
强化问题意识 ,推进法律实证

=编者按 > 法学者需要有 /问题意识 0,应当关注现实问题 "但如何在现实中发现问题 ,并在分析

问题的过程中提 出解决问题的办法 ,这需要进行实证调查"随着中国特色社会主义法律体系的基本建

成 , 党的 /十八大 0报告中又进一步提 出: /更加注重发挥法治在国家治理和社会管理中的重要作用 0"

这也意味着未来的法学研究 ,应通过实证调查更多关注法律的作用和效果"这样的研究未必对职业律

师有用 ,却可以影响立法制定 !政府决策和法院管理 , 因而有现实需求 "由于现有的实证研究不论在研

究方法 !研究对象,还是读者受众上都存在很大不足 , 为此 ,本刊特别组织一组笔谈 , 就如何做实证研究 !

如何针对受众在中国做实证研究 !如何理解经验 !如何做社会管理的实证分析 , 以及法学的实证前景展

开讨论 "从而 ,期冀更多的法学者了解实证研究 !运用实证方法 , 以准确把握现实问题 "
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一 !实证研究的旨趣
实证研究(em Pi ric al st ud ies )主张研究真实的世界 ,有别于语词构成的概念世界或由信条构成的理

论世界 "实证研究用可经验感受和验证的方式 ,有别于概念界定和演绎的方法 ,运用特定研究所必备的

多学科知识 ,努力追求功能性和因果性 ,理解社会中的各种法律现象 ,进而有助于人们审慎但有效地改

造世界 "

无须关心实证研究的概念 !定义和要件 ,甚至方法之类的话题 ,这并不重要 "就方法而言 ,不能过分

迷信方法 ,认为方法有直达上帝或真理的专线 "很多人是因为发现 自己没有思想的时候 ,才开始注重方

* 作者单位:北京大学法学院"
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法 "如同萨缪尔森所言 , /能做研究的都做着科研;那些不能做科研的就胡扯其方法论 0 "¹ 实际上 ,方

法不解决问题 ,必须是针对问题去讨论方法 "因此 ,不要过分关心方法 "

重要的是 ,某研究有没有意思 ,逻辑是否成立 ,经验根据是否充分可靠 ,结论是否有助于社会变革的

对策 ,能否不局限于回答个案 ,而是能由个案帮助理解社会的其他大大小小相关联的社会现象 ,对人有

没有智识挑战或带来了新的其他学科的知识 ,是否令人信服 ,让那些不太懂法条和法律教义学 ,还没被

法治意识形态驯化的普通人和其他学科的知识人 ,可概称之 /法盲 0的人 ,大致信服 "
因此 ,实证研究的目标和方法 ,无论是田野调查 !个案分析 ,还是统计 , 以及多学科知识 ,都不能保

证 ,也从未保证这样的努力就(a)真有发现;(b) 有学术意义;(c)能获得读者的关注和接受;(d )能有效

改变法学界目前无论是意识形态主导的 ,教义学主导的或是抄袭主导的现状 "

甚至实证研究也完全可能做得不好 , 同样可能毫无学术意义 ,同样可能自觉不 自觉地研究的是假问

题 ,仅仅是把概念或意识形态争论演绎成所谓实证研究 "因此 ,所谓的实证研究 ,不是以方法来界定 ,或

者是以概念来界定 ,而是以真正的问题来界定 "要看这个问题是不是有意思 ,是不是我们必须面对的问

题 "实证研究也不是对教义学 !法条研究的排斥 ,而是丰富 ,共同服务于对问题的解释 "

二 !实证研究需要想象力

实证研究同样要求精细的抽象理论思维能力 ,对问题的直觉把握能力 ,也需要想象力和想象的整合

力 ,并且对所有这一切的要求 ,一点也不亚于任何其他好的研究 "并不是只要去某个地方调查 ,把许多

数据汇集整齐了 ,把某个问题或现象描述了一遍 ,就是实证研究了 "没有想象力 ,没有基于想象的对问

题的初步分析 !提炼 ,就不可能有好的研究 "最多是就某个经验命题做个验证 ,但这种验证一定是即可

以证明其对 ,也可以证明其错 , 因为许多隐含的条件都在这样的验证中被省略了"

科斯在 5社会成本问题 6º中说的例子 ,一块地 ,一半边种麦子 ,一半边养牛 ,那就完全是他想出来

的 "先想出了这个 ,然后搞点算术证明一下(没用统计或回归分析之类的) , 回过头才发现并指出 ,普通

法法官一直都是这么做的"不是普通法的案例令科斯发现了科斯定理 ,而是科斯先发现了科斯定理 ,然

后才发现支持他的无数的普通法案例 "这一点一定要明确 "实证研究并没有直通上帝或真理的专线 "

即便对实证材料 ,也不是一个简单的运用 ,运用也需要想象力 "科斯定理最早来 自5联邦通讯委员

会 6, »无线电波相互干扰 ,让科斯想到了 , 以前对侵扰问题的说法都太修辞 ,说是谁侵犯了谁 ,但实际上

是先想好了最好不让谁扰乱谁 ,然后再说谁侵犯了谁 "从这个例子想到普通法的侵权 ,这得有点想象

力 "最近看到刘忠的一篇文章 , ¼似乎只是把资料按年编排了一下 "这忽然让我明白了孔子当年修订

5春秋 6,记录什么 ,顺序如何 ,把什么事同什么事勾连 ,为什么会让乱臣贼子惧了"刘的文章主题大致

是 ,论证法院的构成尤其是编制规模会引出特定的内部治理 ,组织内的行为因此会对组织外的程序产生

决定性影响 ,经此质疑程序正义理论会塑造程序的唯心主义命题 "他的资料和不多的论述都是按照这

一主题组织的 ,这种编排组织是需要想象力的 "而且 ,这种编年史叙事也并非主要是西方的 ,而是中国
传统的方法 "

因此 ,实证研究并不如同某些学者想象的或做的那么窄 ,仅仅是研究当下或近年真实发生过的事件

和现象 ,甚至仅仅用统计资料 "实证研究本来是要拓宽法学研究可利用的学科知识和方法 ,不能自己把

自己的路堵死 "借助显然是后代追记的历史文献 ,借助文学作品 , 根据研究的问题和结论 , 同样可能是

¹ 1关 8萨缪尔森:5我的人生哲学:政策信条和工作方式6 ,载5经济学大师的人生哲学 6 ,迈克尔 #曾伯格编,侯玲 !欧阳俊 !王荣军

译 ,商务印书馆 200 1 年版, 第33 4 页"
º R onal d H .Coas e, Th e Pro blem Of So eial C os t, Joum al of U w an d E eonom ies , V ol.3 o et.196{) , pp.l 一科 .

» R onal d H .Coas e, Th e Federal C om m unieations Com m ission , Journ al of 加w an d Eeonom ies, V OI .2 , o et.1959 ,pp .l一40 .

¼ 刘忠:5规模与内部治理:中国法院编制变迁三十年(19 75 一2(X) 8)6 , 5法制与社会发展 620 12 年第5 期"
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实证的研究 "一定要想明白为什么亚里士多德说 /诗比历史更真实 0"½ 为什么从电影 5秋菊打官司 6,

许多人从中看到的是所谓中国农民法治意识提高 ,法治日益深人人心,而我看到的却是中国农民与现代

法治相遇时的相互尴尬 "我认为我看到和分析的是真实 ,或至少更真实 ,尽管这件事始于小说 ,再到电

影 ,地点人物都搬了家 "不仅这部片子反映了中国特定时期的真实 ,甚至就问题来说 ,它反映了一个永

恒的思辨上的真实 "

甚至 ,我的 /梁祝研究 0¾也是一个实证研究 "首先关注梁祝两个戏剧人物在古代和现代观众心 目

中的不同年龄 ) 关注真实的不同观众对艺术作品的不同理解 "这是真实的 ,是经验的 ,是可以进行经

验研究和验证的;即便没有去访谈 !设计问卷 !统计数据 ,但细心读者的直观经验会认同这个判断有根

据 "香港曾有人解释之所以三年同窗不知英台是女郎 ,因为梁山伯是同性恋 "这听起来也成立 ,但这是

解释者临时增加一个假定 ,是一种特设(ad ho C)解释 "依据这种不断增加假定的方式 ,我们可以解释一

切 "这就不是实证的解说(exP lan ati on ) ,而只是解释(int e甲re tat ion ) ,是如同尼采所言 ,先把一些东西塞

进去 ,然后从中拿出来 ,塞进去叫艺术 , 而再拿出来呢 ,那就成了科学 "¿而从梁祝二人的年龄 , 我接着

探讨和演绎了传统婚姻制度必须回应的问题 ,用戏剧故事自身的情节挑战现代人对该戏剧的现代意识

形态上的解读 "

还有 , 我分析了当年孟子为什么强调 /男女授受不亲 0,然后从小说 5白鹿原 6中找到了间接的印证;

分析了传统中国人为什么特别注重称谓 ,并且称谓严谨规范 , 也同样从 5雷雨 6 !5白鹿原 6获得间接验

证 "À这其实也都算是实证研究 ,尽管也都和前面讲科斯时说的 ,是 /研究结论 0(其实在研究方法上称

其为待验证的操作性假说)都出来了 ,才找到日益增多的材料支持 "有人可能问 ,为什么不直接做田野

调查 , 问卷调查? 必须看到 ,有些实证研究是没法直接实证的 "波斯纳引用过分析哲学举的例子 ,没人

一顿饭能吃下一只大象或河马 ,这就没法实证研究 "Á 即使把世界上所有大象都杀了 ,煮了 ,也没法证
实或证伪 , 因为这个世界上人多象少 "甚至有些自然科学问题也是没法研究的 ,例如生物进化 ,没法复

制 , 又如宇宙大爆炸 "男女授受不亲和中国人的称谓 ,大致就属于这类问题 ,对于我来说今天很难田野;

即便有足够的经费 ,也很难找到这样的田野 ,受访者很容易迎合这种研究 , 而我也耗不起这些时间 "借

助那些历史无意间留下的记录 ,反而更靠近真实 "就如同借助其他手段仍然可以证明大爆炸曾经发生 ,

仍在继续一样 "

因此 ,实证研究追求的并不是某个事情的真实或道理 ,不像在司法个案的教义学研究是要为该案处

理提供一个 /最权威的 0和 /众人都能接受的 0法律其实是政治支持(引号内的两个词说明的是这类研究

有社会功用 ,但主要不是为了知识) "实证研究是要从真实发生甚或虚构的事中 ,发现可靠可信但很容

易忘记的更为一般化的道理 "这个道理就是孔子说的 /举一反三 0 "Â 因为只有一般化的道理 ,才是超

越那件事的道理 ,才算是有了学问的意义"道理也只在特定条件下才对 , 即便如此 也就可以了;对确定

性的追求应当适度 "有时只能等待未来的新的验证 "

但什么事有 ,或可能有一般化的道理? 什么事又没有? 这没法说 ,没法说清 ,甚至没法训练 "不像

神话 ,但这种判断真的常常是神龙见头不见尾 "能从大家都看到 !熟知的平凡事情上 ,发现别人尚未看

到的 ,或看到了但还没说清说透的那些一般化的道理 ,这最考验研究者的学术敏感 !学术眼光(预判

力) ,切割整合重组学术材料的能力和学术一般化的能力 "这也是费孝通 !张五常和波斯纳这些学者最

令我钦佩的地方之一 "

½ 1古希腊 2亚里士多德:5诗学6, 陈中梅译 , 商务印书馆 19 % 年版, 第25 4 一25 6 页"

¾ 苏力:5历史变迁中的行动者6 , 5比较法研究6200 3 年2 期"

¿ Fri ed ri eh N iet, he, Th e W ill to PO叭er, ed.by Wa lLer K aufm an , V int路e, 1967 , p.327.

À 苏力:5纲常 !礼仪 !称呼与社会规范) 追求对儒家的制度性理解6, 5中国法学6200 7 年第5 期

Á R ieha司 A .P佣ner, Th e prob lem s of juri sljrn den -#e , H arv a司 U nive, ity Pre ss, 1990 .p.74 .

Â 5论语 #述而 6 ,原文是 /举一隅 ,不以三隅反 , 则不复也"0
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三 !实证研究的 /田野 0

这就要求打消一个迷思 ,一个很类似以前文艺界 /深人生活 0的迷思:即只有到某些地方 ,如法院

(基层法院) !案件中 !历史资料 !统计数据 ,或者田野 , 才会有所发现 ,才能有好的实证研究 "这话不全

错 ,如果要研究法官审理案件 , 当然要去法院;要研究法学院 ,一定要了解法学院 "但这不等于好研究在

某个地方 ,好问题在某个地方 ,只要去了就有成功的把握了"我想说的是 ,生活并不在别处 ,实证研究也

不是在别处 ,完全可以就在当下 "不要以为只有外面的世界很精彩 ,你身边的世界也可以很精彩 "有意

义的可作实证分析研究的法律问题环绕在我们周围 ,虽非遍地都是 ,但还是相当多的"关键是我们能否

发现其中真有一般意义的问题 ,不是仅仅可以发表的 ,而是对社会真正有意义的 ,对其他部门法有意义

的 ,或是对制度完善有意义的问题 "

看过我的药家鑫案文章À的人 ,会觉得我关注的是存留养亲 "其实我首先关注的是药家鑫案的公

正 ,少杀慎杀 ,希望能通过一个有说服力的论证 ,尽可能促成此案判决更合乎情理 , 不令人后悔;尽管我

失败了"其次 ,试图借此激活一个几乎已经死掉的刑法原则) 罪责 自负 , 用法理来刺激刑法的研究 ,

让这个问题重新生动起来 "第三 ,激活对存留养亲这一古人智慧的思考 , Â把支持这种做法的现代知识

带进我们法学 ,批评自由主义认为理所当然的原子化个体的假定 ,并让人们在司法上关注日益增多的独

生子女问题;第四 ,抨击废除死刑主张的荒谬 , 间接地 ,也揭露了主张废除死刑的公知的不诚实(bad

fa ith )和缺乏道德勇气 "Â

这样的分析显得驳杂 ,但必须权衡利弊 "在中国目前首先是要令相关的法律人注意到这种非部门

法的研究 ,不仅与现实问题有关 ,而且比他们现有的那些家什更犀利 ,更好用 "这很重要 ,一定要增加实

证研究对司法和社会重大问题的实践影响 "这些阵地不是天然属于所谓部门法 ,如果他们做得不好 ,非

部门法的学者和他们的研究有权 /竞争上岗 0!

四 !实证研究的致用空间

从学术上看 ,中国目前的实证研究的根本任务是通过有效的学术竞争来改变学术风气 ,逐渐形成扎

根于中国却又能同国际勾连的传统 "目前仍然主要是奠基性和扩展性的"但既然是竞争 ,就不能是拾

遗补缺 ,仅关心人家不关心的 ,更重要的是一定要侵人某些部门法领域 ,与之有联系 ,纠缠 "在交锋过程

中 ,展示实证研究比通常的教义学 !法条研究 !法律解释学的文章更全面 ,更有实在的法律说服力 ,对中

国的说服力 , 即要能同时有效且平衡地回应部门法学者关注的法理问题 !法官或政府实务部门更关注的

社会政治考量问题 , 以及因不熟悉法律或因社会变化过大民众可能发生的疑惑 "必须比部门法的研究

更强 ,更有说服力 ,才可能争取到读者"仅仅靠标新立异不可能获胜 , 因为法律人都有 自己的路径依赖 ,

除非你显然更好 ,否则没人理会这些实证研究 "

还有部分实证研究直接或间接地影响有关政策和立法 ,不大可能对以司法为核心关注的法律界有

多少影响 ,但仍然值得研究 "要在这类研究的竞争中获胜 ,法律人的优势得靠关注操作性 ,审慎和细致 "

实证研究其实必定对研究者本人也是不断的训练和培养 ,不断研究具体的部门法问题 ,不断研究社

À 苏力:5从药家鑫案看刑罚的殃及效果和罪责 自负6, 5法学 620 11 年6 期 "

Â 较早见5魏书 #刑罚志6记载, 北魏孝文帝永和十二年诏: /犯死罪,若父母 !祖父母年老.更无成人子孙 ,又无期亲者 ,仰案后列

奏以待报 , 著之令格, 0

0 即便如此 ,此案还留下了一些可以继续探讨甚至单独成文的问题:律师的辫护策略为何彻底失败? 律师追求依法辫护还是最佳

辩护? 谁的最佳 ,时谁最佳? 此案中辫护的预期受众是谁? 为什么会出现这种对受众的判断错误? 为什么西安 中院想办好事反而办成

了坏事? 什么因素造成的? 法律教条主义) 虚假的法律职业主义"李昌奎案同样如此, 为什么法院如此愚金 ,不关心普通人疾苦, 令

自己也很是狼狈;云南省检察院应如何作为? 最高法院不合理的死刑复核标准, 必须坚持个案公正基础上的遵循先例"知何改变? 各

地高级法院可能的恰当回应? 这些都可以另文展开 ,而且都是目前没人关注的"
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会公共政策问题 "而在今天的知识社会 ,这也是有可能的"我不希望 , 中国的法学实证研究的结果 ,就

是出现了一批研究法院或更大一点法律职业化的作品 "那一定走得太窄了 "真正的要使实证或法律社

会科学研究对社会有用 ,必须要更多的走向部门法 "每个实证研究者 ,至少要掌握一门或两门部门法 ,

或者至少要重视某个领域的问题 "要适度拓宽 自己的研究范围 ,不能总是轻车熟路或老马识途 ,没意

思 ,一定要记得 /无限风光在险峰 0 "

这必定是一条漫长的道路 ,是对中国法学至少是一个不可缺少的补充 "即便不是 ,我也不希望是作

为一个专业 ,而是更多作为法律职业的必要背景知识和文化知识的一部分 "甚至这类知识是更有可能

在国际间交流的知识 ,因此长远看来 ,更有可能成为中国软实力的背景 "

还有一个是读者或受众的问题 "不要指望有多少师长辈阅读 "中国法学界真正有学术兴趣的人本

来就不多 ,大多为谋生 ,或是公知 "不仅对纯知识的兴趣不足 ,而且绝大多数知识也有限 ,更关心真理 ,

而不是思考 ,没有能力思考 "多年在法界的厮混也令他们有了沉淀成本 ,法律共同体有不认的知识 ,他

们也会迎合法律共同体 "他们基本上不可能转型 "除非有什么其他比较重大的利害关系 ,否则再好的

实证研究论文 ,他们也不会关心 "

同辈也未必会关心 ,除非非常出色 ,所讨论的问题直接与他面对的问题有关 "因为中国的专业跑马

占地 ,部门法的同辈很少会认可搞法理的同辈 "因为还没有这样的例子 ,让他们感到真正信服 "他们能

看重的人一定是本专业的大人物和外国学者 ,要让他就他的专业问题来求教于同辈法理学者 ,这 自尊心

也受不了 "

因此中国的读者大多是一些有纯知识兴趣的学生 ,但不限于法学院的学生 "这种学生永远不可能

太多 ,并且大多集中在一些比较好的大学 ,绝大多数法学院学生还是也必须是专业导向 !职业导向;他们

大多不太熟悉实证研究 ,更不熟悉统计和统计可能出的问题 "因此 ,在中国做实证研究 ,统计分析不能

替代文字说理 , 即便有很好的数据 ,很好的统计分析 ,也还是要选好实例 "最好是能比较直观 ,理论分析

也要简要 ,道理要说透 ,选例证也要斟酌 ,要考虑科斯的联邦通讯委员会的那个经验 "在中国 ,对读者说

透理非常重要 ,数学则往往是装点 ,除非要到经济学杂志发表 ,或在国外发表 "
实证研究的法学论文同样必须关注文风和修辞问题 "必须彻底摆脱因长期抄台湾地区教科书形成

的法学论文的文风 ,要创造中国法学论文的文风 ,要避免把繁琐哆嗦当成细致 "不要把当初写给外国人

看的用外文发表的论文 , 翻译过来 ,作为在中国发表实证研究的论文范本 "因为预期读者不同 ,作者的

关注一定不同 ,论述介绍的详略甚至文章结构都一定不同 "要坚持以写给中国人看为主 ,因为我们要创

造的是中文法学世界 ,要更多关注和研究中国问题 "而研究的好不好 , 中国读者的评判 ,都更重要;他们

更可能看出问题是否真有意义(其实是对他们) ,是否单纯明确 ,逻辑严谨 , 论证细密 ,文字干净 , 等等 "

因此 ,统计分析 !回归分析等研究当然要发展 ,但信守这类文章 自身学术规范的时候 ,至少 目前还应兼

顾 ,其实就是加上 ,中国读者的维度 "

中国目前这类法学研究没有稳定的受众 ,一定要注意作为说服受众之策略的修辞 "我们不反对统

计图表 ,但须注意 ,凡是能用图表说明的东西 ,在某种程度上 ,也是可以用文字说明 "因此 , 如果能够用

修辞来说服别人 ,为什么还必须要通过图表来说服? 必须把文章写的漂亮好看 , 因为好的文章 , 除了思

想好之外 ,一定会有好的修辞 "没有好的修辞的文章是流传不下去的"不要认为修辞与做法律社会科

学的研究无关 ,做社会科学研究同样需要文字的推敲 !结构的安排 ,需要修辞 "因此 ,要通过好的研究 ,

也通过好的广义和狭义修辞 ,在年轻一代法律人中创造自己的更多受众 "


