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E6_B3_95_E7_A4_BE_E4_c122_486335.htm 自清末以来，中国

有近百年的继受历史，然而法治进程的艰难却耐人寻味。进

入21世纪，在建构现代化社会时，西方法律理念在中国仍未

落实。本文以西方现代化的法治社会为参照，通过对中国长

期的历史的继受过程的观察，用法社会学的分析方法来考察

中国的法治进程。 一、法律的多元主义 以法社会学的观点来

看，法律是“实然”的：一方面它是动态的文化现象，不同

的文化可能产生不同的法律文化；另一方面，它是个实际的

社会现象，是诸多社会规范的一种，并非国家专有，与所属

的社会环境具有不可分割的关系。法社会学家认为国家制定

的成文法并非法律的全部，特别强调在实际运作过程中对社

会文化中人的全面的法律行为的考察工作，并在此基础上揭

示了任何社会文化都可能存有的法律多元主义的现象。法律

社会学创始人之一艾里希( E. Ehrlich 1862?1923)就指出，法律

不是国家专有的，它内蕴于社会团体或社会习俗之中，因为

在社会团体的生活与行动里有自然形成的活生生的法律来规

范社会团体的生活。由国家所制定并通用的法规(国法) ，都

可在社群生活中寻其根源，它是“社会团体的内在的秩序”

。对他而言，各社会团体的风俗即是广义的法律，而狭义的

法律(国法)需以风俗为基础，换言之，国法只是社会诸多法

律的一种而已。[1] 如果承认法律是多元的社会现象，国家制

定法就不是唯一的法律。但是国法基本上是具有垄断性的，

只有在国法未明确规定时，才会对活生生的法律(民间法)进



行有限的认可。“但是国法具有垄断性，并不意味着它同时

具有正当性(legitimacy)与有效性(effectivity) ，相反的，它随时

面临民间活生生法律对其正当性的挑战与冲突，其有效性也

有赖后者的配合与合作”。[2]国家制定法如果没有活生生的

法律(民间法)的支持，是难以维持的。 二、中国传统社会的

法律多元化 封建社会自秦汉建立大一统后，儒家、法家思想

合流，礼法并列，两千多年来中国社会的本质变化并不大。

如果我们对中国传统社会法律的实际运作进行探讨，会发现

中国传统社会的法律也是多元的。 我们用法律社会学多元主

义的观点将中国传统社会法律的运作过程当成是一个连续的

过程，由民间非正式的调解直到官府的正式判决，由“私了

”到“公断”，都可纳入到法律的运作过程中。在中华法系

解体之前，这一系列过程都一致受到儒家伦理息讼、和为贵

、礼先法后、德主刑辅等理念的制约。 在两千多年治乱相循

的过程中，国法与民间活生生的法律处于合作的状态。在法

律运作的程序上，由于朝廷及地方政府力量有限，仅能掌握

兵马、财政、户婚、田土及重犯惩罚等重要事项。至于如地

方治安、微罪处罚、农桑及民事争执等，大抵委任地方自治

。[3]民间的争执，官既不过问，民又不愿告官，大多由家法

、族规、乡约(民间活生生的法律)自行解决。因为“中国传

统的法律体系以家族为社会关系的根本，家族、宗族、行会

、邻里是法律运作的基本单位。家族、宗教主要在继承、收

养、祭祖方面发挥法律制约的作用；行会主要在买卖方面发

挥法律制约的作用；乡党邻里主要在土地等方面发挥法律制

约的作用。大多数中国人直接生活在这些日常的规矩里，家

法、族规、行规、乡约、地方风俗扮演了比国法更重要的角



色，它们是整体国家社会秩序的基础，#8943.”[4]绝对的是

非分明不是追求的目标，关系的和谐更为重要。由无讼的理

想到息讼的作法，最后演变成反诉讼。即使是表面的和谐，

也胜过公开实际存在的冲突。因此，在传统社会中，日常的

争执先在团体中就解决掉了，非至绝路，不会兴讼。无论国

法或是民间活生生的法律，强调的都是群体秩序与和谐的维

护，而非个人的权利与正义。因此，在中国传统社会中法律

尽管多元却有很强的一致性。 三、两种法律理念的冲突及成

因 中国传统社会法律的一致性在清末民初开展继受西法的行

动中很快被打破了。这时国家制定法放弃了两三千年来的中

华法系，以欧陆法律取而代之。两种法律体系的背后蕴涵的

却是两种截然不同的法律理念。前者体现的是“情、礼、法

”和“礼先法后”的中华传统的法律理念，后者体现的则是

“法、礼、情”(力求区分法律与伦理道德，并力求法律在社

会控制功能上的正当性)的西方法律理念。“情、礼、法”对

“法、礼、情”这种新的法律多元主义的出现，因此冲突与

对抗再所难免。于是深入人心的礼教观念与日常生活中活生

生的法律与国家制定法产生了巨大的鸿沟。 中西两种法律理

念从某种意义上来说，恰似对立的两极。而这两种法律理念

的差异源于其社会伦理观的不同。 中国传统社会的法律实质

上是一种伦理法。礼与法并列，其实就是法律的礼俗化、伦

理化。儒家伦理的理想体现在中华法系上，便是对家族与阶

级的强调与重视。[4]儒家视法律为礼俗的辅助(德主刑辅，礼

先法后) ，两者都以家族伦理为基础，共同维系着一个有等差

、有秩序的社会。这是一种自然发生的社会，这种社会关系

常与血缘、地缘因素分不开，社会学上称之为初级关系，家



族关系、邻里关系是其代表，其中家族关系尤为重要。这种

自然发生的初级关系以礼为核心，积习成礼。这种自然形成

的礼，与前述艾里希所谓的活生生的法律实际上没有多大差

别。礼形成后被儒家学说吸纳，儒家编纂出成文的礼书把行

为规范系统化了，此时的礼就成为法律的基础。 而西方法律

的特点大抵是： 权利本位、个人本位、天赋人权、民刑二分

、实体与程序二分等，这样的法律不分亲疏远近，一视同仁

，把一切关系都中性化，在法社会学上被视为是不带感情的

次级关系。 继受了西方的法律就不应再考虑特殊的伦理关系

、身份地位，把自己人与陌生人等同看待。在法律上家族主

义瓦解了，除对直系亲属有极少数的特殊规定外，一切亲属

方面特殊规定皆已取消。同时，阶级、性别、种族的一切不

平等皆已逐渐取消，不再有法律上的差异。当传统的国法在

继受中进行了根本性的变革强调个人的权利与正义，而民间

活生生的法律依然强调的是群体秩序与和谐的维护，两者必

然产生了冲突。 四、继受过程中的法治与法律理念 (一)清末

民初 清末民初是一个张扬政治理想的时期，一个基于政治理

想而展开政治斗争的时期，并不是一个践行法治的时期。[5]

不过在通向法治过程中，那个时代的思想者在制度建设方面

作出了身体力行的实践。 1. 清末变法运动??? 沈家本修律法律

制度的创新 在清末的变法自强运动中，大量移植了西方国家

的法律，借用其概念，捃取其法条，继受其学说。“由朝廷

成立修订法律馆， 由沈家本、伍庭芳任修律大臣，并聘请日

本法律专家冈田朝太郎、松冈义正帮助修律。在修律过程中

， 西方法律文献纷纷被翻译过来，成为拟定新律的重要蓝本

， 并且清末修律大抵上按照西方法制的模式对中国传统法律



体系进行结构性改造。”[6]“它不仅在形式上改变了古代的

‘诸法合体’、‘民刑不分’的法律编纂体系，而且构成了

以宪法为主导的公法与私法相分离、实体法与程序法相区别

的西方式的法律体系”。[6]到晚清政权垮台前，已经基本上

移植了西方大陆法系的结构框架，形成了以《钦定宪法大纲

》、《重大信条十九条》、《大清新刑律》、《大清民律草

案》、《钦定大清商律》以及刑事、民事诉讼律草案等为骨

干的系统的成文法体系。 在沈家本修订新律革除旧法的过程

中，没有把从根本上改造中国传统社会作为出发点，而是以

收回领事裁判权、维持清政府的统治为目的，因此他虽然使

中国法律具有了近代化的外壳，却在移植外国法律的过程中

中断了中国法律的传统性。而民间活生生的法律却几乎没有

任何改变。他所修订的新法律与传统的价值观念格格不入，

无法深入到现实生活。在清末自上而下的修律行动中，近乎

全盘西化地继受了西方的法律制度，原有法律规范的一致性

被打破，上层的国家制定法革命地西化了，却并没有移植与

其息息相关的西方伦理体系。[2]国法只有与固有的伦理息息

相关的活生生的法律相配合与合作，才能良好地运行。 2. 民

国时期???孙中山民主宪政的渐进 辛亥革命后，孙中山先生

于1912年创立了近代民主国家。他认为，“中国几千年以来

，社会上的民情风土习惯，和欧美的大不相同。中国的社会

既然是和欧美的不同，所以管理社会的政治，自然也是和欧

美不同，不能完全仿效欧美，照样去做，像仿效欧美的机器

一样”。[7]孙中山先生致力于中国法律的本土化发展，扭转

了清末民初以来我国立法方面极力仿效西方制度的倾向；提

出了“使最宜之治法适于吾群，使吾群之进步适应于世界”



的三民主义法律变革方针及改造中国的法制方案。他一方面

继承了中国传统的道德思想，另一方面又最大限度地吸取了

西欧近代民主法治制度，创立了“五权宪法”，确立了近代

有中国特色的资产阶级革命民主主义的宪法学说。 遵循着孙

中山先生的宪政思想， 国民政府在1928年于南京设立立法院

， 考试系统编纂法律。1928年民法的总则编、债权编、物权

编，以及公司、票据、还上、保险等商事法规， 1930年的民

法的亲属编、继承编，以及1935年的刑法、刑事诉讼法和民

事诉讼法等相继问世并得以实施。上述法律在1949 年之前因

爆发中日战争及后来的内战，致使政局不稳，所制定出的近

代化法典在中国大陆并没有得到很好的实施。 (二)新中国成

立后 1949年新中国成后，由于废除了一切旧思想和旧制度，

不仅持续二千五百年的传统法思想不复存在，国民政府制定

的《六法全书》也被一扫而光，受苏联影响而制定革命的社

会主义法取而代之。由中国传统法律文化与前苏联社会主义

法律文化整合而成的中国社会主义法律文化逐渐占据主导地

位(实际上是中国传统法律文化几乎全部被否定了) 。在这一

点上，它和旧中国法，以及前面所示的民国诸法典是不相衔

接的。[8]当时的社会主义政策是从苏联引进的以马克思、列

宁主义思想为基础的文化。中国的全部权力都在中国共产党

的领导下统一行使。也就是说，法和政治密不可分。在中国

，由于形成政治第一主义或者政策指导型的法秩序，党介入

国家机能的所有环节(具体过程) ，党的指导也即法的实现

。[9] “在新中国开国前夕和开国之初，‘法治’一词在一些

场合和重要法律文件中曾加以使用，‘法制’的重要性也为

一些法律界人士所强调。”[10]但是，这一思想并未成为主



流，而是随即消失在各种政治运动之中。虽然从1954 年宪法

的制定到1957 年党的“八大”的召开，新中国的法制迎来了

难得的发展机遇。但自1957年夏季开始的反右运动之后，革

命法制越发无足轻重了。毛泽东在50 年代后期说过：“要人

治不要法治，《人民日报》一篇社论，全国执行，何必要什

么法律。”[11]毛泽东研究专家李锐谈到，执政之后，毛泽

东“就不象民主革命时期那样强调民主问题了，更不提及民

主必须制度化、法律化”。“他对一切规范的东西，从政治

、经济到教育，抵触似乎越来越大。列宁的定义：‘专政是

直接凭借暴力而不受任何法律约束的政权。’他是奉为圭臬

的。”[12]正是这种“要人治不要法治”的权威意见的流行

，革命法制也开始走入低谷：立法工作处于停滞状态；宪法

和法律规定的司法体制被打乱；许多人法律知识匮乏，不懂

法的现象比比皆是。这种状况一直延续到文革结束。 用梁漱

民先生的话来说：“我通观本世纪以来的中国历史现状，我

的看法是，宪法在中国，常常是一纸空文， 治理国家， 主要

靠人治， 而不是靠法治。#8943.新中国成立30年，有了自己

的宪法，但宪法是否成了最高权威，人人都得遵守呢？ 没有

，至少是遵守得很不好。”[13] (三)改革开放时期 文革结束

后，社会主义市场经济逐步确立，以市场经济和民主政治为

根基的西方法律文化作为一种现代法律文化的参照体系再一

次全面而深刻地影响和作用于中国社会，渗透到法律观念、

政治法律体制、法律体系框架、具体的法律制度，以及法律

学术、法律教育等各个领域，与中国法律文化不断地冲突与

整合，我们推行的民主与法制有一定程度的实现。 虽然民主

与法制在文革中遭到了彻底破坏和摧残，但中国传统的法律



理念并没有完全消失。民间传统的法律理念在社会中依然具

有相当的影响，而且这些传统的法律理念在乡村社会中的影

响更为深远。因为在相对落后的广大乡村所受到的政治文化

冲击要比城市受到的冲击要小得多。由于历史的原因造就了

中国的二元城乡社会结构： 农村和城市。中国的城市地区已

经相当程度的现代化，正在变成新兴的工业社会，左邻右舍

不再是熟人，陌生人的关系增加了。虽然在城市，熟人社会

问题也并非完全消失，但社会的不断发展，最终将被陌生化

。在这个逐渐陌生化的社会，民间活生生的法律也逐渐地进

行着演变。西方法律制度再次引入，在中西法律思想不断的

互动中，民众能逐渐适应并接受国法背后的法律理念，形式

的官方的法庭的影响力逐渐增加，而民间调解制度逐渐失去

功能。相反，中国农村是一种熟人社会[14] ，尽管中国传统

的熟人社会的礼治秩序和长老政治早就解体，自然生出的信

用和规矩也已不大可靠(唯一比较可靠的是大家相互之间仍是

熟人) ，而目前中国的最广大的区域仍然是农村，最广大的人

口仍然居住在农村，那里的生产仍然是以家庭为主要生产单

位的农业经济，基本上仍然是一个熟人社会。在这种熟人社

会，亲情、乡情容易使人产生诚实不欺的美德，容易产生将

心比心的责任意识，而法律似乎成了多余之物。虽然整个中

国的社会最终将陌生化，但这也许需要相当长的时间，在社

会变迁中农村活生生的法律才能与国法相一致。 自清末至今

，在百余年的继受过程中，西方法律文化的许多要素已逐步

内化为中国法律文化的一部分，但这并不意味着整个法律理

念及法律文化的全盘西化。在中西两种法律理念的冲突中我

们看到我们民间与固有的伦理息息相关的活生生法律仍持续



存活的事实。与其他非西方社会继受西方法律的事实相比较

，就会得出这样一个结论：尽管我们有近百年的继受历史，

但是继受来的法律背后的理念与我们传统的法律理念的对抗

是必然的正常的，并将持续很长的时期，这一段时期实际上

是一个社会变迁的过程。 五、中国法治的选择 回顾中国法律

继受百余年的历史，为了从西方输入科学技术、民主制度，

无数先进中国人的心智被耗尽。但是西方人的经验最终并没

有融入我们民族的血液。我们几乎拥有全套西方式的法典，

但却从来没有建立起真正的法律秩序。相反，新中国成立后

废除了一切旧思想和旧制度，引入前苏联的法律制度。受苏

联法学的影响，我们也基本上是依靠政治、政策和道德整合

，而不是依靠法律来建立新的社会秩序；政策居于优先发展

的地位，而法律却没有受到应有的关怀。同样也未能建立真

正的法律秩序。 法律制度的拿来并不等同于对法律的继受。

对西方法律的继受，也不等同与完全遵循西方途径。借鉴西

方法律制度的优秀成果本身并没有错。正如史家陈寅恪所说

：“窃疑中国自今日以后，即使能忠实输入北美或东欧之思

想，其结局当亦等于玄奘唯识之学，在吾国思想史上既不能

居最高之地位，且亦终归于歇绝者。其真能于思想上自成系

统，有所创获者，必须一方面吸收输入外来之学说，一方面

不忘本来民族之地位。此二种相反而适相成之态度，乃道教

之真精神，新儒家之旧途径，而二千年吾民族与他民族思想

接触史之所诏示者也。”[15]我们需要的不是同过去的一切

彻底绝裂，也不是将西方法律制度拿来，而是需要将西方制

度背后的法律理念与中国传统法律理念的有机融合。 西方法

律的继受不仅仅是法律制度的继受，更是伦理的继受、法律



理念的继受、法律文化的继受，必须植根与本土的文化之中

。同时，法律的继受不是一次性的立法行动，而是长期的社

会变迁过程。它以文化传统的形式出现，一直到外来法律的

思想资产逐渐由继受的一方整合吸收进其本身的社会文化里

才算完成。继受对象不应只是法条或法律规范，而是整个法

律的思想资产，包括法哲学上的意识形态、世界观，法律技

术上的法条、判决以及法律科学上的法律教育学说与理论等

。我们应当将它看作是一个长期性的社会变迁过程。也许不

止是一个世代的问题也许需要几十年甚至上百年的时间。这

一过程既是中西双方法律理念相融的过程，同时也是中国实

现法治的过程。 【注释】 作者简介：陈伯礼(1965 - ) ，男，

辽宁盖州市人，重庆大学法学院教授，主要从事法理学、宪

法学、立法学研究。(重庆大学法学院，重庆400030) [1]
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