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译  序

《法典论》完稿于明治二十三年(1890年)。作者穗积陈重

(1855—1926),法学博士,出生于四国伊予国的宇和岛藩,是日本

著名的学贯东西且博古厚今的资深法学家。曾任东京大学法学教

授、法学部部长、日本学士院院长、日本枢密院议长等要职。其学

术领域涉及法理学、法律史学、比较法学、民法学与立法学诸法学

领域。而且,在其上诸领域均留下了不朽的伟绩。在法理学上,穗

积陈重借助英国奥斯丁的法理学(Jurisprudence)形式和德国历史

法学派的Rechtsuissenschaft内容,创立了汉语圈的“法理学”概

念及其范畴;在法律史学上,穗积陈重作为与英国的梅因、德国的

萨维尼齐名的历史法学派的代表人物,创建了日本的沿革法学(历

史法学),并从法律进化论的角度,揭示了人类社会的法律的生成

与发展规律;在比较法学上,穗积陈重以法律进化论为基轴,通过

法系的、历史的归纳方法,创立了法律系别的有机的比较法学,其

后经美国比较法学家威格摩尔等的继受与发展,成为与西欧的比

较法学并驾齐驱的两大流派;在民法学领域,穗积陈重博士受命牵

头与富井政章博士(1858—1935)、梅谦次郎博士(1860—1910)共

同组成日本新民法典的法学博士“三剑客”,主导了1898年日本民

法典的起草;在立法学上,穗积陈重创作了立法学上的巨著《法典
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论》。《法典论》是民法立法的经典著作,同时也是立法学的旷世之

作。它概括并揭示了世界古今法典编纂的一般规律。

《法典论》与《法律进化论》是穗积陈重的立法学体系与法理学

体系的代表作。就二者的关系而言,立法论有赖于法律进化论的

基础理论,而同时又是对法律进化论的论证与实践化。穗积陈重

在《法典论》中认为:“法律有实质与形体两种元素。一国的法律是

否真正地具备国家利益、促进人民幸福的条规的问题就是该部法

律实质问题,一国的法律是否真正地制作出简明、正确的条规,又

是否以该国人民易知的权利义务所在的问题就是法律的形体

问题。”

“实质是法律的精神,而形体是法律的躯体。”而法典编纂之时

讲究法典编纂的目的、方法、顺序、体裁、问题、用语,因此法典编纂

论属于固有的法律的形体论。就法律的形体问题,穗积陈重在《法

律进化论》中将法律划分第一期潜势法时代、第二期秘密法时代、

第三期颁布法时代、第四期公布法时代的顺序发展进化,而法典编

纂无疑是处于最后时期颁布法时代与公布法时代。而就法典编纂

的体裁,从沿革体上言也经历了从助法(诉讼法、治罪法)至主法

(民法、刑法)的地位排列变化与发展,以及近代助法与主法分离的

进化。再从法典编纂主义上看,穗积陈重遵从梅因“从身份到契

约”的法律进化线路,揭示了法典编纂从义务本位到权利本位的路

径。同时,又提出了“行为本位”之问题,此本位就德国民法典以及

日本民法典的“法律行为”之设置具有指导性理论意义。法典编纂

的主义不仅仅是法典编纂的形体问题,而且也涉及到法典编纂的

实质问题。穗积陈重在“法律进化主义”文章之中,将法律进化主

法 典 论
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义分为他主主义与自主主义。他主主义包括造化主义、君制主义,

而自主主义包括民制主义、进化主义。尽管其在该文之中未对法

律进化主义展开分析。但从法律进化路线上看,无疑是从“他主主

义”走向“自主主义”。因此,近代民法典编纂无疑是以“权利”或者

“行为”(法律行为意味着意思自治律)为法典本位的。

《法典论》与法典编纂休戚相关。《法典论》是日本民法论争的

产物,日本旧民法原由保阿索那特起草,在颁布而未实施之时,发

生了“法典论争”,在1889年“法典论争”之中,穗积陈重属于“延期

派”,并与“断行派”形成对垒。而《法典论》还是“法典论争”的延期

派的纲领性著作。因此,可以认为若无“法典论争”,《法典论》亦丧

失其历史意义。而“延期派”在法典论争中取胜,也印证了《法典

论》之中法典编纂所提倡的法律形体诸问题。例如,原以《法国民

法典》为蓝本,而转采以《德国民法典》(第一草案)为蓝本;不再由

外国人保阿索那特起草民法典,而转由本国留学欧洲的法学博士

重量级的法学家穗积陈重、梅谦次郎、富井政章三大家起草。新

《民法典》以权利为本位,将潘德克顿体系配置为第一编总则,第二

编债权,第三编物权,第四编亲属,第五编继承。以别于《德国民法

典》的以义务为本位的潘德克顿体系:第一编总则,第二编债务法,

第三编物件法,第四编亲属法,第五编继承法。此种立法宗旨对中

国民法给予极大的影响。另外,从文字语言上看,日本民法典遵循

着穗积陈重在《法典论》中所述的法典编纂论的目的在于创作“简

明、正确”与“人民易知”的法律条文起草的立法宗旨,从而在法言

法语使用上比起《德国民法典》,更趋于简明、易知,即在语言风格

上,其吸收了旧民法的蓝本《法国民法典》的立法风格,等等。

译  序
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《法典论》完稿至今已194年,穗积陈重自幼博读日本国学,同

时于文久二年(1862年)进入藩校明伦馆,精读了八年的中国汉

语。因此,《法典论》之中有很多表述和成语更接近于中国古代汉

语。而在当时写就之时,穗积陈重使用的是日本古语体,因此,就

现代人而言,《法典论》的文字语言未免晦涩难懂,此也是作为世界

级的旷世作品未能翻译成他国作品而得以传播的原因所在。

“他山之石,可以攻玉”,《法典论》虽是日本法学家穗积陈重的

著作,但其所探讨的法典编纂的立法原理亦是人类社会普遍规律

与共同财富。现译者将其转译成中文,并由商务印书馆出版,以期

能对中国的立法学和民法学研究起助推与借鉴之作用。

在《法典论》翻译过程中,得到我的硕士研究生唐江荣、寇雪、

陈娇等的协助,尤其是唐江荣同学勤奋而一丝不苟地对文稿进行

整理和文字校对,商务印书馆政法室主任王兰萍女士独具慧眼而

将埋没于汪洋书海之中的璀璨珍珠《法典论》这一旷世名著纳入出

版计划,在此一并表示谢意!

李求轶

2013年6月18日

法 典 论
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法典编纂之举是立法史上一个世纪之大事业。国家千载之利

害、生民亿兆之休戚,均依此而定。故而假使国民是深思熟虑的,

其国民理应攻究其是非得失。特别是法律专攻之士各尽其所衷,

吐露其意见,亦可称之为是对其负荷之特务。

本书原完作拙著法理学丛书第十五卷。是从沿革法理学、比

较法理学上而论述法典的,固然若非因为时事论而创作,则久而久

之即藏草稿于筐底,每回得到好材料,就进行精心修补。慢慢地便

以期待其完成。然在近来法典编纂的论世上,议论喧嚣。学友诸

士的愚相叩击甚多。在此,著者基于各国历史上的事迹而立论,以

此叩问诸士,或是相同,或有异议。其所见之处亦各异,而劝诱不

依其法理学丛书预定的顺序,直接将其公之于众几乎如一。加之

学友法学博士富井政章、法学家宫崎道三郎、法学家伊藤悌次,以

及医生海博特诸位,为本书的创作提供贵重资料。熊谷敬太郎、大

久保雅彦两君帮助著者校对修改。最终本书得以拂去筐底之灰

尘,直至接受公众之批正。

促使本书创作的是,著者所进行学理上之研究,促使本书公

刊,是依据我国现实状况。而将此芜稿介绍于公众的是为体现学

友诸位之厚谊。此书果真或者是法典编纂论者之矛,或者是非法



典编纂论者之盾。著者学习楚人,非以销售给双方之论者。而唯

有本书为读者诸位求证于历史上之事迹,对今日国家重要问题的

法典编纂论,成为进行公平无私之断案之原料。但愿如此!

穗积陈重  

明治二十三年(1890年)二月 记

2 法 典 论
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第一章 法典编纂论的性质

法律有实质以及形体的两种元素。一国的法律是否真正地具

备实现国家利益,促进人民幸福的条规的问题就是该部法律的实

质问题。一国的法律是否真正地制作出简明正确的条文,又是否

是以该国人民容易知其权利义务所在的问题就是法律的形体问

题。法律若实质善良,而其形体不完美,则就会产生法律疑义百

出,争讼不息,酷吏常常歪曲法律,奸民屡屡逃避法网之弊端。法

律的形体虽完备,而其实质若不善良,则成峻法严律,其逞荼毒之

害。以某人有实质美而不具形体来比喻法律,就称为“多病的才

子”;以形体完备而实质不善良的人以比喻法律就称为“妖娆的毒

妇”。而实质、形体两者完全皆不具备的法律则可比喻为“不具的

痴汉”。然而,实质是法律的精神,而形体是法律的躯体。因此,一

国之法律能否成为金科玉律,则对立法者就不得不提出兼具实质、

形体完备之要求。

法典编纂是指对一国法律进行分科编制而形成具有公力的法

律书面之事业,或者是指将既有法令进行整理编辑而形成法典的

工作,或者是将新设法令归类编纂而形成一编的法典工作。因此,

有时常提出法典编纂与法典编成相区别的学者,然法学者的所谓

的法典编纂论不是论及法律实质的良否,而只是论究法典编纂的



目的、方法、顺序、体裁、问题、用语等。因此,法典编纂论属于固有

的法律的形体论。法典编纂的事业若不是作为在法律的形体上之

大变更,则立法者利用此机会对法律的实质进行大修改则是甚少

的。因此,在进行一国的法典编纂之时,往往会产生旧制存废的可

否、新设条规的利害得失等议论。然而,还因为如此,法律的实质

问题应属于政治论自不待言,而非纯然的法典编纂论,只是应作为

法典编纂的并发问题而观之而已。

实质为本,形体为末。然而,法律的外形一旦成为对民权的消

长具有重大的事始,则其就不劣于法律实质。就法律的文章用语,

其意义不甚明了,或者其真意难以理会。则人民就不能依此保护

既有权利,亦不能依此得尽所负义务。在古希腊有所谓的狄俄尼

索斯(Dionysus)暴君,每每发出一项法律,就悬在数十丈的柱头之

上,以使人民不能阅读之。以致无辜的良民陷于冤罪的传说。作

为立法者,特别喜欢起草难文,运用奇语,就难免会有常人不能理

会之意。也就难免沦为狄俄尼索斯之徒。且在罗马,在规定《十二

铜表法》之前国法概皆为不成文,而仅有贵族有古法旧例之知识,

而平民(Plebeians)则不容许知之。贵族利用平民之不知,屡屡滥

用法律,并扩张贵族之权威,蹂躏平民之权利,因此平民之不平当

然不断,而竟成为内乱之端绪,从而平民就逼迫贵族并将国法铭刻

在铜表上揭示于公共市场。以此观之,法律的明确正是人民权利

的一大保障,若采愚弄方式而使人民依之其应知而不能知之的旧

政策,则就不能依此法治的新主义使人民知之据之,可以说法律的

外形论也是丝毫不能忽略的大问题。

6 第一编 绪论
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