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内容概要

北京大学法学博士邓建鹏君的第一本法律史学专著付梓，嘱托我写篇序言。
这当然是义不容辞的，因为我们有江西同乡、燕园校友的缘份，似乎或多或少也有些对乐平洪岩镇出
身的洪皓、洪迈父子道德文章的共通兴趣，另外还有因京都大学法学院教授、老朋友寺田浩明从中介
绍而接上联系的一段佳话。
仔细阅读书稿之后，我发现尽管题目很宏大，乍一看容易给人以史论色彩太浓的印象，但作者其实非
常重视史料的梳理和经验性分析，考据、记述、推演、比较以及法理上的推敲论证等都不乏足可称道
的优点，字里行间还飘溢着赣南“文乡诗国”独特的灵气。
顺便加个注脚，迄今为止我与建鹏还没有任何晤谈交往，故此处评价绝非出自私谊或碍于情面。
    众所周知，传统的国家秩序以义务为本位而缺乏权利保障，这个学术命题并不新颖。
从官民对立的视角来考察社会结构，就分析框架而言甚至还会引起“似曾相识燕归来”的感慨，毕竟
在近一二十年间，中国法制史研究的范式和方法已经发生了很大的变化：鲍尔&#8226;科恩提倡“就中
国论中国”的视点而摈斥“传统对现代”的两分法，黄宗智认为中国的司法运作存在介于官与民两者
之间的“第三领域”，杜赞奇试图把历史学与社会科学结合起来，建构某种社会史学的新体系。
但是，建鹏却能以旧瓶装满香醇的新酒，并指着那似乎已尘埃落定的地方告诉人们：“甚嚣，且尘上
矣。
”定睛一看，果然。
进而有“何故惹尘埃”一问。
于是作者不慌不忙地把近年发现的张家山汉简、走马楼吴简、黄岩诉讼档案、笔记、卷宗等都逐一展
示出来，与典章制度、经史子集以及当代研究成果等互相对照和印证，并别出心裁地作出某些饶有新
意的阐发或者判断。
    例如，关于历史上的民事权利观念，本书以农耕社会最基本的财产——田宅为考察对象，把焦点对
准中国经济制度变迁的最突出的特点——早熟的土地私有制和不动产转让关系，并始终扣紧这样的核
心问题：为什么民间的土地权利不能摆脱政府的频繁渗透、干预甚至掠夺?作者根据史学界的定说和新
知指出．古代中国土地名为私人所有，实际上是权原为国家垄断。
也就是说，王朝是一切土地的终极所有者，对土地的支配是帝室财政收入的最稳固的基础。
在这样否定私人土地所有制的前提条件下，地主和自耕农享有的其实大都只是永久性承包经营权，真
正的私人土地，其规模以及对民生整体的影响并不很大。
土地权益的买卖也受到国家在产业上抑制兼并、在分配上调整贫富等政策的制约，不是完全自由的。
    在这里，特别值得注意的是关于所谓“官有”与“私有”、“民富”与“民穷”不断颠倒转化的循
环系的记叙。
虽然文艺复兴期间的意大利分割所有权理论提出过“下级所有权(dominium utile)”和“上级所有
权(d0miniumdin~tum)”对峙的制度框架，但两者的权利义务关系是明确的、固定不变的．而中国的情
形则不同，“损有余、补不足”的财富轮回周流不仅得到制度上的承认，而且得到政策上的鼓励。
正是土地享有关系的易学式动态结构，使得某种关于确定的、稳固的甚至绝对的私人权利观念无从发
育，也使得国家没有必要仅依赖征税作为行政财源，还可以采取其他获利方式来满足维持官僚制运作
的需要。
从而中国的历代王朝缺乏为了征税而不得不提供充分的“公共物品”或行政服务作为代价的动机，在
一定范围内，也就免除或者减弱了人民要求派代表参与政治决策的潜在压力。
因此，作者根据史料分析得出的一个重要结论就是地产为身份的结果而不是其原因，所以“财产权在
中国政治话语中扮演了一个消极的角色”。
    从已有的实例和叙事脉络我们可以发现，中国传统的土地权利基本上是按照交换价值(其主要表现形
态先是承佃契约，后为买卖契约)来定义的，B．Windscheid所强调的意志之力受到极大的限制。
与此相关，中国的经济观也始终以场地坩租式的营利为基调。
限制国家与庶族地主、自耕农之间交易条件以及国家机关凭借暴力改变交易条件仅限于生存权、承包
经营协议以及强者的仁慈恩惠之类的构想。
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在这样的意义上，国家本身就构成一座超级“收租院”，流露出非常明显的营利气质，往往不大顾忌
“与民争利”的指责。
除此之外，国家的营利性还体现为通过官营或专卖等方式彻底垄断具有高额利润的行业，即使在向社
会提供均输、平准、赈灾等公共物品(政策性举措)之际，也总是采取商业化操作的行为方式。
实际上，从周礼的制度设计开始，“面朝、后市”就已成定局，形成某种与市场经济颇亲近的专制主
义政治结构，也导致公私不分的弊端。
既然君主“以我之大私为天下之大公”，那么臣民也就比较难以产生出那种“以牺牲小我而实现大我
”的大公无私精神以及社会责任感，即使有也不多见或者很淡薄。
    本书的敏锐之处是透过从均田制到土地使用权交易自由的历史现象，看清楚了私权与公法之间关系
的一个枢纽或者关键，即税收的存在方式。
按照日本近代思想家福泽谕吉的比喻．“国家就像一个以税金为价格而贩卖治安的商社”，似乎也能
适用于中国的历史研究。
由此可以推论，既然中国王朝的财政不必完全依赖征税，那么人民就该廉价购人行政服务；相反，假
如税赋颇苛重，那么人民就该要求高质量的行政服务。
但是，这样两种事态实际上却都没有发生。
为什么?根据我对本书内容的理解，正因为中国统治者历来采取“利出一孔”的垄断政策，独占了对土
地的支配权以及对高利润产业的经营权和专卖权，所以王朝财政收入具有直接的和确定不移的来源并
可以按照当局意愿和监控能力达到最大化。
然而，“以田为累”等史实却表明，政府汲取能力的过分强化和任意化也有可能反过来，破坏税收与
财政之间合理关系的基础以及国家的其他制度条件。
国家垄断土地和产业还会引起一个思维方式上的问题，就是让统治者自我感觉良好，按照不是"人民养
政府，而是政府养人民”的逻辑去说话、办事，无从真正形成和落实“公仆”的职责是提供行政服务
之类的观念，也很难确保用于公共事务(如审理诉讼案件)的财政开支款项。
    在通过土地考察实体性私权的生态之后，作者把视线投向程序性的诉权，特别是“健讼”现象与嫌
讼倾向并存的悖论。
在这里，饶有趣味的是关于在中国特色的税收之下财政支出也颇有不同之处的潜台词。
按理说，政府既然可以最大限度获得税赋，而诉讼几乎是政府向人民提供的唯一的日常性服务，那么
司法经费应该很充足才对。
可是由于国家垄断土地和产业，并没有向私人集资(征税)以满足公共需要同时作为补偿向私人权益提
供制度化保护和服务的观念，结果形成了所谓“权力最大化、责任最小化”的奇异格局，出现了这样
的咄咄怪事：司法经费少得可怜，另行征收却又难以公然出口(据建鹏的考据，正式的诉讼收费制度直
到1907年才终于设置)，为了维护“法无二解”的原则还得严格禁止诉讼当事者自己委托代理人，有关
当局其实也根本不情愿审理只涉及私人利益的民诉案件。
正是在民诉之门过于狭窄的背景下，当事人为了引起政府重视，打破官吏不作为的沉闷氛围，不得不
夸大纠纷的严重性，把认定私人权利的问题转化成事关公序良俗的重案，就像当今上访群众中流行的
“小闹小解决、大闹大解决”的谚语一样。
这就很容易诱发诬告和教唆，也很容易为取缔讼师的命令、罚则提供各种口实或者正当性根据。
    在税收和财政的关系这样的公法层面上分析作为私法现象的民事法权和民事诉讼，是本书提示的一
个很新颖的视角。
正因为中国的传统是公私不分或者公私区隔不彻底，所以几乎不存在纯粹私法意义上的问题意识，大
多数制度化作业都停留在私权与公权的交会处固步自封。
私权为了避免被侵害或者寻求救济，也不得不主动地往自己身上涂抹一些公法色彩。
例如，通过“挂靠”国家权力的方式争取重视和保护，于是更给官吏的恣意干预以及对民间利益的鲸
吞蚕食留下了方便之门。
在知识产权方面也如此。
作者通过丰富的实例和细致周到的分析证明，虽然民间早就存在保护版权的要求，但政府轻视私人合
法利益的保护。
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而只注重与社会秩序相关的出版管制法令，其结果，人们出于无奈不得不致力于“将私人利益涂抹上
与王朝利益一致的色彩”，说得难听些也就是假公济私。
    看得出来，在收集史料并进行梳理、分析、推论方面，作者的确是下过一番苦功的，因此实例和前
人学说的引用显得丰富多彩。
有关描述、解释以及个人见解也多有启迪，很值得参考。
就各部分的主题和论述内容而言，虽然已经存在许多先行研究的成果。
但这本著作在税收、财政开支、市场竞争机制等不同层次探索公与私、国家与个人之间的复杂关系，
在公权私有化和私权公有化的双重变异中追问制度设计的合理性问题，足以给人别开生面的印象。
毋庸讳言，该书并非完璧无缺，或多或少还存在某些需要进一步推敲、改善的地方。
然而这些都只是形式上的、技术性的微瑕，无损于整体的学术意义和价值。
尤其难能可贵的是，强烈的现实关怀促使作者把治史与对法与社会发展的沉思紧密结合在一起，特别
注重客观因果关系的实证以及规律性现象的追究。
相信读者能从中获得很多助益。
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在公权私有化和私权公有化的双重变异中追问制度设计的合理性问题，足以给人别开生面的印象。
毋庸讳言，该书并非完璧无缺，或多或少还存在某些需要进一步推敲、改善的地方。
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