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陪审视为最古老的一种民主形式，就是在这样的一个过程，

达成了最初的王权对地方司法权的这样的侵夺。 这些寻回法

官最初就是以征税的名义四处去走，顺便要解决地方上的争

议，等到这些巡回法官由于前述的利害关系，他们受理的案

件越来越多，所以他们的影响越来越大，根据这些不同的习

惯受理了不同的案件，他们回到伦敦在一起交流，在个别的

案件中归纳总结出一些共同的、普遍的共同原则和法律规则

，最终再把这样的一套法律规则以国王的名义通行于全国。

所以称为普通法。 普通法最直接的意思，它强调的“是一套

普遍的、通行的法律”。普通法的形成人们愿意用一个很形

象的说法，称它为“判例法”。意思是：这一套法律规则，

恰恰是在巡回法官到各地受理案件所形成的一个个案例中归

纳总结出来的，以后形成了普通法中一些特有的制度。如遵

循先例的制度。 2.衡平法 为了平衡王权和地方贵族的权力，

在受理案件上，越来越注重国王的许可，这就是所谓的令状

制度。 令状制度的规则是无令状就无权利。将这样的制度抽

象化，形成了程序先于权利规则。程序在普通法中越来越重

要，随着社会关系的复杂，人们追求利益形式的复杂化，这

样的一种利益纠纷的形态变得越来越多，越来越复杂，使得

国王在做出令状的形式取舍上越来越难。既有的令状不能满

足，所以没有办法按先例原则适用，新的纠纷不断增多，令

状限制了人们及时的解决。这种矛盾越来越多，多到形成足



够的压力，国王就只好选择另外的变通办法。国王命令的他

的御前法官个别处理这样的案件，就让这些人以国王的名义

来解决这些特别的纠纷，这就是大法官。 大法官受理的这种

事情越来越多，专门的机构出现了，“大法官的法庭”，形

成了一种与普通法不一样的一套适用利益纠纷解决机制的规

则，这就是后来所称的“衡平法”。 所以，在英国的历史上

，人们说到衡平法一定会提到大法官。大法官代表国王公平

正义解决利益纷争。在西方法律历史文化中，仍然存在着比

较复杂的形态。法律|教育 网原创如英国，按照三权分立的架

构，许多政治现实制度，都是很费思量的。美国可以说是一

种典例的存在形式，但是全世界不能都像美国这样，也没有

必要都像美国一样，所以，在古老的英国形成了自己这样一

套特有的法律制度，形成了自己的一套特别的普通法的诉讼

司法原则，在这样的司法中，除了前面说到的基本的原则，

如程序先于权利的原则、遵循先例的原则、法官造法的原则

，还有衡平法出现之后，人们对这样的一个法律系统形象的

评价。衡平法如何理解呢？ 衡平法具有很大的伸缩性。其程

序简便、灵活，法官判案有很大的自由裁量权。与普通法相

比，它只是一种“补偿性”的制度，但当二者的规则发生冲

突时，衡平法优先。 衡平法的出现是建立在普通法基础之上

的，解决普通法的不足，而形成的一套制度。随着各自的发

展，它们之间难免形成矛盾。矛盾引起越来越多的争议。如

一个具体的纠纷，可能按照古老的普通法也会给予一个调整

和救济。但是按照后来的衡平法也能够给予救济，可是结果

却彼此有出入，会面对困难，到底按照哪个算？也就是普通

法和衡平法在现实的司法的适用当中，在利益解决的纠纷过



程中，出现了一种矛盾，也就是出现了普通法和衡平法。一

旦一个利益纠纷的解决，普通法和衡平法做出的决定，不一

致的情况下，以衡平法的决定优先。 3.制定法 普通法在形成

的过程中，还有一个重要的法律渊源。也就是除了前面说的

，判例形成的普通法和后来出现的衡平法还有一个就是制定

法。 提到一二一五年的大宪章，它最初的起源实际是一次国

王和地方贵族之间战争的妥协。当时英国国王始终想在欧洲

大陆上谋得一份利益。所以，更关心的是大陆上的王室之间

的战争。英国的国王很热衷于欧洲的利益纷争，要去欧洲争

夺要有本钱，争夺是不免于战争，战争需要花钱，于是搜刮

英伦贵族，让他们出人、出兵、出钱，征收各种税赋，满足

国王的欲望。 在一二一五年制定的大宪章的背景下，因为英

国国王与联合反抗的贵族之间发生了一次战争，贵族反对国

王这样征索无度，而且这种需求是永无止境的，这些贵族联

合起来打败了国王，之后要求国王与他们签订协议，形式上

是为了征税的问题，日后国王再征税，首先争得贵族的同意

，为了保证国王遵守这样的约定，宪章规定贵族派代表常住

伦敦，也就是监视国王的一举一动，有人说这就是英国最早

的国会。法 律|教育网原创因此一二一五年宪章有了后来所说

的宪法的意义，也就成了英国最早制定法的一个典型。一二

一五的协议通常又称大宪章，英国普通法在这样的三大法律

渊源之上，形成了一个全新的法律系统。 4.美国法 普通法又

称为英美法。在今天的世界上美国是一个有着最大影响力的

国家，所以，普通法在这样的一些现实条件下，在全球的法

律交往中越来越居于一种主流的地位，而随着全球化的过程

，原本代表着各个地域的不同法系，也在谋求着一种融合的



变化，美国法的形成与英国法有着最直接的渊源。 在17、18

世纪以来，在原来的北美殖民地的范围内，继受了英国的普

通法。最早的北美殖民地在适用法律上更多采纳的是一些古

老的原则，甚至《圣经》在很长的时间内成为北美各个殖民

地的法律。以后出现了一部书《英国法律习惯》，后又有《

英国法释义》，这样一部介绍英国法的书，在英国的发行，

还不如后来在美国的发行。也就是为后来美国法的形成提供

了一种理论基础的作用。 美国随着国家的形成，在文化上，

特别是在制度上最终接受了英国的普通法，但是由于美国自

身历史形成的特点，它与英国的普通法不完全一致。所以一

些法学家曾经特别强调。虽然英美都属于普通法，但是美国

的普通法在形成过程中却有着自己的特点。 美国宪法作为普

通法系统中的制定法渊源，有着特别的地位。从宪法的角度

讲，英美的差别是最明显的。如，以美国宪法为代表的刚性

宪法，也就是一个成文的宪法、法典化的宪法，而英国普通

法中相反，它是一种不成文的宪法，又称为柔性宪法，也就

是它是一个非法典化的宪法。在英国普通法的系统中，与大

陆法不同。在大陆法中特别强调，宪法叫做根本法，也就是

它所处的地位是最高的，但是，在英国普通法这样的系统中

，宪法不过是因为它调整的社会关系是特别的一类而已。它

与其它的法律没有贵贱之分，在背后还有一个深层的价值观

念问题。也就是怎么来看待国家？ 东西方，包括欧洲大陆和

英国都有所不同。如欧洲人对国家的观念和中国人对国家的

看法差别是非常大，欧洲大陆在观念上也有很大的差异。宪

法能够体现观念上的不同，在中国传统文化中，国家是一个

很神圣的名字，国家和个人比起来，很容易分辨清楚个人是



微不足道的。法 律|教育|网原创但是在西方的文化背景之下

，却有不同。欧洲大陆有一笑话：有一个德国人和一个法国

人，据说法国人很看不起德国人，德国人有他的特点，善于

制造一些机械，德国佬见到法国佬说，我们又发明了一种机

器，机器很好。而法国佬说他们的机器早就不用了。德国人

又有另一面，组织社团，如“说谎俱乐部”。既然是社团就

要守法，因此要制定一些社会团规则，规则在主体的资格条

款上规定的很明确，也就是没有任何限制性的条文不分年龄

、性别、种族、信仰、文化程度，只要爱撒谎都可以入会。

但是在章程最后注明，现任政府官员不得入会。隐含的意思

就是“说谎俱乐部”，所有的人都是业余的，可是政府官员

却是职业撒谎者，如果你在竞争规则不公平。在西方文化中

，有着一种非国家的浓厚意识。 美国法在自身国家形成的过

程中，以制定法为代表的宪法，对后来整个普通法系统也产

生着深远的影响，随着几大法系的不断交流，看到大陆法也

越来越注重判例的做法，而这些判例法传统的普通法国家也

制定了越来越多的成文法、制定法。这些法律的效力在普通

法中从英国开始就认定这些法律的效力是最高的。 在美国法

形成的过程中，到1830年后，出现了一本书《美国法释义》

。在理论上刻意强调虽然在继受的渊源上同属于普通法，与

英国法有渊源，但是美国法有它的特点，所以，在法律渊源

上讲，虽然都包括这三部分，普通法、衡平法、制定法，但

是这三部分在各自的法律体系中的作用和地位是有差异。法|

律 教/育网原创因此，从总的形式上讲，英美同属于一个法系

。但是它们又各自形成了不同的特点。（特别关注）在英美

法的讲授中，首先要强调的就是这些不同点。 100Test 下载频
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