
　 　 法律漏洞填补的司法论证
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内容提要：法律漏洞填补的司法论证包括认定论证和填补论证两个部分。根据法律

漏洞的两个构成性特征，认定论证由规则缺失论证和圆满性论证组成，对此可分别

提出论证型式 α和论证型式 β。法律漏洞一旦根据论证型式得到认定，论证目标即
指向漏洞的填补。法律漏洞填补在司法上有两条路径：规则引入 （有规则填补）与

规则创设 （无规则填补）。填补论证分为引入论证和创设论证两种类型，对此可分

别提出论证型式Ⅰ和论证型式Ⅱ及其附属论证型式。这两种论证在法律漏洞填补上
存在竞争关系，最终还需确立一条填补论证原则 Ｐ，以避免选择之难题。
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　 　 法律漏洞填补是法学方法论的传统议题，也是立法和司法实践面临的常见难题。立法
一般通过制定新法对法律漏洞进行填补。针对司法，学界业已提出一系列法律漏洞填补方

法，但如何对法律漏洞的填补进行说理论证，还是尚未解决的理论难题。从结果来看，传

统方法论倚重的法律漏洞填补方法也能为个案提供裁判规则。但是，究竟存在多少种填补

方法，学界未能形成统一认识。〔１〕这些方法种类杂多，不同的法官面对同一类型的法律漏

洞时，会选择适用自己认为适当的填补方法，导致同案不同判现象的发生，凸显了填补方

法的选择、排序之难题，也为司法裁判的说理论证带来现实困难。说理论证是司法裁判的

内生性要求，“司法如何填补漏洞”的问题因之转变为 “如何通过司法上的论证说理对漏洞

进行填补”的问题。对此作答，不仅是一种学理期待，更是一种现实需求。
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华东师范大学法学院副教授。

本文为国家社科基金重大项目 “新兴学科视野中的法律逻辑及其拓展研究”（１８ＺＤＡ０３４）的阶段性成果。
梁慧星将法律漏洞填补的方法分为依习惯填补、依法理填补、依判例填补三类 （参见梁慧星： 《民法解释

学》，法律出版社 ２０１５ 年版，第 ２７１ 页以下）。王利明将填补法律漏洞的方法分为类推适用、目的性扩张和目
的性限缩、基于习惯法的漏洞填补、基于比较法的漏洞填补和基于法律原则的漏洞填补五种类型 （参见王利

明：《法律解释学导论：以民法为视角》，法律出版社 ２０１７ 年版，第 ５８３ 页以下）。其他分类和内容，参见
［奥］恩斯特·Ａ． 克莱默：《法律方法论》，周万里译，法律出版社 ２０１９ 年版，第 １６８ 页以下； ［德］魏德
士：《法理学》，丁晓春等译，法律出版社 ２０１３ 年版，第 ３６６ 页以下；舒国滢等：《法学方法论》，中国政法
大学出版社 ２０１８ 年版，第 ４０３ 页以下。



一、论题之必要限定

　 　 （一）学说争议与本文立场

　 　 关于法律是否存在漏洞，理论上存在争议，本文持 “肯定说”。自然法理论和实在法理论

皆有否定法律存在漏洞的观点。例如，布莱克斯通的 “法律发现说”认为，在人法之上还有

神法和自然法，人类只能发现法律而不能创造法律，故法律不存在漏洞。〔２〕凯尔森认为，如

果法律没有规定，就表明了法律的消极态度，因而根本不存在法律漏洞这个概念。〔３〕否定说

不承认法律漏洞的存在，意味着司法上无漏洞填补之必要。然而，司法实践总会面临无法律

规则可适用的情形，若坚持彻底否定的态度，司法将无法及时应对社会之发展变迁，法律

的静态、封闭与社会的动态、多样性之间的不平衡也会引发司法权威削弱、社会矛盾激增

等一系列不良后果。〔４〕至少在司法语境下，对于法律是否存在漏洞，可持肯定说之观点。

　 　 关于司法是否应当填补法律漏洞，本文持 “肯定说”，即认为司法应当对法律漏洞进行

填补，但需恪守立法与司法之界限，以避权力僭越的造法之嫌。肯定司法应当填补法律漏

洞的强势理由源于 “不得拒绝裁判”的司法原则。〔５〕否定司法应当填补法律漏洞的理由是

司法不得僭越立法权。在我国司法体制之下，司法判例并非正式的法律渊源，无法作为未

来待决案件的裁判依据，故司法填补之漏洞只具有个案拘束力，同立法意义上的漏洞填补

有本质区别。加之立法的滞后性与纠纷解决的及时性之间的矛盾只能通过司法予以纾解，

故有条件地承认司法应当填补法律漏洞，并无问题。

　 　 （二）法律漏洞的概念厘定

　 　 关于法律漏洞的定义，学理上仍见争议，但亦有通说。拉伦茨将法律漏洞定义为 “违

反计划的不圆满性”，〔６〕认为 “‘漏洞’一词已指出不圆满性。因此，只有当法律在特定领

域中追求某种多少圆满的规整时，才有提及 ‘漏洞’的可能”。〔７〕该定义被引入我国后，

逐渐成为法律漏洞的概念通说。例如，黄茂荣将法律漏洞定义为 “法律体系上之违反计划

的不圆满状态”，〔８〕梁慧星将法律漏洞定义为 “现行法体系上存在影响法律功能，且违反

立法意图之不完全性”。〔９〕这些不同版本的定义，都是通过发展 “违反计划的不圆满性”

这一定义得来的，表述上的差异反映的仅是定义者对不圆满性标准的不同理解。在现代汉

语中，“漏洞”是指能让东西漏过去的不应有的缝隙或小孔。〔１０〕“不应有”一词表达的是不

完整状态。对于法律而言，“不圆满性” “不圆满状态” “不完全性”皆传递了应当设有规
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参见 ［英］威廉·布莱克斯通：《英国法释义》第 １ 卷，游云庭等译，上海人民出版社 ２００６ 年版，第 ５０ 页
以下。

参见 ［奥］凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，商务印书馆 ２０１３ 年版，第 ２２４ 页。
参见吴丙新：《法律漏洞补充理论的三个基本问题》，《法制与社会发展》２０１１ 年第 ２ 期。
参见庄绪龙：《“法无明文规定”的基本类型与裁判规则》，《法制与社会发展》 ２０１８ 年第 ２ 期；《法国民法
典》上册，罗结珍译，法律出版社 ２００５ 年版，第 ３１ 页。
参见 ［德］拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆 ２００３ 年版，第 ２５１ 页。
同上书，第 ２５０ 页。
参见黄茂荣：《法学方法与现代民法》，法律出版社 ２００７ 年版，第 ３７７ 页。
参见前引 〔１〕，梁慧星书，第 ２５３ 页。
参见 《现代汉语词典》，商务印书馆 ２０１２ 年版，第 ８４０ 页。



定而未设规定之义。〔１１〕正如王泽鉴对法律漏洞所作定义：“所谓法律漏洞，系指依现行法

律规定之基本思想及内在目的，对于某项问题，可期待设有规定而未设规定之谓。”〔１２〕“可

期待”一词既包含了 “应有”之义，〔１３〕也反映了规定的缺失状态。

　 　 从上述定义中可析出法律漏洞的两个重要特征：（１）对于某一个案，欠缺可以适用的
法律规定；（２）法律上应当有可以适用于该个案的规定。这两个特征是法律漏洞的构成性
特征，决定着法律漏洞的认定标准。那么，如何理解其中的 “法律”与 “规定”？第一，

“法律”“规定”应限定在实在法层面。自然法所具有的超实在、变幻莫测的特性排除了法

律漏洞存在之可能，法律漏洞的讨论只能在实在法领域进行。第二，“规定”应限定为 “法

律规则”，其由构成要件和法效果构成。实在法类型多样、部门繁多，具体条文规定错综复

杂。对于司法实践而言，欠缺可适用的法律规定，一般是指欠缺能够引起明确法效果的规

范性法律条文，它可表述法律规则。非规范性条文只是对规范性条文构成要件的补充，最

终也将与规范性法律条文一同构成适用于个案的法律规则。此种限定符合司法经验与认知，

也有利于对法律漏洞填补的司法论证进行一般化讨论。

　 　 通过上述分析，法律漏洞的两个构成性特征被修正为如下表述： （１）对于某一个案，
欠缺可适用的法律规则；（２）应当设有可以适用于该个案的法律规则。不论如何表述法律
漏洞的定义，这两个特征都内涵于定义之中，是认定法律漏洞的必备标准。以下关于法律

漏洞填补的司法论证将围绕此概念厘定分阶段展开。

二、法律漏洞的认定论证

　 　 法律漏洞的存在并非直观可把握，〔１４〕其作为漏洞填补的前提，必须经过论证。根据上
述对法律漏洞概念的厘定，若两个构成性特征得到证立，法律漏洞即可得以认定。相应地，

认定论证可分为两部分：（１）规则缺失论证，即证立 “个案欠缺可适用的法律规则”；（２）圆
满性论证，即证立 “应当设有可以适用于该个案的法律规则”。

　 　 （一）规则缺失论证

　 　 １ ． 规则缺失的三种类型
　 　 对于个案而言，“欠缺可适用的法律规则”的直观之义是 “无法律规则可适用”，但这

只解释了 “欠缺”，而未解释 “可适用”。法律规则可适用于某一案件事实，意味着该案件

事实能够归属于该法律规则构成要件所指陈的事实类型。站在概念解释的立场上，不管归

属是否经过价值论证，其都以可能语义为界限。归属的成功至少表征了一个潜在条件，即
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拉伦茨对法律漏洞的其他阐述也在一定程度上解释了 “不圆满性”，如 “不论个别的法律或者整体的法典，

只有在非属 ‘法外空间’的问题上欠缺规则时，才有漏洞可言”，“只有在所牵涉的问题本身需要并且能被法

律规整时，才有 ‘漏洞可言’”。参见前引 〔６〕，拉伦茨书，第 ２５０ 页。
王泽鉴：《民法学说与判例研究》，北京大学出版社 ２０１５ 年版，第 ２９ 页。
“包含”不是 “等于”也非 “表明”，“可期待设有规定”从文义上可解读为包括可期待存在规定 （ｉｓ）和可
期待应当规定 （ｏｕｇｈｔ）两方面内容。
例如，对于高空抛物致人伤亡一类案件的审理，在侵权责任法出台前存在同案异判现象。在 ２０００ 年的 “重庆

烟灰缸案”和 ２００１ 年的 “济南菜墩案”中，法官均认为法律存在漏洞，而在 ２００２ 年的 “重庆鹅卵石案”和

２００７ 年的 “广州瓷片案”中，法官不认为法律存在漏洞。参见曹磊： 《法律漏洞补充行为的失范与规制》，

《法学论坛》２０１９ 年第 ４ 期，第 ７３ 页。



案件事实必定处于法律规则构成要件的可能语义之中。 “欠缺可适用的法律规则”可通过

“归属”“可能语义”获得正确的理解与把握。借鉴哈特的法律概念理论，概念的语义区域

如下图所示：

　 　 图中，Ａ 是概念的语义核心地带，Ｂ 是概念的语义模糊地带，Ｃ 是概念语义之外的区
域。Ａ ＋Ｂ 构成了可能的语义范围。在排除认知不能的前提下，一般通过感知经验即可判断
对象处在哪一区域。例如，对于 “水果”这一概念，直观上可断定 “苹果”处在其概念的

Ａ 区域，“番茄”处在 Ｂ 区域，“螃蟹”处在该概念的语义之外，即 Ｃ 区域。既然法律规则
由概念构成，其适用范围也可被区分为 Ａ、Ｂ、Ｃ 三个区域，案件事实也只能落在法律规则
的 Ａ、Ｂ、Ｃ 三个区域，无其他可能。对于 “欠缺可适用的法律规则”的理解，可区分为三

种情形：（１）案件事实处在某一法律规则的 Ａ区域。在该区域，一般可当然适用该法律规则。
若要符合 “无法律规则可适用”之义，则在逻辑上必须同时排除该法律规则本身被适用的可

能以及其他法律规则被适用的可能。由此，可将 “欠缺可适用的法律规则”的第一种情形描

述为：案件事实处在某一法律规则的 Ａ 区域，既无法适用该法律规则，也无法适用其他法律
规则。（２）案件事实处在某一法律规则的 Ｂ 区域。在该区域，某一法律规则存在适用的疑难
并不意味着该规则绝对无法被适用，其依然存在被适用的可能。为符合 “无法律规则可适用”

之义，同情形 （１）一样，在逻辑上必须排除适用该法律规则的可能以及适用其他法律规则
的可能。此种情形可被描述为：案件事实处在某一法律规则的 Ｂ 区域，既无法适用该法律
规则，也无法适用其他法律规则。（３）案件事实处在任一法律规则的 Ｃ 区域。因处在可能
语义之外，案件事实不具备归属于任何规则的可能，如首例 “冷冻胚胎案”就遭遇到了此

种难题。〔１５〕此种情形可被描述为：案件事实处在任一法律规则的 Ｃ 区域，无规则可适用。
　 　 ２ ． 规则缺失论证的论证型式
　 　 针对上述规则缺失情形，可构造相关的论证型式作为规则缺失论证的论证结构。例如，
可将第一种情形的论证型式表达为：

　 　 前提：案件事实 Ｆ 处在某一法律规则构成要件的 Ａ 区域。
前提：案件事实 Ｆ 不能适用该法律规则。

前提：案件事实 Ｆ 不存在适用其他法律规则的可能。

结论：对于案件事实 Ｆ，欠缺可适用的法律规则。

　 　 该论证型式涉及一些隐含前提或例外。例如，从法理上讲，案件事实 Ｆ处在某一法律规则
构成要件的语义核心地带，则当然适用该法律规则。第二个前提在常态下无法确立，它是法

律规则适用的例外，论证具有可废止性。离开对前提的种种假设，这种论证型式就不具有

任何意义。隐含的假设可能成立，也可能不成立。只有对其进行批判性审查或评估，才能
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民事判决书。



保证结论的合理性。有效的评估方法是匹配相应的批判性问题 ＣＱ（Ｃｒｉｔｉｃａｌ Ｑｕｅｓｔｉｏｎ）。〔１６〕

批判性问题的设置针对的是不能被直观证立的前提。以上述第二个前提为例，其相应的批判性

问题是：存在何种理由论证支持案件事实 Ｆ 不能适用该法律规则？对批判性问题的应对与解
决，能够全方位检验相关类型的论证是否可靠和完整，〔１７〕它给回应者提供了合理怀疑的一切

切入点，也向论证者提供了排除合理怀疑的主要切入点。〔１８〕如果没有发现否定前提的足够

理由，则可以根据论证型式得出结论。因此，批判性问题将作为本文构造论证型式的必要

组成部分予以呈现。针对规则缺失的三种情形，可构造以下三个规则缺失论证的论证型式。

　 　 论证型式 α１：
前提：案件事实 Ｆ 处在某一法律规则构成要件的 Ａ 区域。

前提：案件事实 Ｆ 不能适用该法律规则。

前提：案件事实 Ｆ 不存在适用其他法律规则的可能。

结论：对于案件事实 Ｆ，欠缺可适用的法律规则。

ＣＱ１ ． 法官、原被告双方对案件事实 Ｆ 处在某一法律规则构成要件 Ａ 区域的判断是一致的吗？

ＣＱ２ ． 存在何种理由论证支持该法律规则不能适用于案件事实 Ｆ？

ＣＱ３ ． 法官、原被告双方对案件事实 Ｆ 不存在适用其他法律规则的可能之判断是一致的吗？

论证型式 α２：

前提：案件事实 Ｆ 处在某一法律规则构成要件的 Ｂ 区域。

前提：案件事实 Ｆ 不能适用该法律规则。

前提：案件事实 Ｆ 不存在适用其他法律规则的可能。

结论：对于案件事实 Ｆ，欠缺可适用的法律规则。

ＣＱ１ ． 法官、原被告双方对案件事实 Ｆ 处在某一法律规则构成要件 Ｂ 区域的判断是一致的吗？

ＣＱ２ ． 存在何种理由论证支持该法律规则不能适用于案件事实 Ｆ？

ＣＱ３ ． 法官、原被告双方对案件事实 Ｆ 不存在适用其他法律规则的可能之判断是一致的吗？

论证型式 α３：

前提：案件事实 Ｆ 处在任一法律规则构成要件的 Ｃ 区域。

结论：对于案件事实 Ｆ，欠缺可适用的法律规则。

ＣＱ１ ． 法官、原被告双方对案件事实 Ｆ 处在任一法律规则可能语义之外的判断是一致的吗？

　 　 ３ ． 论证评估：批判性问题的解决路径
　 　 （１）ＣＱ１ 的解决路径
　 　 批判性问题的设置基本上都源于前提无法直观确立，但也并非全然如此。就以上论证
型式的第一个前提而言，案件事实 Ｆ 处在法律规则的何种区域，虽可通过经验感知予以断
定，却会因缺乏说理论证而不具有可审查性。考虑到司法裁判存在认知偏差等可能，审查

又不可或缺，因而确有设置批判性问题之必要。那么如何设置？与语义相关的问题往往取
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〔１６〕

〔１７〕
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沃尔顿、里德和马卡诺将论证型式的 “批判性问题”研究归功于哈斯廷斯的博士论文。在哈斯廷斯之后，当

代论证研究学者逐渐采纳了这种论证型式的研究进路。参见 ［荷］范爱默伦等：《论证理论手册》上册，熊

明辉等译，中国社会科学出版社 ２０２０ 年版，第 ４８４ 页。
Ｓｅｅ Ｆｒａｎｓ Ｈ． ｖａｎ Ｅｅｍｅｒｅｎ ＆Ｒｏｂ Ｇｒｏｏｔｅｎｄｏｒｓｔ，Ａｒｇｕｍｅｎｔａｔｉｏｎ，Ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ，ａｎｄＦａｌｌａｃｉｅｓ：ＡＰｒａｇｍａＤｉａｌｅｃｔｉｃａｌ
Ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，Ｌｏｎｄｏｎ：Ｌａｗｒｅｎｃｅ Ｅｒｌｂａｕｍ Ａｓｓｏｃｉａｔｅｓ，１９９２，ｐ． ９８ ．
参见武宏志等：《非形式逻辑导论》，人民出版社 ２００９ 年版，第 ４６５ 页。



决于一个语言共同体，但审查共同体每个成员的判断在理论上是不可能的。就个案而言，

它涉及法官、原告、被告三方的判断。直观判断的内在面向，如真实性，没办法审查，但

判断是否外在一致却是可以审查的。判断可能一致也可能不一致，为使论证结论具有可接

受性，三方判断达成一致就成了最低要求。有必要对论证型式 α１、α２、α３ 的第一个前提

设置一致性问题 ＣＱ１，从而对判断提出最低限度上的一致性要求，即若能在最低限度上保证
法官、原被告的判断达成一致，则对应的前提成立。

　 　 以上三个论证型式的构造虽不相同，它们在 ＣＱ１ 的解决路径上却能相互循环融通。对
于论证型式 α１，若一方对案件事实处在某一法律规则构成要件之 Ａ 区域的判断存疑，则意
味着案件事实可能处在该法律规则的 Ｂ 或 Ｃ 区域。在排除认知不充分的前提下，若依然坚
持对该法律规则进行漏洞审查，则进入论证型式 α２、α３ 的一致性考量。对于论证型式

α２，若一方对案件事实处在某一法律规则构成要件之 Ｂ 区域的判断存疑，则意味着案件事
实可能处在该法律规则的 Ａ 或 Ｃ 区域。若依然坚持漏洞审查，则进入论证型式 α１、α３ 的
一致性考量。对于论证型式 α３，若一方对案件事实是否处在任一法律规则构成要件之 Ｃ 区
域的判断存疑，则意味着案件事实可能处在某一法律规则构成要件的 Ａ 或 Ｂ 区域。由于法
官负有找法之义务，其在裁判文书说理中应当对存疑方所提之法律规则予以回应，以排除

认知不充分的可能，避免形成法律选择上的争议点。对此，若依然坚持对该法律规则进行

漏洞审查，则进入论证型式 α１、α２ 的一致性考量。
　 　 （２）ＣＱ２ 的解决路径
　 　 前提 “案件事实 Ｆ 不能适用该法律规则”无法直观确立，对论证型式 α１、α２ 的第二
个前提提出了论证要求，即设置 ＣＱ２。论证型式 α１、α２ 的 ＣＱ２ 在问题表述上一致，但解
决路径略有不同。

　 　 对于论证型式 α１ 而言，ＣＱ２ 的解决实际上也是对法律规则适用例外的回应。从法理上
讲，案件事实处在某一法律规则构成要件的 Ａ 区域，则当然适用该规则，其只存在两种不
能适用的可能。其一，根据案件事实的归属论证模式，案件事实处在法律规则构成要件的

语义核心地带，因价值不符而不能适用。对此，可通过案件事实归属的价值论证予以证

立。〔１９〕其二，案件事实同时处在另一法律规则构成要件的 Ａ 区域，但另一法律规则与该法
律规则相冲突，〔２０〕导致两者都不能适用。需要说明的是，仅存在冲突并无法证明两者都不

能适用，若通过冲突规则或其他方法能够解决冲突，则必定适用其中一个法律规则，这就

与 “缺乏可适用的法律规则”之义相违背。对于此种可能，可通过审查所有可能的冲突规

则及解决方法予以确认，包括新法优于旧法、特别法优于一般法、上位法优于下位法以及

利益衡量之方法等。〔２１〕
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关于案件事实的归属论证模式和价值论证，参见黄泽敏：《案件事实的归属论证》，《法学研究》２０１７ 年第 ５
期，第 ７４ 页以下。
规则冲突不包括规则竞合等假冲突的情形。关于冲突与竞合的关系和区分，参见 ［德］齐佩利乌斯：《法学

方法论》，金振豹译，法律出版社 ２００９ 年版，第 ５２ 页以下。
有学者将法律规则之间的冲突作为独立的法律漏洞类型，认为通过利益衡量方法解决个案法律规则之间的冲

突属于法律漏洞的填补方法 （参见前引 〔１〕，舒国滢等书，第 ４２１ 页以下）。本文以为，在方法论上通过利
益衡量之方法解决规则冲突，从而选择适用其中一个法律规则，与冲突规则的解决结果是一致的，故不将其

作为法律漏洞的填补方法予以讨论。



　 　 对论证型式 α２ 而言，ＣＱ２ 的解决与以上不同，路径上的差异源于案件事实处在法律规
则构成要件的 Ｂ 区域而不是 Ａ 区域。法律规则相冲突的一个必要前提是，案件事实同时处
在不同规则的语义核心地带，即相冲突的规则都当然地可以适用。对于一个处在某一法律

规则语义模糊地带的案件事实而言，不可能存在另一个法律规则与该法律规则相冲突的情

形。解决论证型式α２ 的 ＣＱ２ 就无需考量规则冲突之可能，通过案件事实归属的价值论证予
以证立即可。

　 　 （３）ＣＱ３ 的解决路径
　 　 确证前提 “不存在适用其他法律规则的可能”是否成立，其实就是确证案件事实是否

处在其他法律规则构成要件的可能语义之外，故可直观确定。如同 ＣＱ１ 的设置，对论证型
式 α１、α２ 的第三个前提设置一致性问题 ＣＱ３，从而对判断提出了一致性要求。理论上应
当审查除该法律规则之外的所有其他法律规则，但对于受案件审理期限所限的个案司法而

言，既不可能也不必要。与 ＣＱ１ 的解决路径相似，只需给予最低限度的一致性保证，即保
证法官、原被告双方对于案件事实不存在其他可能适用之法律规则的判断是一致的。若一

方提出了其他可能适用的法律规则，则应当通过审查确定该规则能否适用。若能适用，则

论证型式 α１、α２ 的论证终止。若不能适用，则规则缺失论证成立。
　 　 （二）圆满性论证

　 　 以上批判性问题一旦解决，规则缺失即获得证立，但规则缺失论证的成立并不足以证
立法律存在漏洞。法律并不调整人类社会的所有关系。无法律规则可适用未必意味着法律

存在漏洞，也可能是法律不应当对案件事实予以规范或调整。论证法律是否存在漏洞，在

规则缺失论证成立的前提下，仍需论证法律是否应当对案件事实予以规范。

　 　 １ ． 论证型式
　 　 理论上，对于案件事实是否应受法律规范的问题，从道德、政策等不同视角出发，可
能得出不同的判断。就圆满性论证而言，出于对法律安定性的维护以及对法官依法裁断案

件之原则的坚持，论证应当基于法律的内在视角展开。若以法律之外的标准衡量法律，借

此断定法律漏洞的存在，则在司法上很难有漏洞填补的空间，至多只能作超越法律之法的

续造，但这一任务原则上应由立法者完成。〔２２〕为圆满性所提供的论证，应当是一个法律内

的证成。支撑圆满性论证结论 （法律应当对案件事实予以规范）的论证前提应当在法律内

发现 （即有法律依据），此为论证的合法性要求。很多学者所讨论的新兴权利论证，如对冷

冻胚胎案中监管权和处置权的论证，都有超越法律的证成嫌疑，此种论证应在司法过程中

受到控制。〔２３〕鉴别能够作为圆满性论证前提的法律依据并确定该法律依据的内容，应当回
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超越法律之法的续造原则上应交由立法者完成，除非立法者长期不能发挥作用，以致产生一种真正的法律紧

急状态 （参见前引 〔６〕，拉伦茨书，第 ２５２ 页以下）。此时，司法实际上取代了立法的角色，其完成的工作
已非单纯的漏洞填补，故本文不予讨论。

刘小平认为，对监管权和处置权的证成依赖于更具一般性的权利论证，而非对冷冻胚胎法律定位的论证 （参

见刘小平：《为何选择 “利益论”———反思 “宜兴冷冻胚胎案”一二审判决之权利论证路径》， 《法学家》

２０１９ 年第 ２ 期，第 １５１ 页）。然而，基于依法裁判的要求，现行法律规定依然是证立或推定新兴权利的强势
理由 （参见王方玉：《新兴权利司法推定：表现、困境与限度———基于司法实践的考察》，《法律科学》２０１９
年第 ２ 期，第 ２２ 页以下）。不过，在没有法律规定作为依据的情况下，司法是否可以进行超越法律之证成，
理论上存在争议。本文认为，新兴权利的证成本质上也是填补法律漏洞，应当满足最低限度之法律内证成的

要求。



到原初问题进行考量，即判断法律应否对案件事实予以规范的实质根据是什么。王泽鉴对

于法律漏洞的定义表明，判断对某个案件事实或某项问题应否予以规范的根据，是现行立

法的基本思想及内在目的。这也符合拉伦茨提出的判断法律漏洞存在的标准，即 “须以法

律本身的观点，法律的根本规整意向，借此追求的目的以及立法者的计划为准”。〔２４〕问题

的关键在于，什么是法律规定之基本思想及内在目的？什么是法律本身的观点？什么是法

律的根本规整意向、追求的目的以及立法者的计划？这些表述之间是否有细微而本质的差

异？要确立圆满性论证的论证型式，需要对规范的实质根据有相对明确的认识，也就需要

厘清这些不同表述对应到法律依据之中到底意指什么。

　 　 法律有其规范的范围或对象，但世界上不存在绝对相同的事物，法律需以类型化的方
式对事物加以规范。例如，刑法中关于盗窃罪的法律规定，是在规范那些虽在个案意义上

不同但都符合盗窃罪规定的事实。然而，类型有层次之分，整体意义上的刑法相对于规定

了盗窃罪、故意伤害罪等具体罪名构成要件的法律条款而言，其任务就是将不同罪名涉及

的事实类型再进行类型化处理，直到犯罪 （行为）这一层次为止。于是，论证法律应否对

案件事实予以规范，一条可行的进路就是论证案件事实是否属于法律所规范的对象。只要

法律所规范的对象具有实在法上的依据，就可以为圆满性提供一个最低限度上的法律内的

证成，其相对确定的论证型式可构造如下：

　 　 论证型式 β：
前提：法律所要规范的对象是 Ａ。

前提：案件事实 Ｆ 属于该法律所要规范的对象 Ａ。

结论：该法律应当对案件事实 Ｆ 予以规范。

ＣＱ１ ． 《ＸＸ 法》的哪些具体条文表明其所要规范的对象是 Ａ？

ＣＱ２ ． 存在何种理由论证支持案件事实 Ｆ 属于对象 Ａ？

　 　 ２ ． 论证评估：批判性问题的解决路径
　 　 ＣＱ１ 的设置决定了该论证型式是否对圆满性论证提供了一个法律内的证成。若不存在具
体的法律条文依据，论证型式 β或许会成为 “超越法律”之法的续造。对于个案司法，所

谓法律应否规范该案件事实，一般指某一部法律应否规范该案件事实。大多数法律法规都

会在总则或基本规定部分明确其规范或调整的对象。论证型式 β有一个基本的论域限定，
即将 “法律”限定在某一部法律法规之中。鉴于语词之直观性，ＣＱ１ 的结论可以通过表述
《ＸＸ 法》第 Ｘ 条直接确立。
　 　 ＣＱ２ 的设置提出了论证要求，因为前提 “案件事实 Ｆ 属于该法律所要规范的对象 Ａ”无
法直观确立。证立该前提并非易事，依照一般的论证进路，需先定义对象 Ａ。对此，法律基
本上都作出了相应规定，如保险法第 ２ 条解释了什么是保险活动。难点在于，即便具体条文
解释了对象 Ａ，也可能无法达到直观断定案件事实 Ｆ 是否属于对象 Ａ 的程度，这就迫使论证
处于对外开放的状态，理论上也无法控制涉及 ＣＱ２ 的论证能否在法律 （体系）之内完成。

尽管如此，由于 ＣＱ２ 的论证被控制在论证型式 β之中，且对象 Ａ 受制于条文的可能语义边
界，能否在法律 （体系）之内完成论证以及是否还需要进一步的法律依据支撑，并不影响
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〔２４〕 前引 〔６〕，拉伦茨书，第 ２５１ 页。



圆满性论证是一个法律内的证成。唯了解 “法定对象的本质”，充分展现裁判者的认知智慧

方可解决上述问题，故无需构造新的论证型式。

　 　 （三）从认定论证到填补论证

　 　 法律漏洞的学理认定通常离不开对法律漏洞类型的讨论。〔２５〕若对上述法律漏洞进行类
型化处理，可将区域 Ａ 下的漏洞命名为隐藏漏洞，〔２６〕其认定论证的论证型式为：论证型式

α１ ＋论证型式 β。区域 Ｂ 下的漏洞可被命名为模糊漏洞，其认定论证的论证型式为：论证
型式 α２ ＋论证型式 β。区域 Ｃ 下的漏洞可被命名为显明漏洞，其认定论证的论证型式为：
论证型式 α３ ＋论证型式 β。
　 　 认定论证肯定了法律漏洞的存在，并将进一步的论证目标指向了漏洞填补。不论何种
类型的法律漏洞，它们在法律规则可能语义的意义上都分享了共同的填补目标：提供一个

可以适用的法律规则。通常情况下，法律规则为个案提供了裁判所依据的规则，或者说，

法律规则与裁判所依据的规则相重合。在法律存在漏洞的情形下，二者在一定程度上是分

离的，裁判规则的来源或许不再局限于法律规则。鉴于立法与司法有所分工，裁判者应当

确立的是一个对当下个案具有规范效力的裁判规则。当这样一个裁判规则得以确立，个案

意义上的法律漏洞填补即告完成。普遍意义上的法律漏洞填补则属于立法的工作范畴。

　 　 纵观传统方法论上的法律漏洞填补方法，从逻辑上讲，为个案提供裁判规则只有两种
可能的路径：（１）引入其他规则作为裁判规则，即有规则填补。有相当一部分的法律漏洞
填补方法从属于这一路径。例如，“目的性扩张”通过扩张某一法律规则的适用范围使之成

为当下个案的裁判规则； “援引习惯”通过援引习惯规则使之成为当下个案的裁判规则。

（２）创设一条全新的裁判规则，即无规则填补。在无其他既存规则可引入的情况下，裁判
者唯有创设全新的裁判规则才能填补司法意义上的法律漏洞。从属于这种方式的法律漏洞

填补方法有 “依法律原则”“依法理”等。对于填补论证而言，以上两种路径对应于两种论

证类型：（１）引入论证，即关于引入其他规则作为当下个案裁判规则的论证；（２）创设论
证，即关于创设个案裁判规则的论证。

三、法律漏洞的填补论证Ⅰ：引入论证

　 　 （一）引入论证的两个子类型

　 　 规则的引入首先需要解决规则的来源问题。社会规则的种类繁多，如风俗习惯、道德
规则、宗教规则等，法律规则只是其中一种类型。并非所有的社会规则都可以被引入作为
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〔２５〕

〔２６〕

国内外的很多学者都曾提出法律漏洞的分类及其认定方法，并非所有的漏洞分类都与漏洞认定具有司法上的

论证关联，如认知的漏洞与未认知的漏洞，原始漏洞与后发漏洞等，皆属此类。

学界有些关于隐藏漏洞的定义可能引发误解。有学者认为隐藏漏洞是指 “某种事件，依法律所使用语词的意

义，已被法律所涵盖，但依立法者及准立法者意思，本不应该被法律所涵盖” （参见前引 〔１〕，梁慧星书，
第 ２６２ 页）。按此定义，若区域 Ａ 的规则缺失论证成立，即可认定法律存在隐藏漏洞，“泸州二奶继承案”及
类似案例也就成为隐藏漏洞的代表案例。事实上，不管何种类型的法律漏洞，至少都意味着有对法律进行填

补的必要，即存在所谓 “不圆满性”。“泸州二奶继承案”虽明确排除了继承法规则的适用，却不需要特别规

定予以调整，即圆满性论证不成立。隐藏漏洞之所以是法律漏洞，原因就在于，排除原本适用的法律规则后，

仍需要 “相应地以一个特别规定加以规定”（参见前引 〔８〕，黄茂荣书，第 ４３３ 页）。与侵权责任法制定前所
发生的 “高空抛物致人伤亡案”相类似的案例才是隐藏漏洞的代表案例。



裁判规则。当法律存在漏洞时，法律规则的缺失不意味着裁判规则的确立可以脱离法律体

系的束缚，从而将任一社会规则适用于个案司法。司法裁判的可预期性以及裁判规则的合

法性诉求，要求被引入之规则至少在最低限度上能被现有的法律体系所容纳。法律体系与

其他社会规范体系必须被严格区分，如若不然，风俗习惯、道德规则等就会落入由 “活法”

或自然法等构成的最为广义的法体系之中，这将消解法律漏洞这一概念的存在意义。基于

这一要求，当法律存在漏洞时，可被引入作为裁判依据的规则主要有两种类型。

　 　 第一，符合法律规定的其他社会规则。具有法律上的明确规定，是法律之外的其他社
会规则进入法律体系的唯一正当合法途径，也是其他社会规则被引入作为裁判规则的唯一

可能途径。例如，民法典第 １０ 条规定，处理民事纠纷，应当依照法律；法律没有规定的，
可以适用习惯，但是不得违背公序良俗。该条明确了在裁判规则缺失的情况下，习惯可以

作为弥补法律漏洞的裁判依据。〔２７〕

　 　 第二，语义非相关的法律规则。对于个案而言，即便其处在其他任一法律规则的可能
语义之外，仍然存在适用语义非相关的法律规则的可能。例如，传统方法论中的类推与目的

性扩张的作用结果，是将法律规则扩展适用于依其字义并未包含的其他案件事实。〔２８〕但是，

作为法律漏洞填补方法的类推是法律规则类推而非判例类推。有学者在类推方法之外引入

依判例填补的方法，即通过将当下个案与先决判例类比，从而适用判例之中的裁判规则以

填补法律漏洞。这一做法看似是引入既存之规则，可作为一种独立的引入类型，实则不是。

先决判例中的裁判规则如果也是对法律漏洞的填补，那么援引该案例并非填补，只是一般

意义上的案例类比适用。如果先决判例中的裁判规则只是对既有法律之解释，援引该案例

的实质亦是语义相关的其他法律规则的引入而已。

　 　 根据来源规则的不同类型，引入论证可进一步区分为：（１）其他社会规则的引入论证；
（２）语义非相关的法律规则引入论证。
　 　 （二）其他社会规则的引入论证

　 　 １ ． 论证型式
　 　 立法通常不会引入某一条具体的社会规则进入法律适用体系，而是引入某一类型的社
会规则，如习惯、国际惯例等，并且经常是附条件地引入。例如，民法典第 １０ 条规定了
“不得违背公序良俗”的适用条件。将某一社会规则作为个案的裁判规则，前提是该社会规

则的引入符合特定的法律规定。除此之外，案件事实还应处于该社会规则的语义核心地带。

与法律规则的适用方式不同，法律规则语义模糊地带从属于法律规则本身，其造成的不确

定性能够被法律体系所容纳。这主要体现在，处在法律规则语义模糊地带的案件事实一旦

适用该法律规则，就应当符合该法律规则的价值目标，而根据融贯性要求，最优价值目标

的选择被严格限制在法律体系之内。〔２９〕换言之，法律规则语义模糊地带的适用能够通过案

件事实之归属论证获得法律内的证成，其他社会规则则不然。其他社会规则的价值目标不

受法律体系或法律价值的束缚，其语义模糊地带在适用过程中会向法外体系无限制开放，
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〔２７〕
〔２８〕

〔２９〕

参见刘作翔：《回归常识：对法理学若干重要概念和命题的反思》，《比较法研究》２０２０ 年第 ２ 期，第 １１３ 页。
参见前引 〔６〕，拉伦茨书，第 ２７４ 页；前引 〔１〕，克莱默书，第 １７１ 页；前引 〔１〕，舒国滢等书，第 ４１９ 页
以下。

参见前引 〔１９〕，黄泽敏文，第 ９０ 页以下。



从而模糊法律的边界，与法律体系的安定性相冲突。因此，即使案件事实处在该社会规则

的语义模糊地带，也不能将该社会规则作为裁判规则予以适用。只有结合这一前提，才能

将某一社会规则引入并作为个案的裁判规则。与此相应，其他社会规则引入论证的论证型

式可构造为：

　 　 论证型式Ⅰ１：
前提：法律规定了社会规则类型 Ｒ可在法律规则缺失的状态下有条件地予以适用。

前提：某一社会规则 ｒ属于该法律规定的社会规则类型。

前提：当下案件事实 Ｆ 处在社会规则 ｒ的语义核心地带。

结论：社会规则 ｒ可被引入作为个案的裁判规则。

ＣＱ１ ． 规定了社会规则类型 Ｒ可在法律规则缺失状态下有条件地予以适用的具体法律条文是什么？

ＣＱ２ ． 存在何种理由支持社会规则 ｒ属于法律规定的社会规则类型 Ｒ？

ＣＱ３ ． 社会规则 ｒ是真实存在的吗？

ＣＱ４ ． 法官、原被告双方对案件事实 Ｆ 处在社会规则 ｒ语义核心地带的判断是一致的吗？

　 　 ２ ． 论证评估：批判性问题的解决路径
　 　 （１）ＣＱ１、ＣＱ２ 的解决路径
　 　 ＣＱ１、ＣＱ２ 的设置涉及合法性审查。不是所有的社会规则都能被法律体系容纳，合法性
审查的唯一内容是，其他社会规则的司法适用是否具有法律依据。这不仅涉及具体法律条

文的查找，还涉及相关社会规则的引入是否符合法律规定的判断问题，相关合法性审查可

以分解为 ＣＱ１ 和 ＣＱ２ 两个问题。ＣＱ１ 不涉及说理论证，一旦发现了具体的法律条文，前提
即刻确立，ＣＱ２ 则提出了论证说理要求。由于法律规定的是某一类型社会规则的适用条件，
ＣＱ２ 论证的核心是，某一社会规则是否属于该社会规则类型。这表面上看与案件事实的归属
论证相似，即论证案件事实是否属于法律规定的事实类型，实则不同。案件事实归属所涉

及的法律规定是具有特定逻辑结构的法律规则，即由构成要件 （事实类型）和法效果两个

逻辑要素组成。有关其他社会规则适用的法律规定不具有该逻辑结构，严格来讲，其缺少

了法效果这一构成要素。某一社会规则即使属于法律规定的社会规则类型，也不会产生任

何法效果。个案中的具体法效果，不是基于该法律规定所确定的，而是基于这一社会规则

所引致的后果来确定的。法效果这一逻辑要素是构造案件事实归属之价值论证的必要组成

部分。某一社会规则是否属于该社会规则类型的论证，适用一般的逻辑涵摄模式，即先定

义社会规则类型的概念，然后确定其全部概念要素是否在某一社会规则概念中全部重现，

可表述如下：

　 　 论证型式Ⅰ１Ｃ２：
前提：社会规则类型 Ｒ被概念要素 ａ１、ａ２、ａ３ 定义。

前提：某一社会规则 ｒ包含 ａ１、ａ２、ａ３ 等要素。

结论：某一社会规则 ｒ属于社会规则类型 Ｒ。

　 　 由于法效果这一逻辑要素的缺失以及其他社会规则的非法律属性，如果无法通过涵摄
模式确定某一社会规则是否属于该社会规则类型，则应当作出否定性结论，而不进一步求

助涉及价值等要素的规范论证，也无进一步设置 ＣＱ的必要。该论证型式可作为解决 ＣＱ２ 的
辅助路径。
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　 　 （２）ＣＱ３、ＣＱ４ 的解决路径

　 　 ＣＱ３ 的设置涉及真实性审查。除法律之外的其他社会规则往往具有不成文的特点，也没
有规范化的表现形式，这就导致司法引入存在真实性风险，需要审查某一社会规则是否真

实存在。关于某一社会规则是否存在的说理，在目前的一些裁判文书中是缺失的。例如，

在张有福、张会英与澄江县凤麓街道办事处揽秀社区等确认合同无效纠纷案的二审民事判

决书中，法官根据习惯认定原告主张 《房屋买卖契约》无效的理由不成立，却未对习惯的

真实性作出说明，构成裁判说理上的论证缺陷。〔３０〕与规范论证不同，证立所引入的其他规

则是否真实存在，涉及真假证明，与一般的案件事实证立共享论证路径，即通过证据证明

真实性。例如，其可以通过文本上的记载进行证明，也可以通过实证调查发现规则之相对

普遍性予以证明。

　 　 ＣＱ４ 与论证型式 α中的 ＣＱ１ 一样涉及一致性审查，故不赘述。由于论证对象不同，其
他社会规则的非法律属性使得其在解决的结果取向上有所区别：在排除认知不充分的前提

下，一旦无法达成一致判断，其他社会规则将无法被引入作为个案的裁判规则。

　 　 （三）语义非相关的法律规则引入论证

　 　 １ ． 论证型式
　 　 对于语义非相关的法律规则引入论证，某一法律规则作为当下个案的裁判规则，其外
在的显著特征就是案件事实处在该法律规则的可能语义之外。例如，在民法总则施行前，

民法通则第 １３ 条规定，不能辨认自己行为的精神病人是无民事行为能力人，由他的法定代
理人代理从事民事活动。“植物人”显然处在 “精神病人”的可能语义之外，即从文义出发

不能将植物人解释为精神病人。在以往的司法实践中，法官将民法通则第 １３ 条适用于植物
人，以填补法律漏洞，如谢自勇与曾宪杰机动车交通事故责任纠纷案即为典型。该案二审

判决书对此种适用进行了论证。〔３１〕该论证既有类推方法的痕迹，也糅合了目的性扩张。从

类推方法的角度看，论证的一个关键理由是植物人与无民事行为能力的精神病人在本质上

相似或相同。从目的性扩张的角度看，该论证是为了保护无民事行为能力人的合法权利。

不论哪种方法，论证的结果就是 “植物人”与 “不能辨认自己行为的精神病人”一同属于

“无民事行为能力人”，即肯定了两者存在某种共性，而这种 “共性”恰恰是该条文调整对

象的核心内容。据此，可以效仿论证型式 β的构造路径，即通过论证案件事实是否属于法
律规范的对象，来得出是否应当对其予以规范的结论。但是，与论证型式 β中的对象不同，
某一法律规则的真正规范对象不是通过构成规则的语词直接确立的，而是通过认识事物属

性、规范目的等加以发现的。为避免混淆，以 “事实类型的本质”而非 “法律规范的对象”

对其命名。引入此类法律规则作为个案的裁判规则，有必要确立的前提就是案件事实符合该
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参见云南省玉溪市中级人民法院 （２０１８）云 ０４ 民终 ４２ 号民事判决书。
论证内容为：“我国现行立法虽然没有对植物人的行为能力及补正作出具体明确的规定，但司法实践中往往将

植物人认定为无民事行为能力人，并以对无民事行为能力人的监护来补正植物人的民事行为能力，本案中谢

自勇的植物人状态已经医学鉴定部门鉴定，其无意识辩认能力，在精神状态、行为意识、行为能力和判断能

力上与 ××人相似，即没有判断能力和自我保护能力也不知其行为后果，完全没有意识和行为能力，本院结
合医学诊断和医学鉴定结论的基础上，直接参照适用 《中华人民共和国民法通则》第 １３ 条规定，认定其为无
民事行为能力人，由其法定代理人代理民事活动，由此符合我国立法本意，有利于保障当事人尽早行使合法

权利。”参见湖南省常德市中级人民法院 （２０１８）湘 ０７ 民终 ２０６ 号民事判决书。



法律规则所规范之事实类型的本质。于是，语义非相关的法律规则引入论证型式可构造为：

　 　 论证型式Ⅰ２：
前提：案件事实 Ｆ 处在某一法律规则的可能语义之外。

前提：案件事实 Ｆ 符合该法律规则所规范之事实类型的本质。

结论：该法律规则可作为当下个案的裁判规则。

ＣＱ１ ． 有何种理由论证支持案件事实 Ｆ 符合该法律规则所规范之事实类型的本质？

　 　 ２ ． 论证评估：批判性问题的解决路径
　 　 理论上讲，第一个前提与论证型式 α一样涉及一致性审查。由于漏洞填补以漏洞认定为
前提，在认定论证中，规则缺失论证已经保证该前提得以确立，故不再对其设置批判性问题。

　 　 在论证型式Ⅰ２ 中，ＣＱ１ 提出了论证要求，论证的关键在于对事实类型本质的把握。事实
类型的本质并非一成不变。例如，“汽车”这一事物类型，其本质既可以是交通运输工具，也

可以是竞技比赛工具，甚至是工业艺术品。但是，关于 ＣＱ１ 的论证并不因此就完全处于开放
状态。事实类型本质的变化与发展取决于一定条件。第一，法律规则所规范之事实类型的本质

镶嵌于该法律规则之中，对其把握必受制于该法律规则的目的。第二，在论证上，对事实类型

本质的把握要通过语词加以描述，适用该法律规则意味着案件事实符合其所规范之事实类型的

本质，这就衍生出了形式上的条件，即案件事实在逻辑上能够被该事实类型的本质所涵摄。第

三，有些案件事实即便经解释符合上述事实类型本质的形式和目的要求，因其违背法律原

则或基本法律价值，也不能适用该法律规则。以虐待罪与幼师虐待儿童事件之间的适用关

系为例。１９９７ 年刑法关于虐待罪的规定是：“虐待家庭成员，情节恶劣的，处……。”有学
者将 “家庭成员”这一事物类型的本质解释为 “具有监护关系而非亲属关系的成员”，从而

认定立法者设立虐待罪的目的，是从刑法上对有监护关系而不履行其监护义务，并给被害

人造成肉体或精神痛苦的行为人的行为一种否定的评价。〔３２〕但是，该解释并不符合司法实

践中的普遍做法，甚至有违罪刑法定原则。经以上分析，对于 ＣＱ１ 可构造以下论证型式：

　 　 论证型式Ⅰ２Ｃ１：
前提：案件事实 Ｆ 在逻辑上能够被该事实类型的本质所涵摄。

前提：赋予案件事实 Ｆ 以该法律规则之法效果，符合该法律规则之目的。

前提：赋予案件事实 Ｆ 以该法律规则之法效果，不为法律原则或基本法律价值所否定。

结论：案件事实 Ｆ 符合该法律规则所规范之事实类型的本质。

　 　 因满足以上三个条件，该论证型式能够保证 ＣＱ１ 的解决符合最低限度之合理性，故不
再设置批判性问题。

四、法律漏洞的填补论证Ⅱ：创设论证

　 　 若无规则可引入，法律漏洞的填补就只能依赖规则的创设。为了将规则的创设严格锁定
在司法权界限内，避免涉及溯及力等问题，根据法律体系的 “规则—原则”构造模式，〔３３〕

·４７·
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参见任彦君：《论我国刑法漏洞之填补》，《法商研究》２０１５ 年第 ４ 期，第 １０２ 页。
参见雷磊：《适于法治的法律体系模式》，《法学研究》２０１５ 年第 ５ 期，第 １４ 页。



证立规则的规范性理由应当且只能源于具有实在法地位的法律原则。〔３４〕

　 　 （一）法律原则规则化的路径反思

　 　 在司法实践中，适用法律原则裁断个案被认为是处理法律漏洞的普遍做法。传统观点
认为，法律原则只有具体化为规则才能予以适用，只有规则而非原则才能作为直接裁判的

依据。〔３５〕法律适用的一般逻辑是规则适用的逻辑，其遵循以下形式：

Ｔ→Ｑ

Ｓ ＝Ｔ

———

Ｓ→Ｑ

　 　 其中，Ｔ 是规则的逻辑前件 （构成要件），Ｑ是规则的逻辑后件 （法效果），Ｔ→Ｑ是规
则的形式表达，Ｓ 是案件事实。Ｓ ＝Ｔ 表达案件事实归属于构成要件指陈的事实类型。对于个
案，逻辑上需要先证立一条可适用的规则，否则无法得出判决。由于法律原则在规范内容上不

预设任何具体确定的事实状态，也不指定具体的法律效果，有学者立基于阿列克西的法律原

则理论，尤其是 “竞争法则”部分，认为适用法律原则解决个案，应当先将法律原则规则

化，再将该规则适用至当下个案，从而得出裁判结论。〔３６〕本文认为，此种观点值得商榷。

　 　 在阿列克西的法律原则理论中，竞争法则部分的一个核心观点是，在适用法律原则时，
不管是原则与规则的冲突还是规则的缺失，本质上都是原则之间的竞争。法律原则适用的

关键在于确立优先条件，使某一原则在竞争关系中优先适用。竞争法则的技术性表达是：

如果原则 Ｐ１ 在条件 Ｃ 下优先于原则 Ｐ２，并且 Ｐ１ 在条件 Ｃ 下产生法律后果 Ｑ，那么一条以 Ｃ

为前件、以 Ｑ为后件的有效规则就得以适用，即 Ｃ→Ｑ。该条件 Ｃ 扮演了双重角色，其既是
优先条件又是规则的构成要件，即逻辑前件。〔３７〕阿列克西通过 Ｌｅｂａｃｈ 案清晰展现了竞争法
则下原则到规则的演化过程。〔３８〕该案涉及人格权保护原则和新闻报道自由原则之间的冲

·５７·
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根据规则创设规则的无规则填补有两种可能。其一是反对推理，其适用条件是法律规则构成要件是法效果的

必要条件 （参见前引 〔１〕，舒国滢等书，第 ４０８ 页以下）。然而，如果符合该条件，实际上根本无法律漏洞
存在。于此大多并无 “违反计划的”或者依法律目的可予认定的法律规则的不圆满性。一个合理的反对推理

可能只是使法律漏洞显示出来 （参见前引 〔６〕，拉伦茨书，第 ２６６ 页以下）。其二是整体类推，即从整套的
法律规定中归纳出一般性的法律思想、一般性的目的或法律原则，适用于缺少明确规则的情形 （参见前引

〔１〕，克莱默书，第 １７５ 页以下）。但是，整体类推的归纳结果既然是一般法律原则而非规则，就个案司法填
补而言，该方法的适用过程本质上依然等价于根据原则创设规则。

参见舒国滢：《法律原则适用中的难题何在》， 《苏州大学学报 （哲学社会科学版）》２００４ 年第 ６ 期，第 １９
页；庞凌：《法律原则的识别和适用》，《法学》２００４ 年第 １０ 期，第 ４１ 页以下；陈林林：《基于法律原则的
裁判》，《法学研究》２００６ 年第 ３ 期，第 ９ 页；彭诚信：《从法律原则到个案规范———阿列克西原则理论的民
法应用》，《法学研究》２０１４ 年第 ４ 期，第 １０７ 页。
参见上引彭诚信文，第 ９２ 页以下。
Ｓｅｅ Ｒｏｂｅｒｔ Ａｌｅｘｙ，ＡＴｈｅｏｒｙｏｆ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ｒｉｇｈｔ，ｔｒａｎｓ． Ｊｕｌｉａｎ Ｒｉｖｅｒｓ，Ｎｅｗ Ｙｏｒｋ：Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ，２００２，
ｐｐ． ５３ － ５４ ．
Ｌｅｂａｃｈ案的基本案情为：ＺＤＦ电台播出了名为 “Ｌｅｂａｃｈ 之士兵谋杀”的纪录片。本片涉及一起刑事犯罪，即
犯罪人杀害了位于 Ｌｅｂａｃｈ联邦部队军火库中四名熟睡的士兵，并偷走了武器以供进一步犯罪之用。在该片预
播期间，其中一个被认定为次要罪犯而被立刻释放出狱的人，看到了该片中有其照片并配有姓名，以会危及

其再社会化为由，主张 ＺＤＦ的播放行为侵害了其在德国基本法第 １ 条第 １ 款和第 ２ 条第 １ 款下的基本权利，
请求法院停止该播放行为。两级地方法院拒绝了该诉讼请求，原告便诉请宪法法院废止地方法院判决。参见

上引 Ａｌｅｘｙ书，第 ５４ 页。



突。优先条件 （Ｃ）是：一项重复的关于严重罪行的报道，不具有时事信息之利益且危及罪
犯的再社会化。在该条件下，人格权保护原则优先适用，产生的法律后果 （Ｑ）是播放行为
被禁止。根据竞争法则可形成 Ｃ→Ｑ：若一项重复的关于严重罪行的报道不具有时事信息之
利益，且危及罪犯的再社会化，则应当禁止播放。

　 　 认为法律原则规则化的重点就是找寻或确立优先条件，继而形成规则裁断个案的观点，
建立在对 “规则”“优先条件”的错误认知之上。以彭诚信所讨论的严桂英与史传宝一般人

格权纠纷案为例，假设该案确立的规则是：当毁损、隐匿他人或本人之亲人骨灰而造成他人

精神受损，且该损害基于人的通常道德价值应受保护时，该行为应为法律所禁止。〔３９〕根据竞

争法则，其中优先条件 Ｃ，即规则的构成要件 （逻辑前件）是：毁损、隐匿他人或本人之

亲人骨灰而造成他人精神受损，且该损害基于人的通常道德价值应受保护。法律后果 Ｑ，即
规则的法效果 （逻辑后件）是：该行为应被法律禁止。然而，“毁损、隐匿他人或本人之亲

人骨灰而造成他人精神受损，且该损害基于人的通常道德价值应受保护”无法成为规则的

构成要件，规则构成要件描述的是事实类型。对于抽取自个案的规则有一个基本的判断，

即抽取自个案的规则当然适用于该个案。换言之，该个案必然处于所抽取之规则构成要件

的语义核心地带，能够在逻辑上进行直接涵摄，故优先条件不能包含应然命题。

　 　 实际上，优先条件不是解决具体个案的优先条件，而是某一法律原则优先适用的条件。
阿列克西将 Ｌｅｂａｃｈ 案涉及的优先条件具体划分为四个事实要素 （未包含应然命题）：一项重

复的 （Ｆ１）关于严重罪行的 （Ｆ２）报道，不具有时事信息之利益 （Ｆ３），且危及罪犯的再社
会化 （Ｆ４）。规则的形式化表达 Ｃ→Ｑ也可表达为 Ｆ１ ａｎｄ Ｆ２ ａｎｄ Ｆ３ ａｎｄ Ｆ４→Ｑ，即符合这四个
事实要素的报道会被禁止。这四个事实要素是个案经去个体化后形成的一般化事实，优先

条件 Ｃ 的本质其实就是案件事实，而 Ｑ是某一原则优先适用所得的裁判结论，其本质是案
件原被告的诉讼请求或主张。对于 Ｌｅｂａｃｈ 案，Ｑ是人格权保护原则优先适用所得的裁判结
论，其本质是本案原告的诉讼请求。当证立该案件事实应当适用人格权保护原则从而支持

原告主张时，该案件事实就作为人格权保护原则优先适用的条件而被确立，即在该案件条

件下，〔４０〕人格权保护原则优先适用。

　 　 法律原则本身不会冲突，它们只有结合个案，在各自支持的主张相互冲突时才会发生
冲突。只有当择一主张作为个案的裁判结论时，法律原则的冲突才得已解决。对于个案的

解决，在逻辑上它只存在两种可能，即案件事实 （Ｆ）→原告主张 （Ｑ１），或者案件事实
（Ｆ）→被告主张 （Ｑ２）。不管选择何种可能，其结果就是选择了该案件事实下所将适用的
某一法律原则，而该案件事实也即成为该法律原则优先适用的条件。规则和优先条件是根

据法律原则解决个案的结果而非前提。只有当案件事实根据法律原则 Ｐ１ 或 Ｐ２ 得出某一裁判
结论时，案件事实作为法律原则 Ｐ１ 或 Ｐ２ 优先适用的条件才得以确立。

·６７·
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该案基本案情为：原告 （二审被上诉人）严桂英 （与被告是母子关系）、史传珍 （与被告是妹兄关系）与史传芬

（与被告是姐弟关系）因被告 （二审上诉人）史传宝未经原告许可擅自将其父史有田的骨灰从殡仪馆取走，

致使该骨灰无从下葬并妨碍了原告对亲人的悼念，请求判令被告返还骨灰并下葬于指定墓穴，同时赔偿一定

的精神损失费。法院最终依据民法通则第 ５ 条之规定及公序良俗原则支持了原告的诉请。参见上海市第二中
级人民法院 （２０１０）沪二中民一 （民）终字第 ９７１ 号民事判决书；前引 〔３５〕，彭诚信文，第 ９４ 页以下。
参见前引 〔３７〕，Ａｌｅｘｙ书，第 ５３ 页。



　 　 （二）无规则填补：法律原则的规则创设论证

　 　 １ ． 论证型式
　 　 对于法律漏洞的无规则填补而言，它需要处理的一个论证问题是，在法律规则缺失以
及法律原则无法预先规则化的情况下，如何论证一条规则的创设。根据上述分析可知，一

旦证立某一案件事实可根据某一法律原则得出裁判结论，则该案件事实就作为优先条件被

确立，由优先条件和裁判结论构成的规则也就相应被证立。论证一条规则的创设，等价于

论证个案根据某一法律原则得出裁判结论。在案件事实 （Ｆ）之下，原被告之间主张的对立
意味着，法律论证将涉及多个法律原则 （Ｐ）之间的竞争，即支持原告主张的法律原则 Ｐ１
与支持被告主张的法律原则 Ｐ２ 之间的竞争，〔４１〕而不只是单一原则的独立适用。如果其中一
方胜出，则以该方主张作为后件的规则成立。规则创设的论证型式可表述如下：

　 　 论证型式Ⅱ：
前提：在案件事实 Ｆ 下，法律原则 Ｐ１ 支持主张 Ｑ１。

前提：在案件事实 Ｆ 下，法律原则 Ｐ２ 支持主张 Ｑ２。

前提：法律原则 Ｐ１ 胜过法律原则 Ｐ２ 或法律原则 Ｐ２ 胜过法律原则 Ｐ１。

结论：规则 Ｆ→Ｑ１ 成立或规则 Ｆ→Ｑ２ 成立。

ＣＱ１ ． 存在何种理由论证支持在案件事实 Ｆ 下法律原则 Ｐ１ 支持主张 Ｑ１ 以及法律原则 Ｐ２ 支持主张 Ｑ２？

ＣＱ２ ． 存在何种理由论证支持法律原则 Ｐ１ 胜过法律原则 Ｐ２，或法律原则 Ｐ２ 胜过法律原则 Ｐ１？

　 　 ２ ． 论证评估：批判性问题的解决路径
　 　 （１）ＣＱ１ 的解决路径
　 　 原则能否支持主张并非总能获得直观判断，需要设置 ＣＱ１ 加以论证。法律原则表达的是
法律所欲求之价值，主张 （Ｑ）表达的是一种诉求，其内容一般以描述性概念组成，本质是应
然判断 （价值主张）而非实然判断 （事实主张）。例如，在严桂英与史传宝一般人格权纠纷案

中，原告主张的内容是 “请求判令被告返还骨灰下葬于指定墓穴”，亦隐含 “被告应当返还骨

灰下葬于指定墓穴”之意，主张反应了主张者的价值诉求，具有价值指向。在无规则依据的

情形之下，为使主张者的主张具有合法性支撑，主张者所诉求之价值必须与表现法律价值

的法律原则重合。论证法律原则是否支持主张，实际上就是论证主张是否符合法律原则。

　 　 在如何论证主张符合法律原则的问题上，又会遇到类似休谟难题的困境。法律原则一
般由价值概念构成，如诚信、公平、自由、公序良俗等，而主张本质上为应然判断，除去

“应当”，其基本上由描述性概念构成，如 “被告返还骨灰下葬于指定墓穴”的主张。判断

主张是否符合法律原则，实际上是判断应为之内容是否符合法律原则，即 “被告返还骨灰

下葬于指定墓穴”是否符合公序良俗。前者是行为事实，后者是价值。鉴于事实与价值之

间存在鸿沟，一个事实陈述无法单独推出价值主张，论证策略上只能通过解释法律原则，

使之向下延伸呈现出其所欲涵盖的事实类型 （Ｗ），进而令主张与之相符合。对此，可以采
纳王琳的诠释路径，解释某一法律原则的具体内涵。〔４２〕围绕 “符合”构造一个基本的论证
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有时候支持或否定主张的法律原则不只一个，参见林来梵、张卓明：《论法律原则的司法适用———从规范性法

学方法论角度的一个分析》，《中国法学》２００６ 年第 ２ 期，第 １２６ 页。
参见王琳：《论法律原则的性质及其适用———权衡说之批判与诠释说之辩护》， 《法制与社会发展》 ２０１７ 年
第 ２ 期，第 ９８ 页以下。



型式应是可行的，其表述如下：

　 　 论证型式Ⅱ － Ｃ１：
前提：在案件事实 Ｆ 下，法律原则 Ｐ 被解释成 Ｗ。

前提：在案件事实 Ｆ 下，主张 Ｑ的应为之内容符合 Ｗ。

结论：在案件事实 Ｆ 下，法律原则 Ｐ 支持主张 Ｑ。

　 　 该论证型式下的论证活动已经处在法律的安定性与开放性之临界地带，很难再往前推
进，但其至少赋予了 “支持”以最低限度的合法性，故不再设置批判性问题。

　 　 （２）ＣＱ２ 的解决路径
　 　 ＣＱ２ 的设置理由与 ＣＱ１ 相同，但它的解决指向法律原则之间的权衡论证。法律原则只
有涉及个案才可能存在竞争和冲突，权衡只有将个案纳入考量才能进行。对此，阿列克西

的权衡法则提供了一条可能的路径。权衡法则可以分解为三个步骤：第一步先确定某原则

的受侵害程度；第二步确定满足与此原则相冲突的彼原则的重要程度；第三步将第一步确

定的受侵害程度与第二步确定的重要性程度相比较。〔４３〕该权衡的本质是比较受侵害程度，

即如果某一原则受侵害程度高于相冲突的另一原则，则前一原则胜出。量化分析未必精确，

但足以表明这一路径确实并非个案无涉地、单纯地权衡法律原则，而是从个案对法律原则

造成的侵害程度进行权衡、比较，只不过落脚点在法律原则。当落脚点在个案时就会形成

另一条可能路径，如利益衡量。对此，也可分解为三个步骤：第一步确定适用某一原则所

产生的个案利益；第二步确定适用与此原则相冲突的彼原则所产生的个案利益；第三步将

第一步确定的个案利益与第二步确定的个案利益进行比较，如果适用某一原则所产生的个

案利益大于适用另一原则所产生的利益，则前一原则胜出。这条路径也存在类似第一条路

径的难点：其一，个案利益仅指当事人具体利益，还是包括社会利益、集体利益、制度利

益等其他利益类型，存在争议。其二，个案利益的衡量，到底是通过量化分析还是定性比

较，亦无定论。〔４４〕尽管如此，仍然可以围绕 “侵害程度”和 “个案利益”构造两个论证型

式以指明法律原则权衡的基本路径，其表述如下：

　 　 论证型式Ⅱ － Ｃ２ － １：
前提：在案件事实 Ｆ 下，法律原则 Ｐ１ 受到的侵害程度为 Ｄ１。

前提：在案件事实 Ｆ 下，法律原则 Ｐ２ 受到的侵害程度为 Ｄ２。

前提：侵害程度 Ｄ１ ＞Ｄ２。

结论：在案件事实 Ｆ 下，法律原则 Ｐ１ 胜过法律原则 Ｐ２。

论证型式Ⅱ － Ｃ２ － ２：

前提：在案件事实 Ｆ 下，适用法律原则 Ｐ１ 所产生的个案利益为 Ｉ１。

前提：在案件事实 Ｆ 下，适用法律原则 Ｐ２ 所产生的个案利益为 Ｉ２。

前提：个案利益 Ｉ１ ＞Ｉ２。

结论：在案件事实 Ｆ 下，法律原则 Ｐ１ 胜过法律原则 Ｐ２。

　 　 理论上，两个论证型式的区别只是构造的落脚点不同，它们本质上应当是相同的。对
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参见前引 〔３７〕，Ａｌｅｘｙ书，第 ４０１ 页。
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于同一案件，不管使用哪个论证型式都会得到相同的衡量结果。由于论证型式无法做到精

确量化，只能择其一适用，以避免结论相冲突。至于对它们的选择、具体展开、适用以及

批判性问题的设置和解决，与采纳何种 “侵害程度”理论、“利益”理论密切相关。这些内

容已然超出本文论域，故不予讨论。

　 　 行文至此，对于创设论证 （无规则填补）与引入论证 （有规则填补）而言，尽管它们

回避了传统方法论的方法选择难题，二者在法律漏洞填补上依然具有竞争关系。考虑到法

律体系的安定性以及司法裁判的可预期性，有规则填补因其规则的稳定性，将优先于无规

则填补。由此可对上述法律漏洞的填补论证补充确立一条论证原则 Ｐ：穷尽规则引入 （引入

论证），方可无规则填补 （创设论证）。
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