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内容提要 :法律有诸种不同的面相。作为规则的特定形态、作为一种人类活动、作为生命意

识的表达等等 ,都是法学家们所观察到的法律的面相。对不同面相的侧重 ,形成了不同的法

律理论 ,也产生了法学的分歧。
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一、引　言

法学家对于“法学是什么”存在着分歧。自然法学、分析法学、社会学法学的鼎足而立以及另一些

法学家试图加以“统一”的努力 ,是这种分歧的显要表现。也有从客观性出发质疑甚至否认法学的科

学品格的 :“法学经常受到一种责难 ,认为它根本不是真正的科学。这种责难大多是将法学与精确的

自然科学加以比较后 ,予以论证的 ⋯⋯Kirchmann 并单纯强调法学的整体悲惨性 :法学以偶然性为研

究客体 ,自己却成了偶然性 ;立法者修正三个字 ,整个图书馆都变成了废纸堆”;“法学因为实证法的可

变性与恣意性而没有合乎科学研究的客体 ,这种批评在 1670 年就已经提出过了”。〔1 〕

对法学的歧见 ,表达了并决定于对法律是什么这一问题的歧见。法学家是因为研究方法的不同

而对法律产生不同的解读 ,还是因为对法律已经有所“前见”而相应地选择不同的研究方法从而形成

不同的法理论 ? 本文认为 ,作为沟通主客体关系的中介因素的方法本身并没有独立的意义 ,人类智识

活动对它的取舍是以对对象的前见为前提的。拉伦兹有言 :“事实上 ,每种法学方法论都取决于其对

法的理解”。〔2 〕哈特在梳理和甄别他与德沃金之间的差异时隐含着这样的判断 :德沃金的阐释性

———评价性法理论是以正当之法为预设对象的 ,而他的描述性 - 涵括性法理论则以“不受任何法律体

系和法律文化之绳缚”的普遍意义的并且“在道德上是中立的”法为对象。〔3 〕因此 ,“法律是什么”就

成为回答“法学是什么”并就人类智识活动关于法学充满歧见这一事实给予恰当理解和把握的前提。

然而 ,康德早就曾断言 ,要法学家回答什么是法律/ 权利 ,就如同要哲学家回答什么是真理一样是

不可能的。〔4 〕如果试图以定义的方式回答法律是什么和法学/ 法理学是什么 ,康德式的判断就自然

是正确的。本文认为 ,法律有着诸种面相 ,借助于对法律之诸种面相的描述与分析 ,“法律是什么”这
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一问题至少在某种程度上是能够得到回答的 ;并且 ,经由对法律之诸面相的揭示 ,有可能探寻法学/ 法

理学之诸面相、解释何以人类的智识活动就法学/ 法理学所存在的分歧是合理的。

二、作为规则的特定形态的法律

法律首先和主要地经由规则得到表达 ,离开规则来讨论法律几乎不可能。这一点在今天已是毋

庸置疑了。现在的问题并不是人类在经由规则解读法律时的不充分、不周详 ,而是人类迄今看来是过

于仰仗规则来解读法律了 ,以致对法律的描述或许是遗漏了某些不该遗漏的内容。如果换一个角度

表达法律和规则之间如此密切的、逻辑的关联 ,将法律看作是规则的一种特定形态 ,也许有助于摆脱

这样的境况。

任何一个单一的、具体的规则都不可能构成一种我们乐意称之为法律的存在。法律乃是规则的

集合 (体) ———这是指 ,当众多的规则呈现出关联性、得以作为集合体存在时 ,它才有可能被作为法律

来看待。所以 ,麦考密克和魏因贝格尔“把法律体系分析为一套套相互联系的规则”,并将制度与规则

的关系表述为 :“制度概念是用规则或通过规则表述的 ,规则的任何出现、发展或进化的过程都可能是

制度的出现、发展或进化的过程”。〔5 〕柯武刚、史漫飞认为 ,对于制度 ,“不同学派和时代的社会科学

家们赋予这个词以如此之多可供选择的含义 ,以致于除了将它笼统地与行为规则性联系在一起外 ,已

不可能给出一个普适性的定义来”。〔6 〕准确地说 ,规则是以其关联性而不是彼此的孤立存在 ,构成了

制度 :“种种内在联系着的社会规则给人们的相互作用以一定的方向性并使之定型化”。〔7 〕法律正是

在不同的领域并以不同的规模被作为制度 ,如 :关于配偶之间财产上的权利义务的规则构成了夫妻财

产制 ,夫妻财产制与关于配偶之间人身上的权利义务规则、与结婚离婚的一套规则等构成了婚姻制

度 ,婚姻制度与继承制度、物权制度、债权制度等等构成了民事法律制度 ,民事法律制度与行政法律制

度、诉讼法律制度等等构成了完整的实在法体系。〔8 〕

既有的智识史对规则做了不同的分类 ,这样的分类关联着对法律的理解。哈特区分“主要规则”

和“次要规则”,并认为主要规则并不足以构成为法律 ,那只是“前法律世界”,主要规则和次要规则的

结合才构成法律。哈耶克对法律的理解则与此相异。哈耶克将规则区分为“正当行为规则”或“内部

规则”和“组织规则”或“外部规则”,认为前者是“自生自发”的规则 ,是真正关涉人之自由的规则。哈

耶克因而更为强调法律与前者的关联性。这一点 ,不仅从《法律、立法与自由》全书 ,还可以具体地从

这样的一句话中得到表达 :“这些规则是否需要加以实施 ,或者它们是如何得到实施的 ,只是一个次要

问题”。〔9 〕换言之 ,哈耶克是在两个尽管密切关联却又应该加以明显区别的意义上使用法律这一概

念的 :“法律人的法律”或“实质意义的法律”和“被确定的法律”或“纯粹形式意义的法律”。哈耶克甚

至认为 ,为实施正当行为规则而产生和存在的组织规则是不配至多是勉强可以称为法律的 :“需要指
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〔9 〕 [英 ]哈耶克 :《法律、立法与自由》第 1 卷 ,邓正来等译 ,中国大百科全书出版社 2000 年版 ,第 154 页以下。这一立场倒似

乎是回答了哈特使用“次要规则”一词的适宜性问题。

就“法律制度”所共享的一套语词 ,如公法与私法、实体法与程序法以及用以描述“法律部门”的民事法、刑事法、诉讼法等

术语 ,实际上可以看作是对“法律制度”的构成的一种阐述。本文认为对法律制度的构成还应当这样来理解 :主体制度、行

为制度和救济制度是实在法制度在宏观层面的“逻辑结构”(区别于实在法在微观层面的“法律规范的逻辑结构”) ,并且每

一“部门法”都呈现出这样的“逻辑结构”。例如 ,民事法律制度中关于自然人、法人等的一套规则构成民事主体制度 ,物权

法、合同法、婚姻法、继承法等构成民事行为制度 ,关于违约责任和侵权责任的一套规则以及民事诉讼法则构成民事救济

制度 ;行政法由行政主体制度 (行政组织法即是) 、行政行为制度和行政救济制度构成。宪法虽被认为是“根本法”,也并不

例外于这样的逻辑。

[日 ]棚濑孝雄 :《纠纷的解决与审判制度》,王亚新译 ,中国政法大学出版社 1994 年版 ,第 4 页。

[德 ]柯武刚、史漫飞 :《制度经济学———社会秩序与公共政策》,韩朝华译 ,商务印书馆 2000 年版 ,第 32 页以下。

[英 ]麦考密克、[奥 ]魏因贝格尔 :《制度法论》,周叶谦译 ,中国政法大学出版社 1994 年版 ,第 63 页、第 19 页。凯尔森在

《法与国家的一般理论》中更是着力于阐述法律作为规范体系这一立场。



出的是 ,由于实施法律被认为是政府的首要任务 ,所以支配政府活动的所有的规则也就渐渐地自然而

然地被冠以了同样的称谓 ———‘法律’。上述‘合二为一’的发展趋势很可能得到了政府的推波助澜 ,

因为政府也往往欲求把法律所必须获得的尊严和尊重同样地赋予它的组织规则”。〔10〕哈特和哈耶克

都认为构成法律的规则包括两个部分。但是 ,在哈特 ,承认规则、改变规则和审判规则虽然被称为是

次要规则 ,对于法律的成立却具有关键性的意义 ;在哈耶克 ,经由立法而产生的规则相对于自生自发

的规则即正当行为规则却只具有次要的和辅助的意义。这样的差别 ,显然在于哈耶克对规则的关注

是从他的自由主义这一核心立场出发的。〔11〕

本文试图以是否采取物化形态来区别规则。一种类型的规则 ,就其基本的和总体的情形而言是

口耳相传的、并相应地总是较为模糊的。道德、交易惯例、日常交往的习俗等即是。“入乡问俗”所表

达的人类生活的样态 ,即与规范人之交往的规则仅仅以口耳相传的形式存在相关联。另一类规则以

物化形态存在。哈耶克将规则区分为以默会的方式为人们所遵循的“未阐明的规则”和以明文规定的

方式存在的“阐明的规则”,即可以看作是从规则的存在形态加以分别的。作为规则的法律 ,就其基本

的和总体的情形而言 ,以物化的形态存在。法典和判例即是法律所采取的物化形态。法学家们乐意

将法典和判例之外具有补充/ 补救功能的习惯、法理等称为非正式渊源、辅助渊源 ,也正是从另一面佐

证了本文的立场。人类在法律史的早期就表现出了对将法律物化的重视 :中国的铸刑鼎、古巴比伦的

石柱法、罗马的十二表法即是。尤其值得注意的是 ,在冶金术尚不高明的时代 ,古人竟以金石之物为

法律的载体 ,足见是郑重、神圣地物化其规则体系 ,从而使之获得仪式化。若考虑到鼎在中国的青铜

时代乃是礼器 ,本文的判断则更能得到支持。〔12〕物化形态还使法律作为规则极大地获得了客观性 ,

而客观性是规则提供可预期的互动的必然要求。当作为知识的规则采取法典或判例这样的物化形态

时 ,需要经由理性而习得 ,故而法官必须受专门的职业训练以具备技术理性 ;而当作为知识的规则不

具备物化形态时 ,可经由经验并且也只可经由经验而习得 ,故而以常识即可把握。〔13〕

就其与权力的关系 ,规则可以被区分为两种形态。其一为权力无涉的规则 ,或者更准确地称为纯

粹的规则 ;其二为获得权力支撑的规则。今天依然大量地存在并对人类交往发挥重大作用的道德、交

易惯例、日常交往的习俗 ,以及存在于文明初始的禁忌 ———人类学家称之为“神圣的敬畏”,〔14〕都是

权力无涉的。纯粹的规则中的一部分随文明的演进而获得了权力的支撑 :其最初的和最基本的形态

是由权力对违规行为实施强制性惩罚 ,继而规则得到权力的宣告并因此采取了物化形态。规则呈现

出与权力的两种关系是文明演进的结果 ,并表达着规则的演化。我们愿意称之为法律的 ,只是规则与

权力相关联的形态。

对规则的任何违反都必定导致行为人遭受相应的惩罚 ,〔15〕但是惩罚存在明显的不同。柯武刚

和史漫飞使用“正式惩罚”和“非正式惩罚”这一组概念加以区别并进而区别正式制度和非正式制度 :

“制度的非正式性和正式性的区分则与实施惩罚的方式有关 ,即与惩罚究竟是自发地发生的还是有组
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〔13〕
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〔15〕哈特指出 ,“只要存在着一些要求某种行为的规则 ,即使它们像作礼拜必须脱帽一样不属于法律规则 ,对它的偏离也同样

可能产生某种类似于惩罚或谴责的后果”。前引〔3〕,哈特书 ,第 11 页。另可参见前引〔5〕,麦考密克等书 ,第 52 页以下。

朱荻 :《原始文化研究》,三联书店 1988 年版 ,第 91 页。

“从经验中学习 ,在人类中就象在动物中一样 ,主要不是一个推理的过程 ,而是一个遵循、传播、传递和发展那些因成功而

胜出并盛行的惯例的过程”。前引〔9〕,哈耶克书 ,第 16 页。在哈耶克看来 ,规则从未经阐明 (其实也是难以阐明) 到能够

用文字加以陈述 ,乃是文明演化的成果。见第 114 页。

当然 ,十二表法之“表”,有铜表说、木表说、石表说和象牙表说。除木表说对本文的判断能产生质疑外 ,其他三说均可有力

地支持本文的判断。

关于哈特与哈耶克的区别 ,另可见高全喜 :《法律秩序与自由主义———哈耶克的法律与宪政思想》,北京大学出版社 2003

年版 ,第一章第一节。

同上引 ,哈耶克书 ,第 200 页。哈耶克还同意 Carter 1907 年在 Law ,Its Origin , Growth ,and Function 中认为议会制定的“并

不是真正意义上的法律”的说法。见第 225 页。



织地发生有关”。〔16〕与纯粹的规则相联结的是非正式惩罚 ,与法律相联结的则是正式惩罚。有组织

地发生的正式惩罚实际上就是依赖于权力机制而实施的惩罚 ,自发地发生的非正式惩罚则是与权力

无涉的惩罚。可以说 ,从惩罚的角度区别正式制度与非正式制度 ,是在直观和外显的层面 ,其深层则

关联着权力。〔17〕哈贝马斯使用过“强制性规范”这一概念 :“这并不排除强制性规范的必要性 ,因为今

天还没有人知道 ,究竟在多大程度上能够遏止人们的侵略性 ,对话语论证原则的自愿认可能达到什么

程度”。〔18〕依此 ,可以相对应地提出“劝导性规范”概念 ,并以这一组概念来置换“获得权力支撑的规

则”和“权力无涉的规则”。

人类以三种形态的作用力构建交互关系 :物质力、影响力和权力。由纯粹的规则所规范的人之交

往是以影响力为中介的交互关系 ,因为这时候规则或是由于被认同而起作用 ,或是由于按照规则行事

已成为习惯 (因而成为自然 ———所谓“习惯是第二种自然”、“习惯成自然”)而起作用 ;而获得权力支撑

的规则所规范的人之交往则常常是以权力为中介 (并因此最终往往以物质力为中介)的交互关系 ———

行为人因不欲法律之惩罚而以合法行为构建交互关系时即是。

依照制度经济学将制度区分为正式制度与非正式制度的逻辑 ,法律当属正式制度 ,道德、交易惯

例、日常交往的习俗等则属于非正式制度。此处的问题是 :区分正式制度与非正式制度的标准何在 ?

多数的制度经济学作品似乎不太关心对正式制度与非正式制度的区别的阐述 ———至少并不集中和专

门地进行这项工作。上述由是否采取物化形态和是否获得权力的支撑所表明的正式制度与非正式制

度的划分实际上是在区分规则的不同形态 ,从而这一探究就和本文所关注的问题之一“何种形态的规

则可被称为法律”相通联了。

三、作为一种人类活动的法律

如果停留于对法律作为规则的一种特定形态的描述与揭示 ,那么也就是把法律仅仅作为静态的

和纸上的存在来看待 ;如果法律仅仅是静态的和纸上的存在 ,它就不可能是现行的和实在的。因此 ,

承认现行法或实在法的存在的立场 ,在本文看来就已经逻辑地隐含着以法律为人类的实践、将法律作

为一种人类活动的立场。这可以做两方面的理解 :其一 ,法律是一系列关于规则的人类活动 ;其二 ,这

一系列人类活动根源于特定的人类需要 ,即法律是人类为满足特定需要而采取的活动。

哈特认为只存在主要规则时并不存在法律 ,只有当存在次要规则对主要规则的承认、改变、审判

的时候 ,法律才是存在的。这实际上是揭示了一系列关于规则的人类活动。正是这特定的人类活动 ,

人类生活才得以从“前法律世界”向“法律世界”演进。戈尔丁在论述“法律体系诸要素”时表达了几乎

与哈特一样的立场 :“到目前为止所提出的各种问题 ,集中围绕着从事特殊活动 (即解决争端) 的特殊

机关的存在。我们将把这种机关叫做法律机关 ,把这种活动叫做法律活动”,“当发生违法行为时 ,这

一机关就连同一种裁决技术来发挥作用。这就引出了另外一系列有关裁决违法行为的法律活动及其

适当机关的问题”。此外 ,“我们可把注意力引向另一种非常重要的法律活动”,即“制定和改变法律的

法律活动在许多社会都确定无疑”。〔19〕哈耶克也清楚地阐述了本文所谓的“关于规则的一系列人类

活动”。他认为 ,“规则要达到它们的目标 ,就还需要有一种附加的规则做支援”。〔20〕其中的具体情形

也有三 :其一 ,“把业已确立的惯例或习俗明确表达为一项成文的规则 ,其目的乃在于求得人们对该项
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕前引〔9〕,哈耶克书 ,第 123 页。

[美 ]戈尔丁 :《法律哲学》,齐海滨译 ,三联书店 1987 年版 ,第 15 页以下。

[德 ]哈贝马斯 :《合法化危机》,刘北成、曹卫东译 ,上海人民出版社 2000 年版 ,第 111 页。

因为从组织学的角度 ,权力是组织的本质。参见张尚仁 :《组织学》,福建人民出版社 1987 年版 ,第三章“组织本质论”。

前引〔6〕,柯武刚等书 ,第 126 页以下。



规则之存在的同意 ,而不在于制定一项新的规则”。〔21〕这类似于哈特所说的对规则的“承认”。其二 ,

“用文字来表达规则所具有的这种必要性 ,还可能会在需要酋长或头领去解决纠纷的情况下产

生”。〔22〕这类似于哈特所说的审判规则。第三 ,演化生成的法律“并不能证明它将永远是善法 ,甚或

也无法证明它的某些规则就可能不是非常恶的规则 ;进而 ,这也就意味着我们并不能够完全否弃立

法。我们之所以不能完全否弃立法 ,还有一些其他的原因。其中的一个原因是 ,法律发展的司法过程

必定是渐进的 ,而且也可能被证明为发展得太慢 ,以至于不可能使法律对全新的情势做出可欲的且迅

疾的调整。然而 ,最为重要的原因则可能是 ,由司法判决来扭转那个业已发生且在后来被认为具有不

可欲之后果或者被认为是根本错误的发展趋势 ,不仅是困难的 ,而且也是不可欲的”。〔23〕这类似于哈

特所说的改变规则。“自生自发的法律”由于某些原因而需要立法加以纠正 ,因此运用权力的人类活

动即立法也就被包含于法律所意指的范围中了。这一立场是在“变化中的法律概念”这一论题中得到

阐述的。这里或许显示出哈特和哈耶克的某种逻辑同构。可见 ,规则只有当关联着一系列特定的人

类活动时 ,法律才是存在的。

人类有着多样的、复杂的乃至相互矛盾的需要 ,并在谋求需要的满足中构建起交互关系即利益关

系。需要必须也只有在相应的人类活动中得到满足 ,而利益关系也不过是利益主体相互间在行为上

的关系。不同的人类活动满足的是不同的需要 ,择其要者是 :艺术满足审美需要 ,以在现实世界寻求

理想生活 ;宗教满足善的需要 ,构建一个关于理想生活的彼岸世界 ;科学满足人类求知的需要 ,以摆脱

心智的黑暗 ;经济是基于资源的稀缺这一人类生活的基本情形谋求有用物的效用最大化的人类活动 ;

政治则是通过对公共权力的占有、支配、行使、竞逐和影响而谋求特定利益的人类活动。〔24〕法律也注

定摆脱不了这样的宿命 ,从而成为人类用以满足他对秩序和正义的需要的特定活动。舍此 ,法律是不

可能存在的 ,也是没有意义的。

资源的稀缺既使得同一主体的不同需要无法同时得到满足从而产生“鱼与熊掌”式的困窘 ,也决

定了不同主体的需要无法同时得到满足从而在人类的交互关系中必须存在行为边界。但是人不可避

免的理性有限会导致边界无知 ,德性的不足又使得即使边界清晰也难免存在恶意的越界。正是人的

需要、满足需要的资源的稀缺、理性的有限和德性的不足这些人类生活中的原始事实/ 自然事实 ,决定

了范围不一、程度不同、形态各异的冲突的存在并伴随人类生活的始终 ,并因此产生两种再自然不过

的人类需要 ———秩序和正义。秩序和正义这一组相互区别又密切关联的概念 ,既描述着一种人类生

活的状态 ,也表达着一种人类需要。也可以说 ,作为人类生活之状态的秩序和正义与作为人类需要的

秩序和正义 ,本就是同一的。因为 ,当对秩序和正义的人类需要得到满足时 ,人类生活也就达致秩序

和正义状态了。

如果说人类以政治和经济这两种形式的活动谋求资源的增益 ,以道德、宗教和教育试图实现德性

的提升 ,那么人类还显然必须以制度实现对冲突的防范和对实际发生的冲突的矫治。正是以他对秩

序和正义的企求为根源 ,人类在其漫长的文明进程中生成了规则也生成了关于规则的一系列活动。

更准确地说 ,这关于规则的一系列人类活动 ,是围绕规则的适用、宣布/ 认可、改变而行使公共权力的
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〔21〕

〔22〕

〔24〕加藤节认为 :“被称为‘政治’的现象 ,其内容既是人类的活动本身 ,同时又因为它具有某种外在于人的力量 ,从而潜藏着对

人类的命运或者生活方式加以主宰的危险倾向”。“从根本上说 ,所谓的政治便可以归结为从范畴上把政治社会与其他社

会区分开来 ,并提供上述两方面条件的人类行为”。[日 ]加藤节 :《政治与人》,唐士其译 ,北京大学出版社 2003 年版 ,第 4

页 ,第 33 页。欧克肖特强调了“政治首先可被认作一种实践活动”,并认为“政治活动的两个要素是 :某种形势和被认为有

权对它作出回应的某人对它的回应”。[英 ]欧克肖特 :《政治中的理性主义》,张汝伦译 ,上海译文出版社 2003 年版 ,第 61

页。欧克肖特认为政治活动的第三个要素是思考或反思。这种把政治作为人类活动的立场 ,提供了将法律作为人类活动

的参照和佐证。

〔23〕　同上书 ,第 121 页 ,第 136 页。

同上书 ,第 121 页以下。哈耶克随即指出 :“这种做法只能够对人们在实践中明确知道的东西做一种不充分的且只是部分

的表达”。



人类活动。因此 ,一种将规则和权力相统合、以秩序和正义为取向的人类活动 ,即我们所谓的法律。

将法律视为规则与关于规则的一系列人类活动 ,这只是就法律的外显的、可经验的层面而言的 ;

陈述法律作为根源于特定的人类需要的人类活动 ,已就法律做了较为深入的阐述。这为探寻法律的

另一种面相提供了基础。

四、作为生命形态的法律

在韩忠谟看来 ,法律是关联着人类生活的 ,“法不但是共同生活秩序的原理 ,并且是生活组织的原

理”。〔25〕大木雅夫以另一些语词表达着同样的观点 :“一国的法乃是民族财富的组成部分 ,是市民的

共同财富、传统的成果和祖先的遗产 ,也是适用该法的社会的表达方式”。〔26〕就此而言 ,将法律理解

为人类的某种生存状态 ,即人类通过法律的生存 ,也是合乎逻辑的。

汤因比认为 ,文明是在对挑战的回应中生成的 ,文明的差异决定于挑战的不同和对挑战的回应的

不同。作为人类生活的基本事实的冲突 ,显然应该被认为是人类所不得不面对的挑战 ,乃至于可以认

为是 (来自于人类自身的)最大的挑战。法律的生成及其演化 ,就是人类对冲突加以回应的结果。因

此 ,作为对挑战加以回应的法律 ,自然可以认为是对人类生存状态的表达了。由于对挑战的回应的不

同 ,法律也就有了地域性差异从而在这一立场上可被认为是“地方性知识”。德人 Bernhard Rehfeld

在 1951 年是这么描述立法和人类生活的关联的 :“立法现象的出现 ,意味着人类历史上一种艺术的发

明 ,即规定合法与不合法的艺术。在此之前 ,人们认为 ,法律是不能制定的 ,而法律只能作为某种本来

就存在的东西来加以适用。根据这种观念 ,立法作为一种发明 ,就可能产生某种严重的后果 ,与火的

发现或火药的发明所具有的那种严重后果一样。这是因为 ,越加强立法 ,人类的命运就会越依赖于法

律”。哈耶克在引述了这段话之后写道 :“立法这种发明赋予了人类以一种威力无比的工具 ———它是

人类为了实现某种善所需要的工具 ,但是人类却还没有学会控制它 ,并确使它不产生大恶。立法向人

类开放出了诸多全新的可能性 ,并赋予了人类以一种支配自己命运的新的力量观或权力观。”〔27〕当

代 ,法的世界化即世界法就可以看作是对人类的生存状态的一种表达。马蒂从二十世纪尤其是近五

十年来的经济的全球化和人权的普遍性两个因素 ,论述了法的世界化这一随之而来的状态。〔28〕与法

的世界化这一状态相关联的是 ,生命个体不仅以民族国家的公民的身份出现 ,而且呈现出康德早就曾

预示过的“世界公民”这一面相。

对法律史的一种解读显示出法律的演进与人类生活的变化之间的联结 :“可以尝试着从历史空间

角度研究世界范围内的法律演进 ,由此得出一种着眼于全球的法律发展的历史分期理论。概括地说 ,

着眼于世界范围内法律演进的地理空间变化 ,可以把法律发展的历史划分为四个阶段 :第一个是‘民

族法时代’,指的是各民族早期在各自地域独立发展的时期 ;第二个是‘古典法系时代’,指的是古代农

业社会各地域相邻民族相互影响 ,形成诸如中华法系、伊斯兰法系、古罗马法系和英国普通法法系等

法律文明圈 ;第三个是‘西方法的扩张时代’,指的是近代史阶段西方法律从地域性法律向世界其他地

区扩散的时代 ;第四个是‘法律全球化时代’,指的是 20 世纪 70 年代以来由经济全球化导致的法律变

化。”〔29〕如果说对法律史的这一解读因仅仅针对人类自身的内部关系而不能不存在局限性 ,那么将
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕蒋立山 :《法理学研究什么》,《法律科学》2003 年第 5 期。

[法 ]马蒂 :《世界法的三个挑战》,罗结珍等译 ,法律出版社 2001 年版。关于“世界法”,另见伯尔曼 :《一种世界秩序发展中

的法律与宗教》,载伯尔曼 :《法律与宗教》,梁治平译 ,中国政法大学出版社 2003 年版。

前引〔9〕,哈耶克书 ,第 113 页。

[日 ]大木雅夫 :《比较法》,范愉译 ,法律出版社 1999 年版 ,第 14 页。

韩忠谟 :《法学绪论》,中国政法大学出版社 2002 年版 ,第 8 页。关于这一主题 ,还可参见范·卡内冈 :《欧洲法 :过去与未来

———两千年来的统一性与多样性》,史大晓译 ,清华大学出版社 2005 年版。



人类生活解读为由人类自身的内部关系、人与自然的关系、人与工具的关系这三大关系构成或许能够

获得解读法律史的较为宽阔的视野。在前近代时期 ,法律调整的范围基本上局限于人与人的关系。

这一时期的法律表现为民事法和刑事法 ,纠纷的解决呈现为民事诉讼和刑事诉讼。近代以来 ,关于公

共权力的法律调整和关于知识与技术的法律调整表明法律调整的对象扩展至人与工具的关系。近半

个世纪来 ,随着环境问题的日益严重 ,被称为环境法或生态法的一套制度设计关联着人与自然的关

系。显然可以预知 ,在 21 世纪将得以长足发展的必定是环境法。这样一种对法律史的再简要不过的

勾勒 ,即可见法律与人类的生存状态之间的内在关联。部门法学也呈现出同样的观察角度。例如杉

原泰雄基于对宪法史的考察 ,认为“特别是近代以来 ,人类以国家为单位的各个历史阶段 ,每走过一个

艰难困苦的里程 ,都要通过宪法来制定为克服困难所需要的新规则 ,以此来继续人类的发展 ;每经历

一段困难深重的生活 ,都要通过宪法来确定为消除苦难所需要的新的政治及社会的基本形态 ,从而进

入新的历史阶段”,并相应地把宪法问题区分为“作为规则问题的宪法问题”和“作为生活问题的宪法

问题”。〔30〕

当把法律理解为人类的某种生存状态时 ,其中涉及的问题是 :人类生活是否通过法律而可能 ? 人

类生活通过什么样的法律而可能 ? 人类生活如何通过法律而可能 ?

可以更进一步地说 ,法律总是关联着生命形态 ,是对特定的生命立场、生命态度、生命意识的表

达 ,从而作为生命的规则形态 ———此处所指 ,不仅是法律应该作为生命的规则形态 ,而且是法律事实

上作为生命的规则形态。因为 ,尽管价值可以在规则之外 ,规则却必定包含着价值 :“在目的的、精神

的、存在的价值领域内 ,规则难有容身之地 ⋯⋯然而 ,在工具的、社会的、伦理的价值领域内 ,价值体现

为规范不仅是一个事实 ,而且几乎是不可避免的”。〔31〕从德语 Geltung (有效性) 不仅涉及 norm (规

范)而且涉及 value (价值) ,也可见规则关联着价值、与价值的密不可分。哈耶克因对人的自由的关注

而在他的学术活动的后期极大地关注法律 ,从而在这一方面为人类提供了卓越的智识 ,也正证明了法

律作为生命的规则形态而存在。伯尔曼在法律与宗教已明确地两分之后 ,敏锐地揭示了法律与宗教

所共享的四大要素。如果我们承认宗教是生命意识的表达 ,那么能够与宗教共享传统、权威、普遍性

和仪式的法律 ,也必定是对生命意识的表达。

以人的尊严为核心价值的宪政体制固然为本文这一论断提供了最好的和最具有共识性的论

证 ,〔32〕实在法体系的其他成分也有力地支持着这一点。在刑事法中 ,死刑的存或废很直观地表达着

一个社会、一个特定的文明时代所特有的生命立场和态度。一个废除了死刑的社会 ,毋宁说是在鲜明

地声称 ,人的实存生命在任何时候都不以任何理由被人为地以制度性/ 组织化的暴力所剥夺 ,从而对

“敬畏生命”这一生命态度提供了制度化的表达。〔33〕死刑的执行方式 ,从被公认野蛮、残酷的车裂、腰

斩逐渐演变为枪决、电椅及至更为晚近的静脉注射 ,实际上也就是生命形态的演化。“责任自负”这样

的归责原则不仅意味着一个行为人既不能指望他人替代他承当法律上的责任也不必担心他必须为他

人的行为承当法律上的责任 ,更意味着对个体意志的独立性的制度化承认和尊重。
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕法国医生史怀特因其在非洲长达半个世纪的义务行医而荣获诺贝尔和平奖。“敬畏生命”是他出版的散文集的书名。

[法 ]阿尔贝特·史怀特 :《敬畏生命》,陈泽环译 ,上海社会科学院出版社 1992 版。在本文看来 ,“敬畏生命”应当是人类的

生命态度的最恰切的表达。这一点 ,应当能够成为关于死刑存废的激烈争论中主张废除死刑的最有力的理由。

伯尔曼认为应该“重点强调的是 ,人权公约里隐含的是这样一种承认 ,即虽然具有种种多样性 ,整个世界或者全人类不仅

分享着有关人类尊严的共同信仰 ,而且还有着借一种立于单个国家法律之上的法来保护人类尊严的共同关切”。[美 ]伯

尔曼 :《法律与宗教》,梁治平译 ,中国政法大学出版社 2003 年版 ,第 138 页。

周国平 :《伦理学和价值层次》,载赵汀阳、贺照田主编 :《学术思想评论》第一辑 ,辽宁大学出版社 1997 年版 ,第 79 页。

[日 ]杉原泰雄 :《宪法的历史———比较宪法学新论》,吕昶、渠涛译 ,社会科学文献出版社 2000 年版 ,第 1 页、第 3 页以下。



著名的“从身份到契约”这一梅因命题 ,〔34〕所表达的同样是生命形态的变化 ———生命形态经由

规则所呈现出来的变化。在身份制度中 ,生命形态呈现为一个个体依附、从属于一个血缘团体或另一

个体 ;在契约制度中 ,生命则呈现出个体之间的相互独立和平等。一项田野考察形象而生动地揭示了

婚姻制度所展现的生命形态 :“在四川的甘孜州 ,除汉族人为主的泸定县外 ,其他 17 个县都有‘一妻多

夫’的现象。可以说我们环行的大香格里拉地区 ,也即川、滇、藏相接的大三角地区 ,正是‘一妻多夫’

这种文化的分布区。”“‘一妻多夫’制似乎是为大香格里拉地区专门创造的一种婚姻制度 ,这种婚姻极

好地适应了横断山区的地理环境决定的生产方式。”这是因为 ,“在大峡谷中生存 ,大家庭的重要性 ,并

不仅仅在于人多力量大 ,产生合力 ,这是表面的 ;问题的实质在于 :大峡谷中适于农耕和定居的土地十

分有限 ,并且早已各有归属 ,即土地是定量的 ,不会增长。一个家庭的成员若想通过分家、分土地、盖

新房 ,一代又一代走一条几何级数似的无限扩展的道路 ,是不可能的。这里的生存只能选择一种周而

复始的内循环、自平衡的模式 ,他们通过走婚、一妻多夫这样的婚姻模式 ,维持了一个大家庭 ,避免了

建新房、分土地等占用土地之举 ,更重要的是降低了人口的增长率。”所以 ,“‘在这大峡谷中 ,只有大家

庭 ,才能富起来’。这是在鲜水河大峡谷中 ,走婚人白马罗布对我说的一句话。我觉得把其中的‘富起

来’换成‘生存’更符合他们的本义。他的话表达了大峡谷中人们的生存信念。”〔35〕

就诉讼制度而言 ,回避制度常常被理解为为保证裁判公正而采取的技术 ,它的另一种至少同样意

义重大的解读被忽略了。可以假设 ,在没有回避制度的实在法机制中 ,一个法官可能面临宣告他的儿

子犯杀人罪并应判处死刑的境况。法官的职责固然要求他“大义灭亲”,可人的天性 ———尤其一个非

神非圣的常人的天性却必使他陷于人性的尴尬、困窘甚至煎熬中。回避制度则可以使一个必定具备

常人的天性的法官从这样的人性煎熬中摆脱出来 ,从而体现了对生命及其尊严的关爱与呵护、表达着

一种特定的生命意识。证据法的变迁也呈现出生命的不同形态。在神示证据制度下 ,生命显示出受

偶然性和神秘性的支配和摆布 ;刑讯对神判的替代表明了人在冲突解决中摆脱了对神的依附 ,生命展

示出对自主、自决的追求 ;〔36〕对刑讯的否定则表明有组织的、制度化的暴力对个体生命的节制 ,表明

个体生命得以在更充分的范围和程度上免于暴力打击 ,从而生命尊严得到捍卫。要求刑事被告人和

民事诉讼当事人“承当讲真话并因此损害其自我利益的义务被认为是不人道的 ,类似于一种道德折

磨”。〔37〕可见免证规则和相应的免责权亦关联着生命意识。

在另一方面 ,生命常常呈现出需要的自我矛盾性 ,生命个体和类也正因此而处于选择的两难甚至

导向悲剧。这一情形对法律有着深刻的影响 ,例如人类对确定性和不确定性的需要的并存决定了法

律制度的某种弹性、因冲突解决中的诸需要之间的矛盾性使得司法制度必定是不完美的。〔38〕可见 ,
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〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕详见李琦 :《法的确定性及其相对性———从人类生活的基本事实出发》,《法学研究》2002 年第 5 期 ;李琦 :《冲突解决的理想

性状和目标———对司法正义的一种理解》,《法律科学》2005 年第 1 期。

[美 ]达玛什卡 :《司法和国家权力的多种面孔———比较视野中的法律程序》,郑戈译 ,中国政法大学出版社 2004 年版 ,第

195 页。

瞿同祖认为 ,神判是在人类对以自己的智力查明事实和收集证据存在困难的情况下 ,求助于万能和公正无私的神明的技

术措施。瞿同祖 :《中国法律与中国社会》,中华书局 1981 年版 ,第五章“巫术与宗教”第一节“神判”。可见神判包含了人

的无奈以及因无奈而生的依附。

单之蔷 :《这里的婚姻真精彩》,《中国国家地理》2004 年第 7 期。

霍贝尔强烈反对“从身份到契约”这一梅因命题 :“在原始法的发展过程中 ,真正重大的转变并不是在人与人之间的关系中

实体法上的从身份到契约———尽管这是欧洲法在其后来发展过程中的一个显著的特征 ,而是在程序法上所发生的重心的

重大转移 ,维护法律规范的责任和权利从个人及其亲属团体的手中转由作为一个社会整体的政治机构的代表所掌管”。

[美 ]霍贝尔 :《初民的法律》,周勇译 ,中国社会科学出版社 1993 年版 ,第 369 页。戈尔丁也持有同样的立场。见前引

〔19〕,戈尔丁书。可以这样认为 :霍贝尔和梅因之间其实并不存在分歧 ,换句话说 ,霍贝尔误读了梅因。霍贝尔讨论的是

文明所发生的从“前法律世界”(借哈特的表达)到“法律世界”的转换 ,梅因讨论的则是“法律世界”中所发生的变化。所论

各不相同。霍贝尔或许自相矛盾了 :他以对犯规行为的强制性惩罚的存在为法律存在的标志 ,却又认为“原始法”经历了

从私人实施惩罚到由公共团体实施惩罚的演变。然而 ,在非由公共团体实施惩罚的时候 ,对犯规的强制性惩罚是不存在

的。



法律不能不表达着生命因需要的自我矛盾性伴随而来的状态。

五、结语 :法律的面相与法学的分歧

法律呈现出诸种面相这一事实 ,可以部分地解释法学的分歧 :分析法学着重于法律作为规则的特

定形态这一面相 ,〔39〕社会学法学强调法律作为人类活动 ,〔40〕自然法学突出法律作为生命的规则

形态这一面相 ,而综合法学则试图以诸面相的统合为其论说对象。可见 ,法理学的鼎足而三以及另一

种研究路径所表现出的统一或综合的情形 ,实在可以说是取决于并表现了法律以诸面相存在这一逻

辑。以法学为人文科学或“狭义的精神科学”的立场〔41〕应当是与法律表达生命意识这一面相相关联

的 ,而否认法学为社会科学、声称它只是一种实践技艺的立场则显然取决于法律作为人类活动的面

相。华勒斯坦等否认法学具有社会科学的品格 ,认为“它似乎过于规范化了 ,太缺乏经验研究的根基

了。它的各种法则不是科学的法则 ,它的背景似乎也太个别化了。政治学彻底脱离了对这些法则及

其历史的分析工作 ,以便去分析制约着政治行为的各种抽象规则 ,从中完全有可能恰当地引申出一些

理性的法律系统”。〔42〕这似乎隐含着法学被包括在政治学之中 ,或者作为政治学的补充性/ 延伸性智

识活动的判断。如果这样的判断存在某种程度的合理性 ,那么其依据就可能在于权力因素乃解读法

律所必需。

“盲人摸象”这则寓言 ,意在表现并嘲讽人在认识事物时的以偏概全、自以为是。如果我们愿意审

慎地看待人的认识活动 ,那么“盲人摸象”与其说是在嘲讽某些人 ,毋宁说是对人类以及每一个体的认

识的有限性的承认 ,并表达着因这一有限性而产生的无奈和困境。面对自然、社会和自身 ,某种形式

和程度的“盲”对于人类而言是必然的。

法律如象 ,而以获取对法律的理解为己任的法学家便是那“摸象之盲人”。不仅每一个法学家 ,而

且每一法学流派 ,注定只能为人类提供关于法律的有限智识。这一点 ,也恰好验证了哈耶克所坚定地

秉持的知识的分散化状态的立场。我们甚至可能得谦卑地认定 ,即便历千百年而积累起来的人类关

于法律的总体智识 ,也依然只是关于法律的有限智识。

Abstract : The law could be expressed from many aspects , such as the specific conformation as rules , a

kind of human activities , an expression of life consciousness , and so on. All of these are respective sides

of the law observed by jurists. Emphasizing particularly on different aspects , different legal theories

gradually come into being , which also results in the divergence of jurisprudence.

Key words : conformation of rules , human activities , life consciousness , legal schools
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕 [美 ]华勒斯坦等 :《开放社会科学———重建社会科学报告书》,刘锋译 ,三联书店、牛津大学出版社 1997 年版 ,第 30 页。

参见[德 ]N·霍恩 :《法律科学与法哲学导论》,罗莉译 ,法律出版社 2005 年版 ,第 39 页以下。

参见邓正来 :《社会学法理学中的“社会神”———庞德法律理论的研究和批判》,《中外法学》2003 年第 3 期。

拉兹对分析法学的任务的甄别提供了依据 :“分析法哲学解决三个领域的问题。一 ,审判程序和审判推理的特征 ;二 ,对法

律概念 (如权利、责任、所有权、法人)和各种类型的法律标准 (规则和原则、施加义务的标准和授予权力的标准) 的讨论 ;

三 ,法律体系的观点及其特征 ,这些特征使此种法律体系区别于其他规范体系”。[英 ]约瑟夫·拉兹 :《法律的权威———法

律与道德论文集》,朱峰译 ,法律出版社 2005 年版 ,第 90 页。


