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“法意”主编者言      

凝练法意
“法意”主编者言

  法律是一种规则体系,同时并为一种意义体系。任何规则必蕴

涵有一定的法理,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,万古而常青。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
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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”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

2003年6月30日

于清华明理楼



出版说明      

出版说明

读者在本书中或许会发现一些错误,这原因是出在当时打印的

环节上,我的粗心和“忙碌”或许也是原因之一。以此观之,我将拙著

公之于众,如果有一个出版理由的话,那是我对读者智力和理解的

信任。

在出版这本书中,岭南大学陈受颐(S.Y.Chen)教授所作的贡献

难以估量。我希望我的衷心感谢对他的长时期的期待是一个补偿。

陈序经

1929年6月于广州

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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前 言      

前 言

许多有价值的著作在这个研究中没有被运用。我非常遗憾没有

找到凯尔森(HansKelsen)的《主权问题和国际法理论》(DasProblem

derSouveranitatund die Theorie des Völkerrechts)。马 特 恩

(JohannesMattern)教授的《国家、主权和国际法的概念》和沃德

(PaulW.Ward)的《主权:近代政治观念的考察》是在本书完成之后出

版的。但我确信有关现代主权论的主要方面都已论及。

我深深感激许多作者和学者,特别是伊利诺大学的一些老师们。

是在加纳(JamesW.Garner)教授的建议下,我才从事这项研究的。

社会学系的海耶斯(EdwardC.Hayes)教授、哲学系的麦克卢尔

(Matthew T.McClure)教 授、政 治 学 系 的 伯 代 尔 (ClarenceA.

Berdahl)教授,从他们的著作、演讲和个人建议中,我都得到了很多

帮助。

更重要的是,我要感激政治学系的费尔赖(JohnA.Fairlie)教授,

没有他的持续指导和热情帮助,本书是不可能完成的。当然,这并不

是说本书的错误与缺点不由本人单独负责。

陈序经(Su-ChingChen)

伊利诺大学

1928年4月1日
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引  语      

引  语

所谓传统的主权理论的基本原则大致可以归结为两点:(1)主权

在本质上是不可分的。(2)主权是法律渊源,因此正当的法必须有最

高主权者在后面做支撑。在主权于联邦国家,特别是于国际关系的

运用之中,第一条原则已经受到批评。那些无论是在国内还是在国

际上增长和发展的职能组织都导致许多学者否认第一条原则以及该

原则暗含的主权是国家的基本特征的原则。第二条原则则长时期地

被那些自然法学派的拥护者所挑战和怀疑;但是,在形式上,它主要

受到来自历史法学家,法理学中的经济学派,最主要的,来自社会法

学家们的批评和怀疑。

关于第二条原则的反对意见认为,法律如果不是最高主权者做

后盾,在严格的意义上就不能称之为法的说法,已经没有实际的意

义。现在已经很少有人(即便有)认为法是且一定是主权的产物。最

近的讨论一直主要关乎主权在其本质上是否可分这一问题。这种讨

论的答案是肯定的。这有历史方面的证据、现存的事实、普遍接受的

道德标准,还有哲学中的比较合理和充分的观念。

以下的内容或许可以为这方面的研究作一个简单的概括。必须

提到的是,章节的顺序并不一定与概括严格保持一致。

本论文的主要目的是对现代主权论做一鸟瞰。从第一章到最后

一章,我都必须尽可能如实地对那些作者的思想予以描述而不对其
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做出批评。要达到这个目的,引用是非常自由的。我自己的观点则

在结论中;但是必须补充的是,这些观点并没有什么独创性。

达到这个主题的方法有两种:一是按时间顺序论述;二是根据主

题论述。主题是更被强调的,在同一主题下再采用按时间顺序论述

的方法。



导  论      

导  论

主权这一概念,一般认为是布丹(Bodin)于16世纪最先使用的。

但最近一些权威人士证明早在15世纪,法国的一些作家就开始使用

了,特别是在波马诺(Beaumanoir)及诺索(LoySeau)的著作中。① 也

许还有一些人在古代的文学作品中也发现了这一概念,并宣称在15
世纪之前已经有人使用主权这一概念。不管是谁最先使用这一概

念,一个无可争辩的事实是:主权这一概念已存在很久,并一直以来

是人类思想史上最为重要的概念之一。

让我们回到罗马帝国时代。当皇权鼎盛时,皇帝被认为是主权

的所有者,并且是“荣誉的源泉,法律的制订者,争端的裁判者”。② 他

就是上帝。他的行为是不会出错的,他的话就是最后的决断。将近

千年后,在卡诺莎(Cannossa)发生的一幕中,亨利(Henry),那个时候

欧洲最伟大的国家的国王,也必须跪在主教的面前。一些学者甚至

①

②

Carlyle,AHistoryofMediaevalPoliticalTheory,第三卷,PoliticalTheoryfrom
theTenthCenturytotheThirteenth,1916,50~84页。也参见加Carner,PoliticalScience
andGovernent,1928,第八章,156页。Villet,EtablissementsdeSaintLouis,第二卷,370
页。CarrdeMalberg,Theorygeneraledel’etat,第一卷,73~74页。

Sumner,Folkways,1913,82页。
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宣称,罗马皇帝的幽灵正从他的坟墓里走出来。①

另一方面,浪漫派的知识分子们,例如领袖但丁(Dante),则坚信

这种权威应当在君主的手上。他的这种预见在亚威农(Avignon)上

演的一幕中被明确地反映出来。② 君主可以做上帝和教皇所做的一

切,因为他就是主权的拥有者。君主和教皇之间的长期的战斗结束

了,但关于主权的战斗仍在继续。不过战斗的双方变成了国王和人

民。《大宪章》、《权利宣言》,仅仅是几个明显的例子。人们现在清楚

地意识到,路易十四的时代已经过去,但这并不意味着关于主权的战

斗就已结束,相反,它充分显示出这种战斗的重要性。

正因为如此,当代的政治家习惯于把主权当做头等大事来讨论,

用最大的热情来谈论主权,视主权为他们深爱的祖国的灵魂和生命。

他们说,人们有了它,就没有什么可以畏惧的;没有它,则没有希望。

军事家们,把它看得比任何东西都要重要,他们愿意用所有臣民的生

命去捍卫它。就连普通的民众,也为主权的荫庇而感到自豪,他们轻

视国外那些不幸生活在主权残缺的国度里面的人们。

更为重要的是,主权是如此重要,以至于它被当做公众话题,并

被各个领域的博学之士讨论。许多学者都宣称主权问题是他们各自

的研究领域中一个专有的主题,还有一些学者则宣称如果没有他们

的参与,主权问题就不可能得到解决。法学家把主权视为诉讼终审

①

②

格列高利七世(GregoriusVII,1021—1085)宣扬教皇权力高于一切,不仅有权任

命主教,而且可以废除君王。为了与神圣罗马帝国皇帝亨利四世争夺主教任免权,1076年

宣布革除亨利教籍。亨利无奈,于次年1月亲赴卡诺莎(Cannossa,意大利北部城堡)向教皇

“悔罪”。1084年亨利进占罗马,格列高利出走,死于萨莱诺城(Salerno,意大利南部西岸港

口)。———译者注。
公元1309年,教皇宝座从罗马被迁到靠近法国的亚威农(Avignon),教廷留在该

地,直到1376年,这段时期在历史上被称为“教皇巴比伦被掳时期”(BabylonianCaptivity)。
“被掳”是因为这时期的教皇都在法王控制之下;“巴比伦”是因为前后持续约七十年之久,
正如旧约时代的以色列人被掳到巴比伦一样。这段时期,所有教皇都是法国人。继法王腓

力给教皇制强烈的打击之后,“巴比伦被掳”更进一步削弱了教皇的特权。因为在亚威农的

教皇们,完全听命于法国国王,其他各国人民不再尊重教皇。———译者注。

1



导  论 5    

权(finalpower),认为主权问题是一个法律问题,只有他们才能处理

它。① 政治学家们,从主权的特征、归宿和结果考虑,宣称他们最有资

格研究它。哲学家们,把主权的最为基本的和一般的原理作为国家

存在的最终依据,认为他们才是解决主权问题的关键角色。经济学

家们将主权看做仅仅是经济现象的结果,认为如果不从他们所从事

的领域去考察主权问题,我们将永远不可能理解它。② 伦理学家们,

把主权作为人类的固有权利来谈论③,认为主权就其本质来说,是一

种道德问题。心理学家认为主权不过是一种对公共观念,即选民、各

反对党、各阶层、各利益团体的态度、冲动与观念的无序的、潜意识的

影响,因此他们认为主权问题在本质上是一个社会心理学问题。④ 而

那些社会学家,把主权作为各种社会势力的一个产物,以此来分析主

权的发展和状况,坚持认为主权问题必须从社会学的观点来加以

研究。⑤

如此之多的争论,也导致在关于主权的起源、作用、本质和归宿

等的问题上出现了形形色色的观点。在起源上,有的人认为主权起

源于家庭;有的人认为在原始游牧部落里面没有主权的存在;⑥有的

人认为主权在部落联盟时期才产生;⑦更有人甚至认为主权的观念直

到现代国家产生的时候才出现。

关于主权的作用,许多人认为主权是国家的特征,并且是最为基

本的特征,如果没有主权,就没有国家可言。但另一方面,许多人却

坚持认为国家只不过是一种社会组织方式,一个国家可以拥有主权,

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

Commons,“ASocoiologicalViewofSoverergnty”,intheAmericanJournalofSo-
ciology,第5卷,1~3页。

Loria,EconomicFoundationofSociety.EnglishtranslationbyLindleyM.Keas-
bey.

Laski,AuthorityintheModernState,28页,32~63页。

Williams,FoundationofSocialScience,18~19页。

Barnes,SociologyandPoliticalTheory,131页。

Gunmplowocz,OutlineofSociology,translatedbyMoore,124页。

Giddings,PrinciplesofSociology,285页。

2

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com


