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“新埃尔利希式的法形成模式”的“正统性问题” 

——兼评苏力等人的学说 

[日] 今井弘道著（北海道大学） 朱晔译

    1.首先让我们来思考一下法治以及如何接近法治的问题。通过这个问题，我想同中国的学者以及学习

法律的同学进行一些沟通与对话。为此，我准备将我的一些不成熟的观点在这里展开，并十分愿意接受各

位的指正。这个问题并不仅仅属于中国的，而是与现在世界紧密相关的。具体而言，对EU而言这个问题十

分紧要，而对以中日韩为中心的东亚而言，这个问题与该地区的将来密切相关，也就是说，这与创设AU的

可能性紧密关联。 

    2. 首先，我想以上海大学（现在为华东理工大学）的法社会学着李瑜清教授在日本的报告为基础，

对此作出整理作为今天讨论的出发点。 

    事例： 

    福建省有一位村妇，她的先生因患精神病而自杀，此后这名村妇决定与其他村庄的某农民结婚。然

而，亡夫的亲属不仅要求村妇偿还所有的债务，而且有求她带走除了一名四岁女儿以外的所有子女。同

时，村政府也提出，只有在偿还债务后才能出具婚姻状况的证明书。在此情形下，该村妇向行政机关的乡

政府提出办理结婚登记，但未能获得处理。因此，村妇以乡政府拒绝履行办理结婚登记这项法定义务为

由，向县人民法院提起诉讼。 

    县人民法院的法官对此进行了调解，结果是，村妇提交了按时偿还债务的保证书，而所有的子女均由

孩子的祖父母抚养，在此基础上，乡政府办理了结婚登记，案件得到了解决。 

    这本来属于一起行政诉讼，但法官作为一名有威望的调解人，从民事案件的角度出发，以非裁判解决

(ADR Alternative Dispute Resolution)的方式处理了这起案件。这种纠纷处理方式在中国的农村十分普

遍，而且具有一定的效果。 

    从某种意义来讲，这种处理纠纷的形式是近代裁判制度未得到健全的结果。但是，在李教授的报告

中，她并未参照近代制度的规则对现状进行批判，也就是说她并不认为应该立刻完善国家的近代司法制

度，反而应该从这些现实状态中寻找、抽取出某些积极的意义。当今，在日本与美国，ADR这种纠纷解决

方式备受瞩目，从这个意义来说， 

    3．这不仅仅是中国地区内的议论 

    4．鉴于上述问题，我们进行以下的讨论，李教授认为这种纠纷解决的方式可以成为国家法与乡土正

义结合的司法模式。我们大致可以按照这种意义进行理解，但是具体情况究竟如何呢。根据李教授的报告 

    A．这种方式无视法的发展阶段，而含有批判滥用国家法一元论的意义 

    B．这种方式可以使国家法和乡土的正义结合 
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    C．因此随着这种方式的纠纷解决逐步积累，不断追求国家法和乡土的正义结合，可逐步得到国民对

于法的赞同与认可。作为一种含有上述可能性的纠纷解决方式，其本身具有合理性，问题：这种合理性究

竟是具有怎样意义的合理性？抱着这样的问题我们进行进一步的讨论。 

    5．现今的中国农村 

    1）已经超越了以前的风俗所支配的国家法的阶段 

    2）法律已从风俗中分离，并逐步进入获得独立存在的时代 

    3）但是还没有到达立法者制定明确法典的时代 

    4）在这之中第2阶段到第3阶段的转型期内，现今的农村正在体验着一种城市化的过程，但可以预测

到这个转型期是非常漫长的，在这个转型起中，根据李教授的报告可以说现今的农村正处于动态的状态 

    6．在处于转型期的现今中国农村并存以下三种规范（或许不仅仅局限于农村） 

    1）大传统 等于由中国古代延伸而来的行为方式和价值观念 

    2）小传统 等于社会主义国家计划经济下的"行为方式"和"价值观念" 

    3）国家法 等于随着改革开放的深入以及市场经济体制的发展而被逐步完善的法律 

    7．这个转型期就相当于三种规范的选择性统一的过程。上述中呈现出的动态状态其实也就是这种选

择性统合的过程，也就是说在这个过程中 

    1）上述三种具有差异并对立的规范逐步统合， 

    2）因此所谓合理性问题需要从两个层面做出考虑 

    A. 运用非裁判的纠纷处理方式解决各类司法纠纷中的合理性问题. 

    譬如，最初所提到的事例的个别解决可以说具有一定的合理性. 

    B.三种规范选择性统合的过程本身需要有一定的合理性.这种两个层面中的合理性才是问题的焦点 

    C. 这种合理性必须具有接近法治的可能性 

    8. 李教授报告中法哲学的焦点在于上述2)的ABC的合理性问题,当然这仅仅是我自己的整理,李教授的

报告中并未做出这样的问题设定.关于这点也没有做出任何讨论.这个问题用传统的法哲学的语言来说是一

个纠纷解决的正统性问题,也是一个纠纷解决的积累过程中的法支配的问题。 

    9. 这个问题称为新爱里稀的法形成模式的合理性问题,为什么呢? 爱里稀以"活法"与法律家通过时间

和理论整理而成的法，也就是"法律人之法"这两个概念为基础讨论了法的形成,上述的问题的设定可以看

作将爱里稀的这个问题融入了中国现状中进行现代化.这样的问题就是新爱利息的法形成模式中的合理性

问题也就是正统性(LEGITIMACY)问题。 

    10. 然而李教授报告中的法形成论，从表面上来看与北大的朱苏力教授具有相似点也有不同点,我在

李教授的法形成论中感受到了不少可能性.为什么会有这样的感觉呢,我在此做一个简单的介绍.去年苏力

受邀去日本访问,在名古屋大学与北海道大学做了演讲,在此按照演讲的主旨展开一些讨论. 

    11. 苏力从功能主义的立场考虑了国家法与民间法之间的关系,之后列举了两者之间存在的各类关系,

包括在某中场合下出现的矛盾关系,苏力所考虑的一个重要问题是，国家法与民间法相互弥补的问题。比

如说谈到老人问题时,日本已经进入了老龄化社会,老人的福利问题非常重要,但根据苏力教授的认识现今

中国立刻将老人福利问题融入国家制度中是十分困难的,在此苏力利用孝顺这种传统进行了思考.强调孝顺

理念促使子女赡养父母可使得农村建立有高效的老人社会福利制度.苏力教授认为上述形式的传统与现代

的国家政策也就是国家法是相互弥补的.苏力教授的这种观点的确具有现实意义,但是国家法与民间法之间



是对立的，因而很难把它理解成相互弥补的关系.因此, 包含国家法与民间法的现有法体制应向何种方向

发展,从这里并不能得出一个结论.从这里仅仅可以得出以下结论，即各种情形下必须做出适当的政策性判

断，而根据这种判断选择相互弥补的可能。最合适的国家法与民间法的组合方式需要在各种情况下做出具

体考虑.以下所提出的思考方式或许与苏力教授的法律思维具有一定的共性. 

    12. 苏力从这个动态的视角考察得出国家法与民间法的关系是连动的或者应该是连动的,关于这点苏

力教授提出了几个相互矛盾的讨论,但在讨论中苏力做出了一些以下值得关注的发言.纠纷解决的过程中国

家法与民间法相互混合.纠纷的结果造成了国家法与民间法的再构,接着苏力教授又做出以下分析,从整体

来看,再构是中国法治形成中是必不可少的,从现代法治的立场来看这是现代法治渗入民间法的基本形式同

时也是最有效的形式,其中蕴涵了创造制度的可能性,但是苏力认为在此过程中法官或纠纷的解决者应该起

到积极作用,这些人应利用民间法实现国家法. 

    13. 我认为如果将苏力教授的议论为焦点可以抽取出法形成论.从这里整理出功能主义的考察以及其

他混乱的原因后将此讨论作为法形成论进行考虑的话,从结果来看我将李教授报告整理后提取出来的讨论

之间并不存在过多的差异.在李教授的理念中可以抽取出基层裁判的非裁判纠纷处理(ADR)方式积累后国家

法与乡土正义结合的可能性.这种思考方式的意义在于可以使我们重新理解苏力教授多视角且缜密的但又

较为混乱的思考.从这个意义上来说李教授报告中具有不少魅力但是我切实感受到如果作进一步思考李教

授报告中的讨论并不充分.包括非裁判的纠纷解决方式(ADR)在内的广义的司法纠纷解决的积累过程中, 可

以看书国家法与乡土的正义具有结合的可能性但具体的应该按照怎样的途径与法形成进行联系呢?这种法

形成是否具有正统性呢?换而言之,这种法形成是否是一种正确的法形成,相关问题并未得到回答.不仅如此

相关讨论中根本没有设定这样的问题. 

    

    14. 但如果要将这个问题继续深入,我们必须考虑民间法和习惯法究竟为何物? 也就是说我们必须从

原理的层面对法和法治的原理应该如何联系这个问题做出思考。然后必须对国家法含有怎样的意义做出思

考。相关问题是法哲学的问题而法社会学家李教授的报告中并未做出回答，即便是法哲学家苏力也并未对

这个问题做出思考。 

    15．为了思考这个问题我们有必要进入法存在论的讨论。作为法存在理论，爱里稀的法理论可以重新

整理后得到的解决。苏力教授在论文中指出，由于缺乏现代科学的理论指导，多数的研究人员依据数十年

前的习惯法和"活法"理论，因而并不存在理论上的概括和升华，认为仅仅依据爱里稀的法理论是不足的。

不得不说做出上述思考的苏力教授虽然与中国数十年前的研究者有所不同，但或许可以他仍然并未深入理

解习惯法或"活法"的理论。 

    16．那么法存在论也就是法究竟应该以怎样的状态存在。强盗处境：强盗A拿出手枪顶住对方并命令B

交出钱来的状况下，是否成立B应把钱交付对方的义务，交钱之后B的法定义务是否履行，答案是否。关于

国家也是一样的，仅仅以国家的权威性和强大的国家权力为背景法律是不成立的，也就是说仅仅依靠强盗

处境，法律不成立，法的存在也根本无从谈起。那么法的存在究竟是怎么回事呢？ 

    17． 爱里系认为在种种社会关系中存在着"活法"以及与此相关的民众的法的确信，那么通过司法纠

纷的解决，这种"活法"以及民众的法的确信被定型化、条文化后，"法律人之法"逐步成立（罗马法与英美

法的深厚造诣）。这个问题利用格奥尔格.耶利内克（GEORG JELINEK）的话说是属于事实规范力规范化的

问题。这种事实规范例的规范化观点与刚才我们整理的李教授的报告与苏力论文中的讨论具有共通的部

分。然而究竟是什么让司法纠纷解决的方式使得 "活法"与"法律人之法"逐步成立呢。这个问题我想通过

日常生活中的事例做出简要的说明。 

    18.在结婚纪念日，妻子准备好饭菜，买回蛋糕等在家里，但是丈夫和朋友喝过酒后很晚回家，所以

夫妻开始吵架。妻子抱怨说，你本应该早点回来的，为什么没有早点回来呢。丈夫，因为有事情要和朋友

商量，被朋友邀请，就去喝酒了。如果妻子早点提醒他的话，就回来了。 

    在争吵过程中两个人做出以下约定，从明年的结婚纪念日开始一定要早些回家，两个人做饭，庆祝纪

念日。 

    此时，通过纠纷的解决，一个规则产生了，并被定型。但是这个规则被确定之前，妻子的心里是清晰

的存在着"活法"的，丈夫也认为妻子生气是有道理的，所以丈夫也意识到自己心里也存在着上述的"活

法"。 也就是说，在两个人的事实关系之间，存在着某种规范的力量，也就是"事实的规范力"在发挥作

用。 



    通过纠纷的解决，产生了明确的规范，第二年开始，在结婚纪念日，这种规范将支配两人。在下次结

婚纪念日，妻子也不能做出任性的行为。 

    像这样的，从夫妻间的争吵中，产生了规范夫妻关系的规则。其实，在很多情况下，各种各样的规范

共同状态的规则，就是像上述例子一样产生的。在纠纷的解决中，可以发现"活法"，并借此解决纠纷。然

后在这个过程中，这个规则被重新定型化。在"民间法"中，就存在着这种情况。 

    由此我们可以得知，苏力所说的"民间法"，在现代的社会生活中也是经常会出现的。 

    然后，就是这种动态，通过一个又一个的纠纷解决，规则和法被重新被制定出来，使既有的法律富有

了更深的意义。 

    这个过程，可以描述成"纠纷的解决过程使得法律形成和再次形成"。作为一种符合新出现的纠纷的解

决方式，有可能使得既有的实例和法做出重新解释。从更广的意义上来讲，可以认为纠纷的解决过程包含

在法的产生过程当中。 

    19.但是、为了使这种过程更有效的发挥作用。司法必须从国家权力中独立出来。 

    因为，为了使这个过程，真正根植于社会，作为法被定型并扎根于社会，达到"同样的事例应该按照

同样的方式来解决"的目的，需要依靠法的内在正义来支配司法解决过程。 

    同样的事例按照做出同样的解决，司法过程将使法得到明确和稳定。 

    同样的事例按照同样的方式解决这个要求，可以看成是"同等事务同等处理"这个正义的根本原理的司

法版本。 

    而且像这样的正义的要求，和所有人的朴素的正义感是一致的。同样的事情的不同样的解决方式，会

招到人们的抵抗。通过这样的抵抗，司法的过程被社会控制。 

    现在，回过头来说，根据这个"同样的事例用同样的解决方式"这个要求，法的实践不断积累，意味着

产生出相关事例的公正基准。在积累的过程中，不恰当的判断被逐步排除。 

    像这样，在变化的社会中，通过法的实践积累，国家法或者对国家法的恰当解释发生变化，反映了变

动的法律意识。而这种积累同样也是使与法律意识所对应的法律规则以及既存规则的新解释产生的重要力

量。 

    纠纷解决过程中产生的法律，在起到公正支配作用的时候，可以说是具有了"正统性"，由此产生

了"法的支配"。 

    关于这一点，有必要进行进一步讨论，有机会的话可作进一步的讨论。 

    埃里希，已经认识到这一点，并且把它作为前提，来观察司法的过程。而且他从这个角度来对罗马法

和英美法的发展做出了解释。 

    20.埃里希批判国家法中心主义，但是并不否定国家法本身。 

    批判的要点在于，他抱着忧虑认为，不能完全无视活法和社会的基础，而拘泥于国家法。 

    根据埃里希的观点，1）需要存在活法以及相关的民众的确信。2）需要一个通过司法纠纷的解决，成

立被定型化，条文化的法律人之法的过程，3）这样才可以说法律存在4）此外，依照这种定型化，习惯变

为与之有所区别的习惯法和民间法。也就是法。5）可以说，国家之法只有在这个构造关联中确立，才能

够说国家法作为法存在。6）因此，根据这个构造关联而出现的国家法才不会转变为强盗模式，在此构造

中，法律形成时，才是具有合理性的法律形成，由此产生的法律才具有正统性。 

    21.李教授报告的实例中，很难判断是否具有制定法外的合理性，正统性 

    但，如果说事例中的纠纷解决，包含了上述的构造关联，那么，可以认为具有了合理性和正统性。 



    这种合理性和正统性的本质中包含着活法以及民众的法的确信。 

    或许我们可以认为，这种纠纷解决的方式，在当事人之间得到承认，并获得自发的接受。 

    22.以前，在与和苏力同去日本的张琪教授的讨论中发现，他认为应承认判例具有法源性质， 1）他

首先承认判例具有法源性，论述了判例法的法形成理论，将它看作是非正式的法源体系 

    2）通过判例法的形成分析了中国法制建设的可能性 

    然而，判例法形成的议论，可以与刚才所述的李教授报告中的基本观点结合起来进行考虑。 

    而按照这种思路进行考察，张琪的分析，同样可以纳入我所说的法律形成模式中。 

    或许，苏力与张琪之间有一种默认的共识。他们的理论的出发点相互影响，并内含着某种共性。如果

是这样的话，需要将这种共识展开分析。或许这与我的分析也具有一定共性，但如果是这样的话，需要针

对我的分析做更为深入的讨论，这也是一个迫在眉睫的课题。这个课题，对在座各位来说也十分重要。 

    

    来源：新法学Law-Frontier.com 
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