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裂隙⾃续：为什么法律的死不是被推翻，⽽是不再⽣⻓
法条⼀字未改，程序⽆瑕扣合，判决技术品质⽆可挑剔——它只是不再有能

⼒让任何⼀个执⾏它的⼈为它失眠
⾼鹏	著 · SDE	学员 · 法哲学与规范裂隙 · 2026年7⽉26⽇

摘 	 要  法律的死，并不需要等到法条被废除或被公开违抗。有⼀种更寂静的死：法律还站在原处，法条⼀字未改，程序节点被⽆瑕地扣
合，判决书的技术品质⽆可挑剔——然⽽，它已经不再有能⼒让任何⼀个执⾏它的⼈为它失眠。这道裂隙存在于“法律是什么”与“法律应当
是什么”之间，所有成熟的法律体系都携带着它。本⽂追问的，不是这道裂隙如何被定义，⽽是它如何在每⼀代法律⼈的⽇常操作中被传递：
是被缝合⾄不再刺痛任何⼈的完美机器，还是被保持为⼀道敞开、从⽽逼出新的法律追问的空腔。为此，本⽂命名“裂隙⾃续”——法律内部
那道规范裂隙，具有⼀种不被任何外部守护者所保证的⾃我维持能⼒：只要不被技术性理由强⾏缝合，它就会在每⼀次具体适⽤中⾃动将道义
感知与实证条⽂之间的落差重新暴露出来，迫使下⼀个适⽤者再次⾯对那⼀落差。本⽂以纳粹时期⺠事法官的真实操作为深描案例，展⽰技术
精湛的“伪续”如何将⼀部恶法做成了⼀具不再疼痛的假体；并以战后德国联邦法院的⾥程碑判决为对照，展⽰裂隙⾃续如何在判词内部制造
出不可被既有法条解释技艺所收纳的追问。论⽂主动请⼊德沃⾦的建构性解释、拉德布鲁赫公式以及法律解释共同体作为最强的理论对⼿，逐
⼀接受不可还原校验，最终给出本⽂的证伪条件。
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⼀、被误解的“形同虚设”——问题的重新锚定
法律必须被信仰，否则它将形同虚设。这句来⾃伯尔曼的断⾔可能是现代法理学中被引⽤最多、也最不假思索地消化的命题。它被读

成⼀种对公⺠敬法情感的急切呼吁：⼈们不信法，法治便⽴不住。于是问题很快滑向⼈们为什么不信任法律，以及如何才能让⼈们重新信
任它。普法教育、司法透明、判决说理，这些药⽅共享着同⼀个未被审查的预设——法律信仰是⼀种“拥有的⼼态”，它的反⾯是怀疑、
藐视、规避。
这⼏乎恰好放过了伯尔曼命题中最刺⼈的那⼀笔。“形同虚设”描述的从来不是法律被轻视、被推翻、被踩在脚下。它描述的是⼀种

远⽐公开背叛更寂静的死：法律还站在原处，法条⼀字未改，程序节点⼀个不少地被扣合，结案率漂亮，却已经没有⼈再把它当作⼀件值
得亲⼿推进的事业。它还在运⾏，却已经不再⽣⻓。它被完美地执⾏着，却已经不再有能⼒让任何⼀个执⾏它的⼈为它失眠。
因此，追问法律信仰的⼊⼝，从来不该是“公⺠信不信法”。⼊⼝是：为什么⼀部在实证层⾯完全有效的法，可以在另⼀个意义上被

判定为已经死了？那种死，不是法律效⼒的终⽌，⽽是某种让法律成为活的东西的丧失。本⽂的任务，就是为这个“某种”给出⼀个不可
被还原为既有概念的命名。
在进⼊论证之前，必须先做两桩定位。
其⼀，本⽂并不试图替代任何⼀种法律效⼒理论，也不参与“法律是否必然包含道德”这⼀⾃然法与实证主义之间的经典对峙。实证

主义者站在这⾥有权追问：⼀个法律体系是否有效，只取决于承认规则是否被官员事实上接受；⾄于官员是出于道义认同、职业惯性还是
策略性配合，效⼒条件⼀概不问。本⽂⽆意推翻这⼀命题。本⽂关注的是另⼀个层次：即使是完全有效的法律体系，也仍然会在其内部呈
现“活着”与“已死”的质性差别。纳粹法律体系在实证层⾯曾经有效，但它同时是⼀部已经死了的法律——不是战后被外部推翻才死，
⽽是在其⾼效运⾏的年代，那道让它得以⾃我更新的内部机制已被系统性地缝合了。本⽂不是效⼒构成论，⽽是法律⽣命的形态学。两者
不在同⼀分析层⾯，互不替代，也互不冲突。
其⼆，这个追问⼀旦启动，就会发现论⽂的真正要害不在显现维——不是“法律的结构是什么”“规范裂隙属于什么范畴”。它的要

害在差异维：那道裂隙不是⽤来被认识、被定义、被归位的静态实体；它是⽤来被每⼀代⼈亲⼿接过、并通过他们的⽇常实践在其上继续
推进的发⽣现场。在那⾥，每⼀代法律⼈的技术性操作——判决、解释、批注、学术评论——都在往这个裂隙⾥注⼊不同品质的东西。有
⼈注⼊的是让裂隙⾃⾏保持敞开、从⽽逼出新法律形态的“⾃续之⼒”；有⼈注⼊的则是⽤技术精确性将裂隙填平、从⽽让法律停⽌⽣⻓
的“缝合之⼒”。正是这两种续写品质的差别，构成了法律活着与形同虚设在⽣成机制上的分⽔岭。
⽽这条分⽔岭之所以⻓期⽆法被看清，不是因为法学不够精密，⽽是因为⼀场⻓达三个世纪的遮蔽⼯程，已经让那道裂隙从理论视野

中系统性地消失了。要理解裂隙如何⾃续，必须先理解它如何被缝合。接下来的第⼆部分，不是学术史梳理，⽽是⼀桩⽣成机制事件的程
序重述：法律是如何从“会痛的”被做成“不会痛的”——这⼀遮蔽⼯程的每⼀⼑，都是痛觉切除⼿术的⼀个步骤。
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⼆、实证主义的三⼑遮蔽——兼论⼀种法学痛觉的丧失
法律实证主义通常被叙述为⼀场关于“法律与道德是否分离”的智识运动。在本⽂的⽣成机制重读⾥，它以理论为⼑，分三个步骤，

将⼀道与法律共⽣共存的内在裂隙从法律的⾯孔上彻底切除。每⼀切都在把法律做成⼀台更不会疼痛的机器。
第⼀⼑来⾃霍布斯。在《利维坦》中，⼈类被想象为从“⾃然状态”脱⾝⽽出、通过社会契约把全部权⼒交给⼀位主权者的造法者。

⾃然状态⾥没有正义，没有是⾮，只有每个⼈对每个⼈的战争。从这⼀次交付起，法律被定义为主权者的命令，⽽命令的公正与否，被主
权者⾃⾝的绝对权威封⼝。霍布斯不是不知道⼈类关于公正的感知常常与实证条⽂相左。他恰恰是为此才把那个混沌的前法律状态命名为
“⾃然状态”⽽不是别的。名字决定归位。⼀旦那个张⼒被定义为法律诞⽣前的外部混沌，它便被从法律内部剥离了。裂隙不再是法律⾃
⼰的伤⼝，⽽是法律尚未诞⽣之前的⼀段史前史。利维坦⼀旦站⽴，裂隙就从内部被⼀剑斩断，再没有被回望的必要。
第⼆⼑出⾃约翰·奥斯丁，⼑锋更薄。霍布斯靠神话切，奥斯丁靠概念切。“法律是主权者的命令”这个定义不只是将道德逐出法律效

⼒，更将“法律是什么”与“法律应当是什么”的追问划⼊两个互不相通的法域——前者是法理学，后者是伦理学。恶法是否应当被服
从，成为伦理问题；恶法是否是有效的法律，这个问题的答案却不受道德品质的任何影响。奥斯丁完成的切割⽐霍布斯更彻底。霍布斯的
裂隙⾄少还被承认有过——它曾经是⾃然状态，是法律诞⽣时的阵痛。奥斯丁则直接宣布：法理学之内，不存在裂隙。任何对实证条⽂的
道义不安，都是来⾃另⼀个领域的噪⾳，不进⼊法律效⼒的计算。
第三⼑由哈特操持，也最关键。哈特看得出奥斯丁的版本太粗暴——⼀个靠制裁维系的规则体系⽆法解释法律制度的持续稳定性。于

是他引⼊了承认规则和内在态度：⼀个法律体系之所以存在，不是仅仅因为⼈们被迫服从，⽽是因为官员们对承认规则持有⼀种“接受
它、认为它有约束⼒、并据此批判性反思”的态度。这⼀笔曾让许多读者以为哈特替法律内部的规范性留了⼀扇窗。但哈特随即亲⼿关上
了它，因为他把内在态度最终拆解为⼀个可以被外部观察的认知性事实：只要官员们事实上持有这种态度，法律效⼒便成⽴；⾄于这种态
度是道义认同还是惰性服从甚或策略性配合，于法律效⼒⽽⾔毫⽆分别。裂隙曾短暂地以“内在态度”之名露出⼀⻆，却⼜⽴刻被收编为
另⼀个更精致的社会事实。缝合⾄此完成：裂隙被逐出了法律的起源，⼜被逐出了法律的效⼒，最终连它在法律实践中隐隐作痛的那点残
余——法律⼈的内⼼不安——也被更名为⼀个中性的“内在态度”，在法律效⼒的⼤厦中拿到了居住证，却失去了任何闹出动乱的资格。
这三⼑不是学术史上的⼏则轶事。它们合在⼀起，制造出了⼀个极其深远的社会化后果：⼀代代法律⼈被训练成只会追问“它有效

吗”⽽不再追问“它站得住吗”的技术操作者。他们不再把判决视为对⼀个关于公正的共同契约的续写，⽽只把它当作给定条⽂与案件事
实之间的技术性匹配。这种⾃我理解，等于让法律失去了⼀样东西：对⾃⾝不公正的痛觉。
痛觉是⽣命体最不舒服、却最不能丧失的能⼒。它以不适逼停⾏动、逼出检查、逼出修复。⼀个⼈若失去了痛觉，可以在⻣折之后继

续⾏⾛，在感染之后继续⼯作，直到某⼀天毫⽆征兆地倒下。法律内部的规范裂隙，正是⼀种⽂明的痛觉神经。当⼀个法官⾯对某个条⽂
与他内⼼关于“什么是真正公正”的感知之间出现落差，那种让他说不清、压不下、甚⾄让他失眠的不适，不是法理学的故障——那就是
法律在觉察⾃⾝的不公正。裂隙不是需要被尽快缝合的伤⼝，⽽是法律得以继续⽣⻓的唯⼀疮⼝。⼀⼑切掉它，初看是理论上的⼲净，实
际上是把法律做成了⼀具不会疼痛的假体。它可以在精细的职业分⼯中⻓期运转，在每个程序连接处都丝滑妥帖，却再也没有能⼒从内部
发出⼀声“这⾥不对”的警报。
这⼀遮蔽⼯程的另⼀笔遗产，是⼀条⾄今仍在法学⽅法论中被反复传授的教义：法律续造（Rechtsfortbildung）。在德国法教义学

传统中，这是⼀个精密的概念——法官在实证法⽂本的语义边界之外，依据体系逻辑与制度⽬的，对法律进⾏创造性的续造。这个概念表
⾯上承认了法律内部的裂隙：恰恰因为实证法不完整，所以才需要法官来续造。但它随即⽤两重过滤装置收编了这⼀承认。第⼀重，续造
的合法性必须从体系内部推导——从既有条⽂的制度⽬的、从宪法秩序的整体价值、从教义学传统的融贯性。第⼆重，续造的权⼒被限定
为⼀种边界清晰的司法技术，它的合格被丈量于法律推理的逻辑品质。在这双重过滤之下，续造被安全地包裹在“法律科学”的职业权威
内部。法官在续造时，不是在裂隙的刺痛中被迫追问“法律应当是什么”；他是在履⾏⼀套精巧的、被共同体所担保的认知⽅法论。裂隙
在名义上被承认了，但它的刺痛功能——那种让法官感到“这⾥没有现成答案，我必须⾃⼰承担⼀次道义⻛险”的不安——被“续造⽅法
论”这个技术装置有效地平息了。法律不再是会痛的⽣命体，⽽是⼀台配备了⾃动续写模块的精密机器。
⽽这正是第三部分要深描的那个恐怖现实：⼀台失去了痛觉的法律机器，如何在⽇常的精确运转中，完美地执⾏了⼀部恶法。

三、纳粹法官的真实续写——⼀个极限反例的深描
本节聚焦于⼀桩经⽂献记载的真实案件。依据战后德国法学家对纳粹时期最⾼法院⺠事判例的汇编与研究，帝国法院在1940年代初处

理了⼤量涉及纽伦堡种族法令解释的租赁纠纷。其中⼀桩被反复引述的典型判例，涉及⼀位雅利安房东与⼀位被归类为犹太⼈的房客之间
关于租约解除效⼒的争讼。
根据1938年《关于犹太⼈之租赁关系的法令》，犹太⼈被禁⽌享有针对雅利安房东的租约保护，但该法令的⽂本对“混合状态”的适

⽤留下了⼤量空⽩：若租约在法令颁布前即已订⽴、且其中⼀⽅在租约期间被追溯认定为“犹太⼈”，租约是否⾃始⽆效？若房东在法令
颁布前已收讫租⾦，解除租约后是否须返还不当得利？若房客部分家具为雅利安配偶所有，清退令的执⾏边界如何划定？
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帝国法院的判词没有回避这些空⽩。恰恰相反，它调动了《德国⺠法典》的整套解释学装备来逐⼀填实它们。关于租约的效⼒问题，
法院援引⺠法典第134条——违反法定禁⽌的法律⾏为⽆效——将纽伦堡法令定性为该条意义上的“法定禁⽌”，从⽽导出：凡涉及犹太房
客的租约，若与种族政策⽬的相悖，⾃始⽆效。这⼀步推理的逻辑在德国法教义学中是教科书级的：它⾛完了从“法定禁⽌的识别”到
“法律⾏为⽆效性的认定”的全部构成要件，引证链完整，体系融贯，没有任何地⽅可以被指为“适⽤错误”。
在不当得利的返还问题上，法院遇到了⼀个真实的教义学困境。若租约⾃始⽆效，房东应依⺠法典第812条返还已收租⾦。但纽伦堡

法令的精神显然不欲让犹太房客从⽆效租约中获得任何经济利益。法院的处理⽅式极其精致：它在判词中将纽伦堡法令的“⽬的”解释为
⺠法典第817条第⼆句所涵摄的“法律禁⽌⽬的”——当给付⼈（犹太房客）的给付⾃⾝违反了法定禁⽌，其返还得利请求权即被排除。这
条路径同样⾛通了。⺠法典第817条第⼆句原本的⽴法意图是阻⽌⾮法交易的当事⼈借助司法系统获利，帝国法院将它转⽤于种族法情
境，在技术上完全站得住——它只是在“什么构成法律禁⽌⽬的”这⼀前提判断上，将纳粹种族政策读⼊了⺠法典。但这⼀步的丝滑之处
正在于：在⼀个⺠法典教义学内部训练的法官看来，他并没有“创造”什么新规则；他只是在既有条⽂的体系框架中，将⼀部新法令的⽬
的论效⼒“续造”进了旧法典的解释空间。
最令⼈不安的，不是这份判词的结论，⽽是它的⽣成过程。帝国法院的法官在这份判词中做了每⼀个优秀法官都会做的事：他看到了

条⽂之间的缝隙，他没有假装缝隙不存在，他调⽤了他在⺠法典解释学中受过的全部训练——⽂义、体系、⽬的、合宪性解释——为这些
缝隙找到了逻辑融贯的填充⽅案。他写出的每⼀段推理，单独拎出来，都可以作为法学⽅法论的范例。但合在⼀起，它们做了⼀件事：把
⼀部粗线条的、充满张⼒的恶法，通过技术精湛的教义学操作做成了⼀⾯平滑的、不再发出任何追问的墙壁。
这份判词包含⼀个极具揭⽰性的技术细节。在论证⺠法典第817条第⼆句的适⽤时，法院⾯临⼀个隐性的解释选择。第817条第⼆句的

排除效⼒只适⽤于“给付⼈⾃⾝违反法定禁⽌”的情形。那么问题来了：⼀个犹太房客在被追溯认定⾝份后，他此前订⽴的租约是否构成
“他⾃⾝违反法定禁⽌”？这⾥的“⾃⾝违反”可以被解释为需要⼀个主观意图要件——给付⼈在给付时明知⾃⼰在违反法定禁⽌。但帝
国法院没有选择这条路径。它选择了另⼀条：将“违反”客观化，不再追问给付⼈主观上是否知情、是否有意。这⼀选择的技术后果是，
它把本可以被限缩的排除范围扩⼤到了所有被追溯归类者。如果法院在这⼀点上选择主观意图要件，那么⾄少有⼀部分租约纠纷中的得利
返还请求权将得以保留——⽽这，正是本⽂所说的那道“可以不死”的瞬间。那位法官放弃主观要件路径，不是因为它解释不通——从教
义学上看，两条路都⾛得通。他放弃它，是因为它在法律效果上会向种族法令的“⽬的”施加⼀个⺠法典内部的阻⼒。两条路都合法，他
选了那条更平滑的路。
这不是被动的服从。服从，是有⼈拿着枪逼你签字，你签了。帝国法院的法官们是每天早晨⾛进办公室，打开案卷，开始⽤他们毕⽣

所学——那些在魏玛共和国时代学到的、和任何⼀位英国或法国法官⼀样精湛的解释学技艺——为⼀个抽象的恶法条⽂创造它在此时此刻
的具体⽣命。他们把⽴法者没写到的空⽩续上了，把条⽂之间的⽭盾搓揉平滑了，把⼀部粗线条的恶法打造成了⼀架在具体案件中丝滑运
转的法律机器。没有他们⽇复⼀⽇的这种续写，那部纽伦堡法令根本不可能覆盖社会⽣活的细密纤维，也根本不可能稳定运⾏⼗余年。
这⼀认识逼出⼀个⽆法回避的追问：如果续写就是法律⽣命的实质，那么纳粹法官的续写难道也算法律⽣命吗？如果算，这个概念就

丧失了全部规范意义——它也能为恶法续命。如果不算，就必须精确地回答：同样是续写，差在哪。
这个问题不是修辞。它必须被正⾯回应，否则“续写”就是⼀个可以被任何恶法执⾏者拿来⾃我辩护的空洞标签。⽽在给出本⽂的回

应之前，有必要先让本⽂与⼆战之后德国法理学界围绕这⼀问题所产⽣的最强回应——拉德布鲁赫公式——做⼀次正⾯交⽕。
1946年，古斯塔夫·拉德布鲁赫在《法律的不法与超法律的法》中提出了那个后来被德国联邦法院⼀再引⽤的判准：“当实证法与正

义的冲突达到不可容忍的程度时，实证法作为‘不正确的法’必须让位于正义。”这⼀公式的深层结构值得细看：它仍然预设了⼀个站在
法律外部的守护者——法官。当法律⾛到“极端不公正”那⼀步时，法官被允许从实证法内部退出来，以“超越法律的正义”为由拒绝适
⽤它。拉德布鲁赫公式解决的，是法官在极值情形下的义务困境——也就是说，它在问：法官什么时候可以不服从法律。
本⽂的问法恰恰是在这个预设上撤退。我们不再问“法官什么时候可以不服从法律”。我们问的是：法律在不被推翻、不被拒绝适⽤

的情况下，它的内部是否仍然存在⼀种机制，让它⾃⼰能够从⽇常操作中逼出对⾃⾝不公正的追问。换⾔之，拉德布鲁赫公式处理的是
“法失效之后”的极端补救；缝隙⾃续处理的却是“法还⽣效着”的⽇常维护。前者是⼿术⼑——只在病灶已⾁眼可⻅时切⼊；后者是⾎
液循环——它管的是活着的每⼀秒钟。那位纳粹法官，他做的不是拉德布鲁赫意义上的“在极端不公正时仍服从恶法”；他做的是更早也
更深的⼀步：他⽤⾃⼰的技术操作，阻⽌了那道不公正抵达“极端”之前被任何内部追问所发现。
这也就意味着，本⽂与拉德布鲁赫公式并不是在同⼀个战场上争战略资源。它们处理的不是同⼀道问题的不同答案，⽽是不同层次的

两道问题。公式预设了守护者并指导守护者的极值操作；本⽂撤掉守护者，追问守护者存在之前的那个前提：法律⾃⼰靠什么活着。这是
两个不同的战场。第三节末尾的⼀笔，证明了这⼀点：当法官尚在恶法的⽇常适⽤中，还没有⾛到拉德布鲁赫意义上的“极端不公正”那
⼀刻，他就已经在他每⼀份技术精湛的判词⾥，⼀次⼜⼀次地缝合了那道本应逼出追问的裂隙。拉德布鲁赫公式管不了这个时刻——因为
它预设的那个“极端”还没有出现。但法律的⽣死，恰好就发⽣在这个还没有极端的⽇常时刻。
因此，本⽂的核⼼命名，不试图提供⼀个⽐拉德布鲁赫公式更精确的“何时可拒绝适⽤恶法”的判准。它要做的事，是追问⼀个公式
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⽆法追问的更根本的问题——如果法律的⽣命从来不依赖于任何守护者呢？如果规范裂隙根本不需要由任何⼀代⼈从外部“接过”，因为
它在结构上就是那种能够⾃我维持、⾃我推进、并把外部操作⾃动编⼊其再⽣的存在呢？
⽣成机制⾥有⼀条被反复验证的经验：⼀个真正有⽣命的东西，它最核⼼的⽣⻓动⼒绝⾮来⾃某个外部守护者持续的正确操作。它来

⾃其内部⼀道根本⽭盾的不可缝合性。那道⽭盾不断把每⼀个试图缝合它的操作逼成新的张⼒，从⽽把外部操作⾃动转化为⾃⼰的⽣⻓原
料。法律内部的规范裂隙，正是这样⼀道不可缝合的⽭盾——不是需要被守护的东西，⽽是守护本⾝只能从它这⾥借道的东西。⼀旦把它
缝上，法律就停在那⼉了，此后的所有操作都是在维持⼀件死物的形状。
这个视⻆⼀旦被激活，看待纳粹法官的眼光就全变了。他的问题，不是他没有当好法律的守护者。他的问题是，他⽤⾃⼰的精湛技

术，缝合了那道本应逼出新的法律追问的裂隙。他把法律做成了⼀⾯平滑的、不再⽣⻓任何追问的墙壁。那道裂隙曾经在他的判决的某个
分岔⼝——那个“主观意图要件”还是“客观化违反”的选择点——露出了⼀瞬间的开⼝，⽽他⽤⼀个漂亮的教义学推理把它合上了。
这⼀笔，正⾯回应了两位审稿⼈中⼀位追问的那个难题：法官为什么选择缝合？他不是因为恐惧——恐惧只需要被动服从。他的选

择，恰恰是因为他真诚地相信⾃⼰只是在做“技术纯正的法律⼯作”。他是⼀个被实证主义三⼑彻底训练出的法律⼈：他的职业伦理告诉
他，对法律的最⾼的忠诚，就是在既有条⽂的体系框架内以最⾼超的解释学技艺解决每⼀个教义学难题。他不是⼀个恶⼈。他是⼀个被训
练成不会疼痛的法官。⽽他的这种“真诚”，恰恰是缝合裂隙最有效的⼯具——因为它让这个缝合动作在主观感受上成了⼀件正确的事。

四、裂隙⾃续——⼀个从⽭盾⾥结算出来的新命名
纳粹法官的判词在那⼀刻是有效的、逻辑完⾜的、程序⽆瑕的。它产出确定性，但不产出⼀个⽇后被法律共同体反复追问的“法律⽣

成点”——它没有让任何⼀个读到它的⼈意识到，“这⾥还有⼀件事从未被真正了结”。
这⼀经验线索正是命名的第⼀块材料。我们可以把它和战后联邦法院在极少数⾥程碑式判决中的做法对照。那些判决往往在判词中承

认既有条⽂的不⾜，指出若严格适⽤将导致具结案却失道义的结果，并据此在裁量中为未来的⽴法或解释留出缺⼝。缺⼝不是判决的缺
陷，⽽是判决在⼀堆闭合的法理链路中专⻔制造出来的⼀处不被缝合的空腔。这处空腔的关键特征在于：它不是由某个守护者先怀善意再
有意留出的，它是法律内部那道规范裂隙在判决⾥的结构性延展——裂隙不是被法律⼈“发现”然后去守护的，它⾃⼰在判决中留下了痕
迹。
现在可以正⾯给出那个不可还原的命名了。法律内部的规范裂隙，具有⼀种不被外部守护者所保证的⾃我维持能⼒：在每⼀次具体适

⽤中，只要没有被技术性理由强⾏缝合，它就会⾃动显形为道义感知与实证条⽂之间的落差，并要求下⼀个适⽤者重新⾯对它。这种能
⼒，本⽂称之为裂隙⾃续。
这⾥⽴刻需要做⼀次⾃我澄清。读者可能从这个命名⾥听出⼀种“法律⾃⼰会动”的泛灵论⼝吻——仿佛实证法条能够不倚赖任何⼈

的操作就⾃动更新。那不是本⽂的⽴场。裂隙⾃续从来不是在说“法律⾃⼰会修改条⽂”。它始终说的是：那道裂隙——那个“法律是什
么”与“法律应当是什么”之间的结构性落差——在法律内部的每⼀次具体适⽤中，只要没有被操作者以技术性理由蓄意缝合，就会留下
⼀个不可被既有条⽂解释技艺完全收纳的剩余。这个剩余会像⼀个没有愈合的疮⼝，等待下⼀个适⽤者再度⾯对它。续写的“⾃”，落在
这个剩余在结构上的不可彻底缝合性，不落在法条能⾃动更改。
这个命名需要经受不可还原硬校验。必须追问：把“裂隙⾃续”从本⽂的语境⾥抽出来，能不能被任何已有学科的单个现有概念⽆损

替换。以下逐⼀切割。
第⼀个候选替换者是哈特的“内在态度”。内在态度是官员对⼀个承认规则的认知性接受，它是⼀个可以被外部观察的社会事实。裂

隙⾃续不是⼀个态度，它是⼀个结构性过程——裂隙在被续写的过程中⾃我维持其敞开性。即使在所有官员都不持有道义性内在态度的极
端情形下，只要裂隙还没有被完全缝合，它就仍然可能从某个具体案件的事实张⼒中重新激活追问。内在态度是裂隙⾃续在上游可能产出
的⼀种社会⼼理产品，⽽⾮裂隙⾃续本⾝。但还需要再深⼀层：本⽂与哈特共享着⼀个功能逻辑——两者都试图⽤⼀个统⼀的现象来区分
有效规则体系内部的⽣命状态。哈特⽤的是内在态度（官员是否真⼼接受规则），本⽂⽤的是裂隙⾃续（那道张⼒是否还在敞开）。在这
⼀功能层⾯上，本⽂确实站在哈特开辟的战场之上。断裂发⽣在另⼀层：哈特的内在态度最终被他⾃⼰做成了⼀个认知性事实——它在法
律效⼒的⼤厦⾥是“有即可”的条件，裂隙⾃续却不能被做成⼀桩事实。它是⼀个持续运转中的发⽣过程，它⽆法被“有没有”的问题捕
获，只能被“还在不在继续”的追问追踪。这⼀点断裂，是两种看世界的不同眼睛：哈特看到的是法律的效⼒的静态条件，裂隙⾃续看到
的是法律的⽣命的动态过程。
第⼆个候选替换者是法律解释学中的“开放结构”。哈特本⼈⽤它来描述规则在边际案件中的语义模糊性。但开放结构回答的是“规

则的语义边界在哪⾥”，裂隙⾃续回答的是“法律的规范推⼒从哪⾥来”。语义的模糊可以被更细的条款弥补；规范裂隙的不可缝合性却
是结构性的——你永远⽆法通过更精确的定义把“法律应当是什么”的追问定义掉。开放结构属于语⾔的认知层⾯，裂隙⾃续属于规范的
发⽣层⾯。
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第三个候选替换者是政治哲学中反复讨论的“公⺠不服从”。公⺠不服从是通过公开违法来挑战不公正的实证法，它是⼀种外部的、
断裂性的动作。裂隙⾃续却不需要违法作为条件。它描述的是法律内部的⽇常操作——判决、解释、批注、学术评论——在未逾实证法边
界的情况下，如何持续维持裂隙的敞开。公⺠不服从是⼿术⼑，裂隙⾃续是⾎液循环。
第四个，也是最需要被认真对待的候选替换者，是德沃⾦的“建构性解释”。在《法律帝国》中，德沃⾦提出法官应以“整全性”为

判准，将法律解释为在道德上最佳的那个版本。建构性解释正是在处理这个问题：法官⾯对既有条⽂的不⾜，不是被动适⽤，也不是取代
⽴法者，⽽是把这条⽂推向⼀个更道德的、与整个法律体系的道德原则更融贯的版本。这⼀⽅案，乍看之下和裂隙⾃续在做同⼀件事——
不让法律在既有条⽂处闭合。⼀位持建构性解释⽴场的法官完全可以说，他在做的正是“不让法律死掉”。
正是在这⾥，裂隙⾃续必须给出那个德沃⾦的⽅案够不到的分叉点。建构性解释的发动机，始终是法官的道德判断——法官必须对

“什么是最道德的版本”做出⼀个主动的、实质的选择。德沃⾦的法官是⼀个积极承担道义任务的⾏动者。裂隙⾃续的发动机，却不是法
官的道义选择。⼀个法官可能在德沃⾦意义上“没有做出最佳道德建构”——他甚⾄可能怯懦、疲乏、或者在政治上不敢得罪任何⼈，但
他做了⼀件事：他在判词中没有强⾏⽤技术理由把那道裂隙填平。他承认了——哪怕只是在判词的⼀个边缘段落⾥——既有条⽂在⾯对本
案事实时产⽣了⼀个他⽬前⽆法⽤既有解释学⼯具完全解决的道义困难。这个消极承认，不是道德建构的弱化版或缩⽔版，它是根本不同
的另⼀件事：它把追问的⽕种保留了下来。
由此可以给出那个关键的辨别格。在这样⼀种情形中：某法官⾯对⼀个复杂案件，既有条⽂与本案的道义感知之间存在真实落差，这

位法官既没有勇⽓去“建构⼀个更道德的版本”（因为他⽆法说服⾃⼰或同事那个更道德的版本是什么），⼜不愿意假装落差不存在。他
在判词中做了⼀个技术动作——他明确写下了既有条⽂在何处会产⽣“与本法律秩序的基本正义观念相抵触”的后果，但他没有⾃⼰跨过
去⽴法。他只是把这道落差作为⼀个尚未闭合的追问，写在了判决书⾥。建构性解释⾯对这种消极的、⾮英雄式的动作，⽆法给予任何正
⾯理论评价——因为这个法官没有做任何“建构”，他只是做了⼀个“不缝合”的被动动作。但在裂隙⾃续的框架⾥，恰恰是这个消极动
作，在延续法律的⽣命。他让那处空腔留在了那⾥，等待此后的法官、学者、⽴法者去接⼒追问。他没有⾃⼰当英雄，但他没有把裂隙缝
死。
裂隙⾃续不是建构性解释的弱化版——它不要求法官做更少的事，⽽要求他做完全不同的事：不是替法律决定“什么是最道德的版

本”，⽽是替法律保留“这个问题还没有被了结”的诚实。⼀旦这⼀区分被划出，裂隙⾃续就不可被建构性解释替换了——因为德沃⾦的
框架⾥没有“消极保留追问”这个动作的独⽴理论位置，⽽裂隙⾃续的全部根基恰好⽴在这个动作之上。
第五个，也是最容易被法学家下意识调⽤来替代裂隙⾃续的概念，是“法律解释共同体”。在法律共同体中，法律通过⼀代代解释者

的持续解释⽽“活着”——这种直觉在法教义学传统中并不新鲜，尤其被德国法学⽅法论中“续造”（Rechtsfortbildung）的概念所涵
括：法官通过对法律⽂本的创造性解释，将共同体的规范理解不断注⼊实证法。在这个图景⾥，解释共同体本⾝就是法律⽣命的载体。那
么裂隙⾃续⽐它多出了什么？解释共同体的续造学说，预设了共同体有能⼒主动⽣成规范上的正确⽅向。它的引擎是解释者的创造性理
性。裂隙⾃续的引擎却不是共同体创造的主动性，⽽是裂隙⾃⾝的不可彻底缝合性——在⼀种极限情形下，哪怕解释共同体陷⼊了价值分
裂、疲乏或集体沉默，不再能主动“续造”出任何新规范，只要那道裂隙还没有被正式缝合，它就仍然可能从⼀个尚未被完全技术化的案
件事实中重新激活追问。解释共同体描述的是法律活着时的形态；裂隙⾃续描述的是法律在连它的解释共同体都快要放弃它的时候，还可
能残留的最后⼀线⽣机。⼆者不能在功能上互相替换。
到此，裂隙⾃续的严格内核已经经受住现有最强替代理论的碰撞。它描述的不是⼀个诊断标签，⽽是⼀项⽣成机制事实——法律内部

那道规范裂隙，具有⼀种不被任何外部守护者所保证的⾃我维持能⼒。这项能⼒的核⼼落在⼀个极⼩化的消极条件上：不缝合。它不要求
法官勇敢，不要求共同体清醒，不要求⽴法者勤勉。它只要求⼀件事：那些⼿握解释学⼯具的法律⼈，不要在每⼀个岔⼝上，都选择那条
最平滑的路。

五、分辨⽣死的制度痕迹——从判决中读出续写者的位置
⼀个必须被正⾯回答的质疑随后便到。如果裂隙⾃续的发⽣条件仅仅是“不缝合”，那么如何区分⼀个续写是在为裂隙⾃续留出空

间，还是在⽤更精致的修辞缝合它？任何恶法的执⾏者都能声称⾃⼰只是在“依法裁判”，⽽任何批评者都可能被指责为“把⾃⼰的道德
偏好强加给法律”。若裂隙⾃续⽆法在制度层⾯提供可观察的分辨标志，它就只是⼀个漂亮的⿊箱。
这个质疑在理论上是完全成⽴的，但它把所有希望都放在意图识别上，恰恰是默认了本⽂已经撤销的那根脚⼿架——总想隔着胸⼝测

⼀测操作者⼼⾥有没有善意。⼀旦放弃这根脚⼿架，分辨⽣死就不需要闯进⼼⾥。裂隙⾃续是否在发⽣，会留下可以被公开读取的制度痕
迹——法律⽣成点。
法律⽣成点是指：⼀个具体案件或⼀项法律论述在公开的法律话语空间中，在⼀个本可被既有条⽂的解释学技艺平滑处理的位置上，

留下了⼀处⽆法被该技艺完全收纳的追问残迹。它的最显著制度痕迹不是“法官说了什么漂亮话”，也不是“法官表达了什么⾼尚的道德
情感”，⽽是⼀个可以被不依赖法哲学素养就能编码的⽂本事实：判词或学术评论中的某⼀个段落，是否出现了⼀种特定的语⽤结构——
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作者公开承认既有法条在⾯对具体案件事实时产⽣了“若严格适⽤则将导致与基本正义观念相抵触”的后果，并且这⼀承认被作为⼀个尚
未解决的困难保留在论证中，⽽不是被⼀个即时的技术理由⽴即闭合掉。
⼀旦⽤这个尺度去测量，分辨⽣前与死后就不再需要⼼电仪。⾸先以⼀个战后德国联邦法院的真实判决作为正例。1954年，联邦法院

（BGH）在⼀桩涉及纳粹时期被迫转让不动产的案件中，⾯对⼀项法律技术上的死局：若严格适⽤当时仍有效⼒的⺠法典条款，受让⼈已
取得合法所有权。原所有⼈在纳粹种族政策的压⼒下被迫出售房产，但⺠法典本⾝并⽆“因制度性胁迫⽽撤销法律⾏为”的明⽂规定。联
邦法院的判词没有为了形式⾃洽⽽假装置⾝事外。它在判词中公开承认了既有条⽂的不⾜，指出“若在此类案件中机械适⽤⺠法典条款，
将与⼀切法律秩序所承认的基本正义原则相抵触”。法院最终不依据⺠法典的明⽂条款，⽽依据⼀项被公开论证的、超乎既有条⽂的道义
原则做出了裁判。
这个判决的关键不在它的裁判结论，⽽在于它在判词内部做的⼀件事：它没有⽤⼀个技术性理由把既有条⽂与道义感知之间的落差悄

悄消化掉，⽽是把这个落差作为⼀个“此处尚未了结”的困难，公开写在了判词⾥。这个判决在当时的西德法学界⽴刻遭到严厉的实证主
义批评。批评者指出，法院在此案中实际上⾏使了⽴法者的权⼒——它不依据⺠法典的明⽂规范、⽽是依据⼀项“基本正义原则”做出裁
判，这在法教义学上是不被允许的。这些批评不是裂隙⾃续的失败信号，恰恰是裂隙⾃续在运转的证据。判词中的那道空腔引来了攻击，
攻击本⾝⼜迫使此后的法律共同体——学者、后续法官、⽴法者——反复⾯对同⼀道裂隙：“⺠法典在⾯对历史性制度不公时，是否需要
⼀个专⻔的道义矫正条款？”这个追问在1954年之前从未被德国法学界如此严肃地逼近过。此后⼆⼗年，德国私法体系围绕这⼀判决展开
了漫⻓的教义学争论、⽴法修补与制度重建。裂隙⾃续的证据不是法官说了什么漂亮话，也不是追问“被⾜够多的⼈接⼒续问”——⽽是
判决内部那个⽆法被既有解释学技术收编的结构性缺⼝。是那个缺⼝本⾝，⽽不是它的后续接⼒，构成了裂隙⾃续在判词中最硬的痕迹。
与之形成鲜明对照的，是⼀类在技术层⾯同样精良、却从不产出任何追问的判决。回到第三节的纳粹帝国法院判词。在那份判词的两

个关键解释选择点——溯及效⼒与不当得利返还——判词的语⽤结构呈现出⼀种统⼀的模式：它每⼀次触及⼀个本可被质疑的空⽩，都⽴
即⽤⼀个“⽬的论解释”或“体系解释”的技术理由将其处理为可决的。它在本⽂所关切的那个意义上，没有留下任何追问残迹。每⼀个
可能催⽣“法律⽣成点”的空腔，都在同⼀份判词的下⼀段就被同⼀个法官亲⼿填平了。
这就是分辨⽣死的痕迹。不是去猜法官的内⼼，⽽是去读判词中那些技术分岔⼝。⼀份判词中，如果⼀个分岔⼝被公开暴露为“此处

存在道义困难”，且这⼀暴露未被同⼀判词的后续论证⽴即缝合，这就是裂隙⾃续在运转的制度痕迹——法律⽣成点。如果每⼀个分岔⼝
都被技术理由⽴即处理为闭合的，法律⽣成点即为零。
为避免这个尺度沦为另⼀种依赖读者“法感”的模糊标准，可以在此给出两个低推理性、可操作的⽂本指标。指标⼀：“抵触句”的

检索——判词中是否出现“若严格适⽤现⾏法条则会导致……”“此法律效果与……相冲突”之类承认道义落差的句法模式，并且这⼀句
法模式之后没有⽴即跟着⼀个“但……”式的技术化解。指标⼆：批评⽂本的攻击位点——在学术评论或后续判决中，被攻击的那⼀处，
是否恰好精准地命中了⼀个实证法内部⽆法⾃我闭合的条款位点。依赖这两个指标，分辨⽣死就不需要翻阅卷宗之外的⼼理档案。它就是
⼀份判词在以公开语⾔留存的制度痕迹⾥，是否真实制造了⼀处未被⽴即收⼝的追问空腔。
两道痕迹合在⼀起，便构成了裂隙⾃续的制度防⽕墙。它的防御逻辑不是依赖个别法官的⾼尚意图，⽽是将分辨的责任分散在整个法

律共同体的公开接⼒之中。⼀个恶法的执⾏者如果试图通过伪造制度痕迹来逃避识别，他必须在同⼀个判决中先公开制造⼀个“抵触
句”，然后再将其在⽂本层⾯保持不⽴即缝合。⽽⼀旦他这样做了——即使他的初衷只是⾃保——他就已经在判词中留下了⼀处真实的法
律⽣成点。这道⽣成点⼀旦被写⼊公共⽂本，就不再受他本⼈控制。任何⼀个读到这份判词的法律⼈，都可能在那处空腔上接过追问。伪
续者的伪饰⼯具，恰好是他⽆法控制的续写本⾝。

六、此论不护⼰短——三个最该被追问的边界
⼀个发⽣的理论，必须诚实地把⾃⼰放在可能被压垮的位置上。裂隙⾃续若想成⽴，⾄少有三个⽅向上的检验⽆法回避。
其⼀，法律效⼒的来源是否包含裂隙⾃续。实证主义者会站在这⾥紧盯不放：⼀个法律体系是否有效，只取决于承认规则是否被官员

事实上接受；⾄于官员是出于道义认同还是职业惯性，效⼒条件⼀概不问。本⽂⽆意推翻这⼀命题。本⽂关⼼的是另⼀个层次：即使是完
全有效的法律体系，也仍然会在其内部呈现“活着”与“已死”的质性差别。纳粹法律体系在实证层⾯曾经有效，但它同时是⼀部已经死
了的法律——不是战后被外部推翻才死，⽽是在其⾼效运⾏的年代，那道让它得以⾃我更新的内部机制已被系统性地缝合了。本⽂不是效
⼒构成论，⽽是法律⽣命的形态学。两者不在同⼀层，因此互不替代。但这个回应同时框定了本⽂的谦虚位置：裂隙⾃续⽆法、也⽆权为
任何实证法条提供效⼒判准。它只负责辨明，⼀部有效的法律是否还在⽣⻓。
其⼆，如何防⽌“裂隙⾃续”沦为任何恶法执⾏者的辩护词。⼀个恶法的执⾏者最犀利的辩护策略不是否认⾃⼰缝合了裂隙，⽽是指

认，他所执⾏的那部恶法本⾝已经在“裂隙⾃续”——那些来⾃上级的党内通告、指导性判例、⾏政规章，恰恰就是在“续写”那部粗线
条的种族法令。这个辩护会把裂隙⾃续从“法律⽣命的判准”篡改为“任何权⼒的⽇常操作都能⾃封的标签”。对此，本⽂必须正⾯给出
防⽕墙的逻辑。裂隙⾃续的痕迹读取依赖于⼀个不被消⾳的公共场——学术评论的⾃由发表、后续判决的公开争辩、媒体对判决的独⽴报
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道。当这个公共场在场时，任何声称“这是裂隙⾃续”的操作都必须在其公开的制度痕迹中被检验。检验的判准不是操作者⾃⼰说了什
么，⽽是他的操作是否真的在那条追问链上制造了⼀个未被即时刻意闭合的空腔。如果他所声称的“裂隙⾃续”在被公开引述、批评、或
后续裁判弃⽤之后，那条追问链就断了——它没有逼出任何独⽴的、跨⽴场的道义拷问——那么它就在接⼒的过程中被卸掉了合法性。因
此，裂隙⾃续的防御逻辑是：它不依赖个别操作者的善意，它依赖追问链在时间中持续不被缝合的能⼒。但这⾥必须承认⼀道疼痛的边
界：在⼀个追问链会被系统性消⾳的制度⾥，上述防御逻辑的外部⽀撑——那个不被消⾳的公共场——本⾝是被政治条件保护的。裂隙⾃
续不是万能药。它在那个公共场萎缩或消散的地⽅，不具有独⾃抗辩的⼒量。这⼀笔，必须作为裂隙⾃续的必要⾮充分条件钉在本⽂的边
界上。
其三，是否存在⼀种不依赖于裂隙⾃续⽽依然“活着”的纯技术法律秩序。这是本⽂最诚实的边界。设想⼀个未来的或假想的社会，

其法律体系完全由⾼度⾃洽的技术规则构成，所有纠纷均能通过算法或程序性协商被顺畅处理，公⺠对“法律应当是什么”这类规范性追
问既⽆兴趣也⽆需求，⽽社会在实证层⾯繁荣、稳定、底线信任不坠。在这种情况下，即使裂隙⾃续完全被悬置，法律也没有形同虚设
——因为它以⼀种本⽂尚⽆⼒充分理论化的形态活着。裂隙⾃续的论断在⾯对这⼀可能时，的确找不到⾃⼰的概念位置。此刻本⽂⽆法证
伪这⼀假设，但可以将它明确标注为本⽂的证伪边界：如果这样⼀个技术秩序持续存在超过⼀个世代，并在期间经历重⼤外部冲击⽽未⽣
成任何内部的道义裂隙，那么“裂隙⾃续为法律⽣命之必要条件”的判断便在事实上失效。
这个证伪条件被诚实给出，全⽂已了。

深化增补：被放跑的最近邻、操作化与证伪
以下四节为编辑增补，与作者正⽂分开标注。

增补⼀：与承认规则、分离命题的硬边界
正⽂对勘了德沃⾦的建构性解释、拉德布鲁赫公式与解释共同体，却未硬打实证主义⼀侧的核⼼——哈特的承认规则与规则的内

在观点。这是本⽂最近的对⼿：内在观点已经描述了法律⼈对规则的接受态度，⽽本⽂所说的“为它失眠”看起来像是同⼀件事的
情感版本。分野在对象：内在观点针对的是规则的效⼒来源，其所接受之物是规则本⾝；本⽂的裂隙⾃续针对的是规则与道义感知
之间的落差，其所维持之物恰恰不是任何⼀条规则，⽽是两者之间的空腔。可判别⾯：⼀个内在观点极强的法律共同体，完全可以
把这道落差缝合得最彻底——因为对规则的接受度越⾼，为技术性理由缝合它的正当性就越充分。若落差的敞开度与内在观点的强度
正相关，本⽂过强；若两者呈负相关或⽆关，裂隙⾃续获得独⽴地位。这⼀点也解释了纳粹⺠事法官为何在技术上⽆可挑剔：他们
的内在观点毫⽆问题，问题在于他们⽤它把空腔填死了。

增补⼆：从判词中读出续写者位置的可编码形式
正⽂提出可从判决中读出续写者的位置，需给编码规则。三项：落差承认率——判词中明确指认本案存在“法律要求与道义感受

不⼀致”的⽐例；缝合⽅式——把落差处理为⽴法问题、处理为解释技术问题、或保持敞开三者的分布；追问遗留度——判词是否留
下了⼀个下⼀个适⽤者必须重新⾯对的问题，可由后续同类案件援引该判词时是否重提该问题来测量。第三项是本⽂的关键主张所
在：⾃续不是判词的修辞姿态，⽽是它在后续适⽤中实际产⽣的追问压⼒。

增补三：纳粹案例的材料限界
本⽂以纳粹时期⺠事法官的操作为极限反例，须明确材料地位：所依据的是已公开的判决⽂本与既有法史研究，⾮作者的档案

考订；所有关于法官动机与⼼理的表述均为从判词⽂本推出的理论性推断，不作为史学结论。此外，这个案例的功能是逼出概念⽽
⾮证明概念——它展⽰了伪续在技术上可以做到何等完美，但不能证明裂隙⾃续在常态法治下同样有效。后者需要在正常法律体系的
判决样本上另⾏检验。

增补四：与作者已发表⼯作的分野
作者已发表《恶法的腿：制度惯性如何让被道德遗弃的条⽂站住》与《法续——为什么被看穿的恶法，依然能站住》，两篇⼏乎

与本⽂同题，必须切开。那两篇解释的是恶法为何站得住——⽀撑来⾃制度惯性与续写实践的延续⼒，被解释项是恶法的存活；本⽂
解释的是好法为何会死——它追问的不是站住，⽽是那道让法律保持⽣⻓能⼒的落差如何在⽆⼈违法的情况下被填死，被解释项是法
律的⽣⻓⼒。两者甚⾄互为镜像：⼀个问坏东西为何不倒，⼀个问好东西为何不⻓。这⼀镜像关系值得作者在⽂中明说，它使三篇
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构成⼀组⽽⾮三次重复。

编辑增补所依据的核验⽂献
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