
“

法律多元
”

的诞生及其制度背景

杨静哲

引 言

本文 旨在为理解法律多元论提供一种历史基础
，
内容主要涉及 的

是西方法律多元的产生与演变的历史 。 我们试图 以宽泛 的概念与观念

标准从古代 、 中古时代与现代早期的历史中寻找
“

法律多元
”

及其观念 。

就此任务
，
需要指 出 以下几点 ：

第一
，
我们无意提供一幅连续的 、完整的关于法律多元与法律多元

论的历史描述 。 任何为当下法律 、制度或者思想寻求源头的尝试或多

或少都会把一种似乎不证 自 明的连续性置入叙述本身 ，

？无论语词之运

用 ，
或是概念之建构

，
词语与概念本身的含义在不同 的历史和社会语境

中都会出现断裂 。

第二
，
我们无意以 当今之评判标准强加于过去之事物 。 鉴于语词

与概念之含义的断裂 ，在具体语境中来探讨其含义是较为适当 的做法 。

当今法律多元论是现代社会的产物 ，
且是晚近才形成的概念 ，

此前历史

上的法律多元观念可能为当今法律多元论提供了某些思想上 的资源 ，

这些片段可能是
一贯的

，
也可能是断裂 的 。 法律多元较之法律多元论

出现得更早
，
古代法律多元 、中古法律多元与现代法律多元三者之间 既

有关联又有根本性的差异 。 我们既要探寻不同语境 中 的各种法律多元

之间的 、各种法律多元论之间 的关联 ，
也要探寻其根本性断裂

，
以及关

联和断裂之缘 由
，
而非将当今之主流界说强加于以往论说 。

第三 ，
我们试图利用制度史 、思想史 、 比较法以及社会理论等资源 ，

① ［葡 ］ 叶士朋 ： 《欧洲法学导论 》 ，
吕 平义译 ， 中 国政法大学 出版社 １ ９９８ 年版

， 第
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论 文

进行一种片段式的和语境 中 的考察
，
这种考察不应被视为一种纯粹的

历史考证 。 这种考察势必在一定程度上会化约所涉及的历史 、 问题 、争

论以及概念的复杂性
，
而且在 内容上必然也会有所取舍 ，

然而
，
此种化

约与取舍的 目 的在于
，
提炼法律多元与法律多元论的核心要素 ，

为 日 后

分析现代法律多元论之起源与发展提供制度与观念的历史背景 。

第 四
，
本文无意以某种统一的标准来界定

“

法律
”

、

“

法律多元
”

以及

“

法律多元论
”

的概念 。 在不同 的语境 中
，

“

法律
”

一词承载着不 同 的意

涵
，
它有可能显现出规则 、制度与体系 的

一面
，
也有可能表现 出秩序 、文

化与传统的一面 ，
因此

，
关于法律多元与法律多元论之界说随着法律之

意涵的变化也会呈现出不同 的形态 。 我们意在展现不 同重要历史阶段

的法律多元与法律多元论的要素和形态 ，
为分析当今法律多元论之形

成提供历史脉络中的线索 。

一

、古代
“

法律多元
”

（

一

）

“

分割 法律 多 元
”

公元前 １ ３ 世纪至公元 １ １ 世纪之间
，
犹太法 、 中 国法 、大陆法 、 印度

法 、伊斯兰法以及普通法 ，
这些对当今世界法律产生不 同程度影响 的法

律文明或法律传统相继诞生 。 有学者认为 ，
在这些主要法律文 明或传

统出现之前
，

一种更原始的 、纯粹的
“

原生法
”

（ 传统 ）
已经存在

，
它关乎

“

生活之道
”

，

“

信仰之网
”

，

“

人与 自 然
”

以及
“

法律与宇宙
”

。

① 世界主

要的法律传统在某种程度上都可 以被认为是 由原生法
“

演化
”

而来
，
因

此
，
它们无疑都具有一定的原生法性质 。

随着社会之演化
，
人与人之间的联合从简单变为复杂 ，

婚姻 、继承 、

财产等问题
，
以及与宗教 、伦理和 习俗混合的

“

法律
”

也逐步复杂化 ：

一

部分法律传统保持相对的
“

自生 自发
”

状态
，
保留着更多 的原生法性质 ，

而另一部分在战争或经济等 （ 偶然或必然 ） 因素 的刺激下 ，
演变成为治

① 参见 ［ 加 ］ 帕德里克 ？ 格伦 ： 《世界法律传统 》 （ 第 ３ 版 ） ，
李立红等译 ，

北京大学出

版社 ２００７ 年版
，
第 ６５
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罗马法与现代世界

理大规模城邦或帝国 的
“

征服法
”

。 在世界范围 内 ，
从法律与法律思想

的历史演进来看 ，

“

原生法
”

以犹太法和印度法为代表 ，

“

征服法
”

以大陆

法 、普通法 、伊斯兰法 以及 中 国法为典型 。

在社会演进不同步 、时空
“

分割
”

的时代 ，所谓的西方法律传统或者

西方法观念还未形成 ，
原生法 （ 包括具有原生性质 的各个法律传统 ） 与

征服法之间的共存与竞争呈现 出
一种多元状态 ，

大陆法传统和更晚出

现的普通法传统 ，
不过是处于分割状态的众多法律传统的一部分 。 关

于西方法律传统之形成 ，
有学者认为教会法 与教皇革命是其中 的决定

性因素
，
也有学者强调古希腊的智慧与古罗马法的重要性 ，

还有学者以

分类之武断而否认该传统之存在 。
① 就我们的主题而言 ，

西方法律传统

作为对当今世界影响最大的法律文明 之集合
，
对于我们较为完整地认

识和分析法律多元在西方历史 中 的产生与演变是有益的
，
但我们采用

这一观念的前提是 ：认真对待其内部异质性并将其置于情境 中来讨论
，

而非将其视为 内部同质统一的普适传统 。
② 根据伯尔曼的说法

，
西方法

律传统形成于西方中古时代 ，那么在此之前 ， 由其内部的异质性因素所

形成的
“

法律离散
”

或许可以被视为西方最早的
“

法律多元
”

。

在欧洲文明史与思想史学者眼 中 ，
古代希腊是一切思想和文 明 的

发源地
，
然而法学家对于古希腊的态度似乎更复杂一些 ：残存于古代文

学作品或其他经典著作 中 的
“

法片段
”

无疑是法律思想史学者的宝藏
，

但早期法律制度史学者却难以满足此类
“

想象
”

。 他们认为 ，
由希腊法

律思想在西方法律文明 中 的显著地位不能当然地推导 出
，希腊法在法

① 关于西方法律传统的讨论
，
参见 Ｗ ｉ ｌｌｉａｍ Ｃｈｅｓｔｅｒ  Ｊｏｒｄａｎ

，
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论 文

律史上也 占据同样的地位 。 尽管晚近学者试图为希腊法／雅典法正名
，

并且引起一系列争论 ，

？但
“

古希腊的贡献集中于思想或智慧 ，
制度方面

的贡献应归功于古罗马
”

这一观念已经普遍为法学研究者所接受 。
② 这

些争论本身并非我们的关注点 ，
由 于史料缺乏 、语言 困难以及研究者偏

好等因素 ，争论往往无果而终 ，
但在相关的讨论中我们可以确定 的是 以

下几点 ：

第一
，
古代希腊由 氏族一部落社会逐步演变为城邦 ，

适用于相对单
一民族的 、凌驾于诸氏族与部落的 习惯法或 民族法 （

Ｖｏｌｋｓｒｅｃｈｔ
）
逐渐形

成
；

③第二
，
政体由王制走 向贵族共和制与 民主共和制 ，

法律不仅体现于

各部族的习惯 、习俗之中 ，
而且以 当权者 （

王 、执政官 ，
民众大会等 ） 之命

令的形式出现
；
第三

，
随着领土 、人 口 和经济规模 的增长

，
调整婚姻 、 继

承 、财产关系的法律和一些程序性法律 已经出现 ，
但法律的制度化程度

相对较低
；
第四 ，

法律与祭祀 、宗教和习俗不分 ，
司法与立法不分 ，

“

城邦

的法律是礼仪和祷辞的总集… …法律规定都散见于祭礼 、葬礼 、敬祖礼

之中
”

，各个城邦都有各 自 的宗教和法律 ， 法律是神圣的 ， 是不可改变

的
，
是宗教信仰 的结果 。

？

我们可以推断 ，
希腊法 （作为诸法之集合的总体概念 ） 的 内部至少

存在两类异质性因素 ： （
１

）
氏族或部落各 自 拥有 的较为原始的 习惯法

；

（
２

）凌驾于各个部落的 ，
且仅仅适用于各邦

“

公民
”

的城邦法 。 前者更接

近原生法
，
而后者更接近征服法 。 在征服法出现之前

，
各 氏族部落的 习

惯法处于一种原始的 、分散的多元状态 。 但在征服法 出现之后 ，
各种城

①ＳｅｅＭ ｉｃｈａｅｌ Ｇａ
ｇ
ａｒｉｎａｎｄＤａｖ ｉｄＣｏｈｅｎｅｄ ．

 ，ＴｈｅＣａｍｂｒｉｄｇｅＣｏｍｐａｎｉｏｎ ｔｏＡｎｃｉｅｎ ｔ

Ｇｒｅｅｋ Ｌａｗ
 ，ＮｅｗＹｏｒｋ

：Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉ ｔ
ｙ 
Ｐｒｅｓｓ

，２００５ ，Ｃｈａｐ ．１
，

４ ．

② ［ 英 ］
Ｊ ． Ｍ ． 凯利 ： 《西方法律思想简史 》 ，

王笑红译
，
法律出版社 ２〇〇２ 年版

，第 ４
￣

５

页 。

③ 参见 ［ 德 ］
恩格斯 ： 《家庭 、私有制和 国家 的起源 》 ，

中共 中央马恩列斯著作编译

局
，
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罗马法与现代世界

邦法与习惯法之间形成了一种
“

分割法律多元
”

。

在西方古典学学者眼 中 ，
这些推论可能仅仅是现代人想象的古代

法律世界 ，
在他们看来

，
我们必须 回 到古代文学作 品 、历史著作与学术

著作中 ，才能触及西方法律与法律思想的真正源头 。

① 毋庸置疑
，
古典

学研究对于理解古代至近代政治哲学和法学理论甚为重要 ，其在文本

传承与注疏
，
思想脉络之梳理 ，

原初概念之探寻等方面的贡献是无可替

代的 。 就法律思想而言
，
古希腊的思想家们主要探讨的是 以城邦为核

心的问题
，
如城邦的起源与治理

，
城邦政体与法律之性质 ，

人性与美德 ，

秩序与正义等问题。 在柏拉图看来 ，
法律／正义的功能在于使人们各司

其职 ，维持城邦的 日 常秩序
，
而亚里士多德认为 ， 法律还兼具规制与教

化的功能
，
即培养人们的美德 。

② 这类关于根本性问题的哲学式的或伦

理学式的探讨 （
以及亚里士多德的经验性论著 ） ，

对于整个西方政治哲

学 、法学 ，
甚至晚近社会理论的发展和演进都至关重要

，
但执着于

“

历史

真相
”

的法律史学家则专注于
“

历史 中 的希腊法
”

，就此而言 ，
古代著作

能为他们所提供的资源可能十分有限 。

与我们 的主题密切相关的问题是
，
古希腊思想家的经典著作 ，

尤其

是涉及法律的部分 ，
是否包含某种法律多元观念 ？ 首先

，
古希腊思想家

的思考重心始终在城邦本身或者城邦之内诸要素之间的关系 ，
而且城

邦法仅仅是适用于城邦公民 的法律 。 这些著作 中很少涉及调整诸城邦

法之间的关系
，
或者城邦法与习惯法之间关系 的论说 。 其次

，
频繁为学

者们引用的古希腊悲剧 《安提戈涅 》 ，
其揭示的冲突似乎表现为不同层

级法律渊源 、法律义务之间的 冲突 ，
但其意义更多体现于伦理层面 ，

而

非某种
“

法律
”

的多元 。 这类作品 的提问方式显然是有益的 ，但它几乎

没有提供任何解决冲突 的 出路 。 最后 ，
虽然希腊诸城邦在一定程度上

① 程志敏 ： 《古典法律论
——从赫西俄德到荷马史诗 》 ， 华东师范大学 出版社 ２０ １ ３

年版
，
第 ６ ￣

１ ９ 页 。
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论 文

具备
“

法治
”

的特质？
， 但在古希腊思想家笔下 ，

法律的城邦治理功能

（包括教化功能 ） 与宗教 、伦理以及政令高度混合 ，
无论

“

法律
”

的具体含

义与表现形式为何
，
这种从属性决定了其在城邦之治 中 的地位 ，

而关于

法律本身的思考并未展开 。

由此可见
，
在古希腊思想家那里

，
关于

“

法律
”

本身的思考还未形

成
，
而相当于

“

法律
”

的诸事物在社会中履行着一种综合职能 ，
其在社会

治理中的重要性具有从属性 。 可 以说
，
古希腊并没有形成像古罗 马法

学家那样的世俗职业阶层 ，
而且有关法律的各种实践与秩序仍缺乏相

对的独立性
，
在此语境下 ，

关于法律或者法律秩序的
“

多元
”

思想与观念

难以形成 。

（
二

）

“

征服法律 多 元
”

公元前 ４ 世纪左右
，
希腊诸城邦衰落 ，

并屡屡为外族征服
，
至公元

前 ２ 世纪中期
，
日 渐强盛的罗 马成为希腊的征服者 。 这一过程往往被

人们诠释为
“

相互征服
”

： 罗马在军事和政治上征服 了希腊 ，
希腊在文化

上征服了罗马 。 该观点意在凸显希腊的思想与文化对于罗 马 的持久影

响
，但在罗马的法学家与哲学家之间 ，

这种影响存在一定差异 。

古罗马哲学家在相 当程度上继承了古希腊思想家的遗愿 ，
延续 了

古典著作中 的主题 ；
罗马法学家虽然学习希腊人的论辩术与修辞学 ，借

鉴亚里士多德与斯多葛学派的哲学 （尤其在 自然法理论方面 ） ，
但其

“

工

作重心
”

始终在于法律实务 。 换言之 ，希腊思想和文化的持久影响可能

体现于罗马的某些法律思想 ，
但这并不意味着

，
罗马法完全是希腊法的

延续 。 因而有学者认为 ，
罗马人在法律制度和法学理论方面的贡献是

独一无二的 。
② 从另一个角度来看 ，

这种影响的 （相对 ）差异反映出古代

罗马的哲学家与法学家之间的初始分工 （ 不过 ，
这种分工还不是十分明

确
，
西塞罗即是例外 ） 。 罗 马法学家通常 出 身显贵 ， 担任

一些重要官职

① ［ 英 ］ Ｊ ． Ｍ ． 凯利 ： 《西方法律思想简史 》 ，

王笑红译 ，
法律出版社 ２〇〇２ 年版 ， 第 ２４ 

̄
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罗马法与现代世界

（如执政官 、皇帝的法律顾问 、司法官员等 ） ，
他们专注于法律理论和法

律实务
，
并且形成了世俗的职业法学家阶层 。

罗马的崛起伴随着大规模的战争 、殖民 以及贸易往来 ， 同时人 口 和

城邦数量剧增 ，
城邦规模也随之扩大 。 在军事征服 ，

贸易需求 以及职业

法学家阶层的共同作用下 ，
罗 马法被塑造成影响力最为持久的

一种征

服法 。 在对内治理与对外扩张方面 ，
罗 马法较之希腊法所调整的关系

更为复杂 ，
范围也更为广 阔 。 如梅特兰所言 ：

“
一座小镇的法律最后变

成了普天之下的法 。

”
？与希腊法相 比 ，

罗 马法 因其更强的征服法性质 ，

帝国统治之需要 ，
以及罗马法学家的特殊贡献

，
表现出希腊法未 曾拥有

的统一性 。

王制时期 ，
罗马通过战争 、殖 民和联盟的形式逐步壮大 ，

从分散的

部落发展成较大城邦和城邦联盟 ，但它没有试图建立统一的政府 、司法

机构和宗教
，
此时

，
罗马还处于从

“

野蛮
”

向
“

文明
”

过渡的阶段
，
但就法

律的构成与功能而言 ，
罗马法与希腊法相类似

，
法律与伦理 、宗教 、 习俗

密不可分 ，

“

诸法
”

亦处于某种分割的多元状态 。 共和初期 ，平民与贵族

之间矛盾的激化促成《十二表法 》 的确立 ，

一种较为统一的 、成文的 、公

开的立法形式 出 现于罗 马人 的世界 。 随着所治城邦数量与规模 的扩

大
，
外邦人大量涌入 ，

政体 、官制 和赋予公 民权政策都发生根本性变

化？
，
法律关系 、法的渊源以及司法管辖权较之初期更为复杂 。

？ 法学

家阶层的形成在一定程度上推动 了
“

法律的世俗化
”

， 他们通过法学理

论试图将复杂多元的法律现实统一于罗马法之下 。 帝 国 时期
，
皇帝发

起
“

法典化运动
”

的同时 ，
法学家也得到空前的重用 。 最终 ，

以 自然法为

理念
，
以私法为核心

，
以理性为根基的罗 马法体系初步形成 。 罗 马法研

究者通常将从罗马城建立到优士丁尼法典化完成作为罗马法体系 的形

① ［ 英 ］ 梅特兰 ： 《 国家 、信托与法人 》 ， 樊安译 ，
北京大学出版社 ２〇〇８ 年版

，
第 ３ 页 。

② 参见 ［ 意 ］ 朱塞佩 ？ 格罗索 ： 《罗马法史 》 （修订版 ） ，
黄风译 ， 中 国政法大学出版社

２００９ 年版 ，
第  １ ０ ８

－

１ １ ０页 。

③ 关于罗马政制的总体性研究 ，参见 ［
意 ］ 弗 朗切斯科 ？ 德 ？ 马尔蒂诺 ： 《罗 马政制

史》 （第 １ 卷 ） ，薛军译 ，
北京大学出版社 ２０００ 年版 。
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成阶段
，
在其关于罗马法体系或者罗马法精神的研究 中 ，

一种不断被强

化的统一性贯穿于
“

形成
”

、

“

继受
”

和
“

复兴
”

各个阶段 。 但在我们看

来
，
这种统一性始终是一种外在统一性

，
我们所关注 的是其 内在多元

性 。

① 这种多元性主要体现在三个方面 ：

第一
，
立法权威的多元 。 罗 马法 的渊源包括法律 、平 民议会决议 、

元老院决议 、 国王谕令 、裁判官告示 、法学家学说以及习惯 ，
它们在大体

上可被归为法律与法学家学说两类 。

② 在罗马历史的不同阶段
，
这些法

源的具体形式 、效力等级以及适用范 围会 因政体与官制 的变化而有所

不同
，
历经变化的法源本身具有多样性 。 更为重要的是 ，

多样 的法源并

非出于单一的权威 ，
而是来源于多元的立法权威 。 与此密切相关的是 ，

尽管职业法学家阶层在一定程度上推动 了 当 时的
“

法的世俗化
”

，
但我

们应当谨记
，
罗马时期的

“

法
”

始终混合于宗教与伦理
，
其宗教性与伦理

性亦是产生多元立法权威的重要因素 。

第二
，
法律制度的多元 。 随着罗马征服的疆域扩大 ，

罗马法也被输

人到其行省 自 治市与殖民 区
，
这些地区 的政体 、官制 和法律制度基本上

仿照帝国 的建制 。

？ 但是
，
在与外邦人的交往中 ，

尤其在贸易领域
， 帝 国

的法律制度并非
“

通行无阻
”

，
它们通常都需要

“

变通适用
”

，
在特定的领

域中
，
甚至可能

“

让位于
”

地方性的 习惯法 。 在人 口规模 、 地理环境与地

方习惯各不相 同 的行省 自 治市或殖 民 区里
，
行省城市之间是

“

平行的
”

和
“

等级开放的
”

？
，
各个行省还分别为元首和元老院所管理 ，

实践 中 的

法律制度与 罗 马帝 国法律制度远非一种 同构关系
，
而是多元并存 的

① 参见 Ｋ Ｔｕｏｒｉ
，

“
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② 参见 ［ 意 ］ 桑德罗 ？ 斯奇 巴尼 ： 《罗马法体系 的典型特征 》 ，
张礼洪译 ，

载 《法学 》

２００６ 年第 １ ２ 期 。

③ 参见 ［ 意 ］朱塞佩 ■ 格罗索 ： 《罗 马法史 》 （修订版 ） ，

黄风译
，
中国政法大学 出版社

２〇〇９ 年版 ，第 １ ５ ５
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④ 殷光迖
： 《罗马帝国早期行省城市等级制度及其特征 》 ， 载 《 求是学刊 》 １ ９９３ 年第
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关系 。

第三 ，
司法 （管辖 ） 权的多元 。 罗马共和时期 ，

司法权主要在执政官

手中 ，
而裁判官或司法官 （

Ｐｒａｅｔｏｒｓ
） 主要是辅助性质的 ；

帝国时期的最高

权力集 中于皇帝之手 ，
受到重用 的法学家可能 出任 司 法官员 。 总体而

言 ，裁判官或司法官员听命于执政官或皇帝 ，
罗 马 的司法权在本质上是

其治权的延伸 。

① 众所周知
，
罗马 的行政权 、立法权与 司法权之间没有

严格区分 ，
而需要着重强调的是

，
各种司法 （管辖 ）权之间亦没有严格区

分
，
它们在现实中是共存的与重叠的？ ，

就此而言
，
古罗马的司法管辖权

亦是多元的 。

对外而言 ，
罗马法作为一种典型的征服法 ，

其统一性体现于其 自 然

法理念 、私法体系 以及理性根基之 中
；
对 内 而言

，
罗马法的多元性体现

于
，
立法权威多元 、法律制度多元以及司法 （管辖 ）权多元之中 。 统一性

是执政者之欲 、法学家之责 、 以及贸易往来之需 ，
这种统一性首先是当

时特定阶层的一种意愿
，
其次是在后人的罗马法研究 中被逐步建构而

出
；
罗马法的多元性是其实践 中 的真实样态 。 从罗 马法传统的历史变

迁来看 ，
这种统一性与多元性并不矛盾

，
它们在一定程度上也是辩证统

一的 。

③

罗马法学家的务实态度直接影响着法律思想 的实用性倾向
，
较之

希腊的法律思想 ，
罗马法关涉更多的世俗事务

，
但关于

“

法律
”

本身的思

考依旧没有脱离其历史语境
，
在罗马皇帝与法学家的视野里

，
法律与可

被称为法律的事物在观念上始终是以统一性原则 为基础 （基督教精神

在其中具有重要作用 ） ，
复杂抽象的罗 马法体系亦是 以统一性为基础

，

在总体社会一政治结构和权力分化之前 ，
法律多元观念无从谈起 。

① ［ 意 ］ 朱塞佩 ？ 格罗索 ： 《罗马法史 》 ，黄风译
，
中 国政法大学 出版社 ２００９ 年版

，
第

１ １ ７ －

１ １ ８ 页 。

② ［ 英 ］
Ｊ ． Ｍ ． 凯利 ： 《西方法律思想简史 》 ，

王笑红译
，
法律出版社 ２００２ 年版

，
第 ４ １

页 。

③ ［ 意 ］ 朱塞佩 ． 格罗索 ： 《罗马法史 》 ，
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从法律传统的视角来看 ，
罗马法是大陆法的根基

，
同时也是西方法

律传统的核心要素 。 随着罗马法精神发扬光大
，
罗 马法的 内在多元性

与外在统一性在大陆法以及更大范围的西方法律传统 中得到延续 。 值

得注意的是
，
假如从当今全球化的视角来看

，
罗马法的

“

欧洲征服
”

可谓

是最早的法律全球化形式
，
就此而言

，
其内在多元性与外在统一性似乎

已经反映出 当今法律全球化过程 中 的两个方向上的趋势 ： 异质与 同质
，

多元与统一 。

二
、 中古的

“

法律多元
”

及其观念

（

一

） 多 元的社会
一政治结构

帝国晚期的三大历史事件——东西罗马分立
，
基督教被奉为正统

，

日 耳曼人的入侵①
，使罗马世界产生了根本性的变化 。 首先 ，

帝 国分立

既是疆域统一性的丧失
，
也是政治权力 的分裂 ，

皇帝手 中 的权力逐步分

化
，
原有的社会一政治结构被打破 ，

罗 马法的至高权威也 因此开始衰

落 。 其次 ，
基督教的兴起和繁盛表明

，
以人类为 中心 的罗 马社会逐渐转

向 以信仰／事物为 中心的社会 ，对人征服 自然之能力极其乐观的态度被
一种对人类的悲观态度所代替？

，
教会一度承担起维持社会统一性的责

任
，

一种新的至高权威和法律出现 。 最后 ，
人侵的 日 耳曼人打碎了原本

完整的 中央集权
，各种世俗力量蠢蠢欲动 ，

其结果是权力 的多 中心化和

等级化 。 最终
，
以西欧为核心的西方世界开始从古代走向 中古 。

古代的社会一政治结构最初 由 分散 的部落或部落联盟构成 ，

“

政

权
”

集 中于军事／部落首领 ，
此结构延续至王制时代

；
此后

， 希腊文明创

造出 由执政官 、 元老院与平民议会构成的 以城邦为核心 和 限度 的
“

政

制
”

，
新的社会一政治结构为罗 马人所承袭 ，但罗马人的征服逐渐打破

城邦之界限
，
创造出至高 的帝 国权威 政权

”

为皇帝独揽 。 如前所述
，

① ［英 ］
Ｊ ． Ｍ ． 凯利 ： 《西方法律思想简史 》 ，

王笑红译
，
法律出版社 ２０〇２ 年版

，
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罗马法与现代世界

罗马帝国 内部实际上是多元并存的结构 ，
行省 自 治市与殖 民 区 的相对

自治 即为例证 ，
但这种 内部的多元异质性因素隐没于强大的 中央集权

，

罗马社会一政治结构在外部总体上趋向于统一 。

至中古时代
，
分裂的罗马帝国衰落

，
帝国 内部的多元异质性 因素得

以彰显
，
但其无法 自 我维持稳定 。 日 耳曼征服者与基督教教会竞相恢

复以往的社会统一性 。 于 日 耳曼人而言
，
立法方面的罗 马化与部落习

俗法的法典化被视为维护 民族融合与社会统一性的例证斤于教会而

言 ，
基督教神学的统一性原则不仅是精神世界的最高原则 ，

也被视为维

系教会与世俗国家之统一性的最高标准 。
② 然而

，
无论是教皇专制还是

帝国专制 ，
它们都无法长久维持社会一政治结构的统一性

，
我们所看到

的是教会与世俗国家之间 的持续不断的斗争
，
罗马帝国晚期的

“

多元并

存的社会结构
”

在此斗争中逐渐演变为教权与王权斗争之下 的多元竞

争结构 。

（

二
） 多 元法律体 系 与 法律秩序

与古代罗马法 的 内部多元性不 同
，

“

法律多元
”

在 中古 的 复杂社

会一政治结构 中呈现出两种形态 ： （
１

） 罗 马法 、 日 耳曼法与教会法三种

体系 的多元 ； （
２

）共同法秩序 、诸世俗法秩序与普通法秩序的多元 。

１ ． 多元法律体系

中古时代之初 ， 罗马法虽不再被封为经典 ，
但其对整个欧洲大陆的

影响仍在继续 。
？ 日 耳曼人掌权之后

，伦 巴第王 国 、法兰克帝 国先后颁

布一系列法令
，
继而开始对部落习俗的法典化

，
日 耳曼的 民众习惯法的

地位 日 益提高 。 就立法模式而言
，
日 耳曼传统主要是 民众立法

，
如法兰

① ［英 ］梅特兰 ： 《 国家 、信托与法人 》 ，
樊安译

，
北京大学出版社 ２００８ 年版 ， 第 ９

￣

１ ５

页 。

②Ｇｉｅｒｋｅ０
，

Ｐｏ／／＆

＿

ｃａ／ＴｈｅｏｒｉｅｓｏｆＭｄｄ／ｅＡ君ｅ ，
Ｃａｍｂｒｉｄ

ｇ
ｅ

：ＴｈｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ

，

１ ９２２
， ｐｐ

． ９
－

２０ ．

③ ［ 英 ］保罗 ？ 维诺格拉多夫 ： 《 中世纪欧洲 的罗马法 》 ，钟云龙译 ，
中 国政法大学出

版社 ２０ １ ０ 年版
；
苏彦新 ： 《罗马法在中世纪西欧大陆的影响 》 ，

载 《外 国法译评 》 １ ９９７ 年第

４ 期 。
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克人的 《萨利克法典 》 （
ＬｅｅＳｆｌｔｔｃａ

） ，
但 出 于社会治理 、 民族融合 以及权

力集 中的需要
，
日 耳曼人实施 了立法的 罗 马化 。

①
自 此

，
民众的立法权

被削弱
，
立法模式由 自下而上转变为 自 上而下

，

日 耳曼人的帝 国专制复

活了罗马法中一切有利于
“

中央集权
”

的原则 。 罗马法之所以能够继续

被接受
，
是因为其固有的普遍性符合帝国之所需 ，

更重要的是罗马法为

帝国 的绝对最高权力提供了合理性 。

？ 与帝 国实力相当 的教会最初 由

罗马法保证其特权
，
在发布

“

禁令
”

（禁止学习罗马法 ）
之前

，
它不仅承认

罗马法
，
而且将罗马法作为教会法体系 的补充 。

③
１ ２ 世纪左右

，
欧洲法

学的兴起与商品经济的发展促使罗 马法获得复兴
，
欧洲 的罗马法继受

开始
，

一直弥漫于欧洲大陆的罗马法
“

幽灵
”

在更为广 阔 的世界 中得到
“

新生
”

。

与潜移默化的罗 马法精神不 同 ，
中古时代重要 的精神力量是教会

所代表的基督教精神 。 教会法形成于 ４ 世纪初
，
以罗 马皇帝对主教之

裁判权的确认为标志 。 起初 ，
教会法从属于世俗法

，
只适用于特定 阶

层
，
影响世俗事务的范围十分有限 。 公元 １０ 世纪之后

，
世俗帝 国崩塌

，

西欧陷人诸国混战 ，
教会势力崛起

，
至公元 １ ３ 世纪教会法体系发展到

达顶峰 。
④ 由教会所形成的法律秩序产生于教会建立初期 ，

而教会法体

系则是在诸多复杂因素 的作用下形成 的 。 伯尔曼认为 ， 格列高利七世

及其后的教皇改革使教会法体系形成核心动力 ，
因为通过改革

，
教会才

能摆脱世俗国家的控制 ，
从而提高宗教生活品质 ，

教皇借助更为体系化

的教会法才能达到这一 目 的
；
此外

，
他还将教会法体系视为第一个西方

① ［英 ］
甄克斯 ： 《 中世纪的政治和法律 》 ，

屈文生 、任海涛译 ，
中 国政法大学 出 版社

２０ １ ０ 年版 ，
第 １ ２ 

￣

 １ ３ 页 。

② ［英 ］ 梅特兰 ： 《 国家 、信托与法人 》 ，
樊安译

，

北京大学 出版社 ２００８ 年版
，
第 ９６

̄

９７ 页 。

③ 参见彭小瑜 ： 《教会法研究 》 ，
商务 印书馆 ２００３ 年版 ， 第 ３ ８ 页

； ［ 英 ］ 梅特兰 ： 《 国

家 、信托与法人 》 ，
樊安译

，
北京大学 出版社 ２００８ 年版

，第 ２６８ 
￣

２６９ 页 。

④ 参见 ＷａｌｔｅｒＵｌｍａｎｎ
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，５ ； ［ 德 ］弗朗茨 ？ 维亚尔克 ： 《近代私法史 ：

以德意志 的发展为

观察重点 》 ，
陈爱娥 、黄建辉译 ，

三联书店 ２００６ 年版
，第 ４ 章 。
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近代法律体系 。
？

一种相反的观点认为 ，
尽管格列高利七世的改革为教会法的创新

和体系化起到一定铺垫作用 ，但晚近研究成果表明 ，

“

克 吕 尼改革
”

主要

是根据教会法来强化教皇 的权力 ，
而重视教会法原本就是改革修士们

的分内之事 。 其对新 旧法令 的体系化 ，
不是为 了摆脱世俗控制或者压

制世俗势力 ，
而是强化教皇对整个教会的最高领导权 。

②

在我们看来 ， 中古教会法体系化的原因可以分为 内外两方面 因 素 。

就内部而言
，
虽然教会法生长于罗 马法之下

，
而后受到 日 耳曼法 的影

响
，
吸收和借鉴罗 马法 、 日 耳曼法的理念 、概念或者制度 ，但其从未被彻

底罗马化或 日耳曼化
，
这说明 以基督教教义为核心 的教会法有其 自 身

的发展逻辑 。 在教会法 中关于教会与 国家之关系 的表述 中可 以发现 ，

强化教皇在教会中的权力 （ 而非教皇在世俗世界的权力 ） 是教会法体系

化的 内部因素 。
？ 然而

，
教会法对于世俗事务的影响 （摆脱控制或者试

图压制 ） ，
主要是中古多元社会一政治结构及其中的权力关系所导致的

结果
，
这对于教会法体系化而言是一种外部因素 。

教会法对于世俗事务之影响范围的变化 ，
既反映出教会实力 的变

动
，
也反映出教会法体系 的

“

自 我克制
”

属性的变动
，
尤其需要强调 的

是
，
这种变化反映出教会法与罗马法 、 日耳曼法之间关系 的变动 。 作为

一种法律体系 ，
教会法本是在特定范围 内适用于特定阶层的法律

，
当教

会／教皇在世俗世界中 的权力扩大时
，
教会法体系 的

“

自 制力
”

随之下

降
，
其干涉世俗事务的范围更广

，其结果是教会法体系吸收了更多的世

俗法因素 。 由此可知
，
教会法作为 中古时代最重要的法律体系之一 ， 始

终是处于教会与世俗王 国之间的权力关系 中
，
教会法虽有其 自 身相对

封闭 的逻辑 ，
但始终处于与罗马法 、 日 耳曼法的多元互动之中 。

① 参见 ［ 美 ］ 伯尔曼 《法律与革命 ：
西方法律传统 的形成 》 （ 第 １ 卷

） （ 中文修订版 ） ，

贺卫方 、高鸿钧等译 ，
法律出版社 ２００８ 年版 ，第 ８ １

￣

１ １ ４
、

１ ９５
￣

 １ ９８ 页 。

② 彭小瑜 ： 《教会法研究 》 ，
商务印书馆 ２００３ 年版 ，第 ２２ 

￣

２５ 页 。

③ 彭小瑜 ： 《 中世纪西欧教会法对教会与 国家关系 的理解和规范 》 ，
载 《历史研究 》

２００２ 年第 ２ 期 。
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在中古的多元社会一政治结构 中
，
日 耳曼人的王国 、帝国及其衍生

的各种世俗势力所 占据的地位与教会势力相 当 。 日 耳曼法起源于 日 耳

曼部落习俗
，
在 日 耳曼人从罗马人中夺取西欧王权之后 ，

民众习惯法被

帝国皇帝
“

法典化
”

，
之后 日 耳曼法一度被

“

罗马化
”

，
并在中古中期之后

分化于诸王国之间 。 与此同时 ，
作为 中古时代最强大的两支力量——

世俗王 国与教会之间 的斗争与联合深深影响着 日 耳曼法与教会法之间

的关系 。 经过罗马法与教会法的
“

洗礼
”

，

日 耳曼法在形式上似乎脱离

了所谓
“

蛮族法
”

的凌乱分散状态 ，
但其内容仍 旧是 以 习惯法与法令为

主的某种汇编 。

罗马法体系 以属地法原则为基础 ，
属人法原则为例外

，
而 日 耳曼法

的情形正好相反
，
其传统上最突出 的特征是其属人法原则 ，

在征服罗 马

法之后
，
这一原则在很多法律事务 中都遇到问题 ，

在商贸领域表现得尤

其突 出 。 为统治与商贸之需 ，

日 耳曼人制定 了专 门适用于罗 马人的法

典
，
如 《西哥特罗马法典 》 和 《勃 艮第罗 马法典 》 ，

以解决原则之间 的冲

突 。 不过有学者认为 ，
这并不意味着 日 耳曼法 已经进人新阶段

，
而是直

至所谓 《法令集 》 出现之时 ，
日 耳曼法才真正开始

“

政治立法
”

的新时

代 。
①

然而
，
无论是 日耳曼的

“

法典
”

还是
“

法令集
”

，
凡是汇集成册

，
并且

在一定程度上被体系化的 日 耳曼法
，都深深烙上 了 罗马法的印记 。

② 如

上文所述
，
中古的 日耳曼掌权者为 了实现社会统一和权力集 中

，
不得不

借助罗马法与教会法的统一性原则 ，但在我们看来 ，
形式上的统一难以

掩盖其内容上的异质性 、地方性 、 团体性和 民族特性 。 这些特质充分体

现于中古末期德意志地 区 以 《萨克森宝鉴 》 为代表的诸法书之 中 ，

？同

时它们还影响到盎格鲁一撒克逊 、法兰克等逐渐形成的 民族 ，
封建时代

诸地方性法律秩序的共存亦可算作例证 。 每当 日耳曼王 国或者帝 国 的

① ［英 ］
甄克斯 ： 《 中世纪的政治和法律 》 ，

屈文生 、任海涛译
，
中 国政法大学 出 版社

２０ １ ０ 年版 ，第 ８ 、９ 页 。

② 同上
，第 ９

、
１ ０ 页 。

③ 陈惠馨 ： 《 日 耳曼法制史 》 ，
中 国政法大学出版社 ２０ １ １ 年版 ，

第 １ ７ １
？

１ ８７ 页 。
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王权崩塌之际
，
在表面统一的王国／帝国之 内

，
诸异质性 因素迅速崛起

，

而这正是 日 耳曼法的特殊生命力所在 。 如此
，
日 耳曼法不仅与罗 马法

一道型塑着大陆法传统 ，
而且对普通法传统也有重要影响 。

① 从近代法

律史的演变来看 ，
日 耳曼法既是整个近代西方法律传统的 内 在异质性

因素的源泉
，
同时也为近代 习惯法理论提供了强有力 的支撑 。 中古时

代的 日耳曼法或许难以被称为体系 ，
但从其特质与历史贡献来看

，
它完

全具备一种独特法律
“

体系
”

的地位 。

总体而言 ，
由罗马法 、教会法与 日 耳曼法之共存所形成的多元样态

是中古时代法律体系 的显著特征
，

三种法律体系 既相互依赖又相互独

立
，
即相互竞争又相互吸收和借鉴 。 这种

“

法律多元
”

首先是 中古时代

社会一政治结构之反映
，
同时也是历史与现实冲撞之结果

，
世俗与宗教

势力斗争之表现 。

２ ． 多元法律秩序

尽管中古时代的法律体系是多元的
，
寻求法律统一性 的力量依然

十分强大
，法律的统

一化主要基于两方面原 因 ：

一是政治方面的 因素
，

即重建帝国及其统一性之需要
；

二是宗教方面的 因素 ，
即基督教世界对

于帝国 、宗教 、法律之统一性要求 。 这种统一化趋势形成了 由 罗 马法与

教会法为主导的 中古
“

共同法秩序
”

。

②

然而
，从法律秩序的角度来看 ，

在 由历史 、政治和宗教等 因素所形

成的共同法秩序之下
，
尤其在中古封建割据阶段

，
世俗世界的诸法律秩

① 参见
［ 英 ］ 范

？ 卡内 冈 Ｒ ．Ｃ ．

： 《英国普通法的诞生 》 ，
李红海译 ， 中 国政法大学出

版社 ２００３ 年版
， 第 １ ３７

￣

 １ ４ １ 页
；
李 秀清 ： 《 日 耳曼法研究 》 ， 商务 印书馆 ２００５ 年版

， 第

５０６ ￣

５ ０７ 页 。

② 参见 ［葡 ］ 叶士朋 ： 《欧洲法学导论 》 ，
吕平义 、苏健译 ， 中 国政法大学 出版社 １ ９９ ８

年版 ，第 ２ 章
；
苏彦新 ： 《欧洲 中世纪共同法的形成》 ，载《 比较法研究》 ２０ １ １ 年第 ３ 期

；
苏彦

新 ： 《 中世纪的共同法基础 ：
罗马法与教会法》 ，

载髙鸿钧编 ： 《清华法治论衡 》 （ 第 １ ４ 辑 ） ，

清华大学出版社 ２０ １ １ 年版
；
李中原 ： 《 中世纪罗马法的变迁与共 同法的形成 》 ，

载 《北大法

律评论 》 ２００５ 年第 ７ 期 。
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序呈现出显著的多元性或多元化趋势 。

① 在欧洲大陆
，

“

世俗法秩序
”

主

要 由封建法秩序 、庄 园法秩序 、商法秩序 、城市法秩序 以及王室法秩序

构成
，
其多元性主要表现在以下几个方面 ：第

一

，
从法律关系角度来看 ，

构成诸世俗法秩序的法律关系是多元的 ，
如封建法秩序涉及的是与土

地密切相关的领主与封臣之间 的关系
，
庄园法秩序涉及的是与农业密

切相关的领主与农 民之间 的关系 ， 商法秩序主要涉及商业关系等 ；
第

二
，
从法律渊源角度来看

，
为 了调整不 同性质的法律关系 ，

维护诸世俗

法秩序的法律渊源也是多元的 。 在不 同 的秩序下 ，具体适用 的法律可

能来源于作为共同法的罗马法与教会法
，

可能来源于 日 耳曼 习惯法或

者国王立法 ，
也可能来源于行业习惯等

；
第三 ，

从司法管辖／裁判权角度

来看
，
在封建割据 阶段

，
由 于诸王权的并存 以及诸法律关系分殊 的原

因
，
在每一种法秩序中

，
几乎都存在着相对独立的司法管辖权 以及

“

法

院
”

，例如 ，
封建领主裁判权 、庄园领主司法 、

“

商事法院
”

、王室法院 。

②

与此同时
，
在不列颠出现了近代西方法律传统的另一股重要力量 ，

即普通法传统 。 最初 ，英格兰的法律以 民间法或地方习惯为主 ，
受到教

会法的影响 ，但对罗马法了解甚少 。
③ 在 １ ０６６ 年诺曼征服之后

，
在一些

“

偶然
”

因素的作用下 ，英格兰的法律秩序表现出 明显不 同 于大陆法的

特征④
，
即
一种 以 司法为中心

，
判例法与法官法为主要法源

，
注重程序 、

经验与实用的
“

普通法秩序
”

。
⑤ 普通法秩序虽有其特殊性

，
但在欧洲大

学兴起与学者 （尤其是赴欧陆学习 罗马法与教会法的学者 ） 交流频繁的

① 参见 ［ 葡 ］ 叶士朋 ： 《欧洲法学导论 》 ，

吕平义译 ，
中 国政法大学 出版社 １ ９９８ 年版

，

第 ８３ 
－

９０ 页 。

② 本文着眼于点与伯尔曼正好相反 ，
即侧重诸法秩序之间 的差异性 ，

而非趋 同性 。

参见 ［美 ］ 哈罗德 ？

Ｊ ． 伯尔曼 ： 《法律与革命 ： 西方法律传统的形成 》 （ 第 １ 卷 ） （ 中文修订

版 ） ，
贺卫方 、高鸿钧等译

，
法律 出版社 ２００８ 年版

，
第 ８

￣

１ ４ 章 。

③ 参见 ［英 ］梅特兰 ： 《英格兰宪政史 》 ，李红海译 ， 中 国政法大学 出版社 ２０ １ ０ 年版
，

第 １
￣

６ 页 。

④ 参见 ［
英

］
Ｒ ．Ｃ ． 范 ？ 卡 内 冈 ： 《英国普通法的诞生》 ，

李红海译 ， 中 国政法大学 出

版社 ２００３ 年版 ，第 ４ 章
“

英国法与欧洲大陆法
”

。

⑤ 参见高鸿钧 ： 《英国法的特征 》 （
上 、 中 、下 ） ，

载 《 比较法研究 》 ２０ １ ２ 年第 ３ 、
４

、５ 期 。
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状况下
，
仍受到共同法秩序 的影响 。 此外 ，

在封建制度为斯佩尔曼 、赖

特等人引人英格兰之后 ，普通法秩序亦分享了诸世俗法秩序的某些属

性 。

由此可见 ， 中古时代整个西欧的法律秩序 由共同法秩序 ，诸世俗法

律秩序以及较为特殊的普通法秩序构成 。 在特定领域 中三种法律秩序

相互之间可能是竞争关系
，
也可能是互动关系 。 如果说共 同法秩序代

表着中古西欧法律秩序 的统一性
，
那么诸世俗法秩序与普通法秩序则

更多反映的是法律秩序的多元性 。

在分析过中古时代的多元法律体系与多元法律秩序之后 ，
我们可

以更好地检视西方法律传统问题 。 在伯尔曼看来 ，
由教会政治体与世

俗政治体之区分所产生的
“

法律多元
”

，
即

“

同
一社会内部各种司法管辖

权和各种法律秩序的共存和竞争
”

是中古时代形成的西方法律传统最

突出 的特征 。 而 １ ６ 世纪至 １ ８ 世纪多次
“

危机
”

使
“

法律多元
”

这一特征

被严重削弱 。
？ 显然

，伯尔曼的
“

法律多元
”

着眼于共同的法律秩序所包

含的诸法律体系或者诸司法管辖权的多元性 ，
但他忽视了秩序意义上

的西方法律传统的多元性
，
因而将秩序本身作为

“

共同的
”

。 此外 ， 伯尔

曼的
“

综合性法的社会理论
”

构想实际上是以某种现代的 、 同
一的标准

来衡量中古的法律文明
，
就

“

法律多元
”

而言
，
这种构想导致他只见共同

秩序 内部的多元性 ，
而无视法律秩序本身的多元性 。

由此看来
，
无论从法律秩序还是法律体系 的角度来看 ，

西方法律传

统不仅仅是西方法律的一些共同特征 ，
更重要的

，
它应当被视为 内部异

质的 、多元的 、诸法律传统之集合 。

（
三

）

“

法律 多 元
”

观念的 萌 芽

众所周知
，
基督教哲学在 中古时代思想领域 占据主导地位 。 而 同

样重要的事实是
，
这一时期 的哲学 、神学 、法学以及政治理论始终是相

互建构的 。 在基督教世界 ，
统一性原则 （ 即宇宙的构成性原则首先是统

① ［ 美 ］ 伯尔曼 ： 《法律与革命 ：
西方法律传统的形成 》 （ 第 １ 卷

〉 （ 中文修订版 ） ，
贺

卫方 、高鸿钧等译 ，
法律出版社 ２００８ 年版

，
第 ９

￣

１ ０ 、
３５

￣

３６ 页 。
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一性 ）是
一切事物的最高原则 ；

上帝是绝对的
“
一

＂

（
ｏｎｅｎｅｓｓ

） ，
先于且高

于世界的多元性
，
而且是一切存在唯一来源和 目标

；

一切的
“

多
”

都起源

于
“
一

”

，
而

“
一

”

包含着
“

多
”

。
① 同样

，
在人类的社会秩序 中

，

一切多元

性必然与 占据统治地位的统一性的 目标与对象
， 渊源与规范相关 ；

一切

秩序都存在于统一性与多元性的等级关系 中 。 概言之 ， 中古基督教世

纪的统
一性精神可 以被归结为 ：

“
一个人类共 同体

，

一个 目 的
，

一

种法

律 ，

一个政府
，

一个普世的教会 。

”

②

很明显
，
这里涉及中古的 自然法观念 ，

而这一阶段的 自然法观念既

非早期教会学者对古代 自 然法观念的继承 （ 斯多葛学派 的遗产 ） ，
也非

《罗马法大全》 中的 自 然法理念 ，
而是经院哲学家创造 出 的

一

套哲学一

伦理一法律体系 。 上帝 、神圣理性 、永不可变 的存在 以及全能 的意志
，

即是最高级的
“
一

”

，
而神圣律法 由 自然 的道德律以及指引人类的 自 然

法构成 。

③ 经院哲学时代的 自然法沉浸于浓厚的道德哲学氛 围之中 ，
这

与罗马法中符合 自 然 、本性 以及与现实生活密切相关的 自 然法截然不

同 。 在圣 ？ 奥古斯丁 、格拉蒂安以及托马斯 ？ 阿奎那的学说中 ，
自 然法

更大程度上是伦理的根基 。

④ 如此一来
，
教会 、 国家与法律的最终权威

都统一于绝对的
“
一

”

，
而只有当教会与 国家分离为两种独立的秩序时

，

我们试图找寻的
“

法律多元
”

的观念才有可能出现 。

自 １ ３ 世纪开始
，
公法学说逐渐脱离

“

法和 国家的哲学理论
”

，职业

法学家为实证的公法科学和世俗政治提供了有力 的法学概念 。 在 中古

时代的公法学说中
，
教会与 国家之间 的关系经历过

“

教会至上论
”

、

“

教

①Ｇｉｅｒｋｅ
，
０ ．

，

Ｐｏｌｉ ｉｉｃａ／ＴＴ ｉｅｏｒｉｅｓｏｆ （ＡｅＭｄｄｔｅＡ至ｅ ，
Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ ：ＴｈｅＵｎｉｖｅｒｓ ｉｔｙ

Ｐｒｅｓｓ
，１ ９２２

， ｐ ．９ ．

②Ｇ ｉｅｒｋｅ
，
Ｏ ．

，

Ｐｏ／ ｉ

．

ｔｆｃａ／Ｔｈｅｏｒｉｅｓｏｆ ｔｆｔｅＭ ｒ

＿

ｄｄ／ｅＡ君ｅ ，
Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ ：ＴｈｅＵｎｉｖｅ ｒｓ ｉ ｔ

ｙ

Ｐｒｅｓｓ
， １ ９２２

， ｐｐ
．  １ ０

－

１ １ ．

③ ［德 ］海因里希 ？ 罗 门 ： 《 自 然法 的观念史和哲学 》 ，
姚 中秋译 ，

三联书 店 ２００７ 年

版
，第 ３２

￣

３５ 页 。

④ 参见登特列夫 ： 《 自 然法 ：
法律哲学导论 》 ，

李 日 章等译
，
新星 出 版社 ２００８ 年版

，

第 ３４
￣

５２ 页 。
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皇双剑论
”

以及所谓的
“

新双剑论
”

。
？以神权政治论为基调 的中古公法

学说总体上都将统一性原则视为最高原则 ，
但此时

，
在法 国 出现了不同

的声音 。 巴黎的约翰 （
ＪｏｈｎｏｆＰａｒｉｓ

）认为 ：

“

人类的
‘

一

’

不需要在唯一

的 国家中找到其表现
，
相反 ，

国家的多元性与人类的世俗权力 的性质是

一致的 。

”

在基尔克看来 ，
这一论断预示着 中古的政治理论已经 出现最

初的民族国家构想 ，
即
一种

“

局部团体的理论
”

（
ｔｈｅｏｒｙ

ｏｆ
ｐａｒｔｉａｌ

ｇｒｏｕｐ ） ，

该理论的出现所产生的结果是 ，
统一性既不是绝对的 ，

也不是排他的
，

只不过是有机的人类社会结构的支撑 。
②

中古时代的
“

法律多元
”

的观念潜藏于这种
“

去绝对统一性 的
”

、

“

去中心化的
”

政治理论中
，
政治权力 的分化和不完整性使最高权威的

统一性受到质疑 ，那么 ，
法律的统一性 同样受到重创 。 更重要 的是 ， 在

最高的普遍权威与作为个体的人之间存在着诸多 中间组织或团体 ，
即

由村庄 、城市 、教区 、 民族／王 国 以及帝 国构成的封建结构 。

③ 正是关于

中 间 团体的政治理论或学说 ，
蕴含着

“

法律多元
”

的观念
，
而这种

“

多元
”

很大程度上是一种法律秩序的多元论 ，
而非法律体系 的多元论 。

三
、 现代早期

＂

法律多元
＂

及其观念

在世界史上 ，
现代早期或早期现代 （

ｅａｒｌｙ
ｍｏｄｅｍ

）

—般指 １ ６ 世纪至

１ ８ 世纪之间的一段历史 。

④ 这段历史既是欧洲崛起的历史
，
同 时也是

中西方相遇的历史
；
这段历史既被称为

“

反抗与革命的年代
”

，
也被称为

① 参见 Ｇ ｉｅ ｒｋｅ ０ ？

，

Ｐｏ／ｉ ｔｆｃａｉ Ｔｈｅｏｒｉｅｓ ｏｆ  ｆｆｉｅＡｆｉｄｄ／ｅ Ａｇｅ ，

Ｃａｍｂｒｉｄ
ｇ
ｅ

：Ｔｈｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔ
ｙ

Ｐｒｅｓｓ
，１ ９２２

，ｐｐ
． ２ 

－

３
，

１ ２ 
－

１４
 ；Ｅｒｎｓ ｔ Ｈ ．Ｋａｎｔｏｒｏｗｉｃｚ

， 
Ｔｈｅ Ｋｉｎｇ 

＊

ｓＴｗｏ Ｂｏｄｉｅｓ
；ＡＳｔｕｄｙ 

ｉｎ

Ｍｅｄｉａｅｖａｌ Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ Ｔｈｅｏｌｏｇｙ  ，Ｐｒｉｎｃｅｔｏｎ
，ＮｅｗＪｅｒｓｅ

ｙ ，Ｐｒｉｎｃｅ ｔｏｎＵｎ ｉｖｅｒｓ ｉ ｔｙ
Ｐｒｅｓｓ ．１９５７ ．

②Ｇｉｅｒｋｅ ０ ．

 ，Ｐｏｉ／ｆ／ｃａ／ Ｔｈｅｏｒｉｅｓ ｏｆ ｄｉｅ Ｍｄｄ／ｅ Ａ至ｅ ，
Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ ：Ｔｈｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉ ｔｙ 

Ｐｒｅｓ ｓ
，

１ ９２２
，ｐ

．２０ ．

③Ｇｉｅｒｋｅ Ｏ ．

 ，
■Ｐｏｉｉ ／ｉｃａ／ Ｔｈｅｏｒｉｅｓ ｏｆ  ｔｆｔｅ Ｍｄｄ／ｅ Ａ辟 ，

Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ ：Ｔｈｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔ
ｙ 
Ｐｒｅｓ ｓ

，

１ ９２２
， ｐ

． ２ １ ．

④ 关于
“

现代早期
”

较为全面的理解
，
参见 ＪａｃｋＡ ．Ｇｏｌｄｓｔｏｎｅ

，

“

Ｔｈｅ Ｐｃｏｂｉｅｍｏｆ  ｔｈｅ

＇

Ｅａｒｌｙ 
Ｍｏｄｅｍ

１

Ｗｏｒｌｄ
＾

，
４ １Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ  ｔｈｅ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ ａｎｄ Ｓｏｃｉａｌ Ｈｉｓｔｏｒｙ 

ｏｆ
 ｔｈｅ Ｏｒｉｅｎ ｔ

， １ ９９８
，

ｐｐ ．２４９
－

２８４
 ０

５０６
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“

自 由与资本的年代
”

；
它还见证了传统走 向现代 ，

“

身份
”

走 向
“

契约
”

，

专制走向 民主的艰难历程 。 正是这
一段历史 中 的诸多重大事件为西方

现代社会的政治 、经济 、文化模式奠定了基础 。

中古末期西欧诸侯混战
，
封建制度面临重重危机

，
黑死病席卷之后

欧洲人 口剧减
，
整个欧洲经济 、社会与政治格局发生 了根本变化 。 始于

１ ５ 世纪的
‘ ‘

地理大发现
”

成为欧洲乃至整个西方世界的转折点 ，
大规模

的 自 由贸易 、对外扩张和殖民成为危机的突破 口
，资本主义世界经济体

起步
，作为

一种社会体系 的现代世界体系逐步形成 。

① 在宗教与文化领

域
，
起源于 １ ３ 世纪的文艺复兴仍在继续

，

一边是彻底改变世界观的
“

科

学革命
”

，
另一边是以

“

反抗
”

和
“

立宪
”

为宗 旨的政教改革 ，

“

人
”

从
“

神
”

的话语中得到解放 。 随后
，
载着

“

主体
”

与
“

权利
”

、

“

个体
”

与
“

自 由
”

的
“

启蒙之船
”

开启 了理性的时代 。 在政治与法律领域 ，
１ ６４ ８ 年威斯特伐

利亚和约结束了封建割据的
“

混战
”

，
领土主权国家确立

，
以疆域为界的

法律趋向统一化 ，
西欧民族国家已现雏形 。 在等级、特权与身份被打破

之后
，
法哲学与政治哲学必须为

“

新秩序如何可能
”

的 问题提供正 当性

基础
，
正值此时

，
古典 自 由 主义也作为一种破除 旧世界的观念应运而

生 。 仿佛一切新事物都在斩断 自 身与 旧事物之间的联系 ，
这些新生事

物的某些共有属性被人们赋予现代性之名 。

欧洲经济 、政治 、宗教 、文化和法律等领域的剧变塑造 出全新 的社

会一政治结构 ， （ 除 了德意志与 意大利 ） 每个 以 领土为界 的 民族一政

治一法律共同体都构成独立权力 中心 。 中古时代 的等级化的多元社

会一政治机构随即被相对
“

平面化
”

，
中古的诸侯之争演变为早期现代

的 国家之争
，
中古的多元法律体系与法律秩序被 民族 国家法秩序所代

替
，
多中心的或者多元的近代国际法秩序形成？ ，

法律逐渐步入
“

现代社

会
”

。

① 参见
［ 美 ］

沃勒斯坦 ： 《 现代世界体系 》 （ 第 １ 卷 ） ，
罗荣渠等译 ，

髙等教育 出版社

２００４ 年版
，
第 

４６０ 
－

４７３页 。

（Ｄ＃ ＪＳＬ ＳｕｉｙａＰｒａｋａｓｈＳ ｉｎｈａ
，ＬｅｇａｌＰｏｌｙｃｅｎ ｔｒｉｃｉ ｔｙ

ａｎｄＩｎ ｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ
，Ｄｕｒｈａｍ ；

Ｃａｒｏｌｉｎａ Ａｃａｄｅｍｉ ｃＰｒｅｓ ｓ
， １ ９９６ ．
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如果将多中心的或者多元的 国 际法秩序视为某种超国 家的
“

法律

多元
”

，那么是否还存着其他形式的
“

法律多元
”

呢 ？ 民族国家建构的过

程中 ，为维护领土与主权的完整和统
一

，
法律在 国家 内部的统一化趋势

仍 占主导地位
，
立宪体制下 的法典化成为各 国立法的主流模式 。 各 国

法律的统一化很大程度上是资本主义经济发展的需要 ，
同时也是 曰 益

理性化的时代之内在要求 。 但我们不应忘记欧洲对外扩张和殖民 的历

史
，
早期的西班牙人与葡萄牙人 ，

之后 的英 国人与法国人
，
他们将西方

的法律带到非洲 、美洲 、大洋洲 以及亚洲部分地区 ， 由此 ，在殖民地 出现

了 以 司法管辖权 、法律体系 以及法律秩序 的多元性为标志 的
“

法律多

元
”

，
西方现代法律 多元论很大程度上起源 于殖 民地

“

法律多元
”

研

究 。

①

在思想领域
，

一边是延续国家理性和主权至上的绝对国家传统
，
即

绝对契约论的拥护者 （霍布斯与普芬道夫 ） ，
而另一边是 以权力分立与

制衡观念为基础的 自 由 民主契约论的支持者 （ 洛克与卢梭 ） 。
？ 尽管这

些十七八世纪的思想家来 自不同传统 ，持有不同 的学说和政治主张 ，但

以 自然法为基础的 国家契约学说是他们共享的 出 发点 ，
超验 自 然法为

理性法或理性 自 然法所取代 。
？ 在理性法时代 ，

法的原理是理性 的产

物
，
而人们在创制这些原理的过程中能够揭示 出

一种普遍有效的秩序 。

笛卡尔 的观念论无疑为这一时期 的 自 然法学说提供了 

“

理性
”

基础
，
即

理性 自 明与个人理性 。 人性 、个人 、 主体 、普遍权利 、主观权利／客观法 、

意志 、科学等关键词随即 出现于各式 自 然法学说之 中 。 较之 中古时期

那些关于具体法律关系 的学说 ，

一种抽象化的政治一法律话语逐步形

① 参见 ［ 美 ］ 劳伦 ？ 本顿 ： 《法律与殖民文化 ：世界历史 的法律体系 （
１ ４００ 

￣

１ ９００
） 》 ，

吕亚萍 、周威译 ，
清华大学出版社 ２００５ 年版 。

② 参见 ［葡 ］ 叶士朋 ： 《欧洲法学导论》 ，
吕平义译 ， 中 国政法大学 出版社 １９９８ 年版

，

第 １５６ 页。

③ 参见 ［德 ］ 弗朗茨 ？ 维亚尔克 ： 《 近代私法史 ：
以德意志 的发展为观察重点 》 ，

陈爱

娥 、黄建辉译 ，
三联书店 ２００６ 年版

，
第 １ ５ ￣

１ ７ 章
； ［ 英 ］

Ｊ ．Ｍ ． 凯利 ： 《西方法律思想简史 》 ，

王笑红译
，
法律出版社 ２００２ 年版

，
第 ６

￣

７ 章 。
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成
，
这种话语的抽象化也是现代社会之抽象性的重要表现 。

①

然而
，在抽象的政治一法律话语氛围里 ，

法律多元观念却来源于两

种相对
“

具体的
”

学说 ： 孟德斯鸠的
“

观察之法
”

与基尔克的
“

自 然法 的

团体理论
”

。 孟德斯鸠在 《为 〈论法的精神 〉 辩护 》

一文中写道 ：

“

这部著

作的论述对象是世界各国人们的法 、 习惯法和各种 习俗 。

② 在这部试图

包罗万象的著作 中 ，
孟德斯鸠的

“

探究
”

、

“

比较
”

和
“

归纳
”

主要建基于

对
“

人的理性
”

的确信和对
“

社会现实
”

的观察 ，
而非其他思想家的 以演

绎推理为主要手段 。 他在《论法的精神 》 中确立了超越 自 己 时代 的新学

科的原则
，
即社会科学的原则

，

？而且他将传统法学与政治理论提升至

社会理论的高度 。

④ 孟德斯鸠通过将法置于其所生长的 民情 、风俗 、 习

惯等社会环境之中 ，
来观察不 同类型社会 中 的社会事实 ，

以此展现
“

社

会中 的法
”

的多元性 。
⑤ 他不仅是

“

法律多元研究
”

的开创者
，
也是法社

会学 、 比较法学等现代学科的先驱 。

虽然基尔克的学说来 自 １ ９ 世纪末至 ２０ 世纪初
，
其方法和思路具有

较强的现代视角
，
但其

“

重构 自 然法
”

之 内容基本上还属 于现代早期 。

基尔克的
“

自然法的 团体理论
”

所关注的是 ，
自 然法哲学 中 的 国家 、社会

与团体／个人三者之间的关系 。
？ 在他看来 ，

中古时代主权者与 臣 民二

元论已有悻于现代早期 国家的契约模式
，
而理性 自 然法的 出现为解决

① 关于现代社会的
“

抽象性
”

， 参见李猛 ： 《论抽象社会 》 ，
载 《社会学研究 》 １ ９９９ 年

第 １ 期 。

② ［
法 ］
孟德斯鸠 ： 《论法的精神 》 ，

许明龙译 ，
商务印书馆 ２０ １ ２ 年版 ，

第 ９６ １ 页 。

③ 参见 ［法 ］ 涂尔干 ： 《盂德斯鸠与 卢梭 》 ，
李鲁宁 、 赵立玮等译 ，

上海人 民 出 版社

２００３年版 ，第  １ ４ 
￣ ２ １

、
４５

？

６０ 页 。

④ 李强等 ： 《公共论坛 ：社会理论的两种传统 》 （ 第 ８ 辑 ） ，
生活 ？ 读书 ？ 新知三联书

店 ２０ １ ２ 年版 ，第 １
￣

３ 页 。

⑤ 参见 ［ 法 ］
孟德斯鸠 ： 《论法的精神 》 ，

许明龙译
，
商务 印书馆 ２０ １ ２ 年版 ， 第 １ ９ 、 ２６

章 。

⑥ 关于现代社会理论与 自 然法哲学之间 的关系 ，
参见李猛 ： 《

“

社会
”

的构成 ：
自 然

法与现代社会理论的基础 》 ，
载《 中国社会科学 》 ２０ １ ２ 年第 １ ０ 期 。
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这一问题提供了契机 。

① 他认为
，
自然法哲学中所包含的

“

社会性
”

因素

可用一种团体理论来表达 ： 个人构成 团体 ， 诸团体构成社会 ，
国家作为

一种特殊的团体既有其
“

私
”

的一面又有其
“

公
”

的一面
，
自 然法团体理

论包括
“

国家之内的团体
”

，

“

国家之上的团体
”

，

“

与 国家并行的团体
”

三部分 。
② 实际上

，
基尔克挖掘 出潜藏于理性 自 然法 中的 团体这一

“

中

间力量
”

，
而且从公法意义重构 了个人／团体 、社会与 国家三者之间的关

系
，
这一思路在 １ ９ 世纪末的德 国社会学家和法学家那里得到延续 （ 例

如 ， 滕尼斯与埃利希 ） 。 与 中古时代的
“

部分团体理论
”

不 同 ，
现代团体

理论更强调团体的独立人格
，
因而在法律领域

，
公法意义上每一个团体

都是一个立法权威
，
而 国家只是众多立法权威之一 。 在不 同 的结构 中

（ 国家之内 、 国家之上 、与 国家并行 ） ，
团体法与 国家法的力量对 比呈现

出不同样态
，
整个社会领域中的法律秩序是多元的 。

小结

本文聚焦于西方古代至现代早期 的
“

法律多元
”

及其观念
，
我们 以

一种较为宽泛的
“

法律
”

和
“

多元
”

的界定来探寻
“

法律多元
”

的产生及

其制度背景 。 在古代 ，
我们看到的是一幅 由

“

分割法律多元
”

和
“

征服法

律多元
”

构成的图景
，前者与其群族分割 的社会形态相符合 ，

后者与其

帝国性质相符
；
前者表现出较为 明显的原生法与征服法所形成的多元

竞争 ，
而后者表现为征服法统一性 内部 的多元性 。

“

法律多元
”

的观念

与作为现实状况的
“

法律多元
”

并非 同步关系
，
古代的法律混杂于宗教 、

伦理 、政治与 习俗之中
，
古代思想家很大程度上将

“

法律
”

归为宗教 、伦

理 、政治范畴 ，关于
“

法律
”

本身的思考并未形成
；
而务实的世俗职业法

学家主要致力于维护帝国及其法律之统一
，
权力 的集 中和治理思维 的

限制难以产生
“

法律多元
”

的观念 。

①Ｇｉｅｒｉｃｅ 〇 ？

，

ＡＴａ ｆｕｒａ／ Ｕｗａｎｄ７７ ｉｅｏ／ｙ 
ｏｆ Ｓｏｃｉｅ ｉｙ 

７５００ ｔｏ  ｉ ＳＯＯ
 ’Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ ：Ｔｈｅ

Ｕｎｉｖｅｒｓｉ ｔｙ 
Ｐｒｅｓｓ

， 

１ ９３４
，ｐ

．５ ８ ．

②Ｇｉｅｒｋｅ Ｏ ．

，

Ｎ ｉａｔｏｒａ／ Ｌａｗ ａｎｄ  ￡／ ｉｅ７Ｔ ｊｅ〇 ７ｙ 
ｏｆ Ｓｏｃｉｅｙ

７５００ｔｏ ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ ：Ｔｈｅ

Ｕｎｉｖ ｅｒｓ ｉ ｔ
ｙ 
Ｐｒｅｓｓ

， 

１ ９３４
，

ｐｐ
． ６２ 

－

９ １ ．
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中古的
“

多元法律体系与法律秩序
”

根植于其时代 的多元社会一政

治结构
，
在特殊的权力关系的影响下 ，

世俗的封建法及其制度 固然通行

于整个西欧
，
但罗马法与教会法仍 占据某种主导地位 ，

因而 中古
“

法律

多元
”

具有明显 的等级性质 。 在文艺复兴的影响下 ，
中古后期 的各种

“

新思想
”

迸发而出
，
思想领域的

“

统一性原则
”

受到质疑 ，
无论是教会还

是国家 ，
其权力 的绝对统一同样受到质疑

，

“

法律多元
”

的观念 出现于一

种多元的团体理论之中 。

现代早期
，
整个欧洲 的经济 、社会与政治结构发生根本性变化 ，

理

性时代的法律逐步脱离宗教 的束缚
，
统一 的 民族一国家法逐渐形成 ，

“

法律多元
”

则体现于多 中心的国际秩序与殖民地多元管辖权之中 。 启

蒙时代 的法学理论与政治理论 同构
，
理性 自 然法所主导 的抽象化政

治一法律话语 旨在催生统一的 民族国家及其法律 ，
而

“

法律多元
”

的观

念恰恰就深藏于最初的
“

法律的社会科学
”

研究和最初 的政治多元论之

中 。

纵观古代到现代早期的这一段
“

法律多元
”

史
，
我们可 以将其要点

归纳为以下几个方面 ：

第一
，
由于

“

法律
”
一词的含混性

，
以及法律与宗教 、道德 、伦理以及

政治的密切关联 ，
所以

“

法律
”

既有可能被用来指称法律规范
，
也有可能

被用来指称法律之外的其他社会规范
；
既有法律制度 的含义

，
也有 司法

管辖权的意涵 ；
既可能涉及法律渊源 、规则与命令 ，

也可能涉及法律秩

序 、体系与传统 ；
既包含 国家统一制定法

，
也包含地方习惯法 。 由 此看

来
，
法律一词的含混性导致

“

法律多元
”

的具体所指不够明确 。

第二
，

“

多元
”
一词也是不够明晰的界定

，
在前述历史 中它可能指多

元性
，
亦可能指多元化 。 前者为事物的一种属性 ，

后者为事物 的一种状

态 。 由 于
“

法律
”

的含义本身十分丰富
，
因而

“

多元
”

兼具
“

属性
”

与
“

状

态
”

两种含义 。 由是观之 多元
”

既可能指涉并存或者并立的静态 ，
也

可能指互动或竞争的动态 。

第三
，
虽然

“

法律多元
”

因
“

法律
”

与
“

多元
”

的语词含混而难 以界

定 ，但我们在
“

历史重构
”

中能够发现
“

法律多元
”

的一些核心要素 ：法律
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渊源 、立法权威 、司法管辖权 ，

以及 由此三者构成的法律秩序或者法律

体系 。 由于
“

法律多元
”

形成原 因 的复杂性
，
即它可能在历史 、宗教 、政

治和经济等多方面因素的影响下形成 ，
因此

，
多样的

“

法律
”

展现出差异

性巨大的
“

多元
”

样态 。 相对而言 ，
渊源与制度层面的

“

多元
”

表现为一

种静态的多元性 ，
而权力 、秩序与体系层面的

“

多元
”

呈现出动态的多元

化趋势 。

我们通过以上分析可知 ，
西方

“

前现代
”

历史 中 的法律多元与法律

多元论基本上处于一种
“

混沌
”

状态
，
这也是

“

前现代
”

或者传统社会的

固有特征之一 。 法律与其他社会现象和社会规范没有分离 ，
神学 、哲

学 、法学和政治理论相互之间始终相互建构与纠缠 ， 我们在缺乏新的理

论工具的情况下
，
很难 以一种更具体的方式来探讨法律多元论 。 在这

段历史的最后阶段 ，
以欧洲为 中心的西方社会很大程度上只是刚刚开

启现代社会之门 ，
因此

，
我们将这一时期的法律多元观念称为

“

传统法

律多元论
”

或许更为合适 。 此后的历史中 ，

“

现代法律多元论
”

则诞生于

西方真正进人现代社会一？新的经济环境 、社会一政治结构 、政治一法

律话语
，
尤其是在

“

新学科
”

降生之时 。

①

（ 作者单位 ？

？ 华侨大学法学院 ）

① 参见杨静哲 ： 《法律多元论 ：轨迹 、困境与出路》 ，
载 《法律科学 》 ２０ １ ３ 年第 ２ 期 。

５１２


