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一、法律现代化进程中的中国民法

  当前的中国社会正处于由前现代社会向现代社会的转型期。研究转型期的法律现

代化进程,必须结合转型期的社会背景寻找合适的研究方法。这不论对从微观层面深化

当代中国法律史的研究,还是对从宏观层面深化对中国法学的研究,都具有重要的理论意

义和实践意义,也有利于中国法律现代化的继续进行。

目前法学界一般将法律现代化视为法社会学的研究领域,法社会学将法律作为一种

既定的社会现象,重点研究法律在社会中的实效问题,以此在现代化运动的背景下讨论当

代中国的秩序安定性。但是,如果要集中关注法律现代化中的立法行为,政治社会学的研

究路径更加适合。政治社会学要求从社会角度研究政治现象,即将政治行为从社会中相

对地抽离出来。与法社会学对立法的研究不同, 政治社会学并不关注立法在社会中的实

效问题,而是将立法行为作为一个政治行为,对其自身加以研究。

从政治社会学角度开展对法律现代化的研究是非常必要的, 因为它可以鲜明地体现

转型期中国法律现代化的特征;其实,在法学界对法律现代化的研究中,已经自觉或不自

觉地运用了政治社会学的概念和研究方式。政治社会学中最重要的概念就是 /权威0概

念, 1 1 2该概念及相关概念也被法社会学学者们频频使用。1 2 2政治社会学的研究告诉我

们: /权力和权威,指的是一个人或者一个群体实施某种意图来影响和规定另一个人或群

体的思想和行动。权威则是国家中上述涉及日常例行公事的媒介, 它是一种层化的和多

维的成分,并以它的基本原则来保持我们社会的有效运作。01 32由此可见,将政治社会学
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中的权威概念运用到对立法行为的分析之中, 就是指立法机关及其领导人在立法过程中

的领导性和决定性作用。1 42 本文试图在考察当代法律史上民法调整对象法定化这一立

法事件及相关问题的基础上,描述权威在转型期法律现代化进程中所发挥的作用及其具

体表现方式的演变,以此观察学术与政治之关系的发展, 凸显该过程的某些主要特征,进

而作出一种政治社会学的解释。

二、转型期法律现代化进程的启动与 /民法新三草 0

  1979年 6- 7月, 第五届全国人民代表大会第二次会议在北京召开。会议的主要任

务是讨论和决定国民经济的调整、改革、整顿、提高,以及加强社会主义民主和社会主义法

制的问题。这是一次在转型期的中国法律史上非常重要的会议。会议通过了5关于修正

3中华人民共和国宪法 4若干规定的决议 6和5地方各级人民代表大会和地方各级人民政
府组织法6、5全国人民代表大会和地方各级人民代表大会选举法 6、5人民法院组织法 6、

5人民检察院组织法6、5中华人民共和国刑法 6、5中华人民共和国刑事诉讼法 6、5中华人

民共和国中外合资经营企业法 6等七个重要法律。

在这次会议上,时任全国人大委员长的叶剑英强调: /随着经济建设的发展,我们还

需要各种经济法。01 5 2副委员长彭真也指出: /随着经济建设的发展,我们还要经过系统的

调查研究,陆续制定各种经济法和其他法律, 使社会主义法制逐步完备起来。016 2在这次

会议闭幕时,叶剑英又进一步指出: /这次会议之后, 人大常委会还将根据许多代表提出

的意见,组织各方面的力量,抓紧民法、民事诉讼法、婚姻法、计划生育法以及工厂法、劳动

法、合同法、能源法、环境保护法等各项法律的制订工作。01 72 1979年 11月, 全国人大常

委会法制委员会组建了由杨秀峰、陶希晋领衔的民法起草小组,启动新中国成立后的第三

次民法典起草活动, 1 82其草案简称 /民法新三草0。
此阶段也正是中国法学的复苏阶段, 各种各样的思潮被介绍到国内,其中一股重要思

潮就是经济法思潮。经济法思潮主要源自前苏联法学家拉普捷夫的经济法理论, 该理论

认为, 经济法是一门统一和独立的法律部门,它 /规范调整平行的和垂直的经济关系, 以

及经济内部关系 0。1 9 2 拉普捷夫指出,平行的和垂直的经济关系要求有统一的计划调整。

这事实上是与传统社会主义的计划经济体制联系在一起的, 也正是基于此, 拉普捷夫主张

公民的日常消费活动不是计划经济活动, 应受民法调整。1102 这样,拉普捷夫的理论就确

立了经济法在调整经济活动中的主导性地位, 而将民法的调整范围缩小到公民之间的经
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果而终。
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济关系和人身关系上。1112

当然,中国法学界并非完全照搬照抄拉普捷夫的理论,而是在以其为主要渊源的基础

上提出了若干关于经济法调整对象的学说。从总体的学术立场来看, 经济法学界的主流

观点均主张经济法在调整经济关系中的主导性地位,这势必与民法学界对民法地位的维

护产生冲突。在上世纪 80年代前期和中期,民法学界与经济法学界以调整对象为核心展

开了激烈的争论,这对 /民法新三草0的起草也产生了一定影响。

依经济法学者的研究, 1979- 1984年为中国经济法学的初步发展时期。1122 这一时期

经济法学界对经济法调整对象的讨论处于 /春秋战国0时代, 1132即有关经济法调整对象的

学说呈现极其多样化的特点,当然,在多种学说之间依旧存在某些基本共识。相对于认为

由经济法调整全部经济关系、民法只调整人身关系的 /惟经济法论 0、/特定经济关系论0

占据了经济法学说的主流地位。 /特定经济关系论 0认为,经济法调整 /国家和经济机构、

经济组织之间,经济机构、经济组织相互之间,国家、经济机构、经济组织与个人之间的经

济关系 0, 1142而民法只调整公民个人之间的经济关系和人身关系。

/民法新三草 0的起草正是在这样的背景下进行的。 1981年 4月的 /民法新三草 0二

稿第二条规定民法 /调整公民之间、国家机关之间、经济组织之间、事业单位之间、社会团

体之间以及他们相互之间的财产关系和人身关系 0。与 1980年 8月 /民法新三草0一稿
第二条相比,该条有两个重要变化。一是在主体表述上,将 /公民之间 0从一稿中的最后

一位提前到第一位,即从其他民事主体之后变为其他民事主体之前,进一步明确了民法作

为市民法的地位;二是改变了一稿中人身关系主体只限于公民的做法, 从逻辑上人身关系

主体可以是所有民事主体。同时, 与当时盛行的 /特定经济关系论 0相比, 二稿采取了截

然相反的立场,认为所有民事主体之间的所有经济关系均应由民法调整。

上述结论很快得到了证明, 1981年 5月, /民法新三草0第二稿座谈会召开,彭真作了

5在民法座谈会上的讲话6。彭真指出: /全民所有制单位、集体所有制单位、个体单位和
个人, 它们相互之间的经济关系是民法的基础, 农业、工业、商业、服务业体制许多问题正

在摸索中,搞民法就有困难。01152

在 1982年 5月的 /民法新三草0四稿第一条中, 在坚持二稿基本思想的基础上,民法

调整对象在表述上被进一步调整为 /公民之间、经济组织之间、事业单位之间、国家机关
之间、社会团体之间以及他们相互之间的财产关系和人身关系0, 并且增加了第二款: /前

款规定的财产关系, 不包括国家财政、税务、劳动和其他必须以行政方法调整的财产关

系。0当时,尽管中国的经济体制改革已经起步, 但是尚无较为明确的目标。在这种情况

下,一旦仓促制定法典,恐其生命力有限。彭真的上述讲话也足以证明, 他指出: /民法不

是短期内可以制定的。这不是我们不努力,而是问题就十分复杂, 加上体制正在改革, 实

际上有困难。因此,一方面要搞民法,另一方面要搞单行法, 民法和单行法可以同时进行,
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也可以把民法草案中比较成熟的部分,作为单行法规先提出审议、公布。01162

就在 1982年,在 /民法新三草 0已经拿出共计 8编、43章、465条的第四稿后, 全国人

大常委会决定改走先制定一系列民事单行法的路线, /民法新三草 0的制定遂告终止。

对 /民法新三草 0四稿第 1条乃至该稿此后自身命运的理解, 必须结合大的时代背景

加以考察。 1982年 12月, 中国第四部宪法颁布施行,第 15条第 1款规定: /国家在社会

主义公有制基础上实行计划经济。国家通过经济计划的综合平衡和市场调节的辅助作

用,保证国民经济按比例地协调发展。0也就是说, 尽管 /民法新三草0四稿第一条作出了

极不利于经济法的规定,但由于 /八二宪法0重申了计划经济体制, 极大巩固了经济法的

地位, 在一定程度上使民法学界与经济法学界的争论得以继续进行,甚至愈演愈烈。

三、5民法通则 6的制定与民法调整对象的确立

  立法机关一边搞民法、一边搞单行法的立法思路鲜明地体现在了上世纪 80年代中国

的民事立法中。 /民法新三草0制定的终止毫不意味着中国民事立法的停顿,反而促使立

法者采用单行法的方式加速立法,以适应改革开放和社会主义现代化建设的需要。

举其要者,在上世纪 80年代前五年, 全国人大先后制定并颁布了5婚姻法 6、5经济合

同法6、5商标法6、5专利法6、5涉外经济合同法6、5继承法 6等法律。与此同时,如何协调

各民事法律之间的关系,如何寻找统一的民事法律规范加以适用这一问题也自然而然地

提上了议事日程。于是,一方面不能仓促制定民法典,一方面又必须有一部比较统一的民

事法律规范,这种两难境地着实让立法者头疼了一番。

1985年夏, 全国人大开始了民法总则的制定工作。在起草过程中, 起草者发现所要

制定的法律已经超过了传统意义上民法总则所包含的内容 (譬如对民事权利的规定 ) ,那

么,还称之为 /民法总则0是否合适? 在将这一问题报彭真后, 彭真提出在名称上用 /民法

通则0取代起草者原提出的 /民法总纲 0一说,这就是 /民法通则 0名称的由来。1172

尽管 /民法新三草 0四稿基本上否定了 /特定经济关系论0,但是这并未终结民法与经

济法的争论。相反,在 1984年 10月以后,随着中共十二届三中全会上 5中共中央关于经

济体制改革的决定6的通过,民法与经济法有关调整对象的争论进入一个新阶段, 并且最

终影响到了民法通则中有关民法调整对象的规定。上述决定明确提出: /改革计划体制,

首先要突破把计划经济同商品经济对立起来的传统观念, 明确认识社会主义计划经济必

须自觉依据和运用价值规律,是在公有制基础上的有计划的商品经济。商品经济的充分

发展, 是社会经济发展的不可逾越的阶段,是实现我国经济现代化的必要条件。01182这一

决定实质上突破了 /八二宪法0有关社会主义计划经济体制的规定, 正式肯定了社会主义

商品经济的存在。在这一决定的鼓舞之下,民法学界提出了民法与商品经济存在内在关
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系的基本观点。譬如佟柔认为 /调整我国商品关系的法律规定的总称就是民法0, 1192此即

有学者称之为 /商品经济民法观 0的由来。1202

中国经济法学也随着上述决定在 1985年前后进入初步发展时期。1212 与此同步, 经

济法学界就调整对象的研究进入过渡时期, /经济管理关系与经济协作关系论 0占据了该

时期的主导地位。该理论的主要论点是: /经济法调整的特定经济关系,应当是经济管理

关系和 (部分 )经济协作关系;经济管理关系,是在对社会主义生产总过程的经济活动进

行计划、组织、指挥、协调过程中发生的物质利益关系,包括宏观经济管理关系 (即国民经

济管理关系 )和微观经济管理关系 (即经济组织内部的管理关系 ) ;经济协作关系, 是在生

产过程中和计划指导下进行协同劳动而发生的物质利益关系,是有计划性的经济协作关

系,包括宏观经济协作关系 (经济组织外部的经济协作关系 )和微观经济协作关系 (经济

组织内部的经济协作关系 ) ;我国有计划的商品经济决定了宏观经济协作与宏观经济经

济管理关系之间有密切的联系,二者统一于有计划的商品经济体制,因此应由经济法统一

调整。1222

/经济管理关系与经济协作关系论 0在 1985- 1986年5民法通则 6颁布前盛极一时,

而其中的 /经济协作关系论 0极有可能大大打压民法的空间,因为它与 /民法新三草 0四稿

第一条的规定在相当程度上存在着重合或交叉的可能性。面对极有可能遏制 5民法通

则 6命运的 /经济管理关系与经济协作关系论 0,民法学界又采取了一种什么样的态度应

对呢? 俗话说, /不是冤家不聚头0,民法学者中对 5民法通则 6制定最具影响力的恰恰是

彻底否定经济法部门法地位的佟柔教授, 他认为经济法不是一个独立的法律部门,而是一

门十分必要的法律学科,此即所谓 /学科经济法论0, 1232也被称为 /惟民法论 0。1242 但事实

上,在民法调整对象这一问题上,民法学界内部争议颇多, /学科经济法论 0并不占主流。

在 1983年,杨振山教授率先提出: /民法是统治阶级根据自己的意志制定的, 用以调整平

等主体之间的财产关系和人身关系的法律规范的总称。01252不同于佟柔,杨振山承认经济

法是一门独立的部门法。他认为,经济法调整以国家权力为中心的经济关系,这种关系体

现了权力和服从的特点。1262 杨振山提出的民法调整对象被学界称为 /平等主体关系说0,

杨振山在不同场合大力倡导该学说, 并且最终说服了佟柔, 使其在 5民法通则 6立法中放

弃自己坚持多年的 /商品经济关系说 0,转采 /平等主体关系说 0。1272
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杨振山 /王遂起: 5中华人民共和国民法讲义函授教材 6,中国政法大学出版社 1983年版,第 2页。

中国社会科学院法学研究所民法经济法研究室编: 5经济法理论学术论文集 6,群众出版社 1985年版, 第 379

页。

龙卫球: /点滴的追忆,无限的怀念 ) ) ) 遥祭杨振山老师 0,载周春梅编: 5杨振山纪念文集 6, 中国政法大学出版

社 2006年版,第 205页。



与 /商品经济关系说0相比, /平等主体关系说0不但同样捍卫了民法作为调整商品经

济关系基本法律的地位,而且还鲜明地突出了民事主体之间所互享的平等关系。同时,在

民法与经济法势均力敌的背景下, /平等主体关系说 0又为经济法理论适当地留出了空

间,不愧具有高明的学者智慧。那么,在盛行 /经济管理关系与经济协作关系论 0的时代,

/平等主体关系说 0是如何最终进入5民法通则 6的呢? 值此关键时刻,又是立法机关的最

高领导人彭真发挥了重大作用。1985年底, 由彭真提议, 经全国人大委员长会议赞同并

与中央领导同志协商后, 全国 5民法通则 6 (草案 )座谈会召开, 彭真作了重要讲话。在

1981年讲话的基础上,他进一步指出: / 5民法通则6是解决民法中一些共同性的问题。我

们是社会主义国家,生产资料的社会主义公有制是社会主义经济制度的基础,但还存在着

三种经济。不同经济之间,各种经济自身之间,以及消费者和生产者之间,都要有商品交

换,要有市场,同时还有人和人之间的复杂的社会生活关系,这就需要制定民法。01282这段

话之所以重要,是因为它代表了 5民法通则 6颁布前中国共产党对民法作用的基本认识;

而在那个民法与经济法激烈竞争的年代, 来自最高领导层的价值认同对中国民法而言就

显得异常关键。据时任全国人大副委员长兼法工委主任王汉斌的回忆,正是在这次会议

上,确立了 /平等主体关系说0的地位。1292 顾昂然在回忆中进一步说明: /关于民法,在制

定 5民法通则 6时,对调整的范围、原则有重大分歧。彭真同志决定, 民法调整的是平等主

体之间的关系,在民事活动中各主体的地位是平等的, 民事活动应当遵循自愿、平等的原

则。这就明确坚持了民事法律的基本原则。01302对此法学界也表示赞同。江平教授指出:

/在彭真同志的影响下,最终确立民法调整的是平等主体之间的人身关系和财产关系,解

决了学术上、立法上的问题。同时奠定了公法、私法划分的基础。私法以平等主体之间的

权利为基础,公法则以纵向的权力为基础。01312

因此,从当时民法与经济法尖锐对立的背景来看,彭真对 /平等主体关系说 0的肯定

无疑是使其进入 5民法通则 6的关键步骤, 也从立法层面对民法与经济法的争论予以了回

应。最后的结果是, 1987年5民法通则6第 2条规定: /中华人民共和国民法调整平等主体

的公民之间、法人之间、公民和法人之间的财产关系和人身关系。0

四、对民法调整对象法定化的政治社会学检讨

  对民法调整对象法定化进行政治社会学检讨,可能会招致从法学外部立场检讨法律

条文的批评;但是,具体到5民法通则 6第 2条上,作出这种检讨却具有正当性,这是由第 2

条的性质所决定的。在5民法通则 6中,第 2条属于 /第一章 基本原则 0的内容。这种在

民法典中专设 /基本原则0一章的立法例, 始于 1922年的 5苏俄民法典 6。为突出社会主
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彭真: /在全国民法通则 (草案 )座谈会上的讲话 0, 载彭真: 5论新中国的政法工作 6,中央文献出版社 1992年

版,第 394- 398页。

王汉斌: /彭真同志对我国社会主义民主法制建设的卓越贡献 0,载5中国法学 61997年第 6期。

顾昂然: /我国社会主义法制的主要奠基人 ) ) ) 纪念彭真同志诞辰 100周年 0,载5求是 62002年第 21期。

江平: / 5民法通则6起草和目前民事立法的指导思想 0,载5江平讲演文选 6, 中国法制出版社 2003年版, 第 351

页以下。



义法律的本质, 5苏俄民法典6一改以往各国民法不专章设立基本原则的作法,一开始就

设立了 /第一章 基本原则 0。这种立法例同样为我国 5民法通则 6所继承, 从立法原意来

看,这种立法模式重视法条的价值宣示功能,而忽视甚至排斥法条的规范适用功能。第 2

条尤其体现了这一点,它所担负的价值宣示功能恰恰是与当时的政治社会背景相对应的,

这也就正当化了从政治社会学角度检讨第 2条的必要性。

王家福教授在论述民法调整对象这一问题为什么会提出时,举出了三点原因:一是制

定 5民法通则 6这个基本法的客观要求; 二是确立民法观念的客观需要; 三是统一认识和

实践的客观需要。1322 换言之, 民法调整对象的法定化是确立民法自身合法性的需要。民

法自身的合法性这一问题在西方人眼中看似荒谬,但在社会主义国家却是一个不折不扣

的问题,这个问题源自列宁的一段话: /我们不承认任何私法,在我们看来,经济领域中的

一切都属于公法范围,而不属于私法范围。01332

苏联法学家据此认为公法与私法只是资产阶级对法的分类, 1342而 /在废除生产工具

和生产资料私有制的苏联并没有 -私法 . ) ) ) 表现私有制关系的法律 0。1352 但是与此同

时,他们又必须面对并解释社会主义国家也需要民法这一不容否认的事实。所以,为了证

明民法存在不属于私法的可能性,必须抛弃传统公私法的划分标准,重新奠定民法存在的

理论基础。按照马克思主义的基本观点, 法是国家根据统治阶级的意志调整社会关系的

行为规范;于是, 以社会关系为调整对象的法律体系理论在苏联法理学中发展起来,而作

为法律体系一个部门的民法也自然要有其特殊的调整对象。这正是民法规定调整对象的

理论基础。在苏联法学中法律体系理论的指导下, 1964年 5苏俄民法典 6第 1、2条规定,

民法调整所有民事主体之间的财产关系以及与财产关系有关的人身非财产关系, 在法律

规定的情况下,也调整其他的人身非财产关系。

列宁的这段话同样深远影响了上世纪 80年代中国的法学。民法学家在与经济法激

烈竞争的背景下,在承认社会主义中国不存在私法的话语策略中捍卫着民法的生命。但

是,客观地说,当时中国法学的发展还是很不成熟的,在民法调整对象这个问题上表现尤

甚。尽管5民法通则6采纳了 /平等主体关系说 0,但是,该理论本身在 1986年的成熟度及

其受认可度却是一个颇值讨论的问题。杨振山在 1983年提出 /平等主体关系说 0之后,

在 5民法通则 6颁布前,并没有对其进行系统化的论证。当然,这在民法阵营需要一致对

外的年代,是完全可以理解的; 但是, 这在一定程度上的确影响到了 /平等主体关系说 0自

身的理论高度。就连专门梳理杨振山民法思想的文章也承认: /然而, 在当时的社会环境

下,大家认为他的理论只是对主体的立法调整,没有规定和揭示我国社会关系的性质,因

而支持和赞同这一观点的人不是太多。01362

但从另一方面看,佟柔的 /商品经济关系说 0遭到的批评更多, 因为它彻底否认经济
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同注 17引书,第 48- 49页。

5列宁全集 6第 36卷,人民出版社 1959年版,第 587页。

苏联科学院法学研究所科学研究员集体编著: 5马克思列宁主义关于国家与法权理论教程 6,中国人民大学马克

思列宁主义教研室译,中国人民大学出版社 1955年版,第 530页以下。

[苏 ]谢列布洛夫斯基: 5苏联民法概论 6,赵涵兴译,人民出版社 1951年版,第 2页注 1。

/思想的足迹 ) ) ) 半个世纪的民法沉思 0,载5杨振山文集 6,中国政法大学出版社 2005年版,第 4页。



法的部门法地位。然而,作为对 5民法通则6影响最大的民法学者, 佟柔在其个人著述中

从未改变过其主张,直至逝世。也就是说,他对 /平等主体关系说 0的接受, 不是基于自身

学术立场的改变,而是对当时学术争论的激烈程度与立法的迫切要求作出权衡后的策略

性选择。当然,这一选择是非常重要的,因为它直接影响了彭真的态度。1372

由此看出, 5民法通则 6制定前学界对民法调整对象的分歧实际上是很大的,这种分

歧诚然主要表现于民法学与经济法学之间,但在民法阵营内部也是客观存在的, 可以认为

当时民法学界对民法调整对象是没有通说的。尽管主张 /商品经济关系说 0的佟柔是公

认的民法学术领袖,但在这一点上其影响力也是有限的;而 /平等主体关系说 0也因自身

的问题并不为大多数人认同。在民法学界对这一中国民法的核心问题远未达成主流共识

的情况下,彭真仅凭一个决定就促成了 /平等主体关系说0的法定化, 这无疑凸显了转型

期中国法律现代化中权威的巨大作用。

转型期中国法律现代化所表现出的这种特点, 就其根本而言, 是与马克思关于法的本

质的论述分不开的。马克思认为,法是统治阶级意志的体现,是国家根据统治阶级的意志

调整社会关系的行为规范,从属于政治上层建筑。在建立社会主义国家之后,工人阶级就

成为了统治阶级,而共产党作为工人阶级的先锋队就成为了统治阶级中的核心力量。因

此,共产党的意志就对法律起着决定性作用。以西方法哲学作为参照, 马克思对法的本质

的界定主要是一个法社会学的界定, 国内外学界一般也将马克思作为法社会学家来对待。

同时, 中国共产党还认为, 在社会主义制度下, 知识分子已经不再是一个独立的阶级, 而是

工人阶级的一部分。这样,作为知识分子的法学家必须在政治上、组织上、思想上接受中

国共产党的领导,这一结论与马克思对法的本质的界定结合在一起,就使在马克思主义以

前产生的历史法学派为法学奠定的自主性地位被马克思主义的社会学色彩所消解,这一

消解使法律成为政治家的法,而非法学家的法。

与马克思主义相反,历史法学派认为: /如今, 法学家们越来越成为一个特殊的阶层;

法律完善了这一阶层的语言,使其持取科学的方向, 正如法律以前存在于社会意识之中,

现在则被交给了法学家,法学家因而在此领域代表着社会。法律因为具有双重生命, 自兹

更具人为色彩,也更为复杂。首先,法律是社会存在整体中的一部分, 并将始终为其一部

分;其次,法律乃是掌握于法学家之手的独立的知识分支。所有后继的各种现象, 均可由

法律的这两种存在形式间的依存合作关系而获得解释。01382在 19世纪科际分化的学术背

景下, 历史法学派为法学的科学性、自主性做出了奠基性贡献。普赫塔坚持了萨维尼的历

史系统的法学方法,进一步创建了概念法学。概念法学又经温德沙伊德等人的发展, 形成
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作为民法学界最具影响力的学者,佟柔在5民法通则 6制定过程中受到彭真的高度重视。一个被频繁忆及的细

节是:全国5民法通则 6 (草案 )座谈会结束后,彭真在人民大会堂宴会厅举行晚宴,款待与会人员。论者指出:

/当时,这个宴会不单单是一种请客吃饭,而是代表着国家对于法律工作者的最高礼遇,也是对民事立法工作的

极大支持。有人看到,就是在这个宴会上,紧靠着彭真旁边就坐的并不是某个行政部门的高级官员,而是一介

布衣的学者佟柔,而且还看见彭真在给佟柔教授频频斟酒布菜,二人谈笑风生。与宴者多有 -韩信拜将,全军皆

惊 .的感觉。0参见周大伟: /谁是佟柔? 0,载张士宝主编: 5法学家茶座 6第 17辑, 山东人民出版社 2007年版, 第

128页。

[德 ]萨维尼: 5论立法与法学的当代使命 6,许章润译,中国法制出版社 2001年版,第 9- 10页。



了主导德国民法典制定的 /潘德克顿 0学派。相对于消解了法学自主性地位以及法学家

阶层独立性的 /政治家的法 0,可以将德国民法典称为 /法学家的法 0。

在 /法学家的法0传统下,法学家共同体具有高度的独立性。他们独立于在政治层面

推动立法的政治家,在立法过程中对学术问题具有决断能力。如果未就有关学术问题形

成通说,立法时一般会采取技术性措施回避该问题,甚或推迟立法直至法学界就该问题形

成通说;换言之, 政治家不会径行决定学术问题本身。而在 /政治家的法 0传统下, 法学家

阶层也可能有自己的共同体,但这种共同体不具有内在的独立性。在中国共产党的知识

分子政策中,法学家共同体要在政治上、组织上、思想上接受政治家的领导。一旦在立法

过程中出现应属法学解决的学术问题却又无法解决的情况, 就会交由政治家来解决; 与此

同时, 就难以保证立法的科学性,而这很可能反过来影响法学的科学性。

民法调整对象法定化的事实,表明在转型期之初的中国, 受 /政治家的法 0传统的影

响,权威对立法过程中的学术问题起着决定性作用。 /平等主体关系说 0进入 5民法通

则 6,在 1986年的中国具有非常重要的意义。学者认为其理论价值在于: /一方面, 通过

强调-平等主体 . ,肯定了公民、法人为私的利益的主体身份的存在, 也适应了当时恢复私

人空间以及推进市场经济平等的自治生活的要求; 另一方面,回击了当时盛行的计划经济

色彩很浓的经济法理论,通过对平等主体关系的定位, 维护了民法的存在范围, 防止民法

经济法化或公法化倾向。从学术贡献上看, -平等主体关系说 .也为我国私法的观念和私

法制度的培育奠定了基础。01392

然而,随着时间的推移,在 /平等主体关系说0已经完成其界定民法合法性的这一具

有中国特色的历史任务之后,法学界对民法调整对象法定化的质疑逐渐增多。1402 针对民

法调整对象及与之有密切联系的公私法划分理论, 结合西方由来已久的学理论争,有人指

出: /假使有充足的理由支持某种学说,并不意味着它能够被固定在制定法中,这不仅是

因为没有任何一种学说能够一劳永逸地将各法域区分得泾渭分明,更重要的尚在于, 此类

学说只能存在于学术之中。如果实体法强行采纳一种学说, 结果只能是阻碍对该问题的

进一步探索,从而遏制学术的发展。01412其实, 只要 /政治家的法 0这一传统没有改变, 立

法的科学性就无法完全体现。那么, 在经过三十年改革开放和社会急速变革之后,权威在

立法过程中的巨大作用是否依然如故呢? 其实现方式发生了何种变化? 或者说, 学术与

政治之关系的演变,是否能使中国的法律现代化进程向着更有利的方向进行呢?

五、余论:转型期学术与政治关系的变化及可能趋势

) ) ) 以 5物权法 6制定为例

  无独有偶,在5民法通则 6颁布后 20年, 5物权法 6颁布施行。作为未来中国民法典

的重要组成部分,物权法在其制订过程中也备受争议,并且再一次凸显出权威的作用以及

学术与政治的关系,成为与民法调整对象法定化过程相比较的范例。这种可比性不仅表
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龙卫球: 5民法总论 6,中国法制出版社 2002年版,第 19页注 5。

同注 39引书,第 21页。

朱庆育: /物权立法与法律理论 ) ) ) 评3物权法草案4第一章0,载5中外法学 62006年第 1期。



现在上述关系的演变之中;而且还表现为两者都事关民事法律领域的基本立法原则。

5物权法 6在 2007年 3月提交第十届全国人民代表大会第五次会议审议通过前, 已

经过全国人大常委会七次审议。在5物权法6制定过程中, 最大的争议发生在全国人大常

委会对物权法草案进行第三次审议后。2005年 7月, 全国人大常委会委员长会议决定面

向社会全文公布物权法草案,以广泛征求意见。同年 8月,北京大学法学院巩献田教授致

信吴邦国委员长及全国人大常委会并将该信在网上发布, 认为物权法草案 (三审稿 )废除

了 /八二宪法 0第 12条和5民法通则6第 73条有关国家财产神圣不可侵犯的规定, /是一
部背离社会主义基本原则、开历史倒车的 5草案 6, 不经过原则性的修改, 全国人大无权通

过这部 5草案 6,因为它是违宪行为的产物0! /在形式上是平等保护全国每个公民的物

权,核心和重点却是在保护极少数人的物权。01422 9月 13日, 全国人大法工委负责人约见

巩献田,当面听取巩献田的意见。9月 26日,吴邦国主持召开有关方面对物权法草案修

改意见的座谈会,他在会上指出: 5物权法6要 /要体现公有制为主体、多种所有制经济共

同发展的基本经济制度,要体现对国家、集体和私有财产平等保护的原则0; /法律是为经
济基础服务的。我国社会主义经济制度的基础是生产资料的社会主义公有制, 这与西方

国家经济制度的基础是私有制有着本质区别。制定我国的物权法, 必须从中国的国情出

发,总结我国改革开放和现代化建设的实践经验,确立符合中国经济社会发展实际的物权

法律制度。我们要借鉴国外物权法律制度中对我有益的东西, 但绝不能照抄照搬。01432

10月,全国人大常委会按原计划四审物权法草案, 1442四审稿与三审稿相比并无显著变

化,但是在这次会议闭幕讲话上,吴邦国指出, 物权法制定不必赶进度。随后, 在 12月召

开的常委会上,并未按原计划五审物权法草案,物权法制定进程暂时停顿了下来。

这一次停顿极大刺激了民法学界,以 2006年 2月在中国人民大学法学院召开 /物权
法与中国社会主义和谐社会建设理论研讨会 0为标志, 民法学界开始了声势浩大的力挺

物权法草案以及平等保护原则的运动,可以说这一运动一直持续至当年 8月立法机关第

五次审议物权法草案。这一次审议的五审稿将四审稿第 50条修改为 /国家坚持和完善
公有制为主体、多种所有制经济共同发展的基本经济制度,保障公有制经济的巩固和发

展,鼓励、支持和引导非公有制经济的发展,保护国家的、集体的、私人的合法权益 0;并增
加规定: /法律规定属于国家所有的财产, 属于国家所有即全民所有。国有财产由国务院

代表国家行使所有权;法律另有规定的,依照其规定。0也就是说,立法机关有限度地采纳

了巩献田等人要求进一步规定基本经济制度的建议,但是同时也坚持以往各稿体现平等

保护原则的做法,如第 47条规定: /国家、集体和私人所有权受法律保护。禁止任何单位
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1422

1432

1442

刘贻清 /张勤德主编: 5/巩献田旋风 0 ) ) ) 关于3物权法4 (草案 )的大讨论 6,中国财政经济出版社 2007年版, 第

25- 26页。

吴邦国: /吴邦国委员长在主持听取有关方面对物权法草案修改意见座谈会时的讲话 0,载注 42引书,第 9页。

在 2005年 6月召开的第十届全国人大常委会第十六次会议上, 吴邦国指出: /按照今年常委会工作报告的要

求,根据常委会组成人员在本次审议时提出的建议,委员长会议研究决定:一是会后将物权法草案向社会全文

公布,广泛征求意见。二是在认真研究各方面意见的基础上对物权法草案进行修改, 提请 10月召开的常委会

第十八次会议再次审议。三是 12月召开的常委会第十九次会议第五次审议修改后物权法草案,并视情决定提

请明年 3月召开的十届全国人大四次会议审议表决。0参见 /吴邦国委员长在十届全国人大常委会第十六次会

议上的讲话 0,载5中华人民共和国全国人民代表大会常务委员会公报 6 ( 2005合订本 ) ,第 345页。



和个人用任何手段侵占或者破坏国家、集体和私人的财产。0在一定意义上讲,五审是物

权法草案历次审议中最重要的一审, 因为它不仅体现了立法机关在停滞 10个月后再次启

动物权法立法进程,而且还对巩献田等人的意见作出了全方位回应。而 2006年 10月的

六审可谓对基本经济制度条款和平等保护条款作了最后的体系位置调整, 将它们移到

/第一章 基本原则0的第 3条和第 4条, 随着 2007年 3月5物权法 6的通过, 上述两条正式

法定化。

仔细比较平等主体关系说和物权法平等保护原则法定化的过程,可得出以下结论:

首先,从物权法立法的曲折进程来看,权威的强力推动依旧是一个非常重要的因素。

但是, 权威介入立法的方式发生了重大变化。 1985年 11月全国人大常委会对民法通则

草案的审议是常委会提交全国人大审议通过之前的惟一一次审议, 而这时对民法调整对

象这一重要问题在民法学界尚未形成共识,同年 12月彭真就以政治决定的方式采纳了并

不十分成熟的 /平等主体关系说 0。在区区 3个月后, 5民法通则 6颁布施行。与 5民法通
则 6稍显仓促的立法进程相比, 5物权法 6制定进程表现出稳健的特点。巩献田公开信发

表后, 尽管吴邦国很快就进行了回应,但是立法机关最后还是主动推迟了立法进程,留出

充分的时间供法学界讨论, 待到法学界的基本共识得以全面表达后, 再继续推动立法进

程。这表现出权威不再通过政治手段直接解决学术问题, 而是开始尊重法学界的主流意

见。

其次,从学术自身发展来看,中国法学经过近 30年的发展, 日渐成熟,自主性程度不

断增强。5民法通则6制定时,学界就民法调整对象众说纷纭、没有通说。民法学界在与

势力强大的经济法学界争论的同时, 还要处理自身内部并不微小的争议。而在 5物权法6
制定时,面对巩献田等少数法理学学者的质疑,民法学界空前一致, 并且取得了来自法理

学和宪法学界大多数学者的支持。这表明,中国民法学在一系列基本问题上已经形成通

说,这在一定程度上是一个学科成熟的标志;同时, 法理学和宪法学的支持, 表明整个中国

法学界已经表现出在学理层面追求基本价值共识与在制度层面追求统一法秩序的强烈渴

望。

第三,在转型期的政治经济背景下观察 30年来学术与政治关系的变化, 可以发现随

着社会主义民主政治与市场经济的不断发展, 法学在立法中发挥的作用日益增大,法学与

法律的关系更加密切,立法的科学性备受重视。我们可以谨慎、乐观地预测: 在中国向现

代社会全面转型的过程中,法学在自身不断谋求自主性地位的同时,将会更加关注立法的

科学性,这将对中国法学与法律在 21世纪的世界坐标、中国与世界的法治对话、乃至中国

的大国地位产生深远的影响。

(责任编辑: 幸颜静 )
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