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本是同根生,相煎何太急?
———１７世纪初普通法法院与特权法院的对抗

李红海∗

BattlesAmongBrothers:
ConflictsbetweenCommonLawCourtsandPrerogative

CourtsinEarly１７thCentury

LiHonghai

内容摘要:１４世纪时,普通法已经被英国人接受为自己的法律,非经普通

法法院审判,任何人不得被剥夺生命、自由和财产.但此后兴起的各种特权法

院却不采用普通法的程序,其理念和价值亦与普通法相差甚远,后来更经常沦

为政治迫害的工具.为了夺回自己的主导地位,１７世纪初,在柯克的带领下,
普通法法院与特权法院的对抗达到顶点.虽然后来以柯克被解职、其后任与大

法官和解告终,但从长远来看,普通法才是最终的胜利者,因为它代表了一个社

会稳定运行所需的基本体制.
关键词:普通法 特权法院 人身保护令 衡平法 柯克

１６、１７世纪在英国历史上具有重要意义,它标志着英国从中世纪进入近
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代.在这个宏大的转型时期,英国的政治、经济、文化、思想等各个方面都发生

了巨大的变化,法律也不例外.作为英国基本法律的普通法在这一时期遭到来

自罗马法和王权的威胁,遇到了史无前例的生存危机,最直接的表现就是普通

法法院面临来自众多特权法院的挑战,司法管辖权遭到蚕食,传统的司法信条

和价值观不断被破坏􀆺􀆺但随着１７世纪的结束,英国的法律又回到了正轨,并
不断发展、完善,扩及全球,终成法治之样板.普通法究竟在那个时期经历了什

么? 它又是如何度过那场危机的呢? 本文将以普通法法院和特权法院的对抗

为核心,探究二者对抗的原因,梳理这场对抗的过程及重点问题,分析其后果与

影响,力图展示普通法面临危机、克服危机、重获新生的过程和秘诀,为后世法

律的发展提供镜鉴.
需要说明的是,普通法乃法官之法,为普通法法官在司法过程中所产出,因

此,从一定意义上说,对普通法法官和普通法法院的冲击即对普通法的冲击,这
是普通法体制下的特有之义.在欧陆或其他成文法体制下,法自君主和议会

出,法律很大程度上乃统治者的选择,与统治者及其意志直接关联,而缺乏一个

类似于普通法法官那样的独立守卫者或“神谕的宣示者”(道森语),因此对法律

的冲击往往直指这个统治者及其背后的政治体制.相应地,作为欧陆体制中一

个“并不特别起眼”之组成部分的法院,其职能仅仅是施行法律,即使受到冲击,
也很难说就直接影响到这个国家的法律———毕竟法律和法院还是相当不同的.
这是普通法与欧陆法的一点不同之处.正基于此,本文对“普通法法院”的讨

论,其实也就是对普通法的讨论.

一、本是同根生:特权法院的产生及其与普通法法院的关系

(一)特权法院及其产生的原因

在英国法律史上,所谓特权法院,是相对于作为常规法院、例行法院之普通

法法院而言,基于国王特权而建立的法院.具体到１６世纪,则是指衡平法院、
星宫法院、小额诉请法院、海事法院、军事法院、地方性的特权法院及与教会事

务有关的宗教事务高等法院等.这些法院的产生和运行均以国王的特权为基

础〔１〕,但如下所述,其时国王多通过咨议会来行使统治权,这些特权法院无论

在组织形式、人员配备还是具体运行方面,都与当时的咨议会紧密联系在一起,
因此也经常被称为咨议会法院(ConciliarCourts).
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〔１〕 国王特权是指国王为统治整个王国而应该享有的权力、权威的总称,英国法上对其范

围并无明确界定,它实际上是一种依习惯或传统而享有的权力,其范围也随着时代和其时政治力

量对比的变化而变化.布莱克斯通在其«英国法释评»中对此有专门讨论,seeSirW．Blackstone,
CommentariesontheLawsof England,Book１,Chapter７,W．Morrison(ed．),Cavendish
PublishingLimited,２００１,pp􀆰１８１Ｇ２１２.



如何理解咨议会与特权法院之间的关系? 这需要从英国的治理模式谈起.
诺曼征服之前,盎格鲁 撒克逊不列颠基本上采取的是国王和贤人会议共同治

理的模式,国王并不占特别突出的地位.〔２〕 诺曼征服之后,征服者威廉吸收了

过去盎格鲁 撒克逊人的贤人会议,建立起御前会议(又称咨议会,curiaregis;

King􀆳sCouncil),其职责定位为协助国王对王国进行统治,主要是向国王提供

政策建议,国王也将某些政策的落实和执行委任于咨议会的某些成员,由此构

建起 国 王 及 其 咨 议 会 或 国 王 加 咨 议 会 (KingandhiscouncilorKingin
council)的统治模式.〔３〕 咨议会的主要成员包括大主教、主教、国王直属封臣

中的要人、王廷的要人和其他得到国王青睐的人物,其人数并不固定.〔４〕１３
世纪«大宪章»之后,贵族们成立了一个更大的谘议会(GrandCouncil)来制约

国王,以求落实«大宪章»;但在爱德华一世通过“模范议会”的机制征税之后,
«大宪章»内容的落实有了相当稳定的体制保障,贵族们的大谘议会日渐衰落,
而国王自己的咨议会在议会之外仍然得以保留.〔５〕１６世纪时,亨利八世为了

加强王权而改组了御前会议,形成了一个规模更小、更亲近、更易于控制的小咨

议会,即后来所谓的枢密院(PrivyCouncil).“光荣革命”之后,随着国王的权

力逐渐限缩于行政方面,以及后来汉诺威王朝的头两位国王(乔治一世和乔治

二世)因不懂英语和不关心英国事务而退出枢密院会议的讨论,才逐渐形成了

今天的内阁、首相等制度,但枢密院作为体制在今天仍然存在并继续在行政领

域发挥着重要作用.〔６〕

因此从英国宪政的发展历史来看,至少在１３世纪之前,国王加咨议会实际

上拥有了对整个王国几乎全部的统治权(如果排除地方治理、教会等问题的

话),并不存在今天所谓的三权分立.国王加咨议会不仅作为国家的统治者确

立并落实王国的重大政策和策略,而且作为王国最大封建领主之封建法庭处理

国王直属封臣之间的纠纷;而当国王将司法救济扩及王国全体自由民时,国王

加咨议会还成了整个王国的最高司法机构.套用近世的术语,国王加咨议会不

仅是行政机关,也是立法机关和司法机关;不仅享有行政权,还享有立法权和司
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而在“光荣革命”之后则确立了“国王加议会”(KinginParliament)的新型统治模式,但
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法权.所以国王加咨议会并非不可以被看作一个法院,或者它本身就是一个法

院,是一个以国王为核心、以其咨议会成员为组成人员的法院.只是后来(最早

可以从１１７８年算起〔７〕)由于分工和提高统治效率的需要,才逐渐通过建立专

门的王室法院将司法权委任给了王室法官———这在后来逐渐演变为普通法法

院和普通法法官.因此,普通法法院建立的过程背后实际上隐含着这样的逻

辑:既然国王可以将司法权委任于一部分人(后来他们演变为普通法法官),那
么他也可以将之委任于另一部分人,比如御前大臣、军务大臣、警务总长、王室

总管等,而事实上他也是这样做的.例如,衡平法院兴起之前,国王就曾将一些

后世称之为衡平性的请愿交由海军事务大臣处理,之后则更多、更经常地交于

御前大臣,以至于最终形成了大法官法院.〔８〕 普通法法院和衡平法院并未垄

断所有的司法事务,因此国王仍然可以将剩余的事务交由其他人或其他法院来

处理,这是咨议会法院产生的体制性原因.
另外,咨议会法院的产生也有客观方面的原因.回溯性地考察我们会发

现,不仅衡平法院,其实普通法法院起初也都是咨议会法院(这是本节标题采用

“本是同根生”的原因所在),因为它们也是从咨议会逐渐分离出来的,其成员也

是来自咨议会而非真正的法律专业人员〔９〕,其主要职责是贯彻执行以国王为

首的咨议会的决定,并在权威上高度依附于国王.但随着令状制度所带来的普

通法的技术性特征不断明显以及诉讼专业化程度的提高,原来作为咨议会成员

的普通法法官开始专注于司法而较少涉及其他事务,他们和１３世纪出现的律

师作为一个专业群体的形象逐渐得以凸显,并趋于独立.〔１０〕 在这种背景下,普
通法法院作为咨议会法院的色彩逐渐降低,而越来越成为一种为英格兰自由民

所信赖和认可的王国性法院.贝克说,１４世纪时,英国人已经将普通法视为自

己的法律,将普通法法院视为自己权利的守护者.〔１１〕 但普通法的司法也存在

一些问题,比如令状的僵硬性所导致的司法救济不力;更重要的是,权势人物对

法官、陪审员、郡长等的影响甚至是恐吓会带来司法不公,而能够排除此类影响

的唯一力量就是国王,这构成国王在普通法之外行使其额外的、保留的司法权

的客观原因.
国王基于民众的请愿行使司法权总是通过咨议会来实现,或者是将请愿交

由咨议会的某位官员来处理,衡平法院的出现就是国王将某些请愿经常性地交
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亨利二世在这一年将３名教士、２名俗界人士留在威斯敏斯特,以处理来自地方的民事

诉讼,以免他们遭受追逐四处巡游的国王之苦.
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由御前大臣处理的结果,它也因此成为早期咨议会法院的代表.但有时国王觉

得将某份请愿交由御前大臣处理不合适,他便将之转交其他大臣处理,因此,逐
渐地,在衡平法院之外,又产生了其他咨议会法院,比如后来的星宫法院(Court
ofStarChamber)、小额诉请法院(CourtofRequests)等.可以说,咨议会法院

始终贯穿于１２世纪至１７世纪内战之前的英格兰,只是在１６世纪的都铎王朝

达到顶峰.〔１２〕 因此,所谓咨议会法院,实际上是国王以另一种方式行使司法权

的结果,是国王统治权(包含司法权)的继续或自然延伸,是国王行使保留司法

权(普通法司法权之外)的具体体现.
(二)若干代表性的特权法院

在以咨议会法院为代表的特权法院中,最典型同时也是最重要的当属衡平

法院,在最后决战阶段直接和普通法法院对立的也正是它.但由于衡平法院和

衡平法国内已有诸多研究文献〔１３〕,此处就不再赘述,而把篇幅留给其他几个特

权法院.除衡平法院外,还包括小额诉请法院、星宫法院等咨议会法院,此外还

有宗教事务高等法院、军事法院、海事法院以及一些地方性(如北部、西部及巴

拉丁郡)的特权法院等.
第一是小额诉请法院.小额诉请法院起初是作为枢密院的一部分而存在

的.亨利七世时,当时的王玺大臣(LordKeeperofthePrivySeal)下令,来自穷人

的诉请需要加速处理,小额诉请法院才作为带有咨议会性质的法庭开始独立,主
要由王玺大臣自己负责.起初该法庭随国王巡游,后在沃尔西时代(１５１４—１５３０
年)固定下来,亨利八世统治行将结束之时具有了专业化的色彩,因为它又任命了

两名专业的常任诉请主事官(MastersofRequestsOrdinary).伊丽莎白一世时期

又另外任命了两名特别诉请主事官(MastersofRequestsExtraordinary),詹姆士

一世时也任命了两名常任主事官.因低额的诉讼费和较高的诉讼效率,许多案件

纷至沓来,以至于后来即使增加了人员,案件依旧堆积如山.其后果是,很多案件

从普通法法院来到这里,后者的案源受到影响,遂对之产生不满.加之从咨议会

独立出来即失去了靠山,这使得它更容易直接受到普通法法院的攻击.１６世

纪９０年代,普通法法院开始针对因藐视法庭而被小额诉请法院监禁的当事人

签发人身保护令,并对该小额诉请法院正在处理的案件作出判决,判决依其签

发之令状进行的监禁是错误的.这些打击导致小额诉请法院一蹶不振;内战

时,王玺失去了意义,王玺大臣失势,它也随之无疾而终.〔１４〕
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第二个是星宫法院.该法院得名于其办公地点———这是威斯敏斯特宫中

的一间屋子,屋顶装饰有星星,故此得名.过去一直认为是１４８７年的«星宫法»
(StarChamberAct,Stat．３Hen．VII,c．１)创设了星宫法院,但贝克认为,实
际上该法只是建立了一个处理特定法律和社会秩序问题的裁判庭,其管辖权后

来被这之前那个更古老且已在此运行多时的机构所吸收———而这个机构才是

星宫法院的真正起源.星宫法院的文件显示,它自己作出决定说它的产生并不

依赖于上述制定法.〔１５〕

如同所有的咨议会法院一样,星宫法院起初也不是一个独立的法院,而只

是咨议会的一部分,或者说只是当时的咨议会就民众某些特定类型的诉请在这

个办公室开会并行使一种普通法和衡平法之外的司法管辖权而已.因此,此时

它处理的不只是司法事务,也包括国家政务.直到１５４０年左右,它和枢密院的

档案才分开保存,由此才体现出一些区别于咨议会的特点;尽管如此,二者在人

员构成方面仍然非常类似.由此可以看出,和几乎所有的王室法庭一样,星宫

法院其实也只是国王加咨议会的某种司法权或对司法事务之关注在成熟和必

要时得以分离和独立出来的结果而已,是国王行使保留司法权的体现.星宫法

院如此,衡平法院、小额诉请法院甚至是普通法法院,又何尝不是这样的呢?!
从跟咨议会直接关联的意义上说,星宫法院是一个上诉法院,对下级法院

行使某种监督权,但它也可以直接听审案件.星宫法院由咨议员和普通法法官

共同组成,主要目的在于补强普通法法院和衡平法院在刑事、民事领域的司法

功能,尤其是针对社会上和政治上的大人物予以公正执法———后者势力大,一
般的法院在确认其犯罪方面可能并不容易.我们来看它是如何做到这一点的.

星宫法院起初其实非常类似于衡平法院,无论是在所适用的程序还是受案

范围方面.由于很多案件都是由私人提起的,所以它早期受理的案件多是民事

性质的.据说沃尔西(ThomasWolsey)当政时,大概是由于他个人的支持,星
宫法院的民事业务激增,甚至让它不堪重负.但请愿者在提出民事请求的同时

往往也会指控一些跟刑事有关的行为,如暴动、非法集会、伪证、伪造货币、强占

土地或其他形式的压迫,这给了星宫法院介入刑事领域的机会.它的另一个管

辖领域是官员的徇私枉法、腐败、勒索等行为———我们还记得这同样也是民众

向国王抱怨司法不公并请求国王干预而导致衡平法院兴起的重要原因;加之衡

平法院已经在民事案件方面极大地补充和矫正了普通法司法,这些都为星宫法

院在刑事领域提供一种普通法之外的、起初据称是更为公正的司法提供了条

件.到斯图亚特王朝时,它的刑事性质就走到了前台,因为它不断地被王室法

律官员用以针对某些人提出指控;而其便利之处则在于,不需要正式的公诉
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(indictment),只需要简易审判(summarytrial)即可,因此大小陪审团在此都无

存在之必要.
和所有的咨议会法院一样,星宫法院并不需要遵守普通法法院刻板的程

序,而是以自己认为合适的方法和程序司法———比如不使用陪审团、不使用格

式诉讼、可以强迫宣誓等,因此非常灵活、高效.这在早期为它赢得了一些荣誉

和尊重,甚至被认为是都铎时期最公正和有效的法庭之一.柯克就曾视之为

“基督教世界最有声望的法庭———考虑到其法官和值得尊敬的程序”.另外,星
宫法院在功能上又有点类似于衡平法院,可以对并不违反法律字面含义但却应

遭到道德谴责的行为施以刑罚,这又赋予了其实体上的巨大灵活性,也为它赢

得了“刑事衡平法院”的称号.但这种程序和实体上的双重灵活性在给它带来

巨大荣誉的同时,也会带来某种危险.因为,基于实体上的宽泛裁量权,它可以

惩罚那些表面上或事实上并不违反法律但却被它认为违法的当事人;基于程序

上的不受约束,它又可以高效地将被告人入罪.比如,它所经常使用的一个工

具是原本来自教会法庭的依职宣誓(exofficiooath),被告会被强迫宣誓以诚

实地回答所有问题,这必然导致他们陷入三难:或者自证其罪;或者,如果回答

不令指控者满意,将会面临伪证罪的指控;或者,如果不回答,则会被视为藐视

法庭.如此,无论被告人如何选择,都逃脱不了惩罚.
历史经验表明,这样的“利器”如果落入“有德者”的手中,会成为社会治理

的有效手段;而一旦落入“坏人”手中,则会沦为压迫异己的工具.古今中外,概
莫能外! 果然,星宫法院前后的历史证明了这一点.它的便捷和高效吸引了大

小人物都力图在此寻求帮助,在地方法庭拥挤不堪和一片混乱之时,它曾是普

通老百姓对抗大人物压榨的庇护所.而到了亨利七世手里,它却变成国王削弱

“玫瑰战争”中那些有地乡绅力量的有力工具;而在亨利八世时期,星宫法庭先

后处于沃尔西和克兰默(ThomasCranmer)掌控之下,此二人经常鼓励原告越

过下级法庭而直接诉至星宫法庭,此时它彻底沦为国王镇压反对派的政治工

具,许多反对国王离婚和反对新教的人士都在此受到惩罚.实际上,今天英国

法中的很多概念,如犯罪未遂(attempt)、共谋(conspiracy)、诽谤(criminal
libel)、伪证(perjury)等,都源于此.斯图亚特王朝时期,星宫法院的权力大增,
詹姆士一世和查理一世父子利用它来审查煽动暴乱的案子,镇压国王政策的反

对者,审判无法在下级法院处理的大人物.查理一世在他无议会而治的１１年

里,曾用星宫法庭来代替议会,以控诉那些持异议者,包括清教徒.此时的星宫

法庭因作出了一些有利于国王的判决而臭名昭著,例如劳德大主教曾因煽动性

诽谤而在１６３７年将威廉􀅰普莱尼(WilliamPrynne)处以双颊烙刑.在刑罚方

面,它可以判处除死刑之外的任何刑罚,罚金、烙刑、监禁、颈手枷、鞭笞和残害

肢体,都司空见惯;它甚至会引诱陪审团作出不利于政府之裁断,然后囚禁陪审

９５２本是同根生,相煎何太急?



员,并施以毁灭性罚金􀆺􀆺这真是英格兰法律史上惊心动魄的一幕! 如此暴虐

恐怖,不得人心,１６４０年,议会最终通过«人身保护法»(HabeasCorpusAct)废
除了星宫法庭.〔１６〕

第三个是与教会事务有关的两个法院,分别是教务代表法院(Courtof
Delegates)和宗教事务高等法院(CourtofHighCommission).前者成立于

１５３３年,由国王任命的代表组成,在禁止向教皇上诉后审理教会方面的上诉案

件,１８３２年被废止,权力移交枢密院司法委员会.后者成立于１５８０年左右,但
这之前国王就已经派出专员负责实施有关宗教改革协定的法律以及对教会实

行监督,处理宗教违法行为和压制危害国教的运动,它行使权力时要受枢密院

的指示并受其监督.１５８０年,这些专员形成固定的机构,审理普通教会法不受

理的案件.其司法程序完全奠基于教会法而非普通法,成员包括教俗两界的人

士,与星宫法院和枢密院关系密切,一度曾因其权力和效率成为广受欢迎的法

院,但后来却沦为镇压不承认国教者的工具,贝克称之为“教界星宫法院”
(SpiritualStarChamber)〔１７〕,尤其是其依职宣誓制度(前文有提及)因可能导

致被告人自证其罪而饱受诟病.最终摧毁该法院的反对力量主要来自清教派、
普通法及其法官,它于１６４１年被撤销,并被１６８９年的«权利法案»斥之为“非
法”和“有害”.〔１８〕

第四个是军事和海事方面的两个法院,即军务大臣法院(CourtoftheEarl
Marshal)和海事高级法院(HighCourtofAdmiralty).这两个法院处理的都

是特殊事务,基本上不适用英国法,因此在此不做详细描述.〔１９〕

最后还有一些特定地区的咨议会或衡平法院,主要是由于这些地区的特殊

性所致.比如,国王在北部或西部设立特别的地区,或巴拉丁郡,授权在那里行

使相对独立的统治权,其主政者在那里也就拥有类似于国王的统治权,也拥有

自己的咨议会和法院.〔２０〕 这些虽对英国法的发展有影响,但不是主流,在和普

通法的对抗中也只是扮演“跑龙套”的角色,因此本文也不作详细描述.
(三)特权法院与普通法法院的异同

以上是１６世纪存在于英格兰的几种主要的特权法院,我们发现其存在如
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下共同点:
(１)都源出于国王加咨议会的统治权,都是国王加咨议会司法权的延伸,

基本上都是国王行使保留司法权的体现和结果.如前所述,这与司法权的根源

直接相关.司法权是王国统治权的一部分,后者经诺曼征服而为国王所获得,
并逐渐得到民众事实上的认可.国王起初是亲自或通过咨议会(实际上是封建

法庭的形式)行使司法权,但后来逐渐将之委任于王室法官———他们却逐渐发

展出独立于国王的普通法.不过这种委任并不等于穷尽了国王的统治权和司

法权,国王仍然享有保留的司法权,并可以亲自行使或委托其他人行使,上述所

谓诸类特权法院其实就是后一种委任的结果.从这个意义上说,普通法法院和

特权法院其实是同源的,都源于国王的统治权;不同之处则在于,普通法经过漫

长的发展已经形成并拥有相当的独立性,甚至成为整个王国和全体英国人民而

不只是国王的法律和法院,而特权法院则远远没有达到这个地步———实际上衡

平法院后来也达到了这个地步.“本是同根生,相煎何太急?”曹植的诗用在这

里形容特权法院和普通法法院之间的对抗恰如其分,原本都源出王室,但一个

已经“飞入寻常百姓家”,另一个却还停留在“王谢堂前”.
(２)它们实施和普通法并不完全一致的法律.普通法是王室法官在司法

过程中基于地方习惯、封建主义原则、国王的政策和立法等形成的可以普遍适

用于整个王国的共同法,到１６世纪时仍然以过去的习惯和封建主义的原则为

主,与国王的意志并不完全一致.而特权法院则多有不同,它们更多是为了落

实国王的意志.对此,我们可以拿大宪章时期的森林法来做类比.理查􀅰菲

茨􀅰尼尔在其«财政署对话录»中曾经明确指出,森林法并不以普通法为基础,
而是以国王的意志为依归.〔２１〕 再拿衡平法院来说,虽然它首先会考虑既有的

普通法规则,但对所谓公平正义的考虑,却让大法官也从罗马法和教会法那里

吸收了很多内容,而我们知道,在中世纪,罗马法和王权之间的内在契合是世所

公认的.教会法院和海事法院则更是以教会法、罗马法、海商法为准则.从这

个意义上说,特权法院和普通法法院所实施的法律其实有相当大的差别.当

然,这不是说这些特权法院就完全不适用或不需要考虑普通法(如衡平法院就

认为自己是尊重普通法的,只是在以一种普通法无法实现的方式落实普通法),
而只是说它们适用的法律远不限于普通法;更重要的是,如下文所述,它们适用

法律的方式与普通法相当不同.
(３)特权法院的价值观或基本立场及其所适用的程序与普通法法院不同.

普通法法院在漫长的发展过程中已经一些基本的价值观和立场,例如特别注重

１６２本是同根生,相煎何太急?

〔２１〕 RichardfitsNeil,DialogusdeScaccario,ed．C．Johnson(London,１９５０),p􀆰５２,转引

自詹姆斯􀅰C．霍尔特:«大宪章»,毕竞悦、李红海、苗文龙译,北京大学出版社２０１０年版,第７５页.



对民众基本权利和自由的尊重和保障等.为了落实这些价值观,它设计出一系

列独特的程序,比如不得强迫被告人自证其罪、实行同侪审判等.从一定意义

上说,这些程序设计是对普通法法官和官方权力的限制,这在一定程度上对国

王及王室官员来说是不利的.而特权法院很多时候则是为了落实国王的意志,
为此它必须摆脱上述普通法的桎梏才能方便快捷地达到自己的目的,因此很多

特权法院都不采取普通法法院的程序,而几乎是怎么方便怎么来.比如,无论

是衡平法院还是星宫法院,都基本上不使用陪审团裁断,而且可以“刮擦当事人

的良心”,强迫被告人宣誓如实回答法庭的提问,这与普通法(如不得自证其罪

的原则)是格格不入的.当然,也有特权法院(如衡平法院)是为了更好地落实

普通法,为此而超越了普通法自身的一些桎梏而直达当事人的良心.必须承

认,这样的做法很多时候是可以更好地落实法律的,或者说更有效地司法,但又

必须且只能限于正直的主政者.我们当然承认普通法的落实和执行存在弊端,
有些时候需要衡平法的特别救济———这也是衡平法院后来能够在众多特权法

院中唯一幸存的重要原因.但普通法是对法律落实和执行的一种体制性保障,
是常规、例行,而衡平法只是体制之外的例外,孰轻孰重自不必言,而后来衡平

法并入普通法的实践也证明,体制的力量作为常规较之于偶尔诉诸良心,对社

会的长期发展来说要更重要.
(４)法官人选也不同于普通法法院.普通法法官起初多是掌握知识的教

士和俗界人士,但后来逐渐专业化,为熟悉普通法知识和程序的专家所取代.
他们还通过律师公会、年鉴等独特的途径将普通法予以代代传承,由此形成一

个包括普通法法官、高级律师、出庭律师、事务律师、法律学徒等在内的普通法

法律职业阶层.而在衡平法院,在沃尔西离职之前的大法官全都由掌握教会法

和罗马法的教士担任,其继任者托马斯􀅰莫尔是第一个普通法出身的大法官.
衡平法院的其他职员也有很多都是罗马法出身,比如埃尔斯米尔大法官任命的

掌卷法官尤里乌斯􀅰恺撒爵士(SirJuliusCaesar)就是罗马法出身,其工作方

式和处事风格很难为当时的普通法法律家们所接受,由此招致颇多诟病.〔２２〕

星宫法院的法官则经常为咨议会的成员,他们未必总是普通法方面的法律专

家;尽管普通法法官和律师会被邀请前来提供法律意见,甚至是参与诉讼,但总

体而言,这里的法官构成与普通法法院存在较大差别.上述两个教会法院的法

官也都是精通、运用教会法和罗马法的博士.法官人选的不同,意味着其知识

结构、价值观和法律方法上的不同,二者经常发生龃龉也就在所难免.当然,就
普通法法院和特权法院之间的不同而言,前面几点要比此处所述法官人选这一
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点意义更为重大.

二、相煎何太急:普通法法院和特权法院对抗的原因

本是同根生,却为何要彼此相煎呢? 道森认为,普通法法院一直在争取控

制其他法院,比如早期对封建法院、社区法院等的控制,到我们所讨论的这个时

期对各种特权法院的控制.他认为这其中的原因可能包括:个人的声誉;经济

利益;有序司法.〔２３〕 道森并未详细解释这三者的具体含义,但笔者理解基本上

应该是普通法法官对以下三个方面的追求导致它认为必须对其他法院进行控

制:普通法法官阶层的声誉,因司法管辖权所带来的经济利益以及普通法给英

格兰王国带来的司法传统和秩序.
道森的说法很有道理,而如果拿普通法法律家对抗罗马法入侵的例子来类

比,也许更容易理解.无论是亨利八世,还是詹姆士一世,在位时据传都要在英

格兰引入罗马法〔２４〕,这在普通法法律家那里引发了动荡和恐慌,而这实际上也

构成我们正在讨论的这场普通法法院和特权法院对抗的原因之一.想想也是,
如果你已经有了一个自己的法律体系和法律秩序,虽不完美但却得到了民众的

基本认可和接受,有一个专门的群体在负责其运行和维护、发展,他们有自己独

特的传承方式,并从中获利,享有荣誉;而此时说要引进一种完全不同的法律体

系和法律秩序,前面那个群体会乐意吗? 当然不乐意! 这其中的原因可以从不

同的层面进行解释.俗一点可以说这是抢人的饭碗,人家怎么会乐意? 可以想

象,一旦罗马法进入英格兰,不懂罗马法的普通法法律家们自然要让位于那些

在大学接受教育的罗马法博士,就像当时或稍后在欧陆之法国、德国所发生的

那样,罗马法的毕业生占据了王室行政和司法的各个部门,那这些普通法法律

家该何去何从、何以为生呢? 站在高一点的境界上看,这不仅是一场荣誉之战、
立场之战,而且还是一场基本的社会生活、生存方式之战.普通法是英国人社

会生活规则的体现,代表着英国人的基本生活方式,以罗马法取代普通法,几乎

意味着让英国人换一种生活方式、思维方式、行为处事方式,这需要付出多大的

成本和代价? 而收益又将如何呢? 另外,英国和法国、德国的情形又相当不同,
后两个国家当时以芜杂的习惯法为主,并不存在英国普通法那样的统一性法

律,这也是罗马法能够在这些地方被继受的重要原因.〔２５〕 返回来再说,作为普

通法(法官法)载体的普通法法律家,认为自己是普通法的代表,因此也就是英
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

SeeJohnP．Dawson,“CokeandEllesmereDisinterred:TheAttackontheChanceryin
１６１６”,IllinoisLawReview,vol．３６,no．１２７,１９４１Ｇ１９４２,p􀆰１２８．

SeeSirJohnBaker,TheOxford HistoryoftheLawsofEngland,vol．VI (１４８３Ｇ
１５５８),OxfordUniversityPress,２００３,pp􀆰４Ｇ１３．

参见 K．茨威格特、H．克茨:«比较法总论»,潘汉典、米健、高鸿钧、贺卫方译,法律出版

社２００３年版,第１１９—１２５、２０５—２０８页.



国社会生活方式的代表和维护者,是英国社会秩序的构建者和维护者,这是巨

大的荣誉和光荣.以罗马法取而代之,是对这个群体的直接蔑视和侮辱,所以

才会引发极大的动荡和不安.
而我们分析普通法法院和特权法院之间的对抗和斗争,是和上述原因紧密

联系在一起的,罗马法的问题只是我们正在讨论的问题的一部分.那就让我们

来看看这些特权性的法院与已经常规化、例行化并为英格兰民众所普遍接受的

普通法法院产生冲突的更为具体的原因.这种冲突主要表现在以下两个方面.
(一)司法管辖权之争

这方面我们可以小额诉请法院为例.普通法由于其格式诉讼所带来的烦

琐、高成本和某些时候对地方大人物的无能为力,导致一些普通人或穷人无法

得到真正的救济,他们便转而向国王请愿,请求予以特殊救济.这是小额诉请

法院产生的主要原因.加之大法官等对这种做法的鼓励,使得越来越多的案件

从普通法法院转向特权法院.如同１２、１３世纪普通法法院对地方社区法院

(CommunalCourts)、庄园法院(ManorialCourts)和教会法院(ChurchCourts)
司法管辖权的侵蚀一样〔２６〕,现在轮到普通法法院的司法管辖权被侵蚀了.案

源流失的结果势必是司法管辖权的萎缩和自身的衰落,前述非王室法庭的经历

证明了这一点,因此这是饭碗之争,涉及生死存亡的问题,普通法法院与之发生

冲突并采取各种措施予以激烈应对就是可以理解的了.
但实际上,与后面的原因相比,司法管辖权之争并非根本.因为,一来小额

诉请法院在当时并非普通法法院最主要的对手,二来这些咨议会法院的业务量

总体上和普通法法院相比还相差甚远.据贝克的说法,作为普通法法院当时最

主要竞争对手的衡平法院,其案源在１６世纪只占皇家民事法庭的１/１０.〔２７〕 就

星宫法院而言,尽管沃尔西鼓励当事人使用这个法院从而使其业务量大增,但
却从未达到过衡平法院那样的情况,１５２９—１５４７年以及整个１６世纪５０年代,
其业务量大概也就每年１５０件左右,而且很多业务与衡平法院相重叠.〔２８〕 贝

克认为,咨议会法院业务量的增加,主要是那个时代诉讼激增的缘故.〔２９〕 因

此,司法管辖权以及由此带来的经济利益之争可能并非这两类法院对抗的主要

原因,真正的原因可能在下面这一点.
(二)主导地位之争

普通法法院一直认为自己是正统,并以英国民众权利和自由的捍卫者自

居,而１６世纪的咨议会法院则越来越沦为国王镇压异己的工具并变得臭名昭
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〔２８〕
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Seesupranote〔４〕,pp􀆰２２Ｇ２７．
Seesupranote〔２４〕,p􀆰１９０．
Id．,p􀆰１９７．
Id．,p􀆰１９０．



著,因此二者发生冲突是不可避免的.但实际上普通法法院起初也是咨议会法

院,那么它又是如何获得上述那种正统地位的呢? 而咨议会法院又是如何沦为

国王实现自己意志的工具的呢? 让我们简要追溯一下各自的发展历史.
说普通法法院起初也是咨议会法院,如前所述,是因为其权力源于国王及

其咨议会,其成员来自咨议会;相对于当时的地方社区法院、教会法院、庄园法

院这些原有的法院,新型的普通法法院就是一种“特权法院”.但经过两个世纪

之后,这一“特权法院”却逐渐例行化、普通化、大众化,成为英国人的常规法院、
普通法院.这一点可以从普通法本身的发展历程中看得更清楚.

普通法自１２世纪开始发展以来,经过初期亨利二世国王的“精心建构”和
呵护,到１３世纪中期时已经获得一定程度的独立(这主要是由于令状制度的高

度技术性〔３０〕):开始出现专业的法官、律师阶层,出现早期的“法律报告”(这相

当于法律的体现形式或载体)和学徒式的律师培养模式———普通法随后的发展

就基本上掌握在这个专业阶层的手里,并依照独特的方式(从口耳相传到通过

判例、学徒式教育的模式)予以传承.〔３１〕 到１３世纪后半期,随着令状制、陪审

制等的确立以及法官判案模式逐渐趋于遵循先例,普通法的整体框架遂得以建

立,此后的任务则主要是发展实体性的规则.而在发展实体规则方面,因其一

开始就承继了盎格鲁 撒克逊时期的习惯法,注重对民众基于习惯和封建保有

体制所享有的权利的保障,因此深得民心.１４世纪时,这些受普通法保护的权

利已被英国人视为自己“固有的”权利(贝克语)〔３２〕,普通法也逐渐被英国人视

为自己的法律,最普通、基本的法律,不带有任何特权性质,任何与普通法相违

背的强权专制都会招致最激烈的抵抗.因此,在王权的呵护下,在普通法法官

和律师阶层的经营下,借助于令状、陪审这样的制度性工具,通过从盎格鲁 撒

克逊习惯和封建主义的框架下汲取实体性规则,通过提供其他法院所无法提供

的有效救济,普通法击败了教会法院(教会法)、地方社区法院(地方习惯法)、封
建法院(封建法)等多种司法管辖权体系,在英格兰王国的发展顺风顺水,独领

风骚直至中世纪结束(都铎王朝开始).
从作为早期的王室法院、咨议会法院、封建法院开始,借助于各种各样的令

状,普通法法院逐渐突破了只受理国王直属封臣间纠纷的窠臼,将管辖权扩及

每一个普通的自由民.借助于巡回审判,普通法法院将正义和国王的恩泽送到

了每个自由民的家门口.借助于陪审团,普通法法院不再只关注上层统治集团
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〔３１〕
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同前注〔１０〕,第５５—７０页.
关于早期普通法的发展史,目前通行的权威读物Seesupranote〔４〕．其中第一部分的

１２章最值得参考.中文读物可参见李红海:«普通法的历史解读———从梅特兰开始»,清华大学出

版社２００３年版,第三章.
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的意志和封建习惯,而将视野扩及整个王国、各个层次的生活习惯,关注普通人

的权利和自由.借助于令状制,原本出身于咨议员的普通法法官逐渐将司法事

务技术化,从而使之区别于咨议会的日常行政事务,并逐渐形成专属于自己的

一套规则、话语、知识和理念,并通过口耳相传、判例、法庭卷宗和律师公会等独

特的机制,在一个很小的范围内进行传承,从而形成一个不仅不同于普通人,而
且逐渐独立于其孕育者(国王和咨议会)的独特的共同体.因此,普通法法院的

发展过程,其实是一个产生于国王和咨议会但又逐渐独立于国王和咨议会的过

程,它从只关注上层发展到关注每一个自由民(再到关注每一个普通人),真可

谓“昔日王谢堂前燕,飞入寻常百姓家”! 这样的发展历程,尤其是其关注重点

的变化和自身基本价值信条的确立(注重对民众权利自由的保护),以及为实现

此目的而发展出来的程序、制度,与１６世纪的咨议会法院都相当不同.因此,
普通法法院和特权法院之间的冲突也就不可避免和可以理解了.

因此,从发展历史来看,到我们所讨论的１６世纪,普通法法院已广为英国

民众认可和接受,它宣称以保护英国人的权利和自由为己任,并由此发展出一

套自己的价值观和相应的程序、制度.比如晚至１９世纪,普通法一直坚持被告

人不被要求甚至不被允许作证或举证,即我们所熟悉的不得强迫被告人自证其

罪的原则.再比如作为同侪审判的陪审制,被告有权要求接受与其地位同等者

的审判.诸如此类的原则、规则和制度,对于被告可谓关怀备至,对于民众权利

的武断侵犯几乎没有可能.但从另一个角度说,一方面,它必然也会让很多坏

人漏网,但这就是普通法的价值取向:宁让千人漏网,也不可错杀一人.〔３３〕 另

一方面,也正因为它担心侵犯民众基本权利而通过程序对自身设置了多种限

制,使得它在救济受害者方面缩手缩脚,如前所述,由此而造成的“正义的缺失”
为咨议会法院的产生提供了机会.

而如前所述,特权法院或者是为了落实国王的意志(并非总是有利于民

众),或者是通过诉诸良心来落实法律.我们已经注意到,以衡平法院、星宫法

院为代表的咨议会法院采取了另一条路径而走向另一个极端.它们不受普通

法程序的限制,相反,一切以自身便利行事,因此刑讯逼供、自证其罪、“刮擦当

事人的良心”之举屡见不鲜.其最大的优势是效率,弊端则是其无法节制的滥

用会对民众的基本权利构成极大的侵犯,并导致普通法所建立起来的社会秩序

受到威胁.面对这样的形势,以保护民众权利自由为己任的普通法必然无法容
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〔３３〕 关于普通法的这一价值取向,戴雪在«英宪精义»中对法治原则的阐述可为最好的注解.
戴雪认为,在英国的体制下,不存在任何武断之权力可以不经正当法律程序将任何人置于被囚禁

的状态,而人身保护令则是贯彻落实此原则的最有力工具.作为对比,他举了一名被绑在泰晤士

河船上的黑奴被人用人身保护令解救以及狄德罗在法国被无辜责打等例子来说明问题.参见同
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忍咨议会法院的所作所为,二者的冲突自然在情理之中.究竟哪一个应该成为

这个社会的主导者? 这是一种道路和主导地位之争,这才是二者对抗的终极

原因.

三、普通法法院对抗特权法院所使用的工具

从两类法院对抗的实际情况来看,基本上是普通法法院对特权法院不断压

制或力图压制,而后者则会对这些压制作出不同反应.这其中最常见的情形

是,双方当事人在特权法院诉讼,败诉或被拘押的一方随后可能就会求助于普

通法法院,请求干预;或者是当事人在特权法院因拒不履行判决或其他情形而

被判藐视法庭并拘押入狱的,其律师或亲属就会向普通法法院申请人身保护

令.到了后期,更经常的情况是,当事人在普通法法院获得判决后对判决结果

不满,遂在衡平法院再起诉讼,后者又作出一个在结果上可能与原来的普通法

判决完全相反的新判决.这就会引发双方当事人面对两个判决都选择有利于

自己的那一个,而拒绝执行另一个判决,继而导致因拒绝执行判决而被判藐视

法庭罪,然后被拘押入狱.如果是被衡平法院拘押入狱,则接下来就是向王座

法庭(CourtofKingsBench)申请人身保护令;王座法庭就会要求狱吏开示拘

押理由,而且是具体而非概括性的,这就意味着会对衡平法院判决的事实基础

进行审查􀆺􀆺本来是当事人之间的纷争,现在就转化为两大法院之间的纷争和

对抗,可以说１６１６年之前的冲突多数都属于这个套路.
但返回来,如果以普通法法院为主来审视这场持续已久的对抗,我们会

发现在整个过程中普通法法院经常使用的工具包括:程序停止令(writof
supersedeas),调卷令(writofcertiorari),禁审令(writofprohibition),人身保

护令(writofhabeascorpus),侵犯王权罪(praemunier)的指控等.我们分别来

看一些具体的例子.
第一个是程序停止令.这是普通法上法官发出的一个可以中止或终结某

诉讼(包括执行)程序的令状.它可以是要求停止执行另一令状,也可以是要求

下级法院中止其诉讼程序,尤其是中止执行已被提起上诉之初审法院的判决;
也可以是终结诉讼程序,如在调卷令被错误签发的情况下,法院即可签发此令

状以终结诉讼.此外,它还用于保释程序(bailableproceedings),如果被告人

依中间令状(mesneprocess)而被拘押,则可申请此令状以获释.
为了考察普通法法院通过程序停止令对特权法院的控制情况,笔者查阅了

塞尔登协会摘编的高级海事法院的档案[ExtractsfromtheRecordsofthe
HighCourtofAdmiralty,SeldenSociety,vol．７(１８９２)],其中第二部分涵盖

了１５２７—１５４５年海事法院审判的８８个案子.其中,普通法法院签发程序停止

令的至少有６个.比如在ReSleighter．Strucec．Sleighter(１５３５年)这个案
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令的至少有６个.比如在ReSleighter．Strucec．Sleighter(１５３５年)这个案

件中,斯莱特(Sleighter)和纽兰(Newland)两人因接收了从一只搁浅船只上劫

掠的货物而被提起指控,两人先后申请了程序停止令.但记录显示,尽管有此

令状,斯莱特还是被处以刑事处罚.因此,就斯莱特的情况而言,他的程序停止

令可能是被撤回了.在这个案件中(其他５个案件也一样),普通法法院发出的

程序停止令一开始是对涉及海事法院司法管辖权之制定法进行了列举和解释,
法官谈到了自己对该制定法的理解,此时其语气仍较为缓和适中,表达出对海

事法院法官因直接接触事实而更了解本案的尊重,但这之后则旗帜鲜明地说:
“我们要求上述制定法不得被违反;并命令你们,如果属实,则必须停止针对申

请人施行任何进一步的程序,且不得违反法律给他制造任何麻烦;如果你们基

于本案针对申请人已签发过任何扣押令,则必须撤回,不得迟延􀆺􀆺”其态度之

坚决和强硬,可见一斑!
其他几个案件与此类似,多是被告对海事法院的司法管辖权持有异议,或

者被后者所拘押而申请了程序停止令.但从有相关记录的结果来看,这些令状

多数最后都被撤回了,申请人没能得到自己想要的结果.尽管如此,从这些案

件中我们可以看到,普通法法院在海事法院所审理案件的当事人的申请下,签
发了程序停止令,力图对后者的审判进行干预.因为记录不完备的缘故,很遗

憾我们没有看到每一次干预最后的结果,但一方面,它已经显示出普通法法院

对特权法院进行干预的热情和欲望;另一方面,如上面的斯莱特案所示,同样都

申请了程序停止令,此处却只记录了失败的斯莱特,而没有提到另一个被告纽

兰的情况,而纽兰则有可能是因为这个程序停止令而获释.如果纽兰获释,理
由可能主要还是因为案情本身(比如他有足够理由证成自己的接收行为),但程

序停止令的作用也是不能忽视的,因为它至少能够让海事法院的法官严肃认真

地对待当事人的具体情况.
第二个是调卷令.调卷令原为特权令状(prerogativewrit),最早只能由大

法官签发,１６世纪时王座法庭也取得了签发此令状的权力.其目的在使高级

法院能够对行使司法权的下级法院、裁判所或其他机构所做裁判的合法性进行

审查.但这并不是上诉,只适用于下级无管辖权或超越管辖权行事或其裁决存

在法律错误的情形.所以,如果下级法院的裁决违反了自然正义或者是在无管

辖权、超越管辖权的情况下作出的,可以通过调卷令撤销;如果下级法院有管辖

权而只是对法律适用有误,或者裁决所依之事实认定有误,则不能使用调卷令.
第三个是禁审令.这是上级法院禁止下级法院审理其无权管辖或超越其

权限之事项的令状,包括绝对禁审令、临时禁审令和局部禁审令.还是在前述

提到的海事法院档案中,有四个案子明确提到了禁审令.其基本格式一般都

是,抬头国王先向相关的(也就是令状所针对的)法官致意,然后列举相关的制
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定法(一般都是涉及海事法院管辖权的那个制定法),接下来提及本案的案情以

及签发令状之法官对本案和上述制定法的理解,最后是命令:要求海事法院不

得针对该案继续进行其程序,并撤销其已经采取的相关措施等.比如在齐比科

比诉巴福特案(Kybkbyv．Barfoote)中,其禁审令翻译为现代英文大约为两页

(A４纸,PDF格式),作为格式套话的致敬部分占了８行半多,列举涉及海事法

院管辖权的制定法及其内容占了１５行左右,陈述案情和法官的理解占了１９行

左右,最后的命令１５行,还有３行是见证人的名字和签发日期,１行是法官

签名.
为了更好地显示普通法法院的强硬语气,我将该禁审令的英文文本抄录如

下,并进行了简略翻译:

Thereforeweprohibityouandeachofyouthatyoudonofurther
constrainthemRobertBarfooteandWilliam Hoodeoreitherofthemto
makeanswerintheaforesaidcourtofAdmiraltybeforeyouoranyofyou
byreasonoronaccountoftheaforesaidcontractorplaint;And [we
prohibityou]fromholdingbeforeyouoranyofyoupleaconcerningthe
aforesaidcontractandplaintunderanypretextwhatsoever,andfromin
anymannerattemptinganythingthatmaytendtothecontemptofusor
inanywaytotheprejudiceofthemRobertBarfooteandWilliam Hood,

underperilofincurringthepenalty[dueto]violatorsofourlaw;Andif
youhavefulminatedanysentencejudgmentordecreeagainstthem
RobertBarfooteand William Hoodeinrespectofthepremises [We
commandyouto]whollyabsolveandexoneratethemfromthesameat
yourimminentperil．

(因此我们裁定,你们不得再基于前述合同和诉请而进一步强制巴福

特和胡德在前述海事法院出庭应答;不得再基于任何借口主持与前述合同

和诉请相关的诉讼;不得以任何足以构成对我们之藐视或构成对上述二人

不公的方式行事,否则将招致相应的刑罚.如果你们已针对此二人作出任

何判决,我命令你们必须完全赦免他们,否则将立即招致惩罚.)

另外,关于普通法法院针对小额诉请法院使用禁审令的情况,李德慕在他

为塞尔登协会编校的«小额诉请法院案例精选»(I．S．Leadam,SelectCasesin
theCourtofRequests,A．D．１４９７Ｇ１５６９)中使用了这样的表述:“在针对郁郁寡

欢的小额诉请法院主事官签发禁审令方面,王座法庭的法官与皇家民事法院展

开了竞争.一时间,禁审令如大雨倾盆而至(inrainingProhibitionsuponthe
unhappyMastersofRequests).”而这在柯克１６０６年就任皇家民事法庭首席法
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官后愈演愈烈.因藐视法庭而被小额诉请法院拘押、涉及土地权属的伪誓都成

了普通法法院干涉小额诉请法院的理由.〔３４〕 而根据道森的说法,普通法法院

针对宗教事务高等法院签发禁审令,到１６世纪末已经形成稳定的趋势.〔３５〕

第四个是人身保护令.这是一种由普通法法官对拘押理由进行审查的令

状,可以由当事人自己及其亲属、律师或任何其他人申请,法官必须在法定时间

内签发;狱吏收到后需要出具拘押理由,由法官审查.法官会根据具体情况,作
出不同的处理结果.〔３６〕

人身保护令的出现可以追溯到王室法庭程序的形成阶段,但它被扩展使用

以作为一种将当事人从非法监禁中解放出来的手段,则是在１５世纪.即使在

此时,其主要功能也是对下级法院的程序进行审查,以保证当事人能够在中央

法院而不是别的地方被起诉.１４８４年出现了这样一种想法:该令状可以被用

作针对衡平法院的工具.而其作为司法管辖权纠纷方面的武器被使用,最早出

现在１６世纪.有判例显示,在都铎时期普通法法院与海事法院的对抗中,人身

保护令起到了补充禁审令的作用.在１５８７年王座法庭和衡平法院短暂的对立

(下文将会提到)中,它被前者用以释放被大法官监禁的原告当事人.在１６、１７
世纪之交,随着普通法法院和特权法院之间对抗的发展,它又被用于针对小

额诉请法院、威尔士和北方的法院,但最重要的还是针对宗教事务高等法院.
在与宗教事务高等法院的对抗中,主要是针对其依职宣誓而展开的.实际

上,当时唯一逃过此项被扩展了的审查的是枢密院.在这里,国家利益和传

统的力量之间在司法理论上产生了一道鸿沟,而这即将被立法所填补.〔３７〕

人身保护令发挥功效的机制是:法院相对于当事人有极大的权威,其命令、
判决必须得到尊重和执行;而如果拒绝执行,就可能会被视为藐视法庭,因而被

拘押和监禁.因此,对个人进行拘押、监禁实际上是包括衡平法院在内的特权

法院执行其命令和判决的主要措施.而针对财产采取强制措施虽更早,但其效

率和效果较之于人身监禁显然要逊色不少.因此,监禁是特权法院手中的一把

利器.也正因此,针对因藐视法庭而采取监禁措施发动进攻就是一个关键;如
果这种权力被限制了,则特权法院的权威将会被严重削弱.而人身保护令正是

展开这种进攻的一种绝佳武器.到１７世纪早期,人身保护令已使得普通法法

院可以在最宽泛的意义上主张它们对民众自由的关切,具体内容就是:其他法

院会被要求说明其监禁当事人的正当理由.人身保护令在我们讨论的这个时
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期的多起案件(主要是与衡平法院的对抗)中屡屡被使用,后文还会提到,此处

就不赘述.
第五个是侵犯王权罪.依１３９２年的«侵犯王权罪法»(StatuteofPraemunier),

侵犯王室法官也是对王权的侵犯,会被定罪.这是在１６１６年双方斗争达到高

潮之前的最后阶段,普通法法院怂恿当事人及其律师针对衡平法院职员甚至是

大法官提出侵犯王权罪的指控,它直接导致了埃尔斯米尔和柯克之间的冲突以

及国王詹姆士一世的出面干预———我们也会在后文详细叙述.

四、普通法法院对抗特权法院的事实依据与规范依据

我们换个角度再来看这个问题:普通法法院干预特权法院的正当性依据何

在? 这个问题可以从事实和规范两个层面来看.首先在事实上,如前所述,经
过两个世纪左右的发展,到１４世纪时,普通法已经被英国人认为是自己的法

律,非经普通法法院依王国之法律进行审判,任何人不得被剥夺生命、自由和财

产.这种对于普通法和普通法法院事实上的认可,要比任何纸面或形式上的授

权更为珍贵和有权威,它是在社会发展过程中自然形成的权威,是一种深入民

心、为民众所自觉接受和认可的权威.相比之下,那些特权法院则多为国王解

决特定类型的问题而建立的裁判机构,跟普通法法院相比属于例外而非常规,
属于权宜之计而非安邦定国之基石,属于补充性而非取代或颠覆性的司法救

济———这是普通法法院可以干预特权法院的事实上的依据.
我们也可以从规范层面为普通法法院的这种干预找到依据.１２１５年的

«大宪章»第３９条明文规定:非经同侪审判或依王国法律之审判,自由人不得被

剥夺生命、自由和财产.到１２２５年时,这个条款变为第２９条,但意思没有变

化.爱德华三世时,通过古六法(SixActs),这个条款有了两个显著的变化:一
是“自由人”修改为“任何人”,这等于事实上扩大了该条文适用的范围,全体国

民都可以覆盖;二是“非经同侪审判或依王国法律之审判”修改为“非经正当程

序”,这也是正当程序条款的真正来源.１２２５年之后,«大宪章»多次被反复确

认,有人统计整个中世纪被确认的次数多达４８次,而柯克统计的次数则更多,
达到６３次.据说中世纪新一届议会首次开会的第一件事就是确认«大宪章»,
新国王登基时也要确认«大宪章».虽然«大宪章»后来经过议会的修订很多条

款已经被废止,但仍有３个条款得以保留至今,上述正当程序条款(１２２５年«大
宪章»第２９条)就是其中之一.而所谓的“正当程序”,从１４世纪开始,已经被

英国人认为就是普通法法院依据普通法的程序进行的审判.〔３８〕 如此,在其他

法院进行的审判从理论上来说都是可以被普通法法院审查的,而不被普通法法
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院认可的,就是违背«大宪章»的基本精神的.而１６、１７世纪,宽泛地以«大宪

章»的正当程序精神提出抗辩的案例比比皆是.〔３９〕 因此,«大宪章»及其所确立

的正当程序原则,可以说是普通法法院审查特权法院的一般性规范依据.〔４０〕

就更为具体的规范依据而言,当时的法律家们找到了两项制定法:一项是

亨利四世的一部制定法(４HenIV．c．２３,１４０３)〔４１〕,另一项是«侵犯王权罪

法».亨利四世时的制定法在序言部分陈述了这样一种社会问题:已经在普通

法法院获得判决的当事人,又因原案事务被带到国王自己或其咨议会或议会

(theKinghimself,orbeforetheCouncilorParliament)面前来应诉.为解决

这一问题,该法接下来规定:“吾王之法院已作出判决后,当事人及其继承人要

安分守己,保持克制,直至该 判 决 被 调 查 小 陪 审 团 裁 断 是 否 虚 假 之 令 状

(attaint)或纠错令状(writoferror)所推翻.”〔４２〕普通法法律家们认为,基于该

法,在普通法法院作出判决之后,在包括衡平法院在内的其他任何法院重启诉

讼就是违背该制定法的.
为了逃避该制定法的适用,特权法院的法律家们首先提出,该法在条文中

并未明确列举衡平法院(只提到了国王自己、咨议会和议会),因此衡平法院重

启普通法法院已经作出判决的案件不受该法约束.〔４３〕 但考虑到１４０３年时大

法官的管辖权仍然只是咨议会管辖权一个分支的事实,这种主张没有实质意

义.于是他们又转而争辩说,衡平法院的听审将不会重启普通法已经作出决定

的问题,因为“衡平法上的争点在普通法法院从未成为过问题”,衡平法院并非

意在“推翻”普通法的判决,而“只是对当事人腐坏堕落的良心进行干预”.〔４４〕

道森认为,尽管这种精致的逻辑的确在今天的衡平法理论中得到了有限的承

认,但１７世纪的普通法法律家们彻底拒绝这一理论则是完全正当的———无论
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是基于历史事实,还是基于１４０３年那项制定法的文义.而且,大名鼎鼎的圣日

耳曼(St．German)实际上承认过１４０３年制定法也应该适用于衡平法院,而他

本人并非衡平法院的反对者,他自己甚至还曾是小额诉请法院的主事官.〔４５〕

不过,特权法院的法律家们在向国王提交专门报告时还提到了一些实例,
表明在普通法法院作出判决后,衡平法院又提供了司法救济.这些例子来自衡

平法院的判例报告及其手写档案;甚至小额诉请法院在普通法法院判决作出后

也曾干预过一些案件,而且至少有一起这样的案件是由普通法法官自己提出

的.〔４６〕 在这样实实在在的证据面前,柯克后来竟然宣称他已看过所有这些“所
谓的先例”,并认为它们是“不真实的,因为其中的大部分都来自破烂不堪的

废纸中,其余的则没有多少可信度”;道森也不由得感慨:柯克这样说就不厚

道了.〔４７〕

可以说,１４０３年这项制定法是普通法法律家为普通法判决不受其他法院

审查找到的最强有力的实在法依据———尽管仍存在争议.但该法存在一个问

题,即它并未提供任何强制性的落实措施,其执行完全取决于大法官的自我克

制和牺牲,而这一点实际上埃尔斯米尔是经常拒绝的.在这种情况下,古老的

«侵犯王权罪法»的复活就为普通法法院提供了一种火力十足的制裁措施,而且

它还为普通法法庭自己掌握.侵犯王权罪涉及对国王权力某些重要方面的蔑

视和否定,其惩罚相当严厉,包括监禁、没收土地和动产、褫夺国王的保护等.
在中世纪后期,它主要作为一种和教皇对抗的工具,后在都铎时期存活了下来,
并且其适用范围已在某种程度上被拓宽了.〔４８〕

１３５３年的«侵犯王权罪法»一开始是对以下社会冤情的叙述:有人诉称被

强迫到境外出庭应诉本应由国内法庭管辖之事务,其结果是国王法院的判决受

到了其他法院(enautricourt)的干预.该法遂将侵犯王权罪的刑罚加于下面

两种人:一是基于王室法院管辖权范围之内的案由而将他人带至境外出庭应诉

者;二是在其他法院起诉且意欲推翻或检举(defeatorimpeach)王室法庭之判

决者.这里的关键问题是,本条清楚地使用了“enautricourt”这样的表述,它
可以被解释为“在另一个法庭”(inanothercourt),也可以被解释为“在他人或

他地的法庭”(inthecourtofanother).〔４９〕 柯克后来正是利用了这一点,暗地

里怂恿当事人对衡平法院的官员提出关于本罪的指控.
特权法院的法律家们当然反对该法可适用于衡平法院,其理由是:该法前
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面的冤情陈述部分本身及同时期类似立法都表明,该法主要针对的是向罗马教

廷的上诉;况且该法还规定,违反者可以由衡平法院进行审查.再者,对于在另

一个王室法庭拖延诉讼这种相对轻微的犯罪,该法规定的刑罚实在是过于严厉

了.不过他们也不得不承认,的确有两到三个案子的当事人曾因在普通法法院

作出判决后又来衡平法院寻求救济而被提起公诉,但他们的答复是,这些人最

后并没有被确认有罪.柯克在其«总论»第三部分提到了这三个案例,分别是

１５５６年的霍奇森(Hodgson)案、１５８５年的迪尤斯(Dewse)案和１５８７年的希尔

(Heale)案.柯克认为,在上述最后一个案子中王座法庭判定,“衡平法院就在

«侵犯王权罪法»所指称的法院之列”,它只是因为形式方面的原因而撤销了所

提起的公诉.〔５０〕

１６１５年,普通法法院和以衡平法院为代表的特权法院之间已经是剑拔弩

张,不断有新的冲突发生;但真正激烈地诉诸侵犯王权罪的指控,还是推迟到了

１６１６年２月１２日.但普通法法院精心挑选、准备给予衡平法院雷霆一击的个

案,却是糟糕得不能再糟糕了:格兰维尔案(Glanville􀆳sCase).大陪审团最终

拒绝批准提起公诉,而王座法庭则在背后不断唆使,以至于国王詹姆士一世都

感到必须介入了.同年７月１８日,詹姆士一世签发谕令肯认了衡平法院的司

法管辖权,拒绝了将«侵犯王权罪法»适用于衡平法院的要求.但他却确认衡平

法院应适用１４０３年的那项制定法.
综上来看,结合前一部分讨论过的普通法法院为控制特权法院所使用的各

种工具,我们会发现,其实各种工具都只是工具,各种制定法依据也只是依据,
是否使用,使用效果如何,则完全取决于双方的实力、决心和意志,此外还多少

有些时运的成分在里面.正如我们在这之前和之后所看到的那样,这些工具始

终都存在于那里,但在１６１６年之前和之后都并没有擦枪走火,而唯独在这一

年出了问题.如果没有柯克,冲突也许依旧,但可能不会发展到那样的极端.
道森的评价很中肯,他说:侵犯王权罪是非常有力的工具,但仅限于保护普通

法判决免受其他法院审查的有限目的.人身保护令的使用本来对衡平法院

救济的间接控制很有希望,但后来对侵犯王权罪突然且绝望的控诉,排除了

这样一种 对 衡 平 法 院 的 逐 渐 控 制,这 对 后 来 的 英 国 法 律 史 产 生 了 重 大

影响.〔５１〕

五、普通法法院和特权法院对抗的过程

我们很难为普通法法院和特权法院之间的冲突确立一个明确的起始点,但
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可以肯定的是,它必定是从一个个具体的案件、一件件具体的小事开始,然后逐

渐积累、酝酿、发酵,直至出现一根导火索,引爆整个积蓄已久的弹药库,最后烟

消云散、尘埃落定.如果按照这个过程,１６世纪之前普通法法院和特权法院

(此时主要是衡平法院)之间的不和谐我们就忽略不计———但并不意味着这之

前二者就不存在冲突.我们将从１６世纪开始,逐步展示这种冲突积蓄的过程,
重点放在１７世纪初的一系列案件和事件上,来看看这场冲突是如何达到顶峰

的,又是如何解决的,以及后续的结果、影响如何.
(一)冲突过程概述

先来看这场冲突的导火索、高潮和结果:在１６１６年之前的几个案件中,以
柯克为首席法官的王座法庭和以埃尔斯米尔大法官为首的衡平法院之间,围绕

人身保护令及其回呈的范围和充分性问题发生了激烈冲突,当事人被两个法院

来回地拘押和释放;柯克最后失去了耐心,默许甚至是怂恿和操纵当事人及其

律师,对衡平法院的官员提起侵犯王权罪的刑事指控,这被大法官诉至国王詹

姆士一世那里.国王遂在星宫发表讲话,后又颁发敕令,禁止了此种做法,同时

阐述了普通法和衡平法之间的关系,并在后来将柯克解职.这场冲突基本上以

柯克被解职、蒙塔古继任以及后来培根接替埃尔斯米尔出任大法官,新一代法

官和解、相互妥协而告终.
在道森看来,１６１６年的冲突仅仅代表了以普通法法院为代表的司法机关

力图对政治权威施加限制之长期努力的一个阶段.普通法本身其实就是司法

和政治权威妥协的产物,而这些妥协的条件需要不断地调适、博弈.１６世纪,
这种调适因都铎君主们的统治技艺和手腕以及普通法尚缺乏像后来柯克那种

极具个性化的斗士而被推迟了.但当时法院的多样性却实实在在地带来了一

些实际问题,比如如何在它们之间分配司法管辖权? 以及更重要、更基本的在

于,司法的最高监督权、主控权该如何分配? 部分出于对个人荣誉和财政利益

的考虑,部分出于对有序司法的考虑,在伊丽莎白治下,普通法法院已经开始扩

展其对那些特权法院的监督控制权.当然,在一定意义上它们只是在重复早期

对封建法院、地方社区法院和教会法院的故事,但其新的意图则是建立普通法

的至高无上,而这却遇到了另一种麻烦:这场战役不再是针对过去和国王基本

无关的法院,而是针对国王自己的代言人.
普通法法院和特权法院之间的冲突虽然以１６１６年的事件为高潮和终结,

但实际上早在１６０６年柯克就任皇家民事法庭首席法官之前,这种冲突就已经

开始了.胜利首先来自针对海事法院的控制.１６世纪的大部分时间里,普通

法法院一直在通过程序停止令、移卷令,最主要的还是禁审令对海事法院发动
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攻击.〔５２〕 这种施予海事法院司法管辖权方面的限制甚至持续到１７世纪,乃至

柯克被解职之后的很长时间.〔５３〕

小额诉请法院作为衡平法院的前哨,也受到了普通法法院的攻击.它作为

一个小的衡平法院,刚刚从枢密院中分离出来,势单力薄,而普通法法院禁审令

针对它的火力开始于１５９３年.枢密院的干预让小额诉请法院有了喘息之际,
但很快它又遭到普通法法院的致命打击.在１５９８年的史特普尼诉弗洛德案

(Stepneyv．Flood)中,普通法法院判定小额诉请法院实施的监禁完全违法,
被监禁者为了获释而提交的保函(bond)可以被视为无效或可撤销,因为它包

含了强迫的成分.在接下来的年份里,如李德慕所述,普通法法院的禁审令“如
大雨倾盆而至”,保证了普通法法院所取得的胜利成果.〔５４〕

宗教事务高等法院的情况有所不同,因为它直接与王国的宗教政策相关,
它实际上是巩固伊丽莎白宗教和解政策的主要工具,体现着女王对英格兰教会

最高首脑之地位的主张.但普通法法院并没有被这种事务的重要性所吓倒,并
在伊丽莎白时代就开始干预其司法.对此,它更多使用的是人身保护令,迫使

宗教事务高等法院披露监禁当事人的理由.针对宗教事务高等法院对依职宣

誓(exofficiooath)的使用,普通法法院则使用禁审令作为反对自证其罪的特

殊工具;到１６世纪末,禁审令的使用已变得普遍起来.〔５５〕１６０６年柯克就任皇

家民事法庭首席法官后,对宗教事务高等法院的干预进入新阶段.他使用的

工具主要是禁审令和人身保护令.在１６０７年的富勒案(Fuller􀆳sCase)中,普
通法法院抓住机会宣称自己拥有最为广泛的权力来限定教会的司法管辖权.
同一年,宗教事务高等法院所使用的依职宣誓被判无效.１６０８年,国王詹姆

士一世试图从法官那里撤回一些法律事务由自己裁决,这遭到柯克的强烈反

对,由此导致他和国王之间那场关于后者应在法律之下的著名对话.〔５６〕

战线很快蔓延到各个方面.１６０８年,根据一份咨询性意见,皇家调查委员

会(RoyalCommissionofInquiry)的权力受到严格限制.〔５７〕 根据柯克在公告

案(CaseofProclamations)中的意见,普通法法院要对通过国王敕裁(royal
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decree)进行立法的权力施以限制.〔５８〕 北部和威尔士边境那些不太重要的衡平

法院也受到人身保护令和禁审令的攻击,柯克还威胁说,要进一步介入它们的

司法管辖权.在１６１５年的皮查姆案(Peacham􀆳sCase)中,柯克坚决反对国王

就再审案件单个而非集体地征求法官们意见的做法.〔５９〕１６１６年,有当事人针

对衡平法院官员以侵犯王权罪提起公诉申请.１６１６年６月,这场冲突在圣俸

托管案(CaseofCommendams)中达到最高潮:国王坚称,在涉及王室利益时,
他有权中止法院的司法程序;而柯克则独自拒绝屈从于国王的意志.〔６０〕 与国

王的决裂自此已注定不可恢复,６月３０日,柯克被暂停履职;１１月１４日,柯克

被解职.
以上是这场冲突的大致过程.但要了解其中的细节,就必须知晓它们争论

的核心问题,为此我们需要回顾当时的一些重要案例.而这一时期的案例,多
数是围绕人身保护令及其回呈以及普通法判决既判力的问题展开的,因此我们

也会对这两个问题予以特别关注.
(二)冲突期间的几个重要案例

上面对普通法法院和特权法院之间冲突过程的描述略显宽泛和粗线条,下
面我们将把重点放在１７世纪初直至１６１６年柯克(先后主持皇家民事法庭和王

座法庭时)经历的一些重要案例上,来深入了解这场冲突的内涵.柯克是１６０６
年被擢升为皇家民事法庭首席法官的,１６１３年又升任王座法庭首席法官.这

两个法庭都是普通法法院的主要代表,尤其是王座法庭,因为拥有对下级法院

的监督控制权而在与特权法院的冲突中扮演着核心角色.而衡平法院作为最

大的特权法院,因其与国王的特殊关系和自身较为悠久的历史,成为这个时期

特权法院的代表.〔６１〕 因此,进入１７世纪后,所谓普通法法院和特权法院之间

的冲突,基本上就是王座法庭和衡平法院、柯克和埃尔斯米尔之间的冲突.
在柯克的领导下,普通法法律家们力图用中世纪普通法的标准和程序性技

术来检验行政和政治行为的合法性,而这就不可避免地涉及司法管辖权的划界

问题.对此,普通法法官重点强调普通法裁决模式的至高无上性,具体包括:从
消极的意义上说,他们主张普通法法院的程序免受特权的干预;从积极的意义
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上说,他们则用尽可能宽泛的言辞主张普通法法院享有对其他法院的监督控制

权,而且,不仅是既有的特权法院要受到严格限制,就是国王创设新特权法院的

权力也必须被否定.〔６２〕

而要实现这些宏大的目标,对衡平法院开战就不可避免.衡平法院主张的

是国王的剩余或保留司法权,以提供特别的司法救济.作为衡平法官领袖的大

法官身居高位,拥有政治方面的职权,而且亲近于国王.他对下面各种特权法

院予以支持,比如通过确认后者的决定成判决,对它们提供保护,并威胁要废除

普通法法律家们已经取得的成果.因此衡平法院可不是一般进攻就可以攻陷

的堡垒,其两百多年的档案证明了自己是一个历史悠久且组织良好的法庭.况

且普通法法官自己也曾参与衡平法院的诉讼,不仅仅是提供咨询性的意见,而
且经常被特别邀请或委任坐堂审案.此时曾有人建议柯克针对衡平法院使用

禁审令,但如此激进的措施看起来几乎是不可能的.正如道森所评论的那样,
禁审令这种古老而有效的工具,在与教会法院、小额诉请法院和其他法院的对

抗中被证明相当有用,但将禁审令发给大法官的时机还没到来,普通法法律家

针对大法官使用该工具的失败也是显而易见的.〔６３〕 像对付小额诉请法院那样

挑战衡平法院的程序,只能是白费力气.现在就只剩下人身保护令这一件利

器了!
那人身保护令为什么可以起作用呢? 如上所述,这是因为它打开了一条对

衡平法院进行正面控制的通道,在这方面,纠错令、移卷令都不好使.具体而

言,因为王座法庭的法官可以要求狱吏必须披露对当事人执行监禁的真正原

因,所以人身保护令可被用于审查衡平法院拘押决定背后的基础事由,或对衡

平法院案件的实质问题进行审查.而进行实质审查的结果,则相当于建立类似

于上诉的监督机制,而这正是普通法法院梦寐以求的效果.但实际上,起初狱

吏的回呈可以是具体的,却也可以或往往是宽泛的———比如说仅回呈说是依据

大法官的命令对当事人执行拘押.如果是后者,或这种宽泛的回呈被接受,则
对衡平法院案件进行实质审查(从而控制衡平法院)的目的就无法实现,因此,
王座法庭后来越来越多地要求狱吏提供更为具体的回呈,否则就直接下令释放

当事人.而正是对狱吏回呈内容必须具体的要求,成为普通法法院控制衡平法

院的重要途径.有人发现,１６１６年之前,来自普通法法院要求扩大令状回呈范

围、细化回呈内容的压力越来越大.〔６４〕
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Id．,pp􀆰１３１Ｇ１３２．
比如柯克«法律报告»中提到的豪克布里奇案(Hawkbridge􀆳sCase),尽管其涉及的是海

事法庭的拘押.See１２CokeRep􀆰１２９(１６１５Ｇ１６)．



　　１􀆰 阿普斯利案(Apsley􀆳sCase):令状回呈不够充分导致囚犯被释放

令状回呈范围问题在１６０９年与衡平法院的一次纷争中被提起,但无果而

终.〔６５〕 第一次严肃地扩展使用人身保护令的案例来自１６１５年春的阿普斯利

案.迈克尔􀅰阿普斯利因藐视衡平法院已被关押在弗里特监狱达７年之久,这
一年的复活节开庭期,王座法庭为他签发了人身保护令.狱吏的回呈说:“他因

在衡平法院外藐视该法院而于１６０８年１１月２８日被拘押.”因同时还有其他几

个类似回呈的案件(包括下面提到的拉斯维尔案),王座法庭虽同意阿普斯利的

律师认为该回呈不够具体的意见,但还是决定推迟作出裁决.在下一个开庭期

(三一节开庭期),普通法法官们在柯克的宅邸私下里聚集讨论,每位被拘押者

的律师的意见都被听取了.柯克随后在法庭上公开宣布了这个经私下讨论得

出的结论:阿普斯利获释,理由是狱吏的回呈不够充分具体.〔６６〕

与此同时,王座法庭开始查找与人身保护令相关的先例,以便从遵循先例

的角度为自己的决定寻找依据.他们发现,在伊丽莎白女王时期,有７个案例

显示囚犯因狱吏的回呈过于宽泛而获释.另外还有小额诉请法院的３个案子

和枢密院的２个案子,虽不是特别有帮助,但在阿斯特维克案(Astwick􀆳sCase,

１５６５Ｇ１５６６)和米歇尔案(Michell􀆳sCase,１５７７)中,囚犯仅仅因为狱吏回呈说监

禁令是由掌玺大臣尼古拉斯􀅰培根爵士(SirNicholasBacon)下达的就被释放

了(意思是说狱吏的回呈过于宽泛、不够具体).这些都被普通法法院视为

先例.〔６７〕

我们看到,王座法庭力图从过去的司法实践中为自己当下的决定找到依

据,即遵循先例.这的确是一个强大的武器,也是将自己的决定正当化最好的

办法之一.后来,如我们在下文将要看到的那样,衡平法院和国王也采取过类

似的措施,都在通过查找先例为自己的行动寻找依据;换言之,衡平法院和国王

也是认可遵循先例原则的.从这个意义上说,这也可以算作普通法(一定程度

上)的胜利.

２􀆰 泰勒案(Taylor􀆳sCase):衡平法院判决的既判力和人身保护令

１５８７年,王座法庭和衡平法院之间爆发了一次冲突,这是１６１６年决战之

前的一次重要预演.衡平法院一起诉讼中的被告西门􀅰泰勒已被衡平法院禁

止在普通法法院进一步提起诉讼,但他还是在王座法庭起诉以求在那里得到救

９７２本是同根生,相煎何太急?

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

道森在其文章中提到了该案例———阿迪斯被衡平法院拘押,纽盖特监狱的狱吏向王座

法庭回呈说:“该案与国王的事务相关,阿迪斯依大法官的命令被拘押,直至大法官下次传讯他为

止,因此无法向王座法庭交出他.”律师提出两点反对意见,一是该回呈过于宽泛,而且拘押事由并

不妨碍其申请人身保护令的特权;二是拘押期限不明.王座法庭选择了谨慎从事,“因为还是头一

次碰到此类例外情形”.Seesupranote〔２３〕,pp􀆰１４０Ｇ１４１．
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济.因违反衡平法院的禁令,他被后者囚禁在弗里特监狱.王座法庭则进行了

报复:通过颁发人身保护令释放了泰勒,并唆使泰勒的律师希尔(Heale)在法庭

上公开主张１４０３年的那项制定法不允许衡平法院在普通法判决作出后继续采

取进一步的程序.几个月后,希尔被以侵犯王权罪提起公诉,尽管他承认自己

犯了错,也未能获得赦免.与此同时,泰勒再次被衡平法院依大法官的命令逮

捕.这个困局因伊丽莎白女王的干预而被打破,泰勒最后屈服于大法官的权

威,遵照衡平法院的判决了事.〔６８〕

本案涉及衡平法院判决的既判力问题.同普通法法院一样,衡平法院也不

希望自己作出判决后当事人又在普通法法院重启诉讼.为此,它采取了签发禁

令,在禁令遭违反后以藐视法庭罪将当事人拘押的方法.王座法庭以人身保护

令(需要囚犯本人、其亲属或律师向法院申请)相对抗,衡平法院则更进一步对

当事人的律师以侵犯王权罪提出指控.这一系列的回合、招式,我们在１６１６年

前的几个案件(尤其是拉斯维尔案、格兰维尔案和牛津伯爵案)中都耳熟能详

了,只是双方调换了一下角色:普通法法院作出判决后当事人在衡平法院重启

诉讼,衡平法院作出新判决后禁止当事人执行原来的普通法判决,并在违背后

将其拘押,王座法庭遂签发人身保护令将其释放,并唆使后者对衡平法院的官

员提出侵犯王权罪的指控􀆺􀆺看来两大法院之间的争斗也无非就是这些招式,
而且最后都是在引发了国王个人的干预后才最终尘埃落定.但泰勒案却没有

像后来那几个案件那样引发那么大的轰动,关键可能还是因为此时缺乏柯克和

埃尔斯米尔两位明星及其不断营造和加剧的火热氛围;当然,伊丽莎白女王和

詹姆士一世国王不同的行事方式可能也是重要的因素.

３􀆰 斯罗克莫顿案(Throckmorton􀆳sCase):普通法判决的既判力与大法官

的行事方式

接下来是斯罗克莫顿案(Throckmorton􀆳sCase).在本案中,斯罗克莫顿

是女王的佃户(lessee),１５６７年未能依约如期支付地租;１５８８年,女王将租地的

回复地产权授予了莫伊尔􀅰芬奇爵士和另一个人,后者又将之转让给了托马

斯􀅰赫尼奇爵士.１５９０年,赫尼奇的承租人在财税法庭针对斯罗克莫顿提起

驱逐之诉(actionofejectment).经过激烈辩论,法庭认为斯罗克莫顿应被剥夺

承租权———尽管王室官员后来接受了过期支付的地租.财政署内室法庭经过

争论同意签发纠错令(writoferror),并最终确认了这个判决.斯罗克莫顿不

服,上诉至大法官,诉称未能如期支付地租是事出有因:他的仆人在交租的路上

遇到了劫匪并被洗劫一空.柯克当时作为检察次长是该起衡平法院诉讼被告

的律师,他力主驳回原告的起诉,理由是他已经在普通法法院获得了判决.埃

０８２ 北大法律评论
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格顿(即后来的埃尔斯米尔勋爵)在法庭上公开宣称:鉴于本案相当重要,且将

来可能会被作为先例在类似案件中引用,大法官决定在作出判决之前先与普通

法法官们商量一下,并充分考虑他们的意见.于是,该案被提交至全体法官面

前(仅一人缺席).
柯克参加了这次讨论,根据他的报告,除沃姆斯利法官(WalmsleyJ．)外,

全体法官一致同意:在普通法法院作出判决后,衡平法院不得审查相关事务,因
为这样会使诉讼没有尽头,人人不得安宁;而且由作为非存卷法院的特权法院

来控制一个存卷法院的判决是荒谬的.他们还认为,根据亨利四世和爱德华三

世时期的那两项法律,这种诉讼也是被禁止的.柯克说,这个结果由首席法官

波帕姆(Popham,CJ．)与当时的掌玺大臣埃格顿进行沟通,后者并未提出抗

议.〔６９〕 关于本案后续进一步的程序没有报道,看起来埃格顿很可能是接受了

这样一份印象深刻的普通法法官们的司法意见.〔７０〕

对柯克来说,全体普通法法官的这个决定强化了他关于普通法在英格兰至

上的观念.他认为,国王已经将全部的司法权让渡给了法官们,因此可以推定

他的行事不得与普通法和制定法的意旨相违背,衡平法院和衡平法也同样应服

从于普通法的权威.〔７１〕 在他后来的著作中,柯克不断地诉诸这两部制定法,宣
称衡平法院不得干预普通法判决,除非议会针对具体的案件授权衡平法院提供

救济.〔７２〕

斯罗克莫顿案后,埃尔斯米尔继续在普通法法院作出判决后对当事人进行

审查.１６１５年,他做的一个司法意见摘要又重新审查了亨利四世时的那项制

定法,他的部分说理出现在牛津伯爵案中.他总结说,衡平救济仅出现在如下

情况:普通法判决作出后带来了不公正的结果,此时大法官就会将此判决置于

一边或阻止它的落实,这倒不是因为普通法判决存在任何错误或缺陷,而是因

为当事人的良心大大的坏了􀆺􀆺而这并不在亨利四世那项制定法的范围之内.
而且,该法根本不是为了限制衡平法院在衡平事务上的权力,而是仅仅针对普

通法上的事务和普通法程序而言的.〔７３〕

从这个案件来看,如果说普通法法院与衡平法法院之间有任何冲突的话,
那就是:不服普通法法院的判决,可否继续向衡平法院提起诉讼? 当然,不管称

１８２本是同根生,相煎何太急?

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕
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之为上诉也好,还是重开诉讼也好,其本质都是一样的,即衡平法院可否就普通

法法院已经作出判决的案件再次作出新的判决? 就本案而言,从形式上看,实
际上是在衡平法院重开诉讼了,这意味着普通法判决的既判力已经遭到破坏;
但从实质上看,大法官明智地将案件交予普通法法官们讨论,并尊重了他们的

意见,从而在实质上又维护了普通法法院的面子和普通法判决的既判力.由此

可以看出,至少在这起案件中,普通法法官们真正在乎的其实并不是形式上普

通法判决的既判力问题,而是大法官的行事方式;说得更具体一点,就是大法官

在涉及普通法问题时是否征询和尊重了普通法法官们的意见.而同样是柯克

和埃格顿,在本案中就基本上是和平相处了,而在未来的一系列案件中则几乎

是针尖对麦芒.由此是否也说明:强烈的个性是一个因素,但其时各自所处的

位置(即所谓屁股决定脑袋)和形势是不是更为关键的因素呢?

４􀆰 拉斯维尔案(Ruswell􀆳sCase):衡平法与制定法的关系及人身保护令的

回呈范围

随后又有一系列的案例,都与王座法庭和衡平法院之间就人身保护令的使

用争议有关,这其中拉斯维尔案特别值得注意.在这个案件中,被告的父亲通

过遗嘱外加衡平法院的一项判决将其土地卖给了原告,所获价金供偿还生前欠

下的债务.２０年后,被告提起了普通法上的诉讼,说前述土地买卖无效,理由

是其父生前土地为骑士役领地,依照当时的遗嘱法(StatuteofWills),只有三

分之二可以通过遗嘱处分;而死者对其他财产的处分已穷尽了其可以通过遗嘱

处分之财产的额度,因此他对土地的处分是无效的.但原告的依据则是死者的

遗嘱和衡平法院的判决,也是很有力的依据;而且价金已经为被告所接受并用

于清偿债务.双方旗鼓相当,理由都具有一定的说服力,大法官起初试图劝被

告接受仲裁,但遭到拒绝,遂作出如下判决:原告支付被告１０００英镑以解决此

事,然后被告放弃对争议土地的权利并完成相关手续.但被告拒绝了这个判

决,１６１４年５月１９日,他被埃尔斯米尔大法官下令监禁.

１６１５年的复活节开庭期,拉斯维尔和其他人一起到王座法庭申请人身保

护令.狱吏的回呈还是极端简洁:“因藐视衡平法院而被该法院监禁.”他的律

师克罗克(Croke)对回呈的有效性提出了质疑,宣称“王座法庭才是所有监禁案

件的裁断者”,狱吏应该提供一个明确的拘押原因,这样王座法庭才能判断拘押

理由是否充分.因同时还有其他案件(包括前面提到的阿普斯利案),柯克和多

德里奇法官(DodderidgeJ．)商量后决定推迟作出裁决.三一节开庭期时,拉斯

维尔的案子重新开始审理,狱吏对回呈做了细节上的轻微变动:主要是增加了

拘押的时间.克罗克则重复了他的观点:拘押理由应该明示;并注明自己参考

的先例是阿斯特维克案.柯克下令,狱吏的回呈应该得到完善和补充.三一节

开庭期结束前,狱吏提供了新的回呈,阐明了衡平法院判决该案的实质.律师

２８２ 北大法律评论



继续争辩说,这个理由仍然有问题,因为原告权利所依据的遗嘱条款在制定法

上是完全无效的,被告收到的价金并不能击败他作为继承人所应享有的权利.
柯克宣布这个回呈包含了考虑这个案件所需要的四个部分:(１)存在诉讼;
(２)讼争双方当事人的姓名;(３)争议标的;(４)相关解决方案.这样法官们就

可以从整体上考虑起诉状、答辩和衡平法院的判决了.经过在柯克宅邸的私下

讨论后,柯克在法庭上宣布:法官们已经考虑过这个案件,但因狱吏的回呈是后

来作出的,加之本案存在疑点,我们决定被告还押,直至下一个开庭期.〔７４〕

本案衡平法院判决引发的实质问题是衡平法与制定法的关系问题:在衡平

案件中制定法的效力如何.也正因此,后来埃尔斯米尔的继任者培根才对此案

进行了复审,推翻了先前违反遗嘱法的衡平法院的判决.复审时,培根邀请了

两位普通法法官参与审判,其讨论范围显然涉及法律和衡平之间的关系.〔７５〕

但对当下来说更为重要的是,埃尔斯米尔大法官对人身保护令回呈的范围实际

上是作出了让步,即应王座法庭的要求对拘押理由进行具体化,这就有机会让

王座法庭接触甚至是审查衡平法院判决的正当性.

５􀆰 格兰维尔案(Glanvill􀆳sCase):普通法判决的既判力与人身保护令的回

呈范围

理查􀅰格兰维尔是一个不实诚的伦敦珠宝商,于１６０６年出售给弗朗西

斯􀅰考特尼一块黄玉(topaz),但他谎称是钻石,因此获得了一个特别不公正且

离谱的高价.同时,格兰维尔的同伙戴维斯(Davies)谎称自己是金匠汉普顿

(Hampton)的仆从,并在这笔交易的标的物评估和成交价方面冒用了汉普顿的

名义,为格兰维尔谋取了不当利益.格兰维尔使用汉普顿的名义通过诉讼得到

了这笔价金.很显然,判决是在考特尼或法官不知情的情况下通过欺诈的方式

获得的:格兰维尔向考特尼的律师支付一笔费用以换取其在庭外代表考特尼的

同意.该判决的错误得到了确认,但在等待纠错令的过程中,考特尼在衡平法

院提起了诉讼.掌卷法官不顾先前错误判决的存在,直接判决撤销先前的买

卖,为标的物确立一个合适的价格,并判定汉普顿在其中不承担任何责任,可以

从中解脱出来.正是这判决的最后一部分引发了争议,因为先前衡平法院从未

主张自己有权干预普通法法院的判决.
格兰维尔拒绝遵守衡平法院的判决,遂于１６１３年被拘押入狱.１６１４年米

迦勒开庭期,通过人身保护令他被转入王座法庭,其律师为他请求开释.这位

律师说,衡平法院因某种事由拘押了他,但就这个事由却存在两个判决.柯克

暴怒,当众咆哮道:“只要我头上的乌纱帽还在,就绝不会允许这种事情发

３８２本是同根生,相煎何太急?
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生!”并对大法官埃尔斯米尔背信弃义干预普通法判决的行为表示惊诧.格

兰维尔获得保释,直至希拉里开庭期,后来因令状回呈没有提供拘押理由而

获释.

１６１５年５月７日,大法官埃尔斯米尔又将格兰维尔拘押.三一节开庭期

时,王座法庭重新签发人身保护令,这次狱吏的回呈是:本次拘押是按照英格兰

大法官埃尔斯米尔勋爵的命令执行的.王座法庭的法官遵循先例,认定这个回

呈过于宽泛而不够充分.根据柯克的说法,这个决定是和全体英格兰法官共同

商讨的结果.〔７６〕

这个案子到此还没完.但从实质上看,这个案件意义不大,因为格兰维尔

的恶意是显而易见的.而争议主要在两个方面:一是普通法判决的效力(既判

力)问题,衡平法院是否可以置普通法判决于不顾而径行作出自己的判决? 二

是令状回呈的有效性问题———这和前面的拉斯维尔案是一样的.根据当时王

座法庭全体法官的意见,王座法庭不仅有权询问是谁下了拘押令,而且有权询

问拘押的理由;为此,案件本身的实际意义以及实质上谁是谁非并不重要.但

对于一个案件来说,是它事实上的是非曲直重要,还是程序正义重要? 这不是

一个容易回答的问题.但就本案而言,衡平法院看重的是前者,而普通法法院

看重的则是后者———这可能也是后世很多人认为柯克做得有点过分的原因所

在.我们看到,以柯克为代表的普通法法院此时对自身的权威和地位已经相当

敏感了,如果大法官能够像先前那样事先征询普通法法官们的意见,或者提供

更为具体的回呈理由,也许柯克不至于如此暴怒,也就不会有接下来更狗血的

情节(柯克怂恿当事人的律师对衡平法院法官提出侵犯王权罪的指控)了.但

对立的情绪并非一下子被激发的,而是逐渐酝酿、长期发酵累积起来的,再加上

个性本就鲜明的两位大人物身份地位所带来的变化,最终导致这场冲突不可避

免地发生了!

６􀆰 阿伦案(Allen􀆳sCase):衡平法院判决的既判力与人身保护令

阿伦是一个典型的没有人情味的债主.有一个名叫爱德华兹(Edwards)
的人破产了,他的土地被低价卖给了阿伦.后来爱德华兹的债权人(包括阿伦)
达成了一项偿付协议,由阿伦将上述土地转让给两个叫史密斯和伍德的债权

人,后者将按每一英镑出１０先令的比例支付给所有其他债权人.但后来阿伦

拒绝了这项协议,并在衡平法院起诉要求恢复占有,获得胜诉.尽管郡长协理

(undersheriff)苦苦哀求,但他还是将爱德华兹的两个孩子逐出了土地,使之处

于“冰霜雪雨”中.诉讼期间这两个孩子的父母死于瘟疫,埃尔斯米尔大法官重

启该诉讼,出于人道主义考虑,任命高级律师弗朗西斯􀅰莫尔为两个贫苦孩子

４８２ 北大法律评论
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的律师,并作出一个新的、更合理的判决.因拒绝履行该判决,阿伦于１６１３年

１１月１３日被拘押入狱.〔７７〕 很显然,阿伦这里有两个判决,但先前那个偿付协

议他是同意了的,并且也是他自己在衡平法院起诉的.因此很难为他的人身保

护令的适用找到任何合适的理由,王座法庭拒绝释放他.这些事实是联系在一

起的,因为我们在后来的争议中又见到了阿伦这个人.

７􀆰 牛津伯爵案(TheEarlofOxford􀆳sCase):衡平法与普通法的冲突

大法官埃尔斯米尔意识到了先前几个案子所带来的争议,后来,他指派王

室法律顾问对相关先例进行调查,并向他提交一份包含理由在内的书面文件.
被拿来当做试验品的案件就是牛津伯爵案,这是１６１６年前最后一个适用人身

保护令的案件.法律史学家们赋予了这个案件相当重要但也许是过多的意义,
因为本案并没有最终的结论.〔７８〕

本案基于这样一个前置性的问题:约翰􀅰沃伦就伦敦考文特花园(Covent
Garden)一栋房屋的承租权起诉了约翰􀅰史密斯.这栋房屋所在的土地多年

前由麦德林学院卖给了伊丽莎白女王,出卖的目的是为了规避当时的一项制定

法(１３Eliz．１,c．１０).该法规定,学院成员和主管对土地的出售和长期租赁

无效.因该制定法并未明确禁止向国王出售,卖给伊丽莎白女王就使得学院可

以将土地间接转让给自己的债权人———一名叫本尼迪克特􀅰斯皮诺拉的热那

亚商人.伊丽莎白女王按照学院的指示将土地转给了斯皮诺拉;１５８０年,斯皮

诺拉又将其中的７英亩卖给了牛津伯爵爱德华􀅰德􀅰维尔,后者在土地上修建

了１３０栋房屋.这些房屋中的一栋经过一系列的中介出租给了约翰􀅰沃伦.
伯爵死后,其子亨利􀅰德􀅰维尔继承了这一切.１６１６年之前,麦德林学院新任

主管巴纳比􀅰高吉(BarnabyGooche,orGouge)将那栋房屋租给了约翰􀅰史

密斯.沃伦于是针对史密斯提起了驱逐之诉(actionofejectment).〔７９〕

本案最终是需要确认对土地的权利.如果牛津伯爵对土地享有权利,则沃

伦的承租权成立;如果学院对土地享有权利,则史密斯胜诉.而谁对土地享有

权利之核心,又在于对前述制定法的解释.原告方主张,出卖土地给伊丽莎白

女王的行为并未被该制定法所明确禁止.但柯克拒绝了这项主张,因为该法的

目的在于支持宗教事业,推进学术的良好发展,反对出卖和长期出租土地所导

致的机构贫穷、衰败和坍塌,保护宗教和学术机构的产业.在柯克看来,如果向

国王转让土地不在禁止之列,就会留出一个漏洞,那该法的目的就会落空.后

５８２本是同根生,相煎何太急?
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来在其判例报告中,柯克还从公共利益的角度解释了宗教、学术、医院和济贫等

事务的社会重要性;针对国王特权,他认为宗教和学术是支撑王权的两大支柱,
因此包括国王在内的任何人都不能被排除在上述制定法之外.再者,国王是正

义之源,给予国王豁免就是允许他/她充当非法转让行为的渠道,这将会使国王

成为欺诈行为的工具和帮凶.因此,麦德林学院将土地转让给女王、女王转让

给斯皮诺拉、斯皮诺拉又转让给牛津伯爵的行为都是无效的,麦德林学院仍然

享有对这些土地的权利,史密斯的承租权是成立的.
尽管这是一个承租人之间的案件,但其结果却会直接影响到背后的权利

人,使得牛津伯爵租价两万英镑的房屋岌岌可危.因为真正的权利人并没有

出现在诉讼中,因此其利益实际上并未被柯克所专门考虑,但他后来对牛津

伯爵的困境给予了回应:买者自慎(caveatemptor)的原则使得后者很难在普

通法上得到救济.于是,牛津伯爵只好求助于衡平法院,是为麦德林学院案

(MagdalenCollegeCase).〔８０〕

衡平法院并非依据任何具体的衡平法原理或者通行的公理、格言来作出有

利于伯爵的裁判.琼斯争辩说,伊丽莎白时期的衡平法院还没有发展出一套成

熟的关于衡平法或良心问题的理论.〔８１〕 埃尔斯米尔于是在衡平法和上帝的律

法之间建立起联系:“修建房屋者可居于其中,种植葡萄者可收获葡萄.而在本

案中,被告高吉却在没有修建和种植的情况下占有了这些房屋和葡萄,这就是

他的良心问题了.而我作为大法官的任务就是矫正这种腐坏了的良心,使之付

出相应的对价.”除此之外,他还诉诸“比例偿付”(proportionablesatisfaction)
和“利益与补偿的相互性”(reciprocityofbenefitandrecompense)原则,后来

又诉诸圣经中的训诫“己所不欲,勿施于人”.〔８２〕

牛津伯爵寻求的其实并非推翻王座法庭有关土地权利归属的判决,这超出

了衡平法院的司法管辖权,而是对其损失的补偿,包括“新建房屋及其中的园艺

种植等”.对此,埃尔斯米尔认为衡平法院所做的既不是对普通法判决的审查,
更不是反对.但问题是,被告高吉拒绝出庭应诉,理由是普通法判决不应在衡

平法院受到质疑;遂于１６１５年１０月被拘押入弗里特监狱.原告被允许在被告

缺席出庭的情况下继续诉讼程序,大法官埃尔斯米尔利用这个机会解释了衡平

法院司法管辖权的性质及衡平法与普通法之间的关系:衡平法院并不是要干预
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普通法法院的判决,而只是要矫正当事人腐坏了的良心.
毫无疑问,这对柯克来说是一个蓄意的挑战,他被迫接受这个挑战,因为被

告高吉博士及其承租人史密斯来到王座法庭申请人身保护令.狱吏的回呈说:
他们因拒绝应诉而依衡平法院的命令被拘押在弗里特监狱;这个回呈相当具

体.高级律师鲍特莱(SerjeantBawtrey)为他们请求开释,因为衡平诉状中所

涉事务在普通法法院已有判决作出,所以衡平法院的诉讼是违反１４０３年制定

法的.柯克回答说,如果事实如此,法庭将会释放两被告,因为关押他们是违背

制定法和普通法的.多德里奇法官(DodderidgeJ．)同意柯克的意见:如果普通

法判决还要接受衡平法院的质疑,那普通法将会崩塌.接下来就案件事实问题

进行了争辩,结果没有结论,柯克告诉律师:“对你来说,最好不要再让我们听审

这个案子了.”被告被保释直至下一个开庭期,随时听候传讯,再无下文.
法律报告给人的印象是,至少在这个案件中,在人身保护令的问题上,柯克

不愿意站在埃尔斯米尔的对立面.一方面,国王已经亲自介入,抱怨他的两位

最主要的法官竟然会陷入“不光彩的”争论,要求他们把疑难案件直接提交他自

己.另一方面,对萨默赛特的国家审判分散了两位法官的注意力,柯克可能更

倾向于由陪审团进行裁断,这样法官就不会对结果承担责任.不管什么原因,
后来再没有听到通过人身保护令来审查衡平法院判决的例子.〔８３〕

这是一个典型的普通法案件,换言之,其中涉及的问题都是跟普通法直接

相关的,而且普通法法院就此作出了判决.问题仅仅在于,无论是基于当时交

易双方对法律或事实认识上的错误还是别的原因,交易已经完成多年,买方也

认为自己对购得的土地享有权利,因此在其上修建了房屋.现在其权利被认定

存在瑕疵,那其在争议土地上修建的房屋是否应该得到补偿呢? 很显然,普通

法走了严格的法律形式主义的路线,保护了真正权利人的权利;而衡平法院则

更注重实质正义,提出要对房屋的修建进行补偿.如果从整个案件的前因后果

来看,对房屋进行补偿显然是理所当然的,毕竟先前的权利人有相当的经济付

出和损失,不考虑这一点是不公平的.但不幸的是,这里又碰到了一个固执和

不通情理的当事人,所以这个案件才会走到该当事人被拘押的地步.所幸柯克

在这个案件中相当克制,加之国王的介入和其他案件对他们二人精力的牵扯,
本案算是没有成为导火索.但,两位法官刻意克制,卑劣的当事人却非要没事

找事,正所谓“树欲静而风不止”,接下来发生的事表明,从一定意义上说,柯克

以及两大法院是被这些卑劣的当事人“绑架”的!
(三)冲突在技术上所涉及的核心问题:对两项制定法的解释

在这种紧张对峙的情况下,对前述两项制定法的解释再次成为焦点,这次

７８２本是同根生,相煎何太急?
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它被提交到一个新的委员会面前讨论.在此,我们需要再简单回顾一下这两项

被普通法法律家们诉诸的制定法.第一项是１３５３年爱德华三世时的«侵犯王

权罪法»,它将侵犯王权罪的刑罚加于下面两种人:一是基于王室法院管辖权范

围之内的案由而将他人带至境外出庭应诉者;二是在其他法院起诉且意欲推翻

或检举王室法庭作出之判决者.第二项是１４０３年亨利四世的一项制定法:吾
王之法院已作出判决后,当事人及其继承人要安分守己,保持克制,直至该判决

被调查小陪审团裁断是否虚假之令状或纠错令状所推翻.普通法法律家们认

为,基于该法,在普通法法院作出判决之后,在包括衡平法院在内的其他任何法

院重启诉讼就是违背该制定法的.
前面在讨论斯罗克莫顿案时曾提及,１５９８年法官们已经召开过一次会议

讨论相关问题,其中就涉及对这两项法律的解释.不过上一次是几乎全体的普

通法法官,而这次则是一个被称为“衡平法院的人”的委员会.但正如琼斯所指

出的那样,这个名称有些令人误解,因为普通法法官本来就经常在衡平法院坐

堂问案,其中,兰德尔􀅰克鲁(RandellCrew)法官先前与柯克一起工作过;亨
利􀅰耶尔弗顿(HenryYelverton)曾是法官,现为检察次长,即将晋升检察总

长;亨利􀅰蒙塔古(HenryMontague)即将取代柯克成为王座法庭首席法官,在
麦德林学院案中代理原告,而耶尔弗顿和克鲁代理的是被告.〔８４〕 但这个委员

会中最重要的是弗朗西斯􀅰培根,时任检察总长,并即将取代埃尔斯米尔出任

大法官.他的出席具有决定性意义,他有很多理由来反对柯克.这个新的委员

会决定,上述两项制定法都不禁止在普通法法院作出判决后还可以再诉诸衡平

法院.
对于爱德华三世时的那项制定法,委员会给出的理由是:(１)该法意在控

制那些剥夺或不利于我们国王管辖权的行为,这不可能适用于衡平法院,因为

国王不可能通过自己的特权法庭来剥夺自己的管辖权.(２)该法允许诉诸衡

平法院寻求救济,因为既承认衡平法院可以提供救济同时又说它构成犯罪,这
本身就是自相矛盾的.(３)该法是针对诉诸境外的司法机构而言的,并为此设

置了严厉的惩罚措施,这跟衡平法院没有关系.
针对亨利四世的那项制定法,他们的意见是本法并未明确提到衡平法院.

他们解释说,当时制定该法时民间有两项请愿,第一项涉及在普通法作出判决

后又诉诸衡平法院的情况,但该请愿遭到国王的拒绝;而第二项请愿并未提到

衡平法院,遂得到国王的许可,以该请愿为基础才制定了该法.最后他们还提

出,即使该法禁止诉诸衡平法院,也是仅禁止对普通法判决本身提出质疑,而不

８８２ 北大法律评论
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是禁止对源出于普通法判决之衡平问题的探究.〔８５〕

(四)对衡平法院法官提起侵犯王权罪之诉

接下来这场争论进入了刑事领域.在牛津伯爵案中,柯克提到了过去的两

项制定法,这在１５９８年的斯罗克莫顿案中曾经被引用过.１４０３年制定法虽然

直接针对的是咨议会,但可以被解释为包括衡平法院———福蒂斯丘一个世纪前

就进行过这样的解释:如果法律没有尽头的话,人们就会遭受无尽的讼累折磨.
爱德华三世时的制定法主要是为了限制向罗马教廷进行上诉,因此是否包括衡

平法院并不清楚,但埃尔斯米尔和培根都承认是包括教会法院在内的,并认为

衡平法院不会直接干涉普通法法院的判决.
尤其是针对«侵犯王权罪法»,实际上这之前已经有了一定的先例.１６１４

年,安东尼􀅰迈尔德梅爵士(SirAnthonyMildmay)因利用其作为司膳专员

(CommissionerofSewers)的权威而违背普通法判决拘押当事人,被判侵犯王

权罪.柯克认为这同样可以适用于衡平法院,而且他不是第一个持这种观点的

人.１５８８年,内殿主管约翰􀅰海莱(JohnHele)因普通法判决作出后又出任衡

平法院诉讼的律师而被以此罪提起公诉.该指控因名称错误而被撤销,但法官

们认可了其中所涉之事项.〔８６〕 而大家之所以更乐意使用爱德华三世的那项制

定法(«侵犯王权罪法»),是因为其中包含具体的惩罚措施,而这正是１４０３年制

定法所缺乏的.１６１４年,柯克曾有意无意地评论道:“非常值得深思的是,在这

些案件中,竟然没有人针对这些人(在已有普通法判决后还从衡平法院获取禁

令或在衡平法院重启诉讼者)提出适用这些法律􀆺􀆺”;他还在其他场合进行过

类似的暗示.〔８７〕 很快就有人接受了柯克的暗示,对衡平法院官员提起侵犯王

权罪的指控,被那些最不值得注意的角色启动了.
事情是这样的.先前提到的那个邪恶的格兰维尔在被王座法庭释放后,精

心策划了一起颠覆衡平法院且自己无须承担责任的阴谋.他来到弗里特监狱

向狱中的囚犯们散布了这样的消息:如果你们像我这样申请了人身保护令,那
也是会被释放的! 他还恶语中伤埃尔斯米尔大法官,说他受贿成性,与魔鬼同

体.最糟糕的是,他注意到了«侵犯王权罪法»:我为什么不能对大法官及所有

迫害我的人提起公诉呢? 国王肯定很乐意抄没大法官的家产,这其中说不定还

会有我的一份! 公诉书依计起草停当,但经过认真考虑,格兰维尔觉得出于政

治上的稳妥考虑,还是首先针对小人物启动程序.他争取到了国王办公室

(CrownOffice)律师的帮助来起草公诉书,参照了迈尔德梅那个先例,诈称得

到了柯克的指示.被告人是考特尼(格兰维尔案中的对方当事人)及其律师.
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诉状于１６１５年米迦勒开庭期提起,但米德尔塞克斯大陪审团的回复是:不批准

起诉!
百折不挠的格兰维尔又征得了前述阿伦、还有一个叫里维塞(Levesay)的

狡诈的文书抄写员的帮助.他可能也向法官们做了陈述,因为当米德尔塞克斯

的大陪审团于１６１６年希拉里开庭期出现在法庭上时,约翰􀅰克罗克爵士提出

了一项新的指控:“在一项普通法判决作出之后,如果有人将此判决提交至任何

其他法院进行审查􀆺􀆺”里维塞就是这个大陪审团中的一员,本开庭期的最后

一天,他将公诉状提交了他的同侪.这一次,阿伦也提交了公诉状,针对的是他

本人在衡平法院案件中的对手,包括高级律师莫尔和主事官约翰􀅰廷达尔爵

士.尽管里维塞不断施压,但大陪审团并不情愿认定公诉状属实.柯克很生

气! 他将大陪审团的决定发回两三次并威胁要将他们拘押入狱,但大陪审团没

有屈服.大陪审团团长坚持不批准提起公诉的回呈,里维塞抗议说这不是一个

意见一致的裁断.柯克挨个点名查验,结果是１７∶２,不批准起诉的裁断只好

被接受.柯克警告郡长下一次要召集一个明智的陪审团,据说还通知格兰维尔

和阿伦要做好准备.同一天稍后,柯克还对出庭律师们提出警告:如果谁在普

通法判决作出后染指就原案向衡平法院提出的新的诉讼,将会被取消在王座法

庭出庭诉答的资格.在接下来的四旬期休假期(LentVacation),格兰维尔和阿

伦又向枢密院请愿,说他们为了国王的利益而提出了公诉,如果成功,则国库将

会极大地得到充盈.但这次对于国王贪婪的诉诸很难说是有策略的,很快这两

位请愿者本人就面临了公诉和刑事指控.格兰维尔的最后一击是对弗里特监

狱的典狱长和狱吏提出错误监禁之诉.典狱长被捕,但很快由衡平法院通过程

序停止令释放.格兰维尔的闹腾没有被继续下去.〔８８〕

(五)培根和埃尔斯米尔的报复

上述几位邪恶当事人的报复企图,给了培根和埃尔斯米尔一个他们等待已

久的解决这场纠纷同时羞辱柯克的机会.培根向国王詹姆士一世诉称,这不只

是对大法官本人而且也是对衡平法院以及国王绝对权力的“极大的、公开的冒

犯”.他把这事认为是“柯克大人的一种毛病”,并承认不会将柯克牵扯进来,暗
示真正应该受到谴责的是那些普通法法官.他建议如果证实就对这些法官进

行羞辱,将柯克革职而不羞辱,并在咨议会要求所有法官下跪接受谴责.〔８９〕

埃尔斯米尔向国王谴责了柯克的做法,并请求国王介入解决下面的问题:
在明显涉及衡平的事务上(普通法法官基于其职位和宣誓不能干预或提供救
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济),如果普通法法院作出了判决,臣民可能就会遭到毁灭性打击;如果衡平法

院对他进行救济,这个时候是否有任何«侵犯王权罪法»或其他制定法可以来限

制大法官的权力?〔９０〕

面对这样的问题,国王决定征求臣下的意见.按过去的规矩,历代国王都

会征求其法官(也就是普通法法官群体)的意见,但詹姆士一世却被劝说听取其

自己的法律顾问的意见,而这些法律顾问的意见在前一年就已经被大法官大大

精简了.柯克一定是发现了这一可怕的事:国王竟然不征求全体法官的意见而

是依其法律顾问的意见行事!
国王下令在星宫法院对格兰维尔和阿伦提起公诉,这发生在当年的复活节

开庭期.这两个人受到了刑讯逼供,经受了烙铁刑,并被要求宣誓回答问题.
但培根并未得逞,没能将责任落实到任何一位具体的法官身上.坎特伯雷大主

教和其他一些人被委任去收集与侵犯王权罪有关的证据,目的可能是将柯克牵

扯进来,但好像并没有起到多大作用.
国王还派出自己的法律顾问去收集相关的先例和各种观点,征求相关专家

的意见.这位法律顾问提供的官方报告很有名,但更有趣的是安东尼􀅰本

(AnthonyBen)提供的一篇辞藻华丽的专题论文.他用宽泛的语言阐述了衡

平法对于一个法律体系的必要性.他说:“上帝不允许我们将所有的正义都系

于普通法,或者认为衡平法的所作所为就是违背正义的,因为它只是在以不同

的方式落实正义.衡平法和普通法的终极目的都是一样的:正义是普通法的灵

魂,而衡平又是正义的生命􀆺􀆺它们过去一直都是这个王国忠诚有用的仆人,
那为什么现在竟变得水火不容,就像以扫和雅各为了长子权而彼此争斗一

样呢?”〔９１〕

本并没有讨论衡平法院或大法官的缺陷,因为他不是受雇来做这事的.普

通法法官们没有获得陈述其观点的机会,国王可能也没有听到有关全部事实的

汇报.但无论如何,他的目的已经达到,理由已经准备充分,决定即将作出.
(六)国王的介入〔９２〕

詹姆士一世认为结束其法院之间的冲突是他的神圣职责,他决定在星宫来

完成这件事.这是他第一次在星宫坐堂训话.他解释说,他已经花了７年的时

间学习法律,又花了７年的时间来等待一个合适的时机.于是,１６１６年６月２０
日,星宫装扮得恢宏壮观,国王在其贵族和法官的护卫下踏入星宫,当众发表了

讲话.
国王说,他到这里来是为了履行其就职宣誓中与司法有关的义务,履行他

１９２本是同根生,相煎何太急?
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作为上帝在人间代理人的职责:“如同国王是为了履行上帝赋予他的使命,法官

也是为了履行上帝和国王赋予他们的使命.”他宣称自己对于普通法心怀尊重,
并否认了准备从苏格兰引入罗马法的谣言,然后开始转向法官们致辞.他希望

能够清洗法律的两宗罪恶:不确定性和新奇性(novelty).他表示,司法的职责

不是创制法律,而是宣示法律(wasiusdicere,notiusdare);法官们可能没有

侵犯国王的特权,也没有侵犯其他司法管辖权,因为“这是不合适的,也是不合

法的”.国王仔细地解释道,他希望所有的法院(包括衡平法院)都能将司法管

辖权限定在自己应有的范围之内;大法官也要遵循先例,而不能没有授权就行

事.“这些是我给他的限制,超过了他对我的承诺,他将永远不能那样做.”到此

为止,国王的讲话中规中矩,不偏不倚;但在侵犯王权罪的问题上,他却态度坚

定而具体:

在威斯敏斯特大厅,针对衡平法院及其官员提出了侵犯王权罪的指

控,这让我伤透了心.国王怎么可能针对自己允许提出侵犯王权罪的公

诉? 这是愚蠢、无能和极端放肆的举动.我不是说大法官可以超越其职

权,但能够纠正衡平法院和大法官之错误的,唯国王自己耳! 因此我下令,
从今往后任何人不得尝试对衡平法院提起侵犯王权罪的指控.

然后他转向下面的听众,要求其默认普通法法院的判决,因为“在判决作出后,
国王最好是维持一个不公正(如果它不公正的话)的判决而不是质疑每一个判

决,因为那样的话讼累将永无止境”.一个聪明的绕口令,就将大法官的过错转

嫁到了当事人头上.尽管如此,这也是对１４０３年制定法精神的一个较弱版本

的御准.
对态度温和的人而言,这个讲话是可以容忍且平衡的,不是为了将任何新

的东西引入既有的法律体系,而只是终止侵犯王权罪的控诉.高级律师胡顿认

为这是“一个极为优雅谦和的讲话,充满了宗教和正义的精神”.普通法法官们

也没失面子,因为国王的话并没有贬低普通法的意思;唯一可能有冒犯性的部

分是他宣称衡平法院的判决不受任何其他法院的审查.图纳尔(Tourneur)却
意识到了另一种不祥的邪恶渗入了英格兰的宪制,并记录了自己对这个事情愤

怒的反应:“上帝禁止大法官那种非常规的权力(除了其私人的目的外不尊重任

何别的东西),在普通法判决作出后基于衡平的原因且违背制定法和普通法再

次作出自己的判决,这就将王国的普通法变得一文不值􀆺􀆺大法官劝诫国王

说,他们(衡平法院———引者注)才是国王特权的唯一代表,并暗示国王他的特

权是高于普通法的.这样,很快他们就会吞并普通法,其结果就是英格兰臣民

的自由会被剥夺,除了国王特权,他们无法得到任何法律的保护.王国的政府

将很快落入一小拨溜须拍马的宠臣手中,他们只顾自己的私人利益,甚至不顾
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及国王的安危.如果这些不断重复的恶行得不到议会的矫正,那我们的王国将

会崩塌􀆺􀆺”
(七)１６１６年７月１８日的敕令

国王在６月２０日的讲话并未结束这场冲突,可能是有人认为大法官的权

力还存在疑问,看来埃尔斯米尔需要一份书面的、具体的指示———一种附带理

由的正式公告,这样就可以登录入衡平法院的卷档中.于是他们起草了这样一

份敕令,盖了王玺(PrivySeal),其中陈述了大法官的呈诉以及王室法律顾问的

意见,然后下令:

从现在起,大法官将不会停止为我们的臣民提供与其案件实质正义相

符的衡平救济(不管先前普通法上是否已有任何不利于他们的程序),这与

衡平法院先前的做法是一致的.〔９３〕

这在表面上看起来有了终局性,衡平法院视此敕令为自己的独立宪章.但

争议仍旧存在,普通法法官们未被征求意见,国王是不能自动改变法律的.柯

克当时已经无从提出抗议,因为他很快就会被取消咨议会成员的资格并被革

职.柯克私下里写道:那份敕令是“当时极度恐惧的大法官苦苦哀求才得到的,
任何人都不可能优先于议会的法律”.〔９４〕

敕令的确终止了针对衡平法院使用侵犯王权罪的指控以及适用人身保护

令,但它仅限于衡平法院,并未扩及其他特权法院.普通法法官们继续宣称,大
法官不能干预普通法判决,因为他的程序只是对人性的.到了共和时期

(Interregnum),这份敕令本身也受到了质疑.
这份敕令也是衡平法院司法管辖权和特权观念在理论上的胜利:衡平优

先.但实际上它的后果是不利的,如果不是灾难性的话.出乎所有人的意料之

外,衡平法院的业务大增,远远超过了埃尔斯米尔所能承担的限度,令其不堪重

负.而此时的大法官已年迈体衰,但他又不愿意将位子让给别人.
(八)柯克和埃尔斯米尔的退场

柯克在发表言辞激烈的声明后,他的解职被詹姆士一世推迟到了那一年的

米迦勒开庭期,可能是因为他的非凡人气.１６１６年１０月,培根和埃尔斯米尔

又提起了此事,他们建议将柯克直接解职而非在咨议会举行听证,因为那样将

可能会适用自然正义的规则.蒙塔古被任命为新的王座法庭首席法官.贝克

说,如果一个将法治放在首位的首席法官令国王厌烦,那他会选一位将自己放

在优先位置的法官.解职令于１１月送到柯克手中,柯克“情绪低落,泪流满

３９２本是同根生,相煎何太急?
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面”.蒙塔古又向他索要首席法官的“SS”领结,这又在他的伤口上插了一刀,
柯克拒绝摘下.

１１月１８日,蒙塔古就任王座法庭首席法官.埃尔斯米尔现在已被封为布

拉克利子爵(ViscountBrackley),他从病床上挣扎起来,要享受一下击败其政

敌的荣耀.在给蒙塔古的致辞中他说,柯克的倒台和蒙塔古的上台都是上帝的

旨意.当他起身离去之时,新的首席法官对之卑躬屈膝,一脸谄媚,并请求大法

官大人的关照,答应绝不鲁莽行事.我们完全无法相信,这种唯唯诺诺、唯命是

从的话语竟然是出自王座法庭首席法官之口!
与此同时,大法官本人在国王那里也失宠了,部分是因为其子没有被任命

为威尔士总管(LordPresident).他的身体和精神都出了问题,不愿意放弃国

玺.杜德利􀅰卡莱顿(DudleyCarleton)的一位通信者写道:如果大法官恢复健

康,针对他的指控可能比柯克的还要多.濒死之前,他将国玺藏在身边;后来拒

绝给某些开封特许状盖印,国王不得不亲自出马要回了国玺.图纳尔不无讽刺

地写道:这加速了他的死亡,“因为他离不开国玺上那种黄色蜡印的味道”.

１６１７年３月１５日,他死去了.〔９５〕

(九)后续的故事

蒙塔古很明显并不想重蹈柯克的覆辙,不想继续和衡平法院的对抗,他公

开向布拉克利大法官(埃尔斯米尔)承诺不会那样做.他就任后不久就暂缓执

行一项王座法庭的判决,因为衡平法院在普通法判决作出后就此又开始了新的

诉讼.而国王也力图避免先前那种个人之间的冲突,因此当他将国玺交给培根

时,他要求后者不要重蹈其前任的覆辙,要“将衡平法院的司法管辖限制在真实

和适当的范围内,不要盲目扩张”,不要将国王特权扩展得太过.〔９６〕

当培根１６１７年５月７日就职时,他仿效罗马的裁判官,对他履职时将要遵

守的原则进行了公布.首先,他只是弥补普通法的不足,而不是颠覆之,他只是

对人处理其抗辩或诉请.其次,对于在有了普通法判决之后又诉至衡平法院的

做法,他诉诸了前一年国王的敕令.为了回应对这种做法的批评,他要求申诉

者签订协议以证明其主张,“这样,如果他依衡平原因在普通法判决作出后又想

得到衡平救济,那么他也将自担其中的风险”.为此他还起草了相关规章以落

实这个做法.他认真地研究了１４０３年制定法的精神,“普通法判决作出后衡平

法院又作出的判决,其中不包含任何架空或削弱普通法判决效力的表述,而只

是矫正当事人腐坏的良心􀆺􀆺”再次,他不会仅依衡平诉讼的优先性或者没有

证据的申诉就签发禁令暂缓普通法的诉讼程序,也不会在诉讼期间改变标的物

４９２ 北大法律评论
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的占有状况.从次,他不会仅依衡平法院主事官的报告行事,而不给当事人时

间来提出相反的理由.最后,他说他不会独断专行、唯我独尊,而忽视普通法法

官在疑难案件中所提供的帮助.〔９７〕

这最后一项承诺,并非虚言.在目标达成之后,培根真心希望恢复和平.
当天在衡平法院发表完讲话后,他邀请所有的法官共进晚餐,并请他们将自己

视为其中一员———他们的头头(foreman).饭后他与法官们坐在一起,他说:

我坚定地相信,先前衡平法院和其他法院之间的紧张和分歧是肉和血

的关系;现在,斯人已去,此事即了.对我本人来说,我不会忍受任何对衡

平法院固有和正当权力的削弱或侵蚀,因此,如果任何与衡平法院程序相

关的问题提交到诸位法官大人面前,且在你们看来比较过分,你们可以毫

无拘束、友好地和我进行沟通,很快你们就会得到满意的结果.

说完这些话,培根看到“他们脸上露出了欣慰和欢愉的表情”.〔９８〕

培根的第一批举动就包括重审拉斯维尔的案子,他委任多德里奇和胡顿两

位法官作为助手.经过讨论和征得培根的同意,法官们制定了一些用以厘清普

通法和制定法关系的基本原则.衡平法不能逆普通法的格言而行,即不能创制

新法,而只能对特定具体的不公进行救济.鉴于衡平法可以在特定情形下背离

制定法提供救济,但这并不是直接“越过”了制定法,就好像在普通法法庭上所

做的一样.如此,埃尔斯米尔勋爵的判决就被推翻了,这些想法符合普通法法

律家们的胃口,这可能正是普通法法官们从此温和地放弃了控制大法官判决之

努力的关键.因此,尽管他们也表明,衡平法院的错误只能在衡平法院依审查

状(billofreview)予以纠正,但在培根随后的大法官生涯中,几乎再没有听到

任何类似先前的那种与普通法的冲突.
培根的继任者是威廉姆斯主教(BishopWilliams),他是最后一位教士出身

的大法官,他明智地维持了和普通法之间的良好关系.１６２１年他就任时宣称:

我将永远不会作出任何超越普通法或制定法的判决,因为我保管的不

是我自己的东西,而是国王的良心,让国王的良心与普通法和制定法相敌

对无疑是愚蠢的.衡平法院可能经常会对普通法保持开放,会确认普通

法,但绝不会威胁或反对普通法.我将保持与那些博学的普通法法官们的

沟通,好 让 自 己 也 有 相 应 的 能 力 作 出 有 依 据、有 根 基 和 不 会 犯 错 的

判决.〔９９〕
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接下来的继任者是托马斯􀅰考文垂(ThomasCoventry),他的父亲是一名

普通法法官,他本人则是一名出庭律师.他努力延续对衡平法院的改革.就任

的第一年,他就清除了两百个左右的积压案件,赢得了聪明和能干的名声.
这样,培根、威廉姆斯和考文垂就先后扫清了先前由于嫉妒和强烈个性碰

撞所带来的两大法院之间的敌对状态,普通法和衡平法之间的冲突得到了极大

的缓和.

六、回顾与总结

到此,我们可以对这场英格兰法律史上两大法院系统之间的冲突作一个回

顾和总结.
这场冲突实际上是两种传统之间的冲突:一方是王权的传统,另一方则是

本亦源于王权但已相当独立并以王国之法律立世的普通法传统.二者之所以

发生冲突,根本上还在于代表王权之各类特权法院的不断扩张,这威胁到了普

通法作为王国之法律和普通法法院作为维护民众自由之基本法院的地位,挑战

了普通法最基本的价值观和立场.我们看到,普通法已经在努力将各种行为

(包括国王的行为)置于自己的规制之下,以形成一个普通法治理的逻辑和秩

序,但这样的观念很难为当时的国王所接受.
除了这种宏大的背景和根基性的问题外,我们还讨论了冲突双方(主要是

普通法法院一方)所用到的各种技术性工具、各自的事实和规范依据等;追溯了

这场冲突从酝酿到爆发的过程,介绍了当时几个关键的案例以及后续的发展情

况.笔者现在关心的是,如道森所言,这些冲突其实在柯克就任法官之前就有,
尤其是１５８７年的泰勒案,它和后来的案件无论是在情节上还是争执的过程上

都非常类似,但它在当时却并没有引发后来１６１６年那样的风暴.为什么呢?
我想１７世纪初那些案例中的以下几个因素值得考虑.

(１)爆发的时机与酝酿的过程.一场冲突究竟该酝酿多久才会爆发? 这

完全是一个无法回答的问题,但这个酝酿的过程是必不可少的.从这个意义上

说,导火索好像要比过程更重要;但没有酝酿和积累的过程,冲突同样不可能

爆发.
(２)柯克和埃尔斯米尔的强烈个性.个性因素是讨论这场冲突必不可少

的方面,而且已有众多论述〔１００〕,这里笔者只想强调,这二人的个性也是随着其

人生的不同阶段、所处的不同位置等不断走向极端的.前面已经提到,在１５８７
年的泰勒案中,同样是柯克和埃尔斯米尔(那时候他还叫埃格顿),双方却并未

６９２ 北大法律评论
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爆发冲突,尤其是埃格顿,他主动征求并最后尊重了普通法法官们的意见;而将

近３０年之后,二者就针尖对麦芒,水火不容了,埃尔斯米尔不仅自己不像过去

那样征求普通法法官们的意见,而且怂恿国王也这样做.这显然与二人此时的

位高权重、位极人臣有极大关系.
(３)邪恶的当事人.从前面的几个案件中可以看出,单就实质正义而言,

无论是格兰维尔、拉斯维尔,还是阿伦,他们都相当邪恶,或者用大法官的话说,
其良心完全“腐坏”了.但从形式上看,他们也有一定的法律依据,于是就力图

将其依据发挥到极致;而普通法由于自身的局限性没能在这些案件中实现实质

正义,这才为衡平法院的介入提供了机会,也为实质正义的伸张提供了可能.
不仅如此,这些邪恶的当事人还要从政治上搞垮衡平法院,并采取了邪恶的措

施(诉诸侵犯王权罪).应该说,这些实际上才是冲突总爆发的直接诱因.笔者

想问,为什么在１７世纪之前的类似案件中就没有提到有当事人欲对衡平法院法

官提出侵犯王权罪之指控的呢? 这显然又与柯克暗地里的怂恿与暗示有关.
(４)法律形式主义和实质正义之间的矛盾.严格依据法律,当事人可能享

有某种权利,但事实上又可能缺乏相应的对价,或者对方当事人付出了相应的

对价而未获相应回报,这些都有可能导致实质正义的缺失.衡平法很多时候其

实就是为了对这些情况进行矫正,而如果普通法自己能够矫正(如１９世纪末司

法改革之后的那样)的话,自然就不需要衡平法院和衡平法了.但这个时期的

普通法仍然无法完美地做到这一点,这也为衡平法的干预提供了正当性和必

要性.
(５)都铎国王和斯图亚特国王们行事方式之不同.这又是一个宏大的话

题.一般认为,都铎国王们仍然采用传统的方式来统治这个王国,比如国王仍

然会将重要的事情交由议会讨论并作出决定(当然他会采用自己的方式来影响

甚至是控制议会),而不是像后来头两位斯图亚特王朝国王那样长期无议会而

治;在司法事务上仍然征求普通法法官们的意见,因为他们是国王的法律臣仆,
有义务也有权利为国王就法律事务提供法律意见.因此,虽然都铎时期以专制

闻名,但却并没有引发太大的社会动荡,因为这仍然是一种“英国式的专制”,是
一种英国式的统治,因而能够为英国人所接受.但斯图亚特王朝的统治者带有

浓厚的西班牙和苏格兰色彩,在很多年里不召开议会,碰到法律问题只征求自

己的法律顾问而不征求全体法官的意见,或者以不适当的方式征求法官们的意

见.〔１０１〕 所以,同为“专制”,但斯图亚特王朝是一种“欧陆式的专制”,而非“英国

７９２本是同根生,相煎何太急?
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式的专制”〔１０２〕,很难为英国人所接受,这也是整个１７世纪英国动荡的重要原

因,而我们现在所讨论的普通法法院和特权法院之间的冲突只是这种动荡的第

一阶段和一小部分.
现在,我们可以来看看后人对这场冲突的评价了! 就事论事,据说主流的

观点是加迪纳站在衡平法院的立场上的基本看法:人们普遍认为,柯克是错

的.〔１０３〕 的确,单就前述一系列案件来说,衡平法院和大法官追求的是实质正

义,因此更合民心.但站在普通法的角度,好像柯克对法治的担忧———如贝克

所说———也很显然为其普通法同行们所分享;不仅如此,而且也更多地为后来

的我们所认同.普通法由于其古老性、连续性获得了大众的支持,而新的特权

法院则大部分为罗马法法律家所操控,经常与国王不受限制的特权和专制联系

在一起.在其统治的前十年,国王詹姆士一世表面上对普通法表达了认可,但
实际上几乎没有显示出任何同情.对禁审令和特权法院的争论至少部分是由

罗马法的入侵引起的.此外,在贝克看来,当出庭律师可以因为在法庭上指责

国王特权而被拘押,高级法官可以被强迫向国王提供个人对案件的看法,当然

就会有对普通法独立性的焦虑和担忧了.〔１０４〕 因此我们可以说,在这场冲突中,
衡平法院和大法官注重的是个案的实质公正以及眼前的问题,而普通法法院和

柯克注重的则是全局性和长远的问题.
再来看这个事情最后结果(主要体现为１６１６年的那则敕令)的影响力.对

于１６１６年的这场事件,梅特兰写道:“衡平法院的胜利是终局性的,是彻底

的———如果我们需要一个衡平法院的话,这场胜利就是必要的.”〔１０５〕但贝克认

为梅特兰的说法可能过于夸大了,因为在他看来,除了禁止普通法法院审查衡

平法院的判决外,这个敕令几乎没有别的什么影响.他认为,如果培根、威廉姆

斯和考文垂真心实意地要救济普通法的缺陷,而且像过去那样征求了普通法法

官的意见,那普通法法院就不再需要这样一种审查性的权力.就对普通法判决

的干预而言,培根已经清楚地表明,他不会颠覆普通法,而只是矫正当事人腐坏

的良心,如此争议的核心就没有了.琼斯与贝克的观点相似,他表示,如果没有

这个多事之秋的其他事件,与衡平法院的争议最多不过是茶杯里掀起的一场风

暴而已.〔１０６〕 而对当时的人来说,比如出庭律师图纳尔,这个敕令的政治意义远

大于其司法意义———这对于１６１６年的整个事件来说尤为中肯.

８９２ 北大法律评论

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

SeeP．Croft,KingJames,PalgraveMacmillan,２００３,pp􀆰６０Ｇ８１;I．Carrier,JamesVI
andI:KingofGreatBritain,CambridgeUniversityPress,１９９８,pp􀆰３Ｇ２７．

SeeS．R．Gardiner,HistoryofEngland,Longmans,GreenandCo．,１８８３,vol．３,
p􀆰２４．

Seesupranote〔２２〕,pp􀆰３６８Ｇ３６９．
参见同前注〔６〕,第１７４页.
Seesupranote〔８１〕,p􀆰４７３．



贝克把这场冲突的结果拉长到更晚近的时期来看.他发现,表面上看是埃

尔斯米尔和他的衡平法院赢了,但终究还是柯克和普通法法院赢了.因为

１８７３年的«司法法»将普通法和衡平法融为一体,从体制上废除了衡平法院和

衡平法官,高级法院的法官既可以实施普通法同时也可以实施衡平法,具体因

个案而定.这就意味着先前只能给予普通法救济(主要是赔偿损失)的普通法

法官,现在也可以采用衡平的方法来司法,可以给予先前只有衡平法院才能提

供的救济(比如发布禁令、下令指定履行等);换言之,普通法现在已经克服了过

去的种种局限,普通法法官也变成了全能的司法战士,不受过去各种人为或形

式上的限制,而完全是根据个案的实际情况来决定如何救济.这实际上就防止

了先前冲突的可能性.您说,到底是普通法赢了,还是衡平法赢了呢?

(审校编辑　潘　程)

９９２本是同根生,相煎何太急?




