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法律因为语言的模糊性、不断随着时代丰富的内涵

而具有无限研究的空间。哈特作为第一位从语言角度讨

论法律的法哲学家，系统地提出了法律的开放性结构，

不仅开辟了实证分析主义研究新领域，对现实司法实践

中法律的适用也意义深远。1

一、法律开放性结构的概述

1. 法律开放性结构的理论渊源

“开放性结构”一词最早是由魏斯曼提出。他认为

一个语词的完全定义是不可能建构起来的，因为在现

实生活中总会出现各种各样无法预见的因素。①哈特从

中继承了“开放性结构”一词但又对其赋予新的含义。

他不仅从词语的抽象层面来分析语言，同时也考虑到

语言具体的语境，并将这种方法应用到法律概念的研

究中。

2. 哈特关于“法律开放性结构”的相关主张

法律具有不确定性、二重性、多义性，导致法律具

有“开放性”；又因为法律的开放性结构，导致在实践

中产生很多疑难案件，进而出现司法适用困难，部分案

件判决结果不可预测，难以实现个案的公正。也正因为

如此，法官在这一过程中享有自由裁量权，这一系列问

题的产生需要我们深入探讨“法律的开放性结构”。

哈特从日常用语的角度来分析“法律的开放性结

构”。他认为法律之所以能够成功地运作于范围广大的

社会生活中，是因为社会成员有能力将特定的行为、事

物以及情况涵摄到法条文字所做的一般化分类中。而传

播一般化的行为标准有两种：立法、判决先例。在其中，

立法的传播具有确定性，判决先例的传播具有不确定性。

作者简介：高敏贞（1993—）、女、汉族、甘肃临洮人、

助教、法律硕士、单位：西安培华学院、研究方向：法

理学。

因此，在特定的具体个案中，即使我们使用一般化语言

构成的规则，也会出现适用的不确定性。一般化语言能

够提供的指引是有限的，这是语言的固有本质导致的，

且无法消除。②

在生活实践中，随着社会的发展与变迁，一般化语

言并不能涵摄所有的情况，这是不言而喻的。如较为经

典的“公园里禁止车辆进入”这一法律规则。初步来看，

此项规则禁止人们将机动车辆开进公园。但是，此处的

车辆是否包括脚踏车、飞机或是轮式溜冰鞋？这种只具

备某些相同特征的“车”不断被发明，我们又该如何处

理呢？当无法得出正确答案时，则需要法官行使自由裁

量权来进行选择。很显然，权威性的一般化语言也一样

具有不确定性，无法提供确定的指引，因为法律语言具

有“开放性结构”。哈特将“开放性结构”分解为核心部

分与模糊的边缘部分。在此案例中，机动车辆处于“车

辆”一词的核心部分，它是语词适用的标准情形。脚踏

车、飞机或是轮式溜冰鞋处于模糊的边缘部分。在“开

放性结构”中，模糊的边缘情形总与标准情形有相同之

处，但又因为缺乏标准情形所具备的某些特征而具有不

确定性，特定的事实情境还需适用者进行价值判断选

择。③

同样，当面对具体案件时，若无法用一般化规则来

涵摄案件事实，则需要法官遵循自由裁量原则，在相互

竞争的利益中来选择最适合我们需求的答案。或是需要

立法机关创造新的规则或者修改已存在的法律规则来弥

补立法语言的开放性，这样，我们就暂时地解决了立法

语言模糊的问题。④

从以上主张我们可以得知哈特认为疑难案件产生的

原因是语言的开放性，从语言之中，我们探求立法的意

图，法官通过行使自由裁量权来很好地进行利益衡量，

力求维持社会的公正与个案的正义。
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二、法律的开放性结构对法律适用的影响

1. 法官自由裁量权的无限膨胀

法律的开放性结构决定了部分案件判决结果的不可

预测性，在法律规则具有开放性结构的场合法官不可避

免运用他们的自由裁量权来创制新法。⑤在法律语言的

“核心部分”，法官必须按照法律所规定的法律规范来对

法律进行适用，做出公正合理的判决结果；面对具有开

放结构的“模糊的边缘部分”，法官则需要根据价值判断

进行利益衡量与选择，在这一过程中，没有标准，不同

的法官由于不同的自身素质、观念、价值导致案件甚至

出现大相径庭的判决结果。在某种程度来说，这种开放

性结构使法官可以肆意妄为，甚至法治目标相违背。因

此，法律结构的开放性，很容易导致司法权的恣意行使，

从而导致司法裁判结果具有不可预测性，丧失了其应有

的权威性，危害了社会秩序的稳定，违背了法律具有可

预见性的功能。

2. 疑难案件的产生

疑难案件一直是法哲学领域中讨论的热点问题，也

是司法实践中常见的难题。然而，何为疑难案件，疑难

案件又是如何产生的呢？对疑难案件语句争议的探讨成

为解决疑难案件的一个重要途径。哈特认为，无论我们

选择判决先例或立法的方式来传达行为标准，由于“法

律的开放性结构”不可消除，在具体适用时，不确定性

总会显现出来。在法律语言的核心含义之外，还有着模

糊的边缘部分，在边缘部分发生的案件不能像核心部分

的案件一样用法律规则和简单推理去判定，必须寻求其

他形式的资源和方法。这些模糊的边缘问题就是我们常

常遇到又无法避免的疑难问题。它们往往是由于缺乏相

应规则、规则不明确、规则有冲突、规则结果不可接

受等原因导致。正是由于现代社会的规则之治，而规

则并不是针对每一个人所下的特定指示，只是一般概

括性的抽象性的大体行为准则，因此，无法避免规则

的不确定性，同时，也正是由于规则之治而带来了疑

难案件。

三、法律开放性结构在法律适用中的完善建议

1. 限制法官的自由裁量

明确“禁止向一般条款逃逸”的规则，在有具体规

则的情况下，不能适用一般性规则。具有开放性结构的

条款不能优先适用，严格控制开放性条款适用的情况，

从而使法官在处理案件时，不能随意自由裁量。

2. 完善相关法律解释

法律规则是人们都应当知道并遵循的一般化行为标

准，具有普遍性，但在普遍性之外又存在特殊的情况，

这时则需要立法机关创制新的规则或是法院进行司法解

释，在一般化规则涵摄不到的范围内，通过出台法律解

释规范法律的适用，提供确定性指引。

3. 贯彻落实经验法则

霍姆斯曾说过：“法律的生命不在于逻辑，而在于经

验”。司法适用是一项实践理性色彩鲜明的工作，因此，

实践经验在司法工作中的地位不容忽视。在遇到具体案

件时，逻辑方法固然重要，但对时代的感知，对道德的

把握，对公共政策的直觉也十分重要，经验法则的价值

远远超越只是僵化的适用法律，用三段论进行简单推理，

利用经验法则，法官才能更好的将法律语言置于不同语

境中进行具体分析，才能更好地做出符合常情常理常人

社会公正性与合法性相统一的判决。

对开放性结构条款的把握，不仅仅是从以上三个层

面，还需法官不断提高自身的素质，树立正确的价值观，

牢牢把握“公正”的含义；立法机关在出台法律时，应

当多多把握法律语言的日常性和具体性，多使用描述性

语言，使法学理论更好的与现实实践相结合。

正如人类不能预知未来的一切，立法者也无法全面

预见未来一切可能的相关事实，因此，不得不以概括性

语言来弥补缺憾，这就是所谓的“法律的开放型结构”。

法律体系必然包括开放结构的规则，法律语言的开放性

结构不仅不能被消除，立法文本中必须保持一定的开放

性。法律的开放性不会威胁到社会的公正，反而能有效

弥补由于法律适用事实的不断变化而产生的滞后性，使

法律条款在不同的语境中都得以适用。因此，既要坚持

法律语言的准确性，又要在此基础上，从语言的模糊性

出发，将语言的模糊性特征与现实生活联系起来，使法

律条文随着社会生活的变化而不断拓展出新的意义。

注释：

①转引自 [ 美 ] 比克斯著邱昭继译：《法律、语言与

法律的确定性》，法律出版社，2007 年版，第 7、10-11 页。

② [ 英 ] 哈特著，许家馨，李冠宜译《法律的概念》

第 124-135 页。

③ H.L.A. 哈特《实证主义和法律与道德的分离》，翟

小波译，强世功校，载于《环球法律评论》，2001 年夏季

号，第 188 页。

④ [ 英 ] 哈特著，许家馨，李冠宜译《法律的概念》

第 128-129 页。

⑤ [ 英 ] 哈特著，许家馨，李冠宜译《法律的概念》，

法律出版社，2006 年，第 130 页。
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