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当代法律移植条件研究
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摘      要  ：  �法律移植作为变革法律制度的重要手段，其对于近代民族国家法制建设的作用是有目共睹的。现代国家的法律移植，

至少要受到消极和积极两个方面的条件限制，二者共同建构成“实践理性法律移植观”下的法律移植基础。对法律移

植基本条件的满足，可以为我国现代法制建设提供一种先验性的逻辑基础。
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Abstract  :  � As an important means to change the legal system, legal transplantation plays an important role in the 

legal construction of modern nation-states. The transplantation of law in modern countries is at least 

limited by the negative and positive conditions, which together form the basis of the transplantation of 

law under the "practical rational transplantation of law view". The satisfaction of the basic conditions 

of legal transplantation can provide a transcendental logical basis for the construction of our modern 

legal system.
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90年代中期，比较法学者沈宗灵先生曾对法律移植在当代中国的发展有过展望，他认为对外国法律的借鉴与移植，对我国法律体系

的综合发展是有利的，“其目的是为了有利于我国社会主义现代化”[1]。彼时中国改革开放时日未久，近年来，中国不仅创造了极大的经

济财富，在法律制度上也趋于完善。立法上大规模的法律移植已不常见，取而代之的是一种全球化背景下，“对于法制现代化的总体设

计与方式选择的合理性”[2]。如果把“法律移植”约定俗成为一种借鉴与吸收且不去深究其文义解释的话 [3]，法律移植的条件无疑就成为

了当代法制建设的逻辑限制。换言之，如果在借鉴和吸收外国法律成果的同时无法具备其应有的条件，那法律移植本身就应该是不成立

的，遑论其实践结果之优劣。因而本文希望探讨这一背景下现代中国法律移植所需要的基本条件，并试图厘清其基本逻辑。

一、法律移植的纵向比较

作为一项重要的法律理念，“法律移植”最早在英国法学家艾

伦·沃森的《法律移植：比较法的方法》[4] 中有过系统阐述，并逐

渐成为比较法学者讨论法律借鉴、迁移时的用词。其讨论对象也

主要集中于比较法学诞生以来的法律现象，尽管在语义上法律移

植与大陆法系学者研究古代法律问题 [5] 一致，但学术意义上，法

律移植多用于民族国家形成以来法律主动或被动地迁移。

事实上，民族国家，尤其是19世纪以来所谓“第二波”民族

国家的建立，诸如日本大规模制定法案的行为本就是为所谓“想

象共同体”—— 民族文化所作的注脚。这种不同于王朝“以或

快或慢的速度确定了某种方言作为国家语言”的一般语言规范建

构，国家治理体系的建立是国家机器的选择，更是国族建构的一

部分。[6]19世纪末统一、独立的民族国家的诞生促使了比较法学的

活跃，也促使了所谓对所谓“法律迁移”现象研究的产生，更有

甚者，“早期比较法学家除了打算通过比较法改造本国法以外，还

梦想为人类共同体寻找一种普遍法”[7]。

这种比较法学上的努力，开启了近代以来国际上三次立法学

意义上的法律移植：首先是所谓“中心 - 中心”法律移植，是从

18世纪末以来西方发达地区的法律移植。这一点在欧陆之间尤为

明显，对于这种拿破仑时代以来的法律迁移，“欧陆法学界传统上

用‘继受’来称谓这种现象”[8] 其次是“中心 - 边缘移植”，即

所谓“把产生于西欧的法律移植到亚非拉各国的结果”[9]，这种法

律移植随着西方体系的展开而逐渐成型。最后是法律边缘地区的

传播，一如清末中国对日本法的学习，也包括诸如波兰法对以色

列法的影响，更有甚者，有可能是“法学知识有时候在边缘内部

产生甚至传播回中心”。

尽管这种视角显然将东西方文明置于人为偏见下的不对等，

但就法律移植这一课题的主线，我们在警惕所谓“西方中心主

义”的同时也要认识到“到目前为止，法律移植的研究还主要集

中在从中心国家向边缘国家的移植”。但不同于近代“中心 - 边缘

移植”中兼有的被动移植和学习式主动移植，现代法律移植的主
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要内涵是一种纯粹的借鉴先进经验的过程。

而这一点也给予了我们以启发，法律移植的历史延续至今，

其背景，或者说先决条件，是一种客观需要的阐发，还是一种路

径依赖式的政策延续？这是需要思考的问题。

二、现代法律移植产生原因

对于国家法律工作者而言，法律移植的需要，“常常是由于对

本国制度的解决办法感到不满，于是驱使人们探究别国的法律制

度是否产生过比较好的解决办法”[10]，这一点在新兴的部门法之

中往往有更好的体现。

正如比较法产生的原因那样，早期的比较法学家往往更愿意

把比较法置于“外国法如何调整本国的某个问题”，而这个基本

逻辑在实践层面至今没有发生太大的变化。但是这就面临了一个

问题，即在法律移植产生的过程中，并不是所有问题都能在外国

法找到调整的方式与对象。那就需要比较法学家在考虑本国法律

移植的基础之前先要考虑这个问题的解决答案是否局限于静态而

非动态的法律事实，亦或是根本超出了法律可控的范畴。

茨威格特将这种超出法律方法的研究视野定义为“在他本

国法律体系中由某一规范发挥的功能，不是由外国法律体系中

的现行的法律规范完成的，而只能在一定的法律外的诸现象中

找到，这只有通过对法律后面的实际状态的研究才能够发现”。

茨威格特在德文版中将这种法律后面的“实际状态” 表述为

“Rechtstatsachenforchung”，而在英文版中克茨翻译为“fact-

finding”，意为一种找寻实际情况的状态，这也就引出了法律移

植消极层面的条件，即这个问题可以且应当由法律方法来解决。

三、现代法律移植的消极条件

所谓法律移植的消极条件，指的是法律在移植的过程中不具

有无法借鉴的对象和法律所无法解决的问题。诸如法律与道德之

间的两分，法律本身规范性与社会目标的冲突，本就不是可以通

过修改法律可以解决的问题，自然也不在法律移植的讨论范围

内。但更重要的是，就法律移植过程而言，这个问题可能根本无

法应用法律解决。

法律运行过程中所发现的难以解决的问题，可能在外国法中

不成为一个法律问题，取而代之的，要么是制度去填补空白，要

么是一种根植于经济活动的解决路径。前者大多为国外的政治制

度或由公法调整的对象，诸如2003年的河南种子案就暴露了现行

法体制下法律位阶解释的问题，但这显然难以用美国违宪审查的

方法予以解决，现行的国家公法运行体制中也缺少此类的法律移

植对象。“因此，尽管我们知道美国违宪审查制度是一项效率高的

好制度，我们也可以对美国、欧洲以及中国的违宪审查制度进行

比较法上的研究，但在中国实行美国违宪审查制度的可能性几乎

不存在。”即使是缺乏西方宪政土壤的东亚国家在现代背景下也

难以复现，也没有必要再进行19-20世纪的宪法移植。

但这也不意味着私法的移植也一帆风顺，事实上，公私法的

二分可能并不是限制的重要条件。诸如图依布纳引用英国为了适

应欧盟法，而在合同法中引入“善意”（good faith）制度的失

败案例，指出所谓“社会经济环境”在跨国界的因素。而更重要

的原因，是对于英国合同法本身而言，其对接欧盟法所需要的法

律制度，更接近于司法层面上对善意相对人的保护而非立法上的

“善意”制度。

而此类对于自身“社会经济环境”的探讨，则更接近于法

律移植主体自身的情况对于条件限制，也就是一种积极条件的

体现。

四、法律移植的积极条件

就我国法律移植的经验来看，其发展规律“与当代中国的时

代背景相适应，人们对法律移植的认识展现为正名法律移植、设

计法律移植和否思法律移植三个阶段。这三个阶段既是一种历时

性演进、推演张开，又是一种共时性的存在、陈陈相因。”这也

说明了法律移植“确实应该照顾到我国的实际情况，进行本土

化改造，而不应该生搬硬套，这本身就是法律移植的必要步骤

之一。”

这就说明了现代中国法律移植的积极条件应当是同时满足法

律移植本身所需的形式建构以及符合中国本土化改造的客观实质

需求，这是整个比较法学界对法律移植的反思所得出的历史性经

验。因此，笔者试图将法律移植的积极条件区分为形式与实质两

个侧面。

（一）形式侧面

法律移植的形式条件主要是指在吸收、借鉴他国法律之时其

主要形式有基本的法律文本或者法律制度支持，这一点往往发生

在经济联系密切的私法上。

正如前文对公私法移植的探讨那样，经济全球化的背景下，

有着高度运用实践需求的部分法往往会率先趋向一种无意识的模

仿，哈贝马斯将其归纳为一种“资本主义的统治形式已经发生变

化，它被保存在‘系统的强制’之中，包括一种生活方式潜移默

化的影响以及对它的普遍模仿。”比较私法在法律移植中的优势

地位确实是现实存在的，一如美国商法、经济法在全球范围内法

律移植的快速发展水平。

高鸿钧教授也认为，“地方法律催生的一种新型法律移植，即

某些适用于特定国家、地区或行业的法律……在全球四处游走和

广泛传播”，他以新商人法举例，认为这种“自由迁移”的法律

移植是法律全球化的产物。

这都给我们提供了关于法律移植形式条件上的范式，商法的

创造者只是将千百年来的商事规则加以确认，在全球化的背景之

下，因为经济的密切联系催生出各国面临相近的共同商事问题。

在有规则之前，这些情况就在一种自发而未自觉的情况下发生

了，正如郑强教授所提出的“镜子理论”那样：“法律不是一个

自足的王国，也不是一套规则和概念的体系，也不是法律工作者

的诸侯国，而是一面社会的镜子。它不把任何东西当作历史的偶

然及自足自主的，而是把一切都看作相互联系的，并由经济和社
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会铸造而成。”

现代中国立法中的法律移植也是满足这样先发性的形式条件

的，一如《九民纪要》中规定的“法人人格否认制度”与“对赌

协议”的效力那样，都是在社会现实发生问题的同时运用现有商

事规则予以解决矛盾，最后以立法或司法解释的形式发生实际效

力。尽管有着许多对公司法移植失败的质疑，但有一点是肯定

的，即在立法的过程中，因全球经济的现代性统一在国外已有一

种或数种法律制度的建成，也就使得法律移植的发生具有了形式

上的条件。

（二）实际侧面

应该说，现代各国修法都是在体现国际化趋势的同时融入自

己的国情、市场及文化特色。由于法律具有一种强烈的社会文化

属性，因而是很难摆脱传统法律思想限制的，正如国际社会研究

中反复引用的概念“历史惯性”那样，所谓“在人没有创造出强

于历史惯性的力量之前，历史将沿着既有的轨道发展”。法学家往

往会把法律移植中遇到这些与本土化产生的矛盾归结于“本土资

源”类的概念。

然而，这种矛盾对现代中国法律移植的实质条件影响却是有

限的，或者说比起苏力老师着重考虑的两个维度“与历史相联系

的传统文化”以及“现实的时间相联系的非正式制度”，本土化

的矛盾更多是横向的，即国家内部城市与农村，法律适用群体的

阶级差异等等。

而除了这种需要适应本身文化割裂所带来的法律移植条件，

对于法律移植的实效性，需要有一种先验性的，理性的思考，即

所谓“实践理性法律移植观”。

这种移植观是一种法律移植方法论的思考，会切实影响法律

移植的实质条件。其内涵主要包括：一、这种移植要针对中国现

实，“以中国社会的现实国内事务与国际事务的法律处置的实际

法律需要为法律移植动因”；二、要将“效果”和“实效”作为

首要评判标准；三、要注重规则与价值和理念的衔接，即所谓整

体化；四、需要移植的问题应该是最迫切的问题（从法律稳定性

考虑）；五、要注重法律移植的合理化并使其嵌入全球化的背景

之中。

这种全面性的考量其实也对法律移植这种技术本身提出更高

的要求，需要立法和司法两个角度对于本土文化进行一个预判性

的思考，在移植之前就对本土化有着全球化背景的改造，吉登斯

提出的“再嵌入”（re-embedding）就非常符合该语境下的要求。

吉登斯把法制全球化视作民族国家法制发展的必然进路，而

在这个过程中就必须重新审视一个强大体系下地方与政体的“断

裂”，而解决的方式，即“重新转移或重新构造已脱域的社会关

系，以便使这些关系（不论是局部性的还是暂时性的）与地域性

的时—空条件相契合”如何将这种社会关系进行完善的价值判断

并在法律移植过程中予以评价，就构建成为了当代中国法律移植

条件的实质侧面，也是法律文化构建所无法避免的问题。

五、结语

诚然，法律移植的过程是复杂而又曲折的，诚如魏治勋老师

提出的“现代性与全球化主要是西方文明发展造就的后果，但走

向现代性与全球化却不完全是西方化的，根据就在于我们实现法

制现代化的基本机制是在以自己作为一个发展着的民族大国的身

份‘再嵌入’全球化中去的同时，也深刻批判并改造着全球化的

内涵。”现代中国的法律移植也一定是边发展边自我批判的过

程，从这个角度来看，法律移植的条件就应该是动态而非静态

的，会随着社会主义法治道路的建设而不断发生改变。而就法律

移植发生的历史经验来看，任何一个主动选择法律移植的主体必

定有着对实践效率的需求。
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