
　
＊　郭锐，中国人民大学法学院副教授。

这是一篇迟到的评论。二十年前，我初次读 《公司词义考》，今天我终于能将不同时期阅读的体会整理下来，与学界同

仁分享。写作过程中，张守东、王军、赵晶、姜朋、齐红、冀诚、张诗伟、张晓晨等诸位师友给出了有建设性的评论，研

究助理郭涛帮助收集了相关资料并订正脚注。在此一并致谢。所有错误疏漏均由本人负责。
〔１〕　方流芳先生的 《公司词义考：解读词语的制度信息——— “公司”一词在中英早期交往中的用法和所指》，最早发表于

《中外法学》２０００年第３期 （２７７－２９９页），修订后发表于 《月旦民商法杂志》（２００３年９月，２０８－２４７页）。与２０００年最初发

表的版本 （以下简称 “初版”）相比，２００３年修订后的版本 （以下简称 “修订版”）引用史料的范围和数量都更多，并且讨论

更有深度。初版研究的是从１７５７年实行广州 “一口通商”到１８４０年鸦片战争，中国行商、通事、官员、学者和英国东印度公

司大班之间在冲突中的对话。修订版将研究视野拓展到从１６８５年大清设立粤海关到１８４２年 《南京条约》废除行商制度。修订

版增加了对历次 “公行”之争的研究、“公司”一词在早期东南亚华人社区的创造和使用等，均是初版没有涉及的新内容。

Ｎｏ．４，２０２０
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《公司词义考》二十年
———再思语言游戏、法律移植和政企关系

郭　锐＊

内容提要：学界很多对起源于国外的法律制度的研究，都把本国制度放在与 “国际标准”对比的

模式下，试图观察其不足之处，并找出缩小差距的方法。通过回顾 《公司词义考》一文中提出的

三个重要问题，可以发现上述方法存在可批评之处。方流芳 先 生 在 考 察 公 司 概 念 起 源 时 使 用 的

“语言游戏”方法在法律史研究中有重大贡献，开创了比较法学的新天地，而且对解决当代法律

与发展的难题也有借鉴意义。《公司词义考》考察被移植的制度在本国的真实境遇，超越了 “问

题—解决”为基本架构的功能主义阐释，不仅推进了公司法研究，而且对未来中国避开制度想象

力贫乏的陷阱颇有启发意义。

关键词：比较法　功能主义　语言游戏　法律史

一、引　言

方流芳先生的 《公司词义考》发表近二十年，文章关注的三个问题历久弥新，值得当代学人

继续思考。〔１〕 其一，中国引入公司这种组织形式，是否仅仅关涉商业组织效率的提升和经济发
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展？其二，当代公司法学术，多大程度上仍停留在 “自我殖民”之中？其三，公司在中国没有发

挥其应有的作用，根源何在？

《公司词义考》以 “语言游戏”之哲学利刃剖析公司的概念起源，让我们更深地理解中西交

往的早期历史；作者不以外国概念为标准，转而考察一个被移植的制度在本国的真实境遇，开创

了比较法学的新天地；温故知新，文章对我们思考当代中国面临的问题也颇有启发。方先生此文

立意高远，并不限于一时一地或某个学科领域，是当代少有的法学经典。

二、公司是什么———语言游戏方法的意义

关于公司的来历，中国通行的公司法教科书多追溯到罗马时代。〔２〕在 《公司词义考》一文

中，方先生在 “从１７５７年实行广州 ‘一口通商’到１８４０年鸦片战争，中国行商、通事、官员、

学者和英国东印度公司大班之间在冲突中的对话”中，考察了公司概念的用法和所指。此方法源

于哲学家维特根斯坦对语言的洞见，称为语言游戏。

《公司词义考》采纳的新方法，在方先生与江平先生合著的 《新编公司法教程》中已现端倪。

方先生提出，抽象讨论公司的概念无益，真正理解公司要关注概念的 “家族相似性”。〔３〕方先生

认为：“语词的意义不在于抽象的定义，而在于可以观察到的 ‘语境’。这种 ‘语境’一方面随着

时间的推移而变化，另一方面又有一脉相承的延续性。”一旦语境转换，语词的核心特征必将变

换，而语词的使用却延续下来。因此，研究概念必定需要关注变化而不是不变的特征。这种方

法，与传统的定义方法迥然不同。自亚里士多德始，概念界定就以 “属加种差”的方法进行。哲

学上把这种方法称为 “本质主义”，因为它预设事物存在着确定的、永恒不变的特征。维特根斯

坦开创的语言哲学挑战了 “本质主义”的预设。考察 “家族相似性”是维特根斯坦提出问题的新

角度，“语言游戏”的方法也是维特根斯坦为了同样的目的而创造的。维特根斯坦认为对词语的

理解仅仅考察词语本身是不够的，应该将词语放在特定的语境中，通过 “语言游戏”参与者使用

词语的过程 （即言语交流的过程），找出词语的真实含义。〔４〕在法学研究中，真正应用 “语言游

戏”方法的作品不多。〔５〕方先生在 《公司词义考》中使用 “语言游戏”方法来考察一个法学概

念的生成，为法学研究开创出一片新天地。

·２２１·

〔２〕

〔３〕
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〔５〕

国内教科书多采用这种思路来论述公司的渊源。类似的思路在美国比较公司法研究中也不罕见。如 Ｈａｎｓｍａｎｎ
Ｈｅｎｒｙ，Ｋｒａａｋｍａｎ　Ｒｅｉｎｉｅｒ　Ｈ．，Ｓｑｕｉｒｅ　Ｒｉｃｈａｒｄ　Ｃ，Ｌａｗ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｒｉｓｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｆｉｒｍ，１１９ （５）Ｈａｒｖａｒｄ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，１３３３－１４０３
（２００６）．

需要指出的是，方先生的博士论文 《公司：国家权力与民事权利的分合》恰是这类研究中的优秀代表。方先生从 “罗马

国家的公司”开始，论述公司制度的形成、演变以及成熟。上述研究早在１９８９年就已成文。之后在中文世界的类似论述，

无论引用的史料、考察的范围、得到的洞察，都很难与方先生的研究相比。参见方流芳：《公司：国家权力与民事权利的分

合》，中 国 人 民 大 学 １９９１ 年 民 法 学 博 士 学 位 论 文，论 文 信 息 载 ｈｔｔｐ：／／２０２．１１２．１１８．２１／ｄｏｃｉｎｆｏ．ａｃｔｉｏｎ？ｉｄ１＝
８ｅ１７７７ｃ９７ｄｆ６６３３６７６３１ａｄｂ１５２２４ｃ９６ｃ＆ｉｄ２＝Ｕ％２５２ＢＦＲ５ＣｆＭｐＲＹ％２５３Ｄ（全文可在中国人民大学图书馆阅读、影印）。

参见江平、方流芳：《新编公司法教程》，法律出版社１９９４年版，第５５－５６页。

参见 〔英〕维特根斯坦：《哲学研究》，汤潮、范光棣译，三联书店１９９２年版，第１７、４５－４６页。

英国法学家哈特的 《法律的概念》是其中一例。参见 〔英〕哈特：《法律的概念》，张文显译，中国大百科全书出版

社１９９６年版，第６－１３页。在笔者的阅读范围里，具体的法律制度研究使用 “语言游戏”方法的仍然罕见。笔者本人在２００２—

２００４年针对挂靠企业的研究是一个应用语言游戏方法的尝试。参见郭锐：《挂靠企业的历史和语法》，载 《洪范评论》学刊第１
卷第１辑，北京大学出版社出版，载ｈｔｔｐ：／／ｈｆ．ｈｏｎｇｆａｎ．ｏｒｇ．ｃｎ／ｆｉｌｅ／ｕｐｌｏａｄ／２００８／１２／１９／１２３００６８４３７．ｐｄｆ，最后访问时间：２０２０
年３月１１日。
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语言游戏方法强调一种理解公司的全新视角：当不存在一个现成的公司概念时，在那些第一

次遇到西方 “公司”的中国人眼中，它到底是什么？这种视角必然带来对形而上学的定义方法的

摒弃。对清朝官员而言，英国东印度公司这个组织不同于他们所知的任何机构，如何将其植入一

个既有的世界秩序中是他们面临的第一个问题。〔６〕通过行商和通事的翻译和解释，英国东印度

公司大班显然也理解清朝官员面临的问题，故此主动将自己置于一个能被清朝官员所理解的秩序

中。１７５９年７月，东印度公司的大班洪任辉 （Ｊａｍｅ　Ｆｌｉｎｔ）状告粤海关监督敲诈勒索、苛刻征

税、行商拖欠贸易货款等情事。在直隶总督方观承的奏折中，“略知官话”的洪任辉口述：“我系

英吉利国四品官……今奉本国公班衙派我来天津，要上京师申冤……”〔７〕类似地，在与洪任辉

等东印度公司相关人等的对话中，清朝官员也逐渐了解了东印度公司的一些事实，尽管这种了解

往往基于二手、三手的信息。行商和通事是双方沟通不可或缺的中间人。他们一方面将自己理解

的东印度公司介绍给官员，另一方面不得不去区分东印度公司的管理者、东印度公司本身以及其

他来华的西方商业公司。在清朝官员、行商和通事、英国东印度公司大班等人不无尴尬的沟通

中，他们创造了 “公班衙”“公班司事”“公班理事官”“公班大臣”“公司”等名词。〔８〕方先生

特别指出，在大清法律禁止外国人使用中文、外商禀帖大多由中国通事代为撰写的情况下，广州

行商或者通事比英国东印度公司大班有更多机会去创造 “公司”一词。〔９〕

方先生应用语言游戏方法的研究，扩张了我们认识法学概念的视域，提供了研究法律史的新

角度，更带给我们在认识新事物方面的智慧增长。《公司词义考》没有刻意找出最早出现 “公司”

概念的一篇文本，或是找出最早使用 “公司”的特定人物，这绝不是研究的缺陷，恰是该方法本

身特征的体现。法律史的研究发现，“公司”这一名词确实在方先生考察的这一时期之前就有使

用，而到１９世纪７０年代 “公司”渐渐成为官员、思想家之间指代商业组织的通行概念，到２０
世纪初清末变法时为立法所采纳。〔１０〕但恰是在从１７５７年实行广州 “一口通商”到１８４０年鸦片

战争之间，“公司”最为鲜明的内涵得到了明确。〔１１〕面对一个异质的文明和未知的世界，官员、

·３２１·

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

方流芳先生指出：“在１８６０年代的 ‘洋务运动’之前，中国统治者缺乏认识外来制度的好奇心，而没有被认识的外来

制度始终是陌生的，甚至在观念上是一个空白。”参见中国第一历史档案馆编：《英使马嘎尔尼访华档案史料汇编》，国际文化出版

公司１９９９年版，第５７页，转引自前引 〔１〕，方流芳文，注５，初版第２７９页，修订版第２１０页。

梁嘉彬：《广东十三行考》，上海书店影印本１９８９年版，第１１６页，注 〔３１〕，转引自前引 〔１〕，方流芳文，注２０，

初版第２８１页，修订版第２１４页。

参见梁延桥：《海国四说》，骆驿、刘骁点校本，中华书局１９９３年版，第６９、１４１页，转引自前引 〔１〕，方流芳文，

注４７、４８、４９，初版第２８６页，修订版第２１６页。

广州行商或通事在选择 “公司”一词的时候，很可能是将英国东印度公司和广东移民在南洋各国的秘密会社联系在

一起。因为在法律严禁任何公开结社，而秘密会社又层出不穷的文化背景下，行商和通事所熟悉的、唯一与英国东印度公司具

有相似性的中国事物就是秘密会社，而这些秘密会社大都自称为 “公司”。对于官员们来讲，由于行商和通事呈上的 “禀帖”

中，屡屡出现 “公司”一词，他们逐渐对此习以为常，又无意过问此等小事或者标新立异，于是 “公司”一词渐渐流传开来。

参见前引 〔１〕，方流芳文，初版第２８４页，修订版第２２１页。

赵晶在 《中国传统 “公司”形态述略》中综述了大量称为 “公司”的社团、地方自治组织等的研究，包括１８—１９世

纪东南亚华人 “公司”制度的研究等。参见赵晶：《中国 “传统”公司形态研究述略》，载韩国庆北大学亚洲研究所编：《亚洲研

究》第７辑，２００９年１１月。姜朋在 《“公司”一词源流小考》以及 《商事制度考据集》的前三章中探究了 “公司”一词的多重

源头。参见姜朋：《“公司”一词源流小考》，载 《清华大学学报》 （哲学社会科学版）２０１４年第１期；姜朋：《商事制度考据

集》，清华大学出版社２０１７年版，第７－９１页。

这一 “内涵”集中体现在公司与国家之间的关系上：公司应该受国家的控制，至少占社会支配地位的公司应该由国

家控制。清末的 “官办”“官督商办”，民国的 “国营事业”“公营事业”和中华人民共和国的 “国有企业”，都延续了这一 “内涵”。

参见方流芳：《试解薛福成和柯比的中国公司之谜》，载梁治平主编：《法治在中国：制度、话语与实践》，中国政法大学出版社

２００２年版，第３１４页。
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行商和通事以自己的方式回应西方公司大班、官员提出的挑战，共同 “约定”了公司的内涵。〔１２〕

将凝聚在概念背后的内涵阐发出来，能帮助我们看到这些语言游戏参与者为何如此约定，他们服

从和反抗着什么样的秩序，而这些秩序在何种程度上仍然在延续。〔１３〕

除了制度的 “约定”属性，“语言游戏”的方法也给我们另一启发：“语言游戏”并非一次

性的活动。任何一个概念都不可能完全固化，它总会在新的语境和新的问题中随着 “语言游

戏”参与者的互动而被更新。〔１４〕我们理解 “公司”内涵如何生成，自然也意味着把握对该内

涵启动改变的可能性。这对当代学人的启发是，如果了解当代中国 “公司”的内涵，需要观

察、参与哪些正在进行的 “语言游戏”，存在着何种 “误读”，这种误读反映了什么样的既有

秩序。

三、法律移植中的 “自我殖民”

关于中国公司法的研究，主流的范式是把中国公司放在与 “国际标准”对比的模式下，观察

中国公司制度的不足、找出缩小差距的方法。如美国公司法学者米尔霍普和林立文的一篇文章中

描述：学者们通常以全球 （通常是美国）公司治理标准和体系为基准，来分析中国上市公司的治

理属性。他们的研究以此类分析开始，也自此类分析结束。对此，米尔霍普和林立文批评道：

“这种主流的研究范式有时确实可以产生洞见，但是使用这种方法分析的学者总是将注意力集中

在与 ‘国际标准’相比中国的公司制度缺少什么，却忽略了中国公司制度自身是 ‘如何构成的’

以及 ‘如何运行的’。”〔１５〕

在 《公司法剖析》一书中，哈佛大学的克拉克曼教授和耶鲁大学的汉斯曼教授等人主张公司

治理不可能存在一个通行各国的模式，他们所强调的不过是 “公司形式潜在的一致性”“各法域

之间的共同点”。这些 “共同点”是高度抽象的，给公司治理体系中的变数、差异留下了广阔的

空间。因此，所谓的国际标准在公司法的大部分 “空间”（领域）是不存在的。〔１６〕马克·罗教授

则认为，公司制度法域间差异性的根源，在于不同国家各自独特的历史、文化及政治经济制

度。〔１７〕布鲁纳在 《普通法世界的公司治理：股东权力的政治基础》中写道：“与其将公司法视为

一种孤立、独特的法律结构，不如将之放置于政治经济这一宏大背景中。”〔１８〕这些观点的可取之

处，在于他们重视将公司制度放到它所在国家的历史、文化及政治经济制度背景下，来理解其在

·４２１·

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕
〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

关于制度是如何 “约定”出来的，参见 〔美〕彼得·伯格、托马斯·卢克曼：《现实的社会建构》，吴肃然译，北京

大学出版社２０１９年版，第２５－６１页。

福柯曾说，事物的命名反映出来的是事物的秩序。参见 〔法〕米歇尔·福柯：《词与物：人文科学的考古学》，上海

三联书店２００２年版，前言部分第１－１４页。

参见前引 〔４〕，维特根斯坦书，第６８页。

Ｃｕｒｔｉｓ　Ｊ．Ｍｉｌｈａｕｐｔ，Ｌｉ－Ｗｅｎ　Ｌｉｎ，Ｗｅ　Ａｒｅ　ｔｈｅ（Ｎａｔｉｏｎａｌ）Ｃｈａｍｐｉｏｎｓ：Ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇ　ｔｈｅ　Ｍｅｃｈａｎｉｓｍｓ　ｏｆ　Ｓｔａｔｅ　Ｃａｐｉ－
ｔａｌｉｓｍ　ｉｎ　Ｃｈｉｎａ，６５　Ｓｔａｎｆｏｒｄ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，６９７ （２０１３）．

参见 〔美〕克拉克曼、〔英〕戴维斯等：《公司法剖析：比较与功能的视角》，刘俊海等译，北京大学出版社２００７年

版，第２－１６页。

Ｓｅｅ　Ｒｏｅ　Ｍａｒｋ　Ｊ，Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ　Ｄｅｔｅｒｍｉｎａｎｔｓ　ｏｆ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ　Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ：Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ　Ｃｏｎｔｅｘｔ，Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ　Ｉｍｐａｃｔ，Ｏｘｆｏｒｄ　Ｕｎｉ－
ｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ　ｏｎ　Ｄｅｍａｎｄ，２００６，ｐｐ．ⅴ－ⅶ．

〔美〕克里斯多夫·Ｍ．布鲁纳：《普通法世界的公司治理：股东权力的政治基础》，林少伟译，法律出版社２０１６年

版，第１页，第１０６－１３４页。
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一国的构成和运行。

在中国，从本国的制度语境理解与研究公司者寥寥无几。相反，关注西方制度自晚清开始就

是法律改革者的不二法门。当然，这一点在具体语境下也许应看作进步的表现。以晚清为例，只

有在西方列强环伺、亡国在即之时，当政者才开始对声称能帮助中国富强的西方制度感兴趣。〔１９〕

晚清有西方视野的思想家趁机译介外国制度、推动以西方制度为蓝本的改革，就规模而言不可谓

不宏大。但是，对根深蒂固的中国历史、文化及政治经济制度如何对公司制度的移植和运行产生

影响，很少有改革者考察反思。〔２０〕在当代，改革者仍然执着于某一制度与 “国际标准”有何差

异，在如何让它更像西方制度上殚精竭虑。这种做法的结果，是前人的经验教训难以被后来者知

晓，以致本来可以避免出现的问题却屡屡重复。

方先生在对公司法的研究上完全脱出了上述窠臼。当大部分学者还在西方制度究竟是怎样的

问题上兜兜转转时，方先生转而致力于寻求产生 “中国特色”的公司法的历史缘由。通过将 “公

司”一词放入１７５７年至１８４０年这一历史时期的具体语境中，方先生发现当时国人眼中的公司特

指英国东印度公司，其最显著的特征是 “官设”和 “独占”。“官设”是指英国东印度公司成立需

要得到国王的特许状，独占则是指由其独占英国对华贸易权。正是基于这种先入为主的印象，在

１９世纪７０年代的洋务运动中，中国兴办的第一批新式企业，无不是官府主导设立且在某一领域

或者地域具有 “专利”（垄断）权的企业，比如轮船招商局、上海机器织布局、开平矿务局、北

京电报局等。〔２１〕此后，清政府主导、参与企业经营的执着有增无减。〔２２〕方先生的研究让我们

看到，不关注法律移植的历史语境和各方参与者的意图和能力而单谈法律移植，只会带来共同的

困惑和制度的扭曲：中国首次学习西方公司制度时的模板是英国东印度公司，此后，尽管西方官

商时代已经结束，中国的制度却并未改弦更张。〔２３〕

借法律移植之名保护落后，却声称 “和国际接轨”，晚清公司制度并不是唯一的例子，也不

是只有在遥远的历史上才存在。关于晚清的公司法史，不乏下面这些陈词滥调：中国企业大多是

家族企业，而家族企业所依托的宗族制度对现代公司赖以产生的财产法和契约法制度的发展造成

阻碍，故此公司无法在中国产生，相应地现代市场也难以在中国发展；必须经由法律移植，中国

才能发展现代公司。〔２４〕这些说法，或多或少支持了立法者执着于对比中国与 “国际标准”有何

差异、如何让它更像西方制度。如１９９３年颁布的 《公司法》就有类似的情况：学者和立法者均

·５２１·

〔１９〕
〔２０〕

〔２１〕
〔２２〕
〔２３〕

〔２４〕

参见 〔美〕本杰明·史华慈：《寻求富强：严复与西方》，叶凤美译，中信出版社２０１６版，第１－２１页。

薛福成是少有的既有西方视野、也了解晚清官场民情的思想家，但其在回顾中国公司改革为何失败时，也简单将其

归入 “风气不开”。参见薛福成：《论公司不举之病》，载 《庸庵海外文编》卷３，载ｈｔｔｐｓ：／／ｃｔｅｘｔ．ｏｒｇ／ｌｉｂｒａｒｙ．ｐｌ？ｉｆ＝ｇｂ＆ｆｉｌｅ＝
４５０３８＆ｐａｇｅ＝６６＆ｒｅｍａｐ＝ｇｂ，最后访问时间：２０１９年７月２１日。

参见前引 〔１〕，方流芳文，初版第２９１－２９２页，修订版第２３６页。

参见前引 〔１１〕，方流芳文，第２８０－３１８页。

Ｓｅｅ　Ｋｉｒｂｙ，Ｗ．Ｃ．，Ｃｈｉｎａ　Ｕｎｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｅｄ：Ｃｏｍｐａｎｙ　Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｂｕｓｉｎｅｓｓ　Ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅ　ｉｎ　Ｔｗｅｎｔｉｅｔｈ－ｃｅｎｔｕｒｙ　Ｃｈｉｎａ，５４ （１）

Ｔｈｅ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ａｓｉａｎ　Ｓｔｕｄｉｅｓ，４３－６３ （１９９５）．
络德睦教授批评了这种叙事，他的研究指向一个新的方向：在帝制中国晚期，许多扩大的家族组建了 “宗族一公司”

（ｃｌａｎ　ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｓ），而中国的亲属法发挥了某种公司法的功能。这种新的框架对重述公司法的全球史而将中国纳入其中的方式

提出了根本挑战。它将中国亲属法解读为一种公司法，而将美国公司法的关键要素阐释为某种亲属法。参见 〔美〕络德睦：《法
律东方主义：中国、美国与现代化》，魏磊杰译，中国政法大学出版社２０１６年版，第６３－６８页；Ｒｕｓｋｏｌａ，Ｔｅｅｍｕ，Ｃｏｎｃｅｐｔｕ－
ａｌｉｚｉｎｇ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｓ　ａｎｄ　Ｋｉｎｓｈｉｐ：Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ　Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ　Ｔｈｅｏｒｙ　ｉｎ　ａ　Ｃｈｉｎｅｓｅ　Ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ （Ｎｏｖｅｍｂｅｒ　８，２０１１），

５２ （６）Ｓｔａｎｆｏｒｄ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，１５９９－１７２９ （２０００）．
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真诚相信，与从已有经验教训中总结出的建议相比，与西方公司法更为相像的立法更能带来进

步。〔２５〕在２１世纪初， “与国际接轨”的论调同样在中国股票交易所制度改革的讨论中风行

一时。〔２６〕

这种或真诚或有意的误读背后，是中国法律学者中并不罕见的 “自我殖民”心态。他们典型

的研究方式，首先是追寻法律规则的西方来源，接着评点法律规则中国化的不足，再来探讨如何

拉近中国与西方的差距。〔２７〕这些做法对中国法学和法学教育的进步并无益处。如方先生所言：

“中国法学、法学教育进步不彰，主要原因是缺少话语自主，没有话语自主也就没有自己的知识

生产系统，从而也就没有自己的历史。”〔２８〕美国学者络德睦教授把这些看作是 “没有殖民者的殖

民主义”。〔２９〕

正是这种 “自我殖民”的套路，让中国公司法陷入 “模仿—不像—再模仿”的怪圈。殊不知

比较公司法研究中有一洞见恰与此相悖：世界上并没有一部可以在任何国家发挥作用的 “完美公

司法”。〔３０〕与其反复地模仿国外制度，不如转变思路，回头看看自己国家的国民对公司的认识从何

而来，自家公司制度是如何形成的。从自己国家历史的语境里找出病症所在、开出药方，或许比迷

信外国制度更为可靠。与其持之以恒、孜孜不倦地重复过去的错误，不如开始寻找到底问题何在。

四、解读 “中国公司之谜”———公司之 “公”

科学史上有 “李约瑟之问”：为什么中国一直到中世纪还比欧洲先进，但后来却未产生现代

科学以至于落后于欧洲。哈佛的历史学家柯伟林教授提出了一个类似问题：为什么中国很早就有

改革者主张引入公司制度，从晚清政府开始，北洋政府、国民政府直至中华人民共和国在立法上

均极为重视，却屡战屡败，目的一直未达到。这个问题，学界称为 “中国公司之谜”。〔３１〕

·６２１·

〔２５〕
〔２６〕
〔２７〕

〔２８〕
〔２９〕
〔３０〕

〔３１〕

Ｓｅｅ　Ｌｉｕｆａｎｇ　Ｆａｎｇ，Ｃｈｉｎａ＇ｓ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｉｚａｔｉｏｎ　Ｅｘｐｅｒｉｍｅｎｔ，５　Ｄｕｋｅ　Ｊ．Ｃｏｍｐ．＆Ｉｎｔ＇ｌ　Ｌ．，１４９ （１９９５）．
参见方流芳：《证券交易所的法律地位———反思 “与国际惯例接轨”》，载 《政法论坛》２００７年第１期。

参见方流芳：《话语权威ｖ．法学自主性》，载ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆａｎｇｌｉｕｆａｎｇ．ｃｏｍ／ａｒｔｉｃｌｅ／２５，最后访问时间：２０１９年７月

２１日。

前引 〔２７〕，方流芳文。

参见前引 〔２４〕，络德睦书，第２０７－２０８页。

有的研究者认为存在功能主义意义上的理想公司法。如上文提到的克拉克曼教授和耶鲁大学的汉斯曼教授。他们就

这个问题的主张集中体现在 《公司法历史的终结》一文中。但是如上文所言，即便存在功能主义意义上的理想公司法，也不意

味着有一部放之四海而皆准的 “理想公司法”可供移植。反对上述存在功能主义意义上的理想公司法主张的，以马克·罗教授

为代表。Ｓｅｅ　Ｈａｎｓｍａｎｎ　Ｈｅｎｒｙ，Ｒｅｉｎｉｅｒ　Ｋｒａａｋｍａｎ，Ｔｈｅ　Ｅｎｄ　ｏｆ　Ｈｉｓｔｏｒｙ　ｆｏｒ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ　Ｌａｗ，８９　Ｇｅｏｒｇｅｔｏｗｎ　Ｌａｗ　Ｊｏｕｒｎａｌ，４３９
（２００１）；Ｃｏｆｆｅｅ，Ｊｏｈｎ　Ｃ，Ｔｈｅ　Ｆｕｔｕｒｅ　ａｓ　Ｈｉｓｔｏｒｙ：Ｔｈｅ　Ｐｒｏｓｐｅｃｔｓ　ｆｏｒ　Ｇｌｏｂａｌ　Ｃｏｎｖｅｒｇｅｎｃｅ　ｉｎ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ　Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ　ａｎｄ　Ｉｔｓ　Ｉｍｐｌｉｃａ－
ｔｉｏｎｓ，Ｃｏｌｕｍｂｉａ　Ｌａｗ　Ｓｃｈｏｏｌ　Ｃｅｎｔｅｒ　ｆｏｒ　Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｅｃｏｎｏｍｉｃ　Ｓｔｕｄｉｅｓ，１９９９，Ｗｏｒｋｉｎｇ　Ｐａｐｅｒ　Ｎｏ．１４４；Ｍａｒｋ　Ｒｏｅ，Ｌｕｃｉａｎ　Ｂｅｂｃｈｕｋ，

Ａ　Ｔｈｅｏｒｙ　ｏｆ　Ｐａｔｈ　Ｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅ　ｉｎ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ　Ｏｗｎｅｒｓｈｉｐ　ａｎｄ　Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ，５２　Ｓｔａｎｆｏｒｄ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，１２７ （１９９９）；Ｒｅｉｎｈａｒｄ
Ｓｃｈｍｉｄｔ，Ｇｅｒａｌｄ　Ｓｐｉｎｄｌｅｒ，Ｐａｔｈ　Ｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅ　ａｎｄ　Ｃｏｍｐｌｅｍｅｎｔａｒｉｔｙ　ｉｎ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ　Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ，ｉｎ　Ｊｅｆｆｒｅｙ　Ｎ．Ｇｏｒｄｏｎ，Ｍａｒｋ　Ｊ．Ｒｏｅ
ｅｄ．，Ｃｏｎｖｅｒｇｅｎｃｅ　ａｎｄ　Ｐｅｒｓｉｓｔｅｎｃｅ　ｉｎ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ　Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００４，ｐｐ．１１４－１２７．移植 “完美公司

法”最有影响的实践是１９９０年代俄罗斯公司法的制定，该实践让俄罗斯付出了沉痛代价。对此的反思参见 Ｂｌａｃｋ　Ｂｅｒｎａｒｄ　Ｓ．，

Ｋｒａａｋｍａｎ　Ｒｅｉｎｉｅｒ　Ｈ．，Ｔａｒａｓｓｏｖａ　Ａｎｎａ，Ｒｕｓｓｉａｎ　Ｐｒｉｖａｔｉｚａｔｉｏｎ　ａｎｄ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ　Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ：Ｗｈａｔ　Ｗｅｎｔ　Ｗｒｏｎｇ？，５２　Ｓｔａｎｆｏｒｄ
Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，１７３１－１８０８ （２０００）．

参见 前 引 〔１１〕，方 流 芳 文，第 ２８０－３１８页；前 引 〔２３〕，Ｋｉｒｂｙ，Ｗ．Ｃ．文，第 ４３－６３ 页；Ｙｕ，Ｙｉ－Ｗｅｎ，

Ｒｅｔｈｉｎｋｉｎｇ　ｔｈｅ　Ｋｉｒｂｙ　Ｐｕｚｚｌｅ：Ａ　Ｒｅａｓｓｅｓｓｍｅｎｔ　ｏｆ　Ｃｈｉｎｅｓｅ　Ｃｏｍｐａｎｉｅｓ　Ｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ　ｆｒｏｍ　ｔｈｅ　Ｐｕｂｌｉｃ　ａｎｄ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ　Ｆｉｎａｎｃｅ　Ｐｅｒｓｐｅｃ－
ｔｉｖｅｓ，１８６０—１９４９，Ｉｎ　Ｂｕｓｉｎｅｓｓ　Ｈｉｓｔｏｒｙ　Ｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅ，Ｂｕｓｉｎｅｓｓ　ａｎｄ　Ｅｃｏｎｏｍｉｃ　Ｈｉｓｔｏｒｙ　Ｏｎ－ｌｉｎｅ：Ｐａｐｅｒｓ　Ｐｒｅｓｅｎｔｅｄ　ａｔ　ｔｈｅ　ＢＨＣ　Ａｎ－
ｎｕａｌ　Ｍｅｅｔｉｎｇ （Ｖｏｌ．８，ｐ．１），Ｂｕｓｉｎｅｓｓ　Ｈｉｓｔｏｒｙ　Ｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅ．
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在中国，公司为何不举？比较公司法上的研究常常给出的答案是，中国的公司立法对投资者

保护不够，中小投资者既不信任公司的大股东、管理层，也不信任常常干预公司事务的国家，因

此小股东不愿投资于大公司，推动建立以聚合资本为目的的大型公众公司自然难以实现。〔３２〕这

些问题到今天仍然没有解决。〔３３〕但是，到底是中国保护小股东不力导致公司不举，还是中国公

司不举导致小股东保护乏力，这个问题澄清起来并不容易。

方先生的研究将我们带出了 “缺乏投资者保护—公司制度不兴”“公司制度不兴—缺乏投资

者保护”的循环论证中，转而关注制度表象之下的问题。中国公司不举的原因，可在公司制度最

初出现时就找到端倪。中国人最早接受的 “公司”究竟何指？方先生考察了作为公司早期译名的

“公班衙”，认为它是在 “意会”和 “假借”中形成的。〔３４〕公司之 “公”，来自使用语言的各方对

大班、行商、官员所在制度环境和行事风格的深入了解。〔３５〕各方都认识到 “公司”之 “公”来

自对与政府紧密联系的概括。

东印度公司之 “公”展现出一种与中国官商关系大相径庭的含义。在鸦片战争前英国东印度

公司和广东行商都有某种政府特许权，但是他们的命运迥异。方先生看到，如果单纯考察个体，

中国商人在信用、勤勉、谨慎和商业经验方面至少与英国东印度公司不相上下，而他们的谦恭、

忍让和富有人情味的商业作风则远比锱铢必较、寸利必争的英国东印度公司大班更能赢得商业伙

伴的好感。同时，中国商人在中英贸易中是以逸待劳的，可谓在客观条件上占尽了优势。然而，清

政府利用 “保商制度”等对广东行商的过度管制和束缚，使得中国商人始终没有施展手脚的空间。

清政府过度管制不但扼杀了中国商人的竞争力，还使之成了官员索贿的沃土。反观英国政府与英国

东印度公司的关系，英国政府历来把英国东印度公司在华商业利益作为中英交往的头等大事，愿意

动用国家力量强化英国东印度公司的在华地位，英国东印度公司愿意花钱取得国家力量的支持，国

家和商人相互合作，一起通过外交去实现海外贸易的最大利益。 “在大英帝国不遗余力的扶持下，

英国东印度公司发育成一个体魄魁伟、好勇斗狠的强人，争斗、冒险成性，攫取永无餍足，其实

·７２１·

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

此类研究，如Ｇｏｅｔｚｍａｎｎ　Ｗｉｌｌｉａｍ　Ｎ．，Ｅｌｉｓａｂｅｔｈ　Ｋｏｌｌ，Ｔｈｅ　Ｈｉｓｔｏｒｙ　ｏｆ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ　Ｏｗｎｅｒｓｈｉｐ　ｉｎ　Ｃｈｉｎａ：Ｓｔａｔｅ　Ｐａｔｒｏｎ－
ａｇｅ，Ｃｏｍｐａｎｙ　Ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ，ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｉｓｓｕｅ　ｏｆ　Ｃｏｎｔｒｏｌ，ｉｎ　Ａ　Ｈｉｓｔｏｒｙ　ｏｆ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ　Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ　ａｒｏｕｎｄ　ｔｈｅ　Ｗｏｒｌｄ：Ｆａｍｉｌｙ　Ｂｕｓｉｎｅｓｓ
Ｇｒｏｕｐｓ　ｔｏ　Ｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎａｌ　Ｍａｎａｇｅｒｓ，Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　ｏｆ　Ｃｈｉｃａｇｏ　Ｐｒｅｓｓ，２００５，ｐｐ．１４９－１８４．

Ｓｅｅ　Ｈｏｗｓｏｎ　Ｎｉｃｈｏｌａｓ　Ｃａｌｃｉｎａ，Ｃｈｉｎａ＇ｓ“Ｃｏｒｐｏｒａｔｉｚａｔｉｏｎ　Ｗｉｔｈｏｕｔ　Ｐｒｉｖａｔｉｚａｔｉｏｎ”ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｌａｔｅ　１９ｔｈ　Ｃｅｎｔｕｒｙ　Ｒｏｏｔｓ　ｏｆ　ａ
Ｓｔｕｂｂｏｒｎ　Ｐａｔｈ　Ｄｅｐｅｎｄｅｎｃｙ，５０ （４）Ｖａｎｄｅｒｂｉｌｔ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｔｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，９６１－１００６ （２０１７），Ｕ　ｏｆ　Ｍｉｃｈｉｇａｎ　Ｌａｗ　＆Ｅｃｏｎ
Ｒｅｓｅａｒｃｈ　Ｐａｐｅｒ，Ｎｏ．１８－０１５，ａｖａｉｌａｂｌｅ　ａｔ　ＳＳＲＮ：ｈｔｔｐｓ：／／ｓｓｒｎ．ｃｏｍ／ａｂｓｔｒａｃｔ＝３１８７４３０，ｌａｓｔ　ｖｉｓｉｔｅｄ　ｏｎ　Ｊｕｎ．２９，２０１９．

方先生写道：“１８世纪某年夏季的一个早晨，在广州 ‘夷馆’之内，英国东印度公司大班要求一名中国通事将一封

致两广总督的英文信翻译为中文，并且要用一个体面的中文名称去代替 ‘英吉利夷商’、‘夷商’等称呼。然而，通事对特许公

司 （ｃｈａｒｔｅｄ　ｃｏｍｐａｎｙ）、法人 （ｌｅｇａｌ　ｅｎｔｉｔｙ）、国会 （ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ）这样一些表明英国东印度公司来源和性质的关键词汇一无所

知，只知道大班是代表本国国王前来广州做生意。他眼前的几间屋子里堆满了绒布、铅、碑柱银元、自鸣钟、八音盒等，几个

皮肤白、毛发浓密的英国东印度公司大班口衔雪茄，围坐在一起商讨返航日期，不时向前来请示报告的水手发号施令。通事迅

速比较大班、行商、官员：行商和大班都有官颁执照，都从事通洋贸易，但是，行商各做各的生意，各管各的账，大班做生意

则是 ‘合埋’（粤语，合拢起来，在此有众商出资的意思），故大班有共同的办公场所，常常聚集在一起议事；行商温和谦恭，

与大班判然有别，而大班和衙门官员都是一副盛气凌人的嘴脸。当通事将 ‘官商’和 ‘衙门’的形象结合在一起的时候，突发

灵感：‘公班衙’———一个新词汇就这样脱口而出”。前引 〔１〕，方流芳文，初版第２８２页。“绒布、铅、碑柱银元、自鸣钟、八

音盒”，以及 “皮肤白、毛发浓密的英国东印度公司大班口衔雪茄”，当然是作者的想象。在修订版中，方先生略去了上述对

“公司”一词如何被造的精彩想象，也充分探讨了相关人士知道更早 “公司”用法的可能性，但修订版并没有改变原有的分析思

路。参见前引 〔１〕，方流芳文，修订版第２３８页。

如作者解释：“语词通常产生于一个没有任何记载的、偶然发生的思维片段。在想象不超越历史事实所限定的思维空

间的前提下，有关这个问题的假设总是比任何来自逻辑推理的结论更接近事实。”前引 〔１〕，方流芳文，初版第２８２页，修订版

第２３８页。
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力、谋略和组织优势足以在全球兴风作浪；在大清帝国无所不用其极的压迫、管制和勒索下，广东

行商发育不良，缺乏搏击的体能和创造性智慧，只能凭借一些在当时、当地管用的祖传计谋做一点

小生意。”〔３６〕倘若公司从第一次被移植开始，立法者就没有关注中小股东权益的视角，此后也未

有根本改变，那么我们怎能期待在中国建立英美式以聚合资本为目的的大型公众公司？

支持公司立法的晚清知识分子对引入新的商业组织满怀热情，甚至有 “商战”的宏图。〔３７〕

但是，引入公司立法就能提升商业组织效率，实情是否如此？〔３８〕中国公司制度的实践比立法起

步要早，也远比晚清立法者认知的要复杂和丰富。但从已有历史文献中，我们并未看到晚清立法

者对丰富的公司实践有研究和反思。１９０４年，立法者径取英国和日本公司法的内容，将其装入

《大清公司律》。事实上，无论是１８６７年出现的中国最早的公司章程 《联设新轮船公司章程》，还

是１９０５年郑观应主持制订的 《粤路公司章程》，公司制度的实践者在集资办法、内部管理、股东

地位以及利润分配等都曾有经验教训。这些公司的发起人、经理人历经波折，或公司成立遇到困

难草草收场，或公司内部纷争导致管理层无力维持。他们遭遇的困难在立法时无深入讨论、立法

后也无回顾反思。与此同时，中国学者又始终在西方话语体系中鹦鹉学舌，对真正需要研究的问

题视若无睹：中国引入的公司制度为何无助于这些商业组织的建立和发展？公司立法的目的究竟

为何？尽管人人期待立法，立法却无法治疗 “公司病”，亦不为怪。〔３９〕

与立法的无所作为相对应的是，无论在公司立法之前还是之后，政府或强行参与企业经营管

理，或拒绝维持市场秩序，结果都是让公司成为政府控制经济的牺牲品。在中国公司实践中，始终

如一地表现出国家主导的特征。当然，历史上并非从未出现过政策松动。但在如此语境下，政策松

动却未必是制度改革的契机。历史上，政策松动往往出现在学界推动和某个决策者暂时获得主导的

时刻，但是这种松动往往带来恶劣后果。这种例子，远的有１８８３年前后晚清政府先放任、纵容带来

上海股市泡沫，后将矛头指向西方股份制，近的则有刚刚过去的注册制改革，风声甫到即被股市泡

沫、市场大跌所打断。与行政、司法整体不匹配的政策松动，往往紧随极端的政策转变，对制度创

新并无助益。学术研究如果无视历史背景，难免进退失据。有人当年是全盘西化的拥护者，如今却

对主管部门的做法照单全收，如果没有机会主义的动机，则显然是缺乏历史知识带来的张皇失措。

方先生 《公司词义考》一文中对商业和政治体制关联的分析，与制度经济学家的理论有异曲

同工之妙。〔４０〕在２０１２年出版的 《国家为什么会失败》中，阿西莫格鲁 （Ｄａｒｏｎ　Ａｅｅｍｏｇｌｕ）和

·８２１·

〔３６〕
〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

前引 〔１〕，方流芳文，初版第２９５页。

薛福成认为：“西洋诸国，开物成务，往往有萃千万人之力，而尚虞其薄且弱者，则合通国之力以为之。于是有鸠集

公司之一法。官绅商民，各随贫富为买股多寡。利害相共，故人无异心，上下相维，故举无败事。由是纠众智以为智，众能以

为能，众财以为财。其端始于工商，其究可赞造化。尽其能事，移山可也，填海可也，驱驾风电、制御水火，亦可也。……西

洋诸国，所以横绝四海，莫之能御者，其不以此也哉？”前引 〔２０〕，薛福成文；郑观应提出 “中国以农立国，外洋以商立国”
“藉商以强国，藉兵以卫商”。参见郑观应：《盛世危言·商务三》，载 《郑观应集》（上册），上海人民出版社１９８２年版，第６１４
页。类似的论述还有陈炽的 《纠集公司说》。晚清不少知识分子将设公司与工商救国联系起来。参见豆建民：《中国公司制思想

研究》，上海财经大学出版社１９９９年版，第８－１１页。

郑观应后来有反思：“官不能护商，而反能病商，其视商人之赢绌也，为秦人视越人之肥瘠。封雇商船，强令承役，

只图自利，罔恤民生。私橐虽充，利源己塞。此弊之在上者也。”前引 〔３７〕，郑观应文，第６１５页。

当然，关于立法为什么一直无法治愈中国的公司病，还有许多其他重要的原因，如 “运动治国”的治国思路等。参见方流

芳：《中国公司：公法权力和私法权利抗衡之焦点》，载 《中国法治改革》，香港广角镜出版社１９９４年版，第２３１－２３４页。

针对方流芳先生的研究，王文宇教授评论道：“这段探索公司本质的过程却凸显公司法之主题：决定商业竞争胜负之

关键，不仅在于组织成员的能力，更在于组织本身能否发挥综效。”王文宇：《公司法论》，台湾元照出版社２０１８年版，第３页。

赵晶教授认为：“方先生藉梳理这段中英交往历史，发掘出当时中国人对公司 ‘官设独占’的理解，揭示中英两国因抑商—重

商、扶持—钳制的不同国策所造成的截然不同的商业人格及后续的国家命运。”前引 〔１０〕，赵晶文，第１９７－２２２页。
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罗宾逊 （Ｊａｍｅｓ　Ａ．Ｒｏｂｉｎｓｏｎ）区分了包容性 （ｉｎｃｌｕｓｉｖｅ）和汲取性 （ｅｘｔｒａｃｔｉｖｅ）的政治制度和

经济制度。〔４１〕他们看到：国家的政治制度和经济制度之间，似乎有一种天然的 “粘合力”，包容

性的政治制度更容易与包容性的经济制度共存，汲取性的政治制度大概率会和汲取性的经济制度

共存；汲取性制度能够实现短期经济增长，但不能持续；包容性制度能帮助国家实现长期经济增

长。原因在于，后者可以激励公众从事生产活动，最大程度地避免了非生产性的攫取活动，降低

社会整体的交易成本。

晚清政府与东印度公司的交往体现的是：在中国，汲取性的政治制度与汲取性的经济制度龃

龉不断；在英国，包容性的政治制度与汲取性的经济制度却大获成功。作为当权者的清朝皇帝是

世袭的，人民没有选择统治者的权利，社会精英和既得利益者在制度选择或政策制定中起着决定

作用，清朝的政治制度具有极强的汲取性。而以东印度公司为代表的西方旧式公司制度，其特点

是依靠垄断权和专卖权获得超额利润，亦具有较强的汲取性。在清末汲取性政治制度的大环境

下，官员和通事们很容易就意识到了一些共同的东西，国家权力是 “ｃｏｍｐａｎｙ”垄断权和专卖权

的来源。所以，中国通事很容易就联想到了他们所熟悉的象征国家权力的词汇——— “公”和

“司”。东印度公司之 “公”，成为中国公司之 “公”的来源。〔４２〕

正如方先生所说，回顾中英交往的早期历史，追寻 “公司”词义，是一次温故知新的尝试。

英国公司制度的演变中，在取消特许而将公司制度向普通商人开放之后，包容性的政治制度与包

容性的经济制度相辅相成，为英国的经济发展提供了长足动力。而在中国，历经政治、经济社会

变迁，移植公司制度的立法作为一个建立包容性的经济制度的尝试则每每为汲取性的政治制度所

阻断。过度管制、自我封闭和吏治腐败从各个方面不断削弱中国商人的竞争实力，制度使商人丧

失创造能力和进取冲动，从而使公司失去了自己的作用。

外来制度移植的时候总是无法避免本国精英人物有意无意的误读。〔４３〕正如公司制度的演变

史所展示的，除了制度移植与环境的契合与排斥的问题，我们还看到被误读的制度本身也会重塑

环境———随着移植制度产生的语词本身就蕴含着人们对制度的理解 （误解），而人们对制度的理

解又会引导法律解释、法律适用，所以事实上将这种理解固定化在整个环境之中。此时，制度变

·９２１·

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

所谓包容性，从政治上讲，强调公众具有政治权利，能够参与政治活动，选举当权者和政策制定者，当权者和政策

制定者是人民或者选民的代理人而不是统治者。任何人都有希望成为当权者或政策制定者。从经济上讲，强调自由进入和竞争，

任何人都没有通过垄断、专卖或者市场控制获得超额利润的机会。人们都可以获得生产性收益的绝大部分或者全部，人们具有

很高的生产性激励。比如，美国、英国和日本等国家。所谓汲取性，从政治上讲，公众没有选择当权者的权利，也没有选择政

治制度或经济制度的权利。当权者或者统治者并非人民的代言人，既得利益者在制度的选择或政策制定中起着重要作用。从经

济上讲，所有的经济制度或者经济政策都是由既得利益者制定出来的，他们通过各种垄断权、专卖权、市场控制等掠夺大众生

产者，使得大众生产者只能够得到所生产产品的—少部分，社会获得的产性激励不足。例如，欧洲殖民者从非洲大量贩运奴隶

到美洲、亚洲等国家或地区进行奴役，殖民地的土著居民被剥夺了所有的政治权利和经济权利，被迫为殖民者工作，他们建立

起来政治制度和经济制度，具有典型的汲取性。参见 〔美〕德隆·阿西莫格鲁、詹姆斯·Ａ．罗宾逊：《国家为什么会失败》，李

增刚译，湖南科学技术出版社２０１５年版，第５１－６１页。

就此主题，方先生在文中论述道：“大清帝国十九世纪六十年代引入 ‘现代企业制度’的时候，仍然是以东印度公司

为现代企业制度的样板。”前引 〔１〕，方流芳文，初版第２９２页，修订版第２３９－２４０页。

参见前引 〔１〕，方流芳文，初版第２９５－２９６页，修订版第２４３页。
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革的可选范围将被大大改变。〔４４〕在此语境下，“将错就错”，而不是一味执着于寻找现有制度与

制度源头之间的差异，更有利于制度创新。〔４５〕真正的制度创新，没有办法离开对历史语境的考

察，也要求当代学人真诚面对问题，并能在前人基础上持续深入地研究。这也是文学家所言 “参

伍以相变，因革以为功”〔４６〕的含义。

五、结　语

在形而上学的意义上追求对事物核心特征的理解，并不一定有助于理解事物，相反往往还会误

导公众。随着时间推移，事物的内核在人们不知不觉中已发生变化，而人们往往误认为事物的内核

仍在。在大英帝国立法改变之后，公司早已不是 “官设独占”之实体。但是，在清政府官员眼中，

公司核心特征依然如是。在语言游戏的意义上定义事物，能够帮助我们在变化中把握事物本质。

思考一项制度的移植，首先应该回答的问题是：法律移植声称要解决的问题是否构成一个真

实的问题。如果这个问题只是臆想中的问题，那么这样的解释立刻就失去了意义。当代学术研究

所预设的问题，如移植公司法所要解决的是提升商业组织效率的问题，这一点在当时未必与立法

者所关注思考的内容相互一致。立法者引入公司制度，名义上是要借引进西方先进制度来提升商

业组织效率，实质上是试图以立法来促成政府办企业。这种情形持续至今。无论是１９４６年国民

政府全面修改 《公司法》，还是１９９４年生效的 《中华人民共和国公司法》，都并非简单期待借立

法提升经济组织效率，而是要用公司法解决国企问题。〔４７〕单单把公司立法置于提升商业组织效

率的话语体系中，无视立法者的国企情结，法律学者评价立法易流于形式，甚至在不知不觉中起

了推波助澜的作用。

即便问题是真实的 （或部分真实），公司制度是否真正解决了这个问题？公司制度作为一种

效率提升的解决方案是否真的起到了作用？如果不是，这种以 “问题—解决”为基本架构的功能

主义阐释就不具说服力。一直以来，很多学者对中国某些 “半吊子”的法律改革都秉持一种似是

而非的看法：即便立法者的主要考量是为了某种其他目的，只要立法多少起到了促进 “真正”目

的的作用，它仍然可以放在 “问题—解决”为基本架构的功能主义阐释框架中。换言之，哪个目

的是决策者真正的目的并不重要，重要的是这种做法客观上取得了什么效果。再加上决策者的真

实目的很难考察，以解决国企问题为幌子推进公司制度的真正建立，可能也是学者希望决策者采

纳的 “政治安全”策略。退一万步讲，即便政策制定者的目的纯粹是为了解决国企问题，也不排

除具体操作者 “夹带私货”。决策者的本意也许不是推动进步，但考虑到决策者面对的是公司制

度这种影响巨大的制度改革，制度改革一旦展开，就具有其内在逻辑，决策者很难进行全盘控

制，推动进步当然有可能、甚至是必然出现的结果。但上述看法并未看到在立法当时所面对的制

·０３１·

〔４４〕

〔４５〕
〔４６〕
〔４７〕

这也就是经济史研究者所言的 “路径依赖”：一种没有效率的制度完全可能因这样的过程而被锁定。参见 〔美〕道格

拉斯·诺斯：《制度、制度变迁与经济绩效》，杭行译，格致出版社２００８年版，第１２６－１４７页。

参见前引 〔１〕，方流芳文，初版第２９６页，修订版第２４３页。

刘勰：《文心雕龙·物色》，上海古籍出版社２０１０年版，第９４页。

参见前引 〔１１〕，方流芳文，第３１４－３１８页。
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度创新机遇。〔４８〕

如果我们不假设所有问题都必须自动解决，就无需把当前的制度硬塞到一个臆想的问题语境

中，也不必再执着于从思考移植是否忠实于原有制度中找到改进制度的方案。相反，一些更重要

的问题值得我们思考：公司制度究竟是如何引入的，这件事情为什么会发生。探讨这些问题，将

大大拓展法律移植和比较法研究的讨论范围。

昂格尔在评论当代法律学术时，有一批评十分到位：当代法律的问题是 “制度想象力贫

乏”。〔４９〕昂格尔针对的是当代法律与发展的实践：欧美发达国家多年来致力于推动拉美国家经济

发展，但开出的药方却无一例外出自西方实践，其结果是痛下针药也不见效果。制度需要创新，

却连可选的新方案都没有，不能不说是缺乏 “制度想象力”。昂格尔寄希望于发展中国家自身的

制度创新，然而他也看到发展中国家的学者们多迷信欧美理论，缺乏深入思考，其中法律学者尤

为遭人诟病。如何避开制度想象力贫乏的陷阱？方先生在这篇文章最后提出的建议是：要认真对

待历史。在历史上一直困扰中国商人和政府的制度弊端到底何在？如果不从历史的教训中学习，

法学界将持久地无视有价值的研究问题，动辄迷信 “外国的月亮更圆”，中国也将继续陷于 “公

司不举”的泥潭中不能自拔。在这个意义上，《公司词义考》正是一篇开风气之先的佳作。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｍａｎｙ　ｓｃｈｏｌａｒｓ　ｐｌａｃｅｓ　ｌｅｇａｌ　ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ　ｏｒｉｇｉｎａｔｅｄ　ｆｒｏｍ　ｆｏｒｅｉｇｎ　ｃｏｕｎｔｒｉｅｓ　ｉｎ　ａ　ｐｅｃｕｌｉａｒ　ｐａｒａ－
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“ｌａｎｇｕａｇｅ　ｇａｍｅ”ａｐｐｒｏａｃｈ　ｕｓｅｄ　ｂｙ　Ｐｒｏｆ．ＦＡＮＧ　ｉｎ　ｅｘａｍｉｎｉｎｇ　ｔｈｅ　ｏｒｉｇｉｎｓ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｃｏｎｃｅｐｔ　ｏｆ　ｃｏｒｐｏｒａ－

ｔｉｏｎ　ｉｓ　ｇｒｏｕｎｄｂｒｅａｋｉｎｇ．Ｔｈｅ　ａｒｔｉｃｌｅ　ｈａｓ　ｍａｄｅ　ｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｔ　ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎｓ　ｔｏ　ｔｈｅ　ｓｔｕｄｙ　ｏｆ　ｌｅｇａｌ　ｈｉｓｔｏｒｙ，

ｏｐｅｎｅｄ　ｎｅｗ　ｈｏｒｉｚｏｎｓ　ｉｎ　ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ　ｌａｗ，ａｎｄ　ｉｓ　ｉｎｓｐｉｒｉｎｇ　ｉｎ　ｓｏｌｖｉｎｇ　ｓｏｍｅ　ｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙ　ｐｒｏｂｌｅｍｓ　ｏｆ

ｌａｗ　ａｎｄ　ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ．Ｂｙ　ｅｘａｍｉｎｉｎｇ　ｔｈｅ　ｒｅａｌ　ｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓ　ｏｆ　ｔｒａｎｓｐｌａｎｔｉｎｇ　ａｎ　ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ　ｉｎ　Ｃｈｉｎａ，

Ｐｒｏｆｅｓｓｏｒ　ＦＡＮＧ　ｈａｓ　ｔｒａｎｓｃｅｎｄｅｄ　ｔｈｅ　ｆｕｎｃｔｉｏｎａｌｉｓｔ　ａｐｐｒｏａｃｈ．Ｈｉｓ　ｗｏｒｋ　ｎｏｔ　ｏｎｌｙ　ａｄｖａｎｃｅｓ　ｔｈｅ　ｓｔｕｄｙ　ｏｆ

ｃｏｒｐｏｒａｔｅ　ｌａｗ，ｂｕｔ　ａｌｓｏ　ｈｅｌｐｓ　Ｃｈｉｎａ　ａｖｏｉｄ　ｔｈｅ　ｐｉｔｆａｌｌｓ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｐｏｖｅｒｔｙ　ｏｆ　ｉｍａｇｉｎａｔｉｏｎ．

Ｋｅｙ　Ｗｏｒｄｓ：ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ　ｌａｗ，ｆｕｎｃｔｉｏｎａｌｉｓｍ，ｌａｎｇｕａｇｅ　ｇａｍｅｓ，ｌｅｇａｌ　ｈｉｓｔｏｒｙ

（责任编辑：周　游　赵建蕊）
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〔４８〕

〔４９〕

方先生在１９９６年和时任证监会法律顾问的高西庆先生之间有一场针对刚刚通过的 《公司法》的论战，这场论战以英

文进行，发表于美国杜克大学法学期刊，内容深刻，但因问题意识欠缺、语言隔阂，国内学界关注不多。方先生的文章提出，

１９９４年 《公司法》反映了中央政府借推行国际先进公司法来达到控制各地已经蓬勃开展的公司化实验的目的。高西庆先生当时

的回应是，立法中不完美的地方是改革派为推行市场自由和保守派不得已的妥协，而整个公司法反映的仍然是改革的大方向，

而不是方先生所指出的公司法立法从更为体现市场自由的地方政府公司化实验中倒退。体现在１９９４年 《公司法》中、不为大众

了解的中央政府意图，在日后每一个原本可以推进改革的重要节点上都带来了阻碍。论战之后的国企改革历程基本上证实了方

先生的判断。参见前引 〔２５〕，Ｌｉｕｆａｎｇ　Ｆａｎｇ文，第１４９－２６９页，载ｈｔｔｐｓ：／／ｓｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ．ｌａｗ．ｄｕｋｅ．ｅｄｕ／ｄｊｃｉｌ／ｖｏｌ５／ｉｓｓ２／２，

最后访问时间：２０１９年８月６日；Ｘｉｑｉｎｇ　Ｇａｏ，Ｔｈｅ　Ｐｅｒｃｅｉｖｅｄ　Ｕｎｒｅａｓｏｎａｂｌｅ　Ｍａｎ—Ａ　Ｒｅｓｐｏｎｓｅ　ｔｏ　Ｆａｎｇ　Ｌｉｕｆａｎｇ，５　Ｄｕｋｅ　Ｊｏｕｒｎａｌ
ｏｆ　Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ　＆Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，２７１－２８８ （１９９５），ａｖａｉｌａｂｌｅ　ａｔ　ｈｔｔｐｓ：／／ｓｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ．ｌａｗ．ｄｕｋｅ．ｅｄｕ／ｄｊｃｉｌ／ｖｏｌ５／ｉｓｓ２／３，

ｌａｓｔ　ｖｉｓｉｔｅｄ　ｏｎ　Ａｕｇ．６，２０１９．
关于法律与制度想象力，参见 〔美〕昂格尔：《法律分析应当为何》，中国政法大学出版社２００７年版。


