
中国近代成为大陆法系国家的
原因及相关问题探析

　① 王立民

　 　 摘　 要：中国近代大量移植大陆法系国家法律，并最终成为大陆法系国家的一个重要原因是中国不是英
国的殖民地国家。这个原因长期被忽视，因此有必要加以重视，并进一步推进中国近代大量移植大陆法系国

家法律并成为大陆法系国家原因的研究。中国近代虽被英、美等西方列强入侵，也被迫签订过不平等条约，但

从整体上看，中国并没有成为英国的殖民地国家，逃脱了被强制移植英国法并成为英美法系国家的命运。近

代中国的香港、威海卫租借地和英、美租界等一些被英、美入侵的区域也被移植过英美法系国家的法律，但这

只存在于部分区域，没有改变中国是大陆法系国家的性质。与中国近代大量移植大陆法系国家法律并成为大

陆法系国家相关，还有一些问题值得关注，这其中有：中国近代移植大陆法系国家法律是一种非强制性移植；

英美法系国家法律比大陆法系法律复杂成为其被强制性移植的一个重要原因；大陆法系与英美法系国家的法

律移植后的生命力都很强等。
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中国近代在实现法制近代化过程中，一方面逐渐废止中国古代的法律，一方面又大量移植国外大陆

法系国家的法律，并最终成为大陆法系国家。那么，中国近代为什么要大量移植大陆法系国家的法律，

而不大量移植英美法系国家的法律并成为英美法系国家呢？目前关于这一问题的研究成果不少，但却

忽视了其中的一个重要原因，即中国不是英国的殖民地国家。①如果中国是英国的殖民地国家，中国近

代便会被大量移植英国法而不是大陆法系国家的法律了。这一原因很重要，直接关系到中国近代移植

法律的选择、中国近代法制的面貌与近代法制的走向等一系列有关中国法制近代化的重要问题。总之，

不能正确认识、理解这一重要原因，就不可能深刻认识与理解中国法制近代化，甚至还会造成误读。本

文就此进行一些探索，从一个新的视角，发表自己的管见，与读者交流。

一　 中国近代成为大陆法系国家的一个重要原因是中国不是英国殖民地国家

中国近代大量移植大陆法系国家法律并成为大陆法系国家的一个重要原因是因为中国不是

英国的殖民地国家。如果中国是英国的殖民地国家，也摆脱不了移植英国法并成为英美法系国家

的命运。从世界法制史角度来看，凡是被英国入侵，成为英国殖民地的国家，都被强制移植英国法

而成为英美法系国家。１７ 世纪中叶，英国经历了资产阶级革命以后，社会取得进步，开始逐渐摆
脱封建统治，迈入近代门槛。１８ 世纪中叶，英国又领先于世界上其他国家而进行了工业革命，取
得明显成效，国家变得强大起来。随之而来的是英国大肆入侵其他国家，使其成为自己的殖民地
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国家。英国的殖民地国家有很多，遍及欧洲、亚洲、澳洲、非洲、美洲。①因此，英国便有了“日不落”

之称。②伴随着殖民地的增多和英国人口的增长，英国向外的移民潮出现了，１９ 世纪达到了高潮。据统
计，１９世纪 ２０年代，移民人数是 ２５ 万人；１９ 世纪 ３０ 年代时，增至 ５０ 万人；１９ 世纪中叶达到了 １５０ 万
人；在滑铁卢大战后的 ６５年中，英国移民多达 ８００万人。③英国人因此而遍及世界各地，尤其是在英国殖
民地国家。

出于自身利益的各种考量，英国的殖民者也热衷于把这一法律移植到自己的殖民地国家。这正如

一位英国检察官所言：“英国的普通法就是殖民地的普通法……如果让一个英国人随心所欲地去任何

他想去的地方，他会理所当然地随身携带尽可能多的法律和自由。”④由于英国的殖民地国家比较多，英

国法也就被大量移植，广泛传播，其结果是，英美法系国家法律的影响超越了国家与种族的界限，几乎遍

及全球。有人统计，以世界总人口大约为 １８亿来计算，约有 ３ 亿人口处在英美法系国家法律的统辖之
下，与大陆法系国家法律统辖的人口差不多。⑤

被入侵国在其成为英国殖民地国家以前，都有自己的法律，只是情况有所不同而已。其情况大致可

以分为两类。一类情况是被入侵国的法律有了较为充分的发展。这些国家的文明程度比较高，已建有

自己的法律体系，具有丰富的法律内容，印度就是如此。另一类情况是被入侵国的法律尚未充分发展。

这些国家一般文明程度比较低，法律比较粗糙而简单，新加坡就是这样。⑥但是，无论是哪种情况，英国

殖民者都强制在那里推行自己的法律，以致英国法在那里得到施行。事实也是这样。先看印度。印度

是个文明大国，拥有灿烂的古代文化，早在公元前 ２０００ 年就已有恒河文化。以后发展起来的法律文化
也不逊色，经过婆罗门教法、佛教法、印度教法与伊斯兰教法等发展阶段，其在成为殖民地国家以前，印

度的法律已积淀很深，形成自己的体系，具有丰富的内容，而且还具有自己的特色，成为世界五大法系之

一。⑦１６００年英国的东印度公司成立，１９ 世纪中叶以后英王直接统治印度，使其成为不折不扣的英国殖
民地国家。英国在其殖民统治时期，强制移植英国法，１７２６ 年还设立了专门施行英国法的皇家法院。
１９世纪中叶，英国法的各项制度都源源不断地移植到印度。⑧印度理所当然地成为了英美法系国家。再
看新加坡。新加坡的情况则与印度有所不同。新加坡的文明发展较晚，从一个渔村发展到公元 １０ 世纪
才成为一个重要国际商贸港口，１３世纪刚跨入独立国家的行列。１４ 世纪多次遭到外国入侵，国际商贸
港口一度变成破落的渔村。在英国入侵以前，新加坡的法律不发达，远不及印度。１８１９ 年英国侵入新
加坡，１８２４年新加坡正式成为英国殖民地国家。于是，英国强行把英国法移植到新加坡，其标志是 １８２６
年的《第二次司法宪章》，其宗旨是新加坡法院应当依据英国法进行审判。⑨从此，英国法蜂拥而入，新加

坡不得不成为英美法系国家。可见，只要成为英国殖民地国家，不管其以往的国情与法律情况如何，无

一例外地被强行移植英国法，成为英美法系国家。

英国在其殖民地国家移植自己的法律时，也会顾及殖民地国家的国情与原来的法律传统，加入一些

它们的元素，使其更易被殖民地人民所接受。比如，印度的英国殖民者在制定法律的时候，“考虑到了

地域性的特点，内容有稍异于英国法的地方”，但是，这些法律都由英国人制定，而且又经英国国会的批

准，其中的所有术语等都来自于英国，因此西方学者便将印度殖民地国家的法典称为“盎格鲁—印度法

典”。瑏瑠实际情况也是如此。在印度殖民地时期的法律中，除了英国法占主导地位以外，还有一些原印度

法的元素。印度法律受宗教的影响比较大，还先后受到过婆罗门教、佛教、印度教与伊斯兰教等多种宗

教的影响，其法律中不同程度地留有这些宗教的因素，其中的有些因素在英国殖民地时期还在使用，以

３０１

王立民：中国近代成为大陆法系国家的原因及相关问题探析

①

②

③

⑥

⑧

④⑤　 ［美］约翰·亨利·威格摩尔著：《世界法系概览》（下），何勤华等译，上海人民出版社，２００４ 年，第 ９３９—９４２ 页；第 ９３５ 页；
第 ９４２页。

［日］早川武夫等著，《外国法》，张光博等译，长春：吉林人民出版社，１９８４年，第 ４页。
［英］温斯顿·丘吉尔著：《英国民族史》第 ４卷，薛力敏等译，海口：南方出版社，２００４年，第 ７７—７８页。

⑦⑨瑏瑠　 何勤华等主编：《东南亚七国法律发达史》，北京：法律出版社，２００２年，第 ４５８页；第 １３—２０页；第 ４５３—４５９页；第 ３３页。
何勤华主编：《外国法制史》，北京：法律出版社，１９９７年，第 ５４页。



弥补当时法律的不足，特别是在属人的领域。比如，伊斯兰刑法与证据法在 １９世纪下半叶，还被印度教

与伊斯兰教的教徒使用；印度教刑法在 １９世纪上半叶还在印度西部被使用；印度教的契约法和侵权行

为法在 １９世纪 ７０年代依然有效等。①这从一个侧面证实，印度的殖民地时期法律实际上是英国法与原

印度法的混合，原印度法仍然是其中的一部分，尽管是小部分。其他英国殖民地国家的法律也大致如

此。于是，便有了“美国—英吉利法”、“加拿大—英吉利法”和“澳大利亚—英吉利法”等等称谓。②英国

法在英国殖民地国家都进行了移植并取得成功，没有例外，英美法系就此建立起来了。

近代以前，英国就有入侵中国的野心，但近代中国始终没有成为英国的殖民地国家，也没有被大

量移植英国法，成为英美法系国家。１８４０ 年以前，英国就虎视眈眈，有侵略中国的图谋。１７９３ 年英

国以庆贺乾隆皇帝 ８０ 大寿的名义，派使团到北京，向清政府提出开放宁波、舟山、天津等地为商埠，

割让舟山、广州附近地方和减税等无理要求，遭到清政府回绝。１８０８ 年英国又派军舰骚扰中国东南
沿海，被击退。１８１６ 年英国凶相毕露，扬言要用武力使中国屈服。１８４０ 年英国以中国禁烟为借口，

发动了鸦片战争。③战争历时 ２年多时间，中国失败，１８４２年中英签署了不平等的《南京条约》。④这个条

约除了规定中国要大量赔款给英国外，还要求中国开放 ５ 个通商口岸和割地香港。“自今以后，大
皇帝恩准英国人民带国所属家眷，寄居大清沿海之广州、福州、厦门、宁波、上海等五处港口，贸易

通商无碍”；“今大皇帝准将香港一岛给予大英国君主暨嗣后世袭主位者常远守主掌，任便立法治

理。”⑤可见，这一条约有损于中国的独立与主权，但没有完全剥夺中国的独立与主权，中国没有成为

英国的殖民地国家。以后，中英签订的一些不平等条约也是如此。中国近代不是英国殖民地国家，

就有了移植大陆法系国家法律的机会，再加上其他一些原因，最终大量移植了大陆法系国家的法律，

成为了大陆法系国家。如果中国近代是英国的殖民地国家，那连移植大陆法系国家法律的机会都没

有了。

二　 中国近代部分被英、美入侵的区域被移植过英美法系国家的法律

２０世纪初，中国进行了大规模法制改革，开始全面走上法制近代化道路。此时，中国选择大量移植
大陆法系国家的法律，其中主要是德国法，而不是英美法系国家的法律。⑥中国会作这一选择的一个重

要原因，是因为中国不是英国的殖民地国家。如果中国是英国的殖民地国家，也会像英国所有的殖民地

国家一样，被强制移植英国法而成为英美法系国家。中国近代法制史也许会因此而改写，不是现在的模

样了。中国近代虽没有成为英国殖民地国家，也没有大量移植英美法系国家的法律并成为英美法系国

家，但不排除在有些受英、美入侵的区域被移植过英美法系国家的法律。这些区域包括有中国的香港、

威海卫租借地和英、美租界等。

（一）中国香港被移植过英国法

香港在鸦片战争后被英国占领，就类似于英国的殖民地区域并逐渐形成了一个由英国法、原有中国

法律和习惯、香港政府制定的法律等综合而成的法律体系。⑦英国法是其中的一个重要组成部分，也是
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香港的一个重要法源。１８４４年香港制定的《最高法院条例》就规定：“１８４３ 年 ４ 月 ５ 日香港成立本地立
法机构后，现行之英国法律将在香港实施”。①英国法中包括了普通法和衡平法、成文法等。普通法和衡

平法是英国法的主要法源，也适用于香港，成为香港法律的主要法源。１９６６ 年的《英国法律适用条例》
明文规定，普通法和衡平法的准则应在香港发生效力，只要它可适用于香港或其居民的情况或根据情况

作了必要的修改。②１９７６年香港的《最高法院条例》又进一步明确，英国的普通法和衡平法在最高法院执
行。它规定，在一切民事案件中，普通法和衡平法应由最高法院执行，如同在英国高等法院和上诉法院

执行一样。③在香港适用的英国普通法与衡平法汇编在《全英案例汇览》和《每周案例汇览》等中。自

１９０５年后，香港也自编在香港产生的判例，其中有：《香港案例汇编》、《地方法院案例汇编》和《香港刑
事案例汇编》等。④英国法中的成文法也是英国法的重要法源，其也被适用于香港。其中，最为重要的是

《英皇制诰》和《皇家训令》。它们均对香港的政治制度、法律制度的基本原则和框架以及涉及香港社会

运行中的根本问题作了规定。⑤此外，经过枢密院命令的规定、经过其他法令的规定和经过法令本身明

确或隐含的规定等也都属于英国的成文法，也都在香港施行。⑥香港的英国法通过英国设在香港的法院

切实加以实施。香港的法院分为 ５级，按其权力大小分别是最高法院上诉法庭、最高法院原讼法庭、地
方法院、裁判署和各种专责法庭和审裁处等。⑦它们均把英国法作为依据，进行审判。英国的普通法和

衡平法、成文法都在香港实施就直射出英国法被移植到了香港。

１９９７年香港回归以后，原先在香港被移植的英国法被保留使用，即仍有法律效力，只要不与香港基
本法相抵触、没被香港特别行政区立法机关作修改的即予保留。１９９０ 年制定的《中华人民共和国香港
特别行政区基本法》明文规定：“香港原有法律，即普通法、衡平法、条例、附属立法和习惯法，除同本法

相抵触或经香港特别行政区的立法机关作出修改外，予以保留。”⑧香港的英国法至今还在实施，香港成

为中国现在唯一一个还在使用英美法系国家法律的一个区域。

（二）中国的威海卫租借地被移植过英国法

１８９４年日本发动了中日甲午战争，中国又以失败告终，于 １８９５ 年签订了不平等的中日《马关条
约》。⑨随后，西方国家加大了对中国的掠夺，以往没有出现过的租借地出现了。胶州湾、威海卫、旅顺大

连、广州湾和九龙“新界”都被划为租借地。瑏瑠中国的租借地是一种租借国通过不平等条约，从中国租借

一定期限的土地，划归为由租借国进行管理的区域。这使中国的主权进一步受损。中国的租借地都在

沿海地区，而且以军港为其主要功能。瑏瑡在中国的这些租借地中，威海卫和九龙“新界”为英国的租借

地，由英国进行管理。九龙“新界”的英国租借地适用中国香港的法律，是香港英国法的扩展与延伸

地，与香港的法律融为一体。威海卫则不同。它原来是个很不发达的海湾，那里的居民以打鱼和耕

种为生，适用的是清朝的法律。瑏瑢英国租借了威海卫并在那里取得了管理权。１８９８ 年中英签署的《订租
威海卫专条》瑏瑣规定：英国“所租之地系刘公岛，并在威海湾之群岛，及威海全湾沿岸以内之 １０ 英里地
方。以上所租之地，专归英国管辖。”于是，威海卫的法律发生了巨大变化，其中亦包括被大量移植英

国法。

在中英自签订《订租威海卫专条》至 １９３０年威海卫租借地收回的 ３２ 年时间里，英国利用威海卫的
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管理权，在威海卫建立了自己的法制，制定了自己的法律。其中，包括了移植英国法。这种被移植的英

国法主要由三大部分内容组成。第一部分是英国法的内容。英国曾制定法律，其中的内容均适用于威

海卫租借地，《１９０１年枢密院威海卫令》即是如此。①它的第一句话就明确这一英国法的适用范围与颁布
时间。“关于英国在威海卫的管辖，枢密院特于 １９０１ 年 ７ 月 ２４ 日颁布法令如下。”随后，它规定了一些
具体内容，内容分为序言、行政与立法机构、司法、刑事事务、民事事务、其他等 ６个部分，共有 ８７ 条。依
据它规定，英国在威海卫租借地具有行政、立法、司法等权力，威海卫租借地类似于英国殖民地，即“本

属地如同国王陛下属地”。这里以其行政长官为例。威海卫租借地的行政长官就像一个英国海外殖民

地国家的总督。“在本属地内，应设行政长官一名。行政长官的人选可随时由国王陛下以敕令方式任

命。”这一行政长官具有行政、立法与司法权。他可“以国王陛下名义，根据其认为合理的条件，任命公

职人员并设定其职责”；“行政长官可指定和颁布各种条例”；“以国王陛下名义，对由本属地内任何法

庭、法官或治安法官定罪的罪犯，无条件的赦免，或者根据法律所赋予的条件进行赦免，或者缓予刑罚的

执行，缓刑的期限由行政长官合理确定。”事实也是如此。在威海卫租借地存在的 ３２ 年中，共有 ７ 位行
政长官任职，他们都集立法、行政、司法权力于一身。②除《１９０１ 年枢密院威海卫令》以外，还有其他一些
英国法的内容也可被直接适用于威海卫租借地，其中包括有逃犯法、犯人转移法、殖民地海事法院法等

等。《１９０１年枢密院威海卫令》规定：威海卫租借地“如同陛下属地，适用于《１８８１年逃犯法》以及《１８８４
年殖民地犯人转移法》相关规定”；“《１８９０年殖民地海事法院法》的第 ２条第（２）至（４）款、第 ５条、第 １６
条第（３）款之规定，适用于（威海卫租借地）高等法院。此种情况下，高等法院被视为殖民地海事法院，
所述领地如同英国占领地一样。”英国法的内容直接被适用于威海卫租借地，就意味着其就是威海卫租

借地区域内的法源，也是被移植进威海卫租借地这一中国区域的英美法系国家的法律。

第二部分是英国法的原则与惯例等。中国的威海卫租借地不仅被直接移植进英国法的内容，还同

时被移植英国法的原则与惯例等。英国在威海卫租借地设有一个法院即高等法院，行政长官有掌理这

一法院之责。《１９０１年枢密院威海卫令》规定：“在本属地境内，应设一处国王陛下威海卫高等法院”，
“在正式任命法官之前，高等法院应由行政长官掌理。法官被正式任命之后，高等法院由行政长官或者

法官掌理，或者由行政长官与法官共同掌理。”威海卫租借地的高等法院在审判案件时，可以把英国法

的原则与惯例也作为审判的依据。这就意味着这些英国法原则与惯例也是威海卫租借地的法源，那里

的人民也都必须遵守，违反者要承担相应的法律责任。《１９０１年枢密院威海卫令》规定：“法院在审理民
事和刑事案件时，在其管辖权范围内，可视情况依据本法令其他条款之规定，遵守英格兰现行成文法及

其他法律之原则，遵循英格兰法院或者治安法院的诉讼程序和惯例。”英国法的原则与惯例能在威海卫

租借地实施的前提是，其已经被移植进威海卫租借地，成为威海卫租借地法律的一部分。否则，这种法

律原则与惯例，不能成为威海卫租借地的法律。

第三部分是香港的法律。鸦片战争结束，香港被英国占领后，香港的法律变成了一种英美法系的区

域法律。香港的法律也可以在威海卫租借地施行。《１９０１年枢密院威海卫令》规定：“根据情况需要，所
有施行于香港法律和条例可以在适当修改后适用于或者直接适用于本属地。”英国法是香港法的一个

重要组成部分，也是香港法的一个重要法源。香港法本身也属于英美法系，是一种英美法系国家法律的

区域。这从一个侧面告诉人们，香港法律与威海卫租借地法律有同源之处，这就是英国法。香港的法律

可以在威海卫租借地适用也能说明，英美法系国家的法律被移植进了威海卫租借地。事实也是如此。

有学者深入研究了威海卫租借地法律后，下了这样的结论：“英租威海卫时期的许多法律制度都是引自

于英国本土的或者根据英国法律所指定的香港的法律。”③此话是真。

威海卫租借地的法律中，虽然也有中国法律和习惯的成分，但其只存在于私法领域；英国法则统辖
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整个公法领域，刑法与行政法等都是英国法的天下。威海卫租借地得到收回后，南京国民政府管辖了该

区域，英国法也就逐渐退出了历史舞台。

（三）中国的英、美租界被移植过英美法系国家的法律

由于西方列强的入侵，近代中国出现过租界，首先是上海英租界，其产生的依据是 １８４３ 年的中英
《五口通商附粘善后条款》。①它规定，“广州等五港口英商或常川居住”，“中华地方官厅与英国管事官

各就地方民情地势，议定界址，不许逾越，以期永久彼此相安。”１８４５ 年《土地章程》出笼。②上海英租界
的界域因此而被划定。③以后，中国领土上又出现过其他租界，也都以不平等条约为依据。④中国总共有

１０个城市，产生过 ２７个租界。其中，上海、天津、汉口、九江、镇江、广州和厦门有过英租界，上海、天津
存在过美租界，上海还另有过上海英美租界与上海公共租界。⑤这些租界的英、美人通过租地方式取得

土地，进行开发，管控租界。他们都是英、美在上海的侨民，实行侨民自治，形成“国中之国”。⑥上海英租

界、上海美租界及其以后的上海英美租界和上海公共租界的主要管控者都是英、美国人。自上海英租界

成立租界内的管理机构工部局起，工部局的领导机构董事会中，英、美侨民就一直占有绝对优势。比如，

１８７３年的工部局董事会共有 ９人组成，其中英国人 ６人，美国人 １人，德国人 ２ 人。１９０３ 年的工部局董
事会也有 ９人组成，其中英国人 ７人，美国人 １人，德国人 １人。⑦英、美侨民管控上海的这些租界为其移
植英美法系国家的法律原则与成文法内容提供了便利。事实也是如此。上海这些租界的租地方式采用

的是英美法系国家中的“自治”原则，于是在租地的规定中，便由外侨在土地章程规定的区域内，自己向

中国业主商定、订契约，最后租得土地，进行开发与利用。这与上海法租界由法国领事向租界内华人租

地的规定就明显不同。⑧其中的原因是上海英租界、上海美租界、上海英美租界与上海公共租界移植与

适用的是英美法系国家的法律原则。不仅如此。这些租界还在制定本租界的规定时，参照了英美法系

国家成文法的相关规定，移植了其中的一些内容，形成租界的规定。这又集中于英国的一些成文法。

１８５３年英国颁行了世界第一部交通法规，１８７２年上海英美租界便以其为蓝本，移植了其中的内容，也制
定了自己的交通规则，作出了道路上的车辆、行人都需左去右来的规定。这一规定直到 ２０ 世纪 ４０ 年
代，移植了美国的右去左来的规定后，才得以改变。⑨１８７５年英国实施了修改后的《公共卫生法》，成为世
界上第一部内容比较完整的卫生法。上海英美租界又将其中的一些内容移植过来，成为自己的规定，加

以施行。瑏瑠上海的英、美等租界是如此，中国其他城市中的英、美租界也大致如此。

中国的英、美租界是“国中之国”，其管理是在华的英、美国侨民的自治管理，即为英、美侨民管控

英、美租界。他们建立了自己的立法机关，自己立法。在立法过程中，移植了英美法系国家的法律原则

与成文法的内容并使其本土化，在租界施行。可见，近代中国从整体上来看，没有成为英国的殖民地国

家，也没有被大量移植英美法系国家的法律，并成为英美法系国家。然而，由于英、美入侵了香港、威海

卫租借地和英、美租界，英美法系国家的法律也被大量移植到这些区域。可以这样认为，中国近代没有

大量移植英美法系国家的法律，而大量移植了大陆法系国家的法律，受大陆法系的影响大，成为大陆法

系国家；但从中国的香港、威海卫租借地和英、美租界等区域来看，则受英美法系国家法律的影响大，成

了中国英美法系区域；即便如此，这也无法改变近代中国属于大陆法系国家的属性。
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三　 与中国近代成为大陆法系国家相关的一些问题

与中国近代大量移植大陆法系国家法律而成为大陆法系国家相关的原因，还有以下一些方面值得关注：

（一）中国近代移植大陆法系国家的法律是一种非强制性的移植

世界上的文化大致可分为两种，即私文化与公文化。私文化是一种人们在日常生活中产生、发展，

不需国家强力推行的文化，饮食、服饰等文化都是如此。它们在原始社会就已经存在，不依附于国家及

其强力，自然而然形成、成长，直至今日，以后也会如此。公文化则与私文化不同，是一种由国家强力推

行的文化，法律属于这种文化。这种文化不会在日常生活中逐渐产生、发展，而需通过国家强力推动，法

律就是如此。它要经过国家制定或认可并由国家的强制力保证其实施。它产生、发展于阶级社会，依附

于国家及其强力。世界上的法律都属于此种文化，大陆法系与英美法系国家法律也不例外。然而，从法

律移植方式来区分，这两个法系法律的移植就有所不同了。大陆法系国家法律的移植可以是非强制性

移植，即国家可以在自主状态下主动移植大陆法系国家的法律，也可以是强制性移植即国家在入侵国以

暴力或以暴力相威胁情况下，被强制移植入侵国法律。英美法系国家法律的移植则为强制性移植，在殖

民地国家或非殖民地国家中受英、美国入侵的地区强制性移植其法律。①

近代中国就是非强制性移植了大陆法系国家的法律。那时的大陆法系国家没有用暴力或以暴力相

威胁的手段，通过建立殖民地国家途径强制把自己的法律移植到中国，也没有在中国建立他们的立法、

行政、司法等一整套国家机构。自清末法制改革以后，中国就开始主动大量移植大陆法系国家法律，直

到南京国民政府时期，实现了中国法制近代化，成为大陆法系国家。清末法制改革时期，中国主动翻译

国外的法典与法学著作，其中以大陆法系国家的为主；中国主动邀请外国法学专家来中国立法、讲学，也

以大陆法系国家专家的为主；中国主动废除传统法律、制定近代法律，也以大陆法系国家特别是德国法

为主等。最终结果是，中国形成了以“六法全书”为代表的成文法体系，具有大陆法系国家的基本特征。

还有，日本在近代也采用这一移植方式，走上了一条非强制性移植大陆法系国家法律的道路，同样成了

大陆法系国家的一员。②尽管近代中国的香港、威海卫租借地和英、美租界等区域也被移植过英美法系

国家的法律，但这种局部没有改变那时中国属于大陆法系国家的法律性质。英国对其殖民地移植英国

法，是一种强制移植方式。英国用暴力手段占领他国领土，建立殖民地国家，然后强制地把自己国家的

法律移植进去，在那里实施。这两种移植法律的方式有很大差别。

为了保证被移植的法律能够成活、发展，无论是采用非强制性移植方式还是采取强制性移植方式，

被移植国家都要建立与之相适应的一整套机构，其中包括立法、行政、司法等机构。但是，这种建立的机

构也有所不同。非强制性移植的大陆法系国家可以按照大陆法系的模式，自主建立这类机构。强制性

移植的英美法系国家则只能由入侵国强制建立这类机构。近代中国是非强制性移植大陆法系国家法

律，也是主动建立相关机构的国家。自清末法律改革以后，中国就主动建立了与移植大陆法系国家法律

相配套的相关立法、行政、司法等机构。清末，在君主立宪体制下建立的资政院、内阁、大理院分别承担

了国家的立法、行政和司法职能。③以后，这类机构虽在名称、职能上有所变化，但始终存在，中国近代所

移植的大陆法系国家法律也因此而运作起来。英国是强制性移植其法律到其殖民地国家的国家，也在

其殖民地国家强制建立起这类机构。这里以澳大利亚为例。１７７０ 年英国海军上尉库克一行占领了澳
大利亚东部，成为英国殖民澳大利亚的开始。以后，通过流放罪犯与移民等途径，促进了澳大利亚的人

口增长，到 １９００年已达 ３７６万人。为了推行英国法与殖民的需要，英国在那里建立了立法、行政与司法
机构。１８５８年澳大利亚联邦委员会成立，行使立法权；１８５５ 年至 １９００ 年间，澳大利亚的各个殖民地建
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立了责任制政府，行使行政权。①１９世纪中叶，澳大利亚还建立了联邦高等法院，行使司法权。②这些机构
都由英国强制建立、运行。英国式相关机构的建立，使英国殖民地国家被强制移植的英国法能够站住脚

并运作起来。英美法系国家的队伍也因此而渐渐发展、壮大了。可见，中国近代大陆法系国家法律的非

强制性移植与英美法系国家法律的强制性移植的区别还不小。

（二）大陆法系国家法律比英美法系国家简单是导致其可以被非强制移植的一个重要原因

导致世界近代不同法律移植的一个重要原因是法律的复杂性问题。那时，可以被移植法律的选择

性很小，基本上就在当时的世界两大主要法系即大陆法系与英美法系国家法律中挑选。这两个法系国

家法律的复杂性不同。大陆法系国家的法律相对简单，易被那些被移植国家所接受，可以通过非强制性

方式进行移植。英美法系国家的法律相对复杂，不易被那些被移植国家接受，只能采用强制性移植方式

强行在被移植国家进行移植。

大陆法系国家的法律相对简单，以成文法为主要特征，其法源无论是法律还是法规等，都有明文规

定，一清二楚。适用这一法律时，只要把法条与案件结合起来，并依据法律的规定进行审判。它是一种

从一般的法律规定适用到具体案件中去的过程，即是从一般到具体的过程。由于大陆法系国家的法律

在立法过程中已实现了归纳，所以其在运用过程中只要演绎就行了。这种只要演绎的思维过程，对人们

来说，困难较小。从这种意义上讲，大陆法系国家的法律相对简单，易被人民所接受，也可以通过非强制

性方式来移植。当然，这也不排除大陆法系国家在其殖民地国家，也强制移植过大陆法系国家的法律，

如越南和南美洲等一些国家。事实也证明，在移植大陆法系国家法律的国家中，许多都是采用非强制性

方式进行移植，而且移植都比较成功，中国、日本等国家都是如此。

英美法系国家的法律就相对复杂，以判例法为主要特征，判例法中还有普通法与衡平法之分。英国

法是其祖师爷。普通法是一种于公元 １１世纪，威廉征服不列颠以后，设立王室法院，进行巡回审判，集
中各地审案时使用的习惯法，并将其适用于全国的法律。它的基本特点是：其核心内容是英国封建法；

以习惯法为基础；表现形式为判例法；法官在普通法的形成与发展中发挥了重要作用等。③到了公元 １４
世纪，普通法趋于停滞状态，失去以往动力，其保守、僵化的一面逐渐显露出来，衡平法作为普通法的补

充，应运而生。④衡平法是一种大法官不按普通法的诉讼程序进行审案，也不受普通法的约束，而是依据

公平、正义原则进行判决并形成的法律。⑤它以公平、正义为最终目标，而且通过大法官的自由裁量来实

现这一目标。⑥普通法与衡平法是英美法系国家法律的主要法源。由于它们都是判例法，所以适用这一

法律就有一个抽象与演绎的双重过程，即一个法官先要从具体判例中抽象出法律原则与规定，然后再适

用于要审判案件的过程。这就是一个从具体到一般，再从一般到具体的过程。这种过程比仅从一般到

具体的过程要复杂，要求也更高。英美法系国家法律比大陆法系国家法律的复杂，导致了被非强制性移

植失去了可能，只能选择强制性移植了。

英美法系国家法律的复杂性源于英国法的复杂性，英国法的产生又有一些特殊性。首先，地理环境

具有特殊性。英国在完全与大陆分离的岛屿上，是一个典型的岛国。其四周都是海洋，与欧洲大陆隔海

相望。⑦这样特殊的地理环境下产生的法律就特别适合英国。其次，政治上的博弈具有特殊性。这主要

是指国王与封建贵族的博弈，突出表现在司法权上。在 １２ 至 １３ 世纪，国王借助自己的权力，将分散在
各地由封建贵族在司法中使用的习惯法，以判例法形式收归中央，早于欧洲其他国家完成了司法的中央
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集权制，形成了普通法，取得了与封建贵族博弈的胜利。①这样所产生的法律英国印记特别明显。最后，

英国人有崇尚规则的特殊性。英国人原为古斯堪的纳维亚人中的一部分，曾居住于法国，后又迁到英国

的罗洛部落。这一部落的人特别崇尚规则。以后，英国人便形成遵奉法律的传统，出现了整个英格兰都

沉溺于法律学习的情况。②英国有了法治的传统。③这就对法律追求公平、正义的目标，提出了较高要求。

这些特殊性综合起来，便产生了特殊的英国法，复杂的英国法。

英美法系国家法律的复杂性使移植国家望而却步，它们宁可移植相对简单的大陆法系国家的法律，

在本国施行，移植这一法律就出现了可以非强制性的移植方式。英美法系国家法律的移植就是另一种

状况。英国人喜好输出自己的法律，将其输出到殖民地国家，还美其名曰可以身在英国领土而受惠于英

国法并得到英国皇室的保护。④但是，被移植国家又不愿意强制性移植，于是英国不得不采取强制性移

植方式，在殖民地国家强行推行英国法。也正因为如此，只有在英国殖民地国家才会在整体上被移植英

国法，否则，就不会移植英国法，也不会成为英美法系国家。英国的殖民地国家越多，英国法就扩散得越

广，英美法系的影响力也就越大。可以得出这样的结论：不是英国殖民地国家不会愿意移植英国法，也

不会成为英美法系国家；没有英国的殖民地国家，世界上也不会形成英美法系；殖民地国家对英美法系

的形成具有决定性意义。另外，在非英国殖民地国家中受英、美入侵的区域也会移植一些英美法系国家

的法律，如中国近代的香港、威海卫租借地与英、美租界等区域。但是，这只是部分区域而已，无法改变

中国整体的大陆法系国家的性质。

（三）大陆法系与英美法系国家的法律移植后的生命力都很强

被移植后大陆法系与英美法系国家的法律都有很强的生命力，不仅会生根，还会开花、结果，持续向

前发展。无论是非强制性移植，还是强制性移植都是如此。日本、中国等国家非强制性移植了大陆法系

国家法律以后，经过百余年时间，仍在使用。澳大利亚、印度等国家被强制性移植了英美法系国家法律

以后，历经百年以上时间，也在继续运用。世界上还没有出现过一个国家移植了大陆法系或英美法系国

家法律后，再放弃大陆法系或英美法系国家法律的情况；也没有出现过一个国家先移植大陆法系国家法

律，后来放弃这一法系国家法律，转而移植英美法系或其他法系国家的法律的先例；同样，也没有产生过

一个国家先移植英美法系国家法律，后来放弃这一法系国家法律，转而移植大陆法系或其他法系国家的

法律的事例。这两个法系国家法律各自的生命力都很强，不分上下。

英美法系国家的法律依靠殖民地的存在而被强制性移植到殖民地国家，当这些国家脱离了殖民统

治而独立、自主以后，虽经过徘徊，但最后的结局都是继续采用这一法系国家的法律，不是放弃它而选用

其他法系国家的法律。美国曾经有过这样的争论。在独立战争期间，殖民地的美国人民存在的对英国

殖民者的对立情绪，影响到法学界人士对英国法的态度，甚至还在有些州出现了禁止适用英国判例法而

引进大陆法系成文法的情况。⑤反对继续使用英国法的观点认为，与大陆法系国家的法律相比较，“英国

法似乎是封建的、野蛮的和粗劣的。”因此，持这一观点者强烈要求，改用大陆法系国家的法律。主张继

续使用英国法的观点则认为，英国法“保护人与生俱来的权利，是一笔足资珍贵的遗产；它虽然在乔治

三世统治时期一度受到歪曲，但仍不失是一种富有生机的现实制度。”因此，持这一观点者就竭力要求，

英国法可以继续被使用，而不放弃。争论的结果是主张继续使用英国法的观点占了上风，美国因此而没

有退出英美国法系国家行列。“事后看来，普通法在当时没有什么可怕的。像英语一样，它并没有受到

什么威胁。法院继续运作，照旧审它的案件。”⑥其他英美法系国家或多或少地有过这样的经历，但最后

的结局都与美国一样，继续采用英国法，留在英美法系国家之列。

大陆法系国家的法律虽源于日耳曼法、罗马法，但其最终形成于近代，法国民法典和德国民法典为
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代表的法典都是近代社会的产物，其法律体系、主要原则、重要内容等都基本能适合近代社会发展的需

求，甚至到了当代都是如此。英美法系国家的法律源于英国盎格鲁———撒克逊人的法律，封建成分较

多，但是进入近代以后，英国进行自我调整，不断摒弃封建成分，也实现了近代化，同样能适应近代社会

发展的需求。①可见，这两大法系的法律能被世界许多国家所移植，富有生命力，是因为其具有深刻的社

会历史原因，而非偶然。法律的传承性很强，一旦生存又被长时间适用以后，就具有相对独立性并有传

承效应。被移植的大陆法系与英美法系国家的法律也是如此。它们被移植并在被移植国家生根、开花、

结果以后，就会代代传承。这种被移植法律的精神、原则、制度与内容会深入人心，法律的施行也会融入

人们生活，它们都会成为被移植国家生活的一部分而被固化，不易被改变。这种传承并不意味着法律内

容的僵化，而是有一个不断本土化的过程。在这一过程中，一方面，大陆法系与英美法系国家法律的精

神、体系、原则、制度大多被移植与接受；另一方面，被移植国家原有的规定与适合本国的新规定也会融

入新法律，以实现被移植法律的本土化。在大陆法系国家中，中国民法中关于典卖的规定，日本民法中

关于永小作制度等，都是本土化的表现，均为法、德等大陆法系国家法律中所没有。②在英美法系国家

中，尼日利亚民法中关于土著土地法的规定，加纳关于扶植土著政权的土著权限规定等，也同样是本土

化的表现，均为英、美等英美法系国家法律中所没有。③通过被移植国家法律的本土化，使大陆法系与英

美法系国家法律能适应近代社会，还能适用于每个被移植国家，这两个法系国家的法律也就能传承下

来，而没有被淘汰。不过，这也造成了以下的结果：在大陆法系与英美法系国家中，每个成员国家法律的

具体内容都不尽相同，都有自己特殊一面；每个成员国家虽都具有特殊性，但都是这两个法系国家的成

员，如同一个家庭成员中的兄弟姐妹一般，即既是成员又不完全相同；相同的只是“血缘”，那就是这两

个法系各自的法律传统与基本特征。中国近代自大量移植大陆法系国家的法律以后，不仅使其本土化，

也使其不断得到传承，走上一条大陆法系国家的道路，始终没有改辙易帜。那时，中国虽然贯彻三民主

义，采用典卖等一些制度等，都明显具有中国特色，但仍没有改变其大陆法系国家的面貌。

结　 　 语

近代世界主要的两大法系均对近代世界法律的发展产生过巨大影响，是许多国家选择移植法律的主

要目标。由于英国法的复杂性和产生条件的特殊性，以致其只能在英国殖民地国家被移植。英国通过强

力强制地移植自己的法律到其殖民地国家，再加上美国法的原因，逐渐形成了大量的英美法系国家。大陆

法系国家的法律相对简单，可以强制性移植，也可以非强制性移植，其选择的余地较大。中国近代虽被英

国入侵，也被迫签订过不平等条约，但在整体上并没有成为英国的殖民地国家，因此在移植外国近代法律

时，选定了移植大陆法系国家的法律，而不是英美法系国家的法律。这是中国近代大量移植大陆法系国家

法律并成为大陆法系国家的一个重要原因。如果近代中国成了英国的殖民地国家，那中国也逃脱不了被

强制移植英国法的命运，理所当然地成为英美法系国家了。近代中国的香港、威海卫租借地和英、美租界

等一些区域，虽然也曾移植过英美法系国家的法律，但这只是中国的部分区域，没能改变中国是大陆法系

国家的属性。近代中国不是英国殖民地国家的重要原因在考察与研究中国近代法律移植乃至中国法制近

代化中，不可或缺。否则，中国近代成为大陆法系国家的原因分析就不完整，明显留有缺憾了。中国今天

的法制建设是整个中国法制历史的一个组成部分，也是这一历史的延续。要全面、深刻理解今天的法治，

不能不认识与其相关的法制历史，其中亦包括中国法制近代化过程中法系的选择。这就需要正确、全面认

识中国近代选择大陆法系的原因，不能偏颇，也不能缺漏。这既是对中国近代化的客观认识的需要，也可

为当今法制建设中进一步借鉴世界法制文明提供一个方面的依据与帮助，其意义不小。

（责任编辑　 唐忠毛）
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