ionship of law and morality, w hich has been seen as the histor ic confrontat ion

betw een legal positivists and natural law thinkers. A s the debate ended, it is usual ly delineated

that the legal positivists insist on the separ at ion of law and morality and the natural law thinkers

insist on the un-separation of law and morality. This is almost the sett led conclusion about the

debate. Such a blanket conclusion, how ever, should have concealed the debaters' deep aw areness

of jurisprudent problems and its pr ofound signif icance in legal pract ice.

In the debate, Hart definitely defended the leg al positivism against cr it icisms which appeared

at his t ime and reiterated a st rict separat ion o f law and mo rality . The separat ion thesis w hich is

typical ly formulated in terms of dthe separ at ion of law as it is and law as it ought to bed, accor ding

to Hart ' s explicat ion, means tw o simple thing s: f irst, in the absence o f an expressed

const itut ional or leg al pr ovision, it could no t fo llow from the mere fact that a rule violated

standards of morality that it w as no t a rule; second, it could not fo llow from the mere fact that a

 



rule w as morally desirable that it w as a rule of law . Here actually ex ist tw o kinds of dmor alityd-
one refers to dall no tions of cwhat law ought to becd in the conceptually general sense and the

other refers to dext ra- leg al no tions ofc what law ought to bec d in the pract ically applied sense.

Co rresponding ly , there also ex ist tw o kinds of dseparationd: one means the exclusion of all values,

including internal legal value, fr om law as facts and the other only means the exclusion of ex t ra-

leg al value f rom law . Usually Har t and his predecessor held the separation thesis in the second

meaning in or der to def ine the r ange of law accurately and make f idelity to law possible. But

somet imes they, especially Har t, tended to extend the separation- proposition to the mor e general

lev el to such an extent of elim inat ing inter nal legal value f rom law and this to some deg ree directly

led to Fuller's counter thrust at positiv ist separat ion-advocacy.

In Fuller's opinion, the posit ivist position of separ at ing morality f rom law is theo ret ically

inadequate, if fidelity to law is the common-shared goal. Once the law w as st ripped of it s ow n

value, there w ould be no w ay to guarantee that law po ssesses the qualities of deserving loy alty .

Mo reover, separat ing mor ality f rom law w ould in practice lead to the dilemma of dev il law is the

lawd, which w ould make the obligat ion of fidelity to law meaning less and even have to scarify the

ideal of f idelity to law at last in order to fulfill the basic demand for just ice. It w ould also make

fo r the impossibility of realizing the ideal of fidelity to law because of the fact that there is no

leg al criterion for judges o f w hat they should do in o rder to dischar ge their duty of f idelity to law

when they ar e invo lved in dif ficult situat ions in that some cho ices have to be made during the

every-day 's operat ion o f law . So only w hen the mo ral ing redients of w hat law ought to be have

been incorporated into the concept of law could the quality of deserv ing man's r espects for law be

assured and w ould the realizat ion of the ideal o f f idelity to law become po ssible and necessary .

According to Fuller's perspect ive, law as a human enterprise, has it s ow n purpose and this v er y

int rinsic purpose generates the law 's internal morality of w hich Fuller had discer ned eight

desiderata. This morality const itutes the condit ions for the existence of a legal system and guides

and const rains the of ficial behav io rs during the pr ocess o f creat ion and implementation o f legal

rules so that the evil law could be effect ively avoided and the legit imacy of leg al system could be

ensured. M eanwhile, the internal mor ality could supply to judges some criterion w hich is no

longer the substant ial criterion pro vided by tr aditional natural law but the pro cedural one of w hat

law ought to be and make it po ssible for judges to apply and interpret the law on the secure

fo ot ing even in the disputable situat ion. Therefo re, law and morality have necessary connect ion,

Fuller argued.

At first appear ance, this debate focused on whether or no t law and morality are or ought to

be separated and H art and Fuller proposed the completely opposite view po ints. But af ter a clo se

analysis of w hat the separ at ion- thesis and connection- thesis really mean, it show s that both

Har t's posit ion of separation and Fuller 's posit io n of connect ion had st ressed the essent ial yet

dif ferent aspects under their dist inctive quest ion aw areness for maintaining the rule of law . When

Har t insisted on the separat ion of law and morality, he w as mainly st ressing the independence of

law on morality and just ice in the judicial process and to this somewhat d qualif ied separat iond

Fuller had no intent ion to object . When Fuller insisted on the connect ion o f law and morality, he

w as st ressing the urg ent need for internal legal mo rality in order to keep the integ rity of law itself
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af ter being st ripped of all kinds of the ex t ra- legal mo rality and w ith this dconnect ion af ter being

separatedd Hart also expressed his lim ited ag reement. So the signif icance of the debate lies in the

bet ter understanding of w hat sense of separat ion or connect ion betw een law and morality w e

ought to insist on if rule of law is our common goal. T he most enlightening revelat ion this debate

has provided for our country 's legal const ruct ion is that : w hen w e place emphasis on the

substant ial just ice as our leg al end, w e could no t simply subst itute mo ral lo gic and standards fo r

leg al ones; and when w e emphasize independence o f law on mor ality and just ice, w e should not

neg lect the cult iv at ion o f the morality o f law itself.

Key words: rule of law ; the morality of law ; Hart-Fuller debate; natural law theory; posit ivism

法律与道德的关系问题是一个古老的法哲学问题,但却不是一个尘封于法哲学历史中的过时

了的问题。每当法学的理论面临新的挑战,或是法律的实践遭遇新的问题时,人们都不得不重新思

考、讨论这个古老的问题,尽管每一次思考的内容与讨论结果都各不相同。20世纪法学界对这个

古老问题所作的最为引人注目的讨论, 莫过于哈特与富勒之间的论战。当这场论战的硝烟慢慢退

去,它留给了后人这样一个印象:实证主义法学派坚持法律与道德之间的分离(即关于法律与道德

的分离学说或者分离命题,以下简称/分离说0) ,而自然法学派则主张法律与道德的不可分(即关于

法律与道德的不可分离的学说或结合命题,以下简称/结合说0)。这几乎已成了法学史认识上的一

个定论。但这样一个概括性的结论远远没有反映出这场论战所具有的深刻的问题意识, 以及它对

法治实践的深远意义。本文试图通过解析这场论战所包含的实质内容以及它对法治实践的意义,

为我国的法治建设提供一些理论参考。

一、哈特: 法律与道德的分离

哈特在5实证主义及其法律与道德的分离6一文中,以重述法学史上被他归入实证主义阵营的

一系列法学家, 特别是边沁与奥斯丁对于法律与道德关系问题的立场和态度的方式,进一步重申了

实证主义的分离主张, 即/实际上是这样的法与应该是这样的法的分离0( the separ at ion of law as it

is and law as it ought to be) [ 1] 596。从这个分离命题的语言表述来看, 哈特所代言的实证主义所主

张的法律与道德的分离, 其实是指实在法与应然法之间的分离。/分离说0的这种特定表述直接沿
用了奥斯丁对/分离说0的原初表述 ) ) ) 即/法律的存在是一回事,法律的好坏是另一回事。它是否

存在是一种研究,它是否符合假定的标准是另一种研究0 [ 2] 157。因此,分离说中的/法律0是指 law

as it is ,即/事实上存在的法律0,包括制定法和先例在内的既存法律;而分离说中的/道德0则是指

law as it ought to be,即/规范意义上的法律0,包括所有关于/法律应该是什么0的具有规范性质的
各种观念。

实证主义者提出并极力坚持/分离说0,其最直接、也最明显的目的或动机在于法律理论研究的

科学性。他们通过/分离说0所追求的正是作为社会科学理论之基础的客观性。只有把带有主观价

值因素的应然法从法律现象中分离出去,才能为法学提供一种以事实形态出现的具有客观性的研

究对象,也才能以科学的方式对法律进行研究。法律的理论研究能否具有客观性和科学性,这既是

一个关系到法学能否具有作为一门独立学科的资格的问题, 同时也关系到法学理论家职业正当性

的问题。正是带着这样的问题意识,奥斯丁首次提出了分离命题。他通过把/事实上存在的法律0
与/规范意义上的法律0分离开,使法学拥有了一个确定的、以事实形式存在的研究对象 ) ) ) 即实在
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法,从而使法学研究建立于科学的基础之上, 也使法学理论与其他科学理论一样清晰明白, 以此解

决了法学的独立性和科学性问题。哈特直接继承了这样一种理论传统,他把自己的理论定位在/提

供一个一般性及描述性的关于法是什么( w hat law is)的理论0 [ 3] 220 , 以使自己的理论具有某种普遍

性和科学性。这样一种问题意识与其他社会科学理论研究者为使自己的理论研究具有科学的地位

而强调事实与价值的分离,并在研究过程中自觉保持价值中立的态度并没有什么两样。

然而,法学作为一门具有很强实践性的学科, 它的理论和学说如果不是面向法律实践中的现实

问题,那么即使是科学的理论也将是没有价值或是价值甚微的。实证主义这种毫无疑问有意义的

法学理论也必然指向法律实践,尽管这种指向可能不是以一种明显的方式表现出来。因此,实证主

义者极力坚持和捍卫的/分离说0, 其目的不会仅在于使法学研究获得一份理论上必需的清晰。作

为实证主义法学基础和核心的/分离说0,它的提出除了受上述理论上的问题意识的推动外,还必然

隐藏着更深的法律实践上的问题意识。

确实,实践方面的问题意识在实证主义的代表人物奥斯丁和凯尔森那里都只有非常间接、甚至

是含糊的表达。当奥斯丁主张/事实上存在的法律是法律, 尽管我们恰好不喜欢它或者它偏离了我

们用以作出满意或不满意评价的标准0时 [ 2] 157 , 显然,他想通过法律与道德的分离来达到维护实在

法效力的目的, 但他没有进一步言明维护实在法效力的实践意义。凯尔森也只是偶尔提到自己的

整个理论体系是基于对秩序理想的偏爱。直到哈特, 实证主义者才以一种明朗的态度表明了坚持

/分离说0的最终目的 ) ) ) 为了在法律实践中实现/忠于法律0的理想。哈特认为: /当边沁与奥斯丁

在坚持法律与道德的分离时, 他们头脑中的法律应该是其含义清晰无争议的具体的法律,并且他们

想要主张的是: 这些法律即使在道德上是野蛮的也仍然是法律。0 [ 1] 600
而且,这种分离的坚持是为了

避免法律实践中存在的两种危险: 一是法律及其权威可能在人们关于/法律应该是什么0的观念中

被瓦解;二是实在法可能取代道德成为行为的终极标准而逃避批评[ 1] 598。由此可见, 实证主义者在

坚决捍卫/分离说0的基础上所热切追求的法律的明晰,并非只是概念上的明晰;分离的目的也不只

是通过明晰的法律概念去解决法学作为一门科学的合法性问题。他们所追求的法律的明晰还应包

括法律规则上的明晰;他们希望通过将 what law is与 what law ought to be 加以严格区分来明确

法律规则的范围,从而使/忠于法律0及法律权威的维护成为可能。哈特在5实证主义及其法律与道

德的分离6一文的第三部分结尾处,以一种非常沉重的语气呼吁:在我们没有决定要放弃法律权威

的概念之前,我们不应取消法律与道德之间的区别 [ 1] 615。至此,实证主义所主张的/分离说0与法律

实践直接结合在了一起, 他们极力主张/分离说0正是为了在法律实践中实现/ 忠于法律0 ( f idelity

to law )的理想。

正是在这样的背景下,哈特把/ 分离说0的内涵更进一步明确表述为以下两方面的具体主张:

( 1) /在没有宪法与法律明确规定的情况下,我们不能仅仅因为一个法律规则违背了道德性标准而

断定它不是一个法律规则0; ( 2) /也不能因为一个规则在道德上是可欲的就认为它是一个法律规

则0 [ 1] 599
。第一方面的主张主要强调法律的效力不能因非法律原因而被取消, 其实质是强调法效力

的内在标准;第二方面的主张强调非法律标准(即广义上的道德标准)不具有法律的地位,其实质是

强调司法过程应排除非法律标准的适用。这两个方面的主张都与法律实践密切相关,希望通过排

除非法律因素对司法实践的影响来达到/忠于法律0的目的。

/分离说0在内涵上的这一具体化, 使得/分离说0的主张从强调一般意义上的事实与价值的区
分进一步发展成为强调在司法过程中法律与非法律之间的区分,由此产生了两个外延不尽相同的

道德概念: /概念表达中的道德0与/实际使用中的道德0。前者是指所有关于/法律应该是什么0的

规范意义上的各种标准, 除了人们从法律外的社会道德或正义的角度所形成的对/法律应该是什
么0的看法(即关于/法律应该是什么0的外在标准)外, 还包括在长期的法律实践的基础上逐渐产生
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的、从法律内部的视角所形成的并为法律共同体成员普遍共享的关于/法律应该是什么0的观念(即

关于/法律应该是什么0的内在标准) ; 而后者仅指法律外的关于/法律应该是什么0的标准。如果

/分离说0中的/道德0是指前者,那将意味着把所有/法律应该是什么0的观念都排除在司法过程之

外,从而否定在司法过程中存在着任何意义的/应然法0;如果/分离说0中的/道德0是指后者, 那么,

被排除在司法过程之外的只有外在于法律的、非法律的/法律应该是什么0的评判标准。无论是奥
斯丁还是哈特, 在阐述/ 分离说0时, 都没有特别说明他们所指的/道德0( morality) 或/ 应然法0

( w hat law ought to be)是前者还是后者。但从他们实际使用/道德0或/ 应然法0的语境来看, 他们

所指的更多的是后者 ) ) ) 即关于/法律应该是什么0的外在标准。富勒在论战中也肯定了这一点,

并将实证主义传统所使用的/道德0概念概括为/所有可想象的、非法律的、用以评判人类行为的标

准,包括个人内在良知、基于宗教信仰的是非观、正当与公平的一般观念、由文化因素决定的各种偏

见0 [ 4] 635。

然而,哈特在文章临近结尾时,为使自己对/分离说0的捍卫、对/结合说0的反对更加有力,竟有

意无意将所讨论的/道德0概念外扩到一般意义上的应然标准(即包括法律内和法律外的关于/法律

应该是什么0的所有标准)。他说, 如果法官在适用法律时必须受/法律应该是什么0的观念的指导,

那么法官就可能在一个致力于邪恶目的的法律体系中发现法律规则所隐含的不正义要求, 并把它

适用于他认为合适的场合,从而使得法律与道德的结合不仅没有产生出更多的正义,使法律更符合

道德的要求,相反却产生了更多的不道德和不正义。由于存在着一种不道德的道德,所以将道德融

进法律的结果并不一定能使法律的运行更符合人们的道德要求[ 1] 629。很明显, 这里哈特主张从司

法过程中排除出去的不只是/法律应该是什么0的非法律的外在标准, 而且还包括从法律的内在目

的中推导出来的关于/法律应该是什么0的法律内在标准。这更激起了富勒对哈特所维护的实证主
义/分离说0的不满 ¹ , 由此便引发了这场旷日持久、影响深远的论战。值得一提的是, 富勒在与哈

特展开论战时一直是在实证主义传统意义上讨论法律与道德之间的关系的 (即 the relat ion

betw een law as it is and law as it ought to be ) ,因而他所使用的道德概念是/概念表达中的道德0,

它包括所有/法律应该是什么0的外在及内在标准。

二、富勒:法律与道德的结合

富勒认为, 哈特教授对/分离说0的重新阐述把争论带到了/忠于法律0这个现实问题上,从而为

在/法律与道德关系问题0上持相反意见的人们开展真正有益的对话打开了通道, 但他没有认识到

论争范围的扩大所必然蕴含的意义 [ 4] 631- 632。当哈特表明实证主义坚持/分离说0是为了实现/忠于

法律0这一理想时,在他自己所表明的立场中已隐含了一种价值取向或道德目标, 那就是: /忠于法

律0是对人类有利的事。同样,当凯尔森表白自己的整个理论体系是基于对秩序理想的偏爱时,他

也无意识地在自己的理论中隐含了一个道德目标,那就是: 法律秩序的建立是对人类有利的事。如

果说/忠于法律0、建立法律秩序或简单地说实现法治是人类追求的一个理想, 那么,在这个理想的

背后必定有一个被人们普遍接受的价值支撑着。正是这个价值引导着法律的整个运行过程,并使

法律具有了某种让人服从的正当性。因此,如果问题的讨论进入到/忠于法律0这一实践的层面上,

/法律应该是什么0这一道德问题就无法回避。哈特希望通过坚持实证主义的/分离说0去实现/忠

于法律0的目标,在理论上是不够充分的
[ 4] 634
。当实证主义的分离立场将/法律应该是什么0的内涵
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¹ 富勒对前一意义上的分离主张的不满只是因为它的不充分(这一点在本文后面的论述中还将有更为详尽的讨论) ,而对后

一意义上的分离主张的不满则是因为它本身是错误的。



完全从法律的概念中剥离出去后, 对于/为什么要服从法律0、/为什么要尊重法律0这样一些问题就
根本无法作出合理的解释。因此, 如果要实现哈特所表明的/忠于法律0的目标,就必须使法律具有

某种价值,以使/忠于法律的义务变得有意义0 [ 4] 633
。

富勒认为, 人们尊重法律与尊重万有引力定理是不同的。对于后者,只要被证明是真的,是对

客观事实的真实反映,就可以赢得人们的尊重;而对于前者 ) ) ) 人类的法律,它要赢得人们的尊重

必须具备某些值得人们尊重的东西。用富勒的话来说, /它必须体现人类取得的成就;而不能只是

一个权力的简单的法令, 或是一个关于国家官员行为的可辨认的重复的行为模式0。/如果法律,即

使是坏的法律, 有权要求我们的尊重,那么法律必须体现我们能够理解和描述的某些人类努力的一

般方向,并因此即使它看起来偏离了它的界限,我们仍能原则上接受它。0 [ 4] 632因此, 富勒认为, 法律

内在地包含了人类的某种价值追求, 它是人类有目的的事业或活动 ¹。法律的这个内在目的或内

在价值就是为人们之间的积极互动提供一个健康而稳固的制度框架, 以使人们所追求的各种实体

目标能得到充分的实现。因为人类要/过美好生活需要比良好的愿望更多的东西,,它需要某种

只有健全的法律制度才能提供的东西 ) ) ) 至少在现代社会 ) ) ) 为人类的互动提供一个牢固的底线

支持0 º [ 5] 205。正是这种/为公民相互间的互动提供健康而稳定的框架0的内在目的或功能, 使法律

自身拥有了某种道德性
[ 5] 208
。这里,富勒只是将实证主义者悄悄隐藏在自己理论背后的价值取向

公开表达出来。富勒进而从这个法律的道德目标出发推演出法律的内在道德要求,并以此来规范

和指导整个法律的运行过程。他认为, 任何法律制度的建造者如果要实现其建立秩序的目的(哪怕

只是出于自私的考虑) ,那么他就必须/接受最低限度的自我约束0 [ 4] 644。譬如, 他应清楚地发布自

己的法律命令, 他还应依据已经颁布的法律去处罚那些需要服从法律的人们的行为, 等等。这些

用以约束法律创造者的规范就构成了法律所具有的内在道德。富勒从中识别出了八个方面的道德

要求, 即: 法律的一般性, 法律的公布, 适用于将来的而非溯及既往的, 法律的明确性, 避免法

律中的矛盾, 法律不应要求不可能实现的事情, 法律的稳定性, 官方行动与法律的一致

性[ 5] 33- 79。正是因为法律内在地包含了人类的道德目标, 具有内在的道德性, 法律才具有值得人

们尊重的正当性。

实证主义的分离主张对于哈特所宣称的/忠于法律0的目标不仅在理论上是不充分的, 而且在

实践上还将因/恶法亦法0的困境而不得不放弃/忠于法律0的目标。由于实证主义的分离主张将所

有/法律应该是什么0的观念都从法律的概念中分离出去,法律的创造便成了没有任何规范约束的

统治者权力意志的体现, 由此产生的必然结果是/恶法亦法0的现实困境。/最恶劣的、因而也是完

全违背上帝意志的法律, 一直作为法律被法院所实施并将继续作为法律被实施。0[ 2] 158
面对要求人

们服从的/恶法0,人们是选择服从还是抵抗? 这是摆在实证主义者面前的一个道德难题 ) ) ) 服从

意味着放纵罪恶,而抵抗意味着破坏法律的权威。面对这样的难题, 哈特只能建议以一个较小的恶

(通过一个溯及既往的法律)来避免更大的恶(让罪恶逍遥法外) [ 1] 619- 620 , 从而实际上已不得不放弃

/忠于法律0这一理想(因为通过一个溯及既往的法律其最终的目的就是为了取消某一既有的法律

的效力)。即使没有/恶法亦法0的困境,实证主义的/分离说0也将因无法解决日常法律运行中所产

生的一些实际困难, 而使/忠于法律0理想的实现变得不可能。由于实证主义的法律概念中没有任

何/法律应该是什么0的观念或标准,被赋予了/忠于法律0义务的法官在他们遭遇存在着明显错误
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人类在法律事务中的/ 有目的性0突出地体现在成文宪法中。在现代法治国家,成文宪法为政府颁布和管理法律的行为规

定了基本的程序要求以及最低限度的实体内容方面的限制,从而确保法律制度的运行不偏离人类努力的方向。

本文引用富勒5法律的道德性6一书原著的字句,在译法上均参考了郑戈译的5法律的道德性6 (商务印书馆 2005年版 ) ,特

此说明并致谢。



的成文法或先例时, 他们将因缺乏某种公认的应然标准而不能确定如何做 ) ) ) 是主动纠正既有法
律的错误,还是继续适用错误的法律? ) ) ) 才算是履行了/忠于法律0的义务,从而使/忠于法律0目

标的实现变得困难[ 4] 646- 648。

因此,富勒认为,实证主义的分离主张根本不能有效地促进/忠于法律0理想的实现 [ 4] 642
。正是

因为哈特为之辩护的/分离说0在实现他所表明的/忠于法律0的理想上的无能, 富勒提出了自己的

/结合说0。富勒通过重新将/法律应该是什么0的内涵注入法律的概念, 使法律的运行具有某种内

在的规范约束, 从而使/恶法0的产生得到了有效的遏制。/法律,单纯被看作秩序,它包含着自己的

隐含道德。如果我们想要去创建能被称之为法的任何东西,即使是坏的法,秩序的道德必须得到尊

重。0[ 4] 645尽管法律的内在道德只是规定了创建和管理法律规则的方式, 而并没有对法律规则的实

体内容作限定[ 5] 97 ,但富勒坚信, / 如果人们被迫以正当的方式行事, 那么, 他们将总是做正当的

事0 [ 4] 643
。也就是说,法律在形式上的正当性能在一定程度上确保法律在实体上的正当性。由于任

何法律都必须具备起码的/内在道德0(因为/对法律道德性的最低限度的遵守是有效的法律实践所
必不可少的0 [ 5] 156 ) ,而这个道德又能在一定程度上确保法律在实体上的正当性, 因此, 法律作为法

律只可能是一个坏的法律(因为自身的不完善) , 但不会是一个恶的法律。富勒在文章的开头就以

诘问的方式表明了这一态度: /如果我们感到法律自身是最安全的庇护所,那么难道不是因为即使

是最邪恶的政府也会对把残酷、不仁、不人道写进法律犹豫吗? 而且这种犹豫不是来自法律与道德

的分离,而正是来自于法律与那些最为必需的和明显正当的、没有人需要羞于表白的道德要求的同

一。这一点难道不清楚吗?0 [ 4] 637

而那些坏的、不完善的法律在按照其/内在逻辑0 ¹运行时, 会得到不断纠正和完善, 从而使得

实现/忠于法律0的理想变得必要且有可能。所以,富勒认为,如果/忠于法律0是大家共同追求的目

标,那么, 法律与道德是根本无法分离的。只有将/法律应该是什么0的道德内涵包括在法律这一概

念中,法律才具有值得人们尊重的品质, /忠于法律0的义务才有意义;只有将/使法律成为其应该是
什么0( making law what it ought to be)的职责包括在/忠于法律0的义务中 [ 4] 647 , /忠于法律0的目

标才有可能得到真正的实现。

三、/哈富论战0的实质:分离后的结合

通过上述对哈特为什么坚持法律与道德的分离以及富勒为什么坚持法律与道德的结合的分

析,我们发现,哈特与富勒为了一个共同的目标 ) ) ) 忠于法律 ) ) ) 提出了截然相反的主张。哈特认
为,只有将法律与道德严格分离才能明确法律的界线,才能避免非法律因素对法律的侵蚀, 也才能

在司法实践中实现/忠于法律0的目标, 并使法律的权威得到维护。而富勒认为,法律与道德的分离

将使/忠于法律0的义务因缺少价值依据而失去意义,而且在实践中也很难得到真正的坚持,只有将

/法律应该是什么的0的道德内涵注入法律,才能使/忠于法律0的理想变得有意义,也才能真正地实

现/忠于法律0的理想 。从表面上看, /结合说0与/分离说0是两种水火不容、完全对立的理论主张,

但如果仔细分析哈特所坚持的/分离0与富勒所坚持的/结合0究竟意味着什么, 我们就会发现他们

不仅有共同的目标, 而且在/如何实现目标0的具体认识上存在着基本的一致性。

在前面的分析中我们曾提到, 实证主义在主张/分离说0时所使用的道德概念存在着相当的模
糊性和不确定性。他们在坚持/分离说0时所使用的道德概念通常是指外在于法律的关于/法律应

该是什么0的观念,旨在排除非法律因素对司法实践的干扰。然而, 他们在反对/结合说0时却往往
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¹ / 法律道德性0的另一表述。



只是笼统地反对将/法律应该是什么0的观念融进法律 ¹ ,结果把所有关于/法律应该是什么0的观
念和标准都排除在法律的制度或实践之外。如果实证主义所主张的/分离0只是前一意义上的/分

离0 ) ) ) 即 ) 种/有限定的分离0,那么富勒对它的态度只是批评其理论对于实现/忠于法律0这一目

标的不充分。因为仅将法律与道德( mo rals)严格分开,并不能在法律适用及法律解释出现疑难时

为如何才能履行/忠于法律0的义务提供任何有意义的指导,因为它无法就/忠于法律0这一道德要

求给出任何明确的标准。为此,富勒希望通过自己的/结合说0来补充/分离说0的不足,即通过找出

一个/法律应该是什么0的可靠标准为/忠于法律0这一道德要求提供明确的规范。不过, 富勒这里

提出的已不再是传统自然法意义上的超法律的实质标准,而是一个方法意义(或程序自然法意义)

上的内在于法律的形式标准 º。它是从法律自身的功能或内在目的推演出来的作为法律有效运行

基础的一些自然规则 » ,具有中立于法律实体目标的客观性和确定性, 因而对它的适用也不会破坏

既存法律的权威或损害法律的确定性。如果实证主义所主张的/分离0是后一意义上的/分离0 ) ) )

即一种/无限制的分离0, 那么,富勒对它的态度是坚决予以反对。因为在富勒看来,如果没有一个

/法律应该是什么0的内在标准,不仅法律自身的正当性及其权威会因此失去价值依据,而且在法律

适用和解释遭遇疑难时, 也会因没有一个可依据的合理标准而使司法裁判变成一个由法官的个人

意志所主宰的主观、任意的过程。当哈特因担心法律及其权威可能在人们关于 /法律应该是什

么0 的观念中被瓦解而极力维护 /分离说0 时, 富勒则看到, 如果没有某种关于 /法律应该是什

么0 的内部标准, 那么, 法官个人的信念、情感等主观因素就会替代法律, 成为司法判断的标

准, 从而使得法律的运行缺乏应有的确定性和可预期性, 并最终使公众失去对法律的信念, 由

此, 他极力主张 /结合说0。

如果哈特所坚持和维护的/分离说0是有限定的分离主张, 那么, 富勒并没有否定其基本主张。

对于这一点,富勒在5法律的道德性6一书中讨论自己所提出的程序自然法与传统的实体自然法之

间的关系,以及法律的内在道德与外在道德之间的关系时,已作了较为明确的表示[ 5] 102- 132。他只

是认为,实证主义试图用这样一种/分离0去实现/忠于法律0的目标是把问题简单化了。因此,当富

勒希望以自己的/结合说0去纠正过于简单化的/分离说0时,他是在/分离0的前提下提出结合主张,

是/分离后的结合0。富勒之所以批评实证主义所主张的/分离说0, 不是因为他们强调法律相对于

道德、正义的独立性¼,而是因为他们在反对传统自然法将超法律的/高级法0作为评判法律效力的

标准时,将关于/法律应该是什么0的内部标准也一并抛弃了。由此可见,当富勒在反对哈特所代言

的/分离说0时, 并没有否定其基本的主张 ) ) ) 实在法与实质意义上的道德的分离,而只是通过进一

步挖掘出/法律应该是什么0这一概念的形式内涵,把法律与道德的关系进一步分解为/实在法和实
质意义上的道德0以及/实在法与形式意义上的道德0两个不同层次的关系, 从而形成了/实在法与

实质意义上的道德之间的分离0以及/实在法与形式意义上的道德之间的结合0这两个主张。对于
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这一点在哈特与富勒的论战中表现得十分明显,特别是他在5实证主义及法律与道德的分离6一文中最后讨论/ 不道德的

道德0 ( imm oral moralit y)时。

这里的/ 程序自然法0主要是指确保法律有效运行所必须遵循的一些方法,它是法律赖以存在的基础,因而不是在法律之

上的较高的法,而是作为法律基础的较低的法。

富勒认为,他所提出的/ 法律的内在目的0是一个能被普遍接受的/ 适度或节制0 ( modest or res tricted) 的目的,而不是那种

具有明显个人主观意志色彩的可争议的目的。

当富勒谈到法律与道德的不同在于前者是有目的的事业(需要计划的) ,以及当法律的内容基本符合人们日常的道德观念

时对法律公开性的要求就可以有所降低时,都间接地表明了他并没有以法律的实体内容是否符合道德要求来作为判断法

效力的标准。



富勒所提出的实在法与/形式意义上的道德0的结合,哈特也表示了有条件的赞同¹ [ 3] 191
。这便是隐

藏在他们/分离说0与/结合说0背后的在法律与道德关系问题上所持有的共识。

从上述的分析中,我们可以得出的一个结论是:哈特所维护的/分离说0与富勒所主张的/结合

说0是从不同的角度强调了对于维护法治而言至关重要的一面º。通过这场论战,我们更清晰地看

到了什么是实现法治最为重要的因素。因此,这场论战的意义并不在于帮助我们澄清在实现法治

的过程中,是应该坚持法律与道德的分离还是结合,而在于让我们更清楚地认识到我们应在什么意

义上坚持法律与道德的分离, 在什么意义上坚持法律与道德的结合, 如果实现法治是我们所追求的

目标的话。在追求实现法治的努力中存在着两种危险:一是在强调法治的道德和正义目标时简单

地用社会的道德观和正义观代替法律的内在目标,从而在法律实践中简单地将道德的逻辑代替法

律的逻辑,用道德的标准代替法律的标准,最终致使法治秩序根本无法建立或使已建立的法治秩序

遭到破坏 » ; 二是在强调法律相对于道德、正义的独立性时放弃了对法律自身道德目标的追求,从

而忽视法律自身内在道德的培育, 并使法律无力抵抗以法律名义实施的种种邪恶¼。前种危险是

哈特所特别担忧的, 而后种危险是富勒认为更应该警觉的。法治的实现意味着成功地避免这两种

可能出现的危险。我国在迈向法治的征途中同样存在着这两种危险, 而且有理由相信我们比其他

国家更有可能遭遇这两种危险。当我们注重借鉴西方成功的法治经验, 并明显意识到我国传统法

律思维对实现法治所形成的障碍而强调法律相对于道德的独立性时,可能会出现后一种危险;而当

我们强调承继我国法律传统中对实质正义的重视以顺应当今国际社会对法律实质正义的高度关注

的趋势时,就有可能出现前一种危险。尽管对这两种危险我们都应加以高度警惕,但鉴于我国特有

的历史文化背景和社会制度现实, 以及我国目前所处的法治发展阶段的特殊性,我们有更大的可能

遭遇前一种危险,因而需要给予更多的警惕。这应是这场论战对我国法治建设的最大启示。

(本文曾在浙江大学法学院为宪法与行政法专业博士研究生开设的/法理专题0课堂上宣读和
讨论,参与讨论的研究生对此文提出了许多有益的意见,在此谨表谢意! )
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之所以说哈特是有条件地赞同,是因为哈特在明确承认实在法与/ 法律道德性0诸要求之间存在某种必然联系时,对/ 法律

道德性0诸要求是否构成了法律的道德,能否确保法律的正当性仍然持怀疑态度。

这里所指的/ 法治0并不包含任何政治意识形态的内容,而只是指/ 受法律规则的治理0 ( rule of law )。

当美国政府为更好地实现反对恐怖活动的正义目标而宣布对恐怖嫌犯不能使用正常的审判程序时,这种危险已隐约出现。

在纳粹德国时期为什么整个法律职业界都几乎成了希特勒极权统治的帮凶,一个主要的原因是德国的法制在长期的/ 法

律就是法律0的思维中忽视了对法律自身内在道德的建设。


