
书书书

　　宪法教义学反思：

一个社会系统理论的视角

李 忠 夏 

内容提要：在中国社会面临转型的时期，宪法教义学需回答如何回应社会转型的问

题，以及如何在宪法教义学的体系内进行价值判断的问题。传统法教义学的目的在

于通过概念建构和逻辑方法实现法学的科学性，凯尔森将之限定在法规范的认知体

系上，而将价值判断视为法政治。随着时代的变迁，法教义学出现了知识上的转

向，被凯尔森视为法政治的价值判断领域扩展成为法教义学的任务之一。在社会功

能分化背景下，宪法也承载了双重功能：抵御政治、经济等系统的直接侵入，将系

统外的价值引入法律系统并辐射至整个法律领域。由此，宪法教义学需要实现从确

定性向可能性的转变，需要整合安定性与后果考量，通过引入宪法变迁理论，建立

“宪法变迁—确定规范可能性的边界—作出宪法决定”的工作流程。
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一、问题的源起：中国宪法教义学的挑战

　　学界关于法教义学的讨论已有很多。〔１〕在宪法学界，继政治宪法学与规范宪法学之争
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〔１〕

山东大学法学院副教授。

本文系国家社科基金一般项目 “中国宪法学方法论反思”（项目编号１３ＢＦＸ０３１）与中国法学会法学研究课题 “基

本权利的社会功能”（项目编号 ＣＬＳ（２０１４）Ｄ０１７）的阶段性成果。
关于法教义学的讨论 （部门法的文献无法一一列举），主要可参见焦宝乾：《法教义学的观念及其演变》，《法

商研究》２００６年第４期；许德风：《论法教义学与价值判断———以民法方法为重点》，《中外法学》２００８年第
２期；许德风：《法教义学的应用》，《中外法学》２０１３年第５期；白斌：《论法教义学：源流、特征及其功
能》，《环球法律评论》２０１０年第３期；张翔：《宪法教义学初阶》，《中外法学》２０１３年第５期；张翔：《形
式法治与法教义学》，《法学研究》２０１２年第６期；李忠夏：《宪法学的教义化———德国国家法学方法论的发
展》，《法学家》２００９年第 ５期；杜强强：《法学方法与我国宪法学研究的转型》，《法学研究》２０１２年第 ４
期；雷磊：《法教义学的基本立场》，《中外法学》２０１５年第 １期；凌斌：《什么是法教义学：一个法哲学追
问》，《中外法学》２０１５年第１期；白斌：《宪法教义学》，北京大学出版社２０１４年版。



后，〔２〕法教义学与社科法学的论争又粉墨登场。〔３〕与政治宪法学和规范宪法学之间的学术

冲突一样，这一论争同样涉及名分之争，虽然各自流派都尚未真正成熟，〔４〕却多多少少体

现了转型中国的特定时代问题。可以确定的是，无论何种知识路径都应服务于中国当下现

实问题的解决，就此而言，需穿透法教义学乃至宪法教义学之 “名”，深入到背后的 “实”，

也就是宪法教义学所要解决的问题本身。

　　中国宪法学当前面临的最大问题，是如何规训转型时期的政治决定，以及如何处理社
会价值变迁和由此所带来的价值冲突。中国立宪之路一直有 “富强为体、宪政为用”的色

彩。〔５〕改革以来，这一色彩仍在，但内在却潜移默化地发生变化。改革之后的宪法变迁具

有国家推动与社会内在驱动的双重性质：国家通过政策推动改革，激发了社会转型的内在

驱动力，反过来又进一步促动了国家政策的改变和改革的进一步发展。在这一模式下，政

策起到了重要的助推作用，并与实践中日渐增多的有意识地以宪法文本为基础所构建的政

治权力运行模式一起，构成了中国宪法实施的 “双轨制”，〔６〕即政治系统的宪法实施与法

律系统的宪法实施相并行的模式。然而，“双轨制”更多是一种描述，无法给出规范上的指

引，无法解决并行的双轨一旦出现交叉或冲突的情形。当政策推动先于立法或宪法修改时，

就会产生宪法文本与宪法 （政治）状态之间的不一致，即所谓的 “良性违宪”或违宪的

“宪法变迁”问题。在中央与地方权限分配、经济制度转型、国企改革等多个领域，都存在

着政治先行再修宪的宪法变迁路径。

　　上述现象反映了改革以来的一个根本性问题，即中国以宪法为基础的法律系统，应如
何规训和回应社会环境 （法律系统之外的其它社会系统）的转型与变化。改革是一个整体

性的制度转型，涉及整个社会的方方面面，可谓一转百转。在计划经济向市场经济、国家

管控向个人自治的转型过程中，中国人的思想观念、生活方式和习惯都发生了相当大的变

化。经济的发展使得中国的现代化进程加快，城市化的扩张迅速打破了原有的 “熟人社会”

的格局，习惯与政治并存的乡村治理和社会治理开始接受制定法的渗透。由熟人社会的习

惯转向契约社会的实定法约束，是共同体向现代社会过渡的必然。〔７〕在这个过程中，有学

者敏锐地看到了中国乡土社会在遭遇现代法治时所表现出来的不适，以及由此形成的习惯

法与制定法之间的冲突，〔８〕于是提倡将法学的视野由西方转向本土，这成为社科法学研究
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关于这场争论的评述，可参见李忠夏：《中国宪法学方法论反思》，《法学研究》２０１１年第２期。
社科法学最早由苏力提出 （参见苏力：《也许正在发生：转型中国的法学》，法律出版社２００４年版，第１２页
以下）。作为与法教义学对立的概念，“社科法学”在中国外延甚广，包含了实证研究、社会学研究、经济学

研究甚至神经元法学研究 （最近关于 “社科法学”系统性的论述，可参见侯猛：《社科法学的跨界格局与实

证前景》，《法学》２０１３年第４期；侯猛：《社科法学的传统与挑战》，《法商研究》２０１４年第５期；陈柏峰：
《社科法学及其功用》，《法商研究》２０１４年第５期等）。
关于社科法学与法教义学的关系及各自所存在的问题，参见谢海定：《法学研究进路的分化与合作———基于社

科法学与法教义学的考察》，《法商研究》２０１４年第５期。
参见王人博：《宪政的中国语境》，《法学研究》２００１年第２期，第１４６页。
参见翟国强：《中国宪法实施的双轨制》，《法学研究》２０１４年第３期。
从共同体向社会的转变，与梅因所提到的从地位走向契约的道路是一致的，社会结构的转型导致了一系列配

套制度的变化，具体可参见 ［德］斐迪南·滕尼斯： 《共同体与社会———纯粹社会学的基本概念》，林荣远

译，商务印书馆１９９９年版，第３２页下。
苏力在１９９６年之后先后写就 《法治及其本土资源》和 《送法下乡》绝非学术的偶然，而是充满了时代意涵。

参见苏力：《法治及其本土资源》，中国政法大学出版社１９９６年版；苏力：《送法下乡———中国基层司法制度
研究》，中国政法大学出版社２０００年版。



视野的起点。不仅社会生活方式和思想观念转型剧烈，改革之后，中国迅速成为经济效率

至上的国家，国企改制、土地等自然资源的合理利用等等，都需要将经济效率作为重要的

考量因素，经济标准不可避免要对全社会产生辐射影响，但同样也应适度对之加以限缩，

防止经济标准的无度扩张。在这一背景下，法律系统、尤其是宪法如何置身于社会急剧转

型的浪潮中，呼应社会变化的各种要素，就成为法学乃至宪法学必须解决的问题。

　　在这一社会转型的过程中，需要回答的是：制定法能否适应中国复杂的乡土民情？习
惯法／民间法是否应 “置换和取代制定法”成为独立的法源？习惯法、与宪法文本不一致的

政治惯例、不成文宪法、良性违宪等现象所存在的分歧背后，深刻的根源是 “中国问题意

识”乃至 “本土道路”意识的增长，在很多社科法学者看来，单纯依循规范的逻辑解决不

了中国的实际问题。从西方继受来的理念会遇到 “水土不服”的问题，而中国一些看似没

有规范逻辑、不符合近代法治理念的 “土规则”却具有 “实效性”，并符合中国的现实逻

辑，能够解决中国所特有的问题。基于此，社科法学与法教义学之争就演变为方向之争。

前者倾向于将中国乡土和政治实践中存在的 “有效”规则认定为 “法”，反对西方普世主

义。后者则坚持从实证法文本出发，认为法律不能屈就现实，而应规范和评价现实，因此

又被冠之以 “法条主义”的称号。由于这部分学者每每以西方眼光审视中国法治，从而与

社科法学之间构成了中国法学界另外一种形式的 “中西之争”。

　　传统法学仅强调对法律概念的解释似乎是不够的，法律不仅要解决合法性问题，还应
从效率等角度回应正确性问题，也就是实质法治的问题。〔９〕行政法层面就出现了 “行政正

确取代行政合法”的 “新行政法”趋势，〔１０〕德国在国家法层面也曾出现过 “合法性与正当

性”的讨论。对于宪法而言，不仅要解决国家的正当性问题，还需要在社会层面解决价值

冲突的问题，需要通过宪法的 “价值辐射”功能将社会环境中的变化引入法律系统中，需

要适度引入后果考量，实现法律系统对社会系统的 “知识和信息的开放性”，同时也将法律

系统的决定传递到社会中。随着时代问题的变换，宪法教义学本身需要一次更新换代和认

知上的转型，即法学的 “社会学启蒙”。〔１１〕问题在于，宪法应如何回应社会的转型与变迁？

宪法教义学能否以及如何在教义学体系内引入后果考量，实现学科之间的交叉与科际整合？

这种学科交叉的研究应通过何种方式实现 “规范上的封闭、知识上的开放”？对上述问题的

回答，需要回溯法教义学产生的时代背景与时代变迁情势下法教义学的转向。

二、法教义学的转向与科学性的变迁：法教义学的双重体系

　　 （一）法教义学的前世：法学与科学的汇流

　　法学方法论之争并不仅是与社会绝缘的纯粹知识之争，不同时代的方法论之争都与特
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〔９〕

〔１０〕
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行政法中关于实质法治问题的探讨，参见何海波： 《实质法治：寻求行政判决的合法性》，法律出版社 ２００９
年版；沈岿：《因开放、反思而合法———探索中国公法变迁的规范性基础》，《中国社会科学》２００４年第４期；
沈岿：《公法变迁与合法性》，法律出版社２０１０年版；王锡锌：《行政正当性需求的回归———中国新行政法概
念的提出、逻辑与制度框架》，《清华法学》２００９年第２期。
参见黄舒秡：《“行政正确”取代 “行政合法”？初探德国行政法革新路线的方法论难题》，《“中研院”法学

期刊》第８期；李洪雷：《中国行政法 （学）的发展趋势———兼评 “新行政法”的兴起》，《行政法学研究》

２０１４年第１期。
参见泮伟江：《法学的社会学启蒙———社会系统理论对法学的贡献》，《读书》２０１３年第１２期。



定时代的政治问题息息相关。对法教义学的最大质疑，并非表面上所看到的来自对法条主

义的质疑，而在于其背后的自由主义、科学主义和现代性技术价值观的背景，这也是今天

宪法教义学备受质疑的内在原因。〔１２〕法教义学从产生开始便与科学主义的时代背景密切

相关。

　　 “教义学是有关教义之科学。”〔１３〕一般认为，法教义学最早可追溯至神学教义学。〔１４〕

神学之教义由来已久，但有关教义的 “教义学”却肇始于１７世纪。有学者对神学领域的教
义学产生的动机进行考证后认定，神学中的教义学也是近代产物，与宗教改革之后对天主

教教义的批判和重新诠释有关，受近代科学的兴盛影响至深。〔１５〕就此而言，教义学是对

“教义”的体系化和科学化加工，这一概念本身就蕴含了科学性。时至今日，对法教义学概

念的理解，基本限定在由历史法学所奠定的法学框架之内，也就是凭借科学手段将法稳定

化为一个体系。〔１６〕就今天而言，则是对 “现行法的体系化———科学化加工”，〔１７〕其目的在

于法律的适用。当德国法学界开始使用 Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ一词指涉 “法学”时，实际上已经

进入近代科学主义的范畴和语境，通往科学之路的法学就是法教义学。一言以蔽之，法教

义学意味着理解、加工现行法的方法，以及藉由此方法而实现的有关现行法理解的 “知识

体系”。

　　１９世纪中叶，德国学者讨论的主题之一便是 “法学能否成为一门科学”。〔１８〕在柯莎克

（Ｋｏｓｃｈａｋｅｒ）看来，Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ一词是德国历史学派的发明。〔１９〕德莱叶 （Ｄｒｅｉｅｒ）则
认为，这一点并不能得到证实，而且对术语的探究意义不大，“比术语更为古老的是由此所

标示的问题”。〔２０〕在 １６世纪时，就出现了有关法学自觉性 （作为 ｓｃｉｅｎｔｉａ还是 ｐｒｕｄｅｎｔｉａ）
的争论。ｓｃｉｅｎｔｉａ和 ｐｒｕｄｅｎｔｉａ的区分来自于亚里士多德。前者指的是从存在的原则中导出的
有关理解存在的方法论知识，其对象是现象变换中的恒在之物；后者则指向实践智慧，指

涉在具体情势下权衡利弊而作出善的选择。亚里士多德将立法、司法和法律建议统统归入
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对 “非政治化”和 “技术统治”的非难，参见 ［美］列奥·施特劳斯： 《〈政治的概念〉评注》，载 ［德］

迈尔：《隐匿的对话：施米特与施特劳斯》，朱雁冰等译，华夏出版社２００８年版，第２０５页下。
Ｆ．Ｈｕｂｅｒｔ，Ｄｏｇｍａ，Ｄｏｇｍｅｎ，Ｄｏｇｍａｔｉｋ：ＥｉｎｅＵｎｔｅｒｓｕｃｈｕｎｇｚｕｒＢｅｇｒüｎｄｕｎｇｚｕｒＥｎｔｓｔｅｈｕｎｇｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅｅｉｎｅｒｔｈｅｏｌｏｇｉｓｃｈ
ｅｎＤｉｓｚｉｐｌｉｎｖｏｎｄｅｒＲｅｆｏｒｍａｔｉｏｎｂｉｓｚｕｒＳｐｔａｕｆｋｌｒｕｎｇ，ＬＩＴＶｅｒｌａｇ，Ｍüｎｓｔｅｒ２００１，Ｓ．１３．
不过也有学者考证，法教义学继受神学是一个长期存在的误解：教义学这一概念的意义最先在医学领域得以

奠定，之后才过渡至法学， “法律人从医学上采用的经验科学之科学理论中将教义学的概念接收过来”。

Ｍ．Ｈｅｒｂｅｒｇｅｒ，Ｄｏｇｍａｔｉｋ．ＺｕｒＧｅｓｃｈｉｃｈｔｅｖｏｎＢｅｇｒｉｆｆｕｎｄＭｅｔｈｏｄｅｉｎＭｅｄｉｚｉｎｕｎｄＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ，ＦｒａｎｋｆｕｒｔａｍＭａｉｎ１９８１，
Ｓ．５．
Ｆ．Ｈｕｂｅｒｔ（Ｆｎ．１３），Ｓ．３０ｆｆ．
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后者。〔２１〕然而，亚里士多德对科学的界定开启了法学作为科学的尝试，这一科学之路是自

然科学意义上的，并在理性自然法阶段得到彰显，使法学成为哲学意义上的科学，但这一

进路在日后却被视为非科学而被排除在法学之外。〔２２〕

　　总之，术语的变化与自然科学兴盛的时代关系密切。据学者考证，德国自 １７世纪才开
始有意识地建构 “德国的法 （科）学”，〔２３〕这种建构主要目的在于将零散的法律素材通过

学术加工成为一个逻辑融贯的体系。拉班德认为，法学之方法，舍逻辑而无它，教义学的

任务即在于 “建构法律秩序、探究具体的法语句背后更一般的概念，并藉由此概念推导出

结论”。〔２４〕概念法学试图建构一个类似于 “自动售货机”一样的概念体系，将所有的现实

都纳入概念当中，构成一个逻辑涵摄的概念金字塔。其结果是，投身入自然科学的法学逐

渐丢失了其实践哲学的品性。

　　 （二）法教义学的转向：知识体系与价值判断的二重性

　　在科学主义兴盛之初，自然科学思维大行其道，科学的方法在于逻辑，概念法学受此
影响。在人文科学和文化科学作为自然科学的对应概念被提出之后，法学中的科学思维也

开始发生变化。如果说自然科学是通过逻辑思维认识世界，那么社会科学就需要通过 “理

解”、“体验”和 “价值”来认识人类活动并指引人类行为。在法学层面，新康德主义的科

学观对法学影响至深。

　　新康德主义学派内部又可区分为马堡学派和西南德意志学派：〔２５〕前者关注康德知识中
的纯粹理性 （出自先天原则的认识能力），追求科学知识的先验基础，以保障知识的纯粹

性；后者则对价值和有效性理论更感兴趣，因此致力于寻求适当的方法，以探讨处于经验

世界和规范世界之间文化现象的有效性和意义结构。凯尔森深受马堡学派的影响，其 “纯

粹法学”理论的根基便是建立在马堡学派的新康德主义基础之上。〔２６〕凯尔森的目标在于建

构一种纯粹的法理，“纯粹的法理是实证法的理论，是纯粹的实证法而非特殊的法秩序之理

论。它是一般性的法理，而非特别的国家法或者国际法规范的解释。……它仅视其对象为

理论，尝试回答何者为法以及如何为法的问题，而非回答法应如何或者法应如何被生成的

问题。它是法科学，但非法政治”。〔２７〕对于凯尔森而言，法学的科学性在于建构一个科学

的认识体系，这个认识体系并非有关法规范内容的体系，而是关于法规范之形式法语句的

体系。在凯尔森看来，只有通过超验的方法连接起来的体系，才是科学的体系，对于社会
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学而言，这一范畴是因果律，对于法学而言，这一范畴则是 “归责”。〔２８〕法规范都是通过

假言判断的方式呈现，通过归责这一范畴，法的前提与法的后果就联系在一起。法学就是

通过归责这一范畴将法语句联系在一起的认知体系，透过法语句这一形式，法规范最终结

合成为一个层次分明的、体系化的法秩序。〔２９〕在凯尔森看来，法规范的内容是什么、应如

何被解释并非法学的内容，纯粹的法理解决的是法规范在认知层面如何结合为一个体系，

所以法规范的解释属于法政治而非法学。可以说，凯尔森已经洞察到法学体系中存在知识

体系与价值判断两种不同的任务，只是他将法学的科学性限缩在知识体系层面。

　　凯尔森认为，法规范存在各种不确定性，在其框架内存在多种 “适用的可能性”，〔３０〕

因此解释是不可避免的。能够保证得出唯一正确结论的解释方法并不存在，也没有意义，

所有的解释方法都不过得出一种可能的结果，而非唯一正确的结果，不同的解释方法甚至

可能得出完全不同的结果，涉及规范冲突时，所谓的利益衡量也不过是空洞形式，无助于

解决问题。解释的必要性在于从规范所包含的多种可能性作出决定，以此来确定何种利益

具有更高价值，该决定只能通过有权的国家机构作出。〔３１〕凯尔森进一步区分了正式解释与

非正式解释。所谓正式解释是指能够创设新的法规范的解释，是由相关国家机构作出的具

有法律效力的解释，如法院和行政机构在适用法规范过程中所进行的解释，这种解释是一

种 “政治上的价值判断”。〔３２〕法官的 “判断”并非语词逻辑意义上的 “判断”，而是一种

规范的创设，即限于具体个案的规范。〔３３〕这种能够产生新规范的解释，并非科学意义上的

解释，因为这里涉及法律适用者在 “规范可能性”框架中的 “意志行为”，所以正式解释无

法成为法理论的问题，而只能是法政治上的问题。与此相区别的是非正式解释，即对法律

规范的意义进行纯粹认识论的确定，不同于国家机构的正式解释，不涉及法律的创设，这

种法科学意义上的解释只能对法律规范所存在的 “适用可能性”加以描述，而无法填补所

谓的法律漏洞，也无法在多种可能性中做出决定，当然也没有能力得出 “唯一正确”的结

论。〔３４〕在凯尔森眼中，存在着法学意义上的判断与政治上的价值判断的区分，这也符合今

天法教义学的双重特性：形式法治与价值判断。凯尔森将价值判断排除在法学之外，认为

只有对法规范加以描述的法语句之间关系的探究，才属于科学的范畴，规范的具体适用是

法政治的问题，这个过程来自于通过法律程序所保障的 “决定”，而不是科学认知。

　　然而，随着学术的发展，概念法学回避、凯尔森将之排除在法学之外的价值判断领域
慢慢扩展成为法学的一个范畴，法学中对科学性的理解也随之发生变化。德莱叶认为，法

学除了 ｓｃｉｅｎｔｉａ的两个维度，即对法官判决进行经验上的描述 （法官法实证主义）以及对主

观的立法者意志或客观的法律内在意志进行探究 （法律实证主义）之外，还应包含第三个
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维度，即属于 ｐｒｕｄｅｎｔｉａ范畴的法政治维度，也就是法官造法的法律续造维度，〔３５〕或者说进
行价值判断和价值权衡的维度。这一法学科学性的界定使法学摆脱了自然科学的统治，进

入精神科学领域。在伽达默尔看来，自然科学与精神科学的区别不在于方法，而在于认知

目标，精神科学的认知目标是对传统进行理解性的为我所用，这种为我所用的过程并非通

过现代自然科学的方法论概念场域，而是应该通过回溯到教化、道德上的洞察力和判断力、

技巧以及实践智慧等人本主义的典范概念去加以理解。〔３６〕在拉伦茨看来，“如果将科学的

概念仅仅狭隘地理解为独立于经验之前提的纯粹逻辑和数学，或者说自然科学，……那么

法学自然很难被视为真正的科学，正如任何其它的社会科学一样。我认为这种狭隘的科学

概念———作为科学特定发展阶段的产物———是不正确的。毋宁说，科学就是每一个理性上可

以经受住审查的工作流程，这一流程借助于特定的、依凭对象发展而来的思维方法，试图

获得秩序井然的知识。在这个意义上，法学同样是一门科学。”〔３７〕法学作为科学，同样可

以将认知范围从凯尔森所言的法科学扩展到法律解释、法律续造等涉及价值判断的法政治

领域。将价值判断纳入法教义学的范畴，不可避免要面临能否以及如何理性获得价值判断

的问题。不进行价值判断的事实描述是不存在的，“没有对于在其中敞露出来的价值生动鲜

活的感受，是不可能描述和阐明在文化上重要的事实的”，〔３８〕法学也同样如此。法学中对

价值判断的探寻，基本存在两条路径：一是新康德主义西南德意志学派的 “价值关涉”路

径，二是从生活现实和精神塑成过程中发掘价值的现实科学和精神科学路径。前者属于理

性的范畴，坚持事实与价值二分的 “方法论二元主义”；后者则属于智性范畴，认为事实与

价值 （规范）是融合的，无法截然分开。阿图尔·考夫曼认为，价值判断的获取方式导致

了形式理性与实体理性的分野。〔３９〕

　　新康德主义西南德意志学派将法视为文化现象之一，是连结 “实然”与 “应然”的纽

带。拉德布鲁赫认为，“法是具有实现法理念 （正义）之意义的现实”，〔４０〕是形式化的抽象

价值在具体经验中的实现。这也在价值与事实的二元对立之间融入了法这一维度，构成了

价值—法 （文化）—现实的三元论，不过却并未脱离 “方法论二元主义”的范畴。〔４１〕法学

既不纯粹探讨价值 （法哲学的任务）也不纯粹探讨事实 （社会学的任务），而是探讨与价值

关涉的现实。法作为价值与现实的结合使其摆脱了自然法的普世性，从而具有了时代性和

本土性，使其扎根于特定的生活基础和文化根基。通过价值关涉，也可以解决抽象的法律

概念如何适用到具体事实之上这一根本性的难题。拉斯克 （Ｌａｓｋ）主张，在这一过程中需
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Ｋ．Ｌａｒｅｎｚ，üｂｅｒｄｉｅＵｎｅｎｔｂｅｈｒｌｉｃｈｋｅｉｔｄｅｒＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚａｌｓＷｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，Ｂｅｒｌｉｎ１９６６，Ｓ．１１．
转引自 ［德］弗里德里希·梅尼克：《历史主义的兴起》，陆月宏译，译林出版社２０１０年版，“德文版导言”，
第２３页。
Ａ．Ｋａｕｆｍａｎｎ，ＤｉｅＲｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅｉｎｄｅｒＮａｃｈＮｅｕｚｅｉｔ，２．Ａｕｆｌ．，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ１９９２，Ｓ．１６ｆｆ．
Ｇ．Ｒａｄｂｒｕｃｈ，Ｒｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ，３．Ａｕｆｌ．，１９３２，ｉｎ：ｄｅｒｓ．，Ｇｅｓａｍｔａｕｓｇａｂｅ，Ｂｄ．２，Ａ．Ｋａｕｆｍａｎｎ（Ｈｒｓｇ．），Ｈｅｉｄｅｌ
ｂｅｒｇ１９９３，Ｓ．２２７，Ｓ．２５５．
同上引 Ｒａｄｂｒｕｃｈ书，第２５１页。



融入 “目的论”的考量，〔４２〕从而通过 “目的论上的转换”〔４３〕将生活事实纳入法律规范的

概念谱系中并赋予其价值意涵。在这个基础上，拉德布鲁赫提出了法学对法律素材的 “双

重加工”：一是 “范畴式”（或 “形式上的”）的，“将法描述为法律概念及其中所包含的法

律范畴的实现”；二是 “目的论式”的，“将法视为实现法理念的尝试”。〔４４〕除了形式逻辑

之外，还存在着目的论的逻辑。由法学的双重属性出发，拉德布鲁赫导出法学的四个阶段：

生活之侧面的把握；于法律而言重要之事实的分离；纳入具体法规范之下；转入或定向于

作为最高法价值的法理念。然而，这一 “目的论”方法以及正义观念 （法理念）的引入不

可避免要危及方法论二元主义的基本立场，造成价值与现实的融合而非二元并立，在拉伦

茨看来，“拉德布鲁赫事实上已经跨越了二元主义”。〔４５〕埃里希·考夫曼认为，新康德主义

的时代已经过去，新康德主义试图通过建构一个超越现实的绝对价值王国的努力是失败的，

因为其 “隐藏在一个认识论———形式的理性主义之中”，并未 “在经验实证主义的对面冒险

提出任何积极的形而上学”。〔４６〕一言蔽之，新康德主义通过形式主义的理性建构并不能真

正解决实质的价值判断问题。法学不满意新康德主义的理性建构，转向探讨时代的政治决

断和不断流动、不断生成的价值整合进程，从而试图为公意找到实在的载体，却容易造成

法学本身独立性的迷失，进而导致以公意取代规范以及 “法律不法”的极端情形。

　　 （三）法教义学转向背景下国家法实证主义的新问题

　　随着时代的变迁，一个时代所面临的政治问题也随之发生变化，传统的法实证主义所
需回应和解决的政治问题已成为过去式。在国家法领域，新的政治形势需要新的国家法思

维和法学理论。德国国家法上的实证主义得以发扬的主要原因在于时代的需求，１８７１年的
德意志第二帝国处于君主制与民主制之间，意识形态的竞争异常激烈，为了保障法秩序乃

至整个国家的稳定，就需要在国家法层面排除来自历史、哲学、政治等因素的过度介入。

维亚克指出，法学实证主义本身就包含了一个价值判断的原则以及社会伦理和政治方面的

决定，也就是让实证法成为正义的替代品，在司法决定中排除社会、经济方面的利益冲

突。〔４７〕学界通常将法学实证主义与法律实证主义等同视之，维亚克认为这二者之间的差别

显然被低估了。〔４８〕从法学实证主义向法律实证主义的过渡，一方面是法典编纂的后果，另

一方面则是学术让位于立法的后果。〔４９〕

　　实际上，法学区分两种体系的做法其来有自。在法实证主义时期，一直存在着学术概
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前引 〔４０〕，Ｒａｄｂｒｕｃｈ书，第３５３页以下。
同上书，第３５２页。
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ｄｅｒＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，６．Ａｕｆｌ．，ＳｐｒｉｎｇｅｒＶｅｒｌａｇ１９９１，Ｓ．９８，１００．
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ｕｎｄＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ１９２１，Ｓ．９８．
Ｆ．Ｗｉｅａｃｋｅｒ，ＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅｄｅｒＮｅｕｚｅｉｔ．ｕｎｔｅｒｂｅｓｏｎｄｅｒｅｒＢｅｒüｃｋｓｉｃｈｔｉｇｕｎｇｄｅｒｄｅｕｔｓｃｈｅｎＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇ，２．Ａｕ
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同上书，第４３９页以下。
同上书，第４５８页以下。



念体系和实证法概念体系，在法典编纂之前，法学实证主义占据主流，其目的在于通过学术

的中立性对抗政治的影响，并将散乱的法律素材统合到一个逻辑严密的学术体系之下。〔５０〕

即使德国的国家法从法学实证主义过渡到法律实证主义之后，学术的概念体系依然存在，

作为实证法概念体系的依托。〔５１〕然而，实证法的编纂使得立法层面的学术影响逐渐减弱。

而且，尽管 “学术体系与法学概念”等法学实证主义的信念仍然影响至 １９世纪末，这一过
渡期可以称为 “学术化的法律实证主义”，〔５２〕但法律实证化之后，这一传统却并未做好用

学术抵抗政治意志和不负责任的立法的准备，法学学术化 （包括立法、司法受学术体系的

影响）的趋势逐渐被立法机关代表的 “共同意志”所取代，先定的法律原则和概念体系让

位于不断生成的立法者意志及其背后的人民意志和民族精神，立法和法律适用不再由学术

化的法律体系加以规训，而是服膺于政治判断，学术让位于政治成为必然。这一范式转变

也与时代转型密切相关。在君民共治的状态逐渐向议会民主制倾斜之后，通过学术抵御政

治的必要性已经不复存在，取而代之的是人们对民主的绝对信任，通过概念建构所保障的

科学性被民主的正当性热情所取代。人们开始探讨什么是 “人民的意志”，而传统的法学实

证主义则逐渐被贴上僵化、保守、反现实的标签。

　　在这一范式转换的背景下，法学的重心开始转向，从学术化的概念和体系延伸至法学
外的价值体系，在国家法层面甚至导向了对宪法正当性基础的追问。法学在追逐价值判断

的道路上，尾随哲学等社会科学的步伐，亦步亦趋，终于超出了法学的范围。在实证法之

外寻找实体价值作为法律中价值判断的基础，削弱了法学的独立性，使法学过于依赖非法

学的价值、伦理、社会学、经济学等方面的知识和建构。法学中关于寻求客观、理性之价

值判断的努力从未消失，交往商谈理论、法律论证理论等德国二战之后 “重建规范性”的

尝试都有志于此。美国近年来所兴起的法经济学、神经元法学，不仅试图通过一种科学的

模型描述某种法律现象，更希望通过一种类似于自然科学的方式获得法学中客观、科学的

价值判断。〔５３〕

　　在探寻价值判断的道路上，上述理论不仅试图为个案的价值判断提供依据，还试图为
整个法律体系寻找正当性基础。在合法性对抗正当性的博弈中，合法性最终让位于正当性，

并导致了法学自主性的流失，这尤其体现在上世纪 ２０年代魏玛时期的宪法和国家法领域。
在法学领域，强调精神生成和法的精神的新黑格尔主义开始占据主流。〔５４〕在国家法学领

域，以斯门德 （Ｓｍｅｎｄ）为代表的国家法学者接受了精神科学的熏陶，强调 “精神的价值规

律性”以及不断生成的价值整合，使宪法从属和服务于从自我到整体的价值之生成，从属

于具有历史性的时代精神。事实上，魏玛时期的国家法领域，除凯尔森之外，诸如施米特
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前引 〔４７〕，Ｗｉｅａｃｋｅｒ书，第４３０页以下。
“拉班德的法律实证主义很大程度复制了格贝尔的法学实证主义”，参见 Ｗ．Ｐａｕｌｙ，ＤｅｒＭｅｔｈｏｄｅｎｗａｎｄｅｌｉｍｄｅｕｔ
ｓｃｈｅｎＳｐｔｋｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍｕｓ．ＥｉｎＢｅｉｔｒａｇｚｕＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇｕｎｄＧｅｓｔａｌｔｄｅｒＷｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｖｏｍ?ｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｉｍ１９．
Ｊａｈｒｈｕｎｄｅｒｔ，Ｊ．Ｃ．Ｂ．Ｍｏｈｒ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ１９９３，Ｓ．１８７．
前引 〔４７〕，Ｗｉｅａｃｋｅｒ书，第４６０页。
关于认知神经科学，可参见李学尧等：《认知流畅度对司法裁判的影响》，《中国社会科学》２０１４年第 ５期；
郭春镇：《法律和认知神经科学：法学研究的新动向》，《环球法律评论》２０１４年第６期。
考夫曼认为，“由于显而易见的理由 （权威的国家理论），新黑格尔主义卷入到纳粹的厄运当中，因此今日对

‘具体秩序思维’以及 ‘具体—一般概念’的探寻不再令人信服，尽管其中掩盖了某些睿智之处。”ＳｅｅＡ．
Ｋａｕｆｍａｎｎ，Ｒｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ，２．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ１９９７，Ｓ．３６．



（Ｓｃｈｍｉｔｔ）、斯门德、黑勒 （Ｈｅｌｌｅｒ）等人都在宪法文本之外寻找国家的正当性基础。君主制
向民主制的转型，使法律实证主义的思维与议会至上的观念联系在一起，法律系统与政治

系统直接绑定在一起。对议会民主政治的怀疑，同样也导向了对实证法的批评，为实证法

寻找基础的正当性理论在魏玛时期的勃兴也就不足为奇了。

　　法律实证主义本为抵御政治，却成为议会民主政治的附庸。学界流行的正当性理论，
本为了反对国家法实证主义的 “空洞化”，为立法提供正当性基础，但在纳粹时期，尊崇

“公意”、“人民主权”、“时代精神”的正当性理论却反而为某些恶法 （如排犹法案）提供

了理论支持。〔５５〕实践中，对民主正当性的狂热通过议会立法得以释放，议会不再成为公共

的、理性的讨论平台，〔５６〕而成为政治意志的平台，人民意志吞噬了议会民主和法治国原

则。法律实证主义在魏玛共和国时期的失败意味着正当性对合法性的胜利，其背后深层的

政治动因，则是自由主义和多元主义的政治哲学、现代性的 “技术世界观”在魏玛时期的

全面失败。魏玛时期国家法领域的正当性探讨，是对现代性危机的一次全面回应，〔５７〕是实

体化的民族精神、政治决断和政治意志的胜利。由此可见，无论是法律实证主义还是与之

针锋相对的正当性或正确性理论，都会导致法律本身和法学的危机。

三、社会变迁中宪法教义学的功能定位

　　 （一）宪法的双重功能：法律系统封闭与开放的控制阀

　　今天，法学处于法律实证主义与正当性 （正确性）理论的夹缝之间徘徊不定。某种意

义上，绝对的法律实证主义和外部正当性理论对于法律系统自主性的破坏具有共同性，即

造成政治对法律的直接冲击，前者在于防御性不足，后者则具有直接的破坏性。

　　实证法的产生是时代的产物。随着世界的 “祛魅”，“上帝死亡”之后世界陷入价值的

“诸神冲突”之中，多元主义成为不可逆转的现实，进而导致了社会秩序的 “去中心化”。

实证法的应运而生是整个世界持续 “祛魅”的后果，理性自然法则、政治决断论、经济决

定论都试图取代上帝的位置，但均无功而返。价值判断领域虽然存在理性主义进路的延续，

但实证法体系之内的 “祛魅”在所难免。实证法从宗教、理性自然法的体系中脱离出来，

变成无根之木，也使实证法丢失了其正义或者真理性的内容，实证法的功能首先不是为了

实现正义，而是在价值多元主义的前提下实现法的安定性，或者说形成 “行为预期的一般化

和稳定化”。〔５８〕这也意味着法学从确定性 （理性自然法和概念法学）的幻境中摆脱出来，

面向不确定、复杂和充满偶然性的社会现实，并在不确定的社会中形成稳定化的规范预期，

实现法的安定性，这也是法律系统得以分出并自主运行的社会原因，即 “不确定社会中的
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Ｃ．Ｓｃｈｍｉｔｔ，ＤｉｅｇｅｉｓｔｅｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｌｉｃｈｅＬａｇｅｄｅｓｈｅｕｔｉｇｅｎＰａｒｌａｍｅｎｔａｒｉｓｍｕｓ，７．Ａｕｆｌ．，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆ＨｕｍｂｌｏｔＢｅｒｌｉｎ１９９１，
Ｓ．８ｆｆ．
在施特劳斯看来，现代性的危机源自于社会各领域普遍出现的技术化与中立化的趋势，也就是海德格尔所关注

的现代科学和认识论所导致的 “技术世界观”的全面宰制。参见甘阳：《政治哲人施特劳斯：古典保守主义

政治哲学的兴起》，载 ［美］列奥·施特劳斯：《自然权利与历史》，彭刚译，三联书店２００３年版，第７２页。
Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，Ｒｅｃｈｔｓｓｏｚｉｏｌｏｇｉｅ，４．Ａｕｆｌ．２００８，Ｏｐｌａｄｅｎ，Ｓ．４０ｆｆ．



安定性保障”。

　　一方面，实证法需要独立于道德、政治、经济等领域承担独立的功能，建立自身运行
的标准；另一方面，社会在变迁，实证法不能游离于社会之外而生存于真空之中，法律领

域内的价值判断无法通过法规范本身的演绎而自足，需要借助于其它领域的知识。时至今

日，关于法律与道德、经济、政治之间关系的争论仍经久不衰。然而，政治、经济、法律、

宗教、道德等领域都承担各自特定的功能，既无法相互隔绝又无法相互决定，只能形成一

种结构性的相互依存，但各自又独立运行。现代社会并不是一个价值统合或者说存在先定

的统一价值前提的社会，而是社会逐渐分化出各种不同的功能，由不同的社会子系统承担，

这一过程就是社会系统功能分化的过程。〔５９〕

　　在法律系统与其它社会系统保持界分并适度保持对社会系统变化的回应方面，宪法具
有不可取代的作用。在法律系统内部，实证的宪法规范成为 “超越法律之法”，通过宪法，

法律系统能够抵御议会政治的直接渗透。在法律系统外部，社会系统的变化可以通过宪法

传递到法律系统内部。宪法成为一个沟通法律系统与环境的 “中转站”和 “控制阀”。在法

律系统中，由于宪法在整个法律体系中处于金字塔尖的位置，外部环境中的重要变化都是

通过宪法对整个法律体系产生影响，宪法学中引入 “价值”这种包容性很强的概念，也是

为了将外部环境的变化转换到法律系统之内。简言之，宪法的功能在于，价值的输入 （与

外部环境的关系）以及价值的辐射 （法律体系内部的统一性）。

　　 （二）法教义学的功能变迁：从确定性至可能性

　　宪法需追溯至价值，但又不意味着要建构一元化的价值观或政治观。现代社会的价值
多元意味着不可能建构一个逻辑层次分明、位阶秩序井然的价值体系，社会并不会按照一

个预先设定的结构、路径发展，也不会根据一个奠基性的价值准则演绎出一整套的规则体

系。社会的发展不是线性的，而是充满了复杂性和不确定性，在其中，每一个行动、每一

个决定都包含了多重可能性，每一个选择都具有偶然性，都会影响社会的走向。从这一前

提出发，想要通过发掘价值根基的做法来保证法律决定的 “唯一正确性”，就不是法教义学

的任务，也是不可能实现的任务。法教义学应该置身这种不确定性之中，合理安排多重的

规范解释可能性，安排规范与事实之间的双重可变性，〔６０〕“提高可承受的不确定性”。〔６１〕

在法律系统中，几乎每一个法律决定都面临着多种选择的可能性，其文本中并不总是包含

一个固定的、唯一正确的含义，宪法文本尤其如此。

　　尽管法律系统总是存在着多重选择的可能性，但在遇到法律争议时，法律系统必须在
多重可能性中作出选择。法律系统中的决定每时每刻都面临着双重可变性：规范程式与决

定的双重变量。〔６２〕一方面，法律规范的适用前提与适用范围可以通过法教义学以抽象的、

类型化的方式得以确定，这一过程确定了规范意义的辐射半径，确定了 “可能性”的范围，

这一规范解释的过程存在着偶然性。另一方面，在作出具体决定的过程中，在规范程式所
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〔５９〕
〔６０〕
〔６１〕
〔６２〕

前引 〔５８〕，Ｌｕｈｍａｎｎ书，第１３２页以下。
Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＲｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｕｎｄＲｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，ＶｅｒｌａｇＷ．ＫｏｈｌｈａｍｍｅｒＧｍｂＨ，１９７４，Ｓ．１５ｆｆ．
同上书，第１６页。
同上书，第１７页。穆勒也提到了规范程式、规范范围与决定规范之间的区别，参见 Ｆ．Ｍüｌｌｅｒ／Ｒ．Ｃｈｒｉｓｔｅｎｓｅｎ，
ＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＭｅｔｈｏｄｉｋ．Ｂｄ１：ＧｒｕｎｄｌａｇｅｄｅｓｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，９．Ａｕｆｌ．２００４，Ｓ．１９６ｆｆ．



确定的可能性范围内，在可能性转变为现实性的过程中，又存在择其一而决的偶然性。

　　对于法教义学而言，其首要功能在于限制这双重偶然性的任意性。传统的法教义学以
逻辑确定性为主要任务，其概念形成以三段论式的 “逻辑涵摄”为主。今天，法教义学的

概念形成则要保证一个更高程度的抽象性，将规范可能性所及之处都涵括进来，法教义学

的任务就是确定规范可能性的边界，也就是前文所提到的被凯尔森视为法政治的法律解释

工作。法律系统中的决定存在着偶然性并不意味着任意性，为了实现法律系统所承担的

“稳定化规范性预期”的功能，法教义学的功能之一就在于 “一致性控制”，也就是将相关

法律决定形成判例，并使之具有拘束力，确保 “同等者同等对待，不同者不同对待”这一

平等原则的实现，即 “同案同判”，多元主义语境下法律系统中的正义只能是形式化的平等

要求，而不能是任何实质的价值。〔６３〕所以，在今天的社会情势下，法教义学的任务不在于

发现唯一正解，也不在于建构确定性的规范解释方案，而在于保证概念形成中的抽象程度，

将可能性涵括进来，并在可能性的范畴内进行关系定位，即从不同的可能性之前提出发得

出相应的法律后果。

　　 （三）宪法教义学的功能定位：整合安定性与后果考量

　　在法教义学转向的背景下，知识体系与价值判断的二重性可以导引出宪法教义学在现
代社会的功能定位。知识体系的建构是为了维持法律的安定性和前后一贯性，价值判断则

是为了使法学更好地适应社会的转型与变迁。宪法教义学的双重任务也与宪法的双重功能

遥相呼应。

　　由于宪法的功能之一在于将社会中的 “价值”通过宪法转换到法律系统中，从而成为

沟通法律系统和社会其它系统 （环境）的桥梁，这一转换过程就在时间层面上产生了两种

不同的视域：过去与未来。传统的法教义学主要服务于法的安定性，对进入法律系统的法

律争议进行规制，其视野着眼于过去，为法律决定提供一个标准化的规则并进行归类，其

目的在于通过规则／例外的模式保证法的安定性和前后一贯性。然而，随着时代变迁，法学
内部也经历了视域上的变迁。法律决定的作出不再仅仅根据既有的概念对进入系统的争议

进行裁判，也以未来或许会发生的社会后果作为法律决定的依据。利益法学、社会学法学、

目的论解释方法等概莫能外，均体现了这种视域的变迁。这种定位于未来的视域，是为了

在未来达成某种后果而定位今天的行动，也就是通过引入 “后果考量”进行价值判断。法

学在这两个层面的重心倾斜，意味着法学选择了不同的知识结构和方法基础。后果考量的引

入改变了法律论证的结构，其意义在于能够在现行法律的框架内，寻找最优、最富效率的方

式和途径。社科法学所念兹在兹的 “后果考量”，本质上是法律决定中视域变化的后果。

　　传统宪法学在解释方法层面已经开始引入后果考量，〔６４〕然而问题在于，“后果是否有
能力作为区分法与非法的标准”，〔６５〕支撑起整个法教义学体系并实现法律系统的社会功能。

　　后果定向意味着在每一个法律案件中都要进行后果的审查，没有任何两个案件在细节
方面是完全相同的，每一个案件都是崭新的。如果每一个案件都需要对法律决定的后果进
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参见前引 〔６０〕，Ｌｕｈｍａｎｎ书，第２０页以下，第２８页以下。
参见刘飞： 《宪法解释的规则综合模式与结果取向———以德国联邦宪法法院为中心的宪法解释方法考察》，

《中国法学》２０１１年第２期。
前引 〔６０〕，Ｌｕｈｍａｎｎ书，第３１页。



行审查、利益权衡，那么不仅会提高法律决定的成本，还会导致所有的法律决定都要针对

案件事实进行重新博弈，从而失去法律系统所承担的 “稳定化规范性预期”的功能，对法

律系统中的 “一致性控制”和 “正义诉求” （基于平等原则的同案同判）也会产生颠覆性

的冲击。后果定向的本质仍然在于人们总是希望获得一种关于未来的确定性知识。然而，

后果本身始终存在着难以科学测定的问题，〔６６〕对后果的评价同样也存在惟效率至上的功利

主义与考量公平的福利主义之间的争论。〔６７〕必须要看到的是，“我们在现在所体验的未来”

与 “未来的现在”是不同的。〔６８〕我们在现在所看到的未来并非就是真正的未来，未来充满

了不确定性和开放性。法教义学的任务不在于通过确定性的概念规定未来或通过对未来的

确定性认知来规定现在，而是应充分正视未来的不确定性。

　　为了既维系法律系统的封闭性又保持法律系统不至于完全与社会脱节，就需要建构
“与社会相适的法律概念”。所谓 “与社会相适”，并不是指社会概念的完全镜像，而是使之

具有一定的抽象度，从而维持对社会中的变化进行回应的能力。法教义学因此面临双重任

务：确定法律上的可能性范围，在可能性范围之内进行选择、作出决定。宪法作为法律系

统封闭与开放的 “控制阀”，涉及实证法体系与外部社会环境的关系，涉及可变之环境与可

变之系统的关系定位。法律系统需要随环境的改变而通过自身的决定和程序加以修正，或

对相关法律决定可能对环境产生的影响作出预测 （后果考量）从而作出选择。宪法教义学

需要对这二者加以整合，通过 “与社会相适的概念”保障 “可能性的条件”，使宪法决定能

够同时整合过去与未来、输入与输出的双重视域，作出社会所需要的宪法决定。在这一背

景下，宪法教义学的任务在于：（１）确定宪法概念的 “可能性之边界”；（２）论证最优之
决定；（３）一致性控制，保障宪法决定的一致性以及宪法体系的融贯性。
　　宪法因涉及对立法的审查，势必要对立法决定的后果进行评估。相应地，宪法教义学
要同时满足安定性 （过去）与后果考量 （未来）的需求，在一个基础性结构之下实现从过

去到未来的视域转换，这一基础性结构依照其抽象程度、特殊方向及内容与相应社会系统

的重要结构相适，〔６９〕使宪法能够一方面满足宪法决定的前后一贯性，又能随社会环境的变

化而发生相应改变，一定程度上考量宪法决定的后果，作出最优的决定。宪法教义学既不

能以社会控制为定向完全走向后果决定论，又不能完全不顾社会环境的变化以及宪法决定

所产生的后果而维持规范解释的僵化。由此，就需要引入 “宪法变迁”作为宪法规范解释

的 “基础性结构”，使宪法能够在各种不同的视角下进行综合考量，并确定可能性的边界，

然后从中选择出最优的决定，构成完整的合宪／违宪判断。将 “最优化”戒律纳入 “合宪／
违宪”的判断中，〔７０〕就需认真审慎地对待宪法决定的社会后果，根据社会环境的变化作出
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〔６９〕
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“现有的科学研究、经验实证研究和心理学上的研究都无法对终身自由刑的后果给出一个确定性的评估。”关

于 “终身自由刑案”，可参见张翔主编：《德国宪法案例选释》 （第 １辑·基本权利总论），法律出版社 ２０１２
年版，第１９４页。
参见 ［印］阿玛蒂亚·森：《后果评价与实践理性》，应奇译，东方出版社２００６年版，第３９９页及以下。
Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，Ｓｕｈｒｋａｍｐ１９９５，Ｓ．４７．
同上书，第５９页。
在某些部门法领域，也出现了将 “最优化戒律”纳入合法／非法判断中的情况，并导致了该部门法方法论的转变，
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符合 “事物之本质”的最优判断，进行价值和原则之间的权衡。

　　 （四）宪法教义学反思：以宪法变迁为定向的宪法教义学建构

　　学界在讨论宪法变迁时，通常将之视为宪法解释的结果。〔７１〕本文则尝试将宪法变迁视
为宪法解释的基础，建立起宪法变迁与宪法解释之间互为因果、交互影响的关系，解决转

型中国社会发展 （改革）与恪守宪法 （法治）之间的紧张关系，以及自 ２０世纪 ９０年代以
来就困扰学界的 “良性违宪”难题。通过宪法解释的宪法变迁，意义在于通过宪法解释观

察宪法本文内涵前后的变化；通过宪法变迁约束宪法解释，意义在于将具体个案中的宪法

解释和宪法决定限定在一个与社会结构相适、符合事物本质的宪法框架当中。然而，这二

者之间却存在一个具体与抽象、个体与整体的解释学上的循环，这是一个 “鸡生蛋、蛋生

鸡”式的循环，如何打破这一循环，也是宪法教义学领域的一个难题。

　　目前对宪法变迁的研究通常从广义和狭义两方面理解。广义的宪法变迁，包含文本上
的宪法修改和文本不变情况下规范内涵通过宪法解释而产生的变化；狭义的宪法变迁则仅

指后者。还有一种我国学者较少关注的宪法变迁，即宪法文本缺乏实效性的情况下，于实

践中异化出一套行之有效的规则，这就造成了宪法文本与宪法状态的不一致。这种情况在

宪法文本尚不成熟、宪法实施尚不完善的时代中会频繁出现，如德国在 １９世纪下半叶刚刚
启动立宪之时，拉班德和耶利内克都注意到这种意义上的宪法变迁。〔７２〕徐道邻也将政治实

践明显违反宪法、权力消极不行使都归入宪法变迁之列。〔７３〕进入基本法时期，宪法体制趋

于稳定，黑塞对宪法变迁的界限进行了界定，认为宪法变迁不能突破宪法文本的界限，从

而将宪法变迁仅限定在文本未变而通过解释使其规范涵义发生变化的情况，〔７４〕与宪法文本

明显冲突的政治实践则被归为违宪。从宪法作为政治系统与法律系统的 “结构耦合”角度

出发，〔７５〕可区分政治系统的宪法变迁与法律系统的宪法变迁：经过法律系统的程序和机制

（如宪法修改、立法、宪法解释）转换的政治实践，也就是被规范化了的政治实践，可以称

之为 “法律系统的宪法变迁”；未经法律系统过滤和转换，以单纯政治实践面目出现的宪法

状态则可以称之为 “政治系统的宪法变迁”，由于其效力待定，可以是违宪的宪法状态，也

可以是合宪的宪法状态，因而又称 “通过政治事实的宪法变迁”。〔７６〕政治系统的宪法变迁

与法律系统的宪法变迁是交互影响的，前者可以成为立法修改和宪法解释的推动力和前提，

但也需后者才能具有法律上的规范力。
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王锴在最近一篇文章中仍持此种看法，参见王锴：《德国宪法变迁理论的演进》，《环球法律评论》２０１５年第
３期。
“在一国现实的宪法状态与宪法文件中所规定的规则之间经常存在着巨大的差异，以至于现实的宪法状态可以

发生巨大的扭转，但却并不需对宪法律的语词进行哪怕是一丁点儿的修改。”Ｗ．Ｐａｕｌｙ，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｗａｎｄｅｌｕｎｄ
ｎｏｒｍａｔｉｖｅＫｒａｆｔｄｅｓＦａｋｔｉｓｃｈｅｎ，ｉｎ：Ｇ．Ｊｅｌｌｉｎｅｋ，ＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｎｄｅｒｕｎｇｕｎｄＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｗａｎｄｌｕｎｇ，Ｗ．Ｐａｕｌｙ（Ｈｒｓｇ．），
１９９６，Ｓ．ＸＩＩ．
ＤａｕＬｉｎ，Ｈｓü，ＤｉｅＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｗａｎｄｌｕｎｇ，１９３２Ｂｅｒｌｉｎ，Ｓ．１９ｆｆ．
Ｋ．Ｈｅｓｓｅ，ＧｒｅｎｚｅｎｄｅｒＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｗａｎｄｌｕｎｇ，ｉｎ：Ｐ．Ｈｂｅｒｌｅｕ．Ａ．Ｈｏｌｌｅｒｂａｃｈ（Ｈｒｓｇ．），ＫｏｎｒａｄＨｅｓｓｅＡｕｓｇｅｗｈｌｔｅ
Ｓｃｈｒｉｆｔｅｎ，１９８４，Ｓ．４０ｆｆ．
参见李忠夏：《基本权利的社会功能》，《法学家》２０１４年第５期，第２６页以下。
Ｅ．Ｗ．Ｂｃｋｅｎｆｒｄｅ，ＡｎｍｅｒｋｕｎｇｅｎｚｕｍＢｅｇｒｉｆｆＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｗａｎｄｅｌ，ｉｎ：ｄｅｒｓ．，Ｓｔａａｔ，Ｎａｔｉｏｎ，Ｅｕｒｏｐａ．ＳｔｕｄｉｅｎｚｕｒＳｔａ
ａｔｓｌｅｈｒｅ，ＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｔｈｅｏｒｉｅｕｎｄＲｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ，ＳｕｈｒｋａｍｐＶｅｒｌａｇ，ＦｒａｎｋｆｕｒｔａｍＭａｉｎ１９９９，Ｓ．１４３ｆ．



　　宪法变迁可以成为规范与事实的结合点，是一种以 “事物之本质”〔７７〕为取向的宪法解

释的分析框架，对宪法文本的解释不能仅从静止、不变的角度进行，而应从动态角度结合

现实的变动加以诠释。按照卢曼的说法，宪法变迁是一个 “基础性结构”，保证整个宪法体

系能够与社会结构相适应。根据伽达默尔的理论，宪法变迁是一个前见或者前结构，能够

体现过去与当下、文本与现实的双重视域，实现一种 “视域融合”，让制定于过去的文本在

当代的语境下重新焕发生命。〔７８〕这一点对于宪法而言尤其具有意义，因为社会转型、社会

结构和社会观念的变迁首先会通过宪法渗入法律体系。

　　就中国宪法而言，宪法变迁的意义更为重要。中国自建国以来经历了革命———改革———
法治的叙事变迁，宪法经过三次全面修改，至 １９８２年宪法实现了对 １９５４年宪法的继承和
扬弃。在社会转型的背景下，１９８２年宪法也经历了四次修改以及诸多政治实践的变化 （如

价格双轨制、分税制等），时至今日也实现了一种 “革命性”的变迁。在这一脉络下，对宪

法具体条款的解释如果不能掌握中国宪法变迁的脉络，则无法作出一个 “与社会相适”的

宪法解释。比如，对于 “社会主义公共财产”和 “国家所有”、“集体所有制”的解读，如

果仅局限于文义、目的或制宪原意，则无法把握宪法变迁背景下这些概念内涵的变化。〔７９〕

　　如果将宪法变迁视为宪法解释的基点，那么首先面临的难题是，应如何认识宪法变迁。
如果要通过宪法变迁来界定宪法解释，那么对于宪法变迁的理解就要超越宪法解释。对宪

法变迁的把握，本质上会落入诠释学的传统，因为这涉及人类的 “理解”活动，是对宪法

文本意义的理解，立基于文本而又超越文本，需考量文本、历史与现实等多重要素。中国

改革开放后的社会转型是一转百转的制度转型，这一转型并不能仅仅通过宪法文本的修改

即告实现，而必须实现与之相关的政治观念、配套制度、生活方式、社会价值等方面的转

型才能宣告完成。对于中国的宪法变迁，需深入至国家和社会内部，考察在文本修改之外，

国家推动的意志〔８０〕与社会转型 （以市场为主导）的内在动力机制〔８１〕对宪法变迁的影响：

从政治实践中透视国家的意志，从社会内部观察社会结构的变化趋势，考察传统在今天社

会的影响以及不断更新的社会观念等。如此，才能较为准确地把握改革开放以来中国宪法

变迁的方向与逻辑，形成一种有关宪法变迁的宪法理论建构，并最终回溯到文本中，剥离

出宪法文本在当下的意义。这一理解活动，是个体与整体、文本与结构、自我与社会 （时

代）精神不断循环的过程。
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关于 “事物之本质”，可参见 Ａ．Ｋａｕｆｍａｎｎ，Ａｎａｌｏｇｉｅｕｎｄ“ＮａｔｕｒｄｅｒＳａｃｈｅ”ＺｕｇｌｅｉｃｈｅｉｎＢｅｉｔｒａｇｚｕｒＬｅｈｒｅｖｏｍＴｙ
ｐｕｓ，２．Ａｕｆｌ．１９８２；前引 〔２〕，李忠夏文。
关于伽达默尔的 “前见”（Ｖｏｒｕｒｔｅｉｌ）在诠释学中的意义，可参见前引 〔３６〕，Ｇａｄａｍｅｒ书，第２７０页以下；关
于 “时间区隔 （Ｚｅｉｔｅｎａｂｓｔａｎｄ）”在诠释学中的意义，可参见该书第２９６页以下。
关于从宪法变迁角度对这些宪法概念进行重新阐释的努力，可参见李忠夏：《农村土地流转的合宪性分析》，

《中国法学》２０１５年第４期；李忠夏：《宪法上的 “国家所有权”：一场美丽的误会》，《清华法学》２０１５年
第５期。
中国自近代以来的立宪运动是 “救亡优于启蒙”（李泽厚）的后果，带有很深的国家主义和高度政治性的烙

印。参见李忠夏：《从制宪权透视新中国宪法的发展》，《中外法学》２０１４年第３期。费正清等也提出了 “挑

战———回应”的国家主义变革模式，参见 ［美］费正清、赖肖尔主编：《中国：传统与变革》，陈仲丹等译，

江苏人民出版社２０１２年版。
１９７８年之后，国家层面推动的改革导致了社会内在结构的变迁，并成为中国进一步改革的内在推动力。对于
这种变革的 “内部视角”，可参见梁治平：《法治：社会转型时期的制度建构》，载梁治平主编：《法治在中

国：制度、话语与实践》，中国政法大学出版社２００２年版，第８４页以下。



　　通过对宪法变迁的观察，分离出今天中国社会现实基础上宪法规范的意义，从而为宪
法概念的形成确定可能性之边界，并从宪法概念的可能性边界内通过相应的宪法机制作出

选择，以期实现最优的宪法决定。这一过程包括宪法变迁———宪法概念之形成———宪法决定

三重工作，但这一过程并非线性的，而是存在交互影响。宪法教义学体系也由此形成一个

宪法变迁———确定宪法概念的可能性边界———宪法决定的工作流程。其中，对 “可能性边

界”的确定是融规范性与描述性为一体的，或者说是对 “多种规范可能性”的一种知识上

的描述，可以纳入凯尔森的法科学体系中。与凯尔森不同的是，这种描述并非仅仅是对立

法机构、司法机构等有权机构所进行的宪法解释的一种描述，而是对文本本身所包含的可

能性的一种描述，是对宪法规范本身所包含的价值判断的多重可能性进行的描述。另一方

面，宪法决定则涉及价值判断的作出，属于法政治之领域。

四、中国宪法教义学的时代回应：方法综合与交叉学科的可能性

　　传统宪法教义学主要定位于三方面的工作：法律概念的逻辑建构，法律体系的形成，
以及将案件事实涵摄至法律概念之下的法律适用和司法裁判工作。阿列克西因此将法教义

学的工作总结为经验 （现行实证法和相关司法裁判的描述）、分析 （概念加工和法律体系的

形成）与规范 （法律适用）这三重维度。〔８２〕在传统法教义学所建构的工作流程中，并不存

在偶因性，然而在社会系统功能分化的背景下，法教义学的工作也相应发生调整，具体到

宪法教义学，则是通过宪法变迁来界定宪法文本 “意义理解之可能性的各种条件”，〔８３〕在

多种可能性之间选择最为适当的宪法决定。这一转变也促成了宪法学方法论的转型，并有

助于解决目前在法学方法论讨论中所存在的几点争议和困惑：是否存在独特的、专属的法

教义学方法？事实与规范的方法论二元主义是否仍然适用？“价值判断”难题如何解决？

　　迄今为止，中国的宪法教义学存在两个难以解决的问题：一是宪法教义学能否通过概
念和文本解释来适应改革开放以来社会的急剧转型，如果脱离社会的大环境和政治背景，

能否真正理解中国的宪法；二是宪法教义学能否解决终极的价值判断难题。正是由于这两

个问题难以解决，导致了社科法学与法教义学的争论。

　　社科法学与法教义学的冲突是中国的本土性遭遇现代性之后所衍生的问题。中国自晚
清和辛亥革命以来，就开始接受现代性的移植，从帝制向民主制的转型，意味着社会习俗、

文化观念、政治方式、法律制度等方方面面的变革，而变革就意味着产生阵痛，改革开放

以来产生的民间习惯与制定法之间的冲突仍然是这种变革的延续。对于此种转型，社科法

学者认为应该抛弃文本的束缚，在规范与现实之间的紧张关系中，应强调 “实效性”，侧重

效率分析、实证调研、政治决定等元素。

　　对于中国的社会转型，法教义学者看到的画面却是截然相反的。在法教义学眼中，转
型社会最大的问题恰恰便是制定法权威的流失。因社会变迁快，法律的制定无法跟上社会

转型的步伐，或者无法适应社会变迁的节奏而失效，其结果便是改革中存在大量规避法律
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Ｒ．Ａｌｅｘｙ，ＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，Ｓｕｈｒｋａｍｐ１９９４，Ｓ．２６．
Ｋａｕｆｍａｎｎ／Ｈａｓｓｅｒｍｅｒ／Ｎｅｕｍａｎｎ（Ｈｒｓｇ．），ＥｉｎｆüｈｒｕｎｇｉｎＲｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅｕｎｄＲｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅｄｅｒＧｅｇｅｎｗａｒｔ，７．Ａｕｆｌ．，
Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ２００４，Ｓ．１００．



甚至直接违法和违宪的情况，从而形成改革与法治之间的内在张力，这一情况直到今天仍

继续存在。在法教义学看来，固守实证法是一个不容置疑的前提，这是近代法治的应有之

义，并不需过多争论，需要争论的只是法律应如何解释和适用的问题，因此，法教义学对

现实中比比皆是的违法现象和社科法学者通过学术将现实包装为规范的做法感到担忧。在

这种情况下，法教义学为了维护制定法的权威，不遗余力地通过概念提炼、法条解释、体

系建构等方式确保法的规范效力，强调实证法作为规范体系的重要性，并不遗余力地强调

宪法解释方法的重要性。

　　上述因素导致在中国目前关于法学方法的讨论中，存在两种各执一端的观点：一种观
点坚持认为法学有其自身赖以安身立命的方法。林来梵将法学固有的思考方法定位于 “规

范法学的方法”。〔８４〕张翔认为任何一个学科均应有其自身的 “纪律”和 “方法”，否则该学

科便失去独立存在的意义，教义学便是法学的 “纪律”、“根本”，〔８５〕并要求法学恪守新康

德主义的方法论二元主义 （事实与规范的严格界分），避免 “方法论上的杂糅主义”，〔８６〕形

成一种 “形式法治观”。另一种观点则认为，法学属于社会科学，故应将 “社科法学”的方

法植入法学当中，由此超越法学的 “法条主义”逻辑。〔８７〕

　　在上述不同的方法取向之间，我们可以看到中国宪法教义学者的纠结和困惑：既想使
法教义学保持一种开放性，使宪法学能够 “围绕规范”得以建构，但是又不想牺牲法学之

根本，从而仍然恪守 “方法论的二元主义”以及 “形式法治”的立场；既想使法教义学容

纳价值判断，但是又无法通过纯粹的法学方法获得终极理性的价值判断。为了避免使法教

义学这一法律人自身阵营的沦陷，有学者甚至以一种清教徒般的方式对法教义学进行了画

地为牢的严格界定。〔８８〕这也使得今天的中国宪法教义学者对宪法学自身规范属性、法度、

纪律和方法的强调有一种执念，反而未能深刻反思法教义学因时代变迁而出现的转向，宪

法在现代多元主义和功能分化社会中的功能及其与一般法律的区别，从而无法深刻反思宪

法教义学所具有的特殊性，陷入封闭与开放的纠结当中，无法找到一个令人满意的、两全

其美的路径。

　　法教义学的概念和体系建构工作对于维系法的安定性而言固然重要，但如果对于传统
法教义学的路径过于执着，则可能会使宪法学无法更好回应中国这三十余年以来的急剧社

会转型。于是，在这两种观点之间可以看到法律人进行折衷的朴素尝试，也可以看到社科

法学与法教义学的趋近。比如，许德风认为，“对于法教义学与社会科学研究的充分互动，

较为理想的安排是从事社会科学研究的学者能充分关心现行法的内容，……反过来，法教

义学的学者也关注社会科学的研究，……建立互相协作，乃至相互融通的法学研究与应用

的体系”。〔８９〕从事法社会学研究的程金华主张，“任何法学的研究方法都必须以法律体系为
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林来梵：《宪法学讲义》，法律出版社２０１５年版，第二版序，第１页。
参见张翔：《宪法教义学初阶》，《中外法学》２０１３年第５期，第９３６页。
参见张翔：《走出 “方法论的杂糅主义”———读耶利内克 〈主观公法权利体系〉》，《中国法律评论》２０１４年
第１期，第２０９页。
社科法学针对法条主义的批判，可参见苏力：《解释的难题：对几种法律文本解释方法的追问》，《中国社会

科学》１９９７年第４期；桑本谦：《法律解释的困境》，《法学研究》２００４年第５期。
参见前引 〔１〕，雷磊文。
许德风：《法教义学的应用》，《中外法学》２０１３年第５期，第９７１页。



出发点，法教义学和其他研究方法关系的宿命必定是互补与合作”。〔９０〕陈林林提出 “法治

的三度”来沟通形式法治与实质法治。〔９１〕谢海定看到法教义学与社科法学背后关涉的是

“基本预设、法学知识科学性与法学知识自主性”方面的差异，以及在根本上涉及对 “法治

实践及道路的不同理解和偏好”，强调在反思各自问题的基础上加强知识合作的必要性。〔９２〕

　　现实情况是，当凯尔森所言的法政治 （法律解释和价值判断）成为法学最为核心的工

作时，法学中的 “方法论二元主义”就已经被打破了，由此就需要跳出新康德主义、尤其

凯尔森从认识论角度对 “规范性”的纯粹性理解。法学在确定 “合法／非法”的过程中，并
没有拘泥于一种 “唯一正确”的方法。所谓 “规范性”或 “规范分析的方法”，只是在强

调法律的规范属性，比如卢曼就将规范性仅界定为 “对失望情形的抵抗”，而剥离了自自然

法以来规范性所包含的理性、正确性和科学性。新康德主义西南德意志学派将法规范视为

与价值关涉的现实，虽然仍然坚持 “方法论二元主义”的立场，但法规范并非是纯粹的、

超验的价值规范，也不是纯粹的价值无涉的事实，而是与价值关联的现实，实际已经开始

承认法规范所具有的价值与事实相结合的特点。罗文斯坦与德国学者穆勒也都一致认为，如

果跳出新康德主义对规范性的理解，则可以将规范性视为与现实经验相契合的规范内容，〔９３〕

前者从超验形式角度理解规范性，后者从规范内容角度理解规范性。

　　但规范与事实的融合并不意味着规范是简单从事实中推导出来的，“方法论二元主义”
的打破并不意味着法学在方法论的路途中可以走得这么远。有许多案例都可表明，〔９４〕看似

是从事实推导出来的规范，实际上都包含了主观的 “价值判断”，只是该价值判断最终在某

种程度上取决于事实或后果。正如拉德布鲁赫所认为的，“这并不是说价值判断不是由实然

事实所引起，只能说价值判断并不能从事实中得以证立”。〔９５〕在一些后果定向的规范解释

中，同样涉及对后果的价值评估，比如因为 “核电站”产生的风险而禁止核电站，本身就

是对 “核电站”风险到底会对人的健康产生何种损害这一事实进行调查并对其严重性进行

评估的结果。后果本身是一种 “是／非”的事实判断，要转换成 “好／坏”的价值判断就仍
然需要一个价值设定。一个完整的表述是：价值判断的作出有时要依赖事实的调查，但事

实又需要评估，这又需要回到一个特定情势下的价值预设，从而形成了事实与价值 （规范）

之间的循环。

　　中国法学方法论中存在的争论表明，“将教义与现实简单对立起来的做法自然是不能令
人满意的，没有任何解释是完全没有现实性的，同样，没有任何现实是完全没有经过解释
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〔９０〕

〔９１〕
〔９２〕
〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

程金华：《四倍利率规则的司法实践与重构———利用实证研究解决规范问题的学术尝试》，《中外法学》２０１５
年第３期，第７１４页。
参见陈林林：《法治的三度：形式、实质与程序》，《法学研究》２０１２年第６期。
参见前引 〔４〕，谢海定文，第８９页下。
罗文斯坦关于规范宪法、语义宪法与名义宪法的区分，可参见 Ｋ．Ｌｏｅｗｅｎｓｔｅｉｎ，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｌｅｈｒｅ，üｂｅｒｓｅｔｚｔｖｏｎ
Ｒ．Ｂｏｅｒｎｅｒ，４．Ａｕｆｌ．，Ｔüｂｉｎｇｅｎ２０００，Ｓ．１５１ｆｆ．；Ｆ．Ｍüｌｌｅｒ／Ｒ．Ｃｈｒｉｓｔｅｎｓｅｎ，ＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＭｅｔｈｏｄｉｋ．Ｂｄ１：Ｇｒｕｎｄｌａｇｅｄｅｓ
ｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，９．Ａｕｆｌ．２００４，Ｓ．１４７ｆｆ．
比如我国台湾地区基于一份调查禁止犯有某些罪名的人员担任出租车司机，认为这些人担任出租车司机之后的

累再犯率相当高，但黄舒秡认为 “数字本身不会说话”，对之予以批评。参见黄舒秡：《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 ９
月）。

Ｇ．Ｒａｄｂｒｕｃｈ，Ｒｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ，３．Ａｕｆｌ．，１９３２，ｉｎ：ｄｅｒｓ．，Ｇｅｓａｍｔａｕｓｇａｂｅ，Ａ．Ｋａｕｆｍａｎｎ（Ｈｒｓｇ．），Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ
１９９３，Ｓ．２２７，Ｓ．２３２．



加工的。方法上的分离撑开了多样化的理解视域，并划分了学科，也就是整个思维世界，

同时要求研究者进行单一的归类决定：他必须申明其所运用的方法，并固守在特定基本概

念的关联系统上，否则，他就既不能获得明晰性也不能被理解”。〔９６〕这一现象自然需要纠

正。在建构中国宪法教义学时，就需在社会系统功能分化的新范式下，在保证 “适度的社

会复杂性”和回应环境变化的功能下，实现教义与现实、法教义学与社科法学、甚至政治

宪法学与规范宪法学之间的沟通与对话，在教义学中实现方法的多元与综合。在这种情况

下，就需要为宪法教义学寻找新的定位点和理论基础，并找到宪法教义学保持其开放性、

围绕规范以及实现方法综合的具体道路。

　　综合而言，上文所述两种截然不同的观点并非 “水火不容”，但需要为其找到一个恰当

的结合点，这就需要对现代社会的特征和法教义学的转向有清醒的认识，并在方法论层面

为之找到社会理论的基础和恰当的沟通合作渠道，否则就会陷入一种两难的境地。在中国

面临社会转型的大背景下，宪法如果要真正发挥其在现代功能分化社会中的作用，就需要

介于 “技”与 “艺”之间的、ｓｃｉｅｎｔｉａ和 ｐｒｕｄｅｎｔｉａ并存的宪法教义学：一方面，宪法教义学
是一种知识体系，需要借助于学术上而不仅仅实证法上的概念体系，将繁杂的实证法规范、

相关的宪法决定结合成为一个逻辑融贯的法律体系；另一方面，宪法教义学同样也包含了

价值判断，需要通过 “抽象化”的概念形成，将多重选择的可能性涵括在内，而且从 “可

能性边界”的范围中作出选择，考量相关决定的后果等事实性因素，作出 “最优的决定”，

比如讨论国企改制等问题时就不能不考虑改制之后的 “效率”问题。此时，就不能仅仅主

张单纯的规范分析方法，而是需要 “围绕规范”，在不同的问题领域，综合不同的方法。也

就是说，在将环境的信息转换进法律系统时，就涉及 “方法论上的综合主义”。在今天社会

功能分化的语境下，〔９７〕宪法学方法论一方面应坚持形式化的体系建构，另一方面又需要突

破传统方法束缚，在关注宪法文本的前提下，容纳多元的方法。正如拉伦茨所主张的，“教

义学”一词在今天意味着：认识程序受到此框架内不可再质疑的法律规定的约束，只有当

对法律的研究独立于实证法而存在时，才不适用于 “教义学”一词。〔９８〕

　　很遗憾的是，本文无力回答宪法中的 “价值判断”究竟来自于何处这一 “终极理性”

问题。在宪法教义学的概念形成和宪法决定的作出中，终究保留了许多不那么 “科学”的

要素。譬如，对宪法变迁的界定、对宪法规范 “可能性边界”的界定、对 “最优决定”的

判断等等，都存在着主观的判断和学理上的争议。在这些领域，可能需要的是具有论证理

由支撑的 “宪法决断”。宪法的魅力或许就在于这些价值判断空间的存在，但这不意味着宪

法决定的任意性。不能忘记的是，宪法决定背后是一个制度性的 “沟通与商谈平台”，这一
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前引 〔６０〕，Ｌｕｈｍａｎｎ书，第７页。
中国目前是否已经是社会系统功能分化的社会，涉及对当前社会形态的一种判断。或许有人会主张转型中国

未完全分化的特殊性，从而对这种社会系统功能分化的理论在中国的适用性产生质疑。需要注意的是，“社会

系统功能分化”是一个分析工具，用来观察和反思当下的社会，但并不意味着是一个理想化的现实，理想的

类型是一个永在路上的目标，并不见得完全会实现。并且，１９７８年之后中国社会经历了缓慢的去政治化、经
济理念统摄一切和社会分化逐渐完成的历程，在中国的宪法实施中也出现了 “双轨制”并存的分化现象，法

律系统的独立性诉求表现得越来越明显，也是一个不容否认的现实 （参见前引 〔６〕，翟国强文）。关于这一
问题，林来梵曾提出中国治理秩序的四个阶段 （参见林来梵： 《中国宪法学的现状与展望》， 《法学研究》

２０１１年第６期，第２１页）。
前引 〔４５〕，Ｌａｒｅｎｚ书，第２２９页。



平台包含着立法、司法、行政、合宪性审查、合宪性解释等制度设计，所有这些都是政治

民主过程的体现，反映的不是立法者、法官个人的理念，而是社会中不同的价值观念。在

这一平台中，可以通过相互制约的制度设计纠错，可以通过宪法审查纠正立法，甚至也可

以通过民主过程纠正宪法审查，政治系统与法律系统相互独立、相互制约并相互配合，各

自承担不同的功能。放眼到全社会领域，理性的道德判断、经济决定等也都相应地保留给

道德系统、经济系统。只有在这一社会系统功能分化的平台中，宪法教义学和宪法决定的

不完美性才可以容忍，留下空间的主观价值判断才不致酿成悲剧。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｉｎａｐｅｒｉｏｄｏｆｓｏｃｉａｌｔｒａｎｓｉｔｉｏｎ，ｔｈｅｄｏｃｔｒｉｎａｌｔｈｅｏｒｙｏｆｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｌａｗｉｎＣｈｉｎａｎｅｅｄｓｔｏ
ａｎｓｗｅｒｔｗｏｑｕｅｓｔｉｏｎｓ：ｈｏｗｔｏｒｅｓｐｏｎｄｔｏｔｈｅｓｏｃｉａｌｔｒａｎｓｉｔｉｏｎａｎｄｈｏｗｔｏｍａｋｅｖａｌｕｅｊｕｄｇｍｅｎｔｗｉｔｈｉｎ
ｔｈｅｓｙｓｔｅｍｏｆｔｈｅｄｏｃｔｒｉｎａｌｔｈｅｏｒｙ．Ｔｈｅｐｕｒｐｏｓｅｏｆｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｄｏｃｔｒｉｎａｌｔｈｅｏｒｙｏｆｌａｗ（Ｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａ
ｔｉｋ）ｉｓｔｏｒｅａｌｉｚｅｔｈｅｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃｉｔｙｏｆｔｈｅｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，ｗｈｉｃｈｉｓａｃｈｉｅｖｅｄｂｙｃｏｎｃｅｐｔｉｏｎｄｅｌｉｍｉｔｉｎｇａｎｄ
ｌｏｇｉｃａｌｍｅｔｈｏｄｓ．ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎｄｅｆｉｎｅｄｔｈｅｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃｉｔｙｏｆｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅａｓｔｈｅｃｏｇｎｉｔｉｖｅｓｙｓｔｅｍｏｆｔｈｅ
ｌｅｇａｌｎｏｒｍａｎｄｒｅｇａｒｄｅｄｖａｌｕｅｊｕｄｇｍｅｎｔａｓｌｅｇａｌｐｏｌｉｔｉｃｓ．Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｗｉｔｈｔｈｅｐａｓｓａｇｅｏｆｔｉｍｅ，ｔｈｅｔｒａ
ｄｉｔｉｏｎａｌｄｏｃｔｒｉｎａｌｔｈｅｏｒｙｏｆｌａｗｈａｄａｃｏｇｎｉｔｉｖｅｔｗｉｓｔ．Ｖａｌｕｅｊｕｄｇｍｅｎｔ，ｗｈｉｃｈｗａｓｒｅｇａｒｄｅｄａｓｌｅｇａｌ
ｐｏｌｉｔｉｃｓｂｙＫｅｌｓｅｎ，ｈａｓｂｅｃｏｍｅｏｎｅｏｆｔｈｅｔａｓｋｓｏｆｄｏｃｔｒｉｎａｌｔｈｅｏｒｙｏｆｌａｗ．Ｉｎｔｈｅｃｏｎｔｅｘｔｏｆｓｏｃｉａｌ
ｆｕｎｃｔｉｏｎａｌｄｉｆｆｅｒｅｎｔｉａｔｉｏｎ，ｔｈｅｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｈａｓａｄｕａｌｆｕｎｃｔｉｏｎ：ｔｏｄｅｆｅｎｄｔｈｅｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍａｇａｉｎｓｔｔｈｅ
ｄｉｒｅｃｔｉｎｔｅｒｖｅｎｔｉｏｎｂｙｐｏｌｉｔｉｃａｌａｎｄｅｃｏｎｏｍｉｃａｌｓｙｓｔｅｍｓａｎｄｔｏｉｍｐｏｒｔｉｎｔｏｔｈｅｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍｔｈｅｖａｌｕｅｓ
ｏｆｏｔｈｅｒｓｏｃｉａｌｓｕｂｓｙｓｔｅｍｓ．Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ，ｔｈｅｄｏｃｔｒｉｎａｌｔｈｅｏｒｙｏｆｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｌａｗｎｅｅｄｓｔｏａｄｊｕｓｔｉｔｓｐｕｒ
ｓｕｉｔｏｆｇｏａｌｆｒｏｍｔｈａｔｏｆｃｅｒｔａｉｎｔｙｔｏｔｈａｔｏｆｐｏｓｓｉｂｉｌｉｔｙ．Ｉｔｎｅｅｄｓｔｏｉｎｔｅｇｒａｔｅｔｗｏｄｉｆｆｅｒｅｎｔｅｌｅｍｅｎｔｓ，
ｉ．ｅ．，ｃｏｎｓｉｓｔｅｎｃｙａｎｄｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｏｆｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓ．Ｔｈｅｉｎｔｅｇｒａｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄｂｅａｃｈｉｅｖｅｄｂｙｂｕｉｌｄｉｎｇ
ｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎ．Ｔｈｅｐｕｒｐｏｓｅｏｆｔｈｉｓｗｏｒｋｉｓｔｏｅｓｔａｂｌｉｓｈｔｈｅｆｏｌｌｏｗｉｎｇｐｒｏｃｅ
ｄｕｒｅｆｏｒｔｈｅｏｐｅｒａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｄｏｃｔｒｉｎａｌｔｈｅｏｒｙｏｆｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｌａｗ：ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎ→ａｓ
ｃｅｒｔａｉｎｉｎｇｐｏｓｓｉｂｌｅｓｃｏｐｅｏｆｌｅｇａｌｎｏｒｍｓ→ｍａｋｉｎｇｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓ．
ＫｅｙＷｏｒｄｓ：ｄｏｃｔｒｉｎａｌｔｈｅｏｒｙｏｆｌａｗ，ｄｏｃｔｒｉｎａｌｔｈｅｏｒｙｏｆｔｈｅｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｌａｗ，ｓｏｃｉａｌｓｃｉｅｎｃｅｏｆｌａｗ，
ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｙ
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