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摘 要 本文围 绕法律史对法 学的贡献这一基本问题 ， 概述中 国 与 西方历 史上法律史知识在各 自

法律学术和 实践 中 的重要地位及其近代以来的边缘化 ，
分析这种变化的 学理原 因 即 实证法学和法律无

机移植等理论 ，
回应 了 关于法律史研究意义的传统主张 ，

指 出 自 然法学 和法律多 元的 立场将有利 于 中

国 法律史学回归 法学 ， 并探讨 了价值归纳 、 规范分析和社科法学等方法在法律史研究 中的深入运用 。

关键词 法律史 中 国法制 史 学术史 法学方法论 法学教育

＊ 复旦大学法学院教授 ， 法学博士 。

本文缘起于 ２０ １４ 年 １２ 月 清华大学法学院举办的
“

近代 （清华 ） 法学与法政人学术研讨会
”

的相关讨论 ；

其中部分内容是 ２０ １５ 年 ３ 月 在复旦大学法檐讲坛和同年 ５ 月在厦门大学信实论坛所做类似主题的演讲稿 ； 根据

同仁意见和 自 己 的后续思考 ， 有大幅度修改 。 感谢复旦大学法学院侯初晨等同学整理录音稿
；
赵晶 、 孙家红、

陈新宇 、 周东平 、 魏磊杰、 梅凌寒 （
Ｆｒ６ｄ６ｒｉｃＣｏｎｓｔａｎｔ ） 、

汪倪杰 、 匿名审稿人及出席上述各次讨论的师友和同学

以各种方式提供意见 、 鼓励和帮助 ， 谨此致谢。

？

３０
？



王志 强 ： 我们 为什 么研 习 法律 史 ？

一

、 引 百

２０ １２ 年 ， 作为法学本科必修课程的
“

中 国法制史
”

经历了
一次有惊无险的

“

主干课程
”

风

波 。 这门课程最后起死回生 ，
继续名列教育部指定的法学专业核心课程即本科必修课 。 这

一

回

归
， 当然有赖于学科同仁们的影响力和强力意见表达 。

Ｈ 〕 但法律史学科在 目前中国法学界的 日

益边缘化甚至沦落于岌岌 自保的境地 ，
由此事件也可见一斑 。 如果仅凭法史前辈的学界影响和

国家教育主管部门的行政化指令 ，

“

中 国法制史
”

目前才得以在十六门法学核心课程中 占有
一

席

之地 ， 那么可 以料想 ，
随着部门法学的 日益发展 、 法律学术人才的明显分流和大幅度 向部门法

倾斜 ，
法史学科人才相对减少和弱势化 ， 法律史学研究及其课程有朝

一 日黯然退出法学的核心 ，

恐怕绝非危言耸听的祀人之忧 。 我们不能 、 也不必一直退缩在
“

继承和弘扬优秀传统文化
”

等

政治性命题的荫蔽下 ， 也不能再满足于
“

古为今用
”

的对年轻学子的简单说教 。 作为法科学人 ，

我们需要追问和回答 ： 法律史学对法学究竟有何贡献？ 换言之 ， 研习历史上的法律现象 ， 对法

学已经 、 以及还将有何贡献？ 进一步 ， 如果将这
一问题限定于

“

中国
”

， 答案又是如何？ 提出这

一问题 ， 是因为这种实质贡献是法律史学——无论是否 以独立学科的方式出 现和存续——可以

作为法学主流的根本立足点 。

基于上述问题意识 ， 本文的立场和主体即
“

我们
”

， 仅指法科学人 、 特别是定位为法律学者

的法律史研究者 ，

“

法律史学
”

也主要限于作为法律学科分支的法史研究 ； 本文因此也并不试图

全面地探讨法律史学的意义和贡献 。 在这个意义上 ，
本文完全是基于法学的立场和视角 。 同时 ，

本文拟回顾学术史 ， 概述历史上法律史知识在法律学术和实践中的地位及作用 ， 揭示法律史学的

历史浮沉 ， 因而主要采取学术史的视角 。 最后 ，
以上法学立场上的学术史考察 ， 都以 中国和西方作

为基本素材 ， 因此具有
一定比较的意义 ； 但由于经验素材的局限 ， 未必具有普适的意义 。

二
、 风华 不再

如果按照现代学科分类体系和概念 ， 在近代以前的中 、 西方法学体系 中 ， 其主干学科门类

和研究对象之一 ，
就是法律史学 ； 从方法的角度而言 ， 历史考证和分析是最重要的基本方法 ，

即很大程度上是通过研究历史上的法律现象和思想 ，
以获得智识的支持 、 理解和论证什么是

“

法
”

， 并据以剖判当时的案件、 制定现实的规则 。

在中国 ， 商周史料零落 ， 尽管后代儒生祖述亮舜 、 宪章文武 ， 但早期法律领域的具体实迹

已不易详考 。 不过 ，
至迟 自秦汉帝制 国家建立后 ， 对历史上法律知识和思想的研习 和重视 ，

就

始终是传统法律学术和实践的主流 。 汉唐时代的法律发展 ，
经历了

“

儒法合流
”

的过程 ， 具体

而言 ， 大致包括引经决狱 、 据经解律和纳礼入律等阶段和方式 。
〔 ２

〕 春秋决狱 ， 即根据历史经典

文本中的原则来解释法律 、 并裁断现实的案件 ； 据经解律 ， 是通过经典文本来解释当时汉代法

〔 １ 〕 相关背景 ， 参见
“

坚决支持教育部及时更正
‘

编辑疏漏
’

， 中国法制史作为法学本科必修课程不容改

变
”

，
载 

ｈｔｔｐ ：
／／ｎｅｗｓ ． ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎ ｃｅｎｔｅｒ ． ｏｒ

ｇ
．
ｃｎ／ｈｔｍｌ／２０ １ ３

－

３／６２６８ ８ ．ｈｔｍｌ
， 最后访问时间 ：

２０１ ５年
７月２７日 。

〔
２ 〕 参见饶鑫贤 ：

“

儒经与中国传统法律文化
”

， 载氏著 ： 《 中 国法律史论稿》
， 法律 出版社 １ ９９９ 年版 ， 第

１０３？ １ ０６页 。

？

３ １
？
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律规范的具体内涵 ， 也是借助历史的方式来解读法律文本 ； 而纳礼人律 ， 则将儒家所遵奉的历

史上的古典原则和制度纳人法律 。 可以说 ， 当时只有成功地解读了历史经典 ， 才能很好地理解

法律 。 从立法到司法的各个层面 ， 都离不开对历史的理解 、 对广义上法律史和制度史的把握 。

唐代以后 ， 宋 、 元、 明各朝对 《唐律 》 的继承 ，
已是法史常识 ；

清代则完全继承了 明代律典 ，

因此 《唐明律合编》 的作者薛允升以 《唐律》 为理论武器 ， 来批评清律的不合理 。
〔
３ 〕 在薛氏看

来 ， 历史上的 《唐律 》 是恒久的经典
，
真正的律学精华已蕴含其中 ， 违背其精神和规范的各种

变化都是倒退。 所以 ， 秦汉以降 ， 时人心 目 中的法学正统和精髓 ， 就在对历史经典文本的解读 ．

和继承中 。 需要注意的是 ，
国人曾有过的这种对历史的重视 ，

既包括前朝律令等法律文本中的

规则和原则 ， 更强调经史等经典历史文本 。 前者往往在王朝更替时的立法中作用较显突出 ， 而

后者则具有更普遍的意义 ，
可谓经史皆法 。

在西方社会的欧陆和英格兰也有过类似现象 。 罗马早期法律制度的发展和法学知识的积累 ，

最重要的就是收集以往的诉讼程式 。
〔
４

〕 到公元六世纪 ， 在东罗马帝国皇帝优士丁尼主持下 ， 把

公元前二世纪到公元四世纪 （ 主体是公元二 、 三世纪 ） 、
〔 ５ 〕 而对时人来说已数百年前的经典法

学家论述汇集起来 ， 分门别类 ， 整理成煌煌巨著 《学说汇纂》 。 此后
，
欧陆经历了罗 马法复兴运

动和
“

共同法
”

（ ｊ
ｕｓｃｏｍｍｕｎｅ

） 阶段 ， 各国的法学和法律建构都以罗 马法为典范 ；
在当时大学

里学法律 ， 就是学历史上罗马的制度。
〔
６

〕 当然也存在各种当地的规则 ，
如 国王法令 、 封建法 、

城市法 、 商法 ， 但与罗马法相比都不能称为学问 、 难登大雅之堂 。 当时法律的学问 ， 核心就是

对罗 马法的研习 。 逐步 自成体系的教会法中 ， 也留下了罗马法深刻的烙印 ；

〔 ７ 〕 后世也因此将这

一体系称为罗马一教会法 （ Ｒｏｍａｎ
－

ＣａｎｏｎＬａｗ ）〇

到西欧中世纪晚期和近代早期 ，
出现了法律的地方化趋势

，
其重要表现就是收集以前的判

例 。 这不仅仅是在英格兰出现的现象 。 欧陆各国都出现了许多判例汇编 。
〔
８

〕 另外 ， 当时法国等

欧陆国家也出现了各种法学专论 ， 即对某个部门法的专精研究著作 ， 对特定领域的问题进行体

系化分类 ， 然后对各种历史上的法律 、 以及当时各地 习惯条分缕析 ， 并收入各种判例 ， 实际上

也是一种历史和比较的研究方式 。

在英格兰 ， 对历史上法律的重视就更不难想见 。

“

普通法
”

的概念
， 本身就与判例 、 与遵循

先例 （
ｓｔａｒｅｄｅｃ ｉｓｉｓ ） 密切相关 ， 其规则就来 自于历史上的司法实践 。 根据近代确立的英 国法先

例原则 ， 从理论上说 ， 自 １ ２ 、 １ ３ 世纪有相当数量判决记录 留存下来的时代起 ， 如果这些判决的

法律理由依然可考并且后来没有相反的立法和判例 ， 那么它们在今天仍可作为法源
，
因为英 国

没有经历过 中 国或法 国革命式 的政权更迭 ， 除 了１７ 世纪 革命期 间 短暂 的 国 王空 位 期

〔 ３
〕 参见叶孝信 ：

“

试论 《唐律疏议》

”

， 载 《复旦法学》 ， 复旦大学出版社 １ ９８６ 年版 ， 第 １
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王志 强 ： 我们 为什 么研 习 法律 史 ？

（
ｉｎｔｅｒｒｅｇｎｕｍ ） ， 政权正统性近千年来始终存续 、

一以贯之 。 在这个意义上 ， 近代以前英格兰的法

律研究和检索 ， 实质上就是
一

项法律史学的工作 。

英格兰实体规则的发展过程 ， 正是历史不断累积的过程 。 中世纪时 ， 法律人士将历年法庭

上的辩论内容汇集为 《年鉴 》 （ ｙｅａｒｂ ｏｏｋ ） ， 在 当时就是主要的法律教材 。 后来 出现法律报告

（
ｌａｗｒｅｐ ｏｒｔｓ ） ， 有的时间跨度相当长 。 还有经典性 、 具有法源效力的法律专论 ， 包括中世纪格兰

维尔 （
Ｇｌａｎｖｉｌｌ ） 、 布莱克顿 （ Ｂｒａｃｔｏｎ ） 、 近代早期普洛登 （ ＥｄｍｕｎｄＰｌｏｗｄｅｎ ） 、 柯克 （ Ｅｄｗａｒｄ ｓ

Ｃｏｋ ｅ
） 、 以及较晚 近的布莱克斯通 （

ＷｉｌｌｉａｍＢｌａｃｋ ｓｔｏｎｅ
） 的著作 ， 以及各种令状和诉答程式

（ ｆｏｒｍｕｌａｒｉｅｓ ） 的汇编 。

〔 ９
〕 这些法律专著 、 特别是早期作品 ， 像格兰维尔 、 布莱克顿的著作都着

重于汇集以前的令状和案卷 ， 再加上简要的个人分析 。

〔
１Ｑ

〕 与欧陆的法学专论
一

样 ， 近代的英国

法学经典作者也相当重视运用历史与 比较的方法 。
１７ 世纪的著名法官和法学家黑尔 （ Ｍａｔｔｈｅｗ

Ｈ ａｌｅ ） 曾撰写刑事法的经典专论 ， 还著有 《英格兰法律史》 （ ＴｈｅＨｉｓ ｔｏ ｒ
ｙ

ｏｆｔｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗｏｆ

Ｅｎｇｌａｎｄ
） 和 《刑事诉讼史》 （

ＴｈｅＨｉｓｔｏｒｙｏｆｔｈｅＰｌｅａｓｏｆｔｈｅＣｒｏｗｎ ）
；
他关于实体法的许多观点都

融合在其对历史的研究和论述中 。

然而 ， 斗转星移 ， 今天法律史学在法学界受重视程度大幅下降 ， 不仅中 国为然 ；
在欧美各

国的法学研究和教育中 ， 法律史学都呈现出衰退的趋势 。 这反映在欧美各国 的课程安排 、 教职

设置和学者地位等各方面 。

首先
， 法律史是不是必修科 目 ？ 与

“

中 国法制史
”

仍名列法学本科必修课程并作为司法考

试基本科 目的中国不同 ， 在欧美各国 ， 很少将本国法律史列为法学教育的必修课程 。 这分为两

类情况 。

一类是法学专业的必修课中完全没有法律史的身影 。 例如 ， 在美国 耶鲁法学院 ， 作为

法律教育基本学位项 目的法律博士 （ Ｊ
．
Ｄ

．

） 必修课程要求 中 ， 并不包括法律史 。
〔 １ １ 〕 哈佛法学院

也同样如此 。
〔 １２

〕 耶鲁 、 哈佛等美国顶尖法学院素以重视研习理论而著称 ， 也并不将法史纳人必

修科 目 ， 其他美国法学院更可想而知 。 德 国曾是法律史 、 特别是罗马法研究的重镇 ， 目前的法

律教育中 ， 也未将法律史列为必修课 。
〔
１３

〕 第二类情况 ， 是法学必修课程 中有法律史 ， 但不是本

［ ９ 〕ＳｅｅＪ ＿Ｈ ＿Ｂａｋｅｒ
，
彳ｎｔ

ｏｆｆｉｓ ｔｏ／ｙ ，

４
ｔ ｈ

ｅｄ ．

，

Ｌｏｎｄｏｎ ：Ｂｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈｓ
，

２００２
， ｐｐ ．

１ ７５ ？

１ ７６
，１ ８９

－

１９０ ．

〔 １ ０〕 同上 ， 第 １７ ５
￣

 １７６页 。

〔 １ １ 〕 必修课包括第一学期 的四门指定课程 （宪法 、 合同 、 侵权 、 民事诉讼 ） 、 刑法 、

一

门法律伦理和职业责

任的相关 一

门法律实务的相关课程 ’
并要完成一定的论文写作要求 。 参见 Ｒｅ

ｑ
ｕ ｉｒｅｍｅｎ ｔｓ

，
载 ｈｔ ｔｐ ：

／／ｗｗｗ ． ｌａｗ ．

ｙ
ａｌｅ ． ｅｄｕ／ａｃａｄｅｍｉｃｓ／ｊ

ｄｒｅｑｕ ｉ
ｒｅｍｅｎｔｓ ．

ｌ ｉｔｍ
，
最后访问时间 ： ２０ １５ 年 ７ 月 ２８ 日 ； 其中 ， 该项 目 的第

一

学期课程要求 ，
参

见 
Ａｂｏｕｔ ｔｈｅＦｉ

ｒｓｔ Ｔｅｒｍ
， 载 

ｈｔｔｐ ：／／ｗｗｗ ． ｌａｗ ．
ｙ
ａｌｅ

． 
ｅｄｕ／ａｃａｄｅｍｉ

ｃｓ／
ｊ

ｄｆｉｒｓｔｔｅｒｍ． ｈ ｔｍ
， 最后访问时间 ： ２０１ ５年 

７ 月
２８日 。

〔 １２ 〕 哈佛的法律博士必修课程包括一年级的民事诉讼 、 合同 、 刑法 、 立法和规范 、 财产 、 侵权 、 解决 问

题研讨、 法律检索和写作 ，
以及在其他年级修读的职业责任课程 。 参见 Ａｃａｄｅｍｉ

ｃＡｄｖｉ
ｓ

ｉ
ｎ
ｇ

ａｔＨａ ｒｖａｒｄＬａｗＳｃｈｏｏｌ
，

＾ 
ｈｔ ｔ

ｐ
： ／／ｈｌ ｓ．

ｈａｒｖａｒｄ ，ｅｄｕ／ｄｅｐ
ｔ／ａｃａｄｅｍｉ

ｃｓ／ｃｕ ｒｒｉｃｕｌｕｍ／ａｃａｄ ｅｍｉｃ
－

ａｄｖｉｓ ｉｎ
ｇ

－

ａｔ
－

ｈａｒｖａｒｄ
－

ｌａｗ
－

 ｓｃｈｏｏｌ／
，
最后访问时

间 ： ２０１ ５ 年 ７ 月 ２ ８ 日 。

〔 １３ 〕 德国法学教育以两次国家司法考试为中公 ， 其中第一次考试由各州负责 。 以德国 巴登 －符腾堡州为例 ：

根据该州司法部文件 ， 法学课程分为三类 ： 必修课 （ 民法 、 刑法和公法 ） 、 重点方向课 （ 国际法 、 欧洲法和程序

法 ） 和基础专业课 （法律史 、 法理学 、 法社会学 、 比较法学 、

＝般国家学 ） 。 该州规定 ，
要取得第一次国考的准考

资格 ，
必须上过一门基础专业课。 实际上 ， 第

一

、 二类都是必修课 ， 第三类 的要求厕是适 当兼顾 ， 仅是选修课。

ｈｔｔｐ ： ／／ｗｗｗ ．
ｊ
ｕｍ

．ｂａｄｅｎ － ｗｕｅｒｔｔｅｍｂｅｒｇ ．ｄ ｅ／ｐｂ／ ， 
Ｌｄｅ／Ｓ ｔａｒｔｓｅｉ

ｔｅ／Ｐｒｕｅｆｕｎ ｇ
ｓ ａｍｔ／Ａｕｓｂ ｉｌｄｕｎ

ｇ
ｓ
＿

＋ｕｎｄ ＋Ｐｒｕｅｆｕｎｇ
ｓｒｅｃｈｔ

，

最后访问时间 ：
２０ １ ５ 年 ７ 月 ２８ 日 。 感谢康斯坦斯大学 （ Ｕｎｉｖｅｒｓｉ ｔｍＫｏｎｓ ｔａｎｚ

） 博士研究生汪倪杰提供相关信息 。

？

３３
？
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国的辱史 。 例如 ，
英国剑桥大学的法学本科必修课包括四 门课程 ： 民法 （ 罗马法 ） 、 侵权 、 刑法

和宪‘ ；

〔
１４

〕 牛津的必修课程略多 ， 也包括一门
“

罗马私法导论
”

。
〔 １５

〕 根据剑桥的课程介绍 ，
这

既与英国大学的法学教育传统相关 ，
而在欧洲一体化的背景下 ，

也是为了有利于英国学生 了解

欧陆的法律制度 ， 特别是民法 。 所以这种法律史课程 ， 实际上内容是外 国法 ， 目 的也是为了理

解其他国家的法律 。

“

英格兰法制史
”

在剑桥和牛津都只是选修课 。 比较例外的情况是法国 。 根

据法国教育部的统
一规定 ， 目前法学本科教育的六 门必修课中 ， 引人注 目 的有两门有关法律史

的课程 ： 法学的历史导论 （ ｉ
ｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｈｉｓ ｔｏｒｉｑｕｅ＆１

’

６ｔｕｄｅｄｕｄｒｏｉｔ ） 、 法律史或政治学史

（
ｈ ｉｓｔｏ ｉｒｅｄｕｄｒｏ ｉｔ ｏｕｓｃｉｅｎｃｅ

ｐ ｏｌ
ｉｔｉｑｕｅ ） 。

〔 １６ 〕 不过 ， 这两门课程都并不要求以法国法为 中心 ， 内容

实际上主要是欧洲法律思想和法律发展通史 ， 根据任课教师的专长 ，

也可包括其他国别的法律

史 ， 因此性质上更像
一种通识教育 。

其次 ， 欧美法学院系有多少专门 的法律史学教研岗位 ？ 这其实与上述的课程设置密切相关 。

在欧美 ， 基于上述的课程设置情况 ， 法律史学的教职往往不如 中国 。 在美国 的法学院 ， 除了注

重基础学科 、 有悠久法学教育传统的
一些顶级名校 ，

一

般法学院都很少 、 甚至没有专职的法律

史教授 。 在英国也同样如此 。 在剑桥大学 ， 著名 的唐宁讲席教授 、 英国法制史大家贝 克 （ Ｊ
ｏｈｎ

Ｈ ．Ｂａｋｅｒ
） 教授曾调侃说 ， 他的主课是合同法 ， 法制史只是其副业 。 他于 ２０ １ １ 年退休后 ， 该讲

席转 由
一

位公司法教授接替 。 在德 国的法学院 ， 不少罗马法教授都兼上其他的课程 ， 或者把罗

马法作为副业 。 法史研究青黄不接 、 后继乏人的现象也非常普遍 。 百余年前 ，
梅特兰开始整理

和出版英格兰法律年鉴时 ， 曾乐观地认为 ， 四十年就可完成这
一

重要工程 。 然而 ， 到 ２０ 世纪 ５０

年代 ， 当时学者估算 ，
以 当时的人力和进度 ， 完成这一工作要到 ２３００ 年 ， 实际上已是遥遥无期

不太可能完成的事业 。
〔 １７ 〕

最后 ， 法律史学者的影响力如何 ？ 这当然很难量化 ， 但比较而言 ，

１９ 世纪至 ２０ 世纪初的西

方各国 ， 有不少以研习法律史而著称者堪称整个法学学科之翘楚
，
如德国的萨维尼 、 英国 的梅

特兰 。 但 目前 ， 即使各 国最著名 的法律史学者 ， 在法学界的影响都难与他们这些前辈们相提

并论 。

近代以前 ， 法律史学曾经有辉煌的荣耀 ， 中西皆然 。 那时候 ， 法学很大程度上需要运用历

史的方法 、 研习历史上的法 ； 要讨论法学 ，
则必称先王之制 、 必称罗 马之法 、 必征诸故卷旧案 。

但时过境迁 ， 对历史上法律状况 、 特别是对本国法律史的关注和重视 ， 在欧美许多 国家都逐渐

衰退 。

〔 １４ 〕 参见 
Ｓ ｔｕｄｙ

ｉｎ
ｇＬａｗａｔＣａｍｂｒｉｄ

ｇｅ ， 载
ｈｔｔｐ

：
／／ｂａ． ｌａｗ

．ｃａｍ
．

ａｃ ．ｕｋ／ｓｔｕｄｙｉｎ
ｇ 

－

ｌａｗ

＿

ａｔ
＿

Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ／ ， 最后访问

时间 ：
２０ １ ５ 年 ７ 月 ２８ 日 。

〔 １５ 〕 Ｕｎｄｅｒ
ｇ
ｒａｄｕａｔｅＨａｎｄｂｏｏｋ

， 载 
ｌ ｉｔ ｔｐ ：

／／ｗｗｗ． ｌａｗ．ｏｘ． ａ ｃ
．ｕｋ／

ｐ
ｕｂｌｉｓｈｅｄ／ＵＧＨａｎｄｂｏｏｋＦＩＮＡＬ２０１４－ １ ５

．
ｄｏｃｘ

， 最

后访问时间 ： ２０ １ ５ 年 ７ 月 ２８ 日 。 其他课程包括宪法 、 刑法 、 行政法 、 合同 、 法理学 、
土地法 、 侵权 、 信托 、 欧

盟法 、 以及检索和模拟法庭技巧 。

［
１６

］ 另外四门课程分别是私法 、 公法 、 民法和宪法 。 参见
“

ＡｉｒＳｔ６ｄｕ ３０ａｖｒｉｌ１ ９９７ｒｅｌａｔｉｆａｕ ｄｉｐ ｌ
ｆｉｍｅｄ

’

ｔｏｄ ｅｓ

ｕｎｉ
ｖｅｒｓｉ ｔａｉ

ｒｅｓ
ｇ

６ｎ６ｒａｌｅｓＤｒｏ
ｉ
ｔｅｔａｕｘ ｌｉ ｃｅｎｃｅｓｅｔ ａｕｘｍａｔｔｒｉｓｅｓ ｄｕｓｅｃｔｅｕｒＤｒｏｉｔｅｔｓｃ ｉｅｎｃｅｐ

ｏｌ
ｉｔｉｑｕｅ ，

Ｍ

ＪｏｕｒｎａｌＯｆＧｃｉ
ｅ
ｌ ｄ ｅｌａ

Ｒ＾ｐｕｂ ｌｉｑ
ｕｅＦｒａｎ ｇａｉ ｓｅ ，

４ｍａｉ １ ９９７
， ｐｐ ＿ ６

＊

７６ ６
￣

６７６７ 。 感谢巴黎第十大学法学院梅凌寒 （ ＦｒｇｄＳｒｉｃＣ ｏｎｓｔａｎ ｔ

） 教授提

供相关信息 。

〔
１７ 〕Ｓ ｅｅＪ ．Ｈ ．Ｂａｋｅｒ

，Ｅｄｉｔｉ
ｎ
ｇ

ｔｈｅＳｏｕｒｃｅｓｏｆＥｎｇｌｉ
ｓｈＬｅｇａｌＨｉ

ｓｔｏｒ
ｙ ，ｉｎＴｈｅＣｏｍｍｏｎ ＬａｗＴｒａｄｉ

ｔ
ｉ
ｏｎ ＊

．
Ｌａｗｙｅｒｓ ９Ｂｏｏｋｓ

ａ／ｗｉ成ｅ Ｌｏｗ
，
Ｌｏｎｄｏｎ ：

Ｔｈ ｅＨａｍｂｌｅｄｏｎＰｒｅｓｓ
，
２０００

，ｐｐ
． ２ １ ７

？

２ １ ８ ．

？３４
？



王志 强 ： 我们 为什 么研 习 法律 史 ？

需要继续论证的 ， 并不是西方的经验具有普适意义 、 因而法律史学在中 国法学中 的地位下

降理所当然 、 并可聊以 自慰 。 需要进一步思考的 ，
毋宁是昔 日 曾被法律人士趋之若鹜的法史研

习及其方法 ， 为什么到近代以后 ，
会经历这样的衰退 ？

一

个基本的回答是 ： 在不 同的时代 ， 对
“

法
”

的理解发生 了变化 。

三 、 何 以 为
“

法
”

在历史上
，
欧陆为什么会出现对罗马法给予那样的重视 ？ 这是基于罗马法的理性 、 以及与

此伴生的 自然法思想 。

？

对于当时人侵罗 马 、 后来统治西欧地区的异族来说 ，
罗马是不可企及的

文化高峰 ， 罗马法具有神圣性 ； 而且 ， 它能适应中世纪晚期商品经济的发展 。 当人们看到 ， 千

年前的规则居然能为当时所用 ， 那的确是很神奇的 。 时人研习 罗马法 ， 不是出于学术或历史的

兴趣 ， 而是为解决当时法律实践和理论的问题 。

〔
１８ 〕 与此相适用的基本法学理论 ， 就是 自然法思

想 。 此前的希腊和罗马法律思想中也具有一些 自然法性质的言论 ， 但并没有充分发展 。 到十六 、

十七世纪 ， 由格老休斯等法学家对罗马法的研究和解读 ， 将这种法的 自然性和普适性理论充分

发挥 ； 而对 自然法的追寻 ， 方向就指 向罗马法 、 指 向对历史的研究 。
〔
１９

〕 罗马法在当时被作为一

种真理性的 、 自然法的表现 。 当时法谚云 ：

“

法的花园里没有荆棘
”

；

“

对于中世纪的法学家而

言 ， 《 国法大全》 就代表了完美本身
… …

”

， 因为在他们眼中的罗马法 ，

“

是建立在 自然理性和公

平的原则之上 ， 是上帝赐予人类的
一

缕神圣之光 。

”

〔
２Ｇ 〕 罗马法之所以受到重视 、 拥有权威 ，

“

不

是因其权威而有理性 ， 而是因其理性而有权威
”

（ ｎｏｎ ｒａｔｉｏｎｅ ｉｍｐ
ｅｒｉｉ

，ｓｅｄ
ｉｍｐ

ｅｒ
ｉ
ｏ ｒａｔｉｏｎｉｓ

） 』
２ １ 〕 此

后 ，
１９ 世纪德国历史法学派对罗马法的尊崇 ， 实际上也是沿袭了这

一理路 ，
只是把抽象的

“

自

然
”

替换为更可把握的
“

民族精神
”

。 在萨维尼等罗马法学派 的学者看来 ，
这里的

“

民族
”

更

多的是一个文化教育的概念 、 而非血缘种族的概念 ， 因此罗马法被作为德意志民族精神的要素

而继承 。
〔
２２

〕

在近代以前的英格兰 ， 对法的本体性也存在类似 的理解 。 英格兰并未深受罗马法影响 ， 但

殊途同归的是 ， 英格兰人也坚信 自然法学的另一个版本 ： 法律宣示说。
〔
２３

〕 在政治意义上 ， 普通

法以王权为基础 ， 是中世纪英格兰强大诺曼王权的产物 。 但在学理层面 ， 它是一种普遍适用的

法律 ， 不仅因为它具有王权的背景 ， 更是因为它后来经过了精英化的法官群体的讨论和普遍接

受 ， 体现了具有本体性的法 。 判例之所以承载着这种
“

法
”

， 在当时英格兰人看来 ， 是因为法官

们寻找 、 发现 、 并通过判决 ， 揭示了这种具有真理性的规则 ， 所以法官们并未创设法 ， 而是发

现了法 。 法本来就已存在 ， 只是需要通过判决的方式表达出来 。 同时 ， 这种表达来 自精英化的

〔
１８ 〕ＳｅｅＲ ． Ｃ ．

ＶａｎＣａｅｎｅｇｅｍ ，ＡｎＨｉ
ｓｔｏｒ

ｉｃａ ｌＩｎｔｒｏｄｕｃｔ
ｉ
ｏｎ ｔｏＰｒｉｖａ ｔｅＬａｗ

ｆＣａｍｂｒｉｄｇｅ ；ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓ ｉｔｙ
Ｐｒｅｓ ｓ

，

１９９２
，ｐ ． ５８ ．

〔
１ ９〕ＳｅｅＰｅｔｅｒＳｔｅｉｎ
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〔
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ｅｍ
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法官职业群体 ， 基于这个群体的
“

共同学识
”

直到 １９ 世纪初 ， 整个英

国的职业法官都不超过十五人 。
〔
２５

〕 他们有非常强烈的群体认同感 ， 通过各种合议和全体一致的

机制 ， 完成共识性的规范建构 。 这不同于今天的多数决原则 。 因为如果的确存在真理性的规则 ，

那么法官们发现的规则应该是相 同的 ， 不可能有差别 、 不可能存在不 同意见 ，
否则就显然不具

有完整意义上的真理性 。 多数决的原则是后来才在英国法中确立的 。
〔
２６

〕 在此之前 ， 如果法官们

实在无法达成一致 ， 那么案件就可能被拖延不判 ， 或转化为事实问题 ，
交由陪审团裁决 。 在这

种机制下 ，
法律的发现和宣示 ， 普通人 、 包括国王都无法做到 ，

因 为他们未经过专门训练 、 不

具有专业理性
；
作为个体的法官也不足为法 ，

因为个别的意见不能代表共同学识 。 通过这种机

制的凝练 ， 使判决理由 中呈现的规范具有真理性 ， 获得了非常尊崇的地位 。 法律职业群体 自然

对此前的判决及其理由充分重视 ，
因 为那就是被宣示的法 ； 要找到法律 ，

就要追寻历史上的判

例 、 特别是其中的判决理由 。

因此
，
在近代以前的西欧

，
在 自然法思想的笼罩下

，
罗马法就是欧陆当下的法 、 共同学识

．

就是英格兰 当下的法 ； 而法的研习 ， 也就毫无争议地指 向历史 。 那么 ， 是什么改变了这种状况 ，

让法律史的关怀在法律学术和实践中
一落千丈呢？

最重要的原因
，
是民族国家兴起和法典化运动 ， 使法律实证主义逐步超越了此前的 自然法

理论 。 近代欧洲逐渐形成民族国家 ， 具有更强的民族之
“

我
”

的独立意识 。 在政治上 ， 绝对王

权的势力不断加大 ， 使政治上国家的地位越来越强大 。 同时 ， 随着拿破仑立法 、 德国立法 ， 欧

洲各国的法典化运动使法的实定性得到强化 ，
基本法律被归入

一部部法典 、 或一系列国家颁行

的法令中 ，
逐步告别 自然法 。

“

因为遵循新的法典 （ 即民法典 ） ， 自然法的作用走到了尽头 。

”

〔２７〕

英国虽未出现法典化 ， 但议会主权的理念使制定法的地位不断提高 ， 法逐步不再来 自于法官的

宣示 ， 而更多来 自作为主权者的议会 ； 最高审级的法官们也一度需要隐藏于议会的面具下
，

以

上议院的名义才能行使此前实质的造法职能 。

在对法的理解上 ， 法律实证主义在近代早期的兴起 ， 正是这种历史发展状况的学理反映 。

无论是卢梭的人民主权 、 还是洛克的代议制 ， 在民族国家的兴起的背景下
，
都有力地支持了 国

家主义的立法权理论 。 法律越来越成为主权者的命令 ；
十九世纪的法国 、 德国和英国 ， 都开始

逐步走向法律实证主义 。
〔
２８

〕 于是 ， 法律是实在可见的 、 可检索和修正的 ， 而不再亘古不变
，
也

无需再向历史中去寻觅 。

１ ９ 世纪以后的欧陆和英伦 ， 在民族国家和实证法学有力 的二轮驱动下 ， 历史上的法 ， 不再

是法和法学本身 、 甚至不再是其核心内容 ； 历史上的法逐渐与 当下的法相剥离 ，
回归到 ．千百年

之外的时空位置 。

在这
一

转型之际 ， 涌现了蒙森 、 梅特兰等
一批相当优秀的法律史学者 ， 他们另辟蹊径 ，

或

校订罗马法文本 ， 或整理英格兰传世文献 ， 并对法律和社会的历史发展做出 了迄今仍不可忽视

〔
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王志 强
：
我们 为 什么 研 习 法律 史 ？

的学理描述和阐释 。 但与此前将法律史作为法和法学的核心主题来对待相 比 ， 其立场和方法已

经截然不同 ： 他们将法律作为
一

种历史现象进行研究 ， 与当下的法本身的密切连接点逐渐断开 。

１９ 世纪末 、 ２０ 世纪初西欧法律史学名家辈出 的鼎盛之时 ， 正当该学科转型之际 ， 崭新的视角和

更丰富的文献利用 ， 使相关研究的面貌焕然一新 。 但这次回光返照 ，
正是法律史学从法学传统

地位开始衰退的起点 。 着眼过去的法史学和关注现实的其他法学分支从此开始渐行渐远 。 法律

史逐步成为
一种专门史 ； 而在历史学的大江大河中

，
法律只是一条或大或小的支流 。

与西欧相比 ， 中 国的情形有所不同 ， 没有与 自然法和实证法思想完全对应的理论体系和历

史变迁 ， 但法律史地位的兴替 ， 同样与对法的理解息息相关 。

－ 从现代意义的角度看 ， 帝制 中国社会具有
“

法
”

这一意义的实体 ， 大致包括两个层面的 内

容 ：

一

为情理大义 、 即原则政策 ，
二为律令科条 、 即技术规则 。

〔
２９

〕 在这两个领域 ，
时人对历史

的重视程度不同 ，
也分别指 向不同 的历史关注点 。 情理大义具有本体性和普适性 ， 包括伦常观

念和等差有别的各种意识形态 、 道德价值 、 以及公平的考量 。 当时国人在法律领域对历史的重

视 ，
主要基于对情理的 自然法式理解 。 这其实与西欧具有

一

定相似性 ，
只是 中 国的具体文本载

体不同 。 司马光在讨论阿云之狱时强调 ：

“

夫天下之事有难决者 ，
以先王之道揆之 ， 若权衡之于

轻重 ， 规矩之于方圆 ，
锱铢毫忽 ，

不可欺矣 。 是以人君务明先王之道而不习律令 ， 知本根既植 ，

则枝叶必茂故也 。

”

〔 ３Ｑ〕

“

先王之道
”

， 正是来 自历史 中的基本价值判断 ， 即司马光在该案意见中

所主张的
“

百代之常典
”

、

“

三纲之大义
”

，

“

分争辨讼 ， 非礼不决 ； 礼之所去 ， 刑之所取

也 〇

”

〔
３ １

〕但这种把握 ， 可以
“

不习律令
”

，
不需要像西欧的法学家那样基于狭义的规范文本 ， 而

是基于对经史大义的理解 。

但既不习法
，
何以论法 ？ 这与中 国传统的认识论有关 。 在当时人文理念下 ， 历史的知识、

个人修齐治平法的道德修养 ，
与运用法律的技术能力是

一

体的 。 如张之洞所言 ：

“

随时读书 ， 随

时穷理 。 心地清明 ，
人品 自然正直 。 从此贯通古今 ， 推求人事 ， 果能平 日 讲求 ， 无论才识长短 ，

筮仕登朝 ， 大小必有实用 。

”

〔３２ 〕 这使读书治史本身产生
一种规范性的力量 。 这种认识在当时的

官员选拔机制 中也得到反映 。 唐以后的科举考试 ， 唐宋与明清虽有差别 ， 但考察的重点并非现

代公务人员的知识和技能
，
而是古典文献的知识和技能 。 这样选拔出 来的人员 ， 却可 以任官断

案 。 这种专业明显不对 口 的机制设计背后 ， 隐含着当 时对知识、 对能力的理解 ，
也包括对法的

理解 。 除了设定相对公平的考试机会和评判标准能让一批智商较高的人脱颖而 出 ， 这种制度更

为深层的合理性假设在于 ： 理
一

分殊 ， 如果具备对古典文史的精深理解 ， 就能拥有更强的判别

是非和理解社会的能力 、 包括把握和运用
“

先王之道
”

的司法能力 。 这样 ，

一方面 ， 在法的本

体论上 ， 法之精髓就是经史中所蕴含的
一以贯之的大义 ； 另

一

方面 ， 在认识论上 ， 各种能力和

智慧 、 包括关于法的判断能力 ， 都能通过研读古代经典而领悟习得 。 因此 ，
经史文本当仁不让

地成为理解法的源泉 ， 特别是在情理大义的价值层面 。

〔
２９

〕 寺田浩明对中国传统法的
“

非规则性
”

概括 ， 正是基于情理和律法这二者的关系 与西方有所不同 。

参见 〔 日 〕 寺 田浩明 ：

“ ‘

非规则型法
’

之概念 ： 以清代法为素材
”

， 魏敏译 ， 载氏著 ： 《权利与冤抑 ： 寺 田浩明

中 国法史论集》 ， 清华大学出版社 ２０１ ２ 年版 ， 第 ３５７
－

３ ９３ 页 。

〔３０ ］
司 马光 ：

“

司马温公文集
”

， 卷六 《论体要疏》 ， 商务印书馆 １ ９３ ６ 年版 ， 第 １ ５９ 页 。

〔３ １ 〕 同上注 。

〔３２ 〕 张之洞 ： 《增订鞴轩语 》 ， 光绪二十一年 （ １ ８９５
） 陕西学署刻本 ，

“

语学第二
”

，

“

读书期于明理 ， 明

理归于致用
”

， 第 ４６ 页上 － 下 。

？

３７
？
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同时 ， 在律令科条的技术规则层面 ， 帝制 中 国以刑事法为主的律典具有长期延续性 ，
其动

力主要在于中央集权的政治结构长期稳定 ，
需要在刑事 司法中通过严格法定刑管控地方官员 ，

因此律典的修改也常需以前代律典为蓝本 ，
辅以量刑 幅度的调整 ， 特别是唐代以后对取精用宏

的 《唐律》 之继承 。 但君权始终处于相对强势的地位 ， 具体规则都在君主命令的掌控之下 ， 如

西汉杜周所论 ：

“

前主所是著为律 ， 后主所是疏为令 ， 当时为是 ， 何古之法乎 ！

”

〔
３３

〕 这其实与西

欧实证法理念正相类似 。 因此 ， 前代律典的历史重要性主要体现在皇朝初年的立法时期 （ 此后

律典则常因祖宗之法的原因而较少更张 ） ， 而其他法律形式 ， 如令典 、 式 、 以及格敕条例等特别

法
，
则更替较为频仍 ， 与相对稳定的律典相 比 ， 这些法律内容在改朝换代后的继承性往往并不

凸 出 。 至于成案等各种前人的 司法判决 ， 更常常受到 限制和排斥 ， 未获得正式稳定的地位认

可 。
〔３４ 〕 所以 ，

对历史上法的重视 ，
在中 国呈现有趣的图景 ： 情理大义因具有应然而持久的 自然

法属性 ， 蕴含其内容的历史文本受到格外青睐 ， 不过未必是法律文本 ；
前朝典章因传递的仅是

实证法信息 ，
因此受到的重视相对并不凸 出 。

这种对历史上法的重视在中 国近代以后发生改变 ， 除了学科体系的变化 ， 更因为西学东渐

后中 国社会价值观的颠覆性变化 ， 对法的理解也随之遽然而变 。 价值层面 ， 情理中 的家族和等

级等传统意识形态被根本动摇 ， 律法的具体规则更与传统形态完全断裂 。 从价值到规则 ，
中 国

现代法律总体上似乎都是舶来品 。 这种认识背后 ， 更深刻 的认 同是欧洲 中心主义和法律移植主

义 ， 特别是法律移植的无机论。 这种认识下 ， 欲理解当下之法而诉诸历史 ， 无异于缘木求鱼 。

与 １９ 世纪后期至 ２０ 世纪初欧洲的状况相似 ， 当历史的关怀与现实的法学逐步分离时 ， 中 国法

律史的研究也曾出现昌盛
一

时的局面 。 以沈家本和梁启超为先导 ，

一

时曾名家辈出 、 成果丰硕 。
〔
３５

〕

但基于类似的原因 ， 作为
一

门专史 ， 法律史学不久便逐渐走向法学的边缘 ， 直至今 日 。
〔３６ 〕

四 、 何去何从

法律史面临的衰退和 困境 ， 不是中 国独有 的 问题 ， 但 由于我辈学人生逢其间 ，
反差巨大 ，

因而倍感压力 。 那么 ， 是否可能给出更让人信服的理由
，
让法律史 ， 特别是对本国法史的研习

能够回归法学 ， 避免更边缘化 、 甚至被完全放逐的命运 ？

首先 ， 需要反思
一些耳熟能详的传统理 由 。 虽然这些理 由都

一

定程車上成立 ， 也不乏重要

性 ， 而对于研究主体而言 ，
这些甚至都足 以成为职业选择的充分理由 ， 但对于学科而言 ， 它们

似乎又都还不够充分 。 对中 国学者而言 ， 作为法学的 中 国法律史研习 ， 从学术的角度看 ， 它的

效用应该不仅限于满足对知识的好奇心 、 或提供思维训练的素材 ， 也不仅是为现实制度提供一

个时间序列上的背景描述 ； 从学术之外而言 ， 它未必能作为主力 而承载起职业道德教育和情操

培养的重任 ， 也并非计较民族感情的阵地 。

〔
３３

〕 《汉书》
， 卷六十 《杜周传》 ， 中华书局 １９６２ 年版 ， 第 ２６５ ９ 页 。

〔
３４ 〕 参见刘笃才 ：

“

中国古代判例考论
”

， 《 中国社会科学》 ２００７ 年第 ４ 期 ， 第 １ ５ １
￣

１５５ 页 ；
王志强 ：

“

清代

成案中的效力和其运用中的论证方式——以 《刑学汇览》 为中心
”

， 《法学研究》 ２〇〇３ 年第 ３ 期 ， 第 １５６ 

￣

１５ ８ 页 。

〔３
５

〕 参见刘广安 ：

“

二十世纪 中 国法律史学论纲
”

， 《 中外法学 》
１９９７ 年第 ３ 期 ； 范忠信 ：

“

认识法学家梁

启 超
”

， 载范忠信选编 ： 《梁启超法学文集 》 ， 中国政法大学出版社 ２０００ 年版 ， 第 ９ 
￣

 １０ 页 。

〔３６ 〕 我国 ２０ 世纪 ８０ 至 ９０ 年代的法律史学科曾在法学研究和教育 中 的一枝独秀 ， 有当时法学其他学科相

对起点较低的历史原因 ， 另当别论
；

而且
， 从长时段的维度看 ，

这一时期事实上也为时不长 。

？３ ８ ？



王志 强 ： 我 们 为什 么研 习 法律 史 ？

满足对知识的好奇和有趣素材的陈列
，
能够成为法律史研究列身于法学的理由 吗 ？ 恐怕未

必 。 学 问最直接的功效 ， 当然是满足人类的好奇心 。 对未知世界的好奇 、 对趣味的追求 ，
往往

是学术的起点 ， 但并不能成为学术和学科存在的理由 。
〔３７ 〕 知也无涯 ， 而人可能有不同的个体偏

好
，
但具有社会性的学术和学科的成立 ， 或许不应如此率性地仅仅凭藉好奇心和趣味 ； 许多好奇和

趣味 ， 在特定的时空 ，
恐怕只能是个体兴之所至的把玩 。 同时 ，

历史的场景确实可以提供更有趣味

的反思和解构性思维训练的素材 ， 也确实更能针对教学的意义 。 不过 ，

一般历史类的学习 ， 都能

有此效用 ， 未必要基于法律史 。 对于法科学子而言 ， 即便此类素材更有趣味
．

， 但毕竟并非必须 。

研习法律史 ， 是否只是为现实制度提供
一

个描述式的背景 ，
以明其演进 ？ 这当然不可轻忽 ，

但未必至关重要 。 如果这成为法律史的基本存在意义 ， 那么其 自然也就无足轻重 ， 不过是添附

一些形式上的
“

完整性
”

和
“

厚重感
”

。 同时 ， 如果是这样 ， 则只需研究 明清 以降的制度 、 甚至

仅关注近代可能就足够了 ， 大可不必远追唐宋 ， 更何谈上溯周秦 。 而且 ， 更为重要是 ， 这种研

究进路和 目标 ， 往往隐含着深刻的现代主义和西方 中心 主义的预设 ，
而 由于 中国近代以来法律

制度和观念的断裂 ， 往往容易造成以今度古 、 得出 中国古代似乎什么都有 、 但又什么都不太发

达 、 不太现代化的结论 。

法律史的教育和研习 ， 能否承载起法学教育中道德 引导和情操陶冶 的重任？ 恐怕同样未必 。

在文以载道的传统中
，
以史育人 ， 这顺理成章 、 也似乎责无旁贷 。 但观诸国史 ， 历代的文史传

统和教育是否更有利地抑制 了官场和司法腐败 、 整饬了道德人心呢 ？ 是否昔 日 的司法官员们就

因此而具有更高洁的人品和操守呢？ 这颇可怀疑 。 法律史之于职业操守和道德的培育 固然可能

有些功效 ， 但未必就强过更有针对性的
“

司法职业道德
”

课程 ， 更未必胜过中小学 、 乃至幼儿

园的国民素质教育 。

法律史的深入研习 ， 是否就是为中 国学术的 国 际地位争得
一

席之地 ？ 确实 ， 海外 ， 特别是

日本学者对中 国法律史研究的深入 ， 常令海 内同仁汗颜 。 而十余年前 ， 日 、 美学者关于中 国传

统民事司法的激烈争论 ， 中 国同行竟难以置喙 ， 也仍让人感到切肤之痛 。 不过 ， 这并非只是中

国法史研究的问题 ， 而是整个中国学术界国际地位的反映 。 当年陈寅恪即有
“

群趋东邻受国史 ，

神州士夫羞欲死
”

的感慨 。 法史学界 自难独善其身 。 进而言之 ， 国 内法律史同仁在法学理论上

的思考和贡献差强人意 ， 恐怕是其难以参与法学领域相关国际对话的重要原因 。
〔
３８

〕 因此 ， 研习

〔３ ７ 〕 大半个世纪之前 ， 法国年鉴学派历史学家马克 ？ 布洛赫论及历史学的价值时尖锐地指 出 ：

“

然而 ， 如

果说 ， 普遍永恒的魅力几乎是历史 ［ 学］ 唯
一

的存在理由 ， 如果说 ，
历史像桥牌和钓鱼一样 ， 仅仅是一种有趣

的消遣 ， 那么 ，
我们费尽心血来撰写历史是否值得呢？

…… 安德烈 ？ 纪德曾写道 ，

‘

我们的时代已不容纯粹的

娱乐 ， 哪怕是有益于心智的娱乐 。

’

……历史包罗万象 ，
任何

一

个繁琐的枝节问题都可能虚耗人
一

生的光阴 ， 如

果其 目 的仅仅是为 了给
一

种娱乐罩上令人难以信服的真理外衣 ，
那么

，
理所 当然要被斥为滥用精力 ，

滥用精力

则近于犯罪 。

”

参见 〔 法 〕 马克 ？

布洛赫 ： 《历史学家的技艺 》
， 张和声 、 程郁译 ，

上海社会科学院出 版社 １９９２

年版 ， 第 １０
￣

 １ １ 页 。

〔
３８

〕 寺田 浩明曾追忆滋贺秀三对中国学界的观感 ：

“

令人吃惊的是在他 ［指滋贺秀三
——

引者注 ］ 自 身关

注的若干研究领域内 ，
只有关于唐律或律令编纂史方面 ， 能够与 中 国 的同行展开细致而十分有益的交流 ，

而在

他从事研究的另一个学问领域 ，
即从与现代法学相通的法理学或法社会学等视角考察传统中 国 司法审判的性质

等而提出 的理论 ， 当时则几乎不能引起中 国同行们最起码的兴趣。

”

参见前注 〔 ２９ 〕 ， 〔 日 〕 寺 田 浩明书 ，

“

作者

序
”

， 清华大学出版社 ２０ １ ２ 年版 ， 第 ＩＩ 页 。 又参见陈新宇 ：

“

外在机缘与内在理路 ： 当代 日 本的中国法制史研

究
”

， 《政法论丛》 ２〇 １ ３ 年第 ３ 期 ， 第 ７８
￣

７９ 页 。

．
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中国法律史的理 由 ， 能够更有所贡献于法学 、 与赢得国际学术地位 ，
二者之间恐怕不能倒因为

果
；
而孰先孰后 ， 不妨再思 。

其实 ， 历史的视角和研究进路对任何领域的研究而言都不可或缺 ， 这并不难取得共识 ， 极

致的历史虚无主义毕竟并不多见 。 关键其实在于 ， 研习 中国法律史 ， 可 以 回答哪些法学关心的

问题？ 又如何实现？
“

为什么
”

的问题就此转化为
“

怎么样
”

的问题。 有同仁指出
，

“

以历史的

视角来研究法学的基本问题 ， 就是法律史独特的学术路径 。

”

〔
３９

〕 但到底如何更有效地提问 ？ 上
、

述学术史的回顾
， 或可带来些许的解题灵感 。

如果历史上法学人士对法律史的重视程度 ，
是以时人对法的理解和认识为基本前提 ， 那么 ，

当下我们如何认识和理解法？ 沿着对法的认识理路 ， 可能怎样进
一

步展开对历史上法律的探究 ？

而这种探究 ，
对于中 国法律史的研习者而言 ，

又如何可能对一般的法学理论有所贡献 ？

反观近代中西法律史在法学中的边缘化 ，
或源于民族国家和实证法理念的兴起 ， 或由 于认

定当代法律是完全的舶来之物 。 然而 ， 法律实证主义和法律无机移植理论本身并不具有天然的

真理性
，
而只是某个特定时代的产物 、 某些特定现象的归纳 ，

因此 ， 只要反其道而行 ， 适当 回

归 自然法的理路 ， 秉持法律多元的立场 ，
就不难认识和建立起中国法的历史与现实的联结 。

一方面 ， 沿着 自然法学和历史法学的理路 ， 研习 中 国历史上的法律现象可能对传统理念和

制度进行更深人的现代归纳和阐释 。 如果笃信或尝试证明某种法现象具有某些恒久的价值和学

理
， 可能被继承 、 被传播 ， 那么法律史学的方向之

一

， 就是揭示历史上法现象的 内在学理逻辑

和价值 。 这曾是中 国法律史学长期以来的努力方向 。 这大致又可分为两类 ：

一是侧重宏观价值

和理念性的归纳 ，
二是侧重规范的技术性梳理和分析 。

前者即对中国传统法基本理念的研究 ， 如早期瞿同祖 、 陈顾远的相关研究以及此后法文化

学的解释和法类型学的归纳 。 此类成果为人熟知 ， 其学术意义也较为清晰 。 不过 ， 此类研究所

归纳 的价值和类型现象 ，
与当下法的理论和实践探讨如何对接 ，

往往存在难点 。 如前所述 ， 中

国传统法中价值政策层面的情理并不完全体现在法律规则 中 ， 需要认知者通过悟道而践行 。 目

前与法学对接的 困境 ， 恐怕与这种传统 的法律认识论不无关联 。 由于现代社会的职业分工 、 特

别是法律职业化要求 日益加强 ， 人文与社会科学逐渐分离 ，

〔 ４Ｑ〕 因此
， 只传道而不能直接授业 、

解惑 ， 会使传道的力度和效果大打折扣 。 研究者通过人文体会所感知 的正面价值 ，
如果能够与

具体制度建构和规则适用相结合 ， 则可能更受到法学界关注 。

同时 ，
从法的承袭角度而言 ， 如果此类研究所揭示的历史理念与当代价值有明显不同甚至

冲突 ， 则问题更复杂 。 如瞿同祖先生及其他前辈所展现 ， 传统法 ， 特别是刑事规则奉行家族和

社会的严格等级差别主义 ， 并因此构成 中 国 固有法的基本精神 。 但时至今 日 ， 家族的等级秩序

被现代家庭结构所瓦解 、 被平等主义思潮所涤荡 ， 社会的等级及其派生的特权在现代意识形态

下被动摇 、 在价值多元的社会中被垢病 ， 让人不禁感慨于时势变迁之剧烈 。 数千年来的中 国法

精神 、 乃至中 国传统中曾被奉为普世价值的天理伦常 ， 在不到百年之间便轰然崩塌 。 仅就此项

而言 ， 所谓
“

文化
”

力量在欧风美雨冲击下之脆弱 ， 令人唏嘘 。 这将根本上颠覆此类研究的 自

然法学和历史法学根基 ，
令人不免质疑 ： 中国 固有法的规范中 ， 确有更缔恒久远的价值精神吗？

〔 ３９〕 汪雄涛 ：

“

迈向生活的法律史
”

， 《 中外法学 》 ２０ １ ４ 年第 ２ 期 ，
第 ３ ５０ 页 。

〔
４〇

〕 关于二者方法论的差别 ， 参见何兆武 ：

“

对历史学的若干反思
”

， 《史学理论研究》 １ ９９６ 年第 ２ 期 ，

第 ３ ５ ￣ ４３ 页 。

？
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王 志 强 ： 我们 为 什么研 习 法律 史 ？

而且
，
这一路径的研究往往强调 ，

具有历史延续性的某些价值理念是基于文化的屌因 、 具有本

体性而难以改变 ， 但如果这种价值又不能见容于当代社会 ， 那么传统与现代如何调和？ 这常成

为此类研究的深刻难题 。

后一类进路则侧重具体规范和技术的内容 ， 更具有德国法教义学的意味 ，

［
４ １ 〕 从法学的理论

贡献而言 ， 可能是大有可为的领域 。 在西欧法学史上 ， 德国学者对罗马法的研究很大程度上就

是这套理论和方法的产物 ， 特别是对规范的技术性梳理 。 在充分清理罗马法技术性规范的基础

上 ， 德国法学家们进一步对其进行了现代性的体系化建构 ，
而罗马法本身并不存在潘德克顿学

派那样的体系 ， 也没有 《德 国民法典》 总则部分那些高度抽象化的概念 。 同时 ， 作为 当代法的

理论和技术基石
，
法律史学可补强当下的规律体系 ， 加强它的合法性 。 许多当代欧洲法学家研

习和讲授罗马法的模式 ， 不是把罗马法当做历史 、 而是当作规则 ， 关注的重点是罗马法与现代

法的关系 。 中 国法律史学中 ， 也不乏类似的努力 。 例如戴炎辉对唐律的研究著作 ， 就是在规范

分析的基础上 ，
通过运用现代法学话语体系和思路 ， 对唐律进行重新解读和系统化处理 。 滋贺

秀三对中 国家族法的研究 、 近年来引人注 目 的关于民事法源的探讨 ，
以及其他不少对法律推理

技术的研究等 ， 实际上也沿循着这
一理路 。 此外 ， 清末已启其端 、 民 国时期成果斐然 、 近年来

仍为学者所踵续的民事习惯调查和习惯法研究 ，

．

也是基于这样的认识和关怀。 当然 ， 对历史上

法律现象的规范分析 ， 必须基于直接相关 的现实关怀 ， 否则必然会漫无边际和蘩芜不堪 ， 毕竟

中 国概念下的时间和空间都太宽广 。 从 目前中 国社会法律发展的现实问题出发 ， 无论是对民间

惯行的规则性分析 ， 还是对司法官技术的展示 ， 都可能在法学意义上具有直接的贡献 。

另一方面 ， 在法律多元的立场下 ， 中 国法律史的研究可能有功于对西方法学的反思 ， 并在

法学基本理论上做出中国的贡献 。
’

由于近代中国法律体系的巨变 ， 对传统制度的探究似乎并无助于理解今 日 中 国之法 。 无怪

乎有论者谓 ： 当下中国更应研习之法律史 ，
非本国法史 ， 而应是西洋法史 ，

因为后者才是中国

当代法思想和制度的主要渊源 。 此说也并非无稽之谈 。 德国历史法学派的罗马法派学者 ，
正是

将 日耳曼民族所采纳和推行的异族法奉为本民族的法律精神和文化的正源 。 国 内时下研习罗 马

法而有贡献于部门立法 、 特别是民商事法者所在多有 ， 但研习 中 国法律史而能置喙其间的 ， 即

便不是绝无 ，
恐怕也是仅有 。 不过

，
当时德国 即有 日 耳曼派学者对本民族精神的强调 ， 而历时

数千年的中华文明 ， 是否就真的对当代法学无可贡献？ 我们不必逞
一

时意气 ， 毕竟千百年来已

有诸多文明湮灭不彰。 时移势易 ， 在法学领域 ， 中 国的传统如果确实无可贡献 ，
我们也不妨搁

下 民族 自尊的矫情 ，
坦然面对世界大同 。

不过 ， 世界大同毕竟并未真正到来 。 西方法律虽然遍地移植 ， 也确实开花结果 ， 但也仍然

荆棘满途 。 在法律多元和法人类学的理念下 ， 法并不仅以 中 央立法 、 以 国 家司法的形式存在 ，

它有更广阔的舞台 ， 包括实质规范和影响某个特定社会中人际行为和利益的各种准则 。 西方学

者已深刻地意识到他们立场中深人骨髓的法律
“

东方主义
”

， 因为这是由其知识 、 立场 、 历史和

社会背景所根本决定的 ， 是西方人几乎无法走 出 的藩篱 。
〔４２ 〕 在拓展和丰富法的多元理论方面 ，

〔４ １ 〕 参见 〔德 〕 罗伯特 ？ 阿列克西 ： 《法律论证理论——作为法律证立理论的理性论辩理论》
，
舒国滢译 ，

中 国法制出版社 ２００２ 年版 ， 第 ３ １ ０ － ３ １７ 页 。 由于中国法的语境不同 ， 为避免歧义 ， 本文在分析中国问题时使用
“

规范分析
”

等概念 ，
而避免使用

“

法教义学
”

。

〔
４２

〕 ＳｅｅＴｅｅｍｕＲｕｓｋｏｌａ
，Ｌｅｇａｌ Ｏｒ

ｉ
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ｉ
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ｉ
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清 牮法学 ２０ １５ 年 第 ６ 期

非西方学者 、 包括中 国法律史学人因此天然地具有某些方面的优势 。 同 时 ，
这一进路与上述的

自然法学和历史法学的立场并不截然对立 ，
因 为 自 然法学未必等同 于西欧中心 的普世价值 ， 并

不绝对排斥多元存在 ， 而历史法学更坚定地认同地方性真理。

当然
，
如何凝练问题 、 将素材化为有积极意义的理论 ，

仍是难点所在 。 如果将法作为社会

的一个有机组成部分 、 并将其效用置于社会结构的因果关系中进行分析 ，
即 采取所谓

“

社科法

学
”

的研究立场 ，

〔４３ 〕 那么对历史上法律现象的研习 ， 可能会有不同的 问题意识和进路 ， 也可能

对法学产生更明确的理论贡献 。

采用社科法学的立场 ， 首先需要采取更中立的价值立场 ， 采取理解 、 而非评判的态度对待

研究的客体即中 国历史上的法律现象 。 与此相应 ， 需要对必须采用 ， 但又具有价值偏见的西方

话语体系抱持相对警慑的态度 ， 否则难免堕入既有西方理论的窠臼 ， 形成填充式的 中 国法律史

叙事 。 较有效的分析方法是功能主义 、 乃至双 向功能主义 。 更进一步 ， 则应从法律的社会关联

因素中 ，
对现象和要素之间的因果关系进行分析 ，

以获得较有普遍意义的规律性结论 。

试举例言之 。 例如 ， 对于帝制时代各种援照旧案审断 目前案件的制度 ，
中 国法律史学者们

曾纠结于其是否等同于西方意义上的
“

判例＇如果采取功能主义的立场和结构性分析的思路 ，

就不难看出 ， 许多社会都普遍存在按照以往做法来解决类似案件的惯例和制度 ， 中国传统法也

不例外 。 但从功能上看 ， 中国古代司法实践中在
一

定程度上关注 、 甚至援引这些既有判决 ，
除

了从以往司法经验中寻找思路和方案等与西欧同样的功能外 ， 其还有
一

些特定的作用 ， 如解决

罪刑相应的难题 ，
以及避免错案追责等中国特有的功能 。

ｔ４４〕 而这些功能
，
与 中 国特有的立法权

高度集中 、 对官员严格等级管控 、 司法官缺乏独立性的体制 、 以及重刑轻民思想密切相关。 在

当代中 国 ， 有些状况依然在一定程度上延续 ， 而这些曾在历史上决定先例功能及其运作方式的

因素 ， 仍将在不同程度上对当代的类似制度产生深刻的影响 。

又如 ， 欧洲法定刑讯在十八世纪末被有效地废除 ， 西方理论传统中对此有两种解释 。

一

种

认为主要是思想原因 ， 即近代人文主义运动颠覆了历史上施用数百年之久的刑讯制度 ， 而另一

种则认为制度原因更关键 ， 即关联性的刑罚制度和对重罪证据规则的变化 ， 使 口供和刑讯不再

必要 ， 因为苦役和流放等其他刑罚的 出现 ， 使欧洲 的法官们可以对证据不足的案犯施用这些刑

罚 ， 而不必坚持适用必须满足法定证据或口供要求的死刑 。
〔
４５

〕 但这两种原因都不足以解释中 国

的状况 。 刑讯的核心 目 的是获得 口供 ； 在帝制 中 国
，
刑事案件 中的 口供不仅具有证据的功能

，

在当时地方官府少受程序限制 、 而又承受扣限审结 、 疏防查参和错案追究等督促压力的机制下 ，

口供的必要性还在相当程度上发挥着保护嫌犯免遭重罪 、 特别是死罪判罚 的作用 。
〔
４６〕 这些关联

因素与证据制度及刑讯现象的关系 ， 不仅在古代中 国发挥作用 ，
而且具有一般的理论意义 。

因此 ， 从社科法学的理路研习历史上的法律现象
，
不是在法的某

一

特定规则及其适用的 内

〔４３ 〕 关于社科法学及相关探讨 ，
参见陈柏峰 ：

“

社科法学及其功用
”

， 《法商研究》 ２〇１４ 年第 ５ 期
，
第 ６７

￣

７３页 。

〔４４ 〕 参见王志强
“

中国法律史叙事中 的
‘

判例
’ ”

， 《 中 国社会科学 》 ２０ １０ 年第 ５ 期 ， 第 １ ５ １
－

１５２ 页 。
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王志 强 ：
我们 为什么研 习 法律 史 ？

部视角展开 ， 也不是构建或重构某一法律部门 的体系性 ， 而是着眼于规则运作的机理 ， 特别是

其与法律世界的其他机制 、 以及与外部世界的各种条件相互作用关系 ， 以探究和揭示其间的因

果 、 互动关系及其规律性 。

一

方面 ，
这些关联因素和机制 中

，
往往有些具有特别 的地方性和特 ．

殊性
，
如上述两个例证里中国的一些特殊制度和法律现象 ， 因此为丰富多元的法律图景展现了

更多样的信息和素材 ；
另一方面 ，

这种 内在的关联性 ， 不同于法的规则 、 不同 于法律背后的价

值 ，
往往不会仅因时代 、 地区而发生变化 ， 因而可能以 中 国的素材探讨法理的一般问题 ， 并贡

献于法学的基本理论 。 正如西方法律史家所指出 ：

我 们无 法期待 ， 罗 马派 学者可 以 对 交通 、 社会保险或专利 等 范 畴 的立法 或裁 判提

供何等 信息或建议 。 然而 ， 在私 法这样大的领域 ， 还是可 以提 出持续性 的 ， 比较 不依

附于 当代此 时之社会结构的 问题 ，
虽然这些 问题还是被安置在特定 的 传统脉络里 … …

于此 ， 法律史就好像用 缩放仪
一样来放大 问题及其 解答 ， 并且在 时 间 的深度 里 对彼 等

加 以分析
——就如 同 法 比较可 以借助 多 样的法秩序 ， 在空 间 的 宽度上来分 析它 们 一样 。

这种帮 助 不限于释义学上 的细 节 ： 法 史 学 家越是能发现更 广 泛的 问 题结构 ， 其对法 的

一般结构理论或原 则理论 的贡献也就更大 。 在这样 的理解下 ， 法律史 在经过方 法 上 的

转折 ，
在完全的 历史 主义后 ，

又正 当地进入法 学的 范 畴 。
〔４７ 〕

在
“

中国
”

的意义上 ， 这种研究立场和进路并非法律史学的专利 ， 只是法律史学者拥有更

多时间向度上的素材 。 因此 ， 开放法律史学科的边界 ， 将有利于加强这
一

方向 的努力 。 当同行

们宣称 、 或愿意他们的作品被作为法律史学的研究时 ，

〔 ４８〕 传统学科意义上被定位为法律史的同

仁们是否应给予更多的欢迎 、 嘉许和砥砺 ， 而不是清高的不屑和莫名的挑剔 ？

附带值得一提的是部门法史和整体法史的关系 。 对中 国传统法律进行更深人细致的规范分

析 、 或从社科法学视角的追问和探究
，
都会使研究主题更趋向部门法的问题 ， 会更多地从个案

或局部问题人手 。 但这并不同于简单移用既有的现代西方部 门法学体系和概念 、 对史料进行分

类的填充式部门法史 。 后者的理论贡献往往是预先已设定的 ： 主要是展现一个普适的民法／行政

法／某某法体系在中国有点像样 、 但并不完美的历史发展 ； 而这种部门法史 ，
往往很容易成为部

门法学的附庸 。 但前者 ， 即从部门法现象切入而展开的研究
，

未必会完全被部门法
“

收编
”

，
因

为其关注的核心问题可能具有更
一般的理论意义 ， 即法的本体问题 、 或法与其他社会存在的关

系问题 。 而即使其关注和解决的主要只是某个部门法的问题 ， 例如对某一庭审模式历史成因 的

研究 、 或对 目前知识产权观念的历史解释 ， 但如果其结论具有充分的解释力和说服力 ， 也将实

现法律史研究的重要意义
——通过历史的方法 ， 揭示法的内部机理 、 或法的外部动力 。 如果可

以实现这
一

目标 ， 则法律史本身是否
一定要作为独立的学科存在 、 整体法律史的叙事和归纳是

否必要 ， 这些恐怕都并不那么重要了 ， 因为法律史学已更实质性地证明 了其意义 。

我们如何理解法和法学 ？ 我们需要怎样的法学 ？ 对这些问题的不 同 回答
，

必然会对作为法

学分支的法律史学产生深刻的影响 ， 会催生法律史研究 中不同 的问题意识和研究取向 。 而同时 ，

参见前注 〔 ２２ 〕
， 〔德 〕 弗 朗茨 ？ 维亚克尔书

，
第 ４ １２ 页 。

〔
４ ８

〕 例如 ，
参见苏力 ：

“

这是
一

篇史学论文
”

，
载氏著 ： 《法律与文学 ： 以 中 国传统戏剧为材料》

，
生活 ？

读书 ？ 新知三联书店 ２００６ 年版 ， 第 ３０３￣ ３２２ 页 。

，
？
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后者 、 即不同的法律史学研究方法和 问题 ，
其产生的优秀成果 ， 也将在不同程度上直接或间接

地推动学界对法和法学的理解不断走向深入 。 无论如何 ， 我们不能仅是坐而论道 ， 更须起而力

行 ； 我们需要实质地展现出这样的贡献 。

五 、 结 语

对历史上法律现象的研习 ， 近年来越来越多地受到国 内历史学界同仁的重视。 在西方的中

国学研究中 、 特别是在历史和文化研究领域 ， 中国法律史的意义也 日 益得到认可 。
〔４９ 〕 但是 ， 作

为法律学人 ， 我们为什么研习中 国法律史？ 本文没有 、 也并不试图 回答历史哲学式的宏大问题 ；

本文的关切 ， 其实仅是法律史学 、 特别是中 国法律史学如何在法学院 、 在法律研究和教育中安

身立命的现实问题 。 这一略显浅薄的追问 ，
恐怕也难免

“

何必 曰利
”

的不屑 。 作为略显无力的

回应 ， 套用一句 旧语 ，

“

吾以救世也 。

”

作为历史学的一个分支、 作为一 门专史
， 法律史学当然可 以别有天地 。 传统历史文献的研

究路径和成果 ， 将以其基础性的地位而长期 、 稳定地存在 ， 不过其功效将定位于知识的发现、

储备和传承 ， 基本上属于纯学术 、 小受众的研究 。 而中 国百年以来 、 特别是近年来 ， 越来越多

的历史学者从社会史等角度研究法律史 ，
成果相当可观 。 这些研究有助于拓宽视野 、 实现更深

人地理解社会的效用 。

而作为法学的分支 ，
法律史学的意义恐怕与如何理解法和法学息息相关 。 从法学角度展开

的对历史上法律现象的探究 ， 如果沿循 自然法学和历史法学的理路 ， 从价值探寻和规范分析角

度的推进 ， 仍可能带给法学界灵感与智慧 。 其中 ， 对中 国传统法制度的系统性解读尚有相当的

空间 ， 而由于价值认同上可能存在的障碍 ， 价值理念的探究 ，
则需要大量注人创造性转换的主

体智慧 。 如果采取法律多元的立场 ， 结合社科法学的方法 ， 中国法律史的研究可能有功于对西

方法学的反思 ， 从而在法学基本理论上做出中 国的贡献 。

即便如此 ， 那个认为历史上的法就是时下的法 ， 从而带给法律史无 比辉煌和荣耀的时代已

一去不返
； 而 １ ９ 至 ２０ 世纪法律史学科草创之初

，
开宗立派 、 气象万千 ， 学科巨擘横空出世 ， 那

种时代也再难重现 。 作为一门分支学科 ， 法律史一定是专 门之学 ， 并且可能相对衰微
； 但是 ，

作为
一

种方法和视角 ， 它或许可能无处不在 。 当我们对法有更多 、 更广 阔的理解时
，
都可以利

用历史这个试验场 ，
来检验、 补充 、 纠正 、 或加强这些理解 ， 使法律史 、 包括中 国法律史更多

地回归法学 、 重获生机 。
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