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法律的二值代码性与复杂性化约

泮伟江

　　内容提要：复杂性是无数个要素之间无数种连接的可能性。它是世界存在的基本状
态与特征。秩序是化约世界复杂性的结果，是特定要素之间通过演化形成稳定的关联性，

由此形成系统（秩序）与环境（世界）之间的复杂性落差。复杂性又可以区分为世界的复

杂性与情境的复杂性。法律系统“合法／非法”的二值代码性特征，既是法律系统化约世
界复杂性的结果，同时也为法律系统最大限度地应对与处理“情境复杂性”提供了条件，

施加了限制。具有二值代码性特征的现代法律系统，在当代中国社会转型中扮演了重要

而关键的角色。
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现代法律传统有着这样的基本经验与基本预设：法律体系主要的工作，就是对行为的

合法性进行判断与评价。那些被判定为合法的行为，被看作是法律系统承认与肯定的，那

些被判定为非法的行为，则被看作是法律系统所否定与排斥的。在这个意义上，“合法”

与“非法”构成了相互排斥的两个相反值，法律系统对行为做出的评价，只能在这两个值

中选择一个，而不能出现第三个值，例如“美的”、“丑的”或“善”的。〔１〕 此即为法律的“二

·６４·

〔１〕 我们有时候也用“因果关系”的概念来讲现代法律的这种二值代码性，即现代法律仅仅关注案件事实法律上的

因果关系，而对其他维度的因果关系，例如道德上的因果关系、经济上的因果关系等，尽量不予以关注与考虑。

需要注意的是，此处的“因果关系”并非是我们通常所理解的“自然科学”意义上的“因果关系”，而是卢曼系统论

“功能比较”意义上的“因果关系”，或者更具体地说，是作为“问题”与“问题之解决方案”之关系意义上的“因果

关系”。就此而言，特定效果与使该效果产生之方案的关系是偶联（ｋｏｎｔｉｇｅｎｔ）的，因此，可以用不同的方案产生
同一的效果（一果多因），同一个方案，在不同的环境下，也会产生不同的效果（一因多果），但这并不是“随意”

（ｂｅｌｉｅｂｉｇ）的，因为不同的系统只能以各自不同的方式，来实现某些特定的效果。下文关于“因果关系”的用法，
都是在此种特定的系统论语义背景下使用的。例如，法律系统是在时间面向上解决“双重偶联性”问题中的预

期稳定性问题，经济系统则在另外的维度上解决该问题。不同的维度下各自不同的解决方案，都导致这些不同

系统的内部代码的不同。关于“功能比较”意义下的因果关系，可参见ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，“ＳｏｚｉｏｌｏｇｉｅａｌｓＴｈｅｏｒｉｅｓｏ
ｚｉａｌｅｒＳｙｓｔｅｍｅ”，ＩｎＳｏｚｉａｌｅＡｕｆｋｌｒｕｎｇ１，ＷｅｓｔｄｅｕｔｃｈｅｒＶｅｒｌａｇ，１９９０，Ｓ．１１３－１３６．



值代码性”。法律系统内部的所有设置，无论是立法与司法的分置，还是法律教义学的研

究与传授，都是为了这个工作服务的。〔２〕

许多中国法的实践者与研究者发现，转型时期中国法的实践，很难严格地贯彻仅仅对

行为合法性进行判断的法的“二值代码性”。〔３〕 在法的具体实践过程中，法官、警察等司

法者与执法者总是不得不突破法律的界限，通过综合考虑各种伦理的、宗教（民间宗教）

的、道德的、政治的、情感的等多种因素与多值的逻辑，才能够进行。大量的研究都在不断

地揭示中国法治的这种复杂性。〔４〕 例如，通过移植／本土、普世价值／地方性知识、西方／
东方、国家制定法／民间习惯法、法律的规范有效性／法律的事实有效性、司法裁判／调解、
司法的专业化／大众化、形式法治／实质法治、简单案件／疑难案件、理论／实践、宪法教义
学／政治宪法学、法律教义学／社科法学等不同的对立的概念与类型，这个问题不断变幻着
形态与表达方式，一再地和顽强地出现在中国法学理论的争论之中。反过来说，这些问题

虽然关涉到中国法治的不同主题与面向，但是隐藏在这些重大争论背后的根本理论问题，

却是相通的。甚至这根本就是同一个问题，那就是中国法治建设所面临的环境复杂性挑

战的问题。中国法治所面对的这种复杂性，对经典的法律理论仅注重对行为的合法性进

行评价的特征，提出了严厉的质疑与挑战。由此提出了既关系到中国法治路径与未来，又

关涉到超越民族国家层次的一般法理学层面的一个基本理论问题：具有二值代码性特征

的法的现代性如何可能？中国法治的实践与理论，对此种法律的二值代码性逻辑的不断

挑战与突破，是否有可能创造出一种全新的法治形态与理论？在未来中国法治道路的选

择上，究竟是选择以二值代码性为核心特征的法律现代性之路，还是选择多值逻辑的“东

亚道路”？

一　复杂性：问题的界定与澄清

我们看到，上述涉及中国法治的种种关于“复杂性”的论述，是在特定语境下出现

的———也就是说，它尤其针对的是法的二值代码性。在这种语境下，复杂性意味着因果关

系的多样性与偶联性。也就是说，法律系统排除掉诸种非法的因素，从而仅仅保留“法律

上的因果关系”。现代法律体系在中国的“水土不服”，恰恰就在于它的“单因果关系性”，

无法应对中国现实社会中存在的“多因果关系性”。许多社科法学的研究因此将中国社

会本身的“多因果关系性”当作现象的基础，对法律系统提出了“恢复”多因果关系性的要

求———也就是说，法律系统除了考虑法律上的因果关系之外，还要注意和考虑其他的因果

关系的可能性。〔５〕
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例如，卢曼曾经详细描述过的法律系统内部内的“编码”对“代码”的补充，立法与司法的分离，法律规范的“条件

式编码”的特征等。

参见泮伟江著：《当代中国法治的分析与建构》（修订版），中国法制出版社２０１７年版，第４－１０页。
尤其是社科法学研究对此种复杂性的揭示，“从这个意义上来讲，社科法学并非反法治和解构法治的，而是强调法

治的复杂性，因此同样具有建构的作用。”侯猛：《社科法学的传统与挑战》，《法商研究》２０１５年第５期，第７８页。
参见侯猛：《司法中的社会科学判断》，《中国法学》２０１５年第６期，第４２－５９页；候猛：《社科法学的传统与挑
战》，《法商研究》２０１４年第５期，第７４－８０页。



仔细分析上述关于中国法治环境的复杂性话语，便可以发现，所谓复杂性对法律提出

的条件与要求，其实是希望法律能够发现、描述和处理更多的复杂性。复杂性本身构成了

某种不容置疑的标准或者要求，而法律则成了某种需要面向复杂性进行自我证成的东西。

许多对法律二值代码性的批评，基本的论证思路便是在现象上描述出法律所没有或者无

法“发现”的复杂性，并且将这一点当作法律失败的根本原因。反过来说，他们希望的理

想的法律状态是，具有全知全能的上帝般视角，“世事洞明”和“人情练达”，从而能够对每

个具体语境中的复杂性都明察秋毫，准确地做出判断与应对。〔６〕

首先需要指出的是，如果承认法律的世俗化，承认法律是人类的创造，而人类是有限

理性的，则全知全能意义上如神般的法律是不可能存在的。也就是说，法律根本没有能力

承载人类世界的所有复杂性。我们必须接受这是一个有缺憾的世界，必须接受这个世界

的法律也是有缺憾的。〔７〕

但只认识到这一点仍然是远远不够的。必须要进一步认识到，复杂性本身是我们所

处这个世界的整体性特征。〔８〕 复杂性恰恰是世界本身存在的状态。这个世界包含着无

数的要素，以及由这些无数要素之间所可能构成的可能的联系。〔９〕 对复杂性的完全充分

的呈现，并非总是好的。过多的复杂性，实质上构成了人类行动的一个非常沉重的负

担。〔１０〕 就人类有限的行动能力而言，在特定的时间与地点，只能处理和应付一定数量的

复杂性。〔１１〕 当所有的复杂性同时呈现在人类个体面前时，并且要求同时被实现时，就会

对人类个体提出了过高与过重的要求。比如说，每个人只有一张嘴，一个胃。当他在午餐

中面临丰富的食物选择时，他必须选定其中的某些来吃。如果他想同时实现吃掉所有的

美食的可能性，他就变成了布里丹的驴子（Ｂｕｒｉｄａｎ’ｓＡｓｓ）———试图同时实现多种可能性，
最终却导致任何一种可能性都无法被实现而活活饿死。〔１２〕

所以，复杂性问题的本质在于，复杂性本身是无数个要素之间无数种连接的可能

性。〔１３〕 但复杂性并非是越多越好。因为这些多种连接的可能本身并非是福音，当它们要
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可以毫不夸张地说，这却是人类对法律所寄托的最深层的欲望。这有点类似于人类对机器人等人工智能的期待

与恐惧：一方面人类希望机器人具有更多的“智能”来感知与处理各种复杂的处境，同时人类又对机器人未来可

能具有的这种能力充满了恐惧。

［英］哈特著：《法律的概念》，许家馨、李冠宜译，法律出版社２００６年版，第１２４页。
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ｓｃｈｅｒＶｅｒｌａｇ，１９７５，Ｓ１１５．
［德］卢曼著：《信任：一个社会复杂性的简化机制》，翟铁鹏、李强译，上海人民出版社２００５年版，第６页；亦可参
见ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ＩｎｔｒｏｄｕｋｔｉｏｎｔｏＳｙｓｔｅｍｓＴｈｅｏｒｙ，ｅｄｉｔｅｄｂｙＤｉｒｋＢａｅｃｋｅｒ，ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＰｅｔｅｒＧｉｌｇｅｎ，ＰｏｌｉｔｙＰｒｅｓｓ，
２０１３，ｐ．１２６。在卢曼看来，与世界、意义这两个概念一样，复杂性的概念也是少数没有相反概念的概念，因为复
杂性即便通过系统被化约了，也并没有消失，而仅仅是作为潜能被储存起来了。

参见［德］卢曼著：《信任：一个社会复杂性的简化机制》，翟铁鹏、李强译，上海人民出版社２００５年版，第３－１１页。
ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ＳｏｚｉｏｌｏｇｉｅａｌｓＴｈｅｏｒｉｅＳｏｚｉａｌｅＳｙｓｔｅｍｅ，ｉｎＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ＳｏｚｉｏｌｏｇｉｓｃｈｅＡｕｆｋｌｒｕｎｇ２，Ｗｅｓｔｄｅｕｔ
ｓｃｈｅｒＶｅｒｌａｇ，１９７５，Ｓ．１１６．
这是整个西方神学理论的最终根基。人类的有限性与世界的无限复杂性的张力，最终通过“神”的概念得到了

调和：神恰恰是完美的，因此可以同时掌握和吸收世界的所有复杂性。
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ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ＩｎｔｒｏｄｕｋｔｉｏｎｔｏＳｙｓｔｅｍｓｔｈｅｏｒｙ，ｅｄｉｔｅｄｂｙＤｉｒｋＢａｅｃｋｅｒ，ＴｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＰｅｔｅｒＧｉｌｇｅｎ，ＰｏｌｉｔｙＰｒｅｓｓ，
２０１３，ｐｐ．１２３－１２７．



求同时被实现时，其实就是噩梦。当诸多要素之间的连接可能性同时呈现出来时，整个世

界表现为某种混沌而嘈杂的状态。这种混乱而嘈杂的状态很难形成某种稳定的秩序与结

构。为了能够形成秩序，就必须在这种向所有可能性开放的混乱状态之中，形成某种比较

稳定的关系与结构。〔１４〕 也就是说，复杂性问题的完整表述是：既要看到要素以及诸要素

之间连接可能性的丰富性与偶联性，同时又必须实现诸要素之间关系的统一性与完整性，

即形成稳定的诸要素之间的连接。〔１５〕

卢曼用一对概念来概括此种秩序与混沌之间的关系，即系统／环境的关系。在系统与
环境之间，存在着某种复杂性的落差。〔１６〕 那些能够在无限多的要素以及相互连接的可能

性中，形成特定数量的要素及其相互稳定连接关系的稳定秩序的那部分，就构成了系统，

而系统之外的所有要素与连接可能性，就成了系统的外部环境，或者说，构成了系统所处

的“世界”。就此而言，世界本身乃是无数要素之间相互连接可能性的总体，因此就像复

杂性的汪洋大海。而系统则像是在这片无边无际的复杂性的汪洋大海中的一片孤岛。〔１７〕

二　复杂性与偶联性

社科法学对各种具体情境中的具体问题的研究，经常着重强调问题的多种因果关系

的可能性，〔１８〕但实质上他们强调的并非是问题本身的复杂性，而是强调各种“因果关系”

的“偶联性”。它们正确地看到了，对于某个具体问题的解决而言，情况往往是“多个原因

都可以造成同一个结果”，或者“一个原因在不同的条件下，可以造成不同的结果”这件事

情。〔１９〕 当多个“因素”都可以通过不同的方式造成某个期待的“结果”时，作为该结果产

生之“原因”的这个“因素”，就不是唯一的，而是可替代的。同样地，当一个因素，在不同

的条件下，分别造成了不同的结果时，“原因”与“结果”的关系也不是稳定的，而是变化

的。〔２０〕 因此，它们对现代法律系统的指责是：现代法律系统并不顾及这种“多因成一果”

或者“一因造多果”现象所隐含的“因果关系”的“偶联性”，总是片面地强调复杂疑难案

件中“法律上的因果关系”，而排除掉其他各种“伦理的、经济的、政治的、宗教的和情感的

因果关系”，客观上形成了某种“因果关系的唯一性与必然性”的效果。〔２１〕

就其指出构成问题各要素之间的偶联性特征而言，社科法学的这些工作是相当成功

·９４·
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这是所有演化理论的基本条件，也是演化理论的基本动力。无论是生命体的演化，还是秩序的演化，莫不是在混

乱而嘈杂的世界中涌现出某些特定要素之间的稳定关系。
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的。因此，社科法学研究对“因果关系”偶联性特征的揭示，主要针对的就是现代法律系

统所内部预设的“法律因果关系”的“唯一性”与“必然性”。而在法律系统内部，确实预

设了“法律上因果关系”的某种唯一性与必然性。许多人认为，具体案件中“因果关系”的

偶联性，必然会构成对“法律因果关系”的摧毁与否定。因此，社科法学研究着重对司法

判决提出了要求，希望司法判决在考虑法律的因果关系之外，重新考虑其他“因果关系”

的可能性与对“正确判决”重要性。

关于法律系统内部预设“法律因果关系”的唯一性与必然性这一点而言，从历史的角

度来看，有两种正当化的路径。社科法学对“因果关系”偶联性的揭示，仅仅对第一种正

当化的路径是有效的；但对第二种正当化的路径而言，却并不构成致命的批评，反而能够

被其吸收。

第一种路径是自然法的路径。在自然法的理论范式下，法律上的因果关系，被看作是

世界本质的体现，因此是客观存在的自然法则。因此，实证法中所规定的法律上的因果关

系，被看作是客观存在的世界深层因果关系的“映像”。〔２２〕 这样一种路径的好处是，由于

任何复杂性都是“事先存在”的与“自然规定”的，因此复杂性被看作是现象，而通过对世

界规律的探寻与揭示，复杂性就自然被化约了。

社科法学通过“因果关系”的偶联性打破了自然法理论所预设“统一而和谐”的世界

图景，从而恢复了世界的“复杂、嘈杂而混沌”的本来面目。因此，法律因果关系就脱离了

原来自然法“非如此不可”的“真理般”的必然性与唯一性。这也是霍姆斯在“法律的道

路”中力主破除法律与道德的必然联系，强调法律因果关系的技术性与人为性的根本

原因。〔２３〕

但社科法学对因果关系偶联性的揭示，并不能损害第二种对法律上因果关系之“非

如此不可”的必然性的正当化路径。因为第二种正当化路径，已经摆脱了古典自然法的

世界图景，承认了世界的复杂性与偶联性。〔２４〕 因此，他们将法律与道德的区分，当作了理

论工作的前提。〔２５〕 在此基础上，它们区分了法律的内部视角与外部视角，〔２６〕指出法律上

因果关系的“唯一性”与“必然性”仅仅存在于法律的内在面向，必须通过内部视角才能够

被理解。他们因此承认，从外部视角出发，此种“唯一性”与“必然性”就是站立不住

的。〔２７〕 因此，他们并不是基于世界观与本体论的立场，坚持法律上的因果关系的必然

性与唯一性的。他们只是指出，如果现代法律系统是存在的，那么，从法律的内部视角

出发，就必须坚持法律上因果关系的此种“必然性”与“唯一性”。更直白地说，这种法

律上因果关系的必然性与唯一性，是法律系统独立存在的前提条件，也是法律系统能够

正常运作的功能迫令。这些前提条件与内在的功能迫令，为司法判决设置了某些“内在
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的结构化约束”，〔２８〕恰恰这些法律系统内部的约束，使得法官在司法裁判的过程中，只认

“法律上的因果关系”，而排除了其他的各种因果关系。

第二种对法律“单因果关系性”特征进行正当化的路径，在认识现代法律系统方面，

实质上对我们提出了更高的方法论要求。它要求我们能够探索出一种新的认识与理解现

代法律的方法，从而在承认现代世界偶联性的前提下，有条件与有限度地承认法律因果关

系的必然性。或者说，它对我们提出了一种双重的要求，同时认识到法律因果关系的偶联

性与必然性。很显然，这种双重要求的满足，必须以我们认识到法律系统独立存在的根据

与可能性为前提。换句话说，现代法律系统独立存在的内在价值是什么？〔２９〕 这就又重新

回到了前面分析的复杂性问题。

三　判决情境的复杂性

通常而言，对法律二值代码性特征的批评，其切入点总是对司法推理与司法判决的

分析。最经常出现的一个批评是，传统的司法推理与司法判决理论，总是预设了“法

条”的“不容置疑”性，而法条的内容与基本逻辑结构，就是规定了某种法律上因果关系

的“条件”与“后果”———一旦法条所规定的“条件”被满足，则相应的“后果”，就必须要

出现。凯尔森曾经详细阐述了此种“法律上的因果关系”相对于自然科学之“因果律”而

言的“偶联性”。〔３０〕 许多批评者因此认为此种“法条主义”的预设，漠视和排除了真实案

例中存在的各种各样的复杂因素及其相互之间复杂因果关系的重要性。〔３１〕 如果我们把

司法判决看作是一种“决策”的话，那么围绕着“司法决策”做出的种种考量，就是关于

“正确决策”如何可能的考量。具体的案件事实的复杂性，因此就被转化成了“司法决

策”之“情境复杂性”。由于案件事实中包含着的“因果关系”的偶联性，因此现代法律

体系所预设的“内在结构化约束”确实妨碍或者大大降低了在复杂决策情境中做出“正

确决策”的可能性。

应该承认，此种关于司法决策之“情境复杂性”的思考是非常有启发性的。首先，它

正确地指出了，情境复杂性与世界的复杂性是有区别的。如果说，通过对世界之“偶联

性”的揭示，我们发现了世界的本质就是无限要素之间无限的连接可能性，因此世界本身

就是无限的复杂性的话，那么“情境”已经构成了对世界复杂性的化约，因此“情境”已经

是“有限”的复杂性，而非无限的复杂性。〔３２〕

尽管情境已经是“有限”的复杂性了，但相对于系统而言，它仍然包含着“更多的复杂

性”。〔３３〕 哪怕是在“情境中”，情境与系统之间的“复杂性落差”仍然是存在的。在嘈杂而
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混乱的世界中涌现出来的秩序，其本质就在于秩序的复杂性程度是低于作为其环境的世

界的，否则秩序就不可能形成和涌现出来。所以，任何秩序都必然要排除环境中的诸多复

杂性才能够形成。

所以，决策情境的复杂性概念还隐含着如下含义，即它其实并不反对预设法律系统存

在的正当性。相反，它所提倡的是，在尊重与保障法律系统独立存在合理性的基础上，在

司法决策的过程中，尽可能多地容纳与考虑决策情境的复杂性，这总归是好的。简而言

之，就是在尊重形式法治的前提下，尽可能多地实现实质法治。例如，一个流行的说法是，

当法律在处理纠纷的过程中，除了考虑法律上的因果关系之外，如果能够同时考虑情感关

系、经济关系、伦理关系等其他因素，就能够达到更好的纠纷解决效果。其次，恰恰由于复

杂性同时也意味着各要素之间关联可能性的变化与不稳定性，因此法律如果能够在保证

内部秩序的情况下，尽可能多地适应此种变化性，则法律就拥有更强的处理复杂性的能

力。很显然，这种要求是很正当的，具有一种令人无法拒绝的合理性。当然，问题的关键

仍然是，如何实现这种在尊重形式法治的前提下，尽可能多的包容与考虑司法决策情境的

复杂性呢？

许多的研究因此强调“个案研究”，也就是突出个案事实中各种各样的具体的事实性

因素。它们尤其反对法律教义学的一种技术，那就是概念化的思维。它们认为，概念化的

思维，通过对事实性要素的提炼，通过法律概念的构成要件去裁剪个案中的各种特殊性要

素，最终牺牲了决策情境的复杂性。

但是此种类型的个案研究，仍然是对情境复杂性的一种失败的应对思路。首先，光是

依靠对案件事实细节的无限放大，并不能真正应对情境复杂性。因为任何决策都是用来

解决问题的。因此，任何决策都是一个化约复杂性的过程。或者说，对问题的解决，并不

可能通过对问题的复杂性的全面还原来实现，当然更不可能通过人为地添加问题的复杂

性来解决。举例来说，任何问题的解决，都是通过排除问题中各种各样的复杂因素和因果

关系，最终将问题的症结归结到某种特定的因果关系上。〔３４〕 当我们在解决问题时，不断

地说“假设Ａ，则Ｂ，但是因为有Ｃ和Ｄ存在，所以Ｆ和Ｈ也是有可能的……”时，我们根
本无法解决任何问题。所以，任何问题的解决，都是一个复杂性化约的过程，当复杂性化

约到某个单因关系时，解决问题的方案就出现了。

因此，当许多人批评法律无法揭示与处理问题的复杂性时，他们所做的工作其实是在

复杂性化约的过程中，排除法律的因素。而当他们排除法律的因素时，他们本身恰恰就在

做着复杂性化约的工作。

更进一步地说，当我们将司法决策看作是一个过程，而不是最终的结果的话，那么我

们也可以说，对司法决策进行评价的标准，主要不是从后果的“正确性”的角度进行评价，

而必须是从决策过程合理性的角度进行评价。〔３５〕 “后果”的“正确性”评价，永远都是“事

后诸葛亮”式的智慧，因此哪怕在决策过程中事先对“后果的正确性”予以考虑，也是无法
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避免发生错误的风险的。〔３６〕 因此，决策的合理性，主要是通过决策过程的合理性来保障

的。当我们说，在整个决策考量的过程中，预先设定的相关限制性条件都遵守了，同时各

种对决策构成的标准与规范，都被遵守了，我们就必须承认决策过程是合理的。因此，评

判决策的标准应该是“合理性”，而非是“正确性”。

许多个案研究对司法决策的批评，恰恰在这一点上发生了一点认知的偏差。首先，由

于他们奉行“结果主义”的评价标准，因此总是在“事后”根据结果，对决策进行评价。我

们并非排斥任何事后根据结果对决策进行评估的做法，但重要的是，当我们这么做的时

候，我们注重的并非是对先前决策之“合理性”的“否定”，而是通过对过去“决策”的反

思，为未来“决策”提供参考与借鉴。而当我们反思过去的决策时，我们重点要反思的是，

所揭示的那些需要被考虑的要素与因果关系，是否在决策前，已经被设置为决策过程中应

该被遵守的条件、标准或者规范了。如果没有，究竟是何种原因导致的。当我们进行此种

反思时，必须要注意的前提条件是，此种“因果关系”在过去事先被设置为标准，究竟是完

全不可能的，还是仅仅是有可能的，或者就是应该的。

因此，如果我们不仅仅是将司法决策看作是一个特定的“结果”，而且看作是在各种

前置的条件、标准与规范的引导下对多种可能性进行选择与决断的过程，那么，决策过程

对情境复杂性的最大限度的包容与考虑，就必须通过在决策过程中预先设置更多的条件、

标准与规范来实现。如果在决策过程发生之前，相关的条件、标准与规范并没有事先被设

置，则决策过程就无法应对情境的复杂性。〔３７〕

由于司法决策并非一次性的，而是多次和连续的，因此任何的决策程序，都必须拥有

跨情境决策的能力。也就是说，这些决策过程中预先设置的条件、标准与规范，都必须能

够超越某个特定的情境，从而能够被适用于其他情境之中。

恰恰在这一点上，大多数以“个案研究”为特征的情境主义方法论，遭遇了方法论的

内在局限性。很多时候，由于他们所揭示出来的案件事实细节过于具体，因此根本就无法

被普遍化，因此也就根本不可能事先作为标准而被设置在司法决策的程序之中。〔３８〕

如果通过对某个特定情境的分析，仅仅是展示了该情境中相关要素的杂多与复杂关

系，却无法从中提炼出能够为决策程序在下一个情境中进行决策的可用条件、标准与规范

的话，那么此种研究唯一的贡献，就是在“抽象”的层面说明因果关系的偶联性，而无更进

一步的问题解决的能力与实用性。

反过来说，如果我们将司法决策理解成在特定条件、标准与规范的约束与引导下的决

策程序与过程，那么，在决策的程序中发生作用的这些条件、标准与规范之间的关系，对于
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司法决策的合理性而言，就变得非常重要。

很显然，对于司法决策而言，由于法律系统与环境之间的复杂性落差的存在，因此，法

律与环境之间的复杂性落差的维持不但具有优先性，同时还对情境复杂性处理的能力与

限度构成了某种规定性。在保障这一点的基础之上，才能够考虑如何最大限度地认知和

包容环境复杂性的问题。前者不但构成了后者的基础，还对后者的可能性与限度做出了

规定。

简而言之，复杂性化约形成系统（秩序），而系统本身则排除了要素与要素之间的某

些连接可能性，强化了余下的要素与要素之间连接的可能性，从而构成了某种“选择的强

制”。〔３９〕 一般来说，这种选择的强制是通过对选择的“条件化”来实现的。〔４０〕 这种选择的

条件化设置，使“某些选择的动机”得以被强化，从而使得某些原先“难以实现的”或者“不

可能”出现的连接成为可能。

在此基础上，如何更多地在司法决策程序中，容纳更多的决策标准与规范，就成了非

常重要的一个工作。用系统理论的语言来说，这个工作的性质就是某种类似于计算机程

序员的“编码”（ｐｒｏｇｒａｍｍｉｅｒｕｎｇ）的工作。〔４１〕 “编码工作”的成败，决定了司法决策处理情
境复杂性能力的高低。一般来说，立法决策的技术与水平，就与这种编码过程息息相关。

此外，在决策过程中，发现与适用这些决策过程中的标准与规范，则是一种“解码”与“执

行代码”的过程，一般来说，法律教义学所训练的，就是这种“解码”与“执行代码”的方法

与能力。

毫无疑问，此种法律系统内部处理复杂性能力的强化，必然带来的结果，就是法律系

统发展出日益复杂的内部决策程序、标准与规范，从而导致法律系统内部变得日益复杂

化。但与环境的嘈杂、混乱的复杂性不同的是，此种复杂性，乃是法律系统为了最大限度

地吸收环境的复杂性而做出的内部努力，是一种结构化的复杂性。〔４２〕 有趣的是，许多以

环境的复杂性为标准批评与要求法律系统之二值代码性的研究者，在要求增强法律系统

吸收环境复杂性能力的同时，却对此种法律系统内部的结构化复杂性，提出了尖锐的

批评。

四　法律转型：化约何种复杂性？

通过前面的分析，我们发现，呈现复杂性并不意味着解决问题的不二法门，在更根本

的层次上，复杂性本身反而是需要面对与解决的问题。如此看来，时下种种关于复杂性与

法律关系的论述，其基调就是对“作为复杂性化约机制”的法律本身“化约复杂性”的能力

·４５·

《环球法律评论》　２０１７年第４期

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ＳｏｚｉａｌｅＳｙｓｔｅｍｅ：ＧｒｕｎｄｒｉｅｉｎｅｒａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｎＴｈｅｏｒｉｅ，ＳｕｈｒｋａｍｐＴａｓｃｈｅｎｂｕｃｈｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，１９８７，
Ｓ．４７．
ａ．ａ．Ｏ．Ｓ４４．
ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，ＳｕｈｒｋａｍｐＴａｓｃｈｅｎｂｕｃｈｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，１９９５，Ｓ．９２．
ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ＳｏｚｉａｌｅＳｙｓｔｅｍｅ：ＧｒｕｎｄｒｉｅｉｎｅｒａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｎＴｈｅｏｒｉｅ，ＳｕｈｒｋａｍｐＴａｓｃｈｅｎｂｕｃｈｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，１９８７，
Ｓ．４６，５０．



与效果的质疑。因此，问题本身的结构与性质就发生了变化。

例如，在转型期中国，对于作为基本问题的复杂性本身而言，究竟哪些因素是需要被

排除的，哪些因素是需要被纳入的？又究竟是哪些要素之间的关系需要被稳定，而哪些要

素之间的关系可以被不断地打破？我们可以发现，针对中国法治二值代码性的种种批评

话语，其具体的含义恰恰是，那些他们认为不该被排除的要素，被法律所排除了，而那些他

们认为应该去适应的变化，法律却保持着冷漠与无动于衷。

对这个问题的分析，就需要结合对当代中国社会发展阶段与秩序类型的观察与总结。

一方面，建国后，随着基本卫生条件的改善，以及粮食问题的初步解决，中国人口数量激

增，目前已经形成了１３亿左右的人口规模。同时，由于普及九年制义务教育，基本扫除文
盲，中国人口素质也有了显著的提高。２０世纪８０年代实行经济的改革开放以来，尤其是
２１世纪初加入世界贸易组织，中国已经基本建立了统一的国内市场。２１世纪初，随着城
市化战略的推行，以及印刷媒介、现代交通与通讯技术、互联网等传播媒介的发展，中国社

会中个人交往越来越多地突破了传统小型共同体的那种面对面互动与交往的层次，实现

了远距离沟通与交往的可能性。由于交通与通讯技术的发展与普及，中国国内各个部分

的交往已经大大地突破了地域与空间的限制。互联网技术大大加速和深化了这个进程。

由此导致了“抽象与孤独个人”的大规模出现。我们已经进入了大规模人群治理的社会。

在这样一种社会关系类型之中，个人之间的关系是具有高度选择性的，并且也是可以

退出的。这个社会的好处是，由于个人说“不”的可能性大为增强，尤其是通过偶然事件

的发生，从而做出其他选择的可能性大为增强，这也增强了社会向不同方向与可能性扩展

的可能。因此，相对于前一种秩序的“封闭性”而言，“无限的扩展性与创新可能性”，是此

种社会秩序的重要特征。但它同时也带来了新的问题，而问题可能比前述的这种好处更

为重要。尤其是，在此种社会关系模式下，人与人之间就像沙子之间的关系一样，是高度

松散的，流动的。那么，在这种情况下，社会秩序如何可能呢？

正如卢曼所指出的：“一个充满可能性的，但仍然是确定的或可确定的世界，当且仅

当由此造成的体验与选择的负担能在社会系统中被规制与分配时，才是可建构的。”〔４３〕帕

森斯与卢曼的社会系统理论将这个问题概括成人际交往的“双重偶联性”问题。〔４４〕 在双

重偶联性这个概念中，个人之间的关系被概括成“自我”与“他我”之间的沟通关系问题。

其中，“任何人，当他（并且仅仅当他）参与沟通时，同时是自我和他我。”〔４５〕双重偶联性问

题之所以如此困难，因为当我们承认个人选择的高度自主性时，由于个人动机的多样性与

易变性，“选择和动机之间的连接的高度难以实现性”〔４６〕就变成了一个非常困难的特殊问

题。因为“任何选择都必须被看作是依赖于其他的（一致的或是相反的 ）选择”。〔４７〕
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“象征性普遍化的选择代码”，或者说“象征性普遍化沟通媒介”（ｇｅｎｅｒａｌｉｓｉｅｒｔｅｎＫｏｍ
ｍｕｎｉｋａｔｉｏｎｓｍｅｄｉｅｎ），就是现代社会为了弥补日常交往语言这方面的不足而产生的。“真
理”、“爱情”、“权力”、“金钱”、“法律”等等，都是此种象征性普遍化沟通媒介的著名例

子。象征性普遍化沟通媒介的核心作用，就是强化人们在选择时的某些特定的动机，从而

使得个人在面临各种可能的交往选择时，能够被引导向某些特定的要素与选择。例如，甲

很渴，刚好乙手里拿着一箱可乐。甲要求乙将其中一瓶可乐给他喝，乙就未必愿意。但

是，通过货币这个媒介，甲支付了乙某些费用，乙把可乐给予甲喝的可能性就大大增强了。

在这个过程中，货币就起到了一种象征性的普遍化沟通媒介的作用。之所以说它是象征

性的，是因为货币象征着一种购买力，从而使得单靠沟通自身难以实现的事情被实现了；

而之所以说货币是普遍性的，是因为它能够买到很多不同的东西，所以是超越于具体情境

之上的。通过支付费用，它大大强化了乙给予甲可乐喝的动机。

需要指出的是，象征性普遍化的沟通媒介虽然能够强化行为的动机，从而使得沟通从

高度难以实现变成比较容易实现，但它们并不是对心理状态的描述，而是一种社会的建

构。所以货币通过支付能力来强化动机，权力通过强制手段来强化动机，法律则通过合法

性的评价来强化动机。此外，由于媒介本身具有二值代码的特征，例如权力媒介只能是有

权／无权，货币媒介只能是有支付能力／无支付能力，法律媒介只能是合法／非法，普遍化的
沟通媒介大大促进了系统的形成，尤其是承担不同功能的子系统的形成与稳定化运作。

作为功能子系统的现代法律系统，着重从时间的维度来解决双重偶联性的困境，从而

使得孤独的个人在交往面临失望时，仍然能够坚持稳定的预期。〔４８〕 为了实现这个目的，

现代法律系统必须通过一系列进一步的内部结构的安排，在诸多的选择可能性中，排除其

他选择的可能性与因果关系，从而简化这样一种因果关系的装置。

这一方面当然对个人选择形成了某种限制，但另外一方面，这种限制又带来了更多的

选择可能性。例如，高速公路，它通过限制接入的数量以及道路上行车的速度，限制了驾

驶者的选择可能性，但却因此使得远程之间的快速交通（这原本是高度难以实现的）成为

可能。更重要的是，通过高速公路装置对其他可能性的排除，它使得此种可能性变得高度

技术化，因此也就变得可复制与推广，从而使得此种原本高度不可能的远程快速交通的可

能性，不但变得可能，而且变成了一种高度日常的可能性。当然，如此一来，高速公路的普

及本身也带来了大量的社会交往的全新可能性，从而给社会带来更大的复杂性压力。就

此，许多人所指出的社会相对于法律的更多复杂性，其实并非法律的劣势，恰恰是法律的

核心功能与优点：即化约复杂性。

五　常规与例外：政治系统对复杂性的化约

讨论到这一步，整个问题基本上已经得到了澄清。但仍然有一件事情需要在此做一
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个特殊的交待。许多社科法学的研究者对现代法律系统二值代码性的批评，还隐含着一

个上述讨论仍未被点破的“预设”，那就是政治系统的“权力”媒介经常被他们看作是处理

复杂性问题的典范。如果我们观察政治系统处理和化约复杂性的方式与方法，我们就可

以发现，无论是“语境论”的方法论，还是“结果主义的考量”，抑或是“经验调查”的研究，

其实都是政治系统在处理复杂问题时经常使用的方法和体现出来的特征。尤其是，相对

于法律系统内部视角所预设的“因果关系的唯一性”，政治系统在处理复杂社会问题时，

往往不预设任何的“因果关系唯一性”，而是根据问题处理的效果来要求过程。同时，政

治系统也不强调“先例”的拘束力，因此对于决策程序中预设标准及其普遍化这件事，往

往也是不大在意的。打破常规与“处理复杂问题的灵活性”，常常是政治系统处理复杂问

题时被称道的。此外，政治手段也往往被用来处理其他常规手段所解决不了的“例外问

题”。就此而言，施米特强调必须从“例外状态”来观察政治，颇有洞察力与对政治的领

悟力。〔４９〕

毫无疑问，上述关于政治系统处理社会复杂性的种种手段、方法与特征，似乎与我们

上述关于法律系统处理社会复杂性的手段、方法与特征，都不尽相同。同时，政治系统的

此种处理社会复杂性的手段、方法与特征，对许多人而言，似乎构成了某种更具有吸引力

的选项。

就此而言，我们必须认识到，尽管政治系统处理复杂性的这些手段、方法与特征，似乎

更符合人们日常生活经验中的常识，更容易被普通人所理解，但它并不违背本文提出的关

于系统／环境关系、决策的过程化与合理性、象征性普遍化沟通媒介与现代系统的内部结
构等等的一整套普遍化的描述与理论。政治系统对复杂性的处理，虽然打破了法律系统

内部所构造出来的种种“清规戒律”，但同时又构造出了政治系统自身内部的一整套完全

不同的另外的“清规戒律”。而政治系统对社会复杂性的处理，就不能破坏这一套内部建

构起来的“清规戒律”。例如，政治系统对任何社会复杂性的处理，往往同下述两个条件

结合起来：一个是预设了具有集体拘束力的统一的决策权，另外一个是国家对暴力的垄断

性使用。同时，政治系统的象征性普遍化沟通媒介是权力，而权力是按照掌权／不掌权的
二值代码发展起来的。因此，政治系统对任何社会复杂性的处理，都必须在此种权力的二

值代码性的规定下发展出自身内部的种种复杂结构与决策。〔５０〕 而人们之所以比较容易

理解与推崇政治系统处理复杂性的诸种手段、方法与特性，一个很重要的原因就是，我国

自古以来，就发展出了高度发达的政治文明，人们已经在长期的历史中熟悉政治系统的诸

种结构、手段、方法与特性。

此外，对于我们讨论的问题而言，更重要的一点是，必须要清楚，政治系统在社会复杂

性吸收的问题上，确实处于一个相当特殊的地位：通过有集体拘束力的决策权的集中，政

治系统的功能，主要是对通过经济系统、法律系统、家庭系统、教育系统等其他社会系统所
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无法吸收的社会“剩余复杂性”，进行兜底性的处理与吸收。〔５１〕 因此，我们所熟悉和称道

的政治系统处理复杂性的种种手段、方法与能力，其实都是根据政治系统的此种功能需要

所演化出来的。因此，政治系统与法律系统在社会复杂性的吸收方面，承担了完全不同的

功能，因此各自发展出完全不同的内部结构、程序、标准、方法，这并不奇怪。二者之间，既

不能相互混同，我们也很难要求一种社会系统去学习另外一种社会系统的手段、方法与能

力。具有二值代码性的法律，是化约作为问题本身的社会复杂性的重要工具和手段，而并

非是需要被克服与解决的问题本身。当我们以另外一种复杂性已被化约的社会关系与秩

序为标准，对法律提出了他本身无意作为首要问题回应的要求时，我们其实就像批评一把

用来钉钉子的锤子不能用来拧螺丝一样，犯了一个认知与逻辑的错误。

六　结　语

当然，目前说中国已经完全进入了功能分化的社会，尚且为时过早。目前中国所处的

阶段更像是旧的社会结构快速解体，但新的秩序仍然没有形成的阶段。由于旧秩序的解

体，因此大量的关系要素（例如大量作为孤独个体的个人）被释放出来了，由于这些新关

系要素都具有大量的“选择可能性”，因此各要素之间大量“连接可能性”也被释放出来

了。〔５２〕 由此，当下中国的社会结构呈现出了某种涂尔干曾经在法国大革命后在法国社会

所观察与描述过的“失范”的特征。只不过在涂尔干那里，“失范”是不好的，因此他的努

力是从“失范”状态重新回到“规范”的状态。〔５３〕 但在我们看来，“失范”虽然有它混乱与

失序的那一面，但同时也是演化历史上难得一现的伟大契机。失范恰恰是偶然因素大量

涌现，从而从无序重新演化到“有序”的伟大时刻。

许多研究者，尤其是社会学的研究者，早在清末与民国时期就已经敏锐地觉察到旧社

会结构的解体与新社会秩序尚未形成的这种中间状态。他们因此面临着两个工作任务：

利用好西方全新的社会学、人类学的学术工具，但却是对旧社会秩序进行“抢救式”的描

述与观察。费孝通等一大批老一代的社会学研究者在这方面做出了伟大的贡献，工作成

果就是诸如《乡土中国》、《江村经济》等一大批的中国近代社会学经典作品的出现，同时，

他们也描述了新旧两种社会秩序转化时期的诸种“失范”的状态。例如，费孝通通过通奸

案所揭示出来的那种新旧秩序两头不接的两难处境。〔５４〕 在这种处境中，相对于转折时代

的混乱与“失范”，许多人难免会怀念旧秩序的那种和谐与稳定。然而，他们应该明白，无

论田园牧歌式的旧生活与旧秩序再美好，其稳定存在的诸多前提条件已经不再存在。在

社会演变的大试验场中，大量的能够影响中国社会演化的新要素与诸要素之间新的碰撞

与连接的可能性已经被释放出来。各种要素之间的“化学反应”每天正在频繁的发生，整

个社会呈现出一片混乱但是充满生机的状态。在这个过程中，新秩序已然若隐若现。或
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者说，虽然新的社会秩序与新的社会结构还没有完全形成，但是由于新的社会要素及其稳

定关系的需要已经产生，因此新的社会秩序与社会结构的产生，已经通过各种各样的全新

的社会问题与社会挑战的形式呈现出来。

［本文为中国法学会２０１６年度部级法学研究课题“结构耦合：法与社会关系理论的
新范式”（ＣＬＳ（２０１６）Ｄ０５００）的研究成果。］
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