
中国法律史学科发展评价(2010—2011) 

基于期刊论文的分析 

本刊编辑部 

引 言 

本报告的期刊论文来自《中文社会科学引文索引（2012 — 2013)来源期刊目录》所列举的法 

学期刊，包括《比较法研究》、《当代法学》、《法律科学》、《法商研究》、《法学》、《法学家》、《法学论 

坛》、《法学评论》、《法学研究》、《法制与社会发展》、《华东政法大学学报》、《环球法律评论》、《清 

华法学》、《现代法学》、《政法论坛》、《政治与法律》、《中国法学》、《中国社会科学》和《中外法 

学》，共计19种。 

中国法律史研究历来区分为中国法律史和外国法律史，其中又再区分为制度史和思想史。 

在本报告中，中国法律史论文按“断代史”、“法律现代化”和“法律文化”进行分类。断代史在时 

间上止于清末立宪，性质和传统上属于古代法研究，所选论文以各朝具体一项制度或思想为 

题，以考据和小议文为主。法律现代化在时间上始于清末法律变革，性质和传统上属于法律制 

度的现代转型或者称中国法律现代化研究。综合考察思想和制度、以同一主题展开讨论中国 

法律传统的论文归于法律文化。 

外国法律史部分仍按照传统分类为外国法制史和西方法律思想史两部分。 

一、中国古代法律之断代史 

(一）统计数据 

所选断代史论文计73篇，按照时间顺序排列，先秦（思想）研究8篇，秦汉法律研究6篇， 

晋律研究1篇，南朝法律研究2篇，隋律考辨1篇，唐代（含唐宋合议）法律研究12篇，宋代法 

律研究6篇，辽金法研究1篇，西夏法律研究2篇，明代（含明清合议）14篇，清代法律研究20 

篇。明清代和唐宋代法律研究论文数量多、所涵盖的主题多，诸多论文单篇篇幅长、质量也相 
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对较高。 

以主题分类，律学考据 1 3篇，其中重彩描绘的有张家山汉简考据 2篇，唐律考据 5 

篇，清（含明清）律令考据 3篇；古代法体系研究 1 5篇，遍及秦律至大清律例；司法诉讼研 

究 1 8篇，其中秦汉 2篇，唐代 2篇，宋代 2篇，明清合议 5篇，清代 7篇；民事争讼 7篇，含 

田宅、户婚、民契及妆奁和命案赔偿；经济法制 6篇，宋代 2篇，清代 4篇，内容上涵盖土 

地权属、水权分配、盐法、商牙和版权；法律思想研究 9篇，基本上聚焦于先秦儒家和法 

家；清代法律教育与传播 5篇。 

以研究方法而论，法律史的文章或为考据或为议论。一般而言，断代史的论文以考据为前 

提和基础，因此，所选取论文都带有考据的成分，只是有的文章偏考据而有的文章偏议论。在 

考据类的文章中，有考据法学家的思想，〔
1 〕

有考据法律的律（令）文，〔
2 〕

有考据法律制 

度，〔 3〕有考据法律的社会历史背景。〔 4〕在偏议论类的文章中，有提出自己的新观点，〔 5〕有 

总结归纳出一般法律特点，〔 6〕有以现代西方法学概念和方法解读中国法律传统。〔 7〕 

(二）一般特点 

1.主题分布 

古代法律体系和刑律的研究，一直是中国法律史学关注的重点。关于传统主题的研究， 

2 0 1 0 - 2 0 1 1年的成果水平进一步提升，赵晶的论文以及霍存福、张靖翊和冯学伟的论文充分 

显示出作者们深厚的律学功底。 

基层司法和民间细故纠纷在 2 0 1 0 — 2011年论文中比例突出。受日本、美国汉学家和我国 

〔 1〕张伯晋：“法家学派的渊源与属性考论”，《法制与社会发展》 2 0 1 0年第 1期；周伟：“荀子礼法学说新 

解”，《政法论坛》 2 0 1 0年第 5期；王占通：“论荀子对先秦儒家传统的突破”，《法制与社会发展》 2 0 1 0年第 6期； 

程燎原：“先秦‘法治’概念再释”，《政法论坛》2011年第2期；冷必元：“西周‘慎罚’思想疑思与解惑”，《政治与 

法律》 2 0 1 1年第 1 0期。 

〔 2〕艾永明、郭寅枫：“唐律别籍异财之禁探析”，《法学研究》 2 0 1 0年第 5期；闵冬芳：“唐律‘夜无故入人 

家’条源流考”，《法学研究》 2 0 1 0年第 6期；赵晶：“唐代律令用语的规范内涵——以‘财没不追，地还本主’为 

考察对象”，《政法论坛》 2 0 1 1年第 6期；刘晓林：“唐律‘劫杀’考”，《华东政法大学学报》 2 0 1 1年第 4期；霍存 

福、张靖翊、冯学伟：“以‘大明令’为枢纽看中国古代律令制体系”，《法制与社会发展》 2 0 1 1年第 5期。 

〔 3〕胡震：“清代‘通行’考论”，《比较法研究》 2 0 1 0年第 5期；程维荣：“论秦汉城旦舂刑的变迁及其影 

响”，《政治与法律》 2 0 1 0年第 1 1期；程政举：“先秦和秦汉的集体审判制度考论”，《法学》 2 0 1 1年第 9期；金眉： 

“唐宋养子制度变动研究——以异性男的收养为考察对象”，《法制与社会发展》 2 0 1 1年第 4期。 

〔 4〕郑小春：“从徽州松费账单看清代基层司法的陋规与潜规则”，《法商研究》 2 0 1 0年第 2期；张本顺： 

“宋代妇女奁产所有权探析及其意义”，《法制与社会发展》 2 0 1 1年第 5期；春杨：“明清时期田土买卖中的找价 

回赎纠纷及其解决”，《法学研究》 2 0 1 1年第 3期。 

〔 5〕方潇钱、苏青：“王道视角下的思想控制：清前期的法律与实践”，《法学家》 2 0 1 1年第 5期。 

〔 6〕徐忠明：“明清国家法律宣传：路径与意图”，《法制与社会发展》 2 0 1 0年第 1期；黄东海：“明清商牙 

纠纷类型及所见国家商业社会控制”，《华东政法大学学报》 2 0 1 0年第 6期；张德美：“清代保甲制度的困境”， 

《政法论坛》 2 0 1 0年第 6期。 

〔 7〕崔明石：“人心似铁与官法如炉：‘无文，视域下的清代司法审判”，《法制与社会发展》 2 0 1 0年第 2 

期；汪雄涛：“明清诉讼中的情理调处与利益平衡”，《政法论坛》 2 0 1 0年第 3期；陈锐：“宋代的法律方法论—— 

以‘名公书判清明集’为中心的考察”，《现代法学》 2 0 1 1年第 2期。 
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台湾学者的影响，国内学者的注意力开始从国家法转向民间法，从中央司法转向州县司法，甚 

至幕僚胥吏和家族法。张本顺对宋代妇女奁产所有权的探析、春杨对明清田土买卖中的找价 

回赎分析都给人耳目一新的感受。传统强项之司法中的天理、人情和国法审判原则，仍然有论 

文阐释说明。 

古代法律职业和法律知识传播是从前被人遗忘的角落，2010 — 2 0 1 1年有论文开辟先河。 

徐忠明和杜金的 4篇系列论文学术批评的矛头直接指向西方学者对中国法律传统的评价（这 

4篇文章是：“清代中国法律知识的传播与影响”、“明清国家法律宣传”、“清代高层官员推动下 

的‘官箴书’传播”和“明清民间商业运作下的‘官箴书’传播”）。在韦伯和昂格尔看来，古代中 

国没有进入法律现代化的理由之一便是中国没有经过职业训练的法学家阶层。 

2 . 资 料 运 用 

传统中国法律史的研究所依赖的资料多为各朝律典，其结果便导致了中国社会“刑法发达 

而民事不发达”或者“重刑轻民”的误解。从2010 — 2011年所选论文文本上看，中国法律史的 

学者们开始将“刑律”扩展到了“德礼”和“伦理”，将“国法”扩展到“民间规则”之后，作文的资料 

不再仅仅是各朝律令格式，司法判例性质的则例、成案和刑案汇览、二十五地史、档案、县志、金 

文石碑、学人判牍和笔记，甚至家谱和小说杂感都成为学者运用的资料。 

学理上讲，资料库的每一次扩充，都会扩展或深化中国法律史研究，或者验证从前命题，或 

者改变旧有的观念。在考据部分，秦律汉简、唐令拾遗、敦煌契约，以及今人编辑的古代契约、 

“珍稀”法律典籍多为唐代以前论文所引用；在说理部分，包括二十五史在内的正史从社会文化 

的角度充实了从前刑律史的丰度；清代以后，史料的缺乏不再是学者苦恼所在，各种类型的史 

料丰富得使学者们似乎无从选择。 

在前人学术成果引用上，传统引用率高的作者依然频繁出现：薛允升、沈家本、沈之奇、程 

树德、戴炎辉、王明德、汪辉祖、陈顾远和日本学者仁井田升。随着中国法律史社会学研究方式 

的兴起，带有法社会学印记的学者也开始被引用：瞿同祖、我国台湾学者张伟仁和黄源盛、日本 

学者滋贺秀三和寺田浩明、美国学者安守廉、高道蕴和黄宗智。 

3.观点创新 

2 0 1 0 - 2 0 1 1年断代史研究论文不乏新的观点。传统上讲，西周“慎罚”是指谨慎施加刑 

罚，由此体现古人“明德”的仁慈，而冷必元却讲“慎”训诂为“重”，意为“心里珍重”，含义是该宽 

则宽、该严则严，“一切以能够实现统治者利益的最大化为适用依据”。作者认为，在西周那样 

“焚之”、“辜之”和“踣诸市”的时代，不存在人权的刑法思想。〔8〕 

对于南朝律学，传统的说法是“中原律学，衰于南而盛于北”，吕志兴认为此说“与历 

史不符”，因为南朝法律领域宽广、儒家伦理深厚、法律解释统一，“并不比魏晋及北朝律 

学衰微”。〔9〕 

中国古代家庭财产制度是族所有，还是户所有，或者个人所有？法律史学界一直有争论； 

〔8〕冷必元，见前注〔1〕。 

〔 9〕吕志兴：“南朝法制的创新及其影响——兼论‘南北朝诸律，北优于南’说不成立”，《法学研究》 

2 0 1 1 年 第 4 期 。 
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古代女子的民事身份权和财产权，学界同样争论不已。张本顺提出了自己的看法，他认为，提 

倡女子贞洁、禁止寡妻改嫁虽然是宋代理学家提出和提倡的，但是在宋代并没有发生作用，对 

妇女的禁锢发生在明清。就清代立法、司法和社会生活而言，宋代妇女对出嫁时候的奁产享有 

完整的所有权。〔 1 0〕 

(三）亮点论文 

霍存福、张靖翊和冯学伟的论文考证了明令向清例的转化，解释了清代法律体系有律无 

令、中国传统律令体系类型转化的现象。作者分别考证了明代“户令”、“礼令”和“刑令”与大清 

例对应和咬合的关系，并且追溯到了晋唐令、元条格和宋令。论文严丝合缝、小心考据，最后得 

出“大清律例”具有“法律大全”的性质，既有犯罪刑罚的规定，又包含了民事、行政和诉讼的规 

范。〔11〕 

类似地，赵晶的论文专门考据了唐代律令“财没不追，地还本主”的确切含义。“没”解读为 

“官没”与解读为“尽”、“无”，得出的法律意义完全不同。作者考据了唐律所引唐令和宋刑统所 

引宋令，反对将“没”解读为“官没”，支持“无”和“尽”，并从法理逻辑和立法目的上印证，得出的 

结论是：此条意指“钱主丧失购入的土地的保有权及对相应田价的追索权，地主则兼有二者”， 

立法的目的是“抑制土地兼并、追求社会财富均匀的实质公平”。〔 1 2〕 

春杨的论文考察了明清土地买卖中“找价”和“回赎”现象，揭示了土地典当和绝卖在实际 

生活中的模糊之处而发生的纠纷与诉讼，突出了官方法律禁止和民间广泛适用之间的冲突。 

论文详细地展现了明清契约制度的真实状况，暗示出古代买卖和契约制度的中国特色。〔 1 3 〕 

明辉的论文探讨了中国古代侵权赔偿法律问题。中国民法史的研究，传统上重视田宅、户 

婚和契约，忽略损害与赔偿的法律救济。此文似为有益的尝试，作者以古代“烧埋银”为起点， 

考据了自元代至明清的损害赔偿法律制度，得出的结论是：唐宋前，民间损害以公法性质的刑 

律惩处，元代以后，损害赔偿既有刑事的惩罚，又有加害人与受害人的民事赔偿。〔 1 4〕 

二、中国法律现代化 

(一）统计数据 

中国法律现代化始于 2 0世纪，制度上从清末宪政和修律开始，思想史上则源于林则徐和 

魏源之后的官员学人。广义上的中国法律现代化，同样包含了辛亥革命之后的民国时代法律 

变迁。与此同时，中国共产党红色政权下的法律既有国际共产主义的法律成分，又与旧政权的 

法律发生着关联，特殊的时候，还援引过国民党统治下的法律。这样的法律不同于古代法律制 

〔 1 0〕张本顺：“宋代妇女奁产所有权探析及其意义”，《法制与社会发展》 2 0 1 1年第 5期。 

〔11〕霍存福等，见前注〔2〕。 

〔 1 2〕赵晶：“唐代律令用语的规范内涵——以‘财没不追，地还本主’为考察对象”，《政法论坛》 2 0 1 1年 

第 6 期 。 

〔13〕春杨，见前注〔4〕。 

〔 1 4 〕 明 辉 ： “ 游 牧 部 落 习 俗 对 正 统 律 典 制 度 之 冲 击 与 融 合 — — 从 古 代 损 害 赔 偿 制 度 之 建 构 透 视 中 国 法 

律文化传统”，《政法论坛》 2 0 1 0年第 1期。 
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度，同样带有现代法律的影子。新中国成立后，还有共和国的法律史。从性质上，中华人民共 

和国的法律已不属于传统上的中华法系，向前苏联法律的学习和借鉴使得新中国法律成为中 

国法律现代化的一部分。 

中国法律移植西方法律，既有思想的启蒙与准备，也有制度的跟进与创新。2010 — 2011 

年所搜集的法律现代化期刊论文 7 0篇，其中制度史研究 4 2篇，思想史研究 2 8篇。在 4 2篇制 

度史论文中，清末宪政和修律研究论文11篇，清末民国或以“近代”为题的论文13篇，民国法 

律研究论文 8篇，根据地时期中国法律史研究论文 1 0篇。在 2 8篇思想史论文中，启蒙运动和 

宪政理论 1 4篇，辛亥革命宪政思想研究 8篇，共产党领导及左翼法学研究 4篇，外来法律语言 

中化研究论文2篇。清末宪政和修律研究论文所占比例甚重，印证了学者“学术界对晚清立宪 

运动的研究已经很多，且常议常新”；2011年为辛亥革命100周年，革命带来的法律变革也是 

2 0 1 1年法律史论文的重点。 

(二）一般特点 

第一，清末立宪与辛亥革命是中国法律由古代向现代转换的关键点。立宪和法律制度的 

古今之变、法律思想的新旧之辩，显示了中国法律少有的动态式样。法律制度和法律思想的研 

究成果都十分丰富。立宪时代的思想启蒙、君主立宪与共和的争议，一直是中国法律史学界讨 

论 2 0世纪初法律转型的主题。所出学术成果表明，一方面，思想的启蒙和宪政的渴望仍然是 

中国法学界的百年学术热点；另一方面，讨论的主题百年不变，也说明了中国法律学术研究与 

法律实践之间的脱节。 

第二，现代法律体系的形成源于清末修律。中国法律传统与西方现代法律的冲突，一直是 

学者关心的理论问题。从刑律的修改与争论，到商事法对西方的移植，再到民事法律中西法律 

的融合，都有论文涉及。民国时代民商事习惯的调查，〔 1 5 〕大理院审判中的中西法律原理的融 

通，〔 1 6〕是近年来法律史学界研究的新热点。 

第三，在资料方面，论文所依赖的文献多以正式出版的资料汇编和文集为主，大量资料系 

已出版或再次印刷的近代史料，比如《大清新法令》、《资政院会议速记录》和《参议院议事录、参 

议院决案汇编》等，少量资料源于未出版的原始档案， 〔 1 7 〕以及我国台湾编辑出版的文献资 

料，
〔 1 8 〕

极少资料来自国外的文献。
〔 1 9 〕

在讨论宪政一般理论问题的地方，不少学者援引国外 

〔 1 5〕眭鸿明：“清末民初习惯的社会角色及法律地位”，《法律科学（西北政法大学学报）》 2 0 1 1年第 4期； 

张松：“民初商事公断处探析——以京师商事公断处为中心”，《政法论坛》 2 0 1 0年第 5期。 

〔 1 6〕徐静莉：“‘契约’抑或‘身份’——民初‘妾’之权利变化的语境考察——以大理院婚姻、继承判解为 

中心”，《政法论坛》 2 0 1 0年第 2期；徐静莉：“民初寡妇立嗣权的变化——以大理院立嗣判解为视角”，《政法论 

坛》 2 0 1 1年第 2期。 

〔 1  ，”汝富：“乡土之谊：民国时期共有财产诉讼的另类解读——以景德镇苏湖书院产业侵占案为例ت〔7

《比较法研究》 2 0 1 1年第 6期；蔡晓荣：“法律规范与生活逻辑：失火民事赔偿责任衍进的本土叙事”，《现代法 

学》 2 0 1 1年第 5期。 

〔 1 8〕陈新宇：“谁在阻扰‘大清新刑律’的议决？——章宗祥回忆辨伪及展开”，《清华法学》 2 0 1 1年第 5期。 

〔 1 9〕柴松霞：“清末五大臣对德国宪政的考察”，《政法论坛》 2 0 1 1年第 1期。 
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宪法学者的理论和方法评论中国近代的宪政运动。〔 2 0 〕 

(三）亮点论文 

3篇研讨《逊位诏书》的论文〔 2 1 〕是2011年研究近代宪政的亮点。以前法律史的研究主题 

以孙中山辛亥革命为主线，强调革命与法制之间的关系。以《清帝逊位诏书》为考察点，则以政 

治学和国际政治的角度看待民初共和国建立的性质。辛亥革命后，南北对峙与蒙藏民族分裂 

都存在着危机，清帝诏告退位“禅让”给民国，既可以从法律上保证民国主权的连续性，又可以 

保留蒙藏在民国版图内，在国际公法上具有正当性。 

民法史方面，徐静莉的论文〔 2 2 〕探讨了中国“妾”自古代合法配偶身份到现代契约亲属身 

份的变化。一夫一妻多妾婚姻到一夫一妻制的转变，对中国妾的身份和财产关系提出了挑战。 

大理院审理的此类案中，在中国法律传统与西方法律精神之间寻求着某种平衡，既要否定多妾 

制的合法性，又要保护她们的财产权。蔡晓荣的论文 〔 2 3 〕则讨论了中国古代民事习惯与西方 

现代法律的差异性。对火灾导致的损害，中国古代予以刑事处罚，民事方面则免除赔偿责任。 

移植西方民事法律后，法律规定火灾导致的财产损害，特别是在重大过失导致的损害情况下， 

被告应该承担赔偿责任。但在实践中，由于被告经济窘迫的现实，民事赔偿难以实现。作者还 

对中国目前乡村社会失火赔偿习惯做了调查，得出的结论是民众不会通过诉讼的方式寻求法 

律赔偿。 

陈新宇的 2篇论文 〔 2 4 〕 〔 2 5 〕挖掘出了新的材料，提出了新的观点。作者试图复原大清新 

刑律从1906年到1911年第六案共七个法案的编纂过程，对照相关人员的日记和记录材料，对 

通说“法律守旧派阻扰大清新刑律议决”提出了质疑。作者以为，按照资政院票数统计，“无夫 

奸”入罪似在必得，而无夫奸入罪与现代法律精神违背，新派持否定态势。为了阻碍“无夫奸” 

入罪，新派人物“巧为拖延”、“王顾左右而言他”，最后“毕其功于一役”，成功将“无夫奸”、“仅仅 

保留在《暂行章程》而无法出现在法典正文中”。作者视新派为“耍赖，不按游戏规则来了”，结 

论是“中国法律近代化伊始，就埋下了轻视程序的危险伏笔”。 

张小军的论文 〔 2 6 〕 回顾了新中国建立之后法学意识形态的转换。法律与政治千丝万 

缕的联系和法律重彩的意识形态，政权的变更必定会伴随着法律意识形态的重塑。作者 

以历史材料为佐证展现了这段特殊的历史，为我们理解今天中国法律的性质有着重要的 

〔 2 0〕王书成：“立宪共和之民初启蒙及反思”，《法学研究》 2 0 1 1年第 5期；雷勇：“国家比喻的意义转换与 

现代国家形象——梁启超国家有机体理论的西方背景及思想渊源”，《政法论坛》 2 0 1 0年第 6期。 

〔 2 1〕杨昂：“清帝‘逊位诏书’在中华民族统一上的法律意义”，《环球法律评论》 2 0 1 1年第 5期；高全喜： 

“政治宪法学视野中的清帝‘逊位诏书’”，《环球法律评论》2011年第5期；章永乐：“‘大妥协’：清王朝与中华 

民国的主权连续性”，《环球法律评论》 2 0 1 1年第 5期。 

〔22〕徐静莉，见前注〔16〕。 

〔 2 3〕蔡晓荣：“法律规范与生活逻辑：失火民事赔偿责任衍进的本土叙事”，《现代法学》 2 0 1 1年第 5期。 

〔 2 4〕陈新宇：“‘钦定大清刑律’新研究”，《法学研究》 2 0 1 1年第 2期。 

〔 2 5〕陈新宇，见前注〔 1 8〕。 

〔 2 6 〕 张 小 军 ： “ 1 9 4 9 年 至 1 9 5 3 年 司 法 改 革 演 变 及 若 干 反 思 — — 以 新 法 学 研 究 院 对 旧 法 人 员 的 改 

造 和 1 9 5 2 年 司 法 改 革 为 例 ” ， 《 政 治 与 法 律 》 2 0 1 0 年 第 1 2 期 。 

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



启 发 意 义 。 唐 仕 春 的 论 文
〔 2 7 〕

以 详 实 的 资 料 考 察 了 前 苏 联 法 学 专 家 对 新 中 国 1 9 4 9 一 

1 9 6 0年间法律和法学的参与和影响，让我们从一个特殊角度了解新中国前十年学习和借 

鉴社会主义法律体系的状况。 

三、中华法律文化 

(一）数据统计 

2 0 1 0 - 2 0 1 1年所搜集的以法律文化为主题的论文总计 6 4篇，其中，呼吁中华法系复兴或 

重申中华法系现代意义的论文 4篇，从法哲学或者法律一般理念上归纳和评论中国法律传统 

的论文 1 8篇，就一项法律制度展开论证中国法律传统的论文 1 7篇，中国法律传统关键词的训 

诂与辨证的论文 5篇，中国司法传统解析的论文 1 1篇，以古代经典文献展开讨论中国法律传 

统的论文 9篇。 

(二）一般特点 

1.宏大叙事 

在法律文化的一般理论方面，有论文呼吁中华法系的复兴，〔 2 8〕有论文超越法律具体的制度 

考据，广泛讨论中华法系的一般特点，比如纠纷的社会和解、〔 2 9〕宗法文化、
〔 3 0 〕家族本位、 〔 3 1 〕  

天理人情国法、〔 3 2 〕以礼入法。〔 3 3 〕从文化角度作文，参照系必定为外法标尺，因此，中外法律 

文化的比较在情理之中。2010 — 2 0 1 1年论文中，境外学者评论中华法律文化的文章达 6篇， 

且篇幅厚重；〔 3 4 〕国内学者则以现代和后现代方式审视中国法律传统，〔 3 5 〕“离经叛道”的方法 

论为：“我承认有权威的理解，但不承认有本真的理解”，“洞察力未必来自精细的文献梳理好追 

根溯源；坚守中国传统学术视界中的解读固然有其长处，但视角的转换更可能拓展经典的现代 

意味和启示”，在此预设下，即使“没‘进入’中国文化传统，甚至可以被批判为有意扭曲儒家思 

〔 2 7 〕 唐 仕 春 ： “ 建 国 初 期 来 华 苏 联 法 学 专 家 的 群 体 考 察 ” ， 《 环 球 法 律 评 论 》 2 0 1 0 年 第 5 期 。 

〔 2 8〕张晋藩：“解读中华法系的本土性”，《政法论坛》 2 0 1 0年第 5期；刘广安：“中华法系生命力的重新认 

识”，《政法论坛》2011年第2期；张中秋：“中华法系道德文化精神及对大中国法的意义”，《法学》2011年第5期。 

〔 2 9〕陈寿涛、何历宇：“与社会和解：中国法治模式的伦理文化之维”，《政法论坛》 2 0 1 1年第 3期。 

〔 3 0〕杨志民：“传统宗法文化与近代中国立宪”，《法学评论》 2 0 1 1年第 2期。 

〔 3 1〕张德美：“家族本位视角下的法律儒家化”，《比较法研究》 2 0 1 1年第 3期。 

〔 3 2〕崔明石：“事实与规范之间：情理法的再认识——以‘名公书判清明集’为考察依据”，《当代法学》 

2 0 1 0 年 第 6 期 。 

〔 3 3〕张洪涛：“从‘以礼入法’看中国古代习惯法的制度命运”，《法商研究》 2 0 1 0年第 6期。 

〔 3 4〕黄宗智：“中西法律如何融合？道德、权利与实用”，《中外法学》 2 0 1 0年第 5期；黄源盛：“传统与当 

代之间的伦常条款——以‘杀尊亲属罪’为例”，《华东政法大学学报》 2 0 1 0年第 4期；张伟仁：“中国法文化的 

起源、发展好特点”（上）（下），《中外法学》2010年第6期和2011年第1期；廖凯原：“‘黄帝四经’新见：中国法 

治与德治科学观的反熵运行体系”，《环球法律评论》 2 0 1 1年第 2期。 

〔 3 5〕王志强：“中国法律史叙事中的‘判例’”，《中国社会科学》 2 0 1 0年第 5期；王涛：“中华法系研究的后 

现代话语检视”，《政法论坛》 2 0 1 1年第 4期。 
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想，是文化的‘自我殖民”’，也愿意承担这所有的“风险”。〔36〕 

2.以小见大 

从 一 项 具 体 的 法 律 制 度 中 展 现 中 华 法 系 的 一 般 特 点 ， 是 中 国 法 律 史 常 见 的 写 作 方 

式。孝道与伦理、民本与人道、复仇与宽容、纠察与上控、身份与民权、犯罪与亲属间豁 

免，一直都是中国法律文化热点问题。以司法活动为例，司法理念上，司法观的传统为仁 

道、中道和和谐，〔 3 7〕古代司法的价值标准为“听讼明”和“断狱平”；〔 3 8〕中国古代司法推理 

遵从“罪疑惟轻”和比附类推原则，〔 3 9〕法庭证据规则倚重证据之王的“口供”。〔 4 0〕年轻一 

代 的 学 者 开 始 尝 试 以 新 的 观 点 和 方 法 重 新 解 读 中 国 传 统 司 法 ： 传 统 司 法 中 的 “ 情 法 两 

尽”，与其说是兼顾情理与律例，还不如说是利益的平衡；〔 4 1 〕中国传统中的“上控”和“审 

转”不合西方经济学，却合乎中国“政治治理”语境下的效率原则。
〔 4 2 〕 

3.扩展与创新 

2010-2011年的法律文化论文中，既有原汁原味的法文化现象的训诂及阐释，比如“刑”、 

“礼”、“讼”的法文化考察或辩证，〔 4 3〕也有对经典的现代解读，〔 4 4〕还有对文学作品或类文学作 

品的法律解读，〔 4 5 〕更有扩展传统法律史文献的新领域研讨。〔 4 6 〕另外，部分诗性气质的法学 

〔 3 6〕苏力：“早期儒家的人性观”，《法制与社会发展》 2 0 1 0年第 5期。 

〔 3 7〕崔永东：“对中国传统司法观的理性分析”，《现代法学》 2 0 1 1年第 2期。 

〔 3 8〕霍存福：“‘断狱平’或‘持法平’：中国古代司法的价值标准——‘听讼明’、‘断狱平’系列研究 

之一”，《华东政法大学学报》 2 0 1 0年第 5期。 

〔 3 9〕蒋铁初：“中国古代的罪疑惟轻”，《法学研究》 2 0 1 0年第 2期；陈新宇：“比附与类推之辨—— 

从‘比引律条’出发”，《政法论坛》 2 0 1 1年第 2期。 

〔 4 0〕闫召华：“口供何以中心——‘罪从供定’传统及其文化解读”，《法制与社会发展》 2 0 1 1年第 5 

期；祖伟、蒋景坤：“中国古代‘据状断之’证据规则论析”，《法制与社会发展》 2 0 1 1年第 4期。 

〔 4 1〕汪雄涛：“‘情法两尽，抑或是‘利益平衡’？”，《法制与社会发展》 2 0 1 1年第 1期。 

〔 4 2〕于明：“司法审级中的信息、组织与治理——从中国传统司法的‘上控’与‘审转’切入”，《法学 

家 》 2 0 1 1 年 第 2 期 。 

〔43〕武树臣：“寻找最初的‘刑，——对古‘刑’字形成过程的法文化考察”，《当代法学》2010年第4期；武 

树臣：“寻找最初的礼——对礼字形成过程的法文化考察”，《法律科学（西北政法大学学报）》 2 0 1 0年第 3期； 

方潇、段世雄：“讼卦之‘讼’辩证”，《法制与社会发展》2011年第5期；朱腾：“‘春秋公羊传’之规范性命题论 

考”，《政法论坛》2010年第5期。 

〔44〕涂少彬、江河：“儒家‘活法’初论”，《法学评论》2010年第5期；任海涛：“‘论语’之宪法思想萌芽及 

其与西方比较”，《政治与法律》 2 0 1 0年第 7期。 

〔45〕柳岳武：“穿梭阴阳界——‘聊斋志异，法律思想解读”，《政法论坛》2011年第2期；屈永华：“中国传 

统官僚制度的效率之争——从‘荒政’和‘叫魂’说起”，《政法论坛》2010年第5期；李启成：“文学作品、司法文 

书与法史研究——以审理‘妄冒为婚’案件为中心的研究”，《政法论坛》 2 0 1 0年第 2期。 

〔46〕徐忠明：“从‘诗经·甘棠’事志考释到送法下乡”，《政法论坛》2011年第3期；陶钟灵：“‘诗经’所载 

西周春秋法制及其对后世的影响”，《法学研究》 2 0 1 1年第 6期；方潇：“中国传统历法之法意及其对法律时间 

的影响”，《法制与社会发展》 2 0 1 0年第 5期；方潇：“法律如何则天——星占学视域下的法律模拟分析”，《中外 

法学》 2 0 1 1年第 4期。 
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者们开始以杂文或随感的形式叙述中国法律文化。〔 4 7〕 

(三）亮点论文 

张伟仁先生的论文 〔 4 8 〕终结式地检讨了中国法律传统。先生以自己的理解重述了中国法 

律史，多有智慧的闪光。与以往中国法律史学家不同在于，作者以时代和社会为背景，展现了 

社会各阶层在法律发展中的角色与功能。突出的是：其一、作者详细地探讨了中国知识分子从 

贵族到士及儒生的身份转换，以及在身份转换过程中与皇权之下法律的交互关系，认定中国知 

识分子永远是权力的附庸，由此导致中国法律传统特点为“阳儒阴法”。因此，作者对中国法律 

传统之“外法内儒”和“法律儒家化”观点提出了批评意见。其二，作者考察了中国古代民众的 

生存状态，以及此种状态下求生存、续血脉、越诉京控的法律与社会心理。 

方潇与段世雄的论文
〔 4 9 〕

对“讼，终凶”说提出了批评。作者考据了周易讼卦，认为讼之 

“上卦乾天”，“下卦坎水”，上指真龙天子，下指传统礼法。从字义分析，讼从言从公，“意为言之 

于公，申明事理而非争斗”，甚至“讼元吉”。作者由此认为，讼卦之讼是一个宽泛的概念，类似 

于英语中的“冲突”，它不仅仅指打官司，或英语中的“诉讼”。作者称，讼卦之松既非“凶”又无 

“无讼”的观念，把讼归结为凶和无讼，只是后世儒家的添附。与此文相关，方潇的论文〔 5 0〕深 

化了前人法律理念之“天道”和“天理”的研究。作者广泛地考据了古典文献涉“星占”材料，考 

察了中国古代立法、司法、修法和法律设置中的天象投射。 

王志强的论文 〔 5 1 〕 一方面批评了中国法律史学界以西方概念裁剪中国法律传统的方法 

论，另一方面力图找寻西方判例在中国法律传统中的替代物。作者考察了中国例、旧案、成案、 

故事，也考察了英国遵循先例史及法国行政法判例，认为从“法律渊源”和“法律效力”概念意义 

上，西方判例与中国成例性质不同，但在“职业共识”和“权威性”及“普适性”的功能意义上，可 

以用西方的概念和语词重构中国固有法的叙述体系。 

(四）中国法律史研究的困境 

第一，中国法律史研究人员之众、成果之多，当今世界法学院鲜有，究其缘由，或者因为中 

国人的好古之风，或者因为历史是证明政治法律正当性的最便捷工具，或者因为中国法律史学 

术传承兴旺。 

第二，大而言之，法律史研究有考据和议论之分。从期刊论文上看，律法细致考据渐少、宏 

发议论趋多。究其缘故，或者新材料发现和考古发掘的速度赶不上立言和阐论的内心涌动，或 

者现代人阅读古文献的动力和能力发生了衰退，或者当下社会变革更需要法律史学界的议论 

和鼓动。 

第三，从研究主题上看，旧问题的深化研究多，新问题探索少；研究方法上，因循中国 

固 有 思 维 模 式 多 ， 吸 收 西 方 研 究 方 法 论 少 。 前 者 似 为 中 国 法 律 史 研 究 中 的 强 者 愈 强 的 

〔47〕王人博：“水：中国法思想的本喻”，《法学研究》2010年第3期；范忠信：“又见‘诽谤孔子’案件”，《法 

学》 2 0 1 0年第 6期；喻中：“贞节牌坊背后的制度信息”，《比较法研究》 2 0 1 0年第 5期。 

〔48〕张伟仁，见前注〔34〕。 

〔49〕方潇、段世雄：“讼卦之‘讼’辩证”，《法制与社会发展》2011年第5期。 

〔50〕方潇，见前注〔46〕。 

〔 5 1〕王志强：“中国法律史叙事中的‘判例’”，《中国社会科学》 2 0 1 0年第 5期。 

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



“马太效应”，后者在于中西文化差异难以贯通。在中西比较研究方面，境外学者和年轻 

学者多有涉及。不过，受思维的定势和精力的限制，学贯中西的学者尚未显现，这有待于 

中国法律史研究的后来者。 

四、外国法制史 

(一）数据统计 

按照主题和作者的外国法制史研究倾向，我们选择了外国法制史论文 6 0篇。与中国法律 

史论文比较而言，数量偏少。以国别研究为标准，美国法研究论文 1 3篇，英国法研究论文 1 0 

篇，欧洲中世纪研究论文5篇，日本法研究论文4篇，古罗马法研究论文3篇，德国法研究论文 

2篇，古代东方法律研究论文2篇，加拿大、瑞士、韩国、俄罗斯法研究论文各1篇，其他则属无 

明显国别法研究分类。总体上分析，外国法律史2010 — 20 1 1年研究的重点保持国内研究的惯 

性：英美法、罗马一欧洲共同法和日本法。 

以主题研究为标准，宪法与宪政史研究论文 2 0篇，宪法与私法的关系及公法对私法的渗 

透 3篇，法律传统和法律体系研究论文 9篇，民商含经济法律史研究 9篇，犯罪法和刑事诉讼 

法史研究 4篇，比较法研究 1 1篇，其他类别 4篇。 

以研究方法为标准，考据类与立论类的区分不十分明显，多数论文立论与考据融合一体。 

依据相关的史料总结出法律一般特点的论文，占较大的权重。偏重于历史考据的论文占所选 

论文的1/3，严格意义上基于原始资料的考据则更少，不到6篇。 

(二）一般特点 

1.主题分布 

外国法律史学科研究，时间跨度大，从公元前三千年苏美尔王朝到21世纪当下，法律史延 

续了近五千年。历史上的任何一个历史节点都可以让一个学者终其一生而可能一无所获；空 

间跨度纷繁，中国之外的都可以称为“外国”。就外国法律史研究习惯上看，中国研究者研究较 

为成熟的时间空间为罗马法、日耳曼法、英国法和美国法、德国法和日本法。罗马私法制度、英 

国法与普通法律传统形成、英国和美国宪政制度、日本明治维新与法律现代化，一直成果丰富。 

近年来，外国法制史学者们将研究的视角扩展到从前没有或者较少的领域，比如非洲法、拜占 

庭法和希腊法，以及教会法、城市法和部门法史。这个特点同样反映到了 2010 — 20 1 1年的期 

刊论文中，英国议会主权和司法独立、美国制宪和司法审查、英国普通法与制定法的关系都是 

期刊厚重论文的主题。前人研究较少领域，也有相关论文刊出，典型地例如古代两河领域与 

“民法起源”、〔52〕罗马赋税法、〔53〕古代东方“国际法”、〔54〕欧洲中世纪的教会法和共同法。〔55〕 

〔 5 2〕魏琼：“对民法始于古罗马的质疑”，《现代法学》 2 0 1 0年第 2期。 

〔 5 3〕徐国栋：“罗马人的赋税——从起源到戴克里先登基”，《现代法学》 2 0 1 0年第 5期。 

〔 5 4〕李明倩：“古代东方国际法探析”，《政治与法律》 2 0 1 1年第 7期。 

〔 5 5〕苏彦新：“欧洲中世纪共同法的形成”，《比较法研究》 2 0 1 1年第 3期；苏彦新：“中世纪古典教会法论 

析”，《环球法律评论》 2 0 1 1年第 4期。 
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2.资料运用 

根据所用资料的可信度，我们可以依次分列为原典、原典译本、学者原作、原作译本和中国 

学者的著作几个层面。就外国法制史期刊论文所引用的材料而言，大部分的论文材料处在原 

典译本、学者原作和原作译本层面。一个普遍的想象是，在外国法制史的论文中，作者常常不 

区分原典和学术论著，有时候把外国法学权威的著作当作资料使用。这就弱化了论文立论的 

说服力，在个别地方，特别是历史资料不充分或者缺失的地方，有些作者用想象填补资料。如 

此作文，模糊了写作方法上的描述和评论，历史的真实与学人的判定发生了混淆，给读者带来 

困惑。从所搜集的论文中看，不少论文原典引用值得推崇：英美法的成文法和司法判例，〔 5 6〕 

罗马法的原始文献或文献集成。〔 5 7 〕 

3.创新和深化 

观点的创新和历史的总结评论是期刊论文常见的两种文体。法律史的研究创新和深化孰 

优孰劣，学界一直有争论。新观点的提出有利于学术的发展，历史的总结和梳理有利于研究的 

深化。就所搜集的外国法制史论文看来，在前人研究基础上进一步挖掘类论文多于提出新观 

点的论文。值得提及的新观点有：“法律全球化就是美国法的全球化”，〔 5 8〕“英国普通法与制 

定法的关系是‘水与乳，而非‘水与油，的关系”，〔59〕“基于元首‘决定，而非‘喜好，而具有法律 

效力体现了古罗马宪政”，〔 6 0〕“辉格党律师在英国宪政革命中功不可没”。〔 6 1〕 

(三）亮点论文 

董瑶舆的论文、〔 6 2 〕徐国栋的论文〔 6 3 〕和赖骏楠的论文〔 6 4 〕是有新意的三篇文章。董瑶舆 

2 0世纪 4 0年代曾就读于“伪新京师道大学”，与日本的教授们有面对面的学习与交流。他以 

自己的经历和见闻介绍了日本明治时期对天皇在日本政治和社会生活中的两种对立看法：天 

皇是天神因此为国体；天皇是国家的一个机关。文章所讨论“天皇不止于是外国所谓元首、君 

主、主权者、统治权的总揽者，驾于这些之上的是‘现御神’，是肇国以来的大义”，以及美浓部达 

〔 5 6〕陈磊：“普通法视角的纯粹经济损失”，《清华法学》 2 0 1 0年第 5期；高秦伟：“私人主体的信息公开义 

务——美国法上的观察”，《中外法学》 2 0 1 0年第 1期；王婧：“论 1 4世纪至 1 9世纪英国上议院司法权的变 

迁”，《政治与法律》 2 0 1 1年第 2期；陈兵：“美国法上共谋与联合限制贸易概念的生成与早期适用——以 1 9世 

纪下半叶历史进路的考察为中心”，《当代法学》 2 0 1 1年第 2期；李丹：“试论普通法下公开权制度的发展及成 

因”，《比较法研究》2011年第3期。 

〔 5 7〕徐国栋：“优士丁尼罗马法与绘画、雕塑——罗马艺术法综论”，《法学》 2 0 1 0年第 3期；徐国栋：“是 

君主喜好还是元首决定具有法律效力——对元首制时期和优士丁尼时代罗马宪政的考察”，《现代法学》 2 0 1 1 

年 7 月 第 3 3 卷 第 4 期 。 

〔 5 8〕高鸿钧：“美国法全球化：典型例证与法理反思”，《中国法学》 2 0 1 1年第 1期。 

〔59〕李红海：“‘水与油’抑或‘水与乳’：论英国普通法与制定法的关系”，《中外法学》2011年第2期。 

〔60〕徐国栋，见前注〔57〕。 

〔 6 1〕李栋：“英国宪政革命中的辉格党律师”，《华东政法大学学报》 2 0 1 1年第 5期。 

〔 6 2〕董璠舆：“日本明治时期的国体与天皇机关说事件”，《比较法研究》 2 0 1 1年第 1期。 

〔63〕徐国栋，见前注〔57〕。 

〔 6 4〕赖骏楠：“万国公法译词研究——兼论 1 9世纪中日两国继受西方国际法理念上的差异”，《法律科 

学（西北政法大学学报）》 2 0 1 1年第 2期。 
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吉因持天皇机关说受到政治打压的史料，让人读起来有耳目一新的感觉。徐国栋在论文中，对 

乌尔比安“Quod principi placuit， legis habet vigorem”的翻译，一反传统“凡君主所好为法律” 

的译文，称应翻译为“君主决定之事具有法律的效力”。作者广征博引证明自己的立论，在此基 

础上，他称前一种翻译“达到了丑化罗马法，美化英国法的目的”，而他自己的翻译则道出了罗 

马元首和优帝时期即为立宪君主制。君主与议会并存，古罗马就有宪政。赖骏楠对近代中国 

“law of nations”和“international law”中文译名变迁做了详细地考据，丁韪良“万国公法”的译 

名向留日中国学生“国际法”译名的转化，折射出中国人19世纪60年代国际“合作政策”向“列 

国环伺与弱肉强食”转换的国际政治意识形态。 

史 彤 彪 的 论 文 〔 6 5 〕 和 袁 治 杰 的 论 文 〔 6 6 〕 为 读 者 展 现 了 法 律 历 史 的 细 节 。 史 彤 彪 从 历 

史材料中提炼出了“法律的故事”，以法律难题、司法审判过程和判决结果层面展现了革 

命时代英国与法国对君主审判的差异性，英国的政治审判“注重程序正义”，“做法比较规 

矩”，“制定了相应的规则”；而法国的审判则是“自然状态战胜了司法程序，道德法庭战胜 

了理性法庭”。袁博士则是把国内流传的德国“磨房案”传奇故事还原成历史的原貌。传 

奇故事将农民磨房主与普鲁士弗里德里希大帝置于争议的两端，凸显私有财产不可侵犯 

与司法独立的法治精神。而作者认为，此法律传奇故事多为法国流传的道听途说，“以讹 

传讹，尤误使国人以此为史实”。作者以德国法学著作为依据，详细介绍了原案件的来龙 

去脉，法律程序和诉讼各方的法律博弈。真实的案件要比传奇故事丰富和复杂得多，既 

存在农民与封建主的法律关系，又存在磨房占有者与河流上游池塘主的法律关系，也存 

在各级固守法律传统司法机关与国王的关系。更重要的是，通过此案，可以发现德国变 

革时期弗里德里希大帝在传统和变革之间的矛盾与冲突。 

陈兵的论文 〔 6 7 〕 和刘承韪的论文 〔 6 8 〕 以部门法史的角度提供了美国反托拉斯法和英美 

契约法的历史概貌。陈兵将美国反托拉斯法追溯到了英国刑事法中的“共谋”犯罪，其中经劳 

动法的改造最后定型于贸易法律。以史学的角度看，该论文通过历史材料的消化和梳理，让读 

者感受到英国法与美国法的承继和延续、普通法的传统和制定法的创新。刘承韪则以学说史 

为线索，参照契约法的实际，梳理了契约理论发展的三个阶段，那就是自由主义下的契约自由 

理论、法律现实主义下的信赖利益和诚实信用契约理论、法律社会化下的关系契约理论。作者 

对契约理论前两个阶段的总结与法哲学界的分析大体一致，即形式主义向实质主义的转化，或 

者个人主义向公共利益的变迁，关系契约理论则与法哲学主流看法不完全一致。 

(四）前景推论 

期刊论文以时限和创新为导向，而法律史更注重法律的考据和还原。从这个意义上讲，法 

〔 6 5 〕 史 彤 彪 ： “ 西 方 对 国 王 的 两 次 大 审 判 — — 英 国 查 里 一 世 案 与 法 国 路 易 十 六 案 的 比 较 ” ， 《 比 较 法 

研 究 》 2 0 1 1 年 第 2 期 。 

〔 6 6〕袁治杰：“磨房主阿诺德案考论”，《比较法研究》 2 0 1 1年第 2期。 

〔 6 7〕陈兵，见前注〔 5 6〕。 

〔68〕刘承韪：“契约法理论的历史嬗迭与现代发展：以英美契约法为核心的考察”，《中外法学》2011第4期。 
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律史研究与期刊论文目标设定存在着冲突，这就决定了法律期刊发表论文稀少的现状。因为 

这个缘故，从学术评价体系上讲，期刊论文不宜成为评价学术论文的唯一或重大的标准。也许 

法律史的厚重应该以宏篇巨著来体现，而不是以亮点式的期刊论文来呈现。 

法律史强调论文立论所依资料的可信度，外国法制史论文写作要依据原始的文献，这对于 

当下学者来说不是一件轻易的事。因为：其一，语言能力。每个民族使用不同的语言，不同时 

代的语言又千差万别，我们不能够指望存在通晓各种语言的法学天才；其二，原始资料的不可 

及。本国人研究外国法，资料的缺乏不言自明，现在外国法律网站和数据库提供的原始资料越 

来越多，但中国学者依据原始资料写论文的情况还很少见，这有待于年轻一代学者充分利用外 

国学术资源。 

有新观点又有丰富历史材料支撑的论文是可遇不可求的理想。就目前国内外国法学者的 

一般水平而言，外国法的研究尚处于引进、介绍和一般评论的程度，我们期待着可以与外国学 

者同水平交流的论文。 

五、西方法律思想史 

(一）数据统计 

西方法学理论研究是法理学和法律史学共同的领地。传统上讲， 1 9 4 5年之前人物归思想 

史，之后归西方当代法理学或法哲学。从现在情况看来，西方法理学与西方法律思想史已经没 

有明确的界限，法理学将其研究追溯到了 1 9世纪甚至 1 8世纪，而思想史也将其研究扩展至了 

2 1世纪。 

本文所依据的资料，属西方法学家和思潮研究的2010 — 2 0 1 1年论文计 6 0篇。以主题为 

标准，宪政学说史或政治哲学史类计 2 1篇，分析实证主义法学类计 1 2篇，权利哲学类计 7篇， 

社会学法学类计10篇，法律与经济、部门法学类等他类9篇。2011 — 2 0 1 2年思想史论文以宪 

政理论史占主导地位，即使是传统上认定为保守的历史主义的萨维尼，以其法人拟制说为题的 

论文，也将其法人说归结为政治决定论。 

以时代为标准，古罗马法律思想1篇，16世纪主权论1篇，17 —18世纪理性主义和启蒙思 

想研究 1 2篇， 1 9世纪分析法学、历史法学和社会法学思想研究 7篇，其余均为 2 0世纪以后的 

思想研究。 

以写作方法为标准，简单介绍略加整理论文少，严格分析提出自己观点的论文也少，大量 

文章处于学说重述和学术评论之间。 

(二）一般特点 

1.主题分布 

西方法律思想史以历史上的学者思想为研究对象，研究对象的限定与期刊论文需要有自 

己观点、有时效的目标之间存在着冲突，因为这个缘故，纯粹思想史的论文很难发表在法学期 

刊上。如果作者以历史上思想家为出发点，阐发自己的观点，那么其论文就归入法理学类。 

宪政主题类的论文占有较大的比例，这与近年来法学界关注政治体制改革相关。美国宪 
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法中的政治哲学、〔 6 9 〕英国宪政中的政治法律学说、〔 7 0 〕从卢梭的社会契约论到托克维尔民主 

到哈贝马斯的商谈民主， 〔 7 1 〕一直是学者关注的焦点。另一方面，一批 2 0世纪 7 0—80年代出 

生的学者醉心于英国分析实证主义法学，哈特和拉兹的研究论文因此依然丰富。〔 7 2〕 

2 .资料运用 

西方法律思想史类的论文资料引用有如下几个层面：教科书、原著的中文译本、原文专著、 

西方学者的研究著作（包括原文和译本）和西文法律期刊评论。从总体上看，思想史论文所依 

据的资料居中等水平。应该说，直接依据原文原作而研究和写作的论文越来越多，参照外国期 

刊论文写作的论文则相对偏少。 

3 .创新与深化 

中国学者能够追溯或持平到西方学者的研究水平，已实不容易，对西方法律思想研究后提 

出自己的观点则更为难得。因此，西方法律思想史研究者多在西方人研究成果的前提下，进一 

步拓展中国人对西方思想的理解，为国人介绍西方最新的研究成果，以期望达到中西学者同步 

交流的目标。此类研究，在当代西方法律思想研究论文中多见；反之，在近代和古代思想研究 

中，学者们则试图提出新的看法，揭示出古典思想的新意，比如法人拟制说实际上是国家拟 

制，〔 7 3〕洛克的“默示同意”是领土主权下的法律义务，而非政治义务，〔 7 4〕司法权与政治权的分 

立体现了英国宪政。〔75〕 

(三）亮点论文 

国内学着对哈特的研究已初具规模并逐渐深化。陈景辉的论文 〔 7 6 〕则借鉴西方新近学者 

对哈特的研究成果，解构了哈特“开放结构”的诸层次，并指出了哈特结构中的困境，而要解决 

〔 6 9〕刘练军：“最危险的部门——重读‘联邦党人第四十八篇’”，《比较法研究》 2 0 1 0年第 1期；郭春镇： 

“从限制权力到未列举权利——时代变迁的‘美国联邦宪法第九修正案’”，《环球法律评论》 2 0 1 0年第 2期；陈 

红梅：“消极的美德理论：比克尔的司法审查理论研究”，《法制与社会发展》 2 0 1 1年第 2期。 

〔 7 0〕李栋：“司法审判权与政治统治权两权分立理论的‘知识考古，及合理性评说——以英格兰‘中世纪 

宪政主义难题’为线索”，《比较法研究》 2 0 1 1年第 6期；王涛：“洛克思想中的‘默示同意’概念”，《华东政法大 

学学报》 2 0 1 1年第 2期；王涛：“洛克的宪政设计方案辨析”，《政治与法律》 2 0 1 1年第 3期。 

〔 7 1 〕 湛 中 乐 、 肖 能 ： “ 论 政 治 社 会 中 个 体 权 利 与 国 家 权 力 的 平 衡 关 系 — — 以 卢 梭 社 会 契 约 论 为 视 角 ” ， 

《政治与法律》 2 0 1 0年第 8期刊；孙国东：“基于合道德性的合法性——从康德到哈贝马斯”，《法学评论》 2 0 1 0 

年第 4期；张国旺：“论社会形态与政府动力学——社会契约论中的自我与社会”，《清华法学》 2 0 1 1年第 6期； 

程迈：“在社会分裂中求得政治稳定——李帕特协商联合民主理论评述”，《环球法律评论》 2 0 1 1年第 2期。 

〔 7 2〕陈锐：“拉兹的法哲学趣向——将法律实证主义导向实践哲学”，《法律科学（西北政法大学学报）》 

2 0 1 0年第 5期；严海良：“以利益为基础的权利本位观——拉兹的权利概念分析”，《法制与社会发展》 2 0 1 0年 

第 5期；苗炎：“哈特法律规范性理论再研究”，《法制与社会发展》 2 0 1 0年第 6期；陈景辉：“‘开放结构’的诸层 

次：反省哈特的法律推理理论”，《中外法学》 2 0 1 1年第 4期；朱振：“权威命题与法律理由的性质：一个反思性 

的评论”，《法制与社会发展》 2 0 1 1年第 6期。 

〔 7 3〕仲崇玉：“论萨维尼法人拟制说的政治旨趣”，《华东政法大学学报》 2 0 1 1年第 5期。 

〔 7 4〕王涛：“洛克思想中的‘默示同意’概念”，《华东政法大学学报》 2 0 1 1年第 2期。 

〔75〕李栋，见前注〔70〕。 

〔76〕陈景辉，见前注〔72〕。 
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此困境，也许要借助于德沃金的权利论。 

王涛的论文 〔 7 7 〕在后世政治学家评论的基础上指出“默示同意”与社会契约论存在着冲 

突，要合理解释洛克的这个概念，就要区分“政治义务”和“法律义务”，而“默示义务”是基于领 

土管辖权而生的法律义务。亚当·斯密是西方法律思想史所忽视的人物，但是他却是 1 8世纪 

苏格兰社会哲学的重量级代表。康子兴的论文 〔 7 8 〕整理了斯密的思路：反对 1 7 —1 8世纪的社 

会契约论，以社会史的角度重新解释自然和文明社会。作者主要采用了斯密的《道德情操论》 

和尚无中文译本的《法理学讲义》。略有不足的是，作者未考察《国富论》。 

个人主义和自由主义是西方法律思想史的主流，但事实上，思想史要丰富得多；与个人主 

义和自由主义相对的家长制、团体主义、集体主义、国家主义、社群主义，也是西方思想史重要 

的一支。程关松的论文〔 7 9 〕展现了 2 0世纪西方社群主义法学的大样。现代社群主义可以追 

溯到亚里士多德，现代复兴始于 2 0世纪 7 0年代。社群主义是对个人主义和权利论的一种反 

动，程博士就其法学立场的总结是：个人的社会责任、义务必要、公民的民主参与、基于共同善 

之上的国家。於兴中的论文 〔 8 0 〕和岳丽的论文 〔 8 1 〕则介绍和评论了美国左派法学的新观点。 

(四）发展前景 

西方法律思想史是法律史中最为薄弱的一项，因为其研究对象是“西方的”、“思想”。西方 

思想对中国的不合时宜，决定了它在法律史中的卑微。但是，从学术研究前景上看，任何学术 

的深化研究都会追溯到西方思想史。因此，西方法律思想史即使不能够成为中国期刊论文中 

的主流，但它仍然会以其他隐含的形式出现在中国法学的文献中。 

西方法律思想史的研究客体是法学家的法律思想，而思想又是主观和多变化的，这就使得 

思想史的论文“各说各理”，甚至“自说自语”或“喃喃自语”，给读者增添阅读的障碍。为了避免 

此缺陷，最简易的方法是脱离 1 8世纪以前形而上学的思考方式和写作方式，代之以 1 9世纪以 

后的实证主义和分析哲学。 

传统上看，西方法律思想史更多倚重政治学说史和哲学史，部门法的思想史将是思想史中 

有待开发却又广阔的领域。有了部门法的思想史，西方法律思想史才能与法学中人进行思想 

的交流，在法学研究中占有一席之地。 

(责任编辑：徐爱国） 

〔77〕王涛，见前注〔74〕。 

〔 7 8〕康子兴：“社会自然史：亚当·斯密论文明社会的起源”，《清华法学》 2 0 1 1年第 6期。 

〔 7 9〕程关松：“现代法治文明元叙事中的社群主义修辞学”，《法律科学（西北政法大学学报）》 2 0 1 1年第 

3 期 。 

〔 8 0〕於兴中：“基本矛盾、虚假的必然性与司法裁决的意识形态性质——邓肯·肯尼迪的‘司法裁决批 

判’简评”，《比较法研究》2010年第4期。 

〔 8 1〕岳丽：“后现代女性主义法学反思”，《法制与社会发展》 2 0 1 0年第 4期。 
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