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整合进路中的发展策略：伯克利学派的理论纲领
——兼评《转变中的法律与社会：迈向回应型法》 

侯瑞雪
[摘要]伯克利学派是在工具主义思路和改革法制、解决社会问题的指向下探求一种规范主义的法社会学，力图超越自然法和法律实证主义的二元对立，重新整合法律、政治和社会的理论。伯克利学派的理论纲领主要沿着一种整合进路展开，其中所运用的发展策略对其法律理想类型的建构起着重要作用，但也存在自相矛盾：强调法律的“内在动力”而忽视外部条件；法律理想类型的构建与强烈的社会改革倾向之间呈现一种紧张，从而弱化了这一理论的有效性。

[关键词] 伯克利学派 法律理想类型 整合进路 发展策略

法社会学在二战后特别是在1960年代广泛流行并繁荣起来。在社会变革需要和社会科学发展的促动下，在继承霍姆斯的现实主义法学和庞德的社会工程法学之传统的基础上，美国的“法—社会”研究运动蓬勃发展，并形成了“法与社会”研究范式。季卫东将美国1960年代的“法—社会”研究运动的范型分为两种：科学主义和规范主义。[①]规范主义范型的代表是伯克利学派，它始自美国社会学家塞尔兹尼克创建的“伯克利法律与社会研究中心”，并聚集了一批以其弟子诺内特为首的法律社会学学者。该学派成为法社会学的一个重要流派。他们不断地探求能够说明法是怎样适应社会需求、解决现实问题，试图在法律的稳定与发展变革之间保持一种平衡。他们的学术研究有着强烈的改革动机和应用倾向，为解决各种社会问题提供法律对策，使法学贴近社会、贴近现实。塞氏著述颇丰，比较著名的有《行政中的领导地位》、《法律社会学》、《社会学与自然法》、《法律、社会和工业正义》、《转变中的法律与社会——迈向回应型法》以及《道德联邦：社会理论与共同体诺言》等等。其中我感兴趣的是塞氏与诺内特合著的《转变中的法律与社会——迈向回应型法》，之所以对它感兴趣，主要是因为《转变》一书提供了伯克利学派的理论纲领和方法论特征，它展示了伯克利学派对法律与社会之间关系的基本观点和框架，有助于我们在总体上把握其论证策略和理论进路。因此，本文主要关注伯克利学派的理论纲领是沿着什么样的进路展开的及其发展策略中存在的问题：首先对伯克利学派所针对的现实问题及知识背景进行分析，指出其理论目标与贡献所在；接着探究伯克利学派的理论纲领之进路如何展开；最后探讨发展策略中的自相矛盾。

一、法律社会学的伯克利观点 

伯克利学派的兴起既有现实层面的原因，也有学术界内部的条件。就前者而言，1960年代的美国大量的社会问题导致社会信仰危机，以至于国家的正统性削弱。各种社会运动风起云涌——反对越南战争、争取种族正义、要求改善社会福利以及一些学生运动和市民运动等等，这样就出现了解决社会问题、提高国家正统性以及拯救“法律、权威和秩序”危机的迫切需要。这样的危机主要是指：“权威被侵蚀，其正统性受到普遍怀疑；缺少合意削弱了众所公认的道德的有效性；公众舆论和集体行为对可容忍的混乱强加了一种觉察得到的界限；巨大的社会分裂使得单一正义体系的生命力成为问题；异化现象如此普遍，以至于人们觉得法律权威是建立在一种过分狭隘的参与和合意的基础上。”[②]因此，国家为了克服正统性危机和解决社会问题，必须采取相应的对策进行社会改革和制度创新。现代国家经由法律来治理并将法律作为社会控制的一种形式，这使得法律与现代社会科学相联系。制度运行离不开各种科学理论和方法，法律和现代社会科学的联系是作为社会改革追求的一种结果而出现的。将法律纳入社会科学为改革实践提供了有用的概念、理论和方法，法社会学的实证研究方法自然受到改革者的青睐。而在1960年代的美国，以规则和程序为中心指向的“法治”由于形式主义的泛滥，致使法律思维与社会现实分离、法律与政治分离，因而不能解决基本的社会正义问题，也不能积极回应社会的需要。这种法治的缺陷和局限性呼唤法理学的更新，法律秩序需要寻找新的应急手段。为“法治”引入一种社会科学策略进而重新关注那些经典的法理学问题，并通过经验研究为法制改革和解决社会问题提供方向，这是一种通过法制手段改革国家与社会的工具主义思路，也正是法社会学彰显魅力的时刻。作为关注改革和社会问题的伯克利学派应运而生。

在学术界内部，“法—社会”研究运动在1960年代逐渐从边缘走向中心，作为学术研究的一种明确形式它已经在欧美学术团体中获得了一定的地位，社会学家有组织的自觉的努力使法律与社会科学的关系制度化。从总体上看，“法—社会”研究运动源于国家作用的扩大以及对现代管理国家经由法律治理的确认。在19世纪后期现代管理国家的急剧增长包含着关于法律的一种工具性观点，即法律不能通过关注传统和正义或通过主权的一种控制理念来理解；相反，法律是由任何一些权威来源（即立法者、管理者和法官）所阐释的各种政策的一种混合。在管理性国家中，管制法律是公共性的和工具性的。法律和政策混合在一起；法律不再被认为是一个独立于国家的领域或者有约束力的一套产生于自然正义（其来源独立于国家）的一些原则。法律与社会科学的结合根植于这种认识。工具主义战胜了作为正义的法律或作为命令的法律；法律开始被视为社会工程的一种形式。法律现实主义和庞德的社会工程法学都推动一种与时代相协调的关于法律的更流动的和工具性的理解。随着他们的关于法律和政策相混合的观念获得支持者，法律与社会科学的关系被加强了。[③]可以说“法—社会”研究运动的繁荣与法律现实主义精神密切相关。同时，社会科学的发展及其取得的成就也为这一运动提供了充分的养料。总之，正如季卫东先生所言：“科学与革命，这是‘法与社会’研究运动的两个支点。科学指向在法学领域中要求基于可以验证的客观事实的研究，导致经验主义的倾向，而改革指向势必把法律作为进行社会控制的工具，导致功能主义的倾向。”[④] 这些都促进了法社会学的发展。

在1960年代的美国的“法—社会”研究运动内部出现了两种主要范型，即科学主义与规范主义，这样的划分其根据之一是法社会学研究中所运用的方法论（价值与事实相结合还是相分离）之不同，二是根据其研究强调的是科学性还是实践性。科学主义范型的最纯粹形态是D.J.布莱克(Donald J.Black)的纯法律社会学或者法律行为论，而规范主义范型的典型代表就是伯克利学派。布莱克强调法社会学的科学性，将法律当成一个行为体系来研究，因而注重行为科学，并认为法律社会学的最终贡献是提出一个法律的一般理论，主张建立一种不参与法律评价、不干预法律生活的纯粹法律社会学。伯克利学派则强调法律的改革精神，重视规范、制度、政策和价值研究，主张通过制度创新改革社会和法制以解决社会现实问题，建立一种价值评价与经验研究相结合并关注目的和结果的法律社会学。伯克利学派与布莱克进行了理论争辩，其争点表现在以下几个方面：第一，在方法论方面，伯克利主张将自然法哲学引入法律社会学，在研究中将价值追求与经验研究结合起来，跨越事实与价值之间的分界。而作为“实证主义的忠实信徒”的布莱克主张在研究中将价值与事实相分离，强调经验性研究并认为在经验世界中不可以掺杂价值判断，坚持价值中立以维持科学的纯粹性。第二，伯克利认为法律社会学必须熟悉法律学的理论、严肃看待法律观念，通过对法律经验的研究保持传统法理学的各种学术关注。布莱克则指出纯法律社会学应该忽略法律学的问题、价值与理论，忽略法律中的规则、原则和政策。[⑤]第三，伯克利认为法律社会学必须有其对政策的建议价值，应该整合法律学和政策分析，主张法律社会学应该具有改革精神，有益于更好的制度设计以改造世界。[⑥]而布莱克坚持法律社会学的主要课题是法律一般理论之发展，法律工程终究还是需要一个解释法律体系如何像自然现象一样运作的一般理论，即他只主张冷静地认识和解释世界而不参与现实改革。 

从以上的论争我们可以看出，二者主要是在法社会学与价值研究之间的关系上发生分歧进而导致其理论观点的冲突。布莱克借助科学工具进行定量分析，严格区分事实研究和价值研究，这种纯粹的理性主义方法论和极端的实证主义排除了文化、历史和人性等规范分析的要素，以此来维护科学的纯粹性。这与伯克利学派重视价值研究并将经验研究与价值追求结合起来的方法论持相反立场。尽管有这样的分歧，但是双方仍然具有共同的理论基础，即功能主义，这也是霍姆斯之后主导美国法律学界的经验主义、实用主义和工具主义思路的自然延伸。[⑦]1960年代的社会问题促使美国加强法制向社会渗透并强化法制的功能，因此打破了法社会学中科学和改革之间的平衡并形成了两个不同派别之争。总的来看，伯克利学派的根本目的是将法律制度纳入社会科学研究视野并试图在法律之外发现能够解决法制问题的方法。伯克利学派的贡献主要在于将自然法哲学引入法律社会学研究中，力图将经验研究与价值追求相结合并试图改变法学方法论上自然法与法实证主义二元对立的局面；同时在社会变革与法制之间构建起分析框架和相应的理论模型，从而赋予国家制度以自我修正精神并保证法制的弹性以适应社会需求。

二、伯克利理论纲领之整合进路与发展策略

第一部分的分析为我们展示了伯克利学派的方法和理论的大致轮廓，使我们厘清了其产生背景和主要目标，这就为我们之后的分析提供了基础。真正体现伯克利学派的理论纲领和方法论特征的作品就是《转变中的法律与社会——迈向回应型法》。为了探究在工具主义的支撑下伯克利学派的理论纲领是沿着什么样的进路展开的及其问题所在，在此我们有必要对《转变》一书的论证策略和进路进行分析和讨论。

在《转变》一书中，作者从法律与社会的互动关系入手，以社会科学和发展的观点、运用类型学的方法研究了法律的历史类型转换，其目的在于说明法如何回应社会需求、解决现实问题的。在法学研究方法上将价值追求和经验研究结合起来，从多维视角力图“重新整合法律的、政治的和社会的理论”，以解决传统法律理论中的“权威危机”。[⑧]他们把法律分为三种类型，即压制型法、自治型法和回应型法。正如季卫东先生所言：回应型法在扬弃和综合压制型法与自制型法的基础上，试图改变法学方法论上的自然法与法实证主义二元对立的局面，赋予国家制度以自我修正的精神。[⑨]所以，回应型法的提出对于我们认识社会变革与法律发展的内在关系以及解决社会现实问题都有重要的启示意义。

在我看来，为了实现前述的伯克利学派的理论目标，《转变》一书总体上是沿着一条整合进路来展开的。《转变》所发展的法律的三种理想类型正是这种整合进路的具体展现。所谓的整合进路在这里主要是指方法论上的整合以及法律的、政治的和社会的理论整合。在方法论上，正如本文第一部分分析的那样，《转变》明显试图扭转自然法与实证主义二元对立的局面。塞氏试图将富勒的自然法理论重新输入实证主义传统，在通过经验分析抽出规定法律现象的基本变数的同时探究法律的明确的“内在道德”；而回应型法的一个独特特征是探求规则和政策内含的价值，从而使法律不拘泥于形式主义，通过理论和实践相结合、特别是强调目的的支配地位和普遍化来探讨法律和政策中的价值。通过发展富勒的法律观，塞氏的中心观点是：法律是一种规范性的规制，并且他的法律社会学是这种明确类型的规范性规制的一种经验研究。这种回应性工具主义意味着在追求一种目的或价值时有意把法律作为一种手段来使用。由此将价值追求与经验研究结合起来。作为伯克利学派的理论纲领，《转变》开篇就提出要回应社会问题和法律危机的综合性挑战，为了使法理学更具活力以更好的回应社会要求，就必须重新整合法律的、政治的和社会的理论。因此作者运用社会科学策略和发展观点来重新安排各种法理学问题。于是提出法律的三种理想类型这一分析框架，以达到改造法制、设计一种适应社会变革需要的规范性模式。也就是说，在运用社会科学策略分析法律时，作者并没有忽视法学传统而是试图努力恢复法理学的经典问题。从压制型法的法律与政治的紧密结合到自治型法的法律与政治分离，在法治框架内出现的各种张力、机遇和期待打破自治并使法律与政治和社会重新整合，而回应型法符合了这种形成新的法律秩序的要求，回应型法竭力想达到一种综合成就。同时法律的三种类型也是对法律保持完整性和开放性两难困境的不同回答，回应型法试图经由目的的指导来缓解二者的紧张关系，使完整性和开放性、规则和自由裁量权相结合。另外，回应型法还将实质正义和形式正义统合于一定的制度之内。由于伯克利的改革方向就是建立一种强调目的和结果以及规则与原理之间相互作用的回应型法模式，而法律、政治和社会的重新整合是这一法律秩序中的一种方法。因此，整合进路是构建回应型法所必需的一种进路，也是作者试图超越法学方法论上的二元对立、回应社会和法制改革的综合性要求的一种必然进路。

在这种整合进路中，作者运用了社会科学和发展模型这两种分析策略，两者在其法社会学中都占有重要地位，其比较独特的社会科学策略在第一部分已经进行了讨论。而我在这里更关注作者对发展策略的运用。《转变》主要通过假定法律的三种理想类型（压制型法，自治型法和回应型法）——每一种根据目的、方法和合法性的来源不同而与另一种相区别——来展示发展或进化的路线：“它们不仅是独特的法律类型，而且在某种意义上也是法律与政治秩序和社会秩序的关系的进化阶段。”[⑩]他们把法律的进化同社会发展的阶段联系起来，法律的三种类型的转变体现了法律发展的进化过程。

在对法律三种类型的论证过程中，他们运用了“否定之否定”的辨证思维方式，并在实践性和政策指向下假定一种朝向确定变化的“内在动力”。[11]压制型法的两个主要特征是：法律与政治紧密结合以及官方自由裁量权蔓延。尽管这两个特征有力地维护了统治秩序和特权，但同时也有法律的正统性程度低、国家权力行使无节制以及不能形成独立的法律机构等缺陷，阻碍了法律发展。因而，为了控制压制、探求法律的正统性、维护法律的稳定以弥补压制型法的缺陷，作为形式法治的自治型法取代了压制型法。但他们认为这种取代并非彻底否定压制型法的重要性和功能，相反它是自治型法的前提和基础，即是“在肯定中理解否定”，是扬弃。自治型法的特点是政法分离、以规则为中心维护程序正义、法律机构以实体服从换得程序自治。这种法治模式为政府权力的约束和个人权利的追求提供了一种稳定机制，但是它仍然与致力于秩序和控制的国家密切一致，对权力的限制也可能支持某种压制型政权，因此产生了“退回压制型法的危险”；[12]同时自治型法也忽略了社会多种目标的实现。由于自治型法这种局限以及其自身注入法律的变化的动力，在法律的完整性与开放性的紧张关系中，急需一种缓和机制——它以目的为指导，将规则与自由裁量权、完整性与开放性相结合，回应型法应运而生。回应型法是对压制型法的否定之否定，多少包含了压制型法的某些因素：规则的权威被削弱、自由裁量权得以扩大、法律论证不易区别于政策分析等。尽管如此，本书作者认为，程序正义和实质正义之间的紧张关系最终导致回应型法超越了自治型法。 
作者申明：“说压制型法和回应型法分别代表了法律发展的一个低级阶段和高级阶段，并非要表明后者内在地优越于前者。”[13]也就是说要根据具体场合与实际问题来对待这三种法律类型，哪一种更适应某个社会的发展不能一概而论。但是，回应型法的出现毕竟较前两种模型有所超越，它是作者以发展的眼光，变化的态度看待法律问题而得出的结论。回应型法关注公共目的的实现，以实质正义为目标，力图将一种自我矫正精神注入政府运作中，它代表了一种新型的法律变革模式。回应型法“标志着法的进化的更高级阶段，是自治型法的继承和发展”，[14]同时也是对压制型法的否定之否定。正如黑格尔所说：辩证法的“内在的超越”，是认定“凡有限之物都是自相矛盾的，并且由于自相矛盾而自己扬弃自己”。[15]正是由于法律的稳定性与适时变化之间的内在矛盾和紧张关系，才使得法律制度能在进化过程中不断修正自身、更好地适应社会。在详细描述了三种法律发展类型的各自特征及其优缺点之后，作者最后重申本书“最一般的目的就是重新陈述法律现实主义和社会学法学的启示……社会学法学和现实主义法学的真正计划在于回应型法，而非社会学。”[16]但同时指出回应型法却是一种不确定的理想，其实现在历史上是有条件的，而且回应型法与压制型法具有很多相似特征，尽管二者有根本性的差异，但是法律衰亡却构成这两个阶段的共同标志。

那么这种整合进路中的发展策略是否完成了它的使命呢？即发展策略是否有说服力地论证了作者所倡导的理论模型呢？

三、发展策略的自相矛盾

结合前面的分析，我们可以知道发展策略在《转变》一书中的重要性。对于发展观点的运用，作者本身可谓小心翼翼、处处限定。首先作者指出“发展”是社会科学中最令人烦恼的观念之一，意识到发展观点或进化理论在社会科学中的运用存在的问题。[17]但是仍然坚持发展理论的基本观点是富有成效的甚至不可避免，因此他们发展了一种法律发展的进化理论，关注法律秩序中朝向确定变化的“内在动力”。鉴于“内在动力”遭到很多学者的批评，作者是这样界定的：用相当关注事实的方式讨论“内在动力”，同时不损害那种认为许多变化是各种“外在”影响的结果的观念。[18]根据塞氏和诺氏的看法，法律秩序的“内在动力”中特定的条件因变化而产生压力，由此产生一种发展的序列。法律秩序从压制法开始——对秩序和安全的原始需求的一种回答——然后产生了经由自治法和程序“驯服”暴力的需求，之后自治法的严格产生了对形式的不耐以及对于一种回应型法律秩序的推动。[19] 其次，作者认为一种发展模型必然伴随着倒退的危险，发展模型与衰败或退化的联系就像与生长或进步的联系一样多。[20] 因此，自治型法既有退回压制型法的危险，也有获得更大回应性的潜能；回应型法也有倒退到压制型法的危险。

尽管发展策略为作者构建法律的理想类型有着关键作用，而且他们也进行了一些限定并认识到了进化理论的局限性。但是，他们对于发展策略的运用还是存在着自相矛盾的地方，其逻辑并不是非常有说服力的。首先，正如一位批评者Malcolm M.Feeley所指出的“他们（塞氏和诺氏）的论证集中于法律的‘内在动力’，尽管并未完全忽视形成法律的‘外部’社会力量，但是他们却对这些外部力量给予了很简短的论述。”[21]正是塞氏和诺氏对法律的“内部道德”的关注导致他们探求对法律发展的一种“内部动力”的解释，从而忽视了外部社会条件。尽管强调法律、政治和社会理论的整合，但是《转变》却缺乏有关法律和政治的探讨，这或许也根源于他们对法律的“内在逻辑”的强调。作者在论述中将法律的三种理想类型的发展或进化视为其理论的支撑点，并相信发展理论是富有成效和不可避免的，这说明他们对回应型法给予了很高的期望——“回应型法不仅仅是一种抽象的理想，因为它植根于历史的迫切需要。”[22]但是作者又指出：“如果它（一种发展模型）能成功地识别各种独特的压力、问题、机遇、期待和应急措施，那么它就是有用的。虽然这些因素可能并的确表明变化的方向，但是它们不可能告诉我们实际上会发生什么，因为那总是取决于广泛变化的条件和相互对抗的力量。”[23]同时我们再考虑一下上述“倒退的危险”这样的不稳定状态，作者对他们提出的发展计划是存在疑问的。这样一种不确定性让人不得不怀疑他们的发展策略的可欲性。批评者Erhard Blankenburg认为塞氏和诺氏的这种不确定性弱化了其社会科学意识：尽管他们很谨慎地主张他们的进化意象仅仅代表了抽象的概念（其经验指涉是有点难以理解的），然而不只是将这些方案投向未来时难以理解，它也限制了其法律进化先前阶段之分类的有效性；只有“自治法”的概念在历史上似乎是有效的，它立基于19世纪上半叶美国法律发展的分析，从“自治法”这一概念出发塞氏和诺氏思考过去并规划未来；但是“自治法”明显是指美国的“法律形式主义”，而“压制型法”的历史地位却不太具体。[24]同时，他们所发展的三种法律理想类型很显然针对的是1960年代美国的现实问题，并且主要以普通法为参照背景，那么这种进化顺序在美国法律秩序中是否是可辨识的？如果他们建立的是一种一般性框架或模式，那么它应该可以适用于普通法之外的其他法律体系。但是他们并没有考虑到非西方的法律概念和法律发展问题。他们所构建的法律理想类型与强烈的社会改革倾向之间存在着紧张关系。因此《转变》所建构的法律发展理论是有风险的，尽管作者承认这一点，但是这既不能解决问题也不能克服论证上的困难。 

至此，通观《转变》这样一本讨论一个宏大主题的简练精致之作，我们能够颠覆塞氏和诺氏的发展观点的问题或许应该聚焦于其理论前设之上，即目的在回应型法中的支配地位和普遍化是否意味着进化的（或发展的）停滞？也就是说有了具体目的指向的法律如何进化？而在大多数文化中是否存在作者所探讨的那种占支配地位的法律道德？这些问题虽然非本文所能解决，但是或许可以作为进一步思考的出发点。

The Developmental Strategy in an Integrated Approach: the 

Theory Program of the Berkeley School——and Review on Law and 
Society in Transition: Toward Responsive Law
Abstract：The Berkeley school inquires a normativist legal sociology under the thought of instrumentalism and the orientation of reforming rule by law and solving social problems, and tries to transcend the dual contradiction of natural law and positive law in order to integrate legal, political and social theory again. Their theory program is developed along an integrated approach, where the developmental strategy is important to construct ideal types, but it has contradictions: emphasizing the legal “inner dynamic” but overlooking external situations; between the construction of legal ideal types and the strong orientation of social reform there is a tension so that it reduces the effectiveness of the theory.

Key Words: Berkeley school; legal ideal types; integrated approach; developmental strategy
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