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无奈的法典：韩国民法现代化道路之比较研究 

苏亦工

    

    

    

    

    

    

    

        法律现代化是时下里在中国，抑或所有发展中国家都很流行的研究主题。然而法律现代化的目标究竟是什

么却始终令人感到模糊不清。韩国民法典的修订是韩国民商法现代化进程中的重要一环，总体上说，两者的发展趋

势是一致的，但就其进展的速度和节奏来看却并不完全同步。功夫在诗外，与其近邻中国一样，民法的发展主要并

不在于其自身形式的完善或体制的进步，还有赖于诸多其它因素。民法典作为社会生活的重要规范，社会自身的进

步才是私法现代化的基础和根本驱动力。韩国民法现代化的历程以及中国最近二十年来的经历似乎在证实这样一个

道理，民生的富庶、价值观念的转变、宪政的发展是民商法现代化的必要前提条件。韩国介乎中国与日本之间，历

史上与中国有着极为密切的联系，分享着几乎相同的文化传统，在近代又有着大致相似的遭遇。因此，以中、日作

为比较的参照物，对韩国的民商法现代化道路加以研究势必会对中国自身的问题获得更清晰的认识。  

    

一、民法典的制定 

        韩国的法律在历史上长期受到中国法律的影响。朴秉濠教授曾说：“尤须注意的是，近代以前，继受中国

法是其特色。一个无可否认的事实是，在悠远的历史进程中，从中国继受的儒家法律文化对韩国的传统法律及社会

发展产生了深远的影响。因此，将中国文化度外视之，就不可能真正了解前近代韩国法的特

征。”    href="#_ftn2" name="_ftnref2" title=""> [1]  

        1910年，日本公布了所谓“韩国并合条约”，强行吞并朝鲜。1912年颁布的《朝鲜民事令》，构成了日本

殖民统治时期的民事基本法令。根据该令，日本殖民统治时代的朝鲜，至少在财产法方面（即日本民法前三编）基
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本上是依用日本民法，这就是韩国法制历史上所谓的“依用民法”时代。但在人身法方面，朝鲜的惯习居于主导地

位。  

    [2] 为此，日本殖民当局不断强化其对朝鲜社会的同化政策，他们打着“内鲜一体”的旗号，加大引入日本的

制度，    name="_Ref17344509">即便是日本人明示宣布保留的朝鲜习惯法，实际上也遭到了日本的严重歪

曲。    name="_Ref22635898"> [3] 正如韩国学者所说：“日本36年殖民地统治的根本方针可以概括为由‘同化

政策’进而至于‘皇民化’运动”。  

    [4] 

        1945年8月15日，日本宣布无条件投降，自同年9月7日起，朝鲜半岛北纬38度以南地区由美国实行军政统

治。但实际的情形仍是继续援用旧有的日据时代的法令。后来有学者批评说：“直接援用外国法律，对于一个独立

国家来说是个很不体面的事情。这些法令不仅是用外国语写成的，而且也不是按照本国国民的意思制定的。”1948

年8月15日，大韩民国政府成立，鉴于日据时代的法律一统天下的局面，韩国政府急于构筑自己的法律体系，尤其

是包括民法在内的与日常生活和裁判紧密相关的基本法律。  

    [5] 

        根据1947年6月30日的南朝鲜过渡政府行政命令第3号成立的“朝鲜法制编纂委员会”（又称法典起草委员

会）曾经起草过一份《朝鲜临时民法典编纂要纲》（又称“起草要纲”）。该要纲仅对总则和物权之一部做了规

定。迨1948年的法典编纂委员会成立以后，即以该“起草要纲”为原案，拟定了《民法典编纂要纲》，于同年12月

15日出台，民法典草案的起草工作亦于是日起正式展开。  

    [6]     name="_Ref10263425">

        由大法院院长金炳鲁领衔、负责民法典起草工作的民法分科委员会，按总则、物权、债权、亲族、相续五

编分别选任责任委员和一般委员分工负责。    name="_Ref10605801">《民法典编纂要纲》包括“总则”、“物权

法要纲”、“债权总则”和“债权法各论”四个部分。  

    [7]     name="_Ref13832376">民法典草案中家族法的进展较之其它三编更为迟缓。1949年6月11日，《民法

亲族相续法编纂要纲》发表，这两编的起草工作亦由此起步。1950年6月，朝鲜战争爆发，有7位参与民法典起草工

作的委员被北朝鲜军队挟归北方，为民法典起草工作准备的相关立法资料全部丢失。民法典的起草一度完全中断。

由于人力、物力不足，法典委无法开展工作，民法典的起草工作实际由金炳鲁一人承担。后来法典委即在金炳鲁起

草的草案基础上形成了公式草案，于1952年7月4日完工。    href="#_ftn9" name="_ftnref9" title=""> [8] 

1954年10月，政府将民法典草案正文共1118条，附则32条，总计1150条及附带之理由书一并提交国会审议。  

    [9] 1958年2月7日，国会将审议通过的民法案草案移送政府，同月22日以法律第471号正式公布，1960年1月1

日起施行。 

        新颁布的民法典共计1111条，附则28条。 新颁布的韩国民法典，与依用民法一样，仍然采用潘德克顿式

的立法体例，分为总则、物权、债权、亲族、相续5编。该法典系以西方近代民法的基本原则为理论基础，为适应

现代工业化社会的需要，同时也注入了现代民法的修正原则。依据当时学者们的解释，该法典的基本精神可归纳为

“以个人主义为思想基调的原则”和“以社会尊重思想为基调的原则”。  

    [10] 

        民法典总则编设“通则”、“人”、“法人”、“法律行为”、“期间”、“消灭时效”7章，有关住

所、失踪、物、期间的规定，属于民法全体的通则性规范。物权编分为“总则”和“占有权”、“所有权”、“地

上权”、“地役权”、“传贳权”、“留置权”、“质权”、“抵挡权”等八种物权共9章，采取物权法定主义原

则。除了民法典所承认的这八种物权外，尚有商法及民事特别法所承认的若干种物权。此外，习惯法上所承认的物

权是否具有成文法上的对等效力则存在着争议。  

    [11] 关于物权的变动，韩国民法典仿效德国民法典的立法例，采用形式主义，承认物权行为理论。债权编由

总则1章和契约、事物管理、不当得利、不法行为等分则4章组成。亲族编由总则、户主与家族、婚姻、父母与子、

后见、亲族会、扶养、户主承继等8章组成。相续编由相续、遗言、遗留份3章组成。  

    

        将韩国民法典与日本民法做一比较，尽管有了一些细节上的变化，但从整体上依然可以看出其脱胎于日本

民法典的痕迹，甚至连许多术语也完全照搬日本的模式。除日本民法典以外，韩国民法典还主要参考了中华民国民

法典、伪满洲国民法典等外国民法典。习惯法上的固有权利传贳权（类似于中国的典权）被明文载入民法典即可视

为是受到中华民国民法典影响的典型例证。  

    

        诚然，韩国民法典并非原样照搬日本民法典、中华民国民法典和伪满民法典的大拼盘，还是带有一些自身

的特色的。最能体现韩国民法典自身特色的当属家族法。史尚宽尝指出：“韩国1958年2月制定公布之新民法，关

于亲属仍多带有东方的色彩。”  



    [12] 

    

二、法典驱动主义 

    

     

    在东亚三国的民商法现代化的进程中，日本扮演了先驱者和导师的角色，韩、中两国紧随日本

的后尘，可谓亦步亦趋。尽管现代化的效果大不相同，但单就过程而言，这三国却有着许多共同之

处。其中最为鲜明的特点，可概括为外力驱动和民法典驱动，这里专门谈谈法典驱动主义。  

     

          所谓法典驱动主义，也可形容为“民法典情结”。这种模式最初是由日本人开创的，其

后中韩两国竞相效法。法典驱动主义似乎是外力驱动所必然造成的后果。有学者将法制现代化区分

为“内源性”和“外源性”  

     两种模式。所谓“内源的现代化，是由社会自身力量的内部创新，经历漫长过程的社会变革

的道路，又称内源性变迁，其外来的影响居于次要地位。”欧洲法律的现代化过程即属于这种模

式。与此相对应，所谓“外源或外诱的现代化，是在国际环境影响下，社会受外部冲击而引起内部

的思想和政治变革并进而推动经济变革的道路，又称外诱变迁，其内部创新居于次要地位。”  

     [13] 该学者进而指出：“法制的基本要素是法律规范、法律程序和法律意识形态，法制现代

化即包括这些基本要素的现代化，并且内源性和外源性的不同模式，‘在推进力量的性质、变革进

程的次序和实际演化的程度’上是有差别的。例如，内源性模式的推进力量来源于社会内部，其变

革是‘沿着法律意识形态——法律规范——法律程序的次序发生’；外源性的推进力量来自社会外

部，其变革是‘沿着法律程序——法律规范——社会法律意识形态的次序进行’。”  

     [14] 

          根据上述定义，日、中、韩三国的民商法现代化走的都是外源现代化的道路。  

          日本在江户幕府倒台后，眀治新政府当即着手编纂包括民法典在内的各种法典。大隈重

信说：“维新以后，我国国民首先痛切感到编纂法典的必要。此中有两个理由，第一是从外部的关

系出发，由于国民知识的开发，原来能够容忍的治外法权的屈辱条约已无法继续容忍。德川政府开

国当时与欧美五国订结了条约，由于当时我国国民缺乏国际通理的知识，造成了误解，欧美诸国皆

保留了治外法权，致使我国与支那、土耳古、波斯等国视同一等。国民知识开发以后，逐渐认清真

相，希望通过条约的改正，获得对等的地位……”。  

     [15] 另一个日本学者也解释说，从眀治维新开始，“新政府就必须处理这个关键的问题：怎

样做才能使日本在面对西方帝国主义势利下维持独立。舍接受资本主义以外，尚有他途乎？要保持

独立，别无更好的办法。所以新政府确立了以近代资本主义为原则实现国家的社会和政治体制近代

化的目标，这当然要求重构法律体系。然而法律改革乃迫在眉睫之急需，眀治政府要改正安政条

约，而条约其它各方则要求以日本法律体系的近代化为改正条约的先决条件。没有时间允许日本政

府从容创制法律以逐个应对社会结构逐渐向资本主义变迁过程中出现的种种需要。无论日本可能会

是怎样的社会状况，压力都集中在提供一套新的法律体系上。尽可能快地取得这一结果的快捷方式

当然是仿效一个先进的资本主义国家的样板，这在当时就是法国和英国。日本选择法国的立法作为

指导系因为普通法体系显得过于复杂，而法国则有五个拿破仑法典。再者，法国的法典已经引导了

许多国家实现了社会的近代化。    name="_Ref17428295">”  

     [16]     name=日语待请教4>  

          从1869年起，日本便着手翻译法国民法典，当局者一度打算直接适用译出的法国民法

典，后来又决定起草自己的民法典。历经数十年的努力，特别是在法、德民法典间几经选择、反复

争论，终于在1898年全部完成了民法典5编的起草工作，并予以公布施行。  

         name="_Ref13935408">

          平心而论，新颁日本民法典究竟是依法还是依德并无太大的实际意义，法、德民法典尽

管有不少重要的差别但仍是同大于异。二者都是法、德两国法律人士基于相近文化背景和思维模

式，针对各自的社会、历史以及法律传统做出深入研究的智慧结晶。二者的现实使命都是要为正在



形成中的统一民族国家提供一个单一的法律载体。  

     [17]     name="_Ref14428707">

          正如有西方学者指出的那样：“潘德克顿法学加速了德国法的统一，而且对德国以外的

地方产生了极大的影响。它的最高成就就是德国民法典，这同时也敲响了它自己的丧钟。德国民法

典是伟大法律思想的果实而非种子。”  

     [18] 然而，日本开创的民法典创制模式则恰恰是要将民法典作为现代化的种子播撒下去，等

待其开花结果。  

          中国法律现代化运动的正式启动是在1900年的八国联军之役以后。1902年清政府宣布实

行“新政”，开始按照西方的模式系统地制定新式的法典。当时中国朝野上下目睹日本经过眀治维

新迅速崛起的实例，普遍主张“以日为师”，效法日本的样板引进西式法律以变更固有的法律体

系。有人上疏说“中国与日本地属同洲，政体民情最为相近。若议变法大纲，似宜仿效日本”。法

部官员也认为：“惟日本为东亚之先驱，为足以备圣明采

择。”    name="_Ref23393539">    name="_ftnref20" title=""> [19] 其后清廷修订法律大臣

沈家本、俞廉三聘请志田钾太郎、松冈义正起草民律，此即所谓民律第一次草案。  

     

          中华民国成立以后，接续清廷未竟的事业，以民律第一次草案为蓝本，修订起草新的民

法草案。1922年春，中国代表在华盛顿会议上提出收回领事裁判权问题，大会决定由各国派员来华

调查司法。北洋政府责成司法部加速司法改革，民法典的修订重新被提上议事日程。修订法律馆以

《大清民律草案》为蓝本，于1925年完成并公布了民律第二次草案。1928年南京国民政府立法院成

立，次年设立民法起草委员会，同年2月1日开始编撰民法典，1929—1930年间陆续公布。该法典共

5编29章1225条，后经多次修改，最近一次修改时间为1999年4月，现仅行于台湾一省。  

     

          《中华民国民法》以民律二草为基础，着重参考了德国民法与瑞士民法，同时也吸收了

日本民法、法国民法以及苏俄民法和泰国民法的经验。由于该民法典是当时世界各大国民法典中最

后制定的一部，广泛借鉴了各国的经验教训，又是一部主要由学者起草制定的法典，因此在学理上

可谓无可挑剔，是大陆法系德国体例民法典中具有代表性的一部。但是，该法典也反映出脱离实

际、超前立法的问题，因之，在大陆地区该法典几乎从未被良好的贯彻过，未能发挥其应有的效

力。  

     

          中华人民共和国成立以后，宣布废除“六法全书”，试图彻底割断与旧有法律体制的联

系。同时，由于全面推行计划经济体制，尽管先后拟订了6个民法草案及一系列民事单行法规，但

是事实上民法既无存在的必要也无生长的空间。  

     

          1986年4月12日第六届全国人民代表大会第四次会议通过了《中华人民共和国民法通

则》，并于1987年1月1日起正式施行。1992年邓小平发表南巡讲话后，中共明确了建立社会主义市

场经济体制的基本方针，中国的民事立法和民法学研究得以重现生机。目前，中国官方和民法学家

们的注意力都集中在如何炮制出一部超凡脱俗的民法典，有学者甚至将制定民法典的重要性与“两

弹一星”相提并论。  

     [20] 

          将日、中、韩三国的情况加以比较，可以看出两个共同的特点：其一，三国都把民法现

代化的着眼点都放在民法典编修或民事立法上而不是社会生活本身；其二，三国都是在向欧洲大陆

法系的强势民法典，主要是向德国和法国的民法学习。所不同的是日本是直接地、一次性地学习，

中、韩两国则是通过日本或他国，间接地、二次性地学习。因此说，中、韩两国是法、德民法的再

传弟子应当是不错的。与日、中两国的情形又有不同的是，日、中修订民法，历来是主动向外学

习，而韩国由于受日本的殖民统制，最初是消极地、被动地接受。独立以后，韩国法律界始终处于

一种难以摆脱的矛盾状态之中。  

     

          一方面，二战结束后，韩国面临的首要问题是如何摆脱日本殖民地的阴影，全面树立韩

国独立国家的形象。所以在那个时候，不可能像眀治时期的日本或者1950年代及当今的中国大陆那

样，围绕着要不要制定民法典的问题展开广泛的讨论，而是如何迅速制定和颁布自己的民法典的问



题。饱经日本铁蹄摧残的韩国人民无法容忍日据时期的法律长期延续，于是韩国民法典的制定便很

快提到了议事日程。也正是由于这种紧迫性的压力，致使韩国民法典的制定显得比较草率。  

     

          另一方面，在1940年代末和整个1950年代，甚至直到今天，要想真正脱离日本民法学的

强大光环又绝非轻而易举的事情。有韩国学者指出：1950年代的韩国法学尚未真正获得独立的地

位：“以日本民法为基础有个现实的原因，即当时我国的民法学根本无法摆脱日本民法学的影响，

独立编纂全新的民法典的实力尚未具备。”“法典编纂需要法学的积累和基础，要把现实生活抽象

为法的概念和命题，才能取得系统化的成果。不具备这样的条件是根本不可能编纂完全独立的法典

的。法律实务家也离不开法律的学问基础”。  

     [21] 他还指出：当时的韩国民法学尚未达到日本昭和初年以来数十年间在日本民法学界占居

主导地位的我妻荣的水平。所以说韩国的法学是从翻译法学出发亦不为过分。当时主要是翻译日本

的书籍。  

     [22] 

          了解了这段时期韩国民法学界的状况以后也就不难理解为什么当时韩国民法典的起草不

能真正脱离日本民法典的阴影了。Wieacker指出：“法典化既需要统一的国家也需要知识的基础。

它们经常发生在创造性法律学术期的终了阶段，它耗费几代人在体系和概念上的努力最终造就出法

典所需的这种综合性计划和抽象的语言。正如阿库修斯（Accursius）的《规范注释》一样，甚至

《国法大全》（Corpus  

     Iuris）自身也是出现在学术繁荣期的尾声那样，从萨克森民法典（Civil Code of Saxony）

到瑞士民法典的潘德克顿法典都是作为一个法律学术期终结的遗产。这也帮助解释了为什么它们都

带着老旧风采的外观：一部科学的法典是由学者们后来在其成熟时创造的，并为承继它们的较少的

品种用作技术工具。”  

     [23] 

          植基于前述学术背景而制定出来的韩国民法典从一开始就带有许多严重的技术欠缺。韩

国民法典主要参照日本民法制定，又要刻意表现出不同于日本法的特征，因此就难免留下许多穿凿

的痕迹。举例而言，以意思主义为基础的依用民法条文在形式主义的新民法中被原封未动地保留下

来，譬如民法典中有关诺成契约的条文规定了交付(第330  

     及347条)。虽然诺成契约并非要物契约，但却保留了旧民法中的表示“占有合意”的“派生

占有”（derivative possession）的术语（第332条）。再比如旧民法中的过于个人主义倾向也有

意无意地保留下来，例如多方债权、债务被规定为可分割债权、债务(第408条)，不能充分响应团

体精神的需要。再者，由于民法典的条文多数以法律技术术语写成，便利于法律专业人士但对一般

公众而言要理解这些条款却很不易。虽然民法典作为标准法应当成为指导人民日常生活的基本规

范，但其内容却与人民的一般法律生活相脱节。同时，许多民众日常法律生活中常用的事项，如担

保债和短期大额按揭制度，民法典中却没有详细地规定。还有，民法典中许多条款彼此抵牾，不相

协调，甚至理论上也不一致。例如，尽管合伙之资产属于所有合伙人共同所有（第272条），处分

合伙资产需要所有合伙人的同意（第272条主文），但是在有经理人的情形下，合伙条款仅要求有

经理人之多数做出决定（第706（2）条）。  

     

          尽管民法典中的许多瑕疵后来由一些特别立法做了弥补，民法典中依然存在着瑕疵却是

无可否认的。而且，由于制定了一系列特别法，使得民法典和特别法之间也出现了许多冲突。例

如，有关一部无效的规定，民法典一般要求全部无效（第137条），但后来制定的《约款规制法》

（Regulation  

     of Standardized Contracts Act）（第16条）规定其余部分仍原则上有效。这还造成了一个

更为严重的问题，由于特别立法已经被普遍认可为民法典的例外，大量制定特别法的结果事实上造

成了特别法成了一般规范而民法典反而变成了例外，从而造成了民法典与社会现实的疏离。进而，

由于一般法律原则受到削弱因而造成了人们对法律的例外规范而非一般规则更为关注，乃至阻碍了

日常生活的法治化。为此，有韩国学者惊呼“民法典已经转化为一种审判规范而不再发挥其指导人

民日常生活的功能”了。  

     [24] 

    



    

三、橘逾淮而为枳？ 

        日、中、韩三国的民法典采用的都是潘德克顿式体例。这种体例的民法典最显着的特征就在于它是学者型

的法典。  

        有西方学者指出：“1896年的德国民法典是革命的反面。它的目的并非是要废止以往的法律并代之以一套

全新的法律体系。与此相反，其理念是要从那些对德国法所做的细致的历史研究中所归纳出来的德国法原则加以法

典化。不是试图从推断人类本性中去发现真的法律原则，那是法国人根据世俗的自然法的影响所采取的作法，德国

人试图根据对德国法资料的科学研究发现德国法的根本原则，即：现存的德国法律体系的来龙去脉。德国法并非外

行人的教科书，而被视为是主要由法律专业人士所使用的工具”。  

    [25] 一位德国学者也指出：“这里，它的（指德国民法典——笔者）学术上的和技术上的优势超过了另一个

事实，即缺乏情感上的吸引力、政治色彩或对现实社会问题的关注。相反，德国民法典的高度抽象化显然使得它易

于为外国文化和社会秩序所吸收。”  

    [26] 

       东亚三国之所以偏爱潘德克顿式的民法显然是倾心于它在体例和结构上的严谨和科学性。不幸的是，这种

植入的潘德克顿式的民法典在东方被赋予了革命的使命，肩负着沉重的政治任务。我们看到，这三国的民法现代化

进程都是在政府主持下，为完成某个具体的政治目标而由学者大力鼓吹和推动的。这种选择其实与这三国所偏爱的

潘德克顿法典体例并不相干。  

    

        首先，日、中、韩三国修订民法典都是各国一系列法律改革中的一环，其目的是要用西式法典取代固有的

法律体系，因此可以说是一场法律革命，至少是形式上的革命。而在德国，制定民法典不过是将既有的法律规则用

一种高度抽象化、富于技巧和逻辑性的方式表达出来，亦即一种单纯的法典化过程，纯属技术性的问题。  

    

        其次，作为一系列法律改革中的一环，民法典的制定是要完成一种特定的政治使命，冠冕堂皇的说法是

“富国强兵”；具体些说应是：对外维护民族的独立，对内则是要建立或延续统治当局所期望的政治秩序。  

    

        在以中国文化为主导的东方传统社会，每一新王朝的建立大都要制定并颁布新的法典，这似乎已是东方政

治家们习以为常的惯例。  

    [27] 然而正如韩秉春（Hahm Pyong-Choon）教授指出的那样：“在像韩国这样的亚洲国家里，情形大不相

同。首先，现在所施行的法律并非本民族生活方式的产物。这个民族并没有一种‘有价值的法治遗产’值得自豪。

现行的法律制度是从欧洲移植到韩国的土壤上的。它尚未在这块陌生的土地上扎下根来。很显然，它是这个世界上

最为现代、最为科学的法律制度之一。但它被视为与普通民众日常生活的关系既不迫切也不重要。”“法律旨在惠

及民众，但人民并不知道如何从中受益。它给了每个韩国人法律上的权利，但是韩国人并不愿意行使它，因为传统

上求助法律并非‘光彩的’事情。在引入欧洲法律制度以前的旧时代，法律是控制人民的工具。法律只有利于统治

者，从不惠及被统治者。只要必要，统治者会毫不犹豫地抛弃法律，因为他是法律的制定者之一，而他制定法律也

只是使自己成为唯一的受益人。当然口头上他也会宣扬法律是为了人民的利益这样的空头理论，但在背弃有利于人

民的法律时他却毫不踌躇。单纯的法律技术绝对无法妨碍强有力的统治者受益。至少就韩国而言，将法律义务加诸

于统治者身上是个悖论。”  

        name="_ftnref29" title=""> [28] 

        一位美国学者则指出：“虽然政府颁布了许多抵消性（指抵消日本法律影响）的法律，但是没有人，特别

是政府本身最不期望这样的法律付诸实施，因为其中绝大多数的法律对政府尤其不便。总之，韩国人仍然不适应正

规的法律。许多人将之视为虚构的骗局，掌权者总能设法逃避。为此，一位韩国的法律学者曾建议重新评估现存的

正式法律，或者使人民适应法律，或者更为可行的方法是只保留那些可行的法律。再者，太多的韩国人从不尊重由

正式的法律来统治或者从不将法律视为促成变化的有益方式。乍一看来，这似乎是对现存法律文化的现实反应。但

我相信，这种姿态回避了法律重要的制度性作用，亦即是说，由于现在和过去一样，法律服务于当权者的利益，特

别是帮助统治者及其僚属们维护政治道德，当然是他们所定义的道德。因此它甚至不肯附带性地帮助该集团以外人

们的利益，更不会帮助对政府持异议人士的利益了。因此，韩国民众对此所做的相应反应从法律上说是符合理性

的。我的结论是，只要当权者依然是家天下式的统治，法律即会如此，大众的反应也只能那样。”  

    [29] 



        韩国学者尹大奎教授也说：“引入的西方式法律体系在韩国未能像在其欧洲母国那样恰当地发挥作用。这

一失败或可归因于人民的消极态度，延续着旧时代携来的一系列负面的政治、经济和社会因素。考虑到其环境与西

方的完全不同，这样的失败似亦无可避免。”  

    [30] 

        显然，民法典，当然也包括其它各种引进的法律未能在韩国结出理想的果实来。从这几位学者的观点看，

主要的原因并非法典的体例、结构这些纯技术性的因素，而是社会、政治及经济背景的不同造成的，即与被植入的

土壤不相适应。用中国的成语说，这就叫做“橘逾淮而为枳”。  

    

        客观地说，私法是西方社会的创造，是市民社会和自由市场经济的需要和产物，其基本的理念和价值基础

在专制集权政府和非市场经济的条件下极难生长和发达。     name="_Ref14494172"> 

        韩国传统上是一个专制集权国家和落后的农业社会。尽管在1948年宣布成立大韩民国，但是直至1980年代

末以前，政治上始终处于专制独裁状态，  

    [31] 

        并非名符其实的共和国。在经济上，虽然公开奉行资本主义，也确实建立起了私有财产权制度，但对私权

的保护却极为不力，市场的发育也处于畸形状态。  

    

        1960年代开始的韩国经济起飞，在数十年间取得的巨大经济成就无疑为韩国私法的现代化创造了一定的条

件。然而所谓的“汉江奇迹”与韩国民法现代的进程并却非相互呼应、同步展开的。换言之，现代化的韩国民法典

并没有对韩国人民社会生活的现代化产生直接的良性推动，没有起到有效保障私权的作用。  

    

        举例来说：“一九七七年，韩国政府在汉城附近征收大片良田，用来建造‘班吴工业区’。总共有一百万

坪的土地被征收来盖工业区本身，二十九万坪盖房屋及其它设施，五十二万坪辟为道路。那些土地都非常肥沃，市

价每坪大约两万韩元，可是政府却只付每坪七百至三千韩元。由于补偿金太过微薄，所以除了少数几个富农之外，

大都无力另购土地，因而许多人变成佃农，许多人‘逃到’都市?”。“对农民而言，没有任何东西比土地更重

要。南韩的总面积为九万八千八百零七平方公里，人口三千七百万，是世界上人口密度最高的国家之一。然而，可

耕作的面积却只占总面积的五分之一左右。从一九七○到一九七七年间，两兆五千六百二十亿坪以上的农田已经为

工业化所吞噬。另外，还有相当广大的农田已经被工业污染所破坏，完全无法耕种了。在这个过程中，韩国政府始

终袒护有钱有势的企业家，毫不理会农民的哀鸣。”  

    [32] 

        有文章指出：“从几十年间小农制度的维护和运行可以看到，台湾地区和韩国经济转型时期的政治经济结

构是一种过渡性的一元结构：政治上是威权主义的强力高压控制；经济上是强干预，即通过政府或者准政府行为，

多方位地限制甚至替代市场。新型的现代家庭农业制度为‘公平的增长’ (尽管只是相对意义上的) 奠定了基

础， 同时也以农业部门被榨取、农民利益的牺牲为代价，为高速工业化作出了贡献。”    name="_ftnref34" 

title=""> [33] 

        在缺乏法治保障的市场环境下，无限政府的存在必然造成公平扫地、权利沦丧，整个社会都处于潜在的不

安定状态，没有一个人会真正享有安全、恒久的利益，即便是那些曾经暴富的财阀们也不例外。  

    

        1985年，全斗焕政府解散了国际ICC集团（Kukje-ICC）——当时韩国的第七大财阀。据该集团前总裁后来

道明的理由，该集团之所以成为全斗焕政府‘仇视的对象’，是由于未向执政党提供足够的捐款。因此，该集团便

在所谓的‘工业合理化计划’中遭到强行解散，被并入其它公司或被收购。  

    [34] 進 

        入1990年代，韓國實現了民主政治的轉變，政府支配型的經濟結構也已演變為私人支配、自我規範的經濟

體制。1991年，韩国立法研究院的一份调查指出：“自从‘五·一六’政变以来，现代化和工业化的力量极大地影

响了人民的心理结构和各个社会制度。威权政治体制将现代化置于政治自由和民主之上，完全排除了大众参与。工

业化带来的社会复杂化和经济发展所做的回报却无益于威权主义对韩国社会的统治。1987年的‘六·二九’宣言，

目的无非是承认由现存政治、经济结构转入政治程序的各团体，却引起了出乎意料的反响。该宣言导致了一种参与

共享的市民文化的确立。到了此时，韩国正在进行着一场无声的革命。”“产生于1980年代晚期民主化进程中的参

与分享的市民文化对人民的价值观念带来了巨大的影响。由大众民主到参与分享民主提升了参与感和权利意识。” 



    [35] 

        一言以蔽之，宪政与市场的回归方始为韩国民法的现代化扫清了道路。

    

    

*          
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