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　　纵观当代中外的许多比较法学家 ,对于比较法的研究

方法这一传统性的争议问题具有多种理解。基于研究的视

角、立论和目的的不同 ,比较法的方法论大体有以下几种观
点 :即宏观比较与微观比较、规范比较与功能比较、文化比
较、静态比较与动态比较等。这些研究方法对当代东北亚

各国的法律、法律制度及其法律体系之间的比较研究 ,同样
是适用的。这也就是说 ,我们研究中国、日本、韩国、朝鲜、
蒙古和俄罗斯 ①各国之间的法律渊源、法律传统及其所属
法系、法律制度的发展变化和法律体系的构建的异同 ,研究
它们基于各自经济、政治、文化、传统的不同 ,以及不同时期

受到世界主流法系的深刻影响的不同 ,进而进行深层面的

探究和比较研究 ,同样适用于上述的比较研究方法。
一、对宏观比较与微观比较的运用
法国著名的比较法学家勒内 ·达维德 (R. David)结合

几乎涉及世界绝大多数国家法律制度的比较研究 ,论述了
宏观比较与微观比较的方法。他认为 ,宏观比较是对属于
不同法系国家的法律、法律制度的比较研究 ,主要是指对大
陆法系、英美法系和社会主义法系的比较。对于宏观比较

的运用 ,主要是法哲学家和政治学家运用 ,适用于比较宪法
和政治学方面的研究。达维德认为 ,微观比较是指对属于

同一法系 ( legal fam ily)的法律、法律制度的比较 [ 1 ]。德国
比较法学家莱因斯坦 (M. Rheinstein)认为 ,宏观比较是“关
于整个法律制度的比较 ⋯⋯微观比较是关于具体法律规则
和制度的比较。当然 ,这两种比较方法是相互交错的。”②

瑞典比较法学家米凯尔 ·博丹 (M. Bogden)认为 ,比较可以
是双边的 (即两个法律制度之间 )或者是多边的 (即三个以
上法律制度之间 )。宏观比较是在法律制度整体之间或不
同法系之间 ;微观比较是将具体法律制度、法规放在其法律
的和“非法律 ”的背景和环境中进行考察 [ 2 ]。匈牙利比较

法学家伊 ·萨博从划分法律的层次的角度认为宏观比较是
“把法律作为一个整体进行比较 , ”即为“一般的法律比较 ,

是与法律理论相联系的法律比较 , ”微观比较是“法律部门
一级的比较和法律制度一级的比较。这种比较既可获得理
论性的结论 ,又可体现直接的社会功能。”[ 3 ]

我国一些比较法学家认为 ,宏观比较是指不同法系或

不同社会制度国家的法律、法律制度的比较。在此 ,至少有

三种情况 :一是相同社会制度国家但属于不同法系或法律

传统的法律之间的比较 ,最普遍的就是属于英美法系与属
于大陆法系国家法律之间的比较。二是不同社会制度国家
的法律、法律制度之间的比较。三是在同一个国家内 ,由于
存在着不同社会制度或者存在着不同的法系或法律传统 ,

因此 ,同一国家内的属于不同社会制度或不同法系的法律
和法律制度之间的比较 ,同样是宏观比较。微观比较则是
指对不同的具体的法律制度、部门法、法律概念、规则等方
面的细节比较。

上述关于比较法的方法论的诸种观点 ,同样成为东北

亚比较法学的研究方法。从宏观比较看 ,中国与日本、韩国

等国的社会制度不同 ,基于不同的社会制度所产生的法律、
法律制度及其构成的法律体系显然不同 ,因此它们之间的
比较法研究是对不同性质的法律、法律制度之间的比较 ,因
为不同类型的社会形态都有与自己的法律概念相关联而制
定的法律和法律制度。宏观比较还包括相同社会制度国家
但属于不同法系或法律传统的法律之间的比较研究。当代
日本和韩国 ,尽管它们的社会制度基本相同 ,也尽管它们的
法律和法律制度大体属于同一个法系和具有相似的法律传

统 ,但是它们之间仍有许多不同的方面。而且 ,日本和韩国
近、现代法律和法律制度的自身的变革也是各自不同的 ,甚
至于在其各自的发展阶段中法律及其法律制度所属的法系
亦有不同 ,因此 ,我们应当运用宏观比较方法进行探究。

研究当代日本和韩国的法律制度绝对不可脱离其自身
的法律传统 ,同样不可脱离与古代中国的法律和近现代西
方两大法系国家法律及其法律制度的联系。这就必须要以
宏观的视角进行比较研究。自公元 7世纪以来 ,中国唐朝
的律令制度就被引进到日本和韩国 ,形成当时这两个国家

法律制度的基本内容。自 19世纪以后 ,日、韩两国又不同
程度地开始继受西方法律 ,在 19世纪末 ,日本引进和借鉴
属于大陆法系的法国法和德国法 ,制定了民法典。最早引
进西方法律的日本又成了亚洲其他国家仿效的对象。二次
大战以后 ,日本、韩国又同时在很大程度上接受了属于英美
法系的美国法的影响 [ 4 ]。由此可见 ,在东北亚区域内 ,日
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本和韩国的法律制度的形成和发展 ,不但与中国古代法律

制度紧密相联 ,同样与东北亚区域外的不同法系国家的法

律制度紧密相联。因此 ,东北亚的比较法 ,不但要研究日本

和韩国如何引进中国古代法 ,研究它们又如何引进或移植

西方法的 ,而且要深入地探究它们各自吸收外国法的途径

的异同。

依据微观比较的方法论 ,研究东北亚各国的具体的法

律制度或部门法律 ,以及法律概念、规则等的异同。我们研

究当代日本和韩国的宪政制度的确立特别是违宪审查制度

的建立和发展 ,是微观比较的很好实例。在此应当明确 ,违

宪审查制度是国家法律制度的一个具体的制度。在此 ,我

们就日本和韩国的违宪审查制度的建立和演进 ,进行微观

比较研究。

当代日本的违宪审查制度是依据 1946年《日本国宪

法 》第 81条关于日本最高法院的违宪审查权的规定建立起

来的 ,其特征是美国式的附带型违宪审查 ,就是说 ,在法院

审理具体民事、刑事和行政案件的过程中 ,对当事人提出的

法院所适用的法律、法规是否违宪进行审查 [ 5 ]。依据日本

的法院审级制度 ,由审理具体案件的法院对法律、法规是否

违宪进行审查 ,并且由最高法院进行最终的违宪审查。早

在 19世纪末日本明治时代所制定的第一部成文宪法《大日

本帝国宪法 》(1889年 )中 ,融合了近代宪法的立宪主义精

神 ,但是并未建立现代意义上的违宪审查制度。此后 ,日本

的法律及其制度的发展一直是主要仿效法国、德国等大陆

法系国家法律制度的建立 ,特别是在民事立法等方面。而

在二次大战后 ,开始摈弃了大陆法系的法律传统 ,转而接受

美国式的宪法价值 ,确立了美国式的附带型的违宪审查制

度。这种被动型的违宪审查制度显然与德国等大陆法系国

家的宪法法院违宪审查制度在实体和程序方面具有很多差

别。其中最主要的差别就是日本的违宪审查权不具有像德

国等国宪法法院那样独立的审查权和抽象审查权。

在此 ,对日本的违宪审查制度进行微观分析就要思考

以下问题 :为什么日本自近代以来至二次大战前一贯大体

仿效大陆法系国家立法和法律制度 ,结合本国法律传统建

立日本的法律制度 ,而在二次大战以后却在许多方面转而

吸收和仿效英美法系国家的法律制度的做法 ? 就具体研究

日本违宪审查制度而言 ,它涉及到与两大法系国家不同的

违宪审查制度之间的比较 ;涉及到日本与其他东北亚国家

例如韩国、朝鲜、中国、蒙古和俄罗斯联邦的该种制度的比

较 ;更涉及到日本自身的法律传统与宪政制度的产生及其

特征的研究。

我们再对韩国的违宪审查制度的建立及其变更和发展

状况进行微观分析。韩国自 1948年产生第一部宪法起至

1987年的现行宪法 ,经历了 9次修宪和 5次违宪审查制度

模式的变更 : (一 ) 1948年宪法规定设立行使违宪审查权的

宪法委员会制度。该宪法委员会的构成和性质 ,既不像法

国的宪法委员会那样是政治机构 ,也不像德国宪法法院那

样是司法机构 ; (二 ) 1960年宪法修改后设立德国式的宪法

法院制度 ; (三 ) 1962年宪法修改后废止了宪法法院制度 ,

设置了美国模式的违宪审查制度 ,即实行普通法院行使违

宪审查权制度 ; (四 ) 1972年和 1980年宪法修改后 ,又重新

设立了宪法委员会而废止普通法院的违宪审查权制度 ,与

第一次设立的宪法委员会的管辖权相比较 ,它的管辖权延

伸到弹劾案和政党解散案等 ; (五 ) 1987年宪法即现行宪法

重新设置了宪法法院违宪审查制度 ,并且制定了《韩国宪

法法院法 》[ 6 ]。由此可见 ,韩国在违宪审查制度的建立和

变更过程中 ,对于欧洲大陆法系国家 (主要是法国、德国 )

模式、英美法系主要是美国模式和混合型模式的司法审查

模式 ,均采取过 ,其变更次数之多实为少见。

我们对韩国违宪审查制度进行微观比较研究 ,就必然

涉及到 :韩国违宪审查制度模式的建立为什么有如此频繁

的变更 ? 当然 ,除了与其不同时期社会政治力量对比关系

的变化导致政权的更迭和宪法随之不断修正紧密相连外 ,

还必然有其他缘由。韩国违宪审查制度先后采取的不同模

式 ,既与两大法系国家的模式有着不同程度的联系 ,又在许

多方面不同于它们 ,这同样存在着不同层面的原因。再扩

展到韩国与日本或与中国的违宪审查制度的微观比较研

究 ,就更加具有理论价值了。

二、对文化比较研究方法的运用

我国的一些比较法学家认为 ,文化比较方法是指在对

法律的理解上 ,把法律视为一种文化现象 ,从文化的角度理

解法律。一些外国的比较法学家认为比较法就是法律文化

的比较。德国比较法学家伯 ·格罗斯菲尔德 (B ·Gross2
feld)认为 ,“法律即文化或文化即法律 ”[ 7 ]。他把比较法看

作是各种法律文化的对比 ,而且是对待比较法唯一有意义

的方式 [ 7 ]。比利时法学家霍克 (M·V·Hoecke)和沃林顿
(M·W arrington)等人提出 ,以“作为文化的法 ”的比较法新

范式 ,取代传统的“作为规则的法 ”的比较法范式 [ 8 ]。美国

比较法学家 V·G·库里兰 (V·G·Curran)认为 ,要对某

一法律体系进行有效考察 ,必须置身于塑造这种法律体系

的历史 ———文化背景中 ,理解并说明该法律体系的文化精

神。她提出了“文化介入 ”( cultural immersion)方法认识和

理解法律文化 ③。按照 L·M ·弗里德曼 (L·M ·Fried2
man)的观点 ,法律文化自身被理解为法律发展中的一个原

因性因素 ,文化决定了法律和法律思维的发展变化 [ 9 ]。

综上可见 ,尽管这些观点尚有值得商榷的方面 ,但是 ,

我们同样可以运用文化比较研究的方法 ,对东北亚区域的

各国法律体系的形成和发展进行法律文化比较研究。特别

是对于中国、日本、韩国、朝鲜和蒙古国之间的法律文化的

比较 ,更具有可比较性。

从法律文化比较的视角分析 ,中国、日本和韩国的法律

文化传统 ,具有许多相同因素的渊源 ,尤其主要是中国对东

北亚诸国传统的深刻影响。按照日本法学家穗积陈重的观

点 ,传统的“日本法律属于中国法族者盖一千六百年矣 ⋯⋯

虽自大化改革以后经历极多巨大之变化 ,而日本法制之基

础仍属于中国之道德哲学与崇拜祖宗之习惯及封建制

度。”[ 10 ]尽管日本在现代法制发展的进程中 ,继承了西方两

大法系法的内容 ,但是 ,中国和日本的现代法律文化仍然是

具有许多共同性的、被一些东西方法学家称之为“东亚法

系”中的内容。由于中日两国在政治、文化、法律传统等方

面的相似性 ,两国的现代法律文化又被西方认为接近于大

陆法系 [ 11 ]。
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事实上 ,运用法律文化的比较 ,在东北亚诸国之间的比

较法研究 ,是非常具有特性的 ,它是一种不亚于两大法系国

家之间法律文化研究的另一种“新的法系 ”国家之间的法

律文化研究。日本法学家五十岚清主张在中国大陆和台湾

地区以及日本、韩国等各国和地区之间 ,存在着可称之为

“东亚法系 ”的法系 [ 12 ]。法国法学家达维德和德国法学家

茨威格特都曾提出过以中国和日本为中心的远东法系的存

在 ,但是之后茨威格特在其《比较法总论 》第三版中开始否

定“远东法系 ”的概念。五十岚清认为 ,东亚法系在上述国

家和地区之间事实上确实存在 ,这体现在法制上 ,东亚各国

都有着以中国为中心的历史文化传统。

近些年来 ,东亚一些国家和地区的法学家越来越注重

本区域内的比较法学研究 ,特别是日本法学家 ,除五十岚清

之外 ,今井弘道和铃本贤等教授 ,在法国达维德和德国茨维

格特提出的“远东法系 ”观点的基础上 ,提倡建立包括中

国、日本、韩国在内的“东亚法系 ”和“东亚法哲学 ”,从而提

倡在亚洲各国之间推进横向的比较法研究 ,进而公正客观

地对世界各国的法律文化进行比较研究 [ 11 ]。

在中国 ,同样存在着不同法系法律文化的比较研究。

中国内地与台湾、香港和澳门之间 ,存在着具有中华法系特

征的中华法律文化传统 ,同时具有大陆法系、英美法系特征

的法律文化内容。

中国内地与台湾地区的法律文化本来就是一体的传

统 ,只不过在近几十年来 ,两地实行的社会制度不同 ,因而

其法律制度的性质也不同。台湾更多地吸收了欧洲大陆法

系国家的法律文化 ,使两地的法律文化传统既是一脉相承 ,

又是各自发展。尽管香港法律属于英美法系、澳门法律属

于大陆法系 ,但是 ,这两地的一些立法及其法律传统 ,仍然

与历史悠久的祖国内地的法律传统具有血肉相联的关系 ,

特别是与明代和清代的立法和法律文化 ,联系得更为紧密。

因此 ,我们运用法律文化 ,比较研究中国内地与其不同地区

的法律文化传统 ,同样是东北亚比较法研究的重要组成

部分。

同样地 ,中国古老的法律文化传统不但深深影响了日

本、韩国和朝鲜 ,同时也在不同程度上长期影响了蒙古国的

法律渊源和法律文化传统。当然 ,我们在研究当代蒙古国

的法律和法律制度时 ,同样要注意前苏联主要是俄罗斯联

邦法律和法律文化对蒙古国的影响。

综上所述 ,我们运用法律文化比较研究的方法 ,研究和

比较东北亚各国和地区的法律、法律制度和法律文化传统 ,

其范围广泛、历史源远流长 ,深层面的法律文化内涵丰富充

实。从法律文化比较的视野 ,观察和探究东北亚各国和地

区的法律制度和法律体系的形成及其特征 ,一方面从历史

的角度找出它们形成的基础 ,即法律传统的共性和异性 ;另

一方面从现代视角 ,分析和比较它们各自发展和吸收、借鉴

或继受世界其他法系国家法律、法律文化内容的途径 ,进而

为东北亚各国和地区之间的相互借鉴提供有益经验。这正

是法律文化比较研究的重要价值所在。

三、对规范比较与功能比较的运用

规范比较与功能比较是比较法方法论的重要原则。规

范比较必须具备以下条件 :一是不同的国家具有相同的法

律结构 ,即被比较的国家法律部门的划分及其法律概念、规

则等具有同一性或相似性 ,使它们之间具有可比性 ;二是被

比较的法律制度、规则在不同的国家中具有相同的社会功

能。如果被比较国家的法律的社会功能相同而法律结构不

同 ,或是法律结构相同而社会功能不同 ,则不具有可比性 ,

也就不能进行规范比较。规范比较仅注重文本上的法律而

忽视法律产生的社会条件及其在社会中的实际功能 ,往往

仅从本国的法律概念、法律结构、法律制度和法律方式出

发 ,与其他国家的法律及其制度相比较 ,则会产生狭隘的民

族中心主义。

功能比较则突破了规范比较的局限性。功能比较解决

的是社会问题 ,被比较的国家有相同的或相似的社会问题

或社会需要 ,可以对它们运用的不同的解决方式进行比较。

功能比较冲破了规范比较受本国法律概念、法律结构等方

面的限制 ,摆脱了规范比较只从本国的法律概念、法律结构

和法律思维方式出发与其他国家的法律进行比较产生的民

族偏见。对于不同的法律规范但具有相同或相似功能时 ,

可对相应部分进行功能比较 [ 1 ]。

当代德国比较法学家 K·茨威格特和 H·克茨深刻地

指出 ,全部比较法的方法论的原则是功能性原则 ,由此产生

诸如对被比较法律的选择、探讨范围、比较法律体系的构成

等方法论的规则。他们认为“任何在比较法研究中作为起

点的问题都必须从纯粹功能角度提出 , ”“从事比较法活动

必须彻底地摆脱其本国法律教条主义的先入为主的观

点。”[ 13 ]在此很显然 ,他们主张运用功能比较方法突破了规

范比较的局限性 ,扩大了比较的范围 ,使“纯粹功能 ”成为

比较法研究的“共同的起点 ”。他们认为 ,各种不同的法律

制度 ,只要是能够解决相同的实际问题 ,即适用相同的法律

需要 ,就是可以比较的。荷兰比较法学家科基尼 ·亚特里

道否定了纯粹功能主义观点 ,他引证了法国法学家罗兹马

林提出的应当把规范比较与功能比较相结合的观点 ,认为

“纯粹的结构 (即规范一引者注 )主义会导致形式主义和教

条主义 ;纯粹的功能主义忘记了法律制度涉及调整日常生

活”,只有把这二者结合起来 ,才能克服规范主义和功能主

义的局限性。他认为 ,研究外国法需要熟悉其结构和满足

社会需要的方法 ,他进一步指出 :“在任何比较研究中 ,绝

对重要的是要考察所有的情况 ,即经济的 ,政治的 ,文化的 ,

司法和超司法的情况等 ”[ 14 ]。

笔者认为 ,规范比较与功能比较成为比较法方法论的

原则 ,二者是不可分割的。显然 ,在具备上述两个条件的情

况下 ,运用规范比较 (即结构比较 )是很明晰的 ,但是这种

比较有其局限性。为此 ,功能比较就显得很重要了。因此

我认为 ,荷兰比较法学家科基尼 ·亚特里道的观点 ,即只有

把二者结合起来进行比较研究才是全面的、正确的。我们

不可单纯地运用哪一种比较模式 ,对此 ,德国比较法学家康

斯坦丁内斯库、格罗斯菲尔德和中国的比较法学家沈宗灵

等 ,都有这种观点的阐述。

运用规范比较与功能比较的方法论原则 ,同样适用于

东北亚区域的各国和地区的比较法研究。纵观东北亚各国

的法律体系及其各个相应的部门法 ,其多种法律概念、规则

和法律结构等 ,都具有可比性 ;从它们各自的相应的部门法
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或不同的部门法规范的社会功能比较 ,同样具有相同性或

相似性。这也就是说 ,东北亚诸国法律制度、规则之间比

较 ,在社会功能和满足社会需要方面存在着诸多方面的相

同性或相似性 ,对此可以进行规范比较研究。当然 ,如果只

是运用规范比较方法 ,还远远不可能进行广泛的、深入的 ,

实质性的研究。因此 ,功能比较研究必然成为东北亚比较

法研究的主要方法。

随着当代世界各国法律现代化的发展 ,使许多部门法

律的社会功能和为满足社会需要的目的都显露出一致性。

同时 ,由于现代各国都各自为本国法律制度和法律体系的

需要 ,不断地借鉴和吸收别国法律 ,这就必然逐渐形成不同

国家的法律之间具有不同程度的一致性。我们知道 ,日本

在历史上经历了三次较大的法律移植活动 ,即第一次是从

中国唐代引进了“律令 ”制度 ;第二次是明治维新时期从德

国、法国等欧洲国家引进了近代资本主义法制 ;第三次是二

次世界大战后 ,从美国引进了宪法、垄断禁止法、证券交易

法、现代公司法等法律制度 [ 11 ]。在此 ,不仅引进了宪政制

度模式这种公法内容 ,而且在私法领域诸如民法 ,商法 (证

券交易法、现代公司法等 )和经济法 (垄断禁止法 )领域 ,同

样引进或移植了大量内容。同样地 ,韩国和近几十年来的

中国 ,也同样不同程度地吸收和借鉴西方国家公法立法和

私法立法等方面的法律。这就充分地说明了 ,东北亚各国

尽管社会制度不同 ,但在借鉴外国法律方面以及在各自的

同类部门立法方面却有许多一致性 ,即存在着社会功能和

满足社会需要的相同性 ,这正是进行功能比较研究的重要

的前提和内容。

在当代各国的民事法律和商事法律中 ,离不开对外国

法的借鉴或移植。在此 ,我们且不论当代许多大陆法系国

家例如德国、法国、瑞士、荷兰、比利时、西班牙、意大利、秘

鲁、巴拉圭、委内瑞拉等 ,在法典重构与解法典化的进程中 ,

都不同程度地借鉴 ,吸收或移植了不同法系 ,不同国家法典

编纂的内容和经验 ,都运用了比较法的功能比较研究方法

对相应的或共同的问题进行分析和研究 [ 15 ] ,就中国而言 ,

在 1987年实施的《民法通则 》和之后制定的许多民商法

律 ,都运用比较法研究 ,吸收借鉴了不同社会制度、不同法

系国家的立法精神和法律文化 ,包括对日本、韩国等东北亚

国家的民商立法经验的借鉴。正是由于当代各国的民商法

具有趋同的内在基础 ,体观出人类一些相同的法律信仰和

基本需求 ,如生命权和生存权的保障、财产权的保障、自由

平等的要求等 ,才使得民商法规范范围比较其他法律领域

更加国际趋同化。另一方面 ,世界各国科学技术、经济发展

的全球化成为各国民商法不断融合的客观条件 [ 16 ]。

正如日本著名的商法学家、法哲学家、大法官田中耕太

郎指出的 ,如果经济中存在统一性的话 ,就能够进一步找出

调整经济的法律统一性。“商法交易的性质本来就是世界

性的 ,基于人类一般理性和合理习惯的东西 , ⋯⋯商法中最

容易形成世界统一法。”[ 17 ]这就表明 ,当代世界各国的民商

法律的不断融合趋势 ,更加体现出其社会功能和满足社会

需要的一致性。因此 ,运用功能比较研究的方法能够揭示

出各国法律的本质、功能 ,比较各国不同法律的相同的社会

功能和满足同样的社会需求 ,这正是比较法的重要理论意

义和实践价值的充分体现。

功能比较的基本前提是 ,尽管各国法律结构不同 ,但都

有相同或相似的问题的可比性。现代世界各国的法律体

系、部门法律在结构上千差万别 ,但都存在着不同程度和范

围的可比性 ,有的部门法之间的可比性范围相对狭小 ,但有

的却是具有相当广泛甚至于大体一致的可比内容。例如 ,

社会法律体系就是如此。就东北亚各国而言 ,日本、韩国、

中国的社会法体系的构成 ,虽然在立法的完善、法律制度的

架构上有差别 ,但是其规范和调整的内容却很相近。日本、

韩国的社会法体系的形成和发展 ,深受德国社会法的影响。

德国社会法自 19世纪末产生以来直到现代 ,已经相当完

善 ,主要包括社会保障法、社会福利法和社会救济法 ,其中

又涵盖各种保险法等。日本社会法一方面吸收和移植了德

国社会法的内容 ,但是日本社会法体系中还包括了许多经

济法的内容。中国自改革开放以来 ,在结合本国国情和借

鉴德国、日本等国经验的基础上 ,社会法体系正在不断地建

立 ,当然还要经过一定时间的努力 ,才能使之完善。在此 ,

我们应当进一步运用功能比较对外国的相应社会法的法律

结构、规范的内容和范围等 ,进行深层面的研究 ,以解决相

同的社会问题和满足相同的社会需要。

四、对静态比较与动态比较的运用

我们综合一些中外比较法学家的观点认为 ,从概念上

理解静态比较研究是指对法律条文的研究 ,静态地观察法

律制度 ,即在横断面上、在特定时间点上研究它们。动态比

较研究是指 ,除研究法律条文之外 ,还包括对法律的产生、

本质、发展、功能、形式 ,以至法律的创制和实施等问题的研

究 [ 18 ]。当然 ,有的西方法学家对此也有不同观点的理解。

意大利比较法学家 R·萨科 (R·Sacco)在 20世纪末

提出了“法律共振峰 ”( lega formants)理论 ,并声称是对比

较法的动态研究。他认为 ,动态研究是基于对特定法律制

度运行中的各种成分的实际观察 ,而静态研究则是基于分

析推理的教条主义方法 ,它仅提供抽象定义。按照萨科的

理论观点 ,在同一个法律体系内对同一法律问题可能有不

同的法律规则。无论是在不同的国家之间还是在同一个国

家中 ,在同一个法律问题上存在不同的法律规则 ,比较法的

研究“不能谈论一个国家的‘法律规则 ’,而必须谈论宪法

的规则、立法机关的规则、法院的规则和阐释法理的法学家

的规则 ”[ 19 ]。他把包含着不同法律规则的制定法规则、判

例法、法学家的学理解释等法律表现形式 ,以及立法者、法

学家、法官为了对规则进行抽象的阐释和论证而提出的非

行为规则的各种成分等 ,均包括在“法律共振峰 ”的范围。

他认为 ,这种动态研究分析影响法律的各种成分的变化是

与静态比较研究相对立的。

美国法学家马泰 (V·Mattei)认为 ,萨科的“法律共振

峰 ”学说“有助于使比较法的研究方向从叙述法系之间区

别的静态研究转变为对世界主要法律制度关系的动态研

究 ,即将这种关系看作一个不断演变的过程 ”[ 20 ]。萨科的

“法律共振峰 ”理论指出 ,动态比较研究方法对于研究和比

较不同法律体系和法律制度 ,是一种科学的、全面的方法 ,

打破了单纯静态比较的局限性。当然 ,萨科的这一理论仍

然具有其局限性 ,在此不多阐释。
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笔者认为 ,传统性的静态比较与动态比较相结合的比

较研究方法 ,同样适用于对东北亚各国法律及其法律制度

的比较研究。首先 ,东北亚各国之间可以运用萨科的“法

律共振峰 ”的理论对于各自的宪法规则、立法机关的规则、

法院的规则以及法学家的学理解释等 ,找出其可比性进行

比较研究。其次 ,因为当代日本、韩国等在二次大战前后 ,

分别在不同角度和程度上对于两大法系特别是大陆法系国

家的法律制度中的宪政制度和司法制度进行借鉴或移植 ,

因此 ,日韩之间在法律制度的许多方面具有可比性 ,这就更

加适用于静态比较与动态比较相结合的方法进行比较研

究。与此同时 ,日韩各国又能够各自分别与两大法系的西

方国家例如对其影响深远的法国、德国、美国的法律制度进

行动态比较研究。

运用静态比较与动态比较方法同样适用于前苏联解体

之后的俄罗斯联邦法律与前苏联各加盟共和国法律之前的

比较研究。例如 ,前苏联的各加盟共和国在近十几年来的

立法 ,以民法典体系架构为典型 ,这些前苏维埃国家的立法

者在编篡法典的过程中已经成为“比较法折衷主义者 ”
(Rechtsvergleichenden Ekrekiker) [ 21 ]。在比较法视野下 ,这

种多方借鉴、吸纳和融合的方式并未在实质上模糊这些法

典主要是模仿“母法秩序 ”(Mutterordnung)。考察这些民法

典的体系架构及其内容、用语的表达等 ,根据各个法典编纂

所赖以的“母法秩序 ”的不同 ,大体分为三种类型 :一是主

要渊源于俄罗斯联邦民法典 (草案 )以及与其相连的独联

体示范民法典的“俄式民法典 ”;二是主要渊源于德国民法

典的“德式民法典 ”;三是渊源于多元的“母法秩序 ”的“杂

式民法典 ”[ 22 ]。在此 ,很显然 ,一方面 ,俄罗斯联邦与前苏

联各加盟国的法律进行比较研究 ;另一方面 ,原各加盟国法

律之间同样可以进行多方位的比较研究。在此 ,我们运用

静态比较与动态比较相结合的方法 ,对于当代俄罗斯联邦

法与上述诸国法律之间的比较研究 ,便成为内容丰富、范围

广泛的“辐射性 ”研究了。

当然 ,我们在运用静态比较与动态比较相结合的方法

研究中国法律和法律制度时 ,应当注意到萨科“法律共振

峰 ”理论的局限性。例如 , 它强调法官判决即判例法和法

学家的阐释作用 ,将其作为法的渊源 ,而中国不实行判例法

制度 ;它强调法官个人在创制和发展法律方面的作用 ,强调

法官的司法独立性 ,而中国是由宪法和相关的法律规定法

官依法独立行使审判权 ,在本质上不同于西方国家的司法

独立 ,也不同于日本、韩国等东北亚国家的司法制度。中国

的比较法学家应当把静态比较与动态比较有机地结合起

来 ,使之相互配合而不是对立 ,进行比较法研究。

注释 :

①从传统上划分 ,俄罗斯是属于欧洲国家 ,但是由于它广阔的疆域位于东北亚 ,我们又视其为东北亚国家。

②See“legal System s”,“Ieternational Encyclopedia of Social Science”(1968) Vel. 9. P. 207.

③See [美 ]V·G·Curran,“Culture Immersion, D ifference and Categories in U. S. Comparative Law”.
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