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论法的移植
［摘要］作为法律文化中的一种常见现象，法律移植是一个常用概念。实践证明，法律是可以移植的。在法律移植的过程中，要处理好本土法律文化与外来法律文化之间的关系。法律移植的本土化是与法律移植同步进行的动态发展过程。在法律全球化发展趋势下，如何科学移植先进的法律制度，并将移植的法律与本土资源充分结合，在本土资源认可和整合的基础上，最大限度地发挥移植法律的效用，是实现法律制度现代化的一个不容回避的问题。
［关键词］ 关键词一法　关键词二移植

作为法律文化中的一种常见现象，法律移植是一个常用概念。实践证明，法律是可以移植的。在法律移植的过程中，要处理好本土法律文化与外来法律文化之间的关系。法律移植的本土化是与法律移植同步进行的动态发展过程。在法律全球化发展趋势下，如何科学移植先进的法律制度，并将移植的法律与本土资源充分结合，在本土资源认可和整合的基础上，最大限度地发挥移植法律的效用，是实现法律制度现代化的一个不容回避的问题。
一、法律移植的论述

首先，我们要论述法律移植，就必须弄清法律移植的含义：法律它是指特定国家（或地区）的某种法律规则或制度移植到其他国家（或地区）。
法律移植的重要背景：随着全球一体化趋势的不断深入，各国各个层次之间的交往的不断深化，国家或地区之间的法律交流也在不断的深化，不同地域、法域之间的法律移植实践在大量的发生。可我们不禁有疑问，法律移植的可行性到底有多少呢？

法律是社会的产物，它的产生和发展需要有特定的社会环境、自然环境作基础。而在特定环境中，法律的自身的发展又会产生特定的法律价值、法律精神等。因此在不同的地域和法域之间，这些因素是不完全相同的或者说根本不同的。这就导致基于这些基础的法律是不能在地域或法域不同的国家（或地区）之间移植和借鉴。加拿大法学家克雷波教授在论述加拿大法律改革时讲到：“在某些领域，特别是在人、婚姻、家庭等法律领域，法律规则是基于根本不同的道德宗教价值观念的在财产法或劳动关系法领域的某些社会价值也是如此。在这两个领域，‘法律移植’（正如人们这样称谓的），即将具有某种社会价值的法律引入不存在这种价值的其他法律管辖区中，必然是相当困难的。”在这种法律领域中的法律移植自然会因为“时空特定性”而不能达到法律移植所期的效果。我们可以将之归结为客观上的法律移植不能。在一个就是主观上的移植不能。我们知道法有阶级统治功能和社会统治功能，相对之则存在阶级性的以及与之相关联的法律规范，比如关于国家性质、国家结构、权力结构的设置，公民的权利设置等等就不能去移植国外的法律。但是这并不是说所有的法律都是不能移植的，或者说所有的法律移植都是不能起到其应有的效果的。理论上，法律作为人类社会管理自己的产物，是有共同性的。而且在关于社会统治功能的领域有好多法律是存在共性的，即具有的移植的可能性。这也在为实践中的大量的成功法律移植实例所证明。我国20世纪80年代，在知识产权领域的大移植，以及随后的90年代移植范围的扩大化所取得的效果就是很好的实证。因此，仅仅因为某些方面的不能移植而否认整个法律移植，犯了以偏概全的错误。而且认为一国的法制现代化应该通过本国资源的自然演进来实现的而否认法律移植的可行性，违背了社会发展的客观规律。我们可以试想在一个封闭的环境中，全然不考虑外界的因素，闭门造法，法制现代化的进程就会被人为的耽搁。因为任何事物的发展都是内外因综合作用的过程，虽然内因占据主要的作用，但是没有的外因的催化亦不会起到很好的效果。 
二、关于法律移植的不同观点 
　　争议的焦点在于法律能否移植。而这一问题涉及法律的一些重大理论问题，如法律是怎样产生的。对这一问题存在完全不同的观点。 
　　1、法律不能移植或法律不能有效移植。其主要理由是：在一国产生的法律合于本国的各种条件，但未必适合其他国家的条件，具体表现为：社会主义国家和非社会主义国家以及资本主义国家内部专制和民主制的差异；各种有组织的利益集团的影响，如离婚问题，爱尔兰的法律禁止离婚就是因为天主教会的影响。 
　　2、法律可以成功移植，从自然界和人类历史的发展历程来看，无论是生物学、医学，还是人文社会科学，都存在着大量移植成功的事例。而且移植国和来源国的各种条件不一定一致。 
　　如英国的法制史专家阿兰.沃森（Alan Watson）在《法律移植与法律革命》中认为：
（1）经验表明在不同的条件下，法律能成功地实现移植。如意大利、法国、德国和日本对罗马法的继受。（2）对移植来源国的制度的知识并不是必要的，接受国即使不了解外国法的政治、社会或经济情况，也能实现成功的借鉴。3.环境因素比政治因素并不次要。
三、法律是可以移植的理论观点 
　　法律移植是法律发展、法律进化过程中的良性的进步运动，有法律移植比没有法律移植要好，在一定意义上，拒绝法律移植，实际上就是拒绝法律的进步。 
　　1、从辩证唯物主义哲学来看，世界上任何一个事物，都包含了普遍性和特殊性两个方面，法律也不例外。既然法律具有普遍性，而这种普遍性所要解决的问题又是各个国家都要面临着的共同问题，那么，一国移植他国的法律就是必然的事情了。因此，法律移植是法律的普遍性的必然表现，是法律发展的规律之一。 
　　2、从社会学角度看，法律是社会发展的产物，而社会是一个相互联系、相互制约的大系统，国家也好、法律也好，都是这一系统中的一个要素，不能脱离社会这个大系统而孤立地存在。因此，从社会学角度来看，法律是没有国界的，英国法、法国法等都是整个社会的法，某个国家所创造的法律成果，不仅仅是这个国家的财富，也是整个人类社会的财富，理所当然地应当为各个国家所享用。因此，按照社会学原理，法律移植不仅是应该的，也是必需的，并且也是必然的。 
　　3、从历史学角度看，法律是历史发展的某一个阶段的产物，其发展也具有历史的延续性，处在某一阶段的法律，都具有两重性，一是它是继承前面的法律发展而来，二是它对以后法律的发展产生影响，为后世的法律所吸收。而在这种传承的过程中，一国的法律不仅会吸收自己本国以前的法律，其往往也会吸收他国历史上的法律成果。从这一角度而言，法律的继承性中，已经包含了法律的移植属性。
我们对法律移植应持正确的态度。首先，我国必须继续大胆地移植世界发达国家法律体系中有利于培育、发展和完善市场经济体制的法律、法规。其次，我国必须继续大胆地移植世界发达国家法律体系中有利于我们进行政治体制改革的法律规范。再次，我国必须继续大胆地移植世界发达国家法律体系中有利于我们发展社会生产力、完善社会主义生产关系、提高人民的物质生活水平、促进科技和教育水平、提高社会的精神文明和文化素养的各个部门法律。最后，我国必须继续大胆地移植世界发达国家法律体系中有利于我们解放思想、开拓奋进的法律观念和法律精神。
4、法律移植的必要性、可行性

可行性：
　　法律是可以移植的，即被理论上所证明，也是被大量的立法实践所见证。但是在承认法律可以移植的基础上，摆在学界面前的问题是对于法律移植的全面性认识，即为什么法律可以移植，为什么法律必须移植，怎样进行法律移植。 
　　第一，法律可以进行移植，是因为法律之间的共通性。一国法律虽说是统治阶级意志的体现，但同时也有很多内容是客观规律的反映，在反映客观规律的意义上，它们是人类文明的共同成果。在具体的层面上，那些调整市场经济关系、人与环境的关系、共同打击犯罪等法律规范就具有具体的共通性，可以实现这些法律之间的相互借鉴和移植。这是法律移植可行性的前提性问题。 
　　第二，进行法律移植是社会发展的客观要求和法制发展本身的诉求。首先，我们所处的整个世界的发展是不平衡的，每个国家并非处于同一发展水平。这就决定落后国家必然要努力发展自己来追赶先进国家。而在这个过程中，就需要借鉴先进国家发展的经验，这其中就包括借鉴法制发展的经验，借鉴他国的法律的长处并结合自身的实际做到洋为中用，实现自身法制的发展，这样就可以大大缩短法制现代化的进程。其次，当今世界各国在发展的过程中，都有一个求同存异的趋势。在求同的过程中，便要求各国能够相互学习及借鉴，以便共同进步，法律领域亦是如此。我国1993年实施的《海商法》就有90%以上的规定来自于各国法律或法律条约，这一法律在我国起到了很好的效果。最后，是法制现代化的需要，法律移植是一国法制现代化的必选路径。在世界各国之间，作为受客观条件影响的法律理念及价值观念相差是很大的。这种法律理念或精神的形成并非是一日之功，它需要几十年乃至上百年的沉淀与积累。就落后国家而言，无论在技术上、方法上或是观念上都与发达国家有所差距，如果落后国家仍然闭门造车，仍然要花上几十年乃至上百年的时间去实践发达国家早已形成的原则或观念，那代价及损失简直是无法估量的。
第三，我们谈论法律移植，涉及具体操作层面上就是如何进行法律移植的问题。首先，在移植之前，有必要对输出国及输入国（本国）的法律进行研究，首先研究本国的法律在该领域的现状，是否需要移植，以及应该移植何种类型的法律；其次是研究输出国的法律形成过程及其社会环境和最终的社会效果；接着还要对输出国与输入国的社会土壤进行比较，看某法律规则的原产地与移植地、输出国与输入国的社会土壤是否相似；最后才决定是否进行移植。因此，在法律移植问题上应采取具体情况具体分析的态度，经验主义与教条主义都是不可取的。其次，法律移植归纳起来有三类：第一类是水平相当的国家之间进行移植；第二类是落后国家或发展

 HYPERLINK "http://www.studa.net/china/" 中国家对发达国家的法律移植；第三类是区域性法律统一运动和世界性法律统一运动。就其方式而言，第一类着重是“互补”，第二类着重于“完全采纳”，第三类是“同化或合成”。在我国，不同的部门法需要法律移植，应该采用不同的方式。比如，在已经得到较大发展,而需要进一步完善的法律部门，便应采用第一种方式进行互补；而对于涉及高科技领域，我国起步较晚，而发达国家已经具有较完善体系的部门法时，就可以采用第二种方式进行；而第三种，则是在我国签订有关法律公约时所采用。再次，要做好法律的“本土化”工作。法律实质上是一种文化的表现形式，与传统、习惯等文化因素密切相关。因此法律移植必须要考虑这些问题。在移植的过程中，还要考虑一个法律的扎根深浅的问题，这也就涉及到法律的“本土化”的问题。我们知道，一项法律制度在形成及发展的过程中，必然需要与本地的政治、经济、文化等因素相结合，使其更加适合社会的需要，如要对该法律制度进行移植，就必然要对该法律制度进行“改造”，使其能在移植之后适合本国的环境。这就是法律“本土化”过程。因此，我们说，任何一个法律移植，它并不仅仅是外国法的直译或再现，而是在研究其法律理念及规则基础上的“再创造”，从而使移植成功并在本国发挥效能。
5、新中国的法律移植 
　　（1）新中国建国以来的法律移植带给我们的启示 
　　（a）新中国建立后前30年的教训 
　　由于推行计划经济，再加上残酷的政治斗争。中国的法制现代化的进程遭到了严重挫折。 
　　(b)改革开放20年的法律移植 
　　其规模是空前的，中国的立法速度在世界上是罕见的，成就也是有目共睹的。但是这其中也存在很多问题，表现为对移植的法律的精神并没有吃透，造成许多立法中的问题和漏洞。同时，文化补课的任务又非常繁重。另外加强法学教育和普法工作是当务之急。 
　　（2）法律移植与我国法的“本土资源” 
　　法律是生产力、生产关系，以及社会生活的反映，当生产力、生产关系和社会生活发生变化时，法律也会发生变化，法的本土资源也会出现迁徙和消亡的情况。因此，“本土资源”不是绝对的，而是一种相对的概念，它不是静止的，而是处在不断的变化发展过程中的。法的本土资源的演变可能花的时间要长一点，但也绝对不是一成不变的。 
　　总之，法律移植和开发、扬弃法的本土资源并不矛盾，凡是本土资源中缺少的，移植当然是没有问题的；凡是本土资源中存在的，也要看其合理与否，是否属于改革之列，如是，则也是可以通过移植来变革不合理的本土资源的结构和成分。 
　　（3）法律移植与21世纪中国法的发展 
　　21世纪，中国法制建设的中心有两个：一是法律法规的整理完善工作。一方面，要注意和国际接轨，另一方面，要适应中国的国情；二是法律文化的建设活动，通过法律实践、法律教育和普法活动建立起具有中国特色的法律文化体系。然而，从整体上说，中国法制建设的水平，与世界发达国家相比还有一定的差距。尤其是关于市场经济的法律，必须借鉴、移植发达国家在这方面的经验。
我们说，法律移植的关键在于，“取其适用于本国的一部分，去除不适应本国的一部分”如果这样的话，从科学的客观分析来看，法律移植是可行的。

6、法律移植具体操作中应注意的几个问题
法律移植是法制现代化进程中的普遍现象。法律移植涉及标准问题、整体性问题、风险问题。法律移植的标准问题所谓法律移植的标准,是指人们据以决定是否进行法律移植或移植什么法律的标准。在法学研究和立法实践中,人们提出了很多法律移植的标准,在不同的情况下,我们可以采用不同的移植标准。第一种标准是需要标准。即我们要从本国的实际需要出发来借鉴、移植国外的法律制度和法制经验。法律移植可以分为两种方式,一是强行推行式,该方式一般以霸权的推行为前提。由于接受国往往是被动接受移植的法律,而不是根据自身的发展需要进行移植,往往会因主权排外而导致法律移植的彻底失败。
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