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摘要：实质正义与形式正义的冲突是两千多年来法理学讨论的主题，表现为一般与个别、稳定与变动、
保守与创新、精确性与模糊性等多个方面的对立关系。实质正义与形式正义的经济学目标分别是减少法

律决策的误差损失和降低法律运行的信息费用。调适两种正义的冲突，意味着要在误差损失和信息费用

之间寻求均衡。法律实施的现实目标，即追求程序正义，不是单纯降低其中任何一种成本，而是最小化两

种成本之和。许多法理学思想以及许多立法技术和司法技术都体现了这一经济学逻辑。
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实质正义与形式正义的冲突是两千多年来法理学讨论的主题。中国古代的儒法对抗、古希腊时期的

人治与法治之争、１９世纪以来欧洲自由法学与概念法学的对峙，以及更为晚近的美国法律现实主义与法

律形式主义、司法能动主义与司法克制主义的此消彼长，都不同程度地涉及实质正义与形式正义的冲突问

题。在一定意义上，这些争论可以被看作实质正义与形式正义各自挟持的学术观点和学术流派之间跨越

时空的拉锯战。尽管不同学术流派对两种正义有不同侧重，但多数法学家仍希望在二者之间寻求妥协。
然而，在传统法理学的框架之下，实质正义与形式正义被视为两种截然不同且无法通约的价值，“价值冲

突”的概念将法理学的讨论引入迷途。
经济学方法可以驱散笼罩于法理学主题的哲学迷雾。按照经济学的逻辑，某种价值之所以被社会珍

视，必因其可以带来某种社会利益，因而将价值还原为利益就成为经济分析的起点。若假定实质正义的实

现意味着法律决策的零误差，则实质正义的经济学目标就可被界定为最小化法律决策的误差损失。但是，
天下没有免费的午餐，正义的实现需要投入成本，① 为减少法律决策的误差而需采取的各种措施都会消耗

以信息费用为主要构成的制度成本。这些措施包括强化法律监督、发展侦查技术、完善法律程序以及制定

更为精确的法律和更加苛刻的证据法规则等。如果避免误差的成本超过了预期的误差损失，容忍误差就

成为一种理性的选择。形式正义就致力于降低法律运行的信息费用，以在一定程度上牺牲实质正义为代

价，把追求实质正义的制度成本控制在合理限度之内。在此界定之下，法理学的主题———调适形式正义与

实质正义的冲突———就可被重述为：在法律决策的误差损失与法律运行的信息费用之间寻求均衡。考虑

到两种成本的边际变化，实质正义与形式正义之间的均衡点应当定位在边际成本与边际收益恰好相等的

位置，这也是误差损失与信息费用之和最小的地方。按照经济学的逻辑，既然误差损失与信息费用之间存

在着此消彼长的冲突关系，那么法律实施的现实目标———追求程序正义———就不是单纯降低其中任何一

种成本，而是最小化两种成本之和。设计一个恰当的法律程序不能顾此失彼，而应在两种对立因素之间寻

求均衡。价值一旦被还原为利益，不可通约的价值就可以被囊括进同一个函数关系之内进行比较，困扰无
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数法律思想家的“价值冲突”由此可以获得一个破解的思路。
为使本文的讨论更具包容性，笔者将分别从空间维度、时间维度、规范角度以及价值角度讨论法理学

的主题。但是，请注意，所谓一般与个别、稳定与变化、精确性与模糊性以及实质正义与形式正义之间的多

种对立关系，无非法理学主题的几个化身而已，或者说，是对一个问题的不同表述，而不表明法理学主题可

以分解为或它本身就包含着一系列的子问题。对法理学主题进行经济学重述的主要目的是整合并简化法

理学的理论。着眼于这一写作目的，本文开篇讨论一个频繁出现于法理学讨论中的哲学悬案———“休谟问

题”———并非有意放纵作者的想象力，这是清除哲学神秘的重要一环。关于“休谟问题”的经济学解释不仅

为下文对法理学问题进行经济学重述提供参照，而且为结语部分的讨论埋下伏笔。由此形成了一个有趣

的巧合，即本文的内容和写作目的可以分享同样的经济学逻辑。

一、“休谟问题”的经济学解释

即使过去每天太阳都从东方升起，我们又如何能够肯定明天太阳还会从东方升起呢？或者即使我们

看到的乌鸦全部是黑色的，又如何敢断定“天下乌鸦一般黑呢”？二百多年前，英国思想家休谟首次严肃思

考这一此前一直被人们视而不见的问题。在考察因果关系之后，休谟提出了“归纳如何可能”的问题———
根据有限经验，我们如何能够归纳出一个全称判断的命题。② 这就是哲学史上著名的“休谟问题”，它揭示

了人类经验的有限性与全称判断的无限性之间的逻辑裂痕。该问题的提出，不仅挑战着人们习以为常的

思维方式，而且涉及普遍必然的经验知识是否可能以及如何可能的问题。休谟对归纳合理性的质疑，实际

上动摇了人类经验知识的确定性基础。③ 这种质疑作为逻辑学问题也许永远无解，作为哲学问题至少是深

不可测，但作为经济学问题却是十分简单的。归纳法对已知事物有描述性功能，对未知事物有预测性功

能。从经济学角度思考“休谟问题”，我们会发现，根据有限经验归纳出一个全称判断，无论对于已知事物

的描述，还是对于未知事物的预测，都是有利有弊的。
就对已知事物的描述而言，以全称判断取代无数个单称判断可以降低描述成本。倘若没有“天下乌鸦

一般黑”的全称判断，我们就要被迫使用无数个单称判断———“乌鸦１是黑色的，乌鸦２是黑色的……直至

乌鸦ｎ是黑色的”———来完成描述任务，这将导致信息传递成本的大幅攀升；而以全称判断取代无数个单

称判断却不可避免地降低了描述的精确性：就描述某个特定的已知事物而言，全称判断可能出现描述误

差，“天下乌鸦一般黑”的全称判断就忽略了日本出现的白乌鸦的特例。但是，特例毕竟是罕见的。从整体

上看，描述误差的预期损失（相当于描述误差的实际损失与误差概率的乘积）与使用全称判断所节省的信

息传递成本相比微不足道，因而作为一种描述策略全称判断仍可以产生净收益。假设就描述特定已知事

物而言，全称判断所节省的信息费用为Ｃ１，描述误差的实际损失为Ｌ１，误差概率为Ｐ１，那么，当Ｃ１＞Ｐ１×
Ｌ１时，以全称判断来描述该事物就是划算的。在这里，归纳法是一种低成本的信息传递策略。

就其判断性功能而言，归纳法可以被类比为一种标签式的认知方式，即根据贴在已知事物上的标签去

判断未知事物。如果我们知道“过去每天太阳都会从东方升起”就可以立刻断定明天太阳还会从东方升

起，而无须进行复杂的经验研究。由归纳法获得的全称判断可以作为演绎推理的大前提。就预测未知事

件而言，演绎推理显然要比经验调查廉价得多。尽管归纳法在逻辑上不可靠，但在错误概率足够低因而错

误损失足够小的条件下，利用归纳法对未知事物作出预测仍具有经济学意义上的合理性。假设利用归纳

法对某个具体事件作出错误预测的实际损失是Ｌ２，错误概率是Ｐ２，另假设为了避免预测错误而必须进行

经验调查的费用是Ｃ２，那么，当Ｃ２＞Ｐ２×Ｌ２时，利用归纳法对未知事物作出预测就是划算的。在这里，
归纳法是一种低成本的认知策略。

虽然休谟认为归纳法的合理性基础不是逻辑和理性，而是习惯和经验，④ 但他却没有解释这样一个问

题，为什么人们的思维习惯倾向于信赖而不是怀疑归纳法？生态学和进化论的视角有助于提供这个问题

的答案。假设一个人类群体中有思维特征不同的两类人，并且这两类人各自的思维特征具有遗传性（不排

除偶尔的变异）。我们把其中一类人称为“糊涂虫”，把另一类人称为“哲学家”。前者盲目信赖归纳法并已
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形成思维习惯，他们倾向于依据归纳推理获得知识；后者怀疑归纳法的可靠性并追求决策的零误差，因而

被迫通过经验调查获得知识。通过比较不难发现，“糊涂虫”活得很潇洒，尽管他们偶尔会犯些错误；“哲学

家”虽然不会犯错误（假定如此），却很快会精疲力竭。自然选择明显青睐于“糊涂虫”，其数量也会越来越

多，而“哲学家”却在生态竞争中被逐渐淘汰。尽管幸存的“哲学家”偶尔会发表一些质疑归纳法合理性的

言论，但“糊涂虫”的思维习惯必将主宰这个人类群体。试想，在国家与国家的生态竞争之中，一个追求决

策零误差的国家能否成为自然选择的宠儿呢？

二、一般与个别

正如许多法律思想家早已发现的，法律通常是用全称判断来表达的，这使法律体现出一般性。当法官

依法裁判，或是当我们依法预测判决结果的时候，全称判断节省信息费用的功能就会在法律领域里再现。
然而，如同利用全称判断对未知事物进行预测需要承担错误风险一样，利用法律规则预测判决结果也仅具

有统计学意义上的准确性。
法律也是归纳的产物，当立法者将无数同类事件归纳进一条法律规则之中、司法者依据该条法律规则

来处理所有类似案件的时候，就必然面临着法律规则的一般性与具体案件的特殊性之间的紧张关系。法

律无论制定得多么周详也不可能囊括社会现实的全部复杂性和无限可变性。一条法律规则只是概括了一

些类似案件的处理方案，而世界上没有任何两起案件是完全相同的。⑤ 尽管一般性的法律规则能够节省信

息费用，但对应于具体案件的恰当处理，却难免产生误差。在法律王国里仍然徘徊着“休谟问题”的幽灵。
古希腊学者柏拉图很早就发现了这个问题，在他设想的“理想国”里，贤人之治可以成为法律之治更加完美

的替代。无所不知的“哲学王”能够对每一个具体案件提供最恰当的处理方案，法律可以弃之不用，法治的

呆板、僵硬也由此可以被彻底克服。⑥“哲学王”统治所隐含的基本假定是：统治者有能力收集每个具体案

件的全部信息，包括案件的来龙去脉、完整细节以及当事人的个人偏好、策略选择、初始资源分布等，进而

妥善处理这些信息，并及时作出正确决策。显然，如果“哲学王”不是神灵，那么上述假定只可能在一个信

息费用为零或至少趋近于零的世界中成立。现实世界的信息费用毕竟是不能忽略的变量，“哲学王”统治

所面临的最大障碍就是高昂的决策成本。⑦ 为什么“理想国”从来没有付诸真正的政治实践？最重要的原

因不是哲学家没有运气成为国王，也不是已经当上国王的统治者没有意愿去学习哲学，而是在无法可依的

条件下国家管理和社会控制所耗费的决策成本会让一个受预算约束的政府彻底破产。倘若真把决策失误

降到零值，决策成本就会趋向于无穷大。尽管依法判决可能出现误差，依法预测也并不总是可靠，但在事

先看来，如果误差风险足够低因而误差损失足够小，依法判决或是依法预测仍然是理性的。倘若法律不以

全称判断的形式来表达，则无论是法官处理案件，还是我们预测判决结果，都要被迫考虑极其复杂的经验

要素并因此耗费极度高昂的信息费用。法律为什么表现为一般化规则而不是个别性命令呢？在亚里士多

德、拉兹、富勒、哈耶克等学者已经阐述过的那些众所周知的法学理由和政治学理由之下，⑧ 更为微观的经

济学理由就是节省信息费用。柏拉图之所以最终接受法治并在《政治家》和《法律篇》中将其视为第二等好

的方案，也许是因为他认识到，无所不知的“哲学王”只是一个不现实的假定。从经济学的角度看，这意味

着柏拉图开始关注决策的信息费用问题：要控制决策成本，就必须容忍一定数量的决策失误。因而，法律

自身的呆板和僵硬是法治的合理代价。
如前所述，只要法律表现为一般化的规则，法官处理案件的信息费用就会大大降低。判决书可以制作

得简明扼要：因为法律如此规定，所以案件如此判决。只需依法判决，法官就可以轻松回应各种批评和指

责，并在申辩自己职业使命以及抵御各种政治干预的时候充满自信。由此，法律的规则形式为司法构筑了

一个安全封闭的堡垒，并使之与复杂多变且彼此冲突的政治因素隔离开来。在一个法律运行良好的社会

中，以专制和压迫为特征的政治权力很难获得发育的土壤，而公民却可以充分体验在法律制度内进行自由

选择所需要的那种安全感。反过来，司法的堡垒不仅为身处“是非之地”的法官提供了一个庇护所，而且为

防止他们滥用司法权设置了难以逾越的围墙。为什么法律的规则形式能够最大限度地排除法官的个人偏
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好、情绪冲动、恣意妄断以及徇私舞弊呢？一个简洁的经济学解释仍然涉及信息费用的问题：依据法律的

清晰规定，当事人以及监督者可以相对容易地判断法官在哪个地方出现了差错。正如法官可以依据法律

去审判罪犯，公众、媒体以及监督机构也可以依据法律去“审判”法官。简而言之，借助于全称判断来表达

的规则形式为人们提供了一种简洁的法律知识，并因此在立法、司法、执法、守法和法律监督等法律运行的

环节降低信息费用。为了充分发挥这一优势，许多法律思想家强调并论述了法律所必需的各种“内在美

德”。⑨ 这些旨在降低信息费用的法律所必需的“内在美德”被法学家们统称为“形式正义”，以区别于追求

个案合理解决的“实质正义”。在众多试图协调两种正义的法律思想家之中，美国学者庞德也许是最有代

表性的。在庞德看来，正义的实现就是两种取向的妥协：一种取向是将每一个案件都当作某一类案件中的

一个，另一种取向则认为每一个案件都是独一无二的。⑩

对自然人、企业、社团、公共机构以及各种标的物进行“类型化区分”的立法策略体现了在信息费用与

误差损失之间寻求均衡的经济学意图，并兼顾了法律的一般性和具体案件的特殊性。瑏瑡 相对于“个性化区

分”和绝对意义上的“一视同仁”，“类型化区分”是一个折中的方案。与“个性化区分”相比，“类型化区分”
可以节省法律运行的信息费用；而与“一视同仁”相比，“类型化区分”能够减少法律决策的误差损失。

考虑到现有的法律规则总有可能遭遇疑难案件的挑战，立法者会在法律文本中直接规定几个备用条

款以便特殊情况特殊处理。法律原则是一种最常见的备用条款，瑏瑢 当规则不足以应对一些特殊案件的时

候，原则就会派上用场。法官可以根据社会需要和个案情势在规则与原则之间决定取舍。这种立法策略

使法律能够对某些特殊案件给予恰当关注，同时又不至于对法律自身的稳定性构成致命的威胁。尽管如

此，原则与规则并存且构成潜在竞争的事实仍然降低了公众对案件判决结果预测的准确性，也同时增加了

法官处理案件的难度，但相对于这种立法策略所实现的收益，这些代价可以算是一种合理成本。在许多法

律思想家看来，仅仅拥有法律文本中的几条法律原则还远远不够，为了在更大程度上增进法律的灵活性，
他们设想的法律原则已经侵入了政治领域和意识形态的范围，但这样一来，法律的不确定性以及由此攀升

的信息费用就成为招致批评的把柄了。瑏瑣

与立法过程相比，司法过程才真正是规则与事实的摩擦地带。为了弥合规则与事实之间经常暴露出

来的裂痕，法学家和法律职业者发展了一系列应对疑难案件的司法技术，包括类比推理、漏洞补充、剪裁事

实以及法律发现等。由于这些技术通常会涉及对法律条文含义的重新界定，因而被笼统地称之为“法律解

释”。“解释”是一个相对温和并具有折中性和两面性的概念：一方面“解释”意味着要突破“严格依法”的限

制以克服法律自身的僵硬性，经过巧妙“解释”的法律可以在应对具体案件的司法过程中表现出更为广泛

的适应能力；另一方面，既然被称作“法律解释”，就至少要在修辞意义上有意和“法官造法”拉开距离。“法
律解释”体现了克服法律僵硬性以及拯救法律确定性的努力，这种两面性为司法过程在信息费用与误差损

失之间寻求均衡创造了条件。

三、稳定与变化

“法律必须保持稳定，但又不能静止不变。”瑏瑤 庞德的这句名言从历史维度阐述了形式正义与实质正义

之间的张力。朝令夕改的法律体系难以进入人们的心灵和记忆之中，在为将来安排交易或制订计划的时

候，人们无从确定昨天的法律是否还会是明天的法律。强调其自身的稳定性，使得法律成为所有专业中最

具历史取向和保守取向的学科，这不仅表现在法律对于现状的努力维护上，瑏瑥 而且表现在它对于历史的非

同寻常的依赖上。瑏瑦 的确，没有哪个行业会像法律职业那样把“遵循先例”固定为一个规范性要求。将法律

职业的这一特征神秘化就会催生出所谓“法律自治”的观念。瑏瑧 许多法律思想家渴望法律成为一个自治学

科，像音乐、数学那样能够在其发展过程中遵循内在的规律和程序，并因此而使其当下的状态与以前的状

态之间存在一个有机的联系。然而，这是令人怀疑的。法律以牺牲现在和未来的实质正义为代价而保持

其自身的稳定性，并不归因于某种神秘的、准宗教式的对古老方式、仪式或先例的尊崇，而可能仅仅反映了

朝令夕改所带来的高昂信息费用。瑏瑨 即使法律变革会使其自身摆脱一些陈旧的历史错误，即使变革将不可
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避免地迫使执法者、司法者以及各行各业的人们大幅度更新法律知识并转换行为方式的话，那么因纠正错

误而实现的收益也完全可能被法律变革所带来的高昂成本所淹没。如果纠正错误的成本超过了错误本身

的预期损失，延续错误就成为理性的选择。“遵循先例”的隐含义就是“拒绝纠正错误”。然而，即使需要满

足形式正义的要求，法律也不应在任何时候都死守上一个时代的教条。法律必须巧妙地将过去与现在勾

连起来，同时又不忽视未来的迫切要求。如果把法律的内容固定为永恒，那么它在一个变动不居的社会中

将很难发挥作用。瑏瑩 但是，考虑到法律变革的转换成本，只有法律变革的矫正性收益能够绰绰有余地补偿

这项成本，法律变革才应当进行。这一原因不仅解释了美国学者哈里·琼斯在几十年前讨论过的一个重

要发现———法律的变化总是滞后于社会的变化，瑐瑠 而且表明在不超出变革收益的范围内，因法律僵化而在

应对社会现实中所产生的误差损失是可以容忍的，二者之间的差额正是法律“拒绝纠正错误”所产生的净

收益。
许多法学家主张法律要在稳定与变化、保守与创新之间把握适当的分寸，美国学者德沃金的“章回小

说”比喻瑐瑡 以及美国学者诺内特和塞尔兹尼克所描述的“回应型法”瑐瑢都大致体现了这种意图。要在法律改

革的转换成本和法律僵化所导致的误差损失之间寻求均衡，就必须发展出某种制度以同时满足以下要求：
既能刺激法律的变革以迎合现在和未来的社会需要，又能控制法律变革的速度和幅度以避免威胁自身安

全的断裂性调整。瑐瑣 遵循先例的制度可以促使这两种相互冲突的要求在某种程度上达成妥协。一如既往

地遵循先例固然能够强化法律的惰性力量和保守取向，但遵循先例并非法官在任何时候都必须严格恪守

的强制性命令（在必要的时候，法官可以放弃先例），这为法律的适度变革提供了可能。瑐瑤 至于在何种情况

下可以放弃先例，则取决于法官对社会需要和个案情势的判断。在判例法的体系中，遵循先例的弹性操作

取代了成文法中法律解释的功能。
英美法体系中的衡平制度也是为了克服普通法的僵化性而发展出来的一种矫正手段。尽管它已经从

特许形式的个案衡平逐渐演变成为衡平法院所采纳的一套规则体系，但与普通法和制定法相比，衡平法规

则的表述方式更加灵活。即便如此，高级法院的法官们也通常不愿将衡平法上的例外情形移植到司法规

则之中，尽管他们在这个领域的自由裁量要明显大于在制定法领域中的自由裁量。瑐瑥 衡平制度的产生、演

变以及它在适用过程中所受到的限制体现了英美法体系在稳定与变化之间寻求折中立场的意图。
庞德从历史维度将法理学主题转述为“法律的稳定必要性和变化必要性之间的冲突”，在他看来，所有

法律思想都力图协调这种彼此冲突的要求。瑐瑦 庞德的判断是基本准确的。无论是自然法学、历史法学，还

是社会法学，都试图为法律的变革勾勒出一个理想蓝图。而所谓自然法、理性、民族精神、客观法、现代化

以及全球化等概念，至少在其创造者看来，既是法律变革的引擎也是制动器：当法律与这些概念所内含的

原则和精神相冲突时，就可能引发法律变革的需求；而当法律变革矫枉过正时，这些概念还可以指引一条

回归的道路。

四、精确性与模糊性

假设立法者相信，法律制定的精细程度越高，法律决策的误差就越少，那么，为了提高法律的精确性，
一个首选的措施就是制定更多的法律，或者在法律之下制定实施细则，或者出台立法解释和司法解释。然

而，法律数量的过度膨胀会在各个环节提高法律运行的信息费用。一个国家的法律体系就像一个民族的

语言。词汇量的扩展在提高语言精确性的同时也增加了语言的复杂性，而后者是一个值得警惕的倾向。
创造一个新的词汇，必须使其所产生的信息收益能够超过因其而追加的信息费用，那些不产生或不再产生

信息净收益的词汇会在语言变迁过程中被逐渐淘汰。同样的道理，一个国家的法律体系也必须控制法律

规范的数量，法律不能被制定得浩如烟海，否则就会超出了人类智力所能接受的范围。正是基于这种考

虑，不少法学家都曾强调简化法律的重要性，瑐瑧以“类型化处理”取代“个性化处理”就是简化法律的一个典

型措施。
即使法律努力追求精确性，在实施过程中也难免出现模棱两可、似是而非的情形。哈特曾经详细阐述
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过法律概念和法律规则的模糊性。在他看来，法律的模糊性来自于语言本身被称作“空缺结构”的先天缺

陷，并且这种先天缺陷不能以合理成本克服。哈特对法律的模糊性并不反感，因为，“空缺结构”可以为法

官保留自由裁量的空间，从而为提高法律决策的精确性创造条件。瑐瑨 法官的自由裁量权是一把双刃剑。这

不仅因为灵活处理和枉法裁判会在不同方向上影响错判的数量，还因为扩张自由裁量权会耗费更多的包

括司法决策成本和监督成本在内的司法制度成本。因此，立法者对待自由裁量权更为常见的态度是戒备。
即使立法者已经预见到法律实施的误差，也常常宁愿选择一种不精确的立法方案。瑐瑩 立法者热衷于把一些

显而易见的特征和要件，如年龄、级别、时间、资格证书、注册资金数额等作为区别对待的标准。“硬性”的

区分标准大大压缩甚至完全消除了法官的自由裁量权。这种致力于提高法律“可操作性”的立法技术类似

于贴标签，而贴标签正是降低信息费用的常规方案。在商业领域，“商标”、“绿色食品认证”、“产品质量认

证”、“政府免检产品”、“国药准字”都是我们熟悉的标签。正是这些标签，大大降低了消费者选择商品的信

息费用，消费者只需辨认标签而无须检验商品。尽管标签不一定可靠，但在标签失败的概率足够低并且检

验商品所花费的信息费用足够高的条件下，消费者信任标签仍是一种理性的选择。在非商业领域，我们也

经常通过创造标签来降低预判的信息费用，如学历、职称、会员资格、工作单位以及一些显而易见的自然特

征———衣着、肤色、年龄、性别、生长和居住环境等———都可以被当作标签，并用以判断某个人的性格、能力

以及其他特征。警察之所以习惯于把怀疑目标瞄准流动人口、外来人口、失业者、未婚者、低文化程度者以

及刑满释放者，无非是试图在有限预算的范围内最大化他们的产出———案件侦破的数量，而可能完全与歧

视无关。
许多法律制度的设计也体现了节约信息成本的意图。为什么先占人而不是最佳使用人可以获得占有

物的所有权？为什么古代社会的侵权法更喜欢严格责任而不是过错责任？为什么著作权法只保护思想的

形式而不保护思想的内容？为什么合同法没有直接规定让保险成本较低的一方当事人承担不可抗力的违

约损失并以此取代不可抗力条款？这些问题的答案都涉及法律实施的信息费用问题。辨识先占人的资格

要比辨识最佳使用人更加容易；证明一个加害行为要比证明加害人是否有过错要困难得多；较之确认是否

侵犯了思想的内容，仅仅确认是否侵犯了思想的形式明显成本低廉；倘若合同法将不可抗力的违约损失强

加给保险成本较低的当事人，法官就要被迫比较双方当事人的保险成本，这无疑是一个艰巨的智力挑战。
或多或少背离了实质正义的制度之所以还被广泛接受，不是因为“物美”，而是因为“价廉”。

五、程序正义

与实质正义相比，程序正义的优势就是“价廉”。如果实质正义的结果求之不得，那么保证程序的正当

性就成为退而求其次的选择；只要产出结果的程序是正当的，就可以“推定”程序产出的结果是合理的，而

不问这个结果究竟如何。这就是关于程序正义的传统描述。其中，效率内涵虽然已隐约出现，但却没有认

真对待。如果我们评价程序是否正当的最终标准仅仅是看它能否促进实质正义的实现，就等于否定了任

何关于程序正义的独立标准。在一个信息费用为零的世界里，程序正义就没有存在的必要，因为不计成本

的程序正义会最终与实质正义的目标趋同，并因此无法独立为一种价值。程序正义之所以能够取代实质

正义而成为法律实施追求的现实目标，乃是因为程序正义降低了正义的规格也因此降低了实现正义的成

本。与实质正义追求法律决策的零误差不同，程序正义能够容忍一定程度的误差，由此造成的损失将从节

约信息费用方面获得超额补偿。在这种意义上，程序正义是实质正义与形式正义谋求妥协的产物。其经

济学目标既非单纯减少误差损失，也不是仅仅降低交易费用，而是最小化两种成本之和。在美国学者波斯

纳和卡普洛那里，程序正义的效率内涵就被摆到了与精确性同等重要的位置：恰当的法律程序不能单纯致

力于提高法律的精确性，而必须在效率与精确性之间谋求一个最大的交换值。瑑瑠

程序正义通常被称为看得见的正义。其经济学含义是，检验某个行动或方案是否合乎程序正义的手

段或标准是可观察的，因此检验成本可被控制在合理限度之内。在美国学者罗尔斯讲述的分割蛋糕著名

例子中，为了实现蛋糕被均匀分割这个实质正义的目标，恰当的程序是让有权分割蛋糕的执行人领取最后
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一块蛋糕。瑑瑡 该程序的优越之处在于以下几个方面：（１）给执行人均分蛋糕提供了的经济激励，由此实现了

个人与群体之间的激励相容；（２）较之监督执行人如何分割蛋糕，仅仅监督执行人领取蛋糕的次序明显成

本低廉。在分割蛋糕的事例中，程序执行的结果与实质正义标准完全吻合。罗尔斯称这种罕见情形为“完
善的程序正义”，以区别于作为常态情形的“不完善的程序正义”，后者是指程序执行的结果不能完全满足

实质正义标准的情形。罗尔斯以刑事审判程序为例来说明“不完善的程序正义”———即使刑事审判程序被

公正执行，仍无法排除罪犯逍遥法外、好人被定罪量刑的糟糕结果。瑑瑢 事实上，如果程序正义被定义为最小

化信息费用和误差损失之和，那么罗尔斯关于程序正义的区分就可以统一起来。无论是分割蛋糕程序，还
是刑事审判程序，都努力在两种成本之间寻求均衡，二者的区别仅在于这个均衡点的位置。在分割蛋糕程

序中，程序正义的均衡点碰巧能够定位在实质正义完美实现的地方；而在刑事审判程序中，程序正义与实

质正义的标准尚存一段距离。
德国学者哈贝马斯和阿列克西似乎完全忽略了程序执行的成本问题，他们对于程序正义的“价廉”特

征明显漫不经心。仅仅根据经验和直觉，他们设计了心目中完美的程序标准———“理性辩论规则”。这一

规则包含着无尽的时间、不受限制的参与、完美的信息、彻底的真诚、平等的发言权以及百分之百的无强制

等诸多难以企及的条件。他们认为现实的司法程序应当接受“理性辩论规则”的检验，司法程序的合理性

程度取决于它对“理性辩论规则”的接近程度。瑑瑣 然而事实并非如此。倘若现实的司法程序满足了“理性辩

论规则”的全部条件，司法的信息费用就会攀升到无法想象的地步。因此，现实的司法程序总是拒绝完美，
而对参与人、进入程序的事项、启动程序的条件以及时间限度都作出了诸多限制性规定。这些限制性规定

就是“理性辩论规则”的陷阱防护栏，为司法程序构建了一个相对封闭的时空，并使之与法庭外面的复杂世

界隔离开来。瑑瑤

即使是一个非常简单的案件，如果穷究其全部细节，所涉信息量都是一个无穷大，因为细节是无止境

的。倘若与案件事实相关的所有细节全部进入司法程序，审判工作就要承担极其高昂的信息费用。司法

程序因此必须发挥过滤器的功能。进入司法程序的事实并非客观意义上的案件事实，而是经过程序筛选、
剪裁、过滤后的“要件事实”。格式化了的“要件事实”通常能够装进法律推理所预设的模子里，司法过程的

信息费用因此大大降低。不仅如此，司法过程探知事实真相的渴望也远不如人们想象得那么强烈。证据

法中的推定制度和举证责任判决表明了，在探知事实真相所耗成本十分高昂的条件下，司法可以容忍某种

程度的错判风险。并且，在充分考察证明成本和预期错判损失边际变化的基础上，还可以确定一个最佳证

明标准。理论上的最佳证明标准应当定位在边际成本与边际收益恰好相等的位置，这也是证明成本和错

判损失之和最小的地方。瑑瑥

正如法律上的事实不同于客观事实，法律上的因果关系也不同于客观意义上的因果关系。瑑瑦 案件事实

的因果链条是无限漫长且错综复杂的，而司法过程仅仅截取了与争议事实最相关的其中一段。倘若引发

争议的所有客观原因统统进入司法程序，法官和当事人面临的信息费用就会极度攀升。如果正在驾驶的

司机接听了一个偶然打来的电话，即使这个电话是造成车祸的客观原因之一，来电与车祸之间的因果关系

也不能进入解决纠纷的司法程序。来电人不需承担任何法律责任，甚至不可能出现的法庭上，因为司法程

序还强制性地规定了诉讼参与人的资格。此外，司法程序启动的条件也受到严格的限制，并非所有的纠

纷、争议都能够启动一个司法程序。“一事不再理”以及“两审终审制”体现了法院在启动司法程序时的苛

刻和吝啬。司法程序的时间限度和起点、终点也有明确的规定，司法程序的终点一旦来临，尚未完结的辩

论过程就被武断地终止。虽然说“真理越辩越明”，但受时间限制的司法程序却明显缺乏这份耐心和执著。
“迟来的正义”之所以是“非正义”，就是因为时间拖延所带来的制度成本将会淹没实质正义的全部收益。

为了控制法庭辩论的信息费用，司法程序的另一个显著特点是通常拒绝理论性争论。除非遇到疑难

案件，否则法庭辩论的内容就仅限于法律规则的适用、法律条文的含义、证据的真实性以及证据与要件事

实的因果关系等常规技术问题。学理探讨以及价值争议通常会被束之高阁。辩论双方往往只能援引法

条，而没有机会阐发法条背后的深奥见解。这一现实状况常常让那些法学家出身的律师在法庭辩论中相
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当无奈，因为司法程序约束了他们旺盛的学术想象力。

六、结语

既然正义可以降低身价，那么真理能否降低标准呢？前文对于归纳法的经济学描述已经暗示了这种

可能性。如前所述，归纳法的合理性不是逻辑学意义上的，而是经济学意义上的。我们之所以普遍接受这

种认知策略，不是因为归纳法可以产生真理，而是因为它可以节约成本。归纳法的经济学逻辑告诉我们，
求真不是经验性知识的唯一目标，对于真理的追求不能独立于追求真理的成本。当追求真理需要支付的

成本过于高昂的时候，降低真理的标准就成为明智的选择。哲学家们提出或宣称的关于真理的“相对论”、
“共识论”、“融贯论”以及“有用即真理”的实用主义口号，就有意无意地迎合了这一需求。

经验知识的另一个目标是求简。意大利学者哥白尼的“日心说”之所以能够取代古希腊学者托勒密的

“地心说”，不是因为前者比后者更加正确，而是因为证明后者比证明前者更显烦琐。虽然许多哲学家已经

发现，通过理论去理解具体事物并不比对一个个具体事物进行细致考察更加可靠，但理论的价值却在于它

能使人类思维更加经济。瑑瑧当具有同等解释力的两种理论相竞争的时候，相对简洁的理论仅仅因为其简洁

就可以在竞争中取胜。求真可以减少知识的误差损失，求简可以降低知识的信息费用，人类的认知目标应

当在错误损失与信息费用之间寻求均衡。在受成本约束的条件下，当追求真理的认知努力越过了那个恰

当的均衡点，真理就不再是知识的目标，而成为知识的陷阱。传统哲学之所以在许多认识论问题上纠缠不

清，就是因为多数哲学家对知识的正确性过于挑剔并且遗憾地忽略了知识本身的信息费用问题。一旦把

知识和成本联系起来，认知理性与实践理性之间的界限也就模糊不清了。实际上，人类的认知活动原本就

是实践活动的一个组成部分。
经过两千多年的发展，法理学积累至今已是流派众多、学说纷呈，庞杂的理论和丰富的词汇令人叹为

观止。然而令人遗憾的是，大多数法理学理论繁琐有余而解释力不足，为数不多的真知灼见也常常淹没在

大量艰涩难懂的论述之中。对法理学理论进行经济学重述，除了揭示问题背后被隐藏的经济学逻辑并借

此澄清某些误识之外，更重要的目的就是简化法理学的理论。两千多年来法理学讨论的主要问题可以被

整合进一个简单的经济学框架之下，这一事实展示了经济学理论在法理学领域的解释力。笔者尽管承认，
任何理论都不可能囊括经验世界的全部真实性，甚至任何写作策略也难以复制作者的全部思考；同时还承

认，本文对于法理学问题进行经济学重述必然会在许多方面产生偏差，并且正义的丰富内涵也不能完全简

化为经济学的逻辑；但笔者仍然乐观地相信，与经济学重述所节约的法理学知识的信息费用相比，知识偏

差给读者带来的某些误导可以被视为一种合理成本。二者之间的差额也许就是本文创造的价值。

注释：

①“正义无价”即追求正义不计成本的观念虽然广泛流传但却似是而非，因为这种观念隐含着“社会资源无限可取”的 错 误 假 设。事 实

上，只要承认资源的有限性，对于正义的追求就不能独立于追求正义的成本。

②④参见［英］休谟：《人类理解研究》，关文运译，商务印书馆１９７４年版，第３２页，第３０页。

③关于“休谟问 题”的 哲 学 讨 论，Ｓｅｅ　Ｃｏｌｉｎ　Ｈｏｗｓｏｎ，Ｈｕｍｅ’ｓ　Ｐｒｏｂｌｅｍ：Ｉｎｄｕｃｔｉｏｎ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｊｕｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｂｅｌｉｅｆ，Ｏｘｆｏｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

Ｐｒｅｓｓ，２０００，ｐｐ．１０３－１５７．

⑤阐述这种观念的著述很多，比较经典的分析，参见［德］马克思·韦伯：《论经济与社会中的法律》，张乃根译，中国 大 百 科 全 书 出 版 社

１９９８年版，第３０８－３１７页。

⑥古希腊学者柏拉图在《政治家》中对法律缺陷的概括至今看来仍十分到位，他说：“法律从来不曾有能力来准确理解 什 么 对 所 有 人 同

时是最好与最正义的，也没有能力来施予他们最好的东西，因为人的差异性、人的行动的差异性以及人事的变易性，不承认任何技艺能对一

切事物作一简单而永恒之断言”。参见［古希腊］柏拉图：《政治家》，洪涛译，上海世纪出版集团、上海人民出版社２００６年版，第７５页。

⑦正如英国学者哈耶克指出的，人类的任何知识都 不 足 以 处 理 如 此 复 杂 的 信 息 问 题，集 中 化 的 决 策 机 制 无 法 克 服 高 昂 信 息 费 用 的 障

碍。参见［英］哈耶克：《致命的自负》，冯克利、胡晋华译，中国社会科学出版社２０００年版，第９６－１００页。

⑧古希腊学者亚里士多德认为，法律表现为一般化的规则可以阻止统治者的感情用事。参见［古希腊］亚里士多德：《政 治 学》，吴 寿 彭

译，商务印书馆１９９６年版，第１６３页。而美国学者富勒则认为，如果统治者就每件事临时作出个别决 定，就 会 破 坏 民 众 的 行 为 预 期。参 见

·２３·

法　商　研　究 ２０１１年第２期（总第１４２期）



［美］富勒：《法律的道德性》，郑戈译，商务印书馆２００７年版，第４１－４２页。在英国学者哈耶克看来，一个社会服 从 一 般 性 规 则 治 理 而 不 是

服从个别性命令是法治的基本内涵，规则可以使人们能 够 相 当 有 把 握 地 预 测 政 府 如 何 使 用 强 制 力，并 以 这 个 预 见 为 基 础 来 规 划 其 个 人 事

务。Ｓｅｅ　Ｆｒｉｅｄｒｉｃｈ　Ａ．ｖｏｎ　Ｈａｙｅｋ，Ｔｈｅ　Ｒｏａｄ　ｔｏ　Ｓｅｒｆｄｏｍ，Ｔｈｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　ｏｆ　Ｃｈｉｃａｇｏ　Ｐｒｅｓｓ，１９７２，ｐ．７２。这个观念曾获得英国学者拉兹的

赞同。Ｓｅｅ　Ｊｏｓｅｐｈ　Ｒａｚ，Ｔｈｅ　Ａｕｔｈｏｒｉｔｙ　ｏｆ　Ｌａｗ：Ｅｓｓａｙｓ　ｏｎ　Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｍｏｒａｌｉｔｙ，Ｏｘｆｏｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，１９７９，ｐ．２１０．

⑨在这里，法律所必需的各种“内在美德”指法律的形式合理性，即法律的统一性、稳定性、清晰性以及简约性等。关于法律的形式合理

性的经典论述，参见［美］富勒：《法律的道德性》，郑戈译，商务印书馆２００７年版，第４０－１１１页。

⑩转引自［美］卡多佐：《法律的成长 法律科学的悖论》，董炯、彭冰译，中国法制出版社２００２年版，第８９页。

瑏瑡从法律方法论的角度讨论“类型化思维”的著述很多，其中最有影响力的是德国学者考夫曼的分析。参见［德］考夫曼：《类推与“事物

本质”———兼论类型理论》，吴从周译，台湾学林文化事业有限公司１９９９年版，第１－２２２页。

瑏瑢除了法律原则之外，还有一种专门应对特殊情形的备用条款，这类备用条款直接规定了适用条件。例如，《中华 人 民 共 和 国 刑 法》第

６３条规定的“特殊减轻”制度。

瑏瑣例如，美国学者波斯纳针对美国学者德沃金的强有 力 的 批 评：“德 沃 金 理 论 的 讽 刺 性 在 于 法 律 被 界 定 得 越 宽，‘法 治’就 变 得 越 不 确

定，而不是越确定。法律失去了其独特性———首先汇合了道德，然后，当承认社会是道德多元的时候，又溶进 了 各 派 政 治，然 后 就 无 法 律 可

言了。如果法律包括进一片广阔的政治原则领域，那么法官在搞政治时就可以凭良心说他们是在执行法律”。参见［美］波斯纳：《法理学问

题》，苏力译，中国政法大学出版社１９９４年版，第２９页。

瑏瑤瑐瑦［美］罗斯科·庞德：《法律史解释》，邓正来译，中国法制出版社２００２年版，第２页，第３－４页。

瑏瑥美国学者汉斯·摩根索曾经指出，法律制度的重要功能就是把现状固定下来，法院就是现状的维护者。Ｓｅｅ　Ｈａｎｓ　Ｍｏｒｇｅｎｔｈａｕ，Ｐｏｌｉ－

ｔｉｃｓ　Ａｍｏｎｇ　Ｎａｔｉｏｎｓ，Ｔｈｅ　Ｓｔｒｕｇｇｌｅ　ｆｏｒ　Ｐｏｗｅｒ　ａｎｄ　Ｐｅａｃｅ．Ａｌｆｒｅｄ　Ｋｎｏｐｆ，１９６７．ｐｐ．４１３－４１８．

瑏瑦参见［美］波斯纳：《法律理论的前沿》，武欣、凌斌译，中国政法大学出版社２００２年版，第１４９页。

瑏瑧美国学者博登海默和波斯纳都曾描述这种“法律自 治”的 观 念，但 评 价 却 相 当 不 同。参 见［美］博 登 海 默：《法 理 学：法 哲 学 与 法 律 方

法》，邓正来译，中国政法大学出版社１９９８年版，第２４０－２４２页；［美］波斯纳：《法律理论的前沿》，武欣、凌斌译，中国政法大学出版社２００２

年版，第１６４－１６５页。

瑏瑨Ｓｅｅ　Ｄｏｕｇｌａｓｓ　Ｃ．Ｎｏｒｔｈ，Ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ　Ｃｈａｎｇｅ　ａｎｄ　Ｅｃｏｎｏｍｉｃ　Ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，１９９０，ｐ．７６．

瑏瑩瑐瑥参见［美］博登海默：《法理学：法哲学与法律方法》，邓正来译，中国政法大学出版社１９９８年版，第３２６页，第４６１页。

瑐瑠Ｈａｒｒｙ　Ｗ．Ｊｏｎｅｓ，Ｔｈｅ　Ｃｒｅａｔｉｖｅ　Ｐｏｗｅｒ　ａｎｄ　Ｆｕｎｃｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｌａｗ　ｉｎ　Ｈｉｓｔｏｒｉｃａｌ　Ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，１７Ｖａｎｄｅｒｂｉｌｔ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，１９６３．

瑐瑡德沃金认为，法官就好比是一起创造章回小说的作者一样，每一个作者各写一章，但必须是作为整个故事的一 部 分。参 见［美］德 沃

金：《法律帝国》，中国大百科全书出版社１９９６年版，第２０４－２０７页。

瑐瑢参见［美］诺内特、塞尔兹尼克：《转变中的社会与法律：迈向回应型法》，张志铭译，中国政法大学出版社２００４年版，第８１－１２８页。

瑐瑣美国学者卡多佐认为，法律既有适合于保守的准则与判断方法，也有适合于变革的准则和判断方法。如果将稳定和进步作为对立的

两极，那么，在一极，我们拥有的是遵循先例的律条和以推理逻辑为工具的判决方法；在另一极，则是起点服从终点的方 法。参 见［美］卡 多

佐：《法律的成长 法律科学的悖论》，董炯、彭冰译，中国法制出版社２００２年版，第８８－８９页。

瑐瑤美国学者霍姆斯认为，遵循先例并不完全阻碍法律的变化。Ｓｅｅ　Ｏｌｉｖｅｒ　Ｗｅｎｄｅｌｌ　Ｈｏｌｍｅｓ，Ｔｈｅ　Ｐａｔｈ　ｏｆ　Ｌａｗ，１０Ｈａｒｖａｒｄ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，

１８９７．

瑐瑧关于强调简约法律重要性的文献，参见［美］理查德·爱泼斯坦：《简约法律的力量》，刘星译，中国政法大学出版社２００４年版，第１－

４５７页。

瑐瑨参见［美］哈特：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社１９９６年版，第１２７－１３５页。

瑐瑩这里的“不精确”是针对法律实施的结果而言的。若单纯着眼于法律规范的字词含义，应该说法律已经制定得相当精确，几乎没有自

由裁量的任何余地。

瑑瑠Ｓｅｅ　Ｒｉｃｈａｒｄ　Ａ．Ｐｏｓｎｅｒ，Ｅｃｏｎｏｍｉｃ　Ａｎａｌｙｓｉｓ　ｏｆ　Ｌａｗ，Ｌｉｔｔｌｅ，Ｂｒｏｗｎ　ａｎｄ　Ｃｏｍｐａｎｙ，１９９２，ｐ．５４９；Ｌｏｕｉｓ　Ｋａｐｌｏｗ，Ｔｈｅ　Ｖａｌｕｅ　ｏｆ　Ａｃｃｕｒａ－

ｃｙ　ｉｎ　Ａｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎ：Ａｎ　Ｅｃｏｎｏｍｉｃ　Ａｎａｌｙｓｉｓ，Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｌｅｇａｌ　Ｓｔｕｄｉｅｓ，Ｖｏｌ．２３，１９９４．

瑑瑡瑑瑢参见［美］罗尔斯：《正义论》，何怀宏等译，中国社会科学出版社１９８８年版，第８１页，第８１－８２页。

瑑瑣参见［德］阿列克西：《法律论证理论》，舒国滢译，中国法制出版社２００２年版，第３６６－３７３页。

瑑瑤参见季卫东：《法治秩序的建构》，中国政法大学出版社１９９９年版，第２２－２３页。

瑑瑥参见［美］波斯纳：《证据法的经济分析》，徐昕、徐昀译，中国法制出版社２００１年版，第４４页。

瑑瑦参见［美］Ｈ．Ｌ．Ａ．哈特、托尼·奥诺尔：《法律中的因果关系》，张绍谦、孙战国译，中国政法大学出版社２００５年版，第７３－９４页。

瑑瑧１９世纪奥地利哲学家马赫提出了著名的“思维经济原则”。在他看来，概念和定律所包含的内容总是少于事实本身，因为它们的目的

不是复制整个事实，而只是选择那些重要的东西并进行模型化处理。科学理论的功能就是节省我们的思考成本。Ｓｅｅ　Ｅｒｎｓｔ　Ｍａｃｈ，Ｔｈｅ　Ｅ－

ｃｏｎｏｍｉｃａｌ　Ｎａｔｕｒｅ　ｏｆ　Ｐｈｙｓｉｃａｌ　Ｉｎｑｕｉｒｙ，１８８２，ｉｎ　Ｍａｃｈ，Ｐｏｐｕｌａｒ　Ｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃ　Ｌｅｃｔｕｒｅｓ，Ｏｐｅｎ　Ｃｏｕｒｔ，１９８６，ｐｐ．１８６－２１４．
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法理学主题的经济学重述


