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■ 政法论苑　

文化决定论抑或法律能动性①

———文化立法的前提性论争

何锦前
（清华大学 法学院，北京１０００８４）

摘　要：文化与法律存在错综复杂的交互关系，文化是制度建构的约束性条件，法律也具有鲜明的能动性价值和本体
论地位。当前的反文化立法主义者从文化决定论或文化宿命论中寻找其理论依据，重蹈了历史的覆辙而不自知。我们应

以对法律与文化交互关系的充分理解为前提，摒弃机械主义的文化决定论，并注重预防立法者的过度自信和恣意妄为，扎

实、稳妥而有效地推进文化领域的法治进程。
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　　近年来，政府力推文化体制改革，各方面对文化法治
的需求日趋强烈，文化立法的紧迫性也日益成为各界共

识①。不过，文化立法的许多问题还没有得到理论上的廓

清与辨识，学术界依然任重而道远。

当前，文化立法首先要解决认识层面的问题，尤其要理

清文化与法律的复杂关系，对这个问题认识不清，将直接影

响文化立法的价值定位和现实建构。而事实上，我们对该问

题所展开的理论研究现在正处于一个混沌难明的境地。

一　文化与法律：范畴还是视角
近年来，“文化法”的提法逐渐增多，不过，在为什么要

立法、能否对“文化”立法这样的问题上还未获得清晰的答

案，甚至，学者和公众中有不少的观点是质疑文化立法的，

认为文化是自生自发而无需立法也无法立法的。

那么，文化立法也好，“文化法”也罢，似乎都意味着文

化与法律的两分。不过，仍需承认的是，法律与文化的界

线并没有我们期望的那样明晰，这种区分实际上的确只能

是“在一定程度上”才成立。文化是一个极其复杂且包罗

甚广的概念，有人统计过，学者们对“文化”所下的定义有

１６４种之多［１］４７。关于文化的这些定义大多是非常宽泛的，

往往将文化视为多元因素的一种“复合体”［２］１，缺少一个

更精准、界限更明朗的定义［３］２０。有的文化定义将法律纳

入其中，有的则不包括法律②，有的则模棱两可。

法律相对来说有更为清晰的轮廓，但也不全是这样。

在人类学和社会学意义上，图腾、禁忌既是文化范畴，也会

被视为法律规范。倍松［４］２和卡西尔［５］１３８等学者就持此类

观点。如此一来，法律也往往超出了实定法的范围而涵盖

了包括某些道德规范与民间习俗在内的诸多社会制度，跨

越了文化中的许多领域。

在许多学者看来，法律首先是一种文化现象［６］３，法律

当然就构成“文化领域的组成部分”［７］４，甚至成为非常“核

心”的部分［８］１。我们常常听到一些海外游历归来的人谈论

对西方发达国家的文化观感，除了卷帙浩繁的古籍、宏伟

瑰丽的教堂、开放文明的风气，他们往往还会说起警察、法

官、税收、医疗制度和交通秩序，法律已然囊括在他们的文

化概念之中。

而事实上，正如学者所言，在法学研究中，往往强调
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“一种更加包罗广泛的立场”，“它要求我们普遍地把法作

为人类文化的现象来观察”［９］１１０。大多数场合下，法学甚

至刻意强调法律在文化中的“嵌入性”配置抑或“融入性”

品格，强调法律制度演化的文化性生长。从现当代风靡一

时的法人类学、法社会学，到中国持续多年的法文化学、民

间法学和本土资源论，莫不如此。这些思潮的兴起和持续

涌动不断提醒我们：“由于法律本身就以‘法律文化’的形

式构成了文化的一部分，所以我们必须自问，一般的、法律

外的文化与法律文化是否可以被区分开来。”［１０］１９５可以说，

不断发展的法学研究虽然提供了一些可资利用的技术来

分辨法律和法律外的文化，但要将法律或法律文化从文化

中连根拔起、彻底分割则是徒劳无益的。

所以，与其说我们接下来要讨论的话题是将法律从文

化范畴中独立出来，毋宁说是从法律的视角来考察文化问

题。强调一种视角而不是范畴，将更有助于我们获得文化

立法所必需的对法律与文化两者关系的清醒认知。

二　文化决定论抑或文化约束论
实际上，如果一定要偏执于法律与文化相互的绝对独

立性来对文化作出某种解释，那么，很可能就跌入形而上

学的窠臼而无法更贴近现实地观察文化。

从哲学解释学的角度来看，人们可以像施莱尔马赫、

狄尔泰那样从本质主义、基础主义出发，坚守主客二元对

立的立场，不承认主体的主观能动性或文化历史性的认识

论价值；或者，像海德格尔和伽达默尔那样，从本体论解释

学的进路强调历史的此在与历史的文本之间的交互作用，

将主客二分之界限重新融合在一起［１１］４２５－４４６。法律（尤其

是实定法）往往被视为主观能动性的产物，而文化是自生

自发的社会演化的结果。从本质主义的理路出发，就会倾

向于将法律与文化的关系定位为主客关系，而否定作为人

的主观能动性体现的法律对于文化的积极作用；而从本体

论解释学的进路出发，就不仅会发现文化对于法律的支配

性作用，也会承认法律对于文化的建构性意义。本质主义

一旦从认识论上将文化视为一个纯粹决定性的存在，就可

能忽略法律与文化之间非常复杂的多维关系，一些机械主

义的文化决定论甚至“文化宿命论”可能就难以避免地被

武断地推导出来。

由此，我们既要看到法律与文化的相对独立性，也要

看到两者的紧密联系性，独立性与联系性两个方面都不能

走向绝对和偏颇。我们摒弃机械主义的文化决定论，并非

否定文化对制度建构的约束性意义，更不是反其道而行之

主张法律决定论；我们强调法律与文化的关联，并非一定

要将法律作为文化的构成要素来对待，而是提醒法律人、

尤其是立法者要重视文化的约束性条件和背景性意义。

法律总是一定文化语境下的法律，法律就在人们所编

制的文化之网中［１２］５。从孟德斯鸠的意义上讲，文化、民族

精神以及包含两者在内的历史，都是法律的成长背景。他

强调，“我们应当用法律去阐明历史，用历史去阐明法

律。”［１３］４１８因此，国家制度应当通过对当地文化的适应而起

作用［１４］２０。甚至，在很大程度上，我也愿意赞同萨维尼的看

法：“民族的共同意识乃是法律的特定居所。”［１５］９“一个民

族的法律制度象艺术和音乐一样，都是他们的文化的自然

的体现。”［１６］３６９

由此看来，不同的文化型构了各自对应的法律制度，

法律是特定文化背景下的一种“地方性知识”［１７］１６７。从最

高位阶的宪法到最低层级的法规范，都要切合当时当地的

道德、风俗和传统［１８］２１７，不仅法律的生成摆脱不了特定文

化的约束，法律的运作和实践也离不开文化的支撑。例

如，在谈到守法问题的时候，法律人总认为，对法律的遵从

植根于文化传统与信念之中［１９］４３。

因此，我们要考察法律制度，就不能不去了解该法律

制度所嵌入或渗透的特定文化；我们要准备立法，就不能

不去认识将要制定的法律所面对的社会文化。从孟德斯

鸠的《论法的精神》开始，法学研究就进一步增加了“对法

律的文化层面的注意”［２０］３３。“如果不考虑文化，我们就无

法理解制度，而理解文化则意味着对制度的洞察。缺乏对

其中任何一个的解释都是无效的。”［１４］２０

对于法学研究而言，忽视特定的文化语境是危险的。

人类学家霍贝尔对法学的批评———“把法律从其整体上割

裂开来，使其成为孤立的东西，使我们不知道它是从哪种

母体中诞生的”［２１］１———未必完全正确，但这种危险的可能

性仍然需要严肃对待。对于立法者而言，要认识到，“权利

绝不能超出社会的经济结构以及由经济结构制约的社会

的文化发展。”［２２］９１毕竟，权利义务作为法律制度的核心，

都是有特定的文化语境的①。如果不对所处地域和历史时

期的文化有足够的了解，文化立法的制度建构也许就不会

产生预期的效果。

三　法律的建构性与能动性
（一）法律的本体论地位

文化当然是重要而关键的立法考量要素，我们无往不

在文化之网中。但是，认同并重视文化对法律的背景意义

和制约作用，哪怕是承认文化的某些决定性作用［２３］２５７，也

绝不是走向极端，完全抽象而笼统地夸大文化对法律的决

定性，乃至构成一种本质主义的文化决定论。

文化之于法律，毫无疑问是极其重要的变量，但走火

入魔的文化决定论仅仅片面地强调决定性而无视更为复

杂的辩证关系，反而可能成为破坏法治的理由［２４］２７８。事实

上，法律既不能、也从不会局限于文化形塑的对象，立法者

更不是文化剧本中所安排的一个被动的角色。有人曾说，

“人们并不是制定法律，他们只不过是发现法律而已”［８］１，

我们可以认同这一观点所暗示的对立法者过度自信或恣

意妄为的警惕，不过，这一观点也蕴含着对立法被动性和

保守性的导向，其极端化的表现很可能就是“反立法主

３４
① 不过，决不能以特定文化为借口而否定关于法律的一些基本原理和共识。



义”，这是我们所不能支持的。让我们重温一下黑格尔对

历史法学派的保守所作的批评吧———“最近有人否认各民

族具有立法的使命，这不仅是侮辱，而且还含有荒谬的想

法。”“否认一个文明民族和它的法学界具有编纂法典的能

力，这是对这一民族和它的法学界莫大的侮辱。”［２５］２２０－２２１

对于文化决定论及其引导的“反立法主义”倡导者而言，他

们很可能是在历史的旧仓库里捡起这些早就被发现了瑕

疵的武器，来反对文化立法的主动性。

要知道，法律固然是“处在整个文化里，但是，……它

也有它自己的地位”，它以一种回应的姿态来主动面对社

会诸多问题的频繁挑战［９］１４１－１４２。事实上，如果能足够耐心

地到前人的故纸堆里去寻找，我们也不难发现，法律对文

化的能动作用，早就有人看到并告诉我们了。即便是世人

眼里强调法律的民族精神性的孟德斯鸠，也同时强调了法

律对文化（民族精神）的积极意义，他甚至用一个不短的篇

幅来讨论“法律如何有助于一个民族的风俗、习惯和性格

的形成”［２６］３２８。从立法学的角度看，法律的制定并不仅仅

是对现实的消极承认，不是对文化的被动反映，相反，立法

者“或多或少地对现实作出创造性的规定，以便从法律上

把握现实的未来”［２７］３２５。

（二）法律对文化的建构性与消极性

法律并不是文化在玻璃镜子中的影像，法律还可能给

文化整饬一下发型，或索性整容改造一番。就制度性功能

而言，法律固然旨在定纷止争，但它不仅仅是一种纠纷解

决手段和技术，它也是一种体现价值和目的的符号［２８］４。

伯尔曼认为，法律能够在分配权利义务的基础上为社

会提供一种结构和规则，从而维持社会内部的聚合［１９］３８。

我们可以将其视为对法律的社会整合功能的界定。法律

制度通过明确社会关系，规范人们的行为，设定权利、利益

和意识形态和平共处的程序规则，统一人们的价值共识，

引导社会的道德观念，进而承认、稳定、传递以及强化某种

文化内容［２１］２５６，并以建构主义的方式促进文化的发展。吉

尔兹曾特别强调法律在文化中的建构性价值：“法律不只

是摆平争议和矛盾，它还作出是非对错的界定。它不只界

定什么是正义的，它还令正义成为可能。法律界定所构成

的意义框架，是一种形塑人类行为并赋予其含义、价值、目

标和方向的重要力量。”［２９－３０］尤其在经历思想启蒙之后，

宗教的社会整合力量日渐式微，道德主观主义或道德相对

主义不断强化，每个人都是自己的道德立法者，在这样的

多元主义社会里［３１］３６，法律的文化整合功能将得到进一步

凸显。

对于这一点，需要引起更多的重视，现在的情况则似

乎更重视文化对法律演进的决定作用，而忽视了法律对文

化的建构意义。苏力就曾对此作出批评［３２］１８３－１８４。

其实，稍加留意，就可以发现法律对文化的强大的反

作用。《法国民法典》对于法国乃至欧洲甚至世界文化的

影响，都是值得历史铭记的［３３］１８４。对于这一点，拿破仑倒

是并未客气，他说：“我真正的光荣并非打了四十次胜仗；

滑铁卢之战抹去了关于这一切的记忆。但是有一样东西

是不会被人忘却的，它将永垂不朽———那就是我的民法

典。”［３４］３１３民法典当然不是拿破仑的———它已经成为法国

人民的文化“地标”———而从其影响来看，它甚至是属于世

界的①。成文法是如此，判例法也不例外。美国就有许多

经典的司法判决深刻地影响了文化史的演进脉络。布朗

诉教育委员会案（Ｂｒｏｗｎｖ．ＢｏａｒｄｏｆＥｄｕｃａｔｉｏｎ）就被认为是
“美国历史上的关键时刻”，在种族主义仍然构成美国文化

（至少是美国白人文化）中的重要因素的历史时期，这一案

件的判决对改变美国学校的种族隔离具有里程碑意义，也

因而对美国文化朝着更平等更人性的方向发展起着举足

轻重的作用［３５］１３６。甚至还有观点认为，法律制度也许可以

创造一些新的文化内容。例如，当代交通法规就创造了一

些新的文化内容［３６］３３１。

当然，法律也并不仅仅是在积极的意义上影响文化，

这两者间的关系远比我们想象的要复杂。从科殷对法律

与文化所作的“挑战—回应”定位来看，法律既可能成功回

应文化的挑战，也可能失败；法律“可能会被证明是长期切

实可行的”，“也可能成为阻碍发展的羁绊”［９］１４２。例如，现

代社会的法律规范越来越多，这种过度法律化的现象被哈

贝马斯称为“法律对人类生活世界的殖民化”，虽然在保障

人民自由等方面的积极作用是显著的，但其代价是“人们

必须服从法律系统固有的强制性，而且正在发展中的、目

前仍然健康的社会文化也被摧毁”［３６］３２４。当代社会的立法

者有时也急于对某些道德上存在争议的问题制定规则，但

是，我们可以看到，安乐死、终止妊娠和基因工程等方面的

立法或立法动议往往由于陷入无休无止的道德纷争而

失败。

在极端情况下，法律尤其是“恶法”还会导致毁灭性的

严重后果。德国日本等国在法西斯统治时期所制定的法

律，对当时乃至此后一个时间段内的民族文化，其破坏性

影响甚至比这些国家所遭受的物质损失要更严重。我国

文化大革命时期的立法，包括宪法的修正，不也是摧毁文

化发展道路的重要工具吗？

如果说，这些都是特殊时期的、非常态的法律，那么，

许多我们习以为常的法律制度，对文化所产生的影响，也

许并不如我们所预期的那样良好。有人就曾批评说，美国

对特殊群体的倾斜保护立法侵蚀了公民文化，尤其是美国

一向所注重的自主自立原则［３７］１１４－１１５。

（三）从法律文化看法律的能动性

即便是法律文化，我们也不是仅仅看到文化对法律无

４４

① 当然，不同的历史时期和不同的国家对此会有不一样的评价，我所谓的世界性影响主要是指法律技术移植以及从法律技术溢出的

文化影响。而在历史法学派的萨维尼看来，《法国民法典》毋宁是“恐怖之物，令人深恶痛绝”，他认为，“对于欧洲来说，《法国民法典》具有

不同的意义。或许，吾人可以冷静而公正地对其作一评断，视其为一部只是为法国而制定的法典。”参见（德）弗里德里希·卡尔·冯·萨

维尼：《论立法与法学的当代使命》，许章润译，中国法制出版社２００１年版，第４４页。



孔不入的渗透，我们也应看到法律在秩序建构上的文化价

值。这些年来，有关法律文化的研究充分展现了文化与法

律问题的双重复杂性。法律文化研究可以被认为是“用法

律去阐明文化，用文化去阐明法律”［３８］１１。法律与文化在

法律文化研究中被视为一种交互式关系，而非单向的决定

与被决定的关系。

不过，由于法律文化研究中存在大量模糊性结论，文

化决定论者可能从法律文化研究中找到许多可资利用的

论据来佐证其观点，由此产生文化相对论和法律相对论，

宣称所谓的文化立法无法借鉴其他国家立法经验的观点。

这些年来法律文化研究式微，恐怕也与法律文化研究中难

以约束的模糊性论述有关。例如，弗里德曼关于法律文化

的定义就很含糊［３９］５３，科特雷尔批评道，“法律文化可以被

理解为由种种重叠交错的文化构成的具有广泛多样性的

文化样态……对于‘文化’这样一个笼统概念的依赖，也会

使对于特定的法律文化的理论认同变得成问题。”［３９］４９

从文化心理学的角度看，此文化与彼文化既有间性或

异性的部分，也往往存在共性或通性的部分［４０］２２９－２３２，确实

难以笼统地说文化彼此之间的差异以及基于文化差异的

法律特异性。文化与法律的同质性或相通性却往往被有

意无意地忽略了。许多文化相对论者往往从荣格那里寻

找理论支撑，荣格的确发现了民族的“深层心理积淀”和

“种族无意识”，但文化相对论者不应该忽略的是，荣格恰

恰是在普遍意义上或超民族意义上提出上述命题的。荣

格强调，“集体无意识本质上是由原型所构成的。”［４１］４２而

这个所谓的“原型”，就是“对人类或至少对大多数民族来

说具有相同或类似意义的象征”［２４］２７８。

从这个意义上来看，法律文化学所要告诉我们的，不

仅仅是一个国家内部的法律与文化存在交互性和能动性

关系，而且，还可以通过对其他国家的法律进行研究、借鉴

甚至移植来推动本国文化的发展。

四　结语：迈向以交互论为基础的文化
立法

虽然法律文化到底如何去界定难以有一个清晰的定

论，不过，法律与文化的交互性应该是可以得到确认的。

如果不考虑历史法学派难以抑制的浪漫的理想主义，那

么，萨维尼他们在一个多世纪前对法律与文化交互关系的

认识仍然足以成为我们继续讨论的基础———“任何法律制

度都是其共同文化不可分割的一部分。它同样也对共同

文化的历史产生着作用。”［４２］２０４

因此，我们认为，单向度的理论无法解释法律与文化

的复杂关系，唯有持以一种双向理解的态度才可能有更深

刻的体认。从这个意义上说，“每一种文化都有其特定的

法律，而每一种特定的法律也都有其特定的文化。”［４３］６８－６９

对法律与文化的交互性有足够的理解，将有助于我们放弃

机械主义文化决定论，跳出文化与法律的宿命论陷阱。

肩负时代使命的法律人，应清醒地认识文化的约束意

义，高度重视法律所具有的“巨大的本体论的力量”［４４］３５３，

充分理解法律与文化的交互关系，从而理性地看待当下及

今后的文化法治的必要性与可能性。在这个问题上，态度

应当是毫不含糊的———文化立法不是多此一举，也不是可

有可无，而是这个时代的迫切需求。

抛开一切意识形态上的纠结，我们不能一概否定在文

化立法问题上持质疑和反对态度者的那些合理的观点，尤

其是前文指出的立法者的过度自信和恣意妄为，但是，以

文化决定论来支撑“文化立法虚无论”或倡导“反文化立法

论”，却是从根本上不具有理论说服力的。因此，在警惕

“泛立法主义”，并强调立法者保持对文化立法应有的谨

慎、冷静、理性和务实态度的前提下，应防止文化决定论下

的“反立法主义”倾向。我们所迫切需要解决的问题是，如

何更好地开展文化立法，扎实、稳妥而有效地推进文化领

域的法治进程。
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