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E5_9B_9B_E5_A5_87__c122_486055.htm 法律是一种系统化的

规则系，同时更是一个彰显本民族国家品性与对社会生活思

考的意义系。法律的这种地方知识性就实质上决定了，无论

在全球法治普适性的公正、正义、自由与平等等理念如何被

人们推崇备至，法律制度的构建必须先是历史性的与以国为

界的地方性的，然后才是普适性的。 实际上，上述观点也并

不是什么非常深奥的玄想。早在19世纪时，德国的法学大师

萨维尼就对自然法学派“法律是人类共同理性产物”的放之

四海皆标准的理论进行了无情的猛烈抨击。萨氏认为：“一

个民族的法律制度，如同艺术和音乐一样，都是他们文化的

自然体现，不能从外部强加给他们。在任何地方，法律都是

由内部力量推动的，而不是由立法者的专断意志推动。”进

而，这位大家又认为：“法并不是立法者有意创制的，而是

世代相传的民族精神之体现，只有民族精神或民族共同意识

才是实在法的真正创造者。”客观来说，虽说笔者并不完全

赞同这位大师对法源进行思考后所得出的高论（因为他在回

击“法律构建之普适论”时又步上了另一个极端，同时从他

围绕罗马法研究的学术成就来看，他又是一个彻头彻尾的、

言行不一致的离经背道者。对此，后期的杰出学E.博登海默

曾毫不客气地说：那种认为政府颁布的实在法的功能仅仅是

反映和记载民众的观点和习惯的看法，就显得有些鼠目寸光

了。实在法这一工具可被合法地用来克服社会惰性，还可以

为根本修正一个民族的生活方式开辟道路），但是在瑕不掩



瑜的评判态度下，我们又不得不承认，这种结论至少客观地

使一个具有国别性的以探讨“本国法律制度构建何处去为核

心”的研究方法问题昭然若揭了，那就是具有地方知识性的

法学研究必须先是历史的，然后才是求大同的。这样一种研

究的进路不仅决定了研究的意义与正当性，同时也表露出一

个作为历史性的时代学者“国家兴亡，匹夫有责”的民族责

任感。 实际上，在法学理论进化史中，历史维度的研究并非

萨氏一人的真知灼见。其实，早期古典自然法学派的代表人

物孟德斯鸠就在其成名之作----《论法的精神》中便对法源的

认识阐述了一个宣言式的见解：人类受多种因素的影响，如

气候、宗教、法律、政府准则、先例、道德和习惯。这些因

素塑造了各民族的一般精神。在不违反政府诸原则的条件下

，遵从民族的精神就是立法者的事务。同时代的卢梭更是用

征服性的语言表达出类似的思想，他说：“除了一切人所共

同的准则而外，每个民族的自身都包含有某些原因，使它必

须以特殊的方式来规划自己的秩序。这种以规则为轴心的法

律既不是铭刻在大理石上，也不是铭刻在铜表上，而是铭刻

在公民们的内心里，它形成了国家的真正宪法，它每天都在

获得新的力量；当其他的法律衰老或消亡的时候，它可以复

活那些法律或代替那些法律，它可以保持一个民族的创制精

神，而且可以不知不觉地以习惯的力量代替权威的力量。这

一系列的洞见都指向一个意义性的问题，即具有地方性的社

会与法律是一个有机的整体。因此，研习法律者必须首先了

解、认识与解读社会，必须找到法律与社会对接的桥梁。正

因为这一点，作为对实证法学回应的法社会学家埃利希在其

《法社会学基本原理》中便阐明了这样一个道理：无论是现



在或者是其它任何时候，法发展的重心不在立法，不在法学

，也不在司法判决，而在社会本身。也许，这就包含了任何

试图表达社会学基本原则的实质。事实上，作为实证法学派

支流的实用主义法学派大师霍姆斯也不回避这一立论，在《

普通法》一书中，他说：“法包含一个民族经历多少世纪发

展的故事，因而不能将它仅仅当作好像一本数学教科书里的

定理、公式来研究。为了知道法是什么，我们必须了解它的

过去以及未来趋势。”后来的学者E.博登海默在其《法理学??

法哲学及其方法》一书中又对这种历史性的法学研究作了进

一步的补充，他说：“如果研究者对其本国历史都很陌生，

那么他就不可能理解该国法律制度的演变以及该国法律制度

对其周围的历史条件的依赖关系。如果他对世界历史和文明

的文化贡献不是很了解，那么他在理解可能对法律产生影响

的重大国际事件时便会处于不利地位。”笔者之所以如此不

惜笔墨地进行上述诸多寻章摘句式的引经据典，其苦心无非

在于证明一个道理，即历史的法学研究方法是法学研究中第

一性的研究方法，它不仅直接决定了研究结论的正确与否、

意义的有无，同时也深刻地体现出了研究者的学术修养与民

族责任感的高低。从法学历史的演进来看，又有哪一个国家

法律文明的构建不是透射着其与本民族个性的历史传统紧密

互动性的彼此勾连呢？如在理性风靡欧洲大陆的时代，作为

法国唯理论奠基人的哲学家笛卡尔就不相信经验，而是相信

理性，他重视理性的演绎和推理。这种唯理论的哲学在法学

中的反映就是，在法国必须先制定出一部法典，这样的法典

就是“一些确凿无疑的观念”之集合。在法国哲学崇尚普通

人之智慧与普通人之推理的基础上所产生的《拿破仑民法典



》就是一部通俗易懂的、让法国的农民都能看得懂的法典，

因为只有这样的法律才能在法国得到公众的信任。与此相反

，在德国，概念的演绎则更为明显。他们认为只有思辨的东

西才是最可靠的，才具有普遍性的真理。因此，《德国民法

典》就是专家的潘德克顿体系式法典，他们的法律则是学富

五车的专家炮制出的法律，而非老百姓的法律，且在德国只

有这样的法律，才会得到公众的尊重。 事实上，这样一种历

史角度的分析法已受到了中国一些有志之士的关注与青睐，

如梁治平先生早在其代表作??《寻求自然秩序中的和谐》中

提出了“以文化解释法律，以法律解释文化，及任何法律问

题都必须置于特定的文化语境下思考”的论断，同时他进一

步指出“那些人为预设的前提原本就是神话，它们无视中国

历史、文化的独特性，徒然将人们引入歧路”。苏力先生在

其《法治及其本土资源》中也提出一个类似的命题，他说：

“中国的历史和现实为做学问的人准备了一个‘富矿’，但

是我们也面临着很大的困难；也许中国法学尤为甚之。与其

它学科相比，中国当代的法学研究更缺少学术的传统，缺少

研究中国实际的传统。”尽管自苏力先生他们提出这一观点

距今已有十余年，但是缺乏历史角度与法律知识本土化思维

的当代中国法学研究仍是研究实践中的一大流弊，学界对这

种历史性研究仍是曲高和寡（尽管在林林总总的著述之前言

中，作者们必声称采取了“历史性的研究方法”）。 再者，

尽管从形式上看，中国的法治事业表现于立法上已呈现出了

一幅蒸蒸日上的态势，但是谁又能理直气壮地说由公正、正

义、民主、平等与自由这些抽象的大词所派生出的法律规则

在实践中就恰如其分地体现出了公正、正义、民主、平等与



自由之精神呢？许多规则于实践中的或失灵或无奈或尴尬或

无语就从另一个侧面反衬出了我们常挂嘴边的“法律必须信

仰，否则形同虚设”这一真理性的知识；在另一方面，尽管

作为中国法治思想传播与产出的法学研究已呈现出“百花齐

放，百家争鸣”的繁荣景象，然而在“学而优则仕及急功近

利心态”的引诱下，事实是：表面上的法学精致之背后潜伏

的是理论的苍白且无力；法学虚假之繁荣遮蔽了势利研究之

浮躁；法学分工的细密更多地滋生了学术研究中的自娱自乐

；“法学家”参与立法的强烈“表现欲”在为中国文本法治

作出贡献的同时也无形中破坏了中国法律体系应有的一致性

与逻辑性。如果说在当代中国的法学研究中，在作为唯美性

的法理学研究与思考中，我们还能不时地听到“法治研究中

应有的本土论”之类的探讨的话，那么在部门法学的研究我

们发现得更多的却是“一片言必称‘英美法德’的新天地”

。尽管法理学的研究相对于部门法学的研究来说具有一种“

万物归宗”的结论式效果，然而务实的见地是真正社会秩序

之构建与公正、公平与平等等法价值意义之上下传递却是通

过部门法的研究带动与实现的。因此，尽管当下中国的法治

已跨过了一个从无至有的行程，但是在部门法学日益言必称

“英美法德”的情形下，中国的法学研究也正在同期地日益

失去自我与迷失自我。人们常云：个性即生命。其实，对于

一个由个体所形成的国家来说又何尝不是如此呢？尽管现今

我们已选择了借助西式法治理念实现国富民强的正确目标，

但是我们也不妨推论下：若我们的法治事业一边倒地过分倚

重存在巨大法律文化差异的西式法学，那么这条法治之路必

定不是一条平坦之路，而是一条充满险阻与严峻考验之路。 



实践是检验真理的唯一标准。实质上，这个哲学上的命题也

同样可用来解说历史视角与法学研究者功名成败之间密切相

联之关系。君不见，孟德斯鸠的《论法之精神》一锤定音地

确定了他在人类法律思想史中不可动摇的地位；萨维尼的“

法之民族精神论”更是使他流芳百世。实际上，在源远流长

的法律思想史之长河中，这样的例子是不胜枚举的。若将这

样一种解读用来评判现代中国“法学家”们的贡献，其结果

又将是什么呢？笔者的个人之见是：时下，凡具有深厚人文

底蕴、历史知识与人性关怀，并能从历史性的文化传统中来

研讨中国的法律问题，并能独立地提出原创性观点的学者相

对来说都是对中国法学思想的积聚与传播具有强劲时光穿透

力、意义力与解释力的学者。在中国的法律思想史中，他们

必将因其卓越不凡的思想而不朽（现代迅速成名的学者，如

苏力、梁治平及季卫东等已印证了这一事实）。与此相反，

大凡那些好大喜功，不屑于深入实践及从中国的文化传统来

探讨中国法治理论的法律学人，其法学思想要么是西方法学

思想“剽窃式”，要么是“嫁接式”，要么是“无病呻吟式

”的缺乏原创性的产物。尽管在中国法治理论贫瘠的初期，

此类思想的引入使人有耳目一新之感，但是随着时光之流逝

，及随着人们相对愚昧的减少与法律智识的增加，他们必将

被历史逐渐淘汰，乃至成为昨日之黄花。 100Test 下载频道开

通，各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


