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〔摘　 要〕“汉语权利”指的是在中国本土形成并融入现代汉语、指称范围不包括任何公共权力的“权利”一

词ꎮ “和化权利”指汉语的“权利”一词进入日语法学后发生变异、指称范围包括各种公共权力的“权利”一词ꎬ后
者严格来说属于未经翻译的日语ꎮ “汉语权利”诞生于 １９ 世纪 ６０ 年代的中国ꎬ随后进入日语法学并保持了 ２０
余年的主流地位ꎮ “和化权利”出现于日语法学的时间大体在 １９ 世纪 ８０ 年代ꎬ经过与“汉语权利”的竞争ꎬ到 ２０
世纪初完成了定型化ꎬ同时开始返流中国ꎮ “汉语权利”与返流中国的“和化权利”也有过竞争ꎬ但毕竟势单力

薄ꎬ顶不住ꎮ 清末和民国时期的汉语法学全面承袭了以和化的“权利”为核心的话语体系ꎮ “和化权利”在当代

汉语法学研究领域影响日渐式微ꎬ但在法学基础理论教学领域仍处在主流地位ꎮ 当代汉语法学应全面回归“汉

语权利”ꎬ同时吸纳“和化权利”的合理因素ꎬ形成以法权或其他本土化概念为核心的话语体系ꎮ
〔关键词〕“汉语权利”ꎻ“和化权利”ꎻ法律体系ꎻ法学基本范畴

ＤＯＩ:１０. ３９６９ / ｊ. ｉｓｓｎ. １００２ － １６９８. ２０２３. １０. ００１

　 　 在论及和制汉语这种日语载体时ꎬ有学者提

出ꎬ词语如同江河之水总是川流不息ꎬ时而“从这

个国家流入那个国家”ꎬ时而“又从那个国家流

回这个国家”ꎮ〔１〕在中日之间ꎬ“权利”(日语法学

译为“權利”或“権利”)这个名词就是如此ꎮ 但

“权利”只是载体或躯壳ꎬ其指称对象一直在变

化ꎮ “汉语权利”不是学术概念ꎬ只是本文为方

便读者辨识而给予外延或指称对象覆盖范围仅

限于个人(自然人和法人)的法的权利ꎬ不包括

任何公共权力的“权利”概念(或名词)的称谓ꎮ

这种“权利”之所以被称为“汉语权利”ꎬ是因为

它自 １９ 世纪中叶在中国本土诞生以来ꎬ经中国

社会的广泛使用ꎬ不仅融入了现代汉语ꎬ还被当

代中国以宪法为根本的法律体系采用ꎬ表现为各

种法律文本中的 “基本权利” 和其他 “权利”ꎮ
“和化权利”也不是学术概念ꎬ同样是本文为方

便读者辨识而给予外延或指称范围既包括个人

权利ꎬ又包括各种公共权力的“权利”概念(或名

词)的称谓ꎮ “和化权利”是“汉语权利”一词传

入日语法学后ꎬ其指称范围发生了从不包含任何
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公共权力到包含各种公共权力的基因层面变异

后的产物ꎮ “和化权利”亦可称为“和制权利”ꎬ
即和制汉语中的“权利”一词ꎬ实际上属于以变

异方式形成的日语名词ꎬ只是与“汉语权利”共

用“权利” (“權利”)这一汉字载体而已ꎮ 查明

“汉语权利”与“和化权利”的联系、差别和两者

间内容的流动史ꎬ让现今仍在使用中的“和化权

利”全面回归“汉语权利”ꎬ同时妥善安置“和化

权利”ꎬ对于当代汉语法学乃至中国法律实践都

有巨大的进步意义ꎮ 为说清这个道理ꎬ笔者特撰

此文ꎮ 本文所说的公共权力ꎬ是“每一个国家里

都存在”的公共强制力ꎬ“构成这种权力的ꎬ不仅

有武装的人ꎬ而且还有物质的附属物ꎬ如监狱和

各种强制设施”ꎮ “为了维持这种公共权力ꎬ就
需要公民缴纳费用———捐税ꎮ” 〔２〕

一、“汉语权利”的确立及其进入日语法学

初期的主流地位

　 　 “汉语权利”ꎬ指的是在中国本土形成并在

汉语中传播开来、指称范围不包括任何公共权力

的“权利”一词ꎮ 古汉语中原本只有“权”ꎬ后来

权字先是在与西语的交流中形成并定位于“权
力”(如英文 ｐｏｗｅｒ、ａｕｔｈｏｒｉｔｙ)的含义ꎻ到 １８４２ 年

魏源«海国图志»刊行ꎬ权这个单汉字名词开始

包容“权利” (如英文 ｒｉｇｈｔ)的含义ꎬ即兼有现代

汉语意义上的权利和权力含义ꎻ１８６４ 年丁韪良

汉译、刊刻«万国公法»时原则上也是用“权”同

时表述权利、权力两种含义ꎬ但他觉得很不妥ꎬ于
是有时在对应于 ｒｉｇｈｔ 的“权”字后加上一个“利”
字ꎬ以区别于与 ｐｏｗｅｒ 对应的“权”字ꎬ因而在汉

语中就首次出现了“权利”一词ꎮ “权利”一词在

汉语中出现ꎬ其目的或初衷就是与权力相区分ꎬ
因而其指称范围是完全排斥公共权力的ꎮ〔３〕 对

此ꎬ丁韪良在 １８７７ 年回忆作这个艰难选择时说

得很清楚ꎮ 他说ꎬ«万国公法»英文底本“原文内

偶有汉文所难达之意ꎬ因之用字往往似觉勉强ꎮ
即如一权字ꎬ书内不独指有司所操之权ꎬ亦指凡

人理所应得之分ꎬ有时增一利字ꎬ如谓庶人本有

之权利云云ꎮ 此等字句初见不入目ꎬ屡见方知为

不得已而用之也”ꎮ〔４〕汉译«万国公法»一书使用

“权利”一词达 ８０ 次左右ꎮ〔５〕 “权利”这个汉语名

词是 １８６５ 年随«万国公法»一书进入日本的ꎮ 这

本书在 １８６５ 年由东京开成所按中文版原版翻刻

发行ꎬ权利一词随之在日语法学界开始传播ꎮ 三

年后“权利”一词进入日本著名法学家群体的话

语结构ꎬ加藤弘藏(又名加藤弘之)和津田真道

开始规模化使用“权利”一词ꎮ 当时他们都是在

地地道道的“汉语权利”意义上使用的ꎬ指称范

围不包括任何公共权力ꎮ〔６〕

对于“权利”作为翻译引进的汉语法学新名

词ꎬ这里有必要作两点说明ꎮ (１)我国文献古籍

中虽有权和利放一起的情况ꎬ但并非一个名词ꎬ
放在一起的含义也与近现代汉语、汉语法学的

“权利”一词不同ꎮ 如荀子说:“是故权利不能倾

也ꎬ群众不能移也ꎬ天下不能荡也”ꎮ〔７〕 其中的权

和利只是分别表述权势、利财两个单字名词的权

宜性连用ꎬ并不是一个双字名词ꎬ与近现代法学

的“权利”一词没有多少关系ꎮ (２)丁韪良虽出

生在美国ꎬ但这种明确排除任何公共权力的“权
利”概念应该算汉语、汉语法学对世界法学的贡

献ꎮ 丁韪良很年轻就来了中国ꎬ在中国生活了

６２ 年ꎬ去世后葬在中国ꎮ 他学习中国文化ꎬ长期

定居中国ꎬ担任清廷的公职ꎬ领取清廷的俸禄ꎬ可
谓标准的“美裔华人”ꎮ 再说ꎬ用当代中国和其

他绝大多数国家的法律标准衡量ꎬ他担任清廷教

育文化官员职务时翻译的«万国公法»应该算职

务作品ꎬ著作权属于中国政府ꎮ 更主要的是ꎬ“权
利”一词是因应当时中国社会发展的需要ꎬ在中

国社会经济背景和文化环境下形成的学术产品ꎮ
近现代汉语和汉语法学中的“权利”一词ꎬ

是为了与“权”字中的公共权力含义相区分而

生ꎬ而且一个半世纪以来在汉语中的使用ꎬ也持

续、严格地与权力一词相区分ꎮ 中国当今最大型

的权威性汉语辞典«辞海»和最常用的«新华字

典»(第 １１ 版)对“权利”的解说ꎬ都将其严格区

分于权力ꎮ 在这些最有代表性的汉语字典中ꎬ权
—６—
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利在指称范围上完全排斥任何公共权力的具体

存在形式ꎮ〔８〕 这是自 １８６４ 年起形成的宝贵汉语

传统之一ꎬ也是标准的现代汉语用法ꎮ 汉语中权

利与权力严格区分的使用标准可从 １９４９ 年以来

包括«共同纲领»这部临时宪法在内的中国历部

宪法和现行法律体系的全部相关用语中得到印

证:法律位阶不同的所有这些法文件都尽可能严

格区分权利与权力ꎬ在平行、对称的意义上使用

权利、权力ꎬ从不使用外延包括各种公共权力的

权利一词ꎮ 另外ꎬ笔者查阅核对多年结果显示ꎬ
１９４９ 年以来通过的中国共产党历届全国代表大

会报告、决议、«中国共产党章程»的全部相关用

语ꎬ都严格区分权利与权力ꎬ不使用内容包括各

种公共权力的权利一词ꎮ〔９〕以下表述方式可谓我

国法律体系在这方面的典型例证:“规范司法权

力运行”“完善权力监督制约机制”“保障党员权

利”“党员享有下列权利”ꎬ干部要“正确行使人

民赋予的权力”ꎬ〔１０〕“牢固树立有权力就有责任、
有权利就有义务观念”ꎮ〔１１〕

为了辨识方便ꎬ有必要把以上内容或指称范

围不包括任何公共权力、与权力一词严格区分的

权利概念称为“汉语权利”ꎬ以区分于权利一词

进入日本发生基因变异后形成的、内容或指称范

围包括各种公共权力的和制的权利概念ꎬ并按实

事求是原则将后者以“和化权利”相称ꎮ “汉语

权利”与“和化权利”虽然指称范围有部分重叠ꎬ
但它们完全是两个彼此独立的概念ꎬ只不过两个

不同概念共用“权利”这个汉字书写形式而已ꎮ
不论从“汉语权利”角度看还是从中国法律制度角

度看ꎬ“和化权利”都不是汉语所指的权利ꎬ而是汉

语所指称的权利权力共同体或统一体ꎮ 由于书写

形式相同而产生混淆ꎬ以致在当代汉语法学中ꎬ
“汉语权利”与作为清末、民国时期法学遗存的“和
化权利”实际上处于并存、竞争状态ꎬ尤其在各种

法学入门型教科书中ꎮ 就指称范围而言ꎬ“和化权

利”等同于汉语实践法学的“权”或“法权”一词ꎮ
因此ꎬ“汉语权利”只是“和化权利”中或大或小的

一部分ꎬ两者的比例结构ꎬ完全取决于法权结构中

权利率或权力率的高低及其变化ꎮ〔１２〕

和制外来语是日语词汇的重要组成部分ꎬ一
般可分为和制汉语与和制西语ꎬ和制汉语是用汉

字创造的日语词汇ꎬ但具有汉字本身所没有的新

词义ꎮ 有学者在谈到清末民初汉译引进日语法

律新名词时总结道:“近代中文法律新名词多从

日语翻译而来ꎬ且大多直接借用和制汉语的书写

形式ꎬ其辗转形成的轨迹是西方法律词语的跨语

际实践过程”ꎻ其中ꎬ“一些和制汉语法律新名词

虽然今天看来是原封不动地进入了中文之中ꎬ但
它们实际上曾遭到过修改或抵制ꎬ只不过这种努

力最后被证明是徒劳的ꎮ” 〔１３〕以上这段话是针对

汉语引进和制汉语法律新名词而言的ꎬ也几乎在

同等程度上反映了日语法学引进汉语法学名词

后ꎬ被引进的汉语名词ꎬ其中特别是“权利”在日

语法学中的真实际遇ꎮ 就实际情况而言ꎬ汉语的

“权利”一词进入日语法学后经历了由一个最初不

包括任何公共权力的“权利”ꎬ演变成一个包括各

种公共权力的“权利”的和化过程ꎮ 这事实上是以

隐蔽的方式再造一个全新的概念ꎬ所以ꎬ这个再造

出来的“权利”概念实际上是“和化权利”ꎮ 为避

免读者望文生义产生误解ꎬ本文才将其称为“和化

权利”ꎮ “和化权利”虽然也可以用以指称汉语权

利ꎬ但此时它实际上是以汉语的权利和权力的共

同体的逻辑身份在指称法的权利ꎬ就像它以这种

身份同时指称各种公共权力一样ꎮ
近现代日语法学直接引进汉译西语法学名

词的情况极其罕见ꎬ但“权利”恰好是其中之一ꎬ
这在中日两国法史学界是众所周知的例子ꎮ 汉

语的“权利”一词 １８６５ 年随«万国公法»从中国

流传到日本ꎬ从日语法学角度看ꎬ它当然是一个

外来词ꎮ 汉语的“权利”一词进入日语法学后的

最初二十余年基本上维持了它的初始含义ꎮ 但

到 １９ 世纪与 ２０ 世纪之交ꎬ尤其到 ２０ 世纪初ꎬ
“汉语权利”实际上被修改得失去了“自我”ꎬ最
后竟至于完全违背了它“出生”时的初衷ꎬ指称

范围包括了各种公共权力ꎬ成了地地道道和制的

“权利”ꎮ “汉语权利”转变为“和化权利”ꎬ经历

—７—
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了二三十年时间ꎬ有一个从量变到质变的逐步积

累过程ꎮ “汉语权利”向“和化权利”转变的外在

标志、特征非常清楚ꎬ那就是:“汉语权利”本身

是不包含任何公共权力的权利概念ꎬ但在进入日

语法学的社会文化环境后ꎬ各种公共权力由少到

多ꎬ逐步进入“权利”的指称范围ꎬ直到最后国家

或社会的全部公共权力都进入了这种“权利”ꎬ
以致它成了指称范围包括一国或一社会的各种

权利和各种公共权力的名词ꎮ 这种外延包括一

国全部法的权利、法的权力的“权利”在理论上

逻辑上与汉语的 “权利” 是完全不同的概念ꎮ
“和化权利”把“汉语权利”一词按其“初衷”排斥

在自身指称范围之外的各种法的权力ꎬ分阶段从

少到多ꎬ全部招纳到了“权利”一词的外延覆盖

范围内ꎬ从而在日语法学范围内彻底抹去了汉语

１８６４ 年创造权利一词的学术进步意义ꎮ 其实ꎬ
这不仅是汉语的权利一词进入日语法学的遭遇ꎬ
也是英语的 ｒｉｇｈｔ、法语的 ｄｒｏｉｔ 和德语的 Ｒｅｃｈｔ 在
被译为日语名词“权利”后的遭遇ꎮ 因为ꎬ任何

西语语种都没有一个指称范围包括各种公共权

力和个人权利的名词ꎬ尽管在使用的历史上两者

常常纠缠不清ꎮ 所以ꎬ和化的“权利”是非常独

特的概念ꎬ其指称范围除法的权利外还包括各种

法的权力ꎮ 从这个角度看ꎬ“权利”一词的和化ꎬ
是相对于汉语而言的ꎬ但实际上也是相对于所有

外来语的ꎮ 差别只在于ꎬ和化权利似乎没出现过

返流西语法学的情况ꎬ但它返流汉语法学的情势

历史上曾经汹涌澎湃ꎬ而且影响深远ꎮ
现有文献资料表明ꎬ自 １８６５ 年传入日语法

学到整个 １９ 世纪 ８０ 年代ꎬ“汉语权利”在日语法

学中基本没有发生变异ꎬ维持了它自身的存在ꎬ
即处于与权力概念平行并与其相对称的位置ꎮ
从日语法学代表性学者在 １９ 世纪 ６０ 年代后期

到 １９ 世纪 ８０ 年代的论著看ꎬ他们都是严守汉语

意义上的权利与权力分际的ꎮ 如日本著名法学

家加藤弘之在 １８６８ 年发表的«立宪政体略»一

书ꎬ虽还没有启用“权力”一词ꎬ但实际上已经有

明确的权利与权力区分意识ꎮ 为了实质上区分

汉语权利与实际上存在、但当时还没有名称的未

来“权力”ꎬ他在运用权利一词的同时ꎬ先后用了

“大权柄” “立法权柄” “施政权柄” “司律权柄”
来与汉语的“权利”形成对称ꎮ 在这本书中ꎬ加
藤弘之已经将权利区分为“公权”和“私权”ꎬ但
公权中只有国民参与公共事务之权利ꎬ如选举权

和被选举权ꎬ没有后来“和化权利”中所包括的

国家对个人行使之权ꎮ〔１４〕这里ꎬ“权柄”与后来的

“权力”在日语法学中指的都是公共权力ꎬ只不

过权柄是“乳名”ꎬ“权力”是学名或正式名称而

已ꎮ 在稍后刊行的«国体新论»一书中ꎬ加藤弘

之开始有规模地使用 “权力” 一词以取代 “权

柄”ꎬ从而形成了汉语意义的权利与权力对称使

用的局面ꎬ完全不存在将任何公共权力放在权利

一词指称范围之内的“和化权利”倾向ꎮ〔１５〕

到 １９ 世纪 ８０ 年代初ꎬ对于汉语意义上的权

利与权力的关系ꎬ加藤弘之提出了一种在那时以

及此后的日语法学界相当有代表性的见解ꎮ 按

这种理解ꎬ权利与权力不仅是严格区分、相互独

立的ꎬ而且权力是权利义务的来源和落实权利义

务的保障者ꎮ 此说的要点是:没有什么天赋人

权ꎬ享有权力、权利的结果归根结底是生存竞争

决定的ꎻ他赞成德国学者耶林的看法ꎬ即权力生

于自然的生存竞争ꎬ先有权力而后来才从中派生

出权利ꎻ权利是强权者为谋求自己的真正利益而

对权力作自我限制、使之正中适度的产物ꎻ俗儒

不懂这个道理ꎬ以为权利与权力完全对立ꎬ以为

权利天授ꎬ以为权利是正物、权力是恶物ꎬ这纯属

本末倒置ꎻ通常的情况是生存竞争的优胜者获得

权力ꎬ然后用权力为民众设定权利义务ꎬ并且保

证所设定之权利义务的落实ꎻ竞争的优胜者如果

是个人ꎬ形成君主政体ꎬ如果是民众ꎬ则形成民主

政体ꎮ〔１６〕 可见加藤弘之的理论中完全没有和化

权利的影子ꎮ
日本近代另一著名法政学者福泽谕吉也是

在努力区分权利与权力的基础上使用“权利”一
词的ꎬ没有将公共权力放进权利一词指称范围内

的倾向ꎮ 如福泽谕吉的«分权论»一书ꎬ虽主要
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讨论“权力” “政权” “治权”的划分ꎬ但他是在权

利、权力分际较清楚的情况下讨论“权利”的ꎮ〔１７〕

在«通俗民权论»中ꎬ福泽谕吉一开篇就感慨“近
年来诸如权利、权限、权力、权理、国权以及民权

之类的词语频繁出现在一些著作和翻译书中”ꎬ
感到在中国和日本过去很少见到的这些词语像

当下那种用法ꎬ一般人很难懂ꎮ 他写道ꎬ如果个

人有权利ꎬ那么一村一町、一郡一县也应当有权

利ꎬ郡县集中起来形成的国家应当有国家的权

利ꎮ 民权是人民拥有的“一分”权ꎬ国权是作为

一个独立国家拥有的“一分”权ꎮ 但总体来看ꎬ
他是将民权作为个人权利、国权作为公共权力看

待的ꎮ〔１８〕不过ꎬ在«通俗国权论»中ꎬ他实际上把

权力视为守护家庭、国家遵从自己的意志不容许

他人干涉之集体的力ꎬ故在他看来ꎬ一家有一家

之权力ꎬ一国有一国之权力ꎬ如果受外力侵犯ꎬ应
不客气地给予打击ꎮ〔１９〕 这些话语表明ꎬ他在努力

区分权利与权力ꎬ虽没有区分清楚ꎬ但并无将权

力视为权利组成部分的定见ꎮ
一般来说ꎬ法学入门型基础性教材应该是最

能反映其所使用的时代居主流地位的社会阶层

基本的法观念的ꎮ 笔者能查找到的 １９ 世纪 ８０
年代后期的一种日语法学基础性教材显示ꎬ那个

时期“汉语权利”在日语法学中处于主流地位ꎬ
“和化权利”还没有出现ꎮ 这部教材给权利下的

定义是:“法律上的权利是指依赖国家的承认和

帮助ꎬ能够排除他人可能的钳制得以实现自己利

益的能力ꎮ” 〔２０〕 显然ꎬ国家在这个定义中是处于

权利主体之外的ꎮ 读者可以从中看到加藤弘之

守持的权力观和权利义务观的影响ꎮ 从全书看ꎬ
这部教材明显区分了权利与权力ꎬ权利、权力两

个概念是平行使用的ꎬ即“权利” 指臣民之权ꎬ
“权力”指主权者、国家政权机构或官员之权ꎻ
“权利”虽分公权、私权ꎬ但公权只指个人参与公

共事务之权利ꎬ如选举权、被选举权等ꎬ不包括主

权者、国家公共机构或官员之权力及其具体表现

“职权”“权限”ꎮ 该教材对权中“公权” “权力”
的论述极少ꎬ似乎 ９５％ 以上的篇幅论述的都是

“权利”中的私权ꎮ〔２１〕

以上日语法学著作和基础性教材表明ꎬ在
«明治宪法»(１８８９ 年 ２ 月 １１ 日颁布ꎬ１８９０ 年 １１
月 ２９ 日施行)之前ꎬ汉语的权利一词整体上维持

了它进入日语法学时的地位和影响ꎮ

二、“和化权利”在日语法学中的出现和发展定型

１９ 世纪末 ２０ 世纪初的日本ꎬ以«明治宪法»
和明治维新为标志ꎬ处在一个蓬勃向上的时期ꎬ
各国竞相影响日本ꎬ日本也主动学习各国先进的

东西ꎬ包括法学ꎮ 日本学习引进外国法学ꎬ形式

上的中心是如何理解法律ꎬ内容上的中心应该是

如何理解权利和权力ꎮ 在这个过程中ꎬ“汉语权

利”与“西语权利”(如拉丁语 Ｊｕｓ 或 ｉｎｓ、德语 Ｒｅ￣
ｃｈｔ、法语 ｄｒｏｉｔ、英语 ｒｉｇｈｔ)ꎬ客观上处在竞争状

态ꎮ 综合地看ꎬ那无疑是一个“汉”弱“西”强的

大背景ꎬ很不利于“汉语权利”维持其自身的存

在和影响力ꎮ 在不同西语语种的“法律”“权利”
概念、观念的竞争中ꎬ英语法学与德语、法语法学

比较ꎬ那时前者并不占优势ꎬ倒是后者略有优势ꎮ
碰巧的是ꎬ在有影响的西语语种中ꎬ只有英语法学

的法律(ｌａｗ)和权利(ｒｉｇｈｔ)是分别由两个单词表

述的ꎬ而拉丁语、德语、法语甚至还有其他至少十

多个语种都是以同一个名词表述法律和权利两种

现象ꎮ 这些语言区分法律和权利不能靠词形ꎬ只
能根据上下文ꎮ

上述拉丁语、德语、法语的背景ꎬ不仅使得这

些国家的国民自身ꎬ也很自然地使得从这些语言

中学习法学的人们产生这样的感觉或受到这样

的提示:法律与权利是同一枚硬币的两个侧面ꎬ
法律即权利ꎬ权利即法律ꎻ权力是法律授予的ꎬ包
含在法律之中ꎬ是法律的一部分ꎬ因而也是权利

的一部分ꎻ法学是研究法律的学问ꎬ因而也是研

究权利的学问ꎬ反之亦然ꎮ １９ 世纪末 ２０ 世纪初

日本有影响力的法律学者的话ꎬ可以算对这个判

断提供了证据ꎮ 法学教授织田万写道:“自德国

大家拉伊普尼克以法学为权利之学问ꎬ于是权利

之观念ꎬ遂为法律上最紧要之事”ꎻ“权利者依于
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法律所许容对于他人而有之行为之限界也”ꎻ他
还引用德国人莱布尼茨的观点说:“法律之学是

权利之学ꎮ 在西洋诸国ꎬ法律和权利大抵使用同

一词语ꎮ 盖法律为权利之外表ꎬ权利为法律之内

容ꎬ二者有内外之别ꎬ但其本质同一ꎮ” 〔２２〕 另一位

法律学者饭岛乔平也指出:“德国人莱布尼茨将

法学定义为权利之学问ꎬ耶林著书«权利竞争

论»ꎬ指明了应尊重权利的原因ꎮ 至此ꎬ对法学的

观念从正义转变成了权利ꎮ” 〔２３〕

从笔者所能寻获的文献看ꎬ“汉语权利”向

“和化权利”变异和转型ꎬ是从 １９ 世纪 ９０ 年代开

始的ꎬ而且是渐进的ꎮ 易言之ꎬ各种公共权力是

逐渐进入日语“权利”一词的指称范围ꎬ成为其

所包含的两方面内容之一的ꎮ 还原“汉语权利”
向“和化权利”转型的过程ꎬ最好的方式不是详

细剖析各种略有差别的权利定义ꎬ而是直接看权

利一词的指称范围(或权利概念的外延)变化ꎮ
我们不妨以 １９ 世纪末 ２０ 世纪初一些有代表性

的法学家编撰的基础性法学教材为主要剖析对

象来作说明ꎮ
“法学通论”是 １９ 世纪末 ２０ 世纪上半叶日

语法学基础性教科书通常采用的名称ꎬ１９ 世纪

末的这种教科书笔者只见到很少几种ꎬ进入 ２０
世纪后种类才多了起来ꎮ 除前引牧児马太郎的

之外ꎬ笔者读到的其中另一种是当年著述颇丰的

法学家织田万撰写的ꎬ刊行于 １８９４ 年ꎮ 在内容

上ꎬ织田万«法学通论»明显有别于牧児马太郎

«法学通论»的地方之一ꎬ是开始将公共权力置

于权利一词的指称范围之中ꎬ虽然只是初步的ꎬ
不引人注目ꎮ 其具体做法ꎬ是将权利依次分为四

类:对世权与对人权ꎻ人身权与财产权ꎻ第一权与

第二权ꎻ公权与私权ꎮ 在他论述“权利”的 ８ 页篇

幅中ꎬ只有在“公权”部分有一句话提到了国家

对个人的公权ꎬ即国家为了维护安宁秩序对个人

行使的“正当的权力”ꎮ〔２４〕在这本书中ꎬ作者基本

上是按“汉语权利”的标准解说权利概念的ꎬ只
是这一句话是例外ꎬ但正是这句简单的话ꎬ表明

作者运用权利一词开始离开“汉语权利”ꎬ走向

“和化权利”ꎮ 如果没有更早例证的话ꎬ这就是

日语法学告别“汉语权利”走向“和化权利”的开

端和重要一步ꎮ
织田万 １８９５ 年出版的«日本行政法论»一书

反映了作者正在向“和化权利”大步迈进的情

况ꎮ 在该书的第一编第九章“官吏的权利及义

务”部分ꎬ作者将国家行政机关享有的各种公共

权力都放在“权利”一词的指称范围之下ꎬ通常

具体称为“职权”ꎬ有些情况下ꎬ特别是讲到地方

官所享有的公共权力时称“权限”ꎮ 其具体表述

方式是多样化的ꎬ如“国务大臣的职权”“行政上

的职权”“宪法上的职权” “各省大臣的普通职

权”“最高的监督权”“各省大臣的特殊职权”“内
阁的职权”“各省的权限”“主任大臣的权限”“枢
密院的职权”“权限”“行政裁判所的权限”ꎬ行政

命令、指令、训令发布权ꎬ内阁总理大臣的 “职

权”ꎬ府县知事的“职权”“权限”ꎬ市町村长的“职
权”ꎬ等等ꎮ〔２５〕从法的一般理论角度看ꎬ这就完全

终结了“汉语权利”ꎬ形成了与前者完全不同的

和化的“权利”ꎮ
不过ꎬ日语法学圈“汉语权利” 向“和化权

利”变异在步调上是不一致的ꎮ 到 １８９６ 年ꎬ另一

种有影响的«法学通论»始终在平行意义上同时

使用权利、权力概念ꎮ 此书只区分了公法私法ꎬ
并未专门论述权利、公权和私权ꎬ作相关讨论时

未呈现将公共权力纳入权利一词指称范围的倾

向ꎮ〔２６〕再往前追溯ꎬ富井政章此时也是这种态度ꎬ
虽然他更多的时候愿意将权力称为“大权”ꎮ〔２７〕但

稍晚京都帝国大学教授冈村司所著的«法学通论»
继织田万之后将“权利”往“和化权利”方向作了

明显推进ꎮ 冈村司把权利分为“广义的权利”和
“狭义的权利”两种ꎬ前者是体现正义的、理想意

义上的权利ꎬ后者是实在法上的权利ꎮ 在此基础

上ꎬ他又把权利分为公权、私权和国际权ꎬ其中的

公权进一步分为国家的公权和国民的公权ꎬ国家

之公权包括“国家统治的权利、命令处分的权利、
征兵的权利、刑罚的权利、审判的权利”等等ꎮ〔２８〕

他在对“公权”作专论的部分ꎬ更具体地把«明治
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宪法»第一章规定的由天皇总揽的各项“统治

权”“大权”和第三章规定的天皇之外其他所有

国家机关的权力ꎬ即立法权、行政权和司法权ꎬ通
统纳入了公权进而权利的范围ꎮ〔２９〕

日语法学文献资料显示ꎬ到 ２０ 世纪初ꎬ日语

法学界似乎多数学者放弃了“汉语权利”ꎬ接受

或采用了和化的“权利”ꎬ“和化权利”的概念基

本实现了定型化ꎮ 但“和化权利”实现定型化并

不意味着它一统天下ꎬ而是指它与“汉语权利”
并行但影响力较大ꎮ 以织田万为例ꎬ他在 １９０２
年修订并再版了自己 １８９４ 年出版的«法学通

论»ꎬ新版中的“权利”概念显示作者向“和化权

利”明显迈进了一步ꎮ 他写道:“从来学者ꎬ每以

一切之法律上关系ꎬ概以为权利关系ꎬ如赋课征

收租税、科当刑罚ꎬ皆谓为国家对于个人所有之

公权ꎮ 虽然此说恐非至当ꎬ然国家乃为达其自立

之目的ꎬ而行使其正当之权力者ꎮ” “公权之一是

政权ꎬ即参与国家政治之权利的意思ꎮ 政权又称

为担保权ꎮ 为巩固私权之存立、使每个人安宁幸

福ꎬ必须有政权对之加以保护ꎮ” 〔３０〕 这里ꎬ政权是

与治权相对应的ꎬ此前福泽谕吉讲得很清楚ꎬ就
是全国性公共事务的管理权ꎬ是典型的公共权

力ꎻ那时日语“政权”的另一面指国民个人通过

行使选举权、被选举权等方式参与公共事务ꎮ 因

为这种“权利”包括各种公共权力ꎬ所以“权利主

体”也包括“公法人”ꎬ如“国家的政治组织” “郡
府县市町村”“地方团体” “公共组织”ꎮ 按照这

种对“权利”的解说ꎬ尽管在有些关键处讲得十

分委婉ꎬ但仍然实际上将«明治宪法»确认的由

天皇总揽的统治权和它的具体表现如天皇依帝

国议会协赞行使的立法权ꎬ为执行法律或保持公

共安宁秩序及增进臣民幸福的命令发布权ꎬ陆海

军统率权ꎬ宣战媾和、缔结各项条约权ꎬ宣告戒严

权ꎬ大赦、特赦、减刑及复权之权ꎬ内阁和其中各

省的职权、权限ꎬ以及郡府县市町村的职权、权限

等ꎬ都放进了这种“权利”概念的外延覆盖范围ꎬ
形成了典型的和化的“权利”概念ꎮ

实际上ꎬ２０ 世纪初日语法学圈在“汉语权

利”与“和化权利”两种基本概念孰优孰劣方面

的认识存在很大差异ꎮ 首先是相关学者自己内

心觉得拿不准ꎬ甚至在步子迈进了“和化权利”
后又怀疑其合理性从而萌生退意ꎮ 如织田万在

“汉语权利”与“和化权利”的选择上ꎬ似乎内心

一直有挣扎ꎮ 在 １９０２ 年版«法学通论»中ꎬ织田

万所言“权利”虽离开了“汉语权利”ꎬ选择了“和
化权利”ꎬ但他在书中还是基于对“汉语权利”的
认同讲了一些区分权利、权力关系的常理ꎬ在比

较勉强地采用了将公共权力放进“权利”指称范

围的同时ꎬ还是表达了“恐非至当”的顾虑ꎮ 后

来在此书的 １９０８ 年版和 １９１７ 年版中ꎬ他在关键

的部分实际上又从和化权利后退了ꎮ 因为ꎬ在这

两个版本中ꎬ作者将本文前引 １９０２ 年版«法学通

论»中论述公权特别是“担保权”表述公共权力

(即国家对个人之公权)的关键句子、名词删除了ꎬ
使得其中的“权利”失去了明显的和化特征ꎮ〔３１〕或

许ꎬ这正好反映了作者面对“汉语权利”“和化权

利”时在合理性判断方面的艰难抉择和彷徨犹豫ꎮ
对“汉语权利”与“和化权利”孰优孰劣的不

同判断ꎬ也反映在进入 ２０ 世纪一二十年后仍有

学者坚持使用“汉语权利”ꎬ或不太情愿接受“和
化权利”ꎮ 这方面有代表性的学者当推曾任明治

大学校长的法学家鹈泽总明ꎮ 他的«法学通论»
在论述顺序上是先讲“国权与权利的关系”ꎮ 他

以拉丁文 Ｓｕｐｒｅｍｅ Ｐｏｔｅｓｔａｓ(最高权力)标注“国
权”ꎬ认为国权分“内政、司法、财政、军事、外务”
五个方面ꎬ权利只是国权在运用过程中确认的臣

民享有的利益ꎬ并不包括公共权力(日语法学通

常用“担保权”一词来指称)ꎮ〔３２〕那时还有法官编

写的同类出版物也显然不愿意将公共权力放在

权利的“公权”部分ꎮ 如平岛及平写道:“其一ꎬ
公权者ꎬ谓直接参与国家事业之权ꎬ如自治体事

务、其他公务之权利ꎬ独日本国民有之”ꎻ“其二

人权ꎮ 人权者凡被统治者所有之权利ꎬ而其种类

不一而足ꎮ”该书实质上也讲到了担保权ꎬ但却安

排到了义务部分ꎮ 所以ꎬ就权利概念而言ꎬ它始

终坚持使用“汉语权利”ꎬ不使用“和化权利”ꎮ
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其较典型的说法是:“盖国家权力与人民权利间ꎬ
有法律为之限界ꎮ 人民固不可越此限界ꎬ以行其

权利ꎬ而国家亦不得越之以制限人民权利ꎮ” 〔３３〕

那个时期不论中国还是日本ꎬ“人民”与“个人”
“国民”通用ꎮ 在继续使用“汉语权利”方面ꎬ更
为著名的人物或许应该算东京大学冈田朝太郎

教授ꎮ 冈田朝太郎从 １９０７ 年到 １９１９ 年ꎬ先后编

撰了五个版本的«法学通论»ꎬ都始终是努力区

分权利与权力、权利主体与权力主体的ꎮ 他的论

著虽也将权利区分为公权私权ꎬ但其公权部分从

来不包括体现公共权力的课征赋税、公共征收之

权和含义特定的国家对个人的“担保权”ꎮ〔３４〕他曾

被清政府高薪聘请担任刑律起草的顾问ꎬ著作也

于清末被翻译介绍到中国ꎮ 岸本辰雄«法学通论»
中的做法是ꎬ虽论述到公法和权利ꎬ但基本避开了

公权私权之分ꎬ因而也无所谓公权是否包括公共

权力的问题ꎮ〔３５〕

还有一种很有意思的安排ꎬ那就是整部著作

只有一句话或几个字把公共权力与“权利”挂

钩ꎬ算是勉强把公共权力纳入了“权利”概念的

指称范围ꎮ 如饭岛乔平的«法学通论»就是这样

处理的:“公权又用政权或担保权的名称ꎬ涉及整

个政府ꎬ指参与政治的权利ꎬ或者是指担保权ꎬ为
促进国家和人民的福祉ꎮ” 〔３６〕 只简单、抽象地提

及“政权或担保权”ꎬ没有具体论述ꎬ实际上是在

关键学术节点上蒙混应付ꎮ
“汉语权利”逐渐隐退ꎬ“和化权利”完全确

立ꎬ如果一定要确定一个有代表性的学者和时间

点作标志ꎬ２０ 世纪初的日本法学家、政治家奥田

义人和他 １９０５ 年出版的«法学通论»或堪当此

任ꎮ 奥田义人将权利分为公权私权ꎬ公权分国家

之公权与个人(臣民)之公权ꎮ 国家公权包括一

国与外国关系中的公权和在国内法上的公权ꎮ
国内法上的公权进一步分为臣民(或个人)对国

家之公权和国家对臣民之公权ꎮ 国家对臣民之

公权分为“国家的公权”和“国家以外的公法人

的公权”ꎬ国家的公权集中表现为“统治权”ꎬ包
括对个人的“租税征收权” “公用征收权” “强制

权”“命令权”ꎮ〔３７〕奥田义人用了全书近五分之一

的篇幅全面论述了日本的“统治权”ꎬ其范围包

括主权、国家的最高权力、君主的权力、对外缔结

条约和宣战媾和权、立法权、行政权、司法权ꎬ以
及这些“权利”主体的具体职权、权限ꎬ从而将日

本的全部公共权力都纳入了“权利”概念的指称

范围ꎮ〔３８〕易言之ꎬ奥田义人通过这本大部头著作

十分牢固地确立了“和化权利”的概念和观念ꎬ
在当时的日本有相当的代表性ꎮ

梅谦次郎是当时日本著名的民法学家ꎬ但他

编写的通论教材中权利概念的和化特征也十分

明显ꎬ因为他的权利同样分公权私权两部分ꎬ公
权中不仅包括作为国际法意义的权利ꎬ也包括对

个人的财产公用征收权和含义相当于行政权力

的“担保权”ꎮ〔３９〕

到 ２０ 世纪 １０ 年代ꎬ虽然发展不平衡ꎬ但总

体说来ꎬ“和化权利”取代“汉语权利”的趋势在

日语法学中得到了进一步强化ꎮ 如中村进午撰

写的«法学通论»ꎬ就直接将法律上体现主权和

全部国家权力的天皇“统治权”ꎬ放在了“权利”
概念外延的范围内ꎮ “天皇依帝国议会之协赞总

揽统治权ꎬ这些权利是指宪法第 ５ 条至第 １６ 条

规定的如下权利”:立法权(第 ５ 条)ꎻ批准法律ꎬ
命其公布及执行(第 ６ 条)ꎻ召集帝国议会ꎬ命其

开会、闭会、停会及解散众议院(第 ７ 条)ꎻ为保持

公共之安全或避免灾厄ꎬ依紧急之需要ꎬ于帝国议

会闭会期间ꎬ发布代法律之敕令(第 ８ 条)ꎻ为执行

法律或保持公共安宁秩序及增进臣民之幸福ꎬ发
布或使令政府发布必要之命令ꎬ但不得以命令改

变法律(第 ９ 条)ꎻ规定行政部门之官制及文武官

员之俸给ꎬ任免文武官员(第 １０ 条)ꎻ统率陆海军

(第 １１ 条)ꎻ宣战媾和及缔结各项条约(第 １３ 条)ꎻ
宣告戒严(第 １４ 条)ꎻ授予爵位、勋章及其他荣典

(第 １５ 条)ꎻ命令大赦、特赦、减刑及复权(第 １６
条)ꎮ〔４０〕这可谓对“和化权利”全面、直白的解说ꎮ

到 ２０ 世纪 ３０ 年代ꎬ东京帝国大学著名宪法

学家美浓部达吉在讨论公法私法关系时所阐明

的权利概念和观念ꎬ可谓更精致的“和化权利”
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论述ꎮ 在他的著作中ꎬ国家从中央到地方的所有

公共权力都是“权利”中公权之一部分ꎮ “国家

(或公共团体)和人民间的公法关系不外两种:
一是国家对人民享有某种权利而人民负有相应

义务的关系ꎻ另一是人民对国家享有权利而国家

负有相应义务的关系ꎮ” 〔４１〕 在将权利分为公权、
私权的基础上ꎬ他实际上将国家权力解说成了

“公权”进而权利的一部分:“就国家对人民的权

利说来ꎬ那些都是经规定为国家、社会必要的权

利ꎮ”所以ꎬ执行法律的任何机关ꎬ“除法律另有

特别规定者外ꎬ绝对不能舍弃ꎮ 其中ꎬ租税、负担

费等公法上的金钱债权ꎬ只在法律有明白规定时

才能免除相应义务ꎬ不能使用行政权任意免除ꎮ
至于刑罚权、警察权和军政权等ꎬ也只能依法律

的规定才能放弃ꎮ” 〔４２〕可见ꎬ在美浓部达吉那里ꎬ
征税权、刑罚权、警察权和军政权等典型的国家

权力都成了“权利”的一部分ꎮ
单就 １９ 世纪末 ２０ 世纪初日语法学的情况

看ꎬ权利与义务往往是成双成对使用的法学范

畴ꎬ因此ꎬ与“汉语权利”“和化权利”相对称的义

务概念ꎬ其外延或指称范围ꎬ也是不同的:与“汉
语权利”对称的义务概念外延的覆盖范围ꎬ只有

个人义务、责任等法现象ꎬ没有公共权力主体的

义务、责任ꎻ与“和化权利”相对应的义务概念ꎬ
其外延覆盖范围包括公共权力主体的义务、责任

等法现象ꎮ 所以ꎬ权利义务也不能不相应地区分

为汉语权利义务与和化权利义务ꎮ
至此ꎬ可以作两点小结:(１)在 ２０ 世纪 ２０ 年

代末和 ２０ 世纪 ３０ 年代的日语法学中ꎬ和化的

“权利”已成核心、主流ꎬ虽然汉语权利仍与其并

存ꎬ但日渐式微ꎮ 相应地ꎬ在汉语的与和化的两

种不同的权利义务概念中ꎬ主导的方面都是其中

的权利一词ꎬ所以ꎬ讨论相关问题时ꎬ一般只把注

意力集中在权利一词上即可ꎮ (２)在日语法学

史上ꎬ围绕对“权利”一词赋予不同含义并作相

应解说ꎬ事实上打造了两个不同的权利概念ꎬ形
成了两个不同的法学流派:以“汉语权利”为中

心的“汉语权利”学派和以“和化权利”为中心的

“和化权利”学派ꎮ 这两个法学流派长期潜移默

化地影响着近现代中国的法学发展ꎮ

三、“和化权利”返流汉语法学和清末、民国时期

对它的全面承袭

　 　 在近现代ꎬ中国向西方学习在很大程度上是

以日本为中介的ꎬ法学和其中的权利概念、权利

观念也一样ꎮ “汉语权利”受日语法学影响或冲

击的第一条管道是赴日留学回国人士ꎬ他们中相

当一部分在日本学习、接受“和化权利”概念和

观念ꎬ然后将其带回中国ꎮ １９０１ 年ꎬ为解决新政

人才需求ꎬ刘坤一领衔、张之洞主稿ꎬ向清廷提出

了«变通政治人才为先遵旨筹议折»和«遵旨筹

议变法谨拟整顿中法十二条折»等奏折ꎬ获清廷

首肯ꎮ 此后中国大量派出并鼓励青少年就近留

学ꎬ一度形成了留学日本的大潮ꎮ 据统计ꎬ
１９０１—１９１１ 年中国留日学生数达到 ２１０００ 多人ꎮ
留日学生所学科目很广泛ꎬ但其中法政、师范科

最热门ꎮ 仅日本法政大学校长梅谦次郎博士

１９０４ 年至 １９０８ 年所办的 ５ 期法政速成科ꎬ中国

学生就达 ２１１７ 名ꎮ〔４３〕由此可见清末民初留学日

本学习法学的人数之多和回国后的影响力之大ꎮ
实际上ꎬ整个民国时期ꎬ立法、司法和法学教育界

的主要人物中ꎬ有留日学习法学背景的最多ꎮ 甚

至到 １９４９ 年中华人民共和国成立后ꎬ也能看到

这种影响ꎬ如法律界、法学界的头面人物董必武、
沈钧儒、张友渔等ꎬ都曾留学日本学习法律ꎮ

清末“汉语权利”受日语法学影响或冲击的

第二条管道是清末民初翻译引进大量日语法学

教科书ꎬ尤其是其中通常以“法学通论”为标题

的日语法学入门型教材中的“和化权利”论述ꎮ
据统计ꎬ仅 １９０２ 年至 １９１１ 年间ꎬ中国汉译日语

“法学通论”类教材就有三十四种之多(其中有

几本或许认定为有关作者受日语法学影响编写

的初级法学读本更恰当)ꎮ 上文介绍的“汉语权

利”与“和化权利”在日本法学中的运用状况ꎬ可
基本反映在这三十来种和后续翻译引进的法学

基础性教材中ꎮ 这些翻译引进的汉译日语法学
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基础性教材主要包括以下几种:矶谷幸次郎

１９０２ 年出版的«法学通论»ꎻ奥田义人 １９０５、１９０６
年和其他时间点出版的三种«法学通论»ꎻ梅谦

次郎 １９０５、１９０８ 年出版的«法学通论讲义» 和

１９０７、１９１３ 年出版的两种共三个版本的«法学通

论»ꎻ冈田朝太郎 １９１１ 年出版的 «法学通论讲

义»«法学通论»ꎻ织田万 １９０７、１９０８ 年出版的

«法学通论»(对应 １９０２ 年日语版)ꎮ〔４４〕若把统计

时间再往后推十多年或二十年ꎬ那就更多了ꎬ如织

田万 １９１３、１９１７ 年出版的两种«法学通论»和美浓

部达吉的«公法与私法»等ꎮ 下面简要还原“和化

权利”在清末和民国时期返流汉语法学的情况ꎮ
(一)清朝末年“和化权利”返流中国和“汉

语权利”的坚守

笔者看到最早采用“和化权利” 的汉语版

«法学通论»是由留日归国的学者戢翼翚、章宗

祥牵头编写的ꎮ 显然由于受日语法学教育背景

影响的原因ꎬ作者显得完全没有“汉语权利”观

念ꎬ因而全盘接受了“和化权利”概念、“和化权

利”观念ꎬ所用相关话语与同时期日语法学入门

型教材中的近乎完全相同ꎮ 如其中写道:“德国

奈布尼都曰ꎬ法律学者ꎬ权利学也ꎮ 西洋诸国ꎬ法
律、权利大抵用同一之语ꎮ 盖法律为权利之外

表ꎬ权利为法律之内容ꎬ就主观而言ꎬ谓之权利ꎬ
就客观而言谓之法律ꎮ 二者虽有内外之别ꎬ而其

本质则一也ꎬ故权利为法律之精髓ꎬ无权利即无

法律ꎮ”接着他完全否认“汉语权利”观念中的权

利权力相区分的内容的必要性ꎬ认为“统治权

(君权)选举权(民权)亲权夫权户主权所有权债

权等ꎬ具可作权利论ꎬ无分为权力权利之理由

也”ꎮ〔４５〕他们的著作也同那个时代的多数日语法

学著述一样ꎬ将权利分为公权、私权、国权三种ꎮ
他们对公权的定义是:“公权者ꎬ存于统治者与被

治者间之权利也ꎮ 公权中含有统治者对于被统

治者之权利与被统治者对于统治者之权利两种ꎮ
统治者对于被治者之权利即为统治权ꎬ其中包含

立法权、施政权、裁判权、刑罚权、征兵权、收税权

等ꎮ” 〔４６〕这是“汉语权利”被和化后又返流汉语法

学并挤压“汉语权利”的最初表现ꎮ
笔者能读到的由国人编写的第二本«法学通

论»ꎬ是留日回国的法律学者、后来成为著名清史

专家的孟森撰写的ꎮ 孟森在将权利划分为公权、
私权两类的同时ꎬ将公权进一步分为“国或国之

一部分之公权”ꎬ认定“此项公权ꎬ如征收租税、裁
判权、警察权皆是”ꎬ从而直接将就内容而言最重

要的公共权力都纳入了权利的范围ꎮ〔４７〕 在一句话

的篇幅里ꎬ“和化权利”的基本特征跃然纸上ꎮ
从以上例子可以看到ꎬ“和化权利”随留日

回国学者进入汉语法学是必然和顺理成章的ꎬ但
正如日语法学中有坚持使用“汉语权利”的学者

一样ꎬ清末留学归国法律学者中也有不接受“和
化权利”而坚持使用“汉语权利”者ꎬ其中有著作

传世的ꎬ当首推近代革命家杨廷栋ꎮ 杨廷栋所著

的«法律学»一书ꎬ系统地使用“汉语权利”概念ꎬ
坚持“汉语权利” 观念ꎮ 其中有代表性的言论

是:“个人对于国家ꎬ应服从国家之命令ꎬ故权利

为个人所均有ꎬ权力则为国家所独有ꎮ 因谓公法

之关系为权力、为不平等ꎬ私法之关系为权利、为
平等ꎮ”他认定权力“为国家所独有”ꎬ这就足以将

自己使用的权利概念与“和化权利”区分开来了ꎮ
杨廷栋也将权利区分为公权私权ꎬ但他使用的公

权一词的指称范围不包括任何公共权力ꎮ〔４８〕

不过ꎬ“汉语权利”在清末乃至整个民国时

期虽对“和化权利”有所抗争ꎬ但显然势单力薄ꎬ
故整个 ２０ 世纪上半叶ꎬ“和化权利”喧宾夺主ꎬ对
“汉语权利”形成了压倒优势ꎮ

(二)清末民初汉译日语法学基础性读物展

现的“和化权利”
本来ꎬ只要说明前述日语法学出版物汉译情

况就可推想出“和化权利”回流汉语法学的情

况ꎬ但这得靠联想ꎬ不如对早期汉译日语法学出

版物的关键话语作些援引来得直观ꎮ ２０ 世纪上

半叶ꎬ在把权利划分为公权与私权的前提下ꎬ将
立法权、行政权等公共权力纳入“权利”概念的

外延ꎬ是“和化权利”基本特征在汉译法学基础

性读物中的主要呈现形式ꎮ 如汉译奥田义人的
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«法学通论»写道:“权利之种类大别为二:(１)公
权ꎬ(２)私权”ꎻ“公权一曰政权ꎬ二曰参政权ꎬ三
曰担保权ꎮ” 其中的政权包括 “警察权” “裁判

权”ꎬ“担保权”主要指“设官吏以保护人民”之

权ꎬ即国家或地方政府的行政权力ꎮ〔４９〕 又如ꎬ汉
译织田万的«法学通论»对“和化权利”是从以下

角度表述的:“从来学者ꎬ每以一切之法律上关

系ꎬ概以为权利关系ꎬ如赋课征收租税、科当刑

罚ꎬ皆谓为国家对于一个人所有之公权ꎮ 虽然此

说未当ꎮ 夫国家乃为达其自立之目的ꎬ而行其正

当之权力者ꎬ与一个人之行其权利者不同ꎮ”其

中ꎬ赋课征收租税、科当刑罚是典型的公共权

力ꎮ〔５０〕这样一来ꎬ“权利主体”自然也包括“公法

人”ꎬ其中不仅有“都道府县市町村”ꎬ还有“国
家”ꎬ它们享有对臣民征税等“公权”ꎮ 织田万清

楚地将公共权力归类于“权利”ꎬ同时承认“此说

未当”ꎬ极可能是基于难以忘怀的“汉语权利”意
识ꎬ但他当时还是坚持了这种“公权”的提法ꎮ〔５１〕

在那同一时期ꎬ梅谦次郎的汉译 «法学通

论»表述“和化权利”概念的方式不同于上述学

者ꎬ但基本倾向是“权利”“权力”不分ꎬ将后者视

为前者的一种存在形式ꎮ 他说:“关于权利之定

义ꎬ学说不一ꎮ 以余所信为切当者ꎬ根于法律得

使他人认自己之行为为正当之力ꎬ谓之权力ꎮ”然
后ꎬ他在“权利之种类”部分写道:“权利大别为

公权私权”ꎮ 而公权除个人对国家之权利外还有

国家以自身或一部之资格之权利也ꎬ“例如国家为

公用征收ꎮ 所谓公用征收之权利是非私人所有者

也ꎬ有时国家以之与私人或社会ꎬ然就法理言之则

不外乎国家之权利也ꎬ是以私立铁道会社为公用

微收者ꎬ亦由内阁为公告”ꎮ 权利还包括“政权或

参政权ꎬ又有学者谓之担保权”ꎬ“夫公权本为担保

私权而设之权利也ꎬ无公权则私权无所保障”ꎮ〔５２〕

次年汉译出版的梅谦次郎«法学通论»也说:“权利

者ꎬ据法律得使他人认自己行为为正当之力也”ꎻ
“公权者ꎬ在于国或国之一部ꎬ于其资格权利ꎬ及于

国之构成之资格之权利也如征收租税等项是

也ꎮ 盖征税有征税之资格ꎬ除国家与地方团体(即

地方政府———引者)之外ꎬ不能以私人资格征收

之ꎬ故曰公权ꎮ 又警察权为公权ꎮ” 〔５３〕

稍晚ꎬ汉译美浓部达吉的著作从对公法与私

法作比较的角度较前人更清楚地向汉语法学界

展示了“和化权利”ꎮ 他的相关汉译著作写道:
“凡属国家之权利ꎬ无论是刑罚权、警察权、财政

权或军政权ꎬ都不能说是单为着国家本身做的利

益的ꎮ 这种权利都带有须为着社会公共的利益

而合法正当地去行使的拘束ꎬ所以同时是含有义

务性的”ꎻ“公权”中“国家对人民所享有的权利ꎬ
那权利背后带有国家的强制力”ꎮ 在他的理论

中ꎬ所有公共权力及其具体表现职权、权限等ꎬ都
是权利ꎮ〔５４〕

(三)民国时期汉语法学对“和化权利”的全

面承袭

“和化权利”挟在清末即已形成的对“汉语

权利”的绝对优势ꎬ在民国时期继续高歌猛进ꎮ
下面将民国所处的时期以“年代”为单位ꎬ依次

展示各个年代的主流基础性法学教科书或其他

有代表性法学出版物承袭自日语法学的“和化权

利”概念乃至“和化权利”观念ꎮ
先看 ２０ 世纪 １０ 年代进入民国后有代表性

基础性法学教材展现的“和化权利”ꎮ 笔者把那

个年代这方面的出版物选定在朝阳大学的基础

性法学教材ꎬ这在代表性方面应该没有多少争

议ꎮ 该讲义的撰写者夏勤、郁嶷都是留日回国的

民国著名法律学者ꎮ 该讲义将权利划分为公权

与私权ꎬ将公权分为国家之公权和人民之公权ꎬ
而“国家之公权又分为立法权ꎬ行政权ꎬ司法权ꎬ
及其他之命令权四种”ꎮ〔５５〕 所以ꎬ这里的“权利”
是典型的“和化权利”ꎮ

再看 ２０ 世纪 ２０ 年代不多的基础性法学教

材和出版物中的“和化权利”ꎮ 夏勤、郁嶷的上

述同名法学讲义在 ２０ 世纪 ２０ 年代后期新出了

第二、三两个版本ꎬ其中“和化权利”依旧ꎬ故不

再引证ꎬ仅增加另外两个有代表性的例证ꎮ 一是

杨广誉的«法学大纲»ꎬ该书写道:“无论国际的权ꎬ
国家的权ꎬ个人的权ꎬ统统可以叫作‘权利’说
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‘权’和说‘权利’是一样的ꎮ”该学者将权利中的

国家之公权认定为国家以团体资格享有的团体

权ꎬ即国权ꎬ认为国权对外表现为主权ꎬ但在国内

的活动ꎬ 表现为 “立法权” “行政权” “司法

权”ꎮ〔５６〕二是民国著名学者、政治人物陶希圣的

法学著作ꎮ 陶希圣像部分此前的日语法律学者

一样ꎬ将法分为公法、私法、社会法ꎬ同时将权利

区分为公权、私权和社会权ꎬ在此基础上他将公

权中的国家公权定位于五种国家机关权力ꎮ 他

写道:“法律为使个人行使其社会的经济的职能

所赋与的能力ꎬ便是权利ꎮ”权利中的公权分为国

家之公权与人民公权两种ꎬ“国家公权又称治权ꎮ
治权有五:(ａ)立法权、(ｂ)行政权、( ｃ)司法权、
(ｄ)监察权、(ｅ)考试权”ꎮ〔５７〕陶希圣讨论“权利”
时所遵循的ꎬ完全是“和化权利”的原理、原则ꎮ
其中ꎬ陶希圣说的“治权”ꎬ看起来是继承孙中山

的学说ꎬ但归根结底是受福泽谕吉的影响ꎮ 因

为ꎬ正是福泽谕吉率先将“国权”划分为“政权”和
“治权”ꎬ尽管孙中山对后两权的论述有自己的特

点ꎬ但并未脱离福泽谕吉的两权区分框架ꎮ
２０ 世纪 ３０ 年代初的法学著作和教材比较

丰富ꎬ但在所运用权利概念方面ꎬ“和化权利”对
“汉语权利”的优势继续扩大ꎬ可谓占绝对优势ꎮ
兹选三种有代表性的法学基础性论著或教科书

的提法为例加以说明ꎮ 它们都将权利分为公权

与私权ꎬ第一种的提法是:“公权里有国家对于人

民所行使的公权ꎬ也有人民对于国家所行使的公

权:前者如立法权ꎬ司法权ꎬ行政权ꎬ以及一切命

令权等ꎮ” 〔５８〕第二种提法设问ꎬ什么是权利中的

公权呢? 它首先是“国家对于人民之权利”ꎬ“计
分立法权、行政权、司法权、考试权、监察权五

种”ꎬ〔５９〕它们分别是当时五种国家机关的五种权

力ꎮ 第三种提法的载体是当时北京大学法学系

的法学通论教材ꎬ其中写道:“通常分权利为公权

与私权二者”ꎬ“国家及其他公共团体为其自身

之存立上所有之权利ꎬ及其对于被治者之人民所

有之权利”ꎬ“亦称曰国家公权ꎻ盖以此种公共团

体ꎬ乃根于国家统治权而生ꎬ自亦享有公权ꎬ如组

织权、财政权、军政权、法政权及公企业权等是

也”ꎮ〔６０〕这三种体现“和化权利”的提法ꎬ从行文

到内容ꎬ都可在此前的日语法学基础性教科书或

著述中找到相似文句ꎮ
到 ２０ 世纪 ４０ 年代ꎬ当时有影响的几种法学

基础性教科书或著述ꎬ在权利概念的使用方面ꎬ
都通过将各种公共权力纳入“权利”中国家之公

权的范围而基本完成了“和化权利”在汉语法学

中的全覆盖ꎮ 这里不妨简单明了地列举这些教

科书或著述的作者(或编写者)具体表述“和化

权利”的方式ꎮ 何任清将权利分为“国家的基本

权利”和其他权利ꎬ而前者又分为对外对内两个

方面ꎬ对内方面包括决定政体和自身的宪法的自

主权、刑事立法权、刑事司法权、民事立法权和民

事司法权ꎮ 概言之ꎬ“国家之公权ꎬ计分立法、司
法、行政等权”ꎮ〔６１〕 欧阳谿对“权利”中公权的定

位是:“公权者ꎬ公法上之权利也”ꎻ“国家对于人

民之权利ꎬ是为国家之公权”ꎻ“国家之公权ꎬ计
分立法权、行政权、司法权、考试权、监察权五

种”ꎮ〔６２〕夏勤仍将其“权利”中公权之一定位于

“国家之公权”ꎬ而“国家之公权ꎬ又分为立法权、
行政权、司法权ꎮ 在吾国更有监察及考试两权ꎬ
统名为治权ꎬ由政府行使之”ꎮ〔６３〕 朱祖贻是笔者

能看到的民国时期最后一种«法学通论»的编撰

者ꎬ他在此书中一如既往地将“权利”中“国家以

及国家以外的公共团体所享有的权利ꎬ都称之为

国家公权如组织权、财政权、军政权等”ꎮ〔６４〕

从 １９００ 年算起的半个世纪中ꎬ“和化权利”
全面返流汉语法学ꎬ以压倒性优势将“汉语权

利”从总体上排挤出了汉语法学ꎮ 大量法学基础

性出版物显示ꎬ在这半个世纪里ꎬ最初还能见到

“汉语权利”的坚守和对“和化权利”的强有力抵

制ꎮ 后来坚守“汉语权利”、抵制“和化权利”的

声音虽未绝迹ꎬ但却明显愈来愈低微ꎬ以致今天

或许只能设置研究专题去搜寻ꎬ才能找到一些ꎮ
如果“汉语权利”在科学性、合理性方面真

的比不上“和化权利”ꎬ那么ꎬ“和化权利”覆盖、
取代或基本覆盖、基本取代“汉语权利”ꎬ应该是
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值得肯定的进步ꎬ并不值得惋惜ꎮ 但是ꎬ以多方面

标准衡量ꎬ真实的情况完全不是这样ꎬ这就使得问

题复杂起来ꎮ 对此ꎬ我们在总结部分接着讨论ꎮ

四、当代汉语法学沿用“和化权利”的情况〔６５〕

从 ２０ 世纪 ５０ 年代初俄译法学教科书可以

看到ꎬ俄语法学似乎也使用外延包括各种公共权

力的“权利”一词ꎮ 但综合地看ꎬ俄语法学并未

像“和化权利”那样有贯穿整个话语体系且基本

协调一致的外延包括各种公共权力的“权利”一
词ꎬ往往主要限于论述“法律关系”时才采用这

种指称范围包括一些公共权力的“权利”概念ꎮ
这很可能与日语法学和俄语法学在根子上同受

法语法学的“法律关系”概念的影响有关ꎮ〔６６〕

以笔者的阅读所见ꎬ当代汉语法学沿用“和
化权利”ꎬ是从 ２０ 世纪 ８０ 年代后期开始的ꎮ 当

时我国高等法学教育恢复不久ꎬ法学教学和研究

都面临没有专业化的法的一般理论可用的局面ꎬ
前者对后者处于渴求状态ꎮ 当时身处我国法学

重镇的著名法学家张光博教授等学者在法的一

般理论方面发表了系列论著ꎬ其核心范畴和基础

性命题都围绕着权利或权利义务ꎮ 从张教授等

学者受法学教育的背景、阅历看ꎬ此前和当时他

们在专业方面所能阅读到的ꎬ必然主要只能是

２０ 世纪上半叶在“和化权利”主导下形成的法学

基础性教科书和论著ꎬ包括汉译日语的和本土编

撰出版的ꎮ 所以ꎬ张教授他们接受的权利、权利

义务概念和观念ꎬ几乎没有可能不是或主要不是

“和化权利” “和化权利义务”ꎬ尽管他们自己没

有明说ꎮ 但是ꎬ无论如何ꎬ这种与清末、民国时期

“和化权利”“和化权利义务”完全相同的基本范

畴、核心范畴一定是有来源的ꎬ不可能是他们凭

空想象出来后碰巧与“和化权利” “和化权利义

务”发生了“撞车”ꎮ
实际上ꎬ２０ 世纪八九十年代张光博教授他

们的著述所传承的是很标准的“和化权利”ꎬ因
为ꎬ从他们使用的“权利”中几乎看不到“汉语权

利”的影子ꎬ都是清清楚楚地将各种公共权力都

包括在其外延覆盖范围内的“和化权利”ꎮ 相关

论著在基础性概念运用方面的明显特点是无权

力概念ꎮ 具体地说ꎬ这些论著中有时也出现权力

二字ꎬ但为了维持指称范围包括公共权力的“权
利”一词的核心范畴地位ꎬ作者通常会采用几个

技术性措施:(１)尽可能隐蔽地将宪法规定的

“一切权力”及其具体存在形式“职权”“权限”等
都表述为“权利”或其构成因素ꎬ避免直接将立

法权、行政权、审判权、检察权等纳入“权利”一

词的指称范围ꎬ以免与当时我国法律体系中规定

的“权利”明显抵触ꎻ(２)不将我国 １９８２ 年宪法

和此前几部宪法中规定的、地位极其重要的“权
力”作为法学概念对待ꎬ同时把 １９４９ 年以来历部

宪法规定的“中华人民共和国的一切权力”及其

具体存在形式ꎬ〔６７〕如 １９８２ 年宪法第三章规定的

各级各类国家机关的“职权” “权限”ꎬ都曲解进

和化的“权利”的指称范围ꎮ 所以ꎬ这些论著即

使用到“权力”一词ꎬ也不对“权力”的指称范围

或内容作哪怕一两句话的说明ꎻ(３)虽然讨论的

是法的一般理论ꎬ但只在一般意义上使用权利一

词ꎬ不在一般意义上用权力一词ꎬ实在不得不提

到权力时就用复合名词代之ꎬ如“国家权力”ꎮ
但是ꎬ就实际情况而言ꎬ“权力”在我国法律体系

中实际上是常在一般意义上使用的、平行于“权
利”的名词ꎬ如我国现行«宪法»第 ２ 条规定的

“中华人民共和国的一切权力属于人民”ꎬ«立法

法»第 １２ 条规定的“被授权机关应当严格按照授

权决定行使被授予的权力”ꎮ
这里只能援引少量文字ꎬ来展示张教授等学

者的著述从宏观到微观都继受“和化权利”的具

体做法ꎮ 张教授在法的一般理论方面的代表作

是«法论»ꎬ其中他写道:“凡诸有关法的问题莫

不围绕法定权利义务及其界限这个中轴进行旋

转ꎬ法与其他社会现象以至于自然现象的联系ꎬ
也都是通过法定权利义务及其界限在起作用ꎮ”
据此他认为ꎬ法学的核心任务就是“为社会主义

国家提供每一个时期法定权利义务界限的最佳

方案”ꎻ法律学者“只有深入到作为统治阶级意
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志的具体化的法的规范所确定的权利义务及这

种权利和义务的界限中去ꎬ才能真正了解法的本

质和规律ꎬ才能认识清楚法的作用和法的社会价

值”ꎮ 以上述认识为基础ꎬ他提出ꎬ“法是由统治

阶级的物质生活条件所决定的ꎬ由国家制定或认

可并强制保证执行的ꎬ反映统治阶级意志的人们

行为规则ꎬ亦即人们法定权利义务的总和ꎮ” 〔６８〕

因此ꎬ所有这些涉及法的根本的论述中使用的

“权利” “权利义务”ꎬ都是和化的权利、权利义

务ꎮ 如果将其中的“权利”理解为“汉语权利”ꎬ
那就势必将他的论述完全限制在民商法学领域ꎬ
而这显然不是该书作者的本意ꎮ

由于使用的是 “和化权利”ꎬ所以ꎬ无论中

外ꎬ不仅民商法的权利ꎬ还有宪法和所有公法中

的一切权力及其具体存在形式“职权”“权限”等
在张教授等学者的论著中都成了“权利”ꎮ 正是

从“和化权利”角度看ꎬ可以说“资本主义国家的

法的一些主要部门:宪法、行政法、民法、经济法、
刑法、诉讼法以及国际法等”ꎬ“反映了由一组法

的规范所体现的法定权利义务的特殊性”ꎻ中国

也一样ꎬ“在宪法的统率下ꎬ行政法、民法、刑法和

诉讼法ꎬ每个法的部门都分别确定一组人们的法

定权利义务ꎬ并有机地结合在一起而形成为整个

社会的法定权利义务体系ꎬ亦即法的体系”ꎮ〔６９〕在

“和化权利”主导的话语体系概念中ꎬ法律体系

就是权利义务体系ꎬ“任何法的部门都是将一定

范围的社会关系固定化ꎬ使之上升为法的关系ꎬ
化为人们之间的法定权利和义务”ꎮ 从“和化权

利”角度看ꎬ“法学研究对象所具有的矛盾的特

殊性应该是法定的权利和义务ꎮ 这是法的核心

问题ꎬ也是法学的一对基本范畴”ꎮ〔７０〕 但法学到

底是研究什么的学问呢? 答案是“不宜于把法学

称为权利之学”ꎬ“还是称法学是权利义务之学

恰当一些”ꎮ〔７１〕 其实ꎬ只要 “权利” 是 “和化权

利”ꎬ日语法学历史上开启的那些讨论ꎬ不论是将

法学定位于权利之学、权利义务之学ꎬ权利本位

还是义务本位ꎬ都是一回事ꎬ且都是日语法学开

创的论题ꎮ 如果从“汉语权利”的角度看ꎬ所有

这些都只不过是民商法学范围的话题ꎮ
让人迄今难以理解的是ꎬ按学术常规ꎬ张教

授等学者应该对他们在专业上如此器重的“权利

义务”或“权利”概念的来源作些考察ꎬ注明这些

概念和相关基础性命题的出处ꎮ 但可惜他们没

有这样做ꎬ而是始终把和化后的“权利”和以其

为重心的“权利义务”作为合理性不证自明、能
够为改革开放新时期所用的法学核心范畴、基本

范畴ꎮ 其实ꎬ张先生他们非常清楚:“现在我们所

使用的权利和义务这两个词都是从外国引进来

的”ꎬ〔７２〕而且是清末引进的ꎻ那种和化的权利、和
化的权利义务和相关基础性命题ꎬ在清末、民国

时期的各种法学基础性教科书里俯拾皆是ꎻ和化

的权利、权利义务与 １９４９ 年以降的中国宪法、法
律使用的“权利”“权利义务”完全是两回事ꎮ 可

惜张先生他们的著述都没有交代对于汉语法学

学术来说至关重要的这些背景资料和情况ꎮ 按

理ꎬ对这类纯学术概念和相关基础性命题ꎬ我们

承认来自汉译日语法学教材和民国法学基础性教

科书没有什么不可以ꎬ加以改造利用很正常ꎬ而且

按学术规范是不能回避、不能不说明来源的ꎮ
在很有必要对上述和化的权利、权利义务概

念的起源、含义ꎬ它们与“汉语权利”、权力的联

系和区别及相关基础性命题做深入研究的时候ꎬ
一些当时有志于推进基础性法学进步的法理学

者于 １９８８ 年夏在长春召开了“法学基本范畴研

讨会”ꎮ 这次研讨会若主要研究讨论以上问题当

善莫大焉ꎬ但可惜研讨会在以上需要研究的问题

上着力甚少ꎬ而是很快重新肯定了“和化权利”ꎬ
回避了“汉语权利”以及“汉语权利”与权力的区

别、联系和它们的相互关系等基础性课题ꎮ 在和

化的“权利”概念基础上ꎬ研讨会“达成了‘法学

应该是权利之学’‘以权利义务为基本范畴对法

学进行重构’等共识”ꎬ以及推进“权利本位的理

论”、形成“中国权利学派”的意向ꎮ〔７３〕在 ３５ 年之

后的今天回头看这次研讨会ꎬ评价自然见仁见

智ꎬ但笔者感到ꎬ这次研讨会在学术上的实际作

用ꎬ是将“和化权利”或和化的权利义务作为当
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代汉语法学的核心范畴、基本范畴固定了下来ꎮ
而实际上ꎬ承继自 ２０ 世纪上半叶和化的权利、权
利义务概念ꎬ与当代中国以宪法为核心的法律体

系规定的各种权利、权利义务ꎬ根本不是一码事ꎮ
例如ꎬ就“权利”而言ꎬ和化的“权利”与当代中国

法律体系确认的“权利”之间从历史和现实看都

没有对应性ꎮ “和化权利”不是基于后者概括、
抽象出来的ꎬ也不能用以指称包括中国在内的任

何国家宪法、法律中规定的权力或公共权力ꎮ 所

以ꎬ“和化权利”在当代中国只有汉语名词“权
利”之形而无“汉语权利”之实ꎮ 因为ꎬ不论从

“权利”一词起源于汉语时的初始含义看ꎬ还是

从现代汉语、中国法律体系看ꎬ都不存在这种包

括各种公共权力的“权利” 概念ꎮ 由于这个原

因ꎬ我国学者结合中国法律生活实际做任何法学

问题研究的时候ꎬ都用不上这种“权利”概念ꎮ
但不无遗憾的是ꎬ上述完成和化过程逾百年

的“权利”和以其为重心的“权利义务”ꎬ虽然与

当代中国法律体系和法律实践中所使用的权利

一词完全脱节ꎬ但它数十年来一直停留在我国绝

大多数法的一般理论教科书中ꎬ被当作成熟的、
核心的基础性理论要素向法科学生讲授ꎮ 下面

不妨跳过一些中间环节ꎬ直接看看 ２１ 世纪两种

法理学教科书中的 “和化权利” “和化权利义

务”ꎮ 今天讨论这个问题ꎬ纯粹是为了发现问题ꎬ
改进基础性法学教学和研究ꎬ推动法学基础性理

论要素的现代化ꎬ并促使它们尽可能贴近当今中

国法律体系、执政党权威性文献和现代汉语ꎮ
先看 ２１ 世纪第一个十年中出版的一本使用

范围很广的有代表性的法理学教材ꎮ 这部教材

像前面讨论过的«法论»一样ꎬ全书没有“汉语权

利”ꎬ没有把“权力”放在法学概念位置ꎬ而是把

各种公共权力都放在“权利”一词的指称范围

内ꎬ全面贯彻了“和化权利”概念、“和化权利”理
念ꎮ 这部法理学教科书的所有基础性概念和基

础性命题ꎬ都建立在和化的“权利”概念基础上ꎮ
如关于什么是法和法的作用ꎬ书中写道:“法是规

定权利和义务的社会规范ꎮ 法是通过规定人们

的权利和义务ꎬ以权利和义务为机制ꎬ影响人们

的行为动机ꎬ指引人们的行为ꎬ调整社会关系

的”ꎬ“法律规则是规定法律上的权利、义务、责任

的准则、标准ꎬ或是赋予某种事实状态以法律意义

的指示、规定”ꎮ 这里ꎬ法律规定的国家机关与个

人之间的权力—权利关系ꎬ各级各类国家机关之

间权力—权力关系中的权力(通常具体表现为“职
权”“权限”“公权力”)ꎬ都基于编者的“和化权利”
概念、“和化权利”观念被扭曲成了“权利”ꎮ 又

如ꎬ关于法的作用ꎬ该教科书写道:“法是以权利

和义务为机制调整人的行为和社会关系的ꎮ 权

利和义务贯穿于法律现象逻辑联系的各个环节、
法律的一切部门和法律运行的全部过程”ꎻ“权
利和义务贯穿于法的一切部门”ꎮ 这显然都是基

于“和化权利”而非“汉语权利”和我国宪法、法律

的说法ꎮ 按这种说法ꎬ我国各级各类国家机关等

公共组织掌握的都是“权利”ꎬ不在宪法规定的“一
切权力”的范围内ꎬ各种国家机关组织法中的法关

系主体行使的公共权力都成了“权利”ꎮ
又如ꎬ根据我国宪法ꎬ在国内法意义上我国

国家机关并不是也不能充任“权利”主体ꎬ只能

充任国家的“一切权力”及其具体表现形式“职
权”“权限” “公权力”等的主体ꎮ 宪法和宪法相

关法明确规定了我国各级各类国家机关的权力

(“职权”“权限”“公权力”)的具体范围ꎬ其中不

包含任何“权利”ꎮ 所以ꎬ此书大量基于“和化权

利”的说法实际上都是明显没有法律根据的ꎬ严
格地说都是按和化的“权利”标准“修改”宪法、
法律的具体规定后形成的错误说法ꎮ 该教材写

道ꎬ“国家权利是国家作为法律关系的主体以国

家或社会的名义所享有的各种权利ꎬ如对财产的

所有权、审判权、检察权、外交权等”ꎮ 这里ꎬ对
“国家权利”的解说是背离我国宪法的ꎮ 同样ꎬ
下面的论说也是以和化的“权利”概念吸纳我国

宪法、法律相关条款中的权力内容后的说法:“法
律关系不同于一般的社会关系ꎬ而是法所构建或

调整的、以权利与义务为内容的社会关系”ꎻ“法
律关系的主体是指在法律关系中享有权利和履
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行义务的个人或组织ꎮ”
再看 ２１ 世纪第二个十年中出版的一本有代

表性的法理学教科书ꎬ这本书也没有使用“汉语

权利”ꎬ它在一般意义上使用了“权力”一词ꎬ但
仍没有将“权力”放在法学概念的位置ꎮ 这部教

科书的核心范畴仍然是指称范围包括各种公共

权力的“和化权利”ꎮ 关于什么是法、法的作用

和法律规则ꎬ它写道:“法是通过规定人们的权利

和义务ꎬ以权利和义务为机制ꎬ影响人们的行为

动机ꎬ指引人们的行为ꎬ调节社会关系的ꎮ 法所

规定的权利和义务不仅指个人、组织(法人)及

国家(作为普通法律主体)的权利和义务ꎬ而且

包括国家机关及其公职人员在依法执行公务时

所行使的职权和职责”ꎻ法律规则“是指具体规

定权利和义务以及具体法律后果的准则”ꎮ 可

见ꎬ在对这些基础性问题的认识和解说上ꎬ编者

使用的都是指称范围包括各种公共权力的“和化

权利”ꎬ而不是基于我国法律体系和现代汉语的

权利概念ꎮ 又如ꎬ对于法律关系ꎬ它写道:“法律

关系是根据法律规范产生、以主体之间的权利与

义务关系的形式表现出来的特殊的社会关系”ꎻ
为了照顾“和化权利”、避免与“汉语权利”形成明

显冲突ꎬ此教材讲述法律关系的所有举例都局限

在私法领域ꎬ而唯一的公法(税法)方面的例子是

不合格的ꎬ因为ꎬ其中“征税机关有权对他征税”那
句话中的“权”按我国宪法和现代汉语标准属于权

力而非“权利”ꎬ不能作为汉语“权利义务”的表现

形式看待ꎮ〔７４〕如果一定要放入“权利义务”表达框

架ꎬ那就只能是钻进和化的“权利义务”里了ꎮ
该教科书还写道:“法律关系是权利和义务

的一种关联形式ꎬ权利和义务是法律关系的内

容”ꎻ“权利和义务这一对范畴在不同领域有不

同含义ꎬ既有法律意义上的权利和义务ꎬ也有道

德意义、社会学意义上的权利和义务”ꎻ“任何法

律上的权利和义务必须是法律规范所规定的ꎬ得
到国家的确认和保证ꎬ权利人享受权利依赖于义

务人承担义务”ꎮ〔７５〕 这些语句中ꎬ我国宪法规定

的“中华人民共和国的一切权力”、法律规定的

“权力”“公权力”和现代汉语中的权力都被解释

成了“权利”ꎬ即包括各种公共权力的和化的“权
利”ꎬ权力的主体国家机关也成了和化的“权利

人”ꎮ 而且ꎬ现代汉语中的“权”这个名词(权 ＝ 法

的权利 ＋法的权力 ＋道德意义上的权利、权力)也
被按和化标准解说成了“权利”ꎮ 从这些例子ꎬ
我们可以清楚地看到ꎬ使用清末民国时期流入汉

语法学的和化“权利”一词解说我国宪法、法律ꎬ
必然会严重曲解我国宪法、法律ꎮ

当然ꎬ我们也应该看到ꎬ“和化权利”在当今

汉语法学的影响力主要限于相当大一部分法学

基础理论教科书ꎬ对法学研究的影响力已日渐式

微ꎮ 因为ꎬ“和化权利”与现行中国法律体系、现
代汉语错位严重ꎬ一旦进入具体法律问题的研究

领域ꎬ它就明显无法适应ꎮ 不过ꎬ研究部门法学

问题时ꎬ有学者为了显示所论有理论根据ꎬ而强

行对接法理学教材中的和化“权利义务”的情况

也不时有之ꎮ 但是ꎬ在这种情况下ꎬ研究者势必

超逻辑超学术地将权力及其具体存在形式扭曲

为“权利”ꎬ会显得不自然ꎬ同时也必然有违宪法

关于“一切权力”的规定和现代汉语的表达习

惯ꎮ〔７６〕好在这种情况这些年在日益减少ꎮ

五、回归“汉语权利”ꎬ吸纳“和化权利”

“汉语权利”与“和化权利”ꎬ实际上是都使

用“权利”这个汉字名词作载体的两个完全不同

的法学概念ꎮ 汉语的“权利”、和化的“权利”都

是法学家认识相应法现象的产物ꎬ其本身都有正

当性和合理性ꎬ需要讨论和比较的ꎬ只是合理性的

多少和是否能够契合当代中国的基本情况ꎮ 从法

学角度看ꎬ中国的基本情况主要指以宪法为根本

的法律体系、相应的法律实践以及现代汉语ꎮ
对于当代汉语法学来说ꎬ“汉语权利”的基

本特点和优势十分明显ꎮ “汉语权利”的基本特

点ꎬ在于专一指称生成自个人(自然人、法人)所
有之财产、体现个人利益的法中之权ꎬ〔７７〕 不包括

任何法律意义上的公共权力ꎮ 这个特点为在法

现象层面严格区分权利、权力奠定了学理基础ꎬ
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也为揭示权利、权力在根本上是一个统一体或共

同体创造了逻辑前提ꎮ 其中ꎬ“在根本上是一个

统一体”是指ꎬ权利和权力都是法承认和保护的

利益ꎬ都生成自归属已定的财产ꎬ两者在这种利

益、财产层面是无差别的存在ꎮ 汉语“权利”一

词的法学优势在于:(１)它是历史上在中国本土

首创的ꎬ符合汉语传统ꎬ并已融入现代汉语ꎬ属于

标准的汉语表意单位ꎻ(２)它的指称范围不包括

任何公共权力ꎬ这点不仅不同于和化的“权利”ꎬ
也不同于在当今外语法学中最有影响ꎬ但与公共

权力仍然在一定程度上纠缠不清的西语法学的

对应名词ꎬ如英语的“ ｒｉｇｈｔ”ꎬ因而已成为汉语法

学拥有的少数几个民族的、本土的法学基础性概

念之一ꎻ(３)它抽象自当代中国以宪法为根本的

法律体系、法律实践记载和确认的个人的权利、
自由、个人正当特权、个人豁免ꎬ与现行法律体系、
法律实践十分契合ꎻ(４)它与执政党的党章、全国

代表大会报告、决议等公共权威文献高度契合ꎮ
从汉语法学的角度看ꎬ“和化权利”也有自

身的特点和优势ꎬ但总体说来它完全不适用于当

代中国法学ꎮ 和化的“权利”概念将自身的指称

范围设定于法律上的各种个人权利和各种公共

权力ꎬ从法学角度反映了这样一种独到、有价值

但却是朦胧的认识倾向:权利、权力是一个共同

体或统一体ꎮ 其中独到和有价值的方面ꎬ在于反

映了一种将权利、权力两者看作相互连接的有特

殊紧密关系的法律实体的认识ꎬ后起的汉语实践

法学的法权说也肯定了这种认识的客观性ꎮ 但

之所以说这种认识是“朦胧的”ꎬ原因在于它不

是以清楚区分汉语意义上的权利、权力现象并先

从它们中分别抽象出权利、权力概念ꎬ再从权利、
权力概念中抽象出上位概念的合理逻辑方法形

成的ꎮ 其中尤其不合理的是ꎬ一方面ꎬ它选用了

两种被抽象对象之一(“汉语权利”)的称谓为自

己的称谓ꎻ另一方面ꎬ它超逻辑地将各种公共权

力强行纳入自己的指称范围ꎬ使得公共权力不能

形成进入法学思维的必要形式ꎬ即妨碍“权力”
成为法学概念和发挥正常学理功能ꎮ

再说ꎬ即使本文抛开在以上理论、逻辑方面

的致命缺憾不谈ꎬ和化的“权利”也因为以下很

现实的原因而不可能继续充任当代汉语法学的

基本范畴ꎬ尤其是在它扎根甚深的基础性法学教

科书体系里:(１)和化的“权利”实际上是采用了

“权利”这一汉字名词ꎬ由特殊路径形成的和制

汉语ꎬ是日语ꎬ不是汉语ꎮ 它不可能自然融入汉

语ꎬ且历经一百多年也确实没有融入现代汉语ꎮ
它进入汉语法学时原本应该经历一个翻译过程ꎬ
关键是应该采用“权利”之外的汉字意译日制

“权利”二字ꎬ以避免对汉语法学原有的“权利”
一词构成冲击ꎬ造成语义混淆ꎮ 今天回头看ꎬ那
时如果意译ꎬ采用法权一词可堪当此任ꎮ (２)和
化的“权利”概念不是抽象自当代中国的法律体

系ꎬ与中国现行宪法、各种法律和各层次法规范

性文件的用语完全脱节ꎬ与中国法律制度、法律

实践完全不接轨ꎮ 它也不是当代中国经济社会

文化生活中正常使用的名词、术语ꎮ (３)和化的

“权利”概念与中国共产党的党章、全国代表大

会报告、决议等公共权威文献的用语完全脱节ꎬ
或者说不兼容、不契合ꎬ今后也不可能变得与之

兼容、契合ꎮ
还要看到ꎬ和化的“权利”“权利义务”和“公

权” “私权”等配套概念与 ２０ 世纪中叶前日本、
中国的法律体系基本可兼容ꎬ但与当代日本和中

国的法律体系都已不能再兼容ꎮ 日本«明治宪

法»、１９４９ 年前中国的宪法(包括临时宪法)中ꎬ
都没有“权力”一词ꎬ但 １９４６ 年通过的日本宪法

和 １９４９ 年后的中国历部宪法中ꎬ都不仅直接使

用了“权力”一词ꎬ而且该名词处于极其重要的

位置ꎮ 日本现行宪法序言明确规定:“国政源于

国民的严肃信托ꎬ其权威来自国民ꎬ其权力由国

民的代表行使ꎬ其福利由国民享受ꎮ” “凡与此相

反的一切宪法、 法令和诏敕ꎬ 我们均将排除

之ꎮ” 〔７８〕可见ꎬ“权力”成了日本宪法最根本原则

的重要构成要素ꎮ 中国 １９５４ 年宪法以来的每一

部宪法的第 ２ 条都是:“中华人民共和国的一切

权力属于人民ꎮ”“权力”也进入了中国宪法的基

—１２—
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本原则之中ꎮ 在两国宪法的上述“权力” 条款

下ꎬ任何公共权力ꎬ不论是职权、权限、公权力还

是其他的名目ꎬ都在宪法“权力”一词的覆盖范

围内ꎮ 因此ꎬ法学上概括各种公共权力的最佳概

念ꎬ只能是“权力”ꎬ若将它们放入清末民国时期

引入的和化的“权利”ꎬ不仅让人莫名其妙ꎬ也不

符合宪法的规定和精神ꎮ
由于和化的“权利”“权利义务”与本国法律

体系已明显无法兼容ꎬ当代日语法学事实上早已

基本放弃了这些概念ꎮ 这方面较明显的例证ꎬ是
２０ 世纪 ６０ 年代以来出版的各种日语法学入门

型教科书中已很难再寻觅到它们的踪影ꎬ“权

利”明显出现了向“汉语权利”折返的倾向ꎮ〔７９〕反

观自 ２０ 世纪末以来的当代汉语法学ꎬ且不说“和
化权利”难以进入的研究领域ꎬ即使是在“和化

权利”的大本营即各种法学入门型教科书体现的

教学领域ꎬ也出现了舍弃和化的权利、权利义务

和配套话语ꎬ回归“汉语权利”的倾向ꎮ〔８０〕 只是ꎬ
这个过程尚处于开始阶段ꎬ有待继续推进ꎮ

到了 ２１ 世纪ꎬ汉语法学迫切需要民族的、立
足当代世界特别是当代中国法律体系的和面向

未来的话语体系ꎮ 创建这种话语体系要求在学

术上确立一个坚实的基础ꎬ那就是形成符合上述

要求的法学基本范畴群ꎮ 作为一种尝试ꎬ笔者从

法律实践角度提出和论证了“５ ＋ １ ＋ １” (权利、
权力、法权、剩余权、权ꎻ义务ꎻ法)基本范畴体系

的构想ꎮ〔８１〕 这个可称为实践法学基本范畴群的

理论框架ꎬ在技术上是以和化的“权利”回归“汉
语权利”、权利与权力相区分为前提和基础构建

起来的ꎬ它本身能够吸纳“和化权利”及其配套

概念ꎮ “和化权利”不是一个孤立的“权利”概

念ꎬ在汉语实践法学看来ꎬ它置身于其中的是这

样一个话语系列:(１)和化广义“权利”ꎬ指称范围

等于“法的权利 ＋ 法的权力 ＋ 法外之权”ꎻ(２)和
化的“权利”本身ꎬ指称范围等于“法的权利 ＋法的

权力”ꎻ(３)和化的“权利”中包含的法的权利ꎬ即
“汉语权利”ꎻ(４)和化的“权利”中包含的公共权

力ꎬ即“权力”ꎻ(５)和化广义“权利”中的“道德权

利”和“道德权力”ꎬ即“剩余权”ꎮ 间接地看ꎬ还有

与它们一一相对应的义务ꎮ
本着“洋为中用”的原则ꎬ以“汉语权利”和

中国法律体系为基准ꎬ用“５ ＋ １ ＋ １”基本范畴体

系可轻松而自然地吸纳、替代“和化权利”ꎬ以及

与其紧密相关的表达ꎮ 可替代、接纳的具体理由

和做法如下:(１)和化广义“权利” ＝ 权ꎬ此后直

接称之为权就可以了ꎮ 很多法学教材论及的广

义“权利”ꎬ实际上是对汉语和中国当代法律体

系中“权”这个名词的和化解说ꎬ是对权这个单

汉字名词比照“和化权利”做的发挥ꎮ (２)和化

的“权利” ＝法权ꎮ 和化的“权利”实际上只是对

进入法中之权(包括汉语的“权利”和权力)做的

和化解读ꎮ 这种解读使“汉语权利” 发生了异

化、名与实脱节ꎬ但启用法权一词既能促使“权
利”一词回归“汉语权利”ꎬ又使得“和化权利”指
称的权利权力共同体有了自己专属的名称ꎬ融入

了“法权”已有的概念ꎮ (３)和化的“权利”中源

于个人财产、体现个人利益的部分 ＝ “汉语权

利”ꎬ即指称范围不包括任何公共权力的汉语法

学的“权利”一词ꎮ 在汉语法学中明确“权利”的
这层含义ꎬ实即扬弃“和化权利”ꎬ回归“汉语权

利”ꎮ (４)“和化权利”中源于公共财产、体现公

共利益的部分 ＝ 权力ꎮ 权力是以“和化权利”为
核心的话语体系逻辑上无法包容、客观上也没有

的概念ꎬ故确立“权力”是汉语法学相对于传统

日语法学的概念创新ꎮ (５)和化广义“权利”中

的法外部分 ＝ 剩余权ꎮ “剩余权” 的提法是与

“法权”对应的名词ꎬ可指称基于法外规则的各

种权利和权力ꎬ包括现有的“道德权利”“道德权

力”ꎮ (６)随上述认识可相应改变对和化的“义
务”的理解和表达ꎮ 例如ꎬ基于对“汉语权利”的
认同ꎬ必然导致对与“和化权利”相对应的义务

作重新区分ꎮ (７)对于作为被定义项的法(或)
法律ꎬ只要相应地调整定义项关键词就可以了ꎬ
如将定义项关键词从“权利义务”调整为“法权”
或“法权义务”ꎮ

以上构想实际上是一个以当代中国法律体

—２２—
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系、现代汉语为基础的汉语实践法学基本范畴群

吸纳和替换以和化“权利”为核心的若干基本范

畴ꎬ形成民族的、现代的和面向未来的汉语法学

话语体系ꎬ尤其是其中基础性法学教学话语体系

的方案ꎮ 该方案依托本土法制和人文资源ꎬ能很

自然地吸纳“和化权利”的合理成分ꎬ应该可以

成为汉语法学话语体系从 ２０ 世纪向 ２１ 世纪转

型升级、更新换代的选项之一ꎮ 这是实现法学话

语体系从以“和化权利”为核心到以法权或其他

本土化概念为中心的重大学术变革ꎮ
在推进上述变革的过程中ꎬ“汉语权利”变

异为“和化权利”、“和化权利”返流汉语法学并

向“汉语权利”回归的漫长历程给我们提供了不

少启示ꎬ其中最重要的一个是:法学话语体系的

得失ꎬ关键在于形成少数几个相互关联的单纯型

名词作为构成法学话语有机体的细胞ꎮ 自然科

学和社会科学在最根本的意义上是相通的ꎮ 这

里不妨借助生物学常识来理解法学话语创新在

基本构成单元方面的要求和限制ꎮ 基因存在于

细胞中ꎬ是承载生命体全部遗传信息的 ＤＮＡ 片

段ꎬ其最基本的特征:一是能忠实复制自己、保持

自己所属品种的基本特征ꎬ二是在繁衍过程中能

够突变或变异ꎬ突变或变异的结果当然还是保存

在改变后的细胞的 ＤＮＡ 片段中ꎮ 这个道理给法

学基础性研究的应有启示是:要么“发现”新的

法律实体或法学实体ꎬ形成新概念或新范畴ꎬ要
么基于法律生活实践实现“基因”突变或变异

(应该也包括将已经发生突变或变异的基因逆转

回原型)改造原有的某个概念或范畴ꎻ无论如何ꎬ
创新只能以在单个概念内形成新“基因”为根

据ꎻ各种单个概念、范畴的互动如果不能形成包

含新“基因”并保存在其中的新概念、新范畴ꎬ就
不会在实质意义上产生新概念、新范畴ꎮ

列宁对概念很有研究ꎬ他的论述显示ꎬ能记

录、存储实质性创新信息的只能是独立单一概念

或范畴ꎬ不可能是概念组合或范畴组合ꎮ 列宁援

引黑格尔关于概念、范畴体系的话语时的总结也

很有道理:“‘在这面网上ꎬ到处有牢固的纽结ꎬ

这些纽结是它的’(精神或主体的)‘生活和意识

的据点和定向点’”ꎮ 他设问:“如何理解这一点

呢?”他接着自答道:“在人面前是自然现象之

网ꎮ 本能的人ꎬ即野蛮人ꎬ没有把自己同自然界

区分开来ꎮ 自觉的人则区分开来了ꎬ范畴是区分

过程中的梯级ꎬ即认识世界的过程中的梯级ꎬ是
帮助我们认识和掌握自然现象之网的网上纽

结ꎮ” 〔８２〕这就是说ꎬ“自然现象” 只能一个个地

“认识和掌握”ꎬ不可能超越对“自然现象”个体

的新认识而同时完成对一串(不论长短) “自然

现象”的新认识并把新认识记载在一串概念中ꎻ
既有的概念、范畴的串联不可能取代单个的概

念、范畴创新ꎻ“生活和意识的据点和定向点”归
根结底只能是个体概念、范畴ꎮ

或许会有读者认为以上是类似经院哲学的

问题ꎬ应该说ꎬ完全不是如此ꎮ 这里讨论的是形

成当代汉语法学话语体系的技术路线ꎮ 只有合

理地把创新对象确定为单一细胞型个体名词、概
念ꎬ而不是复合型名词、概念ꎬ才能避免常见的投

机取巧甚至以假乱真ꎬ如用巧立名目随时推出的

漂亮口号、时髦标语取代实实在在的法学新话语

体系建设ꎮ 在这方面ꎬ应正视法学话语体系的核

心范畴通常高度稳定的特性ꎬ而复合概念、复合

范畴在性质上往往属于随国内外情势变化而变

化的标语口号ꎮ 在汉语法学教学话语体系方面ꎬ
从清末经民国时期到 ２０ 世纪下半叶ꎬ再到 ２１ 世

纪 ２０ 年代ꎬ其核心范畴“权利义务”或“权利”一
直没有变ꎮ 这个事实固然表明当今汉语法学话

语体系的落伍程度ꎬ但同时也再好不过地说明了

法学话语体系核心范畴的高度稳定性和适应弹

性ꎬ表明形成新的基本范畴面临巨大困难ꎮ “权
利”这个诞生在 １９ 世纪 ６０ 年代的汉语名词从汉

语的“权利”概念变异为和化的“权利”概念ꎬ近
数十年又向汉语的“权利”概念回归的历史ꎬ以
及和化的“权利”与汉语法学中“法权”的相互认

同、归一ꎬ这些影响法学全局的变化都是、也只能

是在单纯型概念的内部完成ꎬ就像生物实质性的

改变只能在细胞内基因水平上完成一样的道理ꎮ
—３２—
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明白以上道理ꎬ当代汉语法学在其话语体系

创新的过程中或许能少走些弯路ꎮ

(笔者用和文汉读法无法理解日语法学文献

一些关键部分时ꎬ多次得到江利红教授的帮助ꎬ
特此致谢ꎮ)

注释:
〔１〕李玉麟:«回归中国的和制汉语词汇»ꎬ«北京第二外国

语学院学报»１９９７ 年第 １ 期ꎮ
〔２〕恩格斯:«家庭、私有制和国家的起源»ꎬ«马克思恩格斯

选集»第 ４ 卷ꎬ北京:人民出版社ꎬ２０１２ 年ꎬ第 １８７、１８８ 页ꎮ
〔３〕童之伟:«“权”字向中文法学基础性范畴的跨越»ꎬ«法

学»２０２１ 年第 １１ 期ꎮ
〔４〕〔美〕吴尔玺:«公法便览»ꎬ〔美〕丁韪良译ꎬ北京同文馆

１８７７ 年刊印本之影印本ꎬ见丁韪良在“自序”之外所写“凡例”ꎬ
第 ２ 页ꎮ

〔５〕恵頓(ホウィートン):«万国公法»(６ 卷)ꎬ丁韙良:«ほ
か漢訳»ꎬ開成所翻刻[西周訓点]ꎬ京都大学附属図書館影印

本ꎬ１８６５ 年ꎮ 使用“权利”一词的次数系做文本转换后电脑统计

的结果ꎬ显示次数为 ８３ 次ꎮ
〔６〕加藤弘藏:«立憲政體略»ꎬ東京:谷山樓ꎬ眾議院図書館

影印本ꎬ１８６８ 年ꎬ第 １０ － １１ 頁ꎻ津田真一郎(又名津田真道):«泰

西國法論»卷一ꎬ東京:東京開成所ꎬ１８６８ 年ꎬ第 ２ｂ、２０ａ、２０ｂ 頁ꎮ
〔７〕«荀子君道»ꎬ蔡尚思主编:«诸子百家精华» (上)ꎬ长

沙:湖南教育出版社ꎬ１９９２ 年ꎬ第 ８０ 页ꎮ
〔８〕辞海编辑委员会:«辞海»ꎬ上海:上海辞书出版社ꎬ２０１９

年ꎬ第 ３５７１ 页ꎮ
〔９〕在现代汉语中ꎬ当人们将“人民”作国民全体理解时或

与“敌人”相对称确认“人民权利”时ꎬ这种本源性权利在理论上

是可以包括公共权力的ꎬ但罕见使用ꎮ
〔１０〕依次见«中国共产党第二十次全国代表大会文件汇

编»ꎬ北京:人民出版社ꎬ２０２２ 年ꎬ第 ３５、５４、１０１ 页ꎮ
〔１１〕«中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决

定»ꎬ中国人大网ꎬｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ. ｎｐｃ. ｇｏｖ. ｃｎ / ｚｇｒｄｗ / ｎｐｃ / ｚｔ / ｑｔ / ｓｂ￣
ｊｓｚｑｈ / ２０１４ － １０ / ２９ / ｃｏｎｔｅｎｔ＿１８８３４４９＿２. ｈｔｍꎮ

〔１２〕童之伟:«权利率、权力率与法权曲线:以拉弗曲线为

起点的法理探索»ꎬ«法学评论»２０２３ 年第 ５ 期ꎮ
〔１３〕屈文生:«和制汉语法律新名词在近代中国的翻译与

传播———以清末民初若干法律辞书收录的词条为例»ꎬ«学术研

究»２０１２ 年第 １１ 期ꎮ
〔１４〕加藤弘蔵:«立憲政體略»ꎬ東京:谷山樓ꎬ眾議院図書

館影印本ꎬ１８６８ 年ꎬ第 ２５ － ２７ 頁ꎮ
〔１５〕加藤弘之:«國體新論»ꎬ東京:稲田佐兵衛ꎬ国立国会

図書館影印本ꎬ１８７５ 年ꎬ第 １ － ３１ 頁ꎮ
〔１６〕加藤弘之:«人權新說»ꎬ東京:山城屋佐兵衛ꎬ国立国

会図書館影印本ꎬ１８８２ 年ꎬ第 ６３ － ７５ 頁ꎮ

〔１７〕福沢諭吉:«分権論»ꎬ東京:慶應義塾出版社ꎬ国立国

会図書館影印本ꎬ１８７７ 年ꎬ第１ － １１１ 頁ꎬ重点参照第１８、４３、５８ －
５９、９２ 頁ꎮ

〔１８〕福沢諭吉:«通俗民権論»ꎬ東京:慶應義塾出版社ꎬ国立

国会図書館影印本ꎬ１８７８ 年ꎬ第 ３、６ 頁ꎬ总体参照第 １ －１１７ 頁ꎮ
〔１９〕福沢諭吉:«通俗国権論»ꎬ東京:慶應義塾出版社ꎬ国

立国会図書館影印本ꎬ１８７８ 年ꎬ第 １０ － １２ 頁ꎮ
〔２０〕〔２１〕牧児馬太郎:«法学通論»ꎬ東京:博文館ꎬ国立国

会図書館影印本ꎬ１８８９ 年ꎬ第 ７０、６７ － ２４５ 頁ꎮ
〔２２〕〔３０〕織田萬:«法學通論»ꎬ東京:有斐閣ꎬ国立国会図書

館影印本ꎬ１９０２ 年ꎬ第 １４７、１９０ꎬ１５２ － １５３、１７４ － １７５ 頁ꎮ 其引文参

照了该书商务印书馆 １９１３ 年汉语版刘崇佑译本的对应文字ꎮ
〔２３〕〔３６〕飯島喬平:«法學通論»ꎬ東京:早稻田大學出版

部ꎬ国立国会図書館影印本ꎬ１９０５ 年ꎬ第 １９４、２０３ － ２０４ 頁ꎮ
〔２４〕織田萬:«法學通論»ꎬ東京:和仏法律学校ꎬ国立国会

図書館影印本ꎬ１８９４ 年ꎬ第 １０２ － １０９ 頁ꎮ
〔２５〕織田萬:«日本行政法論»ꎬ東京:六石書房ꎬ国立国会

図書館影印本ꎬ１８９５ 年ꎬ第 １５２ － １７６ 頁ꎮ
〔２６〕磯谷幸次郎:«法学通論»ꎬ東京:日本法律学校編輯

部ꎬ国立国会図書館影印本ꎬ１８９６ 年ꎬ第 ７８ － ９２、９５ － １０７ 頁ꎮ
〔２７〕富井政章:«法学綱論»上巻ꎬ東京:時習社ꎬ国立国会

図書館影印本ꎬ１８８７ 年ꎬ第 ５１ － ６７ 頁ꎮ
〔２８〕〔２９〕岡村司:«法學通論»ꎬ東京:和佛法律學校明法

堂ꎬ国立国会図書館影印本ꎬ１８９９ 年ꎬ第 ２５３ － ２５４、３６２ － ３９３ 頁ꎮ
〔３１〕分别参照織田萬:«法學通論»ꎬ東京:寳文館ꎬ国立国会図

書館影印本ꎬ１９０８ 年ꎬ第 １２９ －１３５ 頁ꎻ国立国会図書館影印本ꎬ１９１７
年ꎬ第１３５ －１４３ 頁ꎮ

〔３２〕鵜沢總明:«法學通論»ꎬ東京:明治法律學校講法會ꎬ
国立国会図書館影印本ꎬ１９０３ 年ꎬ第 ２４７ － ２９１ 頁ꎮ

〔３３〕平島及平:«法學通論»ꎬ東京:泰東同文局ꎬ国立国会

図書館影印本ꎬ１９０７ 年ꎬ第 ５４ － ５５、５６ 頁ꎮ
〔３４〕岡田朝太郎:«法學通論»五版ꎬ東京:中外印刷工業ꎬ

国立国会図書館影印本ꎬ１９１９ 年ꎬ第 ３３ － ４０、４５ 頁ꎮ
〔３５〕岸本辰雄:«法學通論»ꎬ東京:明治法律學校講法會ꎬ国

立国会図書館影印本ꎬ１８９０ 年ꎬ第 １９０ － ２７０ 頁ꎻ«法學通論»ꎬ東

京:明治大學出版部ꎬ国立国会図書館影印本ꎬ１９０７ 年ꎬ第 １９０ －
２６３ 頁ꎮ

〔３７〕〔３８〕奧田義人:«法學通論»ꎬ東京:東京法學院大學ꎬ
国立国会図書館影印本ꎬ１９０５ 年ꎬ第 ３２９ － ３３７、５３８ － ７１４ 頁ꎮ

〔３９〕梅謙次郎:«法学通論»ꎬ東京:法政大學發行ꎬ最高裁

判所図書館影印本ꎬ１９０９ 年ꎬ第 １６６ － １６９ 頁ꎮ
〔４０〕中村進午:«法学通論»ꎬ東京:巌松堂書店ꎬ国立国会

図書館影印本ꎬ１９１３ 年ꎬ第 １７６ － １７７ 頁ꎮ
〔４１〕〔４２〕 «美濃部達吉論文集»第 ４ 巻(公法と私法)ꎬ東

京:日本評論社ꎬ国立国会図書館影印本ꎬ１９３５ 年ꎬ第 １０９ꎬ１１５、
１１６、１１７ 頁ꎮ 此处参照了商务印书馆 １９４１ 年汉语版黄冯明译本

的对应文字ꎮ

—４２—

　 ２０２３. １０学术探索



〔４３〕周棉、王荣国:«清末新政与留日大潮的涌起»ꎬ«江海

学刊»２０１４ 年第 ５ 期ꎮ
〔４４〕程波:«中国近代法理学(１８９５—１９４９)»ꎬ北京:商务印

书馆ꎬ２０１２ 年ꎬ第 １７ － ２０ 页ꎮ
〔４５〕戢翼翚、章宗祥、马岛渡、宫地贯道编译:«新编法学通

论»ꎬ上海:上海作新社ꎬ１９０３ 年ꎬ第 ４５、５６ 页ꎮ 该书正文完整ꎬ封
面缺失ꎬ但目录后正文第 １ 页上书名和四位作者署名清晰ꎮ 关

于此书出版机构和出版时间的考证ꎬ参见范铁权、孔祥吉:«革命

党人戢翼翚重要史实述考»ꎬ«历史研究»２０１３ 年第 ５ 期ꎻ陈灵

海:«攻法子与“法系”概念输入中国———近代法学史上的里程

碑事件»ꎬ«清华法学»２０１７ 年第 ６ 期ꎮ
〔４６〕戢翼翚、章宗祥、马岛渡、宫地贯道编译:«新编法学通

论»ꎬ上海:上海作新社ꎬ１９０３ 年ꎬ第 ６４、７７ 页ꎮ
〔４７〕孟森:«新编法学通论»ꎬ上海:商务印书馆ꎬ１９１０ 年ꎮ

见«孟森政法著译辑刊»(中)ꎬ北京:中华书局ꎬ２００８ 年ꎬ第 ４３６、
４３７ － ４３８ 页ꎮ

〔４８〕杨廷栋:«法律学»ꎬ上海:中国图书公司ꎬ１９０８ 年ꎬ直接

引语见第 ９ 页ꎬ其他参见第 ４９ － ７８ 页ꎮ
〔４９〕〔日〕奥田义人等:«法学通论»ꎬ张知本编辑ꎬ东京:湖

北法政编辑社ꎬ１９０５ 年ꎬ第 ９２ － ９４、８８ － １００ 页ꎮ
〔５０〕〔日〕织田万:«法学通论»ꎬ刘崇佑译ꎬ上海:商务印书

馆ꎬ１９１３ 年ꎬ第 １２９、１３３ － １３４ 页ꎮ
〔５１〕〔日〕织田万:«法学概论»ꎬ刘崇佑译ꎬ上海:商务印书

馆ꎬ１９１３ 年ꎬ第 １５２ － １５４ 页ꎮ
〔５２〕〔日〕梅谦次郎:«法学通论»ꎬ陈敬第编辑ꎬ天津:丙午

社ꎬ１９１２ 年ꎬ第 １０５、１１２ － １１３ 页ꎮ
〔５３〕〔日〕梅谦次郎等:«法学通论»ꎬ胡挹琪编ꎬ长沙:集成

书社ꎬ１９１３ 年ꎬ第 １１２、１１７ 页ꎮ
〔５４〕〔日〕美浓部达吉:«公法与私法»ꎬ黄冯明译ꎬ上海:商

务印书馆ꎬ１９４１ 年ꎬ目次第 ２ － ５ 页ꎬ正文第 １０９ － １２４ 页ꎮ
〔５５〕夏勤、郁嶷编纂:«法学通论———朝阳大学法律科讲

义»ꎬ北京:朝阳大学出版部ꎬ１９１９ 年ꎬ第 ３ － ４、１２ － １３、８７ 页ꎮ
〔５６〕杨广誉:«法学大纲»ꎬ北京:北京撷华书局ꎬ１９２４ 年ꎬ第

１４４、１４７、１５０ － １５７ 页ꎮ
〔５７〕陶希圣:«法律学之基础知识»ꎬ上海:新生命书局ꎬ

１９２９ 年ꎬ第 １１８ 页ꎮ
〔５８〕朱采真:«现代法学通论»ꎬ上海:世界书局ꎬ１９３１ 年ꎬ第

１２３、１２７ 页ꎮ
〔５９〕欧阳谿:«法学通论»ꎬ上海:上海法学编译社ꎬ１９３３ 年ꎬ

见中国方正出版社 ２００４ 年勘校版ꎬ第 １６３ － １６４ 页ꎮ
〔６０〕李景禧、刘子崧:«法学通论»ꎬ上海:商务印书馆ꎬ１９３５

年第 ２ 版ꎬ第 ２２５、２２６ 页ꎮ
〔６１〕何任清:«法学通论»ꎬ上海:商务印书馆ꎬ１９４６ 年ꎬ第

１０５ － １０６、１２２ － １２３ 页ꎮ
〔６２〕欧阳谿:«法学通论»ꎬ上海:上海会文堂新记书局ꎬ

１９４７ 年ꎬ第 ２４６ － ２４７ 页ꎮ

〔６３〕夏勤:«法学通论»ꎬ南京:正中书局ꎬ１９４６ 年ꎻ«夏勤法

学文集»ꎬ程波等点校ꎬ北京:法律出版社ꎬ２０１５ 年ꎬ第 １６０ 页ꎮ
〔６４〕朱祖贻:«法学通论»ꎬ南京:正中书局ꎬ１９４８ 年ꎬ第５５、５６ 页ꎮ
〔６５〕用“中国法学”指称我国 ２１ 世纪的法学是可以的ꎬ但

指称 １９４９ 年以来中国大陆的法学还是用汉语法学合适些ꎮ 当

代汉语法学指 １９４９ 年以来中国大陆的法学ꎮ
〔６６〕对于日语法学从法语法学翻译引进的“法律关系”概

念ꎬ梅谦次郎曾专设两页附录加以解说ꎮ 参照梅謙次郎:«法學

通論»ꎬ東京:法政大學發行ꎬ最高裁判所図書館影印本ꎬ１９０９
年ꎬ第 １８１ － １８２ 頁ꎮ

〔６７〕«中华人民共和国宪法»第 ２ 条规定:“中华人民共和

国的一切权力属于人民ꎮ 人民行使国家权力的机关是全国人民

代表大会和地方各级人民代表大会ꎮ”
〔６８〕〔６９〕 张光博:«法论»ꎬ长春:吉林大学出版社ꎬ１９８６

年ꎬ第 ４、３５ꎬ１１９、１３２ 页ꎮ
〔７０〕〔７２〕张光博:«法定权利义务是法学研究的重大课

题»ꎬ«当代法学»１９８７ 年第 ３ 期ꎮ
〔７１〕张光博:«权利义务要论»ꎬ长春:吉林大学出版社ꎬ

１９８９ 年ꎬ“序”ꎬ第 ７ 页ꎮ
〔７３〕郭晔:«追寻和感悟中国法学的历史逻辑———“法学范

畴与法理研究”学术研讨会述评»ꎬ«法制与社会发展»２０１８ 年第

５ 期ꎻ徐显明:«中国法理学进步的阶梯»ꎬ«中国社会科学»２０１８
年第 １１ 期ꎮ

〔７４〕〔７５〕«法理学»编写组:«法理学»ꎬ北京:人民出版社、高
等教育出版社ꎬ２０２０ 年ꎬ第 ４２、４６、１２０、１２３ꎬ１３０ 页ꎮ

〔７６〕最新例证如黄先雄:«论“行政法上权利义务内容”的

识别及其对协议性质的影响»ꎬ«清华法学»２０２３ 年第 ３ 期ꎻ此文

全文实际上将“行政机关的权力”作为和化的“权利”处理ꎮ
〔７７〕本文对公营或国有广义公司法人的利益、财产和相应

的法权按“两权分离”原理作理解或解释ꎮ 参见童之伟:«当代

我国财产与权利、权力之关系———结合相关资产负债表的研

究»ꎬ«政治与法律»２０２３ 年第 ９ 期ꎮ
〔７８〕日本衆議院国会関係資料 ꎬｈｔｔｐｓ: / / ｗｗｗ. ｓｈｕｇｉｉｎ. ｇｏ. ｊｐ /

ｉｎｔｅｒｎｅｔ / ｉｔｄｂ＿ａｎｎａｉ. ｎｓｆ / ｈｔｍｌ / ｓｔａｔｉｃｓ / ｓｈｉｒｙｏ / ｄｌ － ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ. ｈｔｍꎮ
〔７９〕这是笔者借助工具或日语法学研究者帮助浏览 ３０ 余

种日语法学入门型教科书后获得的鲜明感觉ꎬ尚待在研究同类

其他相近专题时做更具体统计ꎮ
〔８０〕其中最有代表性的法学入门型教材有沈宗灵:«法理

学»ꎬ北京:北京大学出版社ꎬ２０１４ 年ꎻ公丕祥:«法理学»ꎬ上海:
复旦大学出版社ꎬ２００２ 年ꎮ

〔８１〕童之伟:«从尊重传统到反映当代法律实践———续论以

法权为核心的实践法学话语体系»ꎬ«法商研究»２０２３ 年第 ３ 期ꎮ
〔８２〕〔俄〕弗列宁:«哲学笔记»ꎬ«列宁全集»第 ５５ 卷ꎬ北

京:人民出版社ꎬ２０１７ 年ꎬ第 ７８ 页ꎮ

〔责任编辑:邹秋淑〕

—５２—

“汉语权利”向“和化权利”的变异和回归


