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法制史研究存在的问题!

以,中国诉讼法溯源-为例的解读
!
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摘C要!徐朝阳先生-中国诉讼法溯源.一书#被认为是诉讼制度史的经典之作$ 但是其

在方法论的使用上存在两大问题)一是以西方的解释系统来重构我们的历史#所叙述的是徐本

人型构出来的历史%二是忽视法律的表达与实践的差异#叙述的是制度中的历史$ +功之不

昧#过亦足惕,#对于今天的中国法制史研究而言#这些问题可能同样存在$

关键词!-中国诉讼法溯源.%徐朝阳%诉讼制度%法制史
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CC徐朝阳)中国诉讼法溯源*一书!全文二十一

章!各章分别为#诉讼法之名称&诉讼法之主义&民

事诉讼与刑事诉讼之区分&告诉与告发&传唤与拘

提&讯问&并案受理&羁押&证据&勘验&代理辩护及

辅佐&诉讼担保&诉讼行为之时间&裁判之宣告&上

诉及非常上诉&公诉权之消灭&司法官之&司法官

之回避&法院之组织&陪审制度&法官始祖皋陶考"

共计五万余字"

!

从初版至今八十余年!至今国内一些法学院

校在诉讼法学研究生培养方案中仍将此书列为必

读书目!可见本书在专业范围内仍有一定的影响"

本文评价的是他的方法论问题"

方法论不足之一# 以西方的解释系统来重构

我们的历史

在清末修律&制定专门的诉讼律典以前!中国

并不存在什么法能叫现代意义上的+诉讼法,"

所谓民法&刑法&诉讼法这样的学科区分是舶来之

物!是中国的文化遭受西方的文化冲击而对此冲

击做出回应的产物" 同理!所谓诉讼法中这些概

念系统!如贯穿整个)中国诉讼法溯源*一书中的

自由心证与法定证据&言词审理与书状审理&诉讼

担保&上诉&公诉等等!也是随着西式诉讼法的引

入而登陆中国的" 在此之前!中国没有诉讼法!也

没有用来解释诉讼法的这些概念系统" 古代那些

涉及狱讼的零散规定!毋宁是一种+行政官员的

裁判规范,而不叫+诉讼法," 中国的文化中不存

在足以自在自发地生成西方的诉讼法的那些因

素!如果中国不接触西方文化$无论是主动的还

是被动的%的话!我们永远不会生成出今日这样

的诉讼法来" 用梁漱溟先生的话来说!是#+我可

以断言假使西方文化不同我们接触!中国是完全
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闭关与外间不通风的!就是再走三百年!五百年也

断不会有这些轮船!火车!飞行艇!科学方法和

2德谟克拉西-精神产生出来的" 这句话就是说#

中国不是同西方人走同一条路线" 因为走得慢!

比人家慢了几十路" 若是走同一路线少走些路!

那么!慢慢的走终究有一天赶的上(若是各自走到

别的路线上去!别一方向上去!那么!无论走好久!

也不会走到西方人所达到的地方上去的66如果

不是西方!不变的中国将长此以终古",

.#/

既然我们有自己的发展路线和发展规律!不

和西方接触我们不会生成出那样的诉讼法来!那

么将我们和西方文化的接触!主动或是被动地接

受的一套解释系统去解释和重构我们的历史!就

是非常有问题的了" 不幸!这就是徐先生此书的

症结所在'''这些西式的概念系统构成了)诉讼

法溯源*一书的架构" 徐先生先接受西方的概念!

如法院!如公诉权!如陪审66然后再去历史的故

纸堆中去寻求跟这些概念相同或是类似的东西!据

此而宣称我泱泱中华文明!也有法院!也有公诉权!

也有陪审66凡是西方有的!我们古代都有!我们

很发达" 因此!一本)中国诉讼法溯源*!与其说是

对整个中国古代狱讼制度进行梳理的书!毋宁说是

一部先型构了自己的西式理论框架!然后再往框架

里填充中国历史之作" 他用西式的理论框架去割

裂传统&割裂历史" 一句话!徐先生是透过西方概

念系统之棱镜!去窥视中国之历史" 他看到的尽管

未必全是虚幻的!但一定是走了样的历史"

问题还在于!即使徐先生能够成功地论证我

们历史上存在西方诉讼法中的那些因素!如言词

审理&公开审理&民刑相分等!这无非是为他当下

的中国人制定西式的诉讼法寻求根据而已!说白

了也就是托古改制#我们今日制定的诉讼法制度!

不是复制于西方!我们历史中就有!)尚书*之中

有!)吕刑*有66当我们认定古代之中国的法!

能够演进出今日之诉讼法$实则是西化之诉讼

法%来!就是把西方的法置于我们历史上的法进化

历史延长线上!这就把西方的法置于一种道德优位

的位置!徐先生在这里表面上是尊古!实则贬古"

现代中国之社会!如哈佛大学已故历史学大

家费正清认为的一样是受西方冲击之社会" 相应

地!现今中国之诉讼法!乃是冲击之下效颦于西方

的诉讼法!今日这个诉讼法已不同于古之法" 徐

先生花费力气去论证我们历史上也有所谓的+诉

讼法,!是一种阿 g似的+我们也曾经富过,的怀

旧情结!是一种不切实际的历史文化依恋"

这样的说法也并没有今之诉讼法优于古之

+诉讼法,的意思!或是相反的意思" 但凡存在皆

是合理!二者并无高下之分" 古之法适应古代需

要!而今之中国不是梁漱溟先生说的那个+完全

闭关与外间不通风的,中国" 今日我们遭受西方

冲击!使得我们和西方社会+越长越像,!越来越

具有同质性!因此我们接受西方的那套法律系统!

更能适应我们当下的需求" 我们在今日!不能以

古之法不能满足新时代的要求!而认为其无意义!

否则!我们同样可以说今之法不能满足古时的需

要!而认为其在古代无意义" 历史的产物只有在

历史的语境中才有价值"

方法论不足之二#关注的是律典制度中的法

而不是实践中的法

律典中的法!即是制度中的法" 这是对法的

宏观研究!其对象是关于什么是诉讼法!它应该怎

样被操作的官方化表达" 对于诉讼法的$如前面

所说!对于中国古代那些涉及狱讼的零散规定!我

宁愿把它们叫做+行政官员的裁判规范,而不叫

诉讼法%而言!如果忽视对实践的研究!而实践又

与制度存在重大差异的话!这样的研究就很有问

题" 下面所作的就是试图证明我国古代的+诉讼

法,是存在着制度与实践的差异的!以此来否定

徐先生只关注制度的研究的价值"

首先!中国古代社会独特的乡绅阶层决定了

国家关于诉讼法的官方化表达和具体的实践之间

的差异"

! 中国历史上!国家权力是非常弱的!

+国家对乡村社会的控制能力低于其对乡村社会
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的榨取能力,"

! 古诗)击壤歌*道#+日出而作!日

入而息!凿井而饮!耕田而食!帝力于我有何哉8,

古代的中国正式的权力机关只建立到县一级!

+中央政府派遣的官员止于县衙门,"

.!/我们历来

作为意识形态宣传的+封建专制,!

"即中央政府

的独裁主义者可能在某种情况之下真是独裁的"

所谓封建这种制度的理论是建立在道德权威上

的!而不是权力上的" 作为国家政权代表的县令!

必须依赖于地方精英!即是乡绅才能对地方进行

有效的控制" 士绅阶层真正地把国家政权和乡村

社会联系起来"

+这些绅士具有双重身份!他们既是国家政

权的后备军!又是乡村社会中的富豪66绅士平

衡着国家与乡村的利益,"

.E/所以!在中国古代的

农村社会$而中国古代是农业国!农村社会基本

上就是整个中国社会了%起作用的规范不是国家

的律典!也不完全是农村的乡土习俗!而是这两者

相融合的一种东西" 这种新的+规范,由乡绅操

作来维持整个乡村的秩序" 在实践中这个新的

+规范,既不会和统治者的要求$即律典%明显相

抵触!也不会为迎合这种要求和乡土社会的习俗

相去甚远!而是在这两者间维持一种微妙的平衡"

近代中国的国家权力建设!就是乡绅阶层消亡&代

表国家权力的律典即国家法+下乡,的过程"

# 反

过来!在近代国家律典下乡!证明在此之前国家法

$包括徐先生说的诉讼法%不是在农村得以完全

地实践的" 这就是+中国特色,的律典的表达与

社会的实践的差异" 所以在国家的层面体现出来

的律典一定不是或是不全部是当时社会法律生活

本身"

其二!即使古代中国的社会结构中不存在独

特的乡绅阶层!但法毕竟讲求的是人之操作!任何

具体的法在实践都会因为各种复杂的因素被软化

甚至是异化" 对于诉讼法来说!在具体的个案中!

法官&当事人以及与此相关的各色其他人等&各种

社会力量都会纠缠于其中!围绕着审判进行力量

的博弈" 这时!制度上的诉讼法的规定仅仅像是

一种理想化的描述而已" +法院及其纠纷的解决

遵循这一套正式的规则!但真正在法院内外发挥

作用的却更多的是民事诉讼的2潜规则-!可称之

为2行动中民事诉讼法-,"

.X/法的表达与法的实

践的相矛盾这一宿命在诉讼法的身上也会存在!

同样在中国古代的+诉讼法,的身上也会存在"

还有可能因为诉讼法讲求的实践性较强而这一矛

盾更加突出"

$ 因此依我之见!从实践的层面&从

个案之中考察中国诉讼法的源与流&流与变!比从

静态的关注制度要有意义得多!静态观察的过度

的使用已经使得本书考据之风惨烈" 只关注制

度!忽略实践的徐先生展现给我们的是表达中的

而非实践中的诉讼法!是由显规则而非由潜规则

构成的诉讼法!是处于庙堂之高的大人物的而非

草民们的诉讼法!是僵死无生命而非充满生机活

力的诉讼法" 徐先生展现的是官方的诉讼法的历

史!是制度中的诉讼法的历史" 或许!将本书更名

为)中国狱讼制度法律发达史*更为恰当5

这里指出)中国诉讼法溯源*一书在方法论

上存在的两大问题#一是以西方的解释系统来重

构我们的历史!导致叙述的是徐本人型构出来的

历史(二是忽视法律的表达与实践的差异!叙述的

是制度中的历史" 本意并不在于去批评古人!对

于那个时代的学术研究而言!这样带有局限性的

研究可能不可避免!对于他们的研究我们应该带

!F
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有一种+了解的同情,去阅读"

更深层次的意义在于!时至今日!中国法学研

究仍然很难说是跳出了这种局限" 在上海举行的

首届中国法学名家论坛上!张晋藩教授在总结中

国法制史研究六十年的时候!仍然提到了类似的

+西方解释系统依赖,问题!+由于过于强调法学

的普适性!中国法学在这种源于西方的法律知识

体系中!越来越丧失自己的个性!不仅在国际法学

交流中表现出对西方法学的依附!在国内!由于研

究者所使用的法学的和法律的概念&遵循的研究

方法和思维方式均来自于西方!而与中国社会的

主流话语有着较大的差距!以至于法学研究的结

论不总是能得到中国社会的理解和认同" 譬如长

期以来借用现代部门法的概念概括中国古代的部

门法!难免给人以削足适履之感!因此!如何用准

确的概念来概括中国古代的部门法!这是需要认

真思考的" 对于中国而言!寻找法学的民族性应

该以中国法制史学研究为立足点,"

.%/印证了这

种割裂自己的历史去迎合西方的理论范式方法论

在今日仍然大行其道"

同时!张教授的发言中还提出对未来法制史

研究的展望!+法制史学者要在研究中打破法制

史和法律思想史的学科壁垒!这不仅仅是思想与

制度的简单相加!而要将法律制度&法律人物&法

律思想有机地融合为一体!以揭示法律制度与人

物思想&心理活动的多层面的关系" 尤其需要将

法律制度置于社会文明史的大背景之中进行广泛

又深入的研究!以法律来显现中华民族文化的精

神!以文化来解释中国古代法制的成因及个性特

点,"

.%/张教授认为未来应该朝着这样的方向努

力!从反面说明了现在的研究对这个问题处理得

不好!即中国现在的法制史研究中仍是关于静态

的研究$即制度的研究%有余!而动态的研究不

足" 印证了我们的研究仍然没有跳出浅层阶段!

仅仅局限于叙述+制度中的历史,!仍然对中国当

代城市和农村&对中国人因为他们的生产和生活

条件而形成的行为方式缺乏关注"

当然!批评的目的不在于挑刺!目的更多在于

清醒认识当前我们法学研究之不足#现今距徐朝

阳先生著作初版日期过去近一个世纪!徐著作中

存在的缺陷我们仍然在蹈其覆辙!所涉及的问题

我们都不曾克服!也未引起足够的重视!我们对此

应该予以反思!否则!+秦人不暇自哀!而后人哀

之(后人哀之而不鉴之!亦使后人而复哀后人

也," 总而言之!要形成真正意义的富有生命力

的中国当代法学!未来路还很长"
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