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法律权衡方法的形式理性

——基于偏好聚合的分析

许天问

摘 要：如何克服个案验证的局限，在一般性层面上准确、有效地评判权衡方法的方

法论效用，是法律权衡理论面临的重要问题。社会选择理论在讨论集体决策时使用的

“偏好聚合”视角，可从形式理性的面向为解答该问题提供线索。实例研究首先表明，

法律权衡与集体决策共享偏好聚合的数学形式，二者的运作皆表现为从复数个体偏好

向整体偏好的过渡。以此为桥梁，社会选择理论对集体决策悖论的分析，显示了形式理

性同样对权衡方法是必要的。依据偏好聚合的数学形式，社会选择理论为集体决策方

法定义的形式理性条件及验证手段，则可转化为检验法律权衡方法的形式理性与方法

论效用的一般性方案。作为试验，该方案被运用至阿列克西提出的法律权衡方法“权重

公式”，发现了权重公式在形式理性上的重要特征与方法论局限。
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1 引言

法律权衡，这个在各式“价值”“原则”与“利益”间斟酌与衡平的活动，在

法律的制定与适用中皆扮演着不可忽视的角色。它既是贯穿世界各国法律发展史

的一条重要线索（[20]，第 49–51页），也是广泛存在于众多法律部门的论证活动，
其应用包括但不限于：宪法权利的司法适用（[29]）、民法原则从抽象原理到个案
规范的具体化（[28]）、刑法正当防卫中的违法性阻却判定（[35]）、行政法解释的
价值冲突化解（[33]）、诉讼中的证据排除与举证责任分配（[25]）。这也使得权衡
方法成为法律论证理论的重要议题，并在论争中发展出了多种思路，如将比例原

则、竞争法则、优越的利益保护等特定的方法论原则作为权衡依据（[28, 29, 33,
35]），或在前述原则的基础上进一步发展形式化的权衡公式（[3, 21, 27]），甚至严
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格遵循经济学思维的成本–收益分析（[22, 30, 31]）。但对任意一种权衡方法，我
们如何能确证它对法律论证的方法论效用？也即，我们何以知晓一种权衡方法确

实能帮助我们在价值、原则或利益的纠缠中决策，且所作的决策是合乎理性的？

为回应该问题，论者们通常会在个案的运用中验证和展示其所提议的权衡方

法。（[28, 33]）这种做法无疑具有直观的优势，可其缺陷也同样明显。毕竟，逐案
验证所能讨论的样本总是有限的。要想说明方法的个案合理性，也免不了结合个

案特征来论证，造成大量的论证负担。这些缺陷自然引出一个问题：在逐案验证

以外，我们是否还有其他手段，能够分析、提炼和审视一种权衡方法之于法律决

策的重要特性，从而一般性地检验该方法的方法论效用？

这即是本文要回答的问题。本文回应的要点在于，一种法律权衡方法要能称

得上是“好”的方法，那它必须在最低限度上具备必要的“形式理性”（formal
rationality）；也即，它应当从形式上具备一些对于法律决策而言至关重要的特征。
这些特征在直观上是不难想象的。例如，对任何一种权衡方法，我们至少期望依

照其描述的规程，能为手头的争议给出一个结果，而不是在含糊的指引中无所适

从；我们也至少期望所得到的结果是不矛盾的，不会出现“甲比乙好，乙也比甲

好”的困惑；我们还至少期望，所应用的方法不会只对特殊案例有效，应具有一

定程度的普遍性。而本文评判和检验这些形式理性的切入点，是借助社会选择理

论（social choice theory）的核心概念——偏好聚合（preference aggregation）。在
素朴意义上，偏好聚合是复数个别偏好向单一整体偏好的整合。社会选择理论使

用它来建立经济学、政治学领域集体决策的数学模型，并根据该模型的数学性质，

转过来分析不同集体决策方法的形式理性以推导其决策效用。本文将展示，我们

同样可以把法律权衡形式化为偏好聚合的运作。这意味着把复数投票人对投票选

项的偏好替换为参与权衡的复数判断标准对备选项的偏好，使得法律权衡成为多

标准决策（multi­criteria decision making）的一种形式。以偏好聚合来审视多标准
决策问题，已是经济学、运筹学等领域的成熟范式（[4, 10, 13]），并延及法律、伦
理等规范性决策的研究。（[6–8]）近年有关法律权衡的形式化研究，也逐渐将权衡
问题的起点定位在多标准决策（[17]），特别是不同标准对权衡中的备选项的偏好
以及诸如帕累托最优（Pareto­optimality）等概念对于法律决策的评价。（[15]）本
文将把焦点对准如何以数学手段刻画、分析法律权衡方法的形式理性，以便对权

衡方法的方法论效用提出一种系统、可操作的检验方案。

本文以循序渐进的方式，逐步展现上述设想如何落地成为现实。本文第 2节
将以丰富实例说明，集体决策与法律权衡事实上共享着偏好聚合的形式，且集体

决策的悖论可作为切入法律权衡之形式理性的契机。本文第 3节将从形式理性的
定义与验证入手，展现社会选择理论在偏好聚合框架下分析集体决策的方法，详

述其思路如何向法律权衡的领域转换，给出权衡方法的检验方案。本文第 4节将
以德国法学家罗伯特·阿列克西（R. Alexy）提出的著名权衡方法——“权重公
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式”（weight formula）作为前述检验方案的试验性样本，根据形式理性揭示权重
公式对于法律决策的能力与局限，以便在一般性层面上验证权重公式的方法论效

用。最后，第 5节将总结全文的贡献并概述未来的研究走向。

2 偏好聚合：从集体决策到法律权衡

2.1 集体决策中的偏好聚合

如前所述，“偏好聚合”在直观上是将复数个别偏好以某种形式聚合为一个整

体偏好的过程。以通过投票完成的集体决策为例，每一位参与投票的人都在借助

手中的一票表达自己对决策选项的偏好：在议会代表的选举中，是自己对哪一位

候选人应当出任代表的期望；在立法议案的表决中，是自己对法案通过与否的态

度；在司法判决的合议中，则是自己对案件裁判结论的判断。而票数的收集、统

计和取胜的规则，则服务于将复数投票人的偏好凝聚为单一的集体偏好。这类规

则可以具有多种形式，比如计分制、一致同意、多数决，等等。无论哪一种形式，

其最终要得到的都是一个既立足于集体成员的意志，又将各有差异的个体意志合

而为一的集体偏好，从而使集体决策成为可能。

而纯形式地看，偏好聚合可被定义为从复数个体偏好向集体偏好的映射，其

定义方式概略如下。（[5, 19]）设集合 I = {1, 2, . . . , n}（n ≥ 2）为投票人的集

合，集合 A = {a, b, c, . . .}为备选项的集合。定义关系 ⪰i为集合 A上的一个传递

（transitivie）、自反（reflexive）、连通（connected）的二元关系1，表示集合 I 中的

投票人 i对 A中备选项的偏好，a ⪰i b读作“在投票人 i看来 a好于 b或和 b一样

好”。当 a ⪰i b与 b ⪰i a同时成立时，则表明“在投票人 i看来，a和 b一样好”，

记为 a ∼i b。与此同时，记“a ⪰i b但并非 b ⪰i a”为 a ≻i b，以表示严格意义上

的“在投票人 i看来，a好于 b”。定义关系 ⪰为集体偏好，它是集合 A上的一个

二元关系，a ⪰ b读作“在集体看来，a好于 b或和 b一样好”；当 a ⪰ b与 b ⪰ a

同时成立时，表明“在集体看来，a和 b一样好”，记为 a ∼ b。并定义关系 ≻为
集体偏好 ⪰的严格版本，以用 a ≻ b表示“在集体看来，a好于 b”。

由此，偏好聚合可以看作是从个体偏好到集体偏好的过渡，也即在给定的 (⪰1,

⪰2, . . . ,⪰n)（如某一次选举中所有人的投票情况）与集体偏好 ⪰之间建立对应。
且考虑到现实的投票最终只为产生确定的结果，这种关系还应当是一个函数：对

一个 (⪰1,⪰2, . . . ,⪰n)，有且只有一个集体偏好 ⪰与之对应。继续沿用集合论的
语言，定义偏好组合（profile）p = (⪰1,⪰2, . . . ,⪰n)，用以表示在某一次投票中反

映的所有人的偏好情况。定义集合 P = {p | p是一个可允的偏好组合}，用以收
1传递性是指：对A中的任意备选项 x、y、z，如有 x ⪰i y且 y ⪰i z，那么 x ⪰i z；自反性是指：对A中

的任意备选项 x，x ⪰i x；连通性是指：对A中的任意不同的备选项 x和 y，或者 x ⪰i y，或者 y ⪰i x。满足

以上条件的二元关系被认为反映了人们关于偏好模式的基本直觉，详见 [19]，第 13–15页。
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集一些合理设定下可容许的偏好组合。2那么偏好聚合就是一个定义在 P 上的函

数 f，f(p) ⊆ A × A。直观地说，给定一个偏好聚合函数 f，则任给一个其定义

域内的偏好组合 p，f 都会将其映射到 A上的一个二元关系 ⪰，这个二元关系代
表了集体偏好。举例而言，假定一种立法表决程序以“过半数同意”为法案通过

的门槛，那么这个程序对应的偏好聚合函数就拥有如下性质（以 T 表示“法案通

过”，F 表示“法案否决”）：

• T ≻ F ∈ f(p)，当 p中形如 T ≻i F 的个体偏好超过半数；

• F ≻ T ∈ f(p)，当 p中形如 T ≻i F 的个体偏好未过半数。

然而，形如上述的聚合函数在呈现集体决策的数学结构的同时，也在另一种

意义上超越了集体决策。偏好聚合函数只是定义在形如 (⪰1,⪰2, . . . ,⪰n) 上的偏

好组合，而标示偏好 ⪰i 来源的集合 I = {1, 2, . . . , n} 亦只是对偏好来源的抽象
指代，不包含任何对来源的定性。易言之，复数偏好的来源并不必然限于活生生

的个人。任意从复数来源偏好向整体偏好的过渡，皆可构成一种形式的偏好聚合，

法律权衡亦不例外。

2.2 法律权衡中的偏好聚合

借助两个简单的例子，我们即可看出法律权衡与偏好聚合在数学结构上的联

系。第一个例子是阿列克西曾讨论过的一个德国宪法判例：

解决原则冲突的方式则迥然有别。一个例子可见德国联邦宪法法院

关于无诉讼参与能力的判决。该判决要应对的问题是：当被告将因审判

的压力蒙受中风或心脏病发作的风险时，审判是否还应举行？冲突的规

范一方面来自德国基本法……保障每一个人享有生命与身体之不受侵犯

的权利，另一方面来自法治原则……规定国家有义务提供一个运转良好

的刑事司法体系。假设只有基本权利存在，容易判定审判不应举行，因

为它已对被告的生命和健康造成危险。反过来，假设唯一存在的是国家

应提供一个运转良好的刑事司法体系的义务，那么审判的举行无疑是必

须的，或至少是被允许的。……法院解决该问题的办法，是在这两个冲

突的原则间，根据本案的情形决定其中一个有条件地优先于另一个。

（[1]，第 296页）

这是法律权衡中经常要处理的原则冲突。只需将集体决策中的投票人替换为法律

原则，上述判例即可重构为如下形式。

2这样的设定可能有哪些呢？比如福利经济学通常假定个体对社会状态的评估仅依据其在各个状态下的消费状

况，相应的偏好聚合就只要求考虑这种类型的排序，当然这并不排斥我们去期望偏好聚合方法具有通用性。（[19]，
第 28–29页）具体到投票的情形，同样会有某些场景下的投票会令投票人仅就某些特殊的性质考虑备选项，此时
就会产生特定的可容许偏好集。
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1. 适用的法律原则

• 原则 1：每一个人享有生命与身体不受侵犯的权利；
• 原则 2：国家应提供一个运转良好的刑事司法体系。

2. 裁判方案

• 方案 a：继续进行审判；

• 方案 b：暂时中止审判。

3. 个体偏好

• 原则 1：a ≺1 b；

• 原则 2：a ≻2 b。

就法律权衡的运作而论，上述呈现与原判例的情形是等价的。原则 1和原则
2对不同结论的支持表现了它们对裁判方案的不同偏好。正如阿列克西所言，如
果仅有法律原则是原则 1，那么法院应依从该原则的偏好，决定审判中止；对原则
2亦同。故而法律权衡在此的实质，即为从复数有效原则的偏好向代表法体系对
本案之态度的整体偏好过渡。至于过渡的方案，则是通过个案优先性的判断，选

择优先原则的偏好作为整体偏好。

第二个例子来自美国法学家罗纳德·德沃金（R. Dworkin）对麦克洛克林案
（McLoughlin v. O’Brian）的分析。麦克洛克林夫人系该案原告，因在医院目睹其
丈夫与子女的车祸惨状而受到巨大的精神冲击，并以精神损害赔偿为由，起诉对

车祸发生有过错的驾驶人；鉴于所有支持类似请求的判例皆着眼于事故现场或其

后短时间内的精神损害，案件的疑点便落在了是否能为原告的请求找到法律上的

依据。（[24]，第 19页）为了疑点的解决，法官必须从背景的法律实践、法律体
系与法律教义中找到适格的法律解释，以作为裁判推理的起点。而在本案中，能

被构造出的适格解释不止一个。这就引出了法律权衡的另一种常见情形：法律的

含义有其弹性空间，可能在同一案例中生成多个解释，此时便需要解释的“元规

则”来决定选择哪一项解释；而一俟进入元规则层面，解释者便可能面临包含方

法论准则、法律价值、法益在内的多种判断标准相互牵扯，从而呼唤权衡方法的

参与。在本案中，德沃金提议以符合（fit）、正义（justice）、公平（fairness）3作

为解释的元规则，并通过其间的权衡来确定本案的最佳解释。再次使用替换投票

人为解释元规则的办法，可从德沃金的叙述中重构一种可能的权衡情形如下。（改

编自德沃金对麦克洛林案的讨论，见 [24]，第 190、193–197页）

1. 解释的元规则
3在德沃金的用语中，“符合”是与待解释的社会实践的既有部分相契合，“正义”则要求政治机构对物质分配

与权利保护应作出道德上可辩护的决定，而“公平”要求政治权力的公平分配，以使公民能在关系切身利益的政

治决定上拥有平等的影响。（[24]，第 54、131页）
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• 元规则 1：符合；
• 元规则 2：正义；
• 元规则 3：公平。

2. 适格的解释

• 解释 a：对任何肉体或精神的损害，只要是过失行为的直接后果，无论

该行为引致该损害的可能性有多么罕见或难以预见，受害人皆享有获得

损害赔偿的道德权利；

• 解释 b：对任何肉体或精神的损害，只要是过失行为的后果，且该行为

引致该损害是过失行为人可以合理预见的，那么受害人享有获得损害赔

偿的道德权利；

• 解释 c：对任何合理可预见的损害，受害人皆享有获得损害赔偿的道德

权利，除非认可这一权利将给过失行为人造成与其道德过错不相匹配的

巨额、毁灭性的经济负担。

3. 个体偏好

• 元规则 1：b ∼1 c ≻1 a；

• 元规则 2：c ≻2 b ≻2 a；

• 元规则 3：b ≻3 c ≻3 a。

为了寻找最佳解释，法官需要考虑如何在本案中分配三项元规则的权重。如

果更广范围内对先例的尊重在本案中应放在第一位考虑，那么解释 a会被排除；如

果抽象正义在本案中应优先于政治公平，那么解释 c就是最合适的裁判根据。易

言之，裁判者经此权衡将获得一个整体偏好：c ≻ b ≻ a，并由此证立解释 c为适

用于麦克洛克林案的最佳解释。

至此我们已看到，法律权衡与集体决策在偏好聚合的层面上共享着相同的数

学结构。如果说集体决策是一种多个体的决策，那么法律权衡则是一种多标准的

决策。只要将复数投票人对投票选项的偏好替换为参与权衡的复数判断标准对备

选项的偏好，无论这些标准是法律原则还是法律解释的元规则，供权衡的备选项

是裁判方案还是适格解释（甚至立法的抉择，尽管上文并未提到），法律权衡都可

如同集体决策一样呈现为偏好聚合的形式。这在扩展法理论观察法律权衡之视角

的同时，也引出了另一不可忽略的议题：是否任何形式的权衡方法，都能为理性

的法律决策聚合出符合其需求的整体偏好？或者用更具一般性的方式表达：是否

任何形式的偏好聚合方案，都能在任意情形下聚合出符合对应决策理性的整体偏

好？集体决策的悖论将证明并非如此。基于数学结构的联系，法律权衡亦不能免

于悖论。
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2.3 决策悖论与形式理性

鉴于多数决是现实生活中的集体决策最常采取的形式，此处也将援引著名的

“孔多塞悖论”（Condorcet’s paradox）来显示偏好聚合可能遭遇的障碍。以下是该
悖论常见的一种简单版本（[12]），使用两两比较的多数决规则（pair­wise majority，
参见文 [18]第 23–24、34页）。

1. 三位投票人：编号为 1、2、3。
2. 三位候选人：以 a、b、c代称。

3. 投票和决策规则：

(a) 差额选举，最终只能有一位候选人当选；
(b) 每一位投票人依据自己的判断，对候选人按其应当选的程度从高到低进
行排序，并以所得序列为投票内容；

(c) 收集全部投票后，按如下规则对候选人作两两比较：对任意两位候选人
x和 y，形如 x ≻i y（也即投票人表达的个体偏好）的得票占多数，则

集体偏好为 x ≻ y；若存在一个候选人 x，使得对任意 x之外的投票人

y，集体偏好皆为 x ≻ y，则 x是最后的获选人。

上述规则体现了我们关于多数决的朴素观念：如果多数人认为候选人甲比候

选人乙更好，那么少数服从多数，集体的结论就应是“甲比乙好”。然而，即使是

如此简明直观的投票规则，也容易遭遇决策悖论，因为不是所有的偏好组合都能

产生获选者。例如下面这个组合：

投票人 1：a ≻1 b ≻1 c

投票人 2：b ≻2 c ≻2 a

投票人 3：c ≻3 a ≻3 b

依照前述决策规则，三位投票人对候选人 a、b的表决结果是 a ≻i b对 b ≻i a以

2 : 1的票数胜出，从而集体的偏好应为 a ≻ b。同理可得 b ≻ c与 c ≻ a。这样一

个“衔尾蛇”式的集体偏好显然无法合乎理性地产出决策：以 a当选为集体决议

是站不住脚的，因为集体偏爱 c胜于 a；选择 b亦会面临同样的问题，因为集体偏

爱 a胜于 b；类似地，c也没有理由成为最后的获选人。

稍加修改，同样的困难就可以在法律权衡中复现。让我们考虑司法与社会在

一些重大争议问题上容易出现的关系模式：关于某类待决争议的社会氛围具有比

较浓烈的保守主义倾向，最保守的观点可能在当下看来最不正义；而司法裁判在

一段时期内采取了更为积极的态度，试图将正义维度上更好的价值取向注入法律

实践，但为了与保守的社会氛围调和，已有的判例主要采取比较折衷的方案；经过

长期的公共论辩，越来越多的公众不满足于过往判例的折衷方案，开始接纳更正

义（但相对保守立场而言也更激进）的观点。假定解释 c对应最保守的观点，解释
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b对应司法裁判长期以来的折衷立场，解释 a对应更加正义也更激进的方案；同

时，假定公众关于三种观点的意见呈现为 c（50%）、b（20%）、a（30%）的分布，
对应保守立场占主流但期待更彻底变革的公众日益增多的局面。继续使用德沃金

提出的正义、符合、公平三条解释元规则，那么三条规则将对解释 a、b、c给出

排序如下：

元规则 1（正义）：a ≻1 b ≻1 c

元规则 2（符合）：b ≻2 c ≻2 a

元规则 3（公平）：c ≻3 a ≻3 b

这就复现了孔多塞悖论中的偏好模式。此时是否能从最大化满足各项元规则的角

度来完成权衡？答案恐怕不太乐观。如果从元规则被满足的总体数量角度考虑，采

用前面提到的两两比较偏好的办法，我们会又一次得到 a ≻ b、b ≻ c与 c ≻ a，从

而遭遇孔多塞悖论。4

上述分析无疑确证了本文在引言中提及的直觉：我们在法律权衡中确实关心

着一些纯形式的性质，也确实期待权衡方法能具有某些形式的理性。偏好聚合框

架可以精确表述我们所关心的形式理性。例如，引言中描述的“遵照方法规程即

可得到结论”，其实是期望着权衡方法能产出足以指引法律决策的偏好；引言中提

到的“不矛盾性”，其实是“偏好不循环”的常识表达——我们在“甲比乙好，乙

又比甲好”中遭遇的无所适从，正是孔多塞悖论的一种反映；引言中对权衡方法

通用性的期待，其实是对偏好聚合函数定义域的要求。紧接的问题是：我们如何

才能系统地界定出这些“形式理性”？在界定了这些形式理性之后，如何发展出一

套方案，使得任意一种权衡方法的方法论效用皆能在其下得到验证？社会选择理

论可为解决这两个问题提供借鉴。

3 形式理性的定义与验证

3.1 社会选择理论对集体决策形式理性的定义

通过总体上追问集体决策方法应当具备的特质，社会选择理论为集体决策定

义了一系列形式理性条件。定义的方案并不唯一，其中一种经典方案是由诺贝尔

经济学奖获得者肯尼斯·J.阿罗（Kenneth J. Arrow）提出的，并在后续五十年间奠
定了社会选择理论的主流范式。综合阿罗的原始陈述（[19]，第 14–35、112页）与后
来研究者的整理（[11]），阿罗为集体决策的偏好聚合函数界定的理性条件如下。

1. 社会排序（social ordering）：集体偏好作为偏好聚合函数的函数值，应当满
足传递性、自反性和连通性。

4在规范性思辨中援引孔多塞悖论，也见文 [6]第 503–504页。
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2. 定义域无限制（unrestricted domain）：偏好聚合函数的定义域由所有逻辑上
可能的偏好组合构成。

3. 非独裁性（non­dictatorship）：对一个偏好聚合函数而言，不存在一个投票人
i，使得对任意的备选项 x和 y，若 x ≻i y则 x ≻ y，无论其余的人如何投票。

4. 弱帕累托性（weak Pareto）：对任意备选项 x和 y，如果每一个投票人 i都有

x ≻i y，那么 x ≻ y。

5. 无关备选项的独立性（independence of irrelevant alternatives）：对任意两个偏
好组合 p、p′，令⪰i与⪰′

i分别表示其中的个体偏好、⪰与⪰′为对应的集体

偏好，如果对所有投票人 i和所有备选项 x、y，都有 x ⪰i y当且仅当 x ⪰′
i y，

那么 f(p)、f(p′)应以相同的方式排列 x和 y，亦即 x ⪰ y当且仅当 x ⪰′ y。

在阿罗看来，这五个条件均有良好的理由（[19]，第 14–15、28–39页）：社会
排序条件要求的自反性和连通性，意味着集体偏好在任意两个备选项（包括每一

个备选项与其自身）之间都存在，使得各个备选项在聚合后的整体偏好下都是可

以互相比较的；社会排序条件要求的传递性，则可避免出现前文提到的孔多塞悖

论，因为该悖论中的集体偏好就是典型的非传递模式；定义域无限制则有认识论

的考虑——人们无法预先知晓参与决策的人会怎样表达自己的偏好，因此集体决

策方法需要具有通用性；非独裁性则是“集体”决策的本义；弱帕累托亦源于集

体决策不应否定大众的所思所想，如果所有人都对“备选项 x优于备选项 y”拥

有共识，则集体决策的结果不应与此相悖；而无关备选项的独立性则落脚于集体

决策方法应当尽量减少偶然性，如不应由于某一备选项受某些因素影响退出决策

程序（如某个候选人意外退出选举）而导致其他无关备选项上的集体偏好发生改

变。这些理由反映了人们关于何谓“理性”集体决策的一般观念，它们所支撑的

各项条件也因此具有相当程度的普遍性。且如各个条件的表述所示，条件本身是

纯形式的，它们与集体决策的具体内容无关，而是表达了决策方法被期望具有的

理性形式。因此，这些条件可以被恰如其分地称为“形式理性”的条件。社会选择

理论正是使用它们来分析和评判集体决策方法，并诞生了许多极富价值的洞见。

3.2 社会选择理论对集体决策形式理性的验证

我们可以通过最常见的“多数决”方法，观察社会选择理论如何根据形式理

性，对集体决策方法展开评价。这里同样采用阿罗的方式（[19]，第 54–55页）来
定义多数决方法所对应的偏好聚合函数。对任意两个备选项 x和 y，令N(x, y)为

主张 x ⪰i y的投票人数量，那么多数决就是在以如下规则定义偏好聚合函数：

x ⪰ y当且仅当 N(x, y) ≥ N(y, x)

也即，集体偏好呈现为 x ⪰ y当且仅当个体偏好上主张 x ⪰i y的投票人数大于或



许天问 法律权衡方法的形式理性 41

等于主张 y ⪰i x的人数。根据这个定义，辅以前面定义出的各项形式理性条件，

就可通过纯形式的推导来一般地洞悉多数决方法的理性程度。容易验证，多数决

方法满足社会排序条件中的自反性与连通性、非独裁性条件、弱帕累托性条件与

无关备选项独立性条件，其证明过程概略如下5（[19]，第 54–57页）：

证明.

(1) 由于 N(x, y)与 N(y, x)的值均是自然数，而 ≥关系在任意自然数之间总是
成立的。故对任意的备选项 x和 y，总是有N(x, y) ≥ N(y, x)或反之，从而亦

有 x ⪰ y或反之。因此，经由多数决得到的整体偏好具有自反性和连通性。

(2) 假定在投票人中存在一个独裁者 i，则会出现如下情形：对任意备选项 x和 y，

若 x ≻i y，且对任意 i之外的投票人 j，均有 y ⪰j x，则多数决之后的集体偏

好仍为 x ≻ y。但这与多数决的聚合函数定义相矛盾，因为此时N(x, y) = 1

且 N(y, x) ≥ 1，故 N(y, x) ≥ N(x, y)，从而有集体偏好 y ≥ x（也即 x ≻ y

的否定）。据此归谬推理可知，多数决之下不存在有独裁能力的投票人，故

满足非独裁性。

(3) 对任意备选项 x和 y，假定所有投票人 i均主张 x ≻i y，那么 N(y, x) = 0，

从而使得N(x, y) > N(y, x)。根据多数决的聚合函数定义，此时的整体偏好

为 x ≻ y。故多数决方法满足弱帕累托性。

(4) 对任意两个偏好组合 p、p′，如果对所有投票人 i和所有备选项 x、y，都有

x ⪰i y 当且仅当 x ⪰′
i y，那么有 N(x, y) ≥ N(y, x) 当且仅当 N ′(x, y) ≥

N ′(y, x)（N、N ′分别指代 p、p′下的得票数量），从而根据多数决的聚合函

数定义，有 x ⪰ y当且仅当 x ⪰′ y。故多数决方法满足无关备选项独立性。

通过以上证明，我们就精确推知了多数决方法拥有哪一些我们期望的集体决

策理性。不仅如此，我们也可以用类似的方式，从反方向证明哪一些理性条件不

能被多数决方法满足。例如，当多数决方法要面对三个或以上备选项时，“定义

域无限制”与“社会排序”条件中的传递性就不能同时被该方法满足。证明思路

也很直接，可以直接援引孔多塞悖论作为反例。（[19]，第 57页）假定“定义域
无限制”成立，那么任意偏好组合都在多数决方法的适用范围内。由此，前文提

到的“孔多塞悖论”式的偏好组合也在范围之内，而多数决方法的偏好聚合函数

却会对该悖论下的偏好组合给出循环的、从而也是不传递的偏好。是故，“定义

域无限制”与“社会排序”条件中的传递性就不能在多数决方法中共存。这在通

5值得注意的是，阿罗此处并未直接使用“弱帕累托”条件来分析多数决方法，“弱帕累托”条件是他稍后对原

始条件加以推导后得到的。（[19]，第 112页）为了与本文的行文一致，这里给的命题和证明直接调用了“弱帕累
托”条件。
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俗意义上表明，多数决方法不是普适的，它不能为一切集体决策场景聚合出传递

的、可供理性决策的集体偏好。最后，把所有经证明得到的形式理性条件的满足

情形合在一起，我们就在一般性层面上，明确地知晓了多数决方法对于集体决策

的能力与局限。甚至，这些局限也不是偶然现象，因为阿罗已经通过严格的数学

演绎得出了著名的“阿罗不可能定理”（Arrow’s impossibility theorem）：当集体决
策的备选项达到三个或以上时，就不存在任何一种偏好聚合函数，能全部满足社

会排序、定义域无限制、非独裁性、弱帕累托性与无关备选项独立性条件。（[19]，
第 112–115页）多数决方法在社会排序上的局限（无法在任何情形下都产出传递
的集体偏好），只是这个定理的一种表现而已。如此一来，我们究竟能在多大程度

上期待集体决策能够合乎理性，就借助形式化方法得到了解答。这同时也为集体

决策的制度设计提供了一般性指引。

3.3 面向法律权衡的路径转化

明晰了社会选择理论对集体决策形式理性的定义、验证与由此取得的洞见后，

紧接的任务是将这种极富启发力的研究路径转化到法律权衡的研究上来。我们可

以仿照前述路径来提出一套新的方案，围绕偏好聚合框架来定义和验证法律权衡

方法的形式理性。整个方案是由以下步骤构成的。

1. 根据理性法律决策的需求，寻找法律权衡方法应满足的理性条件，并给出其
形式化定义。

2. 针对一个给定的权衡方法，尝试根据有关其方法结构的描述，定义对应的偏
好聚合函数。

3. 若只能唯一地定义出一种偏好聚合函数，那么逐一对照步骤 1中的形式理性
条件，观察它们有哪些在所定义的聚合函数中被预设或满足，由此确证该方

法在法律决策上的能力与局限。

4. 若根据对前述权衡方法的不同理解，能定义得到不同的偏好聚合函数，那么
将所得到的每一种函数都对照步骤 1中的形式理性条件，观察它们对于各项
形式理性条件的满足情况，由此知晓对该权衡方法的不同理解方式在法律决

策能力上的优劣，并经由比较而找出从中最好的一个。

5. 如果无法定义出任何偏好聚合函数，则证明该权衡方法在方法论上是不完整
的，它实际上不能为法律决策提供确切的指引。这在反面指出该方法之缺陷

的同时，也在正面显示了该方法需要补充的细节，从而指引了方法的完善。

类似社会选择理论，整个方案的起点是探寻法律权衡方法应满足的理性条件。

这类条件会有哪些呢？本文第 2.3节已经触及了许多常见的期待：我们希望权衡
方法总是能对待决案件给出回应，能在“通盘考虑”后给出足以指引法律决策的

整体偏好，方法本身尽可能具有通用性，等等。从这些常识性观念出发，至少以
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下四项条件是法律权衡方法应当满足的。

• 条件 1：权衡方法应当在待决争议的各个备选结论间产生由好到坏的排列。
• 条件 2：权衡方法可以普遍适用。
• 条件 3：权衡方法在运用时不设定至上的法律判断标准。
• 条件 4：如果所有判断标准都指向一个共同的法律结论，该结论就应当是最
终结论。

直观上，这四个条件都有相当充分的理由。条件 1可以确保权衡方法实现备
选法律结论间的优劣比较，从而帮助法律决策者知道哪一个备选结论对于眼下待

决案件来说是最优的。条件 2属于法律“方法”的本义，毕竟只对某些个案有效
的方法并不具备足够的方法论意义。条件 3则属于法律“权衡”的本义，因为权
衡的存在就意味着在眼下的待决案件中无法充分确立一个绝对压倒其他判断标准

的至上标准。6 条件 4指出权衡方法不能违背各项判断标准的共识，否则便是在
原本无争议的地方人为制造了争议。读者也许已发现，四项条件和社会选择理论

关于集体决策理性的定义方案是非常类似的。这种相似性一方面源于对社会选择

理论的借鉴，另一方面也可夯实条件 1–4的说服力，表明它们其实是抽象意义上
的决策理性在法律权衡问题上的另一种表现。由此带来的额外好处则是，社会选

择理论对于集体决策理性的形式定义，均可移用至此处提出的四项条件。具言之：

条件 1对应的是社会排序条件，要求权衡后产生的整体偏好具有传递性、自反性
和连通性；条件 2对应的是定义域无限制条件，要求从权衡方法定义的偏好聚合
函数不在定义域上设限；条件 3对应的是非独裁性条件，要求权衡方法不采纳任
何特定判断标准的偏好作为当然结论；条件 4对应的则是弱帕累托性条件，要求
权衡方法给出的整体偏好与所有判断标准共同的偏好相一致。简明起见，我们也

可贴合法律权衡的语境，相应地命名条件 1为完整排序条件，条件 2为定义域无
限制条件，条件 3为非独断性条件，条件 4为弱帕累托性条件。当然，这四项条
件也不见得穷尽了我们对于法律权衡方法的理性期待，但它们在起步阶段已可提

供相当坚实的基础。7

本文余下的部分，将使用阿列克西的权重公式作为上述检验方案的试验样本。

6这并不等同于排除法律规范或法律价值的位阶次序。的确存在一些如人性尊严这样的法律价值，它们通常被

认为具有更高的地位，在价值权衡中应当得到优先满足。但这首先不意味着此类价值在任何时候都一定能压倒其

他的考虑。其次即使真的存在能在任何时候压倒任何考虑的绝对价值，当其进入裁判时也不会产生权衡问题。假

使它表达了中立的态度，那么权衡的工作亦是在余下互相竞争的价值间展开。最后，在现实的法律权衡中，抽象

意义上的至上价值也不见得具有独断的地位。以阿列克西提出的权衡方法“权重公式”为例（详见 4.1节相关内
容），抽象位阶在其中只是参与权衡的要素之一。

7这里没有像社会选择理论那样纳入“无关备选项独立性”的理由在于，该条件实际上涉及偏好组合从 p变动

到 p′ 时的比较。但由于价值判断的“随附性”（supervenience）——事物的价值属性随附于其事实属性，当备选项
的事实情形已经固定时，参与权衡的判断标准对于备选项的偏好其实也是不变的。（[6]，第 510–511页）因此“无
关备选项独立性”作为跨偏好组合的比较，在眼下看来似乎还缺少足够的动机引入法律权衡。
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我们将根据阿列克西对权重公式的论述，从中提取出一个偏好聚合函数。随后将

这个函数逐一对照前述四项形式理性条件，以验证权重公式的形式理性，从而为

其方法论效用给出一般性说明。

4 试验样本：权重公式的形式理性

4.1 权重公式的内容

阿列克西的权重公式形如下述：

Wi,j =
Ii ·Wi ·Ri

Ij ·Wj ·Rj

根据阿列克西（[3]，第 443–447页），公式的含义及计算方法如下。Wi,j 表示原

则 i和原则 j 的具体权重（concrete weight），它指代这两个原则在具体案件中经
权衡后的分量对比。Ii、Ij 分别表示原则 i 和原则 j 受侵害的程度（intensity of
interference），它们表明当对立原则所支持的选项被采纳时，被迫让步的原则所受
损害的程度。例如，假设原则 i支持选项 a，原则 j 支持选项 b，那么选择 b则势

必给原则 i造成损害，这一损害的程度即为侵害程度 Ii。Wi、Wj 分别表示原则 i

和原则 j的抽象权重（abstract weight），指原则在抽象意义上、独立于个案情形的
重要性，如人身自由通常在理论与规范上都比一般的原则更为重要。Ri、Rj 分别

表示前述侵害程度中表现的、以牺牲一个原则换取满足另一个原则的措施在经验

前提上的可靠性（reliability of empirical assumption）。例如，若一种措施将使某个
原则遭受的损害其实建立在猜测上，那么这就是一个非常不可靠的经验前提，会

对相应原则在权衡中的论证造成负面影响。由此，权重公式将权衡看作是对冲突

原则的抽象重要性、它们受侵害的程度及推导损害与满足的经验前提的可靠性作

比值计算的结果，具言之：

1. 各参数的度量被划分为三个刻度：

(a) 对侵害程度与抽象重要性，按照从低到高赋值 1、2和 4，以表明程度的
提高将使所对应的原则在权衡的比重中享受增益；

(b) 对经验预设的可靠性，按照从可靠到不可靠赋值 1、1
2
、1

4
，以表明可靠

性的降低将使所对应的原则在权衡中的比重遭受减损。

2. 赋值代入权重公式所得数值决定了权衡结果：

(a) 若Wi,j < 1，那么原则 j 在具体权重上压过原则 i，原则 j 胜出；

(b) 若Wi,j = 1，那么原则 i和原则 j 不分上下；

(c) 若Wi,j > 1，那么原则 i在具体权重上压过原则 j，原则 i胜出。
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尽管权重公式比较抽象，但它所依据的是两条相对直观且在司法活动中有所

反映的权衡法则（law of balancing，参见文 [3]第 436–439及 446页）：

1. 牺牲或损害某一权利或原则的程度越严重，另一被相应满足的原则就应有更
高的重要性;

2. 侵害某一宪法权利的措施越是重要，支持该措施的前提就应越确切。

总体上，权重公式被认为在冲突的法律原则之间提供了一个清晰的论证结构，

明确了权衡时应考虑的相关变量与应论证的种种决定。（[14]，第 109页）

4.2 定义权重公式的偏好聚合函数

陈述了权重公式的基本内容后，下一步是将权重公式转化为偏好聚合的函数

形式。基于对权重公式的合理理解，以下预设将在定义函数时使用。

1. 参与权衡的原则数量固定为两个，但对备选项的数量不作限制。
2. 对任意两个不同的原则 i、j 与任意备选项 x、y，若：

(a) x ≻i y且 y ≻j x，则以Wi,j 的值决定整体偏好。若Wi,j > 1，则整体

偏好为 x ≻ y；若Wi,j = 1，则整体偏好为 x ∼ y；若Wi,j < 1，则整

体偏好为 x ≺ y；

(b) x ≻i y且 x ∼j y，则整体偏好为 x ≻ y；

(c) x ∼i y且 x ∼j y，则整体偏好为 x ∼ y。

3. 对任意原则 i与任意备选项 x、y，若 x ≻i y，则在权衡 x、y时以选项 y给

i造成的损害为 Ii。

4. 原则对备选项的偏好总是传递、自反、连通的二元关系。

略微解释一下上述预设。预设 1的理由在于，前述权重公式依阿列克西的原
意，仅属于有两项原则参与权衡的情形。当有三项或以上原则参与权衡时，权重

公式将更为复杂，呈现为如下形式（[2]，第 791页）：

Wi,j−n =
Ii ·Wi ·Ri

Ij ·Wj ·Rj + · · ·+ In ·Wn ·Rn

鉴于这一差异，以及本文当前讨论的对象是两个原则参与权衡时的权重公式，对

应的聚合函数亦应对原则的个数作同样限定。

预设 2同样遵循了阿列克西的原意。这具体表现在：（1）权重公式是阿列克
西用以决定原则个案优先性的依据，因此Wi,j 的值应决定裁判者选择哪一项原则

的偏好作为整体偏好；（2）阿列克西主张，Wi,j = 1属于容许法官自由裁量的情

形，此时法规范与价值体系整体上对权衡中的选项保持中立，尽管裁量的权限依

然要受立法和司法分权的制约。（[3]，第 443页）将此略作扩展，对任意原则 i与
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任意不同的备选项 x、y，若 x ∼i y，则判定 i在 x和 y上保持中立。若余下参与

权衡的原则同样保持中立，则法体系整体上保持中立，整体偏好为 x ∼ y。若尚

有另一原则对 x和 y表达了严格偏好，则法体系中存在非中立的规范，它对法官

产生约束并因此成为决定整体偏好的依据。

预设 3则有另外两项考虑：（1）一般而论，对任意原则 i与任意权衡时的备

选项 x、y，若 x ≻i y则采纳 y选项将违背 i的价值取向，从而使得 i的满足程度

降低，其降低的程度显然应计入 i的受侵害程度 Ii；（2）假设权衡中有两项原则
i、j，它们对备选项 x、y、z的偏好是 x ≻i y ≻i z、z ≻j y ≻j x。此时，y并非对

i为满足程度最高的选项，采纳 y 不免会对 i有所减损。则在利用Wi,j 判定 y 和

z 之间的整体偏好时，尽管 i偏爱 y胜于 z，y对 i的减损是否应同 z 对 i的减损

一道计入 Ii？这或许会产生技术上的争议，但阿列克西的做法是只计入后者。这

隐含于阿列克西对德国宪法下的烟草健康警示案的分析，该案的核心争议是烟草

生产商是否有义务在香烟的外包装上标明健康警示：

吸烟会造成很高的健康风险，证立侵害的理由因此就在权衡中有很

强的分量 [指施加健康警示对职业自由的侵害——笔者注，方括号内下
同]。若凭此将 [对职业自由的]侵害程度确定为轻微，而将侵害的重要性
确定为高 [即不做健康警示将对公民健康造成重大危害]，那么狭义上运
用比例原则校验的结果——如同联邦宪法法院事实上描述的那样——也

就“显而易见”了。 （[3]，第 437页）

在该案中，以国家保护公民健康为原则 i，则唯有完全禁止烟草流通才能最大程度

满足 i。施加健康警示事实上只对烟草流通有所限制，对 i依然有不小的损害。但

在阿列克西的上述分析中，若仅对施加健康警示与否作权衡，此种损害并未计入

Ii。Ii的主要考虑是不做健康警示会给 i带来的负面影响。为反映这点，预设 3要
求在权衡任意选项 x与 y时，对 x ≻i y的情形仅以 y给 i造成的损害为 Ii。

预设 4一方面遵循了阿罗对个体偏好的原始设定（[19]，第 20页），另一方
面也表现了法律原则偏好的某些现实属性：（1）原则偏好不应是循环的，这借助
传递性可以保证；（2）不管是哪些原则在参与度量，每一备选项总是和其自身一
样好；（3）任取一对权衡时的备选项，若一项原则倾向于采取其中的某一个，那
么它将对该选项表达严格偏好；若它不表达任何倾向，那么它在两个选项间的偏

好将表现为“∼i”形式，从而反映：1）它未对裁判者提出明确的指引；2）裁判
者应遵从其他有严格偏好的原则（如果有的话）。第（2）、（3）项合在一起，意味
着原则偏好的自反性和连通性。

基于以上预设，设 V 为参与权衡的原则的集合，并对任意权衡选项 x、y，令

px,y 为 V中所有原则对 x、y 的偏好的集合，则可以从权重公式定义出权衡函数

fw，它将以如下方式为任意备选项 x和 y聚合出权衡后的整体偏好，代表通盘考
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虑的结果：

fw(px,y) =



x ≻ y, 若

存在 i, j ∈ V, 使得x ≻i y与 y ≻j x, 且Wi,j > 1; 或

对任意 i ∈ V, x ⪰i y, 且存在一个 j ∈ V, 使得x ≻j y;

x ∼ y, 若

存在 i, j ∈ V, 使得x ≻i y与 y ≻j x, 且Wi,j = 1; 或

对任意 i ∈ V, x ⪰i y且 y ⪰i x;

x ≺ y, 若

存在 i, j ∈ V, 使得x ≻i y与 y ≻j x, 且Wi,j < 1; 或

对任意 i ∈ V, y ⪰i x, 且存在一个 j ∈ V, 使得 y ≻j x.

容易验证，对任意给定的原则 i、j，上述函数能对任意情形下的 x与 y给出

整体偏好。8有了这一函数后，只需将 fw 为所有选项 x和 y两两权衡后得到的值

汇总在一起，就得到了完整的整体偏好。这样，对任意偏好组合 p，都有且唯独

只有一个整体偏好与之对应。因此，fw就是我们期待从权重公式得到的偏好聚合

函数。这个函数一方面延续了社会选择理论关于偏好聚合的总体观念，另一方面

也有自身作为法律决策方法的独特之处：其定义域并不单纯是原则对备选项的偏

好组合，而是增加了原则之间的具体权重比值Wi,j 作为额外的变量。因此确切地

说，fw 所计算的变量既有各原则在备选项 x、y 上的偏好 px,y，也有各个原则在

权衡时的具体权重比值Wi,j。不过简明起见，下文还是记为 fw(px,y)。
9下面将通

过一个例子展示权衡函数 fw 的运作。这是以阿列克西对烟草健康警示案的描述

为基础（[3]，第 437页），稍作扩展后的权衡场景。

1. 参与权衡的原则

• 原则 i：国家有义务保护公民的生命健康；

• 原则 j：公民享有追求职业的自由。

2. 备选项

• 选项 a：彻底禁止烟草流通；

• 选项 b：在烟草外包装上加注健康警示；

• 选项 c：不对烟草流通作任何限制。

3. 原则的偏好
8验证简略如下。对于任意备选项 x、y，每一个原则 i的偏好有三种可能性：x ≻i y、x ∼i y、x ≺i y。两

个原则 i、j的偏好搭配起来就有 3× 3 = 9种可能性。每一种可能性代入 fw，结合Wi,j 的可能数值，fw 均会

输出一个整体偏好。
9应当补充说明的是，经典的偏好聚合函数是定义在一个特定的投票人集合与备选项集合上的。具体到此处的

语境，根据不同案件当中参与权衡的原则与备选项的差异，可以根据 fw 定义出相对于这个原则集与备选项集的

偏好聚合函数。不过，由于后面这个特定的聚合函数实际上是 fw 应用的结果，且本文没有在评判法律权衡时纳

入跨偏好组合比较的“无关备选项独立性”条件，简明起见，在讨论权重公式的偏好聚合函数时就以 fw 为主。
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• 原则 i：{a ∼i a, b ∼i b, c ∼i c, a ≻i b, b ≻i c, a ≻i c}；
• 原则 j：{a ∼j a, b ∼j b, c ∼j c, c ≻j b, b ≻j a, c ≻j a}。

假定原则 i和原则 j 在抽象的分量上相同，且支持 Ii、Ij 的经验证据同样可

靠。设原则 i将因选项 c受到程度为 4的侵害，因选项 b受到程度为 2的侵害；设
原则 j 将因选项 a受到程度为 4的侵害，因选项 b受到程度为 2的侵害。使用上
文定义的权衡函数，可知：

• 对选项 a、b，Wi,j =
2 · 4 · 1
4 · 4 · 1 = 1

2
，故 fw(pa,b) = b ≻ a；

• 对选项 b、c，Wi,j =
4 · 4 · 1
2 · 4 · 1 = 2，故 fw(pb,c) = b ≻ c；

• 对选项 a、c，Wi,j =
4 · 4 · 1
4 · 4 · 1 = 1，故 fw(pa,c) = a ∼ c；

• 对选项 a、b、c自身，fw(pa,a) = a ∼ a，fw(pb,b) = b ∼ b, fw(pc,c) = c ∼ c。

将以上结果汇总，即可知对本案的偏好组合 p而论，fw将给出总体偏好⪰= {a ∼
a, b ∼ b, c ∼ c, b ≻ a, b ≻ c, a ∼ c}。根据这一整体偏好，选项 b在本案中比其
他选项都优越，它应成为通盘权衡后的选择。这既符合有关“中道”的经典直觉，

亦符合健康警示案在实际生活中的分析结论。

通过以上数学建构和实例验证，我们就实现了第 3.3节末尾提出的检验方案
中的关键一步——从权衡方法定义对应的偏好聚合函数。当然，此处为权重公式

定义的偏好聚合函数，未见得是唯一可行的定义，但至少它代表了一种既符合日

常直觉，又尽可能尊重阿列克西原意的方式。而能根据权重公式的表述定义出聚

合函数 fw，且 fw 可以为任何权衡场景给出整体偏好，这两件事实就已经表明权

重公式的确在方法论上考虑得足够周全，有能力为任何待决案件给出回应。接下

来我们只需关注，权重公式给出的回应是否足以理性地指引法律决策。这使我们

进入检验方案的后续步骤：逐一对照法律权衡的形式理性条件，观察它们在偏好

聚合函数 fw 中的满足情况，从形式理性上把握权重公式的方法论效用。

4.3 检验权重公式的形式理性

回顾一下第 3.3节为法律权衡提出的四项形式理性条件：

1. 完整排序：权衡方法应当在待决争议的各个备选结论间产生由好到坏的排列。
2. 定义域无限制：权衡方法可以普遍适用。
3. 非独断性：权衡方法在运用时不设定有至上的法律判断标准。
4. 弱帕累托性：如果所有判断标准都指向一个共同的法律结论，该结论就应当
是最终结论。

我们将从最容易观察的条件开始，逐一校验权重公式对应的偏好聚合函数 fw.

命题 4.1. fw 总是满足弱帕累托性。
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证明. 令 x、y 为权衡时的备选项，假设对任意参与权衡的原则 i，都有 x ≻i y。

根据 fw 的定义，此情形属于“对任意 i ∈ V，x ⪰i y，且存在一个 j ∈ V，使得

x ≻j y”，故整体偏好为 x ≻ y。因此对任意权衡应场景中的任意备选项 x、y，若

任意参与权衡的原则 i都有 x ≻i y，则 fw 给出的整体偏好一定也包含 x ≻ y。

命题 4.2. fw 是非独断的。

证明. 该命题可以通过归谬法求证。假定 fw 是独断的，则存在一个原则 i，使得

对任意备选项 x、y，凡有 x ≻i y，则权衡后的整体偏好也为 x ≻ y。这意味着，给

定如下情形：

1. 权衡的备选项：a、b；

2. 原则 i的偏好：a ≻i b；

3. 原则 j 的偏好：b ≻j a；

4. 在 a、b间权衡时，Wi,j < 1。

由于 i是独断的，所以总体偏好也是 a ≻ b。然而这在 fw 下会引起矛盾，因为该

情形属于 fw定义中的“存在 i, j ∈ V，使得 x ≻i y与 y ≻j x，且Wi,j < 1”，此时

fw 给出的整体偏好是 a ≺ b。经此归谬推理可知，fw 不容许独断原则存在。

命题 4.3. 在定义域不限制的前提下，fw 并不总能给出完整排序。

证明. 前面已提到，fw 在定义上涵盖了权衡时的备选项 x、y 之间的所有原则偏

好模式，以及原则间的具体权重Wi,j 的所有可能情形。因此，对任意备选项 x、y，

fw 都能给出一个整体偏好；易言之，任意两个备选项在 fw 的整体偏好下都是可

以比较的，从而满足完整排序条件中的自反性与连通性。然而，完整排序条件的

另一半“传递性”并不总是能被 fw 满足。假如不限制 fw 的定义域，也即容许任

意的权衡场景都可交由 fw 去计算整体偏好，那么在其中一些场景中，fw 就会给

出不传递的整体偏好。如下即为一例：

1. 备选项：a、b、c；

2. 原则 i的偏好：a ≻i b ∼i c（形如 a ∼i a的自反部分省略，下同）；

3. 原则 j 的偏好：c ≻j b ≻j a；

4. 在 a、b间权衡时，Wi,j = 1；在 a、c间权衡时，Wi,j = 1。

根据 fw的定义，上述场景权衡后的整体偏好⪰= {b ∼ a, a ∼ c, c ≻ b}（同样略去
形如 a ∼ a的自反部分）。显然，“∼”关系在其中是不传递的，因为 b ∼ a、a ∼ c

却并非 b ∼ c。由此可进一步推知，b ⪰ a、a ⪰ c但并非 b ⪰ c，从而“⪰”关系也
是不传递的。
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以上三个命题表达了权重公式对应的偏好聚合函数 fw 对于形式理性条件的

满足情况。命题 4.1 和命题 4.2 表明，权重公式产出的权衡结果不会违背参与权
衡的原则的共识，也永远不会使得任何一个本该参与“权衡”的原则变成独断的。

特别对于非独断性，尽管我们多少能从权重公式的原初形式中感知到，但最终我

们是通过把权重公式转化为聚合函数 fw，再在其上应用归谬法才明确、严格地确

证了这一点。

然而，命题 4.3则相对令人惊讶地揭示出，权重公式并不总是能为权衡中的
备选项给出从好到坏的完整排序，以使我们能够知道待决案件中的最优法律结论

是什么。命题 4.3的证明构造了一个场景，这个场景下的权重公式会给出一个不
传递的整体偏好 ⪰ = {b ∼ a, a ∼ c, c ≻ b}。这个偏好模式首先是悖谬的，因为它
告诉我们 b和 a一样好，a和 c一样好，但 c却严格地优于 b，而不是通常会认为

的 c也和 b一样好。反过来，既然 c严格地优于 b，而 b又和 a一样好，那么合理

地说，权衡后应当认为 c也严格地优于 a才是。除了非理性的悖谬之外，这个偏

好模式还会令我们无法从中理性地选出最优的法律结论。具体地看，b选项首先

会被排除出最优决策，因为权衡后的整体偏好认为 c严格地优于 b。而要直接说 c

选项是最优的，这也经不起推敲。既然整体偏好认为 a和 c一样好，那么选择 c，

就没有理由不去选 a。但选 a也有问题，因为整体结论是 a和 b一样好，但 c严格

地优于 b。所以如果选择 a，就没有理由不去选 c。

上述悖谬的偏好模式也能找到对应的现实法律场景。试考虑围绕美国宪法经

典判例“罗伊诉韦德”案（Roe v. Wade）的权衡难题。案件的焦点在于女性是否
拥有终止妊娠的权利。简明起见，我们可以把本案中相互竞争的原则看作是以下

两个：

• 原则 i：胚胎是人类生命的潜在形式，应当得到保护；

• 原则 j：在合理审慎的范围内，女性对于自己身体的生育事务享有自主权。

假定可供选择的法律结论是以下三个：

• 备选项 a：禁止女性终止妊娠；

• 备选项 b：允许女性终止妊娠，除非客观上有医学的理由不适合此类手术；

• 备选项 c：允许女性终止妊娠，但除了客观的医学限制以外，还要求此类决

定必须本着良心的审慎。10

撇开胎儿究竟发育到何种程度才可被视为人类生命的疑难不论，就大多数人

的通常认知而言，原则 i（胚胎保护）带有比较浓重的“戒律”色彩。因此凡是在

终止妊娠上相对宽松的限制，在原则 i看来都是同等糟糕的，哪怕宽松的程度有

别。这意味着，原则 i会认为 a是最优选项，而 b和 c基本上是同样糟糕的。11

10美国法学家罗纳德·德沃金在评论罗伊判例时就给出了类似观点，参见 [23]，第 94、109–113页。
11反映到现实中，美国一些严格限制女性生育自主的州，就将允许终止妊娠的时间段前移到胎儿出现可检测的



许天问 法律权衡方法的形式理性 51

而原则 j（生育自主）则会认为不加区分地禁止终止妊娠是对自主权的严重侵犯，

因此备选项 a是最糟糕的。而备选项 c相比 b，在允许终止妊娠的同时，还在医学

的审慎以外要求主观上也必须尽到良心的审慎，故而是最好的选项。由此，两项

原则的偏好就表现为以下模式：

• 原则 i：a ≻i b ∼i c

• 原则 j：c ≻j b ≻j a

这就重现了先前在证明命题 4.3时举出的例子。该情景下的法律与伦理思考
经常遭遇如下困境。我们很容易就感受到原则 i和原则 j 的拉扯：一方面，胚胎

的确是人类生命的潜在形式，只要我们认可人的生命有价值，我们就同时应当尊

重胚胎的生存；另一方面，生育对于女性是一项身体、心理乃至经济上都需要极

大付出的事务，理应考虑其自身的意愿。直觉上，这就让备选项 a和 b、a和 c之

间难分高下（b ∼ a、a ∼ c）。但我们能够很清楚地判断，如果允许女性终止妊娠，

那么其“自主”应当在尽可能真实的意义上实现，也即，应当在自己深思熟虑后

再做决定（c ≻ b）。用集合论的语言表达，我们经初步思考而达成的整体偏好就

具有如下模式：{b ∼ a, a ∼ c, c ≻ b}。由此，我们也复现了权重公式在命题 4.3
的证明中给出的整体偏好。这样的整体偏好不仅无法帮助我们从中理性选择，反

而构成了一个现实的伦理困境。

最后，总结一下 3.3节提出的检验方案运用于权重公式的结果：（1）权重公式
对应的偏好聚合函数 fw 的定义表明，权重公式有能力为任何权衡场景给出回应，

在方法论上是周延的；（2）权重公式对弱帕累托性与非独断性的满足表明，权重
公式符合我们对于法律权衡的一些基本形式理性的期待；（3）权重公式无法同时
满足定义域无限制与完整排序条件，表明在一些权衡场景中，权重公式仍不足以

指引理性的法律决策。故从方法论的考虑看，权重公式拥有许多出彩的特质，但

它仍然是有局限的。

5 结论

回到本文开头的问题：是否有一种办法，使得我们可以在个案的验证之外，一

般性地分析和检验法律权衡方法的方法论效用？答案是肯定的。围绕“偏好聚合”，

本文展示了社会选择理论对集体决策的分析如何与法律权衡相关联，它对集体决

策形式理性的定义方案和分析方法如何转化至法律权衡的场域，并为法律权衡方

法的效用提供一般性检验方案。同时，本文以阿列克西的著名权衡方法“权重公

式”为样本，展示了如何将前述检验方案运用到具体的权衡方法上去。这为分析

心跳之前，以尽可能实现原则 i的主张。例见得克萨斯州新近颁布的法律，禁止医生在能够检测到胎儿心跳时实

施堕胎手术：Health and Safety Code, section 171.204, https://statutes.capitol.texas.gov/Docs/HS/htm/HS.171.
htm#171.204。

https://statutes.capitol.texas.gov/Docs/HS/htm/HS.171.htm#171.204
https://statutes.capitol.texas.gov/Docs/HS/htm/HS.171.htm#171.204
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权衡论证提供了另一种思路，也即除了总体层面的逻辑结构分析（[26, 32, 34]）以
外，还可以借助偏好聚合等形式化框架，将某一类权衡方法的逻辑性质转换为形

式化后的数学性质予以处理。由此，本文希望为法律权衡提供一个更广阔的观察

角度：法律权衡是抽象意义上的“多标准决策”的一种特殊形态，值得将后者丰

富的理论资源引入法学的视野。相比直接从定量的数学模型构造法律权衡模型的

趋势（[9, 15–17]），多标准决策的视角也为传统法学中的权衡方法提供了数学化
的可能性。

当然，本文的工作还有不少局限。例如，本文在评判理性决策时，主要是受

到孔多塞悖论的启发，关注整体偏好的自反性、连通性和传递性。但孔多塞悖论

只是众多集体决策悖论中的一个，不排除有其他决策悖论对法律权衡同样甚至更

加具有启发性。而除了阿罗的经典方案以外，社会选择理论还有其他定义决策理

性的方案，当中或许不乏对法律权衡强相关的部分，如某些基于单偏好组合的形

式理性条件与不可能定理已被用于对法律融贯可能性的讨论。（[6]，第 513–523
页）另外，既然本文已将权衡方法形式化为偏好聚合函数，是否可以从函数的定

义出发，尝试推导能使权衡方法产出完整排序的场景所应具备的形式特征，从而

一般性地确定一种权衡方法的应用范围，就像多数决方法被证明可以在所有“单

峰”（single­peaked）形态的偏好组合中聚合出满足社会排序条件的偏好（[5]，第
43–47页），这也有待未来的研究予以挖掘。
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The Formal Rationality of Legal Balancing Methods
— An Analysis based on Preference Aggregation

Tianwen Xu

Abstract

An important inquiry of legal balancing theory is about theway inwhich themethod­
ological effectiveness of a balancing method can be assessed generally without case­by­
case verification. A solution from the viewpoint of formal rationality can be found in
the ‘preference aggregation’ model used by social choice theory for studying collective
decision­making. Case studies show that legal balancing and collective decision­making
share the mathematical form of preference aggregation. They both operate as transitions
from plural individual preferences to a single overall preference. With this connection,
the analyses of paradoxes in social choice theory reveal the necessity of formal rational­
ity to legal balancing. Based on the mathematical form of preference aggregation, the
definition and examination by social choice theorists on the formal rationality of col­
lective decision­making can also be transformed to a general scheme for verifying the
formal rationality and methodological effectiveness of legal balancing methods. As a
pilot example, the scheme is applied to Alexy’s ‘weight formula’ and helps to discover
the weight formula’s characteristics regarding formal rationality as well as its method­
ological deficiency.
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