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E5_B8_82_E8_A7_84_E5_c61_536306.htm 关于法律的本质渊源,

各种观点纷呈,归纳起来有以下三种: 第一,国家主义。它的核

心是国家主权,认为法 律的效力来自于国家权力,制定法是法

律的唯一渊源。该理论在中国及西欧各国的早期都有萌芽,但

上升为完整的理论是在19世纪中期。17从法理学史的角度看,

它是对自然法学说的反动,它打破了自 然法学派对自然理性的

崇拜,认为法律的本质不在于自然性。分析法学派的创始者奥

斯汀(JohnA ustin)虽认为判例法是真正意义上的实在法,但他 

认为法的源泉只有到主权者的命令中去追寻,“ 恶法亦法”,

属典型的国家主义法源理论者。 第二,非国家主义。该理论认

为法律最终并非来 自国家权力。如自然法学派认为一切实在

法最终都来自自然理性,这种自然理性有的认为是永恒的正义

观念,有的认为是天赋人权,有的认为是人类的公意.社会法学

派则认为制定法的效力受到社会运行中的客观法的制约.历史

法学派认为法律最终来自民族精神或历史传统。 第三,马克思

主义。马克思主义认为法律的本质 渊源是统治阶级意志的体

现,是该社会占统治地位 的生产关系。诚如马克思所言,立法

者或立法机关“不是在制造法律,不是在发明法律,而是在表述

法律,⋯⋯如果立法者用自己的臆想来代替事物的 本质,那么

我们就应该责备它的极端任性”。18马克 思主义的法律的本

质渊源的理论解决了国家主义 与非国家主义各执一端的争议,

即认为法律植根于 社会,社会物质生活条件是法律的最终源

泉,也认 为法律在形式上是由国家制定或认可的,即国家权力



是法律的直接源泉,从而使人类关于法律本质渊 源的思维方式

进一步符合事物本身的逻辑。 形式渊源。即法律规范的形式

来源,它通常包括两个方面的问题: 一是法律规范的创立方式,

即 哪些国家机关可以在什么范围内以什么方式创制法律规范.

二是法律规范表现为何种法律文件,抑或是其它什么形式。我

国法学界更主要、更普遍地是在这种意义上使用法律渊源一

词。在这种意义上,法律形式与法律渊源有着相当程度的共性

。但是 ,我们毕竟不能用法律形式来替换法律渊源,一则是因

为二者的内涵、外延均不相同,19二则是二者的着眼点不同。

法律渊源着眼的是法律的来源,在此 意义上,凡是能够成为一

国现行法律或法律根据的 现象,都可以称为法律渊源。例如,

立法是产生法 律的途径,当然属法律渊源,在一些国家,判例、

宗 教、道德、法理、学者之见也可作为法律的根据,亦 即法

律的渊源。法律形式的着眼点则在于说明国家 制定或认可法

律采取何种具体的外部形态,是判例 法还是制定法,是成文法

还是不成文法,是习惯法还是创制法,等等。20因此,笔者主张还

是保留法律 渊源的概念为妥。并且,我国法学界主要在这种意

义上使用法律渊源一词的做法不应轻易否定。诚然,每一法律

规范都有其历史渊源和理论渊源,但只有在它成为公认的形式

渊源以后才具有法律效力 ,具有权威性和强制性,具有实在法

的意义。 三 、法律渊源的类型划分在法律渊源的多种语义之

外来讨论法律渊源的类型,法学界所做的工作似不太多。讨论

这一问题,往往容易与法律渊源的构成相混杂,即法律渊源的类

型和法律渊源的构成有相当程度的重合性。同时存在的一个

事实是,它还与法律渊源的语义密切相关。一 些学者依据法律

渊源是否直接有法律效力,将法律渊源分为直接渊源和间接渊



源。所谓直接渊源 ,是指由一定的国家机关按一程序制定的、

以规范性文件的形式表现出来的法,如宪法、法律、行政法规

、地方性法规等成文法,以及英美法系国家的判例法。所谓间

接渊源,是指虽未经国家制定,但经国家认可和保障的调整人与

人之间关系的行为准则,如习惯、判例、法理等,它们本身不具

有法律 效力,经国家认可后才具有法律效力。21从实质上说 ,

这种划分是依据法律的创制方式不同而作出的。这对于了解

它们之间的效力等级和相互关系是大 有好处的。把 法律渊源

分成两大类,即正式渊源和非正式渊源,最早可追溯至R庞德的

《司法判决的理论》中,但明确提出这种划分的则是E博登海

默。 正式渊源是指清楚地、逐字逐句地、系统地体现在一个

有权威性的法律文献中的渊源,其主要例子是宪 法和法规、行

政命令、行政规则、条例、自治或准 自治团体和组织的特许

证和规章、条约和其它一些协定,以及司法判例。非正式渊源

则指具有法律意 义的资料和因素,它们没有在正式的法律文献

中得 到一种权威性的或至少是明晰的表述和体现,如正义标准

、理性原则和事物本性的研究、个别衡平、公共政策、道德

信念、社会思潮和习惯法。22这种 分类是基于他对法律渊源

的理解作出的,对于大陆法系国家尤其是我国的许多学者来说,

的确有点费解。当我们仅在法律的形式渊源的层面论及法律

渊源时,E博登海默关于法律渊源的确定似乎有些泛化了,而所

谓的非正式渊源,实质上仅是影响创造法律机关的因素,它们本

身并无任何拘束力。笔者认为,在中国这样一个具有几千年成

文法传 统的国家里,确定法律的正式渊源和非正式渊源的 分

类是十分必要的。但必须指出的是,E博登海默 关于法律渊源

的语义及分类的确定,主要是以美国法为考察对象的,如果从世



界范围的角度看,不论 采用法律渊源的何种意义,其外延似有

过于宽乏之感。 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 


