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“西法东渐”的思想史逻辑及其超越
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摘要 :近代以来的中国法理学研究取得了巨大的成就 ,但也存在着四大缺陷 ,整体上而

言 ,只能是知识之学而非思想之学。这是西法东渐所导致的结果 ,而西法东渐乃近世以来中

国法学成败之所系。因此 ,我们需要探究其背后的思想史逻辑以及克服中国法理学研究之缺

陷的超越之道。也即 ,实现法学研究从关注文本到解决问题的转变 ,通过“张四维 ”与“通三

统 ”来实现对古今中西的糅合与超越。
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一

1923年 2月 ,在为申报馆“馆翁申老先生 ”

做五十整寿时 ,梁启超总结了之前“五十年中

国进化 ”的概况 ,提出了从器物到制度再到文

化这个中国“模范西方 ”的著名三阶段论。在

历数了五十年来“中华民族之扩大 ”的重大事

件之后 ,在论及“学问思想时 ”,任公的乐观便

谨慎起来 :“拿过去若干个五十年和这个五十

年来比 ,这五十年诚然是进化了 ;拿我们这五十

年和别人家的这五十年来比 ,我们可是惭愧无

地。试看这五十年的美国何如 ,这五十年的日

本何如 ,这五十年的德国何如 ,这五十年的俄国

何如 ? 他们政治上虽然成败不同 ,苦乐不等 ,至

于学问思想界 ,真都算得一日千里 ! 就是英法

等老国 ,又那一个不是往前飞跑 ? 我们闹新学

闹了几十年 ,试问科学界可曾有一两件算得世

界的发明 ,艺术家可曾有一两种供得世界的赏

玩 ,出版界可曾有一两部充得世界的著述 ? 哎 ,

只好等第三期以后看怎么样罢。”[ 1 ] ( PP833 834)

巧合的是 ,几乎就在同时爆发的科玄之争

中 ,论战双方相互指责的一个重要方面也与此

相映成趣。张君劢总结道 :“今日中国号为学

问家者 ,何一人能真有发明 ? 大家皆抄袭外人

之言耳。各人读书 ,各取其性之所近者 ,从而主

张之。然同为抄袭 ,而有不抄袭者在 ,以各人可

以自由选择也。适之何尝不抄袭杜威 ? 公产党

何尝不抄袭马克思 ? 以吾观之 ,即令抄袭 ,不足

为病 ;惟在君既已标榜不袭取主义 ,而其文字 ,

不顾他人之版权至于如是。”[ 2 ]

论战之中 ,自然会有言过其实 ,抄袭岂能不
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足为病 ? 但张梁二人对国人在学术上不能真有

“发明 ”的失望 ,却是真实的 ,而且这个认识也

大致符合自 19世纪中后叶“西学东渐 ”以来中

国的学术思想状况。

学术思想界整体如此 ,法学界也没有好到

哪里去。1947年 ,著名法理学家蔡枢衡就曾感

言 :“今日中国法学之总体 ,直为一幅次殖民地

风景图 :在法哲学方面 ,留美学成回国者 ,例有

一套 Pound学说之转播 ;出身法国者 ,必对 Du2
giut之学说服膺拳拳 ;德国回来者 ,则于新康德

派之 Stamm ler法哲学五体投地。”[ 3 ] ( P14)
而即便

又过了半个世纪 ,好像仍然没有太大改观。苏

力在 2004年的一篇文章中指出 :

“中国的法律人目前大多并没有这种真正

的中国问题意识 ,他们发现的中国问题都是比

照书本来的。⋯⋯他们总是列举外国的做法 ,

但是列举也不过是列举 ,不是论证 ,其实 ,他们

早就应当知道 ,列举无法证明中国就应该或必

须这么做。他们引证外国学者的学说 ,但不就

是有个或几个外国人这么说过吗 ? 为什么不引

证我们的感受、常识和分析 ? 难道我们不是要

建立我们的制度吗 ?”[ 4 ]

苏力的这个判断是一贯的 ,当 2000年出版

一本研究中国基层司法制度的著作时 ,他在导

论中这样写道 :

“当代中国法学的发展现状 ,在我看来 ,是

很不令人满意的 ,大而空的研究 ,从条文到条文

的法条主义的研究 ,处处可见 ,好一点的也只是

倚重国外或我国台湾地区一些学者的著述和国

外或我国台湾地区的一些做法。⋯⋯我们的法

学基本上是在炒西方学者的冷饭。没有自己的

见识和洞察力 ,没有自己的发现 ,乃至在国内的

其他学科面前 ,也被讥笑为‘幼稚的法学 ’。这

种状况是中国法学家的一种耻辱。我们这些学

术法律人有义务改变这种状况。”[ 5 ]

不仅苏力 ,陈端洪也曾指责中国的公法学术 ,

虽然面对的是中国的问题 ,但却需要在西方的思

想传统中思考对策。这就是我们的知识困境。在

这样的背景下 ,法学界流行以偷懒和随意的态度

使用大话 ,用诸葛亮的刻薄之词来说就是 ,“笔下

纵有千言 ,胸中实无一策”,远不如就事论事的实

证的技术性的研究可贵、可靠。[6 ]

对中国法学①的抱怨 ,在法学院的课堂上 ,

在法学的学术会议上 ,甚至学者的茶余饭后 ,都

已经听到太多。法学研究中的唯洋是尊 ,盲目

而浅薄的中西比附 ,都使得除官样文章或者报

告外 ,在法理学界几乎很少见到言之有据、持之

有故而又论证精当的对中国法理学研究的肯

定。而且 ,甚至在一定程度上而言 ,即便在私交

甚好的法理学杰出学者之间 ,也缺乏真正意义

上的学术讨论与对话。除了文人相轻 ,更大的

原因乃是 ,既然大家都是抄西方 ,为什么不去直

接抄原文呢 ? 而且 ,你抄哈特 ,我抄德沃金 ,大

多还抄得半生不熟 ,根本就缺乏对话的知识与

思想储备。

虽然也有人以民国时期的中国法学为例指

出 ,“中西法学的关系是复杂的 ,当中国法学在

批判西方法学的时候 ,这种批判不是单向的批

判 ,而是至少出现部分回应的批判 ,从而是种包

含‘相互竞争 ’的批判。即使是就中国法学‘学

习 ’西方法学而言 ,我们同样可以觉察中国法

学内部也是存在相互学习的 ,甚至发觉西方法

学也在学习中国法学 ”[ 7 ]。但我们必须关注他

紧接着的一句转折性补充 ,“至少是在关注中

国法学 ”。“学习 ”和“关注 ”之间 ,差距自然不

可以毫厘计。然而 ,即便如其所言 ,在“亲历 ”

西学的背景中 ,特别是在注重学理这一背景中 ,

学习西方法学不是单纯的模仿、“拿来 ”、唯西

学理论是尊 ,学习中国法学也不是无根无据的 ;

相反 ,又如民国法律学者所说的 ,一切学习是在

“世界各国法律思想之趋势与时俱进 ”[ 8 ]中展

开的 ,是在“一切学术之性质与时俱进 ”[ 9 ] ( P231)

的精神中展开的。但这在中国法学或者法理学

的研究中恐怕也更是特例而非普遍状况。或者

说 ,即便我们承认民国时期中国曾有一位或者

几位耀眼于全球法学界的杰出学人 ,他们也不

过是些异数 ,而不能代表整体 ;更何况 ,诸如吴

经熊等学人的主要著作多非汉语写就呢 ? 事实

上 ,现在我们连这样的异数也早已都花果飘零 ,

所剩无几了。
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因此 ,不可否认 ,肇端于清末 ,兴盛于民国 ,

重启于改革开放的中国法律现代化进程 ,取得

的成就举世瞩目 ,这个成就之一就是法学理论

研究上所取得的进展。但取得“成就 ”并不意

味着某种任务的完成 ,甚至不意味着选择的必

定“正确 ”。西法东渐与现代化不仅决定了中

国法律的品格 ,也决定了中国法理学的品格 ,正

是它们导致我国法理学研究的贫困 ———处于一

种无根无源 ,只能成为“盆景 ”而难以长成参天

大树的境地。向上看 ,它不具备对“法律是什

么 ”与“为什么要遵守法律 ”等法学元命题进行

追问的能力 ,无法在法学最根本的问题上型构

自己的理论与话语 ,更不必说自己的法哲学体

系或者法律理论体系 ;向下看 ,它对本国现实的

民生问题与具体法律实践极少有有分量的关

照 ,成了不知刀向何处的屠龙之术 ,比如它缺乏

对政治合法性进行追问的能力 ,成了专政工具

和没有骨气的工具 ;向后看 ,它主动与中国的历

史与文化语境割袍断义 ,成了离家出走的流浪

儿童 ;向前看 ,它也面临不知“向何处去 ”的困

局 ,成为彷徨踯躅的迷途羔羊。在某种意义上

来说 ,中国的法理学是不解决“问题 ”的学问 ,

它不能为中国或者世界提供对法学元命题可辩

驳 ———虽然并不意味着“可接受 ”、“可赞同 ”或

者“正确 ”———的追问 ,也不能对中国的法律实

践提供可经受实践检验的建议 ,同时也难以对

法律的国际问题提供有力的中国回答。

一言以蔽之 ,我国的法理学迄今为止 ,除了

极少数杰出异数的努力外 ,仍主要是知识之学

而非思想之学。[ 10 ]虽然知识 ( know ledge)与思

想 ( intellectual, thought, idea)很难截然分开 ,知

识往往还是思想的载体 ,但两者仍然有其区别。

在本文的意义上来说 ,最重要的是 ,思想是原创

性的、主动的、能动性的。相对知识而言 ,它更

为鲜活、动态、开放 ,它是主体针对某些实践问

题和理论问题或者物质领域和思维领域所进行

的分析、推理、演绎等思维活动及其结果。而知

识主要是“习得的 ”、被动的、工具性的。相对

思想而言 ,它比较确定、静态与封闭 ,它是思想

的载体 ,或者人们对他人思想或者人类的某些

经验做法的归纳、整理、记录的结果。比如说 ,

作为法理学家的哈特有着深邃的思想 ,而作为

哈特的研究者 ,通过对哈特法律思想的阅读、整

理、归纳 ,我可以掌握这种思想 ;但在这种情况

下 ,只能说我拥有的是关于哈特法律思想的知

识 ,而不能说我因此也具有了自己的法律思想 ;

然而 ,一旦我基于哈特所欲解决的那些法学根

本命题也进行了自己的思考、分析 ,并能够基于

自己的思考与分析对哈特的思想作出自己的肯

定或批评 ,捍卫或否定以及修正甚至重构 ,对哈

特所欲解决的问题也提出了自己的见解 ,并且

这些都言之有据、持之有故、论证精当 ,并且构

成了一个相对完整和圆融自洽的体系 ,那么 ,就

可以说我也具有了自己的法律思想。[ 11 ]

当然 ,区分知识与思想并不是为两者像梁山

好汉一样排个坐次 ,也不是鼓吹思想对于知识的

无端傲慢 ,事实上两者密不可分 ,知识是思想的

载体 ,思想离开知识系统的支持 ,将失去语境 ;而

思想是知识的灵魂与深层动力 ,知识离开了思

想 ,就像风干的树叶 ,不复具有生命。[ 12 ] (PP30 31)

二

那么 ,这一切都是为什么 ? 为什么数代前

贤 ,无数法理学学者作出了那么多的努力 ,法理

学研究仍然存在如此巨大的缺陷 ? (当然 ,我

们也不否定它的成绩 )。因此 ,必须对这段法

理学研究的历史作出深度的梳理和探究。

如果说“西法东渐 ”是近代以来中国法学

最大的特色 ,或者说西法东渐对中国法律与法

学产生了巨大影响的话 ,应该不会引起太多争

议。可以说 ,百年以降 ,中国法学之成败皆系于

此。因此 ,就必须探析这段西法东渐的历史 ,追

问其原因 ,分析其展开与进行 ,探究其对今天中

国法学的影响。因此 ,我们的任务就在于通过

对一百五十年来中国法理学研究的历史轨迹作

出分析 ,钩索出其中所潜藏的隐秘逻辑 ,并发掘

出对未来中国法学发展的启示。

当然 ,法学家不是巫师或者预言家 ,没有人

可以回答“中国法学向何处去 ”,但法学学者可

以对中国法学的历史轨迹作出分析 ,钩索出其

中所潜藏的隐秘逻辑 ,并发掘出对未来中国法

学发展的启示。事实上 ,“西法东渐 ”与“现代

化 ”,决定了中国法理学的发展必须被放置在
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中国一百多年来大变革的背景之中进行考察 ,

法律思想的发展必须被置于“现代中国思想的

兴起 ”[ 13 ]的脉络之中进行理解 ,法理学的发展

也必须被放置在与国家法律实践相互动的层面

上来进行观察。

首先要看西法东渐最初的历史源头 ,那就

是清末的修律变法。然而 ,一旦近距离观察 ,就

会发现 ,清末修律变法实践对“自强 ”、“求富 ”

精神或者战略的贯彻 ,对以“模范列强 ”而图废

除治外法权以巩固统治的权宜与战术的执行 ,

已经在很大程度上决定了中国法理学后来的命

运与品格 ,那就是中国法理学必须被纳入到整

个中国国家转型、国家重构以及国家建设的整

体布局之中 ,而很难有其独立与自足的地位。

近代以来的中国法律乃变革之律 ,中国法学乃

“变法之法”,这就是现代中国法学自其诞生以

来的历史使命。中国在修律变法的起始 ,并不

仅仅是为法学而法学 ,在更大程度上则是为挽

救民族危亡而法学 ,主要不是为了“以法治国 ”

而是要“以法强国 ”。受此影响 ,法理学研究主

要是求法律与法学之“用 ”而非其“体 ”,从而导

致中国法学在追问能力上的根本欠缺。

而且 ,作为西法东渐之结果的现代意义的

中国法学 ,其基本线索是对以西方为主的法学

资源的汲取。在这种汲取式研究中 ,对西方的

认识从最开始的西学中源说 ,到援用以前翻译

佛经时所用的比附与格义 ,发展到了后来的译

介与比较法的方法。比附或者格义不过是为西

方的法律资源找到一个中国表达 ;而译介与比

较法虽然更“学术 ”一点 ,但先不说研究质量如

何 ,它主要也不过是为西方的法学作品找一个

汉语版本而已。

因此 ,固然有传统的挣扎与纽结 ,但在追求

“自强 ”这一中国法制变革隐秘的主题之下 ,中

国法学仍然义无反顾地与自己的历史文化传统

决裂 ,而走向“模范列强 ”、学习西法的道路。

但问题并不止此 ,这种以与传统决裂的方式而

迈向“自强”道路 ,已经逾越了法律、政治、经济

或者军事而进入了文化的层面 ,不管此后一系

列的现代化运动是否在实质上是“西化 ”,这种

“自强 ”必然的含义就是对“自己 ”与“传统 ”的

“自贬 ”。于是 ,西方与东方事实上的“强弱 ”转

化成了价值上的“是非 ”,空间上的“差异 ”转化

成了时间上的“差距 ”,西方的“特殊 ”经验成了

全世界的“普遍 ”规律 ,从而世界被纳入了以进

化论为底色的一元直线史观的、欧洲中心主义

的现代化进程之中。其中 ,科学作为现代化的

动力机制之一 ,也从自然走向了社会 ,从科学走

向科学主义 ,成为“现代化 ”最为有力的一种意

识形态 (而在实践中则走向技术主义 )。因此 ,

在现代中国思想兴起的背景之下 ,中国法理学

或者法律思想的发展与进化论与科学主义还有

着有待揭示的隐秘逻辑。但正是在这里 ,中国

法学遇到了它的困顿 ,中国法学的问题变成了

“西方法学文本中 ”的问题 ;中国的法学研究 ,

就是对“西方法学 ”的研究 ;中国法律思想家的

工作 ,就是对西方法律思想家的研究。于是 ,中

国法律人所拥有的往往不是中国的法律知识 ,

而是西方的法律知识 ;法学学者所了解的不是

中国法学 ,而是西方法学 ;法律思想家 (姑且这

么称之 )所言说的 ,则是西方法律思想家的思

想。在某种意义上说 ,其所拥有的不是“法

学 ”,而是关于西方法学的知识 ;不是“法律思

想 ”,而是关于西方法律思想的“知识 ”;这是

“知识 ”对“思想 ”的冒充与僭越。法学被知识

化、客观化、技术化 (科学化 )了。事实上 ,唯

西方法是从 ,用西方话语言说西方故事 ,一直

都是中国法理学的主流 ,此种意味上的法理

学 ,不过是“唯法之法 ”。在某种意义上来说 ,

在以学习西方为途径而“自强 ”的中国法制现

代化过程之中 ,发生了主体被虚置的危险 ,法

的现代化成了主题 ,中国反而成了被淡化的

背景 , 最终导致了一种没有国家的法理

学。[ 14 ] ( P6)这是一个从“中国法的现代化 ”到

“法的现代化 ”的“去中国化 ”的过程 ,最终导

致的是中国法学的虚无。

历史总是充满了种种神奇的机缘与悖论。

如果说“变法之法 ”重在变法自强 ,其本意并不

在法 ,“中国 ”才是重点的话 ;而“唯法之法 ”却

遗忘了其最初的职志 ,中国被隐匿在对以“普

世意义 ”为伪装的西方法的研究背后 ,并被无

限淡化 ,此时的中国法学也在某种意义上成了

没有“中国 ”的法学 ,乃“唯法之法 ”。
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三

无论变法之法还是唯法之法 ,显然都不是

惬意的选择。无论未来中国法学向何处去 ,它

都必须是能够在前述意义上解决“问题 ”的“中

国 ”“法学 ”,它必须是立足中国 ,面向中国 ,有

自己的价值观念与理论体系 ,能够解决中国的

法律实践问题 ,同时又具有国际回应性的“中

国之法 ”。要实现这个目的 ,就必须从学术史

与思想史的双重维度 ,从学术思想与国家建构

的二元互动 ,来对鸦片战争以来一百五十多年 ,

特别是改革开放以来三十年中国法理学研究的

基本动力、进取路径、内在理路、深层结构、资源

汲取、价值取向进行梳理 ,从而考察它的基本规

律与经验教训 ,以继承其优良传统 ,解决其结构

性矛盾 ,会通古今中西。不仅要用理论联系实

际、历史分析、文本分析、语境分析、古今中外对

比等方法展开研究 ;还尤其要注重“思想史 ”与

“问题史 ”的方法 ,以思想史来定谱系与脉络 ,

并找出其深层困境 ,而以问题史的方法来解决

其困境。当然 ,毫无疑问 ,这样的研究也必须涉

及比较的方法与语境论的方法 ,以比较的方法

来辨中西之异 ,以语境论的方法来理中西之同。

在客观打量的同时 ,也尽量保持对历史的温情

与敬意。

具体而言 ,首先要扭转那种眼睛只盯着西

方、以引进“西方先进经验 ”本身为目的的法学

研究 ,改变那种仅仅重视文本操作而对文本背

后的问题以及中国问题关注不够的状态。中国

的法学必须从以前仅仅关注文本操作的研究方

式 ,转为以问题为导向的研究方式 ,而且是立足

中国问题 ,回应国际问题。这样 ,就需要我们从

方法上做出四个深层次的变革。

第一 ,在资源的汲取上 ,不再先验地预设唯

一“先进或正确 ”的法学资源 ,而是着眼于问题

的解决 ,因此就能实现从仅限于汲取西方 (尤

其是英美 )的法律资源向汲取所有人类所创造

的能为我所用的法律资源的转变。不仅西方的

资源可用 ,传统的资源也可用 ,第三世界的法律

资源同样可用 ,在资源上要从师法西方转为会

通“三统 (传统、共统与西统 ) ”。第二 ,在法治

实践上 ,由于以问题为导向的研究方法的关注

点主要不在一个理论是否来自西方、是否先进 ,

不是为了验证所谓西方先进理论的正确性 ,而

是看它是否具有理论的解释力与对实践的契合

度 ,因此就会导致中国法理学发生从简单引进

西方“先进 ”法律理念到注重通过以田野工作

为本的经验研究为本土的法律实践提供有解释

力的说明与具有可执行性的解决方案的转变。

同时 ,只关心宏大话语建构的空疏之风 ,亦可能

得到矫正。第三 ,从理论建构而言 ,什么样的实

践提出什么样的问题 ,而不是什么样的理论产

生什么样的实践 ,对什么样问题的回答 ,就会产

生什么样的理论 :为了建构理论 ,必须回应实

践。以问题为导向的研究方法就不会仅关注文

本 ,而是立足实践 ,并且是本土实践 ,因此就会

使中国法理学发生从单纯引介西方经典法律思

想与文本到注重提出并解决某些本土的或者具

有普遍性的法律命题之方法上的转变。因为中

国问题也未必不是普遍问题 ,在解决中国问题

中所产生的理论也未必不是普遍理论或不具普

遍的适用性。第四 ,立足实践 ,回应实践 ,提出

问题 ,解决问题 ,中国自己的法理学只能从这样

的努力之中产生 ;因此 ,从发展态势上来说 ,以

问题为导向的研究方法将会使中国法学发生从

单向度的汲取异域法律资源到参与全球的法律

实践与话语建构的竞争并作出自己贡献之多维

互动 (双向互动或多元互动 )的转变。只有如

此 ,才能实现由资源汲取型法学向常态法学的

转变 :它自发衍生而非一味汲取 ,既没有文化自

卑也没有文化傲慢 ;宽容而不独断 ;流动而不封

闭 ;丰富而不偏狭。[ 15 ]

具体开展研究时 ,还要有更为宏大的视野与

开阔的心胸 ,通过“上天入地 (追问元命题的理

论构建与田野工作的经验研究 )、左顾右盼 (普

遍关怀与民族情结 )、东张西望 (域外经验与本

土实践 )与前瞻后顾 (接续传统的文化认同与开

启未来的创新精神 ) ”的“张四维”,与打通“道统

(价值观与意识形态 )、政统 (政治正当性与实

践 )与学统 (学术传统与学术风气 ) ”,沟通“传统

(传统中国的实践与资源 )、共统 (中共在革命和

建设中所形成的法律实践与资源 )与西统 (引自

西方的法律实践与资源 ) ”,立足“陆统 (大陆的
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法律实践与资源 )、海统 (港澳台的法律实践与

资源 )与边统 (边疆少数民族的法律实践与资

源 ) ”的三重“通三统”, ①来会通古今中西 ,从而

为两岸四地归于一统与中华五族和谐共和的永

久和平提供来自法学的思想资源与智慧支撑 ;同

时 ,在世界主要享用西方文明成果三百年后 ,也

为他们提供来自中国的文明贡献。
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Abstract: In modern times, study of Chinaπs jurisp rudence has made great achievements but it has four major defects
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