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比较法的功能主义原则：危机与出路 

雷安军 

(宜宾学院法学院，四川宜宾，644000) 

摘要：比较法研究中的功能主义原则是二十世纪比较法研究的方法论基础，该原则来自社会学的功能主义理论。 

比较法的学术传统借用了社会学的功能主义原则，但却从未对其进行深入的探讨。这导致比较法研究中的功能主 

义原则缺乏坚实的理论基础，从而受到了许多学者的批评。比较法研究中的功能主义原则面临着巨大的危机，主 

要体现在缺少对功能概念的界定，未能提出一套观察功能的方法，过分关注相似性，忽视了文化语境以及对功能 

等值物进行评价时缺少合理的标准。功能主义原则应克服上述问题，并为之进行重构，方能找到出路，继续发挥 

其在比较法研究中的重要作用。 
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自茨威格特和克茨的名著《比较法总论》被翻译 

为中文起，比较法的功能主义原则就为我国比较法学 

界所重视。然而，我国学界对功能主义原则的理论基 

础、存在的缺陷等问题缺乏深入的探讨。事实上，从 

世界范围来看，比较法的功能主义原则受到了多种思 

潮的挑战。总结各种思潮对比较法功能主义原则的挑 

战，概括其理论缺陷，并为重构功能主义原则提出建 

议，是我国比较法学学者亟待完成的工作。唯有此， 

学者们才能更好地认识和利用功能主义原则。 

一、比较法功能主义原则所面临的 

批评 

比较法的功能主义原则在  20 世纪一度成为比较 

法学的主流范式。然而，比较法的功能主义存在着自 

身的理论缺陷。因此，在 20世纪后半叶，比较法的功 

能主义原则受到多种理论的挑战。许多学者尤其是以 

法律文化学者、后现代法学学者为代表，对比较法的 

功能主义原则进行了严厉的批判。 

法律文化学者认为，法律不仅仅是一种解决社会 

问题或满足社会需要的工具。 法律还是一种文化现象。 

法律是一种表达或传递意义的符号，将人们对世界、 

正义、秩序、社会等问题的看法、情感、态度、理想、 

信仰表达或传递出来。 [1](197) 法律文化学者的这种观点 

受到人类学的显著影响。人类学家吉尔兹认为，文化 

是意义之网， “比较法研究在于文化译释 (culture 
translation)，依据某种法律认识所特有的行为框架、 

预设和成见来明确阐释另一种法律认识所特有的行为 

框架、预设和成见的努力，而不是对制度分类的某种 

运作……” [2](130) 吉尔兹支持法律的阐释观，认为法律 

乃是一种赋予特定地方的特定事物的特定意义的方 

式。这样，那些崇高的、凶险的，或仅仅是权宜的方 

法才会具有特定的意义，简而言之，重要的是意义， 

而非功能。 [2](145−146) 由此， 比较法研究不能停留在对功 

能差异的关注上，而要进一步阐释法律的文化意义。 

功能主义原则试图将法律制度的功能从不同法律体系 

中抽出来，放在一起加以比较。这在法律文化学者看 

来是难以做到的，因为每个法律体系都是各种决定性 

因素之特定结合的独特产物。法律因文化的不同而不 

同，因为每种文化都有其独特的法律，而反之亦然， 

每种法律都有其独特的文化。每个法律体系都有其独 

特的个性。 [3] 

后现代主义集中批判功能主义原则的“类似推 

定” 。在这个类似推定的前提下，功能主义原则宣称或 

暗含了普遍主义的观念。此外，功能主义原则还主张 

了客观性和中立性。 [1](199) 弗兰克伯格对比较法的中立 

的、客观的立场进行了猛烈的批判。与之类似， 范· 胡 

克(Van Hoecke)等说， 茨威格特所主张的功能方法是针 
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对现实的法律上中立的方法，这种方法是不可能做到 

的方法。(因为)法律之外，没有“法律的现实” 。 [4] 

关于这一点，柯伦的批判观点是： “类似推定”的 

前提是危险的。它使得研究者拒绝探索问题表面之下 

的法律体系中有时候不相容的差别。即便对于纯粹属 

于功能主义的研究对象问题的研究，如实际条约的起 

草、国际法律的协调以及对其他国家法律解决办法的 

理解，也会由于忽略不同法律体系中不相容的特征而 

受到损害。 [1](200) 其他学者从不同的立场对功能主义原 

则提出了自己的批评意见。如大木雅夫在《比较法》 

中指出，比较法研究不能仅仅采用功能主义的方法， 

而应当采用多种研究方法。 [5] 彼得斯和施文克的《超 

越后现代主义的比较法》揭示后现代主义者所认为的 

功能主义掩盖和抹杀了个性。 [6] 奥赫绪的《比较法的 

方法》认为，功能主义方法的一个假定是整个人类社 

会存在共同的需要，而各个具体的社会都以类似的方 

法去满足这些需求。这个假定仅仅是个假设，功能性 

的方法低估了差异性。 [7] 

这些对功能主义原则的批评引起了功能主义在比 

较法研究中地位的变化。甚至有学者认为： “最近的几 

十年，功能主义已经在一般社会科学和与法律研究有 

关的次领域中失去了地盘。它先前的主导地位被下面 

两者所取代：一方面是理性选择或对人类行为的经济 

分析理论；另一方面是一系列的方法，这些方法以不 

同的方式强调法律不能被理解为仅仅是一个产品或者 

其他社会现象的一个原因， 它同样是一个意义的系统， 

一种建设社会实践的方式，一个半独立的领域，既离 

开又与社会生活的其他部分不可分。 ” [8] 

二、比较法功能主义原则所存在的 

危机 

比较法功能主义所面临的批评揭示其存在着巨大 

的危机。这体现在四大问题上： 
(一) 未能对功能本身进行界定和深入的研究 

从比较法的学术史来看，学者们未能对功能的概 

念进行界定，更没有提出一套观察功能的方法。与之 

相反，社会学学者对功能的概念和观察功能的方法提 

出了很多观点。例如日本社会学学者富永健一认为功 

能是对系统的要素和子系统的活动和作用所赋予的意 

义。只有放在帮助系统实现适应环境的背景下，活动 

和作用才能称之为功能。功能研究要关注目的，因为 

“功能是对现象的一种意义赋予，这种意义赋予是与 

目的论的解释相联系的” 。 [9] 

社会学界的学者们不是将功能作为一个简单的概 

念来适用， 而是对其进行了深入的研究和准确的界定。 

除了富永健一对功能的定义之外，社会学家莫顿将功 

能定义为“有助于既定系统的适应或调整的可观察的 

结果。 ” [10] 功能分为正常功能、反常功能、显性功能、 

隐性功能等。在明确了功能的概念后，默顿为如何研 

究功能提出了一系列程序、概念与路线。默顿提出的 

功能分析范式包括 10 个方面：① 功能归属事项，即 

选择分析对象；② 主观意向(动机、目的)与态度、信 

仰及行为等客观后果的区分；③ 客观后果(功能、反 

功能)。我们所观察到的后果就是功能。功能又分为正 

功能和反功能，前者有助于一个系统的适应与顺应， 

后者减弱其适应与顺应。对于同时产生正功能和反功 

能的后果，我们所面临的一个重要的难题就是确立评 

估种种后果的准则。此外，学者们还要区分显性功能 

与隐性功能，前者是指后果与目标一致时的功能；后 

者是指两者不一致时的功能。 ④ 功能所助益之单位的 

概念。对不同的单位，功能的意义也不同。这些单位 

从大到小分为文化系统、较大是社会系统、次团体和 

处于不同地位的个人(这蕴含着心理功能、团体功能、 

社会功能、文化功能等概念)。⑤ 功能需求(需要、前 

提)。功能分析或明或暗都会有体系的功能需求概念。 

⑥ 履行功能机制。 功能分析需要对履行某一特定功能 

的机制作一“具体而详尽”说明。⑦ 功能选择。学者 

需要考虑功能选择、对象或替代功能问题。⑧ 结构限 

制或结构脉络。社会结构由多种要素组成，这些要素 

之间相互依赖。 这限制了功能的选择或变迁的可能性。 

⑨动态与变迁。反功能包含了强制、紧张、压力等。 

这提供了一条途径去研究动态与变迁。 ⑩ 功能分析的 

效度。分析程序必须最接近实验逻辑。 功能分析的 

意识形态所蕴含的问题。功能论研究者提出的特定功 

能分析与特定假设可能具有明显的意识形态色彩。 
① 

比较法学者从未对功能进行定义。阅读比较法学 

众多的学术著作，我们只能概括得出“功能是法律制 

度对社会需要的满足”这一简单的陈述。对于如何观 

察功能，茨威格特和克茨并没有提出详细的步骤。意 

大利比较法学者卡佩莱蒂曾经提出过六阶段的研究 

法：① 在不同的国家中， 找出共同的社会需要或社会 

问题； ② 研究针对这些社会问题或社会需要所采取的 

法律解决办法； ③ 对不同国家所采取的法律解决办法 

的相同性或相异性的理由进行探索性研究； ④ 第三步 

的延续，发现可能趋势； ⑤ 对各种法律解决办法进行 

评估，评价标准是特定解决办法满足社会需要、解决 

社会问题的效能；⑥ 从社会存在与需要的角度，研究 

既有的解决办法的实际影响、某些领域的发展趋势，
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并预测未来的发展。 [11] 与社会学的功能主义研究法相 

比， 这个六阶段的研究方法还存在诸如功能概念不清、 

如何寻找功能观察点、 如何研究法律解决办法等问题。 
(二) 过分关注制度的相似性 

茨威格特和克茨将功能主义原则定位于发现不同 

法律制度中类似或相同的解决办法。世界上所有发达 

的法律秩序，在法律方面同样的需要往往是以同样的 

或者十分类似的方法来满足。 这简直可以说是一条 “类 

似的推定” ，即一条关于实际解决办法类似性的推 

定。 [12](55) 但从世界法律体系来看，这种相似性的假定 

是难以成立的。由于法律制度与法律规范是一定环境 

的产物。因此，任何比较法的研究都要考察所有的情 

况，这包括文化、经济、司法以及超司法等。由此， 

人们就会发现，大致相同的问题在相似的社会中可能 

有不同的解决办法；反之，在相似的社会里，通过不 

相同的途径可以得到相同的解决办法。 [13] 

功能主义的坚定捍卫者胡萨就认为，茨威格特和 

克茨最大可能的疑点不是他们比较法中的功能主义版 

本(来自拉贝尔的版本)，而是没必要集中在相似性上。 

功能主义原则要在比较法研究中发挥更好的作用，就 

不仅要关注相似性，还要关注差异性。 [4] 事实上，对 

于同样的社会需求，不同法律体系可能采用不同的法 

律手段，实现的结果可能是相同的，也可能是不相同 

的。例如，在宪法领域，政治领袖的产生可以采用竞 

争性政党这一手段来实现，也可以采取一党垄断这一 

手段来实现。两者都满足了产生政治领袖这一社会需 

求，但结果可能不相同：与一党垄断相比，竞争性政 

党可能会产生更多优秀的领袖。 由于过分关注相似性， 

比较法功能主义原则就无法比较差异比较大的法律体 

系中的法律制度。 
(三) 功能主义原则忽视了文化语境 

功能主义原则集中关注针对社会问题的解决办 

法，忽视了法律中体现象征与价值的内容。功能主义 

原则应与法律文化研究结合起来，既研究针对具体问 

题的法律解决办法，也研究仅具有象征与价值意义的 

法律制度。例如，宪法序言通常不解决具体的问题， 

如果囿于功能主义原则，宪法序言是不能进行比较研 

究的。但宪法具有重要的象征意义，体现了宪法的价 

值追求。宪法中的许多具体制度都因宪法序言而设。 

如果比较法学者仅仅关注宪法制度的比较，则会漏掉 

宪法的象征和价值，忽略宪法的文化语境。这样，比 

较法学者对宪法制度的比较也就不准确了。 
(四)  功能主义原则在对功能等值物进行评价时 

缺少合理的标准 

功能主义原则意在寻找不同法律体系对同样或类 

似的社会问题提出的解决办法中的功能等值物，并对 

之进行评价。茨威格特和克茨认为功能主义能够为评 

价不同法律制度提供一个客观的评价标准。这个客观 

的评价标准就是功能上的优劣，即“对于我们所调查 

的种种法律秩序解决问题的办法，我们必须从各国法 

律秩序的一切体系性的概念中解放出来，摆脱它们的 

纯属本国的教条的外壳，最后独一无二地从功能的角 

度，从满足各自法律需要的角度进行观察。 ” [12](63) 但 

希尔认为： “在实践中，比较法不能提供一个客观的评 

价标准，比较法所使用的方式在很大程度上取决于比 

较法学者所选择的目的。 ” [1](255) 

在对解决办法进行评价时，功能主义原则所依据 

的是“满足社会需要、解决社会问题的效能”标准。 

这个标准是以效益的最大化作为评价指标，因而是个 

功利标准。功能主义原则忽视了道义标准，这是需要 

加以完善的地方。 

三、出路：重构比较法中的功能 

主义原则 

在未来的比较法研究中，功能主义原则要占据一 

席之地就应对上述四方面的问题认真考虑，并对功能 

主义原则进行重构，寻找走出危机的出路。具体说来， 

首先，功能主义比较法学者应当对不同法律制度的相 

似性和差异性进行同等的关注，应在有限层次上使用 

“功能等值物”的假设。其次，功能主义比较法学者 

在对法律制度的功能进行研究时， 应关注其文化语境。 

离开了文化语境，法律制度的功能就难以被准确的认 

识。 

再次， 功能主义比较法学者应当对功能进行界定， 

并对如何认识功能提出可操作性的方法。功能主义比 

较法研究的对象是法律制度。借鉴社会学的方法，我 

们可以形成比较法的功能概念和观察功能的操作性方 

法。比较法研究中的功能是法律制度有助于法律制度 

所属的社会系统适应的可以观察的结果。观察功能的 

方法包括： ① 确立不同社会中遇到的同样或类似的社 

会问题或社会需要。 ② 研究针对这些社会问题或社会 

需要所设置的法律的(或者法律之外的)制度。由于制 

度是主体将规则加以运用的实践活动，故应研究：法 

律制度的主体(主体的主观意向)、法律规则、制度中 

的行为模式、行为效果。 ③ 研究上述制度影响了哪些 

群体。 ④ 研究上述制度在该社会中有无功能上对等或 

替代的制度。⑤ 研究上述制度的正功能、负功能、显 

性功能和隐性功能。 ⑥ 对不同社会针对同一法律问题 

的解决办法进行评价，评价标准应是多元的。
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最后，功能主义比较法学者在评价不同法律制度 

时，不能仅仅根据功利的标准，将不能产生最大效益 

的法律制度简单地视为落后的制度。法律制度是文化 

的一部分。从外在方面看，文化是一种生活方式；从 

内在方面看，文化是人的内心世界的反映。由于人的 

内心世界是由理智、精神和本能组成的，所以法律文 

化也由三部分组成：反映理智的部分、反映本能的部 

分和反映精神的部分。 在比较不同社会的法律制度时， 

对于法律文化中反映理智的部分，比较法学的研究者 

能够运用功能主义原则寻找功能等值物，并根据功能 

满足社会需要的效益(功利标准)对之进行有效的评 

价。由此，先进的法律制度就是产生最大效益的法律 

制度，反之落后的法律制度就是产生最小效益甚至负 

效益的法律制度。对于法律文化中反映精神的部分， 

比较法学的研究者不能直接运用功能主义原则进行功 

利评价，而应兼采道义的标准在一定的限度内运用功 

能主义原则进行评价。对于法律文化中反映本能的部 

分，比较法学的研究者无法采用功能主义原则对其进 

行评价。 [14] 

注释： 

① 参见[美]罗伯特·金·默顿著：《论理论社会学》，何凡兴等译， 

华夏出版社 1990年版，第 137­143页。在研究具体的事项时， 

默顿还提出了  5 个描述项目，包括行为模式之参与者在社会结 

构中的位置；考虑其他可行的行为模式，这些行为模式由于我 

们所观察的既存模式而被排除了；参与者对该模式所赋予的情 

感与认知意义；参与某一模式的动机，必须与该模式所涉及的 

客观行为相区别；不为该社会成员所知觉，但与该行为模式相 

关联的行为规律性。 
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Functional principle in comparative law: crisis and outlet 

LEI Anjun 

(School of Law, Yibin University, Yibin 644000, China) 

Abstract:  Functional  principle  is  the methodology  foundation  of  comparative  law  in  20th  century,  which  originates 
from functionalism of sociology. Comparative academic traditions have never profoundly researched functionalism and 
accepted functionalism of sociology without thinking. This fact leads to lack of theoretical foundation in comparative 
law  so  that  comparative  law  is  criticized  by many  scholars,  especially  by  legal  culture  scholars and  post­modernism 
scholars. There have  been  four  problems  in  comparative  law:  lacking  the  concept  of  function and method  for watch 
function, focusing more on similarities, ignoring cultural context and being short of reasonable standard of evaluating 
functional equivalence. Functional principle in comparative  law should solve  these problems and be  reconstructed so 
that it can play an important role in comparative research. 
Key Words: Zweigert; Kötz; comparative law research; functionalism principle; functionalism of sociology  [编辑: 苏慧]


