
他们的个人统治必须同时是一个一般的统治
。

他们个人的权力的基础就是他们的生活条件
,

这

一些条件是作为对许多人共同的条件而发展起来的
,

汐了堆护这些条件
,

仲们作汐攀诊考节井
移申个水担对卒

,

币回时却丰张洛华条件对所亨的水都亨熬
。
由他们共同利益所决定的这种

意志的现表
,

就是法律
。

,’( 着重点为引者所加 )①

经典作家在这里阐明了法律的本质以及它与个别统治者的关系问题
。

代表统治阶级利益

的法律是以国家意志表现出来的
,

它的内容决定于阶级的关系
,

统治阶级的个人只有通过统治

阶级共同的意志来实现自己的意志
,

而不能由“
任何一个单个人的任性所左右

”
统治阶级要运

用保障自己的权力的法律
,

却同时主张它
“

对所有的人都有效
刀。

周代的法律虽然还不完备
,

但

经典作家所说的基本原则应该是适合的
。
因此

,

作为贵族分子
,

不能不受统治阶级共同利益所

约束 ;在统治阶级内部矛盾和斗争中
,

个别贵族危及统治秩序
,

便要用
“

刑
,
来处理这些矛盾

。

这

便是刑要上大夫的历史必然性
。

在阶级社会中
,

刑法虽然对统治阶级个别成员有约束力
,

但是在执法的时候
,

统治者与被统

治者是不会同等对待的
。

在一定的条件下
,

统治者利用权势和财富的力量逃避刑律的惩罚
,

或

重罪轻判
,

或逍遥法外
,

在尊尊亲亲的宗法制社会
,

这种情况更加显著
,

它一方面用严刑峻法对

待庶人和奴隶 ;另一方面在刑法上对贵族予以种种优容和宽纵
。
如“
三有必赦

” 、 “ 八议之法气

周代的
“
礼制

”
和

“
刑制

, 都是镇压和统治庶人
、

奴隶的工具
。

礼是政治思想的统治手段
,

刑

是暴力强制的手段
。

它对维护周王朝的统治起着
“
相辅相成

.
的作用

。

《礼记
·

乐记》说
: “
礼节

民心
,

乐和民声
,

政以行之
,

刑以防之
。

伙礼记》说 : “
礼者

,

禁于将然之前 ;法者
,

禁于已然之

后 ” 。

他们处处把礼和刑针对着对人民的统治
,

作为统治者的文武两手
,

因而反映出它强烈的

阶级性
。

但是有的
“
礼不下庶人

,

刑不上大夫
”
论者

,

认为
“
礼

”
是统治阶级内部的

“
礼气

“
刑

刀
是

统治阶级外部的
“
刑

” ,

据说这才叫它的
“
鲜明的阶级性

” 。

笔者认为
,

如果
“
礼

”
真的不下庶人

,

丧失其在政治
、

思想上约缚庶人的功能 ;刑真的不上大夫
,

失掉它维护整个统治秩序的功能的

话
,

这恰恰不能代表统治阶级的共同意志
,

因而恰恰丧失了它的阶级性
。 “
礼

” 、 “
刑

刀
内外论恰

恰是掩盖了它阶级压迫的实质
。

O
,《
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试论 罗马法 的 可 继 承 性

陈 朝 壁

法律思想和法律制度同其他上层建筑一样
,

存在着一个继往开来的现实问题
,

这就是法学

界当前正在争论中的法律继承性问题
。

除掉批判继承本民族的文化遗产而外
,

我们还必须放

眼世界
,

珍视其他民族法苑中的奇花异草
,

尽量把它吸取过来
,

经过加工改造
,

使其合理因素成

为本国法的组成部分
,

从而使本民族的法苑更加丰富多采
,

蔚为大观
。
不论从法的发展历史或

其广泛影响观察
,

罗马法的可继承性
,

实不容忽视
。

罗马法对后代影响最大的
,

主要是民法
,

其次是诉讼法中的某些部分
。
如法国民法典

,

大

幅度沿用了罗马法的基本内容
。
在罗马法传统的体系中

,

诉讼法被认为属于民事权利的法律



保证
,

故后代罗马法专书把它编列在权利担保的章节之中
,

或者把整个罗马法分为人法
、

物法
、

诉讼法三编
。

按照罗马旧制
,

国家审判机关的审判人员 ( lud ex ), 均由选举产生
,

已为后代民选

陪审员制度开创了可贵的先例
,

但整个诉讼制度
,

都甚简陋
,

远不足以适应寸
一

九
一

世纪法国社会

的客观需要
。

法国制定自己的《民事诉讼法典》和《刑事诉讼法典》
,

而又在各该法典中
,

承认陪

审员可由选举产生
。

应该承认
,

这不失为有批判地继承法律遗产的先进事例
。

近代一般民法的基本内容
,

在罗马法分为
“

人法 ( uJ
,

Pe 。 。
nIl o ur n l

)
”
与

“

物法 ( , us er ur m )
”

两大部分
,

前者主要包括自然人 (奴隶除外 )和法人的权利能力和行为能力
,

以及有关取得和丧

失各种权利的期 日与期间
、

条件
,

自然人的出生和死亡
、

亲属关系等等法律问题 ; 后者主要包

括作为权利客体的有体物以及债权
、

物权
、

继承权等
。

法国民法在形式上完全沿袭 了罗马法传

统的二分制—
一

分为人法与物法两个部分
。

直到 19 0 0年的德国民法
,

这种二分制方始改为五

分制
,

分为 : 总则
、

债权
、

物权
、

亲属
、

继承五个邻分
,

而德国
、

瑞士等许多国家民法的五分制
,

同

样是罗马法二分制发展的结果
。

至于法国民法的基本内容
,

它扫除了罗马法 上有关奴隶制的

一切消极因素 : 而法国民法中维护资本主义私有制的某些具体规定
,

又往往比岁马法详密得

多
。

难怪法国民法被比利时
、

卢森堡诸国全盘采用 : 也难怪它在法
、

比等国的适用期间已将近

二百年之久
,

除掉少数条文曾随时加以必要的修改补充而外
,

至今还保持它的本来面貌
。

不难看出
,

法国民法对罗马法的批判继承
, ’

丈际上已对后人提供不少成功的经验
。

无视于

罗马法的可继承性
,

或者对于批判继承外国法的现实意义估计不足
,

显然是错误的
。

历史事实充分证明
: 任何国家如果要使自己的法律能随着社会生产力的提高

,

得到相应

的发展
,

就必须有批判地继承本国和外国的法律遗产
,

尽量吸取同时代的外国先进的法律思想

和法律制度
。

在二十世纪的今天
,

自然科学的突飞猛进
,

缩短了国际间的空间距离
,

促进了各

国的文化交流 ; 日益增多的国际公约和双边条约
,

也逐渐打破了个别国家在法律方面闭关自守

的局面
。

我们的科学技术和企业管理水平
,

还有待于逐步提高
,

除非抱残守缺
,

安 于落后
,

就必

须在自然科学和社会科学领域中
,

立足于无产阶级的长远利益
,

放眼世界
,

向当代先进的科学

技术以及
一

与此相应的规章制度学习
,

制定和完善一套民法和经济法规
,

为四化建设创造有利条

件
。

我们制定一 套适应今天需要的民法和经济法规
,

不但要吸收 当代的先进经验
,

还必须从多

方面探索其内在和外来因素
,

从而掌挥它的发展规律
。

不但要知其然
,

还要知其所以然
。

因

此
,

为了制定好我们的民法和经济法规
,

就不能漠视罗马法对资本主义的民法和经济法规的重

大影响
。

我们绝不能满足于眼前的表面现象
,

舍木逐末
。

罗马法中最值得批判继承的
,

究竟是哪些法律 }司题 ? 按照现在一般法例
,

这些问题属
二

于哪

一部法典的范围? 我们说
,

主要属于民法和经济法的范围
。

目前
,

《中华人民共和国民法》正在

草拟阶段
,

我们吸取其中经过长期实践检验的有益因素
,

对民事立法提供一些思想资料
,

显然

有
`

特别重大的现实意义
。

恩格斯曾经不止一次肯定了罗马法在
“
私法

”
部分取得的成就

。

按
“

私法
”
一词

,

正是专指

民法和经济法而言
。

他还明确指出罗马法的私法对西欧各 国的密切关系
: “

人们 (按指英

国
—

引者 )也可以象在欧洲大陆上那样
,

把商品生产者社会的第一个世界性法律即罗马法以

及它对简单商品所有者的一切本质的法律关系 (如买主和卖主
、

债权人和债务人
、

契约
、

债务等

等 )所作的无比明确的规定作为基础
” 。 ①不难理解

,

这里作为例子提到的
“
法律关系

” ,

无一而

① 恩格斯 ; 《 路德维希
·

费尔巴哈和德国古典哲学的终结
》 。 ` 马克

.

巴恩格斯选集》 第 斗卷
,
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非民事关系或者经济关系
。

而且
,

立法和法律思想直接间接受到罗马祛的深刻影响、并不限于
西欧各国

。

《法律发达史》一书的作者莫里斯
,

曾对罗马法对各国民法的影响
,

作出这样的评

价
: 罗马人

“
用武力征服全世界

,

并没有象用他们那种伟大的 法学之不 朽的力量那样来得

大 ” 。

①他用很多篇幅分别指出罗马法对条顿民族的《普通法》的影响以及它与英国的《普通法》

的源流关系 ;关于美国法对罗马法的继承
,

莫里斯毫不含糊地指出
: “
近一百二十五年间在美

国所制定的一切良好的法律— 并且也有许多简陋的法律—
大都是为从事废除封建时代的

规则和陋俗而恢复到罗马法的原则
,

有时甚至还回到罗马法的字句上面去
。

换句话说
,

罗马民

法和封建主义的《普通法》间的竞争
,

到今天还继续着
” 。⑧

·

在力求从现代化国家引进先进的科学技术
、

企业管理经验为
“
四化 ”

服务的今天
,

我们必须

了解深受罗马法影响的外国先进的民法和经济法规
,

以便于按照经济规律处理民事关系和解

决经济问题
。

为了全面而深人地了解已经行之有效的民法和经济法规
,

更有必要从罗马法的

有关部分去探索它的来龙去脉
。

我们的社会主义民法和经济法
,

其基本任务在于用法的形式来巩固和发展社会主义经济
,

防止和解决经济生活中可能发生的内部矛盾和民事纠纷
。

为了实现它的基本任务
,

社会主义

民法和经济法必 须满足这三个主要的 目的要求
:

( )l 坚决维护社会主义的公共财产
,

( 2)切实

保障国营和集体经营的各种企业的法人地位
,
( 3 )严格按照法律确定国家

、

集体和个人相互间

的契约关系
。

’

关于社会主义公共财产的维护
, 《中华人民共和国宪法》已经作出了明确的规定

。
-

宪法第五条第一款规定
: “

中华人民共和国生产资料所有制现阶段主要有两种
:
社会主

义全民所有制和社会主义劳动群众集体所有制
。 ”
社会主义的公共财产包括同法第六条第二款

所定
“
属于全民所有

”
的

“

矿藏
、

水流
,

国有的森林
、

荒地及其他海陆资源
” 以及劳动群众集体所

有财产
。

宪法第八条第一款规定
: “
社会主义的公共财产不可侵犯

。 ” `

这是维护社会主义公共

财产的一个主要的法律保障
。

因为社会主义的公共财产是发展社会主义经济和实现四个现代

化的物质基础
,

所以同款后段明白规定
, “ 国家保障社会主义全民所有制和社会主义劳动群众

集体所有制经济的巩固和发展
” 。

同条第二款又规定
,

禁止任何人用任何手段
“ 侵犯 ” 公共财

产和
“

危害公共利益
” 。 如此等等

,

均属我国民法和经济法必须遵循的基本原则
。

至于如何
“
保

障
”
和如何

“

禁止
” ,

其具体措施主要须由民法和经济法分别加以规定
。

有人要问
: 罗马法的特质在于坚决维护私有制

,

而我们的宪法以及在宪法基础上制定的

民法和经济法规
,

却以坚决维护社会主义公有制为目的
。
公私之间绝无调和余地

,

那么要从罗

马法去寻求维护公有制的先例
,

岂不是南辕北辙
,

背道而驰? 我们说
:
罗马法为了达到维护私

有制的 目的
,

曾经定出一整套的具体措施
,

我们反其道而行
,

借用那些具体措施来维护社会主

义公有制
,

正是有批判地继承了其中对我们有益的合理因素
。
例如罗马法上有所谓

“
不融通

物 ( er , e xt ar oc

~
cr ni m )

”

者
,

包括
“
万民共用物

” 、 “

属于国家的公用物
” 、 “
属于市府的公用

物
” ,

均受法律的特别保护 ; 私人相互间如以这类物件作为契约的标的
,

其契约完全无效
。

@ 为
了保护

’ `

社会主又的公共财产
” ,

社会主义民法和经济法必须作出更加全面的具体规定
: 凡以

① 美国 M
.

F
.

M
o , , 1 5 : 《法律发达史

,
( T h e H i: ot r y

罗马法
,
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社会主义公共财产作为私人契约的标的物的
,

其契约应归无效 ; 对干社会主义公共财产的任

何
“
侵犯 ” ,

必须严加 “
禁止

: 如有侵吞或挥霍国家和集体财产等事情
,

不论何人均应负赔偿责

任 :其经营管理人员因过失致国家或集体受到损害时
,

应负损害赔偿责任 ; 滥用国家行政机关

名义侵占或破坏公共财产的公职人员
,

如对国家或集体造成损害
,

不论地位高低
,

均应负责赔

偿其损害 ; 如此等等
。

关于契约无效和损害赔偿这类法律问题
,

罗马法不乏比较详明的规定
,

可

供吸收
。①必须明确

,

损害赔偿等民事责任并不排除行政上的惩戒处分
,

乃至刑法上的刑事责

任
。

针对我国社会主义公共财产横被
“

侵犯
冲的严重现象

,

更必须对侵犯者从严打击
,

责令侵犯

者从多方面承担法律责任
。

实际情况是
: 森林

、

牧场横遭破坏
,

某些城市公园居然被夷为平

地 ;农村人民公社和生产队的财产可以听凭少数几个人甚至一个人随意处置 ; 生产队辛辛苦苦

种下的庄稼
,

可由上级下令拔光
。
对于诸如此类的违法行为

,

如不严加
“

禁止
” ,

势必妨碍甚至

断送了社会主义经济的发展前途
。

切实保障国营和集体经营的各种企业的法人地位
,

同样属于社会主义民法和经济法的目

的要求
。

商法上法人的设置
、

类别
、

权利能力
、

责任能力等间题
,

有待于公司法加以解决
。

但在民法

和有关企业管理的经济法范围以内
,

主要问题在于切实保障某些社团和财团的法入地位
,

承认

法人享有一定的权利能力
,

并负有与此相应的责任能力
。

罗马法关于权利主体问题有反动的

一面
,

那就是始终否认奴隶享有自由人的权利能力
,

另有进步的一面
,

则为创造性地承认某些

社团和财团具有法人的地位
,

有利于适当处理民事关系和经济关系
,

促进社会经济的发展
。 ②

后代立法例承认公司等为法人
,

无不导源于此
。

关于法人制度的确认
,

我们不但有例可援
,

而

且颇有必要
,

因为在对外贸易 日益发展的情况下
,

与外商发生贸易关系的企业单位
,

只有用某

某公司的名义对外商承担责任
,

行使权利
。

哪怕你惯于官办企业的老一套
,

用行政手段代替国

际通行的合同制度
,

但要人家乐于同你进行贸易
,

也是此路不通
。

为了有计划按比例高速度地发展社会主义经济
,

必须重视法人制度
,

使它充分发挥作用
。

采用经济手段经营企业
,

发展生产
,

就必须借助于经济组织
,

成立专业公司
、

联合公司
,

在法律

上确定公司及其代理人 (如厂长
、

经理 )之间的法律关系 ; 务使后者有职有权
,

代表公司经营企

业
,

而不是听凭所属上级机关指手划脚
,

妨碍经营管理
,

甚至借名领导工作
,

从中渔利 ; 另一方

面
,

明确规定法定代理人以及具体工作经办人员对法人必须承担的法律责任
,

防止其滥用职权

或假公济私 ;假如他们因故意或过失致使法人或其他权利主体 (包括有利害关系的自然人或其

他法人 )蒙受损害
,

应由个人负损害赔偿责任
,

而不得将赔偿金或罚款计入企业成本或抵充利

润 ;同时明白规定法人内部职工为利害关系人
,

有权就法定代理人或经办人员的违法失职事件

向法院起诉
,

请求判令赔偿损失
。

为了切实保障公营企业的法人地位
,

还必须确定它的责任能力
: 比方因制造或销售低于

法定规格或约定标准的商品
,

必须对用户承担折价和损害赔偿的民事责任
。

例如某些单位把

不能使用的拖拉机 卖给农村生产队
,

造成 “ 坑农
p 现象 ; 主管部门的领导人 虽然勇敢地采取

了
“

背回
” 废品的措施

,

但普遍受害的广大农村
,

未必均沾其惠
。

社会主义的民法和经济法显应

针对诸如此类的不利于生产的现象
,

吸收外国法例
,

包括罗马法有关买卖契约的明确规定
,

⑧
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用明文规定
,

废品或不合格产品生产单位应对用户负损害赔偿责任
,

并规定这种责任应落实到

它的法定代理人和其他有关人员的头上
。

罗马法上某些社团和财团取得法人的合法地位
,

并不需要经过注册登记等繁琐的程序
, ①

不少资本主义国家的民法和经济法也沿用如故
。

我们大可吸取其中简便的因素
,

比较广泛地

采用法人制度
:
对法人法律地位的保障

,

不必限于取得公司名义的企业单位 ; 凡是经济核算单

位
,

均由法律斌以法人地位
,

对它的所有权和经营自主权加以保障
。

迫切需要保障的
,

莫过于

农村人民公社生产队
。
针对 “ 平调 ”

成风的违法乱纪现象
,

民法和经济法显有必要规定生产队

享有法人的地位
。
在生产队的法人地位受到法律保障的情况下

,

既可排除上级的瞎指挥和外

单位的非法千扰
,

便于它的法定代理人 (生产队长)行使生产队所应有的所有权和经营自主权 ;

另一方面
,

他也有责任履行生产队对社员应负的义务
,

如按劳分配等等
。
农村中经常出现对社

员鼓扣工分
,

扣发 口粮等不民主现象
,

就易于防止
,

因为受害的社员可依法要求生产队长负赔

偿责任
,

而不至于公私不分
。

应当严格按照法律规定建立和健全社会主义的契约制度
。

我们搞社会主义建设
,

绝不容

许对广大劳动者的合法利益漠不关心
。

宪法第九条明白规定
: “

国家保护公民的合法收人
、

储

蓄
、

房屋和其他生活资料的所有权
” 。

就是对林彪
、 “
四人帮

” 否定个人利益那种谬论的有力驳

斥
。

国家
、

集体和个人的利益以及此三者相辅相成的正常关系
,

已由宪法第五条至第十八条
、

第

四十四条至第五十八条给以保障
。
至于这三方面的民事法律关系

,

仍有待于民法和经济法作比

较详明的具体规定
。

国家也好
、

集体也好
,

在民事关系上
,

同个人处于平等的法律地位
。

借助

于国营企业和集体企业的法人化
,

民事上平等的法律关系
,

就有了稳定的制度保证 ;而实现这

种平等关系的关键问题
,

则在于确立健全的契约制度
。

实际上
,

企业与企业间或企业与个人间
,

在必须订立契约的场合
,

往往不用契约来约束双

方
,

而是用简单的行政手续代替契约
,

或者是订了契约又不严格履行
。

结果是互相牵制
,

妨碍

生产
。

例如
:
有的企业如期供应产品

,

却不能及时收到价款
,

以致周转不灵
,

影响生产 ;有的企

业延期交货或交付不合格产品
,

致使对方蒙受损失
,

甚至无法照常生产 ;如此等等
。

针对诸如

此类的反常现象
,

民法和经济法要从严规定契约当事人的履行延迟责任
。
违约金

、

损害赔偿等

等民事上的法律责任
。
为了使自己在国际贸易中不再处于被动地位

,

避免不必要的损失
,

为了

促进国内社会主义工商业的健康发展
,

保证四化的如期实现
,

必须吸取罗马法和现代各国的

民
、

商法例中有关各种契约的合理因素
,

在民法和经济法中作出系统化的明确规定
,

并通过切

实可行的制裁
,

促使各级千部和广大群众树立起契约观念以及信守契约的责任感
,

严格按照契

约办事
。

至于公民个人的合法利益
,

也往往得不到应有的尊重
。
比方 :

个人的工资
,

可以随意扣

发 ; 对于宪法保护的房屋所有权
,

可以违背租赁契约
,

随意侵犯 ;对于在国家银行的存款
,

可以

违背寄托契约
,

随便冻结 ;如此等等
,

显与平等的法律关系绝不相容
。
这些违法乱纪现象的普

遍发生 、主要由于林彪
、 “ 四人帮

”
存心破坏法律秩序

,

以便于乱中夺权
,

而契约制度之所以横遭

破坏
,

则由于民法久付缺如
,

致使坏人有机可乘
。

痛定思痛
,

尽快制定比较完备的民法和经济

法
,

公布施行
,

借以加强社会主义法制
,

促进四化建设
,

实为法制建设的当务之急
。

① 同上书
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