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浅谈中国对外国法及法学的移植
!

杨晓强

摘
!

要!法制改革是中国历次社会变革中的一个重要方面$从鸦片战争到新中国成立%

直至改革开放以及中国加入
%X/

%中国日益成为经济全球化和世界多极化中的重要一

极$而每次修律过程中%中国都学习吸收了许多国外重要的法律思想及立法概念和内容$

在此过程中%法律翻译作为一种媒介%构架起中国向发达国家学习和融合的桥梁$

关键词!法律翻译&法律移植&法制变革&外国法

当代中国的法制模式是在清末明初借鉴西方法制%以大陆法为蓝本建立起来的$这

种法制模式建立在法律比较或比较立法的基础上$比较法学的研究方法主要是通过法律

翻译%以达到法律移植或立法参考借鉴的目的%即以研究外国法的法律理论和外国立法%

藉西学东渐%以洋为中用$根据约束力的不同%法律翻译可分为有权威性翻译和非权威性

翻译$权威性翻译通常是指由一国立法机关通过并生效%或经当事人明示具有法律约束

力的法律译本%例如%国际公约的多种官方语言的正式文本$非权威翻译是指用于提供信

息'或阐释法律问题'原则'案例等的翻译%这类翻译不具有法律约束力%但也会带来一定

的法律效应$本文所指的法律翻译%既有对外国立法文献的翻译%也包括外国法学学者的

法学论著%是通常意义上的非权威翻译%其法律效应将会在本文中得以论述$相应地%本

文所指的法律移植%既指在我国立法中对外国相同领域中立法概念及内容的移植%也有对

国外权威学者有关法学思想的借鉴$当前%我国法制建设日趋完善%法律研究繁荣空前%

其中法律翻译的作用可谓功不可没$法律翻译影响并促进着中国法制的建设和进步$随

着国内法学研究的深入%外国法律理论的前沿动态'权威学者的论著以及外国立法不断被

翻译介绍到中国%这为中国的法学研究和比较立法提供了丰富的法律文化信息$因此%在

我国现阶段%寻求法治的良性发展%除了我们加强自身法治建设外%进一步做好外国法律

文献的翻译工作%还应对近现代的外国法律文献翻译史进行积极的梳理%这也显得不可或

缺$本文正是基于这样的思考%试图通过回顾近现代中国法的形成'我国对外国法的翻译

和移植问题%厘清法律文献翻译的意义%希冀在我国未来的法治建设中%能更进一步重视

法律文献翻译和移植的积极作用$

一'外国法与中国法制变革

法制变革是中国历次社会变革中的一个重要方面$法律翻译和法律移植也并非中国

一国的专利$在人类历史上%许多主要国家在社会变革过程中都有过法律翻译和法律移

植的经历$在美国南北战争期间%美国这个新的国家及律师和立法者们面临着一个选择%

是继续沿用英国的法律%还是制定自己独特的法律制度%抑或从除英国以外的其它欧洲国
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家借鉴或移植法律制度!

$在
"$

世纪末期%日本开始向西方学习自然科学和社会科学时%就像一艏驶

向大海'却没有舵的船%其先后经历了翻译荷兰'法国和英国等国家的社会和自然科学书籍的过程"

$

中国翻译和移植外国法是一个法制后进国家在发展中一个自然的过程$

(一)晚清国际法的输入

当资本主义浪潮席卷西方时%封建帝制的旧中国依然处于闭关锁国%与西方国家绝缘的状态$中国

封建帝制在鸦片战争时被西方列强用炮舰政策打开了中国的大门$西方的大炮打破了中国的贸易闭关

的壁垒%也冲破了中国的传统文化的枷锁$西方向中国输入大量鸦片的同时%也向中国传入了大量的西

方的政法知识$其中近代来华的传教士充当着打破中国传统文化的急先锋$

$自康熙五十九年中国查

禁天主教以来%西方在中国的传教士一直没有停止过传教活动$那些掌握了中国语言文字的传教士通

过编印书刊等途径%在中国传播西方的教义的同时%也传播着西方的法律思想$没落的晚清帝国已无力

抵抗西方的坚炮利舰%英美法等国相继通过不平等条约在中国取得了领事裁判权$为了摆脱领事裁判

权的束缚%

"$<"

年清廷设立了总理各国事务衙门%成立官办的同文馆%开始大规模的输入国际法$

(二)民国日本法的反乳

中华法系曾在世界法系中占有一席之地%其影响及于东亚诸国%如朝鲜'日本等$日本自德川幕府

中期就开始重视研究明清律'直到明治维新后的较长时期%明清律的影响犹存%它对日本法制发展的作

用不可小觊$日本明治维新后%法制发展的主要师从国转向西方$中日甲午战争之后%清末推行新政%

法政人才渐受重视%留学生留学的专业转向法政%而且大多数留学生选择留学日本$民国以后%实行法

制是共和国必然的选择%这又极大的促进了留学生学习法政的热情$除留学日本外%民国时期也有大量

的学生留学美欧国家%

$民国时期%有留学海外背景的法政学者们开始自觉有鉴别的接受西方的学说

和观点%将西方规范化的学术研究方法嫁接到中国传统法制上来%促进了中华法系的重建$民国时期留

学海外的学者们回国后通过翻译西方的法律书籍和法典'出版自己的专著和法律普及方面的书籍%以及

编辑法律杂志等方式传播法律知识%为中国法律的近代化作出了不朽的贡献$

(四)改革开放中国法的全球化

改革开放以来%中国在取得巨大经济成就的同时%在立法上也取得了巨大的进步$在立法过程中%

中国广泛参考了外国法和国际惯例$在全国人大及其常委会和国务院立法的过程中%都要求起草法律

和行政法规的部门在提出立法案时必须将我国现行立法情况'外国调整相同问题的法律文件以及目前

存在的问题一并向立法部门及汇报%这已成为我国立法程序中的重要一环&

$事实证明%在我国后来制

定的很多法律%如涉外法'刑法'刑事诉讼法'行政法'民法'公司法等等都大量参照外国法和国际惯例

(三)新中国对苏联法的移植

新中国一成立%就明确宣布废除国民党的*六法全书+%建立人民的法制$

!#

世纪
D#

年代对苏联法

学的引进对中国建国伊始的法制建设起到了全面和深刻的影响$我国
";D8

年宪法在某种程度上就是

仿照苏联
";B<

年宪法制定的$而且%建国以后重视*土地法+'*婚姻法+以及刑事方面的立法等$同时

%经济法的概念也被接受$在司法方面%关于人民法院的设置%上下级法院的关系%人民陪审员制度%审

判组织等都是仿照苏联的模式$在法律思想和法学教育方面%苏联的影响更为强烈$法学教育的模式一

开始就由苏联模式全部填补并沿袭过来$以维辛斯基为代表的苏联法学家关于法律的基本概念和理论%

是被中国法学家奉为最经典的马克思主义的法的解释$全部照搬移植苏联法学%是在法学教育之初就提

出的一个方针$为了移植苏联法学教育的经验%中国领导人按照苏联模式建立了中国人民大学法律系%

全套模仿仿真的教学模式在中国起着示范作用$
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侯强!*传教士与晚清法制现代化的启蒙+%载中国西学渐进网
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韩秀桃!*民国时期法律家群体的历史影响+%载*榆林学院学报+
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朱景文!*当代中国立法中的法律移植+%载*河南省政法管理干部学院学报+
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现代的中国法属于大陆法系$但随着经济的全球化%法律也在全球化$当前美国在世界上处于一

种一超独霸的全球领先地位$其政治'经济'法律和文化等各个领域都在全球各个角落进行着渗透和影

响$当前的法律全球化形似于美国化$美国的律师事务所已遍布全球%美国法学教育已传播到世界各

重要国家和地区$美国式法律文献以及法律实务模式几乎世界通行$以及最后%美国法律内容已经传

播至世界各地!

$美国法律文化对中国的渗透从每年旅美研修法律的学子以及赴美交流法学的学者的

数量上就可见一斑$还有在得到美国参众两院同意下%由美国福特基金会赞助出版的*美国法律文库+

得以面世$此中也可窥见美国法学对中国的影响$这一点在下文会有进一步的论述$

二'中国对外国法学的移植从零散趋向系统

中国的法学移植历程始于明末清初外国传教士将国际法引入中国$在这些传教士当中%美国人丁

韪良(

%.((.4-9(7̂4,)7'?4'6&,6J4'1.,

)对外国法律文献的翻译可谓厥功甚伟$

丁韪良(

%.((.4-9(7̂4,)7'?4'6&,6J4'1.,

)%美国长老会传教士%毕业于新阿尔巴尼神学院"

$

"$<!

年%丁韪良翻译了惠顿(

GC%S741&,

)的*国际法+%经总理衙门校订后于
"$<8

年出版$由此开始%

中国官员初步掌握国际法的基本理论%并运用所掌握的国际法理论成功解决了一些争端%进而认识到国

际规则的重要$丁韪良被任命为同文馆总教习后%又同中国人合译了另外几种国际法著作$他不惜鼓

吹中国古代就有国际法的理论%以阐述学习国际公法的重要性$他说!"不讲公法%犹人之涉讼狱而不谙

国法%未有不失其利者$#

$从
"$<!

年到
"$;$

年%同文馆译书
!$

种%

%其中仅丁良韪翻译'编写和鉴定的

就有
""

种$其中有最重要的%自然当推为后人所熟知的*万国公法+$继*万国公法+后%丁韪良又陆续

译出美国人伍尔赛(

XS7&)&'73V.

E

S1%&&(67

W

)的*国际法初步+'英国人霍尔(

%.((.4-*)V4')G4((

)

的*国际法大全+'瑞典人布伦士齐礼(

L&S4,4, 4̀6

:

7'R(0,616+S(.

)的*现代国际法+等书$与其他人合

作或独自翻译'编撰了*星轺指掌+'*公法便览+'*公法会通+'*陆地战役新选+'*中国古代外国公法+等

国际法著作&

$

新中国成立后直到改革开放初期%中国法学学子可读的外国法学著作极其匮乏$那时的法学著作

基本上都是商务印书馆出版的
"A=";

世纪的广义的法学著作$例如洛克'孟德斯鸠'卢梭'黑格尔'密

尔'梅因'汉米尔顿以及*奥本海国际法+等'

$文革前后直到
!#

世纪
$#

年代%主要是法学界的前辈学

者(

%后来也有些年轻的法律学者)开始从事一些分散'零散的法学翻译$那时对法学著作的翻译比较

分散%究其原因%首先%当时精通外语的法律学者很少&还有%可接触到的外文法学著作也不多&而且%出

版途径也不畅通$因此%尽管当时中国国内没有版权法%也没有加入任何国际版权公约%出版的法学译

著也非常的少%而且选题也很分散$

中国在
!#

世纪
;#

年代初进入法学著作的系统翻译时期$最早的是由中国人民公安大学出版社推

出的"世界法学汉译名著#系列$接着是由江平挂帅%由中国大百科全书出版社出版的"外国法律文库#

系列图书$

";;!

年后%中国的法学著作翻译进入空前繁荣的时期$中国政法大学于
";;!

年后陆续推

出诸多罗马法译著%又于
";;8

年后推出由季卫东'贺卫方'张志铭主编的"当代法学名著译丛#$三联书

.

<;
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何美欢!*商业全球化与中国法学院职业教育///颠覆与移植!法律全球化的中国回应+%载*
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有关丁韪良的生平及相关信息%可参阅何大进!*丁韪良与京师同文馆+%载*北方论丛+

!##D
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期$

丁韪良!*中国古世公法略论+%参见王健编!*西法东渐///外国人与中国法的变革+%中国政法大学出版社
!##"

年版%第
B"

页$

有学者考证%依据*同文馆题名录+记载%同文馆历年翻译书籍如下!万国公法(丁韪良译)'格物入门(丁韪良著)'化学指南(毕利

干译)'法国律例(毕利干译)'星轺指掌(联芳'庆常译)'公法便览(汪凤藻'凤仪等译)'英文举隅(汪凤藻译)'富国策(汪凤藻译)'

各国史略(长秀'杨枢等译%未完)'化学阐原(毕利干译)'格物测算(丁韪良口授%席淦'贵荣'胡玉麟等笔述)'全体通考(德贞译)'

公法会通(丁韪良译)'算学课艺(席淦%贵荣编辑)'中国古世公法论略(丁韪良著)'星学发轫(熙璋'左庚等译)'新加坡刑律(汪凤

藻译)'同文津梁(丁韪良鉴定)'汉法字汇(毕利干著)'电理测微(欧礼斐著)'坤象究原(文佑译)'药材通考(德贞著)'弧三角阐微

(欧礼斐著)'分化津梁(施德明口译%王钟祥笔述)$上述书籍大部分译自西方原著%是中国近代较早的一批西式教科书$参阅何

大进!*丁韪良与京师同文馆+%载*北方论丛+

!##D

年第
8

期$

梁碧莹!*龙与鹰!中美交往的历史考察+%广东人民出版社
!##8

年%第
!#A

页$

苏
!

力!*当代中国的法学著作翻译///从制度或经济学的角度考察+%载*清华法学+

!##8

年
#"

期$

如!李浩培等译*法国民法典 拿破仑法典+%商务印书馆
";A;

年$

如!邓正来'姬敬武等译*法理学!法哲学及其方法+%华夏出版社
";$A

年$
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店于
";;A

年推出由梁治平'贺卫方主编的"宪政译丛#$商务印书馆于
";;;

年推出由罗豪才主编的"公

法名著译丛#$法律出版社于
!###

年推出由米健主编的"当代德国法学名著#丛书$中国政法大学出版

社于
!##"

年推出由苏力主编的"波斯纳文丛#%以及由江平挂帅的"美国法律文库#

!

$其中%"美国法律

文库#在策划的过程中%得到美国参众两院的批准以及美国福特基金会的资助%是中国法学学人了解美

国法学发展的一个极其重要的启蒙的窗口$如今%上面所提及的法律翻译的学者%如%苏力'贺卫方'米

健等等已成为法学学人们耳熟能详的名字$

三'中国对外国法及法学移植的意义

如果说在清末中国第一部国际法的输入是在旧中国国势颓败的情形下%无力抵挡西方列强的坚船

利炮%只好寄望于国际法来调整国与国之间的关系$如今%在中国国势日强的态势下%中国已积极主动

的融入了经济和法律全球化的浪潮$国人通过翻译西法来主动了解西方法律文化就是一个很好的例

子$翻译西方法学著作给中国学人展示了一扇扇洞察西方法学的窗口%于普法方面给中国大众巨大的

思想启蒙作用和超越时空的思想感染力%对当世中国的经济和法制有着极大的现实意义$

(一)法律移植对法学研究的影响

对外国法学著作的翻译%如果从
"$<#

年翻译*万国公法+开始到今天%已经有一百五十年左右的历

史了$通过法学翻译%我们了解到了外国的法制进程%吸取了大量的养分%对近世中国的法制变革产生

了直接的推动作用$翻译出版外国的法律学术著作供法学研究人员'法律的从业者以及立法者参考研

究%可让上述人员拓宽视野%了解各国法学发展的前沿动态%提高理论水平和学术水平$实践表明%外国

的法学学术著作和立法经过翻译成中文再在国内出版后%其中的很多学术思想被国内的同行们在进行

法学研究时广泛引用%并引发学术共鸣或思考$以
!##D

年海牙*选择法院协议公约+为例$

!##D

年
<

月
B#

日%海牙国际私法会议第二十次大会经会员国代表在海牙和平宫通过并最终签署了草案$该草案

形成了一个全新的多边公约///*选择法院协议公约+$该公约的目标在于"通过司法协助%促进贸易和

投资#

"

$该公约引发了国内学者对"大范围还是小范围管辖权#的思考%即国际民商事诉讼的协议管辖

权问题%并由此许多国内学者著书撰文%出版发表了很多作品$台湾东海大学陈隆修教授在其载于

!##;

第十二卷*中国国际私法与比较法年刊+中的文章*

!##D

年海牙7选择法院协议公约8///是福还是

祸,+中提出!

!##D

年*海牙公约+本就于管辖条款之效力上经常违反美国联邦判例法'英国判例法及新

近欧盟契约法规则%对弱势一方没有善尽保护之法律上天职%再加上管辖条款效力独立性之条款%弱势

一方通常别无选择只能任强势一方指定而至"遥远而陌生的国度#去应诉或起诉$

!##D

年*海牙公约+

于实际上根本的问题%可能与许多国际公约一样///第一世界所要求的"稳定性#是建筑在第三世界弱

势人民的牺牲上$正因为存在上述弊端%放弃大范围之公约%而订立一些如有关著作权等之小范围公

约%似乎是较为可行之建议$除此之外%还有许多其他学者也有对此主题的著文可见诸报端$

$

外国法学对我国的影响是深刻的$但我们在接受外国法学理论时应注意密切联系中国的实际$在

法学研究方面%西方法学研究有着比我国更为深厚的传统%而且我们的确需要引进这些学术资源%尤其

是那些权威学者的论著$很多西方法学著作汉译之后%其学术思想引起国内学者的共鸣%并激发起国内

学者的创作思维$结果是国内学者在解决国内存在的法律问题时%大量引用西学中的理论$就对待西

方理论资源的态度问题而言%建国前的全盘西化论'中体西用论等诸种论调曾一度兴盛%但终因论调本

身过于粗糙简陋而日渐没落$尽管如此%当前对于西方理论资源的思考却并没有完全摆脱这种简单化

的思维模式的影响%

$外国法学著作被作为选题汉译到中国%或许是源于选题策划者对原著作者权威

.

A;

.

!

"

$

%

苏力!*当代中国的法学著作翻译///从制度或经济学的角度考察+%载*清华法学+

!##8

年
#"

期$

*海牙公约+%导言$

例如!杨晓强'颜杰雄!*刍议排他性选择法院协议的法律适用+%载*中国国际私法与比较法年刊(第十三卷)+%北京大学出版社

!#"#

年版&徐国建!*建立国际统一的管辖权和判决的承认和执行制度///海牙7选择法院协议公约8述评+%载*时代法学+

!##D

年

第
D

期$

杨国庆%*法学翻译与研究进路的理论思考+%载*中南大学学报(社会科学版)+
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性的认同%或是因为译者对源作者的个人喜好甚至是个人崇拜$不管怎样%国内学人应该用反思与批判

的精神来对待西方法学理论资源$

(二)法律移植对我国立法的影响

法学移植对我国的立法是种博采众长%融合中外的借鉴$通过法律移植反映外国法学和法律的概

貌%为学术研究提供素材%为法律教学提供辅助%为国家立法提供借鉴$

翻译出版外国的学术著作和外国立法也有利于我国进行比较立法$例如在我国民法的制度规定

上%我国借鉴了许多国外的适合现代市场经济发展的法律制度$如传统民法中的"无过错无责任#的过

错责任原则$

";

世纪中期以来%工业化的发展造成了很多的人身伤害%但许多的事故受害者却得不到

赔偿$这样就在西方国家发展为"无过错责任原则#%即行为人在特定情形下%即使没有过错%但对受害

者造成了损害%都要承担赔偿责任$我国在制定*民法通则+时%考虑到国外对这一问题规定有利于保护

弱方当事人的利益%将"无过错责任原则#规定于其中$

再以
!#""

年
8

月
"

日刚生效的*中华人民共和国涉外民事关系法律适用法+为例$笔者有幸旁听

并记录了该法草案的讨论过程$在草案讨论伊始%李双元教授即提出建议%为了有一个判断的标准%在

讨论的时候多采用比较法的方法%可能对最后定稿有更积极的作用$在草案实际讨论过程中%专家学者

大量引用借鉴外国立法并结合我国的实际%为该法的形成定稿夯实了基础$武汉大学国际法所宋连斌

教授在研究新近大陆法系国际私法立法例的基础上%认为在法律文本结构上%他赞成黄进教授的意见%

即将国际私法最基本的原则在总则里作出规定%如保护弱方当事人原则'最密切联系原则等$李双元教

授通过查询其他国家和地区比较新的法典%如瑞士'葡萄牙'奥地利'意大利'俄罗斯'哈萨克斯坦'我国

台湾地区等的立法%认为原草案中国家和国际组织地位问题不适合放在总则部分做出规定!

$目前外

国的国际私法立法已有很多被翻译成了中文版%其为我国的比较立法提供了参考的素材$法律翻译对

一国立法的影响是显而易见的%其不仅可给一国立法提供直接借鉴的蓝本%更能直观的促进立法技术的

提高$通过法律翻译的途径%让立法者在比较中博取众长%让一部法律更加完善$

综上所述%法律移植无论对一国法学理论研究还是对一国立法%都起着重要的重要$而且%在法律

文化强势国家的影响下%法律翻译亦能促进世界法律语言文化的趋同化$正如我国著名的国际私法学

者李双元教授的话来说%对外国法律文献的翻译整理%有利的推动着世界法律的趋同化%当然更有利于

推动中国法制现代化的进程$因此%在当前中西法学交流良性互动的大环境下%法律工作者和法学研究

者宜充分利用法律翻译这个媒介将国外优秀的法律文献资源引进来%实现本土资源与外来文化的有机

结合$但同时我们也应该意识到%中国法学著作翻译目前的繁荣是在一个特定的历史时段中出现的特

定现象$该现象形成的主要原因首先是在社会变革的大背景下对法律的需求以及本国法制经验的不

足%急需借鉴国外先进的立法理念$其次%当前国内的外语水平从普遍性来讲还比较不足%需要汉译这

种媒介沟通不同的法律文化$但是可以预期未来%随着学人专业知识的增强%以及外语水平的普遍提

高%大多数法律人士都可以直接阅览外文原版文献来达到比较法研究的目的$正如苏力教授所言!如果

要给法学翻译找到一个出路%那就是让其走向衰落$
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