
 

事实的法律规范化

—从农业社会到信息革命

程 金 华

摘    要    虽然法律体系本质上是个规范体系，但因为其中关于行为人、行为和行为后果的规定也往往来自

对相关事实的观察和归纳，所以同时在很大程度上也是个事实体系。人类对事实的认知方法和能力制约着法

律体系中事实和规范的整合程度。从农业社会发展到工业社会，法律体系随着人类认知能力的提升而日益变

得更加科学，但仍因为人们对事实进行观察、归纳和推理的认知局限而未能消除法律体系中事实和规范的鸿

沟。不过，正在发生的信息革命以及所带来的大数据研究方法将推动法学研究范式的革命，并由此可能演化

出一种全新的、事实与规范高度融合的新型法律体系。
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一、引论：法律体系中“事实 vs. 规范”难题

如何处理事实和规范之间的关系，是法学研究中的老问题，也是一大难题。在当代法学研究中，存在

一种普遍的现象，事实的归事实，法律的归法律。前者通常被归类为法律实证研究，主要从事法律相关事

实的定性经验研究或者量化实证研究；后者则通常被归类为法教义学研究，主要从事法律的规范研究。①

或者，也可以把后者称为“规范主义”（normativism）研究，前者称为“反规范主义”（anti-normativism）

研究。②相对而言，法律实证研究的主要目标是揭示“生活的逻辑”，而法教义学研究的主要目标是协助

立法者和司法者建构“逻辑的生活”。虽然两者偶有接触，但在整体上彼此是“老死不相往来的”。③在

一定程度上，美国大法官霍姆斯的下述名言是代表事实和规范处于对立两极的绝佳例证：“法律的生命不

是逻辑而是生命”。④

 

①参见侯猛、苏力：《关于问题意识的对话》，侯猛：《法学研究的格局流变》，北京：法律出版社，2017 年，第 5−28 页；张永健、程金

华：《代序：法律实证研究的方法坐标》，程金华、张永健：《法律实证研究：入门读本》，北京：法律出版社，2020 年，第 1−19 页。

②Neil MacCormick & Ota Weinberger, An Institutional Theory of Law: New Approaches to Legal Positivism, Springer Science + Business Media, 1986, pp.
1-30.

③当然，事实研究和规范研究的割裂也不是绝对的。相反的例子可以参见程金华：《四倍利率规则的司法实践与重构−利用实证研究解决

规范问题的学术尝试》，《中外法学》2015 年第 3 期；白建军：《法秩序代偿现象及其治理−从妨害公务罪切入》，《中外法学》

2020 年第 2 期。

④Oliver Wendell Holmes and G. Eward White, The Common Law, Harvard University Press, 2009. P. 3.
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法律体系中事实和规范的割裂状态，不但不合理，甚至是危险的。正如哈贝马斯所言：“规范主义的

思路始终有脱离社会现实的危险，而客观主义的思路则淡忘了所有规范的方面”。为了纠正在事实与规范

之间的绝对化倾向及其危害，他因此主张“不要固执于一个学科的眼光，而要持开放的态度，不同的方法

论立场，不同的理论目标，不同的角色视阈，以及不同的御用研究态度”都可以用来研究事实和规范之间

的关系。①换言之，法律体系中的事实和规范不但不应该是割裂的，而且相反应该是一个整体。问题在

于，如何认识事实和规范之间的联系性，努力填补两者之间的鸿沟，并使得两者具有内在的整体性而使得

法律体系有更强的生命力？

这是个老问题，也已经有不少的学术努力。事实上，努力填补事实与规范之间的知识鸿沟，也是当代

法律实证主义（legal positivism）的主要学术旨趣。很多人都熟知，19 世纪的法律实证主义领军者奥斯丁认

为，法律规范就是主权者的命令，因此法律体系是个自给自足的封闭规范系统。但是，这种观点经常遭到

 （尤其是来自自然法学派学者的）诘难：主权者命令的正当性何在？为了回应这个诘难，当代法律实证主

义的代表性人物都试图在纯粹的事实和白纸黑字的法律规则之间搭建桥梁，并把这个问题称为“社会命

题”（the social thesis）。②

其中，哈特试图把法律规则的正当性同大多数社会成员所遵守的社会规则联系在一起：当为大多数社

会成员所践行的常规性行为或者社会规则被主权者（具体体现为立法者和司法者）所确认之后，就变成了

法律规则，并因为大部分社会成员所遵循而具有正当性。③而英国法学家麦考密克和奥地利法学家魏因伯

格则探索法律实证主义的新路径，共同创建了“制度法理论”（institutional theory of law）。④根据制度法

理论，法律是一种“制度性事实”−相对于纯粹的“物质性事实”（比如河流山川等）而言，制度性事

实是“作为人类实践活动或其结果的事实”（例如合同与婚姻），是“以人为条件的事实”；制度性事实

的存在仅仅是因为规则的存在才有意义，“既是具有重要意义的规范的构成物，同时也作为社会现实的要

素存在”。⑤虽然麦考密克和魏因伯格把事实纳入规范研究中，但是他们所谓的“制度事实”在本质上是

法律规范所“建构”（而不是所“确认”）的社会事实。⑥

虽然哈特等当代法律实证主义者意识到有必要弥补事实与规范之间的鸿沟，但是法律实证的根本在于

法律体系的自主性，因此在承认事实对于规范的重要性问题上，总是有点羞羞答答，不够大方。“制度法

理论”者麦考密克和魏因伯格虽然承认了事实的存在，但也只是认为事实是由规范所建构的（而不是所承

认的）。这就好比，他们承认“鸡蛋”（事实）为“母鸡”（规范）所生，但却回避“母鸡”（规范）从

 “鸡蛋”（事实）而来的事实。

在本文中，我尝试从“母鸡从鸡蛋而来”的视角探讨法律体系中事实和规范的关系。本文的核心观点

是：虽然法律体系本质上是个规范体系，但因为其中关于行为人、行为和行为后果的规定也往往来自对相

关事实的观察和归纳，但同时在很大程度上也是个事实体系。人类对事实的认知方法和能力制约着法律体

系中事实和规范的整合程度。从农业社会发展到工业社会到当今社会，法律体系随着人类认知能力的提升

事实的法律规范化

 

①哈贝马斯：《在事实与规范之间−关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，北京：生活·读书·新知三联书店，2014 年，第

8−9 页。

②参见王波：《社会事实如何产生规范性？−论法律实证主义对“休谟法则”的解决方案》，《法制与社会发展》2015 年第 5 期；陈景

辉：《原则与法律的来源−拉兹的排他性法实证主义》，《比较法研究》2006 年第 4 期。

③哈特：《法律的概念》，许家馨、李冠宜译，北京：法律出版社，2018 年；支振锋：《从社会事实到法律规范−作为社会实践的法

律》，《环球法律评论》2009 年第 3 期。

④Neil MacCormick & Ota Weinberger, An Institutional Theory of Law: New Approaches to Legal Positivism, Springer Science Business Media, 1986. 张文

显教授对该书有非常系统、深入的解读。张文显：《超越法律实证主义和自然法理论：制度法理学的认识−方法论和本体论》，《比较

法研究》1995 年第 1 期。

⑤张文显：《超越法律实证主义和自然法理论：制度法理学的认识−方法论和本体论》，《比较法研究》1995 年第 1 期。

⑥张文显教授在诠释“制度法理论”中提到：“制度法理学家认为，低于法律和社会，必须一方面把法律理解为人类社会的一个特征（至少

在某些形式的社会是如此），另一方面把社会看作法律的建构，要理解社会就必须理解法律。”张文显：《超越法律实证主义和自然法理

论：制度法理学的认识−方法论和本体论》，《比较法研究》1995 年第 1 期。
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而日益变得更加科学，但仍因为人们对事实进行观察、归纳和推理的认知局限而未能消除法律体系中事实

和规范的鸿沟。不过，正在发生的信息革命以及所带来的大数据研究方法将推动法学研究范式的革命，并

由此可能演化出一种全新的、事实与规范高度融合的新型法律体系。

在这背后，始终有一条主线，也就是人类社会对法律的“科学性”的孜孜不倦追求。①以法律的科学

性为划分标准，人类社会大致可以分成三个阶段：一个是科学革命之前的数千年农业社会历史；二是科学

革命以来的数百年工业社会历史；三是已经发生的信息革命及今后的信息社会。在科学革命之前，人类对

事实的认知和归纳并不充分，对法律规范的体系建构也不完整，事实和规范之间并没有明显的泾渭分

明−我们因此也可以说，在农业社会中，“生活的逻辑”和“逻辑的生活”是大致混同在一起的。而科

学革命催生理性主义和实证主义，使得人们对“生活的逻辑”的实证观察和归纳以及对“逻辑的生活”的

理性建构和诠释各自成为独立的体系，两者之间出现了相对的分离。两者出现相对分离的根本原因在于人

们对事实的有限认知和归纳。而在今后的信息社会中，由于大数据和人工智能等信息科技的成熟，使得对

事实的“画像”能力极大提升，由此对主导工业社会的“逻辑的生活”（现代法律规范体系）形成巨大的

冲击，并重新建构新型的法律规范体系。在不久的将来，可以预见的一种可能是，“生活的逻辑”和“逻

辑的生活”将再一次融合−与科学革命之前的简单融合不一样的是，这次融合是在精准科学认知基础上

的有机融合。 

二、作为事实体系的法律体系

法律体系本质上是个规范体系，大体上是规定何人（行为人），因何为（行为），产生何果（行为结

果），而应当受到怎样奖惩（法律后果）的规范体系。这是一个共识。但是，相对而言，针对如下一个判

断存在较多争议：在法律规范体系中，对行为人、行为和行为结果的规定内容往往是对相关事实的经验观

察和归纳。

本文认为，法律体系虽然本质上是一个规范体系，包含着价值判断、情感诉求和概念提炼与演绎等诸

多要素，但同时在很大程度上也是一个事实体系，并且自古以来便是如此。举几个例子予以说明。比如，

由古罗马在公元前 5 世纪制定的《十二铜表法》中关于家长权的部分规定：“婴儿自父死后十个月内出生

的，推定其为婚生子女”。《中华人民共和国民法典》第十七条规定：“十八周岁以上的自然人为成年

人”。全国人大常委会于 2020 年底表决通过刑法修正案（十一），其中增加规定：“已满 12 周岁不满

14 周岁的人，犯故意杀人、故意伤害罪，致人死亡或者以特别残忍手段致人重伤造成严重残疾，情节恶

劣，经最高人民检察院核准追诉的，应当负刑事责任。”在上面几个古今中外民事和刑事法律的规定里，

有大量关于行为人、行为和行为结果的事实判断。关于行为人规定的“婴儿”“十八周岁以上的自然人”

 “已满 12 周岁不满 14 周岁的人”，关于行为规定的“出生”“杀人”“伤害”，以及关于结果规定的

 “致人死亡”等，都是事实判断。这样的例子还可以举出很多，尤其是在关于自然人的权利和义务规定的

基本民事和刑法规范中。

事实上，法律只有对事实进行界定，才可能起到对实然世界进行价值引领和行为规制的效果。换句话

说，如果法律体系对“行为人”“行为”和“行为结果”的规定都是规范判断，而加上“法律结果”又必

然是个规范判断，那么就会变成一个“空对空”的规范体系，对社会生活难以实现规制。简言之，法律只

有首先界定事实，才能规范事实。进一步讲，出现在法律体系中的事实，是经过“加工”的。这个加工的

过程有两个步骤：一是对个别事实的经验识别，二是在经验识别之后的归类。比如，区分行为人为“不满

12 周岁自然人”与“已满 12 周岁自然人”，区分被害人为“死亡”还是“伤残”，等等。

在法律体系中，对事实的经验归类是有重要意义的。借用台湾法学者王鹏翔和张永健的说法，就是发

Academic  Monthly 第 53 卷 03 Mar  2021

 

①参见舒国滢：《法学的知识谱系》，北京：商务印书馆，2020 年，第 1−61 页；鲁道夫·冯·耶林著、奥科·贝伦茨编著：《法学是一门

科学吗？》，李君韬译，北京：法律出版社，2010 年；Roger Berkowitz, The Gift of Science: Leibniz and the Modern Legal Tradition, Harvard
University Press, 2005.
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现“差异制造事实”。他们认为，作为规范理由的事实是一种“差异制造事实”，它指出采取某个行为或

措施会对某个结果的发生与否或发生概率造成差异，不论这个结果是某个值得追求的目标、某个应该实现

的状态，甚至是某个偏好或欲望的满足−虽然，差异制造只是一种可能性，而不是必然，并依赖外部某

些条件的发生。①也就是说，不同类型的行为人、行为或者行为结果会“制造差异”，形成不同的规范性

后果。比如，根据刑法修正案（十一），同样对于故意杀人并致人死亡的行为，下面几类不同的自然人会

承担不同的规范性后果：未满 12 周岁的人、已满 12 周岁不满 14 周岁的人和已满 14 周岁的人。值得说明

的是，王鹏翔和张永健仅提及行为可能“制造差异”。在这里，我们不妨进一步主张，包括行为人、行为

和行为结果的所有事实都可能是“差异制造事实”。

当然，在法律体系中，对事实的经验归纳，既可能是直接的、一目了然的，也可能是间接的、再加工

的。比如，《中华人民共和国刑法》第十九条规定：“又聋又哑的人或者盲人犯罪，可以从轻、减轻或者

免除处罚。”其中“又聋又哑的人”或者“盲人”就是相对直接的、一目了然的事实归纳。而该法第三十

条规定：“公司、企业、事业单位、机关、团体实施的危害社会的行为，法律规定为单位犯罪的，应当负

刑事责任。”其中的“公司、企业、事业单位、机关、团队”虽是不同类型行为主体的事实归纳，但却是

间接的、再加工形成的事实类型。当然，无论是对经验事实的直接还是间接归纳，背后都存在一套复杂的

法律技艺，是人类在发展过程中逐步摸索形成并加以完善的。②

当然，有人或许会钻牛角尖：在刑法中，什么是“又聋又哑的人或者盲人”，并不是事实的归纳，而

是规范的界定。这个质疑有一定的挑战性，因为在适用过程中，我们不得不依赖“相关法律规定”来明确

其确切的边界。不过，如果我们进一步追问：为什么刑法要把这两类人与“不聋不哑的人”“或聋或哑的

人”和“眼睛看得见的人”区别对待？答案是非常清楚的：根据人类社会长期以来社会生活的经验总结，

 “又聋又哑的人或者盲人”进行偷盗、抢劫、强奸、杀人等危害行为，事实上比其他人难很多，危害性小

很多，初犯之后再犯的可能性也小很多。这些都是我们可以从不同时代、不同地区−经验地−观察到

并总结的事实。因此，我们希望对“又聋又哑的人或者盲人”予以特别对待。这就是“差异制造事实”。

从这个意义上讲，我们在法律体系中对不同的行为人、行为或者行为结果予以区别对待，一定是因为我们

有了先前的经验观察和归纳。

简言之，法律体系的确立过程就是对各类相关事实（行为人、行为和行为结果）的类型化、规范化过

程，这个过程在本质上是经验性的。相反，法律体系的适用过程是把行为规范应用到不同事实的反向过

程，在本质上是概念性的、演绎的。③因之，从表面看，法律体系是一个规范体系，是“逻辑的生活”。

但是，在如下两个意义上，法律体系又是一个事实体系，是“生活的逻辑”。其一，相当部分的法律规则

都有关于行为人、行为和行为结果的类型界定，其本质上是对人类生活的经验归纳。其二，不同类型的行

为人、行为和行为结果如何受到法律规范的对待−或差异化对待，或平等对待，其背后有法律原则和深

层次的价值观。而这些原则和价值观也通常来自我们对社会生活的直接或者间接经验归纳，我们从中知道

什么是好的、什么是坏的。

比如，社会生活的经验告诉我们，杀人、偷盗、抢劫、强奸、毁坏财物、借债不还、通奸等都会形成

针对社会的不利后果。这些行为要么违背我们对他人的承诺，要么于共同体的建构不利，要么两者兼而有

之，因此法律规范要禁止这些行为。再比如，社会生活的经验还告诉我们，相对于未成年人而言，成年人

干坏事通常更是蓄意为之、社会危害性更大，因此对成年人干坏事就不能姑息。相反，小孩子对钱财没有

事实的法律规范化

 

①张永健、王鹏翔：《经验面向的规范意义−论实证研究在法学中的角色》，《“中研院”法学期刊》第 17 期（2015 年）。

②舒国滢认为，法学/法律概念体系的形成有一套包含五个过程的技术法则。它们分别是（1）观察、对比和归纳，（2）提炼和综合，（3）摹

状和命名，（4）联结与组合，以及（5）运用逻辑和概念分析的手段。从整体上将已经形成的法学/法律概念在进行属种关系的概念分析和

逻辑关系的推演，在此基础上将诸法学/法律概念整理成为一个（类似于自然博物学意义上的）上下位有序、门类纲目清晰齐全的概念体系

 （“法律公理体系之梦”或者“概念的谱系”）。舒国滢：《法学的知识谱系》，第 1599−1601 页。

③当然，说法律适用的过程本质上是演绎的，并不等于说这个过程不需要事实判断。恰恰相反，正如侯猛所主张的那样，司法裁判过程中，

不仅仅需要法律逻辑推理，还需要社会科学判断。侯猛：《司法中的社会科学判断》，《中国法学》2015 年第 6 期。
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太多概念，容易乱花钱，所以民法上要认定未成年人为无民事行为能力或者限制行为能力人。这些价值观

的形成通常是基于某种因果关联的观察和归纳。不仅基本刑事和民事法律制度如此，商事法律制度也是如

此。比如，《中华人民共和国证券法》第三条规定“证券的发行、交易活动，必须实行公开、公平、公正

的原则”。这就是著名的“三公原则”。那么，为什么会有“三公原则”？这不是先验的，而是经验的：

证券的发行和交易只有遵循公开、公平、公正，证券市场才可能更加繁荣，才更可能吸引更多的投资者投

资证券市场。

基于日积月累的经验观察和归纳，人们形成某种关于“好的”“坏的”或者“无关紧要”的价值观。

这些价值观被吸纳到法律体系之中，并形成对同样基于经验观察的行为人、行为和行为结果予以平等或者

差别对待的法律原则或者原理。正如舒国滢所主张的那样，“事项和事实决定着法理的本体论性质，不存

在脱离事实关联性的（本体论意义上的）纯粹观念性（虚构的）的‘法理’”。①当然，亦正如他同时主

张的那样，法律原则或者原理所对应的“应然之理”的形成是非常复杂的，“其中涉及所观察事实的诸多

复杂的变量，也涉及行为者（被观察者）和观察者本人的价值、情感、预设的行为准则、行动理据（逻

辑）以及人们共同的看法，还有一些关于事物关系本身不可变更的法则。”②

关于法律体系中事实和规范之间的关系，德国当代法哲学家阿图尔·考夫曼的观点大概是最为贴切

的：“价值”与“事实”并非两个截然分隔的个别领域，反之，在规范“制定”之前，两者已相互联结，

彼此相关，思考时两者须相互“适应”。③当然，不同的人有不同的经验判断和价值认同。法律实证主义

者奥斯丁认为法律就是主权者的命令，后来哈特认定法律是主权者的普遍性指令。这都意味着主权者（或

者立法者）具有主导规则制定的权力。也就是说，哪些事实会进入以及如何进入法律体系，肯定是有选择

的、有裁剪的。但是，即便如此，也不能否定法律创制的过程大体上也是事实的规范化过程。 

三、事实认识的能力与法律体系构造

如上所述，法律体系虽然在本质上是个规范体系，但同时也是一个事实体系，法律体系中关于行为

人、行为和行为结果的规定在很大程度上是人们对相关事实的经验认识与归纳，法律规范中的原则与原理

也在很大程度上是人们对事实之间由此及彼的经验推理。从认识论看，这里面蕴含了三类关于事实的知

识。一类是关于人类社会运行的真实情况、内在逻辑和普遍规律的知识，是客观存在的知识，有待人们去

逐步发现的知识−无论我们是否知道，它们都存在着。第二类是人们通过“知”和“识”逐步发现并书

写出来的关于人类社会运行的真实情况、内在逻辑和普遍规律的知识，是我们对第一类知识的感知和“写

照”。第三类是通过“事实的法律规范化”，立法者已经纳入到法律体系之中的事实知识。

就这三类知识之间的关系而言，一方面，它们并不完全重叠，甚至也并不相互包含。相对而言，第一

类客观存在的事实知识是漫无边际、博大精深的，永远也不可能被人类所全部获知。因之，第二类知识只

获取了第一类知识的部分−甚至是支离破碎的部分，也同时可能因为认知的偏差形成了对第一类知识的

曲解和误解−因此后世人在不断纠正前人的第二类知识。理论上，纳入到法律体系中的第三类事实知

识−最好是−对第一类知识的准确裁剪和加工，但是事实上的来源是人们已经感知并书写出来的第二

类知识。如此的话，一个道理就浮现出来：人类对真实世界的事实（第一类知识）进行经验观察、归纳与

推理的方法与能力，势必制约着人们建构第二类事实知识的能力，并进一步影响了人们对法律体系进行构

造的能力与偏好。虽然，我们不能说对事实的认识方法和能力是决定法律体系构造的唯一因素或者最主要

因素−因为每个时代的社会关系的结构和利益格局、制度演化的路径依赖等也会制约着法律规范体系的

形态，④但是事实发现的方法和能力无疑是塑造法律规范体系形态的最重要因素之一。
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①舒国滢：《法学的知识谱系》，第 1579 页。

②舒国滢：《法学的知识谱系》，第 10 页。

③这是卡尔·拉伦茨对考夫曼观点的归纳，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，北京：商务印书馆，2004 年，第 15 页。

④参见宋亚辉：《社会基础变迁与部门法分立格局的现代发展》，《法学家》2021 年第 1 期。
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根据《人类简史》作者尤瓦尔·赫拉利的看法，人类至今的历史有如下几个重要的关键时间节点。大

约七万年前，认知革命发生，“智人”（Homo Sapiens）出现。智人之所以成为“智”人，在于他们能够

通过虚构事实和讲“八卦”，实现团队合作，并由此超越其他人类和动物。此后，大约一万年前，人类社

会发生了农业革命，导致了粮食剩余和人口膨胀，城市/王国/帝国由此出现。为了满足城市/王国/帝国的治

理，人类社会出现了大型合作网络，其中非常重要的是各种法典及誓言。大约五百年前，人类社会又发生

了科学革命。此后，科学、帝国和资本之间的回馈循环成为推动历史演进的主要引擎；家庭和地方社群崩

溃，改由国家和市场替代。为了满足人类社会的这个新需求，经济学、法学、社会学等社会科学开始

出现。①

赫拉利的上述分析给我们提供了一个很好的框架去探讨事实的认识与归纳能力对人类法律规范体系构

造的影响。在人类步入稳定成熟的农业社会之前，由于部落等共同体建构不太涉及资源的长期配置（比如

土地权利设定）、剩余资产的分配（比如剩余粮食的所有权）和共同体内外秩序的建构与维护（比如军

队、治安官和税收官的设立），所以无需非常复杂的治理规则与体系。②反之，当人类进入农业社会之

后，这些问题都浮现出来，并日益成为迫切的治理需求。

整体说来，在农业社会，人们对人类自身、行为类型和行为后果的经验认知主要是通过日常观察所日

积月累的经验判断。有些在农业社会中形成的经验判断具有普适性，并至今也能够适用。比如，汉高祖刘

邦在攻入咸阳之后，与关中父老“约法三章”−“杀人者死，伤人及盗抵罪”，并得到广大百姓的拥

戴。杀人、故意伤害和盗窃对人类共同体的发展是不好的，所以需要禁止。这个经验判断不仅仅是公元前

3 世纪中国人的共识，也能够在前述公元前 5 世纪的《十二铜表法》中发现类似的表述，乃至在公元 21 世

纪的《中华人民共和国刑法》中也能找到对应的条文。但是，反过来，有些在农业社会所形成的经验观察

与归纳，因时、因地、因人而异，是十足的“地方性知识”，并至今都存在重大争议。

在从一万年前农业革命到五百年前科学革命之间的漫长农业社会中，全球的人类通过各自种族的日积

月累观察与总结，以及频繁的跨种族知识交流，慢慢积累了大量针对事实的经验认知，并逐步地通过法律

予以规范化。但是，在农业社会中，人类对事实进行经验观察和归纳存在两个致命的缺陷：一是，与规范体

系相关的各类社会性事实发生之后即消逝；二是，人们对事实的经验观察和归纳虽有自觉，但无系统章法。

在我们的日常生活中，存在各类事实，有些是自然性或者物质性事实，比如河流山川，容易被感知。

相反，与人的活动相关的诸多社会性事实③，比如吃喝拉撒睡、结婚、偷盗、买卖等等，相对难以感知。

在农业社会中，社会性事实发生之后即消逝，是因为人类并没有形成记录、保存、再现已经发生事实的良

好方法与能力。整体上而言，农业社会的人们大致只能靠自己或者他人的主观记忆来回溯过去，缺乏分析

已经发生的社会性事实的系统数据资料。同时，在农业社会，虽然各国的思想家或有对事实进行经验研究

的方法论有所思考，人们亦有进行归纳和总结的自觉，但并没有形成进行经验研究的系统“章法”。这两

个重大认知缺陷使得人类在漫长的农业社会中对事实的认知与归纳是不够形式体系的。相应地，农业社会

的法律体系也并不发达−在法律体系内部，比较明显地表现为刑法、民法和行政法的“诸法合体”；在

法律、道德和宗教等规范体系之间，也常常表现为“诸规合一”。固然，我们不能把“诸法合体”和“诸

规合一”都归因于人类对事实的认知局限，但这是一个非常重要的因素。

大约五百年前，科学革命的“一声炮响”，给人类社会送来了理性和实证，极大地提升了人类认识事

实的方法与能力，并根本性地改变了法律体系的构造。④美国学者罗杰·伯科威茨把科学革命对法律科学

事实的法律规范化

 

①尤瓦尔·赫拉利：《人类简史：从动物到上帝》，林俊宏译，北京：中信出版社，2014 年。

②参见贾雷德·戴蒙德：《枪炮、病菌与钢铁：人类社会的命运》，上海：上海译文出版社，2016 年。

③社会学家涂尔干对“社会事实”进行了系统的研究，并做了如下的定义：“一切行为方式，不论它是固定的还是不固定的，凡是能从外部

给予个人以约束的，或者换一句话说，普遍存在于该社会各处并具有其固定存在的，不管其在个人身上的表现如何，都叫社会事实。”

E. 迪尔凯姆：《社会学方法的准则》，狄玉明译，北京：商务印书馆，1995 年，第 34 页。在本文中，我们探讨的也是社会性事实，但是和

涂尔干的“社会事实”概念并不完全一致。

④参见舒国滢：《法学是一门什么样的学问？−从古罗马时期的 Jurisprudentia 谈起》，《清华法学》2013 年第 1 期。
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化的影响−尤其是莱布尼茨试图利用几何法则来构建科学的法律体系−称之为“科学的馈赠”。①

 “科学的馈赠”极大地克服了上述两个方面的认知局限。由于印刷技术等的普及，科学革命之后的人

类社会（尤其是西方社会）能够通过新闻与档案等方式相对及时、真实地记录已经发生的社会性事实。之

后，随着录音和录像技术的成熟，人们更是实现了“复制”过去已经发生事实的可能。也就说，科学革命

和科技发展使得人们可以对行为人、行为和行为结果等事实进行跨时空的经验观察、比较与归纳，并由此

实现对事实更加精准的知识归纳和应用。

不仅如此，科学革命还催生了实证主义哲学。社会学奠基人孔德认为人类思辨先后出现了神学、形而

上学和实证三个阶段，并提出观察、实验、比较和回顾四个获得实证知识的途径。②在以孔德为代表的实

证哲学家们的努力下，人类社会逐步形成了认识和归纳经验事实的各种系统“章法”。这尤其体现在社会

科学研究的方法论学科的形成，并把定性研究和定量研究作为实证研究的两门子学科加以系统研究和应

用。这些最新的认识论发展从多个方向推动现代法律体系建构的“科学化”，也就是让法律体系变得更加

理性，更加确定，更加贴近社会生活，易于国家去宣传和执行，便于人们去接受和遵守。③在某种意义

上，科学化就是让现代法律体系日益成为韦伯所谓的“形式理性”的法律体系。④

相比农业社会中“混沌初开”的法律体系构造，工业社会中“科学化”的法律体系是科学革命的直接

后果，也是最大的亮点。我在之前的文章中指出，18−19 世纪是现代法律体系发展的拐点，并出现了两种

不一样的−甚至是相反的−“科学化”趋势。⑤一个是法律体系的“内部科学化”，主要是使得法律

体系的原理、原则和规则能够内部自洽、自圆其说，最好像欧几里得几何学一样具有完美的体系和内在逻

辑，因此具有内部的合理性。⑥另一个是法律体系的“外部科学化”，主要意图是使得对法律体系中对行

为人、行为和行为结果的认知与归纳，更加符合社会生活的经验，并因此更具有外部的正当性。

这两种“科学化”都根源于孔德开创的实证主义哲学，其根本驱动力都是破除法学研究中的神学和形

而上学影响。⑦理论上，两者应该是各有侧重、相辅相成的。⑧在认识论上，法律体系的内部科学化大体

上沿着理性主义的“自明原则+演绎”方法，以规范体系的“数学化”为发展目标。相反，法律体系的外

部科学化则沿着经验主义的“经验+归纳”方法，与自然科学中的观察实验方法有密切联系。⑨在理想的

情况下，外部科学化可以通过对事实的经验研究，帮助我们找到人类社会（或者特定民族国家）关于特定

行为的最大共识，使之成为−比如通过哈特所谓的“规则确认”−法律规范建构的原理和原则。这个
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①Roger Berkowitz, The Gift of Science: Leibniz and the Modern Legal Tradition, Harvard University Press, 2005.
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向特殊的概念（种概念）不断下降的方式（下降法）来建构自己的结构体系。也就是说，随着自然法学的发展，我们可以在一部分专业法

学家那里发现某种法学旨趣变化的趋势，即他们的法学著述透现出传统的注重权威论题的法教义学逐渐向法奠基于一种封闭的逻辑体系的

法教义学（理性法教义学）转变。” 舒国滢：《法学的知识谱系》，第 772−773 页。

⑦梁洪明：《实证主义之脉：从哲学到法社会学− 一个方法论的检视》，《中国政法大学学报》2013 年第 6 期。

⑧英国法学者丹尼斯·罗伊德认为，实证主义法学和法律实证研究都反对形而上学，并关注事实，但是关注点不一样。实证主义法学关注的

是次级事实（second-order facts），也就是存在于法条、判例以及与现有法律系统相关法典中的一些规则，而法律实证研究关注原始事实

 （first-order or primary facts），后者由司法人员、法官和其他与这些复杂法令相关的人士的实际行为构成。丹尼斯·罗伊德：《法律的理

念》，张茂柏译，北京：新星出版社，2005 年，第 86 页。

⑨周晓亮：《西方近代认识论论纲：理性主义与经验主义》，《哲学研究》2003 年第 10 期。
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过程类似欧几里得几何学中公理和定理的证成过程。一旦这些法律规范的原理和原则经过外部科学化的证

成之后，便在内部科学化中有了更大的生命力，而无需再面临 “主权者命令的正当性何在”那样的诘难。

霍姆斯大法官说，“法律代表着一个国家多少个世纪以来的发展史，不能把它看作只包含定理和推论

的数学”。①这句话的潜台词是，如果我们未能把国家的发展史做很好的经验归纳，而只是从“数学化”

的定理开始推论法律，是不合适的。五百年前的科学革命所带来的两种方向的法律科学化，为弥合霍姆斯

大法官所谓的“国家发展史”和“只包含定理和推论的数学”之间的鸿沟−事实上也是法律体系中事实

和规范的鸿沟−提供了契机和可能。但是，人类至今的法律体系建构实践，并没有给我们理想的结果。

其根本原因还在于科学革命以来的事实研究方法和能力并没有达到应有的高度。 

四、法律体系建构的“定类化倾向”

在科学革命以来的工业社会中，虽然人类对事实进行认知与归纳的方法和能力得到了极大的提升，但

仍然存在很大的局限，并进一步影响了法律体系的构造。我们可以从社会科学对事实的变量界定和应用中

得到充分证据。

在针对社会的科学研究中，变量是一个核心要素，因为只有通过观察变量，我们才能发现社会差异和

差异背后的规律。②作为一个常规的社会科学知识，变量区分为定类变量（只有差别，比如男或者女）、

定序变量（可以比较大小或者高低，比如教育水平）、定距变量（可以做加减但不能做乘除，比如温度）

以及定比变量（可以做乘除运算，比如工资收入或者盗窃金额）。这四类变量的联系与差别在于，从定类

变量到定序变量，再到定距变量和定比变量，所包含的信息是递进的、越来越多的。换句话说，当我们能

够对一个事实用更多信息含量的变量（比如定距变量）来界定，就最好不要用更少信息含量的变量（比如

定类变量）来界定，否则就会牺牲信息，并失去经验认知与归纳的精准度。

在理论上，我们根据实际需要来灵活应用上述四类变量来界定不同类型的事实。但是，在实践中，因

为数据资料和认知能力的有限，我们对事实进行界定时，不得不做“降阶”处理，也就是用信息含量更少

的变量类型来对实际上信息含量更多的事实进行归纳。以同性恋研究为例，我们就可以看出事实认知的局

限。美国著名的心理学家阿尔弗雷德·金西曾经出版了关于男女同性恋研究的报告，并提出“性关系连续

体”理论。根据该理论，人们对同性的性爱并非非黑即白，而是一个连续体，并可以概括为七个等级，分

别是 0 级（表示绝对异性性行为）、1 级（表示偶有一两次同性性行为）、2 级（表示同性性行为稍多

些）、3 级（在肉体和心理反应上两种行为基本相等）、4 级（表示在肉体和心理反应上，同性行为多于异

性性行为）、5 级（表示只是偶尔地有异性性行为）和 6 级（表示绝对同性性行为）。并且，在成年人

中，同性恋占有不低的比例。③根据金西的理论，同性恋在社会生活中，至少是一个定序变量−并且有

可能是定距或者定比变量，只是我们还未知。但是在人类的规范（包括法律）体系中，同性恋在绝大部分

时间里是不（应当）存在的，④只到了近来的数十年才得到部分承认。但是，即便在法律上承认同性恋的

国家里，也只是把同性恋作为一种定类变量（也就是区分是否为同性恋），而不像金西那样做定序变量处

理（也就是区分同性恋的程度）。从这个例子可以看出来，相比较农业社会，虽然科学革命提供了更加系

统的事实认知和归纳的章法，但依然是不够的。相对于农业社会的“不知”或者“少知”而言，我们目前

对行为人、行为和行为结果的经验认知和归纳在整体上是“少知”或者“不全知”状态。

也就是说，迄今为止，我们对人类社会运行真实情况、内在逻辑和普遍规律的“知”和“识”是不够

全面和深入的。对真实世界的“少知”或者“不全知”也严重地影响了法律体系的构造。我把这种影响称

事实的法律规范化

 

①Oliver Wendell Holmes and G. Eward White, The Common Law, Harvard University Press, 2009. p. 3.

②参见谢宇：《社会学方法与定量研究》，北京：社会科学出版社，2012 年。

③阿尔弗雷德·金西：《金西报告−人类男性性行为》，潘绥铭译，北京：光明日报出版社，1989 年。

④李银河、王小波：《他们的世界：中国男同性恋群落透视》，西宁：青海人民出版社，1997 年，第 230−256 页。
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为法律体系构造的“定类化倾向”，它的意思是说法律体系普遍采用位阶最低、信息量最少的定类变量来

界定实际上具有定序、定距和定比性质的各类事实。

在宏观的法律体系建构方面，定类化倾向体现为公法与私法之分，刑法、民法和行政法等部门法之

分。虽然影响法律部门化还有社会关系的结构和利益格局、制度演化的路径依赖等因素，①但是对事实的

认识方法与能力局限也是最重要的因素之一。在微观的法律规则确立方面，定类化倾向体现在对行为人、

行为和行为结果进行是或否、有或无的定性，比如区分有或者没有刑事/民事行为能力，罪与非罪、此罪与

彼罪等等。总的来说，定类化倾向就是对法律规则、原则、原理、体系进行定类化的“分门别类”。

相对于农业社会的“诸法合体”和“诸规合一”，工业化时代“分门别类”的法律体系避免法律沦为

 “一本糊涂账”是进步的。但是，法律体系的定类化倾向给我们带来很大的困扰。在体系建设方面，随着

社会关系结构的日益复杂、利益主体日益多元，对新出现的社会现象有进行独自体系化、进行单独立法的

趋势，使得整个法律体系非常庞大，相关联的事实问题可能需要在不同的法律部门中寻找规范答案，而人

为地切割了问题和事实的整体性。正如宋亚辉主张的那样：“部门法固然可通过内部体系的改造来缓解燃

眉之急，但这种各自为政的应对策略，使整体上的规范效果可能因遭遇瓶颈而停滞不前。”②

在实际的法律适用过程中，法律体系的定类化倾向通常会导致部门法的衔接问题。以侵权行为为例，

我们通常面临的一个难题是：某个侵权行为究竟是平等主体之间的民事侵权而应当交由民事法律来救济，

还是需要行政机关介入并进行行政处罚，甚至由刑法进行刑事处罚？“民行衔接”和“行刑衔接”是法律

体系定类化倾向之后所遇到的普遍难题。同样，在具体的法律规则设置中，定类化倾向也使得如何确定量

变到质变的边界成为一大难题。以刑法中“要件识别”的适用困境为例，桑本谦把这个问题概括为“定性

难题”：“如果某个违法行为既像此罪又像彼罪，则即使案件事实清楚、证据确凿，司法机关也可能拿不

准该以何种罪名立案、起诉或定罪，此时司法实践就会遭遇‘定性难题’。”③

以民法和刑法中的责任年龄设定为例，就可窥其中的复杂性。《中华人民共和国民法典》第十七至二

十条大体确立了如下的民事法律行为能力的年龄界限，共分四档：第一档为不满八周岁的未成年人，为

 “无民事行为能力人”；第二档是已满八周岁、不满十八周岁的未成年人，原则上为“限制民事行为能力

人”；第三档是已满十六周岁、未满十八周岁但是以自己的劳动收入为主要生活来源的，可以“视为完全

民事行为能力人”；第四档是已满十八周岁的自然人为成年人，原则上为“完全民事行为能力人”。对于

成年人，民法典虽然在第二十一条做了补充，认定“不能辨认自己行为的成年人为无民事行为能力人”，

但并没有对高龄老人的民事行为能力做年龄上的区分。在刑事法律中，刚刚修订过的《中华人民共和国刑

法》第十七条和十八条也就刑事责任承担做了年龄上的类型处理，共划分为五档：第一档是不满十二周岁

的未成年人，完全不承担刑事责任；第二档是已满十二周岁不满十四周岁的人，犯故意杀人、故意伤害

罪，致人死亡或者以特别残忍手段致人重伤造成严重残疾，情节恶劣，经最高人民检察院核准追诉的，应

当负刑事责任；第三档是已满十四周岁不满十六周岁的人，犯故意杀人、故意伤害致人重伤或者死亡、强

奸、抢劫、贩卖毒品、放火、爆炸、投放危险物质罪的，应当负刑事责任；第四档是已满十六周岁的人犯

罪，应当负刑事责任；第五档是已满七十五周岁的人犯罪，故意的可以从轻或者减轻出发，过失的应当从

轻或者减轻处罚。

从上述规定可以看出来，民事和刑事法律都试图根据年龄的不同来给责任能力“分门别类”。相对于

农业社会的法律而言，这样一种划分明显更加科学、理性，更容易接受。这背后的道理是清楚的：通常是

年龄越大的人，心智越是成熟（这部分是事实的经验归纳），所以应该有更高的责任能力（这部分是规范

设定）。但是，到目前为止的人类法律体系，对行为人责任能力的划分还是定类划分（并带有一定程度的

定序性质），基本上分为三大类：无责任、限制责任、有责任。而就实际的生活经验而言，人类的心智成
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①宋亚辉：《社会基础变迁与部门法分立格局的现代发展》，《法学家》2021 年第 1 期。

②宋亚辉：《社会基础变迁与部门法分立格局的现代发展》，《法学家》2021 年第 1 期。

③桑本谦：《从要件识别到变量评估：刑事司法如何破解“定性难题”》，《交大法学》2020 年第 1 期。
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熟和年龄之间的关系既不是跳跃的、也不是递进或者递减的，而大致是一种连续的曲线关系：在现代社会

中，一个人从出生到自然衰亡，基本上先是心智越来越成熟，到 40−50 岁达到顶峰，然后慢慢开始衰退，

变成“老小孩”。中国刑法对不同年龄阶段的刑事责任能力年龄的划分，在大的原则上和生活经验是一致

的，但还是定类化处理，就势必面临如何界定“量变到质变”的年龄质变界限。这个问题也同样存在于民

事行为能力年龄的划分中。另外，对于中国民法典而言，由于对“超长待机”的老年人群体没有做民事行

为能力是否有限的规定，所以还有如何对待“老小孩”的民事行为能力问题−这个已经成为很多遗嘱合

法性的争议焦点。以及，在民法上，是否把八周岁设定为民事行为能力的起点，也是存在很大争议的。

事实上，由于对于事实认知的方法与能力局限所导致的体系与规则建构的定类化倾向，在工业社会的

法律体系中是普遍存在的。相对于把各类事实糅合在一起的早期法律体系，对规范进行定类化的分门别类

是一种进步。但是，相对于真实的定序、定距、定比事实世界，定类化的法律体系也是明显的落后。换句

话说，从农业社会到工业社会至今，随着人类对事实认知的方法和能力提升，我们已经填补了事实和规范

之间的很大鸿沟，但是沟壑至今未平。 

五、代结论：信息社会的法律与法学革命

围绕着法律体系建构和法学研究中的“事实 vs. 规范”鸿沟难题，本文试图说明，除了社会结构、利

益格局、路径依赖等因素之外，人类对事实的经验认知方法和能力的变化也塑造着事实和规范之间的关

系。整体上，随着人类对事实认知和能力方法的不断提升，法律体系中事实和规范之间的鸿沟也在慢慢被

填平，但是，至今为止，彼此之间的二元对立或者割裂格局依然存在。

那么，作为法学亘古难题的“事实 vs. 规范”鸿沟是否有可能最终被克服？沿着前文的论证思路，我

们的答案是肯定的，也就是随着人类对事实的经验认知方法和能力的提升，两者之间的鸿沟最终有可能被

抹平或者大致填平。而正在发生的信息革命将会在五百年前科学革命的基础上，“踢出临门一脚”，通过

对事实的精准认知来化解事实和规范之间的最后鸿沟。

对于事实的经验观察、归纳和推理而言，信息革命的最重要影响是带来了大数据与大数据分析。以法

学研究为例，白建军认为大样本研究或者大数据研究会对传统的法律量化实证研究带来如下几个好处：第

一，只要抽样过程符合随机性要求，样本越大，抽样误差就越小，由此所得结论偏离现实世界的可能性就

越小；第二，样本越大，所含信息、类型就越丰富，所研究的对象就能以更多的方式展现自己；第三，样

本越大，可供选择的分析工具就越多，其结论也就越可信。①

当然，大数据研究不仅仅会对法律实证研究带来量上的改良，还有可能实现法学研究的范式革命，实

现质上的突破，催生一种与信息时代相匹配的法学研究方法与路径。借用“计算社会科学”这个相对有共

识的称呼，②有不少学者把这种新的法学研究范式称之为“计算法学”。③作为一种呼之欲出的新研究范

式，目前大家对计算法学的内涵和外延并没有明确共识。不过，可以比较明确的是，这种新的研究范式将

进一步−革命性地−提升法学研究/法律体系建构的科学性。比如，于晓虹认为，计算法学作为一种

具有“科学”性格的研究体系，强调以社会科学的解释模型识别法律关系间的因果性与时序性，以科学主

义的立场辨明法律事实间的差异性和类同性，并在数据、模型和算法的延长性上，使法学研究迈向更为纵

深、更为宽广的领域。④

事实的法律规范化

 

①白建军：《大数据对法学研究的些许影响》，《中外法学》2015 年第 1 期。同时参见王禄生：《论法律大数据“领域理论”的建构》，

 《中国法学》2020 年第 2 期。

②参见韩军徽、张钺、李正风：《计算社会科学−缘起、变革与挑战》，《清华社会科学》2019 年第 2 辑。

③参见张妮、蒲亦非：《计算法学导论》，成都：四川大学出版社，2015 年；邓矜婷、张建悦：《计算法学：作为一种新的法学研究方

法》，《法学》2019 年第 4 期；于晓虹：《计算法学：展开维度、发展趋向与视域前瞻》，《现代法学》2020 年第 1 期；申卫星、刘云：

 《法学研究新范式：计算法学的内涵、范畴与方法》，《法学研究》2020 年第 5 期。

④于晓虹：《计算法学：展开维度、发展趋向与视域前瞻》，《现代法学》2020 年第 1 期。
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无论是否称为“计算法学”，在理论上，信息革命所带来的大数据研究有可能克服前文提到的“定类

化倾向”，转而使用更高位阶、信息量更多的变量来界定各类事实，并实现经验事实发现、归纳和推理的

 “定比化转型”，也就是对行为人、行为和结果进行更加精准的“画像”，并对“生活的逻辑”做最精准

的描述。这种研究范式革命所能够带来最乐观的结果是，法学/法律的内部科学化和外部科学化在经过一个

多世纪的分道扬镳之后，在一个更高的境界上再相逢，形成一种崭新的、科学的法学/法律体系。①或者，

正如有学者所预想的那样，莱布尼茨的法律科学梦终将实现，五百年前的科学革命在信息社会里开出了最

绚丽的花朵。

再以自然人的行为和责任能力与年龄之间的关系为例。如果我们能够精准地刻画出大部分自然人每多

活一岁（甚至多活一天）所带来的心智变化程度，那么我们可以相应地根据这样的−事实性−规律来

为行为人设定相应的行为与责任能力规则。如此，我们就不会再纠结于究竟是十二周岁还是十四周岁应该

是刑事责任能力的起算点。推而广之地讲，大数据研究的事实认知方法与能力将可能使得我们对规范体系

的建构摆脱旧式的“分门别类”，从“门槛方式”或者“台阶方式”转变成“斜坡方式”，而避免一定要

找出“量变到质变”临界点的智力困境。②如果这样的话，主导工业社会的“定类化倾向”的法律规范体

系将可能面临巨大的变革。相应地，法学研究和法律体系建构也将进入一个新的时代。届时，“事实 vs.
规范”的二元对立与鸿沟可能不复存在，或者以一种全新的面目出现。

〔本文为2018 年度国家重点研发计划司法专题项目“智慧法院综合示范及效能评价”（2018YFC0831600）
之子课题 2“文书智能纠错技术”（2018YFC0831602）的阶段性成果〕

 （责任编辑：天 竞  编辑：王 鑫）

Normalization of Facts in the Legal System
— From Agricultural Era to Information Society

CHENG Jinhua

Abstract:  While the legal system is a normative system in nature, it is also a system of facts. The integration

of  facts  and  norms  in  the  legal  system  is  largely  determined  by  the  capability  of  human  beings  in

understanding the real world. There has been an obvious improvement of integrating facts and norms in the

legal system from agricultural era to now because human beings are much more capable of understanding the

real  world  than before.  As  a  result,  the  legal  system is  much more  scientific  than before  also.  Having  said

that,  we  also  have  to  recognize  that  human  beings  are  still  striving  to  understand  the  real  world

systematically and completely. Hopefully, the undergoing information revolution will bring about a paradigm

revolution in social research, with the adoption of big data analysis in legal research, and probably will also

contribute to a brand-new type of legal system where facts and norms are highly integrated.

Key words:  facts, norms, legal positivism, empirical legal studies, legal science
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①程金华：《科学化与法学知识体系−大数据兼议大数据实证研究超越“规范 vs. 事实”鸿沟的可能》，《中国法律评论》2020 年第

4 期。

②针对刑事司法中的“定性难题”，桑本谦主张要用“变量评估”来替代具有定类性质的“要件识别”。参见桑本谦：《从要件识别到变量

评估：刑事司法如何破解“定性难题”》，《交大法学》2020 年第 1 期。而在民法研究领域，台湾学者张永健则主张法教义学和事实研究

相结合的“社科民法教义学”。参见张永健：《社科民法释义学》，台北：新学林出版社，2020 年，第 1−6 页。
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