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法治是人类社会文明程度的标志之一。 中国作为世界上最大的发展中国家,
在经济腾飞之后, 势必走上法治道路。 如何顺应历史潮流, 利用 “后发优势”
设计出符合中国国情的法治国家建设之路, 是当代和未来几代中国人共同面临的

挑战。 在应对挑战的过程中, 离不开对外国法律制度的研究与借鉴。 在全球化的

今天, 翻译与研究外国法已经不仅仅是为了知己知彼、 取长补短, 更是为了探寻

人类法治文明的真谛。
法国作为 “罗马法传统的继受者” 和 “启蒙思想的发源地”, 在现代法律制

度建立和法治文明传播中起着举足轻重的作用。 1789 年的 《人权宣言》 确立了

主权在民、 权力分立、 自由平等和人权保障等现代文明价值, 它对西方近现代政

治、 法律进程产生了深远的影响。 由拿破仑于 19 世纪初主持起草的 《民法典》
《商法典》 《刑法典》 《民事诉讼法典》 和 《刑事诉讼法》 更是成为后世多国立

法的蓝本或参考。
在过去的几十年间, 受语言限制, 中国出版界鲜有传播法国法最新研究成果

的译著面世, 而学术界和实务界在这方面的需求却随着 “依法治国” “建设法治

国家” 和 “国家治理体系和治理能力现代化” 目标的提出而日益强烈。
此次, 在众多中外法学同仁的建议和鼓励下, 我们汇聚十余位曾经长期留学

法国的中青年学者, 打算将反映法国当代法律发展、 引领法国乃至欧洲法学研究

风潮的研究成果介绍到中国。
这一项目得到了法国多位知名法学家的支持, 他们为丛书书目的选择献计献

策。 法国驻华使馆更是在版权和出版方面予以大力支持, 在此一并致以诚挚

谢意。
“法国法译丛” 编委会

2016 年 11 月
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导 读 法国法律学说的词与物

一

法学教师在谈起他们职业的历史时, 总喜欢追溯到 11 世纪因罗马法文献出

土而建立的博洛尼亚大学, 并以此 “罗马法复兴” 勾连起公元前 5 世纪罗马人的

法律和中世纪欧洲人的 “罗马法”, 从而讲述长达两千多年文脉不绝之学者传

统。 每一名在大陆法地区接受过系统法学教育的学生, 大概都有在阶梯教室中聆

听民法教授以圣咏般的语调将这一段动人历史娓娓道来的记忆。 历史的一端是那

些几乎从虚空中创造出法律规范的罗马先贤———祭司团、 裁判官、 斯喀埃沃拉

(Quintus
 

Mucius
 

Scaevola)、 彭波尼 (Sextus
 

Pomponius)、 盖尤斯 (Gaius) 和帕

比尼安 (Aemilius
 

Papinianus), 另一端则是那些被人们尊敬地称为 “大师” 的现

代法学家, 两端之间是法学群星璀璨的伟大历程, 任何有追求的学生唯一的抱

负, 就是成为这一历程的一部分。 这种历史叙事暗示, 法学上的概念、 制度、 理

论, 乃至法学家群体的构成与功能, 从罗马至今并未出现断裂, 在本质上都是同

一回事。 所以, 随便翻开一本民法教科书, 我们都会一而再再而三地读到作者为

今天的制度追溯其罗马法起源的段落, 丝毫不理会 “标的的瑕疵给付” 在罗马

法上可能指的更多是一个无法完成体力劳动的奴隶, 而今天则是一个屏幕偏色的

苹果手机。 法学本身也是如此。 从时间本身都尚未苏醒的时代起, 法学便和今天

一样, 客观地呈现实证法, 并把法律整理成一个融贯、 无矛盾的体系。 如果说有

什么能把中国、 德国、 法国、 意大利、 日本、 智利等国的职业法律人联系在一

起, 这段连续历史的听觉和阅读体验肯定是其中之一。
关于法学之连续性的集体记忆虽然是大陆法系法学家身份认同的重要部分,

却未必不受挑战。 实际上, 一部 2004 年出版于法国的著作便指责这种想象出来
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的连续性既扭曲了历史, 又阻碍了法国法学应对新千年的挑战。 出于帮助读者理

解本书内容的考虑, 我们选择的译名是 “作为一种法律渊源的学说”, 并加了副

标题 “法国法学的历程”。 不过必须强调的是, 它本身的名字非常朴实———La
 

doctrine, 直译为中文是 “学说”, 没有任何修饰词, 也没有任何的副标题。 如果

仅以此书名放在书籍目录中, 恐怕大部分不那么留心的读者会在浏览时匆匆错

过。 然而遗忘并不应是该书的命运。 人们对本书最初的关注, 一方面是因为本书

出版于权威法学出版社达洛兹 (Dalloz)
 

“法学入门” (Méthodes
 

du
 

droit) 系列之

中, 这套重要丛书同时面对初学者和资深读者的需要; 另一方面则是本书两名作

者的声望和地位保证了任何对法国民法有所了解的读者都不会等闲视之。
两名作者分别是菲利普·热斯塔茨 (Philippe

 

Jestaz) 和克里斯托弗·雅曼

(Christophe
 

Jamin)。 在法国民法学界, 对他们已经不需要再做更多介绍。 其中,
1967 年就成为民法教授的热斯塔茨曾出任全国教授资格考试委员会的主席、 最

权威的民法学刊物 《民法季刊》 (Revue
 

trimestrielle
 

de
 

droit
 

civil) 的主编, 退休前

是巴黎十二大学 (Université
 

Paris
 

Ⅻ
 

Val
 

de
 

Marne) 的教授, 在本书出版时已经

接近退休年龄, 然而姜桂之性, 老而弥辣。 另一位作者雅曼则未届而立即已成为

《法哲学档案》 (Archives
 

de
 

philosophie
 

du
 

droit) 总务秘书, 更是 《民法季刊》 现

任主编, 本书出版时是里尔二大 (Université
 

Lille
 

2) 的教授和他所创立的德莫格

(Demogue) 债法研究中心主任, 现在则是巴黎政治大学 (Sciences
 

Po. ) 法学院

院长。 虽然评价还在不断创作的学者一般而言并不明智, 但这两名作者都是法国

民法学和法哲学界当之无愧的权威。 正如子女往往是家长最尖锐的批评者, 恰恰

是这两位法国法学的宠儿, 在世纪之交以此书挑战法国法学传统历史叙事, 乃至

对法国法学之价值提出了尖锐质疑。 他们的作品甫一出版即引发同仁热评, 并迅

速成为法学教授资格考试的必读书目之一, 如今已经是经典法学作品。
本书分成三个部分。 第一部分阐述 “学说” 这一概念从罗马时代 (因而包

括法国古代法但不仅仅限制在法国) 到 20 世纪的历史沿革。 第二部分则说明如

今 “学说” 的构成要素和功能。 第三部分把目光投向美国, 考察与法国模式截

然不同的美国模式, 说明学者以其工作贡献于法律与社会发展的另一种可能性。
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二

但是, 到底什么是 “学说”? 本书开篇先介绍了两位作者之一与一位语言学

出身的校长之间的对话。 作者对校长说: “我们有一套高质量的学说值得保存和

弘扬。” 校长的回应不无惊讶: “……一套学说? 我不理解您想表达什么。” 在日

常语言中, “学说” 意味着通过对事实的研究形成的一套人们接受为真的观念,
它是 “教条” “理论” “体系” 的同义词。 简言之, 就是一套法学家的观点。 大

部分的法国法学家认可这种理解, 并认为凭借他们冷静、 价值中立的科学活动对

充满政治热情的立法作品、 整理零散混乱的司法决定的驯化, 一国的实证法才最

终形成如新古典主义建筑之外立面那样整齐而庄严的体系。 正如卡塔拉 (Pierre
 

Catala) 教授在题献给他本人的纪念文集中说的那样: “法律圣殿的守护者既不是

立法者, 也不是法官, 而是法学家。” 一代又一代的法学家以法律的圣殿骑士自

居, 捍卫法律体系的科学融贯性。
本书要反对的恰恰是这种法学家群体赖以为法学正名的信念, 作者主张无论

“学说” 的含义还是背后的现实都形成于 19 世纪与 20 世纪变际时的法国, 而且

并非偶然。 在这个意义上, 本书是对法国法学本身的挑战。 “学说” 有三种最重

要的意思: 其一, 法律的讲授者或写作者所共同持有的意见; 其二, 法学出版物

之全体; 其三, 法学出版物作者之全体。 所以, 法国法学语境下的 “学说” 同

时指关于法律的意见、 表达这些意见的媒介和表达意见的人。 而 “词” 的背后

是三种截然不同的 “物” ———一种学者法, 一种法律渊源, 以及一个由各位作

者聚合而成的共同体。 由学者创造的法律成了法律存在的形式, 所以学者也就获

得了决定法律的权力。 这种权力一方面意味着学者群体决定什么是法律的权力

( “学说主张立法和判例是什么, 它们就是什么” ), 另一方面则意味着学者群体

之间存在的支配结构。 一言以蔽之, 当人们使用 “学说” 这个词的时候, 并不

是说在某一种独特的理论或立场, 而是整个法学———包括了所有的作者和所有的

作品。 所有的作者通过他们的作品决定了什么是法律, 从而借知识掌握了权力。
无论是词还是物, 今天所说的 “学说” 起源于 19 世纪中叶。 法国社会的工

业化正好发生在 19 世纪中叶, 带来了许多法典起草时并不存在的法律问题。 毫

无疑问, 民法必须向前发展才能继续作为社会生活的圭臬。 问题毋宁是民法向哪
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个方向发展, 以及什么人主导民法的发展。 此时的立法权尚不活跃, 远远无法与

第三帝国建立后的状态相比。 法官则通过他们的判决不但权威性地确定每个诉讼

的结果, 也通过判决的积累改变法律本身。 要是法学家不想在历史的发展中失

语、 不想在和越来越主动的法官的竞争中失去引领法律发展方向的主导权, 就得

更多地关注判决。 于是, 19 世纪末的法学家不得不进一步追求主导法律发展的

权力, 这也就意味着一方面摆脱立法的约束, 另一方面规训判决。 于是, 他们提

出了一个曾经占据支配地位、 如今仍然不时出现在法史学讨论中的论调: 法学家

只能规规矩矩地按照文义解释民法典, 不能越雷池一步。 根据这种说法, 1870
年以前的民法学家形成了一个解经学派, 法学也由此成了一个封闭的体系。

本书作者提出了不同的观点。 19 世纪的法学在方法上也绝非斤斤于文义、
不顾社会发展。 批评解经学派拘泥于抽象建构和逻辑推论充其量不过是一个幌

子, 真正的目的是正式提出将 “学说” 作为一种法律渊源。 只有当学说成了和

立法、 判例、 习惯并列的法律渊源时, 那些致力于 “知道” 的法学教授才能真

正独立于有权 “决定” 的立法者和法官。 学说的独立地位几乎是在 1899 年一夜

之间建立的, 因为就在这一年, 第戎法学院的年轻教授惹尼 (François
 

Geńy) 用

《实在私法的解释方法与法律渊源》 开启了 20 世纪, 普拉尼奥 (Marcel
 

Planiol)
的三卷本 《民法导论》 也开始讨论法律渊源问题。 而法学家在独立以后进一步

通过自己的作品驯服那些做决定的人。 新的写作习惯悄然形成。 带着对立法万能

理想的幻灭和对积极利用立法权之共和国所造成的碎片化之轻蔑, 他们开始自由

地批评那些无法整合进 《民法典》 伟大体系的立法。 带着对关心社会发展的法

官的敬佩, 却也害怕他们过于执迷于琐碎的情势而非永恒之法律原理, 法学家不

再用判例说明立法的规定, 而是努力用新的判例建筑法学的宏伟外立面, 却不改

变其结构本身。 就这样, 法学家恢复了古罗马法学家的昔日荣光。 然而与他们那

些更在意具体个案之解决的前辈不同的是, 20 世纪曙光照耀下的法国法学家更

倾向于保护体系和原理。 因为恰恰是体系的融贯性和原理的永恒性, 保护法学不

受种种新兴社会科学的侵扰, 也就保护了法学家作为良好社会之最权威决定者的

地位不受挑战。
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三

然而, 在何种意义上, “学说” 形成了一个整体? 这一整体又发挥着何种

作用?
法学作品及其作者之所以形成整体, 是因为高度的同质性。 学说给自己的任

务是评论实证法。 因为它只包括了法律职业的从业者, 而且他们还必须完成撰写

评论的任务。 比如说, 一部社会学著作无论如何都不能算是学说的组成部分, 哪

怕是法学家写的, 如果是纯粹的社会学家的作品就更不必谈。 换言之, 《法律语

言学》 《法社会学》 和维莱 (Michel
 

Villey) 教授流传甚广的 《法哲学》 都不是

学说的部分。 人们有时候说, 这样的情况标志着 “法学与人文科学的离婚”。 本

书则主张, 两者之间的婚姻从来没有存在过。 现实是学说一直对抗着其他学科对

法律的影响。 而且, 几乎所有人都在使用同样的一套教义学方法。 曾经在严格遵

循 《民法典》 的学者和自己构建民法体系的学者之间存在的对立如今已经销声

匿迹。 人们创造法律就是为了应用! 所以法学家有义务使用那些规范情景的语

言, 也就是法律和判例的语言, 并且阐明、 补充这种语言, 从而使之可以真正发

挥功效。 法学家从而发明了一种补充性的语言。 在实践中, 法学的语言来源于立

法和司法, 却在学术领域获得解释, 并带着学术性的词汇重新回到法律的实践

中。 因果性、 物权、 财产性权利、 公共服务等如今从事法律实践不得不用到的术

语都是学说的贡献。 哪怕在前所未见的案件中, 法律工作者仍然可以把所有的新

情势都翻译成既有的这一套高度抽象化和技术化的语言, 重新表达。 谁要是打算

把任何一个诉讼中提起的问题放在哲学、 人类学或者其他社会科学的视野下讨

论, 肯定要受到 “不务正业” 的指责。 到头来, 一代又一代教科书和学术文章

中形成的这一套术语体系———不管每个术语的意蕴在历史沿革中如何变迁———成

了法律实现的基础。 法律思想因而实现了它的高度结构化, 超越了任何人的意

愿, 并可以要求全部人都接受。 就算学者们对一个具体个案应有的法律解决方案

(特别是在新形势出现的时候) 争论不休, 他们的讨论始终维系在一个大家都接

受的范围之内, 也就是实证法和教义学技术划定的范围。
当然这并不是说所有的作者在观点上都一致。 毕竟每一位作者的政治、 经

济、 文化、 宗教立场都大不相同。 奥里乌 (Maurice
 

Hauriou) 和狄骥、 里佩尔
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(Georges
 

Ripert) 和惹尼之间的纷争依然延续到了 20 世纪, 马佐兄弟与通克之间

的分歧让他们无法继续合著债法教科书, 70 年代艾森曼 (Charles
 

Eisenmann) 和

韦德尔 (Georges
 

Vedel) 关于 “行政法的宪法基础” 之间的辩论同样针尖对麦

芒。 然而最重要的是, 所有的作者都在使用同一套语言。 而且这套语言比其他领

域的专家所使用的语言更具有限制性和侵略性, 因为法律毕竟是统治整个社会的

权力的栖身之所。 在所有的争议中, 双方用着同一套术语 (只是对每个概念的范

畴有争议), 用着同样的引证 (只是对每个引证的解释不一样), 而且大部分情

况下论证的模式是一样的。 法学家们延续着法律逻辑, 并出于公正、 秩序和实用

性的考虑修正逻辑。
法学家的养成机制保证了学说的同质性。 如果把实践人士发挥着决定性作用

的行政法看作一个例外, 那么法国法上不断丰富和创造着学说的法学家群体实际

上主要是由大学教师组成的。 大学教师的支配地位通过招聘的规程和传统两方面

得到保障。 要成为大学教师, 首先要花费五六年甚至更长时间完成博士论文。 尽

管作者自己可能有足够的创造力, 他们所支持的观点也不一样, 但所有的论文看

上去多少有些千人一面。 博士论文的目的乃是于一个具体的方面建构法律。 法学

博士中的佼佼者将来将有机会编写教材, 此时他们必须确定一整个领域的法律构

建, 但所使用的方法和他们的博士论文中用到的方法并无二致。 获得博士学位仅

仅是进入法律教学的前置条件。 位居法学教育最高点的乃是通过全国性的教授资

格考试的教授们。 这种考试的目的乃是严格控制那些在日后法律教育中可能出现

的言辞之质量, 所以可以说是为教学的目的服务的。 与此同时, 我们又不难看

出, 只有那些论文的质量得到了答辩委员会官方认可的候选人, 才有希望通过教

授资格考试。 这种教师招聘方式的结果就是, 整个法学院的教学人员都秉承既往

学说发展的逻辑, 本身形成了高度同质化的群体。 至于传统的书写仪式和机构仪

式, 也强化了教师支配学说发展的地位。 写作的结构要求、 未曾言明但是心照不

宣的引用习惯、 组成答辩委员会的方式、 各种不同场合所需要的礼袍等, 都在形

塑共同体之认同感的同时, 关上了局外人进入这一共同体的大门。
学说的重要性并不在于它的存在, 而在于它在既定的法律实践中发挥的功

能。 学说具有作为意见的功能和作为合法化之工具的功能。 作为表达意见的场

合, 无论是以注解法律为外观的学说作品, 还是明目张胆批评法律的作品, 实际

上都在赋予其他法律渊源中所展现的规范以意义。 无论从语义学还是语用学的角
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度来说, 学说对法律的研究本身便是在确定法律规范的含义, 或者说规范在语言

层面上可能的射程, 限定了具体纠纷中法官所可能实现的法律结果之范围。 而作

为合法化工具的学说, 一方面赋予法律秩序以合法性, 另一方面赋予其自身合法

性。 哪怕是批判法律秩序的学说作品, 也遵循着法律大致上确定了社会生活和社

会关系的正当秩序的前提。 仅仅是在这个前提下, 法学家通过整理法秩序中的原

则以批判那些背离了这些原则的具体规范。 此一过程中, 学说也使其自身成了法

律规范的组成部分, 即一种法律渊源。 既然学说体现的是大部分法学教育者的观

点, 他们在教学、 修改学生作业、 决定法律职业考试的考题和答案的整个过程中

已经完整地确定了日后从事法律职业的每个人所可能拥有的知识。 更何况学说本

身就确定了那些值得研究的法律、 挑选判决成为判例, 并且决定了对这些法律渊

源的权威解释。 所以学说在法律实践中的主导作用, 或许值得反思, 却无法

否认。

四

可见, 热斯塔茨和雅曼所做的不过是用布迪厄 (Pierre
 

Bourdieu) 的知识社

会学作为底色揭示当今法国法学的构成与社会功能。 与雅曼另一部作品 《法律的

厨房》 (La
 

cuisine
 

du
 

droit) 在 2015 年前后所引起的关于法学教育改革的激烈争

论相比, 全书的笔触生动但克制, 没有过激的言辞, 也没有对在世的同事过多的

嘲讽。 为何这样一部作品偏偏引起了此后十数年的持续关注? 原因大约有二:
第一, 法学家在大陆法系国家的法律实践中扮演着极重要的角色, 而为他们

地位背书的就是法学的科学性。 如果法学所坚持的那种体系融贯性不过是法学家

在拙于应对其他学科挑战时抛出的掩护, 那么法学就会从 “唯一” 有资格权威

性地评价实证法的学科, 蜕变为诸多评价着实证法的学科之一。 进一步而言, 如

果在法学中作为体系融贯性同义词的科学性只不过是一个同质群体维护自己社会

权力的外衣, 那么法学家群体作为一个掌握着这种事实性权力的群体, 就要与执

掌任何权力的人一样, 接受来自外行的批评, 而不能再用专业性作为阻隔门外汉

判断的理由。 一旦法学本身必须回应外行人的批评, 法学家作为良好社会秩序决

定者的地位也就摇摇欲坠了。
第二, 本书于 2004 年出版的时候, 恰恰是法国法学切实感受到体系融贯性
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岌岌可危的时刻。 随着欧盟一体化的进程, 来自不同法律文化中的法官形成的欧

盟法正变得越来越重要。 欧盟法自动在法国生效, 也就意味着, 法国法中将有越

来越多的因素由那些没有受过法国法学教育甚至对法国法和法国法学可能一无所

知的人创造。 如何能够期待宏伟的法国法大厦在添附了这些来路可疑的部分后仍

然能保持其庄严与宏伟? 更何况, 《欧洲人权公约》 (European
 

Convention
 

on
 

Hu-
man

 

Rights) 在 2004 年生效, 所有的判例在原则上都有可能逃离法国法学家坚定

而公正的双手, 成为欧洲人权法院法官以实用主义的方式个案权衡的对象。 站在

十余年后回望, 我们很清楚没有任何灾难性的后果发生。 然而历史的妙处就在

于, 后见之明看来必然的事情在发生当时只不过是众多可能性之一。 2004 年,
当法国法学家面向欧洲法时, 他们在体系融贯性烟消云散的可能性面前感到恐惧

简直再正常不过。
最后, 恐怕还要提醒年轻的读者, 本书的写作目的在于颠覆传统认识、 批判

既有的知识体系, 是争鸣性质的作品。 作者在书中数次提到要避免对法律技术和

法律体系的过分迷信, 但并不意味着作者认为法学教育和法学研究可以避免一切

形式的教义学。 实际上, 两名作者恰恰是对各种法律技术运用得炉火纯青的实证

私法大师, 其中一名就经常用以 “我现在作为一名老律师问您” 开头的句子抛

出一个又一个法律技术上的问题, 让大谈特谈社会与政治理论的博士生左支右

绌。 “技术是起点而非重点” 之类的话, 背后隐藏的意思是: 如果不理解法律技

术, 那么我们根本连起跑线都走不到。

朱明哲

中国政法大学
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