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　　摘 　要 :法的功能和法的作用是形式上相似而实质上有别的两个事物。法的功能是法所

固有的内在属性 ,而法的作用是被赋予和设定的 ;法的功能是法所固有的稳定属性 ,而法的作

用则需常有变动 ;法的功能是法所固有的应然属性 ,而法的作用则具有现实的指向。法的功能

主要是描述性的 ,法律人应把握法的功能的天然禀性 ,尊重法的规律来发现和表述法的功能 ,

使法的功能的潜质尽可能得以实现 ,而不要去做形式上所谓“充分发挥 ”而实质上则属于画蛇

添足的徒劳工作。法的作用主要是规定性的 ,法律人应在充分利用既有条件的基础上 ,更好地

创设和发挥法的作用 ,使其能够适合国家、社会和公民生活的实际需求。
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混淆法的功能和法的作用两者的界限 ,是法的功能研究落伍和法的作用研究难以深入的重要表现 ,

也是落伍和难以深入的重要原因。事实上 ,法的功能和法的作用是形式上相似而实质上有别的两个事

物 ,它们之间有交融重合 ,同时更有界限 ,更需要界分。提升法学理论关于法的功能和法的作用研究水

准 ,重现法的功能和法的作用的本来面目 ,改变法学理论研究中这个主题上的弱势格局 ,追求法学理论

研究的精准品格 ,充分发掘法的功能和更好地发挥法的作用 ,从而为我们的法治国家建设提供科学的法

学理论服务 ,需要正视和研究法的功能和法的作用的界分 ,辨明它们各自的特质。

一、法理研究中的弱势主题

法的功能和法的作用问题 ,是法学理论和法律生活中尤具实际意义的重大主题 ,需要法学学人作系

统和深入的研究。但无论中国学界抑或人们已注意到的国外学界 ,关于这个主题的研究 ,同这个主题的

重要地位都很不相宜。

中国自 30年前开始新的历史运行时起 ,法的功能和法的作用问题就开始同实际生活逐渐明显地联

结起来。在总结历史的经验教训而明确提出依法治国方略后 ,法的功能和法的作用在实际生活中的地

位则益发突出。实际生活的运行需要有清晰而科学的理论来解说法的功能和法的作用问题 ,来支撑和

引导法的功能和法的作用同实际生活的妥善结合。然而在这方面 ,迄今中国学界尚未作出同实际生活

需求相吻合的理论回应。

上个世纪 80年代 ,中国的法理学教科书普遍以整编和多章的篇幅阐述法的作用问题 ,形式上似乎

特别重视法的作用这个主题。但当时所阐述的主要是法在经济体制改革、精神文明建设、民主政治建设

和对外交往方面的作用 ,并且仅仅是指出了法应当在这些方面发挥作用 ,对法同这些方面的深层关联 ,

对法的更大的作用空间 ,都未能触及 ,其政治色彩和历史痕迹偏于浓郁 ,其理论含量偏于稀薄。这样的
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研究风习及其产品 ,即当时有关法的作用的整编或多章阐述 ,不仅自身难葆活力 ,几年以后便只能随着

政治和历史环境的变迁而云淡烟飞 ,更主要的是 ,它们难以称职地担当支撑和指导法同实际生活相联结

的历史责任 ,使这方面的理论研究同实际生活相疏离的情形显露无疑。在 90年代以来的法理学教科书

里 ,法的作用的主题 ,地位一落千丈 ,通常只有一章予以阐述 ,有的只有一节 ,甚至还有略过不谈的情形。

代之而起的是法的价值主题 ,一些教科书里逐渐出现法的价值的专论。然而法的价值同法的作用虽然

关联紧密 ,却终非同一事物 ,不能彼此替代。及至现时 ,国内法学著述除法理学教科书外 ,已不大谈论法

的作用。至于法的功能问题 ,则从未进入国内主流法学理论研究视野 ,极少有法学著述阐述法的功能问

题。

中国学界所出现的法的作用主题的地位变化 ,所存在的法的功能主题极少有人问津的情形 ,当然不

是因为这样的主题已有成熟和富足的研究成果因而用不着再着力研究所致。事实上 ,至今没有一本专

论法的作用和法的功能的著作 ,主流法理学教科书迄今没有专门阐述法的功能的章节或主题。法学著

述中既有的关于法的作用的阐述和偶尔对法的功能的涉及 ,诚然也包涵某些真知和合乎生活事实的成

分 ,但就整体而言 ,要么政治色彩和历史痕迹过甚 ,匮乏理论和科学意蕴 ;要么人云亦云 ,鲜有创建 ;要么

混同法的作用和法的功能的界限 ,将它们视为同一概念 ,或视为可以通用的概念 ,使形同而质别的事物

混杂于一体 ,既不能在理论上走向彻底 ,亦难以阐述两者自身 ; ①如此等等。法的功能和法的作用的理

论研究 ,处于此等境况 ,当然不能担当引领和服务法治实际生活的重任 ,因而也当然需要改进和更新。

　　国外的情形怎样呢 ? 就目前中国学人所能读到的国外法理学著作看 ,有关法的作用和法的功能主

题的研究 ,也不尽人意。主要情形在于 :其一 ,不少较为系统的法理学著作没有专门论述法的功能和法

的作用。比如 ,庞德的 5卷本《法理学 》②可谓法理学领域尤为系统化的大作 ,但其中既未专论法的功

能 ,亦未专论法的作用 ,而是在论述其他问题如法的目的之类时涉及这样的主体。萨尔蒙德的《法理

学 》③也是一本给人印象深刻的比较系统的著作 ,其中也没有关于法的功能和法的作用的专论。

其二 ,一些法理学著作将不属于法的功能和法的作用的内容 ,也列入此类主题的研究之中。博登海

默的《法理学 :法律哲学和法律方法 》一书 ,在“法律的性质和作用 ”的主题下 ,分别论述了“秩序的需

求 ”、“正义的探索 ”、“作为秩序和正义的综合体的法律 ”、“作为同其他社会控制力量相区别的法律 ”、

“法治的利弊 ”等 5章 ,其内容主要是论述属于法的价值范畴的诸问题。德国学者霍恩的《法律科学和

法哲学导论 》,在“法律功能 ”的主题下 ,阐述了“和平秩序 ”、“自由秩序 ”、“社会保障 ”、“合作 ”、“一体

化 ”等 5个问题 [ 1 ] ( P128 - 32)
。这里的和平秩序和自由秩序问题 ,也主要属于法的价值范畴。

其三 ,有的著作回避法的功能和作用的概念 ,而以其他概念代替。庞德的 5卷本《法理学 》虽然没

有专论法的功能和法的作用 ,但像他这样的法理学大家 ,人们很难想像其法理学体系中不包括法的功能

和法的作用的内容 ,在《通过法律的社会控制 ———法律的任务 》一书中 ,他就专门阐述了法的功能和法

的作用。不过 ,他不是使用 function这个词 ,而是使用 Task一词 ,他的这本书的书名就是 Social Control

Through Law, The Task of Law[ 2 ]。他在法的任务的主题下所阐述的 ,主要是法的功能和法的作用问题。

苏联学者阿列克谢耶夫所著《法的一般理论 》和俄国学者拉扎列夫主编的《法与国家的一般理论 》等 ,则

以“法的职能 ”代替法的功能或法的作用。
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①

②

③

国内法理学教科书中 ,有的将法的功能和法的作用完全看成一回事 ,说“法的作用 ,又称法的功能 ”。 (见沈宗灵主编 :《法理
学》,北京大学出版社 2000年第 2版 ,第 72页 ;李步云主编 :《法理学》,经济科学出版社 2000年版 ,第 88页。)有的认为法的作用和法的
功能虽然在严格的语义上确有某些细微差别 ,但其基本意义是无差别的 ,所以在大多数著作中是通用的。 (见张文显主编 :《法理学 》,高
等教育出版社 2003年第 2版 ,第 349页。)还有的主张“把法的作用和法的功能看作同一概念的不同用词”,理由是法的作用概念来自西
方语言中的 function一词 ,这个词可以译为作用 ,也可以译为功能。 (见周永坤著 :《法理学———全球视野》,法律出版社 2000年版 ,第 154
页。)

庞德这部煌煌巨著的中译本 ,已由法律出版社新近推出。
尚无中译本 , 这里所说的是 1924年于英格兰出版的英文本 : [英 ] Salmond, Jurisp rudence, Sweet and Maxwell, L im ited, 1924.
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其四 ,也是本文所特别重视的 ,是不少法学著述混同法的功能和法的作用 ,或是对法的功能和法的

作用不作区分。在我所见的英文法理学著作中 ,法的功能和法的作用通常以 function这个词表义。按

中国的词典解释 ,这个词可以译为功能 ,也可以译为作用。中译本博登海默的《法理学 :法律哲学和法

律方法 》第二部分的标题为“法律的性质和作用 ”,这里的“作用 ”,在该书英文本中的对应词是“func2
tion”。其他一些著作中的 function则多被译为法的功能。在 function的主题下所论述的问题 ,有的属于

法的功能范畴 ,有的则属于法的作用范畴。比如 ,美国学者凯尔维 ( James V. Calvi) 和库勒曼 ( Susan

Coleman) 的《美国法律和法律体系 》(American Law and Legal System s)一书 ,在 function的主题下 ,论述

了 5点 :法能为人民带来好处 ;法能反映社会价值 ;法能增加新的项目 ;法能禁止某些活动 ;法能提供预

测资讯 [ 3 ] ( P12 - 4) 。这 5点实际上兼具法的功能和法的作用两种要素。德国学者魏德士《法理学 》第三章

的标题是“法的作用和功能 ”,这个标题下 ,作者以 8节分别论述了法的 8个功能 :“创建和调整功能 ”;

“形式上的调整功能 :阻止混乱发生 (无法的状态 ) ”;“保持功能 (物质的调整功能 ) ”;“赋予功能和法律

保障功能 ”;“裁判纠纷的功能 ”;“满足功能 ”;“融合功能 ”;“创造与教育功能 ”[ 4 ] ( P140 - 47)
。这里使用引

号 ,是想表明所引文字是中译本的原文。如果译者的翻译没有问题 ,那就只能表明 :这位德国学者的学

术“发展空间 ”是比较大的 ,因为他在“法的作用和功能 ”的标题下只讲“功能 ”问题 ,并且这里的 8个功

能中有的是属于法的作用范畴的。

中外学界关于法的功能和法的作用的研究状况 ,由上可见一斑。中国学界呈现这种状况 ,是由于学

术落后所致。国外学界呈现这种状况 ,原因可能是复杂的 :由于法的功能和法的作用问题是法理学中再

基本不过的问题 ,许多国家的法理学研究已颇为深入 ,早就跨越了初级阶段而无须继续倾力关注此类问

题 ,可能是一个原因 ;西方语言如英语中的“function”一词兼有功能和作用两种涵义 ,何时作功能解 ,何

时表作用意 ,这在西方人的意念中不算是难事 ,因而可以用这个词涵盖法的功能和法的作用两个因素 ,

可能也是一个原因 ;当然 ,一部分西方学人在学术方面也不是什么高人 ,他们事实上也有不小的“发展

空间 ”,所以经常分不清法的功能和法的作用的界限 ,恐怕同样是一个原因。无论原因何在 ,法的功能

和法的作用研究 ,比之学界对其他许多炙热论题的研究 ,是相当落伍的 ;至少在中国现今法理学研究领

域 ,法的功能和法的作用论题 ,可谓弱势主题。很显然 ,在这个主题的研究方面 ,由弱势转为强势 ,是中

国学人需要完成的任务。而要完成这样的任务 ,首先需要廓清法的功能和法的作用的各自界域。

二、固有属性和外力创设之别

法的功能和法的作用作为两个特质有别的事物而不能混同 ,主要缘由之一在于 :法的功能是法所固

有的内在属性 ,而法的作用是被赋予和设定的。

法的功能是法所固有的可能对社会生活发生影响的功用和性能 ,是法这个事物内在的能量和潜力 ,

也是法同其他事物相区别的一个标志和属性。每一种事物都有自己的功能 ,不同的事物有不同的功能。

比如 ,眼睛有视物的功能 ,耳朵有闻听的功能 ,而社会规范则有对社会主体和社会关系发生影响的

功能。正是这些不同功能的存在 ,事物之间的分别才得以从一个重要方面显现出来。法作为一种特定

的社会规范 ,它也有自己的功能 ,这就是对社会主体和社会关系具有调整、指引和保障的功能 :调整对一

定主体有利的社会关系 ,以明确的方式指引一定主体的社会行为 ,以国家强制力保障一定主体的权益。

法的这些功能是法这个事物自身固有的、内在的属性 ,是法天然具备的 ,而不是人为造就和附加的 ,不是

可以随便移易的 ,正如眼睛的视物功能、耳朵的闻听功能都是眼睛和耳朵天生具有而不是人为培育或造

就的一样 ,有了这些功能 ,再加上具有其他一些固有的属性 ,法同其他事物的界限便明晰起来。

法的功能是法所固有的功用和性能 ,是法的天然的和内在的属性 ,这对法律人至少有两方面的意

味 :一是应当充分尊重法的功能的本来面貌 ,而不能枉自增加、减少、改变甚至剥夺法的功能。二是应当

善于发现、发掘和利用法的功能 ,设法使法所天然具有的这种资源能够得以充分和有效的实现 ,不至辜

负了法的功能 ,使它的价值空自搁置或浪费。
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法的作用则是法通过对社会主体和社会关系所发生的影响 ,使法同外部世界亦即国家生活、社会生

活和公民生活所发生的关系。法的作用不是天然的 ,而是被创设亦即被赋予和设定的 ,是外力即国家政

权、法的创制者和一定的时空条件对法所赋予、设定或要求的 ,用来影响社会主体和社会关系的力量。

法的作用体现了国家政权的意志和追求 ,表明了法的创制者对法的要求和预期 ,也反映了一定的时空条

件希望和允许法对社会主体和社会关系发生什么样的影响。不同的国家政权和法的创制者 ,不同的国

情和历史条件 ,会使法的作用出现不同的情况。专制的国家政权和法的创制者 ,会竭力使法发挥维护专

制统治的作用 ,现代国家政权和法的创制者 ,则应当注重发挥法在保障社会主体权益和促进经济和社会

发展方面的作用 ,比如秦始皇的法和朱元璋的法 ,同我们今天的法 ,所发挥的作用就根本不同。在现今

时代 ,已经需要逐步重视发挥法在调节人和自然关系方面的作用 ,如制定太空法之类 ,而在古代 ,法则不

可能也不需要发挥这方面的作用。当然 ,法的作用虽然是被赋予和设定的 ,但它同法的功能和法的价值

的关联却是不可忽视的。法的作用应当以法的功能和法的价值为基础。法的功能是法所天然具有的属

性 ,法的价值是法所应然具有的属性 ,而法的作用则是法所实然具有的属性。一般情况下 ,法的作用应

当是法的功能和法的价值的物化或实在的体现 ,不能要求法发挥超越其功能范围和价值范围的作用。

法有调整社会关系 ,指引主体行为和保障主体权利的功能 ,法有确认和维护一定的秩序、利益和正义的

价值 ,法的作用则应当以这些功能和价值为依凭 ,在这个范围内设定和发挥 ,超越了这样的范围 ,就违反

了法律规律 ,做出了不可为之事。

法的作用是被赋予和设定的 ,法的作用又要以法的功能和法的价值为基础 ,从理论上明辨这一点 ,

就要求法律人在法的作用问题上既要有主观能动性 ,又要尊重法律规律。就是说 ,应当深入研究和充分

认识 ,在不同的时空条件下 ,在法的功能和法的价值范围内 ,如何赋予和设定法的作用 ,如何使法在国家

生活、社会生活和公民生活中最大限度地发挥积极和有效的作用。这正如人人都有嗓子 ,而嗓子有说话

和唱歌的功能 ,但普通人通常主要是用嗓子发挥说话的作用 ,其次才是用嗓子发挥歌唱的作用 ;而歌唱

家就不同 ,一方面他们作为人 ,也如普通人一样需要用嗓子发挥说话的作用 ,另一方面他们作为歌唱家 ,

则需要注重用嗓子发挥歌唱的作用。对于不属于法的功能和法的价值所及范围内的事项 ,便不能以法

对它们发挥作用 ,正如嗓子天生不佳的人 ,不适宜硬是立志要做帕瓦罗蒂那样的人物。法律人应当注意

根据法的天然的功能来发挥法的作用 ,努力使这些天然的功能通过法的作用得以较好的实现。法的作

用的发挥过程 ,应当是法的功能和法的价值转化为影响社会主体和社会关系的力量的过程。如果对法

的功能和法的作用不加区分 ,法律人就不可能懂得如何使法的天然属性更好地变为现实属性 ,法的作用

就难以达致理想的状态。

三、稳定属性和常有变动之分

法的功能和法的作用作为两个特质有别的事物而不能混同 ,另一个主要缘由在于 :法的功能是法所

固有的稳定属性 ,而法的作用则需常有变动。

由于法的功能是法本身所固有的内在的属性 ,因而它是比较稳定的 ,只要有法存在 ,法所固有的调

整、指引和保障功能也就会存在。尽管不同国家和不同历史条件下的法 ,有许多差别 ,这些差别对相应

国家和历史时期的法的功能 ,多少也会有一定影响 ,但就总体而言 ,法的功能特别是它的基本功能并不

因此而变动不居 ,法的功能通常只是因客观情况的发展而需有适度调整。比如 ,今天的法同秦始皇和朱

元璋的法 ,在作用方面虽有根本不同 ,但它们各自所具有的调整社会关系、指引主体行为和保障主体权

利的功能 ,却没有什么不同 ;所不同的只是各自调整的究竟是什么样的社会关系、指引的是什么样的行

为、保障的是什么样的权利。这正如今天的人类同古代的人类虽有很大差别 ,但他们眼睛的视物功能 ,

耳朵的闻听功能 ,却是一样的 ;所不同的是 ,今人还可以藉助于诸多辅助手段 ,使自己眼睛的视物功能和

耳朵的闻听功能得以更好地发挥作用。

法的功能的稳定性告诉我们 ,法尽管需要随着历史和实际生活的发展而发生变化 ,很多法尽管带有
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浓郁的地方知识痕迹 ,但它们在功能方面所具有的稳定的共同性 ,为它们之间的一定程度的继承和移植

提供了重要的依据或可能性。关于这一点 ,至今我们的法的继承和移植理论尚未引为注意。同时 ,法的

功能的稳定性也要求法律人尊重法的功能 ,要求法律人避免轻易地甚至是随心所欲地增减或变动法的

功能。还有 ,法的功能的稳定性也从一个重要侧面反映了法的普遍性 ,理解法的功能的稳定性 ,对于丰

富我们的法的普遍性原理 ,亦有积极价值。

同法的功能具有稳定性因而通常取静态形式相比 ,法的作用直接反映法同社会主体和社会生活的

关系 ,或者说实际上就是经由一定的国家政权 ,同社会主体和社会生活所发生的 ,以调整、指引、保障等

功能和以秩序、利益、正义等价值为主要指向的特定的关系。社会主体和社会生活是动态的 ,它们处于

变化的过程中 ,相应地 ,法的作用也是动态的。比如 ,今天的法虽然也同中国专制时代的法那样 ,有制裁

的功能 ,但今天的法却不能发挥专制时代的法那种灭乡、诛族、凌迟之类的作用 ;反过来 ,中国专制时代

的法虽然也为它们的经济统治生活服务 ,但却不可能具有今天的法所具有的为市场经济服务的作用。

法的作用是动态的 ,这种动态的状况具体会呈现何种情形 ,同法的体系和法律制度是否完善 ,同法本身

的质量以及法的其他诸多情形 ,都是直接相关的 ;同时 ,法的作用状况也同社会主体对法的预期 ,法的作

用对象要求和允许法发挥什么作用和怎样发挥作用 ,以及法发挥作用的各种相关环境 ,都有直接或间接

关系。20多年来国内法理学教科书关于我国法的作用的阐述 ,每隔一段时间就有一些明显的变化 ,一

方面固然是作者的观点总是与时俱进的结果 ,另一方面也同法的作用本身是个动态事物有关。

法的作用的动态特征表明 ,执政者和法律人应精心研究法在各种不同时空条件下可能和应有的作

用 ,研究法的作用的变化趋向 ,根据不断发展变化的实际生活的需要 ,适时地将法的作用调整到适宜的

状态 ,使法的功能和法的价值更好地转化为法的作用 ,从而更好地为社会生活服务。同时也应充分注

意 ,这里所说的法的作用呈现动态的状况 ,主要是相对于法的功能更具稳定性的静态状况而言的 ,并不

是说法的作用可以由执政者和法律人不负责任地随意调整或变动 ,像我国有些法学教科书和其他著述

那样 ,失去科学性 ,每出一版 ,就对法的作用有一个“新的 ”阐述 ,使法的作用成为政治形势的风雨标尺 ,

因而也使法的作用的阐述乃至于整个教科书成为政治课本的情形 ,是需要转变的。

四、应然属性和现实指向之异

法的功能和法的作用作为两个特质有别的事物而不能混同 ,还有一个主要缘由 :法的功能是法所固

有的应然属性 ,而法的作用则具有现实的指向。

在法的众多属性中 ,法的功能是具有应然性的属性。首先 ,在法的属性中 ,法的功能是同道德和正

义之类有更多联系的属性之一。道德和正义之类都属于伦理规范的范畴 ,自然不同于法这种规范。然

而 ,在任何社会 ,法都不能全然不顾道德和正义的基本要求 ,相反 ,总是在一定程度上寻求同道德和正义

的和谐。正因为这样 ,才有所谓“法体现正义 ”、“法是最低限度的道德、道德是最高限度的法 ”之类的说

法。此类说法虽有明显不足 ,但它们在表明法同道德和正义有某种关联方面 ,却无可厚非。在现代社

会 ,法更需要同时代的基本精神相和谐 ,而道德和正义便是一定时代的基本精神的重要组成部分。其

次 ,在法的各种属性或成分中 ,法的功能同法的价值的关联较为紧密 ,实现法的调整、指引和保障等功

能 ,总是同实现法律秩序、法律利益和法律正义诸价值有无可割裂的联系 ,总是在很大程度上为实现这

些法律价值存在的 ,而法的价值作为法所具有的可以满足或影响社会主体和社会生活需要的属性和潜

能 ,有着浓厚的应然性气息。最后 ,法的功能作为法这个事物所固有的、内在的和稳定的属性 ,它本身比

之法的其他许多属性 ,也更显应然性的特征 ,因为事物所固有的、内在的和稳定的属性 ,通常比事物的其

他属性 ,所带有的应然性成分要更多一些。

法的功能具有应然性 ,这就要求法律人深入研究和把握法的功能的应然性 ,认清法的功能应当是怎

样的 ,实现这些具有应然性的法的功能需要哪些条件 ,如何通过法的作用等途径 ,最大程度地使法的功

能的应然性在实际生活中转变为现实性 ,我国法的功能的应然性实现到什么程度 ,其中有哪些经验和教
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益需要汲取 ,等等。关于法的功能的应然性问题 ,对我国学界而言 ,不仅尚乏研究 ,而且还几乎是一个研

究空白。学界既有的关于法同道德和正义的关系的研究 ,并未涉及法的功能的应然性问题。

法的作用是法的一种实然性因素。正如法的功能同道德和正义之类有颇为密切的联系一样 ,法的

作用同国家职能、法的职能、社会主体和社会生活的需求 ,有密切且直接的联系。首先 ,法是由国家制定

和认可的 ,是国家意志的体现。国家从表面上看似乎是超脱于社会各种力量和各种利益的中性共同体 ,

而事实上它从来就是首先和主要体现在社会生活中占据主导或支配地位的社会主体的意志和利益 ,是

他们的意志和利益的制度化表现 ,具有很强的实在性和现实性。法的作用在很大程度上须同国家职能

相吻合 ,国家在一定时期的总政策、总任务和总的发展方向 ,素来是各国立法的基本导向。其次 ,法的作

用更要担负实现法的职能的角色。“法的职能就是由法的本质和法在社会生活中的社会意义所决定

的 ,对社会关系所施加的法的影响的主要导向。”[ 5 ] ( P1118)这里所谓法的职能亦即法的功能。再次 ,法作

为社会规范体系中对社会主体和社会生活意义尤其重大的一种社会规范 ,它需要以尽可能满足社会主

体和社会生活的需求为重大使命 ,这也使它不能不讲究实在性和现实性。最后 ,由于法的作用是被赋予

和设定的 ,是需要适时变动的 ,这也增强了它的实然性。

理解法的作用的实然性 ,才能进一步真切地理解以法为研究对象的法学不是经院哲学 ,而是经世致

用的学问 ,也才能够实在地研究如何使法更有效地发挥其现实的作用。事实上 ,法的作用通过其实在性

和现实性表现出它的实然性 ,这一点早已为丰富的法律生活经验所验证。历来国家政权中 ,也有把法创

制出来却不打算有效实行或不打算完全实行的 ,但这样的情形总是极少数。执政者和法律人创制法 ,通

常是为着实现这些法以达到预定目的。换言之 ,一般而言 ,哪个国家政权都懂得需要用法发挥其现实的

作用。这使法的实然性得以在实践中体现出来 ,有着相当可靠的保障。对现时中国法律人来说 ,在法的

作用的现实性方面 ,主要问题在于 :如何使法的作用更现实地发挥好 ,这里的现实性 ,既包括现实地满足

实际生活对法的需要 ,使需要法发挥作用的实际生活都有较好的法在发挥作用 ,也包括法的作用的范围

和限度不能超越实际生活的需要 ,使法在发挥作用的时候不至于违背客观规律 ,不至于在某些事项上做

了不该发挥法的作用的事情。

五、余论 :尚须注意的问题

法的功能和法的作用的区别启示我们 :法的功能主要是描述性的 ,因而需要人们去发现 ,法律人需

要把握法的功能的天然禀性 ,尊重法的规律来发现和表述法的功能。在法的功能问题上 ,人们所能做和

所应做的 ,主要是使法的功能的潜质尽可能得以实现 ,而不是去做形式上所谓“充分发挥 ”而实质上则

属于画蛇添足的徒劳的工作。法的作用主要是规定性的 ,因而需要人们去创设即赋予和设定 ,法律人应

在充分利用既有的各方面条件的基础上 ,更好地创设和发挥法的作用 ,使法的作用能够适合国家生活、

社会生活和公民生活的实际需求。

法的功能和法的作用的区别也告诉我们 :法的功能的特质表明它更多是同法的特征相联的 ,是法的

特征的特定反映和表现。法的功能不可能同法的本质没有联系 ,但这种联系比之同法的特征的联系 ,处

于第二位。法的作用的特质表明它更多是同法的本质相联的 ,是法的本质和目的的特定反映和表现。

法的作用当然也同法的特征有割不断的联系 ,但这种联系比之同法的本质的联系 ,处于其次的地位。法

的功能也会发展 ,也有务实的问题 ,但这种发展是法这个事物在一定时空条件下自身的发展 ,不是人为

的附加 ,这种务实是在法的功能天然的内在的属性允许内的务实。同样的 ,法的作用的创设不能没有社

会实际生活为依凭 ,不能脱离法所置身于其中的社会环境 ,法律人不能朝三暮四、随心所欲地赋予和设

定法的作用 ,不能以违背甚至随意扼杀理性的方式使法发挥不应由其发挥的作用 ,也不能使法无法发挥

应由其发挥的各相关作用。

自然 ,在注意辨析法的功能和法的作用两者界限的同时 ,也不能忽视法的作用同法的功能的关联。

其一 ,法的功能是一种可能性因素 ,它的实现离不开法的作用的发挥 ,需要转化为法的作用。法固然具
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有可以对社会主体和社会生活发生影响的天然的功用和性能 ,但这种功用和性能未必都能真实地发生

效用。法的功能和法的价值一样 ,只有通过法的作用才能体现出来并予以实现 ,只有当法的功能在生活

中具有现实性 ,其效果才能真实地显现。而真实地显现这种功能或可能性的现象 ,即为法的作用。其

二 ,法的作用的发挥也离不开法的功能。法要有效地发挥作用 ,除需具备必要的政治、经济、文化、道德

和其他方面的条件 ,也需要法本身有较为健全的功能。法的作用愈是同法的功能相和谐 ,其效果就愈好

亦愈明显。如果法的作用能够同法的功能指向和法的价值指向达致完好的吻合 ,法的作用的实现就达

致理想的境况。相反地 ,如果法不具备某种功能 ,它就不可能在相应方面发挥作用 ,正如桌子不具备歌

唱的功能 ,人们便不可能拍着桌子要求它发挥唱出美妙歌曲的作用一样。还有 ,在现代社会 ,如果法的

体系残缺不全 ,法的质量低劣 ,法的精神品格紊乱或格调低下 ,法的功能本身存在明显问题 ,法的作用便

必然难以有效发挥。可以说 ,法的功能是法的作用的前提和基础 ,法的作用则是法的功能的外化和表

现。
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Abstract: The function of law and the effect of law are two things which are sim ilar in form but different

in substance. The function of law is the inherent character that law has, but the effect of law is given and de2
fined. The function of law is the stable character that law has, but the effect of law is always dynam ic. The

function of law is the character the law should have, while the effect of law has some realistic target. The func2
tion of law is mainly descrip tive, so legal p rofessionals should master the natural character of law, respect the

regular pattern of law to find out and exp ress the function of law and make the potential of law fully p lay its

role. The effect of law has the character of being regulative, so the legal p rofessionals ought to make full use of

the given condition to better make the law p lay its role to meet the real needs of the state, society, and peop le

’s life.
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