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摘 要 １ ９ 世纪法学的 中心议题是法典化 。 在 围绕 法典展开 的讨论 中
， 形成 了 以 法律创 造论、

法

律进化论和法律工具论 为 内核的 法律观 。 法律人通过 编幕法典 、 解释法典 ，
开始普遍认为 法律 是人类

的 创造
，
从而 总是有改善的 空 间

， 并且可 以服务 于人的 目 的 。 三次著名 的 演讲分 别在 １９ 世纪的 不 同 阶

段明 确 阐发 了 法律人普遍接受的 法律观 。
１ ８０ １ 年波塔利斯在 《 关 于民法典草 案的 演讲 》 中指 出 习 惯应

当 通过立法保 留其 内 容 、 判例可 以细化法典的规定
，
说明 立 法者所创造之规则 成为 最主要法律 渊 源 的

时代 已经到 来 。 １８ ４７ 年基尔 希曼 则 在 《作 为科学 的 法学 的 无价值性 》 中提 出社会在 不断进步 ，
法律也

自 然应该随之进步 ，
法 学 家应该研究 的 就是 未来的 法律 。 １ ８９７ 年 霍姆斯 则在 《 法律的 道路》 中 则提 出

法律 不仅应该顺应社会进步 ，

而 且可以 作为 法学 家的 工具 引 领社会发展 。 在 法典化 的 时代 ，
法律 的 创

造论 、 进化论和工具论也逐渐深入人心 。

关键词 法典化 法律创造论 法律进化论 法律工具论

＊ 中 国政法大学比较法学研究院副教授 ， 巴黎政治大学法学博士 。

本文是作者所承担的国家社科基金青年项 目
“

中法法律交流 档案研究 （ １ ８７７
－

１９５８ ）

”

（ １ ７ＣＦＸ００７ ） 的 阶段

性研究成果
，
并受 中 国政法大学第五批青年教师学术创新 团 队 （

１８ ＣＸＴＤ １ ０ ） 资助 。
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朱 明 哲 ： 从 １ ９ 世纪 三 次 演讲看
“

法典化 时代
”

的 法律观

一

、 法典化 与 法观念 的 演进

值此 《 民法典 》 表决通过前夕 ， 本文想 回溯到 １９ 世纪这
一

“

法典化的时代
”

， 考察伴随法

典的编纂 、 解释 、 修订出现了哪些法学思想 。 民法学界同仁不仅探讨了篇章结构 、 各章 内容设

置 、 《 民法典》 与其他部门法之关系等法律技术问题 ，
还积极讨论着这部法典应当承载怎样的时

代精神 。

一种立场认为每个国家 、 每个时代的民法典有其独特的任务和 目 的 ， 也体现着不同 的

价值取向
——

“

法典是政治性的
”

。
Ｄ 〕 另

一

种立场则认为民法应 当坚守私人 自治的基本价值 ，

在法典化过程中努力实现价值中立 、 以融贯性和普遍性为首要追求的体系建构
——

“

法典是科

学性的
”

。
〔
２ 〕 然而 ， 对

“

法典化
”

现象的整体反思 尚付之阙如 。 其结果是我们就算能够从宏观

上说是现代民族国家形成 、 启蒙思想发展等历史进程带来了法典化潮流 ， 却无法准确地指 出法

典化潮流从哪些方面改变了人们看待法律和法学的方式 。 实际上 ，
１ ９ 世纪的法典化潮流塑造乃

至决定了我们现在对法律的认识 。 从 １ ７９ ３ 年 《法国 民法典 》 第一份草案问世到 １９３ １ 年 《 中华

民国 民法典》 全部生效之间的岁 月 ，
可以说是属于现代法典化的

“

长 １ ９ 世纪
”

，
也可以说是

一

个
“

法典化时代
”

。 就连那些传统上不在讨论范围之列的国家
——

如美国和英国 ，
也不但出现了

法典化的努力 ， 更产生 了关于法典的重要讨论。
〔
３

〕 就连
“

法典化
”

这个词也是边沁 （
Ｊ ｅｒｅｍｙ

Ｂｅｎｔｈａｍ ） 创造的 。
〔 ４

〕 人们很难指 出哪个国家在 １９ 世纪未受法典化波及 。 甚至说法典化是 １ ９ 世

纪法学发展最重要的推动力亦不为过 。
〔
５

〕 尽管在经历了
“

解法典化现象
”

之后 ， 当代 民法典编

纂工作的任务肯定不同于 １ ９ 世纪 。
〔
６

〕 但当前的法典观 、 乃至法律观仍然是上
一

个法典化时代

的遗产 。

本文探讨的是 １９ 世纪伴随着法典化出现的现代法律观 。 法典化时代的法律观包括以下三个

主张 ： ①法律创造论
——

法律来源于人的创造而非发现 ， 从而区别于 自 然法理念 。 这
一

法律的

创造论又具体表现为对立法 的推崇 。 ②法律进化论——法律应该随着时代进步 。 ③法律工具

论——人创造的法律应 当作为工具服务于人的 目的 。 整个 １９ 世纪 ， 强调法律的创造性 、 进步

〔 １
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民法
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关系的演变与 民法的转型
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以欧洲近现代民法的发展轨迹为中心》 ， 《 中 国法学》 ２０ １０

年第 １ 期 ， 第 ７８
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〕 代表性观点参见苏永钦 ： 《现代民法典的体系定位与建构规则 》 ， 载 《交大法学》 （ 第 １ 卷 ）
，
上海交

通大学 出版社 ２０ １ １ 年
，
第 ５９

－
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〔
５ 〕 我国法制近代化也是 １ ９ 世纪法典化浪潮 中的一个部分 。 参见朱明哲 ： 《 中 国近代法制 变革与欧洲 中
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清 华 法 学 ２０ １９ 年第 ３ 期

性 、 工具性的观念如此普遍 ，
以至于能得到不 同 国家中 的职业法律人整体的接受 ，

而非局限在

某个 国家的精英法学家群体 。 关于法典化时代法律观的研究至少有两种价值 。 在法理学上 ， 它

将帮助我们揭示流行于 ２０ 世纪的法律实证主义 、 社会法学 、 法律现实主义产生的前提 ， 及其与

实证法本身发展的联系 。 在部门法上 ， 它能 帮助我们更清醒地在长时段中认识法典 的作用 、
意

义及其局限 。

法律思想 的演变和法律实践的历史应该看作
一个发生在更广阔社会背景 中相互作用 的整体

过程 。 本文必然在 回应整体史视 角下 的 １ ９ 世纪那些更具支配地位的潮 流 ， 包括 民族 国家建构 、

工业化 ， 以及随之而来 的社会问题 。 我们把法典化和伴随而来的法观念理解为这些重大变革的

产物 ，
经 由人们的智力活动 ，

具体表现在法律和法学 中 。 法律创造论肇始于 民族国家的建立 、

法律进化论孕育于工商业和政治的 自 由化 、 法律 的工具论适应 了 国家调整社会之需要 ， 以上关

系均显而易见 ， 在宏观的法律史叙事中也可 以看到 。 本文只希望揭示法典化在每
一种关系之 中

作为中介的重要性 ， 并 同时从微观层面通过文本说明法学家如何从理论上把他们对历史背景 的

观察转化为法学的知识 。

为了说明整个法律职业在与法典相关的实践中逐步认识和接受 了创造论 、
进化论 、 工具论 ，

本文将分析最初以公开演讲这种特殊的文体形式呈现的文本 。 对于那些本来就是为了 印刷发行

而写的文本而言 ， 作者 只有
一

个想象的读者群体 ， 他对作 品的传播和解读都无能为力 Ｊ
７ 〕 相 比

之下 ， 演讲有着完全不同的时间 、 空间 和对象特征 。 作者知道 自 己 听众 的身份和他们 的知识构

成 ，
也知道 自 己以言行事的独特场合 ，

还有他 自 己 的 目 的和听众的预期 。 听众很可能认识 （ 不

仅仅知道 ） 作者 ，
也知道为什么他获邀在这

一

场合发言 。 作者发言和听众理解不再是两个在时

空上分隔的事件 ， 而是在
一

个有 限的 、 相对短暂的时间段里 ， 在
一

个具体的 、 相对封闭的空 间

之中发生的共时同地的过程 。 那 么至少从作者的 角 度而 言 ，
要想最大程度地避免误解 ， 他必须

最大限度地理解听众所熟悉的语言风格 、
词汇语法 、

思维模式 。 所 以 ，
正是演讲最能够揭示那

种令
“

言
”

得 以行
“

事
”

的集体心态特征 。

每
一

篇文本都像
一

面镜子 ， 照 出言说者和听众所处的那个时代 的
一

个侧面 。 基于对整个法

律职业群体的关注和演讲之文体独特性的考虑 ， 本文选取了分别发生于 １ ９ 世纪初期 、 中期 、 末

期的三次面对不 同 职业 的法律人的演讲 。 它们分别是 １ ８０ １ 年波塔利斯 （
Ｊ ｅａｎ

－

Ｓ ｔ ｉｅｎｎｅ
－Ｍ ａｒｉ ｅ

Ｐｏｒｔａ ｌ ｉ ｓ
） 代表 《法国 民法典》 起草委员会面对资政院 （ Ｃｏｎｓｅｉ ｌ ｄ

’

６ ｔａｔ ） 就法典草案所作的说明

（ 《法典起草委员会关于民法典草案的演讲 》 ） 、
１ ８４７ 年基尔希曼 （ Ｊｕｌ

ｉｕｓｖｏｎＫ ｉ ｒｃ ｈｍａｎｎ ） 在柏林

法学会上的演讲 （ 《作为科学的法学的无价值性 》 ） 、 霍姆斯 （ Ｏ ｌ
ｉｖｅ ｒＨｏ ｌｍｅ ｓ ） 法官在 １ ８９７ 年于

波士顿大学法学院的演讲 （ 《法律的道路》 ） 。 这三次发生在不同 时代 、 不同国家的演讲有重要 的

共性 。 首先 ，
主讲人的身份并非大学教授 ： 波塔利斯是 《 民法典 》 的起草者 ，

基尔希曼是柏林

的检察官 （
Ｓｔａａ ｔｓ

－Ａｍｖａ ｌ ｔ ）
， 霍姆斯则是马萨诸塞州 最高法院的法官 。 其次 ， 听众 的身份囊括 了

不同 的法律职业群体 。 最后 ， 演讲稿最终得以 留存于后世 ， 否则也不可能成为研究 的对象 。 我

们对这三份文本的内容并不陌生 。 但是 ， 现在学界很少试图理解它们作为演讲所体现的职业法

律人共同意识 ， 更从未把它们放在一起呈现孕育于法典化时代 的独特法律观 。 本文将分别把这

三场演讲回置于使其得 以发生的历史语境 中 ， 从而说明法典化时代 中 央立法 占据了 主要法律渊

源地位的同时 ， 法律人也普遍认为法律是人类的创造 ， 从而总是有改善的 空间 ， 并且可 以服务

〔
７

〕
Ｃｆ．Ｒｏ

ｌ
ａｎ ｄＢａ ｒｔ ｈｅｓ

，
？Ｌａｍ ｏｒｔｄｅ１

，

ａｕｔｅｕｒ？
，

ｉｎＬｃ办Ｚａ／ａ ／ｉｇ狀 ，

Ｐａｒｉ ｓ
，
Ｓｅｕｉ ｌ

，
１ ９ ８４

，

ａｔ６ １
－

６７ ．



朱 明哲 ： 从 １ ９ 世纪三 次 演 讲看
“

法典化 时代
”

的 法律观

于人的 目 的 。 如果
一些观念无法在文本之中找到 直接的证据 ， 它们终将浮现在置回于语境之中

的文本上 。

二
、 《 关 于 民 法典 草案 的 演讲 》 与 法律创造论

首先要研究的演讲是以 《 民法典 》 起草委员会名义发表的
“

法典起草委员会关于 民法典草

案的演讲
”

。
〔 ８

〕 时间是 １８０ １ 年 １ 月 ２ １ 日 （共和历 ９ 年雨月 １ 日 ） ， 听众是资政院成员 〔 ９
〕

，

“

第

一

执政
”

拿破仑也在座 。 起草并发表演讲的是法 国民法学家波塔利斯 。
〔

１Ｇ
〕 后来波塔利斯还多次

向资政院说明过草案的其他 内容 。 不过这
一

次说明 因为是以起草委员会名义所为之第
一

次公开

演讲 ， 所以 自 １ ８２７ 年整理出版以来流传最广 ， 并在传播过程中添附了越来越多的传奇色彩 。
〔

１ １
〕

相比于家庭和财产部分在各价值取向之间 的微妙平衡 ， 我们重视的是草案中对
“

序编
”

（
Ｌｉｖｒｅ

ｐｒｇ ｌ ｉｍｉｎａｉｒｅ ） 的说明 。
〔％ 虽然这

一

编
“

法与立法
”

的大部分内容没有 出现在投票表决的草案

中 〔 １ ３
〕

， 但波塔利斯如此精练地概括了支配起草委员会工作 、 并在此后作为法国模式之蓝本影响

了多个国家民法典编纂的哲学 ， 以至于每 当人们探讨
“

真正的
”

法典化概念 ， 总会追溯到这次

演讲 。
〔

１４
〕 而且 ， 讲稿相当精确地把握了 民族国家兴起过程中法学观念的转变。 要研究法典化时

代开端的法律观 ， 不妨从这次草案说明开始 。

《关于民法典草案的演讲》 说明法律源于立法者的创造的意识伴随着法典编纂的浪潮出现 。
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〔
９

〕
在法国执政府 （ Ｃｏｎｓ ｕｋｔ ） 时代 ，

根据 １７ ９９ 年 （共和历 ９ 年 ） 宪法 ， 资政院是负责法律起草的机关。

现在这
一机构 （ Ｃｏｎｓ ｅ ｉ

ｌ ｄ
’

Ｓｔａｔ ） 成了法国的最高行政司法机关 ，
所以一般译为

“

最高行政法院
”

。

〔
１ ０

〕 波塔利斯的儿子说他是演讲稿的唯
一

起草人 ， 但有证据显示波塔利斯的秘书们至少合作起草 了演讲

的初稿 〇Ｊｅａｎ
－

６ｔｉｅｎ ｎｅ
－Ｍａｒｉ ｅ（ １ ７４６

－

１ ８０７ ）Ａｕｔ ｅｕｒｄｕｔ ｅｘｔｅＰｏｒｔａｌ ｉｓ
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ｇ
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如
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１ ９８８
，

ｎ
°

６
，

ａｔ７７
－

１ ０ １ ． 这名普罗旺斯法学家 １９ 岁就在律师协会注册 ， 在

为包括各界名流的辩护 中获得了极高的 知名度 。 大革命的风暴中 ， 他因为在 １ ７９３ 年坚称不应处死国王而遭流

放 。 后在拿破仑邀请下返 回法 国 ，
成为 民法典起草委员会最重要的

一

员 。

〔
１ １

〕
Ｃｆ． Ｂｅｒｎａｒｄ Ｂ ｅｉ

ｇ
ｎ ｉｅ ｒ

，
《ＰｏｔａＨ ｓｅｔ ｌｅｄ ｒｏｉｔ ｎａｔｕｒｅ

ｌ ｄ ａｎ ｓ ｌ
ｅｃｏｄｅｃｉｖ ｉ

ｌ？ ，
ｏｐ ．ｃ ｉｔ ■ 但他们并非第一＇个委 员会 ，

他们 的草案也非第
一个草案 。 此前康巴塞雷斯的委员会已经提交了三个完整 的草案 。

〔
１ ２

〕
关于 《法国 民法典》 各草案中主导意识形态的 比较 ， 参见朱明哲 ： 《

“

民法典时刻
”

的 自 然法
——

从

〈 法国 民法典 〉 编纂看 自然法话语的使用与变迁》 ， 《苏州大学学报 （ 法学版 ） 》 ２０ １６ 年第 ２ 期 ， 第 １０
－

２８ 页 。

〔
１ ３

］
虽然法典编纂时期 的讨论记录已经汇编出版 ， 但我们仍没有明确 的证据说明为何

“

序编
”

大部分的

条文在草案第二次提交审议的时候就已经删去了 。

一

种猜测是议员们认为其中包括 了过多
“

属于法哲学而非 民

法典
”

的内容 。 Ｃｆ． Ｐｉｅｒｒｅ－Ｙｖｅｓ Ｇａｕｔ
ｉ
ｅｒ
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〔
１ ４

〕 其中最著名的例子莫过于惹尼从中找到了法官解释权扩张 的论据 。 Ｆｒａｎｃ ｉ ｓＧ６ｎｙ ，
ｆ 
Ｗｅ／ｐＭ

如ｉ
ｗｉ ｅ

Ｚｓｏｕｒｃｅ ｓｅｎｄｒｏ以ｅｓｓａ
ｉ ｃｒｉ和ｕｅ
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ｔｏｍｅＩ Ｉ
，

１８９９
，

ａｔ８７ 
－

９０ ． 对于其中

关于 民法典编纂的全面检讨 ， 参见石佳友 ： 《法典化的智 慧——波塔利斯 、
法哲学与 中 国 民法法典化 》

，
《 中 国

人民大学学报》 ２０ １５ 年第 ６ 期
， 第 ９ １

－

１ ０ １ 页 。

？ １８７？



清 华 法学 ２０ １ ９ 年第 ３ 期

虽然波塔利斯本人没有明确这样说 ， 但这种认识是他演讲的前提 。 文本 中给 了足够的线索让我

们发现这
一

前提 。 在演讲中 ， 波塔利斯探讨的更多是立法者应该有 的谦抑品格 ， 看上去并没有

大张旗鼓地提出法律来源于人的创造 。 而且他还花大量篇 幅强调立法者制定法律的时候应该尊

重的其他的法律渊源 。 换言之 ，
波塔利斯演讲本身从侧面 、 甚至反面切入立法律的创造论 。 下

文要论证的是这种形式上对多元主义法律渊源观的传承恰恰说明波塔利斯所处的那个时代 已经

接受了立法至上主义的革命观点 。

（

一

） 表面的传承 ： 多元主义的 法律渊 源观

波塔利斯的核心问题是
“

法典到底是什么
”

。 他提 出 的种种洞见 中 ， 有两个主张最为明显 ：

①法典化也就是体系化既已存在的规范 ； ②法典无法包括所有规范。
〔

１ ５
〕 波塔利斯需要按照草案

的顺序先讨论
“

序章
”

部分关于法律的定义 ， 然后再讨论留在各编中 的 习惯法 ， 我们为 了论述

方便 ， 先讨论法典化时的 习惯法问题 ， 再讨论立法之局限性 。

波塔利斯 明确提出 民法典编纂应该保留传统和习惯 。

“

立法为了满足人而创造 ， 人却不是为

了满足立法而创造 。

”

所以 ，

“

立法必须适应它们所服务 的人民 的特点 、 习俗和社会情况 。

”

〔
１６

〕

而让立法适应人民 的最佳方式 ， 就是尊重和保全他们的 习惯 。 大革命摧毁了 旧制度 ， 却并不意

味着
一定要改变所有的习惯 ， 因为

“

习惯当然有些早期野蛮时代的印记 ， 但也有那些前辈智慧

的光荣遗产 ， 塑造 了民族特性 ， 应 当得 以保存 。

”

〔
１ ７

〕 言下之意 ， 法典编纂者的工作与其说是在

砸烂一个旧社会后也不分青红皂 白地砸烂所有 旧社会的制度 ，
还不如说是在建立

一

个新社会之

后从旧社会的制度 中去芜存菁 ：

“

只要没必要摧毁 的 ， 留下来都是有用的 。 只要现存的习惯不是

恶习 ，
立法就应该容纳他们 。

”

〔
１ ８

〕 可见
， 波塔利斯极力为旧制 度下的 民 事法律规范辩护 ， 认为

法典化应该是对过去数世纪成果的整理和汇编 ， 而非重新创造 。

最大限度保留和继承旧制度下优秀 民法成果 的法典也只能 在内容上保证尽可能的 完善 ， 却

无法做到完美 ， 更无法
一

劳永逸地解决所有可能 出现的争议 。 波塔利斯很严肃地提出 了这
一

点 ：

“

认为可以存在
一

系列提前预知所有可能案件的法律体系 ， 哪怕仅涉及
一

小部分公民 ， 这种想法

也是错误的 。

”

〔
１ ９

〕 既然立法无法提前安排好
一

切 ， 而法官又不能拒绝裁判 ， 那么必然存在并未

包含在法典之 中的规范 ， 有待法官发现 。 对波塔利斯而言 ， 这是法典化时代最大的挑战 ： 要么

是立法规定得过于细致和琐碎 、 自命无所不包 ，
以致法官只能在出现无法预料的情况时牵强附

会 ； 要么是立法没有给法官足够的指引 ，
以致法官恣意妄为 。 所幸 ，

这两种情况 《 法国 民法典 》

都可以避免 。 他以三个气势磅礴的排 比段分别列 出 了令沐浴在法典化曙光中 的法国如此幸运的

原因 （可惜作者译笔无法尽传原文神韵 ） ：

在 我们 的 社会 ， 幸 运 的 是 法学 成 了
一种 人们 可 以 奉献 智 慧 、 满 足 自 尊 、 激 发 斗 志

的 科 学 。

… …幸运 的是有 那 么 多 汇编 ， 有通过 习 俗 、 公理 和规则 建立 起来 的 传统 ，
让

我们 可以 在今天 如 昨 日
一 样裁 判 。

…… 幸运 的是 当 法 官 有 必要 调 查 、 研究 、 深入 了 解

［ １ ５
〕 同上注

，
石佳友文 ， 第 ９ １

－

１ ０ １ 页 。
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朱 明 哲 ： 从 １ ９ 世纪 三次演 讲看
“

法典化 时 代
”

的 法律观

他所需 要裁判 的 案 件 时 ， 他 必须牢 记不 能放任 自 己 的 恣意和 意志 。
〔
２Ｇ

〕

法学家的学说和对习惯和判例的汇编恰如其分地成了立法的补充和法官裁判的指引 。 于是 ，

立法只要以
一般性的 、 适用于所有情况的规则指引 法官 即可 ， 法官在遇到立法未加规定 的情况

时完全有能力借助判例 、 习惯和学说裁判 。

这两个主张恰好体现了波塔利斯演讲对大革命前法律观念的传承 。 封建时代的法律秩序 中 ，

多种不同的法律秩序同时存在 ， 在各种不同的秩序中不存在 当然的等级差异 。〔
２ １

〕 这种多元法律

秩序的运作很大程度上围绕着习 惯与其他法律渊源 的互动展开 。 所以法学家理所当然会重视习

惯 ， 同时认为每
一

种法律渊源都有无法回答的 问题 ， 需要其他渊源来补充 。

波塔利斯对习惯的强调展现 了 中央集权 、 民族国家 、 多元主义传统三者之 间 的复杂关系 。

在法国 ， 法典化的先声是法令 ，

１ ７ 世纪绝对君主制形成后 ， 国王为了增强中 央集权而在法学家

协助下完成的法令 ，
已经初具法典的形态 。 颁布于 １７３ １ 年到 １７４ １ 年的几部法令甚至直接侵占了

原本属于习 惯法 的核心 领域——遗嘱 、 赠 与 、 代理 。 其 内 容却大部分来源 于 不 同地方 的 习

惯 。 〔
２２

〕 与此同时 ，
法学家也开始相信存在

一

个可 以适用于整个王国 的
“

法 国法
”

。 法学家开始

考虑用 巴黎 （ 因而是法国北部 ） 的 习惯取代其他地方习惯的可能性 。 现代早期 的习惯法学家们

仿照罗马法学家的
“

共同法
”

理想 ， 从习 惯中寻找王 国 的共同法 ；
在技术层面 ，

他们则模仿

《法学阶梯》 的结构整合习惯法 。 于是 ，
王权也从中获益 ，

因为君主的立法把
一地的习惯成文化

时 ， 也就意味着排除了其他地方习惯在相应领域的适用 。
〔
２３ 〕 于是 ， 实务人士用 巴列门 的判决来

证明某种习惯 ， 学者由依据 罗马法 的方法将其整合并不断创造 出适用于全体法国人的共同法 ，

最后经 由君主将其成文化。 Ｉ ７ 世纪的多玛 （ ＪｅａｎＤｏｍａｔ ） 作为帕斯卡尔 （
Ｂ ｌａ ｉ ｓｅＰａｓｃａｌ ） 的好友

和同道奠定了法国 民法的理性主义基础 ， 那么 １ ８ 世纪的波蒂埃 （
Ｒｏｂｅｒｔ－

Ｊｏｓｅｐｈ
Ｐｏｔｈｉｅｒ

） 作为奥

尔 良地方和法国北部习惯法的集大成者则确定了法国民法 （特别是债法 ） 的 内容 。
〔 ２４ 〕 其结果是

在大革命以前 ， 成文法的形式和内容都 已经大部分准备好了 。 在此过程中 ， 包括罗马法 、 习惯

〔
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法 、 教会法和国王敕令在 内的多种法律渊源不断互动 。 虽然习 惯法始终 占据着最重要 的位置 ，

但没有任何一种法律渊源真正具有垄断地位 。

站在 旧制度 的终点和新时代 的开端 ， 波塔利斯用重视习 惯 、 承认法律 的 多元性总结 了法

典化之前的法律观 。 这些观念之所 以 尤为 吸引 人 ， 是 因 为它们与 现在 习 以 为 常的观念不 同 。

然而即便在法典化时代到来前的法律实践中 ，
以习惯法为素材创造适用于全国 的成文法的尝试

也 已屡见不鲜 。 《关于民法典草案的演讲》 是
一份承上启下的文本 ， 它除了 总结 以前的观念以

外 ， 还提到 了今天所熟知 、 对于 当时的演讲者 和听众而言只是模模糊糊意识到 的
一

个新观念 ：

法律创造论 。

（
二

） 实质的革命 ： 承认法律创造的 法典观

我们不能 因为波塔利斯对传统法律观念的传承而忽略他在演讲中 已经揭示 的法律创造论 。

现代读者不能忘记的是 ， 当时的语境是革命后共和主义观念 占主导地位的时代 。 在 １ ９ 世纪的共

和主义意识形态中 ， 立法是规范 的唯
一来源 ， 只有所有人平等地服从同

一

种法律 ，
人才能保障

自 由 和平等 。
〔
２５

〕 正如 １ ７９４ 出版的思想教育课本 《无套裤汉的新共和派教义 问答 》 （ Ｎｏｕ ｖｅａｕ

ｃ ａｔ６ｃｈｉｓｍ ｅ ｒ６ｐｕｂ
ｌ ｉｃａ ｉｎ ｄｉ ｌ

’

ｕｓａ
ｇ
ｅｄｅ ｓ ｓａｎｓ

－

ｃｕｌｏｔ ｔｅ ｓ ） 所写的那样 ， 共和主义者依赖的
“

永远是法律 ，

只有法律 ， 而不是其他任何事物
”

。 早在二十年前 ， 我国学者就认识到 《法国 民法典 》 更多是对

１ ８ 世纪 自 然法思想的传承而非创新 ，

“

绝非象 自 由主义法学家认为的那样充满 了个人主义的情

调
”

。
〔２６ 〕 而且 １ ８３０ 年前后法典起草辩论逐渐公布出版前 ，

法学家并未从立法者的意图 出发解释

法律 。
〔２７ 〕 但是 ， 法典的 编纂者

“

是否打算创造全新的规范
” “

是否 真正创造 了 全新的规范
”

“

是否让法典中 的规范如他们所理解的那样为法律的解释者接受
”

和
“

法典化是否意味着人能创

造规范
”

终究是不 同的问题 。 对于波塔利斯的 听众而言 ，
以立法 、 且仅仅以 立法表达公意的卢

梭 （ Ｊ
ａｃｑｕｅ ｓＲｏｕｓｓｅａｕ

） 式观念是不言而喻的 。 故此 ，
只能把波塔利斯所有关于立法尊重习惯和

立法局限性的话语理解成对法律创造论的限制而非否定 。

《关于民法典草案的演讲 》 清楚地承认了立法者可以通过民法典创制他们认为合适的规则 。

在他看来 ， 这种认为可以推翻
一切 、 否定一切 、 创造一切的想法 已经过度 ， 所以才必须提醒现

实存在 、 就坐在他面前的立法者们谨慎地行使权力 。 不 同于逐渐形成于实践 中 的习惯 ，
立法来

源于主权者的意志 ：

“

在每个社会 ，
立法是主权者关于共同利益之意志的庄严宣告 。

”

〔
２８ 〕 作为主

权者的立法者有权对涉及公共利益的事项进行任何规定 。 面对在革命中经过共和主义观念洗礼

的立法者 ， 讨论立法者是否
“

有权
”

进行各种过于细致的规定 、 是否有权抹杀所有习惯和传统 ，

已经不再有意义 ， 反而会让起草委员会的法律实务家们陷人他们并不擅长的政治哲学争论 。

正因为当时立法至上的革命观念 已经深入人心 ， 波塔利斯才集 中精力讨论如果立法者想要

制定
一部

“

好
”

民法典 ， 他们应该在哪些方面加以节制 。 在演讲另
一个流传甚广的段落 中 ， 波

塔利斯把
“

好的 民事立法
”

说成是
“

人们可以给予和获得的至善
” “

道德的根源
”“

财产权的圣
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朱 明哲 ： 从 １ ９ 世 纪 三次 演讲看
“

法 典化 时代
”

的 法律观

殿
” “

公共与个人和平的保证
”

。
〔
２９

〕 拥有这
一

切美好事物的前提是
“

法兰西民族选为其首席法官

的伟人
”

在制定 民法典时
“

始终致力于民族的荣耀和人民的幸福
”

。
〔
３Ｇ

〕 要做到这
一

点 ， 就必须

牢记
“

立法并非纯粹权力 的行使 ， 它还是智慧 、 正义 、 理性的体现 。 立法者虽然仰仗权威 ， 但

更肩负使命 。

”

〔
３ １

〕 至于具体的措施 ， 无非上文已经提到过的 ， 允许法官在未来出现的具体事项

上决断 、 尊重和保守习惯与传统。 总而言之 ， 好的立法者应 当避免过度行使权力 ：

“

我们 当前的

时代过于偏爱变化和改革 。 在制度和立法方面 ， 此前的若干世纪见证了太多的放任 ， 那些属于

哲学和启蒙的时代则见证了太多的过犹不及 。

”

〔
３２

〕

波塔利斯在演讲中如此强调立法者应 当 自 我限制 ， 从一个侧面说明 了他的听众不认为立法

权本身可以受到限制 ，
立法的内容也不受其他规范 的 内容限制 。 换言之 ， 只要立法者认为有必

要 ， 完全可以用立法取代此前继受 自 地方习惯 、 法律学说或 国王法令的规范 。 这也正是所谓法

律创造论 ： 人可以有意识地根据政治 、 哲学 、 实践等考虑和需要塑造法律 ， 且不必然受限于
一

个先在的标准 。 可 以说 ， 酝酿了十年的法典编纂在 １８０ １ 年 已经让法律创造论深人人心 。 无论波

塔利斯个人是否共和主义者 、 是否接受立法表达之公意
一定正确的想法 ， 也无论 《法国 民法典》

最终的文本到底有多保守 ， 波塔利斯选择在代表起草委员会的第
一

次公开说明 中就承认法律的

创造论 ， 本身就意味着他清楚听众并不会为此感到惊讶 。

法律创造论的 出现和流行象征着法制史上两个截然不 同的时代之间的转换 。 前文已经提及 ，

法典化之前的 旧制度时期 ，
缺乏对于各种渊源在效力和适用上 的优先性明确判断标准 。 主权者

所颁布的法律也来源于对习惯法的发现和承认而非创造 。 现在 ， 具有 民主合法性的立法者可以

凭空创造法律了 。 反之
， 任何规范 只要没有经过立法者点石成金 ， 就不能具有法律的地位 。 立

法不但取代 了习惯成为最重要的法律渊源 ， 而且
一

改此前的碎片化状态 ， 成了唯
一

的法律渊源 。

所以法典必须大致包括所有可以在诉讼中适用 的规范 ， 并形成
一

个不依赖其他任何法律渊源就

可以大体实现 自 足的独立体系 。 为了让 《法 国 民法典》 确实形成
一

个独立的体系 ， 起草委员会

在
“

序编
”

（在法典草案通过前删除 ） 第 １ 条承认了 自然法 ， 第 ２ 条承认了万民法 ， 又在第 ４ 条

规定法国 的国内法包括 了 自 然法 、 万民法 、 立法和习惯 。 在大革命前的法律多元主义时代 ， 除

了立法 以外还有其他法律渊源本来就不言而喻 。 现在 ， 认识到立法之局限性的编纂者认为有必

要 （ 而且可 以 ） 在法典中明文承认 自 然法 、 万民法和习 惯 。 这种做法恰恰说明 了立法者获得 了

在规范创造方面前所未有的垄断地位 。

一方面
，
立法者通过立法确定其他法律渊源之有效性 ；

另
一方面 ， 立法者通过这种姿态让法典所表达的法不再限于各编之具体规则 的文义 ， 从而真正

成为能够说出所有
“

法
”

的作品 。 这样做的背后 ， 则是任何规范如无立法认可均属无效的观念 。

法律创造论是法典化时代对法哲学的第
一

个贡献 ， 它成了法律工具论和法律进化论的前提 。

首先 ， 波塔利斯明确指出立法的局限性在于立法者无法预计社会生活发展中会出现何种需要法

官裁判的纠纷 ，
也就意 味着他模糊意识到有必要根据世事变迁发展法律 。 虽然他没进

一

步说
“

改变法律
”

， 他所倚重的习惯也更多是面 向过去而非未来的规范 ， 然而他至少承认现在的规范

有补充和发展的可能 。 只有在接受了法律创造论的情况下 ， 人们才有可能主动依照时代需求补

〔
２９
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清华法 学 ２０ １ ９ 年 第 ３ 期

充 、 发展 、
改变法律 。 否则 ， 只能像 旧制度下的法学家那样 ，

主张可 以用来裁判新情况的规范

已经蕴含在习惯 、 学说 、 罗 马法等等不同 的法律渊源之 中了 。 反过来说 ， 既然法典化时代的开端

把立法奉为唯
一的法律渊源 ，

原先多元主义的解决方式本身也不再可能了 。 其次 ， 如果法律来源

于人的创造而非一个人格神的意志或遥不可知的传统 ， 那么人们很容易进
一步 主张应该用法律

来实现人的某些 目的 。 波塔利斯确实说立法者是
“

自 然公平的虔敬解释者
”

〔
３ ３

〕
， 但他也强调 了

好的 民法对于繁荣 、 秩序 、 公民 自 由 的保证 ， 后者恰恰是大革命后立法者所希望实现的 目 的 。

（
三 ） 小结

就算早在 １ ８ 世纪就有了几部诞生于王权集中背景下的早期法典 〔
３４

］
， 法 国大革命让法典编

纂具有了现代意义 。 其现代性不仅体现在尽可能取消了 人的身份性 ， 更体现在伴随其编纂过程

的共和主义政治哲学中 。 这种理念主张代表 了公意的立法者有权创造法律 ，
而一国之内 的人 民

只应当服从立法 。 法典既是社会生活唯一的圭臬 ，
又是共和国公民身份认同 的重要组成部分 ，

对于革命后民族 国家的建设意义重大 。 波塔利斯也意识到这种共和主义理念不 容挑战 ，
所以他

选择了仅仅限制立法至上观念的范围 ， 从而为革命前的 旧法学 和习惯法争取到 了法典化过程 中

的
一席之地 。 在这

一意义上 ， 波塔利斯绝对不是法律创造论的提出者 ， 却 以其法哲学沉思让这

种新观念得以与既有的法学相容 。 其结果是 《无套裤汉的新共和派教义问答 》 中较为激进的立

法至上主义主张让位于在承认立法者之创造权的 同 时强调立法之不完备性的理论 ， 并得 以屡经

共和与复辟之后仍然保留在法国法学正统中 。

对开启 １ ９ 世纪法典化浪潮的第
一部现代意义 民法典的第

一次说明并非开启 新时代的大地春

雷 。 在过去十年 、 三个官方草案 的基础上 ， 波塔利斯探讨了 如何完成一部好的民法典 。 法典化

过程虽然意味着立法取代其他法律渊源成为规范的最终和唯
一

创造者 ， 但
一

方面需 要保持和新

政体不冲突的 民事规范 ， 另
一

方面也要把立法维持在
一

般规则与原则 、

“

公理
”

的层面 ， 让法官

以此为指引裁决具体的个案 。 这看似保守 、 旧制度痕迹 明显的判断背后 ， 却是对大革命后 中央

立法者权力强化的认识或警醒 。 之所以有必要从理论上说服立法者 自 我限制 ， 是因 为在制度上 已

经没有什么权力能限制立法权了 。 此后 ， 在法学上的表现是后人称之为
“

解经方法
”

（
ｌ

’

ｅｘ６ｇｆｅＳｅ ）

的研究范式 占据 了上风 。
〔
３５

〕 将近一个世纪里 ，
不管法学 家们 的观点有 多大差别 ， 他们都主张

《 民法典 》 条文的字面意思和条文之间 的逻辑关系是民法唯
一

的研究对象 ， 甚至教学和教科书写

作都要严格按照法典的条文顺序 。
〔
３６

〕 背后的观念再明 白不过 了 ：
立法者是法律 的真正创造者 。

一

个属于法律创造观的时代开始了 。

三
、 《 作 为 科 学 的 法 学 的无 价值 性 》 与 法律进化论

下面要研究的是
一

个具有高度争议性的文本 。 时间 已经来到了
１ ８４７ 年

，
地点在普鲁士王国
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８ ９５ 年的教学改革允许教授们不按照法典顺序授课 。 到了１ ８９ ８ 年 ， 不按 《 民法典 》 顺序撰写教科书

才逐渐成为主流 。 对新教科书撰写顺序 的辩护 ，
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朱 明哲 ： 从 １ ９ 世纪三 次 演 讲看
“

法典 化 时代
”

的 法律观

的首都柏林 ， 场合是
一

个柏林法学会 （ Ｊｕｒｉ ｓｔｉ ｓｃｈｅｎ Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ ｚｕ Ｂｅｒｌｉｎ
） ， 演讲者是检察官基尔

希曼 。
〔
３７

〕 这名莱 比锡大学的毕业生早年是刑事庭法官 ，

１ ８４６ 年开始在柏林担任检察官 ， 同 时

还是柏林哲学协会的主席 。 他的政治生活漫长且丰 富 。
〔
３ ８

〕 他 １ ８４８ 年革命后成为普鲁士议会

中代表 自 由立场的议员 。 革命失败后他加入了进步党 ， 并在 １ ８６７ 年帝国议会 （
Ｒｅ ｉｃｈｓｔａｇ ） 创

立时便成为其议员 。 基尔希曼的演讲在两个重要的方面与波塔利斯的演讲不 同 。 波塔利斯需

要资政院支持他 ， 所以必须避免引起普遍的反感 ； 基尔希曼则希望唤醒听众反思 当时流行的

历史法学 ， 所以需要用更激烈的言辞刺激他们 。
〔
３９ 〕 《对草案的说明 》 为波塔利斯赢得了长久 的

掌声 、 为起草委员会贏得了支持 ，
而且此后两个世纪各国法学家都满怀谦卑地阅读他的文本 ；

《作为科学的法学的无价值性 》 则为基尔希曼带来了争议和批评 。 最直观的不利影响是
一

次职务

上的明升暗降 ：

１ ８５０ 年基尔希曼收到
一

纸调令 ， 离开当时已经有 ４０ 万人 口 普鲁士首都柏林 ， 前

往位于下西里西亚偏远地区 、 刚成为普鲁士领土不久 、 人 口不过数万的拉齐布 日 （ ＲａＣ ｉｂ６ｒｚ ） 任

法院副院长 。

即便如此 ， 带着后见之明 回望 ， 又不得不承认这次演讲至少在两个意义上相 当成功 。 首先 ，

基尔希曼提出的法律科学性问题从此成了法学上
一个重要的议题 ， 经久不衰 。

〔
？

〕 其次 ， 基尔希

〔
３７

〕
德国法学史上的

一

个争议是 ，
１ ８４７ 年基尔希曼演讲的这个学会到底是不是我们所熟悉 、 现在仍在活

动的那个
“

柏林法学会
”

。 后者 １８ ５９ 年才正式成立 。 在一部关于柏林法学会的博士论文 中 ， 作者提出基尔希曼

发表演讲的学会是 １ ８４８ 革命前夕众多公 民讨论场所之一 ，
和现在我们所说的柏林法学会没有渊源上的联系 。

Ｖｇｌ ． ＡｎｄｒｅａｓＦ ｉ

ｊ
ａ

ｌ
，ＤｉｅＧｅｓｃｈ ｉｃｈｔｅｄｅｒＪｕｒｉ ｓｔ ｉｓｃｈ ｅｎ Ｇｅ ｓｅ

ｌｌ
ｓｃｈａｆｔｚｕＢｅｒｌ ｉ

ｎｉ
ｎｄｅｎＪａｈｒｅｎ１ ８５ ９ｂ ｉｓ １９３３ ．Ｂ ｅｒｌ ｉ

ｎ ．Ｗａｌｔｅｒｄｅ

Ｇｒｕ
ｙ
ｔｅｒ １９９ １

，

ａｔ７ ． 但拉伦茨 １ ９６６ 年在柏林法学会发表演讲 回应基尔希曼时 ， 说 自 己有幸在
“

同
一个协会

”

发

言 ， 而且这句话出版时保留下来了 ， 至少说明学会本身乐于放任人们认为基尔希曼 １ ８４７ 年发表演讲的组织是 自

己 的前身 。 柏林法学会成立 １２５ 周年的纪念大会 以及相应文集中 ，
也收录 了

一篇讨论基尔希曼演讲的讲话 ， 其

作者承认 ，
对两个协会之关系 的探讨至今没有结论。

Ｖ
ｇ
ｌ

． ＳｅｎｄｌｅｒＨｏｒｓｔ
，Ｚｕ ｒＭａｋｕｌａｔｕｒ

ｐ
ｒｏｄｕｋｔ ｉｏｎｄｅｓＧｅ ｓｅｔｚ

ｇ
ｅｂｅｒｓ

，

ｉｎ
：Ｄｉ ｅｔｅｒＷ ｉ

ｌｋｅ
，（
Ｈｒｓ

ｇ
．

 ） ，Ｆｅｓ ｔｓ ｃｈ ｒｉｆｔｚｕｍ１ ２５
ｊ
ａｈｒｉ

ｇ
ｅｎＢｅｓｔｅｈｅｎ ｄｅｒＪｕｒｉｓｔ ｉｓｃｈｅｎＧｅ ｓｅｌｌ ｓｃｈａｆ ｔｚｕ Ｂｅｒｌｉ ｎ

，Ｂｅｒｌｉ ｎ．Ｗａｌｔｅｒ

ｄｅ Ｇｒｕ
ｙｔ

ｅｒ
，
１９８４

，ａｔ７ ５３
－

７ ７３ ？ 不过 ，
据说在

一个在
“

三月 革命
”

以前很有影响力 的报纸在报道这次演讲时说
“

现场观众反响并不强烈
”

。 （ Ｒａｉ ｎｅｒＭａｒｉ ａＫｉｅｓｏｗ
，
ｉ

’

ｕｎ ｉ从ｄｕｄｒｏｉｔ
，Ｐａｒｉ ｓ

，ｅｄｉ ｔｉｏ ｎｓｄｅ１
’

６ｃｏｌｅｄｅｓｈａｕｔｅｓｅｔｕｄ ｅｓｅｎ

ｓｃ
ｉ
ｅｎｃｅｓｓｏｃ

ｉ
ａｌｅｓ

，
２０ １５

，
ａｔ ３８ ． ） 对比现场听众的平静和基尔希曼讲稿印刷后在德国法学界引起的强烈反响 ， 似乎

应该认为现场听众的立场更接近于基尔希曼而非后来猛烈抨击他的那些法学家 。 在这个意义上 ，
可能当 时邀请

基尔希曼发表演讲的协会更接近于
一

个志同道合者组织的小型学者团体 ，
而非

一

个能代表整个大都会法律行业

的正式协会 。

〔
３ ８

〕 关于基尔希曼的政治生涯 ， 参见
Ｒａｉ ｎｅｒＡ ＿

Ｂ ａｓ ｔ
，Ｊｕｌ

ｉ
ｕｓＨｅｒｍａｎｎｖｏｎＫｉｒｃｈｍａｎｎ

： １ ８０２ 
－

１ ８８４ ．Ｊｕｒｉ ｓｔ
，

Ｐｏｌ
ｉ ｔｉｋｅｒ

，Ｐｈ ｉｌ ｏｓｏ
ｐ
ｈ

，Ｂｅｒｌ ｉｎ ．Ｍｅ ｉｎｅｒ Ｖｅｒｌａ
ｇ

ｌ９９３
，
ａｔ ｌ５ ｆｆ。 另外 ，

贝伦茨 （
Ｏｋｋｏ Ｂｅｈｒｅｎｄｓ

） 评价他
“

固执己见 、 毫

无妥协余地……又在思想上极具生产力的人物
”

， 参见 〔 德 〕 冯
？ 耶林 ： 《法学是一门科学吗 ？ 》 （ 上 ）

， 李君韬

译 ， 《 比较法研究》 ２００８ 年第 １ 期 ， 第 １５ ２
－

１５ ９ 页
，
注 ２ 。

〔
３９ 〕 拉伦茨就认为他采取了

“

论战形式
”

和
“

夸张修辞
”

， 以
“

唤醒 自 我反思
”

。 〔 德 〕 卡尔
？

拉伦茨 ：

《论作为科学的法学的不可或缺性》 ， 《 比较法研究》 ２００５ 年第 ３ 期 ， 第 １ ４４
－

１ ５５ 页 。

〔
４〇

〕 他的 演讲付梓 后 ， 不但马 上 引 起 了 鲁道夫 （ Ａｄｏｌｆ Ｒｕｄｏｒｆｆ ） 的 反驳 ，
而 且让 耶林 （ Ｒｕｄｕ ｌｆ ｖｏｎ

Ｊｈｅｒｉｎ
ｇ ） 在 １ ８６８ 年的维也纳大学就职讲座上以

“

法学是一门科学吗
”

为题作为 回应 ，
甚至 １９６６ 年当拉伦茨在

柏林法学会发表演讲时 ， 也选择了基尔希曼的论题 。 同前注 〔 ３８ 〕 ， 〔 德 〕 冯
？ 耶林文 ， 第 １ ５２

－

１５９ 页
； 《法学

是一门科学吗 ？》 （ 下 ）
，

《 比较法研究 》
２〇０８ 年第 ２ 期 ， 第 １５２

－

１ ５９ 页
； 同 上注 ， 〔 德 〕 卡尔

？

拉伦茨文 ，

第 １ ４４
－

１ ５５页 。

．
１ ９３

．



清 华 法 学 ２０ １９ 年 第 ３ 期

曼揭示 了不 同于历史法学之概念化 、 体系化努力的一种进路 ， 转而更加关注经验 。
〔
４ １

〕 不管如何

评价基尔希曼 ， 他的演讲中都表达了法律进化性观念 。 这种观念又植根于 １ ９ 世纪 中叶欧洲 的社

会发展 。
工业化和商业活动范围的扩大

一方面要求通过政治整合创造 国 内的共 同市场 、 并 以统

一

的法典规范社会 ，
另一方面又希望法典 中 的规定满足不断变化的交易要求 。 但是禁止法律续

造的规定却在法典中屡见不鲜 。 可以说正是基尔希曼所表达 的这种进化论 ， 让法学家在理论上

有了突破法典条文 、 使法律回应社会要求的理由 。

（

一

） 法律进化论的 出现

《作为科学的法学的无价值性 》 以法律的创造论为前提 ，
强调立法 因为是人的创造物所以可

以改变 ， 并 由此阐述 了
一

种法律的进化论 。

就从基尔希曼最让人印象深刻的那句名言开始吧 ：

“

立法者的三个更正词就可以使所有 的文

献成为废纸 。

”

〔
４２

〕 它首先传达了两层意思 ： ①法学把立法 当作主要对象 ，
而立法是立法者意志

的创造 ； ②立法者可以随时改变作为法律
一

部分的立法 。 我 国学者近年在 民法典编纂的背景下

已经逐渐意识到了第
一

种观念及其与法典化的关联 。
〔４

３
〕 至于第二种观念 ， 目前还 隐藏在关于法

学的科学性 、 具体来说是法学作为
一种科学的确定性上 。

〔
＃

〕 这两种观念相互联系 ， 在法典化时

代成型并流传下来成为我们法律观的一部分 。 如果说波塔利斯在 １
８０ １ 年还不愿意直言立法者可

以根据其意志创造任何规范 、 希望说服立法 者接受起草委 员会专家 的指 引 ， 那么基尔希曼在

１ ８４７ 年已经可以 毫无顾忌地说即便是立法者的
“

无知 、 粗俗和狂热
”

也不能妨碍其创造作为立

法的实在法 。 这说明至少在 １ ９ 世纪中叶 ， 德意志法学家已经广泛接受了立法来源于人类创造这

种想法 。 否则基尔希曼也不会批评他们只研究立法 ， 甚至 只关心
“

实在法的漏洞 、 歧义 、 矛

盾
”

。
〔
４５

〕 当时 ，
德意志各邦国既未完成法国在大革命后的实现的 中央集权 民族 国家建设 ，

也没

有正式接受卢梭式共和主义的政体和政治思想 ，
但法典编纂早就已经于 １ ７ ９４ 年 《普鲁士普通邦

法典 》 开始编纂时启 动了 。 这恰恰说明法律创造论虽然可能在法 国与共和主义相关 ， 却可 以脱

离共和主义在法典化时代独立存在 。 在这个意义上 ，
基尔希曼的名 言首先延续了 波塔利斯早在

半个世纪以前表达过 的想法 ，
只是更加大胆和直接 。

从法律的创造论往前再迈
一

小步 ，
基尔希曼就踩在了法律进化论的 台 阶上 。 既然立法者可

以创造规则 ， 自 然也可 以修改规则 。 既然法学家们可 以认识到立法存在的漏洞 、 歧义 和矛 盾 ，

〔
４ １ 〕Ｈｕｂ ｅｒｔＲｏｔｔ ｌｅｕ ｔｈｎ ｅｒ

，
Ｒｅｃｈｔ ｓｗｉ ｓｓｅ ｎｓｃｈａｆｔａ

ｌ
ｓＳｏｚｉ

ａ
ｌ
ｗ

ｉ
ｓ ｓｅｎ ｓｃｈａｆｔ

， ｉ
ｎ

：Ｅｒｉ ｃＨｉｌ
ｇ
ｅｎｄｏｒｆ／ＪａｎＪｏｅｒｄｅ ｎ（Ｈｒｓｇ

．

） ：

Ｈａｎｄｂ ｕｃｈＲｅｃｈ ｔｓ
ｐ
ｈｉ

ｌｏｓｏ
ｐ
ｈ ｉｅ

，Ｓｔ ｕｔ ｔ
ｇ
ａｒｔ．Ｊ ． Ｂ ． Ｍ ｅｔｚｌ ｅｒ

，２０ １ ７
，
ａｔ２５ １ 

－

２５４
；ＥｒｉｃＨ ｉ

ｌ
ｇ
ｅｎ ｄｏｒｆ

，Ｒｅｖｏｌ ｕｔｉ ｏｎｓｋ ｒｉｔ ｉｋ
，Ｄ ｅｕ ｔｓ ｃｈｅｒ

Ｉｄ ｅａｌ ｉｓｍｕｓ
，
Ｕ ｔｉ ｌｉ ｔａｒｉｓｍｕｓ

，
Ｍａｒａｓｍｕｓｕｎ ｄＰｏｓｉ

ｔ
ｉ ｖｉ ｓｍ ｕｓ

，
ｉ

ｎ
：ＥｒｉｃＨ ｉｌｇ

ｅｎ ｄｏｒ
ｆ／Ｊａｎ Ｊｏｅｒｄｅｎ（Ｈｒｓ

ｇ
．

 ） ：Ｈａｎｄ ｂｕ ｃｈ

Ｒｅｃｈｔ ｓ
ｐ
ｈｉｌ ｏｓｏｐｈ

ｉｅ
，Ｓｔｕ ｔｔ

ｇ
ａｒｔ

．Ｊ ． Ｂ ． Ｍｅ ｔｚ ｌｅｒ
， ２０ １ ７

，ａ ｔ１５ ２
－

 １ ５９ ．

（
４２

］ 〔 德 〕 尤利乌斯
？ 基尔希曼 ： 《 作为科学的法学的无价值性》 ，

赵 阳译
， 《 比较法研究》

２００４ 年第 １

期
，
第 １４６ 页 。

〔
４３

〕 张力 ： 《 民法转型 的法源缺陷
——

形式化 、 制定法优位及其校正 》
， 《 法学研究 》 ２０ １ ４ 年第 ２ 期 ，

第 ７３
－

９２ 页 。

〔
４４

〕 陈辉 ： 《德国法教义学的结构与演变 》 ，
《 环球法律评论》 ２０

１
７ 年第 １ 期 ， 第 丨４９

－

１６７ 页 。

〔
４５ 〕 同前注 〔

４２
〕 ， 〔 德 〕 尤利乌斯 ？ 基尔希曼文 ， 第 １ ３８

－

１ ５５ 、 １
４６ 页 。 此处

“

实在法
”

在原文 中为

“

ｐ
ｏｓｉ ｔ

ｉ
ｖｅＧｅｓｅ ｔｚ

”

， 指的实际上就是本文用 的
“

立法
”

。 下文 中除非直接 引用译文 ， 否则将还是使用
“

立法
”
一

词 。 类似 的 情况 是基 尔 希曼 用 来 表达
“

自 然法
”

的 词汇 是
“

ｎａｔＵ ｒｌｉ ｃｈｅＲｅｃｈ ｔ

”

而非人 们现 在更 习 惯 的

“

Ｎａｔ ｕｒｒｅｃｈｔ

”

〇



朱 明 晳 ： 从 １９ 世纪 三 次 演 讲看
“

法典化 时代
”

的 法律观

那么立法者 自 然也可以至少借助法学的
“

评注 、 释义 、 专著 、 解析 、 思辨 、 论文 以及案例
”

了解

这些缺陷的存在 。 基尔希曼用词的严谨就在此处体现 ： 他说的是
“

三个更正词
”

（
ｄｒｅ ｉ ｂ ｅｒｉｃｈｔ ｉｇｅｎｄｅ

Ｗｏｒｔｅ ｄｅｓ Ｇｅ ｓｅｔｚｇｅｂｅ ｒｓ ） ， 而非
“

三个词 的改动
”

。 更正意味着立法文本的改变填补了漏洞 、 消除

了歧义 、 调和了矛盾 。 大部分引用这句话的作者用它来说明对法学之客观性的挑战 。 拉伦茨的

高明之处在于意识到这句话讨论的是时间性问题 ，
但他因为论题选择的局 限性 ，

只提到了
“

法

学在获得能够经受实践考验的认识方面的无能
”

， 并把其原 因归结为
“

实在法 的飘忽不定
”

。
〔
４６

〕

这种理解既夸大了这句话所涉及的范围 ， 又低估 了基尔希曼思想 中 的进步因素 。 基尔希曼说会

变成废纸堆的仅仅是法学图 书馆中 那些围着漏洞 、 歧义和矛盾打转的部分 。
〔
４７

〕 在他的嘲讽背

后 ， 恰恰隐藏着对未来的乐观主义 ： 创造法律的立法者不但可以改变法律 ， 更可 以 （不论是否

参照法学的成果 ） 改善法律 。 如果立法不断改善 ， 那么基尔希曼所批判的 以立法为立足点的法

学其实始终考察着
一

种更好的对象 ， 本身也可 以不献地发展 。 基尔希曼所描绘的立法和法学似

乎并不像大多数引 用他名言的人想的那样悲观 。

一种有价值的法学必须认识到法律的可变性 。 他所批判 的那种作为科学没有价值的法学是

忽略了法律之可变性的法学 。 法学的研究对象是法律 ，

“

就是在
一

个民族中生存着并且由每个人

在各 自 的范围 内实现的法律 ， 我们也可以把它称为
‘

自 然法
’ ”

。
〔
４８

〕 然后他又说 ：

“

首先进入我

们视野的
一

个特征就是作为法学研究对象的 自然法的可变性 。

”

〔
４９

〕 正是对象的可变性让法学区

别于其他的科学 。 如果
一

门学科研究的对象是在时间流之内不断变化的 ， 那么这
一

对象在每个

时代不但表现的特征不同 ， 也具有不 同的本质 。 所以研究不同时代的法律 ， 根本就是在研究完

全不同 的事物 。 既然如此 ， 历史法学试图用过去的法律制度来构建现今的制度 的做法就完全是

错误的 。 因为这
一作法背后的假设是包括家庭 、 国家 、 债 、 乃至所有权在内 的一切法律制度都

各 自有一个核心的本质 ， 通过研究过去的制度可 以 了解这
一本质

，
从而推论现在应该存在的制

度 。 于是 ， 他认为
“

按照过时的条条框框来构建现今的制度
”

就成 了
“

法学罹患 的第一个重

症
”

， 其结果是
“

法学 自身成了法律向前发展的绊脚石
”

。〔
５Ｑ

〕 要治愈这一重症 ， 就有必要抛弃对

制度之历史连续性的迷梦 ， 转而研究那些在本质上就和此前的制度不 同的现实法律 。

如果法学应该以法律为研究对象 ， 又不应该囿 于过去的法律和 当前的立法 ， 那么留 给法学

的可能性只剩下一个了 ： 研究未来的法律 。 基尔希曼把法律分成 自然法和立法 。

“

对于现实的法

律却完全视而不见 ， 很 自负地把现实的法律推给那些受到轻视的实务工作者
”

〔
５ １ 〕这句话中

“

现

实的法律
”

说的绝不仅仅是
“

现行有效的实证法
”

， 它 同时也包括了
“

现在的 自然法
”

。 于是马

上浮现的一个问题是 ： 如何判断自然法 ？ 为了解决这个问题 ， 基尔希曼提出 ：

“

法律不单纯是一

种认识 ， 它同时还是
一种感受 ， 它不仅存在于人们 的头脑中 ， 而且存在于人们 的心 目 中 。

”

〔５
２

〕

而且法律同时作为
一

种知识和一种感受的特征正是人们应该予以保留和重视的 ：

“

对于法律的这

Ｃ
４６

） 同前注 〔 ３
９

〕 ， 〔德 〕 卡尔
？ 拉伦茨文 ，

第 １４５ 页 。

〔
４７

〕 同前注 〔 ３ ８ 〕 ， 〔德 〕 冯
？ 耶林文

， 第 １ ５ ２
－

１５９ 页 ， 贝伦茨注 ５ 。

〔
４ ８
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第 １ ４０ 页 。
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〔
５０

〕 同上注 ，
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〔
５ １
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〔
５２
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４３ 页 。
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清 华 法学 ２０ １９ 年第 ３ 期

一特征不应视为瑕疵 ， 恰恰相反 ， 它或许正是法律的最高价值所在 。

”

〔
５３

〕 既然法律包括了感受的
一面

， 那么法律的可变性实际上是与这种感受 的可变性联系在
一

起的 。 所以他才指出 ，

“

任何时

代都有深刻触动整个民族的法律问题… …这些问题告诉人们在哪些领域就有 的概念 已经逐渐死

亡
， 法律迫切需要新的创造

”

。
〔
５４

〕 这反过来解释了 为何每个时代的法律即便在外观上有着重要

的共性
，
却具有不同的本质 ： 人们 的感受发生 了改 变 ， 理解那些看上去一样的法律概念时便不

可能遵循前人的理解 。 于是 ， 如果法学
“

从来就不曾对现实有所感悟
”

〔
５ ５

〕
， 那么就无法洞察现

实中正在发生的关于法律之感受 的变化 。 更重要的是 ， 法感受不仅仅时刻在变化 ，
而且在不断

进步 ：

“

对于以上的指摘 ， 人们不能反驳说这不是法学的事 ，
而是属于立法的政策和艺术 ， 当其

他学科 以掌握或者引导新事物作 为最重要的任务 、 作为终极 目标时 ， 法学却 自外于政策 ， 对新

事物无能为力 ， 这是法学的悲哀 。

”

［ ５
６

〕 如果法学想要让这种悲哀终结 ， 就有 必要把新产生 的法

感受作为 自 然法的要求接受下来 ， 然后用立法的工具实现它 。 如此分析演讲的文本就不难看出 ，

此处的
“

现实的法律
”

不仅仅是
“

如其所是
”

的现行实在法 （
ｌｅｘｌ

ａｔａ
） ， 也包括了 由法感受表

达的 、

“

如其所应是
”

的未来之法 （
ｌｅｘｆｅｒｅ ｎｄ ａ

） 。 所以 ， 有科学价值的法学必须研究人民感受中

体现的未来之法 ， 而这种法学必然认为法律本身是可以 向前发展的 。

所 以 ， 不妨认为 《作为科学的法学的无价值性 》 表达了法典化时代的法律进化论 。

（
二

） 稳定性与 开放性追求之间 的法律进化论

上一部分重新解读了基尔希曼的名言 。 除了对法学的批评以外 ，

“

立法者的三个更正词就可

以使所有的文献成为废纸
”

这句话还意味着今天存在 的事物 ， 明天可能完全是另外
一种样子 。

于是 ， 立法 （ 自 然也包括了法典 ） 必须放在时间的序列 中考察 。 波塔利斯所断言的还只是生活

中有立法者无法预料之事 ， 却没说社会在发展变化 。 基尔希 曼则 明确 主张法典一定会在社会发

展中变得落后 。 法律进化论的出现在 １ ９ 世纪中期并非偶然 。
一方面 ， 此时法学界出现了

“

超越

法典
”

的主张 ； 另
一

方面 ， 包括法学 、 哲学 、 自然科学在内整个知识界开始关注变化而非永恒 。

法律进化论的 出现意味着此前过于强调安定性和确定性的德 国法学开始迎接另
一

种可能性 。

基尔希曼的演讲中既承认了立法者对法律的创造 ， 又蕴涵 了法学家要
“

通过立法 、 超越立

法
”

的意思 。 其言外之意是法律的解释者必须构想 比立法文本所表达的规范更高 明 的
“

自 然

法
”

。 超越立法文本的想法虽然表达在了波塔利斯的演讲中 ， 但 １ ９ 世纪 的主要法典仍致力于阻

止解释者的僭越 。 文义解释和逻辑解释还是各 国立法者用以 限制法学家们的解释原则 。 比如在

《 巴登大公国 民法典 》 （
１ ８０９ ） 第 ６ 条 ａ 款中规定 ：

“

本法典各条款对民事法律相关事项或作 出 明

确规定 ， 或通过逻辑解释可以得 出 ， 除非其他条款作 出 了相反的规定
”

。 １ ９ 世纪中叶的民法典则

加入了立法者意 图的考虑 。 比如 《撒丁王国民法典 》 （
１ ８４８ ） 第 １４ 条要求法官

“

在适用法律的

过程 中 ， 不允许超 出条文本身 、 不 同条文之间的组合以及立法者意图之外赋予其它 的意义
”

。

《摩德纳民法典 》 （
１ ８５２

） 也类似 ：

“

在法律适用过程 中 ， 不应 当赋予条文超出其用词本义或立

法者明示意图之外的其他意义
”

。
〔
５７

〕 然而 １ ９ 世纪初的法学家——所谓的
“

解经法学家
”

们——

〔５
３
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朱 明 哲 ：
从 １ ９ 世纪 三次演 讲看

“

法典化 时代
”

的法律观

在试图理解法典
“

文义
”

时已经广泛援引 罗 马法 、 法学家法和其他渊源了 。 到了１９ 世纪 ３０ 年

代末 ， 随着社会生活 日 趋复杂 、 立法 中 的缺陷暴露得越来越多 ， 已经有强有力的声音主张在通

过判例寻找法律所能实现的
“

社会 目标
”

， 从而让判例参与法律演化 。
〔 ５８ 〕 从他同 时代人这种对

解释方法和法律渊源的探讨中 ，
基尔希曼又往前迈了

一

步 ， 提出立法只是法律的
一

部分 ， 而且

立法不过是实现不断发展演进的
“

人民的 自然法
”

之形式工具 。

法律进化论背后是
一

种特殊的时间观 ， 人们开始承认每个时代与此前的时代都在
一

些重要

的方面有所不同 。 世界在不断发展 ， 社会也随之发展 ， 而法律亦随着社会而发展 。
〔
５９

〕 现代的法

律背后的线性时间观认为
“

时间会从某
一

点 出发 ， 不可逆地 向前延伸 ，
没有确定 或可知 的终

点
”

。〔
６Ｑ

〕 法律进化论的时间观就更是
一

种特殊的线性时间观 ， 认为时间不仅是 向前延伸的 ， 而

且一个时代总是 比过去的时代要好。 这种时间观在
“

现代
”

形成 ， 并逐渐在与其他时间观的竞

争 中 占据上风 。 它究竟起源于哪个具体的历史时点现在无从确知 ， 只能说从学术史的角度看 ，

１９ 世纪中叶正是这种时间观流行的时刻 。
〔
６ １

〕 进步主义时间观只有在法典化时代才能进人法学 ，

因为只有在人们普遍认为创造法律的是人的意志而非 自 然法 、 神的 旨意 、 来源不可考的习惯时 ，

才有可能接受法律是可以改变的 。 甚至人可以 自 己的努力使法律
“

变得更好
”

。 所以基尔希曼才

欣喜地主张 ， 法律的可变性是法学本身的光荣 。 在这一意义上 ， 法学无法成为一种追求永恒公

理的科学反而是优点而非缺点 。
〔
６２

〕 此外 ， 波塔利斯只希望法官实现法典条文的具体操作 ， 他主

张法典不要过于细致的理 由也是避免法律经常修改而处于不稳定状态 。 基尔希曼则视修改法律

为稀松平常的事情 。 相 比于让立法成为社会改革的障碍 ，
还不如牺牲立法文本的稳定性 。

正是这种对法律进步的信念最为直接地刺激了１ ９ 世纪历史法学的神经 。 不要忘记 １ ８４７ 年演

讲的地点是柏林 ， 此时 ， 柏林大学的教授 萨维尼
“

及其创立的历史法学派统治着整个德 国 法

学
“

柏林大学取代 了哥廷根大学 、 海德堡大学成为德国法律学术的 中心
”

。
〔
６３

〕 借着对回首历

史 、 整理国故方法之科学性的批判 ，
基尔希曼也否定了１ ９ 世纪德 国历史法学中秩序 、 确定性 、

封闭性之梦 。
〔
Ｍ

〕 历史法学所强调的法学中立性和科学性在那个特定的历史语境下实际上就是保

守和反对改革的政治立场 。
〔
６５

〕 基尔希曼强调的法学政治性则要求法学认真考虑政治进步 、 经济

自 由 、 民族统一的要求 。 与其说基尔希曼标新立异地批判 了历史法学 ，
不如说 １９ 世纪 ４０ 年代末

〔
５８

〕
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－

１ ７０ 页 。

〔
６〇

〕
熊赖虎 ： 《 时间观与法律》

， 《 中外法学》 ２０ １ １ 年第 ４ 期 ， 第 ６８ １－ ６９４ 页 。

〔
６ １

〕 朱明哲 ： 《面对社会问题的 自 然法》
，

《清华法学》 ２０ １ ７ 年第 ６ 期 ，
第 ７ ５

－

９９ 页 。

〔
６２

〕
基尔希曼说的

“

科学
”

指的是进化论提 出 以前的那种关注静态的科学 。 而且
，
近年科学哲学和社会

学的研究也倾向于认为 自 然科学所研究的对象也非完全不受研究本身 的影响 。 Ｃｆ． Ａｌ ｂｅｒｔｏＡｒｔｏｓｉ
，
Ｐ

ｌ
ｅａｓｅＤｏｎ

’

ｔＵ ｓｅ

ＳｃｉｅｎｃｅｏｒＭａｔｈｅｍａｔ
ｉ
ｃｓｉ

ｎＡｒ
ｇ
ｕ

ｉ
ｎ
ｇ

ｆｏｒＨ ｕｍａｎＲｉ
ｇ
ｈ

ｔ
ｓｏｒＮａ

ｔ
ｕ ｒａｌ Ｌａｗ

，
Ｒａｔ ｉ

ｏ
Ｊｕ ｒ

ｉ
ｓ ２３

，
ｎｏ ． ３（ ２０ １ ０ ）

，

ａ

ｔ ３ １ １
－

３３２ ．

〔
６３

〕 舒国滢 ： 《德国 １８ １４ 年法典编纂论战 与历史法学派 的形成》 ， 《清华法学》 ２０ １ ６ 年第 １ 期 ， 第 ９２
－

１ １ １页 。

［
６４

〕
Ｒａ

ｉ
ｎｅｒＭａｒｉａＫ ｉｅｓ ｏｗ

，
Ｌ

ｆ

ｕｎｉｔ６ｄｕｄｒｏｉｔ
，ｏｐ

．ｃ ｉｔ
．

 ，ａｔ３７ ．

〔
６５

〕 〔 德 〕 霍尔斯特 ？ 雅科布斯 ： 《 十九世纪德国 民法科学与立法 》 ，
王娜译 ， 法律 出版社 ２００３ 年 ， 第

５７ 
－

５ ８页 。

？１ ９７
？



＊８） 清 华 法学 ２０ １９ 年第 ３ 期

的革命氛围 中对历史法学的普遍不满通过他表达 了出 来 。
〔
６６ 〕 演讲发表的次年 ，

ＳＰ
１ ８４８ 年 ， 革命

的浪潮席卷全欧 ， 德国爆发了历史上第
一次大规模 的革命

——

“

三月 革命
”

， 象征着德意志民族

意识觉醒的艺术形象
“

日耳曼尼亚
”

广泛流传 。 在这种革命氛围中 ，
可以说法律的科学性并不是

基尔希曼关心的主要方面 ， 他只是以此介入 １ ８ １４ 年论战以来的法学传统 。 这名 日 后的进步党人关

心的是 民主 、 是 当下 、 是创造适应时代精神的新法律的可能性 、 是人民通过政治运动表达出来

的对变革的要求 。
〔
６ ７

〕 也正是在这种革命氛围中 ， 历史法学以科学之客观性拒绝政治运动影响的努

力终告失败 ， 标志性的事件便是 《历史法学杂志 》 （

Ｚｅ ｉ ｔｓｃ ｈｒｉｆｔ ｆｉ ｉｒ
ｇ

ｅｓｃｈｉ ｃｈｔｌｉｃｈｅＲｅｃｈｔｓｗｉ ｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ
）

仅仅在三月 革命之后两年 ， 就在 １ ８５０ 年第 １ ５ 期 出版后宣告停刊 。 当然 ， 期刊停刊并不必然意味

历史法学的衰败 ， 更不意味着以科学驯服政治的法学家法传统的终止 。 继起的学说汇纂学派传

承 、 改造并发展 了历史法学 的成果与精神 ， 并促成了 《德国 民法典 》 的最终 问世 。
〔
６ ８

〕 然而无论

是概念法学 、 利益法学还是 自 由法学 ，

“

三月革命
”

后的法学思潮或多或少都接受了进化的法律

观 。 它们的区别仅仅在于到底是精英法学家还是大众在推动法律进化 。

所以 ， 说法律的进化论是法典化时代的第二个发现并不为过 。

（ 三 ）
小结

一

名实务人士对法学的批判在此后
一

个半世纪里不断引 发法学教授 的 回应 ， 本身就是
一个

不寻常的现象 。 基尔希曼对法学之科学性 的质疑同 时表达 了他那个时代 的法律观 ： 既然立法是

人创造 的 ， 那么可以因为人的意志而改变 ； 既然人有能力通过改变立法而改变法律 ， 那么就应

该试着改进它 ；
要想改进立法 ，

必须从社会的运动之 中 了解 民族之 自 然法的最新表达 。 于是可

以推断 ，

“

三月 革命
”

在他眼 中恰恰是
一

场
“

为法律的斗争
”

。 基尔希曼的立场很大程度上表达

了１ ９ 世纪中期整个西欧法学界 的关怀 。 面对工业发展所带来的经济 自 由 化和政治
一体化的要

求 ， 法律必须在稳定性和社会开放性两者之间取得平衡 。
〔
６９

〕 如果说波塔利斯要在 １ ９ 世纪初解

决的是人类应该如何编纂法典的话 ， 那 么基尔希曼在欧洲各个政治体 已经出现 了多种法典方案

（ 不仅民法典 ，
还有刑法 、 商法 、 诉讼法等部门法的法典 ） 的情况下 ， 希望解决的是如何改 良法

典的问题。 在法学中 ， 人们希望超越法典 ； 在 知识界 ， 进步主义的时 间观开始占据上风 ；
在社

会上
， 通过革命实现政治改革的想法最终落实为行动 。 所有这些 因素都构成 了理解基尔希曼演

讲不可或缺的背景 。

基尔希曼还表达了法律的工具观 ：
立法

“

还是
一

件没有意志的 、 随时可 以使用的武器 ， 无论

对狂热的暴君还是对于聪明的立法者都是如此
”

。
〔
７〇

〕 在他看来 ，
立法是

一

种把人 民的法情感实证

化为法律的工具 。
〔
７ １

〕 但对于法律工具论的完整阐述 ， 还要留待半个世纪后的
一位美国法学家完成 。

〔
６６

〕Ｖｇｌ
．Ｅｒｉ ｃＨｉ

ｌｇ
ｅｎｄｏｒｆ

，Ｒｅｖ ｏｌｕｔ
ｉ
ｏｎｓ ｋｒｉ

ｔ
ｉｋ

，Ｄｅｕｔ ｓｃｈｅｒＩｄｅａｌ ｉｓｍｕｓ
，
Ｕ ｔｉ ｌｉｔａｒｉｓｍｕｓ

，
Ｍａｒｘｉ ｓｍ ｕｓｕｎｄＰｏｓ ｉｔ ｉｖｉｓｍｕｓ

．

〔
６７

〕
Ｃｆ． Ｒａ ｉ

ｎｅｒＭａｒ
ｉ
ａＫｉ

ｅｓ ｏｗ
，
Ｖｕｎ

ｉ
ｔｉｄｕｄｒｏｉ ｔ

，ｏｐ
．ｃ ｉｔ ． ，ａｔ ５ ５

－

５ ６ ．

Ｃ
６８

］ 舒国滢 ： 《
１９ 世纪德 国

“

学说汇纂
”

体系的形成与发展 》 ，
《 中外法学》 ２０ １６ 年第 １ 期

， 第 ５
－

３ ６ 页 。

〔６９ 〕Ｃｆ．
Ｊｅａｎ

－Ｌｏｕｉｓ Ｈａｌｐ＾ｒｉｎ ，Ｈｉｓｔｏ ｉｒｅｄｅｓｄｒｏ
ｉ
ｔｓｅｎＥｕｒｏｐｅｄｅ１ ７５０ｄｎｏｓ

ｊ
ｏｕｒｓ

，ｏｐ ．ｃ
ｉ
ｔ

．，ａｔ７２
－

７４ ．

〔７ 〇 〕
同前注 〔

４２ 〕 ， 〔 德 〕 尤利乌斯 ？ 基尔希曼文 ， 第 １ ４６ 页 。

〔
７ １ 〕 在 １９３３ 年纽伦堡德国法学家大会以后

，
支持纳粹的法学家把 １ ８４７ 年演讲中对人民法情感的强调曲解

为法律的民族性论题 ，
参见高仰光 ： 《纳粹统治时期德 国法律史学的源流 、 变迁与影响

一以价值与方法的
“

连

续性
”

为视角 》 ， 《 比较法研究 》
２０ １ ７ 年第 ２ 期 ， 第 １ ３９

－

１ ６０ 页 。 但基尔希曼本人没有任何意义上的种族主义
、

集权主义倾向 。

．
１ ９ ８？



朱 明 哲 ： 从 １ ９ 世纪 三次 演讲看
“

法典化 时代
”

的法 律观

四 、 《 法律 的道路 》 与 法律工具论

在基尔希曼演讲整整 ５ ０ 年后 ， 霍姆斯在波士顿法学院新大楼的落成典礼上作了题为
“

法律

的道路
”

的演讲 。
〔
７２

〕 不少美 国法学家认为 ，
霍姆斯这份演讲稿是

“

法学史 上最重要 的论

文
”

。
〔
７３ 〕 不同于那些希望整合霍姆斯之思想体系的研究 〔

７４
〕

， 本文只具体聚焦于霍姆斯
一篇文本

中展示出来的
一

个想法 〔 ７５ 〕
： 以法律为工具改造社会 。 前文所说的法律创造论和法律进化论是这

一

想法的前提 。 如果法律 由人创造 ，
社会又不断 向前发展 ， 那么人们很容易接受应该不断 由人

来改造法律 、 使之与社会相适应的看法 。 当社会发展高速发展 ， 法律改造的速度也会随之提高 ，

以至于很难再维持法律的稳定 。 既然人可以 改造法律 ， 为何不能在预见到社会发展方向 的情况

下 ， 通过法律推动社会进步 ？ 这样法律便不再对社会发展亦步亦趋 ，
而是成了

一

种工具 ，

一

种

服务于社会发展 、 却也引领社会发展之方向的工具 。

在对这次演讲的研究 中 ， 我国学者几乎没有注意到它和法典化时代之特征的联系 。
〔
７６

〕 然

而
， 当时美国法学界作为这场演讲之背景的大型争论正是关于法典化的争论 。

〔
７７

〕 以霍维茨

（
Ｍｏ ｒｔｏｎＨｏｒｗｉ ｔｚ

） 为代表的美国学者虽然从 ８０ 年代末开始意识到它是对美 国法典化争论的 回应

（
７２ ］Ｏ ｌ

ｉ ｖｅｒ Ｗｅｎｄｅ ｌｌＨｏ
ｌ
ｍｅｓ

，
Ｔｈ ｅＰａｔｈｏｆｔ ｈｅＬａｗ

，
／ｆａｍｚｎｉ Ｌａｗ／？ｅｔ ；

ｉｅｗ１ １０
，

ｎｏ ． ５ （ １９９７
）：９９ １

－

 １００９ ． 霍姆斯

演讲的中文本已有不止一个译本 ，
见 〔 美 〕 奥利弗

？ 霍姆斯 ： 《 法律的道路》 ，
张千帆

、 杨春福 、 黄斌译 ， 《南

京大学法律评论》
２〇〇〇 年秋季号 ， 第 ６

－

１９ 页 ； 〔 美 〕
Ｏ ． Ｗ ． 霍姆斯 ： 《 法律之道 》 ，

许章润译 ， 《环球法律评

论》 ２〇０ １ 年第 ３ 期 ， 第 ３２２
＿

３３２ 页 ； 〔美 〕 霍姆斯 ： 《法律的道路 》
，
陈新宇译 ， 《研究生法学》 ２〇０１ 年第 ４ 期 ，

第 １０８
－

１ １ ６ 页 。 本文引 用时参照 了这三版的译文 。

〔
７３

〕
ＳｔｅｖｅｎＢｕｒ

ｔ
ｏｎ

，
Ｉｎｔｒｏｄｕ ｃｔ

ｉ
ｏｎ

，ｉ
ｎＴｈｅＰａｔｈｏｆ

ｔｈｅＬａｗａｎｄＩｔｓＩｎｆｌｕｅｎｃｅ
：ＴｈｅＬｅｇａｃｙ

ｏ
ｆ
Ｏｌｉ

ｖｅｒＷｅｎｄｅｌ ｌＨｏｌｍｅｓ
 ＾Ｊｒ ，

ｅｄ ＿Ｓ ｔｅｖｅｎＢｕｒｔｏｎ（ Ｃａｍｂｒｉｄ
ｇ
ｅ

：ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉ
ｖｅｒｓ

ｉ
ｔ
ｙ
Ｐｒｅｓｓ

，
２０００ ）

，
１
－

６ ． 本书中文译本参见 〔 美 〕 斯蒂文 ？ 伯顿主编 ：

《法律的道路及其影响——小奥利弗
？ 温德尔

？

霍姆斯的遗产 》 ，
张芝梅 、 陈绪刚译 ，

北京大学 出版社 ２００５ 年 。

〔
７４

〕 人们对霍姆斯究竟采取何种一以贯之的哲学立场争论不休 。 不同 的人把霍姆斯描绘成一个现实主义

者 、 不关心道德的社会达尔文主义者 、

一个抽象的法哲学家 ， 或实用 主义者 。 Ｃｆ．ＴｈｏｍａｓＣ ． Ｇｒｅ
ｙ ，Ｈｏ

ｌ
ｍ ｅｓ ａｎｄ

Ｌｅ
ｇ
ａｌＰｒａ

ｇ
ｍａ

ｔ
ｉｓｍ

，ｎｏ ． ４（ １９ ８９ ） ：７８７ 
－

８７０ ？ 这些解释的共性在于强调霍姆斯思想的融贯性

和体系性 。

〔
７５

〕 霍维茨 （ ＭｏｒｔｏｎＨｏｒｗｉ ｔｚ
） 认为霍姆斯正是从 《法律的道路》 开始放弃寻找统一思想体系的 。 Ｍｏｒｔｏｎ

Ｊ ． Ｈｏｒｗｉｔｚ
，ＴｈｅＰｌ ａｃｅｏｆＪｕ ｓｔ ｉｃｅＨｏｌ

ｍｅｓ ｉ
ｎＡｍｅｒｉ ｃａｎＬｅｇａｌＴｈｏｕｇｈｔ

，ｉ
ｎＴｈｅＬｅｇａｃｙｏｆ

Ｏｌ ｉｖｅｒＷｅｎｄｅｌ ｌＨｏ
ｌ
ｍｅｓ

，Ｊｒ ，ｅｄ ．

ＲｏｂｅｒｔＷａｔ ｓｏｎＧｏｒｄｏｎ（ Ｓ
ｔａｎｆｏｒｄＵｎｉ ｖｅｒｓ ｉｔ

ｙ 
Ｐｒｅｓ ｓ

， １９９２ ） ， ３ １ ．

〔７６ 〕
徐爱 国教授 １９９７ 年的论文奠定了我 国学界很长时间以 内对 《法律的道路》 的理解 ， 他认为该演讲主要

谈到了法律与道德的严格区分 、 法律内容与发展由历史和利益决定 、 法理学的重要性 。 参见徐爱国 ： 《 〈 法律的道

路〉 诠释》 ， 《 中外法学》 １９９７ 年第 ４ 期 ， 第 １ １５
－

１ ２０ 页 。

一些学者更多强调霍姆斯对德 国历史法学的继受 ， 参见

谢鸿飞 ： 《准寻历史的
“

活法
”

》 ， 《中 国社会科学》 ２００５ 年第 ４ 期 ， 第 １３０
－

１ ４０ 页 。 随着近年法学方法论的研究

渐成法理学主流 ， 也有学者借以讨论广义上属于法学方法的问题 ，
如柯岚 ： 《法律方法中 的形式主义与反形式主

义》 ， 《法律科学》 ２〇〇７ 年第 ２ 期 ， 第 ３ １
－

３９ 页
；
秦策 、 夏锦文 ： 《司法的道德性与法律方法》 ， 《 法学研究》

２〇 １ １

年第 ４ 期 ， 第 ４０ 
－

５７ 页
；
姚远 ： 《

以公共政策分析为 中心的法律方法论
——重访霍姆斯大法官 》 ， 《华中科技大

学学报 （ 社会科学版 ） 》
２０ １３ 年第 ４ 期 ， 第 ７０ －

７６ 页 。 关于霍姆斯的研究汗牛充栋 ，
挂一漏万

，
在所难免 。

〔７７ 〕 中文文献中最新的研究成果参见明辉 ： 《美国
“

民法典
”

的历史命运 （ １ ８５ ７
－

１ ９５２ ） 》 ， 《清华法学》

２０ １ ８ 年第 １ 期 ， 第 ８ ９
－

１ １ ３ 页 。

？

１９９
？



清 华 法 学 ２０ １ ９ 年第 ３ 期

（
ｉｎ ｔｅｒｖ ｅｎｔ ｉ ｏｎ

） ， 但只局限在美国
一

国 ， 没有 注意到他参与的讨论的跨国维度 Ｊ
７ ８

］ 实际上 ，
工具

主义法律观在 １ ９ 世纪末于全球范围 内 出现 ， 深层次的原因乃在于形式平等观无法应对社会不公 ，

在经济领域崇尚 自 由放任的法政策备受挑战 。 在此背景下 ， 霍姆斯提出用进步主义的法典引领社会

变迁要 比普通法传统中回首过去的方法更能适应时代需要 。 这是
一种属于 １ ９ 世纪末的主张 ， 而非

属于美国法学的主张 。 如果说波塔利斯站在法典化的 门槛讨论
“

法典的 素材应该从哪里来
”

， 基

尔希曼 目 睹法典规则逐渐变得不合时宜而讨论
“

法典是否可以发展
”

，
霍姆斯更多带着后见之明

指 出法典本身无法
一劳永逸解决社会问题 ， 法官还是需要利用科学的证据创造法律 、 改造社会 。

（

一

） 从法律进化论到 法律工具论

在对于霍姆斯的种种解读之 中 ，
工具主义法律观是最为传统的

一

种 。
［
７９

〕 本文不需要再多费

笔墨证明 《法律的道路》 中表达了工具主义法律观。 有必要完成的工作是通过对文本的研究 ，

揭示构成法典化时代法律观 的三个方面联系在
一起的方式 。

首先要指出的是 ， 在 １ ９ 世纪末 ，
明确说法律是

一

种政策工具仍是
一

种大胆的 主张 。
〔
８０

〕 霍

姆斯演讲的开篇是 ：

我们 所研究 的 法律不 是 什 么 神 秘 的 事 物 ，
而 是 一种 众所周 知 的 职 业 。 我 们 研 究 的

是 当 我们进行诉讼 、 或 者 向 他人提供建议助 其避 免诉 讼 时 ， 我 们 到底 需 要什 么 。 法 律

之所 以 是一种 职 业 ，
人们 之所 以 付酬让律 师 为 自 己 争辩 或 提供建议 ， 是 因 为 我们 的社

会 中 公众授权法 官行使公权力 ， 并在 有 必要 时举全部 国 家权力 执行其 判 决 与 裁定 。 人

们想 知道在何种 情况下 、 在 多 大程度上 ， 他 可 以 冒 险违 背远较 其 自 身 强大 的 国 家 权力 ，

那 么 查 明 何时对此望 而 却 步 就 成 了
一 门 职 业 。 我 们 所研 究 的 对象 也就 成 了 预 测 。 我 们

要预 测 的是公权 力 会借 助 法 院 有所作 为 的 概率 （
ｔｈｅｐｒｅｄｉ ｃｔ ｉｏｎｏｆｔｈｅｉｎｃ ｉｄｅｎｃｅｏｆｔｈｅ

ｐｕｂｌｉｃｆｏｒｃ ｅｔｈｒｏｕｇｈ ｔｈｅｉｎｓｔｒｕｍ ｅｎｔａ ｌ ｉｔｙｏ
ｆｔｈ ｅｃｏｕｒ ｔｓ

） 〇

根据霍姆斯 自 己的记录 ， 演讲当时室 内 相 当拥挤 ，
而且 空气不好 。 在他演讲 以前 ， 听众

们 已经忍受 了
一

个多小时的祈祷词 ，
以及关于波士顿大学法学院财政安排冗长乏味 的介绍 。

但霍姆斯马上把他们从 昏 昏欲睡中唤醒 ， 并一直让听众仔细倾听
一个多小时直至结束 。

〔
８

１ 〕 其

成功 ，
至少部分要归功 于这第

一

段 中 明 确 反 对传统 的 内 容 。 戈登 （ ＲｏｂｅｒｔＧｏｎＪｏｎ ） 指 出 ，

维多利亚时代法律人热衷于在这种庆典场合对未来 的律师就他们 的职业发表演说 ， 并有 固

〔
７８

〕
Ｃｆ． Ｇｒｅ

ｙ ，Ｈｏ ｌｍｅｓａｎｄＬｅ
ｇ
ａｌＰｒａ

ｇ
ｍａ ｔ ｉｓｍ

 ；Ｈｏｒｗｉｔｚ
，ＴｈｅＰ ｌ

ａｃｅｏｆＪｕｓｔ ｉ
ｃｅＨｏ

ｌ
ｍｅｓ ｉ

ｎＡｍ ｅｒ
ｉ
ｃａｎＬｅｇａｌＴｈｏｕｇｈ ｔ

；

Ｌｅｗｉ ｓＡ ． Ｇｒｏｓｓｍａｎ
，
Ｌａ ｎｇｄｅ ｌｌＵ

ｐ
ｓｉｄｅ

－Ｄｏｗｎ
：Ｊ ａｍｅｓＣ ｏｏ ｌ

ｉ
ｄ
ｇ
ｅＣａｒｔｅｒ ａｎ ｄｔｈｅ Ａｎｔ

ｉ
ｃ ｌａｓ ｓｉ ｃａｌＪｕｒｉｓ

ｐ
ｒｕｄｅｎｃｅｏｆ Ａｎｔｉ ｃｏｄ ｉｆ ｉｃａｔｉ ｏｎ

，

ＹａｌｅＪｏｕｒｎａｌｏｆ 

Ｌａｗ＆ｔｈｅＨｕｍａｎｉ ｔｉｅｓ１９ （
２００７

）
，

ａ ｔ １４９ ．

〔
７９

〕
ＲｏｂｅｒｔＳ ｕｍｍｅｒｓ

，
Ｉｎｓ ｔｒｕｍｅｎｔａｌｉｓｍａｎｄ 

ＡｍｅｒｉｃａｎＬｅｇａｌＴｈｅｏｒｙ （
Ｉ
ｔｈａｃａ：Ｇ）ｍｅ

ｌｌ Ｕｎ
ｉ
ｖｅｒｓ

ｉ
ｔ
ｙ
Ｐｒｅｓｓ

，１ ９８２ ） ，
ａｔ

２０

－

３４ ．

〔
８０

〕 霍维茨意识到这种强调法律工具性的观念 出现于 １
９ 世纪 。 但他主要关心的是美国普通法上的法官如何

使用法律 。 Ｃｆ． Ｍ ｏｒｔｏｎＪ ． Ｈｏｒｗ ｉｔｚ
，７７ｉ？ＡｍｅｒｉｃａｎＺ／ｍ

ｉ

，７ ７ＳＯ
－

７Ｓ６０ （
ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔ

ｙ
Ｐｒｅｓｓ

，
 １ ９７９

） ，

１
－

４ ． 本文的主张是 ，

“

实际上把法律作为工具使用
” “

意识到法律的工具性
”

和
“

明 确主张法律是
一种工具

”

三种状态之间仍然有很大的差别 。 此外
，
霍维茨的研究容易造成

一种 印象 ： 法律的工具论是
一

种 美国特色 。 我

们不否认 １ ９ 世纪 的美 国法官确实在创造法律实现社会变迁 。 但这种观念不仅 出现在美国 ，
也 出现在欧洲 。 如 果

我们把大西洋两岸放在
一

起考虑的话 ， 会发现各国的讨论从来不是孤立的 。 下文将会更详细探讨这一点 。

〔 ８ １ 〕 Ｃｆ．Ｈｏｒｗ ｉ
ｔｚ

，
Ｔｈ ｅＰｌａｃｅｏｆＪｕｓ

ｔ
ｉｃｅＨｏ ｌｍｅｓ ｉ

ｎＡｍｅｒｉｃａｎＬｅｇａｌＴｈｏｕｇｈｔ
，ａｔ７ １ ．



朱 明哲 ： 从 １ ９ 世纪 三 攻 演 讲看
“

法典化 时代
”

的法律观

定的文风 。
〔 ８２ 〕 类似演说一般会指责三种不称职的律师 ： 因为科学性不足而无法意识到法律文本

和判例背后之更一般性原理的律师 ；
从事律师行业仅仅为 了赚钱的律师 ； 缺乏反思 、

一

门心思

服务其雇主利益而非司法 目的的律师 。
〔
８３

〕 那么霍姆斯在他的第
一

段中就逐
一背离了这种话语传

统 ： 研究法学要服务的不是原理 ， 而是实践 ； 律师行业的核心在于收取顾客的费用并提供辩护

或咨询 ； 律师所服务的就是他的雇主 ， 而且他的雇主时刻准备冒违法的风险行事 。

无疑 ， 这一开场 白提纲挈领地提出了关于预测论 、 坏人视角 、 非道德主义法律观等等
一

系

列在下文中 出现的主题。 但最后所有对维多利亚时代传统的背离和新观点的 出 现都落实到 了
一

个分句上 ：

“

我们要预测的是公权力会借助法院有所作为的概率
”

。 从这个分句开始 ， 法院成了

公权力 的工具 。 这相 当于本次演讲文眼的分句只有在和霍姆斯关于法官造法和法律进化性的主

张放在一起时 ， 才能完全展现其含义 。

《法律的道路》 和此前两篇讲稿
一

样 ， 都承认法律来 自 于创造 ， 但霍姆斯把重点放在 了法官

对法律的创造上 ， 否定 了来 自立法者的顶层设计 。 必须承认的是 ， 关于霍姆斯接受法律创造论

的理解并非毫无争议 。 不但那些对 《普通法》 （
１ ８８ １

） 印象深刻的研究者会认为霍姆斯倾向于法

律来 自于历史的 自发生长 ，
而且 《法律的道路 》 中

一些重要的段落也暗示法律并非来源于人的

创造 。 比如他把法律的发展与植物的发展相类 比 ，

“

每一代都迈 出 了不可避免的下一步 ， 思想和

物质
一

样 ， 无非在服从 自 生 自发规律 （
ｓｐｏｎｔａｎｅｏｕｓｒｕｌｅ ｓ

） 罢 了
”

。
〔
８４

〕 他还马上举出 了当 时最富

盛名的法国社会学家塔尔德 （ Ｇａｂｒｉｅ ｌＴａｒｄｅ ） 在 《模仿律》 中提出 的观点 ， 说每个人都不过是在

重复着我们的父辈所做之事 。 然而霍姆斯在此谈论的是法律
“

作为研究主题的现状
”

， 而非其
“

所趋向的理想状态
”

。
〔 ８５ 〕 换言之 ， 对传统的研究最多只能解释法律为何 以现在人们所能见到的

规则的形式存在 。 而这恰恰只是霍姆斯带领我们迈向
“

仔细反思这些规则之价值
”

的第
一

步 。

或者用他的话来说 ， 历史研究只是把生成于传统的法律这条恶龙
“

放在光天化 日 之下 、 数清其

爪牙 、 了解其力量
”

， 接下来要么杀死它 ，
要么驯服它 、 使它成为有用的动物 。

〔
８６

〕

霍姆斯接着说 ：

“

懂得法律条文的人面向现在 ，
而经济学和统计学大师展望未来 。

”

〔
８７

〕 研究

法律的具体形式 、 文义 、 历史渊源只能帮助人们看清现存的法律 ， 却无法让人理解在工具的意

义上 ， 公权力可以通过法律做些什么 。 他在前面的段落批评法官们
“

未能适 当认识到他们对权

衡考虑社会利益的责任
”

〔
８８

〕
， 正是 因为法官们以适用规则之名拒绝承担考虑社会利益的责任 。

法官们担心规则制定的权力过大 ， 只好把它 留在立法者手中 。
〔
８９

〕 霍姆斯则敏锐地指出法官就是

规则的制定者 ， 如果要他们为这些规则提供理 由 ， 那么法官们就会发现他们在声称仅仅适用规

则之处 ， 也实际上在充满争议的问题上选择 了立场 。
〔
９° 〕 在列举 了从侵权法 、 刑法 、 合同法一系

列例子说明过去的法律在司法中造成的困惑后 ， 这名马萨诸塞州 的法官马上说 ：

“

法律是
一

项我

［
８２

］ＲｏｂｅｒｔＧｏｒｄｏｎ
，ＬａｗａｓａＶｏｃａｔ
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－
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［
８３

］Ｇｏ ｒｄｏｎ
，
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８４
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［
８５

］
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，ａｔ １０００ ．

〔 ８６ 〕
Ｈｏｌ

ｍｅｓ
，ａｔ １００ １ ．

［
８７

］Ｈｏ
ｌ
ｍｅｓ

，ａｔ １００ １ ．

〔
８８ 〕Ｈｏｌ

ｍｅｓ
，
ａ

ｔ９９９ ．

〔
８９ 〕 同上注 。

［ ９０ ］Ｈ ｏｌｍｅｓ
，
ａｔ９９８ ．

？
２０ １？



清华法学 ２ ０ １９ 年第 ３ 期

为之献身的职业 。 如果我不像我内心所指示的那样去改进它 ， 如果我察觉它未来可 以实现的理

想却踌賭不前 、 没有全心全意使之接近这
一理想 的话 ， 我的所作所为便称不上全心投人 。

”

〔
９ １ 〕

那么 ，

一个投身法律事业的法官应该成为展望未来的人 ， 在理解现在规则 的基础上根据这些规

则在当今社会中实际效用要么废除它们 、 要么改变它们 。

所以 ， 法律的工具性主要体现在人们创造法律并以此实现一定的社会利益 。 创造法律的人

不再只包括立法者 ，
还包括 了法官 。 如果说法官创造规则是

一

种现实 ， 那么正视这
一现实并用

这种权力推动社会发展则成 了
一

种法官应该努力实现的理想 。

法官要勇于承担责任 、 创造法律的最根本原因还 是时代的剧烈变迁 。 霍姆斯在批评对逻辑

的过分强调时说 ，

“

确定性不过是
一

种幻想 ，
而和谐亦非人类命定 固有的状态

”

。
〔
９２

〕 这句评论意

味着霍姆斯与兰德尔 （
Ｃｈｒｉｓ ｔｏｐｈｅ ｒＬａｎｇｄｅｌｌ ） 的经典美 国法学决裂 ， 从对逻辑确定性的追求转向

了随时准备
“

以法治国
”

的理念 。 在逻辑形式之下总存在着未经表达 的无意识价值判断 。 在这

些价值判断不受挑战的年代 ， 不妨认为严格的逻辑形式确实可 以保证
一

定的确 定性 。 然而他和

耶林
一

样 ， 认为世界已经进人了
一

个斗争的年代 ， 人们对这些价值本身不再有统
一

的认识 。
〔
９３

〕

他随后举侵权法为例 ， 说它
“

来 自 旧时代的那些彼此独立的 、 没有普遍特征的过错 、 人身攻击

和俳谤以及类似的情况 ， 法律判断就可以决定它们都造成了什么损害
”

， 但今天所面临的侵权案

件却 由铁路 、 工厂这样 的大企业所致 。〔
９４

〕 言下之意是工业社会的发展已经让人们必须反思传统侵

权法的过错主义价值评价基础 ， 转而考虑严格责任的合理性 。 如果说基尔希曼在革命前夜指出 的法

律进化性还是
一

种对未来的预言 ， 那么霍姆斯在 ２０ 世纪前夕 显然 已经意识到法律必须应对早已深

刻变革的社会了 。 在这个意义上 ， 他并没有比基尔希曼走得更远 。 但是基尔希曼仍然受制于 １ ９ 世

纪中期的创造论 ， 认为法学家只能从人民的法情感中发现未来之法 ， 没有具体谈到法官应当 如

何作为 。 多亏 １ ９ 世纪末的社会科学发展 ， 霍姆斯意识到掌握了统计学和经济学的法官完全可以

从不同利益的斗争中 自 己分析出未来的法律规则 ， 然后再以规则制定者的身份公布这些法律 。

于是 ， 霍姆斯这篇在维多利亚时代致辞传统下看来离经叛道的演讲 ，
反而延续 了１ ９ 世纪不

断自 我表达、 争论和辩护的法律观
——

法律来 自 人的有 意创造 、 法律要不断进步 。 只不过他继

续把这种法律观向前推进了一小步 ， 主张法律不仅仅被动地适应社会 ，
还要在相互竞争的利益 、

价值中作出判断 ，
以属于明天的法律把社会推 向更美好的前景 。 也只是在这个意义上 ， 法律是

公权力 的工具 。 下面要说明的是 ， 他的法律工具论应该在美国法典编纂的争议之 中理解 ， 所 以

仍是法典化时代的产物 。

（
二

） 法典化时代的 法律工具论

法律工具论同样是
一

个产生于法典化时代 的观念 。 这样说不仅仅是 因为它 在 １ ９ 世纪的出现

与法典化在时间上重合 ， 更是因为它 回应了法典化现象所引发的
一

系列讨论 。 《法律的道路 》 展

现的是
一

种当时不仅出现在美国 、 也同样出现在欧洲 的观念 。 法典化时代的 时代特殊性对于工

〔
９ １

〕Ｈｏｌｍｅｓ
，ａｔ １ ００５ ．

〔
９２

〕
Ｈｏｌｍｅｓ

，ａｔ９９８ ．

〔
９３ 〕 耶林的 《为法律而斗争 》 在 １８９７ 年还没有翻译成英文 。 但霍姆斯无疑 已 经直接用德语阅读了这份讲

稿 。 在耶林的影响下
，

１９ 世纪末在德国 、 法国 、 美国都出现了把法律比作
“

斗争
”

的想法 。 霍姆斯也是其中 的代

表 。 Ｃｆ． Ｗｉ
ｌｌ

ｉ ａｍＳｅａ
ｇ

ｌｅ
，Ｒｕｄｏｌｆｖｏｎ Ｊｈ ｅｒｉ ｎ

ｇ ：
ＯｒＬａｗａｓ ａＭ ｅａｎｓ ｔｏａｎＥｎｄ

，Ｕｎｉｖｅｒｓ ｉｔｙ 
ｏｆ

Ｃｈ ｉｃａｇｏＬａｗＲｅｖ ｉｅｗ１ ３
，
ｎｏ ．１

（
１

Ｄｅｃｅｍｂｅｒ １９４５ ） ：ａｔ ７ １
－

８９
；Ｂｒｉ ａｎ Ｚ ．

Ｔａｍａｎａｈａ
，ＡＲｅａ

ｌ
ｉｓｔ ｉｃＴｈｅｏｒｙ 

ｏ
ｆ

Ｌａｗ（
Ｃａｍｂｒｉｄ ｇｅＵｎ

ｉ
ｖｅｒｓ

ｉ
ｔ
ｙ 
Ｐｒｅｓ ｓ

，２０
１ ７ ） ，

ａｔ １３８ ．

〔
９４

〕
Ｈｏｌｍｅｓ

，ＴｈｅＰａｔｈｏｆ ｔｈｅＬａｗ
，
ａ ｔ９９９ ．

？２０２
？



朱 明 哲
：
从 １ ９ 世纪三 次 演讲看

“

法 典化 时代
”

的法律观

具论而言比地域的特殊性更加重要 。 不仅如此 ， 在回应美 国 的法典化争议时 ，
霍姆斯站在新世

纪的曙光中 回望整个 １ ９ 世纪法典化的进程 ，
从而比波塔利斯和基尔希曼更能洞若观火 。 他意识

到各 国的立法者并不像历史法学派想象的那样 ， 把民族的共同生活经验变成法律 ， 反而积极地

用法律干预社会生活 。 但这些立法干预终将随着社会 自 身的变化变成 明 日 黄花 。 社会必须时刻

能通过灵活和高度适应 当下局势的法律调整 自 身 。 此等任务除了法官 以外无人能够负担 。 在这

个意义上 ， 霍姆斯
一

方面介人美国法典化争议 ， 另一方面针对整个法典化的时代提出 了 以法官

法为社会进步之工具的主张 。

现在人们通常不认为美国是
一个典型 的法典国家 ， 但这并不意味着美 国法律史没有经历过

法典化的时代 。 美国最早的法典化运动可以追溯到 １ ９ 世纪 ２０ 年代 。
〔
９５

〕 人们把普通法中 的商法

规则编纂成了制定法。 到了
１ ９ 世纪中叶 ， 纽约的律师菲尔德 （

Ｄａｖ ｉｄＦｉｅ ｌｄ
） 在前往欧洲考察各 国

法典后开始起草 自 己的法典 ， 并让纽约州在 １ ８４８ 年通过了他起草的 《 民事诉讼法典》 。 伊利诺伊州

在 １８６７ 年也加入了这
一

潮流 。 虽然菲尔德起草的 《 民法典》 在纽约州没有通过 ， 但这部法典很多

内容却保留在了 《加利福尼亚州 民法典 》 （
１ ８７２

） 之中 。 与加州 同时制定法典的还有北达科他州 、

南达科他州和蒙大拿州 ， 佐治亚州则比它们晚了 ９ 年 。 菲尔德的 《刑法典》 也在 １８８１ 年于纽约州

生效 。
〔
９６

］１ ８４８ 年到 １８８ １ 年的法典化比此前的商法编纂更广泛地涉及社会生活各个方面 ， 用立法干

预社会 、 特别是私人领域的企图更加明显 ， 所以也激起了更激烈的反对 。 其中尤以保守的共和党独

立派 （
Ｍｕｇｗｕｍｐ ） 卡特 （

Ｊａｍｅ ｓＣａｒｔｅ ｒ
） 的意见最具有代表性 。

〔
９７

〕 菲尔德和卡特的论战堪比蒂堡

（ ＡｎｔｏｎＴｈｉｂａｕｔ
） 和萨维尼之间的论战 。

〔
９８

〕 限于篇幅 ，
这里只考虑卡特对私法法典化的反对意见 。

出于法律观和价值选择两方面的考虑 ， 卡特和他的 同道反对私法领域的法典化 。 在法律观

上
，
他们认为普通法应该借 由 习惯 自 然形成 、 而非 由人创造

；
在道德观上 ，

他们相信政治权力

不应该干预私人领域 自发生成的规则 。 卡特接受 了萨维尼关于法律于
一

个民族的历史 中逐渐形

成的观念 ，
并称法律为

“

民族正义标准
”

（
ｔｈｅｎａ ｔｉｏｎａ ｌ ｓｔａｎｄａｒｄｏｆ

ｊ
ｕｓ ｔ ｉｃｅ

） 的表达 。
〔
＂

〕 他又用 当

时流行的达尔文
－

斯宾塞式语言 ， 把普通法 比作有生命的有机体 。 特别是私法的规则 ， 起源于遥

不可及的古代 ， 在私人的社会交往中不断形成和改变 ， 又通过 习惯表现出来 ， 就如不断成长的

生命 。 法官并不创造法律 ， 只是把案件发生时已经存在的 习惯适用于个案 。

一旦用立法干预其

自行发展 ， 只会导致私法生命的终结 。
〔
１０°

〕 如果接受 了这种判断 ， 那么人们 自 然会得到应该继续

让社会中的法律顺其 自 然地发展的结论 。 霍维茨对这种思想 的总结相当到位 ：

“
一方面 ， 人们用

习惯来反对后革命时代强调 自然权利的个人主义 ， 因为这种思想是对秩序的无政府主义威胁 。

另
一方面 ， 人们用习惯来否认大部分立法和社会强制 的合法性与必要性 。

”

〔
《？ 菲尔德和卡特关

〔
９５

〕Ｃｆ． Ｈｏ ｒｗ ｉｔ ｚ
，ＴｈｅＴｒａｎｓｆｏｒｍａｔ

ｉｏｎ ｏｆ

Ａｍｅｒｉｃａｎ Ｌａｗ
，１７８０

－

１８６０
^ ａｔ ２６５ ．

〔９６ 〕
Ｃｆ． Ｈｏ ｒｗ ｉｔｚ

，
ＴｈｅＰｌ ａｃ ｅｏｆ 

Ｊｕｓｔ
ｉ
ｃｅＨ ｏｌｍｅｓ ｉｎ ＡｍｅｒｉｃａｎＬｅ

ｇ
ａｌ Ｔｈｏｕ

ｇ
ｈｔ

，
ａｔ ３９ 

－

４０ ．

（
９７

］ 关于卡特反对法典化的 代表性研究 ，

Ｃｆ
．
Ｍａｔｈ ｉａｓＲｅｉｍａｎ ｎ

，

ＴｈｅＨ ｉｓｔｏｒｉ ｃａｌＳｃｈｏｏｌａ
ｇ
ａｉ ｎｓ ｔＣｏｄ ｉｆｉｃａｔｉ ｏｎ

：

Ｓａｖ
ｉｇ
ｎ
ｙ ，
Ｃ ａｒ ｔｅｒ

，
ａｎ ｄｔｈｅＤｅｆｅａｔ ｏｆ ｔｈｅＮｅｗＹｏｒｋＣｉ ｖ ｉｌＣ ｏｄｅ

，
Ｔｈｅ Ａｍｅｒｉｃａｎ Ｊｏ ｕｒｎａｌ ｏｆ

Ｃｏｍｐａ ｒａｔ ｉｖｅ Ｌａｗ３７
，
ｎ ｏ ． １ （

１９８９
） ；

９５
－

 １ １ ９
；Ｈ ｏｒｗ

ｉ
ｔｚ

，ＴｈｅＰｌ
ａｃｅｏｆＪｕ ｓｔ ｉｃｅＨｏ

ｌ
ｍｅｓｉ ｎＡｍｅｒｉｃａｎＬｅｇａｌＴｈｏｕ

ｇ
ｈｔ

，
ａｔ ４ １

－ ４３
 ；ＬａｗｒｅｎｃｅＦｒｉｅｄｍａｎ

，ＡＨｉｓｔｏｒｙ 
ｏｆ

Ａｍｅｒ ｉｃａｎＬａｗ （ Ｓｉ
ｍｏｎ ａｎｄ Ｓｃｈｕ ｓｔｅｒ

，２００５ ），ａｔ３ ０２ 
－

３０５
；ＫｕｎａｌＭ ．Ｐａｒｋｅｒ

，ＣｏｍｍｏｎＬａｗ ，Ｈｉｓｔ ｏｒｙ ，ａｎｄＤｅｍｏｃｒａｃｙ
ｉ ｎ

Ａｍｅｒ
ｉ
ｃａ

ｔ１ ７９０
－

１９００ ：Ｌｅｇ
ａ

ｌＴｈｏ ｕｇｈ ｔ ｂｅｆ
ｏｒｅＭｏｄｅｒｎ ｉ

ｓｍ
（ Ｃａｍｂｒｉ ｄｇｅＵｎｉ

ｖｅ ｒｓ
ｉ
ｔ
ｙＰｒｅｓ ｓ

，
２０ １ １ ）

，
ａｔ ２３ ８

－

２４２ ．

〔９８ 〕
Ｃ ｆ．Ｒｅ ｉｍａｎｎ

，ＴｈｅＨｉ
ｓｔｏｒｉｃａｌＳｃｈｏｏｌａｇ

ａｉｎｓ ｔＣ ｏｄｉｆｉｃａｔ ｉｏｎ ．

〔
９９

〕Ｒｅｉｍａｎｎ
，ａｔ１ ０３

．

〔
１００

〕
Ｃ ｆ．Ｐａｒｋｅｒ

，
Ｃｏｍｍｏｎ Ｌａｗ

，Ｈｉ
ｓｔｏｒｙ ，

ａｎｄＤｅｍｏ ｃｒａｃｙ ｉ
ｎ

Ａｍｅｒ
ｉ
ｃａ

，１ ７９０

－

１９００
，
ａｔ２４ １

－

２４２ ．

〔
１ ０１

〕
Ｈｏｒｗｉ

ｔｚ
，
ＴｈｅＰｌａｃｅｏｆ Ｊｕｓ ｔｉ

ｃｅＨｏｌ
ｍｅｓ ｉ ｎＡｍｅｒ

ｉ
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于私法法典化的论战始于 １ ８８４ 年 ， 延续至 ９０ 年代初 。 这段时间正好是霍姆斯的两部最重要的作

品 《普通法 》 （ １ ８８ １
） 和 《法律的道路》 （ １ ８９７ ） 之间 的间隙 。 霍维茨提出 ， 两部作 品对法律的

理解完全不 同 ： 《普通法 》 主要反映了 当时关于法律在生活经验中 自 我成长的观念 ， 而 《法律的

道路》 反而大力提倡法律作为社会进步的工具 。
〔

１ （？ 因此
，
不妨说法典化及其争论创造 了一种历

史语境 ， 让 《法律的道路》 得以发生。 这篇演讲回应了反对私法法典化的声音对法律创造论和

以法律干预私人交易的质疑 。

霍姆斯也正是在法律的形成和法律的发展方向两个方面回应了卡特对法典编纂的批评 。

首先 ， 他既没有接受卡特的 自 发形成论 ，
也没有 明确支持法典编纂 ，

而是提出 了规则 的法

官创造论 。 在这一点上 ， 霍姆斯甚至并没有回到
“

普通法传统
”

。 《 普通法》 中的观点更接近卡

特的主张
——强调规则 已经存在 、 法官只是找出规则并适用规则 。 霍姆斯确实不反对规则在

个案 出现前已经存在 （ 卡特的观点 ） ， 他也接受立法者可 以创造规则 （ 菲尔德的观点 ） ， 他所做

的是指出法官不仅事实上在创造规则 ， 也应该负担起创造规则的责任 。 而且法官应该认识到 自

己可 以通过创造规则改变社会 （ 和卡特恰恰相反 ） ， 坏人视角 和预测论解释了背后的原因 ： 人们

会因为对法庭作为或不作为的预测而决定 自 己 的行为 ， 所以法官可以通过改变这种预测而改变

人们的行为 。 又因为人们并非 因为 自 己心中 的道德观而选择是否遵守法律 （非道德性命题 ）
，
所

以就算反对法官之价值立场的人 ，
也会因为趋利避害的本能而选择遵守法官创制的规则 。

那么这就引 向了霍姆斯对卡特的第二个反对意见 ： 法官要推动社会发展 ，
而且这种发展方

向应该是进步主义而非保守主义的 。 霍姆斯所反对的美国
“

经典
”

法律思想在方法上强调法

律 自成体系 ， 在政治立场上则
一

方面强调国家对私生活道德领域的 （ 饮酒 、 性行为 ） 高度规制 ，

另
一方面要求 国家在交易领域严格尊重契约 自 由 、 过错责任 、 绝对所有权等原则 。 霍姆斯则不

然 ， 他多次为劳工组织 、 保险 、 工业事故责任的无过失责任原则甚至社会主义辩护 〔
１ ０５

〕

， 正显示

了他更倾向于国家干预传统上属于私人 自 治的契约和侵权领域 。

霍姆斯关心的社会进步也是 １ ９ 世纪末大西洋两岸 的法学家们共同关心 的 问题 。 当时的法学

家把劳资纠纷 、 工业事故 、 贫 困人 口增加等社会现象统称为
“

社会 问题
”

Ｊ
１０６

〕 司法和立法上对

〔 １ ０２
〕

Ｃｆ．Ｈ ｏｒｗ ｉｔｚ
，ａｔ４８ ．

〔
１０３

〕
不同意见 ，

参见陆宇峰 ：
《

“

规则怀疑论
”

究竟怀疑什么 ？

——

法律神话揭秘者 的秘密 》 ， 《华东政法

大学学报》
２０ １４ 年第 ６ 期 ，

第 ６ ７
－

７ ７ 页 。

〔
１叫 学者普遍认为以反传统 、 反神权 、 反个人主义为代表的进步主义 出现于 １ ８７０ 年以后 ， 但是越来越多的

学者认为不存在一种单
一

的
“

进步主义运动
”

。 霍芬坎普 （
ＨｅｒｂｅｒｔＨｏｖｅｎ ｋａｍ

ｐ ） 最近提出
，
应该更精确地称霍姆斯

为
一

个
“

边际主义 者
”
——即他结合 了经济学在 １

８７０ 年提出 的边 际效用理论 和边 沁 的 预 防理论 。 Ｈｅ ｒｂｅｒｔ

Ｈｏｖｅｎｋａｍ
ｐ ，ＴＴｉｅＭｉ
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ｖｅＬｅｇａｌＴｈｏｕｇｈ ｔ

，Ｐｒｅｓ
ｉ
ｄｅｎｔｉａｌＬｅｃｔｕｒｅＳｅｒｉｅｓ

，
５Ｆｅｂｒｕａｒｙ １ ９９５

；Ｅｌｌ
ｉｓＷａｓｈｉｎ

ｇ
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，
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’

ｃ／ｅＰａｒｉ ｓ
，
Ｖ ． Ｌｅｃｏｆｆｒｅ

，１ ８９ １ ？ 参见石佳友 ： 《 〈法国民法典 〉 过错责任
一

般条款的历史演变》 ， 《 比较法研究 》 ２０ １ ４ 年第 ６ 期 ， 第 ｎ －
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朱 明 哲 ： 从 １ ９ 世纪 三 次演讲 看
“

法典化 时代
”

的法律观

这些问题的 回应催生了
“

法律社会化
”

的发展 。
〔
１０７

〕 最后 ， 学者对意识到此前法学 中对人 、 国

家 、 团体的假设已经不克应对新的社会状况 ，
由是在反思诞生了 强调人之社会属性的

“

社会法

学
”

， 并形成了全球性的现象 。
〔

１０８〕 尽管新的学术思潮包含了许多不 同 、 甚至彼此冲突的理论主

张 ，
但有在两个主张上基本上可以形成共识 。 第一 ，

１ ９ 世纪末的法学 明确表达 了对公理体系和

逻辑方法的不满 。 彼时的法学家批评前辈们为 了满足抽象 的融贯性 ， 创造了立法无所不包 、 为

所有法律问题提供了解决方案的假象 。
〔
１０９

〕 真实的情况是成文法处处存在漏洞 、 错误和留 白 ，

１９

世纪末的司法随时准备着改变法律来适应
“

社会 的需要
”

。〔
１ １Ｑ

〕 只不过欧洲 （这里主要说的是法

国 ） 法学家更关心如何用关于法律渊源的理论革新限制法官 的裁判权 。
〔ｍ 〕 相反 ， 霍姆斯则明确

承认法官创造法律的权力 。 第二 ，

１９ 世纪末的法学明确表达了引领社会发展的心愿 。 除了德国 的

门格尔 （ ＡｎｔｏｎＭｅｎｇｅｒ ） 和法国 的莱维 （ Ｅｍｍａｎ ｕｅｌＬ６ｖｙ ） 以 夕卜 ， 大部分的欧洲法学家关心社会问

题 ， 但既不准备接受社会主义 ，
也不准备让位于社会科学家 。

〔
１ １２

〕 他们更愿意找到
一

个高于法律的

原则 ， 用 以引导社会发展 ， 避免使之变得混乱无序 ， 也避免以社会之名干预个人 自 由 。
〔 １ １３

〕 霍姆

斯在这个问题上倒是与他的欧洲同行有相近之处 ， 他所主张的也只是法官应用统计学和经济学 ，

却从来没有想过把法官 的职位让给仅仅懂得统计学和经济学而不懂法律规则 的人 。 由是可见 ，

１９ 世纪的美 国法学并非
一

种孤立发展的法学 。
〔
１Ｗ

〕

社会问题在 １ ９ 世纪成为一个重要的法学问题 ， 不仅在时间上和法典化的时代耦合 ， 更与法

（
１０／ １Ｃｆ．

Ｊｏｓ ｅｐｈＣｈａｒｍｏｎ ｔ

，
？ Ｌａｓｏｃｉ

ａｌ ｉ
ｓａｔ ｉｏｎｄｕｄｒｏｉｔ

？
，Ｒｅｖｕｅｄｅｍ＾ｔａｐｈｙｓｉｑｕｅｅｔｄｅｍｏｒａｌｅ


ｔ１ ９０３

，
ｖｏｌ ． １ １

，ｎ
°

３
，

ａ ｔ３８ ０
－

４０５ ． 参见刘作翔 ： 《权利相对性理论及其争论一以法国若斯兰的
“

权利滥用
”

理论为引据》
，

《清华法

学 》 ２０ １３ 年第 ６ 期 ， 第 １ １ ０
－

１２ １ 页 。

〔
１０８〕 同前注 〔 ６ １ 〕 ，

朱明哲文
， 第 ７ ５

－

９９ 页 。

〔
１０９

〕Ｃｆ． Ｆｒａｎ
ｃ
ｏｉｓ Ｇ＾ｎ

ｙ ，
Ｍｉｔｈｏｄｅｄ

＇

ｉｎｔｅ ｒｐｒｅｔａｔ ｉｏｎ ｅｔ ｓｏｕｒｃｅｓｅｎ ｄｒｏｉｔ
ｐｒｉｖ４

ｐｏｓ ｉ
ｔ
ｉｆ

，
ｏ
ｐ

．ｃ ｉｔ
．ａｔ６３ ．

〔
１ １０〕 关于１ ９世纪末 民法领域的 司法造法 ， 参见 Ｊ ｅａｎ

－Ｌｏｕｉ ｓＨ ａｌ
ｐ
６ｒｉｎ

，

历ｓｔｏｉ ｒｅｄｕ（ｉｒｏｉｆ （ｉｅ
ｐ

ｉ／
ｉ
ｓ

１８０４
，Ｐｒｅｓｓｅｓ Ｕｎ ｉｖｅｒｓｉ ｔａｉｒｅｓｄｅＦｒａｎｃｅ

，
２００ １

，
ａｔ １ １９ ．

〔
１ １ １〕 １ ８９９ 年底 ，

惹尼 的 《实证私法的法律渊源与解释方法》 和普拉尼奥 （ Ｍａｒｃｅ ｌ Ｐｌａｎｉ ｏｌ ） 的 《民法原论 》

（
Ｔｒａ＾ ｇｌｔｏｅｎ ｔａ ｉ

ｒｅ ｄｅｄｒｏ
ｉｔ ｃ ｉ

ｖ
ｉｌ

） 同时出版 ，
不约而同地首次提出 法律渊源问题 。 这两部 巨著确定了法国法学未

来
一

个世纪 的法律解释基础 ： 形式渊 源 （ 立法与 习惯 ） 和参照 （ 判例 与学说 ） 的二元体系 。 Ｆｍｎ
９
〇

ｉ
Ｓ Ｇ６ｎ

ｙ ，
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２２０ ． 其实 １９ 世纪 、 特别是 １９ 世纪末的美国法学不仅在方法上 ，
还在更多实质议题和立场上受法国和德

国影响 。 对美 国 的了解反过来也促成了欧陆法学的反思 。

？２０５？
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典化时代所产生的法学关系密切 。 法律来源于人有意识的创造 ， 而人的能力是有 限的 ，
所 以再

全面的法典文本也无法囊括所有未来可能发生的情势 。 波塔利斯早在 １ ８０ １ 年就 已经把这一点阐

述得很明 白 了 。 否则也不会产生 １ ９ 世纪早期的法典如何适应 １ ９ 世纪晚期的社会生活的 问题 了 。

面对法典文本与社会进步之间 的不和谐 ， 法学家不但要研究现有法典的 缺陷 ， 而且要研究未来

应该成为现实的法律 。 如果按照大革命后崇尚立法 的共和主义观念 ， 法律的进步仍然必须通过

立法来实现。 基尔希曼通过把立法相对化 ， 提出 了一种让法律保持发展的可能性 。 进而 ，

１ ９ 世纪

末法学家的贡献在于成功从波塔利斯的演讲中找到了法典化并不意味着共和主义立法至上观念的证

据
，
从而让体现了时代发展的

“

法律
”

在普遍的法典并不存在 （ 美国和德 国 ） 或没有
一部取代 旧

法典的新法典 （法国 ） 的情况下 ， 仍然可以成为解决法律问题的依据 。 终于 ， 到了
“

法典化时代
”

的尾声 ， 霍姆斯提出了法典本身不能阻却法律继续在法官手上发展的观点 。 最后 ， 这样 由法学家

创造出来的
“

法律
”

不但可以适应发展 ， 还能成为法学家的工具 ， 推动 、 指引社会发展 。

在这个意义上 ，
可以说 《法律的道路》 回答 的是整个法典化时代的普遍问题 ， 表达的也是

法典化时代发展到晚期时各国法学家的共同声音 。

（
三

）
小结

法典化的一个潜台词是用一部包括了社会生活方方面面的法典去预见所有争议 的分配结果 。

霍姆斯指出这种野心必将失败 。 无论是否有法典 ， 法官都必须在了 解规则之缺陷的情况下 ， 创

造新的规则 ， 并以此为工具 ， 实现他所选择的社会 目标 。 这一演讲应该放在美 国法典化争论和

１ ９ 世纪末整个法学界关于法典与社会发展之关系 的背景 中理解 。 霍姆斯 回答 了 由 人创造并且必

然有缺陷和局 限的立法如何适应新社会形势 的 问题 ： 法官也加人
“

应然之法
”

的发现和创造 。

在这个意义上 ， 他结合 了上文研究 的波塔利斯和基尔希曼两人的观点 。 但他更进一步 ，
提出既

然人们能够通过法律创造把应然之法实证化 ， 那么何妨用新的法律推动社会发展 ？ 霍姆斯 固然

不是工具论的首倡者 ， 但工具论在他的演讲中得到了清晰和令人信服的说明 。
１ ９ 世纪的法律观

随着工具论的 出现终告完成 。 １ ９ 世纪末 以来 的法典传播 与继受 、 起草与编纂 、 修改与重述 ，
几

乎都是 以法律 的创造论 、 进化论和工具论为不言而喻之前提的 。 只要回顾我国 １ ９ １ ２ 年到 １ ９ ３０ 年

立法史 ， 回顾当时通过用先进立法改造传统社会的论调 ， 想必不难明 白这一点 。

五
、 结 论

英雄史观的法史学极力让我们相信伟大学者总是超越其时代 、 创造新的思想 ：

“

新思想的产

生及合理性法律体系的创造是
一

个非常小的精英群体的成就 。 我们于斯只 考虑学派的领袖 。 其

他人只不过像 巴汝奇之羊一样浑浑噩噩地跟随他们而 已 ， 君固 如此 ， 吾亦难免 。

”

〔
１ １５

〕 其实他们

可能只是更明确 、 更完整地表达 了所处时代的发展趋势 。 波塔利斯并未凭
一

己之力奠定 《法 国

民法典》 的哲学 ， 就算他有什么新奇大胆的想法 ， 也必须包裹在听众熟悉的话语之中 ，
否则无

法为起草委员会赢得支持 。 基尔希曼背后是 １ ９ 世纪中 叶思想发展对历史法学的质疑 。 同 样
，
霍

姆斯并未
“

发明
”

法律工具主义 ，
而是总结 了法典化时代行将结束时许多作者 已经充分意识到

的观点 。 这些见解产生于对法典的讨论 ， 既因此把对社会的观察融人了 关于法典的观念中 ， 又

〔 １ １
５
］Ｍｉ ｃｈ ｅｌＶ ｉ

ｌｌ
ｅ
ｙ ，

Ｌｅｆ肌ｓ办 ／ａ也 办〇＂
，
Ｐａｒｉｓ

，

Ｄａｌ ｌｏｚ
，

１ ９５７
，

ａｔ１ ９ ．
“

巴汝奇之羊
”

典出

拉伯雷的 《第 四书》 第三章 ， 比喻不假思索地从众者 。

？
２０６

？



朱 明 哲 ： 从 １９ 世纪三 次 演 讲看
“

法典化 时代
”

的 法律观

反过来令法典得以 回应特定时代的关切 。

在整个 １ ９ 世纪 ， 法典
一直是法学发展中最重要的议题 。 虽然本文较少探讨法典化与更

一般

意义上的社会变迁之间的关系 ， 但它无疑采取 了
一种

“

外史
”

的立场 ， 认为法学家 同时观察法

律与社会 ，
并根据其观察的结果随时调整其关于法律的论述 。 法学 由是可能 。 关于法典的讨论

也是如此 ， 它始终既指向法律实践的问题 ， 又回应社会中的新议题 。 在 １９ 世纪初 ， 各 国试图用

法典消除此前多种法律渊源并存的现象时 ， 核心问题在于编纂过程 中如何处理立法和其他法律

渊源的关系 。 在伴随民族国家出现的新主权观念影响下 ， 法律 的创造论深入人心。 人们把习惯

保留在法典之中 、 并允许判例具体化法典规定 ， 但同时也确立 了立法不可动摇的核心地位 。 到

了
１９ 世纪中叶 ， 产业发展和进化的时间观让人们普遍意识到社会的变化性 ， 所以法学也要解决

如何让已经制定好的法典适应不断变化发展的社会这
一

问题 。 强调需要研究
“

未来之法
”

的法

律进化论应运而生 。 到了１ ９ 世纪末 ， 新产业和新的社会现象挑战各法典和当时 的主流法学所体

现的价值观 ， 法律的社会化既成了需要重视的现象 ，
又成 了需要应对的挑战 。 改造法律 、 并以

法律为工具改造社会的想法随之产生。

在我国编纂 《 民法典》 的时刻 ， 法律的创造论 、 进化论和工具论都已经呈现在我们眼前了 ，

当然不必等待法典编纂完成才出现 。 理论界和实务界需要考虑的是如何在上
一个法典化时代的

遗产上更进一步 ， 编纂一部适应
“

解法典化时代
”

的 《 民法典》 ， 同时避免法典的编纂成为民法

学发展的障碍 。 在此意义上 ， 真正重要的还不是三种相继出 现的法律观的 内容 ，
而是法学家对

它们的阐释 。 国家创造法律 ， 但阐 明规范 内容 的不仅仅是 国家 。 国家完全可以通过把私人交易

活动 中诞生的规范吸收到法律中保持其活力和适应性 。 同时 ， 就算法典的文本清晰 明确 ， 法

学和司法仍然会不断创造新的规范 。 法律的创造 、 发展和用途 ， 最终是各种不同职业共同作用

的结果 。

考察法律观形成的过程也对法理学的研究有所启发 。 首先 ，

一

种法律观的形成 、 发展 、 普

遍化并非理论 自 然发展的结果 ， 而是对实践问题的 回应 。 换言之 ， 如果我们在研究
一种对法律

的观念或者概念时有意将其从当时 、 当地的具体语境与实践中抽离 ， 对它 的理解
一定是不全面

的 。 其次 ， 法理学研究应 当适当关注法律实践中产生 的问题以及法学家们在解决这些问题时所

提出 的法律观 。 如果说 １ ９ 世纪法律实践的中心是民族国家的法典化 ， 那么 ２ １ 世纪初法律实践的

重心之一就是把民族国家置于次要地位的全球化 。 面对伴随全球化产生的法律域外效力 、 规范

产生分散化和法律的进
一

步碎片化等现象 ， 法理学有必要反思我们现在对法律的理解 。 最后 ，

如果本文对法学史提 出了
一

种可信的解释 ， 那么许多看上去大相径庭的法律思想实际上是彼此

相连的 。 法律的创造论是法律的进化论和工具论所以产生 的前提 ， 法律工具论又是进化论在特

定时代中的 自 然发展 。 法律思想的发展很少 出现与此前主流观点彻底决裂的创新 ， 更常见的是

对此前观念的发展和添附 。
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