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论奥斯丁对社会契约论的批判

■齐延平 彭 宁

奥斯丁的学术志趣在于解构社会契约论，终止对主权合法性来源的追问，将属于立法科学、伦理或道德

科学的东西从真正的法理学领域中驱逐出去，以保证法理抽象研究和概念分析的准确性。独立的政治社会

—主权—法律义务，是奥斯丁批判社会契约论的理论链环。其要害在于社会契约论本身要解决的问题，是独

立的政治社会的合法性问题，而非法律义务问题，因而我们认为奥斯丁误解了社会契约论。当然，我们更愿

意相信，他是为了完成其纯粹法律科学的第一步而进行的有意误解，其未完成的学术研究计划的第二步，也

就是构建纯粹法律与实际道德、原则间的有机关系，足可透露在其理论整体架构中道德的位置。
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齐延平，山东大学法学院院长，教授、博士生导师，中国法理学研究会秘书长;

彭 宁，山东大学法学院硕士生，《山东大学法律评论》编辑。( 山东济南 250100)

社会契约理论在西方法学思想领域渊源甚久，最早

可以追溯到古希腊时期的智者学派，它描绘了一幅法律

诞生之前的自然状态，为了走出自然状态进入文明社

会，国家和法律就诞生了，统治的合法性建立在个体的

同意和授权之上，政府的权力来源于自然权利的让渡。
然而，古典自然法学派在 18 世纪的英国，首次遭到了兴
起中的实证法学派的挑战，奥斯丁开启的法理学进程就

是明显的代表。在明确界定法理学的范围和法的定义之
后，奥斯丁也探讨了法的起源或者说是政府的合法性基

础问题，在他看来，各种形式的社会契约论完全是没有

必要的假设，多此一举。对此，我们不难发现奥斯丁潜意
识里对自然法传统的摒弃，然而，奥斯丁对社会契约论

的否定，却并未引起当时的自然法学者以及他们的后继

者们的回应，暂且不论这种否定的声音恰当与否，这一

“集体沉默”的现象本身就足以引起我们的注意。

从当前的学术环境来看，反思和批判已然成了理论

探讨和学术争论的重要内容，我们逐渐习惯了不断质疑

和挑战，无论是对传统典籍还是西学经典，抑或对于当

今国内外学者的论著。当然，理论的生命力本身就在于
推陈出新，只有敢于对前人的理论提出质疑，新的观点

和新的思想才能够产生。然而，许多批评意见，包括那些
著名理论家们提出的，并没有对所谓的批判对象有个全

面的了解，没有顾及作为批判文本之外的许多东西。因
此，我们在质疑前人的理论或他人的观点之前，不妨先

试着“重读”而不是急匆匆地进行“解构”。仔细梳理奥斯
丁对社会契约论的批判，我们会逐渐提出这样的问题，

即奥斯丁否定社会契约论的理据何在，其背后隐藏着怎

样的理论资源，这些理论资源在他构建的体系中是否连

贯，以及既然我们总是处于特定的学术背景或传统之

中，那么前人的理论又是如何为后来者所运用的? 本文
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论奥斯丁对社会契约论的批判

将以奥斯丁对社会契约论的批判为视角，努力探求这一

批判背后所存在的误解和建构成分，以期能够进一步澄

清奥斯丁法律思想中的某些观点，并对理论发展本身做

些有益的反思。

一、奥斯丁对社会契约的理解

17、18 世纪受启蒙运动影响的欧洲正处于社会契约
理论非常流行的时代，霍布斯、洛克、卢梭等思想家们纷
纷著书立说为日益兴起的资产阶级革命运动造势，在他

们看来，政体的基础应该建立在社会契约之上，人民的

同意赋予统治以合法性。最早形成系统的社会契约思想
的是格老秀斯，他认为那些联合在一起或者他们臣服于

某个或某些人的人，或者明确允诺或者从交易的本质中

可以得出允诺，他们将遵守那一群体或被授予权威的大

多数人的法令。大多数人的法令就是订立社会契约的产
物，它基于群体的同意而产生。霍布斯提出的社会契约
理论对后世政体的建构影响深远，他假设了一种“每个
人对每个人的战争”的自然状态，自私自利、相互猜忌、
贪婪等等就是人的本性，为了自我保存，人们开始放弃

与生俱来的自然权利，将权利让渡给一个统一的人格组

成利维坦，这一过程就好像是由每个人对每个人说，“我
将照管自己的权利授予这个人或这个群体，同时其他人

也像我一样放弃权利并授权它的所有行为”，最后一个
统一的政治共同体诞生了。①后来的洛克和卢梭也都提

出了社会契约理论，只不过他们对人性的看法，没那么

悲观，甚至非常向往纯朴的自然状态。不同于霍布斯的
社会契约理论，成为维护现存政体合理性反对公民不服

从的工具，他们的社会契约思想是为当时的革命运动改

造社会寻求理论支撑。即便如此，社会契约这个概念本
身在这些思想家们的构想中还是大体一致的，即主权者

的权力来自于每个人自然权利的让渡，主权者承诺保护

臣民的人身和财产安全，维系社会稳定。
社会契约赋予了主权者统治臣民的权力，同时约束

臣民服从主权者的统治，也即臣民有服从主权者的义

务，这种义务是臣民自身同意的。在奥斯丁看来，这种将
臣民服从主权者的义务建立在假定的原始社会契约或

基本市民契约之上的做法完全是多余的，这些主张社会

契约的理论家们，根本就没有弄清楚义务的来源问题。
奥斯丁认为主权者和臣民之间的义务有三种来源，即神

法、实际存在的由人制定的法和实际存在的社会道德，
并且它们分别可以设定宗教义务、法律义务和道德义
务。在此，针对社会契约这一假设，他主要提出了两点反
对意见: 其一，无论是哪种义务形式都不可能是基于社

会契约而产生的，社会契约对这些义务没有影响，即使

有也是有害的影响。相反，一个在法律上有约束力的契
约，其效力来自于实际存在的由人制定的法，因此不是

契约产生了法律义务而是法律的存在产生了契约。其
二，将社会契约还原为单个要约和约定的模式，实际上

由于大多数民众不可能详细知晓契约的目的和内容，一

个希望对方履行的“期待”并不能在人们头脑中形成，也
就是说，社会契约在真实的社会环境中是不可能达成

的，除非每个成年人都具有健全的头脑，并且聪明睿智、
判断准确，以便能够完全理解成立政府的主要目的和其

他从属性目的。所以，奥斯丁认为社会契约论者的假设
不仅不符合严格的实证逻辑，而且违背了历史事实，它

是完全虚构的，是政治理论家们为达到他们各自的目的

进行理论玄思的结果。
其实，从严格意义上来讲，社会契约注定是虚构的，

因为契约本身不会存在于社会秩序尚未建立起来的自

然状态之中。最早的契约概念起源于古罗马法，当时的
契约带有严格的形式主义色彩，契约的效力完全系于形

式之上，表意人和受意人之间的约定是神和人之间的

“誓约”，直到罗马法后期才出现了抽象的合意。因此，契
约不能在真空中运作，它总是存在于现行的法律体制之

中，然而正是这一点，对于用契约模式来建构政治义务

和统治合法性的基础来说恰恰是缺乏的，因为他们自身

就是所有社会生活的假定基础。②现实中可能出现的情

况是，多数人完全可以没有障碍地抛弃已经建立的政

府，因为这样的政府根本就不能给民众带来福祉，用奥

斯丁的话来说，这样的政府是违背功利原则的，不能增

益于最大多数人的最大幸福。并且对于这个建立政府的
“合意”，奥斯丁还可以站在“恶法亦法”的立场上说，主
权者极大地损害了臣民的利益和幸福，但却没有触犯这

个国家的任何一条法律。
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其实对于社会契约的虚构性，提出这一学说的理论

家们可能也意识到了，这从他们尽力避免使用“契约”一
词来描述当时的人们脱离自然状态的过程，以表明他们

也没有考虑让这种协定真能具有法律上的可实施性。从
这点来看，奥斯丁的指责不无道理，既然社会契约诞生

于一种前法律状态，它又如何能够产生约束主权者和臣

民的义务呢？ 一方面，良好的公民不可能出现在宪政结
构塑造他们之前; 另一方面，良好的公民又必须先于政

体的创造以赋予其合法性，于是社会契约理论就会面临

一个自身无法解决的难题。[ 1 ] ( P29 )既然借助社会契约这一

桥梁形成主权者已建立政府的自然法学派做法被证明

或确信是虚构的，何不两步并作一步，直接将国家和法

律的合法性基础建立在主权之上? ! 奥斯丁在批判社会

契约理论的同时就流露出这样的意图，而这也正好印证

了他那著名的“法律是主权者命令”的经典命题，主权者
在这一特定的社会中具有正反两个方面的特征，即所有

人必须习惯地服从一个特定的一般性的优势者，同时这

个特定的个人或者特定的群体，必须没有习惯性地服从

另外一个特定的个人或群体。但是，这种将出发点“后移
一步”的做法，其实是强行终止了对主权合法性来源的
追问，这是奥斯丁研究法理学问题的一种自我设限，在

他看来，只有将那些属于立法科学、伦理或道德科学的
东西，从真正的法理学领域中驱逐出去，才能最终保证

抽象研究和概念分析的准确性。

二、奥斯丁对社会契约论的批判进路
从上文的分析中，我们不难看出，奥斯丁对社会契

约的解构，其实隐含了一个非常巧妙的策略，即将对主

权合法性来源的追问，置换成对义务从何而来的关注。
正是这种“视觉错位”使奥斯丁能够将社会契约问题引
入自己的话语逻辑之中，并顺利地展开貌似非常严谨的

概念分析和论证推理。
( 一) 独立的政治社会背景的存在

社会契约论者认为，主权者和臣民之间的义务是以

两个基本命题为起点的，即“自由先于义务”和“权利是
基本的”。③在他们看来，处于自然状态下的人都具有绝

对的基本权利和行动自由，这种权利和自由是先天存在

的，是人类固有的。为了避免遭受恐惧的威胁，大家开始
成立政府以保卫自由，此时人们就要服从政府和主权

者。但是，如何化解基本权利和自由固有的假设与服从
政府的内在矛盾呢，社会契约论者们求助于同意理论，

缔结契约者们的一致同意产生了义务。奥斯丁认为，这
种同意产生的义务是完全虚构的结果，脱离了法理学研

究的客观范围，因此，应当将这种义务放到他所研究的

“一般法理学”的领域中进行分析。
后世对奥斯丁的描述往往将其与命令、义务和制裁

等概念联系起来，一项严格意义上的义务产生于主权者

发布的一项命令，义务的背后总是存在着不履行将要遭

受的不利后果即制裁。然而主权者自身并不能受任何义
务的约束，否则就违背了主权自身所具有的特性，同时

也就不再存在一个独立的政治社会了，而沦为其他社会

的从属性部分。在这里，奥斯丁的一贯逻辑是义务只能
由主权产生，原因在于只有这样才能保证一个独立政治

社会的存在。也就是说，命令、义务和主权等等，这些概
念之间并非完全独立而是紧密联系在一起的。同时这也
是奥斯丁对传统定义模式不满的回应，那种形式化教条

式的方法是非常简略和短少的，总是缺少很多东西，而

且其中还缺乏内在的连贯性; 于是，奥斯丁致力于提出

一种连贯丰富的具有内在一致性的新的定义模式。 [ 2 ]

( P215 － 216 ) 可以想见，奥斯丁定义下的义务，只有在与其他

概念相互联系之中才能得到理解，主权产生义务也只能

在独立的政治社会之中才能得到理解，离开了这一特定

的背景，义务是不存在的，至少就法律上的义务而言。
( 二) 抽象方法与概念分析

于是，我们发现奥斯丁似乎并没有弄清楚社会契约

论者真正关注的是什么，虚构社会契约的目的就是为了

探究政府或者说是独立政治社会的起源，而义务则是建

立这一独立政治社会的必要前提。如果已经有了独立政
治社会这样的背景，讨论义务的起源问题，也就没有意

义了。这样看来，奥斯丁确实难以招架经验上的质疑。
重新回到奥斯丁的文本，我们发现奥斯丁对法理学

的描述几乎都是围绕着一个个概念而展开的，从命令、义
务、主权到不同类型的法的界定，无一不是建立在高度抽
象的基础之上，这一点迥异于他的英国同行。因为他的论
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文不是提供“一份关于实体法的知识”，读者根本就不能
从他那儿认识到那个时代的英国普通法，在他的书中，像

什么“案例引证和事实类型区分都找不到”。④因此，奥斯
丁采取的是一种所谓的“由上至下”( top － down method)

的抽象方法，这种抽象的方法试图从事实中得出原则和

规则，并进行系统化和组织化，能够将更多的东西归纳进

来，总结出不同社会体制以及落后的社会体制和成熟社

会体制之间的大致相同之处，以达到他建立一般法理学

的目的。从这里，我们可以看出，奥斯丁运用的是概念分
析的抽象方法，通过定义的方式来发展和建构一个概念，

这与那种经验式的方法是两个不同层面的描述，那些对

奥斯丁提出指责的批判者们，其实错误地理解了他描述

的目标，“把他的概念式描述作为经验的，并通过适用错
误的检验来挑战它们( 奥斯丁提出的概念)”⑤。从奥斯丁
对社会契约的批判中，我们看到的就是对义务如何产生

的概念之间的逻辑演绎，并且主权产生义务在这种逻辑

分析框架中是能够成立的。
奥斯丁对抽象分析和逻辑演绎的运用，还受到了罗

马法的影响，这点从他通过对契约或协议如何能够成立

这样的微观视角的分析，就可以窥见一斑。其实，奥斯丁
曾经特意前往德国为他的学术研究做准备，在波恩，他

大部分时间都在学习德语和民法，当时的德国正处于哲

理法学派和历史法学派激烈论战的时候，但是任何一个

学派都没有对奥斯丁产生压倒性的影响，相反倒是后来

它们之间的相互妥协使得奥斯丁受益颇多。 [ 3 ] ( P49 )然而，

奥斯丁并没有对当时的萨维尼过度迷信，也没有像后来

的梅因那样，将英国的普通法作为历史法学派的研究对

象，相反，奥斯丁是一个非常笃定的功利主义者，他对罗

马法的学习和利用很大程度上只具有分析工具意义上

的价值，即使他借用像契约、协议等这些罗马法上的实
体性概念，其目的也是服务于他对英国普通法进行系统

化的任务。
之所以没有从英国普通法自身出发，而是利用了罗

马法，主要是因为至少在他看来，相比于英国法，罗马法

表现出明显的简洁、连贯和富有逻辑性。[ 4 ] ( P48 )因此，当他

将社会契约作为一个概念来分析的时候，就大量引入了

罗马法上的词汇，比如约定( convention)、单项( unilateral)

约定、双向 ( bilateral )约定以及《学说汇纂》中的语句。在
他看来，成立独立政治社会的契约，不符合约定和承诺

的内容，因为主权者的承诺并不能够在臣民的头脑中形

成具体明确的期待，这样的约定显然是不能成立的。即
使是默示合同的假设也是一厢情愿的虚构，因为实际上

对于那些心怀不满的臣民来说，他们根本就不会默默地

承诺，将会服从他们所厌恶的政府。这种体现罗马法背
后的民法法系思维方式，对当时的英国法律圈子来说，

是非常陌生的，他的作品尤其是后半部分的演讲集( main
course) 甚至遭到了集体抵制。
然而，奥斯丁终究不是虔诚的罗马法信徒，他对罗

马法的研习，完全是处于建构一种抽象的形式化和系统

化的法律体系，在波恩短暂的逗留，根本不可能让他掌

握罗马法全部的实体内容和复杂知识，因此他没有注意

到许多罗马法词汇的细微差别之处，甚至没有注意到一

些关键概念的决定性语境。其实，罗马法本身并非像他
所想的那样完美无缺，而是充满了逻辑矛盾和概念混

乱，罗马法对契约的认识，经历了一个非常漫长的过程，

其复杂程度远非奥斯丁在批判社会契约的运用时那么

简单。具有讽刺意味的是，正是奥斯丁对罗马法功利性
的利用，才让他最终完成了使法律成为一门科学的系统

化任务。
( 三) 边沁对奥斯丁的影响

奥斯丁对法律现象的抽象分析，很大程度上受到了

边沁的影响，针对当时英国混乱和嘈杂的法律环境，到

处充斥着历史的偶然和程序的巧合，边沁投入大量精力

到法典化改革和体系化运动之中，并且受到当时兴盛的

科学及其方法的影响，导致一股“科学之法”( a science of
law) 之风吹进了法学领域。因此，边沁认为任何一门科学
的材料包括法理学，都能够被用来做科学的分类，“正因
为此，在一个国家的法理学中达成的一致意见不会在另

外一个国家有太大的变化”，最后，要想完成英国法律的
法典化，必须形成科学化的分类体系，边沁本人的著作

中随处可见这种将事物分门别类的痕迹。⑥这种不厌其

烦的分类，其实就是一种逻辑建构的过程，它通过将整

体分解为部分，将抽象概念分解为具体事物，从具有一

定普遍性的种类中解剖出个体间的差异，试图穷尽对某

论奥斯丁对社会契约论的批判
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一研究对象的所有分类。受此影响，奥斯丁开始学习边
沁的做法，超越普通法任意和不连贯的规则进行法律重

构，探索粗糙表面之下的有机方法，为达到这样的目的，

第一步就是要展现出一幅有机联系的图景，从依赖性和

从属性的部分到整体，从特殊到一般，目的就是重新规

整、分类和建构英国的普通法。[ 5 ] ( P13 )因此，在奥斯丁的法

理学中，他将法分为四类: 分别是神法或上帝法、实际存
在的由人制定的法 ( Positive law)、实际存在的社会道德
以及隐喻意义上的法。前两类才是人们常说的准确意义
上的法，他们具有命令的性质; 在实际存在的社会道德

规则中，那些由舆论确立的法或规则就不是法，而是舆

论本身; 隐喻意义上的法则不是法。
不同的法对应着不同的义务，准确意义上的法所产

生的义务产生于优势者和劣势者之间，它不会受到社会

契约的影响，因为即使没有这种社会契约，主权者也会

设定这样的义务，以便达到成立政府的目的。实际上，社
会契约能够产生影响的，就只能是那种由舆论设立的实

际存在的社会道德或伦理规则，并且这种舆论并非与独

立政治社会同时产生，而是在独立政治社会形成之后逐

渐发展起来的。[6 ] ( P364 )退一步讲，即使社会契约能够形成

约束主权者的义务，这也仅仅只能代表一种社会舆论而

非准确意义上的法，国家和法律终究还是不能够从社会

契约中产生。其实，这种对法律现象进行分类的做法，建
立在普遍概念或观念的一些一般性基础之上，它是对生

活事实和法律架构高度抽象的结果，为了对这些现象有

更精确的认识，分类化是必要的，但是“对这种必要性的
确认并不意味着法律的所有细节都是一个法律体系本

质的必要显现”。⑦尽管通过分类的做法，奥斯丁否定了

社会契约能够产生义务的说法，但他还是承认存在唯一

或者几乎是唯一的情形，一个原始契约能够产生约束主

权者和臣民的义务。只不过在这种情形之下，这种社会
契约似乎具有了巫术的性质，它能够达到这种约束主权

者的义务犹如来自主权者一样的神秘效果。反观边沁对
社会契约的看法，他同样对社会契约论者们的论调，即

“这些契约无论是由谁订立的都应该得到遵守以及人们
有义务受契约约束”嗤之以鼻。在他看来，这些假设的承
诺，根本经不起历史事实和日常经验的推敲，唯一能够

说明人们为什么必须服从主权者的理由，是一种服从的

习惯，因为服从可能造成的损害小于反抗可能造成的损

害。而奥斯丁眼中的主权者正是作为民众习惯性服从的
对象，并且其自身并没有习惯性服从其他的某一个人或

一个群体。

三、对奥斯丁批判的质疑与反思
在霍布斯、洛克、卢梭等人看来，原始社会契约是自

然状态下的人们，为了寻求和平与安全而达成的一项政

治协议，它是整个文明社会的开始。奥斯丁认为，这些社
会契约论的假想者们，都是出于各自的目的，来思考最

高统治政府得以存在的性质问题，尽管他们对社会契约

的假设有许多不同之处。然而，他认为他们之间还是存
在一些相同的说法，即臣民对主权者的义务或者说是宗

教意义上的义务，都是这份原始契约的创造物。而且这
些天真的作者们还幻想原初时期的主权者，就是这份契

约的允诺一方，并由此得出，主权者对臣民们的义务或

宗教义务，也由这同一份协议产生。所有的社会契约论
在奥斯丁那儿，几乎就被这样化约为一份主权者和臣民

之间的双务合同，其中合同的缔约主体，分别是主权者

和臣民，而合同的内容，则是最大限度地增进人类的共

同幸福。
( 一) 谁是社会契约的订立者

然而，霍布斯等社会契约论者真的是这样主张的

吗? 让我们暂时先回到这些社会契约论者的思想文本，

其中最具代表性的社会契约论，莫过于霍布斯的主张，

他非但不认为这种所谓的社会契约是虚构的，还举出某

些原始部落的状况来说明社会契约的真实性。
霍布斯认为由于人性中存在着求利、求安全和求荣

誉，人与人之间不可避免地就会相互竞争、相互猜疑和
争夺荣誉，最终陷入每一个人对每一个人的战争状态;

因为每个人都具有运用自己的力量保全自己的自然权

利，为了自我保存，人们之间相互让渡自己的自然权利

以建立主权和政府。在他看来，这种信约在单纯的自然
状态下是无效的，因为每个人都可以出于合理怀疑而不

履行，相反，如果有一个共同的并具有强制执行契约的

充分权利与力量，才能最终保证这份契约的有效性。 [ 7 ]
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(P96 － 105 ) 为此，霍布斯还特意区分按约建立的主权和以力

取得的主权，前者是因为人们之间的相互畏惧，而后者

是因为人们畏惧某一个人。也就是说，社会契约是处于
自然状态下的人们之间订立的，而主权者是为了保证这

份社会契约得以执行而存在的，它是为了社会契约而

生，但本身并不属于缔约人。
在霍布斯之后，卢梭也集中讨论了主权和政府起源

的问题，在一次参加法国第戎科学院的征文活动中，卢

梭描绘了一幅原初人类的生活场景，自从出现“第一个
宣布这块土地是我的”的人之后，人类就开始了不平等
的文明进程。强者的权利和先占者的权利之间，存在无
穷无尽的冲突，并且由于富人们之间的相互嫉妒，他们

不能联合起来对付那些因抢劫的共同愿望而结合起来

的敌人，最终以战争、争斗和残杀而终结。因此，当时的
人们觉得应该创立一种不偏袒任何的、人人都需遵守的
公正与公平的规则，使强者和弱者同样地尽相互间的义

务，“社会和法律就是这样起源的”。⑧卢梭后来也专门回

答了社会契约的问题，在他看来，社会契约所要解决的

根本问题，是寻找到一种结合方式，使他能以全部的共

同力量来捍卫每个结合者的人身和财产，并且由于这一

结合而使得每一个与全体相结合的个人，又只不过是在

服从其本人，并且仍然像以往一样地自由。在这一社会
公约之中，每个人的全部权利都转让给了整体。同时，就
是在这一结合行为发生的瞬间，“一个道德的与法律的
共同体取代了每个缔约的个人，在这个共同体中，每一

个成员都作为全体不可分割的一部分将自己置于公意

的指导之下”。⑨卢梭使用了“社会公约”这个词以突出他
所强调的“公意”，主权者作为这种公意的表现，就是社
会契约的伴生物，它是人民的化身。因此，订立社会契约
的过程，同时也就是人民主权诞生的过程。
如此看来，社会契约论的两个代表性人物，都是主

张自然状态下的人与人之间相互缔约以组成公民社会，

并非像奥斯丁所总结的那样，即社会契约的签订双方是

主权者和臣民。尽管社会契约论在很大程度上被证明是
一种理论上的虚构，不过，作为一种政治理念，其仍具有

巨大的思想价值。而奥斯丁并没有对社会契约论进行细
致的分析和理解，相反，他总是站在自己所主张的立场

上，来批判社会契约论，在他眼中，主权不能受到任何法

律上的限制，义务不可能脱离主权者和独立政治社会而

存在。
( 二) 难以纯粹的主权

在奥斯丁所致力研究的法律科学之中，主权者是个

核心概念，它是所有命令的发布者，同时也就成为所有

法律义务的渊源。在一个独立的政治社会中，为使一个
个人或群体成为主权者，必须具备正反两方面的条件:

一个特定社会中的每一个人，必须习惯地服从某个个人

或群体，同时，必不可少的是，被服从者必须没有习惯地

服从另外一个特定的社会优势者。在奥斯丁笔下，主权
就是一种单纯的优势或力量 (might )，一个特定社会的群
体必须服从主权者，否则将会遭受恶害和痛苦，因此，主

权的建立完全不需要借助于像自然法学家们所主张的

“不可剥夺的自由”、“永恒不变的正义”、“最基本的自然
权利”等空洞的口号和宣言，它直接建立在明显的社会
心理事实之上。
为此，奥斯丁特别强调习惯性服从的重要性，它举

出罗马帝国时期王位继承的例子，在他看来，当时的罗

马政体是不稳定的，由谁出任最高执政官极大地受到执

政官个人显赫的军事家族出身的影响，取决于当时公民

大会的选举以及元老院的任命决定。因而，从主权的性
质来看，当时的罗马政体不能持久地建立一种大多数民

众习惯性地服从某一个人或群体的优势。在这里，因为
奥斯丁理想中的主权者就是君主，主权在一个人的情况

下就是君主自身，所以任何时候民众都能确定一个习惯

性服从的对象。然而，奥斯丁显然还意识到某一个特定
群体成为主权者的独立政治社会的存在，这时属于这一

群体的每一个人都是主权的组成部分，就整体而言，他

们是不受任何其他因素约束的，只不过当他们以个人的

身份出现和行动时，就不再代表主权而是从属于主权。
于是，一个人的主权和一群人的主权还是不完全一样

的，两者最大的区别是一群人的主权包括了一些代表者

( the electors )，这些代表者组成的立法机构始终会面临
一个如何组成的产生程序问题，并且这些代表者的身份

不是建立在力量 (might ) 和权势 ( Power ) 之上，而是基于
代表者与被代表者之间的信任。更重要的是，这个立法

论奥斯丁对社会契约论的批判
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机构的运作，受制于产生它的程序的限制，由它制定的

法律不能违背正当程序，否则将不再是法律。在立法会
议上，出现的诸如没有达到法定出席人数、没有会议记
录或者最后没有形成法定多数等等情况，都将作为违反

立法程序而使法律归于无效。
从这里我们可以看到，奥斯丁的主权理论其实具有

双重性，当他的主权者是由单个人构成的时候，判断法

律的标准就是主权者发布的命令; 而当他的主权者变成

一个群体的时候，他其实是为法律确立了一个新的标准

即有效性 ( validity ) 或正当程序 ( appropriate process )，此
时，“法律将会通过一种识别程序被确认，这种程序建立
在一些作出决定的标准之上”。⑩这种有效性标准或者正

当程序与奥斯丁对主权的假定是有内在冲突的，因为主

权者的命令不受制于任何法律因素，作为一种权势的体

现，它是任意的、变化无常的以及不可预测的。然而一旦
这种正当程序成为检验法律的标准，法律产生的过程，

势必就要公开化了，并且将会伴随着公众的参与。
如此一来，主权与臣民之间也就不存在难以逾越的

鸿沟了，终于，奥斯丁的主权理论暴露出了相互矛盾的

破绽。他对社会契约论批判的出发点就开始动摇，既然
那个发布命令的人有些时候需要接受正当程序的检验，

那么又怎么能说主权是不言自明的呢? 由代表者们组成

的立法机构须遵循一定的立法程序，而这些程序建立在

这个社会的成员对这些组织形成的公共规则，以及一些

正义观念 ( the public order of institutions and some con-
ceptions of justice )有基本的了解之上。 [8 ] ( P453 )可以说，奥

斯丁的主权概念其实掺杂了道德的考虑，因为它与代表

者或者被选举者建立起了相关性，然而代表者或被选举

者却正是社会契约得以建构起来的不可或缺的关键一

环。并且，奥斯丁的另一主权理论，从根本上来说，来源
于一个社会中的成员具有的基本道德观念，或者说是对

规则和正义的诉求，而这些也正是社会契约论者们对人

性的基本假设。
( 三) 法律自足: 奥斯丁的谎言

社会契约论者们，在奥斯丁的实证法理学看来，总

是想把道德或伦理上的义务转换为法律上的义务。奥斯
丁试图通过固守主权概念的纯粹性来维护法律科学的

独立性，将伦理和道德等因素彻底排除在法律起源问题

之外。遗憾的是，奥斯丁的主权理论并没有为他批判社
会契约论提供一个非常牢靠的支撑点，它其实还是混入

了道德和伦理的因素，至于这一点，可能连奥斯丁本人

都没有注意到。在他看来，真正的法理学仅仅是一门关
于实际存在的由人制定的法的科学，其他的一切都不属

于此范围，而且也不应该被引入法理学的研究范围。然
而，奥斯丁真的将他在演讲文集中的主张贯彻始终了

吗，或者说奥斯丁眼中是否真的就只有实际存在的由人

制定的法而没有其他? 也许，我们对奥斯丁的认识，不应

该局限于他最为后人所熟知的主张和观念，而应该对他

的思想有个全面和整体的把握。
其实，奥斯丁的准确意义上的法，不仅包括实际存

在的由人制定的法，还包括上帝法或神法，上帝法很多

时候是不明确的，因为它不能通过像主权者这样的命令

发布者来认识，而只能通过神的启示。功利原则就是了
解上帝命令的标记渠道，它符合人类行为的真正趋向，

这就要求“我们必须运用功利原则对我们行为就一般的
善或幸福而言所产生的效果作出解释”，虽然功利并非
上帝法得以产生的最好渊源，但它还是可以作为“引导
我们摸向最高义务的渊源的一项指南”，也可以说，“功
利原则是我们行为当下的标准，或者直接尺度”。但是，
一个特定社会中的成员的行为，并不能直接以功利原则

背后的一般的善作为标准，因为每个人对一般功利的理

解都不一样，人们很难在每一件事情上都达成一致的共

识。
因而，体现一般的善的规则就必不可少，这些规则

通过主权者命令的形式发布，世俗的主权者必须接受上

帝法的约束，神法是所有由人类自己制定的法的最终检

验标准。像 19 世纪英国功利主义者一样，正是由于寻求
最大快乐是人类本性构成的一部分，一般的善或快乐也

就成了立法的动因，这种因果解释构成了奥斯丁主张的

基础。同时奥斯丁的观念中似乎还蕴含着这样一种观
念，即令社会厌恶的法律仅仅是忽视一般功利的结果。[ 9 ]

( P159 ) 在奥斯丁看来，法律是什么不能与法律应该如何相

混淆，后者是立法科学需要解决的问题，属于伦理或道

义科学的范畴，而前者才是真正的法理学所应当关注
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的。然而，对实在法或规则的因果关系的解释，似乎又在
立法和实在法之间架起了相互联系的桥梁，功利原则成

为纯粹法理学和立法科学得以沟通的中介，法律和主权

等概念开始受到一般的善和最大多数人的最大快乐的

重新审视。由此，奥斯丁严格区分法律与道德或伦理的
任务也许是失败的，他的主权和法律需要与一般功利保

持内在的一致性。其实，奥斯丁本人很少提及主权和法
律等概念的基础或者来源问题，其原因很大程度上是一

旦他将对这些概念的讨论公开建立在功利基础之上，会

引发关于法律和道德的无休无止的争议，而将法理学与

对实在法的价值判断纠结在一起，是他最不愿看到的结

果。
既然奥斯丁本人也意识到功利原则的道德维度，那

么为何他还是将其纳入法理学的研究范围呢? 也就是

说，一方面，从适用体现功利原则的普遍规则和这些规

则对人类本性的伦理反映来看，实在法因此可以说来源

于自然法; 另一方面，奥斯丁本人一直主张应该建立一

门纯粹的法律科学，它仅仅关涉严格意义上的实在法。
为解决这一矛盾，奥斯丁给出了非常实际的理由，为了

便利法律体系日复一日的重复运作，有必要对实际存在

的法进行分析性的说明和建构，以使社会成员能够知晓

使用不同法律术语的后果。 [ 10 ] ( P656 － 658 )因此，为了完成这

项使社会成员更好地认识法律的概念和术语的工作，法

理学需要作出巨大的努力，而区分道德伦理和纯粹的法

律就是最重要的一步。同时，人类的行为总是会趋向快
乐和幸福，尽管功利原则并不是很明确和完善，但是它

仍然是我们认识神法或自然法的必要工具。从根本上
说，在一个真实的社会中，实在法不可能完全脱离神法

或自然法而存在，法律也不可能彻底隔绝于道德和伦理

等因素的影响。相反，法律、实在道德和伦理原则是作为
一个有机体而存在的，对于一个社会整体而言都是不可

分离的重要组成部分。
事实上，奥斯丁曾经计划过要写一本讨论法理学与

伦理学之间的诸原则及其相互关系的理论著作，写这本

书的意向在他那本演讲集中，也曾经被粗略提及，“实证
法、实际道德以及构成检验两者的诸项原则是一个巨大
有机整体的必不可少和相互联系的部分。对它们的一些

本质作出解释，呈现出它们共同的关系就是本书作者打

算写这种书的目的”。瑏瑡从这里，我们可以看出，奥斯丁其

实有一个比较宏伟的写作计划，第一步是单独分析法律

是什么，这是法理学的真正研究对象，因为它只关心实

际存在的法和法的存在，而不理会道德伦理因素和法的

优劣问题; 只有走完了第一步，他才打算开始第二个阶

段的工作，将法律、实际道德和原则看作一个有机联系
的整体。
( 四) 理论具有误解的性质?

透过奥斯丁对社会契约论的批判，我们发现，很多

时候奥斯丁是站在一个错误的起点上来发起攻击的，他

无形中为自己树立了一个便于利用和解构的对象，尽管

这个批判对象很大程度上是他本身虚构或想象出来的。
就本文的分析来看，奥斯丁至少存在两个方面的误

解: 其一，是他对社会契约的理解。通过对霍布斯、卢梭
等人的著作的解读，他们设想的社会契约与奥斯丁批判

的社会契约不完全一致，社会契约论者主张从人的本性

出发，认为契约是人们为了避免无休止的战争状态和自

我保存而在相互之间订立的，每个人让渡自己的自然权

利以求得秩序和安全。在这里，人们对主权或政治仅仅
具有最低限度的理解，即建立一套规则以保护个体的财

产和自由。瑏瑢而奥斯丁的理解则不同，主权者对义务尤其

是法律义务来说，是先在的，臣民之间不可能设定法律

义务，它只能通过主权者的命令发布。在他看来，对于法
律规则和道德规则得以存在的基本目的来说，社会契约

的假设纯粹是多余的。其二，是他对罗马法及其概念的
肤浅认识。虽然在奥斯丁的写作中，我们经常能发现他
对罗马法的具体运用，但是种种证据表明奥斯丁对罗马

法的掌握根本说不上是熟练，他仅仅是学会了罗马法中

进行系统化分析的方面，以及一些他比较关心的重点词

汇，部分原因是他只在德国逗留了短短的一年时间，没

有足够的时间和精力对罗马法作全面的了解和研习。更
重要的是，出于迫切地改造当时英国混乱无序的法律状

况的目的，他对罗马法的概念和词汇进行了功利性的利

用。不过，对他来说，值得庆幸的是，他的英国听众毫无
疑问比他还不了解罗马法。
其实，超越对奥斯丁的分析，类似的情形并非仅仅
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发生在奥斯丁身上，最后得出的结果可能是，无论是对

奥斯丁的批判，还是后来的学者对奥斯丁的理解和认

识，其实都存在着误解的成分。哈特在批驳奥斯丁和反
对传统定义模式时就偏离了奥斯丁的本意。当从日常语
言分析出发，探讨法律的概念问题时，哈特认为，奥斯丁

将命令作为构成法律的核心概念，不能说明所有法律的

特征，某一社会中的法律除了义务性规定之外，还有大

量的授权性规定，而这些显然就不能单单用命令来说

明。在这里，奥斯丁实际上将主权者建立在一个持枪人
模型 ( gunman model )之上，它以暴力威胁为支撑，随之而
来的问题是，在主权者的命令和强盗发出的威胁之间有

什么不同? 至少在哈特看来，法律应该不同于单纯的强

制，它必须具有合法的权威，也就是法律要有他所说的

持有内在观点的人的自愿接受。哈特还指出，奥斯丁的
命令说没有顾及法律普遍性的两个维度，即法律是针对

行为的一般类型以及它适用于某一类型的人或所有

人。[ 11 ] ( P21 )然而，这些在哈特眼中的奥斯丁的缺陷明显被

放大了，有些根本就不是奥斯丁本人的观点，有些则被

哈特故意缩小了其中的意义范围。 [ 12 ] ( P1491 － 1492 )哈特对奥

斯丁的中心批判就是那个以威胁为后盾的主权者命令

( order backed by threat )，但是奥斯丁本人经常使用的却
是 command而非 order，许多被哈特视为是奥斯丁所主张
的法律基本概念，从奥斯丁本人的观点来看其实并不是

法律所要讨论的构成要素。同时最为哈特所忽略的情形
是，奥斯丁的命令说是在一个独立的政治社会背景下提

出的，发布命令的主权者不仅具有政治上的优势，也具

有普遍性的优势。
理论并不是完全被动的，它不仅会被后来的学者误

解，而且会误解前人的理论和观点，更重要的是它还会

误解现实。理论与实践之间的张力不会因为理论构建得
多么完美和精巧而消失，任何一个理论家都不敢宣称自

己提出的理论，能够完全做到与实践保持一致。现实的
情形往往是，每一种理论都是在提供一种模型，并用这

种模型来过滤复杂粗糙的现实，于是，理论和现实之间

开始进行一场交易，“理论以其引人瞩目的价值展示自
身的力量和深度，代价是对现实的简单化处理，以及误

解甚至歪曲现实”。瑏瑣就我们所分析的法哲学家来看，他

们越是对“什么是法”具有深刻的洞见，就越是会偏离对
实践的参与意识，想想德沃金建构的法律帝国吧，其中

的理论深度恐怕连长期从事理论工作的人一时间都难

以明白，实践中的法官就更是一头雾水，不知其所云。
也许，理论的价值不在于它揭示了某些不为人知的

真理，而在于它向人们展现了一种新的思想，并且这种

思想在当时看来具有非常强的说服力和吸引力。社会契
约尽管是虚构的，但被当时的启蒙运动接受了，并成功

地引导资产阶级推翻君主专制和封建的等级特权，进而

建立起了保障公民权利和平等自由的民主政府。奥斯丁
对社会契约论的批判尽管有许多不足，然而将法律作为

一门科学来研究的法理学，奠定了法实证主义的理论基

础，在误解和被误解的同时，他还是为像哈特这样的后

继者提供了进行理论建构的出发点。因此，我们可否这
样说: 理论的发展具有误解的可能，而对理论或现实的

误解很大程度上成就了理论自身?

注释:

① E． C． Clark，LL． D．“Practical JurisPrudence: A Comment

on Austin”，Cambridge: at the University Press 1883，P143．

②其实这些经典社会契约论者之所以虚构出一个

社会契约，其主要目的在于形成一些基本的原则约束强

大的公权力，以保障社会成员的基本人权。因此既然这

些涉及政体安排的基本原则和权利，在我们的生活中如

此重要，那么为何我们还要借助这个在某些情况下还可

能会中止的契约模型呢，何不直接将“权力”建立在“权

利”之上。More statements， Please see， Max Atkinson:
“Hobbes Locke and Lousseau in Los Angeles: A ＲePly”，

17 Alternative L． J． 216 1992．

③ See， Jill Srauffer: “Sovereignty and Subjection:

Transcendence and Trace of the Order and Anachy in the

Positive Law”， 19 Austl． Feminist L． J． 34 2003．

④ M． F． Hoeflich: “John Austin and JosePh Story:

Two Nineteenth Century PersPectives on the Utility of the

Civil Law for the Common Lawyer”， 29 Am． J． Legal

Hist． 42 1985．

⑤ Ｒobert Moles: “John Austin Ｒeconsider”， 36 N．

Ir． Legal． Q． 211 1985．

⑥实际上，边沁的著作在奥斯丁出版演讲集之后的
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很多年，才得以正式出版，其影响力远不及奥斯丁，其中

的部分原因，就是他这种对任何事物和概念都做细致分

类的“学术癖”。Jeremy Betham: “An Introduction To the

PrinciPles of Morals and Legislation”， Methuen ＆ Co． Ltd

1982， see Preface xxxix．

⑦ W． L． Morison :“Some Myth About Positivism”，

68 Yale． L． J． 228 1958 － 1959．

⑧在卢梭看来，自然状态下的人享有完全的自由，

那时的人们不知道什么是欺诈和压迫、欲望和荣誉; 所

谓的文明化进程是人类天性开始堕落的产物，人与人之

间也就不再平等了，而国家和法律正是维护这种不平等

的工具。Ｒousseau:“The Discourses and other early Politi-

cal writings”， edited and translated by Victor Gourevitch，

Cambridge University Press 1997， P161 171 － 173 ．

⑨ Ｒousseau:“The Social Contract and other later Po-

litical writings”， edited and translated by Victor Goure-

vitch， Cambridge University Press 1997， P 49 － 50．

⑩ Pavlos Eleftheriadis:“Austin and the Electors”， 24

Can． J． L． ＆ JurisPrudence 446 － 447 2011．

瑏瑡 Ｒobert Moles: “John Austin Ｒeconsider”， 36 N．

Ir． Legal． Q． 200 1985．

瑏瑢传统的社会契约论主张与古典自由主义其实是

一脉相承的，作为一种“必要的恶”，政府扮演着守夜人

的角色，公民社会才是人与人之间进行交往建立关系的

真正领域。Justin Cruickshank :“Ethnocentrism， Social

Contract Liberalism and Positivistic － Conservatism: Ｒorty  s

Three Theses on Politics”， Ｒes Publica 2000， 6 ( 1 ) ， 1 －

23．

瑏瑣 Brian L． Bix :“John Austin and Constructing The-

ories of Law”， 24 Can． J． L． ＆ JurisPrudence 435 2011．
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