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内容简介

高祥主编的《二十一世纪变化中的亚洲法律(第二届比较法学与世界共同法国际研讨会暨
亚洲比较法学会成立大会论文集)》是中国政法大学比较法学研究院主办的“21世纪变化
中的亚洲法律——第二届比较法学与世界共同法国际研讨会暨亚洲比较法学会成立大会
”的论文集。其主要论题是“21世纪变化中的亚洲法律”，论文内容涉及法律翻译、法
律全球化背景下比较法研究的范式转换、人性与法、宪法中人的形象、中欧知识产权法
的比较、隐私权的保护、法典编纂、法律移植、民法商法的法源比较、电子商务中的国
际法等法律问题，范围涵盖比较法学的基本理论以及比较公法和比较私法等领域。
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在线试读部分章节

二、应当在更深的层面上运用微观比较研究方法
揭示不同法律体系的异同，以及它们之间的包容性和融合趋势。对于不同法系和不同法
律体系的比较研究，运用宏观与微观比较方法，这是比较法传统的研究方式。随着法律
全球化的发展，我们必须要将这种研究方式引向更深入的层面，特别是要运用微观比较
研究方法。
当今世界不同的法系和法律体系充满了多样性，但是在特定的法律体系内各具多元因素
，这就构成了不同法律体系之间多方面的相似性和差异性，正如意大利法学家R．萨科
指出的，它们的相似性和差异性分布在各个“法律共振峰”之内。因此，比较法研究就
必须要从微观上阐明法律体系中的所有“共振峰”，然后再具体地寻找出不同法律体系
之间的异同点，“在不同法律体系的技术细节背后隐藏着一种有效原则的共同核心”。
因此，“对共同核心的研究是一种用以更深入挖掘被形式上的差异掩盖的类似之处的非
常有前途的工具。”
特别是对法律移植的研究过程中，更加需要运用微观比较方式。任何一种法律及其制度
都是源于本土社会、价值、传统而生成的，并且深嵌于本土整个经济、政治和文化之中
。传统的法律移植理论侧重于研究特定的法律文化传统的独立性，而在全球化时代，必

javascript:void(0);


须打破这种局限性。例如，南非的法律及其制度，传统上被认为属于英美法系，然而自2
0世纪90年代以来，南非开始构建新的法律秩序，受到外国宪法思想观念的影响，特别是
德国《联邦基本法》即宪法的强烈影响，使得现行的南非宪法有关基本权利的规定、联
邦参议院的组成、专门宪法法院的设置等，都十分接近德国类似的规定。在南非的司法
实践中，从1994年至〕998年之间，南非最高法院和宪法法院的判决中，有多达1258项判
决除参考了美国、加拿大、英国、印度法院的判决，还重点参考了德国和欧洲法院的判
决。（1）在此体现出两个方面的问题：其一，早已突破了两大法系的司法界限；其二，
南非的立法者和司法者都共同认为，在其司法机构改革和司法判决的进程中，都有比较
法学家们运用微观方式进行深层面的比较研究而提供的有力依据。对比较法学家们的重
视，体现在其立法和司法实践中。
因此，应当运用微观的多视角的分析和比较研究方式，不断发现不同法律制度之间的共
性和差异性及其包容性，以便寻找出被移植国的哪些法律制度适合于继受国，从而进一
步逐渐形成具有国际统一性的规范和运行机制。
三、必须要充分发挥和超越功能比较研究的功能性
二、应当在更深的层面上运用微观比较研究方法 揭示不同法律体系的异同，以及它们之
间的包容性和融合趋势。对于不同法系和不同法律体系的比较研究，运用宏观与微观比
较方法，这是比较法传统的研究方式。随着法律全球化的发展，我们必须要将这种研究
方式引向更深入的层面，特别是要运用微观比较研究方法。 当今世界不同的法系和法律
体系充满了多样性，但是在特定的法律体系内各具多元因素，这就构成了不同法律体系
之间多方面的相似性和差异性，正如意大利法学家R．萨科指出的，它们的相似性和差
异性分布在各个“法律共振峰”之内。因此，比较法研究就必须要从微观上阐明法律体
系中的所有“共振峰”，然后再具体地寻找出不同法律体系之间的异同点，“在不同法
律体系的技术细节背后隐藏着一种有效原则的共同核心”。因此，“对共同核心的研究
是一种用以更深入挖掘被形式上的差异掩盖的类似之处的非常有前途的工具。” 特别是
对法律移植的研究过程中，更加需要运用微观比较方式。任何一种法律及其制度都是源
于本土社会、价值、传统而生成的，并且深嵌于本土整个经济、政治和文化之中。传统
的法律移植理论侧重于研究特定的法律文化传统的独立性，而在全球化时代，必须打破
这种局限性。例如，南非的法律及其制度，传统上被认为属于英美法系，然而自20世纪9
0年代以来，南非开始构建新的法律秩序，受到外国宪法思想观念的影响，特别是德国《
联邦基本法》即宪法的强烈影响，使得现行的南非宪法有关基本权利的规定、联邦参议
院的组成、专门宪法法院的设置等，都十分接近德国类似的规定。在南非的司法实践中
，从1994年至〕998年之间，南非最高法院和宪法法院的判决中，有多达1258项判决除参
考了美国、加拿大、英国、印度法院的判决，还重点参考了德国和欧洲法院的判决。（1
）在此体现出两个方面的问题：其一，早已突破了两大法系的司法界限；其二，南非的
立法者和司法者都共同认为，在其司法机构改革和司法判决的进程中，都有比较法学家
们运用微观方式进行深层面的比较研究而提供的有力依据。对比较法学家们的重视，体
现在其立法和司法实践中。 因此，应当运用微观的多视角的分析和比较研究方式，不断
发现不同法律制度之间的共性和差异性及其包容性，以便寻找出被移植国的哪些法律制
度适合于继受国，从而进一步逐渐形成具有国际统一性的规范和运行机制。
三、必须要充分发挥和超越功能比较研究的功能性 功能比较同样是比较法的传统的研究
方式，但是在法律全球化的时代，更需要突出这种研究方法，充分发挥和超越其功能性
。正如有的西方学者指出的，比较法“观念”逐渐呈现出一种工具主义的特质。功能比



较的出发点和基础就是社会问题和社会需要。功能比较能够突破和摆脱某一国或数国的
法律概念、法律结构和法律思维方式的偏见，这是规范比较的局限性。 世界各国的法律
体系及其各种部门法在结构上千差万别，但是都存在着不同程度的可比性，甚至具有相
当一致的可比内容。例如社会法体系（例如19世纪末德国社会立法许多有效的原则、内
容等，至今仍为许多国家的社会立法所借鉴）、环境法体系等，因而可以从同一性的角
度找出相对应的相近功能的法律制度进行功能比较研究，从而能够解决人们共同存在着
的实际问题和社会需求。 我们可以从1992年最终生效的荷兰新的《民法典》的许多新内
容中得到很大启发。在该法典制定过程中，人们认为旧民法典和旧商法中的许多内容已
过时，因而将现代社会生活中的新的需要內容进入新的法典中，例如，关于青少年、消
费者、租赁、雇佣、居住、农业、出租、劳务合同、知识产权、公司、电子商务等；而
且判例的发展对荷兰《民法典》和其他立法影响很大，例如，侵权行为法的许多内容源
于法院的判例所创制。与此同时，荷兰的立法者很重视并吸收比较法学家们从功能比较
的范式对其他各国相应法律进行比较研究的成果，他们不仅研究德国、意大利、瑞士和
希腊的法律，还研究埃及、巴西等国的立法，运用功能比较寻找能够规范和最直接解决
共同的社会问题和社会需求的办法。 ⋯⋯
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