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摘　要:关于经济法产生的理论 ,学者的分析多集中于经济法产生的经济与社会基础 ,而较少论及

甚至忽略了其思想基础。法律精神是法律制度的核心。在经济法的产生中 ,经济法思想史所起的

作用是不可磨灭的。根据对经济法产生所起作用的不同 ,经济法思想史大致可分三个阶段 。经济

法思想史对中国当前进行经济法治建设有着重要的意义。
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Abstract:A bout the theory of economic law , scholars analy sis more concentrate on economics and

socie ty foundat ion than idea foundation.Legal spirit is the core of legal sy stem.It g oes w ithout

saying , in economic laweme rgence , the act ion of economic law idea histo ry shonldnt be

ignored.According to the different inf luence on economic lawemergence , economic law idea

histo ry can be divided into three stages.Economic law idea histo ry has certain enlightennents to

today economics rule by law .
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　　探究经济法思想史和探究社会发展的历史一

样 ,都需要通过认识事物的现象 、本质及其规律的有

效方法来把握 。列宁曾指出:“在社会科学问题上

有—个最可靠的方法 ,那就是不要忘记基本的历史

联系 ,考察每个问题都要看某种现象在历史上怎样

产生 ,发展中经历了哪些主要阶段 ,并根据它的发展

去考察这一事物现在是怎样的 。” [ 1] 经济法是 20 世

纪在全球范围内兴起的一个新兴的法律学科 。当代

世界各国政府 、经济界和法律界的理论家和实际工

作者 ,都在一定程度上 、自觉不自觉地运用经济法的

理念和手段———由政权直接介入及参与经济生活 。

现代社会出现的这种普遍的带有显著规律性的现

象 ,不是偶然的。因此 ,我们需要通过追溯经济法的

历史来寻求答案。

一 、经济法的产生

经济法作为一个相对独立的法律学科 ,从本质上

讲是确认和规范政府干预经济之法;从性质上讲 ,它

是一种社会利益本位法。既不同于调整国家利益的

公法 ,又不同于调整个人利益的私法。关于经济法产

生的时间 ,法学界有不同的说法。多数学者从严格意

义上界定经济法产生史 ,认为经济法作为一个独立的

法律学科 ,形成于资本主义从自由竞争走上垄断时期

之后 ,即 19世纪末 20世纪初。具体而言 ,在第一次



世界大战期间 ,战争和相关的法制实践 ,使有关经济

及法律关系的直接国家意志性显露无疑 ,由于自蒲鲁

东就已清晰表达的一种思想终于落实到坚实的客观

实践基础之上 ,主客观浑然结合 ,经济法这一新的法

律门类最终产生了。经济法的产生 ,一直以来都是法

学界争论的话题。综观以往关于经济法形成的理论

分析 ,多集中于经济法产生的经济与社会基础 ,而较

少涉及经济法产生的思想基础。

绝大多数学者突出了经济法产生的经济基础 。

例如有人认为:“经济法产生于立法者不再满足于从

公平调停经济参与人纠纷的角度考虑和处理经济关

系 ,而侧重于从经济的共同利益 ,经济生产率 ,即经

济方面的观察角度调整经济关系的时候 。” [ 2]且这种

观点具有代表意义 ,学者几乎达成共识。笔者也认

为 ,经济法的产生离不开经济基础 ,经济基础是经济

法产生的最根本原因 。从罗马法到现代各种成文法

的产生 ,无不是以一定的社会 、经济等客观基础为基

石的 。但不能因此而忽视经济法产生的主观基础 。

对此 ,部分学者已经注意到了 ,具体反映在他们论及

经济法产生时 ,既强调经济法产生的经济基础 ,同时

也强调经济法产生的主观基础。但在笔者看来 ,虽

然他们也强调了经济法产生的主观原因 ,却鲜有笔

墨从广义上做深层的剖析 。例如有人认为:“经济法

的形成 ,仅有社会客观需要和新兴法律现象的出现

也是不够的 ,还要有相应的主观学说形成并为学界 、

官方和社会在一定程度上的认可。”[ 3] 也就是说这些

学者对于经济法的形成 ,在强调需具备客观基础外 ,

也提出了还需具备相应的主观基础 。但他们对主观

基础的论述仅限于主观学说的形成 。

笔者认为 ,研究经济法的产生 ,要重视经济法产

生的客观基础 ,同时也需关注经济法产生的主观基

础。在关注经济法产生的主观基础时 ,不应局限于

经济法形成时法学家的理论和学说 ,还需溯及到促

使经济法萌芽的经济法律思想的研究 。对此 ,有些

学者也指出:“现代意义上的经济法是在市场经济发

展到社会化大生产阶段 ,国家组织协调经济的职能

被强化 ,代表国家的政府直接参与和强力干预经济

生活的产物 ,也是法律观点变革的产物。”[ 4] “在法律

生活中 ,某一特定的价值观念的社会化 ,是通过立

法 、司法和与之相关的思维活动来实现的。在价值

观念指导下 ,社会权威机构(通常指国家)首先把确

立或维持某种社会状态的意愿和要求加工成为法

律 ,然后通过专门性的工作机构将法律实施于社会

之中。”[ 5] 经济法思想史的研究对中国当前经济法制

建设有重要的启示意义 。

二 、经济法思想史探究

根据对经济法产生所起作用的不同 ,经济法思

想史大致可分三个阶段 。

第一个阶段(17—19世纪 ,自由资本主义时期)

的特点是为经济法萌芽提供消极的思想影响。这一

时期西方经济法制的基本观点是:自由 、独立 、平等

的抽象的法律人格充分发挥主观能动性 ,在自由竞

争范围内 ,基本权利受到法律的全面保护 。这一思

想最终导致的结果是 ,利润最大化行动和所有权的

滥用 ,为社会危机和国民经济失调埋下隐患 。尽管

这些法律思想没有直接促使经济法产生 ,但相比于

垄断资本主义阶段的法律思想 ,其对经济法的产生

起了一定的消极影响。

首先 ,古典自然法学派思想为西方近代国家制

定经济法制提供了重要理论依据 。古典自然法哲学

的发展 ,大致可以分为三个阶段。这里值得一提的

是它的第二个阶段 。洛克和孟德斯鸠的观点是这一

时期的代表性观点 。约翰·洛克(Jhon Locke)的政

治法律思想的特点是以理性为基础的资产阶级的个

人主义和自由主义 。他说:“任何人放弃其自然自由

并受制于公民社会的种种限制的唯一的方法 ,是同

其他人协议联合成为一个共同体 ,以谋他们彼此间

的舒适 、安全和和平的生活 ,以便安稳地享受他们的

财产并且有更大的保障来防止共同体以外任何人的

侵犯。”这里所说的共同体就是指的国家。国家的目

的是保障生命 、健康 、自由 、财产的天赋权利 。除此

之外 ,别无他用 ,不能越雷池一步 。理性主义的古典

自然法学派推动了近代的思想启蒙运动。它在历史

上以极大的力量推动革命 ,为资本主义的自由发展

扫清观念和制度上的障碍。在这种自然法理念指导

下 ,国家的任务限于“国内维持正义 、安定秩序” ,对

外“保卫国土 ,不受他国侵犯” ;经济活动由“看不见

的手”来调节 。社会经济不存在国民经济运行问题 ,

国家也不存在对经济的职能性调节。

其次 ,自由放任主义思想也影响着经济法制。

其中 ,边沁(Jeremy Bentham)的自由放任主义思想

受到了人们较多的关注。“边沁从不怀疑经济上的

个人主义和私有财产权的可欲性 。他指出 ,一个国

家富裕的唯一办法便是维护财产权利的神圣尊严 ,

社会应当鼓励私人的创造努力和进取心。”
[ 6]
赫伯特

·斯宾塞(Herbe rt Spencer)的自由放任主义是建

立在个人自然权利和个体自由发展的基础上的 。他
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的社会有机论希望通过个人的发展而实现社会关系

的自发的协调与和谐 。个人发展程度越强 ,社会关

系也就越协调 ,政府也就变得越来越没有必要 。边

沁与斯宾塞尽管思想上有差异 ,但是二者都追求个

人自由发展 ,坚持认为管得越少的政府才是真正的

好政府。与政府干预思潮一样 ,自由放任主义思潮

一直主导着西方政府与经济发展的研究 。特别是在

这一思想学说的影响下 ,主宰法律理念的思想为个

人本位。主张“自然权利” ,亦即“天赋人权” 。其最

直接结果是私权神圣 ,政府用“看不见的手”来调节 ,

推动了社会危机包括垄断的产生。因此也为经济法

萌芽提供了消极的思想影响。

第二个阶段(19 世纪后半叶 ,自由资本主义向

垄断资本主义过渡阶段)的特点是为经济法产生提

供了充分的思想准备 。自然法思想的理想与人们得

到权利存在的巨大差距使得现实中的法律受到强烈

谴责 。19世纪后半叶开始 ,新的法学思想和流派应

运而生。对经济法产生起到重要影响的一是以约 ·

斯·穆勒(John Stuar t M ill)为代表的改良主义思

想;一是马克思主义的法律思想 。受这些法律思想

的影响 ,尽管对经济进行干预的法律没有改变自由

市场机制的基本形态 ,但推动了传统法律体系的变

革。其具有经济法的某些机能 ,涉及到国民经济总

体运行的法律调整问题 ,为形成完备形态的经济法

准备了直接法律条件 。

穆勒赞同边沁的观点 ,主张维护经济自由主义 ,

但不同的是 ,他主张在维持自由市场经济的基本形

态的前提下 ,国家要介入 。这种思潮反映在法律上 ,

是对自由主义市场制度进行改良。另外 ,德国法学

家耶林(Rudolf Yon Jhering)在其著作《为权利而斗

争》中说:“法不仅仅是思想 ,而是活的力量。”认为法

律包含强力。具体地讲 ,改良主义主张对个人的自

由和权利做出限制 ,强调社会利益和团体主义 。就

经济领域而言 ,主张国家应代表社会利益对私人经

济进行必要干预 。改良主义思想影响到各资本主义

国家的政治 、经济和法律制度的变革和进化。在法

律领域的影响表现在 ,从 19世纪末开始 ,各资本主

义国家纷纷修订或重新制定各种经济法制。19 世

纪后半叶 ,在美国 ,先是各州立法中的限制性立法逐

渐增多 ,后根据宪法授权 ,美国国会在 1887 年和

1890年相继通过《州际贸易法》和《谢尔曼反托拉斯

法》 ,对国家经济进行系统地干预。值得一提的是 ,

反托拉斯法作为美国政府干预经济的一种手段 ,其

最初的出发点是维护自由竞争 ,但在反托拉斯法实

施时 ,摆在法院面前的一个任务是 ,如何通过判决确

立国家干预经济的必要性 ,并显示出它与传统政府

干预不同 ,即它不限制市场活动中的自由 ,而是保护

自由竞争。这一困扰联邦法院的问题 ,不能不说是

受到了当时主流思潮———围绕经济自由主义的有关

自由竞争的各种理论 ,如古典经济学与古典自然法

学的影响。

马克思主义的法律思想认为 ,法律是不断发展

的经济力量的产物 。法律被认为是上层建筑的一部

分 ,因此法律的形式 、内容和概念工具都是经济发展

的反应 。上层建筑的各个组成部分 ,包括法律的规

范和制度都会对经济基础发生反作用。例如 ,国家

可以通过保护关税 、自由贸易政策或财政措施影响

经济发展的进程。马克思主义理论影响了社会主义

国家法律的理念和经济法。“在这种影响下 ,社会主

义国家的经济职能远较 19世纪末以后的资本主义

国家所担负的经济职能发达。因为在社会主义国

家 ,其经济职能主要不是作为一种经济调节机制 ,而

是对社会经济全面的组建 、组织 、管理和控制。”[ 7]

第三个阶段(19 世纪末—20世纪初 ,国家垄断

资本主义时期)的特点是直接促使经济法形成。这

中间 ,经历了 1890年的世界性经济危机和第一次世

界大战 。生产社会化和垄断的出现 ,使得个体同社

会的矛盾突出起来 ,个体权利本位倾向遇到了挑战 ,

社会公共利益显得越来越重要。社会化和国家调解

职能愈显发达 ,政府开始转变那种消极 、被动的状

态 ,进而积极 、主动地干预社会经济事务。当时对经

济法产生起到影响的学说主要是以狄骥为代表的社

会连带法学和庞德等人的社会法学派 。这些法律思

想促使经济法全面形成 。

法国著名社会学家杜尔科姆的社会连带思想在

19世纪末和 20世纪初成为一种十分流行的社会理

论 。“狄骥(Leon Duguit)接受并发挥了杜尔科姆的

理论 ,指出社会连带是一个永恒不变的客观事实:人

民必须生活在社会中 ,必然具有社会连带关系。”
[ 8]

他认为人为社会之动物 ,不能离开他人而独立存在。

人与人之间有连带关系 ,公共福利至为重要 。罗斯

柯 ·庞德(R ·Pound)把利益分为三类:即个人利

益 、公共利益和社会利益 。社会利益是最重要的利

益 ,是存在于社会生活中并为了维护社会的正常秩

序和活动而提出的主张 、要求和愿望 。他主张“社会

控制的任务以及我们称之为法的那种高度专门化形

式的社会控制的任务 ,就在于控制这种为了满足个

人欲望的个人扩张性自我主张的趋向 。” [ 9] 同时 ,他
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强调维护社会利益应与维护个人自由相协调 ,而非

相抵触。“根本上必须在合作本能与利己本能之间

维持均衡 。”他认为 20世纪的法应是社会化的法 ,一

方面促进个人主动精神 ,另一方面实现社会合作 。

在以上法律思想影响下 ,法的精神开始从以自由权

为中心的个人本位转向以社会权为中心的社会本

位。这种转变使经济法理论的创立成为可能 。

由于法律曾授予了个人以理论上“绝对无限制”

的财产权和自由权 ,随着时间的流逝 ,生活实践中暴

露出大量社会问题 ,譬如垄断 、不正当竞争 、侵犯消费

者权益等。在西方 ,法律的社会化主要是针对这些社

会不平等现象进行的 。为了使得双方都能够获得各

自应有的权利 ,改革后的经济法制对经济关系中具有

较强实力或其他可能带来权力滥用的一方 ,在其权利

的自由行使方面做出了某些禁止性的规范 ,以保证事

实上的平等的实现。例如 ,美国国会于 1914年通过

了《克莱顿法》和《联邦贸易委员会法》 ,前者用来制止

反竞争性的企业兼并及资本和经济力量的集中 ,后者

旨在禁止不正当竞争和不公平的商业行为。德国

1919年制定《魏玛宪法),它不再强调私有财产神圣不

可侵犯 ,而是强调“社会化”原则。其后 ,魏玛政府先

后颁布了《卡特尔规章法》、《煤炭经济法》等一系列经

济统制法 ,对大企业的经济活动和主要物资的供应进

项直接地干预和限制 ,从而开创了把“经济法”这一概

念明确运用于立法本身的先例。

三 、经济法思想史对中国
经济法治建设的启示

通过对经济法思想史的考察 ,在经济法的产生

中 ,法律思想所起的作用是不可磨灭的。当前中国进

行经济法治建设自然不能忽视法律思想的影响。正

如有的学者所言:“与经济发展一样 ,中国经济法治的

发展已到了从量变到质变的关键时刻 ,需要从制度和

观念上解决政府角色定位问题” 。[ 10] 根据这样一种理

论:在社会生活中 ,通常情况是人们产生了某种需要 ,

这种需要被概括为法律思想 ,其中占社会统治地位的

法律思想经过社会权威机构的加工便上升为法律规

范。因此说 ,人们的需要是法律产生 、发展的土壤;法

律思想是人类社会生活与法律的枢纽。法律思想是

法律产生的前提之一。笔者认为 ,经济法思想史对当

前中国经济法制建设主要有如下两点启示。

(一)经济法的移植

清末以来 ,西方的新现象 、新思潮频频波及衰微

而求新图变之中华 ,经济法也不例外 ,早在 1949 年

以前它就悄然光顾过中国。事实证明 ,经济法制移

植失败了。失败的一个重要原因是只有“成文法”的

移植 ,而没有相关法律思想的配套。中国的经济法 ,

多数学者认为是在 20 世纪 70 年代末 80 年代初产

生的 ,改革开放以来中国已经从国外移植了大量的

适应市场经济要求的民商和经济法律 ,且在中国的

市场经济建设中发挥了一定的作用。但是从整体上

来看 ,中国新移植的法律在实际社会生活中大部分

没有发挥其应用的效用 ,有的不能物尽其用 ,有的形

同虚设 。有人认为:“造成中国法律移植的效用较差

的原因 ,主要是我们在法律移植过程中忽视了法律

的技术性 ,存在着重形式 、轻内容和重制定法 、轻法

律理念的问题。”[ 11] 笔者对此表示赞同 ,因为一方

面 ,法律是社会性的 ,法律只有真正深入到社会的每

一个角落 ,真正成为社会中每一个人的行为规范 ,才

具有了法律所应有的作用;另一方面 ,正如经济学家

张维迎所言:“法律不是凭空产生的 ,很大一部分渊

源于社会规范 ,许多法律规则是对社会规范的承认

和认可 。中国古代的法律很多则是来源于社会的习

惯和风俗 , 甚至儒家学说 , 即所谓的 `援礼人

法。”
[ 12]
周旺生教授认为:“立法主体和公众参与立

法对立法的影响作用很大 ,公众普遍 、有效地参与立

法 ,是立法走向现代化的一个基本要件 。”[ 13] 因此 ,

中国现代新型经济法制的建设在移植外国经济法

时 ,不能只重视成文法的移植 ,还需注意与中国本土

资源相适应 ,注意相关法律思想的配套 。因为人们

的需要是法律产生 、发展的土壤 ,法律思想是人类社

会生活与法律的枢纽。

这一观点并不排除有些学者所指出的中国现代

新型经济法制的建设在移植外国经济法时 ,先不考

虑本土资源而应当立法先行 。例如有人认为:“为保

障资产证券化这一舶来品在中国的顺利出生与发

展 ,必须先考虑如何将相关法律制度移植到本土的

法律框架之中 ,即立法先行 。” [ 14] 按揭抵押贷款证券

化是一项复杂的金融创新的产物 ,其复杂性及新颖

性使得人们难以短时间内对之进行深入地了解 ,所

以立法先行是必要的 。但此看法毕竟不具有普遍

性 ,只适应于经济法某些特定的领域 。

(二)经济法理念的转变

法律精神是法律制度的核心 。法律思想是法律

产生的前提之一 。准确地讲 ,来自社会实践的统治

阶级的法律思想是统治阶级制定法律 、确立法制的

理论指导。有人指出 ,经济法制的转型不能没有哲

学的灵魂。对西方经济法制进行深入研究的最终结
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果将是深入到西方哲学思想的研究 ,西方人文主义 、

理性主义 、实证主义等哲学思想为其经济立法提供

了价值观以及方法论上的指导 ,并在社会中树立起

一种对法律的崇高的信仰 。
[ 15]
也有人指出 ,中国法

治改革的弊端之一是观念 、理论的改革和法文化的

再造 。例如经验至上 ,漠视理论 ,只讲成熟一个制定

一个而无视规划 ,强调立法只能是对既有经验的总

结而不能作预先规范调整 ,认为在社会改革期间不

宜积极立法因而消极地看待法的稳定性……这类观

念或理论 ,都在改革之列 。所以笔者认为 ,建设法治

经济 ,必须以正确的经济法治理念做先导。例如 ,中

国经济法产生于十一届三中全会以后的 20 世纪 70

年代末 80年代初。其背景是在改革开放条件下建

立并加强经济法制的客观要求 ,以及当时社会上民

法之不彰 ,并在理论上受到了前苏联和日本的影

响。[ 16] 所以说 ,没有改革开放这一大的理念做先导 ,

很难谈及经济法的产生 。在当前经济法治建设中 ,

随着社会主义市场经济发展的深入 ,不可避免地要

借鉴市场经济发达国家的法律 。但附属的问题之一

则是 ,建设有相关的法律观念 ,譬如在当前 ,要改变

政府传统的注重“管理”忽视“服务”的观念。从根本

上说就是要把管理建立在市场和社会自治的基础

上。凡是借助行政权力以公的名义实施管理的法 ,

从工商管理到产业政策 、产业部门 ,从金融监管到土

地和资源的开发 、利用管理 ,相关法律法规都应据此

改造 。在这里 ,理念的根本转变仍是第一位的 。
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