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内 容 简 介

本书是由中美双方学者合作选编的文集 ,共分三编 ,收入论

文 15 篇。它们代表了美国三十年来汉学家的一批优秀研究成

果。本书的作者既论及了中国法律传统的基本理念 ,也研究了

中国古代具体的法律制度和司法程序 , 时间跨度为从西周到民

国的数千年中国法律制度和思想史。读者从中可以看出 ,这些

美国学者如何克服了文化的隔阂与语言的障碍潜入了我们法律

传统的深层 ,以独特的进路、精心的考证、细致的分析和缜密的

论证 ,展现了传统中国法律文化的义理和运作机制。这些研究

以邻壁之光观照汉家故物 ,显微阐幽 ,鉴往察来 ,为中国法律传

统的研究开辟了别具一格的理路。

本书适合大专院校、科研机构的师生 ,以及法律实务部门的

工作人员 ,也适用于对法学特别是对中国传统法律文化饶有兴

趣的一般读者。
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“比较法学丛书”总序

初民社会 ,各族群独处一隅 ,几与外界隔绝 ,孤立中

遂滋生某种自信 ,或称诩“上帝选民”、“天之骄子”,或

自谓“吾道独真”、“惟我德馨”。后偶与外族接触 ,亦对

“非我族类”,多投以白眼 ,甚至极尽嘲讽之能事 ,必欲

歼灭而后快。各族群习俗、法律各异。史存多妻多夫之

族 ,前者对“男人奢侈”之放纵 ,令后者匪夷所思 ;后者对

“女人放荡”之纵容 ,使前者难以理解。同样 ,禁忌食人

之族对“自餐骨肉”之风深恶痛绝 ,而奉守食人之俗者 ,

对前者浪费“美味佳肴”之举却大惑不解。族群间乌眼

鸡般互视野蛮 ,互斥异端 ,互为排斥 ,互相攻讦。史卷中

人类血淋淋之格斗厮杀惨景 ,实多出于文化封闭 ,心理

排外。

法 ,作为习俗结晶、文化符号之一种 ,其演进标志人

类族群进化之轨迹 :由隔离而接触 ,由孤立而群合 ,由独

行而协作 ,由排斥而共存。然文化因族群而殊 ,习俗因

族群而别 ,法律因族群而异。古希腊陶片放逐与古罗马
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陪审制 ,中世纪神明裁判、共誓涤罪至近代罪刑法定、无

罪推定 ,伊斯兰法一夫多妻制、三休制与天主教教会法

一夫一妻制、禁止离婚制 ;印度寡妇殉葬与西方领主初

夜权 ,英美对抗制与欧陆纠问制 ,中国古代德主刑辅与

伊斯兰教政教合一 ,美国三权分立与英国议会主权⋯⋯

凡此种种 ,或带有文化类型之印记 ,或标示族群生活之

差异 ,或反映社会演进之扬弃。差异由接触而知 ,由比

较而显。各族法律 ,或貌合而神离 ,或形殊而神似。同

名异物 ,存名实之辩 ;异名同物 ,厘表里之别。

由是比较法生焉。西有希腊先哲首开先河 ,中有战

国法家初执牛耳。纵观古代 ,法之比较虽发轫早而源流

长 ,然仍显稚嫩。其零散而缺系统 ,偶然而非恒常 ,实用

而欠学理 ,自发而无筹划 ,难于自成一体 ,独立一门。作

为学术科目之比较法 ,实始于近代。西元十八世纪 ,法

国孟德斯鸠氏 ,少习法律 ,壮则弃官 ,潜心法学 ,遍历奥、

匈、意、德、荷诸国 ,考辨诸族习俗 ,比较古今法律 ,于风

物人情中寻法意 ,由地理环境中探精神。氏所撰《法意》

一书 ,为近代比较法学奠基之作。其人其事颇具传奇色

彩 ,遂为后世传为佳话。迨至西元十九世纪 ,比较法学

于英、法、德诸国蔚然成风 ,或设讲席以授业 ,或创专刊

以传道 ,或建学会以交流。西元一九零零年 ,首届国际
·2·
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比较法大会开于巴黎 ,标志比较法学进入国际化之阶

段。然此阶段之比较法学 ,西方中心论、欧洲文化优越

论之类种族主义、文化帝国主义 ,溢于言表。西人比较

之意旨 ,多为彰显西方两大法系之“文明”、“先进”,形衬

非西方法律之“原始”、“落后”。尔后 ,种族偏见渐弱 ,然

至今残迹犹存。西元二十世纪中叶以来 ,比较法学著述

之丰 ,前所未有 ;功用之广 ,遍布立法、司法 ;学理之通 ,

惠及法学各科。

吾华夏民族 ,得益农桑 ,泽被礼义 ,“郁郁乎文哉”。

凡器物技艺、典章制度无不优于比邻诸邦 ,其辉煌文明

于古时卓树一帜。然优而生骄 ,尊而滋傲 ,国人遂目比

邻为蛮貊 ,视异族为夷狄 ,或夜郎自大、目空四海 ;或坐

井观天、管窥蠡测。以至有“地生羊”、“小人国”之讹 ,有

“番国佛朗机”“其人好食小儿”之谬。其中不乏搜奇钓

异 ,以娱视听 ;道闻途说 ,以炫机巧。考其究竟 ,实多因

古时山隔水阻 ,交通滞塞 ,言语不通 ,鲜有接触。故直至

盛唐 ,国人眼中之“西天”不过印度 ,亦不足为怪。其时

西人眼中之中国 ,亦如烟如雾 ,若迷若幻。

列强自西徂东 ,国门洞开 ,当务之急 ,救亡图存。始

办洋务 ,复议变法 ,西学东渐 ,“夷律”汉译。五大臣赴洋

考察 ,虽得欧法皮毛 ,犹存借鉴之诚 ;众学子负笈旅欧 ,
·3·
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任中西文化参差 ,亦竟比较之力。数十年间 ,西法如潮

涌入 ,吾华夏几千年法统 ,竟成一曲挽歌 ! 法学遂兴 ,然

非汉家故物 ;比较因起 ,实多舶来新宪。修订法律馆、法

律学堂、各大学法学院以及中国比较法学会 ,相继建立。

沈家本、伍廷芳、梁启超诸前辈倡行修律立宪 ,为中国近

代比较法之先行者也。后有诸多学人相继其业 ,其中影

响较大者 ,当推吴经熊、王世杰、钱端升、李祖荫诸氏。

王世杰与钱端升之《比较宪法》、李祖荫之《比较民法》影

响一代学人 ,至今仍饮誉海内。东吴法律学研究院之

《中国法学杂志》,虽未冠比较之名 ,实为比较法学之论

坛也 ,其影响远及美国。此足见比较法学兴隆之一斑。

亲历其时长辈学人 ,忆及当年盛况 ,颇多感慨 ,其情其

景 ,宛在眼前。

自西元二十世纪五十年代 ,千山万水 ,不成障碍 ,黄

种白种 ,弗为隔阻 ,孰料意识形态之藩篱竟难以逾越。

资社判分 ,互为仇雠 ;中西两立 ,几断音讯。当此之际 ,

比较法学之命运自不待言。迨至七十年代重启牖户 ,恍

如隔世 ;再度开眼 ,宛若梦醒。今是昨非 ,议补天之计 ;

劫余思生 ,虑长治之道。民主法治之论 ,遂成治道共识 ;

自由人权之题 ,遽为时尚话语。法学园地 ,比较法学焕

发新姿。廿年之间 ,硕果累累。迻译比较法学专著多
·4·
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种 ,其中影响较大者 ,为德国学者茨威格特与克茨之《比

较法总论》、法国学者达维德之《当代法律体系》、日本学

者大木雅夫之《比较法》及美国学者埃尔曼之《比较法律

文化》等诸种。“外国法律文库”、“当代法学名著译丛”

以及“宪政译丛”丛书数部 ,其卷帙浩繁 ,实属空前 ,中

有数种关涉比较法学。另有国人比较法学总论或专论

著作数部 ,篇中亦不乏真知灼见。吾辈研习比较法学多

年 ,虽生性愚钝 ,初无建树 ,然夙怀为其勉效微力之愿。

故联络学界同道 ,不避浅陋 ,新辑比较法学著译数部 ,缀

成“比较法学丛书”。意在博稽古今 ,察鉴中外 ,为比较

法学添枝加叶。清华大学出版社胡苏薇女士与方洁女

士 ,为丛书策划出力 ,同道著译诸君通力合作 ,编者深怀

谢忱。

丛书付梓之日 ,赘言志之。是为序。

高鸿钧  贺卫方

辛巳年九月 (西元二零零一年十月 )于北京

·5·

“比较法学丛书”总序



编者序言 (初版 )

本译文集收入文章 15 篇 ,它们原是由美国研究中国法律史

的学者以英文发表的。这些文章产生于过去的 20 年间 ,作者们

包括法律和历史等领域的学者 ,我们编选这些文章 ,旨在为中国

的学者提供一个评论美国同行用于分析中国法律遗产的方法

论、材料和论题的机会。我们切望 ,本译文集会对于那些对中国

法律史具有共同的学术兴趣的学者们之间正在进行的国际对话

有所贡献。

作为编者 ,我们愿在此对曾经为本译文集的问世提供惠助

的机构和个人表示感谢。我们特别感谢中国社会科学院法学研

究所、中国政法大学和哈佛大学东亚法律研究中心对我们的大

力支持。美国圣十字学院的研究和出版委员会与美国中国法律

教育委员会为本书的翻译和出版提供了赞助 ,在此 ,我们向它们

表示衷心的谢忱。中国社会科学院法学研究所所长刘海年教授

和哈佛大学法学院东亚法律研究中心主任安守廉 ( William

Alford)教授对本译文集的出版也给予了鼓励与支持。在此向

他们两位特表谢意。

高道蕴 ( Karen Turner)  高鸿钧  贺卫方
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Preface( first edition)

T his collection contains twelve ar ticles originally pub-

lished in English by American scholar s whose academic re-

search focuses on Chinese Legal History . These articles have

been produced in the past two decades by scholars working in a

range of disciplines , including law and history . We have se-

lected articles that will offe r Chinese scholars an opportunity

to evaluat e the methodology , materials and themes that their

American colleagues use to analyze China’s legal heritage . It is

our greatest hope that this collection of t ran slations will con-

t ribu te to an ongoing in ternational dialogue bet ween scholars

who share an academic in terest in the history of Chinese law .

T he editor s wish to thank several in stitutions and individ-

uals who have helped with this project . In particula r we want

to thank the Institu te of Law in the Chinese Academy of Social

Sciences , China University of Political Science and Law, and

the East A sian Legal Studies P rogram at H arvard University

for s uppor ting our effor ts . The research and publication com-

mittee at Holy Cross College and the Chinese Legal Education

Commit tee s upplied the fu nding for the book’s tran slation and

publication . P rofessor s Liu H ainian , Director of the Institu te

of Law , and William Alford , Director of the East Asian Legal

Studies Program at H arvard Law School, deserve a special ex-

pression of gratitude for their encouragement and suppor t .

Karen T urner , Gao Hongjun , and H e Weifang
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导   言

高道蕴

  本译文集收入的论文全是美国学者的作品。不过 ,这些文

章试图纠正在更大的学术圈子内———包括西方和中国———所流

行的关于中国法的某些成见。在这篇简短的导言中 ,首先我将

概要勾画这些文章的作者所提出挑战的关于中国法的某些正统

观点 ,从而将本译文集中的文章置于其特定背景之中。然后 ,我

将简要地评述这部文集中每一篇文章对我们理解传统中国法律

本来面目的贡献。

一、战后智识和历史背景

西方对中国法的评价一向是不一致的。一方面 ,某些学者

指责中国未能构建行之有效的基于法治的“西方式”法律文化 ;

而另一方面 ,一些学者对中国不愿将法律作为解决社会治理问

题的最终办法却表示赞赏。这些冲突的原因来自两个方面 :一

是在我们传统所认定的在良好政制中法律的功能的矛盾心理 ,

二是中国儒家理想与政治现实的矛盾。

有许多因素影响了现代西方对中国法的研究 ,对这些因素

的探讨必须从韦伯关于宗教、法律、经济以及国家之间的关系的

著作出发。韦伯在他有影响的著作《中国的宗教》( 1951 年英文

版 )中 ,指出了传统中国宗教和政治文化所特有的某些特征 ,这
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些特征使得甚至像中国这样高度发达的文明 , 却没有取得在

16 世纪以后的西方出现的现代自由民主国家中达到顶峰的制

度成就和法律成就。 韦伯将植根于家庭和地方习俗并享有独

尊地位的儒家意识形态与中国世袭国家的专横特征联系在一

起。在他看来 ,中国的统治精英不是通过正式的法律或普遍的

道德准则将其权威合法化 , 而是“完全以家长的方式处理事

务”。 韦伯不是汉学家 ,他的分析只是基于他写作时被翻译过

去的少量中国古代典籍。不过 ,尽管自韦伯以后西方汉学研究

有了进展 ,也有更多的新文献可供利用 ,西方汉学家却常常继续

重复着韦伯 19 世纪关于中国的观点 ,这一点着实令人吃惊 ;费

正清在《东亚 :伟大的传统》中对中国法的描述可以作为这方面

的例子 ,这部教科书可能比其他任何美国有关出版物都对更多

的学者具有影响 ,费正清用韦伯式词语对中国与西方法律作了

比较 :

法律的概念是西方文明的荣耀之一 ,而在中国 ,法

家学说虽然深深影响了中国人对所有法律的态度 ,但

是 ,两千余年来 ,它一直不受重视。这是因为与罗马的

法律概念相比 ,法家的法律概念有着较大的缺陷。西

方的法律一直被认为是上帝或自然的某种更高级命令

在人间的体现 ,而法家的法律只代表了统治者的命令。

中国很少甚至没有发展出民法保护公民 ;法律大部分

·9·
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Ma x Web er , T h e Rel ig ion o f China , t ran . and ed . H an s H . Gerth , New
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Yor k: Free Press, 1951 , p . 149 .



是行政性的和刑事的 ,是民众避之犹恐不及的东西。

像韦伯一样 ,费正清的评论详细论述了中国古典时代及它

未能产生一种可与西方古典法律相媲美的法律制度。他把中国

法描述为是刑事的而不是民事的 ;是世俗的而不是以宗教原则

为基础的 ;是支持国家权力而不是限制专制的。另一些对于法

律给予更细致观察的汉学家在消除这些关于国家法律文化的消

极观点影响方面所为很少。李约瑟在著名的《中国科学技术史》

的关于中国古典法律理论章节中 ,也指责中国未能明确提出一

个作为检验和评断官方法律基础的自然法概念 , 从而延缓了近

代法律的发展和科学的进步。 另一位研究中国法的西方先驱

博德承认清代法律制度事实上十分重视正式的法律 ,但是他却

争辩说 ,官方的法律完全脱离了普遍的道德关心 ,而几乎专门地

关注对反抗国家的犯罪定罪量刑的程序。 像许多同时代学者

一样 ,博德也接受了儒家精英的观点 :整个中国历史上官方权力

的滥用不应归咎于难免出错的法官 ,而应归咎于残酷的法律。

博德还像大多数西方学者一样 ,认为仅有的使中国法获得活力

的道德关心来自儒家的理想 ,这种理想就是 ,在确定刑罚时考虑

更多的应是家族和身份 ,而不是犯罪本身的性质。但是 ,西方学

者并没有把这种儒家的道德说教因素看作是对公正法律的一个

贡献 ,而是看作强化中国法律制度中不尽如人意的特殊的和习
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惯性因素的手段。基于清代中国是比先前更高度集权的国家这

一事实 ,他们发现中国帝国的两千余年历史几乎没有变化。因

此 ,自 20 世纪 50—60 年代以来的西方汉学著述中 ,中国法律文

化更经常的是被当作反衬西方独特成就的例子 , 而不是被当作

一种具有内在动力的法律制度来探讨。

不过 ,并非“二战”后一段时间内所有对中西法律的比较评

论都染有消极中国观的色彩。某些美国律师和法学家比学术理

论家更懂得在人的判断与正式法律之间维持平衡的内在问题 ,

他们对于中国传统中对正式法律的怀疑立场表达了更肯定的态

度。例如 ,最有争议的战后法律现实主义者之一弗兰克法官在

他的《审判法庭》中就揭示了奢谈法院坚持真正法治的美国式伪

善。 他赞赏早期历史上中国人的直言坦率 :法律的判决最终

是人的判决 ,判决更多的是受法官个人偏见而不是正式法律的

影响。他还称颂中国人 ,因为他们更喜好非正式的调停而不是

正式的法律判决。另一位同时代著名的法理学家庞德也以赞许

的观点看待中国传统法律的某些要素。 他争辩说 ,中国在寻

求“现代的”法律制度时不必放弃自己的遗产。庞德于 1948 年

在中国撰写的著述中强烈主张 ,处在现代化过程中的国家必须

在以下两方面保持平衡 :一方面是全盘接受新法律以适应形势 ,

另一方面是维持过时了的法律传统。要做到这一点 ,就应把每

个国家业经历史考验的道德体系看作新的立法基石。对于中国

来说 ,他指出 :“中国具有被接受为伦理习俗的传统的道德哲学

体系 ,这种哲学体系可能被转化为一种据以调整关系和影响行
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为的公认的理想 ,这一点可能是一个有利因素。”像弗兰克一样 ,

庞德发现 ,中国在做出判决时采用的灵活而基于道德的方法是

可取的。

我们如何解释战后美国出现的这些对中国十分不同的评价

呢 ? 我认为 ,在我们自己文化中关于法律的深重矛盾心理已经

影响了我们对中国法的看法。在西方 ,关于法律的性质和功能

的不同观点可以追溯到我们古典的传统。对此 ,人们虽然熟知 ,

但是仍然有必要重提一下。人们仍然认为亚里士多德是法治最

早的代言人 ,他主张以先例为基础的法律必须指导总是受人类

弱点驱使的君主。柏拉图赞赏哲学王 ,认为他能够基于普遍的

理想而不是正式的法律做出判断。这种法治与人治理想之间的

冲突如此深嵌于西方的传统中 ,以致关于正式的法律价值和理

想渊源的争论持续至今。例如 ,在 20 世纪初期 , 法律实证主义

者主张 ,法律的合法性基于它与主权者命令的联系。他们的反

对者即自然法思想家则更关心公民服从国家法律义务的性质和

使法律变得值得服从的价值和伦理。

这些关于法律的矛盾态度在 20 世纪 50 年代趋于激化 ,当

时西方世界开始反思在纳粹德国以“法律”名义所造成的恐怖的

深渊。最棘手的问题是这样一个不可否认的事实 ,即德国的堕

落不应归咎于外来的思想 ,而应归咎于西方法治传统和形式的

失败。人们对于法律之所以合法只是由于其程序正确这一观点

产生了怀疑 ,在这种气候下 , 自然法理论家在西方取得了发言

权。自然法理论的最著名代表人物之一富勒在 1954 年所写的

一篇文章中指出 :“纳粹的独裁统治通过蓄意利用法律形式操纵
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权力 ,它这方面是空前的。”富勒的论述是基于以下信念 :法律

形式主义不足以防止不公正 ,因为法律可以屈从于不道德的目

的。他指出 ,我们不应孤立地看待正式的法律 ,而应把它看作具

有自身内在目标与道德性的整个法律制度的组成部分。

西方社会中对法律的冷峻批判并没有随着冷战时代的结束

而消失 ,在学术圈内 ,批判法学派的代表人物对西方资产阶级提

出了激烈的批评。他们认为 ,法律不过是维护统治阶级利益的

工具。这种观点反映了在当今美国广泛流行的对法律的失望。

例如 ,探讨普通民众看待法律方式的人类学家已经注意到 ,美国

人认为他们的社会过于好诉。大多数美国人都指责这种迷恋运

用法律方法解决那些本应由非正式手段解决的问题的倾向 ,认

为这是由于职业律师的贪婪 ,这种倾向的结果是瓦解了社会共

同体的价值。不过 ,尽管人们对当今法律制度实际运作存有深

深的疑虑 ,大多数美国人———不管他们是在学术圈之内还是之

外———依旧坚定地将法治奉为自己的理想。他们确信 ,美国政

府应该继续坚持美国缔造者的主张 :真正的共和制必须以“法治

而不是人治为基础”。

总之 ,美国研究中国法律史的学者通过一个模糊的镜头观

察中国。因而 ,对于西方学者来说 ,中国既是值得称道的避免过

分依赖法律的高度发达文化 ,同时 ,又由于未能为法治发展出更

坚固的制度基础而应受到指责。

这种“毁誉参半”的态度正在开始改变。在过去 20 年间 ,来

自中国的新的法律材料以及自文化大革命结束以来重新恢复的
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