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比较法对中国近现代法律变革的影响及其不足 
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    提起比较法，即便是在专业人士眼里，通常也会被看作是一门高度理论化的学科。奢谈其对现实的效

用，纵然不致换来一片嘘声，听众那半信半疑的眼神，也还是会让谈者感到不大不小的尴尬。 

    

    比较法在西方的境遇已然如此，在中国又能好到哪里去呢？或许更糟。毕竟，比较法传入中国是更为

晚近的事情。 

    

    与冯友兰先生对"中国哲学"这个概念所作的诠释一样，"中国的比较法"至少也有两解。一是在中国的

比较法，一是有关中国的比较法。前者限定的是主体，即中国人或在中国境内的人从事的比较法；后者限

定的是客体，即有关中国法的比较法。我们这里说的是既发生在中国境内又与中国有关的比较法，这样的

比较法出现在中国至少已有两个世纪的历史，而且最初便发挥了非常实际的作用。 

    

    追索比较法在中国的历史，还是要从近代西方人来到中国并与中国固有法律发生碰撞说起。近代西方

人最早接触中国法律大抵开始于16世纪中叶。其时葡萄牙人发现了好望角，从而开辟了欧洲通往东方的新

水路。葡萄牙人、西班牙人、荷兰人、英国人、法国人、美国人接踵而至，络绎不绝。早期来华的西方

人，大都有过接触中国法律的经验，但其中真正试图了解中国法律的，最初只有英国人。不过，英国人最

初了解中国法的目的也是为了规避它。 

    

    1800年，发生了一起重要的案件，一英国海军军官从停泊在黄埔的英国军舰上开枪击伤了一名华人，

另一华人跳水后失踪，广东当局要求英方交出凶手，遭到英方的拒绝。此事后来得以平息。但东印度公司

感到对中国法律缺乏了解，因此向中方索要大清律。广东巡抚答以清朝法律卷帜浩繁、内容庞杂，欧洲人

不可能从中获得他们所关注的确切信息，而且，未经皇帝的御准，他们也无权让外国人检阅中国的法律。

不过，他还是送来了一百多份根据律典编纂的涉及外国人杀人案件的特别规则。这些规则均由英人司当东

译成英文。后来，东印度公司还是获得了律典的全本，司当东据此将律文全部译成英文并于1810出版。在

该译本的导言里，译者对清代法律做了介绍和评价。这应是迄今我们所见到的最早形诸文字的有关中国法

的比较法研究。研究的主体虽然是英国人，但毕竟是在中国境内进行的研究。其后陆续又有一些欧美人士

探索中国法，均是以欧西法律为参照基准对中国法律加以批评，因而广义上说都应属于"中国的比较法"研

究范畴。 

    

    不可小看这些最初的、有关中国的比较法研究，它对晚清及其以后的中国法律变革发生了至为巨大的

影响。一方面，鸦片战争以后，东西方列强之所以能在中国攫得治外法权，其理论依据便是前述那些有关
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中国的比较法研究。另一方面，中国人自己发动的法律变革也同样严重地依赖那些西方人的比较法研究。

光绪三十一年三月，修订法律大臣伍廷芳、沈家本奏上的《删除律例内重法折》便是一篇根据西方人的观

点批评中国法律并提议改进的报告。这封奏折堪称是清末法律改革的纲领性文件，此后清末修律的各项具

体步骤，诸如删改旧律、引入西式新法基本上都是按照此折设计的方案施行的。更进一步说，民国乃至中

华人民共和国的法律变革大体上也都是绵延晚清的余绪。尽管我们曾一度宣布"砸烂伪法统"，切断与一

切"旧法"的联系，但前苏联的法律同样也是西方人的法律，终归还是断不了与欧陆旧法的瓜葛，因而由中

国人自己主持的比较法研究同样超脱不了西方人设定的框架。只要看看我们当今的法律与西洋法律是何其

形似便不难明了个中真谛了。原来从晚清至今的历次法律改革无一不是以外国法律为蓝本的，乃至中国固

有的法律，至少在形体上早已"亡国"了。而比较法的作用则不过是帮着我们从那些令我们头晕目眩的形形

色色的外国法中做些取舍罢了。至于固有法律的灵魂是否得到了安葬，西方法律的精神是否业已附体则又

另当别论了。 

    

    与鲁迅先生所见到的新式医学传入东方的情形相仿，日本人翻译和研究西方法律并不比中国早，但很

快便成了中国人的师傅。那么日本人究竟从其西洋师傅那里学来了些什么呢？或谓日本民法典完全是异域

的舶来品，充其量也只是一种比较法的产物。 

    

    其实，现行日本法律体系中属于异域舶来品和比较法产物的又何止一部民法典呢。宪法、刑法、商

法……哪一部现行日本立法不是西洋法的杂交后代呢？只可惜，形体易窃而灵魂难随。不信，瞥一眼那日

本法院有关"大东亚"战争遗害的判决便不难看出日本法患上了怎样的灵肉分裂症。由是看来，当初被视为

最保守的人物穗积八束的那句"民法出，忠孝亡"的名言也并非毫无道理。主要是借助比较法的方法构筑起

来的日本近代法律体系尽管汇集了许多西洋先进的法律条文，但却独独筛除了那些条文背后所隐含着的自

由、平等、博爱精神，因是日本的法律始终缺乏坚实的道德依托，日本法院也总归不会成为全人类公义的

驱动器。 

    

    无独有偶，作为西洋法的二传弟子，我们中国法又能比日本法强多少呢？或许是每况愈下吧。回顾近

百年来中国法律变革的历程，法律条文和法律制度自身的现代化成为改革者们追求的目标，而法律所要调

节的社会生活却倒成了无足轻重的东西。 

    

    毋庸置疑，比较法曾对中国近现代的法律变革发挥了极大的作用和影响，从根本上改变了中国固有法

律的面貌，即便是我们当前正在进行的法律改革也还是离不开比较法，这大概就是比较法的力量吧。但是

比较什么、如何比较，比较的目的何在仍是一个亟待深化的大课题。这或许就是目前我国比较法学的弱点

和不足吧。  
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