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改革开放已经三十年，法律越来越贴近我们的生活。不知不觉间，法律开始逐渐

成为人们的依靠，与以往依靠领导、社会关系或通过“告御状”的非常手段解决争
端、维护公平相比，这种寄希望于法律的社会观念，不能不说是一个不小的社会

进步。因为人们对法律寄予的希望越来越大，对法律的议论也就不免越来越多，

“议法”也因此成为社会的普遍现象。本组论文可以说也是“议法”的一个集结，参
与“议法”者精读了瞿同祖的《中国法律与中国社会》、黄宗智的《清代的法律、社
会与文化：民法的表达与实践》，都深有感触：“条文的规定是一回事，法律的实
施又是一回事”[1]的现象，古代社会中有，今日社会中也有；立法者的美好愿望
在法律的实践过程中，似乎都很难尽善尽美的体现。但是，人类社会并不因此而

废弃法律，相反，遏制恶法，实践良法成为社会日益关注的话题，也成为学界研

讨不止的永恒课题。在“议法”的过程中，我们注意到古人的智慧与经验，数千年
法对人情诉求的客观承认，缩小了法律表达与实践的距离，纳入制度体系的调解，

使社会在秩序与公平中找到平衡。而且中西方的先哲在不同的社会法律实践中都

考虑到了作为司法官所必备的“衡平”素养，已达到人情与法律间的融洽。当然，
我们还试图借鉴古人的智慧，为今日法律在实践中所碰到的一些问题，比如环境

保护面临的困境、城管执法面临的尴尬等等寻找解脱的途径。因此，本组论文的

总题目就借用了黄宗智先生的研究成果，只是将黄先生“民法的表达与实践”换成
“法律的表达与实践”。各位作者论证的问题也都是从各自专长出发，从不同的角
度论述“法律的表达与实践”之间存在的“差距”、这些“差异”产生的原因以及是否
可以通过一些调整缩小这些“差距”，使立法者的美意最大程度地在法律的实践中
得以体现。 
 
法律的表达与实践，即法律的制度与运作之间的关系，是古今中外法律实践和法

学研究都面临的问题。这一问题涉及到三个方面，第一，法律制度的善恶。第二，

良法在实践中能否顺利执行。第三，何种因素造成了法律制度与运作之间的“差
异”或者“一致”。笔者专攻中国法律史，欲以“历史故事”对这三个方面进行简要论
证。 
 
第一，法有善恶之分，法律的目的是区分法之善恶的试金石。古今中外的良法，

虽然在不同历史时期和不同地域空间有着不同的表现形式，但却有着一致的宗旨

和精神，那就是对公正与正义的维护，尽管不同文化对正义的阐释并不尽相同。

中国古人对此早有论述，西周时期《吕刑》就强调刑有“祥”、“虐”之分。以镇压
民众，维护自己残暴统治为目的的“刑”就是“虐刑”，如蚩尤之刑；以维护民众福
祉，体恤鳏寡孤独弱势群体利益，维护社会公正为目的的“刑”就是“祥刑”，如尧
舜之刑。虐刑实施的结果必然会造成社会的动荡和民众的苦难，祥刑则可以建立

并维护和谐的社会秩序[2]。明末清初的启蒙思想家更是具有了“权利”思想的萌芽，
认为以天下人利益为宗旨的“天下之法”才是应当被遵守的良法，而以帝王利益为
皈依的“一家之法”，不仅不应当被遵守，而且不应当将其称之为法，因为这样的
法是失去了正当性的“非法之法”。其实，从启蒙思想家对良法恶法的论述中，我
们已经看到了近现代社会“良法”的正义观——依法维护天下人的权利[3]。因此，



在关注法律运行的时候，我们首先要关注法律的善恶。历史经验告诉我们，恶法

一旦运行，即使不能长久，也会造成灾难性的后果，如二战时期希特勒政权的法

律。 
 
第二，良法一旦能顺利地运用到社会实践中，将会成为社会稳定和繁荣的制度保

障。就中国历史而言，政治清明、社会稳定发展的王朝初期，一般都是法律制度

的制定和执行俱佳之时。沈家本如此总结历史上法律、法学兴衰与社会治乱的关

系：法善而行以致天下大治之例有：汉初萧何造律，而有文景刑错不用之风；唐

初武德修律，而有贞观之治。法善而不行的例子有：晋虽律学大兴，泰始之律颁

行，但八王之乱作于下；北齐法学亦盛，北齐律为隋唐律之蓝本，但齐祚不永；

恶法乱世的例子则有秦王朝行督责之术，法弊而亡[4]。历史经验告诉我们，法律
能否顺利执行，并不是检验良法的唯一标准，有时即使把握了历史发展趋势的良

法也需要在实践中不断完善。因为，良法不只是法条的堆砌，它更是一种精神的

体现，是社会问题解决的一种导向。一句话，良法顺应时势，但更应当经得起历

史发展检验。虽然良法未必能立竿见影地贯彻于实践中，也未必解决社会积累的

一些矛盾和问题，但是因为其符合人类社会发展的根本利益和需要，良法最终会

得到历史的承认。这其中最著名的例子莫过于汉文帝废除肉刑。今天，没有人对

两千年前的汉文帝废除肉刑持有否定意见。但是，在汉文帝时期至唐代的近八百

年间，有关肉刑废立的争论一直不断。实事求是地说，肉刑的废除对当时的执法

也一度产生过很大的困扰，如魏晋时期的律学家刘颂认为，肉刑废除后，在“生
刑”与“死刑”间缺少了“中间刑”，很难把握“罚当其罪”的原则，按以往法律当判处
肉刑的犯罪，肉刑废除后，或处死刑，显然刑罚过重，有“滥刑”之虞，或判笞、
杖、劳役等刑，却又明显过轻，削弱了刑罚的威慑作用，不足以禁奸邪[5]。虽然
反对废除肉刑的论点并非全无道理，但是肉刑自唐代以后在中国律典中确实再也

没有出现。这是因为废除肉刑不仅顺应了刑罚由野蛮向文明的发展趋势，而且其

与中国古人“仁政”价值观指导下的正义理念相吻合。虽然在整个中国古代社会法
律运作的具体实践中，肉刑并没有被完全禁止，但是废除肉刑所产生的历史意义

和影响并未因为法律表达与实践的“差距”而削弱，因为律典对法律运作中的肉刑
始终有着极大的遏制作用。总结历史的经验，我们发现良法在运作中并不会一帆

风顺，甚至将良法完全付诸实践也许只是一种理想，但是我们不能由此而否定良

法的导向作用，不能否定其中所蕴含着的人类社会所拥有的恒久的正义理念。 
 
第三，良法运作的顺利与否，是一个颇为复杂的问题。一般来说，从法条方面来

说，语言的表达是否准确，体系是否严密周详，对来自实践的经验教训总结得是

否恰当，是否符合时势等等，都是良法能否顺利贯彻的重要因素。从法律运作方

面来说，法官对法的精神的把握，对法律条文的理解，民众对法律的信念和认可，

各个阶层利益的诉求在法律上的妥当体现等等，也都是良法在运作中是否能体现

立法者“美意”的关键。当法律的表达与实践产生过大的“差距”时，尤其当一部良
法在运作中受阻时，我们也许更应该注重到法律运作问题和社会法律环境的改造。

例如，中国古代有官员“讲读律令”的规定[6]，这是因为人们注意到了“断狱”、“断
讼”的人在法律运作中的重要作用。相同的法律由不同的人运作，常常会有不同
的裁断方式和不同的社会效果，为使官员准确理解法律以及法律的宗旨，官员读

律成为法条的规定。又如，社会整体的价值观对法律的运作也至关重要，这也涉

及到传统文化的现实作用，传统文化常常是社会主流价值观形成的基石。在现实



中凡是有传统文化作为基础的法律制度往往能够比较顺利地执行，比如调解制度、

综合治理等等。如果缺少传统文化的支持，缺少共同价值观的认同，法律将很难

顺利执行，尤其当法律为维护社会长远利益而约束一部分人的眼前利益时，法律

的执行就更为艰难，比如环境保护方面的法律执行就是如此。中国古代“天人合
一”、敬畏自然、造福子孙的观念原本十分有利于环境的保护，数千年的历史发
展也证明中国古人对环境的保护卓有成效，但是，近代以来人们抛弃了原有的价

值观，在商品经济的诱导下，重利成为时尚，法的禁令无法阻止一些人对利益的

疯狂追逐。 
 
综上所述，法条与实际运作之间，正如瞿同祖在《中国法律与中国社会》中所指

出的那样，有时“法律自法律，社会自社会”，当然，也有法律的制度与运作相吻
合的时候。总之，“法律自法律，社会自社会”也好，法律与社会相吻合也罢，都
是历史与现实的客观存在，这种现象还将继续存在，我们的责任是分析法律制度

与运作之间“差距”的原因，并努力探寻将这种不可避免的“差距”限制在一定的范
围内，避免“差距”变成“背离”。 
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