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https://www.100test.com/kao_ti2020/485/2021_2022__E5_88_B6_E

8_AE_A2_E6_B0_91_E6_c122_485456.htm 我国民法典的制订工

作正在进行，但民法典绝不会像刑法的修改那样能在一年内

完成，它可能需要三五年，甚至七八年的历史过程。为了使

这一历史性的立法工程有一个整体、全局性的宏观设计，需

要就有关问题作一些思考。如何吸收英美法系的成功经验就

是其中的重要问题之一。 既然采取民法典的立法体例，它属

于大陆法模式，自无疑问。但是，我们要立的是一部21世纪

的民法典，它必须包容各国民事立法的有益经验，因此，如

何在大陆法系的法典中吸收英美法系的成功经验就是一个亟

待研究和解决的问题。 从世界趋势来看，大陆法和英美法已

经不是水火不相容的那些年代了。官方或民间的国际统一法

律文件中，不乏成功地把二者融合在一起的先例，例如，国

际私法统一协会制订的“国际商事合同通则”就把大陆法和

英美法中有关合同的法律规范，以取长补短的办法结合起来

。我们也不能否认，二次世界大战以后，尤其是东亚一些国

家和地区在民法，尤其是商法方面受英美法越来越多的影响

，如日本、韩国和台湾。 从我们国家情况看来，我们在市场

经济的立法中越来越多地考虑香港的因素和英美法中的积极

东西，这次在制订统一合同法的过程中很充分地说明了这一

点。自改革开放以来，研究法律的高层次专门人才到国外去

学习的，也以美国居多，从学者专家所持的立论来看，英美

法也有越来越超过大陆法的趋势。甚至有一些学者主张在民

商立法中应抛弃大陆法的模式而改采用英美法模式，已经不



限于仅仅采用某些个别英美法制度问题了。如果说，1986年

制订民法通则时的争论是民法和经济法之争的话，那么，今

天制订民法典时，这种争论意义已经不大了，或者没有多大

争论了。今天制订民法典时的主要争论可能是在多大程度上

采用英美法模式和如何采用英美法模式之争。一句话，是大

陆法和英美法之争。 英美法是以判例法（法官制订法）为其

存在土壤的，我国既然不采取法官制订的做法，也就失去了

从根本上采取英美法的可能，但吸收一些英美法的先进制度

、规则，则不仅可能，而且必要。民法通则在考虑担保的法

律属性时，没有按严格的大陆法理论体系，把物的担保放在

物权中，把人的担保（保证）放在债权（保证合同）中，而

是统一放在债的担保部分内，就颇具英美法的特点：重实用

、方便，而不重理论。我国担保法的出台继续采取这一格局

并把美国《动产担保交易法》的一些作法吸收进来，如扩大

实行不转移占有的动产抵押制度。我们在制订民法典时又将

如何呢？是继续保留担保法作为单行法呢？还是依民法通则

模式统一作为债的担保形式呢？还是依传统大陆法模式分解

为物的担保和人的担保呢？这是一个需要认真解决的问题。 

代理制度是引起大陆法和英美法冲突的一个重要领域。民法

通则中的代理是严格意义上的大陆法代理概念，必须是“以

被代理人名义”，或称直接代理外。而英美法的代理概念则

更加广泛，除直接代理外，也包括“以代理人自己名义”的

间接代理。民法通则通过十多年来，代理概念有不断扩大的

趋势。现今外资代理以及正在试行的内贸代理制，已经不是

原有代理概念所能包括的。在制订统一合同法过程中有人主

张以英美法的代理合同代替大陆法的责任合同、行纪合同、



居间合同。有关部门正在制订《经纪人法》，都是试图以英

美法的制度来突破现有的大陆法框框。但如何能够有效突破

而又不引起法律上的矛盾，实在是一个很需要从理论深度去

解决的问题。现在，人们对于英美法中的经纪和大陆法中的

居间究竟是什么关系，其内容有多少重合之处都还没有搞清

楚，这边在制订包括委任、行纪、居间的合同法，那边又在

制订《经纪人法》，只能造成大陆法和英美法的混乱，而不

是和谐统一！当然，大陆法和英美法的关系远不止上述的担

保和代理二例。 文章出处：《法制日报》 100Test 下载频道开

通，各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


