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　　《民商法论丛》1994 年创刊，是我国创办最早的法学类集刊，亦为CSSCI

来源刊。二十多年来，虽然经历过不少风雨，但赖海内外同仁的襄助，《民商

法论丛》一直没有中断，已经出版 68 期，发表了许多具有重要学术价值的研

究成果，推出培养了许多法学人才，目前在民商法学界具有重要学术影响的学

者几乎都在《民商法论丛》上发表过论文。是学者的学养、智慧滋养了这片园地，

我们也将不断努力，让这片园地春光常在。
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混合法域的形成与发展经验研究

混合法域的形成与发展

经验研究∗

李　 宁∗∗

　 　 内容提要： 近年来， 混合法律体系因欧洲法律一体化而广受关注。

当前， １７ 个国家或地区共同组成了混合法律体系， 加拿大的魁北克省、

美国的路易斯安那州、 南非、 英国的苏格兰等是典型。 殖民间转让、 主

权合并等历史事件是混合法域之法律结构呈现二元性———大陆法式的私

法与普通法式的公法的直接结果， 但是其混合特征的长期维持及法律规

则、 法律制度及法律思维层面的混合， 是普通法渗透与大陆法持续发展

而共生的结果， 文化因素在此扮演了重要角色。 法律移植是法律文化中

的一种常见现象， 全球化背景下的法律移植速度、 规模都超过了以往，

这需要我们重新思考文化与法律移植的关系。 混合法域的经验表明不同

的法律领域， 法律的个性是不同的， 这将是法律移植能否成功的重要前

提。 当代我国的法律移植， 逐渐开始重视英美法， 能否将普通法成功移

植到我国传统大陆法文化之中是一项重要课题， 混合法域的经验也许会

是 “前车之鉴”。

关键词： 混合法律体系　 混合法域　 法律文化　 法律移植

混合法律体系 （Ｍｉｘｅｄ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍｓ） 是比较法研究的新发现， 近

年来备受西方法学界关注， 其兴盛得益于混合法域 （ Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃ⁃

ｔｉｏｎｓ） 内学者的共同努力， 而欧盟的扩张及其法律一体化进程成为混

３００

∗
∗∗

本文系 “山东省社科规划·审判研究专项” （项目编号： １８ＣＳＰＪ１３） 的阶段性成果。
李宁， 山东法官培训学院副教授， 山东省高级人民法院研究室法官助理， 法学博士。
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合法律体系研究兴起的最重要因素。 “混合法律体系被视为大陆法与

普通法在欧洲统一的可能模式”①， 混合法域的经验将对欧洲私法的未来

发展发挥重要作用。②

国内， 有学者使用 “混合法” 这一术语来研究中国法③， 亦有学者开

始研究混合法律体系。④ 然而， 我国学者使用的 “混合法”， 其含义与混

合法律体系、 混合法域所指非同； 国内学者关于混合法律体系、 混合法域

术语的使用及相关研究得当与否， 尚有商榷的余地。 本文将着力研究混合

法域的内涵、 历史形成以及存续经验， 以期对相关研究有所助力。

一　 “混合法域” 术语的渊源及含义⑤

“Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 术语出现较早， 但 “ Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 与

“Ｍｉｘｅｄ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍｓ” 一直被交替、 等同使用， 用于指称混合法律体系。

“Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 是传统用语， “Ｍｉｘｅｄ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍｓ” 的使用相对较

晚， 但二者并无实质差别， 都是指既包含大陆法传统又包含普通法传统的

法律体系。 但是随着法系理论研究的深入， 学者在 “Ｍｉｘｅｄ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍｓ”

与 “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 的适用上逐渐进行了区分： “Ｍｉｘｅｄ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍｓ”

４００

①

②

③

④

⑤

Ｋｅｎｎｅｔｈ Ｇ􀆰 Ｃ􀆰 Ｒｅｉｄ， “Ｔｈｅ Ｉｄｅａ ｏｆ Ｍｉｘｅｄ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍｓ”， ７８ Ｔｕｌａｎｅ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ ５ （Ｄｅｃｅｍｂｅｒ
２００３） 􀆰
Ｓｅｅ Ｊａｎ Ｓｍｉｔｓ， “Ｈｏｗ ｔｏ Ｔａｋｅ ｔｈｅ Ｒｏａｄ Ｕｎｔｒａｖｅｌｌｅｄ？ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐｒｉｖａｔｅ Ｌａｗ ｉｎ ｔｈｅ Ｍａｋｉｎｇ： Ａ Ｒｅ⁃
ｖｉｅｗ Ｅｓｓａｙ”， ６ Ｍａａｓｔｒｉｃｈｔ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｅｕｒｏｐｅａｎ ａｎｄ Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ Ｌａｗ ３５ （１９９９）； Ｅｓｉｎ Ｏｒｕｃｕ，
“Ｍｉｘｅｄ ａｎｄ Ｍｉｘｉｎｇ Ｓｙｓｔｅｍ： Ａ Ｃｏｎｃｅｐｔｕａｌ Ｓｅａｒｃｈ”， ｉｎ Ｅｓｉｎ Ｏｒｕｃｕ， Ｅｌｓｐｅｔｈ Ａｔｔｗｏｏｌｌ， Ｓｅａｎ
Ｃｏｙｌｅ， Ｓｔｕｄｉｅｓ ｉｎ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍｓ： Ｍｉｘｅｄ ａｎｄ Ｍｉｘｉｎｇ， Ｌｏｎｄｏｎ： Ｋｌｕｗｅｒ Ｌａｗ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ， １９９６，
ｐ􀆰 ３３５􀆰
参见武树臣 《中国的 “混合法” ———兼及中国法系在世界的地位》， 《政治与法律》
１９９３ 年第 ２ 期； 李力 《发现最初的混合法： 从睡虎地秦简到张家山汉简》， 《河北法学》
２０１０ 年第 ２ 期； 黄震 《发现中国 “混合法” ———一个中国法学概念的学术史考察》，
《河北法学》 ２０１０ 年第 ２ 期； 等等。
参见黄宇昕 《苏格兰法混合特征之形成与分析》， 中国政法大学 ２００７ 年博士学位论文；
夏新华 《混合法系发展的前沿———兼论中国法学家的理论贡献》， 《湘潭大学学报》 （哲
学社会科学版） ２００８ 年第 ３ 期； 张怀印、 董蕊 《 “混合法系” 理论研究的兴起及其原因

探析》， 《江西社会科学》 ２００９ 年第 ７ 期； 等等。
本部分相关内容已发表于 《民商法论丛》 （第 ６０ 卷）， 但考虑到本文整体性及便于读者

阅读， 本文对该部分未删减。
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（本文译为 “混合法律体系”） 属于法律体系概念范畴， 意指某一法域的

现行法律来源不限于一种法律传统 （ ｌｅｇａｌ ｔｒａｄｉｔｉｏｎ） 或法系 （ ｌｅｇａｌ ｆａｍｉ⁃

ｌｙ）； “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” （本文译为 “混合法域”） 属于法域概念范畴，

意指那些法律体系属于 “Ｍｉｘｅｄ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍｓ” 的国家或地区。①

１􀆰 混合 （Ｍｉｄｗａｙ）

纵观历史， 混合法律体系所支配的国家或地区间是相互隔离的， 这种

隔离不仅仅是地理位置上的， 更主要的是混合法域间没有意识到彼此的存

在。 对混合法域的关注源于法系理论的发展， 正是因为诸如苏格兰、 魁北

克、 路易斯安那等地区的法律体系难以被纳入当时的任何法系之中②， 其

才引起了比较法学家们的兴趣与关注。

１８９９ 年， 沃尔顿 （Ｆ􀆰 Ｐ􀆰 Ｗａｌｔｏｎ） 将已经采用了英国的商法、 遵循先

例原则及大量共同适用于英格兰、 苏格兰的立法的苏格兰与魁北克归为一

类， 因为魁北克有着接受遵循先例原则的强烈倾向， 一半的程序规则、 几

乎全部的商法规则是英国法， 适用法国法的省法院被授权享有英国法院固

有的权力。 “正如魁北克和路易斯安那一样， 苏格兰的法律介于普通法系

和大陆法系之间， 二者是其主要的法律渊源。”③ 沃尔顿可能是最早将某

些混合法律体系国家或地区结合起来进行研究的学者。④

沃尔顿之后， “混合” 观念的发展归功于以李 （Ｒ􀆰 Ｗ􀆰 Ｌｅｅ）、 阿莫斯

（Ｍ􀆰 Ｓ􀆰 Ａｍｏｓ）、 伦顿 （Ａ􀆰 Ｗｏｏｄ Ｒｅｎｔｏｎ）、 劳森 （Ｆ􀆰 Ｈ􀆰 Ｌａｗｓｏｎ）、 史密斯

（Ｔ􀆰 Ｂ􀆰 Ｓｍｉｔｈ） 等为代表的一批英国法学家。 １９１５ 年， 李发表 《大陆法与

普通法： 世界范围内的审视》 一文， 文章评估了过去一百年间在大英帝国

范围内处于攻势的普通法对处于守势的大陆法产生的影响。 文章首页， 李

绘制了一幅描述了三种法律体系的地图， 其中第三类为 “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃ⁃

５００

①

②

③

④

参见 〔加〕 威廉·泰特雷 《混合法域： 普通法法系与民法法系———法典化与非法典化》，
毛国权译， 载易继明主编 《私法》 （第 ３ 辑第 １ 卷）， 北京大学出版社， ２００３， 第 １０９ 页。
苏格兰、 魁北克、 路易斯安那州混合法律体系形成于 １８ 世纪至 １９ 世纪初。 到 １９００ 年左

右， 世界各国家和地区为西方两大法系所支配， 大陆法系、 普通法系这种简单的划分成

为可能， 但是确实有少数国家或地区的法律体系难以纳入其中， 上述即为代表。
Ｆ􀆰 Ｐ􀆰 Ｗａｌｔｏｎ， “ Ｔｈｅ Ｃｉｖｉｌ Ｌａｗ ａｎｄ ｔｈｅ Ｃｏｍｍｏｎ Ｌａｗ ｉｎ Ｃａｎａｄａ”， １１ Ｊｕｒｉｄｉｃａｌ Ｒｅｖｉｅｗ ２９１
（１８９９） 􀆰
Ｓｅｅ Ｋｅｎｎｅｔｈ Ｇ􀆰 Ｃ􀆰 Ｒｅｉｄ， “Ｔｈｅ Ｉｄｅａ ｏｆ Ｍｉｘｅｄ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍｓ”， ７８ Ｔｕｌａｎｅ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ ８ （２００３） 􀆰
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ｔｉｏｎｓ”。 这是术语 “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 的首次面世。 但该术语未在文章

中出现， 李后续的成果中也未见使用。① ２０ 世纪三四十年代， 阿莫斯、 伦

顿采用不同方法重复了李的研究成果。 “杂交” （ｈｙｂｒｉｄ） 法律体系在劳森

的成果中也多次出现。②

尽管 “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 术语没有正式出现， 但是沃尔顿对混合法域

与混合法律体系的界定是经典的， “罗马 －日耳曼法律传统在某种程度上被

英美法所渗透”③。 此阶段， 上述学者的研究对混合法域以外的影响甚微。

２􀆰 混合法域 （Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ）

首次正式使用 “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 术语的是苏格兰法学家史密斯。

１９６２ 年， 其著作 《批判与比较研究》 （Ｓｔｕｄｉｅｓ Ｃｒｉｔｉｃａｌ ａｎｄ Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ） 引入

了该术语。 几年之后， “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 为魁北克、 路易斯安那、 斯里

兰卡及苏格兰的学者、 法官， 诸如让 － 路易斯·博杜安 （Ｊｅａｎ － Ｌｏｕｉｓ Ｂａｕ⁃

ｄｏｕｉｎ）、 约瑟夫·戴恩 （Ｊｏｓｅｐｈ Ｄａｉｎｏｗ）、 拉利特·阿索拉斯穆达里 （Ｌａｌｉｔｈ

Ａｔｈｕｌａｔｈｍｕｄａｌｉ）、 艾伯特·塔特 （Ａｌｂｅｒｔ Ｔａｔｅ）、 大卫·沃克 （Ｄａｖｉｄ Ｗａｌｋｅｒ）

等采纳。 如 １９６３ 年， 史密斯在路易斯安那州提交的一篇会议论文中， 再次

使用了该术语， 路易斯安那州巡回法院法官艾伯特·塔特称其 “创造” 了

该术语。④ 史密斯将 “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 界定为 “基本上是大陆法律体

系， 但是迫于英美普通法的压力， 部分已被普通法法律体系所覆盖”。⑤

与李的研究不同， 史密斯以大陆法传统为视角。 作为一名具有强烈民族

意识的法学家， 史密斯最关注的是苏格兰大陆法的纯洁性， 其主张坚决维护

苏格兰的大陆法传统， 抵制普通法。 为此， 史密斯开始研究其他混合法域的

６００

①

②
③

④
⑤

Ｓｅｅ Ｖｅｒｎｏｎ Ｖａｌｅｎｔｉｎｅ Ｐａｌｍｅｒ， Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ Ｗｏｒｌｄｗｉｄｅ： Ｔｈｅ Ｔｈｉｒｄ Ｌｅｇａｌ Ｆａｍｉｌｙ， ２ｎｄ ｅｄｉ⁃
ｔｉｏｎ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ： Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０１２， ｐ􀆰 ２１􀆰
Ｓｅｅ Ｆ􀆰 Ｈ􀆰 Ｌａｗｓｏｎ， “Ｔｈｅ Ｆｉｅｌｄ ｏｆ Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ Ｌａｗ”， ６１ Ｊｕｒｉｄｉｃａｌ Ｒｅｖｉｅｗ １６， ２６ － ２９ （１９４９） 􀆰
Ｍａｕｒｉｃｅ Ｔａｎｃｅｌｉｎ， “ Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ”， ｉｎ Ｆ􀆰 Ｐ􀆰 Ｗａｌｔｏｎ， Ｔｈｅ Ｓｃｏｐｅ ａｎｄ Ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｉｖｉｌ
Ｃｏｄｅ ｏｆ Ｌｏｗｅｒ Ｃａｎａｄａ （ ｒｅｐｒｉｎｔｅｄ ｂｙ Ｔｏｒｏｎｔｏ， Ｂｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈｓ， １９８０）， Ｍｏｎｔｒｅａｌ： Ｗｉｌｓｏｎ ＆ Ｌａｆｌｅｕｒ，
１９０７， ｐ􀆰 １􀆰
Ｓｅｅ Ａｌｂｅｒｔ Ｔａｔｅ， Ｊｒ􀆰 ， “Ｃｉｖｉｌｉａｎ Ｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｙ ｉｎ Ｌｏｕｉｓｉａｎａ”， ４４ Ｔｕｌａｎｅ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ ６７２ （１９７０） 􀆰
Ｔ􀆰 Ｂ􀆰 Ｓｍｉｔｈ， “Ｔｈｅ Ｐｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｉｖｉｌｉａｎ Ｔｒａｄｉｔｉｏｎ ｉｎ ‘Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ’”， ｉｎ Ａ􀆰 Ｎ􀆰
Ｙｉａｎｎｏｐｏｕｌｏｓ， Ｃｉｖｉｌ Ｌａｗ ｉｎ ｔｈｅ Ｍｏｄｅｒｎ Ｗｏｒｌｄ， Ｂａｔｏｎ Ｒｏｕｇｅ： Ｌｏｕｉｓｉａｎａ Ｓｔａｔｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ，
１９６５， ｐ􀆰 ５􀆰
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经验。 如认识到路易斯安那州法学会在路易斯安那大陆法复兴运动与起草民

法典过程中起到了重要作用之后， 史密斯将经验介绍到苏格兰， 苏格兰于两

年后成立了苏格兰大学法学会 （Ｓｃｏｔｔｉｓｈ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｉｅｓ Ｌａｗ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｅ）。 为研究

其他混合法域经验， 史密斯访问了美国的路易斯安那、 南非、 加拿大的魁北

克等国家或地区的大学， 并邀请了这些高校的学者到爱丁堡大学访学。

相对于李、 阿莫斯、 伦顿、 劳森等人的研究， 史密斯的贡献之一在于

意识到混合法域之间彼此的重要性。 他发现同苏格兰的法律体系相类似的

路易斯安那、 魁北克等也面临为普通法包围的危机， 认为它们存在亲缘关

系， 是 “法律邻居”。 史密斯的另一贡献在于其发起的这场运动引起了其

他混合法域内学者的参与和响应， 在一定程度上团结了混合法域学者一起

抵制普通法。 如路易斯安那州伦纳德·奥本海姆 （Ｌｅｏｎａｒｄ Ｏｐｐｅｎｈｅｉｍ） 表

示， 路易斯安那州与苏格兰间存在共同利益， 因为二者同样处于普通法海

洋之中， 都受到普通法的冲击， 只有加强联系， 才能共同抵抗普通法的入

侵， 以维护共同的大陆法传统。①

自 ２０ 世纪 ５０ 年代起， 路易斯安那、 魁北克等同苏格兰一样， 对其大

陆法传统未来发展的恐惧， 为混合法域学者的共同努力提供了历史契机。

在史密斯等人的努力下， “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 术语得以推广， 混合法律

体系的研究也取得了较大进展。 当代研究混合法域的著名学者弗农·帕尔

梅 （Ｖｅｒｎｏｎ Ｖａｌｅｎｔｉｎｅ Ｐａｌｍｅｒ） 教授这样评价史密斯的贡献： “已故托马

斯·史密斯爵士的形象和才智对所有追随他的人有着深远的影响。”② 但

是其影响仍局限于混合法域之内。

３􀆰 世界混合法域： 第三法系 （Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ Ｗｏｒｌｄｗｉｄｅ： ｔｈｅ

Ｔｈｉｒｄ Ｌｅｇａｌ Ｆａｍｉｌｙ）

近 ２０ 年来， 法律全球化致使一批学者对国外法律的兴趣逐渐增加，

欧盟扩张及欧洲一体化进程加速了欧洲法律统一， １９９３ 年南非政治改革，

７００

①

②

Ｓｅｅ Ｌｅｏｎａｒｄ Ｏｐｐｅｎｈｅｉｍ， Ｔｈｅ Ｃｉｖｉｌ Ｌａｗ： Ｌｅｃｔｕｒｅｓ Ⅰ － Ⅲ： Ｒｅｃｅｐｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｉｖｉｌ Ｌａｗ ｉｎ ｔｈｅ Ａｍｅｒ⁃
ｉｃａｎ Ｃｏｎｔｉｎｅｎｔｓ， Ｅｄｉｎｂｕｒｇｈ： Ｅｄｉｎｂｕｒｇｈ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， １９６０， ｏｎ ｆｉｌｅ ｗｉｔｈ ａｕｔｈｏｒ􀆰
Ｖｅｒｎｏｎ Ｖａｌｅｎｔｉｎｅ Ｐａｌｍｅｒ， Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ Ｗｏｒｌｄｗｉｄｅ： Ｔｈｅ Ｔｈｉｒｄ Ｌｅｇａｌ Ｆａｍｉｌｙ， ２ｎｄ ｅｄｉｔｉｏｎ，
Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ： Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０１２， ｐ􀆰 ６１２􀆰

需要全本请访问 www.ertongbook.com
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在混合法域内学者的民族自我发现与自信等一系列因素作用下， 关于混合

法律体系理论的研究逐渐兴起。①

其间， 除混合法域内学者、 欧盟内学者出版的大量成果外， 欧美法学

界召开了四次关于 “混合法域” 的国际会议： ２００２ 年在杜兰大学召开的

以 “混合法域经验的显著性与统一性： 特性、 模式、 文化、 共同之处” 为

题的第一次会议； ２００７ 年在爱丁堡大学召开的以 “共同体的界限： 行动

中的混合法域” 为题的第二次会议； ２０１１ 年在希伯来大学召开的以 “混

合法域的方法论与创新” 为题的第三次会议； ２０１５ 年在麦吉尔大学举办

了第四次会议。 四次会议从关注混合法域的概念、 特征及以单个混合法域

的国家或地区分析形成因素， 并以传统私法领域为主， 到关注混合法律体

系的基本理论、 混合法域经验与欧洲统一立法进程、 混合法域民法法典化

以及各部门法呈现的混合现象， 再到关注混合法域的司法判例、 概念、 制

度创新及宪法与行政法领域的创新， 混合法域内的学者及其他国家、 地区

的比较法学家对混合法律体系的研究范围逐步拓宽， 从个体研究走向综合

性研究， 从宏观视角研究走向具体制度研究。②

此背景下， ２００１ 年， 杜兰大学教授弗农·帕尔梅以问卷方式对南非、

菲律宾、 以色列及苏格兰、 路易斯安那、 魁北克、 波多黎各等 １５ 个国家

或地区的法律体系作了十分详尽的介绍， 并认为这 １５ 个国家或地区的法

律体系以大陆法与普通法为主要架构， 帕尔梅教授将该 １５ 个国家或地区

的法律体系统称为大陆法系与英美法系之外的世界第三法系。

二　 混合法域的概念及其法律特征

“ ‘混合’ 一词现在得到更为频繁地使用， 并拥有许多不同的意义：

‘各种法律渊源的结合’； ‘一国内、 一个地区或一种文化内一个以上法律

８００

①
②

Ｋｅｎｎｅｔｈ Ｇ􀆰 Ｃ􀆰 Ｒｅｉｄ， “Ｔｈｅ Ｉｄｅａ ｏｆ Ｍｉｘｅｄ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍｓ”， ７８ Ｔｕｌａｎｅ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， １７ －１８ （２００３） 􀆰
第一次 “混合法域” 国际会议论文参见７８ Ｔｕｌａｎｅ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ Ｖｏｌｕｍｅ （Ｄｅｃｅｍｂｅｒ ２００３）， Ｉｓ⁃
ｓｕｅｓ １ ａｎｄ ２； 第二次 “混合法域” 国际会议论文参见 １２􀆰 １ Ｅｌｅｃｔｒｏｎｉｃ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ
Ｌａｗ （Ｍａｙ ２００８）； 第三次 “混合法域” 国际会议论文参见 ６ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ Ｌａｗ
（２０１２）， ｐｐ􀆰 ２８ － １６８。
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体系的混合’； ‘适用于一国全部领土的不同法律体系的共存’； 以及 ‘从

未有过一种单一主导文化的地区的多个法律体系’。”① 但从 “Ｍｉｄｗａｙ” 到

“Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 术语的创制， 再到帕尔梅称其为第三法系， “Ｍｉｘｅｄ

Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 一直特指普通法与大陆法的融合。 目前学界没有就混合法域

的概念达成共识， 但是学者就混合法域法律的主要特征做了概括性描述。

肯尼斯·里德 （ Ｋｅｎｎｅｔｈ Ｇ􀆰 Ｃ􀆰 Ｒｅｉｄ） 认为， 混合法域法律之混合

（ｍｉｘｅｄｎｅｓｓ） 至少发生在三个层面： 其一， 实体法规则是大陆式的， 司法

制度、 推理方法等是普通法式的； 其二， 公法主要源于普通法②， 而私法

主要源于大陆法； 其三， 混合现象体现于各个部门法领域， 但私法领域占

主导地位。③ 帕尔梅将混合法域作为世界第三法系， 其特征如下： 其一，

混合的法律可以是多样化的， 但是 “普通法与大陆法是法律体系的基本构

成要件”； 其二， 混合在内部与外部都明显存在， 且达到 “对普通观察者

来说都是明显的” 程度， 如与路易斯安那州比较， 虽然加利福尼亚州、 得

克萨斯州法律体系包含有大陆法系元素， 甚至有民法典， 但是其属于普通

法系； 其三， 法律体系的结构上， 私法领域有着大陆法系的外观， 而公法

领域将表现为典型的盎格鲁 －美利坚式。 帕尔梅教授称上述特征是 “一个

混合法域的最小公分母”。④

但学界并没有普遍接纳 “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ 特指普通法与大陆法的融

合” 的传统理念， 学界在一个国家或地区的法律体系， 其混合达到何种程

度才能称为混合法域， 以及混合的法律体系是否仅限于大陆法与普通法的

混合等问题上存在争议。

一个国家或地区的法律体系， 其混合达到何种程度才能成为混合法律

９００

①

②

③

④

〔英〕 埃辛·奧赫绪、 〔意〕 戴维·奈尔肯编 《比较法新论》， 马剑银、 鲁楠等译， 清华

大学出版社， ２０１２， 第 ２００ 页。
混合法域公法主要源于普通法， 至少是宪法与行政法层面上， 刑法层面有所不同， 如南

非刑法追随的是大陆法。 Ｄａｎｉｅｌ Ｖｉｓｓｅｒ， “Ｃｕｌｔｕｒａｌ Ｆｏｒｃｅｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｍａｋｉｎｇ ｏｆ Ｍｉｘｅｄ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓ⁃
ｔｅｍｓ”， ７８ Ｔｕｌａｎｅ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ ４１ （２００３） 􀆰
Ｓｅｅ Ｋｅｎｎｅｔｈ Ｇ􀆰 Ｃ􀆰 Ｒｅｉｄ， “Ｔｈｅ Ｉｄｅａ ｏｆ Ｍｉｘｅｄ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍｓ”， ７８ Ｔｕｌａｎｅ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， ２１ － ２２
（２００３） 􀆰
Ｓｅｅ Ｖｅｒｎｏｎ Ｖａｌｅｎｔｉｎｅ Ｐａｌｍｅｒ， Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ Ｗｏｒｌｄｗｉｄｅ： Ｔｈｅ Ｔｈｉｒｄ Ｌｅｇａｌ Ｆａｍｉｌｙ， ２ｎｄ ｅｄｉ⁃
ｔｉｏｎ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ： Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０１２， ｐｐ􀆰 ７ － １１􀆰
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体系而被纳入第三法域， 这涉及法律体系的分类问题。 法律体系逐渐融合

是一个普遍事实， “所有的法律体系都是混合的”①。 莫纳泰里 （Ｐ􀆰 Ｇ􀆰

Ｍｏｎａｔｅｒｉ） 甚至建议将 “污染” （ｃｏｎｔａｍｉｎａｔｉｏｎｓ） 作为理解世界法律体系

的基础， “现实的法律世界更容易呈现为一个 ‘污染’ 的世界， 而不是一

个被瓜分成不同法系的世界。 ……实际上每个法律体系， 甚至古典英国普

通法， 都是通过 ‘污染’ 来生长的”。②

依混合程度的不同， 法律体系、 法律文化和社会文化的相遇产生了

“混合的” （ｍｉｘｅｄ） 和 “混合中的” （ｍｉｘｉｎｇ） 法律体系以及过渡中的体

系③； 混合的方式以及由此产生的 “混合物” 性质亦不同， 如加拿大渥太

华大学 “世界法律体系” 研究团体在将当今世界法律体系划分为民法法

系、 普通法系、 习惯法系、 伊斯兰法系与犹太法系基础上， 将混合法系分

成 １１ 种模式： “民法法系和普通法系混合制” “民法法系和习惯法系混合

制” “民法法系和伊斯兰法系混合制” “伊斯兰法系和习惯法系混合制”

“习惯法系、 民法法系和伊斯兰法系混合制” “习惯法系、 民法法系和普

通法系混合制” “普通法系和伊斯兰法系混合制” “普通法系和习惯法系

混合制” “习惯法系、 普通法系和伊斯兰法系混合制” “民法法系、 伊斯

兰法系、 普通法系和习惯法系混合制” “民法法系、 普通法系、 犹太法系

和伊斯兰法系混合制”。④

０１０

①

②

③

④

〔英〕 埃辛·奧赫绪、 〔意〕 戴维·奈尔肯编 《比较法新论》， 马剑银、 鲁楠等译， 清华

大学出版社， ２０１２， 第 ２００ 页。
Ｐ􀆰 Ｇ􀆰 Ｍｏｎａｔｅｒｉ， “Ｔｈｅ Ｗｅａｋ Ｌａｗ： Ｃｏｎｔａｍｉｎａｔｉｏｎｓ ａｎｄ Ｌｅｇａｌ Ｃｕｌｔｕｒｅｓ”， １３ Ｔｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ ＆
Ｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙ Ｐｒｏｂｌｅｍｓ， ５９１ － ５９２ （２００３） 􀆰
〔英〕 埃辛·奧赫绪、 〔意〕 戴维·奈尔肯编 《比较法新论》， 马剑银、 鲁楠等译， 清华

大学出版社， ２０１２， 第 １９６ 页。
渥太华大学 “世界法律体系” 研究团体 （ｈｔｔｐ： ／ ／ ｗｗｗ􀆰 ｊｕｒｉｇｌｏｂｅ􀆰 ｃａ ／ ｃｈｉ ／ ｓｙｓ － ｊｕｒｉ ／ ｃｌａｓｓ － ｐｏｌｉ ／
ｓｙｓ － ｍｉｘｔｅｓ􀆰 ｐｈｐ） 认为对 “混合” （ｍｉｘｅｄ） 术语不应该做限制性解释。 夏新华教授 （夏新

华： 《混合法系发展的前沿———兼论中国法学家的理论贡献》， 《湘潭大学学报》 ２００８ 年第

３ 期） 与张怀印、 董蕊 （张怀印、 董蕊： 《 “混合法系” 理论研究的兴起及其原因探析》，
《江西社会科学》 ２００９ 年第 ７ 期） 等主张只有渥太华大学 “世界法律体系” 研究团体采用

广义的混合法系说， 这是值得商榷的。 Ｅｓｉｎ Ｏｒｕｃｕ （Ｅｓｉｎ Ｏｒｕｃｕ， “Ｍｉｘｅｄ ａｎｄ Ｍｉｘｉｎｇ Ｓｙｓｔｅｍ：
Ａ Ｃｏｎｃｅｐｔｕａｌ Ｓｅａｒｃｈ”， ｉｎ Ｅｓｉｎ Ｏｒｕｃｕ， Ｅｌｓｐｅｔｈ Ａｔｔｗｏｏｌｌ， Ｓｅａｎ Ｃｏｙｌｅ， Ｓｔｕｄｉｅｓ ｉｎ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍｓ：
Ｍｉｘｅｄ ａｎｄ Ｍｉｘｉｎｇ， Ｌｏｎｄｏｎ： Ｋｌｕｗｅｒ Ｌａｗ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ， １９９６）、 Ｗｉｌｌｉａｍ Ｔｅｔｌｅｙ （ 〔加〕 威廉·泰

特雷： 《混合法域： 普通法法系与民法法系———法典化与非法典化》， 毛国权译， 载易继明

主编 《私法》 （第 ３ 辑第 １ 卷）， 北京大学出版社， ２００３） 等都采用了广义说。
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由上述分析可知， “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 中 “ｍｉｘｅｄ” 存在狭义与广义

之分： 广义上， “ｍｉｘｅｄ” 是指由任意两种或两种以上法律传统的成分所构

成， 且不区分融合程度； 狭义上， “ｍｉｘｅｄ” 专指主要由英美法和大陆法这

两种法律传统的成分所构成， 且达到一定程度。

“一个法律体系的历史， 在很大程度上是向其他法律体系借入法律资源

的历史。”① 而 “西方法律传统基本上是一元的， 几乎完全相同的法律历史

因素浸透入每个民族国家的法律产物中： 罗马法、 日耳曼习惯法、 教会法和

采邑法等等”。② 从广义视角探讨 “ｍｉｘｅｄ” 的含义， 是毫无意义的。

认可当今世界主要法律体系的分类及不同法系之间的不同， 是探讨

“ｍｉｘｅｄ” 含义的前提。 如上所述， “混合性” （ｍｉｘｅｄｎｅｓｓ） 存在三种形态：

“混合的” （ｍｉｘｅｄ）、 “混合中的” （ｍｉｘｉｎｇ）、 “过渡中的”。 混合中的法律体

系及过渡中的法律体系与那些被归为混合法域的法律体系在一定程度上共享

着 “混合性”， 但只有 “当 ‘混合性’ 是指最终结果并且该结果能够维持

时， 这一 ‘混合性’ 状态就正当化了将 ‘混合法域’ 这一术语应用于法律

体系这一做法”③。 只有混合在内部与外部都明显存在， 且达到一定程度，

如 “对普通观察者来说都是明显的”， 才可称之为 “ｍｉｘｅｄ”。 尽管混合法律

体系不限于大陆法系、 普通法系的混合， 但是传统上， “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ”

的含义是狭窄的， 仅指 “普通法与大陆法是其法律体系的基本构成要件”。

帕尔梅将那些法律体系是以普通法与大陆法为基本构建且达到 “对普

通观察者来说都是明显的” 程度的国家或地区统称为经典的混合法域

（Ｃｌａｓｓｉｃａｌ Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ）④， 世界 “混合法域” 大会亦是在此意义上

１１０

①

②

③

④

Ｐ􀆰 Ｇ􀆰 Ｍｏｎａｔｅｒｉ， “Ｔｈｅ Ｗｅａｋ Ｌａｗ： Ｃｏｎｔａｍｉｎａｔｉｏｎｓ ａｎｄ Ｌｅｇａｌ Ｃｕｌｔｕｒｅｓ”， １３ Ｔｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ ＆
Ｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙ Ｐｒｏｂｌｅｍｓ， ５８１ （２００３）； Ｒｅｉｎｈａｒｄ Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎ， Ｄａｎｉｅｌ Ｖｉｓｓｅｒ， Ｓｏｕｔｈｅｒｎ Ｃｒｏｓｓ： Ｃｉｖ⁃
ｉｌ Ｌａｗ ａｎｄ Ｃｏｍｍｏｎ Ｌａｗ ｉｎ Ｓｏｕｔｈ Ａｆｒｉｃａ， Ｏｘｆｏｒｄ： Ｃｌａｒｅｎｄｏｎ Ｐｒｅｓｓ， １９９６， ｐ􀆰 ２􀆰
〔美〕 艾伦·沃森： 《民法法系的演变及形成》， 李静冰、 姚新华译， 中国法制出版社，
２００５， 第 １ 页。
〔英〕 埃辛·奧赫绪、 〔意〕 戴维·奈尔肯： 《比较法新论》， 马剑银、 鲁楠等译， 清华大

学出版社， ２０１２， 第 ２０１ 页。
埃辛·奧赫绪称之为 “简单” 混合 （ Ｓｅｅ Ｅｓｉｎ Ｏｒｕｃｕ， “Ｍｉｘｅｄ ａｎｄ Ｍｉｘｉｎｇ Ｓｙｓｔｅｍ： Ａ Ｃｏｎ⁃
ｃｅｐｔｕａｌ Ｓｅａｒｃｈ”， ｉｎ Ｅｓｉｎ Ｏｒｕｃｕ， Ｅｌｓｐｅｔｈ Ａｔｔｗｏｏｌｌ， Ｓｅａｎ Ｃｏｙｌｅ， Ｓｔｕｄｉｅｓ ｉｎ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍｓ： Ｍｉｘｅｄ
ａｎｄ Ｍｉｘｉｎｇ， Ｌｏｎｄｏｎ： Ｋｌｕｗｅｒ Ｌａｗ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ， １９９６， ｐ􀆰 ３４５）。
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适用 “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 这一术语的。 在 《埃尔加比较法百科全书》

中， 帕尔梅教授负责的词条 “混合法域”， 对这些 “亲密家族” 总结为：

“传统上所谓的 ‘混合法域’， 大致由 １５ 个政治实体构成， 其中的 １１ 个

是独立国家。 大部分 （苏格兰和以色列除外） 是法国、 荷兰或西班牙的前

殖民地， 随后被转交给大不列颠或美国。”① 帕尔梅将属于混合法域的国

家或地区归类为大陆法系、 普通法系之外的第三法系。 “从理论上说， 混

合法律体系、 混合法域和混合法系三个概念之间存在着递进关系， 即混合

法律体系体现的是一种混合的状况或结果， 而混合法域体现的是为混合法

律体系所支配的一个地域， 如果将混合法域统归起来， 作为一个整体， 就

会形成如帕尔梅所说的第三大法系———混合法系。”②

总结上述观点， 对于 “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ” 这一术语， 以下行文使用

狭义上的概念。 在其特征上， 结合其狭义概念， 本文认为以下几点需

明确。

第一， “混合” 要求内部与外部都是明显的， 就外部———法律结构层

面而言， 混合法域的法律呈现二元性， 即英美式的公法和大陆式的私法，

这 “对普通观察者来说都是明显的”。 就所属 “第三法系” 的 １７ 个国家

或地区而言， 这基本上是正确的。

第二， 混合不仅仅体现于法律结构层面的二元性， 更重要的是， 混合

法域发展至今， 混合是全方位的、 广泛而深入的， 混合还体现于法律规则

与法律制度 （如创制法）、 法律思维等层面， 可以说是整个法律体系呈现

二元性， 当然私法领域尤为明显。

第三， 第一个特征———法律结构层面的二元性是混合之外部表象， 为

普通观察者的初步印象； 第二个特征———法律规则、 法律制度与法律思维

层面的混合是法律长期发展的结果， 是第一个特征的延伸。 第二个特征是

“内部的”， 并非第一个特征那么直观， 须通过细致研究。

２１０

①

②

Ｖｅｒｎｏｎ Ｖａｌｅｎｔｉｎｅ Ｐａｌｍｅｒ， “Ｍｉｘｅｄ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ”， ｉｎ Ｊａｎ Ｍ􀆰 Ｓｍｉｔｈ， Ｅｌｇａｒ Ｅｎｃｙｃｌｏｐｅｄｉａ ｏｆ Ｃｏｍ⁃
ｐａｒａｔｉｖｅ Ｌａｗ， Ｃｈｅｌｔｅｎｈａｍ， Ｎｏｒｔｈａｍｐｔｏｎ： Ｅｄｗａｒｄ Ｅｌｇａｒ Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ， ２００６， ｐ􀆰 ４６７􀆰
夏新华： 《混合法系发展的前沿———兼论中国法学家的理论贡献》， 《湘潭大学学报》
２００８ 年第 ３ 期。
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三
　

当今世界主要 “混合法域”
简介及形成

比较法学家很早就认识到了混合法律体系的存在， 但在传统的法系分

类中， 混合法律体系被视为一种例外情形加以考虑。 勒内·达维德在分析

罗马日耳曼法系与普通法系的关系时指出： “有些国家的法， 我们不知该

把它们划归这两个法系中的哪一个为好， 它们的另一些成分来自罗马日耳

曼法系， 而另一些成分则来自普通法系。 在这些两者兼而有之的法中， 可

以一提的有苏格兰法、 以色列法、 南非联邦法、 魁北克省法、 菲律宾

法。”① 茨威格特和克茨认为， 在八大法系之外还存在 “杂交” （ｈｙｂｒｉｄ）

法律体系， 如路易斯安那州、 魁北克省、 苏格兰及波多黎各、 希腊、 南

非、 以色列、 菲律宾、 中华人民共和国和其他一些法律体系， 将这些法律

体系指定属于某个法系是困难的。②

近年来， 法系理论研究开始转向， 从过去不断地提出新的法系划分理

论转为对法系分类问题进行批判、 反思。 ２０ 世纪 ９０ 年代中期开始兴起的

混合法律体系研究是这一理论转向的表现。

勒内·达维德、 茨威格特和克茨只意识到了上述所列国家或地区的独

具一格———难以归类于某个法律体系， 但是其并没有研究上述国家或地区

间的法律体系是否存在共性。 相似性与关联性是法系分类的基础， 如果这

些 “独具一格” 的国家或地区的法律体系间存在相似性或关联性， 而相对

于其他法律体系又是独特的， 那么这些国家或地区的法律体系也应构成一

个法系。

茨威格特和克茨法系分类中所用 “样式” 标准为研究混合法律体系家

族的特征提供了非常好的指引， 帕尔梅认为 “样式” 要素中的法律秩序的

３１０

①

②

〔法〕 勒内·达维德： 《当代主要法律体系》， 漆竹生译， 上海译文出版社， １９８４， 第 ２７
页。
参见 〔德〕 Ｋ􀆰 茨威格特、 Ｈ􀆰 克茨 《比较法总论》， 潘汉典、 米健、 高鸿钧、 贺卫方译，
法律出版社， ２００３， 第 １１５ 页。
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