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文前




据Jves Washburn，Inc，N.Y.1928年版本翻译，所有脚注和插图均为译者添加。





序　言




如果说“酒香不怕巷子深”，一部好的戏剧无需开场白——这两种说法都有着莎士比亚的高度权威性——那么，一本好书也有其自身的理由。因此，在为《法律的故事》撰写序言时我一直难以下笔。本书根本不需要序言，如果一本书的开篇便能将富有思想的读者吸引住，那么任何再想激发读者兴趣的尝试便都有画蛇添足之嫌了。

本书的主题非常令人感兴趣，但奇怪的是，迄今为止很少有人为了普通读者的利益来讲述法律的故事。本书恰逢其时，因为近年来令人欣喜的迹象之一便是文学领域从琐细暂时的主题向严肃永恒的主题转变。数年前，我们中的某些人似乎认为，科学扩展和视角拓宽的时代已经导致了常人想象力的空前缺乏和对琐细、微不足道的事物的过分偏爱——这是个似是而非的结论。我曾在关于美国宪法的著作的最后四章中阐述过这样的观点，即我们这一代的罪过便是对人类生活价值的所有真实感受的丧失，直到最近几年我都很少有机会修改这种悲观的结论。几年前，类似韦尔斯（Wells）所著的《世界史纲》（Outline of History）、杜兰特（Durant）所著的《哲学的故事》（Story of Philosophy）等著作若能跻身于季度畅销书之列完全是不可想象的。相反，有把握地做出此种预言的著作将会成为最新的文学垃圾。“电影”时代并不能满足人们精神上的需求，它留在人们精神上的印象就像将图片投映在电影屏幕上一样。

令人瞩目的变化终于出现了，那些畅销书籍不仅关注严肃深刻的主题，而且试图涵盖人类发展的整个领域。若非如此又如何解释杜兰特《哲学的故事》——该书重新叙述的是所有时代伟大哲学家们神秘、有时甚至是令人费解的沉思——一书所取得的巨大成功呢？

既然一本哲学著作都能成为畅销书，那关于法律历史的著作就更应受到读者的青睐了，因为法律是哲学的具体体现。它是各个时代关于人类行为规则的所有沉思的综合，它的施行，既保护作为有机体的社会，也保护个人免受罪恶的侵害。

法律是人类历史的缩影。本书揭示了各个时代人类法律文明发展的漫长艰苦的跋涉历程，以及从孜孜以求的目标直到人类成就的最高巅峰的求索过程。法律与每一个人息息相关，它一直陪伴着我们，指引着我们从摇篮到坟墓的命运之路。即使我们与世长辞，对我们的遗产的处置也要通过法律来进行。

法律伴随着人类进步的历程，特别是社会政治进步的整个历史，在那些无比漫长的岁月里，人类用他们淌血的双脚在布满荆棘的苦路（via dolorosa）上前行，从奴役走向自由，继往开来，前仆后继。戏剧化的历史插曲一般都与法律密切相关，只要翻阅此书，每一位热爱其国家的公民都会发现那些最有吸引力的事件都被囊括在本书当中。美国为独立而斗争的史诗是为了维护一项关于征税权的不成文法；对美国人民而言，他们最感兴趣并且最引以为荣的一段历史插曲大概就是其先辈们能够在混乱无序的时刻照常集会，并在进行了四个多月关于人类社会根本要素的讨论之后，为政府起草了一份全面宪章这一轰动事件了。

如果说本书在主题上恰逢其时，那么提及其作者，我便可以理所当然地沉醉于满足感当中了。出版商让我推荐一位美国律师来写作此书。我对美国律师界的杰出人物都比较熟悉，在美国副司法部长的四年任期中，我有幸见到了来自全国律师界的各个方面的杰出人物。但是要从他们当中推荐出一位来完成这项任务却并不容易。困难之处在于一个奇怪的事实，即律师中鲜有哲学家，而哲学家中又鲜有律师。原因显而易见，哲学是抽象的，而法律是具体的；虽然每位律师都应该理解法律的哲学基础，但是他们的时间和精力通常都消耗在确定法律是什么上，而没有时间用来思考其哲学理由。“此为法律”（Sic ita Lex）便是他从事其日常工作的信条，因为他没有时间或者根本无意探究法律的优劣。认识到那是法院可能会强制执行的法律便足够了，他必须考虑的是现实而不是抽象。

另一方面，生活在抽象思维的纯净氛围中的哲学家很少有机会研究人类法律在具体方面的实际应用问题。我认为其原因在于，法律领域最为博学的理论家和法学院教授往往缺乏法律施行方面的实际经验，而成功的执业律师又往往是法律历史和纯粹哲学论证方面的无知者，他们对法律仅仅怀有务实的态度。

因此，我的任务是推荐一位集执业律师和真正哲学家于一身的人物，而此等人物在美国律师界可谓凤毛麟角。

这部重要著作若想配得上其崇高的主题，还需要具备很多条件。它要求一名律师不仅要有流畅表达的天赋，而且要有使得深沉的思想者将其观念传达给不同程度的读者的杰出创造力。无疑，就此主题律师界有些哲学家将会写出极为博学的作品，但他们的论述可能会让普通读者感到晦涩难懂，因为那只是干巴巴的历史流派。其他人也许能够作出清晰的表述，但他们缺乏丰富的想象力，而正是这种想象力成就了真正的导师，使其能够为读者指点迷津，并将这样一个看似枯燥乏味难以引起共鸣的主题阐述得扣人心弦。

我曾在某些法律刊物上阅读过一些法律论文，其作者出众的学识和清晰的思路给我留下了极为深刻的印象。他就是本书的作者，芝加哥律师界的一位杰出人物。除了他以外，我不知道还有谁能把上述的特质如此完美地结合在一起，相信在读完本书以后，读者们会同意我对这位杰出作者的评价，他的确具有完成如此艰巨任务所需要的超常能力。我将约翰·麦克西·赞恩推荐给了出版商，由他来向人们讲述法律的历史，让我由衷感到高兴的是，他同意撰写此书，我相信自己为这一代有思想的读者做了一件好事。有位伟大的法学家曾经说过，每位律师都有责任为自己所从事的职业写一本书，果真如此的话，那么现在赞恩先生已经偿还了他对其职业和广大读者所欠下的这笔文债。

作者的写作技巧令人赞叹，就我所知，还没有哪位美国律师能够比他做得更好。与读者的共鸣、丰富的想象力、渊博的学识、行云流水般的行文、深刻的哲学见解，都在本书中得到了充分的展示。本书对今天的图书资料是个真正的贡献，它将使其读者——不论是法律界人士还是行外人——成为更好的公民。

詹姆斯·M·贝克（James M.Beck）



1927年　　　





目　录








文前











序　言











第1章　法律的物质基础











第2章　原始人中的法











第3章　雅利安人的法











第4章　巴比伦人的法











第5章　犹太人的法











第6章　希腊人的法











第7章　希腊的一桩案件











第8章　希腊法哲学











第9章　罗马现代法律的创立











第10章　希腊化的罗马法编纂











第11章　欧洲中世纪法











第12章　英国法的起源











第13章　英国法——公正与不公正











第14章　英国法律制度的融合











第15章　绝对的法律统治











第16章　国际法











第17章　结　论











第1章　法律的物质基础




几乎所有具有普通常识的人都能很好地理解“法律”一词指的是什么，但当被要求给这个词下个明确的定义时，即使是最为博学的法学家，也会感到无从入手。迄今为止，法学家在界定法律的定义时，仍然需要使用或含蓄或直白的法律理念作为定义的一部分。所有人都会赞同，这个词的含义中包含着一整套一般原则和特定规则。根据我们所谓的法律，正确获得了确认，同样是通过法律，错误受到了禁止；但是，如果我们追问“正确”和“错误”这些词的含义，得到的回答往往是，正确便是法律上承认为正确的，错误就是法律界定为错误的：我们只是兜了个圈子而已。如此一来，我们又回到了出发的起点。

美国的一位著名法官曾将法律界定为“对法院运用公共权威之情形的说明”
 

[1]



 ，但是，这个界定将定义的本质当成了一种非物质的东西，并且完全忽略了法律作为规则这一理念。即使公共权威未被运用，法律仍然是存在的，因为早在法院产生之前，便存在着大量人们不得违反并得到了一般遵守的法律。事实上，我们必须承认，法律是调整人们在其所属社会组织中的相互关系和行为的大量现存规则中的一部分，并且仅仅是部分而已。甚至我们还必须认识到，应当将调整人们与其生活于其中的社会组织之间关系的规则包括在内，并且在文明人当中，法律还被认为调整着社会组织相互之间的关系。后面这种法律类型，我们称之为“国际法”，而其实施并不是通过任何法院来进行的。以往个别时期的法律规则要比其它时期涉及到更多的人类关系。一般而言，法律的进步和发展一直在对生活规则进行着区分，某些规则一旦强大到对社会组织产生足够大的影响力，便被确认为法律，而其它规则则逐步成为纯粹的社会习俗。

在此，有必要对一项重要事实予以特别强调，即人类一直是生活在社会组织当中的。也许有人会认为，人类也可以作为独居动物生活，但是果真如此的话，法律便不会存在了。法律的存在是以人类生活在社会组织体中为前提的。法律科学——如果存在这种科学的话——只是与生活在社会状态下的人类有关的诸种科学之一。社会学、伦理学、政治学、政治经济学、历史学、生物学，以及心理学，所有这些都有着共同的基础，因为它们都是社会科学，或者具有社会科学的性质。它们彼此之间都有或多或少的联系，并且都是恰当理解每一种科学的必要条件。在罗马最伟大的演说家为诗人阿基亚斯（Archias）所作辩护的演说辞
 

[2]



 （总体上，这篇演说辞达到了一名辩护士在法庭辩论中迄今所能达到的最高境界）中，这一真理得到了恰当的表述。西塞罗（Cicero）宣称：“所有与人类行为有关的科学都有一种共同的纽带，它们通过一种血缘关系彼此联结在一起。”

对于法律的历史而言，人类生活在社会状态之下是基本的事实。法律的发展仅仅是社会发展的一个方面。这种法律的发展完全是自然的社会进程和结果，正像人类无法避免其肉体的强制力量一样，他也无法从社会状态中摆脱出来。人类生活永远是一种社会存在，这一真理便是亚里士多德（Aristotle）的著名论断“人是社会动物”的基础。

迄今为止，与人有关的一切科学启示我们，人类一直生活在社会当中。这并不是说在家庭当中，而是在某种比男人和女人，或者女人和孩子组成的家庭大得多的社会集合体当中。人们通常认为，家庭是人类发展的原始单位。但是，正如下文将要表明的，相反的观点也有确凿的证据来支持：直到他们成为真正的和确实的人的时代（虽然与文明人相比，其智力发展仍处于较低的水平）到来之后，人类才发展出了家庭生活。人类是从某种有着畜群一样的生活方式的低等动物进化而来的。如果人类不是社会动物，其大脑便有可能不同于他现在的大脑。但是，我们必须接受另一种基本观念，即人类的头脑是一种社会智力，它的发展进程是由这一事实所规定的，即它是由生活在社会状态，而非其它状态下所造就的。毋庸置疑，法律便是在人类适应其物质环境，并力争征服那些环境的过程中，社会形成的智力的结果。

人类的观念曾经建立在无知、偏见或者极度愚蠢之上，某个人还要因与此种观念相背离而道歉认罪，这样的时代早已成为过去了。今天要写一本地理学著作，已经大可不必以详细论证“地球是圆的”为开篇了，尽管在几个世纪以前，曾经有人因为坚持这个命题而被完全合法地烧死在火刑柱上。同样，在一本旨在对人类生活的法律方面进行解释的著作中，则必须假定，人类的智力以及作为该种智力产物的法律，都是长期的渐进发展的结果，尽管确实有许多诚实而正直的人相信这个学说是罪恶的；尽管确实在美国的某些地方，这种学说实际上被当作罪行来对待。令人好奇的是，逝世于公元6 36年的圣依西多禄（St.Isidore）
 

[3]



 写道，“最初，人类赤身裸体，赤手空拳，无力对付野兽，无法对抗严寒，也无法保存热量”，他把这当作不容置疑的真理；伟大的教士阿尔琴（Alcuin）
 

[4]



 也曾斩钉截铁地指出：“曾几何时，人类就像野兽一样四处游荡，不具备任何理性的力量。”

因此，法律的故事必须从距今十分久远的时代，有着最初的精神和肉体的人类讲起。那些精神和肉体的原始属性代代相传，实际上仍然支配着——虽然通常是以一种潜意识或出自本能的方式——今天的人类。经过漫长的年代，人类的肉体结构仍然保持着最初的形态，但他的智力发展却堪称是最为惊人的有机生命现象。一句最初用拉丁语表述的著名格言说道：“世界上唯一伟大的是人，而人身上唯一伟大的是心灵。”然而，人身上这种伟大的智慧需要经过漫长的年代才能发展起来，并且仍然在不断扩展。

支配我们肉体结构的自然法则一如从前，因为我们的肉体结构从未改变过。世代更替、出生、摄取食物、成长、衰老和死亡都具有自然法则的必然性。这种自然法则与所有我们称之为自然规律的其它规则都一样，它们亘古不变，不以人类的意志为转移。违反这些自然法则便会产生严重的后果。但是，人类的法律并不具有自然规律的必然性，违反它们可能并不会对违反者造成严重的后果，因为它们只是试图成为或者本身便是人类相互之间的行为标准。人类法律的知识和学说有一个学名：法学（the science of jurisprudence）。这个意义上的法律被普遍认为是人类推理和主观意志的产物。然而，在人类发展出为创制自觉的、有针对性的法律所必需的心智机能之前，曾经存在过这样一个时期，调整处于社会状态下的人类行为的规则具有自然规律的一切确定性和必然性，因为当时的法律还只是对周围环境作出的习惯性动物反应。

为了从更佳的视角探讨这个问题，如果我们回溯到人类在地球上出现以前的那个时期，我们将会发现自己来到了那个人们称之为第三纪（the Tertiary）的漫长地质期的结束之时。在人类出现以前，当时的自然已经完成了其最高等、最成功的试验，即以紧密的社会群体形式存在，适合在地球上生存的小型动物被创造出来了。在这种社会群体中，我们会发现它们与人类的相似之处；人类正是起源于动物的，他一直生活在某种类型的社会群体当中，并因此创制出了那些我们称之为“法律”的社会行为规则。

之所以将人类在地球上的出现作为法律史的开篇，还有另一个原因：法学家从未大规模地撰写过法律史。法律哲学史一直都是由哲学家和形而上学家撰写的，他们已经成功地使法律科学无论对法学家，还是对外行人，都显得晦涩难懂。如果将人类的起源作为开篇，我们便可以摆脱形而上学的迂阔和哲学的梦呓，因为那种虚幻的学问纯粹是人类思维的产物。实际上，今天的世界与人类产生之前并没有什么不同。人类的出现不过是多了另一种动物而已，这种动物既不懂哲学，也不懂形而上学，但却拥有一定的法则。

在人类出现前的第三纪后期，某些动物的社会存在已经臻至完美，从数百万年前直到现在，那些动物的生活习惯从未改变过。它们已经最为成功地适应了环境，并仍将延续下去。对于这些动物，《箴言篇》（Proverbs）中的圣人告诉我们，要想获得智慧，“你去看看蚂蚁，懒汉，观察她们的作风，便可得些智慧”。当然，这是对于蚂蚁，也就是雌蚁之狂热而不懈的勤勉的赞叹。而关于雄蚁的勤勉，还是讲得越少越好。但是，蚂蚁不仅仅是教育懒汉的典型；圣人万万没有想到的是，法律领域的智慧教训，也可以通过观察这些低等的昆虫而获得。

即便谈及蚂蚁的法学也并非荒谬。实际上，正如伟大的剧作家所言，它们是：

用自然法则教导人类

王国秩序行为的造物。

它们有自己的政治形态。在一整套提供了社会存续、幼虫的照管和养育与食物供应的法则调整下，通过支撑整个蚁群的非自然的方式，它们的群体得以存续和繁荣。这套法则运作得如此成功，以至于蚂蚁成了迄今地球上为数最为众多的动物居民，并且几乎像人类一样分布在气候迥异的各个地域中。虽然并没有像它们的远亲蜜蜂那样被驯化，但是它们一直以来都是人类兴趣的来源。关于它们的作品汗牛充栋，记录着观察和实验的结果，这使得我们能够确定地谈论这些小动物。对于严肃探讨的场合来说，马克·吐温（Mark Twain）关于愚蠢的蚂蚁的幽默
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 是无甚裨益的。

蚂蚁是其它膜翅目昆虫，如蜜蜂和黄蜂等的同类；一个蚁群中只有一个蚁后繁殖后代；蚁群有着确定的等级划分，无翼且发育不全的雌蚁是职虫，有翼的雄蚁，除了让蚁后受精的那个以外，其它都是无所事事的没有用的一群，它们只能屈从于被杀死的命运：对这些众所周知的事实，我无需多加评论。蚂蚁根据土壤的排水性能和土质精心地挑选共同住所的建造地点。房间分门别类，也就是说，有的专门用作养育幼虫的保育室，有的则作为贮藏和保存食物的储藏间。人类趋向文明化有两项显著的进步，驯化动物和种植植物，然而，在蚁穴专门设置的房间中，切叶蚁（the leaf-cutting ants）为幽暗的土地施肥，并种植提供大量食物的微小植物。蜜蚁（the honey ants）也是一样，它们主要以树木和作物的甜汁为食，它们有自己的一群蚜虫，这些蚜虫以树木的甜汁为食，并为它们的蚂蚁主人分泌甜汁。它们成群结队，工蚁则会定期地汲取甜汁。在一定意义上讲，它们便是蚂蚁饲养的动物。





▲蚂蚁有着复杂的社会组织性和专业化的分工。


同样令人惊奇的是，这些蚂蚁还学会了讲究蚁穴的环境卫生。在它们当中，个人卫生和住所卫生都得到了严格的执行。它们不知疲倦地将各种废弃物和食物残渣从蚁穴中清理出去。据说，在它们的蚁穴中甚至养着甲虫，其目的便是清理蚁穴中的垃圾。每天，蚁穴都有规律地关闭并密封起来，也有规律地开启，并且还有警卫守护着大门。

人类对道路的维护出现在文明发展相对较晚的时期。但是，蚂蚁也修建了从蚁穴出发向四面八方延伸的道路，这似乎是精心设计的，沿着这些道路，它们获取食物，或者进行远征掠夺。修路过程中，当遇到溪流的时候，它们便以真正的工程技术方式来挖掘隧道，并对隧道进行维护。建造圆柱形拱门是我们人类的伟大发明，但是，在最为低等的人类出现在这个星球上以前，蚂蚁早就这样做了。切叶蚁竟聪明到将树叶缝在一起来满足它们的需要。

正像我们人类曾经并仍然拥有的那样，蚂蚁对异族也有着掠夺的天性。行进中的行军蚁（driver ants）纵队能够吞食掉它们遇到的任何动物，它们可能是这个星球上最为凶猛的肉食性群体了。定居的蚂蚁群落还有侦察兵，它们就像刺探应许之地（the Promised Land）的探子一样出发侦察，一旦发现它们想要攻击的另一个群落的聚居地，就马上返回群落向大部队报告；然后，大军开始集合，其狂乱兴奋的场景与人类城市中军队出发打仗的景象相仿。除了雄蚁以外，整个群落倾巢而出，开始远征；一到达进攻地点便发动突然而又凶猛的袭击。遭受攻击的群落为了它们的家园和亲族奋勇反击。雌性工蚁组成的攻击大军同样英勇，就像达荷美（Dahomey）
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 妇女组成的常备军或者在“特洛伊的广阔平原”上彭特西勒亚（Penthesilea）
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 的女兵队一样；最终，一个群落的所有勇士全部战死，幼小者成为俘虏，并被带走培育和教养，成为征服者的奴隶。这恰似由修昔底德（Thucydides）所叙述的雅典人对米洛斯岛（the island of Melos）的征服，也恰似《申命记》中对犹太人下达的命令：“耶和华你的神把城交付你手，你就要用刀杀尽这城的男丁。惟有妇女、孩子、牲畜……你可以取为自己的掠物。”这便是人类普遍奉行的原始战争法则。

豢养奴隶也许是蚂蚁群体中最令人不可思议的现象了。做奴隶的蚂蚁恭敬顺从，努力工作；它们似乎满足于现状，对其主人忠心耿耿。某些蚂蚁群落完全是无力照顾自己的，它们靠其奴隶来维持生计。当然，蚂蚁本能地寻求更多的工蚁，这与人类当中奴隶制的起源恰恰相同。蚂蚁并没有武器，但其中的某些发展出了更佳的攻击手段。在蚂蚁中有一种士兵等级，它们有着较大的头部和更为有力的颌，这种改进形态的“突击部队”似乎所向无敌。

蚂蚁真是一种奇妙的生物，它们忠诚爱国，对其群落和家园无私奉献。它们毫无畏惧；它们作战英勇；它们渴望战斗；它们勇往直前；它们从不退缩；它们奋斗到底，除非战死或者战斗胜利。对于与群体利益相分离的它自己的利益，蚂蚁一无所知。如果它们提供的服务可供考核，那它们有权得到最高的赞美。它们是不知疲倦的工人，背负着对它们来说巨大的重担。相对于它们的身体比例而言，它们的力气大得惊人。如果对一只蚂蚁来说担子过重，两个或更多的蚂蚁就会协同工作。它们愿意为了公共福利而牺牲自己，这种精神真是令人惊诧！

蜜蚁的利他主义服务精神，在人类生活中是无法比拟的。这些工蚁起着食物储存器的作用。它们将自己装满甜汁，直到其腹部不可思议地膨胀起来；之后，它们艰难地挪回蚁穴，在其它蚂蚁的帮助下爬上房间的天花板，日复一日，坚持固守，直到它们储存的甜汁供群体所需。为公共利益而协作是蚂蚁生活中的绝对法则，这一法则得到了严格地遵守。但是与此同时，这种极度的共同生活感使得蚂蚁对所有异族蚂蚁充满了极度的敌意，这与人类中往往出现的那种情形是颇为类似的。我们已经看到，它们在洗劫另一个群落，并迫使其居民成为奴隶时是多么的冷酷无情。许多实验表明，异族蚂蚁一旦进入某个蚂蚁群落，便会立刻遭到围攻并被杀死。

在观察蚂蚁时，有一个现象是司空见惯的，即这种组织化的群落的奇特之处恰恰在于，它并不存在一个明显的组织。每一只蚂蚁似乎都是出于自己的本能行事的，并没有什么指示或者命令。这里不存在上级或下级，绝对平等的理念是支配性的。这里没有最高统治者，没有常备军，没有官员，没有平民。它们有最有效的政府，但没有政府首脑。在一个巨大的蚂蚁城堡中，各种各样复杂的政府行为，例如建造蚁穴、守卫家园、供给食物，以及修建与其身体大小成比例的道路、储藏间、保育室和大型建筑，这些都与人类的聚居地极为相似；供应品的收集与分配、粮食的种植与储藏、群体的守卫、战争的进行，以及俘虏的使用，一切都井然有序。法则是自我实施的，似乎从未被违反过；这项作业就像自动机一样有规律地、精确地运转，而“没有指导者、监督者或统治者”。蚂蚁在它们的法则之下生活了这么多年，以至于它们已经完全适应了，甚至连关闭大门的时间也无需晚钟的提醒。由于出自本能行事，蚂蚁的所有行为都是完全一致的，所以，即便没有命令或指示，它们也能生活和工作，这难道不是显而易见的吗？

不可否认，这是大自然已经或者能够做到的完全成功的实验。蚂蚁确实拥有相当程度的我们通常所谓的智慧。并且，许多其它动物也是如此。在冰封的北极，一群麝牛在听到狼群饥饿的嚎叫声时，便会立即组成战斗队形。公牛头朝外围成一个圈子，肩并着肩，用可怕的牛角对向敌人。母牛和小牛都被保护在牛角组成的屏障圈子里面。将麝牛的这种行为与1850年穿越美国西部平原的移民马车队的行为区别开，这似乎是困难的。在印第安人将要发起攻击时，马车就会被排成一个圈子，人、马和牛躲在圈子里面。这两种表现在智慧上大同小异，麝牛确实在行动时有着和人类相似的协作智慧。被驯化的狗或马往往会表现出最高的智慧。海狸令人惊诧的群体生活、工程技能和辨别能力稍后还会提到。同样，蚂蚁在决定挖掘隧道通过溪流，或者为建造家园选址时，也会运用到类似的智慧判断。

显然，蚂蚁的社会组织法则仅适合于幼蚁由一个蚁后生产这种自然状态。工蚁都是不能生育的发育不全的雌性。雄蚁一旦完成了与蚁后的交尾，立刻就会被杀死。像公牛、雄鹿或者种马为了争夺配偶而引起的纠纷在蚁群中是不可能发生的。财产纠纷也不会发生，因为所有与群落有关的财产都属于整个群落，这与原始人类的状况有些类似。蚁群中，每一只工蚁都不遗余力地去获取财产，而所有的蚂蚁都对这项财产享有权利。每只蚂蚁的行为似乎都能成为行为的一般规则，我们应该看到，所有人类的原始法律也恰恰如此。绝对平等的自然状态源自于每一只蚂蚁都像任何其它蚂蚁一样，拥有充分的行动自由。对群体的极度忠诚，对个体的完全无视，为群体获取财产的固有热情，这些都是十分重要的本能；任何为了群体的存续而需要食物储藏的社会性动物，都必须发展出这些本能。

每一个蚂蚁群体都按照这一表面原则（the seeming principle）行事，即社会对其每一个成员的生存负责，这在社会主义者和无法定资格者当中也是如此流行。即便是年幼者也不会陷入生活困境，因为它们属于整个社会，是整个群落所珍惜的财富。它们没有父母，它们都是孤儿，它们通过所有工蚁的共同努力，在最大程度的照顾之下成长起来。最后，这些蚂蚁延续了上百万年而从未改变的生活习惯表明，调整蚂蚁社会生活的法则造就了绝对服从这些法则的动物。换言之，每一只蚂蚁都是守法的。因此，对改革者而言，除了将人类变为模仿蚂蚁的社会共同体，并使得所有人都守法以外，还有什么是更为简单的方案呢？

理想的政治实体——它已经被构想出来了——从关于蚂蚁的著作中汲取灵感，这究竟有什么可奇怪的呢？所有村社社会主义（communal socialism）在努力将这种政体用于人类的过程中，都是以蚂蚁的法学为基础的。它假定，正像蚂蚁的生活一样，人类生活的全部便是吃和住是否满足我们人民需要的问题。这对野蛮人是适用的，这也是马克思主义适用于文明人的假定。几乎所有新的宗教都从这一共同利益的迷人梦想开始，没有争夺，没有等级分化，所有人都自然地为共同目标而工作。甚至，社会主义者似乎对掠夺性战争也是不反对的，因为这正是蚂蚁——他们的模范——给他们提供的借鉴。他们排斥了一夫一妻制的家庭生活，因为那并不是蚂蚁的政体的组成部分。每一个蚂蚁群落都要为每一只蚂蚁提供生计。这便是社会主义的理论。在理论上，社会主义者的共产主义（socialistic communism）难题是非常容易处理的。假如每个人都像蚂蚁那样对环境仅仅作出纯粹的反应，假如他们拥有蚂蚁那种完美的自我修养、自我克制、自我牺牲和舍己为人的精神，假如他们能够为社会利益而牺牲——这是蚂蚁生活的支配性根源，假如每个人都不再是个体，社会主义者的共产主义是非常容易实现的。当然，正如我们将要看到的，这意味着人类长期以来形成的本性必须被彻底破坏。除了弱智，没有人会希望这种假设变成现实。

如果蚂蚁的每一行为并非出自我们所谓的本能（因为没有一个更好的词，姑且这样称之），那么，在上百万年中，它们的大脑结构一定会发生改变。我们满足于自己说，蚂蚁的所作所为是天性使然。蚂蚁社会生活的法则是无法改变的，也是不能被改变的，除非对蚂蚁起作用的某些新的自然条件将它们改变。这样说有点类似帕斯卡（Pascal）
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 在思考人类时所作的伟大概括，“天性是什么呢？或许就是第一习惯，正如习惯就是第二天性一样”。

通过观察蚂蚁，我们能够从中学到的是，即便是智能动物的行为习惯或者习惯的行为模式，也会变得如此确定，以至于纯粹的动物不可能改变它们；人作为动物走出他久远的过去的同时，也被打上了继续其惯常的行为习惯这一本能倾向的烙印。但是，既然他已能够改变其惯常的行为方式，他便已经不再是纯粹的动物，而是具备了一种类似神的属性。不过，可以确定的是，不到万不得已，他是不会改变其生活方式的，他将尽可能地墨守其祖先遗留下来的习惯。

其次，我们可以认为，基于其个体生活在一起的事实，每一种动物的社会群体都是由每一个体通过天性，或者通过习惯，或者通过惯常的行为模式发展起来的，每一个体都有将社会群体作为一个组织予以维续的强烈倾向。为了维续社会群体，它们需要为过冬而储存食物，需要付出最高强度的劳动。蚂蚁群落的财产、共同家园、统一劳动和奴隶制的实行便是由此而来。在原始人类那里，我们可以发现同样的本能、同样的群体意识，以及任何个体观念的极度缺乏。在社会群体的维续中，个体全无价值。任何动物都是如此，无论它们是否有社会组织。作为自然而具有支配性的情感，任何正常动物都有物种繁殖的强烈倾向。繁殖和维续其种群，这两种倾向自从人类处于纯粹动物时期便一直存在，它们共同构成了所谓的人类社会生活（因为它源自于自然之手）的基础。

在这一故事的开篇，有必要强调关于蚂蚁的一项事实，也有必要在其发展和人类发展之间进行区别。就蚂蚁而言，它们的心性和生活规则已经与其自然环境达到了精确的平衡。正像月球、其它星球和地球在决定它们运动的自然力量下达到平衡，因而在其轨道上运行一样，由于蚂蚁与其自然环境所达到的平衡状态，它们的存在规则和相互之间行为的规则也是无法逃避，无法改变的。但是，人类却并非如此，因为人类的心智在漫长的岁月里已经经历了巨大的发展。

人类起源于动物，最初只是对其环境作出反应；他如此起源的事实使得行为主义者断言，人类自始至终便是如此。他们热衷的命题是，今天的人类个体正是社会所造就的。这在一定程度上是正确的，但是，由于人类已经文明化，将法律的历史作为其严谨的反题，也是正确的。今天的社会正是由个人所造就的。在其逐步的、极其细微的发展过程中，作为动物的人从完全服从其环境的野兽阶段，进入到人的阶段。通过他自己有目的的智力活动，他能够改变环境对他施加的影响，他能够超越外在的感官世界而进入到内在的精神生活领域，并能通过个体的力量来改造人类社会。引用乔治·桑（George Sand）
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 的话说，人们有一天会认识到，理想的生活将成为他们常态的生活。如果说这种智力的变化是一个谜，那么谜底便是，智力的变化是有迹可循的；它并不像从无机物到有机生命的初始转变那么复杂，在生命开始的阶段，所有的一切都是被迫相信的。人类社会已经被改变，并将继续被改变，从而变得更好；同时，人类内在的精神生活领域也将继续得到升华，思想世界、理想世界，以及所有的过去与未来，都将被越来越多的人所拥有。

我们可以预见，人类绝不会变得像蚂蚁那样完全守法并遵守其社会生活的规则而永不改变，因为如果那一天真的到来的话，人类便无法改进其生活规则，也就不能发展了。这并不意味着发展在于违反法律，毋宁说，发展在于修改法律的能力。最高尚的人会认识到自己遵守法律的义务，这永远不会错；苏格拉底（Socrates）并没有受到强迫，也不是非这样做不可，甚至可能与判他刑的那些人的愿望相反，但他坦然地走向了死亡，而没有违背法律。

教皇在他著名的诗篇中自问自答：

为什么人没有复眼呢？

理由很简单，人不是苍蝇。

如果我们追问，为什么人类没有发展出一套所有人都本能遵守，不受质疑、不会动摇的法律呢？理由同样很简单，人类已经超越了那个阶段。他拥有蚂蚁的所有智慧，但他更拥有一项无限高等的属性，这给他带来了某些祸害，但同时也为他开启了无限发展的广阔前景。

苍蝇的每一种行为都是纯粹本能的。它之所以这样做，是因为它没有其它方式可供选择，它没有选择。人类也有某些本能。根据实验，心理学家告诉我们，人类在日常生活中有大量行为都是纯粹本能的。伴随着人类的进化，某些本能已经被改进得更好。恐惧或勇气、怜悯或冷酷、同情或憎恶、嫉妒或慷慨、爱或恨等等情感都并非理性的结果。当我们被感动得哭或笑；当我们耳闻目睹高尚的英雄行为，我们便会激动不已，双眼发亮；当我们强烈地感受到人类或动物遭受的痛苦；当我们被博大的怜悯所打动——我们都是凭本能去感受和行为的。爱我们的父母或家庭，爱我们第一次睁开双眼看到的故乡，爱我们幼时嬉闹玩耍的街道，爱我们的祖国，看到国旗在空中飘扬便会产生鼓舞和永恒的希望，这一切都是出于我们的本能。

同样，我们的自作主张，我们的贪婪、嫉妒和占有欲，我们的自私自利的情感，我们的耽于声色或淫欲的低级品质，所有肉体对精神的操纵，都仍然是出于本能。人与动物的主要区别在于，他能够用理性控制这些从野蛮时期继承下来的本能。如果人类仍然是仅凭本能的动物，那么无疑，他们早就充斥了整个地球；他们早就发展出了高度秩序化的社会，个人生活在绝对法则的支配之下，他们也绝不会违反法律；他们早就发展出了稳定的机制，因而也便无法再取得进步了。但是，人类逐渐形成了一种更为高级的心智类型，能够无限扩展，战胜自然环境，并因此能够通过其有目的的努力持续不断地向更高的领域攀登。

虽然共产主义者对蚂蚁的借鉴不具有适用性，但似乎有可能的是，某些自称为法学家的哲学家——因为哲学家有胆量这样做——指出，社会生活的问题便是发展法律规则来调整个人相互之间的行为，他们偶然发现了这一结论，即人类肯定曾经像蚂蚁那样，生活在无法把握其社会生活的规则的状态之下。如果人类仍然不具备任何推理的能力，他们便无法求得改变。自称为法学家的哲学家霍布斯（Hobbes），在进化观念根本未获理解之前的某一天，将目光投向了蚂蚁的这种自然群落。但是，霍布斯明确地诉诸这一教条，即人类的法律是一种地位较高的统治者强加给地位较低的臣民的规则，并非自然，而是权威创造了法律。长期以来，这种教条将法学变成了一场噩梦。霍布斯武断地指出，蚂蚁对法学家的研究是毫无帮助的。无疑，他发现蚂蚁的政体完全颠覆了他的法律理论，而要求一个哲学家出于对事实的尊重，便放弃其理论，这有点太过分了。不过，事实仍然是，法律的大部分总是由自然原因规定的，我们法学中有许多是，并且肯定是——无论我们如何掩饰——像蚂蚁的法学那样不可避免的。

正如《法律的故事》所证明的，人类已经掌握了他自己的命运，认识到这一点是多么的鼓舞人心啊！我们应该承认，在人类必须遵守的范围内，他应服从于自然法则，依据那些法则行事；这样，仅仅凭借推理能力的影响，他便会稳定地环绕并且继续环绕着其命运的轨道前行。凡是看过《法律的故事》的人，都会对人类的未来产生坚定的信念。见多识广的法律家，必须是真正的乐观主义者，尽管他们经常提出令人沮丧的观点。法律的历史教导我们，没有法学，便不可能有进步；法学并非少数人的成果，而是人类群体的作品；并非立法者或伟人的成果，而是无言的大众逐渐地、默默地建构的产物，虽然“他们的生活无人记载，安息在墓中却无人祭拜”。

一位伟大的科学家曾指出：“我们的现在只有一小部分是我们自己创造的，绝大部分都是从过去继承而来的。我们的所知所想并非是在我们自己的智识拷打下，从不毛的未知岩石上涌出新流的泉源；它的源头是古老的流经我们并融入我们的溪流。同样，我们今天所想所说的，将会与未来的人类思想相融合，并将其塑造成形，因此，回望过去，我们能够从今天我们引以为傲的看法和观点中探寻出那些古人思想的影响。”记住这段话吧，它是对我们思想的有效矫正。法律的历史给予我们的启示要比任何其它社会科学多得多。正是在法律的历史中，我们从其发端捕捉到了让我们成为现在这样伟大的人类共同生活。






[1]

 该法官指的是奥利弗·温德尔·霍姆斯（Oliver Wendell Holmes），参见American Banana Company v.United Fruit Company，213 U.S.347，356（1909）。





[2]

 指的是西塞罗的《为诗人奥鲁斯·利西尼乌斯·阿基亚斯辩护》。





[3]

 圣依西多禄（560～636年），塞维拉主教，西班牙教会杰出的圣人，也是西哥德人入侵伊比里亚半岛后，复兴西班牙教务的功臣。其代表作不朽名著《根源》，又名《字源》，共20卷，是当时学术的百科全书。





[4]

 阿尔琴（735～804年），西欧中世纪英格兰神学家、教育家。782年，应法兰克查理曼大帝之邀，率3名助手前往主持宫廷学校，并亲自讲授修辞学、辩证法、神学、算术、天文学等课程，查理曼也亲聆其教。还担任查理曼的教育顾问，协助进行教育改革达14年。796年，被任命为法兰克帝国图尔的圣马丁修道院院长。任职期间组织教士抄写书籍，使该修道院成为帝国最重要的抄写场所；创办一所学校，教导青年研读《圣经》，学习七艺。著述颇丰，除文牍、诗歌、祷告书外，还有不少关于七艺的论述，其中文法、修辞学、辩证法、天文学等方面的著作成为修道院学校重要教材。





[5]

 指的是马克·吐温的短文《辛劳的蚂蚁》。





[6]

 达荷美王国，17世纪在今非洲贝宁中部兴起的一个国家。





[7]

 希腊神话中提到的两个亚马逊女王之一。





[8]

 布莱斯·帕斯卡（Blaise Pasca1，1623～1662年），法国著名的数学家、物理学家、哲学家和散文家，该引语出自其哲学名著《思想录》。





[9]

 乔治·桑（1804～1876年），法国女小说家，是巴尔扎克时代最具风情、最另类的小说家。






第2章　原始人中的法




地球由第三纪进入到第四纪（the Quaternary Age）或更新世（the Pleistocene）以后，一种新的动物类型——原始人（homo primigenius）——在地球上出现了，他们将要经历的事情令人不可思议。这些新型动物身上有某些方面是很有发展前途的。他们的祖先曾生活在树上；今天，在新几内亚仍有人居住在树上，他们已经进化到会使用弓箭，但是，现代人所过的这种生活只是一种返祖现象。第一批人类肯定放弃了树居而来到了地面上。他们的后爪变成了脚，S状弯曲的脊柱使得他们能够直立行走。当然，发展出这些身体上的变化，经历了漫长的岁月，但是最终出现了一种直立的造物（幸运的预兆），他们不仅能够看到眼前的世界，而且还能仰望星空。

在向人渐进演化的过程中，拥有双手和树居生活使得眼和手的完美协调和高强度的肌肉活动成为可能，这赋予了那些早期生物及其后代一颗无比发达的大脑。关于人类双手为人类所作出的贡献及其令人惊叹的创造，已经有了许多富有说服力的描述，但是在此，只需指出它对大脑的影响就足够了。在追溯这些原始人类的法律故事时，为了避免陷入一大堆无关的细节当中，澄清某些一般事实是必要的。

毋庸置疑，一定的智力水平，获取食物的知识，结成组织的社会本能，逃避猛兽袭击的动物技巧，这些都是原始人类所拥有的；但是，更为高等的属性他们尚未具备。他们赤身裸体，没有火种或者住所，没有防御武器；在他们能够获得哪怕是最简单的人力帮助之前，他们注定要经历漫长的岁月；正如古人所说，这些可怜的、赤裸的、无助的造物，在神灵们的笑声当中，踏上了征服世界的旅程。他们所拥有的只是继承而来的简单动物本能及其大量的脑组织。无法想象法律与这种人有什么联系，但他们确实拥有法律——那便是铭刻于他们心中的确定而根深蒂固的习俗，它们至今还往往通过我们的潜意识对我们发生作用。但是，有一种观念对真正的心理学和真正的法学都造成了麻烦，我们必须首先将其否弃。

诗人丁尼生（Tennyson）
 

[1]



 阐述人类发展的进化概念时，写下了这样的诗句：“上帝在野兽的躯壳中注入了人的灵魂。”作为旧的思维模式，没有什么比这更典型了。他们认为，人的灵魂与生俱来，这里所说的灵魂也就是人类今天所拥有的智力。在此引用《创世纪》似乎是愚蠢的，如果人类像亚当被造之初那样“不知善恶”，那他完全就是野兽。没有人愿意承认，野兽拥有这些人所谓的灵魂，如果人类的躯体中曾经住过野兽，那么野兽是不能有人的灵魂的。躯壳并没有改变，改变的是赋予躯壳活力的精神，它从野兽的智力变成了人类的推理理性。按照这种理论，既然人脑是个整体，既然人脑曾经是兽脑，今天还承载着许多遗留下来的兽性，那么必然有某一个时刻，原来的兽脑会变成具有推理能力的灵魂。只要人类的进化在法律上是重要的，原本野兽的脑力发展也便同样是重要的。法律的历史只能研究精神或肉体的事实，而不关心究竟在何时野兽的智力变成了诗人所谓的灵魂，因为“灵魂”一词具有泛化的不确定性。

但是，正如下文将要表明的，法律科学却涉及到野兽完全下意识的智力类型究竟是在何时转变为有意识的理性的。原始人到现代人（homo sapiens）的转变就是脑力的转变。从这一观点来看，就原始人而言，“野兽的躯壳被注入了野兽的心智”是毋庸置疑的。这种造物来到世界上，野兽的本能已经深深埋藏在其心性当中，以至于其后代必须经过漫长的岁月才有可能摆脱那种仍然贬低他、约束他的兽性心智遗传；这与华兹华斯（Wordsworth）
 

[2]



 所谓“踏着荣耀的云彩而来”相去甚远。人类法律一直都是由有着推理能力的人主导的，这一荒谬的假设使得所有法律哲学和几乎所有关于人类人格和财产的法律发展的理论陷入了云里雾里。这些人总是在推理，直到退入阴暗的谬见之中。因此产生了这样一种说法，即所谓的法律哲学流派是全无用处的。相反，关于人格和财产的法律起源于受本能支配的人，甚至是现代人的本能潜意识，这种观点将对法律进行完美详尽的推理这一期待中的结果化为了泡影。

让我们想象一下原始人所处的境遇，当他环顾周围的时候，自然世界与今天并没有什么太大的区别。大地、天空、阳光、雨露、山壑、溪谷，他看到的一切都是大自然的杰作。但是，对于这种野蛮的、赤裸的造物而言，他们不懂储存食物，不会用火，所以除了热带气候，他们在哪里都难以生存。一个冬天就会将整个种族灭绝。事实清楚地表明，人类起源于热带，并在那种条件下生活了无数的岁月。这些人的肤色偏深，这也是个必然的推论。恰巧，在更新世时代，热带气候广泛存在于欧洲、亚洲和非洲，几乎扩展到了北极。这是已有定论的地质学和动物学事实。对原始人而言，冰雪是闻所未闻的。这些人最初可能是在非洲、亚洲或欧洲活动。通过一块穿越西西里岛的陆地屏障，欧洲与非洲连在一起；不列颠群岛则是欧洲大陆的一部分，这两者都有可能是其发源地。这些人不仅肤色偏深，身体多毛，而且有着类人猿的面孔。他们有着足以维续生命的知识，所以他们活了下来。他们过着一种社会生活，也就是说，他们生活在群体当中，这是从某种早期存在遗留下来的状态。带着社会性动物根深蒂固的本能，他们已经步入了人的阶段。

在这一进程中，他们继承了两项基础性本能，一是所有动物由雌雄结合而繁殖的本能，一是保护幼崽的本能。他们还有所有社会性动物都具备的维持社会组织的本能，而这是为保护幼崽和雌性而附加的倾向。用更为一般的方式表述，所有社会性动物都有为其所属的特定集合体的共同利益共同行动的本能。实际上，我们可以认为，存在于他们当中的所有行为法则或规则，都是为了种族繁衍、群体维续和保护幼小而采取的行为方式，这和纯粹的动物是一样的。很久以前，罗马法学家乌尔比安（Ulpian）便指出，人类自然法的基础便是男女结合，繁衍后代，以及保护和养育后代。他们没有储存食物的需要，因此，对这些人而言，获取本能是不存在的。作为一种本能的造物，他们行为相似，没有自我意识，也不知道他们为什么行为相似。这种行为模式具有蚂蚁惯常的不可避免性，像蚂蚁一样，他们也不需要指导者、监督者或统治者。国王、酋长、首领，这些都是难以想象的。

像所有其他动物一样，他们对女性如何生育后代毫无所知。因此，很容易理解，那时并不存在家庭组织，也没有明确区分的家庭组合。那时可能并不存在男性对特定女性的占有，也不存在类似父权这种观念。乱交必然成为通例。在对指向乱交的证据进行仔细审查时，我们会发现，它与妓女的乱交极为不同，它只是动物的乱交，交配的目的是为了繁衍后代。我们必须记住这一事实：养育后代需要几年的时间，直到他们能够独立生存，而母亲在这几年中必须认识并养育她自己的后代。正如麝牛那样，群体本能地知道，母亲及其孩子必须被保护，否则群体便不会存续下去。他们知道，群体的未来取决于其子孙后代。因此，通过自然法则的运作，很显然，儿童在其早年至少认识其母亲，但对其父亲却一无所知。母亲认识并养育其后代，而社会法则便是，男性要保护女性和孩子。

他们还不知道使用语言，只能用少数几个粗略的发音，辅之以手势和动作来交流。其原因很简单，语言的发展需要相对较高的智力类型。语言不仅需要记忆，而且需要对记忆的结果进行推理。语言被发展出来的时候，母亲这个词的出现肯定要比父亲这个词早得多。事实上，某些今天仍然受限于原始野性的野蛮人，他们有表示母亲和孩子的词，而从未有过表示父亲的词。在这些低级的野蛮人当中，甚至还不存在这个概念。我们目前所讲的故事中，所有人都还是同样低级的。

我们对法进行的分类也许并不完全合乎逻辑，但它是极为合宜的。它被分为调整个人与社会组织之间关系的公法和调整组织中个人之间关系的私法。在这些早期人类中，私法并没有存在的基础。并不存在属于个人或家庭的财产，也不存在获取财产的可能性，因此，也就不存在盗窃，不存在私人财产法，不存在不动产，不存在合同，也不存在损害财产或妨害财产权的侵权行为；不存在调整夫妻之间、父母子女之间家事关系的家庭法，因为男女之间松散的联系并没有为这种法创造出条件；也不存在关于人格的法律，因为根本不存在人格这个概念。

但是，他们拥有社会性本能，这就决定了每一个社会成员都不会做出根据其习俗由承继下来的经验所表明的有罪行为，因为它会危害到社会的存在。这种本能的必然结果便是，他们的行为具有完全相似性。如果有谁不像他的同伴那样行为，他便必然会被强行驱逐出群体之外。对于只能作为社会性动物存在的他们来说，这是无法忍受的。如果被赶出群体，他又能去往哪里呢？即便是雄蚁，虽然有翼来逃避想要处死它们的无翼的工蚁，它们也会毫不犹豫地、心甘情愿地接受确定的死亡。因此，社会性本能造成了一种根深蒂固的倾向，其行为要与同伴相互协调，渴望取悦那些与其朝夕相处的同伴，并被它们所取悦；这对人类而言也是一直存在的。这种倾向极为简单，但也必然是所有社会性动物中的支配性规则。它是所有法律的基础。

用法律的术语来说，这一支配性规则指的是，每个个人一般指向其同伴的行为，必须根据常人的普遍行为和惯常方式来进行。换言之，这意味着每个人都要以他的行为规则即一般规则来行为。我们已经看到，这项规则对于群体性的蚂蚁也是适用的。哲学家康德（Kant）认为，他已经在这一命题中发现了所有法律的基础，即一个人应该以他的行为规则能够变为一般法则的形式行为。原始人正是这样做的；这也正是所有社会性动物的行为规则。康德的发现是对人类生活在社会状态下的描述。在许多方面，常人的这一行为标准从未有所改进。

如果被告未尽到常人在这种情况下所应履行的注意义务，今天的法官就会对陪审团解释说，他犯的是过失罪；法官的这种做法，与原始人类的观念是极为类似的。今天的法律规定，违反常人的谨慎标准而损害另一个人的行为是非法行为。

据说这种原始法律完全是悬而未决的，因为人们必须用法律整体来确定对法律的违反；这个问题的答案显然来自于我们今天的法律。所有当前的违法行为中，最宽泛的便是共谋了，它被界定为两个或两个以上的人同意去做非法行为，或者以非法方式去做合法行为。这种非法行为不一定是犯罪行为。法律的整体，民法和刑法，都被用来规定对它的违反；因为在一个人能够知道他同意去做非法行为之前，他必须知道法律所规定的所有非法行为。法律用令人愉快的措辞来安慰被告，他是被假定为知法的，即便律师和法官并不这样认为。显然，所有人都被假定为知法，这一原则来自于久远的年代。

很久以前的更新世时期，在这些赤裸的、无助的野蛮人当中，一项法律如果被表述出来，它便涵盖了公法和私法，民法和刑法；它应该被这样解读：任何人做出的与群体成员的惯常行为方式相反的行为，即属违法行为，并将受到驱逐的惩罚。与我们的共谋法相比，这更加明确。可怜的文明人因为与他人一起做出了他自己做便完全合法的行为，就属于共谋违法。不过，原始人能够在他的日常生活中看到他人如何行为，并且他拥有以同样方式行为的本能，但那时除了整个群体的舆论以外，并不存在这项法律规则的执行者。类似乱石砸死违法者那种古老的惩罚形式显然表明，他们是通过体现民意的群氓来执法的。私刑不过是对原始人方式的回归。正如下文将要表明的，由适应环境这一规则所产生的一般的、本能的行为方式，仍然是法律的基础，这并非仅仅出于巧合。诗人关于法律的辞句完全是合宜的：

它的基础隐藏在过去原始的岩石上，

漫长的岁月一点一点将其塑造成型。

行为主义心理学家已经注意到社会性人类的原始欲望，并试图界定它们，但是他们并未领会这种社会一致性的规则。它对于法律的发展如此重要，以至于不了解这一点便不会知道法律是从哪里产生的。其基本作用是使人产生羞耻感，或者更确切地说，羞耻反应。羞耻感完全来自其他人的赞扬与非难。早在能够自觉地知道他的感受之前，人类便有了这种原始的羞耻感，他会在其同伴面前感到羞愧。对其同伴惯常方式的任何偏离都会使他产生未能达到行为标准，从而做出了让其同伴非难的行为的感觉。

考察这种羞耻感，我们有两个角度，即可以从有着羞愧和耻辱感的人的主观角度，也可以从他人认为做出羞耻行为的人是有罪的客观角度。无论从哪种角度，结果都是一样的。社群的每一个成员都被强迫去遵守惯常的行为方式。这种基本本能在我们这里像在原始人那里一样强烈。对法律来说，最为重要的便是作为动物的人的本能，法律的成长与发展取决于它，而并非取决于武力或权威。但是，一项重要事实被永远确定下来了，即法律只能随社群大众的舆论或信念的改变而改变。曾经出现过的最专制的暴君，立法的力量，呼吁改变的不容辩驳的论证，都不能强加给人们法律的改变，除非社群大众愿意接受或者已经接受了这种改变。

因为我们正在讲述的是法律的故事，只有在必要时才会提到一般历史，所以我们仅需指出，在漫长的岁月中，从某个热带中心，这种原始人至少散布到了当时非洲、亚洲和欧洲的热带地区。至于该中心在哪里，至于最初的种群是什么样的，我们没有必要陷入人类学家和人种学家的激烈争论之中。可以肯定的是，至少在25万年前的更新世前半期，人类便已经散布到了欧洲、非洲和亚洲的不同地区。在大约15万年中，处于热带环境中的原始人几乎没有什么进步；大自然没有迫使其改变，他们也便不可能取得多大进步。

用一种隐喻的方式，我们可以说，看到这种最新的动物在最适宜的环境（他从所有为了维续生命而劳动的必要性中解放了出来）中变得异常懒惰，大自然就像先前对待其它无尾的类人猿那样，开始对人类失去了信心，并作出决定，就唤醒这些懒惰的造物为自我完善而努力来说，某些环境的变化是必要的。至少，所谓的冰川期便是自然原因所引起的。地质学家告诉我们，在地质历史的前期，冰期极为普遍。对这一巨大的气候变化，人们提出了各种原因；这些原因如何，我们并不关心。事实是，巨大的冰层在欧洲北部——不用提其它地方——开始形成，遍及阿尔卑斯山脉、喀尔巴阡山脉和高加索山脉。

一年又一年，一个世纪又一个世纪，一个时代又一个时代，来自北方的极厚冰层持续地向南推移，而来自山上的冰河也四面八方地向山外奔涌。最终在欧洲南部，一种严寒的气候盛行开来，夏季温暖宜人但很短暂，而冬季寒冷刺骨却又漫长。举个例子：罗纳冰河（the Rhone glacier）现在终止于罗纳冰河酒店所在的山谷口，而那时一直延伸到谷底，并与源自勃朗峰（Mont Blanc）的巨大冰河汇合，坚实的冰层充满了整个日内瓦湖（the Lake of Geneva）区，厚达3000英尺的冰层覆盖了侏罗山脉（the Jura Mountains），并向前延伸，一直越过里昂，与源自奥弗涅山脉的冰河汇合。所有的热带动植物要么被毁灭，要么与河马和蜥蜴一起被迫向南迁移。生活在欧洲各地的人群可能都消失了。原本身体多毛、下巴突出、长得像猿的野兽已经彻底灭绝，虽然它们的灭绝并不仅仅是由于严寒的来临。

在这种毁灭性的灾难面前，社会性群体会做什么呢？为了形成对这个问题的某些认识，我们可以从河狸那里获取些借鉴。自从第三纪早期，它们便生活在欧洲。环境如此适宜，以至于在当时，巨大的河狸会长到灰熊那么大。在热带气候下，它们现在拥有的独特才能无从获得发展。但是，随着冰川期的到来，它们发现，要想生存，必须自我振作。至少，如果它们有反思能力的话，这大概便是它们的所思所想。河狸的食物是水生植物的根和某些树木的皮。它们以群居方式生活，并形成了固定的群落。根据实际观察，这种群落会存在两百年左右。

在冰川期，为了克服威胁其生存的寒冷气候，河狸发展出了一种非凡的工程和建筑技能。首先，它必须有个家，一个比较安全的家。它虽然是啮齿动物，但大部分时间生活在水里；它有着能够啃倒树木的啮齿，以及能够挖掘的前爪。它在河堤上选址，在河流中低于最低水平面的地方，它先水平、后向上在河堤内挖出一条隧道，矿工们将此称为“天井”；在“天井”的顶端，它挖出一个大房间，该房间必须总是高于河流的最高水平面。同时，该隧道必须这样设置，隧道出口以下的水必须不能结冰，以便河狸能够潜入溪底捕捞食物。在运用工程判断力选址时，它从未失败过。它从其房间向地面开了一个气孔，并用粘在一起的枝条盖住这个洞。这是一个在冬天有着多种用途的安全的家。但是后来，它又学会了将枝条和泥巴粘在一起，在地面上建造一个真正的小屋。通过隧道可以进入这个小屋。但是，遇到类似水獭——众所周知，这是最贪婪的食肉动物之一——这样的潜水动物，这个住处便不再安全了。如果一只水獭进入了隧道，它会优哉游哉地吃掉整个河狸群落。于是，河狸又挖掘了一条隧道，为房间提供另一个出口，这正如矿工有一个主矿井，还要有另一个所谓的太平井（the escape shaft）一样。

河狸必须使溪流保持大致固定的水位。为此，它们建造了水坝，从溪流中间开始，它们将木头纵排着放在溪流中，并通过石头和厚厚的泥土将其固定在水底。它们逐步修建其跨越溪流的水坝，在逆流的一侧涂上厚厚的泥浆，并修出了一条弧线。朝向水流的弧线是一项令人震惊的发明，它增强了水坝的承受力。随着时间的流逝，它们用尽了毗邻溪流的树木，那可是为它们提供了作为食物的树皮的；于是，在冰川期，它们变成了水利工程师，开始从其水坝形成的池塘处开凿河渠。这些沟渠的建造水平不亚于真正的勘测员，它们总是满涨着水。因此，河狸又能够通过啃倒树木获取新的树皮作为食物，而沟渠也为它们提供了运输的手段。它们仔细地清理沟渠，使其不受杂草的影响。

它们的所有行为中，最天才的就是，啃倒树木并使其正好倒在顺着溪流或沟渠的准确位置。他们通过将食物塞进泥浆中，或者用石头压住来储存食物。没有人能够知道，发展出这些本能的习惯经历了多少次失败的实验，但是以这种方式，河狸便准备好与严寒抗衡了。与蚂蚁一样，每一只河狸都忠于职守，它们的群体“没有指导者、监督者或统治者”。就这样它们度过了久远的岁月，虽然在温暖的气候里，它们也会放弃漫长冬季强加给它们的大部分劳动。即使在人类的潜意识中，这种逃避劳动的本能也似乎是根深蒂固的。





▲据《太阳报》，世界上最长的水坝不是由人类而是由河狸建造的。这座壮观的土木建筑位于加拿大伍德布法罗国家公园的边缘地带，有850米长，从太空都能看到它。


人类有着比河狸更为发达的大脑，当然也能够做到这些。也许他们并不是毫无准备的。冰川期的到来是逐步的，持续了数千年之久。寒冷天气的首次出现肯定教会了人类保留火种的必要性。没有必要去发明火，它本来就在自然中存在。无疑，在热带气候下，他们觉得没有必要使用它。彼时彼地，随着严寒的到来，人类对必须永恒燃烧的火的崇拜和对圣焰的祭礼开始了。人类在无需保留火种以后很长时间，仍然崇拜圣焰，这已经成为了他的本性的一部分。在漫长的严寒到来之际，人类中的某个成员发现可以通过切削燧石打造刃口，制造实用的武器。慢慢地，石刀、石矛、石枪和石斧开始得到使用。这些发明成为战无不胜的武器；他们从一个部落传到另一个部落，直到所有人类都生活在由始石器时代（the Eolithic ages）和旧石器时代（the Paleolithic ages）组成的所谓旧石器时代（the Old Stone Age）。再后来，生活在沼泽或湖边的人类发明了用来戳鱼或其它动物的骨叉。弓箭的发明要晚得多，因为这种发明需要复杂的智慧运用。

此时的人类已经开始战胜野兽，并开始了改变自然的进程。考古学并未肯定地告诉我们，在冰川期和石器的发展之间到底存在什么样的联系，但是我们知道，这两种现象是并行的。人类作为肉食性动物从何时开始，我们不得而知；但是，人类的牙齿样式是草食性和肉食性的折衷，这从人类起源以来便没有改变过。人类起初是不是好斗的动物，我们也不得而知；但是，有证据表明，他们有着爱好和平的属性。从一开始，他们便既是食肉性动物，又是食草性动物。但是，他们一旦成为狩猎者去猎杀野兽，好斗的倾向便获得了迅速的发展。总的结果是，更好的食物供应使得人类更为强大，赋予了人类勇气和能力，也使得他们能够用其猎物的皮毛遮掩身体，从而抵御严寒的气候。这些赤裸的野蛮人开始穿上了某种类型的衣服。

另一个变化起初并非如此重要，但它后来变得越来越重要了。人类自然地匍匐于可用的庇护所之下，变成了穴居者。他们还不会建造人工住宅。他们居住在山洞里的时候，火的使用可以让他们抵御严寒，但是，像蚂蚁那样学会清理住处，这花去了人类漫长的岁月。在山洞中居住，使得人类联系更为紧密。固定的共同住所使他们有了更多的交流。审美本能的发展后来将会被注意到。在这个狩猎的阶段，语言能力得到了发展，并稳步提高。在书面语言被发明出来以前，口头语言的发展持续了无数的时代。

在其严厉的惩罚有所缓和之前，冰川期对人类进行了全面的训练。厚厚的冰层持续向前推进，然后逐渐消退。热带气候重现欧洲，之后冰层再次席卷而来。这种变换至少发生了四次。寒冷而残酷的严冬总是会到来，食物供应短缺、饥荒、妇女和儿童死亡也便接踵而至。朗费罗（Longfellow）的《海华沙之歌》（Hiawatha）
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 生动地描述了这一生活场景。人类被迫向更远的南方迁移。在这些变迁过程中，新的种族出现了。在漫长的岁月里，许多因素导致了这一结果的出现。部落融合，或者一个部落被另一个兼并，寒冷与需要，食物的短缺，对恶劣气候的无能为力，这些都是决定性的原因。正如我们将要看到的，由于获取本能开始发挥作用，这些不同的部落之间肯定进行着残酷的斗争，他们不断地相互驱赶。如果热带动植物在欧洲灭绝，那么很可能，无数的人类也同样灭绝了。对法律的故事而言，重要的问题是，人类为生存而不断斗争，发展出了更高的智力水平。武器的改进一直在进行，直到冰川期结束很久之后，人类逐渐地进入到游牧阶段，然后是农耕阶段；他们开始使用细致打磨的石器，也便进入了新石器时代（the New Stone Age）。从时间上看，人类的旧石器时代可能是新石器时代的十倍多长。新石器时代大约始于公元前一万年。

冰川期一开始，某种食物供应的必要性便显现出来了，其结果之一便是狩猎阶段的出现。部落财产也因此而出现了。一个部落要根据狩猎场地来寻找定居点，于是便产生了保有该场所的渴求——一种早期的爱国主义。其它部落的入侵需要用武力来抵抗，因此，每个部落对其它部落都充满了敌意。保护部落财产的本能只是出自于维持食物供应的渴求和已获发展的获取本能。迂腐的哲学家想从复杂的形而上学和各种各样的沉思中寻找部落财产观念的起源，他们运用的是后来人类发展出的复杂推理能力。原始的野蛮人并不具有推理能力。当另一个部落侵犯他的食物供应场地时，他就会反抗。人和动物都会为了食物而斗争，这种解释并不复杂。同样，人类也会本能地保护其居住的洞穴。因此，一种现象出现了：洞穴和狩猎场所只对部落的每个成员开放，其他人则一概禁止入内。部落的任何人捕获的猎物都要用来供应整个部落，但是如果猎物是被另一个部落的某个人所捕获的，那么对于财产（打个比方说）的争夺必然发生。因此，部落之间产生了不共戴天的敌意，这样一种本能随之形成：从另一个部落或其成员那里夺取任何东西都是正当的。在同一个部落的成员之间不可能出现对财产的争执。野蛮人会掠夺另一个部落或其成员，但他们不会偷窃他自己的部落。

因此，有必要指出，在狩猎阶段这一漫长的发展过程中，确定的部落财产的基本观念获得了发展。当然，狩猎者必须拥有他自己的武器，但他捕获的猎物及其狩猎场所都自然被视为部落的财产。在财产习俗和法律更进一步发展之前，这种部落财产的制度被野蛮人沿用了漫长的岁月。又经过了漫长的岁月以后，部落财产演变为家庭财产，而从家庭财产到私人财产的过渡几乎是难以觉察的。但是，这一切都可以回溯到人类获取和维持食物供应的本能。正像所有其它社会性动物一样，储存食物的需要使得人类的财产观念和获取本能获得了发展，并变得像性本能那样根深蒂固。这不过是那种群落维续的原始社会意识的发展，它与某个人自己的行为和其他人相适应的本能具有一样的推动力。

即便如此，对法律产生来说，武器使用和狩猎阶段所导致的最重要的影响是好斗本能的发展。在由冰川期的消长所引起的部落迁移过程中，战斗随时发生，它迫使人类变成了极具掠夺性的动物。有两项习俗可以追溯到这一狩猎阶段，一是俘获妇女，经过长期发展演变为抢亲制度；一是俘获其他部落成员和儿童，这导致了奴隶制的出现。奴隶制在人类中的出现正像它在蚂蚁中的出现一样。这些发展是重要的，但更重要的是这一事实，即好战本能及其不受控制的野蛮情感会引起部落内部的战争和杀戮。对法律的发展而言，这是至关重要的，因为它与保护和维续部落的本能相违背。血亲观念一经发展，部落内部的战争和杀戮便演变成为私斗（private war）。血亲观念对理解血仇是必需的。从那时开始，一个处理部落内部之分歧的新的法律组织必然发展起来了。

为了充分理解这种变化的影响，我们还必须对其他发展予以考察。在漫长的岁月里，除了武器和火的使用外，人类还有很多发现。泥土烧制以后可以耐火，这种土制器皿被用来烧水和烹调食物。这推动了陶器的制造。在火上烧烤肉类，味道非常好，但肉的供应往往是不稳定的。随着人类学会烹调植物性食物，他们便获得了向文明更进一步的机会。处于狩猎阶段的穴居者似乎已经开始使用陶器，这一发展直接导致了对各种野生植物的耕作和种植。

对于这些狩猎者的类型，我们已经有了相当多的了解；舍利人（Chellean）、莫斯特人（Mousterian）、奥里尼雅克人（Aurignacian）、马格达兰人（Magdalenian）、克鲁麦农人（Cro-Magnon）、阿齐利人（Azilian）和索鲁特里安人（Solutrian），他们都是以遗骸被发现地而命名的。他们中的某些在骨片或山洞壁上留下了色彩极其鲜艳、刻画非常逼真的动物画像。他们对色彩的运用引人注目，野蛮人一定很早就开始为自己化妆了，他们现在的女性后代仍然保留着这种原始的修饰（如果不是为了改善脸色的话）方法。从这些古老的狩猎者到发现了驯养动物之秘密的人类，经历了漫长的岁月：绵羊可以提供羊毛和羊皮，牛可以提供皮革，山羊、骆驼，甚至大象，最后是马。人类长久以来便穿着某种衣服御寒，对他们谈论衣着的端庄是徒劳的，端庄是被迫穿衣御寒的一个效果。在穿衣开始成为一种固定的习惯以后，才产生了端庄的观念。正是在这个时期，用亚麻、羊毛、骆驼毛和山羊毛织布才开始出现。

现在，大量的游牧民族将他们的羊群或畜群从一个牧场赶到另一个牧场。他们是居住在帐篷里的。驯养动物是否早于家庭的形成，我们难以说清，但是关于财产制度，羊群和畜群恰好处于和食物供应同样的基础上，那些财产必然会成为部落和社会群体自我维续本能的一部分。正像部落保护其狩猎场所一样，他们也会同样保护作为部落财产的牧场。但是，游牧阶段有助于家庭的发展，也必定有助于宗族的发展；部落被分为不同的宗族，财产也便自然地属于宗族所有。

最后，通过土地耕作、人工种植野生植物的时刻到来了。在湖居阶段，他们建造房屋的技能已经获得了发展。现在他们可以一起住在村庄里，有可供耕种的土地，受到房屋的保护，也便能够达到更高的文明程度。每个部落都拥有自己的村庄和耕地。原始人类耕种的土地最初是作为部落财产分配给家庭的，这种情况持续了很长的时间。当然，土地是食物供应的延伸，也是群体维续自身本能的延伸。但是，应该铭记的是，当某些人已经过渡到农业状态的时候，其他人仍然处于游牧阶段。文明的基础由此奠定，它们的任何部分至今从未丧失过，除了那些从较高阶段堕落下去的现存野蛮人以外。

如果人类没有获得他自己和其他人的人格观念，所有这些步骤便全然是毫无价值的。人格经由语言而形成，并且必然取决于处在社会状态下的人类生活，因为语言只属于联合的状态。在语言的发明面前，所有其它的人类发明都相形见绌。在语言发明之前，人类确实像罗马诗人所唱的那样，是“沉默的、野蛮的一群”，但随着语言的产生，所有事物都向他们敞开了。在很长的时间里，人类只会使用口头语言，并在没有书面语言的情况下，达到了相对较高的文明阶段。所以无论如何评价语言的作用，都不会过高。

通过语言，人们分享他人的思想，在长期的训练之后，并能够审视他自己的思想。没有语言，人格的实现在心理上是不可能的。推理能力完全源自自我意识，一旦人类意识到他自身，便形成了他自己和其他人的人格的观念，也便逐渐形成了善恶观念。这一切都源自于个人思想之间的互动。但善恶观念毕竟只是对原始人将其行为适合于一般标准之倾向的另一种表达。随着善恶观念的微光闪现，我们便已经达到了道德本能的阶段，而若干年后出现的法律，正是取决于道德情操的。

有两种道德情操与法律有着密切的联系，并且所有的法律都取决于它们，它们便是正确和正义的观念。正如我们已经看到的，社会性动物发展这些惯常的行为方式，这与维续其联合群体的根深蒂固的本能是一致的。猜测发展出“正确”这一一般概念需要多少世代，是毫无价值的。这是一个极其缓慢和渐进的发展过程。这个概念体现了个人和群体将社会头脑发展为推理头脑的无数次归纳。这些归纳需要对无数具体的事实状态进行判断。最终，一条本能而非有意识地感觉正确的行为规则逐渐形成了，因为每个人都以那种方式行为，所以它肯定是正确的。这些判断是社会经验的结果，当语言达到了能够表达观念的阶段，某种行为就被说成是正确的，因为社会经验表明，这种行为促进了社会共同体的利益。什么是正确的？按照惯常的行为方式行事就是正确的。获得这种正确之道德观念的心理过程没有被记载下来，它们是“过去的破碎陶片”。第一习惯变成了第二天性，每个有着正常的社会心态的个人都持有这些“正确”观念。

自此以后，正确观念成为一种本能，正如苏格拉底的对话所表明的，它并非是由任何推理过程所提供的。羞耻感成为正确观念的坚实基础，由此，这些本能的正确观念融入意识当中，成为道德判断过程中审慎推理的指导因素。正如我们已经看到的，既然原始人的法律只是漫长岁月中形成的习惯的一般化概念，显而易见，正是习惯引起了何为正确的道德观念。因此，西塞罗才能指出，“社会的意识、远见和审慎观念都被置于法律当中”。既然法律总是由社会的一般观念和承认所造就，那么主张在正确情操和法律之间不存在必然而有机的联系，这是毫无理由的。

不过，还存在另一项融入法律的道德观念，它决定了法律必须对所有人一视同仁。每一个有着正常理解力的人都知道，“正确”和“正义”之间是有区别的。关于该区别是什么，他在解释时也许面临着诸多困难，但他知道区别是存在的；如果他必须对正义的核心观念进行分析，他将会不得不指出，正义便是将所有人置于相同的基础之上，换言之，正义需要对所有人同等适用规则。回头看看处于社会状态下的原始人，我们发现其自然条件是相同的；虽然原始人无法阐明，但作为正义之基石的根本观念是，对于生活在同等条件下的社会状态中的人们而言，必须获得和拥有同样的承认，也就是说，必须拥有获得平等承认的权利。每个人都有权像其他人那样行事，每个人都有权以其他人所惯常的方式去行为。不言而喻，除非每个人都有以其他方式行为的自由，否则惯常的行为方式绝不会获得发展。这便是自由的全部意义。然而，像康德和黑格尔那样知识渊博的哲学家认为，当他们将法律的基础建立在自由和平等之上时，他们作出了一项伟大的发现。其实，这不过是断言法律奠立于惯常的行为方式之上而已。这种思想只是意味着平等，或者，从法律准许这种行为的角度出发，它意味着一种平等的自由。但是，为什么哲学家会大声宣告这一自由和平等的发现是法律的基础呢？答案很简单，如果一个社会群体的成员要想通过他们所有人以某种方式行为来产生一种习惯，他们就必须有以那种方式行为的平等的自由。没有这种自由和平等，便不会有习惯，更不会有法律。

因此，当原始人开始部落内斗并相互施加人身伤害（我们说的只是人身伤害，因为对财产的侵害还不可能）的时候，一项与正义和正确相符合的习惯便会获得发展。首先，一个人伤害另一个人是错误的，因为它超出了惯常的行为方式，扰乱了社会群体的和平和维续；其次，如果伤害已经造成，正义和平等便要求被害人——或者，如果他被杀死，他的亲属——有权向加害人讨回原来的平等关系。当时，人类尚未发展出损害赔偿的观念。因此，唯一可以想到的权利便是施加同样的伤害，也就是说，同态复仇的权利。那时的侵权法还处于发展初期，并没有其它的救济方式可供选择。除了同态复仇，不可能有其它的补救方式；以眼还眼，以牙还牙，或者“凡流人血的，他的血也必被人所流”。它被适用的时候，不仅是正确的、正义的，而且并不存在其它的补救或等价物可供选择。这些原始观念的应用，下文还要提到，此处应予指出的是，在对正确观念产生反省质疑很久之前，便已经产生了正义观念。正确成为比正义更为一般化的概念，因为在获得了全面发展以后，它包含了所有与适合的、恰当的行为有关的概念，而正义当时根本未受关注。正确可以被用于意识状态，而对此，指向同伴的行为并不一定是相关的。

后来，高度发展的法学家的罗马法于1300多年前被优士丁尼皇帝（the Emperor Justinian）编纂在《罗马法律汇编》（the Roman Digest）或《罗马法典》（Pandects）当中，它用一般的法律梗概作为大量特定规则的序言，效仿的是伟大的法律教师盖尤斯
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 （Gaius）的小册子。盖尤斯和优士丁尼都编写了这种小册子，它被称为《法学阶梯》（the Institutes of the law）。在《法学阶梯》篇首，优士丁尼从更早的罗马定义中借来了一个“正义”的定义。正义在此被称为是“给予每个人他应得的部分的坚定而恒久的愿望”。在原始人、罗马法学家和今天的我们当中，具有普遍性的观念是，每个人应得的，所有人都有权去请求，并且这种请求只能根据对群体所有成员平等适用的一般规则来回应。

谈及社会状态下的惯常行为方式只需片刻，但它们的发展却需要漫长的时间；显而易见，作为第二天性的习惯将会被极其执着地恪守，因为以习惯方式行事是比较容易的。即使在高度文明化的人们当中，也是“行动容易思考难”。哪怕习惯被改变很久以后，它仍然会对我们的行为产生全面的影响，这便是法律的历史。该历史可以用这样一句话来概括：人类墨守其习惯。正是在这一点上，有着推理能力之人的正确观念开始与正义观念相偏离。为了求得正义，人们必须以惯常的方式行为，否则自由和平等都会遭到破坏，那些为习惯所禁止的人们便处于无法忍受的羞耻感当中。但是，为了与行为中新形成的正确观念相适应，人们又必须发展出一项新的习惯；这需要很长的时间。不过，只要时间允许，在新生活不断变化的情况下，习惯和习俗都会缓慢地、逐渐地趋向于正确。因此，当财产观念获得了恰当发展并具有了价值标准以后，根据新的习惯，各种侵害都可以用财产来补偿。这一点将在后来的法律历史中得到充分的体现。

我们现在转向促进法律发展的其他因素。通过对历史的考察，我们可以形成这样的观念，在很长的时间里，所有亲属关系都只能通过母亲来追溯，而父亲这一支的关系是不得而知的。但是，在发展中的某个时刻，最初的婚姻结合制度获得了发展，从事物的性质来看，这肯定起因于人类获得的这种知识，即孩子是由男女结合而出生的。它使得人类开始认识到，孩子的某一部分是属于父亲的。但是，事实似乎也证明，多少年来，亲属关系只能通过母亲一支来追溯；这表明了另一个事实，在母亲依靠一个特定的男人之前，通过显然的、已被证明的母亲一支的事实而以孩子的亲属关系为基础的家庭已经被创造出来了。因此，家属便完全是母亲一支的亲属。最早的家庭形式是由一个妇女和几个丈夫，还是几个妇女和几个男人杂乱地结合在一个家庭当中，或者说，家庭是否只是由一个母亲和孩子们构成的，我们很难加以确定。但可以明确的是，亲属观念的发展就其本身而言是重要的一步，其产生同情和爱心等情操的倾向只会使它成为强有力的文明因素。随着可获取的对象数量不断增长，在财产属于宗族的观念扩展过程中，亲属观念的影响尤显巨大，由此推动人类建立了划分为母系家庭的部落，并产生了对特定财产客体的明确的所有权制度。

上文曾经指出，人类根深蒂固的倾向便是墨守社会习俗，即使改变的原因已经出现了很久；贞操、忠诚和妒忌等观念也是经历了漫长的岁月才逐渐形成的；我们可以推断，在亲属家庭出现以前，乱交状态可能持续了很长的时间。这可以解释为什么母系家庭（其中，母亲统治着家庭，而父亲毫无地位）盛行了如此之久。这个事实是毫无疑问的。生活在西班牙北部、法国南部的巴斯克人（Basques）是个非常原始的民族，它展现出了这种母性领导和统治的家庭的鲜明痕迹。他们通过法律规则来解决问题：家庭财产的关联和继承完全属于母亲一支的亲属，父亲一支的任何亲属关系都得不到承认。

然而最终，兼具同样强烈的保护子女本能的繁衍本能与已经获得的对父亲身份的认识结合起来，导致了某种男女永久结合形式的出现。无论如何，父亲对子女的权利是无法维持的。令人好奇的是，在任何固定的婚姻结合存在以前，妇女（她的兄弟也是一部分）的家庭已经明确地建立起来了。永久婚姻存在了很长时间以后，丈夫仍然在家庭中没有权威，没有地位，他只是处在家庭外部的躲藏者，对家庭财产有着些许的权利（如果有的话）。显而易见，一旦宗族观念获得发展，部落由不同的宗族组成，人类存在便达到了一个更为复杂的阶段。很可能在人类还是狩猎者时，就已经达到了这个阶段。一个女性，或者几个作为姐妹的女性，与她们的兄弟一起构成了一个自然单位，这个家庭的财产所有权延伸到了猎物上，它成为家庭维持生计的手段。

在向游牧阶段过渡的过程中，羊群和畜群因此变成了家庭的财产。但是，人类生活的这个阶段根本不存在类似女性贞洁、忠诚，男性妒忌这些情感，所以，如果说男人为了他们的女人在山洞里用棍棒和指甲打架，这纯粹是无稽之谈。习惯或法律便是以这种母系家庭为基础的。

除了已经获得的对父亲身份的认识以外，父系家庭的发展还有另一个原因。在部落战争中，妇女被俘获，而该俘虏必然属于夺到她的人。或者，基于此处应该加以说明的一个原因（妇女及其子女的财产出现了），妇女被另一个部落偷走。不用对原因进行推断，指出这一事实就足够了：在他们将其法律传递给文明人的部落里，男人不能在其自己的宗族中通婚的习惯出现了。在母系氏族阶段，为什么会出现这样一种习俗？答案似乎是显而易见的：因为所有子女都是同胞，所有男性长辈都是父亲，所有女性长辈都是母亲。当然，衰老不会造成任何麻烦，他们被残忍地抛弃，如果不被杀死的话，就被丢在一边等死。这种原始的婚姻类型就是所谓的宗族或部落外婚姻，称为异族通婚（exogamous），它可能是随着宗族的发展而出现的。另一方面，在战争中俘获妇女的结果，至少迫使较为弱小的部落去禁止捕获；为了坚持这一点，便只能与部落内部的不同宗族通婚，由此部落内部的婚姻出现了，这被称为同族婚姻（endogamous marriage）。这直接导致了买卖婚的出现。

在这个社会阶段，习惯法的三种形式开始萌芽了。作为一项由父亲难以确定而引起的习惯，在发展的某个阶段，子女必须获得父亲的承认；结果便是，新生儿的生杀予夺，完全由父亲决定。有人认为，杀婴这种令人厌恶的做法有着其他的起源，但是，新生儿完全由父亲处置似乎是最能说得过去的。显然，这种权利与先前的乱交阶段有着直接的承继关系。无论如何解释，这种做法得到了完全的承认。杀婴当属人类先前的野蛮生活中，最为黑暗的一幕，特别是杀害女婴。直到人类进入半文明阶段，仍然在继续这种做法，甚至演变成用人做祭品。在游牧时期，男童是更有用的。但是，父亲对其子女生杀予夺的权力已经成为父系家庭确定的事实了。

随着婚姻制度的出现，大量不同类型的婚姻习俗也发展起来了。抢婚和买卖婚，以及其它固定的、不固定的结合，我们都无需详述。我们可以附带提一下试婚（trial marriages），现在它还在被某些头脑幼稚的人所倡导，其实它早已被处于野蛮状态中的苏格兰人、斯堪的纳维亚人、凯尔特人和日耳曼人采用过了。

家庭形式逐渐演变，父亲成为了一家之长，这使得家庭财产的分享和继承权利仅限于父系一支。大概在游牧或放牧阶段，家庭形式的这一变迁获得了法律的承认，因为游牧生活必然会导致部落分化为家庭，男性自然的身体优势开始发挥作用。有一种奇怪的现象，在拉丁语中，表示血族（blood-kindred）的一般词汇cognati，最初指的是母系一支的亲属关系，虽然它后来被用于指称任何血缘亲属关系；而较晚出现的词汇agnati，则仅指父系一支的亲属关系。这种父亲作为一家之长的父系家庭是如何进一步发展的，这将在下文予以介绍；但是，丈夫假分娩——丈夫躺在床上，模仿生小孩的过程——这种古怪的习俗属于父亲难以确定的野蛮阶段。他觉得他必须当众辛苦一番，以此证明孩子是他的。法律拟制（legal fiction）来自非常久远的过去。

当婚姻结合被确定下来以后，男性身体上的优势加上其他本能，有时会导致一个男人有几个配偶的情况发生。不过，需要始终牢记的是，一夫多妻的家庭是个例外，而不是通例，因为普通的男性没有能力养活多个家眷。这一情况在后来的摩门教徒中也可以发现，其中一夫多妻的家长只占到很小的比例。一旦对女性的占有出现，贞洁和忠诚的观念也便发展起来了，与之相伴产生的是男性的妒忌感。这种新的生活阶段对法律的影响是显而易见的，男性对女性的排他性占有，以及女性被强制执行的忠贞制度得到了法律的确认。此刻，女性及其情夫都有可能因通奸而犯下重罪。

如此，氏族或部落被划分为无数的家庭，先是母系家庭，后来是父系家庭。但是，这些一直生活在社会群体中的人们已经习惯了这一事实，即一个部落的某个成员侵害了另一个部落的某个成员后，该部落要作为一个整体向另一个部落负责。因此在家庭的发展过程中，无论它是以什么方式发展的，一个家庭的某个成员对另一个家庭的某个成员造成伤害，都要由该宗族或家庭对另一个宗族或家庭负责。它源自于这些原始人不能从个人角度思考问题的社会性生活。他们墨守着其祖先的思维方式和习惯。所有法律都以一个宗族的所有成员因对另一个宗族的成员造成的侵害而对另一个宗族负责的形式来制定。财产的情况也是如此，帐篷居住者的财产是羊群和畜群，村庄定居者的财产是土地，部落之间的财产只被认为是一个部落的财产，部落内部的财产，除了不动产和后来的不动产财产观念以外，只被认为是家庭的财产。宗族对宗族的责任也同样适用于对财产的侵害。像大多数哲学家一样，柏拉图也曾认为他在为立法者提供建议，虽然他对人不能被法律塑造成哲学王这一事实缺乏理解；对柏拉图而言，未分化的家庭财产和整个家庭的责任是法律所要实现的理想状态，尽管他那个时代的希腊人早已超越了这种原始的状态。

原始生活中另一项因素也对法律的发展产生了影响。人类发现自己处于生与死的世界里，除此之外，还有地震、暴风雨、雷鸣、闪电和洪水等巨大的自然力量。处于冰川期的欧洲是什么样子，我们很难形成什么概念，只知道它有着大量的河流、浩瀚的湖泊和无尽的沼泽。融化的冰雪引起的洪水泛滥，我们已经很难想象。这些自然现象是令人恐惧的。巫术、泛灵论和萨满教（shamanism）都起源于这些可怜的野蛮人之恐惧和担忧，这些我们无需详述。关于死亡、葬礼和祭祀，出现了大量不同的习俗，这是个自然的结果。法律中，禁忌和禁戒之流行的野蛮观念也非常重要。不论信仰或善或恶的灵魂的基础是什么，显而易见，直到人类通过语言获得了个性的观念，灵魂的观念才开始形成。

人类从来不曾从恐惧时期中完全解脱出来。每种自然力量和现象都是一个灵魂或神明。魔鬼和天使，树木、溪流、闪电、暴风雨、暴风雪和洪水的灵魂，春天和收获季节的和善仁慈的主宰者，危险和死亡的可怕神灵，这一切都需要用贵重的祭品来取悦。每种自然物都被赋予了一种神性的灵魂。人类献祭以及广泛传播的在葬礼上将寡妇投入火堆的做法，这些黑暗的历史我们无需详述。野蛮人回到原来乱交状态的可怕的宗教仪式，我们也不再多加考察。正是在这一野蛮思维的序列上，祖先崇拜的观念出现了，对此我们需要探究一番。这是一个为后来的人类所继承的野蛮信念的时期，它创制了适用于家庭财产的收养法和遗嘱法。这些做法和信念可能带来了某种暂时的好处，但是，它们已经在人类意识中留下了只能慢慢消除的污点。

这段黑暗历史有一个特征值得我们注意。毋庸置疑，在这些年代中，精神疯狂和错乱要比今天普遍得多，而且一个疯狂的人会被认为比普通人更有能力。长期以来，先知、预言者和神谕传达者一直模仿疯子的胡言乱语，巫师和术士们最初的做法可能就是以模仿癫狂的兴奋为基础的。能够进入恍惚状态，之后还能讲出所见所闻的离奇事物的人，有着比今天所能利用的更大的价值。似乎在这种人和随后发展而来的祭司之间存在着某种联系。祭司通过假装在野蛮人和某些神灵之间进行调停而获得其权力。这个话题笼罩着神秘色彩，但通过注意到宗教一般发展为两种类型（一是所有客体和自然过程都有与之相应的许多的神和女神，二是一个部落只有一个神，这个神有时与其它各种神对立，有时只与某种特定的恶神对立），我们可以接触到为法律发展所需要的那个点。在此，认识到这一事实和特定祭司阶层的产生，对我们的主题来说便已经足够了。

这一事件与法律之间的联系在于，法律为祭司所独占，祭司被认为能够沟通人类与其神灵，而大量要求对神灵做出特定行为的法律被创制出来了。法律被祭司归之于神意，这是一个自然的过程。显然，一旦法律被归之于神意，它们便更趋于具体化，并且变得不容更改了。法律是神授的，雅利安人和闪米特人都对此坚信不疑，这对中世纪和现代的法律产生了深远的影响。

现在，这一历史已经发展到了这样的时刻，法律的素材可以说已经确定下来了。基本的物质因素，原始的人类，社会群体，根深蒂固、彻头彻尾的社会本能，逐渐扩展的文明因素，母系家庭，固定的家庭关系，父系家庭，武器的发明，不断扩张的社会意识类型，好战本能的发展，根深蒂固的敛财和守财本能，所有这一切都被缓慢发展的正确和正义之道德观念所修正，构成了法律的原始素材。接下来就应该考察一下能够使得法律如此发展的人类了，我们应该先说明原始法，接着是古代法，以及产生它们的社会基础。

但是在此，有必要阐明一项不证自明的公理。那便是，在法律可供适用的条件具备之前，按照事物的本性，是不存在法律的。这样的法律是不可想象的，然而，约翰·奇普曼·格雷（John Chipman Gray）在他的《法律的性质与渊源》（The Nature and Sources of Law）一书中认为，当他追问“在狮心王理查一世（Richard Coeur de Lion）
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 时代，关于电报公司对收件人之责任的法律是怎么规定的呢”时，他是在证明某些问题。还有比这更荒唐的吗？他不过是证明了他并不知道法律是什么。他还不如这样问：“亚历山大大帝（Alexander the Great）统治巴比伦的时候，法国欠下美国什么债呢？”法律规则是像债务一样难以理解的事实，它们都产生于人类关系。它以之为基础的关系尚不存在，它更是无从谈起了。

在结束“原始人中的法”这一章之前，我们可以再次对社会主义或共产主义的全部体系进行反驳。人类或人类理性绝不会再次回到这种生活状态了。随着语言和推理能力的出现，自我意识具有了可能性，人类意识到，需要为了自觉的道德目的而奋斗。从那个时期开始，蚂蚁的政体即使在野蛮人中也是不可能的。当时当地，“地球上唯一伟大的社会，生死同样高贵的社会”建立起来了。这成为一条真理：人不是仅靠面包活着；他的更为真实、更为高尚的生活慢慢发展，越来越多地取决于那些更为高级的人格品性，它宣告人类只能机械地适应大自然的意志的时代已经一去不返了。善于思维、有推理能力的个体出现了，在忧伤、困苦甚至谩骂当中，他一步一步慢慢崛起。个人再也不会被淹没于大众之中，所有个体再也不会以相同的方式循着本能行事了。惯常的行为方式，法律自身，都必须成为一套不断变化的规则。新的处境，更为广阔的精神视野将会创造出新的责任。时间将会把“古老的善变为粗俗”。即使是那些将良心称为错觉的科学家，他们也不得不在自身弃恶从善的力量驱使下去行为。法律首先建立在宗族责任之上，然后建立在个人对其自己行为的责任之上；没有这种责任，人类的社会秩序是不可能确立起来的。

但是，某些科学家和犯罪学家否认这种法律责任的基础，进而否认法律正义的所有基础。他们否认了这种选择的自由。他们坚称，自由意志是个错觉；他们宣称，人类难以进入到选择的王国，他的选择是自然原因所规定的；神学宿命论者则用神意代替了自然原因。但是，这个问题的答案显而易见。当提及选择自由时，我们指的是在对人类来说可能的行为中进行选择，而不是在人类不能的事物中选择。这种选择自由是一种意志状态，它引起了意志行为，它并不是有形的。如果一个人相信他拥有这一选择自由——所有人都相信，所有人都根据这种信念行事——那么，作为一项已获证明的事实，每一个人都会享有意志自由的状态。但是，并非所有人都能在可供选择的事物中进行选择。没有几个人能像苏格拉底那样为其守法义务的抽象信念而从容赴死。人类大众的选择能力并不完美；最高尚的人能够选择，最卑微的人则根本不能。一位诗人用优美而又简洁的辞句阐明了这一真理：

每个人的面前都有许多条路，

高尚的灵魂攀高路，

卑微的灵魂爬低路；

中间雾气弥漫，

其余的人来回游荡。

每个人的面前都有两条路，

一条高路和一条低路，

每个人都可以选择

他的灵魂要走的路。
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 阿尔弗雷德·丁尼生（1809～1892年），英国维多利亚时期代表诗人，主要作品有诗集《悼念集》、独白诗剧《莫德》、长诗《国王叙事诗》等。
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 威廉·华兹华斯（William Wordsworth，1770～1850年），英国19世纪浪漫主义文学的先驱，“湖畔派”诗人中的杰出代表。
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 朗费罗（Henry Wadsworth Longfellow，1807～1882年），19世纪美国最伟大的浪漫主义诗人之一。此处提到的《海华沙之歌》（The Song of Hiawatha）是朗费罗的长篇叙事诗之一。
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 盖尤斯（约130～约180年），罗马五大法学家之一。生活在公元2世纪后期哈德良帝当政时，确切生卒年代、出身和族名都不得而知，盖尤斯只是首名。他是第一个将罗马法与其它民族的法律作了具体比较的人，以杰出著作《法学阶梯》而蜚声法坛。
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 英格兰金雀花王朝国王，1189～1199年在位。






第3章　雅利安人的法




在人种学家中司空见惯的是，他们能够分辨出三种主要的人种：黑人、蒙古人和高加索人。如果没有其他的方式，这可以通过人类头发的横切面来验证。还有一种尼罗河人，之所以如此称谓是因为按其原来的外形，他还可以在尼罗河沿岸被找到，还因为他可能就来自于那个地区。这种无明显特征的人种大概在很久以前就为高加索人打下了基础，其主要发展与诺亚的三个儿子的后裔相符：含米特人、闪米特人和雅弗之子。通过研究《创世纪》，人种学家宣布了一项重要事实：高加索人有着单一的起源，虽然临时的水手诺亚的功绩超出了我们的理解范围。似乎没有理由怀疑，原来尼罗河人大概是像古代埃及人和巴巴里人那样黑的。这个人种的大部分向北迁移，随着时间的流逝，出于显而易见的原因，他们的肤色变白了；在更远的北方，他们变成了白肤金发碧眼的人。这个人种一次伟大的扩张迁移将人们带到了地中海沿岸，他们被称为地中海人。意大利、希腊、法国、西班牙和不列颠群岛的古代居民中有一部分属于这一人种。他们与作为其北方邻居的被称为阿尔卑斯人的另一种高加索白人人种相遇，于是，地中海人当中北方的部分融合了。阿尔卑斯人可能已经带有了蒙古人血统。几乎所有的西亚人都属于这一高加索人的闪米特人部分。

高加索人有一部分居住在更远的北方，他们后来在人种学上被称为印欧人或雅利安人，这可能是所有人种中最为混杂的了。这个人种中有着白肤金发碧眼的部分后来被称作北欧人。他们的后代或者假定的后代将这些北欧人视为更高等的人种，不过，这只是一种虚幻的错觉和自我陶醉罢了。血统混杂的所谓雅利安人四处迁移，占据了波斯、印度北部，以及几乎整个欧洲。有些人可能对这些分类持有异议。但是无论如何，在文明人的法律发展过程中，高加索人以及作为其部分的雅利安人和闪米特人是唯一重要的人种，这一点是不容置疑的。雅利安人的迁移明显早于闪米特人，但是，闪米特人与埃及含米特人一道，最早发展出了极高的文明，而雅利安人则仍处于四处游荡的野蛮状态。也许雅利安人后来达到的文明状态要归功于闪米特人和地中海人。据我们所知，北欧人在历史上是通过与地中海人的接触才开始其文明化进程的。

遗漏埃及人似乎是不可思议的。然而事实上，虽然他们才华横溢，但他们并不应该被归入发展的主线当中。在他们受到马其顿人的统治并大量借鉴希腊法之前，我们并不曾获得任何他们的法律之可靠的观念。但是，按照文学作品的描述，他们有着良好的正义感和诉诸正义的强有力修辞。我们可以引用一个要求对腐败官员进行法律矫正的奇怪例子来证明。一个农民赶着满载农产品的驴子从他的绿洲出发，遭到一个官员的抢劫。他要求更高一级的官员为他主持正义，后者将此事报告给了国王。国王被该农民的雄辩所打动，他延长了审理过程，直到农民做完了关于公平正义之最高标准的九篇不同的诉词。国王显然为农民雄辩的颂词所陶醉。其译文如下：“您是孤儿的父亲，寡妇的丈夫，被遗弃少女的兄长，丧母者的襁褓。在这片土地上，您的名声超过所有善法，您是慷慨者的领袖，是高尚者的代表，您能戳穿一切谎言，您就是正义的化身。”他对国王的溢美之词甚至达到了更高的程度：“您是天之舵，地之柱，您就是测量用的尺！舵永不失灵，柱永不倾斜，测量之尺永远不会出错。”像他这样，确实应当赢得诉讼。他的请求得到了承认，那个官员受到了惩罚。

在法律发展的主线上，我们应该关注的人种首先是雅利安人，因为处于同一时期的闪米特人已经代表着一种更高的文化。雅利安人有着属于家庭的父系家庭财产，他们燃起圣火，崇拜其男系一支的祖先，法律习俗的形式是与这种发展相适应的。同时，老人及其衰老的父母被扔在一旁；雅利安人还没有从他们的闪米特人亲戚那里学会尊重老人。男性家长对家庭财产及家庭成员的行为和生活拥有绝对的权力。为了使家庭财产集聚在一起，为了对家庭成员负责，这是十分必要的，对当时人类的生活条件而言是相当合理的。婚姻习俗被确定下来了，大多数人都是一夫一妻；不过，族长和富人通常有着多个妻子。据说一夫一妻制是雅利安人处于较高文明水平的一个证据，在这一点上，他们祖先的颂词已经被英国人和德国人考证了出来。但是，一夫一妻制的起源很可能完全是由经济因素决定的。通常认为，就像河狸那样，雅利安人时常派出一些迁移群。当河狸离开其原来的家园去开辟新的家园时，它总是成双结对地启程，出于同样的原因，人类也很可能是成对地开始其迁移过程的。我们可以有把握地假定，原始人类有着与河狸一样的社会感。亚伯拉罕的故事，或者希腊人殖民的历史等例子，可以被引用来证明这一点。

由于其生活处于持续的运动状态，出于对领袖和野蛮类型的军事纪律的需要，这些雅利安人发展出了一种不平等的现象。祭司的作用得到了充分发展，他们是祖先崇拜者。某些情况下，家长便是具体主持这一崇拜的人，他对其仪式而言就是祭司。他们还发展出了农奴或奴隶制度，但是，雅利安人似乎并不是土地的耕种者。

奴隶和农奴通常来源于战争中的俘虏或被征服的种族。每当极具掠夺性的雅利安人击败了耕种土地的部落，他们就采取农奴制形式，让被征服的种族依附于土地之上，为其主人提供劳动、服务和谷物，或者某种生活资料；但是，奴隶起码要与部落一起迁移。通常这些依附于土地之上的农奴都生活在村落里，无疑，这些村落是隶属部落的一个宗族或一个大家庭的聚居地。最初的这种奴隶制形式并不是一种专制制度，奴隶属于家族或家庭。奴隶或农奴有着同样的种族和肤色，这一事实使得古代奴隶制与现代黑奴制度极为不同。该机制适合于雅利安原始的农耕水平，当时的社会措施极为简单，实际上也并不存在劳动分工，从属阶层必然被当作土地耕种者来使用。简明的事实是，奴隶劳动是没有报酬的；当支付方式尚不存在的时候，支付劳动报酬在法律上是难以想象的。这种类型的产业组织在英国可以从大不列颠人一直追溯到盎格鲁—萨克逊人，直到英国的领地制度。其发展轨迹在法国也是明确的。

有人指出，奴隶制在人类当中，正像在蚂蚁当中一样，是个自然的发展过程。这一事实引起了一场荒唐的争论，两个被认为是法学家的人，科勒（Kohler）和斯塔姆勒（Stammler）
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 ，对奴隶制是否正当进行了辩论。我们也可以问，蚂蚁当中的奴隶制是正当的吗？提出这样的问题对原始人来说是毫无意义的，因为他们对此从无疑问。对他们来说，这是极其自然的。即使对柏拉图或亚里士多德而言，这个问题也不涉及道德层面。人类经过很长时间才形成了奴隶制正当或不正当的观念。对任何有理性的人来说，将我们关于对错的观念归之于原始人，这种谬误是显而易见的。

共同的家庭财产仍然继续存在于这些雅利安人当中。同样的父系家庭形式也出现在闪米特人、印属雅利安人、斯拉夫人、凯尔特人和日耳曼人当中，在罗马人中达到了顶峰。不过，家庭的每一个男性成员都能为他自己获得属于他的财产，也许早期拉丁人除外。这一家庭的地产最初由家长占有，并且不可剥夺，在他死后仍属于家庭，它被认为是部落授予每一个家庭的。私人财产也不可剥夺，但是，在家长死后，三分之一留给家庭，三分之一用于死者的葬礼，另外三分之一则用于尸体火化时的酒宴。毋庸赘言，后来留给死者的那三分之一被转到了教堂。不可剥夺的地产和私人财产之间这一早期的差别对后来的法律有重大的影响，它直接导致了父亲死后，长子接替继承家庭地产的制度；当然，他有义务供给共同家用，并资助其姐妹，因为她们被排除在任何地产利益继承权之外。无疑，当时的人们还不懂订立遗嘱，因为只有在书面语言产生以后才有这种可能。但是，正是这种假想的必要性和维持家庭财产的习俗，导致了后来获得发展的不同法律规则的出现。

雅利安人大迁移之后，不同雅利安部落的各种法律汇编保留了下来，它们还没有被恰当地分类和整理。相隔数百年，甚至数千年的法律文件被排列在一起。这些早期的法律汇编包括印度人写在宗教作品中的汇编，凯尔特人的布里亨法（Brehon law），以及在某些方面更为原始的日耳曼法。为了表明它是与盎格鲁—萨克逊人的习俗（它被嫁接到被征服的凯尔特部落之不列颠人或凯尔特人的古老组织之上）一起起源的，我们姑且将条顿人的习俗留在英国法的故事中讲述。虽然这些雅利安部落的印度法和布里亨法在时间上晚于巴比伦法，但是，我们此处提到它们，是为了说明文明的法律体系从中产生的更为原始的状态。印度法被称为《摩奴法典》（the Laws of Manu），虽然从历史角度看这些法律汇编出现得较晚，但是，它们包含着雅利安人之古代原始习俗的大量信息。宗教和法律习俗全都汇集在一起，正如我们在希伯来法中看到的那样。许多习俗似乎都过时了，但是，习惯法比宗教法更为古老。所有的法律都被赋予了神圣的起源，并且不容改变。宗教人士、祭司的等级是最高的，接下来是武士阶层，再接下来是商业和农业阶层，而奴隶阶层则至少代表着被征服和从属的种族。伴随着家长的权力，父系制度得到了充分发展，共同的家庭财产由家庭享有所有权，这是一种共同所有权。所有父系亲属（男性一支的亲属）和未出嫁的女性都有权居住在家庭房屋中。所谓家庭通常就是一些房子集聚在一起。所有家庭成员对这些房屋和财产共同享有，虽然每一个家属的支出绝不会是相等的，但每一笔开支都无需记账。为了偿还死者的债务，所有家属都要交税，因为未偿清债务的死者将会遭受折磨，而这种税就是为了把他从折磨中解救出来；这颇有点类似后来某些人的无知信念，死者的灵魂必须通过虔诚服务才能从炼狱中救赎出来。这种家庭拥有财产的制度是公认的，另外，假如家庭的任何男性成员未使用家庭财产，那他对所取得财产拥有所有权。然而，据推测，家庭成员获得的所有财产都是家庭财产，除非他们能够表明其不应该属于家庭财产。在《摩奴法典》时期以及之后，家族的任何男性成员都可以要求分割财产，不过，这自然属于比较后期的发展了。

印度的法律制度代表着适合于雅利安人这种征服种族的部落组织阶段，除此之外，它对法律的发展并没有特别的价值。祭司阶层的权力非常大。父系家庭中家长的权力非常大，财产被分割给家庭，这是显而易见的。战争的需要使得武士阶层应运而生，他们的地位仅次于祭司阶层。被征服的群体生活在其小部落中，村庄共同体是印度—雅利安人生活显著的特征。这些雅利安人是从波斯高地进入印度的，之后，其它好战的游牧民族先后来到这里，印度许多地区的印度—雅利安人沦为奴隶。不过，在某个时刻，这些雅利安人发展出了个人责任的观念，这与原始人不承认个人责任相比是个伟大的进步；《摩奴法典》（the Institutes of Manu）将此演绎为人类生活的一条原理：“每个人独自来到世界上，又独自离去，他独自领受善行的回报，也独自承受恶行的惩罚。”但是，这一观念并未被引入财产法中。

凯尔特人是雅利安人中另一支游牧部落，他们从某个其地点仍无定论的中心出发，陆续向欧洲西部迁移。在其不断征服的历程中，他们席卷了法国、西班牙、北意大利和不列颠群岛的大部分。他们发现了另一个种族，可能是阿尔卑斯人；他们占有并征服了这个种族，将其沦为农奴，并在某种情况下与其相融合。我们应当记住，征服者凯尔特人的文明程度要比被他们征服的法国和不列颠群岛的居民低得多。像往常一样，隶属的种族逐渐同化了征服者。《凯尔特法律汇编》在时间跨度上达几个世纪之久，虽然它们只是法律的镶嵌；某些极为古老，另一些则相当晚近。这些法律中有许多是被称为布里亨的法官的判决。这些法律还没有被以充分的辨别力编辑过，我们并不能对其作出绝对肯定的结论，并且在某些情况下还很难确定我们到底是在研究小说还是事实。也许这些法律中融入了罗马人占领不列颠时期的某些残余。

这些凯尔特人有着雅利安人通常的、划分为父系家庭的部落或氏族组织，但他们还发展出了一种部落联盟，每一个氏族都声称来自于共同的祖先；但是，在其晚期的形式中，氏族可以接纳并非来自该祖先的其他人。家庭是家长制的，它们至少对私人财产予以承认。较为古老的法律似乎来自于游牧时期。儿子继承父亲成为一家之主，但是，家庭变得越来越不固定了，年长的儿子分割了家产，带走了各自的一部分，最为年幼的儿子留在家里，继承剩余的财产。在较晚的英国法中，这一规则被称为幼子继承制（Borough English）。幼子接管家庭的这一特征是肯特郡财产继承制度的标记，在英国法中它被承认为习惯的地方法律规则。不动产被认为是属于氏族的。作为部落联盟的首领，酋长变成了国王，在他之下则是各部落王。部落王之下是氏族首领。祭司阶层被称为德鲁伊（the Druids）
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 ，与婆罗门相类似，他们也手握大权。现在可以相当确定地说，德鲁伊教士并非来自于凯尔特人，而是属于更为古老的被阿尔卑斯人征服的种族。





▲凯尔特人在欧洲的迁移发展史。


德鲁伊似乎是最初的法律裁判者，但是，他们被称为布里亨的职业法官阶层所接替。每一任国王都有其可以被称为政治家的顾问，贵族阶层充分发展；原来战争中的领袖变成了政治家，他和他的儿子们，以及国王的顾问和布里亨，都被认为是贵族。氏族财产被瓜分了，一部分归氏族首领或部落王，一部分归武士、顾问和布里亨。在贵族之下是人数最多的自由民阶层，在他们之下则是奴隶阶层。任何在某种训练下跨越领地作战的雅利安种族似乎都能发展出这种公共组织。

土地体制更为分化的趋势需要更进一步的法律。土地被分配给个人或家庭占用，虽然土地是不可让渡的，但它可以通过租赁的方式来占用。在土地所有者之下，存在着两种占用类型。一种是自由民的占用，他们需要支付七分之一的租金来租用牲口。这种合同是正式、公开地订立的。这种法律的发展明显属于游牧时期。还有一种土地占用形式，那就是非自由民被允许占用，他们要以农产品作为支付。当然，关于合同的法律没有多少，贸易是以货易货，也就是以实物交易的方式进行的。书面合同极为重要，但是，这肯定在凯尔特人的法律中出现得非常晚，并且只能出现在他们有了书面语言之后。

这些部落在某些方面表现出明显的进步，虽然这一状态是在他们定居下来以后很长时间才取得的。部落的公共集会在雅利安人当中是很常见的。在凯尔特人中，这种习惯直到经常性集会定期地举行时才发展出来。这些集会最初可能是宗教性的，或者说，它们是在宗教节日里举行的。它们由国王和部落王、氏族首领、布里亨、其他贵族以及游吟诗人组成。在这些集会上，法律被当众吟诵。某些法律节奏感十足，带有极其古朴的风格。无疑，这些法律适用了很长的时间。在大型集会上，对法律的修改可以被宣布；获得那些与会者的同意后，新的法律由国王发布；这正是英格兰在早期诺曼国王统治下所适用的立法形式。这种发起立法的权力在雅利安历史中可以追溯到什么时候，似乎是难以确定的，但它肯定意味着，这些雅利安人已经不再认为他们的法律有着神圣的起源，这可能是法律不再被祭司掌管的结果。

纠纷解决的方式呈现出独特的发展轨迹。这些被称为氏族的社会集合体试图发展出一种习俗，用来应付由氏族内部的争吵、斗殴、伤害和谋杀所引起的离心效应。有人已经阐明过，那时并不存在法庭、官员、监狱，以及作出判决或执行判决的手段。对于违反习惯法而侵害他人的人，唯一的矫正方法便是自助；以公共舆论为后盾，让加害者的宗族作为整体向受害人的宗族负责。这种状态下的个人是无助的，原始人的观念中尚不存在个人的概念。在这种状态下，自助是必要的，私斗也便无从避免。令人奇怪的是，在今天的芝加哥，我们看到同样的原则以一种回归野蛮状态的形式仍然在起作用。根据法律规定，销售烈酒是非法的。被称作私酒贩子的烈酒销售者将这一非法职业视为牟取暴利的开放地，他们或者通过居住权，或者通过暴力将某个地区控制在自己手里。如果该地区被其他非法货物的供应者侵入，先占者便以杀死侵入者的自助方式来回应，于是报复性的谋杀开始继续下去。结果便是在本应有着良好治安的社区中进行私斗。在其他地方，由于参与到非法贸易当中，警察能够维护社会治安。

在原始人当中，宗族观念获得了充分的发展，伤害行为的自然结果便是，被害人的同族会寻求赔偿，并立即向加害者的宗族兴师问罪。也许受害人的第一次请求是向整个部落发出的。如果事实清楚，部落集会的公共舆论也许足以保证和平地解决争端，但是，由于对死者的唯一补偿便是另一个人的死亡，自然也就有了寻求某种其他补偿方法的需要，于是，便产生了对侵害的赔偿金制度，加害者的宗族有义务向受害人的宗族支付赔偿金。应当强调的是，这些对人身或财产的侵害只能是私人侵害，此时尚不存在刑法。这一发展对所有高加索人部落而言似乎都是很常见的。创制新法的方式也不存在，它只能以习惯的形式逐渐形成；显然，关于财产赔偿这个问题，创制出一套习惯需要漫长时间的公断和和平解决。货币是后来的发明，赔偿起初是以某种其他的形式作出的，后来才逐渐演变到以货币赔偿。但可以肯定的是，如果事实存在争议，这种和平的解决方式将不会得到默认。强制的解决方式尚不存在。在部落集会之前，某种程序要被进行，以便查明事实。当部落集会对事件作出决定以后，受害人才可以行使自助的权利。

像现在一样，当时也会遇到疑难案件。裁决疑难案件需要关于习俗的专门知识，祭司、长老和智者会被请来解释法律是什么。在凯尔特人部落中，德鲁伊是最初的法律监管者，但是，爱尔兰法表明，德鲁伊已经被一群称为布里亨或法官的训练有素的人所取代，祭司对杂乱无章的法律知识是难以胜任的。

最初，任何博学的人都可以成为布里亨，这样一个布里亨附属于每个国王或部落王的法庭。如果这是真的，那么布里亨并不担任司法职务，但是他们像罗马法学家一样，属于一种职业。他们是受过法律训练的人，并长期研究法律，但他们并没有强制的司法权。只有在当事人将争议提交给某一个布里亨的时候，他们的所有意见才能用到案件当中。控诉方可以选择任何他满意的布里亨，并且，最后似乎已经发展出了布里亨在法庭定期开庭的制度。布里亨收取的费用通常是系争标的的十二分之一。

所有不利于人身或财产的行为都属私人侵害，救济请求由受害人（如果他活着的话）或其家属提出。被选择的布里亨对案件进行审查，但他似乎并不决定案件的事实，这些事实是由某种定期的、公共的地方集会来确定的。这一已确定的事实被提交给布里亨，由他作出裁决，并宣告赔偿的数额。赔偿被划分出等级。如果受害人遭受的是羞辱或侮辱性行为的伤害，赔偿数额便会增加；或者如我们所说，便会作出惩罚性赔偿。对于剥夺人命的行为，如果杀人并非出于故意，赔偿便是法律规定的固定不变的数额。如果是有预谋的，赔偿数额便会加倍。如果加害者较为富有，赔偿数额还会更高。这在普通法中是对故意伤害进行惩罚性赔偿的真正法则。死者的赔偿金被转给其家属。如果是对财产损害的救济，赔偿将用实物作出，并且是所致侵害的两倍。这便是附有额外罚款的同态复仇法（lex talionis）。

通过扣押财物和禁食的习俗，布里亨的程序具有了尽其可能的强制性。禁食习俗表现出了古老的原始观念，违反习俗者将会受到羞辱。正像今天在印度债权人习惯去做的那样，其债务未获清偿的债权人来到债务人门前，坐下来开始禁食。如果债务人服从于禁食，他便被认为是做出了极为丢脸的事。他可以通过提供支付，或者如我们所言，通过债务投偿来阻止禁食，也可以通过要求在布里亨面前裁判来阻止。原告可以通过自助形式先行采取扣押财物的行动，就像普通法上地主为了要求租金而扣押财物一样。被扣押财物的被告可以通过将案件提交给布里亨来阻止扣押，正像普通法上扣押财物是通过扣押物回复令来阻止的一样，这实际上是就扣押的合法性而诉诸法庭的判决。布里亨作出裁判以后，可以通过扣押财物来予以执行。如果债务人没有财产，他本人就会被依法占有。

布里亨法中的这一发展是重要的，因为它代表着在原始的雅利安人中，存在一种创立双方认同的，其判决可以被执行的法庭的努力。它具有一切原始制度的特色，即在法庭拥有解决争端的权力之前，或者如我们所说，法庭拥有裁判权之前，该权力必须通过争议双方的协议来赋予。它同样是重要的，因为人们公认，法庭必须用专门的法律知识来支撑。用现代术语说，这意味着法学家具备了必要性。下文的法律历史将会表明，法律中的主要困难并不在于法律本身，或者法律规则是什么，而是在于，首先，设计出一个根据法律公正地解决争端的适当法庭，以便一视同仁地适用于所有人的法律规则可以被一视同仁地适用于所有人；其次，安排适用法律的程序，以便法律所赋予的权利总是能够与适当的救济措施相吻合。只要保持博学的法学家阶层的能力，这些困难都是可以迎刃而解的。

在离开爱尔兰凯尔特人的法律之前，我想指出，实际上同样普遍的氏族财产体制也存在于高地上的苏格兰氏族当中，这个氏族的财产制度延续了数百年，直到假定的政治家迫切要求将其归并到秩序井然的英国政府的统治之下。立法者显然对于氏族中不动产的所有权类型是完全无知的，也不清楚氏族土地的一部分属于每一个氏族成员这一事实，他们将氏族整个不动产都赋予了酋长。存在了若干世纪的所有权便以这种方式被无情地摧毁了。没有几位酋长承担得起这一责任，或者说，没有几位酋长足够明智地公正对待他们的族人。在苏格兰和爱尔兰，结果同样可悲。每个氏族的族人都被随意变成了纯粹的承租人、佃农和佃户。这样一个时刻到来了，酋长驱赶了那些其所有权可以追溯到几千年前的无助的占用者。据推测，事实上，冷酷的驱逐是以后来的法律为基础的，它完全没收了千百年来一直得到承认和认可的财产权利。

在结束“雅利安人的法”这一章之前，我们可以对凯尔特人作出某些总结。如果我们承认布里亨法，那么，爱尔兰的凯尔特人在许多方面都要比大陆的凯尔特人部落更为先进。大陆上的一般体制与布里亨法中指出的那个体制是一样的。氏族由家庭组成，氏族又构成了部落，几个部落联合成为国家。每一个部落都有一个酋长，氏族族长成为了贵族之一。罗马人类比自身，将这些贵族称为元老院。在高卢的部落联盟中曾经有王存在，但那些王已经被废除了，他们被行使王的职能的选举产生的大法官（vergobret）所取代。用罗马人的话说，这些人类社会由庇护人和委托人组成，他们在许多方面都是封建的。在这些阶层之下是农奴和奴隶。在许多地方，领主住在他的大木屋里，其依附者的房子则环绕四周。

恺撒于公元前59年来到高卢的时候，他发现德鲁伊是个权力颇大的阶层，他们仍然在以古老的野蛮方式进行着人祭。无论德鲁伊还是酋长都要主持正义，他们不仅要解决个人之间的争端，还要解决部落之间的争端。当时存在着一种对天主教教义（Romanism）的奇怪预感。如果德鲁伊的法令被拒绝服从，不服从者便会被逐出教会并被禁止参与宗教仪式，而且他们不能要求法庭对此进行裁决。

正如那时英格兰的不列颠人是先进的种族一样，这些凯尔特人在某些方面也是非常先进的。高卢人使用他们的双轮车经营商业，这在今天的法国农村仍然非常常见。他们有铁器和陶器的制造业，今天博物馆中被当作希腊人制造的黑红陶器中，有一半出自于奥弗涅的大型陶器制造厂。他们是富有经验的矿工，开采了大量的黄金和白银。作为土地耕种者，他们接纳了淹没在他们当中的伊比利亚人的耕作技术。他们使用带犁刀的犁和收割机种植小麦，老普林尼（Pliny the Elder）将这种收割机称为带有齿形凹边的槽，它被安装在两个轮子上，由两匹马拉着，麦穗会被齿形凹边切断，并落入槽里。

在高卢南部，希腊的城市马赛早在高卢人来到高卢之前便已经存在了。那里的希腊人引进了橄榄和葡萄，葡萄的种植遍布法国南部，并延伸到了阿尔萨斯。高卢人的种植技术要比那些早期的罗马人先进得多。意大利的高卢人种植业极为发达，当汉尼拔的士兵从阿尔卑斯山顶俯瞰波河流域（the valley of the Po）的时候，他们竟认为自己发现了世界花园。这些高卢人已经知道使用肥料，他们生产出了非常优质的小麦，他们将之称为谷物（corn）。

高卢人的牛、马和猪都是非常有名的，它们要优于意大利的任何东西。恺撒征服高卢的时候，他发现了这么多的财富，以至于他用这些财富还清了巨额的债务，并成为罗马最为富有的人，他还以此来奖赏他的所有追随者。这些高卢人穿着带有罩衫式外衣的裤子，以及带有风帽的斗篷。他们喜欢鲜亮的颜色，这使得意大利人脱去了他们所穿的朴素外袍，改用鲜亮颜色来打扮自己，这在今天的意大利已经成为一种特征。可见，在很久以前，法国人便已经开始引领世界风尚了。然而，就法律制度而言，高卢人仍然生活在雅利安人的野蛮习俗的层面上。通过与日耳曼人相比较，可以表明，那时的日耳曼人甚至还没有达到土地耕种的程度。

高卢被罗马人征服以后，曾爆发了几次起义，但全都失败了。之后，高卢人便安下心来接受罗马的文化。他们学得非常快，在一个相对较短的时间里，舒适的城市、辉煌的大厦、大量的财产、陶器和武器生产工厂，使得高卢成为一个非常富足的行省。莱茵河对岸的日耳曼人像狼一样窥视着这片富庶之地，最终，他们逐步侵入高卢，并迅速地摧毁了其大部分的文明。后来发生的情况将在“中世纪的法”一章中继续讲述。






[1]

 约瑟夫·科勒（Joseph Kohler，1849～1919年）和鲁道夫·斯塔姆勒（Rudolph Stammler，1856～1938年）都是德国著名法哲学家。





[2]

 这个词的原意是“熟悉橡树的人”。在历史上，他们是凯尔特民族的神职人员，主要特点是在森林里居住，擅长运用草药进行医疗，橡树、橡果等是他们崇拜的圣物。






第4章　巴比伦人的法




为了找到法律发展的最初线索以及更高程度的法律状态，我们有必要从凯尔特雅利安人的时代向前再回溯几千年。我们之所以避而不谈埃及人，原因已经提到过，他们并不属于法律发展的主线；文明人的法律故事从巴比伦的闪米特人开始，然后是巴勒斯坦人，再接着是希腊人、罗马人、欧洲大陆人和英国人。这一法律演化的过程似乎是不间断的、连续的，每一个种族都为其后继者留下了某些成就。如上所述，我们将会发现，法律仍然是根据社会集合体的一般观念制定的，虽然表达这一观念有着不同的方式；人们仍然在探索设计出一种法庭，它要足够胜任以权威方式将法律确定为一般的规则，并能足够灵活地将一般规则的刚性与疑难案件的特殊情况调和在一起。对于理想法庭的探求是法律的主要问题。

闪米特人是高加索人的一支。闪米特人的一支在希伯来传说中所谓的人类发源地发展繁荣，并达到了那时所能达到的最高文明。这片土地是经发源于高原的底格里斯河与幼发拉底河冲积形成的，它又逐渐扩大为位于波斯湾上方的大型冲积平原。在此之前，最为先进的人类种族已经在埃及和亚洲开始使用标志着新石器时代开端的精细打磨的石器。最迟到公元前一万年，一支被称为苏美尔人的雅利安或闪米特种族（因为苏美尔人具有蒙古人种特征的理论现在已经被推翻了）占据了这块冲积平原。他们最早在某种程度上开发了这块土地，他们有自己的村庄、耕地、灌溉水渠和日益增加的人口。他们的最高成就是创造了书面语言。正如后来“像狼扑向羊群的亚述人”一样，闪米特人也这样袭击了苏美尔人。之后，长期的征服过程开始了。更为原始的野蛮人，当看到一片沐浴着文明之光，获得了财富与安逸的富饶之地时，他的强盗般的劫掠本性便会显露出来，并驱使他聚集一切力量，以压倒性的武力扑向爱好和平、勤奋工作的群体，用火和剑去征服他们。直到最近的几个世纪，这仍然是非常常见的。

有一种非常愚蠢的论调，其大意是：老实工作、踏实劳动、积攒财富，借此扩展其理性并推动文明的进程，这是衰弱、无能和堕落的表现。现代欧洲人和罗马人、希腊人一样信奉这种论调，因为他们本来就是那些贪婪的野蛮人的后代。但是，文明既不是堕落，也不是衰弱。简单的事实是：努力工作，懂得勤劳必有收获，乐于追求和平与文明成果的人们，不会总是为战争作准备，不会像随时准备对毫无防范的群体大举进攻的蛮族部落那样，不断为战争而训练自己。阿拉里克、阿提拉、狄奥多利克或克洛维斯、高卢的布伦纽斯、汪达尔的真塞里克、撒拉逊的奥斯曼，或者欧玛尔，或者蒙古的帖木儿，他们都不应因为征服了致力于和平与文明的地区而获得赞扬。他们的武器更先进，他们的军队更庞大。如果一切条件均等，文明人总是会击败野蛮人的。不过，关于文明之堕落性的鬼话大概是我们的历史中最令人厌烦的了。

早在大约公元前5 000年，一支被称为阿卡德人或高地人的闪米特部落征服了苏美尔人，这两个种族的结合创造出了迄至当时地球上最富天才的种族。征服的结果显然是入侵者被轻易地接受了。闪米特人尽其可能地保留了苏美尔人的习俗，并使他们自身在苏美尔人的城市中得到了承认。在长达几千年的时间里，这一巴比伦种族发展出了适用于耕地的完美的灌溉水渠系统。这块肥沃的土地对后来的希伯来人而言，简直就是名副其实的伊甸园。无论如何，这个种族为西亚创造出了书写的艺术。这种楔形文字是通过刻在土盆上被硬化并保存下来的。与埃及粗糙的象形文字相比较，这种方法更为古老，也更加高级。这些字符代表着音节，闪米特人将这种文字发展成为更富有表现力的语言。书面语言的使用马上就为法律带来了更大的发展空间。

这个种族也可能发明了用青铜制造武器和其他物品的技术。青铜最初是铜的天然合金。这在人类历史上是第一次进行金属加工的标志，而青铜大概是来自亚美尼亚国家。早在公元前5000年，巴比伦人便铸造出了青铜器物。青铜加工很可能是一次偶然发现的结果，因为青铜很容易锻造并硬化。青铜武器是模仿精心打磨的新石器时代的武器而制成的，在此之前，那些石器已经使用了四千多年；但是，这种制造武器方式的改变是如此缓慢，直到大约公元前3000年，青铜器在巴比伦的使用才开始普遍起来。经过了漫长的岁月，青铜加工技术才传入了埃及，直到大约公元前1600年，埃及的青铜时代开始了；它被传入希腊的时间也大致与此相仿。

使用青铜的效果很快便显现出来了，青铜器越造越轻，它们提供了更为优良的武器和工具，这使得修理石块并建造石头建筑物成为可能。

随着产品和财富的日益增加，巴比伦的城市成为了那个时代世界上最大的贸易中心。主要的贸易通道来自于东方，不断赶往小亚细亚和叙利亚的城市的商队提供了规模巨大的商业贸易。这些城市中各种各样的制造业使得劳动分工成为可能。无论如何评价这一改变都不会过高。相比较而言，我们突然地从雅利安人和闪米特人的游牧时期过渡到了另一种文明——一种耕种土地，有着复杂的灌溉系统、固定的房屋、用砖坯和石头建造的大型住宅和宏伟寺庙的文明。实际上显而易见，巴比伦人的法律制度必须与这种商业社会高度复杂的文明相适应。外来者也有某种用处，他们不再被当作敌人；商业孕育出了这种良好的关系，生活在这种复杂文明中的人们对更多不同的人负有了责任。为了适应这一商业和金融的时期，他们发展出了一套简便灵活的合同法；城市从事制造业并进行各种商业贸易，而周边的农村则从事非常高产的农业。农业定居形式增加了一种新的法律制度。不过，他们的法律必然体现了从原始文化中继承而来的许多特征，毕竟人们会长期珍视他们习惯的生活方式的。

城市中最初的政治形式是神权政治，与雅利安人和闪米特人中普遍的早期发展过程一样，最初的权力由祭司掌握，后来出于征服游牧部落的需要，权力被转移给了战争中负有领导职责的国王和领袖。这些闪米特人已经超越了雅利安人多神教的时期，每个城市都有其自己的神，有时是多个神的混杂，但是，闪米特人倾向于只有一个神，虽然他们也承认有别的神在主宰着其他城市。每个城市都由一名大祭司统治，他逐渐扮演了尘世王的角色，但他仍然保留着祭司的地位。像希伯来人那样的闪米特部落一样，这个祭司王最初负责主持正义，听取起诉者的控诉，解决他们的纠纷，并制定法律。但是，巴比伦人后来发展出了审判法庭和上诉法庭体系。

最后，大约在公元前2500年，伟大的国王萨尔贡（Sargon）征服了整个巴比伦，并建立了一个联合王国。两百多年以后，巴比伦最伟大的统治者登台了。他建造了巴比伦城，这座世界上伟大的城市保存了1700多年。他在每一个城市都派有总督，但是，巴比伦的主神是巴尔（Baal）和马尔杜克（Marduk）这两个神的混合，其神庙被建立在巴比伦城。这个国王就是汉谟拉比，毫无疑问，他是个非常开明的统治者。为了保护他们的贸易通道，巴比伦的国王们逐渐向西扩张其帝国版图，一直延伸到叙利亚海岸。他们征服对手凭借的是更为优良的武器和更为严明的纪律。

不过，这些民族并未完全开化。一个奇怪的风俗肯定是以某种原始的信仰为基础的：一个妻子如果没有孩子，便将丧失对家庭财产的所有分享权利，并会失去其作为妻子的资格。这一法律习俗的原因是显而易见的，这种状态的一个结果便是，妻子会给她丈夫一个女奴或女仆，并声称该女奴的孩子就是她自己的。这种做法在亚伯拉罕、撒莱（Sarai）和夏甲（Hagar）的故事中讲得非常清楚。对于没有孩子的妻子，法律状态是继承自一个完全缺乏贞洁观念的时代的，其不同结果便是，在巴比伦神庙前出卖贞操的做法。据说最早的做法是，让处女站在神庙前，将她的贞操卖给任何偶然经过的路人，并将获得的金钱当作献给女神伊斯塔（Ishtar）的祭礼送给神庙，由此，她的生育能力便会得到保证。这种形式似乎是不可信的。有据可查的做法是由处女付钱，让祭司拥抱她，这可能是最初的宗教仪式。作为一种原始的宗教信仰，经过漫长的岁月，它逐渐变为了按手礼。在雅利安人中普遍采用的做法是让新娘首先与婆罗门祭司同居，在今天的印度，这种被当作规则的做法是从久远的过去继承而来的。在欧洲，凯尔特人或是更早的定居者都有同样的仪式，它作为初夜权（jus primae noctis；le droit du seigneur）甚至延续到了中世纪；但是，在闪米特希伯来人中，这种做法从未存在过，因为同我们一样，他们也认为新娘失去一直珍藏的贞操，便构成了废除婚姻的充分基础。但是，贞操观念很可能并不是一种原始的信仰。

在这些地方或者埃及，最后一项发明是大约公元前1400年铁器加工技术的发现。它迅速取代了青铜，就像石器时代让位于青铜时代一样，青铜时代又让位于铁器时代，并且在铁器时代已经发明出了一直存留至今的钢。

由于文字在巴比伦人中的广泛运用，他们把所有交易都付诸书面。他们的法律习惯（我们称之为欺诈法）要求几乎每一交易都要有书面文件来证明，保留在城市废墟土盘上的就有书面契据、买卖清单、字据、收条、账单、向异地开出的汇款单、借据和许多构成最古老的法律报告的司法判决，这些让我们对巴比伦法律有了比除罗马法以外的任何其他古代制度更为确切的认识。

国王是政府的首脑。他尊重处于他统治之下的各个城市的权利，但是，他的王国是个统治其它城市的城邦，就像后来有着广泛统治力的雅典、罗马、佛罗伦萨、米兰或者威尼斯一样。国王并不自称为立法者，但是，他负责保管法律，并承担解释法律的责任；这是第一次出现国家为其市民承担主持正义的责任。这一点只是保护社会状态之本能的进一步发展，但它慢慢发展到现在，已经成为一种推理的过程。法律被城市之神交付给像神一样的国王，而现存最为古老的法律汇编便是所谓的《汉谟拉比法典》。它的年代在公元前2250年到公元前2000年之间，而公元前2250年大概是更接近真实的。这些法律最早是在一块闪长岩石的碑文中被发现的，但是，其他更为古老的刻在粘土上的版本也存留了下来。刻在石头上，这是各个种族最早的法律实践。但是，在所有实例中，这些法律都仅仅是写成文字的古老而已确定的习惯而已。

在石柱顶端，雕刻着汉谟拉比王从端坐着的大神手里接过法典的形象。法典以汉谟拉比的话作为开篇：“我在这块土地上创立了法与正义，在这些时光里我赋予人类幸福。”由此，我们一开始就获得了这样一位伟大国王的形象，他认为他的最高使命就是令人民幸福。法典的第一部分已经被某个后来的国王抹去了，但是，法典的绝大部分和所有重要的部分都保留了下来。上文提到的各种数量繁多的粘土文件可以作为这部法典的补充。

随着时间的流逝，巴比伦王国遭受了很多挫折。在河流的上游，信奉阿舒尔神（Ashur）的亚述国逐渐崛起。一般而言，亚述人有着与巴比伦同样的法律制度，并且他们从巴比伦人那里学会了书写文件的技术。迄至此时，一种来自叙利亚被称为阿拉姆语的语言广泛传播于整个美索不达米亚，亚述人的许多文件便是用这种语言写成的，而且它似乎是被与亚述人的语言不加区分地使用的。后来，阿拉姆语变成了希伯来人的语言。亚述人逐渐吸收了巴比伦的大部分文明成果，但是，他们绝不是第一个创造了伟大文明的天才种族。随着时间的流逝，从公元前900年开始，亚述人凭借其更为训练有素的弓箭军队——或者说，更为精良的武器和更为严明的纪律——变成了世界的征服者。他们与埃及人争夺对东方的控制权，在埃及征服者将领土从埃及延伸到美索不达米亚以后，亚述人征服了埃及，并将整个西亚和小亚细亚并入到一个大帝国当中。只有少数人依靠其山间堡垒击退了亚述人的进攻，那便是一部分希伯来人，虽然巴勒斯坦的绝大部分都沦为了亚述人的统治区域。

由于连年战争，亚述帝国耗尽了自己的力量，另一个闪米特种族迦勒底人复兴了伟大的巴比伦帝国。他们最终甚至征服了犹太人的残存者，摧毁了耶路撒冷，并将大部分人口迁往巴比伦。后来，巴比伦帝国最终又被来自波斯高地的一支雅利安征服者塞勒斯人摧毁了。不过，在这些变迁中，汉谟拉比法典一直持续了数千年，甚至后来当塞琉西亚成为塞琉古（马其顿的亚历山大之后继者）的首都时，再后来当巴格达成为哈里发（穆罕默德、奥玛、欧斯曼和阿里的继承人）的城市时，同样的法律仍然统治着这块相当繁荣的土地。美索不达米亚平原后来被土耳其人变成了沙漠，但是，也许在另一种统治下，巴比伦人能够恢复它的古代生机。

正如下文将要表明的，这些巴比伦法律，尤其是商业法律被传到了巴勒斯坦和叙利亚、小亚细亚及其希腊城邦，然后传入希腊本土，并构成了雅典商事法律的基础。相同的法律又从雅典和罗得传入了罗马，从罗马传播到欧洲大陆，一直存在到今天。有一点需要注意，闪米特人的法律，由于是神意和永恒智慧的表现，所以必然是不能更改的。法律能够被改进的唯一方式便是由神将新法授予祭司或国王。法律与祭司之间的联系在巴比伦显而易见，但是，世俗的法官和法庭逐渐取代了祭司法官和法庭。在巴勒斯坦和后来的英国都有过同样的过程。基督教出现以后，法律与祭司之间的联系从巴勒斯坦传入了罗马，于是，教会法从希伯来法和罗马法中创立起来了。这种状况在欧洲统治了整个中世纪时期，我们至今仍然未从其影响中完全解脱出来。在后面适当的地方，我们将会提到这些发展过程。

在考察这些巴比伦法律的时候，我们可以先关注一下公法。国王是国家的首脑，是为他的人民主持法律与正义的监护人，也是高级祭司和神的代表。他通过神授权力来统治。制度都是由神来建立的。正如圣保罗（St.Paul）后来所言，“权力是上帝授予的”。巴比伦人赞同国王的神权，这在后来得到了从霍布斯（Hobbes）到黑格尔（Hegel）的专制主义哲学家的进一步发展。正像后来的罗马皇帝一样，国王被神化了；在国王之下是贵族、自由民和奴隶。后来贵族一词也被适用于自由民，这种变化表明了一种逐渐发展的政治平等的趋势。他们之间的一个差别是，自由民受到伤害以后必须接受赔偿，而贵族则可以对人身伤害要求同态复仇。贵族很可能就是作为征服者的种族，他们像高卢的法兰克人或英格兰的诺曼人一样保留着自己的习俗。贵族要为他所造成的损害付出更为高额的赔偿。显然，这种状态也可以类推到英格兰的诺曼人身上。自由民是自由阶层中的大部分，在他们之下是奴隶和农奴。奴隶属于他的主人，但他可以购买他的自由或者被解放。如果奴隶和自由民妇女结婚，那他们的子女是自由的，并且她的一半财产要被剥夺。地产上的奴隶一般是从属阶层，他们依附于土地之上，享有对他们占有的土地的权利。他们的状况很可能并不比原来英国庄园中的土地享有者更糟糕。

城市中有许多外地人和异邦人。似乎并没有人对他们享受法律带来的利益提出什么质疑。引用《圣经》的话说，“本地人和寄居在你们中间的外人同归一例”，这在闪米特商业社会中是个一般规则。即使是在我们的宪法中，赋予联邦法院保护外国人或外州人司法权的法律也可以直接追溯到巴比伦法。一般而言，在巴比伦只有一个统一的法律体系，全部都是神授予的，实际上全都是习惯法。大量古老的野蛮法律已经销声匿迹，部落法也不复存在了，全部都变成了国家法或城市法。族间血仇、除扣押财物以外的自助、抢婚等习俗都不复存在了，宗族关系也被家庭团结和地域责任所取代。严格的同态复仇法仍然是处理损害的规则。家长作为整个家庭的代表，享有私人财产权。

国王拥有自己的财产。各个城市都负有对来往货物和摆渡船舶征税的职责。对摆渡船舶征税，这意味着城市已经拥有了公共事业。私人所有的土地要缴纳固定的费用，这就像诺曼国王统治下的骑士税一样。一定的地区要为军队提供一名弓箭手和一名长矛手，后者扛着盾来保护弓箭手和自己。王室征用财产并开具收据。土地拥有者负有服兵役的义务，但似乎往往是农奴被征入伍。贵族发动战争，无疑，他们会成为军队的军官。法律规定，每个人都有义务在军队中服役六次。

与英国国王统治下或大或小的服役土地占有权相类似，国王会因臣民向他提供的个人服务而授予其某些财产。所有祖产都属于家庭，但是，持有者可以在家庭有权回赎的前提下将其转让，而回赎的时间并没有限制。希伯来人的这一法律在《路得记》中有着生动的描述。许多土地都被出租了，特别是神庙，它占有着大量的土地。这种情况在欧洲中世纪的教会那里得到了重现。神庙在出租土地的同时，也背上了许多负担：它们必须保留某种世袭权利，这有点类似于英国的牧师推荐权；或者保留指定教会任职者的权利。神庙被要求向穷人贷款，提供种子、玉米和农具，它们还被要求赎救某些在战争中被敌人抓走的俘虏。应该记住，直到修道院的巨额财产被没收以后，英国才出现了济贫法。

有关地主和佃户的法律似乎相当开明。租金数额是合同约定的，但是如果粮食歉收便可以暂不支付或延迟支付租金。如果租金数额是固定的，那么意外损失将由佃户承担；佃户必须以适当的——或者如我们所说，以妥善管理农事的——方式耕种土地；如果他管理得好，他便可以放手去做其他事。佃户有权转租土地，但是，如果像神庙作为地主，要提供给佃户农具和牲畜，而租约规定利润分成那样，佃户便不能出让农具，或者虐待和转租牲畜，否则便会受到严厉的惩罚。一项极为先进的法律是房屋租赁。房客建造房屋，在第八年或第十年结束时，房屋归房东所有，这就像我们的九十九年房屋租赁（ninetynine-year building leases）一样。租用牲畜也有合同，承租人是损失的担保人，也就是说，他承担风险责任。他必须悉心饲养牲畜，畜群对私人财产造成的任何损害，他都要负赔偿责任。当时的灌溉系统极为复杂，其灌溉方式被普遍地保留了下来。水由公渠被引入私渠，很可能对引水和用水过程都有公众监督。使用者要为他引水所造成的一切损害负责，这一法律一直沿用至今。

雇佣劳动是非常普遍的，不论以什么形式雇佣劳工，工资都由法律确定，这便是英国劳工法的原型。因此，存在着一种与主人和奴隶或农奴之间的关系不同的雇主与雇工之间的关系，这正像后来英国出现的那种情况一样。至于其他家事关系，关于夫妻的法律还对双方父亲安排的买卖婚姻作出了规定。在巴比伦王国各处，当所有适龄的未婚女子为了卖婚而当众展示的时候，这一定是非常奇怪的景象。但是应当记住，即使是在弗吉尼亚早期移民时期，从英国带来的未婚女子被当众展示，这与在巴比伦父亲出卖他们的女儿的形式并没有什么不同。没有书面合同，便不存在婚姻；它要规定丈夫是否对其妻子婚前的债务负责。如果合同对此未作规定，他便要负责，但是他可以根据合同拒绝这种责任。丈夫要对妻子婚后的债务负责。丈夫有权选择离婚，但是如果有子女，离婚后的丈夫就必须支付子女和妻子的抚养费。我们关于抚养费的规定也是如此。妻子可以因虐待和遗弃而对其丈夫提起诉讼，如果丈夫死后留下了子女，妻子便不能再婚，除非她前夫子女的利益得到了充分的保护。在这种早期的文明中，妻子不可以独自经商，因为当时有对那些让已婚妇女涉入有风险的商业企业的人进行直接惩罚的规定。

所有契据都要由相当于公证人的官员起草，这些人被称为抄写员或书记员。经宣誓，合同得到确认，并当着证人的面被密封起来。经协议签订合同的最大自由是存在的，并且很可能对合同的形式没有作出要求。所有意向和协议都需要用书面文件作为证据。巴比伦关于书面协议的法律与我们今天的法律非常近似，双方达成某个其他协议的口头证据并不能推翻书面合同。所有合同都是我们所谓在双方同意下成立的合同，每个合同都规定，一旦出现纠纷就要提交国王进行裁判，并且双方都要遵守该判决。这表明，由国王来主持正义对双方而言并不是强制性的，而是双方同意的仲裁，这正如凯尔特人提交给布里亨的裁决并不是强制性的，而是同意的结果一样。这在英国法中就是起初设立陪审团时，关于陪审团审判的最早规则。我们现在的诉词中也体现了这一点，当一方将自己交给全体公众，也就是陪审团裁判的时候，另一方也承认他愿意这样做；这实际上就是提交给陪审团裁判的协议。我们当中所有人都知道，要将合同或遗嘱引起的纠纷提交给某种形式的仲裁；但是，法院司法的概念在我们当中是如此不同以往，以至于任何仲裁协议都无法取代法院的强制性司法。

买卖、租赁、易货、赠与、奉送、存款、贷款和担保，所有交易都涉及到合同，这些法律交易从未改变其性质。金钱借贷的承付票据要采取支付契据的形式；土地或货物的交付则采取交付权杖或钥匙的象征形式，这类似于中世纪英国法对占有物的交付。支付货款的协议有时写在合同中，有时则写在支付契据中。卖方销售货物的原则是货物出门，概不退款（caveat emptor）。这条规则的正确性在罗马法中是有所争议的，但它却深深植根于英国普通法中。它意味着，卖方并不担保货物的质量，除非他同意作出保证。

如果某人从未经其法定代理人授权的未成年人或奴隶那里购买货物或收到存放的货物，他必须提出卖方和销售票据或证人，否则他就会被当作盗贼处死。某个买到赃物的人必须交出赃物，但是他可以向卖给他赃物的人提出五倍的补偿。从海外购入的货物一旦进入巴比伦便受到真正所有权的约束。对于奴隶的买卖存在着一项担保，一般在100天内不得患上某种特定的疾病；女奴则有三天的试用期。对这些人来说，《曼恩法案》
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 肯定是陌生的。

商业交易一般以货币进行支付，并要说明支付地点，但农产品的支付可以采用法定的等价物。在大规模贸易中，当货币或货物被交给代理商销售并将所得用于再投资时，投机性合同便出现了，这种形式一直存在到今天，甚至以后仍然会继续存在。大量贸易都是通过这种商业投机活动进行的。商队是公开的承运人，所有货物都必须有书面收据，这类似于我们的提单。除了收据所载明者，并不能对货物提出任何其他主张。这便是现在的承运人法。如果代理人履行了销售或收购行为，而没有获得任何盈利，他便要双倍返还委托给他的货物；如果只获得了微薄的盈利，那他就要补足亏欠的部分。在其他情况下，通常的规则是利益共享；非常奇怪的是，无论是承运人还是销售代理人，都不必对公敌的行为负责。

委托商队时，运费是预先支付的，除了公敌的行为以外，承运人对所有事件负责。仓库收到货物要出具仓单，水路运输要雇用船舶。在建造船舶的合同中，要对其一段时间内的适航性提供担保。在船舶碰撞的情况下，行驶中的船舶总是要承担责任。

酒类贸易也由法律调整，酒店经营者必须冒死阻止妨害治安的行为发生。商业贸易中，支付一般要通过银行或针对存款的书面汇票来进行，支付契据是可以转让的。婚姻合同永远存在，如果妻子没有书面的婚姻合同，那她实际上就不是妻子。无知的人们仍然对他们的结婚证书表现出几乎痴迷的热情，但奇怪的是，妻子仍然是作为其父亲家庭的成员出现的，而在早期罗马人中，妻子则进入了丈夫的家庭。由于行为不当，她会被剥夺其作为妻子的权利，但即便离婚，她仍然可以保留其作为嫁妆的财产。如果妻子在对其丈夫的诉讼中败诉了，或者她被证明是一个坏妻子，那她就会被淹死。如果丈夫没有留给他的妻子抚养费便离开了，她就可以开始与另一个男人交往，但当其丈夫回来的时候，她必须接受他，并且她的子女也归其丈夫；否则的话，她便会被视为犯有通奸罪。这对伊诺克·阿登（Enoch Arden）
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 来说真是一片乐土。

一夫一妻制是原则。在神庙中有维斯塔贞女（vestal virgins），她们已婚但不应该有子女。她们以侍女的身份提供替代人。父亲拥有对女儿的权力；但是在女子结婚之前，她的财产是由其兄弟来管理的，婚后便由其丈夫控制。儿子如果成年便获得了婚姻自主权，并能获得其财产份额。换言之，家长制家庭及其财产制度已经不复存在了，家庭财产已经成为不断被分割的东西。

没有子女的人收养孩子是很常见的，但是，如果被收养的子女，在找到了其真正的父母以后想要回到他们身边的话，他就会被挖眼割舌。因此，可以设想，收养一般是有效的。被收养的子女与婚生子女一样分享家庭财产，所有子女平等地继承其父亲的财产。这里并不存在希伯来人那种长子继承权。子女的继承权只有通过司法判决才能被剥夺。

妻子的通奸罪是被承认的，但她有权通过神裁法（the trial by ordeal）来证明自己，这种方法沿用了许多年。当被扔进河里时，如果她沉下去，那便证明有罪；如果她浮起来，那便证明是清白的。想要沉迷于偷情快感的巴比伦妇女必定都是训练有素的游泳好手。后来，英格兰第二任诺曼国王威廉·鲁弗斯（William Rufus）
 

[3]



 曾嘲笑这种神裁法，如果有罪会漂浮起来，这才是更为明智的证明方法；这样一来，所有人不是有罪，就是被淹死了。

关于损害的法律被深深地打上了同态复仇的原始法烙印。如果建造房屋时因房屋倒塌砸死了房主，那么建造者也要被处死；但是如果砸死了房主的长子，则建造者的长子要被处死。犹太人的法律超越了这个阶段，建造者的儿子无需被处死了。但无论如何，建造者都要重新建造倒塌的房子。法律规定，如果有谁弄瞎了别人的眼睛，他的眼睛也要被弄瞎；如果有谁打断了别人的骨头，他的骨头也要被打断；如果有谁打掉了别人的牙齿，他的牙齿也要被打掉。

对于盗窃、非法买卖或者接受赃物的行为，都有轻重程度不同的惩罚措施。虚报费用、绑架、窝藏逃跑的奴隶和抢劫都是犯罪行为。如果处于债权人扣押下的债务人的儿子因债权人的原因而死亡，债权人的儿子也要被处死；在不称职的建造者的情况中，惩罚是严格的，主人换主人的命，儿子换儿子的命，女儿换女儿的命。流放和鞭打属于其他的惩罚方法，但并不存在监禁，不用说这是因为监狱还远未出现。

一个奇怪的事实是，关于大型危险动物的法律恰恰就是过失法。所有者的责任取决于他是否知道动物的习性。可以看出，这就是《出埃及记》和《申命记》中希伯来人的法律，它从希伯来人那里传入了罗马和英格兰。粗心大意或者疏忽要受到惩罚，疏忽的标准似乎已经接近于我们的合理注意（reasonable care）的标准。医生负有严格的责任，如果他造成病人死亡或肢体残缺，他便要被砍掉双手；如果是兽医，他则要为其治疗不当行为作出赔偿。经过漫长的时间，医生才获得了不必为其错误而伤及自身的法律待遇。

证人需要出庭作证，与我们今天的审判中证人隔离制度惊人相似的是这样一项禁止令，即证人被传唤时不能同时出庭。后来的希伯来法规定，证人在被询问时也必须单独进行。在某些证人没有特殊作用或者其证词模糊的案件中，神裁法作为证明方法便被诉诸。例如，法律规定，如果某人对另一个人施以符咒，但他又无法证明自己，那么这个被假定的巫师就要通过跳进圣河来证明其无罪。如果他被淹死了，控告者便获得其房屋；但是如果他并未被淹死，这就证明其无罪，控告者便会被剥夺其生命和房屋。这种规定妨碍了对巫师提起控告。同样的神裁法也可用于不忠的妻子，但是，如果妻子顺利地通过了神裁法的检验，丈夫便会被剥夺生命。对于相信魔法和巫术的人们而言，似乎没有比神裁法更好的证明方式了。甚至是在英格兰，在十七世纪下半叶马修·黑尔爵士（Sir Matthew Hale）
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 以前，巫术犯罪的问题便被提交给陪审团了；在我们当中，萨勒姆巫术审判（the Salem Witch Trials）
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 使我们相信，那些被其自身的无知所吓倒的原始野蛮人仍然有权操纵着法律。





▲油画《乔治·雅各布斯的公审，1692年8月5日》，（美）T.H.马特逊，1855年，现藏美国Peabody and Essex博物馆。


献身于宗教生活的妇女一旦走进酒馆就要被处死，对无法为自己辩护的修女和其他人的妻子进行诽谤的人会被在额头上烙印。如果妻子精神失常，丈夫必须维持其生计，但他可以再婚。这种法律对乔治·艾略特（George Eliot）
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 来说是个安慰。一旦合同失效便要被撕成碎片。法院的每一项判决都以书面形式作出。国王在各个城市的代理人在一审中作出判决，对其判决不服，可以向代表国王的法官上诉。

以上只是对巴比伦法的简单概括，但从中我们可以看出，这个天才的种族在法律方面已经取得了多么不寻常的发展。更早的雅利安人和闪米特人的许多繁琐做法已经被抛弃了，虽然他们的社会机制与后来罗马人所达到的高度相比仍相去甚远。在此，我们应当强调的是，作为个人所有的私有财产权最终出现了，个人责任也开始被写在法律当中，作为公犯的刑法已经被制定出来。规模巨大的商业活动对原始法律产生了重要的影响，法律现在变得更为复杂了。长老或祭司的零散法律知识已经难以满足实践的需要，博学的法官阶层开始占据了国王的法庭，并且主持正义已经成为国王对其整个国家的责任。如果没有像亚述人那样好战的部落用其训练有素的新式弓箭手大军进行征服所带来的毁灭性影响，如果没有像以撒哈顿、西拿基立、沙马尔纳赛尔那样的亚述征服者，这一辉煌的文明可能会获得最为圆满的结果。即便如此，这种文明仍然是无价之宝，以至于亚述人、迦勒底人、波斯人、马其顿人和萨拉逊人征服者都不曾破坏这个法律的世界花园，直到罪大恶极的土耳其人将其沦为了一片贫瘠野蛮之地。






[1]

 1910年6月美国国会通过的一项法案，禁止州与州之间贩运妇女。





[2]

 英国桂冠诗人丁尼生一首同名叙事诗（1864年）中的主人公。他是个水手，漂泊在外多年后回乡，发现妻子安妮·李早已改嫁，遂心碎而死。





[3]

 1087～1100年在位。





[4]

 马修·黑尔爵士（1609～1676年），英国普通法历史上最伟大的学者之一，其最著名的著作是《国王诉讼的历史》和《英格兰普通法的历史》。





[5]

 萨勒姆巫术审判（1692年），发生在马萨诸塞州的萨勒姆小镇，致使100多名女巫被关押，二十余人被处死。三年后，主审法官和陪审团全体成员公开认罪。





[6]

 乔治·艾略特（1819～1880年），英国小说家，与狄更斯和萨克雷齐名，其主要作品有《弗洛斯河上的磨坊》、《米德尔马契》等。






第5章　犹太人的法




闪米特人的法律文化之灯传到了另一个民族手中，这个民族的天才之处在于，它通过升华神的意志和促进正当行为的观念而逐渐地改善了法的状况。在巴比伦成为一个繁荣的帝国许久之后，希伯来人才从野蛮的生活状态中挣脱出来。他们处于一个极为关键的位置上，闪米特人和埃及人争夺世界统治权的大军都要从他们的土地上经过。在沦为巴比伦人的俘虏以后，希伯来文件的修订使得对希伯来法不同阶段的区分变得十分困难。但是，由于那些对中世纪和现代欧洲法有着重大影响的法律是以《圣经》的形式出现的，所以我们只需要将《圣经》中存在下来的当作那些法律便可以了。翻译是否准确无关紧要，因为犹太人对欧洲法的影响便是通过拉丁语和英语翻译的经文版本施加的。不论翻译是否准确都没有什么差异，我们必须认为那些法律就是《圣经》译本中的那种形式，出于法律的目的考虑，它们也必须被认为是正确的翻译，因为它们就是以那种形式进入到法律的发展过程之中的。

毋庸赘言，希伯来法是长期发展的产物。它起源于原始习俗，随着时间的推移逐渐得到改善。在成为巴比伦人的俘虏以后，巴比伦法中的许多因素被吸纳进了犹太法。犹太人的大流散使得许多国家中都存在着犹太人的群落。但是，下文对犹太法的概述仅限于这样一个部分，它传到了罗马，并通过《圣经》和中世纪神职法官对现代法产生了重大影响。宗教仪式法则被排除在此影响范围之外。如果对《圣经》进行批判性的研究，我们会从中世纪的法学家对希伯来法的起源，以及那些法律被恰当地称作神法之假设的有效性等认识中找到许多可供批判之处，但是在此，我们没有必要理会这些。

犹太部落给我们的第一印象是，它有一种家长制的家庭形式，其部落机制是由祭司作为民众的统治者和领导者。祭司是事实上的统治者，只有他才能向其信徒传达神的命令。他是法律的保管者，是部落内部纠纷的裁判者。因此，某个中世纪的法学家说，用《圣经》来确定神的律法命令，这是天经地义的。对他来说，每句经文都是上帝不容置疑的智慧，所有经文都具有同样的支配力，全部都来自那个时期和那些声称被要求的阐述者。法律源自上帝，它们是神圣的，只有祭司才能掌管它们。

摩西的岳父米甸祭司叶忒罗（Jethro）的故事时间上虽然比较晚，但它表明，某个希伯来经文抄写者将古代作品合理化了，这表明了当时的情况，并为我们提供了第一个法律程序改革者的例证。故事中讲到，作为领导者和统治者、上帝的喉舌、法律的领受者和所有纠纷的裁判者，摩西是个非常忙碌的人，他尽其所有力量致力于各种各样的职责。叶忒罗前来探望他的女婿，并祝贺他不仅逃出了埃及，而且在出发前彻底地“劫掠”了埃及人。摩西热情地为其客人安排了晚饭，并邀请亚伦（Aaron）和长老们来见他。这有一种现代的感觉。亚伦非常健谈，他在晚宴上让叶忒罗非常高兴，虽然他无疑对金犊事件
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 保持了谨慎的默许。第二天，叶忒罗四处闲逛，看到了一副奇怪的场景：摩西“从早到晚”坐着审判部民的案件。叶忒罗第一个将那些成天耐心地坐在法庭上，期待着某些有趣的事发生的人记录在案了。用不合时宜的话说，这在叶忒罗看来是难以理解的，他便问他的女婿：“你向部民做的是什么呢？你为什么独自坐着审判，所有的部民却从早到晚都站在你的身旁呢？”摩西回答说，他们有纠纷来“询问上帝”，而他则“在双方之间”进行审判，并使他们“认识到上帝的条例和律法”。

显然叶忒罗从未见过这种场景，他立刻以超常的智慧对摩西说：“你这样做不好。它会让你疲惫不堪，这事太重，你不能独自做好。我给你出个主意，你继续在部民和上帝之间进行沟通，将条例和律法教给他们，但是要从部民中间选出能干的人，让他们去审判小的纠纷，而所有大的纠纷，他们要带到你这里来。”摩西采纳了这第一个极为明智的程序改革者的意见，挑选出能干的人随时裁判部民的纠纷，“疑难的案件，他们就带到摩西那里；所有小的纠纷，由他们自己审判。”

这是一份迟到的祭司对不同类型法院制度和上诉法院之一般概念作出的解释。也许这个米甸游牧者到过许多地方，见识过巴比伦的这种机制，而在那里，这种制度已经运行了1000多年了。这个故事也表明，司法职能是属于祭司的。

正如《创世纪》所记载的，60万的迁徙群体带着他们的羊群和畜群，绵延200多里，在沙漠中以这样的队列旅居了40年，这是毫无疑问的，但是上帝向队列提供食物似乎是成问题的，因为他们本来就带着大量的羊群和畜群。但是，这些假想的历史事实与法律的情况没有什么关系，它只表明了该部落生活在游牧阶段而已。

正如祭司法律学家所声称的那样，神的命令只特别地授予祭司而非国王统治的王国，即“圣洁的国度”（a holy nation）。《圣经》提出的这种神权政治观念从未被教士们所放弃，英格兰和新英格兰的清教徒与苏格兰的长老派教徒便是明证。这种制度在巴勒斯坦失败了，正像它后来在所有地方都失败了一样。经历了非利士人的统治之后，他们需要一位称职的国王来领导他们。士师撒母耳为他们描述了国王统治的可怕后果，但人民“竟不肯听撒母耳的话”，并极为明确地说：“我们定要一个王治理我们，使我们像列国一样，有王治理我们，统领我们，为我们征战。”他们显然已经厌倦了粗劣的将军和士师了，尽管以色列士师参孙有着惊人的表现。显然是由祭司所写的一段文字提到，撒母耳征求上帝的意见，他被告知，让人民去按他们自己的方式行事吧，他们将为此付出巨大的代价。于是，在巴勒斯坦发生了一千多年前在巴比伦发生的事；国王成为了正义的源头，直到以色列人处于亚述人统治下，犹大的后裔处于迦勒底人统治下以后，神权统治才恢复了一段时间。

国王统治这一变化立即获得了成功，犹太人日益繁荣和富强起来。他们沿着主要贸易通道扩张，积极从事商业贸易。他们沿用了腓尼基人的字母，学会了书写艺术。他们创作了大量宗教作品，使他们的文明程度达到了前所未有的高度；虽然某些埃及和巴比伦的此种文献也极为优美，但仍无法与犹太人相比肩。国家在毫无防备的情况下爆发了纷争，王国分裂了。祭司们时常将这些不幸归因于对希伯来神之崇拜的背离，国王统治也受到了祭司们的指责；这正像后来圣安布罗斯（St.Ambrose）
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 对狄奥多西皇帝的指责一样。这段历史促进了法律的发展，它开始于闪米特人通行的原始做法。

在犹太人继承下来的原始制度中，家长制家庭是非常突出的，相应地，一夫一妻的习俗极为流行。家长似乎对其子女有着绝对的权力，以至于亚伯拉罕可以准备将其儿子献作祭品。父亲对其儿子有生杀予夺的权力，这是不争的事实。婚姻是个合同，丈夫对妻子有控制权。禁止宗族内部通婚，只有一条例外：希伯来人必须在部落内部通婚。这种排外性是出自他们的上帝对其他神的妒忌，但是，这项在部落内部通婚的训谕时常被违反。令利百加（Rebecca）愁烦的赫梯人的女儿仍然是有吸引力的。财产起初是家庭财产，通过惯常的措施保存在家庭当中。有某些习俗适合于维持家庭及其财产。寡妇可以要求与她死去的丈夫最近的男性亲属同她结婚，最初的说法是，寡妇可以征召她丈夫的兄弟。《路得记》描述的是被巴比伦人俘虏以后的时代，它在《旧约》中是非常晚近的一章；路得的故事讲述了这种情形，它很令人关注，因为它涉及到一个法律问题。

在扫罗和大卫之前的士师秉政时期，国中遭遇饥荒，有一个叫以利米勒的人从犹大伯利恒到摩押地去寄居，他带着他的妻子拿俄米和两个儿子。后来以利米勒去世了，他的两个儿子娶了摩押女子为妻，一个叫路得，一个叫俄珥巴。两个儿子死后，拿俄米想要动身回到犹大地。她让她的儿媳回娘家去，她说：“我们没别的儿子娶你们了。”当然，这句话的意义是，如果她有其他的儿子，法律会强迫他们娶这两个寡妇。俄珥巴回到了她的娘家，但是路得“舍不得”这个好心的婆婆。在开始收割大麦的时候，两个女人回到了伯利恒。拿俄米想要从她丈夫的家族中找个人来娶路得（这里强调的是男系亲属，拿俄米的家族没有迎娶的义务）。这时法律突然变得如此宽松，以至于可以在路得的亡夫的任何男性亲属中找一个做她的丈夫，不过法律将优先权赋予了最近的男性亲属。但是，这项法律对这个女士并没有什么作用。她挑选了其丈夫的一个亲属，富有的波阿斯，但他并不是最近的亲属。路得对自己姣好的长相颇有信心，她提出要去田间捡麦穗，以便能够“蒙谁的恩”。将收获的田间作为寻找丈夫的场所听起来过于简单了。无疑，拿俄米做了安排，让波阿斯发现了路得。故事的细节太长，不能一一详述，但是，波阿斯在这两个女人的精心安排下显然是无法反抗的。





▲油画《路得》，（法）海兹，1835年，现藏意大利波伦亚市。


波阿斯似乎是被路得的美貌所深深吸引了，因此他对一个长老说，路得“不想跟从年轻人”。然而，有一个亲属与路得亡夫的关系比波阿斯更近，这个亲属有权利，或者也许我们应当说，他有义务娶路得，但是如果最近的亲属不想行使他的特权的话，那么波阿斯就可以宣称他是排在下一位的热切的候补者。显然是在波阿斯的怂恿下，拿俄米要求亲属赎回她亡夫的土地，或者她提出将土地卖掉。波阿斯将那个最近的亲属带到城市长老们面前，让他在购买或赎回之间作出选择，他说：“你若买下路得，你必须将她和土地一起买下。”但是，该亲属说这样会让他为了这块土地而举债，他对波阿斯说：“你自己买吧。”路得的美貌对这个呆子不起作用。于是，波阿斯对长老们说：“你们今日作见证，凡属以利米勒和他两个儿子的土地，我都买下了，包括摩押女子路得，她是其中一个儿子的妻子。”于是，波阿斯娶了路得，故事的结尾是拿俄米抱上了她的长孙，而她的长孙的孙子就是大卫王。他可能从他的高曾祖母那里继承了过人的魄力。一旦拿俄米将他选为路得的丈夫，波阿斯便是命中注定的了。

当我们研究这个故事背后隐含的法律概念时，可以发现这样一种买婚的事实，即土地继承权必须卖给想要拥有它的最近亲属，如果已经卖掉，也要由他来回赎，并且，与土地一起接受其亲属的寡妇，这是买者的义务。这个故事建立在良好的法律观念之上，这个观念第一次被记录在案。这是一种原始法律、女性颖慧、一见钟情和明智的商业观念的奇妙混合体。

早期的法律中掺入了一种不太容易察觉的幽默感，它规定，如果亡夫的兄弟或亲属拒绝与寡妇结婚，他便会被受到怠慢的寡妇带到长老面前，该寡妇可以用极为蔑视的口吻对他说话，她还被赋予了“向他的脸上吐痰”的特权。这似乎也是相当原始的；但是，女权主义者的说法是，原始法律是男性为了他们自己的利益而制定的。

犹太法律中的另一项原始因素是同态复仇法，这是一种严格的报复方法。违法者被告知“若有伤害，就要以命偿命、以眼还眼、以牙还牙、以手还手、以脚还脚、以烙还烙、以伤还伤、以打还打”。其中到处存在着不得因触摸任何爬虫、食用某种食物，以及食用并非被专门宰杀的肉类而玷污的古老禁忌。所有这些禁忌明确地写在神圣的法典中：“瞎眼的、瘸腿的、塌鼻子的、肢体有余的、折脚折手的、驼背的、矮矬的、眼睛有毛病的、长癣的、长疥的，或是损坏肾子的，都不可近前来。”在禁止食用的清单里包括骆驼、兔子、沙番、马、猪、鹰或鹗、鸢、秃鹰、渡鸦、猫头鹰、隼、杜鹃、天鹅、鹈鹕、鹳、鸬鹚、鹭、鸟头麦鸡、蝙蝠、所有有翅膀的爬虫，以及所有没有鳍和鳞的水中生物。对于猪肉禁忌给出了理由，“它蹄分两瓣，却不倒嚼”，这说明某种古老的看法变成了禁忌。据说驼峰是非常美味的，马肉也是很不错的食物，天鹅肉则长期以来使皇家餐桌增色不少。禁吃鳗鱼是没有理由的，据那些喜欢吃蝗虫的人说，蝗虫也是美味的食物。在这种神圣的命令下，螃蟹和龙虾会怎么样呢？只有一名祭司反对吃火腿或咸猪肉。反对吃任何自死的东西禁令似乎是出于卫生的考虑，其它禁忌便是难以理解的了。禁止并用牛驴耕地，私生子直到第十代也不能入会的命令，使牛的血统纯正、不能混血的禁令，不能穿羊毛和亚麻混织的衣服，这些都在原始信仰中有一定的基础。也许男人不得穿女人的衣服，女人也不得穿男人的衣服这种禁令也属于同一类型。但是，犹太人似乎从未听说过在某些欧洲国家可以看到的女人和狗并驾的情况。

犹太法律认为，“十诫”是特别神圣的，它是“上帝用手指”刻在石头上传给世人的。摩西因为憎恶其信徒塑造的金犊而将上帝写下的石版摔碎，不过他又凿出了第二次的石版。这些律法具有法律的、宗教的，或者道德的特征。值得注意的是，那些传给世人的律法并未涉及制裁，也就是说没有规定任何惩罚，它只是告诫人们，如果他们违反了这些律法，祸事便会降临到他们头上。然而，祸事并不是降临在违法者头上，而是让无辜者和有罪者一起灭亡。换言之，此处赤裸裸地体现了古老的原始观念，并不存在个人责任，整个部落、城市或者宗族都要为其成员的罪行承担责任。这是植根于人类本性中的一种信念，今天很少有相信预示惩罚之公正性的人在读到这一段时，会对这种惩罚的不公正性感到厌恶的。但是，正如下文所看到的，犹太人自己规定了对违反这些律法的个人施行的惩罚。实际上，《圣经》本身也表明，存在着一种比传给摩西的律法更为古老的习惯法。





▲阿克苏姆考古遗址摩西十诫石碑。


第一诫是完全宗教性的戒律：“我是耶和华，你的神……除了我以外，你不可有别的神。”这是通过摩西传达的，该戒律规定，任何受到诱惑供奉其他神的人，不论是兄弟、妻子或者朋友，都要被杀死。这样的人要被乱石砸死。先知以利亚便杀死或者被命令杀死了许多崇拜太阳神的人。在另一处有一条不得提到其他神的名字的戒律，“不要从你的嘴里说出他的名字”。基督教信条刚一获得对罗马帝国政府的控制权，对异教徒的严酷法律便开始了，并一直贯穿了整个中世纪。最初罪名被称为背教。“无神论者”一词也经常被异教徒作为恶名用来指称基督教徒，有个著名的基督教殉道者
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 便被扔到了亚历山大大剧院的野兽群里，人们喊着：“去吧，无神论者！”中世纪时期，拒绝承认神学家阐明的教义的人要被绑在火刑柱上烧死，博学的塞尔维特（Servetus）
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 在日内瓦加尔文教徒中的可怜遭遇不逊于强加给苏格拉底死刑的愚蠢惩罚。在佛罗伦萨被火刑处死的萨夫纳罗拉（Savonarola）
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 似乎被复杂化了，他的罪名是蹩脚的预言，过激地怨恨教会统治，以及全面攻击教会当局。

第二诫是第一诫的补充，它禁止任何形式的偶像崇拜。该戒律指向任何形象或者类似的东西，而并未明显针对类似太阳或月亮这些自然物体的崇拜；但是，由摩西口授的律法是，对太阳、月亮或其他神的崇拜者要被乱石砸死。律法规定，那些形象和偶像都要被烧掉和摧毁，做其他神的代言人的先知应当被处死。在这方面对真实的预言有一种有效的法律检验，如果预言并未应验，那便是上帝并未发话，而这只是先知自己冒昧的言论。就像耶利米所说：“先知预言的平安，到话语成就的时候，人便知道他真是耶和华所差来的。”如果这是对预言的唯一检验，那么人们便没有理由不会尝试作出预言。如果某个人偶然地说出了一个应验了的预言，他立刻就会成为先知。耶和华说出他是个忌邪的神之后，对偶像本身的戒律通过这样一种惩罚方式被施加了，即父的罪会被追讨，一直到其三四代。这是家庭责任以原始的方式取代了对个人的惩罚，对于那些无法想象个人责任的人而言，这既不严酷，也不偏私。

某些人认为，第三诫意在惩罚那些以上帝之名发誓而又不遵守誓言的人。这条律法规定：“不可妄称耶和华你神的名。”长期以来，这条戒律规定了在法庭上宣誓以及伪证罪的形式。在其它情况下（这是赋予它的通常意义），它被认为是一种对抗亵渎与不敬的命令，因为很容易理解的是，只有当誓言是以上帝的名义作出的时候，禁止虚假陈述的法律为说真话的命令留下了许多期待。不过，这种观念是有其效果的。有很多人毫不犹豫地撒谎，但如果让他发誓，该古老的诫命便发挥其作用了。

第四诫规定每周休息一天。对于犹太人而言，这一天便是安息日。早在一千多年前，巴比伦便规定了每周休息一天。在修改过的戒律中，安息日被解释为仿照上帝创世的过程，他用六天创造了世界，在第七天便休息了。对我们而言，这似乎是不敬的。后来的理性主义者特别强调作为休息日的安息日的价值，不仅是信徒，而且农奴、奴隶、异邦人以及耕牛都要休息。它显然是摩西经历了长期的游牧生活制定下来的。在巴比伦的观星者中，它是一种宗教仪式，用来庆祝月亮相位的改变，因为一周是太阴月28天的四分之一，每个四分之一则对应于月亮的一个相位。犹太法关于这个问题的最后一句话是，因为休息日存在，“所以你的牛和驴”可以休息，“你的女佣的儿子”和异邦人可以恢复精神。有案件记载，某个穷人在安息日出去拾柴，被乱石砸死了。这条戒律被写入了基督教国家的法律，它不仅为刑法提供了素材，而且在民法中——关于周日签订的合同，或者周日出具的账单或票据，或者其它类似问题会出现的不同情况——也产生了某些极为反常的规则。长期坚持新教周日的死气沉沉，这在我们当中已经引起了强烈的反感，甚至它被宗教人士形容为恶魔的阴谋，无论他或它是谁。

第五诫“当孝敬父母”表明，如此明显地写在希伯来作品中的祖先崇拜最后起了作用。它是家长制家庭的直接产物。“你们每人应孝敬母亲和父亲”是另一种表达形式。凡打父亲或母亲的，应受死刑；凡咒骂父亲或母亲的，应受死刑：这是法律的形式。另一项法律规定是，拒绝服从其父母、不服管教、不可救药的儿子要被带到法官面前，经他们宣判他应被乱石砸死。正如约瑟夫斯（Josephus）
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 在其《犹太古史》（Antiquities of the Jews）中所记载的，希律王想要处死他的两个儿子的时候，他对在贝鲁特召集的法庭引用了这一古代法律。但是，如果有人认为母亲会参加这种处死儿子的独特诉讼，那他肯定是对母亲对待犯错的儿子的方式毫不了解。这条戒律是目前父母能够合法地对其成年子女行使控制权的法律的基础。作为这一法律的一部分，犹太人对长者也非常尊重。法律规定他们要在长者面前起立，这在今天成为了我们的一种礼貌习惯，只有那些粗野而没有教养的人才会违反它，虽然它已不再是法律。

第六诫是不可杀人。祈祷书通过将其翻译为“你不应谋杀”而试图将该命令合理化；但这只是将其导入了后来的法律而已。在原始法律中，任何杀人行为，不论是出于意外还是其它原因，都是对整个宗族的攻击。那个时代的人们还无法理解意图的问题。法律的最初形式是，“杀人的人必须被处死”；不过后来人们认识到，杀人也是有区别的。于是，法律规定，如果杀人者是无预谋的，那他可以逃往某个城市寻求庇护。庇护城市是由利未人管理的。对于杀人者而言，那就是“无意地——即意外地——杀人的人可以逃到那里去”。这样的城市在约旦河彼岸有三个，在迦南地有三个。举例来说，两个人在伐树，其中一个人的斧头飞了出去，杀死了另一个人；在这种情况下，杀人者便可以逃到庇护城市去生活。

就此，血亲复仇者出现了，在原始法律中，他是代理宗族执行血仇或自助法则的人。根据习惯，无论他在哪里发现了杀人者，都可以将其杀死。后来由于考虑到意图和武器的性质（铁器、石头还是手持的木制武器），这项法律被合理化了。如果杀人者使用的是致命的武器，他便是谋杀者，要被处以死刑。在我们的法律中，这便是根据致命武器的使用进行的恶意推定。如果杀人者出于恶意或者通过伏击杀人，他便是谋杀者；但是如果杀人者并无恶意（我们所谓的误杀），或者没有看到某个人而将其投杀，或者既不是他的敌人，也并未追求损害后果，那么庇护城市的教众就应当把他从血亲复仇者的手里救出来，他可以在这个城市生活，一直到主教逝世。但是，他必须待在庇护城市中，如果他出城了，他就可以被杀死。主教逝世以后，杀人者便可以返回故乡，但主教逝世的事必须被所有公众周知，这真是一种奇怪的时效法（statute of limitations）。

看来，犹太人曾经实行过杀人者为此行为进行和解和赔偿的古老制度，不过现在谋杀被合理地划分为：第一，我们所谓的谋杀或有预谋的恶意杀人；第二，我们所说的过失杀人，即出于无恶意的突发性争吵而杀人；第三，意外杀人。这种谋杀罪行不再是通过和解或习惯的赔偿来解决的私犯问题，这一点得到了公认，因为法律规定谋杀者必须被处死。不能对此作出任何和解和赔偿，也不能通过任何和解而允许杀人者走出庇护城市。无需指出，英国法中的庇护权规则和我们现行法中对杀人所作的区分都可以直接追溯到闪米特人的法。与杀人的法律相关的是施暴和殴打的法律，但是，这种伤害是可以通过对被害者的时间损失作出赔偿，或者通过为受害人疗伤的方式来补偿的。

第七诫表明家长有要求其妻子忠贞的完全成熟的权利。作为一种罪行，通奸无论被如何合理化，实际上都是情夫对丈夫之排他性假定权利的侵犯，而这种权利恰恰是对财产的法律定义。这种罪行无论过去还是现在都与已婚妇女有关。犹太人在性观念方面可没有早期巴比伦人那样随便，如果某个女子结婚时并不是处女，她就要被乱石砸死。通奸罪是由已婚妇女犯下的罪行，已婚男子不会犯这种罪，除非他是已婚妇女的同谋；但是，现代法律赋予了妻子排他性占有的对等权利。法律规定，如果某个男子与他人的妻子通奸，他就会与那个出轨的妻子一起被处死。若是与未订婚和未出嫁的女子私通，犯错者便必须娶她，但是如果该女子的父亲拒绝这桩婚姻，犯错者便要付钱给该女子的父亲，数量相当于处女通常的嫁妆。在我们的普通法中，父亲可以因他人勾引自己的女儿而获得赔偿，这是通过抚养价值损失的法律拟制而规定的。与已订婚的女子私通被视为通奸，与已订婚的女奴私通不必处以死刑，但是要被鞭笞。关于妻子对婚姻忠贞这个主题，教士们当然是完全支持。

第八诫“不可偷盗”承认了完全成熟的所有权观念。该戒律也可以表述为“你们不可偷盗，也不可彼此欺骗”，这种表述在语气上不是那么原始。“你们不可欺骗你们的邻居”。偷盗的观念被与欺诈和行骗联系在一起。所有偷盗行为都可以按照偷一头牛赔五头牛，偷一只羊赔四只羊的比率进行赔偿。像其它地方一样，偷盗是一种私人损害。如果所偷赃物仍然存活，他就要双倍进行赔偿。毫无疑问，受害者有权杀死窃贼，关于这一点，我们的法律却不是那么肯定的。

第九诫是法律与道德的混合。它既是要求在社会关系中必须诚实的训令，也是作证时要讲真话的训令。在《出埃及记》中，律法禁止作虚假的揭发，或者作不义的伪证；而在另一个地方，它被表述为“当远离虚假的事”。

第十诫是针对某种心理状态的道德训令。正如摩西律法中“像爱你们自己一样爱你们的邻居”的训令一样，这也并非是一条可行的律法。法律只涉及行为，除非某种信念被认为是犯罪。

“十诫”并不包括某些众所周知的法律问题，除非对之进行推论。犹太法中另一些方面的问题表现出一种大解放的精神。以奴隶制为例，如果主人打瞎了奴隶的一只眼或者打掉了他的一颗牙，奴隶便会因此获得解放；如果一个犹太人被卖作另一个犹太人的奴隶，不论该奴隶是男是女，都必须在第六年底被释放。律法宣称，逃跑的奴隶不应该被送还其主人；这一神圣的律法恰与我们的《逃奴法案》（Fugitive Slave Law）形成鲜明对比。绑架或诱拐他人并卖之为奴的要被处以死刑。就像借贷给穷人的一般训令一样，也许在每个第七年年末对债务人债务的免除只是一种尽善的忠告。这两项训令都只对慷慨的领受者有影响，慈善被明确地规定为一种义务。尽管对其他的神有所戒备，尽管决不能与其它部落通婚，自由的闪米特法律仍然是适用于异邦人的。调整本地人和旅居的异邦人的法律是一样的，即使是要求庇护城市的延伸权利也被赋予了异邦人。异邦人不应被当作烦恼看待，“对你们来说应像你们本地人一样，你们应该像爱自己一样爱他。”

法律规定了准确的度量衡单位。地里的落穗不应拾起，而应当留给穷人和牲畜。“牛在场上踹谷的时候，不可笼住它的嘴”，这是一项常常被引用的义务。“不要挪动你邻居的界桩”，这在威胁性法律中成为了一种诅咒。路人可以在葡萄园里尽情享用，但他不能带走任何东西。土地每七年必须休耕一次，以便野兽能够在其中觅食；在葡萄园和橄榄园里，果实每七年停止采摘一次。雇主必须在每天结束时向雇工付钱。新婚男子不必出征作战。

法律纠纷中要使用证人，古老原始的举证方法已经不复存在。最初的规则被纳入到教会法、我们废除了衡平法的宣誓答复之效力的法律以及关于叛国罪的法律当中，对此，必须有两个或两个以上的证人作证。这意味着至少要有两个目击者。这项规定带来了无数麻烦，但它确实改善了英国关于叛国罪的法律。

随着时间的推移，法律做出了某些改变。其中一项是，长子应当继承双份遗产。有个案件，某个人去世时没有留下儿子，只留下了五个女儿；对此案的著名判决确定，如果某人去世时没有留下儿子，他的遗产由其女儿继承；如果没有女儿，则由死者的兄弟继承；如果没有兄弟，则由死者父亲的兄弟继承；如果这些继承人都不存在，那就由其家族中与他关系最近的亲属继承。这在后来便是罗马法中完全的男系继承制度，只有一点区别，那便是在该法中，最初女儿并没有继承权。法律必然如此，它是与亲属只按父系追溯的习俗相适应的。显然，《申命记》中并不存在商法，也不存在对各种合同类型的规定，而那些规定在巴比伦法中是非常常见的。在法律的绝大部分中，并不能发现商业社会的迹象，这与从游牧部落过渡到定居的农业社会这一背景是相适应的。

但是，犹太法最伟大、最显著的功绩在于个人的最终出现。上文的引证要远远晚于印度人的阐述。正如我们已经看到的，所有的法律责任都是建立在家庭或宗族责任的基础之上的。无辜的儿子因其父的罪过而被处死；但是最终，这样的法律出现了：“父亲不应因其儿子而被处死，儿子也不应因其父亲而被处死：所有人都只应因其自身的罪而被处死。”没有人可以想象，这在所有适用同态复仇的刑法或民法中是多么伟大的进步啊！关于责任的问题，家庭已经不再被视为一个整体，拥有自身权利的个人终于清晰而又完整地出现了。

将巫师处死，或者将被视为妖精的人乱石砸死，这些迷信规定是犹太法律的一大缺陷；但是，英国人将圣女贞德（Joan of Arc）烧死在火刑柱上时，他们给出的所有借口也带有这样的性质。就他们所处的环境而言，犹太人的法是完全合理的。因此，当家养动物对他人造成损害的时候，关于主人应负责任的一般规则，是建立在其对该动物之危险性是否有认识的基础上的。在这方面，英国法律中也出现了供神物的规定：也就是说，所有有生命或无生命的物体，都要因致人死亡而被没收。理查二世时期（1377～1399年），在英国的一个锡矿里，一块石头从屋顶掉下来砸死了一个人，国王便将整个锡矿没收，并授予了第三方。国王的财产授予引起了一场诉讼，而在诉讼中对此作出了细致的区分。

希伯来律法中，关于动物的一般责任是这样规定的：“牛若触死男人或是女人，总要用石头打死那牛，却不可吃它的肉（这是一种禁忌）；牛的主人可算无罪。”但是，如果主人知道牛具有危险性而不把它拴住，惩罚便是将牛乱石砸死，主人也要被处死；如果被罚了一定数量的赎命价银（此处出现了金钱赔偿），他必须进行支付；伤害的是他人的儿子或者女儿，也照此例处理。如果一名奴隶被牛触死了，赔偿的金额是30舍客勒银子，牛也必须被乱石砸死。关于坑井的法律是，坑井的主人必须赔偿任何损失，用牛赔牛，用驴赔驴，而主人也保留了取得受伤牲畜的权利。如果一头牛伤了另一头牛，以至于死，就要把肇事的牛和死去的牛卖掉，两头牛的主人平分卖牛获得的价款。但是，如果主人知道该牛素来富有攻击性而没有将其拴住，他便要以牛赔牛了。如果火被点燃并蔓延开来，点火者便要赔偿所有的损失。

如果货物从占有它的受托人那里被盗走，而未抓到盗窃者，那就要由法官来判决。也就是说，每个案件都要取决于其自身的情况。犹太人成为商人以后，关于商业交易的法律才发展起来，黎凡特（Levant）的所有城市都是如此。但是，除律法以外，希伯来圣经的另一项特殊价值是，它们教导了一种高尚的道德体系。从远古时代直到后来《圣经外传》（the apocryphal book of Ecclesiasticus）或《希拉赫智训》（the Wisdom of Sirach）的时代，这种道德体系不断获得改善。在以后的岁月里，圣经在产生更高的道德观念，以及教育人们服从正当的命令方面所具有的不可估量的价值获得了证明。随着基督教在罗马帝国取得胜利，圣经的每一条规则都被当作上帝的神启律法纳入到后来的罗马法和英国法当中，而后来获得全面发展的犹太一神教和对偶像的憎恶则从路德的时代开始塑造形成了新教教派。当伟大的统治者托勒密·菲拉德尔菲斯（Ptolemy Philadelphus）
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 增加他在亚历山大图书馆的藏书时，他从巴勒斯坦请来二十一位博学者为他将希伯来律法翻译成希腊文字。这些律法的内容给他和他的学者们留下了深刻的印象。从那时起，大量希伯来律法的知识在希腊世界流行开来。

毋庸赘言，希伯来法后期的发展以及对该法进行的进一步阐释变得越来越开明，并构成了一种新的更为庞大的法律体系。这不仅涉及到摩西律法或神法，而且包括对摩西律法和习惯法的评注。这些在此处都没有详细描述，因为犹太法律著作的那些部分并没有对法律发展的主线产生明显的影响。对唯一的神——上帝——的坚持是犹太法的重要组成部分，这在其他法律体系中产生了巨大的影响。后来的校订者借摩西的口说出了不可更改的雄辩训谕：“哪个民族能够拥有像我今天为你们创立的律法这样如此正确的法律和判决呢？……保留并施行它们吧；因为这在其它国家看来就是你的智慧和知识，他们在听说所有这些法律的时候都会说，这个伟大的民族是个充满智慧和知识的民族。”

早在约瑟夫斯写作《犹太古史》、《驳斥阿比安》（Reply to Apion）和自传《人生》时，他便指出，犹太法对希腊和罗马的法律产生了重要影响。当然，在法律领域，为犹太士师所发展的最伟大的原则便是，每个人在法律面前都只对他自己的行为以及他自愿为之承担的他人行为负责。当他们用个人责任之理性的、合理的基础取代了对宗族的原始责任的时候，道德和法律都得到了改善。从法律的角度来看，这应该被誉为希伯来法最伟大的贡献。

就一般观念，特别是宗教领域的观念之历史而言，犹太民族确立了人和上帝之间直接联系的观念，它不再需要让祭司作为中间人来与上帝和解了。《新约》中对于上帝为父、世人皆兄弟的坚持，其中并没有任何新颖或创新的东西。希伯来民族已经经历了火的考验，并在那段获得净化的经验中磨练出了关于人类的开阔观念。斯多葛派哲学家的理论和著作本应能够提供给世人一个上帝的观念，但是，他们冷漠严峻的理想难以对上帝产生生活的情感，而《诗篇》、《以赛亚书》和《新约》则充实并提升了人类的精神境界，它们滋养了不断发展的个人责任观念，这种观念大大改善了犹太人继承下来的法律规则的刻板严肃性。






[1]

 据《出埃及记》记载，金犊系犹太人首领摩西之兄亚伦为犹太人所造，说它是领他们出埃及的神。摩西拿着两块法版下山，看见金犊勃然大怒，把两块版扔到山下摔碎了。摩西为此命令杀死了3000名背教者。





[2]

 圣安布罗斯（约340～397年），古代基督教拉丁教父，出生于罗马皇帝近卫队队长家庭，在罗马成长。约370年任列古里亚和以米里亚的总督，374年成为米兰的主教。





[3]

 指的是安提阿的圣伊格内修斯。





[4]

 塞尔维特（Michael Servetus，1511～1553年），西班牙医生，文艺复兴时代的自然科学家，肺循环的发现者。他的书被天主教徒与基督教徒视为异端邪说，宗教裁判所对他进行缉捕并判处火刑。他拒绝放弃自己的观点，于1553年在日内瓦被烧死在火刑柱上。





[5]

 萨夫纳罗拉（Girolamo Savonarola，1452～1498年），意大利宗教改革家，1498年被加以裂教及异端狂想分子的罪名，在佛罗伦萨闹市中被火刑处死。





[6]

 约瑟夫斯（Flavius Josephus，37～100年），第一世纪时著名的犹太历史学家，也是军官及辩论家。代表著作有《犹太古史》、《犹太战记》和《约瑟夫斯自传》等。
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 即埃及托勒密王朝的第二位法老（公元前285～前246年在位）。






第6章　希腊人的法




希腊法律发展的时期，正是法学开始被研究的时期。大约从公元前500年开始，希腊人的法（如果在某种真实意义上可以说，法律调整着他们之间的关系的话）在某些方面便展现出了现代法律的样貌。这个民族的一部分极有天赋，由于他们在知识方面取得了卓越的成就，以至于在某些不应当失败的场合中犯了错误，他们也可能得到人们的宽容。伟大的罗马辩护士小普林尼（the younger Pliny）在提到希腊人时，言语间也充满了钦佩之情。公元二世纪初图拉真皇帝（the Emperor Trajan）统治时期，他的朋友马克西姆斯（Maximus）将要赴希腊就任总督，小普林尼写信告诫他说：

请记住，你要被派往真正的希腊，一个重视礼仪和学问的地方。你被派去管理她的城市，在那个社会里，人们呼吸着真正人性和自由的空气，他们以勇气、美德、世俗与宗教的信仰维护着他们的自然权利。要尊重他们过去的荣誉和习俗，那在这片土地的人民当中是神圣不可侵犯的。要给予每个人充分的权利和尊严，甚至要迁就他的虚荣心。请记住，是他们给了我们法律。请记住，你要去的是雅典和斯巴达，剥夺这个民族日渐衰退的自由将是野蛮的、残忍的、不人道的。

但是，同样令人印象深刻的是在西塞罗《论至善与至恶》（De Finibus）——这是一本不太生动的著作——第五卷开头关于雅典的谈话。引用曾经给他们自己提供了法律实践的最伟大人物的话，几乎成为了一种义务。当时的雅典不断衰落，已经沦为了罗马的一个行省，不过它仍然是文明世界的学校和大学。西塞罗和他的兄弟奎图斯（Quintus）、他的堂兄弟路西乌斯·西塞罗（Lucius Cicero）、他终身的朋友彭波尼［Pomponius，也被称为阿提库斯（Atticus）］，以及出身于高贵罗马家族的马库斯·庇索（Marcus Piso）在雅典学习。某个下午，他们走出城市，从迪比龙门（Dipylon Gate）去往学院，去往

学院的橄榄树林，

柏拉图的修养地，整个夏天

雅典的鸟儿都在那里婉转歌唱。

这些年轻的学子谈到了他们所处的环境。其中一个指着一把椅子说，柏拉图发出惊世之语时曾坐在它上面，另一个说，他刚才看到了雅典附近的克罗努斯村（the village of Colonus），这使他想到了索福克勒斯（Sophocles）不朽的赞歌，失明的俄狄浦斯（Oedipus）在他女儿的带领下，来到那个村子，掩映在橄榄树的暗绿叶子中。其中最年轻的一个已经参观过斐勒鲁姆海湾（Bay of Phalerum），他走在海滩上，德摩斯梯尼（Demosthenes）为了压过雅典民众大会（the Athenian Assembly）的喧嚣与吵闹，曾在那里对着翻卷轰鸣的潮水高声朗诵，锻炼嗓子。回来的路上，他还绕道参观了伯里克利（Pericles）的墓地。还有一个曾经去过伊壁鸠鲁（Epicurus）的花园。西塞罗自己则提到，远见卓识来自于旅行，他指着卡尼德斯（Carneades）的殿堂，陷入了沉思：它在如何悲叹失去了那样智慧的人，如何怀念他说话的声音。他们谈到雅典的景致没有终点，无论到哪里，都是踩在历史的土地上。庇索补充说，无论是出于自然本能还是某种幻觉，当我们亲眼目睹了与伟人或高尚行为有关的地方时，总是比从别人口中听到或从书里读到时更为感动。今天，在雅典的美国学校中，我们的学生一定常常讲着同样的话。这便是为什么应该宽容那些为文明做出卓越贡献的人们的理由，这便是为什么永远不能小觑“艺术与雄辩之母”的荣耀的原因。

希腊人在雕塑、绘画、建筑和文学等方面所取得的成就是无与伦比的。鉴于他们并没有望远镜、显微镜和其它精密仪器，他们在科学上取得的成就更是引人注目。他们确定地指出地球是圆的，它绕着自己的轴心自转，并绕着太阳公转，地球的轴心与它绕太阳公转的平面是倾斜的。不过，亚里士多德和柏拉图都否认这一事实，他们认为太阳绕着地球运转。他们之后，埃拉托斯特尼（Eratosthenes）
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 借助杰出的几何学证明获得了地球的周长与直径数据，这与准确的数据相差无几。月球绕地球运转是众所周知的事实。月球的直径，它通过反射太阳光而发光的事实，它与地球之间的距离都已经被相当成功地测定。阿纳克萨戈拉（Anaxagoras）
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 宣称，太阳是一大团炙热的物质，不过当时的无知者像今天一样对这一观点无动于衷，在伟大的伯里克利的帮助下，他才被从雅典人对他的渎神指控下解救了出来。埃拉托斯特尼之后不久，阿利斯塔克（Aristarchus）
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 大致估计出了太阳的大小以及它与地球之间的距离。德谟克利特（Democritus）
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 提出了物质的原子论，而万有引力的事实也已众所周知。叙拉古的阿基米德（Archimedes at Syracuse）
 

[5]



 扩展了螺旋与杠杆的使用，并在罗马人包围叙拉古时证明了务实的数学家能够大有作为。对那个时代来说，亚里士多德的科学著作是大量知识的汇集，尽管其中某些是错误的，但正是通过亚里士多德，中世纪才获得了构成思想之科学基础的材质。至今，世界上仍然教授着希腊人最初对语言要素进行分类和排列的语法规则。

曾经有一种公认的观点，在雅典突然进入辉煌灿烂的伯里克利时代之前，希腊的发展是相对不足的。据假设，这个民族迅速地从半野蛮状态中发展出了高度的文明。但是，后来的研究证明，与其它文明一样，希腊文明也经历了漫长的发展过程，作为征服者的野蛮民族被嫁接在更为古老、更为高级的文化之上。在汉谟拉比统治巴比伦之前，也许是在希伯来部落占据巴勒斯坦之前1000年左右，与后来的腓尼基人和腓利斯人同类的地中海人种的一部分，在克里特岛已经达到了很高程度的文明，他们与埃及和亚洲进行着大量的贸易往来。100多年后，这种被称作米诺斯（Minoan）的文明深入传播到希腊大陆，并一直向北直到色萨利。半文明的亚加亚人，几个世纪后的艾奥尼亚人和伊奥利亚人，以及再后来的多利安人，这些民族的不断入侵破坏了这种更为古老的文明，这种形式在雅利安野蛮入侵者那里是非常常见的。但是，前面的文明使野蛮民族吸收了某些较高的文化，一部分希腊人走上了通往取得成就的大路。

就法律的历史而言，我们没有必要关注多利安人，他们最重要的国家是定都于斯巴达的拉斯第孟（Lacedaemon）。他们统治着一个被征服而沦为奴隶的隶属民族，他们以军事形式被组织起来，并在充满敌意的隶属居民中严守士兵的军营纪律。他们传说中的立法者来库古（Lycurgus）是个神话。除了对柏拉图在其法律著作中流露出的某些奇怪的反动倾向给出了解释以外，他们的习惯法和制度无足轻重。占领克里特的多利安人有着与斯巴达人相类似的法律。人们发现，那些法律被雕刻在格尔蒂的一堵墙上。在斯巴达，最引人关注的是在占有妇女方面财富积累的倾向，以及似乎与此同时发展的女性道德的散漫。希腊人是不知疲倦的殖民者，他们四处出击，在意大利南部和西西里岛，非洲北部，远至西班牙和法国南部的马赛利亚（今天的马赛）都建立了城邦。那些地方都留下了希腊法律的汇编，这些法律可能被完全忽视了。

我们的故事实际上只与四个艾奥尼亚部落有关，他们住在雅典周围山头的村庄，以及阿提卡周围小范围的地区内。这些人来自北方，他们有着野蛮的雅利安人通常的制度和习惯法，并在土著居民中成为了统治阶层。当这些入侵的艾奥尼亚人与土著居民不断融合的时候，爱琴岛和亚洲大陆上的艾奥尼亚人和伊奥利亚人正在与西亚人进行着频繁的贸易；当时，西亚正处于波斯王居鲁士的后继者统治之下。家长制宗族联盟以一种自然的形式构成了艾奥尼亚人的一夫一妻男系氏族，他们吸收了雅典更为古老、更为高等的文明；他们从腓尼基人的字母中借鉴形成了自己的书面语言，于是，信史阶段开始了。他们已经在很大程度上摆脱了原始的雅利安人的状态。希腊人有一项野蛮特性从未失去过，它使得希腊的历史成为了一种浪费机会的梦魇；那便是为了他自己的部落而牺牲的极度热诚，以及对任何其他部落出于自然的、根深蒂固的仇恨。柏拉图在其《法律篇》中描述理想国时，唯一能够想到的便是这样一种情境，一个全副戒备的城邦，时刻预防着来自周围城邦的阴险攻击。

越过特修斯（Theseus）及后来雅典国王们的传说，我们来到了统治这个国家的世袭贵族的寡头政治时期。在政治发展过程中，雅典人民首先推翻了寡头政治，并建立了全民政府（a popular government）；照例，它对庇西特拉图（Pisistratus）及其儿子们的专制统治进行了反击；在他们将雅典变成了希腊最重要的城邦之后，僭主被驱逐了。伴随着马拉松和萨拉米斯的荣耀，波斯战争之后不久，雅典成为了希腊的中心。艾奥尼亚城邦繁荣的商业很快被传到了雅典。在以后的一百多年里，这个城市虽然屡遭不幸，但一直是东方商业的主要基地。

雅典的法律发展采取了一种迄至当时尚未被试用过的方式。雅利安艾奥尼亚人没有成文法，他们的法律处于祭司的监管之下，而其代表便是世袭贵族的家长。他们决定改变他们的法律。正如我们所看到的，要想适应改变了的情势，只有两种创制新法的方法：其一是缓慢发展出新的习惯，其二是通过某位神来宣布法律。希腊人并没有通过神来颁布法律的观念，但他们认为他们的法律是由充满神话色彩的立法者赐予的，他们还有某种一般性的观念，即法律有着神圣的起源，因为它们处于祭司阶层的监管之下。

通过口耳相传方式流传下来的习惯法掌握在世袭贵族的寡头执政者手里，法律的施行亦是如此。这种情况遭到了下层民众的强烈反对，他们要求必须将法律写成书面形式，以便法律不再为世袭贵族单独占有。在希腊人当中有一种广泛流传的观念，法律一旦成文化，便能够帮助许多人，也能为许多人所拥有。有了成文法，最卑微的人也能与高贵的人享有平等的公正。类似的观念也出现在后来的罗马人当中。于是，《德拉古法典》（Code of Draco）应运而生了。民众还要求，贵族不应再坐在审判席上垄断法律的施行权。为了确保这一结果的获得，最简便的方法便是适用他们已有的习惯法，这是所有人修补和穿戴祖先遗留下来的长袍的本能过程。

雅典人保留了雅利安人所谓部落大会之公共权力的观念。事实上，所有政治权力都来自部落大会的普遍信念导致出现了一种一般的政治理论，即民众大会是立法、行政和司法全部职能的来源。因此，当有必要修改法律的时候，按照传统的方法，通过与会者的表决来指定一位实际的立法者，便是极为容易的一步了。这个人便是梭伦（Solon）。不过此处应当指出的是，这种政治权力不可分割的观念统治了文明的人类将近两千年的时间。在这段时间里，人们一直要求恢复权力混合的民众大会机制，或者类似国王那样的集中不同权力的统治力量。





▲油画《弗里内审判》，（法）格罗姆，1861年。弗里内是公元前4世纪希腊的一位名妓，她因渎神被控死罪，在法庭上，雄辩家希佩里德斯当众扯下她的长袍作为辩护，她秀美的胴体使法官和民众折服，于是一致将她判为无罪。


在一个难以进行完全的、合理的法律分析的年代里，人们根本无法推导出存在于被宣布的法律规则之中调整未来事件的立法功能，以及另一方面，事件发生时，将已经存在的法律规则适用于成为立法客体之事件的司法功能。希腊人正是如此，因为这个民族还不具备为发现这种推理的基础所必需的经验。如果一项新的规则通过立法权力公布，并调整已经完成的交易，那么这项被运用的权力便不是立法权力，而是一种专制的命令；它废除了对过去的交易可以适用的法律规则，并取消了其行为处于争议中的当事人平等适用法律的权利。就他的特定情况而言，当事人已经被剥夺了法律的保护。正如我们已经看到的，与正义的本质一样，正义的观念也需要将既存的法律规则适用于所有类似案件，并且要公正地适用。如果并非如此，那么正义将无从谈起，而法律也将不复存在。

“法律绝不是将纯粹的意志当作权力来行使”，这是美国最高法院重要的宣言。
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 因此，当法律制度如此来制定，以至于立法机关能够通过针对特定案件的命令来判决时，它便既不是立法也不是判决，而是对任意的、不受控制的权力的行使，没有比这更违背正义之根本基础的了。但是，这并不为雅典人所理解，也不为罗马共和时期的罗马人所理解，甚至也不为今天那些用法官无视法律随意判决来指称自由司法判决的人所理解，因为他认为，针对特定案件，他可以制定出更好的法律。

的确，亚里士多德曾在雅典历史中指出了通过命令治理的祸害，但他并没有继续深入下去，以至于发现——如我们将要表明的——法律并不健全的根本观念。他只是憧憬着用法律来治理国民。更具有洞察力的西塞罗在其《论题篇》（Topica）中说道：“正义要求同样的法律适用于同样的案件。”或者，如现代法中所表述的，“法律的平等保护意味着平等法律的保护”。
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 在共和时期以前，罗马从未真正发展出这种正义的观念，这种平等法律的观念。在雅典人和罗马人之后许久，人们才发现，为了确保法律的平等，司法权力必须被单独地、独立地行使。如果今天还有人难以明白用事件发生后制定的法律规则调整已经完成的事件是不可能的，那便难说他是个理性的人。即使是在打扑克这样的小事中，不太聪明的玩家也知道，打完扑克以后再制定游戏规则是多么的荒谬！对玩家而言，必须在已有的规则指导下才能打扑克，这是自明之理；这也是在重要事务中对正义的实际要求，自从正义被人类理解以来一直如此。长久以来，人类一直摸索前行，探寻着平等法律的施行。为什么在雅典的体制之下，绝不可能产生法律的治理呢，下面我们对此进行一下解释。

为何不同的民族在某些方面各有专长呢？对此我们也许永远找不到确定的答案。希伯来人的天才之处在于在上帝的启示下思考生活的正确性；希腊人的天才之处在于思考所有科学的性质，以及他对民主政府的偏好；罗马人的天才之处在于其政府和法律的创立。这些都是出自于某种我们难以解释的根深蒂固的民族特性。

我们所谓的民主形式便是由雅典人最早发展的。在大约公元前592年梭伦立法（公元前507年的立法作为补充）的影响下，所有雅典市民组成的民众大会成为一切行政、立法和司法权力的最终受托者。这种政体表面上是民主的，实际上它只是统治阶级的民主。一个仅限于在雅典出生，并且世居雅典的人参加的封闭的市民团体统治着雅典城。这个团体从未超过三万人，一般情况下不超过两万人，很可能一次集会的参加人数都不到六千人。市民团体的同质性并没有被新市民的接纳所扰乱。大量自由的雅典定居者从来不能通过与我们的归化程序相类似的程序被授予市民资格；他们必须永远保持异邦定居者的身份。不过，这个阶层拥有着雅典绝大部分的财富。在市民和自由的异邦人之下，还有大量的奴隶阶层。异邦定居者和奴隶承担了几乎所有的手工业、制造业和商业，他们是劳动者和中产阶级。对于雅典市民而言，从事这些工作变成了劣等人的标准，除了商业的优势在雅典确立后，有钱人参与的大宗外贸交易以外；柏拉图在其《法律篇》中禁止自由市民从事任何商业活动，就此而言，他或多或少反映了雅典人中流行的观念。

随着时间的推移，阿提卡的农业人口（他们都是市民）虽然拥有最初不可分割的保有地，但他们由于生活困难，实际上成为了受富有市民（自然，他们就是寡头执政者）之债务约束的农奴。虽然“金钱从不在意谁是它的主人”，但财富总是使其拥有者更有权势。梭伦最初的一步就是通过没收法令取消了拥有土地市民的债务，这使得农业阶层至少暂时性地脱离了富有阶层的控制。同时，土地也可以分割了，一旦儿子达到了18岁，就可以从父亲的家长支配中解放出来，并应征入伍。如此一来，古老的不可让渡的雅利安家产制度和家长制家庭都被废除了，但是，父亲仍然不能剥夺子女的继承权。直到今天，父亲拥有家庭财产，并且不应剥夺其子女继承权的观念在法律中仍然充满了活力。

雅典政体的另一项特征是，一切立法、行政和司法权力都要由市民大会批准。梭伦根据收入将市民分成了四个等级，但这对政治并没有什么影响。立法机构是不受控制的。法庭实际上是由市民组成的民众法庭，其中法官的数量如此之多，以至于它被当成了大会的分支。陪审员实际上就是法官，因为判决正是由这些所谓的审判官员或陪审员来作出的。他们的人数是200人、500人、1000人，某些事件可能人数更多。提供给6000人法庭的陪审团名单是从市民团体中选出来的，每年重新任命一次，这些陪审员就成为了带薪官员。民主政治的信条是，每个市民都能胜任任何政府职务，除了指挥陆军或海军的将军以外，公务员都是通过抽签选拔的，他们由大会选举产生。以一种自然的过程，每个需要钱的市民都会成为领薪的公务员。代议制政府之翼曾经掠过希腊，因为来自希腊城邦的代议制代表构成了邻邦同盟（the Amphictyonic Leagu）以及雅典的提洛同盟（the Delian League），但是代议制政府的观念从未产生过任何结果，正像他们对蒸汽动力的广泛知识从未让他们制造出一台蒸汽机一样。

奇怪的是，柏拉图能够看到选举完全不称职的人做公务员是愚蠢的，却看不到选举将军或舰队司令也是荒谬的。他有一篇对话，描述老伯里克利之子伯里克利找到苏格拉底，向他抱怨雅典人刚刚选举了一位经商极为成功，但从未经过军事训练的人作为将军。对话中，苏格拉底用他的问答法，让伯里克利自己承认了成功商人的许多品质都是为将军所必需的；因此，雅典人作出了明智的选择。小伯里克利离开时显然更加困惑了，但他似乎又难以指出这种推理的荒谬错误之处。这种推理可能就是雅典军队经常，但并非总是从战场上逃跑的原因。在我们的民主制度中，程序正好是颠倒的。一个成功的将军被选举担任某个他无法胜任的高级职务，他就会因作为民事长官的彻底失败而当众出丑。

但是，在无视这种任意改变法律的民众大会之权力的保守人士当中，存在着某种可取的意识。他们认为，法律不应该被轻率地改变。为了防止这种祸害发生，古老的最高法院理事会（Council of the Areopagus）留下了一项护法的职能。后来，还设立了法律监管者或看护人，并规定了审判法律的程序，即由指定的原告和被告在大会上对有关法律问题进行论辩。后来，在民众法庭上定期诉讼的权利被赋予了每个市民。法律的提议者被认为要对其成败负责，诉讼就是针对他进行的。法律被提议或通过的方式合法性的问题，以及它与某些现行的或其它可能的法律相比所具有的优点，都要因普通市民的检举或控告而接受大会的审判。

对我们来说，这种权宜之计是幼稚的，因为如我们所说的法律合宪性的问题被与其权宜之计混淆了；但是，如果我们考虑到雅典的政治发展就是如此，所有民众都有立法权，而民众整体并不会宣告其自身有罪，那么想要转嫁民众的罪过似乎就只能采取这种权宜之计了。今天，当一项恶法获得通过的时候，我们仍然在固守着这一原始的信念：无知的大众是没有责任的，他们是被误导或欺骗了。阿里斯托芬（Aristophanes）
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 在他的一部喜剧中，将民众称作德谟斯（Demos）搬上了舞台，在那里，他被一个狡诈的政客牵着鼻子，受到他的哄骗、谄媚、蒙蔽和愚弄。无疑，该剧受到了雅典人的高度赞扬，但他们并不能理解这个寓言描述的就是他们自己。法律教给我们的事实便是，每个政治社会都有与之相匹配的法律。

还有关于理事会的规定，最初是古老的最高法院理事会，后来在梭伦时期被抽签选出的500人理事会所接替。这个机构通过分立的委员会执行管理职能。它被赋予了在民众大会公布之前筹备立法的职责，起初，立法的运作必须由理事会向民众大会提出适当的法案，但是这种预防措施后来被彻底废除了。某些被称为执政官的行政官员主持着民众大会和法庭。他们中的一个被称为执政王（the archon king），之所以这样称呼，是因为他继承了古代国王在宗教仪式、夫妻之间的家事关系、守护者与监护人以及死者的财产和遗嘱等方面的祭司职能。后来在中世纪的英国，教会法庭执行的正是雅典执政王法庭所执行的职能。

雅典法律制度的另一项重要特征是，梭伦的立法赋予了每个市民处理其他市民的诉讼并为之主持正义的权利。这种权利既涉及到起诉也涉及到辩护，但它从未被扩展成为聘用律师的制度，因为在希腊这样的阶层并不存在。每种官员都要向民众大会述职，任何对其政绩有所怀疑的检举人或控告人都可以向他提起某种诉讼。即使是军队的将军，也要受到这种类型的抨击。

但是，这种对民主权利的珍惜在法律方面产生的最令人奇怪的成果便是在民众大会上进行的贝壳流放法。经过民众大会的表决，任何市民都可以在未经听证和审判的情况下被放逐。它相当于宣判被告有罪的立法判决。这与英国国会沿用了很长时间并造成了悲惨后果的邪恶野蛮的《褫权法案》（bill of attainder）如出一辙。在英国，当某个政治对手难以通过正常的法庭程序定罪时，立法程序便被用来将其处死。立法者总是比法官更少依赖良心的。我们国家的宪法和各州的宪法都对《褫权法案》予以了禁止。民众大会还进行另一项诉讼，即在民众大会上提出指控，而在民众法庭上进行公诉，这就像我们的弹劾制度一样，但是该诉讼并不局限于公职人员。这种诉讼被英国人所仿效，我们的立法机关仍在对公职人员的重罪和轻罪进行着这种公诉。在我们的两院制国会体制之下，众议院对公职人员提起控诉，而其真实性则由参议院来审查。这就是英国下议院弹劾，上议院审理的制度。我们每个州都有同样的弹劾形式。在雅典，任何市民提起弹劾，在获得民众大会的授权后，便要在某个市民大会法庭进行审理。

根据英国通行的制度，法庭的法官通过三种方式对陪审团的裁决进行控制。首先，针对审判，法庭要确定好争议焦点，也就是说，提交给陪审团的问题是由法庭确定的；其次，审判时，法庭要告知陪审团审议时要注意的法律是什么；最后，如果不满意陪审团所作出的裁决，法庭可以驳回该裁决。但在雅典，虽然通过主持执政官（关于这个问题，存在着重大的疑问），提交给陪审团的问题可能受到了某些控制，但整个案件，不论是法律问题还是事实问题，都要提交给不受控制的陪审团。即使有所控制，抽签选出的执政官也没有专门的法律知识，他只是短期在任的没有受过训练的普通市民而已。就确定审理内容和监督审判过程而言，他是没有什么用处的，他所扮演的角色不过是陪审团主席罢了。在审判中，他并不能控制陪审团；陪审团随其高兴作出裁决，而他并不能修改明显错误的结论。民众从未推翻过民众大会或任何民众法庭作出的裁决。如果陪审团根据现实法律判决了某个案件，那纯粹是出于偶然。因此，按照上文对正义所做的描述，在雅典的体制下，几乎没有什么行之有效的规定来迫使法庭根据法律来进行判决，必然的结果便是，正义几乎是难以存在的。那里不存在法律的治理，也不能保证当事人获得法律明确规定的权利。每个案件很可能都是根据为特定场合制定的特别规则裁判的。虽然法庭按照阿提卡人的地区进行了划分，但上诉案件还要提交给雅典的民众大会，在那里，同样的祸害仍然会发生。

亚里士多德认为，像雅典立法大会那样的民众集会，或者像雅典审判团那样的民众法庭所作出的任何判决，总要比大会或陪审团的某个成员作出的判决更为明智。这完全是自欺欺人，根本是毫无根据的假设。判决可能是经过成员之间的商议和讨论作出的，但在法庭上，陪审员之间的任何交流都是被禁止的，至少是不可能的。在陪审员之间未经任何商议的情况下，他只是在投自己的票而已。陪审员没有机会进行讨论，也无法用他们当中更为明智的智慧影响案件的判决。

在他的著作中，亚里士多德无法对雅典这种反常的情况作出清楚的解释。他区分了两种类型的正义：（1）一般正义，这是国家制定的对所有成员都有法律强制力的法律规则的总和；（2）正义的具体美德，它包括调整所有成员之间关系的全部公平规则。从来没有人阐明过这种分类的根源，除了它包括我们所谓的公法和财产与占有的权利以外，亚里士多德并未对一般正义给出合乎逻辑的界定。他将具体正义划分为分配正义和矫正正义，前者被界定为分配给某人对抗或支持他人的所有权利和义务，后者则包括了所有权利行使或过错纠正的司法功能。也许后者在分配与矫正正义之间进行的区分，以一种模糊的方式类似于今天在实体法（界定现实权利和过错）与程序法（界定通过法院行使权利和纠正过错的方法与程序）之间作出的区分吧。

雅典法律的另一项缺陷是其刚性的形式特征，据此，原告胜诉的话，必须获得他所请求的，不能多也不能少。有人建议改变审判的方法，以便裁决可以少于诉请的数额，但亚里士多德竭力反对这种建议，并且，在由这么多根本没有机会进行商议的成员组成的法庭上，很难想象这种结果如何才能获得实现。

但是，即使在雅典的体制下存在法治或适用法律的称职法庭，那么通过创制新法或规避法治的信条，通过对可适用法律的完全废除，这样的机会也会遭到彻底的破坏。亚里士多德在其荒谬的分类中补充了另一种类型的正义，他称之为公平或合理。他用的希腊词是epieikeia，这个词后来用于指称“无聊的空谈”，这是非常恰当的。简言之，该原则是，一项法律规则必须具有普遍适用性，但是如果在特定具体的案件中，法律产生了在陪审员或法官看来不公平、不正义或不公正的结果，该法律便将不被适用。这一充满了空洞废话的原则被界定为，由于法律的普遍性有缺陷，在某种特殊的司法过程中可以对法律进行修改。换言之，由于法庭认为在特定案件中，法律将会产生不正义的结果，它就有权中止其适用。还有比这更简单的吗？虽然正义要求一般规则适用于所有类似的情况，但是如果在法律之下或者存在自由，或者存在平等，为了保证根据法律正义不会变为不正义，它也要求将该法律颠倒过来（即在特定情况下中止或废除该法律）。的确，在后来的法律体系中存在着普通法和衡平制度，但是后来的体系有其自身确定的规则，这些规则在所有类似案件中都是适用的。不论普通法如何规定，衡平规则实际上是可适用的，因此它们也是法律。

亚里士多德似乎已经涉及到了公法领域，但他并没有提到——作为城邦状态下的希腊人，他也不可能想到——个体市民能够享有什么样的免受城邦侵害的权利。虽然雅典的法官必须发誓，他们决不允许拒付债务，或者对土地进行再次分割，但是，没收或征用富人的财产却是司空见惯的事。来自城邦的权力是不容质疑的，城邦对被抢掠的市民并不进行赔偿。这就是我们今天关于某些税收的法律。每个人都必须缴纳确定金额的所得税，即便是公开的盗窃和抢劫，他也必须在缴纳以后才能起诉讨回缴纳的金额。所有民主制度在其方法上都是类似的。

希腊人有一种强加给特定市民公共服务的武断制度，它被称为礼拜仪式。这种公共服务包括装备船只、为使馆提供设备、提供戏剧合唱队，或者为宗教庆典捐助费用。对这种情况的救济措施是，被强行征收此种费用的市民可以宣称另一个市民更有纳税的责任而起诉他。这就是说，一个市民可以以被强行征收的税赋在他们之间不公平为理由而起诉另一个市民。这些公共负担的征收实际上就是税收的形式，可见在当时就有了让富人缴纳较高比例税款的制度。实行这样的税收制度是所有民主国家的特征。我们所知的最好的例子就是根据收入按比例增加税赋。没有什么比这更赤裸裸的了，但是至少，所有被归入同一等级的人都要承担责任；而在雅典，某个特定的个人要被选出来支付沉重的税金。在这种体制下，谈论什么法律、平等或一致都是徒劳的。

为什么雅典不存在有专门法律知识的人的职业或阶层呢？答案是显而易见的。每个市民都有资格了解并裁判法律，因此无需代理人或辩护人帮助市民出庭。市民必须处理他自己的案件，提出他自己的诉求。正如柏拉图在他的《法律篇》中所指出的，法律职业被取缔了。当事人所能做的就是聘请某个雄辩家为他写一篇用来宣读的诉词，阿提卡雄辩家写了许多这样的诉词，正是在这些诉词里，我们获得了大量关于雅典法律的知识。法官没有什么法律知识，他们可能对此并不在意，因为并不存在训练有素的律师可以发挥作用的法庭。如果某个人签订了一份合同，那么这份合同可能由于市民陪审团认为其不公正而被撤销。如果某个人留下了一份遗嘱，它也不见得能够维持其效力。所有其它法律关系都是如此。难怪亚里士多德要以一种含糊的方式憧憬宪法制度呢，因为那意味着法治，而不是个人任性的统治；不过，他的法律观念却恰恰阻碍了法治的盛行。

希腊人发明了一种将某些案件提交仲裁的方法。事实上，它是共同选择一名仲裁人的权宜之计。不过，仲裁人的裁决可以由法庭强制执行，当它被提交给法庭时，仲裁人所做的记录似乎可以被认为是由法庭做出的。对希腊人而言，通过仲裁人来规避法庭的做法并不是规避法律，而是规避法律程序束缚的方法。不过，正像今天的情况那样，它必然会导致法律规则不被适用于该争议。

这些雅典的希腊人凭其敏锐的头脑发展出了一种极为重要的法律体系。通过对人身侵害或当众诽谤进行的惯常性私人救济，人身安全得到了保护。关于法人，例如接近于我们教会的宗教团体、俱乐部、葬礼组织、贸易团体、私掠或海盗组织等等，已经有发展甚好的法律部门。这些组织的内部章程被认为是合法的、有约束力的。现代法人制度可以通过罗马法追溯到希腊人那里。在家庭关系中，结婚和离婚都有法律进行调整。根据父母之命结婚是通常的规则，妻子则成为丈夫家庭的一员。另外还有关于监护人与被监护人之间关系的法律，以及无遗嘱死亡者财产之转移的法律。雄辩家德摩斯梯尼的父亲给他留下了一笔约三万美元的遗产，他的堂兄奥夫巴斯是他的监护人，并挥霍了遗产的大部分。德摩斯梯尼成年以后，因财产损失将其堂兄起诉。可以为挥霍其自己财产的浪费人指定监护人或保佐人。在家庭法中，通过儿子18岁时入伍服役便被解放的法律，家长制家庭被废除了。

梭伦的法律赋予了无子女的市民订立遗嘱的权利，但是，法律当然远未发展到允许某人将其全部财产留给其子女以外的人的程度。如果遗嘱是极为衰老的人订立的，或者立遗嘱人精神不健全，或者他受到了不适当的影响，至少受到了女性的影响，那么就会被提起一项撤销遗嘱的法律诉讼。

关于财产占有和所有权的法律如果被实施，就足以提供保护。对不动产或私人财产的侵害要进行赔偿；对某个人的动物或奴隶造成的损害也要赔偿。土地租赁是非常普遍的，针对租金可以提起诉讼。强行进入私人产业是被禁止的。即使针对使用名称的权利也可以提起诉讼，德摩斯梯尼的一篇诉词就是关于名称之排他性权利的。这种法律可以保护商业名称的独家享有，并可以防止不公平贸易的发生。

通过城市之间签订的公约，国际私法和市民在另一个城邦的权利得到了保证，这些公约将他所旅居的城邦之法律利益赋予了任何一方城邦的市民。希腊人在多个方面发展了国际公法和某些国际私法。

当然，希腊法律中也存在着犯罪与私犯相混淆的现象。杀人是一种私犯，要由死者家属提起诉讼，甚至他们可以与杀人者私了。法律在谋杀与杀人、有预谋的故意杀人与基于激愤的突然杀人之间作出了区分。犹太人的庇护权法在此是不存在的，法律赋予了亲属向杀人者宣告复仇的权利，除非是预谋杀人，否则亲属还可以与杀人者和解。对于实际的谋杀者而言，避免死刑的唯一途径就是永久流放。正如我们已经看到的，在犹太人中，真正的谋杀是不能通过金钱赔偿来和解的。这种法律被我们的法律制度所继承，那就是针对重罪的私了是法律所禁止的。正当的杀人得到了希腊法律的承认。如果伤者在死前饶恕了攻击者，那么其亲属便不能对杀人者提起诉讼。根据他们的观念，伤者可以在死前通过饶恕来放弃诉讼。我们的法律是不同的，因为法律理论似乎认为，死者与诉讼是无关的，这种权利被赋予了那些宣告有权提起诉讼的人。

在刑法中，存在着公法与私法的混合。殴打、非法监禁、杀人、强奸、盗窃、致残、诽谤和侮辱都被当作私人伤害，而损害赔偿的一部分要收归城邦。在一些案件中，法律施加的惩罚不包括任何私人赔偿。通奸是要被提起公诉的。作为原始自助法的一部分，通奸受害人的个人报复是正当的，甚至为此原因而杀人也是正当的。

法律发展出了许多不同类型的诉讼——控告、公诉或弹劾、对渎神行为提起的诉讼、对暴力行为提起的诉讼、对不动产和私人财产之恢复提起的诉讼。存在不同的诉讼形式，每一种都有特定的名称。当时并不存在禁止令这种成熟的预防措施。对私人财产的赔偿与对不动产的赔偿是不同的。在某些商业案件中，法律规定了即时救济和三十天内审判的制度。

很明显，这是一项非常先进的法律制度。但是，在合同关系、质押、抵押、商事企业、银行业务等领域，只有我们才达到了最高的发展程度。这种业务是通过书面合同进行的，书面合同排除了其它任何类型的合同证据。众所周知，萨拉米斯海战击败波斯舰队后，雅典建立了提洛同盟，经过一种自然的过程，她使自己成为了最大的贸易中心。她通过法律管理其商业，使之必须经过雅典，这与英国指定和适用其《航海条例》的方式如出一辙。为了进行这种商业，预付资金对富人而言是必需的。在巴比伦的商业冒险制度中，雅典找到了现成的商业制度体系，它已经被亚洲的艾奥尼亚人城邦所采用。波斯战争之后，它又被传到了雅典，使其商业获得了快速发展。

为了说明书面合同是唯一的合同类型，我们可以举一个女银行家的例子。她就是塞斯比亚的妮卡莱特（Nicarete）。她贷款给皮奥夏的奥尔霍迈诺斯城（the City of Orchomenos in Boeotia），当时，市政当局贷款是非常常见的。妮卡莱特的这些贷款是不同时期签订的，照例，城市难以按期还贷。因此，双方签订了一份合同，说明预付给城市的贷款总额是付给了城市官员和银行家选出的十位市民。这当然是与事实不符的。所谓的贷款赋予了银行家要求这些人用自己的财产偿还贷款的权力。新的贷款合同使得可以向持票人支付。于是，同意付款的协议便采取了可转让期票或与之相类似的形式。城市想要获得的是延长还贷的时限，而银行家也乐于多出几方当事人签署合同，这样就能使他们个人与城市共同负主要责任。实际上，通过新的当事人签订新的票据，未偿付的贷款合同被续展了。的确，如果当事人通过证明替代的合同并没有表现真正的交易的证据，有权撤销该合同的话，那么替代合同根本就不会订立。似乎没有理由怀疑，在当事人不能通过口头证据推翻已经签订的书面合同这一点上，希腊法与巴比伦法或者我们自己的法律是完全不同的。在我们的法律中，这项规则被称为口头证据规则（the parol evidence rule），这是一个奇怪的误称！

这一虚假的贷款到期以后，还贷再一次被延迟。于是，双方签订了新的协议，由城市自己在两个月内偿付贷款，到期时，城市进行了支付。这项新的合同是否免除了第二次所签合同当事人的义务，我们无从得知。城市所贷款项可以强制市民偿还，这似乎是常用的手段。显然，只要合同本身规定了履行方式，希腊法律便会提供被视为理所当然的救济获得手段，这一点与我们的合同类似。希腊有确定债务的判决书，这一点也与我们相同。

个人因负债而被逮捕的规定被梭伦废除了，但是，通过自助扣押财物的救济方式仍然存在。保证人责任合同是很常见的，但是，保证人对本金所负的并非次要责任，而是主要责任。几乎所有合同，例如借贷和租赁，都需要保证人担保。如果当事人犯罪，保证人也要负责；如果当事人畏罪潜逃，他们便可能受到惩罚。我们的刑事罚金保释保证书制度还没有出现在希腊法律当中。

关于租赁的法律规定是非常独特的，土地租赁权也可以让渡。我们的规则恰恰相反，租户非常在意他对土地的占有权利。关于耕作方式的特别条款是极为常见的。神殿的土地往往以有保留的租金永久出租；以有保留的租金永久出租在我们的法律中引起了某些非常难以理解的问题。关于货物买卖的法律是明确的，买卖一般要在证人面前或者在开放市场上公开进行。对货物质量和是否缺斤短两要进行严格的监督。买卖可以赊账，柏拉图在《法律篇》中提出的一项法律修改意见便是所有赊账的买卖都应该无效。不论是现金支付还是赊账，货物所有权转移给买方；但是，在我们的法律中，关于现存确定的货物，所有权是根据合同转移的。

可见，法律的重要内容在雅典法中都有了充分体现，就一般规则而言，希腊法的主流与我们的法律并没有什么显著不同。作为一种体系，它的缺陷在于未能发展出一套适用法律的称职法院系统。希腊人从未怀疑，为其市民主持正义是城邦的义务。希腊法律已经抛弃了在法庭能够强制被告出庭之前，当事人同意将案件提交给法律规定的法庭的原始做法。

经历过亚历山大大帝的征服，以及亚历山大的希腊继承者们建立的王国以后，希腊法律被传播到了东方世界，这种希腊法律体系几乎变成了世界通用的体系。通过罗马人及其被称为万民法的执政官法，希腊的法律原则被发扬光大，以至于优士丁尼的《国法大全》被编纂时，很难将罗马的因素和希腊的因素区分开来，因为正如小普林尼所言，是希腊人将他们的法律传给了罗马人。






[1]

 埃拉托斯特尼（公元前276～前194年），希腊数学家、地理学家、天文学家。





[2]

 阿纳克萨戈拉（约公元前500～前428年），古希腊哲学家、原子唯物论的思想先驱。





[3]

 阿利斯塔克（约公元前310～前230年），古希腊天文学家，数学家，被恩格斯誉为“古代的哥白尼”。





[4]

 德谟克利特（约公元前460～前370或356年），古希腊伟大的唯物主义哲学家，原子唯物论学说的创始人之一，被后世誉为“第一位百科全书式的人物”。





[5]

 阿基米德（约公元前287～前212年），古希腊著名的数学家、物理学家，静力学和流体静力学的奠基人。





[6]

 参见Hurtado v.California，110 U.S.516，535（1884）。





[7]

 参见Michigan Central Railroad Company v.Powers，201 U.S.245（1906）（argument of counsel）。





[8]

 阿里斯托芬（约公元前446～前385年），古希腊早期喜剧代表作家，有“喜剧之父”之称。






第7章　希腊的一桩案件




为了了解雅典法是如何运作的，我们有必要考察一桩特殊的案件。我们知道此案的某些案情，因为其中一方聘请德摩斯梯尼为他写了一篇诉词，并提交给了审理案件的雅典法庭。它是在这样的法律背景下出现的：当时的法律规定，雅典的商业贷款必须贷给进出雅典的商业贸易。一项法律规定：“任何雅典人，任何居住在雅典的异邦人，或者任何处于其控制之下的人，借钱给未获准向雅典运货的商船，即构成违法。”另一项法律则禁止任何居住在雅典城邦的人直接向除比雷艾夫斯港以外的港口运输粮食。这些法律长期支配着处于雅典霸权之下的整个提洛同盟、雅典的殖民地和附属地，虽然有时雅典也允许违禁的行为发生。在达达尼尔海峡的塞斯托斯设立了港务长官，由他负责对所有过往船只执行这项法律。

希腊商人一般都是商业投机者，雅典的某些有钱人为他们提供预付款，或者如我们所说，筹措资金。合同一般都规定船舶的航行路线，要确定作为投机标的的货物。这种商业使得作为城邦的雅典成为了世界上重要的贸易中心。可想而知，雅典的港口一定是商船云集，这种商业使得雅典的所有阶层都富了起来。当时，雄辩家德摩斯梯尼有个叫德蒙的叔叔，他是雅典的巨富，他被卷入了一场涉及用这种贷款购买的货物的诉讼案件当中，案件披露出来的细节足以满足那些低俗媒体业者的胃口。这个案子突出表明，当时活跃的希腊商人像他们今天一样，往往或多或少都是些无赖。环境可能改变，但是人的本性在这个古老的世界上却是难以改变的。无论是当时还是现在，这都是对希腊人的真实写照：

他们仍然在向临近的港口

兜售着臭名昭著的诡计和过时的把戏。

正直的罗马人不大相信希腊人能够诚实守信。希腊文化的忠实拥趸西塞罗也认识到了这种道德持久性的缺乏，他说：“我承认他们的文学和修辞技巧高超，但是，这个民族从未理解或关心过提交到法庭的证词的神圣约束力。”对罗马人而言，贪婪的希腊人的无赖是臭名昭著的。

即使雅典丧失了她的海上霸权以后，她仍然拥有大量的商业资本积累，如上文所述，她用其法律照管着在雅典贷款的商业活动，以及她所控制的城市的商业活动，这些都极大地推动了雅典商业的发展；每一项海上合法的商业投机活动都有助于雅典成为来自东西地中海和黑海——他们称之为尤克森（Euxine）——的货物的集散地。

维持阿提卡人口的生计需要大量的进口物资，特别是来自西西里或其它地方的粮食，这种投机活动需要充足的资金。有钱的富人不愿意亲自去变幻莫测的海上冒险，而想要冒险的商人又缺少资金。正像今天一个外国人不会相信美国进口商那样，异邦的货物销售商也不会将货物赊给雅典人。于是从事贸易的商人借来富人的钱，便把借来的现金付给销售商，这与我们今天的运作方式是一样的。虽然无论是过去还是现在，进口商有时就是无赖，我们仍然可以用体面的词称他们为商业投机者（merchant adventurer）。

在雅典有个这样的商业投机者叫普罗塔斯，他向富翁德蒙申请了一笔贷款，用来从叙拉古往雅典倒卖一船粮食。在德摩斯梯尼为德蒙所写的诉词中，他并没有透露贷款的数额，不过我们推测这笔钱一定不少，因为运输的粮食装了满满一船。普罗塔斯是否用德蒙的钱购买了货物带往叙拉古并将其换成现金购买了粮食，这是不太清楚的，似乎他只是拿着德蒙的钱驾着空船出发了。

此外，必须指出的是，在那个只有小船的年代里，很难找到需负责任的承运人，并且当时似乎并不存在提单之类的东西。按照巴比伦法，货物承运人要出具提单，并对除海盗抢劫以外的任何损失负责。在之后的年代里，罗得和亚历山大的承运人开始出具提单，从那时直到现在，承运人始终在通过提单出具收讫货物的收据。对雅典人来说，货主或其代表要作为“货物押运人”（super-cargo）与货物同行，因为希腊法并未规定承运人的责任。

为了能够将粮食从叙拉古运到雅典，就必须有一艘船；有个来自马赛利亚的贫穷希腊殖民地居民，他叫海格斯特拉图斯，他在雅典有一艘船，便被雇来从叙拉古运输粮食。无疑，海格斯特拉图斯迅速抵押了他的小船，他想用这笔钱加上要赚取的运费来装备他的船只和向船员支付酬金。船员似乎也是来自于马赛利亚的。

我们可以想象，普罗塔斯乘坐由海格斯特拉图斯任船长的小船从雅典出发，并抵达了叙拉古。在那里，他购入了一船粮食，支付出口税后，他便将粮食装到了船上。在等待船只起航的时候，他可能在附近的酒馆喝了点酒，让自己在监督奴隶装船的辛苦工作后放松一下；他像一个真正的雅典人那样高声夸耀着雅典的奇观；与此同时，海格斯特拉图斯这个无耻的殖民地人则在利用机会想为自己发笔不义之财。他的船被抵押了，他只能得到运费。他抓紧时间——有点用词不当——找到了一个叫泽诺提米斯的叙拉古人，并对他说，他有一艘装满粮食的船停在港口，即将去往雅典。海格斯特拉图斯给了泽诺提米斯一笔佣金，让他为他的货物搞一些贷款。毫无疑问，他肯定带着泽诺提米斯去看了那艘装满粮食的船。

尽管在德摩斯梯尼为德蒙所写的诉词中辱骂了泽诺提米斯（这是雅典诉词标志性的特征），但是，泽诺提米斯可能真的相信了船上的粮食属于海格斯特拉图斯。无论如何，泽诺提米斯向叙拉古的富人说海格斯特拉图斯是粮食的主人，并从他们那里为海格斯特拉图斯针对货物获得了一笔贷款。似乎海格斯特拉图斯并没有用货物提供担保，为了保护他的委托人，泽诺提米斯与货物一起出发了。海格斯特拉图斯立刻将骗来的钱送往了马赛利亚。但是，诉词中明确写道，货物作为叙拉古放贷者的保证，一旦抵达雅典就要还贷。在这种情况下，每个人都是他自己的保证人，普罗塔斯对德蒙的责任也同样取决于安全的抵达。

假设泽诺提米斯用获得的贷款购买了粮食，这是不现实的，因为那样的话，海格斯特拉图斯就没有钱送往马赛利亚了。如果用贷款购买货物，那他连一个银币也得不了了。当然是普罗塔斯支付了港口的出口税，但是认为他获得了一份证明该事实的收据或文件也是站不住脚的。这种证明对像希腊人这样老练的伪造者而言，根本毫无用处。

现在我们应该说明一下德蒙为普罗塔斯提供的贷款的性质。诉词中并没有提到该合同，但是，加上必要的修改（mutatis mutandis），它应该类似于德摩斯梯尼的诉词《反拉克雷图斯》（against Lacritus）中提到的合同。那份合同涉及到对黑海的一项商业投资，其中规定，提供给商人的贷款要用来在色雷斯的芒德购买若干桶酒，并装在海布雷修斯二十桨的大帆船上。买来的货物通过合同抵押给了贷方，并且贷款人立约承诺，在购买的时候要支付所有货款，并且对该货物不会另行借贷。货物要在黑海南岸的本都销售，返回雅典时则购买其它的货物。如果货物安全抵达雅典，贷款人在抵达后二十天内（这段时限无疑是为了让其有时间卖掉货物）向贷方还清贷款，并付22.5%的利息，除海损（即为了挽救船只而将货物抛弃到海里）外不得有任何折扣。货物抵达后，它们应当被交付给贷方，直到所贷款项全部偿清，如果贷款没有按照规定偿还，贷方可以出售或质押该货物，如果在支付贷款时出现任何瑕疵，要因瑕疵将贷款人处死。当然，这次交易规定的是普罗塔斯和德蒙一起在雅典销售货物。

任何人都会注意到，合同受到商业必要性的支配。在罗得岛发明相互保险（reciprocal insurance）形式——这种形式在后来为我们广泛采用——之前，人们对海上保险是一无所知的。海上运输的风险是难以通过保险避免的，沉船或海损的风险要由贷方承担。贷方并不关心借方的还款能力，他只关心货物。一旦货物被购入并确定下来，贷方便要承担其风险，而货物则被用来偿还贷款。同时，占有货物的借方是以贷方的代理人身份占有货物的，合同产生了一种形式上的担保。货物实际上是贷方的货物，由于它要尽可能快速地交付给他，但是在二十天或更长的时间内，借方可以出售它们来偿还贷款。显然，它们是被当作贷方的货物来出售的。除了某些“乡镇”类型的法律以外，希腊法或任何其它理性的法律制度都不反对借方作为贷方的代理人有出售货物的权力。销售所得要用来偿还贷款，超出贷款本金和利息的收益归借方所有，而短缺部分也由借方支付。

普罗塔斯与德蒙的合同不同于拉克雷图斯的合同，它并未规定购买货物从而转换成其它货物。由此可见，希腊法承认船舶抵押、货物担保或质押，以及一种特殊的商业合同，这种合同保证了贷方的钱被用于投资特定货物的明确目的，并遵循购买的货物应用来偿还贷款的原则。这与出自罗马法的一个公平原则是同样的：出资购买物品的人拥有所购买物品的所有权。现代商业中司空见惯的是，银行家购买附提单的汇票，收到汇票后将提单上的货物发给汇票收票人，由他作为银行的代理人来处置该货物，但收票人无权储存货物，或将货物据为己有。希腊法也是如此，货物的权利属于贷方。

显然，当海格斯特拉图斯说他是货物的主人，并从叙拉古放债人那里获得贷款的时候，他可能并没有抛弃货船的犯罪意图，但是正像《罗慕拉》（Romola）
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 中的蒂托一样，一桩坏事导致了另一桩坏事的发生。他想要诈骗叙拉古人，于是想在货船抵达雅典前逃离货船。海格斯特拉图斯不能与他的船一起出现在雅典，因为那样他的诡计会立刻露馅。也许他打算在抵达雅典前的某个地方逃走，将他的船留给抵押权人，将货物留给德蒙的代理人普罗塔斯和叙拉古人的代理人泽诺提米斯去争夺。海格斯特拉图斯的钱在马赛利亚是安全的，他计划到那里去享受他的不义之财。当时并不存在引渡法，他不需要担心自己被追捕。也许他能够修复一些破旧的庙宇以示忏悔，祭司会让他在与神和睦的圣洁氛围中死去。

这就是船只从叙拉古起航时的情景。船上装满粮食，一些乘客被安置在通道里。普罗塔斯和泽诺提米斯是其中的两个乘客，他们监督着同一种货物，但却代表着对立的利益。海格斯特拉图斯肯定是个头脑简单的傻瓜，他想当然地认为这两个希腊人不会说起自己的生意。泽诺提米斯很快便听说普罗塔斯拥有这批货物，他马上要求海格斯特拉图斯给他出具一份文件。诉词中并未提到其内容为何，但它可能是一份全部转让货物的让与证书，它被以希腊流行的形式寄放在一位乘客那里。海格斯特拉图斯很快便出具了这份证书，因为他从来没有打算就这批货，或者就这艘船的事与任何人发生争执。但他获得了叙拉古人的贷款，并将钱送往马赛利亚以后，他就已经没有什么办法为他获得更多的非法利益了。

此刻海格斯特拉图斯突然想到，如果他能将船凿沉，他就会摆脱这种麻烦。也许他认为，泽诺提米斯和普罗塔斯会严密监视他，只有在船只下沉的混乱中，他才有机会逃走。他猜想，如果他凿沉了船，货物就会消失，所有的争执也便随之结束了，因为货物损失会让普罗塔斯的财产和叙拉古人的贷款同时消灭。他想好心地将普罗塔斯和泽诺提米斯从雅典诉讼的负担中解救出来。海格斯特拉图斯一直等到船只靠近凯帕列尼亚岛（the island of Cephallenia），足以让所有人都能从沉船上逃离的时候，才将其绝妙的计划付诸实施。

一天晚上，他离开甲板上打着呼噜、浑身散发着蒜臭味的希腊人，下到船舱要在船底上凿个洞。他似乎就是个笨手笨脚的傻瓜，因为他搞出的声响出卖了他，当被发现了的时候，他知道有艘小船拴在船尾，便冲上甲板，想要跳到小船上，割断绳子逃走。不过由于天黑，他未能跳到小船上，而是跳进海里淹死了。按照希腊人的说法，是复仇女神困住了他的脚步。在普罗塔斯提供的赏金刺激下，经过乘客和船员的努力，船被保住并驶进了凯帕列尼亚港口。在那里，泽诺提米斯与来自马赛利亚的船员结成了同盟，他们坚持要把船开往马赛利亚。当然，泽诺提米斯不想让船抵达地中海边的雅典，他肯定认为，在船驶往马赛利亚的途中，一定会经过叙拉古，在那里占有货物并用来偿还叙拉古人的贷款是很容易办到的。

可能修船花去了一些时间，也许必须要把船上的货物卸掉。与此同时，普罗塔斯向雅典的德蒙请求帮助。德蒙派来了一个据说是理事会成员的讼棍，他叫阿里斯托芬。他已经拿了德蒙的钱，还想从另一方那里得些好处。似乎泽诺提米斯立刻买通了他，不过，尽管他们尽了最大努力，凯帕列尼亚当局还是决定，无论它受哪里的约束，船只必须驶往雅典。他们执行了该决议。因此，我们可以猜想，这艘装着争议货物的船驶过了变幻莫测的伯罗奔尼撒海角，抵达了比雷艾夫斯港。普罗塔斯、泽诺提米斯和那个讼棍，这三个十足的无赖站在船上，独独缺少最主要的无赖海格斯特拉图斯，他已经被复仇女神带走了。

抵达雅典后，船舶抵押权人占有了船只，普罗塔斯占有了粮食。因此，泽诺提米斯提出他是货物的占有者。古希腊处理此类事件的程序或许只有自助，泽诺提米斯可以坚持他被拟制的权力剥夺了占有，他可以要求，只有真正的所有者，也就是有权占有的人才能剥夺他的占有。他拒绝承认普罗塔斯是所有者，于是德蒙占有了货物，并剥夺了他的占有。诉词足以表明，雅典法律是将德蒙，而不是普罗塔斯当作所有者的，今天商业国家的法律也是如此。

德蒙和普罗塔斯向泽诺提米斯提出，他们可以去叙拉古当局那里，如果能够证明是普罗塔斯购买的粮食，也是他缴纳的关税，泽诺提米斯就要被当作无赖惩罚；但是如果未能证明，泽诺提米斯就可以获得粮食，还会得到一塔兰特的赔偿。泽诺提米斯自然拒绝了这一荒唐的提议，因为在他看来他并不是无赖，虽然他被海格斯特拉图斯欺骗了。因此，德蒙占有了货物并被起诉了。奇怪的是，为了稳妥起见，泽诺提米斯提起了两项诉讼，一项针对普罗塔斯，另一项针对德蒙。可以肯定的是，针对德蒙的诉讼是根据赋予进出雅典的贸易之管辖权的特别法令提起的。针对普罗塔斯的另一项诉讼可能属于其他类型，但具体是什么类型就不得而知了。

在这两项诉讼进行的过程中，雅典的小麦价格不断下跌，以至于普罗塔斯已经难以获得什么收益，而且还要补足其中的差额。正如诉词中所表明的，德蒙明确地告诉了他这一点。因此，作为一个希腊人，普罗塔斯自然将与泽诺提米斯交涉当作获益的唯一机会。在普罗塔斯潜逃以后，泽诺提米斯立即提出对他进行缺席判决。现在，缺少了普罗塔斯的证据，德蒙就要证明是用他的钱在叙拉古购买了粮食，这让德蒙的案子不确定起来。对普罗塔斯缺席判决也使他遇到了麻烦，因为德蒙的权利至少对陪审团而言是成问题的。因此，德蒙必须找到一个技术细节，除非他准备凭借真理和正义出庭应诉，而这对除了苏格拉底——他因其鲁莽而被判死刑——以外的雅典人而言是不可能的。

一个关键事实是，死去的海格斯特拉图斯不可能购买整船粮食。泽诺提米斯只能通过海格斯特拉图斯才能获得权利，但是后者根本没有权利可以转让。在诉词中，这个关键事实甚至提都没提。诉词中极力主张的是泽诺提米斯在船上获得了海格斯特拉图斯出具的一份文书，他试图将船转移到马赛利亚，他安排了普罗塔斯的缺席，他没有将普罗塔斯扣留等等细枝末节；海格斯特拉图斯根本无力购买粮食，甚至无力装备他的船只这样关键的事实却只字未提，甚至也没有提到，如果事实上不是普罗塔斯购买了粮食，海格斯特拉图斯根本不能从叙拉古人贷款那里获得任何好处。显然，如果在叙拉古，海格斯特拉图斯没有用普罗塔斯已经装船的粮食获得贷款，那他就赚不到一分钱，他也就没有动机从船上逃跑了。这一点似乎被德摩斯梯尼回避了。

泽诺提米斯根据法令对德蒙提起的诉讼需要以进出雅典的商业活动为基础，很难理解，一项在叙拉古或者公海上作出的粮食贷款怎么会受该法律的调整呢？这就是德蒙所提出的技术性抗辩。显然，这是他唯一的抗辩，也许被告人只能提出一项抗辩吧！这项抗辩——当时程序中并未规定事实问题与法律问题之间的区别——被提交给了裁决整个争议的陪审团。

在为德蒙所写的诉词中，根据法规对审判提出的实际抗辩只被简单提及，之后诉词提出，泽诺提米斯对该事实并没有法律依据。当然，对于纯粹的法律辩护而言，泽诺提米斯是否对粮食拥有所有权是根本无关紧要的。诉词极为杂乱，并且我们也没有全部的诉词。雄辩家并没有依靠这个表明了一件简单、明确的案件的实际事实，而是试图说明，从一开始，在叙拉古，泽诺提米斯就在与海格斯特拉图斯共谋欺骗普罗塔斯和德蒙。但是，根据实际情况，这是站不住脚的。判决结果极为含糊，这证明了希腊的审判确实极为混乱，并且毫无定制。如果由吕西亚斯（Lysias）这样真正的辩护士来撰写诉词，案件可能会叙述得更清楚也更有力。德摩斯梯尼实质上是个政治家，然后才是个法庭演说家。他在其法律案件的诉词中从未将事实表述得足够清楚，这也许是因为政治家是从另一个视角看待案件的，正如李尔王对瞎眼的格罗斯特所说：

你还是去装上一副玻璃眼睛，

像一个卑鄙的政治家那样，假装能够看见

你所看不见的事情吧。

案件是如何判决的，我们并不清楚。也许由于德蒙的正直诚实，他在雅典陪审团面前败诉了。泽诺提米斯可能聘请埃斯基涅斯（Aeschines）为他写了诉词，因此得到了历史上最大的谎言家之一的帮助。泽诺提米斯衣衫褴褛地出现在法庭上，一副穷困潦倒的异乡人的可怜相。在诉词中他提到，他的祖先也是雅典人，没有出生在雅典卫城（Acropolis）的影子下并不是他的错。他引用了伯里克利优美的词句来赞美壮丽的紫色王冠之城，并对因富有便令人尊敬的德蒙为代表的贪婪阶层进行了谴责。普罗塔斯也受到了申斥，据说他之所以逃跑，是因为他一直处于醉酒状态并盗用了德蒙的钱。诉词中可能指出，粮食是用叙拉古人的钱购买并装船运往雅典的，德蒙的证人都被他买通了。按照这种观点，他如何解释海格斯特拉图斯，这是个需要极强想象力的问题。几乎每一桩希腊的案件都有一种被无赖所包围的陈腐气息。

正如上文所述，这种交易最初在巴比伦作出了规定，随后传入了小亚细亚和雅典。英国从古代欧洲商业活动中借鉴而来的被称为船货抵押贷款（ad respondentia）的海事贷款实际上就是这种合同。它是罗马人从希腊继承而来的，出现在罗马私法当中。伴随其商业活动，它被传播到了热那亚、比萨、佛罗伦萨，并最终在她掌握了“豪华东方的命脉”
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 的时候传播到了威尼斯。十三世纪从英国进口到布鲁日的羊毛采用的就是这种合同，所用资金是由威尼斯银行家的分号提供的。后面将举例说明。船货抵押贷款一直是英国法律的一个特征，它最早受到海事法庭和大法官的严密保护，在开明的法官对某些新型商品停止适用那种陈旧过时的文件后，它又受到普通法的保护。

随着时间的推移，一项发展改变了贷方的风险规则。海事保险制度使得贷方能够强制借方就货物的价值对贷方提供保险，从此贷方的海事风险便不复存在了。在另一方面还有一项改进，大量的海上运输已经由承担责任的承运人来经营。他们的提单是可以转让的，提单作为货物的象征，它的转让便意味着所有权的转移。在货物运输过程中，提单的持有人受到全面的保护。贷方通过出具给他的提单和应向他支付的强制保险受到保护，直至用他提供的贷款购买的货物抵达入境港口。在雅典的简单商业中，贷方要出现在港口，如果借方未按时还贷，他便可以占有货物并将其卖掉。在任何情况下，他都可以参与借方的销售事务并保护他的所有权。

但是，德蒙的简单案件竟要诉诸一项纯粹技术性的抗辩，一个卑鄙的船长竟敢卖掉委托给他运输的货物，从根本没有任何权利的船长手里买到货物的人竟能作出如此强有力的辩护，这些明显的事实表明，法律正处于一个极不确定的阶段。难怪希腊人都不愿意将合同纠纷提交法庭程序裁决了。不过即使在今天，贷方也总是处于风险之中。美国最高法院曾作出过一项愚蠢的判决，它使得一个奸诈的进口商的代理人胜过了一个诚信的贷方
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 。关于贷方权利的法律是正确的，但是判决被一份文件的特殊持有败坏了，这份文件证明，进口商作为销售代理人可以获得货物的占有，因此代理人被赋予了一项默示权利，他可以以自己的名义取得仓单。该文件规定，销售代理人可以以其自己的名义代贷方取得他默示授权取得的权利凭证。关于这个问题，可能连雅典陪审团都比我们的最高法院做得好。判决是由一名法官
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 撰写的，在审理过程中，他希望可以有机会表明，允许代理人代本人获得权利证书的代理权意味着该证书是以本人的名义取得的，这也正是近一百年来人们的通常理解。人们也许会认为，长期使用的贸易证书应当符合众所周知的商业用法。






[1]

 英国作家乔治·艾略特的小说，出版于1863年。
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 语出英国诗人威廉·华兹华斯（William Wordsworth）的诗歌《威尼斯共和国的灭亡》（On the Extinction of the Venetian Republic）。
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 参见Commercial National Bank of New Orleans v.Canal-Louisiana Bank and Trust Company，239 U.S.520（1916）。
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 指的是查尔斯·埃文斯·休斯大法官（Chief Justice Charles Evans Hughes）。






第8章　希腊法哲学




从不受任何哲学沉思影响的原始野蛮时期直至现在，法律一直处于有序发展的进程当中。原始人有自己的法律施行方式，除此之外他们别无选择。原始狩猎者根据他们所具有的最高认识发展出了更进一步的原始制度，但他们的认识对文明时代而言，大体上是愚昧无知的。游牧者和最初的农耕者进一步发展了该制度，直到最后原始的方式慢慢地被改造为文明的状态。为了赋予法律更强的约束力，他们声称法律是神授的。处于高度文明阶段的希腊人几乎已经抛弃了所有的原始观念，私人财产权发展起来了，固定的婚姻形式，一夫一妻制的家庭，市民对其城邦、家庭、同胞所负有的义务都变得明晰起来。个人对自己的行为负责已经被确定下来。调整这些关系的法律得到了普遍承认，它们被以书面形式制定了下来。城邦承担了为其市民的利益而解决所有法律纠纷的责任，为此它设立了法庭，尽管还不尽完善。城邦还通过民众大会提供了修改或补充法律的方式，这使得通过立法大会的活动表明新的习俗或法律得到了普遍承认和默许成为可能，而无需再长期等待新的或已改变的习俗发展。现在，当法律以这样的方式被通过时，也表明它们是立法者为了追求一定目的而有意识地颁布的。这些无疑都是巨大的进步。

正如上文所述，应归于一般公正情操的道德训诫是随着人类的发展而不断变化的。这种道德的公正观念的发展肯定伴随着法律的发展。许多思想家都认为，就完善的道德观而言，他们自己要远远高于他的大多数同胞。对这些人来说，某些法律不论是在明显的意图上，还是在适用上都是错误的。为了证明那些法律实际上是错误的，他们必须制定出某些标准。那么，这个标准是什么呢？法律批判者自己的观念是根本不能作为标准的，他必须创立某种人为的标准。显然，他不能再主张法律出自神意，因为人们已经看到法律是人类制定的，它们是根据为法律而投票的市民之有意识、有目的的意图通过的。不过，在祭司的灌输下，仍然存在着法律出自神授的古老观念。

如果认为自然和神是全知全能的，人们必然会推导出，人定法应当与神授法相一致，或者，它就是由神授予的。这个标准很简单，就是每个人的意志都归因于神。这个人为创立的标准意味着法律是永恒的、一成不变的，因为它们是神授的。斯多葛学派发展了这种法律观念，并为之命名为自然法。这种永恒不变的法律只能通过个人的理性力量来确定，不过，一个人认为有权被称为这种法律的，在另一个人看来却并非如此。

在将这个标准适用于人定法的时候，必然需要在人定法和另一种理想类型之间作出区分：前者是实际有效的、得到遵守的，它被称为实证法；后者则是永恒不变的，无论何种区别于奉行者之意志的法都可以被称为永恒公正和正确的。但是，人类一直处于语词的支配之下，当有人说法律并不符合自然法的时候，听者便会相信这种表述。听者并未更深入地认识到，这个人的意思是，人定法并不符合他自己头脑中推导和确定的法，而只有他自己的理性才是制定法律的唯一根据。但显而易见的是，这种理性的自然法不过是另一种人的解释而已。

在索福克勒斯的《安提戈涅》（Antigone）中，立法者下令，为某个被称为叛国者的人举行葬礼是非法行为。这当然是一项恶法，因为它只适用于特定的人，并非一般地适用。如果法律规定，为任何叛国者所举行的葬礼都是非法的，并在叛国者死后生效，那该法律可能是良法。正像希腊法中规定的那样，立法者事后颁布的法令是无效的。因此，索福克勒斯没有必要诉诸人定法以外的任何事物。安提戈涅认为这个古老的习俗——即活着的亲属必须以适当的葬礼将死者埋葬——是自然或神的法律，她故意违犯了国王克瑞翁所制定的人定法。当被指控有犯罪行为时，安提戈涅诉诸相当古老的高级法的理由。她如此评价克瑞翁的法律：“向我宣布这法令的不是宙斯，那和下界神同住的正义之神也没有为凡人制定这样的法令；我不认为你的法令能够废除天神制定的永恒不变的不成文律条；它们的存在不限于今日和昨日，而是永久的，也没有人知道它是什么时候出现的。”此处，实际上索福克勒斯并不知道希腊法是什么。

同样，在他的《俄狄浦斯王》（Oedipus Rex）中，索福克勒斯回到了这种高级法的思想。他提到：“法律诞生于天国的最高层，而并非由凡人所创立，谁也不能把它们忘记，使它们入睡，因为它们含有神的力量，永远也不会老去。”对诗人来说，这一法律是通过神圣的理性力量制定的。这种思想对罗马法和现代法都产生了重大影响。我们在此可以引用一段西塞罗在其演讲《为米洛辩护》（for Milo）中关于这种自然法的论述：“从没有人书写过这项法律，从没有人告诉过我们，我们也从未通过阅读而学习它；这一法律来自于自然本身，我们从不曾接受过任何指令，然而我们却正是为此而生；人类制度从未创造过法律，可它却渗透到了我们生活之中。”在另一个地方，他阐述了整个观点：“真正的法律乃是一种与自然相符合的正当理性，它具有普遍的适用性，并且是不变而永恒的。废除或贬损这一法律都是亵渎；不论是元老院还是民众都不能让我们放弃它。当它被书写下来时还不是法律；只有当它与神圣意志一起产生时，它才是法律。它源自所有事物最古老、最根本的本性，所有法律都受到它的指示。”斯多葛学派声称，这一法律是神圣理性的产物。但仍然显而易见的是，这种神圣的理性法不过是另一种人的解释而已。

现代德国学者耶利内克（Jellinek）
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 接受了这种古老的观点，他用一套新的语词将其打扮一番，便大胆地宣称，他已经揭示了与现行法大为不同的正当法的检验标准，如果将他的标准用于现行法，它就会被转变为正当法。但是，这只不过是另一种声称他的推论是终极智慧的个人的解释。法律取决于并将永远取决于修改法律的人们的集体智慧。

德摩斯梯尼在他的一篇演讲中这样谈论法律：“它们的意图和目的是公正、高尚和助益，所有人都被平等地包含在这一共同目标当中。出于许多理由，特别是因为每一项法律都是神的礼物，是智者的习俗，是城市中所有人共同同意的协议，所以它们必须得到遵守。它是矫正违法者的手段，不论他们违法是出于故意还是无意。”显然，自然法或神法与城市的现实法之间的区分并未出现在希腊雄辩家的脑海当中。他说实证法是神圣的，这是希伯来人的理论。当罗马法学家将罗马私法重新塑造为世界性体系，以便消除一切继承自罗马城邦及其原始规则的特征的时候，他们便诉诸假想的一般万民法，这在后来被称为自然法。罗马人足够聪明，他们找到了法律和正义之共同观念在一般适用中的法律原则的基础，他们发现这一基础在所有文明体系，尤其是与他们有所接触的希腊文明中都是有效的。由于他们发现那些法律规则是被普遍接受的，所以他们称其为万民法（the law of nations）。

正义所必需的某些基本法律原则得到了希腊人的承认。他们否认事后通过的立法——不论是民法还是刑法——的有效性，这种刑事领域事后立法的禁止也被规定在所有美国宪法中，虽然民事领域还存在某些溯及既往的立法。希腊人在理论中明确承认，法律实际上必须是规则，而并非是为特定情况而发布的法令；不过问题在于，他们的理论虽然是正确的，但他们的实践却往往相反。因此，实践有着很大的弹性。关于自由本身有数不清的修辞著作，但作者指的是城邦的独立，市民并不受城邦的保护，并且个人是无足轻重的。

一位希腊作家总结了自然与法律之间的差异，他认为，法律是一致同意的结果，而自然是长成的，这种长成几乎可以肯定是正确的。当然，在这种阐述中，他被一种表象所迷惑了，因为如果法律是某种存在的话，它肯定是自然长成的。困惑他的是大量法律规制在希腊人中的存在，他说：“法律规定了眼睛应当看什么，不应当看什么，规定了耳朵应当听什么，不应当听什么，规定了舌头应当说什么，不应当说什么，规定了手应当做什么，不应当做什么，规定了脚应当去哪里，不应当去哪里，规定了头脑应当想什么，不应当想什么。”他接着说到人们对法律禁令的遵守：“如果遵守这些规定的人都能得到法律的保护，而不遵守甚至违犯它们的人都会遭受损失，那么遵守法律就不会一无是处；但事实是，法律正义并未对那些遵守法律规则的人提供保护。因为它并没有阻止受害者不受侵害，也没有阻止加害者不施伤害。它只是用处以惩罚来威胁他罢了。”看来，这位批判者所追求的是所有人都能遵守的法律制度，在第一章中我们已经看到，那只是我们永远都无法返回的人类存在的一个阶段而已。

在用神话解释人类为何拥有法律的时候，普罗泰戈拉（Protagoras）
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 隐约地提到了真理的某个方面。他说：“最初的人非常无助，他们受到野兽的威胁，随时都可能灭绝。普罗米修斯（Prometheus）给他们带来了足以预防这种危险的智慧。他们让自己聚居在城市中，但难以和谐共处，他们相互之间开始争斗。于是，宙斯派赫尔墨斯（Hermes）给人们带来了羞耻感和正义感。”如果他有任何人类实际发展的观念，他会说，大多数人在背离社会标准的时候都会产生羞耻感，正义则要求社会标准适用于所有人，这种社会标准便体现在原始法律之中。

按照自然进程，我们来到了柏拉图的时代。作为如此伟大的文学艺术家，他甚至可以用文风的尽善尽美来弥补其法律知识的欠缺。他生活的时代，雅典的民主制度已经千疮百孔、日薄西山。由于出身和性格上的贵族气质，他自然对他所看到的一切感到厌倦。人们满足于受到无能者的管理，他只能渴求古老制度的恢复。他将其自身的境遇形容为躲在墙后避风。对他来说，参与公共事务是不可能的。他将普通市民，即使是想要获得一些哲学知识的普通市民，比作娶了师傅的女儿，家境富裕了一些便因其小聪明而沾沾自喜的可怜的小补锅匠。他从周围的混乱中脱身出来，回到自然，试图将他看到的法律与某种自然正义的背景联系在一起。

有了这样的想法，柏拉图试图为理想国建立起一套法律体系。应迪翁（Dion）之邀，他去了叙拉古，叙拉古的僭主狄奥尼索斯一世（the Elder Dionysius）被他的立法工作所激怒，曾将他卖为奴隶，后来又被人用赎金解救。这段经历应当让他学到了些什么。在希腊法律下，柏拉图如何会被狄奥尼索斯卖给奴隶交易商，这一点无从知晓，不过这被公认确属实情。生命晚期，他第二次去往叙拉古为狄奥尼索斯二世（the Younger Dionysius）立法，这为他创造了他所乐于的逃避生活的境遇。





▲油画《雅典学园》，（意）拉斐尔，1510～1511年，现藏于罗马圣彼得教堂梵蒂冈教皇宫。


柏拉图确实对支配人类生活的实际情况没有任何概念。他从未看到商业在改善人类命运中的巨大作用。正如布尔沃（Bulwer）在其戏剧中所言：“贸易是国家稳定和平的根源。”它造就了诚实守信，公平交易，相互理解，通情达理，对他人宽容，和平共处，资本积累，劳动分工，生活的安逸、舒适与高雅，学习的空暇，以及风俗习惯的改良，正是这些成为了文明的主要构成部分。柏拉图试图让社会退回到有着原始风俗与制度的小国寡民状态，在那里，只有奴隶从事劳动，在哲学家的统治下，市民们在苏格拉底关于正义、美德和善的讨论氛围中过着日子。希腊人可以用奥马尔（Omar）的话来回答他：

我年轻的时候往往热衷于

与学者和圣人们一起讨论，

听到了许多堪称伟大的辩论，

但是，我出来时经过的那道门

永远是我进去时经过的那道门。

柏拉图甚至不知道商法是最重要的法律类型，正如德摩斯梯尼所言，这已经被商法在整个希腊都是一样的这个事实所证明了。对柏拉图来说，商业与贸易都是罪恶，他将其理想国置于远离海岸的地方，以便不会有任何的贸易发生。没有道路，内陆商业不可能存在，虽然柏拉图认为一个大型乡村可以修筑四通八达的道路，但他并没有认识到这样做的代价。他对雅典组织底层的困境毫无理解。他从未认识到以奴隶形式存在的大量无偿劳动恰恰是发展的障碍，对他来说，奴隶制度如此自然，以至于他根本没有想到他的自然法如何解释这种状况。也许他会回答说，大多数人只适合充当奴隶，但是，他曾经被卖身为奴的经历应当已经教会他要对不应遭受的不幸有所宽容。

带着所有这些局限，柏拉图仍然认为，“除非哲学家成为国王，或者国王成为哲学家，否则国家永远不会从其罪恶中解脱出来”。当然，他所说的“哲学家”指的仅仅是他那样的人们。歌德（Goethe）到达罗马时曾感叹说，“在这里，我对自己的天才感到崇拜”；这两者几乎有着同样坚定的自负。柏拉图关于哲学家能够制定良法的狂妄假定，真是有些可悲。他从其叙拉古的双重体验中并没有学到任何东西。良法的制定需要经历无数失败与错误的累积，需要漫长岁月的不断努力，然而，哲学家或立法者竟然假设他能在几个小时内完成一套完整的体系。洛克（Locke）比柏拉图懂得更多，他试图为一个小的美洲殖民地创制法律体系，但结果却是不切实际的胡言乱语大杂烩。伟大的立法者边沁（Bentham）也是如此自欺欺人，他竟然认为自己了解世界上所有的法律。他编造了一部宪法，宣称它适合于埃及的赫迪夫（Khedive）
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 、刚从南美共和国中解放出来的野蛮印第安暴民、美国的一个州以及任何其它政治社会。像柏拉图一样，许多哲学家都曾认为，他们被上帝和自然选为了立法者，但是毫无疑问，他们全都错了。

柏拉图有坚持信念的勇气，他在《理想国》（the Republic）中描述了他的头等国家，在《法律篇》中描述了他的次等国家。我们没有必要详细介绍《理想国》，柏拉图自己也承认，他的理想状态在任何他所知道的人群当中都是完全不可能实现的。从《理想国》中，社会主义者可以获得一夫多妻，夫妻之间无比亲密，孩子被当作国家的孤儿来抚养的观念。斯巴达散漫的道德约束令他着迷。殊不知，他在《理想国》中所描述的哲学家的统治会使每一天都成为杀害哲学家或将其卖身为奴的恐怖时期。

《法律篇》描述了他的次等国家，他将此作为一种讲求实际的概念加以推荐。这是在他晚年写成的，因而带有某种老年人唠唠叨叨的迹象。他很诚实，并没有将这些对话强加在苏格拉底身上。以柏拉图的《法律篇》为研究对象的写作者比读过这本书的人还要多。就此而言，它类似于霍布斯的巨著《利维坦》（Leviathan），霍布斯也认为那是一本法学著作。语法学家、古典评论家和学者们——关于法律，他们并没有任何实际的感觉，也根本未能从经验立场来评断柏拉图的体系——对《法律篇》留下了深刻的影响，但是这本书实际上并没有什么价值，虽然许多从未从多个角度理解文明的简单头脑已经被其深深打动了。

《法律篇》采用的是对话的形式，其中，一位健谈的雅典人向一个傻瓜般的斯巴达人和一个愚蠢的克里特人滔滔不绝地发表演讲。这个雅典人毫不掩饰他对与其对话的人的蔑视，他对他们就像一位老师在教导低年级的孩子；而斯巴达人和克里特人则怀着完全的敬意沉醉于他的言谈之中。当然，他所说的国家其实是城邦，它由5040名家长组成。柏拉图说，5040这个数字充满了神奇力量，因为它可以被从一到十任何整数除尽。每个家庭有五口人，城邦中便有25200个人。如果人口过多，就要通过采取所谓的节育手段，或者将不幸的多余人口送往殖民地的方式来减少。土地要以平均的比例分给每个家庭，家庭的人数绝对不能减少，保有地不可以分割，也决不能被闲置。寡妇可以要求其丈夫最近的未婚亲属娶她，这仿照的是希伯来所谓“收继婚”（levirate）的习俗方式，我们在前文与路得的故事有关的希伯来法中已经提到过。所有这些规定都是从原始的雅利安野蛮制度中照搬过来的。雅典人早已遗忘了这种制度，梭伦在作为立法者立法的时候便将其废除了，而柏拉图却让他们重新捡起了这些破烂。

他在这种过时组织中设置了所谓的法律监察官，这是一种古老的、被废弃的雅典官员类型。这些法律监察官是选举产生的。雅典每一项糟糕的制度都被他准确无误地挑选了出来。他是如此习惯于作为教导年轻人的老师，以至于他有一种天真的想法，如果法律告诉成年人去做什么，他们就会去做什么。这是一名哲学家所能犯下的最大错误。法律得到民众公意之一般赞同的时候，它就会被遵守；但是，一项大多数人认为错误并且拒绝遵守的法律，绝不会成为实际有效的法律，除非人们对其达成实际的一般性赞同。最荒谬的莫过于那些琐碎的规定了，柏拉图甚至对社交宴会作出了详细规定。他坚持，法律应当规定，要由胜任的人来决定要听什么音乐，要用什么旋律。他主张要对诗人进行审查，因为他认为诗人是个危险的阶层。不过，他在年轻时就曾是个诗人，还写下了大量的诗歌。公众合唱队要由30到60人组成，其中三分之一是儿童，三分之一是青年，另外三分之一是老人。为了反复灌输道德的训诫，他们要高唱“最快乐的就是至善”。

即使是新教徒的祷告会都比这种宴会更有活力。这些高唱着“最快乐的就是至善”的可怜虫，连获得与歌唱慰藉相对立的人为消遣的权利都被剥夺了。除了特殊场合以外，饮酒都是被禁止的，年轻人则是更不允许饮酒。柏拉图故作聪明地谈论到，这项禁令会缩小葡萄园的规模。也许真的会取得这样的效果，但要执行这项法律恐怕要动用一支雇佣军部队吧！

他关于人类发展的理论是，在一次大洪水之后，人类处于没有贫富差距，对战争一无所知的状态，那时的人们比后来的人们更有节制、更为公正。这些人没有法律，他们住在洞穴或者山上，彼此没有任何来往，每个男人都是其妻子和孩子的裁判者。当然，对他来说，最初的单位就是家庭。他告诉我们，这些独立的家庭彼此之间互不干扰。不过，他说，随着时间的推移，这些家庭联合起来，之后他们通过某种社会契约成立了国家。我们可以推测，这和卢梭的社会契约（contrat social）是类似的。近两千年来，这种社会起源论已经被理性的人类所接受，但它不过是一种原始黄金时代的梦想罢了。

他宣布了他的第一条一般原则，即不知道如何在善与恶之间进行选择的市民不能在国家中享有任何权力。奇怪的是，在当时的雅典，这项原则恰是确定一个人是否精神错乱的标准。因此，他的第一项原则也可以归纳为，非理性的人不应该享有国家的权力。这似乎是非常正确的。根据当时有效的雅典法律，某个不能区分善恶的人要被指定一个监护人来照看他。雅典法律当然比柏拉图的构想更为合理，因为它对精神错乱者加以照顾，而柏拉图只是检验他是否能够被选担任公职。

接着，柏拉图怀有某种敬意介绍了斯巴达国家，并对波斯人和雅典人进行了批评。他的某些琐碎法规便借鉴自斯巴达。然后，他如上文所述表明了他对商业和海军力量的偏见。他说他的理想国已经消除了航运、商品、贩卖、旅店、关税、矿业、贷款和高利贷，他是在为一个农民、牧民和养蜂人的社会立法。他像一个哲学家那样规定了婚姻的法则，他并不反对简易离婚制度，每个人必须结婚，否则就要每年缴纳罚款，独身则被他课以重税。

他的下一项建议是，大多数法律都应加上一个富于说服力的序言，以便让人们相信它们是良法。他像一个声明放弃了大棒的老师一样明智地提出，劝导要胜过武力。在他的国家中，没有人会创造财富，因为自由人从事的所有获利行业都被禁止了。至于奴隶在他的理想国中的存在似乎是不成问题的，奴隶们承担了这些粗活。他的城邦中不可能存在银或金，因为金钱是罪恶的根源。

有许多规定是关于不可让渡的家庭财产以及如何耕作它们的。在他的一生中，他可能从未耕种过土地。他提出了一种一般的选举程序：首先选出得票最高的三百人，然后第二次选举从三百人中选出一百人，第三次选举从一百人中选出三十七人。如此被选出的这些人便成为法律的监护者（地方官员和法官），而37则是另一个奇妙的数字。选举产生法官是政治中最为现代，也是最为糟糕的制度。与梭伦的分类法一样，这些人应当按其财产划分为四个阶层，并将其登记在册。任何人拥有比其财产份额更多的部分都要被没收，如果他提供了虚假财产报告，他就会失去他在公共财产和金钱分配中的份额。但是，因为在他的国家中并不存在金钱，所以他似乎是跑题了。将军也由选举产生，市民都要在军队服役，祭司和女祭司也由选举产生。

他规定，法官应当少而精，案件应当首先在邻里法庭（a court of neighbors）上审判。对这个法庭的判决不服可以上诉，如果有必要，甚至可以再次上诉到更高一级的法院，它们的判决是终局的。他规定了一项可以因故意错判而起诉法官的程序，这是他在《法律篇》提出的所有建议中最为恶毒的一项了。当事人败诉的话就会对法官提起诉讼，法律监护人应当对法官进行审判，如果法官被判有罪，他就要支付一半的损害赔偿，除非法律监管者对其处以了更高的刑罚。他的国家边界需要严密看守，以防法官逃离出境。

在规定了婚姻的形式与礼仪，并捎带对女性进行了极为苛刻的评论之后，他谈到了孩子。国家要为他们的教育制订章程，甚至要规定他们应玩的游戏，这些游戏不能被更改或改变，因为这会使他们在长大成人以后试图去修改法律。这似乎是非常哲学的。女孩也要被培养使用武器。宗教、寺庙、土地耕作、农作物的分配，这些都被详细地规定了。他还对定居的异邦人和奴隶作出了规定。

他将抢劫寺庙看作是最严重的犯罪，对它的惩罚是罚金、监禁或者死刑。其次是叛国罪，再次是盗窃罪。接下来他对如何赔偿受害人、同时改造加害者进行了讨论。即使一桩诉讼也有其教育意义。柏拉图认为，疯子也可能犯下侵权行为，并应按照实际损害进行赔偿，但他似乎忘记了他所说的疯子应当如何被改造。没有必要深入研究他对谋杀的讨论，因为关于这个主题，他的法律就是雅典法律的翻版。柏拉图赞同谋杀受害人的最近亲属处置的原始法律，不过他补充道，如果他没有处置，则相对方应当被判五年流放。

关于动物或无生命物致人死亡案件的审判，柏拉图采纳了古老的原始观念：动物要被处死，而无生命物则要被带到边境线并扔到相邻的国家。这是继承自原始人的禁忌，他们认为这种无生命物会玷污土地。

杀死入室盗窃的小偷是正当的，但是杀死拦路抢劫者只有在自卫时才是正当的。什么是针对拦路抢劫者的自卫，他并没有作出解释。对妇女或孩子的侵害者，可以由其任何男性亲属杀死。为了保护并未犯错的父亲、母亲、孩子或兄弟而杀人则是正当的。还有许多其他的规定，大多数显然都是从雅典法律中照搬而来的。

与大多数哲学家一样，他并不喜欢律师。显然，智者学派一直声称希腊需要某种类型的律师，或者至少是辩护士。对此，他明确地写道：“生活中充满着美好的事物，但是大部分美好的事物都受到那些肮脏的寄生虫的玷污。比如说，正义对人类而言是一种不可否认的恩惠，它使得整个人类的生活得以可能。但若说正义是这样一种幸福，那么为什么还会有对非正义的拥护呢？我们看到，邪恶把自己包裹在某种专门技艺中，以这种技艺的名字出现，从而给幸福带来恶名。它一开始承认有某种管理人的法律事务的方法，说这种方法可以保证人们在法律诉讼中获胜，无论当事人的行为是否正确。它还说这种技艺本身和它教导的雄辩术是一种礼物，任何人都可以用它来挣钱。现在，要是能做到的话，我们一定不能让这种方法，无论它是技艺还是无技艺的经验性的技巧，在我们的社会中扎根。”他规定，对这种人要加以控告，并处以刑罚。

关于誓言辩护这个主题，他提供给我们一种新的观念。因为诉讼经常发生，所以一切辩护都应当通过誓言进行，这样一来，有一半的市民都变成发假誓者了。显然，他对希腊人成为诚实的民族是不抱任何希望的。他认为，在诉讼中不应允许提到任何博人同情的紧急措施，只应说该说的话，并用恰当的言语围绕争议焦点说出来。应当说明的是，雅典诉讼中博人同情的表演与我们当代是极为类似的。

一个奇怪的规定是，四十岁以下的人不允许出国，除非在驻外使馆任职。他似乎是出于这样的想法，旅行会产生某种堕落，只有四十岁以上的人才能抵抗住这种诱惑。柏拉图还认为，七十岁以上的人不应再担任公职。

关于国家培养市民之美德的义务，柏拉图的《法律篇》着墨颇多。他用一段很长的文字来证明对神的信仰。但是，对任何深入阅读柏拉图的人而言，显而易见的是他对大众的神灵并没有什么信仰。实际上他只信仰一个神，那就是宇宙的道德统治者。但是，奥林匹斯山的居住者有太多的激情和罪过，柏拉图不可能对他们有丝毫的信仰。

他理想的次等国家及其法律是不切实际的，对于这个地球上任何类型的民族而言，这种体制是永远不可能实现的。他的态度基本上就像是老师在教导未成年的孩子，成年人绝不可能用这种准则来管理。他好像从来没有想到过，他亘古不变的对错观念在后来不会被更为理性的人们所接受。随世界改变而改变，随世界发展而发展的完全相对的道德观念，也超出了他的想象能力。但是，他关于法律原则之一成不变的体系观念——这是与神意说同时诞生的，而不是他自己的观念——却长期统治着法律的思想。希腊思想家在法律观念上建树颇丰，但这些主要是空想的产物，实际的法律要真正完全地适合于其所处形势。正是希腊人在法律管理方面的无能，才妨碍了他们更接近于法治的政府。

但是，雅典人发展出了私有财产这种一直到现代也是无可争议的法律事实。除了雅典和科林斯这两个大型商业中心以外，几乎整个希腊都保留着原始的财产观念。在原始社会，并不存在家庭或部落等组织，所有事务，甚至是日常劳动也被认为是共同从事的。土地、羊群和畜群，所有财产都是共同财产。不过，当以货币为交易手段的商业或贸易开始发展起来的时候，动产大量增加，个人的所有权必然进行交易。在商业的快速运行中，群体与群体之间进行交易是不可能的。在雅典，这种大规模的商业运作实际上使得所有财产都变成了动产。在漫长的岁月中，雅典人发现土地必须成为贸易的商品，不能出卖和交易的土地便不具有交换价值，正像今天不能转让的不动产不具有交换价值一样。在这种情况下，商业社会中的群体所有权很快让位于适合商业运作的所有权。我们将会看到，出于同样的原因，罗马的家长获得了土地的私人单一的所有权。在封建时代，对土地所有权的种种限制将其排除出了商业领域。在英国，动产自由转让很长时间以后，土地才被允许自由转让。几个世纪以来，随意处分土地像随意处分动产一样容易，私有财产权成为了一项规则。

在上个世纪，哲学家开始探寻能够解释和证明私有财产权的理论，包括现在已经被废弃的某些类型。财产权一般指的是排他的权利，有时也会将合同权利作为有价值的财产权利予以补充。财产权的解释已经与以前大不相同了。在这个故事中，我们已经解释了私人财产权是如何产生的，它是一个自然的过程，无需证明。无论是形而上学还是现实存在的证明，最终都是同一种事物的分析，真正的理由是极为平淡无奇的。不动产和私人财产上的私人财产权之所以存在，是因为如果它并非如此的话，财产权就不能通过一般的贸易过程进行买卖和处分。柏拉图的小国寡民状态中，家庭财产不可分割，每个家庭自给自足，不存在财产的贸易和交换，每个家长都有足够的被迫无偿的劳动力去耕种土地，制造为家庭所必需的物品。如果世界退回到这样的状态，那么消灭个人的所有权财产权是非常容易的事。但是，这种社会组织只是理想的幻梦，它永远不会成为现实。另一方面，法律的故事以及世界的一般历史教导我们，私有财产权制度是与发达的人类理性、发达的人类体制相一致的。认为是法律创造了私有财产，这是最为愚蠢的论调。事实恰恰相反，正是私有财产的存在而导致了法律的产生。在人类的大脑可以被改变之前，意图废除私有财产不过是一种空想。如果法律想要禁止以私有财产为基础的人类交易，那么没有人会遵守此项法律。因此，探寻私有财产制度的理由，与探寻人类大脑之构成的理由恰恰相仿。






[1]

 乔治·耶利内克（Georg Jellinek，1851～1911年），德国法学家，提出了著名的“国家自限说”。





[2]

 普罗泰戈拉（约公元前490或480～前420或410年），公元前5世纪希腊哲学家，智者派的主要代表人物。





[3]

 1867～1914年间埃及执政者的称号。






第9章　罗马现代法律的创立




关于法律的分类、一般理论和适用方法，现代世界完全受惠于罗马。如果没有罗马法学家若干世纪致力于罗马法精致体系一般原则的开创和具体规则的研究，我们的法律制度将会是什么样子，真是难以想象。当西罗马帝国被蛮族入侵者推翻以后，那些征服者既不能适用罗马法，也不能理解它所适用的情况，文明之光从此黯淡了下来，直到野蛮的习俗缓慢地被吸纳进复兴的罗马法当中。作为成文法，罗马法重新回到了欧洲，并为意大利、法国和西班牙，最后是德国提供了一种共同法（a common law）。正像罗马的古代寺庙和公共建筑为后来的建筑提供了建筑素材的宝库一样，对于现代世界而言，罗马法成为了法律推理和法律原则永不枯竭的宝库。现代欧洲法，甚至英国法的内容和推理方法都是用罗马法的材质构建起来的。

罗马民族对法律有着特殊的天赋，不过这种天赋获得充分发展需要经历漫长的岁月，几乎花费了上千年的时间，罗马人才获得了法律经验这笔财富。它孕育出了盖尤斯、彭波尼（Pomponius）、斯凯沃拉（Scaevola）、帕比尼安（Papinian）、保罗（Paul）、乌尔比安（Ulpian）和莫德斯丁（Modestinus）（还有许多没有提到，其中一些为人们所知，大多数则淹没在历史长河之中了）这样的法学家。正如当代伟大的公法学家韦伯斯特（Webster）
 

[1]



 所言，“为正义神庙（the Temple of Justice）作出任何有益贡献的人，不论是清理其地基、加固其石柱、装饰其檐顶，还是抬升其高度，他的名字和声誉就与和人类社会的框架一样恒久的神庙联系在一起了”；自然，那些终身致力于建构罗马法学的人的名字有资格被永载史册。今天的罗马人在他们的正义宫殿中为这些人塑造了雕像，用适当的艺术形式来纪念这些市民法的伟大创制者。据说，他们中最伟大的三个，帕比尼安、保罗和乌尔比安曾经一起坐在埃博拉肯（Eboracum）——今天的约克城——的法庭上，当时英格兰还是罗马一个幸福繁荣的行省呢！

那个法庭生动地体现了法律的沧桑变幻，在约克城建成不久，罗马行省精致开明的法学便被野蛮的萨克逊人和丹麦海盗的粗鲁习俗取代了，这一取代长达七百年之久。公元十二世纪，当亨利二世（Henry II）
 

[2]



 的诺曼律师在英格兰重新建立文明的法律架构时，他们甚至不知道许久以前，世界上最伟大的法学家已经在伦敦到特维德（Tweed）的地区施行过法律了。

当我们寻找罗马人对法学发展所作贡献的基本要素时，我们发现，他们不仅揭示和确认了改进过的法律规则，而且进一步发展了法律推理的背景和氛围，借此，文明的法学得以扩张，并将其规则适用于越来越复杂的社会生活所产生的多样化的关系和义务中。如果罗马并未取得统治地位，成为世界事务的中心，那么罗马法将是无从发展的。

在过去的法律历史中，我们已经看到，无论在凯尔特人、巴比伦人，还是希伯来人中，法律都是由祭司掌握的。希腊人摆脱了祭司的束缚，但他们的政治结构却难以产生确保法治的称职法庭，也难以形成能够对法律原则及其具体规则进行一般分类的法学家阶层。它们并没有一个在法庭上作为委托人之代表的辩护士或执业律师阶层，这个阶层能够针对实际争议为法律的正确适用作出某些贡献。希腊的法庭如此典型，它们并不能发展出一个职业的律师阶层，正如我们已经看到的，民众和哲学家也倾向于对这种阶层怀有敌意。

法律的历史告诉我们，没有职业的律师阶层，法律的统治便是不可能的。对于神职人员而言，法律总是附属于他们对宗教利益之尊重的；而对于律师来说，法律至上，法律的利益最为重要。任何情况下原因都一样，神职人员靠宗教生活，律师靠法律生活。每种职业都有其独特的思维和理性的特征，但有时某个人会在两个方面都表现出一定的天赋，例如，加尔文（Calvin）
 

[3]



 的《基督教要义》（Institutes）显然不是一个未受过法律训练的人所能写出来的。我们将会看到，英国法的开端正是归功于那些被当作教士来培养的人们。

在考察罗马的发展时，我们会很容易在其职业阶层中发现罗马法如此精致的奥秘所在。但是，这个阶层要想完全发挥作用，必须有一个称职的法庭才行，而这种法庭正是由务实的罗马天才们发展起来的。中世纪和现代写作的关于古罗马法的文献汗牛充栋，理论法学家、古典学者、古典评论者和注释者都对此有过论述。罗马法的文本已经被逐字逐句一丝不苟地进行了分析，但是，对一个精通实际的法律生活，并将法律规则适用于不断变化的生活情境中去的现代律师而言，迂阔的、充满学究气的评论是令人反感的，因为罗马法的务实精神和特质并不在此。它存在于所有有益的日常体系当中。阅读这些著作的律师想要从中发现这个体系的日常运作，他永远不会希望掌握从事罗马法主题写作的人所使用的技术术语。一般读者甚至不会对它的摘要产生兴趣，除非他碰巧被吉本（Gibbon）
 

[4]



 《罗马帝国衰亡史》（Decline and Fall）的著名章节所吸引。对并非律师的读者而言，这是一部杰出的作品，但是其中许多地方常常会将人误导。关于占有学说、债务口约的精致理论、奎里蒂所有权之奥秘的研究、实践合同之意义的研究，关于要式转移物或非要式转移物、合同条款与成文合同的讨论，学者以其幽默感都进行了有独创性的极佳推理，但是，实务律师想要看到的则是法律运作对社会生活所产生的影响。

德国法学家耶林（Ihering）大胆地提出了一副想象的图景：有一次在思考一个罗马法难题时，他在雪茄烟雾中看到了法学家盖尤斯的灵魂。耶林说，当被从“广袤的深邃处”召唤出来时，盖尤斯显现了他的肉身，奇怪的是，他并没有对德国雪茄产生的骇人恶臭表示反感。他被描述为“一个奇怪的形象，身材高大、面容枯槁，有点罗圈腿，额头上长着雀斑，神态像个校长”。这只是一种不真实的幻想。盖尤斯当然并不像耶林所描述的那样，是个吃不饱饭的老师，虽然他可能是个叙利亚的希腊人。但是，这种“奇怪的形象”便是这位博学的德国学者所神交的对象，他被一个虚幻的灵魂欺骗了。他所看到的不应是长着雀斑的老学究，而应是健康、挺拔、表情冷峻的法律领袖。

对于罗马辩护士伟大的法律演讲辞也是如此。英国法律已经告诉我们，法律的价值在很大程度上取决于律师在法庭上的工作。然而，非常著名的古典学者在评论类似西塞罗的演讲辞时经常抱怨，观念是重复的，形容词是不断叠加的，他们的枯燥方式令我们厌倦。如他们所说，演讲辞是极为夸张的，其实他们并没有抓住该场合激动人心的活力，重复的重点，演讲辞的威力，时代的天翻地覆，雄辩术势不可挡的抨击与威慑。在历史著作中，蒙森（Mommsen）
 

[5]



 对西塞罗的吹毛求疵可能是最令人反感的了。这些人忽略了演讲辞的整体效果、意义和力量，他们对法庭辩论术一窍不通。

在伟大的共和时期，一个重要案件的审判便是法律伟人之间的斗争。在西塞罗控告维勒斯（Verres）的案件中，辩护人是霍滕西乌斯（Hortensius），一开始，西塞罗这个法学界的领袖就要使维勒斯被判终身流放，一场伟大的法律戏剧开演了。在两安东尼（Antonines）
 

[6]



 执政的帝国时期，小普林尼为我们描述了像控诉沃伦·黑斯廷斯（Warren Hastings）
 

[7]



 那样生动的场景。由于践踏了非洲臣民的权利，一位非洲总督被控告到元老院。元老院的大会由图拉真皇帝（Emperor Trajan）
 

[8]



 主持，普林尼及其知心好友历史学家塔西陀（Tacitus）
 

[9]



 进行控告。普林尼讲了五个多小时，甚至连皇帝都对其身体是否能够承受得住表示了担心。普林尼开场演讲之后，被告的辩护人使尽浑身解数进行了熟练巧妙的辩护。控诉以塔西陀的答复为结束，他的答复“以庄严的形式体现了最有力的雄辩术，这有别于他所有的演讲”。

刚才引述的这个场景来自于罗马法将至顶峰的时期。罗马法的全面发展历时1000余年，从公元前753年——罗马建城的假定时期——到大约公元250年。随之而来的是一个法典编纂的时代，直到开始于537年的《优士丁尼国法大全》（Corpus Juris of Justinian）编纂完成。大量罗马法著作都被抛到一边，散佚和被遗忘了，经过几个世纪注释学家和评论学家徒劳无功的努力之后，类似居亚斯（Cujas）
 

[10]



 这样的巨匠才使部分散佚的著作得以重现。

大约公元前750年，一些迁移到意大利的小型雅利安部落为了相互保护而聚在一起，在阿尔巴·隆加（Alba Longa）建立了共同的宗教中心，并在今天罗马广场所在地建立了共同的贸易市场。在这种村社聚居地，罗马法以一种适度的方式出现了。山丘周围逐渐形成了城市，由此，在帝国皇权之下，罗马开始了统治世界的征程。这些部落拥有通常的雅利安原始组织，他们有只按照父系一支追溯亲属关系的家长制家庭，有从部落财产发展而来的通常不可剥夺的家庭地产，每个家庭都由对所有家庭成员拥有生杀予夺大权的家父统治。这便是我们在希腊人和希伯来人那里看到过的原始机制。这些家庭是更大的宗族的分支，而宗族联合则构成了更大的氏族，他们都可以追溯到同一个祖先。氏族中每一个男性成员都用其中间的名字来代表共同的祖先。

当看到罗马贵族的名字，例如普布利乌斯·科尔内利乌斯·西庇阿（Publius Cornelius Scipio）
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 和路西乌斯·科尔内利乌斯·苏拉（Lucius Cornelius Sulla）
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 这两位伟大的统帅，以及普布利乌斯·科尔内利乌斯·朗图路斯（Publius Cornelius Lentulus）这位喀提林阴谋者（Catilinarian conspirator），我们便会知道，他们有一个叫科尔内利乌斯的共同祖先，是他将其名字赋予了科尔内利亚（Cornelia）氏族；该氏族至少包括三个分支，一是西庇阿宗族，一是苏拉宗族，一是朗图路斯宗族；这三个人都是族长，或者在家族中执行着某些家长的权力。罗马人已经将祖先崇拜发展到了极致的程度，他们将其肖像供在大厅里，并在正式场合抬着这些肖像游行。他们是其家庭的守护神，受到人们的供奉。在罗马鼎盛时期，罗马贵族之所以资助雕塑技艺，主要是因为他们可以每天对着雕像膜拜祖先。

这些异教徒氏族联合成为部落，氏族首领则组成了部落联盟的管理机构。他们是贵族，组成的管理机构就是所谓的元老院。早些时候，某个人之所以成为元老，是因为他生来就是贵族；后来，他之所以成为贵族，是因为他或他的父亲是个元老。每个氏族都有依附于他们的一群人，他们被称为受保护者（client）。他们可能是被征服民族的后代。受保护者和其他自由民构成了所谓的平民阶层，他们是罗马人民。社会组织的全称既包括贵族也包括平民，古罗马军团军旗上的首写字母S.P.Q.R.（Senatus Populusque Romanus，即元老院与罗马人民）便表明了这一点，它在今天的罗马还在多种场合被使用。现代罗马还在将这些大写字母写在街头标志上用于提示某些市政工程，这真是令人震惊。

最初，贵族掌握着城邦中所有的政治事务、宗教事务和一切权力。各部落由一个选举产生的王来统领，但最终，伊特鲁里亚统治者征服了这些拉丁部落，并通过世袭王统治了它们很长的时间。这便是罗马七王的故事，即使是李维（Livy）
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 ，在讲述罗慕路斯、努玛·庞皮留斯、托里斯·奥斯蒂吕斯或塔克文·布里斯库的故事时，也是和讲述特洛伊的埃涅阿斯传说的维吉尔（Virgil）
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 一样不相信他们是朱利安氏族的祖先。当最后一个王塔克文被驱逐后，伊特鲁里亚的统治结束了。两个被选举产生的执政官成为了拥有王的所有权力的国家领袖，但每个执政官都对另一个拥有否决权。这种双头执政的模式很可能是从斯巴达借鉴而来的。只能从贵族阶层中产生执政官人选，未经执政官提案，元老院不能通过立法。罗马还保留了在雅利安人中常见的原始部落大会，它出现在被称为大会（comitia）或集会的制度当中。

罗马民族具有某些特征：个性极为保守，稳健坚定，珍爱尊严，极富爱国情操，随时准备为公共社会牺牲。他们拥有这种在盎格鲁—诺曼人中如此显著的自然的社会天赋，这使得一个阶层能够与另一个相妥协。他们有一种联合起来面对共同危险的天生本能。实际上，他们有着成熟的正义感，对专制权力极为恐惧，这逐渐使得所有政府部门保持着一种相互制约的关系，防止了任何阶层为所欲为。罗马部落合并了临近的部落。当阿庇乌斯·克劳迪乌斯（Appius Claudius，古名为Attus Clausus）率领其萨宾家族加入罗马城邦时，其家族的受保护者已经达到了五千人。这些克劳迪人，特别是被称为尼禄斯的宗族成为了贵族。平民受保护者形成了他们自己的氏族。后来成为贵族的马切利家族最初便是平民家族。第一个皇帝奥古斯都，其父系血统便出自一个叫屋大维的平民氏族，但是，通过他的祖母，即盖尤斯·朱利安·恺撒（Caius Julius Caesar）的姐姐，经由被其舅公恺撒收养，他便成为了朱利安氏族（这据说是地位最高的贵族后裔）的成员。

罗马早期的法律史是氏族组织分崩离析并被家庭所取代的历史，也是平民夺取政治权力的斗争史。平民获得了担任公职以及低级财务官和民选官的被选举资格。经过长期斗争，贵族作出了让步，未经民众大会的投票，任何市民都不能被处死，除非独裁者的权力取消了这种限制。平民还有了他们自己被称为保民官的官员，最后，他们通过保民官的提议权获得了立法权。保民官被赋予了对元老院决议进行否决的权力，每个保民官都对另一个保民官有否决权。还存在另一种制衡的类型，罗马人有着通过宣告吉利或不吉利之预言的占兆官来占卜的宗教制度，虽然明智的罗马人并不相信这种迷信，但它却能组织政治活动。一般的立法机构是所有市民参与的大会，元老院可以为其提供法律议案。在此，不同大会形式之间的区别是无关紧要的。当时存在的法令有所谓元老院决议（senatus consulta）、平民大会决议（plebiscita），以及民众会议定期通过的法律（leges）。它们都能创制法律，不过正如下文将要表明的，罗马法律体系的创立主要是通过其他方式完成的。

起初，在人们学会阅读和书写之前，法律是口耳相传的，关于它们的知识则存在于贵族的习俗之中。正如雅典的情况一样，平民一旦能够阅读，他们就对成文法提出了要求，以便所有人都能知晓法律。他们要求法律必须具有确定性，并且向大众公开。十人委员会（Decemvirs）被任命制定一部法律，它被刻在十二块木制或铜制的表上，并在广场上展示给所有人阅读。根据李维的描述，委员会成员被派往希腊，并将其法律知识带回来供罗马参考。不论这是否属实，罗马在其与希腊发生政治冲突之前，确实通过意大利南部的希腊人对希腊法律有了相当深入的了解。两者之间是如此相似，以至于那不可能是偶然的巧合。对成文法的要求最初出现在希腊，这一点也不奇怪。所有社会性动物都是擅长模仿的，有着像野蛮人遵循部落习俗那样的倾向。人类在变得越来越文明的同时，向其他民族模仿的倾向也得到了发展。这在希伯来人中是极为明显的，根据他们的记载，这一缺点为犹太人带来了无尽的灾难。这种模仿的特点也体现在野蛮人中广泛流行的打磨石器、陶器、铜器，最终是铁器的使用上。关于制度和法律，亦是如此。它是如此有力，以至于有个法律学者发现，法律的改进完全在于模仿。但问题是，谁教会了那个被模仿的民族呢？进步与发展肯定要有个起点。杠杆和支点可以完成奇迹，但支点必须被置于某物之上。无论如何，在罗马人为获得意大利领导权而斗争的同时，他们的原始法律也获得了发展。

对罗马人而言，幸运的是，高卢或凯尔特移民来到了意大利。他们摧毁了伊特鲁里亚人的国家，整个意大利北部为凯尔特人所占领，它们被称为山南高卢（Cisalpine Gaul）。如果不是圣鹅（它仅此一次完成了有益的用途）的叫声拯救了罗马人，高卢人早就占领朱庇特神殿了。被从伊特鲁里亚威胁中解放出来的罗马人，逐步踏上了统治整个意大利的征程。这是一片可爱的土地，甚至在她的废墟上，拜伦（Byron）
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 还在高唱“她的纯洁魅力丝毫不减”。希腊人以赫斯珀里得斯（Hesperides）的名义将其命名为“金色的意大利”。罗马最伟大的雄辩家西塞罗出生在阿尔皮努姆（Arpinum），那里仍然

像个鹰巢一样，悬挂在

紫色亚平宁的山脊上。

在他流放归来的演讲中，西塞罗这样赞美他的故乡：“我们的祖国，永生的神，我的言辞难以表达我对她的爱与欣喜。这是我们的意大利，她是多么可爱，她的城市是多么著名，她的各种景致是多么美丽，她肥沃的土地收成喜人；这个城市及其文明是多么宏伟，这个国家是多么高贵、庄严和壮丽啊！”

在赢得意大利之后，罗马人被迫与迦太基人争夺西地中海。经过长年战争，他们赢得了胜利，击败了迦太基人，获得了西班牙、西西里和非洲北部。保守的元老院原本打算就此休战，但马其顿政权与罗马又发生了争端，于是，马其顿和希腊成为了罗马的行省。来自小亚细亚的米斯里戴蒂斯（Mithridates）与来自叙利亚的亚历山大塞琉西王国的后继者对罗马进行了攻击，这迫使罗马攻入了小亚细亚和叙利亚。后来，恺撒征服了高卢，吞并了埃及。最终，罗马帝国形成了。

与此同时，罗马变成了世界的首都。商业不再局限于海上的通道，罗马巨大的道路网将帝国连在一起。我们看到的是这样一幅景象，出行安全便利，大量商业活动通过已经将海盗肃清的海路，以及秩序井然、能够及时修复的陆路有条不紊地进行着。不仅在意大利，甚至远在西班牙、高卢或者多瑙河流域，河流上都架起了宏伟的桥梁（某些一直保存到今天）。由于元老院成员被禁止经商，因此骑士阶层的大资本家发展起来了。合伙和公司不计其数，所有关于商业及其投机事业的法律文件都已存在。陆路和海路承运人已然出现，以货易货的时代早已成为过去，货币成为交易的媒介，银行家和货币兑换者活跃在广场上。正如在希腊人中的情况一样，土地变成了所有者可以让渡的私有财产，财产中最大的意志自由得到了体现。

与今天一样，就所有类型的财产所有权、私有财产及其可转让性而言，完全是由这种商业扩张造成的。

要想理解罗马法是如何成为一种世界性体系的，我们必须设想一下处于罗马统治者支配之下的整个文明世界。英国和法国是富裕的行省，西班牙的繁荣前所未有，德国南部和奥地利就像今天一样富足，现属南斯拉夫一部分的伊利里亚行省招募军团，巴尔干国家是罗马重要的行省，希腊、马其顿和色雷斯在物质上也从未如此繁荣，小亚细亚和叙利亚到处都是富足的城市，埃及一直到尼罗河瀑布是世界的粮仓，北非和地中海沿岸的城市极度繁荣，虽然现在这些城市的废墟已经被黄沙和荒草所掩埋。

在这片广袤的领土上，到处播散着罗马和平的祝福。请想象一下，所有这些地方两百多年没有发生过战争，更未受到战争的破坏与损耗。帝国边境由军团守卫，与蛮族人进行的战斗就像在我们的边境与印第安人发生的战斗一样。意大利安享着帝国的平静和稳定。大众很少想到尼禄或图密善统治下个别的控告案件，就像我们很少想到对托拉斯巨头的控告一样。在这个由如此众多的民族所组成的帝国中，罗马法被建构起来了，其目的便是使其成为适用于整个罗马世界的一般法律。

程序完备的罗马法庭以及由法学家和辩护士组成的律师职业，是法律机器的两架引擎。一般而言，在职业阶层的协助与监督下，程序完备的法庭对法律争议的判决促进了法律的发展。该结果出现在几乎所有的法律部门中，正如一位称职的现代律师所言，法律争议的解决办法可以通过罗马法学的原则或具体规则而被发现。除非在极为罕见的情况下，那种解决办法与我们法庭提供的解决办法并没有什么不同，而我们的程序的主要内容可以直接追溯到罗马法（为了与我们的普通法相区别，我们称其为市民法）。现在我们就来描述一下这一高度文明的法律的发展。

在平民的要求下，法律被以成文形式制定出来了，他们将其称为“十二表法”。当然，在“十二表法”背后隐含着大量的习惯法。王政时期，王便是高级祭司、战争领袖和法官。王被废除之后，执政官拥有了这些权力。为了让执政官从司法事务中解脱出来，一种被称为民选官的选举产生的官员出现了。在希腊，习惯和法令是创制法律的方法，而在罗马，民选官拥有特殊的权力，不仅可以决定法律，而且按照早期的法令，可以宣告他认为正义的原则和他将会采用的形式。通过这种方式，民选官用新的诉讼方式取代了旧的原始规则。这些经宣告的规则对民选官自身也有约束力，通过继任者的采纳与补充，它们便形成了一套法律，表明了救济被给予或拒绝的原则、诉讼的方法和必须使用的法律程式。这种法律被称为告示，由习惯和法令作为补充。它与我们的法院规则有着相同的特征，但更为宽泛。

不过，这种法律只能适用于罗马市民，而不能适用于异邦人。异邦人之间，或者异邦人与市民之间的诉讼，由另一个被称为外事或异邦人裁判官的民选官来审理。

最初，在罗马人中，关于习惯法是什么要由祭司提供指导，他就法律接受公众的咨询。这些祭司都是贵族，他们属于一个由大祭司（Pontifex Maximus）领导的团体，大祭司便是后来的教皇的前身。但是，当“十二表法”和告示使得法律公开化、世俗化以后，并非祭司的贵族仍然致力于法律研究；通过提供咨询，制定格式，指导法律程式和诉讼，有着专门法律知识的人逐渐取代了祭司。起初，这一法律职业是由贵族垄断的，随着时间的推移，关于法律的成文论述开始出现，法律顾问的职业阶层全面展开。由于在罗马存在另一种将要解释的特殊情况，几乎所有的贵族都将研究法律当作了他们的责任。

我们已经看到，每个罗马氏族都依附着一个称为被保护者的平民群体。作为庇护人，代表这些依附的平民是氏族首领的责任。当氏族瓦解，家庭出现以后，家长也有其受保护者。在城市政治生活中，通过一种自然的过程，每个出身高贵，有地位、有名望的人身边都聚集了一群受保护者。几乎各种处境的人都能成为受保护者，贫穷的或有野心的人想寻求有权势的朋友的支持，想在选举中有所依靠的人或者纯粹的食客都依附于某个庇护人。有时，像阿基亚斯那样的异邦人、隶属城市或意大利自治市的市民也会寻求庇护人。最有权势的庇护人就是那些有名的雄辩家，像西塞罗这样的人就常被密友、其他同伴或仅仅等待他公开露面的人所簇拥。因此，辩护士阶层逐渐形成，他们的服务无偿提供给任何朋友和受保护者。庇护人的服务是不会得到补偿的，法律禁止他们收费，但是最后，经过一种被犬儒学派会称之为世界上最自然的事物的过程，关于禁止辩护士收费的法律被废除了。

理论上讲，罗马辩护士是有地位、有财产的人，他们为了其朋友或受保护者的利益在诉讼中进行辩护，无偿地贡献自己的才智。除了军队以外，辩护士是通往荣誉和高位的最佳道路。这种无偿辩护的传统一直延续到帝国时代。普林尼讲过一个辩护士的故事，这个人被维琴察市聘为辩护人，为该市在维持公共市场权利的诉讼中进行辩护。

该辩护士第一次出庭收取了250美元，第二次出庭又收了175美元。但是听证会那天他却并没有出席。他被传唤到元老院，他以他的朋友们劝告他，由于某个有影响力的元老，他最好不要以出席听证会为由请求宽恕。元老院想要饶恕他，但护民官进行了否决。普林尼说，这是一场雄辩的、令人印象深刻的抗议。他说，辩护士收费，甚至有时背叛其受保护者，这已经使该职业变得腐败，他将其职业变成了可耻的交易。护民官声称，过去回报给他们的是荣誉，现在他们却要收取大笔的年薪。之后，护民官宣读了反对辩护士收费的法律。

整个城市都被元老院发生的这次抗议惊动了。裁判官开始执行法律，刑事裁判官宣布，在他的法庭上，任何一方当事人都应发誓他并未支付，或者承诺支付给其辩护士一笔费用。案件结束以后，一方可以付给其辩护士一笔不超过400美元的酬金。许多辩护士对这种过时的法律都极为不满。但是，在今天的法国，律师不能因酬金而提起诉讼，英国也是如此，这就是受到传统的罗马法的影响。

不过，法学家只能提供建议和咨询。最终，在奥古斯都统治下，他们成为了专任律师并充任公职。正如西塞罗所言，他们从事的是善良与公平的艺术。民选官只能将法学家提供给他们的作为法律。罗马法的一大部分完全是习惯，并不存在法令的形式，因此，法学家可以自由地创制法律，以满足罗马不断扩张的生活。西塞罗的《论法律》（On the Laws）并没有被保存下来，第四卷已经佚失了，它讨论的就是司法法庭的问题。如果我们能够看到西塞罗对他那个时代的罗马法庭的论述，我们就会发现，在古老的、原有的法庭形式被遗弃之前，罗马法律是如何进入到第一次大发展时期的。

正如上文所述，除了审理市民案件的罗马民选官以外，还存在审理异邦人案件的民选官（外事裁判官，praetor peregrinus）。罗马法对这些异邦人并不适用，它的程序僵化、拘泥于形式，根本难以适用于异邦人的案件。外事裁判官自然试图找到能够适用于异邦人的法律规则，在法学家的帮助下，他们创制了为罗马统治下的大多数民族都能接受的规则。外事裁判官的这种活动影响了罗马民选官，人们普遍认为，罗马法狭隘、死板的规则必须被重构，以适应一般文明人的权利和正义情感。罗马民选官是讲求实际的，他们像现代英国律师一样并不运用形而上学。他们并没有被理性自然法的观念搞糊涂，但是，不论民选官还是法学家都认为，他们必须努力使法律尽可能地符合越来越文明的各阶层人士关于权利和正义的成熟观念。

正如上文所述，人类正义要求同样的规则适用于处于类似情况下的所有人。从根本上讲，正义与实际规则的对错无关，它是通过在公共效用之一般观念中发现的正当性来确定的。希腊人一直将正义和正确混为一谈，这是所有形而上学的法律模式的通病。如果规则能够一视同仁地适用于所有人，一般而言人们就会对其正义感到满意。正如罗马的经验所证明的，法律规则迟早要对广泛传播的正确性观念作出回应，尤其是，规则必须与公共效用之通常公认的观念相一致，因为正如贺拉斯（Horace）
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 在其《讽刺诗集》（Satires）中所言，效用可以说就是法律与公平之母，法律是因对不正义之恐惧而制定的。

因此，法学家致力于发现能够产生一般规则，同时又与正当性相一致的基本原则。法学家将这些一般规则适用于具体的案件，通过仔细分析，用类推的方法将之归到一项一般法律规则之下，并以效用和社会便利为基础扩展其适用范围。今天的法官使用的正是这种方法，即从刊印的判决中表现出来的先前既定规则进行类推。罗马的这种方法第一次为世界带来了所谓的法律气质，即根据满足正义需要，同时又符合正当和伦理情感的一般规则来解决特定的案件。这种解决办法被称为“雅致的”，这就是为什么在据说是格兰维尔（Glanville）
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 所著的第一本英国法律著作中，当谈到亨利二世统治时期制定的一项法令时，会将“雅致的”这个奇怪的词插入其中的原因所在。

法学家的这些解释被汇集出版，它们是对特定案件的解答（responsa）、判例（sententiae）或规则（regulae）。它们被按照恰当的标题来整理，法律也被按照它们与实际相关的主题分门别类。他们也对习惯法和法令进行了解释，这种法律文献随着时间的流逝而不断增加，以至于彭波尼指出，真正的市民法完全是由博学的法学家之解释构成的。唯一的限制是，任何习惯法都不得贬损特定的法令，正如我们今天的法律一样，与法律本身相违背的习惯是不能作为答辩提出的。因此，在罗马法中，出现了jus（一般意义上的法）和lex（取决于法令的法律）的区分。

与此同时，外事裁判官通过其审判方法制定的法律也得到了不断发展。他将法律规则适用于异邦人之间，以及罗马人与异邦人之间。正如上文所述，希伯来人的理念是赋予异邦人其国内法的利益。他们并没有想到，让异邦人拥有国内法的利益竟是个伟大的进步。不过，罗马人更进一步，他们明智地意识到，这种法律已经过时了。他们认为，对异邦人适用的规则必须是普遍适用的，他们将这种法称为万民法（jus gentium），它比国家法更为广泛，更为自由。最终，这些法律体系融合为一套规则，其中，万民法完全取代了罗马人严格的法律，罗马法成为了一种适用于整个罗马帝国的世界性体系，罗马的总督和官员都在适用和执行它。

旧有的原始体系被简化为一种清楚简明的法律体系，它的程序被合理化了。诉讼当事人叙述其案件，并要求裁判官允许诉讼。如果书本上不存在某种程式，裁判官就会自行设计一个。被告被传唤到庭后，他必须就原告所述案情作出回应。如果他难以否认原告的权利，原告就会被判胜诉；如果他予以否认，那他就要进行答辩；但是，如果他提出了某种他自身的抵消性权利，这种答辩就被称为抗辩（an exception）。这些事项是非常重要的，因为它们不仅决定了英国施行普通法的方式，而且造就了英国的答辩制度。民选官要在一份书面文件上叙述争议焦点，该问题或争议焦点被提交给一位法官，或者一个或多个仲裁人，他们根据证人证言、书面证据、承认或其他证据来作出判决。希腊法关于原告必须获得他所主张的赔偿的原始制度被废除了，如果关于损害赔偿存在争议，则由法官加以确定。

关于罗马人的私法，我们将在下一章结合优士丁尼皇帝的法典编纂进行概述。此处需要说明的是，在共和时期，罗马私法要成为一种世界性体系还有很长的路要走。

与大多数民主国家或者试图建立民主制度的国家相类似，共和时期的刑法是极为不足的。在刑事法庭上有一个大型的陪审团，正像在执政官或护民官选举时，选民会收受贿赂一样，陪审员也经常收受贿赂。虽然制定了大量反对行贿受贿的法律，但收效甚微。西塞罗伟大的演讲词之一便是针对穆列纳（Murena）
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 案件作出的，该人被指控在执政官选举中行贿。西塞罗是为被告辩护的，他的辩护是雄辩言辞的组合，但离题甚远。陪审员们足够聪明，否则，监察官加图（Cato）
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 对斯多葛学说的奚落便是不可能发生的。著名的克洛迪乌斯（Clodius）
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 控诉是臭名昭著的，公众对宣告克洛迪乌斯无罪极其愤怒，为了能够安全回家，陪审员甚至动用了武装护卫。有人指出，他们是害怕在半路被拦截，以至于收受的贿赂被抢走。选举（例如在罗马举行的选举）中使用暴力团伙对我们而言并不陌生。即使在有着高度完善的司法部门的今天，贿赂陪审员或者贿赂选民的事也并不罕见。

还有一种不知起于何时的民众法庭也值得一提。它涉及到许多民事案件，但其最重要的管辖范围是遗嘱纠纷。它被称为“百人法庭”（Centumviral Court或者Hundred Men Court）。这种形式可能是从希腊的民众法庭借鉴而来的。它因为培训年轻的辩护士而深受喜爱，律师普林尼谈到，在他年轻的时候，便经常去“百人法庭”出庭。他说：

那里的事务疲累多于快乐，大部分案件都是琐碎而无足轻重的。无论就问题的重要性而言，还是从当事人的身份地位来说，几乎没有什么案件是值得一提的。在那里，没有几个辩护士是我乐意与之共事的。剩下的有许多鲁莽的年轻人，其中许多人我并不认识，他们来这里就是为了锻炼演讲能力的，他们的行为是如此无礼，如此缺少尊重，以至于我的朋友阿提利乌斯（Attilius）恰当地评论说，“小孩子们从百人法庭开始其律师业务，就像他们在学校要从荷马（Homer）学起一样”，他的意思是说，他们从其本应结束的地方开始了。但是，我的前辈曾告诉我，在以前，即使出身名门的年轻人，要想出庭的话，除非得到某个有着执政官荣誉的人的推荐。而现在，一切差别都不存在了，现在的年轻一代不等推荐，就自行闯入了。他们的听众恰好与这些演讲者相般配，他们是些根据合同被雇来的下层民众，为了得到公然分给他们的一份施舍而聚集到法庭里来。这种肮脏的交易每天都有增无减。就在昨天，我的两个下人因为给某个人喝彩而每个人得到了五毛钱。这就是所谓更好的雄辩！这伙人的带头人站起来示意他们鼓掌，这群愚蠢的家伙大多并不知道说的是什么，所以他们需要有一个手势。如果你听到法庭上的喝彩声，你就会知道，得到掌声最多的其实是最不值得鼓掌的。李锡尼（Licinius）就是这样开始的，他要求他的朋友到法庭听他演讲。我的导师昆提良（Quintilian）告诉我，有一次大律师多米提乌斯·阿弗尔（Domitius Afer）以他惯常的缓慢而又感人的方式演讲时，他听到隔壁法庭传来热烈的掌声。于是他停止演讲，直到噪音消失。他重新开始演讲，却一再被打断。于是他问：“是谁在演讲？”“李锡尼”，有人回答。他因而中断了演讲，说道：“雄辩不复存在了。”但那时它只是开始衰退，而现在它几乎已经灭绝了。我之所以还待在法庭上，是因为我多年从事于此，以及为了我的朋友的利益，我恐怕他们会认为我是逃避工作，而不是逃避这些卑劣的行径，不过我还是在逐步地退出。

普林尼谈到他在百人法庭的一个案件。要知道，罗马人可以在遗嘱中随意处置其财产，但当事人可以向百人法庭提起一项诉讼，以不当影响或自然义务缺乏为理由要求法院宣布遗嘱无效。这桩案件使我们得以一窥罗马辩护艺术的奥秘。

普林尼的委托人是一个为遗产而起诉其继母的女儿。该委托人的父亲是个老人，他在八十岁时成了一场突发爱情的俘虏，并给女儿带回了一位继母。这场恋爱对老人来说是致命的，老人在病了十一天以后便去世了，而那位继母就像现代的“淘金者”一样，有希望根据老人留下的遗嘱获得其遗产。普林尼的委托人是“一位不仅出身高贵，而且嫁给了一位有着执政官身份的丈夫的女士”，她不得不为了遗产而起诉其继母。双方的许多朋友都旁听了这场诉讼。长凳上挤满了人，甚至连走廊上都站满了。旁听者占据了周围所有的空间，他们几乎什么也听不到，只能伸长脖子看。父亲、女儿和继母，所有一切都引起了人们的极大兴趣。

女儿赢得了诉讼。普林尼难掩胜利后的得意之情，他以这样的笔调写信给他的朋友：“我把我的演讲辞寄给你，请你通篇阅读吧，我不能缩短它。请注意我是如何论述那么多的主题的，请注意我在阐述观点时的严密次序，以及那些点缀其中的新颖的小故事。我可以私下对你说，有极其热切而崇高的情感洋溢其中，但每个部分都被我以严密的推理连贯在一起。我不得不加进枯燥乏味的计算，那让雄辩家屈尊为会计了。有时我让愤慨和怜悯任意驰骋，而我就像一叶扁舟随风飘荡。总而言之，我的朋友们说这就是我的《金冠辩》（on the Crown）
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 。”与德摩斯梯尼之名作的这种比较是相当过分的，不过，即便是最冷静的律师赢得了一个疑难案件也会感到满意，因此，普林尼的激情过剩也是可以理解的。但是，即使在普林尼之后，罗马法还需要100多年才能达到像伟大的法学家帕比尼安和乌尔比安时期的最高水平。

律师界历史上最为杰出的颂词是西塞罗为他的朋友苏尔皮休斯（Sulpicius）所写的《罗马最不死的灵魂之友》（the Roman friend of Rome’s least mortal mind）。苏尔皮休斯是个极为博学的法学家，他是在代表元老院出使马克·安东尼（Mark Antony）的任上去世的。据说这是西塞罗抨击安东尼的第九篇演讲，在这篇演讲中，有句话简直是难以翻译的，但它却恰当地描述了罗马法学家的功能。西塞罗说苏尔皮休斯不仅是一位法律大师，而且是一位正义大师（non minus juris consultus quam justitiae）。这才是真正的律师，他一直致力于引领法律知识的发展，而且同样热切地努力使法律符合正义的平等性与正确性的道德要求。这些罗马辩护士和法学家总是备受律师们的关注。他们两个留下了许多书信，读过西塞罗和普林尼的这些书信的人无不感到，这是一个满是宽容、善良的绅士的世界，正是这些仁慈、公正和亲切的人在行使着权力。即使是大谎言家和毫无根据的丑闻贩卖者苏维托尼乌斯（Suetonius）
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 也不能遮掩罗马绅士的光芒。历史学家梅里维尔（Merivale）
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 如此评价普林尼：没有哪个古人在思想、教养和地位上比他更接近于我们的绅士概念了。关于他的某些事可以用来向我们展示一位罗马辩护士的生活。

普林尼的财产为其有修养的生活提供了基础。他享有科莫湖边大量的祖传遗产，包括两幢壮丽的别墅。今天的人们仍能看到普林尼描述过的那个奇怪的间歇性喷泉。他的另一处产业坐落在亚平宁山脚下的托斯卡纳，在他一封最为优美的书信中曾描述过其美丽的外观。他在提弗纳姆还有一处产业，“绿色的提弗纳姆，藤蔓缠绕的山”。在提弗利、普勒尼斯特和塔斯库勒姆，都有他的郊区别墅。他在海边还有一处避暑别墅，那里有着他著名的藏书室。藏书室在罗马人中是极为普遍的，西塞罗就曾提到，他在写文章时便时常去朋友的别墅查阅书籍。





▲公元前44年9月2日，西塞罗在元老院开始发表一系列演讲，号召反对马克·安东尼。


普林尼曾为他的朋友，任职过比提尼亚总督的巴苏斯（Bassus）做过辩护。巴苏斯委托他的律师在开始辩护时，要先表明他出身显赫，担任公职，曾经被错误地起诉又被无罪释放；现在控告他的人都是些职业告密者，他们就是靠这种勾当来赚钱的；但重点还是要表明，他的所有行为都是正当的，他不仅应当被无罪释放，而且应当受到奖赏。普林尼说，真正的困难在于，巴苏斯以前曾担任过总督助理并结识了许多朋友，他做事过于简单、轻率，以至于在生日会上与其朋友们交换了礼物。而总督收取礼物是被法律明令禁止的。“现在我该怎么办呢？”普林尼说，“我难以否认这个事实，因为它臭名昭著，甚至巴苏斯都曾公开向皇帝承认过此事。如果我请求法庭的宽容，那我就会立刻毁了我的当事人，因为那样做就等于承认他做了错事。如果我明知非法还要为此行为辩护，那就会伤害我作为市民的名誉，并且不会对他有所帮助。因此，我只能采取中间路线，我可以主张，元老院作为法庭有着完全的权力，它可以认为这种行为按照法律严格的条文，并不符合其精神，而这就是法律。”他正是以这一理论为基础进行辩护的。

每一方都有六个小时，巴苏斯让普林尼讲了五个小时，其合伙人讲了一个小时。普林尼继续写道：“当我讲了三个半小时的时候，夜幕降临了。在我看来，我已经给人们留下了一个好印象，我不想在第二天早上继续演讲了，因为我担心难以再次引起大家的兴趣。一篇演讲有其连贯性，它会使其热情一直燃烧，一次熄灭就会使听众失去兴趣，就像火炬的光亮需要持续的燃烧，一旦熄灭便难以重新点燃一样。但是，巴苏斯要求我在第二天早上继续，我只好那样做了，而我发现，元老院仍然气氛活跃。”巴苏斯被无罪释放。普林尼说，当这个因年龄和焦虑而憔悴不堪的杰出老者走出元老院大厅时，人们用欢呼和赞誉来迎接他。他们仍然记得他是如何被图密善放逐的，而那个名字除了与某些不应发生的祸害有联系以外，人们已经不愿再提起。

与其他著名的罗马辩护士一样，普林尼终其一生在其专业上勤奋工作，因为他对其充满了热爱。当他就职法官和财政部长以后，他的时间都被听审案件、处理诉状和编制公共账目占去了。在执业期间，他的时间都被用在起草遗嘱、法律咨询和法庭诉讼上了。他没有什么时间去往北部的别墅。而在罗马，他整天忙于城市的事务，只有在夜里才回到海边、塔斯库勒姆或提弗利的别墅，而且早上又要回到罗马。他的时间都被花在琐碎的事务上，他为此而感到遗憾。他写信给一个在科莫的朋友：“你在做什么呢？我想一定是在读书、打猎、钓鱼吧，而我却无法享受我所向往的这些事情，我为此而感到不安和无奈。我是不是应该从这些事务的束缚中摆脱出来呢？也许永远都不可能了，旧的工作还未完成，新的工作又接踵而至。这种无休止的事务锁链每天都压迫着我，并且越来越紧。”

他热爱他的故乡。“我们可爱的科莫怎么样了？我的小别墅多么迷人，门廊那里四季如春，小路上绿树成荫，河道两岸花团锦簇，波光如水晶般闪耀，科莫湖恬静可爱，这一切是否依旧呢？”湖面闪闪发光，映照在意大利蓝天之下，散发着令人迷醉的光彩。他继续写道：“那柔软而又结实的跑道，温暖的浴室，宽敞的大餐厅和精巧的小餐厅，还有那些雅致的休息室，它们是否依然如初呢？”

他为我们描述了一位朋友的可爱形象，那是一位已经退休的上层罗马人，他曾经指挥过军队并任过高官。关于他的一切都那么平静、高贵，他过着一种悠闲安详的生活。“你可以想象你所听到的是古代某位杰出人物，你所听到就是那种事迹、那种人、那种沉静的智慧。他用希腊语和拉丁语写了许多最为雅致的歌词，它们是那么的美妙和欢快，作者自己清白的生活为它们增添了无穷的魅力。”他高雅的娱乐，严谨的礼貌和雅致都被描写了出来。普林尼说：“我年老力衰可以安心退休后想过的就是这种生活。而现在我仍在为无穷无尽的事务操劳。不过我的那位老朋友也曾常年在他的岗位上忠于职守，担任行政官，管理行省，多年辛劳之后才享受到这样的悠闲。”普林尼永远也没有等到这一天的到来，但他安慰自己，参与公共事务、听取和裁判案件、解释法律和主持正义，这是哲学的一部分，也是最崇高的一部分，因为哲学教授们所教导的思想正是通过这些工作而付诸实践的。

不过，自由对普林尼而言，只是意味着法律调整下的统治，他当然不是一位平等主义者。在他眼里，他那个时代的罗马人是自由的，的确如此，私法的精华部分弥补了帝国统治的许多缺陷。普林尼曾写信给一位行省总督，奉劝他要按照适当的等级和尊严差异来行事；当它们被混淆并被置于一个层面之上时，那么这种平等便是最大的不平等了。他谈到他的一位老朋友，那个人早前患上了关节炎，起初在脚部，后来逐渐扩展到全身。这位病痛缠身的老人对他说：“我猜你一定在想我为什么能够忍受这么大的痛苦。要不是抱着比恶棍图密善哪怕多活一天的希望，我是难以承受这种痛苦的。”图密善皇帝被刺杀了，普林尼说，这位老人现在可以自由地、不受奴役地死去了，他拒绝了家人和朋友们的恳求，平静地自杀了。甚至连涅尔瓦皇帝（Emperor Nerva）
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 也不是个太喜欢听真话的统治者。有这样一个故事，普林尼与涅尔瓦共进晚餐，皇帝旁边坐的是维延图（Veiento），他在图密善统治时期因残酷卑劣的行为而犯罪。话题转到了某个瞎眼但无情的告密者身上，他后来死掉了。涅尔瓦问道：“如果他还活着的话，现在他会在哪里呢？”桌边的一个罗马人死盯着维延图回答说：“他很可能在和我们一起用餐呢。”

如果不提到整个书信集中最重要的那封信，作为辩护士的普林尼的形象便是不完整的。那封信描述的是维苏威火山大爆发时庞贝和赫库兰尼姆古城被淹没的恐怖情景。那时的普林尼只有十七岁，他和他的母亲与叔叔在一起，老普林尼则在那不勒斯海湾的米塞努姆海军基地指挥着罗马舰队。一团奇怪的黑云笼罩了整个山脉。这位舰队司令收到了来自海湾对面的一封求救信，信是一名女士发出的，她住在维苏威山脚下的别墅里。这位勇敢的罗马老人集合了他的舰队，径直穿越海湾向对岸冲去，他再也没有能够回来。地震使得大地摇晃，海水翻卷着冲向岸边，空气中弥漫着灰烬和火山渣。天空中已经一片黑暗，只有在火山映照下才显出些许光亮。普林尼年轻而又灵活，但他的母亲由于肥胖而难以逃离，她求他赶紧逃跑，但他不肯弃母亲而独自离去。他拉着母亲的手在混乱而恐怖的场景中踏上了逃难的道路——“妇女在尖叫，孩子在哭泣，男人在高声喊叫，有些人在呼喊他们的父母，有些人在呼喊她们的丈夫，有些人在呼喊他们的孩子，有些人伸出双手向众神求救，但绝大部分都相信现在根本没有什么神灵了，最后无尽的夜幕降临到了世界之上。”

不过，神灵仍然存在。用《圣诞赞歌》（the Christmas hymn）的歌词来说，“阿波罗、帕拉斯和马尔斯从未间断地将他们的古老统治”延续了几个世纪之久。普林尼在其后半生担任比提尼亚总督时，曾与基督教的新派别有过接触，他认为这些人是无知迷信的。对于东部奴隶和渔民中产生的宗教，他自然没有什么好感。他的朋友塔西坨将之称为堕落和无知的迷信。但是，这种新的宗教有着像佛教一样巨大的力量，它改变了人们的信仰，并变成了帝国的国教。通过这种宗教，经由基督徒的传播，希伯来法的观念变成了法学中决定性的因素。教会的教士是仅有的识字阶层，在蛮族入侵和征服的长期黑暗时代里，他们将西欧世界的法律的命运牢牢控制在自己手中。随着基督教成为了国教，帝国的中心转移到了重建的拜占庭，它被人们称为君士坦丁堡。罗马法律的用语变成了希腊语。现在有必要来描述一下它传到希腊之后的命运了。
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 丹尼尔·韦伯斯特（Daniel Webster，1782～1852年），美国律师、政治家、法学家，曾两次担任国务卿一职，在宪法学方面有许多经典论述，是他那个时代一流的演说家。
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 亨利二世“短斗篷”（1133～1189年）是英格兰国王（1154～1189年在位），他也是法国的诺曼底公爵（1150年起）、安茹伯爵（1151年起）和阿基坦公爵（1152年起）。他所创立的金雀花王朝是英格兰中世纪最强大的一个封建王朝。





[3]

 约翰·加尔文（1509～1564年），是法国著名的宗教改革家、神学家，基督教新教的重要派别加尔文教派创始人。
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 爱德华·吉本（1737～1794年），英国著名历史学家。
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 特奥多尔·蒙森（Theodor Mommsen，1817～1903年），德国历史学家，曾任苏黎世大学罗马法教授、柏林大学古代史教授及普鲁士议会议员。他著述颇为丰富，主要有《罗马史》、《拉丁铭文集成》、《罗马国家法》等。1902年获得诺贝尔文学奖。





[6]

 两安东尼，指两位连续执政的罗马君主（138～180年），即安东尼·皮乌斯（Antoninus Pius）和马库斯·奥里利乌斯（Marcus Aurelius）。





[7]

 英国首任（1773～1785年）印度总督。





[8]

 图拉真皇帝（Trajan，Marcus Ulpius Nerva Traianus，53～117年），古代罗马帝国皇帝（98～117年），五贤帝中的第二位。





[9]

 塔西陀（Publius或Gaius Cornelius Tacitus，约55～约117年），罗马帝国执政官、雄辩家、元老院元老，也是著名的历史学家与文体家，他的最主要的著作是《历史》和《编年史》。





[10]

 雅各布斯·居亚斯（Jacques Cujas，1520～1590年），16世纪法国“人文主义法学派”的代表人物，代表作《校对修正评注全书20卷》。





[11]

 西庇阿（公元前235～前183年），古罗马统帅和政治家。他是第二次布匿战争中罗马方面的主要将领之一，以在扎马战役中打败迦太基统帅汉尼拔而著称于世。由于西庇阿的胜利，罗马人以绝对有利的条件结束了第二次布匿战争。西庇阿因此得到他那著名的绰号：“征服非洲的”（AFRICANVS）。





[12]

 苏拉（约公元前138～前78年），古罗马统帅和政治家，终身独裁者，人称“半狐半狮”。





[13]

 提图斯·李维（Titus Livius，公元前59～公元17年），古罗马历史学家，代表作《罗马自建城以来的历史》。





[14]

 维吉尔（Publius Vergilius Maro，公元前70～前19年），古罗马诗人，代表作《牧歌》、《埃涅阿斯纪》。





[15]

 乔治·戈登·拜伦（George Gordon Byron，1788～1824年），是英国浪漫主义文学的杰出代表，代表作品有《恰尔德·哈罗德游记》、《唐璜》等。





[16]

 贺拉斯（Quintus Horatius Flaccus，公元前65～前8年），古罗马诗人、批评家。





[17]

 拉内弗·德·格兰维尔（Ranulf de Glanvill，？～1190年）是十二世纪中后期著名的法官、政治家以及军人，普通法的缔造者之一。这部著作即《论英格兰王国的法律与习惯》。





[18]

 穆列纳（Lucius Licinius Murena）是罗马共和国后期的政治人物，以军功起家，公元前63年在罗马执政官选举中获胜，将于第二年接替西塞罗。他的竞选对手，当时著名的法学家苏尔皮丘斯（Ser.Sulpicius Rufus）认为他在竞选中采取了不正当的手段，遂提起特别诉讼。





[19]

 马尔库斯·波尔基乌斯·加图（Marcus Porcius Cato，公元前234～前149年），罗马共和时期有名的政治家、演说家，罗马史上第一个拉丁散文作家和出色的农业经营管理者。





[20]

 普布里乌斯·克劳迪乌斯·普尔喀（Publius Clodius Pulcher，约公元前92～前52年），罗马政治家。他曾参加抗击米特拉达梯六世的战争，公元前68～前67年在部队中挑动士兵哗变。公元前62年他被控伪装成女竖琴师潜入恺撒大帝宅邸的一次妇女集会。尽管西塞罗提供了损害他的证据，但他仍被无罪释放。不过恺撒却和妻子离婚了，因为她被指称允许克劳迪乌斯参加那次集会。





[21]

 公元前330年，雅典政治家泰西凡鉴于德摩斯梯尼对国家所作的贡献，建议授其金冠。德摩斯梯尼的政敌埃斯吉尼反对此种做法，认为不符合法律。德摩斯梯尼与他展开针锋相对的斗争，公开与其辩论，用事实说明自己得此殊荣当之无愧。辩论结果，泰西凡的建议得以通过，决定授予德摩斯梯尼金冠。德摩斯梯尼的演讲被称为《金冠辩》。





[22]

 盖乌斯·苏维托尼乌斯·特兰克维鲁斯（Gaius Suetonius Tranquillus）是罗马帝国早期的著名传记体历史作家，代表作《罗马十二帝王传》、《名人传》。





[23]

 梅里维尔（Charles Merivale，1808～1893年），英国历史学家，代表作《罗马帝国史》。





[24]

 涅尔瓦（Marcus Cocceius Nerva，35～98年），古罗马帝国五贤帝时代的第一位君主（在位期96～98年），也是最后一位在意大利半岛出生的罗马皇帝。






第10章　希腊化的罗马法编纂




安东尼时期，执政官法逐渐累积起来，哈德良皇帝将其以《永久谕令》（the Perpetual Edict）的形式制定了下来。罗马人民将立法职能赋予了皇帝，因此，皇帝拥有立法权力的法律理论发展了起来。现在，大法学家们占据了权力高位，并被任命为行政官员。帕比尼安曾任塞维鲁（Severus）
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 的执政官，塞维鲁可耻的儿子卡拉卡拉（Caracalla）
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 将他处死了。乌尔比安曾任帕比尼安的助手，后来作为他的继任者就任执政官，他在执政官卫兵的一次叛乱中丢了性命。此时的帝国已经四分五裂，皇帝的最高权力受到各种势力的威胁和挑战。在另一场这样的斗争之后，成为唯一皇帝的君士坦丁（Constantine）
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 明确将基督教奉为国教，将帝国首都迁到了希腊的拜占庭，并将之改名为君士坦丁堡。法律的官方用语变成了希腊语，关于大量的法律文献，自然有大量工作需要去做。在此后的一百多年里，人们一直努力精简法律繁冗的形式。这是法律界的一场运动，正像我们所看到的，英国法律用语改变的时候，以培根为首的一群人要求废弃大量用盎格鲁—诺曼语写成的法律书籍和年鉴报告一样。

几乎与此同时，帝国整个拉丁地区、意大利的大部分、北非、西班牙、高卢和不列颠都被蛮族人所占据，优士丁尼皇帝（Emperor Justinian）
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 在君士坦丁堡施行统治，他成了唯一的罗马皇帝。他任命了一个委员会来简化繁冗的法律文献，委员会的主持者是特里波尼安（Tribonian）。接连几年，委员会报告了他们的劳动成果。从大量法学家的著作中，他们选择编辑了《学说汇纂》五十卷，包括对法学家著作的摘录和法学家的答复。那些摘录大部分来自于五大法学家的著作，即盖尤斯、乌尔比安、帕比尼安、保罗和莫德斯丁。其他人也有引用，但数量不多。乌尔比安是位多产的法学家，从他那里引用的几乎占了《学说汇纂》的三分之一。不过，他们中最有才华的应属帕比尼安。

皇帝们的重要立法被以《法典》形式加以汇编，那不过是由不同皇帝颁布的法律的集合而已。《法典》的大部分内容规定的是教会及其机构的地位。另一个组成部分被称为《法学阶梯》。盖尤斯便曾写过一本叫作《法学阶梯》的教科书。它是对罗马法原则的一般性分类和排列，像所有一般教科书——比如布莱克斯通（Blackstone）
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 的《释义》（Commentaries）——一样，都服务于同样的目的。这本书被称作《优士丁尼法学阶梯》（the Institutes of Justinian）。

这些被编纂完成后，优士丁尼颁布了一系列敕令作为《法典》和《学说汇纂》的补充。这些新颁布的敕令被称为《新律》 （the Novels）。其中第118篇敕令是关于财产的遗嘱继承的，它废除了只有男子享有继承权的规定。它赋予了长期确立的习俗以法律的形式，自此以后，这片土地上每一部继承法都模仿了优士丁尼的新律。





▲《查士丁尼及其随从》，圣维塔列教堂镶嵌画，526～544年。


编纂工作完成后，希腊文版本被送到了东部的领土，而拉丁文版本则被送到了优士丁尼统治下的原西罗马帝国的意大利和北非地区。但是，由于优士丁尼的将军们与蛮族人所进行的战斗，以及伦巴第人入侵所造成的混乱，即使它曾经被人们所周知，那么到了这个时候，优士丁尼的立法成果实际上已经被遗忘了。

优士丁尼编纂时对罗马法所做的改动已经被过分夸大了。虽然对于鉴别像维吉尔或贺拉斯手稿的人而言，多一个字或少一个字意义重大，但是当法律文本存在问题时，插入一个字会使问题更清楚，或者改写一个句子并不会从根本上改变其意思，那么这就是无关紧要的。不过，勤奋的语法学家们出版了大量著作，来推测特里波尼安和他的同事们对文本所进行的改动，但是，这些推测的改动一般来说都是不太重要的。

也许举出这种著作的一个例子并说明它是怎样的一种浪费，这不会是不合时宜的。《学说汇纂》“解除”的总标题之下，引用的是法学家赛维迪乌斯·斯凯沃拉的第五卷的一段摘录。这是他对一桩案件的看法。斯凯沃拉的摘要是由他的学生克劳迪亚斯·特里弗尼纳斯（Claudius Tryphoninus）编辑出版的，他在有的地方加上了自己的一些修正或评论。这段摘录如下：

一位母亲管理着她女儿的财产。后者是其父亲的继承人，他的父亲没有留下遗嘱便去世了。该母亲将她女儿的财产交给银行家来出售，并与其签订了合同。银行家按照合同约定的金额将出售所得的价款全额支付给了母亲；此后九年内，关于女儿财产的所有交易都由母亲以其名义进行。之后，母亲将女儿嫁了出去，并将其财产交给了其丈夫。这里的问题是，由于并非女儿本人，而是其母亲规定了已经售出的货物的价格，女儿是否有理由起诉银行家呢。斯凯沃拉简要地回答说，如果问题是通过支付，银行家是否在法律上解除了义务，那么他们在法律上被解除了。当然，他的意思是说解除了其合同义务。

但是，特里弗尼纳斯并未理解斯凯沃拉对该问题所加的严格限制，他作出了如下评论：

这个问题取决于一项事实，银行家是否将商品的价金善意地支付给了无权管理的母亲。如果他们对此知情，并且母亲无力偿还的话，他们便没有被解除义务。

许多人都对这段话进行过评论。就法律问题而言，斯凯沃拉是正确的，但是，这两个人解答的是不同的问题。案件对斯凯沃拉而言，是以单一的起诉点为基础的，即价钱是由母亲而不是由女儿确定的。一位训练有素的律师只能像斯凯沃拉那样作出回答。案件对他来说意味着：如果女儿根据她母亲签订的合同起诉银行家，她是否能够依据是她母亲而非她本人确定了合同的价金数额这个单一的事实，获得赔偿或者有理由对银行家起诉？如果她根据合同起诉，那她便是接受了该合同。价金数额对她便产生了约束力，而银行家已经支付了价金，所以就合同而言，银行家已经解除了义务。这就是为什么斯凯沃拉要将这一构建——“如果问题是通过支付，银行家是否解除了义务”，意思是说，解除了合同义务——加到问题中的原因。

但是，特里弗尼纳斯将一项新的构建加到了问题当中，即针对整个交易而言，女儿是否在任何情况下都有理由对银行家提起诉讼，银行家所进行的支付是否解除了他们对女儿所负的所有义务。按照这种观点，他认为母亲并没有管理权——这是法律所规定的，妇女不能作为其女儿财产的监护人，因此，如果银行家知道母亲在出售其女儿的财产，他们便没有理由与之进行交易。即便如此，如果女儿已经从其母亲那里得到了价金，那她也不能推翻该交易。女儿不能在获得商品价金的情况下，再次获得该商品的价金。他假设女儿没有这样做，并且认为母亲因处分财产而对女儿负有主要责任，只有在母亲无力偿付的情况下，银行家才负有义务。

按照我们今天的法律，这种交易会根据遗产管理人（an administrator de son tort）的行为来处理。如果出售货物所得价金合理，并且被转移给了女儿，那么她便得到了利益，没有蒙受损失。

这个简单的案例在今天引起了无数的评论。人们认为，特里波尼安改动了斯凯沃拉的文本。有人试图重构实际的摘录，而上述所引的那个被认为是错误的。人们作出了许多推测性的校订，但所有这些都是不必要的，因为该观点代表的正是有效的罗马法。我们可以有把握地推测，特里波尼安和他的同僚们与这些现代评论家一样了解他们的主题。编辑者认为特里弗尼纳斯的评注“有某些价值”，其实那是微乎其微的，因为特里弗尼纳斯并未对此案进行深入思考，并未想到如果她已经以合理价格获得了其财产，该女儿便不能再对商品价格提出异议了。这一实例表明，对罗马法的评论是多么得没有意义。

迄今为止，罗马法一直被认为是适用于市民之间的私法部门，而罗马法的卓越之处也在于调整个人之间权利与义务的私法体系。在公法领域，虽然它确实可能从罗马政体中学到了许多有价值的教训，但它也确实丧失了一次绝佳的机会。像希腊一样，从行省征收岁入的城邦概念注定罗马人无法为更为辽阔的疆域发展出新的制度形式。如果在共和政体衰落的年代里，富有建设性的政治家能够以帝国中的一般市民权和联邦政府为基础重塑罗马的制度，结果会怎么样呢？对此进行推测是毫无意义的。至少在意大利，人们已经习惯了管理下的自由。但是，组成帝国的各个民族之间的文化差异太大了，并且政治经验过于狭隘，以至于不能形成一种联邦政体。人们认为，只有拥有最高行政和立法权力的皇帝才足以应付这种复杂的局面。统治者的选择取决于军队或者其中的一部分人，整个帝国的力量被政敌之间的相互残杀所削弱。只要皇帝软弱无能、难以胜任或者无法统治，整个制度便难以运行。毋庸置疑，一个庞大的行政体系被设计出来了，但是，民族感却并未被培养出来，以至于对政府的依附并未转变为活跃的爱国力量。不过，在漫长的岁月里，帝国提供的抵抗力是不可思议的，尽管军团被散布在那么长的边境线上，而且每一部分都受到那些蛮族人（掠夺是他们强烈的本能，从其他部落窃取是其原始的倾向）的围攻。

人们已经为西罗马帝国的衰落找了许多的理由，但是那些理由并不是帝国衰弱的原因，而是其结果。文明的堕落是人们最喜欢谈论的主题，不过它也是毫无根据的。文明的发展绝不会是一种堕落，它是在精神和物质福祉上的进步，它总是代表着更大的社会凝聚力和更好的纪律执行力。衰弱的一个因素，也是最重要的一个因素是大量奴隶和农奴的存在。对他们来说，谁当主人都没有什么区别。他们随时准备着对任何入侵者提供帮助，并参与到推翻现行制度的行动当中。这是为什么物产丰富、人口众多的行省如此快速地倒退回野蛮状态的真正原因，对此，罗马的私法制度几乎是无从适用的。对这些人而言，文明制度就像我们的内政部长卡尔·舒尔茨（Carl Schurz）
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 用来装饰印第安人帐篷的著名烤炉一样毫无用处。

在结束罗马法的主题之前，对帝国晚期的私法进行总体概述是适当的。正如我们已经看到的，希腊已经发展出了源自协议的合同的法律观念。所有古老的形式都被一扫而空了，合同就是合意的结果。罗马法学家对这种观念进行了充分的阐述。与交易、贸易和商业有关的所有法律都得到了充分发展。买卖合同、抵押合同、质押合同以及为信贷、银行和资金融通提供的所有法律手段，与商业贸易企业有关的各种类型的合同，包括保险合同，几乎所有状态下的合伙和法人的法律，被称作寄托的所有法律，贷款、保证人责任和保证书的法律，都得到了充分的发展。但是随着商业被破坏，所有这一切很快就销声匿迹了。为了适应交易、贸易和商业的迫切需要，罗马人对动产物权法作出了调整。在此，我们无需对罗马不动产法的历史进行研究，我们只需要说明部落财产已经转变为家庭财产，并最终像希腊已经完成的那样，变为了个人可以自由转让土地的私人财产。所有土地抵押和扣押，以及转让土地或占有、使用土地的方法，所有类型的地役权和对他人土地的权利都得到了法律的承认，并在法律中进行了规定。我们没有必要深入探讨罗马所有权或占有理论的细节。有关夫妻之间的家事关系，结婚和离婚的法律，适用于父母与子女之间关系的法律，监护人与被监护人之间关系的法律，无行为能力人的监护制度等等，无论在实质上还是在原则上都与我们今天的法律并无二致。作为获取无偿劳动的手段，奴隶制仍然是一种自然状态，但人们承认，奴隶制的存在是由于所有国家现行法律的实践造成的，而按照自然法，所有人都应当是自由的。一般而言，奴隶的生活状况已经得到了极大的缓解，基督教教会对这种制度进行了坚决的抵制。依附于土地的农奴承担着繁重的义务，但是他们相关的占有权利也得到了法律的保护。

对人身安全和财产权利的侵犯都是违法行为，正如我们所看到的，这引起了各种类型导致救济的责任，它们得到了这一事实的支持，即许多违法行为都属于公犯。公力救济逐渐取代了私力救济。罗马人关于欺诈、胁迫或暴力的法律禁令完全可以解决我们法律中出现的这些问题。罗马法中有利于诚信的规定甚至比我们的普通法还要完备。关于未付保单的销售行为，不论明示还是默示，我们的法律都规定货物的所有风险由买方承担，而在出自于罗马法的保险合同上，最为充分的公开必须规定在海事保险合同上，该条款也被适用于火灾或人寿保险上。对销售事实公开的义务影响到价格，虽然这种义务在普通法上未获承认，但在罗马法上它却是不可动摇的。

在财产管理方面，例如灌溉用水的使用，罗马法与我们的法律并无区别。但至于自然降水，普通法要求每个土地所有者针对邻人保护自己，而市民法则并未作此要求。土地所有者必须避免水从他的土地上流到其邻人的土地上，即便是自然降水。这种制度与在不受邻人干扰的情况下土地所有者有权维持其自己土地的自然状态的法律有关。

关于无遗嘱死亡和财产继承，罗马法已经完全抛弃了诸如仅限男性继承的所有原始特征。遗嘱可以自由订立或者撤销，但是，优士丁尼的法律取消了父母完全剥夺其子女继承权的权利。同样，在优士丁尼的法律中，裁判官将争议提交另一名裁判官审理的程序被两名裁判官共同处理和解决争议的程序所替代。在英国法律中，所有接受教会法调整的法庭都遵循了优士丁尼的程序，而英国普通法在经历了一个世纪的实验和反复之后，才采纳了裁判官法古老程序的修正模式。《国法大全》作出的其它改变并不重要，我们没有必要对此详述。差异是细枝末节的，因为构成了罗马法一般框架的优士丁尼《法学阶梯》与更为古老的盖尤斯《法学阶梯》几乎一样。法律的传奇故事之一是历史学家尼布尔（Niebuhr）
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 于1916年在维罗纳发现了佚失的盖尤斯《法学阶梯》。他手中有一份重复书写的羊皮纸手稿，也就是说，为了重新在纸上书写，那份手稿原来的文字已经被刮去了。尼布尔发现了某些没有被刮去的原来论文的文字，他逐一辨识出了旧有的文字，从而使得盖尤斯的法学巨著失而复得。

当罗马法的用语变为希腊文的时候，它的命运和后来在东罗马帝国的历史便已超出了本书的范围，因为正是在那些构成了现代欧洲国家的土地上，特别是西班牙、法国、荷兰、德国和英格兰，文明法的未来才被创立了起来。英国法律制度的发展将会被另作处理，因为它表现为一种与罗马发展极其类似的相关的故事。

正如上文所述，希腊法的失败之处在于，它无力发现一个适合于将私法扩展、调整和适用于哪怕它自己的市民的法庭。这一缺憾不仅来自于法庭的民众性质，而且来自于法律职业阶层的缺位。罗马法的演变则发展出了这种称职的法庭和影响深远的职业，结果便是，罗马人拥有了法治。在罗马，法庭公开宣称，要将毫无疑问的法律适用于纠纷这样一种状况是不可能出现的，只要其适用似乎是恰当的即可。只要诉讼由训练有素的律师在法庭上进行代理，坚持法治就是顺理成章的。争议在于什么样的法治是可适用的，而这取决于事实，取决于产生自类推和逻辑推理的所有那些因素，它们被认为是至关重要的。这便是法学家针对一项规则接受咨询时的方法，只要诉讼由训练有素的律师来代理，它便必然会被采用。

在反抗祭司及其后继者掌管并垄断法律知识的旧有制度过程中，希腊人所流露出的过分乐观与对普通个体市民之推理能力的过分依赖，使得他们走向了极端。他们认为，每个市民都是称职的律师和法官，无需得到任何受到专门法律训练的阶层的帮助。罗马人以其迟缓、睿智和保守的方式，实现了一种中庸之道（a golden mean）。法律不再是祭司的咒语或阶级欺骗的制度，它的命运被置于一个训练有素的职业的手中，而这个职业对所有普通市民都是开放的。自此以后，文明世界便再没有脱离这种法律的适当背景，因为凭着积累下来的经验，文明人懂得只有通过这种方式才能保护他们的权利。这种重要的文化观念，以及它在现代生活条件下对人际关系的适用，正是罗马留给我们的遗产。
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 塞维鲁（Septimius Severus，146～211年），罗马皇帝，193～211年在位。





[2]

 卡拉卡拉（Marcus Aurelius Antoninus Caracalla，186～217年），罗马皇帝，211～217年在位，塞维鲁的大儿子。
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 君士坦丁（Gaius Flavius Valerius Aurelius Constantinus，280～337年），罗马皇帝，306～337年在位，是第一位信奉基督教的罗马皇帝。
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 优士丁尼（483～565年），东罗马（拜占庭）帝国皇帝，527～565年在位，
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 威廉·布莱克斯通（William Blackstone，1723～1780年），英国著名法学家，《英国法释义》是布莱克斯通的代表作，也是普通法的权威之作。
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 卡尔·舒尔茨（1829～1906年），青年时代参加了1848年的德国革命，失败后于1852年以难民身份来到美国。他在美国政界十分活跃，加入了新成立的共和党，支持该党的废奴立场，并且长期担任报纸编辑，并曾担任美国驻西班牙大使、联邦军的将军、参议员和内政部长等职务。
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 尼布尔（Niebuhr，1776～1831年），德国历史学家，曾任普鲁士驻罗马使节及柏林大学和波恩大学的罗马史教授，他的主要著作是《罗马史》。






第11章　欧洲中世纪法




于公元117年至138年统治罗马帝国的哈德良，是个极有修养和学识渊博的人。在位期间，他花了十年时间走遍了其广阔疆域的各个地方，他不仅对帝国的需要有了充分了解，而且对所有政府事务进行了细致的调查。他的随行人员——包括法学家、秘书和军事人员——将这些结果整理了出来。他甚至踏上了距离罗马最为遥远的土地，如埃及和不列颠。他在不列颠修筑了防护墙，借以抵御北方蛮族人的入侵。他把他能够纠正的一切都纠正了，他比任何人都更着意于对罗马世界的机制的完善。

罗马长期和平带来的良好效果在哈德良时期随处可见。人们过着文明、闲散和舒适的生活，各地都呈现出繁荣昌盛的景象。陆上贸易和海上贸易方便安全地进行着。哈德良对各个行省进行着像意大利一样人道的统治，他创立了行之有效的法庭和法律。各个行省都出现了法律学校，那里有上千学生接受着罗马法的训练。在公平合法的制度下，所有阶层和身份的人们都过着稳定的生活。

他并没有忘记用许多壮观的建筑来装点古老的城市。返回罗马以后，他指派一名伟大的法学家对执政官法进行整理，并以《永久谕令》的形式进行了修订。经历了功绩卓著的一生之后，他感受到死神已经慢慢靠近了，异教徒对死亡之来临的无所畏惧逐渐被恐惧所代替，他为自己的灵魂写下了一篇精致优美的挽歌，而这篇挽歌难倒了如此众多天才的翻译家。我们只能从字面上去翻译，而无法传递出原作的优美。他开头是这样写的：

渺小的灵魂啊，令人着迷，

你步履匆匆，将我抛弃，

我肉体的寄居与伴侣，

如今已向何处去？

没有几个人能够发现与自己灵魂交流的魅力。

但是，在他去世750年以后，如果这个仁慈而高尚的灵魂能够重临尘世，那必定是一种痛苦的经历。那里没有他所期待的改进，只有会令他感到震惊的社会秩序的崩溃。在他原来帝国的西部，接连不断的战争，一波又一波的蛮族入侵已经将所有的文明摧毁殆尽。意大利、非洲、西班牙、高卢和不列颠已经被蛮族征服，人口下降，城市萧条，建筑的艺术几乎已被遗忘。每到一处，他都会发现，半开化的人们作为残忍野蛮的领主统治着罗马的土地。他会听说，若干年来，法兰克人的查理曼帝国早已承诺进行某些改善，但随之而来的总是更为糟糕的状况。学校、艺术和文字已经被遗忘，无知占据了主导地位。贸易和商业销声匿迹，各处的旅行都充满了凶险。秩序井然的罗马行政机制已经不复存在，取而代之的是横征暴敛、无法无天、欺压良善的伯爵和男爵们。来源于社会凝聚力的体制已经变成了封建状态下的混乱无序。

尤其会令他震惊的是人们对所有本应受到尊重的法律治理模式的践踏，甚至一般的法庭都没有被继承下来。在蛮族人的猛烈攻击下，历经若干世纪勤勉努力才建构起来的罗马法的缜密结构轰然倒塌了。所有类型的法律都受到了贬损，并搅拌进了无望的混乱。在同一个城市或乡村中，蛮族人受其自己法律的调整，而原罗马市民则受低劣类型的罗马法律传统的调整。成文法实际上毫无用处，因为很少有人知道如何读写。所有法律都是不确定的，确定性已经消失在相对对立的习俗之中。每个小型的封建领土都有通过其自己的法庭施行的法律。只有神职人员懂得一些法律和书写的知识。在这片曾经无比繁荣的土地上，无法无天和混乱无序的黑夜似乎笼罩了一切。

哈德良离开这个世界的时候，那里充满着仁慈、正义、宽容、博爱和怜悯的社会美德，那里的生活闲适、优雅而又舒适，那里不断发展的劳动分工和人际交往已经教会了各个社会阶层相互宽容。而他要重访的那个世界的基调便是残酷。就连对他来说作为全新组织的教会，在经历了几个世纪以后，也已变得混乱腐败了。富有美德或有点学问的人都选择进入到修道院，过一种与世隔绝的生活。他只有远赴爱尔兰才能寻找到一些古典知识的残余。教会通过其教会法保留了一些罗马法的片段，但是，博学的律师和法学家早已不复存在了。最好的法律类型只能存在于最佳的形势之下，没有它可以被适用的物质环境，它必然无从谈起。

社会风气中不仅充斥着极度的无知，而且弥漫着强烈严酷的不宽容。宗教观念以及对该观念的狂热信仰造成了这样一种随处可见的结果，为人类所必需的知识都被归结为《圣经》的启示智慧，这个世界上的一切美德以及承继世界的所有希望也都取决于是否符合于这一特定的信仰。异教的世界对信仰并不怎么在意，在那里，每一种宗教，每一种神灵都会受到欢迎。但是，西部基督教徒的不宽容已经断绝了与所有教派，包括东部基督教徒的交流。仅仅为了表述一条神秘信条的措辞，人们就会剑拔弩张。对于那些渴求知识的人而言，教士是唯一可以从事的职业，同时，六、七世纪的基督徒对异教的典籍和教育怀有深深的偏见，他们将拉丁文献斥为异端邪说。这种偏见成为了一种活跃的力量。宗教的不宽容点燃了人性中残酷压迫的烈焰，而在排斥压制信条的野蛮氛围中，居于统治地位的蛮族人原有的残忍天性也找到了发泄的途径。

神启真理的学说对科学知识的影响是消极的。即便承认地球是圆的——这对任何关于地球的正确知识都是最为基本的——也被认为违背了神启宗教。著名的早期教会作家拉克坦提乌斯（Lactantius）曾以这样的方式谈到这个问题：“人们怎么会愚蠢到相信在地球的另一面，庄稼和树木都是倒着长的呢？难道那里的人们脚都长在头的上面吗？如果你追问他们，如何为这些畸形怪状辩护，地球那边的物体为什么没有掉下来，他们就会回答说，事物的性质如此，以至于不论在地球哪边，重的东西都像车轮的辐条一样趋向于中间，而轻的东西，比如乌云、烟雾和火焰，则趋向于飘向空中。对那些人我真是无话可说了，他们犯了一次错误，却又用另一个谬误坚持并捍卫他们愚蠢而荒谬的观点。”

无疑，摘录的这一段表明，拉克坦提乌斯知道更好的教义，也有某些人并未屈服于迷信的无知。这位基督教神父在他那个时代是个有学问的人，他能够获得知识，如果连他都沉溺在自我满足的愚蠢之中，那么，那些偏执低俗的民众必然生活在地狱般的黑暗之中了。历史知识也已不复存在。一个蠢货看到了雅努斯神庙（the Temple of Janus），他便坚称雅努斯是诺亚的儿子，正是他建立了罗马。一直到玛丽女王统治时期，一位英国法官在代表全体法官发言时，指出雅努斯就是诺亚本身，并将其描述成双面神（bifrons），一面回望洪水，另一面展望洪水过后的世界。在詹姆士一世时期，首席大法官柯克（Coke）写出了《制度论》（Institutes），他的序言表明，他对历史的无知几乎就像他天生性格的残酷那样根深蒂固。甚至直到今天，世界仍然尚未从黑暗时代（the Dark Ages）中完全解脱出来。在中世纪，最为愚蠢的轻信取代了所有科学知识。对于恶魔、好的和坏的天使、巫术、魔法，所有古老原始的恐惧机制的信仰，重新占据了人们的头脑。

奇迹发生的太多，以至于见怪不怪了。那个时代的教皇本人是个非常明智的人，他在成功捍卫了罗马教会的领域以后，看到守护哈德良墓地的天使长米歇尔（the archangel Michael）将雪亮的宝剑收回了剑鞘。从那时起，为了纪念天使长的出现，已经破败不堪的墓地变成了圣天使的城堡（the Castel Sant’Angelo）。早期罗马人中还流传着一对伟大的孪生兄弟的传说，卡斯托尔和波吕丢克斯（Castor and Pollux）
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 领导着雷吉路斯河畔的罗马人。虔诚的教皇看到的那种天使引领着摩门教先知约瑟夫·史密斯（Joseph Smith）来到了卡莫拉山（the hill of Cumorah），在那里他们向他展示了金版的《摩门经》（the Book of Mormon）。各种类型的奇迹层出不穷，一个无法实现奇迹的圣徒根本不能算是圣徒。也许在那个时代我们不会迷茫，因为那时依然有人满怀虔诚地阅读《圣徒传》（Lives of the Saints），并深受启迪。

但是，在就连最有才能的人也变得无知、堕落和迷信的时候，人类追求法律和正义的情操却仍然如此根深蒂固，以至于在整个黑暗时代，人们仍不时发出要求法律统治的呼声。目睹了汪达尔人在其非洲故土毁灭性的入侵之后，圣奥古斯丁（St.Augustine）
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 在他的著作《上帝之城》（The City of God）中写道“没有真正的正义，法律便难以存在”，“没有正义，人们之间的联系便无法通过法律的纽带得以维续”。罗马人关于国家要由法治来约束与调整的观念一直是充满活力的。奥古斯丁还提到：“如果失去正义，政府就将成为一大群强盗的组织；如果国家可以不讲正义，那么一大群强盗就是一个小国家。”关于世俗法，他写道：“虽然法律是人们以其意志制定的，但是一经制定并公之于众，就只能遵守它们，而无法按照其它方式进行裁判了。”

尽管曾作出庄严的承诺，但当狄奥多西皇帝（the Emperor Theodosius）
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 镇压萨洛尼卡的叛乱时，仍有上千市民倒在他的剑下。米兰主教圣安布罗斯（St.Ambrose）
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 为了申斥这种暴行，拒绝他入教，并对他说：“你是否允许人们不按照你制定的法律来辨别是非呢？你对别人下的命令，也是对你自己的命令，因为皇帝制定了法律，他就必须第一个遵守。”

在帝国衰落和来自北方的游牧民族入侵期间，法律越来越成为了遥远过去的制度。教会竭力想把蛮族人从其异教宗教和野蛮原始的观念中转变过来，它始终坚持，那些蛮族统治者应该遵守法律。塞维利亚的圣伊西多尔（St.Isidore of Seville）写道：“国君自然应当遵守他自己的法律。因为只有他被禁止去做他禁止人民去做的事，他的命令的权威性才是正当的。”他补充道：“不能公正统治的人，其统治是无法长久的；国王的名号因坚持正义而维续，因为非作歹而失去。”伟大的兰斯大主教辛克玛（Hincmar）追随圣安布罗斯，他在他的一次谈话中提到：“因此，无论是由人民颁布，还是由国君颁布的正义法，在任何案件中都要得到公正合理的维持。”他重复了这一观点：“国王和大臣有他们应该借以在任何辖区进行统治的法律；他们有基督徒国王及其祖先的法律，通过其忠实臣民的普遍赞同，它们被颁布出来以平等地约束所有人。”查理曼（Charlemagne）的孙子，法兰克的秃头查理（Charles the Bald of France）
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 终于不得不承认，法律是由“居于国王机构之上的人民之同意制定出来的”。

法律的平等观念及其自然性从旧世界的废墟中被挽救出来了。西塞罗有一句名言：“无疑，没有什么比清醒地认识到我们是为正义而生更能让我们变得高尚，法律并非由意志，而是由自然创制出来的。”他用更为通俗的话解释说：“如果说我们不可能拥有平等的财富，也不可能拥有同样的智力水平，那么，同一个国家的所有市民至少应该拥有平等的法律权利。”伟大的传教士们坚持认为，罗马的自然法观念就是一种神法。罗马的《学说汇纂》宣称：“根据自然法，所有人都是生来自由的”，“根据自然法，所有人都是平等的”，“自由便是赋予每个人去做未受法律禁止的事的权利。”虽然教皇圣格里高利一世（St.Gregory the Great）
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 自己的拉丁文水平不高，他又不相信那些擅长拉丁语的人，但他仍欣然接受了《学说汇纂》，并规定“根据自然，所有人都是平等的”；而安博罗夏斯特（Ambrosiaster）
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 则坚持认为，“上帝并未区分奴隶和自由人，所有人生来都是自由的”，这是神法的规定。圣伊西多尔发展了乌尔比安的观点，他指出：“自然法要求人们有缔结婚姻、财产继承、养育子女的权利，人人享有人身安全，人人享有自由，每个人都有从天空、大地和海洋中获得财产的权利。”这位出色的古代圣人，他那个时代最为博学的人，几乎已经道出了所有健全法律的基础。

但是，类似的这些言论却发挥不了多少力量。最终，法律还是陷入到了纠结混乱的状态之中。蛮族人将他们自己野蛮原始的习俗适用于他们自身，为了在优士丁尼法典编纂——对此他们一无所知——之前获得罗马法，他们开始粗制滥造地编纂法典。查理曼将蛮族人的原始法律制定成文，未被写入的一条古老而又至高无上的蛮族法则是，有势就有权，能够维持势力者便能够保有权力。在同一个共同体内，调整不同阶层的相互冲突的法律比比皆是，对任何一般性的法治，这都构成了一种难以逾越的障碍。伟大的传教士们心中存在着一种根据罗马人观念的一般的、平等的法律。对他们来说，这样一条重要准则是支配性的：“正义是给每个人以各得其所的坚定而恒久的愿望”；更进一步的准则是“法律的基本原则是：诚实生活、勿害他人、各得其所”。在混乱状态下，为这些准则找到其位置是极为困难的。一本古老的法律书籍声称：“任何无用的、未获遵守的或者有悖于平等的东西，一旦在法律中被发现，我们就把它们踩在脚下。”在谈及决定一项法律是否适用的难题时，早期著名的教会法学家沙特尔的伊沃（Ivo of Chartres）说：“一项法律必须诚实、公正、可行，必须与国家的性质与习俗相符合，必须适合特定时间、地点，明确易懂，它不是为某种私人利益，而是为市民的共同利益制定的。”值得注意的是，即使是在西罗马帝国灭亡的混乱时期，以及随之而来的黑暗时代，法治的观念也没有完全被磨灭过。

但是，在教会以外，法治是不可能的，教会法庭能够制定出为所有地方的寻求教会法庭救济的所有人遵守的统一法律。而在所有的世俗法庭中，任何特定案件中宣布的法律都具有至高无上的权威。这来源于快速发展的封建制度。试想一下这样一种社会状态，每个人为了生存都要寻找一个保护人，并将其自身完全置于他的控制之下，每个人都必须成为另一个更具权势者的臣下。由于各种可以带走的财产都处于强者的权力之下，所以只有土地被留给了人民大众。盗走、带走、拿走或赶走土地都是不可能的，只有拥有土地才能生存。如果某个人能够保护其占有，他将不需要什么权利。蛮族征服者声称拥有所有的土地，但是，这对他们并没有什么意义，除非有人劳作并耕种这些土地。所有依赖土地生存的人，不论是农奴还是自由农，都必须承认征服者的权利。

但是，成为一名征服者还是不够的，某些征服者比其他的更为强大，他也便能获得更多的财富。结果自然是每个人都自愿或者不自愿地成为了某个封建领主的属民，整个世界全都由领主和佃户组成。佃户为了土地而宣誓效忠于其领主，而领主则要授予他们一些权利。农奴要对其主人宣誓效忠，他们被允许占有一小块土地。在除了古罗马所有权法幸存下来的地方以外的其他所有地方，支配性的规则是“没有领主便没有土地”。

农奴居于社会的底层，他们从其上级占有者那里获得土地。农奴只要履行其领主所规定的，通常极为繁重的役务，例如在领主的土地上劳作多长时间，或者向领主交纳一定的地租，便可以受到本地惯例的保护。不过，农奴之所以受到保护，并不是因为对正义的承认，而是因为他提供的服务和劳动是一项有价值的财产。在农奴之上的是自由农，他们中最低层的靠提供某种类型的服务或租金生活，高层一点的通过向其上层领主服兵役来获得土地。所有等级中最高的是国家统治者。这种地位主要是由于封臣寻求保护的自愿行为而形成的。另一方面，领主需要侍从和属民，那是他的权力的来源。他通过授予土地获得各种服务：兵役、仆役、租金、粮食或任何他所需要的东西。有时得宠的侍从或属民会得到一笔馈赠，原因仅仅是他提供了例如一朵玫瑰花或一副手套这样微不足道的物品。

领主的地产被称为采邑，接受国王授予采邑的人被称为直属封臣（the tenant in chief），然后是中间封臣（mesne tenants），再往下是下层封臣（terre tenants）——他们实际上拥有土地。下层封臣要授予或承认其属下占有土地的权利。按照封建法律的规定，土地的直接所有权掌握在领主手中，而土地的使用权则归其属民。其它与采邑相联系的各种附带权利，例如监护、婚姻、救济和援助等，在英格兰法律中作出了最佳的规定，那里的封建制度是最为均衡的。至于最初授予终身使用的采邑是如何变成可继承的，在此没有必要论及；这种制度具有将国家分裂为各自为政的主权的趋势，在此也没有必要深入解释。

封建法律至关重要的两个要素是：其一，国家陷入到采邑主之间私人战争的状态，并不存在公认的裁判者或仲裁者；其二，每个采邑主都被授予了设立法庭的权力，并对其自由或不自由的佃农之间的冲突进行裁判。

即使是像法国的路易九世（Louis IX of France）
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 这样伟大的国王也授予了诉诸私人战争的权力，其结果必然使得所有法律在采邑主之间不再有效。在黑暗时代，教会竭尽全力要结束这种状态。“上帝的休战”（Truce of God）是废止私人战争的一项协议。从星期四晚上到星期一早上这段时间是休战期，为的是纪念基督的受难和复活。但是，这种情况的特殊产物是，通过战争来审判的野蛮权力大行其道，这在英格兰通过某种愚蠢的普通法存留了下来，并在1819年被宣布承认为一项权利。当权利能够通过战争来决定的时候，法律之不复存在也便可想而知了。

封建制度的另一项特征是，领主有审判其属民的权力，他是他们的正义来源，而这直接导致了对任何一般法律统治的破坏与阻碍。领主的意愿，或者某个被领主授予裁判权的人的决定影响着每一片采邑上正义的实现。不过，一般而言，领主所关心的只是正义所带来的利益与产生的费用。他将法庭交给其自由农，由他们负责宣布法庭的判决。只要这种法庭存在，法治自然就会像希腊民众法庭那样不可能获得实现。

但是，这些男爵法庭或庄园法庭并不能裁判世袭领主之间的争议。在这种争议中，任何一方都不能为他自己制订法律。还有犯罪行为也是如此重要，以至于它们要被纳入到一般正义的主题之中。就此，在法国裁判权被托付给较为高层的领主。因此，在法国，一省或一郡的一般法院出现了。不过后来，它又导致了这种情况的出现，一旦突破省郡的边界，法律就要改变。这种结果只能通过颁布适用于整个法国的一般法律才能被消除，直到《拿破仑法典》出台，整个法国才有了一套统一的法律制度。

虽然在法国随着封建制度的发展，制定一般法律的所有机会都受到了破坏，但是在其他地方，却发生了有利于法律重建的某些事件。在意大利，伦巴第人一直未能根除罗马法，因为抛开罗马法，他们根本不能制定出任何的制度。这些暴发户与其他民族一样，他们努力模仿着那些既定的、更有教养的生活模式。当野蛮的伦巴第人被法兰克人征服以后，意大利的城市重新得以发展，并具有了一定的势力和影响。他们逐渐根除了贵族的统治，而那些贵族一般都是野蛮的封建领主的继承人。商业贸易只是积累财富之普遍愿望的结果，实际上对人类开化而言，它是唯一有效的工具。商业贸易迅速进入人们的生活，在意大利城市中，制造业也再度兴起。不久，财富被积累起来了，银行利息重新流行开来，随着贸易的扩展，意大利银行的业务遍及了整个北部欧洲。

哥特人的统治，贝利萨留（Belisarius）和纳西斯（Narses）率领的优士丁尼的军队在意大利的连年战争，东罗马帝国军队的最终撤退，以及伦巴第人未受干扰的统治，所有这一切自然使得法律学说丧失殆尽。通过公证人，法律传统还保留着一些活力。关于伦巴第法律的任何研究都不值得一提，将在帕维亚的法律研究说成是接近于自由的罗马法研究，这是十分荒谬的。但是，通过某种途径，一位波伦亚（Bologna）的法学教师得到了优士丁尼法典编纂的手稿。这位教师名叫伊尔内留斯（Irnerius）
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 ，生活于1100年至1150年间。从850年开始，法律便获得了重大的发展，当然，在这么长的时间内，完全可以取得某些成就。其他教师继承了伊尔内留斯的事业，他们中某些人还远赴其它国家教授法律。他们拥有优士丁尼法律的全集：《法典》、《学说汇纂》、《法学阶梯》和《新律》。他们阐释的方法是在手稿的页边进行注解或解释。由于羊皮纸太过昂贵，这种方法成为研究所有手稿的通行做法。这种方法的麻烦之处在于，没有加以注解的手稿，教师便难以讲授。但是，越来越多的注释叠加在一起加上对《国法大全》中其他段落的援引，使得大量文字难以辨识。于是，老阿库修斯（the elder Accursius）
 

[10]



 将注释编辑成册，称为《标准注释》（the Great Gloss）。阿佐（Azo）
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 是最伟大的学问家，他发明了一种“注释集成”的样式，重述并将《法学阶梯》与《法典》的某些部分组织在一起。《阿佐注释集成》（Summa of Azo）具有重要的意义，英国法第一位伟大作家布拉克顿（Bracton）
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 正是从阿佐那里获得了他写作法律的一般理论与分类的素材的。

任何人，哪怕他们只读过这些注释的只言片语，也能认识到它们的枯燥乏味。这些注释者缺少必要的知识素养，他们对历史一无所知，难以将他们自身定位于法律之中。他们只是专注于研究那些材料，却不知如何利用它们。他们拥有了罗马世界最优秀的思想成果，却不懂得如何有价值地利用它们。不过，它们的价值照例被那些没有读过这些作品的人们夸大了。阿库修斯的《标准注释》是一本无比枯燥的著作，它现在的价值仅在于指明了对原稿的不同解释。有时注释者确实尝试着从中推导出一种被称为“法律原理”（brocard）的一般性准则，然而，这些工作却被一位老律师准确地描述为“知识与真理的神圣被一大堆法律原理玷污了”。就连哈勒姆（Hallam）也曾提到，伊尔内留斯将《新律》进行了翻译，并称其为《正本汇编》（Authenticum），这真是莫大的错误！作为法律，优士丁尼的《新律》是以希腊文，而非拉丁文书写与发布的。优士丁尼将他称为《正本汇编》的《新律》之拉丁文版本送到了被其将军征服的西部领土上，先送到了拉韦纳，从那里又传到了波伦亚。幸运的是，为皇帝腓特烈二世（Frederick II）
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 制作的一版精美副本至今仍保存在芝加哥大学的图书馆里。任何人只要粗略翻阅过它，一眼便能看出，伊尔内留斯是无法作出这种翻译的。

法学方法并未在注释者手里得到复兴，但人们往往将这项成就归之于他们。实际上，他们既是法律教师，同时又是公开受聘的执业法学家。毋庸赘言，在一般情况下，出资最高的人才能聘请到最有才能的法学家。因此，稍具常识的人都会知道，一般只有德国皇帝或者王室要人才能聘请到这些精通法律的人士。法王美男子腓力四世（Philip the Fair of France）
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 在与教皇卜尼法斯八世（Boniface VIII）
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 竞争的过程中，便以一定的报酬获得了颇有造诣的罗马法法学家的帮助。编年史家告诉我们，英格兰的亨利二世一直雇用着一帮“煽风点火的法学家”（罗马私法法学家），只要他想得到某种特定的法律效果，他就会启用他们。这些波伦亚的法学家们创造出了为这些人所需要的法律类型，在今天，只要有人付得起报酬，类似的情况依然会存在。

对罗马《学说汇纂》和《法典》的研究之所以复兴，真正的原因也许是，该法的这些部分可以从根本上为争夺意大利的皇帝们提供支持，存在着对这种法律类型的一种需要。无论如何，这些精通罗马法的人描述了一种统领所有地方性法律的帝国法。教皇为查理曼加冕并施涂油礼，称其为罗马皇帝。这个帝国被德国的奥托王朝及其后继者所继承。波伦亚的法学家们提供了法律概念，并记录下了中世纪皇帝们的言行，借此，这些皇帝们声称是神圣的奥古斯都、图拉真、君士坦丁和优士丁尼的继承者。法学家们不受历史知识的困扰，因为他们本来就没有什么历史知识，但他们对意大利的形势却非常熟悉。波伦亚法学家及其继承者几乎在理论上为意大利创造了一个联合帝国；他们指出，意大利北部的所有城市都应效忠于皇帝，罗马的帝国法凌驾于各种地方性法律之上。诗人但丁（Dante）——他是个诗人，而不是政治家——对存在一个统一帝国，意大利城市只是帝国领土的一部分的主张表示了衷心的赞同。毫无疑问，如果这些法学家能够自主行事的话，伟大的罗马帝国早就得以恢复了。

不过，一些相互独立并且特性鲜明的民族，如法国、西班牙和英格兰都日益强大起来。罗马教廷声称，它是上帝在地球上的代理人，并且凌驾于所有尘世统治者之上，这掩盖了实际存在的斗争。这种主张一直受到中世纪法学家们的反对。英诺森二世（Innocent II）、格里高利七世、卜尼法斯八世和英诺森三世都主张扩展教廷的权力，因为在那个充满迷信与恐惧的时代里，他们掌握着发布禁令和逐出教会的利器；不过，他们还是失败了。如果教皇能够忘掉自己的牧师身份，并能领导起意大利的民族运动的话，结果肯定会截然不同。但这实际上是不可能的，因为教廷的收入来自于很多国家。若干世纪以来，这些法律学者所谓意大利不能拥有独立民族性的观念使得意大利吃尽了苦头：它的土地受到践踏，财富遭到掠夺，其制度也在德国、法国、西班牙和奥地利的军队以及意大利小国的雇佣军的不断蹂躏下被摧毁了。在这段悲惨而又阴郁的历史中，只出现了一个有可能成为中世纪意大利的加富尔（Cavour）
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 的人物，不过他又过早地离开了人世。

这些被称作注释者的意大利法学家受到了其历史知识缺乏的限制，他们把罗马教皇视为大祭司长（the Pontifex Maximus）的直系继承者，即异教圣师团的领袖。他们艰苦奋斗，努力要把罗马法与地方法调和在一起。在一定程度上，他们也主张独立自主。他们中最伟大的学者，“法学大师中的大师”阿佐与教皇格里高利九世都赞同习俗可以制定、废除和解释法律。整个学派都认识到，制定和解释法律的功能应当属于国家。这些法学家宣称，既然是人民将立法的权力给予了皇帝，那他们便可以再将其收回。他们中的第一个，伊尔内留斯明确表示，为了将个人确定为社会成员，人民负有立法的义务。对他们而言，“法律面前人人平等”是不可或缺的原则。他们复述着西塞罗的措辞，并对《法典》和《学说汇纂》进行着字面解释。“统治者不受法律约束”这种王室的托词遭到了他们强烈的反对。伊尔内留斯已经提出了既得权（vested rights）和正当程序的概念，他强调，皇帝不能宣告一项买卖、一份遗嘱或者一项捐赠无效，他不能授予垄断权，他不能做任何与成文或不成文法相违背的事，也不能在未兼听两造的情况下作出判决。阿佐声称，未经其主要官员和立法机构的同意，皇帝不能制定法律。这些人完全清楚《学说汇纂》中“皇帝喜欢的就具有法律的效力”这句话的意思，皇帝之所以拥有权力，是因为人民将权力赋予了他。在解读“皇帝不受法律约束”这段话时他们遇到了麻烦。这意味着普通的治安法和私法不能适用于皇帝。不过，他们引用了《法典》中著名的Digna Vox敕答书：

由于皇帝的权威有赖于法律的权威，因而皇帝应当承认他受到法律的约束，这是关于统治者的君权问题的一种适当提法。而且，事实上对于国家而言，君权受到法律制约也是更有益处的。

然而，由于注释者枯燥乏味的评注，以及无视法学方法的对字面意思的错误适用，他们对文献的研究并没有产生什么有价值的成果。他们甚至难以设计出一种适当的引证方法，毫无启发性的问题不会提供任何帮助。他们舍本逐末，这种追求细枝末节差别的风气在那个年代极为盛行，以至于大多文献都被拆解的毫无意义。后来的作者们似乎认为这些注释者从事的是伟大的工作，他们习惯于将其称作“十二世纪的法律复兴”。这种溢美之词的代价是，他们不得不对照着法律文本逐页阅读这些注释，他们很快就发现，这些注释中的大部分无比琐碎乏味，有时甚至荒唐透顶。事实是，这些人缺乏充分的法律氛围，源于他们之空洞贫乏的祸害正与后来导致英国普通法崩溃的那种祸害类似。他们信息缺乏，难以理解他们所处理的事务的意义。由于往往得不到一般理论的帮助，律师越来越退化成了纯粹的技术人员，这经常使得该职业的绝大部分人成为了这些注释者的直系后裔。

如果一个人仅从修辞角度而非事实角度看的话，那么他会说：“当今的学生要想寻找对中世纪学说感到困惑的一些疑难问题的答案，唯一可查阅的便是这些人的著作。”对今天的学生而言，它们的主要价值便是教会他们，当谈论一个自身无知的问题时，人们会在歧途上走多远。假如他仍难以认识到这些注释者在解释《学说汇纂》时有多失败的话，那么德莱顿（Dryden）
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 刻薄的诗句就要用到他的头上了：

助产士摸着他的笨脑壳，

预言家似的祝福，“你个蠢家伙。”

注释者徒劳无功的研究持续到了十三世纪，十四世纪出现了一些转变，为律师提供了更多的帮助。一种新的罗马法专家登上了历史舞台，他们被称为评论者。他们放弃了对文本注释的文体，转而进行实际的评论和研究。他们确实有着更为渊博的知识。人们逐渐从野蛮状态中解脱出来，从东方传入的知识使人们认识了许多新鲜事物，法律传统更加确立起来。像今天某些国家中的治外法权一样，人身法也变得越来越重要。地方性法律采纳了更多的罗马法规定。城市的发展，贸易的扩张，以及财富的增加，这一切都为法律的完善创造了条件。但是，封建制度，人际之间交往的缺乏，国家分裂为小的管辖区域，这一切导致产生了无数地方性法律体系。评论者将其主要精力用于法律冲突的命题，他们努力寻找调整特定交易（就此，不同法律都可能得以适用）的规则。这种法律总是具有非常重要的价值，虽然评论者有些过分纠缠于细节。

法律的冲突仍然是法律中的一个大问题。特别是在像美国这样联邦制的国家中，法律的调整范围是什么，这个问题显得尤为重要。各州的法院都向所有公民开放。一项合同可能是由一个州的公民在另一个州签订的，履行地则在第三个州，而提起诉讼又在第四个州。在评论者所处的时代里，佛罗伦萨的梅第奇（Medici）
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 银行家在其荷兰分行签订的合同，可以在威尼斯履行，而就此提出的诉讼可以在米兰的威斯康提公爵（Visconti Duke）的法庭进行审理。这些不同地区、国家、城市或州省的法律可能是大相径庭的，不论是在外国法的适用，还是在外国法的证明上，都会遇到极为棘手的问题。就这个特定问题而言，中世纪法是现代法律的基础，这些法律可以说对现代的学生极具启发性。它确实显示出了运用法学方法的意识，当我们读到这些时，正义女神似乎再次降临了尘世。

评论法学派的代表人物是撒索菲那多的巴托鲁斯（Bartolus of Sassoferrato）
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 。他不仅是一名教师，而且作为法官和就法律问题给出解答（responsa）的法学家，他还有着实践经验。他写了一些法学论文，从中我们可以发现解决法律冲突的一般理论。他还将这样一些情况进行了理论化：罗马法是帝国的统治性法律，意大利各邦国都是帝国的组成部分，每一个意大利邦国都有其自己的受制于帝国《学说汇纂》和《法典》的习惯法体系和立法。就此已经大致预示了联邦制国家的出现。这些规则可以适用于有着不同法律的社会之间私自开战，并且没有共同的仲裁者可供适用的封建制度。巴托鲁斯并未将皇帝能够迫使这些臣民将对方起诉到帝国法院上升到法律，因为这样的机构并不存在，但是他确实提出，在这样的争议中，任何一方都不能按照自己一方的法律行事，在进行私自战争的过程中，每一方都受到更高权威之权力的制约。他说：“所有法学家都倾向于反对无视正义的人，并倾向于诉诸一个更高的权威来伸张正义，双方当事人应当在他的允许下进行赔偿。这首先就需要有一个更高的权威存在，因为任何一方为自己执法都是不正当的。其次，这个更高的权威在介入时必须以正当理由为基础。”

现在，这一法律仍然适用于联邦中不同州之间的纠纷。他们可以将对方起诉到更高的法院，即美国最高法院。该机构是存在的，并且争端不受当事任何一方的法律管辖，而是受更高的法律管辖。我们的最高法院主张：“即使一方或双方的州立法都与之相矛盾，也必须遵守和适用一般的法律规则。”
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 相当遗憾的是，写出这条意见的法官并未援引巴托鲁斯，特别是当他在另一处引用巴托鲁斯的话时，又将其意思完全搞反了。

在我们这个国家中，为了进一步适应帝国或联邦法律的观念，巴托鲁斯的权威之言也可以被引用到。当州法与被认为更为完善、更为公正的一般法律相冲突的时候，我们的联邦法院基于其权威会拒绝承认该州法，这样的例子不胜枚举。无疑，最高法院并不知道它们正在遵循的是罗马法学家的传统，它们遵循的是一般法律，而非罗马城邦的地方性法律的指导，或者说它们遵循的是巴托鲁斯关于支配性帝国法律的观念。

这些评论法学家对法律做出了大量富有成效的工作，但是，与十五、十六世纪文艺复兴中伟大的研究古罗马文化的学者相比，他们便不免相形见绌了。那些学者中最有才华的是居亚斯（Cujas）
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 ，为此去一趟古老而又宁静的法国贝瑞省腹地，探访一下居亚斯将启蒙之光洒在优士丁尼《国法大全》之上的地方，会是一次极有意义的旅行。像萨维尼（Savigny）
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 这样的近代罗马法学家不过是在居亚斯所留下的资料富矿上进行开采而已。

接下来有必要将目光转向在教会法庭中获得不断发展的法律制度。教会必然会一直坚持罗马法，因为信奉基督教的皇帝在其颁布的法令中明确规定了基督徒的法律权利，以及教会及其神职人员的权力。结婚、离婚和遗嘱继承等问题自然被留给了教会法庭处理。婚姻是一种圣礼，不能被不洁之手触碰。一切有关遗嘱或遗言的事项也都由教会法庭包办。这看起来似乎有点奇怪，但实际上极为正常。长期以来，土地是唯一的财产，对于土地不可以设置遗嘱，封建体系已经确立了其继承制度，因此，土地实际上已经恢复了原始法律下不可让渡的状态。即使在转让土地的权利被承认，并作出了地主必须同意的规定以后，在相当长的一段时间内，通过遗嘱处置土地的相应权利也没有被创制出来。最初通过遗嘱或者无遗嘱者死亡而进行的少量财产转让，并没有给政府收取税费留下太多的机会，我们可以非常确定地认为，如果存在这种机会，统治者的官员是绝不会忽略这个增加收入的良机的，这就像现代的税收或立法机关为了充实国库，绝不会放过任何从纳税人身上榨取更多利益的新手段一样。

在那个时代里，通常统治者都会认为，他的臣民将其留下的可怜的私人财产的一部分送给教士，他们就会获得升入天堂的机会，于是，他们允许教士征收某种遗产税。每个人都相信，为死者祈祷是有效的，并且应当为此支付报偿。因此，除了从死者遗产中拿出祈祷的费用以外，别无他法。正如我们已经看到的，这种信念是从原始时代流传下来的。对那个时代而言，教会教导说一个未能偿清债务的死者永远不会摆脱炼狱之苦，这是非常恰当的。这便是为什么立遗嘱人在其遗嘱中总是首先指示清偿其所有合理债务的原因所在。这是一个完全没有必要的条款，债务依法必须偿还。但是，颇具讽刺意味的是，即便是最为坚定的无神论律师，当他起草遗嘱时，也会在教士的要求下盲目地加上这样一条。

教会自然主张对涉及任何神职人员的所有问题都拥有管辖权，甚至包括他们所犯下的罪行，以及涉及教会财产和教会戒律的所有问题。某些非常虔诚的统治者愿意将信徒与教会之间关于土地是否属于教会的争议留给教会法庭处理，但没有任何一个英国国王曾愿意这样做。教会并未被允许获得其他类型私人纠纷的管辖权，虽然从很早的年代开始，就留下了这样的记载：早期基督徒是如何根据《圣经》上的戒律，将其所有纠纷提交给主教处理的；主教又是如何在长老们的辅助下，裁决各种各样的争议的。毋庸讳言，这些判决歪曲了法律。一项合同是否可以执行，完全取决于主教法庭按照基督教的仁爱原则，来决定其执行是否是公正的。

私人诉讼的获利颇丰，以至于对任何封建统治者而言，都不愿意将其交给教会处理。某些涉及诚实信用的合同事务被交给教会法庭，因为世俗法院并不承认这种合同。像通奸、私通这样的轻罪，或者当然包括异端言论或亵渎这样的不检行为，都由教会当局来管辖。对伪证的管辖权最初也归教会法庭。

教会法庭主要指的是主教法庭，不过，主教辖区的副主教也被赋予了某些主要针对轻罪的管辖权。他指派其教士打探教区居民的私人生活，以便能让令人尊敬的副主教对行为放荡的妇女与男子征收罚款。这些法庭的细节无足轻重。不过，对教会案件进行上诉，要提交给端坐在其法庭上的罗马教皇。当然，教会法庭中的实践是由教会律师来处理的，案件与上诉的不断增加使得该职业在教会法中越来越重要。律师们致力于将这种实践规范化，同时，主持上诉法院的人也使得大量教会法统一起来。这些法庭对判决进行了拣选，构成了一个法律体系。通过行使立法职能，教皇颁布了另外一些教令。教会会议（the Church Councils）制订法律。最终，神法的因素被引入到教会法当中。《旧约》前五卷的律法体系是上帝直接授予摩西的，对此从来没有哪个教士提出过质疑。似乎能够被引入教会法的所有东西都被添加进来了，“必须有两个证人证明”这项规定就是以这种方式被纳入法律当中的。

在英国的衡平法院法庭上，这一希伯来法的规则构成了衡平法院实践的基础，要想推翻经过宣誓的答复，必须有两个证人的证言，或者有经其他证据证实的一个证人的证言。在英国的叛国罪法律中，希伯来法关于两个证人的规则也一直得到承认。虔诚的大法官总是援引《圣经》来阐明他们的意见。一直到詹姆士一世
 

[23]



 时期，大法官埃尔斯米尔（Lord Chancellor Ellesmere）的判决意见中还在援引着《圣经》的规定。《出埃及记》是无可争议的权威。在清教徒统治时期，这种援引更为显著，而圣公会教士们则将王室官员的神圣属性教义奠立在“权力是上帝授予的”文本之上。詹姆士一世认为，这些文本赋予了他在其法庭上主持正义的权力。

这些判决的合集、人法与神法、以及惯例规则等被统称为教会法，其中除了希伯来因素外，完全都是罗马法的内容。这一法律体系被收集在一些卷册中，其名称在此是无关紧要的。至关重要的事实是，这些法庭遵循的是罗马法的规则和惯例。这在大陆并非如此重要，但在英格兰，正如我们所看到的，它对法律产生了举足轻重的影响。这种状况解释了我们的衡平法院的做法，我们的结婚和离婚法律的实质内容，关于遗嘱、遗产、遗赠、预付的法律，在我们的海事法院适用的惯例和规则，为什么从一开始就受到罗马法的公开支配。而现在，罗马法对普通法的影响已经越来越不明显了。

教会法的最大作用便是将罗马法作为协议和意图问题的合同理论引入了英国法。若干世纪以来，在英格兰，非正式合同一直得到大法官法院的承认和执行。如果涉及到诚信的问题，起初是由教会法庭进行管辖，但是现在，这种管辖权丧失了。不过，大法官仍然保留着其管辖权，罗马法关于合同问题的一般理论逐渐从衡平法院转移到了普通法院。

对欧洲大陆法律状况的描述已经到了这一点上，即英国法律的发展可以根据罗马法和教会法的影响来解释了。对我们来说，现在法律的故事是时候转到英国各民族身上了，而我们的整个法律体系就是从他们那里继承而来的。要表明在曾作为帝国行省的大陆西部土地上，罗马法是如何取代各种地方性制度的，这已经远远超出了本书的范围。

回顾中世纪时期文明遭受的破坏是件令人痛心的事。中世纪骑士的罗曼史与传说根本无法改变对残酷和压迫的随意滥用。我们可以通过各种可以想象的方式来为我们的祖先粉饰太平，但我们还是难以改变这样一个事实，即他们以最为残忍的方式摧毁了法律中一切文明的趋势。但仍然存在某些令人欣慰的迹象，仁慈、同情和怜悯的理想并没有远离尘世，修道院里生活着许多圣徒。当德意志的奥托三世（Otto III of Germany）
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 对罗马一位违背其旨意的教士施以割舌挖眼的酷刑时，一位叫作尼罗斯（Nilus）的老修道士——当时已经80多岁了——经过长途跋涉到了罗马，他慰问了受害者，并对残暴的皇帝进行了谴责。正是在这一黑暗时代接近尾声的时候，圣芳济会（the Franciscan Friars）的创立者为减轻人类的痛苦，制订了一种新的秩序；同时，多明我会（the order of the Dominicans）也被创建成为传播知识的团体，成为欧洲的传教士与指导者。文献中最佳的祈祷书《效仿基督》（the Imitation of Christ）随之在十四世纪面世了。





▲西班牙画家佩德罗·贝鲁格特（1450～1504）所绘之宗教裁判大会的场景。


也许我们不应该对那个时代过分苛求，他们信奉的法律理论是：在通过战争进行审判的过程中，上帝会将胜利赐予正义一方；在通过神裁进行的审判中，上帝会保护无辜者不被定罪。对此，即使文明人中仍有大部分至今深信不疑。与人类往往已被证明的其他倾向一样，人类在逆境中会很迅速地重新接受原始观念，这似乎证明了掩饰我们原始的动物性的那一层伪装，决不像我们自我感觉的那么牢固，那不过是自欺欺人罢了！正是在1204年，自称为“基督掘墓人的十字军战士”的一帮海盗攻陷并洗劫了东部基督教帝国的首都，并将该帝国推翻了。教会虔诚的信徒对罗马的劫掠比起阿拉里克（Alaric）和真赛里克（Genseric）来，不知要野蛮多少倍。就是在并非很久以前，自称为文明人的武装军队还在北京城大肆烧杀抢掠，并对手无寸铁的平民犯下了滔天罪行。






[1]

 出自希腊神话。卡斯托尔和波吕丢克斯兄弟俩在希腊神话中合称狄俄斯库里兄弟。他们是斯巴达王廷达瑞俄斯和仙女勒达的儿子，其实是一对同母异父的兄弟。卡斯托尔的父亲是廷达瑞俄斯，而波吕丢克斯的父亲则是主神宙斯。由凡人所生的卡斯托尔是会死的，而由神所生的波吕丢克斯是永生的。卡斯托尔战死后波吕丢克斯向宙斯请求，希望也赐他一死。宙斯要他选择，或者一个人永远和众神生活在奥林匹斯山，或者和兄弟在奥林匹斯过一天，在阴间过一天。波吕丢克斯选择了后者。狄俄斯库里兄弟的名字成了亲密朋友的象征。





[2]

 奥古斯丁（Aurelius Augustinus，354～430年），古罗马帝国时期基督教思想家，欧洲中世纪基督教神学、教父哲学的重要代表人物。在罗马天主教系统，他被封为圣人和圣师，并且是奥斯定会的发起人。对于新教教会，特别是加尔文主义，他的理论是宗教改革的救赎和恩典思想的源头。他是圣孟尼迦的幼子，出生于北非，在罗马受教育，在米兰接受洗礼。著有《忏悔录》、《论三位一体》、《上帝之城》、《论自由意志》、《论美与适合》等。





[3]

 狄奥多西大帝（约346～395年），罗马帝国皇帝（379～395年），392年统治整个罗马帝国。他是最后一位统治统一的罗马帝国的君主。





[4]

 圣安布罗斯（340～397年），古代基督教拉丁教父，任米兰主教时间为公元374～397年。





[5]

 秃头查理（823～877年），加洛林王朝的西法兰克国王（843～877年在位），法兰克帝国皇帝（称查理二世，875年起）。





[6]

 格里高利一世（540～604年），于590～604年在位，是罗马天主教所封的四大“经教博士”之一，创制了公众礼拜仪式和格里高利赞美圣咏（Gregorian Chant）。





[7]

 公元四世纪匿名的解经家，伪称“圣安布罗斯”。





[8]

 路易九世（1214～1270年），被尊为“圣路易”，法国卡佩王朝第九任国王（1226～1270年在位）。他被奉为中世纪法国乃至全欧洲君主中的楷模，绰号“完美怪物”。





[9]

 伊尔内留斯，也译作伊纳留斯，最重要的波伦亚注释法学家，其准确生平资料未能流传下来，现在为许多人所公认的是他大约出生在1055年，逝世于1125年。





[10]

 阿库修斯（约1181或1185～1259或1263年），注释法学派的最后一位代表人物，他对《国法大全》所作的注释，被公认为是中世纪时期的标准注释版本。





[11]

 阿佐（约1150～1230年），注释法学家。





[12]

 布拉克顿（Henry de Bracton，约1200～1268年），中世纪英国法学家，代表作《英格兰的法律与习俗》（On the law and customs of England）被梅特兰称为“英国法学的桂冠”。





[13]

 腓特烈二世（1194～1250年），霍亨斯陶芬王朝的德意志国王（1211～1250年在位）和神圣罗马帝国皇帝（1220年加冕）。他也是西西里国王（称费德里科一世，1198年起），耶路撒冷国王（1225～1228年），意大利国王和勃艮第领主。





[14]

 腓力四世（1268～1314年），法国卡佩王朝国王（1285～1314年在位），纳瓦拉国王（1284年起，称腓力一世）。他是卡佩王朝后期一系列强有力的君主之一。腓力四世的权力甚至迫使教廷屈服，在他以后的一个世纪内，教皇驻地迁到法国阿维尼翁。





[15]

 卜尼法斯八世（1294～1303年在位），坚持强硬的教权至上政策，与维护中央集权的法国国王腓力四世产生了尖锐的矛盾，后被腓力四世击败并囚禁。





[16]

 加富尔（Camillo Benso Cavour，1810～1861年），撒丁王国首相（1852～1859年，1860～1861年）、意大利王国第一任首相（1861年）、意大利统一时期自由贵族和资产阶级君主立宪派领袖。





[17]

 约翰·德莱顿（John Dryden，1631～1700年），英国诗人、剧作家、文学评论家。从王政复辟（1660年）到十七世纪结束，他一直是英国文学界的主导人物，第一位被封为“桂冠诗人”。他影响了亚历山大·蒲柏和其他年轻的作家，被这些人称为“光荣约翰”（Glorious John）。





[18]

 梅第奇家族（Medici），或译为美第奇家族、梅迪契家族、麦地奇家族，是佛罗伦萨13世纪至17世纪时期在欧洲拥有势力的名门望族。梅第奇家族第一位成名的先祖应该是位医生，更确切地说应该是位药剂师，其姓氏“梅第奇”即来源于此。这一点也反映在梅氏家族的族徽上，族徽上的圆球其实最初代表着一些药丸，随着财富和荣耀的增长，便发展成了后来的贵族章饰。梅第奇家族的财富、势力和影响源于经商、从事羊毛加工和在毛纺同业公会中的活动。然而真正使梅第奇发达起来的是金融业务。梅第奇银行是欧洲最兴旺和最受尊敬的银行之一。梅第奇家族以此为基础，开始是银行家，进而跻身于政治家、教士、贵族，逐步走上了佛罗伦萨、意大利乃至欧洲上流社会的巅峰。在这个名门中曾产生了三位教皇、多名佛罗伦萨的统治者、一位托斯卡纳大公、两位法兰西王后和其他一些英国王室成员。





[19]

 巴托鲁斯（Bartolus，1314～1357年），出生于萨索菲那多，14世纪意大利著名法学家，意大利法则区别说的代表人物，后期注释法学派（即评论法学派）杰出代表，被后世誉为“国际私法”之父。





[20]

 参见Missouri v.Illinois and the Sanitary District of Chicago，200 U.S.496，520 （1906）。





[21]

 雅各布斯·居亚斯（Jacques Cujas，1520～1590年），法国历史法学派的代表人物，“添加法研究”的创始者。





[22]

 弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼（Friedrich Carl von Savigny，1779～1861年），生于梅因河畔法兰克福市，德国著名法学家，国王顾问，历史法学派的创始人。





[23]

 詹姆士一世（1566～1625年），英格兰和爱尔兰国王，1603～1625年在位，同时也是苏格兰国王，称詹姆士六世，1567～1625年在位。





[24]

 奥托三世（980～1002年），德意志国王（983～1002年在位），神圣罗马帝国皇帝（996年起）。






第12章　英国法的起源




罗马《学说汇纂》引用的盖尤斯的论断——出自其研究《十二表法》的论著——已经告诉我们，任何法律制度的起源都无比重要。但是，英国法的起源一直以来纠缠于英格兰人口中盎格鲁—萨克逊人成分的性质这个历史争议问题，未有定论。许多英国的历史学家错误地将英国体制中一切重要的问题都归因于此。法史学家的立场也受到了他们的影响。这种错误的结构性基础是对盎格鲁—萨克逊人征服英格兰的严重歪曲。这种征服持续了相当长的时间，它开始于罗马时代沿不列颠海岸的掠夺。在罗马的行政机构中有一种称为“萨克逊海岸伯爵”（the Count of the Saxon shore）的特殊职位，其职责便是抵御跨海进行掠夺的海盗。发生在大不列颠的蛮族人渗透与发生在高卢的完全一样。由于公元407年罗马军团的撤离，大不列颠各部族之间的冲突随之出现，公元450年前后，蛮族人入侵更加一发不可收拾。在近两百年的时间里，来自日耳曼的入侵者接踵而至，征服了除威尔士和英格兰北部地区以外的全部领土。盎格鲁人、萨克逊人和朱特人各部落瓜分了被征服的土地，并对居民按其所处地域进行了划分。

为了坚持“所有我们称之为英国的事物都归因于盎格鲁—萨克逊人”这个命题，类似弗里曼（Freeman）、弗劳德（Froude）和斯塔布斯（Stubbs）这些历史学家，将入侵者盎格鲁—萨克逊人描述得比其实际上更加野蛮、无情和残暴。这些历史学家的信条是，正是这些极端残酷无情的入侵者肃清了英格兰所有原住民，并彻底摧毁了整个国家。在刻画这些入侵者与生俱来的凶残时，他们毫不吝啬地使用了浓墨重彩。高卢或大不列颠原来的凯尔特人征服者根本达不到这个程度，虽然凯尔特人曾将其语言和部落机制强加在原住民的身上。高卢后来的征服者法兰克人，西班牙的征服者西哥特人，意大利的征服者伦巴第人都不曾被任何作家描述得这么野蛮过。

常识教导我们，按照事物的性质，对定居农耕土地的征服从来没有达到像这种描述那样骇人听闻的程度。蛮族人之所以入侵定居的土地，是因为那里的居民更加富足，有着更多的财富。一个部落偷窃和劫掠另一个部落，完全是原始本能使然。不过，强盗们可能有着足以倚恃的智慧，使他们能够从抢劫中保留下某些有价值的东西。他们特别想要保留的是无偿的劳动力，他们将现存人口变成了农奴或奴隶。蛮族人尽其可能地想要逃避劳作，对他们来说，逃避劳作的最佳方式便是奴役他人替他们工作。毋庸置疑，在不列颠，那些为舒适、高雅的罗马生活而建造的精美别墅很快都被毁于一旦了，因为对这些入侵者而言，这些奢侈品就像为克罗地亚移民设计的住宅中装有瓷器浴缸一样是一种浪费。入侵者可以利用农奴来耕种土地，尽管许多不列颠的男人在斗争中都被杀死了。

自从这种关于盎格鲁—萨克逊人的说法被弗里曼捏造出来，并受到格林（Green）和其他作者的追捧以来，已经出版了大量关于英格兰和英国民族的考古学和人种学著作。现在相当明确的是，英格兰的原住民，不论是伊比利亚人、利古里亚人，还是阿尔卑斯人，不论他们来自哪里，最初都是在最后一纪冰川期结束之后一段时间内在意大利、西班牙、高卢和南部日耳曼出现的。这批最早的不列颠居民既耕种土地，又从事牧业生产。像所有最早的农民一样，他们生活在农村里。仅凭其陶器就可证明，他们的文明已经达到了相当高的程度。他们有着优良的土地耕种技术，掌握了高超的采矿方法，并且能够在大不列颠河流中采集珍珠，这些都无可争议。他们肯定比征服了西欧的凯尔特人有着更为先进的文明。短暂地被凯尔特人征服以后，这个伊比利亚种族同化了凯尔特入侵者。当恺撒来到不列颠时，他看到的是一个养猪牧牛，用马来耕地和拉车的民族。要是不列颠像日耳曼那样布满沼泽和森林，又缺乏农业资源的话，恺撒及其继任者肯定早就离它而去了。

在罗马人长期占领期间，这里种族混合的居民已经变得相当罗马化了。在他们当中，基督教逐渐开始扩散，并传播到爱尔兰和不列颠北部。罗马人将其军团撤离之后，盎格鲁—萨克逊人开始大举入侵，有些不列颠人很可能迁到了爱尔兰，并为爱尔兰法涂上了一些罗马法的色彩，而这似乎是与布里亨法格格不入的，并且令其名声扫地。确实，当英格兰、法兰西和西班牙尚处于黑暗时代的谷底时，爱尔兰已经创立起了一种先进的拉丁基督教文化。许多不列颠人穿越海峡来到法国的布列塔尼，并创建了该省。不过，大部分居民在盎格鲁—萨克逊人入侵期间作为农奴留在了被征服的土地上，像所有处在较低文化统治之下的民族一样，他们很快就退化了。

一段时间以后，这些原住民也同化了盎格鲁—萨克逊人，今天的人种学表明，大多英格兰人的头型和相貌仍然保留着古代伊比利亚人的影子。最终，盎格鲁—萨克逊人变成了土地耕作者和养殖业者，《艾凡赫》（Ivanhoe）
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 中杰出的赛德里克（Cedric）便是其中一个光辉的榜样。当地的村落社区从伊比利亚人开始，经历凯尔特人和罗马人，来到了盎格鲁—萨克逊人时代。在罗马人统治时期，它们为罗马国家的财产制度提供了基础，而在盎格鲁—萨克逊人时代，他们又为初期的庄园制度提供了基础；与盎格鲁—萨克逊人混合以后，他们又为金雀花王朝时代发达的农奴庄园制度奠定了基础。这些农奴成为了早期英国法中的恶棍，以及后期法律中的土地享有者。

英格兰的盎格鲁—萨克逊时期一直从公元450年持续到1066年的诺曼征服，这段时间几乎是美国从有人定居到发展起来所用时间的两倍。盎格鲁—萨克逊人在这段漫长的岁月里发生了巨大的变化。他们最初登陆时，其制度还处于最为原始的状态；他们甚至比日耳曼人更为粗鲁和野蛮。他们在称为王的部落首领中瓜分了土地，其中的贵族阶层和自由民都获得了自己的一份土地。入侵者很可能并没有带来太多的奴隶，他们采用的是雅利安人通常发展起来的那种宗族制度。他们的部落民众大会负责选举领导人，并处理宗族间的争端。对于杀人和其它不法行为，他们采取了一种协议和解制度，但仍然处于一种较为原始的阶段，一旦发生纠纷并且和解协议未被接受，其结果便是家族世仇的出现。部落松散的组织并未承担起为宗族或宗族成员充当裁判的义务，纠纷提交给哪个法庭，完全出于争端各方的自愿。

盎格鲁—萨克逊人征服工作一经完成，实际上在其征服完成之前，盎格鲁和萨克逊不同部落——他们唯一的工作就是战争——之间自然就开始相互开战了。在其贵族和王的领导下，普通的自由民组成了作战部队。部落战争的结果是，几乎在英格兰目前各郡的所有边界线上，各部落都集聚在一起。西萨克逊人、东萨克逊人、肯特郡人、莫西亚人和盎格鲁人是主要的兼并者，不过，西萨克逊人奋力作战，逐渐取得了领导权。在此之前，罗马教会已经使得这些民众皈依了基督教。随即，教士为他们带来了教会制度，罗马法律传统的影响也愈益明显。教会迅速获得了大量财产，主教被任命，修道院也被引入了，流行于大陆的各种土地书面文件和契据也被教士带入了英格兰。

频繁的战乱给欧洲大陆带来了同样的结果：封建制度开始发展，较弱者将自身置于较强者的保护之下，国王将土地授予为其服务的追随者，但是，大量土地仍然保留在早期征服者的手里。根据最初的头衔拥有的土地，或者根据作为征服者的部落或民众授予的头衔拥有的土地，都被称为folcland；根据契据——盎格鲁—萨克逊人称为簿册或文件——拥有的土地，称为bocland。当然，国王将土地授予其追随者时，使用的是簿册或契据。教会也很在意对自己拥有的土地持有契据，或者正如记载所表明的，如果需要的话，他们可以毫不费力地将其伪造出来。

在教士的帮助下，郡县大会被进一步改造成为定期开庭的法院。部落被划分为数百个，这种计算方式是以一百户为基础的。由于路途遥远，交通不便，为了便于解决一些小的纠纷，一百户自然成立了一个法院。这一百户被进一步划分为十户区，或者十户的联合，十户区的成员对他们自己的秩序负责。这种组织后来被诺曼人称为“十户联保制”。自由民的大会就是郡县法院，它是由一百户的代表组成的。最初，郡县法院很可能是由主教和后来成为国王的部落领袖来主持的，它成为某种为部落伸张正义的方式。部落合并发生的时候，原来部落的首领就变成了郡长。不过后来，一郡之长变成了伯爵，他取代了郡长的位置。仿效大陆的王权制度，国王将其贴身的追随者称为“国王的大乡绅”（the kings thanes）。

法律中所有的改变与发展都来自教士的影响，只有他们才有必要的知识。他们知道如何起草文件，他们为国王提供了王室文书，而他们所有的法律知识都来自他们所接受的教会法教育。

最终，西萨克逊人异军突起，成为唯一的国王。此时的王位继承已经变成了世袭制，为了巩固和支持这种制度，他们需要制定另外一套规则制度。尤其需要的是，提高税收和征集军队的方法，这些方法是通过教士直接借鉴自欧洲大陆的。我们必须牢记，在那个时代，主教在他自己的辖区内就是国君和统治者。他通常是最大的地主，他的教权至高无上，并掌握了生杀予夺的大权。他往往还是率领着自己的军队的领袖。教会法院与世俗法院是不加区别的，主教通常在郡县法院主持审判，无疑，他的影响力是至关重要的。他或他的教士顾问可以独自解释法律，他自然也可以解释教会法，那就是罗马法。当然，那不是优士丁尼《国法大全》那种意义上的罗马法，而是在规则适用条件限制下，被保留下来的罗马传统。从形式上看，郡县法院的成员，即一百户的代表负责做出判决，或者用他们的话说，宣告判决，但实际上是由教士写出判决或由他们告诉盎格鲁—萨克逊宣判者如何宣告的。

盎格鲁—萨克逊时代所发展的各项制度显然与大陆的发展保持着密切的联系。封建援助、按土地征兵、因特定服务而授予土地、契据的形式、王权的组织等等，都带有对欧洲大陆模仿的痕迹。所有书面资料都表明，教士便是其来源所在。

在这一发展进行过程中，盎格鲁—萨克逊人遭到了丹麦人的一连串侵袭。这些丹麦入侵者夺去了英格兰大部分土地，伦敦仍保留在萨克逊人手里，不过，泰晤士河已经成为了萨克逊人和丹麦人的界线。这条界线沿泰晤士河向北，一直穿越了英格兰中部。丹麦人统治了英格兰几乎一半的土地。人口的基础仍然与以往相同，与原住民相比，盎格鲁—萨克逊人或丹麦人的比例相对较少。最终，丹麦国王占领了整个英格兰，卡纽特（Cnut）
 

[2]



 及其子孙统治了一段时间。他们通过与盎格鲁人相同类型的法律进行统治。之后，盎格鲁—萨克逊王权被忏悔者爱德华（Edward the Confessor）
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 恢复了。他早年曾在诺曼底过着流亡的生活，并在那里接受了教育，在他登基之后，他竭尽全力引入诺曼人的制度与风俗。他去世以后，萨克逊与丹麦混血的哈罗德（Harold）
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 攫取了王权；不过，被忏悔者爱德华册封的诺曼底公爵威廉（William）
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 登陆英格兰，在哈斯丁斯一役中击败了盎格鲁—萨克逊军队，并迅速占领了整个国家，自此以后，诺曼人的统治开始了。

自此以后，法律就成了两种制度的结合：一是主要根据罗马传统形成的盎格鲁—萨克逊法，一是几乎完全是罗马模式翻版的诺曼法。无需对盎格鲁—萨克逊制度做太大的改动，就可以适应诺曼人的要求，并且，由于当时社会条件简单，实体法仍然相对较少。为了弄清这一点，就有必要表明，在所有知识问题完全由教会人士统治的情况下，盎格鲁—萨克逊法律制度是如何变得为巩固王权而服务的。

首先，所有部落和家庭的土地所有权已经变成了个人所有权。各个构成阶层，国王、贵族、自由民、农奴和奴隶，都与大陆封建国家相同。教士构成了一个独立的阶层，在英格兰，他们自己管理自己的事务，向自己征税（如果他们缴税的话）。居民被组织起来，以至于某些人要为他们中每一个的行为负责。损害赔偿制度用“身价”（wer）一词来表示，或者说，因致人死亡而对家庭的赔偿赎金（bot）与因任何其它类型损害对个人的赔偿赎罪金（wite），对损害发生地拥有管辖权（用他们的话说sac和soc）的领主而言，都是一种罚金。造成伤害的奴隶或奴仆、非人类的动物或无生命的东西要作为供神物被没收。几乎可以肯定的是，这一原则是教士们从取自《圣经》的神法中引入的。所有的罪行都被认为是私人事务，但确实存在着某些冒犯国王的罪行。这种观念显然借鉴自欧洲大陆，是罗马法的残余。盎格鲁—萨克逊法并未涉及责任的意图问题，一个人不仅要为自己的行为负责，而且要为其奴隶或农奴以及其家庭成员的行为负责，还要为处于其控制之下的动物或物品负责。中世纪时期，人们的头脑尚不能理解罗马法中的细微区别。

土地制度是主要的依赖制度之一。农业的敞田制度（the openfield system）是存在的，村落社会依赖于敞田是通例。除了上文提到的folcland和bocland以外，还有由一家或多家租种的土地，通常这种土地是不能由承租人来转让的。可以终身保有的地产与不可终身保有的地产并没有什么差别。关于结婚和离婚的法律也完全是由教士们引入的罗马法。关于动产，占有就意味着所有权，买卖必须公开进行。实际上当时也不存在发达的合同法。盎格鲁—萨克逊人也没有关于遗嘱的法律，不过，教士们从罗马法中引入了遗嘱法律。如果教士想要获得土地和其它类型的财产，他们必须在病人弥留之际，害怕死神降临之时，能够为他们免罪并指明一条通往天堂之路，当然，这是以他自愿献出财产和转让土地的忏悔与赎罪行为为条件的。遗嘱指向的是私人财产，这样的遗嘱或契据直接将土地转让给了上帝和他的教会，或者他在某个地方的圣徒。

法院的程序是形式主义的，但是教士已经根据罗马的模式引入了令状制度，对于追偿不动产和私人财产它都是一样的。如果某人妨碍所有人不动产所有权的行使，所有人就可以抢占他，这像其它私人财产一样会形成真正的债。这种程序只能适用于有形财产。

教士承认法律程序中宣誓的重要性，也承认郡县法院适用的救济方式。提出诉求的人要出庭，并按照固定形式对其所诉宣誓，他要得到作为证人的他人的支持，教士们将此称为“诉讼”（secta）。随即，出庭通知会送达给被告，如果有必要证实的话，传票送达员会证实送达。被告出庭对诉求做出形式主义的否认宣誓，并提交其证据。所有这些都要按照固定形式进行，出错的一方会承受败诉的后果。对法院来说，通常的做法便是确定谁有权举证。法院从不进行审问，对矛盾的证据也不进行理性的权衡，所有一切都是出于形式。举例来说，如果诉讼是关于债的，原告的诉求是被告欠他一笔钱，被告则否认他欠原告的钱，这就使得整个问题悬而未决了。被告的意思到底是曾经存在一项债务，而他已经偿还了呢，还是说根本就没有存在过债务呢？如果他的意思是根本没有存在过债务，那么原告就要证明债务存在；但是，如果被告承认存在债务，不过他已经偿还过了，那他就要举出还款证明。在这种案件中，没有人能够说清一个盎格鲁—萨克逊法院会怎么做。

在后来亨利一世统治时期，法院开始对原告的诉讼或证人进行审查。如果法院认为，显而易见存在一项债务，而被告主张该债务已被偿还，那么举证权便会被授予原告；如果原告手按圣福音书向上帝宣誓，存在一项债务，而被告并未偿还，他的证人也宣誓相信原告所说的话，那么他就会胜诉，而被告也就失去举证的机会了。反之，如果法院认为，是否存在一项债务是不清楚的，它便会将举证权授予被告。这意味着被告必须宣誓，并在诉讼中得到原告证人人数两倍的证人的支持，这叫作双人、四人、六人或十二人辩护，人数依案件需要而定。因此，如果原告有一个证人，被告就要有两个证人辩护，从而发挥《圣经》中二比一训令的效果。如果原告有两个、三个或六个证人，被告就要有四个、六个或十二个证人辩护。至于被告本人是否被算作一个证人，存在着一些不确定性。无论如何，所有证人并非对一切事实宣誓作证，而仅仅是宣誓相信原告或被告在案件中的所述。在盎格鲁—萨克逊时代，整个程序很可能是这样的，即被告总是能被赋予举证权。

这种程序是适用于任何民事诉讼的。在刑事案件中，被告在其辩护人或证人的帮助下进行辩护，不过如果他名声不好，或者所涉是重罪，他就要接受神裁，这被教士们认为是一种仁慈的程序。征服者威廉一世之子威廉·鲁弗斯曾对这种将宗教神裁作为有效刑事审判模式的做法进行过公开斥责。在涉及买卖或追偿特定货物或土地的案件中，也适用授予举证权的程序。不过，只要有证人证言或者交易证明，证据就被称为证人证据，它在效力上要优于誓证裁决（w ager of law）。很可能法院会找到某些办法来授予举证权，以便明显有理的一方能够胜诉。

被告及其辩护人通过宣誓进行辩护，这是盎格鲁—萨克逊时期通常的审判模式。这在后来被称为誓证裁决法，通过请求这种辩护，据说被告誓证了他的诉讼。显然，作为一种理性审判的模式，这是无比荒谬的。在一部早期的盎格鲁—诺曼年鉴中，大法官贝瑞福德（Bereford）曾说，对于一个诚实之人的善行，任何不诚实之人都可以在六个无赖的帮助下予以否认。除了少数诉讼以外，诺曼法官们对这种程序予以了拒绝。不过，在由盎格鲁—萨克逊人操纵的地方法院中，它还一直被适用。数百年来，在英国普通法程序中，从未听说通过实际见证审判，这也许就是这种程序所导致的恶果。任何经验丰富的人都不会相信一个某方提请为他宣誓作证的人。从社会的道德发展的角度看，鉴于商业或贸易还没有产生出完全的诚信，上述结论应该说是合理的。即使在今天，任何富有经验的律师也知道，他在法庭上所听到的证言中，也总是谎言多于实话。关于开脱罪责的证人，一个值得注意的事项是，他们是用二比一的比例来衡量的。每个人都应该很清楚，这种作法是教士在希伯来法关于“一个人否定的事实要由两个人来证明”的规定基础上发明出来的。这项规定对盎格鲁—萨克逊人而言无足轻重，他们看重的无非是对宣誓价值的幼稚信仰罢了。

上文所述表明，就实体法和大部分程序法而言，几乎全部盎格鲁—萨克逊法都是来自受到教会法训练的教士的。萨克逊人似乎是个极为蠢笨的种族，他们很难接受其它类型的文化。誓证裁决法是一种原始的遗产，不过教士们对之加以了改造。神裁法到底是通过教士从希伯来法继承而来的，还是作为原始法律的一部分，可能会有所争论。如果搞不清教士们到底是如何从希伯来法中引入该制度的，那将会导致更多的问题。有这样一个证据，在秃头查理的敕令中，是这样描述这一过程的：

对于一个自由人将自己卖为奴隶的案件，应该如何处理呢？人们出现了争议。查遍《萨利克法典》（Salic law）
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 和法兰克国王的法令，结果一无所获。教士们拿出了《圣经》，上面规定，一个将自己卖身为奴的人应当做奴隶六年，但在第七年应被恢复自由。这被国王通过买卖合同承认为奴役期限。罗马皇帝的法律规定，如果一个自由民迫于生活压力而将其孩子卖为奴隶，他可以通过返还价金并在此基础上多付5%的赎金恢复其自由。查理将这项规定作为适用于被出卖的孩子的法律，并将其扩展适用于将自己卖身为奴的情况。他的做法是，将在第七年释放奴隶的神法修改为在每个第七年无需支付任何款项即可清偿的一般希伯来法的一部分。他采纳了这一期限，不过又增加了一项规定，自由必须通过偿还卖方而获得。

所有的封建法律和领主的私人裁判权都源自于欧洲大陆。教士们之所以引入它们，也许是为了更好地控制其自己的土地和佃户。将传票送达被告住所，或者如果他不在便将其送达其家庭成员的方法，则是诺曼人从罗马法借鉴而来的。由于法兰西遭受的破坏是如此严重，于是又在法律中增加了这样一条规定，即可以通过将令状副本留在住所原址的方法来送达。

诺曼统治者突然将其诺曼组织体系引入了这种状态下的盎格鲁—萨克逊法律之中。征服者威廉没收了所有曾经追随哈罗德的盎格鲁—萨克逊地主们的土地，对于曾作为哈罗德及其父亲戈德温（Godwine）
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 家族的敌人的那些土著地主，他则秋毫未犯。威廉的基本信条是，他是一位真正的征服者，所有英格兰的土地都属于他所有，因为他通过征服已经获得了它们。这便是源自于野蛮人的一种流行法律观念，不过它在我们的观念中被保留了下来，美国就是以这样的名义攫取了印第安人的土地的。在英格兰，每一项土地权利都必须来自于征服者威廉，因为他已经成为了一切土地的所有者。这是一项基本原则，他和他的继承者们将其规定在法律之中。这种观念招致了来自两方面的反对：其一，那些在征服或没收中并未被杀掉的盎格鲁—萨克逊地主，他们拒绝放弃其所有权；其二，那些本身便是征服者的诺曼贵族，他们也被没收了某些土地，而他们是通过征服而获得这些土地的。他们声称，与征服者威廉一样，他们也已经取得了那些被没收土地的所有者的所有权利。在后来发生的叛乱中，这些诺曼人的主张也随之被扼杀了。在他们的领地上，所有农奴和自由佃农都是有价值的，这些人附着在土地之上，一起被掠夺而来。土地上实际的劳动者并没有受到什么干扰，不过，每位诺曼贵族都要将土地奖赏给其追随者，而萨克逊中层地主无疑遭到了严苛的排斥。小块folcland被留给了萨克逊人，但是即便如此，那也是作为国王的土地存在的。

征服者威廉试图坚持的第二项原则是，他作为最高统治者，英格兰的所有土地都直接归他所有。但是，这项主张他却难以实现，除非土地的第一级拥有者是直接从国王那里获得土地的。这与整个封建理论是相矛盾的，这使得从国王那里获得土地的人不可能再将土地授予他自己的追随者，即国王的次级封臣（subvassal）了。任何直接从国王那里获得土地的人都被称为直属封臣，因此，国王在理论上是每一块封地的总领主。直属封臣会想将其领地授予他自己的下属，并由该下属及其继承者永久拥有。如果这个次级封臣占有了国王的土地，而他又不是从国王的直属封臣那里获得占有的，那么国王就有权没收土地，并且直属封臣对该块土地的权利也会丧失。直属封臣可能因军事服役——例如，战争期间出兵辅助领主——而将土地授予其下属。如果这个次级封臣直接从国王那里获得了土地，他便会因难以提供服务而不能同时从直属封臣那里获得土地了。解决办法是这样一项规则，英格兰所有的土地都是直接或者间接从国王那里获得的。这被规定在英格兰所谓的土地保有权法律当中。但是，征服者威廉修改了这条封建法律，他要求所有封臣和次级封臣都要直接向他宣誓效忠。

在风俗习惯上，诺曼人是个与盎格鲁—萨克逊人截然不同的民族。诺曼人这一称谓自然来自于北方人（the Northmen），他们是海盗入侵者，早些时候，为了掠夺财富并享受更为宜人的气候，他们纷纷走出了斯堪的纳维亚。他们攻击了法国的北部海岸，沿塞纳河而上，经过巴黎，掠夺了马恩河和塞纳河上游的县区。他们侵入了卢瓦尔河地区，并将图尔斯洗劫一空。最终法兰西与他们达成了一项妥协，将一部分称为诺曼底的领土授予诺曼公爵，诺曼公爵则承认法兰西国王是他们的封建主。诺曼人成为了诺曼底的统治阶层，他们很快与法兰西或高卢居民相融合，并极为迅速地变得文明起来，他们身上大部分北欧人的特征也丧失殆尽了。

他们拥有高卢人所有的智慧和理性，也拥有诺曼人部分的力量与坚定，他们成为了一个极为出色的民族。盎格鲁—萨克逊人粗俗不堪，他们的食物粗糙，好饮劣酒，而诺曼人则节制稳健，自我克制。大法官埃尔登勋爵（Lord Eldon）
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 是个真正的盎格鲁—萨克逊人，他每个晚上都要被人抬上床去。他在政治上的愚蠢也将其置于同样的类型之中。当盎格鲁—萨克逊人连半开化都未达到时，诺曼人已经发展出高度的文明了。诺曼人在他们的土地上维持了多年的和平；学校大量出现，贝克大修道院（the great Abbey of Bec）为所有政府和教会机构培养了大量学者。他们在土地上精耕细作，他们的建筑物精美坚固。这是个学者般的民族，他们喜欢记录和写作。公共事务进行得井然有序，并在适当的文书中被详细记载下来。政府机构被明确限定。他们在战争中纪律如此严明，因此才能在在黑斯廷斯战役（the Battle of Hastings）中以少胜多。

对他们管辖的所有诉讼，诺曼大法官法庭都有其令状。它从高卢的罗马程序中引入了正式的陪审团制度（official inquest）。构成陪审团的人数是十二人。每当诺曼公爵想要验证他所拥有的信息时，他都会召集十二人陪审团对该事实进行裁定。诺曼法庭由精通法律知识的法官（传教士）主持，他们所遵循的是通过教会法而传给他们的罗马制度。更重要的是，诺曼人的语言已经极为成熟，不仅词汇丰富，而且表现力强。从罗马法借鉴而来的法律术语则进一步促进了法律的发展。盎格鲁—萨克逊人受到了粗陋原始的方言的限制，不同地区的人难以相互沟通，词汇的贫乏也使其难以运用。对于一个文明民族而言，它完全是不适合使用的。这种状况持续了三百多年，在此期间，唯一可以被运用的语言就是诺曼法语。实际上在今天，不同领域例如艺术、纯文学和政府管理等的术语，便难以在我们语言中的英语成分中找到。

威廉在英国的王位一旦稳固下来，他就开始通过行之有效的诺曼方式对他所统治的英国领土进行了调查。他进行了一次人口普查，不仅统计了除奴隶和农奴以外的几乎所有居民，而且将其土地和财产登记造册。这一普查花费了几年的时间，当它大功告成之时，国王将之命名为《末日审判书》（the Domesday Book）。他现在可以准确地说出哪块土地归谁拥有，他们是通过哪种服役获得土地的，哪些是王室的土地，谁对它们拥有权利。居民的地位也被准确地确定下来了。可以想象一下：国王和他的办事员们在末日审判普查长册上指指点点，确定着他能够榨取到更多油水或招募到更多骑士和仆从的地方，这是一幅多么现代的图景啊！

当然，人口的迁移是不被允许的，并且对皇家的森林和猎物有着非常严厉的规定。这些规定或者说法律招致民怨沸腾，人们伪造了一系列森林法，并假托是已去世的国王卡纽特制定的——他已不能为自己做出辩护了。结果若干世纪以来，卡纽特的森林法一直被认为是真正由卡纽特制定的法律。诺曼国王们只是公布法律，并把它们当作已经长期存在的法律付诸实施。这一进程在征服者威廉之子亨利一世统治时期变得活跃起来，他发现，将几根法律“骨头”抛给他的萨克逊臣民是值得的。这些“骨头”被诺曼优美的措辞很好地包装起来。国王们并没有立即制定法律制度，而是让他们的办事员编写了各种各样的法律书籍，其中一些是由诺曼人愿意接受的旧法规定组成的，并按他们认为理想的方式进行了修改。他们愿意接受盎格鲁—萨克逊人通过“身价”和“赎金”设在他们自己及对其损害之上的等价物，但诺曼人受到了更为严厉的规定的保护。其它规定是从诺曼底引入的，或者借鉴自经由教士修改的英国法。诺曼国王允许郡县法院及其它地方法院继续发挥作用，但是他们任命了自己的伯爵和治安官来主持这些法院。

威廉将许多诺曼传教士吸收进他的随从当中，其中最为著名的是兰弗朗克（Lanfranc）
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 。据说，他在帕维亚（Pavia）接受了罗马法教育，而帕维亚则受到了波伦亚深远的影响。他来到诺曼底的贝克修道院，并在那里成为一名教士。威廉将他带到了英格兰，并让他接替盎格鲁—萨克逊的斯蒂坎德（Stigand）成为坎特伯雷大主教。兰弗朗克提起的第一桩重大诉讼使得坎特伯雷主教辖区获得了大量土地。郡县集会召开时，兰弗朗克用大量盎格鲁—萨克逊术语出色地对sac和soc，toll和team，infangthief和utfangthief进行了论述。

一件更容易理解并且更为重要的案例发生在罗切斯特主教古道夫（Gundulph）和国王的治安官皮科特（Picot）之间。那大约是在1075年，也就是威廉征服之后仅仅九年的时间。主教自然是个盎格鲁—萨克逊人。他声称某块土地属于他的主教辖区，但治安官为国王占有了它们。也许情况是这样的，从教会获得土地的盎格鲁—萨克逊领主曾参加过哈罗德的军队，治安官自然没收了他们的土地，这样便与作为土地所有者的教会发生了碰撞。这个案件首先表明的是，虽然国王不可能被起诉，但起诉他的官员这种小伎俩还是可以被运用的；正像今天一样，虽然在联邦法院，美国的某个州不可能被起诉，但通过起诉掌握州大权的官员同样可以达到目的。与盎格鲁—萨克逊土地所有者相比，拥有强大影响力的教会主教是个极为不同的人。主教提起了一项诉讼，声称治安官霸占了其辖区的土地。国王的大法官法庭发出了一项令状，命令该郡所有的人进行集会，让他们来证明谁事实上拥有这块土地。令状指派巴约主教奥多（Odo）——他后来成为国王的首席大法官（Chief Justiciar）——来主持法庭，奥多是国王的弟弟。

被召集到庭的郡民，就是以前组成郡县法院的那些盎格鲁—萨克逊自由民。但是，这一令状提出了一个全新的概念。在盎格鲁—萨克逊时代，这些人就是法官，他们作为裁判者宣读判决，但是现在，他们只是为国王的法官提供讯息的证人，国王的法官才是做出判决的当权者。这是一场彻底的革命，它将法官进行判决的罗马规则引入了英格兰。

根据令状，由首席大法官主持的郡县法院被召集起来。但据记载，郡民由于害怕国王的治安官，所以他们说该块土地是国王的。巴约主教并不相信他们所说的，于是，他指示郡民们，如果他们认为他们所述是真实的，那就从中选出十二个人就到庭郡民所述进行宣誓。这是英格兰历史上第一次召集起来的十二人陪审团，他们对事实做出终局决定，而法庭法官要根据他们的决定来作出判决。这是对于诺曼十二人陪审团制度的移植，根据宣誓对事实进行证明的做法成为了法院的构成部分之一。当时，十二人陪审团制度已经开始在全国普及，但是，这些陪审团并未用于法律诉讼，只是用来证明末日普查的事实而已。十二个人被选出来了，他们撤销了原来郡民的供述，不过，在治安官捎来口信的威胁下，他们又回到法庭，发誓证明郡民所述是真实的。于是，法官作出了有利于国王的判决，该块土地也归国王所有了。

至此，该案表明，通过引入诺曼和罗马的十二人陪审团制度，法院程序发生了根本性的变化。然而，事情还远未结束。有个修道士此时站了出来，他告诉罗切斯特主教，陪审团的裁决是错误的，十二人中有一个了解实情，因为他拥有的土地就来自同样的教会所有权。这名修道士被主教带到首席大法官那里，他又将这番话重申了一遍。当时的史料记载了这一场景：首席大法官派人叫来了那个知情人，在得知实情后，他大发雷霆，后悔他自己竟然轻信了那群懦弱的萨克逊粗俗之人的伪证。那个人惊恐万状，他跪倒在大法官的脚下，承认他作了伪证。之后，十二人中的另一个被叫来了，他也对作伪证一事供认不讳。于是，首席大法官召开了一次由许多大贵族（其中包括法国的，也包括英国的）参加的会议，他们判定，陪审团在作伪证时发了假誓。

于是，下一步该怎么做的问题出现了。在诺曼底的法律上，有关于如何对发假誓的陪审团定罪的规定，但是，将错误的陪审团裁决放在一边，再做出一项相反的判决，这种先例还闻所未闻。不过，首席大法官毫不犹豫地按照诺曼底的法律进行了判决。他撤销了原来的判决，并做出了有利于罗切斯特主教的新判决：他将土地判给了主教，并对陪审团处以三百英镑的罚款上交给国王。

这种程序在英国法律中有着最为重要的意义，我们再次接触到这种程序要等到一百多年后格兰维尔的著作出版，不过在那之后，这种程序就被确定下来了。在此应当注意的是陪审团的初始意义和职能。它并非我们所熟知的那种组织，听取证人的证言并根据该证言对事实做出裁决。最初的陪审团只有十二个人，他们被召集在一起，作为证人出庭，并且他们是关于事实仅有的证人。他们根据自己的认识作出裁决，英国的陪审团四百五十多年来一直如此。这种裁决被撤销的唯一可能方式便是召集另一个更知情的组织，由他们证明前面的证人陪审团说了谎。据此，就有可能产生一个与前面判决正好相反的新判决。陪审团的性质决定了这个新的撤销陪审团程序是个完全合理和适当的机制，它比我们启动一项新的审判程序的方法要有效得多。一项新的审判只是撤销了先前的裁决，但并没有用一项正确的判决来取代它，而这一程序则给出了一项新的、正确的判决。我们再次看到这种程序是在将近一百年以后，经历了这么长时间的沉寂，它在亨利二世统治时期才以“陪审团褫权程序”（t he process of attainting a jury）的名义在所有法律事务中被运用。根据巴约主教的建议，陪审团褫权人员要从比被褫权的陪审团成员地位更高的人当中选出，最终决定由二十四名骑士组成的陪审团来实行。

在那个较早的年代里，由某些人来创造某种法律程序的情形确实不太常见，但对诺曼人而言，有两项程序要归功于他们却是毫无疑问的：其一，在法律诉讼中，裁决事实的十二人宣誓陪审团的运用；其二，矫正陪审团的错误裁决的程序。这种褫权程序长期存在于法律当中，直到大约1650年，普通法法院才考虑到进行一种新的审判的可行性。更重要的是，我们知道，褫权程序的发明者是征服者威廉的弟弟，他为他哥哥提供了人力和财力方面巨大的支持。巴约挂毯描绘了他在黑斯廷斯战役中，骑在身披铠甲的战马上指挥他的骑士的场景，但是，他被赐予的是一根牧师权杖，而不是一把贵族宝剑。他被授予了肯特郡的大量土地，并成为王国最高长官——首席大法官。后来，他与国王发生了争端，并被送回了诺曼底。有记载说，他被放逐，然后到了罗马，用大量的金钱买到了教皇的职位。有人据此推测说，当时，教皇职位就像美国地方上的参议员一样，是一种可以出售的商品，交易程序非常简单，你只需以最大的沉着，在枢机团（the College of Cardinals）面前露个面，分发足够的金钱就可以了。该记载说，这位虔诚的主教逝世于诺曼人的西西里首府巴勒莫（Palermo），他还没有来得及使用他的专款。另一种记载说，他参加了第一次十字军东征，并在安提俄克（Antioch）被围城时去世。无论他逝世时是作为被流放者，还是作为寻找基督墓的战士，他都为英国法律创立了两项统治普通法若干世纪的程序性制度。





▲18世纪的黑斯廷斯战役（1066年）油画。


征服者威廉的法律将决斗审判制度引入了英格兰。它被扩展为一项针对所有诺曼臣民的权利，一个与诺曼人产生纠纷的盎格鲁—萨克逊人可以提起这种主张。教会受到了严格规定的约束，任何主教在主教法庭上都不能起诉或将其辖区的贵族逐出教会。

征服者威廉去世后，他的儿子，另一个威廉继承了王位。他竭尽全力与教会进行斗争，从教会的资产和土地中攫取了大量财富。第三位诺曼国王为英国法律做出了不可磨灭的贡献，他便是亨利一世，征服者威廉最小的儿子，他的绰号叫作“好人”（Beauclerk），即“优秀的学者”。他在位的时候，盎格鲁—萨克逊人的势力有所抬头，他们怨气冲天，愚蠢地要求恢复“良好的”旧法。亨利在加冕典礼上曾宣誓遵守旧法，无疑，他决定告诉这些萨克逊人那些旧法是什么。亨利的办事人员都要通过援引旧法向萨克逊人让步来开展工作，类似忏悔者爱德华的法律、选译的盎格鲁—萨克逊国王的法律、卡纽特的法律、征服者威廉的法律、特别是亨利自己的法律都被当作了旧法。

在这些法律中，盎格鲁—萨克逊人的东西所占比例很少，却加入了大量教会法和罗马法的内容。在说明诺曼人之前盎格鲁—萨克逊法律是什么样的时候，法律史学家经常援引这些法律，尤其是亨利的法律。这完全是错误的。那些法律只是表明了亨利及其办事人员所希望的旧法的样子。但奇怪的是，英国历史学家会因为伪造的《君士坦丁赠礼》
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 和《教令集》义愤填膺，也会引用着这些伪造的英格兰国王的法律，并将它们作为前诺曼法律早熟的确凿证据而泰然自若，心安理得。所有这些英国法律史著作都没有一点可信之处。

在亨利一世长期统治期间，国王的法官被派往全国各地巡回审理案件，无论他们到哪里，都会召集郡县法院，并由他们主持开庭。可以肯定的是，作出判决的是那些法官，而不是那些组成郡县法院的人。一个称为财政署（Exchequer）的新的法院建立起来了，它坐落在威斯敏斯特，听审所有与税收有关的事务，在那里，国王官员的所有账目都要被呈报并结算。作为国王的法官的教士会审理他们遇到的任何类型的案件。当一个人想要得到公正的判决时，他会从国王的神职司法官那里得到比郡县法庭——当没有国王的法官出席时，那是杂乱无章的——更为公正的判决。自然，诺曼人会更愿意将他们的法律事务提交给国王的法官处理。

征服者威廉所作的一项改变产生了持久的影响力。可能是在教士们自己的请求下，他把主教请出了郡县法院，并为教会在英国创立了独立的宗教法庭。所有属于教会管辖的案件都被提交给教会法庭审理。所有神职人员的犯罪行为，都要由教会法庭审理，这是其管辖权的一部分。于是，教士特典程序（the procedure of benefit of clergy）成为了一项法律。这是被告的一项权利，即如果他声称自己是教士，而情况属实的话，他就要被送到主教那里，并作为神职人员在主教法庭接受审判。检验的方法是看被告能否读写，于是，长期以来在英国法中形成了这样一种传统，一个人如果能够读写，除了主教法庭对之施加的惩罚以外，就不会受到任何刑事制裁了。主教被请出郡县法院这种改变，导致了世俗法院与教会法院之间的斗争，这种情况在英格兰持续了几个世纪之久。最早出现的令状之一是禁止令状（the writ of prohibition），这仍然属于普通法令状，它禁止教会法院在某一桩案件中启动进一步的程序。

征服者威廉还利用了盎格鲁—萨克逊人的制度，借此，一种早期的警察组织被建立起来了，这种组织由少数几个相互担保的人构成，负责处理刑事案件。在诺曼国王统治时期，这种制度被称为十户联保制，它被适用于自由的盎格鲁—萨克逊臣民。征服者威廉还规定了一种税收制度，据此，所有土地都要承担兵役，每一特定单位的土地必须出一定的人来服兵役。这种兵役在很多情况下被转化为支付金钱，最终，税收变成了定期支付金钱的形式，这被称作兵役免除税（scutage）、保护税。诺曼国王并未承认教会有为自身征税的权利，教会的土地也要承担兵役负担。

诺曼法的另一个特征是“国王的安宁”（king’s peace）的观念。在盎格鲁—萨克逊时代，一切拥有管辖权的人都有权认为，在他们的管辖权范围之内，任何违反公共秩序的行为都是对他们的安宁的破坏。诺曼国王采纳了这一观念，并总是从有利于国王的法官对民事和刑事案件更大的管辖权的角度出发，对其进行扩展。在侵害诉讼中发出的一项令状宣称，该侵害侵犯了国王的安宁：这立即将管辖权赋予了国王的法官们。在公共场合犯下的罪行都被认为是对国王安宁的侵害，每一种重罪都被当作对国王安宁的侵犯。诺曼国王并没有废除誓证裁决法，但是他们很快做出规定，只有在它曾被适用过的诉讼事务中才可以适用，不允许将其适用于任何新的令状，尤其是侵害令状。

亨利一世去世后，由于争夺王位，内战爆发了。最后，双方达成了妥协，继承权被赋予了亨利一世的孙子，即历史上所谓的亨利二世。他是一个非常能干的统治者。在此我们没有必要考察他对法律的扩张与皇家法院的权威所提出的大量理论观点，我们所关注的是，他对来自司法的税收非常感兴趣。登上宝座之后不久，他便发出了一些令状，规定所有涉及土地所有权的诉讼都要提交皇家法院审理。这些不同的令状被称为新近被夺占有权令状（the assizes of novel disseisin）、死去先人占有权令状（the assizes of mort dancestor）、最终推荐权令状（the assizes of last presentment）与核实地产占有权令状（the assizes of utrum）。关于这些令状的细节并不会令人感兴趣，我们只需列举这样几种情况就足够了：如果某人霸占了另一个人可终身保有的地产，后者就可以通过新近被夺占有权令状来主张权利；如果某个所有者去世后，在主张权利的人们之间出现了争议，死去先人占有权令状就要派上用场了；关于谁有权为教堂推荐牧师，如果出现了争议，就要根据最终推荐权令状来审理；关于土地属于教会还是属于世俗人，如果出现了争议，就要根据核实地产占有权令状，看土地是世俗的还是教会的世袭土地来审理。所有这些令状都是直接从罗马法借鉴而来的。

特别重要的问题是，在每一项这样的令状中，都要求治安官将住在邻近地区的十二个诚实守法的人召集在一起，这些人要陈述相关事实，譬如：根据新近被夺占有权令状，被告是否不法地、未经裁判地霸占了原告的土地；或者根据死去先人占有权令状，先人去世时土地是否被占有了，原告是否是继承者；在其它令状中，也要陈述类似的事实。这十二个人被称为一个巡回审判团，当国王的法官到达某个地区时，这些被称为巡回审判的案件就要提交给他们审理，而在先前，治安官和他的陪审团必须带着他们的裁决，将其呈交给威斯敏斯特的国王法庭。可以看出，这恰恰就是在征服者威廉统治时期，由巴约主教所发明的那种查明事实的程序。

显然，到此时为止，诺曼法学家们已经形成了与所有权相区别的土地占有的法律概念。对他们而言，在一定期间内，土地占有是不受干扰的。在这一期间届满之后，曾经一度占有土地而现在被逐出的人便不能再通过自助行为进入土地，他必须提起诉讼。不过，自助行为也不能被认为是对安宁的侵害。至于这种侵占是否正当，就要由巡回审判来处理了。就这样，几乎所有与终身保有的土地有关的纠纷都被提交到了皇家法院，由国王的法官们进行审理。

大约就在这一时期，格兰维尔的著作问世了。其一般术语都借鉴自罗马法，不过，其中还包含了迄至当时大法官法院发布的令状集，从中我们可以很容易看出到他那个时代法律的发展脉络。这本书内容极为贫乏。该书书末提到了新发明的巡回审判制度。这本书很可能是格兰维尔针对令状所写的论文，这些令状一个挨一个地排列在《令状登记册》里，在他所处的那个年代里，只有他介绍到的那些令状才是存在的。

关于土地权利纠纷的审理，还有一种令状称作权利令状（the writ of right），这种令状针对的是土地最高权利的问题。这种令状规定，被告可以将案件提交大巡回陪审诉讼（the grand assize），或者要求通过决斗审判。最初，决斗是真刀真枪进行的，妇女可以选择一名斗士来代替她，到后来，任何人都可以选择斗士来代替自己了。决斗是对犯罪行为的辩护。在《艾凡赫》中，那场由丽贝卡发起的著名决斗完全是一项法律权利。如果被告将案件提交给大陪审团，就要组成一个由二十四名骑士参加的陪审团。这种令状是为了诺曼人的利益而发明的，它来自诺曼底。

这清楚地表明，立法权力属于端坐在大咨议会（Great Council）中的国王。英国议会的发展是个渐进的过程，自亨利二世统治时期起经历了一百年的时间。第一次有平民代表参加的真正意义上的议会召开于十三世纪中叶，它是由叛乱的贵族召集的。

亨利二世下令，将大巡回陪审改为大陪审团（grand jury），它在需要开庭时通过一种后来被称为起诉书的诉状对刑事案件提出指控。对这些指控，盎格鲁—萨克逊野蛮人的赔偿制度从未被允许适用过。但同时存在着一种重罪上诉制度（the appeal of felony），它是一种由受害人，或者如果他死亡由他的亲属对被告提出的程序。诺曼国王的规定允许被告提出通过决斗审判的要求。

格兰维尔的著作大约问世于1187年，其中并未提到任何撤销或推翻大巡回陪审或其它巡回审判的裁决的程序。格兰维尔只是谈到，对于大巡回陪审的虚假宣誓要进行惩罚，关于新近被夺占有权或其它类型的所谓小巡回审判中，虚假宣誓要如何处置，他只字未提。唯一的结论是，当时已经确立起了这样一种制度，即十二人的裁决可以被二十四名骑士的裁决推翻。这种撤销一项裁决的程序是一种恩典，而并非一项权利。二十四这个数字自然源自两个证人胜过一个证人的教会规则，而骑士则是作为具有更高身份与地位的人被选出来的。二十四名骑士组成的大巡回陪审的裁决是终局性的，它决不允许受到任何抨击。诺曼骑士组成的陪审团可以通过决斗为某种罪行辩护，他们的裁决不能再被提交给另一个二十四名骑士组成的陪审团，并被其裁决所推翻。正如布拉克顿所言，大巡回陪审的权力是不可能被陪审团所剥夺的。在这种巡回审判制度施行了三十六年后，有一个案例表明，当时陪审团已经可以被褫权了。在一桩新近被夺占有权巡回审判中，一项裁决被正式宣布，败诉一方的郡副治安官给了国王二十先令，要求组织一个二十四名骑士的陪审团证明巡回审判团犯有虚假宣誓罪。这笔钱被国王拒绝了，因为郡副治安官没有足够的权力来约束其当事人，但是，这个案例表明，褫权在当时是众所周知的。虽然陪审团的人数和陪审员的身份是不可改变的，但它表明，授予令状则是国王的任意性权力。

年复一年，为了适应不断出现的新案件，法律不断产生出新的令状，每一种新令状都意味着一种新的诉讼。在此期间，贵族与国王约翰（King John）
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 之间爆发了政治斗争，国王在教会和贵族的双重压力下，被迫签署了《大宪章》（Magna Charta）。《大宪章》中包含了许多规定，但是就一般法律而言，有特殊意义的是这样一条，即确立了在英格兰应该实行法治（reign of law）的原则，因为国王保证，除了经由其上院议员的判决或国法，他不会对任何人采取行动。对于英国法律而言，政府受制于法律是一种典型的描述，但是，这项规定也产生了一种恶果。它规定，除了经由上院议员的判决或国法以外，任何人都不能被剥夺占有、被放逐、被监禁，或者被以任何方式处死。这使得所有普通法法院都要适用陪审团制度。

约翰的儿子亨利三世（Henry III）
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 继位时只有九岁，这使得法律进一步全面发展起来。但是由于他的昏庸无能，在其统治末期，英格兰与其贵族之间又爆发了内战。正是在这次内战期间，布拉克顿的法律著作问世了。作战双方的争议焦点是，国王和政府是否受到法律的约束。由于国王约翰的牵强附会，《大宪章》仅仅体现了当时盛行于欧洲大陆的那种法律观念。索尔兹伯里的约翰（John of Salisbury）
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 在托马斯·贝克（ThomasàBecket）
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 被亨利二世的骑士谋杀之前曾任其秘书，他从罗马法典中援引了上文曾提到过的著名的Digna Vox敕答书，并补充道，一位真正的国王不会认为他所做的任何有悖于正义的平等（the equality of justice）的事是合法的；他坚称，一个不受法律约束的国王实际上也不能受到法律的保护。《大宪章》要求国王依据法律治理国家，它使得国王保证，其法院不应拒绝或拖延正义的实现，通过“国法”（后来变成“法律的正当程序”）一词的使用，它对后来普遍适用的宪法限制给出了原始的表述。

在某些方面，法律必须获得社会赞同的观念已经形成了。教会法指出，除非法律被那些相关者的习惯所承认，否则便不会产生效力。教会法确认，即使是教皇也要受到法律的约束。与布拉克顿同时代的博玛诺瓦（Beaumanoir）说，所有君主都应该并且必须遵守法律，他们还必须受到法律习惯的约束，这些习惯或者经由整个国家的公众赞同而证明，或者当习惯已经被立法所认可的时候，通过法院的判决而证明。法治可以通过法院的判决而证明至今仍然是一项原则。在大约写于1260年的著作中，布拉克顿补充说，对于通过人们的意见和同意而颁布的法律而言，没有所有那些人的一致同意，它便不能被修改和废除。他坚持认为，法律习惯具有法律的效力。他说，国王的上司是使其成为国王的上帝和法律，如果国王未受约束，那就应该给他加以约束。他写下了这样的原则：在强权和不公统治的地方，法律无处存身，国王必须将法律赋予国王的规则和权力归之于法律，国王的权力要受到法律的限制，而法律就是对权力的约束。

这里有一个实际的问题，即如何对国王实施法律呢？法学家们发现，很难将国王的令状用于约束他自己。布拉克顿承认，作为正义之源的国王是不能被起诉的，救济的方法是通过请愿让他纠正自己的行为，如果他不这样做，全体国民和贵族就应该在国王本人的法庭（他指的是由王国贵族组成的大咨议会）上纠正这一行为。布拉克顿认为，在接受法律裁决时，应当将国王与平民百姓一视同仁。很早确立的这一旧法成为这样一条规则的来源，即在美国，除非政府允许，否则无论是联邦政府还是州政府都不能被起诉。

法律有着持久的生命力。美国内战结束时，美国政府因未经法律授权而将现在作为国家公墓的阿林顿（Arlington）土地充公被起诉了。这块土地是由华盛顿的继子传给叛军指挥官李将军（General Lee）的妻子的，她又传给了她的儿子G.W.P.C.李。上文引自布拉克顿著作的那些片段被一位持不同意见的法官所援引，他在该案中写了一份意见书，指出政府不能被起诉。这在法律的故事中有着非常重要的意义：在一场内战带来的痛苦和激情当中，人们可能认为，即便是人民自己的政府也不能违反国法没收财产。它使我们想起这样一件事，在美国独立战争期间，华盛顿持有英格兰银行股票的一些份额，他正在武装反抗英国政府，但是，在整个战争期间，这位美国军队指挥官都能收到银行定期支付给他的股份分红。华盛顿是抗击英格兰的武装反抗者，但英格兰银行是个商业机构，在此一如既往，贸易所造就的诚信远远胜过了任何其它诚信行为的观念。这也许要归因于十八世纪特有的文明人当中的优雅礼仪。在我们中学历史中没有被提及的是，1781年英军在约克镇投降后，华盛顿设宴款待了被俘虏的英国指挥官康沃利斯勋爵（Lord Cornwallis）
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 及其军官，以及法国盟军罗尚博伯爵（Count Rochambeau）
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 及其军官。这场宴会充满了相互尊重的良好气氛，对于今天我们某些叫嚣着的爱国者而言，这应当是一堂宝贵的礼仪课。康沃利斯勋爵提议为华盛顿的健康干杯时，充满了豪侠之气，他盛赞了华盛顿坚定不移的精神。在他的祝酒辞中，最令人注目的是他对华盛顿杰出的将才以及在福吉谷（Valley Forge）的艰难时期表现出的坚韧刚毅大加赞赏。毕竟人生来就应该做个绅士。对我们来说，不仅我们的法律受惠于英国，而且我们应该记住，我们最初的行为举止也是受惠于英格兰的，在这方面，华盛顿和康沃利斯就是杰出的典范。






[1]

 英国小说。旧译《萨克逊劫后英雄略》。英国历史小说家瓦尔特·司各特著，出版于1819年。小说以12世纪处于封建主义全盛时期的英国社会为背景，描写萨克逊人民同诺曼贵族之间尖锐的矛盾和浴血斗争。小说的主人公艾凡赫曾同狮心王理查一道参加十字军远征，被俘后返乡。他辅佐理查调和诺曼人和萨克逊人的冲突，被描写成一个勇敢、忠诚，虽历尽艰险却智勇双全的英雄人物。





[2]

 卡纽特（995～1035年），丹麦国王、挪威国王、英格兰国王。被称为卡纽特大帝，丹麦国王斯韦恩之子。1016年被宣布为英格兰国王，他登基后，将丹麦和英格兰的行政机构合并。1020年，他将萨克逊习惯法纳入其编制的法典之中。1028年，卡纽特征服了挪威，迫使苏格兰臣服。





[3]

 爱德华（约1004～1066年），英国的盎格鲁—萨克逊王朝君主（1042～1066年在位），因为对基督教信仰有无比的虔诚，被称作“忏悔者”。





[4]

 哈罗德二世（1022～1066年），盎格鲁—萨克逊王朝之韦塞克斯王国最后的君主（1066年在位）。忏悔者爱德华去世后，王后之兄哈罗德即位，但是才刚上任，马上就被威廉一世击倒，成为英国历史上鼎鼎有名的短命王。





[5]

 威廉一世，征服王威廉公爵（1028～1087年），诺曼底公爵（1035～1087年）、英格兰国王（1066～1087年在位）。





[6]

 《萨利克法典》发源于法兰克人萨利克部族中通行的各种习惯法，并因此而得名。在公元6世纪初，这些习惯法被法兰克帝国国王克洛维一世汇编为法律，并成为查理曼帝国法律的基础。





[7]

 戈德温（约1001～1053年），第一位威塞克斯伯爵，他是丹麦国王克努特一世大帝及其继承人统治英格兰时英国最强大的贵族。戈德温是后来英格兰国王哈罗德二世的父亲，他的一个女儿成为英格兰国王爱德华三世的妻子。





[8]

 埃尔登（1751～1838年），英国大法官，毕生反对改革。





[9]

 兰弗朗克（约1005～1089年），诺曼教会官员，为诺曼底公爵和英国国王威廉的顾问。约1053年，兰弗朗克成为威廉的首席顾问。威廉于1066年征服英格兰后，兰弗朗克成为英国教会的首脑并进行了许多改革。他在1070年至1089年任坎特伯雷大主教。





[10]

 中世纪天主教会伪造的文件，成于8、9世纪间，后编入《伪西多尔教令集》。内称4世纪时罗马皇帝君士坦丁大帝曾把帝国西部政权“赠与”教皇。教皇利用这个伪件，要求在政治上统治西欧和意大利。文艺复兴时，意大利人文主义者瓦拉（Lorenzo Valla，约1406～1457年）等揭穿了这一骗局。





[11]

 约翰（1167～1216年），英格兰国王（1199～1216年在位），外号“无地王约翰”（John Lackland）。





[12]

 亨利三世（1207～1272年），英格兰国王（1216～1272年在位），虽然他在位时间相当长，但他是英格兰历史上最无名的国王之一。





[13]

 索尔兹伯里的约翰（约1115～1180年），是一位英国学者和神职人员，在三十多年的时间里，他是英国最重要的古典学者。1176年，约翰被任命为夏特尔主教。





[14]

 托马斯·贝克，也称坎特伯雷的圣托马斯（约1118～1170年），是一位英国天主教殉道者，他是坎特伯雷大主教。





[15]

 查尔斯·康沃利斯（Charles Cornwallis，1738～1805年），又译康华里和康华利等，英国军人、殖民地官员及政治家。1778年起出任北美英军副总司令，1781年约克镇围城战役大败后率大军投降。





[16]

 罗尚博伯爵（Jean Baptiste Donatien de Vimeur，comte de Rochambeau，1725 ～1807年），军事家，法国元帅，以支援美国革命而知名。






第13章　英国法——公正与不公正




基于本书的写作目的，对于英国法中特定规则或原则的发展之概述需要占去大量的篇幅，但首先需要阐明的是在法律实施的一般形式方面的那些变化，它使得处于发展巅峰状态中的普通法自动地将一大部分法律领域托付给了另一个法院。就其本身而言，这是非同寻常的。英格兰的普通法一直备受赞誉，但是由于这一显著的失败，它实在是有负于其实践者的溢美之辞。大约在1300年，由于受到一系列人为限制的约束，普通法法院公开宣称它难以在大量法律关系中主持正义，其中有许多都是普通的案件。为了填补空白，并补救法院所承认的无能，另一个法院接手了已被放弃的那部分管辖权。这个法院便是大法官法院（the court of the Lord Chancellor），其法律制度被称为衡平法。在美国，我们对这种法律的畸形产物已是如此习惯，以至于我们根本看不出其荒谬之处了。

几个世纪以来，英格兰一直呈现出这样一种景象，一套法院系统做出了所有不公正的判决，而另一个法院则在矫正着这种不正义。几百年来，英格兰在争夺或维持欧洲大陆领土的愚蠢王朝战争中所花费的钱财，与英国诉讼当事人花在这种双轨制法院上的巨额资产相比，简直是小巫见大巫了。两种系统都声称出自于作为正义之源的同一个国王，都声称实行的是同一种司法权力，都膜拜于同样的法律圣殿，都自称依据法律主持正义。在许多法律关系中，一个系统实施的规则，却被另一个系统斥之为不正义或不公正，并予以推翻。显然，在那些事务中，英格兰的实际法律并不是由普通法法院实施的，而是依据法治原则，由有权宣布普通法不正义并强制执行那种权力的法院确定的。在那些方面，英格兰法显然指的并不是普通法。

某些一知半解的法律学者认为，这种情形与亚里士多德将合理性适用于法律规则的学说是类似的。但是，这种理解是错误的，因为适用法律规则的法院在适用规则时运用了合理性学说。无疑，法院系统是必需的。这些法律学者还将这种双轨制与罗马法——对罗马市民适用一种法律，对其他人适用另一种法律——相提并论。这完全是错误的，是最为典型的对罗马法的肤浅认识。这些法律学者已经被刻意为英国法院双轨制进行辩解的想法误导了。事实是，称作市民法（jus civile）的罗马法适用于罗马市民相互之间的纠纷与法律关系，而裁判官法（pretorian law）则适用于在罗马裁判官法庭上处理的罗马市民与异邦人之间的纠纷或关系，或者异邦人相互之间的纠纷。在罗马，将法律适用于特定人之间的特定法律关系，这于法律自身并无冲突，而在英格兰，情况恰恰相反。诉讼当事人在普通法法院获得一项法律规则，但在多数情况下，同一诉讼的相同当事人却会在衡平法法院获得一项相反的法律规则。

我们可以举个很常见的例子：某个人签订了一份借据（这自然是一份密封文书），据此，他同意借给另一个人一定金额的货币，在还款期限届满的那一天，债务人诚实守信地如数还清了借款，但是，或者由于匆忙，或者由于疏忽，债务人并未索取经债权人签章的收据。债权人如果不讲诚信，他便可以就此已支付的债务到普通法法院起诉，并获得判决。普通法会如此答复那个已经还款的债务人，一份密封文书只能被另一份密封文书所推翻。因此，仅仅由于形式问题，该案中的正义便被牺牲掉了。已经还款的抗辩被认为是不充分的，不讲诚信的债权人会根据借据获得有利于他的判决，虽然此项债实际上已经获得清偿了。不过，受欺诈的债务人可以在大法官——他被认为是在维护国王的良心——那里获得保护。大法官端坐在良心法庭上，对他而言，双倍还款是令人憎恶的，因为他在罗马《学说汇纂》中已经读到，一项债务，两次索要，这是为诚信（good faith）所不允许的。大法官一般就是教会的主教或大主教，几个世纪以来只有过两次例外。他知道罗马法有着超越于纯粹形式之上的高尚精神，因此，他并不像普通法法官那样刻板。

对普通法法院判决不服的债务人，可以向大法官法院提出控诉，他要出示他的账单，虔诚地注明呈交给他“尊敬的上帝”，同时对事实进行说明：或者是他已经被起诉，而判决对他不利；或者根据一份他已经偿还过的借据，他将要被起诉。大法官会向债权人发出传唤令状，强制他出庭，并要求他宣誓之后对此偿付行为做出回答。对于神圣而正义的普通法未能提供救济，债权人会表示反对。大法官则会回答说，他的法庭是良心与上帝的法庭，他不会在乎那种将还款当作未还款的普通法的专断规则。债权人会反对说，债务人不会愚蠢到还款以后却不索取密封收据的地步。大法官则会像他在某个案子中那样做出简短的回答，“上帝是傻瓜的保护者”，并勒令债权人就还款事实进行回答。如果债权人承认已经还款，大法官就会说：“把你的借据交出来，让我们把它作废。”如果债权人已经获得了普通法的判决，大法官便会发出一项禁止令状，禁止债权人根据该判决采取进一步的行动。

如果债权人否认债已清偿，那么债务人就要负责举证。早在作为教会法引入罗马法之前，希伯来法就规定，支付行为必须由两个证人证明。如果得到了此种证明，大法官会发出同样的禁止令状阻止收取债务，或者禁止在普通法法院提起诉讼。对此，普通法法官非常愤怒，但大法官说，他并没有干涉他们，他的判决只是针对当事人的，他的禁令只是要求债权人凭公正与良心去行事，如果当事人试图通过利用普通法法院不正义的程序来收取已获偿还的债务，他就会用脚后跟把这个不讲诚信、昧着良心的人踹出去。莎士比亚所谓“法律这个装疯卖傻的老父亲”对普通法法院说，去吧，用你那不正义的法律为所欲为吧；然后又对大法官说，你必须用你正义的法律来矫正他们试图做出的不正义的判决。但是，英格兰法律中不是明确规定了不得强制执行二次还款吗？为了实现正义，法律有必要采用这种昂贵、不便、迂回而又笨拙的方法吗？

普通法堕落到如此无能的地步，找出什么样的理由都是没有说服力的。如果人们有着更多的意志自由，能够根据具体情况调整法律，对法学方法有着更为深刻的洞察力，拥有更为敏锐的权利和正义感，并对操控其法律机器有更多的知识、能力和智慧，他们是绝不会让自己陷入这种境地的。有些人指出，普通法法院只有有限的管辖权，无法提供救济，但是这是错误的，因为它的局限性不在于管辖权，而是一种自己强加的不当。在合同领域也是如此。对于一份未被密封的文书证明的合同，普通法法院会不屑一顾，因为他们对誓证裁决法和卑鄙的作证者深恶痛绝，因为他们并不知道他们的法院如何判决一个没有证人的合同案件。因此，所有这类合同都被提交到类似郡县法院那样的地方法院，在那里，人们仍然坚持着上帝赋予他们的权利，通过誓证裁决法指出作伪证者。

但是，这种合同的一方可以诉诸大法官，说他有一份真正的合同，不过，如果他去往任何一个法院，都会遭遇到誓证裁决法。大法官可以为他主持正义，并对古老的誓证裁决法不予理睬，但他要听取证人的证言。于是，英格兰的法律再一次被罗马法从其普通法的泥潭中挽救了出来，由此更为接近正义的规则。这些都是极为常见的例子，其它情形将在下文予以说明。接下来我们看一下，将陪审团作为法院的必要组成部分又带来了什么样的后果。

普通法惨遭失败之前，也曾经历过一段全盛时期，那时，它不但具有矫正一切民事过错的能力，而且能够对所有民事权利提供保护。如果提出一项诉讼时，没有现成的令状可供适用，就会发明一种新的令状。需要注意的是，当时的生活关系是相当简单的：共同体规模很小，诉讼的主要对象是土地。没有土地权利凭证，土地是不能转让的，这是一种公开的行为；因死亡而导致的转让，也是公开的。邻里们都了解这个事实。随着社会的发展，人际关系日益复杂起来，法律规则和救济方法也便不断增加。诺曼人征服的两百多年后，比起当年诺曼国王统治时期，甚至比起金雀花王朝初期，社会环境都有了巨大的改善，但人们之间的关系仍然是非常简单的。

就在这一时期，即1260年前后，在亨利三世统治下，一部伟大的英国法律著作问世了，它的作者是一位教士法官，我们称之为布拉克顿，他的真名叫布拉顿（Bratton）。人们幸运地发现了他为写作上文已提到的那本著作所收集的案例手稿。它是由一名叫作鲍尔·维诺格拉多夫（Paul Vinogradoff）
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 的俄国人发现的，维诺格拉多夫常年居住在英国，后来成为他那个时代最伟大的英国法律学者，他的这一发现可以与更为著名的尼布尔发现佚失的盖尤斯《法学阶梯》相提并论。这一手稿是布拉克顿的笔记本，它已经以其拉丁语形式被出版了，但从来没有被翻译过。显然，布拉克顿想要找出每一种已经出现过的案例，他的著作和他的案例表明，普通法法院可以提供任何一种救济。

与所有的教会法学家一样，布拉克顿的罗马法知识相当渊博。他阅读过《阿佐注释集成》，至少阅读过其中的一部分，但是当时英格兰并没有罗马《学说汇纂》的手稿，就连《法典》也最多只有部分手稿。当时，印刷术尚未出现，手稿自然十分罕见并且非常珍贵。布拉克顿从法院卷宗中提取出了他的案例材料，根据罗马法与其分类方法，他试图将英国的案例归到相应的法律领域当中。在他那个时代，教士法官正在逐渐被世俗法官所取代。布拉克顿认为，他那个时代的法官品质低劣。不久以后，爱德华一世（Edward I）
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 对他的法官进行了一次大清洗，这似乎证明了布拉克顿的评断。

布拉克顿的案例追溯到了他年轻时期两位著名的教士法官的判决，他们便是帕特肖（Pateshull）和罗利（Raleigh）。对于布拉克顿书中所承认的全部法律领域，我们没有必要一一描述。在此，我们仅需指出，出现在英格兰的每一种案件都可以根据某种令状来处理。法律中唯一令人反感的是低级的盎格鲁—萨克逊誓证裁决法，它仍然被适用于债务和非法占有的诉讼当中，实际上这只是称作债的诉讼的两种形式罢了。

作为普通法法院之普遍管辖权的例证，我们可以从布拉克顿的笔记中抽出两个性质极为不同的案例加以说明。其中一个案例看起来像是上流社会的家庭丑闻。约翰·德·蒙塔库特（John de Montacute）和他的妻子露西（Lucy）被其男性继承人告上了法庭，要求他们回答为什么抚养了一个女孩并声称她是他们的女儿。因为如果她不是约翰夫妇的女儿的话，鉴于明显的错误和对原告的侵害，该男性继承人依据英格兰法便会继承约翰的土地。约翰保持沉默，因为他已经将这个女孩——就像她是他的女儿那样——的监护权卖掉了。但是露西带着那个被指控为假女儿的凯瑟琳（Katherine）一起出庭了，她坚持凯瑟琳就是她的女儿，因为她出生在圣凯瑟琳（St.Katherine）
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 纪念日的前夜，所以被取名叫凯瑟琳。

露西举出了一连串证人，包括一名主教和几个有着尊贵的诺曼血统的贵族，其中一个还从凯瑟琳的父母那里买到了她的监护权和婚姻权。证人们从凯瑟琳幼年开始，讲述了她的身世，并说明了是谁将她抚养长大的。据证实，约翰和露西都曾宣称她是他们的女儿。法院判决，由于凯瑟琳是在该夫妻婚姻关系存续期间出生的，并已经获得了他们的承认，因此，不再听取原告的其它证词，该男性继承人因无根据的索赔被处以罚款。

此案中，看起来凯瑟琳确实是露西的女儿，但不是约翰·德·蒙塔库特的女儿。不过，通过这个案例，我们可以对法律的弹性有所了解：陪审团并不是必要的，此案中也并未采用；法官只是听取了证人的证言，并以不应过问婚后生活的隐私为由做出了判决。尤为特别的是，该继承人并没有现实权利，他对土地也没有财产权，由于某些事件，例如他在约翰之前去世，或者约翰有个孩子，即使凯瑟琳并不是约翰的女儿，他都会丧失继承权。该案并不是对所有权的诽谤，因为继承人并没有所有权。只有在约翰去世以后，才会出现权利争议，而不是在此之前；但法院受理起诉根据的是最好事先处理纠纷的原则，法院只能根据约翰的死亡，来判决当事人的权利是什么。

在今天，蒙塔库特的案件可以被称为纯粹确认之诉的案件，也就是说，通过确认权利的现实状态来解决纠纷。我们可以发现，这是一种超前的法律发展，它比当前热切的法律改革者的观念提前了几个世纪。这些改革者认为，当事人一方现在虽然没有诉讼理由，但只要他活下来，就会希望或预期将来获得诉讼理由的话，那他也就证明了有诉讼理由。难怪法院会裁定授权确认之诉的法律是违宪的了。

另一个案例从当前普通法的立场来看，是非常特别的。一个地主有一座磨坊，有些人很久以前就在那个磨坊里从事劳动，这至少意味着，他们必须到磨坊工作。用后来的法律术语说，磨坊主“依法占有”了这些服役。这当然是一种有价值的权利。磨坊主提起了一项诉讼，他说服役行为已经被撤销，于是他要求恢复原状，就像那些服役是他的土地一样。事实表明，某些人也许是为了其它磨坊的利益，试图说服应在原告的磨坊服役的那些人离开那里。法院对磨坊主说，他难以恢复原状，因为他不能证明受到削减的服役。但他补充说，他可以发给他一项令状，禁止任何人干预他对磨坊的管理。这是一个为保护某人权利而发出禁止令的典型案例。

在后来那种懒散缺点非常突出的时代，所有普通法能够对磨坊主所说的只能是：“等着吧！等到这个第三人说服某个人违背了他对你的磨坊的义务，再来起诉说服者，并获得一项损害赔偿判决吧。普通法法院所能做的就是这些。不过如果你想获得预防性的救济，可以去找大法官，他将发布一项禁止令来保护你的权利。”今天，拥有大法官法庭权力的法院将会对任何第三人错误地干预雇工与雇主的关系，试图让某一方违反合同，通过欺诈带走顾客，通过劝说来诱使违约的行为予以禁止。

与后来的普通法管辖权相比，这两个案例有着相当大的差异。此后，普通法的管辖范围不断缩减，仅限于对金钱或者恢复某项特定不动产或私人财产的案件进行判决。即使它在私人财产之追回物之诉或取回被非法占有动产之诉中做出了判决，该判决也只能在判决确定的私人财产或其价值之间进行选择，而不能做出任何其它形式的判决。然而，在亨利三世时代，法院可以提供各种类型的特定救济，也就是说，可以提供不限于金钱判决的救济。它们可以撤销文书，强制转让契据，强制转让特定的私人财产，可以允许一项密封合同的特定履行；它们可以对一项长期复杂的交易账单进行记录和说明，可以审理关于自由权的问题，可以将农奴交还给他的主人，并且可以将被误认为是农奴的人解放。一个多年的承租人因为被逐出可以获得救济，对于可终身保有的地产，各种救济都做出了规定：它们是古老的小巡回陪审诉讼令（petty assizes）、侵入令状（the writs of entry）和根据契据形式的诉讼。寡妇可以就划分给她并已获得所有权的亡夫遗产土地获得特别的救济，法院会通过发布强制令状强迫继承人这样做。如果某人因土地而提起诉讼，他便可以控告卖给他土地的那个人并保护自己的权利；如果让与人未能证明其所有权，无权处分的买受人在同一个诉讼中便可以获得相当于土地价值的赔偿。如果法院没有与陪审团制度结合在一起，普通法肯定会伴随着新形势的出现发展出更多类型的令状的。

教士法官主持的法院发展出了一种法院法官进行判决的程序，那也是一种借鉴自罗马法的处理诉状的方法。在交回令状的那天，原告的律师要向法院口头说明他的当事人的诉讼理由是什么。如果法院认为该理由实际上是不适当的，并且原告通过补充陈述尚不能让法院接受，原告就要因其无根据的索赔（pro falso clamore）受到惩罚，而被告则不负任何责任。如果法院认为起诉的索赔额度或理由陈述是适当的，它就会要求被告“逐一进行回答”，被告的律师随即进行答辩；如果他拒绝原告的诉讼请求，他会说“准备予以否认”，如此争议便形成了，书记员会将控辩过程记录在案。

但是，正如罗马法所规定的，被告可能享有一项抗辩权，他可以证明原告为什么不应提起这场诉讼。如果被告的第一次答辩或抗辩未被采纳，他会尝试提起另一次抗辩，直到用尽了所有抗辩机会。如果他不再准备通过主张原告的请求不属实而予以否认的话，他就会被判败诉。在抗辩过程中，被告可能承认原告的某些请求，也会通过证明某些障碍事由的存在规避此种请求。如果确实如此，法院就会要求原告对新提出的事由作出回答。如果他不能回答，原告就会被判败诉。如果他能够回答（不过此时他一般会表示否认），那么一项争议就形成了。整个诉辩过程都是以口头形式作出的，之后，法院书记员会将其记录在案。

如果关于某项事实的争议形成，法院就会运用任何它觉得适合的方法来裁决该项事实。在某些情况下，案件会提交到适当的郡的巡回审判来审理，如果案件根据的是巡回审判的令状，或者案件属于由陪审团确定事实的类型，十二人陪审团就会被召集在一起陈述事实经过。在所有刑事案件中，审理方式都是法院强迫被告所采纳的。如果他拒绝同意陪审团的审理，他就会被施以酷刑（peine forte et dure）。此后很长时间，法官总是夸口说普通法中从没有过酷刑，这不过是一种无知的自吹自擂罢了。

在巡回审判或陪审团审理案件时，从不曾要求证人作证，也不需要出具证据。陪审团被召集在一起并宣誓，它被认为是知道事实如何的，于是它被要求作出裁决。《大宪章》规定，国王的法官至少每年都要视察各个郡并处理事务。实际上他们只是主持旧有的郡县法院的开庭，如果国王的法官并未出席，那么郡县法院便与过去无异。还有另一种国王的法官对郡的视察方式，那被称作巡回法庭，即根据国王发出的书面指令，法官去清查某个郡的所有司法事务。他们要调查全部法律施行情况，国王在巡回期间不对该郡发布令状，法官能够并将受理各种类型的起诉，并给予任何适当的救济。向他们提出的某些案件便是后来被称作衡平诉讼的。

为了详细说明当时流行的陪审团审理方式，我们最好看一个大约1300年发生的实际案例。在这个案例中，小陪审团和大陪审团都被运用到了。纠纷涉及的是某块处于争议当中的土地。当时新的成文法规定了地产限制继承权制度，于是在弗兰克·德·苏格兰和威廉·德·格兰狄森之间出现了纠纷，而法院采取了新近被夺占有权令状的审判模式。案情是这样的，弗兰克有个叔叔叫杰弗里·德·苏格兰，这个叔叔有个叫理查德的私生子，当然，理查德并不是其父亲杰弗里的继承人，因为英国法规定，私生子“并不是任何人的儿子”。杰弗里授予了理查德一块土地，并声明这块土地永远属于理查德和他的继承人。对理查德而言，这创制了一种限制继承的地产，如果理查德没有留下子嗣的话，该地产便不属于他了，而杰弗里或他的继承人就会获得地产。杰弗里死后，他的侄子弗兰克继承了除授予理查德的这块土地以外的所有地产。而理查德死亡时并没有留下子嗣，于是他名下的限制继承人的不动产便终止了。作为杰弗里——他授予了限制继承权并保留了未来所有权——继承人的弗兰克占有了这块土地，因为他继承了杰弗里的未来所有权。

不过，现在威廉·德·格兰狄森出场了，他是该世袭土地的领主。通过他，苏格兰家族才获得了那块土地。他主张，他有权获得那块回复的土地，因为杰弗里在去世之前，已经将限制继承之后的未来所有权让渡给了理查德，这种与限制继承权结合在一起的未来所有权是这块土地的全部产权，而他授予理查德的只是世袭的土地，因此，当理查德死亡时，弗兰克并没有获得未来所有权，而理查德作为私生子，也不可能有任何旁系的继承人。他声称，由于理查德死亡，只属于理查德的世袭土地已经终止，而他，威廉·德·格兰狄森根据无人继承的土地归还领主的规定已经获得了该土地。基于此，格兰狄森将弗兰克从土地上赶了出去。从格兰狄森的立场来看，这个案件简单明了，有理有据，但事实却并非如此。于是，弗兰克提出了新近被夺占有权诉讼，陪审员被召集起来对未来所有权是否转让作出裁决。除非被褫权，否则他们的裁决便是终局性的。该案件在新近被夺占有权令状下被审理，陪审团裁定，正如威廉·德·格兰狄森所主张的，转让已经作出。如果该裁决是正确的，那么威廉根据无人继承的土地归还领主的规定获得权利便是理所当然的。该裁决比较特殊，它只认定了未来所有权转让，理查德对格兰狄森的宣誓效忠以及赔偿金。根据有利于格兰狄森的裁决，法院做出了判决。弗兰克对此提出了新的诉讼，但被驳回了，后来他从法官那里获得了褫权令状，据此，组成了一个二十四名骑士组成的陪审团，由他们来裁定第一个陪审团是否做出了错误的裁决。根据这项令状，治安官召集格兰狄森和陪审团到庭。陪审团中有七个人出庭，三个人已死亡，两个人缺席，就这样，褫权审判开始了。

当时的情景就像中世纪生活一样别具一格。坐在法官席之上的是国王的法官，他被称作巡回法庭法官。斯皮格诺（Spigu rnel）是主审法官，出席的还有其他一些法官，其中一个叫哈维·德·斯丹顿（Harvey de Staunton），由于语速过快，他被无礼的年鉴作者们称为“快嘴”哈维（Harvey the Hastie）。每位法官都穿着深红色长袍，边上镶着洁白的白鼬皮毛，他们将之称为貂皮长袍。站在法官席前面的是高级律师，他们穿着素朴的杂色长袍（当时死气沉沉的黑色律师袍尚未出现）。每位高级律师都戴着一顶白色的帽子或头巾，这是他们的穿着特权，即使国王在场，他们也无需脱帽。高级律师享有自由陈述的权利，高等民事法院（the Common Pleas court）必须听取他们的意见，他们被称为“白帽阶层”（the Order of the Coif）。时至今日，法国律师在法庭上进行辩护时仍戴着帽子，只有在宣读一部著作或一份文书时才会摘下帽子。在美国，很多学术场合所贯彻的这一规则也有着极为古老的系谱。

参与庭审的是二十四名骑士，他们佩戴着宝剑，穿着那个时期贵重的长袍。被控作出不实裁决的陪审团中的那七位陪审员，就像罪犯一样站在法庭上。在其高级律师的陪同下，格兰狄森也到庭了。于是，审判开始。在法庭上，每个人都用诺曼法语发言，而每一个案件在年鉴中报道时也都采用诺曼法语。书记员坐在法庭之上，用拉丁语记录着整个诉讼过程，采用拉丁语记录的传统一直持续到十八世纪中叶。

弗兰克的高级律师对错误裁决的详细情况进行了陈述：第一，它错误地认定了转让未来所有权的情况；第二，它错误地认定了已死亡的理查德对格兰狄森宣誓效忠，并从他那里获得土地的情况；第三，它错误地认定了赔偿金。这便是书记员记录下来的原告的诉求。然后，格兰狄森进行了口头抗辩。第一条理由是，法律规定要被褫权的十二个陪审员并未全部到场。这作为一种程序问题被法庭驳回了，法庭认为，如果某些陪审员的死亡会阻碍对不实裁决的救济，这就像一个窃贼说他的共犯已死，因而他不能被审判一样荒谬。第二条抗辩理由是，将要被褫夺的前一项判决并未完全执行。但弗兰克的高级律师出示了记录，证明判决已经完全履行了。格兰狄森的高级律师又提出了第三条抗辩理由，根据巡回法庭的条款规定，褫权令状并未在巡回法庭开庭时予以出示。这也被驳回了，因为巡回法庭的法官可以发出褫权令状，而在此案件中，他们也确实这样做了。由于这些抗辩未被采纳，书记员也并未将其记录在案。此时，格兰狄森的一名律师提出就此抗辩写一份抗辩目录的要求，其中一名法官回答说：“我们不能开此先例，你有着整个法庭的证词，所以请你提出目录吧。”这一请求和拒绝都被记录了下来。当时的羊皮纸非常昂贵，格兰狄森的律师试图将成本转移给法庭，而法庭通过让他自己去写，巧妙地避过了这一点。最后一条抗辩理由是，格兰狄森的佃户是一方当事人，而在作出裁决的巡回审判中，他并没有被作为当事人。这也被驳回了，因为既然格兰狄森占有了土地，佃户便对产生的损害负有赔偿义务。

此时，通过他的律师哈特尔浦（Hartlepool），格兰狄森向法庭提出：“请允许我们与被指控的陪审员合议一下。”没有等主审法官发话，“快嘴”斯丹顿马上回答说：“你们请便。”被告与被指控的陪审团出庭进行合议，回来后又提出了另一项抗辩：“不实宣誓是针对转让、宣誓效忠和赔偿金等问题的，而不是针对整个侵占纠纷的。”主审法官斯皮格诺马上裁定道：“所有的事实裁决都可以被褫夺。”被告此时已经理屈词穷，二十四名骑士一一进行了宣誓。每一位陪审员都说道：“各位法官，我将服从国王关于可终身保有的不动产的命令，对这次巡回审判和十二人的誓言实话实说，什么都不会令我改变。”应该注意的是，陪审团已经去实地考察过那块争议中的土地了。

于是，斯皮格诺向二十四人陪审团陈述了在前一次审判中的诉状和十二人陪审团做出的裁决，并责令这二十四名骑士就转让、宣誓效忠和赔偿金的详细情况，十二人陪审团是否做出了不实宣誓给出明确答复。二十四人回答说，关于转让、赔偿金和理查德保有格兰狄森的地产这几点，十二人陪审团做出了不实宣誓，但关于宣誓效忠则属于例外。法官立即裁定说，宣誓效忠是无足轻重的。之后，斯皮格诺指出：“先生们，请告诉我们，由于侵占（也就是说，由于剥夺其占有的裁决），弗兰克应得的赔偿金是多少呢？”陪审团回答说：“140马克。”于是，法院判决，弗兰克获得其土地占有、一审中支付的15马克赔偿、在诉讼中缴纳的罚金和花费、另外的140马克赔偿以及他在褫夺审判中的花费。1马克相当于13.5先令，并且当时货币的购买力是现在的二十倍。可见，格兰狄森为他精心策划的这个案件付出了惨重的代价。

从这场审判中我们可以看到，当时的法院非常讲求实际。与今天的审判大相径庭的是，这场审判的诉状采取的似乎是口头形式，即使被驳回也毫不理会。什么证据都不需要提供，没有证人作证，陪审团是唯一的证人，陪审员们仅凭自己已经获得的认知做出判断。律师不对陪审团做任何说明或论证。显然，这样的陪审团只有在处理常识问题时才会体现出优势。但是，这种审判之所以将自身凌驾于法官之上，其原因在于大多数人都有一种逃避责任的倾向。对于一个平庸的法官来说，没有什么比将所有关于事实——这是所有诉讼中要处理的真正难题——的责任转移给陪审团更为重要的了。今天的律师对法官的此种倾向有着充分的认识。无论如何，事实确实如此，虽然没有任何法令规定，但在每个案件中，普通法法院都会迫使当事人接受陪审团的审判。不论诉讼标的是什么，案件都要被迫进入老一套的习惯模式，都要被交由陪审团来裁决系争的事实。

《大宪章》强调，案件要由与当事人“同等的人”来裁判，这种规定强化了依赖陪审团的自然倾向。当一个败诉的妇女根据她的判断将法官称为“背叛者、罪犯和强盗”时，审理她的指控的陪审团便由高级律师组成，他们被看作是与法官同等的人。

陪审团是查明事实的最佳方式，这种观念被传播开来。它深受民众的欢迎，因为它强调了民众的重要性，并使得他们成为法院的组成部分。最初陪审团只是在有限的案件中被引入，用来裁决关于不动产之占有的事实，那基本上都是发生在邻里之间的诉争。在法官的竭力主张之下，陪审团成为所有法律案件中的审判方式，过重的负担被加在陪审团身上。在许多案件中，被召集的陪审团不可能拥有必要的信息，他们不得不外出并设法找到它们。诉讼程序规定，对任何一方不利之事实的最终认定都要由陪审团做出。由全体国民——即陪审团——最终决定的诉争也适用于另一方，法律术语将此称之为类推（similiter）。

作为立法机关的议会的出现，也对这种陪审团审理案件的趋势起到了促进作用。十三世纪时，当贵族在西蒙·德·蒙德福特（Simon de Montfort）领导下与国王亨利三世作战时，为了强化他的地位，西蒙召集了一次贵族作为上议院议员、各郡和市镇代表作为下议院议员组成的议会。这在英格兰是一种新的议会形式，其创新性特征是代议制。

正如上文所述，法律在有文字出现之前完全是习惯法，而关于习惯的知识都是由教士掌握的。文字被使用之后，习惯被记录下来，在那个不加辨别的时代里，人们对其起源一无所知，因此祭司自然而然地将其归之于神意。后来的希腊人有一种原始信念，他们认为，一个神话中的立法者将来自于神意的更为古老的习惯塑造为法律，以适应后来的环境。从来没有人产生过修改神法的荒谬想法。最终，真正的立法者梭伦为雅典制定了法律。后来雅典的民众大会出现了，通过城市会议投票，法律可以获得通过，这时的法律是由全体公民制定的。罗马人延续了全体公民制定法律的做法，但他们通过承认法律是全体公民的决议，或者是平民的决议，或者是元老院为了某种目的而颁布的法令，做出了妥协。皇帝们声称，民众将其立法权赋予了他们，而只有他们才能立法。抛开这些令人迷惑的措辞，立法不过是一种表明法律被社会承认的行为罢了，就像立法出现以前，这种承认在形式上是通过习惯的普遍采纳而表明的。

黑暗时代，在处理相互冲突的法律问题时，确立了这样一条原则，即对社会有约束力的法律必须得到社会成员的承认。此种承认或者通过国王及其顾问的法令，或者通过法院的判决表现出来。当英国议会应运而生之后，不论在理论上还是事实上，经市镇或郡的代表通过的法律就可以对全体民众产生约束力。这与法律是由立法机关强加给民众的旧有观念恰恰相反，承认便是理论与事实。除非法律规则得到全体民众的普遍承认，否则它便不能生效或持久；原因很简单，人类的普遍经验已经证明，一项未能获得大部分民众承认的法律规则是决不会实施下去的。这种难以实施下去的法律所造成的巨大破坏，在法律的历史中俯仰皆是，并且如果不加遏制，它必将一直持续下去。

无论法律通过何种方式——立法程序，或者法院判决，或者统治者的命令——获得承认，总之，只有当社会大众欣然接受并乐于遵守时，法律才会成为真正的法律。暴君的命令也需要社会的承认才能赋予它生命力。正如罗马皇帝所承认的，政府是法律的产物。社会共同体先于任何一种政府类型，就法律创制实体权利和相关义务的意义而言，任何政府都不能制定法律。表面上看起来政府是在制定法律（这是霍布斯和奥斯丁的错误观点），但实际上正是社会对规则的承认创制了法律与政府。

但是，这种所谓的立法权——实际上是受委托承认的代表权——变得越来越排他了。历史告诉我们，立法机关总是倾向于夸大它自身的重要性，因为在这种机构中，个人责任往往是可以规避的。该种趋势便是坚持法律的所有改变都必须经过立法机关的授权。议会的权力不断扩张，并得以固守，因为英国国王的大部分时间都花在了争夺欧洲大陆的领土上，他总是需要获得更多的钱财。议会掏钱换得了其自身权力的扩张。西蒙·德·蒙德福特的议会机制被爱德华一世采纳以后，立即颁布了大量修正法案，这主要是通过议会立法的方式制定法律，而先前则是通过法院判决的中介来公布法律。在此应当注意的是，为了强化或修补陪审团审判机制，立法机关做出了不懈的努力。议会指出，对于适用陪审团的案件，某种自由裁量权应该得到行使。

在深入探讨这个问题之前，我们应该先说明一下正在发生的某些变化。由于某些事件的发生，一种反对教士法官的情绪逐渐弥散开来。国王自然不会相信那些隔海相望，听命于教皇权力的法官，虽然国王法院中的教士法官确实未曾想把世俗权力纳入他们的掌握之中；而世俗的律师也自然不会相信那些受到罗马法制度教育的法官，因为他们对此几乎一无所知。普通法律师创立了他们自己的法律教育学校；虽然书记员在做笔录时仍在使用拉丁语，但作为法庭用语，它逐渐被抛弃了。

布拉克顿曾用诺曼法语为其巨著写了一篇梗概，但被人们遗忘了。诺曼法语是法院的正式用语，关于诉讼的所有辩论都用那种语言进行。除了可能在巡回审判中小范围地运用以外，英语从来没有被使用过。事实上，当时除了一种野蛮粗鲁的方言外，并不存在英语这种语言。北部人难以理解南部人的方言，而中部的英国人讲的则是实用的希腊语。议会的法令采用的是诺曼法语。这些英语方言词汇贫乏，只有那些最无知的人才会使用。不过，一种结合了诺曼语和英语的改良语言逐渐地在民众中形成了。

与此同时，法律职业阶层的思维方式变得越来越狭隘。教皇禁止教士们出席国王的法庭，而国王则禁止在英格兰教授罗马法。英格兰开始进入了其法律偏狭化的进程，又经过了漫长的岁月才从中解脱出来。由这个思维狭隘、保守迂腐的律师阶层制定的法律自然也是僵化死板的。所有的法律职业都需要常识之光来照亮，但普通法律师却囿于当时的环境，拒绝接受常识的指引。教授法律的律师学院（the Inns of Court）只精通它们自己的制度。律师们对这种制度极为敏锐和博学，但他们对所有其它制度却一无所知。学者伊拉斯谟（Erasmus）
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 形象地将他们称之为“无知的博学阶层”。

另外一项在历史上并未获得太多关注的事件是，教会法庭的诉讼活动对未使用陪审团的法院构成了一种侵害。对普通人而言，这些基督教法庭是个大麻烦。它们窥探人们的隐私；它们揭露邻里之间的丑闻，将众多通奸者予以曝光；它们为了对有过错者施加少量的罚款或令人们厌烦的补赎而干涉人们的娱乐活动。它们在很多方面都让人们感到恐惧和愤怒。为某个懦弱的可怜虫铺平通往另一个世界的道路的教士，往往会让其家人感到厌恶，因为他们认为，通过死者的遗嘱，教士侵吞了本属于他们所有的某些财产。大修道院、教堂和小修道院从私人捐赠那里获得了大量财产，这激起了民众与统治者的贪心，世俗权力一直试图禁止这种对教堂的捐赠行为。教士们得到了其法庭及法律制度的保护，他们只受普通法法院发出的禁止令状的限制。很久以前，格兰维尔就曾警告那些教士们：“你的目光只看向罗马，总有一天罗马会毁了你们。”一旦出现婚姻或孩子合法性方面的诉讼，案件都要提交给教会法庭。针对教会法庭做出的判决，上诉人则被鼓励去罗马提出上诉。所有教会法庭都规定，当事人必须聘请教会的律师，而要在这种教会法庭打官司的诸如婚姻案件当事人，要付出极为高昂的诉讼费用。

这里有一个在国王御前会议（t he Kings Council）打官司的故事，从中可以看出教士们为所欲为到了什么程度。大贵族约翰·德·沃伦（John de Warrenne）是萨里郡的伯爵，他和诺福克郡的一名妇女发生了不正当关系。按照教会法，该名妇女便成了萨里郡伯爵的妻子，这没有任何问题。不过他后来又与王后的侄女结了婚。这位王后是爱德华二世的妻子，人称“法国母狼”（she wolf of France），她后来伙同她的情夫莫迪墨（Mortimer）谋害了爱德华二世。被沃伦抛弃在诺福克的那位妇女向当地的副主教法院（Archdeacons court）提起了诉讼。副主教向王后的侄女发出令状，要求她到诺福克出庭，并因其与沃伦通奸而判处其缴纳罚金。法院传票送达员是一名步履蹒跚、浑身恶臭、穿着草鞋的教士，他拿着令状赶往伦敦，闯进了威斯敏斯特的王宫。他想方设法进入了王室住所，当着王后的面将令状交给了王后的侄女。这个人的行为不仅无耻得令人发笑，而且严重违反了所有王室礼仪。王后在盛怒之下厉声叫喊，于是，这个送达员被踢倒在地，并被捆起来送进了监狱。毋庸赘言，副主教的令状便如石沉大海，音信全无了。这个案件告诉我们，教士们凭借上帝的力量和他背后的教会为所欲为到了什么样的地步。对于王后的侄女和英格兰最显赫的贵族之一，教会法院都能实行这种诉讼程序，如果是一个普通人，它还有什么做不出来呢？在清教徒掌握了权力之后，人们认为他们是同一种类型的祸害，这并不妥当。

不过与此同时，在教士法官操控皇家法院长达两百多年的时间里，他们稳定地维持了对于世俗政府的优越性。他们是一群能力出众、功底扎实的法学家，与教会法庭中的神职人员有着天壤之别。他们使得当时的英国普通法获得了充分发展，并将其基础奠立在那个时代最科学的法律思想之上。后来的几个世纪，衡平法院一直是由教士法官主持的。

英国的律师和法官对证人存有根深蒂固的不信任，这是另一个推动陪审团制度发展的重要因素。这种不信任有着合理的基础，野蛮人自然是不诚实的，只有最愚蠢的人才会相信他们是诚实的。原始人会如实说出他所见到的，他不会捏造，但野蛮人并非如此。说真话是一代一代长期培养的结果，贸易与商业有助于使人们变得诚实，但愚蠢下流的人们永远不会比普通的孩子更加诚实。誓证裁决的景象已经使每位律师产生了这样一种观念，诉讼当事人找来的证人都会编造谎言，因为他们已经准备好了作伪证。人们总是需要有人为自己作证，而供需则是平衡的。与原告一起出庭的证人都是老练的宣誓者，这已经成了他们谋生的手段，直到现在，这句话还常被贪污受贿的官员拿来作托辞：“一个人为了谋生有什么不对呢？”在那个单纯的时代里，人们认为，一方找来的证人必然会为他说谎。当然，为文书作证的证人另当别论，他们为证明一项法律行为已经签字盖章，伪造文书十分罕见，除了那些老道的抄录员会出于为修道院或主教证明的目的而伪造古代契据。对于普通律师而言，证言无用的观念已经根深蒂固了。

首席大法官福蒂斯丘（Fortescue）
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 在其《英格兰法礼赞》中指出，与市民法作证方法相比，英国的陪审团制度在确定事实问题上存在一大优势，那便是市民法上有两个证人作证就够了，而任何当事人要找到两个由于害怕或偏袒而愿意违背事实的证人是非常容易的。“在这种为侵害他人提供了如此帮助的法律之下，谁还能够保证自己财产和人身的安全呢？”他指出，按照市民法，正义往往因为缺少证人而得不到伸张。他说，根据英国法，证人由十二人陪审团充当，由经过正式宣誓的政府官员从发生纠纷的邻近地区的有财产者中选出，他们在双方当事人之间保持中立，接受当事人提出的反对并在宣誓之后处理案件。这些步骤与程序都是专业而规范的，并且效果不错。

不过，应当看到，事实上如果人们作为证人是不诚实的，他们作为证人陪审员也同样会是不诚实的。陪审团是最终确定事实的机构，其成员名单很容易得到，任何人都可以接近他们，与他们谈论案情。双方当事人都会将注意力放在陪审团那里，仔细了解每位陪审员是谁，如何与他取得联系，谁可以控制他，他欠谁钱，他从谁那里得到过恩惠。陪审团的每位成员都可能受到影响，都可能陷于当事人的威逼利诱或蒙蔽欺骗之中。当事人会抓住一切机会无所顾忌地行贿。从长期实践中我们总结出这样一个结论，即通过完全不受控制的陪审团确定事实的方法，几乎与誓证裁决法一样的愚蠢。

这些陪审员是唯一的证人。他们可以在庭外向人们了解案件的有关情况，如果他们愿意，他们还能获得某些与案件无关的信息，而对于他们的信息来源，人们是不能提出质疑的。但是，在裁决之前，陪审员不能通过表明自己的观点来透露裁决。显然，这种裁决结果所代表的只是推选出这十二个人的那个特定小社区的看法。这一事实对为什么人们坚持在案发地邻近地区的人们中选出陪审团做出了解释。从理论上讲，假定这个陪审团的每位成员都是完全诚实的，在进行裁决时，他们就应该按自己的方式自由地确定事实，而不受任何他人的影响，不被各种恩惠、情感、报偿、承诺或期待所左右。





▲英国现行法院组织体系结构图。


陪审团作为唯一证人的观念受到了这样一项原则的支持，该原则长期以来阻止陪审团在法庭上听取证言或出示证据。如果有人自愿就某个案件向陪审团作证，即使他与某一方并无共同利益关系或任何联系，也不是刻意帮助他，他也会被判包揽诉讼罪。如果某人是应法庭传唤来作证，那这便无可非议了。不过，如果他自愿出庭作证，那就犯下了包揽诉讼罪。如果陪审员找到某个人的住处了解情况，而他提供了信息，这便是合法的行为，而当某个人找到陪审员并试图为其提供信息，此人就会因包揽诉讼而受到惩罚。诉讼当事人不能强迫证人为其作证，除非通过恐吓或金钱收买，否则他别想找到证人。在理解这种制度时，我们必须努力使自己相信该理论的合理性，即陪审员是根据自己的认识作出裁决的。法律严禁包揽诉讼，这是一种第三方在诉讼中获取金钱利益的行为；严禁笼络陪审员，这是一种在诉讼中维护和支持一方当事人的行为。显然，这些法律的目的都是为了使陪审团免受不当影响。当时唯一可行的是，在其律师的帮助下，当事人通过自己的努力争取胜诉。

雅典的梭伦认为，他的法律赋予公民的最大好处就是，法律规定，任何公民在获得其权利过程中，都可以得到另一个公民的帮助。但是，普通法的理论是一种强盗逻辑，如果某人自身无法获得其权利，那他便处于无权状态。于是，有权势的人才能获得利益或保护就成了一种很正常的事，这是一种封建观念。在许多诉讼中，老国王的情妇爱丽丝·佩勒斯获得了好处，毋庸讳言，这个深受国王宠爱的女人是个有权势的当事人。她似乎已经获得了为当事人出庭的代理权力。在衡平法院受理的案件中，有很多都是要求矫正冤假错案的上诉，这些错判的原因主要是因为那些践踏法律的包揽诉讼者、笼络陪审员者和助讼者通过对当事人和陪审团的威逼利诱操纵了法庭。成立一个比这种腐败懦弱的陪审团更为公正的法庭无疑是一种有效的解决办法，但在立法上，这么恰当和明显的事却几乎从来没有做过。一项法令的序言中引用了这样一段话：“大批无法无天的无耻之徒仍然在继续着他们的伪证行径，并且这在王国的陪审员中也已经大量出现了。”后来，一项新的、更严厉反对助讼和包揽诉讼的法令获得了通过。褫夺陪审团的程序在每种诉讼中都得到了应用，但陪审员的无耻行径仍在继续。

法院不断地将陪审团适用于各种案件。在追求这种结果的过程中，他们削足适履，将一切基于不能适用陪审团的令状的案件都放弃了。同时，法官力图从誓证裁决中摆脱出来。议会也像普通立法机构一样，有着愚钝无知的特点，它一直坚持不懈地为陪审团审判制度提供补救。议会知道某些方面存在着问题，并隐约感到律师使用的特定语言可能就是症结所在，于是它在1362年通过了一项法令，指出“王国的法律、习俗和法令并不为国民所周知，原因在于，辩护、陈述和判决都是以法语做出的。这种语言在王国内远远没有普及，以至于在王座法院起诉或应诉的人们，根本搞不清楚他们的高级律师或其他辩护律师所说的是否对他们有利”。法令规定，一切在王座法院或任何其它法院提起的诉讼，“都要用英语进行辩护、陈述、承认、答复、辩论和判决”。这项法令不过是一纸空文，律师们根本不会理会它，法语又在法庭上继续使用了140多年。其原因在于，英语方言太过粗陋，律师们用它无法解释法律条款，也无法清楚表达自己的意思。该法令所要求的事项是根本不可能的。其它同类的法令也获得了通过，但并没有发挥任何效力。为规避陪审团审判，诉讼当事人经常将案件提交给衡平法院审理。

但不久之后，普通法法院的法官发现，他们丢掉了许多生意。酬金和薪水可是神圣的东西，它们涉及到法官的钱包问题。大法官法院抢走了普通法法院的大部分生意。如果某个人持有一份未签字密封的合同，普通法法院便不会受理他的案件，除非该案件碰巧涉及到买卖个人财产的欠款问题。如果卖方在普通法法院起诉，他提起的只能是债务诉讼。如果买方起诉，他只能提起扣留已出售的个人财产的债务诉讼。在这两种情况下，普通法法院都必须听取誓证裁决的捏造辩护。但是，任何一方都可以前往大法官法院提出买卖协议，并声称他在普通法法院难以获得正义裁判，因为法院允许被告采取誓证裁决。大法官会根据提交的证据进行救济。

像现在一样，普通法法官表现出了他们对商法的无知。如果一个外国商人收到了一份可以向持票人支付的期票并将其进行了转让，商法规定该票据是可以转让的，而普通法法官对此一无所知，他们会无视商法的规定，允许被告通过近邻陪审团或誓证裁决法为自己辩护。这样，该外国人获得正义判决的希望就成了泡影。如果将案件提交给大法官法院，大法官会指出，该案属于国际法范畴，普通法并不能管辖，而衡平法院永远开放，因此不会延期审理。可以想象一下，一个普通法律师为了找出像前面提到的希腊诉讼表明的那种适合交易的理由，他必须埋头于令状清单当中仔细查阅。1287年，威尼斯大银行家家族的托马斯·罗列达诺（Thomas Loredano）派尼古拉度·巴萨多纳（Nicoleto Basadona）带着一万磅方糖、一千磅冰糖和一些钱去往英格兰，总价值3580里弗。尼古拉度在伦敦卖掉了货物，然后到圣伯特弗（St.Botolph’s）将所有钱投资买了羊毛，并用两艘海船运往了布鲁日。假设这个案件被提交给了不听任何证词的陪审团，再假设订立的合同中并无任何不利于合同订立者及其继承人和遗嘱执行人的条款，那么遗嘱执行人便不能在普通法法院被起诉。另一方面，如果一方的遗嘱执行人想要起诉，而合同并未指向该遗嘱执行人的话，普通法法院也不会提供任何救济。普通法法院的失败对法律造成了重要影响，这只是其中的几个例证而已。即使在今天，双方签订合同，要用特别的措辞来约束执行人和受让人，这根本是多此一举。这表明，人类有一种由来已久的倾向，那就是依赖习惯而非思考行事。

随着时间的推移，通过法律的颁布与修改，这种情况得到了矫正，但与此同时，法官们发现，普通法法院的生意都被大法官法院抢走了，酬金和薪水也都流进了大法官的腰包。于是，他们以一种缓慢、笨拙的方式，开始发明出一种运用法律拟制的新的诉讼形式，通过这种形式，誓证裁决难以适用的侵害诉讼被扩展到所有类型的合同（书面的或口头的，密封的或未密封的）和几乎所有类型的过错之上。不过，陪审团机制仍然存在。每个陪审团，仍然在通过他们从各种途径获得的信息裁定着事实问题。

普通法法官发现，大法官法院已经在使用英语来进行其诉讼程序。此时，那种语言已经发展到足以为有教养的人们使用了。一般而言，直到十五世纪下半叶，证人才被允许出现在陪审团面前。不过，律师要在陪审团面前保持沉默的惯例早已被打破了。到了1470年，任何一方的律师不仅可以向陪审团宣读和解释案件记录，而且还可以向陪审团说明他想要出示的证据；但是，正如福蒂斯丘所言，陪审团已经完全了解证人的所有证言，也完全了解证人的可信度究竟有多高。应当记住，如果二十四名骑士组成的陪审团裁定他们的裁决是错误的，那么审理案件并做出裁决的陪审团便面临着被褫权和接受巨额罚款的危险。只要想到，当时并不存在证人的强制程序，而严禁包揽诉讼的法律又对可能的证人施以威吓，那我们就会清楚地认识到，对于思维狭隘的普通法律师而言，在公开法庭上提出证人证据并不是一种适当的解决方法。因此在很长一段时间内，陪审团一直为所欲为，直到在法庭上听取证人证言成为大势所趋为止。

英格兰曾出现过一种奇怪的景象，那就是在刑事审判中，国王能够提出证人，这被长期保留在被告不能提供证据证明其无罪的法律当中。在大法官法院，唯一的审判方式就是通过证人并将其证词记录下来，据此做出判决。1435年后不久，大法官法院便采用了英语进行诉讼，诉状也是如此。诉讼当事人自然愿意将案件提交到他们能够理解其诉讼过程，他们的证人能够被听取陈述的法院。这对普通法法官和律师产生了重要影响，最终导致陪审团可以在法庭上听取证人的证言。一旦证人开始在法庭上作证，陪审团就会担心做出有悖于证词的裁决，因为褫权陪审团听取了证人证言以后，就会裁定他们犯下了不实裁决之罪，他们就会受到重罚。国王的官员也很乐意陪审员受到处罚，因为这笔罚款可以充实王室国库。

但是，这种改变却使得矫正错误裁决的方式失去了平衡，矫正错误裁决的褫权陪审团越来越无法控制。问题在于，一旦证人可以在陪审团面前作证，陪审团就变成了一个根据证言进行判决的司法机构，而它作为证明机构的功能便失去了。不存在任何折中方法。实现司法功能的陪审团需要受到法院的严格监督，尤其是，它不得独立于法院之外不受控制地调查案件，而只能受限于法庭上出示的证据。然而，审查裁决的唯一方法是通过另一个二十四人褫权陪审团，某个陪审团或许根据它获得的证据作出了正确的裁决，而褫权陪审团很可能会根据完全不同的证据推翻这个裁决。

就连普通法律师也对这一点看得清清楚楚。于是，这样一项规定出现了，即陪审团依据证据作出的裁决不能被褫夺。后来又出现了一项规定，如果在褫权审判中，一方出示了并未提交给被审判的陪审团的证据，该因为错误裁决而受审的陪审团就可以以此为理由做出合理的辩护。显然，关键之处不在于受审的陪审团作出的裁决实际上是否错误，而是其裁决是否是严格依据出示给它的证据做出的。诉讼的变化也改变了人们的观念，而生活也不再像以前那么简单。商业贸易的繁荣，隶农制的废除以及城镇的发展，都使得生活越来越复杂。诉讼涉及的不再是邻人众所周知的事务，陪审团也不再为说真话而冒风险了。不过，邻人还是对陪审团构成了一种压力，他们必须根据提交给他们的证据来说真话，现在，正是他们的心理过程在接受审判。

当法官看到那些陪审员在认真听取证据，并以其呆板的方式努力获得真相的时候，他们是不能认定陪审团犯有不实宣誓之罪的。法院宁肯认为，对于未曾提交给受审陪审团的证据，褫权审判中的原告不得提出，补充的证据也不允许提出。但是，陪审团的成员在为自己辩护时却可以出示比提交给他们更多的证据，以此证明他们的裁决是正确的，因为法官或许会如此推理，陪审团的某个成员在庭外获取了这些额外证据，并据此做出了裁决。一般而言，法律的实用性应高于其逻辑性。此时，法官会要求褫权陪审团注意，一审中被提交给受审陪审团的是哪些证据，如果证据是充分的，那就不会对真相如何产生分歧。但是，这一规则却有损受害当事人的利益。他有权宣称他不应当遭受明显错误的裁决的侵害，他指出，受审陪审团的誓言曾说过，他们会就争议找出真相。而法官只是简单回答说，实际上誓言是无关紧要的。对他们来说，最终的正义并不是问题的关键。

常识告诉我们，褫权陪审团应当查明的是：其一，裁决是正确的还是错误的；其二，如果裁决是错误的，受审陪审团做出此裁决是否合理。如果褫权陪审团认为裁决错误，并且并非合理作出，那就应该裁决撤销判决，并对受审陪审团处以罚金；如果它认为裁决错误但是合理作出的，那就应该裁决撤销判决，而不能对受审陪审团处以罚金。为什么如此明显的解决方法大法官都没有想到，这真是令人费解。

不过，普通法法官也没有想到这种解决办法，最终采取的方法是，褫权陪审团的绅士们（那些骑士）不能“诽谤或中伤受审陪审团的诚实自由民”，如果他们确实诽谤或中伤了，那他们就要确认第一次的裁决。通过一个实际的案例可能会把这种情况说明得更为清楚一些。

有个陪审团作出了一项实际上无视土地遗嘱的裁决。土地遗嘱在当时还是个新鲜事物，因为《遗嘱法令》刚刚获得通过。有人想要撤销这项裁决，而陪审团认为该遗嘱是无效的。法院裁定，褫权审判中的原告并不能提供比他曾提交给受审陪审团的证据更多的证据，但是被告却可以提出更多的证据。于是法院认为，保留所有书面证据是明智的，可见法官已经从大法官法院学到了不少东西。但是，法官接着说，鉴于证据并未保留下来，在褫权案件中法官往往会根据誓言来审查证人，以确定他们是否在第一次审理时提交了相同的证据。

接下来，法官说明了指控和证据是什么，并提请陪审团注意曾提交给受审陪审团的那些证据。他重申了法律规定，如果证据充分明确，即使实际上是假的，即使裁决与事实不符，褫权陪审员也不应该受事实影响，而应该认真考虑，若他们自己面对受审陪审团收到的同样充分的证据会做出什么样的裁决。至于证据，法官一本正经地补充说，“人不是天使，天生就会撒谎”。或许法官想到了若干世纪前那个古老的故事：教皇在罗马街头看到了几个面容姣好、满头金发的盎格鲁—萨克逊人，人们告诉他那是盎格鲁人，教皇回答说，“不是盎格鲁人，而是天使”（Non Angli，sed angeli）。在上述案例中，如果法官说那些证人“不是天使，而是盎格鲁人”（non angeli，sed Angli）的话，那真应该算得上是绝妙佳句了。

一方面，这些普通法律师表现得如此墨守成规，另一方面，当王室发布制定特别法的命令时，他们又表现得如此圆滑顺从。爱德华一世统治时期，通过了一项法令，规定土地要按照契据形式转让。如果土地被立据转让给某个人和他的继承者，只要受让人的继承人活着，那块土地就不能再立据转让给任何人。那些继承人去世后，标明土地位置的旧契据便失效了。新的契据不必也不能重新制作。这种指定继承人的不动产被法官解释为，根据转让给某人及其继承人的契据，允许该人终身拥有土地，但他不能违背继承人的意志将其转让，在他去世后，该项财产也不能用于偿还他生前欠下的债务。之所以如此解释，是因为王室实际上不允许土地转让，以便国王总是能够对其征收各种税赋。但是，随着时间的推移，王室允许土地随时转让。玫瑰战争（the Wars of the Roses）
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 期间，约克家族没收了战败的兰开斯特家族的土地。越来越多的人要求，应该通过某种方式让早时限制继承的土地承担加在战败者身上的罚款、没收和税赋。如果限制继承的地产被没收，只会导致有继承权者或地产的指定继承人获得土地。法官要想设计出一种拟制诉讼的形式，简直是易如反掌，正如案件反应的那样，他们禁止了地产限制继承，剥夺了其指定继承权，没有给有继承权者或地产指定继承人留下任何抗辩的机会。这是对地产的没收，是一种完全的没收。仅仅通过一种称作“共同取回”（a common recovery）的拟制诉讼，在英格兰土地便能再次成为可以转让的。当约克或都铎统治者的王室政策处于争议之中时，这些法官便都是足智多谋的。为给法庭使用拟制协议没收私人财产提供一种更为简单的方法，《罚款法令》（the Statute of Fines）获得了通过。

十四世纪中叶，一种叫作黑死病（Black Death）的恐怖瘟疫彻底改变了英格兰的经济状况。当时，在劳动人口中，农奴身份仍然存在。农奴继续存在的原因很简单，那就是人们没有钱支付工人工资。为了维持生计或者获得土地及其产出，劳动者付出了他们的劳役。庄园内各种名册上都标明了负担的劳役形式。这些劳动者中有多一半被黑死病夺去了生命，在市镇中，由于劳动力缺乏，人们不得不雇用工资工人。如果一个农奴到达市镇，并在那里居住一年时间，他就会在法律上成为自由人，他的奴仆劳役也便终止了。黑死病过去之后，劳动者开始离开他们的故乡去赚取工资。土地所有者则发布令状，派出律师抓捕他们。在大约四十年间，这种矛盾达到了顶点。这些以前的农奴揭竿而起，他们在乡间杀死了高等法院院长卡文迪什（Cavendish），在伦敦杀掉了大法官、大主教萨德伯里（Sudbury），律师学院遭到了洗劫，资料全都被毁了，起义者叫喊着要杀死所有的律师。这次起义被无情地镇压下去了，随后一系列严酷的法令开始被用来调整雇主与雇工之间的关系，工资通过法律被确定下来，拒绝工作的人会被判罪。农奴制在形式上被废除了，但实际上仍在继续。最终双方达成了某种妥协：雇主必须支付工资，雇佣关系至少要存续一年以上，雇主不得随意将其雇工解雇，雇工没有正当理由也不能辞职。与此同时，一项禁止工人结社的严酷法律也获得了通过。大法官被法律授予了一种他早已在行使的管辖权，用于镇压非法结社和共谋提升工资的活动。工匠的工资是由治安法官确定的。法律还曾试图禁止劳动者离开他们的教区，但与所有类似法律一样，该法令没有产生任何实际效果。社会动荡成为了十五世纪内战爆发的一个重要因素。

英格兰的政治发展一直在以一种有序的方式进行着，但在十五世纪，它却被玫瑰战争打断了。在这个战乱频发、法制瘫痪的时代，陪审团制度彻底垮掉了，诚实陪审团作出的裁决在整个英格兰几乎找不到了。曾有一段时间，法院几乎已遭废弃，看起来普通法及其神圣的陪审团制度似乎行将就木了。玫瑰战争之后创立了星座法院（Court of Star Chamber），用以惩罚法庭上如此常见的当事人和陪审团的各种犯罪行为。

不过，在这个时期发生了一系列巨大的转变。首先，英语开始在法庭上被应用，年鉴报告也不再用诺曼法语书写了。其次，出于上文所述的原因，陪审团变成了一种听取证据的司法机构。这些转变实现以后，我们所理解的那种案件审理过程中的律师执业才真正开始了，整个审判模式都完全变了。这个时期文艺复兴的曙光甚至对英格兰的法律家也产生了影响，他们变得更加开明，接受了更为宽松的教育，并使自己从盎格鲁—诺曼语言的束缚中解放了出来，那种语言已经变成了粗俗的黑话，再也称不上是一种真正的语言了。法律家自然而然地开始追溯法律的渊源，于是，布拉克顿被重新发现，某些罗马法和教会法的知识也出现在普通法法庭上。普通法获得了新的生命力，律师学院恢复了生机，伊丽莎白时代豁达的精神在学院中流行开来。随着化装舞会和戏剧的出现，令人心情舒畅的娱乐和狂欢将学院的迂腐之气一扫而空。

国民生活的扩张与商业贸易的发展带来了一种自然的结果，那就是英格兰开始成为一个海上霸主和殖民大国。普通法律师已经不可能再维持原来那种思维狭隘的阶层状态了。文艺复兴的新知识不断传播，文献上所谓“伟大的伊丽莎白时代”即将到来。英语和法语化合成为一种新的语言，它足以表达清楚完整的意思。法律家不可避免地受到时代精神的感染，法官开始写作详细的司法意见，在那个批判力欠缺的时代，对类似凯特林（Catline）那样的法官没有任何限制。他说《罚款法令》是个“睡着了的法令”。在《普洛登报告》（Plowden’s Reports）中，他是被这样描述的：

凯特林将这种法令中的罚款（以法庭记录形式出现的协议）比作雅努斯（Janus）。他说，雅努斯就是诺亚（Noah），但罗马人偶尔称其为雅努斯，并经常将其画成有着两张面孔的神，一张面孔向后看，表示他看到了因洪水而消逝的旧世界，另一张面孔向前看，表示他在洪水过后开始创建新世界，因此，从他们将其称为雅努斯两面神开始，就将他画成手里拿着一把钥匙的样子，这把钥匙代表着他重建世界的力量。在此也一样，这个法令创造了一场洪水，所有洪水之前的权利都因未在法定时间内提出索赔而被淹没了，因为未在法定时间内提出索赔就是洪水，而罚款产生了一种新的权利，有鉴于此，罚款就是一个新世界的开始。

凯特林的这一番话让法庭和高级律师们目瞪口呆。我们无从推测他是从哪里找到听说过诺亚的罗马人的，但对于与此类似的细节问题，凯特林根本不予理会，而听众们也对这种极端荒谬的话深信不疑。仅仅基于他自己的名字，他便宣称自己的祖先是罗马谋叛者路西乌斯·塞尔吉乌斯·喀提林（Lucius Sergius Catilina）
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 ，只要是读过西塞罗的演说《反喀提林》的人都不会想做这个人的后代。那个时代的普通法律师对历史问题极其无知，凡是读过柯克《制度论》序言的人都会对此深有体会，因为柯克已经算得上极为博学的人了。我们可以想象一下，一个执业律师来到大法官法院寻求保护，使自己不受某位修道院院长的迫害。他声称，他曾经是该修道院院长相对一方的辩护人，而后者现在使用魔法将他的腿摔断了，那大法官就要禁止使用这种超自然力量了。

大约在1500年至1560年之间，法律中又发生了另一项重大的变化。原来向法院口头起诉的制度变成了现行的提交书面诉状的制度。令状送达之后，不仅原告要提交其书面诉状，而且被告也要提交书面答辩状来回应诉状。如果被告想以对方陈述的事实不足以在法律上提起诉讼为由来反对诉状的话，他还必须提起一种称为异议（demurrer）的全新诉讼，柯克还以为此种异议已经适用了很多年了呢。如果被告想否认起诉的事实，他就要提交一份书面答辩状。如果他提出了某些新的问题，那原告便要就此做出回答。显然，这种新的诉状类型之所以被采用，是出于两方面的原因：其一，律师坚持认为，诉状内容应该由他们决定，而不是由法官根据口头讨论来决定，并且，书记员根据口头辩论确定的内容写出的诉状，也得不到律师的信任；其二，纸张已经开始使用，羊皮纸的成本已经不再是个问题。在某些方面，纸张因其廉价，已经成为法律的一大祸害，不过，与现在用打字机进行法庭记录相比，它就算不上什么了。

诉讼方式上的这种变革是悄无声息地发生的，谁也说不清它开始的时间。但这种变化的过程并非一帆风顺，因为旧有制度是铁板一块。申诉与证据之间的差异是致命的，于是，在不同的法庭上以各种可能方式叙述案情的程序开始出现了。作为被告只能进行一次抗辩的旧规则被延续了下来，在它导致了大量极不公正的判决之后，议会不得不通过法令对新制度进行修补。数次答辩不得不被允许，于是特别申诉（special pleading）制度开始被运用。普通法向来不太关心正义是否实现，现在则完全无视它了。提起法律诉讼不需要通过宣誓来证实，按照所谓的特别申诉技术，如果诉讼提到了某种事实，那只是出于偶然，而非计划。这使得连续的修正法案必须获得通过。

都铎王朝统治时期，宗教革命开始了。英国在革命中没收了大量的教会财产，并进行了重新分配。如往常一样，这次宗教斗争使人们的狂热和残忍得到了发泄。由于信仰问题，人们便被烧死在火刑柱上。此外，仅仅由于一条教义的问题，大法官、主教费舍尔（Fisher）就被砍去了脑袋。莫尔（More）的命运更为悲惨，他说他不相信法律能够使得国王成为英国教会的领袖，他说这番话根据的是国王亨利的郑重保证，这个国王宣称他想成为教会的领袖仅仅是出于他自己的义务，而莫尔立即被审判并被送上了断头台。埃德蒙·普洛登（Edmund Plowden）是英格兰最优秀的律师，其为人与法律才华都远在柯克之上，但他从未成为高级律师，甚至连见习律师也没有当上过，这只是因为他是个罗马天主教徒，如果他发誓弃绝自己的信仰，他就会获得大法官的职位。伊丽莎白
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 在没有任何权力的情况下，将王位的未来继承人、苏格兰女王玛丽
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 处以了死刑，因为她是一位罗马天主教女王。亨利八世（Henry VIII）
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 将大片教会领地充公，并分配给了他那些急需土地的追随者，目的是使他们支持他对待宗教问题的政策。他的女儿，罗马天主教徒玛丽
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 即位之后，一大批新教徒被烧死在火刑柱上。

对于法官来说，随着君主的改变而改变其宗教信仰是很困难的。有个可怜的人因为要改变其信仰而无比痛苦，他最终选择了自杀。他的死引出了一个全新的法律问题，自杀的行为何时完成呢？自杀是一种重罪，每个重罪犯的财产都要被没收，不过他们又巧妙地论证说，直到他死去，自杀行为才算完成，因此并不能没收其财产。但是法庭却不这么认为，它的裁决如此荒谬，以至于成了市镇的笑柄。莎士比亚（Shakespeare）曾经学过相当多的法律知识，他在《哈姆雷特》（Hamlet）第五幕掘墓人的场景中惟妙惟肖地模仿了这场辩论。被描写成白痴的道格培里（Dogberry）
 

[12]



 ，也肯定是对于某种类型的律师的模仿。

英国法中更为重要的发展是上文提到过的《遗嘱法令》，它赋予了每个土地所有者为他的土地设立遗嘱的权利。这项法令一经通过，律师们便开始拿它进行试验。此前，土地继承的唯一方式是通过契据进行的，而按照这项法令，土地一旦成为既定地产以后，它便不可能通过中止而使地产成为单纯世袭的或者限制继承权的。但是，普通法律师们已经总结出了经验教训，在遗嘱中，他们允许以未生效的遗赠的名义设置各种类型的附条件限制。事情往往就是这样，一件好事很快就会被搞糟，于是，需要发明一种新的规则来维护土地的可转让性。此种规则便是，一项附条件的限制会在生命存续期间及死后二十一年内有效，对于遗腹子而言，则可以再延长九个月。

在英格兰的动荡时期，出现了一种新的契据类型，它赋予了某个人使用他人财产的权利。普通法律师仍坚持着观念的封闭性，他们完全拒绝承认此种用益权。而大法官法院积极地抓住了这次机会，对此种用益权进行了保护并强制其实行。普通法律师眼睁睁看着大量案源从他们手上失去，却仍然拒绝改变他们不予承认的规则，只是诉诸议会，促使《用益权法令》（Statute of Uses）获得了通过。这项法令简单地将用益他人地产的权利变成了对他人地产实际既得的合法权利。大法官法院并未气馁，它通过推出一种新形式的用益权，即土地信托转让战胜了普通法律师，并用信托制度夺回了所有的案源。普通法律师再也无计可施了，直到今天，涉及不动产和私人财产时，信托制度仍然在沿用。

后来，大法官法院又发明了一种新的管辖权，沉重打击了陪审团制度和普通法法院不正义裁判的权力，使普通法法院彻底陷入了绝望之中。褫权审判现在已经难以适用，又不存在审查陪审团裁决的方法，但是，当在法院败诉——败诉原因或者是受到了欺骗，或者是由于本身可以原谅的疏忽，或者是未能提交证明裁决和判决错误的证据，并且未能提交并非出于败诉一方的过错——的当事人向大法官法院提起诉讼的时候，大法官便会通过禁止履行判决，借此迫使胜诉一方同意进行新的审理的简单策略来强制在法院重新审理。大法官法院甚至更进一步，认为法院不予承认的适当公正的辩护就是禁止履行判决的充分理由。

大法官并未指出，法庭上使用伪证便是足以证明禁令合理的欺诈。简单说，这意味着大法官可以根据已经提交的同种证据审理案件，并作出不同的判决。欺诈必须是某种借以阻止败诉方上诉并获听审的欺诈。大法官明智地认为，新的审理过程中发现的新证据必须是如果真实便能导致法律审判不同结果的证据。起初，以这种方式受到强迫的普通法法院试图驳回大法官法院的判决，柯克便是这场运动中普通法律师的领导者。被挫败以后，他们最终决定，他们现在要补充某些撤销裁决的理由，例如陪审团的行为不当、新的审判形式早已存在以及新发现的证据等更进一步的理由。但是，大法官法院坚持他们的管辖权，他们认为，一旦权力属于大法官法院，它便不能被拥有同样权力的法院所剥夺。

截至1600年，普通法已经被整饬过了。普通法与衡平法之间的总体区分已经确立起来。侵害诉讼实际上已经成为了包含所有过错侵犯他人权利的广义范畴，此种变型现在也获得了发展。大量古老的中世纪陈腐材料已经被抛在一边。陪审团审判制度开始了其新的历程，此时，陪审团已经成为听取证据并根据证据作出裁决的司法机构。像柯克那种自称了解古法如何的人们已经明显不合时宜。法律用语正在改变，盎格鲁—诺曼语言很快就被遗忘了。在这种情况下，为了人们能够更为容易地获取法律知识，照例出现了一种法律重述的需要。在法学家当中，人类逃避艰苦工作的趋向得到了充分体现。培根（Bacon）建议借鉴优士丁尼《国法大全》的编纂方法来大规模编纂英国法。

但是，当人们呼吁斯图亚特王朝的国王们为都铎王朝的亨利八世、玛丽和伊丽莎白之暴政罪孽赎罪的时候，一切又都陷入了混乱之中。那些当权者发现，陪审团制度对专制政府有很大帮助，议会也一直乐于服从。不过现在，陪审团和议会都很难控制，宗教斗争带来的苦痛随处可见。狂热地怀有狭隘信仰的人恰与有着忠诚信仰的人成同样比例，这十分危险。英国国教徒憎恶清教徒，两者又都对长老派教徒怀有敌意。令斯图亚特王朝的国王们和相信君权神授的人们感到震惊的是，他们发现，亨利八世或伊丽莎白的行为已经令人无法容忍了。

原来，只要世俗政府支持它，罗马天主教会就会支持世俗政府，而现在，它遭受了迫害，其技能纯熟的争辩者们让国王施行暴政的神圣权力出尽了丑。议会和陪审团也不再被信任，人们要求国王的大臣们血债血偿。柯克从旧法中找出褫权法案以补充其控诉，根据该法案，一个应受谴责的人可以不经陪审团审判而被处死。在每一个案件中，议会都针对个案制定法律，而根本无视不能在被指控的犯罪行为发生后创制罪名的观念，仅仅通过投票就可以将某人处死。清教徒上台后，斯特拉福德（Strafford）被送上了断头台。一位清教徒将军统治了英格兰，他根本不将《大宪章》和议会政府放在眼里，施行了比任何一位英国国王都更为专制的统治。斯图亚特王朝已经开始施行了清除法官的政策，而现在，清教徒更进一步，占据了整个法官席。克伦威尔（Cromwell）
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 认为，上帝赋予了他告诉马修·黑尔爵士（Sir Matthew Hale）
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 如何判决案件的权力。

斯图亚特王朝复辟之后，仍然采取了同样的做法。詹姆士二世（James II）
 

[15]



 对他的首席大法官说，他想要为法官寻找十二位代表他自己的意见的律师。首席大法官回答他说，他可能找得到十二位代表他意见的法官，但绝不会找到十二位代表他意见的律师。怯懦的蒙茅斯（Monmouth）的起义失败了，这给了杰弗里斯（Jeffreys）展示阿谀的陪审团之作用的机会，但在“七主教”一案中，另一个陪审团阻挠了国王的法官和律师。全国掀起了反对专制的罗马天主教国王的浪潮，1688年革命挽救了法律。结果，陪审团制度被极大美化，法官也有了固定的任期。带着这种荣耀的光环，陪审团制度传到了美国，它被我们称之为“自由的堡垒”。

在都铎和斯图亚特王朝统治期间，法律中的某些重大问题应该引起我们的注意。这主要涉及到普通法对罗马法某些原则的吸收。对违背口头合同提起的诉讼已经从基于允诺的侵害发展到了对各种合同或合同性允诺的违反，包括成文的或不成文的、密封的或未密封的、金额确定的或需依证据确定赔偿金额的（或者如律师所言，未裁定赔偿金的）。罗马法的约因（consideration）被适用到这种诉讼当中，可以说，英国合同中的对价理论来自于罗马法的概念。因此，英国法吸收了罗马法中约因的各种类型，包括兑现承诺的行为，将某物给予对方，以及针对对方的承诺做出一项承诺等。

不过，在许多方面，普通法律师再次表现出其顽固不化和难以通融的特征。一个例证就是古老著作中所谓的协议和清偿的问题。如果两个人签订了一份密封合同，那么只有通过另一份密封合同，前一合同才可以被修改或变更。一份密封合同是不会引起对价问题的，因为密封便意味着对价。如果合同并未密封，那么只有当一方将某种有价值的物品交给另一方时，普通法才会承认它产生了一种债。单纯允诺不会得到承认，所以在对价问题中，为了另一方的允诺而做出允诺，这是不可思议的。因此，如果某人欠另一个人一笔固定金额的债，那么双方达成的减少债务的协议是完全无效的。起初，在普通法上，基于未密封合同，对未经确定的赔偿提起的诉讼是不会被受理的。于是，关于解决金钱纠纷的协议的法律逐渐形成了。如果协议是密封的，通过令状清册中盖印合同的古老诉讼，基于协议的诉讼便是可以受理的。盖印合同既可以被用于确定金额的赔偿，也可以被用于不确定金额的赔偿，但它必须以密封文书为基础。然而，协议并不适用于此种合同，它适用于未密封的口头或书面协定，为的是解决悬而未决的纠纷，由于普通法并不承认未能如数偿清全部欠款的协议，所以逻辑上可以得出推论，一项未经偿付的协议是完全无效的。原因是，如果某人以未密封合同的形式同意支付一笔钱，该协议对他并没有约束力。不过，一旦该款项被支付，另一方也将其作为债务履行而予以接受，那就存在了一项完全履行的实际协议，它作为清偿协议是有约束力的。当时，该原则是以否定形式表述的，一项未履行的协议是不具有约束力的。

但是，要求赔偿违约损失之诉一经成立，针对另一方的允诺所做出的对价允诺便生效了。根据新规则的理论，作为另一方同意接受之对价的支付款项允诺，便成为了一种有约束力的合同。换言之，允诺接受的一方便负有义务，因为同意支付的另一方是负有义务的。根据这种调整违约损害之诉的新法，可能出现两种结果：其一，一方同意偿付的款项少于应付定额，而另一方也予以接受的和解协议；其二，关于未确定金额的赔偿要求，一方允诺偿付一定金额，而另一方也予以接受的和解协议。不过，普通法律师拒绝改变他们的原则。对于这种新型的、罗马式的针对允诺的允诺，他们感到难以理解。某位开明的法官判决说，从现在起，一项针对允诺的允诺成为法律上适当的对价，未经履行的和解协议是有约束力的，因为双方都要遵守此种协议。老套顽固的普通法律师质疑说，通过一项接受少于合同确定的金额的赔偿金的协议是无对价的，和解协议没有约束力，除非同意偿付的金额已经实际偿付并被接受。对于确定金额偿付而言，这种说法颇有道理，但是，既然和解协议明确了那些未确定金额的赔偿金，那它对于未确定金额的要求就讲不通了，因为协议对接受和偿付的允诺都是有约束力的。不过，对于这两种情况，普通法律师仍然在不断重复着他们关于未履行的和解协议不具有约束力的陈词滥调。因此法律规定，基于一项合同，未确定应付赔偿金额的纠纷双方，不能达成一项有约束力的允诺协议来解决纠纷，那些愚蠢的普通法律师还强调，不论双方是否愿意进行诉讼，他们都必须打官司来确定赔偿金的数额。不过，关于侵权行为的和解协议，即使未经履行也是有效的。普通法传到美国时，这种深刻的矛盾仍然存在。按照“未履行的协议不具有约束力”的原则做出的裁判随处可见，其判决理由各不相同，但都极不充分。教科书中，这个主题充满了“混沌与过时”的理论。比之更为愚蠢、更为盲目地遵循难以适用的先例的情况再也找不到了。那些过时的法律程序就这样被无能的法官们强加到了现行法律之上。

另一个盲目遵从习惯方式的例子是普通法律师对于新事物的抗拒，例如关于尚不存在但将要生产的货物的买卖。中世纪普通法规定，根据货物买卖协议，无论是否交付，货物所有权都立即转移给买方，卖方则可以按规定价格提起债务诉讼，买方也可以针对货物提起非法占有动产之诉。这一确定的法律是由福蒂斯丘提出的。那些普通法律师还从未遇到过某人出卖尚未生产出来的货物的案子，因此他们认为，买卖尚不存在的货物完全是无效的，对这种买卖也不会提供任何救济。后来，在违约赔偿之诉中，他们指出，当货物需要被生产，或者将要被卖方出售时，不会针对违反货物买卖合同的案件提供救济。这被比作认为存在但实际并不存在的特定物之买卖，该协议是无效的。有这样一个古老的案例，某个人卖掉了他的羊身上的羊毛，该买卖是有效的，虽然羊毛仍在生长当中。因此，买卖正在某块土地上生长的庄稼也应该被认为是有效的。其理由是，该物已经部分地存在了。但是，对于尚未播种的庄稼、出租的羊群和因增值而获得的部分，判决规定出租人享有所有权。另一方面，根据旧有案例，将七年后才能下崽的母马将来所生马驹全部出卖的协议并不是一项买卖协议，而仅仅是一项协定；不过，后来又出现了一个案例，有位教区牧师卖掉了他未来七年累积的所有什一税，虽然在订立合同时该什一税尚不存在，但在亨利六世时它被认定为有效的买卖合同。显然，到那时为止，普通法法官就像梦游仙境的爱丽丝一样，为其看到的新鲜事物伤透了脑筋。

伊丽莎白时代，伟大的法学家普洛登经手了这样一个案子，它被记载在摩尔（Moore）未经翻译的报告里。一个“老实的乡下人”做出了一种极不符合其身份的行为，此种行为就像上文提到的那个希腊船长的行为一样恶劣。这个乡下人把它的奶牛一年可以产出的奶油以现金方式卖掉了；但当他加工出奶油的时候，他又将它卖给了另一个买主。这看起来有点奇怪，因为在有销路的情况下，怎么会将奶油保存一年，真是让人难以理解。不过，也许中世纪的人会把这种过期的奶油当作一种美味吧。让我们权且认为摩尔是将乳酪当成了奶油，毕竟他只是个普通法律师而已。总之，报告中说奶油被卖给了第二个买主，而买方则支付了货款，并在“桶”上加上了他的标记，然后放心地将其交给那个老实的乡下人保管。这个乡下人又按照第一份合同将其交付给了第一个买主，因此，第二个买主对第一个买主提起了追回原物之诉，而第一个买主则声称，基于第一份合同，他享有货物的所有权。于是，有人向普洛登先生咨询，所有权到底归第一个买主还是第二个买主。普洛登回答说，所有权归第二个买主，因为乡下人和第一个买主签订的第一份合同“只是一项奶油生产出来以后会卖给他的协定，而在它被生产出来以前并不能出售，并且在此之前它并不存在；因此，在它被生产出来以前，并不存在关于它的一项所有权，也就不存在转让所有权的合同”。因此，第二份合同导致了所有权的转让。按照普洛登的裁定，第二个买主获得了奶油，而第一个买主只能向那个乡下人提起赔偿金之诉。

当然，根据当时的法律，普洛登对这个案子进行了错判。与第一个买主签订的协议是买卖乡下人加工出来的所有奶油，而不是其中的一部分。一旦在期限内奶油被加工出来，无需任何附加行为，它立刻便适用于那份合同，并转让其所有权。与第二个买主进行的交易完全是无效的，因为该老实的乡下人出售的是其他人的所有权。普洛登应当从牧师出卖其所有什一税的案例中看到过这个原则。不过，如果根据合同，制造特定货物的制造商必须交付货物的某个选定部分，那么只有等货物被选定并符合该特定合同时，所有权才会转移。一旦奶油被加工出来，那个乡下人就有权通知第一个买主来提货。如果他没有这样做，那他就可以在奶油所有权属于买方的前提下对之进行保管；如果货款尚未支付，那他就可以基于奶油一旦加工出来，所有权便已转让的理由，要求支付全部货款。如果普洛登学过罗马法的话，他便会正确地对这个问题进行解答，因为在那个高度文明的时代，买卖尚未拥有或尚未制造出来的货物的问题早就出现并被解决过了。

都铎王朝和斯图亚特王朝时期充满了骇人听闻的暴行，统治者个个都有着铁石心肠。亨利八世之所以将莫尔送上断头台，为的是羞辱一个阿帕切族的印第安人。“童贞女王”（fair vestal）伊丽莎白就像图密善（Domitian）
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 一样残酷无情。柯克则集残忍、虔诚和贪婪于一身。正如我们将在下一章看到的，为了取悦满嘴胡言乱语的詹姆士一世，他对沃尔特·雷利爵士（Sir Walter Raleigh）
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 所使用的控诉方法，已经使得英国法永久蒙羞。克伦威尔和他的清教徒冷酷无情。查理一世以典型的斯图亚特方式抛弃了他的大臣斯特拉福德。查理二世统治期间，马修·黑尔爵士以巫术罪名将可怜、发疯的老女人审理并处死，同时，清教徒将《旧约》作为他们处置女巫的法律，在马萨诸塞做着类似的事。英国国教徒对不顺从国教者、长老派教徒和教友派信徒大加迫害，罗马天主教徒也是如此。最后是杰弗里斯，他在法官席上的所作所为为英国法官的历史留下了最后一笔耻辱的记录。

斯图亚特时期，大法官诺丁汉勋爵（Lord Nottingham）脱颖而出，他所履行的第一项职责便是矫正普通法中违约损害赔偿之诉的滥用，通过这种诉讼，各种类型的口头合同都允许被证明，而它往往是通过最为卑鄙的伪证来证明的。普通法已经从不承认口头合同的一个极端发展到了承认各种口头合同以及各种口头信托的另一个极端。通过规定关于信托的某些合同和文书必须采取书面形式，《欺诈法令》纠正了大多数的祸害。不过，这个法令制定得如此周密，以至于每个字都会涉及到诉讼中的大笔支出。现在，对其中几个条款的注解和判决评论变成了一本大部头的法律著作。还没有哪个人能够制定出一项具有如此总体效果的法令，毫无疑问，这样的人将来也不可能出现。

在诺丁汉勋爵之前，衡平法管辖权的不同项目散落于大量毫无关联的先例记录中。诺丁汉对市民法有着广泛的涉猎和丰富的知识，非常熟悉那种有效的分类法，他将衡平法管辖权在该种管辖权的不同项目之下进行了整理，其中既有与普通法法院并存的管辖权，也有衡平法法院独有的管辖权。这项工作完成之后，人们发现英国衡平法成为了一个结构对称的体系。

英国法中没有衡平法是不可想象的，不过它却经历过九死一生的困境。出于各种不太值得称道的原因，清教徒对大法官法院怀有一种强烈的反感。虽然在克伦威尔当权时期，大多数出庭律师都拒绝在法院出庭，律师学院也已经被关闭，但普通法法院仍然在维持运转，就新发现的证据或审理过程中出现的错误向法院提出再审申请已经流行起来。但是，清教徒下定决心要将大法官法院废除，并且它实际上也停止了运作。普通法律师对大法官制度一无所知，那些信息闭塞的律师仍然认为，这是一种任意适用法律，并在特殊情况下还可以弃法律而不顾的方法，它已经被误用成为一种政治制度了。这种看法纯属无稽之谈。

清教徒之所以厌恶衡平法，主要是因为他们有这样一种模糊的观念，即它以某种方式与罗马教会的教会法有所关联。实际情况比他们想象的要严重得多，其实，整个大法官程序和步骤都是罗马的，其法律理论亦是如此。但是，文献记载并未表明，它已经被误用成为一种政治制度了。斯图亚特王朝复辟之后，大法官法庭得以恢复，不久之后，有造诣的法学家开始研究教会法。查理二世统治时期，首席法官沃恩（V aughan）与他的两个助审法官坐在一起听审案件，用现在的法律术语讲，助审法官就是陪席法官，都曾做过普通法出庭律师。有人提出了一个关于什么是教会法的问题，两个陪席法官以一种傲慢的口吻立即表示拒绝承认那种制度的所有知识。沃恩举起双手，喟然长叹说：“苍天在上，我究竟犯下了什么罪过，必须要与这两个公然否认教会法的法官坐在一起啊？”

1688年革命中，阿谀奉承的普通法法官被撤职，根据新的规则，新法官被任命并应尽忠职守，这项规则自此一直存在于英格兰法律当中。不久之后，约翰·霍尔特爵士（Sir John Holt）就任首席法官，在一桩案件
 

[18]



 中，他几乎将罗马法中整个寄托制度引入了普通法。不过，普通法还需要得到市民法更多的帮助。曼斯菲尔德勋爵（Lord Mansfield）
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 是英国法官中最伟大的一位，经过他的努力，罗马法中的法人、合伙、代理、保险等制度，即罗马法中称作准契约（并非契约关系，但类似于契约关系）的所有公平理论都吸收进了英国法。又经过了两百年，从罗马法借鉴而来的衡平法制度最终获得了胜利。1876年，英国最终承认，通过赋予普通法法院主持正义的权力，通过颁布一旦普通法规则与衡平法相抵触，以衡平法规则为准的法令，在英格兰必须实行公正法的统治。

十七世纪的各种政治斗争，使得新式陪审团制度成为了一种不可动摇的制度。由于它已经成为一种听取证据的司法机构，法院便不得不制定新的程序规则，以便可以选出公正的陪审团审理案件，同时确保提交给陪审团的证据受到法官的检查，以保证提交的证据合法适当。为了进一步确保证据的真实性，所有证据都要经过交叉盘问（cross-examination）。令人奇怪的是，最初的规则要求证人必须像普通法早期时候那样进行老式的宣誓，他必须宣誓证实，他所说的都是他自己所了解的，而不是别人告诉他怎么说的。

正是在这个时期，英国法被传到了它的美洲殖民地。美国革命之前，各殖民地便已开始迅速发展起来，各州独立之后更加快了发展的步伐。英国法院的案件继续被美国法院当作先例来遵循。从理论上讲，两国的法律是一样的，甚至连普通法与衡平法这两种相互冲突的制度也被引入了美国，除了清教徒的马萨诸塞州和会友派的宾夕法尼亚州以外。拥有数百万人口的加拿大大部分地区也适用英国法。今天，澳大利亚使用的也是英国法。在世界范围内，可以找到许多英国法与现代罗马法的结合点。在英国的某些殖民地，市民法依然盛行，从这种法院上诉的案件要由国王会同枢密院（the King in Council）听审，现在则由被称为枢密院司法委员会（the Judicial Committee of the Privy Council）的法院来听审。英国法官在根据市民法规则判决案件时，并未发现有什么困难。从1701年开始，苏格兰人提起的上诉要在英国上议院听审。苏格兰从未适用过普通法，它一直适用的都是一般意义上的市民法。所有这些都使得英国律师和法官的眼界开阔起来，思想也日趋自由，并为普通法和衡平法相融合起到了辅助作用。

但是归根结底，英国律师和普通法所学得的，是对于罗马法透过形式看本质的法学精神的理解。普洛登对此进行了离奇有趣的描述。1588年，他以诺曼法语写成的著作由大法律出版商理查德·托特尔（Richard Tottell）部分付印，此书之精美程度与托特尔所编辑的《布拉克顿论英格兰的法律与习俗》（Bracton on the Laws and Customs of England）之拉丁版本不相上下。150多年后，普洛登的著作才出现了英文译本，下面一段话便摘自于其第一部英文译本：

也许读者能够从这一判决及其理由中发现，法律之所以成为法律，不是因为法典条文，而是因为其内在意义。我们的法律（与其它法律一样）是由两个部分构成的，即肉体与灵魂；法典条文便是法律的肉体，而法律的意义与理性便是法律的灵魂。法律也可以被比作壳下裹着仁的坚果；法典条文是其外壳，内在意义是其果仁，就像你只使用外壳便不能真正享用坚果一样，如果你只依赖于法律条文，便不能从法律中获益；就像坚果的果实和益处在于果仁而非外壳一样，法律的果实和益处也在于其意义而非其文字。

伦敦的中殿律师会馆大厅（the Hall of the Middle Temple）是专用于法律的最可爱的建筑之一，这应该归功于这位伊丽莎白时代的法学家的高雅审美情趣。伊丽莎白女王给普洛登写了一封信说，如果他放弃其宗教信仰，就授予他大法官的职位。这封信一直保存在普洛登的故居里，可惜在十九世纪初的一场大火中被毁了。虽然法律史上曾出现过柯克之流，但它毕竟为我们留下了普洛登这种令人敬佩的人物形象，这足以弥补那些人犯下的罪过。仅凭他的报告书，普洛登便应该作为“光明之子”（the Children of Light）永彪青史。

古老的普通法在一个方面比我们今天的法律更能发挥作用。当它审查陪审团的一项裁决并发现其中的错误时，它会立刻作出矫正的判决，并对作出错误裁决的陪审团进行处罚。这在现在已经是不可能的了。如果准予重新审理，那整个程序就要重新开始。如果有人提起上诉，以缺乏证据为由要求撤销裁决，那就不能立即作出矫正的判决，整个审判程序要重新开始。同样，现在的法官不能处罚陪审团，不论在作出裁决的时候其行为是多么不正当。这种做法最早出现在布谢尔（Bushell）一案的判决中，那在后来被称作“永久判决”。
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 该案中给出的理由是，陪审团根据自己的认识作出的裁决，就是根据证据作出的裁决。不论在当时还是现在，这都是不可能的。如果一项裁决与证据相违背，即使陪审团认为它了解到了与证据相反的事实情况，不论在当时还是在现在，这项裁决都不能成立。但是，人们一直重复着法律的老调，固执地坚持着基于这种无根据的推理，法院不能对做出错误裁判的陪审团进行处罚的做法。在陪审团案件中，上诉法院或初审法院不能介入，根据证据矫正裁决大大延长了诉讼的时间。美国宪法和大多数保留陪审团制度的州宪法都规定，无论如何，根据相互矛盾的证据，判决都不能介入陪审团案件，除非需要陪审团审理时，基于陪审团的裁决才可以介入。可见，法律并非总是向前发展的，这就是它处于退化之中的例子。

很多年前，有位尖刻的希腊哲学家以讽刺的笔调描述了在陪审团前答辩的律师的样子。他写道：“律师只能就事论事，并且必须在限定时间内把话说完。他们必须像奴隶一样用花言巧语哄骗他们的主子陪审团，并用行为博取他们的欢心。他们在这种情形下非常紧张、世故，他们的心灵也变得狭隘扭曲。奴隶般的生活限制了他们的发展，使他们失去了率直与独立的精神，恐惧与危险的重担迫使他们不得不采取狡诈的方式。他们无法用正直与诚实来承受此种负担，就只能求助于欺骗。虽然在自以为是方面他们表现得极为聪慧明智，但由于受到压制和扭曲，他们根本没有健全的心智。”今天的许多律师也是如此。在这一职业的底层，可以发现很多这样的律师。但是，一个登上罗马司法宫（t he Roman Palace of Justice）的台阶并进入庭院的人会看到为了纪念伟大的罗马法学家而建立的雕像，他会陷入沉思，在罗马雄鹰从未飞到过的广袤土地上，这些人创立的法律制度至今仍然是行为的指引。这种世界范围的法律制度仍然长盛不衰，它一定是由那些见多识广、胸襟开阔、动机纯洁、目光敏锐、思想自由的人们创造出来的。有些圣贤人士或文人墨客持续不断地发扬着谴责律师的传统，对这些人提出的非难，这也许是最好的回答。

让我们转到另一个场景，去看看那些还没有被遗忘的好律师。1869年，英国司法界在普洛登美丽的建筑——中殿会馆大厅设宴款待著名的法国律师贝里耶（Berryer）。年事已高的布鲁厄姆勋爵（Lord Brougham）在演讲中，再次引用了自他参与卡罗琳女王案（Queen Carolines case）以来反复引用过的那句座右铭：“作为律师，首要和最重要的职责是，一切以其当事人的利益为重。”在回应向“法官们”祝酒的提议时，首席大法官库克伯恩（Cockburn）与布鲁厄姆勋爵发生了争论，在大家的热烈掌声中，他说出了这样一番对律师如何处理与其当事人的关系永远具有指导意义的话：“律师应该像勇士那样，而不是像刺客那样使用自己手中的武器。他应该正当地，而非不正当地维护其当事人的利益。他应当知道如何调和其当事人的利益与真理和正义的永恒利益。”每一个有资格进入正义圣坛并拨亮那神圣永恒的火焰的人，都应该时刻铭记这一点。






[1]

 维诺格拉多夫（1854～1925年），俄裔英国法学家。主要著作有《英国佃农对土地的使用权》（1892）、《庄园的发展》（1905）、《十一世纪的英国社会》（1908）、《中世纪欧洲的罗马法》（1909）和《历史法学纲要》（两卷本，1920～1922）以及1928年出版的两卷《文件汇编》。西尔顿协会的第一位文学指导，并编辑了协会的九卷“年鉴”。





[2]

 爱德华一世（1239～1307年），英格兰国王（1272～1307年在位），亨利三世之子。又称“长腿爱德华”（Long Shank）、“苏格兰之锤”（因他对苏格兰人民的镇压）或“残忍的爱德华”，金雀花王朝最重要的代表人物之一。他奉行的内外政策都十分积极，使英格兰成为当时欧洲的重要大国。





[3]

 圣凯瑟琳（Sainte Catherine of Alexandria），基督教圣人，亚历山大人，大约生于公元287年，死于305年。传说中她时常劝阻罗马帝国皇帝不要迫害基督徒，最后自己也被斩首。11月25日为她的纪念节日。





[4]

 伊拉斯谟（Desiderius Erasmus，约1466～1536年），荷兰哲学家，16世纪初欧洲人文主义运动主要代表人物。





[5]

 约翰·福蒂斯丘爵士（约1395～约1477年），15世纪英格兰最为卓越的政治学家，王室法院首席大法官，代表作《英格兰法礼赞》（Praise of Englands Law）。





[6]

 玫瑰战争（1455～1487年），或称蔷薇战争，通常指英国兰开斯特王朝（House of Lancaster）和约克王朝（House of York）的支持者之间为了英格兰王位的断续内战。两个家族都是金雀花王朝皇族的分支，是英王爱德华三世的后裔。玫瑰战争不是当时所用的名字，它来源于两个皇族所选的家徽，兰开斯特的红玫瑰和约克的白玫瑰。





[7]

 喀提林（约公元前108～前62年），是罗马的阴谋叛变者。





[8]

 伊丽莎白一世（1533～1603年），于1558年至1603年任英格兰王国和爱尔兰女王，是都铎王朝的第五位也是最后一位君主。她即位时英格兰处于内部因宗教分裂的混乱状态，但她不但成功地保持了英格兰的统一，而且在经过近半个世纪的统治后，使英格兰成为欧洲最强大，富有的国家之一。她的统治期在英国历史上被称为“伊丽莎白时期”，亦称为“黄金时代”。





[9]

 即玛丽·斯图亚特（1542～1587年），是苏格兰的统治者（1542～1567年在位）以及法国王后（1559～1560年）。玛丽死后被封为圣徒，跻身耶稣会殉难者之列。





[10]

 亨利八世（1491～1547年）是英国都铎王朝的第二位国王，亨利七世次子，1509～1547年在位。





[11]

 玛丽一世（Mary I，1516～1558年），英格兰和爱尔兰女王。她是都铎王朝的第四任君主，极其虔诚的天主教徒。她的主要事迹是曾经努力把英国从新教恢复到罗马天主教（1555年）。为此，她曾处决了差不多三百个反对者，而被称为“血腥玛丽”（Bloody Mary）。





[12]

 莎士比亚的戏剧《无事生非》中的警吏。





[13]

 奥利弗·克伦威尔（Oliver Cromwell，1599～1658年），英国政治家、军事家、宗教领袖。17世纪英国资产阶级革命中，资产阶级—新贵族集团的代表人物、独立派的首领。





[14]

 马修·黑尔爵士（1609～1676年），英国普通法历史上最伟大的学者之一，其代表著作有《国王的诉讼》（1678年）、《国王诉讼的历史》（1736～1739年）、《英格兰普通法的历史》（1713年）等。1656～1658年，他成为一名民事诉讼法官。后来，他成为财政署的首席官员，并在1671～1676年间担任王座法院首席法官。





[15]

 詹姆士二世（1633～1701年，在苏格兰称为詹姆士七世），1685～1688年是英格兰、苏格兰和爱尔兰的国王，是最后一位天主教的英国国王。他的臣民不信任他的宗教政策，反对他的专权，在光荣革命中他被剥夺王位。





[16]

 图密善（51～96年），罗马帝国皇帝，有名的暴君，基督教传统上将其视为早期迫害教徒的皇帝之一。





[17]

 沃尔特·雷利（1552～1618年），英国伊丽莎白时代著名的冒险家，同时也是作家、诗人、军人、政治家，更以艺术、文化及科学的保护者闻名。后被詹姆士一世处死。





[18]

 参见Coggs v.Bernard，92 Eng.Rep.107（Kings Bench，1703）。





[19]

 曼斯菲尔德（William Mwrray Mansfield，1705～1793年），英国法学家。生于苏格兰珀思郡的一个贵族家庭，1730年被林肯律师学院授予律师资格，1756～1788年任王座法院首席法官，被誉为英国“商法之父”。





[20]

 参见Vaughan 135，124 Eng.Rep.1006，6 Howells State Trials 999（1670）。






第14章　英国法律制度的融合




众所周知，由于1688年光荣革命，詹姆士二世被驱逐。光荣革命最光荣之处在于只要尽忠职守法官就能继续任职的宪法制度在英格兰的确立。美国联邦宪法中对这一制度的规定是，联邦法院、巡回法院和地方法院的法官受此规定之保护，即只要他们尽忠职守，便得继续任职。英格兰原来的规则一直都是国王根据自己的喜好选择法官，但是从实践上来看，除了都铎王朝和斯图亚特王朝时期以外，法官都是终身制的。无论政治如何变迁，此前的法官都没有受到过攻击，至少没有因为政治原因受到过攻击。的确，爱德华一世时期的法官曾因受贿和司法不端行为被审判和定罪。在三个爱德华统治时期，也曾出现过个别的法官被免职的情况。在理查二世（Richard II）
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 时期，国王的法官被议会免职，并受到了惩罚，原因是在首席法官特雷斯利安（Tresilian）的带领下，除了一名法官以外，所有法官都在一份认为议会犯有叛国罪的特别司法意见书上签了字。王座法院首席法官特雷斯利安被斩首示众，其余签字的法官和国王的高级律师洛克顿（Lokton）被流放到了作为政治上的博特尼湾（Botany Bay）的爱尔兰。如果不是因为教士发动的向议会提出的大规模请愿，按照那个时代的残酷程度，所有法官早就都被斩首了。

兰开斯特王朝的亨利四世（Henry IV）
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 废黜并取代理查二世时，并未更换法官。玫瑰战争中，约克家族获得了胜利，但是只有曾在兰开斯特军队中任职的首席法官福蒂斯丘受到了影响。亨利七世（Henry VII）
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 在波兹沃思野外击败最后一任约克家族国王理查三世（Richard III）
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 后，一个法官也没有更换。作为信奉罗马天主教的女王，亨利八世的女儿玛丽在接替她的兄弟爱德华六世（Edward VI）
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 的王位后，法官们只是将其宗教信仰改为效忠教皇而已。几年后，伊丽莎白登上王位时，法官们又都极为适应地变成了新教徒。伊丽莎白的继承者詹姆士一世统治时期，王室开始了出卖法官职位的先例。护国公（Lord Protector）克伦威尔清除了所有在任的法官。复辟以后的查理二世又任命了新的法官，但留下了马修·黑尔爵士。詹姆士二世曾两次将其法官免职。大革命时期，杰弗里斯在他被斩首之前就一命归天了，但对詹姆士阿谀奉承的法官们，除了一个保持独立人格的以外，都被罢免了。

之后，法官不可被免职的规则便确立下来了，这一规则也被美国殖民地所继承，虽然有许多州现在又采用了罗马制度中最为糟糕的法官选举制。除了采用法官终身制的国家以外，在世界上任何有资格称得上文明国度的地方，只有我们联邦的某些州仍在采用法官选举制。一般来说，如果法官是终身制的，该国的司法系统运作的便好得多。还有很多人倡导采用法官选举制，但是我们敢说，没有哪个选举出来的法官是适合坐在法官席上的，没有哪个选举出来的法官不想将其任期变成终身制的。无论如何，只有对法律史所知甚少——如果还知道一些的话——的人才会倡导法官选举制。

坚持法官终身制的理由是，在所有人中，法官是最不应该为正义而做出牺牲的人，他不应为主持正义付出任何代价。不论他是谁，也不论他的才能如何，他都必须不受干预，不偏不倚；作为一名法官，除非他的行为违法，否则他就不应被传唤到别的地方为他的行为做出解释。法律施行的真正本质在于不受干预的公正，法律史已经证明，如果不受干预，那些被置于司法职位上的人一般都会尽力实现司法公正。选任法官为了民众呼声而牺牲正义的例子不胜枚举。那些希望看到法官除了根据法律主持正义，还要受任何其它影响的人，不论他们是谁，也不论他们的动机是什么，无论试图施加的是什么影响，也不论受到影响的人是否出于好心，抑或只是受到了民意的普遍压力，他都是良政政府（good government）的敌人，是一个没有真正的公民道德的人。因此，废黜无能的詹姆士所带来的最为光荣的成果便是英国法官终身制的确立。与此同时，英格兰还吸取了这样一个教训，即政府有义务对法官的薪金进行补偿，当其薪水能够比得上其它职业的薪金水平时，一个有才能的人才不会因主持正义而吃太多的亏。

这种司法改革为英国法的结构提供了巨大的支持。另外还有许多其它改革也产生了一定的影响，一个是普通法及其实践者的普遍自由化，另一个是使陪审团借此成为真正司法机构的证据规则的建立，还有一个是使得实际纠纷可以被提交给司法机关的起诉方法的改革。但是，在重要性方面，所有这些改革都比不上这场让英格兰等待了两百多年的改革，它在整个国家展开，通过这次改革，拥有普遍管辖权的法院被赋予了如此完整的权力，以至于它可以适用任何可以适用到案件具体情况的法律原则，特别是，它被赋予了根据案件需要，行使普通法法院或大法官法院之管辖权的权力。

让我们认真审视法律，回顾一下自1268年布拉克顿去世后，法律所走过的漫漫长路。由于普通法将自身限制于陪审团裁决事实的案件类型，它的适用范围缩小了不少，不过这使陪审团成为了一种司法机构。从某些方面来看，这种缩小带来了一系列恶果（那些恶果上文已经明确指出过了），但从其它方面看，它至少使得大法官法院自由发展出了一种平行的法律制度，那种制度被系统化，内部相互联系、相互依赖，它产生出的法官和法庭，又恢复使用了罗马法学的法学方法。

即便陪审团制度，也产生了一定的积极效果。它将普通公民与法律联系起来，并使其成为法治的构成部分。它为公民提供了一种生活在自由制度下的人们所需要的训练，毋庸置疑，英国人在那个时候所展现的政治才华应该归功于这种陪审团制度，而在当时，欧洲其它国家还远远不具备建立自治政府的能力。陪审团制度具有代议制的特征，而代议制又被运用到英国议会的构成当中，并且，孟德斯鸠所说的代议制政府是自亚里士多德写作《政治学》（Politics）以来唯一现实的政治发明，很容易获得人们的承认。从这个角度来看，可以说，通过陪审团制度，那些更为理性的人获得的尊重法律与有序政府的训练已经弥补了它所造成的所有恶果。

此前还一直没有涉及到法律职业的问题，现在应该谈谈这个问题了，因为当我们谈及我国的法律职业时，有必要将我国特定环境下已经改造的法律职业与英格兰成熟的法律职业做一比较。从普通法的早期（至少从1250年）开始，由于某种历史的原因，法律职业最终被分成两个明确限定的等级：一个等级由出庭律师或辩护律师构成，他们专门负责向法庭提起诉讼；另一个等级则由代理律师构成，他们负责为诉讼做准备，从事除提起诉讼和出庭辩护以外的所有律师工作，以及出庭律师的咨询工作。区分的关键在于，即使在我们原始的祖先当中，某个人也总是可以找到一个朋友或同伴在法庭上为他辩护，但是请律师代理委托人事务的权利，则是很久以后才出现的。最初，出庭律师的话对当事人并没有约束力，后来，在罗马帝国时期，辩护士已经分离成为一种特殊的阶层。英国和法国一直延续了这种职业分工。事实上，出庭律师或辩护律师一直享有超越代理律师之上的特殊声望：他不仅享有较高的社会地位，并且辩护律师一般是由有着更好的发展机会或更高的社会地位的人充当的。根据律师学院的一条古老规则，代理律师实际上被界定为“声望较低的无足轻重的人”，若干世纪以来，所有代理律师一直被严格地排除在律师学院之外。

早期的普通法文献都是关于法庭上的出庭律师的。这些文献是珍贵的法律遗产，虽然很少有人能够读懂它们。早在1292年，出庭律师在法庭上的辩论便开始被记述。从那时起，英格兰就拥有了一套如此成熟的法律制度，律师的辩论和法官的判决理由都被准确地记录了下来。精通法律的记录者认真倾听，并精心地将辩论过程记录在羊皮纸上，在很多情况下，他们甚至将英国出庭律师纯粹从法律观点出发为其当事人所进行的辩护原话都记录了下来。这些记录汇编被称作《年鉴》，从1292年直到1500年从未间断，后来还出现了某些《年鉴》片段。它们都是以诺曼法语或盎格鲁—诺曼语写成的。《年鉴》停止编纂以后，代尔（Dyer）、安德森（Anderson）和普洛登等人开始编写报告书，这种方式更类似于我们今天使用的报告书；不过，《年鉴》的独特价值在于，它们务实准确地记录了在法庭查证和确定涉诉纠纷过程中律师所进行的辩论。它可以被视为出庭律师的早期成果。随着新式书面诉状的应用，《年鉴》便退出了历史舞台。

因此，显而易见的是，现代律师要在法庭上应付法官和陪审团，而早期普通法的出庭律师只要与法官打交道就行了。还有一个明显的事实需要予以注意，那就是对于律师而言，除非他们为控方辩护，否则就没有任何刑事业务。在所有王室提起诉讼的案件中，被告是不能聘请辩护人的，直到相当晚近的时期，这种状况才有所改观。

1292年，辩护人被划分成高级律师（the serjeants at law）和见习律师（the apprentices）两大类。之后过了很长时间，高级律师又被划分为王室律师（Kings counsel）和外席律师（utter barrister）。在我们现在考察的那个时期，经过多年实践的见习律师（或者如我们所说出庭律师）可以被归入高级律师的等级。法官只能从高级律师中遴选，法官称之为兄弟的只是高级律师，而非见习律师。在这几个世纪当中，普通法律师一直要在长期从事过法律实务的法官面前实习和辩论，除非他们愚蠢得不可救药，否则都有可能成为称职的律师。

在那个时代，辩护律师必须学识渊博。他必须通晓三种语言，并且都能熟练运用。法庭上口头诉讼使用的都是诺曼法语，案件的记录则完全使用拉丁语，但在出庭律师与其当事人交流时，他有时则要懂得一种或多种中下层英国人所使用的粗鄙方言。从《年鉴》中可以看出，辩护律师从来不会长篇大论，他们的言语直截了当，他们的辩论简短明确，他们的措辞也根本不加修饰。整个过程就是一种非正式的讨论而已。在辩论和讨论进行过程中，新的事实被提出，新的意思被赋予已经陈述过的事实，在任何重大的案件中，与案件没有直接利益关系的高级律师和见习律师还可以提出他们的意见和建议，有时，法官还会为了让那些在场的听得更明白，对讨论进行总结。来自律师学院的法学生出庭旁听讨论。在某个案件中，首席法官贝瑞福德曾对质疑他的法律观点的高级律师维斯科特（Westcote）说道：“我真的非常感谢你的质疑，不是为了我们这些坐在法官席上的人，而是为了在这里的那些年轻人。尽管如此，但没有什么区别，回答完毕。”

在法庭上，偶尔会看到一位法官为难另一位法官的趣事。首席法官贝瑞福德曾讲过他在议会出庭时发生的一个故事。阿尔伯马尔伯爵夫人似乎是个固执己见的人，根据一份从王座法院发出的令状，她出庭应诉。她对令状提出反对意见，说它并未明确提出对她的指控。有两个法官认为令状是有效的，但首席法官汉姆（Hengham）却认为它是无效的，他对其中一名法官说：“你当然会做出这样的判断，就像你曾在大法官法院做出的那个判断一样，结果从犯被绞死，而主犯后来被你无罪释放。”对另一位法官，他说：“你曾判处一个人绞刑，之后，因为你的判决违反国法，为了纠正这个不正义的判决，那个人的继承人又被授予了继承其遗产的权利。”爱德华三世统治时期，威洛比（Willoughby）法官正在对一项法律加以说明，与他一起坐在法官席上的同事沙尔苏（Shareshulle）说道：“现在那已经不是法律了。”威洛比轻蔑地回答说：“比你更有学问的人才有权对此做出评判。”

有时辩护律师也会受到打击。有两个精通法律的高级律师对一项账单争论不休，法官打断他们说：“别再吵了，从那账单中解脱出来吧。”在另一个案例中，法官霍华德对精通法律的律师说：“如果你想引用一项判例，为什么不引用一个与本案相关的呢？”对于正在法庭上长篇大论的见习律师格林，首席法官斯托纳（Stonor）评价说：“我很奇怪，格林总是想让自己显得无所不知，其实他不过是个乳臭未干的年轻人罢了。”

一百多年后的1398年，正是爱德华一世的曾孙理查二世统治时期，我们此时看到的恰恰是同样的制度，同一类型的报告书，同一种类型的律师，不过律师们已经退化了。读完那些报告书，我们会对当时的律师留下这样的印象：他们思想僵化，毫无灵活性可言，似乎并不懂得如何用熟练技巧来应对他们适用的法律制度。

非常令人奇怪的是，正是在这个时期，我们第一位伟大的诗人——他本人必定非常熟悉那些律师——却将一个高级律师描绘得活灵活现。在《坎特伯雷故事集》（the Prologue of the Canterbury Tales）中，乔叟（Chaucer）
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 为我们刻画了他那个时代律师的典型形象。如果能用现代语言将乔叟过时艰涩的英语如实转述那就更好了。我们可以看到一种他那个时代严肃自负、看起来很睿智的成功律师的鲜活形象，经过了五百多年后，那种律师还没有完全绝迹。在总序中，一群要去坎特伯雷朝拜圣托马斯的香客聚集在南华克（Southwark）的塔巴德客栈里，其中有一位是高级律师。乔叟写到，他行为谨慎，博学多知，他曾在圣保罗教堂前庭的柱廊房间里工作了很多年。在那个荣耀的年代，律师并不用支付租金；他的办公室就在圣保罗教堂的柱廊上，这是大教堂柱廊上的公共房间，每个高级律师都可以分到一间。他在那里会见他的当事人，并将记录写在放在膝上的羊皮纸卷上。乔叟笔下的这个高级律师是个大土地购买者，“他做的买卖这么大，以至于无人不晓了”。但是，这个人看起来要比他实际上更忙，他总是随身携带着记满了自征服者威廉国王时期以来的案件和判决的羊皮书，并且每一项法令他都能倒背如流。乔叟细致地描述了高级律师的穿戴，持重的杂色长袍，腰上系着丝质饰带。读到这里，我们都会想起今天某些严肃、迂腐的人，他们看上去非常博学，并且总是装作忙得不可开交。这种人任何时候都没有少过。

不过，在这种制度下，还是涌现了一些非常出色的律师和非常伟大的人物，无论身处哪个时代，巴尔宁（Parning）、福蒂斯丘、利特尔顿（Littleton）和邓比（Danby）这些人都称得上是伟人。但是，我们应该根据《年鉴》从各个方面对他们的辩论方式加以进一步阐述，因为他们所熟悉的那种程序已经不再适用，虽然实体法并没有什么改变。又过了近一百年，我们来看看1485年的出庭律师。当时，兰开斯特家族与约克家族之间的玫瑰战争已经结束，都铎王朝第一任国王亨利七世登上了王位。小王子已经被他的叔叔“驼背”理查三世在伦敦塔杀害了，亨利七世作为兰开斯特红玫瑰家族的继承者，娶了约克白玫瑰家族被害小王子的姐姐，于是获得了毫无争议的王位继承权。关于这个时期英国的法律制度和辩护律师在律师学院接受教育的情况，首席法官福蒂斯丘用拉丁文所写的《英格兰法礼赞》（De Laudibus Legum Angliae，即Praise of England’s Law）中有翔实的记述，这本书称得上是我们法学文献中的无价之宝。

律师学院的起源由于历史悠久，已经难以查考，但可以确定的是，在学院出现之前就存在着某些法学生组成的团体。在爱德华二世统治时期或者稍晚，一群学生在圣殿（the Temple）获得了住处，这是从圣殿骑士团那里没收来的财产，并且很快被分成了中殿和内殿。另一个学生团体聚集在林肯学院。稍晚些时候，还有一个学生团体获得了格雷·德·威尔顿（Grey de Wilton）勋爵家族的府邸，并将其改成了格雷学院。除了这些大学院以外，还有十个较小的衡平法律师学院（Inns of Chancery），其实它们与大法官法院并无关系，之所以有这个称谓，是因为它们是预备学校，学生们在那里学习的原初诉讼令状都是由大法官发布的。

不过出于某种原因，所有法学生都在老城的边缘，紧靠着后来被称作圣殿酒吧（Temple Bar）的城墙附近找到了住处。福蒂斯丘解释说，英格兰的法律在大学里无法讲授，学习法律的地方不仅要更为宽敞，而且要临近威斯敏斯特的王座法院，因为在那里，每天都有诉讼和辩论，都有严肃的精通法律的资深法官做出判决。这个地方靠近富足的城市，但又远离闹市，非常僻静，学生们不会受到过往人群的打扰，还可以每天去法庭旁听。今天称作斯特兰的街道那时只是一条乡间小路，学生们沿着它去往法院所在的威斯敏斯特大厅。威斯敏斯特大厅是一幢古老的诺曼式建筑，由征服者的儿子威廉·鲁弗斯（William Rufus）
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 建造，即使是大法官，也曾坐在它前面的大理石椅子上。

这四个较大的学院完全是靠自愿捐助维持的机构。学院中那些年长并且有声望的出庭律师成立了叫作主管委员（bencher）的管理机构，并且他们是无限期任职的。只有他们仍然保留着传唤到庭的专有特权，但如果他们拒绝传唤，也可以向法官提起上诉。学生们在这四个学院里学习《年鉴》中的案例和称作弗莱塔（Fleta）和布里顿（Britton）的法学著作，阅读法令，并在法庭开庭时参与旁听。不久，他们就要读到利特尔顿的《租佃论集》（Littletons Tenures）以及后来柯克对利特尔顿晦涩难解的评注了。

教学采取的是模拟案件辩论的形式，要在充当法官的一位主管委员和两位出庭律师面前进行，还有就是由每位属于该学院的优秀出庭律师举办讲座。能够被选为讲师是一种很高的荣誉，并且为听讲师在学院所作的讲座所花费用非常高昂。一个学生学满七年（后来减为五年）之后，他就有资格出庭了。在成为高级律师之前，出庭律师很可能被称为见习律师，虽然这个词有时也被用来指称法学生。是否必须进行考试还不能确定，但是从高级律师的授职仪式——需要高级律师针对一项诉求进行辩护——上可以看出，即便有考试也不过是走走形式而已。

福蒂斯丘对学生在学院所花销的高额费用做出了解释，他毫不掩饰地补充说，贫困阶层和零售商人是不愿意为这种教育花钱的，“因此，几乎所有专业律师都出身于绅士家庭”。福蒂斯丘自己便是一个在黑斯廷斯战役中追随征服者威廉作战的诺曼人的后裔，而他自己的后代也仍然享有着伯爵领地。

到这个时候，一批新的律师已经在大法官法院发展起来了。大法官法院自身的律师被称为大律师（barrister），而衡平法律师中从事机械业务的则被称作小律师（solicitor）。对于这种法庭而言，学习普通法和市民法的知识是不可或缺的。小律师几乎完全由牛津或剑桥的毕业生充任，一般来说，他们要比普通法律师有着更为自由的思想；但是，随着大法官法院与普通法法院的逐渐合并，他们一般都在大学接受过自由的训练之后，又成为了律师学院的学生。由于他们接受了良好的教育与训练，衡平法律师自然成为了占优势者。普通法律师只会以其狭隘刻板的方式询问是否存在适用于案件的令状，如果没有令状或先例，那就没有权利。但是，衡平法律师诉诸理性和正义、诚实信用和公平交易，并采取相应的行动。不过，由于两种法院之间存在或多或少的交流，在衡平法的影响下，普通法律师的思想也趋于开阔起来了。

又过了一百多年，我们来到了1588年伊丽莎白统治时期。此时，证据要在开庭时提交给陪审团。诉讼类型有四种关于合同的，四种关于侵权行为的，而在收回不动产之诉的两种类型中，有一种变成了后来的收回不动产的侵占之诉。某些古老的诉讼保留了下来，但很少被应用。《年鉴》的编辑已经停止，克里维（Keilway）、代尔、本隆（Benloe）、德里森（Dalison）、安德森、普洛登、摩尔以及其他人则开始不断地编纂报告书。当时已是书面诉讼的时代，从法律角度抗辩的方式已经出现。此时，用拉丁语确定并记录在案的那种针对所有被提出的事实进行讨论的自由灵活制度已经不复适用了，即使在法庭上发言时，辩护律师也已开始使用英语对其案件进行辩护。英语已经越来越丰富和适用，它被一直保留到今天。但报告书仍然使用的是诺曼法语，不过，这种法语已经丧失了其语法形式，并且可以自由地用拉丁或英语词汇代替。庭审笔录仍然采用拉丁语书写，但其中已经混杂了很多英语，比如“生力军”（fresh force）被伪造成了拉丁语的frisca forcia。

在1580年摩尔的《盎格鲁—诺曼报告书》译本中，有一段引自首席大法官布罗姆利（Bromley）的演讲的话，它阐明了那个时代的律师观念。高等民事法院（the Common Pleas）的首席法官代尔刚刚去世，女王任命一位高级律师安德森接替他的职务，大法官在法庭上对安德森说，正是看上了他的学识、审慎和正直，女王才将首席法官职位授予他的，大法官说：

“对此我感到非常欣慰，因为从你还是一名学生开始，直到你成为律师、高级律师，我对你的出色表现都十分了解。虽然对你的能力我非常满意，但在此我还是要提醒你，你的法官职位所必需的四种品质：第一，你必须拥有渊博的法律知识，正如《诗篇》（the Psalm）中圣灵告诫我们的那样，‘学习吧，你们这些尘世的审判者’。为此，你必须坚持不懈地学习，巩固你已经学到的知识。第二，在判决时，你必须保持谨慎，特别是在面对抗辩时，有四点是法官必须注意的，即不要为了避免对个人的损害而造成公众的不便，不要为欺诈行为大开方便之门，不要过分注重形式而忽略实质，不要过分纠缠字面而忽略法律目的。在审判时，对于陪审团的裁决，只要发现存在疑点，法官就应该敦促陪审员另外做出裁决，在任何案件中，法官都应该要求陪审团认真听取双方的证据而不应受到一方的误导。第三，要做到司法公正，不要因为怜悯而偏向穷人，也不要因为畏惧或奖赏而偏向富人。第四，要勤勉，为了避免因一方当事人的死亡或其财产的减少，而造成有权一方的利益损失，为了避免成本增加和案件延期，你必须尽快审理。通常情况下，追求自己权利的当事人宁愿尽快获得一项不利于他的判决，也不愿延迟获得一项有利于他的判决。我希望你将这几点牢记在心，因为它们有利于促进公平和正义的实现，而这恰恰是法律的生命所在；我希望你不断向万能的上帝祈祷，以期获得他对法官这种职务和职能的指导，因为如你所知，所有的恩典与治理都是由他所赐。”

这便是一位大法官对一位曾做过普通法律师的人的忠告。

除了补充因法官选举制所必然产生的警告以外，今天我们是否还能提出更好的建议是值得怀疑的。但是，从1488年开始，辩护律师的风格已经完全改变了。原来简短、清晰、精练的发言已被取代，辩论变得冗长而详尽，并且要不断地引用判例。其中有许多辩论被保留在古老的报告书中。这些律师与莎士比亚是同时代人，他们的语言丰富，已经带有了文艺复兴时期隐喻的色彩。

不过，最大的改变还是来自辩护律师不受任何证据规则限制，向陪审团提交证据和发表演说的附加义务。关于当时辩护律师的行为方式，最好的例子恐怕就是爱德华·柯克爵士在1603年审理沃尔特·雷利爵士时的表现了。柯克是他那个时代最为博学的律师，不过当时他正在寻求晋升的机会。他天性残酷无情、卑鄙狠毒。一百五十多年后，曼斯菲尔德勋爵在评价他在此案中的所作所为时，曾说道：“我是决不会为了获得财产和声望，说出柯克在沃尔特·雷利爵士一案中所讲的那些话的。”但在伊丽莎白统治时期，任何律师在面对被政府起诉的刑事被告时，都会做出和柯克相同的行为。传闻、写给某人的信件、未提供证据的指控、造谣与诽谤都被肆无忌惮地使用过。这个案件听起来像是美国参议员的某个委员会所进行的调查，它表现出了与之相同的权力滥用。雷利为保全其生命而进行的英勇抗争，更加凸显出柯克行为的卑劣无耻。

针对雷利的指控是，他在伊丽莎白统治的最后几天犯下了叛国罪，试图让阿拉贝拉·斯图亚特（Arabella Stuart）取代苏格兰的国王詹姆士来继承王位，并试图引入（如其所说）天主教的迷信（the Romish superstition）。最后一项指控当然是荒谬的，它所提出的不过是对作为新教徒——新教徒中真正的新教徒——的雷利的偏见而已，而第一项指控也许根本构不成叛国罪。

关于这次审判，让人难以理解的是，对雷利不利的充足证据竟连一项也没有提出来。几个雷利的仇敌被补充进王座法院的法官当中，他们被任命来审判他。陪审员名单被确定下来，之后，柯克便开始了激烈并带有煽动性的演讲，在结束时他质问雷利是否对国王的孩子怀有恶意。

雷利：你这是听谁说的？你所说的我可从来没有听说过。

柯克：哦，是吗，先生？我会证明你是法庭上出现过的最恶名昭彰的叛国者。在你攫取了王位之后，你就会改变宗教信仰。

雷利：仅凭你的话并不能定我的罪。我是无罪的，这就是我的辩护。

柯克：不，我将证明这一切：你是个魔鬼。你虽然长着一副英国人的面孔，但你有一颗西班牙人的心。

雷利：请让我为自己辩护。

柯克：你不能。

雷利：这关系到我的生命。

柯克：哦，我伤害到你了吗？

谁能想到柯克竟然如此卑鄙，他竟试图用“哦，我伤害到你了吗”这样一句话来阻止雷利为自己辩护，然后他就转向了陪审团。柯克继续指控雷利曾与阿拉贝尔·斯图亚特女士私下协商，对此他并没有提供任何证据。

雷利：我什么时候与这位女士交谈过啊？

柯克并没有回答，而是又以最为肆无忌惮的方式搬出来一大堆传闻进行指控。

雷利：我一定会洗脱我的罪名，即使死，我也要作为一个忠诚的人去死。

柯克：你永远是最名副其实的叛国者。

雷利：你的话并不能证明这一点。

柯克情绪激动，继续慷慨激昂地发表演说：“陪审团的各位先生，你们应该注意他的辩护理由；为了维护国王的权威，为了维护公认的基督教教义，也为了我们大家的利益，如果他有罪，我知道你们会做出裁决的。”

关于柯克，最令人气愤的是，他一方面以虚伪的虔诚大谈维护公认的基督教教义，另一方面又以嗜血的热情面对雷利的生命。基督教教义中的怜悯与仁慈理想对柯克就像对一只剑齿虎那样，根本起不到任何作用。

雷利拒绝被牵扯进“维护公认的基督教教义”这样的问题，不论那意味着什么，他只是抓住指控他的证据这一点回答说：“直到现在，我还没有听到你提出指控我的证据。我并没有犯下叛国罪。即使科巴姆（Cobham）勋爵是个叛国者，这跟我又有什么关系呢？”

柯克：他所做的一切都是你煽动的，你就是条毒蛇，你就是个罪大恶极的叛国者。

雷利：能够这样称呼我的，也并不是个上等的、有德行的人。不过，令我感到安慰的是，你所能做的也就是这些而已。

首席法官波帕姆（Popham）是个司法奴性的怯懦典型，他明知柯克的行为已经超越了所有的礼度界限，而且因为刑事被告既没有辩护律师，也没有证人，保护他是法庭的职责所在，但是波帕姆并没有指责柯克，而是以其怯懦愚蠢地介入说：“沃尔特·雷利爵士和律师（柯克）先生都表现出了他们对其职责的热诚，一个是对自己的生命负责，另一个则是为国王效劳，他们两个都非常勇敢。”

柯克的指控并没有出示证据，而关于这一点，陪审团也并没有得到任何提醒，然后，举证程序便开始了。私下讯问获得并且未经科巴姆签字的一份具结书被当庭宣读，其中也没有任何证据证明，只是含糊其辞地列举了一些针对雷利的供述，就此，雷利说道：“让我看看这项指控。这就是你们指控我的所有证据，蹩脚的小把戏！陪审团的先生们，我恳请你们明白这一点。你们要做的是，或者定我的罪，或者留我的命，要么还我自由，要么让我的妻儿沿街乞讨。你们可以证明我是一个臭名昭著的叛国者，还是一个忠于国王的真正臣下。”

雷利指出了该具结书是如何炮制出来的；波帕姆承认科巴姆拒绝签字，虽然他（波帕姆）之后试图说服科巴姆签字，但科巴姆还是没有签。于是，柯克又作了另一番满怀仇恨的演说，他似乎想一口气把所有指控都说完了。随即，雷利指出，指控他必须要有两个证人才行，毫无疑问，关于叛国罪，当时及其后的法律就是这样规定的。但是，柯克否认这是法律的规定，波帕姆和其他那些怯懦的法官也随声附和。但是，柯克并非如此蠢笨，他立即着手寻找确凿的证据。

雷利提出了与科巴姆当庭对质的要求，但被拒绝了，原因只有一条，那就是如果科巴姆出庭，可能不利于对雷利的指控。雷利当然有权要求传唤证人到庭，在美国法律中，与证人当庭对质的权利是一项宪法权利，只有那些无视宪法的法庭或机构才会剥夺这项权利。在雷利的案件中，适用的竟然是这样的英格兰法，证人拒绝签字的证词被允许作为证据提出，而原告也被许可不传唤证人到庭。不过，柯克知道必须找到两名证人才行，于是他又宣读了一份毫无价值的证词，一个证人发誓他曾听到某个人说：“国王永远不会被加冕，因为那一天到来时，雷利先生和科巴姆先生会砍断他的喉咙。”

雷利：这又能证明什么呢？

柯克：你的叛国罪众所周知！

然后，雷利大声强调，科巴姆后来否认了强加于他的指控，他说：“如果真相永远是真相的话，那为什么他要发誓否认他曾经说过的呢？你还没有提出任何能够指控我的直接证据。”

柯克：你说什么？国王才有最终发言权。

雷利：不，律师先生，为自己生命辩护的人才有最终发言权。重复的谎言和谬误不应当玷污我的这场诉讼。你应当根据供词和证据发表意见。我要向上帝和国王提起上诉，到底对科巴姆的指控是否足以定我的罪。

柯克：为国王的安全考虑，你的辩解不会被接受。我在上帝面前提出抗议，我还从没有看到过比你所犯更为明显的叛国罪呢。

即使对塞西尔勋爵（Lord Cecil）——因为他是雷利的对头，所以被任命为本案的专员——来说，这也是太为过分了。塞西尔竟然愿意屈尊坐到法庭上，这是那个时代的一大特色。他忍不住插话说：“不要那么着急，律师先生，让他说说吧。”

柯克：如果我的话没有得到耐心地听取，那你就是在鼓励叛国者而打压我们。我是国王的忠实奴仆，我必须发言。

此时柯克“满腔怒火”地坐了下来，不再讲话，直到专员和法官由于担心国王不满而恳求他发言为止。之后，他又发表了一番不着边际的长篇演讲。沃尔特·雷利爵士打断他说：“你这是在冤枉我。”

柯克：你是有史以来最为卑鄙可耻的叛国者。

雷利：你说话怎么这么轻率、粗野、无礼呢？

柯克：我还没有找到足以形容你们这些阴险的叛国者的词呢。

雷利：我觉得你的词汇是很缺乏，一件事你已经说了无数遍了。

这是对柯克的重大打击，他并不是雷利的对手。

柯克：你这个可恶的家伙，由于你的傲慢，你的名字会遭到所有英格兰人的唾骂。

雷利：你我之间，自有公断，律师先生。

柯克：好吧，现在我将向世人证明，在这个世界上，没有比你更恶毒的人了。

接着，柯克从口袋里掏出科巴姆勋爵所写的一封信，并向陪审团宣读了一遍。而雷利也从他自己的口袋里掏出了科巴姆所写的另一封信，上面写道，雷利从来没有和他联系过，他对雷利的叛国行为一无所知。

雷利：我真不知道这个人有几个灵魂。他在一封信上这样说，又在另一封信上那样说。

雷利如此成功地经受住了柯克的粗暴恫吓，即使他的对头们也深受感动。在两个最先将审判报告给国王的人中，第一个说雷利在法庭上的表现是空前绝后的；另一个则说，审判开始时，他由于传言的误导而如此痛恨雷利，以至于他宁愿走上一百英里去看雷利被执行绞刑，而现在，他则宁愿走上一千英里去挽救雷利的生命。

陪审团肯定是由一群铁石心肠的恶棍组成的，他们知道自己不会受到指控，也知道国王期待他们怎样做，于是在十五分钟内，他们就作出了有罪裁决，接着波帕姆宣告判处雷利死刑，缓期执行。在雷利被囚禁在伦敦塔的几年中，他表现出了极高的文学天赋。他曾写道：

知识和学问

带来了古代的智慧与英勇

照亮了囚禁雷利的斗室。

这也许是他一生中最美好的时光。后来他出狱了一段时间，不过最终他还是被带到法庭前，根据先前的裁决被判处死刑。在执行这项十四年前的判决时，雷利说道：“在此，我将上帝作为我的法官，我很快就要去见他了。我从未对陛下不忠过，对此，我将在那个无需再畏惧尘世国王的地方获得证实。”

就这样，由于柯克（他被当作伟大的律师流传后世）的残忍，英国有史以来最勇敢、最幽默、最有才华的绅士便被葬送了性命。这可能是因为当时并没有证据规则，也因为法官在面对民众意见时表现得过于怯懦。柯克获得了奖赏，他成为了高等民事法院的首席法官，后来又成了王座法院的首席法官。现在，他一改往日的奴颜婢膝，却最终被免职了。于是，他变成了爱国者，从而验证了约翰逊（Johnson）后来在其字典中为“爱国主义”一词所下的讽刺性定义，所谓“爱国主义”，就是“恶棍最后的避难所”。

我们从这种令人沮丧的审判和刑法状态中脱身出来，转向人们一直关心的律师费问题，那对于律师来说一直是个神圣的字眼。应该说明的是，当时货币的购买力是现在的二十倍。理查德·金斯迈尔（Richard Kingsmill）是那个时代著名的律师，保存到现在的一封信件写道：“金斯迈尔先生的权威和声望使其身价倍增。如果判决结果对你不利，他一定会为你提供救助的办法，不过先生，要请他，你必须出得起价钱才行。”当时人们对高价律师天真的信赖非常令人感动，但律师费看起来低的离谱。我们知道，伦敦的戈德史密斯公司付给律师的聘用定金是十先令。“我们律师在威斯敏斯特一顿早餐”要花一先令六便士。为了在约克郡、诺兹郡和德比郡参加巡回审判，好诉的普鲁顿（Plumpton）付给高级律师亚克斯利（Yaxley）的聘用定金是五英镑，如果他在巡回审判中出庭，另外支付四十马克的律师费。

要想对此有个更为全面的认识，看看律师们在宴会上的图景应该是更为有趣的。律师学院在社交娱乐方面非常突出。奢华的宴席、豪阔的狂欢，有王室成员参加的化装舞会和戏剧演出，高级律师晋升的大型庆祝活动，高级讲师提供的宴会等等，这些在当时的史籍中都有明确的记载。我们从中可以读到“香料面包、蜜饯和其它诱人的食物，还有香料药酒”。一次宴会的供应清单上包括“二十四头大牛”、“一百只肥羊”、“五十一头小牛”、“三十四只成猪”、“九十一只小猪”，还有无数的阉鸡、松鸡、鸽子和天鹅，以及一百四十多打云雀，这不禁让我们觉得律师都是肉食性的饕餮之徒。人们或许会认为，这些有那么多时间阅读《圣经》的人恐怕只有在《但以理书》（Book of Daniel）中才能领会到先知向波斯王所展示的那种素食者的优越性吧！

正是在这个时期，柯克试图剥夺大法官法院矫正普通法法院之不公正判决的权力。柯克是个思想极端狭隘的人，对他来说，正义一文不值。当时的大法官是埃利斯米尔勋爵（Lord Ellesmere），他经常从《圣经》中引用某些很不恰当的段落来装饰其判决。柯克想要用藐视法庭程序（the process of contempt）来对抗大法官法院的禁止令。这个事件最后被提交到了詹姆士一世那里，由国王做出裁决。虽然并不是所罗门，但詹姆士还是听取了培根的建议，支持了大法官法院。衡平法司法界非常有势力，它们在这次争论中发挥了积极的作用，最终，大法官法院大获全胜。但是，柯克戴着伪善的面具打出了清教主义的大旗，煽动清教徒起来反对大法官法院。在此可以对培根评价几句，他接替埃利斯米尔勋爵就任了大法官职位，但培根作为法官的职业生涯并没有什么值得称道的地方。

克伦威尔从未将律师放在眼里。经过了律师学院被关闭的那段时期以后，我们便来到了1660年王政复辟时期。此时，司法界已经进入了新的历程。起初，与柯克相比，在杰弗里斯之流那里，根本看不到有什么改善，但情形却是在慢慢地好转。在整个十八世纪中，律师变得越来越自由化了。那个世纪开始时，出现了一位伟大的法官约翰·霍尔特爵士，他长期执掌着普通法法院。新兴的银行业务和纸币被吸收到普通法的规则体系当中。在一定程度上，霍尔特算得上精通当时所教授的罗马法，他曾大胆地公开宣扬他的观点，认为实际上英国法的所有规则都源自于市民法。霍尔特一举将罗马法的寄托制度引入了英国法。他确立了新的代理法原则，部分地吸收了有关主人与奴仆的旧法规定，但主要还是借鉴了罗马法的原则。

一种称作代理人和辩护人的律师类型已经发展起来了，他们在教会法院和海事法院开展业务。相当于出庭律师的辩护人被称作民事律师（Doctors），他们的组织被称为民事律师公会（Doctors’Commons）。海事法院，特别是处理战利品的法庭（a prize court）变得越来越重要。离婚案件与遗嘱认证和执行事务涉及到越来越多的法律业务，这种法庭也随之被称为教会法律师和罗马法律师的法庭了。

此时的英格兰已经成为一个发达的贸易大国，因而引入商法已经成为当务之急。后来，伟大的英国法官曼斯菲尔德勋爵成为了王座法院的首席法官。他是个苏格兰人，自他十四岁来到英格兰以后，就一直生活在那里，此后再也没有回到其出生地。法官席上终于有了一位有着渊博的罗马法知识的法官，他像安东尼时代的罗马法官那样，根据罗马法判决案件。他将关于商业单据的法律引入了普通法。与罗马准契约所包含的所有关系同样以公平为基础的航运、保险、合伙和金钱追偿等法律都被曼斯菲尔德勋爵引入了普通法，他甚至还曾试图放宽英国土地法的限制。

英国法中有一项确定不变的规则，称为“雪莱案规则”（the Rule in Shelley’s Case）
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 ，它是在约克王朝时期，为了使土地更便于流转而创制的，但实际上，其执行效果却恰恰相反。在一桩遗嘱案件中，曼斯菲尔德勋爵认为，遗嘱人明确表达的意图应当起支配作用，并应取代“雪莱案规则”。换言之，他认为该规则只是确定意图的一种方法而已。如果通过其它方式明确表达了其意图，那就没有必要诉诸该规则。这立即招致不动产律师的一致反对。哈格雷夫（Hargrave）将自己的一份书面意见呈交给了曼斯菲尔德勋爵，这种权利恰恰是曼斯菲尔德作为出庭律师时被赋予的。当时出现了令人不快的一幕，曼斯菲尔德一时不知所措。他完全不像杰出的大法官维斯特波利勋爵（Lord Westbury）那样泰然自若：当维斯特波利的出庭律师将一份意见书呈交给他后，他看了一眼，发现那与他作为大法官发表的意见恰恰相悖，他丝毫没有觉得不安，只是评论说：“我真不明白，一个写出这种意见书的人是怎么爬到他现在所占有的高位上的。”

曼斯菲尔德就任首席法官十二年后，最为重要的案例之一被提交到英国的上议院。上议院是英格兰的最高上诉机构，1701年英格兰与苏格兰结盟，英国上议院于是成为了苏格兰上诉的终审法院。1769年，上议院听审了道格拉斯一案的上诉，这个案件因其浪漫的细节、所涉及的巨大物质利益，特别是受聘律师的显赫名声而轰动一时。通过这个案件，我们可以比较清楚地了解到在美国独立战争之前，英格兰律师与诉讼的情况，那个时候，殖民地的律师还在伦敦的律师学院里接受着法律教育。





▲英国上议院。


这个案件在形式上是一桩民事案件的上诉，实际上却是对一位已经去世的简·道格拉斯（Jane Douglas）女士的审判，这位女士出身于一个古老显赫的家族，仅凭这一点便足以满足那些最为狂热的传奇小说作家的好奇心。道格拉斯家族是苏格兰最为显贵的家族，它下面有很多分支。黑道格拉斯是其中较为古老的一支，他拥有道格拉斯伯爵的封号。在民谣和传说中，没有比黑道格拉斯的一生更能激动人心的了，他同罗伯特·布鲁斯（Robert the Bruce）
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 一起与英格兰英勇作战，最终捧着其国王的心脏出发，要将它埋葬到圣地（the Holy Land）。黑道格拉斯家族衰落以后，安格斯伯爵红道格拉斯成为了家族领袖，并获得了道格拉斯家族治下的大量财产。他们是苏格兰最有势力的贵族之一，并先后获得了道格拉斯和安格斯侯爵与道格拉斯公爵的封号。安格斯的领主（即在《玛米恩》［Marmion］
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 中所描写的安格斯伯爵“舍己为人的”阿奇博德［Archibald“Bell-the-Cat”］的长子）率领一百名道格拉斯家族的骑士，带着各自的侍从追随国王詹姆士，最后全都在弗洛登（Flodden）战役中战死了。

致命的弗洛登，

遍地都是苏格兰的断矛

还有破碎的盾！

有一位安格斯伯爵还是苏格兰国王詹姆士六世暨英格兰国王詹姆士一世的祖父。

到了1746年的时候，道格拉斯家族的领袖是阿奇博德·道格拉斯，这位道格拉斯公爵和侯爵、安格斯侯爵与伯爵、苏格兰的名门显贵是个忧伤的遁世者，他一直未娶，与他唯一的妹妹简女士也一直不和。简是位美丽但固执任性的女士，尤其令她哥哥恼火的是，她常常鼓励那些长相迷人但身无分文的男士向她求婚，但又将她哥哥认为与之门当户对的求婚者拒之门外。为了她，她的哥哥进行了两次决斗。在第二次决斗时，他把一个胆敢向她妹妹求婚的混蛋堂兄杀死了，该隐的恶名令他完全逃离了尘世。他一直催逼其妹妹结婚，但简女士都拒绝了，直到最后兄妹两个完全失和。简大部分时间都与苏格兰的詹姆士党人一起住在巴黎，两个人甚至在政治上也出现了分歧，公爵支持的是汉诺威王朝的继承者，而妹妹则是流亡的斯图亚特家族的坚决支持者。但是最终，在简48岁的时候，她秘密地嫁给了一个多年的追求者斯特尔特上校（Colonel Stewart），这个人是个破产的詹姆士党徒，他在1745年开始流亡，并且挥霍无度。夫妻俩并未公开他们结婚的消息便来到了巴黎，在简49岁——不过有人认为，实际上她是51岁——时，她生下了一对双胞胎儿子，故事便是从这里开始的。她那个年纪分娩是不太可能的，或者至少可以说是极不寻常的。此前，她曾写信告诉了她哥哥自己结婚的消息，而公爵由于恼怒异常，并没有回信，并且断掉了她的生活费。现在，她再次写信，将新发生的喜讯告诉了她哥哥，信中还提到，她已将长子以他的名字命名为阿奇博德。不过，公爵仍然没有回信。

汉密尔顿（Hamilton）公爵是排在简的儿子之后的继承人，他是安格斯一支的小儿子乔治·道格拉斯的后代。大约一百多年前，乔治与汉密尔顿女公爵安妮结婚，于是这个家族的成员便被冠以道格拉斯·汉密尔顿的称谓，他们通过继承汉密尔顿家族的大量祖产而变得极有权势。他们似乎曾对道格拉斯公爵私下里说过，简和她卑鄙的丈夫为了继承其财产，想要用一个假冒的孩子来欺骗他。道格拉斯相信了他们的话，一怒之下，他将其遗产继承权给了年轻的汉密尔顿公爵。一时之间，简变得一文不名，她听说这件事后，急忙从法国赶了回来。她的丈夫被关进了伦敦的债务人监狱，但她历经艰苦回到了苏格兰。她想要见哥哥一面，但被拒之于道格拉斯城堡大门之外。不久，双胞胎中较小的那个死掉了，由于受到悲伤和忧虑的双重打击，简也在贫困交加中去世了。不过此时，那个挥霍无度的丈夫时来运转，他的哥哥去世后，他成为了约翰·斯特尔特爵士，并将五万马克的遗产留给了他的儿子。对一个苏格兰人而言，这似乎是一笔不菲的财产，但应该说明的是，苏格兰马克在价值上只是英格兰马克的十分之一，而英格兰一马克相当于13.5先令。后来，约翰爵士也去世了。简和她的丈夫在临死之前都曾郑重声明，阿奇博德就是他们的儿子。要推翻由此证据所证明的几乎可以确定的推论，必须要有更为强有力的证据。

道格拉斯公爵后来与他的一位远房亲戚玛格丽特·道格拉斯小姐结婚了，这位漂亮的女士开始为阿奇博德争取继承权，虽然多次被断然拒绝，但她最终说服其丈夫撤销了授予汉密尔顿继承权的决定。在他临死之际，道格拉斯公爵承认他的外甥是他的继承人。十天后，在1751年，公爵去世了，简的儿子阿奇博德，这个有着悲惨经历而且引起广泛同情的苦命人继承了他的财产。但汉密尔顿的监护人并未死心，他们将此嘲笑为一种“奇迹般的怀孕”。他们派其代理人跑到法国，花巨资收集来大量的证据，以证明阿奇博德是巴黎一位吹玻璃工匠的儿子，被简买来冒充她的儿子。寡居的道格拉斯公爵夫人自己充任了阿奇博德的监护人，她很富有，于是她也赶往巴黎，花费了更多的金钱，想要揭露汉密尔顿的阴谋。

此时，汉密尔顿家族已经在苏格兰法院提起了诉讼，1767年，高等民事法院（the Court of Session）由十五位法官组成法庭审理了此案。苏格兰适用的是罗马法的程序。最初，法院以八比七的比例，判决汉密尔顿胜诉。这引起了民众的强烈抗议，人们甚至打碎了几个主要法官的窗户玻璃，国民军都被招来了，这看起来就像是在道格拉斯和汉密尔顿家族之间发生的一场苏格兰内战一样。

案件被上诉到英格兰上议院，道格拉斯家族的亲属都团结在年轻的继承人一边。其中较有权威的是昆斯伯里和多佛公爵（他是朝廷中的要人，是道格拉斯家族中某位私生子传下的一支的族长，他也是莫尔顿伯爵，属于道格拉斯家族颇有权势的另外一支）与巴克莱公爵（他在年轻的时候曾向简求婚而遭到拒绝），但整个道格拉斯阵营中，最有权威的还要数昆斯伯里公爵夫人，这位上流社会傲慢专横的支配者原名凯瑟琳·海蒂（Catherine Hyde），她是当时的红人，有名的美女，是大法官克拉伦登（Lord Chancellor Clarendon）的重孙女，还是英格兰两位斯图亚特王后——玛丽与安妮，她们是詹姆士二世第一次与克拉伦登之女的婚姻中所生的两个女儿——的侄女。她聪明伶俐，能言善辩，年轻时曾作为赞助人与康格里夫（Congreve）
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 、蒲柏（Pope）
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 、普莱尔（Prior）
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 和盖伊（Gay）
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 等人相交甚厚。到了1767年，她已经年华老去，但风韵犹存，在年轻的国王乔治三世的朝廷上有着巨大的影响力。在萨克雷（Thackeray）
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 的《弗吉尼亚人》（Virginians）第三十四章中，有对昆斯伯里夫人之魅力生动的描写，那时夫人还要年轻几岁，她刚刚接触到亨利·沃灵顿（Henry Warrington）的茶叶和舞会。在萨克雷的《亨利·埃斯蒙德》（Esmond）中，还描写到年老的公爵夫人与她年轻的朋友之间的一场斗争，其中的比阿特里克斯·埃斯蒙德（Beatrix Esmond）是所有历史小说中描写最为传神的一幕的女主角，在这一场景中，沃灵顿上校折断了他的剑，并宣布不再效忠于背信弃义的斯图亚特家族。

汉密尔顿和道格拉斯家族都开始到上议院进行游说，要求议员们投他们一票，因为在那个时代，法律问题和其它问题一样，都是由上议院投票表决的。昆斯伯里公爵夫人精于此道，她立即控制了整个局面。同时，上诉状呈交给了上议院议员，道格拉斯公爵夫人的苏格兰法律事务代理人也来到了伦敦观察形势并挑选律师。抵达伦敦后不久的一天晚上，他们踱进了著名的南多咖啡馆。他们喝着酒，表现出一种真正苏格兰人的沉默寡言。

在邻近的一张桌子边，几个律师模样的人正在激烈地进行讨论。其中一个便是道格拉斯案件中苏格兰判决的支持者，另一位三十岁左右，眉毛浓密，神情高傲的大个子正在以低沉的声音反驳他，这位便是令人敬畏的爱德华·瑟罗（Edward Thurlow），后来成为了首席大法官和上议院专横的管理者。此时他还是一个刚刚入行并且无人聘用的出庭律师，他常常跑到南多，喝上几杯上等的潘趣酒。在一番慷慨激昂的论证之后，瑟罗将潘趣酒一饮而尽，然后就摇摇晃晃地回家去了。不过，他的能力已经让苏格兰的那几个代理人深深折服，第二天早上，一大堆文件连同一大笔数目惊人的律师费、一大笔数目同样惊人的聘用定金被送到了瑟罗家里，就这样，瑟罗被道格拉斯家族聘为在上议院上诉的律师。他很快就被带去面见昆斯伯里公爵夫人，得以一睹她风韵犹存的魅力。夫人也立即被他吸引住了，她宣称，与他的交谈是自博林布鲁克勋爵（Lord Bolingbroke）以来最令人高兴的一次。在晋见国王亨利三世时，她声称，绝不能让她的律师穿着初级律师的长袍出庭。于是，本应历经多年法庭锻炼才能穿得上的王室顾问丝质长袍，便在国王亲自要求下被赐予了这位成长中的出庭律师，从此瑟罗开始青云直上。

终于，上议院开庭审理了这个案件。议员们已经被完全买通了。判决取决于大法官卡姆登勋爵（Lord Camden）和首席法官曼斯菲尔德勋爵的观点，因为议员中的大多数尽管想要为道格拉斯家族投票，但也不会无视这两位法律权威的观点。如果两位法律权威出现分歧，大多数议员便会盲目地追随曼斯菲尔德勋爵。为道格拉斯家族出庭的是瑟罗，他已经为该案准备了强有力的书面陈词，此外还有著名的苏格兰律师詹姆斯·蒙哥马利爵士（Sir James Montgomery），以及弗莱切·诺顿爵士（Sir Fletcher Norton）。另一方则包括首席检察官查尔斯·约克（Charles Yorke），他是大法官哈德威克勋爵（Lord Hardwicke）的二儿子，后来自己也成为了大法官，以及被称为“尖刻的笨蛋”的亚历山大·维德伯恩（Alexander Wedderburn）——他后来成为了拉夫堡勋爵和罗斯林伯爵，并就任大法官，他为印度征服者克莱夫勋爵（Lord Clive）进行了成功的辩护，这使他获得了极高的赞誉。这一方的实际领袖是坐在法庭上的唐宁（Dunning），这个人在卡姆登勋爵面前的一席论辩驳倒了对方的主要论据。他外表粗鲁笨拙，但在令人厌恶的外表之下隐藏的却是一位伟大的天才。他是一位最有说服力的演说家，曾一度被许多人认为是朱尼厄斯（Junius）这个伟大人物的转世。此时他还是一个有着光明政治前途的副检察长，但他后来为了支持美洲殖民地而像一位真正的律师和一个勇敢的绅士那样牺牲了，不过，现在美国人中，已经很少有人能够记得或知道他那无私的行为了。

瑟罗第一个发言，他对证据所作的精彩深入的剖析赢得了阵阵掌声。他对为汉密尔顿家族准备证词的代理人进行了猛烈攻击，并指控他犯有行贿罪和伪证教唆罪。之后，苏格兰大律师发言，他全面地对证据和苏格兰法的意思进行了解释。接下来维德伯恩代表汉密尔顿一方发言，他进行了一番最为出色的演讲。心胸开阔的法官查尔斯·詹姆斯·福克斯（Charles James Fox）曾说，维德伯恩的演讲是他所听过的最为精彩的演讲；贺拉斯·沃波尔（Horace Walpole）则写道，这场演讲一直伴随着前所未有的掌声。接着查尔斯·约克登场了，道格拉斯家族对他怀有深切的憎恶，因为道格拉斯公爵夫人认为她已经聘请了他，当她看到他已经接受了汉密尔顿家族的聘请时，公爵夫人对他说：“先生，既然我们双方都聘请了你，那么到了另一个世界，你究竟算哪边的人呢？”这几乎成了一句预言，因为不久以后，可怜的查尔斯·约克虽然经庄严承诺就任大法官，但很快就去世了，也许是因为极度羞耻而自杀的。唐宁发言之后，弗莱切·诺顿爵士为道格拉斯家族作了总结陈词，他曾担任过首席检察官，是一位颇为大胆而又能力出众的律师，以其清晰的论证和不太注重事实而著称。曼斯菲尔德勋爵对他的评价是，要想阻止他利用技巧误导陪审团，简直比登天还难。他被那个时代的政治评论家称为“两面收费的牛皮脸爵士”，这既准确地刻画出了他的不知羞耻，也道出了他的业务为他带来的巨额收入。

旁听者中许多人都对结果下了赌注，他们等待着法律权威给出他们的观点。卡姆登勋爵事先已经得到过曼斯菲尔德的指点，他表示支持道格拉斯家族。接下来曼斯菲尔德勋爵发言（他自己属于古老的苏格兰莫瑞家族中较为年幼的那一支），他的讲话虽然一直受到批评，但说服力极强，而且颇有针对性。他并没有讨论证据（卡姆登勋爵对此已经讲得很全面了），而是以令人动情的语调讲述了困厄之中的简从法国赶回来的途中去见他时的情景，她的善良与她那充满悲痛和苦难的晚年境况给他留下了深刻的印象。他断言，他无法相信，这样一个出身名门望族而又生性高傲尊贵的女士会犯下那种十恶不赦的欺诈罪行。之后，大多数议员都对法律权威的观点表示了赞同。在只有五票反对的情况下，苏格兰法院支持汉密尔顿家族的判决被撤销了，道格拉斯家族的继承人胜诉，但道格拉斯公爵和侯爵头衔则被取消了，根据苏格兰法，安格斯侯爵和非常古老的安格斯伯爵爵位被判给了汉密尔顿公爵。国王立即封道格拉斯家族继承人为道格拉斯城堡的道格拉斯勋爵，但其男性一系并未存留下来。他的后代成为了霍姆伯爵（Earls of Home）道格拉斯·霍姆家族。

不过事情还没有结束。案件还在辩论时，被瑟罗指控的那个苏格兰代理人便向他提出了挑战。瑟罗立即同意案件审结时与他决斗。于是，判决之后的第二天早上，瑟罗前往海德公园。在路上，他停下来吃了一顿丰盛的早餐，那可能会是他最后的早餐了。两位决斗者在相距十步远的地方相互开枪射击，作为律师，他们当然都没有击中对方。然后，他们拔出自己的剑，各自向前做近身格斗，此时助手们介入并终止了这场决斗。不过，我们还是记住了在这场决斗中，一位斗士的勇气和另一位斗士的公正，苏格兰代理人勇敢地承认说，“瑟罗先生就像一头大象一样向我冲过来”。

此前我们已经提到过，褫权法案在斯特拉福德勋爵一案中被恢复使用了。它被作为一种司法程序，此外还有一种称为痛苦与刑罚法案（a bill of pains and penalties）的次要形式，两种形式之间的区别主要在于惩罚方式。这种程序曾被英国国王用在与其王后离婚的案件中，它为我们描绘了另一幅1820年英国法的图景。一本记述对卡洛琳王后的这场审判的有趣著作已经出版了，不过，关于这场审判，最好的综述还是艾德莱的《维多利亚时代的大法官》（Atlay’s Victorian Chancellors）一书，这是描述法官最好的一本的英文著作，甚至比坎贝尔勋爵的《大法官的生活》（Lord Campbell’s Lives of the Lord Chancellors）一书更为翔实准确。

乔治四世（George IV）
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 是个冷酷无情而又挥霍无度的花花公子，关于他的故事可谓众所周知。当他还是威尔士亲王时，就曾与菲茨赫伯特夫人（Mrs.Fitzherbert）非法结婚，为了偿还他所欠的债务，他被说服去娶一位德国公主。1795年，他的表妹布伦瑞克的卡洛琳（Caroline of Brunswick）被选为王妃。她的父亲是布伦瑞克公爵，后来在奥尔斯泰特（Auerstadt）——通常被称为耶拿（Jena）——战役中阵亡了；她的哥哥是“布伦瑞克天生的领袖”，拜伦（Byron）的诗中曾描述过他在拿破仑准备发动滑铁卢战役之际，在布鲁塞尔狂欢的场景。这位公爵从舞会上赶往战场，在滑铁卢战役开始前两天，便在夸特布拉斯（Quatre-Bras）阵亡了。

公主长得并不十分讨人喜欢，或者说不是很有教养，当她被带到伦敦，威尔士亲王见到他这位浑身带着布伦瑞克粗野气的未婚妻时，他匆忙地要了一杯白兰地，这才使他稳住了心神。在无数杯白兰地的帮助下，他终于熬过了这场婚礼，生下一个女儿之后，亲王对他妻子的厌恶之情与日俱增，他拒绝再与她住在一起。从那时起，她的不检点行为便成了秘密调查的对象。当亲王当上摄政王的时候，她凭着丰厚的资金前往地中海国家旅行，随行还带着一群她自己挑选的稀奇古怪的扈从。她行为失检的消息传回了英格兰，于是，副大法官约翰·利奇爵士（Sir John Leach）派了一个委员会前往调查。年老而又精神错乱的国王乔治三世（George III）
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 去世后，摄政王亲王成为了乔治四世，卡洛琳则根据婚姻权利成为了英格兰王后。他们唯一的孩子，可爱的夏洛特公主一直站在她母亲一边，但在她结婚后的第一年，生育时与其新生婴儿一起死去了。即便是憎恶王室的拜伦也为这位金发的群岛之女写下了壮丽的挽歌。

不顾其法律顾问的劝阻，卡洛琳王后回到了英格兰，并受到了民众的热烈欢迎，她坚持要坐上英格兰王后的位子。在民众们看来，她丈夫的行为要比她恶劣得多，中下层阶级都是她热情的支持者。非常奇怪的是，在这个问题上，国王的兄弟们分成了两派，其中有两个为此在上议院争论不休，甚至大打出手。国王坚决要与王后离婚，他尤其反对在教会礼拜仪式上为她祷告，虽然在他看来她非常需要那些祷告。除了议会以外，在英格兰没有哪个法院能够管辖这个案件。上议院提出了一项痛苦与刑罚法案，判决她犯下了婚内通奸罪，并剥夺了她的王后称号，她与国王的婚姻也被彻底解除。与英格兰任何普通的法律离婚诉讼一样，这项法案也必须通过正式听审的证据来证明。

王后有权拥有自己的首席检察官和副检察长。第一个出场的是她的首席检察官布朗汉姆（Brougham），后来他成为了下议院议长，再后来作为布朗汉姆勋爵就任大法官，从某些方面来说，他是他那个时代最有能力的辩护律师，他活得那么久，好像命中注定要活到十八世纪。第二个出场的是邓曼（Denman），这是个才华横溢、声誉颇佳的人。第三个是廷德尔（Tindal），他后来成为高等民事法院的首席法官。第四个是维尔德（Wilde），他是一个能力突出、意志坚定的人，后来作为特鲁罗勋爵就任大法官。法律改革家威廉姆斯（Williams）和罗马法学者卢西顿（Lushington）为王后拟定了律师名单。

国王的律师有首席检察官罗伯特·吉福德爵士（Sir Robert Gifford），他后来成为高等民事法院的首席法官，并作为吉福德勋爵就任卷宗主事官（Master of the Rolls），不过他在49岁时便英年早逝了。然后是副检察长科普利（Copley），他特别令人感兴趣，因为他是唯一一位出生在美洲的英国大法官。1772年他出生在波士顿，是画家约翰·辛格顿·科普利（John Singleton Copley）的长子，他的母亲便是波士顿茶叶事件中其茶叶被倒入港口的那位商人的女儿。这个属于保皇党的家庭在独立战争爆发之前举家迁到了英格兰。科普利在剑桥接受了教育，进入了司法界。他曾经回到波士顿去看他能拿回多少他母亲已被没收的财产，合众国从来没有履行过将没收财产返还的和约条款，不用说，科普利从波士顿人那里也便没有得到什么。不过，科普利广场和一座名为科普利购物中心的酒店也可以算作想要返还的迟到表现吧。这次回访的记忆使他从未再回到过波士顿。作为一名年轻律师，科普利因其交叉盘问中高超的技巧，陈述错综复杂的案情时清晰的思路而崭露头角。他曾四次作为林贺思勋爵（Lord Lyndhurst）就任大法官一职，虽然出生在独立战争前，但他在有生之年听到了葛底斯堡的新闻
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 和维克斯堡的陷落
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 。九十岁的林贺思成为了上议院的独特景象，他虽然已经失明，但精力仍然旺盛，记忆力仍然清晰，“他的头脑一点也不糊涂”，他在回顾英格兰和俄国之间长期以来错综复杂的外交关系时，不用讲稿便可以说的头头是道。他是个精神上的巨人！

国王的另一个律师是位专门律师，后来他成为财税法院（the Court of the Exchequer）的帕克男爵，他在该法院主持了多年，正是在他的管理下，他那个时代的“财税报告”（the Exchequer Reports）才一再成为不正义的根源。他被称为“第三次辩驳男爵”（Baron Surrebutter）。

案件在人群拥挤的上议院开庭了。通往议会大厦的路口都架起了路障，大批卫兵在威斯敏斯特大厅前设起了重重岗哨，皇家骑兵在街道上来回巡逻。王后到来后，周围的人群一片欢呼。为国王作证的外国证人在抵达多佛时，已经遭受过民众的粗暴对待，如今他们整理的干干净净，在武装警卫的保护下被集中在一个独立的建筑物里，因为周围有很多民众在伺机寻衅。下层民众通常对外国人都怀有深切的敌意，对于这些准备出庭指证王后的意大利人，他们一直急切地寻找机会进行虐待。

应该说吉福德的开场指控是失败的，但是，虽然他所揭露的事实不太充分，但因其如此恶劣，以至于当他坐下时，王后的案件似乎已经输定了。即使她实际上并未犯下通奸罪，但她的行为如此鲁莽，已根本不适合她的王后身份。被传唤出庭的第一个证人是王后的车夫意大利人马约基（Majocchi），当王后看到他时，她愤然退庭，由于难以克制怒火，她头发上佩戴的羽毛都是颤抖的，这一举动使她的案子更为不利。证人陈述了他的证词，但在接受布朗汉姆的交叉盘问时，他对所有问题的回答都是“我不记得了”。愚蠢到这种地步，他的证词也就不足采信了。威廉姆斯对王后的瑞士女仆德蒙特的交叉盘问，与柯勒律治（Coleridge）对蒂克伯恩原告（Tichborne claimant）的交叉盘问一样，都成为了法律史上的经典。指控结束时，由于被告方强有力的交叉盘问，国王的证据都遭受了重创，不过，科普利站了起来，他以其高超的技巧、镇定的神态、文雅的语调和理顺证据的天赋挽回了局面。

经过几周的休庭之后，布朗汉姆作为王后一方的首席律师开庭陈词，这是他一生当中最大的成就，但可惜的是过于重视雄辩而忽略了证据。他猛烈地抨击了某几个证人。布朗汉姆在演说中对一个证人进行了这样的描述：“那个老皮条，他那讲故事的样子，他那枯槁的外表让他看起来就像来自地狱的居民，他肯定会让你们想起伟大的意大利诗人所描写的那个地狱中通过针眼偷窥和阴笑的宽脸裁缝。”布朗汉姆对王后所蒙受的不白之冤的描述激起了民众的愤慨，尤其感人的是他对这位被抛弃的妻子的描述，关于她唯一的女儿的死讯，她本应第一时间从英格兰获得消息，但她却是从一个陌生人那里得知这一情况的，在此之前，她甚至都不知道女儿患病了。他说他可以用证据来反控国王的恶行，这让国王和上议院无比震惊。他以向议员们祈愿的方式结束了他的演讲，这一直被那些喜欢华丽演讲的人们所欣赏。这与伯克（Burke）在沃伦·黑斯廷斯一案中的著名演讲形成了鲜明对比，后者模仿的是西塞罗在《反维列斯》（against Verres）中的结束语方式；它甚至还比不上泰迪尔斯·史蒂文斯（Thaddeus Stevens）在弹劾约翰逊总统时的演讲。

不过当被告方的证人被盘问时，情况发生了变化。如果没有证人被传唤出庭，也许王后的案子会更好一点。王后的一名家仆为她提供了证据，而她的随扈中的一名英国军官却承认了损害事实，并且当科普利对另一位证人弗莱恩中尉进行交叉盘问时，他虽然明显想要包庇王后，但最终还是崩溃了，他被抬出法庭时已经处于昏厥状态了。某些证人由于太危险而没有被传唤，虽然在为被告所作的开场演说中，布朗汉姆已经不明智地提到了他们的名字。不过幸运的是，布朗汉姆发现原告方的一名证人已经被送走了，这是违反规定的。他立即要求他出庭。布朗汉姆盘问那个将其送走的人说，“谁是你的雇主？”这直接攻击到了国王。法庭上有人大喊“秩序”，但布朗汉姆无所畏惧，他回来发表了那篇著名的演讲，并引用了弥尔顿《失乐园》（Milton’s Paradise Lost）中的一段：

那个人是谁？我对这个隐藏起来的神秘人物，这个飘缈的幽灵，这个不确定的形象一无所知，

“如果它是一种形象，

那种形象又归于无形，

它的身体、关节或四肢都模糊不清；

……

它的头上似乎

还带着王冠样子的东西。”

这刺痛了乔治三世，不过也增添了一些娱乐的效果。亲王曾被称为“欧洲一流的绅士”，他自我感觉良好，虽然挺着一副大肚腩。他抱怨说，布朗汉姆对他的形象怎么能够视而不见，因为每个人都知道，不论他犯下了什么样的错误，至少他的腿还是可以区分开的。

证人举证程序结束以后，邓曼站起来对证据进行总结发言。他的演讲直到结束语都非常精彩，但由于引用了一段著名的针对通奸妇女的话，他将整个演讲全都毁掉了：“如果没有人站出来谴责你，那我也不会谴责你。你走吧，不要再作孽了。”引用这段话来为一个被指控通奸但极力声称自己清白的妇女辩护，可以说是缺乏判断力之不可饶恕的实例。当场便有人据此编出了一首讽刺诗，并迅速传遍了整个城市：

仁慈的夫人啊，我们恳求你，

走吧，不要再作孽了，

如果你难以做到，

那无论如何，求你走吧。

卢西顿博士是专门承办离婚案的律师，他在邓曼之后对证据进行了总结。首席检察官吉福德第一个进行了答辩，这次他挽回了开场白中的失败之处。攻其一点是他经常采用的策略，他对未能传唤的知情证人这一点紧抓不放，收到了决定性的效果。最后，科普利以对邓曼和布朗汉姆的大肆嘲笑作为结束语。他最经典的引证之一出自贺拉斯第一本诗集中的第37首诗，那是描写亚克兴战役（the battle of Actium）前的克娄巴特拉（Cleopatra）
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 的，这一引用以其贴切而著称：

野心和财富助长了王后的疯狂，

她带领一帮卑劣而又寡廉鲜耻的恶棍，

密谋着要摧毁神庙与帝国。

这真是一箭双雕，既攻击了王后，又打击了她那群乌合之众。王后的主要支持者是伦敦市府参事伍德（Alderman Wood of London），人称“大智者”（Absolute Wisdom），后来由于他的儿子海瑟利（Hatherly）成为了大法官，他才得以挽回了自己的声誉。

现在，议员当中出现了争议。某些议员不同意定王后的罪，认为不应当判她离婚，而应该继续作英格兰的王后。在将英格兰王后定罪为奸妇的判决面前，大部分受人尊敬的议员们都畏缩了，并且出席上议院的主教们也不会同意判决完全离婚。这些难以应付的人与其他那些爱钻牛角尖的人一样，一味强调在婚礼仪式上所讲的那些神圣字眼：“上帝命他们结合，谁也不能将他们拆散。”于是，议案仅以全体阁员弃权，九票过半数而通过。第二年，王后便去世了，在她的棺木上，镌刻着她为自己写下的铭文“受到伤害的英格兰王后——卡洛琳”。

至少从1700年开始，主要的律师便开始在政治上扮演重要的角色，他们作为首席检察官和副检察长在下议院供职，这使他们获得了较高的司法地位。布莱克斯通便是通过其著名的《释义》一书，在高等民事法院获得了一个席位。他在财务上诉法院（the Exchequer Chamber）所写的意见促使曼斯菲尔德勋爵推翻了“雪莱案规则”。在重大的国家控诉案件中，某些杰出的出庭律师起到了至关重要的作用，维德伯恩曾为克莱夫辩护，劳——即艾伦巴罗勋爵（Lord Ellenborough）——则曾为沃伦·黑斯廷斯辩护。还有我们在王后案中已经提到过的布朗汉姆和邓曼，不过所有这些律师都及不上厄斯金（Erskine）
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 。在整个历史上，厄金斯是除罗马的西塞罗——他不仅是个辩护士，还是最伟大的文学家之一——以外最伟大的辩护人。在此没有必要再提及那些后来的伟大的英国律师了，因为现在的形势已经伴随司法制度改革而发生了变化。一般说来，司法改革只是程序和施行上的改革，它们很少涉及到实体法实际规则方面的改变。

布莱克斯通的《释义》是英国满足于自身法律制度的典型体现。第一次提出反对意见的是边沁。改革是由具有开拓性的法官和律师提出的，不过功劳被归到了边沁的名下。他曾试图成为一名律师，但没有成功，这使他确信法律需要改革。他开始批判布莱克斯通的著作并谴责英国的法律，不过他多年来并未受到英国公众和律师们的关注，这也许是因为他的方法不太恰当。他并未对普通法和市民法的历史作一全盘深入的了解，进而理清英国法律现状的缘由，而是选择了成为一名先验理论家的捷径。毋庸置疑，不论是普通法还是衡平法，其诉讼方法都是需要改变的。对于最为开明的律师而言，将证人排除在举证程序之外的规则是应当被革除的。其中最需要废除的便是无序而又代价昂贵的法院双轨制。曼斯菲尔德勋爵为普通法的改革做了大量工作，不过，他的继任者都是思维狭隘的实践者，他们竭尽全力要败坏掉他的成果。在大法官法院，埃尔登勋爵迟缓而又拖沓的作风招致了人们对衡平法的颇多怨言，他就像长满青苔的海角一样反对任何改变。他担任大法官长达25年，在这段时间内，他的法院每况愈下，尽管他长期拖延后提出的判决意见是完全合理的。

自从边沁去世以后，夸大他对于法律改革的贡献已经成为了一种习惯。他很富有，雇了许多秘书，并且搜集积累了大量关于刑事法典、诉讼证据与方法的原理的材料。他将许多材料用于他所谓的立法科学研究之中，试图为政府制定出一部宪法，他确信，这部宪法既能满足埃及的赫迪夫（the Khedive of Egypt）的需要，也能满足南美新建立的革命的西班牙—印第安共和国的需要，甚至还能满足至今尚不断表现出其内在野性的墨西哥野蛮人的需要。当伯尔（Burr）在临近德克萨斯的某个地方想要建立一个他自己的国家时，边沁则渴望能够成为伯尔的特里波尼安（Tribonian）。边沁一再向那些想要以宪法形式为联邦中新获承认的那些州加进一些新东西的人们推荐他那相当陈腐的宪法，这种近乎粗野的论理方式恰恰反映了边沁作为一名宪法制定者的不合格。

然而不可否认的是，边沁关于不论大法官法院还是普通法法院都应简化诉讼程序的观点基本上是合理的。他指出，将与案件有利益关联的证人排除在外是个错误，这也得到了广泛承认，虽然在许多案件中，双方都应被赋予作伪证之平等机会的观点对边沁的规则有所限制。这仍然是一项法律：如果某个人已经去世，不论纠纷涉及到死者的财产还是他作为合伙人的企业，不利于死者的生者都不能对任何其他当事人与死者的谈话作证。这项法律体现的是一种审慎的观念，在这种情况下，推定作为证人的有利益关联者并不会讲出真话。这一结论无疑是明智的，但是，当法律改革者让某个被告成为刑事案件中合格的证人时，他们便忘记了这项明智而有益的规则，以至于现在处理谋杀案件的一般原则是，被告已经将某个能够纠正其证词的人杀死以后，他就可以在辩解时，任意编造他与死者的任何对话或交易了。因此，改革者使得法律宣称，某个人要想做出不利于死者的证词，并且证明其证词是真实的，那他一定不是欺骗死者的人，而是将其杀掉的人。法律中再也找不到比这更为愚蠢的规定了。

边沁学说信奉者的证据观念几乎使得所有人都有了作证能力，除了对那些有着婚姻关系或律师和委托人的关系的人有所保留以外。其它所谓的保密关系——比如医疗或忏悔等——并未获得承认，尽管作为一项原初命题（an original proposition），在委托人为了得到律师对其法律权利的建议而告诉他的，与一个病人为了得到医生对其身体疾病的建议而告诉他的和忏悔者为了得到神父对其灵魂的救赎而告诉他的之间很难做出区分。不过，允许证人为被告作证，允许律师为其案件对法庭和陪审团进行辩解，这无论如何都应归为边沁的功劳。

刑事法中，囚犯待遇和刑罚观念的改善不能归功于边沁，而应归功于其他人，这是文明不断发展的结果。改革者关于刑事改革的构想走向了不切实际的极端，我们今天经常会面临它所带来的恶果。精神病人无需对其行为负责，从来没有人对这一规定提起争论。精神疾病或缺陷的物质表现能够被看到的案件是简单案件，但处在不理性杀人倾向的癫痫状态下的癫痫病人也不可能不被注意到。因此，精神病指的是许多其它的精神疾病类型。从另一个方面来看，由许多犯罪人所做出的不正常违法行为则根本没有任何精神疾病的表现。

有一些刑事改革者似乎总结出了这样一项结论，即存在一种人类正常和合法行为的标准，凡是偏离这一标准的人都可被视为精神病人。由于疾病造成的身体病变或大脑本身及其组织的感染只能通过行为才能被察觉，因此，检测疾病的方法只能是看是否偏离了正常的合法的行为模式。至少犯有极为罪大恶极的罪行的人肯定可以被证明是精神病人或欠缺精神能力的人。不过，在所有民事案件中，毫无疑问的是，侵权或欺诈行为是不能被证明患有精神疾病的。任何刑罚学者都不会愚蠢到采纳这种理由的地步，然而一旦不法行为转变为犯罪行为，仅仅犯罪这个事实就能证明欠缺精神能力。犯罪诊断者已经给这种精神上的无责任起了个名字，常用的一个就是“精神分裂症”。这个词似乎意味着，如果某个人想要冒犯罪的风险去获得他所追求的利益，那他就患有“精神分裂症”。因此，如果某个人在大街上抢劫了路人的钱，他便要被检查是否患有精神分裂症。如果他逃避检查，那他就是个以正常心态行事的正常人。如果该人刑满释放后再次犯罪，那他精神错乱的推论便是不可质疑的了。

这些刑事改革者更进一步，将大量抢劫犯、盗窃犯和杀人犯的行为也归因于其精神状态。假设他们的说法是正确的，自然的结论便是社会无权对这些人进行惩罚。不过，他们又否认这样的结论，而是主张法律无权将这些人处死，只能将他们隔离并监禁起来。这实际上仍然是反对死刑之旧调重弹，这种理论纯粹是从宗教角度来考虑的，其理论基础是罪犯的生命也是神圣不可侵犯的，并且所有以前的法律都很重视被牺牲的无辜生命。这些人声称，罪犯一般是遗传下来的精神疾病的受害者，而他也可能将之传给其后代。他们断言，既然他们看似相互矛盾的观念是可以理解的，那么精神分裂症的受害者便不能通过隔离而治愈，必须禁止他们繁衍后代，以防止他们将遗传得来的疾病再传下去。

对这种观点，唯一可能的回答是，社会最好能够消除罪过的根源。根据他们的理论，为什么要将时间和金钱消耗在那些只能像骡子——既没有血统的荣耀，也没有后代的希望——一样生存的人身上呢？这些人冥思苦想的一般结果似乎表明，他们自己就是精神分裂症患者。他们的反常之处在于他们提出的这种观点，只要某个完全正常的人犯了罪，那他就成了精神分裂症患者。他们就像查尔斯·里德（Charles Reade）
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 的《现钱》（Hard Cash）中的精神病医生一样，觉得他们看到的每个人都是疯子，结果他自己才是真正的疯子，因为他们的知识发展到了这样的地步，以至于对他们来说，唯一安全的地方就是那种墙四周设有软垫的病房。

法律与人类常识一直拒绝听取那些感伤的刑罚学者所提出的令人困惑的不合理的说教。法律上对于精神失常的判断是看这个人有没有理解其行为的道德实质的能力。这是个证据的问题，要根据具体案件来决定。法律与道德都是以一般人的行为为基础的，并且主要以人类遵守彼此间行为标准的倾向为基础。如果某个犯了罪的人通过其之前或之后的行为表明，他知道他并未遵守那些行为标准，那便证明他了解他的行为的性质和实质，因为这两个词指的是一回事。

我们可以举出一个案件作为例证，这个案例曾激起世界范围内对审判不公的强烈批判
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 。两个生活条件优越的年轻人绑架了一位与他们相互认识的男孩，这两个人都受过良好的教育，他们的行为表明，他们知道他们的行为是一种犯罪，他们唯一的目的就是从男孩父母那里勒索一笔钱。他们希望用这笔钱来补充其父母为他们去欧洲旅行所提供的费用。他们的行为表明，从一开始，他们就预谋在得到赎金之后杀掉那个男孩。虽然在他们杀死男孩之前和之后都尽力勒索，但最终并没有得到赎金。关于他们在行为前和行为后是如何巧妙掩盖事实的，都有全面翔实的证据证实。他们的行为之残酷无情是显而易见的，他们的智力与精心预谋也同样是不可否认的。自然，死刑是可以施加的唯一合理的惩罚形式。

有人极力主张，社会应当以某种形式对这些年轻人负责。而社会与此案的关联仅仅在于，一般的社会状态为他们的父母提供了积累财富的机会，使得父母能够以相对奢侈的方式供养他们，并让他们接受优良的教育，他们应有尽有，不具备任何的犯罪动机。他们根本没有理由抱怨社会，但是，一个愚蠢无知的法官——由于他自身非常清楚的原因，如果不是堕落的选任制，他决不会爬上法官席——认为，对于这些年轻而又柔弱的灵魂来说，死刑太过残酷；按照刑罚学者的观点，这些早熟的罪犯自然也罹患了精神分裂症，应该用公费来对其终身抚养。就这样，法律的施行蒙受了最大的耻辱。

对于边沁，我们应当指出，在刑事责任领域，他从来不是一个想要颠覆法律的掘墓人。与所有改革者一样，他只是夸大了立法的价值。他自称有一套方案来确定所有立法的标准，他的说法是“最大多数人的最大利益”。他的利益是通过快乐与痛苦的平衡来寻求行为的效用而确定的。在边沁的《立法理论》（Principles of Legislation）中，有名之为“快乐与痛苦的不同类型”和“快乐与痛苦的价值”的章节，从中可以看出，他对心理学是极端无知的。对边沁来说，快乐与痛苦只是纯粹感觉的状态，而关于人类社会意识的心理学表明，更高层次的快乐或痛苦是非常复杂的心理概念，称作幸福的状态并不是通过纯感觉的快乐或痛苦确定的，而是通过个人认识，即作为社会成员，他认识到自己以最佳方式做出适当的行为而确定的。边沁的标准只适用于原始无知的人，而不能适用于处在复杂社会状态下的文明人。

在另一个方面，作为立法标准的社会效用从立法一开始就被承认是立法及其标准的理由。对公共福祉最有助益的不仅仅是立法的目的，而且是一切法律和一切道德的目的所在。但是，同样显而易见的是，对个人福祉最有助益的也是对公共福祉最有助益的。这种普遍的社会福祉是不可预知的，它是经验的结果。边沁所理解的那种标准根本不是一种标准，永远也不会是一种标准。他所说的某人从杀死另一个人的行为中所得到的快乐与这一行为造成的痛苦之间的平衡，只是一种低级的、令人憎恶的表征，这显然是他不切实际的想象的产物；但作为一种反对谋杀的法律标准，它对于有反思能力的人而言，是不可思议的。作为一种罪行的谋杀并不取决于快乐或痛苦，这便是边沁的理论之所以没有对英格兰或英语世界的律师产生深刻影响，乃至于他的法典难以适用于任何明智律师的原因所在。但是，一个法国人发现了边沁，并整理了他杂乱无章的手稿，于是，边沁的几本著作出版了。在大陆，他变成了一位伟大的法学家，自那以后便开始享有广泛的声誉。他的著作又从大陆传回了英格兰，并大大促进了法律改革的进程。不过归根结底，英国法的改革是由实践者，而不是理论家进行的。

在整个十九世纪，英国议会一直忙于对它的法令进行细致入微地改善，对其细节我们很难一一详述。土地法制度得以改革，规定了土地登记的文书形式。1873年制定，1876年生效的《司法条例》（the Judicature Act）取消了衡平法法院与普通法法院之间的区分。由此，当衡平法规则与普通法相抵触的时候，前者便被后者所取代。一种新的郡县法院制度被制定出来了。大法官案件中的实践得到了简化和加速，普通法中的实践也得到了加速。这种改革的结果直到今天一直是突出的，这个处于万顷碧波中的岛国无疑是世界上刑法得到最好、最快和最彻底执行的地方，也是民法适用的最为彻底和最为开明的地方，我们几乎所有的法律概念和法律规则实际上都渊源于此。

今天，当我们审视法律的时候，会发现它有一个特征，这个特征根本不是法律的，但它又对几乎所有的法律关系产生着影响。上文我们曾经提到过，所有法律最初都只是习俗，而法律的发展主要就是将那些纯粹的社会习俗或道德与那些逐渐具备可作为法律实施的充分重要性，并且需通过刑罚或经济处罚来禁止对之违反的社会行为规则分离开来的过程。罗马法学家的伟大成就之一就是指出了哪部分社会习俗应当作为法律，哪些问题应当留给通过社会舆论起作用的道德或良好行为（good behavior）的规则处理。普通市民的生活不会与法院发生联系，他们可以奉公守法地生活，因为一个市民的日常一般行为总是受到公认的适当、合乎习俗等标准的支配。

大多数人都有自己乐于遵守的行为标准，这些标准中的某些部分丝毫不具有道德意义，它们就像是一个人的穿着一样是一种习惯；不过，人们在遵守这种标准时恰恰就像遵守所谓的法律标准一样谨慎。但还有一些规则是具有道德意义的，它们被宗教信仰搞得过于复杂化了。道德科学永远不会成为一种精确严格的科学，因为某些人认为对的东西，另外一些人恰恰认为是错的。不过总的来看，处于特定时期、特定社会组织中的大多数人都有着同样的对错观念。存在某些基本的、纯粹的美德，诸如诚实、正直、博爱、心地善良、宽容、仁慈、同情、爽朗、慷慨、怜悯、自我约束和自我控制，以及那些最重要的美德，即尊重他人的观点，对不同于自己的观念和意见要宽容，这些都是大多数人出自本能地尊重与钦佩的优良品质。

这些美德有着重要的社会意义，正是因为有了这些美德，人们才能友好和善地交往。它们赋予了某个人在其同侪中的地位、声望和名誉，拥有这些品质的个人都有非常高的素质，他们遵守法律不仅仅是一种乐趣，而且是一种必然的行为。这种品质的缺乏很少会引起法律救济的要求，但它们却以一种间接的方式构成了法律的绝大部分。律师们都知道，在法律施行过程中，只要证人或诉讼当事人的行为或证词违背了任何通常的道德美德，他们便在法庭或陪审团面前处于一种极为不受信任的地位。律师们总会千方百计地从对方当事人身上挑毛病，诸如说谎或口是心非、贪婪或损人利己、冷漠或自私自利、严酷或残忍无情等等，同时也担心自己面临这种境遇——这种情况虽然对于判断纠纷的是非曲直而言毫不重要，但却很可能决定法官或陪审团的裁定。给他人留下好的印象一直是所有原始法律的基础，也是所有社交行为中的决定性因素。那些认为可以在法律与道德或习惯性良好行为之间划出一条清晰明确的界限的人，对人性可以说是缺乏经验。他们可能会在书斋中冥思苦想出这样一条清晰明确的界限，但在日常生活中，这种界限却难以存在片刻。那些认为法律或其规则的字面便是全部法律内容的人受到了极大的蒙蔽。在某些情况下，良好道德成为了法律的一部分。例如，如果法律告诉我们，一项与良好道德相违背的合同不能通过法律强制执行，那么很显然，此种法律权利便是由公认的道德规则所决定的。有些人认为，道德仅仅关涉个人的内心状态，而法律则关涉某人与他人的外在关系。可以说，他们根本没有真正理解法律概念对于人之行为的实际意义。经验丰富的律师都知道，隐含在法律语词之中并决定其规则之适用的是这样一种根本性基础，即由主要作为本能的一般人类经验所产生的宗教、道德、情操、情感和习惯思维的承继性观念。无论是怎样的天才，都难以用言辞来表现或用行动来预言这些因素。这些是人类本性的要旨，但法律理论家和法律改革者却经常遗忘它们。

但是，如果没有法律规则，没有重视法律方法的法庭，没有处处从法律角度看问题的职业，那么这些因素就会趋向于产生出既难以识别，又难以表达的法律权利。法律的历史表明，在人类社会的某个阶段，在书面语言出现之前，总是会有一个特定的阶层掌握着法律的决定性知识。这种不成文法的传承方式是口耳相传的。法律的历史还表明，在书面语言出现之后，也就产生了将法律制定成文的需要，以便它们不再为某个阶层所把持。法律成文化之后，法律职业阶层也便随之形成了。通过这种发展，我们看到一条显然普遍的人类经验，即关于某个特定问题的专门知识会比知识缺乏时得出更佳的结论。一旦法律变得理性化，并且成为推理过程的结论，那些接受过专门训练，能够遵循法律程序，运用其法律知识和能力推理的律师阶层便如此迅速地发展起来了，以至于他们能够不受普通人相互冲突的道德判断的影响。那些要求法律制定得如此明白，以至于每个人都可以成为他自己的律师的人，那些要求让不懂什么法律，但懂得正义的人坐上法官席的人，都不过是在与人类意识的宪章相对抗。人们也可能同样要求，每个人都成为他自己的工程师或者医生。在任何时代，与对正义的需要一样，人们一直要求法律必须明确确定，同时，这种需要的最为典型的倡导者也在要求，由于要在每一个特定案件中适用某种特定的争议或权利的观念，法律又要尽量不确定化，以便法官能够灵活运用。

2400多年前，一位希腊哲人曾提出这样一个案例，这可以作为合法性与道德判断之间冲突的最佳说明。罗得岛的一位粮食进口商有一艘满载粮食的货船刚刚从埃及抵达罗得岛。由于岛上粮食匮乏，其价格已经大幅提升，粮食进口商可以漫天要价。但他知道，再过一两天，将有六艘装着粮食的货船抵达罗得岛，届时价格将会跌落到正常水平甚至更低，而这个信息是买方所不知道的。

该进口商是否受到买卖法的约束，而必须将此秘密信息告诉买方呢？就此，一个希腊哲学家流派与西塞罗都做出了肯定的回答，而斯多葛学派则认为，进口商不负有披露信息的义务。但是，假如这种情形影响到的人非常多，那么在普通人的观念中就会形成这样一种看法，即法律在容许或纵容贪婪的无耻之徒压榨穷人。

无论如何，罗马法在某些关系上将这种披露义务强加给了买卖双方。此外，在我们的海上保险法中，适用海上保险的被保险人负有将他所知道的相关风险事实进行披露的义务。但在这种保险法被引入英国普通法之前，法律已经确立了买方自担风险的规则。如果他想获得保护，那他必须取得对于买卖标的物的专门担保，或者取得一项默示担保，但是，要让买方或卖方在对影响价格的事实毫不知情的情况下做出担保，这完全是不可能的，因此，该种保护如此不确定，以至于根本不能提供任何法律标准。

英国法上一个著名案例表明，普通法的这项规则仍然是未经修改的。某个人在明知的情况下，将几头染上某种传染病的猪在公共市场上卖出。买方将猪赶回家后，它们又传染了他的其它几头猪，买方遭受了重大损失。法律禁止在公开市场进行这种买卖，因此这是一种非法交易。问题是，在这项买卖中，是否存在可提起诉讼的欺诈呢？有人认为，按照公平交易的原则，在公开市场上，卖方至少应当隐含地保证，他并没有出售非法的标的物，每个人至少要保证，他的行为是合法的，因为除非有相反证据证明，否则法律便假设，每个人都是依法行为的。但是，英格兰的法院用买方自担风险的老规则来答复这种强有力的主张。当然，在卖方权利缺位的情况下，普通法会保护买方。大多数人可能会认为，至少在公开的公共市场上，法律不应该允许销售染上传染病的动物。

如果某种法律制度在实施中对有可能违背多数人的道德标准的判决不以某种方式加以掩饰或避免的话，它便总会导致危险的结果。有两种方式会导致这一结果的出现。诸如雅典裁判团（the Athenian dicasts）、罗马百人法庭或者盎格鲁—萨克逊郡县法院等世俗法院有权作出判决，如果它们适用法律规则错误，那么这种违背会因多人判决而得到掩饰。同样的结果也会在英国古老的证人陪审团中出现。今天陪审团的特殊价值在于，当它违背法律规则时，法律和法官都不会承担不公正裁决之责任，并且如果裁决与通常的正当观念相矛盾，那么陪审团就要承受人们对判决的恶评。但显而易见的是，如果在司法纠纷中，人们的道德判断总是起决定作用的话，那在任何案件中，也就不会出现表达与法律规则相矛盾的强有力的道德评判的一般法律规则了。这种极力主张纯粹的道德判断的结果是，除了那些在多数人看来没有资格的人以外，所有人都有权根据一般法律规则平等司法。在民主政府中，观念冲突的结果必然是妥协，但可以肯定的是，妥协最好是通过在法庭上压制那些受到蛊惑而拒绝在某种特殊情况下适用一般法律规则的民众来实现。与所有由容易犯错的人管理的机构一样，法律看起来应当是主持正义的，这比它应当僵化地达致理论上公正的结果更为重要。

通过追溯英国普通法的历史，我们可以发现，若干世纪以来，严格而死板的法律总是在制造着绝对的不公正。法律必须指导人的行为。人类不可能被做成逻辑的机器，法律也不能被做成永远正确无误的逻辑体系。毕竟绝大多数诉讼都并非极为疑难的案件。正义的一般考量，人类安全的需要，普遍的公共福祉的观念，对于法律与秩序的尊重，对诚实、诚信和公平交易的需要，对财产权利的普遍承认，以及遵守合同的需要等等，这一切最终使得后来的英国法越来越健全。查尔斯·里德的《现钱》是所有法律小说中最好的一部，不过，在民事案件中使用临终陈述作为证据，这是它的一大败笔。在这个故事中，美国人弗拉拉夫将他的黑奴维斯帕带进了一个英国的法院，他告诉他，他们在那里出卖一种叫作正义的东西，这种东西“很昂贵但非常重要”。现在的价钱已经不像原来那么贵了，但此种“商品”并未因价格的降低而丧失其重要性。

假如一位精通法律的律师将英国关于冒用有价值的商号的不公平交易案与美国联邦和州法院关于此类诉讼的案件作一比较的话，他会发现，在努力保证诚实和公平交易方面，英国法官要比美国法官更为坚持不懈。他还会发现，这种情况下主要过错者并不是在州法院——虽然有时那里的法官会对诚实之道德考量表现得很迟钝——被起诉，而是在美国最高法院被起诉。






[1]

 理查二世（1367～1400年），英格兰国王，1377～1399年在位。





[2]

 亨利四世（1367～1413年），英格兰国王，1399～1413年在位。





[3]

 亨利七世（1457～1509年），英格兰国王，1485～1509年在位。





[4]

 理查三世（1452～1485年），英格兰国王，1483～1485年在位。





[5]

 爱德华六世（1537～1553年），英格兰国王，1547～1553年在位。





[6]

 杰弗雷·乔叟（Geoffrey Chaucer，1340～1400年），英国诗人，他首创的英雄双韵体为以后的英国诗人所广泛采用，被誉为“英国诗歌之父”。





[7]

 即威廉二世（1056～1100年），英格兰国王，1087年至1100年在位。





[8]

 1581年雪莱案中确立的规则：如果某人被给予了一个自由持有地产权，且在此授权的同一个文件中将（无条件继承）完全地产权或限嗣继承地产权的转归权给予了该人的继承人，该继承人的转归权就成为其祖先的转归权。





[9]

 罗伯特·布鲁斯（1274～1329年），即苏格兰布鲁斯王朝的罗伯特一世，于1306～1329年在位。





[10]

 英国著名的历史小说家和诗人沃尔特·司各特（Walter Scott，1771～1832年）于1808年出版的一部长诗。





[11]

 康格里夫（William Congreve，1670～1729年），英国剧作家，王政复辟时期风俗喜剧的代表性作家之一。





[12]

 蒲柏（Alexander Pope，1688～1744年），18世纪英国最伟大的诗人。





[13]

 普莱尔（Matfhew Prior，1664～1721年），英国作家。





[14]

 盖伊（John Gay，1685～1732年），英国诗人、剧作家。





[15]

 萨克雷（William Makepeace Thackeray，1811～1863年），英国作家。





[16]

 乔治四世（1762～1830年），是乔治三世的长子，封威尔士亲王。1810年，乔治三世病重，根据议会通过的“摄政法”成为摄政王。1820年，父亲乔治三世晏驾后，58岁的他成为英国国王、汉诺威选帝侯，称乔治四世。





[17]

 乔治三世（1738～1820年），是英国及爱尔兰的国王，汉诺威选帝侯（后为国王），英国汉诺威王朝的第三任君主。乔治二世的孙子，1760年即位，直到1820年去世，终年82岁。





[18]

 指的是1863年11月19日，美国总统林肯在葛底斯堡的著名演说。





[19]

 指的是1863年美国南北战争中的维克斯堡战役。





[20]

 克娄巴特拉（公元前69～前30年），亦称“埃及艳后”，是埃及托勒密王朝末代女王，埃及国王托勒密十二世和克娄巴特拉五世的女儿，以美色著称。





[21]

 托马斯·厄斯金（Thomas Erskine，1750～1823年），英国律师、法官。因曾为当时敢于揭露腐败的格林威治医院行政当局的人大力进行辩护，充分显示出他的口才和胆量，从而取得了律师界中的领导地位。他曾两度担任下议院议员，1806年成为贵族，还担任过大法官。在他生命接近终结时由于为加洛王后辩护再度名噪一时。





[22]

 查尔斯·里德（1814～1884年），英国小说家、戏剧家。生于牛津郡，毕业于牛津大学。小说主要有《教堂和家灶》（1861）、《改邪未晚》（1853）、《现钱》（1863）、《设身处地》（1870）、《可怕的诱惑》（1871）等。





[23]

 指的是1924年李奥波德与勒伯案（Leopold and Loeb），两人的辩护律师是著名的克拉伦斯·达罗（Clarence Darrow）。






第15章　绝对的法律统治




在美国独立战争之前，殖民地的法院都是由王室法官掌管的。当这些殖民地发展到需要更为完善的法律制度的程度时，除了那些无关紧要的制度以外，包括普通法和衡平法在内的整个英国法都被引入了。在纽约，英国占领了新阿姆斯特丹之后，全部荷兰法便都被废除了。出于管理的需要，殖民地的王室法官施行他们所熟悉的那部分法律。英国法的统治地位在那些伦敦律师学院接受法律教育的律师们的努力下得到了进一步的巩固，有些律师虽然没有这种学术上法律训练的机会，但他们通过在律师事务所中的阅读学习也掌握了充足的法律知识。毋庸置疑，与那些殖民地司法界机会较少的成员相比，这些曾在律师学院学习过的律师们有着更高的威望。对于律师而言，教育制度的缺乏对这个国家的职业实践形式有着长期决定性的影响。

在埃德蒙·伯克（Edmund Burke）
 

[1]



 卷帙浩繁的作品中，关于美国的一次演讲充分表明了他作为政治哲学家的重要地位。在这次演讲中，他提到了一个奇怪的现象，即布莱克斯通的《释义》在美洲殖民地要比在英国本土卖得更好。不过，他并没有对这种貌似奇怪的事实做出解释，但对我们来说，该种原因是显而易见的。在英格兰，法律教育的模式是确定不变的，律师学院早就形成了一套独特的学习方法，对它们来说，采用布莱克斯通的著作这类新书是困难的，也是不必要的。但在法学院缺乏的殖民地，《释义》则被奉为学习法律的必读书目，并且是唯一一本能够从中轻松地获取法律知识的著作。在殖民地，越来越多的人选择法律作为自己的职业，大多数学生都把掌握布莱克斯通的著作当作进入司法界的必要准备。利特尔顿的《租佃论集》，柯克对《租佃论集》杂乱无章的注释，马修·黑尔爵士的两篇论文——一篇关于刑法，另一篇关于普通法——现在都被这本著作取代了。《释义》很容易阅读，它通俗易懂、简明扼要，几乎涵盖了法律的所有领域。它的每一句话都被当作法律的福音。从那时起，对布莱克斯通近乎迷信的崇拜就开始了，这种崇拜只会在殖民地的思维模式中存在，并且持续了很多年。在西方国家以外的地区，布莱克斯通远比肯特（Kent）
 

[2]



 更受欢迎，因为前者更为简明扼要，并且不像后者那样使用了那么多令人望而生畏的拉丁语和法语。

截至美国独立战争爆发时，这种律师教育条件的缺乏已经将全国的职业形式确定了下来。要想维持英国将律师分为出庭律师与代理律师的格局，不仅需要旧式社会的贵族统治形式和长期承继下来的传统，而且需要律师学院所提供的那种法律教育和进入司法界的机制。对于殖民地而言，接受过大致相同的法律培训的律师会拥有不同的社会地位，这大概是不会被接受的。让殖民地的人们承认法律职业者像英国法庭上的出庭律师那样，享有在法庭上发言或诉讼的垄断权力，这也是不可能的。对于殖民地的人们而言，同样不可思议的是，人们会承认构成英国律师职业分工之真正基础的那种自明之理——即市民有权选择律师的观念。委托人可以参与某些不太重要的法律事务，但当他决定某些更为重要或更为重大的法律事务时，他便不具有法律资格而必须将恰当决策的选择留给其律师，而后者被认为必定比委托人自身更有能力做出恰当的选择。在本章下文中，我们将会提到美国的这种法律实践方法产生的影响和种种后果。在此，应该提请注意的是，在独立战争之前，由于完全自然和支配性的原因，以及法律教育条件的不足，这样一条规则被确定了下来，即美国的所有律师在理论上都能够履行律师的全部或某一部分的职责，不论那些职责是属于出庭律师的，还是初级律师（代理律师）的。这无疑是一种广为流行的错误看法，但它不可能是永远难以改变的。

目前，美国有那么多的法律院校，它们完全有能力承担起为司法界输送合格人才的重任，如果输送此种人才的权利由这些院校独占的话，那这对律师职业来说真是一大幸事了。医疗职业可以通过教育来淘汰不合格的人员，法律职业没有理由不采用同样的方式。处于困境的个案完全是无关紧要的。

接下来我们要探讨的主题是美国宪政发展的起源。对政府有约束力的成文宪法之发展可以在殖民地化的皇家特许状中找到其起源。对于理解英格兰与美洲殖民地之间的斗争以及宪政思潮的产生而言，特许状的某些要素是非常重要的。特许状明确规定了殖民地居民的权利和特权，它们包含了许多慷慨的条款，运用特许状来规定殖民地居民的权利逐渐成为一种惯例，特许状便成为了那时常用的文书形式。在英格兰为民众权利而进行的长期斗争中，迫使王室做出的各种自由宪章都被披上了皇家授予的外衣。《大宪章》是由国王约翰发布的，并由他的儿子亨利三世进行了修订和重新发布，最终得到了约翰的孙子爱德华一世的确认。之后，查理一世统治时期的《权利请愿书》（Petition of Right）也采用了皇家授予的形式。在英国人的心目中，英国历史上的这些宪章或特许状特别神圣，但是，英国从来没有以对国王和议会同样有约束力的宪法的形式规定过英国人的权利。原因之一是，除了上下两院以外，并不存在一个能够制定宪法的代议机构，甚至连这种机构存在的可能性也没有。在英国，某个议会制定的宪法，后继的议会不可以废除，这是难以想象的。从议会刚刚出现时起，议会能够约束其继任者不得修改议会制定的法律，这同样是不可思议的。霍布斯在《利维坦》中竟公然宣称，由于一项立法并不能约束其继任者，所以任何法律对政府都是没有约束力的。霍布斯显然是错误的，他没有注意到这样两个问题：其一，当法律未被废除时，它对政府是否有约束力；其二，当法律现行有效时，它是否能够创立个人对抗政府的权利。不过，在英格兰的历史上，确实从来没有出现过对政府各个部门都有约束力，除了根据宪法本身的制度以外便不可废除、不可修改的宪法。议会可以随时对所谓的英国宪法进行修改或废除。

的确，在一份古老的年鉴中，斯托纳（Stonor）曾宣称，即便是议会的法令也可能是违宪的。柯克在与王室律师辩论过程中，也曾采纳过这种观点。这些律师有着同种类型的认识，这种认识曾让巴托鲁斯指出，有些事政府是不能去做的。在上文关于中世纪法的那一章中，我们曾引用过他的原话。社会契约论流派会说，这些事务是未能包含在最初的社会契约之中的，人民的某些权利不可剥夺，即便人人一致同意将其让渡也不可以。这种高级法的观念是奠立在对抗任何专制政府（不论统治者是一人还是多人）的规则基础之上的，它已经得到了美国最高法院的承认，虽然宪法对此并未做出明文规定。

但在英格兰，这种某些法令超越于政府权力之上的观念从来没有获得过承认。斯托纳和柯克都找不到继承者来坚持议会的法令可以在这种或那种意义上是违宪的观念。英国曾经出现过一次转折点，本来他们可以摆脱“没有议会就没有一切”的观念的。当查理一世被处死，国王的上下议院实际上都被解散，一个笃信上帝的清教徒国家行将诞生的时候，克伦威尔曾经提出过制定成文宪法的建议，英国人说他们很难逃过成文宪法这一劫了，但最终什么也没有发生。古老的保守本能重新盛行，英格兰又回到了其国王、两院议员的手里，国王被剥夺而不是削减了在两院结合部的所有权力。许多年以后，上议院的权力也被逐渐削弱，丧失了与下议院平等协作的地位。

在古代社会，至少在罗马人当中，存在着一种基本法并非成文法而是习惯法的理论。在此可以举元老院授予执政官的权力为例，在城邦面临危险时，执政官应当“维护共和政体免受伤害”。元老院的此种决议被认为是将专制权力授予了执政官。然而还有一项法律规定，未经在全体民众面前申诉，任何罗马市民都不能被处死。有人认为，专制权力的决议已经临时性地将向民众大会申诉的权利取消了。有人则认为，任何人都可以公开地联合起来对抗政府。公元前63年，西塞罗在其执政官任期内讨论过一个案件，这个案件发生在公元前100年，是针对一个在此种决议下杀死一位罗马市民的人。西塞罗本人便根据这种元老院决议（senatus consultum）处死了喀提林阴谋者，他因此而遭受放逐，之后回到罗马并受到了热烈欢迎。由此可见，罗马存在着一种含糊不清的不成文宪法，但它有时受到了尊重，有时又遭受了亵渎。在雅典人当中，当某人被指控导致了某部法律之通过时，宪法准则便是法院所能制定出的任何准则。但是，对于希腊和罗马的思想而言，成文宪法的理论是完全陌生的。雅典宪法类似英国宪法，它不过是一种普通的立法而已。

在现代初期，政治思想中已经出现了一个新的术语——主权，这个词是新的，但其内涵则是非常古老的。最初，希腊和罗马的政治权力概念指的便是源于全体民众的所有政治权力类型，包括行政权、立法权和司法权，其表现方式便是民众大会的决议。在罗马，立法权属于元老院和平民大会。当共和解体、帝制确立之后，经过元老院和民众的投票，奥古斯都将所有权力集于一身。这种授权方式也被其继任者所继承，授权的法律被称为王位法（lex regia或royal law）。一段时间之后，这种授权便不再采用了，但在乌尔比安的著作中仍然写道，皇帝可以制定法律，因为民众已经授予了他此种权力。这种概念被写进了优士丁尼的《学说汇纂》，作为一名实际上的独裁者，优士丁尼宣称，他的独裁取决于民众的意愿。波伦亚学院的学者们在评论这一文本时断言，民众授予了权力，他们也可以将其收回。

但遗憾的是，圣保罗在写给罗马人的《使徒书》中将主题引向了政治，他引申出了这样一种命题：“所有权力都源自上帝，没有什么权力不是上帝授予的，因此，谁若是反抗权力，谁就是在反抗上帝的天赐。”就这样，皇帝或其他统治者的权力源自上帝，上帝从天国将其权力——而不是所有人的权力——赐予了他们的观念出现了，作为神启的产物，它要高于一切人类的智慧。由于这种权力有着神圣的起源，教士们声称，他们也拥有一部分这样的权力，而教皇作为上帝的代理人则正像他将其自身及其牧师们介入到所有人与上帝之间那样，将其自身也介入到了上帝与尚未受到神之引导的统治者之间。

中世纪时期，教皇要求世俗政府听命于他，而世俗统治者则主张不受教会控制，这两种力量进行了长期的斗争。斗争过程中，世俗统治者将圣保罗的《使徒书》搬出来作为国王拥有神圣权力的坚固基础。用新的术语来说，世俗政府的主张可以概括为这样一项公式：每一个国家的政府都是拥有独立主权的，也就是说，它是独立于任何外在控制的。这个公式战胜了教皇的主张，并得到了普遍的承认。但是应当看到，还有一个简单的问题未获解决，即什么可以被称为“外部主权”（external sovereignty）呢？这不同于主权存在于国家内部的哪个部分的问题。所有律师都接受了罗马法的观念，认为主权存在于全体民众当中，民众的权力应当是国家中的最高权力。

为了证明教皇不能干预新教徒国王亨利四世
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 对法兰西王位的继承权，法国作家博丹（Bodin）
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 在其著作中极力论证了这一观念。法国国王草率地说出“王位就等于民众”这句话后，争论结束了，不过，这一观念却奠定了所有现代国际法的基础，它所产生的效果是，对所有其它国家而言，每一个国家政府都拥有主权权力。迄今为止，主权观念已经不可动摇。博丹则更进一步，将内部主权的权力归之于君主名下。

随即，政府专制主义者学派指出，政府的这种主权权力——此前一直被认为是一种免受外来侵略的自由——在逻辑上必须是一种最高的权力，它归属于每个国家政府的某个部门，此外，它必须对国家本身的任何其它权力都是无责任的。这完全是一种不合逻辑的推论，更谈不上是什么必然的结果，因为一个国家对外可能是一个主权国家，但在内部，支配国内事务的主权权力却很难有归属。霍布斯着手讨论了这个问题。他永远是个讨厌鬼，因为从他的基础命题——人类的自然状态是所有人对所有人的战争，社会契约可以结束这种战争状态——到他的君权神授的绝对观念，他一直都是错误的。他声称，政府及其法律都是优势者强加给劣势者的。无论如何，霍布斯都坚持认为，在每一个主权政府中，无条件的、不受控制的主权权力都是存在的，他将其寄于君主、国王的身上。这种君权神授的理论很快便被莫利纳（Molina）、马里亚纳（Mariana）和红衣主教伯拉明（Cardinal Bellarmine）
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 这些训练有素的天主教雄辩家批驳得体无完肤。起初，圣公会的教士们是支持这种君权神授理论的，他们援引圣保罗“有人打你的右脸，把左脸也转过来让他打”的教义（the turningthe-other-cheek doctrine）来作为对国王的不法行为之不抵抗与消极顺从的依据。1688年革命维护了议会操控这种所谓的主权的权力。之后，英国人接受这种思想，并将其归纳为英国政府的主权归属于议会这样一项命题，直到今天，议会万能一直被英国人视为基本信条。从那时开始，英国人便再也没有从这种政治信条中解脱出来。

这种信条所造成的一个结果是，议会缓慢但坚定地篡夺了大不列颠对其所有殖民地和本土领土的控制权。议会与美国殖民地的创建毫无关系，殖民地居民的权利是通过国王颁发的特许状而受到保护的，当这种特许状被承认并发生效力时，它实际上成为了国王与殖民地居民之间的立约。因此，当殖民地居民与国王发生争议时，殖民地居民便会诉诸他们规定在特许状当中的成文权利。议会在无任何法律权力的情况下，自认为它可以随意地废除、修改或重新起草那些特许状的条款。于是，侵犯殖民地居民权利的《航海法案》获得了通过，这是雅典城邦为了维护其自身的贸易利益而制定的侵害提洛同盟中其它城邦利益的古老而又不公正法律的翻版。对于议会万能的信条，殖民地的律师们一无所知，并且从未承认过，他们用特许状中规定的殖民地权利予以回应。议会自然不会放弃涉及其自身权力的信条，它坚持认为，它所享有的对殖民地随意处分的权力是不受国王授予之特许状的制约的。在英格兰，它可以废除国王的任何授权，因此它自然认为，它也可以废除授予殖民地的特许状。这完全出于普通法律师的自以为是，他们难以想象，王室对殖民地的授权竟是在国王和殖民地居民之间订立了契约。殖民地的律师也从来没有完全理解过这种推理，但在殖民地居民的观念中，这样一种认识早就根深蒂固了：存在着一种由一系列法律规则组成的政府特许状或宪法，它高于任何普通的行政和立法权力，并对其进行控制。

在此，有必要说明的是，作为独立存在、对政府有约束力之立约的特许状思想恰恰是宪法理论（正如达特茅斯学院案［the Dartmouth College case］
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 中所裁定的那样，团体特许状是一项契约）的前驱。不过，当这种理论与人民是全部政治权力之终极渊源的信条结合在一起时，便产生了一种宪法凌驾于法律规则之上、对人民本身和所有政府机关均有约束力的高级法的概念。这种理论必须诉诸罗马法关于所有权力都源自于人民的观念来加以完善。

当从政府契约（a governmental compact）的角度来观察时，革命斗争便不仅仅是对那点微薄的税收的争夺，它更取决于政府权力的深刻和基本的概念。不过，殖民地居民并未正视这个问题，他们本来应该将其面临的困境向英国议会提出。要知道，谴责国王可要比谴责由人民选举产生的代议制机构更容易令人接受。殖民地居民不应该将控制殖民地的主权信条强加在国王身上。无疑，国王及其大臣们总是处在斗争的前沿，但他的大臣们不过是代表英国上下两院之执政委员会的内阁阁员而已。再没有比将内阁的行为硬栽在国王头上更为愚蠢的事了！议会对大臣的指示，连国王都无权过问。这种议会万能的观念是完全没有必要的，因为在最近的战争中，统治帝国的战争委员会便吸收了许多来自海外自治领的代表。今天，英国国王仍然是加拿大、澳大利亚和南非的元首，但在这些自治领中，议会的权力并没有得到延伸。美国人的理论最终得到了证明，时间可以验证孰是孰非。

无可争议的事实是，殖民地律师已经受到了这样一种观念的深刻影响，即必须有一种既约束政府各部门，又约束人民的政府组织机构。正如上文所述，殖民地居民又补充了政府的法治理论，这是罗马关于主权属于人民自身，属于政府作为其外在表现之社会共同体的观念的复兴。我们必须将有机的社会共同体与纯粹形式性的政府及其机构区分开来，彻底抛弃英国关于政府便是实际的国家或社会，没有任何权力可以凌驾于其上的信条。在此需要特别指出的是，在《独立宣言》发布后不久，原来的皇家特许状便被正式通过的国家宪法取代了。随之出现了一个不可避免的问题：如果国家政府违反了国家宪法，如何提供救济，此种救济又要到哪去寻求呢？这个问题马上得到了解决。该问题是个司法的问题，它可以由任何其权利受到影响的公民提起，并且必须由法院根据国法来裁决。国家宪法是对政府及其所有机构都有约束力的高级法。它对拥有主权的民众本身也有约束力，并且，不论任何政府机关的法律、任何政府官员的行为，只要与高级法相抵触，便都是无效的。早在制宪会议（t he Constitutional Convention）召开之前，许多案件便已经根据这一基础进行了判决。这就是本章标题“绝对的法律统治”的应有之义，它也可以表述为“法律的绝对统治”，这即是美国的支配性高级法的理论，这种高级法源自人民，对任何政府权力的运作加以限制，并由实施和保护高级法规则的司法权作为补充。

这便是独立战争之后，联邦制宪会议召开时美国的思想状况。此外，上文已经提到，当时美国已经发展出了一种关于国家性质的更为深刻、更为根本的概念。最初的十三个殖民地已经逐渐形成了一种社会凝聚力，这赋予了它们一种单一社会共同体的形式。很久以前，西塞罗在其《论共和国》第35章（现在只留下了一些残篇）中，便将这种社会组织形式界定为国家。他指出，国家是“由于法律协议和利益一致所组成的民众的联盟”。也许更恰当的表述是：“为了共同利益，通过法律协议而组成的民众的联合。”伟大的教会神父圣奥古斯丁采纳了西塞罗的定义。毋庸置疑，古代世界的理论认为，国家是一个比单纯的统治权力更为宽泛的概念。一百多年前，波兰分裂成了若干部分，分别由俄国、普鲁士和奥地利统治，但是永恒的社会共同体并未解体，一旦时机成熟，它就又变成了现在的波兰国家。这种社会共同体的存在是不争的事实。它所经受的唯一考验是，它是否有凝聚力，这种凝聚力是否能够持续。这根本不是一个关于以政府实际形式表现出来的共同意志的形而上学问题。国家是独立于政府的形式的。不过，一般而言，社会共同体迟早必须通过政治模式而表现出来，否则它就会灭亡。

伯克的精彩论断是对这种社会组织所进行的最佳描述，他指出，任何特定的人类社会“都被置于一个与世界秩序完全一致和对称的位置上，其存在模式被加之在由临时性部分组成的永恒机构上，在某种大智慧的支配下，整个社会绝不会停留在恒定不变的状态，而是永不休止地经历衰落、灭亡、更新和发展这些不同的阶段，周而复始，循环往复”。政府也许会更新交替，帝国也可能会兴盛衰亡，但社会集合体、社会共同体、国家则会继续存在。当这种被认为是国家的社会集合体通过政治模式表现出来的时候，它作为一个统一体、一个道德人便与其它政府发生了关系，我们的法律将它看作是一个公法人（a pu blic corporation）。

美国制宪会议召开时，这种社会共同体已经存在于独立的美国殖民地当中了。其代表的权限便是由这个各州结合在一起而形成的统一的社会共同体的人民直接赋予的。此种代理权是如何授予那些代表的完全无关紧要，重要的是它一直是源自美国人民（为了选举代表，美国人民出于便宜而采取了原来的殖民地分区）的授权。殖民地争取独立的行动以及《独立宣言》的发布，一直都是各殖民地团结一致的行为。





▲《独立宣言》，（美）约翰·特朗布尔，油画。


这种社会集合体的概念被认为是古代希腊与罗马观念的复兴，这种观念如此重要和基本，以至于它在法律的故事中很少完全消失过。在野蛮时期和封建时代，所有社会集合体的概念实际上都完全被磨灭了。封建领主与居于封建领主之上的国王的统治都被视为一种封建主与臣民之间的私人关系。国家之所以被认为是一个国家，不是因为它是个社会共同体，不是因为它是通过共同的法律纽带自然联结在利益共同体当中的，而是因为存在一个共同的统治者，所有人都要向他尽一种人为创设的效忠义务。殖民地居民自然地团结在一起，他们并未受到旧有的封建观念的误导，除了他们在宣告独立的时候。这种宣告解除的是向英国国王——而非向实际上统治着殖民地的英国议会——效忠的束缚。历史证明，殖民地居民是正确的。之所以如此宣告，是因为除了英国国王的特许状所载明的那些权力以外，殖民地居民否认强加于他们的任何权力。至于其它权力，他们宣称，由于所有英国人的一般权利都在他们带来的法律中作出了明确规定，所以此种一般权利便是他们共同的法律纽带。

殖民地的人民联合所组成的国家之存在先于任何联邦政府的形式，这一直是美国最高法院所坚持的信条。第一任首席大法官表明了一种观点，《独立宣言》承认殖民地的人民已经为了共同的目标而联合起来了，它同时规定，更多的国内事务是由州政府和其它临时性机构来处理的。
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 最高法院很早便在社会集合体与国家及其政治模式之间做出了区分。该法院的一位法哲学家宣称，社会集合体是完全自由的人们为了共同利益而结合在一起的群体，他们和平地享有自己的所得，公正地对待他人，并在必要时抵抗外来的侵略。公法领域终于增加了某些新的东西。

与英国的思维模式相一致，政府自然常常声称它就是社会集合体本身，但这两者根本就不是一回事。在第一种政治模式（即《邦联条例》［the Articles of Confederation］）和现行政治模式（这被称作《宪法》［the Constitution］）出现之前，殖民地的社会联合便已经存在了。我们的最高法院曾一再重申这种集合了政治模式的富有凝聚力的社会集合体信条。另一项早期的判决宣称，在《宪法》获得通过之前，这种统一的政治组织便已经作为事实存在了，它招募军队，指挥军事行动，发行信用票据，进行金钱借贷，接纳和驱逐驻外使节以及缔结条约。最高法院告诉我们，国家一词是在三种意义上来使用的：首先，它指的是政治共同体；其次，它指的是该共同体的领土；第三，它指的是其政府。最高法院反复强调了政治共同体和政治模式之间的区别。他们指出，作为社会集合体的联邦并不是一种任意的、纯粹人为的关系，它来源于共同的起源、相互的支持、类似的利益和地缘的关系等自然事实。通过独立战争，它得到了证实、强化和巩固。根据《邦联条例》，它采取了一种任意的、纯粹人为的政治模式；根据《宪法》，那种形式又得以被修改。不过，形式必定不能高于其创造者，而该种形式恰是现有的统一民族所赋予的，正是这个民族造就了政府的形式。

这便是美国的哲学理论，它最后通过伟大的南北战争被确定了下来。但是许多年来，有个政治思想流派一直争辩说，只有各州的人民才是唯一真正的社会集合体，整个美国作为自然凝聚的政治共同体是根本不可能存在的。作为构成政府之基础的社会共同体的国家在政治学中是一个新的概念，直到许多年后，英国和法国政治学界才接受了这种观念。德意志帝国成立后，巴伐利亚的法律学者曾借鉴卡尔霍恩（Calhoun）
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 的信条严肃地指出，只存在一个称作巴伐利亚的政治共同体，而所谓德意志帝国人民中自然的政治共同体是根本不存在的。不过，如果一个人愚钝到连德国是个自然的政治共同体都要否认，那他真可以说是像那些蜥蜴化石一样食古不化了。

我们有必要在一开始就对这种基本的联盟形式加以限定，因为如果不这样做的话，将政府仅仅作为其创造物的政治共同体理论便是难以理解的。如果有人被英国的“议会构成了政治共同体并拥有至高无上的权力”的理论所迷惑，那么，要理解我们的政治制度也是绝不可能的。直到150多年后，美国才出现了渴望国会和总统能够拥有至上权力的人。至于统一的政治共同体，它刚刚出现的时候，没有人对其发表意见，它是个自然的产物。不过，关于政府的形式，其人为协议签署的准确时间，那些在制宪会议上签署协议的人的名字，则都是可能被明确确定下来的。

《宪法》正式通过时，人民暂时收回了所有的政治权力，并制定了规则以体现主权的完整，任何其它法律，不管是地方性的还是全国性的，“一旦与其相抵触”，就应将其作为最高国法来遵守。它假定，人民是通过其制宪会议的代表行使着所有的政府权力，不论是以前存在于各州当中的，还是存在于民众整体当中的权力。这是理解美国制度的必要背景。

接下来，《宪法》承认了在美国社会共同体中有三种权力存在，它们都发源并内在于该共同体。《宪法》规定，代表作为其委员会的组成部分，负责行使全体社会联盟的那些权力。根据法律常年发展的历史经验，根据自亚里士多德以来便获得公认的理论，那三种权力分别是立法权、行政权和司法权。按照孟德斯鸠的观点（这种观点借鉴自洛克，是从英国的政治模式中提炼出来的），在议会至上的信条出现之前，那三种权力肯定是相互独立，并由不同的部门行使。立法权属于立法机关，行政权属于行政机关，而司法权则属于司法机关。

立法机关的职能是制定并颁布法律，我们已经看到，这种立法权是以另一种形式——即立法机关制定的法律是国家对法律之承认的表现形式——表现出来的。立法权只能面向未来，它公布的规则调整的是未来的交易或行为，而不是过去已完成的行为或交易。仿照英国的模式，立法机关由参议院和众议院组成。不过，在这方面，行政机关也享有部分的立法权：立法机关即国会无权单独承认一项处于初审程序中的法案，它还要获得行政机关即总统的认可；如果总统拒绝批准，而两院的赞成票各超过三分之二的话，那就同实际的一致承认没什么区别了。因为这表明，尽管总统否决了法案，但实际上人民还是达成一致愿意承认它是法律。

行政机关便是总统，他掌握着行政权，负有执行法律的职责。总统不能制定面向未来的规则，因为那属于立法行为；他也不能就诉讼案件做出判决，因为那是司法行为。他的权力范围被严格限制在当前，除了在立法领域，他可以通过否决权的行使，要求国会对法案进行更为深入的考量，以便更接近于达成一致。

《宪法》将美国的司法权授予了最高法院和国会设立的下级法院。法官如果行为端正，可以继续任职，每位法官都应得到薪金报酬，此项报酬在他们继续任职期间不得减少。当然，这项规定体现的是1688年光荣革命和所有时代之经验的结果。国会不能通过剥夺或削减其薪金的方式迫使法官离职。美国政府所享有的司法权范围必须与联邦政府之必要性相当。最高法院一般是上诉法院，它对任何案件——不论是某个州作为当事人，还是大使或外国代表受到侵害——都拥有初审管辖权（the original jurisdiction）。当然，对国会而言，它可以取消美国任何一个下级法院的所有管辖权，但是，它不能干扰最高法院的初审管辖权，也不能阻止最高法院的上诉管辖权对美国司法权范围内的任何案件发挥作用。如果这种上诉管辖权可以被废除的话，那么最高法院就被压缩到只剩下初审管辖权了，这就会导致一种恶果，即无论根据美国宪法发生了什么样的宪法问题，最高法院都是无权介入的，国会便有可能试图将除了某个州作为当事人，或者外国代表被牵涉在内的案件以外的所有案件都交给州法院来判决。不过，最高法院已经做出裁决，美国法院的某些管辖权是不包括州法院的。由于法院在其裁决方面并没有达到完全一致，所以要说明法律是什么根本不可能，但有一点是可以肯定的，那便是国会并不能剥夺最高法院的上诉管辖权。制宪会议肯定没有想到会出现这种各州自毁的局面。上诉管辖权当然也有某些例外，例如国会可以依法下达命令，但最高法院绝对不会允许国会破坏政府的整体计划。如果最高法院的所有上诉管辖权都被剥夺，所有下级联邦法院都被取消，那么宪法对联邦政府和各州所施加的禁令就会由于州法院对这些问题所做出的不同判决而流产了。

最初宪法的禁令体现为两种形式。一种是针对联邦国会本身的，我们可以在英国的历史中找到它们的解释，对通过褫夺权利或有追溯力的法律之议案的禁令会让我们回想起英国法上充满血腥的那几页。另一种禁令的目的是维护各州之间的平等：除了按照人口比例，否则直接税是不允许征收的，国会也不能对从一州输出到另一州的货物征税，或是给予一州的港口比其它州的港口更多的优惠待遇。

当针对各州的禁令被提出时，它们便又包括了反对通过褫夺权利或有溯及力之法律议案的规定，以及反对损害合同义务的法律的规定。其它规定反对的是可能会让各州与联邦政府发生冲突的行为，其中一条规定是，任何州都不能以任何形式结盟。1861年，这项规定被南方十一州违反，为了维护宪法规则，北方的军队强制执行了该规定。

宪法通过之后，制约联邦政府的修正案又以《人权法案》的形式获得了通过。其中大部分条款都来自于英国的历史。例如，不得制定法律尊奉国教或禁止宗教自由，不得限制言论或出版自由，不得妨碍集会和向政府请愿的权利行使，任何士兵不得在民居驻扎，不得无理搜查和扣押，除非有可靠的理由并且所要搜查的地点和抓捕的人具体明确，否则不得发出搜查令，所有这些规定都能在英国历史上找到其来源。

未经大陪审团同意，任何人不接受死刑和重罪的刑事指控；任何人不得因同一犯罪行为而两次被置于生命或身体的危害中；不得在任何刑事案件中被迫自证其罪，这些针对的都是普通法中特有的弊端。通过“未经法律的正当程序，任何人的生命、自由、财产不受剥夺”之规定，《大宪章》继续发挥着影响力。古老的供给方法则被“非经公平赔偿，私有财产不得征为公用”的条款所禁止。除非被宪法修正案所允许的情形，公众财产也不得被征收。刑事案件中的被告被赋予了某些与古老普通法的规定有所不同的救济，他有权在其行政区内接受审判，有权与证人对质，有权获得对自己有利的证据，并且有权接受辩护律师的帮助。这些规定纠正了普通法的不人道之处。还规定不得要求刑事案件中的被告提供额外的保释金，不得对其处以超额的罚款，也不得进行残忍的或非常的惩罚。这些规定让我们回想起了历史上的星座法院，以及稍后的那些处以巨额罚款，或者割掉耳朵以后再次判处割耳刑罚的判决。人们都还记得老普林恩（old Prynne）第二次被星座法院传唤到庭时的情景。他的长发遮盖着由于上次犯法而被割去了的耳朵，一个毫无人性的法官大声说：“我想这位先生一定长着耳朵，让我们看看他的耳朵。”他的头发被掀了起来，他残留的耳根露了出来，他这次得到的判决竟是将耳根部分割掉。这就是那个时代原始而又残忍的做法，当时莎士比亚将司法的仁慈称作是“上天赐下的甘露”。

据解释，这些修正案最初只是影响到美国政府，因此许多年来，联邦政府在未经法律的正当程序时，不能剥夺任何人的生命、自由和财产；但就联邦宪法来说，各州却可以这样做。根据内战后通过的第十四修正案，无论何州，未经正当法律程序不得剥夺任何人的生命、自由或财产，亦不得拒绝给予在其管辖下的任何人以同等的法律保护，这便是可以回溯到西塞罗的平等法律保护原则。至此，最高法（the Absolute Law）终于完成了，通过联邦法院对所有政府机构强制执行的规则，它对联邦政府和各州政府具有了同样的约束力。

后来，为了保护较为贫穷的州在参议院中的平等代表权，修正案允许不按分摊或人口征收收入所得税，甚至违背宪法修正案，让较为富庶的州来支付几乎政府所需的所有开销。美国参议员的直接选举也得到了修正案的规定，但结果令人遗憾。为了提高民众的道德水平，还针对烈酒的制造或销售、进口或出口等方面补充了规定。国会和各州被赋予了同等的权力来执行这项规定。不过，公民中有大部分人拒绝遵守这项禁令，现在仍有大片地区非法生产、经营烈酒，有些地方已经形成了自己的一套做法，包括在那些向酗酒者供应烈酒的人之间发生的私斗。

最后一项修正案规定，国会或各州均不得以性别为理由，剥夺或限制公民的选举权，这将妇女置于像有色人种形式上本应享有的那种宪法保护之下，不过，这项规定并不像有色人种修正案那样容易被规避。白人妇女并不认为黑人妇女有权分享妇女平等参政倡导者对她们的任何支持。经验表明，最后这项修正案并没有对选举的总体结果产生明显影响，妇女也总是会像男子那样进行投票。

不过，禁酒令提出了一个问题：大部分公民都拒绝遵守的法律是否能够被执行呢？它的执行取决于其对公众情感的强迫性改变，不过我们必须说，直到今天，不但没有发现公众情感中有任何改变的迹象，而且很多人对烈酒的渴求还被激发了出来。最终，难题可能会通过某些合理的妥协而得以解决。这个国家有能力调整法律以适应社会条件，从而使现状维持下去。当这种调整真正发生之时，现行法律所造成的人为非法状态当然也就不复存在了。以前在各州便发生过这种情况，但是今天，关于这个问题，不仅在美国，而且在国外一些国家都已经取得了更为广泛的经验。

我们可以从这个总体方案中看出，联邦政府是一种不同部门均受最高法约束的政府形式。在某些问题上是不应该有灵活性或妥协性存在的余地。宪法应当是最高法的断言使我们想起，如果国会自身，行政部门或其某个官员，某个州或其立法机关或其官员或其机构，试图通过法律或介入其它行为来推翻或违反最高国法时，又该提供什么样的救济手段呢？如果这些行为可能发生并且难以提供任何救济，自然的推论便是，最高法被贬低到了比违反它的法律或行为更低的程度。关于这一点，至少那些有着理性思维的人不会予以否认。

正如我们已经看到的那样，在这部宪法获得通过的时候，为了维护特许状赋予殖民地居民的权利，人们一直在同国会的立法行为及其内阁委员会的行政行为进行着斗争和争论。我们今天再回顾这些争论的时候，从法律上来讲，毫无疑问，殖民地居民是正确的，而国会则是错误的。但正如上文所述，关键之处在于，殖民地人的头脑中法治超越于立法和行政权力的思想早已是根深蒂固。

《独立宣言》发表之后，某些州通过了作为其基本法的新宪法。马萨诸塞州是其中之一，它诚挚地希望，该州应当有一个“法治的而非人治的”政府。其它州纷纷效仿，有个州则将其殖民地特许状继续适用了许多年。在制宪会议制定出新的联邦宪法之前，各州法院已经做出判决，州立法只要与州宪法相抵触，便是绝对无效的。联邦制宪会议召开时，这种观念已经在政治思想中充分发展了起来。也许在会议代表中，谁也不曾对联邦政府拥有维护宪法作为最高国法之司法权的必要性产生过丝毫怀疑，这种必要性在联邦党人的文章中得到了明确的阐述。

这种观念如此坚定地植根于所有政治思想家的头脑当中，以至于新政府一经成立，人们便坚持主张，应该补充一项上文分析过的《人权法案》修正案，它应当对每位公民针对政府权力的权利做出规定。那些修正案顺利地获得了通过，它们规定公民权利应当得到所有政府机构的保护，不容任何侵犯。一个问题——有个州被另一个州的公民起诉——出现后不久，为尽量保护无助的印第安人免受乔治亚州的抢掠，最高法院很快出台了一项新的修正案，以防止类似事件的再次发生，不过，通过起诉州内的官员，这个修正案会很容易被规避。

宪法下的政党政府发生了第一次重大的政治变革之后，根据法院的判决，如果联邦法律或行政行为违反了联邦宪法的话，最高法院终于能够立即宣布其违宪并无效了。政治家们在政治斗争中大都是目光短浅，不择手段的，他们认为对最高法院的权力必须加以约束，并使之服从于人民的代表，即总统和国会。他们对宪法进行了调查，为了让法院服从于立法和行政权力，他们还采用了弹劾这种间接的方法。这两个部门联合起来，并通过对最高法院的一名法官提起弹劾发动了对法院的进攻。被选定的牺牲品是马里兰的萨缪尔·蔡斯（Samuel Chase），他是《独立宣言》的签署人之一。他曾反对过宪法的通过，不过后来他在政治上成为了一名联邦党人。在最高法院担任法官期间，他因为执行《客籍法和惩治叛乱法》（the Alien and Sedition laws）——该法试图对侨民和公民们提供给法国的支持加以约束——而招致许多人的极度仇恨。与世界大战期间通过的法律相比，这些法律其实是相当温和的，但受到影响的政治家们大声疾呼：假如不允许政治流氓对国家不利，那么自由也便名存实亡了。

来自英国历史上的弹劾先例并不都是完全令人满意的。英国历史上有许多著名的弹劾审判，但在都铎王朝时期，弹劾已经被政治家和国王废弃了，他们通过褫权法案启动了更为迅捷、更为血腥的程序。毫无疑问，政治家们对褫权法案是十分期待的，但像溯及既往的法律一样，褫权法案已经被联邦宪法所禁止。不过，弹劾被保留了下来，通过这种程序，似乎任何司法限制都可能被规避。

1621年，爱德华·柯克爵士将弹劾作为一种刑事审判模式加以恢复。同一年，下议院在听取了证言之后作出了判决并施加了惩罚，但上议院立即提出了亨利四世元年（1399年）的一项先例，用来证明下议院议员并不是议会中的法官，该管辖权只能属于上议院议员。此后又出现过许多弹劾案件，比较著名的案例包括：斯特拉福德弹劾案，他为自己所做的辩护演讲已经被视为经典之作；克拉伦登（Clarendon）、萨默斯（Somers）和迈克尔斯菲尔德（Macclesfield）这三位大法官也遭到弹劾，不过，在反对首相博林布鲁克勋爵（Lord Bolingbroke）时，更为可靠的褫权法案被恢复了；之所以对萨谢弗雷尔博士（Dr.Sacheverell）提起弹劾指控，是因为他为支持托利党的不抵抗和消极服从学说进行过两次传教布道，他被判保持沉默三年，对于一位如此热衷于政治布道的人来说，这真可以称得上是残酷而又独特的惩罚了。

英国的弹劾案中最有意思的要数沃伦·黑斯廷斯弹劾案了，他是英国在印度殖民地的创始者克莱夫（Clive）的继任者，回国以后，他一直声名显赫，回国后的十年中，他一直是有着雄辩口才的精英分子的眼中钉，比如谢里登（Sheridan）、福克斯（Fox）以及这个世界上前所未有的最杰出的政治家伯克。黑斯廷斯的案件先是由爱德华·劳（Edward Law）审理，后来由首席大法官埃伦伯勒（Ellenborough）接替。黑斯廷斯的辩护律师们通过将那些雄辩家的思路紧紧束缚在严格的法律程序之上，以缜密严谨的证据规则来对付政治法则和松散的证词，削弱了该弹劾的说服力。威斯敏斯特议会大厅中的壮观场面和这些伟大政治家的精彩演讲，使得这场弹劾案成为我们历史上最为出类拔萃的一例。

在政治上，比黑斯廷斯弹劾案更为重要的便是这宗萨缪尔·蔡斯弹劾案，当时美国的宪法刚刚通过，尚未经过考验。我们对联邦官员采用的是英国的弹劾方式，提起指控的权力被赋予了众议院，而审判的权力则属于参议院。1804年，曾为争取美国沿大西洋海岸狭长地带领土之独立英勇作战过的人们，已经活着看到国家版图延伸到了俄勒冈州的哥伦比亚河口。在美国宪法尚处于幼年的这一年，一场大战就要在律师和政治家之间展开，他们要确定的是，这个国家的政府到底应采取法治，还是采取人治。实际上，蔡斯一案就是要确定，是否因为那些无知而又抱有偏见的政客们认为法律错误，并对宪法的意义怀有不妥当的观念，就能弹劾并免去最高法院的法官。

蔡斯是一名联邦党人，任职于马歇尔（Marshall）所领导的久负盛名的法庭。他的朋友都是联邦党人，其中一个还是华盛顿的侄子。在杰斐逊总统（President Jefferson）以不正当方式所进行的教唆之下，众议院弹劾蔡斯在审判两名煽动性罪犯时犯有错误，这两名罪犯一个叫弗莱斯（Fries），另一个叫卡伦德（Callender）；还有一项罪名是，他在巡回审判中对大陪审团的讲话中有诋毁执政党——当时是共和党——的言论。问题的真正关键在于，由于法官对宪法表达的观点，立法权力是否能够通过弹劾免职来控制法官，进而达到让其无能的党徒控制法院的目的。形势非常严峻，马歇尔刚刚向行政机关表明态度，法院将会毫不犹豫地履行其判定行政行为是否违宪的职责。杰弗逊勃然大怒，他将这位我们历史上最为明智的人称作“半疯的大法官”，这是极为有害的。这件弹劾案因其影响深远而成为宪法通过以后美国宪法史上最为重要的事件。

不过遗憾的是，编写美国历史的人并没有足够的宪法知识，他们没有认识到这次审判非比寻常的重要性。有两个人曾以极不完美的方式试图完成这项任务，但宪法史已经将其完全忽略掉了。三十多年前，在校大学生们为了获取新知识，竟然违反戒律，将冯·霍尔斯特（Von Holst）的一本著作当作美国宪法史的教科书来阅读，在那本卷帙浩繁的著作中，对这件弹劾案只字未提。让人不明白的是，不提到这次审判，宪法史怎么能够编写出来呢！每个人都想象得到，如果萨缪尔·蔡斯被判有罪并被免职，如果接下来那些被血腥味刺激了食欲的政治家们再将矛头指向大法官马歇尔，也通过弹劾将其免职的话，那美国的历史将会被改写成什么样子。

许久以后，又发生了另一件重要的弹劾案，即安德鲁·约翰逊（Andrew Johnson）弹劾案。实际上对他的指控理由是他违反了一项刑事法规，此外还有一些不太严重的指控。由于违反法规的指控失败了，所以本案中并没有什么真正的争议，除了其作为总统表现的不得体以外，而那些事并不至于被弹劾。不过，约翰逊的案件还是值得一读，我们可以从中看出作为辩护律师的埃瓦茨（Evarts）、柯蒂斯（Curtis）和格罗斯贝克（Groesbeck）是如何击败那些政治家们的，而这是弹劾大案通常的结局，这是训练有素、准备充分的精英对思维混乱、一味蛮干的政客们的胜利。每个认真阅读过那些卷宗（那是以美国政府认为配得上其出版物的拙劣字体印刷而成的）的人都会记住操纵着议院案件并使其蒙羞的本·巴特勒（Ben Butler）那令人厌恶的粗俗诡辩，法官宾汉姆（Bingham）那一知半解的雄辩术，以及老萨德·斯蒂文森（Thad Stevens）那冷静、理性、尖刻的推理。斯蒂文森已经站不起来了，他每天都坐在椅子上由人从众议院抬到参议院，最好的辩护律师陪伴在他身边。如果由他来主持案件的审理，约翰逊肯定早就被判有罪了。斯蒂文森的智慧从来没有让他失败过。一天，他被两个健壮的随从抬着的时候，他抬起头来说：“孩子们，如果你们死了，还有谁会来抬我呢？”在约翰逊一案中，与众议院对阵的是辩论极有分量的柯蒂斯以及机智精明、温和优雅的埃瓦茨。每一个阅读过卷宗的人都会对这次重大的审判产生难以磨灭的印象，但在政治重要性上，约翰逊弹劾案无法与蔡斯法官弹劾案相提并论。

我们没有必要深入探讨对蔡斯指控的正式文件，那可以在1805年出版的一本著作中找到。在对指控进行答辩时，蔡斯法官和他的律师——他们是当时最有才干的辩护律师——一起在参议院出庭应诉。弹劾案的主管人是对法律完全无知的罗阿诺克的约翰·兰多夫（John Randolph of Roanoke），以及其他一些在政治家中被认为是法律家的人。

主持参议院的是刚刚在决斗中杀死汉密尔顿（Hamilton）
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 的阿伦·伯尔（Aaron Burr）
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 。杰斐逊以前是伯尔的死敌，后来通过授予其职务而与之和好。伯尔对黑斯廷斯审判记忆深刻，他试图重现当年威斯敏斯特议会大厅的盛况，但当时的审理设在古老的参议院会议厅（现在那里是最高法院的法庭），会议厅坐落在华盛顿一个地面坑洼的小镇上，没有房子或街道，只有一幢尚未竣工的国会大厦，环境如此不伦不类，使其成为了一次拙劣的模仿。副总统伯尔在他自己设计的有趣舞台上，上演了几乎是他政治生涯的最后一幕。他即将离开其副总统职位，前去路易斯安那州创业，这再次激起了杰弗逊对他的敌意，并以叛国罪将他送到了马歇尔法官的审判席前。应该说，在蔡斯一案的审理中，伯尔的举止是端庄得体，合乎司法礼仪的，他的表现无可挑剔。作为一名敏锐的法律家，他肯定乐意看到杰斐逊党徒的挫败。

蔡斯一案中，参议院面临的唯一问题是宪法的含义。宪法第二条第四款规定，合众国的所有文职官员，因叛国、贿赂或其它重罪和轻罪而受弹劾并被定罪时，应予免职。第一条第三款则补充规定，被定罪的人，仍可依法起诉、审判、判决和惩罚。很明显，这里所说的重罪和轻罪指的并不是“重过失”，而是实际的刑事犯罪，因为这是那些术语的真正含义。宪法显然假定，每一种可弹劾的罪过都是可以作为犯罪来起诉和惩罚的，这从侧面更加巩固了这种看法。由于并未指出蔡斯法官犯下了何种公犯行为，所以难以从条文中找到弹劾的理由。

历史学家尝试为这次审判的争议点所进行的解释是不成功的，解释法律问题从来不是历史学家的特长，他们甚至对那些被使用到的术语都难以理解。不过，这并不是什么新鲜事，早在三百多年前，普通法的先驱柯克便指出：“无论是对于人文科学还是自然科学领域，要让一个非专业的人准确无误地讲述该学科中的任何一部分内容，那都是不容易的，人们不可能对他不懂的事做出公正而准确的叙述。我恳请你们认真对待法律的编年史。”或者如我们所说，历史学家的法律。在柯克那个时代，英国历史只是一些枯燥乏味的编年史。

虽然法律规定的非常清楚，但主管案件的坎贝尔（Campbell）还是坚持主张，人们在刚刚结案的皮克林（Pickering）法官一案中已经达成了共识，可以提起弹劾的罪过不必是可起诉的。也许是出于卑鄙的政治目的，皮克林遭到了弹劾，如此便可以使那些参议员对宪法的措辞进行特别的解释。但是，这些主管人很快就发现，得到其法院支持并由司法界精英提供辩护的蔡斯法官完全不同于新罕布什尔州那个整日酗酒、迷迷糊糊的皮克林法官。兰多夫含糊地继续着主管人的立场，他说弹劾是一种对公务人员行为的官方调查形式，它在性质上更类似民事调查而非刑事起诉。按照兰多夫的观点，弹劾条款指控蔡斯法官在其裁决案件中犯了错误，可兰多夫并没有预见到他将会遭到怎样的还击。换言之，按照主管人的观点，要修改由最高法院的法官所决定的法律，法官的法律裁决要提交给那些占据了参议院席位，准备罢免法官的人，而他们通常是一些二流的政治家或平庸的律师。这便是美国历史上司法公投（a judicial referendum）的初始命题。但兰多夫和他的同僚们提出的显然并不是极端愚蠢的全民公决，而是参议院的公决，并通过罢免法官赋予参议院对法律事务的最终决定权。

但弹劾的某些条款是与这种理论相抵触的；他们试图将各种行为作为刑事犯罪来提起指控，即便那些行为并不是犯罪；其它指控只能算是法律错误而已，除了向大陪审团所做的那次讲话（那充其量也只是一种司法不当）以外，被指控的各种行为甚至连错误都算不上。在最后的案情分析过程中，各种行为都统统被指控为法官在履行司法职责时违反法律，但这些罪名在马歇尔和他的法官同事所作的裁决中被否决了。

蔡斯的辩护律师一开始便指出了这次弹劾的所谓法律基础是多么的可笑。随即，另一名主管人尼克尔森（Nicholson）放弃了主管人的这一立场。兰多夫对开场发言进行了总结，他对本案涉及到的法律观点一窍不通，作为一名弗吉尼亚的大农场主，即使他懂得一点拉丁语，也根本不是训练有素的律师们的对手。在出具完证据之后，主管人们在总结陈词时再次试图回到他们没有义务证明这是刑事犯罪的最初立场上。他们坚持认为，如果他们证明对法律的违反并不算是犯罪，那法律就会将任何一种类似的义务之违反行为都归于不良居心或不纯动机了。这就等于说，法官每出现一次法律观点上的错误裁决，那他都是由于不良居心或不纯动机而犯下了重罪或轻罪；其实那些轻信的党徒明知，上诉法院就是为了纠正法律错误的目的而存在的，上诉的整个理论便是，一项错误并不是一种侵权或犯罪行为。对这种理论一知半解的主管人们搬出了柏拉图在其《法律篇》中的观点，认为对因错误而被提起上诉的法官应当当作罪犯来审理。这便是布拉克顿之前的野蛮时代的普通法理论，但这种理论早已经被抛弃了六百多年了。

蔡斯法官的辩护律师逐一驳斥了主管人们的论点，并使他们在引用条文和发言过程中对法律的无知暴露无遗。兰多夫对马里兰州和弗吉尼亚州法律之无根据的断言遭到了路德·马丁（Luther Martin）无情地揭露与嘲讽。尼克尔森在为主管人进行驳复时，再次改变了他的立场，此时他又声称，任何职务上的不端行为都应算作轻罪，否则的话，法官只要行为端正便可继续任职的规定就变成了一纸空文，即使某位法官难以胜任，除了被弹劾以外，他也难以被免职。这与第一种立场是相同的，因为它的有效性取决于这样一项隐含的命题：法官在适用法律上犯了错误，他便是犯下了轻罪，即使他只是由于水平不够或判断力不足而做了某些甚至称不上错误的事，他同样也是犯下了轻罪。对于搞不清“轻罪”这个法律术语的门外汉来说，这听起来似乎是合理的，对于某些相信行政机关可以根据立法机关的决定来罢免法官的律师来说，以及对那些认为宪法是危险的、有害的民主政府和政治科学演讲者来说，也是如此。律师们对尼克尔森的答复是，根据法律的规定，只有重罪或轻罪才足以提起弹劾，而在宪法中找到法官行为不端的充足理由来罢免法官是很容易的，因为宪法规定，法官只有行为端正才可继续任职。宪法并未将弹劾作为单纯的行为不端的救济方式来规定。在讨论有关的法律问题时，政客们提出的反对理由是，这种法律迟早要被司法部修改，他们应当对何为行为端正和行为不端作出规定，而法官必须最终裁定什么是一位联邦法官的端正行为或不端行为。可以肯定的说，关于这个问题，不论最高法院作出什么样的裁决，都不会让那些执意分裂法院的政客们满意的。

最后发言的是兰多夫，他可以说是竭尽了全力。但他完全被弄糊涂了，如同坠入云里雾里。由于对法律一无所知，他已经被路德·马丁吓住了。他发表了一篇颇有特色的长篇大论，满嘴都是他在众议院惯用的醉汉似的胡言乱语，而在那里这还被当作是雄辩，他越说越混乱，后来干脆推说他的发言稿丢掉了，他最终崩溃了，痛哭失声，他的发言便在痛哭流涕中结束，为主管人留下的只有可怜的混乱。

参议院中的多数派党徒被激怒了，蔡斯获得了胜利，被宣告无罪释放。从宪法的角度来看，他最轻的一条罪状，是对大陪审团所讲的那番话，在这一点上，他们得到的支持票最多。马歇尔和他的法官同事们自由地在一系列重大判决中制定着法律，这奠定了美国政府整体结构的基础。无地自容的兰多夫哆哆嗦嗦地走出了法庭，大骂杰斐逊背信弃义，胆小如鼠，他所提出的法官应该由总统根据国会的决议来罢免的宪法修正案根本无人理睬。这一裁决影响深远，以至于在南北战争时期，当首席大法官唐尼（Taney）在法庭上不断侵扰政府时，也没有人对司法的独立性提出过质疑，他也不过是被驳回了而已。

蔡斯弹劾案中的英雄是马里兰的路德·马丁，他不修边幅，形容邋遢，嗜酒如命，总是喝得醉醺醺的；他又高又胖，声音又大又尖，被惹急了的时候，甚至会高声尖叫；他出口成章，一旦讲起话来便滔滔不绝；不过，他确实是一位知识广博的法律天才，是一位极有说服力的演讲家，他言语中的那些错误似乎都能为其增添说服力。毫无疑问，他是他那个时代司法界的翘楚。在描写伯尔审判案的书中，我们可以看到对他第二次战胜杰斐逊，使得伯尔被无罪释放的描述。

路德·马丁担任马里兰州的首席检察官长达三十多年。有传闻称，蔡斯案之后过了很久，他由于在蔡斯法官的法庭上喝得醉醺醺地出庭，于是法院因他的不端行为开出了一张逮捕令。在将逮捕令递交给蔡斯法官签字的时候，他看了一眼，扔下笔说：“本人毫无疑问对法庭负有责任，但萨缪尔·蔡斯不能在路德·马丁的逮捕令上签字。”在1822年，马丁双腿瘫痪，穷困潦倒，不过由于他在司法界声名卓著，极受爱戴，于是马里兰州向每位律师征收了一项特别税来援助他，大家毫不迟疑，纷纷解囊相助。不久之后，马丁闲游到了纽约，伯尔在那里的事业正在蓬勃发展，他接待了这位又老又穷的浪荡子，并照顾了他的余生。回想起这些，我们都能感到无比的温暖。

与此同时，美国司法界的领导权由平克尼（Pinkney）掌管了一段时间，不过在他于1822年逝世后，一位比他出色得多的法律天才丹尼尔·韦伯斯特（Daniel Webster）接过了他的权杖。这两位最为杰出的有着政治家风度的天才都是美国历史上非常优秀的律师，而论智力，汉密尔顿则更为优秀。他有着极高的悟性，几乎能够马上得出正确的结论。在近距离地观察了他那个时代所有的要人以后，塔列朗（Talleyrand）
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 断言汉密尔顿是他见过的最有才华的人，而汉密尔顿无疑配得上这种赞誉。汉密尔顿的推理能够让他人深深折服，他的这种能力在美国历史上无人能及。与作为律师的汉密尔顿相比，路德·马丁自然是相形见绌的。韦伯斯特没有汉密尔顿的创造力，也没有他卓越的推理能力，但却足智多谋，表达能力极强，这使他得以三十年一直毫无争议地占据司法界领袖的位置。在这个国家可以称得上知识分子的人中，从来没有哪两个人像汉密尔顿和韦伯斯特这样拥有那么多的追随者。

毫无疑问，韦伯斯特在一生中犯下了一些错误，但他的法律生涯却是无可挑剔的。不可否认，韦伯斯特的许多素材都依赖于他人，比如达特茅斯学院一案，但正是韦伯斯特将这些素材以令人信服的方式联系在了一起。他永远是一位伟大的律师，如果没有他，马萨诸塞州可能早就采用法官选举制了。在构建美国宪法大厦的过程中，他比任何其他律师的贡献都要大。他的演讲在这个国家思想模式的建立方面起到了重要的作用。他在1850年3月7日所作的最后一次伟大演讲长期被谴责为抛弃自由国家事业，但现在看来，其中的大部分内容都是实事求是的。

与既成事实相反的任何推测都是毫无用处的，但是，如果韦伯斯特的建议得到采纳，如果南方各州在政治上多讲一些道德原则，那内战便永远不会发生。奴隶制也会像时代精神已经咬住的其它所有事物一样和平地成为过去。南方邦联的最后一部立法便是废除奴隶制，而这一事实恰恰成了那种“神圣”制度的奇特墓志铭。为了避免战争，韦伯斯特尽了最大的努力，而类似西沃德（Seward）那样谴责他的人，在内战爆发时，却成了第一个准备牺牲联邦和宪法的人。那场战争至少表明，最初的美国社会共同体的理论是符合实际情况的，它们结合在一起，不可分裂。那些使其成为既成事实的人便是那些接受了韦伯斯特的影响深远的民族主义的人。他再次得到了应有的尊重，曾经犯过的错误也被忘掉了。1859年，在韦伯斯特诞辰纪念日那天，奥利弗·温德尔·霍姆斯（Oliver Wendell Holmes）为他写下了一首诗，其中有一节准确地表达了对韦伯斯特的最终定论：

冰冷苍白的死神之手，

像雪一样覆盖了层山重岭，

掩去了破败的山体裂缝，

增添了峰顶的光彩鲜明。

如果从大法官马歇尔去世到内战爆发这段时间可以忽略不计的话，那最高法院的历史真可说是毫无瑕疵的。也许人们会为1848年至1861年发生的某些事寻找借口和托辞，不过这段历史是无论如何也不能忽略不计的。马歇尔和斯托雷（Story）的时代是最高法院的辉煌时代，他们一个具有深刻的思想，另一个则拥有渊博的学识。他们把握着法律之舟的平衡。马歇尔去世后，法院的风气每况愈下，对此斯托雷毫不掩饰地表达了他的愤慨。但是，在拥有最高管辖权之法院的超然、理性的氛围中，存在着某种东西，它使得人们在很多时候都能产生一种战胜偏见的力量。当内战时期捕获敌船系列案（the Prize cases）被提交到法院的时候，由宾夕法尼亚的格里尔（Greer）和佐治亚的韦恩（Wayne）保留下来的判决提到，勇敢的古罗马人在盖恩斯案件（the Gaines case）中写下了尖刻的异议。在内战后的岁月里，美国最高法院的判决确实带走了大量伴随毁灭性斗争而来的痛苦。所有的宪法都或多或少与政治掺杂在一起，只要政治处于较高的阶段，这种混合便是必要的。

对于法律的故事而言，调整市民间私人关系的法律的命运要比宪法的具体问题重要得多。在此，对一般私法进行总体概述当然是不可能的。借助于罗马法学家的法学方法，除了不太成功的立法实验以外，我们所有的法律都一直处于发展过程当中，从先前已经确立的原则中产生分化或者达致和谐。不过，还是存在某些影响法律一般形式的客观因素，特别是对其施行而言。对私法来说最为重要的是为律师界的教育所做出的规定。

独立战争后不久，法律学校便首先在东部的康涅狄格州出现了。又过了一段时间，哈佛大学法学院大规模地吸收了像斯托雷和帕森斯（Parsons）这样著名的法官。他们编写了一系列教材，法学学生从中获益颇多。其中有两部特别值得一提：一部叫作《证据法新编》（Greenleaf on Evidence），文字优美，逻辑清晰；另一部则是前纽约大法官詹姆斯·肯特所著的法律总论。肯特被要求按照法学院的实际需要来撰写著作，他以布莱克斯通为基础，用被称作《肯特的评注》（Kent’s Commentaries）的讲座形式完成了这部巨著，探讨的领域甚至比布莱克斯通还要宽泛。肯特勤奋好学，知识渊博，他旁征博引，用罗马法中的各种论断来论证他的观点。不过，直到内战爆发时，至少在西部各州，大部分的法律教育还是在律师事务所获得的，或者是从一些不全面、不连贯的法律读物中获得的。

律师界与法院之间存在着密切的联系。一般而言，知识储备不足的律师会给法院带来极为恶劣的影响。凡是在实行法官选举制的地方，法官和律师都会相互影响，并给双方都造成严重的损害。有句俗话说得好：一群拙劣的律师会毁掉一座法院。同样，知识储备不足的法官也会贬损和败坏掉律师界。当这些法官出现在上诉法院的时候，他们往往将实质问题与形式问题混淆在一起。作为选任的法官，除了个别情况以外，他们都与激进民主的共同体存在着或多或少的联系，并以此来迎合公众的情绪。

这种情形导致了某些严重的后果：首先，法院过度尊重陪审团的决议，以至于法官不能以任何形式参与陪审团的审议过程；第二，法官被要求就法律指导向陪审团做出书面请求；第三，在上诉法院讨论细节时过分拘泥于技术性问题；第四，证据规则的生搬硬套，以至于仅仅不同的证明性观点问题就成为上诉的关键问题。这些弊病最早出现在刑事案件中，后来又扩展到了民事案件。

在解释这种现象时，一般的说法是，法官在实践中已经形成这样一种被夸大了的观念，即无论陪审团如何被误导、哄骗或蒙蔽，陪审团的裁判都是神圣的，法院不仅必须告诉陪审团可以裁决事实，而且在任何情况下都不能向陪审团暗示法官对证言或其可信度的看法。在农村社区中，陪审团的重要性自然更是被夸大了。其结果是，法官被禁止向陪审团提供任何的辅助，但按照英国的理论，法官的职责本来就是协助陪审团。

鉴于陪审团是至关重要的，一套精心挑选陪审团成员的制度便应运而生，对陪审员的审查主要是看他会怎样受到证据的影响，或者他如何看待案件中的各种问题。审查的结果却十分荒唐可笑，在所有重要案件的审理过程中，确定陪审员的名单往往需要花费大量的时间，而那些有能力的人还经常被排除在外。这种作法对法律造成了极大的贬损。

刑事案件中确立下来的这种规则迅速扩展到了民事案件当中，同样的恶果也便屡见不鲜了。由于过分重视陪审团的裁决，法院对于何种民事案件可以适用陪审团制度做出了许多可笑的规定。这样做的结果更为糟糕，法官觉得自己的权力已经被降到了最低的限度，不如索性做个旁观者，有的州甚至恨不得把一切案件都推给陪审团审理。更有甚者，有的州干脆通过法律规定，在律师与陪审团开始辩论之前，法官必须就法律适用要点向陪审团作出最后的说明。在这一方面及许多其它方面，州立法机关中的劣等法律家已经尽其可能做到了最糟糕的地步。

陪审团审判产生的第二个恶果是，要求就案件的每个可以想象到的方面都做出书面的说明。这些说明必须交由法官审阅，他要表明是同意还是反对，因为规则规定，法官无需就某一点做出指示，除非他被要求这样做，并且相互对应的规则是，如果被要求他就必须这样做。原来的做法是，法官听取证据，将其筛选出来，并就法律向陪审团进行恰当的说明；这种做法在新成立的各州已经完全绝迹了，最为微弱的批评被用于这些同意或反对的指示。法律的这一部分变得高度技术化，于是大量关于如何向陪审团做指示的法律书籍被编辑出来。结果，相对不太重要的细节问题决定了案件的审判，撤销判决的数量惊人地增长。法律变得如此技术化，以至于只有最为精明的人才有可能期望避免审判中的错误。

所有这一切又补充了另一项发展。在审判中，错误可以根据证据的采纳或排除而得以预测，这逐渐成为公认的观点。证据规则被设计成一种法官对审判进行指导的告诫性规则。但是，除非某项证据可以关涉到整个案件的是非曲直，否则没有人会认为，证据的采纳或排除不是一个主持审判的法官的自由裁量权的问题。但是，首先在刑事案件中，后来在民事案件中，都同样出现了过度技术化的趋势。错误可以根据证据规则来预测，但审判是否实现了正确结果的问题却完全被忽略掉了。审判完全成了一种游戏。首先应该提出的问题是，在确定陪审团成员时所提出的无数问题中，是否做出了错误的决定；其次，关于证据的采纳或排除，是否存在不正确的决定；最后，在接受或拒绝对方律师所提交的各种请求时，是否存在不正确的决定。

在这方面，过分夸大陪审团审判的重要性使得法官的裁判权被极大地削弱了，直到许多律师开始意识到衡平法成了法律中非常低微、几乎没有什么用处的部分。要想在陪审团面前胜诉，律师并不需要掌握多少法律知识，他只要在演讲中多唱高调，多使用一些华丽的辞藻，即使缺乏说服力，也能获得胜利。至于衡平法院的律师，他们只需略懂一点外文和一些无用的所谓“衡平”理论，至于表达和阐述的是否清楚，那都不是他争取胜诉时所需注意的了。关于这两种体制在美国的命运，在此还需赘言几句。

正如上文所述，普通法和衡平法的法院双轨制是作为英国法的一部分传到美国的。制定美国宪法的时候，这样一种观念无疑曾经进入了起草者的考量范围，即双轨制是最完美的，应该永远保留。因此宪法规定，这两种法律制度都是必需的，这两种裁判权应该被分别行使。尽管这是适宜的，但美国法院的同一个法官会同时行使两种裁判权，于是出现了这样一种异常的情况，同一个法官会对起诉者说：“在我的法庭上，我只能判你败诉，不过如果我在同一天坐在同一个法庭的同一个位置上，你交给我一份载明我的缺点和无能的文件，以便我能认清自己的话，我就会禁止你的对手将我自己看成是普通法法官，我将因此制止自己对你做出极不公正的判决。”在这种情况下，联邦裁判权被保留下来，但是同一个法院行使两种裁判权的事实已经解决了大部分的难题。如果两种裁判权归属于同一个法官，那就仅仅是个修正案的问题了。

大多数州一开始都采用了这种法院双轨制模式，另外一些州则将首席法官当作区别于普通法法院法官的衡平法官。在纽约州，有两位担任首席法官的知名法律家，一个是著名的首席法官肯特，另一个是首席法官沃尔沃斯（Walworth）。不过，纽约州很早就开始了法庭改革的试验，它曾试验过一种以英国上议院的上诉裁判权为基础的模式。州参议院被当作上诉法院，这可能是在现代存在过的最为糟糕的上诉法院了。纽约州的法官变成了选举制的，它还采用了一种合并普通法和衡平法两种体制的经过修正的程序。它们之间的差别从来没有被完全消除过，因为在普通法案件中也可以要求适用陪审团审判。

此时，许多新成立的州都已经加入了联盟。除了一个州以外，它们都采用了普通法和衡平法的双轨制，不过它们的法官都是选举出来的，除了一个州以外，其它各州都是同一个法官和同一套法院掌管着两种制度。路易斯安那州保留了法国人带来的民法，不过，两种制度的实质性法律规则基本上雷同，从别的州到那里去的人都会很快适应那里的民法。这种法律以间接的方式提供给了遵循英国法律二元制的各州一种摆脱英国法之技术性的捷径。爱德华·利文斯顿（Edward Livingston）
 

[12]



 的建议便是来源于他的民法知识。

人们认为，麻烦可能会出现在诉状以及衡平法法案与普通法申诉之间的悬殊差异上，实际上，这些方面都没有出现问题，问题出在那些无能的律师和法官身上。这一点可以通过这一事实表明，即在联邦法院，从来没有产生过取消这种差别的任何实际需要。那些法院就好像只是在运用两种诉讼形式而已。如果律师搞错了他的形式，他可以很容易地进行修改。

各州的改革是从诉讼程序的法典化开始的。所有的诉讼形式都被废除了，只有一种诉状形式得以保留下来，对它的规定是，原告应当以简明的方式对构成诉因的事实进行清楚的叙述。这听起来似乎足够简单，但结果却通过区分所谓的“最终事实”的诉状和可以被看作用来证明“最终事实”的诉状，使得普通法慢慢变成了一种关于诉讼事实的制度。普通法的诉状可以简单清楚到这样的地步，比如，假设某一天在某个地方，甲卖给乙一批货物并将货物交付给了乙，而乙并未当场付款，因此乙就欠了甲这么多的货款，这样，一份令人满意的诉状便完成了。这些申诉的事实就是最终事实。实际的情况是，乙为甲出具了一份账单，并由甲保管，但没有提到价格，甲寄出了账单，但乙并未偿付。因此，这是一种非常常见的诉讼理由。在任何普通法诉讼中，当事人双方都可以要求陪审团审判，这是极其神圣的，是各州宪法中的自由守护神。普通法和衡平法中诉讼形式的差别是不能消除的。于是，根据法典检验诉状的做法被保留下来，目的是为了查明所涉案件是普通法诉讼还是衡平法诉讼，并且必须对不适合普通法法院的被告进行检验，以确定他是否适合衡平法院。如果后者情况存在，这种被告便不能被提交给陪审团。对于这一点，即使是那些最为热衷于陪审团审判的人也必须认识到。

不过，现在另一个混乱源头又出现了。许多属于美国法院管辖范围内的案件在一审时可以提交给州法院审理。一项法令规定，在某些情况下，这种案件可以上诉至美国联邦法院。案件一旦上诉，相关笔录也要转到联邦法院，此时就必须立即将这种无视普通法与衡平法区别的混合诉状进行改写，这样才能使联邦法院按照联邦宪法的要求，行使独立于衡平法司法权之外的普通法司法权，而这又会使那些本以为可以不必再去研究那些旧有法律知识的各州律师，像一叶孤舟在大海上飘荡时迷失了航向一样。结果使得那些所谓的法典律师为了搞明白他自己的制度，就必须掌握同样的普通法和衡平法制度的知识，以便他在法典没有规定的诉状中使用这些知识；此外，他还要熟知法典中的技术性规定，以应付那些具有高度专业性，有时甚至晦涩难懂的术语。在联邦法院执业的律师，或者在像新泽西州、伊利诺斯州或亚拉巴马州这些保留了双轨制的州法院执业的律师，把这些法典律师看成是寄生在《民事诉讼法典》中的可怜虫，并对他们投以同情而又轻蔑的目光，因为在那部法典中没有一条明确的规则可供援引。某些州试图出台法典，并对整个私法领域进行界定，结果越搞越糟。显然，这些法典所使用的都是一些现存法律中的普遍性规则，并未对特殊情况作出规定，反倒增加了一些新的混乱和不确定的因素。

法典和经过修订的诉讼制度又为联邦法院增加了新的不确定因素。那些法院在体制上保留了诉讼的双轨制模式，普通法的审理不可能再与衡平法的审理混为一谈，联邦法院也不能再按老规矩行事了。美国的一项法令规定，联邦法院要尽可能地同所在州的州法院保持一致。然而，全国所有的联邦法院对衡平法案件的审理都是一致的，并且都是由联邦最高法院颁布的法院规则统一规定的，州法院无法对这种实践施加影响。各州在实践方面多得不可胜数的立法都必须以某种方式与联邦法院的实践相协调。在普通法和衡平法的诉讼程序都已被废除，只剩下一种形式的情况下，在无论衡平法还是普通法案件都已被采纳的情况下，联邦的诉讼程序又怎么可能统一起来呢？

在各州内部，废除一切诉状形式导致了这样的结果：在某个具体的案件中，原告和被告都可以将普通法与衡平法的管辖权混在一起。但是，州宪法保留了陪审团审理的方式，坚持只能用一种方式审理衡平法管辖权内的案件，而关于普通法管辖权内的案件，只要有适用陪审团的请求，就必须由陪审团审理。这实际上就是对同一案件进行两种审理，一种不适用陪审团，一种则适用陪审团。

在其它没有废除两种诉状形式的各州，保留普通法与衡平法区别的同时，出现了普通法形式的极大自由化的趋势。还有一些州坚持普通法与衡平法有各自的管辖权，而且州法院与联邦法院的衡平法实践是有区别的。在路易斯安那州，民法一直得以保留下来。因此，如果某个律师在多个州法院执业过，又在联邦法院执业过的话，那他的实践经历便是极为多样化的。

幸运的是，几乎所有各州的大多数事务中，实体法并未受到法令的影响，大体上是一致的。我们可以以土地法为例。确实也存在着某些不同之处，例如土地契据的形式和效力，并且许多普通法规则已经被废除了，但是，权属登记的实践仍然普遍存在，并不存在可以恰当地称为占有权的情况。土地所有权都来自美国政府，除了某些州有些许例外。在被美国合并的德克萨斯州，公共土地属于州政府，不论以前还是现在一直由州政府进行处置。在类似加利福尼亚这样的从墨西哥获得的各州，原来西班牙授予的土地所有权凭证导致了大量的诉讼。不过一般的原则是，土地所有权凭证要以美国的公地持有证（a land patent）为准。

有一些土地产权是特殊的。因发现矿场并提出所有权要求而获得的所有权得到了矿业法的承认，这种所有权可以转换成公地持有权利。但是，如果没有这样做，而只是每年都对它进行维护和保养的话，那这种权利就会成为永久地产（fee simple）的权利。这种权利可以被看作是一种基础费用，只要曾经做出过估价就可以延续下去。它不能被称为附条件的土地，因为条件未成就便无需登记，一旦维持不下去，该土地便转变成公共领地。

矿区土地的产权或者通过恰当提出的请求并合法维持占有获得，或者通过矿物持有证获得，因为矿物是土地当中的，而不是以碎屑形式存在的。这是一种特殊的权利，矿区土地产权一般都是从地下延伸到地表区域以外的。这种规定源自于英国古老的采矿业的一项惯例。对于这种特殊的产权，我们用最简洁的语言来描述就是：矿脉是夹在岩石缝隙中的矿物质，岩石缝隙中的矿物质往往会沉入地下。对包括沿着暴露在地面延伸出的一段距离的矿脉，都可属于提出的地产产权要求范围之内，不管矿脉在地下向什么地方延伸，不论是否延伸到地面划定的界线之外，都属于地产产权要求的范围。也就是说，无论矿脉延伸到地下什么地方，只要拥有矿脉最接近地表的那部分矿脉，就拥有那一段特定的矿床。这是一个纯粹以大众观点作为法律规则的例证，后来制定成为法案的形式，但自然矿藏生成的状况是各不相同的，因此，它在各种不同的实际情况下使用时始终都难说是完善的。

另一项完全来自公众的采纳和接受而并没有形成法令的法律发展出现在水法当中，它在这个国家所有必需灌溉的酸性土壤地区得到了公认。根据普通法，河流中的水并不是排他性占用的客体，并非不合理的时效权利可以通过反向的占有而获得。但在无需灌溉的各州土地上，这个问题是不必考虑的。对于那些只有灌溉才能生长庄稼的土地，就必然要从河流中引水灌溉。关于用水的规则是，第一个占有并用于有益用途的那个人便第一个有权获得他所需要的用水量。这项原则来自于罗马法。它是通过西班牙人进入到西部法律当中的，虽然那里的史前印第安人早就建成了水渠，而这些水渠明显是用于灌溉的，这与西班牙人或墨西哥人没有任何的关系。这种学说首先适用于美国的公共土地，于是在水源占用者和占用出现前便已经拥有了河岸权的权利人之间出现了难题。直到今天，这项法律仍然没有完全确定下来，尽管长期以来，持有酸性土壤地区土地的所有政府一直附带获得了用水权。

各州之间相互独立的特殊情形要求在规范有关公司间的法律关系方面做大量的工作。美国的大部分营业都是通过公司形式运作的，而公司在其成立的那个州之外的其它州也有着大量的营业。每个州的法律都规定，另一个州的公司在本州开展业务之前都应申请执照。在很多情况下，出于营业或法律的原因，某个公司会根据它并未开展业务的某州的法律来组建。凡是本国公司的营业，都会受到有关跨州贸易规定的保护，但对于外国的公司，州政府则总是想尽一切办法争取税收。一旦大型跨州公司认为有必要在它成立的州以外的其它州以外国公司的身份开展营业，它立即就会成为州税务机关攻击——如果不是掠夺的话——的对象。保险之类的营业，一直都未被归入跨州贸易之列，各州对其强征高额的税费，这使得保险的成本大大增加。由于存在多如牛毛的法律，对于美国的商人而言，随时听取律师的建议比在世界上任何其它文明国家都更有必要。

但这还不是全部。有这样一个普遍的说法，美国人是世界上最受管制的人。如果加上一句，他们在某些方面是世界上最受管制也是最不受管制的人，这种说法才算准确无误。人们已经发现，按照自然的发展进程，对于美国政府来说，创立土地部门，由它专门控制土地的转让早就有必要了。联邦政府为授予发明专利权、版权和商标权等专属权利成立了一个大型政府部门。这些部门行使的职能多少都有点司法的性质，于是又成立了一个大法庭，主要处理这些部门的事务。后来又出现了控制铁路的部门和委员会，这增加了大量在州际商务委员会执业的律师，这个委员会多年来专门调整铁路运作的事务。法院在处理贸易和商务问题时的效率低得令人失望，于是，联邦贸易委员会应运而生。就这样，一个又一个政府委员会成立了，它们多少都拥有一些司法的职能，律师队伍也由此随之不断壮大。最后是所得税修正案的颁布，税务机关这个庞大的部门一经成立，便在其工作强度和重要性方面与律师业中的其他竞争者拉开了距离。榨干了生者的血汗之后，税务机关转向了死者留下来的财产。人们为了支付新增的死者地产继承税而被迫将死者的地产出售，于是，财产价值的突然转换就在土地买卖中产生了。

在这种事上，各州政府也不甘落后，联邦政府的多数活动都被各种州委员会复制了下来，直到今天，如果一家大公司不聘请法律顾问就有关业务的法律规定进行深入细致的咨询，那么它若想正当地从事日常的营业活动几乎是不可能的。假如这些名目繁多的政府委员会，不论是联邦的还是各州的，能够适可而止的话，情况就不会糟糕到这样的地步，但是政府印刷局提出对策说，它们可以在全国范围内散发大量文件来为其行为歌功颂德，并且指出如何可以获得更多的税收。他们想尽办法增加自己的权力，并通过不断修订法律把无助的纳税人慢慢推向火坑。通过所得税法和继承税法修正案，那些经营者或是希望死后留给家人点财产的人被推向更为危险的境地。不管哪个政府委员会要求通过什么类型的法律，国会和立法机关似乎都很乐意为它们开绿灯。每当立法机关决定暂停审议，那些有财产的人都会松一口气，但是，让纳税人增加新负担的工作从不曾完全停止过。

这种不断大量立法的做法是美国政体中最为糟糕的特征。事无巨细，什么都被规范得细致入微的法律已经够令人讨厌的了，当它们再没完没了地被修改时，那简直就成了灾难。柏拉图曾提出过一个荒诞的观点，他说应该对孩子们的游戏加以规范，并且不能随便更改，他是这样解释的：当这些孩子长大以后，他们便不会像一般公民那样不断修改法律了。他的观点直接针对的就是雅典多产的立法制度的弊病。皮萨费瑞洛克里人（t he Epizephyrian Locrians）的立法者扎琉科斯（Zaleucus）曾规定，法律提议者在出席民众大会时，脖子上应当套上一条绳索，一旦法律未获通过，提议者则应立即被绞死。在雅典，如果一项法律被证明是恶法，任何一位公民都可以向该法律的提议者施以人身攻击。但是，在美国政府代议制制度下，对法律应负的责任无人承担。如果在美国允许对那些提出恶法的人加以指控的话，那么法院的数量就必须增加一倍。

但在另一个方面，人们常说我们生活在一个前所未有的工业化飞速发展的国家和时代里。许多营业事务都是需要规范的，人们能够轻松地积累财富无疑是件好事，但是，当有人用类似大棒、粗棍、印第安战斧和剥皮刀之类的方式敛财时，法律的规范和制裁就显得十分必要了。这是反对和制止中世纪野蛮方式的需要，但是法律一般都是很难制定的，对于那些永远不会使用这种方法的人而言，它们就纯粹是一种障碍。管理委员会成倍增加，但似乎从未发挥什么好的作用。我们只能说，一般而言，对于各种律师，不论是优秀的还是拙劣的，不论是诚实的还是不诚实的，他们的活动领域都得到了极大的扩展。法律职业的地位在商业生活中上升到了一个前所未有的高度。

我们必须承认，现存的许多罪恶都应归咎于想以某种方式参与到法律施行当中的人员队伍的臃肿与庞大。其中有许多人无论是在人格方面还是在法律知识水平方面都是很不称职的，并且没有丝毫的改善迹象。不过，大多数重大的法律业务并不是由这种律师办理的，但他们毕竟是这个职业中的害群之马，几乎所有规避法律的阴谋诡计都是一些企图为委托人谋取私利的律师发明出来的。这种律师充斥在立法机关中，通过那些毫无价值的法律来产生影响。

如果审视一番法律领域，我们就会发现，法律中最大的罪恶并非出自于法律本身或其规则，而是来自于参与到法律施行当中的那些人。优秀的法官和称职的律师可以使制度的灵活性和通融性得以完善。即便有最好的制度，如果法官和律师的素质与水平跟不上，那也只会招致抱怨。虽然我们的私法制度很不完善，但一般的诉讼结果还是能够实现正义，这是因为，一般而言上诉法院的法官还是非常称职的。

在刑法领域，人们公认，在美国的许多地方，刑法的实际实施状况并不尽如人意。这种状况本来是可以避免的，因为联邦法院总是摆出一副公正严厉司法的姿态。许多州法院的失败首先应当归咎于刑事法院的特点。我们没有必要过多涉及这些令人不悦的话题，但实际情况尽人皆知。坐在法庭上的法官并不都是胜任于此的，但是，从法官的角度来看，最糟糕的也许莫过于法官力求改善，但最终却遭到法院的遏制，对于那些不会涉及有罪还是无罪的技术性问题，它们总是会竭尽全力。另一项严重的祸害是有德有识的陪审员极其罕见。法官既不能参与陪审员的审议，又不能为陪审团提供帮助，当陪审团任意妄为时，他也就无法制止或纠正他们的行为了。

一旦你步入英国的刑事法庭，一定会对其巨大反差感到震惊。在那里，律师按照简明的正义原则为其案件辩护，案件的审理程序简洁明确，并不存在陪审员愚蠢而又拖沓的盘问，原告律师的一切行为都非常谨慎，而审判则是平和而公正的。被告的律师也不会做出任何与其身份不符的可耻行为。陪审团是由社区中德高望重的人组成的，证人的证言可以直接提出，无需对其可采纳性进行冗长的讨论。每个人都在努力还原案件的真相。法官在指导陪审团时，会清楚地指出证言的确切意义。他向他们说明与案件有关的法律，而不是念上一大堆普通陪审员听不懂的书面指示。而陪审团则会迅速对裁决达成共识，并作出判决。

也许可以公正地说，私法领域出现的所有困境几乎都出在审判席上，出在那些品质低劣的陪审员身上。就民事案件的审判而言，英国法院和美国法院之间存在着巨大的差别，不过，如果法官相当称职，而双方当事人的律师又都经验丰富、技能娴熟的话，美国的民事审判应该与英国极其相似。但实际情况却往往并非如此。在美国的某些法庭上，由于法官不能从法律角度处理案件，技能娴熟的律师反而常常处于极为不利的境地。

归根结底，英国法院的高效与美国法院的无能之间的差异，主要还是归因于各自的审判席。在英国，除了在低级法院和地方法院以外，出庭律师都有专属的发言权。在拥有一般管辖权的高级法院，代理律师或初级律师是不允许出庭诉讼的。人们公认，出庭诉讼的律师必须有技能、有经验，其他人不应该浪费法庭的时间。英国的出庭律师必须来自于律师学院，而律师学院享有进入司法界的专属特权。那些出庭的人是由代理律师或初级律师选出来的，最终由委托人作出决定。代理律师或初级律师挑选出庭律师的唯一标准就是他们所取得的成就。

不过，这里有个问题，在这种制度下，初出茅庐、毫无经验的年轻人如何才能获得律师界的这种地位呢？在职业习惯的另一项不成文规则中可以找到答案。律师界被划分成高级律师或首席律师和见习律师。没有见习律师在场的情况下，首席律师是不能接手案件的。见习律师当然可以自己接手案件，但在他向代理律师展示自己的能力之前，要想出庭是不可能的，除非他得到了有经验有技能的首席律师的指导。这些问题都是自我规制的，大家都恪守着关于级别高低和如何行为的规则。理查德·贝泰尔爵士（Sir Richard Bethell）在大法官法庭担任首席律师时，有一次，他与他的见习律师一起去大法官上诉法院出庭，在进门的时候，这位见习律师由于一心思考着要在法庭上发言的内容，在他导师前面推门便走了进去。理查德爵士碰了碰他的胳膊，语调和蔼但却毫不客气地说道：“慢点，慢点，我年轻的朋友。即便我们不能教得这些人懂得法律，但至少应该给他们上一堂礼节课。我应该走在你的前面。”

在英国的制度中，在法庭上处理案件是法律程序中最重要的部分，必须交由那些与委托人毫无关联的专家来做这种事。这会导致一种潜在的结果，不过也是其最好的特征。正如上文所述，实践中的诉讼和重要的咨询工作都是由出庭律师独自进行的，他们从不与特定的委托人发生联系。他们绝不是受雇者，其地位是完全独立的。他们的建议总是客观公正的。无论是谁都不能对出庭律师说“你应该这样做或那样做”或者“我希望这样或那样”。代理律师也不用担心他推荐或聘请了某位出庭律师会危及到他与委托人的关系。

这也是法国律师（avocat）界的规则。律师不得接受任何雇用，不得从事任何营业，也不能长期受雇于某个特定的委托人。在法国，一个从其农场出售水果和农产品的知名律师发现，他必须改革或离开律师界。在英国，从不曾有哪位著名的出庭律师在公开谈话中流露出偏袒某一位或某一些委托人的迹象。

美国的律师职业并不存在分工。在处理诉讼和提供咨询方面，所有律师都具有同样的资格。除了极少的例外，大多数律师都担心委托人会被能力更强的律师抢占去。由于在处理诉讼时称职的律师少之又少，自然便导致了大量诉讼得不到恰当处理。在美国律师看来，在法庭上处理诉讼远不如其它的业务重要。几乎每个律师都被认为是可以出庭代理诉讼的。只有在审理特别重大的案件时，才会根据律师的能力来挑选出庭诉讼者。这使得诉讼活动的质量每况愈下。这样的律师又对法庭产生了影响。于是，一种关于法官任职条件的错误观念散布开来，几乎每位律师都自认为完全可以胜任法官的职位。法庭上的低水平诉讼，再加上法官选举制，使得法官的质量也是每况愈下。在类似芝加哥这样的大城市的法院中，就可以找到这种司法官员的最特殊的典型。他们中的某些人甚至连诉讼中必须使用英语这样的规则都会违反。法官的选举经常与市议会议员的选举搅在一起。律师协会也经常发表出低劣的法律见解。律师职业已经丧失了它自己的立场，某些重要的律师在公开场合无所顾忌地以委托人代表的姿态出现。他们忘记了，在公开场合，他们只能是公众的代表。结果，那些在公开场合处理重大案件的律师经常受到人们怀疑的目光的审视，人们担心他们到底有没有资格胜任那些公共职务。

这种执业状况带来的另一个结果便是所谓的法律业务的标准化。随着律师业务范围的不断扩大，一些大型的律师事务所应运而生，法律工作在这些律师事务所中成了例行公事，就像工厂中生产有着统一标准的产品一样。各个部门和部门领导都在考虑着如何开展业务。特定的律师与特定的案件之间并不存在任何的个人关系。事务被分派到雇员或职员的身上，但并没有直接的监督。即使在美国不太大的律师事务所中，英国出庭律师那种小型团队也是不可能存在的。一项重大业务会连带出许多其它事务，需要雇用一大批人去完成，这些雇员要做大量必需的调查研究工作，但他们得不到有着丰富经验、重大成就的律师的指导。在所有这些因素的共同作用下，法律职业成了我们今天看到的这个样子，它不再是一个富有学识的职业，而完全成了一个通过按钮和响铃来管理的营业组织。

所谓的改革者会站出来说，那就让我们通过一项确立英国制度的法律吧。如果是这样，那么这位改革者太过天真了，要将英国的制度在这个国家施行，那就如同让乳齿象在街道上游荡一样是不可能的。对于任何律师或明智的公民而言，理由是显而易见的。如果有人提议这样一项法律，要将法庭上专属的发言权赋予某个具体的律师阶层，那他肯定会被各种现代欧洲语言所发出的攻讦声所淹没。无数依靠现行体制维持生计的律师马上就会结成一个反对派，他们的力量将是难以抗拒的。设想改变现行的制度是毫无用处的，除非首先让公众认识到现行制度的巨大浪费，然后通过循序渐进地改变进入律师界的标准这一长期的过程，才能改变现状。高质量的通识教育应该被确定为一种必要条件，批准律师任职资格的管理委员会应当被撤销。只有那些开设有得到广泛认可的课程，并且拥有相应资质的法学院才能被允许向律师界输送人才。只有这样，随着时间的推移，这个职业才会自行发生变革。这种结果迟早是会出现的。改革的进程会很缓慢，但终究会发生，因此，我们完全没有必要对法律或律师职业的未来太过悲观。

为了做出恰当的判断，我们有必要回溯到千百年前。假如有人对亚里士多德说，未来会出现一个帝国，其版图比他昔日的学生亚历山大创建的帝国还要辽阔得多，那里没有奴隶，人人都能按劳取酬，所有公民都对一切政府事务拥有投票权，政府首脑和大多数官员都是选举产生的，一个大城市中会有上百万的居民，那他肯定会马上断言，这是不可能的。如果一个正在哀叹共和国之衰落的奥古斯都时代的罗马人听说有这样一个帝国，那他会回应说，民众组织总是靠不住的，这样的帝国一定连一年也维持不了。

如果有人告诉亚里士多德或那个罗马人，在这个帝国中，存在这样一种宪政制度，每一个公民，不论其地位高低，都能得到政府书面文件的保护，可以对抗一切侵犯其通常权利的行为，以至于公民整体或立法机构并不能取消那些权利，他们肯定是不会相信这些话的。如果你对他们说，法院无需动用军队就可以对立法机关说，“你的法律违背了政府的文件，因此不能施行”，于是它便不能施行；法院还可以向政府的行政首脑或任何官员说，“你所提出的法案，虽然有政府权力做后盾，但并不符合国家的法律，特别是不符合最高国法，因此我们不许你颁布这个法案，并要求你进行矫正”，那个罗马人肯定会说，西塞罗在其最伟大的一部著作中曾经预言过这一天的到来，但没有一个人相信他。亚里士多德则会回答说，“我曾有过这种模糊的梦境，但我知道那只是一个梦而已，因为这种国家实行的是法治而非人治”。即便是阿尔杰农·西德尼（Algernon Sydney）和哈利·维恩爵士（Sir Harry Vane），如果他们能够预见到其悲惨的命运可以换来这样的法律统治的话，他们一定会欣慰地说：“主啊，让你的奴仆安静地离开尘世吧，因为我已经看到了你的救赎。”

生活在这种环境中的人，只要具备了道德和勇气，就完全可以开创自己美好的生活，可以表达他认为正确的观点，在踏上人生旅程的时候会满怀希望。虽然还存在诸多的恶，比如政府要比很多人所想象的更为腐败，政府机构臃肿不堪，造成了人力物力上的极大浪费，有才之人怀才不遇，无能之辈却身居高位。虽然我们的法律和法庭在终审时并非总能做出公正的判决，但是这一切都无法掩盖这一事实，即我们已经实现了最高和最现实的公正形式：法律面前人人平等。

在美国，有这样一种政治思想类型，他们坚持认为，如果美国政府能够采纳英国的制度，由立法机构掌握最高的权力，行政领导机构是由一个从立法机构中选举出来的内阁，我们的国家将会治理得更好。这种政府形式使得法国长期处于混乱之中，而意大利则刚刚从中恢复过来。实际上，除了英国以外，这种制度在别的国家是行不通的。他们还坚持认为，这种政府更容易受到公众观念的影响。后一种说法确实不错，而我们最有力的反对理由正是针对于此。正是由于这种政府形式，才使得英国有一大部分人始终依赖公共救济生活，原来依据的是《济贫法》（the Poor Laws），现在则有各种类型的失业救济金。

与快速改变的英国体制相比较，美国的政府形式始终处于保守主义的悬崖峭壁上。公众意见有着不可忽视的影响力，但通过行使否决权，坚定的行政机关一次又一次顶住了强大的舆论压力。多年以前，通过格兰特（Grant）总统的否决，我们从不兑换纸币（fiat paper money）的异端邪说中解脱了出来。后来，克利夫兰（Cleveland）总统抵制住了银币自由铸造政策的狂热者。还有很多别的例子，有些就发生在近期。在这个国家，最重要的事实就是幅员辽阔、利益多元，在某个具体问题上，要想让所有民众达成一致是不可能的。原先人们认为，共和制只能存在于较小的国家当中，现在看来，它只适合于很大的国家。倘若某项毫无根据、招致危险的法律真的在国会获得了通过，一般情况下，总统都会表现出较高的公民责任感。他可以行使否决权，并且在其任期结束之前，这项权力都是不可动摇的。假如他没有否决，这项法律还要通过司法部门的审查，一般来说，在所有的政府机构中，司法部门总是具有最高的公民道德感的。公众观念必须经过长期的考验、筛选，去芜存菁，才能最终占据优势地位，这是美国政府形式最突出的一大优点。

在美国，那些异想天开的公众观念可以通过两种途径得以发泄。各州都有其立法机构，在那里可以对各种突如其来的政治思想进行试验。最容易受到公众舆论攻击的州成了骇人听闻的实例，目光短浅的人提出各州及其立法权力应该交由联邦政府管理，如果这样的话，我们的政治历史早就成了全民政府（popular government）中的另一项失败记录了。从法律的角度来看，美国各州相对独立，而且选举权在全国通用，虽然人口成分复杂，流动性很强，但一直是世界上文明国家中最为保守的一个。要构建出一个高度文明的法律体系需要经过若干世纪长期而不懈的努力，但是，倘若对任性偏激的公众不加以约束，这个体系用不了几年就会变得支离破碎。那些恣意任性的人会把合众国的某个州领进死胡同，对无知之人的胡言乱语不加控制，又可能会导致另一个州的毁灭，甚至几个州可能会结成联盟，并企图颠覆合众国。但是，在当年制宪会议筑成的堤坝中仍然平稳地流动着的是国民的主流。每个真正热爱这个国家的人都会希望，它仍然是一个真正保守的国家。

迄今为止，最高法院一直在维护着宪法的成果。世界上最威严的事情莫过于美国最高法院开庭考量涉及到众多公民之利益的重大宪法问题了。法院本身就是一个崇高庄严的地方，那里充满了镇定和节制的氛围。在向法官陈述诉讼理由之前要做严谨、细致、周到的准备，要做大量的调查，不能忽视每个细节。要从类似情况下可以获得的所有观点出发来考虑讨论中的法案或政策，在问题的社会方面，针对问题所涉及的社会考量和经验，都要进行最为详尽的援引。法案的颁布援引，涉及到的一般公众政策，抽象的正义要求，与既存规则的冲突之处，所有严格解释或自由解释的理由，用于解释的所有各种法律规则都要摆在桌面上，反复进行辩论、权衡和检验，最后的审议则由经验丰富、训练有素的法官进行。如果提出了新的论据，就有可能展开一轮新的辩论。当某个观点最终达成了一致意见的时候，无疑，人们已经尽过最大的努力了。





▲美国联邦最高法院的九位大法官。


这就是美国宪法制度所取得的成果。类似事物在法律史上从不曾出现过，它使得美国的宪法成为法律发展过程中的一个里程碑。它是众多精英的思想结晶，它的每项规定都是人类历史经验的总结，尤其是对英国法律实践的总结。它在普遍性和特殊性之间达成了一种微妙的平衡，这使它成为了健全开明的典型。对其威严庄重的表达方式，我们可以毫无保留地大加赞扬。它集中体现了英国人最优秀的品质：面对各种异议时的镇定和节制，在相互对抗的倾向之间保持明智的妥协等等。它代表着法律的一个全新起点，是以共和国形式建立起来的伟大帝国的基石。这种在联邦政府的各项职能与各州的职能之间达成的公正精妙的平衡，不能不说是一种令人惊叹的大智慧的结晶。任何背离国家和地方政府之间这种平衡的做法，任何企图修改联邦政府与各州政府之间关系的尝试都是行不通的。民主政府潜在的危险源头永远是那些目光短浅、自以为通过法律就能将人们的行为规范成一种人为模式的人。在所有人中，立法者最应该具有历史价值感。

当这些立法者中的某一位放眼世界，看到未来属于伟大的联邦共和政体时，当他对澳大利亚及其联邦各州进行考察时，当他对澳大利亚共和国及其最高法院的宪政模式进行思考时，当他对加拿大在维持中央与地方立法权之间平衡的机制下统一起来的各省进行反思时，当他对人口成分复杂的南非联盟所取得的非凡成就进行总结时，当他对如果没有从美国宪法史中汲取经验，这些出色的、将来注定要为千千万万人谋取幸福的社会集合体将无从产生这一点有所认识时，立法者站在我们宪法的宏伟大厦前，应当感到万分崇仰与敬畏。更重要的是，当他遵循着宪法所创立的终审法院的历史性决策时，当他意识到共和国的缔造者奠定的基业在宪法的权威、智慧和镇定的制约下而万古长青时，当他站在公民权利与立法或行政机关的专制倾向之间的法律战场上时，他应该扪心自问：“我是谁？一个短暂微弱的幻影，我不应该认为自己的鲁莽和轻率可以超过法庭上积累起来的智慧，法庭是世界上最为庄严的地方，当我被人们遗忘许久之后，它会将正义平等的大厦建造得更高。”假如那些草率极端的人一定要搅乱司法权——他们过去就是这么做的，以后一定还会这样做，我们可以断言，他们是不会得逞的，因为司法权的目的只有一个，就是维持公共利益和公民权利之间公正的平衡，无论他的地位高低，也无论他的权势大小。从杰斐逊到罗斯福，这些备受民众崇拜的偶像都曾经攻击过我们政府的堡垒，但从不曾在其坚壁上留下过任何的痕迹。法庭从未进行还击，它无法向公众舆论发出呼吁，它只能指望普通民众保持清醒和冷静。然而，一直存在着一种支持司法机关承担宣告法律之职能的力量，那就是律师界职业观念的力量。毫无立场的变节者无法做到这一点，但是，来自律师界的强大的道义力量从不曾衰减过，因为，每一位称职的律师都深知，在我们的整个宪法体制中，司法权便是其根基所在。
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第16章　国际法




法国大法官达该素（D’Aguesseau）第一次指出，用万民法（the law of nations）来指称关于国家之间相互关系的法律是不恰当的，他建议，最好改用“国家间的法”（the law between nations）这个词。边沁采纳了这种建议，将其翻译为“国际法”（international law），并恢复了万民法这个词在罗马法中的古老意义。人们曾经一度普遍认为，国际法是现代世界的产物，现在则完全可以确定，早在古希腊时期，各城邦达成的协议中便已经对某城邦的市民在另一个城邦领地上所享有的权利做出了规定。它们已经发展出了相当完备的有关城邦之间派驻使节和签订条约的法律或惯例。关于邻邦同盟会议（the Amphictyonic Council），存在着一整套古老的惯例。在邻邦同盟（the Amphictyonic League）中，一直有机会建立希腊各城邦之间的联邦性同盟，但却从来没有真正成形。罗马人在缔结和签署条约方面有相当严格的惯例，各种条约的批准是由一个专门的祭司团来负责的。罗马人中有这样一项惯例，如果某个获得正式委任的外交使节签订了一份条约，但并未得到罗马元老院的批准，那就要由这位大使向与之谈判的那些人履行条约中的义务，这使得大使在条约谈判中承担了很大的责任。罗马人还有一项确定的规则，只要某个异邦势力在意大利拥有据点，他们便永远不得与之讲和。在罗马战胜迦太基人并将非洲势力驱逐出西西里岛和西班牙之后，它在欧洲逐渐发展出了一种古代的门罗主义（Monroe Doctrine）。它宣称，任何非洲或亚洲势力均不得在欧洲获取或占有领土，这成为它的一项既定政策。为了捍卫此项原则，古罗马人与米特拉达梯大帝（Mithridates the Great）和塞琉古（Seleucus）在叙利亚的继承者相继开战。它的另一项主张是，罗马保护其所有盟友免受攻击。海尔维希人（Helvetians）
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 攻击了与罗马结盟的部落，阿里奥维斯图斯（Ariovistus）
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 则攻击了罗马人的盟友，恺撒在高卢的战争便是由这两次攻击引起的，或者至少是以这两次攻击为借口发动的。罗马就这样不停地作战，直到它让自己提出的那项国际法主张成为了既成事实。

罗马获得了其最终的霸权之后，几百年来国际法便销声匿迹了，原因很简单，整个文明世界都处在罗马的统治之下，国际法自然就没有存在的必要了。所有国家之间必要的法律都是由罗马人提出的。蛮族人推翻西罗马帝国之后，东罗马的政权也岌岌可危，此时，教皇为至少是封建领主之间的和平作出了不懈的努力，颁布“上帝的休战”的教令便是所取得成果之一。国际法规则开始缓慢浮现，但其过程极其艰难。有识之士实现和平的呼声此起彼伏。直到十六世纪末，在苏利公爵（Duc de Sully）
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 的努力下，通过结成国际联盟，罗马的和平才得以恢复。

与此同时，荷兰和法国的法学家流派使得国际法拥有了更为严格的意义。罗马的“万民法”这个术语指的并不是国家间的规则，而是为所有调整市民之私权的文明国家所承认的一般私法原则。万民法的此种用法被抛弃以后，它才开始被用来表述国家间的法律。荷兰法学家德格鲁特（De Groodt）——我们称其为格劳修斯（Grotius）——并未使用“万民法”或“国际法”这种术语，他将其著作命名为《战争与和平法》（De Jure Belli et Pacis）。他从罗马法的一般原则、国家间的协议和某些调整使节和大使的古代资料中整理出一套原则体系，用来规范国家之间在战争或和平时期的相互行为。直到拿破仑战争之后，这种法律不断完善，许多问题都有了明确的界定。瓦特尔（Vattel）
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 在其名为《万国法》（The Law of Peoples）的著作中总结了迄至他那个时代的各种用法。我们的宪法将这个国家与外国订立的条约作为最高国法的组成部分，现有的国际法都在该文件中得到了明确的承认。在一项早期的判决中，我们的最高法院就坚持认为，文明国家之间公认适用的国际法是国法的一部分，我们的所有法院都应予以适用。同样的效力在英国也获得了认可。

在美国，国际私法之所以会获得空前的扩张，原因便在于一开始建立在我们政府的宪法形式之上的特殊构造。尽管在其他国家看来，美国这个合众国所代表的是一个单一的主权国家，但宪法规定，各州之间的相互关系除了受联邦宪法和据此制定的法律调控外，所有各州都应相互视为外国。对于这种规定，我们没有必要讨论它是否明智。宪法规定，某个州的记录可以在所有其他各州得到证明或获得认可，可以在各州之间引渡那些被指控有罪的犯人。宪法规定，每个州的公民都应享有各州公民的特权和豁免，但同时，各州法院有权将其私法像在两个国家间适用的规则那样援引来裁判案件。一项重大的修正性原则便来自于联邦宪法将州际贸易的控制权赋予联邦政府的规定。

最初人们认为，在所有其他情况下，联邦法院必须适用各州法院都一直遵守的规则。过了一段时间，最高法院为联邦法院制定了另一项规则。按照一般法规则，如果各州的法律有所不同，在处理发生在某个州的诉讼时，联邦法院可以自己决定所适用的法律规则，而无需援用那个特定州的法律
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 。在此我们可以举个例子。伊利诺斯州的法院长期以来一直认为，支票是银行存款和兑现时的转让证书，但联邦法院并未采纳伊利诺斯州的这项规则，而是采纳了另一项更为合理的一般规则，即支票在存入银行认可或兑现之前，对银行存款是不具有效力的。于是，联邦法院在处理某项交易时，如果认为交易发生的该州规则不当，就可以不必遵守该州的法律。实际上，这与罗马的裁判官法是类似的。

在另一个法律部门，就像隶属于神圣罗马帝国的意大利各公国被说成是彼此相互关联的那样，联邦政府对待各州的态度也是如此。中世纪的巴托鲁斯认为，那些相互处于纷争状态中的各公国不能为它们自己制定法律，合众国中相互处于纷争状态的各州也不能要求制定自己的法律。在这种情况下，最高法院将会适用它认为适当的一般法原则，而将诉争各州的法律排除在外。

各州都有彼此独立的主权，这是美国宪法确立的一项基本原则，但此处的例子表明，它们被迫屈从于最高法院强加给它们的高于各州法律的法律，虽然这种法律并没有立法或其他力量作为后盾，只是由最高法院所规定的公认惯例。没有人会否认，在这种情况下，最高法院的裁决具有法律的效力，虽然此种运用强制力的方法是成问题的。德国的科勒将联邦国家的法律称作“超国家法”（supernational law），其实他用这个词指的就是国际法。

在宪法被通过之前，美国的法院便已经存在了。根据《邦联条例》，一个处理战利品的法庭在费城成立，并用于裁决上报来的案件。该法院在一个案件中做出裁判，任何国家均不得违反国际法规则，该裁判得到了最高法院的遵守。毫无疑问，最高法院可以对停靠在美国海港的阿帕姆号军舰
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 做出同样的裁决。由于法院并不能将阿帕姆号纳入自己的管辖范围，德国处理战利品的法院获得了管辖权。这相当于得出了一项令人震惊的结论，由于某个法院没有管辖权，所以其他法院有管辖权。这项法律真是坦白得令人难以置信！

国际法在拿破仑战争后的那个世纪中得到了快速的发展。直到1914年世界大战爆发，许多事务都在这个法律部门中得到了明确界定。应该提到的是，在美国内战期间，最高法院根据斯多维尔勋爵（Lord Stowell）所判决的一个先例的类推，将“最终目的地理论”（the doctrine of ultimate destination）发展成为国际禁运法的组成部分之一。在南部同盟（the Southern Confederacy）的所有海岸线被封锁以后，走私者企图通过让禁运物资在墨西哥登陆，再通过陆路转运至美国的方法穿越封锁线。但是，这批物资运抵墨西哥港口前在公海上被查获，并作为合法的战利品被扣留。同样，一批打着运往拿骚的幌子，实际上是打算从拿骚转运到美国以突破封锁线的货物，也被作为合法的战利品而扣留。
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 世界大战期间，美国外事部门发出的关于这些国际法事务的外交文书，因其有欠成熟而不具效力。直到现在，国际法中最终目的地的原则才可以说是被确定下来了。

内战期间，美国的商业由于南部同盟巡洋舰的活动而遭到了破坏，那些巡洋舰是阿尔巴马号、佛罗里达号和仙那度号。必须说明的是，要追踪这些军舰，美国战舰的实力当时是有所欠缺的。战争行将结束时，阿拉巴马号在英吉利海峡被击沉。佛罗里达号的命运有些奇怪。战争快要结束时，它驶进了巴西的一座港口，追踪它的一艘美国军舰紧守在港口外面，伺机将其击沉，但迟迟不见它出来。最后，美国军舰也驶进港口，在佛罗里达号旁边停泊下来。巴西政府出面告诫他们应当维持和平，为了表示抗议，巴西派出了大量根本不够格的小型炮舰。不过，美国的指挥官似乎也想以和平为重，因此并未表示任何敌意。等到佛罗里达号的大部分船员上岸以后，美国军舰悄悄地靠近了佛罗里达号，没有采取任何公开的敌对行动，而是将一根缆绳拴到了佛罗里达号上。就这样，美国军舰用缆绳拖着佛罗里达号，全速驶出港口，驶出了愤怒的巴西人的视野。

自然，联邦政府立即对美国指挥官的行为表示了否认，并保证将佛罗里达号送回巴西港口。接到这项命令时，那两所军舰正在那位指挥官的率领下驶离切撒皮克海湾。接到命令后，军舰又掉头驶回了切撒皮克海湾，但此时，佛罗里达号报告说船上出现了裂缝。行驶到海湾中央时，它开始下沉，最终葬身海底。该指挥官被象征性地予以撤职，不过后来又毫不意外地被任命为尾舰司令。为了说明美国对国际法的这种敷衍态度，这一插曲曾被日内瓦仲裁法庭当成极为可笑的事例引用过。

内战刚刚结束，美国便要求法国皇帝从墨西哥撤军，可怜的马克西米利安（M aximilian）
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 被抛弃了，美国开始就南部同盟巡洋舰劫掠事件向英国要求赔偿。英国人在处理美国事务时总是押错宝，他们天真地以促进南部的自由贸易作为借口，却没有想到北部各州早就被他们在战争中的表现激怒了。格拉斯顿（Gladstone）在外交事务方面一向缺乏判断力，他又发表了一些带有攻击性的言辞。仇视英国的情绪在整个北部日益高涨，而这是情有可原的。1871年5月，汉密尔顿·费什（Hamilton Fish）
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 任国务卿时，在华盛顿签署了一项条约，决定由日内瓦的法庭仲裁这场争端。条约确立了某些与国际法规则不相符合的规则，而在仲裁法庭就英国对南部同盟巡洋舰应负的责任进行审议时，这些规则将会起到决定性的作用。1871年12月，阿拉巴马号仲裁法庭在日内瓦的德维勒饭店（the Htel de Ville）开庭了。对这次著名仲裁案的始末，美国人从未切实地了解过。

美方代表是纽约州的威廉·M·埃瓦茨（William M.Evarts）
 

[10]



 ，他后来被任命为司法部长。他得到了后来被格兰特总统提名为美国首席大法官的马萨诸塞州的凯莱布·库欣（Caleb Cushing）
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 的支持。战争爆发前，库欣的政治生涯遭到了所有将参议员萨姆纳（Senator Sumner）的话视为近乎神圣的福音的马萨诸塞州人民的诅咒。战争期间，库欣为政府提供了大量它所需要的法律素材，但对此，国务卿西沃德（Seward）
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 可以说是一窍不通。不过就在战争爆发前，有人拿出了库欣所写的一封信，那不过是一封介绍信而已，却使他再次成为首席大法官的机会被彻底地破坏掉了。库欣在日内瓦时可以讲多国语言，甚至包括西班牙语和意大利语。埃瓦茨和库欣得到了俄亥俄州的莫里森·R·维特（Morrison R.Waite）
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 的支持，在当年格兰特总统提名库欣任职首席大法官失败以后，维特被成功地提名为首席大法官。格兰特似乎将律师看成了忠诚的军官，只要是成功者就会得到他授予的最高奖赏。

那些算不上精通国际法知识的英美知名人士在条约中确立了两项规则，在中立国的管辖区域内，对于那些“装备齐全、全副武装”的军舰，只要它“有合理依据认为”它意图对与之处于和平状态的国家进行巡航或作战，它就可以对其运用“应有的注意”（due diligence）；如果在其管辖区域内，该军舰有意处于全部或部分战备状态，为了防止有此意图的军舰离开其管辖范围，中立国可以对其运用“应有的注意”。第二项规则由于原来的提法过于荒唐，因而在双方同意下做了修改，后来的规则是，中立国不得允许交战国中任何一方使用其港口或水域作为备战或招募人员的基地。

第一项规则表述的极不精炼，如果由一位称职的律师来阐述的话，意思可能会表达的更清楚。像上文中所提到的“有合理依据认为”这种说法很不适当，这种说法是否包括采取应有的注意去发现军舰具有巡航或作战的意图，或者它的意思只是说被动地等待被侵犯的那个国家发出信号，而不采取主动措施去获得信息呢？如果规则的意思是中立国必须对下述情形采取应有的注意，即首先要对其管辖区域内装备齐全或全副武装的军舰是否具有巡航或作战的意图进行调查，其次要阻止装备或武装其管辖区域内的这类军舰，第三如果其管辖区域内的这类军舰有意处于全部或部分战备状态，那就要阻止有此企图的船只离开其管区，那么，用通常的法律术语表达，这些规则便清晰易懂了。

关于“应有的注意”，美方的观点是它必须依当时的情势而定；关于“有合理依据认为”，其立场则是采取合理的注意来形成必需的认识基础。而英方的主张是，根据美国和国际上通行的用法，“应有的注意”实际上指的是国家在处理自己的重要事务时表现出的那种谨慎；至于“有合理依据认为”，英国认为任何先期的注意对于认识的形成都并不是必需的。按照条约的规定，根据先前的国际惯例，特别是从我们自己的做法来看，英国的主张确实是无懈可击的。

另一种情况在第一项规则中完全没有作出规定：假设一艘军舰在中立国管辖区域内已进入战备状态，离开中立国港口时，该国并未采取应有的注意，那么按照国际法的要求，在这艘军舰被交战国装备后，该中立国是将其视为交战国的军舰，还是若发现该军舰处于其管区之内，就当作它是刚刚在那装备完毕而阻止其离开呢？如果这艘军舰以欺骗的方式逃离了中立国的领海并被装备成一艘正规的战舰，那么被欺骗的中立国是否可以将其视为一艘正规的战舰呢？所有这些问题都是可能发生的，而这份晦涩难懂的条约并没有对此做出任何规定。

不论采取何种立场，显然，这些都是有关国际法的事实或主张的问题，支持交战国一方或另一方的所谓动机、情感或公开言论都没有任何意义。原来的第二项规则明显与国际法相背离，双方一致同意进行了修改。关于“应有的注意”，它并未作出解释，关于中立国是否应对其港口被用于招募人员采取预防措施，或者所采取的应有注意是否足以阻止此类的招募行为，它也没有涉及。关于这一点，谈判会议上是如何决议的，并没有人知道。

条约规定，开庭之前，各方政府应对案件进行陈述并提出它所支持的论点。看起来我国提出的书面陈述是站不住脚的。美国政府对此案的处理很不妥当，肯定会受到指责。不仅应对我国在仲裁期间的表现提出指责，而且还应对我国在出庭代表的选择提出指责，该选择很不明智，有失国家尊严。指责自己的国家一向是件招人怨恨的事情，但为自己的国家说谎也并不是爱国主义对人们提出的要求，除非你是大使。实际上，有人可能对此次仲裁说出过一些实话，但在这个国家通常的历史中是绝不可能找到任何记载的。

美方的案件陈述是由J.C.班克拉夫特·戴维斯（J.C.Bancroft Davis）
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 起草的，他在外交领域有些经验，但在出庭辩护方面毫无经验可言。他是在最高法院报告人任上去世的。从他的报告书和这次仲裁中，看不出他有任何的法律才能。要解决的主要问题是作为南部同盟巡洋舰活动的阿尔巴马号、佛罗里达号和仙那度号。在美方的陈述中还提到了另外一些军舰，但其中有的根本没有证据，甚至连最微弱的借口都不存在。关于那些军舰，英国方面根本毫无关联，并不需要承担任何责任，把这些毫不相干的事情混在一起，实在令人费解。

阿拉巴马号是在英国建造的，并在那里被装备成一艘战舰，由于一位法律官员偶然患病，它被允许驶离港口，但那当然是在美国向英国政府发出正式警告之后的事了。佛罗里达号情形则有所不同，它也是在英国建造的，并被部分武装起来，它驶离英国港口并非由于英方的疏忽。后来它又进入了英国的一个港口拿骚港，在那里它被英国扣押，但英国处理战利品的法庭认为，它还未被装备成为一艘战舰，于是它得以免于指控。之后，在一个荒凉的小岛上，它被彻底武装起来，并且迅速突破了海军舰队的封锁，驶进了莫比尔港，在那里被作为战舰投入使用，然后它又驶离港口，再次穿越封锁线，并获准进入英国的港口，在那里加上煤以后，它成为了一艘名副其实的战舰。

至于仙那度号，要求英国承担责任的唯一证据就是它曾在英属澳大利亚的墨尔本港招募了一部分船员，后来驶离港口加入了美国捕鲸船队，从事劫掠活动。

虽然英方据理力争，宣称在佛罗里达号获准进入莫比尔港之后，英方就不应再对其行为负责，但英国政府更应该强调，是美国没有对佛罗里达号尽到职责，它本应采取合理的注意以减轻其所受的损害。由于自身的疏忽，美国允许了佛罗里达号出入一个应当是严密封锁的港口。并且，不论是佛罗里达号还是阿拉巴马号，都是因为美国在没有实力充足的舰队可以进行追击的情况下才使它们能够肆意劫掠的。追击巡洋舰为什么会使用战斗力如此之弱的舰队，这是美国内战中最令人费解的事件之一。佛罗里达号和阿拉巴马号被允许横行海上两年多的时间，烧毁、撞沉或捕获了许多船只，几乎所有的美国商船都被迫寻求英国国旗的保护，自那时起，我国愚蠢的航海法便迫使其维持现状。

法庭的组成来自多个国家。意大利提名的斯克罗比伯爵（Count Sclopis）是位有些学识的法学家，这位彬彬有礼的绅士说话啰里啰唆，头脑糊涂，还不会说英语。瑞士提名的仲裁者叫斯坦福利（Stmpfli），他不是法学家，并且显然对英国怀有很深的反感。在一封私人信件中，他被准确地形容为“像马一样无知，像骡子一样固执”。他也不会说英语。来自巴西的仲裁者是后来成为子爵的伊塔茹巴（Itajubà）男爵，他也不是法学家。他是个沉稳冷静，具有法官气质的人，但他也不懂英语。不过，在对英国人的声明中，他已经表明了自己的态度：“你们很有钱，赔多点吧。（Vousêtes riches，très riches.）”换言之，他的态度是：“你们很有钱，因此赔偿的数额只能多一些。”英国派来的是其司法界的领袖，库克伯恩大法官，应该感到羞愧的是美国人，他们没有派出一位法学家，却派来了查尔斯·弗朗西斯·亚当斯（Charles Francis Adams）。他是美国驻英国公使，早就介入了这一事件，并在仲裁法庭开庭之前就对所有问题形成了固定的看法。关于这个法庭的组成，有大量愚蠢无知的言行已经被报道出来了。不过，这些都是事实，其中只有一个人是称职的法律专家，那就是库克伯恩。需要说明的是，为1892年海豹仲裁案（the Fur Seal Arbitration）所准备的条约中规定，仲裁者必须由著名并能熟练运用英语的法律专家担任。遗憾的是，这些规定还没有出现在1871年的条约当中，不过即便是在1892年，参议员摩根（Senator Morgan）这样的人还被美国政府归入“著名的法律专家”之列！

我们已经提到美方的案情陈述中存在两个明显的缺陷，现在只能寄希望于戴维斯先生发挥出其最佳水平了。他论辩的第一部分先是对英国进行了一番极不对题而又相当尖刻的攻击，格拉斯顿、约翰·拉塞尔勋爵（Lord John Russell）和帕默斯顿（Palmerston）这些支持南部同盟的自由派政治家的敌意言论都被他引用了过来。他断言，英国由于希望南部同盟赢得胜利，背信弃义地承认它是交战国，协助其突破了封锁线，并默许提供给他们巡洋舰装备。条约中承认这些都是出于疏忽，而在论辩时又被当作实际的军事行动提了出来。这就好像是用蓄意谋杀的有计划攻击行为来证明出于疏忽的侵害一样。

陈述中充满了强烈的敌意，在这样的场合大可不必如此。显然，在这种毫不相干的事情上对英国进行此种攻击，实在令人莫名其妙，因为这与要被审理的案件毫无关联。这与1872年总统大选前夕芬尼亚组织（Fenians）和反英分子（Anglophobes）当中的政治空谈如出一辙。任何一位有资格在国际法庭上代表美国的律师都不会这样胡言乱语，如果在美国国内的法庭上审理一宗常见的疏忽案件时有人说出这种蠢话，法官早就以造成人们先入为主并显然与案件无关为由让他们闭嘴了。这就好像史密斯起诉琼斯犯有疏忽，却向陪审团控诉琼斯之子曾说了对自己不敬的话，以及琼斯曾把钱借给自己的敌人一样。

英国的案件陈述是由朗戴尔·帕尔默爵士（Sir Roundell Palmer）起草的，他是英国最著名的律师之一，后来被授予赛尔朋伯爵（Earl of Selborne）称号，并就任大法官。陈述中包括了美方在答复中强烈反对的那一部分内容。关于“应有的注意”以及“有合理依据认为”军舰的性质这两个问题，英方在陈述中特别引用了美国政府的做法。首先引用的是1817年和1818年，美国允许装备战舰并允许其驶离美国港口对西班牙和葡萄牙的商船进行劫掠，而当时美国与这些国家正处于和平状态。其次引用的是沃克对中美洲、洛佩兹对古巴所进行的非法远征，他们都是从美国港口出发的。第三引用的是芬尼亚组织对加拿大的劫掠行为。

这些被引用的事例绝对是可耻的。在陈述中，英方重点表明，美国总是坚持主张，在采取扣押所谓战舰的行动之前，一个外国政府必须先掌握确凿的证据；在战舰以欺骗方式实际上离开我们的中立地区之后，甚至可以允许该战舰将其俘获物带进美国的港口；至于非法远征，则允许在美国港口进行战舰装备并招募人员，对一个与我们处于和平状态的国家开战，因为我们坚持，外国政府必须向我们提供确凿的证据之后，我们才会采取行动；至于芬尼亚组织的远征，显然是在我们的城市中招募的人员，在大众传媒上，斯威尼将军（General Sweeney）和其他的芬尼亚组织成员公开宣称，被招募来的这些人是要被武装起来去劫掠加拿大的。这在证明美国对“应有的注意”有什么样的理解方面当然是相关的证据，自己疏忽到这样的地步，却要求另一个国家表现出比我们在自己的港口上更高的注意，确实是太过分了。不过，我们急于将这些国际舞台上的可耻行为忘掉，便提出了强烈反对。早期仲裁决议显示，仲裁庭的态度是，所有这些证据都是无效的。谁也推测不出仲裁庭究竟是以何为依据做出这种反对英方的决议的，要知道，国际法总是通过国际惯例来证明的。

班克拉夫特·戴维斯起草的陈述的总结部分差一点毁掉了这次仲裁。他代表美国政府要求英国赔偿间接损害20多亿美元，造成这些损害的原因是多方面的，包括南部同盟巡洋舰的活动，穿越封锁线并运送战时禁运品，英国的所有不友好行为，以及它早期对南部同盟为交战国的承认。这种索赔要求包括美国的船只改换旗帜的损失，商船多支出的保险费用，战争延期和拖延镇压叛乱所带来的损失。正如西奥多·D·伍尔西（Theodore Dwight Woolsey）
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 所指出的，这些索赔要求早已在条约中被明确否定掉了，它只允许对巡洋舰在俘获、破坏、烧毁船只的活动中所造成的直接损失。在此前的谈判中，也明确否认了对这种间接损害进行赔偿。听任仲裁要求其为这种无法控制、难以确定的损害进行赔偿，或对其承认交战国的政府行为负责，这对任何国家来说都是难以接受的。所有知道内情的美国人都知道，这种要求是厚颜无耻的。格兰特总统轻蔑地将此称为“间接损害的花招”。查尔斯·弗朗西斯·亚当斯和国务卿费什都知道这完全是无理的要求，但出于国内政治的原因，美国政府并不敢将其撤回。

长期以来，这些观点一直得到国务卿西沃德的外交信函的愚蠢支持。他从一开始就坚持认为，欧洲国家根本无权承认南部同盟是一个交战国！他断言那些巡洋舰都是海盗船，所有的港口都应该将它们当作海盗船来对待！然而他知道，我们自己通过封锁其港口并与之交换战俘，已经承认南部同盟是个交战国了。不过，北方到处流行这种说法，以至于我们的人民都被搞糊涂而无法正确认识国际形势了。如果西沃德的说法是正确的，那我们就没有理由对南部进行封锁，整个封锁线也就是非法的了。美国最高法院根据西沃德的观点做出了裁决，但四位持异议的法官特尼（Taney）、尼尔森（Nelson）、卡特伦（Catron）和克里福德（Clifford）一致认为，北方无权对南部进行封锁。断言存在一个拥有大批军队的事实上的政府的国家中的一部分还不算是一个交战国，这完全是胡说八道。也许将来会有那么一天，某位精通国际法的严谨作者会对西沃德在内战期间所起草的荒谬的外交文书进行如实的揭露，不过实际情况却是，我们对于自己的历史抱有太多的误解，以至于直到今天，西沃德还被当成一位伟大杰出的外交家呢。

由于戴维斯先生起草的案件陈述，日内瓦仲裁会议陷入了僵局。英方拒绝继续仲裁。仲裁庭最终裁决驳回了戴维斯先生提出的索赔请求。但是，美方的仲裁人查尔斯·弗朗西斯·亚当斯并没有公开撤回请求，而是被迫提议，仲裁庭应一致声明，对于间接损害的请求可以不予考虑，这可以说是对戴维斯先生那令人惊讶的不得体行为的最佳评注了。这项声明一经做出，驳复答辩便开始了。对于美方陈述中那些无法自圆其说的部分，朗戴尔·帕尔默爵士根本未予注意。仲裁庭继续对各种争议焦点进行审查并作出裁决。裁决做出之后，仲裁庭请双方进一步辩论，然而这不过是走走过场而已。裁决做出后，双方的书面辩论意见才被提交上来。埃瓦茨先生发了一次言，但仲裁庭上有三位成员根本听不懂他说的是什么，因为他讲的是英语。

仲裁庭裁决，英国对阿拉巴马号、佛罗里达号和它们的补给船，以及仙那度号在墨尔本招募人员负有责任，赔偿金额为1550万美元，但美国为追捕巡洋舰所花费的支出和被摧毁的船只的预期收入等间接损失都被否决了。虽然斯坦福利一再想提高赔偿金额，但这笔金额无疑已经超出许多了。任何人都还没有找到有什么损失能够与此赔偿相对等，这笔钱的一大部分显然被专用于裁定意图之外的目的了。

在美国政府出版的一套四卷本的《日内瓦仲裁》（The Geneva Arbitration）中，我们可以看到各位辩护人所作出的辩论。你会发现，朗戴尔·帕尔默的论辩是标准英语、清晰陈述和公平论证的典范。埃瓦茨先生也表现出色，可谓不负盛名。凯莱布·库欣表现一般，而维特先生则无足轻重，虽然这次经历为他日后当选美国首席法官铺平了道路。

各位仲裁人都发表了自己的意见。斯克罗比伯爵提出了一项规则，遭到了所有人的责难。由于对正在讨论的国际法一无所知，斯坦福利先生和伊塔茹巴男爵的发言令人费解。亚当斯先生的发言品位不高，他根本不是从法学家的立场出发的。

从律师的角度看，这个案件中真正的法律文书是库克伯恩大法官所发表的不同意见，其中有许多值得学习之处。他无可置疑地证明了在这种情况下，采取一种律师的态度是正确的，而查尔斯·弗朗西斯·亚当斯则成了反面教材。库克伯恩不愧是英国法律界最为优秀、最有实力的律师，他在日内瓦的表现充分证明了他的名副其实。他完成了提出不同意见这样伟大的工作，并在蒂科伯恩诉求者（the Tichborne claimant）的著名起诉中对证据进行了令人惊叹的总结。他对整个仲裁进行了充分地论证。他擅长把握法律论点，与权威人士有着广泛的交往，并且有着过目不忘的超凡记忆力，这使他从不会遗漏任何有关特定案件的文件或证据。他对戴维斯所进行的不失分寸而又入木三分的嘲讽活跃了仲裁庭的气氛，他无情地揭露了美国向巴西请求支持的可鄙行径，并以有力的反驳对斯坦福利表示了蔑视，他的论辩使得该案中其他的发言相形见绌。他在该案中的表现卓尔不群，让人们看到了一位真正出类拔萃的辩护律师。他那非凡的洞察力能够看穿各种细节，发现其背后的重要事实，然后他围绕这些事实，以炉火纯青的辩论技巧罗列出大量证据。他从拥有最有利立场的佛罗里达号入手，以无可辩驳的论证与娴熟的论辩技巧将其他仲裁者的观点完全推翻。他根据国际法并援引美国的一个案例证明了，在佛罗里达号被作为南部同盟的巡洋舰投入使用之前，它原来的身份是什么，它是否有资格被承认为一艘战舰。至于阿尔巴马号，他坦率地承认英国是负有责任的。关于仙那度号，他也通过援引美国的先例，证明了自己的观点，即英国只是被要求在防止招募人员方面表现出应有的注意即可。库克伯恩卓越的辩论在日内瓦仲裁这一历史上留下了极其辉煌的浓墨重彩。

虽然我们不能说日内瓦仲裁大大丰富了国际法学的知识，但从此之后，美国在履行其中立国的职责时真正做到了公正严谨，一丝不苟，这不能不说是日内瓦仲裁影响的结果。内战期间发生了一件非常重要的事件：指挥圣哈辛托（San Jacinto）战役的维尔克斯准将（Commodore Wilkes）在公海上拦截了英国汽船特伦特号，并从船上将穿越封锁线逃往哈瓦那的南部同盟公使梅森（Mason）和斯里德尔（Slidell）作为战俘带回了美国。国务卿西沃德一遇到法律问题就会犯错，这次他又错误地认为逮捕南部同盟的公使是完全正当的，幸好林肯总统听从了凯莱布·库欣和利伯尔（Lieber）的建议，对西沃德的强硬态度进行了节制。两位公使被释放，西沃德写了一封信来抚慰其受伤的情感，其中他坚称，英国的态度恰恰是这个国家一直支持而英国不断否定的那种立场。这种说法有些地方是正确的，不过西沃德的信息可能是从国务院的库欣和利伯尔那里获得的。

美国与英国还发生过一次奇怪的仲裁，关于这次事件，现在的大多数美国人都非常乐于将其从记忆中忘掉。1812年战争（the War of 1812）
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 期间，大量奴隶被英国军队带走了。战争结束后签订的《根特条约》（the Treaty of Ghent）规定对此事进行仲裁。由于奴隶制牵涉其中，美国政府对此事表现出了近乎宗教的热情。许多年后，英国赔付了120.496万美元，但没有归还那些黑人，他们一旦呼吸了英国的空气，便不愿再受“自由之邦”的奴隶制的约束了。这使得英国人就美国针对奴隶制的态度产生了怀疑。

1872年，德国皇帝就温哥华岛与美国华盛顿特区之间的边界战争进行了仲裁。1877年，仲裁书裁定，美国人非法侵犯了加拿大人的捕鱼权利，要求美国赔偿加拿大550万美元。那些贪婪的美国人似乎付了少量的钱便带着其非法所得离开了加拿大的捕鱼区域，特别是当政府已经打算偿付这笔赔偿金时。

美国与加拿大之间发生过多次的仲裁。除了已经提到的那两次以外，阿拉斯加与加拿大之间的边界线在1903年被确定下来。1910年，最终的渔业仲裁案做出了另一份裁定。不过，从国际法的角度看，最重要的一次仲裁是1893年海豹仲裁案。在这次仲裁中，美方的詹姆斯·C·卡特（James C.Carter）和英方的查尔斯·拉塞尔爵士（Sir Charles Russell）之间上演了一场精彩的辩论演讲。也许最大的赢家是加拿大人，他们在许多受到侵扰的领域中都以其自我牺牲和无所畏惧的精神证明了自己是个伟大的民族。

普里比洛夫群岛（the Pribilof Islands）属于美国的领土。在每年的某个季节，海豹总是如期回到那里生育幼崽。每年的另一个季节，它们则栖居于大陆。卡特先生由此提出了一个新颖的观点，这些海豹属于野生动物，在被捕获之前任何个人都不能对它拥有财产权，这在罗马法、英国法和美国法中都有不容置疑的规定，不过，作为一种国家财产权的类型，它们应当属于美国。海豹群回到普里比洛夫群岛生育幼崽这个事实是其全部论证的基础所在。假如这个观点成立，据此得出的结论便是，即便海豹群离开了普里比洛夫群岛，它们仍然是美国的国家财产。因此，当它们回到大陆后，捕杀它们的猎人便是非法侵犯了美国的国家财产了。但是，对于这些动物而言，到大陆觅食和到岛上繁衍后代，两者都是自然的生命过程，同等重要，并没有轻重之分。因此他的整个命题是完全站不住脚的，如果将其观点引申到野禽身上，马上就可以看出其谬误之处。

卡特先生是位拥有透彻分析能力的优秀律师，但他没有查尔斯·拉塞尔爵士那种强健的智慧。任何有着通常智力的人都看得出卡特论证过程中的缺陷。有人自然感到疑惑，那些才智过人的律师怎么会以为其他智力健全的人会接受这样的观点呢。不过需要说明的是，这种观点是在没有比它更为适当的可供采纳的观点时才被采纳的。一个无耻的俄国人曾将一套伪造的俄国文件卖给了我们容易受骗的政府代表。美国在起草案件陈述时曾长篇引用过这套文件，不过就在该仲裁案开庭之前，有人就承认了这套文件完全是伪造出来的，根本不具有任何可靠性。1892年条约规定，仲裁者必须是有着卓越声望的法律专家。美国派出了两位仲裁者，一位是这样的法律专家，另一位是参议员摩根。我们的法律专家自然投了不利于美国的一票，而参议员摩根则毫无困难地投了支持美国的一票。也许今天他会因此被称为“百分之百的美国人”。

实际上，美国完全参与到了委内瑞拉与英国的边界仲裁案当中，对此，克利夫兰总统所采取的好战口吻，震惊了整个国家。在盲目听从了委内瑞拉毫无根据的领土要求而热血沸腾地义愤了一阵之后，出于愧疚，我们请名副其实的法律专家富勒大法官（Chief Justice Fuller）和布鲁尔法官（Justice Brewer）做出了不利于委方的裁决。最为糟糕的是，我们曾经采取了为一个无赖政府辩护的立场。如果不是为了无理取闹的目的，它是绝不会求助于我们的。英国外交大臣坎宁（Canning）以夸张的措辞声称，他发明了门罗主义：“我创造了一个新世界，使旧秩序得以恢复平衡。”也许他确实这样做了，但美国国务卿约翰·昆西·亚当斯（John Quincy Adams）声称那是他的发明。如果坎宁确实发明了这种理论的话，那委内瑞拉案件便完全证明了那句带有嘲讽意味的古老谚语“恶有恶报（Chickens come home to roost）”。如果坎宁能够预见到门罗主义所带来的后果，那他肯定不会提出这种鲁莽的说法的。

据说，国际法的某些规则直到1914年才被最终确定下来，然而世界大战期间，一切又都被打乱了。显然，直到美国参战之前，起草外交文书都需要一个像凯莱布·库欣这样的人隐于幕后。我们可以以路西塔尼亚号被击沉一案为例，这是先起草文书再进行思考的典型例证。该事件的结果表明了这样一些事实。1915年2月4日，德国政府正式向美国宣布：第一，所有停泊在英国水域的敌方商船，都将在对乘客及船员的安全不予任何考虑的情况下被击沉；第二，中立国的船只可能会遭到德方潜水艇的鱼雷误击。令人震惊的是，德国竟然宣布击沉敌方船只时对船上的美国乘客不提出任何警告，也不采取任何安全措施。误击美国船只的可能性倒是极小，当时所有进行越洋旅行的美国人都乘坐英国客轮，在这种情况下，这一条实际上是无关紧要的。

1915年2月10日，美国政府对德方击沉中立国的船只或危及中立国船只上美国人的生命安全的行为提出了抗议，但并未提及在英国客轮上的美国人的生命安全问题，这就暗含着允许德方有权在不向载有美国乘客的英国客轮发出警告的情况下将其击沉的意思。这就是“严格负责的照会”（strict accountability note），它后来被拿来当作对载有美国乘客的路西塔尼亚号英国客轮被击沉事件提出的抗议。事实并非如此。就德方而言，它可以声称，美国在声明中明显承认，英国客轮载有美国乘客的情况下，它可以采取不必警告便将其击沉的行动，它并没有超出这一权力范围。

此前，在上一次航行过程中，路西塔尼亚号船长曾在濒临危险的美国乘客提出挽救自己生命的要求的情况下，挂上了美国国旗。1915 年2月10日，美国针对路西塔尼亚号船长在美国乘客要求下挂上美国国旗的行为向英国提出了抗议。美国国务院表示，它对载有许多美国乘客的英国客轮所遇到的紧急情况完全了解；德国再一次有理由认为，美国承认了它所提出的荒谬要求。也许事实上美国国务院并未获得全面的信息，并且错误地认为，根据国际法，这种对中立方的屠杀是无可非议的。

不过，为了把事情解释清楚，1915年2月16日，德国无条件地重申了它的意图，第二次对击沉载有美国乘客的英国客轮的态度进行了强调。美方对这次声明并未进行答复，第二次挽救事态的机会就这样丧失了。载有许多美国乘客的路西塔尼亚号即将从纽约起航。1915 年4月22日之后的某个时间，德国驻美大使冯·贝恩斯托夫（von Bernstorff）起草了一份公告，并填上了4月22日这个日期，这份公告针对的是所有乘英国客轮去英国旅行的美国人，告知在公海上他们将会被不予警告地杀害。1915年5月1日之前，他将这份签有“德国大使馆”字样的公告在报纸上刊登了出来。路西塔尼亚号是在5月1日1点起航的，美国政府知道船上有许多美国人，德国使馆已经通知他们将在公海上被杀害，而且还知道航行的时间，知道德国将通过无线电与埋伏在海底的潜水艇取得联系，以便在公海上合法地杀掉美国的乘客，在这种情况下，美国政府仍然听之任之，既没有要求冯·贝恩斯托夫作出解释，也没有向德国发出任何警告，更不用说对德国公然宣布的意图提出谴责了。所有这一切使得这一事件成为美国外交史上最为惨痛的一次失败。如果我们能够及时提出有效的抗议，惨剧也许是可以避免的。

于是，在1915年5月7日那个悲惨的早上，德国“按照预定计划”，屠杀了那艘船上所有的美国人，其残忍与恐怖程度骇人听闻。国内立即爆发出愤怒、恐惧和仇恨的烈焰，在选民一片愤怒的谴责声中，美国政府才最终发现，原来德国这种在公海击沉载有美国乘客的英国船只的行为是违背国际法的，并且保护本国公民在公海上的安全是政府不容推卸的责任。德国在2月4日和16日发出声明时，美国本来应该及时地提出抗议。我们甚至没有注意到，与此同时，美国政府完全丧失了对载有美国货物的英国商船被击沉提出抗议的权利。在路西塔尼亚号即将沉没的那个早上，查尔斯·弗洛曼（Charles Frohman）
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 勇敢地面对着悲惨的命运，说道：“为什么要害怕死亡呢？那是生命最美丽的冒险。”他与客轮一起沉入海底，现在已经到了“只有星星才知道的地方”。法律上无知的外交文书会带来多么恐怖的毁灭性结果啊！

不过，路西坦尼亚号被击沉事件使得国际法确立了这样一条规则，载有中立国乘客的商船在未保证乘客及船员安全的情况下被击沉是非法的。德国也对这一规则表示了赞同。至于在没有装载禁运品的情况下，中立国的货物是否应当受到保护，还需要进一步解释说明。

战后在重建和平过程中发生的一系列事件，由于时间太近，并不能为我们正确看待国际法的发展趋势提供帮助。不过在此应该提到，像中国这样的国家提出的反对治外法权司法（the justice of extraterritoriality）的主张又引出了另一个新的问题，即外国人在中国进行的商业交易，如何按照一种半野蛮的、不足以提供适用于商业交易的文明规则的法律制度来处理呢。日本几乎在一夜之间从旧式法律转变成为完全现代的制度，它已经完成了这一令人惊讶的壮举。它制定了调整与高度发达的商业贸易相关联的现代工业体系之最广泛分支的法律制度。从法学史的角度看，除了日本以外的其他国家是否能够在数年内完成动摇信条的转型，这是令人怀疑的。不过中国的情况有所不同。如果她要在并未授予定居的外国人以治外法权的情况下进行贸易，如果她希望在并未授予治外法权的情况下邀请外国人到中国从事经营，那中国就必须改变其法律以适应现代的商业贸易要求。当其民众怀有仇恨其他民族的情感，并将所有其他民族都当作野蛮民族来对待的时候，这样的国家是难以跻身文明国家之列的。





▲海牙国际法院（和平宫）。


人类的历史以及必须与其他国家发生交往的社会存在告诉我们，国家之间必须适用与适用于文明国家的个人之间同样的对正义的尊重。自由的基本观念，平等对待每个人与尊重每个人的平等权利的基本观念，在国与国之间和个人与个人之间是完全相同的，具有同样的约束力。国际法是将各国联系在一起的正义纽带，为了真正实现法律面前人人平等，任何一个对平等提出要求的国家，都必须同意将同样的平等授予他国。它必须让其本国的民众尊重他国民众的权利。如果做不到这一点，这个国家要想获得与其他国家平等的地位，那是不可能的。这项正义原则不但适用于个人，而且也适用于国家。伊丽莎白·胡克（Elizabethan Hooker）对这一支配性的原则进行了最为准确的诠释：“为了获得平等，需要所有人都有一个共同的标准。如果我只是希望获得一切利益，获得每个人手上和灵魂中的一切利益，除了满足别人心中这样的渴望以外，我又怎么能够指望自己的渴望得到满足呢？”






[1]

 即古代瑞士人。





[2]

 日耳曼苏比（Suebi）国王，条顿人首领。





[3]

 苏利公爵（1560～1641年），法国政治家，亨利四世时期的财政总监。





[4]

 瓦特尔（Emerich de Vattel，1714～1767年），瑞士国际法学家。





[5]

 这是Swift v.Tyson，41 U.S.（16 Pet.）1（1842）一案确立的规则，后来在Erie Railroad v.Tompkins，304 U.S.64（1938）一案中被宣布无效。





[6]

 参见The Appam，243 U.S.124（1916）。





[7]

 参见The Prize Cases，66 U.S.（1 Black）635（1862），The Peterhoff，68 U.S.（1 Wall.）28（1866）和The Bermuda，68 U.S.（1 Wall.）514（1868）。





[8]

 马克西米利安（1832～1867年），1864年至1867年期间曾做过墨西哥皇帝。





[9]

 汉密尔顿·费什（1808～1893年），美国政治家，曾任美国国务卿和纽约州州长。





[10]

 威廉·马克斯韦尔·埃瓦茨（1818～1901年），美国律师、政治家，曾任美国国务卿和司法部长。





[11]

 凯莱布·库欣（1800～1879年），美国政治家、外交家，曾任美国众议院议员（1835～1843年）和美国司法部长（1853～1857年）。





[12]

 西沃德（William Henry Seward，1801～1872年），美国政治家，美国内战时期（1861～1865年）的国务卿。





[13]

 莫里森·R·维特，1874～1888年期间任职美国首席大法官。





[14]

 J.C.班克拉夫特·戴维斯（John Chandler Bancroft Davis，1822～1907年），美国外交官、法律史学家。





[15]

 西奥多·D·伍尔西（1801～1899年），美国教育家、法学家，于1846～1871年担任耶鲁大学校长。





[16]

 美英（加）1812年战争是美国与英国之间发生于1812至1815年的战争，是美国独立后第一次对外战争。





[17]

 查尔斯·弗洛曼（1860～1915年），美国著名剧院经理人。






第17章　结　论




有人曾以漫不经心的语气对考特汉姆大法官（Lord Chancellor Cottenham）说，法律是枯燥乏味的，考特汉姆斩钉截铁地回答：“法律枯燥乏味？我不这样认为。”无疑，作为法律家谈论的话题，对外行人而言，法律的确是枯燥乏味的；除了那些至少一百年来获得专业人士普遍赞许的法律逸闻趣事以外。不过，在本书中我已尽了最大努力，以这种能够引起普通读者兴趣的方式来讲述法律发展的故事。也许，对于那些从未与法律直接打交道的人而言，我这个终身从事法律工作的人并不是其兴趣的称职判断者。大多数外行人都有极为充分的理由对法律敬而远之，甚至避之惟恐不及。《圣经》中曾经提到一只鼻子上戴着金宝石的猪。伟大的剧作家以更为洗练的笔触写道：“癞蛤蟆，丑陋而又有毒，但它头上却戴着一颗珍贵的宝石。”我们姑且假定，法律就像是丑陋并且有时有毒的癞蛤蟆，它的头上戴着一颗珍贵的宝石，那便是社会协作精神（spirit of social cooperation），正是它才使得我们能够生活在相互协调的状态当中。如果认识到这一点，我们的同胞便不会觉得法律枯燥乏味了。

法律的故事是从人还是无理性动物的时期开始讲起的，一代一代延续下来，既不难理解也没有使用晦涩的专门术语，我以常识（common sense）为原则，以任何理性的读者都能理解的方式，力图说明人类对法学投入了多么大的努力。但是，法律从一开始便存在着一个谜题：为什么在所有动物当中，只有人类发展出了自觉的推理能力（reasoning power）呢？为什么只有人类摆脱了单纯的动物反应的命运，以至于能够通过目的行为在一定程度上改变和克服其自然环境呢？我们知道，没有任何一种关于存在和现实的哲学理论能够解释这个初始的谜题。没有任何一种纯粹理念论——柏拉图、贝克莱（Berkeley）或他们较为晚近的后继者——的体系能够解决这个谜题。难点在于，理念依赖于语言，只有语言才能表达理念。任何人在提出一种理念时，都必须使用语词。离开了语言，理念论难以存在，任何形而上学体系也难以存在。但是，在人类存在之前，并不存在语言，在理念论体系被提出的契机出现之前，在形而上学在人类思想中形成之前，地球和宇宙就是现在的这个样子，如果人类从未创造出，或者从未获得过其精神力量的话，地球和宇宙的这个样子还会一直继续下去。然而，人类精神力量的产物还是不能解释这个谜题。纯粹的科学家有其不容更改的法则，他们绝不会完全解决这个谜题，因为它超越了一切人类的思想和经验。人类自身当然无法解释世界为什么是这个样子。自从人类能够思考和反省以后，他们在内心深处便认识到了这一点：法律是人类的创造物，这是法律的基本概念，但其中包含着一项超越所有人类目的和设计的造型的控制因素。如果我们真正认识到法律的这一基础性观念，我们便会发现，所有法律归根结底都是建立在我们称之为“宇宙的道德治理”（the Moral Government of the Universe）的概念之上的，人类理性的发展也有赖于这一“宇宙的道德治理”。

约翰逊博士（Dr.Johnson）曾指出，世界上所有人都信奉一种宗教。当人们追问是什么宗教的时候，他回答说：“那便是世界上所有人永远都说不清的东西。”但是，多数人往往坚持要搞清楚他们信奉的是哪种宗教，如果关于宗教——那是所有思想上有差异的理性人所共有的——的思想可以被界定，那也许就等于说，所有科学和知识只是将生命之谜向后拖了几步；在宇宙深处的背后，关于世界及其进程，人类及其发展的思想便是这一道德治理的结果。关于这一道德治理的性质，我们是难以说清的。与这种观念紧密联系并作为其一部分的，是关于人类命运的看法，在此，我们更应该引用一位伟大律师，而不是一位神学家或哲学家的话。韦伯斯特在最高法院的一次辩论中，指出斯蒂芬·吉拉德（Stephen Girard）的遗嘱条款在目的上是非法的，因为它违背了所有的宗教。韦伯斯特引用了《约伯记》中一段最为神圣的话，他说：“因为一棵树是有希望的，如果它被砍倒，它会重新抽出新芽，长出柔嫩的枝条；在水的滋润下，它会发芽吐叶，茁壮成长……但是，人死还会复生吗？……这个问题只有上帝和上帝的宗教才能够回答。宗教并没有予以回答，而是教导人们，他会复生，此生所尽的义务已经决定来世。”

因此，在法律当中，一直存在着影响人们对法律及其应用的看法的支配性思想，那便是，人类的道德责任是所有法律的基础。在观念的发展演化过程中，这种神学因素逐渐地被人们意识到；随着对人类道德本性应该是什么以及它可以变成什么的评价越来越恰当，其合理性也越来越高；最终，作为这种不断提升的道德本性之反映的法律也逐渐完善，成为更高层次的理性体系。当我们回顾人类生活时，我们便难以再对人类为阐述和使用精确的术语来界定“所望之事的实底，未见之事的确据（the substance of things hoped for，the evidence of things not seen）”
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 所付出的努力而敬佩不已了。自从人类结束了在自然和生命谜题面前作为怯懦、畏缩的可怜虫的悲惨境地以后，他便通过一种极不宽容和残暴的形式，用信仰代替了他自己粗糙的宗教理论，并使其获得了一种必然性。这不过是可怜的野蛮人对可怕的神灵表现出的畏惧，并极力讨好神灵的另一种形式罢了。

另一方面，宗教中所包含的巨大感召力对人类服从法律的统治起到了可能是最为重要的影响。纵观整个历史，我们可以发现，在已经考察过的所有文明国家中，法律家手中法律启蒙的火炬正是从教士那里接过来的。即使在火炬被传递给法律家以后，教士仍然通过其执行道德法则的仪式和惯例，让圣火在祭坛上熊熊燃烧着。道德法则隐藏在法律制度的背后，并给予其支撑；它随着宗教的发展而发展，为法律做出了比任何人类法令都要巨大的贡献。每一个普通人，即使他不是笃信宗教者，也都不自觉地按照长期继承下来的道德法则观念的训练而行为。理想、对善好事物的信赖、对妥当生活的享受、希望、和善、仁慈和自制，以及所有一切“好的”事物，即使我们对其并不了解，也仍然是使得人们公正守法的最强有力、最发自本能的情感来源。法律与宗教这种本质的混合，在布拉克顿——他既是一名法官，又是一名教士，他写出了第一部伟大的英文法律著作，当人们在深夜入睡的时候，他却在辛勤工作——那里得到了最佳的阐述。他说：“法律被称为公平和正义的科学，有人说我们就是它的教士；因为正义便是我们的宗教，而我们执行的便是它神圣的仪式。”有时，一个高尚的灵魂出现在法律的历史当中，他告诉我们，法律科学并不是一种低级的诡辩术，毋宁说，它为人类的进步做出了真正的贡献，也许这种贡献要比所有其他科学的总和还要大。

我们认为，这一发展已经被证明是一种完全自然的过程。我们已经看到，每一步发展都是自然的。人类经历了使用武器狩猎的阶段。通过相互交往，人类的语言能力获得了发展，并因此能够对感觉到的事物进行推理和反思。随后，动物的驯化保证了人类维续生命更为稳定的食物来源。最终，粮食种植技术出现了，人类因而能够以一种更为密切的联系居住在村庄和城镇里。

伴随着生活方式的这一发展，延续至今的各种人类制度一步一步出现了。首先是通过母亲的血缘联系，亲属观念出现，随后更为泛化的父系制度出现，家庭形成。自然而然地发展到一夫一妻的稳定制度，父亲作为一家之主得到了承认，他支配着家庭的所有成员。

伴随着这些不同的变化，部落财产的观念首次出现了，每一个部落都有它的一份财产。与此同时，出于生活的需要，每个人对其纯粹的私人物品及其武器的权利得到了承认。当部落内部的松散联系解体以后，血缘关系的纽带开始得到了承认，因此，氏族财产的概念出现了，随着家庭从宗族或氏族中分离出来，家庭财产也便随之出现了。也许在游牧时期，仍然保留着部落对牧场的所有权的观念。后来，为了土地耕作的需要，人之集合体出现了，最终，伴随不可剥夺的家族不动产所有权（real estate property）制度的建立，家庭对土地的所有权制度出现了。易货贸易制度一经发展，这种私有财产的概念便扩展到了一切可以作为交易或易货客体的私人财产或动产之上。在更高的文明发展出商业和制造业之前，共同体耕作的地产尚不能成为交易或交换的客体。不过，一旦在人们当中劳动分工成为了普遍现象，土地本身就必然会成为私有财产，否则它便不能被出售或转让。所有这些问题，所有这些所有权类型，都不需要理由证明，因为它们不可能有其他的方式。

在这些不同的改变过程中，清楚的是，人类作为一个整体，从未丧失过它已经取得的进展的任何一个步骤。但是，人类开始分化为文明人和野蛮人。文明人居住在城市，千百年来相互之间战争频繁。野蛮人也建立了准军事组织，在国王和首领的指挥下进行战争。为了战争的目的，部落结成联盟。数百年来，野蛮人不断以压倒性的军事力量向更为文明的民族发动进攻，掠夺财产。更为文明的民族几乎无一例外地同化了那些入侵者，并提升了他们的文明程度。伟大的罗马帝国将野蛮人抑制在文明人的地盘之外长达数百年之久。不过，最终帝国还是被灭亡了，半开化的野蛮人将政治和有序制度变为一片混乱，他们肆意摧毁了文明民族的大量财富。于是，被摧毁的文明向我们今天所看到的现代文明发展的漫长进程开始了。

作者曾经有幸看到过野蛮人的法律观念同文明人的更高层次、更为完善的成果之间形成的鲜明对比。那是在1890年，在南犹他州维琴河（Virgin River）畔的一个摩门教小镇上。距离这个小镇大约20英里，在维琴河源头附近，居住着一些无组织的印第安部落的残存者。由于不存在专门负责印第安人事务的政府官员（Indian Agent），这三四十个印第安人也要服从调整公民的普通法律。一天，区域法院（the Territorial District Court）的大陪审团（the Grand Jury）接到一桩诉讼，几个来自摩门教小镇的人作证说，印第安人，特别是他们的带头人“大水牛”（Big Buffalo），打死了属于某个镇民的一头小公牛和属于另一个镇民的一头小母牛，并将牛肉在全体印第安人中分掉了。

这件事的发生本身有点奇怪，因为印第安人一直以来都过着安静平和的生活，以前也从未发生过这种事。在一位翻译的帮助下，法院终于查清了事实的真相。由于无人看管，一位镇民的几头牛走失了，它们顺着河谷，在夜里闯进了印第安人耕种的庄稼地。为了防范野兔，印第安人用柳条篱笆把这小块地圈了起来，但这个篱笆根本挡不住牛，它们闯了进去，并把印第安人的庄稼吃了个精光。第二天，印第安人来到镇里找到摩门教大祭司，他们认为他便是白人部落中的首领，并向他提出了一项适当数额的赔偿要求。大祭司对该要求置之不理。一周后，印第安人再次来到小镇，牵走了一头小公牛和一头小母牛，并将牛肉在小部落的家庭中进行了细致地分配，甚至把牛皮也分掉了。按照他们的理解，他们所做的完全是恰当的自助赔偿行为。

这个普通的故事表明了野蛮人的观念。他们认为，这个镇子便是一个部族，它拥有做出了侵害行为的那些牛的所有权。无疑，所有者应当为牛的行为负责，而所有者就是镇子里的白人部落。他们已经提出了赔偿要求，但并没有得到答复，因此便实施了合法的自助程序，得到的财产也在印第安人部落中按照家庭数量进行了分配。一个部族或部落对另一个部族或部落负有单一的义务。这便是不折不扣的野蛮人的法，其中，只有部族所有权才能得到承认，部族需要承担责任。

另一方是包含着私有财产法律的文明人的法，其中，只有造成损害的牛的所有者才负有责任，并且所有的牛都可以在开放的牧地放养，任何想要保护自己土地的所有人都必须设立起足以起到防范作用的篱笆。至于印第安人的自助法则，这种法律救济在文明人那里并没有得到承认。印第安人必须对那些承担责任的个人向法院提起诉讼，而法院则会判决，他们根本得不到任何赔偿。同时，对于印第安人“大水牛”来说，无情的起诉书将会这样总结他的行为：由于他牵走了某某人的牛，侵犯了某某人的财产权，带头破坏了社会秩序，侵犯了他人的尊严等等，他已经犯下了盗窃的重罪。

显然，按照他们的法律观念，印第安人的行为完全是善意的（good faith），遗憾的是，那已经过时了若干世纪了，但与此同时，在这种情况下也不可能按照法律的立场追究“大水牛”的盗窃罪。法院所能够做的便是对勇敢的“大水牛”施以某种言辞警告，这还不能用印第安语翻译给他听，让他回家就罢了。

从类似这些印第安人以及部落和部族所持有的观念开始，最终出现家庭财产，法律便是这样发展起来的。巴比伦人的第一项成就便是通过将金、银和铜用作货币，在财富积累、大型制造业等社会条件和商业利益方面达到了极高程度的扩张，当然最重要的是制定了一部成文法。这一成文法只是将重要的习惯做法记录了下来，而未被收录的还要多得多，毋庸置疑，像所有其他的法律体系一样，不成文法总是多过成文法。这一成文法是由城市之神交付给国王的神法，绝不能对它进行任何修改。在这些巴比伦人当中，书面语言导致了书面文件的使用。它立刻成为了规定法律义务的主要方式。这一文件不能被攻击或更改。它使得当事人各方达成一致并写入文书的所有条款都具有约束力。与书面文件相违背的证据不会被听取。为了追求书写材料的廉价，几乎所有的交易都使用了粘土文书。

这种法律制度保留了所有原始野蛮的残余，不过，他们有一套裁决争议的法院体系，如果人们想打官司，就必须将争议提交法院裁决。早期的上诉法院也已形成，它可以纠正低级法院的误判。但是，他们还没有将立法或司法权与国王行使的普遍权力区分开来。这种伟大的巴比伦政权被亚述人的入侵与征服摧毁以后，法律的故事便由犹太人接着写下去了。

犹太人在创立成文法之前，也有着长期的原始法历史，不过现在，所有的重点都被放在上帝在电闪雷鸣之间从山头授予法律上了。希伯来法经历了漫长的演变过程，虽然它的历史经常被入侵与征服所打断，但它曾在其国王的领导下经历了一段短暂的辉煌，后来，分裂摧毁了这个国家，它长期处于战争状态当中。这个民族为法律注入了理性道德行为的伟大理论，以及人们对其行为所应负的个人责任的宗教因素，直到最终，通过个人责任的界定，它又完成了法律上的一项重大成果。犹太人遍布埃及和东方的各大城市，他们与古希腊文明联系密切，这使得他们将巴比伦人的商法引入了犹太法，并将犹太法的教义带进了希腊思想之中。

与此同时，希腊人先在小亚细亚的爱奥尼亚人城邦，后来在雅典，将所有权力都来自人民这一精辟的分析引入了法律，奠定了政府分权的法律基础。不过，其形式仍然十分粗陋、不切实际。在所有的私法领域，希腊人几乎为文明法律确立了一切必需的制度，包括契约理论，虽然其制度不太注重实效。随着时间的推移，几乎所有从原始法中继承下来的制度都被摒弃了。国家必须为其市民主持正义，必须为此目的建立法院的理论完全发展了起来，但希腊人并没有建立起一个超越于民众大会之上的、有法定资格的司法法庭或立法机构。专门从事法律的职业也没有出现。在罗马将其纳入到它的强制统治下之前，希腊始终没有形成超越于城邦的政权形式。漫长的希腊历史就是各城邦之间相互猜疑、不断斗争的历史。

最终，罗马逐渐淘汰了那些古老的原始观念，创立了一套有着法定资格的法院体系。对整个文明世界的征服使得罗马成为了世界事务以及财富和商业的中心。历史上第一次出现了专门的法律职业，这一职业首先引进了获取法律知识的法学方法，而这是该职业永远不能违背的；其次，他们把那些处于罗马统治下的各国法律制度都汇总到了罗马法这一体系当中。罗马法吸收了巴比伦法、希伯来法和希腊法的所有精华，最终由优士丁尼的编辑者编纂成文。

其间，日耳曼蛮族人摧毁了所有政府机制，文明世界陷入到了封建制度的大混乱当中。正是在这种制度中，孕育出了现代意义上的国家。封建制度使得不动产成为了不可转让的财产，这实际上破坏了所有的商业。在有着法律天才的诺曼人统治下，作为现代国家之一的英国成为了法律发展的发祥地。它使得政府的自由与法律的有效施行之间的协调成为可能。英格兰民族是历史上所谓的伊比利亚人的后裔，他们很久之前便开始从事农耕和冶炼。后来，遍及整个西欧的伊比利亚人被文明程度低得多的凯尔特人征服了。罗马占领了这片土地时，融合后的民族几乎已经恢复到原先伊比利亚人的文明程度了。罗马人引进了包括罗马法的精致理论在内的更高程度的文明，这种文明很快被吸收，不过，这个民族再一次被比野蛮人好不到哪去的侵略者所征服。在五百年的时间里，这个民族虽然使一些古老的文明得以恢复，但其他蛮族人的入侵遏制了文明制度的发展。最后来到这里的是诺曼人，他们当时是欧洲处于领先的种族，他们不是来毁灭而是来拯救的；在法律制度方面，他们与罗马帝国及其法律的缔造者有着同样的天赋。

紧接着，政府的分权开始了。诺曼国王掌握着强大的行政权和充分的立法权，裁决公民间私人关系中的纠纷的权力则被赋予了法院。从“国王的安宁”这一信条中推导出了这样一种理论，犯罪是对公共秩序的破坏，应当受到公共权威的惩罚。最终，在内战行将爆发的紧急关头，历史上第一次出现了由两院组成的英国议会代议制度，王国内的各个阶级都有其代表。

一位身处困境的国王被迫同意颁布了《自由大宪章》（the Great Charter of Liberties），行政权受到了法律的约束。紧接着，议会获得了立法权，并确立了只有经过全国代表一致同意才能征税的原则。此时，行政权仍然是立法权的一个组成部分。不过，诺曼人所有的治理观念中，最为杰出的应属陪审团制度，它使得普通公民成为法庭的组成部分，参与到维护一般公民权利的裁判当中。这种陪审团制度在培养公民的参政意识方面发挥了极其重要的作用。大法官法院是对陪审团制度的补充，在那些陪审团基于其司法施行模式根本难以胜任的案件中，由它为公民提供法律领域的救济。这种司法施行和行政、立法权力的模式统治了英国若干个世纪。

陪审团最初的功能是作为证人，并且是唯一的证人，它逐渐难以承受压在身上的重担。这个国家无论如何都不打算放弃陪审团制度，唯一的补救就是对其明显的缺陷进行完善。在长达数百年的时间里，陪审团的整个概念都被改变了。它成了由12名成员组成的司法机构，听取证言并根据证据做出裁决。经验证明，必须对那些适合被考量的证据进行限制性立法，于是，证据法出台了。

英国人坚持陪审团制度及其普通法是明智的，他们的命运与陪审团制度紧紧联系在一起。英国与别的欧洲国家一样，也有过一段王室企图独揽立法权和司法权的时期。在那场斗争中，英国之所以没有形成专制政体，主要原因就在于普通法和陪审团制度的存在。而法国则是在经历了血腥的法国大革命之后，才彻底推翻了专制政体的。英国人争取自由的斗争虽然往往表面上失败了，但总是在获取胜利。这种法律经验的历史通过大量政府的禁令丰富了法律的故事，这种法律经验在我们的国家宪法中也可以找到。

随着时间的推移，英国人涌向了那些野蛮人居住的土地。现在，整个世界的历史都被改变了，野蛮人再也不能征服文明之邦了，文明人开始了其取代野蛮人的历程，野蛮人在过去实施的每一次攻击都通过文明人的残酷压制得到了报复。英国人沿着北美海岸定居下来，创立了美洲殖民地。那些殖民者得到了皇家特许状的保护，所有的权利、法律和传统，这些他们经过长期顽强的斗争所取得的胜利果实被他们带到了美国。殖民地与英国议会之间的斗争开始了，在斗争过程中，“权力必须来自人民”这一希腊和罗马法的古老信条又复兴起来。一条新增加的法律是，政府特许状创制了不可侵犯的权利，规约对统治者和臣民都有约束力。我们的自由大宪章便是那些对政府设置了有约束力的、不可侵犯的限制，并以人民是拥有所有权力的社会集合体的观念为基础的，我们将此称为宪法。宪法确立了司法权的最高地位，使得最高法对政府的所有部门，以及政府中的所有官员都有约束力。宪法吸收了各个时代的智慧，一个不受继承下来的观念或人们之间的分歧约束的政府在新大陆上创立起来了。这为三权分立的结构，即由各自独立的部门分别掌握立法、行政和司法权力奠定了基础。我们又以空前的迅猛速度从野蛮人手中夺来了早期殖民地以西的大片土地。领土面积不断扩张，直到那些在宪法通过时还是孩子的那代人，在有生之年看到了共和国的旗帜“飘扬在西海岸的上空”。

回顾英国的法律史，我们可以清楚地发现，那段扩张的历史在法律发展的各个阶段都是不可或缺的，其结果便体现在我们的国家宪法之中。它并没有用长篇大论来界定那些对政府的禁令，但那些简短的句子代表的都是人类几百年来积累下来的经验之谈。那些经验确定了人民、立法或行政权力不得侵害政府的原则。最为重要的是，它已经表明，限制这种权力的唯一可行的方法就是由独立的司法机关来执行那些最高的、不可改变的法律禁令。

这些规定是极有远见的。从1787年到1860年这段时间里，在司法之盾的保护下，美国的政治制度得到了巩固和加强，直到最终，整个国家权力，整个合众国的武装力量在许多领域浴血奋战，要解决的就是这样两个问题：其一，当人民形成坚不可摧的联盟时，他们强加于自身之上的宪法规则还是有约束力的规则吗？其二，按照自然法和神法，所有人生来都是平等的，乌尔比安提出的这一古老的信条会不会成为全体公民不可剥夺的财富，而不仅仅是部分人的世袭财产呢？在美国独立日的周年庆典上，那些问题已经得到了永远的解决，当时，葛底斯堡“坚不可摧的联盟”的枪声回响在维克斯堡的上空。最终，法律的统治成为了现实。自此之后，其他一些联邦国家使我们确信，我们对政府体制进行的试验已经取得了难以改变的成功。我们完全有理由相信，这样一个时代已经来临，美国最高法院针对宪法问题所作出的判决会经常得到澳大利亚和加拿大最高法院判决的援引。

一位像帕比尼安一样声名卓著的法学家出现了。在华盛顿国会大厦前，耸立的便是约翰·马歇尔的雕像，那是美国律师界为他树立的。只要从他面前走过，即便是最冷漠、最缺乏想象力的律师也会由衷升起崇敬之情，因为那个安详地坐在那儿陷入沉思之中的人正是美国宪法最主要的奠基者，正是他才使得政府有了造福于人民大众的可能。他是一位伟大的法官和伟大的律师，最伟大的还是他的人格，甚至在他灵魂的最深处，也是没有丝毫污迹的。他的善良、慷慨和友好使他深受人民的爱戴，像一切拥有这种品质的人一样，他还极富同情心。

韦伯斯特在达特茅斯案中结束演讲时，那种场景一定是令人惊奇的。这位伟大的演说家的结束语充满了感情色彩，如果没有这段话，整篇演讲便是枯燥乏味的。他是位令人钦敬的人，他那硕大的头颅，黝黑的面孔，炯炯有神的眼睛令即便是有着国会赫拉克勒斯之称的卡莱尔（Carlyle）在描述他时也会热血沸腾。在辩论结束之后，韦伯斯特开始作总结陈词，他的声音低沉了下来，好像是在对着马歇尔一个人说话，法官们只有向前倾着身子才能听到他的话。在韦伯斯特谈到他的母校时，他克制着自己的感情用辛酸的语调说：“这是一所小学校，但却有人爱着她。”首席大法官轮廓清晰、镇定沉着的脸上看不到任何变化。韦伯斯特稍作停顿，声音哽咽，而首席大法官那张布满皱纹的脸上神色凝重，眼中满含着泪水。然后，韦伯斯特提高声音，说出了那段精彩的结束语。这一场景告诉我们，最富人性的就是最伟大的。

法院既要把像马歇尔这样的伟人的传统保留下来，更要把他当作该职业的化身，因为他不仅拥有渊博的法律学识，而且极具政治家的远见卓识，那是所有有志于实现人类未来梦想的人都必须具备的。

法律的命运取决于律师职业，法官是从中产生出来的。我们可以对律师说出许多带有攻击性的话语，而且并非都是无中生有，事实一直如此。我们可以回顾一下罗马法最为辉煌的时代，读一读小普林尼对他那个年代的律师职业的谴责之词。不过，那时的法律职业正在构建着仍然在统治着世界的法律大厦。法律本身也是如此。在法律史的任何一个时期，我们都可以看到它与完美状态之间的差距有多大。在罗马共和政体最为兴盛的时期，任何人都会受到告密者和煽动家的攻击，公法名存实亡，选举中的贿赂大行其道。安东尼时代，文明世界呈现出一派和平盛世的景象，人们安康富足，私法确保每位市民都能得到公平的对待，而帝国却由于公法而成就了专制统治。昏君当权时期，任何人都难以指望生活会有什么安全保障，除非他变成阿谀奉承的小人或者奴隶。创立共和政体的爱国主义烈焰已经熄灭了，每一位有思想的人都宁愿退回到过去，当时虽然有各种不幸与灾祸，但罗马是自由的。

整个黑暗时代，人们就像生活在绝望的暗夜当中。法律、安全、生或死的希望全都不复存在了。人们的眼中看不到任何希望，所有美好事物都长眠不醒。临终前，伟大的教皇格里高利七世对这个时代作了这样的总结：“我热爱正义，痛恨邪恶，因此死于流放。”在十五世纪的英国法中，陪审团制度解体了，生活中的一切都得不到保障，法律似乎成了践踏正义的力量，人们对未来看不到一点希望。接下来的时期，偏狭野蛮的统治使公民的言论自由权利成了泡影，仅仅因为一个信仰问题就可以将人绑在火刑柱上活活烧死。回想一下，美国独立战争之后，当各殖民地自暴自弃的时候，我们的前途是多么黑暗。在私法领域，负债者监狱的状况，负债者监禁制度都给人类造成了无法形容的痛苦。在美国内战爆发前十年内，美利坚合众国看起来似乎行将就木了。

但是，当我们回顾近一千年法律的历史时，我们会看到，公法和私法都是在一直向前发展的。我们常会赞颂旧时代的美好，但有谁会愿意再回到那些时代去呢？我们所看到的法律上的污点都是人类自己涂抹上去的，既然如此，人类同样也可以将那些污点擦拭掉。最值得抱怨的两件事是执法者的无能和政府的腐败，不过这些也都已经被觉醒了的民众看得清清楚楚了。大量的法律，各州之间法律上的差异都在逐步得到矫正，而精简法制体系，简化法律法规的艰巨任务也正在由全国公正无私的律师们尽力去完成。地球上的人类第一次像今天这样在环顾自己这块土地的同时，放眼整个文明世界，对法律的未来充满信心。这种形势应当归功于法治，它对人类的贡献，要超过了所有其他的人类活动。





▲《希望》，（法）乔治·F·瓦兹，油画，19世纪。


法律的故事告诉我们，演变和改革是缓慢的、循序渐进的，急功近利只会带来祸害。我们不应该用某些幻想出来的利益来动摇标志时代进程的界石。个人的愿望，特定人的理论只能产生极小的影响，甚至根本产生不了什么影响，因为法律必须代表广大民众的理想和愿望。保留千百年前的某些行为标准，遵循祖先的某些习俗或传统，这是理性的，也是必须的，但更为重要的是要改造这个世界，使其更好地造福于我们的子孙后代。法律最偏爱的是正常的普通人。它还必须顺应那些被证明了的制度，因为它担负着整个人类的重担。我们不能将人类自身的错误归咎于法律，它为我们提供了规则，要求我们公正合理地适用它，当我们自己没有做到，非但不自我反省，反而去指责它的时候，它却始终无语承受。

是的，我们对它大加指责，而她

疲倦的提坦，已经耳聋眼花，

过度的操劳，

终于使她如此疲乏。

她并不左顾右盼，

只是默默地向前、向前，背负着巨大的，

难以承受的重担，

沿着她命运的无尽轨迹，

迈着她永远不变的步伐。






[1]

 出自《圣经·希伯来书》11：1，原文为“信是所望之事的实底，是未见之事的确据”。
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