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摘  要 

美国法的本土化是美国法形成时期移植并改造英国普通法的法律活动。其肇始于早期殖民时代，于19世
纪中叶随着美国法体系的形成而结束，主要表现为从适用普通法到批判吸收普通法的过程，其中最重要

的事件是19世纪法学家的活动以及美国法典编撰活动。美国法本土化之后，独立的美国法体系得以形成，

并由于其本土化的特殊情况，展现出了与英美法系其他国家如澳大利亚、加拿大法律本土化的不同倾向。 
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Abstract 
The localization of American law was a history of the formation of American law, which involved 
the transplantation and transformation of English common law. It began in the early colonial era 
and ended in the mid-19th century with the formation of the American legal system. The localiza-
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tion mainly manifested in the process from applying common law to criticizing and absorbing 
common law. The most important events were the activities of 19th-century jurists and the com-
pilation of the American Code. After the localization of American law, an independent American 
legal system was formed, and due to its unique localization situation, it showed a different ten-
dency towards legal localization compared to other countries in the Common law system such as 
Australia and Canada. 
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1. 引言 

一直以来，美国法都是比较法学研究的重要对比对象。从近代法律史学的角度来看，因为美国特殊

的历史进程与地位，美国法及其发展过程，是普通法系中少有的以服务经济为核心的动态法律秩序。美

国法在继受普通法的同时又展现出截然不同的变革与对立，因此有着重要的研究价值。 
近年来，与美国法本土化有关的研究主要立足于普通法与美国社会本身的转型，这与美国法的特殊

性是一致的。美国法的特殊性首先体现在其独立自主上，有学者指出“19 世纪末 20 世纪初，社会转型

使得美国普通法陷入危机，体现在普通法应对社会变革的机制以及法律至上理念两个方面，并最终指向

法学的自主性问题”[1]。其中美国法对待普通法的态度，体现了美国法本土化过程中理念与社会现实会

无可避免地产生矛盾，但文章的中心还是基于霍姆斯到庞德的法律思想变化，没有制度层面上对美国法

在普通法领域特殊性的思考。又比如阳李、李鹏超的《建构理性抑或演绎理性？——美国化解法律冲突

的演变历程》[2]，通过研究美国联邦与各州以及州际之间法律冲突解决的方式，虽然在提到法典化运动

失败与美国法继承普通法特点的同时没有对此加以深入分析，但很好地解释了美国法内部逻辑自洽的过

程，并对中国在借鉴国外法律冲突进行相关法律本土化的实践有着很好的解释。 
另外，有些学者从法律史的角度去探究普通法的某项法律原则之际，也产生了一些对于美国法本

土化，尤其是继承普通法有价值的研究。这一角度对于观察这一原则在美国法本土化过程中的表现有

着不小的启发，同时这种对比普通法系内部其它国家法律的方式值得借鉴。而美国刑法中罪刑法定原

则缺位的历史，从侧面了这一原则是美国在继承普通法过程中所带来的间接结果，可以对美国法本土

化所产生的影响进行补充[3]。但这些文章的论证重心在于比较各国刑法原则的不同，因此对于美国法

本土化的分析只是背景原因解释的一部分。但这篇文章也打开了美国法律史研究的一些新思路，即能

否将一些由于历史原因导致的不同国家的法律原则进行对比，尤其是法律本土化时的历史因素导致了

它的特殊性。 
与此同时，国内学者也不断通过对于美国法在普通法系中的特殊发展过程来比较研究其它国家法律

移植的特点。有学者在研究阿联酋主动移植英国普通法的同时，指出其与美国等英语国家法律本土化的

不同，对美国法移植普通法的动机判断有启发性[4]。 
因此，本文试图从美国法本土化这一角度入手，从其定义出发，研究其在普通法系国家法律移植中

的特殊性，从而为这类研究提供一个前置性的基础。 
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2. 美国法本土化的定义 

美国法的本土化，顾名思义，就是美国在移植外来法律的过程中，为了适应本土的需要进行选择性

继受或修改法律加以适用的过程。 
横向来看，对于美国这种殖民地起家的国家而言，英国法，或者说英国普通法，自然而然地是美国

法本土化的对象。事实也确实如此，尽管美国建国的宪政思想不完全来自于英国，扩张过程中也存在具

有大陆法传统的地区。但就美国法的本土化这一主题而言，始终是围绕着普通法在美国落地生根的主线

进行展开的。 
纵向来看，美国法的本土化肇始于 17 世纪北美大陆的英属殖民地时期，于独立战争前后达到高潮，

在 19 世纪中期美国法体系的形成而趋近尾声[5]。 
值得指出的是，尽管美国法的本土化有着漫长的历史过程，其继受的对象，英国普通法则有一定的

限制。这种限制体现在两方面，首先是英国普通法自身的变化，近两百年的时间里殖民地是在不断扩张

的，英国法的内涵也在变化。正如弗里德曼指出的那样：“马萨诸塞的起步与佐治亚的起步，彼此至少

隔了一百多年的时间。在这段时间里，英国法并不是停滞不前的”[6]。 

与此同时，“18、19 世纪的英国普通法已经随着工业革命的开展，完成了由封建法向资本主义法的

转变……为美国对英国法的继承提供了一个基本前提”[5]。 
另一方面，虽然美国法对英国法的继受直到 19 世纪才基本结束，但英国普通法作为被继受的对象，

在美国独立战争之后呈现出了相对静止的态势。“在独立战争期间，由于殖民地人民对英国的敌对情绪，

影响了法学界人士对英国法的态度，出现了禁止适用英国判例法而引入大陆成文法典的活动”[7]。自此

之后，无论是肯特、斯托里法官对于美国法阐释的著作还是菲尔德倡导的法典编撰运动，本质上都侧重

于对英国普通法原则和形式的再塑。尽管美国法对新兴英国法的吸收延续到了 19 世纪，但相较于殖民地

时期把适用英国法作为一项权利，独立战争前后的美国法和英国法本质上已经是两个国家的法律了。 
因此，就美国法本土化这一概念而言，其内涵应当被适当限缩，应当定义为：美国法形成时期对 18、

19 世纪英国普通法原则与形式继承并改造的法律活动。 

3. 美国法本土化的过程 

3.1. 殖民地时期美国法本土化的探索 

不同于一般意义上对于殖民地当然继承宗主国法律的理解，早期北美殖民地对于英国普通法的继承

就是有选择性的。 
有学者指出：“根据 1608 年的卡尔文案件确定的一项原则：‘英国的普通法，只有在‘其条文适合

于这些殖民地的生活条件的情况下’才能适用。’这一限制加之英国移民对普通法的事实上仍不甚了解

的状况使得 17 世纪的北美并没有对普通法有多大程度的接受，在那里适用的法律仍是零散的、任意的原

始法律”[8]。 
由于早期殖民地的经济结构相对而言比较单一，复杂的普通法体系显然难有相对的移植空间，成文

法典往往是更好的适用选择，这也就开启了最早的美国法本土化过程。 
弗里德曼在研究早期殖民地法律时认为：“从某种意义上说，法典编纂在殖民地是理所当然的事情。

新的殖民地定居点不能无所作为并坐等其法律制度缓慢发展。英国可以通过一部不成文的宪法来解决问

题，而美国则不能。任何新的开始都需要法典的编纂。当日本和其他国家决定采用‘现代’法律制度时，

这些国家转向了欧洲法典。因为普通法并不是一种现实的选择；它似乎太不定型，也过于复杂，而且文

献浩如烟海”[6]。 
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这种改造并不是早期美国法发展的主流，各殖民地通过立法来选择哪些普通法进行运用，这一点更

像是管理者需要运用法典化的方式对法律制度填补空白。 
但正如弗里德曼指出的那样，一方面“判例法，即法院的判决，并不容易从一个殖民地转移到另一

个殖民地……因此很难说出殖民地形成的共同法律文化的发展程度。”与此同时，“借鉴法规更容易做

到。南方的弗吉尼亚和北部的马萨诸塞湾区是主要的法律出口者”[6]。 
然而需要强调的是，这个时期的北美殖民地法律还是零散和欠缺的。一方面，为了封建时期而制定

的普通法很难直接适应北美殖民地的生产关系；另一方面，早期移民对普通法存在普遍的抵触情绪，“在

早期移民中，主要是受英国宗教迫害而远涉重洋的新教徒。这些具有强烈反抗精神的人对复杂保守的英

国普通法深恶痛绝，在他们看来，殖民地人需要的是英国人所享有的自由权以及普通法中关于财产、自

由与正义的概念，而不是整个普通法规范”[9]。因此，北美殖民地的普通法本土化过程与其法律体系形

成过程有着密切的联系，在早期殖民地人民看来，普通法的本土化和普通法渗透本身一样无可避免。 
此时的北美各大殖民地已经开始彼此借鉴各自的法律本土化经验，也正是从这个角度来说，真正意

义上的美国法本土化才得以诞生，同时为贯彻于北美独立战争前后的普通法思想与形成时期的法典化运

动埋下伏笔。 

3.2. 独立战争前后美国法本土化的发展 

如同许多美国史研究者喜欢用“战争叙事”[10]历史记述方式那样，美国法律的发展有着同样的“独

立战争——南北战争——两次世界大战”的历史脉络。 
事实上，对于美国法本土化这样一个命题而言，独立战争是美国法取向转变的十字路口。但不同于

19 世纪萨维尼与蒂堡对德国法未来走向的争论，美国法的命运虽不确定，但脱离普通法再造新法基本是

一件不可能的事情。 
几乎没有必要去研究为什么普通法取得了胜利。英语加上在美国的来自英国的移民，就把这个国家

保持在普通法系中[11]。 
不仅如此，由于“北美殖民地时期英国普通法的施行奠定了美国法的基础”[5]，普通法的大量著作

也开始在 18 世纪末大量流传于殖民地，诸如“1771 年，英国法学家布莱克斯通的《英国法释义》在美

国费城出版并引起‘惊人的反映’”[5]。 
因此，即使独立战争时期美国的国族认同始终建立在对英国的反抗之上，普通法在美国法继受过程

中的绝对优势地位却早已奠定。 
但当时的美国法学者对于英国法的态度就不可能是如此缓和的状态了。 
早在殖民地独立之前，出于经济利益上的考虑，“殖民地人没有把普通法全部照搬过来，他们仅仅

采纳了他们所处的不同环境没有要求他们舍弃的那些部分”[12]。 
思想上，面对“国王的法律”1 [6]是否应该留存的困境，美国法本土化呈现出的是一种排他的发展

进程。1798 年，康涅狄格州的杰西·鲁特提出了美国早期法律思想史上的一个概念，名为“蜜蜂共和国”，

即所谓“一个自由国家的法院不应该允许自己受外国法律的管辖”，其成员应该如同蜜蜂那样，“用生

命抵御一切外来影响”，其蜂蜜——“虽然采自无数的花朵”，“但是又无疑是它们自己拥有的东

西”[12]。 
而在实践中，独立后美国法本土化更是一波三折。弗里德曼以纽约的例子来诠释这种美国早期法律

本土化的困难，纽约州在 1786 年的一项法律宣布普通法有效，又在 1788 年宣布废止英国法规的正式法

源地位，在 1821 年的《纽约州宪法》(The New York Constitution)中申明了殖民地时期的纽约州议会及殖

 

 

1“战争结束后，有关法律的辩论仍在继续。殖民地人民推翻了英国国王和它的政府。国王的法律也应该被推翻吗？” 
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民地会议所设法规之效力，对待英国法规的暧昧表述最终在 1828 年的一项法案中被修改，特别宣布英国

成文法规无效[12]。 
因此，独立战争时期美国法的本土化已经进入了区别英国法的自觉发展过程，一方面将英国法当作

纯粹的外国法进行反对，另一方面又在保留普通法的过程逐渐发展出充满美国特色的法律体系。 

3.3. 19 世纪美国法本土化的成就 

纵观美国法律史，可以说美国法本土化这一命题的多数成就都发生在 19 世纪，这是由于其自身发展

的需要和普通法的客观优势所决定的。 
“基本上说，美国法律在 19 世纪所发生的情形时：它发生了巨大的和根本性的变化，这一变化满足

了大量增加的法律消费者的需求、期望和压力”[12]。美国法作为统治的工具，原本是殖民地时父权的秩

序要求，现在变成了刺激经济增长和为使用者服务的法律性质，用弗里德曼的话说，就是法律变得动态

了。 
动态的直接结果是法律制度的改变，比如诉讼程序上，美国法的本土化改变其实是一件必须的事情，

从某种意义上“英国诉讼程序对于现代世界来说太中世纪了”[12]。再比如财产法上，作为殖民地的美国

对于土地法的态度与英国法的态度截然不同，这是由于各自的地理条件所决定的，必要的本土化发展。 
而动态的美国法律本土化成就主要体现在两个方面：其一是美国法律职业群体，其二是美国的法典

编撰运动。 

3.3.1. 法律职业群体对美国法本土化的作用 
美国的独立确实在是否要继承英国法的道路上给予了一定的思考，但真正决定美国法本土化命运的，

是那些法官和法学家们。 
一方面，美国继承了英国的法律职业培养道路，许多律师出身于英国的律师会馆，其学习和依靠的

对象就是普通法，而随着 18 世纪以来人们对法律服务的需求，这种习惯便凝练成了一种制度奠定了美国

的司法体系。另一方面，由于普通法特殊的司法体系，许多法官就是由律师选任而来，加之美国立国宪

政中许多参与者都具有律师和法官的身份，法律制度乃至整个美国的法律体系从一开始就与美国创建国

家的理念息息相关。 
而在这个过程中，19 世纪的美国涌现出了一批又一批的法学家，在兰德尔所谓“工具主义”的引导

下，推动着美国法本土化的发展。 
“这些法学家中最有影响的人物是詹姆斯·肯特和约瑟夫·斯托里。1826 年至 1830 年间，法学家

詹姆斯·肯特的伟大著作——四卷本的《美国法律评论》出版。肯特主张尽可能地依赖古老的英国法律，

当普通法判例不适当或者没有这方面判例时，应采用大陆法原则。1831 年至 1854 年间，美国最高法院

大法官约瑟夫·斯托里的多卷本系列美国法评论著作问世。这些著作包括：《保释》《论宪法》《冲突法》

《衡平法法理学》《衡平法的申诉与答辩》《代理》《合伙》《汇票》和《期票》。在这些著作中，斯

托里不仅系统评论了美国法，而且科学地阐释了美国法与英国法的关系。他们的著作不仅使人们知道了

美国法是什么样的，而且他们遵循英国法传统，创制美国化法律的基本思想和主张最终在理论上对美国

建国初期的法律争论和实践作了小结，肯特和斯托里为美国最终继受英国法起了积极作用”[5]。 
因而，正如施瓦茨所言：“美国法的历史就是过去的伟大法学家和法官的历史”[12]。 
在 19 世纪美国法形成的关键时期，是法官和法学家的努力开创出一条适应美国本土法律发展的道

路，诸如前文提到的纽约的詹姆斯·肯特，最高法院的大法官约瑟夫·斯托里(弗里德曼评价其为“像一

座博学之塔”[6]他们引用外国法，但是其目的不同于追求罗马式民法的曼斯菲尔德勋爵，主要是“想净

化和完善普通法，而不是扬弃它”。 
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他们以自身渊博的学识，极大的丰富了美国法的内涵。1842 年，美国联邦最高法院法官斯托里(Story)
在斯维福特诉泰森案(Swift v. Tyson, 16 Pet.1, (1842))中指出： 

“法院不应狭隘地只考虑先例，法院必须利用所有能利用的文献——学界的、法院的、英国的、欧

洲的——，法院必须考虑自己所作决定带来的社会的、经济的后果”[13]。 
尽管时间证明了普通法继承的正确性，但是对于成文法体系的追求始终是美国法律本土化的一项重

要特征，并且也对之后的美国法发展保持自身特色起到重要作用，其代表事件就是下文的美国法典编纂

运动。 

3.3.2. 美国法典编纂运动 
美国法典编纂运动是美国法本土化的一个分水岭。一方面法典编撰运动是失败的，因为就边沁的全

面成文法化在美国并没有得到延续，纵然更多的制定法始终是美国法在英美法系中的重要特点，但是以

遵循先例，法律职业特色鲜明为特点的美国法并未在本土化的过程中抛弃这一普通法系的重要特征。即

使是在 19 世纪中叶菲尔德法典声势浩大到令梅因也认为美国会走向罗马式的大陆法系时 2，美国法的本

土化却没有更进一步。 
另一方面，法典编撰运动又显得无比成功。 
“19 世纪中叶戴维·达德利·菲尔德倡导的法典编撰运动……他致力于法典编撰著述和实践，领导

制定了纽约州的《民事诉讼法典》等几部法典，进行了普通法法典化的伟大尝试，声称：‘我们所要的

是普通法的法典化。’‘我们将要拥有一部我们自己的法律文献——一部美国法典。’菲尔德的努力推

动了其他州的法典编纂工作。这一运动虽然没有改变美国继承英国法的基本格局，但对美国法的独立发

展起了重要作用”[5]。 
一般我们认为，只有当一套法律体系拥有完整的内涵时，才有可能自身发展出一套源生性的成文法

体系。而美国成文法编撰运动恰恰反映了这一现实。至于为什么经过本土化，最后普通法保留了它的生

命，则是一件很有意思的事情。 
首先，法律职业的固化使得普通法代代相传，梅特兰列举了英国普通法在文艺复兴时期面临罗马化

的危险，最后英国法却得以延续的例子来探究普通法的生命力，并说下那句警句“讲授的法是顽强的法”。

施瓦茨在此基础上分析美国法继承普通法的过程，指出“普通法已被牢固地确立为这个法律制度的基础”

[12]。 
其次，即使对于肯特与斯托里这样热衷于吸收大陆法特点的法学家而言，他们的构想也是普通法体

系下的美国法，就如同一个形象的比喻：“美国法对待罗马法就像教会对待伪经书——它是工具性的而

不是权威性的”[12]。这无疑为成文法典那种高度抽象的理论思维提供了障碍。 
也因此，由于普通法体系高度的适用性，19 世纪中叶的法典化运动陷入了成本耗费极大而并非急切

适用的状态，有可能就是美国法本土化过程中并未走出这一步的重要原因。 

4. 美国法本土化的特点——兼以加、澳移植英国法作比较 

往往我们有一个观点，之所以英美法系能够在世界上拥有那么高的地位，主要是因为美国在二次世

界大战之后的超级大国地位。当然从结果导向来看，这个观点没有问题。但是无论从哪个角度来看，英

美法系并不是简单的英国法和美国法的耦合。 
一方面美国法在本土化的过程中多得是英国法所没有的创造。并且美国法本土化之后的许多创造诸

如行政立法、经济法等在逻辑上与普通法那种重视判例的倾向并不，也不可能相同。另一方面，除去美

国法，英美法系其他国家如加拿大、澳大利亚在面临普通法本土化的抉择上与美国的选择并不是一样的。 

 

 

2如果按照梅因的衡平法到直接立法的理论，“采纳法国法或罗马–法国法的过程正在美国发生”。 
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因此，本文试图从美国法本土化与加、澳的对比进行来做一个简单的总结，有助于更好的展示美国

法本土化的一些特点。 

4.1. 共性 

北美大陆殖民地在时间上要早于加拿大与澳洲大陆，从性质上说，三者均同属于白人移民殖民地，

这也就决定了三者的文明形态的归属感均直接继承于欧洲，普通法的法律文化均继承自英国，因此对于

三者共性的讨论是建立在各自对于英国法的继承之上。 
从这个角度来看，三者的共性主要在于独立的法律职业阶层、以英语为母语的移民主体与相对重视

制定法的倾向。 
首先是独立的法学阶层。施瓦茨在描述早期美国法律职业群体时指出：“由于同样的法律专业背景

和训练，大量法官也多从律师队伍中产生，普通法体系最早产生了法官和律师这两类角色可以互换的传

统。这一传统对后来出现在北美大陆的法律职业群体产生了深远的影响”[12]。而在澳大利亚法中这体现

得更为明显，由于作为罪犯流放地，许多具有法律背景的罪犯被轻判以解决殖民地建设过程中法律人才

短缺的问题。而这些出身于英国普通法背景下的法律职业群体，其专业知识背景为殖民地的法律移植提

供基本的学术背景。 
其次是以英语为母语的移民主体，这一点在法律本土化过程中涉及了殖民地移民的文化认同与法律资

源共享。“对于普通法来说幸运的是，大多数美国人或者不能、或者不愿意读外文的法学著作”[12]。 
最后是相对重视制定法的倾向。美国法的本土化自不必说，如同弗里德曼在论证殖民地法典编纂时

描述的客观技术原因，澳大利亚在迈入联邦时代之前就开始过普通法的法典化努力。加拿大有相对特殊

的国情，其制定法的倾向要分两部分来看，下加拿大的民法传统是法国殖民者所带来的，而上加拿大却

在《1791 年宪法法案》分治之后开始了对普通法的成文化。从情感上，加拿大不仅更倾向于英国，文化

上更是有所谓英国“效忠派”移民的加入，但在法律本土化的表现上，加拿大却展现出了和美国一样的

反思。 

4.2. 区别 

但是美国本土化终究还是和加拿大、澳大利亚展现出不同的趋势。这种区别与其说是普通法系的内

在分化，更像是普通法在面对不同政治经济环境下解决社会问题的区别。 
澳大利亚对待英国法的态度从一开始和美国就展现出了不同的态势。 
政治上，“澳大利亚人没有经历过英国政府专制独裁所带来的痛苦，因此对于政府的权力并未有特

别的警惕，反而对政府持积极的态度”[14]。这也就决定了澳大利亚对于普通法的情感并没有像美国独立

战争时期那么激烈的争论。 
普通法本身的特点上，北美大陆独立是 18 世纪末，而澳大利亚的联邦运动则开展于 19 世纪中叶之

后。19 世纪之后的普通法随着英国工业革命的开展和世界商业体系的形成，其内涵已经发生了许多变化。

就英国普通法自身而言，19 世纪的英国法也展现出了越来越多的制定法倾向以应对急需调整的社会领域，

这对澳大利亚法律本土化产生的影响是巨大的。许多在美国可能需要制定统一商法、制定联邦层面的共

同规范，对于澳大利亚而言可以通过议会立法当然移植于英国而没有很大的阻力。 
而对于加拿大法律而言，其特殊的国情与所谓“魁北克难题”一直是其继承普通法不得不考虑的因

素，不仅如此，加拿大法比澳大利亚法更早的展现出独立发展的倾向。 
北美独立战争之后，美国与英国又一次因为加拿大的归属而爆发战争，“1783 年英、美《巴黎和约》

的签订，民族矛盾得到解决，加之在英美国移民的增多，语言文化的相通，所有这些都影响了美国法风
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格的最后确立”[5]。而书中所没有指出的，是加拿大法乃至加拿大作为一个未来的民族也通过了美国两

次独立战争而在北美扎下了根。 
加拿大继承了英国不成文宪法的传统，仿照英国代议制度组成政府，采用英国法律，呈现出与美国

法本土化截然不同的全面继受态度。 
不同于加拿大刑法的成功法典化，加拿大在私法上基本是全面继受于英国普通法，这一点很大程度

上是受到加拿大特殊的经济状态所影响。 
美国在 19 世纪形成了以基础工业为主，种植园经济为辅的国家统一经济结构。并且美国的西部战略

是工商业和农业的全面扩张，而 19 世纪的加拿大受限于地理条件，其西进的经济动力还停留在毛皮贸易

与小麦经济的刺激。正是由于经济结构的不同且本身属于英国殖民经济体系的一部分，加拿大法对英国

法的适应性要明显高于美国。 
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