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E8_BE_83_E6_B3_95_E7_c122_484696.htm 【摘要】 本文主要

介绍和探讨了比较法的概念、性质、研究范围及其方法论问

题，从而对比较法有一些初步的认识，为有关比较法的理论

研究奠定基础。 【关键词】比较法；概念；性质；方法论 一

、比较法的概念 比较法是一个有争议的话题。什么是比较法

？比较法是一个学科、方法抑或是一种理念？众说纷纭。我

们需要从比较法的最基本的要素开始我们的探寻。首先从比

较法的概念开始认识。比较法的概念不仅是我们认识比较法

的前提，同时它是比较法所有问题中的原点性、基础性问题

。每一种比较法的概念界定同时也决定了研究者的研究范围

、思路和模式。 比较法，英文为Comparative law。从字面可

理解为比较的法或法的比较。目前为止，各个比较法学家对

比较法概念的解释有以下几种： 认为比较法是一种纯粹的法

律比较方法。这主要是英美的一些学者的观点。主要代表人

物有卡顿、哥特里奇。[1]英国法学家沃森认为，比较法是对

法制史和法理学的研究。德国比较法学家格罗斯费尔德认为

，比较法是一种文化。德国比较法学家茨威格特和克茨认为

，比较法是指一方面以法律为其对象，另一方面以比较为其

内容的一种思维活动。比较法更深层的含义是超国家的，首

先是世界上各种不同的法律秩序的相互比较。[2]日本比较法

学家大木雅夫认为：比较法是这样一种法学部门或方法：在

最一般的意义上，它在各种法律秩序的精神与样式的联系上

，揭示各种法律秩序的形态学上的特征以及它们相互间在类



型上的亲缘性；作为其特殊性，比较法主要研究各种法律秩

序中可以比较的各种法律制度和解决问题的方法，以认识和

完善法制为课题[3]而刘兆兴认为：比较法就其概念的本意而

言是指对不同国家或地区的法律及其制度的比较。[4] 由于不

同的学者对概念的不同界定也决定了在比较法上研究范围的

争议。比较法作为一门独立的法学学科，有其特殊的研究对

象和范围。比较法是通过运用比较的方法对不同国家和地区

的法律制度进行比较，分析并将所取得的成果组合而建立的

学科，因此多数学者认为比较法的研究范围应当包括以下几

个方面：第一，对两个以上国家的法律体系的研究；第二，

对同一国家的不同法律体系的比较研究。如美国各州、前苏

联各加盟共和国之间的法律制度，中国的大陆和港澳台之间

的法律制度；第三，对本国法与外国法或不同的外国法之间

的比较研究；第四，从更深的层面上对不同法律体系所赖以

存在和作用的社会经济、政治和文化诸方面，进行比较研究

。[5]所有这些都构成了比较法的研究范围。比较法的特性使

得在划分比较法的范围上也有不同的界定方式。朱景文认为

：比较法可以分为三个不同的层次：一是叙述的比较法，即

对外国法的研究。其遵循的原则是单纯的介绍外国法律制度

“是什么”的叙述性研究。但这种研究受到批判。因为，只

有在对本国法与外国法或外国法与外国法之间进行比较，才

是比较法研究的范围。如果只是单纯地对外国法研究或者只

是对外国法的阐释或叙述、则不属于比较法研究范围。[6]二

是评价的比较法，即比较不同法律制度的异同及其发展趋势

；三是沿革的比较法，即研究不同法律制度之间的现实和历

史的关系。[7]应当说，无论何种划分方法只是更有利于学者



对比较法的深入研究，其本身为我们认识比较法提供了更加

丰富的思想。同时，这种对比较法的范围的不同形式的界定

也为其运用不同的方法起了相互支持的作用。 二、比较法的

性质 比较法概念的不同界定决定了在其性质的界定上不可能

取得一致的看法。对于比较法是法学的一门独立学科还是法

学中各学科仅是采用的一种方法，或是一种理念，这是国际

范围内的比较法学家们长期以来所争论的问题。从上面的概

念中我们可以看出学者对比较法的性质有的认定为方法，有

的认为既是方法又是学科。关于此争论有以下三种观点。第

一种观点认为对比较法的性质的争论没有意义。英美学者认

为强调比较法的有关理论构想是平腐的或无价值的，探讨比

较法的性质是过时的。第二种观点认为，比较法只是研究法

律的一种方法，否认其具有独立科学的性质。“比较”已经

运用于法学的各个分支学科和法律部门的研究,比较法已经没

有自己独立的研究对象和范围,当然也就没有自己作为学科的

体系和结构。从比较法的功能可以看到它既有其“力量”,也

有其“弱点”,而其“弱点”正反证出“比较”只能看作是一

种法律的研究方法,比较法确定为方法,并非就不如确定为学科

重要。[8]第三种观点认为，比较法不仅是研究法律的一种方

法，而且是法学的一门独立学科。如上述大木雅夫的观点

。[9]笔者认为，比较法作为一种在不同法律制度间寻找差别

和理论借鉴的手段，当在深入对各种法律制度的基本要素进

行分析和认识的基础上所形成的系统的理论知识是可以成为

一中独立的学科的。为了确立比较法的科学性，就必须把这

些微观结果，即构成各个法律秩序的法的基本粒子，即法律

规范、原则、概念、制度，集聚组合成一种有机的统一体



。[10]即确立比较法法的学科地位。只要这个学科能够有足

够的理论支撑和独特的研究方法，那么其独立性就不应受到

质疑。 三、比较法的方法论 比较法的方法是比较法学科中必

不可少的一部分，也是构成比较法内在性质的一个方面。就

比较法所运用的比较方法而言，主要是通过比较来认识和研

究法律的?种方法；它通过某种法律现象与另一种法律现象进

行比较，深入了解各种法律现象发展的共同的规律性，以及

它们各自的特殊性与共性。[11]比较法的方法论，不是指各

种比较方法的简单相加，而是指如何运用各种比较手段，进

行纵向和横向的比较，采取历史的方法和逻辑的方法，以及

探求采用何种结构和体系来处理整体性的比较方法问题

。[12]比较法方法论的特征或前提在于：一是要在不同国家

或地区不同法律制度间进行比较；二是，比较的法律制度具

有可比性；三是，研究在评价的基础上能够对本国或法制的

完善有新的认识，新的理念。这是比较法方法运用后的最终

目的。在国内比较流行的比较法的方法有以下几种： 1、宏

观比较和微观比较 宏观比较与微观比较是比较法研究中的两

种密切相关而又有区别的方法，这种划分是与比较法研究在

纵向和横向研究及其范围的大小相关的。宏观比较是指不同

法系或不同社会制度国家的法律、法律制度的比较。在此，

至少有两种情况，第一，相同社会制度国家但属于不同的法

系或法律传统的法律之间的比较研究。二是不同社会制度国

家的法律、法律制度的比较。微观比较，是指对不同法律概

念、规则、制度、部门法等方面的比较，即进行法律概念、

规则、制度等方面的细节比较。[13]但在不同法系或不同社

会制度之间的微观比较有时是比较简单的，有的是相当复杂



的。[14] 2、规范比较与功能比较 规范比较又称为概念比较、

结构比较、立法比较等。不同的学者又分别称其为概念方法

、结构方法、文本方法等。规范比较主要是指对不同国家的

法律规范体系的比较或具体法律规范的比较，并且着重研究

本国法律制度，例如它的概念、结构、规范、规则等。比较

不同国家同一法律部门中的各种具体法律制度、规则的异同

。规范比较具有直接和简单的特征。一般地说，只要掌握被

比较的各国有关领域内相应的法律文献，即可进行规范比较

。通常，规范比较必须具备以下条件：第一，不同的国家具

有相同的法律结构。这就是说，被比较的国家法律部门的划

分及其法律概念、规则等具有同一性或相似性，使它们之间

具有可比性。如果在不同同家之间被比较的部门法律中，法

律概念、法律结构等不同，不具有相对应的法律规则、法律

制度相比较，则不能进行规范比较。第二，被比较的法律制

度、规则在不同的国家中具有相同的社会功能。但是，如果

是被比较的国家法律的社会功能相同而法律结构不同，或者

是法律结构相同而社会功能不同时，就不具有可比性，也就

不能进行规范比较。[15] 功能比较的理论认为各种不同的法

律制度，只要是能够解决相同的实际问题，即适用相同的法

律需要．就是可以比较的。功能比较的倡导者德国比较法学

家茨威格特和克茨就认为：“全部比较法的方法论的基本原

则是功能性原则，由此产生诸如对被比较法律的选择、探讨

的范围、比较法律体系的构成等方法论的规则。⋯⋯在法律

上只有那些完成相同任务、具有相同功能的事物才是可以比

较的”，“任何在比较法研究中作为起点的问题都必须从纯

粹功能角度提出，被探讨的问题必须不受本国法律制度和法



律体系中的各种概念的拘束”；“功能主义原理是，人们在

从事比较法活动中必须彻底地摆脱其本国法律教条主义的先

人为主的观点”[16]功能比较是对规范比较的一种有益的突

破⋯⋯功能比较时一种较高层次的比较法，它要从不同法律

的差别种发现不同解决问题的手段。[17] 3、文化比较 文化比

较是另一种运用趋势逐步加强的比较法方法。文化比较方法

是指在对法律的理解上，把法律视为一种文化现象。文化比

较方法是比较法的一个重要方法。从文化的角度来理解，法

律不仅是一种解决社会问题或满足社会需要的工具，也是表

达或传递意义??人们对世界、社会、秩序、正义等问题的看

法、态度、情感、信仰、理想??的符号。每一个民族的法律

都反映着该民族在世界、社会、秩序、正义等问题上的看法

、态度、情感、信仰、理想。一些从形式上或功能上看似乎

相同或类似的法律，可能实质上隐合着深刻的文化差异。因

此，要理解一种法律体系，必须深入把握其背后的文化底蕴

。[18]因此，文化无疑是研究法律和比较法的一个重要因素

，即法律与文化具有密切的关系。文化的比较自然成为比较

法一个重要的方法。 4、动态比较与静态比较 人们对于法律

现象的研究和理解，在法学中?般有静态概念和动态概念的区

分。静态研究是指对法律条文的研究，“静态地观察法律制

度，即在横断面上，在特定时间点上研究它们。当然．法律

制度并不是静态的，它们是在不断运动的，不断变化的”

。[19]动态研究是指，除研究法律条文外，还包括对法律的

产生、本质、发展、功能、形式，以至法律的制定和实行等

问题的研究。[20]在进行比较法的研究时应当对不同法律制

度的动态比较和静态比较结合起来，才能更好的全面地了解



。 此外，在众多比较法学者中仍有许多不同的比较法方法，

归纳起来主要有下几个方面： (1)以比较对象的多寡为依据，

分为双边比较和多边比较。双边比较是在两种法律之间进行

的比较，例如对法国和德国的民法的比较，多边比较则是对

三种以上的法律进行比较，比如对中、日、俄三国投资法的

比较。 (2)以比较对象的时间界线为依据，分为纵向比较相横

向比较。纵向比较是对不同国家的不同时期的法律进行比较

，比如．对不同国家的不同时期的宪法的比较；横向比较是

对同?时期的不同国家的法律的比较，例如对不同国家的当代

刑法的比较，横向比较以对现任的不同国家法律的比较为主

。 (3)以比较对象的层次为依据，可以分为对不同社会制度的

法律的比较(包括届于问一法系的和不同法系的)，对同??社会

制度的不同法系的比较，对不同国家的法律各自作为?个整体

的比较，对不同国家的同类部门法的比较和对各类具体法律

制度、法律规范或法律概念的比较等等。 (4)从比较的目的角

度，可以分为叙述的比较和评价的比较。叙述的比较是在对

不问国家的法律进行比较时，只是客观地描述各国法的持点

，不作任何评论，仅以取得有关外国法的信息为目的；评价

的比较则是在了解各国法的特点的基础上，分析不同的法律

制度的政策以及它们的相对价值，对进行比较研究的法律规

范进行评价。也有人据此将比较方法分为“叙述的比较”和

“应用的比较”，与以取得外因法的信息为唯一目的的“叙

述比较没’不同，“应用比较法”既有充实完善立法的目的

，又有充实法律科学的目的。 (5)从比较研究的范围的角度，

分为对内比较和对外比较．这一分类是与不同类型的法，特

别是社会主义与资本主义法之间的比较联系在一起的。这种



分类由苏联、东欧的比较法学家提出，原来的含义是，对内

比较是相同社会制度的法律的比较(开始时只限于社会主义各

国法律的比较)，对外比较是不同社会制度的各国法之间的比

较。后来，对内比较又被解释为包括两种类型：同一类型、

同一法系法律的比较和同?类型不同法系法律的比较；相应地

，对外比较也分为属于不同类型的法系(或它们的一般原则)

的整体进行的比较(即法律类型的比较)和属于某一类型的某

一法系的若干国家的法律同属于另?类型的某一法系若干国家

的法律的比较。[21] 【注释】 [1]黄文艺：《比较法概念的批

判与重构》，载《辽宁公安司法管理干部学院学报》，2000

年第2期 [2]转引自刘兆兴主编：《比较法学》，社会科学文

献出版社，2004，第1页 [3][日]大木雅夫著：《比较法》，范

愉译，法律出版社，1999，第67页 [4]刘兆兴主编：《比较法

学》，社会科学文献出版社，2004，第2页 [5]同上注，

第11~15页 [6]刘兆兴主编：《比较法学》，社会科学文献出

版社，2004，第13页 [7]朱景文著：《比较法社会学的框架和

方法??法制化、本土化和全球化》，中国人民大学出版社

，2000，第22~28 页 [8]薛佐文：《比较法应当是一种法的研

究方法》，载《贵州民族学院学报》，2005年第3期 [9]关于

比较法的性质之争的各种观点，参见刘兆兴主编：《比较法

学》，社会科学文献出版社，2004，第2页 [10][日]大木雅夫

著：《比较法》，范愉译，法律出版社，1999，第9页 [11]刘

兆兴：《比较法的方法论问题》，引自江平主编，《比较法

在中国》（第一卷），法律出版社，2001，第59页 [12]陈志

刚：《比较法方法论探讨》，载《兰州大学学报（社会科学

版）》，1994第22期 [13]刘兆兴主编：《比较法学》，社会



科学文献出版社，2004，第15页 [14]沈宗灵：《比较法的方

法论》，载《法制与社会发展》，1996年第3期 [15]刘兆兴主

编：《比较法学》，社会科学文献出版社，2004，第19页

[16][德] 茨威格特、克茨著：《比较法总论》，潘汉典等译，

法律出版社，2003，第46页 [17]沈宗灵：《比较法的方法论

》，载《法制与社会发展》，1996年第3期 [18]黄文艺：《论

当代西方比较法学的发展》，载《比较法研究》，2002年第1

期 [19]刘兆兴主编：《比较法学》，社会科学文献出版社

，2004，第24页 [20]沈宗灵：《比较法的方法论》，载《法

制与社会发展》，1996年第3期 [21]以上列举的有关比较法的

方法，参阅：朱景文著：《比较法总论》，中国人民大学出

版社，２００４；沈宗灵著：《比较法研究》，北京大学出

版社，１９９８；杨亚非著：《比较法总论》，２００１；
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