
  法的确定性及其相对性

) ) ) 从人类生活的基本事实出发

李   琦X

内容提要  法的确定性由法的外在确定性和内在确定性构成。法的外在确定性指法

为人类提供秩序化的、有序性的社会生活。法的外在确定性是法的功能所在,是法的

首要价值。这是由资源稀缺这一事实所决定的。法的内在确定性指法自身的确定

性,包括法作为社会规范以明确性、普遍性和强制性为特征,以及法以行为为对象。

法的内在确定性是法的外在确定性得以实现的前提。法的确定性的相对性在法的外

在确定性和法的内在确定性两个方面都存在着。这是由人的需要的某种不确定性、

客观世界的确定性和不确定性的并存、法实现确定性的能力的有限所决定的。法的

确定性问题同时涉及了关于法律的三个元问题。

关键词  秩序  法的确定性  规则  权力  相对性

引   言

哈特维克勋爵在 18世纪的时候断言: /确定性是和谐之母, 因而法律的目的就在于确定

性0。¹ 对此,博登海默将/把众多的、不同的和多样的人类行为和关系,归结为某种程度的秩

序0作为法律的基本功能之一。º 一些学者甚至突出了秩序这一功能对于法律的意义。苏力

指出: /从社会学的角度来理解法律,我们可以发现, 法律的主要功能也许并不在于变革, 而在

于建立和保持一种可以大致确定的预期,以便利人们的相互交往行为0。» 拉德布鲁赫更直接

地指明了法的确定性是法的基本的乃至首要的功能: /法律秩序的存在要比法律的正义和功利

更为重要。正义和功利构成法律的第二位主要任务,而所有人平等同意的第一位任务则是法

#24#

X

¹

º

» 苏力:5法治及其本土资源6 ,中国政法大学出版社 1996年版,第 7页。

前引112,博登海默书,第 433页。比较法学家则从比较法的角度得出了同样的结论: / 连续性与可预见性是法律的

根本属性0。[美]格伦顿等:5比较法律传统6 ,米健等译,中国政法大学出版社 1993年版,第 155页。

转引自[美]博登海默:5法理学 ) ) ) 法律哲学和方法6 ,张智仁译,上海人民出版社 1992年版,第 293页。

厦门大学法学院副教授。



律确定性, 即秩序与和平0。¼ 两位英国法学家认为/ 维持社会和平是实现其他法律价值的先

决条件0, /法律的主要目标是以和平的方式避免可怕的暴力冲突,这种观念在联合国宪章中也

有所反映0。½ 可见,现实主义法学和批判法学对法的确定性所做的质疑尤其是否定, 对于法

律来说,就几乎是根本性的和颠覆性的了。由此形成了关于法的确定性的两种相互对立的观

点。

本文的立场是:从人类生活的基本事实出发所进行的观察可以证明法的确定性的存在以

及这一确定性的相对性, 仅仅看到法的确定性而无视其相对性,或者由于某种不确定性的存在

而从根本上否定法的确定性, 都是不可取的和有悖于法的客观状况的。

如同富勒在论及法的道德性时,区分了法的外在道德和法的内在道德一样,本文认为,法

的确定性由法的外在确定性和法的内在确定性所构成。法的外在确定性指法为社会生活提供

稳定性、一致性、连续性、可预知性等,即为人类提供秩序化的、有序性的社会生活。法的外在

确定性是法的功能所在, 是法的首要价值。法的内在确定性指法自身的确定性,包括法作为社

会规范以明确性、普遍性和强制性为特征,以及法以行为为对象。法的内在确定性是法的外在

确定性得以实现的前提。法的确定性的相对性在法的外在确定性和法的内在确定性两个方面

都存在着。¾

一、稀缺与对秩序的需要

交换以及为了交换而生产即是人类的经济。只有在资源稀缺的前提下, 交换才是必要的

和可能的。因此,稀缺被普遍地认为是经济与经济学的前提。法国经济学家瓦尔拉斯较早地

指出了稀缺这一事实对于经济的决定性: /在政治经济学中, 一种物质不管它怎样丰富,只要它

有用并且在数量上有定限,就是稀少的0。/由于有用物质数量的有定限或稀少而引起的三种

后果0是:第一, 可占有性。/占有(因此也就是财产所有权) , 适用于一切财富,而且只适用于社

会财富0。第二,可交换性。/各种稀少物质, 除了各有其特有效用以外,还带有一种特殊属性,

那就是可以按某一确定比率与别的稀少物质相交换0。第三, 可生产性。/这些物质是值得在

有规律、有系统的努力下来进行生产并尽可能地增加其数量的0。这三种后果是由/稀少性引

起的三种一般的现象,或三类特有的事实0。¿ 被经济学家作为经济学的基本范畴的商品、货

币和信用, À 显然地是与交换密切相关因而是与稀缺密切相关的: 商品是用以交换而获得效

用最大化的物品,货币作为交换的一般等价物而使交换的效率得到提高,信用涉及交易的安全

和效率。

稀缺也决定了人类生活中政治的必然存在。当自愿的交换无法发生时(这至少是由于处

于互动关系中的行为人的偏好存在差异) ,对资源的强制性配置就成为必然, Á 并且对冲突的
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Á 这方面最近的一个典型例证,可见强世功:5科斯定理与陕北故事6,5读书62001年第 8期。

参见魏杰主编:5经济学6 ,中国人民大学出版社 1996年版;另可参见[英]马歇尔:5货币、信用和商业6 ,叶云龙、郭家

麟译,商务印书馆 1986年版。

[法]瓦尔拉斯:5纯粹经济学要义 ) ) ) 或社会财富理论6 ,蔡受百译,商务印书馆 1989年版,第 48页以下。

学者们有时候强调法与法律的区别。本文则不做这样的区分,而将这两个概念作为可以互换的概念。

[英]彼德#斯坦、约翰#香德:5西方社会的法律价值6 ,王献平译,中国人民公安大学出版社 1990年版,第 40页以下。

转引自沈宗灵:5现代西方法理学6 ,北京大学出版社 1992年版,第 48页。



强制性解决也成为必然。在另一些时候,即使自愿的交换即协商是可能的,也会因为成本的高

昂而需要权利的代理与维护, 政府因此产生了。�lu 正是由于稀缺, /每个社会必须发现决定如
何分配利益及成本的方法,这分配的过程就是政治0。�lv 当拉斯维尔明确地将政治作为对以尊

严、收入和安全为代表的价值的普遍性分配, 并认为政治学是对权势和权势人物的研究时, �lw

当伊斯顿将政治界定为/对一个社会进行的权威性的价值分配0时, �lx 实际上也就是承认了政

治乃是在稀缺的背景下通过公共权力实现对稀缺资源的配置,这已经是明显地隐含了对政治

与资源的稀缺之间的逻辑关联的判断。

此外, 人类生活中的科学、艺术甚至婚姻也都取决于稀缺这一人类生活的基本事实。科学

作为求真的智识活动,针对的是人的无知,而无知意味着人类知的有限即知识的稀缺性 ) ) ) 假

使人类无所不知,科学必不存在;艺术作为人类求美的活动, 针对的是可审美物的不足,即既有

的艺术品的稀缺;应该被看作是关于婚姻当事人的投资与收益制度的婚姻制度, �ly 实际上也

就是一种关于交换的制度因而同样是以稀缺为前提的。

可以直观地发现人类生活需要秩序并致力于秩序的生成。对于人类生活为什么需要秩序

这一问题,学者们做了不同的分析。

美国社会学家库利将秩序与自由相联系。库利对自由的定义是/获得正确发展的机会0,

而/正确发展就是朝符合我们理性的理想生活发展0。/因此, 任何一个人, 在他的各个发展阶

段,都可以按照他周围环境有利于个人发展的完满与和谐程度,而被称为是自由的或是不自由

的0。这样的自由显然被库利作为终极价值来看待: /所有社会组织 ) ) ) 政府、教会、企业等除

了增进人类自由以外不应该再有别的功能。如果它们没有在总体上增进人类的自由, 它们就

违背了正义,从而也就需要改造0。/自由只有通过社会秩序或在社会秩序中才能存在,而且只

有当社会秩序得到健康的发展,自由才可能增长。只有在构造较为全面和较为复杂的社会秩

序中, 较高层次的自由才有可能实现,因为没有别的途径为众多的人提供有利于自己和谐发展

的机会0。�lz

类似的是, 德国的赫费也将秩序与正义相联系,认为秩序是正义的基础与前提: /公正的一

个起码条件是: 禁止任意性0。�l{

博登海默认为, /人们喜爱有序关系主要可以从两种植根于人们心灵里的倾向或冲力中追

寻。第一, 人类事先安排好去重复那些过去被认为是令人满意的经验或布置。第二,人类倾向

于令人不快地对这样一些条件起反应,在这些条件下, 他们的关系受制于任性、反复无常和专

横权力,而不是受制于交互的权利与义务的相当稳定的决定0。为此博登海默充分地借助了心
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�l{ [德]赫费:5政治的正义性 ) ) ) 法和国家的批判哲学之基础6 ,庞学诠、李学林译,上海译文出版社 1998年版,第 29

页。

[美]霍顿#库利:5人类本性与社会秩序6 ,包一凡、王源译,华夏出版社 1999年版,第 12章/自由0。

参见苏力: 5/ 酷0 ( cool)一点6 ,5读书61999年第 1期。

[美]伊斯顿:5政治体系 ) ) ) 政治学状况研究6 ,马清槐译,商务印书馆 1993年版,第 122页。伊斯顿更明确地指出,

/ 当一些个人或集团关于被认为宝贵的东西的分配方式发生争执时,以及当这些争执无法通过私人磋商的某些惯

常程序使双方满意而得到解决时,一项有社会权威为其后盾并由社会承认其有权威的政策就被宣布出来0。

[美]拉斯维尔:5政治学:谁得到什么? 何时和如何得到?6 ,杨昌裕译,商务印书馆 1992年版,第 3页。

彭怀恩编著:5政治学的世界6 ,台湾风云论坛出版社 1993年版,第 2页。

参见陈舜: 5权利及其维护 ) ) ) 一种交易成本观点6 ,中国政法大学出版社 1999年版。



理学家弗洛伊德和马斯洛的研究成果。�l| 此外, 博登海默还认为, /秩序因素也可能具有审美
成分,这种成分相对地表现在对艺术中的对称和音乐中的旋律的欣赏0;并且, / 对秩序的探求

具有一种精神(智力)要素, 这种要素的产生主要不是心理上的, 但植根于人类思维的结构

中0。�l} 博登海默似在不经意间揭示了秩序与人类对真、善、美的追求之间的内在关联:求真的

智识活动需要秩序, �l~ 求美的艺术也离不开秩序, �mu 在交互关系中以/相当稳定的决定0来确

定权利与义务关系所表明的秩序则与善相关联。

在本文看来,人类生活需要秩序是决定于稀缺这一人类生活的基本前提的。

首先, 稀缺使有限物的效用最大化成为必要,而只有在有序化的社会生活中降低成本、增

大效用才成为可能。因为有序化的互动关系具有可预期性, 从而降低了盲目与冲突,也就降低

了无效成本的支付。�mv

其次, 在稀缺的背景下,互动关系中的行为人需要确定性。稀缺背景下的行为可区分为两

种情形:对既有资源的占有与支配, 对所期望资源的竞逐。稀缺产生了对两方面的确定性的需

要:一是占有与支配既有资源的确定性与可靠性的需要,二是对所期望资源的竞逐(其中逻辑

地包括了对竞逐所得)的确定性与可靠性的需要。民法学家用/静的安全0和/动的安全0区分

了这两种确定性。�mw 在哈耶克看来, /所有较为发达的法律秩序的主要特征,都极其相同, 可以

说只是对大卫#休谟所谓的-三项基本的自然法. 所做的详尽阐述,这三项基本的自然法在休谟

那里是指: 财物占有的稳定,根据同意的转让, 允诺的践履0。�mx 休谟的/ 三项基本的自然法0,

所实现的亦即/静的安全0和/动的安全0,并与稀缺有着内在的逻辑关联。只有在秩序中, 对确

定性的需要才可能得到满足。

第三, 个体生命集合成群从而形成了人的群居性, 个体只有在群中才能获得其天生所需要

的团体感和归宿感。只有以秩序为前提, 才有人的群居的可能。�my 人也只有合群即相互的合

作才能在稀缺的前提下更好地面对来自自然或他人的挑战。人必须通过合作以弥补体能的不

足和所拥有的物质资源的不足。从知识论的角度而言,人类的知识是处在分散化状态的。任

何个人都不可能拥有完全的知识,只能处在理性有限的状态,只有合作才能够弥补知识的不完
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�my / 甚至偶然聚集在一起的人群,都有一种建立法律控制的强烈倾向,以维护群体免于解体0。前引112,博登海默书,

第 205页。

[英]冯#哈耶克:5自由秩序原理6上册,邓正来译,三联书店 1997年版,第 197页。

郑玉波:5民商法问题研究6 (一) ,台湾三民书局 1980年版,第 39页。

经济学家对为什么需要法律有过这样的解释:通过加快信息的传递,形成一致预期。张维迎: / 经济学家看文化、法

律、历史0, 2000年 3月 23日在厦门大学的演讲。控制论的创始人维纳认为,人类社会之所以能摆脱熵增,最重要的

是信息的获取和根据所取得的信息行动。因此通讯和与之相关的语言就极为重要,而/ 法律可以定义作对于通讯

和通讯形式之一即语言的道德控制0。[美]维纳:5人有人的用处 ) ) ) 控制论与社会6 ,陈步译,商务印书馆 1978年

版。

伯尔曼的5法律与宗教6向人们揭示了法律与宗教之间的共同点,而法律与艺术的相通之处或许是被人们忽略了。

例如,法律不可能离开程序而存在。舞蹈显然是舞者的肢体的不同部分在空间上与时间上的关系, 而这实际上正

是程序。只要注意一下许慎在5说文解字6中对/ 律0的解说就能很容易地理解法律与艺术的相通: / 律者,均布也0。

均布乃古人调音之用。清人段玉栽解释为: / 律者,范天下之不一而归于一0。

因为智识活动需要概念、分类、推理等,而这些,正体现了一种有序化。例如, / 没有分类, 世界就是一片混沌。分类

可使极其复杂的世界呈现出某种次序0 ,因此, / 在科学研究中, 分类与定义一样重要0。王绍光: 5多元与统一 ) ) )

第三部门国际比较研究6 ,浙江人民出版社 1999年版,第 11页。

同上书,第 207页。略显可惜的是,作者没有就需要秩序的这两方面根源做细致的阐述。

前引112,博登海默书,第 43节/ 需要秩序的心理根源0。



全和理性的有限性: /作为文明社会成员的人在追求个人目的方面, 之所以比脱离了社会而独

立生活的人更能成功,其部分原因是文明能使他们不断地从其作为个人并不拥有的知识中获

益,而另一部分原因则是每一个个人对其特殊的知识的运用,本身就会对他人实现他们的目的

有助益0。�mz 宪政实践以来将罢工、劳工的团体交涉、公民的出于政治目的或精神目的的集会
结社以及游行示威等联合行动确认为基本人权, 不仅与对人天生所需要的团体感和归宿感的

尊重与保障相关,也与尊重并保障分散的个人能相互聚合以补救资源的不足相关。只有以秩

序为前提,才有联合行动的可能。因此, 由人的群居性所决定的人类生活对秩序的必然要

求, �m{ 实际上依然与稀缺相关联。

可见, 人类生活对秩序的需要是由稀缺这一人类生活的基本事实所决定的。相应地, 只要

稀缺作为人类生活的基本前提存在着, �m| 人类对秩序的需要就是必然的。因此, 对有序化和

确定性的需要, 也可看作是人类生活的基本事实。

二、秩序与法律的外在确定性

正是在致力于生成秩序的人类活动中产生了法律。这表明人类生活赋予法律的功能是形

成秩序,因此,法律的外在确定性取决于人类生活对秩序的需要。

秩序被简约地理解为规律性现象。自然界中的规律性现象 ) ) ) 自然秩序决定于自然律。

人类生活中的秩序 ) ) ) 社会秩序这一概念,实际上表述的是社会生活中行为人的互动关系的

一种情形。在有序的社会生活中, 互动关系呈现出稳定性、一致性、连续性和可预期性等。互

动关系也可能呈现出另外的情形:无序, 即出现任意性、偶然性、断裂性、不可预测性等。构建

了互动关系的行为, 并不是纯粹的身体外部状态, 而是伴随着行为人的特定意志的身体外部状

态。互动关系的无序化根源于互动关系植入了行为人的意志这一因素,因为行为人的个体意

志必定存在着差异性和易变性。个体意志的差异性源于个人偏好的固定存在和互动中的行为

人无法确切地知悉对方的偏好,差异性的个体意志还可能极端化地表现为意志的冲突。个体

意志的易变性则源于人的需要的可变性和人的非理性的固定存在。因此, 人类生活因行为人

的各行其是从而杂乱无章就不可避免。只有互动行为服从于一项公共意志, 且该公共意志是

稳定而有效的, 互动关系的有序化才是可能的。公共意志可以表现为两种形态。一是存在于

特定的社会共同体并为其成员所共享的公共意志,如所谓/国家意志0即其典型;二是虽不为社

会共同体成员所共享,但可以是互动中的行为人所共享的,如契约当事人之间的合意(承诺)。

于是,人类生活对秩序的追求因此就相应地转化为致力于形成稳定并有效的公共意志。有助

于形成公共意志的因素有两项:一是规则,一是权力。�m}
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�m} 可资参考的观点是,学者以社会实体、社会规则和社会权威作为/ 秩序的要素0。邢建国、汪青松、吴鹏森: 5秩序

论6 ,人民出版社 1993年版,第 2章。

本文主张稀缺的绝对性。偶有学者主张稀缺的相对性而反对稀缺的绝对性。见陈惠雄: 5人本经济学原理6 , 上海

财经大学出版社 1999年版,第 104页以下。限于论题,对此不予辨析。

另有学者认为,在法律调整的多元目标中, / 法律秩序乃是法律调整的最直接和最重要的目的0。为此所提供的论

据之一是/ 法律及其调整作用于人类社群生活的安排0。谢晖:5社会有序:法律调整的正当目的6 ,5比较法研究6

2000年第 4期。

前引1232,哈耶克书,第 23页。在第 10章/ 法律、命令与秩序0第 6节,作者进一步指出: / 法律有助于使个人能够根

据他自己的知识而采取有效的行动,而且为了实现这一目的的法律也增加了个人的知识0。



规则作为/标准、法式0, �m~ 有助于限制甚至排斥个体意志的差异性, 从而获得行为的同一

性与标准化,排除不同行为人行为的杂乱无章。社会学家由此称: /种种内在联系着的社会规

则给人们的相互作用以方向性并使之定型化0。�nu 经济学家则认为, / 所有人际交往都需要一

定程度的可预见性。当人们受规则(我们将称其为制度)约束时, 个人的行动就较为可预见0,
因为制度/抑制着人际交往中可能出现的任意行为和机会主义0。�nv

规则虽然为互动关系中的行为人提供了具有公开性、客观性和稳定性的公共意志,从而具

有将互动关系导向有序化的可能,但是, 如果规则中不包含适度的惩罚,行为人就会基于其自

利性而选择犯规 ) ) ) 逾越规则所设定的行为边界。一旦犯规具有普遍性, 规则就不再成为规

则,互动关系也就是混乱和无序的了。对此, 霍布斯写道: /没有武力, 契约便只是一纸空文,完

全没有力量使人们得到安全保障0, 因此, /虽然有自然法,要是没有建立权力或权力不足, 以保

障我们的安全的话, 每个人就会而且也可以合法地依靠自己的力量和计策来戒备所有其他人。

在人们以小氏族方式生活的一切地方,互相抢劫都是一种正当职业,决没有当成违反自然法的

事情, 以致抢得赃物愈多的人就愈光荣0。�nw 可见, 规则并不能确保秩序的形成与确定性的存

在。这决定了规则需要借助权力来实施强制性的惩罚以获得有效性。因此以权力支撑规则是

对规则在有效性上的缺陷的补救。

权力是人类生活中形成公共意志的另一因素。权力在直观形态上是对相对人的行为控

制, 以迫使相对人的服从为目标。恩格斯指出: /一方面是一定的权威, 不管它是怎样造成

的; 另一方面是一定的服从, 这两者, 不管社会组织怎样, 在产品的生产和流通赖以进行的

物质条件下, 都是我们所必需的0。�nx 权力正是通过对权力相对人的行为控制, 构成对行为

人的主观任性的限制与排斥, 使个体意志存在差异的行为人依权力主体的意志而行为, 避免

了各行其是。在这个意义上将权力描述为 /冲突的意志之间的关系0 �ny 是颇为贴切的。权力

因此提供了社会互动中的公共意志, 并且由于权力的强制性而使公共意志得以有效地贯彻。

然而, 权力主体极可能以其主观任性行使权力,这使由权力所提供的公共意志虽然有效却

缺乏稳定性,导致昨是今非、朝令夕改和神秘莫测。此种情形下, 权力不仅不能导向秩序与确

定性,相反恰成为偶然性、任意性、不可预知性的根源。所谓/人治0即是。对此种情形的补救

途径是:以规则作为权力运行的轨道,即以规则制约权力。此时, 权力执行的是由规则所体现

的公共意志,权力主体以其个人意志为公共意志的可能性被降低到最小的程度。规则中的公
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�m~

�nu

�nv

�nw

�nx

�ny [美] 沃尔夫、哥伦比斯: 5权力与正义6 , 白希译, 华夏出版社 1988年版, 第 79页。

恩格斯: 5论权威6 , 5马克思恩格斯选集6 第 2卷, 人民出版社 1972年版, 第 553页。当代学者也主张 / 权力定

义以服从为焦点0。[英] 马丁: 5权力社会学6 , 丰子义、张宁译, 三联书店 1992年版, 第 95页。

[英]霍布斯:5利维坦6 ,黎思复、黎廷弼译,商务印书馆 1985年版,第 128页以下。

[德]柯武刚、史漫飞:5制度经济学 ) ) ) 社会秩序与公共政策6 ,韩朝华译,商务印书馆 2000年版,第 1页,第 32页。

制度经济学的重要代表诺斯认为, / 制度是通过向人们提供一个稳定的日常生活结构来减少不确定性0。[美] 诺

斯:5制度、制度变迁与经济绩效6 ,上海三联书店、上海人民出版社 1994年版,第 4页。在本文看来, / 规则0指称的

是一个单一的行为边界; / 制度0则是规则的集合,即诺斯所说的/ 一系列的约束0。法学家认为/ 制度概念是用规则

或通过规则表述的,规则的任何出现、发展或进化的过程都可能是制度的出现、发展或进化的过程0。见[英] 麦考

密克、[奥]魏因贝格尔:5制度法论6 ,周叶谦译,中国政法大学出版社 1994年版,第 19页。经济学家认为/ 不同学派

和时代的社会科学家们赋予这个词以如此之多可供选择的含义,以致于除了将它笼统地与行为规则性联系在一起

外,已不可能给出一个普适性的定义来0。见柯武刚、史漫飞书,第 32页以下。

转引自[日]棚濑孝雄:5纠纷的解决与审判制度6 ,王亚新译,中国政法大学出版社 1994年版,第 4页。

5辞海6 ,上海辞书出版社 1979年版,第 3297页。



共意志以其公开性、客观性和稳定性防范着权力的危险性,从而保障了互动关系的确定性: /社
会秩序的稳定性依赖于这个国家政治制度约束权力的能力0。�nz

可见, 纯粹的规则和纯粹的权力,或者说,相互分离而各自存在着的规则和权力,因其固有

的缺陷而不足以将人类生活导向有序化。以权力支撑规则和以规则制约权力克服了规则和权

力各自对于确定性的功能缺陷,从而最大程度地将人类生活导向有序化和确定性。法正是这

种在人类文明中生成的、以有序化和确定性为目标、以规则和权力为构成要素的社会存在。正

是法的外在确定性逻辑地要求法以规则和权力为要素。换言之,法是规则和权力的合一。这

正如德沃金之断言: /一个社会的法律就是由该社会直接或间接地、为了决定某些行为将受到
公共权力的惩罚或强制的目的而使用的一套特殊规则0。�n{ 哈特对此有颇为详尽的论述。哈

特认为规则存在不确定性、静态性和无效性三项缺陷, 其补救的途径是有针对性地引入承认规

则、改变规则和审判规则。/针对每一个缺陷所实行的补救办法本身,都可以认为是从前法律

世界进入法律世界的一步0。哈特所阐述的/承认规则0、/改变规则0和/审判规则0都与权力有
关,因此引入/第二性规则0实际上可以并应该理解为引入权力因素。�n| 尽管国家主义法律观

和文化学(人类学)的法律观对法持有极不相同的看法, 本文对法的这一描述显然可以看作是

对两种法律观的最低限度共识的揭示。

法作为规则与权力的结合有两种情形。一是权力支撑规则而规则无法对权力加以规制,

相应地人类生活处在较低程度的确定性状态 (罪刑擅断可为典型) ; 二是规则得到权力的支

撑的同时规则得以作为权力运行的轨道, 相应地人类生活处于较高程度的确定性状态 (罪刑

法定可为典型)。法律史, 并且整个的人类文明史的演进, 所呈现出的正是规则与权力的结

合从第一种情形到第二种情形的演进。人们似乎习惯于着重用 /良法之治0、/合乎正义0 等

来阐明法治的意义, 其实, 法治 (规则对权力的规制) 首先意味着人类生活的有序化和确定

性程度的提高。而作为法治之对极的专制, 则是指公共权威不可避免地处于任性、变化无常

和难以理喻的状态。埃尔曼在以法治作为法律的目的时说: /法律永远是部分原则加部分权

力。如果法律要完成其目标便必须以权力为支撑, 但是不受制约的权力极易由于反复无常而

漠视正义和安全的要求, 这种反复无常使得法律无法衡量不同人行为的法律后果0, 因此,

/从古代起, 西方人激烈而无休止地讨论着法律与权力的关系, 这种争论奠定了法治观念的

基础0。�n}

法学与经济学共同地以资源稀缺为解读人类生活的基本(预设)前提, 所不同者是,经济学

由稀缺这一事实发现了效率对人类生活(人类行为)的意义,法学则由稀缺这一事实发现了秩
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�nz

�n{

�n|

�n} [美] 埃尔曼: 5比较法律文化6 , 贺卫方、高鸿钧译, 三联书店 1990年版, 第 92页以下。

[英]哈特: 5法律的概念6 ,张文显等译,中国大百科全书出版社 1996年版,第 5章/ 法即第一性规则和第二性规则的

结合0 ,第 3节/ 法的要素0。本文相应地主张法的要素为规则与权力。中国法理学界以概念、规则和原则为法的要

素的主流观点是本文所不同意的,同样,庞德、德沃金等对法的要素所持的观点也是本文不同意的。详尽的论证,

只能留待另文。凯尔森的5法与国家的一般理论6 ,在本文看来,实际上是按法以规则和权力为其要素这一逻辑展

开的。

[美]德沃金:5认真对待权利6 ,信春鹰等译,中国大百科全书出版社 1999年版,第 34页。

[美]斯科特#戈登:5控制国家 ) ) ) 西方宪政的历史6 ,应奇等译,江苏人民出版社 2001年版,第 150页。



序对人类生活的意义,并相应地以秩序为法律的首要价值。�n~ 因为, 社会秩序实际上是一个互

动关系中的行为边界问题。只有在稀缺的前提下才需要互动关系存在行为边界,并且这一需

要成为互动关系的首要的需要。在互动关系中,行为人可能因为信息不完全(这至少是由于个

人偏好的固定存在)而无法知悉边界何在,也可能是因为德性之不足而不愿遵守行为边界。为

此,人类生活通过两种方式加以补救:以规则解决信息的不完全所产生的边界无知问题, 以权

力实施强制性惩罚解决因德性不足所产生的越界问题。

三、法的内在确定性之一:法作为社会规范的属性

以实现确定性为功能的法律不仅必须是规则与权力的结合, 而且必须以明确性、普遍性和

强制性为其属性。�ou 明确性、普遍性和强制性构成了法本身的确定性,即法的内在确定性。

法的明确性的含义有: 第一, / 法律必须规定一定行为与一定后果之间稳定的因果关
系0。�ov 相应地,必须依照先定规则给予实然行为以法律后果,即/依法裁判0,否则行为人对其

实然行为在法律上的后果将无法预期。/先例拘束0原则显然可以看作是对/依照先定规则给

予实然行为以法律后果0的另一种表述。第二,法律规范必须力求明白清晰, 避免规范的相互

抵触、矛盾,尽可能减少疏漏。/在人性的认知局限和其他局限既定的情况下, 制度要富有效

率,就必须易于理解。为此,它们应当是简单而确定的, 对违规的惩罚应当得到清晰的传达和

理解0。�ow 由于用以表述规则的语言的模糊和立法时难免的疏漏,对规则的解释就成为必然。

因此法律解释作为一种技术被采用就显然是与追求法的明确性相关联的。�ox 第三, 法律的稳

定性。/总在变化的规则难以被了解, 在指引人们的行动上效率也较低。因此, 规则应当稳

定0。�oy 程序的终结性是法律的稳定性的逻辑延伸,否则行为人同样无法对程序所产生的实体

结果获得预期。第四,法的公开性和不溯及既往。法律只有作为互动的行为人能够共享的一

套规则体系,可预期性才是可能的, 而法律只有公开,行为人的共享才是可能的。作为正式制

度的法律与作为非正式制度的道德、交易惯例和日常交往的习俗相比, 就其总体情形而言,
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�n~

�ou

�ov

�ow

�ox

�oy 前引1312,柯武刚等书,第 114页。

由于对法律的解释涉及法官的自由裁量权而可能被认为解释降低了法的确定性, 因此学者强调/ 根据法律规定的

精神对它进行解释,并不会使它失掉确定性和可预见性0。前引152,彼德#斯坦等书,第 47页。

前引1312,柯武刚等书,第 114页。

东方玉树: 5成文法三属性:权利与权力的平衡态6 ,5法律科学61993年第 5期。对法律规范、法律行为、法律后果三

者之间关系的详细阐述,参见李琦:5论法律效力 ) ) ) 关于法律上的力的一般原理6 ,5中外法学61998年第 4期。

本文对属性的理解是: / 实体的本性即属于实体的本质方面的特性0。前引 1292,5辞海6 ,第 2462页。

学者们通常以正义为法律的首要价值的。可例见谢鹏程:5基本法律价值6 ,山东人民出版社 1999年版,第 28页以

下。在本文看来,正义只是法律的第二位的价值。秩序这一价值决定了一种社会存在是否可以被称为/ 法律0 ,而

正义只涉及可被称为法律的这种社会存在是不是/ 好0的和/理想0的。可见秩序对于法律的决定性意义。自然,法

律与秩序的关系是颇为复杂的。本文所着力论证的法律产生秩序只是法律与秩序之关系的一个方面。另一方面,

法律的有效性,或者说法的实现,又必定以秩序为前提。此不可不察。



采取了物化形态。�oz 当一套规则体系采取物化形态时,显然更具有客观性和公开性,从而更能

作为公共信息而存在。法律若溯及既往,就意味着用行为人在行为当时并不可能知道的法律

来制裁行为人。这等同于以不公开的法律惩罚行为人。凯尔森正是将/追溯既往的法律和不

知的法律0同时加以讨论的。�o{

法律概念和法律推理的使用是服务于法的明确性这一目标的: /为了成功地完成这一任

务,法律秩序必须着手去形成把社会生活中的各种现象和事件加以分类的法律观念和概念0,

这是由于概念能够/把各种现象有秩序地加以整理并连在一起,因为构成现象间一致因素的过

程和关系有某种真正的统一0。/如果我们在实施正义时决心放弃使用概念的普遍性, 那就甚

至不可能稍稍接近法律的确定性和审判的预见性理想0。�o| 推理必定遵循相应的逻辑规则,对

逻辑规则的遵循产生了确定性。

法的普遍性的含义是: /法律所设想的适用对象不是特定的个人及有关行为,而是一般的

人和行为, 可反复适用0。�o} 这一点卢梭早就指出了: /法律的对象永远是普遍的, ,绝不考虑

个别的人及个别的行为0。�o~ 如果法律不是适用于/一般的人和行为0,对行为的预期就不可能

存在, 法律就不可能为人类生活提供确定性。因为, /非普适的、为获取具体目标而设计的规则

多半无法发挥其协调功能和规范功能,并且往往对规则制定者的知识要求过高0。�pu 或许正因

此,学者认定/全称约束力是规范的必要特征,不可取消0。�pv 博登海默对普遍性之于法律的意

义更有着详尽的论说。�pw 对法的普遍性的论说通常都局限于法作为行为人的互动行为所必须

遵循的规则这一方面,还应该赋予法的普遍性以另一方面的含义:法也是对行为人的互动行为

进行法律评价时必须遵循的规则。换言之,法的普遍性应该表现为它是行为规则和评价规则

的合一。因为, 第一,当一套规则体系不能具备评价功能时, 其有效性是不足的。第二,将法律

看作是对法官行为的预测是对法的确定性的独特的表述, 而只有在对行为的法律评价必须遵

循既定规则的前提下法官的行为才是可预测的。

法的强制性表现为两个方面。一方面,通过立法为行为人设定行为模式是强制性的, 另一

方面, 对具体的法律行为给予相应的法律后果是强制性的。并且,对合法行为的肯定性法律后

果给予强制性保证是法的强制性的必然的和主要的体现。�px 法的强制性的第一方面可称法的
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�oz

�o{

�o|

�o}

�o~

�pu

�pv

�pw

�px 详见前引1412,李琦文。对法的强制性的否定说以及对法的强制性的不同理解, 见(台湾)洪欣逊:5法理学6 , 1982

年作者自版,第 487页以下。

前引112,博登海默书,第 45节/ 法律中的普遍性因素0。

苏晓离:5含规范的伦理学6 ,载赵汀阳、贺照田主编:5学术思想评论6 ,辽宁大学出版社 1997年版,第 139页。

前引1312,柯武刚等书,第 109页。作者甚至将普适性作为/ 有效制度的本质特征0 ,请参见该书第 147页。

[法]卢梭:5社会契约论6 ,何兆武译,商务印书馆 1980年修订第 2版,第 50页。另可见[德]黑格尔:5法哲学原理6 ,

范扬、张企泰译,商务印书馆 1961年版,第 58页。

前引1412,东方玉树文。作者分析了法的普遍性与保障平等、自由、公平的关系。本文所关心的是法的普遍性与法

的确定性之间这一为作者所未论及的关系。

前引112,博登海默书,第 433页以下。

[奥]凯尔森:5法与国家的一般理论6, 沈宗灵译, 中国大百科全书出版社 1996年版,第 47页以下。还可参考前引

152,彼德#斯坦、约翰#香德书,第 71页以下。

人类在法律史的早期就表现出了对将法律物化的重视:中国的/ 铸刑鼎0、古巴比伦的石柱法、罗马的十二表法即

是。尤其值得注意的是,在冶金术尚不高明的时代,古人竟以金石之物为法律的载体,足见是郑重、神圣地物化其

规则体系。若考虑到/ 鼎0在中国的青铜时代乃是礼器,本文的判断则更能得到支持。当然,十二表法之/ 表0 ,有铜

表说、木表说、石表说和象牙表说。除木表说对本文的判断能产生质疑外,其他三说均可有力地支持本文的判断。



静态的强制性, 第二方面则为动态的强制性。法的强制性存在两种情形: 其一是,并不遵循一

套先定规则实施强制;其二是, 遵循一套先定规则实施强制。在前一种情形中, 法的内在确定

性只处在较低的程度;后一种情形即是/规则对权力的规制0。

通常被认为是法作为社会规范的特征的明确性、普遍性和强制性三属性,属于法的内在确

定性即法自身的确定性。尽管已有学者颇为系统地阐述了/成文法具有普遍性、确定性和强制

性三大属性0, �py 但未曾指明确定性首先是作为法的目标而存在,也未判定普遍性和强制性实

是服从于法的确定性的。此外,本文的意义还在于,努力从静态和动态两个方面对法的明确

性、普遍性和强制性加以阐述。例如,将程序的终结性作为法的稳定性的表现正是从动态角度

加以考察的,而以往对法的稳定性的阐述都只是针对规则的稳定性;关于法的强制性, 本文则

指明了其静态方面的存在。

法的明确性、普遍性和强制性与/稳定且有效的公共意志0之间的逻辑关联是:明确性使公

共意志得以形成,普遍性直接地与公共意志的稳定性相联系, 强制性保证了公共意志的有效

性。

四、法的内在确定性之二:法以行为为对象

法的内在确定性还表现为法依据人的行为且仅仅依据行为形成法律上的权利义务关系,

即依据人的行为决定稀缺前提下的资源配置。对法以行为且仅仅以行为为对象的可能的解释

是,行为是利益结构中的中介要素, 法只需要以行为为对象, 法作用于行为之外是没有意义的。

严格地说这一解释并不成立。作为正式制度的法,需要社会支付相应的成本,从成本与收益的

角度说,有理由使法律实现道德目标 ) ) ) 不仅规制行为, 而且使人向善。恰当的解释只能是,

法一旦超出行为领域,它的确定性也就丧失了。因此, 法以行为为对象既符合了法的确定性,

又保证了对利益关系的制度化平衡。

当一种法律制度是依据人的内心状态来配置稀缺资源尤其是实施惩罚, 从而可以置行为

于不顾时,掌权者的任性、恣意就无法得到控制, 法的确定性也就无从谈起。汉朝的/腹诽罪0

即是典型。行为作为身体的外部状态具有客观性, 而人的内心状态却缺乏这样的客观性。这

一点对于法的确定性而言,意义重大。人的行为由其客观性而具有了可识别性,人的内心状态

却缺乏这样的可识别性。因此,一旦以人的内心状态为依据配置稀缺资源,必然伴随的就是神

秘性、不可知性和任意性。行为由其客观性又具有了不可逆性,已经实施的行为作为既定的存

在已不可消灭, 人的内心状态却具有可逆性。因此, 只有以人的行为为依据配置稀缺资源,才

可能形成稳定性、连续性;若可以依据人的内心状态,偶然性和断裂性必不可避免。正是行为

的客观性和由此而来的可识别性与不可逆性,使依据行为来配置稀缺资源的法律制度得以具

备确定性。

为了通过行为的可识别性而获得法的确定性,对行为的仪式化要求成为必然,于是法律行

为的仪式化出现了。因为仪式对行为具有象征作用, �pz 从而能够标示并凸显出行为。例如,

当一种法律制度以仪式为婚姻的形式要件时,也就是借仪式来标示和凸显作为法律上的行为

的婚姻,从而强化了婚姻的公示性和公信力。伯尔曼比较了法律与宗教所共同包含的四项要
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�py

�pz 郭于华主编:5仪式与社会变迁6 ,中国社会科学文献出版社 1999年版,第 1页。

前引1412,东方玉树文;可另见(台湾)李肇伟:5法理学6 , 1979年作者自版,第 7页以下。



素,其中就包括了仪式。仪式被认为是/象征法律客观性的形式程序0。�p{ 行为的仪式化是行

为在其自然的即本然的可识别性之外, 人为构建出来的可识别性。当法律行为的仪式化能够

使法律行为具有公示性时,特定的行为就因仪式而成为公共信息,从而也就强化了行为的不可

逆性, 尤其是使行为人以其个人意志消灭既定行为变得不可能,而这一点对于构建稳定的互动

关系是必要的。对特定的法律行为实行登记制度是现代法律制度所普遍采用的,这显然与强

化行为的不可逆性相关联。�p| 互动关系中的仪式还有将互动行为变得神圣、庄重的功能: /法

律的各项仪式(包括立法、适用法律、协商以及判决的各种仪式) , 也象宗教的各种仪式一样,乃

是被深刻体验到的价值之庄严的戏剧化0。�p} 这也强化了行为的不可逆性, 因为仪式给予行为

人的神圣、庄重感能产生一种心理上的力量, 从而抑制行为人的任性。例如宣誓作为证人的证

明行为的仪式之一即是: /证人在严格的出场程序、誓言、致词的形式及戏剧化的场景中, 面对

身着法官袍服的法官,郑重宣称自己的良知, 对塑造公民法律信仰及社会道德感产生巨大的价

值,它能给人们注入一种理念,即对法律信仰和尊重0。�p~

某些互动行为构成了社会冲突。法以行为为对象的逻辑延伸是对冲突的裁判需以冲突事

实为依据。冲突事实一旦形成,即不以人的主观意志为转移而作为/定在0。这一/定在0被认

为必须通过其遗存态 ) ) ) 证据才能在法律上表明其存在。证据规则在整个法律制度中的必要

性和重要性,显示了法律制度的内在确定性。相应地, 当裁判被要求以冲突事实为前提, 因而

诉讼以对冲突事实的再现(重构)为其组成部分时,司法即包含着对确定性的追求。

在人类的法律史的早期普遍存在的神判,直观上是诉诸偶然性和神秘性而背离了法的确

定性。�qu 但是,由于神判是在人类对以自己的智力查明事实和收集证据存在困难的情况下,求

助于万能和公正无私的神明的技术措施, �qv 依然体现了对事实与证据的注重, 因此,神判的存

在不仅不是对法的确定性的否定,恰好是表明了对法的确定性的追求。�qw 当另外的学者将神

判的存在依据解释为: /神判只是在存在微弱权威的社会才可能看到,当权力强大到能够强制

决定一切时,神判也就消失了0时, �qx 实际上是指明了神判是在寻求法的强制性的实现, 而法

的强制性的实现依然是法的确定性的题中之义。

五、法的确定性的相对性

法的确定性 ) ) ) 不论是外在确定性还是内在确定性,都只能是相对的。
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�p{

�p|

�p}

�p~

�qu

�qv

�qw

�qx 转引自前引1302,棚濑孝雄书,第 15页。关于借神判以补救世俗权威的实证考察, 见徐晓光:5神判考6 ,5四川大学

法律评论6第 2卷。

神判与法的确定性之间的关系,还可参见夏之乾:5神判6 ,上海三联书店 1992年版,第 95页以下。

瞿同祖:5中国法律与中国社会6 ,中华书局 1981年版,第 5章/ 巫术与宗教0第 1节/神判0。

可参考棚濑孝雄对作为纠纷解决的一种类型的神判的论述: / 把决定委诸于偶然的情况或者非人力所能控制的自

然现象0 ,因此, / 在决定不受人们理性支配的意义上,这种决定方法可称为-非合理的决定过程. 0。前引1302,棚濑

孝雄书,第 15页。

陈国猛、郑金雄:5关于建立证人宣誓制度的理论研究及其规则设计6 ,5厦门大学法律评论62001年第 2期。

前引1562,伯尔曼书,第 48页。

文化人类学更多地将仪式与传统社会相联系。参见前引1552,郭于华书,第 1页。在法学的视野中,仪式显然并不

专属于传统社会,其于现代社会中的重要性是不言而喻的。学科间的差异,于此可略见一斑。

[美]伯尔曼:5法律与宗教6 ,梁治平译,三联书店 1991年版,第 46页。



(一)人类一方面需要确定性以获得安全感和降低交往的成本等,另一方面又天然地存在

着对确定性的排斥, 因为人类不可能容忍由确定性所导致的单调、机械和刻板, 人类还需要与

多样化和丰富性相关的不确定性。�qy 在互动的行为人之间, 固定地存在着偏好上的差异。偏

好构成了多样化和丰富性,也只有在多样化和丰富性中才有偏好的存身之地。因此人类只愿

意在一个有限的范围内追求确定性。当经济学将经济不确定性区分为经济主体的不确定性和

经济环境的不确定性两个方面时, �qz 也就是指明并肯定了主体需要的不确定性。

正是可以在事实的层面发现,法律所设定的确定性目标是相对的,尤其自 20世纪以来,例

如,把一般正义与个别正义、形式正义与实质正义的兼顾作为法律的目标。对此,德沃金说/如

果法律有一个最一般的特点, 那么这种特点就是在过去的政治决定与现在的强制力之间确立

合理的关系0。�q{ 弗里德曼强调了/一个强有力的法律制度必须有一定的灵活性。它不能不曲

张、变通、为了公正的实现作出一点让步,或者容纳世界的各种现实0。�q| 民法以/法定主义方

式0和/法律行为方式0调整互动关系: /在权利义务内容具有概括性和普遍性的法律关系范围

内,才可以通过法定主义方式规定其具体内容;而在权利义务内容具有个别性和非普遍性的法

律关系范围内, 则必须通过法律行为方式确定其具体内容0,在法律行为方式的范围内民法遵

循意思自治原则。�q} 对行为人意思自治的确认与保障不仅与法律避免/专横暴虐0有关, �q~ 更

是因于法律对人的多样化需求的承认与尊重。法律必须为表现为/偏好0的人的多样化需求保

留足够的制度空间。例如对夫妻财产关系,就有多种制度设计,从而形成了权利义务关系各不

相同的夫妻财产制以供婚姻当事人自主选择。这种制度空间正是为了避免简单划一, 保证多

样化和丰富性。/法定主义方式0和/法律行为方式0的并用,体现的正是私法的确定性及其相

对性。

(二)人类所面对的客观世界是确定性与不确定性并存的,或者说,客观世界的确定性是相

对的。近代的休谟就曾指出, /确定普遍的政治准则,应当慎之又慎;在精神领域和物质世界中

经常可以发现无规律的和异常的现象0。�ru 在当代,普里高津认为, /经典科学强调有序和稳定

性。现在, 反过来,我们在观测的所有层次上都看到了涨落、不稳定性、多种选择和有限可预测

性,像混沌这样的思想已变得相当流行, 影响着从宇宙学到经济学, 实际上所有科学领域的思

想0。因此, /需要一种新自然法则表述, 它不再基于确定性, 而基于概然率。承认未来不被确

定,我们得出确定性终结的结论0,相应地, /事实上, 我们努力要走的是一条窄道,它介于皆导

致异化的两个概念之间: 一个是确定性定律所支配的世界,它没有给新奇性留有位置; 另一个
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�ru [英]休谟: 5关于某些异常惯例6 ,载5休谟政治论文选6 ,张若衡译,商务印书馆 1993年版,第 109页。

尹田:5论意思自治6 ,5政治与法律61995年第 3期。

董安生:5民事法律行为 ) ) ) 合同、遗嘱和婚姻行为的一般规律6,中国人民大学出版社 1994年版,第 49页以下。通

说以意思自治为私法的灵魂和核心。本书作者却认为/ 意思自治原则并不是整个私法的基础,它仅与特定社会关

系的法律调整相联系,仅仅与法律行为制度相联系0。请参见该书第 59页。

[美]弗里德曼:5法治、现代化和司法制度6 ,傅郁林译,载宋冰编:5程序、正义与现代化 ) ) ) 外国法学家在华演讲

录6 ,中国政法大学出版社 1998年版,第 128页。

前引1362,德沃金书,第 90页。

刘怀德:5不确定性经济学研究6 ,上海财经大学出版社 2001年版,第 5页。

[比利时]普里高津:5确定性的终结 ) ) ) 时间、混沌与新自然法则6 ,湛敏译,上海科技教育出版社 1998年版, 第 6

页。另有学者指出: / 特殊性和普遍性相加,才能产生更丰富多彩的人生0。前引1152,库利书,第 105页。



则是由掷骰子的上帝所支配的世界, 在这个世界里, 一切都是荒诞的、非因果的、无法理喻

的0。�rv 正因为客观世界的确定性与不确定性并存,才有学者认为描述确定性的经典科学和描

述不确定性的现代科学都有其片面性,只有/第 3种科学0才能完整地描述客观世界。�rw 学者

们认为, / 1945年以后在各门社会科学中日益占据主导地位的那种注重探寻普遍法则的认识
论模型,恰恰是以把牛顿概念的智慧应用于研究社会现象为基础的。然而时至今日,在社会科

学中运用这一模型的计划正遭到釜底抽薪式的破坏0,因此社会科学应该以探索/多元普遍主

义0而不是/单一普遍主义0为目标: /只有通过多元化的普遍主义,才有可能把握我们现在和过

去一直生活于其间的丰富的社会现实0。�rx /多元普遍主义0所表达的正是人类生活中确定性
的相对性这一事实。

只存在着相对确定性的客观世界要求法律制度的相应弹性。给予公权力机关以自由裁量

权的制度设计正是典型地体现了法律制度的弹性。王名扬分析行政自由裁量的六项原因中的

第一项/现代社会变化迅速0、第二项/现代社会极为复杂0和第五项/现代行政开拓众多的新活
动领域,无经验可以参考0都和不确定性有内在关联。�ry 行政之外, 立法和司法也都获得了自

由裁量权。并且,公权力机关的自由裁量权处在增长之中。/法律制度的弹性0显然是降低了

法律的确定性。卢曼正是从客观世界的/复杂性0和/偶然性0入手提出了一种法律的系统理
论。卢曼认为, 复杂性意味着/总是存在着比实际更多的可能性0,偶然性意味着/进一步的经

验所显示的可能性最终会与所预期的有所不同, 因而, 所显示的可能并不可靠, 因为它指的是

那些不存在的、不可能得到的或者毫无用处的事物0。/在实践中,复杂性意味着被迫选择,偶

然性则意味着期望落空的危险和冒险的必要性0。社会系统减少其复杂性有各种简化形式,关

键在于通过一般化缩减而获得简单化,如对探访时间的安排。/规则使意识从复杂性和偶然性

中摆脱了出来0, /对预期的预期的确定性,,构成了一切互动的实质基础,并且比实现预期的

确定性有意义得多0,这一点对充分理解法律非常重要。�rz

弗兰克曾经赋予法律的不确定性以积极的意义,认为法律的不确定性具有巨大的社会价

值。�r{ 就法律只有以其相对确定性才能适应人对不确定性的要求和客观世界所存在的不确定

性而言,弗兰克的观点是正确的。

(三)法律导向确定性的能力不足, �r| 从而法律的内在确定性存在相对性。

11法律规则的确定性只是相对的,必定包含着某种程度的不确定性。

这首先是因为法律规则必须借助于语言,不论是法典还是判例均是, 即便习惯法也不例

外。语言本身存在不确定性,无论是以书面语言表述规则还是口耳相传地以口头语言表述规

则。正如哈特指出的: /任何选择用来传递行为标准的工具 ) ) ) 判例或立法, 无论它们怎样顺
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�r| 对法的不确定性的既有论说,几乎都局限于这一个方面展开。本文将就此提供另一种分析框架。另外,本文显然

更为关注人的需要的相对确定性和客观世界的相对确定性与法的确定性的相对性的逻辑关联,从而有可能对法的

确定性的相对性提供更完整的认识。

J-Frank: Law and The Modern Mind。转引自吴玉章:5批判法学评析6 ,5中国社会科学61992年第 2期。

胡水君:5卢曼的法律与社会理论:现代与后现代6 , http: / / www. chinalawinfo. com

王名扬:5美国行政法6 ,中国法制出版社 1995年版,第 546页以下。其第 6项/ 制定法律往往涉及到不同的价值判

断0则与主体需要的多样化相关,第 3、第 4项则与下文的情形相关。

[美]华勒斯坦等:5开放社会科学6 ,刘锋译,三联书店、牛津大学出版社 1997年版,第 65页以下。

孙万鹏:5第 3种科学6 ,山东人民出版社 1998年版。

前引1642,普里高津书,第 3页,第 147页,第 150页。



利地适用于大多数普通案件, 都会在某一点上发生适用上的问题,将表现出不确定性0。�r}

其次,是人的理性的有限决定了法律规则的相对确定性。这可以从两个方面来分析。一

方面, 有限理性意味着标示行为边界的规则难免存在疏漏甚至规则的互相抵触,从而导致法律

自身的不确定性。哈特对此有清楚的表述: /我们会遇到两种不利条件,这是人类,也是立法所

不能摆脱的困境。其一是我们对事实的相对无知;其二是我们对目的的相对模糊0。�r~ 现代社

会以其复杂、多变,甚至在一定程度上凸显了人的理性能力的有限性。议会面对现代立法所要

求的及时性和专业性而处于困境,正是人的理性有限性被凸显的表现。经济学从三个假定/人

的理性是有限的0、/人追求效用最大化0和/资源是有限的0得出结论:交易双方不能订立完备

契约。�su 这同样是证明了法律的不完备性即不确定性。

另一方面, 规则所应该包含的惩罚的有效性的不确定性(相对性)也与立法者的有限理性

相关联。法律对有序性的构建不得不借助于惩罚。惩罚有两种不同的情形, 即高强度惩罚和

低强度惩罚。只有法律所设置的惩罚达到一定的强度, 才能使行为人基于对违反规则的收益

和成本的比较(也即对遵守规则的收益和成本的比较)而选择遵守规则。由此高强度惩罚和低

强度惩罚从结果的角度可称为有效惩罚和无效惩罚。但是, 由于个人偏好的存在,对惩罚的强

度的判断是存在差异的。换言之,对惩罚的强度的共识是不确定的。法律设置惩罚强度不可

能达到/算无遗策0, 则惩罚的无效必然存在, 确定性因此只能是有限的。�sv 对惩罚强度的不能

/算无遗策0可看作人的理性有限的组成部分。

第三, 是由法的普遍性所必然引起的不确定性。/法的普遍性本身蕴含了模糊性。法的普

遍性与模糊性是一个问题的两个方面0。因此, /法的模糊性是一个非常普遍的现象0, /几乎所
有的法律问题, 如法律还是道德、权利还是义务、合法还是非法、罪还是非罪、公权还是私权、抽

象还是具体、宏观还是微观等等最后都会终极到界限的模糊性问题上0。�sw

21权力的确定性的相对性。
权力存在着不确定性是因为权力须由人来行使。人所无可避免的冲动、偏激等感性因素

必然导致权力被任性地使用,从而产生不确定性;掌权者亦可能以权力谋求私益,从而使权力

的行使背离公共意志。在近代以来的政治理念中国家之被视为/必要的恶0, 与公共利益不得

不借助公共权力而公共权力对公共利益的实现又必定存在不确定性甚至侵凌公共利益有关。

就司法而言,尽管司法运作中的法官作为/肩负审判重任者必得摈除任何个人癖好、个人偏见、

任何先入为主的判断0, /每一个参与其中的人都强使自己的个性依从法律程序的要求0, �sx 但

是学者却也发现职业教育经历、法官职业经历、个人气质、功利偏好对法官的影响构成了法官
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�sx 前引1562,伯尔曼书,第 47页。

陈云良:5法的模糊性之探析6 ,5法学评论62002年第 1期。该文是/ 将自然科学中的模糊论引入法律科学0以研究

法的模糊性(亦即法的确定性的相对性)的颇具价值的尝试。

边沁曾提出使刑罚与犯罪相适应的五条规则,其中第五条是/不应该对所有罪犯的相同之罪适用相同之刑, 必须对

可能影响感情的某些情节给予考虑0。[英]边沁:5立法理论 ) ) ) 刑法典原理6 , 孙力等译, 中国人民公安大学出版

社 1993年版,第 70页。邱兴隆认为,这是/ 因为具有不同情节的人对同样的刑罚感受不一,因此,只有考虑这些情

节,才能真正实现刑罚与预防犯罪的实际需要相适应0。见邱兴隆:5关于惩罚的哲学 ) ) ) 刑罚根据论6 ,法律出版

社 2000年版,第 128页。

参见前引1102,陈舜书,第 6页以下。

同上书,第 128页。

前引1372,哈特书,第 127页。



在适用法律上的差异, �sy 而这样的差异的存在足以表明法律存在着一定程度的不确定性。可

见司法权的某种不确定性使得法律的确定性只能是相对的和有限的。

31法律真实的相对性。
客观的冲突事实转化为法律上有意义的、能为法律所承认的事实,即法律真实。一方面,

法律真实是客观的冲突事实的法律化(即在法律上的再现) ; 另一方面,法律真实又是客观的冲

突事实在法律上所必须采取的形式。�sz 吉尔兹认为,法律真实/是社会的产物0, /是人为造成

的,,它们是根据证据法规则、法庭规则、判例汇编传统、辩护技巧、法官雄辩能力以及法律教

育成规等诸如此类的事物构造出来的0。�s{ 或许因此而有苏力的认定: /尽管法律事实可能与
客观事实近似, 但并不是相等, 甚至总是不能重合0。�s| 再现冲突事实的相对性类似于历史研

究。�s} 历史是以原生态、遗留态和映象态三种样态存在。�s~ 客观的冲突事实是原态, 各式证据

所记载的是其遗留态,经法庭认定所成立的法律真实则无异于历史学家所描述的映象态。映

象态历史绝不可能总是等同于原态历史。对事实的陈述又必须借助于语言,此时也会发生/所
指0和/能指0的脱离的问题。因此法律真实的相对性又可以从法律解释的角度来观察: /法律

解释与案件关联,意味着法官一方面要理解法律, 另一方面还须用法律对事实的法律意义进行

取舍。法律在许多场景下与事实的结合会显现其不周延性,而事实也以其自己的存在影响着

法官对法律的理解, 并且当法官用其所掌握的法律前见去思考事实时,事实对法律来说也会显

示出其模糊性, 出现其法律意义难以叙说这种情况0。�tu

41法律运作成本的有限性。
从经济学的角度, /法律是最昂贵的社会组织工具0。�tv 在稀缺的前提下,社会用以支付法

律运作的成本总是有限的,这决定了法律的作用的有限性,从而相应地影响了法的确定性的实

现。/诉讼爆炸0并相应地产生了诸多诉讼外的纠纷解决方式是法律运作成本的有限使法律的

作用有限的直观表现。这是从法律运作的公共成本角度的考虑。司法运作还需要当事人支付

个人成本, 如诉讼费、时间、精力等, 而个人成本同样是有限的,这决定了当事人通过诉讼谋求

救济从而获得法律上的确定性的有限性。
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�tv 姚洋:5道德情操6 ,5读书62001年第 10期。

陈金钊:5法律解释及其基本特征6 ,全国法解释学研讨会论文, 2000年 8月,青岛。

崔文华:5权力的祭坛6 ,工人出版社 1988年版,第 248页。

已有学者使用了/ 历史学家式的法官0的表达方式。见前引1382,埃尔曼书,第 164页。

前引132,苏力书,第 159页。作者认为/ 这个问题涉及很深的哲学问题0。对此,可参见孙再思:5论法律上的真实6 ,

5学术交流61994年第 4期。

[美]吉尔兹:5地方性知识:事实与法律的透视6 ,载梁治平主编: 5法律的文化解释6 ,三联书店 1994年版,第 80页。

另可参考关于/ 原始事实0和/ 受人力制约的事实0的划分。前引1312,麦考密克、魏因贝格尔书,第 94页。因遵循证

据规则、法庭规则等而导致再现冲突事实的相对性,可看作是形式正义对实质正义的抑制。

在诉讼法学中,存在就事实问题的/ 客观事实0说和/ 法律真实0说的对立。在这一理论对立中,不同立场的论者都

没有看到/ 客观事实0与/ 法律真实0所存在的相通之处:当/ 法律真实0是客观事实所必须采取的法律形式时, 即当

客观事实欲表明其在法律上的存在而必须采取/ 法律真实0的形式时, / 法律真实0就并不背离客观事实而恰好是与

客观事实相一致。试问,离开了/ 法律真实0 ,客观事实如何能在法律上表明其存在?

顾培东:5社会冲突与诉讼机制 ) ) ) 诉讼程序的法哲学研究6 ,四川人民出版社 1991年版,第 166页。



六、法的确定性所致缺陷及其补救

法的确定性所导致的缺陷是:第一, 存在法律自身的内在矛盾。这一矛盾是立法和司法之

间的矛盾。立法旨在提供普适性的规则,为此而必须抽象,抽象则意味着舍弃差异;司法面对

个案, 而个案总是相互差异的, 并且司法必须对个案中的差异给予充分的承认与尊重。假使法

官可以不依循普适性规则来裁判个案,自然不会产生普适性规则与个案之间的矛盾;只要一个

法律制度要求将普适性规则适用于个案,就必定会构成普适性规则与个案之间的矛盾,从而就

构成了立法与司法之间的矛盾。这一矛盾的直观表现是将既定的普适性规则适用于当前案件

导致明显的不合理。这是从社会生活的静态角度看待法的确定性所导致的缺陷,也是由法的

普适性产生的缺陷。第二,就社会生活的动态角度而言,法的确定性所导致的缺陷则表现为法

律的滞后性、保守性,即由法的稳定性所产生的缺陷: /法律显示出一种保守主义的倾向。这种
倾向的根源在于法律的性质, 因为一个规则体系不会天天发生变化。一旦法律体系创造出一

套权利和义务, 那么为了自由、安全和可预言的利益, 这一体系就避免不断发生变化和破

裂0。�tw

法律应该并已经致力于对上述缺陷的补救: /真正伟大的法律体系是那些把僵硬性、弹性

独特地和似非而是地混和起来的体系。它们在自己的原则、制度和技术中把稳定的连续性的

优点同进化地变化的优点结合起来,从而取得在不利条件下长期存在的能力。这种创造性的

结合是颇难达到的, 它需要立法者有政治家的敏锐和预期中的法官和律师的良好训练0。�tx 这
样的补救是通过发展出一套相应的技术来实现的, 这些技术包括了法律解释、辨证推理、给予

法官自由裁量权等: /各种法律制度为了进行功能的选择, 都需要促进某种即便不互相冲突也

彼此处于紧张状态的目的:可预见性与灵活性,稳定性与发展。传统上普通法中可预见性和稳

定性由判例法所发展的法律规则和遵循先例原则所提供, 而灵活性与发展则由衡平法原则和

限制与区分先例的技术而获得。在大陆法传统的法典制度中,可预见性和稳定性由诸法典的

-成文法.予以保证, 而灵活性与发展则是由缓解僵硬规则的一般条款从内部保证,并由解释从

外部保证0。�ty

法律为补救由其确定性所产生的缺陷而必须发展出来的技术, 部分地降低了法的内在确

定性。法律解释可以区分为技术性解释和策略性解释两种。服务于法的明确性的技术性解

释,旨在提升法的内在确定性的程度。为补救法的确定性所产生的缺陷而采取的法律解释为

策略性解释,实际上构成对现行法的修改。例如当对法律做扩充解释或限制解释以使法律能

适应社会生活的变化时, 当以宪法解释修改判例时。具有修改现行法功能的策略性解释可视

为对法的确定性的暂时性破坏 ) ) ) 发生了一次断裂。作为一项法律技术的法律解释, 兼具确

定性功能和不确定性功能,正体现了法的确定性的相对性。在为补救法的确定性所产生的缺

陷而采取的辨证推理中, 形成了并存在着法的非正式渊源。对法的非正式渊源的适用,也某种

程度地减弱了法的确定性,因为此时法无明文亦可裁判,甚至为了避免既定规则适用于当前案

件导致明显的不合理而弃置既定规则。然而,基本而普遍的情形是,法的正式渊源对于非正式
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同上书,第 365页以下。

前引112,博登海默书,第 362页。



渊源具有优先地位。�tz 由于正式渊源较非正式渊源更具有客观性,因此, 确认正式渊源对于非

正式渊源的优先地位又显然是对法的确定性的维护。可见,由辨证推理所形成的法的正式渊

源与非正式渊源之间的关系, 深刻而复杂地表现了法的确定性的相对性。自由裁量权作为弹

性的制度设计体现了法的确定性的相对性已如前述。同样地,由于现代法律制度在给予自由

裁量权的同时又致力于对自由裁量权的控制,因此自由裁量权制度的存在所表明的也是法的

确定性的相对性而非法的不确定性。

可见, 法的确定性的相对性,部分地来源于法自身无法克服的情形,部分地来源于法律对

由其确定性所产生的缺陷的克服。就后者而言, 法的确定性的相对性不仅不是对法的价值和

意义的否定,而恰好是对法的价值和意义的肯定。

结   语

与将法的确定性区分为外在确定性和内在确定性相联系的是, 对法的确定性的认识是在

两个方面展开的:一方面,法律是否应该实现确定性,这可称为价值论的或目的论上的法的确

定性问题;另一方面,法律是否可能实现确定性, 这可称为本体论的或认识论(知识论)上的法

的确定性问题。一部分学者敏锐而细致地发现了法律的确定性之不可能, 因而否定法的确定

性。然而, 一旦法的确定性被否定, 法在人类生活中还有存在的意义吗? 对法的确定性的否定

实际上只是在这样一个层面展开: 法律不可能实现绝对的确定性。但是,绝对确定性之不可

能,并不意味着确定性是完全不可能的。法律显然应该并且能够实现相对的确定性。�t{ 哈耶

克正是针对/贬低法律在事实上所达到的确定性的程度,已成了当下的时尚0这一状况,强调虽

然/法律的完全确定性,也只是一个我们须努力趋近但却永不可能彻底达到的理想0,但是/法

律的确定性,对于一自由社会得以有效且顺利地运行来讲, 具有不可估量的重要意义0。�t| 因
此,对法的确定性的否认,不仅与法的客观事实不符,也与法的自身逻辑相悖。或许正因此,学

者认为否认法的确定性的批判法学的失败正在于它的成功。学说史上有过耶林和霍姆斯从
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�t| 前引1232,哈耶克书,第 264页。在这方面,布莱克提出了几乎是相反的观点: / 尽管人们至今还认为法律对于维持

社会秩序是必不可少的,但现代社会的确能够脱离繁杂的法律而良好地存在,甚至更加繁荣昌盛0。布莱克甚至认

为, /综观人类历史,离开了法律人们照旧可以正常地生活,这样的例子几乎随处可见。毕竟,法律从产生起到今

天,这一过程是伴随着农业社会取代狩猎社会和采集社会、成为人类社会存在的基本模式才逐步演化发展的。在

法律产生之前,人类社会早已存在并有秩序地运行着0。见[美]唐#布莱克:5社会学视野中的司法6 ,郭星华等译,

法律出版社 2002年版,第 95页,第 81页。该书的第 5章题为/ 社会的非法律化0。布莱克的观点还可见:5法律的运

作行为6,唐越、苏力译,中国政法大学出版社 1994年版, 第 7章/ 无政府状态0。但布莱克同时又承认/ 伴随着从部

落到现代生活、从身份到契约、从社区到社会、从机械性一体化到有机一体化、从亲属社会到城市社会的演化0 ,法

律在增加。

可以借镜子来说明本文对法的确定性及其相对性的理解。人们试图通过镜子看到自己真实 (客观)的面容。但是,

任何镜子都不可能绝对真实(客观)地再现人的面容,某种程度的偏差总是存在的,因此镜子只能相对真实地再现

人的面容。另一方面,人们也并不要求镜子必须绝对真实地再现其面容,只要能够达到基本的真实即可。正因为

对镜子的要求只是/ 相对真实地再现面容0 ,所以镜子在再现人的面容时的某种程度的偏差就是人可以接受的了。

/ 真实性的相对性0并不妨碍镜子对人的意义和使镜子成其为镜子。镜子的这种/ 再现面容的相对真实性0与本文

所阐述的/法的确定性的相对性0乃是同一原理。

非正式渊源又被称为/ 辅助渊源0 ,由此即可见正式渊源的优先性。学者另有将正式渊源称为/ 拘束性渊源0的,也

同样可见正式渊源的优先性。前引122,格伦顿等书,第 76页。



/法律决定论的思维模式0到/法官主观论的思维模式0的立场转变。�t} 这种转变或许正源于法
的确定性的相对性, 并意味着在不同的时期强调不同的方面。

在关于法律的所有问题中,有三个问题是元问题或终极问题:人类为什么需要法律? 人类

需要什么样的法律? 人类如何通过法律达到其目的? 这三个问题之所以成为关于法律的元问

题,是因为一方面这三个问题派生出了关于法律的所有其他问题而本身却不由其他问题所派

生,另一方面关于法律的所有的其他问题又都是以对这三个问题的回答为归宿。这三个问题

也因此成为法理学的元问题,部门法学则是在不同的角度,以不同的方式, 在不同的程度上,对

法律元问题作出不同回答。�t~ 显然地,法的确定性问题同时涉及了关于法律的三个元问题,并

因此而成为法理学的乃至于整个法学的最基本问题之一。

对人类生活的基本事实的解读,是回答/关于法律的元问题0的前提。本文因此而致力于

将对法的确定性问题的思考与人类生活的基本事实相联系。

Abstract:The certainty of law consists of external and internal certainty. External certainty of law means

that the law provides orderly social life for human beings. It is main function as well as the primary value

of the law. This is determined by the lack of resources. The internal certainty of law refers to the certain-

ty of the law itself, which means that, as a social norm, the law must has the attributes of clarity, un-i

versality and enforceability and that the objects of law must be acts. The internal certainty of law is the

precondition for the realization of the external certainty of law. Both the internal and external certainty of

the law are relative. This is determined by the uncertainty of human needs, the certainty and uncertainty

of the objective world, and the limited capability of the law to realize certainty. The issue of the certainty

of law involves simultaneously three primary issues of law.
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�t~ 也因此,法理学与部门法学的对话才是可能的并且是必要的。就中国法学的现状而言, 这种对话极为缺乏。其原

因或许主要在于法理学。法理学因其空泛等而无法为部门法学提供真正的指导, 也无以作为部门法学的评判尺

度,以至部门法学的研究几乎可以无视法理学的存在。另一方面部门法学明显地存在着对法律的元问题的无意识

而未能积极、有效地参与其中。就后一方面,新近有宪法学者设问: / 人类社会为什么需要宪法呢? 宪法又为什么

会在人类社会的某个历史阶段产生呢? 宪法价值还会支撑人类的理性向前走多远? 若干年后,我们今天自以为是

理性的东西会不会发生结构性的变化?0。莫纪宏:5现代宪法的逻辑基础6 ,法律出版社 2001年版, 第 530页。部门

法学中形成这样的问题意识,显然是一个好的开端。

季卫东:5法治秩序的建构6 ,中国政法大学出版社 1999年版,第 92页以下。


