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摘　 要　 目前法学研究较少关注法律概念和法律存在，法律拟制不仅有方法论意义，还有本体论意义，可以用
来阐释法律概念和法律存在的性质。唯名论认为拟制体是需还原为实存体的占位符，否认拟制体的真实存在，

忽略了法律概念的内在面向。道德 （法律）虚构主义认为道德 （法律）概念所指称的 “古怪实体”并不存在，

不过基于功用目的，需要假装相信其存在。唯名论和道德 （法律）虚构主义都持一种单一的物质事实观，忽视

了社会事实和制度事实的存在。制度法学在借鉴社会事实建构论的基础上，提出了法律存在是一种制度事实的

本体论建议。从自然事实到制度事实是一个拟制的过程，制度事实具有拟制的结构，“存在的类推 （拟制）”

学说也为此提供了一种佐证。法律拟制创造了法律概念所指称的包括法律主体、客体、行为、事件等的法律

世界。
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引言

受 “法理论上的规范主义”影响，国内学界对法律概念的研究要远远落后于对法律规范的研究。① 规范

研究将 “规则”或 “原则”摆在了法律的中心位置，然而，“法律话语不仅关涉原则和规则，也关涉事物。

法律事物是法律话语指称的具有典型特征的实体、事件和事态，诸如国家、法院、法人、信托、犯罪、判刑、

权力、资格、文契等。将注意力重新聚焦法律事物能够对法律话语的本质有一种新的理解”②。法律拟制是阐

释法律概念、法律事物的性质的重要理论工具，其本体论意义尚待发掘。

目前学界对法律拟制的理解较为狭窄，主要可以归纳为以下两种。其一，立法表达技术。作为立法表达

技术的拟制在大陆法系国家较为发达，“法定拟制是一种表达工具，其既可以实现指示参照的作用，也可以用

来作限制或说明”③。拟制性条款通常以 “视为”为显性标志，“制定法中的 ‘视为’，是立法者基于特定的目

的，针对微观层次的社会关系，所使用的具有特定外部标志的，有意地将明知为不同者等同视之的立法技

术”④。其二，裁判推理工具。作为裁判推理工具的拟制在普通法系国家较为发达，用来解决个案中法律与事
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实不对称的问题。① 国外较新的研究成果将其定义为对一个或多个操作性事实的 “悬置”，继而赋予相关法律

后果。② 美国法学家富勒 （Ｌｏｎ Ｌ Ｆｕｌｌｅｒ）将这些法官日常判案中运用的拟制称为 “小拟制”（ｓｍａｌｌ ｆｉｃｔｉｏｎ），
并认为 “拟制揭示了法律的病理。当一切顺利，法律规则严丝合缝地涵盖其意欲调整的社会生活时，拟制就

无需出场”③。英国法史学家梅因 （Ｈｅｎｒｙ Ｓｕｍｎｅｒ Ｍａｉｎｅ）则从较为宏观的视角将法律拟制看作协调法律和社
会的媒介或手段④，这也是一种方法论立场。如果认为法律方法包括立法方法和司法方法，即 “法律方法论

可以划分为法律创制方法的学说和法律适用方法的学说”⑤，那么，可以将目前对法律拟制的主流观点即传统

法律拟制观点理解为 “方法论拟制”。

相比于 “方法论拟制”，学界对 “本体论拟制”的研究较为缺乏。本体论是 “关于一切实在的基本性质

的理论或研究”⑥，法律本体论探讨的是法律事物的存在性质，本体论拟制认为法律事物在存在方式上具有拟

制的性质。国内法学界也有一些研究触及了本体论拟制，例如，讨论法人以及更一般的法律主体的拟制⑦，所

有权、知识产权的拟制⑧，法律公布的拟制等⑨，但这些仍属于个殊的而非一般的研究。只有个别学者认识到

一般意义上的本体论拟制，如 “法律拟制并非纯粹虚构，其毋宁是法律的本质属性。在拟制哲学的视野下，

法律天然具有拟制属性”瑏瑠，“法律拟制……本身预示着法律的修辞属性”瑏瑡，因此可以说，学界还缺乏本体论

拟制的自觉。笔者试图通过反思边沁的拟制理论和道德 （法律）虚构主义，借助制度法学、社会事实建构论

和 “存在的类推 （拟制）”学说，发现、勾连其内在理路，阐释一种作为本体论的法律拟制理论，以期拓展

对法律拟制、法律概念和法律存在的认识。

一、唯名论拟制及其批判

英国哲学家边沁 （Ｊｅｒｅｍｙ Ｂｅｎｔｈａｍ）对法律拟制的苛刻评论给人留下深刻印象，这种印象在一定程度上
掩盖了其对拟制的深入研究。瑏瑢 熟谙边沁和德国哲学家费英格 （Ｈａｎｓ Ｖａｉｈｉｎｇｅｒ）的拟制哲学的奥格登
（Ｃ Ｋ Ｏｇｄｅｎ）甚至认为，边沁要比费英格更为深刻、完备、透彻。瑏瑣 要立刻说明的是，本部分并非考察边沁
对传统法律拟制的观点，与对待司法拟制的苛刻态度相反，他认为拟制是人类把握真实世界的有用的、必要

的建构性工具。边沁认为，拟制有两类，一是司法的拟制，二是逻辑的拟制；对于后者，他给予了极高的评

价，甚至认为，没有这种拟制，人类的语言就是不可能的。瑏瑤 边沁的不同态度要么显示了他理论内在的不一

致瑏瑥；要么他将两者当作完全不同的领域对待，即他对法律拟制的厌恶源于他对现实政治法律状况的不满，而
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拟制理论从属于远离现实的认识论、本体论领域。① 总之，边沁的拟制理论还需要重新挖掘、认真对待。

（一）实存体、拟制体与非存在体

边沁从思考语言中的名词开始思考 “拟制体”②，正如英国法学家威廉·退宁 （Ｗｉｌｌｉａｍ Ｔｗｉｎｉｎｇ）所说，
边沁的拟制体理论本质上是一种语言理论。③ 边沁认为一些名词仅仅是基于言谈目的而创造的，没有具体指

称。名词不仅可以指称物体，还可以指称物体的属性和抽象物。在交谈中，谈论物体属性 （如苹果的熟度和

甜度）和抽象物 （如法律或责任）就好像谈论物体 （如一个人或一块石头）一样，其语法形式不能区分名词

指称什么。语言运用无法避免混淆实存体 （ｒｅａｌ ｅｎｔｉｔｉｅｓ）和拟制体 （ｆｉｃｔｉｔｉｏｕｓ ｅｎｔｉｔｉｅｓ）的名称。④ 为了搞清语
言中名词所指称对象的性质，边沁发展了他的本体论体系，笔者先将其整理如下 （图 １），再加阐释。

存在体

实存体
感知的实存体 （感知本身、有形体）

推断的实存体 （如信徒眼里的 “上帝”、无形体）C
↑


还原

拟制体

物理性拟制体 （质、量、运动、静止等）

心理性拟制体 （欲望、厌恶等）

道德性拟制体 （权力、权利、义务等）
CC

非存在体
不被相信的推断的实存体 （如非信徒眼里的 “上帝”）

想象体 （如 “龙”）C











图 １　 边沁的本体论体系

边沁将 “存在体” （ｅｎｔｉｔｙ）分为真实的存在体 （ｒｅａｌ ｅｎｔｉｔｙ），即实存体，和拟制的存在体 （ｆｉｃｔｉｔｉｏｕｓ
ｅｎｔｉｔｙ），即拟制体。实存体是经验上的真实存在；拟制体是 “为了交谈的目的被说成是存在的”对象，这个

对象不意指真实存在，但是仍然是一个对象，在假装的意义上真实存在。⑤ 实存体又可分为感知的实存体

（ｐｅｒｃｅｐｔｉｂｌｅ ｅｎｔｉｔｙ）和推断的实存体 （ｉｎｆｅｒｅｎｔｉａｌ ｅｎｔｉｔｙ）。感知的实存体可以被直接感知，不需要任何反思、
推理。“严格来说，唯一真实的存在体是感知，边沁指出，在大多数情形，当物体或物质被认为存在于物理世

界中时，用 ‘感知的实存体’指称 ‘有形体’，‘推断的实存体’指称 ‘无形体’更直白。”⑥ 推断的实存体

是那些不能被直接感知，需要反思和推理链条来确定的存在体，例如人的灵魂、上帝等。推断的实存体还取

决于个人的信念，如果其相信一系列推理得出的结论，那么该思考对象就是推断的实存体；如果他不相信，

那么该思考对象就是非存在体 （ｎｏｎｅｎｔｉｔｙ）。
拟制体不能被感知，但它不是推断的实存体或非存在体。⑦ 为了阐述拟制体与非存在体的区别，边沁引

入了想象体 （ｆａｂｕｌｏｕｓ ｅｎｔｉｔｉｅｓ），例如各种神话或传说中的人与物。如何区分拟制体和想象体？要看其名称能
否在心灵上唤起对应之物的意象，想象体的名称能，而拟制体的名称不能。想象体往往可以分解成几个部分，

这些部分可以在经验世界中找到和被感知，但是谁都不能在经验世界中找到想象体本身 （如 “龙”）。换言之，

想象体具有可感知性，如果想象体存在，它就可被感知，而对拟制体 （如 “义务”）来说，不具有可感知性。

拟制体有诸多子类。边沁将拟制体分为物理性拟制，包括运动、质、量、形式和关系等；心理性拟制，

包括心灵的属性，如欲望和厌恶；道德性拟制，包括权力、权利和义务等抽象名词。⑧ 笔者在图 １中采纳了这
个分类。也有学者认为边沁将拟制体分为物理性的拟制体和政治或准政治性的拟制体。物理性的拟制体包括

第一序列的质料 （Ｍａｔｔｅｒ）、形式 （Ｆｏｒｍ）、数量 （Ｑｕａｎｔｉｔｙ）、空间 （Ｓｐａｃｅ），第二序列的质量 （Ｑｕａｌｉｔｙ）与变态
（Ｍｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ）。政治或准政治性的拟制体包括诸原因 （Ｃａｕｓｅ）和诸效果 （Ｅｆｆｅｃｔ），前者包括命令 （Ｃｏｍｍａｎｄ）、
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中文语境中，拟制既能作为动词，又能作为名词，作为动词的拟制关涉拟制思维、拟制技术与拟制过程，而作为名词的拟制是作为

动词的拟制的产物与结果，作为名词的 “拟制”等同于 “拟制体”。在边沁的本体论体系中，为与 “实存体”相对，采用了 “拟制

体”的表述。

参见威廉·退宁：《全球化与法律理论》，钱向阳译，北京：中国大百科全书出版社，２００９年，第 １２４页。
⑤⑦⑧　 Ｓｅｅ Ｐｈｉｌｉｐ Ｓｃｈｏｆｉｅｌｄ牞 Ｕｔｉｌｉｔｙ ａｎｄ Ｄｅｍｏｃｒａｃｙ牶 Ｔｈｅ Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ Ｔｈｏｕｇｈｔ ｏｆ Ｊｅｒｅｍｙ Ｂｅｎｔｈａｍ牞 Ｏｘｆｏｒｄ牶 Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ牞 ２００６牞 ｐ １３牞 ｐ ２３牞 ｐ １７牞
ｐ １３
Ｐｈｉｌｉｐ Ｓｃｈｏｆｉｅｌｄ牞 Ｕｔｉｌｉｔｙ ａｎｄ Ｄｅｍｏｃｒａｃｙ牶 Ｔｈｅ Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ Ｔｈｏｕｇｈｔ ｏｆ Ｊｅｒｅｍｙ Ｂｅｎｔｈａｍ牞 ｐ １６
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禁令 （Ｐｒｏｈｉｂｉｔｉｏｎ）、惩罚 （Ｐｕｎｉｓｈｍｅｎｔ）、宽恕 （Ｐａｒｄｏｎ）、许可 （Ｌｉｃｅｎｓｅ）、保证 （Ｗａｒｒａｎｔ）、判决 （Ｊｕｄｇｍｅｎｔ）、
遗产分割 （Ｄｉｖｉｓｉｏｎ）；后者包括权利 （Ｒｉｇｈｔ）、豁免 （Ｅｘｅｍｐｔｉｏｎ）、权力 （Ｐｏｗｅｒ）、特权 （Ｐｒｉｖｉｌｅｇｅ）、实物占有
（Ｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎｐｈｙｓｉｃａｌ）、法律占有 （Ｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎｌｅｇａｌ）、财产 （Ｐｒｏｐｅｒｔｙ）等。① 可以看到，在这种分类中，政治或
准政治性的拟制体几乎都与法律概念、法律事物或法律存在有关。

（二）唯名论拟制：需还原为实存体的占位符

拟制体是这样一种存在体，谈论它的话语的语法形式赋予了其存在，但是它并非现实 （ｒｅａｌｉｔｙ）和真实
（ｔｒｕｔｈ）的存在。② 在人类交谈的最初阶段，由于最为迫切的需要，人类将名称用来指称真实存在的东西，这
种联系产生这样一个自然倾向，即认为名词所指称的东西都是真实存在的，但若认真审查就会发现，许多名

称其实什么都不是，而只是拟制体的名称而已。③ 拟制体只是为了言谈的便利而创造的。拟制体只存在于语

言中，进一步说，因为语言是形成、固定、表达、交流思想的工具，所以拟制体其实是那些没有现实对应物

的思想。④ 费英格称此类拟制为 “唯名拟制”（ｎｏｍｉｎａｌ ｆｉｃｔｉｏｎ，或译为 “名词拟制”）。费英格认为，此类观

念构造在先前被认为是真实事物的表达，而如今则被认为仅仅是一种缩略名词———一系列相关现象和过程的

综合表达。这些辅助性语词或说唯名拟制只是简洁的概括，换言之，这些拟制退化为纯粹的名词，将大量的

个别事物归于它的名下，从而简化了表达方式。这些语词除了表达归于它名下的个别事物外，别无其他。试

图通过这些语词和观念理解事物的想法是很天真的，它们不过是具体事物的同义反复 （ｔａｕｔｏｌｏｇｉｅｓ）。⑤

拟制体的名称无法通过指出所指称的东西来加以说明，也无法通过属加种差的方式定义，那么如何阐释它

呢？边沁的方案是分三步走，一是补充 （ｐｈｒａｓｅｏｐｌｅｒｏｓｉｓ），二是释义 （ｐａｒａｐｈｒａｓｉｓ），三是还原 （ａｒｃｈｅｔｙｐａｔｉｏｎ）。
下面以 “义务”（ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ）为例进行说明。第一步，补充。将 “义务”一词置于完整的主谓结构中，“一项义

务 （主语）是 （系词）对一个人的施压 （谓语）”。第二步，释义。“义务 （以某种方式行为）是对一个人的施

压”，意味着如果他不以义务要求的方式行为，就要遭受痛苦或丧失快乐。第三步，还原。“义务”的原始意象

是 “一个人躺倒，重物压在上面……”⑥ 在第三步中，可以看到隐喻的作用，即抽象语词一般都是从有具体指称

的语词引申发展起来的，“从词源的角度看，绝大部分的概念和短语都是隐喻，也可以说隐喻是概念的近亲或者

远亲”⑦。“义务”就是从 “重物压身”的原始意象发展而来。通过这三步，将包含拟制体名称的命题转换为包含

实存体名称的相应命题，通过展示与实存体的关系，拟制体名称得到阐释。“任何一个拟制体都与某一实存体具

有关系，只有那一关系被感知到，这一拟制体才能被理解。”⑧ 换言之，任何拟制体只有被还原成经验世界中的

物体和苦乐感受，才能得到理解；如果不能被还原，那么这个拟制体就是不存在的，是一个非存在体。可见

拟制体介于实存体和非存在体之间，它不像实存体那样真实，但也不像非存在体那样虚假。

将拟制体还原为与实存体 （最终是苦乐感受）的联系是边沁哲学的特点。边沁认为，一个名称是某种事

物的名称，而某种事物最终必定成为感官经验的某一具体感受。拟制体对于 “言谈的便利”来说确实必要，

但清晰有效的言谈又要求人们知道拟制体名称的确切所指，如果人们不能将它们还原，把它们当作实存体的

名称，就会陷入可悲的混乱和蒙昧。⑨ 为了避免这种混乱和蒙昧，就需要功利原则的指引，“最大幸福原则的

效用乃在于这样一个事实，即它是对拟制的巨大消解”瑏瑠，这种关于快乐和痛苦的理论有助于看穿社会研究和

政治推理中随处可见的 “拟制”。

综上所述，可以总结唯名论拟制的四个特征。其一，为言谈的便利而创造。谈论它的话语的语法形式赋

予了其存在。其二，拟制体的名称没有具体指称。该名称不过是语言中的一个占位符，没有现实对应物，换
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②

⑤
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⑦

⑧
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④　 参见张延祥：《边沁法理学的理论基础研究》，北京：法律出版社，２０１６年，第 １０９、１２２ １２３页。
③　 Ｓｅｅ Ｃ Ｋ Ｏｇｄｅｎ牞 Ｂｅｎｔｈａｍｓ Ｔｈｅｏｒｙ ｏｆ Ｆｉｃｔｉｏｎ牞 ｐ １２牞 ｐ １７
Ｓｅｅ Ｈａｎｓ Ｖａｉｈｉｎｇｅｒ牞 Ｔｈｅ Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ ｏｆ Ａｓ Ｉｆ牶 Ａ Ｓｙｓｔｅｍ ｏｆ ｔｈｅ Ｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌ牞 Ｐｒａｃｔｉｃａｌ ａｎｄ Ｒｅｌｉｇｉｏｕｓ Ｆｉｃｔｉｏｎｓ ｏｆ Ｍａｎｋｉｎｄ牞 Ｃ Ｋ Ｏｇｄｅｎ 牗 ｔｒａｎｓ 牘 牞
Ｌｏｎｄｏｎ牶 Ｋｅｇａｎ Ｐａｕｌ牞 Ｔｒｅｎｃｈ牞 Ｔｒｕｂｎｅｒ ＆ Ｃｏ牞 Ｌｔｄ Ｎｅｗ Ｙｏｒｋ牶 Ｈａｒｃｏｕｒｔ牞 Ｂｒａｃｅ ａｎｄ Ｃｏｍｐａｎｙ牞 １９３５牞 ｐｐ ３６－３７
Ｓｅｅ Ｐｈｉｌｉｐ Ｓｃｈｏｆｉｅｌｄ牞 Ｕｔｉｌｉｔｙ ａｎｄ Ｄｅｍｏｃｒａｃｙ牶 Ｔｈｅ Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ Ｔｈｏｕｇｈｔ ｏｆ Ｊｅｒｅｍｙ Ｂｅｎｔｈａｍ牞 ｐｐ ２３－２６
刘风景：《法律隐喻学》，北京：中国人民大学出版社，２０１６年，第 １５页。
Ｃ Ｋ Ｏｇｄｅｎ牞 Ｂｅｎｔｈａｍｓ Ｔｈｅｏｒｙ ｏｆ Ｆｉｃｔｉｏｎ牞 ｐ １２
参见萨拜因：《政治学说史：民族国家》（下），索尔森修订，邓正来译，上海：上海人民出版社，２０１５年，第 ４７１ ４７２页。
萨拜因：《政治学说史：民族国家》（下），索尔森修订，邓正来译，第 ４７２页。
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言之，它并非现实和真实的存在。其三，不可感知。它不像物体可被感官直接感知，也不是苦乐感受本身。

其四，需要还原。拟制体不是非存在体，不是完全没有真实性，可以在它与实存体的关系中得到理解。

（三）对唯名论拟制的批判：法律概念不只是 “图图”

那么法律概念和法律存在是不是拟制体？自然法学说认为法律是一个永恒不变的实存体，但边沁认为自

然法就像 “上帝”一样，那些声称知道上帝的人是在作无稽之谈，那些号称拥有自然法知识的人也一样。①

在边沁眼里，“法律可以定义为，由一个国家内的主权者 （ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ）所创制的、或者所采纳的、用以宣示其
意志 （ｖｏｌｉｔｉｏｎ）的符号 （ｓｉｇｎｓ）的集合”②。这些符号是连接行为和后果的占位符，它们是不可被感知、没有
具体指称、只有还原为实存体才能得到理解的拟制。这是一种唯名论的观点，“边沁的知识论表明他是一个呆

板的唯名论者”③。

可以通过 “图图”的例子来进一步说明唯名论的观点。一个原始部落有一种 “图图”的信仰：如果有人

杀死图腾动物或吃了首领的食物，触犯了禁忌，就会被部落的人叫作 “图图”；他们认为 “图图”是附着在

有罪之人身上的危险力量或传染病，因此，成为 “图图”的有罪之人必须接受特殊净化仪式的洗礼。对此，

丹麦法学家阿尔夫·罗斯 （Ａｌｆ Ｒｏｓｓ）认为，如果去掉迷信色彩，“图图”不过是一种简化表达的技术，用
“图图”将 “触犯禁忌的人是图图”的条件和 “图图要受净化洗礼”的结论连接起来。“图图”这个语词符

号本身没有任何语义所指，它不外乎是一种幻觉，可以用任何其他语言或符号代替。罗斯认为法律概念都和

“图图”一样，是没有自身意义和语义所指的傀儡，它们只有简化表达的功能，在推理过程中连接起不同的

命题 （法律前提和法律后果），然后自身在推理过程中被 “对消”掉了。④ 逻辑上能被消除是费英格定义拟制

的一大特征，“图图”起作用的方式和数学拟制中的 “虚数”一样，“虚数”也是在推算过程中被消除了。⑤

“图图”只有还原为 “触犯禁忌”与其后果 “净化洗礼”才能得到理解；在边沁看来，法律概念也只有

还原到行为与对行为的奖惩所带来的苦乐感受才能得到理解。换言之，边沁的观点近似于将 “义务”等法律

概念当成遭受惩罚或 “恶害”之机会的一种预言或评估。对许多后来的理论家而言，边沁的这一理论极富创

见，“因为它将一个难以捉摸的观念带回到现实之中，并且以清楚、可靠一如科学用语的经验性语言加以重

述。的确，在 ‘义务’或 ‘责任’观念的阐释上，这样的做法有时被接受为除了形而上学的设想之外唯一的

替代方案，而形而上学的设想将义务或责任当成是神秘地存在于日常可观察的现实世界 ‘之上’（ａｂｏｖｅ）或
‘背后’（ｂｅｈｉｎｄ）之不可见的客体”⑥。

然而，这种解释方案模糊或忽视了义务的 “内在面向”或说 “规范性”，没能揭示法官和民众通常使用

这些概念的方式，没能揭示法律起作用的主要方式。“它在概念上颠倒了义务和约制间的关系；因为，按照通

常的理解，施加约制是因为 （由于）义务已经遭到违反，而非义务就是容易遭受约制。此外，人们宣称一个

人负有义务，不是在预测将来对他或她的行为做出强制性反应，或者阐明关于将来对他或她的行为做出强制

性反应的某种事实。确切地说，人们是在评价该人的某种行为，或者在说某种关于那种行为原因存在的事实。

说边沁的分析没有揭示对义务的陈述的 ‘规范性’，通常就是对这一组批评的概括。”⑦ 边沁对法律概念的分

析站在了 “外在观点”的立场上，忽略了接受法律的群体成员的内在观点。法律不一定非要还原到与实存体

的关系———惩罚引起的苦痛，才能得到理解，一个简单的理由是，一个没有按照法律义务的要求行为却逃过

了惩罚的人仍背负着这样的法律义务，法律并不因此消失。法律不仅构成预测惩罚的基础，而且还是证成惩

罚的理由，群体成员用法律的标准评价自己和他人的行为。⑧ 然而，边沁对法律拟制体 （可还原为实存体的
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占位符）的看法过于强调外在可观察的行为反应，忽略了群体的内在 “态度”，就像前文罗斯对 “图图”的

看法一样。事实上，“图图的例子正好说明，原住民的视角和像罗斯那样的西方观察者的视角并不一致。原住

民们相信，‘图图’这个概念反映的是一种真实的状态，因而并不是毫无意义的。假如像观察者那样，主张

‘图图’并不反映任何真实状态，对于图图的信仰是纯粹的迷信，那么人们 ‘成为图图后应当经受净化仪式

的洗礼’这一规范就会立刻消失。‘图图’的概念不仅具有一种体系内简化表达的功能，对于原住民而言也

必然与外部世界中的某种真实状态相关，所以才能产生净化的义务”①。特定社会的法律概念也像原住民视角

下的 “图图”一样，反映一种 “真实状态”，即后文将详加阐述的 “社会事实”或 “制度事实”。

二、道德 （法律）虚构主义及其反思

在唯名论看来，法律概念作为一种拟制体空洞无物，不过是一些连接行为和后果的占位符，并不指称什

么 “事实”。前文的分析指出，唯名论拟制忽略了法律概念的内在面向，法律概念指称一种 “真实状态”。但

是，在唯名论的本体论体系中，无法找到这种 “真实状态”的位置。因为边沁认为物理世界独立于人类心

灵，唯一真正存在的是物质。② 在这种单一事实观里，没有这种 “真实状态”的存在空间。就此，唯名论与

道德虚构主义 （ｍｏｒａｌ ｆｉｃｔｉｏｎａｌｉｓｍ）犯了同样的错误。③ 将道德虚构主义的思想观点运用于法律领域就能形成
法律虚构主义，因而揭示道德虚构主义的盲点也就揭示了法律虚构主义的盲点。

（一）“古怪实体”的缺位：道德 （法律）虚构主义的前提

“虚构主义认为，某些领域 （比如数学、模态论）中的理论言谈所涉及的对象在本体论上是不存在的，

因此这些理论言谈都不是真的；然而我们却可以把它们作为像虚构作品中的言谈一样继续使用下去，因为这

样做对生活实践非常重要和有益。”④ 这种虚构主义观点可以追溯到费英格的拟制哲学，即认为拟制是有意

的、有用的错误观念构造。⑤ 虚构主义在科学领域得到运用⑥，在道德领域也取得了重要成果，获得了极大的

关注。⑦ 总的来说，虚构主义的核心观点可以概括为认知和实践两部分：在认知上，它承认话语自身并非真

实，也即没有现实的语义所指；而在实践上，却又秉持实用主义的态度，并不抛弃这些虚假话语。因为法律

与道德共享一套词汇⑧，同具规范属性，都是依赖心灵的、社会建构的产物，所以可以从道德虚构主义中敷演

出一种法律虚构主义。

道德虚构主义是为解决道德实在论所面临的本体论困难而提出的。道德实在论认为，道德概念指称一种

实体，符不符合这种实体构成道德判断、信念的真假标准。但是，这是一种什么样的实体？道德实在论的本

体论困难在于，无论是休谟问题还是自然主义谬误，都揭示出道德与自然属性的差别，道德与事实之间存在

着鸿沟。⑨ 如果认为道德是不同于自然事实的一种 “事实”，是存在于时空之外的柏拉图式实体，那么这一实

体如何与我们所处时空之内的事实产生因果作用 （被称为 “因果隔绝难题”），我们又如何认识这一实体

（被称为 “认识难题”）？瑏瑠 这些困难促成了道德非实在论的发展，其中又以非认知主义 （ｎｏｎｃｏｇｎｉｔｉｖｉｓｍ）与谬
误理论 （ｅｒｒｏｒ ｔｈｅｏｒｙ）为代表。非认知主义认为道德概念不是对事实的陈述，谈不上真假，它们不是在表达关于
认知的信念，而是在表达情感、欲望等态度，既然道德概念并不指称某种事实，那么也就没有本体论负担了。
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雷磊：《法律概念是重要的吗？》，《法学研究》２０１７年第 ４期。
Ｓｅｅ Ｐｈｉｌｉｐ Ｓｃｈｏｆｉｅｌｄ牞 Ｕｔｉｌｉｔｙ ａｎｄ Ｄｅｍｏｃｒａｃｙ牶 Ｔｈｅ Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ Ｔｈｏｕｇｈｔ ｏｆ Ｊｅｒｅｍｙ Ｂｅｎｔｈａｍ牞 ｐ １３牞 ｐ ２２
英文 Ｆｉｃｔｉｏｎ既可以译为 “虚构”，也可以译为 “拟制”，学界将 ｆｉｃｔｉｏｎａｌｉｓｍ译为 “虚构主义”，此处沿用已有译法。“虚构”的使用场合
更为多样，如文学、电影等，而 “拟制”的制度与秩序意义更浓。其实，用 “决断性虚构”来定义 “拟制”还不够。参见卢鹏：《法律

拟制正名》，《比较法研究》２００５年第 １期。“拟制”蕴含了 “虚构”一词无法表示的 “事实”一面，拟制是一种 “虚构性事实”。
蒉益民：《道德虚构主义》，《社会科学战线》２００８年第 ８期。
Ｓｅｅ Ｈａｎｓ Ｖａｉｈｉｎｇｅｒ牞 Ｔｈｅ Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ ｏｆ Ａｓ Ｉｆ牶 Ａ Ｓｙｓｔｅｍ ｏｆ ｔｈｅ Ｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌ牞 Ｐｒａｃｔｉｃａｌ ａｎｄ Ｒｅｌｉｇｉｏｕｓ Ｆｉｃｔｉｏｎｓ ｏｆ Ｍａｎｋｉｎｄ牞 ｐｐ ９７ － １００牷 Ｌｏｎ
Ｌ Ｆｕｌｌｅｒ牞 Ｌｅｇａｌ Ｆｉｃｔｉｏｎｓ牞 ｐ ９
参见高新民、张卫国：《虚构、科学与真理———虚构主义关于虚构话语的 “新思维”》，《江海学刊》２０１１年第 ２期。
Ｓｅｅ Ｄａｖｉｄ Ｇａｗｔｈｏｒｎｅ牞 Ｆｉｃｔｉｏｎａｌｉｓｉｎｇ Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ牶 Ａｎ Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ ｔｏ Ｓｔｒｏｎｇ Ｌｅｇａｌ Ｆｉｃｔｉｏｎａｌｉｓｍ牞  Ａｕｓｔｒａｌｉａｎ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｌｅｇａｌ Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ牞 ３８牞 ２０１３
参见哈特：《法律的概念》第 ３版，许家馨、李冠宜译，第 ５６页。
现实主义法学主张法律是一种 “纯粹事实”，一切真实存在的事物只能是存在于自然时空之中的严格意义上的物理事物，因而同样

面临休谟问题与自然主义谬误的诘难。

自然法学说认为法律是超验的永恒不变的实体，因而也面临着因果隔绝难题和认识难题。
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谬误理论与非认知主义不同。谬误理论认为道德概念确有所指，是在表达关于认知的信念，只是它所指

称的事实是一种 “古怪实体” （ｑｕｅｅｒ ｅｎｔｉｔｙ），这种 “古怪实体”在世界中根本不存在，因而所有的道德概

念、判断、信念都是错误的。具体地说，谬误理论由两部分构成。其一，认知主义的概念主张。道德概念是

关于一种客观、绝对规定性事实的概念，因而道德陈述表达信念，具有真值。其二，非实在论的本体论主张。

不存在客观且绝对规定的事实和柏拉图式的客观价值，“倘若存在客观价值，那么它们将是一种非常奇怪的实

体或关系，跟宇宙中任何其他事物都截然不同”①。道德要求是那些具有 “内在地”要求做出如此行为的要

求，而世界中发现的事态并不内在地包含这样的要求，它们本身具有 “规范上的惰性”，由此世界不包含道

德事态。② 谬误理论的结论是，“世界上没有任何东西对应我们的道德概念，没有任何事实或属性使得道德判

断为真。我们的道德判断全部为假”③。

既然这个世界中不存在这样一种 “古怪实体”，所有的道德话语都是一种错误，那么如何对待道德话语？

显然，如果就此取消道德，将引发社会秩序的混乱。于是在谬误理论的基础上发展出了道德虚构主义。新西

兰道德哲学家理查德·乔伊斯 （Ｒｉｃｈａｒｄ Ｊｏｙｃｅ）认为道德虚构主义，一方面本着对真理负责的态度，不相信
道德话语的真实性；另一方面保留原来的道德，“假装”这些道德话语是真实的，将其当作虚构作品一样继

续使用下去，因为道德对自然进化和生活实践带来种种好处。④ 他建议区分两种语境，即批判性语境和日常语

境：在批判性语境中 （例如在追求真理的哲学研究室内），应该本着对真理负责的态度，揭穿道德话语的虚

假性；但是在日常生活中 （在研究室之外），人们仍应从事道德实践，就像道德话语是真的那样去实践。⑤

（二）寻找 “古怪实体”：改变单一事实观

道德 （法律）虚构主义建立在谬误论的基础上，谬误论的要点是不认为存在道德 （法律）概念所指称的

“古怪实体”。正因为认为不存在这样一种 “古怪实体”，道德 （法律）虚构主义才主张要像 “入戏”一样过

道德 （法律）生活。但是如果能找到这样一种 “古怪实体”，那么就不用像道德 （法律）虚构主义那样费劲

地做后面的补救工作，并且可以回到一种温和的实在论和认知主义的立场。

为此需要改变事实观。谬误论持有单一事实观，即自然存在物的客观事实。谬误论这样阐述 “客观”：

称一个东西是客观的，意味着它可以成为知识的对象；可以被知觉、认知；关于它的陈述具有真值；先于、

独立于个人的偏好和选择，不由我们选择或决定的某种思考方式构成；外在于心灵；是某种可以 “发现”、

反思的东西。⑥ 这是一种严格的实在论。“实在论的要义在于，某特定陈述类型中的每个陈述，其为真或非真

不是依赖于我们的知识，而是取决于某种客观实在物，并且，这种实在物的存在和构造也是独立于我们的知

识。”⑦ 严格的实在论假定了一个本体论上独立于心灵的 “客观实在物”。

然而，并非只有 “客观实在物”称得上 “客观”。正如美国哲学家约翰·塞尔 （Ｊｏｈｎ Ｓｅａｒｌｅ）所说，“实
在世界的一些部分，世界中的一些客观事实，只是由人们的同意才成为事实。在某种意义上说，存在着一些

只是因为我们相信其存在才存在的事物。……但是有关这些事物的许多事实不是你的或我的爱好、评价或道

德态度问题。在这个意义上说，它们是 ‘客观’事实”⑧。换言之，“许多种客体的存在和构造，是一个有关

社会或文化产物的问题。没有理由否认有关这种文化客体的客观主义的可能性”⑨。为什么要把客观事实的概

念局限在自然事实、自然客体，而把社会事实、文化客体排除在外呢？诸如国家、货币、婚姻、合同、所有

权、法人这类东西，显然不是个人意志就能决定其存在与否的，因而在这个意义上不是主观的，它们是一些

客观事实；但是也应认识到，这类事实不能脱离人类而存在，具有主观性，如果世界上没有人，也就不会存

在这类东西，它们与山川草木等自然物不同。瑏瑠 多数人认为现实只有客观和主观两种，没有第三种可能，但其
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③　 亚历山大·米勒：《当代元伦理学导论》第 ２版，张鑫毅译，上海：上海人民出版社，２０１９年，第 １３８、１３２页。
⑥　 参见亚历山大·米勒：《当代元伦理学导论》第 ２版，张鑫毅译，第 １３９、１３７页。
参见蒉益民：《道德虚构主义》，《社会科学战线》２００８年第 ８期。
Ｓｅｅ Ｒｉｃｈａｒｄ Ｊｏｙｃｅ牞 Ｔｈｅ Ｍｙｔｈ ｏｆ Ｍｏｒａｌｉｔｙ牞 Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ牞 ２００３牞 ｐｐ １９０－１９４

⑨　 安德雷·马默：《客观性的三种概念》，安德雷·马默主编：《法律与解释：法哲学论文集》，张卓明等译，北京：法律出版社，
２００６年，第 ２３２页。
约翰·Ｒ 塞尔：《社会实在的建构》，李步楼译，上海：上海人民出版社，２００８年，第 ３页。
这就涉及 “主观的”一词的两种含义，这个词既可以理解为任性随意，又可以理解为 “与人相关的”。参见张世英：《哲学导论》第

３版，北京：北京大学出版社，２０１６年，第 ６２页。
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实 “现实还有第三个层次：互为主体 （ｉｎｔｅｒｓｕｂｊｅｃｔｉｖｅ）。这种互为主体的现实，并不是因为个人的信念或感受
而存在，而是依靠许多人类的沟通互动而存在”①。

（三）“古怪实体”的寄身之所：社会世界

社会中的道德和法律虽然不能脱离人而存在，因而与自然存在物存在区别，但也不是以个人意志为转移

的。道德和法律的 “古怪实体”就是一种介于绝对客观的自然事实与绝对主观的个人感受之间的社会事实。

塞尔区分了三种现象：一是心灵现象，例如信念、希望、害怕、欲望、疼痛、焦虑等；二是独立于心灵的现

象，例如山脉、分子和构造板块等；三是依赖于心灵的现象，这种现象并不位于人们的心灵之中，但依赖人

们的态度，例如货币、财产、政府和婚姻等。塞尔指出，“对于像货币、政府、政党或期终考试这样的事物的

建构，人们的态度是必不可少的。因此，由于这个原因，除开 ‘心灵的’和 ‘非心灵的’之间的传统区分，

你还需要辨认出一类东西，可以说这类东西不像意图和疼痛那样本身是心灵的，但它们的存在在相对于意向

性的意义上又是依赖于心灵的”②。

我们可以采纳三个世界的区分，即客观世界、社会世界、主观世界———分别对应独立于心灵的、依赖于

心灵的、心灵的三种现象，来说明 “古怪实体”所寄身的位置。德国哲学家尤尔根·哈贝马斯 （Ｊüｒｇｅｎ
Ｈａｂｅｒｍａｓ）曾将言语行为分为三类。其一，记述式言语行为。这种语言的功能是表达事态，涉及主体与客体
间的关系，对象是客观世界。其二，调节式言语行为。这种语言的功能是人际交流和沟通，涉及主体与主体

间的互动，对象是社会世界。其三，表现式言语行为。这种语言的功能是表达主体内在情感和心理体验，涉

及主体的自我意识，对象是主观世界。③ 于客观世界的自然事实而言，它们独立于语言，语言只能对其进行描

述；但是于社会世界中的社会事实而言，语言不仅仅记述或描述，更重要的是，还参与构成社会世界 （对此，

塞尔花了很大篇幅来论证说明）。 “古怪实体”即存在于第二项 “社会世界”里。由英国哲学家奥斯汀

（Ｊ Ｌ Ａｕｓｔｉｎ）开创的言语行为理论为规范话语分析提供了有用的工具和新的哲学基础，“它尤其为伦理价值
领域的特殊 ‘话语’争得了地盘。对这类特殊 ‘话语’不可僵硬地使用真假概念，其意义可用 ‘适当与否’

来评价，因而不存在不可言说的 ‘神秘的东西’”④。

综上所述，可以用表 １揭示 “古怪实体”的藏身之所。只要抛弃单一的物质事实观，“古怪实体”并非

不存在，而且并不 “古怪”，它是一种存在于社会世界中的、依赖于心灵的社会事实。如此一来，就不需要

抛弃真理符合论了，因为不像谬误论所认为的那样———没有事实与道德和法律话语对应，而可以说道德和法

律话语指称道德和法律事实。只是不能忘记这种事实确实和自然事实不同，它本身带有拟制的性质。

表 １　 三个世界的区分

欲望、疼痛、害怕、意图等 心灵的现象 主观感受组成的主观世界 表现式言语行为

合同、货币、财产、婚姻等 依赖于心灵的现象 社会事实组成的社会世界★ 调节式言语行为

日月星辰、山川草木等 独立于心灵的现象 自然事实组成的客观世界 记述式言语行为

　 注：★表示 “古怪实体”的藏身之所。

三、作为制度事实的法律拟制

因为持一种单一事实观，唯名论拟制认为法律概念不过是一些占位符，需要还原为可观察到的物理行为、

苦乐感受才能得到理解，因此，这些法律概念所指称的法律拟制体空洞无物，是纯粹的虚构；同样地，道德

（法律）虚构主义也不认为存在道德 （法律）的 “古怪实体”，只是假装相信道德 （法律）话语确有所指，

然后奉行这些道德 （法律）话语。简言之，“古怪实体”实际上空洞无物，也是纯粹的虚构。将拟制理解为
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尤瓦尔·赫拉利：《未来简史》，林俊宏译，北京：中信出版社，２０１７年，第 １２９ １３０页。
约翰·塞尔：《人类文明的结构：社会世界的构造》，文学平、盈俐译，北京：中国人民大学出版社，２０１５年，第 １６页。
参见高鸿钧：《走向交往理性的政治哲学和法学理论 （上）———哈贝马斯的民主法治思想及对中国的借鉴意义》，《政法论坛》２００８
年第 ５期。
Ｊ Ｌ 奥斯汀：《如何以言行事———１９５５年哈佛大学威廉·詹姆斯讲座》，杨玉成、赵京超译，北京：商务印书馆，２０１３年，译者导
言，第 ｘｘｉ页。
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纯粹的虚构并不恰当，社会世界的存在有其虚构性，也有其事实性，对法律拟制的最好理解是 “虚构性事

实”，更准确地说，是社会事实和制度事实。

（一）制度事实的拟制结构

法律本体论一直在规范与事实之间徘徊，对此，制度法学提出了一种本体论建议，即 “法律的和其他社会

的事实是属于制度的事实的东西”①。在阐述何谓 “制度事实”（例如合同、婚姻、所有权等）时，需要将其与

“原初事实”（ｂｒｕｔｅ ｆａｃｔ，又译为 “无情性事实”“原始事实”等）作比较。原初事实是组成物质世界的物质客
体，有着空间上的位置和时间上的延续。制度事实虽然不是物质客体，但也是存在的，“它们全都表示这样一些

事物，这些事物从法律的意义上看……经历了时间上的存在。合同、所有权、法人和婚姻有时间上的存在，尽管

没有空间上的存在”②；换言之，制度事实的 “存在必须包括时间上的延续，这种延续不受特定的空间位置或特

定的物理性质的影响”③。制度事实的存在是有别于物质实体的一种精神实体或 “思想客体”。④ 这种精神实体

或思想客体不是柏拉图式实体，柏拉图的唯心论将物质世界的存在看作精神世界的附庸，原初事实与制度事实的

关系则恰好相反，制度事实建立在原初事实之上，从原初事实发展而来。“一般说来社会性事实 （特别是制度性

事实）是按层次构建的。可以说，制度性事实存在于无情性物理事实之上。”⑤ 典型的例子是赋予物质客体非物

理性质，如将一个金属器具当作 “世界杯”，将一块木头当作棋局中的 “马”。原初事实独立于人的心灵，制

度事实的存在则需要特殊的人类制度。⑥ 没有足球和下棋的比赛规则，就不会有 “世界杯”和 “马”的存在。

同样地，如果没有司法制度，“法院不过是一座建筑设施，法官则不过是在这座建筑设施中工作的人而已”⑦。

制度事实 “要通过参考一些规范性框架，看人们如何对这些物、事件以及行为进行解释……存在一个强大的

法律规则或其他规则体系……如果没有这些规则，这些自然物就不具备 （或者会丧失）目前的含义”⑧。

制度法学借鉴了塞尔的制度事实概念。⑨ 在塞尔那里，事实有一个等级分类系统。⑩ 制度事实是如何从原

初事实发展而来的呢？塞尔借助集体意向性、功能赋予、构成性规则三个构件来阐释制度事实的形成。意向

性是心灵借以指向或关涉世界中的对象和事态的能力，这些对象或事态通常独立于心灵自身。瑏瑡 集体意向性是

一种从事集体行为时个人的意向状态，即 “我们相信……”“我们意图……”。任何包含集体意向性的事实都

是 “社会事实”，例如，两人打算一起去散步的简单情形。制度事实是社会事实的特殊的亚层次，是社会事

实中比较复杂的一种。集体意向性赋予原初事实以 “地位性功能”是形成制度事实的关键一步。功能是相对

于人的目的或价值而言的，人类有功能赋予的能力，例如，将一根特定材料、形状的器具当作 “起子”来使

用，但是 “起子”还称不上制度事实。制度事实是一种地位性功能，通过 “起子”和 “货币”的比较可以清

楚地看到这一点：只要人们把一根特定材料、形状的器具当作 “起子”来使用， “起子”凭借其物理特征

（材料、形状等）就能实现开瓶的功能，这被称为因果性功能，其功能的实现不需要额外添加集体的态度；

但是一张纸币，单纯凭借其物理特征 （材料、形状、图案等）并不能成为 “货币”，只有在特定的制度背景

中，人们赋予如此物理特征的纸张以 “货币”的 “地位”，集体接受与承认这种 “地位”，纸张才能发挥货币

的功能，这被称为 “地位性功能”。此时，特定的材料、形状、图案等成为这种 “地位”的标识。用简单的

公式来表示就是：制度事实 （如货币）＝物质载体＋集体态度。
地位性功能 （即制度事实）就是这样寄居在原初事实之上的，制度事实的形成过程蕴含着制度事实的内

在结构。当形成制度事实的 “制度”是法律规则时，形成的制度事实就是 “法律事实”。法律事实同其他社

会事实、制度事实具有相同的拟制结构。要说明的是，这里的 “法律事实”不是狭义的法律事实，即引起法
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①

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

瑏瑡

②③　 麦考密克、魏因贝格尔：《制度法论》，周叶谦译，北京：中国政法大学出版社，１９９４年，第 １３、６３ ６４、１４页。
参见麦考密克、魏因贝格尔：《制度法论》，周叶谦译，第 １６页。
约翰·Ｒ 塞尔：《社会实在的建构》，李步楼译，第 ３２页。

⑩　 参见约翰·Ｒ 塞尔：《社会实在的建构》，李步楼译，第 ２５、１０３页。
泮伟江：《法律是由规则组成的体系吗？》，《政治与法律》２０１８年第 １２期。
尼尔·麦考密克：《法律制度———对法律理论的一种解说》，陈锐、王琳译，北京：法律出版社，２０１９年，第 ４页。
两者的不同在于，塞尔将 “制度”理解为 “构成性规则”的体系，而制度法学将 “制度”理解为 “创制规则”“结果规则”和 “终

止规则”的体系。

参见约翰·塞尔：《人类文明的结构：社会世界的构造》，文学平、盈俐译，第 ２５页。
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律关系产生、变更和消灭的行为或事件。作为制度事实的法律事实的范围要更加宽广，包括所有主体、客体、

关系、行为、事件等，只要它们在法律的视野中，因而披上了法律的外衣，具有了法律的意义，那么它们就

是法律事实。① 法律事实并非自然事实，而是拟制的产物，或者说，法律事实就是法律拟制。英国法学家麦考

密克 （Ｎｅｉｌ ＭａｃＣｏｒｍｉｃｋ）就曾明确表示，他称为 “制度事实”的东西是一个 “拟制”。② 我们可以在法律事实

中找到如下拟制结构 （图 ２），这也是为塞尔所阐明的结构 “Ｘ算作 （ｃｏｕｎｔ ａｓ）Ｙ”③：

自然事实 （Ｘ）
法律规则 （Ｒ

→
）
法律事实 （Ｙ）

图 ２　 制度事实的拟制结构

（二）“存在的类推 （拟制）”学说的佐证

德国法学家阿图尔·考夫曼 （Ａｒｔｈｕｒ Ｋａｕｆｍａｎｎ）的法律本体论与制度法学有异曲同工之妙。考夫曼不仅
在认识论层面，还在本体论层面谈论类推 （拟制）。学界往往重视其方法论意义上的类推，而忽视其本体论

意义上的类推。考夫曼将拟制等同于类推，认为 “拟制的本质是一种类推”④，“拟制终究无非是类推”⑤。在

为类推正名的过程中，考夫曼回顾了类推的思想史，继承了传统的 “存在的类推”学说，并认为传统的 “存

在的类推”学说正好在费英格的拟制理论中得以延续。“存在的类推”学说认为，个别事物在其存在方式上

既是同一的，也是差异的，因为它们以不同的方式分享了一个单一的存在，或者说，这一存在被类似地实现

在世间万物上。正因如此，世间万物才有认识的可能性与必要性：若世间万物没有分享自单一存在的一致性，

也即各自独立、分离、无关，就不会有比较的和认识的可能性；若世间万物均以相同的方式分享单一存在，

也即万物同一、无差、皆为单一存在的复制，那么也就没有认识的必要性。简言之，事物间既不是完全不同，

因而没有认识的可能性；也不是完全相同，因而没必要再去认识。故而，传统的 “存在的类推”学说认为，

本质认识、物自身认识是可能的，但不是单义的认识，而是类推性的认识。“存在物之间类推的前提是：存在

物的一致性与差异性，统一性与多样性。”⑥ “存在的类推”也即本体论意义上的 “类推”，最好称之为 “类

似”或 “相似”。因为在中文语境里，“类推”或者 “类比”是动词，可以用来描述认识活动，而用来描述事

物性质就会稍显别扭。考夫曼致力于用等置模式取代传统的涵摄模式，用类推的方法取代演绎的方法，之所

以可以如此，就是因为事物在存在方式上 “类似”。类似是一致性和差异性、统一性和多样性的调和；类似

既非相同又非相异，而是同一与差异的统一、同一与差异的中点。

这种本体论观点既不是唯名论，也不是唯实论。唯名论认为只存在个别事物，事物之间没有一致性，不

存在普遍的、一般的本质，所谓本质不过是人的主观捏造；唯实论则认为本质和个别事物一样是真实存在的。

考夫曼持一种中间态度，并阐明了法律概念的类推 （拟制）性质。可以用 “法人”概念进行例释。对于法人

的本质有两种截然相反的学说，唯实论认为其是实在团体人格或有机体，是一种具有人类特性的真实存在；

唯名论认为其是纯粹虚构和杜撰，根本没有真实性。考夫曼反对这两种观点，认为 “法人既非相同意义下的

人，具有像人类 （‘自然人’）般的这种现实结构，亦非一种欠缺真实性的单纯拟制，而是一种真实的构造

物，———相较于人类而言———应将其描绘为类推意义下的人”⑦。简言之，在考夫曼看来，法人是类推 （拟

制）人。类推意义上的拟制区别于 “单纯拟制”即虚构，类推意义上的拟制 “表达了一种真实，一种类似的

真实”⑧。可以说，考夫曼的 “类推事实”与制度法学的 “制度事实”有异曲同工之妙。考夫曼进一步指出

法律概念都是类推 （拟制）性概念，他认为，“实际上所有的法律概念，所谓的描述性概念亦同，都是类推

的概念，因为它们绝非只是直观的事物，而只是一直 （至少也）表达着一种精神上的，特别是法律上的意

义……借以形成法定构成要件的所有概念都具有类推的特性”⑨。类推 （拟制）性概念的主要意义就在于可以
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①

②

③

④

关于法律事实的不同定义，参见陈金钊：《论法律事实》，《法学家》２０００年第 ２期。
参见麦考密克、魏因贝格尔：《制度法论》，周叶谦译，第 １２１页。该书将 ｌｅｇａｌ ｆｉｃｔｉｏｎ译为 “法律的虚构”，宜译为 “法律拟制”。麦

考密克认为 “虚构”一词不太恰当，因为该词无法区分 “现实的虚构”（如现实生活中的合同）和 “虚构的虚构”（如文学作品中

的合同）。在中文世界里，“虚构”的应用场景要比 “拟制”广泛，恰可用 “拟制”指代 “现实的虚构”。

参见约翰·Ｒ 塞尔：《社会实在的建构》，李步楼译，第 ３９页。
⑤⑥⑦⑧⑨　 亚图·考夫曼：《类推与 “事物本质”：兼论类型理论》，吴从周译，颜厥安审校，台北：新学林出版股份有限公司，１９９９
年，第 ５９、５７、４９、５７、５５、７３页。
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使 “从感性世界而来的表达被移转到精神的事物上”，“超感性的对象只有经由类推概念加以表达，只有经由

类推而成为一种类似的直观的对象”。① 换言之，作为类推 （拟制）性概念的法律概念连接起了感性世界和法

律世界，法律世界作为超感性的对象只有通过类推 （拟制）性概念才能得以把握；或者说，类推 （拟制）创

造了法律世界。

（三）法律世界的构成

法律世界不同于自然世界或生活世界，自然世界与生活世界由自然事实和生活事实构成，而法律世界由

法律事实构成。从自然事实或生活事实到法律事实，其实就是法律拟制的过程，或者用一个更加通俗但未经

深思的概念来表达就是 “法律化”的过程。法律拟制即从 Ｘ到 Ｙ的法律化，或说赋予 Ｘ法律意义、法律地
位，使自然事实、生活事实成为法律事实，将社会关系转换为法律关系予以调整。Ｙ无非就是法律意义、法
律效果或法律上权利与义务的承担者。这种 “法律化”、法律意义的 “赋予”也可以说是法律地位的 “归

属”，这种归属就是一种拟制，美国法学家格雷 （Ｊｏｈｎ Ｇｒａｙ）在论及法律主体的拟制时说，“我们时常将此种
归属称为拟制”②。

法律拟制给自然世界、生活世界笼罩上了一层法律的色彩或法律的面纱。法律拟制将自然事实或生活事

实法律化，将社会关系法律化，从而创造了法律世界。或者根据制度法学的 “解释”视角来说，用法律的视

角、尺度去观察自然事实、生活事实、社会关系，就看到了一个法律世界。“这些规范或规则 （以复杂的组

合形式）各自对人在社会背景中的行为赋予意义、使之合法、加以管理甚至予以认可。”③ 法律具有创设 “虚

拟事实”的能力，英国法学家杰弗里·萨缪尔 （Ｇｅｏｆｆｒｅｙ Ｓａｍｕｅｌ）指出，在社会行动者眼里，“人”“物”“损
害”以及 “过错”等概念是社会范畴，但作为法律概念和法律范畴，它们是一种超越了现实的 “虚拟事实”；

法律范畴是某种社会现实的生成性机制，法律形式具有能动性，可以借助法律形式构成社会事实。④ 总之，

“法律科学是一种有实际的事实性事态作为自己客体的话语，这种观点从根本上误解了法律思想…… （法律）

在事实世界的功能，与在法律世界的功能一样，正是这种法律的二元作用，使得法律具有创设虚拟事实的能

力。像科学家一样，法律职业者的工作并不直接作用于现实，而是构造合理的现实模式，正是这些模式才构

成法律话语的 ‘客体’”⑤。

法律事实并非简单地反映自然事实和生活事实，而是在拉德布鲁赫所称的 “目的论改造”下⑥，发挥了

人类心灵的主观能动性和创造性。立法者拟制了法律概念所指称的法律世界，在自然事实和生活事实的基础

上创造了法律事实，具体包括法律主体、法律客体、法律行为、法律事件等。因此，本体论法律拟制又可以

分为法律主体、客体、行为、事件等的拟制。

其一，法律主体的拟制。狭义的法律关系的主体是法律上享有权利、履行义务的个人和组织。传统法律

拟制观点认为的主体拟制，如我国 《民法典》第 １６条将 “胎儿”拟制为具有民事权利能力，第 １８条将特别
情形下的 “未成年人”拟制为完全民事行为能力人。然而，本体论拟制还进一步认为，“出生”和 “成年”

的自然事实并不能自动成为 “民事权利能力人”和 “完全民事行为能力人”的法律事实，这仍然需要一个拟

制的过程。法律主体的拟制中最典型的、引起最深刻讨论的当数 “法人”。格雷认为，“将特定个人的意志归

属至的那个社团究竟是真实之物，还是经由拟制而来的拟制实体？如果是拟制实体，我们便采取了双重拟制；

首先凭借拟制创立一个实体，再用第二个拟制将特定个人的意志归属于这个实体。如果社团是真实之物，则

我们只需要进行第二个拟制”⑦。凯尔森则进一步指出，不仅 “社团”“公司”是法人，“自然人”也是法人，

“自然人并不是自然现实而只是法律思想的构造”⑧。不过凯尔森沉浸在规范世界，认为法律主体是规范秩序
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①

②

③

④

⑤

⑧

⑥　 参见亚图·考夫曼：《类推与 “事物本质”：兼论类型理论》，吴从周译，颜厥安审校，第 ７１、７３页。
⑦　 约翰·奇普曼·格雷：《法律的性质与渊源》，马驰译，北京：中国政法大学出版社，２０１２年，第 ２７、４５ ４６页。
麦考密克、魏因贝格尔：《制度法论》，周叶谦译，第 ２０页。
参见马蒂亚斯·赖曼等编：《牛津比较法手册》，高鸿钧等译，北京：北京大学出版社，２０１９年，第 ８０５、８０７页。
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的人格化拟制，我们则主张法律主体是一种制度事实。① 随着人工智能的快速发展，人工智能的法律主体地位

引发了人们的热议②，类似的还有基于动物保护、环境保护的需要，是否赋予动物、环境等法律主体地位，这

使得法律主体的拟制受到广泛关注。

其二，法律客体的拟制。法律关系的客体是权利义务所指向的对象，是主体间发生关系的中介。例如，

在 ２０１９年 《中华人民共和国药品管理法》修订之前，进口未审批的境外新药按假药论处。“未审批的药”并

不符合该法对 “假药”的一般定义，相反，正因为许多境外新药质量、疗效比国内好，才出现海外代购的情

形。境外新药按假药论处，当然就属于拟制，但其实无论新药还是假药要成为法律上的客体，都需要经过拟

制即法律化的过程。权利客体的拟制中最具代表性的要数知识产权客体的拟制，即将 “知识”拟制为 “财

产”，并赋予权利，从传统的有体物财产权的观念中跳脱了出来，从而保护创新、推动经济社会发展。知识产

权的拟制因为不同于传统财产权易被人理解，但是传统的财产权又何尝不是拟制？一块土地并不能自动成为

所有权的客体，一块土地要成为所有权的客体，不单要一个人把一块地圈起来说 “这块土地是我的”，还要

社会的持续接受和同意。“土地”不是拟制的，但是 “我的土地”就是拟制的，在自然状态中只可能有暂时

的事实占有，“要使外在物成为自己的，只有在法律的状态中或文明的社会中……才可能”③。

其三，狭义法律事实的拟制。狭义的法律事实指的是能够引起法律关系产生、变更、消灭的行为或事件。

一是，对行为的拟制。传统法律拟制观点认为的行为拟制，如我国 《民法典》第 １４５条规定限制民事行为能
力人实施超出其能力范围的民事行为，需要法定代理人的同意或追认才能生效，相对人可以催告，法定代理

人对催告不作表示视为拒绝追认。法定代理人不作表示的行为与拒绝追认的行为并不能等同，但法律效果拟

制为等同。又如，《民法典》第 １５９条对条件成就和不成就的拟制，附条件的民事法律行为，当事人不正当地
阻止或促成条件成就视为条件已成就或不成就，相应地，民事法律行为拟制为生效或失效。这些传统法律拟

制观点认为的行为拟制只是一小部分，其实，法律指导并调整人们的行为，任何具有法律效果、法律意义的

行为都有拟制的性质。学界通常根据行为在法律规则之先还是之后，区分调整性规则和构成性规则，那些由

构成性规则所规定的行为 （如交税）具有拟制的性质是较易理解的，但其实调整性规则也具有构成性，由调

整性规则规定的行为也具有拟制的性质。例如，“杀人”在刑法的视域中就会成为需要负刑事责任的 “谋杀”

或 “犯罪”，“‘不可杀人’这种调节性的规则产生了相应的构成性规则，即 ‘杀人，在某种情况下算作谋杀，

而谋杀被视为可以处以死刑或监禁的犯罪’”④。刑法中自然犯和法定犯的区分在逻辑上同样存在问题，事实

上自然犯也是一种 “法定”犯。二是，对事件的拟制。一些不以人的意志为转移的事件也可能引起法律关系

变更，具有法律意义。这里不再举传统法律拟制的例子，而举一个塞尔用过的例子：当政府宣布一次地震或

大火为 “灾害”时，似乎地震或大火的物理特征就能表明其引起的 “灾害”，但是 “一场被宣布的灾害的功

能就是使当地的受害者可以得到财政援助和低息贷款，而大火和地震本身并不会由于其无情性物理特征和物

理性结果而产生货币”⑤。地震、大火等自然事件不会自动成为法律上的 “灾害”，只有存在构成性规则或通

过立法者的拟制，它们才能具有法律地位，从自然事实变为制度事实。

余论

以往对法律拟制的认识多是从方法论的角度，即将法律拟制理解为立法或司法中的一种技术和手段，笔

者则从本体论的角度阐释了法律概念所指称的法律存在的拟制性质。要说明的是，法律概念和法概念是有区

别的。法概念回答的是 “法是什么”的问题，而法律概念涉及的是那些具有法律意义、在法律活动中得以适
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④

参见俞海涛：《凯尔森论拟制及其商榷》，见舒国滢主编：《法理———法哲学、法学方法论与人工智能》２０２３年第 ２辑 （总第 １４辑），
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创造法律世界的本体论拟制

用的具体概念。① 不同的法概念论会有不同的法律概念主张。规范法学认为法是一种规范，那么法律概念就是

构成规范语句的基本材料，而一些法律概念并非法律规范的必要组成部分，如凯尔森认为法律主体等法律概

念 （准确地说是法学概念）只是法学思维所构造出来的行为规范的实体化、承担者，需还原为规范。现实主

义法学认为法是一种纯粹事实，那么法律概念只是一些没有具体指称、需要还原为纯粹事实的空洞语词。制

度法学则认为法既不是纯粹规范也不是纯粹事实，而是制度事实；与之有异曲同工之妙的是考夫曼的类推理

论，其认为法是应然与实然、规范与事实的对应和融合，这种对应和融合也正是制度事实的发生。在制度事

实的本体论观点基础上，笔者认为，法或法律世界是法律概念所指称的法律存在或法律事实的总和，法律存

在或法律事实是一种本体论拟制。在阐释本体论拟制的过程中，笔者考察并反思了边沁的唯名论拟制和道德

（法律）虚构主义，因为秉持单一的物质事实观，其均认为拟制体和 “古怪实体”并不存在。借助制度法学、

社会事实建构论和 “存在的类推 （拟制）”学说，作为制度事实的法律拟制得以阐明，制度事实具有拟制结

构，法律世界中的法律主体、客体、行为、事件等均系拟制而来。

考夫曼曾经完成了为 “类推”正名的工作，他不仅将类推从漏洞填补方法之一隅扩展到了法律发现方法

之全体，还将类推从方法论层面擢升到了本体论的层面；笔者提出拟制亦非仅为一微末的法律技术，而关涉

法律概念和法律存在的本质，拟制并非法律中的个别现象，而是法律存在的整体性质。总之，本研究借助各

种拟制理论开发了一种对法律存在的新的认知视角。本体论拟制的一个意义在于揭示法律和现实之间的复杂

互动机理，进而证成法的自主性。② 换言之，拟制性决定了法律和法治有其自身的逻辑。“法律产生不是为了

适应社会，主要是改造社会。通过法律拟制所产生的法律体系，是脱离社会的产物。无论是行为规范、思维

规则、机制体制等都是脱离 ‘自然社会’的塑造。对已经 ‘脱离’社会之法律的理解、解释和运用，需要依

据法律的一般性、稳定性、固定性、体系性等发挥作用，而不能完全回到社会现实，纯粹用社会的眼光、科

学的方法来决定法律的意义。”③ 因此，本体论拟制也可为法教义学和社科法学之争提供新的思路，法律思维

和法治思维的逻辑起点应该是法律自身，而不能 “跳出”法律。④ 本体论拟制的观点或可为法学研究带来新

的启发。

（责任编辑：邱小航）
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