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告别国家法一元论：秋菊的困惑与大国法治道路 (1)

强世功

[ 内容摘要 ] 我们不能简单地从国家法一元论的视角出发，消极地将法律多元主义

看作是法律移植的产物，或者看作是传统社会迈向现代社会的过渡性产物，从而把

消灭法律多元主义看作是历史的必然进程。相反，我们必须将法律多元主义看作是

法治秩序的常态，尤其是类似帝国形态的大国法治的常态。法律多元主义乃是大国

法治的必然产物。“多元一体法治共和国”的建构不仅要考虑中国作为一个全球性

大国面临的治理区域多样性，更要考虑多元社会中必然要面临的生活方式多样性，

以及党法党规这样的基于精神层面自我认同差异和信仰价值追求不同的情况。目前，

不少中国学者开始思考中国的大国法治问题，但还没有认真对待法律多元主义问题。

正是在这样一种法律多元主义法治秩序中，法治不仅是现代社会解决问题的治理术，

而且应当成为推动、鼓励人们追求更美好生活的助推器。这才是中国作为文明大国

的应有气象。 

[ 关键词 ]  法律多元主义；秋菊；苏力；国家法一元论；帝国

一

在 1995 年发表的《秋菊的困惑和三杠爷的悲剧》这篇法律社会学经典论文中，苏力在

法学界率先采用了法律多元主义的理论，展现了中国法治现代化进程中移植的西方法和传统

习惯法的冲突。(2) 这个理论刚好契合了 20 世纪 90 年代中国社会科学在与西方学术接轨过程

中引入的“国家与社会”范式，一度成为中国法律社会学研究的基本分析框架，在法学界产

生了持久的影响。(3) 

如果按照苏力一贯秉持的“新制度经济学”的理性人假定，我们甚至可以把秋菊也理

解为理性人，秋菊所秉持的观念和价值，也可以看作是一种利益最大化的计算。事实上，

在苏力开辟的学术传统上，赵晓力进一步对《秋菊打官司》进行了重构。他既不满足于当时

法学界建构的“为权利而斗争”的秋菊形象，也不满足于法律多元主义框架，而是深入秋

(1) 2015 年 11 月苏力教授在中国法学会组织的“法学创新讲坛”上作了“利益分化时代的立法研究”演讲，赵晓力、郑戈和我担
任评议人。本文最初是对这次演讲的评议，这次发表做了修改和扩充。

(2) 苏力：《秋菊的困惑与三杠爷的悲剧》，载苏力著：《法治及其本土资源》，北京：中国政法大学出版社，2004 年。

(3)关于对“国家与社会”这个理论范式的讨论，参见强世功著：《法制与治理：国家转型中的法律》，北京：中国政法大学出版社，
2003 年。
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菊的思想世界，试图理解秋菊的诉求究竟意味着什么，理解婚姻、生育对于乡村社会的意义。(1) 

当然，赵晓力的分析非常节制，仅局限于生育本能。也许正是从这儿开始，赵晓力的思考与

过去研究的法律经济学、法律实用主义乃至后现代思想分道扬镳，从生育本能开始探索传宗

接代的生育秩序背后的人类生存价值和意义，从而在文化保守主义的立场上重新返回梁治平

先生曾经倡导的“法律文化解释”这个主题。(2) 而赵晓力几年前关于祥林嫂的经典研究实

际上是从“秋菊的困惑”转向了“祥林嫂的困惑”，回应文化保守主义内部的挑战。(3) 

苏力提出的法律多元主义的分析框架实际上就已经展现了一个利益分化的社会，只不过

这种利益分化往往掩盖在传统与现代、国家与社会、法律与习惯文化之类的概念之下。换句

话说，法律多元主义展现的不仅仅是思想、观念和价值的多元主义，更重要的是展现了利益

的多元主义。每一种观念意味着一种生活方式，意味着特定的群体及其背后特殊的利益。郑

戈的博士论文是对韦伯法律社会学的研究，其中恰恰展现了不同社会群体基于其特定生活方

式而形成的对彼此行为的预期，而这种稳定的社会预期就构成了社会学意义上的法。可以说，

法律多元主义本身就已经隐含在韦伯的法律社会学分析中。(4) 由此，法律多元主义就展现出

了多元的利益群体之间的竞争，不仅是物质利益的竞争，也包括对精神世界中生存意义的竞

争。韦伯的法律社会学生动地描述了欧洲法律史上神法、自然法、封建法、国家法、城市自

治法、法律人创造的法、商人创造的法的法律多元主义图景。(5) 当韦伯从欧洲法律史中看到

法律多元主义逐渐被形式理性法取代的理性化力量时，马克思看到的是市民阶级夺取国家政

权从而取得对封建地主阶级、农民阶级和工人阶级的压倒性胜利。这种胜利与其说是源于理

性化这种唯心主义的历史发展趋势，不如说是阶级以及阶级背后的生产技术和经济组织方式

及生活方式之间的唯物主义的斗争。这场斗争包含了革命、暴力和征服等一系列主题，它奠

定了现代法的起源。

因此，我们必须意识到，近代以来中国的变迁，特别是现代法治的兴起，实际上意味着

多元主义的价值、观念、利益、法律秩序、生活方式之间的斗争。无论称之为“革命”，还是“改

革”，还是“转型”，这些不同的概念实际上都指向同一个东西。在这个过程中，苏力诉诸

法律多元主义，开辟了民间法和本土资源的研究范式，其也可以被看作是对现代法治秩序的

批判，甚至我们可以将苏力开辟的法律社会学研究传统看作是对现代法治展开的解构和批判

的“批判法律运动”。(6) 这种批判法律运动往往实际上构成了对西方法治理论的批判。苏力

也因此被看作是反对法治的“本土资源派”，在高唱法治赞歌的主流法学界始终被看作是异类。

(1) 赵晓力：《要命的地方：〈秋菊打官司〉再解读》，载《北大法律评论》，第 6 卷第二辑，北京：法律出版社，2005 年。

(2) 梁治平著：《法律的文化解释》，北京：生活 • 读书 • 新知三联书店，1994 年。

(3) 赵晓力：《祥林嫂的问题：答曾亦曾夫子》，载吴飞（编）：《神圣的家：在中西文明的比较视野下》，北京：宗教文化出版社，
2014 年。

(4) 郑戈著：《法律与现代人的命运 : 马克斯 • 韦伯法律思想研究导论》，北京：法律出版社，2006 年。

(5)〔德〕马克斯 • 韦伯著：《法律社会学》，康乐、简惠美译，桂林：广西师范大学出版社，2016 年。

(6) 参见强世功：“中国法律社会学的困境和出路”，《文化纵横》，2013 年第 10 期。
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二

说苏力反对法治，无疑是对他的最大误解。这种误解很大程度上源于苏力的成名作《法

治及其“本土资源”》。(1) 苏力使用这个书名本想提醒国人注意“本土资源”对于中国法治

建设的重要意义，但主流法学界却简单粗暴地把他看作是捍卫“本土资源”的代表，而忽略

这本书的核心观念乃是他们所赞美的“法治”。这种有意无意的忽略恰恰表明苏力和主流法

学界在法治问题上的根本差异并非苏力所构想的传统社会与现代社会之间的分歧，而是苏力

不大瞧得上的所谓中国文化与西方文化的分歧。在主流法学界看来，法治乃是西方文化的产

物，西方中世纪的法律多元主义刺激了现代法治的诞生，但中国的法律多元主义不会刺激现

代法治的诞生，相反现代法治只有在彻底摧毁中国“本土资源”、全面移植西方的法律制度

才有可能。

可见，苏力反对的不是主流法学界所期待的法治这个“物”，而是主流法学界脑子里构

想的法治这个“词”。(2) 苏力始终坚持中国要建成现代法治，但他不是站在廉价的价值立场上

去拥抱法治，而是在洞悉历史发展必然性的基础上支持法治。借助苏力的一本书名，那就是《道

路通向城市》。(3) 现代社会发展的必然趋势就是城市对乡村的支配，而法治是现代城市人的

生活方式，法治意味着一种历史发展的必然趋势，无论是赞成，还是反对，它都会在那儿。

因此，苏力反对以“意蒂牢结”（ideologically）的方式将“法治”理解为一种普遍的价值，

而是以一种马克思—福柯式的洞见，提醒我们注意：法治不是理性、人性、自由、民主之类

的空洞的、美丽的大词，而是一种现代治理术。(4)  法治代表着一种生活方式，这种生活方

式必然压制着另一种生活方式。这不仅是我们所熟悉的乡村社会的生活方式，不仅是秋菊

的生活方式，也是每天在北京大街上的民工、小摊贩、小店员们的生活方式。当他们遇到

纠纷的时候，首先想到的不一定是聘请律师，也不一定寄望于对抗制司法给他们带来程序

正义。

按照大家所喜欢的意识形态划分，苏力往往被看作是法学界左派的代表。如果真的有什么

左派和右派的划分，那么就在于右派踩在失败者的脚上为胜利者加冕。现代法治无形和有形的

暴力正是通过秋菊的“困惑”展现出来。当秋菊进入“打官司”的法治机器之后，她的命运就

被法治机器所操纵，以至于秋菊只能被动地按照这个机器的逻辑来运转，最后给出让她困惑不

解的结论。在这些法治的廉价赞美者看来，秋菊这样的人乃至他们的生活方式不过是建构法治

大厦工地上留下的废料或垃圾，他们因为贫困和无知终究要被法治机器清扫得干干净净。相反，

苏力却保持了一份温存和善良，对千千万万像秋菊这样在建构法治大厦进程中被抛弃的牺牲者，

乃至在两种不同生活方式之间进行斗争并注定成为悲剧的失败者，保持了一份温情和敬意。即

(1) 苏力著：《法治及其本土资源》，北京：中国政法大学出版社，2004 年。

(2) 关于“词”与“物”的区分来源于福柯，参见：〔法〕米歇尔 • 福柯著：《词与物》，莫伟民译，上海：上海三联书店，2001 年。
苏力非常娴熟地运用这个理论来分析中国法治建设中面临的问题。相关讨论参见苏力著：《法治及其本土资源》。

(3) 苏力著：《道路通向城市：转型中国的法治》，北京：法律出版社，2004 年。

(4) 关于现代法治作为一种治理技术的讨论，参见苏力著：《送法下乡》，北京：中国政法大学出版社，2000 年。赵晓力：《通过
法院的治理：80 年代以来中国基层法院对农村承包合同的处理》，载《中国社会科学》，2000 年 4 月第 2 期；强世功著：《法治
与治理》，北京：中国政法大学出版社，2003 年；强世功著：《惩罚与法治》，北京：法律出版社，2013 年。
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便他们会不可避免地消失在沉默的历史中，苏力也试图用他的笔留住他们困惑的神情和失败的

笑声。

我们已经处在现代社会中。无论是韦伯还是马克思，都将现代社会界定为利益分化的社会，

这就意味着法律多元主义所隐含的这种冲突一刻也不能停歇，而且意味着现代社会内部的冲突

会比以往更为频繁、更为激烈。阶层冲突、利益冲突、行业冲突、地域冲突、族群冲突、观念

冲突、性别冲突、代际冲突、价值冲突、信仰冲突等等叠加纠缠。恰恰是这种类似霍布斯笔下

战争状态的想象，这种多元利益冲突解决机制的探寻推动着现代国家建设，推动着现代法治的

历史进程。法治之所以作为现代治理术迅速崛起，根源就在于各方利益主体都希望通过国家法

来协调和解决多元利益之间的冲突。法律多元主义的纠纷解决机制之所以逐渐让位于“国家法

中心主义”（或“国家法一元论”）和“法院中心主义”，是因为在多元权力结构中，国家主

权这种新型的政治组织通过垄断暴力而拥有了绝对的力量。从西方法治兴起的历史看，无论是

欧洲大陆法的制定法模式，还是英美的普通法模式，西方现代法治都植根于现代主权国家、也

就是绝对主义国家的兴起。法治乃是国家建构（nation-building）的重要组成部分，并因此成

为国家治理技术的重要组成部分。(1)

三

“国家法中心主义”的法治理念来源于实证主义的法律观，其基础在于国家对暴力的垄断。

在我们的法理学中，马克思主义的政法观和自由主义的法治观看起来是对立的，但由于二者共

享了法律实证主义所支撑的法律一元主义，即都以主权国家作为政治想象，都突出国家法律的

绝对权威，都否定法律多元主义，从而共同奠定了当代中国的法治观，构成了中国法治理论的

基础。

然而从西方法律史的角度看，这个理论很大程度上来源于欧洲大陆民法法系传统的法治实

践，其中法律体系乃是国家官僚体系的一部分。正是在官僚制的背景下，法治强调国家法的体系

性和金字塔式的等级性。在米尔伊安 •R.达玛什卡（Mirjan R. Damaka）看来，这种法治类型属于“官

僚理想型”下作为“政策实施程序”的法治，比较而言，英美普通法法系的法治属于“协作理想

型”下作为“纠纷解决程序”的法治。这种法治恰恰建立在多元社会且社会自治的基础上，国家

司法是在面对法律多元主义的局面，并且只有在其他法律面对纠纷解决失效时，才作为被动消极

的程序性仲裁者来解决社会的纠纷。正是在法律多元主义的基础上，国家法治的重心不是立法，

而是作为最后纠纷仲裁者的司法。(2) 特别是在法律现实主义者看来，法官在司法诉讼中面临的恰

恰是法律多元主义所提供的各种法律渊源，包括立法、判例、政策、道德准则、习惯和惯例甚至

教义学说等等。法官正是对这些多元主义法律进行比较取舍，才能得出最终的判决。如果从英美

法系的传统看，现代法治的建立不是要用国家法来摧毁诸如民间习惯法及其他形形色色的法律，

反而要肯定并支撑民间习惯法乃至社会生活中其他类型多元主义法律规范的正当性。只有当这些

(1)参见〔美〕佩里 • 安德森著：《绝对主义国家的谱系》，刘北成、龚晓庄译，上海：上海人民出版社，2001 年。于明著：《司法治国：
英国法庭的政治史（1154 – 1701）》，北京：法律出版社，2015 年。

(2) 参见〔美〕米尔伊安 • R . 达玛什卡著：《司法与国家权力的多个面孔》，郑戈译，北京中国政法大学出版社，2004 年。
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法律规范无法解决社会纠纷的时候，国家法才作为被动仲裁的角色介入到多元法律主义规范的可

能冲突中，做出最终的权威裁决。

可见，现代法治究竟采取法律一元主义还是法律多元主义，很大程度上取决于法治在国家

秩序的建构中扮演怎样的角色和起到何种功能。在西方理论文献中，关于小国与大国的讨论主

要集中在共和政体与君主政体的讨论上，(1) 而忽略了其中关于法律一元主义和法律多元主义的差

异。从法治实践看，欧洲大陆小型的城邦 – 领土国家往往采取国家法一元主义的法治观，而大

型的共和国 – 帝国则采取法律多元主义的法治观。我们今天之所以将国家法一元主义的法治模

式奉为圭臬，很大程度上是由于这种现代法治观念来源于博丹（Jean Bodin）– 霍布斯（Thomas 

Hobbes）– 卢梭（Jean-Jacques Rousseau）这些思想家，而他们的国家法治构想建立在后罗马帝

国的废墟上，以欧洲大陆兴起的领土国家——民族国家构造为理论背景。

然而，在西方历史上，由现代国家兴起过程中形成的国家法一元主义法治只是一个短暂的

现象，这种法治秩序出现在罗马 – 基督教多元法律秩序崩溃碎片中领土主权国家兴起的短暂历

史时刻。随着地理大发现，西方领土主权国家变成列强（great power）并出现在全球舞台上纷

纷建构殖民帝国时，法律多元主义始终是其国家法治秩序的内在组成部分。只不过此时的法

律多元主义不再是中世纪教会法、封建法和国家法的并存格局，而是国内法、殖民地法和国

际法构成的法律多元主义局面。(2) 这种多元主义帝国法律秩序尤其体现在英美海洋帝国的历

史发展中。

事实上，罗纳德 • 德沃金（Ronald Dworki）之所以将美国联邦最高法院建构为“法律帝国”

的首都，就在于美国法治本身就建立在法律多元主义的帝国秩序之上，法律帝国处理的是如何

协调多元利益格局下法律多元主义可能冲突的“原则”问题，而不是法律一元主义所关注的“规

则”问题。(3) 因此，美国宪法中的重要议题就在于如何处理联邦法与州法、州法与州法、州法

与印第安部落法的关系以维持帝国联邦构造；如何处理美国宪法与域外准殖民地法之间的关系；

如何处理国际条约和外国法与美国宪法的关系；如何处理公民个体与帝国联邦主权建立之间的

关系等等。一句话，美国联邦最高法院是法律“帝国”的首都，它处理的是法律“多元”之上如

何捍卫“一体”的问题，而不是日常法律纠纷和司法治理的问题。中国有很多从事司法改革研究

的人研究美国联邦最高法院，但是研究美国联邦最高法院是一回事，试图按照这个模式来改造中

国最高人民法院乃至地方法院就变成了另一回事。如果不明白美国联邦最高法院在帝国多元法律

体系中的定位，不明白中国的最高人民法院和各级法院乃是解决纠纷进行司法日常治理的机构这

些事实，可以想象，这种改革要么难以实现，要么带来负面效果。如果一定要在中国找到美国联

邦最高法院的对应物，那么香港回归之后全国人大常委会对基本法的解释实际上就是在处理国

家宪法、香港基本法、香港本地法律之间的复杂关系，无疑发挥类似国家宪法法院的职能。(4) 

(1) 参见〔法〕孟德斯鸠著：《论法的精神》，张雁深译，北京：商务印书馆，1994 年。〔美〕汉密尔顿等著：《联邦党人文集》，
程逢如等译，北京：商务印书馆，2009 年。

(2) 参见〔德〕卡尔 • 施米特著：《大地的法》，刘毅、张陈果译，上海：华东师范大学出版社，2017 年。

(3) 参见〔美〕罗纳德 • 德沃金著：《法律帝国》，李常青译，北京：中国大百科全书出版社，1996 年。

(4)对“人大释法”的政治功能和法律技艺的讨论，参见强世功：《文本、结构与立法原意：人大释法的技艺》，载《中国社会科学》，
2007 年，第 4 期；强世功：《司法主权之争》，载《清华法学》，2009 年，第 5 期。
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在这个意义上，不能简单地从国家法一元论的视角出发，消极地将法律多元主义看作是法

律移植的产物，或者看作是传统社会迈向现代社会的过渡性产物，从而把“道路通向城市”看作

是消灭法律多元主义的历史必然进程。相反，必须将法律多元主义看作是法治秩序的常态，尤其

是类似帝国形态的大国法治的常态。法律多元主义乃是大国法治的必然产物。目前，不少中国学

者开始思考中国的大国法治问题，但还没有认真对待法律多元主义问题。(1)

四

中国历史上的天下秩序无疑是建立在法律多元主义的基础上。且不说清帝国面对满、蒙、

藏、汉所建构起来的庞大的法律多元主义结构，(2)  仅仅其内在的礼法结构就应当被视为一

种法律多元主义的典型。然而，在近代以来西方列强的冲击下，中国知识界普遍渴望像

日本那样加入威斯特法利亚体系中获得认可，以至于自觉不自觉地以欧洲主权国家的想象

来改造中国。加之近代以来我们对“帝国主义”深恶痛绝，在批判“帝国主义”的过程中不

经意间将中性的“帝国”概念也随之抛弃了，以至于中国知识界差不多丧失了健全的帝国意识

和理解帝国的学术想象。由此，中国知识界在“词”的层面上普遍使用从欧洲小型领土国家中

提升出来的概念来建构和解释现代中国的秩序。然而中国人民在“物”的层面上，又差不多

完整继承了传统帝国复杂多样的自然环境、社会结构、文化习俗、族群信仰等等，导致中

国法治秩序的构造始终在“词”与“物”、“表达”与“实践”、知识分子与人民大众之间形成

错位。

正因为如此，中国的主流法治理论一直都存在两个问题。一方面中国的法治理论往往无法

有效指导法治实践。比如三十多年来的司法改革措施总是按照国家法律一元论的“法制统一”

原则进行“一刀切”，而没有注意到北上广地区属于后工业社会，而西北广大基层地区处在

农牧业时代。批判“复转军人进法院”促使国家实行统一司法考试推动了法律职业精英化，

对北上广地区或许必要，但却导致中西部基层法院没有足够的“合法”法官，出现大量“临

时法官”审判最后又借用某个有资格的法官来签发判决书的局面。反过来，按照西北基层地

区的标准统一强调搞“大调解”，以“人民满意”为标准，又让北上广专业化精英法官们心

里堵得慌。司法改革天天讲，改革模式就像钟摆一样来回摇摆，最终是在削弱司法权威。如

能多一点法律多元主义的理念，少一点国家法律一元主义“一刀切”；多一点地方自主创新，

少一点顶层设计；多一点从实践中来到实践中去，少一点新法治教条主义，给不同地区的法院、

不同类型的法院更多的自主性、灵活性，形成适度的法律多元主义的格局，或许才能真正构

建符合中国实际的大国法治。中国作为大国的多样性和复杂性必然要求开辟法律多元主义的

法治空间。

另一方面，更重要的是，中国的主流法治理论实际上无法有效地解释在实践中形成的法律

多元主义的法治形态。比如，中国的法治理论应该如何解释国家法律体系中的香港普通法？按

(1) 关于“大国法治”的论述，参见徐显明：《走向大国的中国法治》，载《法制日报》，2012 年 3 月 7 日。苏力在其最新著作《大
国宪制》中，也忽略了法律多元主义这个主题。

(2) 关于清帝国与法律多元主义的讨论，参见汪晖著：《现代中国思想的兴起》，下卷，第一部“帝国与国家”，北京：生活 • 读书 •

新知三联书店，2008 年。张世明著：《法律、资源与时空建构：1644 – 1945 年的中国》，广州：广东人民出版社，2012 年。
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照主流理解，香港普通法属于“一国两制”下资本主义的法治体系。“一国两制”被看作是“中

国特色”，然而无论是“中国特色”，还是“一国两制”，只是对具体经验对象的直接描述，

而没有上升到学理上的分析性抽象。换句话说，二者不是学术概念。问题在于如何将这种具体

的经验描述纳入“法治”这个学术性概念中。如果从法学概念来讲，“一国两制”的准确含义就

是法律多元主义，即在一个国家之内容纳两套不同的法律体系，既有国家制定法体系，也有局

部区域内的普通法体系。我们需要在法律多元主义的框架下加以理解，理解大陆法传统与普通

法冲突之间的互动，理解宪法、基本法与香港普通法之间的有机互动。法学界常说的“两岸四

地三法域”实际上是对中国法律多元主义法治格局最生动的描述。

再比如中国的法治理论应该如何有效解释理解党规党法的客观现实。长期以来，至少在

十八届四中全会之前，法学界对这个问题视而不见。这与其说展示了一个政治姿态，不如说

暴露出我们在思想上的懒惰和智识上的贫乏。因为从清末法制改革以来，我们自己对法治的

理解就已不自觉地戴上了国家法一元论的有色眼镜，只承认由国家立法颁布的形式化的文件

具有法的正当性。这样不仅无法理解传统社会中丰富多彩的“礼制”的意义，也无法理解现

代社会中丰富多彩的党规党法的功能。在这种国家法一元论的指导下，中国的法理学当然无

法将党规党法看作是国家法律体系的有机组成部分。如今党章所统帅的党规党法体系与宪法

统帅的国家法律体系二元格局已经写入国家法治建设的蓝图中，但中国的法治理论依旧坚持

法律实证主义的国家法一元论，以至于党章党规党法在法学理论上无法被给予名副其实的安

顿。党章在实践中发挥着重要的宪法功能（“物”），可是我们能够把党章称之为“宪法”的

一部分吗（“名”）？

如果再套用苏力的一本书名，大量活生生的法律多元主义的现实问题在中国不只是“也许

正在发生”，(1) 但问题在于我们的法学理论如何去思考。比如中国在吉布提、瓜达尔等地租用

的区域中，发生纠纷必然涉及中国法与当地法的协调问题；中国设立的亚投行，是否要考虑因

为借贷、投资等问题发生法律纠纷时应该适用哪个国家的法律问题，是否要制定一个国际仲裁

的地点；中国法如何与“一带一路”沿线国家的法律建立起有效的协调和对接机制等等。所有

这些都属于法律多元主义的问题，然而这些问题都需要进入主流法学界的研究和思考之中。我

们理解法治的视野绝不能被虚假的主权想象所限制。在十八届五中全会上，中央明确提出“积

极参与全球治理”的新思路，它标志着中国的国家治理已经不再局限于主权领土的疆域之内，

而必须将全球治理和国家治理结合起来，从而协调国际和国内两个大局。这就意味着我们对政

治法治秩序的建构也必须超越主权国家的清晰法律边界，而采用法律多元主义的理论范式，利

用法律多元主义的优势，在国家法和国际法层面上同时展开相互重叠、边界模糊多元的法律秩

序的建构。

要解决中国的法治理论与法治现实之间的错位，就必须秉持一种法律多元主义的法治理论，

建构“多元一体法治共和国”。(2) 当代中国作为一个拥有复杂社会结构、多样族群和宗教的文

(1) 苏力著：《也许正在发生：转型中国的法学》，北京：法律出版社，2014 年。

(2)参见强世功：《“法治中国”的道路选择：从法律帝国到法律多元主义共和国》，载《文化纵横》，2014 年第 4 期。强世功：《党
章与宪法：多元一体法治共和国的建构》，载《文化纵横》，2015 年第 4 期。
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明大国，无疑要继承中国古典多元主义法治的传统，为法律多元主义法治开辟新的空间。尤其

在一个利益多元的时代，面对不同的地域、族群、文化、宗教和生活方式时，除非这种利益冲

突达到了你死我活的程度，除非国家试图用刻板一元化的社会生活取代丰富多彩的多元社会生

活，否则国家法治无疑应当秉持多元主义法律观。国家立法的重要任务在于如何保障这些多元

社会生活共同存在，给不同的群体开辟出法的生活空间，尤其是在多种宗教和多民族共同生活

的地区，要为这些宗教法、民族习惯法保留相应的法律空间，并建构解决宗教法与世俗法冲突

的法律机制，用法治而非人治来解决边疆不同民族之间的法律冲突。

如果说西方现代法治曾经伴随主权国家兴起而摧毁法律多元主义、建构了一种西方文明中

心主义的现代性，那么随着全球化和对西方中心主义的抵制，随着后现代理论对西方现代性的

解构和批判，人类文明始终在探索多元的现代性（modernities），探索新的现代化道路，从而

包容不同文明、宗教和族群的多样性。(1) 如果说西方现代法治理论以西方资本主义的现代化道

路为依据，以主权国家的政治秩序作为思考法治的尺度，那么现代新型法治理论必须超越西方

的现代化道路，超越西方主权国家的政治想象，以更大的帝国乃至全球人类文明秩序的建构作

为思考法治的尺度。

五

“多元一体法治共和国”的建构不仅要考虑中国作为一个全球性大国面临的治理区域多样

性，更要考虑多元社会中必然要面临的生活方式的多样性。中国要建构的大国法治不是西方式

霸权帝国的法治，而是一个吸纳各种外来因素的包容性大国的法治。这就意味着中国的法律多

元主义必须为多元社会群体开辟自主立法的空间。“自由”之所以成为现代社会共享的基本价

值，如果说曾经是商业社会的内在要求，那么现在要成为每一个生活方式保持独特性从而与其

他生活方式能够共存的自由。让秋菊的生活方式和秋菊的法与城市人的生活方式及其法共存，

而不是用城市人的法来消灭秋菊的法。中国在全球提出“共建共享共治”的政治理念，这与中

国古代“天下非一人之天下，乃天下人之天下”的理念一脉相承，落实到法治上就是包容并鼓

励自我立法的多元主义法治，用国家法治来鼓励和包容多元群体自我立法来推进多元自我治理。

当然，法律多元主义并不是说多元法律的效力是一样的，法律多元主义从来不否定国家法律在

多元主义法律体系中的绝对权威地位。“多元”的背后是“一体”，这个“一体”在多元法律

体系中毫无疑问是国家法而且最终是宪法，“多元一体法治共和国”的建构必须要建立违宪审

查机制来保障“一体”的权威性和稳定性。(2) 

然而，必须认识到，作为多元法律基础的国家法律仅仅是对公民外在行为的底线要求，

因为在一个价值多元的社会中，国家法只能作为底线来确保多元局面共存的共识基础。而在

国家法的基础之上，法律多元主义就是鼓励公民遵守比国家法具有更高道德伦理要求的法，

从而在国家法的底线基础上，生长出自我规范、自我要求和自我期许的法，鼓励更多的人去

(1) 关于多元现代性的论述，参见〔德〕多明尼克 • 萨赫森迈尔等编著：《多元现代性的反思：欧洲、中国及其他的阐释》，郭少棠、
王为理译，北京：商务印书馆，2017 年。

(2)关于这个问题的讨论，参见强世功：《违宪审查制度的第三条道路——中国宪制的建构与完善》，载《文化纵横》，2016 年第 1 期。
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追求更美好的生活。比如一个宗教徒就应当遵守比国家法更严苛的宗教戒律，职业人士应当

遵守比国家法要求更高的职业伦理和职业纪律，学者应当遵守比法律要求的言论自由标准

更高的、专业要求的学术自由，这就意味着在这个维度中，道德、荣誉比法律更高，且更

严苛。

正是在这种背景下，我们才能真正理解党规党法在国家法治格局中的位置。在一个霍布斯

自然状态想象所展现出的低级欲望基础上建立起来的国家法体系中，党规党法问题说到底是是

否容许心灵高贵的群体在其中确立自己生活的法。按照霍布斯的自由主义逻辑，国家法对公民

的义务底线是不能要求其放弃生命，并且保卫公民的生命成为法治的基本要求。如果国家不能

保障公民的生命，公民有逃离国家、反抗国家甚至背叛国家的正当性。(1) 然而，在这样一个法

治国家中，如果有一群人时刻准备用自己的生命保卫国家，为国家和民族的永世长存而放弃自

己的自然权利，甚至不惜牺牲生命，为国家献身，那就意味着他们遵守一套不同于国家法的法，

一套比国家法具有更高道德要求的高级法。如果说普通公民遵守的是国家法，那么这群特殊公

民首先要遵守的是自己为自己制定的高级法，这种高级法比国家法赋予更少的权利，但却提出

更多的义务和责任。用卢梭的话来说，如果遵守国家法的普通公民仅仅是欲望的主体，那么遵

守这种高级法的特殊公民就是道德的主体，而只有这样的道德主体才有资格构成主权人民。(2) 

毫无疑问，党规党法就属于这样的高级法，因为中国共产党的党员从一开始就不是普通公民，

对于执政党作为领导国家的先锋队集团，就必须要有比法律更高的政治纪律、工作作风和生活

作风的要求。

正是在这样一种法律多元主义法治秩序中，法治不仅是现代社会解决问题的治理术，而且

应当成为推动、鼓励人们追求更美好生活的助推器。这才是中国作为文明大国的应有气象。换

句话说，我们要建设的法治不仅仅是大国法治，而且是包容性大国或文明大国的法治。中国法

治的目标不能局限于自由主义所倡导的保护公民生命、财产和自由这些基于世俗欲望的基本权

利，而且应当在共和主义的立场上推动人们追求更美好的、具有德性的幸福生活，由此才能实

现“以德治国”与“依法治国”的有机统一。

从这个角度看，中国法治过往几十年的最大悲剧就是在国家法一元主义的立场上，将国

家法这个底线标准看作是最高规范要求，整个社会因此丧失了更高价值法则和道德律令的

约束，甚至用国家法的力量来不断地摧毁瓦解道德、伦理、戒律、准则这些更高标准的法

律规范。其结果，执政党的党员被混同于普通大众，普遍丧失了明确的政治意识、使命意

识，党的纪律松弛、组织观念淡薄，以至于腐败奢靡之风盛行。对宗教徒也只按照普通公

民的国家法标准来要求，宗教律法在国家法治秩序中缺乏自己应有的地位，宗教或者被金

钱所侵蚀，失去了净化心灵、引导向善的力量，或者被政治意识形态所绑架，变成一股强有

力的政治力量，对国家政治权威构成挑战。而大学由于缺乏学术共同体建构的学术规范和

伦理法则的约束，一方面各种非学术的宣传性文章大量出现在学术刊物上，公共权力和资源

不受约束地介入到学术活动中，导致学术腐败现象频频发生，另一方面也将学者与公民、学

(1) 参见〔英〕托马斯 • 霍布斯著：《利维坦》，黎思复，黎廷弼译，北京：商务印书馆，2009 年。

(2) 参见〔法〕卢梭著：《社会契约论》，何兆武译，北京：商务印书馆，1997 年。
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术自由和言论自由相混淆，学者的公共言论不受学术规范约束而逐渐堕落为“公知”，大学

精神由此堕落。(1) 

正因为如此，十八大以来，中共中央全面开展反腐运动，开始重建道德和社会风尚。十八

届四中全会进一步反省国家法一元论所带来的弊端，明确提出“以德治国”和“依法治国”相

结合。这就意味着在法律多元主义的立场下，国家积极推动各种社会力量通过追求具有更高伦

理品质的法进行自我治理，充分肯定党规党法、宗教律法、行业准则等多元主义法律在建构法

治国家中的地位和作用。事实上，认真阅读十八届四中全会关于法治中国的构想，就会看到中

国特色社会主义法治的核心要义实际上是“党用多元法律治国理政”（the rule of the Party by 

laws），党用党规党法从严治党，用军队法律从严治军，用国家法律和行政规章治理国家和政府，

用国家法和乡规民约以及民间习惯法治理基层，用宪法、港澳基本法和港澳本地法律治理港澳

特别行政区，用双边协议和国际条约参与全球治理。这难道不是一幅生动活泼的法律多元主义

的法治图景吗？

费孝通先生曾经提出“各美其美，美人之美，美美与共，天下大同”的人类文明理想，这

实际上是中国文化对人类文明秩序的理想构造。如果以这种理想作为建构中国法治的思考尺度，

那就意味着法律多元主义绝不是“道路通向城市”过程中的暂时现象。中国现代法治的建构绝

不是意味着要消灭法律多元主义将国家法定为一尊的律法主义（legalism），(2) 相反要为多元

社会生活开创法律多元空间。由此，尽管“道路都通向城市”，苏力的研究也从乡土中国转向

了现代社会利益多元时代的国家立法问题，但笔者希望苏力不要轻易放弃法律多元主义的基本

立场，反而应当超越从传统迈向现代的法律移植所形成的国家法与习惯法的法律多元主义理论，

立足中国作为一个大国的政治秩序建构来重构法律多元主义理论，用“多元一体法治共和国”

的法治理念来取代目前流行的国家法律一元论的法治理念。

六、结 语

回到我们所讨论的法律多元主义理论，这意味着要区分三种理论类型。

第一种是在法律现代化背景下出现的法律多元主义，可以称之为“转型法律多元主义”。

具体而言，是指一个国家从传统社会向现代社会转型的过程中，往往出现现代工商业社会的生

活方式与传统农牧业生活方式塑造的法律多元，而这种法律多元也往往形成了城市社会与乡村

社会的法律多元。这种法律多元曾经出现在欧洲现代国家诞生之际，教会法、封建庄园法、复

兴的罗马法、科学理性的自然法、商业城市中发展起来的商人法等等，这种法律多元的局面就

(1) 有关学术规范与学术共同体的建构，参见邓正来著：《研究与反思：中国社会科学自主性的思考》（增订版），北京：中国政
法大学出版社，2004 年。有关“言论自由”与“学术自由”的区分，参见〔美〕罗伯特 • 波斯特著：《民主、专业知识与学术自由：
现代国家的第一修正案理论》，左亦鲁译，北京：中国政法大学出版社，2014 年。

(2) legalism 可以理解为“律法主义”，也可以理解为“法制论”，或者也可以理解为“法家”。这个词的核心含义就是强调没有
超越于法律之上的道德，道德要服务法律，或者服务于法律设定的标准，“以法为教，以吏为师”。这实际上是现代西方法律的
基本特征，西方文献中关于这个问题的讨论，参见〔美〕施克莱著：《守法主义：法、道德和政治审判》，彭亚楠译，北京：中
国政法大学出版社，2005 年。亦参见强世功著：《法律的现代性剧场：哈特与富勒论战》，北京：法律出版社，2006 年。正因为
如此，中国古代的法家往往被看作是潜藏着现代性思想，与西方现代国家建构和法治思想相吻合，而儒家和道家思想往往被看作
是反现代的。参见〔德〕韦伯著：《儒教与道教》，王容芬译，北京：中央编译出版社，2012 年。〔美〕福山著：《政治秩序的
起源》，第一卷，毛俊杰译，桂林：广西师范大学出版社，2012 年。
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是西方社会转型中出现的法律多元。(1) 

然而，随着西方世界的兴起，源于西方的现代生活方式随着资本主义的全球化在全球扩张，

由此在全球范围内带来了现代转型的问题，而这种转型必然带来西方法与本土法之间的法律多

元主义问题。二战之后，全球化日益成为美国化。美国通过国际货币基金组织、世界银行等机

构给不发达国家贷款时，就会附加相应的政治条件，其中就包括要求这些国家必须采用美国的

法律乃至民主制度，由此引发了民主震荡及与本土法律传统的悖离。为此，西方法学理论创造

出一系列为美国法的全球化进行政治消毒的法律理论。法律多元主义正是在这种背景下开始兴

起，它与“法律现代化理论”“法律与发展理论”“法律移植理论”“法律文化理论”和“比

较法研究”等等紧密地联系在一起。(2) 

从某种意义上说，从改革开放以来，中国法学界在 20 世纪 80 年代开展的“法律文化”研

究和 20 世纪 90 年代以来延续至今的法律社会学研究，尤其是关于国家法与习惯法的研究，在

很大程度上受到上述理论范式的影响。直至今天，法律现代化理论、法律文化理论、“市场经

济是法制经济”理论、权利本位论和法律移植论等等，依然是中国法学思想主流意识形态的一

部分。在更广泛的意义上，也可以说是从二战到“后冷战时代”以来美国作为全球帝国加速推

动“全球化”（美国化）战略的一部分。

第二种是笔者在前面提到的基于空间地理形成的法律多元主义理论，可以称之为“空间的

法律多元主义”。这种法律多元尤其体现在帝国或大国的法律治理实践中。正如孟德斯鸠在阐

明“法的精神”的时候，强调由地理、气候、土壤、人口、民族、宗教和经济条件多样化而产

生的法律多元。任何一个地域广袤的帝国或大国都会囊括多样化的地理环境、不同程度的经济

发展条件、多种文化传统、多个族群和宗教信仰，而且这样的帝国或大国往往深度参与到全球

秩序的建构中，这必然要形成法律多元主义，并建构起多元一体的法治秩序。在这个意义上，

法律多元主义理论往往与帝国秩序乃至国际秩序的建构联系在一起。香港普通法所展现出来的

就是这样一种法律多元，它是基于区域、历史传统和生活方式的不同而形成的。香港最早进入

全球海洋商业贸易的生活方式，鸦片战争和香港问题不过是从宋明以来中国南方不断融入全球

海洋贸易、从而形成不同生活方式的缩影，这完全不同于内地传统的农业生活方式。而法无疑

是对漫长历史传统中形成的生活方式的最高正当表达，普通法以及香港新界的大清律法已经融

入到香港人的生活方式之中。中共中央在解决香港问题的过程中始终不忘“尊重历史、尊重现

实”的原则，实际上就是尊重在漫长历史中形成的法律多元格局，以及这种法律多元背后的生

活方式。

第三种是基于精神层面的自我认同差异而形成的法律多元主义，可以称之为“精神性

的法律多元主义”或“价值层次的法律多元主义”。正如孟德斯鸠（Charles de Secondat, 

Baron de Montesquieu）所言，“从最广泛的意义上来说，所有的法都是由事物的性质中产

(1) 关于这种法律多元局面的描述，参见〔德〕韦伯《法律社会学》；〔美〕伯尔曼著：《法律与革命：西方法律传统的形成》，
贺卫方等译，北京：中国大百科全书出版社，1993 年。叶士朋著：《欧洲法学史导论》，吕平义，苏健译，北京：中国政法大学
出版社，1998 年。

(2) 关于这种法律多元主义理论的论述，参见千叶正士著：《法律多元》，强世功等译，北京：中国政法大学出版社，1997 年；
Sally Engle Mer, Legal Pluralism，Law & Society Review, Vol. 22, No. 5 (1988), pp. 869 – 896.
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生出来的必然关系。在这个意义上，一切存在物都有他们的法。上帝有他的法，物质世界有它

的法，高于人类的智灵们有他们的法，兽类有他们的法，人类有他们的法”  。(1) 这样的法律

多元主义依据生存的精神价值维度高低不同而形成了一种垂直等级，不同于“空间的法律多

元主义”所强调的不同空间地理、生活方式之间的平等相处的多样性。不同社会群体的自我

价值认同的高低等级不同，也就决定了他们所遵守的法则也存在高低等级的不同。由此，任

何一个社会中都会存在由此形成的精英与大众的基本区分。如果从法律的角度看，精英之所

以区别于大众不在于社会地位或经济条件等，而是在于精英遵守比大众更高、也更严苛的高

级法。

在西方传统中，自然法与实定法的区分以及由此发展出来的“高级法”传统实际上就是

这种精神性的法律多元主义。柏拉图在《理想国》中完整地塑造了五种高低等级不同的生

活方式，他们在灵魂秩序中遵循完全不同的法则。而在中国古代，道、礼、法也是三种完全

不同精神等级的法则。“刑不上大夫，礼不下庶人”就表明大夫要受到礼制的更高要求，而

庶民百姓不需要用礼制来严苛要求，他们只要能遵守律法就可以了。如果说国家法是基于人

的最低程度的欲望而构建起来的底线要求，那么国家就必须鼓励人们追求更高的有德性的生

活。由此，法律多元主义就展现为社会中不同的人追求不同程度的精神生活，从而遵守严苛

程度不同的法的约束。前面讨论的党规党法就是基于信仰价值追求不同而形成的法律多元主

义。这就意味着法治国家必须在国家法作为底线规则的基础上，容许不同信仰价值追求的群

体建构自己生活的法。这样基于信仰价值追求所建构起来的法律多元主义恰恰鼓励人民用

更高的道德价值规范来要求自己，如果所有公民都能够按照比国家法拥有更高道德价值

要求的法来自我治理，那么国家法不就获得了自我执行，法治国家不就更容易自动运转

起来吗？

如果我们的法学理论能够自觉区分这几种形式的法律多元主义，就会看到在人类历史上，

“转型的法律多元主义”实际上出现在非常特殊的历史时期，就是西方文明在向全球推广其

法律制度从而与非西方文明的法律之间构成了法律多元主义局面。随着“道路通向城市”，

这种法律多元局面也会最终消失。然而，“空间的法律多元主义”和“精神性的法律多元主义”

实际上普遍存在于人类历史中，属于任何国家建构法治秩序都必须面对的常态。

从清末法制改革以来，中国法治秩序的建构就是在这几种法律多元主义之间的一个更替和

转化，即彻底废除中国古典礼法传统的“精神性的法律多元主义”和帝国多样化治理的“空间

的法律多元主义”格局，从而建立起移植而来的西方法与传统中国法，尤其是乡村习惯法之间

形成的“转型的法律多元主义”。正是在这个背景下，《秋菊打官司》一下就唤起了中国法律

学人的共鸣，因为这是中国百年来法治传统建构中普遍面临的问题，每个中国人心中其实都若

隐若现地怀着类似“秋菊的困惑”。然而，随着中国法治现代化的历史进程，移植而来的西方

法已经慢慢成为中国社会生活的一部分，逐渐在中国的现代生活中扎根生长。“秋菊的困惑”

也就逐渐消失，由此中国法学界从《秋菊打官司》这个文本的解读中也就慢慢脱离苏力早期所

关注的“秋菊的困惑”，而开放出越来越丰富的主体，甚至与中国在全球国际秩序中的位置发

(1)〔法〕孟德斯鸠著：《论法的精神》，张雁深译，北京：商务印书馆，1982 年，第一卷第一章第一节，第 1 页。
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生关联。(1) 这恰恰表明，中国的法律多元主义理论和实践已经告别了移植法与本土资源之间对

立所形成的“转型的法律多元主义”，从过去强调国家法一元论转向常态的大国法治的建构乃

至全球秩序建构中的“空间的法律多元主义”，转向在重建核心价值过程中展现出来的有更高

道德追求的“精神性的法律多元主义”。

无论如何，在今天的中国，法律多元主义乃是基于文明大国的历史和现实的思考，即法治

如何包容其“大”，法治如何推动“文明”。如果一个国家不希望自己的公民仅仅为了生命、

自由和财产的欲望锱铢必较，如果一个国家不希望仅仅用统一的国家法律来凝聚国家力量，增

强国家实力，而是希望每个公民追求有伦理品德的幸福生活，希望国家多样的自由空间激发出

文明创造的力量，那么就必须重新思考法律多元主义这个主题。在这个意义上，法律多元主义

有助于推动中国法学思考超越晚清法律移植以来形成的法律实证主义的国家法观念以及背后的

主权国家政治想象，超越改革开放以来自由主义法治塑造的权利（欲望）至上的生活价值观，

从而在更广阔的时空领域和价值尺度中思考未来中国和世界的秩序建构。这也意味着中国的法

理学应当走出基于法律职业化的立法司法思考而形成的现代西方法理学的各种理论范式，在更

一般的意义上展开对法和秩序有内在关联的法理学思考。

作者系北京大学法学院教授

(1) 在苏力讨论“秋菊的困惑”之后，法学界围绕《秋菊打官司》这部电影展开了持续的讨论，已经产生了一大批研究文献。有关
的经典文献，参见陈颀、强世功主编：《秋菊的困惑：“法律与文学”在中国》，北京：生活 • 读书 • 新知三联书店，2019 年（即出）。
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A Farewell to Monism in National Law: Qiuju’s Bafflement and 
Major Countries’ Path to Law and Justice –Jiang Shigong
Abstract: We should avoid taking the monist perspective in national law that 

passively regards legal pluralism as a product of legal transplantation. Neither 

should we view it as a byproduct of social transition between traditional and 

modern societies–something that will face extinction inexorably in the longer 

historical process. On the contrary, we must consider legal pluralism as the norm of 

legal order and the inevitable outcome of implementing rule of law in empire-like 

major countries. The conception of People’s Republic as a pluralistic unity ruled 

by law has to take into account not only diversity in regional governance but also 

different ways of life, as well as differences in identities and values. Most Chinese 

scholars have yet to approach legal pluralism with seriousness. As a civilizational 

state, China should welcome a pluralistic legal order in which law and justice are 

not just means of mitigating social problems, but more importantly they are forces 

that drive everyone to pursue better lives.

Keywords: legal pluralism, Qiuju, Su Li, monism in national law, empire

Tracing the Roots of Republics: A Conceptual History  – Yu Di
Abstract: This paper seeks to identify the supersession and extension of political 

ideas in the West based on examining lexicological changes in the concept of 

republics. The author tries to chart the evolutionary course of the idea in ancient 

Greece, ancient Rome, renaissance Europe, and Britain, so as to distinguish its 

modern connotations in English context from other similar forms. By investigating 

the conceptual history of republics, this paper hopes to carry the discussion beyond 

onomastics and shed l ight on the issue of cross-cultural  communication and 

recognition that is closely associated with China’s understanding of its own political 

system.
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