
关于吸收和借鉴西方民法问题

孟 勤 国

中国民事立法不可避免地涉及到吸收和借鉴西方民法的问题
,

这是中国实行对外开放政

策的必然结果之一
。

自罗马法以来
,

西方民法已形成各种内容比较丰富体系比较完整的制度和

学说
,

是人类法律文明中最有价值的组成部分
。

吸收和借鉴西方民法
,

有助于了解和评判现代

资本主义商品生产和交换的各种机制的优劣得失
,

对于中国民法乃至于 中国市场经济的形成

和发展
,

具有减少无谓的摸索和避免重蹈他人复辙的现实作用
。

西方民法是一个内容相当庞杂的概念
。

其至少包含着
:

大陆法系民法和英美私法
,

自由资

本主义民法和垄断资本主义民法
,

民法制度和民法学说
。

不同体系
、

不同时代
、

不同国家的民法

理论与实践所以能汇集在
“

西方
”

这一特定的政治地理概念下
,

不仅是因为民法是直接反映和

规范商品生产和交换的基本法律制度
,

具有共同的客观基础
,

而且也是因为西方民法具有共同

的社会性质即资本主义私有制
。

但是
,

由于历史和现实的条件不同
,

西方民法在不同时代和不

同国家中的具体操作在许多方面又是很不相同的
。

中国是一个具有独特中华文化的东方古国
,

而且是一个
滋

主义公有制国家
,

其社会背景和历史条件与西方社会有质的区别
,

因而
,

在吸

收和借鉴时
,

首先就面临着一个吸收什么借鉴什么的选择
。

这是一个指导思想问题
,

贯穿于吸

收和借鉴的整个过程之中
。

选择的立足点无疑应是 中国现 实的社会条件
,

从客观上看
,

至少应提出以下几点选择要

求
。

1
.

中国社会需要发展市场经济
,

需要与国际社会进行贸易及其他经济交往
,

因而不能不遵

循商品生产和交换的基本规律和要求
,

不能不吸收和借鉴西方民法中与之相关的制度和学说
。

这些制度和学说中
,

商品经济的客观因素占主导地位
,

往往是各国 民法不可缺少的基本内容
,

具有较高的吸收和借鉴的价值
。

2
.

中国市场经济发育程度参差不齐
,

自然经济因素
、

简单商品

经济因素和现代商品经济因素并存并相互交织
,

因而吸收和借鉴不能限于现代西方民法
,

不同

层次的经济关系对法律的要求不同
,

在有些领域中
,

近代西方民法甚至罗马法或许更合适于作

为吸收和借鉴的对象
。

西方民法 中的吸收和借鉴的价值
,

不以古老或新潮为标准
,

而以适应中

国实际需要的程度为尺度
。

3
.

中国是对整个国际社会开放
,

因而
,

尽管中国自清末以来深受大

陆法影响
,

也不能拒绝吸收和借鉴英美私法
。

4
.

中国还没有一套完整的社会主义民法理论体

系
,

致使中国民事立法至今处于经验立法的阶段
。

缺乏理论指导的立法容易使立法成果带有易

被规避
,

相互矛盾
,

形同虚设或适得其反的缺陷
,

因而必须重视吸收和借鉴西方民法中的学说
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和理 论
。

吸收和借鉴不是移植
。

移植法律是指在中国重现西方民法的制度与学说
。

法律是统治阶

级意志的集中表现
,

而这一意志的内容不仅仪是阶级利益
,

还包括着特定国家的民族
、

传统
、

信

仰
、

生活方式
、

文化模式等等的因素
,

植入国无法提供植入法律所要求的 与母国一样的社会环

境
,

移植的法律就难免与植入国统治阶级意志不合
,

以致于植入国统治阶级最终不免自己去否

定或变相否定所移植的法律
。

这就要求吸收和借鉴必须建立在对西方民法加 以改造和扬弃的

基础之
_

L
。

但是
,

我们也不能随心所欲地对待西方民法
。

随手改称几个法律术语或任意取舍某

一制度或学说的 内容
,

虽可 自慰为中国特色
,

但绝不是科学意义上的吸收和借鉴
。

一国特色并

不意味着将某一东西弄得非驴非马
。

诸如抵押合同可以是口 头形式而且无须公示即可对抗第

三人或将相同民事责任的经营方式分别冠之以承包或租赁之名的做法
,

只能造成中国民法理

论与实践的混乱
。

移植或将西方民法搞得不伦不类
,

都很容易
。

真正困难的
,

因而也就称得上

是吸收和借鉴的
,

正是能找出西方民法中那些为中国社会所必不可少的东西
,

并能使之有机地

成为中国民法的组成部分
。

吸收和借鉴离不开 比较西方各国民法的具体制度和学说
。

比较
,

有助于提炼西方民法的基

本原理
,

分析不同操作机制的优劣长短
,

了解法律术语的特定意义和运用方式
。

但这只是一个

开端
,

接下去需要研究的问题至少有
: 1 ; 一种法律机制的正常运行需要什么样的社会环境

,

中

国能否提供类似的客观条件或在多大程度和范围上提供
,

如果需以中国国情加以改造
,

其固有

的功能是否会改变或保留
。

2
一种法律机制需有什么样的配套机制

,

中国民法体系能否加以容

纳而不发生自身内部的矛盾与失衡
,

或者即使发生最后也能加以消化而得到和谐的调节
。

3
一

种法律机制对于 中国社会是否重要到非有不可的地步
。

中国民法中有无具有类似功能的法律

机制予以替代或合并
。

显然
,

只能吸收和借鉴那些必不可少的确能有成效的而且可以融入中国

民法的东西
,

这就意味着
,

仅仅是翻阅和摘抄西方民法典或学术著作是不行的
,

重要的是必须

了解一种法律机制与其所处时代和国家的政治经济法律等方面的内在联系
,

同时还得充分了

解中国的国情
,

从而作出在多大程度上以什么方式进行吸收和借鉴的判断
。

吸收和借鉴在方式上应表述为重塑
,

这是以西方民法的内容作为材料依照中国的实际需

要重新创造成一种新的法律机制的过程
,

具体地说
: 1

.

充分利用西方民法中可为我所用的法律

术语
、

法律原理
、

法律机制模式等作为建设中国民法大厦的部分材料
。

2
.

重新设计和组合具体

的法律机制
,

一切依中国的需要和方式为准
。

3
.

不拘泥于西方民法原有的形式
、

结构和作用
,

重

塑后的一种法律机制可能在结构
、

功能适用范围上明显不同于西方民法
。

尽管其许多原理和内

容与西方民法是相同或类似的
,

但这是 中国 民法而不是西方民法
,

因而是一种新的法律机制
。

中国民事立法在吸收和借鉴上有一定的成绩
,

但间题不少
,

就目前而言
,

一个令人担优的

主要倾向是其立法成果过于靠拢大陆法系
,

表现在
: 1

.

在体例和 内容上呈现 比较明显的沿袭

性
,

以物权制度为例
,

虽然各种经营权本是 中国经济体制改革的产物
,

具有不能等同于他物权

的特点
,

但在民法通则中
,

却被归纳为与所有权有关的财产权中
,

而所谓
“

与所有权有关的财产

权
”

的提法
,

从本质上说体现的是 自物权他物权的精神
,

即任何他物权派生并受制于所有权
。

2
`

在具体的适用条件上缺少对中国国情的考虑
,

以破产法为例
,

破产条件之一仿照西方民法定为
“

不能履行到期债务
” ,

这不切合中国实际
。

3
.

在毫无解释的情况下使用西方民法的法律术语
,

以动产不动产为例
,

至今没有任何有关动产不动产的立法或司法解释
,

但在一些法规主要是国

·

8 0
.

暇



关于吸收和借鉴西方民法问题

务院制定的民事法规中
,

却已多次出现
。

这些表现说明
,

中国民事立法对西方民法的吸收和借

鉴
,

基本上处于模仿的阶段
,

还没有能够依中国的实际情况 以重塑或创造的方式处理西方民

法
,

这是一个不可忽视不可耽搁的问题
。

民法理论研究对于正确 吸收和借鉴西方民法
,

负有不可推卸的重任
,

西方民法
,

研究的重

心应落在说明中国对西方民法各种法律机制的现实需要 和可能
,

落在揭示西方民法能被吸收

和借鉴的范围与程度
,

落在如何消化和吸收西方民法使之成为中国民法的有机组成部分
。
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