




中国法律史叙事中的 �判例�
�

王 志 强

摘  要: 中国法律史叙事中, 以西方概念体系为基本框架的填充式方法, 值得深入反思。中

外学者关注的 � 判例� 堪为典型。这一近代概念很可能来自日文汉字, 用以迻译西文。回顾西欧

英、法两国的历史和现实, 判例作为以个案方式凝聚法律群体共识、指引未来案件裁决的形式,

始终具有重要作用。这一功能, 与中国古代法中的相关制度有部分共通之处, 可以成为构建普适

理论体系的基础之一; 同时, 中国的相关制度具有特定的体制背景和功能。将普适功能与特定功

能相结合, � 双向功能主义� 可能可以避免西方中心和概念纠结, 转向功能性问题的探讨和解释,

以逐步构建中国法律史叙事的新框架。

关键词: 法律史学方法论  判例  功能主义

作者王志强, 复旦大学法学院教授 (上海  200438)。

�  本文的写作, 得到刘笃才和杨一凡教授的鼓励, 寺田浩明、孙家红、胡震、陈新宇等师友的指点, 加
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!  对该书研究框架及现代教科书体例的概述, 参见徐忠明: ∀试说中国古代法律制度研究范式之转变#,

∀北大法律评论# 第 4 卷第 1 辑, 北京: 北京大学出版社, 2001 年; 梁治平: ∀法律史的视界: 方法、

旨趣与范式#, ∀中国文化# 2002 年第 19∃ 20 期。对这一问题的反思, 参见刘广安: ∀中国法史学基础

问题反思#, ∀政法论坛# 2006 年第 1 期。

%  参见寺田浩明: ∀试探传统中国法之总体像# , ∀法制史研究# 第 9辑, 台北: 中国法制史学会, 2006 年。

中国的法律史如何书写? 这越来越成为横亘在当代法律史学者面前的难题。一个世纪以来,

西方现代法学概念的移植性使用, 从当初大势所趋, 到目前已尘埃落定、无可避免。这一整套

法学概念体系在相当程度上重构了中国法律史的叙事方式。1930年杨鸿烈 ∀中国法律发达史#

以朝代为经, 以法律形式、各部门法和法律思想为纬的体例, 依然是目前中国法律史整体叙述

的基本框架。! 但这种叙事方式的问题也显得日益突出。中国法律史的研究成为在中国历史上寻

找西方概念对应物的一种努力, 许多问题的聚讼也由此而来: 中国有无 �律师�, 有无 �民法�、

�行政法�, 有无 �习惯法�、�自然法�, 有无 �法学�、 �法治� & &甚至到底有无 �法�? 诸多

问题争议不断。对这些问题的回答, 至多不过是中国什么都有, 但都不那么好、不那么充分。%

这进一步强化了法律领域的历史虚无主义、至少是简单批判主义, 极大地削弱了法律史学与部

门法学及法理学进行理论沟通的能力和可能性, 使法律史学成为日益封闭的领域, 无法真正有

效地为法学的理论创新提供实证资源。而这种叙事方式背后潜藏的, 实际上是一种以西方中心
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主义为前提的 �弱势被动的抗辩心理�。! 这种以既有西方理论框架和概念为前提的研究, 或可

称为 �填充式法律史学�。

当然, 这并不是中国法律史研究领域的特有现象, 而是百年来整个中国历史研究中普遍存

在的倾向, 弥漫于中国通史、哲学/思想史和经济史等各种专门史之中。不过, 这一状况目前已

有明显改观。当中国的历史学界已全面否定欧洲中心式的简单化历史观、% 西方学界也在反思中

国法律史的描述方式时, ( 作为中国的法律史学者, 或许也有必要重新思考中国法律史研究的方

法论, 特别是其概念体系和叙事模式。

本文以中外学界瞩目的中国古代 �判例� 问题为个案, ) 以中外学者相关研究为背景, 力图

揭示中国法律史研究的方法论僵局, 并探索其可能的出路。

一、现代语词: 中国的 �判例� 概念

任何研究都需要界定和运用一套概念。概念界定具有重要的意义, 它提供交流和对话的基

本平台和前提。但任何概念的运用, 都不应该是公理性质的逻辑起点, 而毋宁是一个定理性质

的判断, 是一个本身可以、而且需要论证的命题。概念本身不应当成为一个完全自由界定的领

域, 而应是一个需要充分论证的出发点、甚至归宿。每个概念及其运用背后, 都具有深刻的理

论、包括方法论。所以, 从概念入手的分析, 将概念本身的界定作为一个问题来看待, 可能有

助于揭示各种观点的理论背景, 并推进相应问题的探讨。

那么, 在中国法律史的研究中, 当探讨 �判例� 时, 我们指的是什么? 这个定义源自何处?

是否有不同的界定方式和角度? 其背后各自的理论和实证的支撑点是什么?

这些问题可以从概念的起源来展开。近代中西接触以前的中国固有语言中, 在司法意义上

并没有 �判例� 这样的概念。∗ 这一中文概念的使用及其内涵的确定, 源自近代法学传播和法律
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高鸿钧: ∀关于传统法研究的几点思考# , ∀法学家# 2007年第 5期。

例如, 中国史学界对历史发展五种社会形态理论的反思, 参见何兆武、何兹全等: ∀社会形态与历史规
律再认识笔谈#, ∀历史研究# 2000 年第 2 期; 张分田、张荣明执笔: ∀中国社会形态及相关理论问题学

术研讨会述评#, ∀历史研究# 2000 年第 2 期。

西方学界对中国法律史的早期理解, 与中国学者的描述方式虽然在形式上不同, 但其实质也仍然是以

西方既有概念、理论和评价标准为出发点, 往往带有更强的西方中心主义色彩。近年来的反思, 参见

Hugh T . Scog in, Jr. , +Civ il , Law− in T raditional China: H istor y and Theor y, " in Kathr yn Bernhardt &

Philip C. C. H uang , eds. , Civil Law in Qing and Rep ublican China , Stanford: Stanford Univ ersit y

Pr ess, 1994, pp. 24�26; W illiam P. A lfo rd, +On the L imits of , Grand T heo ry− in Comparat ive Law , "

Washing ton L aw Review , vo l. 61, 1986, pp. 949�956; Teemu Ruskola, +Legal O rientalism, " Michigan

L aw Review , vo l. 101, 2002, pp. 212�233.

较具代表性的成果目录, 参见 Zhiqiang Wang , +Case Precedent in Q ing China: Ret hinking T raditional

Case Law, " Columbia Journal of A sian L aw , v ol. 19, 2005, pp. 324�325, no te 2�7. 近年来的研究, 参

见张伯元: ∀古代判例考略# , 王立民编: ∀中国法律与社会# , 北京: 北京大学出版社, 2006 年 ; 刘笃

才、杨一凡: ∀秦简廷行事考辨# , ∀法学研究# 2007 年第 3 期; 刘笃才 : ∀中国古代判例考论# , ∀中国
社会科学# 2007 年第 4 期; 王志强: ∀中英先例制度的历史比较# , ∀法学研究# 2008 年第 3 期 ; 杨一

凡、刘笃才: ∀历代例考# , 北京: 社会科学文献出版社, 2009 年。

参见刘笃才: ∀中国古代判例考论#, ∀中国社会科学# 2007 年第 4 期。另外, 清人著述中有 � 判例四

则� (周梦熊: ∀策判庆云集# , 四库未收书辑刊, 北京: 北京出版社, 2000 年影印本, 第 4 辑, 第 19

册, 第 730 页) , 不过其意指 � 判语编排的凡例� , 与现代意义完全不同。



移植过程中对西方相关概念的迻译和理解。

由于当时英国与中国的交涉较多, 其又是普通法 �判例� 制度的发源地, 因此英文中相关

语词的译法值得关注。但查考晚清时期的各种英汉词典, 都未出现 �判例� 之名。 � precedent�

一般释作 �援以为例�, ! 或 �前例, 旧案, 成案�; % 个别释为 �比例�、�故事� 或 �规矩�。(

� case� 一般译为 �案, 案件�, ) 个别列出 �成案, 例证� 的义项。∗ 显然, 当时中外的词典编

纂者虽然尚未使用 �判例� 这一概念, 但都注意到相关现代英语词汇的意义中, 具有当时中文

�案件� 和 �援以为例� 两方面内涵。

�判例� 这一汉语概念, 很可能源自日本。早期英和词典中, 特别强调相关语词具有 �例�

的意义。如 � precedent� 释义包括: rei [ � � , 例] , . senrei [  ! � � , 先例] , sen�kaku
[  ! ∀ # , 先觉] , senki [  ! ∃ , 先规] , kiu�rei [ ∃ % & � � , 旧例] ; / � case� 的释义为:

( pr ecedent ) ei [ � ∋ , 例]�。0 19世纪末, 日语中开始出现 �判决例� 这一概念, 如 1888 年起

由裁判杂志社陆续出版的 ∀大审院判决例# 系列在描述中国的状况时, 也用 �判决例� 来说明

当时清代的 �成案� 制度。1 此后不久, �判例� 一词的使用, 在日语文献中渐趋广泛。��� 至 20

世纪初以后, �判决例� 一词日渐式微, 而 �判例� 使用更趋广泛。�� 
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R. M orr ison, A D ictionar y of the Chinese L ang uage, Pt. III , vo l. 6, L ondon: Black, Parbury & A llen,

1822, p. 332. � 典型, 前型, 先有之事, 援以为例, 引典型�, W . Lobscheid, An English and Chines e

D ictionar y , v ol. 3, H ong Kong : Daily Press Office, 1868, p. 1352.

W. W. Yen, et al. , eds. , A n English and Chines e Stand ard D ictionary (颜惠庆等编: ∀英华大辞

典# ) , vo l. 2, 2nd ed. , Shanghai: Commercial P ress, 1908, p. 1732.该辞典中, � precedent� 的第一项释
义为 � 前事, 前型, 前式, 前辙, 成规�。

Walter H illier , English�Chinese Pocket D ictionar y of P ek ing Colloquial, Shanghai: American

Presbyt er ian M ission P ress, 1910, p. 385.原文: � for ther e is a [ precedent] , 有个比例; 有个故事儿�;

� to establish a [ precedent] , 立个规矩�。该词典的中文释义基于当时北京口语,故与其他词典有所不同。

R. Mo rr ison, A D ictionar y of the Chinese Language , p. 62; W. Lobscheid, A n English and Chines e

D ictionar y , vol. 1, p. 327; I . M . Condit, Eng lish and Chinese D ictionar y , New York: Amer ican T ract

Society , 1882, p. 21; W. W. Yen, et a l. , eds. , A n E ngl is h and Chinese S tandard D ictionar y , vol. 1,

p. 315; Walter H illier , E nglis h�Chinese Pocket Dictionar y of Pek ing Col loquial , p. 70.

W. W. Yen, et al. , eds. , An English and Chinese Standard D ictionary , vol. 1, p. 315.

方括号内假名和汉字, 原书中无, 系本文作者加注, 下同。

J. C. Hepburn, J ap anes e�E nglis h and English�Japanese D ictionar y , N ew York: A. D. F. Randolph &

Company , 1873, p. 135; E. M . Satow & Ishibashi Masakat a, An English�Japanese D ictionar y of

Sp oken L ang uage, 1st ed. , L ondon: T rubner & Co. , Ludgate H ill, 1876, p. 236.

E. M . Sat ow & Ishibashi M asakata, An English�Japanese D ictionar y of Sp oken L anguage, p. 53.

� & &成案( 各部又( 各省)於∗ + 判决例), − & &� ∀清國行政法# (第一卷) , 台北: 临时台湾旧

惯调査会, 1905 年, 第 37 页。中译: � & &成案为各部或各省之判决例& &� , 织田万: ∀清国行政

法# , 陈舆年等译, 上海: 广智书局, 光绪三十二年 ( 1906) 版, 第 43 页。类似的中译, 参见织田万:

∀清国行政法泛论# , 台北: 金港堂书籍株式会社, 1909 年, 第 134 页。在后来的日文版中, 作者修改

了这一表述, 将 � 判决例� 这一用语替换为 � 裁决或裁判�, 不知是否出于更谨慎使用概念的考虑; 参

见 ∀清國行政法# (第一卷) , 东京: 大安株式会社, 1965 年影印 1914 年本, 第 40 页。

如 ∀獨逸帝國大審院民事訴訟法判例#, 宫田四八、瀬田忠三郎合译, 东京: 法曹会, 1895年; 新井正

三郎: ∀日本民事訴訟法判例論評# , 东京: 明治馆, 1896 年。

如大野太衛编: ∀帝國六法附属法令分類大審院判例要旨大全# , 东京: 政文社, 1902 年; ∀大審院刑事

判例要旨類集#, 东京: 东京法学院, 1902、1904 年; 志田钾太郎、粟津清亮编: ∀保險判例集# , 东

京: 有斐阁书房, 1903 年; 梅谦次郎: ∀最近判例批評# , 东京: 法政大学, 1906 ∃ 1909 年; 等等。



20世纪初, 很可能是由于日本法学专家参与中国的法律改革, �判决例� 等日文汉字概念也

被引入中国。当时涉及立法活动的劳乃宣、章宗祥、汪有龄等人均提及 �判决例�。! 中国译者

在译介日语文献时, 也直接援用这些词汇。例如, ∀清国行政法# 的中国译者陈舆年等直接援用

了日文 �判决例� 的概念; % 织田万 ∀法学通论# 中将 � 判决� 列为法律的 � 间接渊源�, 并使

用 �先例� 和 �裁判例� 等概念, 都为中译者直接援用。( 民国后, 中文词典中相关的译名概念

也随之发生变化, � precedent ( judicial) � 被译为 �判决例�。) 相关书籍中, 也逐渐出现了 �判

决例� 和 �判例� 之名。∗

由此看来, �判例� 当时也称 �判决例�, 很可能是从日文汉字引进。与前述晚清时期各种

词典中的译法相比, 这一概念更简明地揭示了其中 �判� 和 �例� 两方面的要素。这也确实反

映了现代普通法、特别是英格兰普通法中 � precedent� 及其原则的要义: 在理论上, 由高级法

院 ( superior court ) 作出的判决, 对下级和上级法院分别具有约束力和劝导力。.

不过, 在现代普通法意义上, 无论是采用严格的英格兰式标准、还是相对宽松的美国式标

准, 在中国古代法的实践中, 都难以找到完全相符的对应物。因为在现代任何一个普通法国家,

司法机构的判决一经作出, 除非被上级法院推翻, 即具有一定影响力; 这在中国古代并不存在。

判决对上级司法机构具有劝导力, 在中国古代官僚等级制中更无从谈起。而且, 从司法体制的

角度而言, 在现代普通法意义上, 中国古代司法的 �判例� 也不能成立。有学者在研究宋代

�断例� 后指出: �断例不是作为判例, 而是作为 2例子3 被援引& &判例是作为判决案件的法

律依据, 而法寺对死罪案件或情理可悯等案件只有 2引律拟断3 , 即提出意见之权, 而无判决之

权。皇帝倒可以用判例判案, 但皇帝都可不依法律而 2量情处分3 , 何必引自己的判例呢? 可

见, 无论用现在的观点看, 还是当时的观点看, 断例都不是判例。� / 这里涉及的是 �判决之

权�, 但根本上反映的是对 �判例� 效力的理解。在 �判决具有约束力� 这一意义上, 中国古代

司法中 �判例� 的存在自然很容易被否定。

也许正因为 �判例� 在现代英格兰普通法意义上具有 � 约束力� 这一内涵, 不少学者, 即

使并未明示, 实际上也普遍地将其所研究的中国古代司法中的 �判例� 修正为 �可以援引作为

审理类似案件 [依据] 的判决�。0 其背景, 恐怕是由于客观上不能否认 �援引� 现象的存在,

有必要在现有概念中寻找一个类似的表达加以说明。这一修正式的概念界定区别了中国历史上

的类似现象, 又在现代概念中找到了可理解的表达方式, 在某种意义上实现了古今的对接。

不过, 这一定义也有其局限性。它产生了一些概念和逻辑上的模糊地带。如果 �判例� 是
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参见陈新宇: ∀从比附援引到罪刑法定# , 北京: 北京大学出版社, 2007 年, 第 107 ∃ 109 页。

织田万: ∀清国行政法# , 陈舆年等译, 第 43 页; 对照:∀清國行政法# (第一卷) , 前引台北版,第 37 页。

织田万: ∀法学通论# , 刘崇佑译, 上海: 商务印书馆, 1907 年, 第 54 页; 对照織田萬: ∀法學通論#,

东京: 宝文馆, 1902 年, 第 64 ∃ 65 页。

Walter H illier , An English�Chines e D ictionary of Peking Co lloquial , enlar ged edit ion, New York: F.

Ungar, 1918, p. 624.该词典将 � case ( precedent)� 仍译为 �例� , 第 104 页。

例如, 天虚我生编: ∀大理院民事判决例# , 上海: 中华图书馆, 1916 年起; 唐慎坊编: ∀大理院判例解

释精华录#, 苏州: 明法学会, 1917 年; ∀大理院判例要旨汇览#, 北平: 大理院编辑处, 1919年。

Ruper t Cross & J. W . H arr is, Precedent in E nglis h L aw , 4 th ed. , Oxfo rd: Clar endon Press, 1991, pp.

5, 7�10.
王侃: ∀宋例辨析# , ∀法学研究# 1996 年第 2 期。针对清代说帖性质所提出的类似意见, 参见杨一凡、

刘笃才: ∀历代例考# , 第 472∃ 473 页。

刘笃才: ∀中国古代判例考论# , ∀中国社会科学# 2007年第 4期。



�可以援引作为审理类似案件 [依据] 的判决�, 那么, 这里的 � 可以� 显然是着眼于其 �效

力�, 即作为判决理由的合法性, 而不是这种效力产生的可能性, 也不是 �实效� (即实际援

引)。那么, 这种效力来自哪里? 一种常见的解释是皇帝的批准, 可以事先许可, 也可以事后追

认。! 这一解释延续了 �法自君出� 的中国传统法律精神和实证主义法学思路, 也得到相当程度

的史实支持。但一方面, 皇帝可能的事后追认, 模糊了 �可以� 这一效力性表达的界限, 使其

变成了 �实效�, 因为只有事后才能判定皇帝是否追认。如果是这样, 就没有 �不可以� 援引的

旧案, 因为理论上皇帝事后追认的可能性总是存在的。另一方面, 从现实主义法学的角度看,

在司法实践中, 存在一批具有 �实效� 的判决, 即被广泛参考、甚至被实际援引的判决, 客观

上发挥了重要作用, 但可能都没有经过皇帝事先或事后的批准。例如, 倘若没有确证说明判决

被批准通行或确实已被援引, 即使判决明显是作为收集和保存者未来参考的依据, 如秦代廷行

事, 这些案件也同样不具有 �判例� 的意义。% 又如, 在中国传统民事司法领域, 中央通常默许

地方官相当大的自主权, 也绝少认定某些判决具有 �判例� 效力, 但在宋代裁判中确实出现了

引用此前案件的现象。( 根据前述的定义, 这些民事性的判决当然也不能算作 �判例�。

如果这些不能称为 �判例�, 那么它们又是什么? 于是, 宋代断例被理解为 �例子�, 秦代

廷行事只能理解为 �自由裁量�, ) 而清代的成案引用, �基本上是限于法理层面�, 仅具有学理

意义。∗ 但这样的理解并非无懈可击。关于廷行事, 如果纯粹是没有任何指导和规范意义的自由

裁量, 作为吏人的墓主何必要在生前用心收集、录诸简册, 死后与其他日常运用的法规一起被

送进坟墓陪葬、以奉冥界之需呢? 而对清代的成案, �学理意义� 这一解释确实有一定说服力,

也与近代以来法国将类似现象称为 � la j ur isp rudence� 有异曲同工之处 (详见后文)。但这一解

释基于裁决最后仍援引成文法, 因此完全否认成案的援引具有 �法律效力�。但 �学理意义� 与

�法律效力� 的边界往往很难划清。一方面, 如近现代法国法明文禁止 �判例� 的效力, 但正是

在法律解释和参考价值的形式下, 最高法院的判决获得了普遍公认的实际效力 (详见后文)。另

一方面, 清代成案为成文法的解释和适用提供了基础, 并填补了法无明文时如何比附成文法等

漏洞, . 往往具有实际的 �法律效力�。如果因其援引了成文法就否定其 �法律效力�, 那么连当

代普通法国家涉及成文法的大量判决, 如美国的宪法判决, 都没有法律效力, 也不能成其为

�判例� 了, 因为援引先例的判决最终还是根据成文法, 先例只是为解释成文法提供根据。

当然, 我们可以继续修正这一概念, 将 �效力� 和 �实效� 这两个方面结合起来, 即 �判

例� 是 �可以或实际援引作为审理类似案件依据的判决�。这可以解决 �实效� 的问题, 以涵盖

那些实践中确实援引了既有判决的情况。不过, 即便如此, 依然存在不少灰色地带: 如果将

�实效� 纳入概念, 但否认 �可能的实效�, 即那些实际上被广泛参考、随时可能被援引的既有

判决, 那么就会出现某项判决昨天还不是 �判例�, 今天由于被一度援引而跻身为 � 判例� 的情
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刘笃才: ∀中国古代判例考论# , ∀中国社会科学# 2007年第 4期。

参见刘笃才、杨一凡: ∀秦简廷行事考辨# , ∀法学研究# 2007年第 3期。

参见 ∀名公书判清明集# 卷 8, � 诸侄论索遗嘱钱�, 北京: 中华书局, 1987 年, 第 292 页 (援引张咏

故事) ; 卷 9 � 正典既子母通知不得谓之违法� , 第 299∃ 300 页 (援引 � 使府断詹保、丁斗南公事� ) ;

卷 9 �典买田业合照当来交易或见钱或钱会中半收赎�, 第 312 页(援引� 提举司所判颜时升赎李升田� )。

刘笃才、杨一凡: ∀秦简廷行事考辨# , ∀法学研究# 2007 年第 3 期。

参见杨一凡、刘笃才: ∀历代例考# , 第 471∃ 475 页。

区别 � 法有明文� 和 � 法无明文� 情况下清代成案的援引和作用, 参见 ∀清朝時代.裁判/ 0 1 2 成

案.役割/ 3 ∋ 4# , ∀早稻田法学# 第 57 卷 3 号, 1982 年。



况; 同时, 那些确实曾被援引的旧案, 如果本身没有被确认为 �通行�, 则随时可能被作为 �远

年成案�, 以后未必还能产生影响。

诚然, 任何概念都有模糊的边缘地带, 不可能有完美的界定。但是, 即使撇开这些琐屑的

纠缠, 更为深入的追问是: 这种对 �判例� 概念限缩或扩张的讨论, 对中国法律史以现代西方

概念体系为框架的整体叙事方式, 除了在 �法律渊源� 或 � 法律形式� 这一章下追加并细化

�判例� 这一节以外, 能否带来更深刻的对中国法律史的理解及新意? 换言之, 在整体的研究方

法论上, 对 �判例� 概念的理解、修正和再修正, 仍是基于现代英格兰普通法的概念, 强调

�判例� 的效力意义, 并结合实证主义法学理念进行的局部调整, 仍循着 �在中国历史中寻找现

代西方概念对应物 (或类似物)� 的理路, 恐怕仍然是以 �中国也有 2判例3、只是与现代西洋

略有不同� 收场, 最后再度回归和纳入现代西方法律叙事方式的窠臼中。

这样, 整个中国法律史学作为 �法学� 的研究意义就受到极大限制。在理论上, 始终是为

既有的法学理论和概念体系做填充工作, 在 �法律渊源� 项之子项 �判例� 下, 争论中国到底

有没有这一体系中既有概念的对应物; 对实践而言, 至多是得出 �中国古代就有判例, 所以当

代也可以 (或应该) 实行判例制度� 这样的直观历史比附的结论。

溯其根源, 其实质恐怕不仅是移用概念的问题, 而是对其概念背后法学理论的简单化和普

适化理解问题。20世纪早期, 哲学家金岳霖曾对 �中国哲学史� 的研究对象和方法进行讨论,

认为哲学与物理学不同, 可能存在 �中国哲学的史� 和 �在中国的哲学史� 之区别 (用现代法

学概念, �哲学� 在前者为特定物, 在后者为种类物) ; 但同时, 在西学席卷的时代, 以前者为

理论前提很难实现, 因此他承认 �哲学� 这一概念具有普适的问题领域, 但反对根据某种特定

的哲学观来撰写中国哲学史。!

在方法论意义上, 这颇有启发。如果将对 �中国哲学� 的这一探讨移诸 �中国法�、 � 中国

判例�, 其异曲同工之处不言而喻。尽管中国固有语词中并无 �判例�, 但在现代时势之下, 完

全否认对其的运用, 似乎既无必要, 也难以实现。关键在于: 引入这一概念之后, 应关注其背

后更具有公共性的方面。那么, �判例� 这一西洋概念背后, 是否具有更普遍的内涵, 可能成为

我们重新思考和讨论中国 �判例� 问题的起点?

二、回眸西欧: �判例� 的前世今生

为了在更可沟通的平台上探讨 �判例� 问题, 同时也将描述控制在有限的篇幅内, 对西欧

�判例� 的讨论以中世纪为起点, % 以英格兰法和法国法为代表, 围绕如下问题展开: 在西欧历
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金岳霖: ∀冯友兰 4中国哲学史5 审查报告# , 冯友兰: ∀中国哲学史# , 北京: 中华书局, 1980 年影印

本, � 附录� , 第 5∃ 6 页。

罗马法中, 判决在理论上通常不能作为法律依据。优士丁尼法典中明确指出, � 判决应根据法律 , 而非

先例。� ( Non ex emp lis sed legibus iud icand um est, Codex 7. 45. 13. 7. ) 不过, 皇帝作为立法者, 其裁

决可具有约束力, 而其他的法官 (包括法学家 ) 则没有。W. W. Buckland & Arnold D. McNair,

Roman L aw and Common L aw , 2nd ed. , Cambr idge: Univ ersity Pr ess, 1965, pp. 6�8; C. K . A llen,

L aw in the Making , 7th ed. , Oxfo rd: Ox fo rd Univ ersity Press, 1964, pp. 171�173. 但是, 法学家讨论案

件的意见、既有判决和司法惯例在罗马时代的司法中都具有相当的影响力。参见 W. W. Buckland &

Arnold D. McNair, Roman L aw and Common L aw , pp. 9�10; C. K . A llen, L aw in the Mak ing , pp.

170, 174�176. 罗马统治下的埃及文书中, 有援引司法先例的情况, 也出现了收集和保存司法判决的现

象。参见 John P . Daw son, T he Oracles of the L aw , Ann Arbo r: University of M ichig an, 1968, p. 121.



史和现实中, �判例� (英语 precedent, case; 法语 jurisprudence) 这一概念所指向的既有判决,

是否以及在何种程度上具有 �效力�? 在西欧语境中, 这一概念的核心内涵到底是什么?

先看普通法的发源地英格兰。! 尽管自 13 世纪起, 庭审中就出现了援引旧案的现象, % 但

法庭并不认为既决案件具有约束效力。在早期英格兰经典法学论著中, 有时也会引用先例, 但

只是将其作为论证法律原则的一种证据, �无论在何种意义上, 都不具有约束力�。( 尽管布莱克

顿 ( Bracton) 主张 �类似案件, 类似判决�, 但这并不意味着遵循先例, 其本人对同时代法官的

判决就多次提出批评。) 作为当时 �法律报告� 的 ∀法律年鉴# ( yearbook) , 在形式和内容上都

不具有被援引的意义, 因为其主要目的很可能是用于将来的法律职业、特别是庭上技巧的学习

和训练, 记载的重点并非判决的理由和结果, 而是法庭辩论的过程, 即高级律师 ( serjeant ) 进

行诉答 ( pleading) 的辩论技巧, 所以通常连案件的实际判决结果都不予记录。∗ 如果 ∀法律年

鉴# 中对同一个案件有几个记录版本, 由于记录者的各自偏好, 其内容会大相径庭, 倘若不是

有人名作为线索, 有时现代读者简直难以相信其记录的是同一个案件。. 而且, 在都铎时代以

前, 英格兰实行 �试探性诉答� ( tentat ive pleading ) 制度, 即事实问题留待陪审团裁决, 双方

律师先在假设事实的前提下口头辩论法律问题; 如果任何一方的法律主张不能得到法官支持,

都可以随时再提出新的依据和主张。这样, 其中涉及的法律问题其实都不是建立在客观案件事

实基础上, 所以这些辩论的内容、包括法官的意见, 也就不具有现代 �判例� 的意义。/

如果说存在有某种法律意义的 �判例�, 那就只有 �案卷记录� ( plea r oll)。与 ∀法律年鉴#

仅记载法庭辩论内容的情况恰恰相反, 案卷记录中只包括案件的基本情况, 完整的也仅有令状、

双方的形式性诉答、陪审团的召集和判决的结果, 有时甚至连结果都没有, 因为双方可能和解

了, 或胜诉方没有付费来记录陪审团裁决。0 从 ∀法律年鉴# 记载的法律辩论过程中可以看到,

案卷记录有时被援引, 1 其背后的支撑实际上是令状的效力。��� 令状制度使案件得以格式化, 而

满足特定令状程序的纠纷事实, 如果已诉诸法庭、并得到某种裁决, 则同样符合这一令状格式

要求的另一法律纠纷, 也自然应该获得同样的判决。当时既决案件及其判决本身并不具有法律
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对英格兰法的论述以普通法为中心, 对衡平法和教会法的情况不赘述。

Percy H. Winfield, T he Chief Sour ces of English Legal H istor y , Cambridge: Ha rvard Univer sity P ress,

1925, pp. 149�151; T . Ellis Lew is, +The H isto ry o f Judicial Pr ecedent II, " T he L aw Quar terly Review ,

vo l. 46, 1930, pp. 349�350; John P. Daw son, The Oracles of the L aw , pp. 57�58. 以早期 ( 13 世纪) 法

律报告的整理为基础进行的更全面的近期研究, 参见 Paul Brand, +Reasoned Judgments in the Eng lish

Medieval Common Law 1270 to 1307, " in W . Hamilton Bryson & Serge Dauchy , eds. , Ratio Decidend i,

vo l. 1, Berlin: Duncker & H umblo t, 2006, pp. 67�69.
T . Ellis Lewis, +The H istory of Judicial P recedent I, " The Law Quarter ly Review , vol. 46, 1930, pp. 215.

T . Ellis Lew is, +The Hist or y of Judicial P recedent I, " pp. 209�212.
T . Ellis Lew is, +The Hist or y of Judicial P recedent I, " pp. 217�220.

John H . Baker , +Records, Repor ts and the O rigins o f Case�Law in England, " in John H . Baker, ed. ,

Judicial R ecords , Law Rep or ts , and the Grow th of Case L aw , Berlin: Duncker & H umblo t, 1989, pp.

35�36.

John H . Baker , +Records, Repo rts and the Or ig ins o f Case�Law in Eng land, " pp. 39�40.
D. J. Ibbetson, +Repo rt and Reco rd in Early�Modern Common Law, " in A lain W ijffels, ed. , Case L aw

in the Mak ing , Ber lin: Duncker & H umblot, 1997, vo l. I, pp. 55�56.
John P . Daw son, The Oracles of the Law , pp. 53, 59; John H . Baker, +Records, Repor ts and the

Or ig ins o f Case�Law in Eng land, " p. 37.

John H . Baker , +Records, Repo rts and the Or ig ins o f Case�Law in Eng land, " p. 15.



上的效力, 这也是 ∀法律年鉴# 对判决结果和理由都语焉不详的制度背景。而令状本身的性质
类似于成文法, 其权威性来自于名义上颁布令状的国王。从其效力来源的角度看, 这与中国古

代的成案制度颇为类似, 因为其最终合法性来源, 常常在形式上表现为其所指向的成文法。!

英格兰法律报告和案例制度的这种情况, 至中世纪晚期逐步发生变化。这可以从法律报告

和法律文献的发展窥其一斑。∀法律年鉴# 的庞大数量和简单依年代编排所带来的检索不便, 催

生了 �法律提要� ( abridgment) 这一根据关键词分类编纂的形式, 为其抽象化和理论化提供了

便利。更为重要的是, 法律职业共同体的发展, 推动了对判决结果及其理由的兴趣。16世纪出

现了普洛登 ∀法律评论# ( P low den, Commentar ies) 等一批详细阐述判决理由的法律报告。既决

案件获得重视。% 但即使在此时, 既有判决的影响力仍然基于其被接受程度、时间等各项要素而

各有不同; �至少在理论上, 先例只有劝导力, 而没有严格的约束力。� ( 直到 18世纪末, 权威

观点, 如布莱克斯通 ( Blackstone) 即认为, 司法判决是证明普通法的主要和最权威的证据。)

其之所以对此后案件的处理产生影响, 既不是由于某项法令赋予其权威性, 也并非法院本身具

有立法权。当时个案的判决结果本身并不受重视, 而只有为业内人士所普遍接受的法律观点,

即所谓 �共同的睿识� ( common learning/ er udition) 才被认为具有法的效力。∗ 因此, 其权威

性很大程度上来自法律共同体的集体认同感, 而在表述上则表现为对 �判例� 效力来源的 �法

律宣示说�, 即普通法经典作家柯克 ( Coke)、黑尔 ( Hale) 和布莱克斯通所主张的, 法官的判

决之所以具有权威性, 是由于其揭示了一种普适性规则和要求; 法官所做的只是发现了这项规

则, 而并不能创设法。. �普通法� 的 �普通� 性, 实际上是自然法思想的表现。所以, 如果说

现代 �判例� 的效力在此时已露端倪, 那么其背后的支撑力是法律共同体集体认同和自然法则

理论。直到 18世纪晚期, 布勒法官 ( Buller J. ) 在坚持某些先例确立的原则不应轻易被推翻时,

仍强调, 对这些原则, �近两百年来, 所有法官都如此一致地认同; 法律不仅在威斯敏斯特大厅

(英格兰主要法院所在地 ∃ ∃ ∃ 引者注) 获得认可, 而且在整个王国内都深深扎根, 所有人都如此

普遍地遵守奉行; 因此我认为, 推翻, 甚至仅是偏离, 都将非常危险。� /

在这种职业共识的背后, 存在有效的制度支撑。英格兰法官人数的有限、共同讨论案件的

法律会馆和法官非正式聚会, 以及正式讨论民事案件的财政署内室法庭 ( Exchequer Chamber )

和刑事案件的 �全体法官合议� ( T welve Judges) 等制度, 都使这种共同的睿识能够有效生成,

并不断巩固。

在边沁主义及其他诸多因素的共同作用下, 英格兰法中遵循先例原则的倾向在 19世纪30年

代以后逐渐增强。0 但其严格确立实际上非常晚。到 1898年, 上议院正式确认其必须受自身先
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例如, 在 1595 年米迦勒开庭期 ( M ichaelmas term) , 根据 ∀法律年鉴# 的统计显示, 法庭辩论中援引

的案例主要来自 ∀法律年鉴#, 有近 350 件, 时间跨度从爱德华三世 ( 1327 ∃ 1377 年在位) 至亨利八世

( 1509∃ 1547年在位)。D. J. Ibbet son, +Repor t and Record in Ear ly�Modern Common Law , " pp. 63�64.
T . Ellis Lew is, +The Hist or y of Judicial P recedent IV , " T he L aw Quar ter ly Review , vol. 48, 1932, p.

239.

T . Ellis Lew is, +The Hist or y of Judicial P recedent IV , " pp. 246�247.
J. H . Baker , T he Repor ts of Sir J ohn Sp elman, v ol. II, L ondon: Selden Society , 1978, p. 161.

Ruper t Cross & J. W . H ar ris, Precedent in Eng lish Law , pp. 25, 27�28.
Bishop of London v. Ffyt che, 1 East 487, 495; 102 ER 188, 191 ( 1782) .

Jim Evans, +Change in the Doctr ine o f Precedent dur ing the Nineteenth Century, " in Laurence Go ldst ein,

ed. , Precedent in L aw , Ox ford: Clarendon Press, 1987, pp. 35�63.



例约束; 但施行不到 70年, 它就以一纸通告, 宣布这一原则不再严格适用。! 而在上诉法院,

这一原则直到 1944年才正式确立, 并在 1979年受到严峻挑战, 其遗留问题始终悬而未决。% 由

于传统的法律宣示说已无法面向现实、有效地解释和支撑严格遵循先例理论, 因此, 目前英国

法学界对这一晚近确立、其合法性和合理性均存在局限的制度, 已产生明显的质疑。( 众多学者

认为: �现实的情况是, 先例与成文法不同, 并非以非此即彼的方式约束法官, 关于先例约束力

的最佳解释方式, 不是基于其效力 ( v alidity ) (即一个无级差的概念) , 而是基于其影响力

( authority) (可以有不同程度的差别)。� ) 先例区别技术的发展, 连同美国的法律现实主义运

动, 都使普通法世界的遵循先例原则风光不再。

再看欧洲大陆的法国。长期流行的普通法与大陆法、法典法与判例法的两分理论, 造成一

种英美与欧陆判然两分、只有英美才有 � 判例� 的错误印象。实际上, 无论历史上、还是当代

司法实践中, 参考和援引先例的情况同样普遍存在于法国这样的欧陆国家。∗

历史上, 既有的案件处理方式在欧洲大陆非常受重视。统计显示, 1600 ∃ 1750年法国律师

引用先例的频率以及案例报告编辑的数量, 都遥遥领先于同时期普通法的发源地英格兰。. 不

过, 当 16世纪末、17世纪初, 高等法院特别是巴黎高等法院对疑难案件的讨论规范化、法律报

告的编纂逐渐兴起之时, 经过严格程序决定的裁断结果并不具有严格约束力, 尤其是当这些裁

判由某一法庭 ( Chamber) 作出时, 其他法庭更无必要遵循。/ 这与英格兰并无二致。

19世纪, 在民法典颁行后, 根据其规定, 判决在形式上已完全失去对未来案件的约束力,

但在实践中的地位和作用仍然非常显著。一位现代法国学者指出: �在一个法典化的体系中, 司

法判决的权威性可以概括为两个方面: 其一, 理论上, 司法判决不是法律渊源。其二, 实践中,

情况绝非如此; 事实上, 先例就是一种法律渊源。� 0 不少法国的民法教科书将 �判例� 列为

�法律渊源� ( sources du dro it ) 之一。1 既决案件、特别是法国最高法院 ( Cour de Cassat ion)

的裁判之所以具有这样的影响力, 除了其具有等级上的权威外, 司法界及法学理论界的集体认
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Neil Duxbury, T he N atur e and Author ity of Pr ecedent, Cambr idge: Cambridge Univer sity Press, 2008,

pp. 22�30.
Neil Duxbury, T he N atur e and Author ity of Pr ecedent, p. 23 and note 87.

Ren� Dav id & H enry P . de Vr ies, The F rench L egal S y stem : A n Intr oduction to Civil L aw Sy stems ,

New York: Oceana Publications, 1958, pp. 113�121.

John P . Daw son, T he Oracles of the L aw , p. 337.

John P . Daw son, T he Oracles of the L aw , pp. 312, 324, 326.

Yvon Loussouarn, +The Relative Impor tance of Legislation, Custom, Doctr ine, and Precedent in French

Law , " L ouis iana L aw Review , vo l. 18, 1957, p. 255. 还可参见 Michele T aruffo & Christophe

Gr zegorczyk, +P recedent in France, " in D. Neil MacCo rmick & Rober t S. Sumem rs, eds. , I nter p r eting

Pr ecedents: A Comp aratives Study , A ldershot: Dartmouth & Ashgate, 1997, pp. 112�113, 115�119,
137�138. 其中甚至认为, 从实践的角度而言, � 先例是最为重要的�, p. 113.

例如, Gabriel Mart y & Pier re Raynaud, Droit civ il , t. I, 2e�d. , P aris: Sirey , 1972, p. 11; Chr istian

Lar roumet, Droit civ il, t . I, 5e �d. , Par is: Economica, 2006, pp. 161�182; 有的虽不承认判例是正式法

律渊源, 但也将其列入 � 法的权威依据 ( autor it� en dro it)� 或 � 法律解释� 等类项, 充分重视其现象

和影响力; 参见 Jean Carbonnier , Droit civil , vo l. I, Pair s: P resses Univ ersita ires de France, 2004,

p. 267; Jean�Luc Auber t & � r ic Savaux , I ntr oduction au droit et th�mes f undamentaux du droit civ il,

12e�d. , Par is: Sirey, 2008, p. 115.



同至关重要。�司法权来自于立法权, 但判例规则并非基于立法权的授权。它完全来自法律共同

体, 而非下位法或授权立法& &法国最高法院如果自由地听案作判, 如果其判决不具有连续性

和统一性, 那么其判例的权威可靠性也将受到侵蚀。� ! 这种群体认同具有重要的制度支撑和保

障。最高法院的重要判决都会公开, 并由法学专家撰写评论, 详细分析其中的法律要点。% 同

时, 法国最高法院作为第三审机构, 只能进行法律审, 而且不能直接判决案件; 如果其意见与

上诉法院的意见不同, 只能将案件再交由另一个上诉法院重审。后者仍可以不遵循最高法院的

意见。这种情况下, 除非最高法院召集全体法官代表合议 ( Assembl�e pl�ni�re) , 并作出维持其

先前意见的决定, 第三个受命审理此案的上诉法院才有义务在该项个案中遵循其意见。( 如果最

高法院先前的意见不能得到大多数法官的认可, 不能反映职业共同体的共识, 其本身会受到包

括上诉法院在内的职业群体集体抵制, 使案件无法改判, ) 更不用说产生约束力了。正是由于这

种职业群体间的相互尊重, 如果最高法院自己没有相应的先例, 也会参考下级法院的判决, 特

别是那些被普遍接受的下级法院意见 ( jur ispr udence constante)。∗

在先例作为法律职业群体凝聚的共识这一意义上, 法国的行政法判例也并不例外。众所周

知, 在法国行政司法中, 判例的地位得到广泛的认可。通常认为, 这是由于早期行政法的成文

规范过于粗陋, 连法国民法典 1352条规定侵权基本原则那样的条文都付阙如, 因而法官得以大

显身手。. 至今, 法国行政法也未实现民法那样的法典化。尽管存在这样的明显差别, 但从形式

上说, 与普通司法权一样, 行政司法也不能正式地创设法律渊源, 没有任何宪法和法律赋予行

政法院的判决以规范性效力。/ 基于分权原则, 法国最高行政法院 ( Conseil d�� tat ) 并不宣称具

有立法权; 在其判决中, 也从来不直接引用自己的先例。下级行政法院也同样不援引其任何判

例。0 在法国最高行政法院的判例报告 ( Recuei l d es A rr et s du Conseil d��tat ) 及最新报告的数

据库中, 可以看到其中都仅简明地引用法典及行政法规等成文法。1 既然不能直接引用, 显然就

谈不上严格约束力; 而且, 其地位也就并非来自法律授权。早期的行政法院, 人员少且精干,

要经过严格的培训、选拔和逐级晋升。��� 现代的法国行政案件审理, 先由某位指定的法官作为报
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Chr istian Larr oumet , Droit civil , t. I, p. 179.

M ichele Taruffo & Christophe G rzego rczyk, +Precedent in F rance, " pp. 109�110.

Chr istian Larr oumet , Droit civil , t. I, pp. 174�177.
例如, 1941 年, 法国最高法院认为, 如果被窃的汽车肇事, 仍应由车主承担责任。但这不符合当时的

流行观点。最高法院民事庭虽然一致同意推翻某上诉法院判决, 将其交由另一上诉法院再审, 但后者

坚持更普遍、也被认为是更公平的做法, 仍判由窃贼承担责任。最后, 最高法院的意见被推翻。

Franck v . Connot, cited in Loussouarn, +T he Relative Impor tance of Leg islation, Cust om, Doctr ine and

Precedent in F rench Law , " Louisiana L aw R ev iew , v ol. 8, 1957, p. 261.

Ren� Dav id & H enry P. de V ries, T he Fr ench L egal S y stem : A n I ntr oduction to Civ il L aw Sy stem ,

p. 119.

Char les Debbasch, Droit ad ministr atif , 6e �d. , Par is: Economica, 2002, p. 114.

Ren� Chapus, Droit adminis tratif general, t. 1, 15e �d. , Par is: Montchrestien, 2001, p. 124.

Ren� Dav id & H enry P. de V ries, T he Fr ench L egal S y stem : A n I ntr oduction to Civ il L aw Sy stem ,

p. 115.

Recueil des ar ts du Cons eil d�� tat , 2e s�rie, t . 18 ( 1848)�t. 116 ( 1946) ; 1947�1954, Par is: Delhomme,

848�1954; Base de jur isprudence, ht tp: / / ww w. conseil�etat. fr/ cde, 2010 年 6 月 1日。

19 世纪初规定, 最高行政法院设法官 ( conseiller d�� tat) 29 名, 兼职法官 ( conseiller d�� tat en ser vice

extr aordinaire) 11 名; 根据 1872年的法令, 当时经过层层考选, 最高行政法院共有法官 22 名, 审查

官 ( Ma�tr es des Requ tes) 24 名 , 助理法官 ( auditor ) 30 名 , 另有 15 名兼职法官。参见 L e Conseil



告人提出处理方案的报告, 然后由独立的政府特派员根据处理报告、案卷材料和先例撰写法律

意见, 再围绕处理报告和法律意见进行合议庭讨论, 最后作出判决。这些法律意见多会正式出

  D�� tat: son his toire � tr aver s les documents d��p oque , P aris: Centr e Nationale de la Recherche

Scientifique, 1974, p. 43; Char les E. F reedeman, T he Conseil D�� tat in Modern France, N ew York:

Co lumbia Univ ersity P ress, 1961, pp. 27�31.由于最高行政法院还参与繁重的立法和行政工作, 当时

这些人员中就只有小部分进行审判活动, 因此作为法院, 其人员非常精干。

!  Char les E. Fr eedeman, The Cons eil D�E tat in Modern France, pp. 65�68; Ren� Chapus, Droit

administr atif general, t. 1, pp. 811�814.
%  D. Ibbetson & A . W ijffels, +The Techniques and Methods of Judicial Records and Law Report s, " in

A . W ijffels ed. , Case L aw in the Making , vo l. I, p. 15.

(  Aleksander Peczenik, +The Binding For ce o f Pr ecedent, " in D . Neil MacCo rmick & Robert S.

Sumemrs, eds. , I nter p reting Pr ecedents : A Comparativ es Study , p. 463.

版, 观点可能与判决结果相悖, 但其精彩的法律见解能为作者博得盛名。! 这有助于法律圈内更

充分地探讨和理解判决中的理由。正是经过这种职业群体不断思考和磨砺, 具有丰富法律理性

的判决才赢得了其权威性。在法语中, �判例� 一词同时兼有 �法理�、�法学� 等意义, 这也间

接地反映出, 无论在普通法院还是行政法院, 判例之所以具有重大意义, 更主要是因为其凝聚

了法律群体所认同的法律学理和智慧。

在概览英、法两国 �判例� 制度的发展后, 可以发现如下几个特点。首先, 参考和援引既

决案件进行裁断, 是普遍存在的现象, 即使在现代欧洲大陆也仍然如此。其次, 某项判决对将

来产生的影响力在不同法域、不同时期都有所不同, 也存在多种方式。正式援引并发挥约束性

影响力, 只是 �判例� 作用的一种形式。同时, 所谓判例的 �严格约束效力�, 从历史上看是相

当短暂和个别的现象, 在完整的意义上, 仅 1944 ∃ 1966年在英格兰曾经短暂出现。目前, 判例

的 �效力� 说已日益为 �影响� 说所取代。同时, 在西欧历史上和现实中, 在使用 �判例� 这

一概念时, 都没有任何立法机构、以任何形式赋予法院的判决以强制性效力; 换言之, 先例的

力量并不来自司法机构以外的国家权力, 而主要来自法律共同体的职业认同。因此, 后者在判

决中的论证性表述, 即裁判理由, 而非裁断结果, 才作为法律原则产生影响力。

正是基于这种认识, 西方学者对西欧 �判例� 和 �判例法� 的研究, 也并不拘泥于现代英

格兰式的 �判例� 概念, 否则在英格兰 19 世纪以前, 甚至在美国司法中, 都找不到这种对应

物。他们的相关研究关注的是 �判例法如何发展的重要方面, 即通过司法、或至少与诉讼相关

的裁决而形成法律原则的前提条件�; 即, 研究对象是那些可能对法律原则的形成有所贡献的司

法判决本身, 特别是高级法院的判决。% 有些学者更明确将 �判例� 的作用分为各种级差: 正式

约束力 ( fo rmal bindingness)、无正式约束力但有影响力 ( not fo rmally binding but having

fo rce)、无正式约束力及影响力但可提供进一步支持 ( no t formally binding and not having fo rce

but providing further suppo rt )、仅具表述性等价值 ( mere illust rativeness o r other v alue)。(总

之, 在西欧, 无论历史上还是现代, 效力、特别是约束效力的问题, 并未成为理解 �判例� 制

度的核心要素。如果说要探寻 �判例� 这一概念在西欧语境中的核心内涵, 那么判决的这种广

泛影响力及其背后的职业共识庶几近之。

由此反观中国, 即使沿着 �在中国寻找西方� 的方法论查考中国历史上 �判例� 的有无,

也不难看到这一路径下既有研究的偏颇。其过于强调判决的 �效力�, 包括其实际或能够被 �援

引�、以及其效力的确定性 (如皇帝的批准) , 而这些在西欧 �判例� 的概念中都并不是核心的

问题, 甚至根本就不存在, 因此, 这种概念的引入和使用, 本身就成了无源之水。这种偏颇,
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显然是由于中国传统法理学对法系和 �判例� 概念的简单化理解, 将现代英格兰普通法中的短

暂现象和陈旧理论普遍化和绝对化, 造成对西方 �判例� 相当程度上的误读。

进一步对比中国与西欧, 可以看到, 在参照前案裁断的意义上, 历史上的中国 �判例� 与

西欧其实存在不少明显的差别: 以刑事为中心、以量刑为目的、以事实类比为方式、以书面裁

判为内容。在参考既决案件的范围上, 中国古代的自理词讼 (包括非罪的民事性纠纷和轻微治

安案件) 非常少, 与西欧的判例以民事案件为主体形成异常鲜明的对比。! 即使是在刑事案件

中, 西欧的判例解决的主要是定罪问题, 即罪与非罪、此罪与彼罪的区分, 而中国古代的成案

往往更多地解决量刑问题, 以实现 � 情罪相符�, 定罪往往只是量刑的表现形式; 在运用方式

上, 英格兰刑事先例的运用以归纳判决理由为主, 而中国更通常运用的方法则是事实类比。% 在

先例记录的内容上, 中国的关注点在于刑部等高级司法机构的书面意见, 完全没有庭审过程的

记述, 而后者在英、法的法律报告, 特别是早期记录中, 都曾是非常重要的内容。

更进一步, 如果我们看到更清晰的 �西方�, 承认误读的存在, 看到中西方 �判例� 制度存

在类似, 又有明显差别, 也不再株守 �在中国寻找西方� 的前提, 那么是否有更合适的方法,

使中国传统法中的 �故事/断例/成案� 现象能够更好地被描述 ∃ ∃ ∃ 而不仅是说, 它们类似于西

方的判例, 只是有些不同。进而, 是否可能提出对中国固有制度更有解释力的叙事体系?

三、另辟蹊径: 从功能主义到双向功能主义

金岳霖认为, 应赋予 �哲学� 更普适的意义, 将这一概念运用于中国历史的描述, 但 �不

根据任何一种主张而仅以普通哲学形式来写中国哲学史�。( 为走出 �填充式法律史学� 的理论

困境, 在这一思路的启发下, 是否可能在 �判例� 这一概念的运用上找到更 �普通� 的形式?

如前所述, 立足于现代英格兰普通法理论的 � 判例� 概念, 特别是其 �效力� 理论, 已无

法走出这一理论困境。在省察英、法两国相关制度发展的历史和现状后, 我们看到, 在 �效力�

理论背后存在着更丰富的理论和实践。在这里, 比较法中普遍运用的功能主义显然可以提供方

法论的借鉴。功能主义要求揭示在西方背景中某一法学概念所指代的事物在社会中所发挥的功

能、所解决的问题, 然后在其他国家寻找相同或类似问题的解决方式。) 事实上, 在利用现代汉

语的法学词汇描述中国历史上的现象时, 在相当程度上, 始终是在运用一种比较法的研究视角,

把现代概念及其所描述的制度和运作, 与中国传统社会中的典章制度进行对比。∗

如果采取功能主义的方法研究中国古代的 �判例� 问题, 那么首先需要揭示的是: 在西洋

法中, 判例的功能是什么? 根据前文, 在西欧历史上, 英法判例共同的重要功能, 就是基于既

有司法判决, 凝聚法律职业群体智慧, 提供法律问题的分析理论和解决方案。基于这一功能设

定, 功能主义要求以此为问题, 在中国语境中找寻对应的方式。

这一提问方式在一定程度上淡化了概念的意义, 不再将重点放在 �中国有没有判例� 或
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明清时代也存在大量自理词讼的汇编。详细的目录和提要, 参见三木聡等编: ∀传統中国判 ) 資料目

録# , 东京: 汲古书院, 2010 年。不过, 明清时代处理自理词讼的判牍, 大多数是判词作者私编 , 主要

为了其个人显扬名声, 甚至文词, 与刑案汇编用于实际审判参考的目的有明显不同。

参见王志强: ∀中英先例制度的历史比较# , ∀法学研究# 2008年第 3期。

金岳霖: ∀冯友兰 4中国哲学史5 审查报告# , 冯友兰: ∀中国哲学史# , � 附录� , 第 6 页。

参见 K.茨威格特、H .克茨: ∀比较法总论#, 潘汉典等译, 北京: 法律出版社, 2003年, 第 46∃ 49 页。

Teemu Ruskola, +Legal O rientalism, " p. 192, no te 54.



�某某现象是否判例� 这样的问题, 而是将问题转化为: 在中国固有法中, 如何基于既有司法判

决来凝聚法律职业群体智慧, 提供法律问题的分析理论和解决方案?

然而, 进一步反思, 会发现其中依然深刻存在西方中心主义的偏颇。西欧判例的 � 功能�

考察, 固然比简单的概念主义更进一步, 能够提供一种相对更具有普适性的描述方式。但是,

在某一文化中成为问题的, 在另一文化中未必是问题; 而且, 功能主义的前提往往是: 这些问

题都必须通过法律、而非其他方式解决; 等而下之者, 它依然导向一种 � 认识论的帝国主义�:

要么在其他法律文化中发现西方法律类型的对应物, 要么宣称这些法律文化中缺乏一些东西。!

在 �判例� 问题上, 如果完全循着功能主义思路, 实际上并未能够根本走出 � 在中国寻找

西方� 这种 �填充式法律史学� 的困境。即使将其优势发挥到极致, 最大程度地克服概念主义

的缺陷, 避免概念的纠缠而转向功能的追问, �如何凝聚法律职业群体智慧� 这个问题中也深刻

地隐含着西欧的烙印。在西欧法律史上, 正是由于这种职业共同体的存在, 时代早远、级别下

位的法官所提出的法律意见, 依然会得到某种程度的尊重; 直至今天, 即使在相对严格奉行遵

循先例原则的英格兰, 下级法院的判决对上级法院依然具有劝导力, 更不用说法国下级法院可

以对抗最高法院的意见。但 �法律职业群体� 这一概念在中国并无完全等同的对应物。中国具

有的是 �一同于上� 的司法官僚阶层。因此, 基于西欧经验的功能问题, 在中国并没有精确的

对应需要。它导向又一个需要争议的概念: 中国是否有 �法律职业群体/共同体�? 这样, 又将

重新回到 �中国有没有甲乙丙丁� 的问题, 将有/无的两分作为唯一可能的收官结论。根本上,

这是由于功能主义的局限性: 它是单向的, 以西欧的背景、功能和问题作为出发点和归宿, 虽

然避免了概念主义的一些明显局限, 但仍以另类的形式表达其西方中心主义的实质。

要解决这一问题, 需要将关注的重心转回中国。�双向的功能主义� 也许是逐步跨越这种隔

膜的可能路径。所谓 �双向�, 是在肯定功能主义方法论意义的前提下, 在中国搜求西方功能的

对应物后, 对中国的现象也同样进行功能主义的分析, 尝试探索功能、而非概念的可沟通性,

寻求普适性的平台, 并从功能的角度进一步揭示中国制度现象的特有个性。

在 �判例� 问题上, 我们虽然无法精准地在中国古代司法中找到法律职业群体, 但根据既

决案件, 从以往的司法经验中寻找解决目前问题的思路和方案, 这种现象在中国历史上同样普

遍存在。试以文献足征的清代为例。清人对高级裁判机构、特别是刑部和皇帝对重大刑事案件

的意见非常重视。无论是官方 (包括中央的律例馆及各省督抚、宪司) , 还是幕友阶层, 都广泛

收集这类案件, 并将其传抄, 乃至刊刻印行。其中, 秋审成案备受重视, 已为学者论及。% 对于

其他成案, 限于篇幅, 仅将其中已付梓刊刻、因此也流传较广的印本之书名, 按出版年代为序,

简单地表列如下 (有不同版本的, 仅列第一版)。

这些刻本, 除了一次性出版的以外, 有些还在同一题名及框架内反复增补,如∀例案全集#; (
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秋审成案具有独特地位, 内容和编排也与其他成案汇编不同。由于秋审案件本身的重要性和其裁决的

灵活性及权威性, 而且其结果也直接成为核定地方官员是否失出失入、并进而追责的依据, 因此备受

重视, 具有更强的指引作用。参见孙家红: ∀清代的死刑监候# , 北京: 社会科学文献出版社, 2007 年,

第 184∃ 210 页。

从乾隆二年本 (藏日本东洋文库, 45 卷) 与康熙六十一年原刻本相比较来看, 卷 35 以后均为续增; 其

中卷 35 至 38 (续增一、二, 康熙六十一年至雍正三年) 内按律例次序编排, 无单独目录, 已补附于原

刻目录后; 此后卷 39 至 41 (续增三至七, 雍正四至九年)、卷 42 (续增八, 雍正十年)、卷 43 (续增

九, 雍正十一年)、卷 44 (续增十, 雍正十二年)、卷 45 (续增十一 , 雍正十三年 ) 则分别另编目录,

各部分内均分别按律例次序编入某一年度或几年度新增内容。康熙原刻本卷 35 也题为 �续增� , 但内



                     

  容明显少于其他卷, 均为康熙六十一年新案, 应该是编者在编成后、刊印前新增的内容, 数量不多,

故单独列出成卷。因此, 编者先后六次增补新的内容。从这种编排方式来看, 编者应该在雍正四年

左右进行了一次在原刻基础上的续编, 单独成卷, 代替原刻本中简短的 � 续增� 卷, 并将新增三卷

内容的目录仍然补入原刻总目录的相应条目下, 以便检索。雍正十年 , 编者进一步增补新内容, 但

未按照雍正四年的体例增修原目录, 大概因为原刻版已无空间之类的原因, 因此重新单独编目。此

后, 由于新增内容不断增加, 乃至每年都予以续增, 并将每次续补内容单独编目处理。很可能除现

存乾隆二年本外, 该书曾在雍正四年、十年、十一年、十二年、十三年左右分别再版或出版单行的

增补本, 即卷 39以后之例。

!  关于 ∀刑案汇览# 及其续编, 参见中村茂夫: ∀清代. 刑案: � 刑案汇览 � 5 主 5 6 4#, 滋贺秀三

编: ∀中国法制史: 基本史料. 研究# , 东京: 东京大学出版会, 1993 年, 第 721 ∃ 723页。

%  见于著录、存世可考的至少有 ∀定例成案集要# 等 43 种, 起自乾隆, 迄于清末。关于秋审成案, 除

上注孙家红书中所列外, 至少还有 ∀秋审成案# (至少两种 )、∀秋审汇案#、∀部拟秋审实缓# 等数

种。另外, 有些抄本被收入今人所辑案例汇编, 如杨一凡主编: ∀历代判例判牍# (北京: 中国社会

科学出版社, 2005 年) 收入 ∀刑部各司判例#、∀刑事判例# 等成案抄本数种; 从名称来看, 有些可

能是整理者所加。

(  ∀自序# : �故是编所收, 不特奉部通行之新例, 凡法司奏谳、事涉疑难者, 即加采录, 以备参观。然

必见诸奏议、凿凿有成案者, 方载于内, 不敢泛举。� 有汤居业康熙五十二年 ∀续增#, 但未收成案。
) 此文献承 P ierr e�� tienne W ill先生教示。

或以续编形式继续补充, 如 ∀刑案汇览#。!
其篇幅, 基本都在二、三十卷, 多者如著名的 ∀刑案

汇览#, 原编即多达六十卷。除了刻本刊行的以外, 当时还有大量抄本。%

清代成案汇编略表 (刻本)

年  代 书  名 年  代 书  名

康熙四十二年 本朝则例类编( 道光九年 例案备较

康熙四十六年 定例成案合镌 道光十一年 (刑部) 说帖 (各省通行成案) 摘要抄存

康熙五十九年 本朝题驳公案 道光十三年 成案新编

康熙六十一年 例案全集 道光十三年 刑部说帖揭要

康熙末 定例成案合镌续增 道光十三年 续增刑部律例馆说帖揭要

乾隆十一年 成案汇编 道光十四年 刑案汇览

乾隆二十年 成案续编 道光十四年 刑部比照加减成案

乾隆二十年 成案质疑 道光十五年 (新纂刑案) 说帖类编

乾隆二十三年 谋邑备考) 道光十六年 说帖辨例新编

乾隆二十四年 例案续增全集 道光二十年 续增刑案汇览

乾隆二十八年 成案续编二刻 道光二十三年 大清律例刑案汇纂集成

乾隆二十八年 成案新编二集 道光二十三年 刑部比照加减成案续编

乾隆三十二年 驳案成编 道光二十九年 成案新编

乾隆四十三年 刑部驳案汇钞 同治六年 刑案汇要

乾隆四十六年 驳案新编 光绪九年 增订刑部说帖

乾隆五十八年 (新增) 成案所见集 光绪十二年 新增刑案汇览 (三编)

嘉庆十二年 成案备考 光绪十三年 刑案汇览续编

嘉庆十三年 成案备考 光绪二十三年 新辑刑案汇编

嘉庆十七年 新增成案所见集 光绪二十八年 刑案新编

嘉庆二十一年 驳案续编

此外, 还有以特定地域的成案为范围的汇编, 如 ∀粤东成案#、∀江苏成案#; 还有个别与地
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方性法规合编, 如 ∀湖南省例成案#, 等等。

附带值得一提的是, 这些成案, 有的还经过特定程序, 由中央批准后成为 �通行� 或 �遵

行�。前者通行全国, 后者则仅限刑部内部传抄。! 各种刊行的 �通行�, 常以 �章程�、�条例�

的名义出现, 但实际上保留了大量成案的内容, 甚至原貌。% 在 �通行� 中, 往往由刑部直接提

出、或由私编者归纳出其中的法律规则, 与纯粹的成案有所不同, 但也并未变身为完整意义上

的 �成文法�, 其形式和效力介于成案与律例之间。(

之所以不厌其烦地列述这些清代成案汇编的情况, 是因为它从一个侧面清晰地反映出当时

各级司法官员对于旧案的态度和需求。清代的成案汇编, 其历史渊源至少可以追溯到秦代 �廷

行事� 和汉代 �奏谳书�、�决事比�。这种汇编中很少显露裁判者的真实身份 (除了皇帝) , 因

此其目的显然与大部分私编的自理词讼判牍不同, 并非为了显扬裁判者的个人声名或文笔。其

大量编集, 有的一再续编, 并能够广泛流传, 显然有其市场需求和特定的社会功能。 �廷行事�

被作为常用品, 供秦代基层小吏殉葬之用, 与清代成案的广泛编集和流传异曲同工。它们都服

务于某些类似的目的, 其中之一, 就是基于判决积累而汇集既往经验, 供将来审理案件时参照。

这一目的和功能, 可能构成了中国从秦代廷行事到清代成案这一传统与西欧 �判例� 传统的最

大公约数。

�既有判决对未来案件的裁断产生影响�, 在这一功能意义上, 我们发现了可沟通的共同平

台。这一平台, 具有更普适性的法理学意义。它不仅提供了沟通中西的共同问题, 也可能成为

贯穿古今的一个切入点, 从而为法律史学提供更广阔的舞台。

回到 �双向功能主义� 的方法论问题。一方面, 我们可以由此找到与西方、与现代能够沟

通的普适性功能问题; 另一方面, 双向功能主义也强调, 在中国的语境中, 相关的现象可能具

有某些独特的功能。既有研究中, 以制定法与 �判例� 的关系为视角的相关讨论, ) 就是从中国

古代法中 �判例� 功能出发的一个积极探索。由于普通法国家和欧陆早期的制定法与中国古代

法及 19世纪以后欧陆法都有结构性的不同, �作为辅助性手段补充成文法局限� 这一 �判例�

功能, 恐怕仅适用于后二者, 因此具有一定特殊性, 而非普遍性功能需求。

更进一步, 在中国的特定背景下, 还应该关注其更具个性的功能。秦汉以降的存世法典都

奉行一罪一刑的严格法定刑, 使成文法的局限性进一步加强。面对将成文法继续具体化的建议,

乾隆帝曾表示: �至于情伪无穷, 而律条有限, 原有不能纤悉必到、全然该括之势, 惟在司刑者

体察案情, 随时详酌, 期于无枉无纵则可, 不可以一人一事, 而顿改成法也。� ∗ 制定法一方面
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参见胡震: ∀清代的通行性质考辨# , 杨一凡编: ∀中国古代法律形式与法律体系研究# , 未刊稿。

例如, 道光十九年贵州潘老蜡案中, 刑部援引了道光七年广西林秀杰案、道光八年刑部现审奎保案、

道光十六年贵州甘邦本之子案等三件成案 , 并指出 � 今潘老蜡& &, 虽例无明文, 惟历有成案, 自应

衡情酌断, 比依办理� ; 而且指出, � 至该抚声 (请) 2明定例文, 以昭遵守3 等语, 查例难赅载 , 既有

成案可循, 办理自无歧误, 应毋庸另立专条, 以归简明。� ∀通行章程# , 卷上, � 贵州司 ∋ 道光十九
年∋ 触犯拟军犯父呈请释回准其比例减释� , 光绪十八年荣录堂刊本, 第 3 页。这是获得 � 通行� 效
力, 但仍保留原案状态的典型例证。

将 � 通行� 界定为 � 判例� 或 � 成文法� 的努力, 恐怕一定程度上是由于对法律渊源的这种两分式理

解。事实上, 无论在中国和西方历史上, 国内法的法律渊源都不仅限于这两种形式, 如中国的情理、

罗马的法学家论述、英格兰的衡平和经典学理、法国的习惯、美国的法律重述, 等等。

全面的论述, 参见刘笃才: ∀中国古代判例考论# , ∀中国社会科学# 2007 年第 4 期; 杨一凡、刘笃才:

∀历代例考# , 第 454∃ 493 页。

∀清会典事例# 卷 740, � 乾隆六年� , 北京: 中华书局 , 1991 年影印本, 第 9 册, 第 172 页。类似的说



坚持一罪一刑的严格对应, 另一方面又不可能无限度地具体化, 这是 19世纪欧陆法并不具有的

制度背景, 也是其 �判例� 制度不必面对的功能需要。而当时的中国司法官员则必须在相当程

度上仰赖这些具体化的成案, 通过类比方式来解决相关难题。

如果说中国古代的严格法定刑只是 �成文法� 这一普适性概念下的特殊现象, 那么中央对

地方官的庞大权力, 特别是对重大刑事案件的处理进行严格监督和错案追究, 则是中国古代成

案现象存在和服务的特殊制度背景。这也在相当意义上可以解释为何当时中国 �判例� 运用中

着重于重大刑事案件的量刑问题, 而较少涉及无关量刑的纯粹定罪问题, 更少涉及民事案件。

对于各级官员及其幕友等成案的主要读者而言, 如何在刑事重案中为其裁决找到有力依据, 尽

可能说服审转复核的上级机构 (包括皇帝) , 以避免被追究错案的责任, 是其运用成案的重要功

法, 参见 � 乾隆二十七年�, 第 173 页。

!  例如, 在清代, 如果援引成案后, 所拟判决意见依然被驳, 官员可能免予参处。参见王志强: ∀清代成案
的效力和其运用中的论证方式# , ∀法学研究# 2003 年第 3 期。时人关于成案的类似看法, 参见吴光耀:

∀秀山公牍# 卷 5, 光绪二十九年刻本, 第 3 ∃ 4 页 (此文献承张伟仁先生教示)。

能, 也是刑事成案得以广泛流传的重要动力。
!
庭审过程则非其关注的要点, 因为庭审中并没有

律师阶层在法律问题上与其制衡。在西欧的法律史上并不存在这种避免错案追究的需要, 一般

情况下, 法官不会仅因意见与上级机构相左就受到处分。

从根本上说, 一罪一刑的严格法定刑、命盗案件报告、审转复核和错案追究等制度, 是传

统中国的国家权力高度介入司法过程的制衡措施和结果。在这里, 通过对中国现象的功能主义

分析, 在找到公共问题的基础上, 更进一步展现了中国社会某些特殊背景和需要。

那么, 这一方法和思路, 对中国法律史的重述有何意义? 它是否有助于使相关研究摆脱

�填充式法律史学� 的困境, 给法律史叙事方式带来更根本性的变革?

双向功能主义主张颠覆对概念本身的纠结, 将问题的思考和提出方式改为: �西方某制度具

有何种普适意义的功能? 这些功能在中国古代法中如何实现?� 以及 �中国的相关制度或实践有

何特殊的背景和功能�?

一方面, 借用金岳霖先生之语, 有助于寻找法学的 �普通形式�, 即法理学意义上具有某种

普适性的共同问题, 如 �既有判决对未来案件裁断的影响�、 �成文法局限的补救� 等, 从而既

利用现代西方法学概念, 但又不为其特定内涵所困扰。这个体系中, 概念的来源是西方的, 但

其问题也同样是中国或其他非西方文明所必须面对的。这样, 逐步将概念的辨析转化为问题的

积累。当这些公共问题累积到一定程度, 是否就可能对其进行体系化的清理, 提炼出法学的某

种 �普遍形式�, 即体系化的公共问题? 另一方面, 更进一步, 当剖析中国古代法相关制度和实

践的某些特有功能时, 如 �高度细致化的刑法及其严格法定刑的救济�、 �避免司法官员的错案

责任� 等, 我们可能提出一些源自中国、在西方可能未必存在或不以法律方式解决的问题。在

这里, 我们超越了金岳霖先生以 �普通形式� 讨论中国问题的设想, 将中国相关制度和实践的

特有功能和背景进一步凸现出来, 用以更深刻地揭示 �中国的特色�。这些中国的特有形态和问

题, 与前述体系化的公共问题相结合, 是否可能成为中国法律史事实描述的新框架?

问题似乎仍然回到了本文开篇所提出的中国有无 �甲乙丙丁� 之类的探讨, 因为这些已经

进入中国法学日常视野的西方概念, 可能成为这一宏大体系设计的起点。如果将本文对 �判例�

问题所进行的一系列追问移诸这些问题, 重新省视某一西方现象的功能 �是什么�? 该功能性需

求 �是否以及在何种程度上存在于中国�? 中国用以解决这些普适问题的相应的制度和实践 �有

何特殊的背景和功能�? 如此推进, 最后是否可能使这些问题的讨论找到更多法理学意义上可沟
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通的平台, 并继而为 �中国� 古代法的重述找到新的体系和方式?

余   论

中国古代法中 �判例� 问题及其学术史, 见证了中国法律史学一个多世纪以来的发展。从

方法论的意义上, 中国法律史学大略走过了 �普适概念�、 �循名责实� 和 � 重述中国� 三个阶

段。在普适概念流行的第一阶段, 现代西洋概念被引进, 并被作为普适模本。其中体现出两种

价值取向, 即西方中心和中国国粹。两者都表现为 �在中国寻找西方�, 但前者结论往往是 �类

似不少而实质不同�, 因此往往更强调引进西法; 后者则认为中国应有尽有, 因而重点在于继承

发扬。! 在 �循名责实� 阶段, 研究者更强调 � 在中国发现历史�, 对各时代的 � 判例� 现象逐

一清理, 追问其 �是什么�、�怎么样�, 在移用西方概念时, 注意重新界定其在中国语境中的意

义。在方法论上, 这是重要的过渡阶段, 因为其仍受西方概念体系影响, 但理论自觉性明显增

强, 对西方概念抱持一定的警惕态度。

目前, 研究者们已普遍认识到, 用西方概念精心编织的叙事之网, 来打捞中国固有法律传

统这一池春水, 哪怕编织得再细密精致, 虽然能够收获一些鱼虾水草, 但却仍有买椟还珠之虞,

将无法体会 �春江水暖� 的意味, 更不能领略 � 水光潋滟晴方好, 山色空蒙雨亦奇� 的整体意

境。为更深刻地 �重述中国�, 根本性克服填充式法律史学的缺陷, 走出法律史叙事方式的困

境, 各种有益的探索已经展开。

将西方概念和语词作为描述工具, 在当代中国学术界已无可避免, 但如何扬弃其中的价值

偏见, 特别是提出更具有普适性的理论问题, 始终是 �重述中国� 的方法论难题。这种普适性,

不仅面向中西, 甚至在更多文化之间, 也要求通古今之变。本文最后所提出的 �双向功能主义�

只是一种尝试。各种努力的根本目标, 是重构对中国固有法的叙述体系, 以更深入地探索中国

传统法的精神特质和整体结构, 并积极回应现实所提出的各种法学理论问题。由于其并没有定

于一尊的固定答案, 因此在叙事体系的选择上也应该始终是开放的。

6责任编辑: 张芝梅7
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! 国内 � 混合法理论� 对 � 判例� 的理解即为一例。其前提是将西方法两分为判例法与成文法。参见武
树臣: ∀中国 � 混合法� 引论# ; 马小红: ∀混合法的制度设计: � 法律� 与 �法官� 的折中# , 均载 ∀河

北法学# 2010 年第 2 期。如前所述, 在历史上和现实中, 英法等西欧国家同样成文法与 � 判例� 并行,

也都是 � 混合法�, 只是二者地位和作用各有侧重。



( 9) +Precedent" in the Narrative of Chinese Legal History Wang Zhiqiang ∋ 137∋

The tradit ional w ay o f describing the history of Chinese law , i. e. , f itt ing Chinese histo rical

materials into the basic f ramew ork o f the Western conceptual system, needs to be thoroughly

reconsidered. +Precedent , " which has at t racted academic attent ion both in China and abro ad, can

serve as an example in this regard. T his concept, w hich may have o riginated f rom Japanese kanj i

in the nineteenth century , w as used to t ranslate it s Western counterpart . A review of the

histo rical and modern pract ice of the Western European countries o f England and Fr ance show s

that precedent has alw ays played an impor tant role in achieving a legal community consensus and

guiding future ruling s by means of case law . T his funct ion, w hich has something in common w ith

the relevant port ions of ancient Chinese legal inst itut ions, can ser ve as a foundat ion for

const ructing a universal theoret ical sy stem. At the same t ime, the r elevant Chinese inst itut ions

had specific inst itut ional contexts and funct ions. By combining universal and specif ic functional

analysis, +tw o�way funct ionalism" may be able to avo id the Wester n�centric appr oach and futile

conceptual discriminat ion and turn tow ards the explo rat ion and elucidat ion o f funct ional issues,

so as to eventually establish a new framew ork for the narrat ive of Chinese leg al history.

( 10) How Does Industry Influence Income Distribution? Results of HLMAnalysis

Wang T ianf u and Cui X iaox iong ∋ 165∋

Using the hierarchical linear model ( HLM ) to analyze a specif ically linked dataset w ith a

hierarchical st ructure, this paper discusses in detail tw o completely differ ent lo gics and paths by

w hich industr y af fects income dist ribut ion: one is it s dir ect inf luence on average income in

dif ferent indust ries, and the other is the inf luence of indust ry st ructural adjustment on the rate of

return to individual at tr ibutes ( gender, age, educat ion, etc. ) . Results show that more than

thirteen percent of the total dif ference in indiv idual incomes can be at t ributed to the industr y

facto r, and that indust ry characterist ics ( such as the scale and age of the industr y, proport ion of

emplo yees w ith high educat ional qualif ications, etc. ) ex ert mult iple and signif icant ef fects on the

income r eturns to individual at tr ibutes. Our conclusions w ill assist in specifying the mechanisms

and paths through which indust ry inf luences income dist ribut ion. A t the same time, the paper

also of fers further considerat ion of income dist ribut ion inst itut ions and structures.

( 11 ) The East Asian Welfare Regime Viewed from the Perspective of Intergenerational

Differentiation L in M ingang and Wu X iaof ang ∋ 181∋

The study of w elfare development in East Asian societies is a majo r f ield in present�day
comparat ive social policy research, one that is g radual ly const itut ing a counterw eight to

tr aditional Eur opean w elfare state r esearch. To explor e changes in the product ivist w elfare

regime in East Asia as it enters the ag ing society, this paper const ructs an interg enerational

dif ferent iation perspect ive and conducts an analysis based on the Elderly/ Non�elderly Spending

Rat io ( ENSR) . We f ind that East Asian w elfar e reg imes have begun to respond to the w elfare
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