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体制度）从一个国家或者地区引入另一国家或者地区的国家法体系之中，这种引入并不考虑

对社会的实际影响。但如果对法律移植的讨论仅仅停留在国家法层面上，则进一步的推论结

果必然是，法律移植成功与否的问题不过是一个伪命题，真正需要讨论的是法律移植的发生

与否：国家法引入其他国家或者地区的国家法体系，法律移植发生；否则，法律移植未曾发

生。因此，对法律移植界定的传统认识，很容易使人将法律移植误解为一次简单立法行为。 

   （一）法律移植：作为国家规范与社会规范的法律 

    然而，从法社会学的角度来看，法律移植不仅是一种法律现象，同时也是一种社会现象，

这是由法律移植的目的，即通过引入特定国家法层面的规范实现对社会特定目标的干预6，

所决定的，仅仅形式意义上的“纯粹”的国家法变革并非法律移植的本意。国家法并不等同

于人们在社会活动中实际遵守的规范，即社会规范，“无论官方法看起来对一个人施加多么

不可阻挡的驱动压力，社会中仍然盛行着各种各样的其他规范给他提供的不同行为标准”7，

在很多情况下，这些规范与国家法之间并无联系，甚至互相冲突。8当国家法（无论是整体

性的国家法律体系，还是某一具体性的法律制度）不能内化为社会规范时，国家法将得不到

有效遵守，也就不能实现其立法目的，这种状态可以称为国家法的失效；反之，国家法即是

成功的。这种国家法与社会规范之间的契合与否同样发生在法律移植过程中，并因此成为判

断法律移植成功与否的标准：引入的国家法能够融入社会规范，法律移植就是成功的，因为

引入的国家法在社会活动中得到人们的实际遵守；反之，法律移植就是失败的。 

    法律移植的描述性界定掩盖了法律移植中法律的国家法与社会规范的二重含义，最终导

致对法律移植的不同观点。以二十世纪 70年代英国比较法学家奥·卡恩—弗罗因德与美国

法史学家艾伦·沃森教授之间的争论为例，尽管有学者将二人观点的差异归因于观察问题的

不同视角，但是换一个角度来看，前者所持的有限制法律移植论与后者提出的无机移植论之

间的差别未尝不是他们对法律含义的不同认识的结果。9虽然艾伦·沃森在阐释其无机移植

论的名著《民法法系的演变及形成》中也宣称，“只有那些被认为是合适的必需的规范群才

被继受”，只有在“继受的时机已经成熟的时候”，并且“需要作必要的或适当的修改”，罗

马法的制度设施才可以全盘照搬过去，但是艾伦·沃森教授强调的仍然是，法律规范应当具

备“独特的合理性”，“独特的逻辑”和“raison d’être（存在的理由）”，法律规范是“独立

与社会环境之外的存在物”，在这里，无机移植论建立在马克斯·韦伯的形式理性的基础之

上。法律被艾伦·沃森教授抽象为一种“相对独立于该规范当初制定时特殊的、历史的、政

治的、社会的以及经济的上下联系”的规则体系。10这是一种典型的国家法层面的定义，受

到关注的是国家法制度架构之间的影响，也正是在这一意义上，艾伦·沃森教授才会得出，

将自身组合形成一系列互相独立的规范群的罗马法可以不考虑其他影响因素，而为其他国家

或者地区所成功移植的结论。相反，在奥·卡恩—弗罗因德看来，仅仅国家法层面的法律移

植是没有意义的，更值得关注的是现实中人们对这些规范的态度，即社会规范层面的法律移

植。从他所举的几个例子来看，当社会规范与国家法形成严重冲突，并且由于种种原因二者

没有实现融合之时，国家法就会失效，甚至在国家法层面上被废除，例如英国 1971年保守
                                                        
〔6〕 例如奥·卡恩—弗伦德在“比较法与法律移植”一文中所总结的法律移植的三项目的中的后两项均

视法律改革为社会变迁之工具。参见[英]奥·卡恩—弗伦德：“比较法与法律移植”，贺卫方译，载

《比较法研究》1990年第 3期。 

〔7〕 [日]千叶正士：《法律多元——从日本法律文化迈向一般理论》，强士功等译，中国政法大学出版社

1997年版，第 134页。 

〔8〕 这种情况并非不发达国家或者乡土社会的专利，例如罗伯特·C·埃里克森对美国加州夏斯塔县畜

牧社会的研究。参见[美]罗伯特·C·埃里克森：《无需法律的秩序——邻人如何解决纠纷》，苏力译，

中国政法大学出版社 2003年版。除此之外，还有麦克尼尔对美国商事组织之间契约关系的考察，参

见[美]麦克尼尔：《新社会契约论》，雷喜宁、潘勤译，中国政法大学出版社 2004年版。 

〔9〕 参见沈宗灵：“论法律移植与比较法学”，载《外国法译评》1995年第 1期。。 

〔10〕参见[美]艾伦·沃森：《民法法系的演变及形成》，李静冰、姚新华译，中国政法大学出版社 1992年

版，第 28-29、31-54页。 
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正如上文所论及的，描述性的法律移植的界定掩盖了法律的二重含义，单纯国家法层

面的理解无法对法律移植做出正确认识，而国家法与社会规范又分别涉及不同的社会领域

（前者仅仅涉及立法等政治领域，后者则体现在社会基层等领域），因此对法律移植必须从

社会的系统论的角度进行解释。而在这方面，社会学理论可以为我们分析此种现象提供富有

启发性的有效工具。由于共享共同的理论渊源17，无论是结构主义，还是功能主义，都将社

会视为一个复杂系统。而作为一种社会存在，法律（无论是国家法，还是社会规范）是社会

系统的一个层面。在系统论中，结构与功能是一对基本范畴：任何系统都具有一定的结构，

即系统内部各要素相互联系和作用的方式或秩序；功能则是系统与外部环境相互联系和作用

过程的秩序和能力，在社会学家看来，社会事实之所以存在是由于它们以某种方式维持着社

会的存在，或者说，“一种活动之所以持续下来，是因为它对整体生存是必要的”18。因此

新社会事实的出现，根源于系统结构功能的缺失，该种功能的缺失对系统的生存构成威胁；

反之，如果系统中并未出现该种功能缺失，则新社会事实的产生就是没有必要而缺乏动力的。

法律移植也不例外。国家法层面的法律移植表现为作为政治事实的立法行为，因此国家法层

面的法律移植的出现，首先意味着某种政治功能的缺失。 

以德国继受罗马法为例。虽然这次法律移植被认为是成功实现法律移植的一个历史范

例，但在移植初期，罗马法专家并没有进入法院，担任裁判工作，而是受聘于行政机关，从

事行政、政治、外交或者法律顾问的工作。19罗马法专家没有替代无法律修养的贵族陪审员，

在很大程度上说明一般裁判所涉及的社会基层领域并没有对罗马法的明显需求；而罗马法专

家进入行政机关，则说明行政领域出现了传统的行政体系无法实现的功能，该种功能在当时

危及行政体系的生存，而罗马法与罗马法专家的进入恰恰能够满足该种功能。从当时德国的

政治体系来看，也正是如此。当时的德国并非英国或者法国那样的统一国家，而是由相对独

立的封建领主与自治城市所组成的松散帝国，帝国政权颇为不稳，组织也很脆弱，内乱持续

不断，由于帝国的法律地位建立在各封建领主法令、协议、特令或条约上，以至于帝国内部

的政治争端往往演化为法律问题；另一方面，中世纪教皇势力扩张，世俗国家的力量（包括

帝国政权、封建领主与自治城市政权）都受到教皇势力的威胁。20传统的习惯法无法提出有

力的理论根据，以应付帝国所遇到的政治纠纷；而罗马法中的绝对专制理论显然更适合于解

决对内对外的争端，因此“当那些皇帝，尤其是弗里德利克一世，以及其他君主参与罗马法

的承受时，实际上在尤士丁尼法典中已体现的君主的主权地位起着实质性的推动作用”21。

在很长一段时间里，罗马法一直与社会基层人民（尤其是保守的农民）的行为规范形成强烈

矛盾。22这一点还可以在其他很多法律移植现象中得到验证，例如收回治外法权与加强中央

                                                        
〔17〕结构主义与功能主义都采纳了迪尔凯姆的整体论的社会图像，按照整体论的学说，要把社会作为整

体加以研究，而且这个整体不能变为仅仅是各个组成部分的总和，而是一个独特的具有自身复杂性

的实体。参见[英]帕特里克·贝尔特：《二十世纪的社会理论》，瞿铁鹏译，上海译文出版社，2002

年 4月版，第 3页。 

〔18〕[美]J·威尔逊：“功能分析介绍”，罗述勇译，《国外社会科学》1986第 10期，第 61页。转引自付

子堂：《法律功能论》，中国政法大学出版社 1999年版，第 35页。 

〔19〕参见戴东雄：《中世纪意大利法学与德国的继受罗马法》，中国政法大学出版社 2003年版，第 214、

243-246页。 

〔20〕参见[德]迪特尔·拉夫：《德意志史——从古老帝国到第二共和国》，波恩 Inter Nationes1987年版第

20-27页。这一时期在德国历史上被称为“可怕的空位时期”。当时的政治体系如此混乱导致人心惶

惶，以至认为“世界和帝国末日将临，基督教的反叛者已经出现”。参见[日]大木雅夫：《比较法》，

范愉译，法律出版社 1999年版，第 187页。 

〔21〕[德]马克斯·韦伯：《论经济与社会中的法律》，张乃根译，中国大百科全书出版社 1998年版，第 270

页。另参见[美]孟罗·斯密：《欧陆法律发达史》，姚梅镇译，中国政法大学出版社 1999年版，第 268

页。 

〔22〕参见戴东雄：《中世纪意大利法学与德国的继受罗马法》，中国政法大学出版社 2003年版，第 284-293

页。 
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集权在日本与我国清末移植西方法律的过程中扮演了一个相当重要的角色23。这种以满足政

治功能为主导，较少甚至不考虑社会规范层面的法律移植，可以称为政治主导型法律移植。 

    （二）功能需求的转变：两种类型的法律移植的转化 

    政治主导型法律移植需要外在环境对社会系统的持续影响，从而使得社会基层产生与政

治体系方向一致的需求，否则一旦失去政治体系的支持，必然难逃失败厄运。我国清末以来

对西方法律制度的移植很能说明问题。尽管一般认为，从鸦片战争之后，我国的经济结构就

从封建的自然经济向半封建半殖民地经济转变，外国商品与外来资本使我国经济成为帝国主

义列强现代工商业的附庸，但是值得注意的是，传统的乡村与城市的二元结构似乎并没有被

打破，根据美国学者杜赞奇先生对 1900-1942年我国华北农村的研究，我们所关注的近代历

史上的那些重大事件与变革并没有改变距离城市稍远的农村宗族社会的性质。24我国近代的

民法法典化的成果就只能停留在城市范围内，因为外在环境并没有强大到使广大农村产生功

能需求的程度，传统的社会规范完全能够维持社会系统的生存。与之形成鲜明对比，日本由

于国土狭小，对外在环境的变化反应要比我国灵敏的多，因此其法律移植也成功的多。即使

如此，仍有学者认为，“日本的现代化进程并不是完全成功的”，“二战中日本的战败就暴露

出它在社会、经济、政治生活中有许多方面未能成功现代化，例如，家长制家庭及其世袭继

承模式，封闭的社会结构和特殊的土地占有制度，劳动状况的不发达状况，工商业中的财阀

统治，还有专制主义的天皇统治下人权保护的欠缺”。25而当社会基层的功能需求发生，国

家法层面的法律移植转为因应这种功能需求，至少与这种功能需求的指向保持一致，法律移

植就转为社会主导型法律移植。政治主导型法律移植有时会向社会主导型法律移植的转变。

例如日本在二战之后的对美国法的移植中一些例子（例如对美国反垄断法的移植26）。为了

推行经济的民主化，美国占领当局坚持制定一部强有力的“反垄断法”。日本《禁止垄断法》

颁布于 1947年，一开始以其严厉性而著称。这时候的法律移植属于政治主导型。但不久后，

随着美国对日政策的巨大变化（政治体系上的支持丧失），从 1949年和 1953年放宽合并控

制直至 1960年，反垄断法的实施一直停滞不前。战后重建使得经济发展的目标超过了反垄

断执法的意义，当时的社会基层需求是要求对被认为符合国家发展目标的产业部门给予全力

的扶持和干预。日本通产省不仅支持，甚至通过行政指导推动企业合并及卡特尔。妥协性的
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常实践之中”28，忽视了是否真正存在社会基层新的功能需求以及何种功能需求。在法律移

植中，并不存在先进的或者落后的法律，只存在适合的或者不适合的法律。因此对“国外有

关政治、社会或经济方面的法律”的了解并非法律移植的必要条件，关键要反观自己，明了

本国社会基层的真正需求与社会规范的变迁方向。 

三、法律移植的影响因素：一种中心——边缘结构 

    上述对法律移植的类型划分仍然是以法律移植的不同动因为标准的，并未真正对法律移

植各种因素互相影响的复杂过程做出说明。“橘生淮南则为橘，生于淮北则为枳，叶徒相似，

其实味不同，所以然者何？水土异也。”29对法律移植过程的说明不可避免的要论证各种要

素对法律移植的影响，但是学者们在此点上并未达成一致，各种因素之间关系并不清楚。30
 

   （一）社会变迁与法律移植：一种以文化为核心的中心——边缘结构 

    法律移植的影响因素也就是阻碍政治主导型法律移植会向社会主导型法律移植转变的

因素，因此对法律移植的影响因素也仍须从社会系统的角度予以考虑。原则上社会系统的各

个层面之间都会存在互动，因此社会系统的任何部分的变迁都会受到其他部分的制约。这一

认识的必然结论是社会系统的任何部分的任何变迁都会遇到同样的阻力，并最终面临同样的

结果，这显然不符合实际情况，包括法律变革在内的社会变迁总是逐渐，而非整体实现的，

无论是中世纪罗马法在欧洲的传播，还是近代以来东方移植西方法律，一个明显的现象是涉

及不同领域的法律移植的效果是不同的。一般情况下，经济领域法律移植的效果最好，在很

大程度上，大量民商事领域已经在地区领域，甚至全世界领域内实现了一定程度的统一，例

如欧洲范围的《欧洲合同法原则》，而维也纳《联合国国际货物销售合同公约》的参与国也

已超过 50个，既包括美国、加拿大等英美法系国家，也包括法国、德国这样的大陆法系国

家，即使在与西方文化冲突较为严重的伊斯兰世界，经济领域的法律移植也是相当广泛的31；

而家事法律（包括亲属法与继承法等领域）移植的效果最差，在很多情况下，法律改革甚至

刻意回避家事法律领域，例如尽管在十九世纪后期伊斯兰世界就已经开始移植西方法律，但

是这些移植大多未涉及家庭法或者身份法领域，家庭关系仍然由传统的沙里阿调整，即使摩

洛哥、伊朗、埃及等国家都已经编纂了成文化的属人法，但是许多穆斯林国家仍然宁愿保持

其传统形式。32这种差别现象显示出一种中心-边缘结构：以文化为中心，距离中心越远，文

化色彩越淡，不同社会的共同点越多。这里的文化并不仅指“某一人群共享的、社会的传承

下来的知识”这样狭窄的范畴，而是一个同时包括人们的行为标准、价值观念、生活常识、

道德信仰等内涵广泛的多的复杂整体，可以说，文化也是一种社会结构的另一种表现形式。
33文化构成了对人的行为的约束。34一般来说，一个社会的文化的变迁总是比较迟缓，其中

                                                        
〔28〕[英]罗兰·科特威尔：《法律社会学导论》，潘大松等译，华夏出版社 1989年版，第 51页。 

〔29〕《晏子春秋·杂下之十》。 

〔30〕前文提到的英国比较法学者奥·卡恩—弗罗因德认为，在现代社会中，环境因素对法律移植的阻碍

作用大大降低，政治因素的重要性却大大地增加了。法国法学家亨利·莱维·布律尔则更为笼统地

将影响法律变迁的因素归纳为经济因素、社会因素与文化因素三类。参见奥·卡恩—弗伦德：“比较

法与法律移植”，贺卫方译，载《比较法研究》1990年第 3期。第 80-85页。国内学者更为普遍的做

法是将数种因素简单罗列，并将经济因素列为影响法律移植的首要因素，例如参见冯卓慧：“法律移

植问题探讨”，载《法律科学》2001年第 2期。 

〔31〕参见汤唯：“伊斯兰法文化的变革与趋向”，载《法律科学》1998年第 2期。 

〔32〕参见王云霞：《东方法律改革比较研究》，中国人民出版社 2002年版，第 200-207页。 

〔33〕关于文化的各种定义，参见周蔚、徐克谦译著：《人类文化启示录》，学林出版社 1999年版，第 4-13

页。 

〔34〕关于文化对人的行为的约束的进一步论述，参见周蔚、徐克谦译著：《人类文化启示录》，学林出版
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的原因相当复杂，包括新功能的获得、传统的力量、习惯、既得利益、遗忘不快，等等。35

因此，这种变迁呈现出一种“家族相似性”，即总是从边缘部分开始，因为受到的阻力较小，

然后在边缘与核心的互动中，逐渐向核心领域发展。同样，法律移植所涉及的领域距离中心

越近，受到的阻力也就越大，越有可能失败；反之，成功的可能性越大。 

这样一种中心-边缘结构观念，对认识法律移植至少具有以下两点启示： 

    1、文化在法律移植中的影响是具有层次性的，因此并非任何法律移植失败都可以归咎

于文化上的差异，尤其是在涉及中心-边缘结构中边缘部分的法律移植。当然这并不表示，

对涉及中心-边缘结构中边缘部分的法律移植可以完全采取工具主义的态度，急功近利，直

接照搬外国的法律制度，正如本文上文已经论及的，首先需要注意的是否存在法律移植的动

因，也就是是否存在社会功能的新需求：如果社会系统尚未产生新的功能需求，则法律移植

仍然不能从政治主导型转化为社会主导型；如果既有的社会系统已经自生出满足新需求的制

度，则舍近求远的法律移植往往导致国家法与社会规范之间的冲突，尽管在本质上这种冲突

可能仅仅是形式上的。 

    2、在我国这样具有悠久法律传统的国家尤其需要注意“即使认为传统法律一无可取，

应予以彻底摒弃，也应有一个‘缓冲’过程，以减少因人们价值观念和心理不适用而带来的

社会动荡，以避免从‘断然抛弃’的极端走向‘突然恢复’的另一个极端”，36而以对本国

文化以及文化在制度层面的具体表现的认识为标尺，法律移植应当采取从边缘到中心的渐进

方式。例如在印度，英国殖民者并没有一开始就彻底废除印度当地的法律规则，引入英国普

通法。最初英国殖民者宣告印度人之间的所有诉讼一律适用本地法。十八世纪末，英国殖民

者进一步规定，印度和伊斯兰教徒主要在婚姻、嫁妆、收养、监护、家庭关系、遗嘱、赠与、

析产以及各种契约方面继续使用各自的宗教法规；为适用不同地区的实际需要，同时制定一

系列单项条例。十九世纪后期，大量印度法典问世，印度原有法律的适用仅限于继承、婚姻、

收养以及监护等宗教习惯和制度的诉讼。到二十世纪 30年代，英国殖民者进一步颁布许多

涉及婚姻、继承方面的印度教和伊斯兰教属人法条例，本地法的适用范围愈益缩小。“英国

殖民者正是运用这种缓慢、迂回曲折的方法，逐步达到限制和转换印度旧法制的目的”。37
 

    （二）动态的中心——边缘结构：混合法系的形成 

对于以文化为中心的中心-边缘结构不应以一种纯粹的结构主义态度予以理解，因为这

一结构本身也是在不断变化中的。文化的惯性与保守性并不表示文化本身不存在变迁现象，

事实恰恰相反，任何边缘领域的变化都会对居于中心的文化产生影响。如果采取一种历时的

视角，中心-边缘结构内部的冲突与演化使其仅仅具有一种家族相似性，甚至并不存在任何

一个一成不变的中心，即使我国文化在历史上也发生过几次不可忽视的变迁，例如佛教传入

我国之后引起的文化变迁，程朱理学对明清文化的影响，等等。 

虽然在中心-边缘结构的中心领域进行法律移植较为困难，但是边缘领域的移植仍然会

对居于中心领域的文化产生影响。法律移植并非单纯的规范的引入，规范背后的异质文化内

涵也会附载在规范中同时进入新的文化圈。社会系统不同层面之间的信息传递，有助于文化

的变迁，新层面的引入往往引发两种不同文化之间的交融，并最终产生一种混合型的文化以

及以这种混合型的文化为核心领域的中心-边缘结构。法律移植的结果往往造成一种混合型

法律体系正是此种信息传递的结果，现在比较法学者在划分法系时，往往会遇到诸如南非这

                                                                                                                                                               
社 1999年版，第 23-29页。 

〔35〕参见[美]威廉·费尔丁·奥格本：《社会变迁——关于文化和先天的本质》，王晓毅、陈有国译，浙

江人民出版社 1989年版。该书“第三章 文化的惯性与保守性”部分对文化变迁迟缓的原因有详尽

的考察。 

〔36〕高鸿钧：“论当代伊斯兰法的复兴”，载《外国法译评》1994年第 1期。 

〔37〕参见蒋迅：“法律文化的冲突与融合——印度法现代化的实践”，载《比较法研究》1987年第 2期。 
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样的国家，在这些国家的法律体系中，英美法系与大陆法系的制度与特征同时存在。正如德

国学者诺尔所说：“原封不动的搬用外国法律制度是令人难以想象的。被接受的法律和本国

法总是互相渗透的，前者或多或少会被同化，甚至常常会走样。”38只有动态的看待这种中

心-边缘结构，才能从根本上避免机械的文化决定论。 

                                                        
〔38〕诺尔：“法律移植与 1930年前中国对德国法的接受”，李立强、李启欣译，载《比较法研究》1988

年第 2期。 


