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内容提要：法律推理理论的核心在于结构问题，而对推理基本形式的研究正是围绕这一

点展开的。考夫曼的 “四分法”模式与阿列克西的 “三分法”模式为此提供了很好的出

发点。相比之下，后者的分类更为可取，但仍然存在问题。在规范性论证视角下，法律

推理的基本形式必然要体现出论辩理性的特点。为此需要划分不同的论证阶段与论证前

提来分别对应涵摄、权衡与类比这三种基本形式。它们构成了法律推理之规范性模式的

组成部分。

关键词：法律推理　涵摄　权衡　类比

一、问题与概念

一种成功的法哲学理论只有在一种融贯的法律推理理论的基础上才能被实现。而一种融贯的

法律推理理论至少涉及三方面的问题，即结构、理性与正当性。法律推理的正当性取决于它的理

性，而它的理性又在很大程度上 （当然绝非全部）由它的结构决定。如果对法律推理的结构分

析，揭示出法律推理不外乎是推理者的意志决断，那么法律适用的理性及其正当性就都是成问题

的；相反，如果法律推理仅仅被化约为单一的形式 （如三段论），而将理性的内涵与外延限定于

演绎逻辑之上，那就有意忽略了法律推理或者说理性本身实现形式的多样性，这同样是不理性与

不正当的。无论如何，法律推理的结构问题在某种程度上构成了法律推理理论的核心。

司法实践，尤其是一系列 “疑难案件”的出现，同样提出了对法律推理的形式进行完整理解

的要求。“四川泸州遗产继承案”迫使法官仔细考虑原则推理的结构与形式。〔１〕“南京同性卖淫

案”则又一次将现实与理论的反差摆放在了法律人的面前：〔２〕难道实践中或明或暗不厌其烦地

使用的类比推理真的只是 “司法的灵机一动”？〔３〕如果不是，其理性基础又在哪里？本文并不试

图对这些具体的个案做出回答，而是从规范性论证理论的视角出发，对法律推理的基本形式进行
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结构性说明。我将首先选取两种相对成熟的理论模式，即阿图尔·考夫曼 （ＡｒｔｈｕｒＫａｕｆｍａｎｎ）

的四分法模式与罗伯特·阿列克西 （ＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ）的三分法模式进行阐述与对比，然后在此基

础上进行修正与具体建构，并最终提示一种法律推理的规范性模式的可能。当然，在此之前，对

于论题所涉及的概念进行限定是必要的。

１．法律推理

本文赞同一种从广义上进行界定的法律推理概念，即认为，法律推理就是在法律争辩中运用

法律理由的过程。〔４〕这一过程的目的在于证立主张者所提出之法律判断 （结论）。就此而言，它

与德陆理论传统中的法律论证概念是基本同义的。在这一理解下，法律推理最重要的特点在于它

的理性。法律推理的理性至少包含两方面的内容：第一，合乎逻辑。逻辑构成了任何理性思维的

最低标准，尽管其本身不足以证立理性。因为现代逻辑本身的形式性本身就保障了理性的可普遍

化要求。第二，合乎实践理性。如果说理论理性关注 “是”的问题，那么实践理性涉及的则是

“应当”问题。它所要回答的是，“应当如何做才是正当的”，这又涉及对正当的行为理由即实践

理由的追问。追问实践理由的过程就是实践推理。法律规范是一种最重要的规范性 （实践）理

由，而法律推理即围绕为推理结论寻找与证立规范性理由而展开。法律推理可以说是实践推理的

特殊情形，因而它也要符合实践理性的基本要求。

２．基本形式

法律推理的基本形式所论述的对象是法律推理的逻辑结构。当然，这里所谓的 “逻辑”决不

能简单化为演绎逻辑，而应当理解为法律推理基本思维模式的符号化与模式化阐释。它应当具备

两个特点：

（１）形式性。基本形式只涉及法律推理的形式向度。哪些法律规范或经验性前提可以成为法

律推理的起点，相关符号代表什么具体涵义，这些前提中的哪个或哪些对于当下案件更 “正确”

与 “恰当”，这些问题是形式理论本身所无法解决的。克里勒 （Ｋｒｉｅｌｅ）提出发现和确认 “规范假

定”的模式，〔５〕恩吉施 （Ｅｎｇｉｓｃｈ）主张 “（法律推理）主要的困难在于寻找前提”，〔６〕都说明

了推理的形式只有和前提的发现过程相结合，才能构成完整的法律推理理论。但是，形式本身并

不涉及这些 “发现的过程”，〔７〕虽然它对于后者也并非毫无意义。形式结构的每一步展开向推理

参与者提出了清晰的要求：有哪些前提与要素是需要进行发现与进一步证立的。

（２）必要与特定性。在每一个特定的推理情形或推理阶段中，相应的基本形式必须被应用。

而且，每一种基本形式都具有自身的特点，是其他形式所无法取代的。当然，后者并不意味着基

本形式之间没有任何关联。事实上这种关联是必然的，但是这种关联并不会剥夺它的 “基本性”。
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［美］史蒂文·伯顿：《法律和法律推理导论》，张志铭译，中国政法大学出版社２０００年版，“导言”第１页。当然，

这一界定主要是针对司法推理而言的，但是稍微进行修正也能够适用于立法推理、法学 （教义学）推理、法律人之

间进行学术与实务论辩时进行的推理等等。（有关法律推理或法律论证的种类，参见 ［德］罗伯特·阿列克西：《法

律论证理论》，舒国滢译，中国法制出版社２００３年版，第２６２页。）一般认为，司法推理反映了法律推理的典型特

征。本文的主题即主要针对司法推理。
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主张的实际过程，后者强调每种主张要得到充分辩护而必须符合的 “规范性标准”。 （ＳｅｅＲ．Ａ．Ｗａｓｓｅｒｓｔｒｏｍ，犜犺犲
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性法律推理只强调后者，并认为它是法律推理的重点所在。



二、两种模式及其比较

（一）考夫曼的四分法模式

考夫曼四分法的特点在于，将一般推理的四种形式，即演绎 （Ｄｅｄｕｋｔｉｏｎ）、归纳 （Ｉｎｄｕｋ

ｔｉｏｎ）、设证 （Ａｂｄｕｋｔｉｏｎ）与类比 （Ａｎａｌｏｇｉｅ），都引入了法律推理之中。〔８〕其中，演绎属于法

律适用，而归纳、设证与类比则属于被考夫曼称作为 “法律发现”的过程。

１．演绎。演绎是一种推导 （Ａｂｌｅｉｔｅｎ），是从规则到结论、从一般到个别的推理，其典型形

式为三段论，是涵摄模式的逻辑形式。其形式可表述为：

（１）（狓）（犉狓→犌狓）

（２）犉犪

（３）犌犪

如，（ｘ）表示所有人，Ｆ表示 “持武器实施抢劫”，Ｇ表示 “抢劫的加重情形”，ａ表示某人

持盐酸 （认定为武器的话）进行抢劫。

考夫曼从两个角度来看待演绎的作用。一方面，演绎确实无处不在，它发生于每一个法律推

理的过程中。〔９〕但另一方面，更为重要的是，它本身是 “非常片面与不完整的”。首先，它是一

种仅从规范方面入手的思考方式，而没有充分考虑到事实因素的影响；其次，在大多数时候它都

只是法律推理程序的最后环节，“只是对已然成功的法律获取的确认”〔１０〕和 “借助于典型例子的

（分析性）测试”。〔１１〕

２．归纳。归纳是一种回溯 （Ｈｉｎｆüｈｒｅｎ），是从案件到规则或规范、从个别到一般的综合性

推理。归纳扩展了推理者的知识，但同时它也是成问题的，因为它常常建立在不完全的基础上

（不完全归纳）。通过归纳会获得涵摄的大前提 （在同时考虑到小前提即事实的情况下）。其形

式为：

（１）犉狓１∧ …犉狓狀

（２）犌狓１∧ …犌狓狀
（３）◇ （狓）（犉狓→犌狓）

如，Ｆｘ１∧ …Ｆｘｎ表示那些 “从这个口袋里出来的豆子”，Ｇ表示 “白色”，（ｘ）表示 “所有

豆子”。再如，Ｆｘ１∧ …Ｆｘｎ表示已知的 “危险手段”，Ｇ表示 “抢劫的加重情形”，（ｘ）表示 “所

有人”。◇表示 “相对可能性”，即 （３）相对于 （１）、（２）的可能性。

３．设证。设证是一种引导 （Ａｂｆüｈｒｅｎ），是从结论借由规范 （大前提）到事实 （小前提）的

推理。也可以说，设证是在已然假定好了某个结论的基础上，比照大前提设定小前提的过程。设

证在本质上是 “解释性假设的形成过程”。这个过程所带来的并不是明确的结果 （小前提），而是
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需要说明的是，考夫曼使用了更具有诠释学意味的 “法律获取”（Ｒｅｃｈｔｓｇｅｗｉｎｎｕｎｇ）来取代 “法律推理”这一概念。

前者包括直接运用涵摄的 “法律适用”与需要进行大前提的发现与续造的 “法律发现”两种类型。他认为，严格说

来只有数字概念可以进行直接适用。Ａ．Ｋａｕｆｍａｎｎ，ＤａｓＶｅｒｆａｈｒｅｎｄｅｒＲｅｃｈｔｓｇｅｗｉｎｎｕｎｇ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ’ｓｃｈｅＶｅｒｌａｇ
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参见上引书，第６８页。

同上书，第３页。

同上书，第５５页。



“一种帮助法律寻找者从方法上论证性地获取明确的结果的假设”。〔１２〕故此，设证属于 “诠释学

上的前理解”，〔１３〕处于任何法律推理的实际开端。其形式为：

（１）犌犪

（２）（狓）（犉狓→犌狓）

（３）◇犉犪

如，Ｇａ表示 “这些豆子是白的”，（ｘ）表示 “所有豆子”，Ｆ表示 “来自于这个袋子”，Ｇ表

示 “白色”，Ｆａ表示 “这些豆子来自于这个袋子”。再如，Ｇａ表示 “使用盐酸这种抢劫加重情

形”，（ｘ）表示 “所有人”，Ｆ表示 “持武器实施抢劫”，Ｇ表示 “抢劫的加重情形”，Ｆａ表示

“盐酸是武器”。

４．类比。类比与前三种推理形式有着根本性的不同，它不是一种逻辑推理，而是 “比较”

（Ｖｅｒｇｌｅｉｃｈ）或 “等置”（Ｇｌｅｉｃｈｓｅｔｚｕｎｇ），〔１４〕是通过比较而将待决案件与法律规范毫无疑问地包

含的案例 （“典型案例”）进行等置的过程。由于在这种推理中，不存在确定的起点与终点，也就

是说，它是在规则、事实 （典型案例）与结论 （待决案件）之间同时进行的一种 “循环推理”

（Ｚｉｒｋｅｌｓｃｈｌｕβ）。当然，这种诠释学上的循环不是简单的周而复始，而是一种螺旋演进。
〔１５〕因

此，类比无法像前述三种推理那样进行逻辑型构。虽然如此，它却仍具有推理有效性。这是通过

两点得到确保的：一是通过引证最多的相似案件来扩展比较的基础，二是恰当选择比较点 （ｔｅｒ

ｔｉｕｍｃｏｍｐａｒａｔｉｏｎｉｓ）和确定有待比较的特征。〔１６〕其中最重要的莫过于比较点的选择。在法律中，

这个比较点即是一种与相关规则相关联的具有法律意义的价值评判。

在考夫曼看来，以上四种形式在法律推理中的地位并不等同，〔１７〕因为他意图用一种等置模

式来取代传统的涵摄模式，作为法律推理的基础。其程序为：首先，通过设证寻找到与可能的推

理结论相关的假设 （小前提）；其次，通过归纳寻找到与尽可能多的相关案例相适的、比之法律

规则更为具体的规范 （大前提）；再次，将待决案件与典型案例进行等置 （比较）；最后，借用演

绎 （三段论）说出答案 （结论）。〔１８〕可见，这种模式的核心是类比，其他三种推理形式都是围绕

类比而展开的 （但也是必不可分的组成部分）。除了这种方法论证立外，考夫曼更是进一步从诠

释学本体论的高度来为类比的中心地位辩护。在他看来，法是规范 （应然）与事实 （实然）相对

应的关系性范畴，这种对应并非一种单义的一一对应，而是一种类似性的结合。“法原本即带有

类推的性质。”〔１９〕在每一个法的发现过程中，都是规范与事实相互推导与调适，最后在一个意义

点上实现等置的过程。〔２０〕这个过程就是类比。因而，存有论意义上法的实现与方法论意义上法

律判决的产生过程被混合在了一起。法本身的类比属性证明了法律推理本质上带有类比的性格，
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Ｋ．Ｌａｒｅｎｚ，ＭｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，６Ａｕｆｌ．，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ１９９１，Ｓ．２０６ｆ．

参见前引 〔８〕，Ｋａｕｆｍａｎｎ书，第５７页。

同上书，第５３页。

参见上引书，第５４页。

同上书，第５９、６２页。

阿列克西风趣地打比方认为，在考夫曼的法律获取理论中，演绎是女仆，类比是国王，归纳是勤劳的大臣，设证是

前驱的骑士。Ｖｇｌ．Ｒ．Ａｌｅｘｙ，ＡｒｔｈｕｒＫａｕｆｍａｎｎｓＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓｇｅｗｉｎｎｕｎｇ，ｉｎ：ＵｌｆｒｉｄＮｅｕｍａｎｎ／ＷｉｎｆｉｄＨａｓｓｅｍ

ｅｒ／ＵｌｒｉｃｈＳｃｈｒｉｔｈ（Ｈｇ．），ＶｅｒａｎｔｗｏｒｔｅｔｅｓＲｅｃｈｔ，ＦｒａｎｚＳｔｅｉｎｅｒＶｅｒｌａｇＳｔｕｔｔｇａｒｔ２００５，Ｓ．４７．

考夫曼以盐酸案 （Ｓａｌｚｓｕｒｅｆａｌｌ）为例说明了这个程序。参见前引 〔８〕，Ｋａｕｆｍａｎｎ书，脚注８，第８７页，图表６。

［德］阿图尔·考夫曼：《类推与 “事物本质” 兼论类型理论》，吴从周译，学林文化事业有限公司１９９９年版，第

４５页。

拉德布鲁赫形象地将这个过程比喻为 “从二个方向着手进行的隧道式构造”。参见 ［德］考夫曼：《法律哲学》，刘幸

义等译，法律出版社２００４年版，第１２４页。



后者又进而说明了类比在法律推理中具有统治地位。

（二）阿列克西的三分法模式

阿列克西的三分法区分了涵摄 （Ｓｕｂｓｕｍｔｉｏｎ）、权衡 （Ａｂｗｇｕｎｇ）与类比 （Ａｎａｌｏｇｉｅ）。它

们适用于不同的对象，也具有不同的结构：涵摄适用于规则推理，其形式为演绎；权衡适用于原

则推理，其形式为重力公式；类比则适用于案例间的比较。〔２１〕

１．涵摄。三段论尽管被认为是涵摄的基础模式，但它并不充分。这是因为，法律规范的构

成与概念通常并不总是单义和清晰的，在这些情形中，如果从既定的法律规则出发，并采用三段

论的形式，那么只能省略中间的解释步骤，这显然存在着论证的 “跳跃”，是违反论证理性的。

比如，在 “盐酸案”的演绎推理中，从 （１）（ｘ）（Ｆｘ→Ｇｘ）［“持武器实施抢劫是抢劫的加重情

形”］和 （２）Ｆａ［“某人持盐酸进行抢劫”］，不能直接推出 （３）Ｇａ［“此人实施了抢劫的加重情

形”］，因为中间缺省了 “盐酸”与 “武器”这两个概念的关联。相反，如果将推理的大前提重构

为已然经过解释的规范，如将 （１）视为 “使用盐酸实施抢劫是抢劫的加重情形”，这就将作为法

律推理之起点的既有法律文本偷换为一条个案规范，同样是不被允许的。因此，完整的涵摄模式

应当是：〔２２〕

其中 表示所有的狓，犜狓表示既定规则的事实构成，犗犚狓表示法律后果。（２）— （ｎ＋２）

被称为 “语词使用规则”（Ｗｏｒｔｇｅｂｒａｕｃｈｓｒｅｇｅｌｎ），是在对犜狓之内涵的解释 （证立）步骤进行过

程中所使用表述的用法规则，犕１狓、犕２狓…犕狀狓、犛狓是对Ｔｘ依次进行的语义等值转换。犛犪与

犗犚犪则是待决案件的事实与法律后果。这个公式的优点在于：涵摄的出发点是既有的法律规则；

所有的中间环节和论证前提都得以澄清，以便于对推理的正确性进行控制；同时保证了推理形式

的普遍性。〔２３〕

２．权衡。作为法律推理的基本形式之一，权衡的规范理论基础在于规则与原则的区分。〔２４〕

不同于规则，原则作为一种最佳化命令 （Ｏｐｔｉｍｉｅｒｕｎｇｓｇｅｂｏｔｅ），要求在相对于事实上与法律上可

能的范围内最大可能被实现。原则能以不同的程度被实现，其实现程度又与比例原则

（Ｖｅｒｈｌｔｎｉｓｍβｉｇｋｅｉｔｓｇｒｕｎｄｓａｔｚ）有着内在联系。比例原则包括适切性 （Ｇｅｅｉｇｎｅｔｈｅｉｔ）、必要性

·２２·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

ＳｅｅＲ．Ａｌｅｘｙ，犗狀犅犪犾犪狀犮犻狀犵犪狀犱犛狌犫狊狌犿狋犻狅狀．犃犛狋狉狌犮狋狌狉犪犾犆狅犿狆犪狉犻狊狅狀，１６ＲａｔｉｏＪａｒｉｓ４４３（２００３）；Ｒ．Ａｌｅｘｙ，犜狑狅狅狉

犜犺狉犲犲？，ｍａｎｕｓｃｒｉｐｔ．

同上引，Ａｌｅｘｙ手稿；前引 〔４〕，阿列克西书，第２８１页。两篇文献中的公式所使用的符号稍有不同。

参见前引 〔１７〕，Ａｌｅｘｙ文，第５２页以下。

Ｒ．Ａｌｅｘｙ，ＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔａ．Ｍ．１９９６，３．Ａｕｆｌ．，Ｓ．７１ｆｆ；Ａｌｅｘｙ，ＺｕｒＳｔｒｕｋｔｕｒｄｅｒＲｅｃｈｔｓｐｒｉｎｚｉｐｉ

ｅｎ，ｉｎ：ｄｅｒｓ．，Ｒｅｃｈｔ，Ｖｅｒｎｕｎｆｔ，Ｄｉｓｋｕｒｓ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔａ．Ｍ．１９９５，Ｓ．１８２ｆｆ．



（Ｅｒｆｏｒｄｅｒｌｉｃｈｋｅｉｔ）与狭义上的比例原则三项子原则。〔２５〕其中适切性与必要性原则使得原则可在

事实上可能的范围内被实现；而狭义比例原则则对应于法律上的可能。所谓 “法律上的可能”，

指的是在适用某一原则时，必须考虑到与之相碰撞的其它原则。原则适用不同于规则适用的特

点，就在于前者总是在具体情形中通过与其它原则相竞争、确立优先关系来进行的。换句话说，

我们需要通过不同原则间的权衡来适用原则。为此，阿列克西提出了重力公式 （Ｇｅｗｉｃｈｔｓ

ｆｏｒｍｅｌ）：〔２６〕

其中， 表示在个案情形中原则犘犻相对于原则犘犼的分量， 分别表示所采取的措

施对于犘犼、犘犼的 “不满足程度或受损害程度”， 表示与个案情形无关的犘犻、犘犼的 “抽

象重力”， 表示采取不实现犘犻而实现犘犼的措施所需之经验性前提的确定程度，犛犼则恰好

相反。

３．类比。阿列克西对类比的理解建立在对考夫曼之批判的基础上。首先，他认为，法律获

取的程序在本质上是类比性，并不就意味着类比支配着其他推理形式。事实上，存在着两种运用

类比的情形。一是 “内在于事实构成的类比”，〔２７〕它作为对规范概念的外延进行澄清的手段，在

语义空间内运用。可以说，这种类比是在涵摄的框架内发生的，本质上是一种特殊的体系论据，

属于围绕规范概念展开的解释方法。〔２８〕所以它也要受到其他语义解释方法的制约。二是作为扩

张的类比。这种类比与语义解释相对，在规范概念的字义范围之外做出决定，其结果是对字义范

围进行扩展 （当类推这一规范时）或限缩 （当类推与此一规范相对立的规范时）。虽然阿列克西

并未言明，但可以推断出，作为法律推理基本形式的类比指的是后者。〔２９〕至于作为语义解释

（论证）方法的类比，只能在涵摄这一基本形式框架内发挥作用。

其次，考夫曼的类比程序实际上并不取决于类比本身，他不只一次强调比较点的选择对于类

比具有决定作用。但在他看来，比较点的确定是 “权力决断” （主要作用）与 “认知” （次要作

用）的结合。〔３０〕阿列克西认同区分类比的形式与类比的质料，它们分属于内部证成与外部证成。

但作为外部证成的比较点选择建立在以反思、论证与商谈为手段的对相互反对的理由进行测试的

基础上，受到理性论证规则的制约，并非纯粹的权力决断或认知。在这一点上类比与前两种推理

形式没有差别。类比的独特性在于其内部证成，即论证的形式。〔３１〕这一形式可表述为 〔３２〕：

Ａ１：在每个案件 中，都可以援引每个案件 来主张， 与 共享特征 ，因为

这一点，以及因为存在理由支持规则 ，所以 应当与 一样得出效果Ｑ。

·３２·
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

ＳｅｅＲ．Ａｌｅｘｙ，犗狀狋犺犲犛狋狉狌犮狋狌狉犲狅犳犔犲犵犪犾犘狉犻狀犮犻狆犾犲狊，１３ＲａｔｉｏＪａｒｉｓ２９７（２０００）．

Ｒ．Ａｌｅｘｙ，ＤｉｅＧｅｗｉｃｈｔｓｆｏｒｍｅｌ，ｉｎ：ＪｏａｃｈｉｍＪｉｃｋｌｉ／ＰｅｔｅｒＫｒｅｕｔｚ／ＤｉｅｔｅｒＲｅｕｔｅｒ（Ｈｇ．），ＧｅｄｃｈｔｎｉｓｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＪüｒｇｅｎ

Ｓｏｎｎｅｎｓｃｈｅｉｎ，Ｂｅｒｌｉｎ２００３，Ｓ．７９０．

ＴｈｅｏｄｏｒＨｅｌｌｅｒ，ＬｏｇｉｋｕｎｄＡｘｉｏｌｏｇｉｅｄｅｒａｎａｌｏｇｅｎＲｅｃｈｔｓａｎｗｅｎｄｕｎｇ，Ｂｅｒｌｉｎ１９６１，Ｓ．８７．

Ｖｇｌ．Ｒ．Ａｌｅｘｙ，ＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ，ｉｎ：ｄｅｒｓ．，Ｒｅｃｈｔ，Ｖｅｒｎｕｆｔ，Ｄｉｓｋｕｒｓ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔａ．Ｍ．１９９５，Ｓ．８５－８６．

参见上引书，第９１页。

参见前引 〔８〕，Ｋａｕｆｍａｎｎ书，第５９、７７页。

参见前引 〔１７〕，Ａｌｅｘｙ文，第６５页。

这是阿列克西所提出的第二个版本的类比图式。第一个版本的表述参见上引文，第６５页。对第一个版本的批判参见

Ｂ．Ｂｒｏｚｅｋ，犃狀犪犾狅犵狔犻狀犔犲犵犪犾犇犻狊犮狅狌狉狊犲，９４ＡｒｃｈｉｖｅｓｆｏｒＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙｏｆＬａｗａｎｄＳｏｃｉａｌＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ１９９（２００８）；Ｃ．

Ｂｃｋｅｒ，ＢｅｇｒüｎｄｅｎｕｎｄＥｎｔｓｃｈｅｉｄｅｎ，Ｂａｄｅｎ－Ｂａｄｅｎ：Ｎｏｍｏｓ２００８，ｐ．２９８．



Ａ２：在每个举出具有形式Ａ１之论据的案件中，可以提出两个对立的主张：

Ａ２．１：可以主张特征 使得 有别于 ，因为这一点，以及因为存在理由支持规

则 ，所以与 截然不同， 不应当得出效果Ｑ。

Ａ２．２：可以主张 与 共享特征 ，因为这一点，以及因为存在理由支持规则

，所以 应当与 一样得出效果Ｑ。

以上三种推理形式是相互关联的。涵摄与权衡的联系在于，涵摄既处于权衡的开端，也处于

权衡的结尾。原则间的冲突法则说明了这一点。〔３３〕类比与涵摄、权衡的联系则体现在：Ａ１、Ａ２

（２．１、２．２）中的特征 、 、 （它们在不同案件中体现出来）要想

获得它们对于Ｑ或瓙Ｑ的相关性，就必须与构成规则之基础的理由发生关联，而这些理由通常

具有原则的性质。因此，案件、规则与原则以这种方式固有地联结在了一起。〔３４〕这说明了类比

与涵摄、权衡的固有关联。

（三）两种模式的比较

作为法律推理的基本形式必然要具备基本形式的特点。因此，对上述两种模式进行对比的一

个基本思路是，用本文第一部分所论述的基本形式的特点依次进行检测，虽然结论只是暂时

的。〔３５〕

１．涵摄 （演绎）。首先，涵摄具有形式性和特定性，它所运用的是经典演绎逻辑，不涉及个

案特征。其次，涵摄是必要的，它适用于所有以法律规则为大前提的法律推理过程 （而非只是数

字概念）。所有其他的推理形式最终也都以涵摄做结，这是基本思维规律的要求。但是，与考夫

曼的认识不同，作为一种论证形式的涵摄绝非只是类比的附加程序。只要大多数法律推理的起点

是明确的法律规范，它就必然是一种根本性的推理形式。最后要再次指出的是，涵摄不仅包括三

段论，也包括从法律规则的抽象表述经由逐次的论证步骤直至具体结论的整个过程这样一种充分

模式。

２．归纳与设证。首先，归纳与设证不具有形式性。归纳虽然可表述为 （１）Ｆｘ１∧ … Ｆｘｎ；

（２）Ｇｘ１∧ … Ｇｘｎ；（３）◇ （ｘ） （Ｆｘ→Ｇｘ）这三个步骤，但是很容易发现，在 （１）、 （２）与

（３）之间并不存在逻辑上的必然关联，我们无法从任何逻辑学定理中直接或间接推衍出这一形

式，因此它只是假借了逻辑符号的经验总结。对于设证而言同样如此。作为 “诠释学上的前理

解”，它属于 “发现的过程”，而与推理的形式无关。其次，它们也不具有必要性。考夫曼将一般

推理中的归纳引入法律推理时没有考虑到它们之间的一个重大差别：在法律推理中，Ｆｘ１与Ｇｘ１，

… ，Ｆｘｎ与Ｇｘｎ之间存在着必须存在理由关系时才能进行全称式的归纳，也就是说Ｆｘ１必须是

Ｇｘ１的法律理由，而不能是别的关系 （动机、解释）与联系 （规律性联系、偶然性联系）。〔３６〕

·４２·
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〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

前引 〔２１〕，Ａｌｅｘｙ手稿。阿列克西认为，两个原则相互权衡的结果是形成了一个以个案情形为前提，以优先原则的

效果为后果的个案规则 （“原则冲突法则”）。因此这个案件可以涵摄于这条规则之下。

同上引Ａｌｅｘｙ手稿。

读者当可看出，本部分并不意图对两位学者的思想进行全面评述。由于评价立场的多样化与二者所处之哲学传统的

差异，整体性优劣评价是困难的。在此只涉及在法律推理之基本形式这一点上，谁者更合乎规范性法律模式的合目

的性判断。

奥蒂 （Ａｕｄｉ）划分了三种理由：解释性理由是对某行动为何会发生的客观解释，如穿衣是因为天冷。动机性理由涉

及行动的主观动机，其表现为，某人做出特定行动是为了实现被欲求的状态，如穿衣是为了保暖。规范性理由则是

应当如何行动的客观理由，一般而言它对于任何人 （或某特定的一般性条件下的所有人）是同等适用的。如在西餐

厅穿正装是因为存在一条规则要求这么做。ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＡｕｄｉ，犚犲犪狊狅狀狊，犘狉犪狋犻犮犪犾犚犲犪狊狅狀，犪狀犱犘狉犪狋犻犮犪犾犚犲犪狊狅狀犻狀犵，１７

ＲａｔｉｏＪａｒｉｓ１２０（２００４）．



“豆子来自于这个袋子”与 “豆子是白的”是一种偶然联系，前者并不是后者的理由。 “危险手

段”却是在法律上认定为 “加重情节情形”的理由。试想，如果我们因为观察到某些人实施加重

抢劫是出于经济原因，而通过归纳得出 “所有出于经济原因实施的抢劫都是抢劫的加重情形”这

一结论，无疑是荒谬的。因为在这一情景中，在 “出于经济原因实施的抢劫”（Ｆｘ）与 “抢劫的

加重情形”（Ｇｘ）之间只存在动机而非理由关系。〔３７〕同样，对于设证而言也存在同样的问题。

在一般设证推理中，转换假设的对象丝毫不会影响设证的逻辑形式，如将 “豆子”换成 “珠子”。

但在法律推理中，假设的对象与规范的对象 （如盐酸与武器）之间必须存在 “相对于此论证的本

质性关联”，〔３８〕否则便无法进行，设想将 “盐酸”换成 “矿泉水”便无法进行法律推理。此外，

在一般设证推理的步骤：（１）Ｇａ；（２）（ｘ）（Ｆｘ→Ｇｘ）；（３）◇Ｆａ中，只有 （３）才具有假设

性，如 “这些豆子来自于这个袋子”；但是在法律推理中，不仅 （３），如 “盐酸是武器”，而且

（１），如 “使用盐酸这种抢劫加重情形”，也可能具有假设性。〔３９〕因为 （１）本身并没有为法律规

范所阐明，而只是推理者的推测。以上说明，将归纳与设证一般性地引入法律推理是不恰当的，

也是不必要的。

３．类比。考夫曼与阿列克西对于类比的认识有着很大不同，前者将其视为法律推理的核心

程序，是不具有逻辑形式的诠释学循环的过程，与解释同义；〔４０〕而后者则主张类比是外在于规

范文义，运用案例比较的方法来解决缺乏推理大前提之案件的推理形式。从规范性论证的视角来

看，无疑阿列克西的认识更有意义，因为只有在这种认识的基础上才能将类比视为法律推理的基

本形式之一。首先，它的形式性反映在，Ａ１、Ａ２并没有说明特征 、 、

要具有何种内容才会成为相关规则的前提，即没有说明哪些特征是 “相关的”；它们也

没有说明到底是Ａ１还是Ａ２会优先，即没有说明哪些特征是 “决定性的”。〔４１〕其次，离开Ａ１、

Ａ２，就无法理性地说明案例之间的比较是如何进行的，这说明了类比图式的必要性。它的特定

性也很明显，即类比推理并非从明确的法律规范出发，而是与不同的案件进行比较推出结果。

４．权衡。权衡首先是形式的，重力公式只是给出了适用原则时需要衡量的因素 （犐、犌、

犛），而没有说明这些因素在个案中的分量是多少，也没有说明究竟哪个原则 （犘犻或是犘犼）会最

终得到适用。其次它也是必要的，原则作为最佳化命令这一点决定了原则的适用必然受到其它原

则的限制，而限制的方式即是权衡。同时它是特定的，因为它运用了独特的算数图式 （ａｒｉｔｈｍｅ

ｔｉｃｓｃｈｅｍｅ）。〔４２〕

通过以上分析可知，从规范性论证的视角来看，法律推理存在着三种基本形式：涵摄、权衡

与类比。但这个结论并不意味着阿列克西对于它们的理解是完全恰当的。在我看来，阿列克西的

理解至少存在着如下几个问题：第一，“涵摄－规则”、“权衡－原则”这种一一对应的关系是很

成问题的。虽然这种对应关系具有典型性，但规则可能与原则或别的规则发生冲突，此时就不可

能仅运用涵摄。原则要适用于个案，也必须具体化为以相关个案事实为前提，并具有相应确定法

律后果的 （个别化）规则，否则便无法发挥作用，这似乎也说明了有涵摄运用的余地。第二，很
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

事实上，如果存在理由关系，那么它就存在于每个大小前提对子 （Ｆｘ１－ Ｇｘ１）的背后，因而在理论上只需要一个对

子就可以得到证立了，添加其他的对子 （Ｆｘ２!Ｇｘ２、Ｆｘ３!Ｇｘ３……）只是为了增加证实几率。

前引 〔１７〕，Ａｌｅｘｙ文，第５９页。

所以相对于一般推理中设证的简单假设性 （ｅｉｎｆａｃｈｅＨｙｐｏｔｈｅｔｉｚｉｔｔ），法律推理中的设证往往具有双重假设性 （ｄｏｐ

ｐｅｌｔｅＨｙｐｏｔｈｅｔｉｚｉｔｔ）。参见上引文，第６０页。

关于最后一点的具体论证参见前引 〔１９〕，考夫曼书，第７０页以下。

参见前引 〔２１〕，Ａｌｅｘｙ手稿。

前引 〔２１〕，Ａｌｅｘｙ文，第４４８页。



容易发现，阿列克西关于类比形式的处理与涵摄和权衡是不相称的，后两者都具备形式结构，而

前者却没有。假如类比要具备法律推理之 “形式”的地位，那么这种处理就是不够的。事实上，

现有图式的缺陷是明显的。其一，虽然类比图式并不需要说明在同时运用Ａ１与Ａ２时，哪一者

可能优先，但至少应当指明解决这种冲突的方式；其二，案例与规则和原则通过 “特征－理由－

规则”这一方式的联结虽然一定程度上说明了类比与其他两种形式的关系，但不够直接和清晰，

因为这一联结没有通过类比自身的推理结构反映出来。最后，也是最重要的一点，阿列克西并没

有将这三种形式放在法律论证的动态程序中加以理解。

三、三种基本形式的结构分析

（一）分析的前提

正如本文开端所说的，结构问题是法律推理理论的核心。阿列克西的努力在很大程度上正在

于阐明三种基本推理形式的内在结构。我将接续这一努力方向，并试图进行补充和完善。首先要

说明的是本部分的分析所预设的几个前提。

１．前提Ｉ：规则与原则的区分

阿列克西的理论已然预设了这一区分。本文所强调的是在规范性论证的角度下，将规则和原

则都视为 “裁判结论的证立理由”，但是这两种理由的结构是不同的。〔４３〕它们之间的差异构成了

以规则为起点的法律推理与以原则为起点的法律推理之结构差异的前提。前述阿列克西的理论事

实上已经涉及这种差异。对于本文而言，规则与原则的两个结构性差别是至关重要的：

第一，原则是实质理由，而规则是复合理由。原则 （犘）是一种实质理由，也就是说，原则

的证成力取决于本身内容的分量；而规则 （犚）的证成力不仅取决于内容 （其背后之实质原则

［犘．狉］的分量），还得到形式原则 （犘．犳），如 “由合法权威制定的规则必须遵守”、“无特别理由

不得偏离历来的实务见解”的支持。犚是犘．狉与犘．犳的复合。这种差别体现在不同的冲突解决

方式上。在原则间冲突 （即原则适用）的场合，只需对这些原则进行权衡即可；而在规则与原则

冲突的场合，原则要想被优先适用，不能只证立犘对于犘．狉的优先性，而且必须证立犘的分量

大于犘．狉与犘．犳的总和。这也反映了规则与原则具有不同的初显性 （ｐｒｉｍａｆａｃｉｅ）。〔４４〕

第二，原则是简单理由，而许多规则属于复杂理由。之所以说原则是一种 “简单”理由，是

因为原则作为一种证立依据，其本身只反映了一个单一的价值取向；而许多时候，规则不仅表达

出了单个价值的内含，同时更是许多价值的一种妥协。〔４５〕换句话说，规则力图考虑到其前提

（事实构成）所涉及到的所有价值，并在此基础上作出决定 （法律后果）。〔４６〕如果我们暂且将价

值与原则等同视之，那么也可以说，在许多时候规则背后作为其证立基础的实质性原则不止一
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〔４６〕

规则和原则的区分是当代法律理论的热点问题。最早进行相关探讨的应当是德国法学家埃塞尔，他早在２０世纪５０

年代就已经进行了详尽的研究，尽管所使用的术语略有差异 （Ｊ．Ｅｓｓｅｒ，ＧｒｕｎｄｓａｔｚｕｎｄＮｏｒｍｉｎｄｅｒｒｉｃｈｔｅｒｌｉｃｈｅｎＦｏｒｔ

ｂｉｌｄｕｎｇｄｅｓＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓ，３Ａｕｆｌ．，Ｔüｂｉｎｇｅｎ１９７４）。但这个问题引起广泛注意则要归功于德沃金 （Ｒ．Ｄｗｏｒｋｉｎ，犜犺犲

犕狅犱犲犾狅犳犚狌犾犲狊，３５Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．１４）。在这场讨论中可以区分出三种基本立场：（１）一致性命题，认为规则与原则

之间不存在任何逻辑差别（Ａ．Ａａｒｎｉｏ，犜犪犽犻狀犵犚狌犾犲狊犛犲狉犻狅狌狊犾狔，ｉｎＡｒｃｈｉｖｅｓｆｏｒＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙｏｆＬａｗａｎｄＳｏｃｉａｌＰｈｉｌｏｓｏ

ｐｈｙ，Ｂｅｉｈｅｆｔ４２，Ｓ．１８０－１９２）；（２）弱分离命题，认为规则与原则可以在逻辑的视角下被区分开来，但最终只是程度

性的 （ＪｏｓｅｐｈＲａｚ，犔犲犵犪犾犘狉犻狀犮犻狆犾犲狊犪狀犱犜犺犲犔犻犿犻狋狊狅犳犔犪狑，８１ＹａｌｅＬ．Ｊ．８３３）；（３）强分离命题，认为规则与原

则是具有完全不同的逻辑结构的规范性标准 （Ｄｗｏｒｋｉｎ，Ａｌｅｘｙ）。

关于 “初显性”的概念及规则、原则具有不同初显性特征的具体论述，请参见前引 〔２４〕，Ａｌｅｘｙ书，第８７页以下。

ＳｅｅＡｌｅｋｓａｎｄｅｒＰｅｃｚｅｎｉｋ，犗狀犔犪狑犪狀犱犚犲犪狊狅狀，ＫｌｕｗｅｒＡｃａｄｅｍｉｃＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ１９８９，ｐ．８１．

哈格借用物理学图式说明了这一点，具体参见ＪａａｐＨａｇｅ，犚犲犪狊狅狀犻狀犵狑犻狋犺犚狌犾犲狊：犃狀犈狊狊犪狔狅狀犔犲犵犪犾犚犲犪狊狅狀犻狀犵犪狀犱

犻狋狊犝狀犱犲狉犾狔犻狀犵犔狅犵犻犮，ＫｌｕｗｅｒＡｃａｄｅｍｉｃＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ１９９１，ｐ．７９．



个，规则本身是其背后各种原则相互作用的结果 （立法的过程就体现了这一点）。这种相互作用

又可以分为两种情形。其一，这些原则都是 “同向”的，也就是说，它们支持同一种法律后果，

此时它们的效力是相互补强的。如 “信赖保护”与 “交易安全”这两个原则共同支持 “善意第三

人有权取得他人无权处分之财产”这条规则。其二，这些原则可能是 “异向”，也就是说它们支

持不同的法律后果，此时它们的效力是相互削弱的。但无论如何，必须有一方强过另一方，以至

于规则的法律后果最终与优先原则的法律后果相一致。如，在 “第三人善意受让他人无权处分之

财产”的情形中，除了上述两个原则外，还存在一条方向相反的原则，即 “保护所有权”原则，

它支持 “所有人有权追回被无权处分的财产”这一法律效果。但立法者经过权衡最终认为，前两

个原则的重要性超过了后者，故而规定了这条规则。无论如何，这两种复杂结构都将在法律推理

的过程中被打开。

２．前提ＩＩ：规则漏洞

法律推理的大前提必须来自于现行有效的法律渊源。但是对于待决案件而言，并非任何时候

都存在可直接适用的明确法律规范。此时就存在所谓的 “法律漏洞”，而法官可能需要比照援用

与待决案件性质相似之案件的法律规范来进行裁决，即运用类比。一般而言，被比照的案件是毫

无疑问地属于被援引的法律规范的典型案例。对于本文而言，需要明确的有两点：一是案件与规

范的关系，二是如何认定漏洞的存在。

第一个问题相对简单。类比是案例比较，但案例比较未必就等于类比。案例比较仅仅是这样

一种方法，“当针对系争案件是否应归于某一法律概念产生疑问时，将属于概念外延的有待判断

的该案件，与某一规范可以毫无疑义加以掌握、属于概念核心的案例加以比较，然后在一定的观

点下判断有待处理的案件与这些 ‘典型案件’的偏离是否重大，是否应作同等评价，以决定是否

适用该规范。”〔４７〕这种方法既可以在规范的语义之内进行 （作为解释性手段的类比），也可以在

语义之外进行 （作为漏洞填补方法的类比）。作为法律推理基本形式的类比针对的只是后者。这

说明 （典型）案例本身并不足以成为区分类比与涵摄、权衡这两种形式的保障，真正的区分标准

在于适用情形的不同：类比适用于无明确法律规范的情形，而涵摄与权衡适用于有明确法律规范

的情形。这也说明，案例与规则、原则的地位并不等同，它本身不是法律推理的出发点，而只是

寻找这个出发点的手段。

第二个问题是，“无明确之法律规范”这一概念仅包括 “规则”，还是同时包括 “规则”与 “原

则”。如果指的是前者，那么只要不存在可直接适用的规则，就可以认为存在法律漏洞；如果指的

是后者，那么只有当既不存在可直接适用的规则，也不存在可适用的原则时，才能认为存在漏洞。

核心的问题在于不存在可直接适用之规则但存在可适用之原则这种情形。我认为，这种情形仍然

属于漏洞的情形之一，因为作为 “违反计划的不完满性”（ｐｌａｎｗｉｒｄｒｉｇｅＵｎｖｏｌｌｓｔｎｄｉｇｋｅｉｔ），〔４８〕

类比所违反的是通过明确的规则原本应实现的立法计划，而不是适用范围与内涵都比较模糊的原

则。原则的模糊性决定了它只有适用与不适用的问题，而没有类比适用的问题。在此基础上我们

可以区分出三种与漏洞填补相关的情形：其一，只存在可类比适用的法律规则；其二，同时存在

可类比适用的法律规则与可适用的法律原则；第三，只存在可适用的法律原则 （通常是复数的）。

其中前两种情形涉及类比，而最后一种情形涉及原则的适用 （权衡）。这也说明，漏洞的确定与

填补是两个不同的问题：前者必然涉及规则，而后者则不必然如此。

３．前提ＩＩＩ：三个论证阶段的划分
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如前所述，阿列克西推理形式理论的一大缺陷在于，没有使法律推理的论辩性或商谈性得到

应有的体现。推理或论证是举出理由 （证立或证成）来支持某种主张或判断，〔４９〕而实践推理则

是对规范性主张或判断的证立过程。作为实践推理特殊情形的法律推理就是有关法律决定的证立

过程。这一过程是一个由众多的参与者所构成的对话而非由单个法律人 （如法官）进行的独白的

过程。任何推理者的任何主张都必然要通过说明理由来得以证立，结论的有效性 （理性）最终有

赖于相对于其他论辩伙伴的可接受性。阿里克西的法律论证理论虽然整体上以此为出发点，但在

他那里，推理的形式与论证过程是彼此分离的两个方面。而事实上，形式不仅与推理的前提更与

程序有着密切的关联。粗略地说，法律论证的过程包括提出支持某个法律判断 （决定）的论述与

决定哪一个论述优先这两个步骤。因此，我们可以首先区分出两个法律论证的阶段：第一，建构

特定的论述；第二，比较不同的论述。

在第一个阶段，法律论证的参与者各自提出主张来支持某个法律判断 （决定）。这一主张必

须符合某些规则与形式，才能成为 “理性的论述”，也就是可以为其他参与者所承认的、能够作

为第二个阶段之比较对象的论述。我认为，在这一阶段中最重要的两条规则是 “欲证立法律判

断，必须至少引入一个普遍性的规范”与 “法律判断必须至少从一个普遍性的规范连同其他命题

逻辑地推导出来”。〔５０〕这说明，首先，这一阶段提出的论述必须具有两个前提，即普遍性规范与

经验性命题；其次，法律判断 （决定）从这两个前提中推导出来的过程必须符合逻辑规则。这其

实就是一个涵摄的过程，它最简单的形式是三段论。必须说明的是，这里所说的 “普遍性规范”

不仅包括规则，也包括原则。也就是说，论述者如果要使用原则来证立自己的主张，也必然要把

基于原则的论述建构为一种具有涵摄形式的演绎有效的论述，否则它就不能与当下的案件和特定

法律判断相关联。当然，原则的抽象性使得其本身并不包含 “应当如何做”的判断，这就需要进

行表述转换。〔５１〕但这说明，无论是规则还是原则，在第一个论证阶段，都要采用涵摄的形式，

尽管稍有差别。同时也可看到，第一个阶段并不足以与独白式论述相区分，因为其所采用的论述

形式与规则也同样适用于后者。法律推理的论辩性真正体现在第二个阶段。

在第二个阶段，必须比较相互对立或不兼容的法律决定，以决定相竞争的论述中何者优先。

在这一阶段，论证参与者按照论辩规则展开相互攻击，并最终一方打败另一方。假如在同一论证

中，论述Ａ与Ｂ的结论在逻辑上是不连贯的，那么就存在相互的攻击。〔５２〕此时，就必须有办法

来决定两个论述中的哪一个优先，即哪一方打败了另一方。在此，仅仅论辩规则本身并不足以决

定何者优先，或者说在参与者之间达成何者优先的共识。因为，如阿列克西自己所说的，论证规

则本身 “既不能保证在任何问题上都能达成合意，也不能确保任何所达成的合意是终局的与不可

撤销的”，〔５３〕它们所决定的只是什么是论辩上理性的或可能的。〔５４〕这说明，除论辩规则外，还

另外需要决定优先关系的方式。可以想象存在两种决定方式：其一，抽象的决定方式。如果两个

论述 （它们所引用的规范性前提）处于不同的位阶层级上，那么就可以断定，处于高位阶的论述

必然打败处于低位阶的论述；其二，具体的决定方式。如果两个论述处于相同的位阶，那么必须
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这并不是说原则本身具有 “可涵摄”的性质，而只是说，基于原则的论述也要具有涵摄的结构。

Ｈ．Ｐｒａｋｋｅｎ，犔狅犵犻犮犪犾犜狅狅犾狊犳狅狉犕狅犱犲犾犾犻狀犵犔犲犵犪犾犃狉犵狌犿犲狀狋．犃犛狋狌犱狔狅犳犇犲犳犲犪狊犻犫犾犲犚犲犪狊狅狀犻狀犵犻狀犔犪狑，ＫｌｕｗｅｒＡｃａ

ｄｅｍｉｃＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ１９９７，ｐ．１５７．

前引 〔４〕，阿列克西书，第２５７页。

有关 “论辩上可能的”（ｄｉｓｋｕｒｓｉｖｍｇｌｉｃｈ）及相关的两个概念，即 “论辩上必然的”（ｄｉｓｋｕｒｓｉｖｎｏｔｗｅｎｄｉｇ）与 “论

辩上不可能的”（ｄｉｓｋｕｒｓｉｖｕｎｍｇｌｉｃｈ），参见Ｒ．Ａｌｅｘｙ，ＤｉｅＩｄｅｅｅｉｎｅｒｐｒｏｚｅｄｕｒａｌｅｎＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｎＡｒｇｕｍｅｎｔａ

ｔｉｏｎ，ｉｎ：ｄｅｒｓ．，Ｒｅｃｈｔ，Ｖｅｒｎｕｎｆｔ，Ｄｉｓｋｕｒｓ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔａ．Ｍ．１９９５，Ｓ．９９．



按照具体情景 （个案情形）来进行个别化的权衡，以决定优先关系。一般而言，规则冲突与原则

碰撞 （适用）恰好对应着这两种方式：规则冲突的解决方式一般与个案情形无关，只需按照预设

的冲突规则来决定即可。这些冲突法则包括 “上位法优于下位法”、“新法优于旧法”、“特别法优

于普通法”等。冲突解决的后果是宣布一方规则无效，或将一方规则作为另一方的例外。原则的

碰撞则需要依照个案情形，对二者进行权衡来决定优先关系，其形式是重力公式。权衡结果只是

建立了两个原则在个案中的优先关系，退让的原则并不因此而无效。当然，这样的区分并不是绝

对的，因为原则与规则的冲突，以及部分场合中规则与规则的冲突同样涉及权衡 （当然其结构有

所不同）。无论如何，对于法律论证而言更有意义的是第二种决定方式，权衡构成了第二个论证

阶段的基本形式。

通过以上两个步骤产生的法律决定可以被认为是理性同时也是 “正确”的。但是，一个完整

的法律论证尚需加上第三个阶段，即逻辑重构阶段。在这个阶段中，根据第二阶段权衡的结果重

构出一条个案规则，并最终导出裁判结论。这一阶段虽然也可归为涵摄模式，但其意义与第一阶

段并不等同。因为此刻已然不存在与之相竞争的论述，因而这种涵摄是终结性的。综上所述，完

整的法律论证由三个阶段构成，即论述建构－论述交辩－论述重构。

归纳一下以上三个前提的内容：是否存在规则漏洞是首要的区分前提，类比只适用于有规则

漏洞的情形；在无规则漏洞时，规则与原则直接作为规范前提而适用，其推理要先后经过 “论述

建构”与 “论述交辩”这两个论证阶段，并相应运用涵摄与权衡这两种形式，但它们的结构是不

同的。下面我们就在此基础上，对三种基本推理形式的结构展开分析。

（二）涵摄

涵摄是论述建构阶段的基本形式，有学者甚至称其为法律推理的 “主图式” （Ｈａｕｐｔｓｃｈｅ

ｍａ）。〔５５〕离开涵摄就无法建构有效的论述，也无法展开进一步的论辩。以规则为规范性前提与

以原则为规范性前提的涵摄在结构上有所不同。前者又可分为简单图式与复杂图式。下面分

述之。

１．涵摄的简单图式

涵摄的简单图式是三段论，即：

此时 （１）代表一条简单规则，Ｔ与ＯＲ代表数字概念或其他定义清晰、无需解释即可适用

的表述。

２．涵摄的完整图式

阿列克西指明了使涵摄图式完整化的努力方向 “需尽可能多地展开逻辑推导步骤，以使

某些表达达到无人再争论的地步”，〔５６〕并提供了一个比较完整的图式。但是这个图式并不是最完

整的。因为不能否认，在有的时候，除了事实构成外，法律后果也不总是含义明确的。〔５７〕例如，
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前引 〔４〕，阿列克西书，第３７０页。

阿列克西同样意识到了这一问题，但他只是详尽展开了事实构成的结构作为完整涵摄图式的例证。（Ｖｇｌ．Ａｌｅｘｙ，Ｄｉｅ
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在此只是将完整图式更充分直观地体现出来。



假设有一条规则规定 “机动车不得驶入公园”，〔５８〕那么对于 “驶入公园”这一表述至少就存在两

种理解：一种理解认为 “驶入公园”只限于通过公园，而另一种理解认为也包括 “停放在公园

中”。而 “停放在公园”中又可能存在例如 “停放在公园的行人道上”与 “停放在公园的废弃用

地上”两种不同的情形。因此，完整的涵摄图式同样要展开事实构成的推导步骤。其图式为：

此时，（１）代表一条复杂规则，犜与犗犚 代表含义模糊、需要解释的表述，犛与犔 分别代表

适合于当下案件的对犜 与犗犚 的某种解释。

３．基于原则之论述的涵摄结构

原则如果想要对具体的案件发生影响，也即告诉人们在当下情形中 “如何做”，则必须转化

为一条具有事实构成与法律后果的规则。比如，在 “善意取得”的例子中，我们拥有一条 “信赖

保护”原则。如果它要发生具体的法律效果，就应当进行如下转换：

（１）信赖保护；

（２）任何人在任何情况下的信赖利益都应当得到法律的保护；

（３）假如某人善意受让了他人无权处分的财产却无法取得所有权，那么他的信赖利益就得不

到法律保护；

（４）假如某人以合理价格受让他相信是有权处分人出让的财产，并符合法定所有权的取得方

式，却得不到法律承认，那么就属于 “善意受让他人无权处分的财产却无法取得所有权”的

情形。

（５）因此，如某人以合理价格受让他相信是有权处分人出让的财产，并符合法定所有权的取

得方式，就应当取得他人无权处分的财产。

可以看出，从 （２）到 （５）事实上是一种手段 目的关系的演绎论述，而 （２）是对 （１）

中所陈述之原则的简单变形。演绎的形式为：

（２”）犗狆

（３”）瓙犙→ 瓙犘
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（４”）瓙犚→ 瓙犙

（５”）犗犚

这种转换并不是没有问题的，它在每一步都可能受到挑战，因而也是可辩驳的。但是它也是

可能而且必要的。当然，中间的转化步骤可能不止如上四步。为了简化论述，我们将基于原则之

涵摄的结构表达为：

仍以 “信赖保护”为例，我们首先将它转化为一条具有规则形式的表述：犜代表 “一种信赖

利益”，犗犘表示 “受到法律保护”。犪表示待决案件中的具体事实。（３）所表示的推导关系在上

面 （２″）— （４″）中已经说明。犗犚犪则表示待决案件中的善意第三人有权取得他人无权处分之财

产的所有权。

（三）权衡

权衡是 “论述交辩”阶段的主要模式。言其 “主要”，是因为毕竟还存在可依预设的冲突法

则在抽象层面上解决的规则冲突，尽管后者可能在论辩一开始就相对轻易地被解决了。下面的阐

述将不涉及这种情形。为了简化，我们假定在 “论述建构”阶段之后，存在两个论辩上可能的与

理性的论述，现在需要进行权衡以决定优先关系。我们区分出原则间的权衡 （适用）、规则与原

则间的权衡、规则间的权衡这三种情形。

１．原则间的权衡：重力公式

假定经过第一阶段之后，我们拥有两条基于原则的论述：

例如，案件事实犪既符合犜犻的表述 （“某物为第三人善意取得”），也符合犜犼的表述 （“此

物为他人无权处分”），因此 “信赖保护”原则 （犘犻）与 “所有权保护”原则 （犘犼）导致了相对

立的结果犗犚犻＇犪与犗犚犼＇犪。这时就需要对犘犻与犘犼在当下情形Ｃ中的分量进行权衡。权衡的核心

是 “权衡法则”（Ａｂｗｇｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ），它可以表述为：一个原则的不满足程度或受损害程度越高，
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另一个原则被满足的重要性就越大。〔５９〕由此出发，权衡可以分为三步：第一步，确定犘犻之不满

足程度或受侵害程度；第二步，确定与犘犻相冲突的原则犘犼之满足的重要性程度；第三步，将第

一步确立的受侵害程度与第二步确立的重要性程度相互比较，确定与犘犼的重要性程度是否足以

证成对犘犻之受侵害程度。

首先，由于犘犻的受侵害程度总是与具体情形Ｃ （ ）相关联的，因此可以用 “犐犘犻犆”

来表示受侵害程度。其次，相冲突之犘犼的重要性程度同样与具体情形Ｃ相联系，我们标识为

“犠犘犼犆”。但犘犼的 “重要性程度”与 “受侵害程度”之间事实上存在着可转换关系，因为权衡

法则只涉及两个相冲突的原则，因此在具体情形Ｃ中，如果不实施侵害的犘犻措施 （即保护犘犻）

就相当于侵害了犘犼，而犘犼被侵害的程度也就相当于犘犼的重要性程度。因此 “犠犘犼犆”可转化

为 “犐犘犼犆”，这样度量就等同了。再次，为了对两者进行量化比较，可以用 “三阶度量衡”来表

示 “犐犘犻犆”与 “犐犘犼犆”，即 “轻”（犾）、“中”（犿）、“重”（狊）三种度量值，并进行赋值，如用２°

表示ｌ，２１表示ｍ，２２表示狊。同时，为了将犘犻与犘犼之间受侵害程度的变化率表达出来，凸现出

二者之间 “边际效益递减率”的关系，需要运用 “比例公式”，即除法运算： 。〔６０〕

以上所说的仅是犘犻与犘犼之间受侵害程度关系。要构成完整的重力公式，还需要添加两对权衡

法则尚未体现的变量：一是 “抽象重力”（ａｂｓｔｒａｋｔｅＧｅｗｉｃｈｔｅ）。所谓抽象重力，是指与具体情形Ｃ

无关的原则犘犻与犘犼本身的重力，我们用犌犘犻犃 与犌犘犼犃 来表示 （犃代表 “在所有情形中”）。它们

在不同的社会中可能有不同的度量值，而在同一个社会中，很多情况下许多原则的抽象重力是相同

的，这也是原则间通常不存在位阶关系的反映。但是，在一些情况下，它们是不同的，如在 “宪法

原则”与 “普通法原则”之间，因为实在法原则之间仍然会具有位阶。第二对变量是具体情形Ｃ

中，所采取的措施实现了其中一个原则而未实现另一个原则之 “经验前提的确定性程度”，我们分

别以犛犘犻犆与犛犘犼犆来表示。这就导致了一条 “认知性权衡法则”（ｅｐｉｓｔｅｍｉｓｃｈｅｓＡｂｗｇｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ）：

对一个原则的侵害程度越大，这种侵害所需 （经验）前提的确定性程度就必须越高。〔６１〕如果我们

认定在Ｃ中所采取的措施对Ｐｉ的侵害很高 （如２２），而犛犘犻犆的确定性程度却很低 （如２－２），那么

其在Ｃ中的分量就有可能还不如受侵害程度中等 （如２１）而确定性程度却很高 （如２０）的原则犘犼。

这两对变量间的比较也需要运用比例公式。由此得出完整的重力公式：

为了简化表述，我们可以对消分子分母中的Ｃ与Ａ，并转化为：

有必要说明的是，存在着两种 “特殊”的原则，重力公式对其是否适用会发生疑问。第一种
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前引 〔２４〕，Ａｌｅｘｙ书，第１３６页。

此外还存在一种可能，即运用 “差距公式”，即减法运算： 。但阿列克西对两者进行比较之后认为，几何

关系 （比例公式）比算数关系 （差距公式）更能反映二个原则间分量的差距。参见前引 〔２６〕，Ａｌｅｘｙ文，第７８４页

以下。

前引 〔２６〕，Ａｌｅｘｙ文，第７８９页。在此表述略有改变，将 “基本权利”变为 “原则”。



是 “绝对性原则”，它们被认为具有绝对的效力，当其它法律原则与之发生冲突时必须无条件退

让。如宪法上的 “人性尊严”原则。这种绝对原则看上去比规则更具有确定性，因为原则毕竟能

为规则创设例外，而一般原则却无法为绝对原则创设例外。第二种是 “无弹性原则”，它们的适

用具有 “全有或全无”的性质，即，要么完全不能实现，要么百分之百被实现。如 “一夫一妻”

原则。这两类原则似乎排除了权衡运用的余地。但是我认为，重力公式对这两类原则依然是适用

的。“绝对性原则” （犘犻）不外乎意味着其在某个社会中的绝对重力 （犌犻）无限大 （∞），使得

也无限大，以至于所有其他原则 （犘犼）的分量 几乎不可能超过它。“无弹性

原则”（犘犻）说明其受侵害的度量值只有两个：要么是最大值 （如２２），要么是最小值 （如２°），

而不存在其他可能。〔６２〕但这并不影响重力公式的整体运用。

２．规则与原则间的权衡：扩充形式Ｉ

假定经过第一阶段之后，我们拥有一条基于规则的论述 （为了简化，我们仅以简单涵摄形式

即三段论表示）、一条基于原则的论述：

我们假定犚表示 “机动车不得驶入公园”这一规则，犘代表 “生命与健康受法律保护”这一

原则。在追问一辆装着生命垂危的病人的救护车能否穿过公园的场合犪 （它既符合犜 也符合

犜’），两者的结果犗犚犪 （不许通过）与犗犚’犪 （准许通过）发生对立。现在我们需要对犚与犘 在

当下情形犆中的分量进行权衡。

如前所述，规则不同于原则之处在于它是一种复杂理由与复合理由。首先，作为一种复杂理

由，规则是其背后多个 “同向”或 “异向”的原则共同作用的结果。在此有意义的是后者。例

如，在 “机动车不得驶入公园”这一规则的背后，存在着 “环境保护” （犘．狉１）与 “行动自由”

（犘．狉２）两个导致相对立结果的原则，Ｒ本身是它们衡量的结果 （犘．狉１优于犘．狉２）。而在情形犆

中，加入了一条未被考虑的原则犘，此时就需要重新打开Ｒ背后的权衡结构。此外，由于Ｒ同

时还拥有形式原则 （犘．犳），所以需要在上述四个原则间进行组合权衡。假如现在我们认为原则

犘的后果与原则犘．狉２的后果一致，根据 “同向相加”的原理，我们得出权衡公式：〔６３〕

·３３·
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〔６２〕

〔６３〕

另外一种出路是认为 “无弹性原则”并不是原则，而是规则。因为我们前面所说的规则与原则的区分标准并不是一

种 “描述性标准”，而是 “规定性标准”，即是以之来划分规范种类而不是适应既有种类的。阿列克西本人认为，规

则与原则的区分最终是个论证问题，这也暗示了这种可能。

必须注意，这种叠加公式存在两个假定前提：第一，原则Ｐ必然与其中的一个所导致的后果保持一致。如果在复杂情

形中导致了不同于前二者的第三种后果，那么就需要分开进行权衡。第二，被叠加的原则之间不应存在实质内涵上的

相交，也就是说，它们最佳化的对象应当是不同的，否则就可能重复计算分量。参见前引 〔２６〕，Ａｌｅｘｙ文，第７９２页。



圆括号内代表Ｒ固有的权衡结构 （犌狆狉２，狆狉１"１），方括号内代表犚的形式原则犘．犳的分

量，括号外则代表原则犘的分量。假如权衡之后结果大于１，说明添加之后改变了原来的法律效

果，即犘优于犚 适用；而假如权衡结果小于１，则犚优于犘 适用。尚需说明的一种常见情形是，

对于待决案件犆而言并不存在新的原则犘，但是犆的特殊性使得犚 背后的权衡结果发生了逆转，

即从犌狆狉１，狆狉２#１变为犌狆狉１，狆狉２"１，这说明犘．狉１与犘．狉２的优先关系发生了改变。〔６４〕例如，

有关善意取得的规则背后原本存在 “信赖保护”与 “所有权保护”两个原则，并且前者优先于后

者，但是在 “无权处分物为失窃物”这一新情形中，后者的分量就可能反而超过前者。但是，此

时仍需要将善意取得的规则背后的形式原则犘．犳的分量考虑进来，只有 “所有权保护”的分量

超过 “信赖保护”与犘．犳的总和才能最终发生逆转的法律效果。

３．规则间的权衡：扩充形式ＩＩ

经过第一阶段之后，我们拥有两条基于规则的论述：

如我国台湾民法典第１８６条规定，土地所有人建造房屋时故意或过失地越界侵犯邻人土地，

邻人可以请求恢复原状。而第７９６条规定，土地所有人建造房屋越界时，邻人明知而不提出异议

的不得请求恢复原状。如果在情形犆中，土地所有人建造房屋时故意使得屋檐越界以至屋檐水滴

在邻人土地上，而邻人明知却不提出异议 （犪），则同时存在邻人 “可以请求恢复原状” （犗犚犻犪）

与 “不可以请求恢复原状”（犗犚犼犪）这两个相对立的法律效果。又犚犻与犚犼之间不存在位阶、时间

与逻辑 （两个规则各有不同于对方的特别规定）的差别，所以无法依据预设的形式准则解决冲

突，须得进行权衡。因为犚犻背后存在两条原则 “所有权保护”（犘犻１）与 “相邻权保护”（犘犻２），

且犘犻１优于犘犻２；而Ｒｊ背后也存在两条原则 “不积极行使权利者不受法律保护”（犘犼１）与 “所

有权保护” （犘犼２）。由于犘犻１与犘犼２是同一条原则，所以我们在情形犆中存在三个原则犘犻１、

犘犻２、犘犼１。根据 “同向相加”的原理，其权衡公式为：

当然假如在别的情形中犘犻１与犘犼２不是同一条原则，那么它们还需相加。此外，大多数情况

下，犚犻与犚犼背后的形式原则有同等的强度，即犘犳犻＝犘犳犼，因而它们的分量相抵，无需考虑。但

假如分量不同，则仍需在上述公式的分子、分母中分别叠加。

·４３·
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（四）类比

类比是在存在规则漏洞时进行漏洞填补的主要手段，其主要方式为案例比较。因此，寻找

“相似”案例是类比的中心工作，尽管其目的在于适用案例背后的规范。在此首先要说明两点。

第一，通常情况下，对于待决案件而言，存在着一个以上的 “相似案例”，这是由于实践的复杂

性决定的。第二，在类比推理中存在着两个层面的相似性：第一个层面可被称为 “相关相似性”，

即所寻找的案例是旨在解决相似问题的。第二个层面可被称为 “决定性相似性”，既然存在一个

以上的 “相似案例”，那么我们需要通过某种方式来决定哪一个 “更相似”，即具有决定性。这两

个层面的区分说明类比相应存在两个推理阶段。

１．类比的推理阶段Ｉ

类比推理的第一个阶段是寻找具有相关相似性的案例。依照传统见解，当且仅当两个案件具

有共同点时，它们是相似的。然而我们很难说清究竟什么才是两个案件的特点乃至共同点。因为

案件是一种事态陈述，是可以用语句来描述的。那么在极端意义上说，只要当描述案件的语句的

交集不是空的时候，两个案件就是相似的。而描述一个案件的语句又可能是无穷尽的，因而不存

在完全不同的案件。〔６５〕依照类型学的观点，“相似”应被理解为两个比较之物有相同之处，也有

不同之处，但其在法律所关切的要点上有相同之处，而其不同之处就法律的主旨看来无足轻重。

这个 “要点”与 “主旨”即是规则背后的目的，它使得两个案件在法律评价上具有完全相同的意

义。〔６６〕这种观点甚至认为没有任何语义方面的相同，只具有 “意义同一性”的两个事物也可能

属于同一类型，可以进行类比推理。但是，这种观点同样是成问题的，它无限扩大了目的的作用

而忽视了文义的功能。依照这种思路推下去，规则存在的必要性也变得可疑，因为只要有目的或

者说原则 （假如我们认为目的一般以原则的形式出现的话）就可以进行类型化处理了。但事实并

非如此。仅举一例：“保护环境”这一目的 （原则）既可以表现为 “汽车不得驶入公园”这一规

则，也可以表现为 “不得随地吐痰”这一规则，但对于 “摩托车能否驶入游乐园”这一情形而

言，我们只会考虑类推前者。这说明是同时与规则目的及文义相关的。我认为，这种关联性应当

体现在两个案件所要解决之实践问题的相似性，在上例中即 “（某种机动车）能否驶入公共休闲

场所”的问题。这种选择一方面使得规则的目的必然被涉及 （目的总是对应实践问题的特定解决

办法），另一方面也关照了文义 （问题总是与文义相关联的）。因此一般说来，只要是解决同一个

问题或相似问题的案例 （规则）都可以成为第一阶段的论述对象，从而通过论证 “筛选出”可以

进入第二阶段的初显性类推案例规则。但是这也可以看出，我们无法用逻辑术语来定义相关相似

性，它毋宁是内容性的。

在寻找到具有相关相似性的 （复数）案件之后，我们同样需要将它们所涉及的规则建构为有

效的论述。首先，基于 “从法律上看类似的事体应当具有类似的法律结果”〔６７〕这一可普遍化原

则的变形规则，将规则 变形为 。“犜狊犻犿１狓”表示 “狓相

关相似于某个犜”。其次，用犎狓表示属于犜狊犻犿１狓的某种情形。因此第一阶段类比的论述形式为 〔６８〕：

·５３·
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〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

考夫曼则从形而上学的角度指出，现实中从来没有完全不同的事物，至少在 “它存在”这点上是相同的。参见前引

〔２１〕，考夫曼书，第１１９页。

参见林立：《法学方法论与德沃金》，中国政法大学出版社２００２年版，第９１页。

前引 〔４〕，阿列克西书，第３４６页。

同上书，第３４５页。引用时表述与符号有所变化。



当然，这个论述形式的缺陷在于 （１）’通常不是能够从制定法规则合乎逻辑地引申出来的大

前提，因为它是无法形式化的相关相似性的结果。但是这绝非意味着类比论述的形式不是以既定

的规则为起点的，只不过这个起点经过了等值转换。

２．类比的推理阶段ＩＩ

在类比推理的第二阶段，我们需要决定在多个具有相关相似性的案例 （为了论述方便，假定

存在两个这样的案例）中，哪一个才 “更相似”，即具有 “决定性相似性”。这个 “更加”的问题

也正是难题所在。有学者选择诉诸于模糊的法律共同体的法律知识 （ｌｅｇａｌｋｎｏｗｌｅｄｇｅ）。〔６９〕有学

者则主张在区分两个案件的相关性 （即相关相似性）、消极差异性与积极差异性特征的基础上，

借助于规则的目的与文义来共同决定类比得当与否。〔７０〕我认为，这个问题事实上可以转化为对

案例背后之原则进行相互权衡的问题。一方面，所谓何者 “更相似”并非一个不同案件之相关相

似性程度的比较问题，而是一个涉及评价的问题，它不外乎是追问：哪一个 （案例与／或规则背

后的）原则在当下情形中更具有正当性，即哪一个原则分量更重，更有迫切的需要被实现。另一

方面，经过权衡之后，对于优先原则而言，就意味着它支持的典型案例与待决案件的相关性压倒

了积极差异性；而对于退让的原则而言则恰好相反。因此，我们对类比推理规范性模式的理解导

致了一个部分缩减命题 （ＰａｒｔｉａｌＲｅｄｕｃｉｂｉｌｉｔｙＴｈｅｓｉｓ）：类比可以部分地依据权衡的观念得到解

释。〔７１〕也就是说，在类比推理的第二阶段，需要运用重力公式。

如前所述，由于类比存在 “有可类比适用的两条法律规则”与 “同时有可类比适用的法律规则

与可适用的法律原则”两种情形，它们的类比结构也有所不同。在前一种情形中，存在两条基于相

关相似性之规则犚犻（狊犻犿１）与Ｒ犼 （狊犻犿１）的论述 （形式参见公式 ［７］），它们所导致的结果犗犚犻犪与

犗犚犼犪相矛盾，我们可以运用公式 ［６］来进行权衡。在后一种情形中，存在一条基于规则犚

（狊犻犿１）的论述 （形式参见公式 ［７］）与一条基于原则Ｐ的论述 （形式参见公式 ［３］），它们所导

致的结果犗犚犪与犗犚’犪相矛盾，我们可以运用公式 ［５］来进行权衡。需要说明的是，由于此时

Ｒ是适用于漏洞情形，其背后的形式原则犘．犳的效力并不延及漏洞，因而无需考虑其分量。

（五）涵摄ＩＩ：论述重构阶段

以上论述说明，直接运用规则、原则的推理以及类比推理都需经过 “论述建构”与 “论述交

辩”两个阶段。但为了维系法律推理之规范 “适用”的特性，完整的论证过程还需要一个涵摄形

式的 “论述重构”阶段作为结尾。但与第一个阶段不同的是，一方面，这种逻辑演绎过程对于当

下案件是终结性的，即不再存在与之相竞争的论述；另一方面，这一阶段涵摄所运用的大前提是

·６３·
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１３８．

参见陈景辉：《类比推理的结构与正当化》，《第三届全国法学方法论论文集》２００８年，第１８３页。
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借由第二阶段的权衡结果所确定的个案规则。例如，对于原则间的权衡而言，假如原则犘犻在条

件Ｃ中优先于原则犘犼：即 （犘犻犘犘犼）犆，并且犘犻在条件犆 中可导出法效果犗犚犻’犪，就会产生

一条有效的规则，这条规则由有效事实犆和法效果犚 构成：即犆→犗犚犻’犪。〔７２〕相应地，对于规

则与原则间的权衡而言，这条规则是犆→犗犚犪 （或犆→犗犚’犪）；而对于规则间的权衡而言，这条

规则是犆→犗犚犻犪 （或犆→犗犚犼犪）。因此具有三种涵摄形式：

［８］［９］［１０］适用于直接运用规则与原则的推理，而类比推理则适用 ［９］与 ［１０］。至此，

法律推理三种基本形式的结构已然完整地展现出来。

我们可以用如下图表来总结以上所说的内容：

阶段形式
第一阶段

（论述建构）

第二阶段

（论述交辩）

第三阶段

（论述重构）
备注

涵摄

Ｐｉ／Ｐｊ

Ｒ／Ｐ

Ｒｉ／Ｒｊ

Ｃ（ＰｉＰＰｊ）
οａ

Ｃ（ＲＰＰ）οａ

Ｃ（ＲｉＰＲｊ）
οａ

存在规则漏洞

权 衡

Ｇｐｉ，ｐｊ

ＧＰ，Ｒ

ＧＲｉ，Ｒｊ

存在规则漏洞

类 比
Ｒｉ（ｓｉｍ１）／Ｒｊ（ｓｉｍ１） ＧＲｉ，Ｒｊ

Ｒ（ｓｉｍ１）／Ｐ ＧＲ，Ｐ
存在规则漏洞

　　　 注：Ｐ表示 “优先于”；ｏａ表示 “或者相反”。

这个图表清楚地反映出了法律推理三种基本形式的适用前提及相关关系。涵摄适用于法律推

理的第一阶段 （“论述建构”）与第三阶段 （“论述重构”），当然二个阶段的结构是不同的；权衡

适用于推理的第二阶段 （“论述交辩”）；类比则是存在规则漏洞时进行漏洞填补的主要方法，其

本身包括了论述建构与论述交辩二个阶段。涵摄位于权衡的开端与结尾，也位于类比的结尾；类

比在第一阶段寻找到具有 “相关相似性”的大前提后可变形进行涵摄，在第二阶段则可化约为

权衡。

这使得三种基本形式的特征也有了新内涵：其一，它们都是形式的。涵摄采用了演绎推理的

形式，权衡采用了重力公式，类比则结合了涵摄的变形与权衡。其二，它们也都是必要与特定

的。论述建构必然运用涵摄，论述交辩则需运用权衡，而进行规则漏洞的填补 （除适用原则外）

必须进行类比。可见，法律推理的基本形式同时与推理的前提及推理的阶段相关。此外，涵摄的

特定性在于运用了逻辑规则，权衡的特定性在于运用了算数规则，而类比的特定性来自于 “相关
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相似性”与 “决定性相似性”的结合。其三，它们还是规范的。在特定前提下、相关阶段中进行

推理时必须符合它们，否则就会丧失法律推理之理性与论辩性的特点。

四、结语：法律推理的规范性模式

法律推理的问题远未终结。正如开篇所说的，本文所进行的努力无非是借助于对推理形式的

剖析来澄清推理的结构问题。可以断定，这样一种分析对于法律推理的规范性模式而言是远远不

够的。在前文的分析过程中已经暴露出形式维度自身的不足。例如，完整涵摄形式的中间步骤

（解释）应当如何进行，权衡公式中各个要素的数值如何确定，类比中的 “相关相似性”究竟为

何，这些问题是通过形式理论无法得到回答的，因为它们都涉及实质价值评判这一法学方法论的

“痼疾”。就目前对这一领域的研究而言，晚近同时也是野心最强的理论莫过于欧陆的法律论证理

论。事实上一如阐明的，本文的立论正是基于论证理论的基本立场，但它并未具体论及这种理论

的核心对象，即确定法律适用的一种受理性确保的程序。〔７３〕法律论证理论有两个任务。第一个

任务在于，确认通过既有的实践活动而发展出的方法论规则与教义学准则，来确保对司法活动的

约束，同时保留在疑难案件中对之进行批判性检验的可能。第二个任务产生于目前已成为法学方

法论共识的认知，即一个在每一个案件中都确定出一个精确结果的方法规则体系是不可能的。几

乎在所有存有疑问的案件中，评价都是必要的。法律推理的理性本质上取决于，这些附加性的评

价是否以及在多大程度上可以得到理性的控制。程序性论证理论的回答是建构出一套具有普遍理

性的论证规则来尽可能地规范法律适用活动。“论述建构”与 “论述交辩”这两个阶段的划分事

实上已经将这套论证规则划分为了两个部分：论述的建构规则与涉及论辩程序的规则。〔７４〕法律

推理的过程要先后受到这两部分规则的约束。以上仅是从内部而言。从外部来看，司法活动中的

法律推理首先必须以立法活动的结果即法律规范为前提。此外，作为实践推理的特殊情形，它也

需要遵循普遍实践论辩的规则。这些规则是与法律论证的规则一起施加于法律推理之参与者的身

上的。

由此可见，一种法律推理的规范性模式至少由三部分组成：（１）推理的起点。法律推理的起

点必然是法律规范，包括法律规则与法律原则。无论是直接适用还是间接适用，法律规范都构成

了法律推理的规范性前提。因为法律推理决不是一种 “决疑术”，法律判断必须要从由合法民主

程序制定的普遍性规范中推导出来。从这个意义上说，法律推理具有 “适用”的特点。（２）推理

的形式。也就是说，法律推理必然要具有某种规范性形式。在本文看来，它要么是涵摄，要么是

权衡，要么是类比。离开了这些基本形式，就难以认为法律推理是一种规范性活动。（３）推理的

程序。在以上两者的基础上，法律推理还必须符合理性的推理方法与论证规则。这些方法与规则

部分地来自于教义学与司法实践，部分来自于普遍实践论辩，还有一些则是法律论证理论本身的

要求。至此，在有效法律规范的框架内，顾及先例及教义学的情况下，能被证立为正确或理性的

法律裁判才被认为是正当的。〔７５〕从这个意义上看，法律推理又具有 “证立”的性格。起点、形

式与程序 （规则）是相互联结的，同时它们也都显示出了自身的不足。虽然这种联结并没有使不

足彻底消失，但导致了一种较高程度的相互弥补，它们的总体目标在于确保司法活动中价值专断

的最小化与实践理性的最大化。
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最后必须说明的是，法律推理的这种规范性模式并不能确保每个案件都得出 “唯一正确答

案”，因为无论是如论辩上可能之论述的多样性，还是基本形式本身的不足，都喻示着许多情形

中司法决断的必要性。但是，在经过以 （作为立法结果之）法律规范为起点，符合法律推理的基

本形式，并经受住依照普遍实践论辩与法律论证规则检验的推理过程之后，这种决断已然处于理

性的范围之内。
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