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主编者言

法律是一种规则体系，同时并为一种意义体系。任何规则必涵蕴有一

定的法理，载述着一定的道德关切，寄托着深切的信仰。凡此种种，一言以

蔽之，曰法意，它们构成了规则的意义世界，而为法制之内在基础。

任何法制的生长与运作，必伴有相应的法意。在法律移植的情形下，甚

至滥觞于相应的法意，法意因而为法制的先导。法制恒定而恒变，法意因而

表现出自己的时代特征与地域色彩。反之亦然。不过，就人类迄今为止有

限的历史来看，诸如公平正义，仁爱诚信，安全、自由、平等、人权、民主与宽

容等等基本价值与信仰，构成所谓世道人心，关乎人的生存和尊严，却恒定

而不变，万古而长青。这是人世生活本身的要求，也是合理的人间秩序的固

有品质。既然一切法制和法意均源于生活本身，分别表述了生活的规则性

存在和意义性存在，那么，法律之道即生存之道，法意即生活的意义，而生活

的意义主要即在此世道人心。

晚近中国对于西方法律的大规模移植，意味着对其背后的知识、学理乃

至于道德和信仰因素的有选择继受，同时并是一个将它们与中国人文善加

调和的过程。此一建设现代中国法制和法意的过程，迄今而未止。百年间

现实法制建设的顿挫，“有法不依”现象的普遍存在，反映的不仅是规则的

无效，同时并彰显了意义的危机、世道人心的紧张。由此，对于基本法理的

阐释，关于规则的道德关切和信仰因素的追索，总之，对于“法意”的深入研
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究和进一步考问，依然是一个问题，甚至是一个更为急切的课题。

“法意丛刊”由清华大学“法治与人权研究中心”筹组，旨在庋集汉语法

律学术资料，积累汉语法律思想成果，阐释法律的意义世界，对于上述问题

作出现时代的回应。所收内容覆盖法哲学、比较法、宪政和人权等领域；体

裁不拘，包括专著、文集、译著和选辑。经此劳心劳力，盼能涓滴汇流，聚沙

成塔，增益中国文明的法律智慧，建设中国现代法制，最终塑育中国人理想

而惬意的人世生活与人间秩序。或许，这也是当下法意的意蕴之一，而为编

者馨香祝祷者！

许章润

圆园园猿年远月猿园日
于清华明理楼



编者说明

历史法学的中国命运：

一个美丽而悲凉的故事

本书庋辑汉语法学关于萨维尼和历史法学派的著述员苑篇，译文缘
篇。汉语文献中，最早的一篇发表于员怨圆怨年，其余均为最近圆园年，特别
是近十年间的作品。除去此前出版的两部汉译历史法学经典①，以及诸

如《西方法律思想史》、《西方法哲学》或者《法学绪论》等有关教科书中

的简短载述，西法东渐百年以来，海峡两岸四地，整个汉语法学界关于这

① 这两部经典是【英】亨利·杂·梅因著、沈景一译：《古代法》，北京，商务印书馆
员怨愿源年版；【德】弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼著、许章润译：《论立法与法学的当代使
命》，北京，中国法制出版社，圆园园员。此外，译作中值得一提的尚有卡尔·马克思的《法的
历史学派的哲学宣言》，收见《马克思恩格斯全集》第员卷，怨苑原员园远页。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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一论题的主要研究成果，披沙洗尘，基本备此。①

一、注意不够摇学力不足

这一清单残酷但却清楚地表明，不管是资料积累还是思想探索，也

无论是人物个案研究还是学术谱系梳理，抑或经典著作解读与社会—文

化语境阐释，汉语法学对于历史法学派的研究，真正是乏善可陈。至于

这一学派的法理和学思、教学和研究、方法与范式，对于德国的法制究竟

产生了何种影响？在德国社会和文化演变过程中，这一学派与其他文明

要素，如哲学、宗教、政治、文学和民俗的牵连互动，是如何共同塑造了德

意志的人生与人心？这一学派在世界范围内是如何传承和传播的，包括

它在中国的命运及其深层缘由，其希望与失望、已然与未然、可能与不可

能？凡此种种，迄而至今，实际上汉语法学既无遑虑及，更难窥堂奥。已

有的研究，筚路蓝缕，以启山林，固然功不可没，但是，毕竟只是启其端

绪，未为大观。

非唯对于历史法学的研究如此，其他西方法学流派与学说在汉语法学

界的境况，亦且类此。其间因缘辗转，说来话长。除去中国近世百年社会—

文化转型期间不可避免的纷纷扰扰与意识形态幽灵作祟，仅从学术角度来

看，则注意不够与学力不足，难辞其咎。

历史法学倡发于员怨世纪初，鼎盛于员怨世纪中，掌控德意志民族法律心
灵几近百年。迄《德国民法典》于员怨园园年员月员日正式颁行，萨维尼的嫡传

① 此外，何世桢的《近代法律哲学之派!和趋势》（收见吴经熊、华懋生編《法学文
选》，上海，会文堂新记书局 员怨猿缘年版）、李达的《各派法理学之批判》（即《法理学大
纲》）、吴恩裕的《西方近代法学流派浅论》，亦有专篇简述历史法学；翻译作品如乔治·皮

博迪·古奇的《十九世纪历史学与历史学家》、卡尔·曼海姆的《保守主义》、拉德布鲁赫

的《法学导论》以及通俗性的《法学流派与法学家》等等，也有零散论述。由清华大学出版

社刊行的《清华法学》“萨维尼与历史法学派研究专号”（圆园园猿年总第猿辑），是迄止当时
汉语法学界关于这一专题的唯一出版物。
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弟子于世纪交接前后相继去世，其影响已成颓势。① 第一次世界大战后德

国惨败的结局，引发德国文化的威信力下降，亦且削减了历史法学于域外传

播的潜力。恰恰值此前后，以清末变法修律为蒿矢的中国近世法律现代化

运动慨然起步；中国近代法学的孕育与成长，亦于此发轫。

众所周知，中国近世的法律现代化运动是一场大规模、长时段的移植西

方法律文明的文化传播过程，也是中华文明自我更新运动的有机组成部分。

当其时，不仅自由法学、社会法学等等新的西方法学思潮如日中天，而且，英

语文明诸国族的繁昌强劲为其典章文物的灿烂优越提供了有力物证，世界

文明的舞台中心实际上已经移往英美。如此这般，历史法学除去作为一种

学术史的存在，或有令后人绕不过去的理由，对于急切变法更张、救亡图存，

进而建设现代民族国家及其法律文明的中国法律心灵，当无太大吸引力，也

是可以想见的。

实际上，员怨圆远年，近世中国真切了解西方法学源流，也可以说是唯一真
正享有国际声誉的杰出法学家吴经熊先生即已伸言，历史法学属于员怨世纪
的法学流派，圆园世纪的法学流派是社会法学、新哲学派和新分析法学的三
分天下。“新历史派的法学，即社会学派的法学”。② 换言之，历史法学的一

脉早已潜转为社会法学，并为后者取而代之，或者，为后者所“超越”。不难

理解，追慕西方的中国法学的注意力遂更多地倾注于英美及其“社会法

学”，这一当时“最新的”西方法学思潮。———一百多年来，中国被迫和自觉

做西方的学徒，唯“新”是求地趋附，奋追唯恐落后，却反而常常忽略了自家

的身世、自家的需要，以致学业未竟，家业垂败。这是一个天大的教训，失却

文化自觉的文明的无底悲哀。话说回头，迄至员怨猿园年代以降，纳粹政权倒
行逆施，将员怨世纪以还历百年奋斗始得之文明转型的优秀成果付诸东流，
此时的德语法学及其思想代表，对于中国的法律心灵来说，自然更是毫无效

法的理由了。———历史上不乏例证，国运昌隆，学运随之腾达。老美出头

①

②

参详【德】约阿希姆·吕克特著、许章润译：《未被认识到并且未获承认的精神遗

产———萨维尼对于员怨园园以后的德国法学的影响》，原载《清华法学》，（北京）清华大学出
版社，圆园园猿年第猿辑，收见本书。
引自罗斯科·庞德著、吴经熊为陆鼎揆译《社会法理学论略》所作“序言”，上海，

商务印书馆，员怨圆远。
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前，谁知道什么马歇尔还是霍姆斯。可圆园世纪姓“美”，不但马歇尔、霍姆
斯死而复生，连美利坚的臭鱼烂虾、胡同串子也跟着火一把，小肉铺操刀的

居然在中国大学人模狗样地做起“外教”；反之，一旦国运衰敝，则学运随之

式微，同一学说与人物，解说力于瞬间顿失。不明所以的大众自是嗤之以

鼻，即便昔日追慕者此时避之唯恐不及，亦非不可能，也是人情之常。君不

见，圆园世纪怨园年代前苏联解体，法学界的一些“苏派”一夜间变成了向老美
一边倒的“新新人类”。那承载着灿烂文学的俄语，还有几个人在学？

此种情绪和情形，即便在历史法学的故乡，也难称诧异。倒是时过境

迁，外人看来或许难免心惊。就像往日西人目睹中国的狂放知青浅薄无知，

虽然从来就不曾读过《论语》，却开口闭口“孔老二”、“孔老二”，辄以“封建

糟粕”遽然下判之触目惊心。实际上，说来匪夷所思，据美国学者 悦葬造增蚤灶
宰燥燥凿葬则凿自述，直到员怨远怨年，当他在慕尼黑的一次法理学研讨会上无意表
达了对于鲁道夫·冯·耶林的崇敬之情时，即被严肃告知，死于员愿怨圆年的
耶氏在二战后的德国乃是一位 责藻则泽燥灶灶燥灶早则葬贼藻（不受欢迎的人），因为他的
法学理论经由卡尔·施密特辗转传承，为纳粹的兴起推波助澜。① 这则逸

事虽说发生在萨维尼的故国，但于其他人文类型关于萨维尼和历史法学的

认知，也算提供了一份间接说明。至于圆园世纪中叶以后的特殊政治生态
下，中国法学界只剩下一种声音、一种论断，动不动就以马列经典作家的“名

人名言”为凭，瞎扯什么“历史法学派所代表的是封建统治阶级的利益”②，

萨维尼宣扬的是一种狭隘民族主义法律理论和德意志民族优越论，而且，凡

此种种，“为后来的德国法西斯主义提供了理论依据”③，已到了念经赌咒、

无理可讲的地步，更不论矣！如果说此前病在“注意不够”，则此时此地，天

下张皇，道路以目，已不是什么“注意”不“注意”的问题了。前文说“意识形

①

②

③

悦葬造增蚤灶宰燥燥凿葬则凿，粤宰葬噪藻（燥则粤憎葬噪藻灶蚤灶早？）枣燥则匀蚤泽贼燥则蚤糟葬造允怎则蚤泽责则怎凿藻灶糟藻，蚤灶：粤造葬灶阅蚤鄄
葬皂燥灶凿（藻凿援），栽澡藻灾蚤糟贼燥则蚤葬灶粤糟澡蚤藻增藻皂藻灶贼燥枣杂蚤则匀藻灶则赠酝葬蚤灶藻：粤悦藻灶贼藻灶灶蚤葬造砸藻葬责责则葬蚤泽葬造，悦葬皂鄄
遭则蚤凿早藻：悦葬皂遭则蚤凿早藻哉灶蚤增藻则泽蚤贼赠孕则藻泽泽，员怨怨员葬贼圆圆源原圆圆远援
吴恩裕：《西方近代法学流派浅论》，收见西南政法学院国家与法的理论教研室

编印《西方法理学评介参考资料》（四·上），重庆，员怨愿猿年，员员页。有趣的是，吴先生后来
将该文收入文集，开篇就说明这篇文章是他“在远园年代初为了完成一项任务而写的”。
王哲：《西方政治法律学说史》，北京，北京大学出版社，员怨愿愿，源员员页。
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态幽灵作祟”，其祟在此。

在清末的变法修律和后来民国政体下的现代法典制定过程中，德国法

学和法制经由日本法学和法制，曾经产生过相当的影响，为有识者所共见。

但是，其影响的持续和深入，除去其本身确乎足值效法外，还取决于精通德

国法学的人才之源源不绝，堪为“冰人”，才能绵远悠长。而恰恰因此，随着

后来的主要留学国多为英美，造成偌大中华，真正精研德国法学而堪当重托

的，可能台岛尚有几个读书种子，大陆因为隔绝有年，宿学老去，新彦未立，

则基本断档，一派茫然。① 在此情形下，哪里可能有对于历史法学派的学术

研讨？说“宿学老去”，其实，梳理一番清末以降半个世纪的学术史，中国何

曾有过卓然有成的德国法专家。———以中国人文时空之浩瀚、现代世界格

局之复杂，可见得将来中国文明复兴之势不可挡，若无成批出现的精研外域

文明的专家，所谓“日本通”、“美国通”、“德国通”、“东南亚通”以及某某事

通、某某时通之类的专业“精英”，势必危乎殆哉！前文说“学力不足”，概如

上述。

二、“破”“立”时段法律领域的“批判的武器”

专就学术史立论，对于包括历史法学在内的整个西方法意，汉语文

明未能倾力钩沉，以成大观，就百年来的中国语境而言，其实极为正常。

否则，反倒不正常了。退一万步言，其所积攒的学术与思想资源，哺育一

个发达的法制固然远远不足，但支撑一个恰处“破”、“立”时段的法律领

域的“批判的武器”，则游刃有余。

此话怎讲？

原来，百年中国适处社会与文化转型的“历史三峡”，其情其形，在

一个“乱”字，在一个“变”字。不若刻下，正处百年革命的收尾阶段，需

要稳定，以求集成。回头一望，非有此三千年未有之“乱”与“变”，不足

以言中国文明的复兴与现代中国文明的建设，而遭此大乱与巨变，同样

非始料所及，整个一个不得已。变乱之世的中国读书人，大难当前，“救

① 由米健教授主编的“当代德国法学名著”丛书，正在为扭转这一局面打基础。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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国、建国”第一①，治学余事也。那么多热血知青和知中投笔从戎从政，

固不待言。即便坚守书斋，也是志在香火，而心系救亡也！因此，发掘历

史法学也好，引进马列教旨也罢，同样是为了这个目标，正所谓悠悠万

事，唯此为大。情急之下，一切西学，当然均为治世之具，活学活用；仓促

中点到为止，浮光掠影，闻一知十，也就在所难免，势所必然。而且，就东

方与西方骤然纷至、古代与现代杂然丛集、破坏与建设搅成一锅粥的情

势而言，关于历史法学等等西学的那点底子，发挥一番，用来破坏中国旧

有法制与法意，在社会、政治层面，已然够用了。平心静气，论理辨学，把

它细细爬梳，密密分析，既无必要，亦无余裕，更不允许。———那时节，万

事从头来，倘若法学家们都将心力倾注于区区一个历史法学，那才真正

是缺脑筋、没心肝。而且，清末以还，中国的法学家们所要面对的域外资

源是两千年传承的整个西方法律文化传统，穷弱、变乱之世的中国，一下

子哪里可能养育出足以应付这一浩瀚传统的专才来，又有何必要这样做

呢？！毕竟，对于学术与思想的孕育、一种新型学统的生长来说，百年之

期，只能算是个预备役、热身赛。

毕竟，纯正的学术不同于激越的诗思、浩然的思想和犀利的评论。

变乱之世，诗人感时伤世，发而为歌，长吟尖啸，所以有屈骚；思想者面对

苦难，追前因想后果，讨说法要活法，或沉郁雄浑，或钩深致远，横空出

世，因而有梁漱溟。而雅士也好，愤青也罢，面对疮痍，心怀郁结，不得不

拍案而起。但是，学问之道乃常道，学问之人乃常人，学术之纯正亦即此

等常道、常人之平正，只能是于平常的作业中，按照常规的程序，在至少

保证温饱的前提下，兢兢业业，老老实实，守青灯黄卷，积经年之功，始望

有成。较为安定的生活与世道，优良的条件和环境，才是做学问的处所。

学问，是养育出来的，是在养育中以生命的内在紧张为机制，不懈拼命拼

出来的。文史、科学如此，法学、经济何尝不然。也就因此，只是到了刻

下这个百年转型的收尾时段，才有可能心中怀想建设中国法制，笔下理

叙历史法学，而辑刊这样一部论集，既在为前一学程作结，更在为后一学

① 此处借梁漱溟先生语意，详梁漱溟《乡村建设理论》（员怨猿苑）第一讲乙、丁两节，收
见《梁漱溟全集》第圆卷，员缘猿原员缘源、员远员原员远远页。



编者说明 — 怨摇摇摇摇

程铺路。

进而言之，无论身处变乱之世还是较为安定的环境，也无论是中国

人以西方为师抑或西方人窥探中国的世事人心，一个共同的目的与效果

就是，借由研索外域文明，积劳积慧，以增大本文明的含量，进而造福本

文明的人世生活。学者好奇心的满足和探索的愉悦，固然包含在这一过

程之中，沟通不同文明而增进彼此了解的效果也是不言自明的。但是，

最主要的用心和效果，也是最为自然而恒具激励功能的因素，乃是借由

向外而致内，以他文明智慧增益本文明智慧，于省察他文明过失中知本

文明之趋避。一句话，利己而不损人，而更主要的是为自己好。研究历

史法学，译述那些古董，清理别人家一两百年前的陈账，还不是希望借此

将它的得失看清，优劣掐准，高下判别，翻转而为吾族吾学的营养吗！否

则，耗此心力何益？

也就因此，历史法学也好，社会法学也罢；德国的法学也好，法国的

法学也罢；大陆法系也好，英美法系也罢；乃至于萨维尼、霍姆斯也好，哈

特、德沃金、孟德斯鸠也罢———凡此种种学说与人物，都是中国文明的法

学公民所当留意、应予研索的对象。但是，其根本用意与最终目标，还是

为了增大中国法律文明的含量，借由借鉴与比较，建设现代中国的法律

生活，标立中国文明的法律智慧，形成合理而惬意的中国人世生活。因

此，对于它们或者他们并非绝对真理，就像它们或者他们都是局部真理

的掌握者这一点，需要我们这些外人冷静观照，时铭于心。同理，对于它

们或者他们的法制不过人间法律之道的一种，它们或者他们的文明不过

人世生存之道的一途，也同样需要我们这些外人冷静观照，时铭于心。

倘若在德国呆过一年半载或在美国拿了学位，有一些英美法学的受教育

背景或者日本的进修经历，就不自觉间把自己当成德人或者美人，英人

或者澳人，日人或者法人，容不得对于各自宗主的质疑（姑认为确有所

宗），甚至上演“兄弟在英国的时候”的活剧，而忘记了这一根本用意与

最终目标，虽说不把自己当外人，可所提供的不正是一副文化殖民的惨

淡景象吗？！一种在同胞面前自居上游，其实根本不入流的孱弱而谵妄

的心结吗？！———朋友，你我都是龙的传人，有脑有心，有手有脚，劳生息

死，歌哭于斯，何必如此卖乖做小嘛！
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是的，纯然出于好奇与敬畏，而竟能焚膏继晷，孜孜研索，穷年不辍，

乃至于杀身成仁在所不惜，于古典时代少数秉具宗教情怀的科学家中之

极品言，或有可能，而对于法学家来说，情形却可能正好相反。无家国忧

愤、人文寄托与人世关切，而且常常是极度深切而悠远之家国忧愤、人文

寄托与人世关切，就世俗透顶的法学这门技艺来说，而竟能成就伟大法

律智慧，其能与？其不能与？区区不才，在法学院做了圆缘年的学徒，以
一己之观察为凭，宁信其不能也！

三、有意无意的忽略

话题回到历史法学。萨维尼书生事业，劳心一世，除去杏坛执棒，桃

李满天，主要业绩在于两个“两项”。即两项学术贡献：对于罗马私法的

精深爬梳和对于现代民法学理的卓然建构；两项思想贡献：关于法典化

的争论所透显的对于法律本身的怵惕，对于法律的民族精神的定位和阐

扬。使他真正位列法学大家、彪炳史册的，不是别的，正是这后一个“两

项”。但是，也恰恰在此，已有的文字表明，既往的汉语文明的法律心灵

并无共鸣，相反，却多刀笔相加。

这又是一件奇诡之事。这里，让我们略为梳理，从头说来。

原来，百年中国的社会—文化转型，实即从亿万小自耕农为基础的

帝制中国，穷则思变，一路踉跄，蜕形而为工商社会的法制中国。除去中

间几个特定时段不论，也尽管实际情形甚有差距，但是，中国文明的总体

进取方向却确乎一路朝此，义无反顾，构成“五四”以还的思想主潮和社

会主流。本来，工商社会将人欲放飞，导致人自为战，骎骎危乎，不得已

加以外力约束，遂于隔三差五、歪打正着之间，呼啦啦演来一个法制秩序

的人世生活。以伦理文明立世的中国文化，面对此一新型强力人间秩

序，不甘人为刀俎，我为鱼肉，遂经由文化移植一途搬用西式法律文明。

职是之故，自清末以降，大规模的立法成为实现法制的主要诉求，也是建

设法制的主要手段。不论是清末制定现代法典，还是民国政体下颁行六

法全书，抑或最近圆园年间的大规模立法活动，基本套路一本于此。于
是，我们看到，对于法制或者法治的向往，在具有悠久而丰厚的法典化传
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统的中国，就这样被换形、压缩为对于制定法的急切追求。①

法制是一种规则之治，制定法的重要性自不待言。所谓“有法可

依”之法，多数时候即具象为此种制定法。但是，正因为法制是一种规则

之治，因而并不仅仅或者主要地并不在于制定法的批量性制造，却也不

是什么大道理。而且，更为主要的是，制定法作为立法者实现法制的工

具，一旦颁行，脱离立法者之手，能否忠实贯彻立法者的意旨，产生立法

者所期望的效果，甚难逆料。极而言之，姑且不论立法本身的良窳之别，

则立法颁行之后究竟为善抑或作恶，也是立法者常常做不了主的。尤其

是在一个空前急遽转型的社会，大规模的移植新法，有力于进一步摧毁

老社会，但却未必进益于建设新社会，并非什么空穴来风的骇世之论。

揆诸史实，正是因为意识到这一切，萨维尼才力主立法缓行，暂不进行法

典编纂，而一切俟诸转型大致水落石出的将来。眼下要做的不是什么大

工程，毋宁点点滴滴但却紧紧张张的学术积累和社会—文化转型的步步

推转，为此一“将来”的到来预为铺垫。的确，形成一个法制社会的时段

性正在于文明转型本身的长期性。愈是成熟的文明，愈是如此。萨维尼

对此比别人多体认一点，因而更加沉潜一分，“宽其程限，紧着功夫”，燃

烧的心火压抑潜转为理性的沉敛，于暮鼓晨钟、日复一日的书生事业中

迎接这心中的“将来”。可能正因为此，慢慢地，人们在心中构筑起一个

阻碍进步、颟顸保守甚或反动透顶的封建贵族的萨翁形象。萨维尼，何

堪效法？———智者乐水，仁者乐山，诸位，现在可以看出，在将一元直线

的进步观视为不二法则、唯新是求的百年中国，其法律心灵为何如此冷

落萨维尼了。

如果说在变乱之世的中国，整体的中国法学尚未臻达赏析萨氏两项

学术贡献的水准，也无那份心情，面对宝山，空手而归，以致无法理解和

同情于萨氏的第一项思想贡献的话，那么，对于法律本质的民族精神定

位的口诛笔伐，却无论如何不能不让人惊诧莫名。本来，萨氏作此定位，

大加阐扬，属于弱势族群面对强权压境时的一种法学抵抗。民族精神深

① 此外，还涉及到一个悖论，即所谓“不得不以规则委屈事实”。具体论述，请参详

拙文《法意阑珊 不得不然》，载《读书》（北京）圆园园员年第远期。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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蕴于民族历史深处，因而，历史的觉醒亦即文化的自觉。法学和法律秉

此自觉，庶为善法，也才可能是国族的法律智慧。不论是在“现代化”语

境立论，还是于社会—文化转型立场发言，终成善果的法制，必定如此。

而凡此一切，不也恰恰正是百年中国的时代主题吗！为什么中国人反倒

恶言相向呢？

这里，我们窥见了一个美丽而悲凉的故事。近世中国人以无限真诚

和近乎崇拜的心情来拥抱西方文明及其法律文明，不自觉间赋予其普世

的性格。实际上，摹本自身也是如此宣称的。而且，摹本所张扬的普世

精神，确确乎鼓荡人心，气象宏达，一扫狭隘。人们在陶然于普世精神与

中国文明根深蒂固的大同理想是那般地切合的同时，似乎忽略了普世之

“世”是以西方为核心和坐标的。换言之，没有彻底的国族主义，哪里会

有什么普世的诉求；不是立基于坚不可摧的强势西方立场，哪里会并且

能够向东方宣谕普世主义，更不会要求什么“门户开放，机会均等”。事

隔多年回头一望，今日我们可以看清，不是别的，正是国族主义和西方主

义，铸造了现代西方的世界图景。无限的真诚与几近崇拜的中国人不摸

底细，作为受压民族，却也附和高调，唱衰“民族主义”，搞臭“民族精神

说”，而忘了建设现代民族国家及其法律文明，最终的结果却恰恰是要铸

就这一灵魂；无此灵魂与心，谈何国族的自立自强，哪里会有“中国人”

的什么什么。粮草匮乏，上顿不接下顿，一分钱难倒英雄汉，会累垮精

神；反过来，精神不立，虽有粮有草，等于两手空空。而这，本应是摹本的

启示之一，却被我们于模仿和移植过程中有意无意地忽略了。

读者诸君，“万万千千恨，前前后后山”，一句话归总说到底，民主、

法治、自由和人权诸项，时至今日依然是现代民族国家时空内的人间秩

序，一种较好的人世生活。而且，它们之所以自西向东迅成一种新型世

道人心，就在于它们有助于形成一种民族国家时空内的较好的人世生

活。东西南北，黑白红黄，我们、你们，何能例外？！———如此，这难道不

是一个美丽而悲凉的故事吗？
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四、由西方之旅通达中国心思

话题回到这部文集。总体而言，收入文集的均为具有一定学术意义

的著述，撇开译文，汉语文明作者们的年龄跨度超逾四代人。但是，正是

为了呈现这一“美丽而悲凉的故事”，集中也收录了一两篇具有特定时

代烙印的文字，无声讲述着一个逝去年代的一桩法学事件，汉语法学的

一种心灵的经历。编者之所以未加删祛或改动，不仅是出于对于原作的

尊重，更旨在保真这一段认知的遗迹。今日翻阅，年青学子固然可能茫

然复愀然，哑然而释然，而作为过来人的各位知中知老，只要不是故作没

有自知之明，怕也是其情愈甚吧！如此，编选这样一部文集，由西方之旅

通达中国心思，循教训以求教益，述既往而思来者，也算是无益生涯中的

一件有益之劳了！而中国文明法律智慧的长成，正立基于千万人如此吭

哧吭哧的劳心劳力。———如此，它将会是一阙美丽但并不悲凉的故事

了！

新春试笔

圆园园源年正月于清华明理楼
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德国历史法学派之学说及其批评

摇朱显祯①

一、绪言

当员怨世纪之初叶，自然法学说正高唱入云、风靡一世之时，萨维尼
（云则蚤藻凿则蚤糟澡运葬则造增燥灶杂葬增蚤早灶赠，员苑苑怨原员愿远员）、普塔（郧藻燥则早藻云则蚤藻凿则蚤糟澡孕怎糟澡贼葬，
员苑远怨原员愿源缘）蹶然而起，建树历史法学之旗帜于北欧，排斥自然法论普遍
性说，而倡导法非万国普遍的，乃为国民的现象；唾弃法之恒久性说，而

主张法非万古不易的，乃为随时代而变迁的；反对法之意识的创造论，而

提倡自然发展论；非难成文法万能说，而承认习惯法本体说。此历史学

派勃兴之远因，系法国大革命之失败，而其近因，则为普通法典之编纂

论。法国之大革命，实为有两千余年历史之自然法说空前的大实验。一

般革命论者，皆确信法之恒久性、普遍性、自由创定可能性；而忽视法之

① 朱显祯，（员愿怨远—？），日本京都帝国大学法学士，曾任中央大学教授，中山大学法
律系主任，《社会科学论丛》总编辑。本文原刊《社会科学论丛》（员怨圆怨）第员卷第员园期。
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历史背景及国民之特性，欲一跃而达理想法实现之域。孰知事与愿违，

革命论者之企图竟全归失败。学者鉴此覆辙，更生反省，遂彻悟历史之

不可忽视，国民特性之不可不顾虑也。而德国当时屡受法国之侵略，日

耳曼民族之独立，实陷于危乎殆哉之境。为挽救此危状起见，于是有日

耳曼民族统一论之提倡。员愿员源年海德堡（匀藻蚤凿藻造遭藻则早）大学教授蒂博
（栽澡蚤遭葬怎贼）著《论制定全德法典的必要性》（哉藻遭藻则凿蚤藻晕燥贼澡憎藻灶凿蚤早噪藻蚤贼藻蚤灶藻泽
葬造造早藻皂藻蚤灶藻灶遭怎则早藻则造蚤糟澡藻灶郧藻泽藻贼扎遭怎糟澡藻泽枣怎藻则阅藻怎贼糟澡造葬灶凿）一书，谓：在欧洲中
原，如欲维持日耳曼民族民族之统一、德国之独立，非先行统一法律，使

日耳曼民族遵奉同一之法律、享受同一之利益不为功。萨维尼则反对蒂

氏之论，于同年著《论立法与法学的当代使命》（灾燥皂月藻则怎枣怎灶泽藻则藻则在藻蚤贼
枣怎藻则郧藻泽藻贼扎早藻遭怎灶早怎灶凿砸藻糟澡贼憎蚤泽泽藻灶泽糟澡葬枣贼）一书，否认法之普遍性，谓：法如
国语风俗然，为国民的现象，即法者乃为基于国民之普遍确信（阅蚤藻早藻鄄
皂藻蚤灶泽葬皂藻哉藻遭藻则扎藻怎早怎灶早）之物；又否认法之恒久性，而以法为发达物、非
制作物。法为国民的，故不能如蒂博所云，得基于自然法之原理而编纂

法典；法为自然发达物，故不能依法典编纂而可统一法律。萨维尼与蒂

博之法典争议，本为一种法律政策论；然因萨氏主张非法典论，故以法为

国民的、发达的及基于国民意识的诸点，为立论之基础，于是与从业之自

然法学说，发生全然相反之法律本质论焉。

其后普塔之《习惯法论》（阅葬泽早藻憎燥澡灶澡藻蚤贼泽则藻糟澡贼，员愿圆愿）及其他论著
中，亦附和萨维尼之说。萨氏复于员愿源园年著《现代罗马法的体系》（杂赠泽鄄
贼藻皂凿藻泽澡藻怎贼蚤早藻灶砸燥藻皂蚤泽糟澡藻灶砸藻糟澡贼泽），更敷陈前论，详述法之原力在于国民
的意识。此即德国历史学派所倡导之法律本质论，即一般所谓法律确信

说或法信说（哉藻遭藻则扎藻怎早怎灶早泽贼澡藻燥则蚤藻）是也。兹将此学说之概要述之如后。

二、历史法学派学说之概要

德国历史法学派以法之主格为国民（阅葬泽灾燥造噪），此点与神学派以法
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