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知识考古学视角下的 自 由法运动全球史

朱 明 哲
Ｍ

内容摘要 ：起源 于德奥青年犹太法学 家群体的 自 由法运动从此前欧洲 法学

中 吸取 了许 多资源
，

又传播到 东亚 、
北美各地 。 其实 ，

无论是 自 由法运动的 支持

者对法德理论渊 源的理解
，

还是其他人对他们作品的理解 ，都充满 了 误解和 曲

解 。 作为一个词
，

“

自 由法
”

大致意味着法律的解释者同 时应该考虑社会对法律

的期待 ，
从而也创造法律 。 隐藏在这个词背后的现实则 是由 法律的适用者决定

何为社会所 需要的 法律 ，并以此为根据掌握决定法律之定义与意义的权力 。 自

由法运动先吸收了 出现在德 国 的
“

斗争的法
”

命题与 出 现在法国 的
“

多 元 的法
”

命题
，却有意剥 离 了 后者保 守 、 反对共和 的政治主 张。 当 日 本 学者移植

“

自 由

法
”

理论时
，

又把惹尼的 多元主张和 自 由法运动混为 一谈 ，
找到 了 突破继受于外

国 的 法律制度、
回 归本土社会的 可能 。

正在进行法典化的 中 国也有一批法学 家

在还没有稳定成文法体 系的 时候便经 日 本引 入 自 由法学说 ，
认为这是保持法律

与生活事实一致的不二法 门 。 其结果是国 民党政府对 司 法的 干预有 了理论背

书
，
法学也反之获得 了 附丽政治的机会 。 １９３３ 年

，

纳粹上台后 ，
国 家社会主义法

学立刻使用 自 由法运动提供的现成话语 ，
要求法律屈从于

“

民族的 集体生活
”

。

但是
，
当 时并未接受 自 由法思想的法国 同样因 为 维希政府的反犹立法而 出现 了

反犹法学 ，
可知其实是否有 自 由法并不会改变政治 强力 的逻辑 。

关键词 ： 自 由法运动 词 物 科学性 政治性

＊ 本文系作 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 ）

（ １７ＣＦＸ００７ ）的阶段性研究成果 。

＊ ＊ 中国政法大学比较法学研究院讲师 ，
法学博士 。



１４８ 师大法学 （ ２
０１ ８ 年笫 ２ 辑 ．

总 第 ４ 辑 ）

一

、

“

自 由法学
”

的词与物

“

老师
，
您教的都是些没用的东西 。

”

法理学和法史学专家常在学生迷茫的

眼神 中感受到这句话
，
而法律理论史的研究者则更对类似的质疑习 以为常 。 如

果我们认为法学的核心任务就是通过把
一时 、

一地之内有效的规范材料整合成

内部融贯的法律体系 ，
并以此帮助裁判者在个案中依法作出 正确 的判决

，
那么

法律理论史确实对此贡献不大。 然而现代法学院的教育者们有时会忘记
，
我们

所培养的学生固然将成为具有髙度专业素养的职业法律人 ，但他们同时也是一

个社会的公民 。 作为
一

个职业法律人 ，
工作的重心当然要放在如何从可以 为人

所认识的法律体系中获得大众所接受之
“

正确
”

标准 ，并以教义学的精细运用说

明此种价值观在个案中要求何种裁判 。 作为公民 ，则有必要了解我们到底为何

接受了此种而非彼种
“

正确
”

，从而保持对这种
“

正确
”

展开反思批判 的可能性 。

诚然
，
当我们如是断言时

，

不言而喻的立场是
，
反思批判的进路是一种可能有用

的学说史进路 。 而且我们是在福柯 （
ＭｉｃｈｅｌＦｏｕｃａｕｌｔ

） 的意义上使用
“

批判
”
一

词的
：

“

不受如此统治的艺术 。

”

（ ｌ

’

ａｒ ｔｄｅｎ
’

ｇｔｒｅ
ｐａｓｔｅｌｌｅｍｅｎｔ

ｇｏ
ｕｖｅｍ６

）

〔１ 〕

批判的理论史还与
一种独特的史学方法相连 ：知识考古学 。 传统的学说史

研究关心人们说了什么 、怎么说 ，
亦即那些用以形成学说的

“

话语
”

。 知识考古

学则把话语理解为一种通过语言而为的实践 ，
我们应该关心的是那些并不连续

的话语实践所以形成的历史条件 、它们彼此叠加的形态 、它们转变和消灭的规

则 。
〔
２

〕 福柯所提倡的结构主义方法可以 帮我们认识那些让话语实践最终得以

发生的客观情境和规则
，
却忽略了实践与客观结构之间的交互关系 。 要更好地

理解形成我们观念 的历史 ，
就必须理解这种反思关系 ， 即经历布迪厄 （ Ｒｅｒｒｅ

Ｂｏｕｒｄｉｅｕ
） 所说

“

从本相所形成的表相到表相背后的本相
”

（
ｌａｒｅｐｒ６ｓｅｎｔａｔｉｏｎｄｅ

ｌａｒ６ａ ｌｉｔ６ｄｌａｒ６ａｌｉｔ６ｄｅ ｌａｒｅｐｒ
ｅｓｅｎｔａｔｉｏｎ ） 的转变 。

〔 ３ 〕 换言之 ，我们不但要去展
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知识考古学视角 下 的 自 由法运动全球史 １４９

现 、描述一个话语实践发生的客观条件
，
还要试着理解客观结构中的行动者通

过有意识的实践到底做了什么 。 于是 ，作为理论载体的文本成了写作者的话

语 ，
又进一步成了他们在给定历史情境之下所为之事 。

在本项研究中
，
我们将把批判的 目光投向

“

自 由法学
”

，
看看不同 国家的学

者用这一套话语所做之事能如何揭示不同特定历史情境下的话语实践规则 。

传统的理论史书写把
“

自 由法运动
”

（
Ｄ ｉｅＦｒｅｉｒｅｃｈｔｓｂｅｗｅｇｕｎｇ ） 看作

一

场关于法

律与社会关系的运动
，
研究者关心的是其核心主张 。 将其主张总结为

“

法官必

然是法律的制造者而非适用者
”

〔
１

〕 的作者关心的是法官的角色 ，更谨慎地总结

为
“

强调法律不约束法律的适用者
，
他们 自 由地选择法律 、推求成文法的真意而

非拘泥于文义
”

〔 ２ 〕 的作者关心的则是法官适用法律的过程 ，
而总结为

“
一种改

良甚至带有一些革命色彩的运动……反对当时占据主导地位的形式主义和实

证主义
，
力求全面现代化法学 ，

并特别主张法学与社会学之间的相互渗透
”

的作

者则侧重其法学观念 〔 ３
〕

。 无论选择何种侧重点 ，传统方法强调的都是
“

自 由法

运动
”

这个词的含义。 在这一视角下
，

“

某位作者属于 （ 或不属于 ） 自 由法运动

的成员
”

等价于
“

某位作者接受 （或不接受 ） 自 由法运动的核心主张
”

，

“

某国法

学接受 （或没接受 ） 自 由法学
”

也等价于
“

某国有 （或者没有 ）法学家为 自 由法学

鼓与呼
”

。 人们假设一个词有大致确定的核心意思
，
可以据以评价我们是否在

正确的意义上使用了它 。

我们关心的则是词背后的物 ，
亦即

“

自 由法学／ 自 由法运动
”

及过去的人们

为其附着的意义到底让他们能够讨论何种现实 。 它背后的现实是 ，法官以法律

和社会之间的中介之面貌出现 ，
在定义法律和决定法律的意义方面享有了更大

的权力 。 无论是 自 由法学还是和它相连的那些概念 ，毕竟服务于人们交流的需

要 。 在人类的交流过程中 ，
我们既不能保证 自 己准确地理解了上一位发言者的

意思
，

也不能保证我们的听众能够准确 、善意地理解我们的意思 。 所以 同一个

〔
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１ ５０ 师大法学 （
２０１ ８ 年第 ２ 辑 ？

总 第 ４ 辑 ）

词的含义总会在一个区间 内有所差异 。 通过研究不同时间 、空间 内的人们用来

表达同一个现实的同一套语言的微妙差别
，
我们恰恰获得了描述

一个该特定历

史语境中的客观条件的机会
，
也因而可能理解他们通过谈论这

一现实所做的

事情 。

自 由法学不但有 自 己 的历史
，
而且有一段全球史。 现有研究主要局限在 自

由法学是否与美国现实主义法学有关的讨论上 。
［ １ 〕 其实 ， 自 由法学的产生本身

就是欧洲法学交流的结果 ，并远渡重洋在东亚发挥了重要的作用 。 为了理解这

段历史
，
我们选择了关心不受国界限制之行动者 （

法学家 ） 和事物 （
法学知识 ）

的全球史视角 。
〔
２ 〕 学者早已习惯使用

“

法律移植
”

来描述法律体系从一个国家

到另一个国家的运动 。
〔 ３ 〕 我们借用

“

移植
”

的比喻 ，意欲用
“

法律理论的移植
”

描述产生于一个国家的法律理论在另一个国家得到接受的过程。
〔 ４ 〕 下文将首

先探讨中欧的法学家如何整合德国和法国 的理论资源 ，从数个保守的法律理论

中创造出具有革命精神的 自 由法学 。 然后 ，我们将转向东亚 ，考察 日本和 中 国

法学家对 自 由法学的移植 。 最后
，
我们将展现战争阴云之下德国和法国的法学

家如何把 自 由法学的遗产 （或缺失 ）
转变为符合纳粹政权的法律学说。
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“
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／ｒｉｃ／ｉ？〇／Ｅｕｒｏｐｅａｎｏ

／ｗｉＬａｗ１ １１
，

１ ９９７ 〇沈宗灵教授对沃森和卡

恩 ？ 弗伦德争论的批判性反思颇有见地 ，
参见沈宗灵 ： ｛论法律移植与 比较法学》 ，

载 《外 国法译评 》
１９９５

年第 １ 期 。

〔
４

〕 参见朱明哲 ： 《东方巴黎一略论二十世纪上半叶法 国法学在中 国的传播》
，
载《
北大法律评

论
》
２０ １４年第 ２ 期 。



知识考古 学视角 下的 自 由法运 动全球史 １ ５ １

二共谋 ： 自 由法学的德法渊源（ １８４８
￣

１９１２
）

（

一

） 斗争的法 ：德 国 法学 家对法律安定性的质疑

从许多方面看
，
以 １ ８４８ 年为界限把

“

长 １９ 世纪
”

（ １７８９
￣

１ ９ １４
）分成两个不

同的时段都是合理的 。 这一年
，
革命的浪潮席卷全欧 。 德国爆发了历史上第一

次大规模的革命一
“

三月革命
”

，资产阶级建立统
一的德国议会、整合支离破

碎的封建割据的诉求早在 １ ８ １２ 年法军撤退时便提出 ， 如今又一次爆发 。 法国

的革命则推翻了
“

七月王朝＇建立了短暂的保守共和国
一

第二共和 。 无论是

在西北的英国
，
还是在地中海沿岸 的南欧国家

，
革命裹挟着历史前进 。 激进的

运动甚至蔓延到了当时作为欧洲历史一部分的南美 。
〔

１
〕 革命的前景似乎是一

项同时表现为割据和整合两种相悻逻辑的事业——民族国家。

一方面 ，
现代民

族国家要求用明确的边界切割作为历史共同体的
“

欧洲
”

，从而用领土实现作为

具体个人之集合的人民与作为想象实体的政治体在空间上的一体化 。 另一方

面
，
它又以民族同一性的叙事

，
实现了人民和领土的均质化 ，

从而让人们得以想

象
一

个超越乡土、地区 、宗教的更大的政治共同体 。 革命的背景则是工业革命

Ｘ才生产要素流动性的需要和对更大市场的渴望 。

伴随革命出现的还有一种独特的进步主义时间观 ：世界是不断发展的
，
社

会也会随之发展 。 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 。 不仅时间是向前延伸的
，
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 ，

但我们无

法准确地指出它的准确起源究竟在哪个具体的历史时点
，
只能说从学术史的角

度看
，
达尔文的 《物种起源》 （ １ ８５９ ） 和第一次梵蒂冈大公会议 （ １ ８６９

￣

 １８７０ ） 都

是对这种时间观的特殊回应 。 只不过《物种起源》把生物系统的演变与时间的

流逝相连 ，而
“

梵一大公会议
”

则把
“

教皇不谬论
”

正式奉为教义
，
从而拒绝在教

〔 Ｕ 关于 １８４８ 年革命浪潮的研究汗牛充栋
，
想要穷举

，
甚至只是列举

一些代表作都必然是徒劳无

益的 。 本文的分析受以下两部关于 丨 ９ 世纪欧洲史的 著作 的启 发较多 。 ＥｒｉｃＨｏｂｓｂａｗｍ
，
７ ７^ Ａｇｅ〇／

Ｃａｐｉｔａｌ
：
Ｘ Ｓ４＾ 

－

１８７５
，

Ｌｏｄｏｎ
，

Ｈａｃｈｅｔｔｅ ＵＫ
，

２０ １０
；
Ｓｔ
ｅｆａｎＢｅｒ

ｇ
ｅｒ

，

Ａ Ｃｏｍｐａｎ ｉｏｎｔｏＮｉ
ｎｅｔｅｅｎｔｈ

－ＣｅｎｔｕｒｙＥｕｒｏｐｅ ：

１７８９
－

１ ９１４
，
Ｎｅｗ Ｊｅｒｓｅ

ｙ ，
Ｗ ｉｌｅ

ｙ
－Ｂｌ

ａｃｋｗｅ ｌｌ
，
２００６ ．



１ ５２ 师 大法学 （
２０１ ８ 年第 ２ 辑 ．

总 第 ４辑 ）

廷官方立场中容纳进步主义时间观 。

〔
１

〕 正如一位工业巨子所言 ：

“

没有什么极

限 ！ 永远都在前进 ，没有限度 ，就这样 。

”

〔
２

］ 变化 、进步 、增长成了处于工业革命

之中的人们脑中 固有的关键词 。
民族主义 、 以人民之名组成的政府 、增长与变

革 ……拿破仑军队的炮声开启 的欧洲历史进程 ，在 １９ 世纪中期终于完全展现

出 了其特色 。

于是 ，
我们在读到 《作为科学的法学的无价值性》时 ，很难不佩服基尔希曼

（ Ｊｕｌｉｕ ｓｖｏｎＫｉｒｃｈｍａｎｎ ） 高超的洞察力 。 这位时任柏林检察官 的法学家和哲人 ，

在 １８４７ 年于一个柏林法学会的演讲 中 明 确提出 了法律需要不断发展的观

点 。
〔
３

〕 正如演讲题 目所显示的 ，基尔希曼认为法律作为
一门科学没有价值 。 在

１９ 世纪的真理观念中 ，
科学研究的对象是固定不变的 ，

科学知识体系仅仅随着

对对象研究的深入而演进 ，
本身既不会改变对象

，
也不会因 为对象的改变而有

所不同 。 彼时作为蓝本的
“

科学
”

是数学和物理学这样致力于建立公理体系的

学科 。 虽然萨维尼 （
ＫａｒｌｖｏｎＳａｖｉ

ｇｎｙ ） 等人在德意志 民族主义兴起的政治环境

中所提出 的历史法学否定了十七八世纪 自然法对普世公理体系的追求
，
但法律

科学对概念与规则之形式构建的体系感必须规训 民族历史发展的历史感 。
〔
４

〕

换言之 ，萨维尼在与蒂堡 （
ＡｎｔｏｎＴｈｉｂａｕｌｔ

）论战时关于德国民法典编纂时机尚未

成熟的断言 ，实际上意味着科学性必须凌驾于民族统一的政治必要性之上。 而

他的对手蒂堡的主张则其实是 ，追求政治统一的德国不但应该像率先建立了 民

族国家的法国一样有一部统一的民法典 ，而且这部民法典的内容应该接近更加

现代 、灌注了普世自 由主义精神的《法国 民法典》 。 他把政治需要和诉求置于科

学之上 。
〔
５

〕 与其说基尔希曼的
“

立法者三个更正词则法学家的藏书尽成废纸
”

［
１

〕 参见朱明哲 ： 《面对社会问题的 自然法＞
，
载《淸华法学》 ２０１ ７ 年第 ６ 期 。

〔 ２ 〕 转引 自 ［
法 ］乔治 ． 杜比主编 ： 《法国史＞

，

吕
一民等译

，
商务印书馆 ２０１０ 年版

，
第 ９９４ 页 。

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

赵阳译
，
载 《

比较法研究》

２００４ 年第 １ 期 。

［ ４ 〕 参见舒国滢 ： 《德国 １８ １４ 年法典编纂论战与历史法学派的形成 》
，
载（清华法学》 ２０１ ６ 年第 １

期 。

［ ５ ］Ｃｆ．

ＰａｏｌｏＢｅｃｃｈｉ
，

Ｍ

Ｇｅｒｍａｎ Ｌｅ
ｇａ

ｌ Ｓｃｉ ｅｎｃｅ ：
ＴｈｅＣｒｉｓｉｓ ｏｆ 

Ｎａｔｕｒａｌ Ｌａｗ Ｔｈｅｏ ｒ
ｙ ｔ



ｔｉｉｅＨｉ ｓｔｏｒｉｃｉｓｍｓ
， 

ａｎｄ

＊

Ｃｏｎｃｅ
ｐ

ｔｕａｌ Ｊｕｒｉｓ
ｐ
ｒｕｄｅｎ ｃｅ 

＊ ｗ

 ，
ｉｎＤａｍｉａｎｏＣａｎａ ｌｅ

，

ＰａｏｌｏＧｒｏｓ ｓｉ

，
ＨａｓｓｏＨｏｆｉｎａｎｎｅｔＰａｔｒｉｃｋＲｉｌｅ

ｙ 
（ ｄｉｒ．

） ｔ 
Ａ

Ｔｒｅａ ｔｉｓｅｏｆ 

Ｌｅ
ｇ
ａｌ Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ

ａｎｄＧｅｎｅｒａｌＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ ：
ＡＨｉｓｔｏｒ

ｙ
ｏｆ

ｔｈｅＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ
ｏｆ 

ＬａｗｉｎｔｈｅＣｉｖ ｉｌＬａｗ

Ｗｏｒｌｄ
，
１６００ 

－

１ ９００
，
ＮｅｗＹｏｒｋ

，
Ｓ
ｐ
ｒｉｎ

ｇ
ｅｒＳｃｉｅｎｃｅ ＆ＢｕｓｉｎｅｓｓＭｅｄｉａ

，
２００９

， ｐｐ
．
 １８５

－

２２４ ．



知识考 古学视 角 下的 自 由法运 动全球史 １ ５ ３

的嘲讽是他灵光
一现的独创

，
倒不如说是他对 ３０ 年前德国法典编纂论战的参

与 。 萨维尼所提倡的历史法学在基尔希曼眼中成了对变动不居的 、充满谬误的

立法的注解 ，
以科学体系规训政治权力的志业最终变成了学术为权力撰写注脚

的工作
。 由是 ，基尔希曼意识到把法学作为一种科学的路根本走不通 。 既然如

此 ，有没有机会再像蒂堡那样选择用法学参与政治呢 ？ 所以他才说 ：

“

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 。

”

〔
１

〕 当法学开始关注存在于人们心 目 中的法律时 ， 它便不再囿

于立法者提供的材料 ，
而是勇敢地面对在社会运动中表达出来的未来之法 （

ｆｅ ｅ

斥ｍｕｆａ ）了 。 于是 ，
法律也变得可 以和时代一起不断进化 ，而且进化的动力就存

在于社会中表达的时代精神 。

可惜的是 ， 当时的法学家并未马上意识到基尔希曼之谕的重要性 ，人民心

目 中 的法律最终也没有通过法学
，
而是通过 １ ８４８ 年发生在德国各个主要城市

的暴动表达出来。

所幸 ，无论是法律进步论还是 １８４８ 年的革命 ，最终都在法学 中找到 了 回

响 。 １ ８７２ 年 ，在维也纳的法律协会
，
耶林 （ＲｕｄｏｌｆｖｏｎＪｈｅｒｉｎｇ ）

以
“

为权利而斗

争
”

为题做了 自 己告别维也纳大学和法学界的演讲。 在演讲的一开始
，
耶林就

把矛头指向 了萨维尼和普赫塔（ ＧｅｏｒｇＰｕｃｈｔａ ）把法的产生比作语言的理论 。
〔 ２ 〕

“

如 同语言或艺术的形成 ，法的形成同样是毫无痛苦地发生的
，
无须奋斗 、斗争 ，

甚至连探求也不需要 。

……
一条新的法律规则

，
如同某个语言规则

，

也是 自然

而然地产生 。

”
〔 ３ 〕耶林指出 ，

和平是法律的表象
，
但是这种法律的和平必须通过

斗争才能实现 。 而斗争恰恰是政治 、 而非科学的性质 。 经由斗争实现的变革是

剧烈的 ，也是无法通过科学规训的 。 在 １９ 世纪下半叶 ，
政治早就不是蒂堡所想

〔 １
〕
转引 自 ［德 ］尤利乌斯 ？ 基尔希曼 ： 《作为科学的法学的无价值性 》 ，

赵阳译 ， 载《 比较法研究》

２００４ 年第 １ 期 。

〔
２

〕
参见 ［德 ］

鲁道夫 ？ 冯 ？ 耶林 ： 《为权利而斗争》 ，
郑永流译 ，

法律出版社 ２０ １２ 年版
，
第 ４ 页 。 后

来印刷发行的版本是在演讲时的讲稿基础上扩充而成的
，所以会有

一些在演讲 中其实并未提到的 内容 。

但是
，
对和平的法律发展观的批评确实出现在了演讲中 。 除非特别说明 ，

我们依据的是正式出版的文本 。

〔
３

〕
［
德 ］ 鲁道夫 ？ 冯 ？ 耶林 ： （为权利而斗争》

，
郑永流译

，

法律出版社 ２０ １２年版
，
第 ４ 页 。 有趣的

是
，就算把法律比作语言

，
仍然不会遮蔽其产生发展过程中的斗争 。 布迪厄

（
ＰｉｅｉｒｅＢ ｏｕｒｄｉｅｕ

）
早就向我们

指出
，
语言的发展恰恰是斗争

，
有时是你死我活 的斗争的结果 。



１ ５４ 师大法学 （
２０ １８ 年第 ２ 辑 ■ 总 第 ４ 辑 ）

象的那种法国人和德国人之间的斗争 ，
也不是基尔希曼所预见的抽象的斗争 ，

而是具体的群体为了具体的利益进行的斗争 。 耶林笔下斗争着的人也不再是

抽象的道德人 ，
而是农民 、军官 、商人、城市手工业者 、食利者 、 游历欧洲的英国

人 。 每个不同的群体都有 自 己所珍视的利益 ，因此具有了不同于其他群体的情

感 。 正是因为这些具体的 、活生生的人在 自 己法情感的激发下不断为 了保卫 自

己的利益而斗争
，
法律得以产生和进化 。

所以
，
决定法律的内容的不是法学家 ，也不是立法者 ，

而是斗争着的人们 。

甚至法学本身也要不断斗争 ，

“

这种实证主义是法学的死敌
；
因为它将法学贬低

为手工艺
，故而法学须与其作殊死斗争 。 倘若法学不能随时保持警觉 ，

那么实

证主义所散播的杂草种子
，
会迅速蔓生

，
使各种科学窒息于其下

”

。
〔

１
〕 同时

，
法

官也不应该推卸 自 己从正义的角度进行价值判断的责任
，
以实证法的规定为借

口放弃思考 。

“

法官不仅应该进行思考
，
他也可以

，
而且应该去感受

，
也就是说

，

在适用制定法之前 ，
他应该先让制定法受其法感之批判 。

”
〔
２

〕 无论通过法学还

是制定法实现的法律安定性 ，
强调的都是法的静态性格。 这种安定性不但误解

了法律史 ，而且本身会成为斗争的障碍 ，从而窒息法律本身的发展 。 既然法律

的生命在于斗争 ，那么就应该抛弃对这种安定性的盲 目崇拜 ，转而直面社会 ，让

社会中的斗争推进法律的进化 。 于是 ，
到了１９ 世纪下半叶

，
历史法学所坚持的

那种法律安定性在喧嚣的变化和对斗争的重视下已经开始动摇了 。

（
二

） 多元的 法 ：
法 国法学家对法律渊 源 的初步探索

１９ 世纪下半叶的法国同样面临着重大的变革 。 普法战争的失利不但带来

了统一的德国 ，
也催生了法兰西第三共和国——法国历史上第一个 （ 也是至今

唯一一个） 延续了超过 ７０ 年的共和政权 。 第三共和的缔造者在各个方面都视

自 己为大革命的继承人 ，
自然也接受了革命共和主义坚定的立法至上主义的信

念 。 正如 １７９４ 年出版的思想教育课本 ｃａＭｃｔｏｍｇ

（无套裤汉的新共和派教义问答 ）所写的那样 ，共和主义者所

〔
１ 〕

［
德 ］鲁道夫 ？ 冯 ． 耶林 ： 《法学是

一门科学吗 ？》 （
上

） ，
李君韬译

，
载《 比较法研究＞２００８ 年第 １

期 。

〔
２

〕
［
德 ］鲁道夫 ？ 冯 ？ 耶林 ： 《

法学是一门科学吗 ？ 》 （
下

）
，
李君韬译

，
载《 比较法研究》２００８ 年第 ２



知识考古学视角 下的 自 由法运动全球史 １５５

服从的
“

永远是法律
，
只有法律

，
而不是其他任何事物

”

。 而作为公意之唯
一

代

表的立法者以人民之名行使立法权 ，
也就意味着立法者所为之事不可能是错

的
，
所以它可以制定任何规则 。 第三共和国的国父们也正是这样做的 。 这些少

有意识形态色彩的机会主义者时刻准备制定法律巩固新生的 、处于国外和国 内

保皇势力威胁之中的共和政权 。
于是 ， 中央政府的权力进一步得到强化

，
由共

和主义的师范学校培养的师资任教的公立学校提供普遍 、免费 、 强制的教育 ，
民

事婚姻成了唯一有效的婚姻形式
，
教会作为共和国的敌人成了打击的对象 。

在政治动荡的表面之下 ，
则是

“

美好年代
”

的经济不平等带来的风起云涌的

社会斗争 。 从有产者的角度看
，
经济和社会的发展进人了繁荣的

“

美好年代
”

，

但《民法典》所构建的
“

资产阶级的和平
”

也在此时备受挑战 。

〔
１

〕 从工人阶级的

角度看 ，
１９ 世纪末是属于左拉的 《萌芽》的时代 ，

也是由 １ ９０５ 年工人国际法国

分部成立和 １９０６ 年《亚眠宪章》代表的年代 。 １９００ 年前后是新世纪的开始
，
也

是
“

长夜
”

的深处
，
但只要

“

团结起来到明天
”

，
就可以贏得

“

最后的斗争
”

。
〔
２

〕

从 １８８０ 年到 １８９０ 年
，
平均每年发生 ４００ 场罢工 ，

５ 倍于上一个 １０ 年 。 每年有

７８
，
０００ 人次参与罢工 。

〔 ３ 〕
１８８４ 年允许设立行业工会的法律既是对工人运动的

积极回应 ，也推动了罢工的发展 。 它本来是延续 １ ８８ １ 年结社 自 由法的逻辑发

展 ，最终则超越了原先 自 由主义立法的计划 ，开启 了 以特别立法适应工业生产

环境和劳资双方特殊关系的时代 。
〔
４

〕 终于
，
罢工的规模在 １ ９０６ 年达到了历史

的高点 。 与罢工相关的人也在改变 ，从 １８９０ 年开始
，
组织和参与罢工的人开始

认识到这一产业运动不妨作为政治动员的
一

种方式 。
〔 ５ 〕 在法国乃至全欧洲 ，仰

赖马克思主义的传播和各国社会主义政党的活动 ，
阶级意识在工人中 间以不亚
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１ ５６ 师 大法学 （ ２０１ ８ 年第 ２ 辑 ？ 总 第 ４ 辑 ）

于物质进步的方式迅速形成 。
〔

１ 〕 罢工表达了重新制定一部符合时代精神 ，而不

是体现 １９ 世纪初那个农业社会之需求的《民法典》的愿望。 恰恰共和派政府也

没有排除社会主义作为一种政治改革方向 的可能 ，反而表现出 了对工人和无产

阶级的亲近 。
其结果便是 ，在民法学家眼中

，
无产阶级的法律马上就要通过无

所不能的立法权变成现实了 。

如果不想让
“

无产阶级的民法典
”

取代 １８０４ 年的《拿破仑法典》 ，
就必须让

法律的解释者获得一种新的方法
，
从而让

“

法官即便严守
‘

适用法律而非再造法

律
’

的角色
，
也能通过司法中 的解释

，
回应进化和社会进步中产生的需要

”

。

〔
２

〕

如果立法的文本中存在漏洞 ，
法律的适用者又不希望立法权来填补这些漏洞 ，

那么一个简单的方法就是重新区分
“

法
”

与
“

立法
”

，
并强调除了

“

立法
”

以外的
“

法
”

的重要性 。 共和主义的立法至上论把法等同于立法 ，
赋予了立法者随时改

变法律的权力
，
也通过承认立法中的漏洞让这种权力 的行使变得必不可少 。 但

如果有漏洞 的立法仅仅是范围更广的规范系统之
一

部分 ，那么就算立法有漏洞

和不合时宜的地方 ，也未必不能通过其他的
“

法
”

正确地解决个案争议 。 这样
一

来
，
立法者的干预就显得不必要了 。 相反

，
通过法来更正立法的权力从立法者

的手中转移到了法律的使用者手中 。 所以
，
对于那些不愿意与共和政府妥协的

法学家而言 ，法律渊源必然不能仅仅包括立法 。
通过反思法律渊源而挑战立法

至上主义的历程从此在法国的法学界展开 。

在法律渊源领域 ，
古老的多元主义立场于 １９ 世纪末悄然复兴 。 标志性的

时刻是 １８９９ 年 。 这一 年
，
南锡 法学 院教授惹尼 （

ＦｒａｎｃｏｉｓＧ６ｎｙ ） 出版 了

邊ｔｈｏｄｅｄ
’

ｉｎｔｅｒｐＫ ｔａｔｉｏｎｅｔｓｏｕ ｒｃｅｓｅｎｄｒｏ ｉｔ
ｐｒｉｖ產


ｐｏｓｉｔｉｊ｝ 、 实在私法的解释方法

与法律渊源 ） ，
巴黎的普拉尼奥 （ ＭａｒｃｅｌＰｌａｎｉｏｌ

） 开始 出 版三卷本 的 《 ７＞ｆｌ说

ｇＺＪｍｅｗｔｏｉｒｅｒｆｅｄｒｏｆｆｃｆｖｉ

’

Ｚ》 （ 民法导论 ） ，
两书是

“

令立法全能信念正式灰飞烟灭

的
一

击 ，
既标志着法学真正迈入 ２０ 世纪

，
又标志着学说的法国概念从此创
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知识考古学视角 下 的 自 由法运动全球史 １５７

生
”

。

⑴ 惹尼和普拉尼奥的说法大同小异
，
总体上来说 ，

就是确立了立法、 习

惯 、判例和学说四种法律渊源的分类 ， 区别仅仅在于 习惯与判例的关系而已 。

惹尼主张
，
为了正确理解立法权和法律解释方法

，
必须重拾法典的起草者所持

之正确的立法理念 ，
承认立法所确定之规则必须在司法和学说的解释中得到不

断发展 。

〔
２ 〕 立法者只能确定成文法的形式和内容

，却无以垄断所有的法律 。 既

然法官需要依法裁判 ，而立法必然是有漏洞和需要在个案中解释的 ， 那么法官

就需要从其他地方寻找规范 ， 习惯 、判例和学说都是可以参照的资源 。 正因为

法不等于立法
，
所以在依法裁判的时候需要寻找其他法律渊源

，
习惯、判例和学

说也就顺理成章了 。 惹尼因此把 自 己提出 的方法称为
“

自 由科学的法探索
”

。

法律的适用者在实践中需要找的正是立法之外的规范 。 更进
一

步
，
惹尼强调

，

“

自 由科学的法探索
”

只能以 自然法为指导方案 。
〔 ３ 〕 虽然惹尼避免让 自然法取

代实证法的地位
，
然而至少正义的理念是法律解释时的

“

指导方向
”

和
“

考虑因

素
”

。
［ ４ 〕 每当法律的解释者要确定法律的意义或弥补法律漏洞的时候 ，他都要

寻求正义原则的指导 。
［ ５ 〕 甚至可以说

，
在法律有漏洞或缺陷的时候 ，

法律的解

释者取代了立法者的地位 ，
他们的任务不再像所谓

“

传统方法
”

的支持者所声称

的那样要决定什么立法的政治意志
，
而是去理解什么是正义的要求 。

同样是把法律的适用者从立法文本的束缚中解脱出来的努力 ，同样是让法

律的解释者突破法律的文义回应社会变迁的主张
，
开发法律渊源理论的法国法

学家和把法律的动荡性揭示出来的德国法学家恰恰提出 了完全不同的主张 。
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 １３ １ ．该书 已由笔者译出
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］
菲

利普 ？ 热斯塔茨、 ［法 ］克里斯托弗 ？ 雅曼 ： 《作为法律渊源的学说》 ，
中国政法大学出版社 ２０ １８ 年版。

〔
２

〕 关于惹尼的立法观更全面的研究 ，
参见朱明哲 ： 《法国民法学说演进中对立法者认识的变迁》

，

载《苏州大学学报Ｍ 法学版）
２〇１４ 年第 ３ 期 。
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１ ５８ 师 大法学 （
２０ １８ 年第 ２ 辑 ． 总 第 ４ 辑 ）

基尔希曼和耶林重拾了萨维尼
一蒂堡论战中蒂堡的观点

，
主张保持法律生命力

唯一的方法是把法主要理解为政治 。 惹尼等法国法学的革新者则在批判历史

法学的同时颇为吊诡地站在了萨维尼的那一边
，
主张只有把法律理解为科学

，

方能正确地让它适应社会变迁 。 前者呼吁法学家去理解社会的呼声 ，
后者则坚

持法学家要引导社会的发展 。 更为吊诡的是 ，
在法学理论创新方面贡献最大的

惹尼恰恰在政治上极为保守 。 他不但反对 民主制 、 为传统的社会等级制度辩

护
，
还处在反犹主义的边缘 ， 总之从各个方面来看 ，都是 １９ 世纪末的法国右派

的典型 。 法律渊源的多元性抵制 的正是共和派立法者通过法律改造社会的主

张 。 然而恰恰是他的
“

自 由科学的法探索
”

启发了德国 、奥地利那些信奉进步主

义的法学家
，其中有不少还是犹太人。

（
三

） 自 由的 法 ：
德奥法学 家对保守法律理论的转化

所以
，
当

“

自 由法运动
”

在 ２０ 世纪之交于德国和奥地利发展起来时 ，
德国和

法国的法学家已经为该运动的支持者准备好了最重要的语言工具。 人们 习惯

上认为支持 自 由 法运动 的学者包括 了埃利希 （
ＥｕｇｅｎＥｈｒｌｉｃｈ ） 、 康托洛维茨

（ＨｅｒｍａｎｎＫａｎｔｏｒｏｗｉｔｚ ） 、福克斯 （ Ｅｒｎ ｓｔＦｕｃｈｓ ） 、施坦普 （ Ｅｒｎｓｔ Ｓｔａｍｐ
ｅ

） 、荣 （
Ｅｒｉｃｈ

Ｊｕｎｇ ） 、辛茨海默 （
ＨｕｇｏＳｉｎｚｈｅｉｍｅｒ

） 、 博齐 （
Ａｌｆｒｅｄ Ｂｏｚｉ

） 、伊赛 （ ＨｅｒｍａｎｎＩｓａｙ）
等

人。
⑴ 学说史已经明白指出

，
他们反对的是一种把法律等同于立法、认为所有

法律问题都可以通过对立法中既有条文进行文义分析和逻辑推导找到正确答

案的方法 。 他们也批评大学里的法学家只关心概念的建构 ，而不关心社会生活

世界 。

〔 ２
〕 他们支持的则是学者和法官共同摆脱立法的束缚 ，把 目光投向生活世

界 ，观察和理解社会现实中产生的
“

活法
”

。
〔
３

〕 有利于他们的历史事实是 ，
当他

们登上历史舞台时
，
基尔希曼 、耶林和惹尼早就已经为他们准备好了一套反对

立法至上主义、强调法之可变性 、揭示法律发展中的利益斗争因素的台词了 。

他们所需要做的只是根据 自 己的理解把这些台词念出来 。

于是 ， 我们看到在 自 由法运动的宣言性作品 中 ，康托洛维茨重拾了 因为耶

〔
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知识考 古学视角 下 的 自 由 法运动全球史 １５９

林而在 １ ９ 世纪末的法学中广为流传的
“

斗争
”

概念
，
把 自 己的檄文命名为

“

为法

学而斗争
”

。 在快速回顾了当时法学界涌现的文献后 （包括基尔希曼和耶林
，
其

中法国法学的发展应该指的是惹尼 ） ，
康托洛维茨认为一种新的法律观已经产

生 ，

一种独立于国家权力之效力 的法正在获得人们 的重视 ，
最好称为

“

自 由

法
”

。
〔

１ 〕 但是 ，康托洛维茨所面对的历史情境和基尔希曼 、 耶林甚至同时代的

惹尼都不
一样。 这本小册子在 １ ９０６ 年出版时

，
德国既没有革命的风险 ，

也不像

法国那样面临把已经有百年历史的民法典一股脑抛弃的呼声 。 如果说
一

部重

要的法典刚出现时 ，最显而易见的重要工作应该是去逐条解释这部法典 ，那么

到底为什么会在酝酿了将近一个世纪后才姗姗来迟的《德国民法典》生效后 ，德

国法学反而遭到了 自 由法运动的奇袭呢 ？ 维亚克尔 （ ＦｒａｎｚＷｉｅａｃｋｅｒ ） 细节丰富

的著作对此亦未明说
，
但他暗示我们 ，

自 由法运动参与者们的不满
一方面来 自

概念法学对教义学技术的过于推崇 ，另一方面则来 自在概念法学支配下制定的

《德国民法典》中 的抽象
一般规则实际上只是对现实中种种社会矛盾的和稀

泥 。
〔 ２

〕 或许正是在这样的考虑之下
，
康托洛维茨才呼吁法学抛开类推 、拟制等

一系列人为的解释技艺
，
直面生活事实中的冲突 。

〔
３

〕 这样一来
，
司法就不再是

科学的了
，
甚至法学也不再是科学的 了 。 它们都直面意志与利益的分歧 ，所以

也都是政治性的 。 那么 ，康托洛维茨为之斗争的法学实际上正是政治性的

法学 。

自 由法学对基尔希曼和耶林的传承相当清楚 ，但是它和惹尼的关系则暧昧

得多 。 很多作品都把 自 由法运动与惹尼联系起来
，
认为他启发了包括埃利希 、

福克斯和康托洛维茨在内的人。
〔
４

〕 无疑 ，
从他们的作品中不难看出对惹尼

“

自

［
１

〕 ［德 ］赫尔曼 ？ 康特洛维茨 ： 《为法学而斗争／法的定义》 ，雷磊译 ， 中国法制出版社 ２０ １０ 年版 ，

第 ５ － ９ 页
。

〔 ２
〕 ［德 ］弗兰茨 ？ 维亚克尔 ： 《近代私法史＞ ，

陈爱娥、黄建辉译 ，
上海三联书店 ２００６ 年版 ，

第 ５５２

页 。

〔
３

〕 ［
德 ］赫尔曼 ？ 康特洛维茨

： 《为法学而斗争／法的定义》 ，
雷裔译

， 中国法制 出版社 ２０ １０ 年版
，

第 ２５ ￣２９ 页 。
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１ ６０ 师大法学 （ ２０１ ８ 年第 ２ 辑 ？

总 第 ４ 辑 ）

由科学的法探索
”

理论的赞美 。 只不过这种启发完全可能出 于对惹尼 的误解 。

和他那个时代不少法国法学家
一样 ，惹尼精通德语 ， 而且比绝大部分的法国法

学家更关心德国法学的发展 。 在他作品的脚注中 ，
我们可以找到许多当时赫赫

有名的德国法学家的作品 ，
耶林也包括在内 。 初步的阅读会揭示

，
惹尼赞同耶

林对概念法学的批评 ，并或多或少把耶林的批判转化成了他 自 己对所谓
“

解经

方法
”

的批评。 在这个意义上 ，传统的学说史研究至少部分是准确的 。 但是 ，更

仔细的阅读则会让我们意识到 ，
惹尼不同意耶林几乎所有没那么抽象的论述 。

他不同意耶林关于习惯法不是独立法律渊源的观点
，
也不同意国家可以垄断所

有法律的创制权
，
更不同意应该把法律的发展理解为力量的作用 （ 斗争 ） 。 可以

说
，
他们除了共同反对一种死板 、僵化、教条 、 只关心法律规则的形式推理的旧

法学之外
，
几乎没有任何的共同点 ，

而他们所批判的这种 旧法学还未必真正在

历史上存在过 。 同样的论断适用于惹尼和埃利希的关系 。 惹尼和埃利希一

样 ，认为国家无法垄断法律的生产 。 但是埃利希认为社会团体 、 职业联合会等

社会自组织所创设的行为规范应该视为法律 ，惹尼对此无法接受。 惹尼认为有

能力在国家之外创造法律的只能是天主教会。 所以 ，惹尼和埃利希所说的
“

非

国家的法
”

或
“

社会
”

背后的社会现实实际上大相径庭 。
正如法哲学家们大谈特

谈法律与道德的分离或联系 ，但他们每个人所使用的
“

道德
”

具体指什么其实全

然不同 。 由此我们可知
，
学说史的考察果然不能只关心人们用的词

，
更要小心

挖掘这些词背后的
“

物
”

。

〔
２

〕

更值得注意的是 ，惹尼不但了解 自 由法运动 ，
而且是它的批评者 。 在他的

《实证私法的解释方法与法律渊源 》第二版中 ，惹尼加入了 四篇后记 ，其中一篇

边用了７４页的篇幅详尽 回顾 自 由法运动的发展 。 虽然他坚持 自 己 的研究是
“

描述性的 ，仅仅力求展现该运动之真相
”

，但他最后得出 的结论却是该运动 已

［ １］ 关于所谓
“

解经
”

学派内部的多元性 ，参见Ｍｌｉｐｐ
ｅＪｅ ｓ

ｔ
ａｚｅｔ Ｃｈｒｉｓｔｏ

ｐ
ｈｅＪａｍｉｎ

，
Ｌａｄｏｃ ｔｒｉｎｅ

，

ｏ
ｐ

．

ｃｉ ｔ．

， ｐｐ
． ８７

－

９５ 。

〔 ２ 〕 本段引用 的惹尼的观点 ，分散在他两部巨著 《实证私法的解释方法与法律渊源 》 （ 两卷本 ）
和

《实证私法的科学与技术》 （四卷本）那洋洋两千余页 的文字中 ，在有限 的时 间内想
一
一寻找实在力有不

逮 。 由此我们可知 ，学说史的研究者果然不能只是记住作者提出 的观点 ，更要小心记下他们提出这些观

点 的地方 。



知识考古 学视角 下 的 自 由 法运 动全球史 １６ １

经失败了 。
〔１ 〕 他对康托洛维茨宣言的评价是 ：

“

以令人警醒的尖锐笔调写就 ，

根据作者的需要而显得暴戾 ，
这部作品的基础是肤浅的历史考察、难于理解的

哲学思考和政治或者琐碎的幻觉
，
让我们想起…… 自 由思想者们的反教权主

义 。

”
〔
２

〕

“

自 由思想者们的反教权主义
”

！
这是甚至连政教分离也不愿接受的惹

尼能够在文章中写的最尖刻的否定 。 在更为具体的实质判断上 ，
惹尼则指出

，

康托洛维茨和他的同道有时候竟然想用所谓的
“

自 由法
”

取代正式存在的立法 ，

这也是惹尼所不能接受的 。

〔 ３ 〕 不过
，
就连惹尼也认为

，
这一运动的后来的失势

并非因为没有提出一套替代性的法律解释方法 ，而是因为它的主张与德国传统

上以国家吸收所有个人利益的国家哲学格格不人。 换言之 ，其失败并不是因为

科学性不足
，
而是因为在政治上逆风行驶 。

三、误用洎 由法学的东亚移植（
１８７９

￣

１９４９ ）

西欧和中欧的学者在 １ ９ 世纪和 ２０世纪之交的时刻终于通过文本的书写、

流传 、阅读、理解 、阐发
，
形成了一套关于

“

自 由法
”

的论说。 虽然他们面对的是

不同的社会、回应的是不同的问题、使用的是不同的材料、主张的是不一样的法

律渊源与解释方法
，
但他们终究在共谋中创造了一种新的语言模式

，
用来讨论

一种把立法边缘化的渊源理论和让法律的适用者摆脱文义的解释方法 。 对于

没有经历整个过程的人而言 ，

“

自 由法
”

此时已经不是一个包括了种种在细节上

彼此冲突 、充满动态的理论光谱 ，
而是一个抽象的 、聚合式的成说 。 来到欧洲学

习的东亚学生又把这套成说放进他们的行李箱
，

漂洋过海带回欧亚大陆的东
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１６２ 师大法学 （
２０１ ８ 年第 ２ 辑 ？ 总 第 ４ 辑 ）

端 。 移植到他乡 的学说又开出 了和在家乡完全不同 的花朵 ，
法律思想的全球史

意义此时凸显的最为明显 。
日本法学家借助这套说辞 ，找到了突破继受于外国

的法律制度 、回归本土社会的可能 。 正在法典化过程中 的中国法学家则 以此等

说法
，
在法典远远没有脱离时代的情况下

，
为司法党化的政治干预背书 。

（

一

）
日本 ：

通过 自 由法学寻找本土社会

日 本法学家对惹尼和他的同道萨莱耶 （ＲａｙｍｏｎｄＳａｌｅｉｌｌｅｓ ） 尤为推崇 。 二人

从 １８９２ 年到 １９ １ ２ 年的 ４３０ 多封通信此前一直 由
一位 日 本法学家保存 。 面对

２０世纪初在借地借家问题 、刑法之教育功能 、劳工运动、永佃权等法律争议背后

所表现出的社会动荡时 ，
日 本法学家试图通过突破传统的成文法解释来寻找合

适的法律安排 。
〔

１
〕 最早把惹尼介绍到 日本的是对法国法研究相当深入的杉山

直治郎 。 不过真正大张旗鼓地推崇
“

自 由法
”

的 ，
还要数牧野英

一

、富井政章和

石坂音四郎 。 值得一提的是
，
自 由法学在欧洲产生时已经清晰可见的层累叠加

效应 ，在 日本学者对 自 由法的移植过程中显得尤其明显 。 日本学者对 自 由法学

传播最大的特点是他们借用了
“

自 由法
”

这个产生于德奥的外衣和旗帜
，
在实质

上使用的是惹尼的著作 ，却也同时在惹尼保守的观点上涂抹了耶林和康托洛维

茨的色彩 。

其中 ，牧野英一在民法领域最大的贡献就是引入了 自 由法学
，
而在刑法领

域则是教育刑罚论。

〔 ２
〕 牧野英一先是在穗积陈重的影响下接受了 法律的进化

论 ，又在耶林的著作中找到了这种关注法律之动态的理论 。 无论穗积陈重还是

耶林 ，
都是 自然法的强烈反对者

，
他们认为古典时代那种普遍的 、永恒的 自然法

主张在时刻处于运动 中 的法律发展中是站不住脚的 。 然而
，
与他们恰恰相反 ，

牧野英一却从中发现了普遍 自然法的可能性 。 他主张唯一能把握法律之变化

的观念便是 自 由 法。 而 自 由法的演进恰恰不是局限于
一时一地的

，
而是普遍

〔
１

〕 相关的论述可见 ［
日

］牧野英一 ： 《法律学 ￡０主観的新思潮》
，
法学協会雑誌 ２１ 卷 ９ 号 １２８４ 頁

，

１ ９〇３ 年
；
同《法学研究Ｏ態度 （Ｃ関中 石基本観念 》

，
同 ２２ 卷 ８ 号 １ １２４ 頁

，

１如４ 年
； ［

日 ］ 中田薰 ： 《仏蘭西

二於欠少 自 由法説》
，
法学協会雑誌 ３ １ 卷 １ 号 ４０ 頁 、

２ 号 ２４４ 頁 （
１９ １３ 年 ） ；

［ 日 ］
野田 良之 ： 《法 ｛Ｃｆｃ吁

歴史 Ｊ：理念》
，

東京大学出版部
，

１９５ １ 年。

〔
２

〕 关于牧野英
一

法理学的整体介绍
，
参见 ［ 日 ］ 堅田剛 ：《牧野英

一

Ｏ法理学一一法律進化論力４

自 由法論＾ 》
，

獨協法学第 ３８ 号 ３９ 頁
，

１９９４ 年 。
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的 、世界性的 。 所以
，法律的进化论和一种世界法的理论融合于 自 由法的观念

中 。
〔

１
〕 所以

，
虽然牧野英一以 自 由法之名实际上引人的是萨莱耶根据施塔姆勒

（
ＲｕｄｏｌｆＳｔｅｍｍｉｅｒ ）学说改造而来的

“

可变的 自然法
”

。
〔
２ 〕 富井政章敏锐地认识

到牧野之自 由法学与欧陆
“

新自然法
”

的关系
，
并进一步从惹尼的理论中为这种

可变 自然法找到了具体在法律使用中实施的方法 。 他主张学说和判决也是法

律渊源 ，认为法官要从不同的法律渊源中探求符合社会理想的法则 。
〔
３

］ 相比之

下
，
留学德国 、作为德国学说在 日 本代表的石坂音四郎则更坚决地接受了康托

洛维茨对传统法律解释工具的批判 。 他认为所有的解释方法无非是文义解释

和非文义解释 （论理解释） ，
其中

“

论理解释之意义
，
殊欠明了

”

。

〔
４

〕 二者并不彼

此独立 ，论理解释只是要求解释者参考立法材料 、历史沿革 ，从体系出发、依据

法律理由 、依法律原则 、制定法律的原因 、实际之结果诸种 。
〔
５

〕 石坂接着又指出
“

其中多半
，
实无何等价值可言

”

，
因为真正的区别无非在于前者依据法规的形

式关系解释法律
，
后者依据实质的法律目的和生活关系解释法律 。

〔
６

〕

耶林反对自然法 ，惹尼有意与 自 由法划清界限 ，要说真正
“

原封不动
”

移植

欧洲理论的恐怕只有英年早逝的石坂音四郎 。 假如我们坚持说耶林、惹尼等人

的理论都有一个核心的主张
，
任何对这种核心主张的背离都是误读 ，

那么我们

必须说 日本学者对欧陆法学的移植、特别是对惹尼理论的移植无疑是
一种误

读。 但如果跳出这种带有后见之明的 、居髙临下的判断 ，
虽然未必同情但总归

尝试去理解这种误读带来的后果 ，
我们会发现 自 由法学的传播帮助 日本法学家

从对德国法学的继受转向 了 自 觉地发展 。 其中对关于物权移转的《民法典》第

１７６ 条的解释就是一例 。

〔 １ 〕 ［ 日 ］牧野英
一

： 《 自 由法 ｔ 進化的及 ｔ／普遍的》 ， 《民法Ｗ基本問題外编第三》 ， 有斐閣 ，
１ ９３７

年
，
第 ２ 頁 以下 。

〔
２

〕 参见朱明哲
： 《面对社会问题的 自然法》 ，

载《清华法学》 ２〇ｎ 年第 ６ 期 。

〔 ３ 〕 《 自 由法説Ｃ０価值》 ，法学協会雑誌 ３３ 卷 ４号
，
１９ １５ 年。

［ ４
〕 ［ 日 ］

石坂音四郎
： 《法律解释论》

，
涂身洁译

，
载《法律评论 》１

９２６年第 １４ ３ 期
，
第 ５ ￣

１０ 页 。 刘

昕杰、杨晓蓉录本文为涂身洁所著 ，
应为误书 。 本文原载 ［ 日 ］牧野英

一 穗積先生通暦祝贺論文集》 （有

斐閣書房
，

１９ １５
） ，
后收录于 ［ 日 ］

石坂音四郎 ：《 民法研究 （改纂 ？ 上卷 ） 》 （有斐閣書房 年
）

。 参见 日

本国立国会图书馆 ｎｄｌ
．
ｇ
ｏ

． ｊｐ
／ｉｎｆｏ ：

ｎｄｌｊｐ
／
ｐ
ｉｄ／９４６６５ １

，

２０ １６
年 

８
月 ２９日访问 。

〔 ５ 〕 参见 ［
曰 ］石坂音四郎 ： 《法律解释论》 ，

涂身洁译
，
载《法律评论＞１ ９２ ６ 年第 １４３ 期 。

〔 ６ 〕 参见
［
日

］
石坂音四郎 ： ＜法律解释论》 ，

涂身洁译
，
载《法律评论 ＞

１ ９２６ 年第 １４３ 期 。
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第 １７６ 条文本是
“

物权的设定及转移 ， 只因为当事人的意思表示而发生效

力
”

。 从相似性来说 ，这一条文重述了 《 旧民法》财产编第 ２９６ 条和第 ３３ １ 条所

继受之法国法 ， 即
“

当事人就标的物及其价金相互同意时 ， 即使标的物尚未交

付 、 价金尚未支付 ，买卖即告成立 ，而标的物的所有权亦于此时在法律上 由 出卖

人移转于买受人
”

（ 《法国 民法典》第 １ ５８３ 条 ） 。 但是 ， 留学德国 、接受了负担行

为和处分行为之二分的 日本学者主张 ，所谓
“

意思表示
”

在此处仅仅指处分行为

的意思表示 。
〔

１
〕 虽然就连许多留法民法学家也逐渐接受了德国法上处分行为

的无因性理论
，

但是也有不少法学家认为这种学说移植与 日 本民间物权变动模

式相去甚远 ，
为了证明他们的观点

，
开发其他的法律渊源就成了

一个可 以尝试

的道路 。 例如
，
末弘严太郎就引用了大量大审院的判例 ，证明司法机关在新民

法颁行后仍采取接近法国法的解释 ，
没有在负担行为外要求处分行为 ，也不把

公式方法看作权利转移的必要条件。 末弘严太郎
一战期间留学法国 ，

正好是萨

莱耶等人所鼓与呼的法律多元论方兴未艾时 。
ｔ
２

〕 但是末弘在为 自 己所选择的

方法辩护时 ，却用的是耶林的腔调 ：
对负担和处分行为作区分和不作区分的解

释
，
都可以于第 １７６ 条的文义范围 内成立

，
真正能够起决定意义的恰恰是利益

权衡 。
〔 ３ 〕 末弘严太郎进一步主张

，
解释法律文本不能脱离

“

存在中的法
”

。

〔
４

〕

此后 ，末川博和川岛武宜也在他的号召下
，
主张对照《交易习惯解释》第 １７６ 条 。

选择了
“

自 由法
”

的 日本学者
，
偏偏没有接受与 自 由法关系最为密切的另一

个关键词 ：
斗争 。 从立法文本中脱离的法官 ，

又重新落入了判例 、学说和习惯织

就的规范之网 。 所以说到底
，法律仍是科学的 ，

而非政治的 。 但这种 自 由 的科

学探索最终和惹尼所提倡的那种解释方法又大不
一样 ，法学家不负有引导社会

发展之职责 ，而是让判例和交易 习惯引导他去把社会生活 中出现的法律形式

化 。 在此过程中 ，
日本法学家成功发展出 了一套让他们可以在移植的文本和本

土社会之间建立对话的法学语言 。

［
１

〕 ［ 日 ］川名兼四郎 ： 《物権７ 設定移転歹 論又 》 ，法学協会雑誌 ２１ 卷 ２ 号 ２０３ 頁 ，
１９０３ 年 。 ［ 日 ］

富井政章 ： 《我国法上二於夂少物権的意思表示》 ，
法学協会雑誌 ２４卷 １ 号 １ ３ 頁

，
１９０６ 年 。

〔 ２ 〕 关于牧野英
一

对末弘严太郎的影响 ，参见 ［
日

］後藤卷則 ： 《民法学Ｗ方法
一一末弘民法学圭 Ｔ

￡０素》 ，獨協法学第 ４０ 号 １３５ 頁
，

１ ９９５ 年 ３ 月 。

［ ３ 〕 ［
日

］末弘厳太郎 ： 《物権法上卷＞６３ 頁以下 ，有斐間 ，
１ ９２１ 年 。

［
４

〕 ［
日

］
末弘厳太郎 ： 《 自序》 ， 《物権法上卷》 ，有斐間 ，

１９ ２１ 年。
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（
二

） 中 国 ：
借助 自 由法学背 书政治干预

相比于 日本
，
中国在学说移植上处在更复杂的处境中 ， 因为中国法学家直

接从欧洲进口理论商品
，
同时也从 日本进 口经过 日本学者改造的理论商品 。 对

自 由法学的引人也不例外 。 从整体上看 ，
中国法学者接触 自 由法学的时间并不

晚。 １ ９ １３ 年
， 《独立周报》和 《法政杂志 》上就分别出现了介绍和反对 自 由法的

文章 。
〔

１
〕 中国法学家最初从欧洲直接引人

“

自 由法学
”

时 ， 甚至没有像他们的

日本同行那样主张 自 由法学是德法合谋的产物
，
而是径 自 把惹尼所谓

“

自 由科

学的法探索
”

当作了 自 由法学的 口号 。

〔 ２ 〕 当然
，
此种做法也未必没有受到 日本

学者的影响 。 例如 ，上杉慎吉虽然在他批评自 由法的文章中说 ， 自 由法说是
“

近

时德法两国法学界所发生
”

，
但还是认为它

“

先起于法兰西
”

。
〔 ３ 〕 然后

，
随着留

学英美的学生 回国者 日 增 ，

“

自 由法运动
”

终于在民 国学者的论述中表达成了一

项横扫欧美 日各国的进步运动 ：

“

自 由法运动之说
，
始创于法

，
继行于德

，
今又盛

唱于 日本 。 考此说又来 ，
实根据于法国法学家祁尼之解释方法论

一书
”

。
〔 ４ 〕 可

见 ， 中国法学家在移植时忽略了 自 由法产生时的多重渊源 ，而是将其视作仅仅

诞生于一个国家 ，然后辗转流传到其他国家的线性发展 。

至于从 日本移植的一支
，
最为明显的是传承 自石坂音四郎的观点 。 从 曰本

明治大学回 国从教于朝阳大学的胡长清 、 留学 日 本后任教于北平大学和燕京大

学的彭时 、中山大学教师朱显桢三人均 曾大篇幅介绍过石坂音四郎 的解释方

法 。 这
一系列作品恰好出现在从 １ ９２６ 年到 １９３６ 年这一段从大理院晚期一直

到稳定下来的司法院的时期
，
中间还有民法典起草颁行等重要事件 。 而且胡长

清 、 朱显桢在民国时期本来也不是籍籍无名之辈 。 更不用说去世多年后仍能吸

引 中 国读者这一事实也说明其理论在中 国接受程度之高 。

朱显桢认为
，
对应今天所知

“

主观说
”

的立法者意思探究说实在已经为当时

大部分学者所抛弃 ：

“

立法者意思探究说 ，既受上述之种种攻击非难 ，
则其说之

〔
１

〕 《法兰西 自 由法说
》 ，载《独立周报》 １９１ ３ 年第 ２６ 期

；
参见 ［ 日 ］ 上杉慎吉 ： 《非 自 由法说 ＞

，

天硕

译
，
载《法政杂志》

１９ １３ 年第 １０ 期 。

〔
２

］ 《法兰西 自 由法说》 （续
） ，
载 ＜独立周报＞ １ ９１３ 年第 ２７ 期 。

〔
３

〕
［
日

］
上杉慎吉 ： 《非 自由法说 ＞

，

天硕译
，
载《法政杂志＞ １９ １３ 年第 １０ 期 。

〔
４

〕 王凤瀛 ： 《 自 由法运动＞ ，
载《
法律评论 ＞１９２４ 年第 ４８ 期 。
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无价值 ，
当可想见 ，近来关于法律解释之 目 的 ，

除少数学者而外 ，

一般皆已唾弃

此说而不顾了
”

。
〔

１ 〕 官费留学 日本并加入同盟会的罗鼎也曾 提道 ：

“

吾人固主

张立法与司法应取同一之态度
，
然非谓法律应对的依从立法者之意思以解释

也 。

”
〔 ２

〕但就算有著名学者坚持的 、对应客观说的法律意思探究说 ，
也有重大缺

陷 ：

“

法律意思探究说 ，到底亦不免为一谬见 。 现代著名之学者 ，虽多有坚持此

说者 ，然而吾人熟考之余 ，终以未能左袒此说为恨
”

。
〔 ３ 〕 因为法律终究是一种

人类的造物
，
所谓法律的意思不过是解释法律者 自 己 内心对法律理解的投射

而已 。

有疑问的是 ，如果非要从文义之外寻找法律的解释 ，却既不能通过探求立

法者意思 ，
又不能假定法律有一定的客观意思

，
那么解释如何避免

“

方法论上的

盲 目飞行
”

？ 后来进入民法编纂委员会的胡长清对此问题的回答是 ：

“

夫法律 ，

所以调和实际生活现象者也
，
解释法律而不顾社会常识观念

，
则去法律之本旨

远矣 。

”
〔
４

〕 朱显桢在 ８ 年后重复了这一说法 ：

“

实际法律解释家 ， 不悉社会实际

生活之情形
，
不能为法律解释之基础 ，

而达法律最终之 目的 。

”

看来让法律适应

社会生活是一个核心的立场
，
并没有因为成文法体系从旧律向

“

六法
”

的转变而

发生改变 。 朱显桢进一步说
：

法律 内容之规范 的 思想
，
乃依法文 自 体合理的 判断所推论之思想

，
非立法

者之具体的 意思 ，
故为抽象的 、客观的

，

而非具体的 、 主观的 。 而且此思想
，
从一

定时代
一定国 民之思想上的要求 ，

合理的判 断法文 ，
可以得到普遍

一致之结论
，

所以一定时代
，

一定 国 民之程度
，
为 确定的 、普遍的 。 于此意义 ，吾人以法律之

内容为 法律 自体所包含之规范的 思想 。
［ ５ 〕

所以此种法律体系中所包含的规范思想本身会随着时间和空间改变 ，但是

〔
１ 〕 朱显桢 ： 《法律解释论》

，
载 《社会科学论丛》 １９３５ 年第 ８ 、９ 号合刊 。

〔
２

〕
罗鼎 ： 《法律解释上之英美法源 》

，
载《法律评论 》 １９２３ 年第 １９ 期 。

〔
３

〕 朱显桢 ： 《法律解释论》
，
载 《
社会科学论丛》

Ｉ ９３５ 年第 ８ 、９ 号合刊 。

〔
４

〕 胡长清 ： 《常识的法律解释＞
，
载 《
法律评论》 Ｉ ９２７ 年第 ４４期 。

〔 ５ 〕 朱显桢 ： 《法律解释论》
，
载《社会科学论丛》 １ ９３５ 年第 ８ 、９ 号合刊 。
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对于每一个给定的时间和空间范围之内 ，用以 引导法律解释的规范思想是客观

不变的 。 所以法律解释的前提就变成了去探究给定社会在思想上对法律提出

的要求 。 于是 ，
判例之所以成为创造法律规范的材料 ，

是因为法官本身也是社

会生活的观察者 。 在社会面前 ，
成文法规范的约束力显得不重要了 。

然而 自 由法学并不仅仅是一种客观的和技术性的解释方法
，
其发展和继受

很明显地与 ２０世纪初对法律社会层面的关注相连 。 而且 ，
中 国学者对此其实

洞若观火 。
如果说 １９ １ ３ 年 自 由法刚刚进人中文文献时

，
人们还只是认为其产

生动力在于斤斤于文本的传统法律解释观念和采取社会学说适用法律的法律

解释现实之间的冲突 ，后来人们已经很清楚地意识到社会发展与法律文本之差

异所造成的不正义才是该说产生的深层背景 。 如刑法学家江镇三就说 ：

吾人细推原由
，
盖从前个人制度 ，

过度发达 ， 契约 自 由 与所有权之绝对性
，

极端滥用
，

以致社会交接
，
全 离仁爱之意念

，
唯利 己之方策是务 ，

借主、雇主等有

产阶级 ，
对于赤贫寒苦之无产 阶级 ，

可以任意要求 ，
所谓双方意思之合致 ， 事 实

上只 为 富者屈服贫者之结果 。
〔

１
〕

蔡枢衡也提醒人们 ：

（牧野英
一

）
教授斯著原 以 日本社会为 背景

，
在 日 本现行刑法无 罪刑法定主

义明文之前提下 ，
企图 引 民法上之 自 由 法论进入刑法之中

，

以 打破刑 法不许类

推解释之表现 ，在资本主义刑法文化发展过程 中 ， 实为 极有意义之著作 。 惟我

国社会进化之阶段与 日 本不 同
，
刑法上之有规定与无规定 ，

亦各异趣 。 姑勿论

我国各种法典尚尽在于初备之境地 ，
社会制度尚未成熟

，
自 由法论的 思潮是否

接受 ，
以至于应如何接受

，

尚属 问题 ，
似未可不 一考其究竟

，
据袭他人成说以为

己有 。
［
２

〕

〔
１

〕
江镇三 ： 《法律与正义 载《法轨》 １９３３ 年创刊号 。

〔 ２ 〕 蔡枢衡 ： 《中国法理 自觉的发展 》 ，
清华大学 ２００５ 年版

，
第 ２５５ 页 。



１６８ 师 大法学
（
２０１ ８ 年第 ２ 辑 ．

总第 ４ 辑 ）

表面上看
， 似乎中 国 的法学家本也可 以把握机会 ，

用欧洲学者提供的这一

语言模式为外来法本土化的努力背书 。 但是 ，
毕竟世纪初的中 国法学界核心问

题并非本土资源
，

而是建设符合西方法律观念的现代法制体系 。
〔 １ 〕 在这种语境

之下
，
自 由法的观念就算可以如同在其他国家

一样帮助法律的适用者摆脱法典

严格文义的约束 ，却不会让他们转向对传统社会的研究 。

甚至连上杉慎吉所担心的借 自 由法之名减损国家权力的危险
，
在民国法学

中都不见踪影 。 相反 ， 自 由法学增加 、 而不是减少了 国家以社会名义的干预 。

在民国的法律场中 ，
政治权力处在超越其他竞争者的地位 。 所以对于希望多少

能获得对规范解释权的法官和法学家来说 ，
最有效的策略是尽可能地换取政治

资本
，
获得政治权力 的背书 。 其中一种手段便是尽可能地采取政治言说规范时

使用的语言模式 。 但这并不意味着他们必须同时接受对规范的政治解释 ，
因为

人们可以用同一种词汇、语法、行文风格去表达完全不
一样的意思 。 与此同时 ，

政治权力也确实在有意识而明确地生产和 固化一种言说规范的语言模式。 如

司法党化运动
，
便生产了

一

种法律解释方法
，
要求法律的解释者适用党义 、从具

体时代的民族需要出发 ，推求革命人民心中主观的法律情感 ，从而在解释时采

取
“

论理解释
”

，
创造实在的法律 。

〔
２

〕 这种解释方法实际上要求法律的解释者

不拘泥于文义 。 于是一种相当 吊诡的现象出现了  ：
政治权力作为法典编纂的推

手
，

一方面在制定法典 ，另一方面在推行一种反成文法的解释方法 。 这种矛盾

的立场或许只能说明当局并未严肃对待法典。 而无论这
一立场是否在理论上

成立
，
它都是分析民 国法学与司法之关系不得不考虑的背景 。

所谓为司法背书
，
所谓引导司法

，
无非都是一方面迎合国 民党的要求

，
另一

方面在相对强势的政治权威面前谋得一片独立空间而已 。 盖无论是北洋政府

还是南京政府时期
，
法学和司法都是髙度政治化的 。 从 １ ９２３ 年开始 、贯穿后两

段时期的
“

司法党化
”

运动在法官人党和党义决狱两方面让国 民党实现了对司

法的治理 。 司法如此 ，法学亦不例外 。 法学的政治化最明显的表现是法学家的

政治参与 。 民 国时期重要的法学家往往也同时是重要的政治活动家 ，
王宠惠 、

〔
１

〕 关于传统派和进步派的争论
，
参见朱明哲 ： 《论王伯琦对法国学说的拣选与 阐述》

，
载 ｛清华法

学》２０ １５ 年第 ２ 期 。

〔
２

〕 参见陈新宇 、陈煜 、江照信 ： 《中国近代法律史讲义》 ，九州出版社 ２０１ ６ 年版
，
第 ２７４

－
２７５ 页 。



知识考古 学视角 下的 自 由 法运 动全球史 １６９

史尚宽 、谢冠生 、吴经熊 、 王世杰 、郑毓秀和魏道明夫妇等人皆然 。 而且法学家

也一直认为法学需要服务于民族独立 、救亡图存的政治事业 。 从清末民初领事

裁判权废撤
，
到 ２０世纪 ３０ 年代中华法系建设

，
政治主导下的司法议题同样也

是法学上热议的题目 。

所以
，
在民 国的法律场中 ，

掌握了立法权的政治权威处在超越其他竞争者

的地位 。 政治 、司法 、学说的不平等关系是竞争中 的体制与行动者所形成客观

结构的最重要特征 。 高度象征化的政治资本也就成了竞争中最重要 的资本 。

所以对于希望多少能获得对规范解释权的法官和法学家来说 ，最有效的策略是

尽可能地换取象征性资本 ，获得国民党的背书 。 其中
一种手段便是尽可能地采

取政治言说规范时使用的语言模式 。 但这并不意味着他们必须同时接受对规

范的政治解释
，
因为人们可 以用同一种词汇、语法、行文风格去表达完全不

一样

的意思。 与此同时
，
国 民党也确实在有意识而明确地生产和固化

一

种言说规范

的语言模式 。 例如 ， 司法党化运动 ，便要求法律的解释者适用党义
，
从具体时代

的民族需要出发 ，推求革命人民心中主观的法律情感 ，从而在解释时采取
“

论理

解释
”

，创造实在的法律 。 这种解释方法实际上要求法律的解释者不拘泥于文

义 。 于是一种相当 吊诡的现象出现了
：
国民政府作为法典编纂的推手

，

一方面

在制定法典
，
另一方面在推行

一种反立法的法律观 。 这种矛盾的立场或许只能

说明当局并未严肃对待法典。 而无论这一立场是否在理论上成立 ，它都是分析

民国法学与司法之关系不得不考虑的背景 。

法律社会化思潮的流行也是一种用政治为法律解释背书的策略 。 现代化

和社会主义都是民国时期重要的政治 目标 。 那么 ，
法律社会化既可以彰显中 国

法学与国际最新的趋势齐头并进 ，
更可以与政党高唱社会的调子相和 。 王伯琦

就曾说
，

“

三民主义
”

之实质便是社会主义 。 虽然留法归来任教于中央政治学校

的阮毅成认为外来的法律是于天灾人祸之外对人民的又一苦难 ，
但以先进的欧

洲法律助力 中国社会的现代化
，

不但是很多法学家的心愿 ，
恐怕也是政府本身

的意图 。 诚如蔡枢衡所言 ，

“

天下为公
，
亲爱精诚等概念固有其应有的意义 ，

不

失为彻底摧毁农业社会组织之一对症药
”

。 所以 ，
法律社会化思潮背后实际上

是法律场的政治化 。 不管是支持还是反对用外国理论来解决中 国问题 ，
参与讨

论的人都不可避免地要用国民党所承认的话语、乃至孙中山本人的语录正当化
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自 己的主张 。 阮毅成批评
“

看不见中 国
”

的中 国法时 ，也只能强调这种法无助于

革命而已 。

如此一来
，
前文提出关于法律社会化在我 国传播的困惑迎刃而解 。 法学家

选择这一贬低立法、强调进步的学说
，
至少部分迎合了 国 民党的立场 。 这种与

执政党使用同一种语言模态的理论仍然令法学家们在司法 、法学和立法之间的

客观结构中可以
“

做事
”

。 他们关于法律解释的讨论因此获得了 国 民政府的背

书 。 法学一方面支持政党关于司法的立场 ，
认为法官要从社会中发现规范 、要

考虑法律解释的政治性 ，另 一方面不断把政治语言吸收人法学 。 这样做的同

时
，
法学虽然丧失了在政治权威独大的法律场中真正与国民政府分庭抗礼的可

能
，
却也因此能够在政治权力的庇护下保持了

一定的独立 。 至少具体对某个具

体成文法规范的何种解释方为符合民族心理的解释、在传统观念和革命需要之

间如何权衡等具体问题 ，
毕竟国民政府并非每次都有明确和不容置疑的答案 。

正是在这些法学问题上 ，法学可以重新主张从成文法严格束缚中解脱出来的判

例应当接受学说的领导 。

四、嬗变洎 由法学的战时命运 （
１９３３

￣
１９４４

）

（

一

）
莱比锡大会后的 纳粹法学

１９３３ 年年初
，
纳粹党夺取政权。 随后在 １ ９３３ 年 １０ 月 的莱比锡德国法学家

大会上 ，希特勒 （ ＡｄｏｌｆＨｉｔｌｅｒ
）发表了关于 国家与法的演讲 。 按照施密特 （

Ｃａｒｌ

Ｓｃｈｍｉｔｔ ）在 《领袖保护法律》 （
１９３４

）

—文中的记录 ，希特勒提出 了实质法和空洞

合法性之间的对立 ，
前者与道德和正义不分

，
后者则与错误的中立性相连。

〔 １ 〕

同年
，
德国法学家大会并入了国家社会主义法学会 ，

正式开启了德国法学界整

体国家社会主义化的道路 。 １ ９３５ 年通过的《纽伦堡法案》更是把反犹主义政策

的法律化推向 了
一

个前所未有的程度 。 其中 ， 《保护德国血统和德国荣誉法》极

大程度限制了犹太人的人身权和经济 自 由 。 《帝国公民权法》剥夺了
一

切政治

上可疑的人
，
特别是犹太人的公民权

，
他们成了仅仅对帝国负有义务而不享受

〔
１

〕
Ｃｆ．

ＣａｒｌＳｃｈｍｉｔｔ
，
ＬｅＦｔｉｈ ｒｅ ｒ

ｐｒｏｔｅ
ｇ
ｅ ｌｅ ｄｒｏｉｔ ．

，
Ｃｉｔ６ｓ

，
２００３

 ，ｐｐ ． １６５ － １ ７１ ．
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任何政治权利的人 。 与此同时
，

一大批犹太法学教授丧失了公职。

在这样的语境中
，
自 由法运动的支持者们和他们的学说的处境就显得相当

微妙了 。 包括埃利希 、康托洛维茨 、福克斯等人在内 的许多 自 由法学倡导者都

是犹太人 。 然而吊诡的是 ，
正是这些犹太法学家的主张为纳粹法学开辟了一条

反形式主义的新路 。 支持纳粹的法学家批评历史法学派概念化的体系构造所

造成的封闭性
“

阻断了民族与法律 ，
法律与道德以及法律与真实生活之间 的必

要联系
，
逻辑推导所付出的代价是人的道德感和精神信仰 ；

法律被一小撮精英

玩弄于股掌之中
，
作为其合法性基础的人民大众反而被挡在了 门外

”

。
〔 １ 〕 为了

摆脱这种困境
，
就有必要像希特勒所呼吁的那样取消对错误的中立性的依赖 、

抛弃技术的体系构造 ，而是直面那种
“

实质法
”

、与正义本身和道德别无二致的

生活中 的法 。 要真正理解法律
，
就要在民族共同体的实际生活中理解法律 。 于

是 ，解释法律的核心任务实际上就成 了解释生活
，
所 以施密特和拉伦茨 （ Ｋａｒｌ

Ｌａｒｅｎｚ
）这样的纳粹时期最优秀的法学家出于种种 目的选择了解读

“

生活
”

的法

学理论。
〔
２

〕 在实际操作中 ，对生活的解释又嬗变为对纳粹党政治主张的体系化

和理论化 。

髙仰光认为基尔希曼对形式理性之 自负与僵化的质疑长期以来并未得到

学界主流的重视 ，

“

可是到 了１９３３ 年 ，
基尔希曼的质疑却直接转化成 了行

动
”

。
〔 ３ 〕 其实这样的说法不无可疑之处 。 无论是基尔希曼还是耶林这样的先

行者
，

虽然强调 回归生活
，
但如上文所言 ，

他们所说的生活实际上是人民通过交

往行为和社会运动所表达出 的政治需求 。 我们当然没有必要把现代平等主义

的思想生硬地套在 １ ９ 世纪的思想家身上 ，并认为他们所说的生活是所有人的

生活 。 他们所构想的那些可以通过其
“

生活
”

表达出 自 己对法律之期待的人首

先是在 １９ 世纪的历史舞台上大放异彩的资产阶级 。
而到 了 国家社会主义时

期
，
只有

“

德意志民族
”

的生活才是法律正当性的来源 。 耶林、基尔希曼和他们

〔
１

〕
参见髙仰光 ： 《纳粹统治时期德国法律史学的源流 、变迁与影响 》

，
载《比较法研究 》２０ １７ 年第 ２

期 。

〔
２

〕 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＞
，
载《比较法研究 》２〇ｎ 年第 ２

期 。

［
３

〕
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 ＞ ，载《 比较法研究》 ２０１ ７ 年第 ２

期 。



１ ７２ 师大法学 （
２０１ ８ 年策 ２ 辑 ？

总第 ４ 辑 ）

之前的蒂堡都指 出法律不仅是科学的产物
，
也是政治的产物 。 只不过在一个党

派活动和工会都遭到法律禁止的时代
，
根本就不存在独立于 国家社会主义的政

治 。

“

政治
”

的内涵从一种不同利益之间依照既定规则竞争和角力 的场合 ，变成

了一种执政党进行统治的工具 。 所以 ，
说到底反对形式理性 、回 归法律的政治

性在纳粹时期不可避免地变成了 国家社会党的意志凌驾于
一切法律之上

，
与基

尔希曼 、耶林、康托洛维茨等人所设想的那种生活相去甚远 。

自 由法学的主要倡导者在
“

二战
”

期间命运各有不同 。 埃利希 １９２２ 年过早

辞世
，
博齐和施坦普在纳粹上 台时已经是接近八旬的老人 ， 未受太多牵连 。 康

托洛维茨 、福克斯、辛茨海默被迫离职 ，
远走他乡

，
其中辛茨海默还进了集中营。

荣格则因为拥护国家社会主义政权和支持反犹政策在纳粹时期大放异彩 。 人

们有时难免因为 自 由法学与纳粹法学在反形式主义上的相似性和后者对前者

一些概念 、术语的引用而指责这些犹太法学家倒持太阿、作茧 自缚 。 然而这样

的指责是站不住脚的 。 因为
“

二战
”

时期法国的经验说明 ，
当政治的风向使劲向

右吹时 ，无论选择形式主义还是反形式主义的立场 ，
都不会对个人命运或法学

整体的转向带来实质的影响 。

一个令人尴尬的事实是 ，法学家对法学的影响力

比他们想象的要小得多 。

（

二
） 维希政府时期的法 国反犹法学

１９４０ 年开始
，
法国分成了两个部分 ：维希政府所统治的区域和德占 区 。 实

际上
，
除了阿尔萨斯

一洛林外
，
法国本土大部分的区域都处于维希政府的管理

之下 。
但是后者需要与德国人协调行动 ，

在德占领土上
，
德国法优先于法国法

适用 。 最近 ，
维希时期的司法运作成了研究的主题。

〔
１

〕 同时相伴而生的还有关

于当时所盛行之法律理论的争论 。

〔 ２ 〕 诚然
，
法学家队伍和任何一个群体一样 ，

〔
１

〕
Ｒｅｎ ６Ｌ６ｖｙ ， 《 Ｌｅｓｊｕｒｉ

ｓ
ｔ
ｅ ｓｆｒａｎ

９
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ｄ
ｐ
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，
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，

１
ｊ
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， ｐｐ
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２００５ ．
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２
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， 《
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知识考古 学视角 下的 自 由法运 动全球史 １ ７３

在这种极端状态下都会表现出不同的选择 。 有些人选择了积极参与 （如担任部

长职务 ） ，
也有些人选择了积极抵抗 （ 如加入戴髙乐将军的 自 由法国运动 ） ，仍然

留在法律职业中的人合作或不合作的程度也各有不同 。 认为可以用
一种统

一

的行为模式概括他们的选择的想法注定要失败 。
〔 １ 〕 但法学家们在面对维希政

权时表现出 了至少一种共性 ：
他们并未质疑

“

伪政府
”

及其反犹主义法律的合法

性 。 如何为这种态度命名 ？ 到底认为这是
“

法律实证主义
”

的滥用还是一种正

确实证主义态度的缺失 ，在今 日也意味着法律实证主义在法国的政治正当性。

如果认为正是因为法学家采取了实证主义的态度而把法律理解为一种本身不

具备道德价值的命令 ，
那么 自然可以 以此为例指责实证主义是

一种带有历史污

点的立场 。 相反
，

如果认为法学家们是因为其本身的政治倾向而真诚拥护这些

反犹主义法律 ，
乃至曲解法律使其变得更为严苛不可接受 ，

那么当然可以认为

坚持实证主义可以避免这种法律政治化引发的弊病 。

维希政府时期通过了大量反犹立法 ，
主要涉及犹太人身份地位的问题 ，

其

中最著名的是禁止犹太人出任公职的法律 。 后来成为法国行政法上重要人物

的迪韦尔热 （ＭａｕｒｉｃｅＤｕｖｅｒｇｅｒ ） 就在文章中特别谈到了立法者出于犹太人之危

险性而禁止其出任公务员的决定 。
〔
２

〕 多年以后
，
人们仍因此谴责迪韦尔热没有

明确表示反对 ，而仅仅在法律技术的范围内探讨问题。 在大部分情况下
，
法院

可以适用这些反犹的法律 。 法官无法拒绝裁判 ，所以一旦有当事人主张适用这

些法律
，
法官必须对其文本作出解释 。 和法官不同 ，

法学家可以选择 自 己讨论

的对象
，
法学期刊也可以选择 自 己刊登的论文和栏 目 设置。 只要他们坚决反

对
，即便在维希政府的反犹政策最极端的时期 ，法学家仍然可以选择说什么和

不说什么 、写什么和不写什么 。 解放后当选为巴黎法学院院长的朱利奥德拉莫

朗迪埃 （ Ｌ＾ｏｎＪｕｌｌｉｏｔｄｅｌａＭｏｒａｎｄｉｆｃｒｅ ）在 １ ９４２ 年的民法课上说犹太人地位问题

其实是一个公法上的问题
，
所以不应该在民法课程里讲解 。 还有

一些教授把

１９４０ 年关于犹太人身份的立法放在大纲的最后
，
然后以时间紧迫为 由避而不

［ １ ）ＬｉｏｒａＩｓｒａｅｌ
， （
Ｌａｒｅｓｉ ｓｔ ａｎｃｅ

ｐ
ａｒｌ ｅｄｒｏｉｔ？Ｕｎｅｎｓｅｉｇｎ

ｅｍｅｎｔ
ｐａ

ｒａｄｏｘａ ｌｄｅ ｌ

＇

ｈｉｓ ｔｏｉｒｅ ｄｅ ｌａ Ｆｒａｎｃｅｄｅｓ

ａｎｎ＾ｅｓｓｏｍｂｒｅｓ 》 ，

Ｈｉｓｔｏｉｒｅｄｅ ｌａ ｊｕｓｔ ｉｃｅ
，
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〔
２

〕
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ｊ
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１７４ 师大法学
（
２０ １ ８ 年第 ２ 辑 ？ 总 第 ４ 辑

）

谈。 然而 ，
学说最终没有对犹太人问题保持沉默 。 出现了一些以犹太人地位为

题 目 的博士论文 。 至于法学期刊 ，
以在立法和案例评注方面最具影响力 的 《达

洛兹注释集》为例 ，在 ４年内在
“

犹太人
”

类别之下评论了２８ 部法律和 １９ 部法

令 。
〔 １ 〕 在维希政府治下 犹太人立法

”

成了一个登堂人室的法律学科 ，就像合

同法、继承法一样 。 法学家们 以超脱的语言评论着其中 的文义解释 、漏洞填补 ，

就好像在评论其他的法律一样 。

洛夏克 （
ＤａｎｄｌｅＬｏｃｈａｋ

）认为当时法学院中 占支配地位的法律实证主义是

法学无法反省反犹立法而只能把它们
“

日常化
”

的罪魁祸首 。
〔
２

〕 大部分法学家

认为
“

民族革命
”

所产生的法律秩序是有效的
，
那么作为其

一部分的反犹立法也

只能是有效的 。 作为法律中立的解释者 ，
就算再怎么反对这些立法的 内容 ，

在

解释的时候最多也只能尽量缩小其适用范围 ，
减轻其严苛程度 ，

除此之外无法

做得更多 。 而且
，
既然司法中 出现了适用反犹立法的判例

，
法学家就必须对其

加以评论 ，而不是置若罔闻 。 由此 ， 学界反而进
一步确证了这些反犹立法的合

法性 。 特罗佩尔 （
ＭｉｃｈｅｌＴｒｏｐｅｒ ）批评洛夏克理解错了实证主义的立场。 她选

择的那些法学家在解释反犹立法的时候总是试图探究立法者通过立法文本表

达出来的价值。 但真正严格的实证主义仅仅满足于描述规范 ，
而不认为表达价

值是法学的任务 。
〔
３

〕 不仅如此
，
洛夏克的结论从历史证据上说也是站不住脚

的 。 两次世界大战之间的岁月里
，
自然法支持者的构成和 １９ 世纪末法国 自 然

法复兴时已有明显的不同 。 自然法也从一种呼吁社会进步 、法律改革的话语变

成了一种强调秩序 、民族特性 、天主教道德的话语 。 换言之 ，当时反对实证主义

的往往正是那些全心全意支持维希政府保守派天主教法学家 ，
说他们游走在反

犹主义的边缘已经算是客气了 。

〔
４

〕

人们把德国反犹法学的兴起看作 自 由法学过于泛滥的结果 ，而在法国则看

作相反的法律实证主义的败笔。 自 由法学强调法律的政治性 ，因而法学家应该

贴近人民的感受 。

一方面 ，法国法学家把法律看作科学 ，从而远离政治的喧嚣 ，

〔
１

〕
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ｐ
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ｏ
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ｃｉｔ ．

〔
４

〕
参见朱明哲 ： 《面对民族主义的 自然法学》 ，

载《中外法学》 ２０ １６ 年第 ５ 期 。



知识考古学视角 下 的 自 由法运动全球史 １ ７５

作为科学冷静 、审慎 、不带感情色彩的研究的对象 ； 另一方面
，
他们对犹太人的

境遇确实漠不关心 ，从而无法设身处地去体验那些受迫害的人的感受 。 与其把

法国的反犹法学归咎于实证主义 ，倒不如说是缺乏一种产生 自 由法学的环境所

致。 时局虽然艰难
，但至少仍有

一个相对稳定的社会秩序 ，解释和适用各种反

犹立法的权力仍然保留在职业法律人的手里 。 在这种前提下
，
大部分的法国法

学家安静地选择了与现政权和平相处也就不令人吃惊了 。

五、结论 ：永世流浪的犹太人

从中世纪开始
，
欧洲流传着关于

“

永世流浪的犹太人
”

的传说 。 在耶稣前往

刑场的路上
，

一个相传名为阿哈斯韦卢斯 （
Ａｈａｓｖｅｒｕ ｓ ） 的犹太人因妒忌拒绝善待

受刑的耶稣 。 耶稣对他说道 ：

“

我站着并得安息
，
而你将永世流浪 。

”

他从此失去

了死亡
，
不得不在地上流浪

，
永不安宁

，
并恰如其分地在重大事件中 出现 ，

推动

历史的发展 。 这一传说在 １９ 世纪起广泛出 现在欧洲文学 中
，
又因为夏加尔

（
ＭａｒｃＣｈａｇａｌｌ ） 以其形象象征犹太人流散的历史而广为人知 。

虽然本文的重点不在于 自 由法学本身 ，但我们都知道其核心是
一

场由进步

犹太青年学者主导的运动
，
并传遍了全世界 。 正如阿哈斯韦卢斯出现在耶稣受

难这个象征着救赎的时间点
，
自 由法运动出现的时刻

，
正是在单一的成文法在

理论上 自称为唯一的法律渊源 、 法律的科学性超越其政治性的关键历史时刻 。

它以此前的法律多元时代的经验和那些反对成文法至上信念的作者为理论资

源 ，
以生动的语言和极富感染力的论据力求法学家们把 目光重新投向正在剧烈

变动的社会 。 然后 ，

“

自 由法学
”

的名字先后出现在 日本和中 国
，
但承担这一头

衔的却不一定是那些有可能和这些犹太青年知识分子站在一起的欧洲法学家 ，

它所对应的法律思想也不再是要求法律回应社会变迁的主张 。 最不幸的是
，
进

步犹太学者的理论在 １ ９３３ 年之后反而成了反犹政权的工具 。 已经不再年轻的

自 由法学支持者们这次亲 自 向世界的尽头漫游。 那个充满乐观情绪 、在旧欧洲

的土壤上狂飙突进的犹太法学家群体从此也成了绝晌 。 在此后漫长的岁月 里 ，

每当有人反对法学上的形式主义 ，
强调法律的政治性 ，呼吁人们重视法律与生

活之间的联系 ，都会再次回到
“

自 由法运动
”

。



１７６ 师 大法学 （２０ １８ 年 笫 ２ 辑 ．

总笫 ４ 辑 ）

法学像一面镜子 ，
照出其所发生的那个社会的样子 。 当基尔希曼和耶林提

出法律是
一场斗争时

，
他们耳边是革命的炮声 。 当惹尼主张立法只是多种法律

渊源之一时 ，
他看到的是法国的共和主义者建立立法至上主义的努力 。 当中欧

的进步知识分子强调法律面对生活时 ，
他们作为政治上的边缘人希望通过降低

法律文本的重要性而多少争得一些以学术发展法律的空间 。 当 日本的法学家

欣然接受 自 由法时
，
他们为解决外来规范与本土社会的冲突找到了一套理论工

具 。 当中国的法学家通过 自 由法学说中重新发现社会时
，
他们找到了寻求政治

权力背书的机会。 而当欧洲的反犹主义者需要
一套帮助领袖摆脱成文法约束

的话语时
，他们十分大度地启用了犹太人的贡献 ；当他们不需要时 ，

则安心做
一

个严守反犹实证法的技术人员 。 自 由法学在不同时空中的不同命运
，
映照出 了

每个法律场中政治与学术的关系 。 偶尔 ，
比如在惹尼的法国 ，

学术最终成功在

法律场中获得了高于政治的规训能力 〇 但事情并非总是如此 。


