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什么是法 ? 这个法学研究对象的本体论问题也是法律 社 会 学 必须解答的首要问题
。

不

过
,

法律社会学对于这个问题的解答不同于传统法学的解答
。

在法学史上
,

在学者们没
一

有运用

社会学的观点和方法考察和解释法律现象之前
,

法学家们总体上是把法理解为一个封闭的
、

固定的规则或命令体系 , 即使在社会学知识已经被运用到法学领域以后
,

仍有相当多的法学

家把法理解为 自给 自足的规则体系
。

在这方面
,

法律实证主义可谓典型
。

法律实证主义者把

法定义为由一个总的标准 ( “
基本规范

” 或 “ 承认规则
” ) 确认的

、

社会旨在决定什么行为

应受国家权力加以惩罚或强制执行而直接或间接地使用的一批特殊规则
。

与此相对立
,

法律

社会学把法理解为开放的
、

运作的体制
。

以下五种具有代表性的法律社会学观点都表明了这

一倾向
。

一
、

多元论
。

法的多元论强调法不 独 与 国 家相连 (不独 出 自 国 家 )
, “ 国家的法

”

(乳at e la w ) 只是社会法律秩序的一部分
,

而且不一定是最主要的部分
。

法律社 会 学家把

法与确认和实施规则的权威机关或专门机关相连
,

认为只要由权威机关 (不论它是国家
,

还

是教会
、

商会
、

律师协会
、

学校或其他团体 ) 确认并保证实施的规则就是法
。

任何关于法的

理论都应考虑存在于依靠正式权威和制定规则以进行社会控制的公共组织中的法
。

很多著名的法律社会学家
,

如古尔维奇 ( G
·

G u vr i七c h)
、

彼特拉任茨基 ( L
·

P et ar , y ck i)

蒂曼色夫 ( N
·

S
·

T i m a o h e f f )
、

伦纳 ( K
·

R e : i n e r )
、

埃 利 希 ( E
·

E h r i c h )
、

坎特诺维次

( H
·

k a 。比o r c叭那

滋 ) 都发表过此种观点
。

古尔维奇说
,

法是秩序或不同社会关系及社会生活

和谐的表现
,

因此
,

法的性质很大程度上取决于它所表现的社会关系及它所调整社会或群体

的性质
。

法可以是创制的
,

也可以是非创制的
; 可以是事先确定的

,

也可以是事后创造出来

的或直觉的
。

它可能包括
、

但非必然地包括一个外来的强制规定
。

法律社会学中心理学派的

代表人物彼特拉任茨基认为
,

法是由涉及权利和义务 的连带感情组成的心理现象
,

可以分为

四类
,

即实证的 (建立在确定的惯例或明确的正式规定之上的 )
、

直觉的 (非建立在确定的

惯例或正式规定之上的 )
、

官方的 (由法院或其他国家机关承认的) 和非官方的 (非由国家

机关承认的 )
。

心理学派的另一代表人物蒂曼色夫把法区分为
“ 国家法

” 和 “
社会法

” ,

认

为 前者决定着后者的效力范围
。

不过
,

各种形式的法都表达了一个基本的社会现象
,

即由权

威模式调整的人类行为
。

至于埃利希把法分为
“ 法规

” (国家制定的法律规范 ) 与
“ 活法

”

(商会
、

教会
、

工会等人类组织的内在秩序 )
,

坎特诺维茨把法区分为
“ 正式法

” (法典
、

法律中灼规定 ) 和 “
自由法

” (习惯
、

法律解释
、

判例理由
、

法学家的权威论述等 )
,

更明

确地表达了法不限于国家机关正式制定和适用的规则
。

二
、

强制秩序论
。

很多法律社会学家把法理解为强制秩序
。

例如
,

德国的韦 伯 (从
·

w 。 一

b e r )指出
: “ 一种秩序

,

如果它是由物质的或心理的强制的可能性外在地保障的
,

以引起服

从或同报违法行为
,

就将被称作法
,

并将由专门人员为着引起服从或回报违法行为之目的而



加以适用
。

,, 匀这个概念既强调 了法是一种特殊的强制秩序
,

又强调了 法 不 限 于
“
国家的

法
” 。

再如
,

美国法律社会学中人类学派的杰出代表霍贝尔 ( .A H oe b le )说
: “

这样的社会

规范
,

就是法律规范
,

即如果对它置之不理或违反
,

按例就会遇到拥有社会承认的
,

可以这

样行为的特权的人或集团
,

以运用物质武力相威胁或事实上加以运用
。 ” ② 西德著 名 法 律

社会学家卢曼 ( N
·

工 u h m a n n) 也是强制秩序论的拥护者
,

卢曼从现象学的
“
生活世界的结

构的不确定性
” 和 “

相互主观性
”
原理出发

,

指出人类的社会关系中存在着
“ 两重 不 确 定

性
” 即各系统相互联系的不确定性和主客观转换的不确定性

,

亦即两个主体的行为的不确定

性
。

法及其他社会规范的功能在于通过某种强制解决不确定性
,

增加社会的相互期待和社会

相互作用
。

不过
,

这种强制主要不是行为强制
,

而是预测强制
。

三
、

操作论
。

操作论把法看作一种活动
,

强调法并不是一套纯粹形式的
,

孤立的规则体系
,

而是由活生生的体制中的活生生的人所进行的一种活动
,

一种组织和决定的方式
,

一种预防

争端和解决争端的程序
。

因此
,

必须注重研究
“
行动中的 法

” ( 1脚 恤
a c t iQ n ) 或 “ 作为

行动的法” (工翻丫 as a
ct 反叻 )

,

即研究法是如何被制定
、

执行
、

适用
、

遵守或违反的
,

法是怎

样影响人类行为的
,

律师
、

法官
、

检察官
、

警察
、

行政官员是如何对待法律和实施法律的
,

法的一般原则和规则与其贯彻实施之间的差距
,

法的目的与其实际结果之间的差距
,

等等
。

持这种观点机 除了法律社会学中的行为主义学派 (或新现实主义学派 ) 外
,
还有霍尔 (J

.

H成 l)
、

斯通 ( J
·

S切 n e) 等著名法学家
。

霍尔认为法是形式
、

价值和事实的独特结 合
,

应

当有一个溶形式
、

价值和李实为一体的整体的
、

操作的法概念
。

为此
,

他把法理解为
“
现实

的
、

合乎道德的权力规范
” ,

并用
“
法即活动” 这一概念统一各要素

。

在霍尔看来
,

虽然法

是由规则和概念组成的
,

但是如果不把法官
、

行政官员和强制执行官员的日常实践纳入法的

概念结构
,

就不可能理解作为社会制度的法
。

斯通则指出法有七个特征
:

( 1 ) 法是由许多

现象组成的复杂整体 , ( 2 ) 这些现象包括规范
,

这些规范通过指定
、

禁止和允许一定的行

为来指导人们的活动
,

并成为法官和其他官员适用法律提供指南
,

这些规范也包括内在行为 ,

( 3 ) 法所包括的规范是社会规范
,

它们指导大与人的行为 ; ( 4 ) 法是一个系统安排的整

体
,

即法律秩序 , ( 5 ) 这种秩序具有强制性 , ( 6 ) 强制是制度化了的
,

即它们必须是根

据既定的规范实施的 , ( 字 ) 这种制度化的社会规范的强制秩序应当由价值观念 效 力 来 维

护
,

并应有一定程度的实效
。 ,

四
、

法理说
。

法理说把法理解为
“
制度化的法理

”
(I nst i士u 士i o n al is e d l e g 抓 d oc t r in e

)
。

把焦点对着 “ 合法性” 概念
,

并把规则的存在作为操作的法概念的中心要素
,

而规则的概念

意味着限制专断和对官方 自由裁量的一定程度的规范控制
。

因此
,

’

在某些法律社会学著作中

合法性及其价值问题是作为核心来处理的
。

在最开放的法律社会学著作中
,

法被解释为一个

法理体系
,

并作为一个法理体系被习惯地适用
。

法是由社会规范构成的
,

而这些社会规范意

指一定的认识和评价原则和概念
。

法区别于其它社会规范之处在于它包括有制定
、

解释和适

用的机构和程序
。

法理说不严格地把法与特殊的社会经济秩序相连
,

因为社会规 则是 所 有

社会和所有稳定的社会群体的普遍特征 , 也不把法限定在国家的法的范围内
。

把法 视 作法

理
,

就可以直接地探讨法的意识形态方面
。

依据社会学观点
,

法理不是在一个自给自足的观

念世界中为着自己而存在的东西
,

它是在社会活动中构成的
,

即在纠纷中
,
政治冲突中

,

法

① 韦伯
: 《 论经济和社会中的法》 第 5页

,

哈佛大学出版社 19 54年
, 。

⑧ 霍贝尔
: 《原始人的法》 第 28 页f 哈佛大学出版社 19 5娜乒

, 。



院
、

律师
、

执法机关之间的互动中
,

在商业实践中构成的
,

也是通过公民诉诸法律以求保护

利益的活动构成的
。

五
、

杜会控制论
。

社会控制论把法看作一种特殊的社会控制方法
。

这一理论主要是由法

律社会学大师庞德创立的
。

庞德指出
,

从公元前 6 世纪以来
,

什么是法这个间题一直是一个争

论的题目
。

许多东西曾发生作用而使这个间题成为一个困难的间题
。

困难的重要根源在于人

们使用同一个词表达不同的意思
。

人们曾在三种意义上使用
“
法

”
这 个 词

:
( 1 ) 法律秩

序
,

即通过有系统的
、

秩序地适用政治上组织起来的社会的强力来支配人们的行为和人际关

系的方法
。

这种秩序同宗教
、

道德一样
,

是社会控制的一种方法
。

当我们说到
“
尊重法律

” ,

人们所说的不是法律规则的总和
,

而是社会控制的方法
。

( 2 ) 一批制定或社会公认的司法

和行政活动的权威性资料
,

其中包括律令— 规则
、

原则
、

概念和标准等— 如何制定和解

释法律
,

如何在权威性法律规定中寻找对案件作出判决的根据以及如何适用法律的方法
、

理

想— 法律规定应当是什么和法律技术应当怎样适用— 的哲学上
、

政治上或伦理上的观念
。

( 3 ) 司法和行政程序
,

即为了维护法律程序
,

依照权威性指示以决定各种案件和争端的过

程
。

庞德认为
,

为了正确理解法的性质
,

应当把三种意思统一起来
。

为此
,

他 把 法 理解为
“
发达的政治社会中高度专门化的社会控制形式—

一种通过有系统有秩序地适用社会强力

的社会控制
。

在这种意义上
,

它是一种统治方式
,

称之为法律秩序的统治方式
。

” 这种方式

的统治
,

是根据权威性的理由或指南有系统有秩序地进行的
,

并且是通过一定的司法程序和
`

行政程序
,

借助公认的权威性技术和理想进行的
。

① 所谓
“
控制

” ,

是指对人类本性顽固的

利己主义一面的控制
,

其目的是平衡存在于社会中的各种利益
,

以最小的代 价 (摩 擦 和 冲

突 ) 来保证最大的需求的实现
。

上述西方法律社会学的观点都把法理解为开放的
、

操作的规则
、

制度和活动
,

突破了传

统法学 (概念法学
、

机械法学
,

分析法学 ) 的形式主义或纯粹
“
理性

” ,

克 服 了 见 物 (规

则 ) 不见人的注释法学局限
,

有着巨大的实践意义和理论意义
。

但是
,

西方法律社会学没有

彻底克服传统法学的局限
。

这突出表现在它贾有揭示或有意回避了法的阶级本质 或 阶 级 的

(集团的 ) 价值取向
。

此外
,

它把法律规范与社会规范
、

国家权力与其他权力混为一谈
,

也是

不可取的
。

于是
,

人们运用马克思主义的观点
,

对法律进行社会学的研究
,

认为
: 法是与国

家相连的一种社会现象
,

是掌握国家政权的阶级 (集团 ) 的价值观念的外化
,

而这种价值观

念决定于该阶级 (集团 ) 在社会经济
、

政治和文化中的地位
,

最终决定于该阶级 (集团 ) 的

物质生活条件
。

从这一点出发
,

马克思主义的法律社会学同时反对对法进行任意的或无限制

扩大的解释
,

即反对把法溶于社会规范性调整体系而不加区分
,

用社会性的一般概括抹熬法

现象的独自的特质
。

马克思主义的法律社会学在指出西方法律社会学的法概念的局限的同时
,

借鉴了其中的

合理因素
。

它也坚持
:
第一

,

不从给定的原则或僵化的模式出发
,

而是从实证的经验材料出

发概括法的本质 , 第二
,

它不仅从本体意义上
,

而且着重从社会意义上理解法 , 第三
,

它不

忽视法的
a
静态

”
和

“
虚效

”
(抽象的

、

一般的规定和效力 )
,

但更注重 法 的
“
动态

”
和

“
实效分

。

从这些方法论原则小发
,

马克思主义的法律社会学也把法理解为一个开放的
、

操

作的
、

工具性的体系
。

具体说来
,

它的法概念包括这样一些基本思想
:

① 转引自英里斯: 《 伟大的法哲学家》 ,

第 532页
,

宾夕伐尼亚大学出版杜19 81年
。

户 9 6
.



第一
,

法是由国家制定或认可的
,

并对社会关系和社会生活发生实际作用的社会规范
。

这首先意味着法与国家是不可分的
,

所有的法都是 “ 国家的
” 。

至于那些在功能上与法相似

或相同
,

对法起着辅助和加强作用的社会规范 (如政党
、

社团的章程及乡规民约等 )
,

可以

称之为
“ 准法

” ,

但不能归属于法的范畴
。

否则
,

就会导致法的不确定性
,

甚至可能出现把

法律没有禁止
、

但其它社会规范禁止的行为作为
“
非 法 行 为

”
处治等扰乱和破坏法治的现

象
。

其次也意味着那些仅仅停留在书面文字 (法典
、

法律
、

法规 ) 上
,
长期不对社会生活发

生实际作用的规则
、

原则
,

并不能算作法
,

正象一台根本不起计时作用的
“
钟表

”
不能算作

钟表一样
。

第二
,

法是一种复杂的体制
。

这种体制代表着国家对权利和义务 ( 即社会合作的成果和

负担 ) 所进行的权威性分配
。

所 以
,

法的核心内容是权利和义务
。

这是法区别于宗教
、

道德

和习惯的主要之点
。

宗教以人对上帝的义务 (信仰和服从 ) 控制社会
,

道德以人际之间的义

务和责崔调整社会关系
,

习惯则表现为行为的经常性
,

依一定习惯模式活动是无所谓权利和

义务的
,

法律则是 以
“
权利” 和 “ 义务

”
这对对应范畴来调节社会关系的

。

法既 是 一 种 体

制
,

自然就包括硬件和软件两部分
。 “

硬件
”
指制定和实施法律的国家机构

,

软件指国家机

关的各种指令
。

如果权利和义务的分配是由一定的国家机构按照事先确定好一定的规则和程

序进行的
,

这种法定权利和义务的配量就具有权威性和合法性
。

第三福法是` 种秩序
。

秩序意味着在社会生活中存在着某种程度的关系的稳定性
、

结构

的一致性
、

行为的规则性
、

进程的连续性
、

事件的可预测性以及人身财产的安全性
。

,

秩序的

存在是人类一切活动的必要前提
,

所以
,

除了极少数试图从棍乱中渔利的坏蛋
,

大多数人都

希望有某种秩序的存在
。

秩序是与无序 (混乱 ) 相 对 的
。

当 无序 (混乱 ) 发生或将要发生

时
,

人类必须采取措施去保护受到危害的秩序
。

在文明社会中
,

法是预 防 和 制 止无序 (混

乱 ) 发生的
’

首要的
、

经常起作用的手段
,

因而也是秩序的标志
。

法是秩序
,

它突出地表现于以下各方面
,

即
:

现代民主社会的阶级控制秩序
,

社会生产
-

和交换秩序
,

社会生活秩序
,

以及权力运行秩序
。

所有这一切都表现为法律秩序
。

第四
,

法是实现一定社会目的或价值的工具
。

法本身不是目的 而是 工 具
。

就现代法来

说
,

法的主具性表现为
:
赋予个人从事某种活动

,

实现某种利益的资格
、

机会
、

条件
,

维护

个人期待的人身和财产安全 ; 为不便用私人武力解决纠纷和冲突提供权威机构和正当程序
,

以维护公共袄序
、

’

和平和安宁
; 授与政府合法权威

,

使之能够公平地
、 一

有效地配置资源
,

促

进经济增长和社会福利 , 教育和促进公民参与政治程序和法律秩序
,

、

并为公 民 参 与 提供保

障 ; 弓t导社会变迁或为社会变迁开辟道路
,

等等
。

既然法是工具
,

人们就可以根据确定的 目

的来评价法
,

并按照不断变化的环境和价值标准对法进行解释和修改
。
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