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著者

前言

我们生活在基本的文明价值正在受到挑战和攻击的时代，某些意识形态宣称，权力和武力在历史和人类社会生活上是唯一强有力的因素。人被视为像一头畜牲一样凭一时的冲动行事的非理性的生物。这些意识形态贬低并且污蔑理性作为人类社会调整的力量几乎到了史无前例的地步。

现代的对理性的攻击同时是对法律的攻击。法律主要是一种理性的规定。它企图解决在社会生活上内在的冲突，不采取随心所欲的武力、横暴或者恐怖手段，而是采取一种有序的与和平的方法，调整个体的或者群体的合理要求。法律体制体现着那些价值，它们是同当时的人类文明很大共存的。

在我们的时代里，法律面临的挑战是再次考察这种制度的根本性质和特性。在实证主义时代，法理学已经把法律视为当然，并且只是考察它的形式。今天，当法律作为文明的必不可少的工具处在“双重危机”时，我们指望不上昂贵的实证法学。当我们仅关注法律的形式时，我们不能够察觉权力国家与法治国家区别。例如，在希特勒的德国，这个典型的权力国家每日发布的法律也许比任何其他国家都来得多。如果我们作为实证主义者行事，认为法律只是以法规的形式发布的国家的一道命令，那么这个德国就会是一个极好的国家。对法律只是从形式看待，就不能答复当代那些集权主义国家的法律为什么处于相当危险的地步这个问题。如果要保存法律，我们就要关注它的内容方面。我们要找出，在社会制度中个人、群体和政府之间的权利、权力和责任必须怎样分配以便保证法治和法律的至高无上性。

从这种意义上理解，法理学在今天就再度变得重要了。立法者审查法案，律师协会检讨对立法建议的态度，法官审查法律的合宪性都必须明了有关一般法的性质和作用以便有效履行它们的职责。肩负着维持和保护法律的重任，他们必须有一个有关奠基于法律之上的社会秩序的本质需要和属性的清晰概念。他们必须养成一种能够察觉威胁法律的危险的敏锐感觉，同时努力形成一种在复杂和濒危的文明中坚守社会平衡的方式方法的明智判断。

本书旨在对于把法律作为一种社会政策工具的一般方面感兴趣的政治学和法学的学生提供帮助。作者意识到，人们可以通过不同的路径和不同的方法探讨法理学和法哲学的问题。作者试图强调上述所有那些与当今世界的重大政治和社会冲突有关的问题。在那些问题中，专擅权力与法律之间、极权主义与宪政主义之间的对垒受到特别关注并作为讨论的起点。

属于法理学一般领域的许多题目已经审慎地排除了。像霍兰德(Holland)、萨尔蒙德(Salmond)、霍菲尔德(Hohfeld)和考科里克(Kocourek)著作里所探讨的法律科学的基础技术概念都不在讨论之列。格雷所提出的法律的形式渊源也没有讨论。司法过程的性质只是在涉及现代美国法律哲学的章节时顺便提及，因为霍姆斯(Holmes)、卡多佐(Cadozo)及其他法学家对此投入了如此多的关注，作者认为没必要进行独立的探讨。如果本书能够激发对与法律制度相关的政治、社会和哲学问题兴趣，那就达到了它的主要目的了。

作者希望借此感谢华盛顿大学的卡茨(S.Katz)教授，他阅读了全部手稿并就语言和风格提出了有价值的建议。华盛顿大学的法学教授和法律图书馆馆长阿瑟·比尔兹利博士(Dr. Arthurs S. Beardsley)，在作者为准备本书而处理和获取资料，特别是从其他图书馆处理和获取外国法理学资料时给予了极大的帮助。作者同样感谢华盛顿大学的厄恩斯特·利维(Dr. Ernst Levy)，作者与他讨论了与罗马法相关的段落，他的丰富的罗马法藏书给予作者非常贵重的帮助。华盛顿大学法学院另外两位同事鲁道夫·诺特曼(Rudolph H. Nottelmann)和沃伦·沙特克(Warren A. Shattuck)阅读了本书部分手稿，在此一并致谢。最后，作者向妻子布丽吉特·博登海默(Brigitte M. Bodenheimer)表达他的深深愧感，她对手稿的形式和内容贡献了很多有价值的建议并且还准备了本书索引。

埃德加·博登海默  1940年5月于华盛顿州西雅图
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《法理学》访谈录(代译序)

时间：2013年10月、11月

地点：北京东城区东总布胡同社科院宿舍潘先生寓所

受访者：潘汉典
注1

 先生

采访者：潘先生弟子白晟
注2



访 谈 缘 起

博登海默是中国法学界，特别是法理学界耳熟能详的德裔美国法学家，其代表作《法理学》于1940年由美国麦格罗·晓尔图书公司出版。该书于1962年由哈佛大学出版社出版了大幅修改的修订版(第二版)《法理学——法哲学及其方法》，1974年由哈佛大学出版社出版了修订版(第三版)。华夏出版社于1987年出版了邓正来、姬敬武翻译的中译本《法理学——法哲学及其方法》(译自1974年哈佛大学出版社版，1981年再版)。目前国内中译本除上述邓正来、姬敬武的译本外，还有张智仁的译本(书名译为《法理学——法律哲学和方法》，译自哈佛大学出版社1976年再版的1974年版，由上海人民出版社1992年版)和邓正来的译本(书名译为《法理学——法律哲学与法律方法》，译自哈佛大学出版社1981年再版的1974年版，1999年由中国政法大学出版社出版)。邓正来、姬敬武1987年的中译本有作者致中文版前言、1974年修订版序言和1962年版序言，邓正来1999年的译本除上述内容外增加了“附录”，收录了博登海默的一篇新作“美国法律哲学的新走向”。笔者除在潘汉典先生家中看到过博登海默1940年版的《法理学》外，在国家图书馆、北京大学图书馆和中国政法大学图书馆均未发现1940年版的《法理学》。

2011年，笔者在搜集、整理、编辑《潘汉典法学文集》(2012年由法律出版社出版——笔者注)资料过程中，发现了潘先生完成于1947年的博登海默1940年版《法理学》中译本完整手稿，包括脚注、小号引用字体等，几乎可以直接出版。笔者当时确有震撼之感。由于原书被外借未还，致使该译本未能收录于《潘汉典法学文集》。

《潘汉典法学文集》出版后，笔者尽快完成了中译本的录入。随后，潘先生又从国外购得1940年版《法理学》，潘先生原有的1940年版《法理学》也完璧归赵。从2012年年末到2013年上半年，潘先生以93岁高龄，每天工作至少10个小时，对译稿进行了全面核对。因工作过度，一段时间被迫住院治疗，甚至报过病危。但即使在住院期间，潘先生仍常常谈起法理学。据护士反映，一度因用药含有兴奋剂，常常夜里起来讲述法理学。护士们在担心先生身体健康的同时，也为先生的学术激情所感动。在潘先生校对过的手稿里留下了如下记录：“2013年3月7日下午5时半全书中译文校改毕”，“2013年6月6日核对全书中译文。”

潘译中译本决定出版后，法律出版社希望介绍一下博登海默1940年版《法理学》及潘先生当年翻译的背景。考虑到先生已年届耄耋，不宜过度劳累，笔者于2013年10月和11月分数次前往潘先生寓所请教，遂成此访谈录。

识书事出有因

白：潘老师好，博登海默1940年出版其代表作《法理学》时，在美国学术界尚默默无闻，您能在当年就发现此书的价值，真令晚辈惊诧。能否请您谈谈您是如何识得此书的价值的？

潘：这与我的求学和治学经历有关。我于1940年入东吴大学法学院学习时，大一上学期学了时任系主任费青教授讲授的哲学概论，他把我们引入了法哲学的殿堂。费青教授1934年就翻译过美国哲学家霍金的《法律哲学现状》。在有英美法传统的东吴法学院，像费青教授这样的兼有大陆法知识背景的教授并不多，自然深受学生的喜爱。我也由此喜欢上了法哲学这门课程。

到了大四下学期，刘世芳教授为我们开了法理学课程。刘世芳教授也是兼有大陆法知识背景的教授。

白：据有关资料介绍(笔者按，指高道蕴、高鸿钧、贺卫方编《美国学者论中国法律传统》，清华大学出版社2004年版)，刘世芳教授于1924年获耶鲁大学学士学位后，又在欧洲学习了三年，先在哥廷根大学和柏林大学，后入格勒诺布尔(Grenoble)。1927年回到上海，其后的二十年在上海做执业律师并加入东吴法学院。虽然受到过普通法法系和民法法系两方面的教育，他的专业领域还是德国民法，也偶尔讲授债权法、罗马法和法律哲学。

潘：对。刘世芳教授当时是上海的大牌律师，非常有名。他的夫人是德国人。他讲法理学，用的是美国法学家霍尔(Jerome Hall)的《法理学阅读文献》(Readings in Jurisprudence)一书作教材。上课全用英文，第二节课会向学生提问，因而这门课学生压力很大。

霍尔的教材资料很丰富，法理学各学派都有介绍，百家争鸣，名家的思想资料很全。课堂上虽没有讲完全书，但对法理学各派的思想观点和脉络都熟悉了。对霍尔著作的精读为以后的法理学研究奠定了基础。

白：您提到的霍尔，他的教材于1938年在美国出版，应该是美国最新教材，说明东吴法学院与美国法学院的教学与研究保持了同步。

潘：正是东吴法学院的求学经历，使我对法理学产生了浓厚兴趣。当时东吴法学院有很多国外法理学著作，比如庞德的法理学，柯勒、凯尔森和施塔姆勒的著作等，上学期间都曾阅读过。毕业后虽然离开了学校，但读书治学的活动并未中断。治学过程中，法理学一直是关注的重点。

购书几经周折

白：潘老师，您手头的博登海默1940年版《法理学》国内可能仅此一本。我在北京的国家图书馆、北京大学图书馆和中国政法大学图书馆都未发现。请您谈谈当年的购书情况。

潘：1944年，我从东吴大学法学院(中国比较法学院)毕业后，经老师鄂森推荐进入位于上海租界内的民营中南银行(鄂森任该行法律顾问)信托部和地产部工作。在银行工作收入比较可观，但由于此项工作是为了生计而且有违我从事学术研究的心愿，我在此工作期间一直用自己的别名——潘宗洵，直到离开银行后才恢复了本名。

1949年前上海公共租界有一家外文书店(Kelly & Walsh Book Co.)，常有国外最新的书籍展览，我经常光顾这家书店浏览并买过一些外文报刊和书籍。1945年的某一天，我去该书店后发现了博登海默的《Jurisprudence》(法理学)，看书名我就有兴趣。在书店里翻了翻书的内容，马上爱不释手。但这本书当时正在布展台上展览，只有一本，并不出售。如参观者欲购买，可向书店下单订购。

离开书店后，我对博登海默的《法理学》难以忘怀。没过多久，我再次前往书店，恳请书店工作人员将书卖给我。工作人员问我为什么非要买这本书，而且如此急迫？我告诉他们自己是东吴大学法学院毕业的法学学士，正在从事外国法和外国法学研究，迫切需要这本书。也许是东吴大学法学院的声誉自身具有的说服力，也许是我购书的真诚和迫切愿望打动了他们，工作人员破例把这本作为展品的样书卖给了我。从1945年到现在，已经快七十年了，这本书一直陪伴着我，它是一份珍贵的记忆。

译书隔空对话

白：您上次谈到了购书的曲折。现在从您的手稿每一页页眉印有供填充的日期记录里，可以看到您从1945年8月7日开始翻译这本书，以后每天或隔几天就翻译几页，其中8月11日和12日两天翻译了9页，约5000字，而这两天正好是周六和周日。可以想象，您当时的业余生活几乎都投入这本书的翻译中。您能否对东吴求学时学到的霍尔的法理学与博登海默的法理学作一比较？

潘：霍尔的法理学偏于资料，对法理学各派的名家都有介绍，而且资料丰富。博登海默的法理学不仅有各派名家的资料，而且提取精华，并有自己的评论和研究心得。博登海默的《法理学》是对西方法理学的全貌探索，展示了西方法理学的各类珍宝，是法理学研究的基础和范例。通过博登海默的著述，我个人对法理学各派的脉络和源流以及相互关系等认识更清晰了。

白：您阅读的外国法学名著很多，为什么对博登海默的这本法理学不仅阅读，而且要动手翻译？当时是否想过要出版？

潘：当时并未有出版的想法。动手翻译是因为这本书确实很精彩，值得精读。动手翻译的过程，自然也是学习的过程。能把全书翻译出来，自然相当于自修并精研了书的内容。

白：您的手稿记录了这本书翻译完成的大致时间——1947年1月。您花费了近一年半时间，翻译一本当时并不出名的著作，您觉得意义何在？

潘：当时只是觉得这是一本好书。好书就是一位好教师，读好书就是与好教师对话。既然是好书，就应该认真阅读，只有这样才可能掌握和消化其中的内容。

白：您1947年翻译完这本书后，还在费青教授(时任北京大学教授)出任“沈崇事件”原告辩护律师的行动影响(常有书信往来)和东吴法学院曹杰教授“以法律理论声援维护人民权利”的鼓励下，摘译了德国法学家耶林《为权利而斗争》，投稿上海大公报《法律周刊》。同年，从上海“内山书店”(日本友人内山完造开办，内山是鲁迅的朋友)购得《马克思、恩格斯关于历史唯物论与法律》(日本法学家平野义太郎编译，马恩经典著作中关于法律的文摘，日文版，昭和八年大炯书店出版)，第一次接触了马克思主义法学。1951年，您还翻译了苏联法学家维辛斯基编著的《苏维埃国家法》(英译本，纽约版)一书中关于马列主义国家与法律理论部分(导论，约5万字)。这些学术活动都与法理学直接相关，这也解释了学界一直称道的您的学识、境界的来源。



出书敬畏学术

白：潘老师好，上一次谈了译书的过程，今天想请您谈谈出版博登海默1940年版《法理学》的有关情况。您完成于1947年的《法理学》译稿手稿相当完整，包括了脚注，甚至引用字体都标明小号字体。我曾建议可依原稿直接出版，自身也有学术史意义，但您不同意。请您谈谈您的看法。

潘：原稿只是自己学习、了解世界法学之用，读者只是自己。如果出版，就是公共产品，将有很多读者。学者提交公共产品，就应该认真、慎重。作为博登海默《法理学》这样一本好的学术著作的中译本，既然可以出版，必须重新核对，否则对不起作者，对不起读者，也对不起自己。

白： 我自己对照过博登海默《法理学》的前后三个版本。1962年和1974年的第二版和第三版虽然出版于不同年代，但篇章结构保持基本不变(第二版共有三编、十八章、八十二节，第三版也是三编、十八章，只是增加了六节，变成八十八节)，而第一版共有四编、十五章、六十节，叙述风格也有明显变化。在第一版中，作者的立场更明确、评论更犀利，明显不同于后两版教科书式的叙述风格。该书的翻译出版将有助于国内读者更好地理解和研究作者自己的法学思想、法学观点及其发展脉络。

潘：与其他美国本土学者如庞德等不同，博登海默具有德国法学的深厚学养，其《法理学》对各派法理学尽可能冷静、客观地予以介绍。他自己认认真真地读原著，《法理学》在某种程度上可以看作博登海默自己的学习记录。对于中国读者而言，在没有条件读许多外国法学经典原著的情况下，通过博登海默的《法理学》可以了解西方法学，特别是西方法理学的发展脉络。他自己认真读原著、扎扎实实做学问的治学态度和精神值得特别提倡。

当然，这部译稿毕竟是六十多年前的作品，此次虽然重新认真核对了一遍，但毕竟年事已高，精力大不如前。博登海默的《法理学》已有几个中译本，这本中译本只是记录了一名中国法学者密切关注、认真学习国外先进法律制度和法律思想的足迹，可以为研究博登海默《法理学》几个版本的异同以及博登海默自己的思想轨迹提供些参考。

白：您这种敬畏学术的精神值得晚辈用心学习。谢谢潘老师！

附：

美国学者卡罗尔·布鲁赫(Carol Bruch)、丹尼尔·戴克(Daniel J. Dykstra)、费里德里希·云格尔(Friedrich K.Juenger)和约翰·奥克利(John Oakley)于博登海默1991年5月去世后发表在《美国比较法杂志》(1991年第4期)的纪念文章，白晟译。

埃德加·博登海默(1908~1991)
注3



博登海默于1991年5月30日因病逝世于加州戴维斯，一位优雅且仁慈绅士的生活和事业就此终结。八十三年前，博登海默出生于其时既不优雅也非仁慈的德国。他将自己的职业生涯投入理解法律在人类秩序中的位置之中。法在个人生活和社会生活中的作用是什么？如何理解很多以法律之名而行的非正义之事？以及如何判断一个法案或法律制度是公平和正义的？对博登海默来说，这些是亟待解决的问题——为我们这个时代所面临的重大问题寻求指导。

在其儒雅、尊贵和严谨的生活态度之下，透过轻松的言谈和闪烁的目光，会发现博登海默可爱的幽默感。作为一位杰出的法学学者，他对异己的观点和结论是宽容的，也愿意重新审视自己观点。当人们追随那些较为流行却不太规范的法哲学观点时，他却具有智慧和道义勇气坚持自己所认定的根本真理。作为他那个时代为数不多的信奉自然法理念的勇敢者之一，他挑战保守和传统的分类。他敏锐而现代的头脑为物理学、生物学和心理学等领域的科学发展所着迷，因为这些发展为理解个人和集体的行为和目标提供了线索。

埃德加于1908年3月4日出生于柏林，是西格蒙德·博登海默和罗茜·博登海默的儿子。在欧洲的日内瓦、慕尼黑、海德堡和柏林大学接受法学和政治学教育。但在1933年他获得海德堡大学博士学位并出版博士论文之后，德国纳粹使他丧失了从事法律实务的机会，促使他移民到美国。

在纽约一家律师事务所工作并修读纽约大学夜校课程期间，他在哥伦比亚大学法律图书馆邂逅了来自海德堡的熟人布丽奇特·莱维，她也移民美国了，正在哥伦比亚大学学习法律。两人于1935年结为伉俪并移居西雅图。布丽奇特在那里于1936年获得法律学位，后来也成为犹他和戴维斯的优秀法律教师。埃德加在获得法律图书馆的文学士学位两年后，于1937年完成其美国法律学位。他还撰写了其最著名的作品《法理学》第一版，并于1940年出版。

博登海默于1939年加入美国国籍，成为律师协会成员。作为华盛顿特区的一名律师，他先在美国劳工部工作，然后作为首席律师供职于外国人财产托管办公室专利管理部。在1945年纽伦堡战争犯罪审判期间，他作为首席法律顾问杰克逊大法官办公室的成员协助准备起诉文书。他在那里遇到的法理学问题后来成为吸引几代法学院学生的讲座题目。

1946年，埃德加加入犹他大学法学院，整整二十年后他又成为了戴维斯法学院的创始成员。像在盐湖城一样，在戴维斯博登海默夫妇成为了犹他同事口中的“一座通往欧洲古典教育、世界的智慧生活、精美音乐和伟大著作等文化生活的桥梁。”他们远足、滑雪和散步，这些无疑都有助于埃德加一直享有良好的身体状况。

作为一名敬业和令人怀念的教师，多年来埃德加讲授过很多课程：法理学、国际法、法制史、不公平贸易实务、冲突法和衡平法。他还设计了法律课程导读，后来合作出版了教材。他应邀访问过海德堡、弗里堡、得克萨斯、南加州和普林斯顿。即使在1975年退休后，他仍在戴维斯法学院和管理学院研究生部教书。

他所挚爱的、奠定其声誉基础的是法理学，在此领域他奉献了四本专著以及众多论文中的大部分文章。他的不朽之作《法理学》，后来以《法理学——法哲学及其方法》两个大幅修改的版本出现，用三种外语出版。最新的译本于1987年出版，中国政府选其作为学生和学者的教材。他的其他法理学著作有：《论正义》(1967年)、《权力、法律与社会》(1973年)和《责任哲学》(1980年)。毫不夸张地说，他从未停止过写作，就在他逝世前数周还发表了一篇有关黑格尔的重要论文。

埃德加是美国大学优等生荣誉学会(phi beta kappa)和法学院优等生学会(order of the coif)的荣誉成员，曾担任美国政治和法律哲学学会副会长、美国比较法学会会长及《美国比较法杂志》编辑部成员。他是我们大学和法学院的好公民，以其多才多艺服务于大学和法学院。

埃德加有过两次幸福的婚姻。与布丽奇特的婚姻有三个孩子：皮特，加州圣克鲁斯学院物理学教授；托马斯，旧金山医生；罗丝玛丽，波士顿学院英语教授。布丽奇特于1981年先他而逝，1985年的《纪念特刊》对她的人生进行了温馨的追思。1982年，埃德加与第二任妻子结婚，和善的希施菲尔德·博登海默也是柏林本地人。她和他的子女及三个孙子女都健在。

杰出且低调的埃德加受到他的家庭、学生和同事的热爱。正如一位同事所描述的，他是“学术理想的生动体现”。埃德加终身所信奉的，无论言论还是行动，就是一个公民社会的法律。人们将怀念他。




第一篇权力与法律


第一章权力


第一节概说

在迪福(Daniel Defoe)的名著《鲁滨孙漂流记》(The Life and Adventure of Robinson Crusoe )中，故事的主人翁，在船沉之余，漂流到南美洲沿岸一个荒岛上。他在这岛上过着一种孤独的生活有25年了。一天，一群生番划着他们的独木舟到岸上来。他们带着两个俘虏，打算把后者烧死，在他们自以为静寂不扰的荒僻之地，煮熟吃掉。可是其中一个俘虏却设法逃走。他被两个生番追逐着，但是鲁滨孙把他们中的一个击倒，用他的长枪把其余的一个击毙，于是这个逃命俘虏的性命从威胁着他的恐怖命运中解放出来。这个年轻野人，在感激他的救主之心情下，在他的面前跪下了，头低于地上，并且将鲁滨孙的脚放在他的头顶。他用这种姿态发誓，永远做鲁滨孙的奴隶。他给鲁滨孙一种对于他的生死绝对支配与决定的权力，并且誓愿服从鲁滨孙一切命令而不请求履行所需的任何报酬。




过了些时候，鲁滨孙又有一个拯救他人性命的机会。这次是一艘英国船的船长，因为他的水手背叛他，略诱他到鲁滨孙的岛上来。鲁滨孙在发现他以后，答应解救他和帮助他取回他的船只。





但是鲁滨孙的援助附有两个条件：其一，该船长滞留在岛上的时候须完全服从他的威权；其二，船舶取回之后，船长须免费载他回去英伦。船长接受了这些条件，于是契约完成了。

这两种情形清晰地说明人与人间两种可能的关系。在鲁滨孙和他的黑人伴侣星期五之间的关系是支配与臣服的关系。鲁滨孙对星期五享有一种无限的权力。他对于星期五没有义务，他要怎样对付星期五便可以怎么对付。他甚至可以杀死星期五。在另一方面，在鲁滨孙和船长之间的关系是一种契约与平等关系。这两个人互相承认是自由的英国人，他们之中没一个曾认真地想到把自己像奴隶一样地臣服于他人的专擅的权力。每人都有一些东西贡献给他方，因此交换他们的贡献的自然方式便是合约的方式。

这些讨论使我们能够找出一个重大的差异。鲁滨孙与星期五之间的关系是一种权力关系，这种关系之存在，是一个人臣服于他人完全无约束的专擅权力下。原来对于一个奴隶，他的主人的权力不过是一种支配事实；奴隶并没有限制主人权力的权利。在另一方面，在鲁滨孙与船长之间的关系是一种法律关系。这是一种契约关系，在这种关系之下，双方站在一定的平等基础之上，互相承认权利义务的存在。鲁滨孙在岛上虽然没有优势的权力，也没有政府能够保证并强制契约忠实履行，但是这种情势仍无损于关系的法律性。





履行的保证就在没有一方能够不忠实执行契约而达到他的目的。在本章里面，我们检讨权力的概念。在第二章里面，我们将把它和法律的概念对照研究。

第二节权力欲

权力在社会学上的意义上就是个体或集团，冲破了或迎着别人的反抗，实现他的意志的能力。权力可以物理的、生理的或智力的方法行使。一个人取得权力可以仅仅因为他在体力上比他的同群强大。他也可以因为他能够对其他的人们或群众发挥一种不能抗拒的心理的甚或催眠的势力，因而成为有权力的人。伟大的智力，在顺境下，亦可以给它的禀有者在社会或国家里面取得一种权力的地位。假使一个个体为着实现他的目的，获得一班同情的集团真诚合作，那么这一个人的权力可以大大地增加。这些集团(就提出若干可能的情形说吧)或者是一个政党、一个秘密结社或是一个教派。假使这种集团的领袖与分子之间关系是基于绝对臣服和服从领袖命令的原则的话，这样的集团可以说是一种“权力组织”。
注4

 耶稣会［The Jesuit order，为天主教之一派，1533年由罗耀拉(Ignatius Loyola)所创立——译者注］和德意志国社党便是权力组织的典型。假使一个权力组织能够攫取整个国家并照着它的组织原理把国家塑造起来，那么我们便面临着极权主义国家的现象了。

许多哲学家和社会学家已经明了，权力概念在分析人类社会生活上惊人的重要性。霍布斯(Hobbes，1588~1679)和斯宾诺莎(Spinoza，1632~1677)的哲学体系基础，便是假定一切有生命的创造物受自然的本能驱使，尽可能地扩充其权力。
 
注5

 爱默生(Emerson)大声疾呼，“生活便是一种权力的探寻”。
 
注6

 尼采(Friedrich Nietzsche)认为，追求权力的意志是自然和人类社会中最基本的原动力。他主张，一切事物都是动量(dynamic quanta)和其他动量的紧张关系。
 
注7

 美国社会学家莱斯特·沃德(Lester F.Ward)主张自然法便是“权力的权利”(right of might)。他说，在心理的和社会的力量的正常活动中，弱者一定屈服于强者，正如物理学上运动进行的方向必沿着牵引力较强的一方。照沃德看，人类文化就在能够有目的地控制这些自然力量。
 
注8

 最近，罗素(Bertrand Russell)指出，权力是社会科学上的基本概念，正如能量是物理学上的基本概念一样。他申说，权力之爱是社会科学所要研究的变化之主要动机，而且社会动力学的法则只能够用权力的各种形式来叙述。
 
注9

 现代的法律社会学家同样地已经了解权力现象在分析法律上的基础
 性了。
 
注10



诚然，我们不能否认，追求权力的意志是个人生活以及社会生活中最强的原动力之一。在个人生活中，权力欲，按照每个人特别的品性，由许多种方式表现出来；它或者指挥它的力量以获致政治的或社会的势力，取得金钱和财产，征服女人们，或从事精神的或知识的建树。在社会生活上，那些强有力的集团、阶级或国家的斗争在历史的舞台上是最重大的事件。在我们自己的生活中，权力在国际政治和社会生活中的地位已被广泛证明。正如现代独裁政治史显然十分清晰地证明的，没抑制的政治权力是世界上最活跃的和侵略的力量之一。孟德斯鸠(Montesquieu,1689~1755)说：“每一个有权力的人都易于滥用它；他愈走愈远，直至他碰着栅栏为止。这是一件永远重演的经验。”
注11

 现代政治家们如果迷妄地认为，强大的政治权力欲能够由迁就和“抚慰”的姿态加以抑制，实在可以从孟德斯鸠学得好些东西。权力，正如瓦斯或电能一样，将尽它可能地扩散或传导开去，非有个触壁或容器建筑起来环绕着它，使它不能够超越或透过不可。

世上有两种极端的人类社会生活方式，在它们里面权力有着无限制的威权。一种是无政府制，另一种已经提过，便是专制。这两种无限制的权力方式，待下述两节讨论。




第三节无政府制

无政府制意谓给予所有社会各分子无限权力的社会状态。在无政府世界，没有各个体必须承认和服从的强制规律约束，每一个人都是自由地随心所欲地行事。也没有对于各人专擅运用其权力设定限度的国家或政府。

至于国家或政府一旦废除，无政府制登基成为合法的社会生活方式之日，人们实际将怎样行动，则见解纷纭。像巴枯宁(Bakunin)和克鲁·泡特金(Kropotkin)，这些人坚持集体主义无政府制的信仰，认为人类由于天赋，本质上是善良的，唯独国家及其制度使人类腐败。
注12

 他们相信，人们有着一种深厚的互相依存的本能，等到有力地毁灭了有组织的政府之后，他们便会在一种自由、和平、和谐和合作的完善体制下共同生活；自由人群自由组合起来代替了强迫的国家，每一个人可以加入他所选择的群体，他想退出随时可以退出。这时，合作而非残忍的竞争，成为社会的最高规律。

可是，如果完全废弃了国家，在人与人之间将产生自由与调协的合作么？这是极端靠不住的。人类天性并不像集体主义无政府制论者给它描画的那种性格，而且我们没有理由断定它能够根本地被改变过来。斯宾诺莎认为，在无政府世界，每一个体将尽其所能地企图扩张他的权力，由是必然地和其他个体冲突起来，这种见解比较信仰人类天性本善，较为接近真理。


斯宾诺莎说，人们必然为情欲所制，并且对于疾病的人生怜悯心，而对于处于优越地位的人起嫉妒之念，而且倾向报复甚于慈悲；加之，每个人都希望其余的人照他自己的心意去生活，并且是其是，否其否。可是大家都同等地渴望居第一位，于是他们陷入争斗，竭力互相压迫对方；成为战胜者的人以为对别人加以损害比较他自己做的善行，更来得荣耀。
 
注13



在这段话里面，斯宾诺莎很正确地推定，无政府状态的终极结果，便是一个人以战胜者的身份出现，并且建立一种支配他人的政权。这个见地，比较霍布斯认为在无政府制度之下人与人之间将发生不断的战争似乎是更符合真实。
注14

 霍布斯假定，自然赋予人类的体力和心力在本质上是相等的，从而达到他的结论。但是事实上，人类在体力以及智力两方面都是十分不相等的。因此，在无政府状态之下完全自由的斗争，结果大概是一个人或一小群人夺得权力，而大众则被制伏罢了。这是比较可能发生的，因为人们宁愿受一个强者驱使而不喜欢一种悠长的混沌无秩序的状态。在无政府制实行的地方，它会很快地被同它极端相反的政制——专制——取而代之。
 
注15





第四节专制

专制是政府的一种方式。在这种方式下，一个人对受他统治的人们享有无限的权力。他自身又可以分为两种方式。其一，它可以成为纯粹一个人专擅、为所欲为的政权，力图支配他人以满足个人的权力欲。其二，它的出现可能把暴君意图伪装起来或扬言实现一种非个人的理想或目的。这第二种专制方式是更成功的，而且同时更为危险。

纯粹专擅式的专制，承认统治者个人的为所欲为，没有限度。暴君按照他自由和无限制的意志颁发他的命令或禁制，他根据他偶然的狂想和飘忽的情怀施以赏罚。一天，他判处某人以死罪因为其人盗马。明天，他可宣告另一个盗马者无罪，因为其人被引见的时候讲了一个娓娓动听的故事。又一天，他可以杀死他的一个奴隶，因为他工作得不够迅速。明天，他在比较慈惠的心情下，对于怠惰的奴隶可以只加以轻微的责备。在这两种情形下，对于两个在事实上同一的情况其对待迥异，根据的不是事件本身固有的理由，而纯粹是暴君专擅随意的冲动。



这确实是专擅权力的特征：操权者不承认自己必须以同等方法对待同等情况。他不承认他行使他的权力要根据什么法则。假如他的心情觉得要处罚时，他便处罚；假如他高兴宥恕时他便宥恕。他随飘忽之念与非理性的冲动而作为，而不从客观的动机着想或经过理由的考虑。

纯粹个人类型的专制常常见于原始部落和承认奴隶制度的社会中。它同样地在某些东方帝国盛行过。在现代文明中，专制主义还没有消灭，可是它常常披上一种更非个人式样的伪装。现代极权主义国家的暴君，企图把他的权力牵扯到某些较高的目的或理想。他可以十分诚实地信仰他行使无限制的权力毫无个人的因素在内，而且是完全为着非个人的目标。1917年革命后的苏俄，为了促进劳苦大众的利益和无产阶级革命，曾经行使过专制的权力。在法西斯国家，为着民族的荣耀与扩张便行使浓重的权力。像希特勒这个独裁的统治者便认为，他自己仅仅是日耳曼民族集体意志的执行者而已。

必须明了，纵使握权者认为他自己是崇高理想的化身，但是权力仍可能是专擅的。在一个现代的极权主义国家里面，许多纯粹专擅恣意性的行为，却以神圣的目的为名，被辩解为正当的并且受到支持了，这是经验之事。一个革命性的法案下令授权苏维埃为劳苦大众和无产阶级革命的利益行使其权力，这个法案实际上以无限量的自由裁量权授予苏维埃。



假如防止自由裁量权滥用没有保证(如诉诸独立的司法机关)，自由裁量权与专擅权力便很难判别了。一个官吏纯粹出于个人动机所为的行为，可以很容易地辩解是为了无产阶级革命的利益之所为。一条德国国家社会主义法案授权法官“根据民族的康健的情操”确定罪刑，
注16

 就是以一般的抽象原理之名赋予法官以很易流于专擅滥用的自由裁量权。

另一件使现代极权主义国家变成专擅的权力机构的事情，便是在这些国家里法律变更的无限可能性。现代极权主义国家的这种特征在德国是最显明的。
注17

 自1933年以来，制作法律的功能完全归诸国会及其领袖希特勒。德国政府常常变更法律，甚至具有追溯效力。为防止专擅法律的制定而设定限度的宪法堡垒已不复存在。在行政领域里，政府及其警官不具理由地把任何公民送到集中营，这种权力可以用一种纯粹专擅恣意的方法行使。甚至被控犯政治罪但经过法院宣告无罪的人，如果元首不喜欢那个判决的话，也可以被送到集中营去。这种专擅运用权力举世无双的例子便是1934年6月30日著名的血淋淋的清党，反对派领袖不经审判就被杀戮了。这种行为大家都承认没有成文法根据，事后由刽子手和他内阁的两名阁员签署了一条具有追溯效力的法律，于是竟然合法化了。
 
注18

 这类专制例子或大或小，可以在一切极权国家里找到，它在人民中产生一种危险与不安的感觉。




梯马舍夫(Timasheff，生于1866年)说过，“人民不能够计较支配者的行为是否符合一般命令；在专制权力机构中，他对于人民的行为是确定的；因为这些命令不约束它们的制定者们，而且昨天下令对于一般命令须绝对严格的服从，也许今天或明天，这种服从会引起支配者们发怒与惩戒。每一个人都必须知悉支配者的飘忽的狂想，并努力把自己的行为迎合他们。在这种权力机构中，人民日常的心境是忿恼的、不安的。”
注19



但要避免这种状态，有一条途径，它就是法律之路。


第二章 
 法律


第五节一般法律的本质

法律，在它主要的本质上，是在无政府制和专制之间的中庸之道。它企图在这两种极端的社会生活方式之间创设并维持一个平衡。为避免无政府计，法律限制个人的权力；为避免专制计，法律控制政府的权力。对于私人的或人群权力之法律限制谓之私法。对于公共权威的权力之法律限制谓之公法。这两类法律的一般功能在本质上是同一的；它就是对于专制与无限制地行使权力创设若干约束。




并非对于权力的任何限制都可以称为法律。权力可以由同等强大的或更强大的权力所限制，由单纯的武力或由自然的事实所限制。只有迫令权力的持有者必须遵守一定的“规范”，即行为的一般法则，这种限制才是法律。
注20

 在一个发达的法律体系中，常常由国家以某种强制方法迫令遵守这种行为法则，但是强制的因素对于法律概念并不是至要的。




鲁滨孙和英国船长之间的合约，虽然其间并无优势的威胁强制履行，却是一种法律行为。
注21

 各独立国家之间的合约虽然其间并没有一个权力能够迫令这些国家信守它，它还是具有法律的性质。因为这些合约规定义务，使缔约双方的权力各自创设了限制，所以它们是法律。促使这些义务履行的保证是不完全的；实际上，唯一保证便是双方的私益。可是，如果双方力量大致相等，双方可以从契约的诚信遵守而获致利益。从事实上看，一个人以平等伴侣对待他人比较使他人服从自己权力能够从对方获得更多的利益，这种情形是存在的。法律起源于心理的最重要的理由之一，也许就是因为从粹纯唯我效用的观点看，对支配与权力而言，契约和法律可能是追求某项目的优良工具。鲁滨孙让星期五做他的奴隶，可是他和那个英国船长——和星期五一样的，完全地落在他掌中——却缔结一个契约，因为那个船长能够把他运回英国。两个强大蛮族的首领宁愿他们互相关系建立在贸易和以物易物之上，而不愿踏上血腥战争之路，因为种族斗争的结果是十分不确定的。两个武力相等的现代国家可能要求按照国际公法的规则解决他们的纷争，因为没有一方能够断定在战争场合，他必定成为胜利者。

这些探讨帮助我们掌握权力与法律的差别了。





权力在社会生活的世界中，代表搏斗、战争和支配等因素。在另一方面，法律代表互让、和平和合约等因素。
 
注22

 在一个社会制度里面，如果权力有着无限威势，趋势便是朝着强者把弱者排斥或压迫之路走去。在一个社会制度里面，如果法律统治一切，人们便会努力以和平的方法调整人类关系和避免不断的不必要的斗争。权力是社会生活上一种扩张的和革命性的力量。法律在它主要的本质上，是限制的和保守的。权力代表社会秩序动力的因素；
 
注23

 它常常是破坏性的，可是它也可以为新的人类社会方式奠定基础。总体而言，法律是一种静止的力量；它有一种趋于沉滞的倾向。在法律治下，法律努力维护社会均衡状态，





对于社会制度上的人群授予并保障某些权利；而这些权利的大量增加或减少常常受到拒绝。所以在社会变革或危机的时代，法律常常不能继续下去而让位给新权力去调整。在这样的时代，法律要保全它自己只有一个方法，那便是表现出巨大的弹性和适应性。




罗马共和国宪法认许，在紧急状态、危机或者战争时，可以暂时把权力渗透到社会生活里面。在紧急时期，可以在两位执政官之中选出一位独裁者，这个独裁者即高于选举的执政官和他的同僚及其他行政官吏。因为独裁者是为着特别的目的被指派的，所以目的完成时，他必须立刻退职；无论在任何情形下，他的官职在指派之日起经过六个月便终止了。当他在职期内，独裁者的权力是至高无上的；他可以制定任何措施以应付非常状态。但是在非常状态不复存在时，正常的法律程序即自动地恢复过来。
注24

 这种行宪性的权宜办法，认许暂时把权力渗透到法律体系里面，显然在罗马的政治贡献上是有其地位的。

有些人恳切希望，把法律保全得好像一个主要的社会控制工具。这些人们首先必须明了，法律也有着某些本质上的不足之处，这些不足之处经常危害法律在文明上的存在。法律在世界上持续的不受干扰的存在大概不会有的。法律是文明最微妙的工具之一，它的占有是难得而易失的。

耶林(Jhering，1818~1892)说世界上的一切法律都是从斗争得来的。每一条法律原则首先必须从反对它的一方夺取过来；所有的法律权利——全民族的以至个人的法律权利——首先必须不断地准备主张并捍卫它，才能够成立。
 
注25





一个确立的法律制度捍卫自己以免它的敌人打击，这种能力完全看它能够减轻或反抗法律本质上含有的固定性与沉滞性倾向达到什么程度而定。

第六节法律的理想型

要认识而且理解一种现象，必须探讨它的最纯粹、最完全的式样。一个人如果要知道封建制度是什么，必须研究已经发展到顶点的封建制度机构。要明了官僚政治(Bureaucracy)一词的意义，最好探讨表现出官僚政治最典型特性的社会机构。要表明政治上的独裁制的典型的效力与结果，必须以最完全最特色的独裁政府去说明这种政制。
注26

 这在法律制度上同样是真确的。要明了“法律”一词的真义，只有一个方法，那就是把一个发展到顶点的法律体系描画出来，因为在这个法律体系里面，一切典型的和主要的法律因素都在它的纯粹式样中具体化了。文明史供给我们许多线索去解释法律纯粹的和理想的形式。对若干高度发展的法律体系的比较研究，对文明发展中向最高处展开倾向之分析，



还有各时代伟大法学家和政治思想家的意见，这一切都可以帮助我们探寻法律最纯粹的和最高的类型。这种理想型也许永远不会完全实现的；可是它是一块试金石，可以利用它查验出某个国家趋向这个法律理想的程度或背叛它的程度之大小。

法律，正如我们已经知道的，是无政府制和专制主义二者之间的中庸之道。无政府制度的危险就是各个人专擅滥用其权力的可能性，专制主义的危险就是一个人专擅滥用其权力的可能性，法律的理想型正是要同时避免这两种危险。在最纯粹的和最完善的法律见诸实现的社会秩序里面，私人以及政府滥用权力的可能性是减少到最小限度的。

这个法律的鹄的要怎样才能够达到呢？要达到的话，唯一的方法便是一方面限制私人权力，另一方面限制公共威权的权力。假使只是私人权力受到限制，那么必然地产生一个无所不能的政府，换言之，一个接近专制主义的东西。假使只有政府权力受到限制，那么必然产生许多无所不能的私人与群体，换言之，一个接近无政府制的东西。它的唯一解决方法便是对于私人(或人群)和统治者两者的权力规定确定的清晰的范围，使得没有一方权力能够专擅地扩大或超出。换言之，最纯正的法律必须把限定范围的权力授予私人与政府当局两者。

私法的功能就是授予、规定、限制私人享有的权力范围，权力只能够由法律上的“权利”这个方法授予私人。



一种法律上的权利可以定义为，受法律承认并保障的权力范围。假使给予私人或人群的权力范围太广大或太狭小，那么私法还没有达到它最纯正最完备的式样。

假使法律支持私人专制这种制度，那么授予私人的权力范围即是太广大了。在那些承认奴隶制度或家父对家人具有无限权力的法律体系中，如古罗马法，就是这种情形。专制权力操有者和他的权力对象的关系不是一种法律关系。
注27

 因为在奴隶方面，他的所有人的权力单纯是一种支配的事实。纵使法律明示承认奴隶制度是一种社会制度，可是这件事并不能把这种关系从一种权力关系转变为法律关系。
注28

 它仅仅指出这个法律体系承认而且支持一种现存的权力关系并保障这个领域以防第三者侵犯罢了。

家父对于家人享有无限权力与上述情形毫无差异。马克斯·韦伯(Max Weber)说过，“罗马法到家庭门口便止步了。”
注29

 这句话正触到问题的核心与本质。它“止步”，也就是说，它拒绝把它的威权与限制的力量伸张到家族上面。罗马法，至少在它存在上，有过一段悠长的期间，仅仅承认自由独立的家父与家父间的法律关系；它不承认一个家父和他的子女或一个主人和他的奴隶的法律关系。
 
注30



这件事实给我们一个重要启示。整体而言，法律表示平等而非支配，最纯正的法律是一种平等关系而非在上者和在下者的关系。如果法律支持或认许用极度的权力支配社会组织中个人或人群，它便不是最完善的法律了。
注31

 比如在现代工业社会，无限制地承认取得财产及缔结契约的权利，其结果，无异使经济权力积聚在强大的个人、集团或团体手上，势将危害法治。一个庞大的工业、商业、金融独占或托拉斯，假使法律对它的权力如制定规则章程，待遇雇员工人，订定工资及工作时间，决定它和顾客与外界的关系等，完全没有抑制或约束，它们势将在法律留下空地，至少在某种程度上构成一个私人的权力机构。一个社会秩序，如果由独占垄断组织之少数分子支配，便不能称为法律体系了，尤其是当这些组织的经济权力得到政治权力帮助的时候。

我们利用这些例子证明，假如认许私人或人群(集团)权力范围太广阔的话，最纯正的法律便不能盛行了。可是反过来说也是同样正确的。如果授予个人或人群的权力程度太少的话，法律也不会繁荣。在这种情形下，必然产生一个势不可当的强大的公权力(Public Power)，它将严厉限制个人自由，在这个范围里面，个人不免政府专断的侵犯。




权力可以采用两种方法授予私人或人群。其一就是政府可以允许个人若干自由以取得财产，和他的友人缔结契约并成立家庭，这种性质的权利可以称为个人的权利，因为它们的实现主要靠个人的自我活动与进取。其二就是政府可以允许人民为着他们的福祉并避免生命危险具有若干公务请求权，在这种权利中可以列举一些例子，如保证受雇用的权利，假期中工资照付的权利，年老或疾病时物质保障的权利，取得生活必需工资的权利和受教育的权利。
注32

 这样的权利可以名为社会的权利，因为它们的实现，主要地依靠有组织的社会及其职官的活动、善意与进取。

至少在某种程度上最纯正的和最完备的法律，要求承认个人的权利。契约、财产和亲属权利是把权力分配于全体国民的设置；因而它们是法律的重要工具。罗马法成为一个完备的法律体系的范例，正是因为它在历史上首先以明晰而有效的方法展示契约和所有权的法律意义。可是，我们必须明了，只有有限度地承认契约和财产权才是法治的保证。法律必须约束这些权利的专擅、放肆和明显反社会的行使。为着一个有秩序的和平社会生活的利益，它必须限制个人权力膨胀的范围。它必须防止或处罚一个人专擅地侵犯他人法益。缔约权和财产权，为着公共福利起见，必须加以限制，其程度因时代之不同而异，因为它是按照变迁中的社会机构而定的；这个问题必须由每个时代更新解决。




我们可以虚构出一个社会秩序，其中财产、亲属、契约等权利都废除了。除非人性变了，这种秩序只可能建立在一个极端强大的公权力之上。因为这样一来，统治机关可以经常处于守卫状态，以免私人权力将借财产、契约及家属等方法发生自然的膨胀。虽然对人民的待遇也许是仁慈为怀的，但是这种国家毕竟有些像奴隶国家，在这样一个国家里面，社会统治的主要工具是权力而非法律。

如果在这个社会制度中，宪法保证的社会权利把个人权利取而代之的话，法律一部分的效果是可以被恢复的。如果公民有权请求获得工作、受教育、老年或疾病时获得一定的利益，那么他们便在某种程度上享有法律保障的权力，而这种权力却是一个纯粹专制国家的人民所不能够请求的。可是我们必须铭记，这种权力完全依靠政府的好意、慈善和组织能力。只有一个控制所有或大多数国家经济资源的政府才能够保证充分地满足这些权利。这样一个政府，必然地混合着政治的和经济的权力。它可以履行它的责任而附以条件，先要它的公民完全服从与忠贞并毫无疑问地接受它的政治哲学。




将来也许社会权利会更多得到承认。从法律的观点看来，这种发展可以认为权力统治的一部分撤退，假使社会权利的承认是和个人权利的承认相联的话。法律的未来要稳定的话，非得个人的和社会的权利巧妙地混合而且在社会制度中势均力敌不可。

同样的考量适用于公法和适用于私法无异。要实现理想的法律，政府必须取得充分的权力以防止无政府状态。一旦国家的政治的、经济的或社会的生活有发生混乱状态之虞，政治必须能够干涉以抵抗这种情势。至于为使政府能够完成它的任务，政府的权力可以伸展到何处，这是不能一劳永逸地做出决定的。这个问题的答案应看在哪一个时代哪一个国家的特殊的社会组织。今日美国最高法院维持并承认美国政府的立法部门或行政部门的权力，那种权力在三十年前也许是不承认。然而我们不能责难美国最高法院前后不一致。某些规章立法，最高法院应否予以维持，这是一个政治的而非法律的问题。如果为防止或排除足以引起国家的经济或社会生活之无政府状态、混乱或无秩序，这种立法是必要的，那么维持这样的立法正是符合理想的。在三十年前美国最高法院也许会宣告《劳工关系法案》(The Wagner Labor Relation Act)为违宪。然而今日，为着劳资关系的情势严重，法院认定这个法案可以有助于和谐的劳资关系的建设，于是维持它。
 
注33

 从法律的观点看来，在力求维持无政府制与专制的妙微的平衡之法治之下，这种措施是完全合法的。


“一个法治的政府”(A Government by Law)固然必须有充足的权力以防止无政府状态，可是他却不应享有无限制的权力。
注34

 公法只有当政府不得已于正常规定的限度内活动时才能存在。达到这个目的的最好方法便是一部宪法。它规定政府及其各部门的权力。而实现法律之最要者尤在承认公民有某些基本权利于正常情势下不得剥夺。将政府剖析为若干的独立部门，这种分权是防止专制的有效办法。



但是假使政府的权威受一定的限制，并且假使行政当局或立法当局不得以专擅的行为侵害或废止公民的权利，那么一个政府纵使没有严格的分权也可以是一个法治的政府，如英、法者是。理想形式法律，如果政府没有制衡制度(system of governmental checks and a balances)是不容易实现的，因为没有这种制度，公民的权利便不稳固了。

达到同一结果的另一个方法可以说是，唯有约略相等的权力单位的广泛分布，法律才能够繁荣。事实是这样的，纯正的法治状态，在一个独立平等的生产者——他们以契约的方法规定他们相互间的关系——的社会是十分顺利的。
注35

 假如双方当事人是自由地缔结或不缔结契约(这种条件在今日经济情势的压力下，不是时常都成立的)的话，契约这种法律的方法，含有平等之义。在一个为庞大的托拉斯或团体控制下的工业世界，法律的实现常常发生严重的困难，这些困难只有在政府监督之下将资劳关系加以合理的调整才能够解决的。

我们必须明了，由一个特定的人群取得强大的权力必然地促使该社会秩序以内的其他人群的地位趋于卑弱，虽然法律可以承认所有个人及人群的形式上的平等。而这些人群的卑弱的地位(例如，在企业独占所垄断下的世界上劳工的地位)，结果可以导致一种臣属状态；然而统驭与臣属的关系正是和法律的理想相悖的。




因此，纯正的法律在权利的委让上首先假定一种必然的普遍性和平等性。法律愈朝着它的理想形态——暌离权力前进的话，它必定愈强调平等的实现。从纯正的法律观点看来，要求人人在社会上经济上的绝对平等或者是理之必至，因为它将使统驭与臣属的关系成为不可能。假使法律只建立机会的平等，有异于情势的平等，那么自然选择的法则将沿着创造新的权力关系的方向进行。强者于是驾凌弱者之上，从而由于经济的统驭力结合物质的不平等状态在社会的躯体内发达起来。因此，虽然在普通竞争的开始人人也许是平等的，可是在该族经过若干时期之后，情况便十分差异了。社会秩序原先是建立在人人享有平等的无阻碍的机会之上的，最后却做成一个以供给机会于少数人为基础的秩序了；这就是说，除非权力再分配，否则放任主义的时代(an epoch of laissez faire)最后要做成一个独占与特权的时代。因为这个理由，纯正的法律赞成建立情势的平等。

可是建基在绝对平等之上的社会，虽然它也许符合法律的纯正的和最一贯的式样，还是可以遇着若干严重的困难。首先，这样的秩序也许是不良的，因为不平等的才能和不平等的成就不应该获得平等的报酬。其次，纵令建立这样的秩序是合宜的，它也不能够维持久远。人类扩充他的权力并凌驾他人之上，这种自然的欲望终会以最强烈的方式突破出来。这种发展也许可以避免，方法就是由一个强国的政府机构运用独裁的权力，防止在社会秩序内建立任何方式的不平等。但是被赋予独裁权的这样的一个政府机构将破坏法律的理想，而且结果将产生一个新的权力组织。




实现纯正的平等的法律体系的困难是由于法律这个概念自身有着内在的矛盾。正如人们不会长远的忍受纯粹的、不弱的、专横的权力统治一样，人们也永远不会容忍最完善的最理想的法律统治。每一个极端在它自身里面包含它自毁的种子。这就是为什么权力与法律在社会生活的世界上永远斗争的理由。最理想的法律，即是排除人与人之间的一切权力关系的法律，不会是一个永恒的情形。社会生活的各种方式都有着某些缺陷，这些缺陷妨碍它的永恒创建和继续存在。这在法律上也一样真确。多数文明表现着去实现纯正的法律的趋势。这种趋势，由各阶级争取自由平等的斗争表现出来，而文明的行程愈向这方面发展，这种斗争的力亦愈加增强。可是这个行程的终极目标是永远不会达到的；所有的人们完全自由绝对平等的一种状态，因为同自然的残酷实在太敌对了，故此永远不会在人类社会生活中实现。

第七节法律各阶段

权力与法律，在他们的标准形态上，是敌对的两极。一极代表专擅的权力，不受任何行为的规律所限制的。另一极代表一种社会体系，在这种体系之下，权力是受到有效的约制与保证的最强的力量所限制的。在这两种之间还有许多中间的形式，他们代表从权力到法律的摆渡。而多数的社会秩序不是采取纯粹的权力，也不是采取纯正的法律作为社会统治的唯一方法。他们的政治生活式样包含这两个要素。在批判某特定的体系时，最主要的问题便是在它的社会组织里面，权力这个要素还是法律这个要素占优势。换句话说，我们必须确定该社会体系比较上接近纯粹权力的一极，抑或纯正法律的一极。如果法律史学家从权力与法律在法制的发展上的关系去研究法律史，那一定是饶有趣味的。他可以探察，某特定的法律体系在历史上的特定时代曾经朝着或暌离理想的和纯正的法律到了什么程度。然而直到今日，在法律社会上，这方面还没有被人们充分地强调过。




关于这一点，我们只提出分析法律史的若干暗示。我们甚至于没有打算提供法律发展简要素描。研究的方法是方法论的有甚于历史的。我们推定法律在渐渐的自我实现中从权力之极开步而向着法律之极移动，正如在前节已经叙述过的。我们将在后面的几页简要讨论这条路上的变幻形式与阶段。

向来假定为最古的社会组织形态是血族或氏族。它可以说是扩大的家族；它就是互相以血缘联系的若干世代。现代的著名学者们认为血族的最长的男性后裔就是它的父系的首领。



他们相信他对于血族的分子有着无限制的权力，而且他依照他的自由的和没约束的裁量去统治。
注36

 梅因(Henry Maine，1822~1888)在描写远古的社会组织式样时说过，“各人的生命大部分是在父系的专制主义下度过，实际上他的一切行为都是受反复无常的统治所支配而不是受法治所支配的。”
注37



如果我们认为这种观察是正确的，我们不得不达到一个结论，这就是说，在远古的社会组织式样中，是没有法律存在的，我们要再次重说一遍，无限制的专权并不是法律，而正是法律的反对者。

但是我们不能够太确切地相信梅因的假说，认为血族的社会生活必定是受着专擅的反复无常的首领所支配，此外更无其他力量了。根据心理学的和社会学的理由，事实上好像有某些习惯在血族中发生，并且得到血族的成员以及他们父亲的首领遵守。也许某种继承的顺序已经产生了，使所有的利害关系都感到满意，因此常常被适用了。它因为得到传统的支持于是成为一种确立的习俗。或者一种和食物之取得与分配有关的习惯，也许因为经济上的需要，由此演进而为一条行为规范，血族的全体分子，包括它的首领在内，认定有拘束效力。或者血族中二人发生纠纷，由首领一度做成的判决也可以成为一种确立的先例，以后的首领也沿着照办，而且逐渐地得到人们的认可，视为一条不易的规范，如果不尊重它将会使天神不悦。


如果我们认定这样习惯在血族中生长了，即我们在这种习惯里面可以见到法律的原始的式样了。摆在我们面前的情形是绝对权力的操有人，为着某些理由或其他缘故，觉得必须遵守某些行为规范。强迫他这样做的外界力量也许没有；促使遵从这些习惯的唯一的动机也许就是对于天神或其同族的畏惧，或许仅仅是因为希望受到他们的尊敬。无论如何，这样的习惯必须认为法律的幼稚的式样。他们同法律的概念的最主要的特性相符，因为他们以行为规范拘束权力的操者而构成一种权力的限制了。但是它们仅仅是法律的基本的式样罢了。

假使血族的首领不尊重这些行为规范，便会触动在他的权力之下的人们的愤怒或不快，可是那里没有一个更优越的权威能够迫令他遵从这些规范。他的权力是受到限制的，但是限制他的不是像法院或代表会一类的创制的机构，只是传统或恐惧的力量。因此，对于违反这些传统的规范的唯一补救方法只是人民的自力效济。

我们可以看见现代国际法和法律的许多原始式样之间的同样性了。现代国际法在大体上是由不同的国度接触而发展的习惯构成的。因此，基于报复的恐惧而有的自制实际上便是国际法的履行的唯一保证。这里没有更优越的权威能够迫令一个主权独立的国家遵守它的规范。



现代国际法，正如原始的习惯法一样，必须列为法律的一种未成长的式样。

后来法律的较进步的式样发生了，那大概是由于血族已非复为一个孤独的单位，它和其他血族接触的缘故，这种接触常常引起斗争与敌对行动。比方，某血族的一分子对他血族的一分子加以个人的损害，这件事便足以引起宿仇，换言之，这就是加害人和被害人的族人的私人的战争。可是血族自然地渴望避免不断的斗争与流血。因此，接受调停以解宿仇便成为习惯了。大概赔偿赎杀金的多少，起初是在逐个案件中决定的。到了后来，当某血族的成员杀戮或损害另一血族的成员时应该接受的处罚通常由两个或两个以上邻近血族的首领量定了。依照被害者的等第而升降的划一的表格作成了，并且意图适用于将来发生的一切案件。
注38

 除了赎杀金的规定之外，两个血族的首领也许进而缔结合同，他们互相承诺，在现在以至未来，交换他们的女儿们或他们的孙女们，以避免同族缔婚。
注39

 这些合同必须认为契约，因为缔约的首领们由于这些合同已明显地限制他们的权力。他们已约束他们自己和他们的后代，在他们互相的关系上头，必须遵守某些行为规范。

上述的情形是传统与习惯默然约束着首领的专擅的权力。我们现在把权力的明白限制和它对照研究。





一个合约，如果对于将来发生一种明白的有拘束力的债务，它便是对于承诺者的意志的一种约束。它是比单纯的习惯来得更高一级的法律式样，因为它对于专擅的行使自由裁量权的限制是更具体的和更确定的。偶尔有人这样说，在一个血族的首领还没有和另一血族的首领缔结合约之时，法律并不存在于这样的古代社会的。
注40

 这种说法也许是不正确的，但是规定将来的行为的明示的合约比单纯的习惯含有一种更强有力的“规范的”因素。换言之，更有力的限制自由裁量的专擅的行使，这是确实的。纵使在上述的例子里面没有一个更优越的权威能够迫令两个首领所缔结的契约见诸履行并不顾及任何一方的意思如何，然而这一点还是确实的。原来真实履行的唯一有效的保证是在事实上权力大约相等，他们因为斗争的结局是不可预料的，因此想避免争斗与流血。在这种情形下，力量的确实的平等形成建立法律关系的基础。
注41



我们又可以在今日的国际法里面看到和这种情形类似的现象。虽然这门法律普遍地通行于世界上，可是它的力量还是在势力接近平等的国家之间比较在不均等的国家之间来得强固。在势力不等的国家之间，以权力代替法律的引诱似乎很大的。就我们一向所见到的，法律唯有在接近平等的气氛中才能够繁荣。如果在权力分配得十分不均等的地方那是不能够的。




等到几个血族，为着政治的或经济的理由，成立部落联盟一类的结合时，权力与法律的关系便逐步的发展到较高级的第三阶段了。于是问题发生了：整个部落的政府怎样去调协在它下面的各血族首领的权威呢。事实上好像曾经建立过一个仲裁的权威，它的职务就是调停联盟的各单位分子之间的纷争。这种仲裁的权威机关不是王者便是元老或教士的会议。在这种发展的过程中，这个优越的权威变成承认法律和推行规范与习惯的泉源了。逐渐地转化而为有管辖能力的权威了。部落政府成为一个专门的权威机关，对于在联盟血族的往返中，形成的习惯与俗尚予以官方的认许。在开始的时候，推行法律的方法是十分不完备的。



这些方法只是自力救济或私人复仇的核准或使违法者不受法律保护，换言之，便是宣告违法者不复享有和社会往来的权利并且与野兽同视，任何人都可以杀戮他。可是公共的权威机关又逐渐地进步,建立一个直接强制的制度，在这种制度之下，对顽强的个人适用并推行公共的刑罚而加以处罚。在这种推行法律的中央权威的建立中，我们可以看见国家权力的原始了。
注42



然而国家存在的本身并不就是法治的保证。法律的判别要看授予国民权利的程度而定。在部落联盟里面，好像只有血族的首领们被承认为权利义务的可能的所有人。在血族里面，首领的专制的统治，也许给习惯所软化，继续是组织的基础。所以在部落组织中只有一层薄薄的法律保证存在。其余大部分的所谓统驭仍保留着权力的性质。古代的罗马法便给我们提示这种社会组织的优美的例子。只有家父(patres familiae)被承认为具有法律上的权利和义务的能力(sui juris)。他的家庭成员们应该顺从他的专擅的权力并且没有在法律上负责的能力(alieni juris)。
注43



直至国家对于服从它的人们全体或大多数承认可以享有法律上的权利和负担法律上的义务时，以纯正的法治为目标的行程又前进一步了。



这就是欧洲中古封建制度下的情形。可是在这种封建制度之下，法律上的权利和义务分配得太不均等了，以致少数人对多数人行使专擅的权力，其可能性是十分大的。尤其是封建的欧洲的大部分地方，司法委诸所谓“领地法庭”(manor courts)之手，而这些法院正是地主自己控制，这件事情使上述的可能性愈加增大。在这种制度之下，封建的农奴权利的承认与主张大体上要看封建的地主的自限与自制了。

等到国家创设出公正的法庭，这些法庭承认国家的所有成员在法律面前形式上是平等的。这是法律到了进一步的阶段了。这种情形在18世纪的专制王朝之下已经在实现的路上了。例如普鲁士的菲特列大帝认许他的臣民有相当的自由平等，但是人民的权利不是稳固的，可以随他的意思而变更或废弃。在这样的社会秩序之下，滥用权力的可能性大体上仍然存在，虽然在某种情形下，统治者的明睿也许会避免这种滥用。

如果要有一个纯正的法律体系，只是以权利的实质上平等授予人民，那还是不够的。就是政府的权力也必须有着某种制衡制度加以限制。法治的最好的保证就是有一部成文的或不成文的宪法，按规定并限制政府的权力，并认许人民有某些基本权利，不能轻易地被侵犯或剥夺。然而纵使在这样的一种制度之下，专擅行使权力的危险还不是完全去除的。那里必须有一个机关(议会或法律机关)解释宪法上不明的或意义广泛的文词。对于这种危险的补救方法不在法律本身，而在受命担任解释宪法这项工作的人们。如果这些人们对于“法治的政府”之意义与含义有着明确的理解，那么向着纯正法治的行程将向前大踏步了。


我们不能够说历史的发展是逐渐地离开无限的权力统治而朝着实现理想型的法律走去。这种开展倒是以波状的式样前进的，主要地以权力为基础的制度与主要地以法律为基础的制度是互相交替的。这是因为世界上有着许多危机、战争、革命、与文化的崩溃，而且在紧急状态之下，常常发生需求强大的权力的呼号。在这个时期，建立制衡制度和在法律上有力的保证个人自由的那种政治和社会的秩序常常要崩溃，因为它不许可完全改弦易辙以采取迅速的强厉的行动。所以一个“法治的政府”不一定是一个一劳永逸的取得；它会变成辩论和斗争的标的，而且它的存在要看它应付困难时期的能力的程度怎样。

第三章 正义


第八节正义的意义正义问题同人


类社会生活上的平等问题有着密切的关联。
注44

 正义意谓以平等对待平等的人们。正义的实现要求在处理两个重要情况相同的事件时以同一的办法处之。

我们可以举个例子来说明正义的这种特质。比方一个父亲禁止他的两个孩子攀援树木，可是一个下午他察觉一个孩子高高地坐在树上，于是他把这个孩子禁闭在他的室内以处罚他。若干日后，他又看见另一个孩子攀登那株树木，但他没有罚处。在这种情形下，这两个孩子会感觉得到他们的父亲的行为是不公正的。因为两人做着同样的事情，正义也就要求他们应该受到同样的处理。

“在同等的情况下，以同等的办法对待同等的人们”这是正义的第一个和最重要的一个号令。而这个号令也默示不同等的人们与情况应该受到不同等的待遇。



比如两人所犯的罪大少轻重判然不同，而法官处以同一的刑罚，这便是不公正的，正如二人，在几乎同一的情形与境况下，犯有同样的罪而处罚他们判然有别，同样是不公正的。

正义的特质就是以同等对待同等的人们，这是一个意义十分概括的定义。它还要我们答复几个问题；怎样的人才应该视为同等的人呢？在怎样的情形下他们的行为应该认为应受同等的待遇呢？这些问题将因人之异，国之异，与历史上的时代之异而异其答案。其实严格的和绝对的同等是很难在自然与人类生活上存在的。世界上也没有两种情形完全相同的，同等这个名词通常表示接近的同等罢了。德国拉德布鲁赫(Radbruch，生于1878年)说过“同等的意义不过是说从某个观点上看来和实在的不同等有别而已”。
注45



当我们将两个人或两件事视为同等的时候，某些存在的差异被认为是没意义的和非主要的。然而某种实在的差异应否被人认为没意义的和无关宏旨呢？这个问题可以成为意见分歧和争辩论难的标的。在希特勒治下的德国，犹太人不得驾驶汽车或行走于市镇的某些通衢要道之上。在大多数的国家里面，人们将会感觉到关于驾驶汽车和行走于通衢道这些事，犹太人和非犹太人的分别是个完全无关宏旨的因子。可是在德国，当时的政府便认定这种分别是十分主要的和基本的，并且作为对犹太人歧视的一切行为的辩解。再举另一个例子：在一个民主主义的国家，如美国，妇女在今日有投票权了。仅仅性别的不同不能支持关于政治权利的歧视了。在民主的法兰西，就是今天(1940年)，还不承认妇女参政权。这个国度虽然一般地服膺法律面前人人平等的原则，可是认为性别不同极为重要，足以辩解男子与女子关于参政权的不同等的待遇。这种见解在美国没有，在美国宪法上，还没有通过第十九条修正案的时候，也曾经盛行于美国。这件事情告诉我们在判断某些人或人群应否受到差别的或无差别的待遇的时候，往往会因为国家不同与历史上的时代不同而结论亦不同。在贵族政治之下，出生一事可以赋予某人以某种特权，这种特权在民主政治看来会认为是不公正的。美国独立宣言说：“人人生而平等，”从而抨击封建思想，不承认出生的不同可以做成法律上身份的不同。可是，美国的社会制度，在它的实质的机构和运作上，却承认经济上的差异和以资产和财富为基础的特权。现代的社会主义者正在攻击这些差别。他们主张政治上的平等应该由经济上的平等加以补足，并主张去除因为财富上不平等的理由而存在的人与人之间的实在的差别。




至于在人类社会上应该存在的平等或不平等的程度究竟是怎样，这个论争无论在何种情形下都是存在的。有些人否认人类在智慧上、能力上、毅力上、技能上和体力上彼此有很大差异。至于这种自然的平等是否可以认为是他们在社会上受到不平等待遇的理由，则意见大大地歧异了。



有些人以为，人类不平等是自然界最高的和永远的定律，而且没有一个政府可以无视这条定律。别的人却深信人类的不平等是一种错误的不公正的社会经济体制的产物；这种体制一旦去除，人类的不平等即归消灭。在给正义的概念下定义的时候，这种意见上的分歧每每被忽略过去。一个贵族政治的辩护者和一个民主政治的信徒，为着有秩序的社会生活的利益而容忍自然的不平等，在程度上会有很大的差异。但这种观点上的差异并不影响正义观念的共同决心。贵族主义的德国哲学家尼采认为人们的自然差异在政治的社会的秩序上是应该承认的。“以平等对待平等的人，以不平等对待不平等的人——这才是正义的真正口号；这样说来，你不应该使不平等的东西平等。”
注46

 在另一方面，美国的社会学家沃德相信在政治的社会秩序中，人们的自然平等应该尽可能地减少或除去。“正义的正确的定义是这样的，它是在自然上不平等的社会条件下由社会推动执行人为的平等。”
注47

 显然，沃德轻视自然的不平等，他比尼采走得远了。但是这两个人对于正义在实际上的实现，站在极端对立的观点之上，这并不阻碍他们在正义的共通观念上意见一致。两人都承认正义就是平等的实现。两人都明白，非正义就是专横的任性的对待某些人或人群——这些人或人群如果依照社会的或时代的流行的见地去办，应该受同样的待遇。两人都知道正义必须要求承认平等的客观标准。他们意见不一致之点是在拿什么标准去估量平等。关于这一点，恐怕永远不会达到一个万世不易的人尽赞同的意见。而尤其甚者，就是这个问题将引起摩擦、阶级斗争、革命和人们之间的战争。当这个世界仍然保持着它的动势的和常变更的特性之日，对于在人类社会上实现正义的原则和理想，人们是不免抱着各种不同的见解的。


第九节柏拉图的正义理想

当我们认定人与人之间现在有着自然的差别与不平等，而且将来也往往会如此，我们也就能够建立一个社会秩序，它确定地认许这些差别与不平等的存在，并且使它们成为这个社会大厦的基石。这种社会秩序便是柏拉图(Plato，公元前429~公元前348)在他的理想国中所企划的。柏拉图深切地相信人类的自然的不平等，他认为这是社会阶级的存在与承认之理由。他说道：“公民们，你们是兄弟们，可是上帝把你们造成有差别的。你们之中有些人有命令的权力，因为上帝在这些人的构造中拌有黄金，所以他们还有莫大的荣耀；上帝以银子制作其他的人们，使他们成为从属的；而且这种品质将普遍的保留在孩子们的身上。”
注48

 金质的人们于是成为柏拉图理想共和国中的统治者，他们被赋予绝对的权力，以“哲人王”的地位治理国家。银质的人们于是成为监护者，他们的职务是协助统治者们履行他们的责任并且卫国御敌。铁质和铜质的人们便成为农民、技工和商贾，他们形成这三个阶级中第三个而且是最大的一个阶级，即经济的或生产的阶级。前两个阶级，为着使他们能够将其所有的能力贡献于公共的职务上，必须放弃家庭生活和私人的财产。第三阶级的因素却可以在政府的严格监督下，组织家庭和保有私人的财产。




柏拉图说，每一个阶级必须严格地范围它的活动，以履行它自己特定的职务为限。在他的共和国里面，三个阶级是严格分工的。如果一个阶级干预另一个阶级，或者某阶级的分子侵犯另一阶级的职务，柏拉图便视为这是重大的罪恶。统治者，监护者，农民，匠人——他们之中的任一者都必须守着他自己的职业不得干涉其他任何人的事务。对柏拉图而言，这是社会正义的本质。他说：“各人在确定的途径上做他自己的事务，这可以认定就是正义了。”
注49

 一个人只能执一业，适合他的天性之业。用另一番话说，在柏拉图的共和国中，社会的正义就是每一个公民完全履行国家依照他的能力和资格给他指定的特定职务。巴尔克(Barker)说过“在他的(柏拉图的)眼中，正义就是一个人必须在他的能力给他指定的等级中努力做他的分内事。”
 
注50

 他的根本思想就是一种集体主义的思想。他认为个人不是一个孤立的自我，可以自由地从事他自己爱好的工作，个人只是全体秩序的一部分。个人，照柏拉图说，必须把他自己的自我扩张的主观欲望，从属于全体的有机统一与和谐。照他的意见，社会的最好配置就是将每一个人放在他最适合的位置上并且迫令他在指定的位置上，适当地完成他的职务。稍后我们就可以看见，这种柏拉图的社会与正义概念怎样地影响到法律问题。




第十节亚里士多德的正义概念

在柏拉图的理想共和国中，正义是由一个专制政府分配的，他的弟子亚里士多德(Aristotle,公元前384~公元前322)看见在柏拉图的国家机构里面有着内在的危险。他知道专制政治很容易会流于专横和任性的统治。他说：“寡君或寡头的政府常常会受到偏见、情态和情感的影响。”在许多事情上，统治机关的行为出于个人的动机与偏爱是习以为常的。对于这种人治的内在危险的补救方法，他指出，就是法治。法律是“没有情欲的明智”；
注51

 他代表从偏见超脱的理性，而且常常排除情感的影响。亚里士多德认为，从法治的普遍性和超然性看来，法律有时可能在个别的情形上体现不完全的正义。在某种情况下，柏拉图式的“哲人王”比一部必然地妨碍法官自由裁量的法典，也许是一个优良的正义分配者。可是亚里士多德知道这种“哲人王”类型的人们是怎样的罕有。所以在普遍的情况下，他宁愿采取法治政府，而不采取人治政府。


如果法律是正确地制定的话，法律应该是至高无上的。国家的官吏，无论一人或多人，可以享有最高权威的领域只限于某些事情，因为以概括的规定包罗一切情形的困难,法律完全不能正确地表示它的意见。
注52



依照亚里士多德的意见，正义要求“平等者应该获得平等的分儿”。
注53

 他的意思就是说，这个世界的物品应该根据价值划一的标准按比例地分配给公民们，而且说这种货物的公正分配必须由法律加以维持，以防止任何的违犯。依照这种正义的两重功能论看，亚里士多德承认正义有两种。第一种称为分配的正义(Distributive Justice)。它是立法者的事情，就是根据平等原则将私权和政治权利分配给国民。每一个人都应该获得他基于对于共同福利的贡献所应得的部分。法律根据价值的标准考量一切的人们，相等的东西授予相等的人们，不相等的东西授予不相等的人们。因此，由分配的正义所达成的平等是一种相对的、比例的平等，并非一种绝对的平等。
注54



正义的第二种是救济的正义(Corrective Justice)。假定以立法的方法将权利、报酬和职务都分配给国民了，法律的任务就是保证、护卫和维持这种分配以防止不法的袭击。这种法律的救济任务是由法官执行的。如果社会一成员侵犯另一成员的权利或财产，救济的正义将使被害人恢复原来的状态(status quo)，把原来属于他的归还给他，或赔偿他的损失。例如一个人以非法的或不道德的行为所取得的，比他应得的为多，这种不当取得必须向他追还。因此补救的正义保证每一个公民的法益并防止他人从事不公正的侵害。
 
注55



分配的正义以及补救的正义的目标都是企图在国家的社会生活中维持一个公正的比例。依亚里士多德，正义主要的是“属于平衡的一类”(a sort of proportion)；它是在“过与不及这两极端的中庸之道”(a mean between certain extreme，viz.，excess and defect)。
注56

 这句话的意义不是完全了然的。亚里士多德似乎默示：分配的正义就是专横的不平等与抽象的绝对的平等这两者之间的中庸之道，前者会由弱肉强食的法律加以建立，后者是不承认最优越的德性与成就。在另一方面，他显然认为补救的正义就是私人的行为上利益与损益的中庸之道，把不法的或不当的行为结果除去以恢复公正的均衡状态。
注57

 以“中庸之道”(a mean)、“比例”(a proportion)为正义的定义是亚里士多德对于法律一般理论的一个重大贡献，虽然这个定义的含义与开展在他的时代没有能够表现出来，因为当时的历史还没有供给必需的材料。

第十一节以权力分配的正义和以法律分配的正义

将柏拉图的正义理想和亚里士多德的正义理想比较一下，我们可以看到，至少在理论上正义可以由两种不同的方法实现，它可以由权力分配，也可以由法律分配。




柏拉图的正义观念只能够在极权国家里面实现。为保证各人守着他自己的阶级与责任，并正确地担任适合他的特长与才能的工作，那么必须有一个明睿的万能的权威存在以治理国家。至于个人的自决，在柏拉图的共和国里面是严格地受到限制的，公民在生活上的位置由在上者加以指定，柏拉图不承认个人的任何“权利”。他只承认社会的和伦理的责任。公的权威机关所担任的工作就是查考个人的特殊的才具和能力并且将他放在最适宜的位置。他必须在那儿对社会继续并完成他的责任与义务。

这一种社会秩序必须注意使能力相等和德行相等的人们在生活上占有相同的位置，不然的话，社会便会弥漫着一种专擅的偏爱和不合正义的共同的感觉。可是困难正发生于此。要明了并判断一个人的性质是十分艰难的。一个人对于他自己应该选择怎样的职业也许会抱着疑问，可是无论如何，与一个公家的官吏相比，他也许是一个较佳的判决者。在柏拉图的共和国里面，公家的官吏奉命担任这种超人的工作，有权决定各人对于社会有什么价值，并给他指定担任什么社会功能。这些公家的官吏必须查明他是有“金”的价值还是“银”的价值抑或仅有“铜”或“铁”的价值，于是按照他的价值把他放在相当的阶级上。柏拉图说：
 神向统治者和其他一切在下的人宣布第一条原理，人们应该急切地警卫或者说人们应该做它的优良的警卫者的事情。再没有比较综合考察者后裔身上混合有什么元素这件事情来得要紧的了。如果，金或银的父母的儿子有着铜和铁的合金，自然即命令移转等级，统治者不得因为这个孩子要降级，将成为农民或技工而对他垂怜，正如技工的儿子在他们的身上有着金或银的合金时即应高举而成为监督者或辅弼者一样，因为神谶说过“铜铁的人守国，其国必亡”。
 
注58



可是统治者们在对于他们的子民评价的时候不会犯危险的错误吗？在决定一个孩子或一个青年人的未来职业的时候，有什么不易的准绳吗？而且纵使有某些准绳，治理的机关不会常常犯有错误的判断吗？尤其是当这些机关不能密切地认识每一个子民的时候。一个人如果由于他自己的自由意志误选职业，他是可悲的。但是一个人如果违反他的自由意志被迫投入一种错误的职业而不能脱离它，这个人是一个至极可怜的对象。

统治机关所犯的违反正义与专擅行为的危险在柏拉图式的共和国中实在是很大的。
注59

 其理由就是在柏拉图的共和国中正义不是根据确定的普遍的法规实施的。



柏拉图企图不以法律而以权力的行使去实现正义。他对法律是敌对的，因为他认为法律没有那种足以应付人生的种种无常需求的弹性。他的“哲人王”和他们的监护者们是不受任何限制的，因为在司法上限制会产生某种僵硬性。

在司法工作中，把各个案件的一切特殊情形加以考虑，毫无疑问，这是一个最理想的境界。但是这件事情需要有两个条件。第一，他必须强固的把司法中央化，因为对相同的或相等的情况必须指明某个共同的标准去处理。倘若这个保证司法的统一性与普遍性的共同的标准不是利用法律规范的方式表现，他至少必须一手把司法中央化，换言之，由统治者或统治机关为之。在一个现代国家，这种中央化是很难达成的。另外，在柏拉图式的共和国中司法必得统治者方面有着高度的明智与极点的自制。不然的话，一时的兴致、任性与个人的特好会高居合理的客观考虑的上风。因为人类本性是一定的专擅的歧视与偏爱的危险，在柏拉图式国家的个人的政权下，几乎是不能克服的。然而这种国家却被策划为正义理念的最高化身。可是如果它没有十全的个人赋有几乎超人的品质去做它的统治者与监护人，它会很容易地变成一个极度专擅与反乎正义的国家。

同柏拉图式的共和国极端相反的也许是一个完全在自由放任主义(Principle of Laissez faire)支配下的国家。在这样的一个国家里，每个人都是完全自由地从事投其所好的职业，运用并发展他特有的能力完全不受政府监督。这样的一个社会有它的主义，那就是：国家应该给予每个人以平等的机会，以便发展他的才能，把这些才能贡献给社会。这种放任社会的正义理想，有些像斯宾塞(Herbert Spencer,1820~1903)的正义信条：“各人可以自由地做他愿意做的事情，但是以他不侵犯其他任何人的自由为限。”
 
注60

 在这种社会里面，内在的危险有着三重的特色。第一，在一个纯粹放任的社会上，攀登到社会阶梯的顶端的人物并不常常是最有才具的，而往往是最恣意的人们。第二，纵使在开始的时候，一人所取得的社会地位主要由他的建树与特长决定，但是这样的一个社会经过若干世代之后有几分会成层化了。百万富翁的儿子和劳工的儿子不再会有平等的机会去发展他们的才能了。第三，一个没抑制的放任体制将面临无政府的危险，正如柏拉图的极权国家将面临专制的危险一样。


亚里士多德式的正义观企图避免绝对权力的危险以及没抑制的自由的危险。亚里士多德知道，如果要法律在社会上占上风，就必须维持自由与权威的稳定和均衡。个人必须获得一定的权利范围，在里面能够发展他的人格与才具。但是有组织的社会必须留心照料适当的人们取得适当的位置；它不能够让这些事情任由机遇和自由玩弄。它是分配正义的工作，换言之，是立法的工作，规定公民之间的权利与权力的公正的指定与分配。亚里士多德主张，这种权利与权力的分配不应该让给统治机关个人的自由裁量。它应该以制定法律的普遍规范处之。


亚里士多德在历史上第一次宣告法律是实现正义的基本的先决条件。他对于以权力实施正义的危险加以警告。如果正义是对平等者的平等待遇，那么普遍的共通的标准必须建立起来，以之衡量平等。如果要避免专擅的差别待遇，那么这个标准必须由共通的法律规范的制定建立起来。亚里士多德承认有些事情是必须让给公家官吏的个人自由裁量的。但是完全的“正义的个别化”(a complete individualization of justice)的要求——这个要求在今日的某些地方发生了——会遭遇到严厉的不赞同。“没有法律的正义”(Justice without law)是可以存在的，假使统治者们和法官们是完人的话。然而他们不然，所以必须使他们决定他们同胞的命运的权力受到法律的限制。


第四章 
 法律与国家


第十二节各种学说

在法理学上，很少有问题像法律和国家的关系那样曾经引起大大的论争。我们可以说，这个问题不幸常常以一种一般的、抽象的和理论的方法提出来讨论。从来的问话是，国家是优于法律的东西吗，抑或法律是优于国家的东西吗，抑或两者是同一的，或者至少是同一物的不同的两面呢？依照这些问题关于法律和国家关系有三派主要学说已经被提出。




依照第一派的学说，国家是在法律之上并且优于法律。这个学说由奥斯丁(John Austin，1790~1859)以强烈的和融通的方式展开。照他的观点，法律只是主权者的命令而已。
注61

 他说，在每个社会上，有某一个人或某些人的组合获得该社会分子的习惯服从。这个人或人的组合，如果不再惯习地服从其他在上的人们，他便是那个社会的主权者。社会上其他分子对于这个确定的上峰的地位即处于顺从的状态。主权者有权力强迫社会上的其他分子照他所喜欢的去做，他就是法律的唯一创造者。




任何现实的法律，任何单纯的或严格的这样称谓的法律，是直接地或间接地，由主权者个人或主权者的机关制定给某独立的政治社会的某个人或分子们的，在这个社会，这个人或机关就是主权者或至高无上的人。
注62



主权权力自身是不受它所建立的法律约束的。
注63

 假如它受约束，它便不是主权者了;原来主权权力本身就是不受法律限制的。“受现实的法律所限制的最高权力在命辞上是明明白白自相矛盾的。”
注64

 主权权力可以随意地废止它所制定的法律。



纵使这些法律还没有被废止，主权者也不受任何法律的或政治的制裁的约束要遵守它们。

主权者们加于他们自己身上的法律，或者主权者们以之加于他们的群众身上的法律，不过是他们采用作为指导的原理或箴言，不过是他们称赞为他们的主权权力继承人的指引而已。主权者或国家违背禁事中的法律，这不是违法的。
注65



这甚至适用到宪法上面。宪法的规定，如果对于主权者不利的话，就不过是实在的道德规范而已。主权者的行为，如果侵犯宪法，可以称为违宪的(unconstitutional)，但是它不能称为不法(illegal)，因为它并不是法律——在这个名词的严格的意义上——的侵害。Princeps legibus solutes——至高无上的政府是不受法律约制的。

有些学说和奥斯丁的国家说正好相反。他们企图确立并证明法律对于国家权力的优越性。这种见解置法律于国家之上，大体上是由自然法学说提出的。
注66

 在中古时代，学者主张法律的基本规范来自神圣的渊源，应该视为对于国家的人世的权力有约束効力。到了第17、18世纪，著名的哲学家如格劳秀斯(Hugo Grotius,1583~1645)、普芬道夫(Samuel Pufendorf,1632~1694)、洛克(John Lock 1632~1704)和沃尔夫(Christian Wolff,1679~1754)主张宇宙间有着法律与正义的永恒的规范，而这些规范是优于国家的规范并且约束它们的。在20世纪，荷兰的学者克拉比(H.Krabbe)和法国的法学家狄骥(Léon Duguit，1859~1928)和其他学者已经强调地表示，国家是服从法律的权威的。




依照克拉比的意见，现代的国家观念承认法律的非个人的权威和在人类社会生活上的统治权力。使现实的法律发生拘束力不是主权者的意见而是人民对法律的同意，和社会流行的正义感(Rechtsgefühl)龃龉的法律都是不能成为有效的。
注67

 人民的正义感是一切法律的唯一渊源。如果人民正义感已经改变了，纵使那条法规还写在法典上面，它已经失去它的拘束力了。可是在现代国家正通行着的民主过程，它便是保证由大多数表决所表示的社会的正义感能够常常地为它自己主张。人类在不断的进展中，甚至将根本除去国际生活中的国家至上的最后的足迹，从而达到法律至上的无条件的胜利。
注68



狄骥和克拉比一样，攻击国家至上的传统观念。他认定最高的“法治”的存在，它高踞国家之上并限制国家官吏的权力。至于这种法治的内容和范围是由“社会连带”(social solidarity)的要求者确定的。它从事并且援助为维持国家贡献的公务的延续所必需的一切措施。他说，国家的活动在将来会增加而且伸张开去；但是政府权力却会减少，因为它将被法治严格地限制。
 
注69





第三种见解否认“国家至上”和“法律至上”是真正矛盾。依照维诺格拉多夫(Vinogradoff)的意见，国家和法律是同物的两面。

他说，“法律就是社会的规律，亦即社会规范的总计，国家是社会的组织，亦即对于社会负责的机关，所以发问谁是在上的谁是在下的，这是无意思的，正如争论内容优于形式或形式优于内容之无意思一样”。 
注70



本特利(A.F.Bentley)也提出了同样的见解。
注71



法律和国家是一物这种学说，由凯尔森(Hans Kelsen，生于1881年)发展到了极点。
注72

 依照他的见解，法律和国家不仅是同一现象的两面或两方；他们是完全地并且毫无保留地同一的。国家每一行为同时就是法律的行为，国家的每一条定义同时是法律的定义。
 
注73

 所讨论的国家是一个专制的还是一个民主的国家，是一个权力的国家还是法律的国家，这是没有分毫差别的。照凯尔森说，每一个国家都是法律的国家。
 
注74

 国家权力只是在该社会上有效的强制规范之总和而已；法律也是这样的，凯尔森认为，法律与国家的两元论是完全不合理的。




第十三节三种学说的批判

在前节讨论的那些学说中，似乎没有一种是可以接受的。原来以一般的、抽象的和理论的方法分析法律和国家之间的关系完全是不合理的。这个问题的答案完全要看该国所采取的政制和这个政制在它的实践中影响国家与人民的关系之情形才能够决定。在有些国家里面，国家与人民的关系是由法律决定的；在某些国家里面，国家与人民的关系是由权力决定的；又有些国家，国家与人民的关系是由权力与法律的混合物决定的。

在那个国家里面，如果政府是服膺制约与平衡制度的；如果分权已经创立了；如果一部保障人民某些基本权利的宪法存在了；如果法院承认法律的基本原则不是政府官吏行使权力时所得而侵犯的：在这种情况下，我们就倾向于说，在那个国家里面，最高权力是服膺法律的。如果反之，有一个强大的中央政府存在，它的权力实际上是没有限制的，立法的和行政的权能兼并在政府掌上，司法机关是政府的工具，并仰其鼻息；法律可以由政府的一纸命令加以变更，而无须得到人民代表机关的合作，人民没有为政府所必须尊重的基本权利的自由；在这种情况下，我们要说，在那个国家里面，最高权力就在法律之上，而且不受任何的法律限制。


根据这种考察，法律和国家的关系这个问题，是与权力和法律的问题共存的。在那个国家里面，政府权力被限制的程度即决定法律和国家的关系。在某些国家里面，法律统治一切，也有些国家，很少甚至没有法律存在。
注75

 克拉比所谓在我们的时代中，法律至尊这种观念已经被国家至尊这种观念打败了，这是完全没有根据的。历史上“权力国家”和“法律国家”之间的意识形态的斗争从来没有像现代史上那样的彰然昭著了；虽然，斗争的结果尚没有确定。

盛行于“法律国家”(the law state)的法治既不是奠基在克拉比的“社会正义感”之上，也不是在狄骥的“社会连带性”的概念上面。这两种想法大体上是武断的和没有意义的。在一个国家里面，对于正义的公准和社会连带性的要求，一切团体、阶级和个人都未曾有过实质的同意。实际上，法治在一个国家之内成立是经长期错综的历史作用所造成的，——在这种作用中，又有许多因子在活动着。
 
注76

 在现代的国家，促进法律成长的各种力量，终极的会找“主权者的命令”替他们说话的。
 
注77

 但是像奥斯丁所说的，在历史上，法律是主权独立的国家的命令的创造，这种说法断然是不正确的。法律之成长起来，是由于在渺小的乡土社会，宗教团体自由的联合和同业工会里面的联合部落所缔结的条约所造成的，其中并没有像现代主权独立的国家相类的任何权力的干预的。
 
注78

 现代的国际法便极难认为是“主权者的命令。”
 
注79

 在专制的统治者或一个无所不能的议会统治的国家，奥斯丁的见解也许有若干理由成立。不过用来普遍地解释国家权力和法律的关系的时候，它完全失败了。




第十四节主权问题

法律和国家的关系这个问题和另一个问题是紧密地联系着的。为了解决这个问题，法学者和政治科学者曾经费了许多精力与聪明。在一般的政治理论领域里，很少有像主权那样曾经引起过许多讨论与思辨的问题。另外，这些讨论与思辨的实在的结果是比较微少的，而且今日这个学说的一般状况还是不能满足。这种情况的缘由可以说一部分是由于学者们对基本的定义缺乏同意，另一部分是将这个历史的问题转变为一个逻辑的和普遍的哲学问题，还有一部分是由于政治的欲望和意见与客观的科学的事实混淆不分。




古典派的主权论已经由奥斯丁以清晰的无歧义的文词陈述出来了，他的理论的主要特色已经讨论过了。
注80

 它的本质是在假定每一个社会里面都有一个最高的、绝对的、不受他人统制的权力，它对于法律规范的制定和实施有着最后的决定权。奥斯丁的主权者是终极的法律发布机关，而不受制于任何较高的权威，并且能够无限制地迫令人民服从它的权力。这个终极的法律发布机关可以是一个人，比如在一个专制的皇朝或专制的国家即其例示。它也可以是若干人，比如在立宪君主政治、寡头政治或民主政治即其例示。奥斯丁说，甚至在联邦的错综的机构中，主权权威也必然存在。在这种国家，诸构成单位的政府将行使共同的统一的主权。
注81



对于这种传统的学说已经引起好些反对论了。





它指摘奥斯丁的主权论是纯粹思辨的结果；在历史上很少社会是由主权机关无限制地行使它的意志而产生法律的；在实际上，法律是许多因素的庞大的总结所产生的，这些因素就是意见、情感、一般的信念、迷信、习惯、各种偏见、遗传的和习得的，有些由习惯所产生，有些由人性的素质所产生。尤其是梅因爵士，他以这个根据攻击奥斯丁学派的独立论。“巨大的潜势力，我们为简便起见可以称之为道德，恒常地形成、限制或禁止主权者所操持的社会力量的实在的方向。”
 
注82

 梅因并且指出，在有些社会中，特别是原始社会，我们不能够找到一个发布法律的主权者。
 
注83





其他学者已经批评奥斯丁，其理由是他的学说有异于现代联邦类型立宪国家结构，因为在这种国家里面，治权和立法权被分别授予若干独立的机关；关于这件事情我们已经引述美利坚合众国为例。
注84

 克拉比和狄骥的学说已经提过了，那些同他们一脉相通的学说却认为，主权至少在现代国家是建立在人民的意志之上，而不是在政府机关里。
 
注85

 根据这种理论，“政府机关只有一个方法能够使它自己合法化，这个方法就是取得人民的真实的同意，从而成为它的主权的真正代表”。
 
注86

 另一路对奥斯丁主权论的攻击是来自国际法律秩序的辩护者，甚至在现在的世界情势之下，他们还是要强调国际法对于各个主权独立国家的国内法有着它的优先性。
 
注87





攻击古典的主权论最厉害的是那些自命为政治学上的“多元论者们”。
注88

 他们主张，国家立法权不是概括一切的，因而在国家里面有若干团体或会社立法权力是和国家立法权力同级的平等的。多元论者和无政府主义者一样，并不想废弃国家，他们只要剥夺它的主权。他们指陈，一个人除了是国家的一分子以外，常常和国内某些团体有着联系，并且还愿意承认并尊重它的权威。



这种团体或者是一个教会，一种职业上的组织，一个同业工会或商业联合。多元论主张，这些团体是或者应该是自治的而且和国家同等的。它们在活动上和组织上应该是独立的，不受国家意志支配。在其特定范围内，它们应该被视为至高无上，不亚于国家自身。
注89

 至于什么特定的功能和权力应该分给国家，以及国家和它的对手的组织的关系应该怎样规整，多元论者的意见还是不清晰、不一贯和不一致。

要把对于主权问题的各种不同的和冲突的态度加以评价，那么必须要探究主权概念的历史的根基及其原始的意义。原来把这个概念当作一个抽象名词去讨论是误入歧途。如果我们认为主权概念在我们西方文明中所以形成与发展是为着达到某些政治目的，我们就不能够把它从它的历史上的目的分离去理解，否则这个问题便大大的失去它的显然的复杂性了。

主权问题在古希腊、罗马的古代文化中并不存在也不能够存在，其理由不久便会明白。
注90

 即使在中古世界，主权也一样没有什么意义。



当时的国家一般不是社会上最占优势的组织机关，它的优越性受到很多有权力的机构排挤：首先是教会，它努力使国家成为它的仆役；其次是神圣罗马帝国，它主张宇宙普遍性并且不承认独立的有领土的国家的存在；最后是强大的封建公侯、自治的市镇和行会，它们都认为自己是独立的权力机构,与国家应处在平等地位。对于一定区域以内的个人的统治，一般由很多权威机关分任。这些权威机关常常互相竞争，以获取个体们的归顺。当时没有一个统一的法律体制。每个独立的权力机构都主张，它便是最终的法律权威机关。因为缺乏一个最高机关调理那些对立的法律体制，于是结果做成一种难堪的法律上的混乱状态。封建侯爵、国王、教会、市镇当局——都企图使自己独立并且优越于他人的法律。

当时欧洲的伟大人物目睹这种状况，于是在他们的心中续渐希望有一个统一的法律体制。但丁(Dante)，在他的名著《君王论》(De monarchia，1310)中，便是第一位为建立一个强固的和普遍的人间统治辩护的人物。但是这需要经过一条悠长的路径，主权独立的民族国家才出现于欧洲大陆。
注91



在欧洲大陆首先发展成为一个君主政权并且拥有强大民族的领土的国家便是法国。在法王对抗罗马帝国的以及教皇的权威的战斗中，我们可以找到现代主权观念的起源。
注92

 这个观念在博丹(Jean Bodin,1530~1597)的著作《共和国》(De republica，1576)中第一次获得根本的探讨。依博丹的见解，主权就是不受法律制约的对于臣民的最高权力。
注93

 这个定义的目的是一个政治目的：它要成为法王对抗教会和封建侯爵的斗争中的一件战斗的武器。博丹宣称主权是政府的主要特质，企图因此给法兰西民族国家的独立奠定一个理论根据，而不受制于神圣罗马帝国皇帝、教皇和封建侯爵。主权就是法王为对抗一切敌对势力而享有的最高的立法权威。比法王立法权更为优越的权威，博丹认为有一个，这就是神圣自然的法律的权威。但是谁能够执行这个权威以对抗王者呢，在他的论述中并不完全明晰。
注94

 待一个世纪后，霍布斯追随博丹的主权理论，并且推出他的逻辑结论。霍布斯宣称，自然法的准则不是别的，只是对主权者的一种道德上的指导罢了。
注95

 在国家独立的斗争中——它标明中古时代已转入现代了——表现新国家观的便是各地的君主国。所以主权观念的发生同君主专制有关是容易明了的。可是政治专制同主权理论有密切的历史关系并不决定了这个学说和其主要特质，这是很明显的。只要我们留意奥斯丁主权说的特殊的历史和政治背景。在奥斯丁心目中，主权者已不复是一个专权的君主。依照他的学说，行使最高权威而不受任何更高的法律规范支配的是英国议会。在这里，实际上的政治因素又影响到这个学说的形成。奥斯丁，正如他以前的边沁一样，属于功利主义者的一群。这群人是企图以议会制定法案的方法除去普通法系里面某些不适和陈旧的规范；他们的提议受到保守的法学者攻击，他们辩称普通法在英国法院中长成，内中孕育着正义与公道的原理，不能够由立法机关随意变更。奥斯丁对于这个辩论回答道，立法机关是至高无上的，因此不受其他更高的法律规范和原理所约束。




现在我们知道，像博丹和奥斯丁这些人并不把主权观念当作一个抽象的学理上的名词使用，而是当作在政治斗争上的一件武器。他们所谓主权，就是承认一位专制的君主或一个立法机关是最高的立法者。他们的目的在于，征服那些企图反对立法者最高论的政治力量的野心。



这个观念实在的意思，唯有在我们明了它的否定含义时才明显。否定主权，即否认国家在立法事项上对其他权威有最后的决定权。现在我们可以明白，为什么古代的世界不知有主权这种思想。在希腊、罗马时代，没有权力反对国家作为政治组织的最高单位。古代的世界不加考虑就接受国家政治权威的统一的统治者。国家主权的概念对于希腊人和罗马人是没有意义的，因为他们不能想象出和这个观念对立的观念。

主权观念对于今日的我们有什么意义吗？它对于20世纪新的专制国家的人民当然有意义的。一个像希特勒那样的独裁统治者所享有的权力，就是我们能够想象得到的奥斯丁的主权论的最极端的例子。他们的权力不受任何抑制而同时无不受他们制约。无论何时，“指导者”的一道专擅的命令都能够把任何的法规更改。他远远地超过博丹或霍布斯所愿意授予他们的主权者的道德指标。可是现代法西斯主义的独裁者除了权力政治的非常措施以外，不承认主权机关者有什么道德指标。

同这些现代独裁政治形成一个尖锐对照的是联邦民主共和国的政府机构，像美国者是。这里，主权观念真的遭遇了好多障碍。在美国，没有一个在范围上无限的无所不能的最高立法权力。政府的权力被划分给国会和各州的立法机关，它们各自有联邦宪法所确定的范围。公民个人有确定的权利和权力，联邦法律或各州法律均不得加以侵害。最高法院的法官们，对于立法事项享有司法审查的非常权力。但是它们可以被一条宪法修正案撤销。那么我们是否可以说，那个能够修正美国宪法的权力便是美国的主权者？格雷曾确当地指出，即使是修正宪法的权力也受到一个例外的限制，这个限制就是，“各州非经其同意，在上议院的平等表决权不得剥夺”。
 
注96

 此外还有一些辩称修正有着默示的限度。
 
注97

 纵使修正案已经通过了，它的范围和含义还是要听从美国最高法院的解释。因此我们必然地达到一个结论，就是说，奥斯丁所谓具有完全权力的主权机关在美国是不存在的。创设“分立的主权说”(a concept of divided sovereignty)借此以掩饰主权说之窘境也是没有结果的。
 
注98

 因为这个名词在本身上就是一个矛盾，而不能达成有用的目的。主权云者就是“最高权力”，可是在一个联邦的立宪共和国，既不是联邦也不是构成联邦的各州享有任何类型的最高权力。




在实质上，主权问题，就像法理学的其他许多问题一样，同权力和法律的问题有密切关联而且互相盘绕。在共和国，政治上的权力分散在一些机关手上，这些机关又受制于某个精密的法律制约体系，因此不能够找到“其他社会分子都受其制约的有决定力量的优越的人”。
 
注99

 在这样一种国家里面，非个人的法律权威高于一定的统治者或者统治机关的个人的权力。这种国家甚至可以抛弃在国际关系方面国际法授予它的“主权”的特性。一个国家自认受着严格的约束自己的，不仅是它所订立的国际条约，还有为各文明国所承认的国际法的一般规则和原理。它并不认为自己是可以随意行使主权意志，自由地蔑视或者违反这些合约与规则。
 
注100

 另外，如果那些政府对于他们自己的人民或其他国家不觉得受到有某些法律限制的拘束的话，那么他们还可以依旧主张他们具有奥斯丁目中的“主权”的特质。


然而这些考虑，并不意味着“主权”这个概念对于“法制国”(law state)不再有什么用处。在某种有限的意义上，今日每一个文明的国家仍然可以称为“主权的”。这个名称，在这种有限制的意义上，表示国家是和法律同等的最高机构，这件事在寡头政治和立宪的民主政治里是同样真确的。那些多元论者否认现代国家有这种地位，他们沉迷在他们自己希望的梦境而不描述现实的情状。有些现代国家对于在他们的领土以内的某些组织也许授予或者愿意授予高度的自治，管理人民实在的日常生活常常是行业惯例，教会规条，集体的交易合同，工厂规章，商业合同或者团体规程等。但是一旦这些法律权威的渊源互相抵触或者同国家制定的法律抵触时，对于这些纷争的最后判定权是属于国家的。
 
注101

 国家就是权威的最后剩余之所。这个权威可以由宪法的条文加以范围或限制。但是国家仍然是优于国家领土以内其他任何组织的一个权威。在这种意义上我们可以说，主权理念在今日的功用跟创立时正相同。正如昔年用来对抗封建主义的无政府制的武器，今日被用作对抗工团主义的无政府制的武器。对于那些希望在当代社会的错综状态下维护法律的人们，主权观念——在一个限制的意义上加以理解——还是没有完全地丧失它的功用。


第五章 法律与其他社会支配力的差别


第十五节概说

如果某些确定的行为规范不存在，不为人们承认，不推行，那么社会上便不会有秩序的生活。在文明社会，这种行为规范的歧异是很大的。男男女女的衣服便是在时新花样的强烈影响之下的。社会成员互相接应的外部行为是受制礼法的。我们都期待着社会上生存的每一个遵守某些社会的习惯(比方，一个人已经接受午餐的要约，便得去午餐)。至于某些阶级或职业，公共约定的标准已经树立起来，那个阶级或职业的分子被迫遵从它。还有更重要的，便是道德规范和道德观念。它们成为某种价值的神圣阶级，支配着人们彼此之间的态度和行动。最后便是法律规范。从它们的社会重要性看来，它们比其他规范未必站在更高的地位，但是它们的实施却比其他规范更强有力地受到社会的保证。

所有这些社会控制机构所担任的作用，就是要保障社会生活明智的和有秩序的进步。违反这些不同行为规范中的任何一项，将给违犯者带来某种不愉快的结果。对于礼仪风俗不遵守，结果是受到指斥、敌对的批评或割断社会的联系；违犯道德规范者将在社会上或业务上不利，甚至见弃于社会。蔑视职业上公共约定的标准，会促成被革除于同业组织之外。如果违犯法律，则权利丧失、金钱赔偿、刑罚处分或其他结果追踪而至。对于这些不愉快的结果的恐惧心理，在遵从社会行为规范中发挥巨大的势力；依此看来，我们应该说，强制是推行社会规范的一个有力的因素，纵使强制的种类与程度有所差异。




强制，假定采取它们广义的话，便是社会支配的一切工具所共通的元素。那些我们特别探讨的对象，法律和其他支配社会的方法不同的因素是什么？当我们将我们的注意力回到这个问题的时候，我们便发现，他们的解答并不是容易的一个。许多人曾经努力地要分别法律与习惯、道德及伦理规范之不同。但是结果表现出来并不清晰准确。这种不完满状态的原因不在于法学者能力不足。它是因为这个问题本身的困难。

曾经有过一个时期，法律规范不能够与宗教诫令、道德信条、传统及习惯的需要分别开来。在原始时代，法律与习惯是一种同一的东西，这种习惯法和宗教的道德的信条不可分离地联系在一起。后来社会生活日渐复杂，社会支配方面便发生“分工”作用。



有组织的政治团体，如国家及其机关，担任调理社会分工之间的许多主要关系，特别是那些最易酿成斗争与纷乱的关系。在这些关系中我们可以列举一些出来，这就是妇女与儿童的地位，财产的保护，契约及其他债务履行，犯罪的惩罚等。至于人们和超自然力量的关系，国家把它一再地移让于宗教团体和教士之手。他们同时监视某些道德准则之遵从。社会越变得复杂，则政治组织被迫发展出来的社会专业部门越发挥更多的作用。政治组织不得不将更多的功能移转给其他的社会机关。国家愈益限制它自己，致力于法律的执行，而以道德、习惯及伦理准则的推行留给地方团体、同业机关或这类的社会组织。为了明了法律在这个高度发展的阶段中的真正性质，我们必须辨别法律和其他社会支配工具的不同。

第十六节法律与道德

根据一个十分有力的学说，法律和道德的不同是在事实上法律规整人们的外部关系，而道德则管理他们的内心生活。这个学说的首倡者是托马修斯(Christian Thomasius，1655~1728)和伊曼努尔·康德(Immanuel Kant,1724~1804)。
注102

 自此以后，它为无数的法理学者接受过来。
注103

 依这个见解，法律要求的只是外表符合现行的法律规定，而道德则过问一个人的内在良心；它要求人们的行为应出于良善的动机和意思。匈牙利的法学家穆尔(Julius Moór)，这个学说的一位现代的辩护者，把它概括成下面的一段话：


道德规范并不使用外界的强制方法来威吓；推行道德准则的外界的保证，对于道德规范是不存在的。它们推行的保证完全依赖那个有关系的个人的心理。它们唯一的权威是人们的透识，它由他们指出一条行为的正当道路。使道德规范臻于实现的不是外界的肉体强迫和威胁，而是人们内心的内在的正义信仰。因此道德诫命是诫于我们的性格和我们良心的。

另外，穆尔说法律要求人们对于它的规范与命令绝对顺从，不问某一人对他们同意与否，而且它常含有物理强制的威胁。
注104



然而，我们不能接受，这个学说普遍地说明法律和道德的关系的正确无误。从历史的观点上说，我们不能用一个包括一切的抽象的公式表示法律与道德的关系。原来这个关系本身是一个演进的变易的产物。在这个发展的最早阶段，道德和宗教是浑然一体的。
注105

 就是在宗教规条及它们的特殊制裁和其他的社会支配力分离之后，法律和道德依然紧密地联系着。例如在希腊文明中便有过这种情形，当时法律和道德还没有明确的截然的区分。罗马在历史上第一次，将法律从习惯与道德解放出来，以表示它特殊的独立性质。可是那些罗马法学家自己并没有完全认识这种解放的哲学或社会学意义。比如“为人应诚实”
 
注106

 这个戒条，大体上应该视为一条道德准则。但是在查士丁尼法典(Justinian’s Institutes)中，它被列为一条基本的法律诫令。塞尔苏斯(Celsus)的定义，“Jus est ars boni et aegui”(法律就是良善与公正的艺术)，
 
注107

 同样地没有将法律与道德的区别划分出来。然而在实践中，罗马法律家们也许完全清楚法律领域与道德领域的边界。
 
注108



在罗马帝国灭亡后，欧洲世界又陷入相当的原始状态。在中古时代的大部分期间，法律无异于道德与神学。直至近代肇始，法律才重新从道德中解放出来。当时古典的自然法学派探求法律的特殊的性质，并且准备树立法学使它成为一门独立的学问。法律越来越变成唯一的严格管理社会的强制机构。托马修斯、康德和费希特(Johann Gottlieb Fichte,1762~1814)把那些没有和法律并合的原理归入纯粹的良心领域之内，此举只是表示当时盛行的潮流罢了。
 
注109





现在我们明白，以法律为人类生活的外在规范，道德为内在规范，
注110

 这种有势力的学说并没有说出永恒的真理。它只是在法律发展中某个阶段的一种思想罢了。可是，从现代法学者的观点说，这个学说在解释法律与道德关系这一点上，是优于其他各派的解释的。在法律为社会统治的最高机关的社会秩序里面，它是这个社会秩序配合的唯一学说。它是表现法治国这个思想的学说；它是纯粹的理想的法律所要求的学说。纯粹的法律要能大行其道的话，非有外在的强制的国家统治这个唯一工具的存在不可。

要正确地明了这最后一句的意义，我们首先必须去除某些可能的误解。若谓在法治社会，道德只是做个人的“灵魂”或“良心”的内在的向导，此外别无地位，这是错误的。真正的所谓道德原理就是建设一种支配特定社会的圣洁的最高品性。伦理的或道德的学说供给我们若干主要的范畴，以为人类举措及人类行为的评价之用。例如基督教的道德原理认为，利他主义、慷慨仗义、亲爱邻人、性关系的一夫一妻制是人类社会生活上最高的准则。指导社会之道德价值，在每一个社会里面，多少总在法律上反映出来的。在我们的文化中，法律对于一夫一妻制的认许、通奸的禁制、禁止诈欺及诈欺行为的规定，便是指明道德原理纳入法律里面。更有甚者，在不少的情形下，法律认为，人们的动机、意图和思想是重要的，有关系的。这不仅在刑法上是如此，就是在侵权行为法的某些领域亦如是。例如在刑法上，犯罪心意的证明便是许多犯罪处刑的主要先决条件，而且刑罚的种类与轻重，常常须视诱使加害人犯罪的内在的动机与意图而定。每一个法律体系都把社会上公认的，为社会一部的道德的若干主要观念纳入而且使之化为一体。




另外，许多社会认为有些道德规范是异于那些已经见于法律的道德规范，它们属于另一种。而法律与道德关系的问题之所以发生，主要是起因于这一种规范。托马修斯和康德所提出的学说的真正的意义是，那些没有被吸收入法律体系的道德规范是属于个人良心领域的。既明乎此，我们便知道这个学说主张建立法治是基本的先决条件了。法律，在它的发展的过程上，是把确定的明白划出的权力范围移转给在社会秩序里面的个人。
注111

 在这个范围之内的个人可以自由地根据他自己的意思去行动。在法治之下，最主要的就是没有其他社会支配力量能够打消法律所完成的工作。假如那些并没有容纳在法律里面的道德规范有强制的制裁支持如同对于法律的支持一样，法律制度特有的意义便实际上消灭了。这样一来，为法律所不与闻的自由范围会受到道德这个敌手的侵犯。管理道德的机构，不论是政府、教会或其他组织，可以在法律的疆域之外适用外在的强制了。显然地，在这种制度下，法律所建立的个人自由的保证没有多少意义的，甚或毫无意义了。




法律与道德的混淆，结果造成法律的衰落或退位，这个命题由现代的极权国家供给一个极好的实例。这些国家常一致承认在政治道德与社会道德上某些基本的规范。道德的适用——道德的意思作最高价值的体系解——不能够仅仅因为一个人也许不赞同它而拒绝承认它是这些国家的指导原理。道德原理不能够与基督教的道德原理混而为一。例如在国家社会主义的德国，集团的英雄主义、军人精神、苦练、坚决的爱国心，被认为道德的最高价值。
注112

 在1917年布尔什维克党(Bolshevist)革命后当时的情形也仿佛要使资本主义消灭，而建立一个无阶级的无产阶级(Proletarian)的和共产主义的社会，以之为道德行为的至高目标。一切与国家最高目标背道而驰的行为都被认为不道德，而且行为者常常受到严厉的刑罚。这便是这种极权主义国家的典型。纵使对于他的案件没有一条确切的法律规定，他也受到刑罚。这些现代极权社会的特质就是，它们的道德宝典或不能，或很不完全地，变形而为一部法典。这种道德宝典尽可能保持宽泛和模糊，以便足够灵活应对统治政权的需要。政府以文字或公开的行为，甚至只是以消极的不参加所表示的不赞同，就可以使个人遭受极严重的结果。那里没有一部精确的法典，告诉人们他可以走多远。一些国家社会主义的法律论者曾经强调，在极权主义形态之下，法律与道德必须视为同一的。
 
注113

 这件事实，用另一个更好的方法来说，就是在这样的社会中，法律解体了，化为极权的道德律了。法律丧失它的精确性、合理性和稳定性，换句话说，丧失它的最主要的特性。它不再做它的工作：规定并处理个人的权利、权力和责任了。在实现道德理想的掩饰之下，它屈服并让位给极权社会的统治者，专横地行使专制的权力了。




法律与道德的分立，和权力的分立一样，对于建立政治独立有着它的贡献。
注114

 唯有一个把直接强制个人的力量垄断的法律体制才能够完成它的任务；启发人们何者可为及可如何为之，藉此使“人类作为免除由于模糊的、晦涩的、不确定的情势所引发的摩擦”。
 
注115

 如果道德规范还没有凝成法律规范即可以用强力或直接的强制加在社会成员身上，法律便丧失它大部分的价值了。社会上常常有一种间接的较轻的强制力量，使那些道德规范的导从能够正常地受到保障。这种方法，可举社会的不赞同或社会的抵制为例。基于这种法律以外的强制力量，我们也可以说，道德责任的违反不只构成一件违背个人良心的罪恶而已。




但是推行那些道德规范所使用的方法，应该是非政治的。至于表示异议的个人应该不受国家直接的强迫而接受那些规范，这是“法治国”中的要件。国家以法律的方法限制它自己只是推行那些为维持社会秩序所必要的规范，这时自由才存在，而且这些规范必须尽可能地切实确定地表现出来，这是一个自由社会的要件。埃利希(Eugen Ehrlich,1862~1922)很公正地说，社会于法规制定这件事件竭精尽智，远在于道德规范或其他非法律的规范之上，因为法律所具有的重要性，人们不但切盼要有一般的指示而且是一个详密的指令。每一个人都应该能够从法律规范的句语中获知在某种情形下，他应该怎样决定他的行径；而另一方面，通称为非法律的规范只是稍强于一般的指导而已。
 
注116



现代极权主义使我们得到一个教训：一个社会秩序，如果根据的不是法律而是以绝对强迫的裁制为后盾的社会政治集团的道德原理，这个社会秩序必然是自由与个体自主完全被蔑视或抛弃的一种秩序。基于这个理由，本章开始所讨论的理论，对于那些关注保存法律的人们，仍然是很重要的。




第十七节法律与习惯

法律与习惯的关系，正如法律与道德的关系一样，不是一个哲学的而是一个历史的问题。在我们自己的时代，国家认为不够重要，不必作为威权规定的那些行为规范都包括在习惯之内。国家把习惯规范的推行让诸地方团体或社会，却没有强制的法律手段供给这些机构。国家不能够每事都过问；它必须使它的活动限于推行最重要的行为规范。在各方面，法律与习惯分立是与高度发展的文化并存的。

在社会发展的初期，情形是大不相同的。在原始社会，法律与习惯之间并没有一条刻画分明的分界线。当时所有的法律大抵是习惯法罢了。关于这一点今日的法律史学家原则上都同意。至于这种原始习惯法的起源及其性质则有若干不同的观点。

通说认为，习惯法与若干习俗同时发生，而人民、种族或氏族的成员一般地继续地遵从着那些习惯。通说并认为，无须较高的权威机关承认或推行这些习俗或习惯。照这种观点说，初期社会，法律是发源于公意认可的没有争讼的日常生活习惯。
 
注117

 这种见解是建立在一种法律理论之上的，该种法律理论引用历史法学派，尤其是萨维尼(Savigny,1779~1861)和普赫塔(Puchta)为其奥援。




历史法学派认定初期社会的法律规范不是由上授下，而是配合着人民的法律意识从下面生长起来。
注118

 依萨维尼说，习惯法起源于人民的社会,往还如此，继之由传统与习尚——不是由较高的权威的命令——把它凝固起来。萨维尼相信，在文明变得更加复杂之后人民的创法活动才移转给专家们。

这种观点的正确性，在好几方面颇有疑问。第一，它首先假定原始社会是一个民主的机构，意谓唯有源于人民的法律意识的行为规范才发生法律效力。可是现代对于原始社会的研究启示我们，至少在许多史例中，它的机构是家长制的(Patriarchal)而非民主的。大抵一个人以权威家长的方式统治氏族或家庭，尤其在印欧的社会是这样，这个人对于他一群的成员常常操有生死的权力。如果我们相信这样的古代家长权威是存在的，我们便可推定在原始社会，行为规范大部由专权的首领决定，至少唯有那些为他赞同的习惯与习尚才能够生长起来。


这种君主制度逐渐让位给某一阶级统治或贵族统治，这是有许多实例的。
注119

 这种贵族政治变成司理惯习法的机关。即使维诺格拉多夫，一位大体上是萨维尼—普赫塔学说(the Savigny—Puchta theory)的信徒也承认：我们不得不推定……当时元老、僧侣、法官、议员和某种专家从事有意识的活动，探寻并宣告什么是对的正当的。
注120

 这些贵族阶级逐渐垄断法律学识，因为人们还不知有文书，因此必须讲求某些方法以保全社会习惯。于是以公共承认的行为规范委托于少数人的记忆，他们又把他们的经验一代一代地传下去。从而在惯习法的发展中，获得相当的稳定性和继续性了。

虽然，在某方面，历史法学派是对的。首领或统治的贵族所能推行的习惯，必须限于适合早期社会的一般行事和时代的经济要件。有一个悠长的时期，没有权威机关能够推行违反当时当地的社会需要的习惯。除权威的推行以外，社会环境对于这种推行也是必要的。





从这方面来看，萨维尼所说的法律来自人民的法律意识含有真理的一个重要成分。行为规范的推行若要成功地展开，必须获得这些规范所拘束的社会合作与支持。“法律如果违反社会的正义观念或实际需要，势将为消极的抵抗和经常监督与压制的困难所击败。”
 
注121





有些学者认为，获得社会承认并由权威机关推行的习惯俗尚必须视为法律规范。
注122

 又有些学者更进一步认为，法律只是那些保证必须遵守，如有违反，将受到人身处罚或财产处罚的行为规范。
注123

 这些见解是不能接受的。一方面，并非凡是由优越的权威所推行的行为规范都是合法的。能够给我们视为法律的只限于那些行为规范已经稳固地确立，并且对于统治的权威构成一种限制。首领或统治的权威可以随意无视的规范，是还没有取得法律规范的资格。另一方面，优越的权威的存在并不是创造法律的要件。各血族的首领为着它们互相的利益或防御所缔结的合约产生法律上的责任，虽然并没有一个优越的权威以保障这些责任的履行。它们是法律，正如现代国际法，虽然发育不良还是一种真正的法律。
 
注124





当文明进展的时候，法律变成成文的规范并且由专门职业阶级—律师和法官—执行。等到文书开始普遍使用之日，法律即不再是惯习的了。
注125

 它见于法律条例、法院判决书或卓越的法学家的著述中。把这样的法律—像普通法者是—指为“惯习”是无意义的。
注126

 惯习一旦为国家执法机关所承认即变成一般法律之一部，而不仅仅是惯习了。这句话对于18世纪时变成普通法的中古商人惯习同样正确，正如对于那些为法院判决书或法律条文认为有拘束力的现代证券买卖惯习一样。在现代的情势之下，这样的惯习由地方习俗建立起来，常常变成一个独立的法源，不过它只限于作为当地一般法律的补足或例外而已。这种地方习俗可以得到法院的证明和承认，但是首先，它们必须和法律条文或一般法律基本原理没有抵触；其次，它们必须合乎某种准绳，这准绳就是：从悠远的年代下来继续的存在，稳定性，以及继续遵守着而且被人们认为正当合理。如果这些准绳都符合了，法院可以宣告这种惯习应该认为当地有效的法律。
注127



大体上，惯习法在今日法律制度中的地位是十分细微的。但是惯习可以由间接的途径进入法律的领域。法院在决定某行为是否出于过失的时候，它便不得不查察行为的惯习途径，例如，是否遵守交通规则。我们在适用“常人”(reasonable man)这个周知的法律标准的时候，常常必须考虑行为的惯习途径。强制公平竞业的法规，也必须留意某项商业所通行的商业惯习。关于不称职的诉讼，我们必须明白该项职业公认的标准。这些例子表明，法律常常必须承认行为常习的习惯的途径，并且表明纵使今日，我们还不能够在一切的情形中截然划分出何者是有法律拘束力的规范和何者是仅有社会拘束力的规范。

第十八节法律与行政

道德、习惯和法律并不是现代政治社会中仅有的社会支配机关。在现代国家，更有其他的社会规制工具，它就是行政。它的范围和重要性不断地增大，而且在某些极权制的国家里面，行政的管控已经替代了法律的管控。现代的法理学论者如果对于法律与行政的关系不加讨论，即不能谓为完全；可是思想之混乱很少像这方面所发生的。特别是行政法：行政与法律在那里互相针对的对峙着。行政法的本质与功能常常被人们误解或妄释，而这种误解常常促成不能了解一般的法律意义。因此，简直没有一个问题像行政法问题那样和法理学的根本问题紧密地交织着。




这个讨论必须从“行政”这个名词的定义开始。行政就是按照便利的原则(principle of expediency)对于公私事务的处理。地主发出命令为适当的耕耘或土地之保存，这就是地主对于他们财产的行政。一个团体的职员对于团体事务的“行政”，就是采行适宜的有用的措施以发展他们的业务：他指挥雇员，做成生产计划，检查产物品质以及其他。这些是私人行政之例子。而为着公益由政府官员执行的行政措施，这便属于公共行政之领域了。为控制水流而建立堤坝，兴筑水道，修缮公园，设立公共卫生机关都是典型的公共行政行为。

公共行政和法律的关系是怎样的呢？耶利内克(Geory Jellinek，1851~1911)和拉班德(Paul Laband)这两位德国公法教授曾经讨论过这个问题。依照耶利内克的学说，国家纯粹的行政活动并不在法律概念范围之内。他辩称，国家之设立行政机关，政府财产的处理，政府的行政部门对于国家官吏发布规章、训令和命令，都是在法律领域之外的。照他的意见，以法规的形式出现的事情，并不全是应该被视为法律的。例如，一条命令兴筑水道、铁路或发行公债的法规，国库对于水灾黎民所下的救济法令，一条核准展览会或北极远征的法规，像这类的一切行为，依照耶利内克说，都是属于行政的性质而非立法的性质。如果一条规范只在该行政范围内发生效力，而不能对外面的任何人创设任何义务或权利，这条规范便不能成为法律。
 
注128

 这类规范和法律没有什么牵涉，正如一个私人关于处理他的家属或财产所发的训示一样。耶利内克说，一切法律都离不开两人的关系或两人以上的关系。
 
注129

 而一条规范如果要成为法律规范，必须限定人们在他们相互关系中的自由活动的范围。
 
注130

 耶利内克这种意见获得拉班德的支持。照拉班德说，法律就是“限定某些人民彼此的权利和义务；法律在它的本质上是预先假定有些人会发生冲突的”。
 
注131

 依照耶利内克和拉班德说，如果国家行政的意志圈，或其他自然人或法人的意志圈，与其他的意志圈有接触，各意志间也就不会发生抵牾、冲突或妥协的事情，在这种情形下，便没有法律的余地了。当国家在从事自由裁量处理国政的时候，我们可以把它认为并断定为一个政治伦理的现象，但绝不是一个法律现象。只有当国家把权利给予私人以限制国家官吏在行为上的自由裁量的时候，
 国家才进入法律的领域。
 
注132



苏俄的法学家帕舒卡尼斯(E.Paschukanis，生于1891年)，从一个完全不同的观点出发，也达到一个和耶利内克、拉班德十分相似的结论。
注133

 他把法律规则划分在一边，社会技术规则在另一边。他力言，一切法律都离不开各种冲突的私益的存在。人类以契约的方法变换他们各自的产物之日，法律便成为这种社会的典型的社会规范。照帕舒卡尼斯说，如果一个社会没有冲突的需要调停的个人利益，法律便不会存在。他辩称，在社会主义社会里面，法律规范将由社会的技术规范取而代之，在目的一致的社会组织里面，技术规范就是典型的规范形态，帕舒卡尼斯给他的理论举出了下述的例子：

规定铁道责任的法律规范是以私权、私人的孤立的利益为大前提，而铁道交通的技术规范却是以一个共同目的为大前提。例如，达成最大的运送能力者是。或者打个比方来说明：处理对于精神不健全的人的治疗是有好些方法的。病人和医师相互各要照着办去，但是这些方法都有一个共同目的——病人的康复——它们便是技术规范。在适用这些方法的时候，对病人也许要使用强制力量，可是从那个共同目的——一个为病人和医生所共同的目的观点看去，则强制仍不失为技术上一种值得采纳的行为，唯此而已。
 
注134





照帕舒卡尼斯的意见，集体主义经济的生产计划、战时动员计划、耶稣会的领袖对会友发出的训示，都是纯粹技术规范的例子。从这些例子来看，“社会技术规则”显然与行政的规律同一共存。帕舒卡尼斯把这些纯粹技术规则排斥在法律领域之外。关于这一点，他有一句有趣且重要的话，“威权规律的原则，如果排斥独立的自治的意思，愈贯彻到底，那么法律范畴的适用余地愈少了”。
注135



凯尔森却采取一个正好对立的见地。他认为法律和行政并无根本的差别，依照他的学说，每一公共行政的行为同时就是法律的行为。
注136

 他在结论上，把“法律”这个名词扩张起来，包括由国家制定的各种强制规范。他否认行政行为和司法行为能够在功能上分别开来。他说，在司法和行政上，两者都是以同一的姿态追逐着公共政策，申言之，就是强制对方以便达成希望的事情境况。
注137

 在凯尔森看来，国家是迈达斯王(King Midas)，
注138

 任何事情给他沾手即变成“法律”。
注139

 从这个观点说，法律和公共行政的任何差别似乎都是无谓的、多余的。




对于这些抵触的学说，我们应该采取什么态度？它们只是一种文字游戏？还是对于法律的意义与社会机能提出不同的观点？这件事情属于后者是昭然若揭的。行政在本质上是权力的行使，而公共行政即是政府自由活动的范围。公共行政的指导方针就是便宜原则和利用最有效的方法以达到某些实际效果的意志。公共行政如果不受制于法律，便是单纯的权力统治。一个纯粹的行政国家和专制国家异字同义，现代极权国家的经验已经很清楚地表明了。法律与行政的绝对同一化势将消灭权力与法律的差别，从而使“法律”一词空洞和没有意义。一个国家一旦不明法律规范与行政规范的区别，很容易于不知不觉中丧失它的自由和法律。

现在我们必须把我们的注意力转移到行政法问题。这一法律部门的性质与功能是什么？关于这个问题，法学者的意见显然大有出入。给行政法一个简单的定义就是“有关行政的法律”，这是一个容易的解决定义困难的方法。
注140

 可是这个定义对于所界说的名词并没有什么解释。不过其他定义常常是危险的、误用的，因此这个定义至少可以说是无害的。例如，伯利(Berle)认为行政法是“关于国家意志由它的渊源移转到它的适用上的法律”。
注141





有些学者认为行政法是“规定裁量权的法律”。
注142

 这些定义都不能把公共行政和行政分别开来。研究行政法的人们是无须研究政府官员对于土壤保全、造林或公路建筑等活动的。在行政法的课程中，他无须知道国务院对于它的外交机关发出什么训令，或者美国以什么方法训练它的军队或管理它的邮政局。行政法并不讨论国家意志以什么形式付诸实施这件事情。行政法所讨论的是对于这种意志的行使，其限度是怎样。行政法也不讨论给予行政官的裁量权，反之，它所讨论的是对于这种裁量权的限制。行政法应该做如下的定义：它是关于限制行政官吏和行政机关权力的法律。假使行政法的任务是列举并阐述授予行政机关的执行权或裁量权，行政法便丧失成为法律一部门的特质了。

依照古德诺(Goodnow)说，行政法为“公法的一部，所以确定组织，决定行政机关的权能，并指示个人其权利受侵害的救济方法。”
注143

 弗兰克福特(Frankfurter)则作如下的定义“行政法所讨论的是在法院以外的司法机关所执行的法律统治的范围和法院对于这种机关统治的范围”。
 
注144

 这些定义表明行政法上某些重要的元素。法律中这一部门是企图保卫个人或团体的权利，以抵抗行政机关的不当的侵害。它决定并且划出行政机关必须从事的活动范围；它及时指出，行政机关超越这个活动范围的时候，人民可以采取的救济方法。而法院之统制行政机关最主要的是，企图防止行政行为侵犯个人权利并予以救济。这种统制范围的划定便是行政法的最主要的任务之一。




或有人说，一条法规律令每每并不限制行政官吏的权力，反之，却是授予或赋予他们以某项权力。那么一条法规如果只是授予行政权而没有明白限制该项权力的行使，它便失去了法律行为的资格吗？如果我们把法律条文逐条考查它是授予权力的还是限制权力的，只承认后面的一种法条有法律行为的特性，这种工作未免可笑了。为着决定一个政府是否是“法治政府”，我们必须把法律秩序看作一个全体，我们必须辨别政府的权力是否受有限制，同时对于政府官吏的专横的行为有没有保障，保障到什么程度。我们必须查明，制定的法令和法律的一般规定对于政府的活动有什么限制。如果政府自由的不受限制的领域来得很大，同时个人或群众对于政府侵害他们私人领域的救济被剥夺了或大大地削减了，那么法律便是走上退位之途。德国议会在1933年3月制定了一条法案，授权政府的行政部门得制定认为适当的法律，纵违背宪法的最重要的规定。
 
注145

 在形式上这个法案是一种法律行为。在实质上，它是法律的完全的自暴自弃。这个法案宣布，为着让位给无羁束的专擅的权力，法律已决定从舞台上撤退了。




美国最高法院认清这个事实，在Schechter案中便决定以不特定的大权授予政府是和法治不相容的。
注146

 戴雪(Dicey)曾说，法治“第一点通常就是以法律优势对抗专擅的权力的影响，并排除政府方面的专擅、特权甚至广泛的裁量权的存在”。
注147

 这句话之在今日正如在昔日一样是真确不过的。我们已经看出，无限制的权力与法律是互相排斥的概念。

法律与行政不仅在它们的概念上是差异的，即使在它们的作用和后效上亦然。罗斯科·庞德(Roscoe Pound,生于1870年)曾很中肯地在下文叙述了这两个对峙的机关在实际上的差异：




行政系以防止的措施以达成公共安全。它选择官吏阶层，他们每人被指定一定的工作，支配它的与其说是规范毋宁说是诸目的。它是属于个人的，因此，它常常是专擅的，而且如果同非个人的或者依照法律调整的行为对比，它会发生属人的滥权情事。但是如果运用得妥当，它是极端有效率的；而且效率往往比同它对立的机关来得高。法律在他方面所采取的与其谓为预防毋宁谓为处罚。它制成行为的一般规范，违反规范者将蒙受处罚。它并不监督行为，它让个人自由作为，但对于其行为不守规定的规范的，则施以痛苦。它是非个人的，并且防止行政官吏的无知、喜怒无常或腐败，但是它在以应付复杂的社会组织的需要时不够迅速或灵敏。
注148



法律攸关权利；行政则攸关效果。法律是自由和安全的指针，而行政则促进效率与速断。法律的危险是僵硬和落伍；而行政的危险就是官僚主义与独裁。

在19世纪，美国政府所强调的几乎排他地在法律方面。行政领域却尽可能地被限制着。

法律削弱行政是当时毎日的景象：警察或行政的一切重要措施几乎都遭遇禁制。



在别的国土为提起诉讼交付行政、调查和监督的事情都留给法院去办，并依据一般法律指示他个人的责任，让他按照他的判断自由地作为，当他的自由的行为违法时才控告他并予以预先规定的处罚。把行政局限到不能再小的限度被认为我们的政制的根本原则。换句话说，有些民族走到一个极端，是官僚跋扈；我们走到相反的一个极端，是法律专政。
注149



在20世纪，形势发展已经到另一边了。一大批行政机关迅速地持续产生。今日已有某种趋势除斥或限制对于行政行为的司法审判。19世纪对于行政权力的甚低估价，如今已被对它的好处的夸张赞颂取而代之。人们往往不知道，权力如果以行政的裁量权现形，它还是权力，而且除非受到法律限制，它仍然可能被滥用。极权国家的例子恰当地、清楚地说明，一个纯粹的行政国很少尊重人类的人格尊严与权利。

庞德把当今的“行政的公道”之复出(recrudescence of “executive justice”)，比诸16世纪英格兰衡平法的兴起。
注150

 他指出衡平开始时是作为一种行政的公道，一种法院以外的运动，可是后来它变成法律确立的一部分了。“普通法还生存着，而且在没有法律而诉诸正义的情况下，其唯一的永久的结果就是法律的自由化与现代化。”
注151

 庞德确信，美国今日的行政正义(administrative justice)将有相似的发展。平行似乎可取，虽然必须要有限制。衡平法理，在它的最主要方面，是运用一种法外权力，所以增加个人权利的范围；如果一个人因为普通法的固定性与形式主义以致不能请求他合法的权利与利益时，衡平法即特许他起诉与救济。现代行政的正义，它的特点之一就是，企图扫除法院那种繁重的、靡费的、冗长的诉讼程序而帮助人民获得比较快捷的纷争的裁决。
 
注152

 这种行政管制的范围，可以像庞德那样办，和衡平法的发展相比拟。另外，在它别的许多部门，行政管制每为公共秩序或公共福利的利益限制并减少个人权利的领域。在解决工业的和社会的问题的时候，为促进并增加效率起见，它取消个人或群体的法律权利与救济。这也许是现代行政管制最特色的局面。这个特点使它异于衡平。衡平法的法理曾倾向于扩大而不是减少个人的权利。


美国面临复杂的工业世界，在处理公共事务中为达成效率起见，增加行政管制是不能避免的而且是必要的。
注153





为避免工业的或者社会的无政府状态，纵使在法律的理想形式的测验之下，行政权力的增大似乎是可以期许的。如果私人的权力超过公共的权力，对于社会从事破坏的话，那么公共权力的增大和私权的相应削减可能是维持社会秩序的法治之唯一方法。
注154

 从这个观点说，行政权力的增长并非必然地破坏法律的鹄的与目标。









第二篇自然法



第六章 
 斯多葛学派和基督教的自然法


第十九节概说

从十分遥远的时代起，哲学家们和政治思想家们就相信，世界上有一种法是存在于个体的或合群的人类最深的本性里面。他们深信，世上有种“自然的法”(law of nature)，它是长久地和永恒地真确而且超然于立法、习惯或其他人为的计划或制度之上。在习惯与现实法的无穷变化的背后，他们企图发现公道与正义的一般的和永恒的观念，为理性动物无论何处都必得承认并且应该把它作为各式现行法的辩解。至于这种自然法的特殊内容，在历史的过程上，人们曾经提出许多不同的观念。但是有种法，它建立在人性之上因而无论何地何时都约束着人们，这个观念本身历代都相信是生气蓬勃，牢不可破的。
注156



希腊思想家是首先认识自然法的问题并从事探讨的人们。



他们注意到，在不同的国族与人民中，事实上法律和习惯亦大大地差异，这个国族认可的，那个国族禁止，因此问题发生了：法律与公道仅乎是习惯、因事制宜或因利乘便的产品呢，抑或是有些在一切时代一切民族都通行的、永远的、一致的指导原理呢。

有些希腊哲学家认为世界并没有什么不易的和永恒的正义原理。他们相信，法律规范与正义不外是偶然的调处，因时、因人、因情况而变易。公元前5世纪，有些在雅典讲学的显赫哲人阐发这种观点，推到极点，这种学说便促成正义与法律完全的否定。哲人特拉西马库斯(Thrasymachus)，可以认为马克斯法律论的前驱的一流人物。他阐述道，法律是由掌权的人们或人群为促进他们自己的利益而创设的。他说，“我宣告正义不外乎是强者的利益”。
注157

 卡利克勒斯(Callicles),一位贵族的超人论阐扬者，却持相反的意见。他主张法律是由弱者和众人做成的，因为任何时代他们都是多数他把强人的自然权利和牧人的法律与习惯对比。大约二百年后，怀疑思想派的一位首领，卡涅阿德斯(Carneades，公元前214~公元前129)阐发相同的意见。他申言，一切生物，受天然的本能所驱使寻求他们个人的利益。他说，公道是一件愚而不可即之事，因为为着一个纯粹幻想的理念，它要个人的利益牺牲。其他的哲学家并不采取这样激烈的见解，可是也否认不易永恒的公道原理的存在。哲人普罗泰戈拉［Protagoras,公元前481(？)~公元前411］早就抱着现代实证主义者的观点。他辩称，人为的法律，不管它们道德意义怎样，是具有拘束力的和有效的。大约二百年后，泰门(Timon，公元前325~公元前235),一位怀疑论者，也采取了这种实证正义的态度。他指出不同国度的现实制定法之参差不齐，从而否认世界上有像“自然的正义”(natural justice)一类的东西。


当这些思想家拒绝承认自然法的存在的时候，古希腊的超卓的哲学家多数抱着相反的见解。他们相信，在任何时代任何民族，人性中有些因子是相同的，这些因子可以在法律里面找到它们的表现。照他们的意见，法规如果建立在这些人类的一般的自然的性质之上，便是一种永久性的和有普遍效力的。法律上的这种永久的与普遍的因子，他们称之为Physis(本质)。它是人所共同有的肉体的、心灵的和道德的构造的表现。
注158

 他们把这种法律上的永久的普遍的因子和一种不稳定的和变化的因子对比，后者只是在一定国家以内的习惯或暂时的因事制宜的产品。这种因子，他们称之为Nomos(习惯，人为法)。在他们看来，Physis代表建立在自然的原理之上的必然性，而Nomos却是一种人类创法(human law given)的自由的和专擅的行为。


以神圣的自然法，区别于各城邦的法律，这种假说是早期希腊哲学家赫拉克利特(Heraclitus，公元前535~公元前475)提出的。哲人希皮亚斯(Hippias)追随他。他区别成文法和不成文法，说前者是可变易的偶然的规范，而后者是神授的和各国同样遵守的。
注159



柏拉图深信，世上有种永恒的正义观念存在。他说,在一个国家里面每个人和每阶级都被指派填充一个指定的位置，并完成指定的任务，而永恒的正义观念就是这样的国家的有机的和谐。
注160

 亚里士多德同样认定自然法的存在。他作出了自然的正义与习惯的正义的区分。他说凡是自然的一部分，它到处都有同样的威权而且不受议论的影响。凡是习惯的，它只是一种特定情况下的产品，

只是立法机关的现实的宣示，可能这样宣示，也可能那样宣示。
 
注161





由是自然法能够具有普遍效力这个观念，在希腊政治思想上占一个显要的地位。
注162

 可是到了斯多葛学派(Stoicism)出现，自然法的思想才完成长成，而且对于法理学和法律的未来发展成为一个永久的影响的泉源。

第二十节斯多葛学派的自然法

斯多葛哲学派是由一位系出闪密族(Semitic)的思想家，名芝诺(Zeno，公元前350~公元前260)创立的。芝诺和他的追随者把“自然”这个概念放在他们的哲学系统的中心。他们所谓自然就是指遍及于全宇宙，而且他们以泛神的态度认为与神同一的统驭原理，这条统驭原理本质上是理性的。依芝诺看，全宇宙是由一种原质构成，这种原质就是理性。在他看来，自然法和理性法是同一的。作为宇宙本质的一部分，人本质上就是理性的动物。人追随着理性的指示，按照他自己的理性法则经营他的生活。斯多葛教导说，人应该不受情感和爱欲的影响而独立生活，他应该使自己超然于外在的世界和世界的财富，而且他应该以理性指挥他的所有官能。他应该无畏，并且努力奋斗达到一种内心完全澄澈与和谐的境界。


斯多葛派认为，理性，作为一种遍及于全宇宙的普世力量，是法律和公道的基础。他们主张，神圣的理性潜存于各处所有人们之上，不因其国籍或种族而异。世上每处都有一种立足在理性之上的共同的自然法，它在宇宙上是普遍地真确的。它的规准对于世界上任何地方的全体人们都有拘束性。斯多葛哲学家们阐述不应该有个别的城邦，各自以自己特别的正义体系有别于其余的城邦。他们发展成为一种宇宙哲学，其基础即人人平等原理。他们最终的理想就是一个宇宙的世界国家，在那里，全人类在神圣的理性指引之下，共同过着一种和谐生活。斯多葛派相信，在人类历史十分早的一个时期，这种状态曾经存在。在那个人类的“黄金时代”，“自然法”的绝对的理想曾经完全实现。全人类曾是自由的平等的。当时人类没有阶级或国籍之分。私有财产和家庭制度不为人所知。奴隶制度或人统驭任何他人的其他任何方式都不存在。全人类公同地享受他们的所有与财富，而且在理性的指引之下，像真正的兄弟一样的活着。

斯多葛派说，这种自由的平等如兄如弟的社会因自私与贪婪，爱欲与权力欲的勃兴而毁灭了。毁灭之后，黄金时代的绝对的自然法不能够再实现了。



理性要乞援于实际的方法与制度以应付新的境况。因此政府和私有财产，婚姻与父权制(patria potestas)等制度创设了。它们适应堕落的人类的实在的道德状况。黄金时代的绝对的自然法必须由第二好的、相对的自然法代替了。斯多葛阐述，这种相对的自然法必须以唯实的态度考虑现在的状况和人类的不完善的本质。可是立法者应该尽可能和可行地接近绝对自然法的准则。相对的自然法，以现实的规定体现时，应该努力促进全人类的自由与平等。它应该力图避免因种族或性别而产生歧视，它应该使人对人的压迫胆怯。它应该追求一般性和普遍性。换句话说，它应该致力提供建立一个世界共同体，其间人们都依照着理性的指示而生活。
注163



这种斯多葛自然法观对将来的法律发展和法律哲学发生了强大的影响。首先，它变成罗马法学家的法律理论与实际的一个因素。其次，它给教父们和中世纪思想家们的法律哲学准备了一个根据。斯多葛学说的影响，还可以在17世纪和18世纪的古典自然法和法国大革命的理论中找出来。凡宣告自由、平等和世人均为同胞作为永恒的正义原理的地方，人们已经踏着斯多葛哲学家们的足跡在走。




第二十一节罗马的自然法

希腊人是哲学领域中的先锋，而罗马人却是建立伟大的天才的实际法律体系之第一人。罗马的法学家对于一般法律理论和法律哲学的贡献少得可怜。这些法学家都是对于玄想不感兴趣的伟大实务家。他们关于一般法理学的话语许多采自希腊人或者受希腊人影响。《国法大全》(Justinian’s Corpus juris)中论述法律本质的段落,有些是引用希腊哲学家的语录，而且是用希腊文写的。
注164



首先，正是斯多葛哲学对于罗马法学家发生了强大的长存的影响。许多著名的罗马法教师和实务家是斯多葛的信徒。这件事在早期的法学家们几乎是毫无例外地真确的。
注165

 他们是属于生于公元前二世纪中叶的青年西庇阿(the younger Scipio)的一派。这派在精神上的中心是斯多葛哲学家帕奈提奥斯(Panaetuis)。一些正统罗马法的先驱与建立者便在这一群里面。据庞波尼乌斯(Pomponius)的证言，布鲁图斯(Brutus)和马尼利乌斯(Manilius)给市民法(the civil law)奠基。
 
注166

 斯凯沃拉(Q.Mucius Scaevola)，根据同上的来源，是以系统论文阐发市民法的整个机构的第一人。
 
注167



西塞罗(Cicero，公元前106~公元前43)，这位伟大的罗马雄辩家和政治家，同样是一位斯多葛派的信从者。在他看来，正义是从普世的自然法迸发的。像斯多葛派一样，他以自然与理性为同一，并认为理性是宇宙间驾凌一切的力量。他说，“真正的法律是和自然一致的正当的理性；它是普世适用的、不变的、永续的；它以它的命令令人尽责，而以它的禁制令人免于妄作”。
注168

 这种法律并不是在罗马一样，在雅典另一种。它对于所有的人民、国家和时代都是有拘束性的，市民法不过是这种永恒的自然性的一种通用罢了。市民法的某条规定所以是正当的，并非仅仅因为它是国家制定的；假如是因为那样的话，那么暴君所定的专横的法律也要认为正当了。法律求其正当，必须和自然法的基本道德准绳一致。

从西塞罗的思辨转到古典时代(自公元前1世纪持续至公元3世纪中叶)，罗马法学家的实际著作，我们可以同样地察觉斯多葛哲学的影响。罗马的法学家分别市民法、自然法和万民法(jus civile，jus natural and jus gentium)。市民法是仅适用于罗马公民的法律。万民法是当事人并非公民，



仅系属民或外人发生纠纷时适用的一部规范。
注169

 它是一些衡平的规范、习惯和一般的原则，由法院的实务建立起来的。生于二世纪中叶的法学家盖尤斯(Gaius)，指出它的特性如下述：“自然的理性在全人类之间建立下来的并且一切民族同样遵从的叫作万民法，因为它是一切种族所采用的法律。”
注170

 因此，他认为构成罗马万民法的衡平与良好判断的原理和特殊的风俗习惯是和自然的理性同义的。这仿佛就是古典的罗马法学家一般的意见。
注171

 布赖斯爵士(lord Bryce)指出：

罗马人心目中的自然法是适合理性的、人性至善的一面，崇高的道德，实际的良好判断，一般与人方便。它是简单的和理性的，针对着造作的和专断的。它优于任何的法律，因它正如人类一样和人类相通并且是神祇的目的表现或人类最崇高的理性的表现。
注172



罗马法学家发现，他们的万民法就具有这些性质，因此他们很容易得出一个结论说：万民法是权利与正义的永恒原理的表现，而且因此与自然法同在。
注173



在斯多葛的自然法概念中，一个重要的因素就是平等原理。斯多葛派哲学家们确信，人们本质上是平等的，而基于性别、阶级、种族或国籍的歧视是不公正的和违反自然法的。这种斯多葛派人类平等观，在罗马帝国的政治哲学和法理学获得若干地位。自然，斯多葛派哲学的影响只是推进在后奥古斯都时期显现的更大社会平等的若干原动力之一罢了。但是我们要是知道，事实上那个时期有些大帝像安东尼·比乌(Pius)和马可·奥勒留(Marcus Aurelius)，以及有些法学家像帕皮尼安(Papinian)和保罗(Paul)，是在斯多葛主义的统驭之下的。所以这种哲学和罗马帝国的人道思想与平等思想之成长其间有因果关系，是不应估价过低的。当时多方企图使实在法适应斯多葛自然法的准则，虽然这些企图的范围都限于某些特定的措施而且对罗马法的主体与制度不生影响。
 
注174

 尤其甚者就是奴隶与家族制度，因这种新学说的散布而受其影响。




说到奴隶制度，斯多葛的人类平等思想在《国法大全》上记载着的奴隶定义使它躍然可观。马可·奥勒留和科莫杜(Commodus)之下讲学的法学家佛罗伦汀(Florentinus)，给它定义如下述：“奴隶制为违反自然使人顺从他人权力的一种万民法的制度。”
注175





这个定义有趣之点就是在奴隶制度“违反自然”这句话。潜伏在这句话下面的假设就是，世人有一种根据它人人平等的自然法存在。同样的思想见于下面的一段话：“在市民法的范围内，奴隶是不被认为是人的，但是根据自然法，情形就不同了，因为自然法认为人人平等。”
注176

 在这些陈述里面，斯多葛思想的影响是显然的。虽然这个拟定的人类平等原理在罗马帝国实际上并没有做到，但是它可能是使奴隶逐渐改进的法律改革之一种原动力。罗马的斯多葛派哲学家塞尼卡(Seneca)，强力地要求一个有力的更人道的奴隶规定；于是有些皇帝采取实际的真确的措施以促进奴隶在法律上与社会上的地位。克劳迪乌斯(Claudius)下令因年老或疾病被逐的奴隶应成为自由人。哈德良(Hadrian)禁止主人杀死他们的奴隶，除非是根据官方的判决。
注177

 他又禁止对奴隶用刑以求证据，除非加害人加害有案，并禁止隐匿和私禁奴隶。尤有进者，他禁止将男女奴隶贩卖到角斗场去角斗。安东尼·比乌规定，奴隶们如果被他们的所有人虐待得向官申诉；他并强迫极端苛待奴隶的主人把奴隶出卖。
 
注178

 这些保护措施一部分是基于经济上的理由。因为奥古斯都平定罗马帝国以后，奴隶数目开始减少，于是必须保存剩下的奴隶的劳动力。但是人道思想影响这个发展是十分重大的。




人道思想的长大——在某方面可能追溯于斯多葛的自然法观与平等观——同样可能在罗马家族的法律的发展看出来。第一，它影响罗马主妇在法律上的身份，并促使她从丈夫的专擅权力中逐渐地解放出来。在早期的罗马法，正式的婚姻是伴以夫权(manus)的；在这种婚姻方式之下，妻子必须顺从她的丈夫的专制。他对妻子操有生死之权。他能够出卖她或使她为奴。她是不能有任何独自的财产的，她没有和丈夫离婚之权。在这种严格的正式的婚姻之外，有一种自由式的婚姻，在这种婚姻里，妻子保有她个人的和财产上的独立。但在初期的罗马共和国，夫权式的婚姻是婚配生活的习尚的方式。这整个的情势以及与之相伴的已婚女子在法律上和社会上的地位，到了共和后期和王治时代改变了。夫权式婚姻日益被自由式婚姻取而代之。





到了共和国最末的世纪，自式婚姻已经驾凌一切，夫权式婚姻，虽然仍旧存在，已成为例外了。奥古斯都制定的通奸法(lex julia de adulteriis)废止在夫权式婚姻下丈夫对其妻子的生杀之权。在查士丁尼时代(公元483~565)，夫权式婚姻消逝了，不为法律所承认了。在王政时代，因为各种实际上的目的，罗马的已婚女子是独立不受制于丈夫的。他很少甚至完全不能支配她的行动。她能够自由地轻易地和他离婚，她有些地方比较今日最文明的国家的法律之下的女人更解放。
注179



父母与子女之间的法律关系也同样采取了较近人情的方式，虽然这件事进展得十分迟缓与渐进。罗马家父对于他的子女个人及其财产所握有的专制权力还照旧没有禁止，但是历经一系列相联的特别法律措施，它逐渐地被削减了。卡拉卡拉(Caracalla)命令，除极端贫穷外禁止贩卖儿童。哈德良处罚滥用家父权(right of the pater familias)杀害子女者。皮乌斯帝和奥勒留帝则除去父亲强迫长成的儿女和自由婚姻的配偶离婚的权力。在王政后期，法律认定父亲有维持他的子女的责任。父亲处分他的长成的儿子的财产的绝对权力逐渐被限制。在奥古斯都时期，父权之下的军人对于服兵役时期获得的财产已经取得独立的使用权。





其他对于家父处分权的限制不时地采取了。
 
注180





可是绝不能强辩说，在这整个发展中斯多葛自然法观是第一位的因素。任何历史的发展是由数种并行一致的或交错的原因决定的，而且常常很难决定某特殊因素的重要性较大或较少。我们能够说的是，在共和国后期和王政时代，罗马政法界的领袖人物许多受到斯多葛派哲学的影响。尤其显然的是，在罗马史上这个时期所发生的法律与社会改革中这种人道哲学与有力焉。若干社会学的理由也许可以解释，这种斯多葛派哲学为什么会降落在这片肥沃的土地之上。在这些理由中，有一点就是在古代末期很明显并导致创立罗马最高权力的那种世界帝国倾向。在这种环境之下，斯多葛派以自然理性做根据，具有共同的公民籍、共同的法律和共同的一个世界国家观(a world-state)获得一个真实的和非空想的意义。在公元212年将公民权授予罗马地方的大多数国民，由是一切文明的人类所共同的一个社会这种思想——和早期的城邦和小国寡民的社会那种思想针锋相对——接近实现了。在这种情形之下斯多葛主义的哲学思想，因基督教思想的兴起与传播更获支持，确实影响罗马帝国政治法律的发展，这是无足为异的了。




第二十二节基督教的自然法

中古时代所有的基督教徒都抱着同一的宇宙观：即宇宙是由圣经新约和教会神父传道所拟定的。法律哲学，像其他的各门科学与思想一样，当时被教会和它的教义所支配。但是古代的遗传并没有丧失，教父的自然法观强烈地受到希腊哲学家尤其是亚里士多德和斯多葛派，以及罗马法家的影响。斯多葛派和罗马法家曾把自然法观放在万民法理论之内进行实际试验。教父们把它的自然法观采取过来，但是把它适应于基督教会的理论。自然法和密切关联的物理世界分家了，它被移植到精神领域，而成为神圣法(a divine law)。17世纪的一位教父，施维尔的依思多(Isidore of Seville)，他的见解一部分见于《教会法汇要》(decretum Gratiani)［《宗规大全》(Corpus juris canonici)的最古的一部］，他说“一切法律或为神圣的或为人世的,神圣的基于自然，人世的基于习惯。后者自身各有不同，因为不同的法律配合不同的国族”。
注181

 教会断定，自然法的规范在组织国家之前已经存在，它们具有真正法律规范的特性。它们应该是优于现实法的规范的，无论教会的或世俗的，而且约束教皇以及全世界的统治者。




特洛伊奇曾经有趣地指出,教会的神父们怎样把斯多葛派哲学家们关于绝对的和相对的自然法的区别采取过来，再把它适应基督教的教义。
注182

 在他们看来，绝对的自然法就是一种理想的法律。如果不是由于堕落以致损害了人类纯洁的天性，它还是继续盛行于世。根据这种法律，人人曾是平等的并且一切东西都是公同所有的，世上没有人治人的政府或主子驾临奴隶的政府。人类在基督之爱底下的自由社会共同生活。另外，相对的自然法则是配合人类堕落后已变易的本性的法律原则体系。由人类堕落结果产生工作的义务以及与它相伴的财产制。堕落后性欲的勃发，使得婚姻制和家庭制度成为必需。由于该隐(Cain)犯罪，于是需要法律与惩罚。尼姆罗德(Nimrod)的国家基础就是政府的滥觞。人们企图建筑巴别塔(Tower of Babel)时发生语言的混乱，结果人类分解而成个别的国度。占族(Cham)的强暴做成奴隶制的辩解。由是，私有财产、婚姻、法律、政府及奴隶制，变成和自然法相对的合法制度。但是教会神父们教导说，应该经常努力使相对的自然法接近绝对的理想。他们所指定的担任这件困难工作的机关就是教会。



天主教会的圣侣被期望照着完全绝对的基督理想过活，像基督在山上启示的(Sermon on the mount)，而一般的基督徒则以满足相对的自然法的要求为已足。这就是天主教会企图折中原始基督教的理想和现实的冷酷事实的一种贵族式的解决。我们应该注意，在世纪的推移中，中古法律理论讨论的中心点是已逐渐从绝对的自然法移到相对的自然法里面去了。

在圣奥古斯都(公元354~430)的学说里面，绝对自然法的规准仍旧占着一个显著的位置。政府、法律、财产甚至文明，他认为所有都是罪恶的产品。教会作为神的永恒的法律(lex aeterna)之监护人——可以随意地干涉这些罪恶的制度。国家只可以说是保持世间和平的一种方法。它必须推行现世法(lex temporalis)以保卫教会，实现它的要求，并维持人们人间的秩序。这种现世法必须努力实现永恒法的要求。如果它有些规定显然违反神的法律，那么这些规定是无效的，应该被蔑视的。原来现世法是对现实的一种妥协，纵使竭力求其迎合神的永恒法的准则，它永远不会达到自然法的完善。奥古斯都希望，将来有一个时期，尘世之国(civitas terrena)由神之国(civita dei)取而代之。那个国家是个全体虔诚信道者的国家，神的永恒的法律将统治无疆。

像相对的自然法面所表现的，基督教的理想和现实的事实妥协的必要性，九百年后，在圣·托马斯·阿奎那(St.Thomas Aquinas，1226~1274)的学说中更心诚悦服的被承认了。中古的天主教哲学在他的著述中达到它的顶点。不泯的托马斯理论体系，代表基督的圣义的神道实训和亚里士多德的哲学的巧妙的综合。圣·托马斯对于法律和政治事项的见解尤其显出亚里士多德思想的影响，并适合福音书和教会神父的理论，而且构成一种优势的思想体系之一部。




阿奎那将法律分为不同的四类：即永恒的、自然的、神圣的和人间的法律。

永恒的法律(lex aeterna)是“总管的政府之计划”(The plan of government of the Chief Governor)。
注183

 它是神圣的智慧，指导宇宙上一切的运动与作为，隶属在神圣的大帝之下的一切事物都是受永恒的法律统治和管制的。“除了那些看得见神灵的有福者以外”，
注184

 没有人能够知道永恒的法律实在是怎样的。

但是虽然没有人能够知道永恒的法律的整个真相，他凭借神已经赋予他的理性官能却能够多少地认知一点。理性动物所认知的永恒法律之一脔，托马斯称之为自然法(lex naturalis)。
注185

 它仅仅是对于神圣理性训示的一种不完全的和未尽善的反映罢了。可是它至少使人知道永恒法律的一些原则。



自然法是人类关于上帝意图的所有的唯一认识。它把善恶区别的可能性给予人们，因为这个理由，它应该是人间法律的永远不改变的不易的指导与准绳。自然法的根本观念就是必须求善避恶。人类的理性领悟一切“良善的”事情，因为人类有一种自然的趋善倾向。第一是人类自我保存的自然倾向，因为这种趋向，人类可以采取一种保存他的生命的那些方法。第二是人类对于生养和教育儿女的自然的倾向。第三是人类有认识上帝的真理和在社会生活的自然的倾向，这种倾向驱使他免于无知，免于损害侵犯他的邻人。
注186

 人也受约束不得加害人，所以谋杀、通奸、盗窃和诽谤都是违反自然正义的基本准则。正义要求莫过于给予或听任各人各得其所。
注187



自然法包括的只是较为一般的和抽象的原理；它必须由上帝的更周详的指示告诉人们应该怎样从事生活去补充。这个任务由神圣法(lex divina)完成。它就是上帝通过圣经中启示的并记载在新旧约的法律。

最后一种法律是人法(lex humana)。托马斯给它下的定义说是“管理社会者为共同的福祉所制作并公布的理性命令”。
注188

 因此，人法是国家主权权力的意志的行为；但是为着具有法律的性质，它必须符合一些理性的法则。
 
注189

 如果它同公道的基本原理抵触，它便不是一条法律而只是法律的一个错解。圣托马斯追随亚里士多德，对于那些能够为国家保存幸福的法律事项称为正当。为达到这个效果，当时的世俗统治者必须努力守信那些为自然法反映出来的永恒法原理。法律如果是专制的、繁苛的、渎神的，或者不是促进共同福祉的，它就是不正当的，而且不拘束良心的，也许为着避免责难与不安，那是例外。
 
注190

 托马斯好像不承认，子民有反抗不正当的统治者们的权利，除非统治者侵犯了神圣法的戒令。可是，他相信关于在自然力以上的一切事情和永恒法的一切事情，教会是个监护人，行政当局应该向教会负责的。


托马斯的法律哲学最重要的一部分就是自然法理论。它是首次企图把基督教的自然的神圣法观念人间化，至少使它一部分人间化。照圣托马斯·阿奎那的见解，自然法是神的意志的表现。但是这种意志不仅借神圣的启示使人们认识，它凭人类自己的理性早已有了认识了。这种理论给随后那些世纪自然法的实现及其自神学解放先铺好了道路。 如果我们比较一下托马斯派的自然法和17、18世纪的古典自然法，
 
注191

 我们看见后者在它的原理与要求上是比较特定的。圣托马斯的寺院式的自然法是十分一般的和较为空洞的。法律的典型的状态——治理社会的一种独立的机关——当时还没有完全成熟，托马斯派的自然法殚精竭虑在树立社会的和宗教的道德的一般准则，而把它们的周详的决定让给创法者。这种自然法观在我们自己的时代由新托马斯派(Neo-Thomist)思想的阐发者复苏了。他们力求克服古典自然法的理性的个人主义及其政治的与社会的论断，而回到中古自然法的较为集体主义的思想。
 
注192



第七章 古典自然法学派


第二十三节概说

在中古时代，教会就是欧洲的生活中心。它支配教育与科学，而诸科学中最重要的是神学。一个人只有通过神圣的启示才能够认识神意，而启示完全操于教会之手。普通人如果要亲近神，他唯有借僧侣阶级的居间媒介，如果人类理性企图凭借它自己的力量，它会发现闭门锁了。智识是单独地一概发源于基督教的信仰。


16世纪受耶稣教攻击的就是教会这种极权主义的要求。耶稣教接受圣经的一句话：凡人在神的面前均有同等价值，从此引出一个结论说，任何人都能直接亲近神，而无需神父居间媒介。耶稣教仍然承认“统治世界者，神也”这种神学的见解。但是它容许个人自由思想的程度比从前大了，并且许可个人形成他自己关于上帝意图的见解，还有关于神支配人类命运的那种法律和原理的见解。始于16世纪对僧侣阶级的攻击，针对着天主教的圣灵阶级(spiritual order)和反动主义封建制的世俗阶级(worldly order of feudalism)。一种个人主义和自由主义的精神到处勃发。在经济的领域里，它指挥它的力量反对封建的经济制度、奴隶制度、行会制度以及中古时代束缚的其他表现。在政治领域里，它导致了一场对封建的贵族及其特权的战斗。在法律领域里，它在“自然的法律”的学说里面找到最重要的说法，而形成未来长期的法律命运。




一方面，新教神学承认，人类理性可能用来找出神意和途径；同样，自然法学派也认为可能凭理性并且仅藉理性发现法律。在古典自然法时代，
注193

 自然法的辩护者相信，世上有一种永恒不易的法律，是人类理性所能够寻出，并适用于重建的人类社会。而人类在过去的世纪没有认识并适用这些永恒法，只是因为中古时代的神学迷信而已。

这种永恒的自然的法律是怎样的？它的主要观念就是凡人生而自由独立。凡人原本不是在社会生活的，但是他为着保障他的生命财产，于是和其他的个人缔结契约。基于这种契约，他转让他的权利与自由一部分给社会，由交换获得他的生命财产的保障而防他人的侵害。这种个人的基本权利，即享有生命、自由、财产，必须不受社会损害。因为这些权利是神授予人的，而且在未有任何社会秩序以前已经存在。它们是不可分的，“自然的”权利。




这是古典自然法学说最发达的和成熟的一项陈述形式。在它未达到这个形式之前，曾经历过许多发展阶段，而且现在还有关于这个学说的许多不同的说法。加之，自从自然法学说开始以来，就有另一个敌对的学说，在某方面也是促成自然法哲学勃兴的同一的政治、社会、经济等势力的产物。这就是“国家理由学说”(the doctrine of raison d'état)。它在意大利的政治哲学家马基雅维利(Niccolò Machiavelli,1469~1527)的著作中
注194

 获得最有影响力的表述。马基雅维利颂扬国家全能并且使公共生活中伦理的和道德的原则完全从属于国家的政治需要。于是他变成一位权力政治的首倡者。

为了了解“国家理由学说”在历史上的意义，必须记着在欧洲大陆上个人解放是和主权的、独立的和民族的国家勃兴携手并进的，后者企图使它们自身从当时仍控制着欧洲大部的世界性的中古帝国解放出来。这种解放是对封建制度和教会的极权主义的要求之斗争的一部。这些勃兴的民族国家大多由专权的君王统治，他们为建立并增强他们国家的权力与声势，要求政治行动的自由。于是让·博丹
注195

 精心形成的国家主权说，被提供给他们作为一种武器，以反抗世界性的神圣帝国的需求以及反抗其他国家。同时，企图使个人从属于国家需要的“国家理由”说，也提供给他们作为一种武器以对抗它们自己的国民。每个欧洲政治思想家都设法协调自然法学说的要求(它防卫个人的权利)和“国家理由说”的准则(它企图保护国家的权利)。可以概括地说，在西欧和美国，自然法学说占上风；而在中欧“国家理由说”常盛行，虽然它并不完全消灭自然法学派的要求。要解释17世纪和18世纪的政治法律思想家们的睽异，通常可以参照他们怎样努力使国家理由说和自然法学结合调协这项工作。




自然法学派的发展可以分为三个时期，这些时期大致相当于这个时代社会的、经济的和知识的发展这三个连贯阶段。从中古的神学和封建制度解放的第一时期发生在文艺复兴和宗教改革之后，以宗教上的新教、政治上的开明专制和经济上的重商主义等勃兴为标志。格劳秀斯、霍布斯、斯宾诺莎、普芬道夫及沃尔夫的学说都属于这个时期的(这个时期在德国结束得比较在西欧国家来得晚)。他们的学说的特点，就是自然法实行的最后的保证全靠统治者的智慧与自制。



第二时期(大约始于公元1649年英国清教徒革命)以在经济上趋向自由的资本主义，政治上和哲学上倾向自由主义而划然。洛克和孟德斯鸠的见解属于这个时期。这个时期盛行的倾向，就是以权力分立保证个人的自然权利以防止政府不当侵害。第三时期以坚强的信仰人民的主权和民主而划然。自然法受托于人民的“一般意志”,这个时期最超越的代表是卢梭(Jean Jacgues Rousseau,1712~1778)。他的政治观强有力地影响了康德派学说。自然法学派发展的这三个阶段，深深地影响了法兰西的政治发展，同时第二种自然法学派在美利坚合众国占了上风。

第二十四节由统治者保证的自然法

在自然法学派发展初期超卓的代表是格劳秀斯、霍布斯、斯宾诺莎、普芬道夫、伯拉马基(Jean Jacques Burlamaqi，1694~1748)和沃尔夫。

格劳秀斯把法理学这门科学从神学和宗教中分离，给古典自然法学派准备了一条路。他像斯多葛派一样，相信世上有渊源于人性的自然法。纵使没有神，或者如果这个世界的事情和神无干，这种法律还是存在的。
注196

 它是坚牢地以人类的理性的本质为根源的。格劳秀斯说，这些理性的特质在人类的社会欲(appetitus sociatatis)清楚地表现出来。他否认卡涅阿德斯所说的：人类受自然的驱使，只寻求他自己的利益。他相信，人类有天生的社会性使他们能够在社会上和平地共同生活。凡符合这种社会脉搏和作为理性的社会动物的人性的就是对的和正当的，反之，扰乱社会和谐的就是错误的和不正当的。格劳秀斯给自然法下的定义是：“一种理性的训示(a dictate of right reason)，它指出人类行为，因为它是否合乎理性的本性，在它的本身有一种道德的卑劣性或道德的必然性。”
 
注197

 在这个定义中，自然法同神圣的启示，同上帝的意志分离了，
 
注198

 但是它显现仍旧同道德发生紧密的联系。不过，这种道德已经染有一种强烈的个人主义色彩：它主要是在尊重他人权利范围内独立的个人的道德。依格劳秀斯说，自然法的主要准则如下：不侵犯他人所有，守约并履行对他人所作的承诺；因过错损害他人者应为补偿，对于罪有应得之人加以处罚。
 
注199

 这些准则大致(不是完全)相当于亚里士多德所谓“矫正的正义”的正义类型。
 
注200

 私法上的正义主要在于承认并保障私有财产和契约或者为损害及侵权行为为赔偿。




格劳秀斯提出“意欲法”(volitional law)同自然法对立，前者的规范不能借清晰的理解作用从不变的原理演绎出来，而且它唯一的泉源是人类的意志。



这两种法律的结合见于国际法中，格劳秀斯终生工作的主要部分都集中在这项研究。在他看来，国际法是经许多国家或所有的国家接受过来，认为有拘束力的规范，但是它的更深邃的根源在跟着人类社会脉搏的社会生活的自然法的原理，即自然法的原理。

格劳秀斯给国家的定义是,“自由人享有权利及其共同利益之完全的联合。”
注201

 它源于契约，但是人民往往把他们的主权权力移转给统治者，他取得它当作他的私权，而且他的行为不受法律的支配。
注202

 虽然如此，统治者必须遵守自然法和国际法的原理。如果他滥用他的权力，他的臣民，通常没有反抗他的权利。只有在侵占或苛烈的滥用权利等某些例外情况下，格劳秀斯才愿意承认反抗的权利。
注203

 照这种见解，自然法的原理终归寄托在通常不受他的臣民支配的至上的统治者的仁慈眷顾了。

在伟大的英国思想家托马斯·霍布斯的学说中，自然法的情况更不确定了。他出发的前提，大异于格劳秀斯。格劳秀斯认为，人在本质上是社会的合群的动物，而霍布斯则主张，人在先天上是自私的和排他的。他说，每一个人，在本质上是和其他任何人处于敌对状态的(bellum omnium contra omenes)。利益是权利的唯一尺寸。因为各人对于一切事物都有一种自然的权利。
 
注204

 因为人人平等，不断的战争将永远不息，如果自我保存的人类本能没有创造某种设计以终止这种不快乐的自然状态。人类内在的理性力量告诉他,和平地取得与保存是他的工作中最有价值的目标。人类理性藉此使人生和平安定的原理，霍布斯称之为自然法。他说：“我可以给自然法下个定义，它就是我们心中正确的理性的命令，它深知为着永恒保存生命与社会分子何事应为或不应为的指示。”
 
注205

 它的第一条根本法则要求，就是在能够找到和平的地方应努力寻求和平。霍布斯从这第一法则推出若干较确定的规则。
 
注206



当大家互相敌对的战争继续存在的时候，当每一个人对于一切事物都保有一种权利的时候，自然法是不能够安全地实施的。霍布斯说，为着取得和平和实施自然法，人们相互之间必须缔结一种契约，各人同意把他所有的权利与权力转移给一个人或者一个社会，并且以其他的人亦同样办为条件。
注207

 照霍布斯的意见，由此构成的主权权力
注208

 为着能够完成它的任务：维持和平和秩序并保护人人起见，应该是万能的；这种权力不应该和它所制定的民间法律被联结起来；它不应该向公民负责；公民无权反抗主权权力的命令。
注209

 可是霍布斯并不相信主权者的万能排除了他负有重大责任，他向上帝负责，履行他的责任以免被罚永恒的死亡。
注210

 霍布斯说，统治者最高的责任就是保证人民的安全与幸福并推行自然法的原理。主权者在履行这种责任时，应该许可相当多的“无害的自由”。世上应该有“无限的事情既不命令亦不禁止，而可以随个人自己为之或不为。”
注211

 应留给每一个人若干财产。应该允许人们做买卖或彼此订立契约，并选择他们自己的行业。凡人民所不能预见的事情即不得加以处罚。各人应该能够无恐惧地享受法律授予他的权利。
 
注212





霍布斯在他的政府与法律的学说中主张一种可以称为“开明专制”的政府，它曾经盛行于18世纪许多欧洲国家。
注213

 他的哲学在社会学上的基础就是由平等的个人所组成的国家，每人享有私有财产，自食其力，依契约处理他们相互间的关系，他们的生命与所有受到强有力的政府的保障。生命、自由和财产尚没有被承认为不受政府干涉的“不可割让的权利”；它们受政府的仁慈的管制。纵使事实如此，可是可以在霍布斯的自然法学说和他的政府责任哲学中找到个人主义和自由主义的若干显著的元素。
注214

 这是一种自由主义，它的推行被寄托在“开明的”专制君王身上。他应该是自然法的忠实的监护人。他应该保障他的子民的生命、财产和幸福；他们的福祉(不是他的自肥自大)是他最关注的。



但是他在执行他的使命时他的权力是不受任何法律的牵制的。因此，在实效上，霍布斯的自然法不过是给主权者一个道德上的指导而已，而法律，在它的正确的意义上说，就是主权者的命令了。
注215

 基于这个理由，人们说霍布斯是现代实证主义和分析法理学派的先驱，这句话不是不对的。

霍布斯的法律与政府理论常常被人们拿去同伟大哲学家斯宾诺莎的演说比较。诚然，两种哲学之间虽有差异之处，但是有着若干显赫的相似处。斯宾诺莎像霍布斯一样，同样地相信人类在自然状态之下是受权力意志与欲望，而不是受理性，所支配的。照斯宾诺莎说，个人在自然状态中其权利范围即其权力所达到的地方。

每个人都有最高的权利去做他所能够做的一切事情，换句话说，个人的权利范围伸展到他的权力的最大限度为止，因为它此时受到限制了。这时各人力图保存它自己的原状，除了自己就不顾及任何事物，这就是自然的权利和最高的规律。凡人依照它的自然规律去做，它有最高的权利在自然的限制内去行事，而不能舍此而为。
注216



当人们单独地在自然的规律下生活时，世上无罪恶，无公道亦无不公道。



但是因为人类希望增大他们个人的权力和满足他们的情欲，势必冲突起来。所以这种情形一定招致斗争与混乱。在自然的状态中，憎恨、嫉妒和战争常常存在。人类将努力去克服这种悲惨的情形。他们将发现，如果他们合拢起来，他们将取得更多的权力，甚至和个人一样。因为那时各个人已经无需不断地恐怕他的邻人并经常地防备敌人们。由是，人类内在的理性力量驱使人们放弃自然状态而以一种和平的理性的方式经营生活。他们将合拢成一个国家并成立一个政府，它的主要功能就是为那些服从它的权威的人们保障和平与生命安全。

斯宾诺莎的学说至此大体和霍布斯的学说一致。但是他们对于政府功能的范围和最好的政府形式所表示的意见上，却分道扬镳了。霍布斯认为，政府的功能完全在保障和平与安全。要允许公民有“无害的自由”——它不包括言论自由甚或思想自由的权利。
注217

 反之，斯宾诺莎认为，自由是政府的最高鹄的。
注218



斯宾诺莎说，政府的目标不是把人们从理性动物改变为野兽或傀儡，而只是使他们能够在安全中发展他们的身心，运用他们的理性不受拘束；既不出现憎恨、愤怒或诈欺，亦不用带着嫉妒的或不公正的眼睛盯着。
 
注219



照他的意思，一个好政府将允许他的公民言论自由，并且不企图控制他们的意见与思想。



它依照理性的指示去统治，并避免压迫它的子民。倘使没有更高的动机引导政府，那么仅有自我保存的欲望，应该诱导它走这条路。因为主权者的权利，正如同自然状态中的个人权利一样，不能超过它的权力。如果他的权力不是受到适可的稳健的理性和公民同意所支持，它将是短命的。“没有人能够长久地保持暴君的控制。”
注220



在斯宾诺莎看来，最高权力的限度不是由什么更高的法律规范限制出来的，而是由大众或者政府自己了然的自我利益所限制的。这样看，可以说斯宾诺莎的主权者是受自然法限制的；政府如果不尊重理性的指示就是违反自然法。这即是它的自我保存的规律。换句话说，在斯宾诺莎的学说上，自然法是和那些对最高权力的限制并存的，而那些限制之产生却由于群众的力量或者由于政府合理地实现它自己的利益。
注221



说到最好的政府形式，斯宾诺莎——同霍布斯正相反——相信民主或中庸的立宪贵族政治优于王朝专制。他讨论民主的本质始于他的《政治论》(Tractatus Politics)的最后的一章，不幸因为早逝仍未完成。

普芬道夫在格劳秀斯和霍布斯之间采取了一个居中的立场。他同意霍布斯所谓人都受自爱和唯我主义强有力的驱动，并且人性中含有若干恶性与侵略性。但是同时，他像格劳秀斯那样，相信人类一种强烈的倾向：企求同他人合群并且在社会上经营一种和平的乐群的生活。照普芬道夫说，这些倾向和人类心灵精神并存，两者都由自然树植于人心内。自然法就是这种双重人性的表现。它承认自然以“自爱”授予人类这个事实，但是它又为认为人类的合群欲所调剂这个事实。依照人性的两面，自然法遂有两个基础原理，第一条原理告诉人类尽其所能保护他的生命与肢体，并救助自己及其财产。第二条原理要求他勿扰乱人类社会，或者，换句话说，他不应该为任何事情使人群社会不宁。自然法这两条原理可以合并而璧合为单一的基础规律，普芬道夫即作成一公式如下：“每人应热心保存自己而不使人群社会受扰。”
 
注222





普芬道夫从自然法的第二条基本原理，推演出一条重要的法律准则如下：“勿使一人对第二人发生一种关系致后者能恰当地申诉他的权利平等在他的事件中受到侵害。”
注223

 这条自然法准则分解成一些特殊规则，
注224

 表达普芬道夫常常强调的法律平等原则。



他说，重要的是每个人都应该自己实践他已经为别人设定的法律。维持和养护社会的义务同等约束所有人，对于自然法的规则任何人都不得违反。在普芬道夫看来，为了维持社会和保证自然法和国内法的实施，两条基础原理是必要的。对于第一条，为了保护他们相互安全的目的，人们同意放弃自然的自由状态而进入一个永久性的社区。契约随后被引入。在此之后，需要第二份合同，这一次是在市民与政府间缔结。在这份合约中，统治者约束自己致力于公共安全，而市民承诺服从统治者，并且在国家安全的所有事项上以自己的意志服从统治者的权威。
注225

 最高权力是受自然法的原理所约束的(普芬道夫认为就是真正的法律，而不仅是主权者的一种道德指导)。但是因为能够在那里进行控诉的法院是不存在的，所以统治者遵守自然法的责任即是不完全的责任。唯独神才是“自然法的执行者”；人民在通常情势下无权以违反自然法为理由反抗主权者。



只有在王者已经变成国家实在的敌人这种极端的情形下和面临切实的危险，个人或人民才有权防卫他们的生存抗拒王者。
注226



日内瓦的法学者伯拉马基是普芬道夫的追从者。所著《自然法与政治法的原理》(Les Principles du droit naturel et droit politique)对于自然法学者，特别在美国曾发生了巨大的影响。
注227

 伯拉马基认为，自然法“是神授予全人类”的法律，而且“单凭理性和凭借细密的认识他们的状态与本质，人们便能够发现和认识它们。”
注228

 他像普芬道夫一样，认为合群就是这种法律的根据。

我们还应该提及另一位对于自然法的体系化与解释提供有价值贡献的大学者。他就是德国法学者克里斯蒂安·沃尔夫。他可以视为腓特烈大帝的开明专制的法律理论家。这位莱伯尼兹哲学学说的追从者，阐述人类最高的责任就是追求完善。这种自我完善之道德责任，在他看来，就是自然法与正义的基础。自然法命令人去做那些改善自我及其环境的事情。但是人类的自我完善不能在绝对自由的状态下达到。为着使人们能够和谐地共同生活，他们必须由一个父系的仁爱的主权者治理。他应该促进和平、安定和自给自足，以保证国民享有满意的生活。




自然法学派发展上第一阶段的结果，综合起来可以说，这一阶段的特色是十分坚强地信仰一些永恒不易的原理引导人类的社会生活。但是对于这些原则的实施却没有有效的保证。它们多少仍停留在应该为国家统治者所遵守的道德准则范围内。自然法的规则是向最高权威的坚强建议，但是并非自由的有效保卫者。自然法在它的发展过程中所要取得的个人主义的特性还没有完全实现，虽然若干个人主义的特点已显现于我们讨论过的思想家的体系中。

古典自然法学派的第一阶段以坚强地信赖统治者的权力为其特色。其社会学上的理由就是在17世纪仍旧残存着过去中古时代的类乎无政府状态。当时欧洲强烈觉得需要一个专政的统治者，由他以一手集权的方法给封建时代的特色——权威林立——收场。人们认为，有力的和最高的世俗权力，是摆脱封建束缚和寰宇教会的权威，达到自由的最好的工具。恐惧专制不如恐惧封建的无政府和封建侯王专横的私权滥用来得强烈。因此，像格劳秀斯、霍布斯和斯宾诺莎发展一种法律理论，认为法律主要是避免政治上无政府的一种方略。他们并非完全不明了法律应该同时是对抗专制的保卫者，而且他们觉得至少给统治者一个道德上的约束之必要性。但是就整个说，古典自然法学说的第一阶段首先强调的法律特点，就是使法律成为避免无政府与混乱的有效的政治工具。




第二十五节由权力分立所保证的自然法

在古典自然法学派的历史上，第二阶段的特色是企图树立有效力的保卫者反抗政府侵犯自然法。这时期法律主要成为防止专制与暴政的工具。专制的统治者兴起遍及欧洲，因此显然切需个人自由之盾以反抗政府的侵犯，因此重点被移到法律所以保证个人权利这方面。在这个时期，法律理论把重点放在自由，而第一期却偏重安定甚于自由。

在约翰·洛克的政治理论上，这种新倾向变得很明显。他认为，人类的自然状态是一种完全自由状态，那时人们自己觉得怎样适当就照样决定他们的行为并满足他们的人及其占有物。那时没有一个人听命于其他任何人的意志或权威，这种自然的国家是由一种自然法统治的。它教导人说，人人是平等的和独立的，不应损害他人的生命、健康、自由或占有物。当自然状态存在之日，每个人都有权力执行这种自然法，并且用他自己的手处罚违反它的罪犯。





可是因为自然权利的享有是很不确定的，而且经常有被他人侵犯之虞，这种情形造成大大的不便。为着生命、自由与财产的安全的享有而扫除这些不便，人们缔结了一个合约，按照这个合约，每个人同其他人互相同意联合为一个共同体，并且构成一个服从多数意志的政治团体。按照这个契约，每一个人同其他人同意献出他的自然权利给那个团体以推行自然法。这种权利并不是献给特定的个人或一群人，而是给整个共同体。基于这种观点，洛克同霍布斯针锋相对，反对把君主专制的王政作为政府的方式。他赞成君主立宪制，像1688年“光荣革命”所产生的一种君主立宪制。

个人放弃的只是强制推行自然法的权利，仍然保留所有其他的自然权利。后者形成一道确定的壁垒防范滥用政府权威。洛克说：“自然法是对于全人类、立法者和其他的人们的一条永恒的规律。”
注229

 照洛克说，立法的权力以严格合乎创建政府的目的为限，此即保证并保护生命、自由与财产(此三者常常被洛克归并在财产一个概念之下
注230

 )。政府不得对人民的生命与财产行使专横的权力。它未经人民自己同意不得取去他的任何一部分财产。它不能把它自己的造法权力移转或授命于其他任何团体或个人。



它从事统治必须依照已公布的确立的法律，在特定事件中，不得变异，且无论贫富，无论朝廷宠臣、陇亩庶民亦同奉一法。
注231

 照洛克的意见，法律的目的不是要废弃代议制自由，而是保存并扩大自由。“法律终了处、即暴政开始地！”
注232



世界上必须有个权威去决定是否立法已侵越了为其权力所设立的界限。换句话说，必须有个自然法的最终保证者。但将来谁是这个保证者呢？关于这个问题，洛克没有达到一个清晰的结论。关于这一点，他暗示司法权力可以做最终的仲裁者：决定自然法是否已经被一项立法的规律侵犯了。
注233

 另外，他讨论在国家权力分立时，并没有提及司法权，而整个重点被放在行政权同立法权的分立。
注234

 可是洛克清楚地承认自然法有个最终的保证者：它就是全体人民，他们在政府公开地违背信托时可以废除他们的立法甚至反抗政府。照洛克说，如果政府已经不正当地侵犯子民的财产或者以专横的主子自居对待人民的生命与自由，这时就应当认为背信弃义了。
 
注235





孟德斯鸠爵士的学说，对于洛克的法律哲学提供了一个必要的补充。两个学说合并起来可以说代表了自然法在古典时期所成就的最高和最成熟的形态。洛克提供了一种可敬的清晰圆通的自然法学说，但是他忽略了创立一个有效地保证遵守这种自然法的政治体系。在另外，孟德斯鸠不大注意自然法。他陈述它的内容几乎像乌尔比安(Ulpian)所说的一样无意义；
注236

 并且他深信，法律必须适合各特定国家的地理、气候、宗教和政治等条件，因此使他成为社会法学派的一位先驱，而远甚于作为自然法学派的辩护人。
注237

 可是他赞同洛克说人类自由是国家所要完成的最高目标，而且他的政治哲学是企图策划一种政府制度，在其下能够获得自由并且以最有效率的方法获得保障。孟德斯鸠说，唯有一个排除权力滥用的一切可能性的制度才能够期许完成这个任务。“每个有权力的人都往往滥用它，这是一个一再发生的经验；他将走得更远更远，直至他遇着壁垒为止。”
 
注238

 为着防止如此的滥用，权力应为权力所抑制。政府形态必须从人民自由的观点看来是最安全的；在它之下，三种权力，即立法权、行政权和司法权将严格地分立，互相抑击；依这个方案，就可以防止一般的政权过度扩张。




洛克的法学说和孟德斯鸠的分权论合并起来形成了美国的政治体系的哲学基础。洛克的学说指示自由的实质，而孟德斯鸠的理论则指示自由的保证。美国独立宣言以及人权法案的基础观念就是承认洛克所说的生命、自由与财产等自然的和不可割让的权利，
注239

 同时美利坚合众国宪法的主体就是孟德斯鸠分权论的实际适用。美国政府体系中这两种理论的关联是由“司法审查说”(the theory of judical review)做成的。合众国最高法院曾宣判，为保证自然权利的推行，制法的权力不但必须和执法的权力分立而且还要和审查法律(是否合乎合众国所承认的最高的法律原理)的权力分立。因此，在合众国，法院特别是合众国法院，向来担任自然法的监护者。




美国自然法哲学的典型的代表人是威尔逊(James Wilson,1742~1798)，联邦宪法的一位主要的撰稿者和日后的第一届最高法院的一位法官。他坚信普遍的和不易的法律的存在。1790年冬天和1791年，他在费拉德尔菲亚学院(the College of Philadelphia)举行的法律讲演中有一章就以下述的陈述开始：“秩序、比例性和适当性遍及宇宙。我们看见环绕着我们的一切；我们在内心能感觉；我们还崇奉在我们之上的一条法则，而不能够，不应该，也不会舍此而制造异端。”
注240

 他觉得，自然法是神法之一面，而人类法律必须靠它取得最终的根据。他反对布莱克斯通所谓人类法律是上对下的命令；照他的意见，人类法律是基于法律所要求服从的人类的同意的。国家就是由它们的分子的契合组成，他们可和平地享有他们的公道且让其他的人们也享有他们的公道，因此他们为着他们共同的利益而团结起来。
注241

 威尔逊说，每个人对于自由与安全都有一种自然的权利；法律的功能就是保证这些自然权利以防政府的侵犯。因此，法律与自由在他的哲学中密切地联系着。“没有自由，法律便失去了它的本质和它的名义，而变成压迫了。没有法律，自由也失去了它的本质和它的名义而变成放纵了。”
 
注242

 为着保障法治，在政府的形式中，必须采取抑止与统制制度。立法权不仅要和行政权分立，并且自己亦应划分为两个立法部门。立法部门如滥用它的权力，政府的司法部门应阻止它，并负责宣告一切危害的法规无效。
 
注243





威尔逊的哲学也许是古典的美国法律与政治哲学的最圆通的表现。合众国宪法之父多数抱着这种哲学。约翰·亚当斯、托马斯·潘恩和托马斯·杰斐逊深信，世上有些权利不能由人类的法律规范加以限制或剥夺。法院的功能就是保卫更高级的法律规范——在宪法上具体表现——以防立法机关侵害。这种见解，不但威尔逊抱有，汉密尔敦和杰斐逊也抱有。
注244

 人们，如詹姆斯·肯特大法官(James Kent，1763~1847)和约瑟夫·斯托里法官(Joseph Story，1779~1845)，都是自然法存在论的坚定信徒。我们可以安心的说，把自然法解为保卫自由以防政府侵害这种思想，在政治社会发展上，和一切政治法律制度的形成上所获得的重要性，在世界上没有一国家比得上美利坚合众国。




第二十六节由多数人保证的自然法

只有政府的司法部门能够安稳地保证自然法这种观点，为美国接纳，而在英格兰和法兰西并不盛行。虽然在17世纪和18两个世纪，自然法的存在一般地被承认了，但是只有多权力的严格分立才能够保障这种自然法免受侵害，这种观念无论在理论上或实际上都没有占优势。

在英国法律史上有过一个时代，一个卓越的法学家曾经雄辩地提出，自然法高于政治权力这个观念。最伟大的法官之一爱德华·柯克(Edward Coke，1552~1634)，就认为世上有一种非议会所能改变的永恒的自然法。



他相信普通法法院在威权上优于英王和议会，而议会的法规，如果违反公认的正义与理性的规律，就是完全无效的，而且应该为法官所无视。
注245



可是，随后的几个世纪的政治发展和这个理论背道而驰。当布莱克斯通(1723~1780)写成他的名著《英格兰法释义》(Commentaries on the Law of England)的时候，议会最高论已经打败了科克的司法最高论。布莱克斯通像18世纪多数的法学作家一样，认定世上有永恒的自然法，一切人类的法律即从它取得力量与威权。他甚至辩称，“人类法律，如果违反这种自然法，就是毫无效力的”。
注246

 但是一向说得对，这些陈述最多不过是“饰词”而已。
注247

 布莱克斯通在他的释义的另一段落，明白地承认没有一个威权能够阻止议会制定违反自然法的法律。他说：“议会的权力是绝对的和没有管制的。”
注248

 这个理论盛行于英国以迄今日。它的内涵是明白的：它把自然法的推行寄托在议会的多数分子的智慧之上，期待自然法的规律对于立法机关的万能执行一个道德上的约束。




在法兰西，特别在卢梭的政治哲学之影响下，也达到同英国相似的结果。他也主张把自然法的推行放在多数分子手上，以保证自然法这种见解。但是在卢梭的学说中，自然法的监护应寄托在全体人民的多数人而不是立法机构的多数人。

要跟随卢梭颇为复杂的演绎，不是很容易的一回事。在他看来，根本的政治问题是：

寻求一个组合的形式，用全体的共同力量防卫和保护各组合的个人及财货，而且在这个组合中，个人一方面自己和大众联结，另一方面还是只服从他自己，而且仍然和以前一样自由。
注249



为着达到这个目标，每一个人必须基于社会契约把他所有的自然权利，毫无保留地转让给全社会。人们也许推想，人民把他们的自然权利让给社会，因此他们的自由被剥夺了。可是，卢梭却极力否认这种结果。他辩称，在社会契约的规定之下，国家的分子并不摧毁个人的原始的自由与平等。(他说)

每人在把他自己交给全体中，并没有把他自已交给谁人；他向其他的组合成员们献出了他的权利，同时他对于他们也取得同一的权利；他取得了和他所失去的一切相等的东西，并且增进了为着保存他所有所需的力量。
 
注250





人类借助于社会契约的方法，不再经营一种不稳妥的危险的生活，而赢得安定、市民的自由(和自然的自由相对)和他的占有的保证。他不听命于其他的个人，而仅听命于“普遍意志”(volonté générale)，即社会意志。普遍意志才是真正的主权者。这个主权者，完全由组织国家的个人所构成，永远不能够有任何和他们相反的利益。所以主权者不需要给他们人民任何保证。每个人服从普遍意志只是顺从他自己而已，他的个人意志被吸收到普遍意志里面。当国家借社会契约的方法形成的时候，普遍意志由全体人民的一致同意表现出来；可是，一切随后普遍意志的宣示却要以多数决议的形式出之。

照卢梭说，普遍意志常常是正当的，虽然指导它的判断，也许不是常常开明的。立法权概括地被授予人民而非议会一类的代表机关。人民，构成一个政治体，既不能够转让它的主权，也不能够把它划分或限制。法律必须发源于全体人民；但是，它既然是普遍意志的表现，它不仅要来自全民而且还要适用于全民。法律是全体人民制定给全体人民的律令。这就是说，法律不能够对着特定的一人或特定对象而发。
注251

 一条法律绝不可处理一个特定的案件；主权者的任何法令必须平等地拘束或惠及全体人民。
 
注252

 “主权都只承认国家这个机构而对于它的构成分子并没有区分。”
 
注253

 因此绝对的和不可侵犯的主权权力不能超越普遍协议的限度，而且每个人可以依照他的意志在这些协议的限度以外处理他的自由与财产。而保证防止多数权力的暴虐的滥用，亦即存在这种主权的限度中。




照卢梭说，政府只是执行普遍意志的部会。并不像霍布斯、普芬道夫及洛克构想的所谓人民与政府间有契约的存在。
注254

 用法律的语言说，政府不过是依主权人民的意志可以撤销、限制或变更的代理者罢了。公共权力的受讬人们并非人民的主人，不过是人民的员役罢了。主权的特质并没有移转给他们。

毫无疑问的是，卢梭的学说可能容易地做成一种绝对的民主。在这民主之下，多数成员不受任何限制。



除了多数分子的智慧和自制以外，便没有自然法地保证了。
注255

 卢梭自己坚强地相信个人自由和集体威权之间可能没有冲突，但是他这个臆说是否有理，却大有可疑。例如，一种政治制度如果具有有效力的宪法保障以防止多数分子专擅行使权力，那么它保证少数分子的权利无疑地比较纯粹的民主政治——在它之下，多数分子的意志有无限的控制力——保证得更安全。一个基于“普遍意志”万能的社会制度孕育着新专制，亦即托克维尔(Tocqueville)所谓“多数分子暴政”的种子。
注256

 这样的多数分子暴政，正如历史常常阐明的，可能容易流为独夫暴政。

卢梭的思想对于法国大革命的政治理论产生了强有力的影响。它对于法国政治生命的效应，还可以在法兰西第三共和国的宪法结构上发现。在那部宪法里，自然权利的保护是寄托在立法身上的。可是我们应该记着，卢梭反对代议的民主政治，亦即反对人民通过他们所选出的代表们统治这种政治形式。他倒是主张一种纯粹的民主政治，由人民自己执行立法功能。他相信实现这个思想只要建立小城邦——像他的故城日内瓦一类的——而它们之间以联邦的方式联合起来就成了。




卢梭的政治学说对于伟大的德国哲学家伊曼努尔·康德发生强有力的影响。他像卢梭一样认为，自由是每个人的先天的自然的权利。他说，这种根本的权利本身包含着一种形式的平等观念，因为它预定各个人都是独立的，都是他自己的主人。人类的尊严要求任何人不得利用他人只是作为达到他自己主观目的的手段；应该常常认定人类每一个人在它本身就是个目标。自由的理念就是法律概念的主要的特性。康德给法律下的定义是，“在自由的通则下，此人的自由意志和他人的自由意志可以并存的规定之总和”。
注257

 这就是说，假使我的行为或我的状态能够一般地和其他每一个人的自由并存，根据一条普世的法则，任何人妨碍我完成这种行为或维持这种状态的，他就是对我为非。

康德的国家理论大体上和卢梭的国家理论相对应。康德虽然承认从历史的观点说，社会契约是个没实证的假说，但是承认为它是理性的断定。他认为国家是“若干人在法律之下的联合。”
注258

 照他的看法，国家的唯一功能就是保证法律的推行。国家决不无必要地干涉它的公民活动；它把自己局限于保证他们享有权利。



为防止建立专制政权，立法权力应该和行政权力分离。前者属于人民。立法者的意志，关于维持外界关系之规定，是无可非议的，因为它是全体的联合意志，而且这对于个体公民是不可能为非的(Volenti non fit injuria)。自然法是受普遍意志保证的。康德虽然强调多种权力分立原理，并且在立法权和行政权之外一并承认司法权，但是他不把审定立法效力的权利给予司法。因此，他至少在实践上，把直接强制力单独地归于现实法。基于这个理由，须把康德归入以立法上多数派意志为维持自然法的唯一保证的一群学者之列。

第二十七节古典自然法的法律观和道德观

在中古时代，法律、宗教和社会的道德是十分密切地相联的，这三个社会控制的部门的分野没有清楚的截然的划分。异端者因为不同意天主教的某些道德的或宗教的信条，被焚身了。人们必须符合中古教会的道德的或宗教的戒律，这不仅是为了“拯救一己的灵魂”，而且因为如果违反这些戒律将招致严重处罚，所以同时是强制的。这样的状态就是集体主义秩序的典型。集体主义秩序认定若干社会的道德信条，违者即由威权加以处罚，不论关于该发生问题的事情，有无特定的法律规定。



要不是完全不承认“无法律规定者不罚”(Nulla pocna sine lege)原则，就是规定处罚的法律措辞空泛，罗织各种可能性。例如在希特勒的第三帝国集体主义的新秩序之下，如果“人民的健全的情操”要处罚，一个人就可以受法院处罚。
注259

 专擅滥用这条法律的可能性是显然的。人们不知道什么缘故不赞同极权的国社党所信奉的社会道德观念，这条法律便让他们受到刑事的迫害。
注260



一方面，集体主义时代的趋势是泯灭法律规范与社会伦理规范之分，而在个人主义时代却朝着相反的方向。为了向个人保证他有个不可侵犯的领域，他是自由的，必须清晰地划分法律上禁止的和道德上期许这两者之间的界限。唯有在法律是政府强制的专属机关时，个人自由与自治才能够安全地和稳定地建立起来。
注261

 因此以宣布个人主义时代开始的古典自然法学派逐渐地达成法律和道德分立，这是它合乎逻辑的发展。社会学家滕尼斯(Ferdinand Tnnies)说：“理性主义的自然法的真正意义就在法理学同逐渐达成的道德科学分立。”
 
注262





诚然，在古典自然法学派早期，特别是在格劳秀斯和霍布斯的学说上，法律同道德的关系好像很密切；但是它在那些学说中显然是一种个人主义的道德。
注263

 依照各人自己的意志经营他的生活，这种个人的权利已经获得承认了，虽然是不完全的承认。在自然法学派看来，自由和个人自治越兴盛，道德越从社会生活领域进入个人生活领域。最后，道德的原则变成了一种纯属个人良心的情事了。它丧失了社会强制的绝对的力量。“善意‘而非’善行”成为道德的真正的测验。这个发展在康德和费希特的哲学体系中达到了它的最高峰。

照康德说，法律只问外在的行为，而不问引导行为的动机。法律仅要求外部的符合既成的社会生活规范，这种遵从也许完全由于法律后面的强制威胁。换言之，道德所要求的是人们遵守法律规范应本于伦理责任感，并非只是因为怵于外在的强制。换句话说，道德要求内心的责任感应为一定行为的唯一动机，而法理只承认动机而非道德责任这个观念。根据这个理论，法律属于外部(内)行为的范围，而道德只是个人内心生活的情事。康德在划分法律与道德之别时，把卓著的德国自然法学者克里斯蒂安·托马修斯首先表达的思想，再发展下去。托马修斯的观点是：法律仅过问人的对外关系，而道德规范则诉诸人的良心。他也强调法律责任的履行可以出于强迫，而道德责任的履行却不能够强制执行。




在约翰·戈特利布·费希特的法律哲学里，托马修斯和康德已经完成的把法律同道德分离就愈加显著了。费希特像康德一样认为，法律是一帮人自由共存的一种方法。他说，必须每个自由的个人承认他人有同样的自由这时自由才能存在。没有一个人可以要求自主，如果他不同样的应承他人自主。换言之，每个个人行使他的自由必须在其他任何人同样自由所决定的限度以内。费希特主张这条法律原则与道德无涉。
注264

 每个公民可以要求他人遵守法律；但是他不得强制他的同群公民为道德行为。简括地说，一个人可以坚持要求他的邻人的行为合法而非符合道德。

托马修斯、康德和费希特所主张的法律同道德分开，流贯在自然法学派全部发展中，并且曾是时代的个人主义和自由主义的一个必要伴侣。以个人自由为基础的社会秩序，必须把法律作为社会强制的唯一部门。法律是政府保证的个人自由范围的勘定。法律所定立的限制应构成对人类自由的唯一有拘束力的限制，这是自由国家的思想。道德规范必须已经变成法律的一部才必须严格的执行。因此，在自由国家，法律可以说是“伦理的秋毫”(ethical minimum)，
 
注265

 它包括那些为维持公共秩序必须推行的道德规范。自由国家承认远在法律设定责任以外的道德准则与责任的存在。但是遵守这些责任是一件个人良心的事情；它不能用直接压力和强制去推行。一项不道德的行为如果并非同时是违法的，它纵使为社会所不满，但是不能由公共权威机关加以处罚。




吉尔克(Otto von Gierke，1841~1921)强调，对法律和道德的分立愈益坚决的要求，这是文化进步的信号。他指出，这两种社会规制部门的新的合并或混淆就是文化退化的象征。
注266





如果我们认为法律、习惯、道德和宗教不分是原始生活的真正的特色，我们就必须承认他的陈述中肯。此处和别处一样，“诸权力分立”是个人自由的一种保证。如果法律和道德不划分，个人所有的自由范围就变成不确定了。只有在法律体系之下，什么是容许的什么是禁止的，其间界限才有明白的划分。如果我们认为个人自由的增进是文化进展信号，我们必须承认古典自然法学派把道德同法律分开，以法律的自治与独立作为个人自由的一种保证，这是这个学派的一大优点。

第二十八节古典自然法学派的实际成就

古典自然法学家们为现代文明的法律秩序准备了根据。他们承认并且阐述那些构成成熟的法律体系先决条件的法律规定的那些方面和要素。古典的自然法学派察觉法律和个人自由的密切关系。接着，它逐步发现法律必须是反无政府制以及反专制的堡垒。甚至那些像霍布斯和斯宾诺莎那样的把反对无政府制的法律特性放在第一位的学者们，也要求他们理想的政府应该出于它自己的自由意志，许予公民自由。那些像洛克和孟德斯鸠那样的强调法律最大特性为反专制的学者们，承认政府当局防止无政府制泛滥的必要性。



这些哲学家对于法律问题的处理方法，常常以不顾史实的简单性和专擅的假设为其特色。即使在这一方面，古典的自然法学家们也不该被过度非难。他们忽视了历史而集中精力要发现一种理想的法律体系和正义。他们所完成的工作，从社会的意义上说，是优于纯粹法律史学者的力作。他们成功地确立任何成熟的和发达的法律体系的必要成分和构成因素。不能说古典自然法学派中某个论者是这项成就的负责人。它是由几代思想家集体努力完成的。他们每一个人提供一块或几块石头用来建立现代西方文明的法律大厦。至于这座大厦将来能否经得起20世纪所加的压力还是个疑问。它有些地方已经有产生隙裂了。20世纪不能供个人主义的法律体系的挥霍，看来好像是既成事实了。

有一件事实应当清楚地显示。当我们已经看到极右的或极“左”的极权主义与专制主义等现代经验对于法律的效应之后，在19世纪对于自然法不甚尊重就不甚合理。自然法学派的法学家承认若毫无个人自由与政府约制，法律将不存在。这个认识必须叫某些人——那些多少无心或出于善意，竭力领导现代人类跑到以专擅权力代替法律作为社会控制主要工具体系上去的人们——记在心头。

这些自然法教师们在他们当时实际的政治上，对当代进步贡献了富有价值的帮助。他们创造了法律工具，使个人藉此从中古的束缚中解放出来。自然法对于家奴制和奴隶制的废止有贡献。它帮助毁灭了中古的基尔特制和对工商业的束缚。它把地产从封建的负担下解放出来。它创立迁徙与职业选择的自由。它开展宗教的和精神的自由的时代。它废止了酷刑,并且把处罚人道化，从而消除了刑法和诉讼程序上最严重的缺点。它排斥巫术审判，
 
注267

 它努力达成各个人的法律保障并赞襄法律面前人人平等的原理。它精制国际法的共通原理。所在这些成就并非完全出于自然法哲学家们即时的影响与压力。许多事实出现于16世纪开始的个人解放的过程中，这个过程的威力与速率在西方各国各有不同。但是，在自由主义的兴起上，以及在它所成就的法律改革上，古典的自然法学运动是创造的和鼓动的力量之一，这是无疑的。




自然法哲学的另一个实际的结果，是一次强有力的立法运动。自然法的辩护者相信，人们只要利用他们的理性力量就能够发现一个理想的法律体系。他们努力把自然法所有的各种规则和原理以有系统的形式作出来，并且把它们收录在法典里，这是再自然不过的事情。因此，约在18世纪中叶，一场立法运动便开始了。



其第一个成果就是《普鲁士腓特烈大帝法典》(Allgemeines Landrecht，1794年由腓特烈的继承人公布)。它包含了仁慈如父的法律哲学家克里斯蒂安·沃尔夫的重要元素。
注268

 该立法运动的最高成就也许是法国今日仍然适用的《1804年拿破仑法典》(Code Napoléon，1804)，它在法国仍然生效。奥地利在1811年制定一部法典。法典之路最近的里程碑也许是1896年的德国民法典和1912年的瑞士民法典。所有这些法典都实现了自然法学派的基本准则。它们允许个人自由有一定的范围，他有权力取得财产和人们缔结契约以及成立家庭。正如我们已经看见的，所有这些权利都是纯粹的和最发达的法律概念的必要因素。

自然法学派对美国政治法律发展所产生的影响是另外一种性质，但正如前面已经指出的，它的力量并不较弱。
注269

 自然法不但是美国政治法律制度创立时期的一个有利因素，它对于它们后来的发展也发生深切的影响。它在若干州和联邦的司法判决上发挥着一种公认的潜势力。
注270

 也就是说，再没有其他一种哲学能够比得上17、18世纪那种自然法律哲学塑造并形成美国的思想和美国制度其程度的广大的了。这话殊非夸大之言。
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《法理学——法哲学及其方法》，译自1974年英文第三版，译者为邓正来、姬敬武，华夏出版社1987年版。





第八章 现代复苏的自然法


第二十九节概说

从19世纪中叶到20世纪开始，自然法学派处在低潮中。被历史派的法理学和法律实证主义取而代之。历史派的法学者们否认在诸星球上有成文的理性的和不易的法律存在和可能性，并且探求参照它的历史的起源和发展去解释法律。法律的实证主义者和分析派的法学家企求把法律理论的领域限于国家所确立和实施现实法的技巧的分析。
注271

 比国家的一切单纯的现实规定为优的和基于自然或理性的更崇高的法律这种思想渐渐从法理学和法律哲学消失了。到了19世纪末叶，这种思想好像因为各种实际的目的就灭绝了。可是，20世纪证明自然法复苏了和复兴了。
注272

 古老的学说穿上新装再现色相了，而且常常以迷惑的花样，企图形成新自然法学说。自然法学说这次复苏的原因必须求于西方新的政治的、社会的和经济的紧张的勃发，而这些紧张又不能够轻易地用现实法的传统概念与制度去解决。现在让我们简要地追溯那种促成对于法律的基本特性和原理再考虑的发展经过。




自16世纪以降，个人主义、自由主义和资本主义的巨浪扫荡欧美两洲，并且把西方世界的社会的、经济的和法律的结构转型了。在法律领域内，转型之发生是在自然法学派的革命性的冲击下做成的。但是这个学派的纯粹的理性主义并不完全盛行，历史法学派作为保守势力的一种表示,向法律改革者的热诚投下的掣肘,使深厚的理性主义削弱了。整体上可以说，19世纪法律体系代表了向历史的连贯性让步的修正的自然法准则的实现。这些就是法律实证主义者从技术观点开始分析现行法律体系时面临的材料。因为现行法律似乎在大体上满足了而且适合了时代要求，从而并不激动人们的心灵从事哲学的玄想，其能够使人无视哲学和历史在此。

但是历史并非静止的。满足与宁息的时光是短促的，而且不久，新的诸种力量将淹没它，质问或否认存在的事物的真确性。在马克思主义的旗帜下，无产阶级的勃兴向19世纪后半期的现行秩序挑战了。这个运动，对着通行着的社会的、经济的和法律的秩序发动迎头的攻击。个人主义、自由主义、法律、国家及其他确认了的时代价值一起成了剧烈批判与否定的对象。
 
注273

 马克思的社会主义运动在欧洲劳工里面赢得的力量越大，现行社会的和法律秩序的防御者们要沉迷在寂静主义者的心情越发不可能了。它必须应付这个挑战，否则只好以沉默承认西方文化一向承认的一切价值不再值得保卫了。为着迎击这个往前冲的新势力或者为了和它们妥协，由是不得不一再乞援于哲学了。




20世纪开始时在欧洲勃兴的新法律哲学，多数企图迎接社会主义的挑战。
注274

 它们全体的特性有两点：一方面，它们承认放弃纯粹的浓厚的个人主义和放任政策(laissez faire)的必然性。它们全体都有个社会元素，因而承认国家有权干涉社会的和经济的势力的自由竞争。这些现代自由法学者，不同程度地承认法律不仅是保护与维持个人利益的工具而且还是促进共同福祉的一种方法。他们多数表示，愿意对当代新集体主义的力量多少让步，并以较大的社会的满意填充法律的内容。



在另一方面，新自然法学家往往是传统价值的保卫者，反对马克思主义的革命猛攻。他们要在过去里面找寻他们的哲学根据，他们要尽环境可能地保存法律的传统的制度与特性。当一个人研究现代自然法学各种不同的表述的时候，必须把它这两面记在心头。

第三十节新康德派的自然法

鲁道夫·施塔姆勒(Rudolf Stammler，1856~1938)是德国新自然法哲学的创立者。他的优点就是再度引起法理学上的哲学兴味，不但遍及德国而且及于其他国家。在他的无数著述中，再三地坚持探究现实法之外，必须阐发“正当法律”的理论。但是他指出，因为社会是在经常的变动中而且现实法必须适合特定的时空条件，所以不能用一条普遍正确的准则一劳永逸地确定正当法律的实质内容。施塔姆勒说，一种法律理论，如果企图自命具有普遍正确性，就必须在性质上是形式的。它自身必须从现实法经验的事务中解放出来，因为现实法由于它的五花八门而混杂难辨。它必须在康德认识论推出来的原理的指导下，把它的基本前提建立在逻辑的理解和一个先验概念之上。施塔姆勒相信，只有照这个方法，法律理论的那些概念和定义才能够达到逻辑的必然性和一般的正确性——此即真正哲学的标记。

施塔姆勒在阐发他的法律理论时，给法律的概念与法律的观念作了一道明快的划分。他说，给法律的概念下定义时必须反映人类历史上法律的一切可能的表示与形式。



施塔姆勒相信他已经找到这样一条网罗一切的法律定义，其公式如下：“法律，就是不可侵犯的和绝对集体的意志。”
注275

 若干不同的元素都包含在这个公式里面。法律是集体的意志，那就是社会生活的表示。它是社会合作的工具，而非满足个人纯粹主观欲望的手段。加之，它是绝对的主权的集体意志。法律规范，一经被确立了，便可以取得强制力。不问人民个人是否愿意遵从它们，它们是有拘束力的。施塔姆勒说，这件事实使法律别于风俗习惯，因为后者只是求人民符合它的邀请，并不是绝对强制的。尤有进者，法律规范包含一个不可侵犯性的元素。这就是说，法律规范不但对于服从它们的人们严格地拘束着，就是对于那些创制权委托人也是一样的。而法律与专擅的权力的不同就在此中。一条法规在有效期间国家机关必须遵守，而专擅命令对于它的发令者在任何未来的事情中绝不受拘束。
注276

 但是，够奇怪的是，这个范畴在施塔姆勒看来，并不是表示法律与专制的不相容性。他争辩说，甚至在纯粹专制的国家，也有一条法律规范，规定人民的法律关系完全由统治者的特定判决所决定。



施塔姆勒认为，这条法律规范和他的法律定义——不可侵犯的绝对的集体意志符合。他赞同凯尔森的见解，即专制政体可能为社会所不欲，还是必须被认为一种法律方式。
注277

 他宣称，甚至战争也是一种法律的制度，因为它是保护或者恢复被危及的或者被侵害的权利的一种手段。在国际关系的领域上，它代替了法律程序与执行。
注278

 在施塔姆勒的学说上，法律与政治权力之间，并无抵触性。这两个概念重叠相乘。法律可以是有力的或柔弱的，而政治权力可以是恩惠的或压迫性的。所谓在文明的过程上，权力发展而为法律，施塔姆勒认为这话说错了。他认为即使在那些最早的社会组织里面，法律概念——照他所下的定义——已经完全实现了。
注279



施塔姆勒把法律的概念(concept)同法律的观念(idea)区别开。法律的观念是公道(justice)的实现。“公道”要求一切合法的工作都是在时空条件允许下以社会生活达到最完满和谐为目标。因此，调整个人意志以符合社会目的这个观念确实是法律规范的普遍原理。如果一条法律规范的内容能够促成个人目的和社会目的的和谐，它就是正当的。依照施塔姆勒的看法，社会理想就是“自由意志的人们的共同体”(community of free-willing men)。
注280

 在这个公式里面使用的“自由”一词，它的意义并不像人们从这个字的通常意义可能想出的那样，认为就是指由个人的主观的和私擅的欲望所决定的决议的行为。反之，施塔姆勒所谓“自由”行为，是受着客观上所期许的并且从公同利益的观点认为合理的目的或动机所指示的行为。
 
注281

 “社会理想”企求的一个人类社会，其间各分子以他的同群的客观认可的标的作为他自己的目标。法律若求公道，必须由社会理想指导，它的努力必须以“自由意志的人们的共同体”为指归。立法者如企图实现这个理想必须把四个基本原理记在心头：




1.个人意欲的内容切勿听从他人的私擅的欲望而作成。

2.凡法律命令之作成必须使受命者可能保持他的独立的人格。

3.个人在法律责任之下不得私擅地被排斥到法律的社会以外。

4.凡由法律授予的一项处置权力可能无所不包的，但被排斥的个人仍得保持其独立的人格。
注282



施塔姆勒以其独特的抽象词句表述的这些原理，在实质上是什么意义呢？他就是说，社会中每个分子本身都应该作为一个目的被看待，而不得变成只是他人纯粹主观的和私擅的意志的对象。任何人都不得利用他人只是作为促进自己目的的一种工具。“因为通过尊重他人而约束一己欲望，并且绝对交换地这样实行，这点必须采作实现社会理想的一条原理。”
 
注283

 社会上自由的人们互相看待他们自己就是个目的，这种思想本质上是康德主义的。可是，施塔姆勒的社会理想从整个上说，跟康德的不同，就在前者个人主义的成分较少。康德所下的法律定义是“在自由的通则下，此人的自由意志可能和他人的自由意志并存的规定之总和。”
 
注284

 康德给予个人的自由的地方多过施塔姆勒的自由意志的人们的社会，尤其是当我们认清施塔姆勒给“自由”这个字一个特殊意义的时候。施塔姆勒明白表示，他不承认政治上所谓自由与平等是正当法的条件。
 
注285

 还要注意的是，施塔姆勒的抽象性的公式给现实法留下差异和分歧的余地多过康德所设定的自然法的公式。施塔姆勒说：“世上没有一条法律规定其现实的内容能够由先验确定的。”
 
注286

 照他的见解，两个法律体系即使有着不同的法律规范和原理，两者可能和它的社会理想一致的。这个理想不是自然法的体系，而只是一条正式的原则，可以用它测验现实的法律规定公道或不公道而无碍于这条规定的确实性和拘束力。它充其量是一条“内容在变动中的自然法。”
 
注287

 它和古典时代的永恒不易的自然法很少共同之处。




意大利法律哲学家乔基奥·德尔·维基奥(Giorgio Del Vecchio,生于1878年)和施塔姆勒相反，相信绝对的自然法是存在的。照他的意见，它和公道的观念是同一的。他接受康德伦理学的基本原理，由人为理性动物的本质推出自然法，在他看来，人类人格的自治就是公道的基础。他深信，人类演进不断地增进对人类自治的认识，并且由是自然法逐渐实现终至奏凯。(他说)




当然啦，人格的绝对价值，全人类的平等自由，所有人们不只被动的而且自动的参赞立法的权利，良心的自由，以及在古典法律哲学的本质(juris naturalis scientia)，可以找到的一切原理都已经在现实法律体系中获得显著的支持，而且其他原理在将来的进展中，亦将受到支持与承认。
注288



乔基奥·德尔·维基奥阐述说，每一种社会关系都必须根据普世的人法建立和衡量。凡人都可以要求他的同群不应把他当做只是一件工具或物件处理。(他教导说)

不要让你恣意的行为弄到侵害他人，不要企图奴视那些天生认为人类只听命于他们自己的人们。
注289



康德这些思想来源可以很容易地查出来的，但是德尔·维基奥的国家论大异于康德，这点必须强调指出。在康德看来，“国家只是人类在法律之下的结合”。而在德尔·维基奥看来，国家却是一个最完善的组织，管理一切人类行为的“最完善的组织”。
 
注290

 国家可以伸展它的管理权及于一切方式的人类社会生活，它的最高责任就是发展并促进共同福祉；但是这样做的时候，国家必须遵照法律方式。它应该承认人类的人格的价值，并限制它自己的活动范围以免这种价值可能被害。
 
注291

 德尔·维基奥说，国家既不是纯粹个人主义的工具，也不是纯粹集体主义的。它是超越这两端，在更高的综合的平台上制胜它们的一个制度。德尔·维基奥抱着这个信念离开了康德的个人主义之地而转移到黑格尔(Friedrich Hegel,1770~1830)的国家哲学的轨迹去了。他的法律哲学是20世纪自然法的二元的双关性格一个极好例子。一方面，他企求使康德的个人主义的自然法复活；另一方面，他承认国家为着公共福祉有权力干涉个人的自由。他正成为意大利法西斯政府的一名活跃的拥护者，这不是无关紧要的。




第三十一节自由法学运动

20世纪开始时在欧洲大陆兴起的自由法学运动，可以视为把施塔姆勒的“内容在变易中的自然法”这个概念付诸实际适用的一种尝试。这个运动始于抗议19世纪下半期在法国和德国司法实务上盛行着的经院学派。自由法学家们否认现实法的法条和规定构成现实案件判决的充足根据。他们驳斥分析派法学家们所主张的法律秩序在逻辑上是圆通整个的，每个案件如果以现行的法规和判例为根据，应用逻辑的演绎法便能判决了。
 
注292





他们主张，法律上现在有而且将来常常有些缺口必须由法官去填补上。他们主张法官在填平这些法律上的缺口时，必须斟酌当时当地盛行的伦理信念和社会观点。他们断言，法官应该分析社会上的各种力量。在判决特定案件的时候，它应该考察、衡量和平衡冲突的利益，并按照社会盛行的正义感从事判决。因此按照自由法学说，法官在判案时如果在现行的法律规定没有形式上的根据时，应乞援于现实法以外的渊源。法官以他所代表的社会的道德信念和公道感为判决根据时，实际上他不得不适用某些自然法，但是这不是古典时代永恒不易的自然法。自由法的准则和原理是韧性的，它们有进化，有修改。它们和它所生的社会一同变化。这样说，自由法学说的确相信“内容常变的自然法”的存在及实践上的价值。




在法兰西，伟大的法学家惹尼(Francois Gény，生于1861年)发动了自由法运动(the free-law movement)。在他的名著《现实私法的解释方法和渊源》(Méthodes d'interprétation et sources en droit privé positif)
注293

 中，他指出法律的形式渊源不能包括司法行为的整个领域。他指出，常常有或多或少余地留给法官自由裁量，在那个范围内他必须从事一种创造性的精神活动。惹尼表示，这种活动不应该基于法官的没控制的、专断的个人感觉。他主张自由的司法判决应该基于科学的自由探讨(libre recherche scientifique)。法官应该力求在符合社会共同的目的的范围内给当事人的欲望以最大可能的满足。完成这个任务的方法就是

……承认一切有关的冲突利益，估计它们各个的力量，以公道的天秤称量它们如实的轻重，于是由社会的标准测定最重要者应较重，而最后做成极力期待它们的平衡状态。
注294



照惹尼说，为着做成利益的正当的均衡状态，法官必须细察盛行的道德情操，并探究该时该地的社会的和经济的条件。他应尽可能地尊重由契约、遗嘱及其他法律行为所表示的当事人的自治意思，但是他必留意当事人的自治意思不得和“公共秩序”的原理发生冲突。
 
注295





在德国，赫尔曼·坎托洛维茨(Hermann Kantorowicz，1877~1940)和富赫斯(Ernst Fuchs，1859~1929)是自由法律运动的倡导者。
注296

 二者主张司法判决的广大的自由。他们断言，法官应该以自由的创造的活动，按照时代的需求，人民的社会信念，参照所研究的案件的特别情况，而填平法律上的缺陷。

同这个自由法律运动一脉相承的，就是德国菲利普·赫克(Philipp Heck，生于1858年)所主张的所谓“利益法理学”(jurisprudenc of interests)。这是一个比较自由法学说稍为保守的运动。赫克把法律规范视为一种价值判断，宣告冲突的社会群的一种利益驾凌别的利益或是这两者应否为着整个社会的第三群利益牺牲。
注297

 法官为达到一个正当的判决，他必须查察立法者用特定规定所要保护的利益。在冲突的利益面前，法律自己所赞许的和估价较高的应该居先。因此，利益的法理学赞同自由法律运动，摈斥纯粹解释的“概念的法理学”(jurisprudence of conceptions)；裁判过程上最主要的事务并非逻辑运作，而是利益的探讨。
 
注298

 可是赫克和他的追随者比自由法律学派的人们更有力地坚持法官对于成文的和制定的法律的辅助性。




自由法律运动和与它一脉相通的其他法理学派，必须视为对于欧洲19世纪末期纯粹逻辑推理的解释主义的法理学的健全的反对派。这些运动促使法律科学转向社会学。它促使人们逐渐地深切注意法治社会的和经济的基础，法律生命的现实。
注299

 它们使司法判决和社会生活的事实与需要更密切接近。尤其是在德国，原来在它的法院得势的是逻辑推理的经院学派。他方面，应该明了在自由法律运动的一些特性孕育着某种危险的倾向。如果在一个时代里，基本的社会价值获得了广泛的同意，那么让法官斟酌社会的正义感这个方法也许是无害的和合理的。可是在社会紧张和冲突的时代，当人们都对于社会政策的基本问题意见不一致时，让法官去查查社会盛行的情操是一件困难的工作。对于这件事情，他的判断也许受到他自己政治的和社会的信念所渲染或影响。这种情况可能增加司法工作擅断的特色，并且实际上可能造成一种司法上的危机，从而增重总危机。这样的危险与混乱的结果可能是政治上的独裁制，在它之下，“社会盛行的意见”就是借强制与恐怖推行的和由上而下的指令。




凡是同情自由法律运动目标的人都应该留意这些危险，它们已经在德国被证明是十分确实的了。在希特勒的第三帝国，司法是“自由的”——所谓“自由”的就是法律的形式根据，如法规和法典，并不视为法律的唯一渊源。纳粹法官下判决时，必须遵守纳粹世界观的一般原理。例如，在刑法的运用上，若无法律规定，而“民族的健全的情操要求处罚时”他便可以处罚人了。
注300

 这类思想和自由法律的准则并非完全无涉。事实上，在自由的国家，关于社会政策基本事项的意见必然存在巨大的分歧与差异，而极权国家则靠着宣传或强制方法由上而下迫令对于基本问题意见一致，因此那些准则在极权国家比在自由国家较容易实现。历史上的经验显然地证明了“在无法状态下的公道”，这就是说一种公道它的裁断不受严格的确定的法规所约束，常常和专制政府相连。
注301

 若谓“在无法状态下的公道”就是自由法律运动的目标，这也许是言过其词，但是必须领悟，除非谨慎地加紧对它的限制，并且除非在表述其原则时，相当地慎重并且约束，否则这可能是这种运动的结果了。


第三十二节狄骥的法学理论

法国法学家里奥·狄骥认为，自己是法律理论上的实证主义和现实主义的一个倡导者。事实上，他显然是法理学史上最奇异的自然法学说作家之一。

狄骥，像他同代的许多法理学者一样，攻击法律理论的个人主义。他要求由只承认法律责任的体系代替传统的法律权利体系。照狄骥说，世上并没有不可移让的个人的权利；人们有的只是责任，以对于社会的义务为其基础并且由法律推行。狄骥，同法西斯法律理论针对，他排斥国家权力的任何的绝对主义。反之，他要求剥夺国家及其机关一切主权之和以及传统的公法学说授予它的主权的其他特性。
注302

 狄骥阐扬，统治机关像公民们一样，有的只是责任并非权利。它们的活动应该以一定的社会功能的履行为限。这些功能中最重要的，就是公共事务的组织与维持。保证公共事务的继续的和不断地执行就是政府的责任。狄骥相信，在工团主义的(syndicalist)国家组织下，广泛的分权与公共效用的专门技术的自治，这个目标是最可能实现的。


照狄骥说，法律的社会功能就是实现社会连带。社会连带是狄骥学说的中心思想。在他看来，它是一种真的事实而不仅是一种断定。

社会连带这件事实是没有争执的，而且在真理上也不能争执；它是观察所得的，不能成为辩论目标的一件事实……社会连带是个永远的事实，常常和它自身同一，而且是每个社会群体不能省去的构成因素。
注303



狄骥问道，试看这种不言而喻的真理，除了社会连带以外，还有别的能够作为法律的渊源与根据吗？“法律规范”(règle de droit)要求每个人努力于完全实现社会连带。它使治者和被治者负责不从事同实现社会连带不相容的目的所决定的任何作为。
注304

 “法治”就是要构成对于所有统治机关的权力有一种确定的限制。法或者行政命令如果不符合社会连带及社会相依的原理就无效。狄骥没有完全清楚地指出谁应该决定一条法律或行政命令是否违犯“法治”的最终裁决者。在他的著作中有一部，好像提示由所有阶级分子们组成一个会议，付托它负责为“社会连带”这个概念作权威的解释。
 
注305

 狄骥深信，社会连带确实在社会上盛行着，而且它是社会的原动力——深信之切使他显然不了解这样的一个法院应付它会感觉极大的困难。他没有看到唯有裁制，凭借恐怖与强迫才能够推行一个为所有的团体、阶级与个人接受的社会连带的概念。




狄骥自称本意是要创立一个完全地实证主义的、唯实主义的和经验主义的法律理论，摒除一切纯抽象的空论和自然法因素。事实上正如惹尼已经指出的，狄骥的“法治”，以“社会连带”的思想为根据，完全是形而上学的并且远离法律实证主义和经验主义领域。
注306

 依他的理论酿造着的情况与结果正是它的作者渴望避免的，这就是他的理论大多数的悲剧性命运。可以很稳当地说，狄骥的社会化的“自然法”是法理学史上的一支奇异的插曲，它在法律政策的实质上将留下很少的踪迹。

第三十三节新经院学派与制度论

在当代法国，狄骥的功能主义不再有发号施令的地位了。由以天主教为其决定性的特性，溯源于圣·托马斯·阿奎那的形而上学的法律哲学取而代之了。这种法律哲学常常被称为托马斯主义或新经院主义(Neo-Thomism or Neo-Scholasticism)。在当代法国，法理学的领导的学者们接受它的基本原理是那么的普遍，几乎可以说它是今日盛行的法国法学理论。人们，像惹尼(Gény)、萨莱伊(Saleilles)、夏蒙(Charmont)、奥里乌(Maurice Hauriou)、雷纳德(Georges Renard，生于1876年)和勒佛尔(Le Fur)，虽然他们的法律观在许多重要的方面有差异，但是他们对于法律科学和法律哲学的现象抱着的基本态度却是共同的。这个共同的元素就是信仰自然法存在先于现实法，而且优于现实法。这种自然法不再是古典时代的理性主义的自然法。现代法国法律哲学家从相当遥远的时代找到它的思想泉源。它回溯到中古时代，并企图使托马斯·阿奎那的经院哲学复活。




古典学派的自然法过去是个人主义时代的产儿。它是勃兴的自由主义和资本主义的一种表现。它的法律概念和自由、平等概念有着密切的关系。他方面，托马斯主义的自然法是天主教的宗教思想的一种表现。圣·托马斯把法律视为在神的永恒的理性中，人类理性的一种参与。
注307

 他订下的自然法规则一部分纯粹是宗教的和道德的命令；至于其余一些部分是由一些十分广泛的和共通的原理形成。“凡人对于任何人都负着不得加害他人之义务……根据名实相符的正义，每个人应付出他对全体的负担。”
注308

 这就是作为托马斯的经院派自然法的特色的法规典型。

新托马斯主义者接受圣·托马斯所抱的自然法观。他们摒弃古典学派所谓自然法是一种确定的具体的法规和内容本身不变的秩序这种思想，即主张订下若干很概括的抽象的原理。



雷纳德说，自然法同公益和正义是同一的，而且它包括那些从理性动物的人类天性直接湧出的原理。
注309

 勒佛尔说，自然法有三条原理：遵守自由缔结的合约，赔偿对他人不正当的损害和尊重职权。
注310

 惹尼把自然法和体现“事物的本质”(nature of things)的理性规律视为一体。
注311

 荷兰新托马斯主义者凯瑟琳(Cathrein)认为，“各与所值”(suum cuique tribuere)这条原理是自然法的基本准则。
注312

 所有这些自然法的结论和圣·托马斯自己的结论都有着密切的类似性。新托马斯主义者认为，他们心目中的自然法的一般原理是绝对永恒的规范。他们承认这些原理是十分广泛的和模糊的。但是，他们认为，这件事实决定了它们的特性：不变的和普世有效的公道规范。这些一般原理的具体适用应留给现实的立法。它们应该符合当时和当地的情形与要求。这个理论比古典的自然法辩护者的学说显然给立法者更大的行动自由。



洛克和普芬道夫很明确地告诉立法者，他应该做的是什么，不应该做的是什么。在这方面，法国的新托马斯主义者就没有那样明确。

可是新托马斯主义者希望比许多古典的自然法学者家，对于立法者来得宽松，不仅只限于法律的内容和它的效力这方面。新托马斯主义没有清楚地截然地说，他们订立的现实法同自然法原理抵触者无效并且毫无拘束力。他们对这件事情的意见是很难查明的。也许他们大多数会接受匈牙利新经院派法学家穆尔的论点：“臭名远扬的不道德的法律”应视为无效，仅属不公的法律仍应遵守。
注313

 这样一种见解和圣·托马斯·阿奎那的信念互相呼应——阿奎那在原则上是不愿承认对抗不公的法律的权利的。
注314



和新托马斯主教的自然法密切相联的就是所谓“制度原理”(institutional theory)。奥里乌创立此说。
注315

 他死后，雷纳德曾详尽阐发它。

奥里乌给“制度”(institution)这个概念下定义如下：“制度就是在一个社会环境内实现并持续的一种计划或事业的观念。”
注316

 为着实现这个观念，于是威权(authority)——它自身有若干机关——树立了；加之，在有意实现这个观念的社会分子里面联合的表示发生了，它受权威机关命令，并且由程序规范管制着。雷纳德表示同一的一般思想，给制度下定义说是，“人类在一个观念之下的联合”。
 
注317





制度就是表示在法律上“延续的观念”。一个人终不免于一死，个人之间所缔结的契约在性质上也是暂存不永的。可是一种制度，如国家、天主教会、哈佛大学、英国商务部或美国劳工联合会等，大概在未来的长期中将延续下去。在这样一种制度中所包含的观念，在这些制度的原始的创立者死后，还生存着而且盛行下去，而且这个观念完全地脱离了起因的个人们——他们只是在某个特定时期归属于制度罢了。有趣的是，雷纳德在意大利法西斯劳工公约第一条中找到了制度的最完备的定义，该条称：“意大利为赋有超过个人的或者由个人构成的人群的目的、生命与行动工具的组织。”
注318



雷纳德精明地以制度同契约对比。契约的准则是平等观念。契约所达成的仅是两个人以上的主观的目的。而他方面，制度的标准却是个威权观念。一个制度的组成含蓄着歧异、不平等、威权与神圣阶级。



它要求个人的目的服从制度的集体的目标。制度的法律不知有个人的主观的权利(契约法上的权利为其典型)。身份而非契约，才是制度的组织原理。
注319

 成员们的关系与资格是客观地和威权地被决定的。雷纳德力言，这并不意味在这种制度之下其成员处于奴隶地位；它只是意味着制度的共同的福祉必须优先于成员个人的主观的私益。雷纳德承认，一个制度的成员失去了他们的一些自由；但是照他们的意见，他们在安全中取得了他们在自由中的损失。
注320

 他说，主观权利是太僵硬的，对于新社会情势，制度的机动性和适应性要求各分子的情况应决定他不能以自己的意思表示变更的客观身份。这种身份是不可移转的、非转让的而且是不能抛弃的。雷纳德坚信身份代替了契约，不但在法律制度上，而且在人类社会生活的一切部门都是受到欢迎的。相信进步社会运动是“从身份走往契约”的亨利·梅因爵士也许要摇头了，而且会惊疑他的理论是否错误了抑或是他不再遇到进步的社会了。
注321



根据制度理论，国家是制度现象的最崇高的表现。但是这种理论的辩护士们并不把国家视为全能的极权的实体。他们说，还有其他制度，它们是享有颇大的自治和独立性不受国家干涉，而且是代表对抗国家权力的一种有效的对抗力量。



首先是家庭，它是制度中最古的。其次是宗教聚集，教会。最后是职业组合、团体、劳工联会、雇主组合。每一个体属于国家以外的某个结社，而各该结社的自治保证他有定量的自由，因为没有一个结社对于一个人有完全无限制的权力。制度论反对国家主义(etatism) 和反对某种社会主义企图压制个人使他只成为权力庞大的国家轮子上的一个齿轮。它相信多元论和各制度的自治，当然，这个要受国家的警察权力监督。
注322



当我们试图决定制度理论在社会学上的地位时，我们有必要考虑它的起源的总体的地方和特殊的地方。总体来说，制度论是从个人主义转换到新型的集团主义的——在欧洲显然可见的——一种表现。制度论是一种法律的和社会的理论，它把作为社会生活基本单位的个人从他的位置上提走，而让人群、组合、团体或其他制度占了它的地位，但是它并不是社会主义和共产主义所想象的那种集体主义。它在政治上的含义，与其说是社会主义的毋宁说是法西斯主义的。这个理论，在这些地方使人想起了意大利法西斯主义者原来计划过却没有完全实现的“协同体国家”，但是也有相当大的差异。在针对法西斯主义方面，制度论往往把国家的重要性放在较后的地方，它宁愿加强并强调其他的群体，如家庭、教会、商业组合及工业联会等的权力。制度论这种工团主义的倾向表明它有着法国法学理论的特殊性。在法国趋向集体主义的运动常常不采取像德国当代存在的纯粹的国家社会主义，而赞许工团主义的社会机构。在法国，革命的社会主义与其说是受到了马克思的激励毋宁说是受了像普鲁东(Proudhon)和索列尔(Sorel)等工团主义者的激励。甚至法国那些保守的和反革命的势力俨然赞成工团主义的国家组织而反对中央集权的全能的国家。保守势力以制度论表现自己，而天主教会宁愿赞许政治多元论(即团体自治)而不采足以威胁它的权力与独立的唯一的超级国家。这两者坚强地联合起来，愈见前述的确然了。
 
注323





第三十四节三种理论的批判

对于在本章前面各节所讨论的学者们，说几句一般地正确的批评是不容易的。有许多方面，他们对于法律问题采取不同的途径。可是在现代化的自然法学的代表中，显然有着一种共同的倾向。这种倾向就是把集团主义的成分注入法理学的一般理论中。他们并力图使法律的理论和权利的理论分离。在古典自然法学派，个人是法律哲学的中心。它问的是：“我们能给予个人多少权力而不致危及公共的幸福呢？”在20世纪的自然法法律哲学的中心，或大或小移转到集体的全体。问它：“我们能够给予国家或其他集体的制度多少权力而不致完全地消灭了个人？”




在施塔姆勒的法律理论中，个人主义的特色仍然是相对地强烈。施塔姆勒希望，法律把每个人自身视为一个目的。他需要一个“共同体”，只是一个“自由意欲的人类”所构成的共同体。在他方面，他的法律定义——“不可侵犯的和绝对的集体意志”——包含着很少的个人主义因素——这是在他的大师康德所下的法律定义所含有的。他断言，法律与专制并非不相容的，这句话显出他对于自然缺乏真正的理解。他否认法律与个人自由的必然的联系，这使他的公道的一般公式成为无甚意义。他对于法律的探索既不清楚又欠圆通，而他的公式体系的非常的抽象性使人们很难赏识他的法律哲学的有价值的成分。

关于法律本体的性质，施塔姆勒有着较清楚的理解。他知道古典自然法哲学家对于法理学曾经提供不朽贡献。他理解一个成熟的法律体系必须承认若干个人权利。但是他，以黑格尔主义的作风，希望把调整各种社会生活的绝对权力奉托给国家。



他希望国家无需任何特殊的捍卫，将自愿地尊重法律的指导原理。他这种臆说可能估计过高了。

据我们考察，在昂·狄骥法律理论的规范中，个人主义的地位已经很小了。他所谓“法治”不再承认任何法律上的权利，它承认的只是法律上的责任。狄骥不曾注意到只有责任而无权利，这是奴隶们的命运。他把法律完全建筑在“社会连带”的原理之上。这种思想其意甚善，可是绝对非现实主义的。在现代社会，“社会连带”也许能够借绝对权力之力而推行。法律永远不可能成为把统一的利益放在所有人民集团手中的工具。它的功能，正如我们已经谈到的，有不同的领域。

从法律观点说，在可以提出来反狄骥理论的驳论中，有些也同样地可以用来反对称作新托马斯主义的制度论。制度主义者以身份代替契约的企图是向权力哲学倒退。照雷纳德说，制度是一种极权的和神圣的组织，其间并无个人权利容身之地。非个人的“观念”控制一切——由威权机关指导下的某种联合表现把它实现。一看那些现代极权主义国家，即明显地见到基于这种原理的社会秩序同法律的观念有小小关联。

对现代自然法理论提出反对，总的说就是他们与其说是自然法的哲学毋宁说是经过伪装的权力哲学。至于现代自然法学的辩护者所提出的建议，其社会需要，此处不谈；这种讨论在本书范围以外。但是必须提出坚强的抗议，反对这些理论中有些往往在希望理解法律主要性质的人们里面散播的混淆。必须明白的是，否定所有个人权利的集体主义秩序，只能够立足在权力而非法律之上。在纯粹的集体主义和纯粹的法律之间，必须有个清楚的、基本的选择。这种事实是许多主张社会化的自然法论者往往隐晦的。法律在某种程度上承认个人权利为大前提， 正如许多古典自然法哲学者清楚认识的。它并以获得公共权威的某种程度的承认为大前提。这两个因素对于法律都是必要的。
 
注324

 “集体意志”是法律的渊源与根据的说法只是拥护国家统治者行使专制权力之另一种说法而已；因而除了由上而下的强制地压到社会分子头上的“集体意志”以外，社会上并没有清楚的一致的集体意志。
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《法理学——法律哲学和方法》，译自1974年英文第三版，译者张智仁，上海人民出版社1992年版。




第三篇形成法律的力量



第九章 
 政治力量




第三十五节从法律到权力的转型

我们研究政府和国家的历史时，发现许多政府和国家源于威势和武力。古代的希腊和罗马城邦以征服北方诸民族——他们使土人隶属于他们的统治之下——而成立。日耳曼民族侵略衰落的罗马帝国，树立了对于意大利和罗马各省的统治，也是用的同一方法。中古时代成吉思汉的蒙古帝国就是鲜血淋漓的奴役与征服过程的一个结果。根据龚普洛维奇(Ludwig Gumplowicz，1838~1909)的理论，在历史上每一个国家的起源都是一群人被不同种的另一群人或民族征服。
注325

 他的信徒弗朗兹·奥本海默(Franz Oppenheimer)更扩而充之，给国家下定义，说是“由胜利的人群统治另一个被打败的集团，其唯一目的在于执行胜利群体对失败群体的统治并巩固自身以防止内部的反叛和外来的攻击”。
注326

 这句话，若一概而论是不能接受的；但是毫无疑问的是，

历史上有无数的实例证明征服与奴役是建立国家的政府的一种方法。




对外征服与奴役已经不是建立国家或政府的唯一手段。在许多事件中，新政治秩序是由对内的征服，亦即革命而兴起的。例如美国，它独立成为国家，它的政府形态都源于对英格兰的革命斗争。不列颠的君主主宪制必须上溯到1688年的“光荣革命”，今日的法兰西共和国，如果没有1789年的法国大革命，是想象不出来的。苏俄之存在起于1917年布尔什维克的革命。在所有这些事件中，一个国家的政府机构的决定性变更都是由内部势力与权力掠取完成的。

虽然武力与暴动已经在许多国家的摇篮和政府组织的身边出现，可是在许多情形下，人们还是努力使夺取的权力转型而为法律。获得或多或少持久成功的新的主子们，都力求给新建立的秩序一个法律根据。若探求权力转型到法律的理由，那是个有趣却又困难的问题，而且已有许多理论讨论它了。斯宾诺莎深信，谨慎的国家统治者知道“没有一个人能够长远地保持专制的统治”，于是理性的力量劝他订立促进公共幸福的法律。
注327

 别的人们的见解是，权力转型成为法律，就是象征人民的多数分子，基于信仰这种秩序是公正的、适当的和有利的，因而接受了这种新建立的秩序。
注328





有些人相信，国家的统治者们把权力转化为法律是至少一部分出于利他主义的和人道主义的动机。
注329

 耶利内克阐发这个理论说，继续奉行社会习惯实践终于在政治体的分子们心中养成对这些习惯和实践的法律创造性的(“规范的”)效力的信仰。
注330



这一切的解释都含有真理成分。但是在实质上，从权力到法律的转型是一个很错综复杂的过程，不能归于单独一个原因的作用。在法律秩序的生长、发展与衰微上，有无数的力量起作用。威格摩尔(Wigmore)说：“法律观念的演进是受到许多的力量所影响的，它们有大有小，互相冲激或協和进行，有些在此处，有些在彼处，在法律不同的部分，在不同的国度和不同的时代。”
注331

 许多学说把法律的起源与生长归于单一原因(如政治，经济或心理原因)的作用，自然都是片面的。诚然，法律史上有些时代，这个或那个因子在法律的发展上或某个特定的制度的发展上，可能有着优越的或控制一切的力量。例如，美国今日在新法的创立上，以及使旧的法律原理适应工业化世界的复杂环境上，经济上的考虑常常是第一重要的。但是假如说，在整个法律史及其一切部门上，经济因素是真正决定性的控制的力量，那便不正确了。
 
注332





我们列举在权力转化为法律的过程上和法律制度发展的形成上，与有力焉的一切社会力量，并不打算详述无遗。我们只提出一些。目的只在指示，在这个过程上活动的若干最重要因子，并为本章所述的一般命题提出若干历史的例证。

第三十六节法律是斗争的群体的一种妥协

法律之发生常常是一国之内不同的人群或阶级为权力或统治从事政治斗争的一种结果。在这种情形下，法律常常是这些人群为着中止他们的斗争和达到将来和平生活之目的，成立的一种妥协或合约。这种结果可以由双重的方法做成。首先，为着统治或均等权力互相斗争的两个或两个以上的人群，也许有着大体上同样的力量。在这种情况下，斗争到底在价值与成功上也许有问题，而和平地调整纠纷是最合理的和称心的目标。其次，最强的人群或阶级的谨慎、明察与熟知的自我利益，可能会建议同国外的其他人群或阶级缔合的适宜性。明睿的统治者们和贵胄们，有时也明了取得较弱的人群或阶级的好意，和赢得他们自动的合作在政治稳定与繁荣的利益上是有用兼便宜的。而取得群众的忠诚合作的方法只有一个，就是给国家建立一个法律秩序，规定个人的权利义务并且至少授予各人最低度的个人安全。




这里第一个主张，即法律起源于国内两个敌对的人群的斗争与妥协——最好的史例见于罗马《十二铜表法》的历史。这个立法是抬头的罗马庶民阶级为着政治平等对统治的贵族从事长期斗争的一支插曲。在初期的罗马共和国，执行裁判的判事以及陪审员是完全选自贵族阶级的，贵族的判事们没有成文法的限制。不但司法，就是法律知识也限于贵族阶级。他们的高僧把重要的法律规范作成文书，又把这些文件收藏在他们秘密的档案中。由于这个方法，他们实际上独占法律知识。一般公众不认识法律，它是给拥有特权的寡头政治分子的秘密的学问。这是一个赞许偏私的状态；法律，如果不是公共认知，它的知识与解释是统治群独占的，它显然地可以专擅地解释与适用。罗马庶民因此要求成文法的法典化，以便他们能够受到保障，以抗拒在贵族判事掌上专擅的不公。公元前462年，护民官阿尔沙(Arsa)提议选举五人起草一部法典约束判事怎样行使他们的司法权。罗马贵族们激烈地反对这个计划，结果做成了延期八年执行这个计划。但是他们终于被迫放弃了，新法典刻在十二铜表之上并挂在公共广场使大众共见了。
 
注333

 由于一国之内两阶级的政治斗争，于是产生了第一次伟大的罗马法的法典化，而且它在后代罗马法的发展上还是意义重大的。
 
注334





《十二铜表法》的起源这件事，在某点上可以和1215年英吉利《大宪章》(Magna Carta)的诞生之事相比拟。在这两个事件里面，演员是不同一的：在十二铜牌的场合，斗争双方是罗马贵族与普通的人民；而在大宪章的场合，斗争之进行是在压迫的王者和封建的贵族——后者由教士与商人支持。但是在两个事情里面，目标是很相似的。《十二铜表法》以及《大宪章》所标榜的目的，都是防止专擅裁判的可能性。但是在这两个事件里面所提出的要求，都是裁判上若干确定的规范应该书面作成，并应由最高的威权正式承认是有拘束性的法律。在两个事件里面，进行的是为法律的确定性与法律的稳定性的战斗，它的目的就是强迫当权负责的人群(或不负责的个人)承认在公共事务上顺从一定的限制。在两个实例里面，这种限制的承认都不是自动地做到的，而是由于压力，由于势力的胁迫才从权力的掌握者索取过来的。在大宪章的事件中，1215年的反叛势力招募的军队拥有二千骑士和大批马上的和徒步的追随者。英王和他少数的扈从不能抵抗这个力量。他被迫屈服，签订了封建侯王要求的契约。
 
注335

 大宪章这个契约迄今仍旧是未来英国宪法的根据。它孕育着英国后来建立个人自由的种子。特别值得注意的是它的第39章宣告，“凡自由人除非依本土法律或其贵族院合法判决，不得被逮捕、监禁、强占财产、放逐或以其他方法加以危害，吾人亦不得蹂躏之或侵犯之”。虽然一向认为，这种一往直前的在法律下的一般自由的保证在当时尚未成熟，
 
注336

 但是这个规定对于未来的宪法发展有着深远影响而且人们在后来的自由斗争中常常向它乞援。可以很概括地说，在英国宪法史上法律限制专擅权力这方面，是从《大宪章》里面获得它的基本轮廓的。




根本法，至少根本法的某些部分，往往是那些强有力的群体或利益之间的政治妥协的果实，这个主张的第二个实例就是合众国宪法。大家都知道，由于美国各邦在面积上，在他们的商业的和农业的利益上以及他们对于奴隶制度的态度上的歧异，1787年的《宪法公约》(Constitutional Convention)代表着广泛的分歧的利益。



这些歧异的沟通是极端困难的工作。麦迪逊(Madison)说，“去估计最后成就的协和程度是不可能的，简直不亚于奇迹。”
注337

 只有经过得来不易的让步与妥协，最后才能够解决许多重大的争执。在最根本的妥协中，其一就是南北大小各邦的调整。经过悠长而艰巨的战斗——它几乎使该公约濒于解体——著名的《康涅狄格妥协方案》(Connecticut Compromise)被采取了，它规定上议院各邦有均等的代表权，在众议院外各邦代表权以其人口为比例。

至于北部的工业利益和拥有农奴的南部的垦殖利益两者之间在公约上的分裂，是个根本问题不亚于上述的纷争。这个冲突，决定了奴隶在分配代表时应否算入这个问题以及其他问题。这个问题最后由一个奇怪的方法解决了，那就是为决定代表起见把奴隶的五分之三视为人民。说到新的奴隶输入这个问题，南北代表发生了猛烈的冲突，是北部向南部让步，规定在1808年前奴隶输入并不禁止，这才解决了。

关于在新宪法下政府的基本机构，代表们的意见亦同样冲突。有些人像汉密尔顿(Hamilton)、巴特勒(Butler)、格里(Gerry)就是不信任民主政治而要求一个有力的行政权力，汉密尔顿甚至赞许选举终生的总统与上议员。其他像梅森(Mason)与舍曼(Sherman)，却表示比较信任群众治理他们自己的能力。这样最后再度妥协合约。
 
注338





基本的法律宪章，往往是有力的政治群体斗争的产物。这个论题的第二个例证，就是现在失效的1919年德国宪法。它是各种自由主义的布尔乔阿群和社会民主的劳工党的一种妥协。在这部宪法上，有许多规定印上了经济上社会上保守群的标志。私有财产权利，如同继承权一样，得到明白地认可与保证了。经济生活上契约自由的原则，在法律订立的限制内，被承认了。农业和商业上的自立的中产阶级的保护获得承担了。作为家族生活基础的婚姻被置于宪法的特别照顾之下。宗教不受妨碍的活动被保证了。
注339

 在另一方面，对于社会主义的思想也作了若干让步。政府有权把认为宜于社会化的事业转为公有。政府规定社会保险计划的责任被承认了。工人在生产的管理上以及钟点与工资的决定上，取得了和雇主共同商议的权利。
 
注340

 因此在经济上和社会上，《魏玛宪法》(Constitution of Weimar)具有双重的性格，而且它的规定表现了在它制定前的严重政治斗争的痕迹。这样的一部法律宪章，又是有力的政治群体以互相让步解决了他们的龃龉从而产生的一种妥协。




第三十七节法律：统治者的自我限制

法律之起源不仅是由于斗争的政治群体或政治党派的妥协与合约，还由于有力的统治者或有力的统治的募头政治家自我限制或者自我约束的行为。强大的专制统治者给他的人民一部法典，这在历史上并不鲜见。在这样的行为里面，并非必然地包含着利他主义的或人道主义的动机。它可能仅仅由于自我保存的意志，或由于野心，由于害怕不满和革命，由于统治者洞察专擅的权力转型而为法律可能给他的权力一个更广大更久远的根据这种明睿而指示的行为。每一个聪明的领导都会明白，多数分子常常是强于独夫的，并且因此必须想方法驯服并满足这些多数分子。法律的结果是保证人民在他们日常生活上可以怎样做而不致引起政府不快。它准许他们决定并计划他们的生活，用不着恒常地惧怕统治者或指定的机关专擅地骤然的侵犯他们的自由。



人们长远以来就不愿忍受的事情，再没有像专擅的野性不羁的暴政了。结果，授予人民一部规定他们权利义务的法典以限制政府的权力，这是政府的良策，纵使宪法上它可以享有无限制的权力。

因此人类历史上最早见知的法典——汉谟拉比法典，是专制的统治者制定的。汉谟拉比，古巴比伦的一位名王，在位时约在公元前二千年。他的法典包含刑法的详细规定，过失损害的规定，关于开垦土地、利息借贷、合伙、债权人权利、已婚女子及儿童的权利义务、医师、建筑人、海员的义务等规定。它含有关于个人劳务契约和由此发生的权利，以及确定农业及其他的劳工、牧畜者、工艺者的薪给等法规。对于违反法律所加的处罚往往极为严厉。另外，该法典中含有明显的人道主义特色。例如，奴隶享有若干保护的措施，不得专擅地杀害他们。法律认许他们——至少，他们里面一大部分——的婚姻。
注341

 整个上说，在汉谟拉比法典上奴隶待遇比在希腊罗马对他们有利。

一个享有无限权力的人以法律的名义行使它，这件事的第二个实例见于古希腊史。公元前594年梭仑被选举为雅典执政者，并制定了一系列法律改革，为雅典未来进步树立所由。
 
注342

 这些改革削减了贵族的权利而增加了平民的权利与权力，其目的是减少阶级斗争。这些改革奠定了雅典民主政治的基础。梭伦在裁判上多少采纳人民群众的意见，最低级的分子亦被允许列席民众会议和法院。为预防“扭曲的”判决的可能性，人民不服普通法院判决，有上诉于群众法院的权利。关于规定债权人与债务人关系的法律的严峻性，为维护债务人而减少了。基于债务成立的家奴制与奴隶制被废止了。为了加强小地主阶级，个人可有的土地面积被确定地决定了。土地的抵押权人从他们的荷负下被解放了。新的抵押被禁止了。一切法律措施都是用来恢复被扰乱的城邦经济均衡状态，并且在各阶级间建立权力的均等。




我们在现代也有许多法典为有力的统治者所颁布的实例。普鲁士腓特烈大帝创立的民法典，就是18世纪“开明专制”的一个果实。
注343

 1804年，在专制的统治指示下制定的拿破仑法典就是现代立法领域上最伟大的建树之一。
注344

 可是必须理解的是，

这些法典主要是私法的法典化。它们毫不涉及对政府权力的限制，即不涉及公法。一个专制统治者可以成为私法的创立者，但是他自己统治的那种状态当然地阻止他成为公法的战士。




至于有力的人物对于法律成长发生的影响，好的坏的，可以说的很多。
注345

 19世纪首先强调在法律演进上不属人的因素，如果20世纪的学者要找寻法制史上属人的因素，这真是一件有趣的工作。像柯克(Lord Coke)、埃尔登(Eldon)、曼斯菲尔德(Lord Mansfield)等人的成就如果从英国法制史上剔出来，英国法律将异于今日的样子。美国宪法演进，如果没有约翰·马歇尔(John Marshall)的有力影响，是否还是一样呢，这是大可疑问的。当品质非常的人们被置于纯粹的司法位置，他们的影响向来一般地有利于法律的生长。另外，政治的和司法的功能合一于政治统治者的手上，结果对于法律的发展与维持常常发生一种杌陧的情势。无限制的权力常常倾于危害法治。
注346

 如果优良的历史环境产生了一个出色的人格，他运用无限制的政治权力以促进法律，那么必定算作人类历史上幸福和宝贵的一个理想就达到了。

[image: image]


《法理学：法律哲学与法律方法》，译自1974年英文第三版，译者邓正来，中国政法大学出版社1999年版，这个版本的博登海默法理学广为流传。

第十章 心理力量


第三十八节“事实”的规范力量

在人性的深处坚定地环绕着对于法律的生长发生重大影响的力量。这些远在一切之上的力量，就是心性、习惯、和平欲望和秩序欲望。




社会学者和法学家常常强调习惯(Custom)与习性(Habit)对形成法律的力量。耶利内克曾经以一个使人注目的方式分析这个因素。他主张，法律的效力，分析到最后，依存于心理的和主观的因素，即一般人对于它的拘束力的确信。照他的看法，这种确信大体为习性的力量所做成和确定。人们要以一定的方法做某事，其唯一的理由就是他们自己和他们的祖先做某事已经习惯于特定的方法。

多数人都欢喜家乡的食品；他们本国或本民族的相貌与型态决定他们的审美观；对于他们所属等级或集团的偏见，他们觉得值得称赞；他们自己的社会阶级的生活方式，在他们看来是唯一正确的。
注347



耶利内克指出，人们常常爱把他们习惯的和传统的生活方法不视为一种因利乘便即可改变的事实，却认为是拘束性的规范，离叛它是不能容忍的。耶利内克认为，这种“事实的规范力量”是法律的最深的渊源。
注348

 第一，它说明了原始社会的法律起源。耶利内克以为原始人的心灵和儿童心灵是相同的。儿童要人把一度讲给他听过的故事，一字不差地复述。他对于玩具的事实占有，视为就是他的权利。侵犯它的，他便觉得是个严重的不是。原始人有着相似的心理反应。在古代，人们的法律不过是墨守习惯的和熟悉的实践罢了。这些实践不断地做着，结果，人们心灵上便产生了一种思想，认为他们所遵守的习惯构成了有威权的和严格拘束的社会法规。这些习惯拘束力的确信是那么的牢固地深种在他们的心里，以致统治者的私意要改变它也不容易，而且不免发生危险。

耶利内克说，常习与习惯的力量不仅说明了法律的起源。它还解释了法律在社会上的继续存在。在人类社会生活中，“事实”有着转化而为“规范”的倾向。从只是事实上的“是”转变而为“应该是”这个倾向，通过了法律体系全体，产生了一个推定，这就是真实通行的社会条件，借法律之力而存在。任何人如果要这些条件改变，必须证明你有优越的权利。



耶利内克指出，在反叛或革命时期，法律暂时中止，而代以暴力之治。但是假如革命力量能够维持它自己，亦即是，如果它的规定、命令和指令真实地实现了，于是人民心上即逐渐地发生一种确信，认为这些规定、命令和指令来自合法的渊源，并赋予法律力量。换句话说，在革命完成后“事实的规范力量”将使昔日违法的和革命的力量的宣告转型而为有效的法律规范了。
注349



别的学者曾经同样地强调习性与习惯在法律发展上的地位。法国刑法学者和社会学者塔尔德(Gabriel Tarde)指出，模仿因子在法律演进上是一个十分重大的力量。
注350

 在美国，卡特(James C.Carter，1827~1905)宣称，所有法律本质上是习惯。
注351

 奥地利法律社会学者埃利希论证，法律起源于社会的常习与习惯实践并力言这种形式在法律实际上的重要性远在法令或判决之上。“现代以及任何时代，法律发展的重心不在立法上，不在法学上，也不在判决上，而在社会自身”。
注352

 埃利希说，法院里面的审判，若和构成社会日常生活的各种契约、关系和合约比较，它是一个例外的事变。一看现代法律生活即明白，它受到商务文书，而非法律的显著控制。生活的法律必须求于婚姻契约、租赁契约、买卖契约、遗嘱、商业合伙组合的条款或公司的规章。
 
注353





他把决断纷争所下的“判决规范”和源于社会并决定常人实际行为的“组织规范”对照看。埃利希说，一个人明白自己有无数法律关系，他——例外是很少的——会很自动地履行由于这些关系使他担负的责任。一个人完成他的责任，如父如子，或夫如妇，他不侵犯他的邻人享有财产，他还债，交付他已经出卖的东西，向雇主履行自己承担的债务。照埃利希的观察，正常地促使人履行这些义务的并不是国家强制的威胁。他的行为常常为各种大不相同的动机所决定：他恐怕要不那样可能和他的亲属吵闹起来，失去他的职位，失去他的主雇，或邀不诚实或不负责任的恶誉。
注354

 他履行法律上的义务，说是有意识地思想过的事情远不如说是无意识地使自己沿袭他的环境的感情与思想的一回事。

最重要的规范要经过提示才发生作用。它们以命令或禁令的方式告诉人，它们被指示给他们知道，而没有说明它们所根据的理由，而他服从它们没有须臾的思索。
注355



因此埃利希像耶利内克一样，主张在法律生长上，习惯的心理力量很重大。

在品评这些理论时，我们必须承认，常习与习惯在法律演进上占着一个重要位置。这点在初期的法律发展特别真确。在原始社会，人们开始服从统治者们和僧侣们的命令是因为对于威权的尊崇或宗教上的恐惧。后来逐渐地经过不断的和反复的遵从，社会分子的心中便发生了信仰，认为他们所遵从的行为规则是他们社会生活绝不可分的一部分，而且因此具有严格的和必要的拘束性。
注356

 可是说到现代社会，埃利希未免过分强调常习与习惯对于法律的影响。日常生活的习惯安排与合约，他认为那么的重要，可是在我们自己的时代，它们大部地为法规与判决所铸造与影响。一方面，别的法理学者往往把法律估价过高视为国家机关所订立的，而埃利希却相反地犯了对它估价过低的错误。这个“社会”可以被认为是一个很重大的创立法律的力量；但是这话只可以解为它所用的压力迫令统治的权力授予或承认合乎这个社会需要与便宜行事的一种法律制度。法律生于社会和它的统治者之间的紧张与调整。它既不是像奥斯丁想的，由上压下的，亦不是像埃利希相信的，由下长大。“社会”若无统治者，产生的不是法律，只是无政府制。统治者，若无社会抑制，产生的不是法律，只是专制。唯有社会和它的统治者之间的契约，斗争与妥协才会产生无政府制与专制之间的中道或平衡，这个我们称为法律。
 
注357





第三十九节和平与秩序的欲望

常习、习惯和“事实的规范力量”并不是促成法律生长的唯一的 心理因子。这里还有人类爱和平的欲望，它在文明向着法律之途迈进上是个有力的因子。人类社会生活上无限的和专擅的权力统治诞生斗争、冲突和战争。在以权力为基础的社会秩序里，强者的“权利”将盛行，而这种“权利”也许随时受制一个竞争的挑战。人类心理生来不会容忍这种情形过久。人们需要避免连续的斗争，他们需要和平和生活安定的保障的权力合理性的分配与限制。因为这个理由，他们需要法律，原来它在本质上就是社会上可能发生的冲突的和平调整的一种方法。可是人性中有一种侵犯的因素，他们并不永久地需要它。于是，遍及世界且持续好几世纪的和平与法律的完全的和不断的治理，也许会产生人性中比较野蛮的因素复活的欲望。但是在正常情形下，和平欲是一个赞助法律与文明的强有力因素。



最终，人性里孕育着爱好秩序和有秩序的关系的欲望。法律保证人类生活上的稳定性和相当的规则性。它限定权力的范围，并防止专擅地侵犯个人的权人，从而允许生活的合理的处理与策划，这在专擅的统治下是很难实现的。法律给个人相当的安全，因为个人以明智的和合理的方式处理并策划他的生活时需要安全。可是必须强调的是，如果现存秩序不能满足人类最主要的需要时，这个同一的人类欲望——对法律的秩序与安全的欲望——可能以反叛的或革命的姿态表现。这个时代，事实的规范力量可能无能为力了，追求变革与新的生活方式这种热烈的欲望可能代替了一向对于习惯的和常习的生活方式的依存。
注358

 古典自然法时代就是这类时代，而我们的时代，各种变革的力量再度向各种传统力量提出有力的挑战。人类心理在整个上说，倾向常习与保守更甚于变革。不大欢喜改弦易辙似乎是群众的特性。只在多数人民的一般生存状态已经成为不能忍受的时候，那么常习与传统的诸力量也许要败于反叛与变革的力量之手。

第十一章 经济力量


第四十节马克思主义的法律论

马克思(Karl Marx,1818~1883)和他的友人恩格斯(Friedrich Engels，1820~1895)提出了法律是经济力量的最重要的一种产品。这两位所谓科学的社会主义的创立者从德国哲学家黑格尔那里采用了辩证法解释社会现象。马克思像黑格尔一样，相信历史是对立的力量，以逻辑方式表现的一种斗争。
 
注359

 黑格尔认为，精神的力量和观念是历史上的原动力量，而马克思和恩格斯却觉得历史决定于物质的力量。马克思指出，每个观念“不过是人心所反映的并以思想的方式表现出来的物质世界罢了”。
 
注360

 照马克思和恩格斯说，任何时代的政治的、社会的、宗教的和文化的秩序全决定于当时的商品交换与生产的物质体系；换言之，社会生活的一切表现，根本为经济现象所促成。




马克思主义辩证唯物论，应用于法律的时候，包含三个主要理论。



第一个是经济决定法律论，法律只是建立在经济基础之上的一种“上层建筑”。

诸法律关系以及国家诸种形式，从它们自己是不能够明白，也不能够用所谓人类心灵一般的进步加以解释。它们只是栽植在生活的物质状态之上。……经济基础一旦变革，整个广大的上层结构迅即或大或小地被转型了。
注361



因此，法律的形式与内容决定于经济因素，而法学者所使用的那些概念和先验原理都不过是经济条件的反映罢了。

依照这种观点，法律似乎不过是经济过程的一种作用，并无任何的独立存在。可是，恩格斯在他晚年所写的一些书信里面，承认他和马克思估计经济因素的重要性有点太过高。“经济状态是个基础，可是上层建筑的各种元素，在许多场合影响了历史斗争的进程。”
注362

 恩格斯把法律列入可能对于经济基础发生互相作用的诸元素里面。俄国的马克思主义者布哈林同样承认“上层结构产自经济条件，而生产力又决定这些条件，可是上层结构也倒转地对后者(经济条件)发生影响，有利或阻碍它们的长大”。
 
注363

 这些保留的说明并不意味着放弃辩证唯物论的基础理论。虽然承认当代的经济生产体系并不是历史和法律的发展上的唯一与总括的原因，可是他们仍然主张经济体系是历史的和法律的演进上的最后决定的和最重要的因素。
 
注364





马克思主义法律理论的第二个重要学说是法律阶级性的理论。照马克思和恩格斯的见解，有史以来直至今日的一切法律体系一向是经济上的统治阶级所创设的。据他们说，法律只是这个阶级用来保持它的权力和镇压被压迫阶级的一种工具。胜利了的统治阶级，凭借法律制度的建立，企图给它的经济利益奠定稳固的基础，给掠取和压迫其他阶级一个正式的根据。甚至在无产阶级专政建立后，法律的阶级性还不会消灭，因为无产阶级需要法律去镇压并清除敌对分子和集团。直待共产主义完全胜利和无阶级之分的社会建立以后，作为压迫工具的法律与国家才会消灭，而由“事物的处理”(a mere administration of thing)取而代之。
注365



在共产主义社会中法律消亡这个预言，是马克思主义法律哲学的第三个主导学说。



这种学说给马克思主义法律论某种形而上学色彩。马克思深信，这个世界是从较低级的社会生活形式走到较高级的。他相信，社会主义——他认为这是人类演进上的下一个阶段——是优于它前面的资本主义制度的一种社会制度，而且社会主义或者共产主义的秩序能够代替如法律与国家这种强制工具。这些断言都是不能用经验证明而属于思想领域。使马克思主义的法律观脱离了它的批判之部大体上共同的现实主义法律论。
注366



1917年的革命后，苏俄接受了马克思主义法律解释论，奉为官方的信仰。苏俄法学，在革命后至少二十年内，已经沿袭着法律只是经济条件的反映这个见解而达到它的逻辑结论。他们已经不试图建立一个先验的概念体系或者发展一套理论的法学。他们已抛弃了自我充足的法学可能存在这个信念，并且已经认定法律只是为经济便利的一种工具罢了。

法律阶级性这个学说，被政府用来作为采取无产阶级专政政策的一种辩解。



苏俄法学家金斯伯格(Gintsburg)说，“苏维埃法律符合组织统治阶级的无产阶级的利益”。
注367

 这个学说，以斯图奇卡(Stoutchka)所赋予的形式，同初期的苏维埃法规结合了。“法律是符合统治阶级的利益并且由它所组成的权力(国家)维持的一种社会关系制度。”
注368

 据说，依照马克思主义的学说，在法律与国家存在之日，它们只是压制诸敌对阶级的工具罢了。因此这个学说给“清除”敌人和建立牢固统治提供了一个法律根据。但是它同时强调无产阶级专政时期只是暂时的，而且在共产主义稳固建立后，国家权威与法律就不再是必需的。在1930年在第一次五年计划成功的声势之下，官方宣告社会主义在俄罗斯已赢得最后的不能逆转的胜利。于是一批法官决定推演出必然的结论并且开始关闭他们法院；但是他们被政府批驳，并且关于在共产主义社会中法律凋谢的一切讨论都停止了。

俄罗斯法学者帕舒卡尼斯的法律理论异于正统派的马克思主义理论。照帕舒卡尼斯说，一切法律的主要基础是商品交换。



唯有在私有的资本主义与商品自由交换的个人主义社会中，已经发展的法律才能够存在。它是被孤立的财产所有者和商品生产者，以契约的方法交换他们的货物这种社会里面典型的社会控制方式。帕舒卡尼斯辩称，法律预定存在需要和平地调整的诸种冲突的利益。可是在一个集体主义社会里面，社会目的是统一，诸种利益是和谐，法律就不再是必需的了；基于经济便利的“社会技术规范”(social-technical rules)将取而代之。因此，帕舒卡尼斯相信精纯的计划经济包括了法律。
注369



根据帕舒卡尼斯的理论，只有私法才真正是法律。但是在一个正统的马克思主义者看来，法律第一点就暗示统治与剥削，而帕舒卡尼斯觉得，以自由契约的方法交换他们的货物的两个或者两个以上的人们之间有着(形式的)平等，只有在这时法律才告开始。这个理论对于俄国的法理学发生有力的影响有好些年。可是1937年，帕舒卡尼斯被革职了，并且被宣告为“人民的敌人”了。他的理论暗示法律并非和共产主义不相容，显然不再适合无产阶级专政的目的了。这种理论现在被视为是一种“颠覆性的理论”，阴险地危害国家权力并指示学者对苏维埃法律采取“虚无主义的态度”。
注370



在俄国，法律理论的未来是不确定的。



关于法律的问题，像其他一切问题一样，深深地处在苏维埃国家的变动状态中。现在法律思想的趋势，似乎离开了正统的马克思主义理论，而倾向于法律的实证主义与法律的较稳定化。关于法律和国家权力“凋谢”的谈论不再有了。相反地，今日重点似乎被放在法律的必要性和更严格执行法律的需要之上。

第四十一节施塔姆勒对马克思主义法律论的批判

马克思主义的经济决定法律论受到德国法律哲学家施塔姆勒大大的批判。
注371

 施塔姆勒排斥所谓社会生活主要方面是经济力量的一种生产品，和法律只是经济秩序的一种上层结构这种论断。他觉得，社会生活就是意味着人类在法律的外部的规制下的一种共存。无法律，即不能有经济秩序；经济生活，只是法律规范所决定并形成的一种作用。能作如是观，它(经济生活)才能够作为科学探讨的适当对象。因此，他认为法律，并非经济的一种反映，只是一种必要条件(conditio sine qua non)，所有经济活动的逻辑上的前设。他指出，资本主义秩序，如果没有财产与契约的法律制度，是不可能想象的。一件“商品”的经济概念若不参照自由转让的法律原理是不能够被了解的。依照他的看法，经济名词如债权、利息、地租、孳息等的讨论，若不假定法律秩序认可并保护这些经济制度，势将毫无结果。施塔姆勒说，马克思认为经济和法律的关系有如主子和奴仆，他就错了。在施塔姆勒的理论中，经济与法律是一个紧接的整体。经济是社会生活的实质，法律是形式。经济的实质，若无法律的形式保护它，将整个地成为无意义的和虚幻的；它将解体，离散无有。
 
注372



第四十二节三种理论的评价

施塔姆勒的学说不能够被视为对马克思的法律解释的成功的驳议。第一，这个理论是根据一个不许扩张的法律概念。人们之间的经济关系将来也会常常存在的，但是这些关系，可能很不完备、不适宜地为法律关系所拘束与补充。比方，建立在奴隶制度之上的农产自给的经济制度，即无需法律秩序。
注373

 同样的，一个没有私有财产与契约的全盘社会化的经济制度所需要的只是行政的规则而非法律。法律是某种方式的经济生活的从属物，它并非就是经济生活在逻辑上不可缺少的条件。
注374

 还有，正如马克斯·韦伯指出的，在一个基于法律的经济秩序中，法律规范或法律制度的经济的和社会的意义，在历史与社会发展的行程上可能遭遇一个完全的转型，虽然法律规范或制度在它的形容上(如法文之不变而另作新解是——译者注)仍旧不变。
 
注375

 在这种情形下，法规的形式的和文字上的意思和它的社会意义可能发生龃龉，这种龃龉就破坏了法律与经济之间的逻辑的统一这个论调了。




马克思主义的法律论毫无疑问有其精到之处；这个理论不能够像施塔姆勒所企图从事的根据逻辑推理把它整个儿推翻。生产的经济制度变更，在历史上往往是法律实体变更的原因，这是不能否认的。试举几个例子：古代罗马法的门民制(Clientship)，在富裕的地主和他的门民之间建立了一种封建关系。它是基于古代罗马共和国时代——领土大开拓战争之前的时期——罗马只有很少的奴隶这件事实。因为缺乏奴隶劳工，富裕的地主们便雇用更贫穷的罗马人为他们耕种，并且利用其人身依靠的牢固的羁绊，使他们不离开他们的工作。
注376

 在其他方面，公元前第二世纪的土地立法，企图将公地分配给小地主们，这是源于耕作上奴隶制发达和较穷的自由人大部分因此闲散这两者促成的经济影响。
 
注377





后来许多世纪，在罗马皇帝们治下奴隶制在经济上的另一从属物出现了。富有的奴隶所有者习惯于把他们自己所需要的一切都令他们的奴隶在他们自己的财产上制造出来。于是在意大利和罗马各省，若干自给自足的大财产发生了。这种发展的结果，商业开始减少了。私人资本越来越不能迎合罗马帝国的经济需要了。甚至给罗马和意大利的谷麦供应也受到危害。罗马皇帝们逐渐地被迫乞灵于统驭的经济制度了。

这个发展做成了罗马法律结构上的重要变迁。
注378

 原来罗马共和国的法律很少干涉经济活动，而皇帝们的法律却逐渐增加，企图支配经济生活。
注379

 这种趋势的可靠的指示就是行政法的迅速长大。许多经济事项在先前世纪听从私人契约的裁量，可是当时却要受行政命令的支配。这个发展的顶点就是著名的公元305年价格命令，戴克里先(emperor Diocletian)皇帝企图借

此为罗马帝国全境确立各种确定价格。商人、匠人、手工人等私人的组织转化为强制的组织，它的分子们必须为着国家的需要工作。法律不仅禁止匠人、手工人和其他有技艺的工人放弃他们的职业，还使他们的职业成为世袭：儿子被迫从事父亲所做的同类工作。许多政府工厂设立了，结果往往做成实际的国家独占某种商业。
 
注380

 在埃及和罗马帝国的希腊部分，国家独占这种制度在较早的时候便完全树立了。这种希腊式的国家统制经济制度逐渐地延及西西里、西班牙和意大利，终于盛行于罗马帝国全境。
 
注381





由于这种经济发展，以契约自由为基础的私人商事法领域为基于国家给人民命令的经济命令的行政法所蚕食了。我们在查士丁尼的《国法大全》里面发现，很少提及商事私法。席勒(Schiller)已经提过，查士丁尼钦定的编撰失效古典罗马法的人们阙略了某种与商事私法有关的古典论文，因为在查士丁尼时代，商务几乎是国家概括地独占的。
 
注382

 这整个的发展固然由于许多不同的原因，可是经济因子却是发展上的确定性元素。




试简略地概括地考察若干英美法律制度，它会同样地告诉我们经济因子的重要性。例如英国契约法的发展，在很大程度上是其经济演进的结果。在中古封建经济中，法律上的债务之创设常常是对物的(in rem)——债务附着于土地。而契约这种制度，在两个个人之间建立一种严格的个人关系当时发展得十分软弱。契约法在它存在之日，只是财产法的附庸罢了。
注383

 可是农田的和商业的革命，从14世纪中期开始，继续经过后来几世纪，才摧毁了中古时代的封建的和大体是农业的经济制度，而产生了新式的经济生活。



资本主义秩序的勃兴，取中古的束缚羁绊而代之，就得力于这些因子之力，即如领地制度的崩溃，经济上的个人主义的发展，财产自由割让性增大，商务的长大等。人们的经济关系愈发不依赖土地为媒。它们采取较灵活的自由的方式。这些较随便的较自由的方式借契约这种法律制度为主要的表现。基于制造业和商业的资本主义经济，如果不承认自由缔结纯粹个人性质的契约这种个人权利，那是不可思议的。法律制度上的重心从不动产法转移到契约法，这真是由一种资本主义的经济制度取代了封建的经济制度的一个再好不过的说明。
注384



历史上也曾经有过企图用法律措施以抗拒经济演进这种事情。例如在16世纪和17世纪工业革命开始时，第一次微弱的信号出现了，它在法律领域产生了一种仇视的反应。今日众所周知，在这些世纪里有许多努力的发明，可是劳工和这些工业发明冲突从而阻滞了这种运动的进展。工人们初期联合的一个目的就是反抗采用机器。斯图亚特王朝，为了维持大群的贫穷技工，也不喜欢劳工节省的策略。曾经通过了许多法规禁止采用机器。例如，有几国禁止使用荷兰织布机。这种法规的起源就是经济发展所产生的恐惧心。
注385

 今日美国的反托拉斯法律就是现代的平行事件。19世纪资本主义企业迅速成长，预伏了财富愈加集中在比较少数的个人或团体之手上这个可能性。从而危险发生了：经济生活上的独占垄断结果，可能做成昂贵的物价、失业和经济上的个人主义与自由竞争的毁灭。1890年的谢尔曼法案(the Sherman Act of 1890)及其补充法律，1914年的克莱顿法案(the Clayton Act of 1914)就是企求避免这种经济发展惹起的后果。在这两个实例里面，经济力量证明了它是强于意图抑制这些力量的法律措施。


所有这些例子证明法律常常为经济力量所决定，甚至被征服，而且经济和法律秩序之间的关系是十分密切的。可是，这样就断言，一切法律现象概括地和根本地是当时的生产制度的上层结构或产品，那就似乎不能保证了。法律中某种类难得和经济有干系。关于婚姻和家庭关系的许多法规，他们都是基于非经济性质的考虑而制定的。现代行政法有许多关于行政或办事细则的技术规范与经济问题无关；现代的交通规则也有同样性质。调整政府各部门或各机关彼此关系的宪法和公法，它们的原理常常完全根据政治便利的考虑。政治因子像征服一样可能是法律变更的决定性的原因。1938年希特勒吞并奥地利之后，旧奥地利法律被德国法律取而代之。
 
注386

 还要注意的是，宗教的习惯与原理可能强烈地影响法律制度。例如，中古时代禁止高利贷应归功于宗教的信条。一个伟大人格的努力也能决定性地确定法律规定。1804年制定的《法国民法典》，其中有许多规定带着拿破仑拿个人信仰的标记，而不能用法国大革命的经济建树去解释的。最后应该强调的是，一部法律制度的历史是十分高度地为传统所决定的。专业的法学者致力做成法律秩序的确定性和融通性，这些努力对于把法律从它的经济基础解放一事亦有贡献。
 
注387

 等到法律达到了某种僵性，这种僵性可能逐渐地使它同经济的现实失去了接触。




若设想马克思和他的追随者忽视了或者蔑视了所有这些因子，这是不正确的。正如我们已经看到恩格斯在他最后的一些书信中解释了马克思和他本人都从未主张经济基础是政治法律史上唯一的和全部的原动因素。他承认各种形式的上层结构，如政治、法律和哲学可能轮流地对于历史发展发挥重大影响。
注388



经济状态是原因(被理解为唯一主动的原因)，而其他一切只是一种被动的结果，以上这些话是不对的。毋宁是在经济的必要的基础上互相作用或反作用，终而使它自己产生的一种情形。
 
注389





历史唯物论这段话指明，经济因子在法律与历史的进程上，并非一个概括无余的势力，而只是控制的和最后决定的势力罢了。

这并不是说，这个见解是正确的，虽然不赞同它是完全不容易的。每一个历史事件都是由若干原因决定的，如果带着确定性地说那些原因之一是“控制的”或“最后决定的”，这往往是不可能的。例如，在分析版权法在社会学上的地位时，很难查明究竟经济原因抑或保护艺术家作家创作这个伦理的信条是最后决定的原因。如果我们不是确切地知道历史上某一事件若缺乏了任何一个决定原因是否还会发生，我们便应该假定所有这些原因都是同等重要的。在某些事件中，甚至显然可见经济的原因不是控制的。在某些国家，像德国和意大利，资本主义制度的发展较后于别的国家，像英国，这件事实根本上必须推源于政治的原因。
注390

 经济因子也不能解释为什么英国在16世纪没有接受罗马法。英国陪审制，其存在源于诺曼—安杰文帝王们(Norman-Angevin Kings)的有力中央集权政府，而非由于经济上的理由。
 
注391

 英国有不成文宪法，而美国采取了成文法制，这种事实说是经济史的结果不如说是政治史的结果。法国宪法和美国宪法关于行政机构对议会的责任及政权分立规定两者不同，极难说是它们的控制的原因在经济。


甚至已经成为马克思主义理论试验的1917年俄国革命，与其说是这个理论的证明毋宁说是个反驳。马克思和恩格斯希望，社会主义革命发生在资本主义高度工业化的欧洲国家。他们深信，社会主义只能在一个完成的资本主义制度中兴起。而第一次世界大战前的俄罗斯是个半封建的农业国，资本主义式的生产才微弱地开始。欧洲中最原始的国家之一一跃而成某种社会主义的经济制度，这件事实是对历史唯物论一个最严厉的挑战。布尔什维克党的一些理论学家，经过正统的马克思主义训练，完全不能确定1917年，如果没有发动社会主义革命，他们是否不应该促进或支持布尔乔阿的资本主义革命——根据马克思主义的理论，它在他们的俄国是适时的。他们的马克思主义的良心警告他们，不要企图伤害辩证唯物论印在他们心上的那些不能逃避的逻辑的历史必然性的法则。



并非辩证法的逻辑，而是列宁的强大的人格，最后以肯定的意味确定了在俄罗斯当时的经济条件下社会主义革命的可行性这个问题。这个革命成功地完成了。可是这个事实却不能以经济的理由解释。从正统的马克思主义辩证的观点看来，这个结果是不合理由的和不能辩解的。列宁和托洛茨基，明白这个事实，于是坚决相信俄罗斯革命只是中欧西欧资本主义国家连续革命的一次开场曲罢了。如果这种革命真的发生了，那么马克思主义的历史演进法则，尽管有些奇怪的遐想，最后将重申其说。可是俄罗斯长期地是世界上实验社会主义的唯一地盘，此事已成为历史的异事之一。历史好像是一张十分复杂纠缠的“事件之网”，凡企图以一个分母去分析或解释它，似乎是注定失败的。

第十二章 民族的和种族的因子


第四十三节历史法学派

现代的历史法学理论最初把法律现象推源于民族因子。著名的萨维尼和普赫塔的历史学派认为，法律首先是一个民族的民族性格及特有精神的产品。




为了解这个有影响力的法律理论的重要性，必须摘要地考察它的社会背景的状况。17世纪和18世纪的自然法哲学家们，曾经致力寻求理想的和最完美的法律形式。他们感兴趣所在是法律的宗旨和目的，而不是它的渊源与发生。他们极度轻视法制史。他们认为，法律是理性和人类有意识作为的产品，并非慢慢生长和历史演进的产品。古典的自然法学说所含有的革命性，表露它自己最清楚的地方也许莫过于忽视法律上历史的和演进的力量。它的辩护代表多数都是那样地表现。革命，最重要的就是同历史完全决裂。

事实上，在欧洲理性主义和自然法的时代，1789年的法国大革命达到了绝顶。自然法的主要辩护者宣称，自由平等原理是理性与公道的永恒准则，人们企求在这些原理上建立一个新秩序。可是这次革命不能够达到它的理论所要完成的目的，而被迫以取得一部分的结果为满足。某种反理性主义的反应开始遍及全欧洲，特别是在德国和英国——因为这两个国家抵抗了，而且在某种程度上挡住了法国的革命思潮传播全欧的企图，他们反对法国革命前驱者反历史的理性主义，这种运动日渐强势。人们强调并散播以历史与传统为基础的保守思想。在法律和法律哲学的领域上，这就是着重法制史和法律传统以反抗凭玄想去建立自然法的企图。人们详尽地探讨法律史，法律改革者的雄心由此受到极大的约束。在这个时期，科学研究法律的形成力量，开始取代理性主义探求法律的理想性质、目的和社会目的。




在英国，伯克(Edmund Burke,1729~1797)曾谴责革命过头并且强调传统和逐渐生长的价值。他抗议鲁莽地改动法兰西人民的政治和法律秩序，并且指出历史、习惯和宗教是社会行动的真正指导。德国更强烈地反对法国革命的理性主义和世界主义原理。反理性主义的运动兴起了，它在性质上是浪漫的、非理性的和激进民族主义的，它在文学、艺术和政治理论上均表现出来。在法律圈内，这个运动以历史法学派为其代表。这个学派最著名的阐述者就是普赫塔最显赫的弟子，萨维尼。




萨维尼的法律观首先在他著名的小册子《论立法与法学的当代使命》(1814年)里面提出来。原来(德国)海德堡大学(Heidelberg)民法教授蒂堡(Thibaut)建议，日耳曼各邦的法律和习惯应该在罗马法和拿破仑法典的基础之上从事统一调整，把它们法典化。萨维尼这本小册子就是对这个建议的答辩。他激烈地攻击这个提议。在他的眼中，法律并不是一件能够由制作法律的人专擅制造的东西。他说，“法律是个内在地、沉默地作用着的那些力量的产物”。
注392

 它源自“民族的共同意识”。它的真正渊源是公众的信仰和习惯——它们在发展过程中，为科学的法理学和法律界所加强。法律像一个民族的语言、风俗和生活方式一样，首先是由一个民族特有的性格，它的“民族精神”(Volksgeist)所决定的。
注393

 萨维尼指出，每个人都有些传统和习惯在生长着，而且由于他们继续的活动，因此浸透到法律规范里面。只有精细地研究这些传统与习惯，才能够发现法律的真正内容。正确地说，法律同一个民族在正当与公道事项上的意见是同一的。它是深深地根源于民族的过去。萨维尼说：

在信史中追溯到最古时期，就会发现法律已经有了一种确定性，为各该民族所特有的，就像他们的语言、风俗、习惯一样。



不但如此，这些现象不是孤立地存在的，而是一个个体的人民的特殊能力与活动，在实际上是联合不可分的，只是在理论上作为各种的性质罢了。把他们约束为一个整体就是民族的共同信仰，内心必然的血族意识，排除一切偶然的和擅断的发生的观念。……法律随民族的生长而生长，因民族强大而强大，最后因民族丧失它的个性而消逝。
注394



因此，萨维尼的观点是，法律像语言一样，并非擅断意志的产物，而是缓慢地、逐渐地和有机生长的产物。
注395

 普赫塔很清楚地陈述这个观念如下：

法律的创始或者展开来自人民精神，这是一个看不见的过程。在人民当中谁会遵循民族信仰所由生的道路——这种信仰怎样出芽、生长、抽叶、蓓蕾呢？……我们能够看见的只是产品，法律，那是在它从中准备并使它变成实物的黑暗实验室走出来之后了。
注396



萨维尼和普赫塔主张这种理论的结果，自然是取习惯法而不取立法；他们坚信，习惯法是“民族共同确信”的最纯正的表现。
 
注397



很容易看出，这个学说同自然法学说是一个很大的对立。
注398

 理性主义的思想家相信，单独考虑人类理性，即能发现法律规范并制订成一部法典。历史法学派嫌恶立法，而把重点放在非理性的、几乎神秘的、源于遥远的过去传统的“民族精神”这个概念。历史主义法学者相信法律制度的专属的民族特性。作为一个革命学说的自然法学派注视着未来，而作为它的反动的历史法学派则注视过去。正如斯塔尔(Friedrich Julius Stahl,1802~1861)所提出的，这个学派对于建立在宗教之上的极端保守的法律哲学的发展并不是没有影响的。事实上，欧洲在拿破仑失败和维也纳会议之后，出现了帝国王朝的“神圣同盟”，成为政治的反动朝代，历史法学派就是法律上的反对派。我们在对历史法学派评价时不要忘记，萨维尼是一个保守的贵胄，他嫌弃法国大革命的平等主义的理性主义。加之，他是一个德国民族主义者，他反对法国革命的世界思想主义的含义。他认为拿破仑法典很危险，并企图防止在德国制定同类的法典。这些事实说明，他何以不喜欢立法而强调沉默的、无名的和非意识的力量，将其视为法律发展的真正元素，为立法者所不得干涉。




19世纪法理学的独特性也许就是历史兴趣的复苏，而历史法学派也许就是一个最有力的刺激因素。但是它对德国原始的和早期的法制史进行了周详的检讨。关于遥远的法律制度上某些细微题目常常写出皇然巨著。有些场合，在这些历史探讨上面所投入的劳动与所获得的结果殊不相称。但是有许多地方，它使我们对于古代法律制度发展的智识获得了很大的并且重要的充实。后期历史法学派的一位德国大师是吉尔克。在他对古日耳曼法生长的重要的研究中，证明团体人格和团体意志对于法律发展的影响。在英国，亨利·梅因爵士出版了他对于古代法律制度的伟大著述。梅特兰(F.Maitland)继之以英国法律史的著述与论文。在美国，历史法学派以卡特为其代表。他像萨维尼一样，是立法的劲敌和习惯法最优的坚信者。大卫·德里·菲尔德(David Dudley Field)草就并提出的纽约州民法典，最终被摒弃了。这件事主要的是由于卡特的努力。可是自20世纪开始，历史法学派的努力特别在美国已经衰弱了。




第四十四节种族的法律理论

在很近的时代里，另一套法律理论已经精心制作出来了。它沿着不同的途径，从人种的因子和民族特有的性格里面找到法律的起源与成长。这就是种族的法律论，它已经变成国家社会主义纳粹德国的钦定信仰。试摘要介绍这个理论的历史背景将有助于对它的认识。

1917年俄国大革命，像1789年法国大革命一样，十分深刻地扰动了欧洲以及世界。在俄国，布尔什维克主义运动的领袖们传播的世界革命论，结果在世界许多国家里面煽动了社会不安与革命的骚动。第三国际鼓吹全世界劳工在共产党的领导下团结起来，推翻资本主义与现政府。这个国际革命运动导致在欧洲许多国家，特别是中欧——马克思主义当时已在那里取得最强有力的立足点——促使了反动和反攻的浪潮。反革命的运动组成了，在他们的早期活动中，认为压迫与毁灭国际的马克思主义运动是他们的主要工作。意大利的法西斯党和德国的国家社会主义运动曾是这些反革命组织中最有力量的。希特勒领导的国家社会主义运动建立的一种人生哲学，虽然不在它的方法里而是在它的总体思想上，同马克思的共产主义对立。
 
注399

 这种哲学所根据的最重要的原理是种族理论，它控制着第三帝国社会生活(包括法律制度)的任何表现。




根据德国的国家社会主义运动的理论，国家是由血缘联系的社会。人们所见到的一个国家的精神与文化是由其种族灵魂决定的。它主张，法律也像其他一切的文化的价值一样，由血液传来的。因此，一个有着真正的本种族素质的人才能够了解并执行德国法律。法律必须用来执行国家的最高功能。照希特勒说，那就是保持国家在种族上的和精神上的性格纯粹性，并防护它免受不纯种族的影响。
注400

 基于这种见解，阿尔弗雷德·罗森堡(Alfred Roserberg)［纳粹思想最高指导者，所著《二十世纪之神话》(Der Mythus des XXCentury)为纳粹理论专著——汉译者注］所下的法律定义可以供人们了解：“法律就是亚利安人认为法律的东西，非法律者就是被他们拒绝的。”
注401

 种族的良心被视为法律泉源，“每一法律理论都是产生于特定的种族灵魂并与此灵魂共死亡或同奏凱”。
注402

 根据国家社会主义理论，要了解德国法律原理，就必须回顾古日耳曼族的法律——因为德国民族的种族是非心此时已具体表现了。凡在判决、谈论、著述或教授方面效劳法律的人必须反求于古日耳曼法的意义与精神，因为它是智力与心思的和谐，精神与灵魂的和谐。
 
注403

 有时甚至自然法概念也被用来作为国家社会主义法律理论的哲学基础，当然，它不再是古典时代的理性主义的和世界主义的自然法了，它是“以血与土为基础的自然法”。
 
注404

 这里举出这种新自然法的一些基础原理：“最重要的国家存立的神授自然权利位在一切法律规定之上……一个人必须为全体，而全体人们必须为一人……同样的血统属于一人和同一的帝国。”
 
注405

 他们显然，企图由这样的公式辨明某特定的政治纲领是“自然法”原理的实现，这是历史上常常出现的现象。




当我们将希特勒第三帝国的法律哲学同马克思主义的法律理论比较时，我们有几分想起古典自然法学派同历史法学派的对比。古典自然法学派和马克思主义法律理论，纵使它们有庞大的差异，但有三件事是共同的：



两者都是革命的，而且憧憬一个将来的社会，根据他们对于人类本质的概念形成；两者对于当时现实法的效力都采取截然否定态度；两者在他们的展望上都是国际的。

另外，历史法学派和种族法律论两者在本源上都是对革命学说的反动。历史法学派是针对法国革命的革命个人主义的一种反动，种族法律论最初是对俄国革命的革命社会主义的一种反动。两种理论共同的地方就是他们在展望上都斩钉截铁地属于国家主义的。两者在国家的过去里面寻求法律根源。在第三帝国，古日耳曼族的法制被揄扬着并树作楷模。在19世纪初叶，萨维尼着手证明罗马法——当时在德国是有效的法律——早就为罗马帝国的日耳曼征服者采取，并且因此在很早的时期就成为日耳曼人的民族遗产的一部分了。
注406



可是萨维尼的历史法学派和种族的法律论亦有三大重要区别。首先，照萨维尼看来，一个国家就是一切有着共同历史和共同文化传统的公民的总体；在希特勒的德国，一个国家和一定的种族是同一的。这就给政治法律理论输入一个生物学的元素，而这种元素在萨维尼所界定的法律是“民族精神”产物的定义里面是没有的。



萨维尼的历史法学派可以称为浪漫唯心论的一种类型。另外，希特勒的法律哲学是浪漫唯物论的一种类型，它认定一种物理的实体，即血液，是一切事物的实体。

其次，历史法学派敌视立法而赞成法律制度缓慢地、几乎无意识地发展。(而在希特勒的德国，在政府法案的名义下，政府法令没有依照正式手续通过，由是新法律经常被创设)法律不再像19世纪的德国，虽有一定限制，但仍独立生活。它已经变成一个威权主义的政府手上的政治工具，并且根据该政权的需要和欲望而制作。

最后，历史法学派承认法律与自由有一定的关系。普赫塔说“自由是法律的基础”。
注407

 而在国家社会主义的法律概念中，凡是涉及自由的一切已经被剔除了。在法西斯极权主义国家，不再有个人权利的余地。法律的目的不再保护公民的私人范围，只为作为一个集体人的国家利益服务。“法律就是对德意志国家有用的东西”，是一句常常被引用的一位主要的纳粹法学家的话语。
注408

 国家利益的范围是由国家领袖和政府元首希特勒独断决定的。诸如“法律是领袖制作的计划”，
注409

 或“法官应该审查他们内心：他是否和他的领袖一致”
注410

 等话语，便是这种对付法律的态度的典型表现。



在实质上，这种理论的许多部分与其说是一种法律哲学，不如说是一种权力政治哲学；因为这种哲学承认独裁领袖的专擅意志和裁量权没有限制。

第四十五节三个理论的评价

无疑地，把法律制度推源于国家的和种族的因子也有若干益处，例如，我们研究罗马法伟大的原因时，这就很清楚了。布赖斯说：

世界上没有一个民族像罗马人那样彻底地为法律思想所浸透。再没有人把法学家的尊严提得那么的高，在法律规范的制作上花上那么大的精力，并且完成了那么有价值的“法律应然的概念”。
注411



罗马对于世界的伟大的贡献是它的法律；而这个礼物最重要的是罗马民族及其法律家特有的法律天才之产物。这些法律家把两种性质珠联璧合起来。一方面，他们具有以清晰精要的方法形成法律原则的能力。另一方面，他们天赋一种慧力，能够是非分明地决定具体案件，清楚地把握它的特有性质，而不太过重视抽象的逻辑。罗马人兼具原来是矛盾的这两种特性使两者相辅相成处于十分均衡状态。

罗马法律家所构想的一般原理常常计划着合乎实际的目的。为了体系的和逻辑的目的，形成纯粹抽象的法律概念这回事，在他们的心里是陌生的。他们不喜欢为着纯粹的理论一贯性和体系的秩序而制作定义与法律原理。雅沃伦·布里斯库(Javolenus)说，“Omnis definitio in iure civile periculosa est.”
 
注412

 (市民法上一切定义都是危险的。——译者注)，定义和一般原理都是危险的，因为人们在形成它们的时候，不能预见它们适用于实际生活时可能产生的一切困难与错综。他方面，罗马的法学家既没有犯错误放弃从事法律体系化的工作，也没有犯错误对单一判决膜拜。
 
注413

 他们创制法律术语的定义，但是他们做得很谨慎、很含蓄，而且常常注意到实际结果并重视生活的各种要件。他们订立一般的规定和原理，但是他们并不以刚性范畴的方法订立以免消失了它们对于特定案件的要件的适应性。他们的法律是一贯的，同时是弹性的。该法律体系的一般结构常常可能透过迷目的法律细则看见。这些成就得以达成，实由于罗马法学家兼具实务的感觉与经训练的清晰思想。他们既不为了他们的理论而牺牲实务方面的便宜；他方面，他们也不容许他们的法律流为东方波斯的司法混乱状态——其案件判决毫不尊重一般原则。
 
注414



罗马法学家的这些特质就是罗马人民特有的民族性产物。



罗马人当中对于法理学和法律有着特殊的禀赋。

正如希腊文学以荷马(Homer)始，罗马文学以十二铜表起；在希腊伊利亚特(Iliad)和奥德赛(Odyssey)成为其早期教育的根基，在罗马则为法律；这当然不是偶然的现象，而是民族特性的有力的证明。
注415



罗马的人民，从很年轻时，便接受法律要义的训练。他们的实务感厌恶法理学的形式主义。审判上发生的问题常常成为罗马一般的辩论题目。罗马人对于法律上广泛的兴趣，甚至显赫地反映在他们诗人的著作中。普劳图斯(Plautus)是早期罗马法知识的一大富源；其他诗人的写作同样无数地间接提及法律关系与制度。
注416

 他们法律的优良对于罗马人是个民族光荣的标的，而且他们的法学家，在大众的敬仰上位列很高。在罗马民族中养成了衡平与公道的均衡感。
注417

 当时对于传统是保守的依伴着，但是对于变革并无顽固的不悦。罗马法是缓慢地、有机地、无强烈和突然中断地长大，它是这么一种法律的先祖；可是他方面，却避免了东方法律的落伍性和不移动性。而罗马法的力量和历久性的主要理由之一就在此处。耶林在叙述罗马法的缓慢的和几乎不知不觉的成长时，很中肯地说过：




产品的稳定性是同它形成过程的困难与缓慢相对的；橡树成长极端地缓慢，但是它的木材就优于普通的树木。易得者易失。他方面，经过巨大的努力赢得的则可牢固持有。这个命题在民族以及个人都是真确的。像罗马和英吉利这一种国家，它依伴旧的，只在旧的已经不能抗御新的场合，它才投到新的去，它保有新的将更见稳固。
注418



英吉利民族像罗马人一样，赋有法理学和法律的天资。根据耶林说，英吉利人的法律材具，其理由之一是他们和罗马人都抱着的开明的保守主义。依靠已树立的规模对非对抗性的变更不作极顽固的抵抗，这种倾向是英吉利的和罗马的法律家的特性。另一并肩地方就是高度发展的实务感同属两个国家的典型。英吉利法官像罗马法官一样，有着一种自然的能力，判决案件时能是非分明，并且以促成最衡平的实际结果为心。而经院主义和为他们自己目的的诡辩法，整体上对英吉利法官是陌生的。

但是这两个民族的法律思索和法律方法有其差异。这些差异可以分别溯源于民族特性。罗马法律家判决一个案件，根据的是它的特定的是非，但是常常明白地或潜在地援引广泛的一般原理。案件的总体面目往往能够在微细讨论的隐然帐幙背后找到。他方面，英美的法理学者对于特殊的感觉常常盖过了对于一般的感觉。最终的法律实质是已判决的案例。受英国法训练的法学者的问题，或多或少总是集中在某判例可否适用于他面前的案件，或者这个案件能否从某方面把它分别开来。这种对于已经实际判决的案件的信赖，已经在法律制度上产生了一种混乱与不确定性，而常常受到注意与讨论了。
 
注419

 英吉利法是不如罗马法的清楚与系统化的。它是比较沉潜的，比较隐晦的。英吉利律师们和法官们的力量就在他们对特定问题的实际的把握和他们以灵活性的“常识”方法应付问题的能力；它的力量不在系统化的一贯性的艺术——这是拉丁国家的特有的天赋。例如，试比较法兰西、意大利的庭榭同英吉利的花园，在一个法兰西的庭榭里面，你会发现是一个系统化的和对称的设计。步道专径直划，楼房亭堡位在中央，自各处均可望见。可以容易地找到风景家的计划。而在英格兰，庭榭或花园常常有着恰恰相反的风格。它是完全不对称的，路径蹊曲，不见清晰的设计，房舍隐藏于景物里。这样一个花园较之一个拉丁花园让其
 自然之处远胜后者，而如此的自然是非系统化的和不一贯的。


我们试比较拉丁帝国的行政，如古代的罗马、现代的法兰西或意大利帝国同不列颠帝国的行政，我们也能够获得相似的认识。拉丁国家有一种倾向，那就是治理帝国所根据的是平等施行于全国各部的确定的一致的原理。法国殖民地的治理就是这个政策的一个绝好的例子。他方面，不列颠在帝国治理上，并不把原理的一贯性估价很高。他们常常顾虑到特殊的环境，而且他们采取的治理规范，完全配合该时该地的特别需要。他们统治他们的帝国所根据的原理比较罗马人在治理罗马帝国的原理更为参差、弹性和适应。

这些例子，还能够罗列若干，可以说明罗马和英吉利法律制度系统的歧异是源于深植的和特有的民族特性这个主张。可是把民族因子在一个法律制度的历史与发展上的重要性估价过高，这就错了。这个因子不能说明为什么罗马法在罗马的世界上衰微后一千年在一个新的不同的文明世界再生了。它也不能解释德国民法何以能够移植到遥远的国家，如土耳其和日本。萨维尼的“民族精神”在法律制度的演进上无疑地有它的份儿；但是如此的制度，如果是伟大的一个，必须含有某些性质使它超出了民族特性的限制并使它在精神上和实际的价值上成为真正普遍的。法律及其特定的“种族灵魂”
 
注420

 同奏凯歌同归死亡，这争辩是不正确的。“种族灵魂”可能是特定法律制度进化上的一个元素；但是还有在性质上较共通的较普遍的其他元素。我们发现，罗马的和英吉利的法律制度，纵有歧异，可是许多方面，都经历若干很相似的阶段。
 
注421

 假如我们在法律的评价上，过当地强调人类学的或种族因素，这件事实便不能加以解释了。
 
注422

 凡是文明发生、成长和终于死亡的时候，都有若干力量在同一方面、在平等线上运作着。这些力量将在下章讨论。
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埃德加·博登海默的墓碑。白晟摄于美国。

第十三章 文化决定论的元素


第四十六节概说

文明，像个人一样，受着一定的自然过程的支配，它们诞生了，长大了，它们成熟了，它们老了，而末了它们死去，这句话并非隐含接受僵硬的听天由命的宿命论哲学。正如每一个人有权力——在他的力量、能力和人格所定的某种限度内——按照他的见解和理想决定他的人生，并且由正确合理的生活方式延续他的人生，人类在集体上也有权力——在他们的社会生活的性质与形式决定的某种限度内——根据他们的理想建立一种文明，并凭借理性运用他们的合作能力，使它的文明继续存在与绵延。虽然他们可能使他们的文明的生命继续下去，但是他们却不能永远地保存它；此处再度和个人生命平行，是显然的。但是每种文明最后必定衰弱与死亡这种思想并无使人气短之理。正如每日午后可能和早晨一样的美丽，甚或过之，一个衰微中的文明景象可能和一个兴起中的文明同样的伟大，或更为伟大。在安东尼·比乌和马可·
 奥勒留的岁月，罗马文明的霞晖就是成熟建树的时代；它可以比作一个秋日的成熟美。再说，一个文明的死亡并不意味着它消失于记忆之外。正如一个伟大人物的工作和言行在他的身体死亡后仍然不朽一样，一个伟大文明的成就不会是徒然的。我们自己的西方文明仰仗古代文明成就的程度很深。我们自己的文明可能在遥远的未来为新文明的建立者供给一个根基与鼓舞。如斯宾格勒(Spengler)所设想的，文明是个闭口的周期，而且每一个新文明开始时必须再从头起，这是不正确的。


法律制度是深深地受到整个文明命运的影响的。它随着它的生长与衰微的波浪起伏。罗马文明在奥古斯都时代所到达的高峰，同时也是法律的高度发展期间。罗马文明在第三世纪以后显现的衰败有法律的衰微做伴。原来法律是文明的最重要的工具之一，它深沉地受着文明危机与混乱的影响。
注423



人类已作各种努力，企图发现决定法律秩序和文化秩序间关系的一般法则。这些努力有些是在形而上学的玄想领域；

人们探寻在实体后面操纵着的终极原理。别的人则使用实证主义的方法，试图以经验的观察解释法律和文化的关系。以下几节即将讨论若干著名的哲学的和社会学的论述。




第四十七节黑格尔

德国哲学家黑格尔，曾经独到地试图发现人类个体和社会生活的终极的意义与目的。黑格尔赞同自然法时代的哲学家们所主张的治理这个世界的乃是理性；但是在他看来，理性不是自然法学派那个绝对不变的概念，而且他不相信有永恒的、不易的法律的存在。在他的体系里面，并非抽象的个性而是历史成为理性的标准载体。他阐述理性在历史上各时代以不同的方式表现它自己，而它的内容却是恒常地在改变中。黑格尔在历史里面看见一股“不息的”奔流，它在流动中委弃一切无双的个体，经常在一个时时是新的法律基础上确立个体的结构。
注424

 他所阐发的要成为法律哲学史上很重要的新观念，就是演进的观念。黑格尔阐述，社会生活的所有各种表现，包括法律在内，都是一种演进的、动力的过程的产品。这种过程采取辩证法的方式进行：它在“正”、“反”、“合”中把自己表现出来。人类精神树立一个“正题”(thesis)，它成为特定时代的主要观念。对于这个“正题”，再树立一个“反题”(antithesis)，而从“正”“反”两者的斗争中，发展出一个“综合”(synthesis)，它吸取两分子而在更高的一层上统一它们。




这个动力过程的意义与终极的标的是什么呢？根据黑格尔说，有一个伟大的观念躺在历史的斑斓的和常常迷目的万象背后，它就是自由的实现。黑格尔说，历史并非一劳永逸地实现这个观念，自由的实现是个悠长的错综复杂的过程，其间理性的作用虽然常常表现，却不能够轻易地被人察觉；而“理性的谋略”甚至让邪恶当道。在这个伟大的演进过程中，历史上每个国家被安排担任特定的工作。完成后，这个国家便丧失了它的历史上的重要性：“世界精神”已冲过了该国的理想与制度，该国家被命运强迫把它的火炬递交较年轻的较强力国家。由是，“世界精神”逐步地实现它的主要目的，即自由的实现。在古代的东方王国，只有一人，帝王，是实在自由的。在希腊和罗马的世界，一些人是自由的，但是居民的多数是奴隶。日耳曼民族才是承认每个人有其自由的第一人。

黑格尔认为，在自由的自我实现上，国家与法律是最高贵的工具。但是黑格尔并不像过去许多自然法哲学家那样，把法律和国家分家。在他看来，两者是相联不离的。依黑格尔的见解，国家是“道德观念的实在”
注425

 和理性的具体表现。它是集体的或“客观的”意志与个体的或“主观的”意志的综合。



依照他的意见，个体的自由和法律只有在国家里面才能够被实现。国家应该承认个体的自由范围，保证私有财产、契约自由和建立家庭的权利。
注426

 但是个体必须把作为国家一分子之事视为他最高的特权，并且他应该以他自己的自由意志虔诚地报效国家。国家及其公民应追求共同的一个文化理想；这个理想将因“世界精神”所到达的特定阶段而异。

第四十八节梅因

作为黑格尔法律哲学特性的演进学说也成为一位伟大的英国法律思想家梅因理论的核心。梅因认为，在法律史上体现的演进原理是属于形而上学的性质：它就是自由观念的展开。此处，梅因和黑格尔意见一致，而且对于这个中心思想，他们见地同一。这事可以辩解我们所以采取有点异常的方法：把两位思想家在同一章内论述。

梅因法律演进论的主要论点最好的解说也许是在他的经典名著《古代法》(Ancient Law)中第五章引述的一段名文：

进步的社会运动有一方面从来是一致的。在它的全部过程中，它的特点就是家族依赖的逐渐解体，而代之以个人责任的增长。个人渐渐代替了家族，作为民事法律针对的单位。这种进步以不同的速率完成了



有些社会并非绝对明显地进展。因此只有细密研究它们的表面现象，才能够在它们里面看出古代组织的崩溃。但是，无论它的步伐怎样，这种变更没有受制于反动或倒退，而且我们将会发现明显的迟滞之发生是因为从其完全外来的渊源吸收了旧式的观念与习惯的缘故。也不难看见，原来源于家族的权利和义务互相对待的方式，逐步地为人与人的关系所代替。这种关系是怎样的，它就是契约。从历史的一个界标开始，即从社会上所有“人的关系”都归结在家族关系上向社会状态开始，我们显然已经稳然地朝着另一社会秩序——在它里面，所有这些关系都是从个人的自由合意而生的——这方面迈进。
注427



梅因得出了他常常被人引用的结论：“进步社会的运动，一向是从身份到契约的运动。”
注428

 身份是一种被确定了的状态，在那里，个人不由他的意志自主，他不能够凭借他自己的努力去除它。它表示在一种社会秩序里，“群体”而非个人，是社会生活的基本单位；其中每个个体被罗织在家族和“群体”关系的网里。随着文明的进展，这种秩序逐渐让位给以契约为基础的社会秩序。这个制度以“个体自由”为其特色，其中“权利、义务和责任统由自愿的行为而生，并且都是人类意志作用的结果”。
注429

 依照梅因的见解，一种成熟文明的表现就在独立的、自由的和自决的个人作为社会生活的基本单位出现一事。

梅因的一般演进论并不就是他对法理学的唯一重要贡献。



他充裕我们对于法律制度史的知识与了解不仅限于此。例如，他关于法律一般发展和制定法律方面的顺序现象理论是很有趣味的。他相信，在最古时期，法律是由父系统治者的个人命令产生的，而子民则认为他是在神的感召下作为的。随后是习惯法时期，法律由强占法律知识的贵族或少数特权阶级解释并适用。第三个时期的特色是，由于社会冲突的结果，这些习惯在法典上确定了(如罗马的《十二铜表法》)。第四期，照梅因说，就在以拟制、衡平法和立法把严格陈旧的法律修正；这些手段旨在使法律和进步中的社会和谐。最后，科学的法理学把这些各式各样的法律全部织成一个一贯的系统化的整体。梅因说，并非所有社会都成功地经过了所有这些时期，它们的发展步骤在它的特定方面表现并不一致。梅因只希望指出法律演进上的一定的一般方向和发展的倾向罢了。当代研究已表明，从整体上说，他溯求法律“自然史”的基本路线做得非常成功。

第四十九节斯宾塞

斯宾塞采用经验的和实证主义的方法达到的结果，很类似黑格尔和梅因所达到的。他认为，法律和文明是以生存竞争最适宜者生存为决定因素的生物的和有机的进化的一种产品。在他看来，进化表现于分化、个别化和增加分工。他阐述，文化是社会生活从简单到较复杂的方式，从原始的同种类到终极的异种类这样的一种漫漫过程。他把文明的发展分别为两个主要阶段：其一，是原始的或军事的社会方式，以战争、强迫和身份作为管理的方法；其二，是较高的或工业的社会方式，以和平、自由和契约为控制的方式。于此，我们察觉同梅因理论的类似。斯宾塞说，第二阶段的特色是，对政府功能增加限制以利个人的自由。政府逐渐把它的行动范围限制在契约的执行与相互保护的保证上。斯宾塞反对一切形式的社会立法和集体规章，认为它们是无理干涉。在最先进的文明阶段，应有无限力量的自然选择法则。在他看来，完美文明的准则是它给予人类个人自由的程度。这个文明的准则，同时是他的公道与法律的准则。他的公道概念是由自由观念决定的；它是强烈表现了康德学派法律定义之流风遗韵。这是斯宾塞式的公道公式：“凡人均得自由地为所欲为，但以不侵害其他任何人的平等自由为限。”
 
注430

 这种“平等自由的法律”毫不含糊地表达了适应个人主义和放任主义时期的公道观念。从这个法律概念演出的推论就是关于自由的特殊决定，斯宾塞以“权利”一词称之。在
 这些权利中，他列举身体完好的权利、自由行动的权利、使用自然媒介物(阳光与空气)的权利、财产的权利、自由贸易的权利、契约自由的权利、信仰自由与崇拜的权利、自由言论和出版的权利。值得注意的是，他的强烈的个人主义促使他否定“权利”的性质有着社会主义准则下的劳动的权利和政府维持贫者的权利。
 
注431

 他甚至不愿承认每个公民有投票选举的政治权利。他说，如果投票权一普遍分配，较大的阶级必将不免使较小的阶级损失而自肥。
 
注432

 据他看，工业社会最好的组织是行利益的代表制而非个人的代表制。他对自由的热心使他恐惧多数统治的政治后果。


第五十节法律：文化演进的一种工具

黑格尔、梅因和斯宾塞有一个观念是共同的，这观念就是进展中的文明是伴随着个人自由而增长的。进步与自由在他们的哲学体系上是紧密地联合的，虽然他们对于自由的内容与保证它的方式的见解并不合一。但是三人全都深信，法律是文化演进的产品和人类文明逃不了普通波动的一部分。法律是文化演进的一种产品，他们认为法律在它的进步的发展上是促进自由的重要工具。赞成这种观点的理由，可以说的很多。



首先，法律是文化演进的产品，并且在人类文明的普通波动中参加一份儿，这是无可置疑地正确的。进行文化塑造的各种因素几乎全都影响法律，其程度或大或小。如前所述不过是这些因素的一部分，并非完整意思。一个民族的法制史可以从许多方面观察。我们不可企图把它推源于单一因素的作用，这点是必须强调的。

其次，正如我们在本书第一编所表明的，法律与自由有密切的关系。若不多少承认个人的权利，则真正的法律就不存在。原来文明的进步的最重要点之一，就在不同意义上的团体、阶级和社会诸阶层为分享自由而从事的解放斗争。这样的进步必然伴着法律的增长与发展。进步的文明，论其特色就是一种从镇压到自由、从“身份到契约”和从权力到法律的运动，而退步的文明却以相反的历程为其特色。

由一位法制史专家从这个一般现象上写出罗马法的经历，这也许是一件有趣的和有收获的工作。在罗马法制史开始的时候，家父的专制权力作为社会秩序的根本因子。在罗马法制史终了的时候，我们面临着统治一大帝国的帝王的专制权力。而罗马法在发展上的盛会就在这两极端展开了。

这种发展表明与普通法的发展有许多密切的相似性。
注433





在这两种法律体系上，法律刚性形式的规定，由衡平法理学体系把它逐渐地缓和了。
注434

 罗马法和英吉利法两者由比较少数的法规发展成高度错综复杂的体系。在两者的情况下，由于法律秩序的复杂性而生的困难，结果做成基于便宜性的行政法增长。在两种制度的婚姻法上，妻子从丈夫的强固的人身与经济的支配下逐渐解放了。
注435

 罗马法以及英吉利法，在他们发展的过程中，缓和了而且促进了经济上和社会上的弱势的人群，如奴隶、家奴、债务人和拮据的抵押人等在法律上的地位。
注436

 这些例子还可以增加许多，好像暗示：在所有伟大的法律制度的发展上曾连续数次地发生，而且这些法律体系纵有许多基本的差异，在某方面是同样地经过若干相似的演进阶段。





第四篇实证主义法理学


第十四章 分析实证主义


第五十一节实证主义是什么？

法兰西数学家和哲学家奥古斯特·孔德(Auguste Comte)可以视为现代实证主义的奠基者。他把人类思索的演进划分为三个阶段。第一阶段是神学阶段，在此阶段，一切现象都引用超自然的原因和神圣的干预去解释。第二阶段是形而上学阶段，在此阶段，人们认为，有终极的原理与观念存在于事物的表面下，并构成人类演进的真实原动力，当时的思想就是探求它们。第三阶段是实证主义阶段，它不接受在哲学上、历史上和科学上的一切假设的解释。它把自己限定在自然科学所用方法的指导下，对事实进行经验地观察和联系。
注437



这个著名的“三阶段法则”，虽然作为人类演进的一般解释仍有可反对之处，但是用来说明人类思想从中古初期到19世纪中叶的发展，却是很有用的。在法律哲学领域的有关事情上，我们已经看到，在中古时代法律的解释强烈地为神道的考虑所决定：把法律同神圣启示和上帝意志密切联结。
 
注438





他方面，从文艺复兴到19世纪中叶这段时期，可以称为法律哲学的形而上学时代。古典自然法学派以及萨维尼、黑格尔和马克思主张的历史法学派就是以强烈的形而上学元素为其特性。这些理论认为，在事实的经验的背后，有着一定的终极的原理在控制着，它们企图借此解释法律的本质与意义。我们不能够以经验世界的尺度去判决和量度自然法学派哲学家的永恒理性、萨维尼的“民族精神”和塑成法律的“默然发挥作用的力量”。黑格尔以进化火炬累国相传的“世界精神”以及马克思的共产主义社会之法律“凋谢”，所有这些解说都是形而上学的，因为它们讨论到事物的物理现象以外，而且出发点是假定要在实在的事实背后找到终极的原因与不可见的力量。
注439



在19世纪中叶，对前世纪的形而上学趋势发生了一种有力的反对运动。这一运动可以用一个浮泛的却囊括一切的名词“实证主义”名之。作为一种科学态度的实证主义，反对先验与形而上学的思辨，并且把自己局限于经验与观察所得。它离开了精神的高峰，转而努力分析直接的实在事实。它拒绝讨论事物显现的实在以外的事情。在19世纪上半期，自然科学领域上已取得的广大成功，给这一种见解准备了一个根据。这种成功带来了一种强烈的诱惑，把自然科学所用的方法适用于社会科学领域。对于经验事实和感性资料进行精细地观察，这是自然科学所用的主要方法之一。于是人们期望这种方法在社会科学领域同样有效和有价值。他方面，自然科学不止于收集和观察事实；它亦探究事实的联系和相互关系，从现象的状况归纳出一现象或一组事实和他现象或他组事实相联的因果规律。实证主义者也采取了这种方法，并且把它应用到社会科学范围内。他们在这样做的时候，先假定因果律在人类社会行为的领域上的绝对最高性。它们企图把这条法则应用于历史事件的链索上，并以描述的方法陈述经严格的经验观察得来的一般法则与原理。他们相信，它们在人类社会行为上作用着。至于这种企图成功了多少，这是一个在本书研究范围以外的问题了。


实证主义侵入了社会科学的一切部门，包括法律科学在内。在法律理论的领域上，它采取了各种形式，大略地可分为分析的实证主义和社会学的实证主义。这两种法律实证主义共同的一点就是，把形而上学的和哲学的思辨从法律理论中剔除，并把法律研究的领域局限于经验界这种倾向。分析派法理学研究国家机关订立的真实法律规范的分析与解释。它认为法律是政府权力的指令，主权者的命令。它的主要目标就是把现实的法律规定分类，并表明在整个法律制度的组织上它们的关系与相似性。他方面，社会学的实证主义从事探求并说明在法律发展上发生影响的各种社会力量。它分析的对象，并非原来的法律规范，而是产生这些法律规范的因子。它和分析的实证主义一样，对法律抱着一种纯粹经验的态度。它注意的只是社会上创造法律的权力已产生的现实法规，并且详究它们在社会学上的起源。它正如匈牙利法学家朱利叶斯·穆尔曾提出的法律实证主义定义所说的：


法律实证主义就是认为法律产自历史过程上社会统治权力的一种见解。照这种见解说，法律只是统治权力已经命令的，而因为这种情势，凡是它已命令的便是法律。
注440



社会学实证主义研究的不是统治权力的命令原样，而是决定这些命令内容的影响力，此事并不使社会学实证主义丧失它的实证主义性质。


本章要讨论分析实证主义的发展与意义，次章将专注于社会学实证主义的各种公开的和伪装的形式。
注441



第五十二节边沁与耶林

在讨论分析法学派之前，必须把我们注意力转移到两位重要的法律思想家，可以认为，他们是各自国家的法律实证主义的建立者。这就是英国的法律哲学家和改革家边沁(Jeremy Bentham，1748~1832)和德国法学家耶林。

边沁哲学可以称为个人主义的功利论。他断言，自然置人类于两个最高的主人——痛苦与快乐——指挥下。行为的善恶应该单独由行为所生的快乐或痛苦的“分量”去判断。功利原则就是边沁的量尺，他企图用它判断人类的各种行为。他给功利原则下的定义是，“根据行为将努于增加或减少利害关系人的幸福而赞同或不赞同该行为的原则”。
注442

 这条原则必须是立法的指导原则。



它预先断定，人民的幸福应该是立法者的最高目的。最多数人的最大幸福乃是与非的准绳。
注443

 立法者在实现这个目的时，心中必须牢牢记着：社会利益只是构成社会的一些分子的利益之总和。社会幸福必须努力为个人创造生计、丰足、平等与安全。如果他们个人是幸福的，那么整个国家亦将享有幸福与繁荣。立法者希望保证社会幸福，就必须力求为公民们创造生计、丰足、平等和安全。边沁说：“法律的所有功能都可以归入这四项或四项之一，即提供生计，求其丰足，鼓励平等和维持安全。”
注444

 在法律调整的这四个目标里面，安全是主要的和最高的一个。安全要求的是：个人的人身、他的名誉、他的财产和他的身份受到法律保障，而且损害安全的一切行为应作为犯罪处罚。次于安全，立法者必须努力维护平等。依照边沁的见解，平等并非谓情状平等，而只是机会平等。他心中相信放任主义的平等，让每个人寻求他自己的快乐并过他自己的生活。
注445

 边沁从不质问经济的个人主义与私有财产的可期性。



他说，“国家能够成为富裕其唯一方法就是维持对于财产权的不可侵犯的尊重”。
注446



虽然他偏爱经济上的个人主义，可是边沁派的立法理论和现代社会主义者的理论却有确然的联系。戴西清楚地证明了这种关系。他信服地辩称，温情政府的拥护者以及个人自由的信仰者都可以接纳这条“最大幸福原则”。
注447

 照边沁的见解，法律规范的主要目标不是自由而是功利与安全。这点不是不重要的。
注448

 边沁否认自然的权利而承认议会的主权无任何限度。所以他的理论为国家干涉和社会改革开了一条通路。边沁及其信徒所赞许的若干立法，如1834年的《济贫律》(The Poor Act)，1829年在伦敦创设有力的警察机关，促进公共卫生机关的建立及其他措施，就是这个方向的第一步。
注449



耶林同边沁一致拒绝自然法这个概念。



法律在他们的实在主义的观念里，就是“强力的政治”。
注450

 他说，法律若无强力就只是个空洞的名字，因为使法律规范实现的是强制力。秩序的建立者和法律的组织者也是强制力。
注451

 而有组织的和矫正的强制力量的负担者就是国家。耶林觉得，法律与国家是不可分地相联着。法律就是国家作为强制机构所根据的原理之总量。照耶林说，只有那些有政治的强制力为后援的规则才配称法律。换言之，他认为国家是法律的唯一渊源。一条没有强制力的法规就是不燃的火、不亮的光。
注452

 国际法的规范，因为缺乏强制因素，所以耶林认为只是不完全的一种法律。

可是依耶林的观点，并非国家的一切命令都是法律规范，必须对具体的和抽象的命令加以区别：只有后者才能够称为法律规范。
注453

 个人的命令不是法律；在法律概念中包含着一般性、一致性和平等的元素。后来的实证主义者却不再分别一般法规和特殊命令的基本差异，并由是泯灭了法治政府和专制统治的差别。但是耶林避开了这种极端的地位。耶林也不像后来的实证主义者那样认为，在法律分析上以说明法律为外部的强制规范为己足。



他说，强制因素只是法律形式之特性。但是法律理论家还要讨论法律的内容。这些内容据耶林说，是由法律规范的目的所决定的。目的是法律的创造者。法律，是人类心灵为达成某种期待的结果有意识地树立的。它有一部分根源在历史上，但是耶林说，历史法学家辩称法律不外乎是一种无目的的、无意识的、纯粹历史力量的产品，他们错了。
注454

 依他的意见，法律大部分是国家权力有意地为达到一定目的所采取的行为。法律规范的终极或目的是社会生活条件的安全。它是根据社会功利原则，使个人的利益合乎国家的社会目的之一种调整。法律的目的必须是，使个人的和社会的原则入于均衡状态。由此，耶林结合他理论的形式与实质两因素最后得出一条法律定义：“法律是国家权力以外在的强制方法保障的广义的社会生活条件之总和。”
注455



尽管边沁和耶林在许多细节上显然有重大分歧。但是他们对于法律总的态度有很大的共同处。虽然耶林对历史的估价远较边沁高——边沁对过去显出无以复加的轻视——但是两者都嫌弃自然法和形而上学的历史法理学。两者都相信，自然法为国家的命令，一种为日后分析法学派扩充到它们极致的见解。两者都认为，社会生活条件的安全为法律的最高目的。



两者都承认实证主义的和技术的法律科学的价值。例如，耶林在德国编辑了《教义年鉴》(the Dogmetic Yearbooks)，它主要包括关于分析法学的稿件。但是由于他们坚信，法律不能在完全孤立的状态上存在，而且它常常需要同若干较高的目标或目的结合，这种信念使边沁和耶林有别于真正的分析学派法学家。许多分析学派法学家相信理论上法律与伦理完全分离的价值，但是边沁和耶林则不然。他们认为，世界上有一种可以用来判断法律规定的最高原则存在，此即功利原理(principle of utility)。在边沁的体系中，这条功利原理属于个人主义的一面，“最多数人的最大幸福”就是法律的目的。不过耶林的功利主义却有一种社会的倾向；虽然强烈的个人主义色彩并不少。耶林觉得，社会不仅是个人的总和，而且是人们为着完成一种共同的文化目的而结合的一种联合。他说，社会上每个分子为社会目的努力时，同时也是为他自己努力，而为他自己努力也就是为他人努力。他觉得，法律的鹄的就是获致个人原理和社会原理之间的均衡状态，这点我们已经见到了。

边沁和耶林两者都深信，法律的目的能够由人类或特定某国家的有意识的努力而实现。两者都相信立法的效能。如果“目的”是法律创造者(耶林语)，以法律的方式把规范作有目的的形成，便是保证法律制度符合时代需要的最好方法。而边沁比较耶林更坚持法律完全法典化。



他企望这样的法典化给法律全系完成一个完全的和逻辑上一贯的说明，从而有助于法律的确然性和司法机关得以迅速机械地适用制定的法规。边沁实现法律法典化的努力至少一部分成功了。就在他去世的那年——1832年，他的某些建议在英国立法改革中被实现了。在德国，一部民事法典在耶林死后4年制定了。虽然耶林对于它的创制没有决定性的影响，但是他对法律总的态度和他对于“目的”为法律原动力的坚持，已经给这类立法工作奠定了基础。

第五十三节分析法学派

英国分析法学派的创立者里约翰·奥斯丁，像边沁一样是一位功利论的人生哲学之信徒。在他看来，功利原理就是法律的最后判断。因为功利原理是一条伦理学原理，而奥斯丁主张的法学分析学反对伦理学透入法律，因此人们向来争辩说，奥斯丁在法律问题所采的方法上并不一贯。
注456

 这种责难是根据不足的。奥斯丁与边沁大不相同，在法理学和伦理学之间划了一条截然的界限。他认为法理学是自立和自足的现实法理论。“法理学这种学问所研究的是现实法，或严格称谓的法律，不论它们为善为恶。”
注457

 另外，他认为立法学是伦理学的一个分支——需实现的功能就是决定现实法应受衡量的准则和现实法为着获得人们赞许所必须根据的原理。奥斯丁主张，法理学同伦理学分离是分析派法理学的最重要特性之一。根据这种态度，法学者只研究已然的法律；只有立法者或伦理哲学家才应当关注应然的法律。在分析派法学者的见解上，现实法不涉及理想的或正当的法律。


根据奥斯丁派理论，现实法是主权者的命令。“凡现实法律，或简洁而严谨的法律，是由主权者一个人或若干人构成的主权机关，对独立政治社会——在它之内该个人或机关为主权的或最高的——一分子或若干分子订立的。”
注458

 奥斯丁认为，法律上命令的因素是法律最富意义的特色。正确说的法律就是命令。但是，奥斯丁像耶林一样相信，并非所有的命令都是法律。一项偶然的或特殊的命令就不是法律；这个名词只适用于具有一般拘束性或者至少对于整个阶级的人们有拘束性的命令。
注459

 立法的命令不必直接发自像英国议会那样的主权权力机关。它也可以来自主权者已经授予制法之权的机关。“法官造法”(judge made law)，照奥斯丁的观点是真正的现实法。法官所作的规则从国家所授予的权限中取得它们的法律效力。这样的权限国家可以明示地授予；可是通常它用默示的方法表达。
注460

 法官基于授权所作的命令，照奥斯丁派的理论，满足了现实法的先决要素。明言之，法律是政治的在上者为指导政治的在下者而建立的。这种先决要件，在法律的一枝，即所谓国际法，却没有具足。奥斯丁根据他自己的前提，因而否认国际法的规范与原理具有法律的特性。照他的意见，它们只是“现实的道德”规范罢了。
 
注461

 奥斯丁派的法律概念含着“命令”、“在上者”、“主权”、“顺从”这种名词，这是很容易便能看出的。根据他的理论,平等的人们为规定他们互相行为订立的规范，因为并非由在上的威权推行的，所以严格言之，不是法律规范。




上述就是奥斯丁学说的根本基础。
注462

 他的理论虽然当他在世时几乎不受重视，但是迄今对于英国法理学已产生重大影响。霍兰德、
注463

 马克比、
注464

 阿莫斯 
注465

 和萨尔蒙德
注466

 等(Thomas Erskine Holland，William Markby，Sheldon Amos，and John Salmond)的法理学名著都以奥斯丁在法律学上主张的分析法为基础。




在其他国家，分析派法理学亦争取了许多信徒，常常卓然自立于奥斯丁影响之外。伯格博姆(Bergbohm)
注467

 和比尔林(Bieling)
注468

 是德国分析法学派代表人，在匈牙利，森罗(Felix Somló)对于这派法理学有过贡献。
注469

 俄国克尔克诺夫(Korkunov)
注470

 和彼得拉日茨基(Petrazhitskii)
注471

 是法律实证主义的拥护者。在法国，1804年《拿破仑法典》制定后法理学多多少少地带上分析派色彩。较近的利维·厄尔曼(Lévy-Ullman)
注472

 和罗根(Roguin)
注473

 就拥护对于法律抱着分析的态度。在美国格雷(Gray)、
注474

 霍菲尔德(Hohfeld)
注475

 和科克里克(Kocourek)
注476

 可以列为分析派的法学家。

所有分析学派的代表们共同之处，就是他们的探讨集中在他们自己时代的现实法上面。他们认为，法律并非神圣意志的启示，或控制人类命运的优越的形而上学的力量的产品，而完全是有意识的人类行为的一种产品。法律，依他们的见解，是在某个社会之内的最高社会权力的指令。原来今日一切文明国家里面，这种最高的社会权力是和国家同一的。分析派法学家们认为，法律基本上就是国家的命令。他们认为，一个法律体系就是国家所确立的、承认的或最后强制执行的规则或规范的实体。分析派法学家并不研究，对权力掌握者的“造法意志”(lawmaking will)的形成上发生决定性影响的历史作用或社会作用。他们把法律视为主权意志作用表示所作成的完成产品。凡最高权力掌握者指令作为法律的，因为这种指令即为有效的法律，而不管其实质的内容是如何的。




因此分析派法理学采取某一法律秩序做出发点。它从事分析该法律秩序，求其系统的和逻辑的明了性和一贯性。首先，它提供为了解法律奥晦所必需的一般名词的定义。例如，它说明权利、义务、责任侵权行为和损害赔偿这种概念的意义。其次，它解释各种权利、义务、责任、侵权行为和损害之差别；它还指出成文法和不成文法，制定法和司法法律(judiciary law)，各式行为以及诸如此类之间的差别。分类的价值被分析派法学家提得很高。一位美国分析法学派代表说，“能够把法律完善地分类的人即有完全的法律知识，这话是真确的。”
 
注477

 在分类并排列法律名词和概念时，分析派法学者无须把他自己局限于本国的法律制度。为着发现各国共同的基本观念与原理，他可以把本国制度的观念和特点同其他已发展的法律制度比较。
 
注478

 分析派法学者在法律概念的比较研究上，采用的方法是严格地经验的。他的一般化完全根据他在探讨现实法律制度时找到的事实法则与材料的分析。




逻辑也是分析派法学者所采用的一种重要的方法工具。他评价逻辑的演绎与抽象化在法律学中价值很高。但是多数分析派法学家认为，逻辑的使用不仅在法律理论上很重要，而且对于实务者亦然，尤其是法官。他们相信法官凭借称为三段论法(syllogism)的思维作用，即达到一特定判决。三段论法是硬性演绎的逻辑机械作用，法官即根据它把若干事实归并在对它适用的一般法规之下。分析派法学者常常深信，立法者已经提供了一条一般法规，在该法律秩序之内可能发生的各种情形均能适用，而且并无必需的自由司法裁量去填充的漏罅。“三段论法”的理论根据,就是法律体系在逻辑上的完全性和一贯性这个学理。



如果有一条一般法规适用于各种实际情形，那么法官的功能就是竭力以逻辑的推理把特定事件的事实并入该当的法规之内。可是必须提出的是，分析派法理学这个特殊的学理在欧洲大陆的成文法制度之下，比较在英美法律制度上获得更坚固的地位，因为在后者法官担任活跃的角色是更明显的。所以一位分析派法学家像奥斯丁，便强调在审判过程上创造的因素。
注479

 一位美国的分析派法学者格雷亦然，他力言法官们是“法律的发现者，而不是创造者。”
注480



第五十四节纯粹法学

凯尔森所播传的纯粹法学(reine Rechtslehre，德文原词。——译者注)必须列入近代最有影响的法律理论中。凯尔森的著述已译成许多种文字，甚至包括日文在内。已有大量的文献讨论他的学说。
注481

 他的演绎论是出色的、一贯的和清晰的；他的文字是平易的和动人的。

“纯粹法学”试图扫除法律科学中一切非法律因素。法律与国家，应从它们纯粹的法律实质去理解。外围的学科，如心理学、社会学和伦理学应被逐于法律科学之外。凯尔森承认，法律能够而且甚至应该作为社会学的研究对象；但是，照他的意见，这种社会学的法律研究与真正的法理学无涉。
 
注482





凯尔森给法理学下的定义是“规范的学问”。
注483

 他使用“规范”(Norm)一词意谓一种假设的判断，它宣示一定行为的作为或不作为将遵从国家的强制措施。换言之，一条规范指示在一定情形下，国家为促令实行一定行为将使用强制力。法律就是这种强制规范的层次体系；它在本质上是“一种外界的强制秩序”。
注484

 而这种秩序是统一体，因为事实上构成法律体系的许多规范全数可以追溯到一个最后渊源。这个最后渊源是“根本的”或“基础的”，它和国家的政治上的宪法是同一的。强制执行，必须根据“基础规范”所规定的方法和条件。这个规范是层次结构上即所谓“法律体系”的最高点。它的主要功能，就是为立法机构设立一般法律事项决定其机关与程序。

在累降的层次中，第二阶段就是通过立法设立的那些一般规范，立法的功能就是决定一般规范的内容，并规定机关与程序(法院及行政裁判所)以执行那些规范。



在往金字塔底层走去的路上，跟着的阶段就是判决及行政决定。一条一般规范必须是个体化的，亦即说，它必须适用于一个特定的案件。一般规范个体化与具体适用的机关就是司法权力。可是一般规范具体化往往不是被置于司法部门之手。这种功能常常被委于行政裁判所。这些裁判所在它的功能上和司法裁判所并无本质上的差异。差异的只是技术的或历史的，法官比较行政机关更超然于政治压力以外。
注485

 大体上，司法的和行政的功能是同一的，两者都是关于一般法律的个别适用；凯尔森承认法律与行政并无本质的不同。
注486



凯尔森指出，在某种法律范围内，特别是在私法上，一般规范的具体化并不直接发自官方的国家文件，如司法判决。例如，在私法案件中，在法规与判决之间存在法律行为之介入，诸如当事人的契约。当事人受法规指示，为他们相互行为设定具体规范。违背此项具体规范的结果，就是以司法判决的方法命令的强制行为。原来层次的过程始于宪法的形成，而最末的阶段就是执行，此即强制行为的实现。
 
注487





要了解凯尔森的法律理论，我们最需要知道的是他使用“宪法”(Konstition，德文原词。——译者注)一词是指非专门的意义。我们用这个名词往往指现代民主国家的最高法律而言。可是凯尔森的“宪法”或“基础规范”却适用于任何形式的政府。宪法可以是纯粹暴君专制政治的宪法或进步的民主政府的宪法。在凯尔森论述的范围内，这项事实是毫不重要的。不论特定国家的政制怎样，他把法律秩序理解为强制规范的层次的体系；这种见解还是确当的。根据凯尔森说，“苏维埃共和国的法律应该绝对视为一种法律秩序，正像法西斯意大利的法律，或民主的资本主义的法兰西法律一样”。
注488

 像“法治政府”(government of laws)或“法治国”(Rechtsstaat)这些名词是完全缺乏意义的。凯尔森说，每一国家都是一个“法治国”。
注489

 照凯尔森的见解，法律与国家是同一的、同义的概念，因此“法治国”这样的一个名词是一个没意义的赘词。国家只是命令强制的规范之总和，因此它和法律是同在的。“法律，现实法(非公道)正是强制的秩序，而强制秩序就是国家。”
注490

 凯尔森抨击所谓专制国家是专制者专擅意志统治而非法律统治这种见解。



他说，这样的见解是“完全无意义的”。否认专制政权具有法律特性不外是自然法学者的简单与冒昧。
注491

 甚至在专制统治下生活的人民没有一项法律权利，专制国家还是一个法律体系。所谓专制者的“专擅意志”，在实际上就是“专政者自为任何判决，或无条件地确定从属者的活动，并且废止，或变更已经制定的一般适用的，或适用于特定案件的法律规定等的法律可能性罢了。”
注492

 这样的一种状态也是“一种法律状态，即使人们感觉它是压迫的”。

照凯尔森的见解，法律是一个形式，根据流行的社会见解可以放入任何类的内容。法律内容可以由授权制法的人们每日地加以改变。自然法的可能性在范畴上为凯尔森所否认。法律并“不是一种永恒的、神圣的秩序，而是在斗争中的诸种社会力量的妥协”。
注493

 它是纯粹机械性的工具，可以保护并支持任何政治的、社会的或经济的建树。

这个学说也许是分析的实证主义法学最一贯的表现。法律实证主义的特性就是：它注意法律的形式而不是它的道德的或社会的内容，它把自己局限于研究已然的法律而不顾其正当性或不正当性；它致力于把法学完全从政治性的、社会性的或经济性的一切特质或价值判断解放出来。法理学和其余各种社会生活全部分离，从没有过像“纯粹法学”扩充到那样的极端。正如一切极端本身就孕育自我毁灭的种子一样，法律实证主义这种理论不能是也不会是法理学上的定论。但是这个理论今日在许多国家的法律理论上仍然是有意识地或无意识地流行着的。




第五十五节法律命令论的批判

基于从事批判性探讨的目的，为了明了实证主义法学的本质和意义，我们必须研究它的历史根源。这些根源埋伏在19世纪法制史的成就里面。原始法律和古代法律的研究，中古时代法制史的探求，旅行家观察未开化或半开化民族法律习惯(legal custom)的报告，这一切使人们不再信仰17、18世纪法学家和哲学家所宣称的世界上有一种基于理性的和人类自由平等的永恒自然法。假使自由、平等和理性是法律的重要因素，像洛克、卢梭、康德、费希特说过的，那么除非到了较近的时代，法律在历史上便不存在了。而且即使在较近的时代，法律也只是不完全地实现了。龚普洛维奇说过，“假如只有那种规范——它把对个人自由的限制减少到为社会生活绝对不可缺少的最小限度——才是法律，那么法律在社会和国家里，就从来不曾存在了。”
注494

 这是一位实证主义者为历史研究的进展所启发，抨击自然法学派不顾历史地玄想时所表示的见解。在上文引述的话语中，他的特别目标似是康德和费希特。康德给法律下的定义是“在一般自由的原则下，一个人的任意意志可以和他人的任意意志并存的条件的总和。”
 
注495

 费希特则认为，法律是一种设计，使每个人限制自己的自由，并以其余的个人会同样作为其条件。
 
注496

 实证主义的或历史派的法学家问道，谁敢说，在汉谟拉比帝或查士丁尼之下有过个人自由？中古时代以严格的法律规定强制的封建关系有何自由可言？美国南北内战开战以前在美国蓄奴各州“自由通则”(general rule of freedom)何尝存在？另外，有谁能够否认汉谟拉比和查士丁尼曾创制了法典？在中古时代是无法状态么？英吉利普通法在美国南方各州，是否因为它们在1865年前没有实现自由平等便没有效力么，有哪位能够否认在这些历史阶段上全都有着精细的法律规则呢？




现代实证主义者的论辩就沿着这样的路线进行。而一眼看来，在他们的论辩好像有许多真理。17世纪和18世纪的自然法学派已经提供了一幅法律的理想画图。它把法律概念和人类尊严、人类自由和平等诸概念相联起来。它已经承认，法律的规则优于而且约束政治的权力。它已经认定，它的法律理想画图就是以自然自身为根据的永恒不变的原理之表现。它已放弃了同任何历史接触。自然法学派的永恒原理是准则而非实存体(reality)。这些准则和原理旨在形成于将来(至少有时)，但是它们完全不能解释过去。因此，19世纪历史派法学家像萨维尼、普赫塔和黑格尔很得意地强调法律是历史成长的产品，并非写在星空的永恒不易原理之实现。他们抨击自然法学派不顾历史的理性主义，结果再度引起了对于法制史的兴趣。研究指出，在很远古的时代已有若干制度，至少在若干方面，类似的现代法律制度。当时有了法院和裁判诉讼的法官，有了确定的行为规范对于社会分子具拘束力，甚至有了法典如《汉谟拉比法典》或罗马的《十二铜表法》。要否认这些制度的法律性是极难认为有理的。可是它不具备自然法学派所订立的法律要件。当时也许除了统治者或统治阶级以外，自由罕有实现。人格的独立是不获承认的。自然法学派的哲学家们的基本臆说认为，个人是自由的，对他们自由的限制只能在社会和平的利益所必需的限度以内。这个基础假定，在那些时代的人们和立法者看来是很奇怪的。




于是，反对自然法学派基础的斗争开始了。历史法学派和法律实证主义学说就是这种斗争的表现。



这些学说企图给法律定义提供一个更广大的基础，以便包括法律在历史上的各种形式和发展阶段全体。此类企图最激烈的就是凯尔森的企图。照他的见解，历史上所有的政府，从古代或现代的强烈专制政治，以致自由的、民主的和人道主义的共和政治全是法治政府。不过法理学整个过去的发展，早已给这个理论准备了地盘。原来自萨维尼时代以降，法理学的多数理论或显或隐地对法律都抱着一种态度，而凯尔森只是这种态度的最合乎逻辑的和一贯的代表罢了。

在自然法学派基础性的建树依旧屹立无损，实际影响着生存着的法律(the living law)之日，法理学上实证主义的成长，相对的说是无害的。我们已经看见，古典自然法最主要的准则已经在西方世界的法律制度上实现了。
注497

 这种因子一般地被分析派法学家忽视了。他们从事法律制度的形式分析，而那些法律制度的内容却是由自然法观念所决定并形成的。他们说法律的规则和规定，特别在欧洲大陆上，常常经过主权者的命令或现实的制定才获得生存的，这是对的。但是分析派法学者没有看见，这些法律规范和规定的真正法律性，系于它们的形式不及系于它们的内容之甚。虽然实证主义者知道，他们在讨论成熟的和高级的法律制度；但是他们不明了，这些制度所以是成熟的和高级的，原因就是它们包含着古典自然法学的若干基本准则。




奥斯丁至少了解，“主权者的命令”求其成为法律，就必须合乎一般性的标准。
注498

 凯尔森甚至撤除了对于法律虚无主义的最后阻挠。他认为，任何法制规范都是法律。每个政府都是法治政府；国家与法律是同义的概念。这种见解褫夺了法律概念的一切意义。梯马舍夫说得很恰当：“假使国家与法律是从不同的观点看来的同一事物，那么欧洲国家为它们的政治生命追求合法性之历史斗争不就缺乏了意义与道理吗？”根据凯尔森考察，
注499

 罗马法成长的伟大历程，一般法理学的学人是不会感兴趣的；成熟期的古典罗马法和帝国衰落时的专横君主专制，其间不会有基本的差异。现时正在进行着的权力与法律之间的斗争，对于法律家是无关重要的。他不必从事抵抗暴政的袭击。因为法律作为一种外界的强制规范，在独裁制之下正如在自由政府之下是一样出现的。事实上，凯尔森在逻辑上应该认为，专制政治是优于民主政治的一种法律制度，因为法律的强制性在专制的政权下甚至实现得更充分。法律命令论是暴君们给他的专制政权解作“法律秩序”时使用的绝好工具。这个理论从那些自由国家的手中攫去了一件有力的武器。假使凯尔森是正确的，那么当世的自由国家便没有正当理由主张他们自己是反专制的法律保卫者了。许多人觉得，在极权主义独裁制(totalitarian dictatorships)之下，法律若不是没有被实现便是没有被完全实现。依照凯尔森的意见，这种感觉也许是“头脑简单的或冒失的自然论法学者”有关法律与自由的关联的议论的时代的无意识的遗风余韵而已。




法律命令论阻碍了对自然法的一切真正的了解。法律是某些价值的具体化，并非没有灵魂的强制机械，这种事实为法律命令论蔑视了。强制是成熟的法律制度的一个重要因素，这事固然不应否认。但是国家保证实现的规范，其实质的内容与特性却具有基本的和决定性的重要性。为考察一定社会秩序是否为法律秩序，在私的方面和公的方面的权利、义务和权力，其实际的分配是必须考察的。只探究强制的形式工具将一无所得。它不会指出，在探究中的社会秩序是一种基于权力的秩序，抑或是基于法律的秩序。法律命令论最严重的错误之一，就是它模糊了这种基础的辨别。因而，法律命令论模糊了今日的基础政治问题，并鼓励在政治学和法理学上的无政府主义态度。所有法律之友应倡导迅速摒弃它！

第十五章 社会学实证主义


第五十六节欧洲法理学上的社会实证主义


要了解社会学实证主义(sociological positivism)的意义与关联，最好的方法,莫过于研究奥地利社会学家龚普洛维奇的学说了。龚普洛维奇给实证论所主张的法律在实质上就是行使国家权力提供了社会学的根据。他阐述说，在人类史上活动的因子就是不同的种族为最高地位和权力的斗争。
注500

 在这种斗争中，较强的种族将制服较弱的种族，并建立一个组织以稳定并延续它的控制。这种组织就是国家，而法律就是达到这个目的最重要的工具之一。法律是一种社会生活方式，由势力不平等的、不同类的社会集团冲突所产生。
注501

 它的目的就是利用国家权力，建立并维持强者集团与对弱者集团的控制。法律的目的和指导观念是维持与延续政治的、社会的和经济的不平等。世界上没有法律不是不平等的表现。在这方面，法律是国家的一种真正的反映，它同样致力于凭借强者集团对弱者的主权权力规定不平等的种族与社会集团之并存。
 
注502

 法律不能在国家之外产生，因为它在本质上是国家权力的一种派生品。“自然法”和“不可剥夺的权利”这种观念都是纯粹幻想的荒诞产品，同“自由意志”和“理性”的概念一样毫无意义。
 
注503

 所谓法律是研究人类自由平等的建立，这种说法就是精神迷惘的表示。同它正相反的才是正确的。法律是“普遍地与自由平等正相反的，而且自然地必须如此”。
 
注504

 法律是强者和少数人对弱者和多数人的一种控制，而且是如此地不平等和社会歧异的必然表现。




龚普洛维奇的学说是法律权力论的激烈的社会学形式。这点将立即表现出来。龚普洛维奇在他各部书中滔滔不绝地再三复述这个学说。然而在他的议论里，并非全部守着他自己的基本前提。在他的一些陈述中，可以发现一个真正的自然法概念。龚普洛维奇说，法律就是所谓“解放斗争”的一个重要工具。他指出，人类文明的特色就是因为被排除而不能分享政治的、社会的和经济的权力的阶级或集团之解放斗争。在这种斗争中，被压迫的阶级将使用法律观念作为他们的主要武器。这类武器已经由统治阶级锻炼出来，但是它被下面的那些阶级用来攻击和毁灭统治阶级的控制。例如资产阶级(the bougeoisie)在它反封建阶级的斗争中诉诸普遍的人权、自由与平等。
 
注505

 在更近的时代，劳工阶级在为经济解放所进行的斗争中也同样做。




龚普洛维奇所表现的不一惯性是显见的。在他的法学总论里面，一方面，他称法律为凭借强者对弱者的主权权力而维持并延续不平等的一种方略。另一方面，他说法律在特色上就是被压迫阶级在他们为自由平等的解放斗争中使用的一种重要武器。他力言，完全的绝对的实现自由平等在人类社会生活上是不能达到的。
注506

 这话是真确的。但是他不明白建立自由平等的一定倾向已孕育于法律的观念中，而且在人类社会中如不承认一定的自由平等，法律罕能被实现。他主张，法律在它的真本质上是一种不平等的秩序，这种学说没有顾及世界上法律有着各种形式和阶段这种事实。在较高级的和发展的法律形式里面，每个公民都享有某种范围的自由，而且至少一切公民在法律上的形式的平等值得保证。由是，法律观念在一端，自由平等的概念在另一端，其间有了确定的联系。法律愈向着它的纯粹形式进展，它许予个人的自由和平等就愈多，虽然这种历程的最后鹄的现在不会而且将永远不会到达。
注507



龚普洛维奇的错误就是不分辨法律的各种形式和表现，却耽于一般化，而那些一般化并不协助人们了解法律发展中孕育的动力与倾向。约瑟夫·科勒(Josef Kohler，1849~1920)也犯了同样的错误。科勒阐述，人类最大的工作就是促进文化，亦即人类智识和人类控制自然两者最大可能的发展。他说，法律是追求这个目标的一种重要工具。根据科勒说，每种文化形式都必须找寻最适合它的目标和方针的法律。世界上没有永恒的法律；适合一时代的法律不适合另一时代。科勒说，法律自身必须适应不断进展的文化，而随时地塑造符合新状态的法律正是社会的责任。
 
注508





科勒的理论始于假定，任何一种形式的文明都要利用法律，而真正的法律是一个很特定的社会管制方略，它在一切形式的人类文明中还没有实现。没有法律，人类的社会生活是完全不可思议的。
注509

 这是不真确的。这种见解导致一种法律相对论(a legal relativism)，后者常常掩蔽了法律的意义和特性。在某一社会里面，社会管制的通行工具可以是权力、行政、道德或习惯，它无须必然的是法律。更有甚者，在社会秩序里，即使有某种形式的法律被承认，它可能也是一种未发展的或微弱发展的法律形式。社会学的相对论(a sociological relativism)认为，很多法律形式正如人类文明的形式一般，这种理论正如凯尔森的分析派法理一般殊有可议。
 
注510

 它引起“法律”这个名词含义的不适当扩充，可被用来指称任何一种人类社会规范。




拉德布鲁赫的法律哲学，就是向相对论全面投降的一个有趣的例子。他演述之始，先假定任何一种的价值判断都是自身充足的(axiomatic)和不待证明的(unprovable)；它们是信仰的事情而非知识的事情。科学地决定什么是最好的法律和最好的社会秩序，这是不可能的。法律哲学不能够教导关于法律和正义的绝对真理。它只能够决定，从一定的政治的社会的信仰中必然地要产生何种的法律观与正义观。它的领域只限于分析各种可能的法律理论与正义论，对于其中的理论无有偏爱。政治的或社会的信仰正确或不正确这个问题在科学的探讨的范围以外。任何政治哲学、经济哲学或社会哲学如果号召多数分子在它们旗下，拉德布鲁赫是愿意让它去统治国家的。民主的相对论不承认有绝对真确的人生哲学，拉德布鲁赫就是它的一位信徒。

照拉德布鲁赫的见解，法律就是人类共同生活之一般规范的统称。法律最终的标的就是公道实现。但是公道是一个颇空洞的、不确定的概念。它主张，对那些同等的应同等的待遇，不同等的受不同等的待遇；但是它遗下了两个问题：第一，用什么标准去决定同等或不同等；第二，支配同等的与不同等的法律待遇，其特定方法是什么。
注511

 为了获得法律的实质的和特定的内容，公道概念必须由第二个观念即便宜的观念(expediency)补充。关于法律规范的便宜性这个问题不能够一致地答复，而通常是这样的或那样的答复。答复被政治的或社会的信仰和党派见解渲染了。这个人可认为，法律的最高目的就是在个人人格的发展。而另一个人可以认为，在国家的权力与荣耀的获致。第三人可以认为，文化与文明的促进是法律最有价值的目的。用任何的科学论辩，也不可能解释选择这些见解之一是合理的；这种选择纯粹是个人好恶的事情。拉德布鲁赫说，由是，法律秩序显然不能作为冲突的政治社会意见的玩物。为着安全与秩序的利益，什么是是，什么是非，必须以某种方法权威地把它确定，公道与便宜性这两个观念必须由第三个观念加以补充，这个观念即合法的安全(legal security)，它要求由国家订立一种现实的和约束性的法律秩序。




由是我们有了三个观念或原理：公道的观念、便宜性的观念、合法安全的观念，这三者对于建立法律秩序都有着不同程度的贡献。拉德布鲁赫力言，这三个观念在事实上是彼此不相容的。他说，例如，“公道”要求的法律规定在形成上具有一般性，而“便宜”则要求个别化处置适应该事件的特定情形。试再举一个例子，合法安全的观念要求确定性和刚性的法律，而“公道”与“便宜”则要求法律制度迅速适应新的社会经济条件。实现这些观念之一而牺牲了或忽略了其余两者，实际上是必不可免的，而且没有绝对的标准可用来完满地决定在一定的法律秩序中这三个元素比例的关系
 
注512

 。普鲁士帝王们的警察国(Polizeisstaat，德文原词。——译者注)为着政治便宜的利益而常常轻视公道与合法安全。而自然法时代却企图从公道观念中演出或推出整个法律内容。19世纪法律实证主义又只顾安全而忽略了法律上的便宜与公道的探讨。不同的时代偏爱采取不同的见解的观念，照勒鲁克的意见，法律哲学绝不能够普遍正确地解决法律问题。法律哲学家不应该把达到绝对的结论的不可能性视为一种不利或不幸。拉德布鲁赫说：“假使这个世界不蕴含着矛盾，假如世间不向我们请示决定，人类生存将是多么的多余啊！”
 
注513





拉德布鲁赫认为，关于人类社会秩序的最好形式一事，其价值判断很难自命具有普遍有效性和绝对真理。这点是可以承认的。在这方面，相对论的哲学好像多少有点理由。可是拉德布鲁赫把他的相对论伸展得太远了。他争辩说，法律哲学只能分析可能的各种法律理论，而对于它们无所偏受。照他的意见，法律哲学不能讲关于法律的绝对真理。这种见解似乎不能解为有理。法律，正如我们看到的，是个具有实质的内容与含义的概念。
注514

 它表现某些特定的理想与价值，这些理想与价值也许不能诉诸某些人。



也许有些个人、集团甚至国家选取基于权力的社会秩序而不采基于法律的社会秩序。可是这种事实并不阻止决定纯粹的、理想的法律类型的可能性。拉德布鲁赫，正如龚普洛维奇与科勒一样，
注515

 犯了一切法律实证论代表的典型错误：把法律概念过度扩张，适用于人类社会生活的一切方式。法律概念的这种“膨胀”(inflation)，做成法律观念的空洞与无意义，并由此无意识地支持那些今日企图把法律逐出作为控制社会的首要机关的地位的人们。

第五十七节美国的社会法学

威廉·詹姆士(Willam Jarmes)在他的实用主义讲演中，发表了他的见解：“哲学上最重要的区分之一，就是理性主义与经验主义。”据詹姆士说，“理性主义者是抽象的和永恒的原理的崇信者”，“经验主义者”是原生的纷纭的事实的爱好者。理性主义是一元主义的；它从整体与普遍出发并且相信事物的一体性。经验主义是多元主义的；它从部分出发并使整体作为部分的集合。理性主义者是属于独断气质，而经验主义者在讨论问题时是比较怀疑的和容易引导的。一方面，理性主义常常混合着一种理想主义和乐观主义倾向；另一方面，经验主义者常常是唯物主义的，而且有些趋于悲观主义。
 
注516

 理性主义相信理性的永恒性，经验主义却相信经验的变幻。


理性主义与经验主义的对比已成为20世纪美国法律哲学的战场。19世纪的美国法律思想已经大大地沿着理性主义和唯心主义的路线发展。自然法哲学控制着律师、法官和法学者的思想。普通法被视为一种理性的制度，先天理性的具体表现，它自身含有判决各特定案件所需要的一切规则。根据这种见解，法官的功能只是通过演绎过程寻求并认识适用的规则罢了。司法判决并不是法律，只是法律的证据；它是永恒的自然法通过法官的媒介的一种表现。1776年的《独立宣言》和美国宪法加强了这种对于形而上学法律原理的信念。这两种文献，特别是美国宪法前十条所包含的《权利法案》(Bill of Rights)——代表自然法观念之具体表现。
注517

 立法机关所创造的现实法案，如果不符合这些的理性准则便要受到蔑视。因此，根据传统美国观念，法官就是自然法的保护者、监护者以及其原理与准则的通译者。

20世纪肇始，人类关系日益复杂，而且经济的、社会的对立勃兴，甚至日益地不再信仰永恒自然法的和谐使人们能够只靠理性作用安排并控制社会生活。许多人感觉到，在美国宪法和法院的许多判决中，具体表现的自然法原理构成了法律改革与社会进步的阻碍。可与19世纪的“法律正义”对照的“社会正义”的需要兴起了。理性主义对永恒的不可移转的个人权利的信仰被视为走样的放任主义哲学的一种表现了。




在法理学和法律哲学领域，反对传统学说的斗争主要由社会法学派进行。这个学派首席发言人是罗斯科·庞德，他探索在法学领域以经验主义和实用主义取代理性主义。审查法律，不适用永恒的理性标准而应该使用实验方法。庞德采取詹姆士的态度，即“目光离开最初的事情、原理、范畴、设想的必然性”，并且“瞻望最后的事情、结果、后效、事实”。
注518

 他和威廉·詹姆士都相信，“在我们观念中，真理即是人们的‘工作’权力(their power to ‘work’)”，于是采取工具方法以解决法律问题。
注519

 庞德否认世界有永恒不易法律原理。法律是流动的，当社会条件——法律从它获得生命——变更时，法律变更了。法律原理之真确性是相对的，不是绝对的真理。庞德对于法律的目的与结果，而非法律本质，加以决定性地强调。在他看来，法理学是一门社会工程学(a science of social engineering)，讨论的范围是通过政治组织的社会，由人类关系的处理可能完成的整部。
注520

 根据这种见解，法律就是由有意识的知睿的努力改进社会经济秩序的一种方略。它是文明的一种工具；而文明的标的，照庞德的意见，就是把人类权力的展开提到可能的最高程度以及人类控制外部和内部的自然之顶点。
 
注521



庞德说，法律秩序不是主要讨论权利。它关切的是利益、要求和需要。“权力”，只是满足利益的各种方法之一；在过去，过分地夸大了它的重要性。
注522

 前一世纪的法律史就是一部不断增大承认个体权利的记录。但是若照庞德说，把它写成一部不断更广泛地承认社会利益的记录也很容易。庞德认为，法律是需要的最大限度地满足，并非最大限度的自我主张。

(他说)我满意地认为，法律是满足社会需要的一种社会制度——社会需要就是文明社会所包含的需求与主张——法律尽可能地使这些需要以最小的牺牲获得最大的实现。所谓尽可能者，就是说在政治组织上社会人类行为的规制(orderings)可以满足的要求与能够实现的主张。
注523



庞德说，如果需要不能全部获得满足，它们应该在合理的可能的限度以内获得满足。他接受詹姆士的见解，认为满足需要就是善的精义。他并且和詹限士一致认为，在这个世界上需要既然不能全部共同地获得满足，那么尽可能地满足各时代的各种需要必须有一条道德哲学指导原理。
 
注524

 当这些主张、需求和利益彼此冲突时，法律的功能就是使这些冲突的交并的利益一致、和谐、调协。由是，法律秩序遂成为一部社会工程的体系——使人类在享受存在的福利中免除了摩擦，逃避了浪费。




庞德宣称，正义可以由法律或者不由法律实现。根据法律的正义，意即司法的处理，根据那些确定的标准，它们是个体在纷争之前就可以查明的，并且它们合理地保证个体全数获得同样的待遇。它意指在一般适用的判决原理所保证的限度内大公无私地、平等地、必然地公道处理。
注525

 司法没有法律就根据一个个体的意思或直觉处理，他在作成他的判决时具有大量的自由裁量权，而且可以不遵守任何确定的一般的和技术的规则。
注526

 司法的一种形式是属于司法性质，另一种是行政性的。根据庞德的看法，这两种正义形式应该在所有法律制度上找到。他指出，法律史表明，在广泛的裁量权与严格的详密规则之间经常地往复摆动。例如，在19世纪，嫌恶司法的裁量而努力排除行政的因素于法律领域之外，崇信根据确定的、划一的和技术的概念有系统地处理公道代之而起。另外，20世纪已经看见行政的公道(executive justice 即administration justice与judicial justice或justice according to law是相对的。——译者注)复苏，行政部会的成长就指明了这事情。公道的个体化这种要求已经兴起，它必须被解释为一种反动,反对过去法制稳固时代里法律的过度刚性适用。庞德说，未来的问题就是在公道的司法因素与行政因素之间完成一种有力的均衡。一个法律体系如果在专擅的威权和被限制的被约制的威权两个极端之间，成功地取得了一种均衡并维持着它，这个法律体系便成功了。
 
注527





美国社会法理学之兴起不仅是对于传统的自然法观的一种抗议，而且还是对于分析法理学的无用和形式主义的一种反动。美国社会法理学否认，我们不顾人类社会生活的事实与实际能够了解法律。它针对着分析法学派的法学“自足性”(self-sufficiency)的呼声提出和其他社会科学共同耕耘(teamwork)的要求。
注528

 它摒弃分析派法学者所主张的所谓司法判决能够或应该通过逻辑涵摄与推理过程而获得。
注529

 一个法官如果要完满地履行他的职责，他对于形成并影响法律的各种社会的和经济的因子必须具有密切的认识。美国最伟大的法官之一，霍姆斯(Oliver Wendell Holmes，1841~1936)力陈并强调这种必要性。

法律的生命向来不是逻辑推理；它向来是经验。



时代的迫切需要，盛行的道德和政治理论，公开承认的或默认的公共政策的直觉，甚至法官们和他们的同胞所共同抱着的偏见，在决定人们受其支配的规则上参与其事，远较三段论法为多(sylloism，关于此点，美国法学教授杜威曾有专文“Logical Method and Law”发表于Cornell Law Quarterly，Vol.10，对逻辑在判决上的作用作详细讨论，可资参照。——译者注)。法律包含着一个国家许多世纪来的发展故事，它不能被认为只含有一本数学书的定律与推理(axioma and corollaries)。想知道它是什么，我们必须轮流地探究历史和现存的立法理论。但最困难的工作就是要了解每一阶段中由这两者合并而成的新产品。
注530



霍姆斯说，一个法官或法学家唯有熟识法律的更久远的和更全面的情形，才能够适当地实践他的社会功能。
注531



卡多佐(Benjamin N.Cardozo，1870~1938)对于裁判作用的真实的本质曾经进行深刻地和明睿地分析。他在纽约高等法院的法官任内取得丰富经验从而得到他的结论：判决不仅是一种发现的作用，而且还是一种创造的作用，其程度是很显著的。法官解释社会的是非心(social consciences)，并且使它在法律上发生效力；但在这样做时，他帮助形成和修改他所解释的是非心。特别是在某些场合，必须使某条规则或原理适应改变中的复合事件，那么法官的创造行为是不可或缺的了。
注532

 在法官据以判决案件的智力作用中，逻辑只扮演一个从属的角色。



法官被唤来评价各种冲突利益的价值，并比较它们彼此的重量，以能够达到最大可能性的社会均衡状态为其目的。这样做时，他常常必须在逻辑允许的两个以上可能性中选择其一。在作此选择时，他必然受到先天的本能、传统的信仰、习得的信念、他的人生观和他的社会需要观等的影响。
注533

 于此，我们查到两位伟大的法官，即霍姆斯和卡多佐论及法律判决的“不易言明的诸大前提”(inarticulate major premises)时，二人实质上的一致性。

社会法理学已经使法学同社会生活的事实和实在发生密切的关系。它已经表明，法律是诸社会力量的一种产品，并且不仅是主权者的一种正式的命令而已。它强调法律与其他社会科学之间的相依性。过去许多分析派法学者在这方面认为，法律能够被放在真空中，人们不问法律的社会目的就能理解并且执行法律，这一点是错误的。我们这个时代的法律家、法官和立法者，必须透彻认识在当代社会发生作用的社会的、经济的和政治的力量。否则他们将不能够以创造性的方法应付当代需解决的、远过于程序上技术问题的社会、经济政策的基本问题。而已经引起了法律界努力实现这个需要也就是社会法理学的伟大功绩。

然而，对于社会法理学处理法律问题所取的一般方法可能提出若干异见。这些异见主要是关于社会学派讨论法律的本质与主要的功能的那些部分。



关于这个问题，我们在社会学派法学家，特别是庞德院长
注534

 的著述中，获得许多宝贵意见。但是一个人有时也获得了这种印象，即细项问题的讨论——关于法律规范的详细情形那些问题——说明了该问题本身，而关于法律本质与功能上最醒目的一般化的论题(generalizing statement，此即指庞德倡言法律学为“社会工程学”，详后。——译者注)说明则较前者殊少。

例如，在探讨庞德的法律理论时，一个人立即会想起他把法理学称为“社会工程学”(a science of social engineering)。这个命题可能提供批评的根据。“社会工程”被用来描写法律，似乎是太过概括的一个名词。我们想象一个社会程序，纯粹以行政类型的统治方法为其基础时，这个名词也许是一个适当的或者更美的辩解。甚至专制政治也能够有效地担任一份“社会工程”的差事；它可能比基于法律的社会秩序，(至少在某些方面)更见效率。“社会工程”一词意指一种根据“便宜原理”(principle of expediency)计划的社会规范。这个内涵是异于我们应该与“法律”一词连接起来的心理联想的。
注535



关于庞德对法律目的的一般陈述，我们可能持有同样的保留意见。(他说)

我满意地认为，法律是满足社会需要的一种社会制度——社会需要就是指，文明社会存在上所包含的要求和主张——法律尽可能地使这些需要以最小的牺牲获得最大的实现，所谓尽可能者就是说，在政治组织的社会上人类行为的规制(ordering)可以满足的要求与能够实现的主张。
注536



更简括地说，“(法律的)工作就是以最少的摩擦和最少的浪费满足复迭的主张与需要的一种工作，因此满足的方法可以尽量地做成”。
 
注537

 在这些议论背后的意见就是，法律的功能就是尽可能地满足最多的利益。“法律旨在融合、调和和调解那些重迭中的冲突的利益。”
 
注538

 如果反对这些论题的真理，那就悖理了。毫无疑问,融合冲突的利益就是法律最主要的功能之一。但是显然没有把这个论题发展到远的必要的。




让我们想象一个社会，其中经济制度组织十分复杂，其福利显著的稀少。为着解决经济困难，于是仁慈的专制政体建立起来。它以行政规范指示并分配福利给它的人民——这些行政规范可能根据情势的一时之需每日每时地更改。这样的一种社会秩序，就是基于行政的而非法律的统治与管理。它的基础便是行政与权力，并非法律。

这个例子应该表明，社会利益可以采取法律以外的其他方法来满足。因此法律为满足并融合利益的机关，这句话并不能显出法律真正的特性。我们必须考察，法律达到社会生活的一般的目标所采取的特殊方法和工具是什么。

然而社会学派若干一般的定义和法律实证主义的学说两者之间有一种深藏的类似点。它在凯尔森的“纯粹法学”中已经取得最一贯的形式。这种类似点就在“法律”一词的不当扩张。



这个名词实际上成为各种社会管治或“社会工程”的总名。不过单独在庞德教务长(Dean Pound，前任哈佛大学法学院教务长，故名。——译者注)的许多论述中，谨慎地避免了法律概念的扩张，而且法律与行政规范之间的界限很清晰地画出来，这点是很值得注意的。但是他的一般化的论题，尤其是那些常常作为社会学派典型表现被引用的论题，似易引起误解。这种误解势将在政治领域产生实际后果。
注539



如此的社会学是不能够打败法律实证论与分析派法理学的。如果摈斥实证主义所主张的法律是该社会权力操有者的意志这种理论，那么宣称主权权力的意志实际是由政治的、经济的、心理的和伦理的力量所决定并形成的，这种宣称还是不够的。分析那些影响造法的所有各种因子，还是难以提供关于法律的全部真理。它还是不能够提出关于法律实质的一幅清晰的图画。它不能够答复老百姓那种朦胧的感觉：今日在那些极权主义国家里没有法律，或者至少不满它的法律。原来分析派和社会学派的法学家们都同意假定，法律在实质上就是行使政治权力，“通过政治组织的社会调整人类行为”，因此他们两者都是站在实证主义的立场。匈牙利法学家穆尔曾经中肯地指出，在现代法律理论中的经验主义社会学和法律实证主义是一个同盟。
 
注540

 在这个同盟控制法律理论之日，从事确定法律的真正本质这种企图不会完全成功。




第五十八节美国法理学的现实主义运动

美国社会法学派有一个极端的一翼，可称作“法律现实主义运动”(realistic movement in law)。这个运动自身没有构成一个法学派，因为它至并非包含着一群抱着共同信念和一个统一纲领的人们。它是对于法律的一种特别的探研方法和特殊的思想途径，这些学者自称为法律现实主义者其特色亦在此。
注541

 首先，法律现实主义者把他们的注意力集中在法院审判上或行政裁判所的程序上运用法律的那种情形。他们很少甚或全不关切，在法院之外存在并决定千千万万从不接触法院的人们的日常生活的法律。这就是说，法律现实主义者观察法律的角度主要是办案律师(trial lawyer)，还包括从事审判的法官(lawyer一词广义言之不独指律师而已，还包括从事法律的工作者。——译者注)和训练办案律师的教育家。其次，法律现实主义者把法律视为个别判决书的总体远过于规则的总体。他们相信，法律规则对于法官判决相对地说只发生细小的影响而且法学家的注意力应该注重在裁判作用上的其他因子。他们用力强调裁判作用上的人事因素、法官的偏见、先天的本能、意见、弱点、个性和教育的背景。当法官判决一件案件时，实际上他做的什么呢？这就是法律现实主义者企图解答的焦点问题。


卢埃林 (Karl N.Llewellyn，1893年生)属于温和的现实主义者的一员。他辩称，实质的法律规则在法律的实在的实务上所具有的重要性远不如法律理论一向所断定的。“法规决定案件这种理论似乎在整个世纪不仅愚弄了隐居书斋的人们，而且还愚弄了法官们。”
注542

 他相信，法律研究的焦点应该从法规的探讨转移到观察法律职官们［law officials，律师亦包括在内：依英美法，律师亦为法院职员(officer of law count)。——译者注］，特别是观察法官们的实际行为。“在我的心目中，这些职官对于纠纷所做的什么也就是法律的本身。”
注543

 他辩称，法律规则对于一个法官的判决也有些影响，但是它们只是判决过程中众多因子之一罢了。

弗兰克(Jerome Frank，1889年生)比卢埃林更激进地表述他的现实主义(Realism)。他认为，现在美国司法制度属于经过或多或少化装的东方(土耳其、波斯或阿拉伯等国)的审官司法制度。他辩称，司法判决受到法官的常习、他个人的好恶、他的偏见和他的气质的影响。
注544

 法规的知识在指示特定法官判决上提供很少的帮助。没有人能知道关于某案或对于某种情形行为或事件的法律是怎样的，除非对于它已有特定的判决了。
注545

 显然地，根据这种见解，法院判决是一种很不确定的，简直不能预言的事情了。但是法律这种不确定性，照弗兰克说不是一件憾事；依他的意见，它大部分是具有浩大的社会价值的。
 
注546

 他觉得，法官的自由裁量就是法律上的创造之母。他拒绝承认法律能够被造成稳定的、确定的和决定的这种见解，而认为是“根本的法律神话”。他认为，这种见解是一种“恋父情结”(Father complex，此为心理学术语，指儿童幼时依存父亲所生的一种安全稳靠之情结。——译者注)的幼稚残余物。他问道，那么人类为什么在法律中寻求这种不能实现的确定性呢？




我们回答，这是因为人们还没有舍弃了儿童那种对于权威的父亲的需要，从而无意识地企图在法律上找到一种替身以顶替儿童期间归在父亲身上的那些坚定性、必然性、确定性和百无一误等特性。
注547



如果人们舍弃了这种寻求父亲替身的欲望，他们对法律便能够取得一种远为正确的态度。他们会明白，在法院判决某特定问题之前关于这该题目的法律其时尚没有存在。在这样的判决之前，唯一可用的法律就是律师对于法院可能怎样办的揣度。因此，依弗兰克说，法律不是一个特定的过去的判决便是对于一个特定的未来的判决的一种揣度。
注548

 庞德指出，这种见解之特性，谓为“单一判决的崇拜”(cult of the single decision)。
注549



法律现实主义者认为，霍姆斯是他们学说的精神上的父亲。霍姆斯在波士顿大学法学院所作的一次演讲中，曾有如下的说话：“预言法院在事实上将怎样办而且毫无矫饰的，这些预言即我所谓法律。”
 
注550

 这个名句已经被法律现实主义者，尤其是已经被弗兰克，接受过来作为一个基本的信念。但是法律现实主义者们显然把这句偶然陈述的意思夸张了。霍姆斯不像有意把它作为一个法律的定义。
 
注551

 它是一位办案的法律家实际觉得的法律的一瞥(apercu)，这种偶然的一瞥(apercu)不应被认为霍姆斯法律哲学的基础教义。




在美国法学上，现实主义运动似乎把它的注意力过分集中在法院审判时运用法律的那些情形。它看法律，首先从办案的法律家的观点出发，他们办理复杂的案件，其结果是不容易预见的。但是，正如埃利希曾经正确指出的，法院审判是一种例外的事件。
注552

 平常人在他的生活中，几乎每步都并非和诉讼的法律发生接触。如果他被雇为工人，他与他的顾主的种种关系，有时他的工作时间、他的工资金额等都是法律确定的。如果担任政府雇员，他的权限范围和他的公职限度也是被法律确定的。所有这些事情，罕有法律现实主义者们所讨论的法律的不确定性与不能预测性。日常生活上发生纷争，多数不走到法院里去，因为根据现存的法律规则它们的结局是确然的。平常人许多的法律疑问是在律师的会谈室里讲清楚了、解决了。所有这些因子将现实主义法理学的范围局限于实际的法律中相对微小的一部分。尽管同弗兰克的断言正相反，
 
注553

 仍然可以坚持法律学人主要的装备应该是法律规则的知识。以心理学或精神分析学这些科目代替普通的法律科目，也许在某方面对他们是有用的，但在教育他们正当地完成他们的社会功能方面这种代替却无能为力。




对现实主义法理学的另一个驳论就是，它构成一种新型的奥斯丁主义(Austianism)。现实主义的法律理论将奥斯丁主义的立法者逐出宝座，却使美国的法官作为法律最高创造者登基。奥斯丁认为法律是最高立法者的一道命令。法律现实主义者们特别是弗兰克认为，法律是最高权力的法官的一道命令。两者的见解，对于法律本质的性格殊少说明。一位最高权力的法官的宣告是否就是法律，要看他做的是否合乎现行法规。诚然，常常有一些自由裁量余地留给他。但是，对这种自由裁量加以限制的确定规则才是法律的心髓。把法官的自由裁量视为法律上创造之母即是把轻音作重音发声。执法自由裁量的一定的措施可能是有益的和必要的，但是波斯法官(a cadi judge)的无限制的自由裁量正是法律的敌对者。只有对于执法官吏的专擅权加以限制，此时法律才存在。“法律职官们对于纷争怎样办”，并不因此在它本身上，必然的就是法律。




现实主义法理学对于当代法律制度与运用，抱着深藏的怀疑精神。它是危机与混乱时代的一个婚生子(legitimate child)。它表露了对于人类理性的彻底的不信任。例如，在阿诺德(Thurman Arnold，1891年生)的著述中，这种不信任显得十分著目。
注554

 他强调并分析人类社会生活上的潜意识的力量和非理性的因素。他认为，法理学是“一个以理性管理世界的灿烂的却没兑现的梦”。
注555

 他力言，法律，在它真实的实务上，包括大量的矛盾的象征和理想。法律学者要在法院背后构筑一个合逻辑的太空，使矛盾的理想在它之内显得融合一贯，这一种的工作，他认为是失败的。

阿诺德说，“也许未来的某一时代接受‘实验’(experimentation)作为知识的渊源，并且愿意信任法官的个人经验(expertness)像我们今日信任医生的经验一般，那时法理学可能复归简单。”
注556



这可能是真确的。但是法理学这种“简单性”将付出重大代价才能达到。司法的实验和因人而异的执行公道，可能是当代法律秩序疾病的药石。但是它却是一帖通过杀死病人(即法律)以祛除疾病的药石。



不受确定的规则限制，因人的执行公道就是权力之治和法律的放逐。现实主义法理学的怀疑主义可能给极权主义趋势准备了知识上的根据——这或许大大违反它的代表人的意见与希望——这种危险是存在的。如果现实主义法理学有意促使法律，它必须提出一部具有建设性的不扰及法治本质的改革纲领，以代替它对于当代法律秩序的分析与批评。

第五十九节梯马舍夫的法律社会学

梯马舍夫的《法律社会学概论》(N.S.Tiemasheff's Introduction to the Socialogy of Law)，是美国最近讨论一般法律本质的著述之一。它在许多方面开辟了新路，而且采取的观点反对仍然盛行着的实证主义的态度。但在别的方面，它还没有完全消灭这种态度。

梯马舍夫认为，法律是权力与伦理的结合。
注557

 依他的理解，权力就是以控制的方法安排行为的途径。伦理就是以人群信仰的方法采取行为的途径。权力与伦理是两个独立的现象。可是在多数的社会秩序中，这两种现象彼此交错。它们重叠的部分就是法律。在法律里面，人群信仰和集中的权力活动结合起来，以保证一定的行为途径的实现。
注558



梯马舍夫的法律定义，在两个对立的法律学说之间创造一个可喜的综合。



原来以奥斯丁和凯尔森为代表的一派学说主张，法律是一道命令的规范，“主权者的一道命令”。而萨维尼、纪尔刻和埃尔里希主张的另一派学说却认为，法律根本上是群体信仰的一种产品。梯马舍夫的法律概念避免了这两种见解的片面性。他认为，法律是政治权力与群体信仰的结合。这是前进的一大步伐。我们在前面已经看到，法律的发生源于社会和它的统治者之间的紧张与调整。
注559

 梯马舍夫称法律是“伦理的—命令的调和”(ethico-imperative coordination)，即内含此种观念。

梯马舍夫法律理论的第二个功劳就是，它克服了法律实证态度所固有的泛法律论(pan-legalism)。而在凯尔森的纯粹法学中，却特别宣扬这种泛法律论。据凯尔森说，任何社会秩序都是一种法律秩序。他觉得，没有法律的社会是不能想象的。
注560

 梯马舍夫排斥这种见解。他说，“实际上有许多种秩序类型不属于法律。”
注561

 他觉得法律是一种历史现象，一种文化发展的产品。当伦理上和道德上两者的进展已达到了一定程度，法律只是在这种发展达到一定水准后才出现。原始的人群如果单单由伦理调节，便不知道法律是什么。专制的国家，单单由权力统治，也站在法律领域之外。
注562

 这种见解，就是在脱离法律实证论的路上，向前再次迈出的一大步伐。

可是对于梯马舍夫的法律理论似乎也有些反对驳论存在。首先，他的法律演进概观很容易受到批评。他认为，伦理曾是原始人群里社会调节的主要现象，而权力则是一个逐渐使法律脱离古代社会混沌不分的伦理的机关。那些 “中选的”并且获得有组织的权力支持的伦理规则，被提升进入法律规则之列。
注563

 这种见解表明，梯马舍夫至少有一足仍然站在法律命令论的地盘。法律演进并不是由有组织的权力把伦理规则转型而为法律规则。它是在发展的过程中，人们对于行使专擅权力逐渐加以限制。这些限制是由各种力量促成的，而这些力量很难归在“伦理”的共名之下。政治压力、和解的需要、阶级解放的斗争、经济的心理的力量以及若干其他力量促成了法律的成长。
注564



梯马舍夫似乎过渡重视“人群信仰”在法律发展上的地位。“人群信仰”在一定的情形下，可能支持权力而从事反对法律。人民在紧急时期，可以欣然接受独裁者指定给它的行为途径。换言之，人群信仰与权力的一种结合并非必然地产生我们称为法律的那种现象。法律是对于权力的限制，并非人群同意权力的行使。


梯马舍夫评论道，“权力与法律之间，并无必然的矛盾。如果要改良法律，必须永不忘记有效率的权力机构是它的必要条件。”
注565

 诚然，一个繁复的法律制度需要一个有效率的权力机构以保证法律的实施。但是它所需要的统治机构是十分特殊的一种。它还是这样的一种政治机构：在它之内，确立了对付政府专擅地滥用权力的有效保证。它就是这样一种政治机构：它保证人民有一定的、不能被专擅地减损或剥夺的权利。它就是这样的一种机构：分权的特色更浓于集权。梯马舍夫所谓法律与权力之间并无必然的矛盾，这句话必须附条件才能接受。

还有一点疑问是关于梯马舍夫的法律社会学的方法论。他似乎没有充分重视法律的成熟的和发达的类型，也没有表明法律这个类型的先决要件以及社会效果。这种批评的展开，在下一节将详述。

第六十节法律社会学的功能

正如我们前面已经看见的，
注566

 认识并研究一种现象最好的途径便是探究它纯粹的和最发达的形式。这一点在自然现象以及精神现象都是正确的。要向儿童解释“山”这个名词的意义，指明某大山作为说明的对象比某些低下的山脉好得多。



如果我想对一个学生解释何谓封建制度，我便要分析当封建主义达到它的顶峰的最成熟的方式的时候，那些世纪中它的(封建制度的)机构是怎样的。同样的，如果我要给官僚政治的概念下定义，我必须在我的心目中展开官僚政治最完美类型的图画。著名的德国社会学专家马克斯·韦伯的伟大的功绩就是他指引我们的注意力放在这点。他表示，社会学者的工作就是叙述社会现象的纯粹的与理想的各种类型(“Idealtypen”)，并且从它们演绎出社会制度的典型的功能、效果、成绩和缺陷以及社会统治的方式。
注567

 这点的确使社会学异于历史。历史是对那些对于文明发展曾经是重要的个人的遭遇(individial happenings)事件、和人格进行因果分析。此外，社会学则是对由一定的社会现象或制度所产生的典型的后效(typical consequences)进行因果分析。为了认识一定的社会制度或者一定类型的社会的或经济的统治的典型的结果和成效，我们必须论述经最富特色的和完全的类型。例如为了采取社会学的观点解释“资本主义”这个名词，我要画出一幅经济秩序图，在它里面资本主义全部典型特性都齐备了。只有使用这个方法，才能够分析资本主义经济制度对于社会的政治的结构所产生的各种后效。可是在实质上，纯粹的、理想的类型是永远不能完全实现的。一个国家，在它的经济结构上除了它的资本主义元素以外，还可以表现出封建主义或社会主义的某种特性。如果社会学者首先分析封建主义、资本主义和社会主义名词的纯正意义，亦即是，如果他画出了这些经济统治形式各种“准类型”，他便能够成功地把这些元素彼此分别出来，并且认出它们对其特定国家的社会结构发生的相应后效。只有依这个方法，他才能够证明特定国家的社会结构含有的资本主义元素，乃至什么程度与大小，以及这些元素是强大地抑或孱微地发展，该资本主义元素是否凌驾封建的或社会主义的元素等等。




这种方法亦必须应用到法律中。为着查明特定国家所有法律制度是一种尚未发展的、一种孱弱发展的抑或是一种成熟的法律制度，查明该特定国家是“法治的天下”抑或“人治的天下”，社会学者必须画出法律的标准类型，亦即是，含有纯正法律所有的典型的和主要的元素这样的一个类型。
注568

 这样做，他便能够表明，欲求法律能行于社会，社会必须如何组织。他将阐明法律作为社会控制的一种工具，其价值、益处和缺点，他能够决定某特定国家在社会的、政治的趋势是否引导它朝着愈益实现法律这方向走抑或是朝着相反的方向走。

构造社会现象纯粹的理想的类型，并不是社会学者唯一的任务。他还必须就社会现象与事件作一说明性的因果分析。例如，在法律领域上，他必须表现出那些决定法律规则和制度演进的社会的、经济的原因，而且他必须分析在立法背后的社会趋势。可是在探索法律演进的因果因子时，他必须表现出相当程度的谨慎。19世纪对于因果律的绝对性与普遍性的信仰，已有几分为20世纪自然科学的发现所动摇了。今日已经发现，在物理世界中没有严格的因果关系，而且决定论(determinism)的原理支配物理定律的程度已经不像过去古典物理学者所认定的。
 
注569

 例如量子论(quantum theory)就是根据下述的发现：力能(energy)之传透就是不连续的、不规则的“跳跃”，这种跳跃的出现与方向不能被看出是什么原因的。今日已经表明，这种最基本的自然事件的历程，已不能够像向来相信的那样稳当地预言了。从前视为确定的法则，如今发现只是部分机会运作的平均情形。琼斯(Jeans)说：




世界上可能有某一因子，我们从来觉得称呼它没有比命运这个名字更好的了。这个因子在自然中操纵着，使旧的因果律的铁定的不可避免性为之中和。“未来”可能不像我们过去所常常认为的不可改地决定的。它至少有几分，可能听凭神力。
注570



物理世界，在现代自然科学照耀之下，显得比从通常认识的远为错综复杂。人类社会生活上亦是如此。曾经企图只用一个观念去解释人类史，这不能够视为成功。



这件事尤其是在近代占着很大势力的三种一元论哲学为甚，这就是历史之经济解释、历史之种族理论和人类文化演进的精神分析学的分析。概括地采用饮食、血液或性欲三者以解释人类社会生活，似属无益。所有这些理论都有其成绩，即各自分析了并强调了人类社会发展中一个特定的和重要的因子。可是它们似乎不能够，使一个不偏颇的人类史观察者接受过来作为普遍性的人生哲学。如果世界上有人类演进的一致的法则存在，那么这些法则比这三种理论提示的要来得无限地复杂。此外，在严格的因果关系这种意味上说，如此的法则到底是否存在，这甚至是个疑问。正如在物理的自然界一样，在人类社会生活上也可能有一个自发的、不能预计的、偶然的元素，使一切社会学企图发现文化演进的推动原因趋于失败。

这些论述并非意图鼓励社会科学领域里的怀疑主义或失败主义的态度。如果确然性是不存在的，那么至少在人类社会生活上盛行的趋向与或然性是存在的。一定的社会现象表现一定的典型后果。一定社会制度会产生一定的特殊结局。例如像官僚政治制度对于一国的社会的政治的结构常常有某些特定的后效。这些后效，若从严格的因果观点看，可能不是“必然的”。由于某些不能解释的，或者因为一个强大人物的影响，这些后效可能改变了，至少一时改变了。但是社会学者可能把它们叙述并分析为“典型的”后效。一位卓异的社会学者根据他的分析所作的预示，也许缺乏确然性的因素，但是会有高度的或然性。例如，在法律领域上，社会学者可能指出某种类型的立法对于社会生活或经济生活或然的结果。虽然不可预见的事件的发生，或不能预测的情势的合并发生，常常是可能的，但是社会学者可能分析法律演进的趋势。简言之，社会学者只能够论及倾向、趋势、机会和或然性，他必须俯首听命；确然性、严格的因果性、颠扑不移的预示都是在他的努力所能到达的地方以外。在孔德和斯宾塞的时代，社会学者爱相信，他们能够以数学的确然性和准确性决定社会演进的法则。今日我们知道这是不可能的，我们幸运多了。这种知识把一个冒险的和投机的元素输入人类的社会生活。如果没有它，人生也许不值得生活了。原来“真正人生的精髓，人生真实完满，就在它是不可预测的和永远一望无际的可能性的天涯。”
 
注571





这部书之写成，是本于一个信念，这个信念就是：法律社会学如果要维持它自己跻身于社会科学之林，那么它必须尽可能地同时具备本节所论述的两种功能，说明成熟的法律类型和分析法律演进的原因。唯有融汇自然法学者采取的方法和现代社会学者所使用的方法，法律基础受着考验的时代所需的法理学才能够实现它的再生。
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关于美国“综合法学”的几点思考——潘译《法理学》整理记(代后记)


白晟

94岁高龄的潘汉典先生完成于1947年的博登海默1940年版《法理学》中译本即将付梓，作为先生的入门弟子、译作的第一读者及全程参与的整理者，欣喜之余，愿将整理过程及学习体会与读者分享。



一、博氏1940年版《法理学》中译本出版缘起及意义

2009年，笔者受苏州大学法学院之托，负责搜集、整理和编辑《东吴法学先贤文丛》之一的《潘汉典法学文集》。一百六十多万字文集的编辑过程是一次近距离地向先生学习的过程。在搜集、整理该文集资料的过程中，笔者意外发现了先生完成于1947年的博登海默1940年版《法理学》中译本完整手稿，包括脚注、小号引用字体等，笔者当时确有震撼之感。由于原书被外借未还，致使该译本未能收录于《潘汉典法学文集》。《潘汉典法学文集》出版后，笔者尽快完成了中译本的录入。从2012年年末到2013年上半年，潘先生以93岁高龄，每天工作至少10个小时，对译稿进行了全面核对。译稿完成后，几经周折，终于在2014年1月与法律出版社签订了出版合同。

也许是心灵感应，整理工作有一定进展后，笔者于2013年暑假有机会前往博登海默曾工作、生活过的美国加州大学戴维斯分校工作。笔者特地拜谒了博登海默教授的墓地、生前工作过的办公室并查询到博登海默四位同事发表的纪念文章“埃德加·博登海默(1908~1991)”
注572

 (以下简称“埃德加·博登海默”)。先生闻知十分欣喜，建议将纪念文章附在即将出版的《法理学》中译本里。先生语重心长地说，做学问首先是做人。博登海默是一名加入美国籍的德国人，能够赢得美国同行的认可和尊敬，就在于他是一名纯正的学者。

从学术史的角度看，研究博登海默《法理学》的三个版本很有意义。第一版由美国麦格罗·晓尔出版公司(McGRAW-HILL BOOK COMPANY，Inc.)于1940年出版，“前言”注明写于“华盛顿西雅图”，结合其同事的前述回忆文章，其时作为华盛顿特区的律师，在美国劳工部和外国人财产托管办公室工作。第二版由哈佛大学出版社于1962年出版，“前言”注明写于“美国盐湖城”，其时正在犹他大学任教。第三版同样由哈佛大学出版社于1974年出版，“前言”落款为“美国加州戴维斯城”，其时已经加入加州大学戴维斯分校。博氏在1974年写道：“本教科书(着重号为笔者所加，下同)自1962年出版到现在，已有12个年头了。”
注573

 我以为，作者的这段话值得深究。固然，作者在1962年确实提道：“构成本书核心内容的我的一部早期著作(《法理学》，1940年版)，曾指出我的目的是要‘给那些对作为一种社会政策工具的法律的一般问题感兴趣的法律与政治学学生或研究者提供帮助’。本书的目的基本亦是如此，虽然大部分内容已完全重写，所论范围也大大扩展了。”
注574

 但作者明确将第二版和第三版定位为教科书，这与作者其时的教师身份相吻合(博氏1946年加入犹他大学，1966年加入加州戴维斯分校)。正是由于这种经历和身份的不同，使得第一版与后来两版的写作风格发生很大变化，这也许是考虑潜在的读者所致。1962年版“前言”对此有明确说明：“本书把散见于1940年版《法理学》一书中的有关法理学思想发展的历史资料集中在第一部分，而且主要是依据编年史脉络对它们进行了重新组织。读者会很快发现，这种历史的介绍在很大程度上是描述性的，而且除了结论一节外，几乎没有根据我自己的法哲学思想对各思想流派做出批判性的评价。我在撰写此书时认为，由于出版此书的目的之一是为了教学，因此，把对伟大的法理思想家们所作的贡献的评价留作课堂讨论也许更为恰当。”由此，笔者认为，虽然博氏法理学三个版本之间有明显的连续性，但第一版与后两版的区别也不容忽视，甚至可以从文体上将后两版定位于教科书，而将第一版视为专著。

博氏《法理学》有三个中译本，均译自博氏《法理学》的第三个版本，即1974年哈佛大学出版社出版的Jurisprudence: the Philosophy and Method of Law。三个中译本译名稍有不同：华夏出版社1987年版邓正来、姬敬武译本(以下简称邓姬译本)译为《法理学——法哲学及其方法》，
注575

 上海人民出版社1992年版张智仁译本(以下简称张译本)译为《法理学：法律哲学和方法》，
注576

 中国政法大学出版社1999年版邓正来译本(以下简称邓译本)译为《法理学：法律哲学与法律方法》。
注577

 比较一下博氏《法理学》第三版的三个中译本关键词的翻译很有意思。“synthetic jurisprudence”一词邓译本、邓姬译本(第一编为姬敬武翻译)和张智仁译本
注578

 都翻译为综合法理学。“Integrative jurisprudence”一词姬敬武翻译为统一法理学，张智仁翻译为整体法理学，邓正来翻译为整合性法理学。对比之下，沈宗灵教授“‘综合法学’(integrative jurisprudence，亦即统一法学或整体法学)”
注579

 的表述似乎更为清晰和准确。对于该书中提到的另一位“综合法学”代表人物霍尔(后文专门讨论)作为综合法学主题或基本论据的独特概念“Law-as-action”一词，姬敬武翻译为“作为诉讼的法律”，张智仁翻译为“作为行为的法律”，沈宗灵教授翻译为“作为行动的法律”。沈宗灵教授在其著作里特别提到，“在英语中，有许多与action(行动)一词相类似的词，如act，conduct，behavior，activity等，它们有时是通用的。在汉语中，行动、行为、活动等词有时也是通用的。为了突出作为行动的法律这一概念，霍尔还专门对action与其他类似词作了区别。例如，他认为，行动(action)不同于行为(behavior)，前者指人的动作，后者则泛指所有动物的动作。因为讲行动要考虑到行动人的精神状态，行动是有目的的、有动机的、有用的、有内在价值的。总之，在他的学说中，‘作为行动的法律’这一概念所讲的行动是有独特含义的。行动是概念(包括法律规则的概念)、事实(包括官员和其他人的行为)以及实现某种宝贵目标的价值的综合。”
注580

 1999年的邓译本改为“作为行动的法律”无疑是值得称道的。

笔者曾对博氏《法理学》三个版本做过初步比较。1962年第二版与1974年第三版书名均为“Jurisprudence: The philosophy and Method of the Law”，都对第一版作了大幅修改；1940年第一版书名为“Jurisprudence”，可直译为《法理学》。三个版本的篇章结构也有所变化。1962年的第二版和1974年的第三版虽然出版于不同年代，但篇章结构保持基本不变(第二版共有三编、十八章、八十二节，第三版也是三编、十八章，只是增加了六节，变成八十八节)；第一版则明显不同，共有四编、十五章、六十节。三个版本叙述风格的变化更为明显。在第一版中，作者的立场更鲜明、观点更犀利，明显不同于后两版教科书式的叙述风格。据潘先生回忆，之所以在1945年就将博登海默出版不久、价格不菲而且作为上海外文书店展品的《法理学》购买到手，并且于1947年完成中译，是由于1944年在东吴法学院读书时已经学习过杰罗米·霍尔的《法理学阅读文献》。
注581

 对比霍尔的《法理学阅读文献》，博登海默的1940年版《法理学》不仅有各派名家的资料，而且提取精华，并有自己的评论和研究心得。潘先生提到的博氏《法理学》的这些特点只能在1940年的第一版找到。无疑，该书的翻译出版将有助于国内读者更好地理解和研究作者自己的法学思想、法学观点及其发展脉络。



二、有关博登海默著作中译本的一段学术史考察

前述博登海默四位同事的文章“埃德加·博登海默”虽然不长，但信息全面，资料准确，有助于国内读者对作者的了解。只是其中一段提道：“他在法理学领域的持续工作构成了两本大幅修改的专著：《法理学——法哲学及其方法》，而且以三种外语出版。最新的译本于1987年出版，中国政府选其作为学生和学者的教材。”此处提到的1987年译本，应该指华夏出版社出版的邓姬译本《法理学——法哲学及其方法》。无疑，博登海默的《法理学——法哲学及其方法》能在中国法学界风靡一时，邓正来、姬敬武的翻译功不可没。但上文中的“中国政府”选择的说法却不知源自何处。

笔者1990年曾在北京大学法律系攻读法理学硕士学位，其间，所用法理学教材正是沈宗灵教授指定的博登海默的《法理学——法哲学及其方法》英文版(1974年哈佛大学版)。笔者曾询问过几位学长，共同确认北京大学法律系法理学专业的教材都是博登海默的《法理学——法哲学及其方法》。为了核实上述“中国政府”选择说法的来源，笔者查阅了邓正来和姬敬武，特别是邓正来的有关著述。邓正来在邓姬译本和邓译本中说明了1987年版邓姬译本里两位译者的分工，未介绍翻译缘起。
注582

 邓正来曾在《南方周末》著文：“1987年我与姬敬武共同翻译了美国著名法学家博登海默的《法理学：法律哲学与法律方法》一书，1998年我又对该书做了重译。这部教科书是改革开放以后中国法学界的第一部、也是被引证最多的一部教科书译著。”
注583

 这些说明仍然无法解答笔者的疑问。

笔者设法找到译者之一姬敬武的硕士研究生同学齐海滨学长请教。据齐海滨介绍，从1978年起，北大法律系先是由陈守一教授、张宏生教授和沈宗灵教授共同招收法理学硕士研究生，后改为以张宏生教授和沈宗灵教授共同名义招收法理学硕士研究生。1981年两位教授协商，共同招生后依照单、双年次序轮流单独指导该届研究生。当年的单独指导老师是张宏生教授。1982年是沈老师单独指导的第一届硕士研究生，有齐海滨、石泰峰、姬敬武三人。在指定现代西方法律哲学一课教材时，沈老师指定博登海默的《法理学——法哲学及其方法》英文版(1974年版)作为教材，并特别说明理由：博登海默教授在国外并非特别出名，这本著作在国外的影响也不算很大。作者的观点属于综合法理学派，对法理学各派都有均衡介绍，材料很丰富，作为教材比较合适。齐海滨注意到，姬敬武每次上课前都投入很大精力预习，为加深对原文的理解，随着学习进度对教材前半部分的原文逐章作了翻译。北京大学法律系法理学专业硕士研究生于1982年使用博登海默的《法理学——法哲学及其方法》一书作为教材，可以认为是国内第一家。1986年华夏出版社召开选题会议时，齐海滨参加会议并建议姬敬武与邓正来合作，共同报了出版选题。这也解释了邓姬译本“前言”作者沈宗灵教授和译者之一姬敬武为什么都出自北京大学法律系。由此可知，博登海默的四位同事也许资料来源有误，上述表述并不准确。



三、美国“综合法学”
注584

 代表人物霍尔与博登海默的初步比较

有一个与中国法学学术史，特别是其中的中国法理学和西方法律思想史有关的问题，笔者愿不揣浅陋在此提出讨论。在邓姬译本的中译本序言里，邓正来指出：“他(指博登海默)于1962年在其于1940年出版的《法理学》一书的基础上撰写发表了《法理学——法哲学及其方法》，后又于1974年修订再版。博氏集30几载之心血，终形成一家之说，即统一法理学。”在前述《南方周末》的文章里，邓正来谈到，“作为‘统一法理学派’的代表人物之一，博登海默教授在这部论著中相当系统且精彩地探讨了法律的性质及作用、法律的渊源及技术这样的法理学论题。”无疑，从法理学专业的角度讲，后者的表述更为准确。在此，对比一下邓姬译本“前言”作者沈宗灵教授的相关著述就更加清楚。沈宗灵教授在其1983年出版的《现代西方法律哲学》一书中，虽然没有明确的法学流派标示，但其基本框架明显按照社会学法学、分析法学和自然法学的结构和顺序加以叙述(如第三、四、五章分别为狄骥的社会连带主义法学、庞德的社会学法学以及弗兰克的现实主义法学；第六、七章分别为凯尔森的纯粹法学、哈特的新分析主义法学；第八、九、十章分别为马里旦的新托马斯主义法学、富勒的新自然法学以及罗尔斯和德沃金的新自然法学)。在邓姬译本“前言”里，沈宗灵教授指出：“作者倾向于所谓‘统一法理学’(或‘综合法理学’)观点，即主张不以任何单一的、绝对的因素来解释法律；认为法律的制定和实施要受社会、经济、心理、历史、文化以及各种价值判断等多种因素的制约。全书贯穿了他的这一基本思想。”
注585

 在1992年出版的《现代西方法理学》一书中，沈宗灵教授不仅分别明确以编名标示了法学流派(如第二编新自然法学和价值论法学、第三编分析实证主义法学和第四编社会学法学)，而且专门增加了第五编其他法理学。在第五编的六章里，专门有一章即第二十六章讨论了霍尔和博登海默的综合法学。在该章里沈宗灵教授提到，“50年代以来在美国首先出现了一个自称‘综合法学’(integrative jurisprudence，亦即统一法学或整体法学)的学说……这一学说首先是由美国法理学家和刑法学家、印第安纳大学教授霍尔(Jerome Hall，1901年生)提出的。他在《法理学和刑法理论研究》(1958年)和《法理学的基础》(1973年)两书中都论述了综合法学问题。另一美国法理学家博登海默(Edgar Bodenheimer)和德国法学家费希纳(Erich Fechner)也都鼓吹这一学说。”
注586

 张文显教授将沈宗灵教授的这种方法称之为“流派解构法”。
注587



如果从公开发表的著述看,吕世伦教授(笔者在北京大学法律系求学时，吕世伦教授曾应张云秀老师邀请，为我们开过“黑格尔法哲学导读”)与杜钢建1983年的“综合法学述评”
注588

 一文是笔者所见到的有关综合法学的最早论文。作者在文中指出：“自第二次世界大战结束伊始，迄至今天，在西方世界有越来越多的法学家们纷纷站出来，指责三大法学流派的偏执和排他性，进而倡导各流派的相互结合和相互补充，以便建立一套新的、全面性的法学理论即所谓‘综合’的法学理论体系。‘综合’法学作为现代西方法学发展的趋向之一，就是在这个背景之下形成的。”文中介绍了哈尔(即霍尔)的“综合理论”、拉斯维尔和麦克道格尔的“法律政策学”、斯通的“三部曲”以及勃登海默尔(即博登海默)的综合法学观。1986年，吕世伦教授又与王卫平合作发表了“现代西方法学三大主流派‘合流’倾向初探”
注589

 一文。该文指出：“三大主流派的各执一端是很明显的。按照J.霍尔的说法，三大主流派只是分别抓住了法的一个方面，它们分别侧重于研究法的价值、形式和事实。应当承认，这种说法一定程度地揭示了三大主流派的基本特征。”文章集中讨论了三大法学主流派分歧背后存在和发展着的“合流”倾向。“所谓‘合流’，是在相当有限的意义上来说的。”它的具体形式首先是三大主流派之间的日趋接近，这在庞德的社会学法学、富勒的自然法学和哈特的分析法学那里，已经达到了一定的程度；其次，它还表现为企图综合三大主流派的学说的形成，这是以综合法学的产生为标志的。谈到“合流”的表现形式之二——融合三大主流派的综合法学时，文章指出，综合法学的总的倾向是调和原来失之偏颇的三大主流派，这通过不同的方式表现出来。在理论法学领域内，它表现为一种运用各种方法综合法律的各种因素，建立统一的法理学体系的愿望。该文特别提到霍尔：“调和三大主流派的倾向更加具体、深入地表现在它的法律概念上。其中J.霍尔的法律概念最为典型。他认为理性也是法律的本质，并且进一步提出应当把被统治者的同意，也就是每个公民积极参与政府活动的同意，以及全部民主程序的内容包括在实证法律的本质中，他主张采用一种对实证法律的限制性定义，以‘实际权力伦理规范’来排除‘纯粹权力规范’；他还更明确地指出，法律是形式、价值和事实的特殊的结合。这三个要素恰好是分析法学、自然法学和社会学法学分别强调的。”文章最后评论道：“应当承认，综合法学还是一个很不成熟的理论形态——无论体系还是方法。除了它的创始人霍尔以及博登海默曾明确提出建立‘综合法学’的宗旨之外，其他成员大都只是自觉或不自觉地以‘综合’为其基本原则。然而这种不成熟的形式所包含的内容却代表着现代西方法学发展的方向——在三大主流派的基础上超过三大主流派，‘合流’的全部意义通过它的折射得到了最集中的显现。”

通过博登海默自己的著述也许可以更好地理解霍尔的影响。在博登海默1974年版的《法理学——法哲学及其方法》一书中，博氏不仅对霍尔的理论予以专门介绍
注590

 ，而且明确指出：“在霍尔看来，法律乃是‘形式、价值和事实的一种特殊结合。’”
注591

 “他主张一种‘整合性的’法理学(integrative jurisprudence)，它把对法律的分析研究同对法律有序化的价值成分的社会性描述和认识结合了起来。”
注592

 在该书第一编第三十九节“结论性意见”里，博氏明确表明了自己的立场：“我们必须建构一种能够充分利用人们过去所做的一切知识贡献的综合法理学(synthetic jurisprudence)”。紧随其后，博氏指出：“杰罗米·霍尔从一种与本书相似的方法论和认识论的前提出发也提出了强烈的呼吁，要求当今的学者努力创建一门‘整合的法理学’(integrative jurisprudence)。他严厉地批判了法理学中那种‘以单一因素去阐明复杂现象的谬误’，尤其是那种试图将法学理论中价值因素、事实因素和形式因素彼此孤立起来的企图。霍尔认为，今天所需要的乃是对分析法学、对社会和文化事实的现实主义理解以及自然法学说中有价值的因素进行整合，因为法理学中的上述各部分既密切相关、又相互依赖。”博氏点评道：“我们应当认为这样的想法和努力是合理的和建设性的。”
注593

 查阅博氏该书1962年版，除了各节顺序稍有变化外(第三十九节原为第三十八节)，有关霍尔的观点和论述几乎没有变化。而相关内容在1940年版《法理学》中都未发现。

沈宗灵教授和吕世伦教授的著述都使用了“综合法学”的表述，都将霍尔作为该学派的首创者。当然，两位教授关于“综合法学”的著述也有一些区别，如二者的篇幅、相关评论和译名都不尽相同，资料来源也有差异。其中，沈宗灵教授把“综合法学”派的产生时间定位于“50年代”，但从相关脚注看，沈宗灵教授的资料来源主要是文中提到的霍尔1958和1973年的两本著作。吕世伦教授文中关于霍尔的著述则提到《综合法学》(1947)、《民主社会的活的法律》(1948)和《关注实证法律的本质》(1949)等。而且明确指出，“哈尔于1947年发表的论文《综合法学》，以及另一篇论文《法学中的理性和现实》都是为创立‘综合法学’而撰写的。在这些著作中，严厉地批判了法学中‘完全忠于一派的错误’，特别是那种企图把法律的形式因素、事实因素和价值因素这三个要素彼此分离开来的错误。在他看来，今天所需要的是一种分析法学、关于社会和文化事实的现实主义解释即社会学法学以及自然法学三者之中的有意义的成分的综合。他还声明，法学的所有这些部分都是相互联系、相互依赖的。”
注594





四、美国综合法学的起始时间可以提前

发现了霍尔的法理学早期著述是此次整理工作的意外收获。笔者从对潘先生的采访中得知，潘先生1944年在东吴法学院求学时用的教材就是霍尔的《法理学阅读文献》。
注595

 潘先生当时的法理学老师是刘世芳教授。刘世芳于1924年获耶鲁大学学士学位后又在欧洲学习了3年，是东吴法学院为数不多的兼有英美法系和大陆法系背景的教授。
注596

 因民国时期东吴法学院的资料非常匮乏，现在无从知道东吴法学院从何时开始使用霍尔的书作为教材。但即使从东吴法学院1944年使用该书算起，也基本与美国一流大学法学院保持了同步。笔者曾在京城各大图书馆遍寻此书，最后在北京大学图书馆找到一本库存本。因年代久远，该书已不堪翻阅。但在该书的借阅登记信息里，笔者意外发现了如下字迹：“法律系费青先生指定”，落款时间为1947年9月10日。费青时任北京大学法律系教授，曾任潘先生求学时的东吴法学院法律系系主任兼民法、哲学概论等课程的教授。此段文字至少说明北京大学法律系1947级学生的法理学教材也是用的霍尔1938年出版的《法理学阅读文献》。无巧不成书，据北京大学法律系编《北京大学法律学系名录》(1998年5月)，北京大学法律系1945~1959年间只招过一届(即1947级)硕士研究生，而且只招了程筱鹤、袁文两名。其中程筱鹤与潘先生是东吴法学院1940级同班同学，1946年与潘先生同时考入东吴法学院硕士研究生。1947年又考入北京大学法律系研究生，师从费青教授学习法理学和国际私法。费青教授指定的教材究竟用于该届本科生还是研究生，由于资料缺乏目前只能存疑。

值得在此一提的是，沈宗灵教授在有关访谈录
注597

 里提到，在上海复旦大学念书时(1943年)，金兰荪兼任东吴大学和复旦大学法理学课程，用日本学者穗积重远的《法理学大纲》作教材。笔者查找到潘先生上学(1940~1944)时的课表，金兰荪确实是东吴法学院的老师，而且教过潘先生商法、票据法、公司法、海商法等课程，但法理学老师是刘世芳教授，哲学概论是费青教授。

笔者迄今未发现国内法学界关于霍尔的研究中提到作者的上述著作。笔者对该书的初步阅读体会是：综合法学的观点可以追溯到霍尔的该部著作，理由有二：其一，从霍尔该书目录看，已可以看出三大法学流派的分类端倪：第一部分法哲学含第一章至第八章，分别为自然法、历史法学、先验唯心主义、功利主义、社会功能主义、实用主义、经验主义与理性主义的进一步冲突和司法过程中的理性主义，第二部分为分析法学，含第九章至第十五章，分别为逻辑和法律、法的本质、术语和基本概念、演绎法、类比、分类和形式科学，第三部分为法律和社会科学，含第十六章至第二十五章，分别为科学和科学方法、社会科学的性质、法律经验科学的一般理论、原始法、法律和习惯、社会和法律制度、社会冲突——非法与法、立法与社会问题、司法过程、研究方法等。其二，该书序言里有一段话：“在综合法理学(integrate jurisprudence)的每一个主要部分及相关的哲学和社会思想的一般领域方面，人们已经做出了持续的努力，以便在严格限定的空间内，可以对一些法理学基础获得一般的理解。这样做并非将法理学推崇为一种简单的上层建筑或任何形式的人为延伸，毋宁说是将法理学视为综合的(integral)，确实——这也是编者迄今所理解的——是一条宽阔的思想河流的一个不可分割的部分。”
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 如果笔者的上述判断成立，美国综合法学的时间似可提前，应该确定为上个世纪40年代，具体标志为1938年出版的霍尔的上述著作。即使以霍尔1947年的《综合法学》作为标志，其思想也可追溯至1938年。顺便在此一提，霍尔的上述著作也是其法理学方面的处女作［1935年曾出版过刑法方面的著作《盗窃、法律与社会》(Theft，Law and Society)］，正像博登海默1940年版的《法理学》是其在美国的第一部专著一样(1933年曾在德国出版过博士论文)。



五、博登海默比霍尔更强调法的价值

比较一下美国综合法学派的两位重量级人物是一件有趣并有意义的事情：博登海默是德裔美国学者，霍尔是美国本土学者；博登海默1933年从德国到了美国，霍尔1935年出版其处女作；博登海默1937年完成其美国法律学位，霍尔1938年出版其法理学方面的处女作；博登海默曾任美国政治和法律哲学学会副主席，而霍尔曾同时兼任美国政治和法律哲学学会主席及法哲学和社会哲学协会主席；博登海默的法理学中译本在中国大陆出版，霍尔则获得了台湾地区的中国研究院(The China Academy)
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 的荣誉法律博士学位；
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 博登海默是“综合法学”派的重要代表人物，霍尔则是“综合法学”派的首倡者和领军人物。上述区别也许部分解释了博登海默虽在中国大陆法学界影响巨大，但在美国法学界和法律界影响不明显的现象。

前述博登海默四位同事的纪念文章提到，“1933年，在他获得海德堡大学博士学位并出版博士论文后，德国纳粹使他丧失了从事法律实务的机会，促使他移民到美国”。了解了博氏的这种经历，阅读其写于1940年《法理学》的“前言”就会感触良多：

我们生活在基本的文明价值正在受到挑战和攻击的时代，某些意识形态宣称，权力和武力在历史和人类社会生活上是唯一的强有力的因素。人被视为像一种动物一样凭一时的冲动行事的东西。这些意识形态贬低并且污蔑理性作为人类社会调整的力量几乎到了史无前例的地步。

现代的对理性的攻击同时是对法律的攻击。法律主要是一种理性的规定。它企图解决在社会生活上内在的冲突，不采取随心所欲的武力、横暴或者恐怖手段，而是采取一种有序的与和平的方法调整个体的或者群体的合理要求。法律体制体现着那些价值，它们同当时的人类文明大大共存的。

在我们的时代里，法律面临的挑战是再考察这种制度的根本性质和特性。在实证主义时代的法理学已经把法律视为当然并且只是考察它的形式。今天，当法律作为文明的必不可少的工具处在双重危机时，我们指望不上昂贵的实证法学。当我们仅关注法律的形式(原文注)时，我们不能够察觉权力国家与法治国家区别。例如，在希特勒的德国，这个典型的权力国家每日发布的法律也许比任何其他国家都来得多。如果我们作为实证主义者行事，认为法律只是以法规的形式发布的国家的一道命令，那么这个德国就会是一个极好的(原文注)国家。对法律只是从形式看待，就不能答复当代那些集权主义国家的法律为什么处于相当危险的地步这个问题。如果要保存法律，我们就要关注它的内容(原文注)方面。我们要找出，在社会制度中个人、群体和政府之间的权利、权力和责任必须怎样分配以便保证法治和法律的至高无上性。

从这种意义上理解，法理学在今天就再度变得重要了。立法者审查法案，律师协会检讨对立法建议的态度，法官审查法律的合宪性都必须明了有关一般法的性质和作用以便有效履行他们的职责。肩负着维持和保护法律的重任，他们必须有一个有关奠基于法律之上的社会秩序的本质需要和属性的清晰概念。他们必须养成一种能够察觉威胁法律的危险的敏锐感觉，同时努力形成一种在复杂和濒危的文明中坚守社会平衡的方式方法的明智判断。
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由此，我们才会更加理解上述博氏四位同事文章中的如下叙述：“在1945年纽伦堡战争犯罪审判期间，他作为首席法律顾问杰克逊大法官办公室的成员协助准备起诉文书。他在那里遇到的法理学问题后来成为吸引几代法学院学生的讲座题目。”

正因为第一版是专著，是作者要回答自己的问题，因此其立场更明确、评论更犀利。也因此，我们研究博氏自己的观点、思想及发展，就不能忽视1940年版的《法理学》。

为了核实这种判断，笔者再次阅读作者的第二版(即1962年版)“前言”：“本书第二部分和第三部分中对一般法理理论的实质性问题所作的论述，乃是以某种蕴含在我研究法理学问题的进路中的哲学假设和方法论假设为基础的。这些假设中最基本的一点也许是这也一种观点，即任何法理学专业论著都不应当回避或忽视那些与在人际关系中实现正义有关的重要问题，尽管任何企图用客观的标准处理这个问题的做法都会遇到困难。我们认为，法律的功能乃在于促进这些人类价值的实现，因此，如果法律理论和法律哲学无视这些人类价值，那么它们肯定是贫乏的、枯燥无味的。”“由于我认为，19世纪和20世纪多少忽视了法理学的一个重要方面，即对法律的基本性质及法律秩序所应当追求的基本目标和价值进行哲学分析，所以本书的主要内容拟致力于对这一重要的法律思想领域进行讨论。”

作者致中文版前言也是理解作者观点的重要资料：“一些人或许会认为，一个像我这样曾经接受罗马法、日耳曼法和英美法教育的法学家不可能在深层上对中国法律的目标、渊源和方法有所洞悉，因为中国法律是以一种不同的政治、社会和经济的哲学为基础的。然而，我拟提出这样一个问题，即一个法律制度是否必须被视为仅是某一特定生产和分配制度的反映呢？我以为，任何值得被称之为法律制度的制度，必须关注某些超越特定社会结构和经济结构相对性的基本价值。在这些价值中，较为重要的有自由、安全和平等。有关这些价值的重要性序列可能会因时因地而不同，这完全取决于一个法律制度在性质上是原始的、封建的、资本主义的还是社会主义的。再者，所有法律制度都主张上述价值应当服从有关公益方面的某些迫切需要的考虑，而赋予公益的范围和内容则在各种形式的社会组织中相去甚远。但是，尽管社会秩序会因社会制度和救济制度的特定性质不同而呈现不同的表现形式，我却依然相信，一种完全无视或根本忽视上述基本价值中任何一个或多个价值的社会秩序，不能被认为是一种真正的法律秩序。”
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基于上述分析，笔者认为，同属综合法学派的两位代表人物霍尔和博登海默，他们的法理学思想既有联系又有区别。以博登海默为例，其方法属于综合法学，但在综合法学内部，博氏更强调法的价值。

本书校对过程中意外听到潘先生讲了一段60年前与法律出版社的“缘分”：1954年法律出版社成立不久，潘先生其时正在中国政治法律学会工作，是学会研究部唯一的研究员。由于当时中国政治法律学会成立不久，工作人员不多，潘先生除了政法学会研究部的工作外，还经常参加学会对外联络部的工作，经常接待各国的法学家代表。作为潘先生同事的汪暄(1952年前任北京大学法律系副教授，1952年后并入北京政法学院任副教授)曾向刚成立的法律出版社建议出版潘先生翻译的博登海默《法理学》。时任法律出版社副社长、总编辑的陈于彤先生(董老秘书)也认为在当时学习苏联法学一边倒、西方法学译著十分匮乏的背景下，出版较为客观地介绍西方法理学的博登海默《法理学》很有意义，对此建议表示赞同。以潘先生对出版物的认真，如果译著出版，必须对译稿进行全面整理和细致校对，而潘先生当时身兼研究部和对外联络部的工作，有时还参加秘书处的工作，十分繁忙，实在没有时间完成整理和校对工作，此事后来也就拖了下来。没想到后来形势发生变化，这部译稿只能默默地在躲在箱底沉睡了。笔者为这部译稿出版事曾联系过其他出版社，但都未果，几经周折最终还是与法律出版社签订了出版合同。法律出版社经过了1959年保留社名社号并入人民出版社和1980年的独立建制恢复，如今已经经过了六十年风雨。潘先生的译著也在沉睡了几十年后与法律出版社再续前缘。法律学人与法律出版社的这段“奇缘”，不正折射了中国法治道路的一段曲折旅程吗？

作为译作的整理者，笔者有必要在此对整理过程中的编辑事项做一说明：第一，基本保持了完成于1947年的译作原貌；第二，为方便读者，原人名译名按照新华社译名资料组编、商务印书馆出版的《英语姓名译名手册》(第四版)字典上的规范译名进行了统一；第三，鉴于原稿写于六十多年前，很多语言与现在用法差别较大，征得先生同意，个别用语稍有调整；第四，依照出版社编辑体例对原稿作了适当调整。

受潘先生委托，在此特别感谢法律出版社学术对外合作出版分社朱宁社长和易明群编辑。易明群女士也是《潘汉典法学文集》的责任编辑，近年来一直关注潘先生的学术动态，积极促成了此次出版合作。感谢中国政法大学比较法学研究院“联盛比较法基金”提供的出版资助。同门宫楠、刘吉明、王蓉参与了部分原稿录入或修订稿录入，在此一并致谢。

感谢潘先生对弟子的信任，全权委托弟子处理译作的整理、出版事宜，对全稿的整理无疑是又一次零距离向老师学习的最佳机会。通过整理和阅读，不仅复习了博登海默《法理学》的邓姬译本，而且重温了沈宗灵老师和吕世伦老师的著述，真正是“再沐师恩”，受益终生。

2014年4月20日初稿于中国政法大学法学院

2014年7月24日定稿于北京三元桥畔寓所
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注30
  在罗马法律发展的过程中，这种情形由立法改正了，它规定保护奴隶以及家人，制止主人或家父专擅运用其权力。请参阅后文第二十一节。


注31
  关于这一段话请比较林肯(Lincoln)的一段评论：“因为我不愿做一个奴隶，所以我也不愿做一个主子。这表示我的民主思想。与此相违的，在相违的限度以内，即非民主。”Writings of Abraham Lincoln，ed.by Lapsley (1906)，Vol.Ⅶ，p.389.This remark applies not only to democracy，but also to law.这一评论不仅适用于民主，而且适用于法律。


注32
  比如，请参阅Arts.118-121 of the Constitution of the Union of Soviet Socialist Republics of Dec.5，1936。


注33
  National Labor Relations Board v. Jones and Laughlin Steel Corp.(1937),301 U.S.1,57 Sup.Ct.615.


注34
  关于法治政府这个问题在1861年7月4日林肯致国会书中有精到的说明：“一个政府是否必然地要极强以致自己人民的自由受到影响，或者极弱的而不能(维护)自己的生命？”Lincoln，前揭书，Vol.Ⅴ，p.323。


注35
  关于这个问题有一段饶有意思的议论见于Paschukanis，Allgemeine Rechtslehre und Marxismus(transl.into German by Hajós,1929)，pp.60ff。


注36
  Plato，Laws，transl.by Jowett，Bk.III，680; Maine，Ancient Law，ed.by Pollock (1930)，pp.7，178; note K by Pollock，p.186; Weber，Wirtschaft und Gesellschaft，pp.389，392; Vinogradoff,Historical Jurisprudence(1920)，Vol.1，p.345; Koschaker，“Fratriarchat，Hausgemeinschaft und Mutterecht” (1933)，in Zestschrift für Assyriologie， N.F.Vol.7.另参阅Aristotles说的，在古代血族中，最长者的俨若君主的政府，Aristotle，Politics，transl.by Welldon，BkⅠ，Chap.2。


注37
  Maine,前揭书，p.7。


注38
  Pollock and Maitland，History of English Law，2d ed.(1898),Vol.Ⅰ,p.46;Vinogradoff，op.cit，Vol.Ⅰ，p.348.


注39
  Weber，Wirtschaft und Gesellschaft，p.428.


注40
  Rappoport，Die maixistische Rechtsauffassung(1927)，p.35.


注41
  关于正义的起源，尼采有过如下的一段说话：“正如修昔底德(Thucydides)(在雅典和米兰的使节们的可怕对话中)所正确理解的，正义的原始是在人们的权力完全相等：这就是说，在那里没有一个明白认为最高的，纠纷是无用的，而且将使双方受到损害，那么谅解并调和两种对立要求的思想才会发生；原来交换的特性就是正义感主要的特性。双方互相满足对方，因为每一方都取得自认为价值比对方为大的东西，每一个人都获得他们希望的东西，因此他自己的以及他人所希望的东西也由他人收受作为报答。故此，正义是建基在权力完全相等的假定之上的投桃报李；因此在原始上，复仇是属于正义的领域的，因为它是一种交换，赠予亦是如此。从法律上的自我保全的观点看来，正义的根据自然地是建基在自我主义的一种反省之上：这种反省就是：‘为什么我白白地损害我自己而且我也许到底还不能达到我的目的呢？’。”Human，All Too Human，transl.by Zimmern，Complete Works,ed.By O.Levy (1924)，Vol.Ⅵ，p.90.尼采，在他箴语的开头，明白地征引雅典的和米兰的使节的一段话，其文如下：“你知道的，我们也知道。强者能够要求的，他们一定要求，弱者是必须屈服的，他们只好屈服。所以在这个世界上，正义只是权力相等的人们的问题。”Thucydides，History of the Peloponnesian War，Bk.V，Chap.89。


注42
  关于部落联盟在一个共同的权威下面成立起来，请参阅Vinogradoff，前揭书，pp.344-369; Weber，Wirtschaft und Gesellschaft，p.406; 请比较Plato，Laws，ed.by Bury，Bk.Ⅲ，Chap.2。


注43
  参阅前文第六节。


注44
  同说：Husserl，“Justice” (1937)，International Journal of Ethics, Vol.47,pp.271ff.; Pollock，A First Book of Jurisprudence，6th ed.(1929)，p.37;Mackenzie,Outline of Social Philosophy (1918)，p.177; Ward，Applied Sociology (1906)，p.22; Radbruch，Richtsphilsophic，3d ed.(1932)，p.72。


注45
  Radbruch，loc.cit .


注46
  Nietzsche，The Twilight of the Idols，transl.by Ludovici，Complete Works，ed.by O.Levy (1924)，Vol.XVI,p.109.英译已略有变更。


注47
  Ward,loc.cit .


注48
  Plato，Republic，transl.by Jowett，Bk.Ⅲ，415.


注49
  Plato，Republic，transl.by Jowett，Bk.Ⅳ，433.


注50
  Barker，Greek Political Theory: Plato and His Predecessors (1918)，p.149.


注51
  Aristotle，Politics，transl.by Welldon，Bk.Ⅲ，Chap.16.


注52
  Ibid., Bk.Ⅲ，Chap,11.


注53
  Ibid., Chap.12.


注54
  Aristotle，Nicomachean Ethics,transl.by Welldon，Bk.V，Chap.6.


注55
  Aristotle，Nicomachean Ethics,transl.by Welldon，Bk.V，Chap.7.


注56
  Ibid.，Chap.6.


注57
  亚里士多德表示，补救的正义要求行为的当事人在行为后所有的(与)其前一样，Ibid.，Chap.7。


注58
  前揭书，Bk.Ⅲ，415。


注59
  谁监督这些监督者？这是一个大问题。柏拉图企图按照他的理想国的原理，在西西里岛(Sicily)建立一个共和国家，结果失败了，他才明白这项困难。他在后来的著述中便说法治是“第二良好” (second-best)的国家，在它里面，对于真实的人性的说明大有贡献。


注60
  Spencer，Justice (1891)，p.46; 请参阅后文第四十九节。


注61
  奥斯丁是受到霍布斯和边沁(Bentham)的影响，因为后者亦赞助法律命令说(the imperative of theory of law)。请比较Hobbes，Leviathan，ed.by Waller(1904)，PartⅡ，Chap.26：“法律在种类上不是一种献议而是命令。”另参阅Bentham，Introduction to the Principle of Moral and Legislation，new ed.(1876)，p.330：“任何法律，当完成的时候，不是一种强制性的便是一种不强制性的。一条强制的法律就是一个命令。一条不强制的，或者不如说一条非强制的法律，就是强制的法律之全部或一部的撤回。”关于霍布斯和边沁，请参阅后文第二十四节和第二十五节。


注62
  奥斯丁：“主权者或最高的立法者，不是直接的便是间接的，是法律的作者；而且一切的法律都是出自同一的渊源。”Austin,Lectures on Jurisprudence，4th ed.(1879)，ed.by Campbell，Vol.1，p.270.另比较 Vol.II，p.526.耶林表示了同样的意见，国家是法律的唯一渊源。Law as Means to an End, transl.by Husic (1913)，p.239。请参阅后文第五十二节。霍兰德持同样的见解，另参阅Holland，Elements of Jurisprudence，13th ed.(1924)，p.51。


注63
  请比较霍布斯：“一个国家的主权者，无论是一个议会或一个人，都是不受Civil Laws的限制的，因为他既然有权力制定和废弃法律，当他欢喜的时候，他可以废弃那些烦扰他的法律，使他免受限制，再制定新的法律；他又是自由如前了。”Hobbes，前揭书,Part Ⅱ，Chap.26.2。边沁说：“最高机关的权威，除非受着明白的约定所限制外，不能够说是有任何可以指定的，或任何确实的约束。如果说，有某些行为他们不能做的，比方说他们某事情违法或无效，或非说他们超越他们的权威、他们的权力、他们的权利，这种说法，无论怎样的普遍，是滥用辞藻。”［A Fragment on Government，ed.by Montague(18911)，p.218.］


注64
  Austin，前揭书，Vol.I，p.270.关于奥斯丁另请参阅后文第五十三节。


注65
  Ibid.,p.271;请比较also pp.274,283。


注66
  自然法学说的历史参阅本书第二编。


注67
  Krabbe，The Modern Idea of the State，transl.by Sabine and Shepard (1922)，pp.7，47.克拉比在他的书中一处，否认依照他的学说，法律是优于国家的权力。他说：“存在于国家身上的权威和法律的权威是同一的。”(Ibid.,p.2)在另一方面，克拉比承认，立法机关制定违反人民正义感的法律的可能性；这种法律他认为是无效的，(Ibid.,p.2)因此，他明显地视法律为优于国家权力的一种力量。关于克拉比学说的正确的解说请参阅Kelsen，Der soziologische und der juristische Staatsbegriff，2d ed.(1928),pp.184-191; Vinogradoff，“The Jurisdical Nature of The State,” in Collected Papers (1928),Vol.Ⅱ，p.359。


注68
  Krabbe，前揭书，pp.11,274。


注69
  Duguit,Law in the Modern State, transl.by H.and F.Laski (1919)，p.51.关于杜骥参请阅后文第三十二节。


注70
  Vinogradoff，前揭书，p.360。


注71
  本特利：“法律和政府的步伐是齐一的，两者不是异物而是一物，我们不能说法律是政府所生的，倒是我们必须说法律就是政府——同一现象——从不同的角度说出罢了。当我们谈及政府的时候，我们着重在一群人加在另一群人身上的影响或压力罢了。当我们谈及法律，我们想象的不是影响或压力等作用，只想到活动的地位。”Bentley，The Process of Government (1908)，p.272.


注72
  关于凯尔森的纯粹法学的批判，请参阅后文第五十四节至第五十五节。


注73
  Kelsen，前揭书，p.88。


注74
  Ibid.，p.191.


注75
  吉尔克(Gierke)曾经正确地强调，法律与国家是两个个别的现象，法律不是从国家中生长出来的，国家也不是从法律中生长出来的。［Deutschs Privatrecht，Vol.I(1895)，p.118.］另参阅Gierke，The Development of Political Theory, transl.by Freyd.(1939)，p.329。曾经被人误认为是奥斯丁学派的耶利内克(Jellinek)知道，法律与国家的关系，主要地是一个历史的问题。［Allegemains Staatslehre，3d ed.(1922)，p.364ff.］他的著名的学说——法律的效力有赖于国家的自我的限制——仅指现代的立宪国家而言。关于自我限制说，参阅Jellinec，前揭书,pp.367ff.; Cohen，Recent Theories of Sovereignty (1937).pp.18ff.。


注76
  参阅后文第三编。


注77
  布鲁克斯：“法律是各种社会力量的结果，主权便是这个结果表示它自己所经由的出口。”请比较Brooks Adams，Centralization and the Law(1906)，p.63。


注78
  请比较Maine，Early History of Institution (1888)，Lect.Ⅻ，ⅩⅢ。


注79
  奥斯丁，始终一贯地，否认国际法的法律上的特质，并说它是“现实道德”的规范而已。(前揭书,Vol.Ⅰ，p.188。)


注80
  参阅前文第十二节。


注81
  Austin，前揭书，Vol.Ⅰ，p.265。关于美利坚合众国，奥斯丁说：“每一个邦的主权和联邦所产生的美国的主权是存在于各邦的政府之中而形成一个集合体：意谓国家的政府，不是通常的立法机关，而是指定通常立法的人民机关，而且除联邦外，它就是主权的正当的所有者。”(第268页)


注82
  Maine，前揭书,p.359。拉斯基(Laski)比较梅因更加发挥。在他的《主权问题》一书中［(1917)，pp.12,14］说：“我们无论在何处也不能保证某条行为规范能够执行，因为法律有效与否是依赖国民意见而定的，而国民则属于其他团体，对于这些团体，该项规范也许是不利的……除了人们的赞同以外，法律再没有奥援了。”


注83
  Main，前揭书，pp.379ff.。


注84
  Gray，The Nature and Source of the Law,2d ed.(1921)，p.76; Laski，A Grammar of Politics (1925)，p.49.


注85
  参阅Bartlett，“The Sovereignty of the People”(1921)，Law Quarterly Review，Vol.37，pp.497ff.;Quarles，“The Nature and Limitation of Sovereignty”(1935),Geogetown Law Journey, Vol.24,pp.69ff.。关于这一点，请比较Sec.1 of the German Constitution of Aug.11，1919，它宣称，“一切主权权力源于人民”。


注86
  Bartlett,前揭书，p.506。


注87
  请比较Kelsen，Das Promblem der Souvernitt und die Theorie des Vlkerrechts(1920);Allgemeine Staatslehre(1925)，p.106。另参阅Cohen，前揭书，p.72; Coker“The Attack upon State Sovereignty,”A History of Political Theories:Recent Times，ed.by Merriam and Barnes(1924)，p.98。


注88
  关于概括的意见，参阅Coker，“Pluralism”，Encyclopedia of the Social Science, Vol.Ⅻ，pp.170ff.。


注89
  参阅，例如Laski，A Grammar of Politics，pp.59,60。最近，拉斯基已一部分的放弃多元论的观点；但是他仍旧坚持“事实上，由于伦理上的权利和政治上的明智，国家也不过和其他组合一样的，值得我们加入罢了。”“The Crisis in the Theory of The State,”Law: A Century of Progress(1937)，Vol.Ⅱ，p.13.


注90
  Jellinek，op.cit., p.439; Caspary，ber den Souvernittsbegriff des rmischen Rechts;Studi in memoria di Aldo Albertoni (1937)，Vol.Ⅱ，p.411.


注91
  在英国，这个发展是有点不同的。英国直至15世纪，曾经有过一个比较强大的中央政府。在15世纪，封建的无政府状态发展着，它在16世纪再度促成建立一个强大的政府。


注92
  详细的历史探究参阅Jellinek，前揭书，p.440ff。


注93
  Bodin，De republica(ed.of 1591)，Bk.Ⅰ，Chap.8.


注94
  关于自然法是对于Bodin主权者的权力之法律上的限制或仅仅是道德上的限制，一方面参阅Dunning，A History of Political Theories from Luther to Montesquieu(1905),p.98。另一方面参阅Shepard，“Sovereignty at the crossroads”(1930)，Political Science Quarterly，Vol.45，pp.588ff.。另参阅McIlwain论Bodin的话语，“A Fragment on Sovereignty”(1933)，Political Science Quarterly，Vol.48，pp.100ff.。


注95
  请参阅后文第二十四节。


注96
  美国宪法第5条。请比较Gray，前揭书，p.78。


注97
  参阅Haines，The American Doctrine of Judicial Supremacy，2d ed.(1932)，p.404。


注98
  Merriam，History of The Theories of Sovereignty(1900)，p.163; Chisholm v. Georgia (U.S.Supreme Court，1793)，2 Dallas,435.立分的主权说的反讨论：Jellinek，op.cit.,p.502;Wilson，“A Relativistic View of Sovereignty”(1934),Political Science Quarterly, Vol.49，pp.386ff.，at 406。


注99
  Austin，前揭书，Vol.Ⅰ，p.226。


注100
  请比较，例如1919年8月11日公布的德国宪法第4条(失效)规定：“公认之国际法规应视为有拘束力之德国法律规定。”


注101
  这是迪金森(Dickinson)为防御主权所陈述的主要辩论。“A Working Theory of Sovereignty”(1927)，Political Science Quarterly，Vol.42，pp.524ff.，Vol.43，pp.32ff.，and by McIlwain，op.cit.，p.94。


注102
  请参阅后文第二十七节。


注103
  可参阅吉尔克，“Recht und Sittlichkeit”(1917)，Logos，Vol.6，pp.228,229; Deutsches Privatrecht (1895),Vol.Ⅰ，p.115; Radbruch，Rechtsphilosophie, 3d ed.(1932)，p.36; Stammler，Rechtphi losophie, 3d ed.(1928)，p.233; Moór，Macht，Recht，Moral (1922)，p.15; Mayer，Rechtsphi losophie, 2d ed.(1926)，p.46; Del Vecchio，Lezioni di filosofia di diritto, 3d ed.(1937年Del Vecchic 自己的德文译本)pp.244 ff.，256。


注104
  Moór，前揭书，pp.15，16。


注105
  参阅前文第十五节。


注106
  Inst.Ⅰ,3.


注107
  Dig.Ⅰ,1,1.


注108
  比较Jhering，Der Zweck im Recht，6th ed.(1923)，Vol.Ⅱ，pp.40-42; Del Vecchio，op.cit.，p.251。


注109
  关于法律与道德的关系，古典的自然法学派的意见，参阅后文第二十七节。


注110
  请参阅前文第73页。


注111
  请参阅前文第六节。


注112
  这些价值由一群专制的领袖们，深深地烙在德国上面，至于我们和人民公认的情操照应到什么程度便难决定了。参照这种事实，梯马舍夫所云伦理是存在群众的信念之上的，这句话，是值得批评的。［请比较Timasheff，Introduction to the Sociology of Law(1939),p.245］某种道德的或伦理的体系可以由权力设定。权力与伦理的混合，如梯马舍夫假定的，并非必然地，使强力体系转变为法律体系。参阅后文第五十九节。


注113
  Rder，“Die Untrennbarkeit von Sittlichkeit und Recht”(1935)，Archiv für Rechts und Wirtschaftsphilosophie，Vol.29，p.29.另参阅Laun，Recht und Sittlichkeit(1935)。


注114
  另请参阅后文第二十七节。


注115
  Dewey and Tufts，Ethics(1908)，p.467.


注116
  Ehrlich，Fundamental Principles of the Sociology of Law, transl.by Moll(1936)，p.168.拉德布鲁赫在他的《法哲学》(第36页)里引用瑞典诗人奥古斯特·斯特林德博格(August Strindberg)的话语，他指摘人们常常使他们的道德宝典，化为尽量的模糊不清。


注117
  Korkunov，General Theory of Law，transl.by Hastings，2d ed.(1922)，p.412; Vinogradoff，“The Problem of Customary Law”，Collected Papers(1928)，Vol.Ⅱ，p.420; Allen，The Law in the Making，2d ed.(1930)，p.104.


注118
  参阅后文第四十三节。


注119
  Maine，Ancient Law，ed.by Pollock (1930)，p.8.


注120
  Vinogradoff，Common Sense in Law(1926)，p.165.


注121
  Vinogradoff，“Customary Law”，The Legacy of the Middle Ages，ed.by Crumb and Jacob(1926)，p.287.


注122
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  Bukharin,Historical Materialism,transl.from 3d Russian ed.(1925),p.228.


注364
  请比较恩格斯致布洛克信，见前揭书。


注365
  Engels,Anti-Dühring,transl.by Burns(1934),p.309.


注366
  请比较后文第五十六节。关于这点，请参阅伊斯门(Eastman)一篇有意味的论文,“Russia and the Socialist Idea”,Harper's Magazine,March,1938,p.374.马克思与恩格斯甚至相信，向来照着它自己的意思支配着人类史的不移的自然发展律，在共产主义建立后，将不再控制人类史了，而且人类将从必然性的领域跳入自由的领域。(Engels,Anti-Dühring,p.312)


注367
  引自Gsovski,“The Soviet Concept of Law”(1938),Fordham Law Review,Vol.7,p.3.


注368
  R.S.F.S.R.Law(1919),Item590,Section.Ⅰ(1);引自Radbruch,“Klassenrecht und Rechtsidee”(1929),Zeitschrift für soziales Recht,Vol.Ⅰ,p.75; 并请参阅Gsovski,前揭书，p.8。


注369
  Paschukanis,Allgemeine Rechtlehre und Marxismus，transl.into German by Hajós(1929).关于Paschukanis请阅Dobrin之有意味的论文，“Soviet Jurisprudence and Socialism”(1936),Law Quarterly Review,Vol.52,pp.402ff.,at 413;并请参阅Gsovski，前揭书p.10;及前文第十八节。


注370
  Gsovski，前揭书，p.40;并请比较Timashell，“The Crisis in the Marxian Theory of Law”(1939),New York University Law Quarterly Review,Vol.16,pp.519ff.。


注371
  Stammler,Wirtschaft und Recht nach der materialistischen Geschichtsauffassung,2d ed.(1906).On Stammler generally see supra，Sec.30.


注372
  Stammler，前揭书，Bks.Ⅱ,Ⅲ。


注373
  请参阅前文第六节。


注374
  斯施塔姆勒认为逻辑很重要，针对这项事实，我们必须再三探讨逻辑元素。照逻辑说，由若干分居各岛经济自足的鲁滨孙(RobinsonCrusoe)构成的经济制度，是很可以想象得到的，虽然它在实际上大概不存在。这种的经济制度，就是没有法律的经济秩序的最明显的例子。


注375
  Weber,“Die ‘Objektivitt’ sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntis”(1904),Gesammelte Aufstze zur Wissenschaftslehre,p.183.并请参阅Weber,“Stammler's ‘berwindung’ der materialischen Geschichtsauffassung”,Ibid.，pp.291-359，556-579。例如，自由契约的法律原理，在经济独占的秩序下，与在自由竞争的制度下，其经济的社会意义是完全不同的。


注376
  Weber，Gesammelte Schriften zur Sozial-und Wirtschaftsgeschichichte (1924)，p.202; Mommsen，Rmisches Staatsrecht，3d ed.，(1887)，Vol.Ⅲ，p.82; Zancan，Ager Publicus (1935)，p.15; T.Frank，An Economic History of Rome (1920)，p.90.


注377
  参阅Weber，Rmisches Agrargeschichte (1891)，p.130; Kübler，Lehrbuch der Geschichte des Rmisches Rechts (1925)，p.121; Mommsen，Juritische Schriften (1905)，Vol.Ⅰ，p.96。


注378
  法制史在这方面的详细描述是一件有趣的任务，特别是因为它包含了某些方面与我们的时代相似的东西。


注379
  这种趋势在威斯帕先皇帝［emperor Vespasian (A.D.69-79)］治下变得相当明显。在第二个世纪，国家施与经济的影响得到增长。在第三个世纪，它就变得势不可当。


注380
  国营工业活动增大，首见于建筑业。原来罗马共和国对于公有建筑物的兴建已经委于私商之手，可是在罗马帝国，却常常令由皇帝自己的工人或奴隶完成。结果自然是建筑材料生产也由政府承办了。意大利以及帝国各省的大理石坑逐渐移转为贵族占有了。同样的，矿物的开采也常常置于王朝官吏的手上。许多造砖厂以前为农田地主所有的如今变成由继承，婚姻，或没收变成帝皇的财产了。我们发现第一世纪已经有了政府经营的制纸企业。罗马皇帝的私库不断成为罗马帝国最大的银行业。关于整个的发展，请参阅Rostovtzeff，Social and Economic History of the Roman Empire (1926)，pp.330ff.; Gummerus，“Industrie und Handel,” Pauly-Wissowas Realenzyklopdie，Vol.9，p.1461; Weber，Gesammelte Aufstze zur Sozial-und Wirtschaftsgeschichte (1924)，pp.275ff.; T.Frank，Social Behavior in Rome (1932)，p.92.


注381
  Schnbauer，“Zur Erklrung der Lex metalli Vipascensis” (1926)，Savigny-Zeitschrift (Rom.Abt.)，Vol.56，pp.215ff.


注382
  Schiller,“Trade Secrets and the Roman Law”,Studi in onore di Salvatore Riccobono(1934),Vol.Ⅳ.p.111.


注383
  甚至在17、18世纪，黑尔和布莱克斯通(Hale,Blackstone)的法律体系中，契约法虽然已达到发展上一个比较成熟的阶段，可是，还是受到一样的看待。


注384
  关于契约法的发展，请参阅Pollock和Maitland，History of England Law,2d ed.(1898),Vol.Ⅱ，pp.184ff.; Holdsworth，History of English Law，3d ed.，Vol.Ⅲ(1923)，p.412ff.; Lipson，Economic History of England，Vol.Ⅰ(1929)，p.115。


注385
  Lipson，op.cit.，Vol.Ⅰ，p.426; Vol.Ⅲ，pp.51-60，166，401.


注386
  马克思主义者也许会回答说，征服本身是经济原因带来的，但毫无疑义，奥地利对于德国的经济价值很小，而意识形态和军事原因在此具有决定意义。


注387
  与此相一致：Laski，The State in Theory and Practice (1935)，p.102，尽管，一般说来，他接受法律的经济解释。


注388
  Engels，Letter to J.Bloch，Sept.21，1890，Marx and Engels，Correspondence 1846-1895，A Selection (1934)，p.475; 请参阅前文第四十节。


注389
  Engels，Letter to H.Starkenburg，Jan.25，1894，Ausgewhlte Briefe，pp.410ff.


注390
  宗教发展也面临这个问题。参阅Tawney，Religion and the Rise of Capitalism，(1926); Weber，The Protestant Ethic and the Spirit of Capitalism，transl.by Parsons (1930)。


注391
  Pollock and Maitland，op.cit.，Vol.Ⅰ，pp.93，138-153，Vol.Ⅱ，p.632; Holsworth，op.cit.，Vol.Ⅱ，pp.312-320.


注392
  Savigney，of the Vocation of Our Age for Legislation and Jurisprudence，transl.by Hayward (1831)，p.30.


注393
  Savigney，System des heutigen rmischen Rechts，Vol.Ⅰ(1840)，p.14.


注394
  Savigney，of the Vocation,etc.，pp.24，27;译本稍有修改。


注395
  坎托洛维茨给历史法学派的学说一个很好的说明：“法律，像文明一样，一般说来，在特定国家的个别生活中是一种无意识的、匿名的、渐进的和无理性的力量的释放。”［“Savigny and the Historical School of Law”(1937),Law Quarterly Review，Vol.53，pp.326ff.，at 340］


注396
  Puchta，Outlines of Jurisprudence ad the Science of Right，transl.by Hastie (1887)，pp.37，38.(在译本中“权利”一词被“法律” 所取代，这更为准确)


注397
  Savigney，of the Vocation，etc.，p.24; Puchta，Gewohnheitsrecht (1828)，Vol.Ⅰ，pp.143，144.


注398
  事实上，两种理论只有一点相似：都有一种形而上学，作为与经验特点相对立。自然法理论是一种形而上学，因为它相信存在一种统治现实的永恒的、不可更改的法律。历史法学派是一种形而上学，因为它假定法律是由默默的、秘密的和不可测的力量形成的，此种力量只能被直觉而不是被理性所把握。


注399
  近时，德国和俄国——代表着两个对立理论的国家——已建立一种“友好关系”(此指德苏战前状态——译者)。如果我们明了俄国已逐渐地放弃了布尔什维克党革命的某些观念，同时德国日益朝着革命的国家社会主义的方向走，那么我们便不会大惊了。还要记在心头的是，反革命运动自身常常带来了革命的可能性，而且革命和反革命运动两者有着共同的地方，两者各自和他们所要代替并毁灭的旧秩序也有着相同的地方，但是前者多于后者。请比较Meusel的高论，“Revolution and Counter-Revolution,”Encyclopaedia of the Social Sciences，Vol.ⅩⅢ，pp.367ff.。


注400
  Hitler，Mein Kampf，Reynal & Hitchcock's English ed.(1939)，pp.591，606，608.


注401
  Rosenberg，“Das Recht wurzelt im Volk” (1937)，Zeitschrift der Akademie für deutsches Recht，Vol.4，p.610.


注402
  Rosenberg，“Eine neue deutsche Rechtsphilosophie,” (1934)，Zeitschrift der Akademie für deutsches Recht，Vol.1，p.47.


注403
  Voss，“Zeitenwende” (1933)，Juristische Wochenschrift，Vol.62，p.1161.


注404
  Dietze，“Naturrecht aus Blut und Boden” (1936)，Zeitschrift der Akademie für deutsches Recht，Vol.3，p.818.


注405
  Ibid.，p.819.


注406
  今日的德国法学家对罗马法采取了敌视的态度［请比较Lange，“Deutsche Romanistik” (1934)，Deutsche Juristenzeitung，Vol.39，p.1494］，希望回到采用罗马法律制度以前的时代。


注407
  Puchta，Outlines of Jurisprudence as the Science of Right，p.5.


注408
  引自Kessler，“Zum Umbruch unsere Rechtssprechung” (1936)，Zeitschrift der Akademie für deutsches Recht，Vol.3，p.321。


注409
  Frank，Deutsches Verwaltungsrecht (1937)，p.63.


注410
  Freisler，Jahrbuch des deutschen Rechts, 1933，p.523.


注411
  Bryce，Studies in History and Jurisprudence (1901)，p.866.另外一位指出罗马人民的民族特质和特征是他们特有的法律才能的根源的是《罗马法的精神》［Der Geist des rmischen Rechts，7th ed.(1924)，Vol.Ⅰ，pp.312ff.］作者耶林。


注412
  Dig.L，17，202.


注413
  参阅后文第五十八节。


注414
  关于罗马法家的特质，请阅Schulz，Principles of Roman Law，transl.by Wolff (1936)，pp.40ff.; Bryce，“The Methods of Legal Science,”前揭书，pp.628ff.;Bruns-Lenel，“Geschichte und Quellen des rmischen Rechts，”Holtzendorffs Enzyklopdie der Rechtswissenschaft，7th ed.(1915)，Vol.Ⅰ，pp.356-360。


注415
  Jrs，Rmische Rechtswissenschaft (1888)，p.264.


注416
  Ibid.，pp.264-266.


注417
  详见Jhering，Der Geist des rmische Rechts，7th and 8th eds.(1924)，Vol.Ⅰ，p.331。


注418
  Ibid.，p.336.


注419
  约翰·奥斯丁也许有些夸张地说：“当你从研究英国法转向研究罗马法，你是逃出一个混乱与黑暗的帝国而进入一个比较而言秩序和光明的国度。”［Lectures on Jurisprudence，4th ed.，ed.by Campbell (1879)，Vol.Ⅰ，p.60］.欧根·埃利希如此谈论普通法：“它像一个热带原始森林，在那里，迷路的流浪者被他看到的每棵树上伴随着的惊奇和危险所威胁。”［Fundamental Principles of the Sociology of Law，transl.by Moll (1936)，p.295］


注420
  请参阅前文第四十四节。


注421
  请参阅前文第十一、十二章。


注422
  特别强调民族的法律发展上的相同性的人类法理学代表人是阿尔贝尔特·黑耳曼·波史德［Albert Hermann Post (1839-1895)］。参阅所著Ursprung des Rechts (1876) and Grundriss der ethnologischen Jurisprudenz，2 vols.(1894-1895)。


注423
  请比较Plato，Laws，ed.by Bury，Bk.Ⅳ，708E:“我坚持认为，没有人能够制定法律，但以各种方式发生的各种机会和偶然性为我们制定了所有的法律。或者是战争猛烈地搅乱了政治和改变了法律，或者是严重的贫困导致不幸。疾病，由于瘟疫侵袭和坏天气经常持续很多年，也常常迫使革命。预见到所有这一切，人们注定认为如此说法是适当的，即凡人不可能制定任何法律，而人类事物几乎都是纯粹偶然的结果。”


注424
  Troeltsch，“The Ideas of Natural Law and Humanity in World Politics,” Gierke，Natural Law and the Theory of Society, transl.by Barker (1934)，Vol.Ⅰ，AppendixⅠ.


注425
  Hegel，Grundlinien der Philosophie des Rechts，2d ed.(1833)，ed.by Gans，Sec.257.


注426
  Ibid.，Secs.260，262.


注427
  Maine，Ancient Law (1861)，new ed.(1930)，ed.by Pollock，p.180.


注428
  Ibid.，p.182.


注429
  Pound，“The End of Law as Developed in Juristic Thought” (1917)，Harvard Law Review，Vol.30，pp.201ff.，at 210.


注430
  Spencer，Justice (1891)，p.46.斯宾塞提及他在形成他的公道概念时，尚不知康德此项著述。Appendix A，p.263.


注431
  Ibid.，p.63.


注432
  Ibid.，p.192.


注433
  艾伯茨沃斯(Albertsworth)举出若干有趣的例子，“ Is There a Legal Cycle? ” (1923)，California Law Review，Vol.11，pp.381ff.


注434
  请参阅Buckland，Equity in Roman Law (1911)。


注435
  请比较前文第二十一节。


注436
  关于罗马法请参阅Pfaff，ber den rechtlichen Schutz des wirtschaftlich Schwcheren in der rmischen Kaisergesetzgebung (1897).耶林把罗马法对于债务人的这种同情称为“孱弱时代底信号”［The Struggle for Law，transl.by Lalor (1897)，p.112］。


注437
  Comte，The Positive Philosophy，transl.and condensed by Martineau (1875)，Vol.Ⅰ，p.2.


注438
  请参阅前文第二十二节。


注439
  以下是形而上学概念的良好定义：“形而上学是事关现实和人类知识的终极性的根本问题的系统研究。”(Encyclopedia Britannica，14th ed.，Vol.15，p.332)“人们叫做形而上学的是种种执著的好奇，它们声称可以超越经验领域，可以探寻到隐藏在现象背后的本质或者事物的最大效率和终极原因。”(Ruggiero，“Positivism,”Encyclopaedia of the Social Sciences，Vol.12，p.260)“形而上学的世界观关注整体(总体)和绝对(最终的现实)。”［Jaspers，Psychologie der Weltanschauungen (1925)，p.184］“形而上学是一种力图超越现实以便获得我们作为整体的理解力的哲学探求。”［Heidegger，Was ist Metaphysik ?(1929)，p.24］


注440
  Moór，“Das Problem des Naturrechts” (1935)，Archiv für Rechts-und Wirtschaftsphilosophie，Vol.28，p.331.


注441
  除了分析实证和社会实证主义之外，第三类可以确认的法律实证主义可能就是历史实证主义。它以纯粹的法制史的描述分析为特点。它收集与过去的法律制度或一些特定法治的历史发展相关的事实，不考虑对于被调查对象具有或大或小意义的更高价值标准。特别在德国，在历史法学派的影响下，这种方法在19世纪末20世纪初非常流行。


注442
  Bentham，Introduction to the Principles of Morals and Legislation，new ed.(1832)，p.2.


注443
  Bentham，A Fragment on Government，ed.by Montague (1891)，p.93.


注444
  Bentham's Theory of Legislation，transl.from the French of Dumont by Atkinson (1914)，Vol.Ⅰ，p.123.


注445
  约翰·斯图亚特·密尔(1806~1873)是边沁最杰出的弟子，在政治和法律理论方面非常坦率地坚持自由放任。请参阅他的著作《论自由》(1859)和《功利主义》(1863)。前者的主题可以在下述句子中发现：“人类之所以有理有权个别地或者集体地对其中任何分子的行动自由进行干涉，唯一的目的只是自我防御。这就是说，对于文明群体中的人一成员，所以能够施用一种权力以反其意志而不失为正当，唯一的目的只是要防止对他人的伤害。若说为了那人自己的好处，无论是物质上的或者是精神上的好处，那不成为充足的理由。人们不能强迫一个人去做一件事或不去做一件事，说因为这对他比较好，因为这会使他比较愉快，因为这在别人的意见认为是聪明的或者甚至是正当的；这样不能算是正当。”(密尔：《论自由》，第23页。译文转引自许宝骙，参阅商务印书馆1959年版，第10页。——译者注)


注446
  Bentham's Theory of Legislation，Vol.Ⅰ，p.154.


注447
  Dicey, Law and Public Opinion (1926)，p.303.


注448
  “自由属于安全的一个分支，必须服从一般安全的考虑，因为法律无法以兼顾所有自由的方式制定。”(Bentham's Theory of Legislation，Vol.Ⅰ，p.127)


注449
  Dicey，前揭书，pp.184ff.，307。


注450
  Jhering，Law as a Means to an End，transl.by Husik (1913)，p.187.


注451
  Ibid.，p.190.


注452
  Ibid.，p.241.


注453
  Jhering，Law as a Means to an End，transl.by Husik (1913)，p.253.


注454
  Jhering，The Stuggle for Law，transl.by Lalor (1879)，pp.8，9.


注455
  Jhering，Law as a Means to an End，p.380.


注456
  请比较Bryce，“The Methods of Legal Science,”Studies in History and Jurisprudence (1901)，p.612。


注457
  Austin，Lectures on Jurisprudence，4th ed.(1879)，ed.by Campbell，Vol.Ⅰ，p.176.


注458
  Austin，Lectures on Jurisprudence，4th ed.(1879)，ed.by Campbell，Vol.Ⅰ，(1901)，p.225.并请参阅前文第十二、十四节。


注459
  Ibid.，p.98.


注460
  Ibid.，p.104.


注461
  Ibid.，p.188.


注462
  霍姆斯给奥斯丁派学说作过一段绝好的描述，他说：“根据奥斯丁，法律(正确说的)的定义就政治一定的在上者或主权者——使政治在下者或人民遵从一阶级的禁制行为——在不服从时加此处罚的命令；而一切致力于此的主权命令都是法律”。［Holmes，Book Notices and Uncollected Letters and Papers(1936),p.22］
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