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摘 要 本文将
：

从王伯琦对吴经 熊所谓
“

西方现代法律思潮和我 国传统恰相符合
”

的批评 出发
,

探讨他对 自然法 、 法律社会主义 、 实在法的权威这三个重要方 面的 阐释 。 然后
, 本文把他的 阐释与

1 9 3 1
￣

1 9 3 6 年他留 学法 国 时法 国语境中对这三个问题进行的探讨相对照 。 王 氏 坚持 自 然法复兴运动 中

的 自 由主义立场 , 他逐渐把法律社会主义展现为对 自 由主义的调和而非反动 。 在对待实 在法的 态度上 ,

王伯琦和 同时代的法国 法学家一样 , 希望保留 实在法 的权威 ,
对法国 学说三方面的表述令他得以 论证

外生性的法律应 当取代本土传统 。 最后 , 本文指 出 ,
王 氏会做 出上述解读的一个可 能解释便是他的进

步主义立场 。

关键词 自 然法 法律社会主义 法律思想移植 法国 民法学 王伯琦

＊ 巴黎政治大学 ( ＳｃｉｅｎｃｅｓＰｏ ． ) 法学院博士研究生 , 加州大学伯克利分校法学院访问学者 。

本文写作获得教育部国家留学基金的支持 , 资助号 ：
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一

、 导 论

(

一

)
从法律移植到法律学说移植

本文旨在由王伯琦对法国法律学说的阐述这
一

个案人手 , 从法律学说移植的角度考察原产

于西方的学说如何在我国传播 。 传统上
,
比较法学所重视的只是制度的研究 。

ｎ 〕 比较法学中的
“

法律移植
”

范式 , 即是上述思维的产物 。 自阿兰 ？ 沃森 (
Ａｋｎ Ｗａｔｅｃｍ

) 起 , 学者们便开始把
“

从一个国家把法律移动到另
一个国家

”

称为
“

法律移植
”

。
〔

2
〕 传统的 比较法学研究忽视了对法

律思想在不同 国家间的传播可能给一国法律最终表现的样态带来的影响 。 自 8 0 年代以来对比较

法的反思并不足以解决这个困惑 。
〔

3
〕 只是在非常晚近的时候 , 比较法学的研究者开始留意到一

套关于法律的概念 、 意义和 目 的的话语在不同的地理区域内所引发的不同解读 。
〔

4
＿

〕 对于研究我

国 自清末至解放前的法律史的研究者而言 , 细究在这段继受西方法制的时期里 ,
有哪些关于法

律的言说以何种方式流行于我国 , 难谓毫无意义 。 至少在西欧 , 罗马法以降的实践中 巳经产生

出了一套关于法律应用的知识 。
〔

5
〕 而在我国 , 不论是近代的法律还是法学

, 都是舶来品 。 而彼

〔
1 〕 参见 〔法 〕 勒内 ？ 达维德 ： 《 当代主要法律体系》 , 漆竹生译 , 上海译文出版社 1 9 8 4 年版 , 第 7 页

；

〔德〕 茨威格特、 克茨 ： 《比较法总论》 , 潘汉典等译 , 法律出版社 2 0 0 3 年版 , 第 3 页 。 而在我国 , 比较法研究

长期以来也仅着眼于法律规范 , 甚至仅仅是立法。 参见潘汉典 ：

“

比较法在中国
——

回顾与展望
”

,
《 比较法研

究》
1 9 9 0 年第 2 期 ,

第 1 ￣ 1 3 页 。

〔 2 〕Ｃｆ ．ＡｌａｎＷａｔｓｏｎ
,
Ｌｅｇａ

ｌｔｒａｎｓｐｌａｎｔｓ

：ａｎａｐｐ

ｒｏａｃｈｔｏｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅｌａｗ ,

Ａｔｈｅｎｓ
,
Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

ｏｆＧｅｏｒ
ｇ
ｉａＰｒｅｓｓ

,

1 9 9 3 ． 而且到 目前为止 ,
大部分的讨论还限制在国法的领域． 同时代的批评者也仅仅是提议比较法的研究者不

要忘记各个国家物质和政治的不同 ,
也就是说把眼光扩展到外于法律制度的因素 ,

但并不质疑 比较法本身以制

度为中心的视野 ,

Ｃｆ．ＯｔｔｏＫａｈｎ－Ｆｒｅｕｎｄ
,
ＯｎＵｓｅｓ ａｎｄＭｉｓｕｓｅｓｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ ,

ＴｈｅＭｏｄｅｒｎＬａｗＲｅｖ
ｉ
ｅｗ

9 1 9 7 4
,

ｖｏｌ ． 3 7
, 
ｎｏ ｌ

, ｐｐ． ｌ ￣ 2 7 ． 近年来慢慢兴起的研究则开始留意到跨国公司在规范输出方面的作用 ,
不过在目前的学

术界 ,
这类研究还停留 在边缘 。 ＣＪ＼ Ｔｏｍａｓｏ Ｆｅｒｒａｎｄｏ

,
ＣｏｄｅｓｏｆＣｏｎｄｕｃｔａｓＰｒｉｖａｔｅＬｅｇａｌＴｒａｎｓｐ

ｌａｎｔ
；ＴｈｅＣａｓｅｏｆ

ＥｕｒｏｐｅａｎＥｘｔｒａｃ ｔｉｖｅＭＮＥｓ
,
Ｅｕｒｏ

ｐ
ｅａｎ ＬａｗＪｏｕｒｎａｌ

,

2 0 1 3
,
ｖｏｌ ． 1 9

, 
ｎｏ 6

,

ｐｐ
．
 7 9 9 — 8 2 1 ． 勒格朗则从伽达默尔的解释学

入手 ,
称真正具有意义的并不是规范本身 ,

而是规范的解释 。 既然规范的解释者所用的语言不同 , 规范解释的

含义就必然不会相同 , 所以不可能把规范从
一

个国家移植到另
一个国家 。 ＰｉｅｒｒｅＬｅ

ｇ
ｒａｎｄ

,

ＴｈｅＩｍｐｏｓｓｉｂｉ
ｌ
ｉ
ｔ

ｙ
ｏｆ Ｌｅ

ｇ
ａｌ

Ｔｒａｎｓｐ ｌａｎｔｓ
, Ｍａａｓｔｒ

ｉ
ｃｈｔＪｏｕｒｎａｌｏｆ 

ＥｕｒｏｐｅａｎａｎｄＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ
,
 1 9 9 7

,
ｖｏｌ

,  4
, ｐ

．  1 1 1 ．

〔 3 〕 无论是
“

批判比较法
”

还是
“

换位的比较法
”

都还是以规则作为核心概念的 。 Ｃ／． ＧｕｎｔｅｒＦｒａｎｋｅｎｂｅｒｇ ,

ＣｒｉｔｉｃａｌＣｏｎｑｊａｒｉｓｏｎｓ ：Ｒｅ
－

ｔｈｉｎｋｉｎ
ｇ
Ｃｏｍｐａ

ｒａｔ
ｉ
ｖｅＬａｗ

, Ｈａ ｒｖａｒｄ ＩｒａｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ
Ｊｏ ｕｒｎａｌ ｆ 1 9 8 5

, ｖｏｌ
．
 2 6

, ｐ ．  4 1 1
；Ｅｓｉｎ ＯｒＱｃｉｉ

,

Ｌａｗａｓ Ｔｒａｎｓ
ｐ
ｏｓｉ ｔｉｏｎ

,
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ＆Ｃｏｍ

ｐａ
ｒａｔ

ｉ
ｖｅＬａｗＱｕａｒｔｅｒｌｙ ,  2 0 0 2
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ｖｏｌ ． 5 1

, 
ｎｏ 0 2

, ｐｐ ． 2 0 5 
？ 2 2 3 ．

〔 4 〕Ｃｆ．ＤｕｎｃａｎＫｅｎｎｅｄｙ 
ｅｔＭａｒｉｅ

－ＣｌａｉｒｅＢｅｌ ｌｅａｕ
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？ Ｆｒａｎｇｏｉ
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 ｙ 2 0 0 0

, ｐｐ ． 2 9 5 
？

3 2 0
；Ｄｕｎｃａｎ

Ｋｅｎｎｅｄｙ 
ｅｔＭａｒｉｅ－ＣｌａｉｒｅＢ ｅｌ ｌｅａｕ

,
《Ｌａｐ ｌ

ａｃｅｄｅＲｅｎ6 Ｄｅｍｏｇ
ｕｅｄａｎｓ ｌａ

ｇ
6ｎ 6 ａｌｏ

ｇ
ｉ ｅｄｅｌａ

ｐｅｎｓ＾ｅ ｊ
ｕｉｉｄ ｉｑｕｅｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｉ

ｎｅ？
,

Ｒｅｖｕｅｉｎｔｅｒｄｉｓｃｉｐｌｉｎａｉｒｅｄ
＊

Ｅｔｕｄｅｓｊｕｒｉｄｉｑｕｅｓ ,  2 0 0 6
, ｎｏ 5 6

, ｐｐ ． 1 6 3
￣

 2 1 1
 ；ＤａｖｉｄＭＲａｂｂａｎ , ＡｍｅｒｉｃａｎＲｅｓｐｏｎｓｅｓｔｏ

ＧｅｒｍａｎＬｅｇａｌＳｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ
：ＦｒｏｍｔｈｅＣｉｖｉ ｌ Ｗａｒ ｔｏＷｏｒｌｄ Ｗａｒ Ｉ

,
Ｃｏｍｐ

ａｒａｔｉｖｅ Ｌｅｇａｌ Ｈｉｓｔｏｒｙ , 
2 0 1 3

, 
ｖｏｌ ．  1

, 
ｎｏ 1

, ｐｐ ． 1 3 
̄

4 3
． 但大部分相关的研究还是集中于欧美国家之间法律思想传播的 比较。

〔
5

〕 参见舒国滢 ：

＂

法学是
一

门什么样的学问 ？
——从古罗马时期 的 Ｊｕｒ ｉｓ

ｐ
ｒｕｄｅｍｉａ谈起

”

, 《清华法学 》

如 1 3 年第 1 期 , 第 8 9 ￣ 9 9 页 。

？

 1 5 6 
？



朱 明哲 ： 论王伯琦对法 国学说 的拣选与 阐 述

时的华夏 , 知识界整体已为
“

为他人作战场
”

,

〔 6 〕 法学界也不例外 , 无怪乎蔡枢衡感叹 ：

“

今 日

中 国法学之总体 , 直为一幅次殖民地风景图 。

”

〔 7 〕 毕竟依据不同的法律理论理解法律 , 会令同

样的文本产生不同的意义 。 所以理解这些漫然杂居 、 彼此竞争的学说 ,
也就成了理解我们过往

法律实践的前提了 。
〔 8 〕

要研究外国法学在我国的传播 , 就不能不留意那些负笈海外的法学家 。
．我 国学界对此巳经

给予了应有的重视 。
〔 9 〕 我们应把文本作为事件而研究 , 亦即去考察作者如何作出话语行为 、 听

众如何接受和理解这些话语行为 、 他们又是如何回应和重塑这些行为的 。 行为皆在给定语境

中发生 。 话语行为亦然 。 最重要的语境是作者据以形成 自 己的语法、 词汇 、 用法和修辞的语言 。

语言为思想提供了形式 ；
同时 ,

对语言的使用又修正它们 。
⑴ 〕 由是

,
思想史的首要任务就是研

究话语和语言之间的互动 。 为此 , 要考察那些留洋归 国 的法学家所阐发的学说 , 我们就不得不

一方面细究他用中文书写的话语所针对的是本土语境中给的哪些问题 , 另一方面了解他就学期

间所在国的学说争论为他提供了一套怎样的语言 。

在我国这样一个大规模地从国外引人既有的规范体系 的国家 , 如何处理外生的规范和内在

的传统之间的关系 , 就成了法学家工作的
一个重要的部分。 负笈海外的 中国法学家在回 国后尤

其无法避免这
一问题。 要合理地阐释现行法与传统的规范体系之间如何取舍调和 , 就往往涉及

到所依赖的理论的选择 。 又因为新中 国建立以前 , 我 国的法律理论大部分来 自 外国 ,
如何解释

这些理论也就成了 当务之急 。 由此可见
,
在民国时期 , 法律实务必需向 理论寻找正当化的话语 ,

而对各国法律理论的 引进和阐释 , 就算看上去纯粹是抽象的
,
也实际上带着强烈的实践关怀 。

此点从王伯琦对法国法律学说的移植中便可见
一

斑 。

(
二

) 王伯琦的重要性

尽管在欧洲诸国中 , 法国接受了数量相对较大的中国 留学生 。 从 1 8 7 7 年入学 自 由政治学堂的马

建忠 、 陈季同算起 ,

“

第二次世界大战
”

结束前赴法学习法律并且取得学位的中 国人却并不多 。
〔 1 2

〕

〔
6

〕 罗志 田 ：

“

西方的分裂一国际风云与五四前后中国思想的演变
”

,
《 中国社会科学》 1 9 9 9 年第 3 期

,

第 3 1￣ 3 5 页 。

〔
7

〕 蔡枢衡 ： 《 中 国法理 自觉的发展》
,
清华大学出版社 2 0 0 5 年版 , 第 9 8 ￣ 9 9 页 。

〔 8
〕 相似的观点 , 参见何华勤 ：

“

法学观念本土化考
一

从新中国 6 0 余年立宪史之视角
”

, 《 中外法学》

2 0 1 3 年第 2 期 , 第 2 7 0 ￣ 2 8 3 页 。

〔
9

］ 类似的理论关切可参见郝铁川 ：

“

中国近代法学留学生与法制近代化
”

,
《 法学研究 》 1 9 9 7 年第 6 期 ,

第 3
￣ 3 3 页 ； 何华勤 ？

？
“

法科留学生与中国近代法学
”

,
《法学论坛》 2 0 0 4 年第 6 期 , 第 8 2 ￣ 9 0 页 ； 刘星 ：

“

民

国时期的
‘

法学权威
’
个知识社会学的微观分析

”

, 《 比较法研究》 2 0 0 6 年第 1 期 , 第 2 0 ￣ 3 5 页
； 袁哲 ：

“

法学留学生与近代上海
＂

, 复旦大学 2 0 1 1 年博士论文 。

〔
1 0

〕
ＪｏｈｎＧｒｅｖｉ ｌｌｅＡ

ｇ
ａ ｒｄＰｏ ｃｏｃｋ

, Ｐｏｌ ｉｔ ｉｃａ ｌＴｈｏｕｇｈｔａｎｄＨｉｓｔｏｒｙ ：Ｅｓｓａｙ
ｓｏｎＴｈｅｏｒｙａｎｄＭｅ ｔｈｏｄ

,Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ ,

Ｃａｍｂｒｉｄ
ｇ
ｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔ

ｙ
Ｐｒｅｓ ｓ

,

2 0 0 9
, ｐ ． ｘｉｖ ．

〔 1 1 〕 同上 , 第 1 9 页 。

〔 1 2 〕 教育史的研究往往认为 中国学生留法人数众多得益于蔡元培等人大力提倡的赴法勤工俭学 ,
此说并

非没有道理 。 而就读于里昂中法大学的这些学生 中 , 学习法律者并不多 。 以
“

民 国
”

二十六年 (
1 9 3 7 ) 为例 ,

仅 1 3 人就读于法科大学。 这个数字仅仅相当于在理科大学攻读博士学位者的人数 。 而 自 民国十年 (
1 9 2 1 ) 该校

开办至民国二十一年 ( 1 9 3 2
) 年 , 该校毕业生 3 1 2 人 中 , 取得法律学位的仅 9 人 , 参见刘真主编 ： 《 留学教育

—

中国留学教育史料》 ( 第三册 ) , 国立编译馆 ( 台湾地区 )
1 9 8 0 年版

,
第 1 5 1 6 ￣

1 5 2 4 页 。

？

1 5 7 
？
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在人数上更无法与留 日 、 留美 、 留德的学生相比 。
〔

1 3 〕 尽管人数不多 , 留法的学生却为我 国现代

法学教育的建设作出了不可磨灭的贡献 。
〔 1 4

〕 如果把王伯琦和其他的 留法学生比较 , 他身上的代

表性和特殊性都体现得尤其明显 。 在代表性方面 ,
我们不难从王伯琦以及其他在法攻读法学的

中国学生的作品中看出 巴斯蒂所说
“

无国界的人类大同的经验与列强竞争的精神的并存
”

。
〔
Ｉ 5

〕

唯本研究欲聚焦于王伯琦一人 , 则必首先说明其特殊的重要性
,
故对此代表性只能从略 , 留待

日后专文探讨。

首先 ,
王伯琦选择了一个纯粹法国民法上的 问题来写作 自 己的博士论文 。 他 1 9 3 6 年在巴黎

大学法学院答辩通过的 
ＬａＲｅｌａｔｉｏｎ ｅｎｔｘｅ ｌａｆａｕｔｅｅｔｌａｆｏｎｃｔｉｏｎｄｕ

ｐｒ6ｐｏｓ 6 ａｕ ｓｅｎｓｄ ｅ 1

＇

ａｒｔｉｃ ｌｅ 1 3 8 4 ｄｕ

Ｃｏｄｅｃｉｖｉｌ ( 民法 1 3 8 4 条上过失和受雇人职务的关系 ) , 深受当时巴黎大学教授德谟格 ( Ｒｅｎ 6

Ｄｅｍｏｇｕｅ ,  1 8 7 2 － 1 9 3 8
) 现实主义思想影响 。

…〕 相比之下 , 郑毓秀的论文写的是中 国 的宪政运

动 ,
〔

1力 而王世杰写的则是美国 的联邦制 〔
1 8

〕
。 因而可以推断 , 王伯琦比其他的留法学生至少对

法国实在法有着更深人的理解 。 而且
,
他又像同代许多法国民法学家

一

样 ,
兼治法哲学 。 其

他的学生虽然也有兴趣翻译和研究这些高度理论化和抽象化的学说 , 却没有太多的兴趣在这
一

领域留下著述。 其次 , 不同于往来于权力和学术的 中心的其他法学家 , 他在短暂出任公职后把

大部分的时间和精力奉献给了学术事业 。
〔

2 0
〕

但或许更为重要的是 , 他代表了那个
“

私法社会化
”

占据主要地位的时代中坚持个人 自 由

的思潮 。 所谓社会化 , 即是对以社会利益出发 , 对所有权和缔约 自 由进行限制 , 并在工业事故

中暂时放下过失责任原则 。 诚如俞江主张 ,
民 国年间的民法学者或许并不认为社会化是唯一可

以选择的法律发展路径 , 却
一致同意这是民法理论演进过程中之必然 。

〔 2 1 〕 恰恰是在对社会化的

〔 1 3 〕 具体参见朱明哲 ：

“

东方巴黎 论二十世纪上半叶法国法律学说在中国的传播
”

, 载 《北大法律评

论 》 ( 第 Ｉ 5 卷第二辑 ) ,
北京大学出版社ＭＭ 年版 。

〔 1 4 〕 郝铁川认为 , 留法学生中成绩卓著者为郑毓秀 、 魏道明 、 王世杰、 谢冠生 、 端木正 、 周鲠生 、 胡愈之、

王绍唐 、 卢干东 、 何适 、 郑彦棻 、 胡 良珍 、 顾维熊 、 陶秀 、 陶樾、 曹绍濂 、 龚祥瑞 、 盛愉 、 雷菘生 、 漆竹生 、

黎庆霖 。 参见前注 〔 9 〕 , 郝铁川文。 他们中的大部分人即出任过政府中的重要职位 ,
又担任过大学中的教席 。

〔 1 5
〕 参见 〔 法 〕 巴斯蒂 ：

“

出 国留学对中国近代世界观形成的影响——清末中国 留法学生
”

, 载中国社会

科学院近代史研究所编 ： 《近代中国与世界 ： 第二届近代中国与世界学术讨论会论文集》 ( 第 2 卷 )
, 社会科学

文献出版社 2 0 0 5 年版 , 第 2 5 9 
－

 2 8 0 页 。

〔 1 6 〕 Ｐｅ－

ｃｈｉＷａｎ
ｇ ,

ＬａＲｅｌａｔｉｏｎ ｅｎｔｒｅ ｌａ
ｆａｕｔｅ ｅ ｔｌａ

ｆｏｎｃｔｉｏｎｄｕ
ｐ

ｒ＾ｐｏｓ 4 ａｕ ｓｅｎｓ ｄｅＶａｒｔｉｃｌｅ 1 3 8 4 ｄｕＣｏｄｅ ｃｉｖｉｌ
,

ｔｈｄｓｅ

ｐ
ｏｕｒｌｅｄｏ ｃｔｏｒａｔｅｎｄｒｏｉ

ｔ
,Ｌ． Ｒｏｄｓ ｔｅｉ

ｎ
,  1 9 3 6 ．

〔 1 7 〕Ｙｔｉ
－

ｈ ｓｉｕＣｈ 6ｎ
ｇＷｅｉ

,
Ｌｅｍｏｕｖｅｍｅｎｔｃｏｎｓｔｉ ｔｕｔ ｉ

ｏｎｎｅｌｅｎＣｈｉ
ｎｅ

,
Ｓｏｃｉ 6 ｔ 6 ａｎｏｎｙ

ｍｅ ｄｕＲｅｃｕｅｉｌＳ ｉ
ｒｅ
ｙ , 1 9 2 5 ．

〔
1 8

〕Ｓｈｉｈ
－

ｃｈ ｉｅｈＷａｎ
ｇ , ＬａＲｅｐａｒｔｉｔｉｏｎｄｅｓｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅｓｄａｎｓ ｌｅｓＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓＦ存ｄｅｒａｔｅｓ

,
Ｐａｒｉ ｓ

,Ｊｏｕ
ｖｅ

,  1 9 2 0 ．

〔 1 9 〕 法国教师资格考试 自 1 8 9 6 年 7 月 2 3 日 的法令起 , 便只有私法、 公法、 法制史 、 政治经济学四种门

类 ’ 所以从这个角度看 , 法国并不存在纯粹的职业法律哲学家。 关于 1 8 9 6 年法学教育改革的争论 , 参见 6ｍｉｌｅ

Ｃｈ＾ｎｏｎ
,

Ｒａｐｐｏｒｔ ｄＭ．ｌｅｍｉｒｉｉｓｔｒｅｄｅｌ

,

Ｉｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ
ｐｕｂｌｉｑｕ

ｅ ｓｕｒ ｌａｒｉｆｏ ｒｒｍｄｅｌ

,

ａｇｒ＾ｇａｔｉｏｎｄｅｓＦａｃｉｄＵｓｄｅｄｒｏｉ
ｔ

, Ｐａｒｉｓ ,

ｉｍｐｒｉｍ 6ｒｉｅｄｅＭｏ
ｑ
ｕｅｔ

,
 1 8 9 6 。

〔 2 0 〕 据其女王启 中先生回忆 ,
王伯琦 自 巴黎留学回国后 , 曾先后任职浙江省政府视察 、 教育部参事 、

“

司

法行政部
”

参事 。 参见王启 中 ：

“

王伯倚先生生平
”

, 载王伯琦 ： 《近代法律思潮与 中国 固有文化 》 , 清华大学出

版社 2 0 0 4 年版 , 第 3
￣ 4 页 。

〔 2 1 〕 参见俞江 ： 《近代中国民法学中的私权理论》 ,
北京大学出版社 2 0 0 3 年版 , 第 2 5 0 页 。

？ 1 5 8 
■



朱 明哲 ： 论王伯琦对法 国学说 的拣选 与 阐述

反思中 ,
王伯琦深人阐发了 自 己对中西方法律文明之辨的理解 。

〔 2 2 〕

职是之故 , 不妨断言 ,
今天的学界大大低估了王伯琦的重要性 。 实际上 ,

他所阐发的学说 ,

对于我们理解民法上关于社会化的讨论和我国继受外国理论的情况都有着深远意义 。 如论者所

言 , 王伯琦的核心问题是
“

西方法律是否能够融人中国社会 , 而最终能为我们遵守
”

,
而它只能

通过理论加以解决 , 而不能通过政治 。
〔

2 3
〕 同时

,
孔庆平提出

,
王伯琦没有解决西方法律之于中

国社会的正当性基础何在 , 而是把西方法律的价值内涵的优越性作为
一

种理论的前提 。 这种说

法虽然正确 , 但仍需要再进一步解释 。 本文提出 的解释是 ,
正是由于王伯琦所接受的进步主义

价值观让他有此种立场的 。

为了 了解王伯琉在理解西法东渐现象的立场 ,
我们可以从他对吴经熊的批评开始 。 吴经熊

主张 , 晚近西方的法律思潮 巳经几乎与我国传统无异 。 而王伯琦在成文法与传统的关系上 , 与

他持根本不同 的主张 。 尽管最近我 国学界慢慢重燃了对吴经熊和王伯琦等活跃在新中 国成立前

的法学家的重视 ’ 并且也有
一

些研究注意到了他们对待法律继受这
一

现象的不同态度 ( 2 4 〕
, 但是

仍然没有研究恰当地重视到这
一

不同所反映的深层含义 。 从学说史的角度来看 , 这一缺位是相

当可惜的 , 因为他们的分歧可以把我们引 向他们对 自然法复兴 、 法律社会主义出现 、 成文法的

解释方法这三方面的不同理解 。 而通过回溯到法国学术界对这三点的阐释 , 并将其与王伯琦的

理解对比 , 我们可以看到三套学说移植到 中国 的过程中 , 发生了何种转变 。 并且 , 此一转变完

全可以在王伯琦的进步主义思想中得到解释 ,
从而展现作者在语境中 的能动性 。 由是 , 本文所

讨论的虽然不是这场论争本身 , 却需要从论争出发 。 不过在此之前我们有必要先了解
一下王伯

琦就学法国时 , 法国民法学界的整体风貌 。

( 三 )
1 9 3 0 年的 法国 民法学

尽管法学界对变革的意识相 比于整个法国社会来说姗姗来迟 ,

〔 2 5
〕 当王伯琦抵达法国时

( 1 9 3 1 ) , 对变革的觉悟 (
ｃｏｎｓｃ ｉｅｎｃｅ ) 在法学界占据上风已经半个世纪 。 普法战争刚一结束 , 当

时最负盛名的罗马法学家 、 潘德克吞专家比夫努瓦尔 ( Ｃ ｌａｕｄｅＢｕｆａｏｉｒ
,

1 8 3 2 － 1 8 9 8 ) , 深感传统

〔 2 2
〕 同上 , 第 2 5 3 页 。

〔 2 3
〕 参见孔庆平 ：

“

道德抑或信仰 ： 面对政治行动的法律理论 王伯琦 《近代法律思潮与中 国 固有文

化 》 疏解之
一

”

, 载高鸿钧主编 ： 《清华法治论衡》 ( 第 8 辑 ) , 清华大学出版社 2 0 0 6 年版 , 第 1 7 8
￣ 1 7 9 页 。

〔 2 4 〕 关于二人的争论的讨论 , 散见于各种讨论民国时期法律思想史的研究中 , 如聂鑫 ：

“

法律现代化与人

本主义￣超越中西
”

, 载 《法律文化研究》 ( 第 1 辑 ) , 中国人民大学出版社 2 0 0 6 年版 , 第 5 1 1 页 ； 孔庆平 ：

“

在中西古今之间寻方向￣蔡枢衡、 王伯琦关于民国法学研究的反省
”

, 《深圳大学学报 ( 人文社会科学版 ) 》

2 0 0 9 年第 2 期 , 第 7 4 ￣

7 8 页 ； 余盛峰 ：

“‘

承认的法律史
’

一

拥抱与拒斥之间
”

,
载高鸿钧主编 ： 《清华法洽

论衡》 (第 Ｗ 辑 ) , 清华大学 出版社 2 0 0 9 年版 , 第 1 9 2 － 2 1 0 页 ； 黄涛涛、 马腾 ：

“

近代比较法研究的
‘

格义附

会
’

现象分析
”

, 载徐昕主编 ： 《司法》 ( 第 7 辑 ) , 厦门大学出版社 2 0 1 2 年版 , 第 3 0 2
－

3 1 5 页 。

〔 2 5
〕 从 1 8 5 2 年第二帝国度过动荡岁月之后 ,

一直到 1 9 1 4 年
“

第一次世界大战
”

爆发 ,
对发展和变革的意

识 甚至如果我们可以更大胆地说的话——对断裂的意识 , 在整个法国社会中都 占据着支配地位。 经济史学

家让 ． 布维埃 ( ＪｅａｎＢｏｕｖｉｅｒ
,  1 9 2 0 －

1 9 8 7
) 便以

“

1 8 5 2 ￣ 1 9 1 4 年机器 ： 金钱的力量和工人阶级的诞生
”

为副标

题
, 从总体上概括这段时期的历史 。 他主张 ：

“

此种文明就是我们今 日 的文明 。 就经济发展的基本机制和社会关

系而言 , 今天的法国与第二帝国时的法国实际上没有什么 区别 。

”

既然如此 ,
诞生于 1 8 0 4 年的 民法典 , 在第二

帝国二十年发展之后的工业文明眼 中 , 毫无疑问是属于一个
“

旧法国
”

的产物了 。 特别是这种新文明意味着
“

加速的运动 、 嘈杂的机器声和人与物之间愈发紧密和复杂的关系
”

。 参见 〔 法 〕 乔治 ？

杜比主编 ： 《法国史 》

( 中卷 ) , 吕
一

民等译 , 商务印书馆 2 0 1 0 年版 , 第 9 9 4 
￣

 1 0 6 4 页 。

？

 1 5 9 ？
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的民法教育已不足为共和国准备治国精英 , 更因为新成立的 自 由政治学堂对老式法学院的威胁 , 便

提出了在法学院中增设政治科学的动议 , 并力 主法学研究本身应该注重历史和 比较的方法 。
〔 2 6 〕

他的女婿萨莱耶 (
ＲａｙｍｏｎｄＳａｌｅｉ ｌｌｅｓ

, 1 8 5 5－ 1 9 1 2 ) 亦极力提倡法制史 〔 2 7 〕和 比较法 〔 2 8 〕 的重要

性 , 且认为只要恰当地改进法学教育和法学研究的方法 ,
法学在培养青年精英方面的地位仍是

不可替代的 〔
2 9

〕
。 在研究方法改革的问题上

,
也有伯当 ( ＣｈａｒｌｅｓＢｅｕｄａｎｔ

,
1 8 4 3

－

1 9 1 7
) 强调当

时颇为吸引法学家的孔德 ( Ａｕｇｕｓｔｅ Ｃｏｍｔｅ
,  1 7 9 8￣ 1 8 5 7

) 社会学将会导致个人 自 由荡然无存 , 因

而法学非但不应让位于社会学
,
反而应该统领社会学 。

〔
3 0 〕

？

至于稍晚的朗贝尔 (
ｇｄｏｕａｘｄＬａｍｂｅｒｔ

,

1 8 6 6 
￣

 1 9 4 7
)
〔 3 1 ］ 和莱维

＿

于尔曼 (
Ｈ ｅｎｒｉＬ 6ｖｙ

－Ｕ ｌｌｍａｎｎ
, 1 8 7 0￣ 1 9 4 7 )

〔知 沿着萨莱耶开创的比较

方法之路前进 , 终成一代大儒 。 但他们所欲实现世界各法系的统一 , 则又 比萨莱耶的抱负更进

了一步了 。
〔 3 3 〕 正是在此时 , 惹尼 ( Ｆｒａｎ

ｇ
ｏｉｓＧ 6 ｎｙ ,

1 8 6 1 ￣  1 9 5 9 )
〔 3 4

〕

, 普拉东 (
ＧｅｏｒｇｅｓＰｌａｔｏｎ

,

1 8 5 9 
￣

 1 9 1 7
)
〔 3 5 〕 和沙尔蒙 ( Ｊ

ｏｓｅｐｈＣｈａｒｍｏｎｔ
,

1 8 5 9 
￣

 1 9 2 2
)
〔 3 6 〕 相继提出在解释法律遇到疑难的

时候有必要求助 自然法的启示 。 为了让民法典修改以适应社会发展而成立的立法研究会 ( Ｓｏｃｉ 6ｔ 6

ｄ
’

6 ｔｕｄｅｓｌｅｇ
ｉｓｌａ ｔｉｖｅｓ

) 和 1 9 0 2 年开始出版的 《 民法学季刊》 (
Ｒｅｖｕｅｔｒｉｍｅｓｔｒ ｉｅ ｌｌｅｄｅｄｒｏｉｔ ｃ ｉｖｉｌ ) 更是

为针对法律条文与社会变迁之间关系的讨论准备好了组织和平台 。 随着 1 9 0 5 年工人国际法国支

部成立
,
法律社会主义也走上了舞台 。 其理论家既有莱维 (

ＥｍｍａｎｕｅｌＬ6 ｖｙ , 1 8 7 1
－ 1 9 4 4

) 这样

较为温和的改良派 ,

〔 3 7 〕 也有索雷尔 (
ＧｅｏｒｇｅｓＳｏｒｅｌ

,
1 8 4 7 ￣  1 9 2 2

) 这样鼓吹暴力革命的工团主

〔 2 6 〕Ｃｆ． ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅＪａ
ｍｉｎ

, ？ Ｌｅｓｉｎｔｅｎｔｉｏｎｓｄｅｓ ｆｏｎｄａｔｅｕｉＢ？
, ( 2 0 0 2

) 1 0 0 －  4 Ｒｅｖ ．Ｔｒｉｍｅｓｔ ．ＤｒｏｉｔＣ ｉ
ｖ

． 6 4 6 
？

6 5 5 ．

〔 2 7
〕 Ｃｆ．Ｒａ

ｙ
ｍｏｎｄ Ｓａｌｅｉ

ｌｌｅｓ
, ？ Ｌ

,

6 ｃｏｌｅｈｉｓｔｏｒ
ｉｑ
ｕｅｅｔ ｄｒｏｉ ｔ ｎａｔｕｒ ｅｌ ？

, ( 1 9 0 2 )  1
－

1 Ｒｅｖ
．
Ｔｒｉｍｅｓｔ． ＤｒｏｉｔＣｉ

ｖ
． 8 2 

￣

 1 1 2 ．

〔 2 8 〕Ｃｆ
、 ＲａｙｍｏｎｄＳａｌｅｉ ｌｌｅｓ

 9？Ｃｏｎｃｅ
ｐ
ｔｉｏｎｅｔｏｂ

ｊ

ｅｔｄｅｉａｓｃｉｅｎｃｅｄｕｄｒｏｉｔｃｏｍｐａｒ 6 ？
, ｄａｎｓＳｏｃｉ 6 ｔ 6 ｄｅｌｅｇｉ

ｓｌａｔｉｏｎ

ｃｏｍ
ｐａ
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朱 明哲
： 论王伯琦对法 国 学说 的拣选 与 阐述

义激进派 。
〔

3 8
〕 并且 , 在社会主义思想和社会科学方法的共同滋养下 , 还诞生 了古维奇 ( Ｇｅｏｒｇｅｓ

Ｇｕ ｒｖｉｔｃｈ
,
 1 8 9 4 －

1 9 6 5
) 这样具有跨国界 、 跨学科影响力的理论家 。

＿ 与此同时 ’ 当然也有普拉

尼奥 (
ＭａｒｃｅｌＰｌａｎｉｏｌ

, 1 8 5 3
￣

 1 9 3 1
) , 里佩尔 ( ＧｅｏｒｇｅｓＲｉｐｅｒｔ ,

1 8 8 0 － 1 9 5 8 ) 等对新发展持保留

态度 、 甚至反对的保守派法学家与他们的同事论战 , 捍卫 自 己的阵地 。

可是步人 3 0 年代 , 论战硝烟散去
,
所能见者仅为剩下的成熟果实 。 学说与判例的协作已经

于法典中的文字如何解释方能适应或者指导社会发展这一问题上取得了成熟的结果
,
除了长寿

的惹尼 , 论战中的改革派 已经逐渐退出了教学生涯 ,

“

第
一

次世界大战
”

造成法学院青黄不接的

窘况又导致没有新的力量投入到论战中 。 在这样
一

个时间点来到 巴黎
,
王伯琦错过了许多新理

论的形成阶段 , 却得以接触到对它们更为完整的阐释 ,
可谓失之东隅收之桑榆 。 且此前旷 日 持

久 、 现在几乎已经结束的争论对王伯琦产生 了很大的影响 , 并最终为他的进步主义法律理论提

供了重要的思想渊源和素材 , 而他的理论作品又恰恰呼应了争论中立法优先、 自然法复兴 、 社

会主义呼声渐长三大思潮 , 后文将详述 。

二
、 王伯 琦作 品 中 的 法 国法 学 与 中 国传统

(

一

) 与吴经熊 的争论 ： 先进的 立法还是守旧 的传统

诚然 ,
1 8 8 0 到 1 9 3 0 年间法国民法学界的理论创新在

一

定程度上表现 出了 与传统断裂的姿

态 , 但此种断裂在程度上还无法和王伯琦 日 后学成归国后面对的不和谐相比 。 如果说法国 民法

上的争论究其原因在于政治和工业上的双重革命 , 它毕竟发生在一个统
一

的空间 中 , 而在广泛

继受了西方法律的中华大地 , 法律发达与社会发展之间不但有时间上的不一致 , 更有规范的环

球旅行所带来的空间上的断裂感 , 以及由此产生的法律和
“

文化传统
”

之间的紧张关系 。

王伯琦和吴经熊 , 即在如何处理现代法律和传统社会之间的矛盾方面 , 有着深刻的分歧 。

既然当时的
“

民法
”

采
“

德国立法例者十之六七 , 瑞士立法例者十之三四 ,
而法 日 苏联之成规 ,

亦尝撷取一二
”

, 便可看作是
一外生性的规范体系 。 面对外生性的法律与本土传统之间的断裂 , 法

学家所可以选择的立场从大的方面说无非是两种 ： 要么干脆否认两种规范体系间存在冲突与不和谐

或者认为这种不和谐仅仅是暂时而且不重要的——我们称之为否定论 ； 要么承认此处不和谐的重要

性和真实性
——

我们称之为肯定论 。 而第二种立场中 , 又可以大致上分成两种主张 ：

一种认为应

当修改法律以适应习俗或者道德 , 另
一

种则认为应该依照裁判规范强使人民改变其行为规范 。

吴经熊选择了否定论
,
认为两种规范体系没有本质的区别

；
而王伯琦选择的则是第二种肯

定论 , 主张通过改造与重塑社会意识和惯习使法律在我 国社会生根 。 或许是因为性格宽厚而不

喜与人争 , 在整部论述西法东渐的小册子里 , 王伯琦仅仅这么一次提到了 自 己 的论战对手 。 他

引用了吴经熊以下断言 , 代表他 自 己所反对的学说 ：

“

俗言说的好
, 无巧不成事 , 刚好泰西最新

法律思想和立法趋势 , 和中 国原有的民足 ( 应为
‘

民族
’

, 系印刷错误 。

——

笔者注 ) 心理 , 适

相吻合 ,
简直是天衣无缝 。

”

〔 4 Ｑ 〕 然而这
一次争论并不是即 时性的交火。 王伯琦集中探讨成文法

与传统之间的关系巳经是他去 台 以后的事了 。 当时 , 吴经熊已经移居海外 , 他所发阐发中西法

〔
3 8

〕Ｃｆ． ＧｅｏｒｇｅｓＳｏｒｅｌ
, Ｒｅｆｌｅ

ｘｉｏｎｓｓｕｒ ｌａｖｉｏ
ｌ
ｅｎｃｅ

,

Ｌｏｖｅｒｖａｌ
, 

6 ｄｉｔｉｏｎｓＬａｂｏｒ
,

2 0 0 6 ．

〔
3 9

〕 Ｃｆ．Ｇｅｏｒｇ
ｅｓＧｕｒｖｉｔｃｈ

, Ｌ
,

ｉｄ 6 ｅｄｕ ｄｒｏｉ
ｔｓｏｃ

ｉ
ａ

ｌ
,Ｓｉｒｅｙ ,

1 9 3 2 ．

〔 4 0 〕 吴经熊 ： 《法律哲学轉》 ,
上海法学编译社 1 9 3 3 年版 , 第 2 8 页 , 转引 自前注 〔 2 0 〕 , 王伯琉书 , 第 3 1 页 。

．
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律传统本无区别的高论则大部分形成于 3 0 年代 , 甚至在最重要的 《六十年来西洋法学的花花絮

絮》 (
1 9 3 3

) 和 《关于现今法学的几个观察》 (
1 9 3 4 ) 两篇论文成文时 ,

王伯琦尚在巴黎求学 ,

故二人之间的分歧
,
又可视为两代中国法律人之间的角力 。

［ 4 1 〕

当然 , 企图调和中西法律思想的 ,
绝非吴经熊

一人 。 而王伯琦单单挑 出吴经熊做靶子 , 也

非全无道理。
一来吴确实为 2 0 世纪前五十年中国法哲学界之翘楚 ,

二来他以
一己之力超越东西

方的抱负至为明显 。 根据田默迪的研究 吴经熊
“

以中 国古典法及其有关法律资料的选辑来作

他法学作品的开端
,
他很乐观地描写法律的运用早就有了很高 的水准 , 又有各式各样的法学理

论 。 根据他的叙述
,
中国早就具有和近代西方重要法学派类似 的学派 , 而正好固有的法学观念

很接近近代西方的观念
”

〔 4 2 〕

。 具体而言 ,
他所谓中西法律思想的接轨 ,

主要体现在所谓
“

打倒

形式主义法学
”

的方法 〔
4 3

〕和
“

反对个人主义
”

的价值观 (

“

我国是讲三民主义 ,
而不是讲个人

主义的 。 所以它和十九世纪的个人主义不同 。

”

)
〔蜊 两点 。

王伯琦的反驳 , 恰恰也是沿着价值和方法两方面的思路展开的 。 在方法上 , 他强调法律的

特性在于确定性 、 普遍性和一致性 , 所以
“

法律是归一的 , 抽象的
,
普遍的 , 客观的 , 方法要

运用逻辑
”

〔 4 5 〕
。 而中国传统思想中逻辑并非没有 , 只是没有发达成为一门学问 , 强调的是

“

从

来不用智慧去求理解 ,
而是用实践的方法去体会

”

的明理 。
ｔ

4 6
〕 为 了说明法律推理追求逻辑上的

严格 , 他举
‘‘

大法官会议
”

关于养子女与婚生子女的判例 , 在判例中 , 法官论证二者
“

原无生

理上之血缘关系
”

,
因为不受

“

民法
”

第 9 8 3 条第三款第 (

一

) 项规定限制 。 与之相对的则是传

统的论证法 ：

“

倘以我们的固有观念来讲 , 养子女与婚生子女结婚既是普遍的存在 , 就是一种 自

然秩序 , 没有通不通的问题了 。 我们 中 国人对事物之理之认识 , 所以能灵活变通 , 其故在此 ,

法学之不能发达 , 其故亦在此 。

’ ’

〔
4 7

〕
＇

至于价值上 , 王伯琦继而指出东西方法律思想中价值观上的根本不合处 。 原来彼时学人普

遍认为中国古代法律特别着重于家族及阶级。
〔

4 8 〕 王伯琦亦遵循这条路子 , 并强调当世民法已经

摧毁种种不平等的观念 , 代之以个人平等的理念 ：

“

至于我们的现行法律上 ,
则充满了个人独立

人格观念 , 而且可以说 , 抽去了这一独立人格观念 , 我们的现行法律制度整个．的必然垮台… …

这是中 国四万万五千万的人 , 这是国本之所以立的
‘

人
’

, 亦就是民族主义的
‘

民
’

, 民权主义

的
‘

民
’

, 更是民生主义的
‘

民
’

。 这个
‘

人
’

字的精义倘不予以发扬 , 我敢说三民主义不会有

［ 4 1 〕 根据许章润的总结 , 吴经熊属于我国第二代法律人 ,
而王伯琦属 于第三代 , 参见许章润 ：

“

书生事

业 , 无限江山
一

关于近世中国五代法学家及其志业的一个学术史研究
”

, 载 《清华法学》 ( 第四辑 ) , 清华大

学出版社 2 0 0 4 年版 ,
第 4 0 ￣ 7 0 页 。

〔 4 2 〕 〔奥 〕 田默迪 ： 《东西方之间的法律哲学——吴经熊早期法哲学思想之比较研究》 , 中国政法大学出版

社 2 0 0 4 年版 , 第 1 9 2 页 。

〔
4 3

〕 参见吴经熊 ：

“

六十年来西洋法学的花花絮絮
”

, 载吴经熊 ： 《法律哲学研究》 , 清华大学出版社 2 0 0 5

年版 , 第 2 1 1 ￣ 2 2 ＆ 页 , 原刊于 1 9 3 3 年 。

〔 4 4 〕 参见吴经熊 ：

“

中国新旧法制在哲学上之基础
”

, 载同上
,
吴经熊书

,
第 6 6 ￣

 7 0 页 , 原刊于 1 9 3 4 年 。

〔 4 5 〕 前注 〔 2 0 〕 ,
王伯琦书

,
第 1 0 9 页 。

Ｃ
4 6

］ 同上 , 第 1 0 5 页 。

(
4 7

］ 同上 , 第 1 0 6 页 。

〔
4 8 〕 参见瞿同祖 ： 《 中国法律与 中国社会 》 , 中华书局 1 9 8 1 年版 , 第 3 2 7 页 。

？ 1 6 2 
？



失明 哲
： 论王伯琦对法 国学说的 拣选与 阐诂

真正实现之 日 。

”

〔 4 9
〕 如此说来 , 共和国所立法律皆以

“

三民主义
”

为根本固然不错 ,
三民主义

和社会主义有相通处也不错 。
〔 5 0 〕 但这三民主义 , 非经个人主义不得实现 。 职是之故 , 成文法的

胜利 , 也即意味着成文法背后的个人主义精神的胜利 , 同时还意味着传统秩序以及其背后的家

庭本位价值观的彻底失败 ,
因为

“

在这秩序之中 , 个人难有地位 , 人格难于伸张 , 自 己不觉知

自 己在法律上的独立人格和地位 , 必然就不能尊重他人的人格和地位
,
现行法律的秩序 , 亦就

难能建立
,
而在今天这样复杂流动的社会中 , 想要恢复家族核心的社会组织 ,

以礼教为政治的

手段 , 显见其为不可能之事 。

”

〔《 〕

所以在吴经熊主张当世西洋法律在方法和价值上已经趋于我 国传统文化时 , 王伯琦的反驳

是全面而坚决的 。 可这仅仅是两人之间矛盾的第一层 , 在更深的层次上 , 我们还可以发现 , 双

方都在使用西洋 自然法复兴和社会主义法学这两套话语为 自 己的主张辩护
,
最终落实到如何对

待实证法的问题上来 。 那么 , 矛盾的关键就成了如何理解 1 9 世纪末到 2 0 世纪初产生的 自然法和

社会主义两股思潮 。

(
二

)
王伯琦所理解的 自 然法和社会主义

自然法复兴对于吴经熊来说意味着成文法不再重要 ,
这点恰和我国传统不重视成文法有异

曲 同工之妙 , 所以说 自然法在西方的复兴乃是与我 国传统天衣无缝的结合 。 他认为惹尼
“

把那

传统的立法
一元论批评得体无完肤

”

〔
5 2

〕
, 并把惹尼与德奥 自 由法学派的倡导者相提并论 〔

5 3
〕

。 至

于社会主义 , 在吴经熊看来
,
乃于我 国以群体 、 家庭为本位的传统丝丝人扣 , 并无杆格 。 如此

理解的 自然法学 , 自然会抵制形式主义的方法 。 吴经熊此时便不再跟着惹尼 的思路走了 ,
而是

转向他称为
“

社会工程师
”

的庞德 ,
主张法学家应该让法律适应社会进步 、 促进公共利益 。

Ｃ 5 4 〕

自然法籍方法论上的转变抑制 了欧陆诸法典中 的个人主义和 自 由 主义意识形态 , 转而以社会学

说取而代之。 坦率地说 , 吴氏如此处理 , 实际上乃是借欧美诸法学家的理论发展了一套 自 己 的

法哲学 。 因为提倡 自然法者往往批评社会本位的观念 , 而庞德 、 霍尔姆斯等人又反对 自然法 。

吴氏游学欧美 , 加之天性聪慧 , 对西方各国的法学名家和各派理论都熟稔于胸 , 这点无法否认 。
〔

5 5 〕

［
4 9 ］ 前注 〔 2 0 〕 ,

王伯琦书 , 第 7 7 页 。

ｍ 参见王伯琦 ：

“

译序
”

(
1 9 3 6

) , 载 〔法 〕 路易 ？ 若斯兰 ： 《权利相对论》 ,
王伯琦译 , 中 国法制 出版

社 2 0 0 6 年版 。

〔 5 1 〕 前注 〔 2 0 ］ ,
王伯琦书 , 第 7 6 页 。

〔 5 2 〕 吴经熊 ：

“

关于现今法学的几个观察
”

, 载前注 〔 4 3 〕 ,
吴经熊书 , 第 1 8 7 － 2 1 0 、 2 0 6 页

,
原刊于 1 9 3 4 年 。

〔 5 3 〕 同上 , 第 2 0 7 页 。

〔
5 4

〕 参见前注 〔 4 3 〕 ,
吴经熊书 , 第 2 9 1 页 。

〔
5 5

］ 吴经熊 曾列举他认为能跻身
“

名家
”

行列的法学家 ： 耶林 (
Ｒｕｄｏｌｆ ｖｏｎ Ｊｈｅｒｉｎ

ｇ ,
 1 8 1 8 

－

1 8 9 2
) ,
科勒

( Ｊ
ｏｓｅｐｈＫｏｈ ｌｅｒ

,
 1 8 4 9 ￣  1 9 1 9 )

,
斯塔姆勒 ( ＲｕｄｏｌｆＳｔａｍｍｌｅｒ

,
1 8 5 6 ￣ 1 9 3 8

) , 埃利希 (
Ｅｕ

ｇ
ｅｎＥｈｒｌｉｃｈ

,  1 8 6 2 － 1 9 2 2
) ,

萨莱耶 (
Ｒａｙｍｏｎｄ Ｓａｌｅｉ ｌｌｅｓ

) , 惹尼 ( Ｆｒａｎ
ｓ
ｏｉｓ Ｇ 6 ｎ

ｙ ) , 狄辑 ( Ｌ6 ｏｎＤｕｇｕｉ
ｔ

,  1 8 5 9 － 1 9 2 8 ) , 奥里乌 ( ＭａｕｒｉｃｅＨａｕｒｉｏ ｕ ,

1 8 5 6
－

 1 9 2 9
) ,
图 涂伦 (

ＣｈａｒｌｅｓｄｅＴｏｕｒｔｏｕｌｏｎ
,

1 8 3 6 
￣

 1 9 1 3 ) , 于 贝 尔 ( Ｍａｘ Ｈｕｂｅｒ
,  1 8 7 4￣ 1 9 6 0 ) , 龙布卢 梭

( ＣｅｓａｒｅＬｏｍｂｒｏｓｏ
,  1 8 3 5 

￣

 1 9 0 9 ) , 武泽尔 ( Ｗｕｒｚｅｌ
) , 梅因 ( ＨｅｎｒｙＭａ

ｉ
ｎｅ

,1 8 2 2 
￣

 1 8 8 8 ) , 波洛克 (
Ｓ

ｉ
ｒＦｒｅｄｅｒｉｃｋ

Ｐｏｌ ｌｏｃｋ
, 1 8 4 5 

－

1 9 3 7 ) , 哈尔丹 ( Ｒｉｃｈａｒｄ Ｈａｌｄａｎｅ
,

1 8 0 5 
－

1 8 7 7 ) , 霍尔姆斯 ( ＷｅｎｄｅｌＨｏｌｍｅｓ
,

1 8 4 1 
￣

 1 9 3 5 ) , 魏

格莫尔 ( Ｊｏｈｎ Ｗｉ
ｇ
ｍｏｒｅ

, 1 8 6 3 
￣

 1 9 4 3 ) ,
庞德 ( ＲｏｓｃｏＰｏｕｎｄ

, 1 8 7 0－ 1 9 6 4 )
, 卡多佐 ( Ｂｅｎｊ

ａｍｉｎＣａｉｄｏｚｏ
,1 8 7 0 ̄

1 9 3 8
) 等人。 在上列法学家中 , 除了 ＣｈａｒｌｅｓｄｅＴｏｕｒｔｏｕｌｏｎ 和 ＲｉｃｈａｒｄＨ ａｌｄａｎｅ 之外 , 均当得

一

流法学家的称号 。

然而
,
不必讳言的是 , 吴氏所列举的法学家恰好是各国法学家中常常参与国际交流者 ( 奥里乌是个例外 ) 。 他似

乎先验地把国际化的学人认为是
一

流的学者 。 这
一

点认识在当时并不成立 , 到现在似也未必成立 。

？ 1 6 3 ？
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而他对德法英三种语言的著作信手拈来 、 如数家珍
,
却是以一种六经注我的方式论证 自 己的主

张了 。

相反 ,
王伯琦在论证思路上提倡归本溯源 , 还原 自 然法和社会思潮二者在泰西法哲学发展

脉络中的本来面貌 。 他强调 , 自然法的复兴在方法上确实主张成文法有所欠缺 , 但仍然维持成

文法的权威和在法律解释与适用中无可争议的优先地位 ,
而在价值上则是以保护个人 自 由 为 目

的 。 至于种种社会本位的主张 , 无非是对过于极端的个人主义矫枉过正 , 绝非是要抛弃个人的

理性和 自 由 〔 5 6
〕

。 不难看出 ,
王伯琦所强调的正是他的前辈有意忽视的 。

针对吴经熊关于 自 然法复兴令成文法不再盒要的意见
,
王伯琦强调 ：

“

但是我们莫误会惹尼

把成文法的权威打倒了 ,
据我看来 , 恰恰相反 。 在他讨论到成文法的解释时 , 特别注重立法者

的意思 。

”

〔
5 7 〕 他继而指 出 , 惹尼对德奧 自 由法运动所持的是批判的态度 , 而不像吴经熊所说可

以等而观之。〔
5 8

〕 若是探究复兴于十九世纪末的 自然法思潮 的价值内核 , 则会发现所谓复兴 , 即

是对理性的重新重视 , 虽然不再如十七世纪以降的 自然法那样 以个人 自 由 为法律的唯一 目 的 ,

却仍以人的理性和 自 由为最重要的前提 。 只有在此
一

前提下 , 西方的私法制度中的基本原则才

能解释得通 。
［ 5 9 〕 所以 ,

在王氏的视域中 , 吴经熊的解读实则是对 自然法复兴运动的扭曲 。

至于法律社会主义 , 早在 1 9 3 6 年先生甫归 国时 , 便专门属文探讨法国契约法的类似倾向 ,

谓 ：

“

时至今 日
, 社会情形剧变 , 人事之繁 , 几使个人在此社会中 ’ 无独 自 张立之余地。 而

一

切

事物之处置 , 乃亦不得不以整个社会为出发点及归宿点 。 社会学说 , 在今 日 之高潮汹涌 , 其亦

所谓适合社会情形者欤 。

”

〔《＞ 〕 且对吴经熊所谓今 日 法制乃三民主义法制之说 ,
他也不反对 ：

“

吾

国立国的主义是国父的三民主义 , 而三民主义是集社会主义的大成的 。 所以我们中 国 的法制应

当是
一种社会主义的法制 , 自属当然 。

”

〔
6 1 〕 到了 1 9 5 6 年 , 借梅仲协所译 《狄氏宪法精义 》 重刊

之契机 ,
王伯琦乃于 《法学丛刊 》 撰文探讨狄骥的实证主义 。

＿ 在文中 ,
王氏特意强调了狄骥

思想中正义观念的重要性 ：

“

所以仅就客观事实观察而得到的结论 ,
不能成为行为的规范 。 必须

在客观的事实上加 以善恶的标准 , 这样的事实 ,
方能成为我们行为 的准绳 。 善恶的标准是什么 ？

曰
, 正义 ( ｊ

ｕ ｓｔｉｃｅ
) 是矣 。 所以客观事实必须与正义观念相结合 , 方才可 以产生行为的规范 。 因

〔
5 6

〕 有必要指出的是 ,

一些研究错误地理解了王伯琦的理论 ,
反而把他看作是主张社会立法与我 国传统

恰可融合的代表人物 。 如李文军 ：

“

社会本位 ： 理想还是现实 ？
一对 民国时期社会本位立法的再评价

”

, 《华

东政法大学学报 》 2 0 1 0 年第 1 期 , 第 5 3 
￣

 6 3 页 。

［ 5 7 ］ 王伯琦 ：

“

惹尼的解释成文法
”

, 载前注 〔 2 0 〕 ,
王伯琦书 , 第 2 6 8 页 。 原刊于 1 9 6 0 年 。

〔
5 8

〕 同上 , 第 2 7 7 页 。

〔
5 9

〕

“

所谓理性主义复活了 , 亦不过是说自 然法中关于群律的一部分又被重视了 , 所谓重视 , 亦仅是取得

其应处的地位而已 , 并非是把个人打倒 了 。 从实言之 , 脱离了理性无从谈 自然法 , 理性既是人性 , 脱离了个人

还有什么理性及 自然法可谈 ！ 所以非特个人未被打倒 , 而且仍然是现代法律制度 的中心 。 除非把理性扫出法律

制度之外 ,
否则始终不能不有独立的个人观念 ,

从而亦不能不有 自 由平等人格等附随于人性的观念。 不过人是

社会的动物 ,
必须营社会生活 , 自 然法中互助传授等有关群律的一部分 ,

亦应当予以重视 ,
2 0 世纪以来法学家

及立法司法者的努力 , 亦不过在此而已 。

”

同上 , 第 5 0 页 。

［
6 0 ］ 王伯琦 ：

“

法国社会学说在契约方面之最新趋势
”

, 《 中华法学杂志》 1 9 3 6 年第 2 期 , 第 1 5 9
￣

1 7 3 页 。

本文作者依今 日 习惯重新句读 。

〔
6 1

］ 同上注 。

〔 6 2 〕

“

最近梅仲协先生所译 《狄氏宪法精义》 重刊问世 ,
国人对于狄氏学说 ,

可 以得
一

较有系统的影像 ,

禆益士林 , 当非鲜浅 。

”

王伯琉 ：

“

狄骥的实证主义
”

, 载前注 〔 2 0 〕 ,
王伯琦书 , 第 2 5 2 页 。
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朱明 哲 ： 论王伯珐对 法 国 学说 的拣选 与 阐述

为既讲到行为 , 必须牵涉到人的意志 , 既讲到意志 , 必须有 自我 , 即 ( 应为
‘

既
’

,
原文系印刷

错误 。

——笔者注 ) 讲到 自我 , 必须有理性 , 既讲到理性 , 必须包含正义 。 这是十七八世纪 自

然法里颠扑不破的基本原则 , 连带主义者仍没法跳出 。

”

〔《 〕 如此说来 , 狄骥所倡之社会连带法

学 , 与理性主义 自然法传统之间的关系更像是一种传承而非反动 。 至于其最终落脚于附和梅仲

协所谓
“

狄氏虽 自命为实证主义者 , 实则其法律思想 ,

一

以 自然法为归宗
”

,
乃至将整个连带学

派视为 自然法之滥觞 , 则更值得重视 。

王伯琦对狄壤作此等理解时 , 虽然难能可贵地留 意到了狄骥晚年的转型 , 却似乎也有意地

把狄骥给惹尼化了 。 他在论述中对惹尼和狄骥长达数十年的争论 〔⑷ 很有可能是有意为之的沉

默 , 从侧面说明了这一点 。
〔

6 5 〕 至于他认为雷纳 ( ＧｅｏｒｇｅｓＲｅｎａｒｄ
,

1 8 7 6 ￣ 1 9 4 3
) 、 惹尼和狄骥三

人均师法阿奎那 , 趋向 自然法的达道 , 对谙熟法国法律思想谱系者而言 , 更是匪夷所思 。 与雷

纳和惹尼二位总体而言
一以贯之地坚持 自 然法的学者不同 , 狄骥直到晚年 ( 1 9 2 0 ) 才承认 自然

法的重要性 。 虽然这
一

转变为王伯琦所津津乐道 , 它却更像是对
“

第一次世界大战
”

这
一前所

未闻之惨祸的反应 , 而非狄骥思想发展的 自然结论 。 不仅如此 , 吴经熊所说的社会学派主要指

的是兴起于美国的庞德 、 霍尔姆斯等人所代表的主张 , 而王伯琦所说的
,
则是以狄骥为代表的

？

社会功能学派 。

不过无论如何 , 通过上述的检讨 , 我们至少可以 知道 自然法和法律社会主义在王伯琦看来

都在支持着用当时的
“

民法
”

和内涵其中的 自 由 、 平等的价值观念 , 整体地替代我 国传统以家

和义务为中心的规范体系 〔 6 6
〕

。 此时 , 摆在我们面前的问题便是 ： 他所阐述的西方法律思想究竟

和这些思想在它们的原产地时的样态有多少区别 ？ 对该问题的 回答将决定我们有无可能探讨学

者在法律思想传播过程中的能动性 。 为 了 回答这个问题 , 我们又得先考察 自然法理论、 法律实

证主义和成文法的权威在 1 9 3 0 年以前在法国的发展情况 。

三 、 法 国 语境 中 的 自 然法 、 法律社会主义 与 成 文法 的权威

(

一

) 自 然法复兴

民法典颁行后 , 人们视之为
“

写就的理性
”

, 遂不探讨 自然法的 问题。 而 1 9 世纪末开始这

数十年间 , 自然法经历了一次明显的复兴 。 但我们不能笼而统之地把所有提到 自然法的理论等

量齐观 。 实际上 , 各种关于 自然法的不同言说之间互相竞争 , 又彼此共谋 ,
以致吾人所谓

“

自

然法复兴
”

实则表现出相当的复杂性 。

早在 1 8 7 0 年
,
取得教授资格方满四年 、 刚刚右迁首都法学院的布瓦泰尔 (

Ａｌｐｈｏｎｓｅ
Ｂｏ ｉｓｔ ｅｌ

,

［ 6 3 〕 同上 , 第 2 5 4 页 。

〔
6 4

〕 仅需举出惹尼作品 中全部或者部分讨论狄骥的几篇 , 便可 明了两人表面上看来势成水火的关系 ：

Ｆｒａｎ
ｃ
ｏ

ｉ
ｓＧ 6ｎ

ｙ , ？
 6 ｔｕｄｅｓｄｅｄｒｏｉ ｔｐｕｂｌ

ｉｃ
ｐ

ａｒＤｕｇｕｉ
ｔ？

, Ｒｅｖｕｅｃｒｉ
ｔｉｑ

ｕｅｄｅｌ
ｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｅ ｔｄｅ

ｊｕｒｉ
ｓｐｒｕｄｅｎｃｅ

,  1 9 0 1
,

ｖｏｌ ． 3 0
,

ｐｐ ．
 5 0 2 － 5 0 9

；Ｆｒａｎｇ
ｏｉ ｓＧ 6ｎ

ｙ , ？ Ｌａ ｎｆｉｃｅｓｓ
ｉ
ｔ6 ｄｕ ｄｒｏｉ ｔｎａｔｕｒｅｌ ？

,ｉ
ｎ

Ｓｃ ｉ
ｅｎｃｅｅｔＴｅｃｈｎ ｉｑ

ｕｅｅｎｄｒｏｉ
ｔ

ｐ
ｒｉｖｉｐｏｓｉｔｉｆ, Ｐａｒｉｓ , Ｓｉ

ｒｅ
ｙ ,

1 9 2 4
,
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〔
6 5 〕 王伯琉本人也更推崇惹尼的思想 , 专门著书探讨之 , 只是不知何故 , 未能刊行 ：

“

关于惹氏学说全面

的介绍 , 笔者巳完成了一本稿了 ,
最近可望与读者见面 。

”

前注 〔
2 0 〕

,

王伯琦书 ,
第 2 6 7 页 。

〔秘〕 可参见前注 〔
2 3

〕 , 孔庆平文 0

？ 1 6 5 
？
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1 8 3 6 －

1 9 0 7
) 便在 《 自然法基础》 中写道 ：

“

我们把 自然法定义为那些在理性看来必须经由外部

制裁得以实现的规则之全体 。 自然法因此表现为实证法的类型 , 表现为立法者必须实现的理

念。

”

〔 6 7
〕 如此说来 , 自然法当然可以为实证法正名 , 但也同时蕴含了批判实证法的潜力 。 这位

深受 自然哲学和地理学吸弓 Ｉ 的教授还委婉地表达了法学家需要依据 自然法来研读成文法 ：

“

如果

说立法者因常以 自 然法为圭臬、 受其启发而未 自 己取得荣耀 , 法学家也不能停止对 自然法的思

考 。 只有这样 , 法学家方能探求法律的精神 , 从中找到秩序与原则 , 与立法者在理念上勾连 ,

并得知文本何时违背了理念 。

”

〔
6 8 〕 相 比于前代逐条评论民法典 、 小心翼翼地把 自 己 的见解隐藏

在对文义的求索中的法学家 ,
布瓦泰尔已经敢于主张法学家不应掩盖立法中不正义的地方了 。

但也千万不能认为法学家们都已经做好了直陈实在法之非的准备 。 与布瓦泰尔几乎完全同

时代的著名保守派法学家格拉松 ( ＥｒｎｓｔＧｌａｓｓｏｎ
, 1 8 3 9 － 1 9 0 7

) , 在其 《法国法基础 》 的开篇肯

认 自然法为
“

良心所发现而可由社会强制保障的规则 , 因为它们来 自人格的不可侵犯性
”

〔
6 9

〕 可

在他的大作行将结束时 , 对巴黎公社记忆犹新的格拉松却
一再向他年轻的读者强调 ：

“

服从恶法

也比激发带来混乱和无政府的反抗要好 。

”

〔
7 Ｑ

〕 只是他在谈 自然法不得违背的时候 , 所构想的是

诸如
“

婚姻不得撤销
”
一类的法则 ,

〔
7 1

〕 而在谈
“

混乱
”

的时候 , 想的则是 1 8 7 0 前后让法国最

终行共和制 的局面 。 在他心 中 , 违背 自 然法的立法例 ,
毋宁是第三共和国政府所通过的那些具

有革命精神的单行立法 , 如允许配偶因对方过失提起离婚请求的立法 (
1 8 8 4

)
〔 7 2

〕 等等 。 其他的

保守派法学家在谈到 自然法的时候
,
也难免表达 自 己对共和 国单行立法的愤懑 。 伯 当便批评限

制宗教人士从事教育的法律是对公民权和法律面前人人平等之原则的侵犯 。
〔 7 3 〕

就在道德守旧派意欲通过 自然法的言辞为传统价值借尸还魂的时候 , 有进步精神的法学家

也在用表面看来几乎是一样的术语鼓吹社会进步 , 其中便包括了吴经熊至为推崇的萨莱耶 。 萨

氏著名的主张乃是 , 自然法于立法、 科学和司法三个层面上逐步得以实现 。
〔

7 4 〕 从时间上看 , 惹

尼倒先他一步提出 自然法不但应该贯彻在立法和法学研究上 , 更应该为司法解释者所用 。 可是 ,

萨莱耶却是最早把这
一精神落实到社会改良领域的 。 在

一

篇为 了哀悼他的早逝的论文中 , 公法

学家德朗德尔 (
ＭａｕｒｉｃｅＤｅｓｌａｎｄｒｅｓ

,
1 8 6 2 －

1 9 4 1
) 称之为

“

社会的萨莱耶
”

以志他在工作契约 、

工作时间的限制和罢工权方面等事关劳工保护的开创性研究 。
〔 7 5 〕 此

“

社会的萨莱耶
”

不但意味

〔
6 7

〕
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朱 明哲 ： 论王伯珐对法 国 学说 的擁选与 阐述

着这名杰出 的民法学家关注社会议题 , 还意味着他在法学研究中坚持贯彻他对社会事实的观察 。

但也不能以为他就把从社会事实中剥离的社会需要本身接受为法律变更的方向 。 到头来
,

还是

需要 自然法
——即可变的正义理念——来确定何种需要是正当的 、 因而应当经由社会强制得以

实现 。
〔

7 6 〕 至于形形色色受利奥十三世 《新事物 》 ( Ｒｅｒｕｍ Ｎｏｖａｒｕｍ
) 影响的天主教法学家 , 更是

不断地讨论有产者以其财产对无产者所负 的义务到底是不是 自然法义务 、
〔

7 7
〕 此种义务到底是源

于正义还是源于仁慈 〔
7 8

〕 等议题 。

总而言之 , 在 自然法于 1 9 世纪沉寂至几近无闻数十年之后 ,

〔 7 9 〕 民法学家终于在 1 9 世纪末

2 0 世纪初接近六十年的时间里重新发现了这套话语对于捍卫他们立场的价值 。 虽然对 自然法内

涵和认识方式的理解百家争鸣 , 却都指向对现行制度某种程度的不满 。

(
二

) 法律社会主义的 复杂性

除 自 然法外 , 法律思想渐次注重社会之整体 ,
也是王伯琦 、 吴经熊这两位较早接触法国法

哲学的中 国学者留意到的动向 。 法国社会主义法学的发展 , 在另一篇文章中已有较详细的介绍 ,

此处仅大略谈一下这一学说发生的社会背景和主要主张 。
〔

8 0
〕

1 9 世纪 中叶开始 , 社会意识深刻转变 。 匪独在生产力和社会心理上 , 在政治上发生的变革

也不容小视 。 罢工的数量和规模与 日俱增 。
〔 8 1 〕 法国的社会主义者开始组织政党 , 参与议会政

治 。 1 9 0 5 年总罢工时 , 工人国际法国支部在巴黎会议上宣告成立 , 成为法国第一个统一的社会

主义政党 。

贫富差距的不断加大伴随着城市化和工业化的进程 , 原来为农村中的小工商业者设计的各

种民法基本原则备受质疑 。
〔

8 2
〕 如此风潮之下 , 阻止资本的力量对人性的压制 , 减轻工人与弱者

在工业化社会所承受的痛苦就成了新的民法学说不得不解决的问题。 这种社会主义法律学说所

强调的是个人和资本之间的对立 , 以及资本对个人 自 由 的压迫 。 于是 ,
应该宰治人类社会生活

的并不是民法典中个人主义 、 自 由主义的原则 , 而是人道主义的原则 , 这样的原则必须保证每

个人都能在社会的共同生活中不致陷入困窘 。
〔 8 3 〕 在最重要的社会主义法学家莱维看来 ,

民法各

基本原则的落脚点无非是人们的信念 。
＾ 8 4 〕 所以国家一方面必须对经济生活中处于不利地位的个

〔 7 6 〕 参见前注 〔 2 7
〕 ’Ｒａｙｍｏｎｄ Ｓａｌｅｉｌｌｅｓ

文 。

［ 7 7 ］
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〕 参见朱明哲 ：

“

法国民法学说演进中对立法者认识的变迁——以惹尼、 莱维 、 里佩尔为例
”

, 《苏州大
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￣

5 4 页 。

〔
8 1

〕Ｃｆ． Ｖｉｎｃｅｎｔ Ｖｉｅｔ
,
？ Ｌｅｓｒ＾ｐｕｂｌ ｉｃａｉｎｓ

ｆａｃｅａｕｘ
ｇ

ｒｆｅｖｅｓ
； ｉｎｔｅｒｖｅｎｉ ｒ

ｐ
ｏｕｒ ｎｅ

ｐｌｕｓａｖｏｉｒ ｆｉ ｔｉｎ ｔｅｒｖｅｎ ｉｒ
 ( 1 8 8 0 

—

 1 9 1 4
)
？

,

(
2 0 1 1

)Ｎ
°

1 9 9 
－

1Ｃａｈ． Ｊａｕｒｈ 5 3 － 6 9 ．

〔 8 2 〕Ｃｆ
．Ｇｅｏｒ

ｇ
ｅｓ Ｐｌａｓｔａｒａ

,
？ Ｎｏｕｖｅｌｌｅｓ ｔｅｎｄａｎｃｅｓｄａｎｓｌｅｄｒｏｉ ｔ

：ｌ ｉｂｅｒｔ 6 ｓ ｅｔ
ｐ

ａｔｒｉｍｏｉｎｅ ｓ？
,  (

1 9 1 2
) 1 1Ｒｅｖ

．
Ｔｒ

ｉ
ｍｅｓｔ

．

ＤｒｏｉｔＣｉｖ ．
－ 9 0 6 ． 关于法国法律社会主义的起源和主张 , 可以参见前注 〔 8 0 〕 , 朱明哲文 。

〔
8 3

〕ＥｍｍａｎｕｅｌＬ 6 ｖ
ｙ , Ｌ

ｅｓ
ｆ
ｏｎｄｅｍｅｎｉｓｄｕｄｒｏ ｉｔ

, Ｐａｒｉｓ
, Ａｌｃａｎ

, 1 9 3 9
, ｐ

．  1 3 5 ．

〔
8 4

〕 ＥｍｍａｎｕｅｌＬ 6 ｖ
ｙ , 

？ Ｌａｃｒｏｙａｎｃｅｌｅｇｉ
ｔ
ｉ
ｍｅ

 ？
, ( 1 9 1 0 )  9 Ｒｅｖ ．Ｔｒｉｍｅｓ ｔ

． Ｄｒｏｉ ｔＣｉ
ｖ

．  7 1 7 
－

7 2 2 ．

？ 1 6 7
？



清华法学 2 0 1 5 年第 2 期

体提供足够的扶助 , 另一方面需要根据社会中产生的合法信念 , 适时地修正法律 。

如果用更激进的眼光看 , 这般法律社会主义只是温和的 、 改 良主义的 。 它并没有把法律降

格为统治阶级的工具 , 也不认为法律——以及其他社会制度
——

仅仅被动地 由经济基础决定 。

实际上 ,
经济基础 、 生产力 、 生产关系这些术语并未出现在莱维 的作品 中 。 不光是左派的法学

家 , 法国社会主义者本身受马克思主义的影响就低得令很多当代的观察家失望 。
〔 8 5 〕 法国社会主

义者似乎也不需要马克思主义 , 因为布儒瓦 (
Ｌ 6 ｃｍＢｏｕｒｇｅｏ

ｉｓ
, 1 8 5 1 ￣ 1 9 2 5 ) 的社会连带主义大

概已经足够了 , 而且它当时也正逐步成为第三共和 国的官方意识形态 。
〔

8 6
〕 人们甚至可以说 ,

正

是因为这种温和的 、 改 良主义的风气 , 让法国 的社会主义者还能发展出
一

套严肃的法律理论 。

相比之下 , 恩格斯 (
Ｆｒｉｅｄｒｉｃｈ Ｅｎｇｅｌｓ ,

1 8 2 0 ￣  1 8 9 5
) 和考斯基 (

ＫａｒｌＫａｕｔｓｋｙ ,
1 8 5 7－ 1 9 3 8

) 对 门

格尔 (
Ａｎｔｏｎ Ｍｅｎｇｅ ｒ ,

1 8 4 1 － 1 9 0 6
) 的激烈批判则令德国乃至整个中欧的德语学术界认为

“

社会

主义
”

和
“

法学
”

本来就是矛盾的 ,

〔 8 7 〕 而这个后果不能不说是令人遗憾的 。 法国 的左派则不认

为需要通过打倒他们所处的 旧世界去换取
一个新的世界 , 而只需要改造旧世界就可以 了 。 他们

也不需要因为不公正的法律而否定法律本身 , 只需要 以公正的法律取代它就行了 。 所以他们可

以安心地做法律家 , 也做社会主义者 , 甚至积极地倡导立法的改革和国家干预 。 法律虚无主义

在法国社会主义发展的图景中并没有 占据重要的位置 。

( 三 ) 在挑战 中仍保持权威的成文法

自然法的 内容和作用 、 法律社会主义的 内涵和范畴并非彼此独立的问题 , 它们都牵扯到另

一法学上不可不正视的领域 ： 成文法 。 自 1 9 世纪 7 0 年代起 , 法国 民法学界便常讨论成文法的权

威问题 , 但是讨论以
“

第
一

次世界大战
”

为分野 ,
呈现出了非常不同的面貌 。

“

第一次世界大

战
”

前的重要理论问题一是前工业化社会的民法典如何规制工业化社会的法律关系 ,
二则是如

何对待激进共和派政府的各琐单行立法——这些立法往往悖于保守派人士所认同 的价值观 。
〔

8 8 〕

然而这两个问题恰似
一

体之两面 ： 如果有可以令法学家 ( 教授和法官 ) 解释法典以使其继续作

为社会生活的典范而不落伍的科学 , 那么就不需要形形色色的单行立法修正民法典 ,
以 民法典

已经过时为 由主张积极立法的立场也就站不住脚了 。
．

到了
“

第一次世界大战
”

以后 , 战争造成的一系列经济和政治问题 ,
令国家不干预主义看

上去更像是虚幻而非真理 。 加之此前秉持个人主义和 自 由主义 、 仍笃信民法典权威不可动摇的

民法学家们要么巳经遁归道山 , 要么 已 经退出公共教学领域 , 只剩下 巳近六旬的惹尼仍笔耕不

〔
8 5

〕 夏松就说 ：

“

马 克思的著作中只有很少 翻译成法文 , 而且社会主义的 出版物也几乎不讨论它们 。

”

Ｄｏｎ ａｌｄＳａｓｓｏｏｎ
, Ｏｎｅｈｕｎｄｒｅｄ


ｙｅａｒｓｏｆ 

ｓｏｃ ｉａｌ ｉ
ｓｍ

 ： ｔｈｅＷｅｓ ｔＥｕｒｏｐｅａｎｌｅｆｔ
ｉ
ｎ ｔｈｅ ｔｗｅｎｔｉｅｔｈｃｅｎｔｕｒｙ , ＮｅｗＹｏｒｋ

, ＮｅｗＰｒｅｓｓ
,

1 9 9 6
, ｐ

．  1 0 ． 他的说法也不一定准确 , 但
“

第一次世界大战
”

前有法语译本的马克思和恩格斯的著作不仅数量上

比较少 ,
而且翻译的时间也比较滞后 , 包括了 《资本论》 (

1 8 7 2
) 《 1 8 4 8 年 的德国 》 (

Ｗ 0 1
) 《德国的革命和反

革命 》 ( 1 9 0 1 ) 《政治经济学批判》 ( 1 9 0 9 ) 和 《工资、 价格和利润》 ( 1 9 1 1 ) 。

〔
8 6 〕Ｊａｃｑ

ｕｅｓＬｅＧｏｆｆ
, ？Ｊｕｒｉｓ ｔｅｓｄｅ ｇａｕｃｈｅｅｔｄｒｏｉｔｓｏｃｉａｌ ｄａｎｓｌｅｓ ａｎｎ6 ｅｓ 1 8 8 0 

－

1 9 2 0 ？
, ｄ

ａｎｓ ＣａｒｌｏｓＭｉ
ｇ
ｕｅｌＨｅｒｒｅｒａ

(
ｄｉｒ ．

 ) ,

Ｌｅｓ
ｊ
ｕｒｉｓｔｅｓ

ｆａｃｅ ａｕ
ｐｏｌ

ｉ
ｔｉｑｕｅ ：ｌｅｄｒｏｉｔ

,
ｌａｇａｕｃｈｅ ,

ｈｄｏｃｔｒｉｎｅ ｓｏｕｓｌａＨｉｅ  ｒ^ ｐｕｂｌｉｑｕｅ , 
Ｐａｒｉｓ

,Ｋｉ
ｍ 6

,  2 0 0 3
, ｐｐ．  1 3 

－

3 3 ．

〔 8 7 〕 Ｆｒ ｉｅｄｒｉｃｈＥｎｇｅｌｓｅｔＫａｒｌＫａｕｔｓｋ
ｙ ,？Ｊｕｒｉｓｔｅｎ

－

Ｓｏｚｉａｌｉｓｍｕｓ ？
, ＤｉｅＮｅｕｅＺｅ ｉｔ

,
 5－ 2

,
1 8 8 7

, ｐｐ ． 4 9
￣

 6 2 ？ ；

ｔｒａｄｕｃ ｔ
ｉ
ｏｎ ｆｒａｎｇ

ａ
ｉ
ｓｅ

, 
ｖｏ

ｉ
ｒ？Ｓｏｃ ｉａ

ｌ
ｉｓｍｅｄｅｊ

ｕｒｉｓ ｔｅｓ
？

,ＬｅＴｎｏ ｉ
ｗｅｍｅｒＵ ｓｏｃｉａ ｌｉｓｔｅ

,  1 2 －
 1 3 2

,
1 9 0 4

, ｐｐ
．
 9 7 

￣

 1 2 0 ．

Ｃ
8 8

］ 这些单行立法包括但当然不限于确立免费 、 世俗的义务教育的一 《菲力诸法》 ( Ｌｏｉ ｓＪｕｌｅｓＦｅｒｒｙ 1 8 8 1

－

1 8 8 2 )
, 《重新确立离婚法》 ( Ｌａ ｌ 0 ｉ ｄｕ 2 7

ｊ
ｕｉ ｌｌｅｔ ｌ 8 8 4

)
,
禁止某些宗教团体从事教育服务的 《社团契约法》 ( Ｌａ

ｌｏｉｄｕｌ ｅｒ
 ｊｕｉｌ ｌｅｔ 1 9 0 1 ) , 《政教分离法》 (

Ｌａｌｏｉｄｕ  9 ｄ 6 ｃｅｍｂｒｅ 1 9 0 5
) 。

？1 6 8？



朱 明哲
：
论王伯琦对法国 学说 的拣选与 阐述

辍 。 战争进行之中和战后一系列限制个人处分财产的 自 由 、 干预价金之给付和契约 自 由 的单行

立法如雨后春齊般涌现 , 信奉社会连带的学派也培养出 了 自 己更为年轻的继承人 。
［ 8 9

〕 而人们也

只能把这些变化接受下来 。 尚存的乐观主义让许多法学家仍然相信对正义的追求可以避免人类

重蹈覆辙 。
〔

9°
〕 更多的讨论则把重心放在了如何限制主权上 。 对 自然法的探讨倒是不减 , 但对成

文法的态度则趋向缓和 , 并且往往导向对一种由世界共同法构建的国际秩序的积极情绪 。
〔

9 1
〕 对

世界共同法孜孜不倦的追求 , 更像是一种对 自然法实在化的努力 , 而不再是质问 自 然法的正

当性 。

至于法律社会主义 ,
甚至更积极地维护立法权威 。 以莱维为代表的法律社会主义不仅在对

应然之法的理解上迥异于同时代其他法学家 , 也因为对积极立法和行政干预采较乐观的态度 ,

成为那个努力为法官的解释扩权的年代的异类 。 在议会民主确立、 普选权得以实施的条件下 ,

莱维的基本假设是立法总是民主的 。
〔 9 2 〕 在此基本假设下 , 尽管解释者仍保存了他们在个案中发

现和决定何为正当信念的权力 , 法律的演进终究要 由立法达致 。 国家则应当在人 自我决定的能

力受到限制的时候出而保护之 , 亦即采取积极的行动让每个人的权利不致因 为物质条件的缺乏

成为具文 。
〔

9 3 〕 国家的能力匪特限制于保障个人的 自 由 ,
当涉及保护能力欠缺者和辅助贫弱 , 国

家立法干预不但是正当的 ’
而且是必要的 。

〔 9 4 〕

( 四 ) 王伯琦对法国 民法学说的批判性继受

当王伯琦在 1 9 3 1 年开始他为时六年的留法生涯时 ,
他面对的正是

一

些 已经在将近半个世

纪 中发展得较为完善了 的民法学说。 很少人继续高举 自 然法的大旗维护 民法典而反对政府的

积极立法 ,
以保护劳工与贫弱为导向的种种社会立法无法动摇地成了法国 民法体系的一部分 ,

实在法的权威得以保全。 这些都是王伯琦受教于索邦时为他准备好的语言 。 他确实很好地掌握

了关宁 自然法的话语 , 并且也没有作什么改动就把惹尼 、 雷纳和晚年狄骥的主张几乎是原封不

动地继承下来 。 至于对成文法的推崇 , 看上去也是法国民法学说 的语境向他提供的语言中包

含的 。

但是 , 涉及到法律社会主义 , 情况则显然有所不同 。 尽管王伯琦所用的术语 、 概念 、 论证

的思路和莱维几无二致 , 他的作品 中甚至没有一次提过莱维的名字或者学说 ,
而是把立基于社

会连带哲学的狄骤奉为这一思潮 的代表 。 要说他不了解莱维的学说几乎是不可能的 , 如果假设

他认为莱维的学说过于激进也说不通 ,
否则解释不了他在 1 9 3 6 年的论文中 , 无论对法律本质还

〔
8 9

］ 参见前注 〔 3 9
〕 ,

Ｇｅｏｒ
ｇ
ｅｓＧｕｒｖｉ ｔｃｈ书 ；

Ｃｆ．ＧｅｏｒｇｅｓＧｕｒｖｉｔｃｈ
, Ｌｅｔｅｍｐｓ

ｐｒｅｓｅｎｔｅ ｔＩ

,

ｉｄ4ｅｄｕｄｒｏｉｔｓｏｃｉａｌ
,

Ｐａｒｉ ｓ
,
Ｊ ． Ｖｒ ｉｎ

,
 1 9 3 1 。

［ 9 0
］ 其中最典型者莫过于惹尼 的

“

必要 的 自 然法
”

命题。 参见前 注 〔 6 4 〕 ,
ＦｒａｎｃｉｓＧ6ｎ

ｙ 文 ( 《 Ｌａ

ｎ 6 ｃｅｓｓｉ ｔ 6 ｄｕｄｒｏｉ ｔｎａｔｕｒｅｌ ？
)  0

［ 9 1 ］ 无论在民法学家还是公法学家的作品 中 , 这种倾向都很明显 。 参见前注 〔 3 3 〕 ,
ＨｅｎｒｉＬｆｉｖｙ

－

ｉｎｉａｍｎｎ

书 ；
Ｒｅｎ 6 Ｄｅｍｏｇｕｅ ,

Ｌ
,

ｕｎｉｆｉ
ｃａｔ ｉｏｎｉ

ｎｔｅｒｎａｔ ｉ
ｏｎａｌｅｄｕｄｒｏ

ｉｔ
ｐ

ｒ
ｉ
ｖ4



；ｌ
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ｆ
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－
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’Ｐａｒｉ ｓ

,
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,  1 9 2 7

 ；Ｌｏｕｉｓ ＬｅＦｕｒ
, Ｌａ ｔｈｉｏｒｉｅｄｕｄｒｏｉｔｎａｔｕｒｅ ｌｄｅｐｕｉｓｌｅＸＶＩＩＩｅ ｓ

ｉｄｃｌｅｅ ｔ ｌａｄｏｃｔｒｉｎｅｍｏｄｅｒｎｅ
, Ｈａｃｈｅｔｔｅ , 1 9 2 8 ．

〔 9 2 〕 Ｃｆ
．ＣａｒｌｏｓＭｉ ｇ

ｕｅｌＨｅｒｒｅｒａ
, 
？ Ｌｅ ｓｏｃｉ ａｌｉ ｓｍｅ

 ｊｕｒｉｄｉｑｕｅｄ
,
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？
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ｎ
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－

5 7
－

1 Ｄｒｏｉｔ Ｓｏｃｉ
4ｔ4

1 1 1
￣

1 2 8 ．

〔 9 3 〕 Ｃｆ．ＥｍｍａｎｕｅｌＬ6 ｖｙ , ？Ｌｅｓｄｒｏｉ
ｔｓｓ ｏｎｔｄｅｓｃｒｏｙａｎｃｅｓ？

’ (  1 9 2 4
 )  2 3 Ｒｅｖ ．Ｔｒｉｍｅｓ ｔ

．ＤｒｏｉｔＣ ｉ
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 5 9
－ 6 1 ．

〔
9 4

〕 Ｃｆ．
Ｇｅｏｒ

ｇｅ
ｓＧｕｒｖｉ ｔｃｈ

,
？Ｌｅｓ ｆｏｎｄｅｍｅｎｔｓｅｔ 1

,
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ｉ
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,

ａｐｒｆｅｓＥ ．Ｌ6 ｖ
ｙ
？

,
(  1 9 3 4

 )ＣＸＶＥＩ 
－

 2 Ｒｅｖ
．

Ｐｈ ｉｌｏｓ ． 1 0 4 
？

1 3 8 ．

？

 1 6 9
？



清 华法 学 2 0 1 5 年 第 2 期

是民法解释都采取了与莱维如此相似的立场和论证思路 。
一种合理的解释是在回国后他手头确

实缺少莱维的著作可供参考 。 另一种合理的解释则是 , 他对祖国时局的判断认为当务之急并非

劳工保护 、 扶助贫幼 , 而是以成文法的教化使个人的观念深植于我国人民的心中 。 若此说成立 ,

则莱维的理论对他来说终不如明确主张私人 自治的惹尼和其他 自然法学家来得好用了 。

另
一

个不能从王氏的论述中直接找到答案的是 , 如果现今的成文法无论在方法还是价值上

都和我国 的传统格格不人 , 为什么要让前者取代后者而不是让后者取代前者呢 ？ 他在谈到 当前

立法时所用的
“

超前
”

二字便是解答这个问题的钥匙 。

“

超前
”

说明诸法典是先进的 , 而传统是

落后的 。 既然法律的内容本来有进步与落后的 区别 , 既然进步的法律可 以移植到落后的地区 ,

既然现行的法律已经是世界最先进立法例的产物了 , 那么用这些外生性规范中所蕴含的道德教

化取代 内生的社会规范中的落后 因素 , 又有何不妥呢 ？ 接下来的部分将要论证的是 , 王伯琦不

但不是一位相对主义者 , 而且是立场坚定的进步主义者 。

四 、 站在东 西 方之 间 的 法 兰西精神 ： 王伯 琦 的进步 主 义

(

一

) 对 实在法的推崇和进步主义的 法律观

王伯琦对西方法律思潮和中 国法律继受作出的评论 , 无法脱离他的进步主义价值观 。 面对

现行民法几乎全部是西洋立法例的照搬这
一事实 , 他丝亳没有悲观情绪 ,

而是欣然接受 ,
正是

由于他认为
一种普世的 、 进步的法律 , 也就是西方的法律将超越于历史和政治 , 在我国得到实

现 。 这种普世的进步主义在启蒙运动中发扬光大 , 又在欧洲国家殖民扩张的过程中和殖民地经

济与行政 、 尚处于起步阶段并还带着强烈猎奇色彩的人类学等新的观察所提供的经验性话语相

互作用 , 形成了一种不仅在法学界 、 在整个知识界都相当强势的认识。 这种认识虽然承认各个

社会目前处于不同的发展阶段 , 却坚信商业的繁荣和科技的进步 , 最终会让所有的 国家达致相

似的发展程度 。
〔

9 5
〕

特别在法学界 , 不论是认为法律产生于本质上相同的人性 ,
还是认为法律取决于各个社会

不同的发展程度 , 抱持不同法律观的学者都无法抗拒投身于实现社会共同法这
一事业的诱惑 。

此 2 0 世纪初比较法所以发达的心智因素 。
〔 9 6

〕 毕竟 , 就连对王伯琦影响最深刻 ,
也最富有怀疑

〔
9 5 〕Ｃｆ． ＡｎｎｅＲａｓｍｕｓｓｅｎ

,
？Ｓｃｉ

ｅｎｃｅｅｔｐｒｏｇｒｆｅｓ ,
ｄｅｓｍ
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朱明 哲 ： 论王伯琦对法 国学说 的拣选与 阐竑

精神 的德谟格Ｗ 〕
, 在 1 9 2 7 年也说 ,

“

构成对世界法律
一

体化努力真正阻力的现实 ’ 仅仅是涉及

物理条件 、 国家的经济情况这样的物质状况 , 或者是涉及人民的不开化 、 低下的道德水准这样

的社会事实
”

。
〔

9 8 〕 在科学进步精神的影响下 ,
除了少数在天主教会开设的私立法学院的教授仍

然继续传播一套他们认为亘古不变的理想规范之外 ,
法 国法学家一致认为

,
在法律上实现世界

大同仅仅是一个时间问题 。 不过 , 他们探讨这一 问题的时候 ,
心中想的当然是法德英美意西等

西方霸权 , 最多加上政治和法律绝类欧洲 的南美诸国 , 除了艾斯卡拉 ( ＪｅａｎＥｓｃａｒｘａ
,

1 8 8 5 －

1 9 5 5
) 和庞德等少数人外 , 中 国法仅仅是抽象的好奇心的对象 。

相反
,
王伯琦眼中的中 国是一片已经拥抱了并不落后于西方的法律制度 、 却处处存在着法

律与习惯的冲突的土地 。 这让王伯琦的进步主义看上去倒要比他的法国老师们还要坚决和激进

得多 。 既然我国的立法不但是现代的 、 而且相对社会发展来说是
“

超前的
”

, 就没有理 由不尊重

实在法而轻易用传统道德取代之 。 就算这些法律是外生的 , 只要它们先进 , 就不但可以 、 而且

应该在中 国的土地上生根 。

(

二
) 从家本位到个人本位的价值观

与此同时 , 他又断定现行西方的法律在价值上比 固有文化更为进步 。 在他评价 《大清新刑

律》 时 , 便说 ：

“

这部新刑律 , 才把我国数千年来的传统精神予以修正 。 其中除将官秩服制 良贱

等阶级
一

概废除外 , 对于根深蒂固 的伦常观念 , 大大地予以一次打击 。

”

〔
＂

〕 这种打击 , 在他看

来就是以先进代替落后 。 至于辛亥革命后所订立的诸法典 ,
更是

“

把过去数千年来的社会及经

济组织整个改变了 , 亦就是把过去的家族本位一变而为个人本位
”

。
〔 1 0 0〕

为了让先进的法律得以施行 , 便有必要令西方法制 中 的个人本位精神流行于世 , 其手段便

是实现法律的治理 。 他强调社会主义乃个人主义发展后的产物 , 其 目 的也在于反对我们 固有文

化中以家为基本单位而无视个人人格的理念 , 所以他才说这种人格的概念
“

是我们 固有文化的

扬弃 , 固有道德的反叛 , 与我们的伦常观念 , 适相背道而驰
,
水火不能兼容 , 我们 的社会积极

地在鼓吹恢复固有道德 , 维护固有文化 , 而我们教法律的人呕心吐血的在灌输独立人格观念 ,

二方简直是 白刃相接 , 矛盾
一至于斯

”

。
〔

1
( ) 1 〕 如此看来 , 强调实证法在他的理论脉络中 , 不但有

方法论的意义 , 更成了改造社会、 推动社会精神发展的理论 。

(
三

)
西方诸价值之 间的取舍

更为值得注意的是 , 在讨论西方各价值冲突的时候 , 他在法律思想移植中 的能动性体现得

最为明显 。 在庞德告诉他
“

希望中国有几部像 Ｐｌａｎｉｏｌ 那样的著作时
＂

,
王氏并不十分以为然 ,

因

为
“

泼氏的民法著述 , 在法国确有极大的权威 , 不过他的思想是正统的 《拿破仑法典》 思想
,

〔 9 7
〕 德莫格虽身处巴黎法学院 , 却是法 国 民法理论发展中特殊的一人 。 他的 ＬｅＳ ｎｏｔ

ｉ
ｏｎｓｆｏｎｄ ａｍｅｎ

ｔａｌｅｓｄｕ

ｄｒｏｉ ｔ
ｐｒｉｖｆｉ ：ｅｓｓａｉ ｃｒｉｔ ｉ

ｑ
ｕｅ

, ｐｏｕ ｒｓｅｒｖｉｒｄ ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ  6  1

’

ｆｉｔｕｄｅｄｅｓｏｂｌ ｉｇ
ａｔ

ｉ
ｏｎｓ在 1 9 1 1 年出版时 ’ 书评几乎是￣■边倒的

反对意见 。 关于他的理论的总括性介绍 ’
Ｃｆ

． Ｃｈｒｉ ｓｔｏｐｈｅＪａｍｉｎ
, ？Ｄｅｍｏｇｕｅｅｔ ｓｏｎ ｔｅｍｐ

ｓＲｅｆｌｅｘｉｏｎｓ ｉ
ｎｔｒｏｄｕｃｔｉｖｅｓｓｎｒ

ｓｏｎｎｉｈｉ ｌｉｓｍｅ
ｊｕ
ｒｉｄｉ

ｑｕｅ？
,
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个人主义色彩甚重
”

。
〔 1 ( Ｅ〕 他更为看重的惹尼、 狄骥 、 德谟格乃至卡皮唐等人 , 则在民法解释的

方法上有所创新 。 而就算他把社会主义理解为对个人主义的补正 , 也不能无视两种不同价值之

间 的冲突 。 他本人就承认 ：

“

此二学派之争辩文籍 , 汗牛充栋 , 各言其是 , 各云其然 。 然其要

旨 ,
不外所个人 自 由为出发点及归宿点 ,

一以社会需要为 出发点及归宿点 。

”

〔 1 ( Ｂ〕 并且 , 此时他

巳经于法律的 目的 、 法律行为和法律与法律行为有冲突时的处理原则三方面探讨过 自 由学说和

社会学说的区别 。
＿

王伯琦对西方法律和价值观演进的看法 , 则恰恰呼应了五四运动后一二十年
“

西方
”

这一

概念在中国分裂的思潮 。 原来欧战后国人一边对西方文化开始失望 ,

一

边也意识到西方并不是

一个整体。
〔 1 0 5

］ 同时 , 意识到西方之分裂的国人又把中 国变成了各种外来意识形态的战场 。
〔《？

此种分裂尤其表现为 自 由主义和社会连带主义的对立 。 此时的王伯琦 , 深受法国社会法学的影

响 , 着力于反思 自 由主义和个人主义的缺陷 。 可是到了他写作 《近代固有思潮与中国 固有文化 》

的时候 ,
态度已经从反思 自 由主义变成了为 自 由主义声辩 。 社会本位的思潮就不过是个人 自 由

的补正罢了 , 无法真正形成和 自 由主义竞争的力量。

为 自 由主义的声辩绝不意味着他巳经弃绝了社会理论 。 相反 ,
上述的转变更能体现出 王伯

琦对中国和欧美具体语境差异的认知 。 孔庆平也准确地指出 了 , 在王伯琦看来 ,

“

社会本位法律

与个人本位法律并不是对立的 , 而是前者摄取并改变了后者 。

”

〔㈣ 王 氏不但对庞德希望中 国出

几个普拉尼奥的说法不以为然 , 更认为庞德本人针对梅因
“

从身份到契约
”

命题的批评乃是对

美国这样受
“

自 由主义熏陶颇深的国家
”

来说是
“

切 中时弊
”

。
〔

1 0 8
〕 他所担心的毋宁是在对成文

法的尊重尚未形成风气 、 个人价值尚未得到保障的时候 , 就匆忙地打倒成文法 、 提倡社会本位 ,

对我国来说是不合时宜的 。 所以他才说 ：

“

我们的距离是从无我到有我再到社会 , 或者义务到权

利再到社会利益的距离 。

”

〔 1？〕 也就是说 , 他的进步主义乃视社会进步为
一

线性的过程 , 而且此

过程看上去只有
一

种模式
,
便是从家庭本位到个人 自 由 , 再到给予社会其应有的重视这样的发

展 。 如果说西方正在从极端的契约主义调和为有限承认
“

身份
”

的阶段 , 我国在这
一线性发展

中还处于从身份到契约的过程中 。 有鉴于此 ,
王伯琦不得不为个人主义鼓与呼 。

可见 , 在王伯琦眼 中
,
家庭本位和个人本位之间的矛盾 , 并不简单是

一个
“

中
”

与
“

西
”

的对立 , 更是
一

个
“

落后
”

与
“

进步
”

的对立 。 如果这是
“

中
”

与
“

西
”

的对立 , 那么人们完

全可以支持反沈家本派 ,
主张服膺固有传统的价值体系 ,

而抛弃西化的成文法所表彰的个人主

义 。 可如果这是
一

个
“

落后
”

与
“

进步
”

的对立 , 提倡 回到落后的状态就是不理智的了 。 随着

社会的进步 , 我国终究会走到需要以社会思想调和个人主义的时候 。 但是对我国社会和法律实

践的具体认知让王伯琦选择了优先倡导个人主义 。

［ 1 0 2
〕 同上 , 第 7 8 页 。

〔 1 0 8〕 参见前注 〔 6 0 〕 ,
王伯琦文 。

〔到 同上注 。

〔 1 0 9 参见前注 〔 6 〕 ,
罗志田文 。

［ 1 0 6 1 同上注 。

〔
1明 孔庆平 ：

“

个人或社会 ： 民国时期法律本位之争
”

, 《 中外法学》 2 0 0 8 年第 6 期 , 第 9 0 1 页 。

〔
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］ 参见前注 〔
2 0
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王伯琦书 , 第 6 7 页。
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朱明 哲 ： 论王伯琦对法国 学说 的 拣选与 阐述

五 、 结 论

本文专注于把王伯琦一人放 回到他在法国求学的语境中梳理 , 仿佛是要强调他的独特性 。

其实 , 他之所以独特且值得我们花时间 和笔墨来研究 , 恰恰在于他所提出 的问题的普世性和他

给出 的回答的代表性 。

从法律移植的角度看 , 我国从晚清开始到新中 国成立前的立法是用了外生的法制代替了原

有的法制 。 新的法制不但和原有的法制不一样 , 也和传统上人们所遵守的行为规范多有冲突 。

法律移植可以帮助我们 了解新旧规范究竟在呈现的方式和 内在价值上都有什么样的不同 , 但比

较法的这
一

面向无法提供关于法律工作者如何解决这些冲突 的知识 。 要获得这方面的知识 , 从

具体的层面而言 , 需要依赖法律史对个案判决的研究 ； 从整体上说 , 则需要考察法学家对这种
“

不一致
”

的抽象的论说。 本文所倡导的法律単想移植研究属于后
一种 。 通过对王伯琦这个个体

的考察 , 我们了解到他在法国继受的进步主义让他愿意用全盘的西方法制 以及其中 的个人主义

精神取代家族本位的中国传统 。

不仅如此 , 上文的考察还让今人了解到 , 这位就学于欧亚大陆另一端的民法学者曾经为兴

起于 2 0 世纪初的社会化思潮鼓与呼 , 认为种种社会立法和法律解释中对个人私法 自治的限制是

法学中的
一大进步

,
然后却转而为民法中固有的个人主义和 自 由主义辩护 。 按照苏基朗教授的

类型学
,
王伯琦和吴经熊一样 , 在移植西方的法律思想时采取了

“

连根移植
”

策略 。
Ｗ 0 〕 而且两

者都选择了
“

自然法
”

作为他们所移植的法律思想的
“

根
”

。 只是吴经熊赞扬的是
一种以 固有社

会秩序为立基点的 自然法 , 而王伯琦所宣传的是以个人权利为根本的 自然法 。 究其原因 , 恐怕

不仅仅是为正本清源 , 或许还因为担心有人借所谓西方法学中的新思潮 , 在个人 自 由未得保证

时就予以颠覆 。 类似的情况 , 在他坚持以成文法作为法律解释的依据 、 并详细解说惹尼的法律

解释理论时
,
也可见一斑。

第二个面向实际上更重要 , 因为从中可以看出在话语的产生过程中 ,
行动者和语境之间的

关系 。 这也是本文为什么有必要冗长地呈现王伯琦留学时所接触的理论话语如何在具体的历史

语境中形成 。 在法国民法学动荡的五十年 ( 1 8 8 0 ￣ 1 9 3 0
) 中 , 法学家们关心 的依次是共和国的

建立和积极的立法 、 世俗化 、 社会矛盾的加剧 、 世界大战 、 私法统一 , 相关的讨论更新了 民法

学的词汇和言说方式 。 因此才有 了 出现在王伯琦 、 也出现在吴经熊作品 中的法律解释方法、 自

然法复兴和法律社会主义等思潮 。 而当这些留学生在国 内 阐释他们 自 己的立场时 , 面对的是一

个截然不同的语境 。 本文从王伯琦与吴经熊 的论战 中提取出 了对实在法和传统之间的冲突作为

切人点 , 展现他们在面对另
一个语境的时候 , 如何理解和重述他们西方老师的观点 。 我们看到 ,

他们在面对
“

自然法复兴
”

和
“

社会思潮
”

的时候 , 所看 、 所想 、 所述都是不一样的 , 这些差

异最终让他们对外生性的法律如何在我 国发芽生根做出 了不
一样的判断 。 在他们的重述中 , 这

些法律思想移植的行动者们的主体性是无法否认＆ 。

王伯琦的理论不仅仅具有思想史的意义 。 在今天的法国民法学界 , 王伯琦在 2 0 世纪 3 0 年代

［
1 1 0

〕 参见苏基朗 ：

“

有法无天？ 严复译 《天演论 》 对 2 0 世纪初中国法律的影响
”

, 《清华法学》 2 0 1 2 年第

5
期 , 第 1 4 0 － 1 4 2 页 。
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早已论述过的社会学说再次把矛头指向了意思 自治的教条 。

“

契约连带主义
”

 (
ｓｏＵｄａｒｉｓｍｅｃｏｎｔｉａｃ ｉｕｅｌ

)

运动的支持者们主张
, 传统的理论无视人在社会中事实上的不平等 , 而假想他们在订立契约的

时候处于完全平等的地位 、 因而可以 自 由地表示 自 己 的意思 , 虽然可 以在旧民法理论的形而上

学基础 中得到正当化 , 却无法面对社会理论的挑战 。 在他们看来 , 契约的本质乃是创造一具有

共同 目 的的同盟 (
ｕｎｉｏｎ

) , 其中一造需要有
一定程度的利他精神 ： 考虑甚或负责实现他造的利

益 , 并为其作出
一些牺牲 。

〔
ｍ〕 这一已经在法 国最高法院的裁判中得到体现的学说运动 〔ｍ〕在思

想渊源上可 以直接追溯到萨莱耶和德谟格。 是故 , 雅曼才把他 1 9 9 5 年在里尔二大主导建立的研

究中心命名为
“

德谟格中心
”

。 正是在这个背景之下 , 法国学者把 目光投向 了 2 0 世纪初的民法

史 , 希望弄清这一思想脉络的源流 。 而王伯琦对法律社会化和民法中 的个人主义、 自 由主义的

辨析和反省 ,
显然对我们思考民法的本质和意思 自治的限度大有禆益 。

当然 , 本项研究还留下 了许多有待以后补正的缺陷 。 其
一

便是在资料搜集方面的缺失 。

若是能寻得王伯琉先生在法国求学和 回 国之后的
,

资料 , 或许更能从主观的方面观察他在移植

法国法律思想时的能动性 。 其二便是方法论上的

＇

不足 。 本文过于集中 于王伯琦本人 , 而忽略

了他与 同时代作者之间的互动 , 不得不说是一大遗憾 。 第三 , 本文只讨论了王伯琦的进步主

义和他的论述之间的联系 , 却没有讨论吴经熊的保守主义价值观到底对他的理论发展产生了

何种作用 。

实际上 , 无论是把吴经熊作为传统价值的捍卫者放在我 国 的语境中 、 还是作为天主教伦理

的理论家放在西欧的语境中 , 他都是
一个极其保守的人物 。 如果说王伯琦在法国 留学期间主要

接收的是进步主义思潮 的话 , 那么吴经熊青年时代留学西方 , 当和此间的保守主义更为接近些 。

然而 , 我们在研究吴氏的法律思想时 , 往往关心他和霍姆斯 、 施塔姆勒等改革派的互动 , 从这

些交流中 , 是看不出他的思想如何发展为一套保守主义思潮的 。 根据张薇薇博士的研究 , 吴经

熊反对现代的理性主义思维 , 特别是对奠定了近世法哲学基础 的康德主义哲学颇不以为然 。 相

反 , 他所信仰的是天主教经院哲学 , 指望用对上帝的参与和启示的真来弥补理性的不足 。
〔 “ 3〕 这

样的解释可 以帮助我们从思想体系 的角度解释吴经熊拒绝进步主义的原因 。 按照这样的解释 ,

吴经熊的哲学倒是和惹尼的相仿佛 。 可他笔下的惹尼 , 却和惹尼的原文有
一段距离 。 总而言之 ,

吴氏本人的留学经历和思想发展
,
也还有许多值得发掘的地方 。
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〔 1 1 3 ］ 参见张薇薇 ：

“

理性 、 信仰与神之美——吴经熊 自 然法哲学思想之超验之维
”
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