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摘  要: 我国现当今理论界的软法探讨需要认真进行整理和反省。细加分析, 软法所设定的诸多立论依据

实际上是站不住脚的。而卢曼的社会学理论在此讨论中的引用多属一种 �误用�, 对其进行全面

和准确的理解恰好会对软法的概念起到一种否定性的作用。因此, 对这一问题以及与之相关问题

的研究应当多结合法律、政治等诸系统的特性进行科学性分析。
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Critically Thinking on the � Soft Law�
! ! ! Based on adequately grasping o f Luhmann 's socio logy of law theory
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Abstrac t: The concept o f � so ft law� hotly d iscussing in the circle o f law research shou ld be carefu lly ana lyzed and

coo lly exam ined. A fte r com prehensively th ink ing, w e can see, th is concept ' s ra is ing can ' t ho ld its

position. And N iklas Luhmann 's soc io logy of law theo ry, wh ich was quoted as an essen tia l theo re tica l

support to this concept, has no t been used in its own place. Factua lly, a correlated comprehension and

an adequate g rasp ove r this theory may br ing us a reactive e ffect. In a conc lusion, our academ ic

research in or beyond this prob lem shou ld be processed scientifically, com prehensively considering the

pecu liarities o f the lega l system, the po litica l system, etc.
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一、�软法 �概念之 �软 �

在当今的理论界, �软法 �好像是一个非常劲挺的学术热点 ∀。但这种研究真的是一个理论上的
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�增长点 �吗? 或者说,它原本就是一个不应当成为问题的问题? 大多数人在简单跟进的同时似乎并

没有对这一理论的前提认真地进行过思考。

理论上需要解决的第一个问题在于对 �软法 �概念作清晰界定。总括相关论述,我们可以看到,对

软法的认识实际上并不统一。大致看来,其所谈到的软法可具体分为以下三种:

其一是认为软法是指实效性上的 �软 �法,即虽然有制定法,但其在现实生活中较少受到重视,执

行也明显不力,比如劳动保障、环境保护、防疫减灾这一类的法 #。而为此提出的方案就是要对其加强

重视,让 �软法变硬 �。
其二是认为软法是指法律形式上的 �软 �法,即认为有些规范虽然不具有国家正式制定法那样的

�正规 �形式,却仍然在发挥着很强的社会调整作用,因之也应当与法律作同样对待 ∃。这一类主要指

的是一些普通性的社会规范,类似于之前曾研究过的民间法、习惯法的内容。

第三种看法最具有代表性。它由专门的研究机构、固定的研究成员进行针对性研究,并提出了众

多研究观点,引起了广泛的关注。这种观点主要认为软法指的是强制性较以往法律要弱的特殊类型

的法%。

很明显,这三类观点很不统一,甚至在形式上有着一定的冲突:实效性的 �软 �可能会与形式性和
强制性上的 �硬�同时并存,但形式性的 �软 �并不就意味着实效性的 �软 �,强制性的不足并不一定就

影响其形式的正式性。不过,如果我们从传统的法的概念来观察,即从国家意志性、国家强制性、规范

性这些特性 (当然这些特性并不一定就是法律的全部特征,我们在此只是在以上观点的讨论范围内有

针对性的展开阐述 )来进行考虑,很明显第一种看法基本上是在传统的框架内来考虑问题,对法的传

统概念没有实质性的突破。但后两种看法则有所不同,它们对法的概念已作了明显的扩展。其中第

二种看法扩展的幅度最大,实际上对国家意志性和国家强制性都进行了消减,而仅仅从纯粹的规范的

意义上来进行限定,这样就势必将民间习俗、社团公约、道德观念、宗教信仰等各种不同的规范都涵盖

了进来。第三种观点对这一做法并不认可,将之称为 �泛软法化 � [ 1 ]。而这一观点对法的概念所作的

修订是:法 �是由国家制定或者认可的、体现公共意志的、依靠他律或者自律机制实施的权利义务规范
体系。� [ 2 ]这样一来,传统法律特性的三要件被进行了修正,国家强制力被弱化,纠纷被认为主要不是

通过法院裁决方式得到解决。具体而言,这种观点认为的软法包括有四类:一是法律、法规和规章中

的那些旨在描述法律事实或者具有宣示性、号召性、鼓励性、促进性、协商性、指导性的法规范;二是国

家机关依法创制的诸如纲要、指南、标准、规划、裁量基准、办法等大量的规范性文件;三是各类政治组

织创制的旨在解决执政、参政、议政等政治问题的自律规范;四是名目繁多的社会共同体创制的自治

规范 [ 3 ]。而另一位学者在界定软法的特征时,则进一步将软法的制定主体明确界定为 �一般不是国家

正式立法机关,而是非国家的人类共同体 (超国家的和次国家的共同体 )。� [ 1]

这样一来,依据第三种观点,作为这一理论基础的软法的概念似乎已经有了明确界定。但是,紧

接着又会出现第二个问题,即软法存在的必要性何在? 第三种观点对之提出了诸多理由,如其中之一

认为软法数量众多,而且对硬法的实行可以起到很好的促进作用 [ 3]。很明显,这种看法所依据的理由

主要是从社会效用角度来进行考虑,但却是站不住脚的。如果可以这样讲,那么第二种观点中提到的

一般性的规范在数量上可能就会更多,在法律的实行中发挥的作用也会更大,这些 �泛软法 �似乎统统

也应包含在软法之中。而这一观点很明显是要避免这一倾向的,他们认为 �泛软法 �会危及法律规则
的统一,使得人们的法制观念混乱,进而会影响到法律制度和社会秩序 [ 1 ]。但如果细加琢磨,人们似

乎很快也会同样地对这种软法观提出同样的质问:软法的提法难道不是也会产生这样的危险,会对原

先的由立法机构统一制定、执法机构统一运行的 �硬法�产生侵害,或至少会产生某种混淆?

还有一种理由考虑到了当前社会各类组织的增多。但这一点同样也很难成为软法概念的理由。
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众所周知,在人类社会的发展历程中,国家并不是唯一的社会组织,而其他的组织,如宗教、宗族、社团

等等,实际上始终与国家的发展相并行,甚至会较之更为悠久和强势。而进入近代社会以来,它们的

影响实际上却逐渐被弱化,而不是重新变硬&。另外,可能还有一个更为简单的理由为这种学者所忽

视,就是持此观点的学者大多是公法领域,或者说是宪法行政法研究领域内的一些专家,他们所提的

概念的出发点是本领域内的一些问题。但目前其适用的外延却被大大扩大,变成了法学领域中的一

个一般概念,而对这种一般性,他们又并没有展开论述 ∋。

二、卢曼法社会学理论之正名

软法阵营所提供的另外一种证明方式是从理论上进行引证(。其中的一种理论来自德国社会学

思想家尼古拉斯 )卢曼 ( N ik las Luhmann, 1927- 1998) ∗。但值得注意的是,这种引证本身也存在诸

多问题:一方面,这些引证不够准确+ ;另一方面,这些引证也不够全面。应该说,卢曼的理论确实对本

文或者相关的 �软法 �观点有着一种分析上的借助意义,他在许多著述中都直接提到了本文所涉及到

的相关问题,但可惜的是,更为重要的大多数内容却为前述引证所忽视。为了对卢曼的思想能够有一

准确把握,更是为了对本主题进行论证的需要,我们有必要对卢曼的法社会学观点进行一种较为细致

化的阐述。当然我们在此只是集中于法律系统以及与之关联密切的政治系统的特性和两者之间的关

系上,这些内容与前述引文的内容以及对相关问题的论证都有着直接的联系。

前引文献中涉及到卢曼理论的第一个问题与实证法相关。卢曼认为,现代社会较之于以前的

古代社会 (即原始社会或部落社会 )和近现代社会 (即等级社会 )的一个根本的特征在于:前两个社

会的社会分化形式是块状分化和阶层分化,而现代社会则出现了功能分化 [ 4 ]。在这种功能分化中,

社会出现了一个个的系统,系统在功能上对整个社会开放,但在其操作手段上却对整个社会封闭。

法律系统就是此中的诸系统之一,其形成的标志就是出现了 �实证法 �。而所谓的实证法,简单地

说就是可以通过法律内部的决定来进行变化的法律 ,它是封闭的,也是偶在的 ,即可随着时间和情

境的不同不断地发展和变化, �它在决定上有着任意性 ,但却不是可以被任意决定的。� [ 4]这样,现

代社会的法律就具有了这样一些特征:其拥有一个对世界进行完整描述的图式;其对世界所进行的区

分是使用一个为自身所特有而其他系统所不具备的合法 /不法的二值附码形式来进行的,但具体什么

是合法 /不法只由系统自身来予以决定;系统与外界即其环境的联系是通过一种 (如果,,那么,, )

条件纲领来进行的; ,,−。法律通过一种规范性的设定来进行规范性的立法,并最终通过法官来做

出司法上的决定。可以说,卢曼在这种意义上所讲到的法律基本上与传统认识相一致, ! ! ! 当然他对
实证法的概念和特征在一定程度上有所发展。前述观点在对软法进行证成时提到了正式的法律立法

较慢、成本较大,而卢曼在论述时却从另外的角度上注意到了现代实证法与以往法律相反的特征,即

变动的频繁性和内容的平庸化 [ 4]。更为重要的是,卢曼在此并不认为原先的正式的统一性的立法程

序会因此而被弱化或者将会被取代,他认为,恰恰相反,由于法律对自身封闭性的强调,其内部的程序

化 (包括立法和司法过程 )反会得到增强。有意思的是,在卡拉布斯对软法所进行的批判中,他始终坚

持的一个理由实际上也正是源自于作为卢曼理论发展者的图依布纳 ( T eubner)的认识。卡拉布斯明

确讲到: �即使我们承认,本案中法院确实适用了软法规范,那也是把它当作硬法一样适用。指明这一

点很重要。如果法院完全、纯粹是在决议的基础上做出裁判,那么就能够断定,决议事实上就被看作

是硬法。由此能够得出更一般的结论,一旦软法开始适用,它就和硬法完全没什么两样。� [ 5]

而与此紧密相关的另一个问题是法律系统与政治系统之间的关系。卢曼分别从历史、社会和语

义的角度上考察了两个系统之间的逐渐分离的过程,并总结性地指出: �我们的观点是:在国家这个概

念之下不只有一个系统,而是有着两个不同的系统,均是操作封闭的,都有着不同的功能、附码和不同

的依赖于附码的纲领。� [ 6]而 �国家的概念就成为了一个将政治系统和法律系统中所出现的自我强化
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的活力连结起来的一个人为的机制。� [ 6]所以,法律与政治就作为两个独立的系统而分离了开来。但

这一特性却并不排斥两个系统有着非常密切的 �合作 �关系。对于政治而言, �尽管法律在此自动地
发挥功能并通过自己来进行行动,它仍然是对于政治实行的可以想见的最重要的前提,除了经济中的

货币。政治实行 (m ak ing politics)意味着政治性的决定什么法律是有效的法律, ,,没有这一点,政治

作为一个系统就会崩溃。� [ 6]而法律当然也脱离不开政治,两者之间的连接主要出现在宪法上,以及在

具体的立法活动中 [ 6]。以至于, �这并不也不能排除对于一个观察者而言,单个的操作既有政治也有

法律的意义。� [ 6 ]所以, �总而言之,可以说,法治国的方案显示了法律和政治系统之间的一个互惠的

和寄生的关系。政治系统受益于合法和不法的编码化的区分并在法律系统中被进行管理。相反,法

律系统受益于政治系统中维持稳定的和平、权威的明确区分和决定的可执行性。� [ 6]这样,法律与政治

就很好地结合在了一起,社会中的各种利益和意见也可以被一步步地吸收到法律之中。这样看来,软

法就不可能在政治中找到可能的庇护所了。

与之相关,还有一个问题就是法律与物理暴力 ( physischer Gewal;t physical force,卢曼将法律中所

使用的暴力称之为 �物理暴力 � )之间的关系。在前述的关于软法的证成中是将法律与强制力之间的

分离作为现代社会的一个特征,并进而主张法律的执行可以进一步地由他律走向自律 [ 7 ]。当然,很明

显的是,在古代社会,暴力 ! ! ! 当然更多的是个人或集群的暴力 ! ! ! 与法律的执行紧密地结合在一
起,而到现代社会之后,这一点在表面上确实已经看不到了。但在卢曼的观点中,它可以在另一个角

度上得到表现: �物理暴力被预设于已经建立的法律中,尽管这一点并不是特别明显。在法律生成和

法律运用上的法律决定生成过程的分化使其有可能在此获得特定化的效果。� [ 4 ]物理暴力就以这种高

度抽象性与法律连接了起来。较之于过去,在某种程度上,法律可能会更加依赖于对物理暴力的运

用。 �换句话说,在法律运用的决定生成中,可执行性不会成为一个可预计的问题。它不会带来对具

体信息的要求。但它又确实必须被认为总是可以被解决的。� [ 4]假如法律不再具有强制性,其规范的

属性可能也会因此而丧失。正是在这一点上,一些软法论者可能会对前述卡拉布斯提到的为什么纠

纷一定要在法院进行裁决会持另外一种意见。但假如裁决不是被最后交由法院,而是在民间进行协

调 ! ! ! 实践中这一现象可能也并不少见,但那样一来,是不是也没有必要在法律的框架下来谈论这一

问题了呢?

顺便值得一提的是,卢曼认为,法律在社会生活中所具有的是一种稳定人们的规范性期待的功

能,这种功能可具体地表现为一种 �社会的免疫系统 �,在社会矛盾增多时,可借助于法律使得人们的

规范性期待继续得到维持 [ 6]。在此需要注意的是,它绝对不会表现为一种对人们的行为进行控制和

解纷的作用 [ 6]。法律不是以一种本体性的状态而存在的,它的出现和变动与社会的结构性需要相一

致,就是因为这一点导致了前述软法的第一种主张所看到的在实践生活中不同的法发挥的作用各不

相同的原因。如果没有 SAR s的出现,防疫法可能确实不会被重视;如果没有 5) 12大震,关于灾难救

助的法律当然也得不到重视。在实际生活中的情况也确实如此,如果小区内几乎没有发生过火灾,消

防器可能很快就找不到了。应该说,这是一种很正常的现象,甚至学者对这些现象的注意可能也是因

为某种特殊原因促发的结果。所以,它当然不会成为一个需要支持软法的理由。

还有一点涉及到系统之间的关系。系统之间的 �合作 �要通过结构耦合的方式来进行,正如前面

所提到的法律与政治系统之间的关系。除此之外,系统间还要进行经常性的交流,或者说是沟通。随

着社会分化走向功能分化,系统间的沟通也逐渐从原初的直接的言语式的沟通转向更为抽象的附码

性的沟通,即主要借助于附码性的普泛化沟通媒介 ( sym bolisch generalisierte K ommun ikationsm ed ien;

symbolica lly genera lized commun ication media)来进行 [ 8] , �即利用普遍性使得选择和促动之间的连接符

号化,即将其呈现为一个整体,如真理、爱、货币、权力等。� [ 9]这些普泛化的媒介就在整个社会的层面
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被接受和使用,原系统并不能因为自身对此媒介的优势就行使垄断权,排斥其他领域的使用,而实际

上是借此扩大系统的影响,正如在新闻媒介中常见到有对违法情况的报道一样。这样,在经济管理

中, �权力 �的出现也是一种正常现象,甚至也并不见得就会较政治领域中的权力表现为一种 �次级

性 �或者 �派生性 �。而在一些宗教活动中, �善款 �的捐助、�冥币 �的使用,也并不需要统统被看作一

种 �软货币 �现象来进行对待或者研究。进一步的,在社会各个层面上就会出现 �多层次的法 �,其突

出表现就是在经济活动领域出现了很多的 �组织法 � [ 4 ] ! ! ! 这可能也是诸多引证者最为重视的一点。

但是,卢曼仍然不认为可将这些内容作为 �法律 �来对待:因为它们不是发生在整个社会的层面上,当

然也就不是在通常认为的一般立法的意义上,而且它们大多也可通过法律上的契约制度来进行规范。

倒是另外一种值得引起重视的现象是:目前随着各种组织的不断扩大 ! ! ! 如各种超级垄断组织的出
现,这种组织中的越来越多的 �自我正当化 �现象如何受到规制? 当然,理论研究无止境,这种媒介泛

化的现象 ! ! ! 在我们这里就是 �类似法 �、�次级法 �的问题 ! ! ! 当然也可以或者应当成为研究的对
象,就像卢曼实际上已经进行了的研究一般。只是,它是否必须被置于一种法律的视角下,或者更窄

地从公法的角度来进行定性就很值得疑问。反之,在心理学上、行为科学上以及社会学上,这些内容

可能都是一些非常有价值的研究素材。所以,软法论者在反对一种 �硬法沙文主义 �的时候实际上也

把自己套在了一个 �法律沙文主义 �的套子中。
最后一个问题是关于国际法的,实际上,从国外的相关研究来看,软法也基本上主要限定在国际

法领域中���。本文不愿在此讨论国际法与国内法的关系,只是需要针对前述一些引文中谈到的国际组

织的发展对国际法提出的一些要求作一评论。卢曼曾大篇幅的专门谈到这一问题 [ 4]。他指出,由于

社会在功能上的分化,一个有着广泛认同性的全球社会已开始形成,但一个统一的国家形式却尚不具

备。而 �只要还没有全球国家,全球社会的系统就缺少一个重要的发展契机, ,,。� [ 4 ]所以,从某种

角度上来讲,在国际法的层面上,是需要或者说是努力想要强化一个类国家式的组织或者机构的能

力,也就是说要尽可能地追求法律硬化来适应全球社会的需要,而目前出现的法律软化的倾向则是不

得已而形成的一种局面。但国内法的研究却没有看到其具体形成的实际情况,简单地将国内法效仿

于国际法,这不知是一种倒退还是糊涂?

三、�软法 �概念的意义及后果

通过上述对软法证成的依据一一进行了反驳之后,我们自然就会来思考这样一个问题,即这一概

念或者范式的提出会起到什么样的作用,也就是说这些理论主张者借此欲实现的目的何在? 迪欧布

赖特在对软法的两种谱系进行梳理之后所下的结论看来在此同样适用。她认为,软法的概念与其所

加以引证的 (迪氏在文中总结到的 )两种理论基础并不存在直接的理论上的联系,这种主张实际上追

求的只是一种意识形态的目的 [ 10]。如果细加考究国内这些软法学者理论构建的目的,其实际的目的

也不过于此。总体而言,这些学者所追求的目标主要是一种公域自治、协商民主的理想�� 。实质上,这

种理想和以往的民主理想并没有太大的差别,只不过是借用了现当今西方所盛行的民主协商理论,参

照了中国的政治协商实践。

但是,经过这种包装的新的民主是否就能够解决以前的民主所解决不了的问题,从而开创一种崭

新的局面呢? 简单来看,我们可以将民主所带来的 (或者说要面对的 )问题总结为三个悖论��!:其一是

参与者悖论,即民主主张的是多数人的参与,尤其民主协商更是鼓吹一种直接参与的方式,但这却是

永远难以实现,尤其现代社会出现功能分化之后,个人被赋予了各种不同的身份,他在时间上、地位上

和身份背景上都会受到越来越多的约束;其二是管理者悖论,即民主总是反对统治和约束的,但困难

却在于没有统治和约束,民主所提出来的任何主张实际上都是无法落实的,也就是说民主目标的实行

将意味着不得不以牺牲民主为代价;其三是法制悖论,民主以个人的自律自主为前提,因此不需要受
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到法律的他律性约束,但如果没有法制,可能越是自律自主的个人对社会对他人的损害就越加严重。

当前以软法为借口的这种民主协商理论在法律上的论证必然会出现第三个悖论。很简单,软法如果

不需要受到硬法的约束,却又想对社会有一定的约束性,那么对于软法又该如何进行约束呢? 如果由

其泛滥那么对社会造成的损害不是更为严重吗?

还是卢曼对这一点作了更为深入的分析,他首先总结了西方国家自 17世纪以来的发展历程,指

出政治活动中的民主化与法律系统中的实证化是同时并行发展的,而 �今天,法律的实证化和政治的

民主化两者相互支持并对彼此均产生了有意义的影响。� [ 6] �民主是法律实证化的结果。� [ 6]法律的改

变离不开民主参与,而民主活动、政策的推行也需借助于法律的支持, ! ! ! 这一点与我们传统意义上
所言的民主和法制的关系实际上是一样的。但对于民主而言,它主要是局限于政治系统内的一种活

动或者能力。 �总而言之,民主是政治系统对自身进行观察的能力。只有通过这一能力,政治才能指

涉于政治,并因此形成一个递归的封闭的自治系统。但是,所有的自我观察都依赖于对区分的表示。

事件只有在关系到区分时才可被经历和处理为信息。� [ 11]卢曼认为,各种政治主体之间会不断地进行

着沟通,但这种沟通不是一种寻求共识的过程,而只是一种表达差异的经过,这种差异不断地在政治

层面上吸引注意,并进而被吸纳入法律之中。以此观点来看,不管是政治协商也好、公共组织也罢,其

活动都是属于政治系统之内的事件,这些事件如果具有法律上的意义,就有可能被上升为立法,进入

法律系统之中。但法律一旦形成,在其具体的适用过程中,不论是法官、执行人员还是进行解释的律

师,都只能对其 �条件式 �地加以使用。所以,软法,或者说是软法活动自然也就没有存在的必要了,它

应当仅限于在立法之前 ! ! ! 即仅从法律渊源的角度 ! ! ! 来进行讨论。
如此一来,软法主张所具有的所有问题也完全显示了出来,而其最根本的原因就在于对系统之间

界限的混淆。当然,我们并不反对对法律作概念上的改进。不管亚里士多德还是马克思,对法律所下

的任何经典式的定义都可以而且也应当得到不断的修订。但这种修订的限度究竟应当划定在什么地

方? 与马克思以及卢曼的意见相同,我们同样认为不存在一种天生的本体性的法律概念,法律是与其

他事物或者说系统相区别而存在的,法律的概念需要与其它概念相区别而确定。比如,法律与道德相

区别在规范性、强制性上,与政治相区别在明确性、肯定性上,与经济区别在形式性、条件性上,等等。

软法学者所主张的那些带有立法性质的公共治理的内容大部分应当划定在政治领域之中,正如从此

观点出发的其他学者所提出的私域自治的内容应当归属于经济或者社会互动系统之中一样。

当然,这种软法观点也自有其贡献之处,他们确实看到了在法律运行过程中或者说社会磨合的过

程中出现的很多模糊地带,也看到了法律和其他系统之间的某些特殊性关系。而这些问题也正是我

们尚需进一步认真面对的问题。

注释:

∀ 如笔者于 2010年 1月 3日在.中国期刊全文数据库/以 �软法�为设定题目的检索来看, 共检索到相关学术论文 75篇, 发

表时间从 1994年到 2009年不等。

# 代表性的文章可见:杨悦新著.让 �软法�硬起来/, .法制日报/, 2003年 4月 25日 ;唐钧著.�软法 �补钙:从无奈到 �有

奈� /, .科学时报/, 2007年 11月 9日,第 A04版。

∃ 代表性的文章可见: 田成有著.中国法治进程中的软法问题及软法现象分析/, .昆明理工大学学报) 社科 (法学 )版/

2007年第 3期;周艳著.私法视角下的软法规范体系及其与硬法的融合/, .唯实/, 2008年 8- 9期。

%相关的观点参见北京大学软法研究中心所发表的相关研究成果,尤其是罗豪才和姜明安等人的主张。

& 同一文章所提到的还有国际组织的作用和国家正式立法滞缓的问题, 同样也不是一种硬道理 ! ! ! 本文将在后面进行专

门分析。

∋当然, 该文章还提出一些难以进行评论的更软的理由, 如社会关系的变动性、人们观念的进步性等等, 参见姜明安著.软

法的兴起与软法之治/,载.中国法学/, 2006年第 2期。
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( 国外曾有论述专门对软法的历史发展进行了整理, 如 Anna D irob ilant, Genea log ies of So ft L aw, The Am er ican Journa l o f

Com pa ra tive Law, Summ er, 2006, pp. 499- 554. 该文将西方的软法谱系主要梳理为一种中世纪法律多元主义的追忆和一

种社会法上的变种,并分别对此作了辨析和批判。

∗ 主要参见翟小波著: .�软法�及其概念之证成 ! ! ! 以公共治理为背景/,载.法律科学 (西北政法学院学报 ) /, 2007年第 2

期; 翟小波著.�软法�概念何以成立? ! ! ! 卢曼系统论视野内的软法/, 载.郑州大学学报 (哲学社会科学版 ) /, 2007年

第 3期; 翟小波著.软法概念与公共治理 ! ! ! 软法与公共治理之关系和软法概念之证成的初步理论 /, 载罗豪才等著,

.软法与公共治理/, 北京大学出版社, 2006年版。这几篇引文将卢曼的理论称为 �自生系统论�,如果表述更为确切或者

说全面一些, 应当是 �法社会学�或者 �系统社会学�,因为所谓的 �自生系统� ! ! ! 应为 �自创生系统 � ( au topo ietische Sys�

tem ) ! ! ! 只是卢曼社会学理论中的一部分内容。这种 �自创生�理论源自于南美学者休姆贝图 ) 马图拉纳 (H um berto

M a turana)的观点。在上个世纪 80年代的.法社会学/ ( Rechtssozio log ie)第二版的结语中, 卢曼明确地提到了这一观点,

并注明了其理论来源, 进而做出了自己的解释: �它们 (即自创生系统 ! ! ! 笔者注 )的特征是: 它们通过其要素 (在我们的

领域中就是法律上相关的事件和决定 )的操作而自我生产和限定这些要素的可操作的统一体 ,而也正是这种自创生的过

程赋予了系统自身的统一。� See, Luhm ann, N iklas, A Sociolog ica l Theory of Law, trans. E lizabe th K ing& M artin A lbrow,

Boston: Ro tledge& K egan Pau,l 1985, pp281.f

+ 比如在几篇对卢曼理论进行的引证中,竟然没有出现一本卢曼本人的原著,而卢曼的社会学著作大概有 50本之多,与本

主题相关的也不在少数。

− 具体可见本文所引 A Soc io log ica lTheo ry of Law,及 Law as a Soc ia l System中的论述,在.生态沟通:现代社会能应对生态危

害吗? / ( [台湾 ]桂冠图书股份有限公司, 2001年版,汤志杰、鲁贵显译 )中, 卢曼专门作了一章的总结。

��� 如 2010年 1月 3日,在 Lex is数据库中以美国法律期刊作为搜索源,以 so ft law为搜索标题搜得的 30篇文章中, 有 20篇

均是明确讨论国际法问题的。

�� 主要参见罗豪才、宋功德著: .公域之治的转型 ! ! ! 对公共治理与公法互动关系的一种透视/, .中国法学/, 2005年第 5

期; 罗豪才、宋功德著: .认真对待软法 ! ! ! 公域软法的一般理论及其中国实践/, .中国法学/, 2006年第 2期;罗豪才、胡

旭晟著: .对我国多党合作与人民政协的法学考察 ! ! ! 以 �软法�为主要分析工具 /, .湖南省社会主义学院学报/, 2008

年第 6期。

��! 可以说, 民主所产生的悖论问题在以往已经有过很多的探讨 ,本文在此并没有完全展开论述,文中的三个悖论以往也有

过一些类似的论述,如民主与专政的悖论、少数人与多数人的悖论、民主与自由的悖论等,参见吴元梁著: .民主的悖论/,

载.天津社会科学/, 2005年第 5期。
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