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摘要　法律与大众媒体的关系问题是全面推进依法治国背景下重要的理论问题和实践问题，但

目前尚未形成有说服力的结论。若过分强调两者的分立可能导致新闻管制或媒体权力滥用，若过于

强调两者的融合则可能影响司法公正。在系统论视野下，法律与大众媒体具有同质性，两者分别按照

各自的纲要分配自身所特有的符码，各自建构具有不同意义的“事实”及其评价。法律与大众媒体作

为独立运作的功能子系统，彼此之间既非分立也非融合，而是存在不可避免的激扰关系，且部分激扰

关系被结构化并以“论题”的形式构成“结构耦合”关系。因此，法律只有立足于自身，坚守司法公正并

不断实现司法统一，才有可能既保障新闻自由又能抵御大众媒体中各类论题与意见的冲击，才有可能

稳定社会成员普遍的规范性行为预期。
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北京大学法学院博士研究生。本文系国家社会科学基金重大项目“构建中国特色案例制度的综合系统”（项

目编号：１６ＺＤＡ０６８）子课题以及教育部人文社科一般项目“类案裁判的法理基础与运行机制研究”（项目编号：

２０ＹＪＣ８２００４２）的阶段性研究成果。本文初稿曾在２０１９年北京大学“案例与法理”博士生会议上进行讨论，北京大

学法学院的张骐教授，中国政法大学的孙海波副教授、高尚副教授对本文提出了中肯的批评意见；北京航空航天大

学法学院的泮伟江教授以及北京大学法学院博士生赵英男同学阅读了初稿并提出了修改建议。在此对各位老师

和同学的无私帮助表示感谢，一如成例，文责自负。



一、问 题 的 提 出

中国的法律体系，特别是司法领域与媒体的关系问题，大约在２０世纪９０年代随着国内媒

体业的迅猛发展以及法院业务量的激增而凸显出来；到了互联网时代，媒体业自身产生了深刻

的变化，使得两者的关系更加错综复杂。〔１〕一方面，民众普遍通过各类媒体接触、感受并评论

各种法律现象；另一方面，层出不穷的“反转”现象使得民众产生一种“矛盾”心态：既希望媒体

作为“社会良心”能够“揭露”法律不公，又不敢全然相信媒体。《中共中央关于全面推进依法治

国若干重大问题的决定》明确将“舆论监督”制度建设作为构建“科学有效的权力运行制约和监

督体系”的重要内容，同时还强调要“规范媒体对案件的报道，防止舆论影响司法公正”。〔２〕从

制度的顶层设计理念来看，中央采取的是一种“司法公正”和“媒体监督”既同步发展又彼此合作

的战略。该战略的落实，以如何在理论上准确把握两者的关系为基础，以如何在制度上促进两

者的良性互动为关键。因此，“法律与媒体关系”在当代全面推进依法治国的时代背景下，就成

为具有重大理论意义和实践意义的问题。在大规模立法已经初步完成的当代，该问题的重点是

“司法与媒体的关系”。

过去理论界对于司法与媒体关系的认识可以概括为两种：

第一种是“对抗说”。该观点认为：在性质上，媒体与司法之间存在矛盾与对抗；在现实中，媒

体监督也确实能够在一定程度上影响司法判决；〔３〕因此为了维护本身的独立性，司法体系会采取

一定措施抑制媒体的干涉。〔４〕但“对抗说”也招来了批评与质疑，这些质疑主要集中在媒体权力

滥用的问题上。〔５〕正因为媒体有可能并且有能力对司法产生消极影响，所以各国普遍采取一定
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孙笑侠教授认为，从法院视角看待中国司法与媒体的关系史，大致经历了从“无问题”“小问题”到“出

问题”再到“简化问题”的四个阶段。目前我国正处于最后一个阶段：一方面，由于自媒体的影响力急速上升，传

统媒体编辑“把关人”的作用大大降低；另一方面，由于网络匿名导致追责成本较高等原因，法院已无力逐个应对

各路媒体，只能通过自己的方式简化问题。参见孙笑侠：《司法的政治力学———民众、媒体、为政者、当事人与司

法官的关系分析》，载《中国法学》２０１１年第２期，第５７—６９页。有关互联网时代媒体的特征，请参见高一飞：

《互联网时代的媒体与司法关系》，载《中外法学》２０１６年第２期，第４８６—５１７页。

《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》，载《人民日报》２０１４年１０月２９日，第

０１版。　　

实践中，媒体对司法监督的内容主要包括司法过程所确定的案件事实、司法机构及人员的个别行为、司

法的总体状态等，参见顾培东：《论对司法的传媒监督》，载《法学研究》１９９９年第６期，第１７—２９页。

参见贺卫方：《传媒与司法三题》，载《法学研究》１９９８年第６期，第２１—２６页；谭世贵：《论司法独立

与媒体监督》，载《中国法学》１９９９年第４期，第１２—１９页；卞建林：《媒体监督与司法公正》，载《政法论坛》

２０００年第６期，第１２２—１２８页；景汉朝：《传媒监督与司法独立的冲突与契合》，载《现代法学》２００２年第１期，

第９２—１００页。

概括说来，媒体权力滥用的原因一般有：第一，媒体对自身利益的过度追求；第二，媒体自身的技术限

制，其话语往往更多是道德评价，在事实认定上缺乏像司法那样的程序性制约和科学判断标准；第三，媒体从业

人员的道德水平未必比司法从业人员高，其并不比司法界更公正、更廉洁。有关该问题的讨论，请参见前注〔３〕，

顾培东文，第１７—２９页；冷静：《从法院状告新闻媒体谈起》，载《北大法律评论》１９９９年第１期，第２６７—２８０页；

王好立、何海波摘编：《“司法与传媒”学术研讨会讨论摘要》，载《中国社会科学》１９９９年第５期，第７３—７４、７８—

７９页。



措施对媒体力量施加强度不一的限制。〔６〕在美国，新闻自由与公平审判间的矛盾最终被解释为

联邦宪法第一修正案和第六修正案之间的冲突：前者意在保护言论自由，后者涉及为保障被告人

受到公平审判的权利，需要防止包括媒体在内的各种力量对司法的侵蚀。〔７〕在我国，司法制约媒

体的路径主要集中于规范媒体对庭审案件的采访问题上。〔８〕

第二种是“协调说”，即在承认媒体与司法之间存在矛盾与对抗的前提下，将两者视为促进实

现社会正义目的之手段，统筹制度安排以实现两者各自功效及合作功效的最大化。〔９〕因此，一些

学者提出了媒体面对司法时需要遵循的基本原则和处理媒体与司法间关系的具体制度措施，认为

应强化媒体对司法的积极作用，抑制消极作用，而措施无外乎媒体的内部监督与外部监督两方

面。〔１０〕但这些原则或措施的实践效果却并不明确。

总体来看，学界关于“法律与媒体关系”的讨论形成了一种对立的局面：要么偏重于新闻自由

而主张媒体优先，要么偏重于司法公正而主张法律（司法）优先。这种高度意识形态化的选择无助

于问题的解决反而衍生出新的问题：若过分强调法律和媒体各自的独立性，可能导致两者的激烈

对抗最终走向新闻管制或媒体滥用；若过于强调两者的融合，则可能造成媒体审判，影响司法

公正。

这种看似对立的局面实际聚焦于两个核心领域：“事实”与“关于事实的评价”。法律与媒体的

冲突分别在这两个领域展开。一种冲突的方式集中在“事实是什么”的问题上，媒体会质疑法律讲

的“故事”并非“事实真相”，因此需要由其来讲述“究竟发生了什么”；而法律则会反驳称媒体只是

道听途说或者夸大其词，并未经过像自己那样缜密的证据调查和证据排除。即便两者在“事实是

什么”的问题上达成了一致，在“事实意味着什么”的问题上也可能产生冲突：媒体会质疑法律做出

的决定“不合法”“不合理”或“不公平”，因此需要由其来代表大众做出评价；而法律则会反驳称媒

体“不专业”，只是凭简单的道德直觉做出评价，并未领会法律的精神；等等。因此，法律与媒体之

间冲突的实质，基本可归结为对于“事实问题”和“法律问题”认识的冲突；而两者的协作，也只能基

于这两个问题展开。

因此，对法律与媒体关系的讨论，要害在于回溯到两者对“事实”和“关于事实的评价”这两
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英国是以“缄口令”等为主要手段的“司法限制媒体模式”，美国是“司法自我约束模式”，法国和德国等是

以“信息控制”为前提的“司法向媒体开放模式”。不过在互联网媒体时代，英美法系以“缄口令”为代表的限制司法

信息传播的法律技术已经在很大程度上被架空。参见前注〔１〕，高一飞文，第４８６—５１７页。

ＳｅｅＪｏｈｎＤ．Ｚｅｌｅｚｎｙ，犆狅犿犿狌狀犻犮犪狋犻狅狀狊犔犪狑牶犔犻犫犲狉狋犻犲狊，犚犲狊狋狉犪犻狀狋狊犪狀犱狋犺犲犕狅犱犲狉狀犕犲犱犻犪，Ｔｉｓｉｎｇｈｕａ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００４，ｐ．２５３ ２６５；另请参见侯建：《传媒与司法的冲突及其调整———美国有关法律实践评述》，

载《比较法研究》２００１年第１期，第８４—９０页。

参见前注〔４〕，卞建林文，第１２２—１２８页。

参见前注〔３〕，顾培东文，第１７—２９页；张志铭：《传媒与司法的关系》，载《中外法学》２０００年第１期，第

６０—６９页；前注〔５〕，王好立、何海波文，第７２—７３页。

景汉朝指出，媒体需要遵守利益平衡原则和尊重司法独立的原则，并在技术上采取“报道”与“评论”分开

的原则，即要客观报道，谨慎评价，参见前注〔４〕，景汉朝文，第９２—１００页；顾培东提出可以建立传媒行业的惩戒机

构，甚至设立专门的媒体纠纷仲裁机构，参见前注〔３〕，顾培东文，第１７—２９页；高一飞则指出，对于司法而言，要在

坚持传统的司法自我约束规则的前提下，进一步明确能够披露的案件信息范围并以更大程度的司法公开防止媒体

的误导，对于媒体而言则要加强自我约束并通过外部严格执法过滤、删除“有害信息”并依法追究“不当报道行为”

的法律责任，参见前注〔１〕，高一飞文，第４８６—５１７页。



个核心问题的认识上。要回答这个问题需要明确两者的运作机制，考察在其各自独有的运作机

制下，事实与评价究竟如何被生产出来。为此，本文主要以德国社会学家尼古拉斯·卢曼

（ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ）〔１１〕开创的“系统理论”为讨论基础，通过阐明法律与媒体各自的运作特征，考

察其所生产的“事实”与“关于事实的评价”之间的相同与不同之处，进而探讨两者之间的关系，

最终形成结论。

二、法律与大众媒体对“事实”的认识与评价

在以现象学为基础 〔１２〕的系统理论中，“社会”被理解为并非由“人”组成的“意义系统”。〔１３〕这

里的“意义”既不是什么客观存在的本质，也不是什么保持不变的实体，而是在“可能性永远多于现

实性”的基础上经由“选择”所形成的、随时可以发生变化的“被构造物”，〔１４〕具有“复杂性”和“被迫

选择性”。〔１５〕社会系统的功能正在于“化简复杂性”。〔１６〕法律与大众媒体同属于“全社会系统”下

的具有“自创生”〔１７〕性质的“功能子系统”。〔１８〕两者虽然化简复杂性的方式不同，但都是以“沟通”
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我国大陆地区将ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ译为“尼古拉斯·卢曼”，而我国台湾地区则将其译为“尼克拉斯·鲁

曼”。本文在正文部分统一使用大陆地区的通行译法；在引注部分，若引用台湾地区的汉译版文献，则对其翻译

的人名不作修改。

有关系统理论的现象学基础，请参见泮伟江：《超越“错误法社会学”———卢曼法社会学理论的贡献与启

示》，载《中外法学》２０１９年第１期，第３７—５３页。

ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，犜犺犲狅狉狔狅犳犛狅犮犻犲狋狔（犞狅犾．１），ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＲｈｏｄｅｓＢａｒｒｅｔｔ，ＳｔａｎｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，

２０１２，ｐ．２１．

卢曼反对将“人”作为社会分析的单元。其认为，无论从认识论还是从知识社会学的角度，“个体”或者说“主

体”的概念都可以追溯到笛卡尔或者法国大革命，即都是非常晚近才出现的。但主体“自己决定自己”的特点与“社

会协调各主体间的关系”产生了难以调和的矛盾，各类社会学理论并未提供有效的解决方案，原因就在于“人既在

社会中，又在社会外”这一悖论形式。有关该问题的分析，请参见 ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，犜犺犲犇犻犳犳犲狉犲狀狋犻犪狋犻狅狀狅犳

犛狅犮犻犲狋狔，ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＳｔｅｐｈｅｎＨｏｌｍｅｓ＆ＣｈａｒｌｅｓＬａｒｍｏｒｅ，ＣｏｌｕｍｂｉａＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８２，ｐ．３ ６５；Ｎｉｋｌａｓ

Ｌｕｈｍａｎｎ，犐狀狊狋犲犪犱狅犳犪犘狉犲犳犪犮犲狋狅狋犺犲犈狀犵犾犻狊犺犈犱犻狋犻狅狀牶犗狀狋犺犲犆狅狀犮犲狆狋狊“犛狌犫犼犲犮狋”犪狀犱 “犃犮狋犻狅狀”，ｉｎＮｉｋｌａｓ

Ｌｕｈｍａｎｎ，ＳｏｃｉａｌＳｙｓｔｅｍｓ，ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＪｏｈｎＢｅｄｎａｒｚ，Ｊｒ．＆ ＤｉｒｋＢａｅｋｅｒ，ＳｔａｎｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９５，

ｐ．ｘｘｘｖｉｉ ｘｌｉｖ；ＭｉｃｈａｅｌＫｉｎｇ＆ＣｈｒｉｓＴｈｏｒｎｈｉｌｌ，犖犻犽犾犪狊犔狌犺犿犪狀狀狊犜犺犲狅狉狔狅犳犘狅犾犻狋犻犮狊犪狀犱犔犪狑，Ｐａｌｇｒａｖｅ

Ｍａｃｍｉｌｌａｎ，２００３，ｐ．４ ５；ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，犜犺犲狅狉狔狅犳犛狅犮犻犲狋狔（犞狅犾．１），ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＲｈｏｄｅｓＢａｒｒｅｔｔ，Ｓｔａｎｆｏｒｄ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１２，ｐ．９．

ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１３〕，ＳｏｃｉａｌＳｙｓｔｅｍｓ，ａｔ６０．

见前注〔１２〕，泮伟江文，第３７—５３页。

［德］ＧｅｏｒｇＫｎｅｅｒ＆ＡｒｍｉｎＮａｓｓｅｈｉ：《鲁曼社会系统论导引》，鲁显贵译，巨流图书１９９８年版，第５２—

５３页。

所谓“自创生”（ａｕｔｏｐｏｉｅｔｉｃ，或者译为“自我再制”），指的是系统通过自身“递归性”（ｒｅｃｕｒｓｉｖｅ）的沟通来

建构那些组成它的功能统一体的元素，并通过这些元素之间所有关系来指涉并再生产该系统的自我建构。Ｓｅｅ

ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１３〕，ＳｏｃｉａｌＳｙｓｔｅｍｓ，ａｔ３３；ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，犈狊狊犪狔狊狅狀犛犲犾犳犚犲犳犲狉犲狀犮犲，Ｃｏｌｕｍｂｉａ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９０，ｐ．３．

卢曼认为，人类社会中存在“块状分化”（如家庭和氏族）、“层级分化”（如等级社会）与“功能分化”三种分

化形式。有关三种分化形式的特征，请参见ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１３〕，犜犺犲犇犻犳犳犲狉犲狀狋犻犪狋犻狅狀狅犳犛狅犮犻犲狋狔，ａｔ

２３２ ２３８．



作为构成元素、〔１９〕以特定“二元符码”为区分、〔２０〕以独有的“纲要”为分配“符码值”的“判准”〔２１〕来

“结构化”沟通选择 〔２２〕的系统，均为“运作闭合”同时“认知开放”的系统。〔２３〕

（一）法律系统对“事实”的认识与评价

１．法律系统的运作机制

作为法学的核心问题，“什么是法律”始终没有获得令所有人都满意的解答，但这不影响以下

事实：当代社会的法律已经变得非常复杂。〔２４〕这可能就是无法准确界定法律概念的困难所在。

另一种认识法律的思路是绕开性质和概念界定，回到法律的功能问题上，即考虑“全社会系统的什

么问题，会透过专门法律规范之分出，并且最后透过一个特殊的法律系统的分出，而获得

解决”。〔２５〕

在社会交往中，最基本的困境是“双重偶联性”的问题，即他者的行动依赖于自我的行动，自我

的行动同时依赖于他者的行动。不解决这个问题，行动将无法展开。而诸如共识、行为、价值或主

体之类的概念都无法解决这个问题。〔２６〕解决这一问题的核心在于预期（或者说期望）。在双重偶

联性的情形里，“在一个层次上，是直接的行为期望，即，某人对他人行为所持期望得以兑现或落

空；在另一个层次上，则需要判断某人自己的行为对他人的期望而言意味着什么。规范性的功

能———也就是法律的功能———只能出现在这两个层次的结合中”。〔２７〕

预期总是面临可能的失望。在此情况下有两种方式来处理原有的预期（期望）：“或者是改变

遭遇了失望的期望的可能性，根据眼下的令人失望的现实进行调整；或者是继续维持期望，以一种

对失望的现实进行抵抗的态度继续生活。”卢曼将前者称为“认知期望”，将后者称为“规范期望”。

“认知期望的特征归纳为并非刻意为之的学习，而规范期望则意味着不必从失望中学习。”〔２８〕因

此，“规范就是反事实稳定的行为期望。规范的意义具有无条件的有效性，因为这种有效性的体验
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沟通不是“生命”单位，也不是“意识”单位，更不是“行动”。沟通是“讯息”（ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ）、“告知”

（ｕｔｔｅｒａｎｃｅ）、“理解”（ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇ）三种选择的综合。ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１７〕，ＥｓｓａｙｓｏｎＳｅｌｆ

Ｒｅｆｅｒｅｎｃｅ，ａｔ３．

功能系统通过二元符码（ｂｉｎａｒｙ）或二值符码（ｄｕａｌｖａｌｕｅｄ）建构自己的沟通，不同的功能子系统使用不同

的符码，对特定的“事实”赋予“要么Ａ，要么非Ａ”（如“合法／非法”）的“意义”。ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，犈犮狅犾狅犵犻犮犪犾

犆狅犿犿狌狀犻犮犪狋犻狅狀，ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＪｏｈｎＢｅｄｎａｒｚ，Ｊｒ．，ＴｈｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ，１９８９，ｐ．３６３８．卢曼还总结出

“符码”的十二个特征，参见本注所引书籍第３８—４３页。

“符码”自己无法决定自己的分配，系统通过“纲要”（ｐｒｏｇｒａｍｓ）来确定决定符码选择的条件。即在该层

次上，系统可以在不抛弃二元符码的前提下改变赋值的结构。ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２０〕，ａｔ４５ ４７．

这种结构是一种“期望（预期）结构”，是功能系统自己运作的产物。参见前注〔１６〕，Ｋｎｅｅｒ＆Ｎａｓｓｅｈｉ书，

第１１６—１１７页。

通过关于二值符码的沟通，运作封闭的功能子系统得以构建起来，将不属于该区别的东西排除出该系统

之外；通过纲要，系统保持开放，纲要为系统准备好分配二值符码的条件。参见前注〔１６〕，Ｋｎｅｅｒ＆Ｎａｓｓｅｈｉ书，第

１７１页。

［德］尼古拉斯·卢曼：《法社会学》，宾凯、赵春燕译，上海世纪出版集团２０１３年版，第４１页。

［德］尼可拉斯·鲁曼：《社会中的法》，李君韬译，五南图书２００９年版，第１５２页。

ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１３〕，ＳｏｃｉａｌＳｙｓｔｅｍｓ，ａｔ１０３ １０６．

见前注〔２４〕，卢曼书，第７３—７４页。

同上注，第８１页。



和制度化可以与规范实际上是否得到遵守无关”。这也正是法律所广泛采取的“应然”表达式的含

义。〔２９〕法律规范的功能，正是在于制度性地提供了具体的、具有普遍性的规范预期，使得即便在

陌生的社会成员之间也可以进行交往和沟通。〔３０〕

法律系统的符码是“合法／非法”，纲要则是我们熟悉的连接“事实—法效果”的“如果……那

么……”式的条件纲要。〔３１〕即法律系统根据自己的规则，决定特定事实的“意义”是合法还是非

法。法律系统对“事实”的唯一评价是在“合法”与“非法”之间择其一，而不是其他。卢曼强调，法

律系统“不用劳驾价值概念”，〔３２〕“公正”在系统理论中并非一种指导和评价“行为”的“价值”，而是

作为系统运行的偶联性公式存在。〔３３〕即，公正意味着“公正的法可能／必定是另一个样子”，对公

正的讨论将促成一种“引发刺激的社会动力”，〔３４〕但最终落脚点仍然是“合法／非法”。

法律系统对事实评价的基本机制是立法与司法的分化。立法或者其他法律渊源提供了决

定“合法／非法”的纲要，但这些纲要不会自动发生作用。〔３５〕这就需要专门化的司法被分化出

来，专门针对具体的案件建构事实并做出评价。在传统法学理论中，法律体系内部是一种等级

体系，一是体现在法律渊源效力位阶的区分上，二是体现在司法对立法的服从上。但这两者都

无法解释司法相对的独立自主性。〔３６〕在卢曼看来，古希腊至古罗马时期立法与司法的分化是

为了应对贵族阶层的层级分化。而立法权对司法权的优先则伴随着主权概念的兴起而产生，直

到１８世纪立法与司法的分化才呈现出我们现在所熟悉的特性：依凭不同的程序分化，在理论上

形成了在“法院适用制定法，听从立法者指示”这一逻辑上能够成立的“指令性的阶层结构”，这

也意味着有关“合法／非法”区分的偶联性风险被分派到上述两个机制中。但在实践中，制定法

无法涵盖所有案件这一现实也暴露出来了。此时，典型的做法是１８世纪法国法院的区分：将案

件划分为可以借由法院对法律的解释来解决的以及需要立法者做出进一步的立法变更来处理

的。在“禁止拒绝裁判”的要求下，做出裁判的“强制”与寻找裁判理由的“自由”同时受到正义原

则的“限缩”，这同时使得法院实际上得以参与法律文本的生产，并借助发展起来的方法论正当

化自己的行为。最终出现了“只有那些被法院认定为法律的事物，才终究是法律”的观点。此

时，人们才开始反思：也许立法与司法的关系不是线性的非对称关系，而是一种循环式的关

系。〔３７〕卢曼认为，现代法律的生产方式有三种：立法、司法和订立契约。立法和契约都能等待
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

见前注〔２４〕，卢曼书，第８２页。

我国有学者也注意到了法律在稳定社会成员预期方面的功能，参见苏力：《变法、法治建设及其本土资

源》，载《中外法学》１９９５年第５期，第１—９页。

有关法律系统的符码与纲要，请参见前注〔２５〕，鲁曼书，第四章。

见前注〔２５〕，鲁曼书，第２５２页。

有关正义作为偶联性公式的介绍，请参见前注〔２５〕，鲁曼书，第五章。

［德］贡塔·托依布纳：《自我颠覆的正义：法的偶联性公式，或是超越公式？》，祁春轶译，载泮伟江、高

鸿钧等编译：《魔阵·剥削·异化———托依布纳法律社会学文集》，清华大学出版社２０１２年版，第３７５页。

陆宇峰：《“自创生”系统论法学：一种理解现代法律的新思路》，载《政法论坛》２０１４年第４期，第

１５４—１７１页。

泮伟江：《作为法律系统核心的司法———卢曼的法律系统论及其启示》，载《清华法治论衡》２００９年第

２期，第１５５—１７７页。

见前注〔２５〕，鲁曼书，第３４０—３４４页。



（被搁置）直到时机成熟，但是司法在时间上却受到强制。由此，卢曼将法律系统的内部分化描

述为“中心／外围”结构。而法院就是这个中心，因为只有法院才有义务在信息不全、充满不确定

性的条件下必须做出裁决。在这个意义上，法院（司法）的功能并非解决纠纷，而是通过决策不

断再生产决策，以此为整个社会提供普遍的、稳定的期望结构。〔３８〕法律系统的确会创造“秩

序”，但不是依据什么价值，而是在执行其提供“稳定的反事实的规范性行为预期”之功能的同

时，创造了一种相对稳定的法律意义体系。

法律系统对事实的评价，最终是由法院做出。也正是在这个意义上，法律与大众媒体关系的

重心是“司法与大众媒体的关系”。司法裁决的特征在于，其“是一种决断，即在合法／非法之间择

取其一”。〔３９〕司法的决断同时涉及了“替代选项”，因此决断原则上是不可预见的。〔４０〕这就产生

了一个悖论（吊诡）：“决断只有在无法做出决断成为原则时，才能够出现。也就是说，决断总是在

左右为难，缺乏现成的答案的情况下才有可能存在。”〔４１〕因此，法律对事实的评价具有“偶联性”的

特征。此外，在一般系统理论中，某系统内部的自我指涉的运作无法被另外一个系统所直接观察

到；正在观察的系统只能以自己的运作来“建构”或者“理解”被观察系统的运作，这种观察同样具

有“偶联性”。〔４２〕所以，理论上，司法（或者说“法律系统”）对于其他功能子系统来说实际上是一个

“黑箱”，反过来也是一样。因此，大众媒体虽然可以“言说”事实问题与法律问题，但实际上无法触

及法律系统的“真正”运作。

２．法律系统视野中的“事实”及其评价

一提到“法律视野中的‘事实’”，很容易想到“法律事实”这一含义并不十分清楚的“概念”。一

般认为“法律事实”包含两个方面的内容：一是站在立法者立场，法律事实指的是立法通过概括生

活事实所凝结在立法产品，即法律规范中的具有普遍性的事实；二是站在司法者立场，法律事实指

的是诉讼参与各方以证据为基础，以法律论证为方法构建的个案事实。〔４３〕根据法学界的普遍认

识，我们可以从以下角度把握法律视野中的“事实”。

一方面，法律视野中的“事实”并非日常用语意义上所指的“事实”，两者虽然有关联但并不

相同。郑永流教授指出：“事实首先是一种客观存在状态，但真正有意义的是进入人的意识活动

中的事实。”其将事实区分为三种类型：一种是“生活事实或原始事实”，是“既存的已发生的事

实”，但难以全部证明；一种是“证明事实”，是“通过证据、自认和推定所证明的生活事实”；第三

种是“法律事实”，是“为法律的事实构成（通说行为构成）所规定的证明事实”，其与“事实构成”

同义，“是适法事实，即可以进行法律评价的事实，是案件事实，即对此作出法律判断的事实”。

三种事实处于一种诠释学循环关系中，并运用多种法律方法，通过各种法律论证，最终形成法律

·２７·

交大法学　２０２１年第２期

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕
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事实，以待法律评价。〔４４〕但这种“不同”本身未能说明是否存在判断法律事实成立与否的标准。

一般认为，只能在诉讼过程中诉诸证据法上的证明标准来判断法律事实是否成立。如在刑事诉

讼领域中，证明标准的核心是“排除合理怀疑”，即那些被认为经过排除合理怀疑的事实就是法

律事实。〔４５〕

另一方面，法律视野中的“事实”与所谓“客观事实”之间的差异被认为是一种因为人类认知能

力限制所造成的程度性差异。有学者指出，由于认知能力具有相对性，司法证明也具有相对性，因

此在任何一个案件中所获得的都只能是相对真实。但“相对真实与绝对真实并不是完全对立或截

然分开的，相对真实中总会或多或少地包含着绝对真实的内容”。〔４６〕客观事实既是法律事实的基

础，也是其所欲达至的目标。〔４７〕这种观点提供了一种衡量法律事实“优劣”的标准，即与客观真实

的符合程度。但同时引发了一个认识上的悖论：如果客观事实是可知的，那么，理论上讲，法律事

实只要克服那些阻碍发现客观事实的“弊端”，即可达至客观事实，不存在真实性程度的问题；如果

客观事实是不可知的，那么就无法衡量法律事实与客观事实的符合程度，真实性程度本身由此失

去了意义。因此，客观事实作为一种形而上学层面的预设，在认识论层面具有较重要的意义，但在

法律运作层面上，其作用并不如想象中重要。

前述对法律视野中的“事实”的认知背后，是“实在论”的认识论立场。古希腊哲人巴门尼德提

出的“存在者存在，且它不可能不存在”的论断，预设了认知者与认识对象的区分，并表明“认知的

主旨就是认识不可改变的实在之物”，即通常所说的“认知与存在同一”，认识要符合存在。另一种

认识论立场则是“认知建构主义”。对该立场的系统论述被认为来自康德的“哥白尼革命”。简单

来说就是认知者建构自己的认知并让存在符合认知。〔４８〕我们的关注点不是哲学争论，而是考察

在法律领域内，建构主义立场是否具有必要性和正当性。

不难看出，在实在论立场中，“法律事实”实际是位于“客观事实”之下的“次级”概念。而在建

构主义立场中，则不涉及两者孰优孰劣的问题。朱苏力教授指出：“司法的程序化运作必须要有一

个相应的格式化了的世界。”法律事实不是“天生”的，而是被“规则”和“证据”共同“构建”的，且这

种“构建”是“必须”的。〔４９〕即如果没有被建构的事实，法律的形式化、程序化将不复存在，法律也

就不复存在。因此，建构个案层面的法律事实就不是一个无法达至“完美”客观事实前提下的“次

优”选择，而是“只能如此”的“唯一操作”。其深层次的压力依然来自“时间”———“迟到的正义不是

正义”。由于无法等待太久，司法必须做出决断，即依靠其在有限的时间和条件下所建构起来的
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“事实”做出裁判。这实际也是普通法程序中，“不懂法”的陪审团成员可以对事实问题进行裁断以

及事实问题和法律问题能够分别被判断的理由所在。〔５０〕

系统论视野中的司法也是秉持这样一种建构主义立场，以这些被建构的“事实”为基础、以

各类法源所提供的“规则”为依据做出裁断，由此形成了既包含事实意义又包含法律意义的判

决。在缺乏先例制度等落实“类似案件类似审判”原则的操作时，这些判决只是一个个的“孤

岛”，因缺乏再度使用而很容易被遗忘。一旦这些制度得以建立并得到很好的贯彻，这些判决中

所包含的连接事实与法律的判断将会被编织成一张具体而又稳定的意义之网，对司法官员和社

会成员的行动产生巨大的影响。在这种情况下，法律在事实层面之外又“建构”了属于自己的、

稳定的“记忆”。

（二）大众媒体系统对“事实”的认识与评价

在卢曼理论中，构成一个独立社会功能子系统的是“大众媒体”（ｔｈｅｍａｓｓｍｅｄｉａ），而不是常说

的“媒体”。“大众媒体这个概念包含了所有使用复制技术来传散沟通的社会设置。”〔５１〕其核心特

征在于“在发送者与接收者之间并没有出现诸在场者之间的互动。技术的介入排除了这种互

动”。〔５２〕其直接效果在于：一方面确保了高度的“沟通自由”，同时产生了“沟通过剩”；另一方面，

再也无法以“中央统合”的方式协调“发送意愿”与“收视兴趣”。〔５３〕归根结底，大众媒体是由其沟

通不断衔接生产出来的，既不存在一个“目的”，也不存在一个“自然的终点”。〔５４〕“大众”指涉的正

是上述“无法确定的不在场者”以及一系列后续效果，〔５５〕因此“大众”这个限定词不能被省略。

１．大众媒体系统的运作机制

一般认为媒体的任务就是提供“真相”，但同时，媒体“歪曲事实”的现象也屡见不鲜。“公众

浸淫在信息空间之中，这个空间与其说是真实的，倒不如说是亦真亦假的。”〔５６〕传播学也在反思

“真相的本质”问题。我国有研究者基于建构主义立场指出：“事实真相不是客观的、单一的，而

是复杂的、变化着的，且这种复杂性和变化性造就了真相的可塑性，也就是说，真相是被建构的，

其内涵是随着社会的发展而不断被充实和重新建构的。”〔５７〕这种建构受到来自传播者和受众两

方面的影响。有研究指出，媒体界的市场竞争机制有利于减少偏见或被扭曲的事实；但当信息

扭曲发生在需求一方，即大众预期看到特定信息时，媒体界的市场竞争对事实真相的促进作用
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是模棱两可的。〔５８〕为了吸引更多的受众，即使在不破坏所谓“事实真相”的前提下，也能通过写

作技巧产生特定的寓意与传播效果。〔５９〕特定的事实不一定产生与之对应的预期中的评价，因为

关于事实的陈述有多种选择，该选择在很大程度上左右了在传播受众那里可能产生的效果。因

此，大众媒体不止关注“事实”，也关注“效果”，甚至更关注“效果”。因此，以媒体报道是否符合事

实真相作为考察大众媒体运作的切入点并不恰当，也就是说，建构主义立场也适用于大众媒体。

在卢曼看来，“大众媒体系统的符码是讯息／非讯息这组区别。……讯息是正值、指示值，系统

借此标示其自身运作的可能性”。〔６０〕并且，“讯息不是以科学的方式被彻底反省，即，必须以真的

方式确定，不真能在真被断言前被排除出去。报道的问题不在于此，而在于报道的选择”。〔６１〕大

众媒体会提及“合法／非法”“合理／不合理”以及“公正／不公正”，但其实际生产的是具有“讯息价

值”的东西。

分配“讯息／非讯息”的可能性判准，即为大众媒体的纲要。与法律系统的条件纲要不同，大众

媒体的纲要“只是以纯粹归纳的方式”区分出了“新闻与深度报道”“广告”和“娱乐”。〔６２〕其中与法

律系统关系较大的是“新闻与深度报道”，其对讯息的选择有十个判准：第一，讯息必须是新的；第

二，冲突较受喜爱；第三，数量比较容易引起注意；第四，与信息接收者所在地的关联会让一个讯息

更有吸引力；第五，违反规范较容易受到特别重视；第六，与道德评价有关的规范违反更受注意；第

七，媒体偏好归因于行动，也就是归因于行动者；第八，对时事性的要求使报道集中在个别情况，如

偶发状况、意外事故等；第九，意见的表达也会被当作新闻；第十，上述所有判准都会被强化，并被

进一步的判准所补充。〔６３〕根据这些判准，法律领域对大众媒体来说具有天然的吸引力。我国有

研究者也指出，“司法过程所蕴含的丰富内容以及司法过程所显示的刺激性，对于各国传媒都具有

永恒的魅力”。且两个体系内的成员对法律在传媒中的价值有着明显的分歧：法官群体认为，公众

关注法庭新闻最重要的目的是“了解法律知识”；而记者群体普遍认为，公众主要是“对有冲突、有

悬念的故事感兴趣”。〔６４〕

２．大众媒体视野中的“事实”及其评价

前述大众媒体的建构主义立场并不意味着大众媒体必定是有意识地制造“非真相”。传统

新闻学的理论和实践将“事实查验”（ｆａｃｔｃｈｅｃｋ）作为保证报道客观性的必要程序，但是该程序却

会因为传播者与接收者之间的信息差异、信念差异、情绪差异等诸原因而失灵。〔６５〕尤其进入互

联网社交媒体时代后，“从时间维度来看，社交媒体以更为迅捷的速度终结了大众传媒在真相上
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的垄断性，但又无法因碎片化的信息而成为真相的代言人；从空间维度来看，社交媒体的社交传

播方式培育了更加多元的立场与标准，使共识变得既不可能也不重要”，甚至表述者的“善意”起

到更重要的作用，“真”让位于“善”。〔６６〕大众媒体普遍认识到，自己已经进入“后真相”（ｐｏｓｔ

ｔｒｕｔｈ）时代。

在卢曼看来，“大众媒体作为媒介并不是因为它将讯息从知者传递到无知者那里。大众媒体

之所以是媒介，是因为它准备了背景知识并持续提供着背景知识，人们可以在沟通中把这些背景

知识当成出发点”。〔６７〕无论大众媒体提供的“知识”是否为真、是否有趣、是否有价值，现代社会的

人们都以它所提供的“知识”为出发点。因此，“不论我们对自己社会的知识是什么、或甚至对自己

所生活的世界的知识是什么，我们都是透过大众媒体而知道的”。〔６８〕所以，“大众媒体的功能在于

引导全社会系统的自我观察———借此并不是意指着诸客体当中的某个特殊客体，而是一种将世界

分割为系统（亦即，社会）与环境的方法。所关乎的是一个普遍的观察，而非一个随客体而异的观

察”。〔６９〕正是在印刷术与电子传播技术的协助下，大众传媒才得以发展起来，使得“足不出户而知

天下事”成为可能。

因此，大众媒体提供的并不是“客观真实的事实”（ｆａｃｔ），而只能是“建构实在”（ｒｅａｌｉｔｙ）。
〔７０〕这

种实在同样具有“偶联性”，包括法律在内的其他子系统对其的观察也同样具有“偶联性”。这种偶

联性所带来的风险必定存在，但我们别无选择，只能把大众媒体所建构的“实在”作为认识世界的

出发点。〔７１〕不过不用过于担心，因为即使大众媒体的报道具有倾向性甚至“错误”，也并不必然直

接决定人们的态度：一方面，除了大众媒体之外，人们还可以从其他渠道获取讯息；〔７２〕另一方面，

作为系统的意识在以大众媒体为其环境时，最终仍是自己做出判断和选择。这也正是传播理论中

“枪弹论”或“皮下注射论”失败的原因。〔７３〕

被建构的实在不断累积形成了系统的“记忆”。记忆与系统的功能直接相关：“……系统记忆

为所有进一步的沟通准备了一个持续被媒体重新载入的背景实在。”〔７４〕记忆不是对过去发生之事

的存储，“重要的是持续地差别对待遗忘与记起。变得可用的沟通容量，借由再度使用必要的意义
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交大法学　２０２１年第２期

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

胡冀青：《后真相时代的传播———兼论专业新闻业的当下危机》，载《西北师大学报》２０１７年第６期，第

２８—３５页。

见前注〔５１〕，鲁曼书，第１３９页。

同上注，第２４页。

同上注，第１９２页。
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统一，而恒新地进行载入”。〔７５〕

（三）法律与大众媒体的同质性与异质性

在系统论视野中，法律与大众媒体系统在构成元素、运作方式等方面存在同质性，不同的只是

各自功能、符码与纲要的内容。但无论是法律系统所提供的“普遍的稳定的反事实的规范性行为

预期”的功能，还是大众媒体“引导全社会系统的自我观察”的功能，都是社会系统“化简复杂性”这

一功能在不同功能子系统中的具体体现，它们共同服务于整个社会系统。

此外，在系统的“产品”层面，法律与大众媒体也具有同质性。我们在前述分析中实际已经将

系统运作的“产品”区分为“实在”与“记忆”，两者都是系统运作的产物。法律与大众媒体系统都是

通过自己的运作来“建构”属于自己的“实在”与“记忆”。卢曼并不反对外在世界的存在，而只是对

外部世界与认识之间的反映关系提出质疑，其认为：认识不是反映，而仅是对实在的观察；观察是

心理系统与社会系统的运作；实在都是奠基在一位观察者所做出的诸区分上，是观察者自身建构

的产物；被比较的只能是不同观察者建构的不同实在，而非事实。〔７６〕正如蓝江教授指出的那样：

“从本体论上来说，真相并不能直接向我们敞开。……我们所谓的真相，永远是经过一定的结构性

或程序性处理过的被再现的‘真相’，真实的真相永远会和我们之间保持一定的距离。”〔７７〕这一观

点转译成系统论话语就是：不同的功能子系统都会建构属于自己的“实在”。这种“实在”都是作为

“意义”而存在，不同的是不同系统对意义的“赋值”不同：法律系统生产的意义是“合法／非法”，大

众媒体生产的意义是“讯息／非讯息”。由于“实在”与“意义”均为系统建构的产物，因此法律与媒

体所建构的“事实”以及“对事实的评价”之间并不存在孰优孰劣的问题，只是具有不同的意义

而已。

发生于不同时空中的“实在”凝结成“记忆”。一是，记忆指向系统的“敏感性”并由此约束系

统：当某些事情再次发生时，系统可以更加激烈地、特别地、快速地做出反应。通过这种方式，大部

分的干扰被排除，少部分的干扰作为“意外”供系统“学习”。〔７８〕假如系统没有记忆的能力，那么系

统将不得不检视其遭遇的所有的“新”情形，这将使得系统不堪重负而崩溃。二是，“所有功能系统

都有其特殊的记忆”。〔７９〕法律系统的功能是提供“普遍的稳定的反事实的规范性行为预期”，这就

要求法律系统的记忆保持一种相对的稳定性，不能朝令夕改。而对于偏爱制造惊讶的大众媒体系

统而言，它“似乎不是为了制造一个有共识的实在建构”。〔８０〕“大众媒体的世界包含并且再生产大

量的意见分歧。……也一直在做着让自己丧失信用的事。它评价自己，驳斥自己，修正自己。”〔８１〕

因此，与法律系统相反，大众媒体的记忆呈现出“快速变动”与“内容分裂”的特征。三是，记忆可以

被系统当下的运作所更改。法律可以通过立法的改变或司法判例的改变来更改之前的记忆，而大
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众媒体则更是通过自身的报道持续地更改自己的记忆。

三、法律与大众媒体的关系

法律与大众媒体作为独立运作的社会功能子系统，不可互相取代。按照系统理论，“系统／环

境”的区分是系统理论的首要区分。〔８２〕法律和大众媒体可以互为环境。但环境并不“依赖”系统，

系统也无法“命令”环境，〔８３〕两者之间不存在“点对点”的一致性。〔８４〕但这并不表示两者彼此孤

立、不相往来。功能子系统之间，以“系统／环境”的区分为基础，存在“激扰”与“结构耦合”两类

关系。

（一）激扰

功能子系统之间常见的影响方式是“激扰”，其是“失望的预期之形式”，〔８５〕是“系统并未与其

环境保持一致的特殊状态”。〔８６〕

激扰的一般特征在于：第一，并非只有在大众媒体系统中才出现激扰。“可激扰性是自我生产

式系统最一般的结构特征。”〔８７〕科学的发现（如克隆技术）可以激扰政治系统、法律系统与经济系

统，迫使它们做出回应。第二，除了“激扰”，功能子系统间的协作也是必需的。功能分化是现代社

会的演化成就。各个功能子系统是独立的，但某些问题却只能依靠它们之间的合作解决。比如，

要建设核电站，既需要“科学”研究，还需要“政治”就有关“法律”责任问题做出决定并以立法的形

式固定下来，而且在“经济”上还要考虑可行性。〔８８〕第三，“激扰”并不意味着系统必定发生改变。

“在任意时刻都有来自环境的数不清的影响，但这些影响无法决定系统，因为系统的每项决定只有

通过其自身的沟通这一运作的递归性网络才可以产生。”即系统的决定只能在运作闭合的层面上

产生。〔８９〕第四，激扰属于系统本身。“激扰”表征的是系统的“学习”能力，是系统本身的运作，不

可归因于环境，仍然属于系统内部的运作。〔９０〕

对于法律而言，“唯有法律系统本身能够造成它自己的闭合、对其运作进行再生产、并且界定

其界限；在全社会中，没有任何其他机制可以宣称：这是法律，那不是法律”。〔９１〕尽管大众媒体有

能力给法律系统带来激扰，但最终能够决定法律的，仍然是法律自己。
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大众媒体“持续制造与处理激扰———而不是在增加认识，也不是在于社会化或教育，以使人民

顺从规范”。〔９２〕大众媒体既不解决科学层面的认知问题，也不解决法律层面的规范问题，只是提

供一个可供参考的“当下”，其他功能系统以之为出发点调整自己的期望与失望。〔９３〕因此，虽然是

否真的“接受激扰”是其他子系统自身的选择，但“激扰其他子系统”却是大众媒体系统的“自然倾

向”，这也正是前述媒体与司法“对抗说”的合理性基础。大众媒体在理论上和实践上不断变更自

己所构建的实在，既无所谓积极或正面，也无所谓消极或负面，它只是“本来如此”地提供激扰，否

则大众媒体将无法提供观察全社会的多元意见，新闻自由也将不复存在。

（二）结构耦合

１．结构耦合的特征

功能子系统之间的结构性影响方式是“结构耦合”。〔９４〕在“开放系统”与“自创生系统”的对比

中，卢曼阐释了“结构耦合”的性质：“开放系统”理论通过“输入／输出”的形式来描述连接“输入／输

出”的系统所假设的因果关系链条；而“自创生”系统理论则用“结构耦合”取代了“输入／输出”模

式，“结构耦合”强调的是“系统与环境之间存在高选择性连接”。〔９５〕

结构耦合具有以下特点：第一，结构耦合不是系统的“运作”。“系统与环境间的结构耦合并非

构成了引起系统再生产的运作。其只是表征系统在其环境中并依赖于其环境的特定状态或变化

的形式。”〔９６〕第二，结构耦合属于系统而不属于环境。“不安、激扰、惊异以及不满”通过结构耦合

渠道呈现，但它们只作为期望的偏差出现，只与系统结构有关。“没有任何‘不安’从系统外部传输

到系统内部。”〔９７〕第三，同激扰一样，结构耦合也表征了系统的学习方式。“如果没有结构耦合就

没有不安的扰动，系统缺乏学习并改变自己结构的机会。因此，结构耦合与足够的内部复杂性，是

系统从噪声中构建秩序或者从变异中构建冗余这一规制自身可能性的必要的先在条件。”〔９８〕第

四，结构耦合形式具有两个侧面：内侧意味着对激扰的认可；外侧意味着不认可。〔９９〕第五，系统耦

合功能必须发生在功能子系统运作“正常”时。卢曼举例说，假如政治暴力以非法手段介入法律或

者法律本身发生大面积腐败时，宪法就不发生作用了。此时，结构耦合也就失去了意义。〔１００〕第

六，结构耦合是功能子系统间“同时”发生的关系之形式，是一种模拟（ａｎａｌｏｇｉｃａｌ）关系而非数字

（ｄｉｇｉｔａｌ）关系。
〔１０１〕该模拟关系只有经过刺激，才能在系统“内部”被转化为二值编码的数字关系，

“该关系可以通过‘要么……要么……’的图式予以把握，并且其强化了某一对环境保持高度中立
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的交互刺激渠道。……在结构耦合成功建立的地方，社会作为整体通过这些渠道影响（系统

的）结构性发展”。因此，结构耦合为自创生的功能系统提供了进一步演化的条件。同时，“‘耦

合’被‘去耦合’所限制”。这意味着，结构耦合既可以被强化，也可以被削弱，这取决于系统的自

由选择。〔１０２〕

此外，“耦合”不意味着“整合”。卢曼明确指出，随着现代社会的功能分化，社会系统失去了它

的“整合能力”，它只能借由结构耦合，通过沟通进行自创生。如从古代社会演化到现代社会，法律

系统与经济系统逐渐发展出了“财产与合同”这一结构耦合形式，但该形式无法“整合”两个系统，

它们只是将两系统之间的“重复性激扰”组织起来并促成了两者在历史长河中的自然演变。〔１０３〕

“整合”实际预设了可以统筹不同子系统演化与运作的“高级目的”，这一点在系统论中是不成立

的。子系统之间的“协调”是可能的，但绝非通过“直接指令”就可以简单实现，而是通过“结构耦

合”以一种偶联的方式在具体演化过程中产生，既可能成功，也可能失败。

２．结构耦合与激扰的关系

经过复杂的演化，现代社会中的结构耦合有以下几种主要类型：政治系统与经济系统耦合于

“税费”；法律系统与政治系统耦合于“宪法”；法律系统与经济系统耦合于“财产和合同”；科学系统

与教育系统耦合于“大学的组织形式”；等等。〔１０４〕这些特定的耦合形式无疑是高度条件化与稳定

化的。这也就意味着：在任意时刻，人们无须“重新”费力考虑或者建构两个子系统之间具体的耦

合形式，而只需考虑“现成”的结构耦合形式即可。不过，需要强调的是，不同子系统之间的结构耦

合不是逻辑推理的产物，而是历史发展的产物。

结构耦合概念表征了高度发展的系统间影响的条件与渠道，是一种既具有高度选择性，又具

有相当确定性的已经“结构化”的“激扰”。因此，“结构耦合”一定包含“激扰”，但“激扰”不一定能

达到“结构耦合”那样的高度条件化与稳定化。

（三）我国法律与大众媒体间的关系

可以肯定的是，作为法律系统的环境，大众媒体对法律系统一定会产生某种“激扰”。但假如

两个系统间只存在过于弥散的“激扰”关系，那么意味着两者之间只能产生一种“个案式”的联系，

缺乏普遍性，而对两者关系的规制也只能“头疼医头、脚疼医脚”。因此，我们需要确定，大众媒体

对法律的“激扰”是否能够形成“结构耦合”及其可能的形式。

１．大众媒体系统与其他系统的耦合形式

卢曼明确论证了大众媒体系统与其他功能子系统的耦合形式———“论题”。“虽然大众媒体在

运作上是封闭的，但沟通的论题确保大众媒体不会抛弃社会，离开社会。论题是沟通无可避免的

要求。它体现了沟通的异己指涉。它组织了沟通的记忆。”这些论题不是仅被讨论一次，而是会被

“递归地讨论”。〔１０５〕“大众媒体在整个社会上的成功是基于它坚持接受论题，而且这无关乎社会对
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讯息、意见建议、可辨识的评价，采取正面或负面的立场。大众媒体系统对一个论题产生兴趣，出

发点常常是，这两种立场都有可能。”〔１０６〕

因此，大众媒体向各个系统生产的“论题”以及相关意见保持开放，“拒绝报道”才会导致它的

消亡。与此同时，其他子系统“经常努力为大众媒体提供论题，并让大众媒体切实接受这些论

题”。〔１０７〕通过这种“双向交流”，大众媒体制造了“关于全社会的论题”这一第一客体，〔１０８〕即，大众

媒体“可以”报道其他系统，其他系统也“乐意”被大众媒体报道。

卢曼以西方法治国家为知识背景论述了大众媒体与法律的耦合问题。他认为，法律作为“论

题”只是“被边缘地碰触到”：“法律很典型地（但也只在个别情况中）被媒体的事先谴责所激扰，或

被一种深度报道所激扰，这种深度报道所造成的影响，从‘后果责任’的角度来看，在接下来的法律

意见形成过程中几乎无法忽视。”〔１０９〕该论断同样符合我们的经验，毕竟所谓的“社会热点案件”是

少数，绝大多数案件是在缺乏大众媒体关注的情形下进行的———大众媒体无力观察和描述所有的

案件，它必须做出自己的选择。

２．我国法律与大众媒体间的结构耦合关系

前面是以大众媒体为系统、以其他子系统为环境考察它们之间的关系。但如果以法律为系

统，以大众媒体为环境，那么两者之间的“结构耦合”形式是什么呢？卢曼并没有明确这个问题，我

们只能就此展开自己的分析。

一种可能的结构耦合形式是“传播法”，即法律系统中有关大众媒体的法律规范的总和以及对

这些规范的适用。这种耦合形式类似于法律系统与政治系统耦合于宪法。以美国为例，其既具有

发达的传媒工业，同样也具有发达的传播法体系，涉及传播内容、传播方式、传播者、传播效果等。

在崇尚新闻自由的文化中，法律对大众媒体的规制主要体现在应对公共安全危机、名誉损害、侵犯

隐私与场所和信息的使用权等几个方面。〔１１０〕这种结构耦合在美国是存在的，但不适用于我国。

因为我国目前的传播法过于薄弱：一方面，没有规范媒体行业的基本法律，只有效力层级较低的规

范性文件，而且立法工作迟迟没有进展。〔１１１〕另一方面，我国目前主要是通过党委和政府的新闻主

管部门的指示、指令管理和规制新闻传播。〔１１２〕在进入“人人都可以成为记者”的互联网自媒体时

代后，这种指令性的管理模式基本失去了作用，同时法律规制能力建设又没有跟上。〔１１３〕即在传播

法领域，我国的立法与司法都是滞后的，这就导致我国现有的法律体系既无力保障新闻自由，也无
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力应对媒体的侵权行为。〔１１４〕因此，至少在目前，“传播法”无法构成勾连中国法律系统与大众媒体

的渠道。

另一种可能是，作为系统的法律与作为环境的大众媒体间以“论题”作为结构耦合的形式。大

众媒体无疑对法律产生着“激扰”，但并非所有的激扰都必定迫使法律系统做出调整。我国的立法

机关与法院不会直接按照舆论的偏好做出决定，但在舆论足以形成具有压迫力量的热点时，其也

不得不做出自己的回应。立法既可以吸收大众媒体的意见并将其转换为法律的“纲要”，也可以拒

绝甚至“等待”，但司法却要在限定的时间内适用立法提供的“纲要”。在立法尚未做出更改时，面

对大众媒体的影响，法官们即便“屈从”于舆论压力，也要在法律系统内寻找理由并通过法律论证

和说理，证明自己对“合法／非法”符码的分配是正当的。

我们可以根据中国目前的现实情况，将舆论“热点”进行类型化处理，“归纳”为如下“论题”：一

是“伦理”。〔１１５〕如“于欢案”涉及“母亲”这一伦理体系中极为重要的符号，产生了关于“辱母”是否

引发“无限防卫权”的问题。〔１１６〕本案的二审判决否定了这种情形下的“无限防卫权”，而是将“被害

方有以恶劣手段侮辱于欢之母的严重过错等情节”作为减轻处罚的量刑情节。〔１１７〕最高人民法院

将此案升格为指导性案例，并在“裁判要点”中规定：“防卫过当案件，如系因被害人实施严重贬损

他人人格尊严或者亵渎人伦的不法侵害引发的，量刑时对此应予充分考虑，以确保司法裁判既经

得起法律检验，也符合社会公平正义观念。”〔１１８〕这一要点并非常见的“条件纲要”，而是可以被视为

针对大众的伦理要求所做出的回应。二是“朴素的价值判断”。〔１１９〕如在“李昌奎案”中，云南省高

级人民法院所援引的理由无力弥合被告人的“残忍手段”与“死缓判决”之间的鸿沟，严重冲击了普

通民众对于刑法的期望。〔１２０〕在很多案件中，尽管法院是严格依照有关法律、司法解释和部门规定

做出的判决，但由于结果与普通人朴素的价值判断或是非感相悖，很难被接受，如“赵春华案”“王

力军非法收购玉米案”等。三是“违反常识”。典型的如“彭宇案”。本来该案无论从案由还是标的

来看都是“小案件”，但由于法官在判决书中所表述的过于违背常识的推理，直接引爆了舆论关于

“好人没好报”的慨叹，并被认为引发了全社会范围内的道德滑坡。〔１２１〕四是“同情弱者与厌贵仇
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富”。如“唐慧案”，作为受害者母亲的唐慧四处上访要求判处参与强迫自己女儿卖淫的所有犯罪

嫌疑人死刑，这一要求本来于法无据，但是媒体刻意回避了这个问题，反而不断塑造并强化唐慧作

为“弱女子”与“强权”抗争的形象。〔１２２〕与同情弱者紧密相连的是厌恶权贵、仇视富人的心理。这

并不需要当事人权倾朝野、富可敌国，只需要其比普通人稍微“强”那么一点点即可，甚至哪怕这种

身份是杜撰的，也不影响该论题的形成。如“药家鑫案”发生后，有关药家鑫是“官二代”“富二代”

的虚假信息广为流传，在很大程度上影响了最终的判决。〔１２３〕

类似的论题清单可以列得很长。归纳起来，能够作为法律与大众媒体结构耦合形式的论题具

有以下几个特征：

第一，论题“产生”自法律规范或案件判决，但却由大众媒体按照自己的“选择”进行“生产”。

在这里，作为环境的大众媒体显示出强大的“激扰”能力：即便法律系统已制作并表述论题，大众媒

体也可能忽视，反而以自己的方式建构论题。而且这种建构，基本上立基于大众媒体的“假想”：

“大众媒体（与那些发生于在场者之间的互动做对比）很难规定当下一并起作用的目标团体。因此

在很大程度上，明显的在场必须被假想所取代。”〔１２４〕即大众媒体会“想象”法律中的哪些论题“可

能”影响更多的人，并由此做出自己的决定。当然，法律系统也可以不理会大众媒体的选择，仍然

采用诸如“官方消息”“权威发布”以及“普法宣传”等方式自己阐发论题，但这种“自说自话”有可能

需要承受来自大众媒体的巨大舆论压力，需要法律系统自己做出抉择。

第二，论题具有一定程度的冲击力。我国有研究者指出，媒体所关注的内容“首先必须具有公

众关注的价值，无论这种关注产生于严肃的道德责任，还是产生于某种利益上的激励，甚而产生于

纯粹的猎奇、‘窥阴’心理”，而“一般性和常规性、与公众兴奋点不相符的司法行为或过程事实上很

难进入传媒论说和评价的范围之中”。〔１２５〕

第三，论题的冲击力和影响力不一定与案件本身在法律上的重要程度相匹配，如“彭宇案”。

第四，论题必须高度“浓缩”并易于理解，使得不具有法律专业知识的人也能就此进行直接的

沟通。大众媒体与普罗大众很难对法学家所津津乐道的法律技术或法律本身的难题感兴趣，甚至

还有可能产生抵牾。

第五，论题与所谓“案件真相”并没有必然联系。如２０１４年１２月１３日发生在山西省太原市的

“周秀云非正常死亡案”，经法庭调查，案件起因是当事人不按工地规定未佩戴安全帽穿越工地，结

果在媒体报道中被呈现为“农妇讨薪被警察殴打致死”，并且这一说法并未随着判决的尘埃落定而

在媒体报道中被更改。〔１２６〕大众媒体需要的是“警察暴力”这个论题，需要的是“警察打死讨薪农

妇”这个故事，“未佩戴安全帽穿越工地”对他们来说太没有“讯息”价值。

第六，论题并不依赖于共识，甚至有意地回避共识。卢曼指出，每一个显明的沟通都是“拿共
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〔１２２〕

〔１２３〕

〔１２４〕

〔１２５〕

〔１２６〕

参见陈柏峰：《从“唐慧案”看中国法治生态》，载《中国法律评论》２０１４年第３期，第１７２—１７５页。

参见苏力：《轰动性案件的明智法律应对———以药家鑫案审理与辩护为例》，载《河北法学》２０１９年第

６期，第２—９页。

见前注〔５１〕，鲁曼书，第２７页。

见前注〔３〕，顾培东文，第１７—２９页。

目前在互联网上搜索“周秀云案”，大部分内容仍然冠以“农妇讨薪”这一说辞。



识去冒险”，而且人们都恰恰是在有歧见时能够进一步沟通。“这种借由沟通来测试沟通，在现代

的条件下简直失去了控制。”〔１２７〕而且大众媒体并不在意自己的前后矛盾，它随时准备“解构

自己”。〔１２８〕

四、如何把握法律与大众媒体的关系

在笔者的阅读范围内，华南理工大学法学院陈征楠副教授的《系统论视野中司法与媒体间的

技术格局》一文是国内首次运用系统论分析法律与大众媒体关系的尝试。但颇为遗憾的是，陈征

楠副教授在很多问题上误解了卢曼的理论命题。其核心的错误是误解了大众媒体系统的符码，以

“真实／虚假”作为大众媒体的符码，由此认为大众媒体的功能在于如实报道，但由于大众媒体毕竟

不是法律，进而得出结论：“司法论证不仅排他性地独占着分派‘合法／不合法’这一二值选项的资

格，也应当按照法律系统运作的技术条件，针对进入或试图进入结构耦合关系中的媒体系统，要求

其在必要的时刻保持缄默。”〔１２９〕这种说法等于禁止大众媒体“提及”“合法／非法”这组符码以及围

绕该区分所展开的评论。可如果连“合法／非法”都不能评价了，那么该如何正当化媒体对司法的

“监督”？按照这一逻辑，大众媒体也不能涉及政治、经济、宗教、教育等，因为它们也有各自的符

码、纲要及功能，大众媒体也可以对它们产生类似于对法律系统产生的所谓“压制性期望”。若果

真如此，大众媒体还有什么存在的必要呢？因此该文的论证在系统论框架内实际是不成立的；且

由于过分强调两者的独立性，该文实际得出了“媒体对法律决定不容置喙”这一绝对新闻管制主义

的危险结论。

根据前述分析，整个法律系统应该从以下几个角度把握与大众媒体系统的关系：

第一，法律不必视大众媒体为洪水猛兽，而要将其作为某种讯息供给的渠道。大众媒体制作

或者选择特定的论题，一定有其自身认为“合理”的理由，无论在法律系统看来该理由背后是否具

有充足的依据。法律系统需要将大众媒体生产的论题视为某种讯息，检视自己之前是否忽视或误

解了该类论题。这一点对立法和司法均有重要意义：虽然“兼听”不一定“则明”，但“不听”显然是

不可取的。
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〔１２７〕

〔１２８〕

〔１２９〕

见前注〔５１〕，鲁曼书，第１９６—１９７页。

同上注，第９０页。

除此之外，陈征楠副教授还在以下几个问题上误用了卢曼的理论：第一，误解了公正等价值的作用，将

其作为法律系统的“本体论基础”，并以保障它们的实现作为法律系统的目的。第二，认为媒体还体现了道德符码、

经济符码（且对两种符码的理解也有错误）与科学符码的杂糅。符码的杂糅意味着实际将各个不同的功能子系统

混杂起来，等于同时进行多种区分的观察，这就完全违背了系统理论的分析框架。第三，误解了系统论中的“结构

耦合”理论，认为“耦合代表着以功能分化为基础的整合效果”。第四，误解了法律与大众媒体间的关系。其区分了

系统间的“积极激励”与“消极干扰”，并指出环境对系统所形成的积极激励一旦“蜕变”成消极干扰，这种“蜕变”将

是“不可逆的”；而失真的媒体报道（即消极干扰）势必诱发法律系统做出“失当的信息输出”。这种“势必诱发”显然

忽视了前述“结构耦合”的高度条件化以及自由选择性特征，也违背了自创生功能子系统自我选择、自我组织和自

我再生产的逻辑。参见陈征楠：《系统论视野中司法与媒体间的技术格局》，载《法学》２０１９年第７期，第１３３—

１４９页。需要说明的是，陈征楠副教授引用的是德语文献。笔者不懂德语，所引用的是卢曼的英译和汉译文献，如

有错误或理解偏差，还请陈征楠副教授及其他专家学者批评指正。



第二，根据论题的性质采取有针对性的举措。假如论题立基于“虚假”信息，那么无论立法还

是司法均需要及时公开准确的信息以正视听。若论题涉及伦理或者朴素的价值判断，立法需要做

出充分说明，而司法则需要在法律论证环节予以回应。诸如此类的操作一方面确实是一种降低法

律所面临的舆论压力的实用主义策略，但另一方面也是一种“回应”，是对“保障人民群众参与司

法”的落实。人民群众参与法律的方式有很多，立法和司法充分听取、考虑、回应经由大众媒体所

反映出的人民群众的意见，也是一种保障其参与的很重要的方式。

第三，坚持公正司法。办案质量的高低才是法院究竟能否在汹涌的大众媒体论题冲击下保持

独立的核心决定要素。案子办错了，说什么都没用。法院系统的监督机制必须发挥作用，对大众

媒体所揭示的法院办案过程中的种种“错误”给予回应：“确属错误”，一定要改；“不是错误”而“被

误认为是错误”，要及时澄清。千万不要幻想能够掩盖错误，在互联网时代，掩盖错误的成本可能

远远高于纠正错误。

第四，建构并稳定法律系统自己的“记忆”。法律系统无力决定论题，但却可以决定自己的记

忆。大众媒体需要的是“论题”，并不需要对“论题”形成统一的意见，其更偏好于争议。但法律系

统必须要赋予“论题”以特定的、稳定的意见，即必须给出“命题”。在这个意义上，司法必须“统

一”。这种统一不但需要法官在个案中严格依照法律办事，还需要“类似案件类似审判”原则的落

实。因此，中国所特有的“案例指导制度”以及“类案审判”制度，在建构稳定的法律记忆的层面上，

具有相当强的正当性与合理性。只有法律系统的命题体系越稳定，才越有能力抵御大众媒体的论

题及意见的冲击。

第五，认真对待“新闻自由”。新闻自由既是宪法中公民言论自由基本权利的合理的延伸，

也在现代社会具有重要价值。新闻自由不是无限的，政治、法律、道德都会对新闻自由提出限制

性要求。就新闻自由的法律限制而言，一方面需要立法在未来构建一个大体合理的规则框架体

系；另一方面需要司法在一个个案件中不断重复界定并细化其界限，通过激扰或结构耦合对大

众媒体系统产生影响。通过这种方式，新闻自由就从一个难以准确把握的价值问题转化为不同

功能子系统的界限问题、记忆建构问题与激扰或结构耦合问题。这需要我国传播法领域的成长

与成熟。在这个历史进程中，一定会出现具有冲击力的事件，也一定会出现“变化”与“不变”之

间的博弈。最终，新闻自由的法律界限是否以及何时能够达到稳定，谁也无法预知，只能将其交

给时间。

五、余　　论

在卢曼的系统论视野下，作为功能子系统的法律与大众媒体之间一方面不是“对抗”关系，而

是存在着不可避免的“激扰”关系，并且部分激扰已经高度“结构化”并通过“论题”在两个子系统之

间形成“结构耦合”关系；另一方面也不是同时作为服务于共同目的之“手段”而存在的“协调”关

系，两个子系统各自按照各自的符码和纲要执行自己特定的功能，尽管存在“合作空间”但却很难

由一个外在的“高级目的”直接统摄，需要在各系统运作闭合的基础上，在系统的历史演化中确定、

发展并巩固适当的和谐关系，并随时根据社会的发展需要予以调整。
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一旦我们将视野集中于历史演化，就会产生有关功能子系统“自治程度”的问题，即法律系统

和大众媒体系统究竟在何种程度、何种层面、何种领域是“自治”的、“他治”的或者“混合”的。这就

需要走出卢曼关于自创生是“全有或全无”的理论假设。〔１３０〕在托依布纳看来，卢曼的理论具有“过

于坚硬的实证化倾向”，因此忽略了“中间地带”，〔１３１〕而“自治和自我创生应当被理解为程度的问

题”，需要通过“超循环”来考察和检验系统的“自创生自治”。〔１３２〕不过该问题已经超出了本文的论

证范围，有待进一步的研究。
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〔１３１〕

〔１３２〕

卢曼认为，“自创生要么发生要么不发生，就像生物系统要么活着要么死亡一样”。ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，

狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１３〕，ＳｏｃｉａｌＳｙｓｔｅｍｓ，ａｔ２６６．

泮伟江：《托依布纳法的系统理论评述》，载《清华法学》２０１１年第１期，第９７页。

［德］贡塔·托伊布纳：《法律：一个自创生系统》，张骐译，北京大学出版社２００４年版，第４０—４１页。


