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*  本文成文过程一如既往得到业师高鸿钧教授的关心、支持与精心指点, 他通读了全文并提出了宝贵的修改

意见; 本文还得到华东政法大学国际法律与比较法研究中心重点课题 /全球化背景下的法律移植0 (批准号: 07GBZ1)

的资助,在此一并表示感谢。

¹  甚至,清末修律之前的戊戌变法与洋务运动, 也涉及到了制度的变革, 但学界通说清末修律为中国法律现代

化之始,本文从此通说。

º  /现代化0、/法治0与 /民族复兴0, 构成了近代以降的 /中国语境0, 详见马剑银: 5法律移植与法律认同 ) ) )
中国语境的法律现代性困境6, 清华大学硕士论文, 2005年,第 2章。

法 律 移 植 的 困 境
*

) ) ) 现代性、全球化与中国语境

马剑银

  摘  要:法治、现代化与民族复兴成为了中国社会建构的理想蓝图, 通过法律移植的立法

过程也逐渐暴露出其内在的各种张力与困境, 主要体现在事实与规则、建构与自生、生活世界

与价值世界、地方主义与普适主义等范畴的紧张关系之中。在加入了全球化这一变量之后,这

些张力与困境表现出更为复杂的面向,只有通过内部与外部两种不同的认同 ) ) ) 伦理 -政治

认同与道德 -权利认同,才有可能缓和甚至消除法律移植所带来的各种困境。
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弃我去者,昨日之日不可留。         
乱我心者,今日之日多烦忧。         

) ) ) 李白 5宣州谢朓楼饯别校书叔云6

导   言

近代以降,中国社会与法律制度遭遇 /数千年未遇之大变局 0 (李鸿章语 ) ,迈入了湍急的 /历史三

峡 0 (唐德刚语 ), 这个 /历史三峡 0实际上是中国被甩入始于西方并被西方所主导的全球性现代化进程,

或者说是一个 /现代世界体系0 [ 1 ]
的形成过程。从一个社会的秩序重构、规则重建和行为重塑的意义上

来说, 这也是一个持续不断进行法律移植的过程。自清末立宪修律开始,历经北洋政府、南京国民政府

以及 1949年之后的中国共产党政府,所进行的以法律变革为导向的制度变革,都是一种 /法律移植 0。¹

在这一过程中,如何走出 /历史三峡 0, 使得中国社会与中国法律制度成功转型, 成为 /现代化 0的 /法
治 0强国,实现 /中华民族的伟大复兴 0成为了中国历史发展与社会变迁的 /剧情主线0 ( story line,柯文

语 ) ,也就是 /中国语境 0。º
随着中国社会转型与全球性社会变迁的逐步展开,所谓的 /中国语境0也变
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得越来越复杂:在现代世界体系形成并不断发展的大背景之下,一方面要进行现代化、法治化、民主化的

社会 -文化 -法律转型,构建新的政治 -经济 -法律共同体,以 /民族国家 0的形态,谋求与西方诸国在

国际舞台上的平等话语权,找寻一种普适性与确定性的安心; 另一方面, 文化多元主义与后现代话语又

使得对这种现代化的普适性和确定性产生怀疑和犹豫,再加上不断升级的民族主义与广泛展开的全球

化运动之间的逡巡,形成了某种意义上的时空交错局面。而在这种背景之下,法律移植现象也表现出前

所未有的复杂。本文就是观照这种复杂的背景,分析中国语境的法律移植所面临的各种困境,以期对当

下中国正在进行的社会变迁和文化 -制度转型的走向能有更为清醒的认识和明晰的理路。

一、法律移植的过程

作为观察、描述与指称人类法律文明演进史上的法律迁移 ( legal transfer)现象 ) ) ) 即一个民族 /国

家 /地区的法律迁移到另一个民族 /国家 /地区的现象的一个术语, /法律移植0 ( legal transplant / trans-

plantat ion)有其自身特有的解释力与优势
[ 2]

; 而作为一种隐喻,自沃森 ( A lan W atson)对其进行详细阐释

之后, 也引起了法律史学界与法律社会学界的极大争论,其他各种隐喻和术语相继诞生, 例如 /法律刺
激 0 ( irritant)、/法律重置 0 ( transposition)、/法律适应 0 ( adaption / adaptation)等

[ 3]
。笔者在本文中对这

一术语作为隐喻的面向做必要之忽略,仅借此来指代某一现象:即因晚清以降中国立法借鉴大量西方法

律文本而导致的西方法向中国的大规模迁移现象。在本文的语境中, /移植 0、/继受0、/引进 0、/嫁接0
诸如此类的术语实际上可以互换。

晚清以降的中国历届政府 (包括 1949年之后的大陆与台湾 ) ,在回应西方对中国社会的冲击,从而

重构统治正当性、重建社会秩序以及重塑行为模式的历史使命时,无一例外,都采取了通过法律移植的

法律创制 (主要是立法 )这一模式。也就是说, 在中国语境之下,法律创制 (立法 )与法律移植成为一个

硬币的两个方面密不可分,所以我们需要考察法律移植的一般过程。

所谓法律移植的过程,其实有多重内涵:

其一,就是指代近代以降中国社会变迁和文化 -制度转型中所进行的以域外法律作为模板的法律

现代化运动。这种含义上的法律移植过程实际上是一个长时段的历史过程,至今这个过程仍在继续。

其二,也就是本土产生法律生产的需求,而本土又没有原料可以生产法律,需要从域外进行引进,这

种向国外寻求法律原料的过程就是一个法律移植的过程, 这个过程的终点 (我指代的是一个循环的终

点 )是国家法律产品的 /上市0) ) ) 新的立法产生。在这个过程中,移植的对象是法律器物与法律文本

(规则和制度 ),而不是法律秩序,也不是法律器物、规则和制度背后的理念和价值体系。也就是说, 在

这个所谓的法律移植的过程中,移植的只是一种知识论上的法律, 或者说是 /书本之法 0。

其三,就是指代法律移植过程第二种含义的逻辑顺延过程。这个过程说到底是移植承受国的法律

实践过程,也就是说如何将书本之法变成现实之法 (生活之法 )的过程,这个过程在本质上与移植承受

国其他的法律生产并没有太大的区别,都可以涵括于 /秩序是如何形成的0这一进程。但是既然法律产

品之原料来自域外,于是就可能存在 /秩序断裂 0的现象, 同时也就会产生一个域外的法律原料和本土

的制度 -文化背景的一个博弈过程, 这个过程存在于移植体运作过程中各方当事人的博弈。这个过程

会导致以下几种结果:像在母国那样运行,并且效果良好; 与母国运行有差异, 但是也效果良好;不能运

行;运行效果不良。这四种结果其实也是一个评价移植效果的过程,这种评价是一种实证评价。并且这

个过程并不是一步到位的过程,也有可能是一个长期反复博弈和不断适应的过程,一时的失败并不能得

出不可法律移植的结论,一时的成功也有可能本身就隐含了危机, 这是一个极富语境性且十分复杂的过

程。

本文所要着力探讨的是法律移植的第三种含义,对于前两种含义同样会有不同程度的涉及和观照。
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当然在进行法律移植的困境论述之前,我们还需要厘清这么几个小问题。

第一,在法律移植过程中, 立法者对制度文本的提供上体现了政治精英和法律精英的共谋。如何描

述制度文本母国的制度实践面向是这种共谋的实际体现,当然这种共谋是以 /先进0、/社会发展趋势 0、
/发达0等话语而引起民众的注意,并且用诸如 /正义0、/人道主义 0、/自由 0等价值概念所构筑的理想

蓝图来为制度变革的正当性进行阐释与辩解, 但是这种阐释与辩解往往带有理想主义的色彩,或者说故

意渲染移植体母国的政治经济优势与所施行法律制度之间的密切关联, 从而使之作为本国 /未来现实0

的模型,用以为自己将要实行的制度变革寻找正当性基础。这也是笔者为何要区分法律移植第二种与

第三种含义的原因之一。

第二,法律移植的过程说到底是一个法律实践过程,这个过程的两端就是书本之法和现实之法, 同

时这个过程体现着制度文本向制度运作的转化。但是立法者往往强调法律移植作为变法图强的政治策

略,将之提升为一种意识形态或者政治口号,从而来争取民众对这种政治运作方式的认同, 但同时往往

故意淡化移植过程中的规则博弈和制度断裂, 淡化由于规则博弈和制度断裂而导致的民众的价值迷失

和利益冲突;或者将这些现象与法律移植分开,并将之表述为 /秩序的形成需要时间0。

第三,同样需要注意的是在法律移植过程中对 /法律 0的理解,近代以降,越来越多的法律生产通过

立法的方式进行,而这种制定法通过规则导引社会生活事实也同现代纷繁复杂的社会相适应,但是, 制

定法的繁荣并不意味着制定法与法律简单等同,成文法所表述的规则与社会生活中的规则并不重合,这

就是规范性秩序趋于分化的主要表现,这在作为法律移植承受国的后发现代化国家中尤为突出。但是

所移植的域外法律文本,作为立法之原料,以成文法的形式进行表述, 作为导引社会生活事实 /符合0立

法文本的理想范式,这同样面临着规则重合的需要,也就是说怎么使得这种制定法成为秩序本身。这个

问题也正是本文所着重探讨的。

第四,近代以降中国进行法律移植的目的之一是法治社会的构建, 这个源于西方话语的法治已然成

为当下中国语境的一部分,那么法治到底是不是能够契合中国社会变迁和文化 -制度转型的历史主线,

这并不是一个道德哲学或者逻辑分析的过程, 而是需要对法律移植进行考察,包括对移植体本身的逻辑

自恰和理性分析,对作为移植体的法律制度和规则在母国的起源、形成和实际运作过程的考察,在地方

性知识的语境之下对移植体内涵的价值体系的考察,以及对现代法治秩序取代传统中国的秩序进行社

会学和历史学 (而非伦理学或逻辑学 )视域的考察。

总而言之,作为现代中国进行统治和秩序的正当性重构手段的法律移植, 体现了如何进行现代化、

如何构建法治社会、如何实现民族复兴这三维中国语境的需要。同样, 这种经由规则对事实进行人为切

割的不得不然,实际上同样也体现了政治精英、法律精英的一种无奈, 因为毕竟以法律移植为代表的现

当代中国立法,实际上很大程度上是 /无中生有 0的创造过程,这种创造实际上与法律自身的生成规律

可能存在背离之处。即使中国社会表面上具备了现代工商社会的一些面向:例如以法律为主要纠纷解

决机制、进行 /数字化 0管理、热闹的市场经济、诸种机构齐全的政治体制等, 这些表象的背后也会出现

暗涌的悖论,甚至,这些悖论已然构成了中国现代性的某些困境。

二、现代性与法律移植困境

/现代性 0一词有多重内涵, 而更多的人将之作为一种西方话语中 /基督教 -新教伦理 - 理性主义0

的特殊文化源流,认为现代性是西方文明独具的观念
[ 4] ( P19)

。但是作为历史时间的现代性和作为问题

意识的现代性又是不同的,前者带有乐观主义的色彩,认为整个现代西方社会的社会变迁与文化 -制度

转型, 是现代性的结果,例如帕森斯和本迪克斯对韦伯理性化与除魅过程所进行的乐观主义解读;而后

者却带有悲观主义的色彩,主要是因后现代话语对现代性的批判和反思而来的, 认为现代性在西方的成
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长衍生了难以弥合的分裂,同样的例子是卢卡奇和马尔库塞对韦伯的理性化与除魅过程进行的悲观主

义解读
[ 5]
。同时, 现代性一词也体现了传统 -现代二元话语的西方色彩, 无论是梅因的身份与契约、滕

尼斯的共同体与社会、涂尔干的机械聚合与有机聚合, 还是韦伯的巫魅与理性、齐美尔的自然经济与货

币经济、舍勒的休戚与共与自由竞争,都是这种二元话语的体现
[ 6 ]
。这种现代性的主要特征是理性化,

包括社会、文化与个人的理性化。¹ 当然, 也有很多人用 /多元的现代性 0 [ 7] º 来解构这一西方话语, 有

人认为现代性虽然产生于 /除魅 0化的西方语境, /但是其所造成的影响,却是普适性的 0[ 8] ( P12)
。这些普

适性的理念构成了现代性的出发点, 但不是全部,各个民族、国家或文明的现代性面向可以而且应该不

同,然而,起源于西方文明的现代性概念本身可以成为一个普适性的语词。

但是相对于西方社会,除了作为历史时间的现代性与作为问题意识的现代性两分之外,非西方社会

的现代性还有其新的内涵:

首先,非西方社会现代性问题的应对,不仅要考虑一般意义上的现代性内涵, 即一种既有的权威和

秩序被打破,新的权威和秩序的正当性尚未真正建立的过渡阶段所体现出来的一些特性。而且还要考

虑到,这些权威与秩序的解构与重构, 社会冲突、矛盾、紧张、混乱等等问题的出现, 到底是因为文明类

型、文化多元之差异, 还是因为历史发展阶段之差异。中西古今,两对范畴的交织,使得非西方社会的现

代性问题更为复杂
[ 9]
。

其次,除了权威与秩序的解构和重构这个一般意义上的现代性问题之外,非西方国家还更需要考虑

社会内部的政治、经济与文化各部分发展的不平衡,以及考虑作为现代世界体系一部分的本国社会与其

他国家社会之间的发展不平衡,尤其是全球化这一不归路越走越远,文化 -制度的趋同与趋异现象双向

加速, 使得非西方社会的现代性问题比起西方的原生现代性问题更加棘手。

同样,晚清以降中国的社会变迁和文化 -制度转型过程中,现代性也是同时作为一个历史时间概念

和一个问题意识概念提出来的,但与西方原生性现代性话语的两种概念不同,中国的现代性话语的两种

概念自产生之日起就交织在一起,自严复、康有为、梁启超一直到当下的第五代法学家, » 都在汉语生活

世界与价值世界中讨论现代性话语。作为历史时间概念的中国现代性,构筑于现代化这一进程之上,现

代化这一语境本身就是带有乐观主义色彩的, 其对未来充满信心。但是这种乐观主义却忽视了文化多

元或中西问题而造成的差异性。我们在考察一百多年来的现代化过程时,无处不见西方话语的绝对优

势,其中最极端的就是全盘西化的理论,而这种建构于西方话语基础之上的现代化乐观主义实际上是作

为问题意识概念的中国现代性登上历史舞台的前提。人们不无担忧, 按照西方话语基础之上的现代化

进程, 是否会必然导致中国的现代化、法治秩序的构建和民族复兴? 传统中国的权威和秩序的正当性重

构需要借用外来资源的时候,这种重构应该怎样进行? /一切坚固的东西都烟消云散了 0 [ 10]
, 怎么使得

人们去找寻未来生活的方向和确定性? 而西方的后现代话语的出现, 又使得中国面临着这样一种时间

的丛集和时代的错位:前现代的、现代的与后现代所面临的问题被压缩到当下中国这样一个空间之中,

为此不得不通过自上而下的强力去人为地推动社会变迁和文化 -制度转型。这种事实与规则、法制与

法意、经验世界与超验世界、生活世界与价值世界以及现代性与后现代性之间的多重张力与困境,构成

了问题意识概念的中国现代性。而法律移植问题就是这种中国现代性所面临的困境的集中体现。
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¹

º

»

J. H ab erm as. The Th eory of Commun icative A ct ion (Vo.l 1) : Reason and the Rat ional ization of Society. trans. T. M cCarthy. Boston,

MA: Beacon Press, 1984. p. 158- 165.

笔者在本文中仅仅是借用吴冠军一书/多元的现代性 0的概念,而非其所详述的内涵,因为其对多元现代性的内涵的论述笔者

并不是完全赞同。

五代法学家的界分,借用于许章润教授,他将中国法学步入近代 (清末立宪修律 )以降前赴后继的法学家分为五代,而第五代法

学家主要指代文革之后恢复高考入读法律院系并成为当下法学研究和法律教育核心力量和中国法律职业共同体之主干的法律人。参

阅许章润: /书生事业无限江山 ) ) ) 关于近世中国五代法学家及其志业的一个学术史研究 0,载氏著: 5法学家的智慧 ) ) ) 关于法律的知
识品格与人文类型 6,清华大学出版社 2005年版,第 3~ 45页。
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法律移植从表面上来看是一种规则和制度以及该规则和制度所协调和导引社会生活事实的 /移

民 0,但实际上,无论立法者如何美化被移植的法律以及该法律在母国的法律秩序, 实际上他 (们 )想表

达的不是他 (们 )发现了这种法律能够适应当下的社会生活事实, 而是其自身想制定这种法律 (规则和

制度 ), 从而使得其脑海中所构想的秩序蓝图得以实现。但是, 一种坚固的传统断裂之后,这种蓝图先

行圈割社会生活事实的做法是否能够重构社会秩序与重建统治之正当性,就成为了一个问题。

西方现代性的兴起是对传统宗教价值体系的背叛, 但是其困境在于在 /上帝死了 0之后,用理性去

取代上帝的位置,从而继续构建一个先验的终极概念,这种先验的终极概念的幻象被包括多元主义在内

的后现代主义所诟病。与这个过程具有逻辑上相关联系的就是非西方文明对西方文化的抵制以及和谐

共存的愿望。通往现代化天堂 /并不只有一条路 0的理念大行其道,同样, 中国作为一种历史悠久文明

的中心地区,自然也会有这种类似的愿望:既要打破西方文明一统世界的梦魇, 同时争取各个文明之间

平等的对话权。因而,当下的法律移植已然不同于现代化过程早期的法律移植, 被移植的法律首先必须

经过本土的筛选,当然这种本土的筛选不同于本土化, 后者体现于法律移植过程的第三层含义之中, 而

这里所指的经过本土的筛选是指移植体承受国对所移植的制度文本有了更为充分的自主选择权。

尽管如此,法律移植本身并没有脱离中国现代化早期所存在的,或者是任何共同体或文明利用外部

资源进行规则和制度变革时所存在的那种困境。虽然这种困境在进行了一百多年的法律移植之后的中

国可能会稍微有所改善,但是总体的困境仍然没有消失, 在某些领域由于新传统的确立¹ 而表现得更加

尖锐了。

当然站在 21世纪的高地去回眸 19- 20世纪的社会变迁和文化 -制度转型过程,似乎显得有点从

容,但是这种从容只是暂时的, 或者说仅仅是一种表象。在事实与规则、法制与法意、生活世界与价值世

界、经验世界与超验世界以及现代性与后现代性这五对张力的纠缠之中,伴随着全球化运动的不断延

伸,仿佛黑洞一般,当下的时空被紧缩了, 承受了太多,从而构成了 /异质时间的同时性 0 ( G lechzeitigkeit

der Ung le ichze itigen; contem porane ity of noncon temporaneous) º或 /时间的丛集和时代的错位 0 [ 11] ( P11- 30)
。

这种 /复调0合唱与多重演奏的场景之下, 以法律移植为表征进行法律制度的变革,进而为社会变迁和

文化 -制度转型提供出路的解释进路也越发显得艰难。反而经过了百年之后, 中国社会已然成为一种

/多元0的社会,在这个社会中包涵着多种文化因素, 但是却比较杂乱,甚至有人宣称现代化共识已经破

裂
[ 12]
。可以说现在以及将来很长一段时间里, 以法律移植为表征的社会变迁和文化 -制度转型的进

路,仍然不得不面对多种的冲突、悖论、困境或者 /不得不然0。» 以下各部分笔者将列举法律移植背景

之下中国法律现代性的五大困境。¼
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这里指代文革之前中共政府对苏联模式的简单照搬,从而在之后的几十年中所积淀的传统,这个传统有别于前现代中国的大传

统。因此,实际上在当下中国说 /传统 0和晚清时期说 /传统 0已经有了微妙的区别。
R. Koselleck. Futures Past: On the Sem ant ics ofH istoricalT im e. tran s. Keith Tribe, Cam bridge: m ass. M IT Press, 1985.

苏力曾提出现代化视野中的中国法治所面临的五种悖论:变法与法治、法律与立法、国家与社会、理想与国情、普适性与地方性;

高鸿钧也提出作为中国法律现代化模板的现代法治存在着五种困境或者内在冲突:封闭与开放、内信与外迫、确定与无常、普适与特惠、

规则与事实;许章润亦认为中国百年法律生活法意阑珊,有四种困境但不得不然:规则委屈事实、舍本土而求移植、既有合法性与欲有合

法性的两败俱伤、现代性和后现代性的同时纠缠;梁治平也意识到中国法律现代化进程中传统与现代性的冲突以及国家与法律的悖论,

并追问移植的法治的正当性。这四位学术背景、知识结构、研究趣向和行文风格迥然不同的同代法学家从各自不同的视域来审视和反

思中国的法律现代化进程,竟然不约而同地得出了类似的结论,这是中国当代法学学术史的一个亮点,体现着这一代法学学人所共有的

学术敏锐、法律智慧和社会担当。相关论述请参阅苏力: /现代化视野中的中国法治 0,载氏著: 5道路通向城市 ) )) 转型中国的法治 6,法
律出版社 2004年版;高鸿钧: 5现代法治的出路 6,清华大学出版社 2003年版;许章润: /法律:民族精神与现代性 0,载5清华法治论衡 6
(第 2辑 ),清华大学出版社 2002年版;梁治平: /法治:社会转型时期的制度建构0,载氏著: 5在边缘处思考 6,法律出版社 2003年版。

当然,这五大困境仅仅是不完全归纳,其他人也有可能从别的视角举出另外的困境。



 第 2期 马剑银:法律移植的困境 ) ) ) 现代性、全球化与中国语境

三、本土社会事实与外来法律文本的 9牾

谈及法律移植,最先遇到, 也许是最易被人意识到的困境就是外来法律文本和本土社会生活事实之

间所构成的紧张关系。这个困境一直在法律移植的研究文献中出现, 法律移植是否可行这样的论争也

是从讨论这样一个困境作为起点的。虽然法律移植的支持者列举历史上存在种种法律移植 /成功0之

先例, 以此来证明 /法律规则通常不是专门为, ,特定的社会设计的0, ¹但是他们仍然不能解释论争的

另外一方 (或许要追溯到孟德斯鸠 )所提出的法律背后的 /法的精神 0与法律文本之间天然紧密的联

系。º 认为 /如果一个国家的法律竟能适合于另外一个国家的话,那只是非常凑巧的事 0 [ 13] ( P16)
。笔者

没有兴趣继续或者重复这种论争,更无意去用历史主义的进路讨论法律移植的可能性和可行性。法律

移植, 无论人们喜欢与否, 它已然成为了中国立法的组成部分, 成为我们必须面对并且需要正视的一个

现实。所以笔者所关心的,是移植体脱离了母国的语境而成为规则和制度的文本而当作移植承受国的

立法资源时,如何重新赋予其生命力。而移植体是否能够完成这种重生就是这个困境产生的核心原因

之所在。笔者并不想直接用生物学或者医学上的移植隐喻来分析法律作为移植体和社会生活语境之间

的关系,而是想从法律规则本身入手来分析这个困境之所以产生的原因。

在一个自然生长的社会秩序形成过程中, 法律是一种规则,并由规则集合成一项制度, 进而再由制

度建构成一个秩序的规则、制度与秩序三位一体的系统,并在这个系统中逐渐产生出与此相关的价值体

系与意义体系,也就是所谓的法律文化。

作为秩序与文化的法律,由诸文明或共同体的社会生活事实所提炼而成, 继而协调、引导和保持社

会生活事实,从而构成了事实与规则之间的互动链条, 其本身是诸文明或共同体的生存、生计和生活方

式的一部分。法律所关涉的首先是布衣百姓的日常洒扫应对和衣食住行以及人与人之间交涉往来的种

种牵连。所以法律后于社会生活事实而出现, 同时又作为新的社会生活事实的接引器,在时间的推移过

程中, 勾连社会生活事实之间使得共同体能够形成平缓前行的社会变迁和文明演进模式, 用马克思的话

来说, 法律建立在社会生活事实的基础之上, /只要现状的基础即作为现状的基础的关系的不断再生

产,随着时间的推移取得了有规则的和有秩序的形式,这种将现状神圣化的情况就发生。0 [ 14] ( P1 894)
这里

的 /现状 0和 /关系 0就是指社会生活事实, 而这里的 /规则 0和 /有秩序的形式0中就包涵着法律。

但是这种平缓前行的社会变迁和文明演进模式很大程度上是一种理想主义的蓝图,或者用韦伯的

话就是 /理想类型 0 ( idea l type), 真实世界中的社会变迁和文明演进往往充满着动荡和变革, 例如战争、

革命、天灾, 都有可能打乱、解构甚至颠覆现有的常规秩序,也就是改变社会生活事实。这种变化了的社

会生活事实必然需要进行规则和制度的同步变化才可能重新保持一个有序的状态, 达致事实与规则之

间的均衡。但是在规则和制度 /同步 0变化之前,人们或者说治者 (立法者 )并不一定清楚社会生活事实

由于偏离、脱离或者改变了原有的轨道的现实走向。那么这种规则和制度的变化必然首先会带有治者

的偏好。这种带有偏好的规则和制度的变革就是变法, 通过立法等形式来强制新的规则和制度的出现,

去切割和规制社会生活事实进入新的规则和制度的框架内, 从而强行构建新的秩序状态。

法律移植进入到这一过程中,其实就是立法改变社会生活事实的一种新的表现形式。那就是治者
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º

A. W atson. Legal Transplants: An Approach to Comparat ive Law. 2nd ed. Athens and London: The Un iversity ofGeorgia Press, 1993.

p. 96.

孟德斯鸠在其5论法的精神 6中,论述了构成 /法的精神 0的各种关系:自然状态、气候、土地、生活方式;政制、居民宗教、性癖、财

富、人口、贸易、风俗、习惯;法律渊源、立法者目的、基本秩序等;奥# 卡恩 - 弗伦因德将之归纳为环境因素、文化因素和纯粹政治因素。

参阅 [法 ]孟德斯鸠: 5论法的精神 6 (上册 ) ,张雁深译,商务印书馆 1961年版 ( 2002年印本 ), 第 7页;以及 O. Kahn - Freund, / On U ses

and M isuses of Com parative Law0, 37 /1 Th eM odern Law Rev iew, 1974, pp. 1 ~ 27.
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心目中已然有一个成熟的未来社会生活事实的蓝图:即母国的秩序。但是母国的秩序是无法整体搬迁

到本土的,所能搬迁的也只是由母国秩序中被归纳和提炼的规则及其制度的文本及其解读文本。这种

外来法律文本进入本土秩序运作时, 由于法律移植过程中规则 (文本 )与意义 (价值 )的两分
[ 15] ( P175- 94)

,

很可能就会与本土社会生活事实产生 9牾 (也许在很少数情境中会很契合 ) ,这种 9牾就是笔者所要讨

论的法律移植的第一种困境。外来法律文本或者说这些文本所体现的逻辑自恰的规则和制度 (不是现

实中的规则和制度以及由规则与制度构成的法律秩序 )和本土社会生活事实并无关联。这种无关联或

许表现在文本的语词和本土文化无涉,或许也表现在文本所指称的母国的事物在本土不存在。例如有

学者所称青藏高原藏族牧人的生活世界中不存在不动产
[ 16] ( P11- 7)

。

这个困境发生的场景是中国法律现代化和民族复兴, 而法律移植的蓝本是现代西方法治秩序。之

所以称这个母体为现代西方法治秩序,因为其形成过程、价值取向和基本面向具有西方文明演进和社会

变迁的独特个性
[ 17] ( P1 4- 6)

。因此不同于其他共同体或文明法治秩序或者其他治道 (秩序类型 )。¹ 因此

作为近代中国的敌人进而又不得不成为近代中国社会变迁和文化 -制度转型榜样的西方诸国及其法治

秩序, 成为近代中国政治精英和法律精英规则和制度设计的参照物。这个参照物以解构传统中国内求

式的礼治秩序 (实际上已然分崩离析 )而代之以新的外求式法治秩序以引导甚至规制中国社会生活事

实的新的走向,以规则网罗事实,以外来之法律文本去导引本土之生活场景。但是新的本土生活场景又

由于社会生活事实的连续性而紧紧依附于传统或者说旧有的本土生活场景: 小农经济、乡土宗族社会、

差序格局、熟人共同体、儒家文化共同体, 治者需要通过全面的秩序破坏和秩序重建来重构其权威的正

当性基础,而且有可能在这个秩序破坏和重建的过程中彻底丧失权威, 晚清到民国政权的丧失均为此种

因由。

当下的中国治者依然面临着这样的困境, 在通过立法,而且是通过凭借外来法律文本资源的立法来

进行这种结构性的整体社会变迁和法律转型的过程并且在这个过程中构建其统治正当性的基础,并且

真正将现代化、法治和民族复兴从理想蓝图而实现为现实生活世界的一部分,必然需要重视如何解决这

个困境。人们需要把握过去去预测未来, 通过认知和记忆昨天而去期待和预知明天, 这是社会生活事实

连续性而演化的秩序状态的内在要求,而另外一个内在要求就是事实与规则之间的内在牵连。而这一

切惟有在共识的基础之上才能形成, 而共识的出现则有赖于法律认同
[ 18 ] ( P1 84- 110)

。

四、自生秩序与立法秩序的悖论

从前一困境 ) ) ) 即本土社会生活事实与外来法律文本之间的 9牾 ) ) ) 推而广之的一个困境就是自

生秩序和立法秩序之间所构成的悖论或张力。这个悖论或张力并不仅仅局限于法律移植现象发生之

时,而广泛出现于治者用立法的手段去强行规制和切割社会生活事实之时, 但是勿庸置疑的是,以法律

移植作为立法的表现形式时,这种张力表现得尤其突出。实际上,这也就是 /超前立法 0的困境 [ 19]
。用

通过移植与本土社会生活无涉的法律规则而进行的立法、变法去催生新的社会生活事实与新的法律秩

序状态。

在哈耶克的语境中,秩序是一种诸要素之间相互密切联系的均衡状态: /所谓 -秩序 . , 我们将一以

贯之地意指这样一种事态,其间,无数形形色色的要素之间的相互关系极为紧密, 以至我们可以从了解

整体中某个时间部分或某个空间部分中领悟如何对其余部分做出正确预期,或者至少是领悟如何做出

60

¹ 高鸿钧教授将法治秩序分为四种:民主型形式法治、民主型实质法治、非民主型形式法治、非民主型实质法治; 同时将人类社会

以往所存在的秩序类型 (治道 )分为四类:神治、人治、德治、法治。相关论述参阅高鸿钧: 5现代法治的出路 6, 清华大学出版社 2003年

版,第 2章。
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颇有希望被证明是正确的预期。0 [ 20] ( P154)
哈氏钟情于内部秩序 ( kosmos,自生自发秩序或增长秩序 ), 而

反对外部秩序 ( tax is, 人造秩序或建构秩序 ), 他认为前者是 /自我生成的秩序 0, 是进化的产物,而后者

却是某个或某些 /具有思考能力的心智0通过 /将一系列要素各置其位且指导或控制其运动的方式而确

立起来的秩序0, 是 /刻意的安排0 [ 20 ] ( P1 54) [ 21] ( P1497- 544 )
,所以哈氏提出要区分法律和立法的概念, 将法律

作为内生秩序而将立法作为外部秩序。与哈耶克话语较为相近的是以萨维尼为代表的历史法学派, 他

认为法律和语言一样, /存在于民族意识之中 0, 是世代相传的民族精神或民族意识的有机产物。在萨

维尼的语境中,法律和立法同样是有区分的,他认为以立法形式制定全德民法典, 同法律的民族精神特

性不符
[ 22] [ 23]

。

同第一个困境相似,自生秩序与立法秩序的困境同样也是从法律本身入手来分析。自生秩序是社

会演进过程中秩序的自然生长模式, 是作为社会共同体主要治式的法律规则集合成法律制度进而与社

会生活事实相结合而构建的秩序类型,其体现的是社会变迁和文化 -制度转型的平缓前行的过程,所以

说本文语境中的自生秩序是一个将生活事实逐渐逻辑化的自恰系统,当然这个系统里面的规则不仅仅

包括法律,而且还有习惯、风俗、道德、宗教等, 这些社会规范虽然不构成法律规则和法律制度,但却是自

生秩序的有机组成部分。自生秩序最大的特征就是其内生性和自然演化性,也就是说包括法律在内的

所有社会规范,都 /凝结了有关特定社会的环境特征、人的自然禀赋和人与人之间的冲突及其解决的信

息,是人们在反复博弈后形成的日常生活所必须遵循的-定式 . 0 [ 24] ( P126)
。同时,法律也未必一定需要形

诸于文字,甚至在立法出现以前,就有许多自生自发秩序的承认和认可, 这本身是社会生活事实的提炼

过程的一部分,法律规则、制度以及法律价值意蕴的形成与变化往往来自于人与人之间相互合作,是社

会共同体内部的自恰化衍,或者说是一种非蓄意的后果 ( Un intended Consequence)
[ 25] ( P11)

。而立法秩序

则不然, /立法秩序0本身并非是现实中的秩序状态, 而是立法者或者治者的一种理想蓝本,其是治者通

过深思熟虑、反复论证之后形成的,强行加诸社会生活事实之上, 用以规制、构建新的社会生活事实、创

制某种所欲的秩序形态的模型。这种秩序状态仅仅是一种预期, 其所体现的理论内核是自笛卡儿以降

的建构理性主义,也就是说人的心智和理性能够人为拟制构建社会生活事实, 甚至 /道德观念、宗教和

法律、语言和书写、货币与市场 ) ) ) 至少它们所具有的各种程度的完备形式 ) ) ) 都被认为是某人经由刻

意思考而建构出来的 0。¹ 这样就构成了自生秩序和立法秩序之间不可调和的紧张关系, 一方面自生秩

序要求社会生活事实经由自然演化而提炼包括法律在内的社会规范,法律的变革和转型要符合社会生

活事实的变化,也就是说社会变迁决定文化 -制度转型,包括法律转型;但是另一方面,政治精英和法律

精英或者说治者却要求以其理性构建的理想秩序状态以及相关逻辑自恰的法律规则和法律制度的文本

来调整、切割和规制社会生活事实,从而使得现实的社会生活事实符合其理想中的秩序状态, 比较典型

的例证就是对传统 /亲亲相隐0原则的废弃而取而代之绝对的 /窝藏罪0或 /包庇罪 0的刑事处罚。关于

/亲亲相隐0的论争起源于清末修律时期 /礼教派 0与 /法理派0的论争,两派对于新刑律中是否保留 /亲

属相为容隐 0等条,进行了中国近现代史上第一次法律大辩论,这就是对于中国社会生活事实看法之差

异所导致。 /亲属相为容隐 0还是 /亲属包庇定罪0,固然是法律规则与制度导向之差异, 又何尝不是社

会生活事实及其衍生的生活态度之差异呢? 何者为优,本来就要看具体文化情境。从包庇罪立法的当

代中国来看,该规则至今未曾被普通老百姓所普遍接受,就是明证。º

中国近代以降的现代化过程,实际上就是以国家强制力来加速改造社会生活事实的过程,从而来实
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哈耶克还认为这种建构理性主义最充分的表达就是由霍布斯阐发,并由卢梭集大成的社会契约论。请参阅 [英 ]弗里德利希#
冯# 哈耶克: 5法律、立法与自由6 (第 1卷 ),邓正来等译,中国大百科全书出版社 2000年版,第 5 ~ 6页。

2005年/两会 0期间,更有人大代表提议,修改刑法,减轻近亲属包庇罪犯的处罚,理由是刑法要关照社会伦理和人性本能,并且

举出我国唐以后的法律一直是作此规定的。参见 ht tp: / /www. cq. xinhuanet. com /sub ject /2005- 03 /10 /con tent_3859011. h tm (最后访问时

间, 2007 - 8 - 21)
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现独立、富强和民族复兴, 即立法秩序似乎是一种不得不然, 但这种不得不然由于长期运作,成为了制度

运作的常态,从而,立法秩序就确立了其话语上的正当性, 实际上, 现代国家的复杂程度,已然不可能光

凭自发秩序就能够治理,立法秩序或多或少都具有了其必要的正当性, 从而来引导社会生活事实的良性

发展。但在后发现代化国家,由于立法秩序渗入了法律移植这个因素, 使得自生秩序和立法秩序的张力

更加突出:一方面,成文法大量制定和颁布,而绝大部分成文法都是西方法律文本的照搬或者是改头换

面 ) ) ) 在法律现代化的早期尤为如此,同时为了将这些不断增长的立法成为预期秩序和新的社会生活

事实的催化剂,大量的财力、物力和人力所支持的执法机构也日渐庞大, 国家权力随着立法成为型构社

会的手段而变得非常强大;而另一方面由于国家的强力推行的立法以及立法秩序所包涵的规则和制度

文本的 /横空出世 0,试图 /无中生有 0来创建新的社会生活事实, ¹ 这却与社会秩序的自然演化产生了

9牾, 立法的实践和实现遭遇了障碍,立法背后的强制力又使得治者和布衣百姓之间产生了形形色色的

矛盾, 同时社会生活事实自身所提炼的规则被抵触、放弃甚至改变,人们在频繁的由立法主导的法律转

型过程中,困惑于社会生活事实连续性的打断,无法以过去预知未来, 因此出现了大量的 /有法不依0的
现象, 导致出现了 /法治秩序的好处未得,而破坏礼治秩序的弊病却已先发生了0 [ 26] ( P1 58)

的怪现象。不

仅如此,这个困境还有循环之效果,破坏原有的秩序状态,但所欲构建的秩序状态却迟迟未能建立,法律

规则和制度的文本的实际功能未能发挥, 书本上的法无法转化成生活中的法。而掌握强有力的国家权

力的治者自然会继续探索新的法律文本, 以移植体母国社会变迁和法律转型的终点作为本土进行法律

移植的起点,从而形成新的立法,用强力推行。由于新的立法无法或者没有时间等待对本土社会生活事

实的实际掌握,匆匆制定, 必然会重新陷入前述困境,导致恶性循环。

所以百年中国,多少冠以 /中国0名称的法律规则和制度, 实际与中国的社会生活事实以及中国的

布衣百姓无涉。º 但是中国社会变迁和法律转型是在进行现代化、法治和民族复兴的语境之下进行的,

而未来的趋向虽然不可以人为地去限定, 但是却可以大体去根据现有的社会生活事实去衡量,毕竟人心

是相通的,本土以外的秩序状态之所以成为一种秩序, 必然有其符合人心人性的地方,治者要考量的不

仅仅是自身对于秩序的构想和逻辑推演, 同样要重视布衣百姓的社会生活事实, 立法推进法治秩序在当

代中国是不得不然,但是不得不然并不意味着知其不可为而为之, 而是寻求治者、政治精英、法律精英和

布衣百姓之间的认同,不仅仅是彼此之间的认同,而且还有被治者对规则本身的追求和认同。

五、正当性追求与移植实效的冲突

在现当代中国语境中,通过法律移植所进行的立法还存在着这样一个困境, 那就是自晚清以降, 所

有的治者都面临着重建秩序与权威正当性的任务。传统中国的秩序与权威的正当性建立在 /天人合
一 0的基础之上, 这种天人合一实际上就是以 /天0的名义对社会生活事实进行导引和协调, /天0具有当

然的正当性,所谓 /人法地、地法天、天法道、道法自然0, »天道就是自然, 而自然在某种程度上就是正当

性的代名词。而君主作为 /天子 0,成为了 /天0的代言人, 成为人世生活和人间秩序的守护者, 实际上是

代天统治,权威来自于天,秩序依天道而成,从而形成 /天人合一 0的治理模式。同时, 在传统中国,天是

有生命的人格神,虽然君主代天统治,但是天仍然会实行其最高统治者的功能, 对人世生活和人间秩序
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许章润认为, /事实子虚乌有,而期求新制度新规则横空出世,犹譬没有高速公路,却希望凭空制订一纸高速公路规则并具有法

的效力,实在是白日做梦。0参阅许章润: /法律:民族精神与现代性 0,载5清华法治论衡 6 (第 2辑 ),清华大学出版社 2002年版,第 10页。

最典型的例子就是5中华人民共和国破产法 (试行 6 ( 1986 )。许章润教授曾历数晚清、北洋、国民党政权以及 1980年代的共产

党政府制定破产法的情形,法律制定已久,但国人尚感陌生,利用其解决纠纷者寥寥无几。参阅许章润: /法律: 民族精神与现代性 0,载

5清华法治论衡 6 (第 2辑 ) ,清华大学出版社 2002年版,第 15页。

语出5老子# 道经二十五6。



 第 2期 马剑银:法律移植的困境 ) ) ) 现代性、全球化与中国语境

提供指南。所以有 /国家将兴, 必有祯祥; 国家将亡,必有妖孽 0¹以及 /天下太平,符瑞所以来至者,以为

王者承天统理,调和阴阳, 阴阳和、万物序,休气充塞, 故符瑞开臻, 皆应德而至0。º 之说。而历代君主

均需借天来型塑其统治秩序与政治权威的正当性, 例如 /替天行道 0、/天命所归0, 作为君主信物的传国

玉玺也刻上了 /受命于天,既受永昌0八个大字。甚至在进行统治秩序变革之时, 亦会以 /天 0的名义来

实施, 例如陈胜、吴广以鬼神之名来证明其起义之正当性。» 而之后诸如刘邦斩白蛇、赵匡胤梦中神龙

出窍等,都是利用 /天 0来印证其统治秩序与政治权威的正当性。然而自西方列强的坚船利炮打开清帝

国之门,自清政府以降历代中国当政者都在为重建被西方列强的侵入而崩溃的正当性基础。随着 /德

先生0和 /赛先生 0的传入, /天0以及 /天子 0无法继续再成为正当性的来源, 而新的正当性基础就是使

得中国步入独立、富强和民族复兴的社会状态,无论是晚清政府、北洋政府、南京国民政府还是中国共产

党政府,都曾经借用移植外国法律来作为新的秩序状态的催生剂。但是前三者的失败都是因为在法律

移植过程中无法为人们提供或者无法继续提供其移植的法律催生新的秩序状态的承诺,最主要的是其

没有妥善处理追求正当性的重构和法律移植的实效之间的冲突。

近现代中国是一个社会生活事实急遽变迁的社会, 这种变迁状态使得无法采用自生自发的法律变

革来进行规则与事实之间均衡互动的自然演进,所以不得已需要以规则先行去规制事实, 并且此规则为

舶来之品,本与本土无涉。历代治者利用移植的规则和制度文本去规制事实,创设新的秩序状态实际上

也在为其统治与政治权威寻找新的正当性根基,但是,这个过程本身就是以打破其原有的正当性基础为

代价的,本土的社会生活事实不是说放弃就放弃得了的,放逐旧的正当性基础去追求新的正当性根基,

实际上并没有将外来的规则制度与本土的社会生活事实以及本土社会生活事实之上的人生意义和价值

体系合为一体,实际上并不能确立新的正当性,甚至和正当性追求之努力背道而驰。在西方,上帝死了,

而理性取代了上帝的位置,与理性密切相关的法律统治成为人心思定与秩序重构的正当性源泉。但中

国文化中法律与宗教的关系并不如西方历史中两者关系如斯密切,并不能自然地以 /法治秩序 0来取代

/天道秩序0,为中国人的人心与生活状态提供意义系统。这也是中国语境现代性困境的一个重要特

征。

另外一点,治者所追求的正当性的根基就是所谓的西方法治秩序, 而西方法治秩序对于西方诸国可

能已然构成了当地的语境,但是对于中国而言,却仍然是纸面上的一种理想。而以法律移植为表现形式

的立法来在这个正当性的追求过程中扮演着建构 /理想社会 0的角色,自晚清以降的历代政府都希冀以

自身所掌握的强有力的国家权力去人为地有意识地有规划地去创造符合其文本蓝图的社会秩序模式,

但在这个过程中并不去考虑如何从本土社会变迁过程中所变化的社会生活事实中提炼出法律规则和法

律制度;他们关注作为蓝图的移植体母国的社会秩序的逻辑自恰以及 /先进性 0,但是却忽视了另外一

个方面,如果将中国社会生活事实一股脑装入这样一个蓝图模子是否有真正的实效, 以及如何衡量这种

实效。以至中国社会在很多时候陷入了立法越多但秩序感越少的困境之中。

诚然,自晚清以降,面对着西方列强旁伺图谋和虎视眈眈,国家的要务之一就是国家的独立自主,例

如废除列强在中国的关税、司法和其他特权,以保持国家主权完整,废除不平等条约以谋求与其他各国

平等的话语权,这一切都需要治者首先带有深深的危机感和紧迫感,这种危机感和紧迫感使得治者没有

时间去过多考量移植法律文本在本土的实际效果, 或者说企图用手中掌握的强大权力去强制性地推行

所移植的法律制度和法律规则,这种强力如果运用不当,则有可能会激起民众的激烈回应, 历次革命的
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语出5礼记# 中庸 6。5春秋左传# 庄公三十二年 6亦云: /国之将兴,明神降之,监其德也;将亡,神又降之,观其恶也。故有得神

以兴,亦有以亡,虞、夏、商、周皆有之。0
(汉 )班固等: 5白虎通义# 封禅 6。
(汉 )司马迁: 5史记:陈涉世家 6中记载:陈胜、吴广喜,念鬼, 曰: /此教我先威众耳。0乃丹书帛曰 /陈胜王 0,置人所罾鱼腹中。

卒买鱼烹食,得鱼腹中书,固以怪之矣。又间令吴广之次所旁丛祠中,夜篝火,狐鸣呼曰 /大楚兴,陈胜王 0。
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爆发都脱离不了这个困境逻辑。

当然,从 21世纪初的当代中国去讨论革命,似乎话题扯得有点遥远,但是和平时代的中国仍然需要

去考量社会秩序与政治权威的正当性根基。这种正当性更加现实地摆在政治精英和法律精英面前, 那

就是法治秩序构建、现代化 (包括人民生活水平的提高 )以及民族复兴三个理想蓝图的现实化。在这种

背景之下,所谓注意法律移植的实效包含三层深意:

其一,在宣传移植体的时候,多进行民意调查, 也就是多了解本土社会生活事实本身, 了解本土社会

生活事实变迁的连续性和趋向,而不再像以往那样企图用规则和制度文本去圈制、切割社会生活事实。

其二,在移植的法律文本实践化的时候,考量制度和规则运作的实际模型, 考量制度和规则运作过

程之中各方当事人对于规则和制度的博弈和沟通。

其三也是最重要的,就是注意规则和制度的经验性特征,那么需要考察建立在移植体母国的经验之

上的移植法律文本怎么同本土人们的经验相沟通, 而不是片面地进行所谓移风易俗、改造社会,因为本

土的经验未必一定不如外来的经验, 本土社会生活事实及其规则化制度化的非正式规则和制度未必一

定不如以法律移植为表现形式的立法,而衡量的标准只有一个,不是是否符合治者脑海中那个理想化的

蓝图, 而是布衣百姓的感同身受和普通心智的情感体悟。否则就会出现例如刘涌案中所谓民众和法律

专家之间的认知差异
[ 27 ]
。

六、规则的地方性与秩序追求普适性的两难

接下来笔者所要分析的一个困境也许带有更大的 /普适性0,这是中国法律现代性的一个困境, 同

样也是现代性本身的一个困境。 /现代 ( modern) 0作为一个概念, 本身也带着其流变的过程, 当然在本

文的语境中, / m odern0本身是一个 19世纪之后的一个概念,也就是作为一个具有正面内涵的话语, /实

际上等同于 -改善的 .或-令人满意的 .或-有效率的 . 0 [ 28] ( P1308- 309)
。而现代性就是以区别于中世纪以及

中世纪以前的时代特征的一个现代社会的本质特征: 以理性主义和科学主义哲学观为基础,以自由主

义、功利主义和社会进化论为指南,追求工商社会化、城市化、市场化以及个人主义化的社会秩序状态,

同时理性导向的人的心智被认为能够认知一切 (所谓未知只是未曾知而非不可知 ) ,并以永恒追求单线

的社会进化、事物的确定性以及普适的终极价值为目标。现代法治就是根据这个现代性的基础而构建

起来的,其强调规则和制度的普适性、正义的普适性和人类价值的共通性。这种现代性统治了自 18世

纪启蒙运动以降整整两个世纪,直到 19、20世纪后现代主义或者带有后现代主义倾向的哲学流派对现

代性的批判,目标直逼这种建立在现代性基础之上的终极价值观, 提出从理性世界回归生活世界、/回

归事物本身 0等口号, ¹而后才有了反本质主义的出现º和吉尔兹的地方性知识说。吉尔兹认为, /法律

和民族志,一如航行术、园艺、政治和诗歌,都是具有地方性意义的技艺, 因为它们的运作凭靠的乃是地

方性的知识。0 [ 29] ( P1222) [ 30] ( P173 )

诸如法律是一种地方性知识之类的命题体现了法律和法治理论的典范转移, 同时也是反思自古希

腊历经古典自然法学派对法律普适性和正义的终极性追求的一种现代性反动, 同时也和前文所述关于

法律的内在特征相关。法律地方性和秩序追求普适性的两难,是确定性与不确定性、本质主义和反本质
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¹

º

前者由两大哲学思潮构成,马克思的实践唯物主义、狄尔泰和尼采的生命哲学;后者则由自胡塞尓、海德格尔到德里达一脉的

/解构进路 0,其他人物还有诸如德勒兹、福柯、利奥塔、罗蒂等,都对现代性的信条进行批判,认为人类业已进入或者即将进入非中心非

先验非终极的后现代社会,理性、正义、进化不再是可以实现的理想目标, 而是批判和超越本身。类似的论述可以参阅佘碧平: 5现代性
的意义与局限 6,上海三联书店 2000年版;陈嘉明等: 5现代性与后现代性 6,人民出版社 2001年版。

反本质主义最典型的代表是维特根斯坦,其前后期哲学思想的转变,或者说代表了 20世纪哲学的语言学转向,同样一个概念就

是从本质主义向反本质主义的典范转移。而后文所提的吉尔兹的地方性知识学,其实也是回应和支持了这一典范转移。
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主义、终极价值和相对性价值、现代性和后现代性的互相纠缠的悖论中衍生出来的, 这个两难困境为我

们认识当代中国法治进程提供了更广阔的反思空间。

法律作为共同体社会生活事实的提炼而成的规则和制度, 是带有语境化的社会生活方式和共同体

的组织形式,这也是法律移植的反对者们最大的论证根据;自孟德斯鸠、萨维尼以降直至弗伦德、罗格朗

以及塞德曼夫妇,都曾经表达类似的论断,这种对于法律普适性的反动也确实具有实例为证, 但正如笔

者一直所持的立场,无论有多少实例,总有相反的其他例子可以作为进行法律移植的支撑论据,这种用

实例或者历史化的进路同样也是近年来对法律移植的研究进路所反对的范式。¹ 诚然, 我们从法律的

内在特征出发可能会持有和反对法律移植的学者们相似的立场, 但是这不足以抛弃法律移植这样一种

法律发展和转型的模式。因为法律作为社会生活事实的规则化和制度化,其目标不是规则和制度本身,

而是为社会生活事实追求一种确定性和可预测性, 也就是追求一种秩序感, 这种秩序感的追求对任何文

明都是适用的,或者说这本身就是社会生活事实的内在特征 (如果说我们对人性使然这类的话语保留

着几分谨慎态度的话 ) ,那么了解和分析其他共同体或者文明追求秩序感的经验和教训作为对本土秩

序构建的一种参照,同样也是具有逻辑上的可行性的。当然这种逻辑上的可行性不能视为当然的可行

性。也许这也正是这个困境之所以称为两难困境的原因所在。

后现代主义对普适主义、理性主义甚至客观主义的否定也许在文学艺术方面更容易得到共鸣,但是

在涉及法律这种直接和秩序感相关的命题时, 却不得不需要采取更加谨慎的态度。中国处于社会大变

迁的急遽变局中已然有百余年,此间由于原有礼治秩序的崩溃导致了人们对秩序感需求的增强。但同

时现代西方的秩序移入中国进行 /现代化 0和 /法治化0所导致的理性主义的 /恶魔 0阉割社会生活事实

的 /秩序追求 0,也促使了威权主义的进一步加强。因为要追求新的秩序感, 所以要对社会生活事实的

变迁路径进行理性的设计和规制,但是这种理性的设计和规制本身应该配有多元的政治体制和独立的

人格, 才能保证有充分的沟通和博弈,然而在身处大变局中的中国,这样的配套条件本身又仅仅是一种

理想目标而非现实的前提。所以在中国语境下空谈反理性构建、反法律普适性和政府主导建构秩序或

者自上而下的法治建设同样需要谨慎对待。否则在当下的中国谈法律的地方性这种后现代主义,无疑

是同中国语境的现实化背道而驰。

当然,也许现实并没有如笔者所分析的那样悲观,中国现实中对法律地方性的强调不是太多而是太

少,绝大多数的政治精英和法律精英仍孜孜不倦地表达着其普适主义的立场,希望中国能够实现西方意

义的法治秩序,并以欧陆和英美的法律文本作为构建法治秩序的模板, 例如当下关于民法典制定呼声甚

嚣尘上的种种论争中,讨论更多的不是如何制定 /中国的 0民法典, 而是 /用什么模式 0来制定中国民法

典。所以并不存在有的学者所担心的那种情形,中国社会已经确立的关于改革开放的现代化共识终于

破裂
[ 31]

, 使中国法治的构建走上 /地方风味小吃 0的进路,从而 /各家各户都关门自闭在各自特有的话

语空间里0, 后现代主义和 /多元文化主义的壁垒遮断了公共性对话的机会0 [ 12 ] ( P1 66)
。

笔者仍然以法律移植背景下的中国立法为例,现在更多存在的不是由于语境论导致的 /多元主义

所遮蔽的无知0或者文化自闭症, 而是相反, 中国立法考虑更多的是法律的普适性 (而非秩序的普适

性 ) ,强调与国际接轨和全球化。自清末立宪修律以降的中国,从来不缺乏对于由于仰慕西方文化 (包

括共产主义文化 )而进行的所谓 /公共性对话0,反而因为此种 /公共性对话 0中的西方强势话语的盛气

凌人所造成的文化失语症。无论是 20世纪 20- 30年代的乡村建设运动,还是 20世纪 90年代的 /本土

资源论 0以及 2004年的甲申文化宣言,其出现的本身与其说是民族主义的兴起, 不如说是对西方中心主

义和法律普适性的反弹。
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¹ 关于法律移植研究的几种范式,请参阅马剑银: 5法律移植与法律认同 ) ) ) 中国语境的法律现代性困境 6, 清华大学硕士论文,

2005年,第 1章。
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七、单项制度 (规则 )与制度环 (境 )的矛盾

法律移植背景之下的立法另一个但却不是最后一个困境是单项制度 (规则 )的移植与制度环 (境 )

之间存在的吊诡矛盾。如前文所述, 笔者在本文一以贯之对法治的理解就是,法律是共同体社会生活事

实所提炼或者自然演化的规则和制度并由规则和制度构成制度环而与社会生活事实和生活意义系统一

同组成的秩序状态。法律是这个秩序状态中的规则和制度所构成的制度环,或者说制度环境,而并非孤

零零的规则和制度或者说规则和制度的文本。因为法律背后的原则、价值和理念或许带有普适性 (也

许是想象中的普适性 ) ,法律本身是语境化的事物, 但是秩序感却是实实在在具有普适性的主观感受

(参见上文 ) ,而秩序感的产生除了具有文化意义之外,更重要的是秩序状态中制度环的面向。

现代西方法治秩序同样也是一种立足于西方文明和共同体下一个有机系统, 其内部诸法律规则和

法律制度也构成了一个制度环或者说形成西方文明下社会生活事实的制度环境。并且这个制度环中一

个重要的维度就是时间。时间作为秩序分析的一个重要维度长期以来被法学界所忽视。时间维度的引

入在包括但不限于以下几个命题上具有反思和重构的可能性。

第一,对传统和现代关系的重新审视。社会变迁是一个多维度的过程, 其本身并不会必然增加秩序

感和社会公正程度,也不会增加人们对社会生活的满意度和幸福感。近代以来传统与现代二分法的学

术进路基本都是以论证包括现代法治秩序、现代法律制度、现代法律规则的正当性而不惜贬低传统和传

统法律,认为现代取代传统是具有天然正当性的,进而论证现代西方法治秩序取代非西方社会和文明的

秩序状态 (所谓前现代的秩序状态 )也具有天然的正当性。这种二分法的分析进路就是忽视了时间这

个维度在社会变迁过程中的意义,社会变迁是一个长期的过程,在这个过程之中, 法律规则和法律制度

逐渐适应社会变迁而实现转型,同样,人们对于社会生活事实的认知和理解也相应地有了变化,传统和

现代之间也没有截然的分界点。这就是忽视了历史发展的连续性以及传统与现代的同质性。如果站在

刻下, 以当下人的理念和思维去理解不同时段人们的社会生活事实以及规则制度,就有可能导致对传统

社会生活事实和传统秩序的非 /同情性理解0, 得出社会进化论意义上的,社会越发展, 对人生活的意义

感就越大等经不起推敲的一些结论; 同时也忽视了不同社会共同体和文明之间空间和时间的差异,强制

而一元地将不同空间的社会共同体用同一空间不同时间的社会变迁模式去套用之, 所以出现了 /藏族

牧人0和 /不动产 0 [ 16]
、/讨个说法 0与 /法律惩罚 0 [ 32] ( P123 - 40)

、/民间借贷 0和 /国家金融管理秩

序 0 [ 33] ( P181- 84)
等等矛盾和冲突。

第二,对秩序变化的长时段和短时段的重新审视。在诸社会共同体或文明内部的生活世界中,人与

人之间的关系是具体的、多维度的,同时是无法解脱的, 人们对生活事实的认知和理解也带有连续性,社

会共同体或者文明本身的传统就是对共同体成员构成了一种限制,使得其价值观和理念能够形成一个

系统。所谓事实与规则、新旧规则之间的冲突也是发生在秩序演变的长时段中, 这个长时段就有引入时

间维度的意义,个体生命对于这种社会生活事实和秩序演变的长时段而言是很渺小的,甚至感觉不到这

种演变的实际过程,所以在短时段的时间之维中并不存在规则和制度的巨变。这就是为什么在人类社

会演进的早期,无论是西方、伊斯兰还是中国, 都有因袭传统或者 /法先王 0以及 /天不变、道亦不变0的
理念的重要原因。将时间区分为长时段和短时段, 同样也可以解释在历史演变的某个阶段由于社会生

活事实的急遽变动导致规则和制度的激烈转型的现象。因为在短时段内如果出现规则和制度激烈转型

的需要,那就说明某种强制力的出现,这种强制力或者表现为革命、政变、侵略战争;或者表现为移民、经

济发展或者治者理念的突变。近代以降的中国的社会变迁就是这种短时段中发生的巨变, 导致自然衍

生的规则和制度无法适应这种变迁而不得不借助于法律移植,用移植的规则和制度构成新的制度环来

规制社会生活事实,这就使得前现代、现代和后现代的社会生活事实出现于同一空间、同一时间,使得制
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度环和单项制度之间的矛盾更加突出。

第三,对法治的稳定性和变革关系的重新审视。法治作为社会生活事实的规则化和制度化进而形

成的秩序状态,其内在的特征是追求稳定的,具有将现状神圣化和固定化的保守性。这个特征在社会生

活事实自然演化的历史阶段并没有什么问题, 但是在社会生活事实产生巨变的时候, 法治的这种保守性

质就出现了时间维度上的悖论:一方面,继续保持这种保守性以维护历史发展的延续性和秩序的稳定

性,另一方面,社会生活事实的巨变产生了制度和规则变革的需求,而且这个需求的实现是需要通过国

家的强力,以法律移植的方式进行立法,将文化共同体转型为政治 -经济 -法律共同体的现代国家。时

间在进行义无反顾的持续不断的均匀流逝,但是在秩序稳定性和制度变革的必要性之间产生了激烈的

冲突, 而这种冲突解决的惟一方法仍然需要时间, 因为只有时间才可能重新调整事实与规则之间的关

系。

也正是因为有时间这一维度的存在, 使得规则和制度的变革需要逐步推进, 一项一项而来,这样才

有可能使得规则与事实之间的紧张关系尽可能地保持在一个韧性的范围之内, 革命或者整体性的制度

变迁不可能同时也不能带来社会生活事实的整体性变迁, 这种倒果为因的建构理性主义不仅不能使得

我们更好地理解秩序以及秩序与法律制度和法律规则之间的关系,而且还为我们认知和理解一个大国

的整体秩序和由于民族和地方差异造成的小共同体的秩序之间的关系形成人为的障碍,更奢论对由西

方社会生活事实而衍生的现代法治秩序和中国本土的社会生活事实之间的关系了。

尾论:全球化与法律移植困境

以上五种法律移植的困境不仅是中国语境的, 更是现代性的, 可能适用于中国以外的后发性现代化

国家 (民族、地区 )。近代以降的中国法律现代化过程, 也就是中国人遭遇法律移植困境的过程, 法治

化、现代化、民族复兴的期许、希望和憧憬,与法律移植困境的无奈、失望和彷徨相伴而生, 成为中国人面

对社会变迁与文化 -制度转型所生发的复杂的社会心理状态。 20世纪的最后 20年以及往后,中国和

世界都面临了前所未有的变化。中国告别了一条岔路, 重新回归百年前所开创的那条法治、现代与民族

复兴之路,以经济现代化为主轴,欲以经济的高速发展来带动政治、法律、文化的发展;而在世界范围内,

全球化也逐渐成为现实,首先是科学技术与经济的全球化, 随之而来的是法律的全球化。¹ 法律的全球

化包括全球治理与国际法治、全球法律的地方化和地方法律的全球化三种途径
[ 2 ]
。但是,中国的崛起

与全球化的发展双重作用,并没有使得中国语境的法律移植困境因此而缓解,反而使得这些困境更加复

杂。笔者曾撰文,讨论通过法律认同来达致民族国家的政治 -伦理 ( po litica l- ethical)认同, 从而解决

中国现代性语境下的法律移植困境
[ 18 ] ( P1 84- 110 )

。但是,如果加入全球化这一变量, 仅仅以民族主义式的

法律认同,似乎又对摆脱这些困境力不从心。

在全球化的背景之下,本土社会事实与外来法律文本的 9牾、自生秩序与立法秩序的悖论展现出新

的面向。诚然,民族国家内部, 可以通过法律认同的政治 -伦理认同, 减缓文化差异所造成的规则与事

实的隔膜;并通过法律职业共同体的努力,达致精英与大众、治者与被治者的和解与相互承认;随着中国

现代化进程的加快,本土社会生活事实越来越多与国际趋同,超前立法的障碍也随着这种趋同以及精英

与大众的相互承认而弱化。但是同时,全球化进程中的趋同本身蕴涵着一体两面式的趋异,法律秩序的

趋同与社会文化的趋异同步发展,通过法律移植的法律同一化愿望会在这些 /趋异过程中 0停滞不前。º
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¹

º

有关法律全球化比较完整和有见地的文献,参见 B. de S. San tos, Tow ard aN ew Lega lC omm on Sen se: Law, G lobalizat ion, and E-

m ancipat ion, 2nd ed. , London: Butterw orth s, 2002.

G. Teubner. Legal Irritan ts: Good Faith in B rit ish Law orH ow Un ify ing Law Ends up in New D ivergences. 61 /1 TheM odern Law Re-

view, 1998. p. 11- 32.
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在全球化的背景之下,对于正当性的追求也具有了更为多维的面向。中国民族国家的形成与全球

化侵蚀国家主权的过程同时进行,法律移植的正当性追求不仅要面对伦理面向的民族国家认同,也要面

对道德面向的普适主义认同,以人民主权为表现形式的国家主权与人权之间的紧张关系
[ 35]

, 会在法律

移植过程中继续传染,法律移植的效果不仅要受到正当性追求的多维性制约,而且还要受到普适主义与

民族主义这对无法调和矛盾的制约, 多重困境交织在一起。

在全球化的背景之下,单项制度与制度环境之间的矛盾似乎得到了缓解。因为中国现代化进程的

加快使得各项制度之间的发展不平衡幅度降低,但是,全球化所导致的超越民族国家的发展不平衡却导

致了一种相反的趋向。 /现代性正在经历着全球化的过程 0 [ 36] ( P156)
, 而现代性困境也同样经历着全球化

的过程。政治、经济、法律、文化之间的不平衡从民族国家内部延伸到民族国家之间的交往之中。后殖

民话语与全球化话语交织在一起。由法律移植为导向的文化 -制度转型,不仅有输入的过程,而且也有

输出的过程,而这些输出和输入的制度文本本身又处于一种发展变化之中。因此,一个共同体内部的变

化的制度环境与全球动态的制度环境,使得法律移植的难度大大增加。

另外,由于经济全球化与民族国家间政治分歧所形成的 /剪刀差0, 引起了一系列的问题, 例如, 跨

国资本集团穿梭游走于民族国家之间, 利用民族国家之间的法律差异, 进行利益最大化谋求。虽然

W TO使得国际协作达到了一定的程度, 但是民族国家面对跨国资本集团对其主权的侵蚀也深感棘手,

联合国跨国公司委员会也多次发表关于跨国公司行动守则的草案,希望遏制这些 /新型利维坦 0, 但这

些草案却未能真正地转变为有法律约束力的法律文件。¹ 因此,民族国家 (尤其是后发现代化国家 ), 必

然要更加依靠通过法律移植的制度转型, 对抗 /新型利维坦0对其主权之侵蚀, 但法律移植在何种程度

上既能满足民族国家政治 -伦理认同以及民族国家内部统治的正当性,又能与跨国资本集团进行抗衡,

在尚未形成世界政治 ( world politics)的国际政治 ( internat iona l po litics)博弈中维持主权完整与国家尊

严,这似乎仍然是一个问题。

法律移植困境之所以成为现代中国语境中不可挥去的阴霾, 是因为中国人作为族民、国民、公民乃

至世界公民的存在,多重身份所需的资格中介是不一样的,在中国这一方地域中生活,乃至与该地域外

部的同类进行交往,在生活与交往过程中所需要的各类规则之间的不协调, 法律发展史很大程度上是一

部法律移植史。º 法律移植的原因是人类之间的承认与认同之所需, 法律移植困境之出路,还是人类之

间的承认与认同之所求。

当然,困境依旧, 希望也依旧,要摆脱加入了全球化变量的中国现代性语境下的法律移植困境,需要

从两方面进行努力:其一, 如上文所述, 在民族国家内部,通过民主 (治者与被治者的和解与相互承认、

精英与大众的和解与相互承认 )实现法律认同, 同时, 通过法律认同实现民族国家的政治 -伦理认

同
[ 18] ( P184- 110)

;其二,依靠民族国家与全球公民社会的双向互动,将法律移植命题置于 /世界政治0或 /世

界内政 0的语境之下, 建立全球性的政治公共领域、培养普适性的政治文化,寻求民族国家的 /政治 -伦

理 0认同与普适主义或世界政治的 /权利 -道德0 ( r igh t- m oral)认同之间的包容。» ¼ 似乎,只有这样,

才会有摆脱法律移植困境的曙光。½

当然,希望在远方,却也在脚下。
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»

¼
½

参见 S. Joseph, / T am ing th e Leviathan: M u lt inational Enterprises and H um an R ights0, 46 Neth erlands Internat ion al Law Rev iew,

1999, pp. 171 - 203; 关于跨国公司的 /新型利维坦 /隐喻,也见 P. Sheeh an, / Lev iathan Inc0, The Sydney M orn ing H erald ( S idn ey, Au s-

tralia) , 15 January, 2000.

A. W atson. Legal Transplants: An Approach to Comparat ive Law. 2nd ed. Athens and London: The Un iversity ofGeorgia Press, 1993.

J. H aberm as. PostnationalC on tel lation: PoliticalE ssays. trans. & ed. M. Pensky. Cam bridge, M ass. : TheM IT Press, 2001. p. 56-

57、104、107- 112.

J. H ab erm as. W hy E urop e Need s a Con stitut ion?, 11 N ew LeftReview, 2001. p. 5 - 26.

由于篇幅所限,关于全球化语境下的法律移植困境新面向及其出路的详述,笔者将另撰文补充,此处只能简单勾画。
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