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章节摘录

书摘法律形式主义倾向不断增长的另外一个有说服力的标志是，1848年的纽约菲尔德法典(Field Code)
合并了普通法与衡平法。这个法典的民事诉讼部分表明，早期法典化运动最根本的法典化目标以及实
体法的变革最终走到了尽头。正如在法典化运动的最后阶段，该运动的特征是将实体法的冲突转换为
绝对的、技术性的程序争论一样，菲尔德法典合并普通法与衡平法，也体现了衡平法形式主义的胜利
。    一些不加批判的法律史家常常将普通法与衡平法的混合描述为实现了民事诉讼程序的“理性化”
，事实上，这标志着衡平法作为独立法律标准的渊源最终完全被削弱。衡平法应服从形式规则，是19
世纪将法律作为一门科学这一正统运动中的重要议题。实际上，衡平法常常因为被法律论著作者抨击
为具有固有的任意性和“政治性”。斯托里法官1836年出版的《衡平法理论》。这部“科学”论著，
标志着衡平法从18世纪源于“自然公正”的实质性规则体系转换成了19世纪实证主义者的衡平法观念
，即衡平法只是一个提供更彻底和更综合的一套程序的救济体系。例如，斯托里的论著在最终推翻18
世纪的“公正价格”规则（依据这一规则，衡平法院不强制执行显失公平的合同)中起了重要作用。    
也许，衡平司法权中最重要的主题是对抵押(mortgages)的监管。抵押法本身即汇聚了数个世纪以来已
被接受的衡平法规则，这些规则很早就形成于前市场经济的和父爱主义的社会秩序之中。与此形成对
比的是，在19世纪早期，肯特大法官单枪匹马地破坏了牢固的抵押权保护规则，即衡平法上的抵押回
赎权的终止是一种专属的救济。通过赋予债权人对其在变卖抵押物后尚未清偿的全部债务(deficiency)
以普通法上额外的合同救济，肯特为颠覆衡平法长期存在的管制性职能做出了贡献。另外一个对传统
衡平法权力的侵蚀是，制定法系统地缩短了抵押权人行使其衡平法上的回赎权的期间，这种模式的效
果是，破坏衡平法对债权人与债务人关系这一主要领域的管制。这种衡平法广泛监管抵押的传统，一
度也阻碍了最近才开始建立的动产抵押的开发性用途。但是，在形式战胜实质的重大．胜利中，19世
纪的普通法法官开始将这些交易作为附条件买卖(conditional sales)，这样，法官就彻底将这种经济关系
从管制性的、父爱主义的衡平法抵押规则中解放出来了。    合并普通法与衡平法的运动是从1848年的
菲尔德法典开始的。它是另外一个内部已经被侵蚀的实质正义传统让步于越来越强的一套形式法律规
则的例子，现在，这些形式规则本身通过与道德无关的这种不和谐的方式来获得其合理性。    总之，
在1850年后，美国出现了将法律推向形式主义的极其深刻的和有力的潮流。随着对私法的“政治性”
使用的担心与日俱增，现在，早期决定公法与私法特性的明显不同的前提也开始融合了。法律界独立
的职业意识，一度因为新兴的经济集团强烈的变革雄心而受到局限和限制，现在却第一次开花结果了
。一种科学的、客观的、非政治性的法律观念，以往基本上是没什么社会地位的精英法学家获得垄断
的华丽词藻，现在却拓展了它的应用领域，渗透到了日常生活的判决范畴之中。    只有在美国独立战
争后法律活动变革的浪潮与其受益人志趣不投时，这种知识与权力的联盟才可能最终形成。因为法律
形式主义在社会中繁荣昌盛的必不可少的、最重要社会条件是，对掩饰和压制法律不可避免的政治性
功能和再分配功能，社会中的权贵集团有巨大的利益。P.398-400
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编辑推荐

本书是美国历史著作的最高奖——班克洛夫特奖获奖作品！作者采取微观分析方法，详尽地揭示了美
国私法演变过程中的各种争斗、妥协和平衡，最为精彩的是对美国经济发展过程中各个阶层的利益分
析。全书语言勾沉索隐，精雕细作，同时也不乏高屋建瓴的气象。书中同时对美国法律史的若干重要
问题如美国法与英国普通法之间的关系给予了详尽的说明，对读者了解美国法整体变迁大有裨益。
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精彩短评

1、第一次接触法律史，非常有启发。
2、比较传统的马克思主义史学的力作。我觉得所有民法甚至法学专业的人都应该读他，中文翻译非
常一般，没校对出的错误也不少，虽没差到无法读的地步。霍爷有力的证明了美国法是如何被重塑以
服务与新兴的资本主义，法官通过对私法重塑将成本分配给了社会上沉默的弱势，对动了新型资本主
义的发展。
3、这本书中的精神以案例展示，其一就是用水权的争议，是帕累托福利还是卡尔多改进，是股东主
权还是利益相关者之争。为此，崔之元（1994）在《经济研究》上发表了题为《美国二十九州法律变
迁的理论背景》（应该是这个题目），是说要考虑利益相关者。张维迎因为心爱“资本雇佣劳动”的
“股东主权”，在《经济研究》上对之进行了回击，甚至是人身攻击。之后，关于中国国有企业改革
的争议大涨，其中，周其仁（1994,1996,2000）站在张维迎一方，攻击“崔之元”带领的一方。并且，
刘小玄、林毅夫、刘芍佳、魏杰、李稻葵、杨瑞龙、周业安⋯⋯系数卷入。甚至，田国强（2000）在
《经济学季刊》上的言论，也可从本书找到注脚。随即，郎咸平提出“保护中小股民”，并在2004年
出版《公司治理》（易宪容翻译并做译者序），旗帜鲜明的反对侵害中小股东的行为。2004年，郎咸
平与顾雏军“大战”，张维迎与周其仁旗帜鲜明的支持、挺顾雏军，说明大陆学界对公司治理的无知
，最终，顾雏军锒铛入狱。张维迎与周其仁败阵，张维迎（2005）发表《理性思考中国改革》而隐射
“喊冤”，至此，中国学界对“股东主权”还执迷不悟。这为外资在中国进行“斩首行动”留下了另
一种可乘之机。我们相信蒋介石曾经主张的“攘外必先安内”。张维迎（2007,2008,2009）出版了产业
链阴谋系列数据，正式说明中国企业的当下命运。这些争议，从学理上可以追踪到崔之元，也可追踪
到这本书。
4、对普通法财产权变迁的分析相当到位
5、明断自天启，大略可芹菜。
6、专题美国法律史
7、适合儿童学习的读物
8、我希望看到像本书这种高质量的美国的专业史，专题史，各个领域的。现在美国通史多，滥，没
有意义。
9、暝色不远万里来送书。
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