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純粹法學如何看待規範與現實的關係？ 

—以司法院釋字第 728 號解釋之檢討為例 
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壹、問題意識 

純粹法學（Reine Rechtslehre; Pure Theory of Law）主張「應然與

實然的區分」，眾所皆知。然而，如果進一步追問：這個主張究何所指？

其重點與目的何在？又如何在法律世界當中彰顯其意義？則恐怕不只

是無法得到清楚解答，反而還可能看見各式各樣的誤會和曲解。時至

今日，純粹法學雖已歷經無數與各種法律思想流派的辯論，吸引世界

各地法學者的鑽研興趣，近十餘年來在德國更因所謂 Hans Kelsen思想

復興運動1的推廣，而有再度蔚為風潮的跡象；但是，對純粹法學與

Kelsen 理論的誤解或一知半解，以及建立在這些誤解與一知半解之上

的批評，卻從來不曾減少。以法學界而言，「應然與實然的區分」最常

引發的誤解，往往出現在「純粹法學如何看待規範與現實之間的關係」

這一點上。長久以來，純粹法學因為主張應然與實然的區分，而往往

被認為是一種與現實脫節，因而耽溺於形式主義的象牙塔理論。尤其，

許多人近年來不斷倡議「規範不能自外於現實」，台灣法學界也不例

外，這樣的呼籲似乎更顯現出與前述純粹法學被冠上的一般形象之間

十足鮮明的對比。然而，純粹法學真的與當代法律發展趨勢格格不入

嗎？ 

我國司法院大法官在 2015年 3月 20日作成的釋字第 728號解釋，

適足以作為反思這個問題的契機。因為在這號解釋當中，大法官宣告

祭祀公業條例第四條第一項前段規定合憲的理由，包括尊重私法自

                                                 
1  德國公法學界所謂「Kelsen 復興（Kelsen-Renaissance）」運動或思潮，主要是由兩
位著名的德國中生代公法學者Matthias Jestaedt與 Oliver Lepsius提倡（2006: XI）。
根據這兩位學者的說法，Kelsen復興運動在八○年代晚期就已陸續展開。中文相關
介紹，可參考鍾芳樺（2009，頁 84-85）。 
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治、法安定性，以及並非恣意造成不平等，若從前述「規範不能自外

於現實」的立場出發，似乎都是值得肯定及讚許的。不過顯然，本號

解釋不僅在作成之後，遭受學界及輿論幾乎一面倒的撻伐，甚至還有

多位大法官撰寫不同意見書，表達對多數意見的反對看法。這個現象

引發了筆者的好奇。因為：如果釋字第 728 號解釋可以視作「強調規

範與現實的結合」的表現，而「重視現實」又彷彿是許多人致力追求

的目標，那麼為何它的論理終究無法令大家滿意呢？更進一步來說，

基於其「強調規範與現實的結合」的特質，釋字第 728 號解釋理應絕

對有資格被拿來當作駁斥純粹法學的最佳例證，因為它正好反襯出純

粹法學一再被批評的，「與現實脫節」及「形式主義」的面向。然而有

趣的是，正是從本號解釋的論證缺陷當中，恰恰可以看出純粹法學之

所以堅持應然與實然區分的理由；也正因如此，純粹法學反而有能力

精準指出本號解釋問題所在。當然，要讓純粹法學發揮這樣的功能，

首先自須對純粹法學究竟如何看待規範與現實之間的關係，有正確的

瞭解。換句話說，前述所謂純粹法學「與現實脫節」與「只不過是形

式主義」等刻板印象必須先被破除。唯有如此，釋字第 728 號解釋的

謬誤，乃至台灣法學界許多關於「法律應貼近現實」之呼籲背後所隱

含的盲點，才能從純粹法學的角度，從根本處釐清。 

基於以上問題意識，本文將先指出一般關於「純粹法學如何看待

規範與現實之間關係」此一問題最常見的誤解何在，並說明這些誤解

之所以為誤解的原因（以下貳）。在藉此澄清純粹法學對規範與現實關

係的理解方式（以下參）之後，本文將以前述司法院釋字第 728 號解

釋為標的，從純粹法學的觀點進行分析與檢討（以下肆）。透過對本號

解釋的批判，本文除了希望有效凸顯純粹法學之所以主張「應然與實
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然的區分」的重點及目的何在，也希望針對當代主張規範應與現實更

密切結合的訴求提出反省（以下伍）。 

 

貳、純粹法學主張「應然與實然的區分」 
導致的常見誤解 

探討純粹法學脈絡下的「應然與實然的區分」，當然有很多種切入

的方式與關注的面向。不過對法律人而言，純粹法學所指「應然與實

然的區分」最為人所熟知的主張，不外乎：（一）強調規範與現實是兩

個本質不同、也因此不應相互混淆的範疇（Kelsen, 2008: 15 ff.）；以及

（二）基於前者，所以認為規範不能從現實導出（Kelsen, 2000a: 5）。

由於有這兩個基本主張，許多人因此望文生義，或者從自己的理解前

提出發，對純粹法學提出各種批判。為了凸顯問題焦點，俾便後續討

論之有效進行，本文將這些批判加以過濾，並彙整成下列兩項與前述

純粹法學兩個基本主張相對應的主要論點： 

 

一、純粹法學脈絡下的法規範與現實完全脫節 

首先，純粹法學認定規範與現實截然二分的立場，經常被不假思

索地理解成「規範與現實之間毫無關係」，2而這樣的理解更進一步導

引出一種常見的詮釋，就是認為對純粹法學而言，規範不需要考慮現

                                                 
2  關於這種批評的簡要綜述，可參見 Jestaedt and Lepsius（2006: XIV f.）和下一段即
將提到的形式主義批判相較，這種所謂「純粹法學忽略規範與現實關連」的批評固

然與之密切相關（詳後述），但顯然更為直觀，也因此往往沒有或不需要涉及與純

粹法學在方法論上的對立與交鋒。 
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實，自然也不必跟隨現實而變遷。從這種理解與詮釋方式當中，論者

進而對純粹法學提出批評，質疑規範如何能夠憑空建立？規範怎麼可

能在沒有現實基礎的前提下產生？此外可想而知，出於「規範不能罔

顧現實」的立場，擔心純粹法學恐造成「規範與現實脫節」後果的說

法，更是屢見不鮮（Smend, 1968: 121 ff.; Heller, 1963: 31 f., 54 f.）。3簡

單地說，純粹法學所認定的「規範」與「現實」的二分，在批評者眼

中，每每轉化成「漠視現實對規範的影響力」，因而經常遭受「與現實

脫節」的攻擊。 

如果光看這些批判論點所秉持的立場，那麼這樣的立場（「規範不

能，也不可能與現實脫節」）本身絕對容易引起極大共鳴。因為法學發

展走到今天，殊難想像還會有人振振有詞地主張：規範應該與現實脫

節。反之，「法律不能自外於社會」，「規範與現實彼此相互影響」，長

期以來毋寧是各地法學發展的基本共識。然而正因如此，所以下一步

要追問的是：「規範與現實完全脫鉤」真的是純粹法學的主張嗎？即使

純粹法學是上一個世紀的產物，但早在它誕生的威瑪共和時期，所謂

完全以機械形式角度來理解法律的看法也已經被推翻（黃舒芃，2009，

頁 183-206；Hwang, 2006: 217 ff.; 2007: 452 ff.）。在這樣的背景之下，

純粹法學果真是獨排眾議，堅持規範與現實無關，也毋須考慮任何現

實因素嗎？ 

事實上，姑且先不論純粹法學是基於什麼樣的自我任務設定，主

張應然與實然、規範與現實的區分，前述關於純粹法學導致「規範與

                                                 
3  值得附帶一提的是，在威瑪共和時期，這類批評往往也關連到當時新康德主義與新
黑格爾主義這兩種哲學立場之間的辯論。關於這個脈絡的說明，以及此一脈絡之下

對純粹法學所持上述批判觀點的彙整，可參見 Korb（2010: 24 ff., 34 ff.）。 
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現實完全脫節」的批評，顯然已經嚴重誤解純粹法學訴求「規範與現

實區分」的意義。首先，純粹法學所指「規範與現實的區分」，意思並

不是說規範和現實之間沒有關係，也不需要有關係，甚至不能夠有關

係（Kelsen, 1992: 602; 2000a: 6 ff.）。相反地，純粹法學正是因為意識

到規範與現實往往相互影響，規範也經常出自對現實的考量，所以要

特別強調：規範不能因此而被誤認為「只不過是一種現實」，否則將會

因為根本誤解規範的獨特本質，導致規範無法發揮其不同於現實的功

能。換言之，純粹法學所謂「規範與現實的區分」，指的是規範不能像

現實一樣，用一種因果關係（「實然」）的方式來理解，因為規範是一

種透過歸責（Zurechnung）的方式建構起來，用以區分「合法」與「非

法」的判斷標準（「應然」）（Kelsen, 1930: 13 ff.; 1968a: 612 ff.; 2000a: 93 

ff.; 2008: 18 ff., 31 ff.）。純粹法學認為，如果不能清楚辨認規範不同於

現實的本質意義，就會誤以為規範的形成是一種因果律（Kelsen, 1923: 

7 ff.; 1930: 13 f.）。如此一來，所謂「規範與現實相互影響」或者「規

範立基於對現實的考量」，便很容易會被曲解成「規範就等於現實」。4

然而，這樣的曲解不僅無法解釋：如果主張「規範就等於現實」，那麼

規範憑什麼同時可以提供現實究竟是合法或者非法的判斷標準？同

時，更因為無法釐清前述「球員兼裁判」的問題，這種把規範與現實

完全混為一談的曲解，自然也無法說明規範究竟如何藉由對現實的考

察，建立區分合法與非法行為的判斷標準。5從這一點可以看出，純粹

                                                 
4  這類呼籲「規範應與現實充分結合」的說法或許會強調：它們並未主張規範就等於
現實。然而不可否認的是，一旦認為規範必須儘可能貼近現實，才是一個比較合乎

理想的規範，那麼這樣的理論勢必會以規範徹底反映現實為目標。更何況，所謂「規

範應與現實充分結合」的看法，本來就不像純粹法學一般，認為規範與現實有本質

上的不同。在此前提之下，將規範與現實劃上等號，毋寧是這種看法順理成章推演

之後的結果。 

5  關於純粹法學對這一點的積極論述，詳見本文以下第參部分第一節的討論。 
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法學之所以主張「規範與現實的區分」，並不是要宣稱「規範與現實毫

無關係」，反而是為了更清楚解析規範與現實之間的關係。 

更重要而經常被批評者忽略的是，從前述說明當中可以進一步得

知，純粹法學之所以強調規範不等於現實，正是因為它充分認知現實

的複雜性。所以，從體認現實複雜性的角度出發，純粹法學主張規範

與現實的區分，其重要意義正在於提醒：任何規範都不可能反映現實

全貌。6從純粹法學觀點看來，規範固然可能受到現實影響，也往往勢

必會考量現實，但若因此而刻意忽視規範與現實在本質上的不同，宣

稱規範就是現實，不但容易導致對現實的過分簡化，更嚴重的是將會

因此而塑造「規範內容就體現了所有現實」的假象，7造成讓某些意識

型態假借規範名義，偷渡成為評價各種現實究係合法或非法的判斷標

準，進而打壓不同意識型態的後果。 

 

二、純粹法學脈絡下的法規範只講求形式邏輯 

此外，純粹法學因為在強調規範與現實本質不同的前提下，主張

「規範不能從現實導出」，所以經常被認為是一種只重視規範形式邏輯

推演的法律思想（Jestaedt and Lepsius, 2006: VIII f.; Jestaedt, 2008: XII 

ff.）。基於這樣的認定，許多人除了延續前述批評，質疑純粹法學和現

實完全脫節之外，更進一步主張：純粹法學一方面把法律簡化成法階

層體系，漠視法律實務的實際運作究竟如何進行，另一方面更因為只

                                                 
6  進一步的分析，參見本文以下第參部分第一節的討論。 

7  Kelsen在與許多人針對規範與現實關係辯論的過程中，經常強調這一點。例可參見
Kelsen（1928: 205 ff.; 1930: 50 f.; 2000b: 78）。 
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講究規範的形式結構，而根本忽略了規範的實質內涵，忽略了規範必

須致力追求正義的實現，也因此必須透過貼合現實，甚至反映現實，

發掘正義之所在。總體而言，這類批評基本上就是把純粹法學及其「法

階層說」貶抑成「只重視形式」、「只知道規範邏輯演繹」的形式主義

法學。8也因為這樣，所以純粹法學不僅毫無科際整合能力，甚至也不

能真正掌握規範的本質與價值。 

如果按照上述批評的思維邏輯，純粹法學不折不扣是一種落後的

象牙塔理論。然而，這些批評一來再度是根本誤解純粹法學主張而來

的結果，再者也顯現出與純粹法學對於法學任務大相逕庭的基本認

知。首先必須指出，純粹法學主張「規範不能從現實導出」，重點係在

強調：「規範的效力只能來自規範」。如前所述，由於純粹法學眼中的

規範並非如同現實一般，是大自然因果法則下的必然產物，而是由人

類精神活動建構而成的結果，因此，由因果律所支配的現實本身，不

可能有辦法賦予規範的效力基礎。規範之所以有效，不是因為它符合

了特定現實，而是基於另一個規範（上位階規範）的授權。這便是法

階層說的理論根據（Kelsen, 1928: 94 f.; 2000a: 228 ff.; 2008: 32 ff.）。 

由上可知，純粹法學所指「規範不能從現實導出」，真正目的是在

還原規範的效力來源，而不是在釐清規範的內容。正因如此，所以，

                                                 
8  在所謂「精神科學方法」之潮流極為盛行的威瑪共和時期，幾乎所有持反法實證主
義立場的公法學者（他們也因此幾乎都是 Kelsen的理論對手），都對純粹法學提出
這類批評。例可參見 Kaufmann（1927: 11 f.）、Smend（1968: 124 ff.）、Schmitt（1983: 
8 f.）。可想而知，這種對形式主義的批評，往往也會連結到前面提到過的，對純粹
法學「罔顧現實」的批評。至於當代學者對純粹法學的質疑，雖然不一定使用「形

式主義」一詞，但往往傾向於認為純粹法學太過空洞、沒有建設性，也因此對解決

當今實際法律問題的貢獻有限。例如 Schönberger（2013: 215 ff.）。就其實質內容看
來，這種質疑也形同將純粹法學貶抑成一種形式主義。 
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以純粹法學主張「規範不能從現實導出」為由，批評純粹法學只不過

是一種空洞的形式主義，自始就是對純粹法學此項主張的嚴重誤解，

因為所謂「規範不能從現實導出」，根本尚未涉及「規範內容如何形成」

的問題。事實上，純粹法學正是因為知道影響規範內容形成的因素非

常複雜，而且必然挾帶規範制定者的意志要素，所以一開始就反對所

謂「上下位階規範的關係，單純是一種內容邏輯推演的關係」的看法。
9純粹法學認為，任何位階的規範，包括立法者制定的法律、行政機關

的行為、法院的裁判等等，都是一種意志行動，10也因此不能夠被刻意

簡化成「（只不過是）對上位階規範進行邏輯涵攝」的表現，任何規範

的內容也因此當然都不只是形式邏輯的產物。從這一點看來，純粹法

學不只是瞭解、甚至是預設了影響規範形成因素的複雜性，以及規範

內容的多樣性，所以反而是徹底反對形式主義。11 

儘管如此，論者或許會進一步追究：就算純粹法學明瞭規範內容

的複雜性與多樣性，但是它顯然不關心規範究竟應該包含什麼樣的內

容。這難道不（也）是一種形式主義嗎？這個問題一方面涉及純粹法

學的自我定位，另一方面則必須回溯澄清：純粹法學究竟為什麼堅持

「規範的效力只能來自規範」？首先，純粹法學的確不是以探討「什

麼樣的規範內容才稱得上是好的規範或正確的規範」這個問題為職

志。因為純粹法學的自我期許，就是要讓法學成為一種真正的科學，

                                                 
9  Kelsen 早在他的教授資格論文：「國家法學的主要問題（Hauptprobleme der 

Staatsrechtslehre）」一書當中，就已提出這個不同於當時（乃至於今日）主流見解的
洞見。參見 Kelsen（1923: 162 ff., 175 ff., 495 ff.）。關於此一洞見在 Kelsen純粹法學
脈絡下的發展，詳見 Hwang（2009: 48 ff.）。 

10 進一步的分析，參見本文以下第參部分第二節的討論。 

11 Kelsen本人也曾明白主張純粹法學「反形式主義」的本質。參見 Kelsen（1968a: 627; 
2000b: 77-79）。 
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而真正的科學必須建立在客觀性的基礎之上。所以，純粹法學認為，

它的任務在於客觀地認知規範的本質與特性，而不是宣示規範應該包

含何種內容（Kelsen, 2000b: 76-77; 2008: 15, 25 ff., 29 f.）。由此可見，

純粹法學並非認為規範實質內容的問題不重要或者沒有意義，而是認

為這個問題不該由堅持客觀性的法律科學來回答，因為，究竟什麼是

「好的」、「正義的」規範內容，並沒有一個在客觀上絕對正確的解答。
12這裡除了表現出純粹法學為人熟知的「客觀主義」與「相對主義」立

場，13還進一步牽涉到純粹法學對法律實務和理論的區分（Kelsen, 

1968a: 620 f.; 2000b: 77-79）：14就純粹法學的立場而言，包括思考、探

究規範應該包含什麼樣的內容，乃至於致力實現這些規範內容，都是

法律實務工作者的任務。既然針對什麼才是「好的」、「正義的」規範

這個問題，客觀上沒有唯一絕對正確的標準答案，法學者就不該以先

知自居，披著學術客觀性的外衣，將自己的主觀意識型態和法律實務

運作混為一談，進而遂行以其意識型態指導法律實務運作的目的（而

                                                 
12 必須注意的是，純粹法學堅持法學科學性與客觀性，並不意味著它認為法學家不能
有特定的意識型態立場，不能為自己的意識型態立場而辯護，或者不能根據自己的

意識型態立場來批評法律實務，而只是要防止法學家利用法學客觀性的表象，把自

己的主觀意識型態包裝成客觀上唯一正確的絕對真理。 

13 不論在規範理論、民主理論，或者國際法理論的脈絡下，純粹法學都清楚展現其客
觀主義與相對主義的立場。參見 Kelsen（1963: 98 ff.; 1981: 319; 2008: 150, 161 f.）。
不過，正如同前一個註腳所強調的，基於純粹法學的自我定位，以及對於「理論」

與「實務」之任務應該清楚區分的認知，Kelsen也多次澄清：純粹法學始終儘可能
不讓它自己的意識型態立場，影響它對實證法的客觀認知。例可參考 Kelsen（2000b: 
80）。 

14 Kelsen曾在多處主張：許多人對純粹法學的誤解與批判，都是來自於對規範理論（亦
即對規範的認知）與規範實務（亦即對規範的創制）這兩個層次的混淆。例可參考

Kelsen對 Heller的回應：Kelsen（1929: 122）。Kelsen在此澄清：純粹法學從未（如
Heller所批評的一般）主張國會在立法過程當中，不能進行政治考量，而是要強調：
這些政治考量是國會的任務，而不應該是法學者的任務。 




