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序

翻译难，法律翻译更难。难就难在译者经常不知道如何判别译文的对错，不知道如何才能取得较大的进步。缺少对法律翻译理论的认知是其中的关键。无论翻译实践如何重要，如果没有理论指导，只能是一种盲目的翻译，一种形而下的劳作，对于像法律英语翻译这样艰难的工作来说，情况尤其如此。事实上，作为一种专门技术语言，法律语言具有自己的解码规则和范式，只有掌握这些规则和规律，译者方能知其所以然。

与其说语言学是翻译的基础，不如说对比语言学才是翻译的基石。或者更准确地说，对比语言学原本就应当归属到翻译科学的范畴。事实上，从对比语言学的角度探究译学的奥秘，是一种更原生态的研究范式。要想提高法律英语翻译水平，使翻译技能产生一种飞跃，译者必须研习一定的对比语言学理论。当然，此种理论不能过于抽象，纯粹的形而上容易丧失文本指导意义，导致理论脱离实际。事实上，英汉对比法律语言学理论也不应过于抽象，否则它便不应隶属于应用语言学范畴而应在基础理论研究范畴内。就英汉对比法律语言学研究而言，人们可以超越传统语言学边界的禁锢，从比较法学、社会学、法律阐释学、译学等多维空间对法律英语和法律汉语进行多角度、多层次的对比，研究它们在语言本体、社会文化、习俗惯例、法律制度等不同领域中各自彰显的特征以及它们之间的异同关系，尤其是它们之间的差异，寻找两种语言间相互转换及交流的规律和方法，增强对译文质量的认识和判断，最终达到将一种法律语言成功地译为另一种法律语言而非另一种语言的境界。此是一种本质的提高，是一种脱胎换骨的升华。《英汉对比法律语言学——法律英语翻译进阶》一书的撰写目的，正是帮助处于彷徨、困惑的读者获得如此顿悟。

本书总计12章，从英汉法律语言及英汉对比法律语言学的概念、分类、沿革、特征等入手，就相关学科、研习方法、英汉法律语言的变异性、构词理据、法律英语及法律汉语的词汇特征、句法特征、词汇缺项、法律文化、法律语言辩证关系、法律语境、法律阐释和法律翻译的关系等多角度、全方位地进行了论述，将有关比较法学、法律语义学、法律阐释学、法律翻译等多学科知识融会贯通。书中的大量实证范例，更有助于读者深入到貌似高深莫测的对比法律语言学及法律翻译的宏大殿堂，从初阶到进阶，最终成为兼具理论知识和实践经验的适格法律英语翻译人才。





宋　雷　　　　　

2010年5月12日夜于重庆西南政法大学


第1章　绪论

1.1　有关法律语言学的几个概念

1.1.1　法律语言

法律语言是指表述法律科学概念以及用于诉讼和非诉讼事务的语言，在英语中称为the language of law，legal language或the language of lawyers（Tiersma，1999：vii）。对于法律语言的定义，目前有以下一些说法：

●　法律语言是国家的法律文件及法律实施文书使用的，在长期的立法及司法、执法实践中逐步形成的，具有法律专业特色的民族共同语的应用分支（王道森，2003：16）；

●　法律语言是以民族共同语为基础，在立法及司法的全过程中逐渐形成的，具有法律专业特色的民族语言的社团分支，它包括规范性法律文件用语以及法律工作者在执法过程中使用的一整套规范化的法律公务用语（孙懿华、周广然，1997）；

●　Legal language is often described as a register（法律语言经常被人称为是一语域）（Kurzon，1997：119）。

综上所述，我们可以认定法律语言是人类社会发展过程中某一特定群体，即法律人（lawyers）在从事立法、司法、执法活动过程中所使用的一种语域（语体）。法律语言拥有部分与其他语域相区别的词汇，但却以特定的方式使用另一些单词和片语，同时还具有一些不同于其他语域的特殊的语法和篇章结构。

众所周知，语言呈现多元性，法律语言自然也不例外。除本书所研究的重点对象——法律英语和法律汉语之外，人们还可以找到法律法语（law French）、法律拉丁语（law Latin）、法律俄语（the Russian language of law）等的身影，这些语言目前也是许多人研究的重心。要研究英汉对比法律语言学，当然首先需要了解一下什么是法律英语和法律汉语：

（1）法律英语（legal English; the English language of law）是指美国、英国、加拿大、澳大利亚、新西兰等英语国家法律人所使用的一种语域，其与一般或大众英语（the ordinary English language）具有较明显的区别。在诺曼征服之前，英格兰通用的法律语言包括英语和拉丁语。一般说来，王室法庭（Royal Court of Justice）诉讼及判决、法律等适用英语，而特许状、土地清册等则使用拉丁语（有时也用英语）。公元1066年诺曼底公爵威廉征服英格兰之后，除一些正式文件，诸如诉讼卷宗、特许状、法学著述等仍然沿用拉丁语外，王室法院诉讼及判决等则采用法语。到了13世纪，法律法语趋于鼎盛，基本上已经取代英语。然而到16世纪，法律法语逐渐衰败，到17世纪最终被废止。1731年，英国议会将英语定为正式的法律用语，以后法律英语逐渐与日常英语分离，成为独立的一种语体，在英、美等国被人们统称为“法律语言”（legal language），而我们则将它称为“法律英语”。

（2）所谓的法律汉语（legal Chinese; the Chinese language of law）主要指的是我国大陆法律工作者在立法、司法以及执法领域实践中所使用的具有法律专业特色的民族语言的社团分支，与之相对的应当是一般或通俗汉语（the ordinary Chinese language）现代法律汉语是这样一种语言，一方面，它是中华民族共同语言的一种变体；另一方面，它又在很大程度上为西方语言文化所渗透。如流行的法律汉语词汇（尤其是前沿学术语言），有不少是借用西方（无论是大陆法系或是普通法系）的法律词语概念。此外，在语法、篇章结构分析等许多领域，法律汉语的研究均与西方语言文化（尤其是英语语言文化）具有密切联系，这也从一个侧面印证了英汉对比法律语言学研究的必要性和重要性。

1.1.2　法律语言学

（1）国外的法律语言学（forensic linguistics）主要研究法庭语言证据，以法律语言之适用研究为主。按照权威的美国《布莱克法律词典》，法律语言学指的是：The science or technique that evaluates the linguistics or written or oral communications, usu. , to determine identity or authorship（Garner，2004）。

就我国的法律语言学研究情况而言，吴伟平（2002）在其《语言与法律——司法领域的语言学研究》一书中将法律语言学分为狭义法律语言学和广义法律语言学两种。他认为狭义法律语言学是语言学在法律界的应用研究，其研究对象是语言在法律语境中的具体运用，特点是所有语言分析都与某个案例有直接关系。广义法律语言学包括一切与语言和法律交叉地带有关的基础研究或应用研究，属于交叉学科学术研究（interdisciplinary scholarship）范畴，是应用语言学（applied linguistics）的一个分支，其研究对象是语言，运用领域是司法界。从某种意义上讲，笔者赞成吴先生的分类方法，只是建议将狭义法律语言学和广义法律语言学更名为“微观法律语言学”和“宏观法律语言学”，以迎合当前语言学研究发展之趋势。此外，还有人专门将法律语言与语用学结合，创立了“法律语言运用学”理论（王道森，2003）。

（2）英文名称之争：目前，人们对“法律语言学”对应的英文名称尚存争议，其究竟应当是forensic linguistics或者是legal linguistics，至今仍是仁者见仁，智者见智。要解决此问题，首先得了解一下国内外法律体制与法律语言学研究内容的差异。英美法（common law system）国家的诉讼辩论为对抗制（adversary system），信奉当事人主义（party control），法庭设有陪审团（jury），注重对证人的交叉诘问（cross-examination），证人证言（testimony）对诉讼的结果影响极大。因而在法律和语言关系的研究中，人们关注的重心在于语言与法庭证据或法庭辩护之关系，由此，人们演变出一个全新的学科：forensic linguistics。如其字面意义所示，forensic linguistics最初的主要内容是指“语言证据（language evidence）研究”。相比之下，我国法律体制仿效的是大陆法系（civil law system）国家的体制，我们的诉讼程序属于纠问制（inquisitorial system），信奉职权主义（court control），庭审中未设立英美法系国家的陪审制度（注：我国的人民陪审员制度实际为“参审员”制度，人民陪审员的地位等同英、美等国的lay judge或assessor的地位），尽管当庭也对证人进行诘问，但证人证言的作用远没有英美法国家法庭中的证词重要。由此，目前中国的法律语言学更多的是对法律文本，包括制定法（statute）、条例（regulations）、章程（articles of association）、合同（contract）等以及法学著述（literature）的书面层次的研究。相比之下，人们对于口头法律语言等的语用层面的研究则稍显薄弱。此外重要的是目前中国的法律语言研究也没有作为一种法庭证据科学或技术，以“从语言学或口头或书面传播学的角度以鉴定语言证据或确认作者之身份等”为主要目的。由此，从严格字面意义上讲，笔者认为我国目前所研究的法律语言学之名称应当是legal linguistics（法律语言学）而非forensic linguistics。然而，随着情势的发展和人们对于forensic linguistics内涵认知的扩展，该术语在国外被赋予越来越多的意义，因而导致其内涵范畴无限扩大，包含了任何涉及法律和语言关系的学术问题的研究（scholarship）内容。因此，从广义上讲，将我们目前研究的法律语言学理解为forensic linguistics也是无可厚非的。

（3）法律语言学分类：

Forensic linguistics: an umbrella science for many fields of study.

——John Olsson. Forensic Linguistics, London, Continuum, 2004: 5

在西方，属于法律语言学（forensic linguistics）研究范畴的内容和形式繁多，但他们的研究主要注重法庭语言适用，与法庭语言证据科学密切相关。Olsson（2004：5）认为，其主要研究的形式和类别一般可分为：

●　作者身份识别（authorship identification）：识别法律文本作者身份。

●　文本模式认证（mode identification）：认证法律文本源于书面或口语或部分书面部分口语。

●　法律口译和笔译（legal interpretation and translation）：在法庭上进行口译和笔译，或在警方和被告／证人之间进行翻译；翻译口供或其他法律文件。涉及翻译的准确性和公正性问题，以及译者的地位和作用，译者的资格，以及对译者的“管控”。

●　将口供记录译为笔录（transcribing verbal statements）：在某些法律体制中，口供被磁带记录，法庭上要求将其录为笔录。涉及记录的完整性和避免偏见等问题。

●　法庭语言和话语研究（the language and discourse of courtrooms）：司法程序参与人之间的关系及他们使用之语言。涉及诸如权力、偏见、文化冲突等问题。

●　话语权研究（language rights）：生活在由其他语言或其他方言主宰的文化区域之少数民族的话语权研究；无自己语言的少数民族的话语权；官方语言的压迫性。

●　证言证词之分析（statement analysis）：分析证人言辞的真实性（veracity）。

●　法庭语音学（forensic phonetics）：分析音响材料，用于鉴定语者身份或其他目的；做声音识别以锁定嫌疑犯。

●　篇章状况分析（textual status）：分析文本和声响资料话语状况以鉴别真伪，如鉴别报警电话、自杀、赎金勒索条等的真伪；从篇章话语中估计危险大小。

而AILA Science Commission on Forensic Linguistics（AILA法律语言学委员会）也认为forensic linguistics所研究的主要内容应当包括（Gibbons，2003：12）：

●　The study of the language of the law, including the language of legal documents and the language of the courts, the police and prisons（研究法律语言，包括法律文件以及法庭、警察和监狱用语）；

●　The study, the provision and the improvement of professional legal interpreting and translation services（研究、提供和改进法律解释和翻译服务）；

●　The alleviation of disadvantage produced by language in legal processes（减少司法程序中因语言而产生的不利因素）；

●　The provision of forensic linguistic evidence that is based on the best available linguistic expertise（提供基于最佳语言学专家鉴定的法庭语言证据）；

●　The provision of linguistic expertise in issues of legal drafting and interpretation, including plain language drafting（就法律起草和法律阐释，包括普通语言起草问题提供语言学专业技术知识）（John Gibbons，2003）。

相比之下，目前我国的法律语言学研究，尽管总体上说来也可以归类于forensic linguistics这个宽泛领域范畴，但我们的学术研究主要集中在法律书面语言的研究，以学理性研究为主，对司法实践语言包括法庭口语等的研究较国外相对薄弱。一般说来，从研究主体、内容、范畴、对象、目的等进行区分，我国现行的法律语言学研究大致可以分为三种类别：法语言学、一般法律语言学、英汉对比法律语言学：

A．法语言学（law and linguistics）

●　研究主体：法律人（其中主要为法理学专业人士）。

●　研究方法：正如法经济学（law and economics）一样，法语言学力图将语言学的方法论适用于法律学科（It entails the application of linguistic methodologies to legal subjects），其研究主体以反传统的法学研究范式，拓展自己的思维空间，将语言视为媒介，超越法律自身的禁锢，从法律外部即语言学的视野，以法律和语言的关系为起点研究法律的特征，企图达到了解法律如何通过语言媒介而实施和运作之目的。此种方法比较以往以法律概念为单位研究法律而言，对研究的对象进行了更细微的解析和分剖，是对法律的真正原生态的研究。

●　主要涉及学科：法学、语言学、法哲学（包括法律阐释学）。

●　研究对象：法律和语言之关系。

●　研究内容：涉及法律的语言和文字特征，法律的规范结构、层次和要素，法律作用于人类行为的基本方式。法律语言的独特性、专门性、导向性等共同特点和要求，对于法律语言学家而言是一个值得认真挖掘之宝藏，但法律语言学家关注和研究法律语言，绝非是像语言学家那样仅对法律语言的特征感兴趣，而是在此种特征的基础上进一步说明法律的特征，建构一种以法律语言研究为基础的新的法学学科体系。

●　研究目的：从语言哲学的角度对法律字面背后的逻辑规则的寻求，最终落实于法律阐释学，尤其注重对法律阐释规则的解释和规范。

●　研究范畴：法理学（jurisprudence）和法律阐释学（hermeneutics）范畴，主要涉及中、西方法律解释历史、现状、体制和方法，法律阐释的学理、社会构造、法律解释在实践程序中的规律和应用，法律理解和法律的意义，法律文本作者与读者的关系，语言在法律阐释中的效力等。

B．一般法律语言学（general forensic linguistics）

●　研究主体：语言人（在我国主要以汉语语言学者为主，而非外语学者）。

●　研究方法：主要兴趣集中在语言本身，将法律或准法律环境当作语言学丰富矿藏资源进行挖掘和开发，多是一种单一语言（monolingual）研究过程（即便使用双语，也并非以双语对比为主要研究手法）。

●　主要涉及学科：语言学、法学。

●　研究对象：法律语言，主要以一门语言，即母语为主。在我国，当然便是以法律汉语研究为主。注重法律语言技术的分析，具体落实到对法律行为中的词语、语义、句子结构、语序特点和规律，法律行为中语言机体能力，法律行为中语言的文化属性，法律行为中语言的实用效力等的研究。

●　研究内容：无限制，涉及20个上位领域和84个下位领域（刘蔚铭，2003：39）。由于不以英汉法律语言对比为重心进行研究，因而研究内容便不考虑两种语言转换的可能场景，多进行语内翻译（intralingual translation）或语言内交际活动研究（intralingual communication）；而很少涉及语际交流（interlingual communication）和转换的技巧，这一点正好和英汉对比法律语言学研究内容形成鲜明对比。

●　研究目的：解释法律语言理论和实践中出现的各种语言现象，以法律和语言的关系为重心，法律是主导，语言是载体，着重点在于法律。注重对法律语言的适用、法律语言语体风格、法律语言语内交际的机制和技巧、法律文书语言之识别等诸多问题的研究。掌握和发掘语言在特殊的法律语境中的运用和操守之规律和规范成为一般法律语言研究的主要目的，即最终达到帮助语言使用者在特定的法律语境使用规范法律语言之目的，如帮助律师如何起草好合同、诉状；法庭书记员如何作好庭审笔录；法官如何写好判决等。

●　研究范畴：更应当归属于法理学或法律阐释学研究领域，涉及法律语言的科学渊源和现状，法律语言语音、语体、话语及语义分析，法律语言学的理论依据，法律语言的内部结构形态，法律术语，法律语言的文化现象，法律语言语体和运用特征，法律语境中词语的运用，立法语言的结构、风格、表达技巧和特征，法庭口语等。

C．英汉对比法律语言学（English-Chinese contrastive legal linguistics）

对比语言学（contrastive linguistics）是相对历史比较语言学（historical comparative linguistics）而言的。两门学科的主要区别在于历史比较语言学主要进行历时性（diachronic）比较，其比较的对象仅限于亲属语言，比较对象的数量没有限制，此外，其着重于比较语言的共性，旨在揭示和阐明语言的历史发展规律。而对比语言学却在于进行词语的共时性（synchronic）比较，其比较的对象可以是亲属语言，也可以是非亲属语言，对比语言学主要进行双语比较，且主要着眼于比较语言之间的差异，旨在供外语教学、双语词典编纂、翻译、国际传播方面的实际运用（戚雨村，1997：250）。由此，作为英汉对比法律语言学而言，其应当具有以下的特征：

●　定义：英汉对比法律语言学是从英、汉双语对比的视角，研究法律领域中语言学的运用以及法律语言翻译理论和实践的一门学科。从语义学的观点上看，与一般法律语言学或法律语言运用学不同的是，该学科不是简单地从单一语言（monolingual）的角度去研究法律语言学或语言与法律之关系，其更多的是关注英、汉两种法律语言运用和表达的差异和区别，最终落实到英汉两种法律语言的相互交流和转换（外语教学、英汉法律词典编辑、法律与国际经济贸易翻译等领域）的理论和实践上来。

●　研究主体：外语人（即通晓法律的英语语言学者）。

●　研究手法：对法律外语（法律英语）研究为基础的双语对比研究。

●　主要涉及学科：语言学、比较法学、法理学（以法律阐释为主）、翻译学。

●　研究对象：英、汉法律语言以及对比关系，且主要以外语研究，即法律英语为主。

●　研究内容：英、汉法律语言各自语言现象的内部结构特征、结构体系、表意方式、语体、语义和语用特征、法律语言渊源史和演变规律之差异和类同，以及英汉法律语言转换和翻译方法及技巧。由于该学科强调英汉两种语言的交流和转换的实际语用效果，因而凡是在实践中与法律英语和法律汉语交流和转换相关的两种语言的异同特征，对于国人而言尤其是作为外语的法律英语的各种特殊属性，毫无疑问都应属于该学科对比研究和关注的焦点。当然，从实用主义的立场出发，一些与英汉法律或法律语言交流或翻译联系不甚密切的亚领域研究，如法庭审判口语研究，由于目前我国译员出庭直接参与涉外案件的庭审翻译的情况较为鲜见的原因，暂时不应当是本学科主要研究的内容，尽管从语用角度来说研究诉讼口语具有相当的价值，且此种诉讼口语研究可能是一般法律语言学研究的重点（这也是笔者认为的一般法律语言学与对比法律语言学的差异之一）。

●　研究目的：强调英汉法律语言学理论研究，语言是研究的核心和主导，法律是语言所表达的实体内容，最终研究结果在于推动中外法律文化、价值观念和思想方法的交流，促进法律文化的多元（legal cultural pluralism）。具体落实到法律英语阅读、英汉和汉英法律翻译理论和实践以及法律英语文书写作等方面。

●　研究范畴：主要进行广义的英语应用语言学或EPP（English for professional purpose，作“专门技术用途英语”讲）范畴的研究，涉及英汉法律语言的对比研究、中西法律文化的对比研究、英汉法律翻译研究等。

1.2　法律和语言的关系（correlation between law and language）

法律是通过语言构筑的规范，其字面背后的逻辑规则和学理内容可以通过对法律语言的剖析而明了。正如美国语言学家David Mellinkoff所说，“法律是一种词语的职业”（Law is a profession of words）（Sarat，1996：1），由此导致国内外许多人达成一个共识，即“法律问题就是语言问题”（A legal problem is a linguistic problem）。也有人认为“法律是仅为法律人讲用的专门语言”（Law is a specialized language that only lawyers can speak）（Morriaon，1999：271）。由于法律事实就是一种“语言行为”，因而Sarat（1996）将严格意义上的法律界定为：“从最一般和该术语最容易理解和接受的字面意义上说，法律一词可以说是一个具有权力的理智的人对另外理智的人设定的一种向导”（吕世伦，2000）。Conley（1998：3）甚至说，If the law is failing to live up to its ideals, the failure must lie in the details of everyday legal practice—details that consist almost entirely of language（如果法律没有实现其理想，失败肯定应当归咎于日常实践之细节：即完全与语言相关的细节）（John M. Conley，1998）。事实上，法律是一个展示言辞技巧、语言能力和辩护水平的舞台，其间，语言所起的作用是人类其他任何主要经验都无法相比的。

就语言对法律的关系和作用而言，人们归纳出以下四点：

（1）语言是法律的载体：语言是法律的记录工具，所有的法典、法条、法律阐述都是通过语言（主要是狭义的有声语言符号和书面文字）记录而巩固、保存的结果。

（2）语言是法律思维的工具：语言和法律具有形至影随的关系，语言整理、规范人们对于法律纷繁复杂的感知经验，使人的法律意识、思想、感情、观念得以成为现实的存在体。

（3）法律语言是法律人的生产资料和生产工具：法律人掌握法律语言的话语权，借助语言替当事人提供法律服务、解释法律以及依据法律判决案件。法律语言是法律人从事其生产和生活所必需的物质条件，是其劳动资料和劳动对象的总和。

（4）语言是法律文化的载体和发展工具：尽管法律语言包含在法律文化之中，但法律文化的精髓，包括法律体制、立法规范、法律价值，人们对法律的信仰和态度、对争议解决模式的选择倾向等却都是借助法律语言方才得以张扬和发展。

然而语言对于法律的最大功能却在于语言是人们阅读、理解和阐释法律的工具。作为一种语言构筑之规范，法律自身需要通过语言予以阐释，否则法律的效力便无法得到最大化的实施。正是通过语言，人们才得以将不同的事物规定和矛盾的主体需求——事实世界转换成符号文本，从而为人类通过法律创生秩序提供公共认知基础（谢晖，2003：325）。然而法律的理解和诠释，则有赖于语言的作用。正如伽达默尔所说，语言是阐释得以进行的媒介，因而他把自己的诠释学归结于是以语言为主线的学问。人们通过语言阐释法律的确定性和不确定性，解决法律存在的模糊和疑问，从而最终确立法律在实践中的效力。离开语言的阐释，法律的作用必将大打折扣。

与此同时，法律也对语言的发展产生深刻影响。法律的产生与法律语言的问世犹如鸡生蛋与蛋生鸡一样难以确认。然而能肯定的一点是它们之间的互动关系。首先是语言的强制作用：语言对法律具有某种程度的制约性，法律领域的所有活动必须遵从一定的语言法则，否则便会导致歧义和误解。此外，法律还必须屈从于语言的模糊性与不确定性（uncertainty），尽管由此会导致法律的含混与不确定。另一方面则是法律对于语言的强制作用。从其诞生之时起，法律就对其所使用的语言提出特殊要求，无论从技术层面或交流层面上讲，法律语言的出现都是为了适应法律客观需要的结果。一旦进入法律领域，语言即成为专门用途语言，导致以下一些情况出现：被迫丧失了一般语言原有的诸多特质，如失去语言的感情色彩，不带任何褒贬意义而呈现出一副“中性”面孔；丧失某些原有含义，而被赋予特定的法律含义，如句子Is it an assault or conversation?（究竟其是强奸或是通奸？）中的单词assault（强奸）与conversation（通奸）均被赋予了特定语境中的特殊含义；词义或者被扩大（extending）或缩小（narrowing），如在香港的Commodities Trading Ordinance（《商品交易条例》）中，单词constitution被其“释义条款”界定为："constitution", in relation to a company, means the memorandum and articles of association of the company or other instrument providing the constitution of the company（“章程”，在涉及一个公司时，指该公司的组织大纲和内部管理章程，或其他有关该公司章程规定的文件）。

1.3　法律语言学的沿革（evolution of forensic linguistics）

1.3.1　发展简史

在国外，法律语言学最早起源于法学院所开设的法律语言（legal language）课程以及为学生所编写的相关教材。1993年英国伯明翰大学的Malcolm Coulthard提倡成立国际法律语言学家学会（International Association of Forensic Linguistics，简称为IAFL），由此拉开了正式研究法律语言学的序幕。而今，法律语言学研究已经为世界认可。然而研究最多的却仍然是传统的一般法律语言学，即以研究语言学在法律界的应用研究为主要内容的学科，其和本书所论及的“英汉对比法律语言学”具有实质性差异。我国的法律语言学研究则是在改革开放之后随着法制建设的发展逐渐开展起来的，最早的一批法律语言学教材多在20世纪90年代后期陆续问世，诸如王洁（1997）所编写的《法律语言学教程》（1997，法律出版社）；孙懿华（1997）编写的《法律语言学》（1997，中国政法大学出版社）等，遗憾的是它们也都是以法律汉语研究为主。中国加入WTO促进了其改革开放的进程速度，随之也带来法律语言学发展的黄金时代。进入21世纪之后，神州大地更开始涌动研究法律语言的新热潮。可以预言，随着中国这个东方巨人的日益崛起，中国的法律语言学研究必将更上一个新的台阶。

1.3.2　国内外法律语言学研究之差异

法律是法律语言学研究的主要对象和内容，由于我国的法律发展以及法律体制与外国法律发展及体制的差异，由此必定导致我国的法律语言学研究在目的、内容、方法等方面与国外之研究产生一定质的差异。

●　以英国法为模式的普通法系是基于英国皇家巡回法院12世纪统一和发展的英格兰习惯法而建立的，尽管成文法在该体系的作用正在加强，但判例法（case law）仍是普通法系国家最重要的法律渊源，因此，许多法律英语的研究，包括多数属于“教义性”（doctrinal）的论著也就自然围绕判例进行分析和讨论。相比之下，我国的法律以成文法（statute）为基础，不承认先例的约束力（binding force）原则。尽管我国最高人民法院的司法解释（judicial interpretation）具有一定的指导性作用，但其在司法实践中的地位远比不上普通法的先例之重要。因而目前我国的法律语言研究（起码在英汉对比语言研究领域中）也主要是以成文法为对象和内容，在案例上所下的工夫相对较少。

●　英、美等国的普通法文化历来重视程序法（procedural law），法庭审判推崇对抗制（adversary system），信奉当事人主义（party control），实践中实行的是陪审团制度（jury system），由此法庭辩护艺术（skill of argument）、对证人的交叉诘问（cross examination）等技巧对于案件的胜负经常起着举足轻重的作用，因而，英、美等国的法律语言学注重“法庭语言证据”（forensic evidence）技术之研究（这或许也是forensic linguistics来源的原因），如有人专门研究“语言指纹”（linguistic fingerprint），以通过话语人或书写人使用语言的特征鉴别其身份；或通过对声音的研究和识别以判定报警电话的真伪等。就这一点而言，目前在我国的法律语言界似乎还很少有人从事此方面的研究工作。

●　我国法庭审判为“纠问式诉讼程序”（inquisitorial system），主张职权主义（court control）；没有普通法上的陪审团制度，当事人或律师当庭辩护以及证人证言的作用远比普通法诉讼程序中的作用小，由此导致法律汉语多注重书面语言的研究，而对于法律口语，包括律师辩护语言技巧、诘问证人的技巧，以及作法庭总结陈述（final statement）以赢得陪审员的同情的技巧等研究的力度和作用远远小于法律英语的研究程度。

●　此外，在英、美等主要英语国家，大规模的立法阶段已经过去，目前他们主要注重的是有关法律的实施，因而法律实践，包括法庭审判等自然是国外法律语言研究的重心。相比之下，为弥补中华人民共和国成立至改革开放之前三十年的立法空缺，中国目前正处在立法的高潮阶段，近十年间无论是中央到地方，各种立法如雨后春笋般问世。面对此种情况，法律人（包括语言人在内）所关注的重心也就自然会集中在立法以及与立法相关的事项上。因此，就我国目前的法律现状而言，存在执法（administration of law）相对滞后于立法之说。这就难免会导致对执法语言研究相对落后的结果。

●　法律英语高度发达，大大超越了民族大众理解和认识的能力范畴，由此产生民众的抱怨和法律人之反省，国外出现简化法律语言（simplification of legal language）研究的势头。相比之下，法律汉语正处于萌芽发展之初期，其技术性、科学性和先进性远未达到构建世界一流法律所相适应的尖端水准，因而现阶段的法律汉语研究不能盲目效仿国外的简化之风，否则只会阻遏法律汉语进化的进程，导致法律发展的缓慢或停滞。

按照我国目前的特殊国情之需求，笔者认为，现阶段所进行的英汉对比法律语言学研究的主要对象和内容可以书面语言研究为主，包括规范性法律语言文本（normative law text），即立法和法律文书等，以及法学著述（legal literature）的研究。而对口语的研究也应相对集中在口语笔录、询问与讯问、调解语言等。事实上，尽管法律口语的研究并非不重要，但相比之下，法庭辩护、质证、口供等的分量肯定比不上书面法律语言之重要。正如香港著名学者杨良宜和杨大明两位先生所说：“笔者尚未经见一宗案件是因为口头表达的英语不是一流或文法错了而败诉的。”对于同时也从事大量司法实践工作的他们而言，书面法律语言肯定远比法律口语更为重要，这是因为“为自己留下有利的当时文件，才会在将来诉讼中有极大分量的证据”（杨良宜、杨大明，2002：18）。

1.3.3　法律语言学诞生和存在的理据

1.3.3.1　法律语言学诞生的缘由

“法律问题即语言问题”。法律和语言具有密切关系，法律是通过语言而问世的（Law comes into being through language）。因而从法律问世，法制社会的形成开始便有了法律语言的研究。其中涉及法律语言研究最多的是法理学中有关法律阐释（legal interpretation）以及法律翻译（legal translation）的研究。但直至20世纪中叶，法律语言学才逐渐发展成为一门独立的学科。法律语言没有独立的语音和语法体系，其之所以能够成为一门独立学科而存在，其主要原因在于法制社会的存在和现实社会的需要。法律语言是法制社会的产物，是顺应法制社会的需要而产生的。法律语言是法制社会顺利运行的工具，没有法律语言，法制社会的一切功能将无法实现。迄今为止，工业语言、农业语言、商贸语言、军事语言、医疗语言、通讯语言、网络语言等许多“亚语言”之所以不能演变成为独立的语言学科，关键在于工、农、商、兵、医疗、通讯、电子网络等产业无论如何发达，也无法形成如同法制社会一样涵盖整个人类社会，涉及人民生活各个层面的广义社会结构体系，因而也就无法形成一种适应社会制度需要和符合制度层面上的语言科学。自20世纪90年代至今，国外法律语言的研究已经取得长足的进步，在语言学研究领域中已经独树一帜。令人遗憾的是国内的法律语言学研究至今尚未完全“修成正果”，语言学界至今仍有人怀疑它独立存在之价值。这也应了大凡新生事物必定会遇到阻力的俗话。笔者坚信，法律语言学作为一门独立学科（尽管应当算作是一门三级学科）存在之事实最终是不容置疑的。

1.3.3.2　英汉对比法律语言学存在的缘由

比较是思维本身的一项特征，是人类认识和理解世界的基本手段。正如Swanson所说：“没有比较的思维是不可思议的，如果不进行对比，一切科学思想和所有科学研究，也都是不可思议的。”（引自梁治平，1994：36）。通过比较发现和选择社会运动和发展规律是许多社会科学者，包括语言学者为自己确立的庄严使命。事实上，英汉法律对比语言学存在的理由在于社会发展之需求。如今，随着人类社会的进步、科学的发展以及全球一体化的迅猛进程，各国政府以及各国人民之间的往来活动日益频繁，从某种意义上讲，人类的绝大多数相互交际活动（包括政治、经济、贸易、文化、外交等）都隶属于国际私法和国际公法管辖和调整的范畴。为使这些社会活动顺利进行，在加强国际法研究的同时，人们也加强了双语法律语言的研究，由此必定催生对比法律语言学（其中自然包括英汉对比法律语言学）的诞生。需要就是存在的理由。尤其是中国加入WTO之后，人们对英汉对比法律语言学的需求更是飞速增长。在此种国际大环境中，英汉对比法律语言学的诞生和存在不仅合情合理，而且可以肯定的是其发展前景必将灿烂辉煌。

1.4　法律文本的分类（classification of legal texts）

1.4.1　以文字为特征的划分

以文字为特征进行划分，法律语言可以分为口头（oral）语言和书面（written）语言。法律口头语言包括法庭用语，警方对嫌疑犯的调查和审讯，罪犯彼此的交流，律师和被代理人之间的对话等，其具有动态性（dynamic）和互动性（interactive）特征。书面法律语言属于静态（static）符号，主要包括立法和其他法律文本文件，如公约、章程、协议、合同等。鉴于英、美等国习惯于详尽、仔细（detail），力求规定面面俱到，因而不少法律文本的篇幅都较长（monologic）。

正如Olsson（2004：5）所说，法律语言是包含无限学科领域的科学（John Olsson，2004），隶属于法律范畴的文本也包罗万千。从某种意义上讲，任何文本，只要其与法律或犯罪语境相关，都可能成为法律语言学研究相关文本，如车票、信函、收据、股票、论文、书籍等。事实上，作为一门新兴学科，法律语言学的研究对象文本正在无限递增，越来越多的文本已被国际法律语言学家学会（International Association of Forensic Linguistics，简称为IAFL）的网站（www.thetext.co.uk）所搜集和认可，承认它们是法律语言学研究的对象。

1.4.2　从文体学的角度

从文体学的角度，人们可以按体裁（style）将法律文本分为“规范性法律语言类”（normative language of law）和“法学著述”（literature）。

1．规范性法律语言类

“规范性法律语言类”指为各级法院所接受和／或某特定司法管辖区的法规所体现的基本原则（basic principles accepted by courts and/or embodied in the statutes of a particular jurisdiction）。其多为明确的（positive）、强制性的（obligatory）法律文件。其中又分为：

●　制定法（statute）、惯例（customs）、司法学说（judicial doctrines）等。具体则可分为议会法律（act）、命令（order）、先例（precedent）、条例（ordinance）、地方法规（by-laws）、规定（regulations）、指示（direction）、行政法规（decree）、令状（warrant）等。

●　公民在日常事务和商事活动中经双方意愿而订立的各种合同（contract）、协议（agreement）以及证券（securities）、发票（invoice）、信用证（letter of credit）等中的条款规定等也应当算作属于“规范性法律语言”类别的文件。

2．法学著述

“法学著述”也称为“法学家语言”（language of jurist）。它包括法律评论文章（law review articles）、法学论文（treaties）、专著（monograph）、法官意见（judge's opinion）等。这种著述深奥莫测，经常充满不为非法律人理解的行话（legalese）。在国外，法学著述（包括论文、专著等）具有“说服性法律渊源”（persuasive legal resource）的功能，因而可以将其视为是一种特殊的法律文本，按其内容和风格可分为“教义型”（doctrinal）和“理论型”（或纯理论型）（theoretical）两大类。“教义型”著述属于传统型，主要以分析具体案例，阐述和理论法律条文及其适用情况等为主要内容。尽管“纯理论”研究的著述迅速增长，但“教义型”类别的著述数量仍然占到目前法学著述出版和发行份额中的70％左右，主要读者群体是广大法律工作者及法律专业的学生等。国外的“理论型”或“纯理论型”论文或著述主要起源于20世纪60年代，多属于抽象理论解析类型。作者一般站在交叉学科，即边缘性学科的视角对法学等学科进行诠释、剖析、解构和建构。涉及领域十分广泛，包括心理学和法律学，法律哲学，社会学和法学，法律和语言学，语言法学，法律逻辑学等，以后逐渐发展到女性法学、工会法学等五花八门的类别。其中还不乏法学内部的学科交叉，如宪法刑法学、刑法环境法学等，鉴于这类型的著述内容十分抽象和高深，其迎合的对象一般都限制在具有相同志趣的法律或相关领域理论研究者之狭小范围中，属于曲高和寡之另类。目前其数量大略占到法学论著的30％。我国法律界的“理论型”研究始于20世纪80年代，而今也已达到非常可观的数量。然而遗憾的是此类著述（包括法律语言学在内）多以国外作品为模式，缺乏创建和个性思维。由于鲜有独创性，故其价值难免会大打折扣。

Haggard（2003：10-12）将法律文本分为“论证性文件”（discoursive writing）（即“法学著述”）、“诉讼类文件”（litigation writing）（包括诉状、答辩状、动议书、证据开示申请等诉讼文书）和“规范性文件”（normative writing）（即“法律”）三类文本。但这种三分法与前面的两分法并无本质上的差异。在法律翻译中，文体的区分对译者掌握翻译标准显得比较重要。总体说来，“规范性语言”对译者的约束性更大，即译者自由发挥的余地很小。而“法学著述”或“论证性文件”和“诉讼类文件”对译者的约束则相对要小，即译者所受到的原文文字的约束要小于前者的约束。

美国法律语言学家Tiersma（1999：139-141）则将法律文本分为：

（1）实施性文件（Operative documents）：起创制或修饰法律关系的作用（create or modify legal relations），即创制法律框架体系的语言，包括：立法（acts，orders，statutes）司法文件，如诉辩状（pleadings，petitions）、判决书（judgment）等，以及私人法律文件，如合同、遗嘱等；

（2）阐述性文件（Expository documents）：具有客观解释法律的功能和作用，包括：律师给被代理人的信函（letter to a client），律师事务所备忘录（office memorandum），法学著述和法学教育类材料（writing and educational material about the law）；

（3）说服性文件（Persuasive documents）：主要律师的辩护意见（submissions to convince a court）。

Tiersma认为后两种在语言上并非“特别正式的法律语言”。

1.5　法律语言语体特征

1.5.1　精英性（elites of legal languages）

司法部法学教材编辑部编审，由中国政法大学出版社1997年出版的《法律语言学》是我国最早的法律语言学论著之一，对我国法律语言学的发展起到了不可磨灭的作用。该著述以为，法律语言“要面对全体公民，需要全民理解，而不是只流传于某一社会群体内部的语言变体”，“它必须具有通俗性、朴实性、简明性与庄严性的语体特征”（孙懿华、周广然，1997：3）。此种思想实际具有一种普遍性。不少人，包括学术界人士和法律人在内均认为法律语言，尤其是立法语言应当通俗易懂，否则法律便不容易被广大民众所接受和理解，因为多数民众的理解力正如《法律起草》的作者所说的那样，属于中等水平（Laws are made for people of mediocre understanding; they are not an exercise in logic, but in the simple reasoning of the average man）（Rajagopaul，1980：26）然而遗憾的是这种认识在这一问题上却明显体现了理论和实践之矛盾。事实上，法律语言的真正特质不是通俗性、朴实性、简明性，而是精英性。目前人们所说的“法律语言”包含两大成分，其中一部分属于一般性的，处于法律科学技术语言与民族大众语言邻接区域的既包括一般法律常识，也未脱离民族大众范畴之语言，也即是一般大众应当而且可以理解、运用或掌握的语言。从严格意义上讲，这种语言算不上真正的法律语言，其最多可以被称为是“准”法律语言（quasi-legal language）或“边沿性”法律语言（peripheral legal language）。另一部分才是严格意义上的法律语言，即属于真正特殊法律技术层面上的专业语言，这也是本书旨在研究的法律语言。当然，严格意义上的法律语言并非从一开始便具有明显的精英性，但随着不断发展和演变，其逐渐成为少数人所垄断的一种话语，这与法律的沿革和发展及分工具有等同效应。正如Rajagopaul所说，法律最初也是大众掌握的普通财产，但最终其精确判断和细节使用却演变为一小群法律精英所垄断的事业，法律语言的发展也印证了推定：





Law, which originally may be regarded as the common property of collective people in consequence of the ramifying relations of actual life, begins to develop in such a way that it soon reaches a stage when it can no longer be comprehended by the people at large. A separate class of legal experts therefore comes into existence. No doubt they are from the people, but they represent the community in the domain of legal thought. In its fundamentals, the law continues to exist in the continuous consciousness of the people; but the precise determination and application of details becomes the special task of this class of experts.

——Rajagopaul, 1980





从语言的社会学功能（sociological function）视野上看，凡使用此种特殊层次（level）语言或语域（register）之言者，其主要目的在于显示一种权力（power）或社会连带性（solidarity）。意欲显示权力者常以恩赐语调示人，而意欲增加权力者则常模仿有权者之话语。为增进同阶级之间的社会连带关系，话语者常竭力使用听者相同层次所使用或鉴赏的语言（Nida，2001：11）。长此以往，法律语言逐渐演绎成为少数权力阶级的工具和权力象征。换句话说，只有少数的法律人（lawyer），即所谓的社会精英阶层人士才具有严格意义的法律语言或法学语言的话语权。从应用语言学的角度上看，法律人实际上是法律语言的言语社团（speech community），法律语言是他们所使用的一种共同的工作言语变体。此种现象在英、美等国家尤其突出，因而法律英语（legal English）也就被许多当地非法律人称为外语（何家弘，1997：1）。相比较，法律汉语似乎也经历过同样情况，其衍生于民族大众语言，逐渐向高尖端方向演变，最终成为不为普通劳动大众所通晓之“外语”。现以清朝一份出售屋基地之契约为例：





歙县二十五都一图住人程洺今为欠少官银日食难度自情愿将承父续置到善字二千五百四十五□二千五百四十八九等号土名大坑口左畔厨基屋地新立四至东至程迪砖墙脚西至水坑南至程迥兄弟地北至程达兄弟屋地其四至内□地伍拾肆步本身三分中合得一分该地壹拾捌步计税（伍）毫陆系于上厨基楼屋三间本身合得一间见业北头外□小屋□间本身合得二间上连瓦枥下及石磉于内地上石板及南北砖墙等件本身三分中俱合得一分自愿央中尽行立契出卖与程迪名下为业面议时值价银柒两正其银当成契旦并收足即无欠少□折先前亦无重复交易典卖他人如有内外人言说并是本身概当不及买人之事其税候造册之年听于程顺户内起割无阻今恐人心无凭立此出卖契文为照

所有契内价银随契领足再批

万历五年三月十八日立　

卖契人　程　洺（押）　契

中见人　程　宪（押）

程　顺（押）

其税原本身分下派该地税伍厘□毫该塘税二厘零陆系再批为照

［缀万历十年二月十九日契尾］

（注：引文中的符号□表示因原件残缺而无法辨认的字）





从该地契的烦琐文字可知，即便是在古文通行的当时，该文书之语言也绝对不是一般大众能轻易可懂的“具有通俗性、朴实性、简明性且面对全体公民，需要全民理解”的语言，更何况文中无任何标点符号，全凭读者自己断句，无疑更增添了语言理解的难度。事实上，直至1949年新中国成立，中国法律一直沿袭的是文言文（古汉语），此种已经高度发达和精英化的法律文言文与白话文（vernacular）之交流大多都需要讼师予以阐释协助。即使时至今日，我国台湾地区仍然流行部分此种以古汉语为基础的法律汉语。在祖国大陆，法律语言的发展则属于一种例外，法律文言文在新中国成立后随即被废除。然而遗憾的是在破除旧事物之后却未能出现新事物“立”的大好局面。原因主要在于：（1）立法活动的滞后：从新中国成立直至文化大革命后期，由于某些原因，我国除制定有《中华人民共和国宪法》、《中华人民共和国婚姻法》和《中华人民共和国刑法》三部法律之外，立法工作几近停顿；（2）法律人阶层的消失：出于一些原因，直至20世纪80年代，中国司法界尚未形成一个真正意义的法律人阶层。当时的司法和检察机关的成员多为非法律人的复转军人，就连律师也很多不是法学院的专业毕业生。特别值得一提的是我国的司法机关在“文革”中还遭受被“砸烂”之重创，法律体制几于崩溃。立法和法治建设滞后，也就谈不上法律语言研究的发展和成效。只有在改革开放以及大力提倡法治化建设之后，此种情况方才得以拨乱反正。目前，随着我国经济的迅速腾飞和法治建设的不断推进，法律汉语在中国的发展及研究也自然顺应潮流而得到中兴。鉴于法律语言目前发展的强劲势头，笔者坚信，只要我国改革开放和法治建设的步伐稳定、持续，法律汉语最终必将成为适应先进法治精神和理念的，真正具有先进性、科学性和前瞻性的尖端技术语言。

1.5.2　异质性（heterogeneity）

法律语言另一个重要特征是它的异质性。首先，与民族大众语言不同的是，法律语言的所指对象不是自然物而是“人为物”，因而不同国家、不同民族的法律语言之间不具备同质性（homogeneity），而凸显异质性。民族大众语言中许多词语所指对象均是自然物或“上帝造物”，故就民族语言而言，尽管不同语言之间在符号、语音、语法等诸多方面具有差异，但许多词语所指的对象却是同一物体，具有完全相同的性质与概念定义。如英语的moon，sun，star，earth，tree，flower，fish与汉语的月亮、太阳、星星、地球、树、花、鱼所表达的意义完全一致。因而在此种意义上讲，不同的民族的大众语言尽管在发音、拼写等诸多方面具有许多差异，但在指称意义方面，它们之间仍然具有极高的同质性。然而法律语言则是例外，如英语的prison与汉语的监狱，乍看上去所指对象似乎完全相同。但是严格说来，我国的监狱与国外的prison（在美国，prison指州或联邦监狱），无论是硬件还是软件，即在监狱构造、设施、监管人员结构配备、资金支持、后勤服务及供应以及对服刑人员的改造理念等诸多方面，两者均具有很大的差异，在有些层面甚至完全不具备同一性。

此外，作为法律语言所指对象的“人为物”多具有抽象性，与意识形态与体制等密切相关，不少概念和术语都具有某种专门规定的意义与目的，这使得法律语言的异质性更加突出。如英语的offense与汉语的“犯罪”之间便具有许多差异，除对于少数传统的严重侵犯人身安全或财产的犯罪行为，如谋杀（murder）、强奸（rape）、抢劫（robbery）等之外，许多隶属于offense与“犯罪”范畴之行为的内容和规定意义完全无法达到“共核”之地步，即英、美等西方国家所规定的许多属于offense之范畴的事项可能完全不在汉语“犯罪”之范畴，反之亦然。因而在两种法律语言进行交流时，话语者必须将此牢记在心。某些西方人认为的属于offense范畴之行为，如违章超速驾驶、环境污染、公园里宠物小狗咬人等在中国只能是《治安管理处罚法》规定的事项。而中国《刑法》第358条第1款规定的组织卖淫罪，第365条规定的组织淫秽表演罪，以及聚众赌博等犯罪行为在西方一些国家则属于法律容许的活动。此外，又如中国甚至许多西方国家法律也不能容忍的重婚（Bigamy is a criminal offense if it is committed knowingly, Cf. Black's Law Dictionary）在一些伊斯兰和非洲国家却是完全合法、正当的行为。

事实上，许多人（包括法律人）对法律语言的异质性没有充分的认识，因而导致不同法律语言交流时理解错误的频繁产生。清楚认识并了解不同法律语言之间的差异也就是对比法律语言学研究者们最重要同时也是最艰辛的工作和任务。

1.5.3　强制性（compulsion）

法律语言的强制性也是法律语言有别于一般语言的最大特征之一，其中有关法律词语的含义的界定与认识尤其显得突出。就一般语言而言，任何词语的意义应当是由习惯与惯例赋予的，它的形成必须经历一定意义上的使用过程，而最重要的是得到民众的承认。此种承认具有一种从众心理因素，是一种无意识的自觉行为，不带有任何强制和专横色彩，诸如人们对于树木（tree）、花草（flower and grass）、动物（animal）等词语含义的认识。相比之下，法律词语及概念的含义则带有明显人为强制赋予的成分：立法者根据立法需要和目的，在某些情况下可以超越人们一般的意识或认识对法律词语的意义以及范畴加以界定，一旦形成文字，法律语言便显现出强大的权威性和强制功能，此时不再是民众对词语含义的任意选择和自愿接受，而是法律以其权力强迫民众接受法律词语规定的含义，否则便会导致与法律的相悖与冲突。如香港《证券条例》（第333章）的第一部第2条（释义条款）（Interpretation）所规定的“法人”（corporation）的定义是：





"Corporation" means any company or other body corporate formed or incorporated either in Hong Kong or elsewhere; but does not include——（“法人”指在香港或外地组建或成立的任何公司或其他集团法人，但不包括）：

(a) any body corporate that is incorporated in Hong Kong and is a public authority or an organ or agency of the Crown; （在香港组建且属于政府机关或英王组织或机构之任何集团法人）

(b) any corporate sole; （任何独任法人）

(c) any credit union registered under the Credit Unions Ordinance (Cap. 119); ［根据《信贷会条例》（第119章）注册的任何信贷协会］

(d) any corporation registered under the Multistory Buildings (Owners Incorporation) Ordinance (Cap. 344); ［根据《多层建筑物（业主组建法人）条例》第344章注册的任何法人］

(e) any corporation that has been exempted by regulations from the provisions of this Ordinance that affect corporations, or any corporation that belongs to a class of corporations that has been so exempted. （不受本条例有关法人规定调整限制之任何法人，或属于不受此种限制的法人类别中的任何法人）





由上可以得知，此条例中有关“法人”的定义是一种专门定义，相比之下，通常的词典或法律词典对“法人”之定义则显得简单或一般，如：

（1）法人：“自然人”的对称。具有民事权利主体资格的社会组织。法人可以分为公法人与私法人、财团法人和社团法人、公益法人和营利法人。其特征是有一组织，并有独立的财产所有权或管理权，能以自己的名义取得财产权利，承担义务以及在法院起诉、应诉。法人的成立一般须依法经国家主管机关核准登记（《法学词典》，1980：454）。

（2）法人：法律上根据法律参加民事活动的组织，如公司、社团等。法人享有与其业务有关的民事权利，承担相应的民事义务（区别于“自然人”）（《现代汉语词典》，1988：296）。

（3）法人：与公民（自然人）相对的一种民事主体。具有民事权利能力和民事行为能力，依法独立享受民事权利和承担民事义务的社会组织（贾湛，《法学大词典》，1994，团结出版社，903）。

(4) Corporation: a group or succession of persons established in accordance with legal rules into a legal or juristic person that has legal personality distinct from the natural persons who make it up, exists indefinitely apart from them, and has the legal powers that its constitution gives it (Bryan A. Garner, Black's Law Dictionary, Eight Edition, 2004, West Group, 365) （法人：一群或一系列人员按照法律规则组成的法人，具有不同于组成它的自然人的法律人格，独立于自然人长期存在，享有章程赋予其的法律权力）。

(5) Corporation: an association of shareholders (or even a single shareholder) created under law and regarded as an artificial person by courts, "having a legal entity entirely separate and distinct from the individuals who compose it, with the capacity of continuous existence of succession, and having the capacity as such legal entity, of taking, holding and conveying property, suing and being sued, and exercising such powers as may be conferred on it by law, just as a natural person may." (Steven H. Gifis, Law Dictionary, fifth edition, 2003, Barron's Educational Series, Inc. 112) （法人：多个或一个股东组成的社团，依法成立并被法院视为拟制人，“具有完全有别于组成它的自然个体之法律实体，有能力长期连续存在，如同自然人一样，享有具有此种法律实体收受、持有和转让财产，起诉和被起诉，以及实施法律授予它的此种权力的能力”）。

对于适用上述《证券条例》的香港人而言，他们必须认同并遵守该条例有关corporation规定之概念，此事没有任何或然性，关键在于这是法律，法律意志语言的强制特征得以充分体现。即便其他词典（包括法律词典），甚至其他的法律、法规对corporation作有不同的解释或定义（如有的法律规定“法人”概念中应当包括由single shareholder构成的“独任法人”等），都无法改变该条例所规定定义的有效性与正当性，除非香港立法机关另行对其进行修正。法律语言的强制性特征由此可见一斑。

1.5.4　隐名性和权威性（authorlessness and authority）

正如John E. Joseph所说，与宗教文本一样，法律语言属于一种“准神赐”（quasi-divine）语言，具有隐名性和权威性。隐名性是所有法律语言的一种共性（尽管同质性是法律语言的例外）。几乎所有的法律文本（无论是中文、英文或其他文字），从宪法、刑法、民法到公民个人制定的合同、协议、授权委托书（power of attorney）等都没有作者的署名，而法律语言的权威性也正体现于法律文本作者之匿名。

1.5.5　格式正式、严谨

除此之外，为体现其权威性，法律文本的形式都非常正式、庄重，因循守旧（尤其是法律英语文本），遵循惯常的格式和规则。以法律文书为例，尽管其内容十分丰富，除人们熟知的司法（公安、检察、审判）文书外，还包括公证、专利、工商、税务、海关、保险、金融、会计、审计、物价、环保、仲裁、劳保、人事、民政等几十类文书，但它们一般都有严格规范的格式模本。直到今天，不少旧有的英文文书格式仍然在各种法律场景中适用，这大概也与普通法惯于遵循先例的做法有关。这些格式化和正规化的语言，经常给人一种联想意义（associative meaning），微妙地体现话语者的权势、威严、庄重、正式、认真或严谨。如在英、美等国法院，原告的诉状（complaint）多以Comes now plaintiff...形式开始，然后以Wherefore, plaintiff prays for relief as follows...而结束。而被告的答辩状（answer）也多是以Wherefore, defendant prays that plaintiff take nothing by reason of his complaint作为结束语。凡不按这些规定制作诉状，法庭可能会以诉状格式不符合要件规定为由而将诉讼驳回。如今许多英文的宣誓证明书（affidavit）的结束语，也仍然是援用因袭已久的套语：Further affiant sayeth not（宣誓到此结束）。此外，英文公证书和合同也常以套话IN WITNESS WHEREOF, I (or the parties hereof) have hereunto set my (or their) hand (s) and official seal (s) on the day and year first written above［我（或本合同当事人）已于上述日期在本文本上签字、盖章，特此为证］为其结束语。

汉语法律文书也具有相同的特征，以人民法院审判类文书为例，就其类型而言便包括：（1）书状类文书：刑事自诉状、民事起诉状、行政起诉状、民事答辩状、行政答辩状、反诉状、刑事上诉状、民事上诉状、行政上诉状、申请书、申诉书、再审申请书、法定代表人身份证明书、当事人委托他人代为诉讼行为的授权委托书等；（2）（刑事、民事）通用诉讼类文书：立案审批表、受理案件通知书、送达回证、应诉通知书、出庭通知书、传票、拘留决定书、罚款决定书、司法建议书、协助执行通知书、延长审限报告、延长审限报告批复、驳回申诉通知书；（3）刑事诉讼类文书：一审退回补充侦察决定书、一审刑事判决书、一审刑事附带民事判决书、一审驳回自诉刑事裁定书、一审刑事调解书、案件审理报告、二审刑事判决书、二审刑事附带民事判决书、二审刑事裁定书（包括维持原判决与发回重审两种）、二审案件审理报告、复核死刑判决书、复核死刑裁定书、复核类推案件判决书、复核类推案件裁定书、再审刑事判决书、再审刑事裁定书、减刑或假释裁定书、终止审理裁定书、补正裁判文书失误裁定书、执行死刑命令、停止执行死刑命令；（4）民事（含经济）诉讼类文书：不予受理裁定书、驳回起诉裁定书、管辖权异议裁定书、诉前财产保全裁定书、诉中财产保全裁定书、先予执行裁定书、公告、支付令、一审民事判决书、撤诉裁定书、中止或终结诉讼裁定书、一审民事调解书、一审民事案件审理报告、二审民事判决书、二审民事裁定书、二审民事调解书、二审民事案件审理报告、再审民事判决书、再审民事裁定书、再审民事案件审理报告；（5）行政诉讼类文书：不予受理裁定书、驳回起诉裁定书、停止具体行政行为执行裁定书、撤诉裁定书、一审行政判决书、行政赔偿调解书、一审行政案件审理报告、二审行政判决书、二审行政裁定书、二审行政案件审理报告、再审行政判决书、再审行政裁定书、再审行政案件审理报告。尽管这些文书名目繁多，内容复杂，共性却是正式、严谨，且都具有统一格式规定，如人民法院在民事案件中签发的不予受理裁定书的样式为：





××××人民法院

民事裁定书

（不予受理起诉用）

（××××）×××字第××号





起诉人……（写明姓名或名称等基本情况）。

××××年××月××日，本院收到×××的起诉状，……（写明起诉的事由）。

经审查，本院认为，……（写明不符合起诉条件而不予受理的理由）。依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百一十二条的规定，裁定如下：

对×××的起诉，本院不予受理。

如不服本裁定，可在裁定书送达之日起十日内，向本院递交上诉状，上诉于××××人民法院。





审判员　×××

××××年××月××日

（院印）

本件与原本核对无异

书记员　×××





法律文书格式要件在司法实践过程中起到非常重要的作用，以书状类文书为例，人民法院对不合格的书状，有权要求当事人补正。

1.5.6　法人法语（Talking like a lawyer or writing like a lawyer）

法律翻译过程中，有时表达似乎更难于理解，原因主要在于法律翻译必须做到“法人法语”（Talking like a lawyer or writing like a lawyer）。如上所说，法律语言是一种“专门技术语言”，包括了许多法律专门技术术语和特殊法律概念，其中的技巧和奥秘绝非一般人可以轻易掌握或破解，只有谙晓外语和母语两种法律知识的“法律人”才可真正做到法人法语。但法律部门繁杂，分工细致，不少知识具有极强的专业性，即便在“法律内部”（intra-law），不同部门的人士也时有隔行如隔山的感觉。精通不同法律体系中各种部门法的“通才”在实践中实在难求，致使不少人哀叹“普通法”不可译（香港普通法翻译纲要编辑组，1997），或至少无法做到Groot所说的“确保将一种法律语言
 翻译成另一种法律语言
 ”，而不是“将一种法律语言
 翻译成另一种语言
 ”。由于不熟悉法律知识以及法律文化背景，非法律人在翻译法律时经常出现语用层面上的表达“失格”。“尤其是法律概念，译文中纰漏之多，令人吃惊”（张龙，2002），致使译文读者有时根本无法解读或无法完全理解译文的真正含义，如：

[image: alt]


英译汉过程中要做到“法人法语”之困难尚且如此，汉译英的难度更可想而知，如：

[image: alt]


1.5.7　精确性（accuracy）

法律语言强调准确，尤其是书面法律语言。如中文中的“定金”与“订金”，“惯犯”和“累犯”等之间尽管只有一字之差，但它们却具有迥然不同的含义。同样，英语中的deposit（定金）与down payment（预付款）的法律意义也有天壤之别，关键在于“定金”不仅在对方违约时具有双倍偿还的约束力，而且根据外国法律，deposit只能起到一种“保证金”的作用，即便到账，当事人也无法动用。难怪在一次商务谈判中，笔者想用deposit替换合同中的down payment，老外居然威胁要撤销合同。此外，“作为”与“不作为”，在侵权法（tort law）中一般被翻译成act and omission，但在《合同法》一书中，我们却发现这样的句子：Consideration is an act or forbearance which is desired by the promisor, and is fixed by him as the price of his own undertaking（对价是一种允诺者所期待的作为或不作为，且被他确认为是自己允诺的价格）（Rohwer & Gordon，1997：25）。此时的“不作为”没有，实际上也不能用omission，原因在于作为“不作为”，omission是指非故意地不实施某项行为，而该句子中的forbearance则是指允诺人要求对方“故意不实施某种行为”，例如让对方不抽烟，则允诺给对方一定报酬。故此时不能用omission而只能用forbearance。此种细微差异体现出作者对于法律语言的精辟理解。

法律语言的精确性给英汉法律翻译提出了一个严峻的课题，其中以汉译英尤为困难，关键在于普通法上的许多规定过于细化（detail），如何将源语言中的法律术语准确地翻译成对应的目的语是英汉对比语言学研究必须解决的问题，现以性犯罪相关术语为例，英语中与“强奸罪”相关的词语有rape，sexual abuse，sexual assault，sexual battery和sexual contact，其中，rape（强奸罪）是最古老的词语，既是普通法上的罪名又可指制定法上的犯罪。其余四个术语除在美国的某些州具有等同制定法上的“强奸罪”的含义外，它们与rape还是有一定差异的。其中，sexual abuse为“性侵犯”，主要指与受害人，尤其是未成年人的性器官接触，但一般未构成真正性交，也就是未达到真正rape的程度。sexual assault为“性侵害罪”，美国的许多州已经用该罪名取代了rape。其性质显然要比sexual abuse严重，其中最严重的first degree assault等同rape（应有生殖器插入阴道之事实），而最轻微的sexual assault则等于statutory rape（制定法上的强奸罪）。在美国，sexual battery是一个定义非常宽泛的术语，各州对它的构成要件之规定差别很大，从触摸生殖器到实质性的性交行为都可称为是sexual battery。因而我们将它译为“性伤害”，以别于sexual abuse（性侵犯）和sexual assault（性侵害）。sexual contact是美国一些州的一种新的性犯罪罪名，指非法故意触摸受害人的隐私部位（intimate parts），目的在于羞辱或侮辱受害人（degrading or humiliating the victim），或让加害人感到一种愉悦或满足（gratifying the actor），故翻译为“性触摸罪”较为恰当。

以上范例所陈述的情况在英汉法律翻译中出现的概率非常高，译者只有从对比语言学的角度，对不同术语之间的细微差异进行仔细的考量，最终才能得出比较满意的结论。


第2章　英汉对比法律学相关学科

英汉对比法律语言学是一门交叉性学科，属于应用语言学范畴，涉及多门学科知识。该学科之重点在于对英、汉两种法律语言进行共时和历时对比研究，描述并解释英汉法律语言之间的异同关系，而差异性又是其中的重中之重。为真正深入该学科的核心和关键问题，研究者们必须掌握与该学科相关的各种知识和技巧。正如法律语言学家Olsson（2004：5）所说，“法律语言学者时而为一般执业者，时而又为该学科许多亚领域中任意一个领域的专家”（A forensic linguist is sometimes a general practitioner, and sometimes a specialist in any of a number of sub-areas within the science）。法律语言学的研究须精通许多领域的知识，而英汉法律对比语言学所涉及的学科知识领域则更加广泛，所研究内容也就更加丰富。从其主要的相关学科视野上看，英汉对比法律语言学只有从法律语义学、法律语用学、法律词源学、法律阐释学、比较法学、法律翻译学等多维角度出发，才能对该学科进行较为全面的研究和探讨，从而加深对该学科的理论和实践运用技术的理解，而其中最主要和最常见的环节以及最终的研究目的则应将各种研究成果落实和实际运用到英、汉两种法律语言之间的交流和转换上。

2.1　法律语义学（legal semantics）

所谓语义，指的是整个语言的意义。从一般意义上看，语义学研究范围除了对词的研究以外，向下包括语素和义素，向上则包括词组、句子、段落、篇章等语言单位和言语单位的意义。然而就英汉对比法律语言学而言，鉴于其隶属于应用语言学（applied linguistics）范畴，相对说来“形而下”的成分难免会多一些，因此总体上较少涉及对词汇以下的语素和义素的研究，研究的重心主要集中在对词及向上内容的探索。而就语言的意义而言，又主要集中在对词汇的概念意义（conceptual meaning）和内涵意义（connotative meaning）的研究，尽管Leech（1981）提出了词义的七种类型。此外，鉴于目前语义学的研究已经从传统的词汇层面上升到对句子、段落以及篇章等语言单位的研究，因而在对比法律语言学及法律翻译的研究领域，我们还可对诸如意译或同义转译（paraphrasing）的方法等进行探讨，即除了通过词汇变化（lexical change）以外，还可以通过句法变化（syntactic change）以及逻辑变化（logical change）等来进行意译或同义转译等的研究，这样一来，法律语义学难免会与法律语用学在不少地方具有一定的竞合性（overlapping）。

既然法律语义学研究的对象主要是法律语言的意义，其必然会涉及法律语言的各个方面，包括法律词语的音系，法律词语形态，句子结构，法律语言与法律思维，即法律语言与我们所说的“法人法思维”（thinking like a lawyer）的关系，以及法律语言与社会和现实世界（real world）的关系等。由于法律语义学研究的焦点集中在法律语言的词义和句义，我们完全可以按现代语义学研究的归类将其划分为“法律词汇语义学”（legal lexical semantics）和“法律句法语义学”（legal syntactic semantics），在指出词与词之间的内在联系的同时，还需要关注法律词汇意义与句法结构之间的关系，探讨并了解与按句法规则遣词造句相关的语义规则及其逻辑蕴含。两者之中，法律词汇语义学所占的比重自然应当偏重一些。

事实上，法律词汇语义学又可称为法律词汇学（legal lexicology），其在法律语义学研究中之所以占有举足轻重的作用，原因在于作为一种民族大众语言的变体，法律词汇的嬗变是法律语言最终羽化成蝶，升华成为独立的一门专门技术语言（a language for professional purpose）学科的最重要因素。在法律词汇语义学的研究中，人们除对法律词汇的词义进行描述外，同时也应对词义之间的其他关系进行认真描述。如在对词汇场（lexical field）亦即语义场进行研究时，研究者会发现相关法律词语和表达法所组成之体系的规律和意义关系，这对我们认识和理解法律词语的意义和运用非常重要。

法律词汇语义学隶属专门词汇学（special lexicology）范畴，总体说来，其研究内容可分为以下几个方面：（1）法律词汇定义。倾向于用分解的办法给词下定义，即“词”是形态的、句法的、语义的具体特征的结合。（2）词义分析，力求从概念意义、联想意义和社会意义几个层面分析词义。其中，社会意义是最能体现法律词汇现代性的地方。（3）法律英语和法律汉语中词汇结构的差异及共性。不同语言中存在着差异与共性成分，一般说来，语言的语音和语法体系是封闭系统，有抽象法则可循，而词汇体系则属于开放型，很难予以抽象。英汉对比规律语言学中相关的法律词汇学重点则是研究法律英语与法律汉语中词汇结构的差异及共性成分。

从某种意义上讲，法律语言的特性主要是通过法律词汇、句法结构、表达方式、语体风格等凸显出来的，其中又以法律词汇的特征最为鲜明。因而法律词汇语义学无疑是法律语言学中最具特色和最为重要的组成部分。鉴于词汇语义学与语用学密切相关，因而法律词汇语义学的研究必须结合法律语用学进行方能取得显著成效。在法律词汇语义学领域中，人们经常通过对法律语言词汇（含单词、短语、片语）的探究，包括对它们的意义、关系以及由于时间的推移而引起的形式和意义的变化的研究，特别是通过对法律英语词汇和法律汉语词汇意义、关系等的比较，大大加深对英汉法律词汇的理解和认知，从而有助于提高英汉法律语言的交际和翻译能力。此外，鉴于目前计算机技术的发展和使用，我们在法律词汇语义学研究中还可以广泛运用语料库语言学知识，进一步丰富我们的研究技术和方法。在这个层面，法律词汇语言学研究的范畴可涉及诸如不同的法律词汇的使用频率，某一特定法律词汇不同含义的使用频率，法律词语与其他词语是否具有系统关联，法律词汇与特定语域（register）或方言是否具有系统关联等多种问题。

从传统的结构理论上看，法律词汇语义学研究的内容主要涉及法律词汇意义以及法律同义、近义词的异同关系和适用差别，具体包括法律词语的定义、结构和构成方式，词语的理据（其中包括语义理据，逻辑理据，词语的理据与历史、文化的关系等），法律词语的联想和搭配，法律习语研究，法律词汇的衔接（cohesion）与语篇连贯（text coherence）等多项课题。我们可对法律词汇的主要结构关系作以下分析：

2.1.1　同义关系

英美法（common law）素以严谨、准确、详尽著称，故法律英语中的同义或近义词汇（synonym or near-synonym）非常丰富，经常有多个词语表示同一含义的情况。如表示“律师”的单词便有advocate，attorney，attorney-at-law，barrister，counsel，counselor，conveyancer，law agent，lawyer，practicing lawyer，solicitor，proctor和procurator。但正如一位英国语言学家所说，“词汇不可能完全同义”。法律同义词大多属于认知同义词，除在概念意义上相似外，在其他意义上它们之间常存在着或多或少的差异。上述单词对英、美社会中各种分工的律师作了精确界定。其中，lawyer为通用词，泛指所有律师。此外，它还指所有取得法律专业资格，有权从事法律工作的人。在英国，其包括法官、执业律师、法学教师等；在美国，其可指参与法庭诉辩或提供法律咨询的任何人。因此人们将其翻译成“法律人”以与“非法律人”（layman或layperson）相对。鉴于lawyer具有其他义项，在一些语境中，为避免歧义，人们使用了practicing lawyer（执业律师）以使“律师”与其他没有从事律师工作的“法律人”相区分。至于attorney，在英国是指在英格兰和威尔士的普通法法院执业的律师（与其相对，solicitor在衡平法法院执业，proctor在宗教法院执业），即由当事人指定，以委托人名义行使苏格兰的巴律师、沙律师和代理人等全部职能的律师，其还有“检察官”等其他的含义。作为“律师”，相比之下，attorney比lawyer显得正式，但所指范围较窄，多只限于法律事务的代理人。attorney-at-law为美国用语，常在名片上使用，优点在于其只有一个义项，在名片语境信息有限的情况下不至于导致读者误解（如用attorney，则有可能被人误解为是“检察官”；用lawyer也有被误解为是“法律人”之可能性）。barrister和solicitor多用于英国或英联邦国家或地区，与美国律师不分类别的情况不同。这两个单词的翻译方法有多种，前者有出庭律师、高级律师、专门律师、大律师等；后者有诉状律师、初级律师、事务律师等。这些翻译均不理想，容易误导读者。事实上，barrister与solicitor的职能各有差异，根本不能简单地用高级和低级区分。此外，solicitor也可以在高等法院（high court）之外的其他法庭出庭辩护，因而也不能用出庭或不出庭加以区别。此外，鉴于barrister与solicitor的培养、职责、工作方式等诸多特性，如果用专门、大小、诉状、事务等术语予以简单界定也容易导致误解。如初出茅庐的barrister与事业有成的solicitor相比具有天壤之别，也就绝不能是“大律师”了。笔者推崇上海陈忠诚教授的“音译—意译法”，即将barrister译为“巴律师”，将solicitor译为“沙律师”，然后加上适当的注释，如“沙律师”注释为“通过律师事务所实践（practice）培养，与代理人直接交往，负责接案和收取诉讼费，只可在high court以外的初级法庭出庭辩护，遇到在high court的案件，得恳请巴律师替其出庭辩护（solicit the services of a barrister to plead his case，solicitor也因此而得名）”。又如“巴律师”注释为“学院派律师（由四大律师学院培养），不与当事人直接交往，从沙律师处分得诉讼费，应沙律师请求负责案件相关法律问题和出庭辩护”。counsel为“顾问律师”，在英国多指为沙律师提供意见或建议的巴律师，有时也指成为王室法律顾问的巴律师，即Queen's (或King's) Counsel；在美国，其多指为公司或政府担当法律顾问的律师，如in-house counsel。单词counselor意指“律师”的用法在英国已被废弃，但其在爱尔兰和美国等国仍在使用，该单词基本等同counsel，但比counsel正式，其主要是指提供法律咨询，处理各种法律事务，出庭进行诉、辩等的法律代理人，也应译为“顾问律师”。conveyancer主要用于美国，专指从事不动产转让事务的律师（a lawyer who specializes in real-estate transactions），故为“不动产转让律师”。在英国，巴律师和沙律师均可从事convenyancer的工作。advocate为“出庭律师”（a lawyer who works and argues in support of another's cause, esp. in court）。此外，苏格兰的巴律师也被称为advocate，而沙律师则被称为law agent。proctor现指宗教法院的教堂的辩护律师或宗教事务律师（an advocate of a religious house, one who represents a religious society in its legal affairs），其也称为procurator（宋雷，2005：307—308）。

事实上，鉴于法律词汇具有“规定性”特征，即它的语境和定义一般在法律释义条款或法律词典中都有专门规定，因而即便是同义或近义词，也不能在翻译中随意替换使用。这便是法律起草中“同一律”所规定的“同一含义、同一形式和词汇”之原则（Principle of same meaning, same form, same word）（Tiersma，1999：119）。仲人（1994）指出，我国法律英译工作者（就其译品的客观表现而论）似乎还不知道要恪守译名同一律这条金科玉律。以《民法通则》的英译为例，同样是法律规定的动词规定，被英译者有意识地一而再、再而三地更换译名，如stipulate，specify和provide。实际上，“同一律”的精髓在于避免歧义和错误。仲人所列范例中，provide和specify事实上可在各种法律文本中交互使用，差别只在于provide为一般的“规定”，而specify则是“具体规定”。但stipulate却属于例外，它的语义范畴较窄，不能作为法律上的强制“规定”，所指的只是合同或协议之当事人以协商方式进行的“约定”，故一般只适用于合同或契据。因而，如用stipulate作《民法通则》上的“规定”，或将句子“宪法规定妇女享有与男子完全相同的权利”译为The Constitution stipulates that women enjoy exactly the same rights as men，肯定有所不妥（Cao，1995：293）。同样，尽管prison和jail都有“监狱”的含义，但美国的“县监狱”却不能翻译为county prison，原因是prison所指的是关押罪行较严重罪犯的州级或联邦级别的监狱；而关押未决犯或罪行较轻微的“县监狱”只能是county jail。事实上，jail在某种程度上相当于汉语的“看守所”。一句话，从同义关系角度上看，英汉法律语言中的此种细微差别情况很多，法律语言使用者务必注意识别。

2.1.2　同形异义关系

不少普通英语词汇在法律语境中被赋予特殊语义，使其与在普通英语中的词义大相径庭。美国法律语言学家Tiersma（1999：111）把这些词汇称为legal homonyms，即普通英语词汇在法律语境中构成的“同形异义词”，例如：
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以上这些词汇很容易导致理解和翻译上的错误。此外，此种单词所组成的词组也容易使人误解，如有人将continuance of a trial误译为“审判继续”，而其真正语义却是“审判延期”，意思是中止眼前的审判进程，待日后再重新开始（continuance在此的意义是“延期”，其与“继续”含义完全相反）。同样，也有人将baby act误译为“无经验之行为”或“幼稚行为”（《香港法律词汇》，1995：23），而该词组的真正语义应是“以合同缔结人未成年为由的抗辩”。鉴于读者或译者经常望文生义，上述错误在法律阅读或翻译中屡见不鲜，尤其值得关注。

2.1.3　反义关系

在法律英语中，词汇的反义结构关系有时会因特殊语义场（semantic field）的作用而发生异常变化，使得一些原本在普通英语中并无反义语义的词汇在法律语境中形成反义关系。这种特殊的“法律反义关系”现象，值得大家高度注意。例如，在一般英语中，词汇speech（言论）与conduct（行为）并不构成反义关系，在某种程度上它们甚至还有相互交合和重叠（overlapping）现象。如在一些场合中可认定speech是一种特定形式的conduct。然而一旦进入特定的法律语境，尤其是在涉及《美国联邦宪法》的言论自由条款（Free Speech Clause）时，美国法院常对这两个词汇进行精确界定和严格区分，即凡属于“言论”的便应受到言论自由条款的保护，而“行为”则不在该条款保护范畴之内。事实上，此时法院已经将这两个词汇当作毫无重叠关系而只是相互对立的反义词予以对待，即认定属于“言论”者便不是“行为”，而属于“行为”的也绝不是“言论”。

此外，taking（征用）和regulation（调整）也属于此类情况。按《美国联邦宪法》第5修正条款（Fifth Amendment）之规定，如政府有关不动产的行为属于taking，政府便应当予以赔偿；但如果相关行为只属于regulation，政府则不应予以补偿。事实上，法官断案时已经把它们所构成的关系视为一种相互矛盾和对立之关系。一句话，特殊的法律语境已将在一般英语中原本不是反义词的taking和regulation变成了具有“反义结构关系”的词汇（Tiersma，1999：114）。

2.1.4　多义关系

多义性是指一个词汇具有两个或更多的意义。其是法律词汇的一个重要特征，也是最困惑读者的一个问题。以形容词legal为例，其主要义项便有：（1）“法律上的”（in law），如legal malice为“法律上推定的故意”；（2）“律师的”（of lawyer），如legal malpractice为“律师的渎职行为”（受害的当事人可就此行为提起侵权之诉）；（3）“法定的”（provided by law），如legal holiday为“法定假日”；（4）“普通法上的”（of common law），如legal estate指不动产的“普通法上的权益”，与“衡平法上的权益”（equitable estate）相对。读者在阅读或译者在翻译时，必须根据不同的语境作相应的义项选择。

又如summons，一般人只知道它是“传票”，指法院或检察机关签发的传唤与案件有关的人员到案的一种凭证（《现代汉语词典》，1988：164）。实际上，summons还具有“起诉状”以及向法官提出的“申请书”等义项。因而，例句The court or a judge may, on the application by summons of any judgment creditor of a partner, make an order charging that partner's interest in the partnership property and profits with payment of the amount of the judgment debt and interest there on（《香港合伙经营条例》，Art．25）中的by summons只能是“以申请书之形式”而不是“以传票”的形式，整个例句也应理解为：法庭或法官可以，根据一个合伙人的任何判定债权人以申请书形式所提出的申请，下达扣押该合伙人在合伙企业财产和收益中的权益的命令，并用其偿付判定债务及其衍生的利息款额。

在法律阅读或翻译中，因不了解词义的多义性而产生的错误比比皆是，如《美国联邦宪法》第1—27项修正案早就经美国国会通过成为正式的“修正条款”或“增补条款”（Garner，1999：1079），但不少人目前仍将这些Amendment to US Constitution称为《美国联邦宪法修正案》，让人产生它们仍然还是“法案”的误解（“案”者，悬而未决事项也）。问题便出在最初的译者在翻译amendment时只知道它是“修正案”，却不知道它还具有“修正”或“补充”条款的含义。

2.1.5　上下义关系

最后一种关系是上下义关系，是指某一个词的义项包含在另一个词汇的义项之中。义项被别的词包含的词为下义词（hyponym），包含别的词的义项的词则为上义词（superordinate）。法律英语中此种结构关系有时很复杂，涉及上下义关系的一些特殊类型，诸如层级关系（hierarchies）或分类关系（taxonomy）等。理清词汇之间的此种关系，对词义的理解以及翻译大有好处。如在刑法中，killing（杀人）是上义词，而homicide（他杀）和suicide（自杀）则是它的下义词。而homicide本身又可作为上义词，其下含有lawful homicide（无罪杀人）和criminal homicide（杀人罪，也称为felonious homicide或culpable homicide）两类行为。“无罪杀人”又包括justifiable homicide（正当杀人，如国家执行死刑或警方击毙拒捕罪犯等）和excusable homicide（可宽恕的杀人，如正当防卫，因紧急避险或其他不可抗力因素致人死亡）两种情况。“杀人罪”又可分为murder和manslaughter两种，其词义区别在于前者具有预谋（with malice），后者不具备预谋（without malice）。因而murder为“谋杀罪”；而manslaughter则为“非谋杀罪”。根据谋杀罪的性质特征，murder又可分为first degree murder（一级谋杀罪），second degree murder（二级谋杀罪），third degree murder（三级谋杀罪）等。而manslaughter则被分为voluntary manslaughter（非预谋故意杀人罪，也称为intentional manslaughter）和involuntary manslaughter（非预谋非故意杀人罪）两类。前者包括“激情杀人罪”（killing in heat of passion）或酗酒及吸毒等后“行为能力下降时之杀人罪”（killing in diminished capacity）；后者则包括“违犯行为致人死亡罪”（unlawful act manslaughter）、“卤莽行为致人死亡罪”（reckless manslaughter）和“过失杀人罪”（gross negligent manslaughter）等。以上复杂的关系可用下图说明：
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从上图可知，killing和homicide与suicide属于纵向的上下义结构关系，而homicide与suicide之间则属于一种横向的层级关系。lawful homicide和criminal homicide之间是横向关系，而它们与homicide又是上下义结构关系。以此类推，以上整个语义结构关系实际上也可算作是一种分类关系。不少法律英语中的同义词族，都具备与以上相同的语义学意义上的上下义结构关系网络。了解此种词汇语义复杂的结构关系，可对认识整个法律体系的规则，纠正法律翻译中的错误起到非常重要的作用。如有人曾将词组manslaughter in defense译为“自卫杀人”（《英汉法律词典》，1999：485），熟悉以上结构网络的人一眼便知道此是一种误译。原因在于manslaughter处于criminal homicide的下义项，属于“杀人罪”范畴；而“自卫杀人”则含在excusable homicide（可宽恕的杀人）内，处于lawful homicide（无罪杀人）义项下。因此，manslaughter in defense自然不能译为“自卫杀人”，事实上，该词组的真实含义是“因自卫不当而犯下的非预谋杀人罪”。因而正确的翻译应是“防卫过当致人死亡罪”。

词汇是语言意义的主要载体。法律词汇语义学的研究能极大地增强人类对法律语言意义的认知能力。在英汉对比法律语言学的研究过程中，利用法律语义学知识，包括对各种法律词汇语义结构关系，尤其是同义关系、多义关系以及上下义等关系进行认真比较分析，对于正确理解原文精神，确保理解的正确性以及在法律翻译中保持译文的忠实性和准确性定会起到十分重要的作用。

2.2　法律语用学（legal pragmatics）

法律语用学是研究法律语言运用及其规律的一门学科，隶属于一般语用学范畴。总体说来，法律语用学是从功能方面对语言进行综观，其从说话者与受话者的视角出发，将人们使用法律语言之行为视为受各种法律、社会以及道德规则制约之行为，研究特定法律语境中特定话语的意义，着重说明法律语境可能影响话语意义以及解释的方方面面，从而确立相关的语用规则（戚雨村，1997：153）。

在某种程度上，人们很难将语义学与语用学完全分割开来。我们甚至可以说，法律语义学研究的多是法律词语的词典意义，是对词语的一种静态研究（static study）；而法律语用学则是研究特定法律语境中词语的含义和特征，是对话语的一种动态研究（dynamic study）。两者一静一动，有离有合，相得益彰。在法律语境中研究法律语言，人们完全可反转巴伐士和柏理（J. Perry）所提出的情景语义学原则，将法律语义学的观点和方法使用到法律语用学研究的范畴中，对法律话语意义进行深入细致的研究。在研究法律话语时，语义学和语用学多有重合，两者的区别主要在于法律语义学研究的是句子的认知意义，是不受语境影响的意义；而法律语用学则是研究话语行为的意义，是在语境中方能确定的意义。换句话说，法律语义学关注的主要是法律词语的指示意义（denotation meaning），即词语的词典意义，而法律语用学则更多地研究法律词语在特定语境下所表达的所指意义（reference meaning）。法律语言人目前所进行的有关法庭证据、审判语言以及监狱罪犯的俚语等多项研究均与法律语用学研究相关。

语用学有两个关键概念：言语行为（speech act）和语境（本书将就法律语境问题进行专门研究）。按照Austin（1962：34）的观点，言语行为可分为以言指事（locution）、以言行事（illocution）和以言成事（perlocution）。而Searle丰富和发展了该理论，提出了言语行为的适切条件和间接言语行为等概念。鉴于交际双方语用前提的互知性是导致语言表意不明确和语言产生隐含意义的主要原因，而法律语言的不确定性和含糊一直是法律阐释和法律翻译过程中人们关注的重心，因而相关内容的研究，必定对法律语言的功能和规律的揭示有所帮助。

使用语言的过程即是选择语言的过程。人们在使用语言的过程中，根据交际目的和需要，尽可能地从一系列可供选择的语言项目中作出选择，最终实现语言的表义功能，也就是完成话语者期待的交际目的，这便是语用学中有关语言的顺应性（adaptability）学说。语言的顺应性涉及四个方面，即语境关系的顺应（contextual correlates of adaptability）、结构关系的顺应（structural objects of adaptability）、动态顺应（dynamics of adaptability）以及顺应过程中的意识程度（salience of adaptation processes）问题。事实上，以上所有有关一般语用学的理论，均可不同程度地运用到特殊的法律语言中，即不论是法律英语或法律汉语，说话人都要根据自己和听话人的语言能力和爱好选择适当的语言符号进行交际。两种法律语言的使用和顺应同时还受各自不同的法律体制、政治观念、意识形态以及语言态度的制约。法律语言的语码转换与区域变体、社会变体、功能变体以及不同语体的存在，也会对语言的选择产生影响。一句话，法律语用学是研究法律语言与法律行为之间关系的学问，在动态语境中，从社会因素、法律体制、心理、逻辑、哲学、认知等各种视野角度对其进行深入细致的研究，其将必然发挥巨大的理论和实践指导作用。

2.3　法律词源学（legal etymology）

尽管英汉对比法律语言学主要进行法律英语和法律汉语的共时（synchronic）而非历时（diachronic）比较，但有关词源以及法律语言的历史演变对该学科的研究仍然具有很大的意义。法律词源学的目的在于研究法律词汇的渊源和词义演变过程及原因。法律词语，尤其是法律专门术语的生成、沿革和使用一般都带有其鲜明的法学历史演进轨迹。研究法律英语及法律汉语词语的渊源和变迁，通过对这些词语产生的历史背景、演变过程等进行对比分析和研究，加深对两种语言的认知，对提高法律语言的理论研究水平以及增强法律语言的翻译和交际实际操作能力可起到十分积极的作用。

在法律英语词语中，古英语和中古英语词汇以及外来语占据着十分显著的地位。古英语时期是指公元450—1100年期间，而中古英语时期则是指公元1100—1500年期间。如今的法律英语中仍然保留了大量的远古和中古盎格鲁-撒克逊时期的法律词语。如bequeath，deed，doom等。只是一些词语的含义随着时代的变迁发生了或多或少的变化，认识和了解这些变化并找寻与它们相对应的法律汉语表达方式是英汉对比法律语言学研究的核心任务。

此外，外来语如拉丁语、法语、斯堪的纳维亚语、希腊语、意大利语等也在法律英语的发展过程中留有大量的印迹。另外，古法律英语受古挪威文化、词法影响发生的变化范例更加突出。从法律词源学的视角对这些问题进行研究，必将增进人们对法律语言的理解和认识。

法律汉语的发展也保持了某种程度的“惰性”或“延续性”。如一些在其他语域中已不再使用的文言词语，诸如“羁押”、“舞弊”、“提审”，在法律中仍然十分通行。当然，不少词语随时间的变迁也发生了巨大的词义变化，如“律”从最初的含义“均布也”演变成“法律”；而“标的”也从原先的含义“鹄的、靶子”演变成用来指当事人权利和义务指向的对象，如“诉讼标的”（潘庆云，2004：57）。

2.4　法律阐释学（legal Hermeneutics）

阐释学（Hermeneutics）作为理解和解释法律的学科，在西方已有漫长的历史。20世纪60年代出现的哲学阐释学，更将阐释学理论推向新的巅峰，对人文社会科学产生了不可磨灭的影响。作为当代哲学阐释学创始人的德国哲学家伽达默尔，在《真理与方法》一书中提出了“阐释学问题从其历史起源开始就超过了现代科学方法论概念所设置的界限”，试图在经验所及并且可以追问其合法性的一切地方去探寻那种超越科学方法论控制范围的对真理的经验，也就是探寻那些不能用科学方法论手段加以证实的真理借以显示自身的经验方式（洪汉鼎，2002）。

事实上，法律阐释学是介于法学和法律社会学之间的中介科学，是在规范与事实之间架起的一座桥梁。其间，法官、律师等法律人将日常生活事实“翻译”成具有法律意义的事实。这些法官、律师间要进行“法人法语”的交流，探讨规范与事实之间的互动关系，为合法、公正地解决案件寻求方案。法律阐释学是以实在世界的一部分，即法律现象为认识对象的。这里的法律现象包括两种：作为社会统治的符号技术（symbolic technique）的法（即法律规范总体）与从依法进行统治之立场出发被认为是重要的人的社会行为。法律阐释学不是纯粹逻辑理论，而是一种实践能力，它的任务是对现实生活所提出的各种命题、假说进行逻辑分析研究（归纳、演绎等），得出一定的概念、观点、理论，然后再放入实践中验证，获得科学的认识（陈金钊等，2003：20）。

从某种意义上讲，法律阐释学与法律翻译学在许多层面上，如对待作者、译者以及译文读者的态度，对原文本的理解，对原文本的处理规则和方法等方面均具有共性，因而研究法律阐释学无疑会极大有助于对英汉对比法律语言学的研究。当然，尽管法律翻译可以而且应当借鉴或参考法律阐释学的许多原理和规则，然而法律翻译绝不等同于法律阐释。在法律翻译过程中，译者的主动性和创制性远比阐释者小，换句话说，法律翻译主体要更多地受到来自原文本的羁绊和制约。尽管如此，对法律阐释学的立场、目标、特征、本体和方法、原则等诸多方面深入研究必定会赋予英汉对比法律语言学研究以新鲜动力和能量。

2.5　比较法学（comparative law）

比较法不是一种原则或一个法律规则体系，而是研究法律或任何一个法律部门或法律主题的一种途径、方法或技术。比较法源于世界法律体系的多样性和对同一问题所采取的不同方法，其方法是对有关两个或两个以上法律体系的有关任何问题的彼此的精神、制度和规则进行对比研究。比较法研究将世界主要法律制度分为法系，同一法系成员源自相同的历史背景或借鉴，在制度、法律渊源、内容和方法上有明显的一系列相似性。法系的划分各有不同，如民法法系（Civil Law System）、普通法系（Common Law System）、混合法系（Mixed-law Family）、社会主义法系（Socialist Law System）、宗教法系（Cannon Law System）（Walker，2003：238）。又如大陆法系（Continental Law System）、普通法系（Common Law System）、印度法系（Hindu Legal Family）、回教法系（Islamic Law System）、中华法系（Chinese Legal Genealogy）等五大法系（贾湛，1994：165）。不同的法系在法律制度、概念和规则之间尽管有许多地方相似，但相互之间的差异却不能忽视。在英汉对比法律语言学中，我们的主要目的在于研究普通法系与中华法系法律之间的异同和存在异同之原因，从而最终实现两种不同法系法律之间的交流和翻译转换。

“普通法”这一译名源自日文，尽管许多专家、学者指出其不精确之处，但“存在便是道理”似乎是一真理，至今它仍然流传。普通法系包括主要以英格兰普通法为基础的法律体系，与大陆法系相对。该法系国家包括英国、爱尔兰、加拿大（魁北克除外）、美国（路易斯安那州除外）、澳大利亚、新西兰等。普通法的主要特点是：奉行“遵循先例”（stare decisis）的司法原则，以达到司法的连贯性；陪审团审理（jury trial）原则；法律的至高无上原则，此意味着政府机构的行为要受制于司法机关的审查；强调程序法和形式公正，注重救济；采用对抗制（adversary system）审理案件，将司法公开（justice openness）贯彻到司法审理的各个环节；重视经验和实用，与大陆法系强调理论、抽象概念和原则形成鲜明对比。

尽管我国目前的法律被不少人划归到社会主义法系，但其主要内容却是以大陆法系法律与部分中华法系之精髓为基础所构建而成的。大陆法系又称为民法法系（Civil Law System）或罗马-日耳曼法系（Roman-German law System），指在以罗马法为源流，在西罗马帝国废墟上建立，并主要在西欧各国（主要包括法国、德国、瑞士、奥地利、意大利、荷兰、比利时等）发展起来的法律制度。这些西欧国家深受罗马法律概念和原则的影响，罗马法强烈地影响了它们的法学观念、思想和理论。在单一的民族国家发展形成之后，法典化运动在这些国家中迅速开展。较早制定法典的国家是丹麦（1683）、挪威（1687）、瑞典—芬兰（1784）和普鲁士（1791），然而影响最大的却是法国拿破仑时期制定的几部法典，其中最著名的是1804年的《民法典》。尽管直到1900年德国才编纂出《德国民法典》，但其对世界各地的法律发展和研究产生重大影响。瑞士和很多东欧国家都将《德国民法典》视为立法范本。因此，现代大陆法系通常是按照法国模式或德国模式编纂成文法典的各国法律制度的总称。

与普通法系不同的是，大陆法系强调概念化的法理和成文法典化的法律形式特征，承认成文法典是司法的重要（如果不是唯一的）渊源，否定法官创制法律的权力（尽管在大陆法系国家，司法判例的作用近年日趋重要，但它们仍将其视为是成文法之补充，而不具备普通法系国家中判例法具有的与国会制定的立法地位相同的特征），否定“因循先例”原则。大陆法系在司法程序中多采用职权主义的纠问制（inquisitorial system）审理，不重视口头辩论，主要通过卷宗进行书面审。司法判决一般不进行说理和给出判决理由，即缺少普通法判决中的ratio decidendi（判决理由）部分。由此，在大陆法系国家，司法判决经常是按三段论逻辑推理得出，非常程式化。司法判决意见不具备普通法系常见的法官个人的意见风格，也无法官之异议（dissenting），而代之以司法官僚机构之名义拟定的判决。总体说来，大陆法系在知识论、哲学方法论之风格和特征上与普通法系相差甚远。

中华法系是指以中国古代战国时期直至清朝所形成和发展的法律制度为中心的法律制度。中华法系始于战国时期，至唐朝成熟，到清朝解体，历时达2000年之久。古代日本、朝鲜、越南等国的法律制度均效仿中国唐代之法律，带有唐律的鲜明特征，构成中华法系的内容。战国时期魏国李悝编著的《法经》是中华法系的早期代表作。秦汉时期，中华法系日趋完善，在正统儒家思想的影响下，该法系的基本内涵完成了确立、定性之最终羽化过程。唐代永徽年间的《唐律疏议》预示出中华法系已趋成熟。经宋、元、明等朝代的进一步发展，以《大清律例》为主体的清代法律制度将中华法系推到极盛。时至清末法制改革，引入大陆法系法律，中华法系解体，但其某些内容在一定程度上却依旧保留下来。与其他法系相比，中华法系具有以下鲜明特征：（1）以儒家学说为其基本指导思想和理论基础；（2）礼刑结合，出礼入刑，形成以“德礼为政教之本，刑罚为政教之用”之格局；（3）宗族法辅助国家法，在维持基层社会秩序方面起到重要作用。

只有透彻了解英美法以及我国现行法律的沿革和特征，才能真正深入开展英汉对比法律语言学的研究，法律语言研究者必须是某种程度上的法律专家，而对比法律语言学研究者也必须在某种程度上精通比较法，知道与自己所研究的两种甚至多种法律语言相关的法律之间的异同（尤其是差异），否则一切努力均只能流于表面形式。毕竟法律和法律语言之间的紧密关系是你中有我，我中有你，而“法律问题就是语言问题”的名言也印证了比较法研究对法律语言研究的必要性和重要性。

2.6　法律翻译学（studies of legal translation）

从传统意义上讲，不少人仍将法律翻译归属于机器翻译领域，也就是说属于“特殊领域的一种翻译”。而现在人们则开始将法律翻译归类为“专门职业翻译”（translation in professional field），因为其涉及“专门职业语言”（language for professional purpose）的翻译转换。尽管此种“专业”领域的翻译具有特殊的目的、要求和规则，但必定所有的翻译都毫无例外地具有许多共性，因此，即便是一般的翻译原理，如文学翻译的技巧和原则，也同样可以适用于法律翻译实践，文学翻译的理论也同样会为法律翻译理论的研究指点迷津。只是应当注意这些原则和技巧在法律语境中适用时应当留神的特殊规律以及所受的限制。在此基础上，当然可以演进出一整套专门的法律翻译理论原则和实践技巧、规则。

藤超、孔飞燕（2009：2）认为，正本溯源，法律翻译的研究必须以法律语言学为基础。此话实际不完善，极易产生误导。真正正本溯源的阐述应是：“法律翻译的研究必须以对比法律语言学为基础。”毕竟翻译活动是两种或两种以上的不同语言之间的互动和转换，而非单一语言研究活动（mono-language activity），因而翻译研究应当建立在不同语言之间的对比探索基础之上。这也正是目前译学研究者与语言学研究者之间的一个重大分歧，就在不久之前还有不少语言学家认为译学只是语言学属下的一门分支，而非独立学科。事实上，译学应当拥有与自己相关联的语言学独立分支，即对比语言学，两者应相互真正做到你中有我，我中有你，达到共存、共生、共荣的程度。由此可知，英汉法律翻译应当是而且必须是英汉对比法律语言学研究的一个极为重要的内容和目的，是将英汉对比法律语言学理论研究应用于实践活动的一个重要环节。笔者认为，英汉法律语言学研究本身便是应用语言学的一个分支，偏重“形而下”而非“形而上”，其不是也不应当是一种纯抽象理论研究，其最终必须具有一个强烈的实践应用目的，那便是应当具有实践和文本指导意义，简而言之，即用于英汉法律翻译（自然包括英汉法律之间的其他交流）理论和实践活动中。实际上，英汉对比法律语言研究与一般语言学研究之关系就如同自然科学领域中的基础理论研究（basic research）与对特殊问题或需求的应用研究（application of research to particular problems or needs）的关系一样。因而笔者也一再强调英汉对比法律语言学的研究主体应当是外语人而非语言人或法律人，尽管从事此种研究的外语人应当也必须在一定程度上精通语言学和法学知识。

从对比语言学的角度上看，相关的法律翻译学研究可以包括以下一些内容：原文的分析和理解、法律翻译和法律阐释的关系、法律翻译社会功能和作用、翻译过程中法律文化的碰撞和冲突、法律文化和法律翻译的互动关系、法律语言对比、英汉法律术语及概念翻译、法律翻译教学研究等。

从翻译学的视野，人们可以从事法律翻译理论（legal translation theory）和法律翻译实践（practice of legal translation）研究，具体内容可涉及法律翻译方法论（methodology of legal translation）、法律翻译史（history of legal translation）、法律翻译和法律阐释的关系（the relation between legal translation and legal interpretation）、法律翻译主体的作用和地位（the role and status of the translator in legal translation）、法律翻译现状和未来（status quo and future of legal translation）、法律翻译的创制性（the creativity of legal translation）等多项课题。传统的研究领域当然也留有很大的探索空间，如有关法律翻译技术、规则以及标准的探索，其中包括涉及法律术语、语篇、文化等的翻译实例以及翻译准则、经验等的研究等。


第3章　英汉法律对比语言学方法论

方法论是人们认识世界、改造世界的一般方法，是人们用什么样的方式和方法去观察事物和处理问题。一句话，方法论主要解决“怎么办”的问题。事实上，方法是我们在研究各种语言问题时必不可少的方式和技巧，英汉对比法律语言的研究也缺少不了对人们认识世界、改造世界的根本学说的方法论的研究。“工欲善其事，必先利其器。”归根结底，方法论是英汉对比法律语言学中所采取的研究方式、方法之综合，是我们充分认识和了解英汉法律语言问题，尽可能地掌握解决这些问题的手段和技能的最好保证。

3.1　理论构建

当代语言学的一个显著特点是其扩张性。此种扩张性使得语言学内部的研究越来越细。在新的语言学分支，如语义学、词汇语义学、结构句法学、语义句法学、功能句法学、语用学不断涌现的同时，语言学也与其他学科交叉融合，衍生出诸多跨学科和跨专业的“亚学科”（sub-subject）、“亚亚学科”（sub-sub-subject）以及“亚亚亚学科”（sub-sub-sub-subject），其中当然也包括我们所研究的英汉对比法律语言学。

如果说英汉对比语言学是一门独立的四级（或五级）学科，英汉对比法律语言学则是该学科之下的一门亚学科。对于研究英汉对比法律语言学或对该学科感兴趣之学者而言，其首要任务是努力创建一整套相关的理论逻辑体系，不仅可用以证明和证伪，同时可以据理进行推演和预测，驾御、发现与创新知识。理论的建构需要大量艰辛的工作。正如冯胜利（2001）所说：“知识源于‘induction’（归纳），而理论出于‘deduction’（演绎）。归纳是科学实践的基础，演绎才是理论构建和科学革命的法宝。”也就是说，我们在英汉对比法律语言理论研究的过程中，必须突破收集整理素材，从一系列具体的事实概括出一般原理的归纳推理过程。同时，我们必须运用必要的理论发现问题，除收集语料素材、资料分析、统计、分类、归纳、提出假设等之外，还得运用逻辑推理，从一般原理演绎出关于特殊情况下的结论，即从一般的语言学原理推导出在法律语境下的各种语言规律和特征等，且充分认识到它们之间的异同关系。

正如黑格尔把认识事物的哲理归纳为“正、反、合”一样，人们对于英汉对比法律语言学的认识和理解也似乎理所当然地应当适用该原则。一般说来，在认知法律语言的初级阶段，人们总是以一种全新的积极态势看待事物，吮吸各种营养物质，不断丰富自己的知识库存，在此阶段所遇或所学的东西似乎都是美好和正面的。但继而便可能会进入一个所谓的“反”的认识时期：研究者对研究客体逐渐会产生逆反心理，开始怀疑法律语言某些原理或学说，甚至开始用批判或对抗的态度对待该领域中的各种事物，似乎达到一种“物极必反”的地步。目前语言学界少数有关全盘否定法律语言学独立存在之论调恐怕就应当归结为是一种典型的“反”阶段的极端认识观。此时可谓是对传统正论或知识的一种反叛或解构过程。最后一个阶段则是“合”，这时人们已经“得道成仙”，进入一种大彻大悟之宽容境界，开始平静地进行考量和思索、分析、比较及顿悟各种正、反知识和理论，最终得出融通百家学说的综合性（comprehensive）认知结论，成就建构和完善英汉对比法律语言学理论之大业。

总体说来，我们可以将英汉对比法律语言学分为“纯理论研究”和“原理性研究”两种，即进行形而上的抽象性宏观理论研究和大量的基础性微观描述。

3.1.1　宏观理论

尽管笔者强调英汉对比法律语言学的研究应当以“形而下”的实证研究为主，但归根结底，此种研究仍然离不开“形而上”的理论指导以帮助研究者参悟许多实践领域中的迷津。以V. Mathesius为代表的“布拉格学派”语言学家们认为，交际是语言的基本功能。从此视角看，语言应是一种表达手段，一种功能体系，是在一定的社会中产生和发展起来的，因此语言研究不仅要重视语言结构形式的分析，也应该重视语言结构形式外的其他内容。跨越语言内部界限的束缚，在更大的范围内对言语进行研究和分析，探索发话人与受话人之间的关系，言语与环境及其社会之间的关系以及探索人际交往所应遵循的准则和规范。在社会语境和文化语境中，人们对语言和语境的研究应该围绕“意义潜势”（meaning potential）和“行为潜势”（behavior potential）展开，研究并反映语言所涉及的宏观意义上的一切因素。

相比之下，“宏观语言学”（macro-linguistics）是高屋建瓴，是“用望远镜观察整个客观世界”。宏观语言学发展到如今，即成为我们所说的“纯理论”语言研究，该研究方法最重要的特征在于研究者超越了传统的语言自身体系分析的限制，以局外者（outsider）的身份，借助语言以外的其他学科原理和理论来探索语言的各种特征与表象，由此形成许多新兴语言学分支，包括心理语言学、社会语言学、数理语言学、计算语言学、神经语言学等。“宏观语言学”属于“抽象性思维”范畴，具有一种“去语境化”（decontextualization）之功能，可消除该领域范畴内的学科边境界限，包容所有能容之介质和因素，其研究对象和领域也就可以无限扩展，驰骋到人类思维能够抵达之境地。与“微观语言学”相比较，“宏观语言学”打开了传统的语言学研究的封闭性，促进了多元主体研究的新思路，因而同样值得积极探讨和研究。在某种意义上，我们甚至可以效仿经济学上的“理论经济学”，将“宏观语言学理论”称为“理论语言学”（theoretical linguistics），以别于一般意义上的“语言学理论”（linguistic theory）。

从宏观语言学的角度进行英汉对比法律语言学的研究，我们可联系哲学、社会学、心理学、文化学、民俗学、交际学、传播学、译学等多学科领域的观点和思路来思考、探索英汉法律语言的规律，摆脱纯语言学的束缚，自觉地把法律、文化、权利、权力、价值、成本、民众心理、社会反应和法律语言的理论研究和实践结合起来。经过有机整合和链接，构建出能有效地为社会主义市场经济服务的应用学科——英汉对比法律语言学的宏观理论体系。

3.1.2　微观理论

与“宏观语言学”相比，“微观语言学”研究强调务实，是“用显微镜透视事物的细微本质”。其研究的对象范畴较窄，限于具体的语言行为本身，只起到一种“建构性语言学”所起的“以实践为目的和导向的，具有实践指导性和方法论意义”的作用。换句话说，微观语言学研究具体的、局部的问题，所涉及的一般是语言本身的内部结构体系，不涉及语言以外的事实，普通语言学中的音位学、形态学、句法学、逻辑语义学以及历史语音学等都属于微观语言学（王福祥、刘润清，1995）。

微观英汉对比法律语言学研究的内容可从英汉两种法律语言进行对比探索着手，其中涉及两种语言的形式（language form），功能（function），习得（language acquisition），变异性（variation），差异性（difference），历史沿革（historical evolution），语言与语言学的关系（language and linguistics），法律词语的语法意义（grammar meanings），法律习语（legalese），法庭证据用语（forensic language），语音体系（phonetics），语义（semantics），话语（discourse），语用（pragmatics），语体（stylistics），阐释与翻译（interpretation and translation），案例分析（case analysis），文本格式（text format），数字与符号（numbers and symbols），缩略（abbreviation），标点符号（punctuation），大写（capitalization），拼写（spelling），构词（word formation），句法（syntax），错误矫正（errors and corrections）以及词语使用频率（high-frequency words and phrases）等多层面的研究（McMenamin，1993：xiv-xxi）。

当然，宏观英汉对比法律语言学与微观英汉对比法律语言学并无十分鲜明的割裂，两者在许多地方均有机相连，相互支援，互为补充，构成各具特色但又密切相关的有机整体。如在微观研究中，研究者同样可以借助社会语言学研究途径，运用统筹学进行法律实践抽样调查，具体可涉及警察、法官、律师、诉讼当事人、监狱、看守所、劳教场所等。此外还可对以上人员进行社会网络调查和定量分析。事实上，只有具备一定的宏观理论基础，展现高瞻远瞩的心胸和襟怀，纵观整个学科的各个层面，然后从细微入手，直面各个语言的实际问题，方可在英汉对比法律语言学领域较快地取得骄人业绩。

3.2　一般方法论（general methodology）

在创建英汉对比法律语言学理论体系时，我们可以借鉴法哲学中的一般方法论。正如上文所说，方法论是一门非常古老的科学。从亚里士多德的《后分析篇》起，围绕方法论问题的讨论已经持续了两个世纪之久。而其中关于某些问题的讨论还可以追溯到更久远的过去（梁慧星，1995：79）。总体说来，方法论研究的对象是科学方法，即以获得科学认识为目的的方法。方法论属于广义逻辑范畴，可分为一般方法论和专门方法论（special methodology）。一般方法论包括对客体（object）进行概念限制、区别、划分和排列的方法；对情况的发现、解释、论证和系统构造的方法。专门方法论则是以一般方法为前提，就各门学科自己特有的方法进行研究。因此，尽管本书所论及的英汉对比法律语言学的研究方法属于专门方法论范畴，其依然免不了要适用一般方法论的许多基本规律和法则，尤其是可包含其基本的内容。

一般方法论的主要内容包括所谓的“3Ds”，即Definition（定义），Differentiation（区别）和Division（划分）。

3.2.1　定义

所谓定义，是指人们对一种事物的本质特征或一个概念的内涵（connotation）和外延（denotation）进行的确切且简要的界定与说明。定义的目的在于确定一个符号的意义，该符号可以是一个单词或一个概念。在法律语言文本中，即在立法、法规、条例、判决、契约或法学著述中，定义方法几乎被发挥到极至，定义被广泛用来界定词汇、术语或概念的意义。尤其是在立法中，“释义条款”（definition clause）或“释义段落”（definition paragraph）被大量使用，以限定（delimiting）、扩展（extending）或缩小（narrowing）某些词语的意义，从而避免含混（ambiguity）的产生。“释义方法”在法律英语中尤为普遍，每部立法几乎都含有数十个定义阐释，关键就在于“释义条款”是国外立法的一个规定内容，经常位于“短标题”（short title）之后（参见第7章）。

从逻辑学的角度上看，定义的主要作用是确定概念。概念是思维的基本形式之一，反映客观事物的一般和本质特征。人类在认识世界的过程中，把所感觉到的事物的共同点抽出来，加以概括，就成为概念。从索绪尔符号学的角度上看，所谓的概念是指人们头脑中有关某个对象的符号。其内涵是指决定概念所指对象的本质特征；其外延则是指该概念的集合，可以被认作是词项（lexical item）的“中心”意义或“核心”意义。如概念“不可抗力”（force majeure）的内涵是“人们不能预见的、不能避免的、不能抗拒和不能控制的客观事件或结果”。其外延则包括自然力，即天灾（act of God），以及人为的力量，如暴乱（riot）、罢工（strike）、政府干预（governmental interference）、战争（war）以及其他因素，如洪水（flood）（根据《圣经》典故，在西方人心目中洪水不属于“天灾”范畴）等。又如概念“债权人”（creditor），其内涵是“他人对其欠债的人，或者有权请求他人履行债务的人”（One to whom a debt is owed or a person or entity with a definite claim against another）。其外延则包括普通债权人（general creditor）、有担保债权人（secured creditor）、有留置权债权人（creditor with lien）、债权利益受让人、破产受托人、衡平法清算人（equitable liquidator）、破产债务人或让与人的财产执行人或管理人（administrator）等。在英汉对比法律语言学研究中，我们务必注意的问题是英汉法律概念之间的差异性。事实上，鉴于体制、文化、习俗、价值等诸多因素，英汉法律概念在定义上完全等同的现象根本不存在（至少十分罕见），这便是笔者一再强调法律语言的显著特征之一即在于它的异质性（heterogeneity）的主要原因。该问题之重要，值得研究者潜心进行法律术语辨析的专题研究。

定义其次被用于界定词语的义项。概念是词语的思想内容，而词语是概念的表达形式。词语运用的贴切与准确，直接关系到概念表达的明确。词语与概念并不呈现一一对应关系：一个概念有时可用多个词语表达，而一个词语有时则可表达不同的概念。概念为单一性，而词语则可具有多义性。与一般词语一样，许多法律词语也具有多义性，有时甚至还有相悖的意义，常在不同的语境中体现出来，因而须用定义形式予以明确阐释。这一用法在法律词典中体现最甚，因为词典就是用定义解释词语（以及事物）的。然而法律词典上的定义是通用的一般意义上的定义，其未必能满足特定的立法需要，因此在立法中人们经常可以发现相关的“释义条款”（Interpretation），对法律中的词语作了很多专门界定，如：





2. Interpretation:

In this Ordinance, unless the context otherwise requires—

"air consignment note" and "air waybill" mean any document which—

(a) bears the signature of the owner, operator, charterer, authorized agent or commander of an aircraft; and

(b) records particulars of a contract for the consignment of cargo in an aircraft;... (Import and Export Ordinance, Hong Kong, Part One)

参考译文：

第2条　释义：

在本条例中，如无另行规定——

“航空托运单”和“空运提单”指以下任何单据——

（a）具有飞机所有人、经营者、包租人、业经授权的代理人或机长的署名，并

（b）列有货物航空托运合同之细则；……（《进出口条例》，香港，第一部分）





释义条款（definition）是普通法系国家（包括印度等）立法之规定内容（偶尔也可以省略），其优点在于：（1）避免含混（ambiguity）；（2）通过简略概括避免烦琐重复（tedious repetition）。法规中的释义条款对于法律词语的语义可以起到以下三种作用：

●　界定（delimiting）：如规定“通知”（notice）为“书面通知”（notice in writing）；

●　扩大（extending）：如规定“宅地”（premises）包括房屋周边的“土地”（land）；

●　缩小（narrowing）：如规定“货币”（money）只指“纸币”（currency notes）。

相比之下，我国有关法律概念定义的观念相对较淡漠，因此在我国的立法中一般都找不到专门的有关概念定义的“释义条款”。就立法的精确性而言，这种缺陷不能不说是某种遗憾，这在一定程度上也反映出中外立法意识以及法律和法律语言发展和观念上的差距。

总体说来，常用的定义方法有：

（1）最临近的属概念和种差。该方法是基于亚里士多德有关属概念、种概念、固有属性、偶然之间的差别发展起来的。一句话，定义应说明构成事物本质的性质，而构成本质的性质正是属概念和种差。所谓属概念是指上位概念（superordinate concepts）或总概念，而种差则是指区分下位概念（hyponym concepts）之差别。如债权（liability or obligation）的上位概念是“财产权”（property），种差是债权与物权（real right）的区别：“以给付为内容”。因此，债权的定义应是“债权是以给付为内容的财产权”。

（2）以用途限制上位概念。此是法律中常用的一种定义方法。如汇票（bill of exchange or draft）是出票人（drawer）指示付款人（drawee）应受款人（payee）的要求（application）或按规定的时间向受款人支付一定款项的书面指示；本票（promissory note）则是由出票人签发的，承诺在指定的付款日期或见票时无条件向收款人（collector or payee）或持票人（note holder）支付确定金额的票据；支票（check）是出票人向银行开出的指示该银行向票据载明的收款人或其指定的人无条件即期支付一定数额款项的票据。

（3）列举概念的外延。如果概念的外延是封闭的，也可以不从概念的内涵而通过概念的外延来下定义。如诉讼（litigation）包括交叉之诉（cross action）、反诉（counter action）、返还不当占有之诉（fixed date action）、不应诉之诉（default action）、衡平法之诉（equitable action）、普通法之诉（legal litigation）以及任何确定权利的法律程序；不可抗力（force majeur）指天灾（acts of God）、洪水（flood）、暴乱（riot）、罢工、政府干预（government interference）、战争（war）以及任何不能预见和不能控制的事件或结果（or any other event or consequence that cannot be predicted or controlled）。须注意的是如果外延是开放的或虽然是封闭的却不能完全列举时不应采用此方法。

法律语言中对于法律概念或法律词语等的定义的界定必须遵循以下一些规则：

●　定义必须适当（proper），不能过于宽泛或过于狭窄，否则容易造成定义“过度”（extravagance），如一般不能设定“合同”包括“支票”（check）；

●　定义应避免重复（repetition）；

●　定义应当简明（concise）；

●　定义必须严谨（strict）；

●　定义不得作否定表述（no negative description is used for a definition）；

●　定义不得与法律阐释法（interpretation legislation）相抵触。

3.2.2　区别

英汉对比法律语言学的一个最重要的内容便是研究两种法律语言之差异。在某种程度上，差异之确认并不在于事物的本质而在于区分事物的标准，在于人们如何认识和对待事物。对于色盲者而言，交通红绿灯的设置并无意义，对于聋哑人而言，再大声的汽车喇叭警告也会丧失作用。因而，要找到语言符号之差异，人们必须明白其代表什么与不代表什么。对于语言的“双重边界”（double-sideness）之认识与界定，是研究对比法律语言学最重要的事项。

区别是定义的前提，区别是判断的基础。因而区别能力（即判断能力）对英汉法律翻译的影响是十分显著的。在语言学的方法论中，区别包括对符号、词语、语篇及语用意义、事实行为等的区别。其中，对意义的区别最为重要。法律上研究的对象一般属于可以传达的意义，即可用书面或口语言、事实行为（包括在特定条件下的沉默）所传达的意义。对比法律语言学的对比研究内容很多，如：

（1）多义性区别。法律对比研究或翻译中的多义性是指一个符号或词语表达多个事物或意义。符号或词汇的多义性可是同义多义性关系。如单词fine既可指刑法上的“罚金”，又可指民法上的“罚款”，因而必须视语境对它进行多义性区分，千万不可在任何情况下均将其理解或翻译成“罚金”（或“罚款”）。而令人遗憾的是此种情况却时有发生，读者必须随时注意。

（2）词语与语篇关系的区别。许多词语必须结合整个语篇予以理解和解释，而此种词语的理解和解释经常又会决定整个语篇的意思，此即法律阐释中所称的“解释学循环”。而它同样是法律翻译理解中的一种悖论，需要认真处理和解决。

（3）词语的广义与狭义的区别，有利于提高法律翻译的精确性。如：

●　广义的诽谤（defamation）与狭义的诽谤如口头诽谤（slander）、书面诽谤（libel）；

●　广义的盗窃罪（theft）与狭义的盗窃罪如侵占罪（embezzlement）、诈骗罪（false pretense）、偷窃罪（larceny）、入室盗窃罪（burglary）等；

●　广义的票据（instrument）与狭义的票据如汇票（draft）、支票、本票（promissory note）、银行券（bank note）、短期国库券（treasury bill）、认股证书（share warrant）、持有人凭证（bear scrip certificate）、流通存款单（negotiable certificate of deposit）、认股分配书（letter of allotment）、红利和利息支付通知单（dividend and interest warrant）、银行汇票（banker's draft）、定额流通旅行券（circular note）、旅行支票（traveler's check）、邮政汇票（postal order）、邮政汇款单（money order）、年金支付通知单（pension warrant）、儿童福利补贴支付指令（child benefit order）等。

（4）习惯用语和专业用语的区别，可使得人们更加接近“法人法语”（或“法人法话”）（speaking or writing like a lawyer）的理想境界。人们在法律语境中常使用的一些习惯用语往往并非法律专业词语，如流氓、凶手、元凶、首恶、首犯（应为“主犯”）、黑恶势力（应为“集团犯罪”）、法人代表（应为法定代表人）、掮客（应为经纪人或中介人）等。法律英语中也有类似情况，如brand（商标，实际上，商标的英文专门术语是trademark），developer（房地产开发商），odds（赌博中的赔率），paid break（职工照常领工资的休假或休息时间）等。值得注意的是很多日常语言的词语在法律专业中可以获得专门的含义，如人、行为、债、善意、恶意等。法律上的人，除自然人外还有法人，即法律拟制人；行为仅指有意识的动作；债指特定人之间以给付为内容的一种民间法律关系；善意指不知情；恶意指知情，这些都与日常生活中的含义不同。法律英语中自然也有很多范例，如tax return（税收申报表）、administrator（遗产管理人）、manipulation（操纵股市价格）、diversion（审前疏诉）、letter（证书）、apparent（表见的，如apparent agency 指表见代理）等。

3.2.3　划分

划分与区别关系密切，划分是以区别为基础的。总体说来，划分可分为词语划分（divisio nominis）和事物划分（divisio realis）两大类。从传统逻辑学的角度上看，划分是将概念外延即一个类分为若干子类的思维过程。即把一个属划分为若干种。在整个划分过程中，被划分的类别叫做划分的母项，划分得到的各子类叫做子项。将母项分为子项，须按照某一或某组属性进行，这种或这组属性被称为划分的根据、标准或原则。如英美法按照犯罪的轻重程度（划分的依据），将犯罪划分为“叛国罪”（treason）、“重罪”（felony）和“轻罪”（misdemeanor）三种；而在轻罪中，又可按照需要陪审团审理和不需陪审团审理之根据划分出另外一种类别（一般说来，所有的treason和felony均需陪审团审理）的犯罪，即summary offense（简易程序罪）。同样，法国学者将意识形态和法律技术标准结合起来作为划分的依据，将世界上的法律体系划分为：（1）罗马-日耳曼法系（Roman-German law system）；（2）普通法系（Common law system）；（3）社会主义法系（Socialist law system）。德国学者茨威格特和可茨的划分根据则是法律范式，他们的划分结果是将世界上的法律体系分为：（1）罗马法系（Roman law system）；（2）德国法系（German law system）；（3）北欧法系（North European law system）；（4）普通法系（Common law system）；（5）社会主义法系（Socialist law system）；（6）远东法系（Far-east law system）；（7）伊斯兰法系（Islam law system）；（8）印度法系（Hindu law system）。

为正确划分，必须遵守以下规则：（1）各子项之间没有共同的分子，即各子项之间是全异关系，或者说各子项不相容。（2）母项的每一个分子都属于某个子项，即各子项要穷尽母项。严格地说，不满足这两条规则的就不是划分。（3）每次划分必须依照同一根据。（4）每次划分不能越级。例如，将犯罪分为重罪、偷窃、强奸、轻罪、纵火、过失致人死亡罪就属于不正确划分。正确的划分应按照以上的划分法。然而尽管具有规则，但客观情势千变万化，绝对遵照规则有时是不可能的。因而，当各子项不易穷尽母项时，法律语言中经常增加“其他”这样的子项（法律英语中，经常使用诸如including but not limited以及miscellaneous等词语）。有时子项之间还难免有交叉情况出现。

3.3　对比研究

对比研究是一种较为新颖的理念。某一法律事件在一个国家发生时看起来是这样的，而由于体制、文化、习俗、心理、社会价值等因素的影响，其在另一个国家发生时则可能有一些不同表现，其语言表达也会出现异常。如仅将研究目光集中在某一国家，得出的结论很可能缺乏普遍性。而采集不同的语料，进行不同国家间的相关材料对比研究，其结论必然会更具客观性和科学性，这即对比研究的意义所在。

对比研究运用的客观前提，就是对比对象之间必须具有内在联系，具有一定可比性，否则就将失去意义。英汉法律语言各以异质性为特征，各自理论和实践的差异之大是显而易见的，但法律文化之间毕竟具有一定的联系，许多法理基础也都大同小异，由此确定了两种法律语言之间相互转换的可能性。只是两种法律分属不同的法律体系，两种法律语言在规定、文化、价值等许多方面各不相同，只有通过细致分析、对照，方可以找出其中的内在联系和差异。这些联系和差异正是我们进行对比研究的基础。

运用对比方法对两种法律语言进行研究，还需要一个主观的前提，那就是研究主体必须对中外法律理论和实践、法律语言哲理、法律文化背景等有较为全面的认识与理解，须具有广阔的文化视野和全面的理论素养。原因在于从某种程度上讲，英汉法律语言学的技术性和复杂性高于许多传统学科，研究它所需要的专门技术门类之多，有时似乎达到令人无法想象的地步。然而，该学科毕竟具有其内在的规律，有其经长期理论和实践学习可以掌握的固有特质。尽管研究者无法做到对该学科相关的每一学科知识都有深入的研究，但至少能够在精通某一学科理论和实践技术的基础上，对其他门类学科的理论和实践增进一定程度的了解。了解程度愈深入，对比研究的成效就会愈显著。在学科分工日益细化的今天，综合性多学科的研究工作益发迫切，也益发凸显出对比研究方法的重要性。

对比研究是在传统的方法论，尤其是在“区别”和“划分”的基础上发展而成的。对比是思维本身的一种特征，是人类认识世界和理解世界的基本手段。正如Swanson所说：“没有比较的思维是不可思议的，如果不进行对比，一切科学思想和所有科学研究，也都是不可思议的。”（引自尼尔·J. 斯梅尔塞，1992）。就法律语言和法律文化而言，人类面临许多基本和共同的问题，但由于地域和时空的差异，人们理解这些问题的方式永远不会相同。这也就是语言文化的选择，是产生“区别”和“划分”的根源。

人们对对比语言学有多种理解：（1）运用对比方法研究语言学；（2）运用跨语言语料对比具体的语言现象；（3）将中西方的语言学理论分别进行系统对比研究，如对比语音学、对比词汇学、对比句法学、对比修辞学、对比语义学等（王寅、李弘，2004：165）。

对法律语言的对比分析一般包括三项内容：（1）将英汉两个语言体系进行比较，从中寻求差异；（2）对法律语言进行历史性研究，即对不同的法律语言在不同或相同历史时期的演变情况进行分析对比，寻找不同或相同历史时期法律语言不同的特征；（3）对法律语言实践，包括翻译转换进行研究，提高法律语言适用性能和技巧。

对比研究有助于增强对两种法律语言，尤其是法律英语的理解和认识，同时增强我们对普通法的实体和法律思想、哲理的了解，从而有助于吸收外国先进经验，促进我国的法制化进程，达到他山之石可以攻玉之目的。

普通法是世界有名的法系之一，历史悠久，体系完善，以前瞻性和先进性著称。作为一种基于先进经济基础之上的上层建筑，普通法系的法律肯定比构建在我国现有经济基础上的法律在许多方面具有较明显的先进性。正如谚语所说，“车轮不必再发明”（Wheel need not to be reinvented），我们完全可遵循鲁迅先生的“拿来主义”原则，最大限度地进行吸收和学习。且法律不比自然科学技术，外国不设封锁，加之许多法律材料都隶属于共有领域（public domain）的范畴，无专利权限制，因而此种法律上的“西学中用”应比其他领域少许多羁绊。当然，此种吸收和学习绝非是“全盘西化”。我们必须注意国情和制度的差异，注意吸收精华，去其糟粕。如就“民主自由”宪法精神（constitutional spirit of democracy and liberty）而言，按我国目前的国情，我们最好学习德国宪政的“有限民主”（limited democracy）精神，而非美国所倡导的“绝对自由”（absolute democracy）。

在此种吸收过程中，能否准确无误地理解和交流，采纳精华而摒弃糟粕，英汉对比法律语言学的研究必将起到非常重要的作用。倘若语言理解、认识产生错误或疏漏，则容易导致实质性的谬误发生。如美国近代著名法官霍姆斯（O. W. Holmes）有一句名言：The life of law is not in logic but in experience. 其中的logic一词被译者误解为广义的“逻辑”，并不经意地将该句子翻译成“法律的生命不在于逻辑
 而在于经验。”其后该译文便在法律界谬误流传，以至最终有人将其引申理解为“逻辑推理”，并适用在各种著述中，如“同卡窦佐一样……他则更加蔑视逻辑推理
 在审判中的作用”（引自E. 博登海默，1987：145）。更糟糕的是，有人甚至以霍姆斯这句名言为依据，否认逻辑以及法律逻辑学在法学中的重要性，使得法律逻辑整个学科的声誉严重受损。其实一切后果都是翻译错误在作祟。事实上，按照霍姆斯说话时的言内语境与言外语境分析，该句子中的单词logic应为“演绎”（或理论）（syllogism：“三段论演绎推理”，等同deductive reasoning，与归纳induction相对），是逻辑的下位词，不含逻辑中的归纳。且该句子中的law也应理解成是“窄义的”普通法而非广义的“法律”，因而此句话的真正译文应是“普通法生命不在于理论（或演绎）而在于经验”（以判例法为基础的普通法强调逻辑中的归纳而非理论演绎）。该句话的原译者如果能认真研究一下英汉对比语言学知识，肯定不会犯以上错误。事实上，在法律英语中，logic经常用来表示theory。如在法律语篇中人们经常碰到词组in logic（在理论上），与之相对的则是in practice（在实践中）。

又如我国目前刑法领域中人们经常提及的“法益”，不少人，包括因特网上均将它翻译成legal interest，此种译文肯定不正确。关键在于legal interest是普通法中的一个常用术语，具有两个义项（Garner，2004）：（1）法定利息（interest at a rate usu. prescribed by statute）；（2）普通法上的权益（与equitable interest相对）（an interest that has its origin in the principles, standards, and rules developed by courts of law as opposed to courts of chancery）。相比之下，“法益”是来自大陆法系的一个术语，指的是“刑法保护的利益及价值”，目前其尚无相对应的英文术语，由此我们只能将其翻译成interests and values protected by criminal law。

国际经贸往来日益频繁，国际经济合同起草和翻译以及有关合同事件等的处理也与英汉法律语言学的研究密切相关。诸如青岛市某律师在处理涉外合同案件时因不了解anticipatory breach（先期违约，即在规定的履约日期之前，一方当事人告知对方当事人其意在拒绝履行合同，或故意使自己丧失履行合同的能力，对方当事人可由此提出索赔之诉）的具体含义而导致公司损失惨重的事件时有发生。此外，将down payment（首付款）当“定金”（deposit）翻译，在土地购买中不了解夫妻共同财产（community property）的内涵，以及不了解英美法信托法（trust law）中将不动产（real property）权利分为普通法上的权益与衡平法上的权益的惯例等所导致的严重损失事件也屡见不鲜。

法律代表一个社会的价值体系，规定该体系的权利和义务，对反社会规范的行为进行惩罚，然而不同社会制度的规范并非一致，如infanticide（杀婴罪）在多数文明国家不可容忍，但在少数国家，当食物极度匮乏时，却存在容忍杀婴罪的情况。又如为我国法律不容的卖淫（prostitution）、娱乐性吸食毒品（creational drug use）、赌博（gambling）、多配偶制（polygomy）、一夫多妻（polygyny）和一妻多夫（polyandry），在世界不少国家或地方却得到法律的保护。而我国提倡的诸如堕胎（abortion）、死刑（death penalty）等却在一些国家或地区被视为非法。对比法律语言的研究，可以使我们对不同国家的法律制度、法律规定、法律文化以及社会状况得到深刻了解和认识。

对比研究的内容最主要包括：

（1）语言比较。在该领域，研究者可进行法律语言与民族大众语言比较，法律技术语言与“行话”比较，同一种法律语言内部的比较，多种语言的比较，词语比较，语法比较，句法比较，语义比较，语用比较，文体比较，修辞比较等。鉴于英汉法律语言对比语言学是以外语人为研究主体，当然，我们的研究对象应以法律英语为主要客体，这是其与一般法律语言学最明显的差异之一。在实践研究，即所谓的微观或形而下的研究中，我们应以两种语言的差异和共性对比的方式，在词法、句法和篇章结构等上狠下工夫，最终落实到对两种语言相互转换之规律和特性的归纳和演绎上去，由此得出的研究成果会具有极大的文本指导意义。

（2）文化比较。主要进行英、美法律文化与我国的法律文化之间的对比研究，其可以涉及多个领域和不同的层次，如不同的政治、政体、司法制度、立法历史、法制教育、经济、贸易、宗教、女权主义运动影响、家庭、婚姻等之间的比较以及它们对法律语言的影响等。

至于语言文化的比较，主要应从词语（语义）系统、文本（篇章）系统、语用（交际）系统、非语言交际（如身势语）系统、信号系统、标记系统等诸多方面进行言内和言外的文化对比研究，找出法律英语和法律汉语之间的异同关系，从而发现两种语言之间的交际行为的规律。

3.4　批判性怀疑精神

方法论的鼻祖是笛卡儿。他的名著《方法论》（Discours de la méthode）（1637）对后人的思维范式、思想观念和科学研究方法产生了极大的影响。笛卡儿认为，要尽量避免鲁莽和偏见，对一切都须持怀疑态度。凡是自己没有经过切身体会的问题，不管有什么权威的结论，都可以怀疑。此即著名的“怀疑一切”理论，无论人们对该理论有何争议，至少在学术研究领域它应当是毋庸置疑的。怀疑一切理论构成了现代认识论的一部分，是人类文明发展到一定程度才归纳出的一种思想方法，在科学学术研究领域举足轻重。如果没有怀疑一切的精神，那我们现在可能还会说天圆地方。

马克思在与爱女燕妮的对话中曾经说过，他最喜欢的格言便是“怀疑一切”。自然科学的发展和进步离不开“怀疑一切”，社会科学的突破也需要质疑态度。秉持批判的科学精神，以怀疑一切的眼光审视世界，只有这样，人类的思维和现象才不会有任何禁锢，学术的发展才没有尽头。即便存在悖论，但其肯定不是“怀疑一切”。因为怀疑这种思维模式本身是自洽的，在科学发展和认识进步的实践中被证明是正确的思想方法。怀疑一切并非否定一切，怀疑只是人类思考和认识过程中的一种精神，提倡讲究科学以追寻真理（尽管在时间长河中可能只是相对真理）。要知道，真理的魅力不在于“权威”而在于科学。从这个意义上说，怀疑真理，正是尊重真理。怀疑一切是要对任何事物或结论观点问一个为什么，怀疑一切是要反思自己尚未经历过的现存理念和观点（也包括“怀疑一切”自身）的科学性和正确性。怀疑一切，就是要去验证，只有经过实证和思考，完全证明是正确和无误的，才能从怀疑转而成为相信和不疑。怀疑一切是具体而非抽象的。怀疑必须与具体环境和问题相结合，怀疑不能凭空和毫无依据，否则怀疑一切就会成为无中生有。怀疑的过程，是检验的过程，是调查研究的过程。如有人怀疑法律语言学独立存在的合理性和必要性，此种怀疑是容许的。但科学的怀疑态度是其必须是一种实在验证过程，怀疑人不应空口说白话，正确的态度是他应亲身参与到法律语言学的检验程序中，验证该学科独立存在的价值，而不是仅仅因怀疑便轻率地否定了该学科的存在。

从认识论的角度上看，人类对世间万物的认识都必然受到时间、空间、条件等诸多历史和社会因素的制约，因而任何结论在某种程度上都应被视为是相对而非绝对的。一句话，没有怀疑一切的精神就没有现代科学。即便要推翻万有引力定律，那也并非因为某种利益，而是出自怀疑一切的批判精神。当然，质疑的结果应当有利于人类，不与公序良俗相抵触。从英汉法律对比语言学的视野上看，“怀疑一切”就是要对任何结论或事物，尤其是对一些现有的，习以为常的观念、命题，进行反思，反复审视，继承其精华，剔除其糟粕。

英汉对比法律语言学研究的方法论中，最重要和最值得提倡的一种精神便是怀疑精神。观看一下学科的发展历程，人们可以发现作为一门新兴学科，法律语言学的许多研究成果事实上尚且处于一种朦胧混沌初期，也就是说其仍然处于一个谬误和含混高发的初期，质疑一切在此阶段也就显得益发重要。一句话，目前英汉对比法律语言学以及法律翻译尚无权威，且莫说绝对权威，所有的命题、理论和观点都尚在襁褓之中，需要众人去怀疑，去验证，去去伪存真。培养怀疑精神，必须善于思索，多问几个为什么。目前的困境在于研究者综合素质的缺失，多数懂法的研究者没有较完整和清晰的语言学和翻译学知识，而懂语言学或译学的研究者又缺少系统的法律知识，尤其是缺少比较法知识。因而在法律英语的学习和翻译中经常可以碰到一些错误，以《中国民法和民事诉讼法：汉英对照》（中国法制出版社，2007）中的一段英文译文为例：





第三十二条：合伙人投入的财产，由合伙人统一管理使用。

Article 32　The property provided by the partners shall be under their unified management and use.





该译文乍看起来似乎没什么问题，但以法律人的质疑观点进行考量，则肯定有不妥之处。事实上，该条规定所说的投入的财产，是指合伙人作为股资投入的财产而非以其他任何方式所提供的财产，因而此处的“投入”的“投”应为“投资”的“投”（invest）而非一般的投入，原译文用provide则容易导致误解，认为其所修饰的property是由合伙人提供的其他类别的财产。且代词their的使用也恐引起歧义，犯了法律条文应尽量不用代词的禁忌（中文条文便遵守了此原则，用的是“合伙人”而非“他们”），证明译者还停留在一般英语翻译的境界，尚且没有进到真正的法人法思维的高度，因此建议将上述译文改为：

Article 32　The properties invested by the partners shall be managed and employed by the partners in accordance with a unified plan.

3.5　全面、系统的研究方法

在具体研究过程中，研究者首先应注意用全面的而不是片面的方法看待和处理问题。英汉对比法律语言学所研究的主要对象应当是一个全面的整体，各个方面、各个环节之间都具有有机关联，体现出一种辩证统一的基本关系。绝对不能孤立地进行处理和对待。法律文本的理解尤其能体现出整体及局部关联的重要性。

一般说来，文本的理解不应只局限在对部分文字的理解和解释的层面上，而应当深入到法律文本整体和部分之间，贯穿到对文本的字、词和语篇的全面理解，甚至延伸到对翻译主体，与文本相关的政治、经济、历史、哲学等所有相关领域上去，从整体推导出对部分的正确理解的范例经常发生。例如美国1933年的《证券法》（Securities Act 1933）规定：Notwithstanding paragraph (1), the maximum amount of penalty for such act or omission shall be $100,000 for a natural person or 250,000 for any other person if the act or omission described in subsection (a) involved fraud, deceit, manipulation, or deliberated or reckless disregard of a regulatory requirement. 该句子中的manipulation常见的义项有“操作”、“使用”、“控制”、“伪造”或“篡改”等。但这些义项在本句话中均不能准确表达出原文本的意蕴。在理解该句子时，译者必须考量整个文本，整个《证券法》，联系该规定论及的对违法行为的惩罚，方可知道在证券交易中，与欺诈或欺骗等相关的违法行为被称为是manipulation of price，指的是虚假制造繁荣交易状况以哄抬或压低证券价格（illegal practice of raising or lowering a security's price by creating the appearance of active trading）。因而manipulation此时应当被理解为“操纵证券价格”或“操纵证券交易”。法律翻译中，经常会出现此种情况，即基于语篇等因素的全面考虑，经常要将一些通常只具有一般含义的单词作特殊含义理解，如在第三人之诉的语境中，需要将intervener理解为“具有独立请求权的第三人”；而在英国（英格兰、威尔士）的民事诉讼语境中，需要将Green Book理解为“郡法院诉讼规则”（the County Court Practice），将White Book理解为“最高法院诉讼规则”（the Supreme Court Practice）等。

事实上，在理解整个文本之前，译者无法理解部分，而译者离开对部分的理解，又无从把握整体的意义。依照哲学家施莱依马赫的观点，译者应彻底了解文本的个别部分，然后再置部分于文本的整体之内，重组其意义。在理解过程中，译者既不能跳过部分或细节一下子达到对文本整体的领悟，也不可能先一部分一部分地理解，积累到最后实现对整体的把握。因为无论是前者或是后者都会出现矛盾。就前者而言，如果未曾把握整体的各个细节、局部，把握整体只能是一句空话。就后者而言，如果译者心中对整体没有一个全面的把握或认识，只是一部分一部分地理解文本，即使对所有部分都理解了，也不等于把握了文本整体本身。这一点仅从系统论和格式塔心理学的基本原则“整体不等于部分之和”中也可以得到某些说明，况且事先没有一种整体性的领悟也不可能对部分或细节达到真正的理解。由此可见，理解循环不是线性而是非线性的。译者的任务是在几个同心圆中扩大被理解的意义的统一性，使所有的细节和整体和谐起来，这在每一阶段都是正确理解的标准。

实际上，法律文本的理解由前理解的预期活动所决定。这种预期从译者与文本的先行联系中获得。预期实质上就是一种筹划，是为文本预先设计的一种意义。对任何文本的理解都离不开筹划，从开始接触文本到意思逐渐清晰，译者就已经在筹划一种整体的意思了。但筹划则有赖于对文本内容相对熟悉，译者必须了解与文本相关的许多知识，否则便不能运筹帷幄。另一方面，正是因为译者从阅读文本开始便有某种明确意思的预期，最初的意思才会逐渐明朗。只有在这种筹划的过程中，理解才可能实现，同时这种筹划又会随着理解的不断深入得到调整和修正。事实上，理解过程中的预期或筹划实际上是一个不断建构、解构和重构的过程。法律人经常犯的筹划错误在于运用我国的法律文化和体制作为翻译英美法文本的标准，用狭隘的己见构建文本的意义，这是译者在翻译理解中必须避免的一种错误。筹划之正确性常常会对整个翻译产生决定性影响。在一次法学博士入学考试中，笔者曾让学生翻译过一篇有关probate（遗嘱检验）的文章。一位考生将probate错误理解为是“缓刑”，经筹划谋略后，居然将此篇民法内容的东西翻译成一篇文字通顺的刑法短文。事后他告诉笔者，错误筹划如同泥潭，慌乱之中竟然无法自拔，乃至追寻错误途径一错到底。


第4章　法律语言的变异性

4.1　法律语言与民族大众语言之差异

法律语言是一种语域（register），是特定社会群体，即法律人（lawyer）使用和掌控的一种专门技术语言（language for professional purpose）。究其根源，作为英汉对比法律语言学研究的主要对象，无论是法律英语或法律汉语，实际上都是民族大众语言嬗变而生成的一种语言变体（variety in language）。此种法律语言变体包括了所有具有共同社会分布（即接受和使用法律语言的法律人）的法律语言项目（或法律语言形式），具体则是指法律语言的各种成分或规则，包括语音系统，语法系统，词汇或一个词，一个音位或音位变体。法律语言变体研究涉及语言的变异的原因、过程及结果等。在研究法律语言变异性过程中，首先需要注意的是法律语言与民族大众语言的差异。此种差异主要体现在法律语言的发音、语法或词汇选择等与民族大众语言的不同。

法律语言诞生与成长之初首先是与民族大众语言的分离（separation from popular language）。在此过程中法律人主要采用创制（coinage）、借用（borrowing）和变革（modification）三种方式来获得能满足法律语言交际和发展需要的专业词语。相比之下，完全的新词创制是一种极大的挑战，除需要充足的造词理据作为支撑之外，还需要克服民众对于生造的“精英性”法律专业词语的拒绝，这就是纯粹意义上的生造法律词语事实上并不多见的原因。法律语言演变过程中更常见的是引入舶来法律词语以及对民族大众现有语言的变革，其中后者尤其值得一提。通过对民族大众语言的一般性词语改造和加工，使其丧失某些意义或添加某些新意义，从而获得鲜明的法律语言异质特征，使法律语言最终演变成与民族大众语言具有明显差异的且可独立存在的一种“亚语言体系”，这是法律语言变体的最通常途径。从某种意义上讲，这种方法也是一种经济成本最为廉价的途径。如就“人”字而言，在法律语言发达的过程中，法律人不断地向该词语注入新的含义和解释，导致法律上的“人”最终成为与一般意义上的“人”具有迥然差异的概念。譬如除自然人之外，所谓的法人或法律拟制人也具有法律上人的资格。“受精卵”（zygote）、“胚”（embryo，在法律争议中通常是指受孕3个月之前，医学上则常指8周之前）和“胎”（fetus，一般指受孕3个月之后）是否是“人”，是否具有人权和人的尊严，是否应当受到法律的保护等问题也是国外宪法争议的热门话题，因为此种认定涉及堕胎（abortion）的合法性、遗腹子（posthumous child）的财产继承权等诸多法律问题。此外，对于什么是“人”真正死亡的标准，在法律上也有不同的认识。一句话，法律意义上的“人”已经与民族大众语言中的“人”的内涵与外延大相径庭。

民族大众语言意义上的“死亡”与法律意义上的“死亡”也具有明显差异。除人们知道的诸如是否以心跳、呼吸停止或以脑死亡为标准判断人的死亡的分歧之外，在法律上还有自然死亡与其他形式的死亡的区别。如法院可以对一个长期失踪者以法律的名义“宣布死亡”（declare somebody's death），这样做的目的当然是为了调整与解决某些现实的社会与法律问题。

就法律英语而言，其中也不乏变革民族大众语言的普通词语而使其变成法律专门用语的典型范例。如由于毒品的出现以及反毒品运动的需要，使得原来并无narcotic drug的含义的单词substance逐渐演变成为“毒品”（1968年出版的美国著名法律词典Black's Law Dictionary第五版尚未将该单词的“毒品”含义收录入典，但1999年的第七版便已经将该单词正式作为法律词汇了），如Even so，the judge reports that the court is flooded with drug cases involving high school and college students using substances that are increasingly available from the city nearby（即便如此，法官报道说法院中涉及大学生和中学生的毒品案件泛滥，学生们使用的毒品越来越容易从附近的城市获得）。同样是由于毒品问题的泛滥，普通单词ice也逐渐演变成“冰毒”（学名为“脱氧安麻黄硷”，即methamphetamine）；而单词ecstasy（狂喜、恍惚）也同样被赋予了“摇头丸”的含义。

作为法律人专门使用的一种语言变体，与民族大众语言相比，法律语言在语音、语体功能、语法、词汇等诸多方面的变化主要有以下一些特征：

4.1.1　语音变异

在法律语言演变成为一种特殊语域（register）的过程中，法律人大力提倡的“法人法语”，即法律人书写或对话时应当使用特殊的法律人专用语言（speaking like a lawyer or writing like a lawyer）起到非常关键的作用。所谓的“法人法语”除要求在用词遣句上应当使用法律专门术语之外，其使得一些普通单词的读音也发生了某种微妙的变化，造成了此种读音只在法律人圈内，即在一个小社会团体中流行的事实，由此当作法律人相互识别、相互认同的纽带以及感情联系的标记。

在法律英语中，法律人习惯将名词record读作动词record，即将该单词的重音后移到第二个音节。此外，他们还将assured读为三音节词，其中的-red被单独当作一个音节；单词cognizable的g的读音也被法律人省略。更有甚者的是，法律人常将单词defendants（被告）中的-ants读成一个全元音，其结果是让听者觉得律师似乎是在defend ants（保护弱小之蝼蚁）（Tiersma, 1999）。

与法律英语相比，法律汉语鲜有语音变异情况，这或许是因为我国的法制建设尚未完全，法律汉语仍处在初级发展阶段的缘故。而更重要的原因大概是我国的法律人阶层尚未完全成为一种独立的阶层存在。迄今为止，人们很少发现法律汉语具有语音变异情况，但这并不意味着法律汉语没有语音变异，如“告诉”一词，在法律语境中，“诉”字由原先的轻声变为去声，从而导致了该词汇词义发生变化。即此时的“告诉”不再具有“告知”的意义，而是变成了“控告和控诉”（孙懿华，1997）。

4.1.2　语体功能变异

所谓的“语体”，是以语言交际功能为标准所划分的语言风格类型，语体功能变异是指为适应不同交际目的、内容、范围的需要，在特定语境中所形成的语言功能变体。常见的功能变体有口头语体和书面语体。书面语体可再分为政治语体、法律语体、科技语体、公文语体、文艺语体等（王道森，2003）。法律语言在演变过程中，逐渐形成了自己独特的风格，导致法律语体的大量词语和特定格式只适应于法律语境交际和目的。如herein，hereof，in the ambit of，unless otherwise specifically provided和in absence of agreement in the contrary一般只在法律文本中使用。正如汉语中的“钦此”只能用于君王的圣旨中一样。

此外，法律语言具有命令性，显示出权势（power）的功能。如法律英语中shall（应当），shall not（不得）等词语的运用。法律汉语中的“不得”、“按……执行”、“予以警告或罚款处分”等词语也具有相同功能。

4.1.3　语法变异

比较民族大众语言，法律语言通常具有以下的一些语法变异（此外，本书第6章还将详尽论述法律语言的句法特征）。

在法律英语中：（1）为避免含混，对定语从句的引词作有较严格规定。一般说来，引词which只能引导非限定性定语从句，而that则用于引导限定性定语从句；（2）情态动词shall用在严格的立法语言中表示义务与规定（Only sense 1, i. e. to have a duty to or more broadly, to be required to, is acceptable under strict standards of drafting），一般用于第三人称，如The requester shall send notice（申请人必须尽告知义务）；（3）法律英语中还有其他一些违反一般英语语法的情况。例如，一般语法规定在某些形容词前面可加上定冠词the，此时加the的形容词便变成复数名词，其后的谓语动词应当与之统一而使用复数形式（如The poor are entitled to the same protection as the rich. 穷人有权得到与富人一样的保护）。然而在法律英语中，此条语法规则则受到挑战。如the injured可以被用来代表单数名词而非复数名词，其后的谓语动词当然也可用单数形式，如The injured is required to claim damages within reasonable time（受害人按规定应在合理时间之内提出损害赔偿）。在该句子中，谓语动词不是are而是is，不懂法律语言的非法律人（layman）经常会认为该句子具有语法错误。如受害人不止一人，按法律英语惯例，人们可以在injured之后加s来表示复数形式，即The injureds are required to claim damages within reasonable time. 这个句子同样也常常被非法律人认为是一种语法错误。

在法律汉语中有时也会出现此种情况，如“货物错运到货地点或接货人，应无偿运至合同规定的到货地点或接货人”。按一般语法规则，该句子原本应当是“货物错运至到货地点或错运给接货人”，为简洁和庄严，故采用上述变异说法。

4.1.4　词汇变异

词汇变异是最常见的一种法律语言变异现象，也是构成法律语言有别于民族大众语言而独立存在的最主要原因。

就法律英语而言，其与民族大众语言之差别在词汇领域的体现尤为突出，大概是因为法律英语已经发展到巅峰境界的关系（相比之下法律汉语的差异就比法律英语要小）。除法律人在措辞、修辞手法等方面习惯于使用大词、生僻词或古词语之外，许多普通词语在法律语境中逐渐演变成具有专门法律含义的术语，这种情况最令非法律人感到棘手，如：

●　bagman（或bag man）贿赂介绍人（指充当行贿者与受贿者中的第三者，从中沟通、撮合，使行贿、受贿得以实现，一般说来是斡旋受贿罪之共犯：accomplice in bribery through good office）；

●　diversion审前疏诉（指用其他方法替代对罪犯正式起诉，如将吸毒者送交戒毒所，如其改造好，则撤销指控）；

●　exhibit展示物证（指用作在法庭上出示的实物证据，如枪支、衣物、文件等），（动议、诉辩状、合同等的）附件；

●　expectation或然遗产（预期可以继承之财产）；

●　finder事实裁定人、证券承销商、客户经纪人（为他人寻找与介绍客户）；

●　get（按犹太人惯例的）离婚、离婚书（等同gett）；

●　hang（陪审团）无法达成一致意见（the jury hung on 19 counts against him）；

●　return纳税申报表。

法律汉语的词语与民族大众语言中的词语间的差异，尽管远不如法律英语显著，但仍然可以找到一些。

●　词法、词性变异：超出普通语言构词法的规则。如词组“不作为”和“不能犯”，前者是用“不”修饰动词“作为”，后者是用“不”和“能”去修饰“犯”，它们都应属于偏正关系的动词性词组。但在民族大众语言中，此种词组在句子中多充当谓语，如“不说”和“不能说”等。而“不作为”、“不能犯”在法律语言中却具有名词功能，经常用来充当主语、宾语，如“情势不能犯”（situation impossibility）不能作为无罪辩护理由。此外，还有“犯罪不能”、“条件不能犯”等。

●　语义变异：不少词语的意义经变异后成为特定法律概念而不能与其他词语互换，如法律中的“过错”与“过失”；“罚金”与“罚款”；“起诉”、“上诉”、“申诉”与“抗诉”等均属于此种情况。

4.1.5　书写变异

在书写方面，法律汉语几乎无什么变异，法律英语则有一些拼写方面的不同。

法律人：judgment，abridgment

非法律人：judgement，abridgement

总体说来，法律英语在语音、语法和词汇等方面的变异比法律汉语要大，也就是说它们离民族大众语言的距离更远，这也在某种程度上辩证和客观地说明了语言发展与法律的发达史与法制社会的建设具有的密切关系——因为法律汉语的发展尚未达到法律英语之先进程度。

4.1.6　保留传统导致的差异

坚持传统含义，不随一般词汇语义变化而改变，大有反其道而行之之趋势，这也是导致法律语言与民族大众语言之差异的一个重要原因。1993年加州上诉法院（California appellate court）的一项判决中写道：We consider that the trial court's order constituted an abuse of discretion in the procedural posture of this case which compels us to set aside such order（本法庭认为一审法庭的判决在本案件中构成滥用自由裁量权，因而我庭必须撤销此判决）。此处的such order违背了一般的语法规则，没有使用大家熟悉的such an order的形式，原因在于此处的such不具有一般语言意义上的that sort或this sort之含义，而是承袭了古英语的用法，等同指示代词this。法律语言中此种因保留旧有的语义或传统用法而导致的与普通英语之差异的范例还很多，诸如由where，here和there加上介词in，on，of，to等构成的词语的用法等。

法律汉语上也有此种情况发生。尤其是我国台湾、香港等地的法律汉语，不少目前的白话文已不再使用的古汉语词语仍在其法律文本中使用。

4.2　语域内变异（intra-register variation）现象

除法律语言与民族大众语言之差异外，法律语言之演变导致的法律语域内变异也值得大家注意。所谓的语域内变异指的是在法律语言演变过程中导致的同一法律语言之间的差异。从理论的视角上看，法律语言在其从无到有，从低级到高级逐渐向精英化专业语言发展的过程中从未停止过进化。法律语言自身的演变及变异（evolution and change of legal language）是法律演变、进化与发达过程中的一种必然结果与体现。法律语言的演变结果必然会导致同一语域内部出现差异。也就是说，即便是同一种法律语言之间，如法律英语内部或法律汉语内部也会出现不同的语言差别。

词语的演变在一定程度上体现出法律语言自身的进化。事实上，几乎所有法律词语都有其产生的历史背景和理据，有其赖以生存的话语空间和与之相关联的价值倾向。在与某个法律词语相联的价值观念发生变革时，词语的意义必然受到一定程度的影响。当法律人发现某个法律词语的意义已经无法满足法律社会价值的需要后，通常会面临两种抉择，即抛弃旧词语以创制新词或赋予旧词语以新的含义。相比之下，前者的经济成本远比后者大，因而法律人经常选择给原本存在的词语添注新的内涵或其他因素以满足情势的需要。

从理论上讲，法律词语语义的添加与减少远比一般语言容易，关键在于一般语言的词语意义的改变是由习惯用法所决定，其固定与形成需要一个长期使用和认同过程。相比之下，法律语言则具有人为规定之强制性特征优势，也就是说，法律词语的含义界定具有某种程度上的任意性。立法者可以随时按照需要和意愿对特定的单词或词组进行具体界定，使其具有专门含义，其结果常常会导致同一词语在不同的立法中具有不同的内涵或外延。正如陈金钊在《法律解释学》中所说：就一般语言而言，词语的变异多是一种任意性自发行为，而在法律语言语境中，词语意义的变革更多地却是通过一种权力的干预实现（此种权力不仅包括政治权力，同时也泛指一种能获得服从的力量，如学术上的霸权）（陈金钊等，2003）。

重要的是，此种变异并不需要一个漫长的使用与民众接受过程。如香港《税务条例》（第112章）（Inland Revenue Ordinance, Chapter 112）“释义条款”对trustee的意义所作的界定是："trust" includes any trustee, guardian, curator, manager, or other person having the direction, control, or management of any property on behalf of any person, but does not include an executor（“受托人”包括任何受信托人、监护人、临时监护人、管理人，或其他代表任何人对任何财产具有指示、控制或管理权限者，但不包括遗嘱执行人）。

该条例一经颁布，单词trustee的内涵和外延便大大超越了它在其他语境中作为一般“受信托人”的意义，从而一下便变成了“可宽泛使用”（loosely employed）的一个词语。无论该词语的受者是否情愿，只要他／她是该《税务条例》调整之对象或相关人员，他／她就必须接受并服从于该条例中trustee的界定意义。道理很简单，法律（该条例）具有强制性功能，因而法律语言也同样具有法律的权力和强制性。

法律语言自身变异所导致的法律语言“语域内差异”（intra-register difference）现象的原因很多，其大多与时空、地域以及社会、法律体制等因素相关。事实上，法律语言的发展主要受制于法律制度的内在属性和价值取向。换句话说，法律语言的变异是法律自身发展的差异以及法律与语言微妙关系的体现。同一语言区域，由于法律制度的差异与法律发展的不均衡，必然会导致法律语言的差异。有趣的是，此种“语域内差异”同样也会涉及法律语言的语音、语法、词汇等诸多方面，令它们呈现出不同形态的异型表象，出现学理法律语言与司法实践语言之间的差异，以及立法语言与执法语言、书面语言与口头语言、不同法律部门法律语言之间的差异。此外也包括不同地域之间的法律语言差异。

4.2.1　地域性语言差异（territorial language difference）

同一种语言，由于地域差异，随着时光的流逝，会逐渐出现一些明显变异，这种变异被称为“地域变异”（territorial variation）。对此种语言空间差异的研究所产生的“区域语言学”（对某种现代语言的空间变化研究）以及“比较语言学”（溯源至共同母语的语族的空间变体）对我们的英汉对比法律语言学的研究也具有某种关联意义。

因地域差异而导致的语域内法律语言变异的范例似乎较为常见，如英国境内英格兰与苏格兰两地的法律术语便存在明显差异：
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但值得注意的是，尽管在这里我们将苏格兰与英格兰的法律语言差异归结于地域因素，但事实上，两地地域上的距离只是一种表象，导致以上差异出现的主要原因并不在于空间之距离而在于法律体制的不同。苏格兰适用的主要是罗马法（Roman law）以及宗教法（Canon law），而英格兰则是普通法。这也是法律语言研究与民族大众语言之方言差异研究之间具有极大差异的主要原因，也同样是我们目前的研究与一般的“区域语言学”以及“比较语言学”或“对比语言学”研究之间呈现差异的主要理由。这就是我们将不同地域法律语言之间的差异现象称为“地域性语言差异”而非“地域变异”的主要原因。

严格说来，法律语言的地域差异应当归因于语言的社会变体，但其与纯粹的社会变体又有一定不同。尽管人们也可以认为地域之间的差异是法律语言变异的一种因素，但更准确地说应当是“行政地域”而非“地理地域”才是法律语言变体的重要原因。关键在于法律语言的“变体”与民族大众语言的“区域变异”（regional variation）截然不同（Stuart，1999：96）。民族大众语言的“区域变态”界限不分明，即在相邻地带［也称为“过渡地区”（transitional area）］很可能同时存在和使用两种不同特征的方言（dialect）。事实上，从某种意义上讲，法律语言变体应当算作纯正的“行政区域变体”（variation of administrative region），因为法律变体语言的适用具有非常明显的“边境线”。其中的主要原因在于法律语言属于官方语言，它具有规定性、强制性和非意愿性。法律语言的推广和使用必须得到政府以及法律之认可，因而法律语言变异的要因应当是“体制的差异”。如在中国，由于“一国多制”的原因，我国台湾、香港、澳门地区与祖国大陆／内地各处于不同的行政区域，各自归属于不同的地方政府管辖，法律制度和法律规定各有不同，适用的法律概念等也有差别，因而难免会出现法律汉语的变异。

从这个意义上讲，“地理区域因素”（geographical factor）不应是法律语言变异的主要原因。仅就中国内地而言，尽管北方城市哈尔滨与南方城市广州相距数千公里，两地的民族大众方言差距极大，但由于两地的法律制度完全相同，因此两地的官方法律语言没有什么差异。相反，尽管深圳与香港毗邻，但由于制度差异，两地的法律语言差别较大。我国台湾地区与祖国大陆也是如此，尽管只是隔海相望，但由于法律体制的差异，两岸之间的法律语言在分隔后短短几十年间（从1949年至今）居然出现了很大的不同。类似的是，尽管美国与加拿大接壤，且两国同属英语国家，具有同样的法律渊源，适用的都是普通法，但由于美国与加拿大两国的制度毕竟具有差异，两国具有不同的法律规定，由此也就导致了两国之间的法律语言的差别（加拿大的法律语言更接近英国的法律语言，这大概是由于两国均属于英联邦成员的关系）。

总体说来，尽管美国与英国的法律语言在许多方面相同，但它们之间仍然具有不少差异，尤其是在法律词语方面，如“议会”，美国用的是Congress（由参议院Senate与众议院House of Representatives组成），而英国则用的是Assembly（由上议院House of Lards和下议院House of Commons组成）。在美国，judgment为判决，指的是有关案件的裁定结果；而在英国，其还指法官判决案件之理由，即具有美式法律英语中的opinion（法律判决意见）之含义。在美国，上诉法院affirm（维持）与reverse（撤销）下级法院的判决（a lower court's judgment）；而英国的上诉法院则是allow（维持）与dismiss（撤销）下级法院之判决（在美国，dismiss则用于指“驳回”当事人的诉讼主张或“驳回”诉讼）。在美国，公司法是corporate law（单行立法则为corporate act或corporation act）；在英国则是company law（单行立法则为companies act）。在美国，汇票被称为draft；在英国则是bill of exchange。美国的律师一律称为attorney（at law）；英国的律师则有沙律师（solicitor）与巴律师（barrister）之分。在美国，取得律师资格是to be admitted to the bar；在英国则是to be called to the bar。在美国，单词bankruptcy可用来指个人或公司的破产；在英国，其多用来指自然人破产，公司（法人）破产则多用winding-up。又如crib death和cot death均指3—12个月大的原本健康的婴儿的猝死，前者为英式英语，后者则为美语。counterfoil和stub均有票据存根的含义，前者为英式英语，后者为美式英语。curriculum vitae和resume均有个人简历或履历表的含义，前者为英式英语，后者为美语。corpse和cadaver含义相同，均指人的尸体，前者为英式英语，后者为美语。

此外，美国学者还喜欢将在其他许多地方包括英国称作“国际私法”（international private law或private international law）的一整套规则称为“法律冲突法”（law of conflict of laws），同时将公司法上的“揭开公司的面纱”（piercing the company's veil）称为“法人人格丧失”（disregard corporate identity或disregard corporate personality），以示他们自己与其他英语国家学者之间的不同。

在词语的拼写方面也有一些差别，如：
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英国人喜欢将作修饰成分的形容词置于所修饰名词之后，于是就有law commercial（商法），law mercantile（商事法），law international（国际法），Bank of Credit and Commerce International（英国国际信贷商业银行）等拼写方法，而美国人则沿用commercial law，mercantile law和international law等。

此外，由于空间关系，还导致法律词语同形异义（homonym）现象的出现，如Bill of Rights在英国指《权利宣言》（1689年颁布的资产阶级确立君主立宪制的四大宪法性文件之一，其他三个文件包括Magna Carta，the Petition of Right，the Habeas Corpus Act），在美国指《人权宣言》（包括《美国联邦宪法》第1—10修正条款，均于1791年生效），在加拿大则指《人权法》（Elizabeth二世颁布的承认并保护人权的法令）。在美国，单词brief的意思是：（1）（提交法院的有关法律问题要点与法律依据的）辩护理由；（2）（给律师的）案情摘要；在英国只是（沙律师给巴律师的）案情摘要。在加拿大其指的是向法院提交的“辩护文档”，包括当事人提交的所有有关案件的诉辩状、文据与陈述书等（a file of all pleadings, documents and memoranda which serves as the basis for argument by the lawyer in the matter in court）（Dukelow，1991：110）。美国的公司章程由两部分组成，即公司“组织大纲”（articles of association，也称为articles of incorporation，articles of organization，certificate of incorporation，非常简短，只包括公司名称、发起人之姓名、投资资本、公司法定代表人、法定地址等信息，用于注册登记）与“公司内部管理章程”（bylaws，也称为regulations）；而在英国，articles of association则是指“公司内部管理章程”，相当于美国的bylaws。英国公司的组织大纲则是memorandum of association.

英式法律英语和美式法律英语之间的差异还常常导致翻译上的争议。如最近才出版的《英汉法律互译：理论与实践》（滕超、孔飞燕，2008）就contributory negligence的翻译提出异议，认为其不应当翻成“混合过错”（事实上更准确地说应当是“混合过失”，译为“过错”与“过失”还是有一定差异的），与我国侵权法上的该术语对等的是另一普通法术语“比较过失”（comparative negligence）。从英汉对比法律语言学的角度上看，对美国的一些州（a few states）而言，此种说法具有一定道理，因为在这些州，只要原告被证明有contributory negligence（“与有过失”），被告则可免去全部赔偿责任，这的确与我国法律上的“混合过错”有一定冲突。但对美国的有些州以及英国而言，《英汉法律互译：理论与实践》的作者的理由则不充分。事实上，英国自1945年颁布《法律改革（混合过失）法》之后，便废除了原普通法上只要能证明原告自己也具有一定过失即全部免除被告责任的规定，而重新规定，当原告也有过失，不能全部驳回其诉讼主张，至于损害赔偿额，应由法院或陪审团根据原告本人对损害应负的责任份额，将其减少至公平合理的程度（Walker，1980）。由此，至少在英国，概念contributory negligence的内涵及外延均基本上与“混合过错”相同，如果不是过分追求一致（因为法律语言的最大特征为异质性，如果过分强调完全一致，普通法便真正“不可译”了），其完全可以被译为“混合过失”（甚至“混合过错”）。

4.2.2　法律体制对法律语言变异的影响

尽管民族、宗教、文化等因素对法律语言变异具有一定的作用，但与民族大众语言变异不同的是，这些因素与地域因素一样都不是导致法律语言变异的决定因素。如美国是一个典型的民族混同国家，居住着来自世界各国不同民族的人，同一个州内一般都居住着白人、黑人、黄种人等多种人种。尽管这些人具有不同的历史渊源、民族习俗和宗教信仰，但他们所适用的以及对他们所适用的法律语言却基本上是统一的。中国也是个多民族聚居的国家，但由于法律体制相同，因而在西藏、新疆、内蒙古、广西壮族自治区等地所适用的法律汉语都不曾出现任何变体。

（一）法律英语

1．联邦体制所导致的语言差异

美国的法律沿用双轨制，即联邦法律与州法相互并行，各州之间法律规定的差别也就必然会导致法律用语上的区别。如在纽约州（以及哥伦比亚特区、马里兰州），the Supreme Court（of New York）指的是该州中级上诉法院，而该州的高等法院则是the Court of Appeal，这刚好与其他州情况相反，在其他州，supreme court是高等法院，而court of appeals只是中级法院。此外，就纽约的案件名称而言，一般是被告姓名置于前，而原告姓名放在后（加拿大最高法院也是如此），这种语言习惯刚好也与其他州的习惯相反。又如the US在法律语言中经常被用于指“联邦”、“联邦政府”，而非一般的“美国”、“美利坚合众国”或“合众国”。如the US Supreme Court为“联邦最高法院”（此时的US等同federal），the US Code为“联邦法典”（汇纂的均是联邦立法而非地方性法规），US v. Jackson为“联邦政府诉杰克逊案件”等。因此，与中文“美国法律”相对应的英文应是American law而非the US law（美国联邦法律）。翻译法律时，对生活在非联邦制国家的国人来讲，常常觉得这一点十分不习惯。

2．大陆法体制与英美法体制导致的差异

相比之下，美国的路易斯安那州是个例外。由于路易斯安那州的法律体制属于大陆法系，因此该州的不少法律术语与其他州的词语差异较大，许多在路易斯安那州流行的法律语言在其他州的法律中都不适用，如：

●　arret（法院）判决（包括刑事和民事案件）或命令（该单词源于法语）；

●　delict侵权（行为）（英美法中用tort）；

●　expropriation（政府）征用（等同其他州使用的eminent domain）；

●　giving-in payment（路易斯安那州法中的）替代偿债（指经债权人认可给予其有别于债务物品之东西以清偿债务）；

●　ingratitude忘恩负义（路易斯安那州之法律规定，受馈赠者忘恩负义，如企图谋杀、伤害或虐待馈赠人，馈赠可被收回）；

●　loan for consumption消费物品借用协议（指在借用一定数量的消费物品之后，借用人必须归还相同数量的类似物品给出借人）；

●　loan for use使用性借出协议（指借出动产，使用后归还原物之协定）；

●　parish court教区法院（实际为县法院，在其他州被称为county court）；

●　universal legacy规定份额（类别或比例）的遗赠财产。

同样，在英国，由于苏格兰的法律主要源自罗马法及宗教法，因而其与渊源于普通法的英格兰及威尔士等地的法律也具有非常显著的差异。

3．衡平法与普通法导致的法律语义差异

衡平法（equity）源自拉丁文acauus，意思是公平（fairness）、公正（impartiality）和正义（justice），它是英美法中与普通法（common law）相对称的一个法律体系。直至英国13世纪末，诉讼中原告主张的救济范畴与诉讼程序都一直受到传统的普通法之严格限制。随着时代的发展，这种严格限制日益不再适合社会之实际需要，于是逐渐形成一种习惯，即臣民在其案件无法得到普通法法院（court of law）公平处置时，最后可向国王申诉，由王室顾问（king's counsel）和大法官（lord justice）根据“公平”原则加以处置。延续到15世纪左右，此种申诉案件的判例最终形成了与普通法并行的衡平法，同时建立了与普通法法院并行的衡平法法院（court of equity，也称为大法官法院Court of Chancery）。1873—1875年期间一系列的《司法制度法》（Judicature Acts）（即旨在重组高等法院high court的一系列立法，于1981年被Supreme Court Act所取代）对英国的司法体制进行了全方位的整改，将普通法与衡平法法院体系合为一体，两种法律由同一的英国法院合并实施，由此衡平法与普通法作为程序手段的区别已经消失。虽然衡平法作为独立的原则体系在英美法上已经消失，但其影响不仅在诸如信托执行等事项上发挥重要作用，衡平法管辖的案件标的物仍然是大法官法院管辖的主要事项，为研究上的目的，衡平法仍然被视为英国法的特殊部门法。此外，最重要的是，衡平法在内容和概念上依旧保留了其原有的名称，由此导致了其与普通法在许多法律术语的词义以及用法上的差异。

如abatement一词，尽管在普通法与衡平法上其都具有停止诉讼进程的含义，但在普通法上，一旦诉讼进程停止，此诉讼便不能再重新开始，因而它是“终止诉讼”（In the sense of common law, it is an entire overthrow or destruction of the suit, so that it is quashed or ended. At common law a suit, when abated, is absolutely dead）。而在衡平法上，该停止的诉讼可以重新进行（in the sense of court of equity, an abatement signifies only a present suspension of all proceedings in the suit. A suit in equity, when abated is... merely in a state of suspended animation, and it may be revived）（Gifis，2003：1），因而其只是“中止诉讼”。

就“诉状”而言，单词complaint可用作指普通法与衡平法上的诉讼，但petition则一般只用于指衡平法之诉（As related to equity procedure, the petition is the functional equivalent of a complaint at law），如破产诉状（petition in bankruptcy）、离婚诉状（divorce petition）等。

此外，如“被告”与“原告”，英语的defendant（被告）为通用语，可用于普通法与衡平法案件，与其相对的原告为plaintiff；而单词respondent（被告）则用于申请获得特别命令或离婚、遗嘱验证等衡平法案件中，与其相对的原告有petitioner与applicant等。又如judgment与decree均可用作指“判决”，但前者既可用于普通法，又可用于衡平法；而后者则经常只在衡平法法院使用。

4．制定法与判例法所导致的词语差异

众所周知，英美法是以判例法（case law）为基础发展起来的。所谓的判例法是指在司法判例中所确立的法律原则和规则之总和，其是根据法院对具体案件判决所作的概括提炼。事实上，判例法是建立在一系列先例（precedent）基础之上的，因而其与“遵循先例”原则（stare decisis）（如上级法院对某一审理事实确立了一项原则，该法院及其下级法院在今后处理类似法律事项时必须遵循该原则）具有非常密切之关系。制定法（statute）是指立法机关所制定的法律表现为正式的法律文件。尽管判例法是普通法系国家法律的主要渊源，但而今在许多领域，制定法正在起着规范和替代判例法的作用。且与判例法相比，制定法在语言上更具权威性。两者的主要差别在于判例法是在司法实践过程中产生的，适用于特定的案件；而制定法则可以预先制定，语言具有普遍适用性而不仅局限于具体案件。判例法中具有权威性的是原则（principle）而非语言，因而其语言表述不及制定法准确和具有权威性，由此导致了制定法与判例法在法律词语中的不少差异。此外，制定法与判例法在许多规定中也有很多不同之处，由此也给英美法以及法律英语研究者制造了许多麻烦与困惑。

以盗窃罪为例，一般说来，larceny是判例法上的“盗窃罪”；而theft则是制定法上的“盗窃罪”，且按有些州的规定，theft的含义非常广泛，包括了传统的判例法的larceny，burglary（入室偷盗），embezzlement（贪污）以及false pretenses（诈骗）等。又如kidnapping，在判例法上，其是“绑架出国罪”，要件之一是将受害人用武力送至他国，而在制定法上，却没有此种要件规定，只要是用武力或欺诈将受让人拐走即构成“绑架罪”，因而它又可被称为simple kidnapping，man-stealing或abduction。

（二）法律汉语

中国现实的香港、台湾、澳门地区与祖国大陆／内地适用不同的法律规定之状况与事实同样导致法律汉语的“语域内变异”的产生。如大陆的“劳教所”、“刑事警察”、“夫妻”和“再婚”在我国台湾地区被称为“升教所”、“刑事”、“翁某”和“接脚”（潘庆云，2004）。此外，内地和香港的许多法律术语也在名称上具有差异：
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4.2.3　学理法律语言与司法实践语言之差异

学理研究经常处于法学发展的最前沿。法学家们在研究过程中，难免会通过借用、创制、改造等诸多手段革新语言以适应法律研究的需要。在此过程中，不少学理性词语以崭新的面貌出现在世人面前，时常会导致司法实践人士之困惑，直到这些词语得到众多法律人的接受与认可为止。例如，目前在我国一些法学著述中反复出现的诸如“臆造商标”（arbitrary mark）、“任意性自白”（voluntary confession）、“毒树之果”（fruit of poisonous tree）“沉默权”（right to remain silent）、“接近正义”（access to justice）、“婚内强奸”（marital rape）、“废除死刑”（abolishment of death penalty）等术语与概念都尚未成为我国现行法律之用语，即它们仍然停留在学术研讨范畴，等待司法实践最终之认可。此种学术研讨与实践之间的差异的逐渐演变会导致一些术语在使用上的区别，比如business law与commercial law皆具有“商法”的含义，而前者多指在学术研讨层面上的“商法”；后者才是真正意义上的具有法律效力的实用层面上的商法。又如“程序法”，英美学者喜欢用adjective law来表示，而司法实践却多用procedural law。

4.2.4　时空变异

法律语言在不同时间内表现出的特点是不完全相同的。语言反映出不同时期社会发展的特点。时代的变迁会导致法律词汇语义的嬗变，包括增加或扩大语义的范围。时代的需要也会导致人们废除旧的法律概念和创制新的法律词语，如旧中国的法律把不服原审法院裁定，报请上级法院重新裁定叫“抗告”，而把不服原审法院判决，提请上级法院重新审理的叫“上诉”。新中国成立之后，《中华人民共和国刑事诉讼法》则将上述两种情况统称为“上诉”。又如我国的新刑法根据我国目前的新形势之需要，对原有的规定作了一些修正，将“投毒罪”改为“投放危险物质罪”；将“反革命罪”改为“危害国家安全罪”；将“破坏社会主义经济罪”改为“破坏社会主义市场经济秩序罪”；取消了“奸淫幼女罪”而将之并入“强奸罪”；取消了“投机倒把罪”（speculation）；新增了“危害国防利益罪”；将“军人违反职责罪”参并入新刑法等。法律语言的嬗变同时是法律演变和发达的一种体现，如战国时期的商鞅变法改“法”为“律”，导致了中国法律史的变革。又如20世纪70年代改革开放之初我们提倡“法制”（legality or legal system），随着改革的深入，现在我们改“法制”为“法治”（rule of law or government in accordance with a system of law）。通过该词语的变化，可以使人们清楚地看到我国法律思想、意识和理念的深刻变革和质的飞跃。

法律英语术语当然也不乏随时间推移而改变含义的范例，如burglary最初是普通法上设定的一项罪名，即“夜闯民宅罪”。其初衷是为了保护公民的人身安全（此时旨在保护公民财产的罪名已经有larceny与trespass），规定凡在夜间
 （at night）未经许可私自闯入公民住宅（dwelling）
 图谋实施重罪
 （felony）的行为即构成burglary。尔后，各州的法律开始扩大其适用范畴：“夜间”这一要件逐渐被取消，只被作为一种加重情节（may be considered an aggravating factor）。之后，要件“住宅”（dwelling）也被废除；再之后，要件“重罪”也被取消。后来，在有些州的制定法中，burglary演变成了“强行入室罪”（也称为breaking and entering或statutory burglary），包括在任何时间，未经许可擅自进入属于公民的任何建筑物，包括商店、工场或封闭地道等企图实施犯罪，包括轻微盗窃（petit larceny）之犯罪行为。最后，在有些州，该罪名居然演变成旨在保护公民财产的“入室盗窃罪”。

社会意识的变革也对法律词语的含义产生重要的影响，其中pornography的演变便是一个很好的范例。在Concise Oxford Dictionary中，人们可以找到pornography的通常定义：（1）“色情”，泛指描写性活动或色情行为以诱使人们性冲动（the explicit description or exhibition of sexual activity in literature, film, etc. , intended to stimulate erotic rather than aesthetic or emotional feelings）；（2）色情文学等（literature etc. characterized by this）。该单词所指的对象的正当性与合法性在美国经历了一个从非法到争议再到合法之激烈演变过程。美国法律最初给予pornography之界定类似汉语的“黄色物品”与“淫秽物品”，等同obscene（That which is of or pertaining to obscene literature; obscene; licentious）（Black，1991：805）。由此，当时凡属于pornography之物品皆为非法，是法律禁止之对象。20世纪中叶，随着性解放运动的兴起，不少美国人对“色情物品”的合法性规定提出挑战，由此导致人们有关美国联邦宪法的内涵的纷争。pornography也逐渐被人们划分成为soft pornography（软色情物）与hard pornography（硬色情物）两大类：前者性质平和，被视为合法；而后者则被认为严重有悖于道德规范，属于非法。继而发展的结果导致美国联邦法院最终作出裁定，认为在司法领域中最好避免使用pornography作为对文化、影视等作品的定性裁决，由此避免有关的政治争端。而对于的确属于“黄色物品”或“淫秽物品”的东西，人们则选择用obscenity（淫秽）代替pornography进行指代。由此，在修正后的美国Black's Law Dictionary中，我们可以发现这样的字句：Pornography is protected speech under the First Amendment unless it is determined to be legally obscene（色情物属于美国联邦宪法第一修正条款项下所保护的言论，除非其被裁定为法定淫秽）（Garner，2004：1199）。

4.3　外来语翻译之变异

4.3.1　地域差异

我国许多现代法律概念与术语，都是通过“借用”（borrowing）输入的。为使它们适合本土所需，肯定会经过重新认识和理解。在此过程中，由于语言、文化以及法律体制的差异，难免会导致地域对语言的影响。如intellectual property right在大陆被翻译成“知识产权”，而在我国台湾地区则成了“智慧财产权”；又如alimony在内地被翻译成赡养费、扶养费和抚养费，分别用于指给与老人、离婚配偶以及子女的生活费用；而香港则未有赡养与扶养之分，给离婚妻子的生活费用同样称为赡养费。中国目前的特殊现状导致香港、台湾、澳门等地从英语翻译而来的“舶来品”与祖国大陆／内地的对应翻译词语差别显著的情况很多，现以香港和内地为例：
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（注：内地／大陆译语来源于宋雷编辑的《英汉法律用语大辞典》，2004，法律出版社；港、台译语则来源于香港律政司编辑的《英汉法律词汇》，1998，政府印务局）

4.3.2　时空导致的翻译差异

此外，即便同属一个地区，但由于个体对于法律概念的认识、理解以及表达的差异，要达成对特定的法律术语译文接受的统一也会经历一个长期的过程，因而经常会存在同一英文术语有不同的对应汉语译文之情况。正如Aids（艾滋病）曾有过“爱斯”、“爱兹”、“艾兹”、“艾姿”等翻译尝试一样，在诉讼法术语discovery的译文“证据开示”尚未成为约定俗成之前，其也经历过“发现程序”、“要求告之程序”、“披露文件程序”等多种翻译尝试。词语civil disobedience也有过从“和平示威”或“非暴力反抗”到“民众抗法”的演变。该词语所指的是民众用非法方式对抗其认为不公平或不合理的法律，以达到唤醒民众的目的，尽管其多为象征性、消极或非暴力行为，但也不排除个别极端暴力的情况，因而“民众抗法”应当是其较好的选择。同样，随着认识的变化，如“等待条件完成的契约”（escrow）被重新翻译成“第三人代管协议”；“刑事诉状”（indictment）被改译为“重罪诉状”；“出庭保单”（appearance bond）被改译为“出庭保函”；“保密特权”（privilege）被改译为“拒证权”等。

此外，即便有些法律术语的译文目前已经得到许多人的基本认可，但有些法律人，尤其是学理研究人士为猎奇或变革仍尝试着对旧有的表达方式进行改头换面，由此导致同一法律概念有完全不同的表述的情况，如“供认”（confession）被改译成“自白”；“犯意”（mens re）成为“罪过”等。

4.3.3　法律部门导致的翻译差异

由于法律人的习惯差异，不少外来词语在不同的部门法经常出现不同的译文。如词语due care在民法中，一般翻译成“应有的注意”，在海商法中则成为“恪尽职守”。一般情况下，单词under可以翻译成“根据”、“依照”，如Citizens shall have the right of inheritance under the law（公民依法享有财产继承权）；Any failure by a party to carry out all or part of his obligations under the contract shall be considered as a substantial breach（一方当事人不按合同履行其全部或部分义务应被视为是严重违约）。但在信用证交易中，under却经常被翻译成“在……项下”，如As to the drafts or acceptance under or purporting to under the Credit, which are payable in the United States Dollars, we agree to reimburse you the amount paid on such drafts（对于本信用证项下的用美元支付的即期汇票或承兑汇票，我方同意按汇票面额偿付贵行）。又如单词fine，在刑法上其为“罚金”，如The punishment for crime ranges from death or imprisonment to a money penalty (fine) or absolute discharge（刑罚可从死刑或监禁至罚金或无条件释放）；而fine在行政法上则为“罚款”。

4.4　法律英语的“简化”（simplification）趋势

变异使得法律语言逐渐脱离民族大众语言范畴，使得一般民众丧失了话语权，由此必然受到人们的批判，其中法律英语的情况尤其如此。由于法律英语已经“沦落成为民众无法解读之外语”，因此不少人呼吁应当“简化”此种语言。然而此种呼声却受到不少法律人的顽强抵制，以至于至今收效甚微。但笔者认为，从简至繁，再到简，再至繁，周而复始，如此循环，本是世间万物发展之规律，法律语言必在其中。至于分歧与抵制，那是仁者见仁，智者见智之事，自然也就不足为怪。至少从目前法律英语简化趋势之中，我们可以发现由此法律语言与民族大众语言相互转换的一些规律和特征，这对于学习与使用法律英语而言应当是有一定裨益的。笔者认为，为使译出的英语显得是法律语言而非一般语言，总的规则是最好能适当兼顾一下烦琐的法律语言与简化之间的关系，即不能过分烦琐，但也不要过于简单。简化法律英语的方法很多，其中包括：

4.4.1　结构简化

法律语言结构复杂，经常会出现一个句子的“粘连词”（glue words）甚至多于“功能词”（working words）（即表达句子意思的词语）的情况，此在被动句中更为突出，如句子The case
 was retried
 at the request
 of the party
 （经当事人要求法庭重新审理了该案）便有6个“粘连词”，而“功能词”（下划横线的）只有4个。由此人们主张将其变成主动语态：The party
 requested
 the case's
 retrial. 这样，“功能词”不变，而所谓的“粘连词”则只剩2个，句子也就变得非常简洁。又如In the event that there is a waiver of the attorney-client privilege by the client, the letters must be produced by the attorney for the purpose of inspection by the adversary party（如果被代理人放弃律师—被代理人特权，律师必须出示文件给对方当事人验查）可以简化为：If the client waives the attorney-client privilege, the attorney must produce the letters for the adversary party's inspection.

4.4.2　减少使用复合词组

法律人习惯将简单问题复杂化，甚至在使用语言时也是如此。如能用简单词组according to（两个单词组成）时偏用复杂的in accordance with（三个单词）；能用because of时却用by reason of。许多情况下，在可以只用一个单词时，法律人却喜欢用词组来表达意思，于是人们建议尽量减少使用复合词组以简化法律语言，如用以下单词替代相对应的词组：

[image: alt]


4.4.3　词汇重叠

词汇重叠是法律英语的一大特征。在法学著述或法律文件中，人们经常会碰见由两个或多个同义或近义词所形成的词组或组成的词链，如null and void；acknowledge and confess；cancel，annul，and set aside；true and correct；guarantee，warrant and covenant等，这些词链通常被人称为双叠词组（couplets）、三叠词组（triplets）或同义词链（chain synonyms）。尤其是三叠词组，英文中有一不成文的法则，即“无三不成话”，指的便是人们在书面语中广泛使用三个相关的单词组成的词组之情况。如一份知识产权转让协议（Assignment Agreement）中有如下句子：





Assignor hereby irrevocably assigns, conveys and otherwise transfers to Devco, and its respective successors, licensees, and assignees, all rights, title and interest worldwide in and to the Work and all proprietary rights therein, including, without limitation, all copyrights, trademarks, design patents, trade secret rights, moral rights, and all contract and licensing rights, and all claims and causes of action of respect to any of the forgoing, whether now known or hereafter to become known.

（转让人在此将与该作品及与作品相关的世界范畴的所有权益
 以及与之相关的所有财产权，包括但不限于所有著作权、商标、外观设计专利、商业秘密权、精神权利及所有合约和许可权，以及与以上所述一切相关的诉权和诉因，无论是现在已知的或是本协议缔结后知道的，不可撤销地转让
 给迪威公司以及其继承者、被特许人和受让人）。





该句子中的assigns, conveys and otherwise transfers以及rights, title and interest便是典型范例。翻译时可作适当简化，而不必分别将它们翻译成“权利、所有权、利益”和“转让、让与及以其他方式转给”。

有人认为这种重叠现象主要是旧时的法律代书人（scrivener）因按文书中的单词量计算收费而形成的。也有人认为其是律师出于严谨和周到，在起草法律文件时使用的万全之计，目的在于将源于诺曼语、法语和盎格鲁-撒克逊语的同义词全都用上，以避免疏漏，确保取得所求的法律效果。无论如何，这种古老的用词习惯现已受到越来越多人的指责，不少重叠词组也被人称为赘词（redundancy），认为其属于应简、省之对象。因此，按照“简化”理论，以上句子中的assigns，conveys和transfers只需保留一个，将句子改为Assignor hereby irrevocably transfers to Devco, all rights...即可。

4.4.4　避免多重否定

法律人喜欢用多重否定以迷惑读者，提倡简化者则主张尽量避免此种句法结构，如将句子Yet the actual decision is not inconsistent
 with Mute/Sexton view（但是实际裁决却与Mute与Sexton两个案件中的观点不是不
 一致）改为Yet the actual decision is consistent
 with Mute/Sexton view（但是实际裁决却与Mute与Sexton两个案件中的观点一致）；将句子For there is no
 reason why the unfairness
 should not
 consist in making the accused suffer the evidential disadvantage
 （因为没有
 理由认为取证时使被告处于不利
 地位不
 存在不
 公正因素）改为For there is reason why the unfairness
 should consist in making the accused suffer the evidential disadvantage
 （因为有理由认为取证时使被告处于不利地位存在不公正因素）。

4.4.5　适当添加标点符号

法律人不喜欢使用标点符号，因而导致了文本理解的难度，如：

In the event of any person to whom money has been advanced by way of loan upon such a contract as is mentioned in Section 4 or of any buyer of a goodwill in consideration of a share of the profits of the business being adjudged a bankrupt entering into an arrangement to pay his creditors less than twenty shillings in the pound or dying in insolvent circumstances the lender of the loan shall not be entitled to recover anything in respect of his loan and the seller of the goodwill shall not be entitled to recover anything in respect of the share of profits contracted for until the claims of other creditors of the borrower or buyer for valuable consideration in money or money's worth have been satisfied.

按照简化论者们的主张，以上句子应当改为：

In the event of any person to whom money has been advanced by way of loan upon such a contract as is mentioned in Section 4, or of any buyer of a goodwill in consideration of a share of the profits of the business, being adjudged a bankrupt, entering into an arrangement to pay his creditors less than twenty shillings in the pound, or dying in insolvent circumstances, the lender of the loan shall not be entitled to recover anything in respect of his loan, and the seller of the goodwill shall not be entitled to recover anything in respect of the share of profits contracted for, until the claims of other creditors of the borrower or buyer for valuable consideration in money or money's worth have been satisfied.

（如按上述第3条之协议方式借款之借方，或以企业利润份额为对价购买商誉的买方被裁定破产，与其债权人缔结了不全额偿债协议，或濒于资不抵债状况，在该借方或买方的其他以金钱或有价财产为对价的债权人的主张完全满足前，借款的贷方无权收受与其贷款相关的任何物，商誉的卖方也无权收受与其约定利润份额相关的任何物品）。


第5章　英汉法律语言构词学说

法律语言是从民族大众语言变异而诞生发展起来的，其所适用的大部分词语仍然离不开民族大众语言。然而随着法律的沿革和发达以及法律语言日趋精英化和技术化，法律新概念和新原理无法表达的问题难免渐渐尖锐，人们被迫借助各种方法构建大量新的法律词汇。从现象上看，法律英语或法律汉语在发展过程中均出现过此种情况，只是由于法律英语发展超前，因而法律英语专门构造的词汇远比法律汉语多。严格说来，法律语言的符号系统并无特殊的造字功能，因而无论是法律英语还是法律汉语，其所采用的构词法并未脱离民族大众语言词汇的内部形态结构，仍然主要包括借用（borrowing）、复合（compounding）、缩略（clipping）、转换（conversion）和派生（derivation）等多种方式。然而鉴于法律语言的独特性，法律英语和法律汉语的构词法毕竟与民族大众语言具有某种程度的差别，故值得关注和研究。此外，即便是使用以上同一种构词法，法律英语和法律汉语之间也还存在一定的差异，这也是我们应当研究的课题。

本章所论及的法律词语是一个宽泛概念，既包括单词（以及汉语中可以充作“词”的“字”），又包括短语。

有些构词方法，譬如创制（coinage），即从完全“一无所有”而构建新词的现象在法律语言中并不多见（毕竟法律语言只是一种在普通语言基础上演化和流变而非独立诞生和进化而成的一种语言），此外，普通英语中的有些构词法，诸如混合（blending）（尽管诸如palimony“同居扶养费”等单词是以“混合”方法构成的）、逆构（backformation）（George Yule，1996）等方法以及普通汉语中的重叠构词法（overlapping）（魏志成，2003：104）等也由于在法律语言中的使用频率不高，故在此不予赘述。

5.1　法律词语的词汇学理据

词汇理据是指词汇名称来源之依据，表明词汇意义与词汇的指称对象事物之间的渊源及因果关系。从理论上讲，任何词汇都应该有自己的构词来历和依据，尽管有些单词的构词理据现已经无法追溯。从词汇学的视野上看，目前人们通常认为的词义理据包括：语音理据（phonetic motivation）、形态理据（morphological motivation）和语义理据（semantic motivation）。与民族大众语言不同的是，法律词汇所指对象一般都是“人为物”而非自然物，因而模仿自然界事物的声音，以“以音记义”方法所创制的法律词汇不多。由此一来，法律英语构词理据是以语义理据和形态理据为主；而法律汉语则是以形态理据、语义理据和“文字理据”为主。

5.1.1　法律英语

1．语义理据

语义理据是一种心理联想，指词义的引申和比喻（陆国强，1999：62）。Ullmann（1962：91-92）把人类造词的语义理据分为“隐喻”和“转喻”两类。Waldron（1979：186）在讨论转喻性转义时说，如同隐喻一样，转喻也是语言的一条基本原理，活跃于大量的语义转移过程中。法律英语词义的主要认知理据为转喻（metonymy）。

过去人们常把转喻看作语言层面上的修辞格，即转喻指一个词义从它指代的实体转移到一个邻近实体（Ullmann，1957：232）。换言之，转喻作为一种修辞，一个实体e1
 的名称被用来指代另一个实体e2
 ，实体e2
 与实体e1
 具有邻近关系（contiguity）（Taylor，1995：122）。但自20世纪80年代以来，转喻和隐喻一样被认知语言学家看作是一种认知机制，这一认知机制构成了人类许多概念形成的基础。转喻是人类所共有的普遍的思维方式，是人类认识客观世界，给万事万物命名的一种重要手段。Lakoff和Johnson（1980：34-40）认为，转喻像隐喻一样，不仅构成了我们的语言，而且构成了我们的思想、态度和行为，它以我们的生活经验为基础。他们举“部分替代整体”为例，如果你要我给你看我儿子的照片，我一定给你看他的脸部照片；倘若给你看他身体的照片而没有脸部，你一定觉得奇怪，感到不满意。

认知语言学家们认为转喻具有以下基本特征：（1）转喻概念结构包含概念A（本体）和概念B（喻体），B概念与A概念之间存在邻近性关系；（2）概念B具有突显性特征，原因是与概念A相比，概念B更容易被理解、辨认，同时使得转喻语言具有经济性，可增加语境效果，增加语言的稠密度。

认知语言学认为，邻近性不是任何形式的客观或“自然”邻近关系，而是指概念邻近性，只有当我们“看见”域（domain）之间的邻近性，它才具有邻近性（Dirven，2002：91）。如在Their brains work about half as fast as ours中，“大脑”域指代“思维或思维过程”域，这两个域具有邻近关系，“思维或思维过程”被看成发生在“大脑”中。当然，这种邻近关系是人类识解的结果。又如在Don't let your heart rule your head中，“心脏”指代“感情”，“头”指代“理智”。“心脏”与“感情”，“头”与“理智”之间没有客观的、自然的邻近关系，它们之间的邻近关系是概念邻近，是人类识解的结果。

根据典型理论，一个范畴的典型成员能够表示整个范畴。人们在选择喻体时，一般会更加注意范畴中具有突出特征的事物的一面或事件的某一过程，会把具有突出特征的那部分作为认知整体事物或整个事件（或事物）的另一面的参照点。因此，喻体为目标体搭起了一座心理桥梁。一件事情、一个物体或一个概念有很多属性，而人的认知往往更多地注意到其最突出、最容易记忆和理解的属性，即突显（salience）属性。对事物突显属性的认识来源于人的心理上识别事物的突显原则。如一个人会有很多属性，但是如果他的大头最显眼、最突出，他可能会被叫做“大头”。又如在I met some new faces at the party中，faces在人体中具有突显性，因为区分一个人与另一个人的不同，主要观察一个人的面部，因此，面部就成了能激活一个人整体的显著特征，使人的整体得到显现。该句是典型的“部分—整体”转喻，即FACE FOR THE PERSON。

邻近关系和突显性在转喻的运用中起着决定性的作用。Bartsch（2002：55）曾指出，转喻以视角变化和邻近关系为基础。人们的视角往往指向事物最突显的特征。

法律英语中经常可以找到此种词汇语义理据的范例，如“以人代机构”便是法律英语中常见的一种转喻手法，如用directors（董事）指代board of directors（董事会），用supervisors（监事）指代board of supervisors（监事会），用director of public prosecution（检察长）指代public prosecution（检察机关），用commissioners（委员）指代commission（委员会）等。此外还有：

●　用bar（栅栏）指“律师”或“律师席位”（源于英、美等法庭中律师席位是由bar所围栏的）。

●　用bench（长凳）指“法官”［源于最初法官在法庭上坐长凳审理案件，由此从bench衍生出与“法官”相关联的许多法律术语，如bench law（法官法）、bench legislation（法官立法）、bench trial（法官审判）、bench warrant（法官逮捕令）］。

●　用dock（笼子）指“刑事被告席”（源于英国刑事被告在法庭受审时被关在专门的笼子中）。

●　用crown（王冠）指“王权”、“君权”、“国家”或“刑事”，如crown court（刑事法院），crown office（刑事部），crown counsel（检察官），crown debt（国债），crown entity（政府实体）等。

●　用gating（走到门口）指“变相超期羁押”，指警方为规避超期羁押，将羁押即将到期的人犯释放，等其走到拘留所大门口即刻再行拘捕的一种变相超期羁押方式。

在法律英语中，也经常以此种方法赋予一些词汇在特定语境中的所指意义（reference meaning），如以部分指全体：

●　以insolvency（资不抵债）喻指“破产”（bankruptcy）。严格说来，“资不抵债”只是“破产”程序中最初的一个程序，即由法院宣布某人的资产不足以偿还其债务，由此正式启动破产程序。

●　以cross examination（盘诘）喻指对证人的“诘问”（examination）。一般说来，对证人的诘问有四次，第一次为提供证人方诘问，称为direct examination（直诘）；第二次为对方当事人诘问，称为cross examination；第三次再由提供证人方诘问，称为redirect examination（再直诘）；最后一次再由对方当事人诘问，称为recross examination（再盘诘）。用cross examination替代examination的情况多出现在上下文中有关“诘问”的语境信息较少，而如用单词examination，会因为它的义项太多，容易导致歧义，因而便用只有一个义项（盘诘）但又与诘问密切相关的词语cross examination，以达到表达诘问而同时又不至于导致使读者产生歧义的效果。如It sets forth specific applications to several legal operations, including the analysis of doctrinal aspects of the law, the structure of rules of law, the unending controversy on the reality of the "control" of rule of law, legal drafting, cross examination, and advocacy便因为语境信息不多，如果不用cross examination而用examination的话，容易被人理解为“对疑犯的审讯”、专利审查、对破产人的质询等，而非对证人的“诘问”，而用cross examination则不会有此歧义产生。

又如以全体指代部分：

●　以defamation（诽谤）指“书面诽谤”（libel）。事实上，defamation包括libel与slander（“口头诽谤”）两种形式。

●　以servitude（“他物权”、“限制物权”或“用益物权”）指“地役权”（easement）。事实上，servitude包括easement（地役权）、license（特许权）和profit（收益权）。

●　以instrument（票据）指“汇票”（bill of exchange或draft）。事实上，instrument包括很多类别，其中最主要的有三种，即draft（汇票），check（支票）和promissory note（本票）。

●　As to drafts or acceptance under or purporting to be under the Credit which are payable in United States Dollars, we agree...在此句子中，以draft替代sight draft。按兑付期限分类，draft（汇票）可分为即期汇票（sight draft）和承兑汇票（acceptance draft）两种，此句子中，draft与acceptance（draft）并列一起使用，实则是以（汇票）喻指“即期汇票”，是以全体指代部分。

●　用authority（法律依据）或law（法律）指代decided case（判例）。

●　用pleadings（诉辩状）指代complaint（诉状）。

2．形态理据

形态理据是指对词语的形态结构分析所得出的有关词语意义的来源依据，其与词语的派生和复合构词法相关。在法律英语中，单词payee可以由动词pay与后缀-ee（动作承受者）推导出该单词的词义“受款人”。同理，我们也可以知悉单词antiracketeering（反敲诈勒索的），disclaim（放弃权利主张），illegitimacy（非婚生），impartible（地产等不可分割的），inalienable（不可转让的），malpractice（职业过失），mispleading（诉辩状有重大遗漏错误），nonrecourse（无追索权），overruling（推翻先例），unindictable（未被大陪审团起诉的）等的词义的理据。

5.1.2　法律汉语

从法律汉语词汇中，也随处可以见到语义理据和形态理据的范例。

1．语义理据

在法律汉语词汇中，我们同样有转喻认知理据。如以“高墙”喻指监狱（“高墙内外”、“来自高墙的寻亲信息”、“高墙内发生的故事”等）；以“印鉴”喻指权力（“执掌大印”、“大印旁落他人”）等。以“网”等喻指惩罚或法律制裁，如“天网恢恢，疏而不漏”、“天网栏目”、“难逃法网”等。

2．形态理据

如作为动词，“犯”字本义有：抵触、违反、做出错误的事（《新华字典》，1975，商务印书馆）。以“犯”为“词根”，可按动宾结构衍生出“犯法”、“犯过”、“犯禁”、“犯科”、“犯人”、“犯上”、“犯意”、“犯罪”等词汇。这些与法律相关的词汇的含义均可由“犯”字推导而得出。

与法律英语相比，除语义理据和形态理据之外，鉴于不少汉字除可被当作“词缀”（前缀或后缀）与其他字（“词根”）组成词汇之外，还可独立成为“词”。就许多法律词汇而言，要想探讨其由来，必须先研究组成该词语的汉字的由来。就如“刑法”一词，如果知道了“刑”和“法”的渊源，该词汇的构词理据问题也就迎刃而解了。因而就法律汉语词汇的理据而言，还存在一个非常重要的“文字理据”。此种理据在许多方面都与汉语传统的“说文解字”共核。如“法”字，除可作为“词缀”与其他汉字组成词汇之外，其本身也是一个“词”。“法”为会意字，本义指逐水草而居，是古代游牧生活的写照，鉴于此种生活难免在走停过程中弃去旧地就新处，故引申为“废弃”，如“勿法朕命”，此义后用“废”来表示。又因逐水草而居是游牧时代有规律的生活，故又引申为“法律”、“法令”，如“治国无其法则乱，守法而不变则衰”。法是人们行动的准则，故又引申指“标准”、“准则”，如“今吾子之言，乱之道也，不可以为法”。由准则又引申指“方法”、“途径”，如“故用兵之法，无恃其不来，恃吾有以待也”。用作动词，指照标准去做，即“效法”、“仿效”：“乱世不一道，便国不必法古。”又借以表示梵语Dharma，指“佛教教义”、“规范”：“唯奉法弟子，精进持戒。”又指“法术”：“公孙胜仗剑作法。”

又以“律”字为例。“律”为会意字，与“建”同源，由人手持篙撑船形演变而来。撑船持篙动作一举一送反复均匀，因而引申为“规律”、“法则”。又特指“法令”、“法律”，如“断讼务精于律”；又引申指“约束”，如“严于律己，宽以待人”（谷衍奎，2004）。

5.2　法律词语构成与发展的动因

法律语言中最重要的构词动因似乎应是社会发展需要，包括法律学理理论研究的进化，法律科学的细分与发展，立法和司法实践的进展等。

5.2.1　法学学理研究

法学学理研究的飞速跃进给法律词语的创制带来新的动力，法学家们致力于前瞻性的学术研究，突破现有法律理论束缚，构建崭新的法理框架体系，其中自然涉及概念和术语的创新，如“已然罪”、“或然罪”等。此外还有新词语不断被“生造”或“借用”以取代所谓“过时”和“陈旧”的词语，诸如用“任意性自白”取代“自愿供述”（voluntary statement），用disregard of corporate personality（法人人格丧失）取代piercing the corporate veil（揭开公司的面纱），用“与有过失”替换“混合过失”，用“禁止不利益原则”取代“上诉不加重（刑）原则”等（rebus sic stantibus clause），其中不乏具有强大生命力而由此延续存在的词语。

5.2.2　科学发展

科学的发展导致与之相关的法律术语的出现，如计算机与网络的出现和发展致使一系列与之相关的法律词语的问世：计算机犯罪（compute crime）、计算机欺诈（computer fraud）、计算机窃贼（computer-rip-offs）、网络责任（network liability）等。环境保护法的发展也使得有关环境保护的法律词语纷纷出台：环境破坏或失调（environment disruption）、破坏环境罪（environmental crime）、环境变异（environmental variation）。知识产权受到重视也使得许多新的相关词语纷纷被创制：网络环境（network environment）、精神权利（moral right）、服务商标（service mark）、臆造商标（arbitrary mark）以及集体商标（collective mark）等。银行和证券业务以及证券法的发展也催生出许多新词语：欧洲信贷（Eurocredit）、保护利率（collar，指一种保护借款人和贷款人的双重性利率，既有最低限额标准，也有最高限额标准）、短期（息票）债券（short coupon）。

5.2.3　社会问题

各种社会问题的出现也导致新的有关的法律术语的创制，如同性恋（homosexuality）或女同性恋（lesbianism），性骚扰（sex harassment），安乐死（mercy killing或euthanasia），试管婴儿（test-tub baby），借腹怀胎（surrogate motherhood）等。20世纪末全球毒品问题猖獗，由此出现“缉毒组”（narcotic squad）、“缉毒犬”（drug-sniffing dog）、“摇头丸”（head-shaking pill，也称为ecstacy）、“冰毒”（ice）等。

国际社会关系变化和发展所产生的新词汇：Sinolization（中国化）、desinolization（去中国化）、globalization（全球化）等。

5.2.4　法律科学细化

法律科学高度发达导致学科的细化，如目前有关刑法研究的科目包括刑事学或犯罪学（criminology），刑事生物学（criminal biology），刑事社会学（criminal sociology），比较刑事学（comparative criminology），环境刑事学（environmental criminology），犯罪生态学（ecology of crime），犯罪地域学（geography of crime），刑罚学（penology），判决法理学（jurimetrics）（一门在统计或其他基础上对判决进行预测等的学科）。

5.2.5　学科嫁接

法律与其他学科嫁接转而生成新的学科，如宪法刑法学（constitutional criminal law）、语言法学（linguistics and law）、女权主义法学（feminist law）、工会法学（trade-union law）等学科的出现与繁荣，都使得相关领域内新的法律词语得以不断增加。

5.2.6　立法因素

在法律制定过程中，为迎合社会前进之需要和表达自己的立法意旨，立法者也不断创制出新的术语以及用新词语替换旧词语。如我国在修订《刑法》时便用术语“犯罪嫌疑人”取代了“人犯”，并将“投毒罪”改为“投放危险物质罪”，将“过失杀人罪”替换成“过失致人死亡罪”等。

5.2.7　执法实践

为满足执法需要和应对司法实践发展的要求，法律人在职业操守的过程中也不断创制新的概念和术语以丰富法律语料库。如美国警方根据自己规避羁押期限之做法而创制出的词汇gating便是一个很好的范例。

5.3　法律构词方法

5.3.1　借用

1．法律英语

借用方法主要包括“直借”（即“抄借”，直接借贷词称为loan word）和“译借”（也称为“仿借”，译借词则被称为calque）两种形式（Trask，1996：17）。法律直借词汇包括“不译词”和“音译词”。“不译词”主要包括缩略语以及判例名称等，如WTO（World Trade Organization，世界贸易组织），UCC（Uniform Commercial Code，《统一商法典》），FOB（free on board，离岸价），f. o. d.（free of damage，保险业中的“损害除外条款”）以及US v. White；Aiden Shipping Co.，Ltd. v. Interbulk Ltd. . “音译词”如按揭（mortgage）、血拼（shopping）。而“法律译借词”则是指按相应外国法律词语的意思翻译而得新义的仿造法律词语，如cross action（交叉诉讼），conversion（控路转换）等。此外还有一种“混合”借用法，即将译借和直借两种方法结合的借用方法，如引入solicitor和barrister，将它们译为“沙律师”和“巴律师”。

大量采用借用词汇是法律英语的一大特征，主要原因之一应归于英国的历史渊源。英国历史上一连串的入侵和征服，诸如Anglo-Saxons，Scandinavians，Norman French等，不仅给民族大众语言，同时给法律语言上打下了征服者的鲜明痕迹（如上所述，法律语言本身就是上层社会，主要是统治阶层的精英性语言）。此外，基督教的传播、中央司法体制的建设以及法律职业阶层的出现和中兴都对法律英语借用词语的发展起到推波助澜的作用。

相比之下，法律英语中的借用词语多来自法律拉丁语、法律德语及法律法语等，鉴于它们同属于拼音文字，因而人们一般都是采用直借方式进行借用。有时即使借用的是非拼音语言词语，如汉语，其也常使用直借方式。如外国媒体在报道我国“城管打人”事件中，纷纷将“城管”音译成chengguan（包括《泰晤士报》、《卫报》、《每日电讯报》等），并解释说chengguan的“主要任务是驱赶街头无照商贩，以及检查各类许可证”等（《重庆晚报》，2009年4月27日，第15版）。而法律汉语借用西方词语时，鉴于汉语与法语、德语、拉丁语之间的巨大差异，一般都以译借方式为主，只有借用法律日语时例外（因不少日语词语与汉语同形）。因而总体说来，法律英语中的外来语一般均是loan words（直借词），而法律汉语的外来词语一般都是calque words（译借词）。

法律英语借用词汇主要有以下几种：

（1）拉丁语（Latin words）。拉丁语是法律英语词汇的一个重要组成部分，其中很多词语是直接从拉丁语或间接经法语而进入英语的。公元597年，罗马教皇派“使团”到英国传教，拉丁语随之进入英国。罗马的僧侣大多在英国担任了法官，他们是当时大不列颠唯一的具有文化知识者，常以顾问身份参与立法活动，主持法院审判，以教会权力支配国家权力和撰写一些重要文件。在他们的影响下，“拉丁语逐渐成为教会、法律、科学、哲学乃至整个中世纪文化的共同书面语言。一些原本是宗教术语的词语逐渐演变成法律词语”（伍铁平，1986）。尽管历经一千多年，目前仍有不少这种拉丁语留在法律语言里，且有些仍保留了其拉丁语的原貌，如alibi（不在犯罪现场），ex parte（单方面），lex loci（地方法规），ad hoc（临时），de facto（事实上），de jure（法律上的，按照法律的，合法的），lex loci（属地法，本地适用的法律），per se（自身、本身、本质上）等。而另一些的拼写则已经接近英文的拼写，如单词advocate，attorney，solicitor，affidavit，alimony，legacy，notary等都是源于拉丁语。

（2）法语（French words）。自1066年William公爵率军进行Norman Conquest之后，法语逐渐对法律英语产生了巨大影响，直到在中世纪末期，法语仍在法律英语中处于优势地位。直到15世纪末英法百年战争之后，法语才逐渐失去了垄断地位。现在，人们仍然可以在法律英语中找到很多源于法语的词语，如authority，bail，bar，chancellor，demur，exchequer，govern，judge，justice，reign，power，quash，sovereign等。少数法语仍保留了它们的拼写形式，如force majeure（不可抗力），grand jours（临时大法庭）等。

（3）斯堪的纳维亚的日耳曼语系（北欧日耳曼语系）词语（Scandinavian words）。从公元790年开始，属于异教徒的斯堪的纳维亚人大规模入侵英国，时间延续近三百年。在此期间，古英语受到斯堪的纳维亚语，尤其是挪威语的不少影响，而法律英语所受的影响更深远。如law以及由law所组成的许多单词，如outlaw，bylaw以及wrong，gift，loan等都是来源于古挪威语。

（4）此外，希腊语、意大利语等也在法律英语体系中留有痕迹。如单词anonymous（匿名的），autonomy（自治）源于希腊语；而assurance（担保、保证、财产转让）则源于意大利语。

2．法律汉语

借用也是法律汉语构词法中一个重要的组成部分，尤其是在改革开放的今天。法律汉语借鉴的主要渊源地为普通法系和大陆法系国家。国人大量引进先进的法律理念和思想的同时，也就从英语、德语、法语，甚至从日语中借用来许多表达这些理念和思想的词汇和术语。如“衡平法”（源于英语equity）、“简易程序罪”（源于英语summary offense）、“证据开示”（源于英语discovery）、合同法中的“外在表象”（源于德语Erscheinung）、“诱因原则”（源于德语Veranlassungsprinzip）、“物权行为制度”（源于德语Dingliches Rechtsgeschaeft）、“不可抗力”（源于法语force majeure）、“反致”（源于法语renvoi）、“所有权”（来源于日语）、“权益”（来源于日语），以及“大法官法庭”（源于日语对英语court of Chancery的翻译“大法官裁判所”）。

对于借用方法而来的外来法律词语，我们必须持有正确的认识态度。实际上，外来法律词语是不同民族间法律文化交流的生动记录，在很大程度上能丰富法律汉语的词汇系统，有利于改变我们的法律理念和加快我国的法治建设，总体上我们应当对它们持欢迎态度。

5.3.2　派生

派生构词法为法律语言采用且是其使用最为广泛的一种方法。所谓派生，即是在一个词中附加一个词素以改变其意义或功能，从而构成一个新词之方法。派生构词法又被人称为“词缀法”（affixation）。词缀（affix）被视为附加于一个单词以改变其意义或功能的一个或一组字母或语音（即词素），属于粘着形式（bound form），人们根据其附着位置，将其分为前缀（prefix）和后缀（suffix）两种。

从语义学的观点上看，派生构词法与词素相关。词素（morpheme）是英语中最小的有意义的结构单位（汉语的最小结构单位是字，姑且也可认定为是“词素”），故词素不能再作切分，否则其意义就会改变或消失。词素又分为自由词素（free morpheme）和粘着词素（bound morpheme）两种。前者是构成词的语义基础，可独立作为单词存在；后者只能和其他词素结合方能成为词汇（该种词素实质上即是affix），因而只用作增添附加意义或构成同一个词的不同语法形式。从此种意义上讲，派生构词法事实上与词形学（morphology）上所谓的粘着词素休戚相关。

5.3.2.1　前缀

1．法律英语

由于法律常为禁止性命令或规定，由此法律英语广泛使用表示否定意义的前缀来构成新词，常用的前缀有dis-，im-，in-，non-，un-等。此种前缀数量虽然不多，但所构成的词汇量却非常大。笔者就《英汉法律用语大辞典》（宋雷，2004）与目前国内规模最大，收词达20万条的《英汉大辞典》（其中当然也收录有法律词汇）（陆谷孙，1989）进行比较，发现《英汉法律用语大辞典》中许多用上述前缀构成的词汇在《英汉大辞典》中都没有踪迹，也就是说，这些法律专门词语不仅超出了民族大众语言使用的范畴，而且超出了一般法律英语范畴。仅以前缀dis-构成的词语为例，以下所有词汇《英汉大辞典》都没有收录：

●　disagio倒贴水、升水（指良币对劣币或者标准或法定货币对纸币的升水）

●　disalt使人致残

●　disappropriation（宗教法上的）教会财产分列（指与一般用法分开），（使财产）解除私人所有或占有

●　dischargeability（债务等的）解除

●　discontinuee获得土地限制继承权者

●　disgavel将子孙平均继承制土地变为一般保有土地

●　disgrading降级，去除等级或尊严

●　disherison剥夺继承权

●　disheritor剥夺他人继承权者

●　disimprison出狱，（从监狱）释放

●　disincarcerate出狱，（从看守所）释放，获得自由

●　disinvest减少投资，撤资

●　disjoinder当事人取消合并诉讼主张

●　dismortgage赎回担保物，解除按揭

●　dispauper丧失贫民诉讼者的资格（即不能以贫民诉讼者的身份免费提起诉讼并得到司法援助）

●　dispone处置，安排，转移，分割，转让（财产等）

●　disponee受让人

●　disponer转让人，分割财产人

●　dispunishable（犯罪等）不可惩罚的，不能惩罚的

●　dissatisfier使人不满的因素，容易引起人们不满的因素（此是F. Herzbeng所创制的词语，其概念是继续存在的一些条件，如劳动条件得到改善，工资有所增加等虽不能带来满意，但如不存在这些条件则会导致不满）

●　disseisitrix非法剥夺永赁地占有权之女性

●　dissignare开封条

2．法律汉语

在某些具有法律含义的单音节词前面添加某个字作为“前缀”以改变原词的意思和功能是法律汉语常见的构词法。从词素的角度上看，此种前缀应被视为一种自由词素（free morpheme）。如“罪”字加上不同的“前缀”，可以构成：赎罪、数罪、重罪、轻罪、死罪、疑罪、无罪、定罪、归罪、犯罪、认罪、服罪、受罪、治罪。

又如“法”字加上不同的“前缀”，可以构成：国法、家法、民法、王法、枉法、宪法、刑法、执法、宗法。

乍看上去，汉语似乎比英语更灵活，可以充作“前缀”的“词素”（或“字缀”）很多，即许多汉字均可用作构建新词的“前缀”（也有人将之称为“前加成分”，如王洁，1997：49）以构成新的法律词汇，但不同的是，很多汉语“前缀”远没有英文前缀的功能作用大，如用“赎”构成的词除“赎罪”之外也不过有：赎当、赎金、赎价、赎救、赎买、赎身、赎职。而英文前缀，如dis-，non-等均可构成数百个与法律相关的词语。此外，由于具有法律意义的单音节词数量有限，因而通过词缀法（affixation）所构建的法律汉语词汇的量实际很少。

5.3.2.2　后缀

1．法律英语

后缀是附加在词尾的一个或一组字母或语言，借以改变词汇的意义或功能。法律英语所采用的后缀很多，但最具特色的后缀当数-ee。在动词词尾加后缀-ee构成新的名词是法律英语最常见的构词现象，可以类推用于很多动词。这种双e结尾词汇一般用来表示该动作的承受者（与在词尾加后缀-or或-er表示行为人的词相对），常译为“被……人”，“受……者”等。不过此种词语的含义有时较含混，即便是西方法律人也会犯糊涂，因而阅读或翻译时应当格外小心。如mortgagee（受抵押人，抵押权人，质权人）与mortgagor（抵押人），vendee（买方）与vendor（卖方），lessee（承租人，租用人，租户，租地人）与lessor（出租人）等。尤其是单词abandonee，不少人，包括一些法律词典都将其当作是“被遗弃者”（one who is abandoned by others），事实上，这是一个错误。该单词用于海商法与保险业中，指（受领或主张有权受领被遗弃财产的）弃物受领人（多指打捞到的货物的接受人），（保险）被委付人，由保险人委以海损物全部权利的保险人。

双e结尾的构词法适用过分广泛，许多双e词汇都超出了一般法律英语范畴，属于“精英性”甚至“超精英性”法律语言，因而连《英汉大辞典》或《韦氏第3版新国际大词典》（Webster's Third New International Dictionary）这类的大型工具书都没有收录，读者只能借助诸如《英汉法律用语大辞典》或《布莱克法律词典》（Black's Law Dictionary）等专业词典进行查询，如：

●　alienee（财产的）受让人

●　allottee领受人，接受分配物者，接受拨给物资者或机构

●　appellee被上诉人，重罪私诉案件中的被告人，被同案犯揭发者

●　assessee财产被估定者

●　bailee被保释人，受托人

●　bargainee（议价的）买主

●　blackmailee被绑架（票）者，被勒索者

●　condemnee财产被征用者

●　confinee被禁闭者，被关押者，被囚禁者

●　confirmee（＊古）确认契据接受人，被确认人，被认证者

●　conveyee（不动产、权益等的）受让人

●　cotrustee共同受托人（也称为joint trustee）

●　covenantee合同（合约、契约）授权人（受益人）

●　disinheritee被剥夺继承权者

●　disseisee被非法剥夺永赁地占有权者

●　distrainee扣押物主

●　distributee分到财产者，无遗嘱死亡者的遗产继承人

●　donee受赠人，受遗赠人，被授权者

●　drawee付款人，受票人，支付人，支付汇票人

●　hijackee被劫持者，劫持事件的受害者

●　indemnitee受赔（补）偿人

●　indictee被大陪审团刑事起诉者（人），被正式刑事起诉者

●　loanee借入者，债务人

●　mergee公司兼并参与者

●　mortgagee受抵押人，抵押权人，质权人

●　muggee行凶抢劫的受害人

●　murderee被谋杀者

●　obligee债主（与obligor相对），债权人，受允诺人，权利人，受惠人（与obliger相对），（＊古）义务人（或允诺人）

●　offeree被（受）要约人，被发价人，受盘人（公司）

●　presentee受赠者，被推荐者

●　recoveree（＊古）被追索财产者

●　releasee被免除债务人，（权利、财产等的）受让人，被释放者

●　remittee收款人（指汇票或汇款），领款人

●　selectee应征入伍者，被选招入伍的人，（被挑选出来从事特定工作的）人选

●　solicitee被请求者，被唆使者

●　testee测验对象，接受测验者，被检测者

●　transportee被放逐者，被流放者

●　vouchee（＊古）被传唤到庭者，替代他人被传唤到庭者，被传唤到庭作证者

2．法律汉语

与英语相同，在某些具有法律含义的单音节词之后添加某个字（“字缀”）作为“后缀”以改变原词的意思和功能也是法律汉语常见的构词法。同样以“罪”字为例，添加“后缀”后可以得到以下词汇：

罪错、罪恶、罪犯、罪过、罪迹、罪魁、罪名、罪人、罪数、罪体、罪刑、罪行、罪责、罪者、罪证、罪状。

又如“刑”字加上不同的前缀，可以构成：

刑案、刑部、刑场、刑曹、刑度、刑罚、刑法、刑警、刑具、刑律、刑满、刑名、刑期、刑事、刑书、刑庭、刑讯、刑种。

与汉语“前缀”情况相同的是，尽管不少汉字均可充当“后缀”之“词缀”，但它们的功能远没有英语的后缀广泛，因而作用也无法与诸如-ee之类的作用相比。此外，由于具有法律意义的单音节词数量有限，因而通过添加后缀所构建的法律汉语词汇同样不多。

与法律英语相比较，一个有趣的现象是法律汉语中有时会出现“词缀”（或称为“字缀”）与词根位置和功能颠倒，由此组成不同含义词汇的情况，如犯人—人犯、罪犯—犯罪、证人—人证、资合—合资、数罪—罪数、书证—证书、税收—收税、私营—营私、选民—民选、议会—会议等。

5.3.3　转换

转换法（conversion）是指词语不经任何词形变化而直接转变功能或词性，因此也称为“类别变化”（category change）或“功能转换”（function shift）（Yule，1996：67）。

1．法律英语

法律英语中常碰到词性或词汇功能发生转换的情况，如动词assign（转让）可作为名词“受让人”，而形容词incumbent（在职的，如incumbent President为“现任总统”）可转换成名词指“在职者”，而动词embargo（禁运）也可转换成名词，意思仍然是“禁运”。

有时英语词汇的词性发生变化后意思会发生一定变化，如名词police（警察、警方）转换成动词后则成为“侦破”，如to police the crime（侦破犯罪）。而有时其意思甚至可有较大变化，如动词make常作为名词用在商务合同中，指“（汽车等的）品牌和型号”。例如：Company hereby grants to dealer the privilege of selling (designate make) automobiles, tractors, trucks, chassis, parts, and accessories for use within the boundaries of the United States of America, upon the terms and conditions herein specifically set forth［公司在此授权特约经销商按照本协议具体规定的条款和条件，销售供在美国领土内所使用的（标明品牌型号）汽车、拖拉机、卡车、底盘、零件、附件］（引自《美国统一商法典》汽车特约销售标准格式合同）。

在词汇转换过程中，有时还会给词根（root）附加某种更深层次的法律社会文化因素，导致“词根词”内涵发生微妙变化。如作为父亲或母亲（a parent），名词father和mother只在性别上有差异，但当它们作为动词用在法律语言的某些语境中时，则会被赋予其他含义，如在短语to father a child与to mother a child中，它们便被分别赋予了不同的义务和责任内涵：前者仅指使一个妇女受孕，而后者则暗含（imply）有长期养育和呵护小孩之义务和责任。

英语的名词可以直接作定语修饰其他名词，起到形容词的作用，此种情况也可视为一种“词性”的转换。需要注意的是，在法律语言中，有些名词在修饰其他名词时，它与相对应的形容词的意义和功能大相径庭，如bankruptcy lawyer指“破产事务律师”，bankrupt lawyer指“破产律师”（个人业务失败而破了产的律师）；riot police（防暴警察），riotous police（暴乱滋事的警察）；privacy law隐私权法（指为保护个人隐私的法律，如有关税收或病历等情况的法律，也称为privacy act），而private law则为“私法”、“特别法”，指针对特定个人颁布的具有人身属性的立法，其也被称为special law。

2．法律汉语

鉴于汉语词类区分没有英语严格，因此汉语的词类转换现象远比英语灵活，尤其是名词和动词之间的转换，如“履行”分别在“履行合同”与“合同的履行”中作为动词和名词使用；此外，如“终止”在“终止合同”与“合同的终止”中以及“主张”在“主张赔偿”与“诉讼主张”中等都是这样。因而法律英语和法律汉语在进行翻译转换的过程中，使用词性转换翻译方法比较普遍，尤其是我们进行英译汉时。

5.3.4　复合

1．法律英语

复合构词法是指将两个或两个以上的词结合起来构成一个新的单词。构成的单词称为复合词（compound）。复合构词法在法律英语中使用非常广泛，所构成的复合词多以名词为主。其中颇具特色的是法律英语中不少合成词是按正偏结构而非偏正结构所组成，此在日常英语中并不多见，如action real（物权诉讼，对物诉讼），amount due（到期债务），annuity certain（确定年金，指不论受益人是否死亡均应支付一定期限），balance available（可动用余额），court martial（临时军事法庭），custom international（国际惯例），export abroad（对外出口）等。此外，值得注意的是，英国人更喜欢使用正偏型词语，以law组成的一些复合词为例，英式英语更常使用law arbitrary（强制法则，指非自然法则，是由立法者意愿强加的法则），law civil（民法），law commercial（商法），law criminal（刑法），law international（国际法），law mercantile（商人法），law spiritual（宗教法），code criminal（刑法），而非人们熟悉的偏正结构型arbitrary law，civil law，commercial law，criminal law，international law，mercantile law，spiritual law以及criminal code，此种特征经常给初学法律英语的人导致不小的麻烦。

另外一个值得注意的问题是在构成法律复合词时，经常会出现原先的词语语义完全丧失的情况，也就是说出现新词的意义似乎与组成它的两个或多个原词汇的意义全然不相关的情况，如average adjustmen（海损理算，而非“平均调整”），law reports（判例汇编，而非“法律报告”），extension agent（推销员，而非“拓展代理人”），line haul（陆路运输，由装运地至目的地，包括公路和铁路，而非“路线拖拉”），list system（比例代表选举制，而非“名单制度”），office practice［（律师等从事的）非诉讼业务活动（包括合同谈判和起草，准备遗嘱和委托书，协助成立公司，就税务或劳务事项提供咨询服务等），而非“办公室实践”］。

2．法律汉语

如死缓、给付、无主物、无形资产等。其中，法律汉语最大的特征大概是其采用不常见的正偏结构合成的词语，如“犯罪不能”、“作为不当”。

5.3.5　缩略法

此外，法律人有时也利用缩略方法创制词语。在法律英语中，经常使用的方法有首字母缩拼法（acronym），如WTO（World Trade Organization），UCC（Uniform Commercial Code），ABA（American Bar Association），IRC（Internal Revenue Code，美国的《国内税收法典》）等，当然还有其他范例，如I. O. U是I owe you的缩写（“我欠你”，账单上所写的表示负债一定金额的书面承认）。引人注目的是，由于英美法主要基于判例法，因而英语法律文本中经常引用判例，并标注出判例的出处，由此法律英语中便出现了一整套最为庞杂的法律缩略语体系，其中最主要的有以下几类：

1．判例汇编

●　A. 2d Atlantic Reporter, Second Series《大西洋判例汇编》（第2辑）

●　P. 2d Pacific Reporter, Second Series《太平洋判例汇编》（第2辑）

●　Dayton (Ohio) Dayton Ohio Reports《戴顿俄亥俄州判例汇编》

2．法律、法规

●　Acts Austl. P. Acts of the Australian Parliament《澳大利亚议会法律汇纂》

●　Int. Rev. Code Internal Revenue Code（美国）《国内税收法典》

●　Prob. Pr. Act Probate Practice Act《遗嘱检验程序法》

3．法学学术刊物

●　Brit. J. of Crimin British Journal of Criminology, London, England《英国犯罪学杂志》，英格兰，伦敦

●　H. L. R. Harvard Law Review《哈佛法律评论》

●　Mel. U. L. Rev. Melbourne University Law Review (Aus. )《墨尔本大学法律评论》（澳大利亚）

●　L. Soc. y J. Law Society Journal（英国）《沙律师协会杂志》

4．司法机构

●　A. R. C. Court of Arches（英国）坎特伯雷大主教法庭

●　A. B. A American Bar Association美国律师协会

●　GLO General Land Office（美国）联邦土地管理总局

●　N. Z. S. C. New Zealand Supreme Court新西兰最高法院

●　Pub. Util. Comm. public utilities commission公用事业委员会

5．法学学位

●　J. D. Juris doctor法律博士

●　LL. M. master of laws法律硕士

●　M. J. S. master of juridical science法学硕士

尽管法律汉语也有一些缩略词语，如“条件不能犯”（因条件关系使得犯罪不能得以实施）、“不可抗力”（指在当时的条件下人力所不能抵抗的破坏力）等，但相比之下，法律汉语的缩略语远没有法律英语多。

5.3.6　混合法

在法律词汇构成过程中，有时会涉及不止一种构词法。

1．法律英语

如词语breaking-bulk（拆包盗窃，指受托人，特别是承运人所实施的一种犯罪，即拆卸包装、转移并占有托运商品）便采用了派生（加后缀-ing）与复合两种方法。

2．法律汉语

如词语“不能犯”中采用了复合和缩略两种方法，除将“不能”与“犯罪”粘合在一起外，还将“犯罪”省略为“犯”，于是我们便有了“条件不能犯”和“对象不能犯”等。


第6章　法律词语的特征和属性

Dealing in words is dangerous business... Dealing in long, vague, fuzzy-meaning words is even more dangerous business and most of words the law deals in are long, vague and fuzzy.

——Fred Rodell





法律语言是一种精英性语言，它是权力的象征，是历代统治阶级、主流社会和法律人对语言施加影响的结果。法律语言是法律载体，是法律文化的重要组成部分。它既是法律文化的产物，又是记录法律文化的工具和载体，其所体现的法律精神，亦即是统治阶级的意志和精神。法律语言尽管没有自己独立的语音体系、语法体系和拼写规则，但它却依旧成功地兴起和发达，并作为一门新兴学科独立于其他学科之外，其主要原因便在于法律语言具有自己独特的词法、句法、句型和风格。法律语言的文体和风格成分复杂，它的形成包含了语音、词汇、语法以及政治、社会和文化等诸多因素。相比之下，医学、商贸、通讯、旅游、农业等诸多语言目前之所以尚不能自成体系，除去适用范畴没有法律语言广泛之外，最重要的原因之一就在于它们的语言特征没有法律语言的特征显著。总体说来，法律语言的特性主要通过其词法和句法结构、表达方式、语体风格等凸显出来。其中，法律词语又是法律语言中最具特色、最为重要和最值得研究的部分。

6.1　法律词语的内容结构及其演变

6.1.1　法律英语专业术语的构成

所谓法律专业术语，即法律行话（word of art，也称为term of art或legalese），指在特定的法律语境中具有特殊、准确法律意义的词语。法律英语专业术语包括词（word）和短语（phrase）两部分。从词源学的视角上看，法律英语专业术语主要由古英语和中古英语、借用词语、法律技术用语以及一些似乎与法律词语一般特征不相符合的“模糊”词语构成。

1．古英语和中古英语（old English & mid-old English）

一般说来，词语的变化主要表现在新词的不断产生以及旧词的逐渐消亡。同样，法律专业术语的形成与变迁也离不开词语的创制（creation）和消亡。然而法律语言，尤其是法律英语的此种词语更新进程却没有日常语言快速，原因主要在于法律英语自身的保守性和惰性，由此导致法律英语中保留了许多古英语和中古英语的痕迹。

严格说来，公元前英国的原住民凯尔特人（Celts）的语言在法律语言中很少留下踪影。因此，法律英语中所谓的古英语和中古英语实际上是指Anglo-Saxon人的语言。其中，古英语时期是指公元450—1100年，中古英语时期则是指公元1100—1500年。鉴于法律人的因循守旧和遵循先例的习惯，致使许多在盎格鲁-撒克逊时代的词汇，即古英语和中古英语词语，仍频繁地出现在法律文本中。而今在法律文本中人们常见到的古英语和中古英语有：witness（证人），moot court（模拟法庭），bequeath（遗赠动产），deed（契据），deem（认定），doom（判决、定罪）和oath（誓约、宣誓）等以及大量用here，there和where加上其他一些介词所构成的复合词，如hereabout，hereafter，hereby，herein，hereinafter，hereof，hereto，heretofore，hereunder，herewith，thereabout，thereafter，thereat，thereby，therefor，therefore，therefrom，therein，thereinafter，thereof，thereon，theretofore，thereunder，thereunto，thereupon，whereat，whereby，wherefore，wherefrom，wherein，whereof，whereon，whereto，whereupon和wherewith．值得注意的是，这些古英语和中古英语词汇目前只局限于在立法或司法文书中使用，总体上起到一种以最简略的方式界定法律词语关系的目的。倘若将它们用在日常文件或材料中，则会在语体风格等方面显得极不适宜。

2．借用词汇（borrowing words）

大量使用借用词语是法律英语的另一大特征。英国历史上一连串的外民族入侵和征服给法律英语上打下了显著的征服者印迹（这从一个侧面也反映出法律语言，也即是法律，是一种统治工具的结论）。因此，除古英语和中古英语词汇之外，法律英语中有许多外来词汇，包括从拉丁语（Latin）、法语（French）、斯堪的纳维亚的日耳曼语系（北欧日耳曼语系）词语（Scandinavian）、希腊语（Greek）、意大利语（Italian）等语言中借用而来的词语。

3．法律专门术语（legal terms）

法律专门术语是法律语言的主题，它们的使用使得法律语言显得更为准确和严谨。严格说来，法律术语由两部分所组成，即专门创制（word formation）的“纯专业术语”（words of art或legalese）和普通词汇经语义转变（semantic changes）而演变成的法律专业术语。

（1）纯专业术语。所谓的法律英语专业术语，是指在法律行业、学科或专业领域内所存在的不同于普通的其他语言用语的专门词汇或词组。此种法律词汇或词组一般只在法律语境中使用，其意义明确，具有特定的内涵，在英美法系的法律领域中占有相当重要的地位。鉴于法律英语专业术语之特定内涵意义多不为非法律人（layman）熟悉和理解，其也成为导致法律仅为法律人（lawyer）所垄断，一般人遇到法律事务只能求助于律师的主要原因。例如，非法律语言人一般很难了解easement是财产法上的“地役权”，lienor是财产法（property law）中的“有留置权者”；denationalization是国际法（international law）中的“取消国籍或剥夺公民权利”。institutionalism是现代公司法理论研究中的“体制论”；stakeholderism是“利益相关论”，communitarian是“社会论”。同样，非法律人也很难将“证据倒置”翻译成shifting burden of proof；或将“职权主义”翻译成court control；或将“自由心证”翻译成free evaluation of evidence.

（2）普通词汇演变成或组合成的法律专业术语。在特定的法律语境中，一些平时为大众所熟悉的普通词汇常被法律人赋予某种特定的语义，导致新的法律术语的诞生。此种经语义转变而成的法律术语最容易致使非法律人产生误解。如在特定的法律领域，construction指法官等对法律的“解释”，由此，construction of law便不是“法制建设”或“法律构建”，而是“法律解释”；同样，child或baby不是“儿童”或“婴儿”而是“未成年人”（与baby，infant，minor等同义），由此，delinquent child不是“犯罪少年”，而是“未成年违法者”或“违法青少年”，指12—18岁的青少年犯，而baby act也不是“婴儿法”而是“以合同缔结人未成年为由的抗辩”；discovery不是“发现”而是指诉讼法上的“证据开示”程序；assault and conversation不是“袭击和谈话”，而是“强奸和通奸”；committee不是“委员会”而是“监护人”；intervenor不是“干预人”，而是诉讼法上的“具有独立请求权的第三人”。

此外，还有许多法律专业术语是由普通词语组合而成，这种组合型术语同样也容易使非法律人产生理解错误，如articles of association是“公司组织大纲”而非“协会条款”；civil prisoner是“一般罪犯”而非“民事犯”；access right是婚姻法上的“探视权”而非“通行权”；age of consent是“同意发生性行为的年龄”而非“认可时代”；personal property是“动产”而非“个人财产”；bookmaker是“博彩经纪人”，即a person who takes bets as a business而非“书商”或“造书者”。

4．模糊词语（vague words or phrases）

法律语言素以严谨、准确著称，尽量避免和消除容易引起歧义（confusion）的含混语言（ambiguous words），然而它却并不拒绝使用模糊语言（vague language）。事实上，法律人从不忌讳，且经常故意使用模糊语言来达到某些特定目的。

模糊词语信息是交际中真、假信息之间不确定的中间环节，按照Grice的“真实情况表示语义，非真实情况表示语用”之理论，模糊词语信息应当同属于语义和语义边缘研究的范畴（伍铁平，1986）。Chomsky认为，模糊词语经常同时具有“表层结构”和“深层结构”，其将前者定义为具有语音和句法形式的结构，后者为具有能赖以解释句义的语素和其内在关系的结构（引自李源，1992）。表达上的模糊导致理解上的不确定性，因而会给法律文本适用者提供一定的理解和解释空间。一般说来，对于无法用具体语言确定的或故意想给法官留下自由裁量（discretion）余地的事项，立法者都可能会用模糊语言进行表述。

常用的法律模糊词语包括：adequate，appropriate，approximately，available，average，best efforts，comparable，convenient，discretion，due care or diligence，excessive，good faith，immediately，material，nearby，necessaries，neighborhood，practicable，prejudicial，promptly，proper，regular，remote，safe，satisfactory，serious，substantial，sufficient，suitable，temporary，undue，valuable，where以及in a reasonable time等。它们经常在语句中给读者（经常是法官）留下法律阐释的空间。如在句子It has been applied to products made available to facilitate the sale of another product; to products offered for sale; and to professional services（其已被适用于可用以促销另一种产品的产品，公开销售的产品，以及专业技术服务）中，模糊词语available（可以用于）所指的范围便取决于该法条适用者的阐释。

6.1.2　法律汉语专业术语的构成

中国的法律起源于夏朝，从夏、商至春秋后期，诉讼制度日趋完备，历史考证证实当时已经设有专职的司法人员。此时不但有了最早的法律文书，包括立法（法律）和司法（诉状、勘验文书、判词等）两种，同时还催生了其他的书面和口头法律语言。据湖北云梦睡虎地出土的竹简等有关史料证实，至少在秦代，法律汉语已经开始有别于一般的汉语语言，换句话说，即法律汉语此时作为一种独立的语体已经初现端倪。此时法律汉语的词语、句式和结构程式等已经具有准确、客观、简练的风格格调（潘庆云，2004：18）。古代法律语言到明、清时期已经臻至成熟。清末以后，随着西方法律思想和法制的引进，司法机关和其他政府机关的进一步分离，法律汉语语言有了更深层次的发展。

中华人民共和国成立之后，尽管到1954年制定了《中华人民共和国宪法》、《中华人民共和国刑法》及《中华人民共和国婚姻法》等，但由于法律虚无主义思想的影响，我国的法制建设并未得到应有的实质性重视。再加上10年“文化大革命”的浩劫，法律和司法体制受到空前破坏。直至改革开放，我国才开始强调法制建设，我国的法律体制才得以迅速恢复和发展。但按法学界一些人士的见解，从古到今，中国社会从未实现过真正的法治社会，最多只有某种程度的法制社会，因此法律包括法律汉语的发展相对来说是滞后的。原因在于真正的法治社会必须达到三个衡量标准：即具有公开、透明且完善的法制体系；执法公正；真正做到法律面前人人平等，彻底废除封建的“刑不上大夫”思想之影响。而这些要求正是目前我国法制建设所奋斗的目标。

此外，在改革开放之前，由于法律理念、法律体制的差异以及法律教育的相对落后，我国从未形成一个真正的精英法律人团体或阶层。法律人（lawyer）与非法律人（layman）的界限不明朗，非法律人也可充任法官、检察官、律师等职位，即法学专业教育或学位并非充任司法官员的资格要件。这与西方法律发达国家形成了鲜明的对比。鉴于由法律人所组成的特殊群体阶层尚未形成，也就不会存在具有法律专业特色的民族语言的社团分支语言。因而我们可以说，由于历史的原因，在改革开放和法制建设之前，法律发展的停滞致使我国的法律语言没有形成一种真正独立的法律汉语体系，也就是说，没有法律汉语这一语域（register）真实存在。

可喜的是，在改革开放之后，随着法制建设的深入，法律人队伍的壮大，作为中国法律人阶层特殊的技术语言，法律汉语的雏形也开始迅速出现。严格地说，相较西方一些国家而言，目前我国的法律语言仍然处在一个朦胧的初级阶段，处在一个从一般的民族大众语言向精英性语言转换和发展的时期，因此它的技术性和精英性特征远不如法律英语明显。但从最近十几年的发展态势来看，法律汉语的确是在以惊人的速度向科层化和精英性方向突进。这种发展态势的结果势必：（1）有助于法律技术层面的发展：正如我们一再所说，法律就是语言，法律问题就是语言问题，两者相互紧密联系的结果是，法律的发展必定会促进法律语言的发展，而法律语言的科层化和精英性进程，也必然会影响到法律发展的速度。换句话说，法律发达，法律语言必定也具有一定程度的先进性和精英性；（2）有助于中国法律人阶层的形成；（3）有助于法律体制的完善。

总体说来，目前法律汉语词语的主要来源包括：

（1）古汉语：中华人民共和国成立之前，法律汉语主要仍由古汉语构成。目前在我国香港、台湾等地区的法律语言中也仍旧保留了不少古汉语的特性，而内地／大陆的法律汉语中也可以发现一些可追溯到上古时期所产生的法律词语，如契、法、则、刑、罚、律、宪、诉、讼、狱等（潘庆云，2004：54—55）。

（2）变异词语：主要是由汉民族共同语词语变异所形成，如由普通意义上的人，转变为法律意义上的“人”；由普通意义上的“出生”变异成法律意义上的“出生”；从通常意义上的“死亡”转换为法律意义上的“死亡”等。

（3）外来语：改革开放之后，我国借鉴普通法系和大陆法系的知识，从英语、德语、日语中引进不少法律词汇和术语，其中从法律英语中借用而来的“外来语”包括“证据开示”（discovery）、“毒树之果”（fruit of poisonous tree）、“出袋之猫”（cat out of bag）、“揭开公司的面纱”（piercing company's veil）、“法人人格否认”（piercing company's veil）、“沙律师”（solicitor）、“巴律师”（barrister）、“接近正义”（access to justice）、米兰达告诫规则（Miranda Warnings）等。

（4）生造词语（neologism）：为适应我国法制建设的飞速发展，法律人近来加速了生造概念词语的进程，此外，学术界为突出自己的地位，使知识显得高深莫测，也生造生僻词语。如“任意性自白”（相当于刑法上的“自愿供认”）、“罪过”、“附从性规则”等。

（5）纯外语：我国香港、澳门为双语地区，除汉语之外，英语、葡萄牙语各自为它们的官方法律语言。此外，我国学者也经常在文本中直接使用英语原文词语，如组织名称或法典、法律名称：WTO，UCC（Uniform Commercial Code），GATT，VIP，IRC（Internal Revenue Code），CEO（chief executive officer）等词语，以及一些案例名称，如McClesky v. Kemp，R. v. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs.

6.2　长词、大词、生僻词、古词的应用

尽管人们不断呼吁简化（simplify）法律英语，但迄今为止仍收效甚微。法律英语依旧保持其原有的风貌，尤其在词汇方面，法律文本仍然充斥许多长词、大词、生僻词语。如不少法律人士仍然喜欢使用烦琐的词组in accordance with替代简洁的according to；喜欢用模糊的where替代if；用commence替代begin或start。而in the ambit of，samble，estoppel，effractor等生僻的词组或词汇通常也只有在法律文本中才会出现。

此外，在法律英语中，由here，there以及where三个单词加上其他介词构成的类似单词很多，如hereinafter，hereafter，hereby，herein，hereof，hereto，heretofore，hereunder，hereunto；thereafter，thereby，therefor，therefrom，therein，thereinafter，thereinbefore，thereinunder，thereof，thereto，theretofore，therewith以及whereby，wherein，whereof，whereon等。这些单词都源于古英语和中古英语，现只在法律文本中使用。它们看上去非常复杂，但只要弄清楚其结构，理解、使用和翻译这些词汇也十分简单。

一般说来，人们可将here，there和where都视为是单词which，然后将其后面所跟的介词放到其前面，这样一来，herein便可被视为in which，hereof则为of which，therefrom则为from which，而whereby也成为by which。这三个单词间的主要区别在于它们各自的指代上的差异。首先，单词here指代的是“本文件”、“本文书”、“本合同”、“本协议”等，它最大的特点在于如果把它视为代词which的话，它无需语篇中出现一个先行词（语，句）（antecedent），即是说它指的就是读者所正在阅读的法律文件本身。如读者在阅读一个合同（contract）时遇到herein出现，那么单词here所指代的就是该合同本身。但我们将该herein转换成in which时，which代表的就是该contract，单词herein也就应被理解为in this contract。这样，一般合同中常见的表达形式the parties herein也就成为the parties in this contract（本合同双方当事人）。此外，如herein出现在《公司法》（Companies Act）中，此时的here就应当被视为本公司法，由此herein便应作为“in this Companies Act”（在本《公司法》中）来理解。而当单词herewith出现在信函中，如please find the check enclosed herewith时，按照以上原理，该句子则可被理解为please find the check enclosed in this letter，意思即是“请查收随函
 所附的支票”。

与here相比，单词there和where则用以指代其前面所出现的单词、词组、事物等，在语篇中它们一般都有一个先行词（语、句）。如在句子if a member fails to pay any call or installment of a call on the day appointed for the payment thereof里，当我们把thereof视为of which时，此时的which所指代的则是其前面所出现的call（催缴股款）和installment of a call（催缴的分期支付股款），该句子意思则是“如果股东没有按规定缴款的日期缴纳任何所催缴的股款或催缴的分期支付股款”。同样，a deed whereby中的whereby当被视为“by which”时，此时的which也是指代其前面的deed。there和where之间的区别在于there常指代其紧跟的前面的单词或词组等，而where加介词所构成的单词更常指代前面所说的整个句子、事物等，起到一种类似非限制性定语从句的作用。

此外，在法律英语中，人们还会碰到一些一般单词的古旧用法，其与现在的语用规则相抵触。如译者常可见到such person之类的用法，此时千万不要认为它是作者在使用such a person时遗漏了不定冠词a。实际上，此时的such相当于this，是古英语的一种用法。同样，句子Two days after receiving the goods, Mr. Jackson returned same中的same（而不是通常的the same）也是古英语的一种用法，在该句子中单词same被用作代词，等同于them。

6.3　法律词汇信息密集性（information density）

尽管以上所说的长词、大词、生僻词、古词等的运用导致法律语言显得生涩难懂，但最困惑法律文本读者或译者的却是法律词汇（包括术语）自身的信息载量，我们把它称为法律词汇的信息密集度。法律词汇的信息密集度一般表现在以下几个方面：

6.3.1　定义复杂（complexity of definition）

在法律英语中，其词汇的信息密集度远远高于一般的英语词汇。一个简单的词汇，常常具有许多复杂的定义，这些定义要么是由制定法所规定，要么是根据判例、习俗、惯例衍生而得。如burglary（夜闯民宅罪；破门入室罪），其定义是：（1）The common law offense of breaking and entering another's dwelling at night with the intent to commit a felony；（2）The modern statutory offense of breaking and entering any building—not just a dwelling, and not only at night—with the intent to commit a felony. Some statutes make petit larceny an alternative to a felony for purpose of proving burglarious intent, also termed in (2) breaking and entering; statutory burglary（Garner,1999:211）（1．普通法上的“夜闯民宅罪”，深夜闯入民宅意欲犯重罪；2．现代制定法上的“强行入室罪”，闯入建筑物——不仅是住宅，也不仅是在深夜——意欲犯重罪。有些制定法规定轻微盗窃也可替代重罪作为“强行入室罪”的犯罪目的，此时其可翻译为“入室盗窃罪”，定义2的犯罪也可称为“破门入室罪”、“制定法上的夜闯民宅罪”）。

又如conspiracy（共谋、同谋），其基本定义是：An agreement by two or more persons to commit an unlawful act, coupled with an intent to achieve the agreement's objective, and (in more states) action or conduct that furthers the agreement; a combination for an unlawful purpose（Garner，1999：211）。根据该定义，我们知道，conspiracy是指“两人或多人为实施犯罪或非法行为而同谋共议，也指共谋以违法或犯罪手段实施本身并不违法的行为。在刑法上，共谋是一种单独的罪行，区别于共谋所实施的罪行。共谋可以是连续性的，共谋者可以先后参与或推出，可以全部参与或部分参与，不一定知悉全部活动计划，但只要明知共谋的目的并同意成为实现该目的的计划中的一员，即可构成共谋罪”。也就是说，要想比较清楚地了解conspiracy，读者（或译者）最少也得知道这些含义。

在法律汉语中，术语的定义也比较复杂，如有关诉讼程序的“起诉”、“上诉”、“申诉”、“抗诉”。“抗诉”指人民检察院对人民法院的判决或裁定提出重新审理的诉讼要求，是人民检察院对人民法院审判活动实行监督的一种重要形式。抗诉有两种不同情况：

（1）地方各级人民检察院认为本级人民法院第一审案件的判决、裁定确有错误时，应向上一级人民法院提出抗诉。检察院在抗诉期内（对判决的抗诉期是10天，对裁定的抗诉期是5天），通过原审人民法院提出抗诉书，并将抗诉书抄送上一级人民检察院。原审人民法院应将抗诉书连同案卷、证据移送上一级人民法院，并将抗诉书副本送交当事人。上级人民检察院如认为抗诉不当，可向同级人民法院撤回抗诉，并通知下级人民检察院。

（2）最高人民检察院对各级人民法院已经发生效力的判决和裁定，如发现确有错误，有权按照审判监督程序提出抗诉。按照审判监督程序审理的案件，人民检察院必须派员出席法庭（法学词典编辑委员会，1980）。

又如刑法的“凶恶犯”（全称“凶恶犯罪”）指以暴力或强力方式完成的杀伤力强或危害面大的恶性犯罪的总称。例如暴力杀人、强奸、抢劫；以及放火、投放危险物质、故意引发瓦斯爆炸甚至山崩、雪崩等。鉴于此类犯罪多由一些主观恶性很大的犯罪人所为且社会危害性极大，所以，世界上有死刑的国家，对此类罪犯大都判以极刑（贾湛，1994：223）。

6.3.2　英汉法律词汇概念定义的非对称性

信息密集性的另一个表现形式是法律概念定义之间的非对称性，不属同一法系的英汉法律词语之间，这种非对称性表现得尤为突出。由于法律词语所指对象几乎都是“人造物”而非“上帝造物”，加上法律体制、文化、国情、历史渊源等差异，英汉法律概念定义没有绝对相同的情况，故我们不能用我国的法律概念“硬套”外国的法律概念。此种概念定义之间的差异是理解原文文本和翻译过程中译者必须关注的重点及难点。如普通法上的theft（盗窃罪）与汉语的“盗窃罪”尽管在词义上有许多共核之处，但两者之间也存在不少差异。

●　Theft: The felonious taking and removing of another's personal property with the intent of depriving the true owner of it; larceny. Broadly, any act or instance of stealing, including larceny, burglary, embezzlement, and false pretenses (Garner, 1999)。据此可知，theft是指未经所有人或持有人同意而获得占有其财产的盗窃行为，并具有剥夺原主所有权并为己利使用的故意。事实上，按照美国的制定法规定，凡故意永久剥夺他人对其财产的占有、使用、收益之权利而为以下行为之一，即可构成此罪：（1）未经允许而获取并使用、控制该物；（2）以欺骗或威胁方式获取并控制该物；（3）明知该物是偷窃所得而获取并控制该物。其为制定法上的罪名，包括了普通法上的larceny（普通法上的盗窃罪），embezzlement（挪用公款罪），obtaining money by false pretenses（诈骗钱财罪）。广义的Theft还包括有burglary（入室盗窃罪）。

●　盗窃罪：以非法占有为目的，秘密地或乘人不觉窃取公私财物的犯罪行为。在我国，盗窃公私财物数额较大的才构成本罪。秘密窃取是指采取不使财产所有人、保管人发觉的方法取得财物。这是盗窃行为的基本特点，且以此与抢劫、诈骗等行为相区别。盗窃罪以意图为自己或第三人不法之所有而窃取他人所有物或他人有监督权之财物为构成要件。如果并无所有之意思，例如某甲向某乙借用某物，某乙不肯借给，某甲乘其不备，窃取使用，但并无将该物窃为所有之意思，不能构成盗窃罪，只能予以批评教育或行政处分，如有损坏则应负民事损害赔偿责任。盗窃罪与抢劫罪的区别在于后者是以强暴手段取得财物为要件。其与抢夺罪的区别则在于抢夺是以乘人不备，公然夺取他人财物为要件。其与诈骗罪的区别在于诈骗是以行为人以欺诈为手段，使人陷于错误而交付财物为构成要件。

6.3.3　词语的多义性

法律词语信息密集性还表现在一词多义上。很多法律词语（包括短语）都有多个义项，它们都是词语的概念意义或认知意义。而在特定的语篇中一个词语却只表达一个义项。由此从多个概念意义中挑选一个正确的义项成为阅读和翻译中最重要的事情。如单词bill在美国法律语境中有以下五个义项（Jacobstein，1981：166）：

a. The bill as originally introduced in the House or Senate.

b. The bill, with any amendments.

c. The bill as it passed in the originating body and as introduced into the other (At this point, it is called an "act").

d. The "act", with any amendments.

e. The "act" as amended by Joint Conference Committee of the House and Senate.

同样，以下的单词或词组也都有多个义项：

court　法院；法庭；法院大楼；法官；立法机关（美国麻省）

detain　（对财产的）扣押；扣留；占有；拘留；羁押；指控服刑者的通知；即将释放服刑者的通知；续行拘禁

offset　冲销；抵销；抵偿；补偿

probation　鉴定；检验；验证；试用（期）、缓刑

fine　罚款；罚金

amendment　（法律的）修正案；（法律的）修正条款

articles of association　（美国）公司组织大纲；（英国）公司内部管理章程

因此，无论在使用法律语言进行阅读、交际或翻译时，人们都必须根据不同的上下文，从类似的词语的多个义项中选出其在特定语境中确切的义项进行理解或翻译，否则便会导致错误。而这一点却绝非易事。如有人曾将the secrecy interest in contract law译为“合同法中须保密的权益”，认为它是指受害人在索赔过程中不希望暴露的某些个人权益事项。这种翻译当然很成问题。译文中的错误在于对secrecy一词的理解。事实上，此时secrecy不是“秘密”更不是“保密”，它在该语境中的真正含义是expectation，即“期待”，secrecy interest指的是合同当事人在缔结契约时所期待的如果对方当事人违约，自己作为未违约方应当得到的索赔权益。因而the secrecy interest in contract law应当正确地翻译成“合同法上的期待权益”。

又如单词memorandum，它的义项也绝不仅表示“备忘录”。笔者曾经替一家公司校正过一份翻译稿，文件的标题是Memorandum of Cooperation。该公司的译员把这份文件译成了“合作备忘录”。根据文件的内容和实质，笔者将其更正为“合作协议纪要”。其实，除人们熟悉的“备忘录”之外，在memorandum的其他义项中，有一个是an informal written note or record outlining the terms of a transaction or contract，即“交易纪要”或“合同纪要”，指一种非正式的用以概述交易或合同的条款的书面文件。按美国的法律规定，该文件相当于一种准合同，具有一定的法律效力，其与汉语中的“备忘录”具有较大的差异。此种“准合同”必须符合四个要件规定，即必须含有：（1）合同双方当事人的身份；（2）合同的主体事项；（3）合同主要条款；（4）当事人的签名（Garner, 1999）。笔者校对的这份Memorandum of Cooperation正是记录该公司与一家美国公司合作合同条款之“准合同”文件，故其应被译为“合作协议纪要”，而不应译为“合作备忘录”。

due diligence是法律人熟知的一个术语，人们一般都把它译为“应有的注意”或“适当的注意”。在海商法中，它也可译成“恪尽职守”。然而，不少人却不知道它还有其他的法律意义。如在句子He shall permit the accountants to perform due diligence on the samples中，due diligence既不是“应有的注意”也不是“恪尽职守”，而是指由无利害关系的第三方所进行的“调查评估”（the process of investigation carried on usu. By a disinterested third party, as an accounting or law firm, on behalf of a party contemplating a business transaction, as a corporate acquisition or merge, loan of finances, or esp. purchase of securities, for the purpose of providing information with which to evaluate the advantages and risks involved）（Wood，1996：152）, 故该句子不应当翻译成“他允许财会人员对样本尽职尽责”，而应该翻译成“他允许财会人员对样本进行调查和评估”。同样，句子Such due diligence may include real estate appraisers, lawyers and credit consultants to assist with the due diligence也应当翻译成“此种调查评估可以聘请不动产评估师、律师和信贷顾问予以协助进行”。

人们往往最容易忽略自己最熟悉的词语。笔者曾用单词service在学生中作过一次实验，让学生翻译句子The parties shall agree on the manner that such selected portfolio shall be serviced，几乎所有作为测试对象的学生（翻译水平好和翻译水平差的一个样）都将句子中的service翻译成了“服务”，即把该句子翻译成“双方当事人应对选定的投资组合所提供的服务方式达成协议”。乍看上去该译文似乎无甚不妥。然而如果仔细推敲，读者就会发现一些问题。这里所说的portfolio，即“投资组合”，是指证券和贷款，对证券和贷款提供“服务”的说法既不合乎习惯，也有些让人费解。其实，正确答案是在投资和证券法中，作为动词，service是指对有价证券或投资进行“维持”和“管理”（maintain and manage）的意义。如当一笔款项借贷（loan）出去之后，人们可对该贷款进行service：作为债务人（debtor），to service the debt的含义是定期为借贷支付利息等；而作为债权人（creditor），to service the loan则是对该笔贷款进行管理，定期收取利息和负责回收本金。由此，以上句子应当翻译成“双方当事人应就此种选定的投资组合之管理方式达成协议”。

有时一个词语在不同的法律语境中还有几乎是相反意义的义项，此时的译者便更需要警惕。如单词sanction既具有“批准”和“认可”的含义，也具有“制裁”的意思。同样，单词outstanding在指贷款时，意思是“未完成的”、“未偿付的”、“未兑现”的；而用作指证券时，其含义却变成“已经发行的”。因而，译者绝对不能将outstanding stock（已发行在外的股票）翻译成“尚未发行的股票”。此种词语还包括（以下引自Black，1981：36-37）：





（1）oversight

The brief was filed late due to an oversight. 由于疏忽，迟交了辩护陈述书（此时的oversight＝unintentional error）；

The Foreign Relation Committee has responsibility for oversight of its subcommittee proceedings. 外事关系委员会有责任对其下属委员会的程序进行监督（此时的oversight＝intentional, watchful supervision）

（2）sanction

The sanction of violence should not be permitted by government. 政府不许容忍暴力（此时的sanction＝approval or condoning）；

Official sanctions are being considered against Iran. 官方制裁被视为是针对伊朗的（此时的sanction＝penalty or coercive measures）。

（3）cite

He was cited for his bravery. 他因勇敢受到嘉奖（此时的cite＝commend）；

He was cited for a traffic violence. 他因交通违规被法院传唤（此时的cite＝summon before a court of law）；

He was cited as having failed the examination. 他因考试不及格被点名（此时的cite＝point out）。

（4）ultimately

He ultimately reached his goal. 他最终实现目标（此时的ultimately＝at the end）；

The two legal terms were ultimately derived from the same root. 这两个法律术语从一开始便同根（此时的ultimately＝at the beginning）。

6.3.4　同义、近义词语

法律词语信息量还因同义词和近义词的问题变得更为复杂。与普通词语一样，法律语言中也存在大量的同义和近义词语。由于要保证法律用词的精准，因而在法律这个特殊的语境中，对同义词和近义词的特点和属性必须要有更加清晰的认识。

一般说来，民族共同语中的同义词或近义词在使用中可以相互替换，如“范畴”和“范围”、“平静”和“安静”等，但对于法律语言，人们则需要慎重处理。在多数情况下，由于法律文本的文体类别不同，处理方法也就不同。对于“规范性法律文本”（normative writing）而言，鉴于它们比“法学著述”（literature）更强调词义的精准，因而在严谨的法律或法规中，人们宁愿重复使用同一术语或概念而尽量避免一义多词的现象。正如Henry Weihofen在《法律文体》一书中所说：Don't be afraid of repeat the right word（绝不要害怕重复使用正确的词语），因此人们在起草法律时恪守的是词语的“同一律”。尽管有些人（包括英、美等国的“地道”的法律人）在起草合同、协议或其他法律文件时偶尔也有忽略该定律的情况，如将agreement与contract在同一文件中交替使用，但这种情况属于应予避免的不正规情况。公认的规则是严谨的法律文本不应当随意进行同义词或近义词替换。其原因在于词义的价值不对等。严格说来没有意思绝对相等的法律同义词和近义词存在。

如不久前媒体报道的一桩真实案例中，一个居心叵测的房地产开发商将购房合同中的“定金”故意写作“订金”，居然成功地规避了违约双倍赔偿的义务。与“定金”不等于“订金”一样，人们不能用“罚金”替代“罚款”；用“二审”（上诉审）替代“再审”（启动审判监督程序对案件进行重新审理）；用“抚养”替代“扶养”；用“国内法”替代“内国法”等。在起草或翻译英文文件时，我们也不能用down payment（首付款）替换deposit（定金）；用criminal（罪犯）替换suspect（犯罪嫌疑人）；或用jail（地方监狱或看守所）替换prison（在美国为州或联邦监狱，有些类似我国的省或直辖市级的监狱）。

但对于“法学著述”，情况则有些不同，尤其是法律英语，情况更特殊。英美人士（包括法律人）在写作时，为避免用词匮乏之嫌，经常会用不同的词语来表达同一概念、内涵或同一事物。与“规范性法律文本”相比较，一义多词的现象在法学著述中较为普遍，这种情况会使法律英语词语信息密集性问题显得更加棘手。如在只有3000个单词的一篇短文Prison Industry（监狱产业）中，作者Peter便用了inmate，prisoner，offender，criminal，the convicted等多个单词表达同一个意思（李荣辅、宋雷，1999：220）。英译汉时，译者应按仲人所说的“译名同一律”（仲人，1994）原则，将它们全部译为“服刑人”，而不宜将这些单词逐一翻译成“服刑人”、“囚犯”、“犯人”、“罪犯”、“被判刑者”等。但如果是作法学著述（尤其是有关法理学等方面的著述）的汉译英时，译者则不必硬性遵循“同一律”原则。

大多数的法律术语都具有多层次、多方面的特征和含义。许多术语可能在某些部分或某个层面上与其他词语竞合或共核，但在另外的意思或含义上又具有很大差异，因而必须加强注意，尤其是作术语对比以及翻译时。在英汉对比法律语言学研究中，同义、近义法律术语的比较和辨析涉及对两种法律语言文化的了解和诠释。稍有不慎，便可能出现错误。如术语final judgment（最终判决）曾被许多人错误地当作“终审判决”，statutory rape（制定法上的强奸罪）被人误译为“强奸幼女”，而administrative proceedings（行政裁决程序）则被当作“行政诉讼”等。这些都可以视为法律术语翻译的典型错误，足以引以为戒。

6.4　词汇禁忌（word taboo）

法律文件涉及严肃事项，禁止或限制使用带主观色彩的形容词或副词及其他禁忌词汇，包括俗语、口头语言等。如splendid，wise，disgusting，happy以及very等带有主观色彩的形容词或副词便属于法律词汇禁忌范畴，原因在于害怕这些词汇会破坏法律条文的公正和严谨。

此外，鉴于目前女权主义运动浪潮在国外高涨，带有性别歧视之嫌的词汇也属于限制使用范畴。由此出现用chairperson和he/she替代chairman和he的情况。

多数法律文本在能用名词的情况下，都尽量不使用代词，原因之一是为避免含糊和歧义。正如句子John sold his land，虽然在一般情况下，我们可以认为是John卖掉了自己的土地。但如果文本中有Tom或其他第三人，句子中的his便也有可能指的是John，Tom或其他第三人，其具体含义只能根据上下文进行判断。如果上下文交代不清，歧义可由此产生。此外，如上所述，代词也还可能产生性别上的不便，导致he/her的使用。因而为达到准确的目的，法律起草人多审慎使用代词。

6.5　词语的名词化（nominalization）倾向

法律英语在词法方面的另一大特征是词语的名词化倾向，尤其是动词名词化。使用此种方法，除能有效地简化叙事的层次和结构，减少使用句子和从句的频率，使行文更直接、紧凑和简洁之外，更重要的是如在庭审中，律师能够略去一般陈述句中的动词的行为人，由此起到迷惑陪审员等的作用。如被告律师完全可能将The defendant injured the girl at 9:30 A.M. 变成The girl's injury happened at 9:30 a.m. 律师甚至还可以将girl都省略，将句子改成The injury happened at 9:30 a.m..

此外，在法律条文中，由于词语名词化可隐去行为人，由此可扩大法律所适用的范围。如Killing by misadventure is not criminal（意外杀人不负刑事责任）所规定的对象便可扩大适用到任何在合法作为中已经尽了应有注意责任，但仍然因意外而导致他人死亡的行为人。

6.6　新词语的创制

创制是动态地使法律语言体系保持活力的一种方法，由此创制的法律专用词语犹如新鲜血液以保持法律语言充沛的生命力以及极强的应对和适应能力。在这一点上，法律英语和法律汉语具有许多共性。如根据案件生造的词语：Miranda warning（米兰达告诫），Miranda rule（米兰达规则）；Megan's Law［（美国）梅甘法，指1995年新泽西州立法机关通过的立法，该法律说明累犯对社会安全的危害，要求有关当局在有前科的性犯罪罪犯被释放回社会时，应告知其邻里之居民注意安全防范。此法律是因1994年一位名叫Megan的7岁女孩被奸杀一案之后应公众之要求而制定的］。

根据法案的提请人姓名而创制的词语：Keogh Plan（美国）基奥计划（指非公司企业或个体经营者建立的退休金计划，按规定，每年所得税可减延一定数额，其因议员Eugene J. Keogh于1965年提出该议案而得名）；Kerr-Smith Tobacco Control Act（美国）《克尔·史密斯烟草管制法》（1934）。

根据电影生造的Rambo lawyer（“兰博律师”，以电影《第一滴血》的主人公Rambo形象而生造，指好斗、缺少礼貌和缺乏职业作风的律师，常缩略为Rambo）。

在动词词尾加后缀-ee构成新的名词（与在词尾加后缀-or的词相对）在法律英语词汇中尤为常见，可以类推用于很多动词。这种生造的词汇一般用来表示该动作的承受者，常翻译为“被……人”，“受……者”等。译者在翻译此种词语时应当格外小心，因为即便是西方的法律人也时常会混淆它们的含义，如mortgagee（受抵押人，抵押权人，质权人）与mortgagor（抵押人），vendee（买方）与vendor（卖方），lessee（承租人，租用人，租户，租地人）与lessor（出租人）等。

6.7　边缘介词（marginal prepositions）的使用

所谓边缘介词是指那些在语法功能上与介词相似的词。在法律英语文本中出现最多的是一种类似动词却非动词的边缘介词。这类介词的词形比较特殊，除少数是以动词原形出现之外，一般都是以分词（包括现在分词和过去分词）形式出现。鉴于此种情况，不少对这类介词认识不够的译者，常常错将它们当作分词对待。实际上，作为一种较为特殊的介词，它们同样具有一般介词所具有的一些语法功能，在现代英语中的运用也很常见，尤其是在正式的书面语中。这正是其经常出现在各种法律文本，包括法律和法规中的原因。法律英语中常见的此类边缘介词有：

（1）类似动词原形的bar（除……外）和save（除……外）。如All was over bar the formal recording of the votes（一切都已经结束，只剩下把表决结果正式记录在案了）；All are lawful save those expressly prohibited by laws（法无明文禁止者不为过）。

（2）类似现在分词的barring，concerning，considering，excepting，failing，granting，pending，regarding，respecting，touching. 如Touching the case, I suggest that we should go to ask the litigant（关于这个案件，我建议我们去问问诉讼当事人）。

（3）类似过去分词的given和granted.


第7章　句法特征

尽管法律英语最显著的特征表现在它的词义领域，但在普通法长期演化与发达过程中，法律英语在句法领域也发生了许多较为醒目的变异，导致其与民族大众语言之间的一些差异。同样，法律汉语中也或多或少地出现了一些与一般汉语之间的差异。了解这两种法律语言与民族大众语言之间的差异，尤其是了解这两种法律语言相互间的差异，是增强对英汉法律语言的认识，提高两种语言之间翻译的水平最主要和最必要的步骤之一。

7.1　长句

法律英语句子结构复杂，修饰成分很多，常出现一个主句多个从句，从句套从句，再套从句的情况，包括并列、包孕或环扣等多种形式。这种情况多见于“规范性语言”文体文本中，尤其是在立法（无论是公法或私法，包括合同契约等）中。原因在于法律起草人（draftsman）习惯将特定的法律条款用独立的句子来表达，目的在于维护法律条文规定之完整性，避免含糊。此种写作“陋习”使得许多立法语句显得非常臃肿，多达一两百单词的句子在立法文本中随处可见。如：





Art. 994 (c) The Commission in establishing categories of offenses for use in the guidelines and policy statements governing the imposition of sentences of probation, a fine, or imprisonment, governing the imposition of other authorized sanctions, governing the size of a fine or the length of a term of probation, imprisonment, or supervised release, and governing the conditions of probation, supervised release, or imprisonment, shall consider whether the following matters among others have any relevance to the nature, extent, place of service, or other incidents of an appropriate sentence and shall take them into account only to the extent that they do have relevance—the grade of the offense; the circumstances under which the offense was committed which mitigate or aggravate the seriousness of the offense; the nature and degree of the harm caused by the offense, including whether it involved property, irreplaceable property, a person, a number of persons, or a breach of public trust; the community view of the gravity of the offense; the public concern generated by the offense; the deterrent effect a particular sentence may have on the commission of the offense by others; and the current incidence of the offense in the community and in the Nation as a whole (Federal Civil Judicial Procedure and Rules, West Publishing Co. 1996: 789).

（第994条第3款：该委员会在对各种犯罪进行分类，以用作对有关缓刑、罚金、监禁的量刑，有关对其他受权科处之刑罚的惩处，有关罚金的幅度或缓刑、监禁或监外监督期限的长短，以及有关缓刑、监管释放或监禁条件的指南和政策说明时，除其他事项外，应考虑下列事项是否对一相称量刑的性质、程度、服刑地点或其他附带条件具有任何关系，且只有在它们确实相关时方予以考虑——犯罪等级；犯罪时具有的减轻或加重犯罪性质之情节；犯罪所致伤害的性质和程度，包括其是否涉及财产、无法替换的财产、一个人、一些人或违反公共信托；社区对犯罪严重性的看法；犯罪所激起的公众的关注；具体犯罪可能对其他人犯此罪的震慑效果；以及该种犯罪在社区和全国总体的发生情况）（《联邦民事司法程序和规则》，1996：789）。





以上句子共含200个单词（翻译成中文后有汉字270个），类似的长句子在《美国联邦民事司法程序和规则》中比比皆是，而其中最长的句子近300个单词。

近20多年来，国外法律人士纷纷呼吁“简化”（simplification）法律语言。尽管此种“简化运动”在澳大利亚、新西兰和加拿大等国已经收到一定成效。但在英格兰、爱尔兰、美国等地，法律人对简单语言的使用似乎仍具有抵触情绪，因此在他们的法律文本中长句仍是司空见惯的事。如Hiltunen在分析1972年的《英国道路交通法》（British Road Traffic Act）时发现，该法律中最长的句子有740个单词，平均每个句子有79.25个单词（Tiersma，1999：57）。澳大利亚悉尼大学的Peter Butt教授则说，在他经手处理过的一份土地租约中，有一个长句有424个单词。另一份银行按揭合同中的一个句子更长，有763个单词。然而它们与新西兰银行的一份担保文书中的冗长句子相比，却是小巫见大巫。在该文件中，有一个句子居然是由1299个单词组成的，且该文件句子的平均单词竟有330个之多（Butt，2002：5）。“简化”失败的根本原因在于法律语言的“垄断性”，即被法律人所垄断。

相比之下，法律汉语，尤其是我国现有的立法语言中的长句远没有法律英语文本中的长句多。如在《中华人民共和国进出口商品检验法》（1989年）中，最长的句子是第26条规定，其条文只有147个汉字（翻译成英文后共有单词100个）：





第二十六条　违反本法规定，对列入《种类表》的和其他法律、行政法规规定必须经商检机构检验的进口商品未报经检验而擅自销售或者使用的，对列入《种类表》的和其他法律、行政法规规定必须经商检机构检验的出口商品未报经检验合格而擅自出口的，由商检机构处以罚款；情节严重，造成重大经济损失的，对直接责任人员比照刑法第一百八十七条的规定追究刑事责任。





在该《商品检验法》的32条规定中，除以上第26条之外，汉字数目在100以上的句子只有一个，其余的大多只有三四十左右。此外，我们从以上的这条规定可以看出，尽管它属于典型的法律汉语书面语，但却规定意思清晰，言简意赅，平易通俗，完全无须“简化”。

英汉法律语言在句子结构上的此种差异导致两种语言在交际和翻译中的一个问题，即英语的长句在翻译成汉语时是否可以划分为若干个汉语短句子？一般原则是：在翻译立法文本时，尽可能保持英语原文的结构和风格，编、章、节、条、款、项、目的条文表达形式不要轻易变更。此外，长句固然可以分为多个短语或其他句子结构，但整个句子的原形应当保持，即最好不要将其翻译成两个或两个以上的句子。也就是说，除逗号、顿号等可以适当增添外，其他可能改变语言整体结构的标点符号，包括分号、句号等最好与原文保持一致（见以上范例的译文）。

7.2　语体呈现结构格式

此种特征在立法语言和法律文书等上尤显突出。按Rajagopaul的话说，“所有的法律规定几乎都是采用同一立法表现结构模式：先是第三人称的条件从句（protasis），从句中包含假定事实（facts supposed），然后是带有规定制裁（sanction）之结论句（apodosis）。迄今为止，似乎还从未有过用第二人称规定的法律规则，也从未有过不含制裁规定的法律规则”（Rajagopaul，1980：3）。

7.2.1　法律汉语

中文立法条款固定，一般由假定、制裁和处理三部分组成。如：





凡在国家机关、人民团体和全民所有制企业、事业单位工作满一年的固定职工，与配偶不住在一起，又不能在公休假日团聚的，可以享受本规定探望配偶的待遇；与父亲、母亲都不住在一起，又不能在公休假日团聚的，可以享受本规定探望父母的待遇。但是，职工与父亲或母亲一方能够在公休假日团聚的，不能享受本规定探望父母的待遇（《国务院关于职工探亲待遇的规定》，1981，第2条）。





此外，司法文书也多有固定格式，如乔丛启所编写的《中国法律文书格式大全》（中国政法大学出版社，1993）便收录了目前我国通用的各种司法文书的格式范本。此外，法律文书的语言表达也呈现模式化，有许多固定的表达方式。清朝乾隆时代法学家王又槐所著《叙述》详细阐述了案件笔录文书格式的九点要求：

（1）供不可文。句句要像谚语，字字人皆理解，方合口吻。若用经书或古粤词语，则与“村夫俗人口气不符”。

（2）供不可野。如骂人的污辱词语、奸案秽浊情事等，切勿直叙，只以“混骂”、“成奸”等字样括之。

（3）供不可混。半茹半吐，似是而非，以及左遮右掩者，大病也。

（4）供不可多。多则眉目不清，荆棘丛生。……苟遇紧要关键处所，必须多句而始道得透彻者，则又不妨多叙。

（5）供不可简。言简而意赅，方得其当。

（6）供不可偏。顺乎情理则信，不顺乎情理则不信也。

（7）供不可奇。履于平坦则安，悬于虚险则危也。

（8）供不可假。事有根据则固，话不真实则败也。

（9）供不可忽。一二字句不细心磨勘，微有罅隙则驳诘至矣。

7.2.2　英文立法

英文立法格式也十分固定，总体说来，英美法正式的立法一般应包括15个内容。但在立法实践中有些结构内容却可以且实际上也经常被省略。立法结构（The Structure of an Act）如下（Rajagopaul，1980）：

（1）Title of the Bill（法案标题）；

（2）short title（短标题）；

（3）long title（长标题）（注：short title和long title中译名很容易导致误解。事实上，short title不是long title的简略形式，它们完全是两个不相干的术语概念）。short title实际上是法律的正式名称，而long title是立法目的之“概要介绍”，如印度的《茶叶法》的“短标题”就是The Tea Act，而“长标题”则是An act to provide for the control by the Union of the tea industry, including the control, in pursuance of the International Agreement now in force, of the cultivation of tea in, and the export of tea from, India and for that purpose to establish a Tea Board and levy a duty of excise on tea produced in India. 在一些立法中，长标题实际上被省略；

（4）preamble（前言，一般说来，前言只是重复长标题的内容，因而经常被省略）；

（5）enacting formula（法律制定准则）；

（6）first section（首条款，一般是重复短标题，如《茶叶法》的首条款为：This Act may be called The Tea Act；印度1920年的《囚犯身份认证法》之首条款为：This Act may be called Identification of Prisoners Act，1920）；

（7）extent clause（法律扩大适用范围条款）；

（8）commencement clause（法律生效日期条款）；

（9）application section（适用对象条款）；

（10）definition section（释义条款）；

（11）arrangement of act generally（法律总体安排条款，涉及法律总的目的、原则、动机等）；

（12）the main part（正文部分）；

（13）the general part（有关法律实施规定部分）；

（14）miscellaneous part（其他）；

（15）schedule（附录）。

法律文书的严格规定，且不少附在立法中，为法律不可分割的一部分。如UCC中便专门有一卷为文书格式，而英国的《民事诉讼法》也规定了许多诉讼文书格式，以下范例便是英国高等法院传票回执的相关格式规定：





Acknowledgment

Of service of writ

Of summons（传票送达回执）

（Queen's Bench）Directions for Acknowledgment of Service

（送达指示）

（O. 12, r3）（女王座法院，《高等法院民事诉讼法》第12条第3款）

insert address（插入地址）

1. The accompanying form of Acknowledgment of Service should be detached and completed by a Solicitor acting on behalf of the Defendant or by the Defendant if acting in person. After completion it must be delivered or sent by post to the District Register.

送达回执应由被告律师或由自行辩护的被告收取填写。填写完毕后必须亲自递送或邮寄到地区法院办事处。

2. A defendant who states in Acknowledgment of Service that he intends to contest the proceedings MUST ALSO SERVE A DEFENCE on the Solicitor for the Plaintiff (or on the Plaintiff if acting in person).

凡在送达回执中说要对诉讼进行抗辩的被告还必须向原告律师（或向自行辩护的原告）送达一份答辩状。

If a Statement of Claim is indorsed on the Writ (i. e. the words "Statement of Claim" appear at the top of the back of the first page), the Defence must be served within 14 days after the time for acknowledging service of the Writ, unless in the meantime a summons for judgment is served on the Defendant.

如果传唤令上标有“诉求陈述”（即：在首页背面上方有“诉求陈述”字样），答辩状必须在传票送达后14天内送达，在此期间向被告送达了判决通知书的除外。

If a Statement of Claim is not indorsed on the Writ, the Defence need not be served until 14 days after a Statement of Claim has been served on the Defendant. If the Defendant fails to serve his defence within the appropriate time, the Plaintiff may enter judgment against him without further notice.

倘若传唤令未标有诉讼主张陈述，答辩状可在被告被送达一份诉求陈述之后14天送达。如在规定期限内被告没有送达其答辩状，原告可以要求判决其败诉而不用另行通知。

3. A STAY OF EXECUTION against the Defendant's goods may be applied for where the Defendant is unable to pay the money for which any judgment is entered. If a Defendant to an action for a debt or liquidated demand (i. e. a fixed sum) who does not intend to contest the proceedings states, in answer to Question 3 in the Acknowledgment of Service, that he intends to apply for a stay, execution will be stayed for 14 days after his Acknowledgment, but he must, within that time, ISSUE A SUMMONS for a stay of execution, supported by an affidavit of his means. The affidavit should state any offer that the Defendant desires to make for payment of the money by installments or otherwise.

如被告不能支付任何判定金额，也可申请暂缓对被告动产的执行。如果债务之诉或协定违约金之诉（即就一笔确定金额）的被告不想抗辩，在回答送达通知的第3个问题说他想申请暂缓执行，在他送达回执14天后执行将中止，但在该期限中，他必须向法官提交暂缓执行申请，同时提交其财产证明。该证明应说明被告旨在以分期付款或其他方式支付欠款的所有请求。

4. IF THE WRIT IS ISSUED OUT OF A DISTRICT REGISTRY but the Defendant does not reside or carry on business within the district of the registry and the writ is not indorsed with a statement that the Plaintiff's cause of action arose in that district, the Defendant may, in answer to Question 4 in the Acknowledgment of Service, apply for the transfer of the action to some other District Registry or to the Royal Courts of Justice.

如果传唤令是由地区法院办事处签发，但被告没有居住在该办事处地区或没有在该地区经营业务，且令状没有说明原告的诉因在该地区产生，被告可以在回答送达通知的第4个问题时，申请将诉讼移送其他地区法院办事处或移送至皇室法院。





此外，国外各种律师协会经常出版很多英文法律文书格式范本。有关国际经贸活动的有关法律文书，包括合同格式等，可以参见宋雷（2003）编著的《国际经济贸易标准法律文书范本》（中英文对照）。

语言表达同样呈现模式化，大量使用固定格式词语，尤其是在法律文书中大量使用所谓的“格式模板”（boiler plate），这些模板人们可以随时套用，而经常可不必就它们的表达形式进行商讨。常用的英文“格式模板”如：

●　until otherwise provided（如无另行规定；另有规定者除外）；

●　This contract is made and entered into by and between ×× and ××（该合同由某某和某某缔结签订）；

●　In witness whereof, the parties hereto have hereunto set their hands and seals on the date and in the year first above written（本合同双方当事人在上述日期在合同上签字盖章，特此为证）；

●　include but not limited（包括但不限于）等；

●　any and all disputes arising out of or pertaining to this Agreement（因本协议产生或与本协议相关的任何和所有争议）；

●　this contract is made in two counterparts, both of which are of the same effect（本合同一式两份，具有同等效力）。

7.3　话语信息密集（discourse information density）

其实，对语言功底深厚，尤其是语法知识扎实的读者来说，长句似乎并不是一件十分可怕的事。与词汇一样，法律语言最让人棘手的应当数其压缩在每个句子中的大量信息，这在很大程度上导致读者理解上的困难。稍有不慎，便容易导致错误。请看以下语篇：





No leave to issue is necessary in a default action if the defendant issues the third party notice before, or at the same time as, he delivers his defense or counterclaim. Semble there is no provision for third party procedure in cases commenced by originating application; see CCR Ord 12, r1 (1.).





要想彻底理解以上的篇章，读者必须知道英国司法体制，至少是有关民事诉讼程序的起诉过程的许多规定和术语。如leave to issue（签发第三人诉讼通知许可），leave是指法官的批准；default action（不应诉之诉）是英国《民事诉讼法》所规定的一种专门诉讼，一般用于清偿无争议的债务之诉，有些类似我国的要求签发“支付令”之诉讼。在此种诉讼中，只要被告不应诉或在应诉之后有不按程序规定继续诉讼步骤之行为，法庭可不经审判或终止审判对被告进行缺席判决。但不少人只简单地将default action误为“缺席之诉”，这很容易导致读者的误解；counterclaim指“反诉”。此外，又如originating application是起诉申请书，其是直至2003年之前英国民事诉讼程序改革之前在郡法院（county court）起诉和开始进入诉讼程序的一种诉讼文书，与其他的起诉文书，如summons（起诉状）、petition（起诉书）和request for entry of appeal（上诉申请书）相关，背景十分复杂，涉及许多信息知识。

在了解了以上信息之后，我们才会知道该段话的译文应为：





“在不应诉之诉中，如果被告在提交辩护状或反诉书之前或同时签发第三人诉讼通知，则无须法庭予以许可。在以‘诉讼申请书’形式提起的本诉中似乎却没有有关第三人诉讼的程序规定；参见《郡法院民事诉讼规则》，第12条第1款第1项。”

7.4　缺少标点符号

标点符号对句义判定的作用非常重大，下面范例可见一斑。一位老师曾在黑板上写下一个句子：Woman without her man is nothing，然后让学生们添加适当的标点符号以使该句子意思更加清晰，添加的结果却十分有趣。该班的男生多将该句切分为Woman, without her man, is nothing. 而女生划分的句子却变成Woman: without her, man is nothing.

法律的宗旨是要求清晰，避免歧义。但令人费解的是西方（尤其是旧时的）法律起草人有一个怪癖，即写作时很少使用标点符号。诸如本章第1节所列举的长达424个单词的句子中，只有两个逗号，而在另一个所说的含763个单词的长句子中，居然也只有两个逗号、一个分号和三个括号（Butt，2002：5）。如此一来，意群的划分全靠读者自己判断。

此种情况致使法律英语文本有些像中国的古法律汉语一样。不过古法律汉语有时则更甚，不少法律文本经常会出现整个语篇无一标点符号的情况。阅读此种法律文本，不仅需要说文解字，而且需要断句，即读者要自己找出意群和进行停顿。以下便是一个有关取赎方面的文约：





立收领字据人谢进修缘于我咸丰年间承先父自置罗昆壁转当身家土名桑园馀庆住基坐北朝南三间两拱厢房屋一堂该身受当左边半堂楼上房间一步厢房一步楼下地房一步其右边半堂系身姨母之产因病无嗣系身安葬使费用去捌千有零今伊本家原业主谢松泉向在苏州贸易回家今凭中向身取赎其罗姓当价并姨母安葬之资今身凭中一概收讫其房屋左右两边合成一堂随即交原业主管业听凭居住便（变）卖身无异说其房屋罗昆壁转当之时原有赤契一纸税票一张又转当契一纸因兵燹遗失遭毁无存倘后日捡出以作废纸不作行用嗣后倘有罗昆壁并自家亲房内外人等异言俱身一应承肩理值不涉原业主之事此系两相情愿并无威逼等情恐口无凭立此收领字据永远存照

光绪三十一年十一月　日

立收领字据人　谢进修（押）

凭　中　谢启兴（押）

谢应广（押）

代笔　谢振鸿（押）





该文约说的是原业主谢松泉曾在咸丰年间将一处房产典当给别人，自己却一直在苏州经商，他在光绪三十一年回家时，才花钱将房产取赎回来。该文约除对微观研究徽商的资本来源及出路等问题具有一定的参考价值外，同时也清楚印证了当时法律文书写作缺少标点符号的特征。要想了解详情，读者必须自己仔细进行分辨。

所幸的是，在我国，除台湾等少数地区之外，古法律汉语现在已经基本停止使用。我国目前所使用的法律语言属于白话文，标点符号规整清晰，非常便于阅读。例如：





由于当事人一方的过错，造成经济合同不能履行或者不能完全履行，由有过错的一方承担违约责任；如属双方的过错，根据实际情况，由双方分别承担各自应负的违约责任［《中华人民共和国经济合同法》（1981年）第32条］。





鉴于法律英语和法律汉语在标点符号使用上的差异，在英译汉时，译者可以适当添加一些必要的标点符号。但正如上文所说，与文学翻译等有区别的是，为保持法律语言翻译的严谨性，标点符号一般不能随意增添。也就是说，除逗号、顿号等可以适当增添外，其他可能改变语言整体结构的标点符号，包括分号、句号等最好能与原文保持一致。

7.5　重复（repetition）

如上所说，不少人在起草法律时都遵循了Henry Weihofen的有关Do not be afraid to repeat the right word的告诫，不厌其烦地重复各种语句成分，包括词汇、短语、修辞手法等，以避免可能会出现的任何含糊或歧义，以至于“重复”已经成为法律英语语体上的一种特征。如在《加州律师职业行为规则》（California Rules of Professional Conduct）第1条第3款第1项中，起草人将the disbarred, suspended, resigned, or involuntary inactive member（被除名者、临时吊销执照者、退休者或非意愿未执业者）重复使用了8次之多，从未使用任何代词或其他词语予以替代。陈忠诚先生也一再强调，要求法律翻译者不得害怕重复，必须遵守法律翻译译名同一律（仲人，1994）。不过需要指出的是，不同情况下，重复的程度以及同一律的遵守并非完全一致。总体说来，翻译规范性法律文本时，译者应尽量遵循法律译名同一律，不要害怕词语的重复。而翻译的文本如果属于法学著述，同一律的遵守则可宽松一些。除了严谨的法律概念之外，其他的词语有时是可以进行变换的。此外，鉴于法律语言之间的差异，在法律英语之汉译时，译者应尽量遵守同一律，不能顾忌任何重复。而在法律汉语之英译，且翻译的文本是法学著述时，译者可以适当地变换词语，只要其所指对象不属于严谨的法律概念。

7.6　第三人称

如上所述，为避免歧义，法律语言宁愿重复而尽量避免使用代词。如律师一般不用Tom sold his land而用Tom sold Tom's land. 即使要使用，法律语言也很少使用第一、二人称代词，即I（me，my，mine），we（us，our，ours）和you（your，yours），而多使用第三人称代词。第三人称的使用可以使语言显得公正、庄严和无偏见，同时可以扩大所指对象的范畴。法官判决时也是用this court finds（本法官裁定）替代I find（我裁定），这样可让人觉得法官是司法和法律的化身，由此使整个裁决显得客观、公正。同样，法学著述中笔者也不用I或we，而多采用this author或these authors。

7.7　被动语态

法律语言注重客观事实叙述，强调行为本身而非行为主体。因此，广泛使用被动语态成为法律英语的又一大特征（强调当事人权利义务的合同文本除外）。如在句子The appeal was reversed中，说话人强调的只是上诉被驳回之事实，不带任何行为人的色彩。这样便可以在某种程度上使得这句话比使用主动语态的句子如We reversed the appeal或he court reversed the appeal显得更加中立，更具有权威性。然而也有人对此种被动结构的使用持不同意见，如Richard C. Wydick在其所著的Plain English for Lawyers一书中，便强调应当对行为主体予以重视，主张将句子It is possible for the court to modify the judgment更改为The court can modify the judgment. 尽管有此对立面，法律人在写作时一般都喜欢采用被动语态表达自己的思想。

此外，与广泛使用词语名词化的手法一样，在法庭辩护中，为了迷惑陪审员的思维，律师也经常使用被动语态。在民族大众语言中，人们最熟悉的句子形式是“主语＋谓语＋宾语”，而此时主语多是行为人（actor）。如在句子John injured Jane中，John自然是动词“伤害”的行为人，是加害人，也就是案件的被告；而Jane则是动作的承受人，是受害人，是案件的原告。为弱化此种认知，在庭审中，被告John的律师很可能会将该句子改为Jane was injured by John. 他甚至还可以将责任方隐去，即将by John略去，只剩下Jane was injured. 这样做的目的当然是想避免被告反复出现的次数，减少陪审员心理上对被告的厌恶印象。这种情况在法律英语中绝非鲜见。

相比之下，尽管汉语较英语不常用被动语句，但相比较，法律汉语中的被动语态也多于一般汉语。在法律翻译中，凡原文句子是被动语态的，应尽量保留原形态。即使无法保留，也尽量不要添加行为人作为主语，变通方法是使用名物化词组、不定式、从句等作为句子主语。

7.8　语篇抽象性

西方法律人（lawyer）大多都是受过良好教育的社会精英人才，如在美国，他们一般必须具有法律博士（juris doctor，即J. D.）学位。这些人习惯抽象思维，无论书写或说话，所用词语常高深莫测，处处给人以经纶满腹的感觉，世人经常无法明白其中的含义，因而在美、英等国才有“法律语言是外语”之说法。以下有关法理学的一段话便是如此：





In this less frequently quoted of his legacy of magisterial pronouncements, Holmes touched upon a broad range of age-old conundrums of philosophy, psychology, and education: the "reality" consisting of what he called facts and things, and the relationship between this reality and the process of "thinking". Even more intriguing is the relationship of language to both facts and thinking. As usual, Holmes did not stop for side trips of interminable definition of philosophical subtleties, including such questions as the extent to which one can think at all except in language.





只有仔细考察和思量，人们方可知道这段话论述的是美国联邦最高法院大法官霍姆斯（Oliver Wendell Holmes, Jr. 1841—1935）在就任大法官之前在一次律师协会的会议上的讲话，霍姆斯的原话是：We must think things not words, or at least we must constantly translate our words into the facts for which they stand, if we are to keep to the real and the truth（我们必须思考事物而非言辞，或最少我们必须经常将我们的言辞翻译成它们所指代的事实，如果我们要不离开实在和现实）。该段论述是霍姆斯谈话的大意。

在他这句鲜为人引用的大师级言论中，霍姆斯触及到一些范围博大、渊源久远的哲学、心理学和教育学的复杂问题：由他称为事实和事物所构成的“实在”，以及此种实在与“思维”过程的关系。而更为棘手的是语言与事实和思维两者的关系。如同往常，霍姆斯没有停下主体去论及一些哲学细节上无法确定的定义，包括那些人们只可意会而不能言传的问题。

在我国，随着法律教育的发展和法律人文化水准的提升，以及法律汉语逐渐专门化、技术化和科层化的步伐的加快，法律语言之表达方式也日渐抽象化，大有逐渐脱离大众的趋势。不光是在传统的法理学等领域，连刑法等范畴著述之表述也开始显得让人费解，以下是《现代法学》（2006年第3期）一篇文章的摘要，其内容乍看之下真让不少人不知所云：





案外情节：未然之罪与人身危险性。犯前、犯后情节简单归属人身危险性不只是语义缺损，因为处罚未然之罪缺乏正当根据。累犯、惯犯可罚性的根据是行为人蔑视、敌视法益的意志状态能被罪过归属；积极救助、赔偿被害人或者威胁被害人或因部分减轻犯罪侵害程度，或客观说明其犯罪意志状态和改变而可以影响刑罚轻重；行为人自首、立功从宽处罚在于他与法律合作的态度是其再社会化的基本要求。简言之，为安全适用刑法，所谓人身危险性作为特定情况下影响刑罚适用的综合评判不宜直接成为情节的定性标准。

7.9　否定形式

法律英语中经常出现表示否定的词语。西方法律人喜好否定表达形式的习惯或许可追溯到他们的一种立法理念，即“法无明文禁止者不为罪”（No crime without law making it so）。由此，西方的法律主要是以什么不可为为基准（The law is primarily about what people cannot do）。相比较，我国的法律则多从正面规定，说明什么行为是正统的，是可为的。如《中华人民共和国矿产资源法》第3条规定，“开采矿产资源，必须依法申请取得采矿权。”

如果按照国人的习惯，则应将其翻译成The exploitation permit must be applied for and acquired before exploiting any mine，如果按照西方立法习惯，该规定很可能会以另外一种形式表达：No mine can be exploited without acquiring the exploitation permit by way of application under the relevant laws.

相比较，笔者更倾向于第二种译文。

法律英语的否定形式经常包括not，never，no，deny等单词以及mis-，un-，less等前、后缀。法律英语中的否定形式有时可以运用到极至，因而法律文本中的多重否定绝非鲜见，双重、三重、四重否定等形式常为法律人青睐，如No rate agreement shall qualify under Article 3(b) unless not fewer than ten days notice is given to all customers; and unless said rate agreement has been published, as provided above, provided however, that the publication requirement shall not apply to emergency rates; and until said contract has been approved by the Commission. 事实上，我们可以将该句子分解为三部分，即：

To qualify under Article 3(b), a rate agreement must meet the following conditions:

(a) All customers must receive at least ten days notice of it;

(b) It must be published, as provided above (but emergency rates do not have to be published); and

(c) It must be approved by the Commission.

在翻译时如碰到双重否定，除直译成汉语的双重否定句式之外，还可以把它翻译成汉语的肯定句式。如将句子Innocent traspass is not uncommon作Innocent traspass is common翻译，即把它译为“无恶意的非法侵入是常有的事”。而三重否定则可选择将其中的一个双重否定当作肯定句式，然后将剩下的一个否定形式翻译出来。如句子The confession ought to have been excluded under Section 76 as not having been shown to be unlikely to be unreliable（根据第76条之规定，该供认应予排除，原因在于没有证明其不可能不具有不可靠性）中单词not，unlikely和unreliable构成了一个三重否定结构，可以将其中两项相加，可构成以下三种只具有一个否定结构的句子：

●　The confession ought to have been excluded under Section 76 as having been shown to be likely to be unreliable（根据第76条之规定，该供认应予排除，原因在于其被证明有可能不具可靠性）。

●　The confession ought to have been excluded under Section 76 as not having been shown to be likely to be reliable（根据第76条之规定，该供认应予排除，原因在于没有证明其具有可靠性）。

●　The confession ought to have been excluded under Section 76 as having been shown to be unlikely to be reliable（根据第76条之规定，该供认应予排除，原因在于其被证明不可能具有可靠性）。

其中，第二个句子的含义与原文最为接近。

7.10　语法复杂

法律英语句子结构复杂，从句多，非谓语动词短语多，词序不规则，并广泛使用倒装句等。

1．从句

上文中谈到法律文本中一个主句多个从句，从句套从句，再套从句的情况。这是法律语言普遍存在的现象。如在《英国法院法》（British Courts Act）中，平均每个句子竟含6.74个从句。

2．非谓语短语动词和名词短语

为达到清晰界定和避免含糊的目的，法律起草人经常使用动词不定式短语、现在分词短语、过去分词短语以及名词短语作后置定语，这是造成法律文本中句子冗长的主要原因之一。如香港《合伙条例》第4条第2款第3项第3目规定：A person being the widow or child of a deceased partner, and receiving by way of annuity a portion of the profits made in the business in which the deceased person was a partner
 , is not, by reason only of such receipt, a partner in the business or liable as such（已故合伙人的遗孀或子女，以年金方式领取已故者曾为合伙人之企业利润之份额，其不得仅因此种领取为由被认定为该企业之合伙人并由此而承担责任）。句子中画线部分均是主语person的后置定语，其中有两个现在分词短语和一个过去分词短语。

3．词序结构随意

词序结构随意常导致句子成分分裂（split），包括分裂主语和谓语动词，分裂不定式短语、习语等。相对说来，法律英语在词序结构上比一般英语自由，原因大概是法律语言受到结构相对自由的拉丁语的影响的关系。如句子Many countries have extended copyright to expressly include
 computer programs in the field fold of copyright works中的to expressly include
 是一种分裂不定式的情况，即作者在不定式符号to和动词include之间插入了副词expressly。在TOEFL考试中，这算作是一种语法错误，应当被改为expressly to include或to include expressly。但在法律英语中，这种情况似乎却得到认可。

4．倒装句

法律英语中的倒装句使用较频繁，有的是因为有些句子成分修饰过长，为使句子结构紧密；有的则是为了强调。如在Reports exist of leading cases raising points of interest to lawyers
 （判例汇编记载指导性判例，中间的不少问题让法律人颇感兴趣）句子中，画线部分均是主语reports的修饰成分，鉴于句子的谓语exist太短，为达到平衡，故将exist的位置提前。


第8章　法律词语缺项

按美国法律语言学家Tiersma（1999）的见解，法律是一种词汇法则。从中人们不难看出法律词汇在英汉对比法律语言学中所处的重要地位。法律词汇，特别是法律专业术语（word of art）具有表达法律概念，指称和反映法律领域特有的或与法律相关的事物现象和本质属性等重要功能，是构建法律的最基本要素。法律词汇本身具有的相对性、规定性、确定性、权威性和对象性等属性特征以及我国与英、美等西方国家在法律文化、社会体制、价值取向和法律沿革等方面的巨大反差对法律词汇之影响，使得英汉法律词汇相互转换与翻译显得荆棘重重，其中的“法律词汇缺项”（lack of equivalent legal words，也称为“法律词汇空缺”）现象更让人棘手。本书论及的法律词汇缺项，是指因源语言（source language）的指称对象在目的语（target language）的法律文化中不存在，或因不注意区分和界定所导致的两种语言之间没有对应或基本对应的词语存在之现象。在英汉对比法律语言学的学习与研究中，法律词汇缺项是人们无法回避和必须正视的一个重要问题。

一般说来，鉴于不同语言词汇各自具有特定的文化价值、背景、内涵和使用场合，英汉两种语言之间很难找到严格意义上的“对应词”。由此人们推定两种语言的翻译不应当是简单的“其间字词的对译”。不过法律语言有时却是个例外，法律翻译过程中“逐词语”对译情况屡有发生，译者经常被迫在相对的“词语级别”上作等值对译，否则似乎便无法表达源语文本的真实意蕴。其中的原因应当归咎于法律词语表达概念的“单一性”和“相对性”。法律语言词语体系的核心是法律专业词语，在整个法律体系中，这些词语具有不可替代的独特价值和地位。它们代表不同的法律概念，具有特定法律语境中所规定的归纳或抽象含义，除去概念对概念的对译外，有时真难以用其他任何表达方式进行替换。如我国《民法通则》规定：“公民从出生起到死亡之时止具有权利能力”，其中的“出生”（born）便是一个典型范例。依照法律阐释，“出生”这个法律概念除却包括胎儿脱离母体这一重要特征意义之外（此即为“出”），还包括生出的胎儿的呼吸等生命体征意义（此即为法律意义上的“生”）。胎儿脱离母体后如无心跳或呼吸，只能算作产死胎而不是“出生”。因此对于“出生”，译者只能使用与之内涵相同的英美法律概念进行“等值”翻译。同样，如“委托代理”（agency by agreement）、“无因管理”（voluntary service）、“过失”（negligence）、“公益诉讼”（public interest litigation）、“诉因”（cause of action）、“斡旋受贿罪”（mediating bribes）等这一类具有独特内涵的法律概念，除用特定的英语词语对它们进行对应翻译外几乎别无他法可想。由此可知，由于法律概念的单一性、相对性以及规定性，使得逐词语对译成为英汉法律翻译中一种独特的语言现象。

然而现实社会中，英汉法律词汇（尤其是英汉法律专用词汇）缺项概率之高是译者必须关注的另一个重要原因。据考证，在英汉法律专用词汇中，缺项词汇几乎接近其总量的25％（Garner，1999）（Linda Picard Wood，1996）。正是此种严峻的法律词汇缺项现象和由此导致的法律翻译疑难，使得不少人得出了普通法（common law）不可译之结论（Bulletin Issue，1997）。然而在改革开放和我国加强法制建设的今天，普通法的翻译、介绍、学习和引进毕竟是大势所趋，因而认识和解决英汉法律翻译中的词汇缺项问题便显得尤为急迫。

8.1　法律词汇缺项原因探析

导致英汉法律词汇缺项现象产生的因素很多，概括起来主要有以下几种原因：

8.1.1　体制与规定差异

从第1章我们得知，但凡法律词汇，尤其是法律专用词汇，一般都不是以自然“存在”形式而产生，即其所指对象主要是“人为物”而非“自然物”。法律词汇主要所指的一般都不是由“上帝”所创制之物（如大地、山、水、木等）（钱歌川，1981：5），而是人为确定的抽象性概念，如“法”（law）、“罪”（crime）、“处罚”（punishment）、“宪政关系”（constitutional relationship）等。其构成性质不是对对象本身性质的客观反映，它们的确立并不包含主体的主观意志或价值取向，不存在是否反映了事物的性质问题。相反，法律词语之内涵属于规定性内涵，都是通过法定程序以规定方式所确定的，其构成性质虽然也源于对象自身的性质，但在对象具有的这些性质中决定抽取什么性质作为构成性质，则由人们在特定领域实践中根据客观需要选择，同时也将随实践需要的改变而改变。一句话，法律术语和概念的内涵（即它们所反映的对象所具有的特性和价值）常由法律释义条款或法律词典予以规定（雍奇，2002：88）。鉴于这些条款或定义源于并同时受制于不同的法律体制，体制不同规定必然有异，因而概念和词语差异以及由此所导致的词汇缺项也就在所难免。我国刑法中的许多词语，如“劳改”、“徇私经营罪”、“拐卖妇女儿童罪”、“破坏社会主义市场经济秩序罪”、“死刑缓期执行”等在英、美刑法中根本就不存在。同样，英、美等西方国家法律体制上的许多概念也没有纳入我国的法律体系内，在法律汉语中也无法找到与它们对应的词语。

在美国，犯罪有很多分类，如（1）本身不道德或有过错之犯罪（crime mala in se）与本身并无道德过错因素，只是因制定法规定禁止之犯罪（crime mala prohibita）；（2）处监禁且剥夺公民权之犯罪（infamous crime）和不处监禁刑之犯罪（crimes which are not infamous）；（3）涉及道德败坏之犯罪和不涉及道德因素之犯罪（crime involving moral turpitude or not involving moral turpitude）；（4）恶性犯罪（major crime）和轻微犯罪（petty crime）；（5）普通法上的犯罪（common law crimes）和制定法上的犯罪（statutory crimes）。

在英格兰和威尔士，犯罪可按性质分为7类：（1）侵犯人身罪（crime against the person），其包括：谋杀（murder）、非谋杀（manslaughter）、暴力胁迫人身（assault）、殴打（battery）、伤害（wounding）、严重伤害身体（grievous bodily harm）、诱拐（abduction）等罪；（2）侵犯财产罪（crime against property），其包括：盗窃（theft）、抢劫（robbery）、入室盗窃（burglary）、诈骗（obtaining property or service or pecuniary advantage by deception）、敲诈勒索（blackmail）、销赃（handling stolen goods）、准备偷盗（going equipped to steal）、刑事损害（criminal damage）、侵占且图谋损害或破坏财产（possessing something with intent to damage or destroy property）、伪（变）造（forgery）等罪；（3）性犯罪（sexual offences），其包括：强奸（rape）、鸡奸（buggery）、重婚（bigamy）、猥亵（indecency）等罪；（4）政治罪（political offence），其包括：叛国罪（treason）、制造恐怖罪（terrorism）、煽动叛乱（sedition）、泄露官方机密（breach of the official secrets）等罪；（5）妨碍司法罪（offence against justice），其包括：协助罪犯（assisting an offender）、共谋（conspiracy）、伪证罪（perjury）、藐视法庭（contempt of court）、破坏审判（perverting the course of justice）等罪；（6）破坏公共秩序罪（public order offence），其包括：妨碍警察公务（obstruction of the police）、非法集会（unlawful assembly）、淫秽（obscenity）、私藏武器（possessing weapons）、滥用毒品（misuse of drugs）、破坏治安（breach of the peace）等罪；（7）公路交通犯罪（road traffic offence），其包括：粗心或鲁莽驾车（careless or reckless driving）、酒后驾车（drunken driving）、无照或无保险驾车（driving without a license or insurance）等。

许多这些犯罪，还包括其他一些诸如burglary（普通法上的“夜闯民宅罪”、制定法上的“强行入室罪”），index crime（列入统计指数内之犯罪），habeas（人身保护令），demurrer（以法律依据不充分为由的抗辩），diversity jurisdiction（对不同州籍当事人之间的诉讼管辖权，指诉讼当事人分属不同州的公民时，决定是否由联邦法院或地方法院对案件进行管辖之问题）等，在我国《刑法》中完全无法找到适当的概念对应项。

此外，英美法以判例法为基础，其法律规范非常详尽，法律概念远比效仿大陆法系的中国现行法律体制的概念丰富，这也是导致英汉法律词汇缺项的主要原因之一。如就汉语“渎职”一词的含义而言，英语便有nonfeasance in public office，misfeasance in public office和malfeasance in public office三个近义词，分别指“不作为而渎职”（nonfeasance）；“不当履行合法行为而渎职”（misfeasance）和“履行非法行为而渎职”（malfeasance）。又如我国诉讼法第三人之诉中的“第三人”概念，英语中便有third party，third person，outside party，proper party，impleaded party，third party defendant，third party plaintiff和intervener等八个相关词语，这些词语的语义相互均有部分共核，但彼此也存在一些细微差异。其中，third party，third person和outside party均指一般的除主要当事人之外的第三人，可以交互使用。proper party为“适格当事人”，指有资格参与诉讼者，当然也就可以以第三人的身份参与诉讼。impleaded party为“被原告或被告追加的第三人”。third party defendant为“第三人之诉的被告”（指被追加的第三人）。third party plaintiff为“第三人之诉的原告”（追加第三人进入诉讼者，其在本诉中原本是被告）。intervener则为“具有独立请求权的第三人”。法律汉语中根本找不到区分如此细微的词语。

此外，又如英、美等国家的法学院的学位规定与我国的学位制度颇有差异，由此也导致法律英语与法律汉语相对应的某些词语之间的缺项现象。西方国家的法学学位主要有J. D., LL. B., LL. M., LL. D. 和S. J. D. 等五种。其中，J. D.（Juris Doctor，也称为Doctor of jurisprudence或Doctor of Law）为“法律博士”。在美国，该学位始于20世纪60年代，用于取代LL. B.（法学学士）。所招收的学生必须是已经获得其他专业，如政治学、经济学、社会学或新闻学等学士学位者，其学制一般为3年，开设的课程则是法学院的基本教育课程，等同我国法学专业本科的课程，故从某种程度上，尽管使用了doctor一词，但实质上J. D. 却有些类似目前我国的“双学位”或“法律硕士”。但此学位却十分重要，按规定，凡想在美国取得律师资格，一般必须拥有该学位（极少数州例外）。LL. M.（Master of Law）为“法学硕士”，所招收的学生则是已经获得J. D. 学位或在其他国家获得法学学士学位（LL. B.）者，其学制一般为1—2年，学习方式以修课为主，法学院多允许学生以增修一定学分的方式以替代毕业论文。S. J. D.（Doctor of Juridical Science或Doctor of the Science of Law）（也称为J. S. D.）源于拉丁文Scientiae Juridicae Doctor，为“法学博士”，所招收的学生则一般是已经获得LL. M. 学位或J. D. 学位者，其学制一般为3—5年，其学习内容主要为撰写学位论文，但法学院也可要求学生选修一定课程或从事一定研究工作。一般说来，获得此学位的人很少，即使在法学院也不多见。此外，LL. B.（Bachelor of Laws，法学学士）也曾是美国Law School的一种学位，但自从美国法学院实行研究生教育之后，该学位被取消。但英国的法学院现在仍然保留有此种学位。LL. D.（Doctor of Laws）为“法律博士”，一般为一种荣誉头衔。

8.1.2　法律理论研究发展差异

毫无疑问，美、英等国家法学理论研究目前仍处于世界前列，尤其是在所谓的抽象理论学术研究（theoretical scholarship）领域，普通法系的学者将法律与其他学科结合进行交叉性学术研究（interdisciplinary scholarship），取得不少令人瞩目的成果。西方学术研究先驱在探索新思路和创新学术理论的同时，创制出许多新的法律规则、原则和原理，由此也催生出大量的法律英语概念与术语。这些处于法律科学前沿的具有前瞻性的词语之涌现，使得英汉法律词语缺项现象变得更加突出。如在公司法领域，从20世纪60年代开始，美国学者便掀起了大规模的抽象理论研究，各种流派学者纷纷加入，创新了许多理论与原则，由此而出现的大量术语，如piercing the company's veil（揭开公司的面纱），disregard of corporate personality（法人人格否认），stakeholder（利益相关者），stakeholderism（利益相关论、利益相关论者），communitarian（社会责任论、社会责任论者），institutionist（制度论），contractarian（契约论、契约论者），nexus of contracts（合同束，指“契约论”者将公司关系解构为一种“合同关系”），secondary boycott（间接抵制）等都令中国许多人颇感陌生。

此外，在法律汉语中也不断出现属于学理研究范畴的新术语，如“软文广告”（blind advertisement）、“健讼”（litigatiousness）、“贪利性犯罪”（unlawful procurement of benefit）、“专利灌丛”（patent thicket）、“专利联营”（patent pool）、“平行进口”（parallel import）、“网络型公用企业”（network public utilities）、“生态税”（eco-tax）、“股东代表诉讼”（shareholder's derivative action）、“跨国污染损害”（trans-boundary pollution harm）、“变性医疗行为”（sex change surgery）等，这些词语的翻译都必然要经历英汉两种语言之间的词语缺项处理过程。

8.1.3　法律文化差异

这里所说的法律文化是指“支配人类法律实践活动的价值基础和这个价值基础被社会化的运行状态”（赵震江，1998：500）。一个民族或国家的价值观是其政治、文化发展状态和历史传统的产物。我国与英、美等国的政治体制、文明发展史大相径庭，与其法律实践活动的价值观也差别很大，由此导致中华法律文化与英美法律文化之间的差异迥然。美国是个法治较为健全的国家，而美国人的法律价值意识也十分强，不少美国人自诩生性好诉讼（litigatious），喜欢求助律师，许多事务均由律师代劳，由此“请找我的律师”也就成为影视节目中很时髦的一句台词。这也是他们喜欢以诉讼方式（尽管多数诉讼最终是以调解形式结案）解决各种生活中的事端的原因。美国联邦最高法院的判决也经常成为美国各大报刊头版头条最醒目的标题。此种喜讼之文化价值观也导致美国成为世界上律师数量最多的国家之一（按人口平均计算），因而我们可以说，“诉讼文化”是美国人法律生活的一种主流。此外，美国注重刑罚，许多涉及人身安全与健康的事项都隶属于刑法调整范畴，其中包括违章超速驾驶、超重车辆、宠物伤人、污染环境、食物造假等。由此美国人平均一生一般都有三次以上被“拘捕”的过程。也就是说，“拘捕”对美国人而言是司空见惯之寻常事，尽管这并不意味着美国人还有一种“拘捕”文化。在如此诸多语境的滋润下必然会催生出许多与诉讼相关的法律英语词汇和术语，如judicial immunity（司法豁免），precedent（先例），procedural due process（程序性正当程序），stare decisis（遵循先例），diversity jurisdiction（越州管辖权），judicial independence（司法独立）等。

与之相比，中国人则秉承传统的儒家观念，以和为贵，信奉中庸的“相对合理主义”。其内心世界对司法诉讼天生便有抵制（经济较为发达的浦东地区是例外，据说此处的人自古便有“健讼”，即litigatiousness之传统，然而也是“据说”而已），对于“拘捕”而言更是充满恐惧和厌恶。此种“厌讼情绪”（anti-litigation feeling）自然会溢于言表。以“讼”字为例，古代法律汉语中许多用此字所构成之词语都具贬义，如称涉讼者为“讼徒”、“讼棍”、“好讼之徒”；称某些诉讼行为是“健讼”、“嚣讼”、“兴讼”、“滋讼”、“唆讼”；而人们对待诉讼的态度则是“去讼”、“息讼”、“止讼”、“贱讼”、“恶讼”、“竭讼”。因而在中国，除刑法范畴事项由国家强制介入之外，公民之间的民商事纠纷以往大多谋求协商或调解解决。因此与法律英语相比较，法律汉语中缺少很多对应的词语，尤其缺少与法庭诉讼程序相关的词语。然而，随着经济之发展与法律观念的加强，人们对于诉讼认识正在发生飞速变化，导致我国的民事诉讼之数量不断上升。由此，汉语中与诉讼相关的词语也就逐渐为广大民众熟悉和掌握。而新的与诉讼相关的词语肯定会不断被创制和使用。

其他方面的文化差异也会导致法律词汇缺项现象。如英、美等国较强调妇女解放和妇女权益的保护价值，由此而产生的marital rape（婚内强奸罪），palimony（法庭命令具有正式同居关系的一方当事人在终止同居关系时对另一方当事人所提供的“同居扶养费”）等术语便没有对应的法律概念。同样，英美法重视法律程序，许多有关诉讼程序的词语，如discovery（“证据开示”，诉讼法术语，指诉、辩双方在庭审之前向对方披露自己所掌握的证据的程序），disclosure（证据披露），pleadings（诉辩状、诉辩状呈送程序）等也就找不到对应的汉语词项。同样，中华民族素来重视礼仪，中国法律思想史创制的诸如“礼”、“礼制”等词语，也没有相应的英语单词对应。

8.1.4　经济发展差异

相对性是法律词汇的另一大特征。法律词汇是一定法律体制和经济基础的产物，与各国经济现状相对应。英、美等国票据业务相对发达，与之相应的票据法也就具有先导性。因而在《美国联邦票据法》中，除我们熟悉的三大票据，即汇票（draft）、支票（check）和本票（promissory note）之外，还有类似如年金支付通知（pension warrants）、儿童补贴付款指令（child benefit orders）、流通存款证明（negotiable certificate of deposits）、持有人凭证（bear scrip certificate）、认股证书（share warrant）、流通存款单（negotiable certificate of deposit）等多种票据概念，且新的种类还在层出不穷。相比之下，我国的票据业务较为滞后，有关法规中也就缺少与英美法中某些票据相对应的类别术语。同样，英、美等国家的保险业务相对发达，其保险法中所规定的许多保险业概念在汉语中就找不到对应的词项，如homeowner's insurance（“房主保险”，对住宅发生的损害或因房主过错对第三人造成的损害进行赔偿），family income insurance（家庭收入保险），fidelity insurance（“忠诚保险”，担保雇员忠实于企业），error-and-omission insurance（“错误和疏忽保险”，对投保人非故意错误或疏忽所导致的损失进行赔偿），professional policy（“专门职业保险”，指针对律师、医生、会计师等专门职业设立的保险）等。一句话，经济发展的失衡和差异也应被视为英汉法律词汇缺项的主要原因之一。

8.2　缺项分类

从应用语言文化学的角度上看，词义及词语文化可分为三个层次。首先是概念意义（也称为词典意义或字面意义），它是词语的最表层意义，体现词语的本质特征，与符号和客观世界的实际有关，属于心理或意识范畴。其民族文化语义主要依附在词语的理据即事物命名的根据和缘由上。其次是语法意义，它与概念意义联系紧密但又有实质性区别。顾名思义，语法意义同一定的语法范畴和语法形式相关，属于抽象和典型的由语言内部因素决定的意义，包括范畴、形式、修辞、搭配、限定和文体等意义，其民族文化语义主要体现在词构文化、词序文化、搭配文化和语体文化上等。第三则是处于深层的内涵意义，该意义不属于词语的基本意义，而是词语所附带的具有不稳定性质的非理性意义。其范畴宽广，包括背景、联想、情感等诸多意义，是体现词语文化最集中，也是翻译中最难把握的一种层次。

根据上述词汇意义层次分析，我们可以将法律词汇缺项分为“绝对缺项”和“相对缺项”两种。所谓“绝对词汇缺项”是指在概念意义及语法意义层次无对应词项，即译入语国家完全没有与被译词项相同或相近的词语，在法律文化中也完全没有被译词项所表达的概念或事物，人们对这种词项的认识必须从零开始。如pleadings（诉辩状呈送程序），该词汇指的是普通法上的一种诉讼程序，即为确认和缩小诉争问题的范围，原、被告双方在诉讼之初，向法院呈送正式书状的一种过程。我国法律完全没有此种程序规定之词语表达，因而pleadings应当被视为“绝对缺项”的法律词汇。

“相对缺项”有两种情况。首先，它指在一国的法律语言中虽然无法找到与被译语相对应的词项，但却存在与之相同或相似的司法行为或现象的情况。如单词gating，指的是警方为规避拘押期限，达到延长拘押犯罪嫌疑人的目的，故意将被拘押者释放，待该人刚走出看守所大门又马上将其重新拘捕的行为（gating因此被译为“立放立捕以规避羁押期限”）。尽管汉语中没有相应的专门词语，但中国某些地区的确曾有少数类似事件发生，故其应当属于“相对词汇缺项”现象。又如escrow（第三人代管）是英、美等国商贸业务中一种常见的担保惯例，指让与人、立约人或债务人约定，将诸如契据等法律文书、金钱、股票或其他财产先交与第三者保管，等待约定之事件发生或约定的条件实现之后，才由该第三人将所保管的文书或财产交与受让人、受约人或债权人的一种做法。尽管此种做法在我国民事活动中也相当普遍，但不知何故汉语中却没有与escrow相对应的词语，因而它也应当属于“相对缺项”范例。

此外，本书所说的“相对法律词汇缺项”更常用于指应用语言文化学中的非完全对应词语，即那些概念意义及语法意义相近，但内涵意义不对应或基本不对应的词语。这种内涵层次意义上的词汇缺项现象最容易导致译文的错误，原因在于这类词语隐含的不确定意义常产生不同的异文化干扰，最容易成为翻译中失误的根源。许多译者对法律词语的词义和词语文化层次认识不足，对词语的意象区别缺乏了解。为追求译文的通达性，迎合读者的语言文化价值观，经常滥用“归化”（naturalization）手法，轻率地用目标语中“相同”或“近似”的词语去对应源语言中的词语。浑然不知中华法系和英美法系法律词汇中的文化色彩及内涵之差异，常使一些貌似相同或相似的译文之意象谬之千里。实际上，由于法律概念意义具有单一性，一些词语所表示的特定概念是其他词语（即便是意义非常相近的词语）无法代替的。如“过失”不能替代“过错”或“错误”；“故意”不能替换“存心”或“特意”；“罚金”更不能取代“罚款”（“罚金”是一种刑罚，“罚款”则属于民事上的处罚）。因而法律翻译过程中应严禁轻率地用母语词语去替换源语言的一些“似乎相同或近似”的词语或概念，术语final judgment便是其中一个典型范例。迄今为止，几乎所有词典（如《英汉大词典》；《英汉法律词典》）都将它译成了“终审判决”。事实上，在西方诉讼法中，final judgment是指法官对一桩案件审判后所作的终结性判决（其与法官在诉讼进程中就某些程序问题所作的“诉讼中期裁决”，即interlocutory decision相对）。此种判决不涉及法院审判级别，并非一定是生效判决，当事人不仅可就final judgment进行上诉，且上诉法院不得无故拒绝受理上诉人的此种上诉，原因在于正是因为此种final judgment，当事人才获得了一种上诉权利。也就是说，从法律角度上看，当事人不服final judgment的上诉是一种权利上诉。相比之下，“终审判决”涉及法院审判级别问题，是指“终审法院所作的判决。终审判决一经宣告，即成为发生法律效力的生效判决，当事人不得再行上诉”（周振想，1980：484），也就是说，“终审判决”限制当事人的上诉权。因此可知，final judgment的内涵与“终审判决”有天壤之别。实际上，与“终审判决”对应的英语应是judgment of the court of last resort或judgment of last resort（Bilancia，1981：121）。

又如bilateral contract和unilateral contract，不少人都将前者译为“双务合同”，后者译为“单务合同”（《英汉大词典》，1995）。事实上，“双务合同”是指规定当事双方彼此都对对方负有义务的合同，“务”者，即“义务”（obligation）也。因而，与之相对应的英文词语应是mutual obligation contract。同样，“单务合同”是指规定只有一方当事人负有义务的合同，诸如赠与合同、单方受益合同等，与之相对应的英语应是onerous contract。相比之下，bilateral contract和unilateral contract是按合同的允诺要件进行分类的产物。它们强调的重心是“允诺”（promise）而非“义务”（obligation）。其中，bilateral contract指的是当事人互相交换允诺而成立的合同（In a bilateral contract, each party exchanges promises, it is a promise for a promise situation）。而unilateral contract则指一方当事人给予允诺，另一方当事人只以行为而非允诺予以接受的合同（A unilateral contract is one in which one party promises to pay for or perform some obligations when the other party does an act）。从这种意义上讲，正确译法应当是用“诺”替代“务”，从而将这两个概念分别译成“双诺合同”和“单诺合同”。

此外，单词attempt也是一个典型范例。在刑法领域，几乎所有的译者现在都把它当成了“犯罪未遂”。原因在于他们错误地将attempt（“图谋”）理解成了uncompleted （“未遂”）。事实上，在英美法中，attempt是刑法所规定的一种独立存在的罪名，指犯罪嫌疑人预谋并采取行为以实施某一犯罪，尽管由于某些原因企图实施的犯罪未完全实施或被阻止，但预谋并兼有行为实施犯罪本身便构成了另一种犯罪（它独立于企图实施之犯罪），此即attempt（the crime of having the intent to commit and taking action in an effort to commit a crime that fails or is prevented, also called criminal attempt）。由此我们知道，attempt是指罪犯在实施其图谋实施的“主罪”得以完成之前所实施并已经完成的另一种犯罪，其独立存在，不依附“主罪”。从这种意义上讲，英语的attempt便与我国《刑法》上的“犯罪未遂”相差甚远（我国《刑法》上的“未遂”不是独立的一个罪名，其只是一种犯罪过程，只能依附“主罪”而成立，如“谋杀未遂”之罪犯只能以谋杀罪定罪，“未遂”则只作为量刑时考虑的一种情节。与“谋杀未遂”相对应的英文是uncompleted murder）。因而attempt也是属于法律词汇缺项之范畴，正确译文应是“图谋罪”。

8.3　缺项词语翻译与冗余平衡

源语言和译入语在语言结构和文化背景上存在巨大的差异，两种语符的翻译转换经常会破坏源语言信息与信道之间固有的平衡，即源语言内容与源语言读者接受能力之间的吻合，导致阻却译文读者作出基本相同反应的障碍。如果排除纯理论或表达上的失误，我们会发现此种失衡主要来自语言内部冗余度的差异，即语义的非对称性、词义的文化内涵以及语言结构的差异。因而在处理法律词汇缺项，即在翻译无对应译入语词项的源语言时，我们必须致力于解决英汉法律词语翻译中普遍出现的冗余失衡问题，尽可能使译文适合读者的接受能力，获得与原文读者基本相同的效果。

就法律词汇缺项而言，荷兰比较法学家Gerard-rend de Groot（2003）在传统的方法论基础上总结出三种处理办法：

8.3.1　不译

不译与翻译相对，原文照抄和音译都属于不译的范畴。在法律翻译中原文照抄方法一般限于专有名词，如WTO（世贸组织），NGO（非官方组织）以及UCC（《美国统一商法典》）等。相比之下，音译在法律翻译中使用的概率较高。如汉语的“政法”，无论将它译成politics and law，political science and law或government and law都无法与其原意真正对应，有人便建议按读音将其译成zheng-fa，期望把它作为我国独有的术语直接介绍给外国人。同样，我国封建时期法律思想中的“法”和“礼”被译成fa和li；起源于前苏联的“法制”被翻译成fa-chih（然后再加上诸如socialist legality作为注释）（Herbert Han-pao Ma，1999）。英译汉也可如此炮制，如英国律师有solicitor和barrister之分，其内涵十分丰富，绝非一两句话可阐述清楚。无论翻译成“事务律师”、“初级律师”、“诉状律师”或“出庭律师”、“大律师”、“辩护律师”都会出现语义亏损，在一定程度上误导译文读者。不如按其读音和意义，将它们分别译为“沙律师”和“巴律师”（宋雷，2004）。

8.3.2　生造新词

生造新词包括两种方式：

（1）意译生造法。如术语peremptory day被翻译成“绝对审理日”，指由法院确定的不可推迟的审理或听审日期（A day assigned for trial or hearing, without further opportunity for postponement）（Xue Bo, 2003）。peremptory challenge被译成“无因回避”，指诉讼的一方当事人无需提供理由而提出要求某陪审员回避案件审理的申请（One of a party's limited number of challenges）（Xue Bo，2003：1043）。又如刑法术语entrapment被译成“官诱民犯”，指政府官员引诱某人从事一项犯罪行为的故意行为，被告人可据此为自己的犯罪行为进行积极抗辩（贺卫方，1998：161）。同样，diversion被翻译成“审前疏诉”（本意是“对某些违法人员不正式提起犯罪控告，而是采用其他一些选择方法，如移送戒毒所或精神病院等进行替代”）；discovery被译为“证据开示”（指辩诉双方向对方披露自己所知的证据的一种诉讼程序）；composition被译成“伤害赔偿”（法制史术语，指为化解家族仇杀而支付之赔偿）。

（2）直译生造法。如将access to justice按字面含义硬译成“走近正义”（其内涵是“公民在受到侵害时应当得到司法机关给予的各种救助，让自己得以享受公平救济”，是英、美等国司法改革中的一个术语。如果意译，本应当译为“司法救济权”）。又如拉丁文amicus curiae，指一个对案件感兴趣的非当事人，试图通过呈送法律理由书形式，向法院提供案件的情况或理由。其被我国一些法学人士按其英文字面含义friend of the court译为“法庭之友”。值得注意的是，按此种方法作创制翻译时，必须严格警惕望文生义，避免译文与文化习俗或法律规定产生矛盾。如civil prisoner便因被误译为“民事犯”而受到过猛烈抨击（陈忠诚，1992：109），民事和刑事原本便不能混为一谈，该词语是指经简易审判程序审理被处以2年以下有期徒刑的一般罪犯，正确译文应是“普通罪犯”。此外，如果将tax return（税收申报表）翻译为“税收返还”，将trial on the record（书面审）翻译成“依据记录审判”，将case reserved（“事实认定书”，指双方当事人经约定认定有关一审某些事实的书面材料，供上诉审使用）翻译成“保留案件”等，均有“望文生义”之嫌。

在处理法律词汇缺项问题时，笔者倾向于多采用“异化”（foreignization）手法生造词语。这样，一方面可以避免因“归化”所导致的源语言词语与译入语词语之间内涵的冲突，同时也便于在一定程度上保留原文的他性因素，做到对源语文化的一种体现。如我们将final judgment译为“最终判决”，将bilateral contract和unilateral contract分别译为“双诺合同”和“单诺合同”，以及将attempt译为“图谋罪”时，都是在体现这种精神。尽管对一般人，甚至是对某些法律人来说，“最终判决”等生造词语十分陌生，纯属异化之产物，但翻译的社会功能之一原本就是引进差异。从某种意义上说，差异是一种冲击、一种突破、一种创新、一种激励。一个民族、文化或国家，如果停止引进差异，必然会闭关自守，其法律文化必定容易放慢前进的步伐。法律词汇缺项本身反映的就是一个涉及法律文化、历史、风俗、习惯、规定等各方面差异之客观事实，因而在词语翻译中出现异化是非常自然的事。事实上，在法律翻译过程中，不管是归化或是异化，追求最大限度接近源语文本意蕴才是译者的终极目的。

8.3.3　阐释法

如合同法中的“不安抗辩”（该术语来源于德文Unsicherheiteinrede，指合同一方当事人如果有理由相信另一方当事人无法或不想履行合同义务，其可先期违约而不履行自己的合同义务，且可以此“不安”为由为自己的违约行为进行辩护。它是大陆法系中的一个概念，英文中无对应术语）。按照字面含义将其直译成discomfort refute，必将导致该词语冗余度的失衡，使许多英美读者困惑不解。因而笔者在翻译时便将其阐释成Where one party to a contract finds that the other party may not perform his obligation, the party may repudiate his own contractual duty before the time of performance. The liabilities of such an anticipatory breach may be exempted by assuming the other party's impossibility of performance of his contractual duty.

就生造和阐释两种方法比较，笔者认为英译汉时生造（意译、直译均可）最为适宜，尽量少用阐释方法（因为阐释毕竟是一种不得已之方法）。而汉译英时最好以意译生造为主，必要时辅之以阐释。原因在于汉译英如用直译生造新词，容易导致语言内部冗余失衡，使译文超越英语读者的理解能力，造成语义过载而影响交流，而运用意译生造或阐释则可避免此种弊端。英译汉时生造单词，难免也会出现语义过载情况，但由于译者与读者处在同一个文化圈中，比较容易就新词语进行解释、推广和普及，相互之间也就容易达到交流之目的。

当然，不论使用什么方法，译者都须特别留神语言转换所造成的冗余失衡。在翻译缺项词语时，译者应注意适当采用欠译（undertranslation）、过译（overtranslation）等技巧来调整译文内容负载，以求得译文与原文在冗余度上的基本平衡。Nida提出，从一个语言文化结构转换成另一个语言文化结构时，在译文中增加一定的冗余因素可以使可能出现的语义过载和形式过载得到缓解，减少译文读者理解的难度。降低语义传输负载的方法多为增加类词或用描述性成分替代，如上述的peremptory day（绝对审理日），discovery（证据开示），diversion（审前疏诉）以及divisional system（分级服刑制），knowledge（知情），bank acceptance（银行承兑汇票），attempt（图谋罪）等，如果在翻译中不增补类词“审理”、“证据”、“审、诉”（即审理与控诉）、“服刑”、“情”（情况）、“汇票”和“罪”等，读者就不容易理解译文的含义。要处理好冗余因素之添加，译者必须具备相应的法律文化知识背景，且审慎斟酌和权衡冗余的增添尺度。冗余因素过多会使翻译成为阐释（应当尽量少用阐释方法），太少则会导致语义的严重亏损。如有人将escrow arrangement译为“待完成条件后的由第三人转让其所代管物品之担保协议”或“在条件实现前暂将物品交第三人保管之协议”便有阐释之嫌。而译为“代管协议”又会导致语义过于缺损，因而最好将之译为“第三人代管协议”。

除这三种方法之外，应当还有另外一种混合法，即将上述方法混合在一起使用进行翻译的方法。如将音译法和阐释法结合起来翻译某些法律概念，将“道”译为Tao (Tao is a concept found in Taoism
 , Confucianism
 , and more generally in ancient Chinese philosophy
 . It is used philosophically to signify the fundamental or true nature of the world. The concept of Tao differs from Western ontology
 , however; it is an active and holistic
 conception of the world, rather than a static, atomistic
 one)；将“亲亲相隐”译为Qinqinxiangyin (harboring the criminal kinsperson)；将“罪疑惟轻”译为yizuiweiqing (in doubt, in favor of mitigation)；将“处重为轻从轻法”译为chuzhongweiqingcongqingfa (the appellant cannot be imposed on more severe punishment)等。此种方法在翻译有关中国法制史的术语，输出我国的法律文化传统时尤其值得一试。

8.4　语义亏损

最后需要提及的问题是语义亏损，正如Newmark（1976）指出，语义亏损是一个普遍存在的翻译难题，其在法律缺项词汇翻译时显得更加突出。主要原因在于目前从事英汉法律翻译的人多是缺乏坚实的语言或翻译知识功底的法律人。翻译过程中，这些在大陆法系法文化熏陶下成长的法律人习惯于机械运用“归化”技巧，用自己熟悉的大陆法系的法律概念对应英美法系的法律词语。他们注重的是概念意义上的对应，然而却忽略了内涵意义或文化意义上的对应。事实上，完全对应的英汉法律词语，即按语言学家Leech（1981）所区分的在概念、内涵、社会、情感、反射、搭配、主题等七类语义上都相同的汉英法律词汇或术语根本或基本不存在，一味片面追求概念意义上的对应只会导致译文语义严重亏损。如目前人们都把costs翻译成“诉讼费”，但costs的真正含义却与我们心目中所想的“诉讼费”差别很大。在普通法上，costs被分为court costs（法庭费用）和litigation costs（诉讼费用）两种。前者一般数额较小，指由法院收取的包括filing fees（建档费），courthouse fees（庭审费）和reporter fees（判例汇编费）等在内的费用，在某种意义上类似（只能是类似）汉语的“诉讼费”。后者则是指“民事诉讼、刑事指控或其他法律事项的费用，尤其是指由一方当事人支付给他方当事人的费用”（the expenses of litigation, prosecution, or other legal transaction, esp. those allowed in favor of one party against the other）。此种费用常用作对他方当事人因被迫卷入诉讼而发生的费用或遭受的损失的补偿，有时甚至还包括他方当事人聘请律师所花的费用，因而数额有时很大，这部分费用与汉语的“诉讼费”的意义具有天壤之别。此外，英语juror与汉语“陪审员”也是很好的一个范例。由于我国的陪审制度与国外陪审之间存在的巨大差异，两个词语之间的差别很大。如将我国人民法院的“陪审员”翻译成juror，肯定会导致语义的严重亏损。

翻译中所产生的严重语义亏损极易导致歧义和语义交流上的误解。如术语marriage certificate和marriage license被不少英汉法律词典分别译成“结婚证书”和“结婚登记证”。此种译文自然使人将它与由我国婚姻登记机关所颁发，并由夫妻双方持有，证明其婚姻合法、有效的“结婚证”等同起来。然而在婚姻上不注重登记而注重礼仪的英、美等国，marriage certificate的本意却是指“由婚礼主持人所签署并交相关机构存档备案，证明当事人婚姻合法、有效的文件”（A document that is executed by the religious or civil official presiding at a marriage ceremony and filed with a public authority）（Garner，1999：988）。而marriage license则指由法定的政府官员（legally qualified government official）所签发的准允特定的男女结婚的一种官方书面授权证书，其多发给主持婚礼者，为合法举行婚礼的先决条件。因而，译者应当将marriage certificate译成“婚姻仪式证明”，将marriage license译为“婚礼许可证”，而将汉语的“结婚证”译成marriage registration certificate，这样便可避免交流中可能出现的误解。

又以“人民陪审员”为例，在我国审判制度中，“人民陪审员”这个概念是一种语义错位，其在审判中的作用与地位不是“陪”而是“参”，即他／她是合议庭成员之一，直接参与审判，从这个意义上讲，该概念应更名为“人民参审员”才对，因而当然不能将其翻译成juror。“人民陪审员”之功能近似于美国的lay judge。然而，如果我们将其“归化”翻译成lay judge，则会导致另一种问题产生：在美国，按规定lay judge的身份必须是非法律人，而中国的“人民陪审员”则可以由法律人，包括律师充任。因此，将“人民陪审员”译为lay judge似乎有些不妥。为体现“人民陪审员”具有中国特色，不妨试用生造方法进行翻译。法律英语中有一个单词，即assessor（也拼写为adsessor），指大陆法系中具有法定资格充作法官助手与顾问的人，借用该单词，再加上people，则可将“人民陪审员”较好地翻译成people's assessor。同样，我们也可将我国的“诉讼费”翻译成court fees，由此避免在理解上产生误解。

法律词汇缺项是译者在英汉法律翻译过程中经常遇到的难题。本章从应用语言学、译学、法律阐释学、法律语义学等视角出发，对法律词汇缺项的重要性、根源、分类，以及对法律翻译工作的影响等诸多方面进行了较为详尽的剖析，同时从方法论的角度，就在法律翻译中如何解决词汇缺项问题提出了相应的对策建议，对法律翻译具有一定的实践指导意义。法律翻译是一项极其严谨和仔细的工作，在某种意义上等同法官对法律的解释，容不得任何偏差和错误。加深对法律词汇缺项和语义亏损等问题的认识，对避免翻译错误，提高译文质量均可起到十分重要的作用。


第9章　法律语言文化现象

9.1　法律语言与法律文化的关系

美国法学家Friedman（1969）在其“法律文化与社会发展”一文中首先使用了法律文化这一概念。尔后，这个术语开始风靡世界。然而就法律文化概念的内涵而言，人们至今却依旧仁者见仁，智者见智。美国斯坦福大学（Stanford University）教授L. M. Friedman认为法律文化是“关涉法律的价值和态度之网，它决定了人们何时何地以及为何诉诸或摒弃法律或政府”。而Dossey则对“法律文化”（legal culture）这一概念心存介意，为此他别出心裁地创制出另外一个新词，即“法文化”（jurisculture），以阐述他心目中的法律文化观念。在Dossey的理念中，“法文化”应当是个人与其社会以及社会与其法律之间的有效连接，兼具法律、哲学和人类学意味，其核心是“秩序观念”（order ideas）（引自梁治平，1994：5）。法律文化在中国学者赵震江心中则是“支配人类法律实践活动的价值基础和这个价值基础被社会化的运行状态”（赵震江，1998：500）。

事实上，作为一种法律现象，法律不应当简单地被定义成解决争端之手段或技术。法律是人类生存于其中的“人造世界”的一部分，不仅可用作解决争端，同时还可以传达意义。依照Saussure的观念，法律也是一种符号（symbol），该符号无时无刻不体现出法律的精髓和意蕴。而法律文化则是一个囊括时空、地域的广义概念，其内涵涉及法律渊源（sources of law）、法制史（history of law）、法律环境（legal environment）、习俗（custom and usage）、社会制度（social system）、意识形态（ideology）、价值观念（concept of value）等诸多领域。正是各国不同的历史、习俗、制度、传统等诸多因素的差异导致了不同法律文化之差异。在人类相互交际的过程中，这些差异常使人们对同一法律事实或同一现象的认识产生歧义，甚至出现根本性的抵触和对抗，由此对各国的司法实践产生深远影响。认真分析和比较不同的法律语言，我们不难发现其中隐藏的各种文化现象之冲突和碰撞（cultural conflict and clash）。

单就语言和文化的关系而言，语言被视为一种亚体系（subsystem），是文化系统下属关系中的符号文化（symbolic culture），其与文化并非并行的概念，而只是文化的一个重要组成部分（邢福义，2000）。换句话说，文化之于语言，犹如源与流、干与枝。同理，作为社会现象和社会的交际工具，法律语言不仅是法律文化的载体和传播法律文化的重要工具，同时也是法律文化的组成部分，是法律文化的产物，因而任何对于法律语言的研究绝对不能是独立于法律文化的剖析。值得注意的是，法律语言与法律文化之间并不是一种单向关系。事实上，两者之间存在一种互动，即彼此相互影响、相互作用和相互制约。正如邢福义（2000）所说：“语言与文化关系之密切，也许可以用水乳交融来形容……语言是文化的符号，文化是语言的管轨，好比镜子或影集，不同民族的语言反映和记录了不同民族特定的文化风貌；犹如管道或轨道，不同民族的特定文化，对不同民族的语言的发展，在某种程度、某个侧面、某个层次上起作制约的作用。”因而我们完全可以说，法律语言的研究与发展必然会促进法律文化的研究、演绎和变革。

法律文化类别繁多，研究方法也各异。事实上，任何文化现象都是特定语境与特定主体相结合的产物。特定的法律语境产生特定的法律文化氛围，特定的法律文化氛围又催生出特定的法律语言。在法律文化研究对象之中，除人们熟悉的法律主流文化之外，甚至还有一些通常容易被人遗忘的特殊法律文化现象，如有关罪犯群体的生活、思想、情感等监狱“亚法律文化”，应当承认，它们与法律语言的研究也有非常密切的关系。

就法律语言研究的重点对象而言，其最基本的元素是词语，而法律词语则最能体现出一个民族的法律文化价值。与此同时，法律词语（包括单词和习语）也能最集中地揭示一个民族法律语言的文化特征。作为法律语言的基本单位，法律词语的命名经常与语言以外的现实因素相关，而法律文化的影响则是最直接的因素之一。研究法律语言和法律文化之关联时，当然免不了重点对法律词语的研究（句子与篇章的研究除外）。

9.2　法律词语的民族文化价值

法律文化对法律语言体系的影响首先表现在对法律词语以及词语结构关系（包括语法）的形成与发展的制约上。此种制约是主动的，受语言功能及文化功能所支配，不以人的意志为转移。从语义学层面上看，法律词语意义的形成和发展受到法律体制、传统、宗教信仰、地理环境、风俗习惯的支配和制约。总体说来，法律词语的意义和内涵，包括法律词语的形成都带有浓烈的人为支配的色彩，深受一个国家固有的法律文化和法律体制的影响，与其社会和民族文化价值的驱动和控制密切相关。

不同民族的法律语言是该民族法律文化的一种符号形式，反映和透视出该民族的法律文化价值观。法律文化通过对法律语言的内容和结构的干预，折射出一个民族法制体系和法律哲学理念的真谛。通过对法律英语和法律汉语的比较研究，人们不难发现两种不同的法律文化符号表现形式的共性和差异。而由中西方法律文化差异所导致的法律汉语与法律英语的差异，则是两种语言交际中最具挑战性的难题。该问题自觉或不自觉地存在于外交、对外经济贸易、涉外司法实践活动等语言适用的诸多领域，对我国的改革开放和经济建设产生非常深远的影响。

9.2.1　历史痕迹

民族历史对于法律语言的影响和作用是任何人都不可忽视的。在法律语言形成和发达的过程中，一个民族的历史轨迹必然反映在它的法律中，法律历史文化也会在法律词语中留下浓墨重彩。中华法系历来重刑事，因而致使公元前536年的郑国便“铸刑书于鼎，以为国之常法”，造就了中国历史上第一部成文刑法。直至唐律颁布，中国的刑法体系已臻于极致（潘庆云，2004：33）。因而中国古代的法律，包括法律文书等都具有详尽的对刑事法律规范的表述和记录。相对说来，我国古代的刑种也种类繁多，由此有关刑罚的词语表达也就相对非常丰富。相关的法律语言在一定程度上也影射出中国封建社会矛盾深重的厚重历史痕迹。如秦始皇统一中国之后，为稳定中央集权，在秦律中规定了28种死刑，其中包括：斩、杀、焚、绞、磬、车裂、圜、磔、辜、膊、踣、腰斩、凿颠、抽胁、镬烹（用锅烹煮）、囊扑（装入口袋扑打致死）、沉、菹醢（剁成肉酱）、脯、弃市、枭首等。所谓乱世用重典，如此繁多的残酷死刑从一个侧面反映出统治者的暴虐以及当时社会阶级斗争的激烈程度。这也在某种程度上演绎出秦朝为什么会从繁盛迅速走向衰亡。

相反，国外尤其是大陆法系的民法发展却独树一帜，这与西方国家注重财产、契约、侵权关系以及商业及贸易的历史具有不可分割的关系。这从古罗马的《民法大全》以及以后法国最早的《查士丁尼民法典》（Justinian Code, A. D. 529）等的演变便可管窥一斑。而中国士大夫阶层历来轻视商业，长期的封建统治和缺乏工业革命进程等事实使得中华法系中有关财产以及其他民事权利的规范一直不成体系，有的朝代甚至只有刑法而无民法规定，此种情况一直延续到改革开放之后的今天才逐渐有所改观（直到“文革”结束，我国也还没有一部完整的民法）。我国目前有关民法的许多词语和概念，均来自对外借鉴和引入，此点多少体现出一些历史文化的痕迹。

大凡民族史篇中的重要事件或重大变迁，都会在语言文字中留下踪迹，对于法律语言来说也同样如此。在法律英语中，人们便很容易找到一些反映有关战争、种族斗争、工业革命等历史事件的相关规定和词语：

●　涉及战争的法律术语：crime against humanity（危害人类罪），crime against peace（破坏和平罪，指企图、计划、实施、发动战争而违反国际和平条约的犯罪），crime against the sick and wounded（虐待、杀害战俘罪），Nuremburg defense（纽伦堡辩护，指被控不服从命令之军人以命令非法，尤其是违反国际法为由进行之抗辩），Nuremburg trials（纽伦堡审判，指1945年11月20日—1946年10月1日纽伦堡国际军事法庭对第二次世界大战纳粹战犯的审判），contraband of war（战时禁运品）等。

●　涉及种族斗争的法律术语：abolition（废除奴隶制），racial segregation（种族隔离），racist regime（种族主义政权、种族主义制度），Ku Klux Klan（三K党），Nuremburg laws（纽伦堡法，指德国纳粹政府1933年制定的迫害犹太人的法律）。

●　涉及西方工业革命的法律术语：enclosure movement（圈地运动），common land（公权地，指虽然为个人所有，但其他人仍有对其耕种、放牧、采薪等权利，在圈地运动中，此种地被圈后变成真正的私有土地），arable farming（耕种制度，指在公权地上的耕种制度），open fields（露底耕种制，指将条形土地分给村民耕种之制度，在圈地运动中被废除）。

9.2.2　反映法律体制

中国现行法律属于社会主义法体系（socialist law），是社会主义上层建筑的重要组成部分。因而我国的法律必然会反映出社会主义政治、经济以及其他一些与政体制度相关的文化因素，必然带有中国特色的社会主义法制建设各个阶段的烙印。与以私有制为基础的英、美等国家的法律比较，两者之间必然存在本质上的差异。毫无疑问，这些差异会影响并最终沉淀在作为法律思想和文化载体的法律语言中。因而，研究法律语言，尤其是法律术语，人们很容易发现此种体制差别之痕迹。

法律词语与一般生活用语以及商贸、文学、医学、农业、电子、通讯等其他专业词语相比较，它们之间存在显著差异。一般说来，后者具有世界性和多民族共性，相互之间在许多层面上基本可以相融；而前者则具有本国法律制度的文化独立性，尤其是不同法律体系的国家之间，此种特性更为突出。如“三权分离”是西方政治体制的一个重要理念，在西方各国，无论是宪法还其他法律、法规处处都体现出separation of powers的法理精神。但在中国，“三权分离”便不再是其法律规定中的正式法律概念。同样，美国是联邦制国家，为协调地方和联邦之间的权利关系，美国法律中有大量相关的术语，如diversity jurisdiction“跨州管辖权”（指联邦法院对不同州的公民之间所发生的诉讼管辖权），diversity case“当事人为不同州居民之案件”，abstention（联邦法院为避免与州政府所管理的事项发生冲突而）“放弃管辖权”等。而在其他非联邦制度的国家中则没有此种词语。

在我国社会向市场经济转型之前，我国《刑法》规定中有“投机倒把罪”，其定义为：凡“在国内市场上低价购进，高价售出，从中牟取非法利润或暴利，情节严重的，符合投机倒把构成要件，应定投机倒把罪”。当我国经济向市场经济转轨之后，市场流通则成为市场经济非常关键的一环，国家鼓励个人或集体积极推动市场流通，低价购进，高价售出成为不少人致富奔小康的手段。此时，“投机倒把罪”之规定也就不再能够适应我国国情发展的实际需要，因而在修订《刑法》时也就理所当然地被废除。相比较，speculation（投机）在国外历来就被法制所支持和赞同，如国外期货市场的建立和发展的根本理念就在于低价购进，高价售出，而所有从事期货交易者也就被人们视为不折不扣的投机者（speculator）。

此外，英美法的诉讼体制为“对抗制”（adversary system），西方人非常注重诉讼双方当事人在法庭上的辩护。由此，西方对有关法庭辩护技巧、证人证词语言的研究十分详尽，法律英语中有关诉讼程序的词语也非常丰富和颇具特征。如direct examination“直诘”（指举证方对自己所传唤的证人的第一次诘问），cross-examination“盘诘”（指对对方当事人所传唤的证人的诘问，在direct examination之后进行），redirect examination“再直诘”（指举证方对证人的第二次诘问，在cross-examination之后进行），re-cross examination“再盘诘”（指对对方当事人所传唤的证人的第二次诘问，在redirect examination之后进行），discovery“证据开示”（民事审判前用于允许一方当事人通过他方当事人获得案情的一种程序，以帮助诉讼当事人作好开庭准备），disclosure“证据披露”（在处理案件的过程中，一方将有关证据向另一方显示，证据披露是证据开示的一种形式，但在多数情况下，披露却具有强制性质）等诉讼词语在法律语言中占的比例很大。相比之下，在法庭辩护技巧和对证人的质证等方面的传统中国法律语言的研究却显得相当苍白，相关的词语也较为贫乏。原因主要归咎于我国长期实行的以职权主义（court control）为主的“纠问制”（inquisitorial system）诉讼程序的结果，庭上辩护的作用相对说来显得并不重要。事实上，目前法律汉语中有关诉讼程序的词语，不少都是来自法律英语的“舶来品”。

普通法以判例为主，由此人们可以在法律英语中发现大量因判例而产生的或与判例相关的词语、规定或原则，例如：

●　Burford abstention伯福德回避原则（指联邦法院可拒绝复审涉及州政府敏感领域事项案件之判决原理，该原则源于1943年的Burford v. Sun Oil Co.一案）；

●　Clearfield Trust doctrine克利菲尔德信托原理（指联邦法院有权在联邦管辖事项内就其有兴趣之事项制定联邦判例法，该原理源于1943年的Clearfield Trust Co. v. United States一案）；

●　Falconer error福尔科纳误判原则（指法官如果不对陪审团说明非谋杀裁决必须建立在谋杀指控无罪之基础上，其所作出的判决则为误审，该原则源于1990年的Falconer v. Lane一案）；

●　Gallagher agreement加拉格尔协议（指原告和部分被告在不管诉讼结果的情况下，达成的赔偿一定数额损失的协议，该术语源于1972年的City of Tucson v. Gallagher一案）；

●　Miranda Rule米兰达规则（指警方在逮捕犯罪嫌疑人时必须告知疑犯其有权保持沉默，有权聘请律师等，该术语源自1966年的Miranda v. Arizona一案）；

●　Miranda card米兰达规则卡片（上面印有米兰达规则，以便警察在执行公务时对被捕者宣读，同样源自1966年的Miranda v. Arizona一案）。

相比之下，由于我国的法律以成文法为基础，案例不具备英国、美国等西方国家中的判例所具有的约束力，因而在法律汉语中，几乎找不到因某案例而派生之术语，更谈不上由此而衍生的法律规则（rule）、原则（principle）或学说（doctrine）。

9.2.3　习俗和传统

“中国古代从奴隶社会到封建社会都是建立在自然经济基础之上的，以家族为本位的宗法思想始终是历代立法的根本原则，而且渗透到社会各个领域”（张国华，1982：9）。在法律领域，宗法观念是国人用以制定、执行和评价法律的重要文化价值准则，这种标准给法律语言留下了很深的印记。如从夏、商、周时代开始，“不孝”（unfilial）便被视为大罪，必须“刑兹无赦”（to be punished without pardon）。在此观念基础上又逐渐衍生出认同“父子相隐”、“复仇”（tailon）、子女无异财、罪刑依身份尊卑而定等一系列法律伦理观点。相比之下，西方人的宗法观念则较淡薄，由此英语中有关家庭成员的称呼便远不及汉语称呼复杂，如cousin可表示汉语的表兄（姐）、表弟（妹）、堂兄（姐）、堂弟（妹）；而nephew既指外甥，也指侄子；niece则有侄女和外甥女双重含义。尽管西方人的宗法观念淡薄，但他们的法制意识却非常强烈。如他们视婚姻为一种法律关系，将各种与婚姻相关的姻亲关系人都用law予以表示，于是英语中便出现了father-in-law，mother-in-law，brother-in-law，sister-in-law，relatives-in-law等词语。

在其他有关婚姻家庭法的词语中也可发现此种痕迹。如英语单词marry有“嫁”和“娶”两个义项，这对于具有传统宗族思想的中国人而言是难以理喻的。在一般国人心中，嫁女儿和娶媳妇不仅有所区别，甚至在某种程度上是意思完全相悖的两个概念。“嫁”则意味着离开娘家，而“娶”则指迎进自己的家门。关键在于中国传统文化长期奉行“男尊女卑”的价值观，人们一直认为只有儿子方可传宗接代。女儿一旦出嫁，则与娘家脱离关系，归夫家管辖，不能再算作娘家的人，于是便有“嫁出去的女，泼出去的水”的说法。而娶进家门的儿媳妇是家族赖以延传祖宗香火的重要“工具”，属于自家人，进门的媳妇和出嫁的女儿可谓泾渭分明，于是“嫁”和“娶”之分，便绝对是马虎不得的。然而对于西方人而言，由于他们的宗族观念远比中国人淡漠，人们通常注重的只是婚姻的“契约”关系，既然“嫁”和“娶”最终都是履行一种法定手续（无论是通过行政程序或宗教礼仪程序），缔结一种合法的marriage契约关系，因而对他们而言，完全无必要用两个英语单词来表达几乎是同一个法律意义的行为。由此，marry便同时具有表达“嫁”和“娶”的婚姻功能。

谈到婚姻习俗，还需要提及的是，在西方人的文化传统中所强调的是婚姻仪式，而中国的法律则注重婚姻登记。因此，英、美等国家的婚姻法没有结婚登记的规定，而中国的《婚姻法》则不承认只举行仪式而不登记的婚姻。由此，英语和汉语有关婚姻的术语具有很大的差异。如英语词语marriage certificate和marriage license尽管与结婚相关，但均不具有汉语“结婚证”的含义，前者只能译成“婚姻仪式证明”（由主持婚礼仪式者签发后交有关机构存档备案），后者则应译为“婚礼许可证”，指由当局发给婚礼主持人让其主持婚礼仪式的许可证（usually addressed to the minister or magistrate who is to perform the ceremony, or, in general terms, to any one authorized to solemnize marriage）（Black，1991：672）。中国意义上的结婚证应为marriage registration certificate.

西方人提倡个性张扬，强调并鼓励个人功绩。由此英、美的许多法律或法规以法案提请人或规则创始人的名字命名，如Sherman Antitrust Act（美国）《谢尔曼反托拉斯法》（1890），Clayton Act（美国）《克莱顿法》（1914）（为修正《谢尔曼反托拉斯法》而颁布的一部法律），Palmer's Act（英国）《帕尔默法》（1856）（规定不在Central Criminal Court管辖权范围内的罪犯也有权申请在该法院受审的一部制定法，也称为Central Criminal Court Act），Wharton Rule沃顿规则（1476）（由刑法学者Francis Wharton并以其姓名命名的规则，指对于必须要有两人或两人以上者参与方能成立的犯罪，如赌博等，禁止以共谋罪罪名进行起诉）。

传统对于英汉法律语言还有其他方面的影响。如签字是让法律文件生效的一种重要手段，但对自己姓名都不认识的文盲来说，他们通常只能用画押来替代。尽管画押在国内外都存在，但其形式却因习俗不同而各有差异。国人画押多以“十”字表示，当然也有画圈的（如鲁迅笔下阿Q的画押）或按手印的。英、美等国的画押则多是以“×”表示，尽管也有划“十”字或“T”字的（统称为cross或mark）。如果不知道英、美等国的画押是“×”，碰到The man told me to put an × onto the application（该人叫我在申请书上画押）之类的句子必然会产生疑惑。同样，如果我们将汉语的“在协议上画押”译为to draw a circle onto the agreement（在协议上划圈），如无特定上下文参照，肯定也会使老外费解。

与语言的其他修饰手段一样，表颜色的单词经常也带有鲜明的民族文化色彩。如法国人喜爱粉红色，但忌用墨绿色，因为墨绿色酷似纳粹军装的颜色，其会令法国人回想到第二次世界大战时的苦难经历；而伊斯兰教地区的人喜爱绿色，忌用黄色，因为黄色表示死亡。国人则喜欢红色，中国文化中的“红”是一种吉祥的象征，由此民间便有红运、红榜、红包、大红灯笼高高挂等说法。然而在西方文化中，“红”却常常不受人青睐，主要原因是西方人常将红色与流血和殉难相联系。此外，“红”甚至还象征风流，如red-light district（红灯区），以及道德败坏，如霍桑著名的小说《红字》（Scarlet Letter）中的女主人公便因犯通奸罪（adultery），胸部被纹上一个红色字母A以示惩戒。在法律英语中，人们也经常可以发现此种文化反差。如Non tariff barriers take many forms, among them are the following: ... and red tape in processing imports句中的red tape指的是商品进口时各种拖拉烦琐的手续和程序，其被视为非贸易壁垒的一种形式（宋雷，2002：82）。又如英文中的red flag，常被用来指示警信号，表示存在危险或不测。如An awareness must exist of "red flags", which could indicate the possibility of a corrupt payment句子中的red flags便具有warning signs的意思。由此，倘若我国生产的红旗牌轿车要向西方出口，如将汽车名称译成Red Flag，则会有触犯文化禁忌之嫌。

又如“血”字，笔者在讲授法律翻译课时，曾经让学生们翻译过这样一段话：Laws are not bloodless entities, they are not some brooding omnipresence in the sky. They are made by people, political actors, who have their own interests to protect. 在翻译时，学生普遍对句中的not bloodless持有疑虑。在中国文化中，“血”字常与刚毅、勇猛相关，如血气方刚、血气之勇、血性男儿、血战到底等；同时也与情感关系，如与人民血肉相连、血脉相通、血浓于水等有关。按此种传统价值理念推论，句子中的not bloodless为双重否定，表示有血，有血即有情感，即为不冷酷无情。故不少学生便将此段话翻译成“法律并非无情无义的东西，它们不是悬浮在上天摸不着的事物，它们是由人，是由政治家制定的，他们的利益也需要法律来保护”。这种译文显然与句子的原意相悖。其错误主要出在对blood一词的传统文化价值的理解上。在西方文化中，与red一样，blood时常也并非一个好字眼，其经常被用来表示血污和肮脏，正如马克思形容资本主义是从头到脚每个毛孔都流着血污一样。事实上，上段话的作者对法律持的是一种批判态度，其本意是想说明法律的肮脏龌龊。故正确理解，该段话应当译为“法律并非清白之物，它们不是巍然于上天的万能神明。它们是由人，即那些为维护他们自身私利的政客所制定的”。

中外法律文化习俗的差异，在合同语言中也有较明显的反映。中国为礼仪之邦，在制作合同时为彰显公平与尊重对方，人们经常在合同中写上“经双方友好协商”、“经反复讨论”、“本着平等互利的原则特订立此合同”等词句。而西方人只视合同为当事人之间表示合意的一种法律文书，认为其所产生的义务可由法院强制执行（A Contract is an agreement between two or more persons, recognized by law, which gives rise to obligations that the courts may enforce）。对于西方人而言，“生意便是生意”（Transaction is transaction），其与礼仪或客套毫无相关。因此，西方的合同及协议多开门见山，没有什么冗词赘句。因而在合同汉译英时，我们完全可以把类似“经长期谈判和友好协商”等词语视为翻译理论上的一种“软新闻”（soft news）而省略不译，这样并不会对合同的实质和效力产生任何影响。

9.2.4　商业惯例

法律英语术语中，带有浓烈的商业惯例的词语也不鲜见，如goldsmith's note（现金票据、本票）用于伦敦金融业交易，表示银行收到客户交存的现金，最早源于金匠之间的交易。此外，还有double commission（双份佣金），其指同时从买方与卖方两处获得佣金；consumer credit（消费信贷）指为鼓励不愿或不能立即支付货款的个人购买商品或服务而发放的短期或中期贷款等。

9.2.5　娱乐媒介

大众娱乐媒介，包括影视、音像作品等有时也会在法律语言中留下一些痕迹，如Pac-man defense（帕克曼抗辩）指反对公司接管的抗辩理由，名字来源于20世纪80年代流行的以吞吃敌人为主题的录像游戏。又如美国电影《第一滴血》中的主人公兰博被演员史泰龙演绎得卤莽剽悍，敢于直面对抗与冲撞美国司法体制，由此派生出术语Rambo lawyer（兰博律师），专指好斗、缺少礼貌与缺乏职业道德之律师。

9.2.6　宗教信仰

宗教习俗和信仰也是法律语言的一个重要渊源，稍加留意便可以找到许多与宗教相关联的词语，如kiyas（吉雅论）指穆斯林在司法实践中通过类推而得到的司法结论，是伊斯兰教法的一个渊源。又如Conventicle Acts（《反秘密集会法》）指英国在1664年与1670年颁布的两部旨在镇压异教徒集会的立法。此外，《圣经》（Holy Bible）在英、美等国流传甚广，其对法律语言也有深远的影响。如在美国许多商业合同中，包括《统一商法典》（UCC）法律文书格式一卷中所收录的合同和协议范本中的有关不可抗力条款，人们都可以找到如下规定：





Company shall not be liable for any failure to fill the estimated requirements of Dealer arising out of a cause or causes beyond its control, including, without limiting the generality of the foregoing, compliance with any law, regulation rule or other governmental action, acts of God
 , fire, war, sabotage, labor disputes, flood
 , shortage or failure of supply of materials or equipment, or interruption of or delay in transportation（公司对因不可抗力而产生的无法满足特约经销商的预定产品要求不承担任何责任，其包括但不限于任何法律、条例规则或其他政府行为的限制，天灾、火灾、战争、破坏、劳资争议、洪灾、原材料或设备短缺，或者交通中断或延误）。





稍加注意，细心的读者不难从该规定中发现一个问题，即在该规定所罗列的不可抗力范例中，acts of God（天灾）与flood（洪灾）居然并列在一块儿。按照国人之思维，该段文字肯定存在逻辑上的紊乱，即存在大概念（天灾）与小概念（洪水）并列之错误，否则便是洪涝灾害不算天灾。或者此处的flood是专指人为制造的水灾，如同抗战初期黄河花园口之决堤。除去对《圣经》的考量，该问题还真有些让人百思而不得其解。事实上，在《圣经》旧约全书（The Books of the Old Testament）创世记（Genesis）第9节，“神与挪亚立约”（The Covenant with Noah）标题下，记录有这样一段文字，即当挪亚一家乘方舟（ark）渡过洪灾，在当洪水消退时：





Then God said to Noah and to his sons with him, "As for me, I am establishing my covenant with you and your descendants after you, and with every living creature that is with you, the birds, the domestic animals, and every animal of the earth with you, as many as came out of the ark. I establish my covenant with you, that never again shall all flesh be cut off by the waters of a flood, and never again shall there be a flood to destroy the earth."（神晓谕挪亚和他的儿子们说：“我与你们和你们的后裔立约，并与你们这里的一切活物，即飞鸟、牲畜、走兽，凡是从方舟里出来的活物立约。我与你们立约，凡有血肉的，不再被洪水灭绝，也不再有洪水毁坏地了。”）





由《圣经》此段说明可知，由于上帝立约从今以后不再使用洪水对付地球上的任何生灵，因而从西方的宗教文化视角上看，flood肯定便不再包含在“天灾”（acts of God），即“上帝的行为”之内。也即是说，即便天降暴雨成灾，其也应是魔鬼之行为而非“上帝之行为”。这样一来，在不可抗力条款中，人们当然可以将acts of God与flood并列使用。只是在将该条款译成中文时，如果担心译文读者质疑，译者不妨可加以注释说明。

9.3　法律文化冲突（Culture Clash）

由于我国的法律与英、美等普通法系国家的法律在历史、传统、文化和体制之间的差异，两种法律语言在交际或翻译时必然会发生文化冲突和碰撞。为解决此种问题，交际者必须熟悉和掌握法律语言语内和语际之间交际和翻译的策略和技巧。

名噪一时的中国公民赵燕在美国被殴一案的刑事审判，于2005年9月8日在美国水牛城的纽约西区联邦法院终审结束，12名陪审员一致裁定被告洛德斯无罪。尽管该裁决不影响赵燕以后的民事索赔，但她毕竟在刑事审判中败诉。导致赵燕败诉的最主要原因之一竟是赵燕对于警察洛德斯所使用的halt（不准动）一词的误解。在本案审理中，被告律师一再强调，洛德斯的所有攻击性行为均是在履行自己作为警察的职责，导致他进行攻击的主要原因就是原告赵燕在案发时的不当表现（《重庆晚报》，2005年9月10日）。几位证人和洛德斯都证实，当美国国土资源部警察大叫halt时，赵燕的第一反应是“手掏包”，“在那种紧张时刻，我们很难弄明白，赵燕把手伸到包里到底是想干什么”，洛德斯说。

美国各州的《治安法条例》与中国法律规定有一个重要的区别，那就是“不准动”的内涵。中文“不准动”规定的含义较为宽松，被命令人一般只要停止逃跑并不做大的反抗动作就行了。相比之下，美国法律规定中的halt却相当严格，被命令对象不准有任何躯体动作，包括手、身体其他各部位，甚至语言。即使动一下手指也会被视为嫌疑犯要采取行动抵抗被捕，警察即可以采取必要行动，包括开枪将嫌疑犯击毙。这种差异大概与美国允许私人拥有枪支而中国实行严格武器管制相关。当赵燕被美国警察喝令“不准动”时，虽然她马上就站住，但其第一反应大概应是把手放进包内掏护照。在此种情况下，美国警察对她的武力行为，包括喷辣椒水等当然就容易被具有美国文化意识的当地陪审团员认为是在履行公务，属于正当职务行为范畴而不属于违法犯罪了。

相对数年前媒体报道的在美国的一个日本学生的遭遇而言，赵燕的处境应当算不幸中的万幸了。当年那位可怜的日本青年不慎误闯了一座私人宅地，当他听到有人吆喝stop时，年轻人完全没有意识到该词语所含意义的严厉性，而是继续前行，接着是一声枪响，该青年立即命丧黄泉。由于美国法律规定，为保卫私人财产，凡有非法入侵他人领地（实施了trespass）且不听从主人要求其停止侵权警告的，主人有权开枪将入侵者击毙。因而，在此后的诉讼中，击毙该日本年轻人的美国被告当然也就无罪开释，尽管日本市民对此判决结果也十分不满，该日本青年应当算作是不谙法律语言文化差异的极端范例的牺牲品了。

按西方学者的观点，文化“存在于各种内隐和外显的模式之中，借助于符号的运用得以学习与传播，并构成人类群体的特殊成就。其基本要素是传统（通过历史衍生和有选择得到的）思想观念和价值，其中尤以价值观最为重要”。文化不仅影响语言系统，也决定着语言的指称内容与方式，反映出人们的文化心理、思维和认识观念。东西方文化传统素有差异，国人的思维观念和价值取向自然也与洋人不同，因而在语言上也出现种种差别。鉴于我国传统以谦逊为美德，故国人撰文写作时爱用浅谈、初探、试论、小议等字眼，即便是法学论文也不例外。在我国现有的一些法学学术杂志中，人们不难发现以“新《刑法》瑕疵浅议”、“试论有组织犯罪的特征”等为标题的文章。然而这种恭谦的表达方式并不符合欧美人自尊自信的习惯，因而在翻译标题时宜将“浅”、“初”、“试”、“小”等词省去，即不必用tentative，elementary等单词来作所谓的等值翻译。此外，国人喜欢周全，事事尽量照顾对立面，说到“上”则必然考虑“下”（上下），有“成功”则必然有“失败”（成败），这与西方文化常常不同。如我们的“成败”在英语句子Regional relations will thus remain important to the success of subsurface resource projects（与地方的关系由此对地下资源开发项目的成败便显得十分重要）中便仅剩下“成功”（success）；而“利弊”在句子Now it is hard to appreciate the merits of the newly enacted Corporate Act（现在仍然很难判别新颁布的《公司法》的利弊）中也只剩下“利”（merits）。作英汉翻译时，人们自然应当留神类似的文化差异。

又以landlord为例，它不幸被国人译成了“地主”。在社会主义主流文化中，“地主”属于贬义，一提到“地主分子”、“地主阶级”（landlord class），不少人便会联想到黄世仁之流的坏蛋。然而，在英美传统文化中，landlord则多是指具有绅士风度、举止优雅的土地出租人或所有人，具有褒义或至少是中性含义。由此，笔者曾设想将英文的landlord译为“东家”，而将具有特定中国文化含义的“地主”译为a Chinese landlord before 1949，试图由此做到与源词语文化层面上的基本等值。

9.4　法律文化因素对法律翻译的影响

瑞士语言学家索绪尔（F. de Saussure）认为，在语言产生以前，我们周围的世界处于一种混沌、连续的状态，而只有主体人的出现，以及人使用语言以对混沌、连续的自然界加以切分、分类，并形成一定概念的范畴系统，自然界才变成文化过的自然，才变成对于人有意义的存在。所以，从这一意义上讲，有了语言，才有概念和范畴，有了概念和范畴，才有经过分类、整理过的自然，才出现有意义的自然环境。因此，是人通过语言创造了相对于自己有意义的世界，同时在这一过程中，人自身在思想和意识上都得到了发展，而这一漫长的过程就浓缩、包容在语言之中。因此，人的意识和思想脱离不开语言，甚至人之为人，其存在就在于语言之中。各门语言实际上代表某一种对于世界的独特的理解和认知方式，是对连续性世界所作的非连续性切分的多棱镜，并具有自身独特的格式塔结构（卢德平，2005）。不同民族的语言构成了各民族独自的概念和范畴体系，而不是相反地存在着任何全人类共同的认知、概念系统。

如上所述，法律语言是法律文化的载体（carrier of legal culture），是传播、交流法律思想的工具，与法律文化具有密不可分的关系。然而法律语言本身并无单独的语法、词汇以及语音体系，其之所以能作为一门独立的学科存在，除其语法等方面所具有的一些特征外，包含法律文化因素和底蕴的法律词语起到了十分重要的作用。正如每个民族的文化都同时具有全人类的共性因素和民族的个性特征一样，每种语言的语义中既含有对全人类共同文化的综合性成分的反映，同时也有对某个民族的文化特征的具体体现。法律语言的特征在于在体现全人类文明和文化的共性的同时，更多地反映出其代表的具体某个民族的异性特征。从语义学的观点上看，法律语言的民族文化异性特征主要表现在以下几个方面：

9.4.1　法律体制导致术语的非完全“竞合性”

法律上时有规定重合交叠等情况，人们称之为“竞合”，由此衍生出“法规竞合”、“犯罪竞合”等许多术语。英汉法律术语在语义、内涵等方面也常存在“竞合”情况，然而须注意的是此种“竞合”并非相等或等值，译者应注意绝不能随意采用目的语中现存的术语与译出语中的术语进行所谓的对等翻译。

香港回归祖国前，港府曾要求将其原先颁布的所有地方性英文法规，即诸多的条例（ordinances）翻译成中文。由此引发了当地学者就普通法是否能译为中文的学术大辩论。主张普通法不可译的人认为，法律英语和法律汉语在文化、习俗、法制等诸多方面存在的差异，尤其是两种法律术语之间存在的词义的非完全等值性，是两种法律语言实现对等翻译的最大障碍。从某种程度上讲，这种说法不无道理。

英文术语statutory rape的翻译或许最能说明要实现法律翻译等值转换的艰辛。陈忠诚先生在《英汉法律用语正误辨析》一书中，对《英汉法律词汇》、《英汉国际政治经济法律词汇》等词典中该术语的原译法提出质疑，认为这些词典中的“强奸幼女”或“奸污少女构成的强奸罪”等译法均未准确表达出该术语的本义。其理由在于：





...statutory rape, where the offense consists in having sexual intercourse with a female under statutory age, the offense may be either with or without the female's consent （……statutory rape，当该犯罪用于指与不满法律规定的年龄的女性发生性关系时，无论该女性是否同意该罪行均应成立）

——Black's Law Dictionary（《布莱克法律词典》）

...statutory rape, which is sexual intercourse without force by a male with a female who is under the age specified by state law. This age, called the AGE OF CONSENT, varies in different states from 10 to 18 years of age ...（…… statutory rape，指一男性与一不满州法规定年龄的女性发生非暴力性关系。该年龄称为“同意性交年龄”，各种规定不同，从10岁到18岁不等……）

——The Dictionary of Practical Law（《诉讼法词典》）





可见statutory rape有两个因素：被害人的年龄
 和行为之未必或必非强暴
 。据此，原译“少女”和“幼女”都是片面的，因为原意只
 是说被害人不满法定年龄（如果法定年龄为十八，则十七岁半的当然不是幼女而是少女，九岁半的被害人当然不是少女而是幼女了）。第二个因素则是：这种行为人虽未行使强暴（即经被害人同意）亦以行使强暴（即被害人虽同意仍视作未经其同意）论。这样，就不能称之为“强奸”——即鉴于被害人未满法定年龄，她虽表示同意，他虽未必而且也没有行使强暴，但根据制定法规定，仍以强奸论。据此，建议正译为“制定法上的强奸罪”（陈忠诚，1997）。

笔者完全赞同陈忠诚先生对statutory rape所作的“正译”结论，但对其推理却稍有微词。他似乎误将以上英文定义中的statutory age（法律规定之年龄）与“法定年龄”（age of maturity）弄混淆了。其实，statutory age在此应该等同age of consent（制定法规定的同意发生性行为之年龄），在美国很多州规定为十四岁（尽管以上的The Dictionary of Practical Law说是10—18岁）。凡与该年龄段以下者发生性关系，不论其是否自愿，也不论发生关系时是否具有强暴情节，按制定法规定一律应视为强奸。这样一来，statutory rape似乎便与我国《刑法》中的“奸淫不满十四岁幼女的，不论幼女形式上同意与否，亦不论罪犯采用什么手段，都以强奸论处”之规定完全一致了。但定义上的相似，却并不能一定说明将statutory rape翻译为“强奸幼女”便是完全等值。一是按照美国法律规定，statutory rape还含有以下情况：... having sexual intercourse with a female or male under statutory age（……与不满制定法规定年龄的男性或女性发生性关系），即含有奸淫幼女和幼男的情况，这样一来将其译为“强奸幼女”当然不妥。但更重要的原因还在于在我国《刑法》中，强奸幼女被视为具有加重情节的一种犯罪，应予“从重处罚”。而按照英、美等国的传统文化意识，因statutory rape一般都不涉及强暴与武力，故尽管被规定为强奸罪（rape），但却被视为“less serious form of rape”（较轻微的一种强奸罪），也就是说甚至会比一般的强奸罪情节要轻一些（尽管被裁定有罪者仍然要终身背负性侵犯者的恶名，且该恶名要在罪犯服完刑期后所居住的社区披露，以让社区居民对其加以防范）。之所以被称为statutory
 rape，原因是在普通法上，此种行为不算是犯罪（It is not a common law crime）。只是而后为保护妇女儿童的权益，才通过制定法形式将其规定为犯罪。综合以上理由我们可以得知，如将statutory rape译为“强奸幼女”，势必会误导译文读者，使他们产生严重的误解。由此，我们才可心安理得地将statutory rape的“正译”改为“制定法上的强奸”（然后加上注释说明）。目前，此种译法似乎已经逐渐为我国法律界人士所接受。

长期以来，我国法律对外多借鉴大陆法系国家，如法国、德国等的法律思想、理念和惯例，而对以判例法为基础的普通法系的东西则研究不够。鉴于大陆法系和普通法系之间存在极大的差别，其中最重要的是英美法系判例规定之详尽、细微。为体现此种详尽和细微，其法律词语也显得特别丰富、具体和准确。相比之下，大陆法系中的概念外延则比较广泛，法律术语则没有像英美法系那样区分得如此详细。由此，如果我们以大陆法系的固有思维和理念去理解英美法系的法律文化，且用我们的法律词语去硬套英、美的法律词语，难免会在法律语言文化交际过程中出现许多谬误。

此外，将status crime和identity crime翻译成“身份犯”也是一个人们使用目的语生硬进行所谓“对等”翻译的一个典型范例。我国《刑法》所规定的“身份犯”，指的是以行为人具有法律规定的某种特定身份作为犯罪构成必要要件的犯罪。如要求行为主体具有国家工作人员身份的贪污罪，要求行为主体是男子的强奸罪。如果行为人不具有特定身份，则构不成此类犯罪，只能构成此类罪的共同犯罪人。如妇女不能作为强奸罪的行为主体，尽管其可能成为强奸罪之共犯。

首先说说status crime，该术语的定义为：





A status crime is a crime of being rather than a crime of doing. Examples of status crimes include addiction, homelessness, prostitution, or even belonging to a certain minority group. The distinction with other crimes is that individuals are not caught in the act of a crime. For example, a cocaine addict would not be caught taking, in possession of, or with drugs in his system but simply be convicted due to reputation or confession. Status crimes are no longer enforceable in the United States due to unconstitutionality since the mid-1800s and have largely ended in most countries (Bryan A. Garner, 1999).

（Status crime是指一种无需作为的犯罪。其范例包括吸毒、流浪、卖淫或甚至是作为某少数集团成员。它与其他犯罪的区别在于罪犯个人无须因实行犯罪而被捕。如一位可卡因吸毒者无须因携带、藏有毒品或体内具有毒素，而仅依据其臭名或供认即可被捕和定罪。在18世纪中叶，以其违宪为由，美国已经废除了status crime，目前在世界上多数国家，其已经基本上被废除）。





从以上定义看来，status crime绝对不是我国《刑法》所规定的“身份犯”，如果以此所谓的“身份犯”（即status crime）去“对应翻译”我国《刑法》上的“身份犯”，不仅无法达到顺利交流的目的，而且还会导致法律文化的严重误解，让外国人误认为我国法律与世界多数国家的规定相抵触。为与“身份犯”相区别，我们可将status crime翻译成“身份状况犯”，指一种不因被告的不法作为或不作为，而只是因其具有特定的身份或特定的人格即可定罪的一种犯罪。

至于术语identity crime，其英文定义是：





A growing global problem, identity crime is the illegal use of another's personal information, such as credit card numbers, Social Security number, or driver's license number, to commit fraud or other crimes. This crime can devastate the victim's credit for years. Identity crime knows no boundaries; victims and criminals can be on opposite sides of the world, making it difficult for local law enforcement agencies to investigate the crime, catch the perpetrator, or help the victim (Bryan A. Garner, 1999).

（作为一个正逐渐成为全球性的问题，identity crime指的是非法利用他人的个人身份信息，诸如信用卡号码、社会保险号码或驾驶证号码等实施欺诈或其他犯罪。此犯罪可毁坏受害人的信用长达数年。Identity crime没有疆界，受害人和罪犯可各在世界的一个尽头，故使得当地的执法机关很难侦破犯罪，抓获罪犯或帮助受害人）。





由该定义可知，术语identity crime的真实意思是“身份信息犯”，指窃取他人身份信息用于欺诈、盗窃（identity theft）等犯罪行为，其与我国《刑法》上的“身份犯”具有天壤之别。

再以business corporation为例，以往它多被误译为“商贸公司”、“贸易公司”等。实际上，在该法律术语中的business的含义并不与一般的commercial或trade的含义相等，我国的经济法或民法中也没有与之相对应的术语。在法律语言中，business corporation的真正定义是：A corporation formed for the purpose of transacting business in the widest sense of that term, including not only trade and commerce, but manufacturing, mining, banking, insurance, transportation, and practically every form of commercial and industrial activity where the purpose of the organization is pecuniary profit..., 指的是以赢利为目的的从事商务活动的所有公司，其外延相当广。由此，最好将其译为“商事公司”，指所有从事商事活动之法律实体。

总之，翻译不但要跨越语言和知识的障碍，而且要逾越文化的鸿沟，这样才能克服文化差异对法律术语导致的非竞合性的影响，使译入语尽可能地与译出语的语义等值。翻译人员除不断提高自己的中英法律语言的水平外，还应拓宽自己的知识面，尽量了解一些法律专业（不仅限于处于法律技术外延部分的法律常识）知识，熟悉中外法律文化的精髓，发扬锲而不舍的精神，真正做到在法律翻译领域有所作为。

又如中国民事诉讼程序中的“证据交换”与英美法系中的discovery（证据开示）之间也同样具有非完全竞合的问题。英文的discovery是指开庭前诉辩双方将自己所知道的证据事实披露给对方的一种程序，其与我国的证据交换在形式上基本类似，但在法理基础上却相距甚远。证据交换基于职权主义原则，而证据开示则是基于当事人主义原理。如果将我们的证据交换翻译成discovery，则会导致一种法律原理和学说基础的误解。因而，笔者主张最好采用异化翻译手法，将我国的证据交换翻译成exchange of evidence。即便要使用归化方法，也不能用discovery，而要用disclosure of evidence（证据披露）来进行翻译。原因在于目前有些西方法律界人士正在提倡向大陆法系的做法学习，将它们的证据开示改为具有大陆法系职权主义因素的“证据披露”。从这种意义上讲，证据披露应当是相当接近我国的“证据交换”了。

由于文化因素的干扰，人们在翻译法律英语时经常还会犯望文生义的错误，尤其是对一些短语的翻译。如aggravated damages的本义是指“非金钱补偿”（Non-pecuniary damages awarded to mitigate a plaintiff's feelings when the defendant's misbehavior has been hurtful）（见The Dictionary of Canadian Law, p. 29）。而有些辞典却将它误译为“严重损害”（如《英汉法律辞典》）或“加重损害赔偿金”（如《牛津法律大辞典》）。concealment of birth的本义为：An offence to dispose of the dead body of a child with intent to conceal the fact that its mother has been delivered of it whether it died before, during or after birth (ibid. 191), 因而应当译为“藏匿死婴罪”，但《英汉法律辞典》（p. 171）给出的定义却是：秘密生产（分娩），隐瞒出生。又如market maker，其本义是指从事欧洲证券市场交易的经纪人或经纪公司，但《法律英语教程》（p. 202）的注释却望文生义，错将它译为“市场制造商”。

西方文化强调个性，表达方式趋于多元化，这也是导致翻译困难的一大因素。以案件名称为例，中国习惯是将原告放前，被告放后，正如A公司诉B公司，A公司为原告，B公司是被告。但在西方国家，如加拿大，法院的习俗却各有所异。加拿大有些法院（如安大略上诉法院Ontario Court of Appeal）的做法与中国法院相同，也是将原告置前，被告置后。但有些法院（如加拿大最高法院Supreme Court of Canada）的做法却正好相反。因此，在翻译加拿大最高法院判例名称，如Smith v. Jones时，最好能加上注释，或者按归化原则，将其译为“琼斯诉史密斯案”，否则容易引起中国读者的误解。又如美国各个州的高级法院多被称为supreme court，但纽约州却是例外，New York Supreme Court只是该州的中级法院，它的高级法院为Court of Appeals of New York，此时翻译也最好能加上注释。

9.4.2　法律、法规的译名

有关法律、法规的译名也需要特别注意。《牛津法律大辞典》（The Oxford Companion to Law的中译本，1983，光明日报出版社）因将Riot Act译为《暴乱法》而遭多人指责，原因就在于译者忽视了东西方文化的差异。事实上，在制定禁止或防范某种罪行或不法行为的法律、法规时，国人习惯在其名称中加上“防止”、“禁止”、“反”、“惩治”以及“罪”等字眼，如《中华人民共和国禁止
 国家货币出入境办法》（Measures of the People's Republic of China to Prohibit Import and Export of State Currency）、《中华人民共和国惩治反革命条例》（Regulations of the People's Republic of China for Punishment of Counter-revolutionaries）等。相比较，许多类似的英文法律、法规名称便没有使用对应的诸如counter，against，anti-，prevention，prohibition，forbidding或offence，crime等词语。了解此种差异的人在英译汉时会作必要的增字处理，以使译文符合目的语的文化习惯，如将Riot Act译为《暴乱罪法》或《反暴乱法》；将Theft Act译为《盗窃罪法》或《惩治盗窃法》，而非《盗窃法》（如为《盗窃法》，则有视盗窃为合法行为而需制定一部法律予以规范之嫌），将dumping law译为“反倾销法”而非“倾销法”（即把dumping等同antidumping）等，否则便会犯《牛津法律大辞典》的错误。令人遗憾的是，类似此种不了解两种法律语言文化差异所产生的错误还绝非《牛津法律大辞典》一家独有。如《中国大百科全书》（法学卷）（p. 900）（中国大百科全书出版社，1984）将Theft Act译为《盗窃法》；《英汉商业大辞典》（p. 1584）（中国商业出版社，1994）将Unfair Trade Act 译为《非公平贸易法》；《英汉法律辞典》（p. 41）（法律出版社，1998）将Alien and Sedition Law译为《外侨和谋叛法》等。

不过，在作此种文化处理时，有时却得考虑各国的制度和国情的差异。以日本的Prostitute Act为例，如按上述规则和我国国情考虑，似乎理所当然地应将该立法译为《反嫖娼卖淫法》或《卖淫嫖娼罪法》，因嫖娼卖淫在我国是法律明文禁止的行为。然而日本的Prostitute Act其实是政府为规范妓女活动、防止性病等颁布的一部法规，因而应忠实地按字面将其译为《妓女法》或《性工作者法》，如将它译为《反嫖娼卖淫法》或《卖淫罪法》反而会发生法律文化的错位。此外，需要注意的法律还有：
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需要注意的是，有些法律名称的翻译已经为人们接受，成为特定法律领域的“约定俗成”，因而尽管译文违背了文化规则，也只好将它们当作“例外”而任其继续存在。如tort law的本意肯定是“反侵权行为法”，然而法律界却一直把它当作“侵权法”使用。此外，有些法律则含有正反两种意义，如The Competition Act（《竞争法》）实际上包括了anti-trust law（反托拉斯法），restrictive practice law（反限制竞争法）以及anti-unfair competition law（反不当竞争法）三种不同的内容，应按它们各自的内容和文化习惯进行翻译。

9.4.3　名词的单复数

名词单复数的用法也常是翻译中需注意的一个问题。如我们经常用regulation来表示“规则”或“条例”，用provision来表示“规定”。在不少国人心目中，“××规则”、“××条例”或“××规定”应是一部单行法规，因而本“规则”或本“条例”便该译为this regulation（见《实用英汉翻译类典》法律章，p.78）（重庆出版社，1997）；而《中国公民同外国人办理婚姻登记的规定》也就该译为Provision for the Registration of Marriage Between Chinese Citizens and Foreigners (ibid. p.79)。上述译法当然是错误的。原因在于西方人习惯将××规则、××条例或××规定中的每一个条款视为一条regulation或一条provision，而将整部规则或规定视为复数形式，即regulations或provisions。因而“本规则”或“本条例”便应当译为these regulations，而上述的婚姻登记规定也应译为Provisions. 此外，“公司法”一词的翻译也涉及名词单复数形式的变化。当该词泛指所有有关公司的法律、法规、规则、判例等法律文件时，在英国，其为company law；在美国，其为corporation law或corporate law，此时的“公司”，无论是company或corporation都用单数形式。当“公司法”一词用于指具体的法律时，即后面不是跟的law而是跟的单词Act时，“公司”一词则常用复数形式来表示。如英国1985年的《公司法》（the Companies Act of 1985）以及1997年的《加拿大商事公司法和规则》（the Canada Business Corporations Act and Regulations 1997）等。原因在于这些公司法所规范的对象是多种而非一种公司。如果一部立法所规范的对象只是一种公司时，此时应用公司一词的单数形式，如英国的《投资公司法》为the Investment Company Act而非the Investment Companies Act.

英文名词的复数形式同样也会附加一定的法律文化信息，如The purchase by a company of its own shares must be approved by the company's shareholders（见Business Law, 96.3, EC Company Law）. 在翻译此句话时，我们必须了解公司决议产生及其审批程序的一些文化背景知识，只有这样，我们才会明白此时的approved by the company's shareholders不能翻译成“经公司的股东们批准”，而只能译为“经公司股东大会批准”，此时的shareholders等同general meeting of shareholders. 同样，directors经常被用来指board of directors（董事会）。因此，resolution of the directors便应译为“董事会决议”，而不是“董事们的决议”。出于同样理由，report of auditors也常被译为“审计委员会报告”（auditors在此等同board of auditors）而不是“审计员们的报告”（见“股份有限公司管理规则”《国际经济贸易法律文书格式》，p.377）（中国民主法制出版社，2003）。此外，articles也经常用来指“公司章程”而不是“各种条款”。

9.4.4　恪守法律翻译同一律时的文化差异

《法律文字要恪守译名同一律》（见《中国翻译》，1994年第5期）一文的作者曾要求我国的法律英译工作者将“译名同一律”（即翻译中认准并用准某个词语则不准予以更换）奉为“金科玉律”，笔者却认为应根据中外法律文化差异对此作一些界定才行。事实上，广义的法律翻译可分为两种类型，一种是需严格按字面意义翻译的法律条文（black letter law）的翻译，另一种则为法学著述（literature）的翻译。对于前者，严格恪守译名同一律的要求应当无可厚非。对于后者则不宜作硬性要求，尤其应当区分英译汉和汉译英。按照英美文化习惯，在法学著述乃至一些判例的法官意见（opinion）中，为避免词语重复，完全可用不同词语表达同一概念、内涵或同一事物。如作者Gail J. Koff便在其Correction in USA（美国的矫正体制）一文中用了prisoner，offender，inmate，convict，confined individual，internee等不同的单词及词组来表示“囚犯”这同一含义。翻译此文时，我们可以按中国的法律习惯将这些内涵稍有差异的单词或词组都译为“服刑人”，即英译汉时我们大多应遵循“译名同一律”。但在汉译英时，如果译文不是black letter law，我们则完全可以按英美的文化习俗，交替使用上述单词或词组来表达“服刑人”这一个含义，即此时我们可以不遵循“译名同一律”。当然，这种使用的尺度必须得当。

9.4.5　地域导致的翻译差异

不同国家或地区对同一术语的理解和解释常常存在质的差异，如在《国际贸易术语解释规则》（International Rules for the Interpretation of Trade Terms）中，FOB指的是Free on Board（船上交货价）。但在美国，FOB却泛指在运输工具上交货，其习惯的做法是在FOB之后加vessel（船上交货价）以区别于FOB warehouse（仓库交货价）或FOB train（火车离岸价）等。在巴西，FOB则被视为等同FAS（Free Alongside ship，船边交货）。此外，对于同一事物，不同的国家或地区所用的单词或词组经常也有差异。如美国人习惯用cover来指“保证金”，英国人则喜欢用margin。美国人多用installment指“分期付款”，英国人却习惯用hire-purchase。大陆法系的国家常用security来表示“担保”，而英美法系的国家则更喜欢用guarantee。又如码头交货价，英国和加拿大常用Ex Quay，美国则用Ex dock.

再以公司“章程”一词为例，由于各国有关公司的组建、审批及管理等规定和习俗不同，其表现形式和含义也就出现了种种差异。因而绝不能一遇到“章程”二字便简单地用articles of association去翻译。事实上，在英文中，charter，articles of association，certificate of association，articles of amendment，memorandum of association以及bylaws均有公司章程的含义，但在不同的国家，其内涵差异却很大。如在美国，articles of association是指组建公司时向有关当局提交的公司组织大纲。其内容简单，通常只包括公司名称、公司生存的时间、经营目的、股份数额、股票种类、董事姓名及地址等规定。在公司成立之后，公司内部管理等许多具体事项则由另外一部单独制定的称作bylaws或articles of amendment（公司内部管理规章）的文件予以规定。在英国和加拿大，articles of amendment是指公司体制等变更的规章，而articles of association则为公司内部管理规章。这些国家在组建公司时向有关部门提交的公司组织大纲是用memorandum of association（或articles of incorporation）来表示。此外，美国的一些州也用certificate of association来指公司章程，但其多指不发行股票的公益公司或互济公司的章程。charter有时也可指章程，它和articles of association的区别在于它是指经君主或立法机关特许成立（未作为公司登记注册）的公司的章程。相比之下，我国的公司章程是将公司组织大纲和内部管理规章合二为一，故中国意义上的“公司章程”实际上应等同美国的articles of association加上bylaws.

9.4.6　日期

最后是日期的排列顺序问题，中国人的习惯是按年、月、日排列，但在美国，其排列顺序却是月、日、年，而英国人又是按日、月、年进行排列。因此，如果商贸信函或电报上出现了4/5/98这种情况，倘若其来自美国，便应当翻译为1998年4月5日，如果信函或电报来自英国，当然就应当将其翻译成1998年5月4日。然而，为避免此种混淆，应最好不使用上述有关日期的缩略形式。

管中窥豹，可见一斑。东西方文化的差异对法律英语翻译的影响随时存在，值得翻译界广大人士认真研究和探讨。

9.5　法律国俗语义

法律国俗语义研究属于言语交际民俗学（the ethnology of communication）（也称为言语民俗学：the ethnography of speaking）研究范畴。美国人类语言学家John Gumperz于20世纪50年代发表有关社会分层与语言差异的系列论文，指出语言运用与社会行为规范和社会结构之间存在有规律的联系。他认为语言的运用与社会、文化、民族等因素不断地相互作用，言语交际是一个互动过程，对它必须作动态分析（引自游汝杰，2004：13）。

我国语言学界对国俗语义的研究方兴未艾。所谓国俗语义是指在词汇的概念意义上添加使用该语言的国家的文化、历史及风俗色彩的语义。离开民族文化背景，人们很难完全理解语言单位的含义。国俗语义问题广泛存在，法律翻译也不例外。正如美国法律语言学家Tiersma（1999）所说，从某种意义上讲，“我们的法律是词汇的法则”（Our law is a law of words），法律词汇是体现各国法律文化、历史渊源的载体。在人类数百年的法律发展历史进程中，难免在法律词汇语义中出现一些反映本民族法律文化特色的“法律国俗语义”。正确理解这种法律国俗语义，对实现语际间语言单位所含信息量的相对等值转换，确保最大限度地表达原文所含的信息，提高法律翻译的质量定会起到十分积极的作用。

一般说来，法律词语国俗语义的研究主要会碰到以下几种情况：

（1）就英汉对应词语而言，国俗语义仅在一种语言中存在，而在另一种语言中则几乎完全没有此种国俗语义。这种情况在英汉法律翻译中经常出现。如英语bar和与其对应的汉语“栅栏”。在英、美等国家，由于bar被用作在法庭内分隔不同的诉讼人员，由此逐渐具有诸如“法庭”、“被告席”、“审判台”、“律师”、“律师界”、“律师职业”、“司法界”等法律国俗语义（《英汉法律词典》，1999）。同时还在此语义上派生出诸如debar，disbar和disbarment（取消律师资格）等新的法律词汇。此外，由bar组成的许多术语或习惯用法也与以上的国俗语义密切相关，如bar examination（律师资格考试）；bar association（律师协会）；bar poll（律师协会民意测验，指美国的州律师协会在其成员间推选法官人选时进行的一种测验）；bar to divorce（离婚法院，指受理离婚案件的一种专门法院）；be called to the bar（取得律师资格），passed the bar（通过律师资格考试），plea in bar（诉讼抗辩），prisoner at the bar（正在法庭受审的罪犯），the attorney's misconduct disgraced the bar（该律师的不轨行为玷污了律师行业的声誉），the defendant filed a bar（被告递交了中止诉讼申请），trial at bar（会审，指由合议庭而不是由法官独任审理案件）。相比之下，国人见到汉语的“栅栏”或“栏杆”绝对不会联想到以上这些法律语义。

奇怪的是，就连英语单词well（井）也受到bar的这种语义的影响。出于安全原因，英、美国家的许多井台上都架设有栏杆（bar），well也就由此逐渐被人增添了与bar相关的“律师席”这样的国俗语义，如sit at the well（坐在律师席），well of court（法庭律师席）。用井台上的栏杆指法官席位前用栏杆圈围的律师席位。相比之下，汉语的“井”由于大多没有栏杆因而也就没有这种类似的寓意。

又如英语的bench原本与汉语的“长凳”语义相同。只是因英国法庭最初习惯性地在庭上随意设置一排长凳，作为法官或司法治安官（judge or magistrate）的席位。于是该词汇bench在此特定语境中逐渐被赋予了“法官席位”、“法庭”、“裁判庭”、“法官”、“议员席位”等与法律密切相关的国俗法律语义。相关的术语也就随之出现，如the Upper Bench（英国12世纪共和政体时期的“高等法院”），the full bench（“全席法庭”，指法院所有法官出席组成的法庭），bench warrant（“法官签发的拘捕令”，按此命令拘捕的多是藐视法庭裁定的人），Queen's Bench（英国高等法院的“女王座分院”），King's Bench（英国高等法院的“王座分院”）。而He is on the bench则表示“他是一位治安法官”（He is a magistrate）（Collin，1993：151）。汉语的“长凳”则完全没有此种特殊的法律语义。

此外，英语的law和汉语的“法律”也属于此种情况。从词汇学的观点上看，多数的印-欧语言（Indo-European languages）都用不同的词汇来表示英语law的具体（狭义）及抽象（广义）的意义。如拉丁语中的lex表示具体意义，jus表示抽象含义。此外，法语的loi和droit，意大利语的legge和diritto，西班牙语的ley和dererecho以及德语中的Gesetz和Recht都分别表示具体和抽象意义（Garner，1995：503）。汉语也同样有此种区分，如“法律”表示的是一种具体和狭义的语义，指“由立法机关制定，国家政权保证执行的规则”（《现代汉语词典》，1988：296）；而“法”则表示的是一种抽象及广义的语义。由于文化和历史的原因，英语中原本用于表示“法”这一抽象概念的单词right被用于表示其他概念，结果只剩下一个词汇，即law同时承担表达两种语义的任务。这样一来，除“法律”这一语义外，随着历史的进程，law在其广泛语义的基础上添加了不少反映英美民族法律文化特色的语义：①因英美法中有普通法（common law）和衡平法（equity）之区分，law常被用于表示common law，故具有“普通法”的意义；②因法律为lawyer所垄断，所以law有“律师职业”的意义；③因law与诉讼密切相关，故有行政诉讼或法律诉讼（administrative or legal proceedings）的语义。因此，句子When settlement negotiations failed, they submitted their dispute to the law应翻译为“多次调解谈判失败后，他们将争议诉诸诉讼”。同样，术语court of law或law reports中的law虽在一般情况下可不用翻译，即可将以上术语简单地翻译成“法院”以及“判例汇编”。但如果这两个术语与court of equity（衡平法法院）或equity reports（衡平法判例汇编）相对时，则应将court of law翻译为“普通法法院”；而将law reports翻译为“普通法判例汇编”。

（2）对应词语的法律语义基本相同。英汉法律文化尽管有不少差异，但“由于事物本身的属性一致，人们对某些事物现象的认识能力又大同小异，因此，对应词汇的国俗语义也有其共同性”（王建华，1999：62）。此种情况在法律英语翻译中也时有发生，如英文中的wall与汉语中的“墙”。众所周知，我国的监狱历来高墙耸立，给人在感官上带来强烈的冲击。因而汉字“墙”逐渐在其概念意义的基础上被增添了有关“监狱”的语义。诸如“高墙”、“大墙”等用于表示监禁或劳教场所的词汇也就慢慢为大众所熟悉和接受。如中央电视台将有关失足青少年改造的节目取名为“家在高墙内”；而“大墙内外”则是河北一家有关狱政改革及罪犯劳改劳教的学术刊物，在司法界享有较高的声誉。此种有关“墙”的法律文化含义在英、美等国同样存在。它们的监狱也与wall结下不解之缘。如美国联邦法院首席大法官Warren Burger曾提出过一项著名的狱政改革方案，主要的策略是在监狱举办工厂，他在自己的方案中把这种监狱工厂就称为factories with walls（等同prison industries）。此时的walls与汉语中的“高墙”或“大墙”具有异曲同工之妙。此外，英语习语go over the wall也不是一般意义上的“翻墙”，而是指罪犯“越狱脱逃”。此外，在wall的这种语义上甚至还衍生出了诸如“关押”或“囚禁”等另外一些语义，使wall变成了动词，如Let us wall the prisoner in the castle（咱们把这个犯人关在城堡里吧）。

与此类似的范例是英语iron和与其相对应的汉语中的“铁”。自古以来，质地坚固的“铁”总喜欢被人们做成各种刑具，用在监狱等场所囚禁剽悍粗野的罪犯。此种原始的意识在我国法律文化中留下深深的烙印。由“铁”的属性隐喻而生的诸如此类的法律语义也就反映在“铁镣”、“铁窗”、“铁案”、“铁证”等与法律语境相关的词汇中。无独有偶的是，英语中，iron house指的也是“铁窗”，隐喻监狱。而leg-irons则是“脚镣”。而an iron-bound person则指的是“戴脚镣手铐者”。此外，iron maiden也绝不能翻译成“女强人”，而只能是“铁女刑架”，指国外古时候的一种外形像女人，内部装有尖钉的残酷刑具。

又如英语flower和汉语的“花”在法律语义中也颇有些类似的情况。汉语中的“花”在其概念意义，即“种子植物的有性繁殖器官，由花瓣、花萼、花托、花蕊组成，有各种颜色，有的长得很鲜艳，有香味”的基础上，衍生出隐喻女子的国俗语义。于是民间流传有“姊妹花”、“花魁”等说法。而俚语“采花大盗”则与法律相关，指的是专门玷污女子，尤其是玷污处女清白的淫贼。无独有偶，英语的flower也被增添了相同的法律语义。如由flower派生的deflower，defloration等词汇都有“玷污处女”或“使女子失去童贞”的语义（陆谷孙，1989：819）。

（3）对应词语的法律国俗语义截然相反的情况。值得注意的是，对应的英汉法律词语中也存在国俗语义差别很大甚至截然相反的情况，此时最容易导致理解和翻译上的错误。如英语词汇civil与汉语词语“民事”。汉语“民事”中的“民”指的是公民个人，其为“私”。“民事”指的是公民个人之事务，属于私人事务，与政府的，公家的事务相对。由此逐渐演变成“民法的”或“私法的”，喻指与个人事务相关的法律事务，如“民事权利”即“民法上所规定的权利”，其在语义上与由政府负责的“刑事”案件截然相反。相比之下，英语单词civil似乎也有与汉语词汇“民事”相同的诸如“民法的”、“平民的”等语义。但不可思议的是在加拿大，随着该国法律文化的演变，civil的词义由最初的“民事的”或“平民的”（与“军事的”相对）逐渐过渡到“平民犯罪的”，最后在加拿大的《国防法》（National Defense Act, 1985）中变成“一般刑事的”。这种与一般语义大相径庭的国俗语义常使英汉法律翻译者困惑不解，因而难免有人会把civil prisoner误译为“民事犯”（《英汉法律词典》，1985：143）。实际上，与civil prisoner类似的术语还有civil court以及civil prison（Daphne Dukelow, 1991）。根据加拿大独有的法律语义，civil court不再是一般含义上的“民事法院”（A court with jurisdiction over non-criminal cases）（Bryan A. Garner, 1999）。相反，它指的是“一般刑事法院”，即一种具有普通刑事管辖权，可对被告进行简易程序审判的法院（A court of ordinary criminal jurisdiction in Canada and includes a court of summary jurisdiction）（Canadian National Defense Act, R. S. C. 1985, c. N. s. 2）。而civil prison则为“普通监狱”，喻指关押经civil court审判后刑期在2年以下罪犯的监狱。而civil prisoner则是指关押在civil prison中的“普通罪犯”。


第10章　法律语言辩证哲理

法律语言学中存在许多矛盾关系。从唯物辩证主义的视角上看，这些矛盾相互对立、统一、关联、制约、互动，推进法律语言学的发展和变化，起到一种殊途同归的作用。在研究英汉对比法律语言学的过程中，我们应当以法律和语言为主要对象，把握它们的总和，从事物本身矛盾的发展、运动、变革来观察、认识、比较和分析，最终达到洞察法律语言之客观世界本质的目的。

10.1　精英性与大众性的抵触

正如本书第1章所述，与法学教育属于精英性教育一样，法律语言天生具有精英性，属于法律人阶层掌控的一种语域（register）。就法律英语与法律汉语比较而言，法律英语的精英化尤为突出，结果在较大程度上脱离了英、美等国民族大众语言的范畴，成为一般人心目中的外语，导致西方出现不少要求“简化”法律语言（simplification of legal language）的呼声。值得注意的是，原本发展相对滞后的法律汉语的演变进程在此之后也出现了一种飞速向精英化语言前进的态势。从20世纪末开始，中国法律发展最为明显地表现在新一轮的立法运动和频繁的制度性法律解释上。数年间，中国的制定法已近乎汗牛充栋。与此相伴，制度性的法律解释也不断翻新（以最高人民法院的司法解释为例）。在这些立法和法律解释中，人们可以发现我国的法律已经日趋复杂化、技术化和专业化。法治的知识特质在于学科知识的专业化，而专业化则是通过系统地学习解释、适用法律规则的技术来体现的。随着相对独立的法律学科知识的膨胀，学校、刊物、研究机构、学会、职业培训和考试以及面向西方法律的留学在法律文化的层面上不断呈现，作为法律科学知识传递和载体之法律语言也日益呈现出复杂化和专业化的趋势，大有将一般的非法律人排除在法律语言理解和翻译范畴以外之动向。语言科学的发展，反过来又促使法律科学权力知识的扩张，于是，中国的法律话语呈现出现代性法律知识的基本特质，并在另一方向上呼唤法律的独立化与法律人的科层化（刘星，1998）。短短十多年光景，法律汉语之尖端化和科层化端倪，使得很多“非法律人”（layman）对法律汉语逐渐陌生和困惑。最典型的范例是《物权法草案》，所遇之尴尬便是寻常百姓对该草案无法理解。根据当时东方时空调查的结论，“近一半人难理解其中的一些条文”（《重庆晚报》，2005年7月17日）。面对此种情况，有人不免提出以下疑问：照这样的发展态势，法律汉语的话语权是否会在短期内只为少数的法律人所垄断？法律语言的精英性发展趋势是否会与普法教育精神相悖？立法语言是否应当转而面向通俗化？

事实上，此种担忧纯属杞人忧天：法律语言不为大众理解是理所当然的事情。首先，法律语言原本就不是通俗的民族大众语言，其是一种复杂的专门技术话语（professional language），因此，法律英语应当称为EPP（English for professional purpose）而非ESP（English for special purpose），体现的是“法律”这门高深复杂的尖端科学技术。与反映医学、哲学、数学等科学的医学语言、哲学语言、数学语言一样，法律语言不可能，也无须达到为大众所普遍理解的通俗地步。正如法律教育是精英性教育而非大众教育一样，法律语言与生俱来便具有精英性特征，它属于抽象层次的话语，是法律人（lawyer）垄断的专利。尤其是法律英语，伴随普通法的产生和沿革，法律英语词语的词义、语义以及文本的语法结构都逐渐发生了一种质的升华，最终使得法律英语成为英美法系国家普通百姓心目中的“外语”。正如Rajagopaul（1980：26）所说，“法律语言，最初被人视为现实生活关系中的一种大众财产，开始飞速质变，以至最终不再为一般大众所理解，由此催生出一个与大众格格不入的法律专家阶层。”尽管近年来西方国家的民众要求“简化”（simplify）法律英语的呼声日渐高涨，但法律语言本身的特殊性以及法律人出于自身利益之抵制，使得改革法律语言的成果非常有限，结果是法律英语之“精英性”至今仍然如故。

其次，从社会价值学的观点上看，作为法律的载体，对于法律人而言，法律语言是一种工具，一种生产力。运用和操控法律语言是他们谋生的一种手段。倘若世人都能通晓法律和解读文本，法律职业（legal profession）也就没有存在的必要性了。然而这种情况是与现实相违背的。如果说法律是为统治阶级所控制和掌握并为其服务的话，法律语言真正的掌控、垄断者和受益者则应当是法律人。任何立法、解释法律、适用法律的过程中都离不开法律人对于法律语言的利用。在法制社会形成的同时，必然会形成法律人的圈落。他们是一个阶层，是一个社会群体。处于法律圈中的人具有自己的文化、伦理操守、准则，其中也包括语言。法律人用圈内的“行话”行使职权，交流思想，表达意愿，维系情感。他们相互了解，相互识别，相互认可。而圈外的人，即非法律人则被排斥在外，无法真正理解法律人的法律语言，正如外行人无法读懂医生的处方，一般人无法理解飞机制造原理一样。也就是说，在法律体制运行过程中，只有法律人才真正具有法律语言的话语权。非法律人理解、认识和适用法律必须通过法律人作为媒介。这也是律师为当事人服务活动的意义所在，也是法律人培养和存在的一种经济价值体现，同时也是法律语言精英性特征具有必然性的理据。

此外，在某种程度上，“法人法语”还表达一种社会文化价值。正如奈达所说，“……某些专门职业的词汇同时也传达重要的身份和行为信息，如律师和医生说的专业行话，他们经常使用一些词语以增强其社会地位，而不是向其被代理人传达重要信息”（Nida，2001：166）。

事实上，普及法律教育与法律语言的精英性或精英化进程并不矛盾，原因在于“普法”并不意味着法律语言必然的“通俗化”。与其他所有技术语言一样，法律语言实际可两分为简单层面（外延）和复杂技术层面（核心）的法律语言。我们或许可以将前者称为“法语言”（language of law），而将后者称为“法律语言”（language of the law）。“法语言”属于大众化（popular）话语，可为非法律人掌握和运用。而“法律语言”则是只为法律人掌控的精英性语言。换句话说，“普法”所涉及的只是法律语言边缘化的简单层面上的部分元素。如知道《刑法》不可触犯，违约可能会承担赔偿责任等，这种语言也是普法读物或媒介节目，如《民主与法制》、《法制日报》、“今日说法”等所应用的语言。至于相关的更为深层次的核心部分知识则不在这种普法范畴，它们是法律人（法学专业学士、硕士、博士）在多年专门培训和学习以及实践中方能掌握的技术语言，这也是《中国法学》、《现代法学》等法律专业刊物以及《物权法》等具有高技术含量的立法应当适用的语言。一部立法不为大众所完全理解其实并非一定是坏事，其正好可以从侧面反映出我国立法技术的进步和提高。不理解立法也并非一定会妨碍立法在民众中的顺利推行和实施，正如民众不知道甚至闻所未闻许多奇怪的病症，如库斯毛耳氏病（也称为“结节性动脉炎”：Kussmaul's disease）、结肠肌神经机能病（myoneurosis mucous colitis）、累-赛二氏病（Letterer-Siwe's disease）、阿狄森氏瘢痕瘤（Addison's morphea），至于有关这些疾病的症状、病理和临床医疗技术等语言对大众而言更是陌生，但并不妨碍医生对这些疾病的治疗。事实上，社会越进步和越发达，社会分工便越细。所谓“术业有专攻”，何必苛求所有民众都去了解一部立法的所有条款细节呢，尽管该立法可能与人民生活息息相关。这正如各种疾病也与人民生活，甚至生命相关一样，但却没有人去要求民众都去了解它们的所有细节，尽管我们可以了解一下它们的初期症状和预防方法。同样地，一般民众应学习一下法律常识，了解必要的普法知识而达到尊重法律、服从法律以及不触犯法律的目的便足够了。

法律语言的发展总体说来是呈波浪式轨迹，即以波谷—波峰—波谷—波峰之形式前进。目前美、英等国之所以会出现“简化”法律语言的呼声，是因为法律英语的发展已经到了一个新的高峰，大众社会对法律英语精英性臻至极端产生了一种逆反心理状态。从法律语言发展的历程上看，无论是法律英语或者是法律汉语，法律语言发展到完全不为大众理解的地步，都会导致民众的抗议和改革，要求“简化”声四起，由此导致法律语言之精英性向波谷跌落。但随之又是法律语言与普通语言的距离逐渐加大，然后又导致新一轮的抗议和改革。周而复始，永无休止。一句话，正如法律教育属于精英性教育一样，只要法律仍然属于一种专业技术，法律语言的精英性将永远存在。

10.2　法律语言理解的辩证性（dialectics of comprehension）

洪堡特认为，语言是无时无刻在运动、发展中的事物。没有一种文本的意义是固定不变的，每一代人都必须以新的、特有的方式去解读文本。文本首先向我们提问，同时我们也必须从自己的角度来质询文本，并以自己的方式通过文本提出的问题去发现自己与之相关的东西。既然每一个时代都有它自己的问题，因而都有它自己的观念和兴趣焦点，那么每一个时代的人们都有权按照自己的方式来看待文本和重新理解文本（引自邓晓芒，2001：320）。

理解有赖于人的前见，由于每个读者的经历、学识、文化修养素质、气质和精神等的差异，对于法律文本所持的“偏见”（prejudice）也就不同，因而他们的理解结果也就有偏差。对于学习和研究有关英汉对比法律语言的人而言，由于必须在法律英语和法律汉语之间进行思维转换，所遇到的困难也就比一般人要大许多。如笔者在教授法学研究生学习美国判例时，让他们接触了这样一段材料：





The leading case was McGovern. The accused was suspected of having participated in a particularly brutal murder. She was aged 19 and had an I. Q of 73. At interview, after initial difficulty in understanding the caution
 , she began by denying that she had present.





对于最后一个句子中的单词caution，不同专业的学生有不同的认识，许多学生仅把它视为一般的“告诫”，只有几个刑事诉讼法学专业的学生才将此处的caution正确理解为是警察在拘捕犯罪嫌疑人时所使用的专业告诫，即Miranda Warning（米兰达告诫），指告诉嫌疑人她应当享有的权利，如可以保持沉默等。

问题的关键还在于理解中存在循环悖论。从哲学阐释学的角度上看，循环（circle）是理解法律原文过程中的一个突出辩证性特征。即在理解过程中，对原文本整体的意义把握必须建立在对部分理解的基础之上，而对部分意义的理解又必须以对整体的把握为前提。正是这种循环，体现出整体与部分之间的微妙的辩证关系。从该悖论可以引申出这样一种观点，即法律文本的一切个别细节都应该根据上下文或前后关系加以理解，反之亦然。循环主要是在文本内部的整体和部分之间进行，而法律阐释学的辩证法主要贯穿于文本的字词篇章的理解。事实上，人类所有的理解活动都是按照循环轨迹运动的，问题的关键不在于如何避开它，摆脱它，而在于如何使它发挥作用。在阅读法律英语文本的过程中，学生们经常抱怨的“清楚每一个单词的含义，却不知道句子的意义；知道了每个句子的大意，却不清楚一段话的意思；每个段落的大意都知道，却不知道整篇文章之所云”便是他们不了解循环辩证法的一个很好范例。在理解过程中，人们不能跳过部分或细节达到对文本整体的顿悟，也不能先一部分一部分地理解，积累到最后实现对整体的把握，因为“整体不等于部分之和”（格式塔心理学原则）。正确的方法是在阅读中不断加深和解决对整体（篇章）的理解，同时借助对整体的领悟明确单词、句子、段落的意思。

10.3　创造性（creativity）与传统性（traditionalism）的冲突

惰性（inertia）是法律的一大特征，其是确保法律稳定和协调的关键，以“遵循先例原则”（stare decisis）为信条的普通法更是如此。从英美法发展的历程中我们可以看到，许多惯例（practice）和习俗（custom），均可追溯到遥远的过去；数百年前制定的法律，如今仍然具有效力和仍在适用的也绝非鲜见。事实上，世界上所有的国家几乎都对法律的修改设置了严格的限制，尤其是宪法，不少国家均设置以“全民公决”（referendum）为其修宪的要件规定。然而法律毕竟需要发展，需要更新，需要适应社会不断进步与变革的需求，因而法律的惰性和创新是法律发达史中一个永恒的矛盾主题。作为法律的载体，法律语言也同样面临着创造性和传统性的矛盾冲突。

洪堡特把语言看作是精神的创造活动，他认为人类历史的发展中存在一种具有创造潜能的精神力量，人类的民族区分以及文化差异都与深不可测的精神力量的创造活动有关，语言则是这种创造活动的主要表现形式（引自申小龙，2003：22）。洪堡特认为，从本质上看，语言永远处在一种不停顿的创造活动中，其方法是用有限的手段作无限的运作。语言能力的这种创造性贯穿于人类的语言习得、语言运用的全过程。由于人的思想驰骋是自由无限的，因而人的语言所能进行的组合也是无限的。按照洪堡特的理论，法律语言的创造以及英、汉法律语言文化的差异均应当被视为人类精神的创造活动的产物。

法律语言的创新，必然会带来新旧法律文本表达上的矛盾和差异。众所周知，使用废旧词语（obsolete words）至今仍是法律英语的一大特征，在法律英语翻译过程中，人们难免会碰到许多古英语词语（archaic English words and expressions），如香港《选举规定条例》（Election Provisions Ordinance）第9条规定：A person shall be disqualified for being elected or being nominated as a candidate or holding office as a member if he holds any office of emolument in the gift or disposal of the Legislative Council，该句子中in the gift or disposal便是一种古英语用法。类似的问题我们还会碰到许多。如何处理它们，是保持英语原文的风格，用古汉语进行对等翻译或是使用现代汉语将其翻译成白话文本，这是译者在翻译过程中必须解决的难题，也是下文中我们即将讨论的法律翻译叛逆问题的一个主题。

10.4　法律词语概念意义的单一性与指示意义的多义性

在论述法律词语的特点时，不少人混淆了法律词语的所指意义（reference meaning）和指示意义（denotation meaning），因而得出法律词语“词义具有单一性”（孙懿华，1997：61）。事实上，法律词语在概念意义层面上才具有“单一性”，如“犯罪”、“违法”、“票据”、“单据”等均表示特定的概念，具有不可替换的含义。然而，在词语的指示意义，即其词典意义层面上讲，不少法律词语却不止一个义项。如汉语中的“过失”便有两个义项：（1）指刑法中行为人在犯罪时的一种心理状态；（2）指民法中过错的一种形式，即应注意、能注意而不注意的状态。

英语词语也是如此，如单词amendment在指对法律的修正时至少也具有两个义项：（1）修正案（指法律修正草案在未经议会通过前的状况）；（2）（法律的）修正条款或增补条款（指法律修正案已经经议会讨论批准且颁布，成为正式法令或法律条文）。这些词语的每一个指示意义都代表一个特定的不可替代的概念意义，读者必须根据一定的法律语境予以领悟。如在句子Where the partnership for term is continued over, continuance on old terms is presumed（香港：Partnership Ordinance）中，第一个term为期限，partnership for term即为“定期合伙”，而第二个term即为条款（条件）。整个句子应当译为：如果定期合伙到期继续营业，应当推定为按原约定条件继续经营。

此外，不少法律英语词组也具有多个义项，如circumstantial evidence（情况证据）具有以下义项：（1）Evidence based on inference and not on personal knowledge or observation—also called indirect evidence; oblique evidence（基于推论而不是基于亲身经历或目睹之事实，也称为间接证据、旁证）；（2）All evidence that is not given by eyewitness testimony（除目击证人证词外的其他所有证据）（Garner，2004：595）。法律词语概念意义（所指意义）的单一性和指示意义的多义性是法律语言研究的重要课题，同时也是法律语言教学、翻译、法律阐释过程中必须关注的中心，稍有不慎，便容易导致理解上的错误。

10.5　实践与理论的矛盾

法律理论和法律实践之间无处不存在矛盾。如诉讼中人们常说的“以事实为依据，以法律为准绳”实际上是一种虚拟的理想境界。因为人们此时所指的“事实”事实上不是一种客观事实，而只能是与客观事实相对的一种“法律事实”，即依据法律所认定的事实。此种“法律事实”实际上是一种“法律实践事实”，其经常是一种“近似客观事实”，也就是一种与“法律理论事实”，即“客观事实”相对应的事实。要想寻求真正的理论上的法律事件（event）或事物（thing）发生当时的客观事实，犹如探求法律原文本或原作者的“真正旨意”一样，由于时空因素之变迁，总体说来是完全不现实的。

此外，法律语言研究也存在理论和实践的矛盾，如国外法律语言学家认为，法学院语言教学的最高目标是教授学生Thinking like a lawyer and speaking (writing) like a lawyer. 但实际上，人们发现该理论要求与实践相距甚远，理论和实践之间存在很大的“缺漏”（gap）。

同样，在立法的制定和阐释上也存在着相当激烈的理论和实践的冲突。按照立法理论，所有立法必须语言规范，做到“表述准确，结构严谨，条理清楚，直述不曲，字词规范，篇幅力求简短”（刘红婴，2003：83）。潘庆云先生（2004）在界定法律语言的语体风格时说，法律语言必须准确无误、严谨周密、庄严肃穆、朴实无华、凝练简洁。此外，法律起草专家Rajagopaul（1980：26）也提出过立法起草时有关立法语言的七条标准：

（1）风格简明（concise and simple）；

（2）术语和措辞尽量坚决（absolute）以避免争议（differences of opinion）；

（3）规定本身须真实和实在（real and actual），避免比喻（metaphorical）和假设（hypothetical）；

（4）规定不得隐晦深奥（subtle）；

（5）如无绝对必要（save such as are absolute necessary），主要问题（main issue）不得与例外规定（exceptions）、限制（limitations）或修正（modifications）相混淆；

（6）不得以论证推理方式（argumentative）起草，法律规定忌讳详尽推理（detailed reasons），否则容易导致争端（controversy）；

（7）考虑必须成熟（maturely considered）、实用（practical utility），不得违背基本道义（not shock elementary reason and justice）。

事实上，与以上的“法人法语”一样，所有这些要求追求的都是一种结果，如何才能达到此种结果，实践中是否真正能够实现此种目标，这些均是未知数，因为它们毕竟只是一种理论。而现实生活中，以上的理论目标多半只能是一种“尽量争取”（as far as possible）达到的结果。至于立法的阐释，理论要求和实践距离则更远。正像Plato所说，“不成为旨在被解决问题的语言是无意义的”（Language is of no account except as a problem to be overcome）（Morris，1955：21）。他认为，从词语中寻求法律真理是不可靠的，理由在于，法律精确性（exactness）之要求不断受到语言模糊性的冲击，立法好坏无法确认；即便好法律也可能因为解释者的解释而改变。事实也是如此，而立法以及法律解释（包括法律翻译）过程随时可能会发生立法本意被曲解和歪曲的情况。法律语言和法律两者之间的对立和矛盾是立法者、法律阐释者以及法律翻译者始终需要面对和解决的难题。为此，我们将就法律的精确性与语言的模糊性进行专门论述。

10.6　精确性与模糊性

在一般人心中，法律是权力、理性和原则的象征，而法律的确定性（certainty）是确保一切法律目标实现的核心，因此英语中才有What distinguishes the law from most other learned disciplines is the preemptory demand for decision（确切性优先是法学有别于其他学科的关键）之说法，对于法律的非确定性，一般人是难于接受的。然而遗憾的是，事实并不符合人们的意愿，任何法律都具有不确定性，而正是因为这一点，法律才需要进行诠释。

美国法学家哈斯纳斯（John Hasnas）认为，法律是由相互矛盾的规则及原则构成的，所以，任何法律文本的结构都可以利用巧妙的法律推论解释，读者也可以根据自己的价值趋向进行多种文义取舍，在此种情况下，很难得出德沃金所讲的唯一正确解释。另一位美国法学家达尔顿的观点则更为极端，他认为法律文本本身没有意义，因为构成法律规范、原则和法律结构的词语不存在固定的或稳定的意义，这些词语仅是可以填充不同意义的容器，如果读者愿意，完全可以用非中立的方式赋予其语义学上的任何内容（引自谢晖、陈金诏，2002：108）。此种解构方式的阅读最终之结果是：法律是不确定的。究其根源，除法律读者自己的因素不同导致的理解差异外，法律的不确定性主要应归咎于法律语言的模糊性。

尽管法律语言历来以用词准确著称，且推崇词语的单一性，力求做到表达清楚明白，严谨无误。然而，无论如何严格，任何一种语言文字都无法达到绝对精确，因而人们所追求的法律语言的“精确性”（exactness）只具有相对性。事实上，法律语篇中出现“模糊”（vagueness）。由此时常导致歧义（confusion）的产生，即在一个词语包含两种或两种以上的含义时，读者不清楚该词语究竟是在哪一个意义层面上使用。更何况出于各种目的，法律起草人或律师在实践中还经常刻意使用一些模糊词汇（组），使得该问题变得更加复杂化。

不过需要指出的是，尽管模糊是法律语言的一大特征，但模糊毕竟是一种表象，非法律语言自身的主流意愿或本质。正如法律的不确定性不是法律追求的终极目的一样，模糊不是法律起草人企图追求的最终目标。模糊语言之运用仅是人们用以追求更加科学和精确表达的一种手段与技法，起到类似“此处无声胜有声”的作用与功能，是法律起草人将某些词语之意境、韵味以及把握尺度交与他人掌管之权宜之计而已。事实上，所有的法律模糊语言最终都经过执法者的努力得到妥善阐释或处理，法律最后适用之时的这些词语的含义必将是确定无疑的。

10.6.1　模糊与含混的区别

在法律语言中，“模糊性”（vagueness）与“含混性”（ambiguity）是两个完全不同的概念（尽管严重的“模糊”几乎等同“含混”，且它们均可能给读者导致“歧义”，即confusion）。语言的模糊性是普遍的客观存在，是指语言的意义的不确定性；而语言的含混性则是指语言意义的冲突。模糊不一定带来含混和冲突，而含混必然带来模糊和不确定（uncertainty）。语言的含混应当进行歧义排除，而语言的模糊则往往成为重要的立法手段与法律解释工具（谢晖，2003）。从功能上讲，法律语境中“模糊性”起到一种“积极”（active）作用，可以提高法律语言的表达效率，增强语言的灵活性；而“含混性”的作用则是消极（passive）和否定的（negative）。从语义学的观点上看，“含混”多指因意思不明确而可作两种选择，因而也被称为“模棱两可”；而“模糊”所指的选择范畴则更为广泛。但在法律解释领域，“含混”之范畴有所扩大，也可用于指因意思不明确而有多种（而不仅是两种）选择，但这并不意味着它便等同于“模糊”。事实上，两者实质性的区别在于法律文本中的“含混”是一种语病，属于立法技术之瑕疵，是法律起草人必须避免的现象；而“模糊”却是法律语言的一大特征，指法律词语或概念所涉及的范围界限不清，从而使有些事项无法确定地加以归类。其常是立法者在无法或不便作精确（precise）规定时，主动或有意所作的模糊表达之结果，目的是给执法者，如法官以及行政官员等留下一定的自由裁量（discretion）的空间，包括通过执法者的解释，不断使法律得到“修正”而适应情势的不断变化（鉴于法律的严肃性以及法律修正程序的复杂性，其是保持法律“与时俱进”的最好方法）。如词组in the reasonable time（在合理的期限之内）便应当算作一种“模糊”语言而非“含混”语言。又如在规定Out of bounds for vehicles without special permits（未经许可，车辆不得入内）中，vehicle内涵过于宽泛，其是否指所有的运输工具，包括一切机动或非机动车辆，甚至包括自行车或手推车？这个问题往往需要执法者作具体解释。同样，我国《刑法》中常出现的“数额特别巨大”、“情节特别严重”、“手段特别恶劣”、“造成其他严重后果”等表述也都是属于“模糊”而非“含混”词语，它们都是立法者在不愿或无法进行精确确认时留给法官进行自由裁量的典型范例。具体实践中常由最高人民法院的司法解释来确认什么是“数额巨大”或“数额特别巨大”，以及什么是“情节严重”或“情节特别严重”等。两者其他差异还在于“含混”所导致的不确定性常起支配和主导作用，即起“不是／则是的作用”，因而需要小心避免。而“模糊”的不确定性却只与边缘或轻微问题相关，从而经常无伤大雅。

按照Haggard（2003）的观点，含混可分为语境含混（contextual ambiguity）、语义含混（semantic ambiguity）和句法含混（syntactic ambiguity）。含混是导致法律语言歧义的主要根源，值得大家仔细研究和尽力去克服避免。

10.6.2　法律语言模糊（vagueness）与一般语言模糊（fuzziness）的区分

尽管fuzziness（语言模糊）与vagueness（法律模糊）在很多方面相互竞合（overlapping），但认真考量，此模糊（fuzziness）与彼模糊（vagueness）毕竟具有较大的区别。首先，“语言模糊”是语言人所使用的一个概念，源于模糊语言学（Fuzzy Linguistics），指的是语言的一种自然本质属性，其是语言的本质特征，源于客观世界、人类认知和社会交际等因素。因此，语言的模糊性指词语所指范围的边界的不确定性，这种属性是自然语言的基本属性，是一种泛指的语言属性。

“法律语言模糊”则主要表现在法律的阐释及诠释上，是法律人对一般模糊语言有意识挑选后的一种特殊应用，其不是自然语言的基本属性。与一般的“语言模糊性”相比较，法律语言的适用在许多方面均受到一定限制。原因在于尽管模糊是法律语言的一个特征，但法律语言的主流特质毕竟是严谨和精确的。法律模糊语言只是在特定法律语境的一种特定或者说一种例外适用的范例。因此vague language的适用范畴及其任意性肯定比不上fuzzy language的适用范畴及其随意。也就是说，在区间上，fuzziness与ambiguity的区分远没有vagueness与ambiguity的区别那样明晰和严格。即前者事实上经常包含着“含混”，而后者则与“含混”截然区分。一般的“语言模糊”可能且经常是一种自然的无意行为，如人们常说，“我们昨天去了公园。”“我们”一词属于一般“语言模糊”中的模糊词语，两人或两人以上用第一人称表达就可以称为“我们”，而精确的表达原本应是“我和李咏、李明、王人博……昨天去了公园”。类似“我们”的模糊词语在一般语言中很普遍，使用也具任意性，事实上它们应当属于fuzzy words而非vague words。由于在法律人心目中，类似“我们”的“模糊”事实上是一种“含混”，其是立法语言应当避免的，因而人们很少在立法中见到“我们”这种词汇。同样，一般语言中常见的模糊数字词语，如一连数天、天长日久、万元户、百万富翁、长时间上网、数天数夜，以及程度上的模糊词语，如痛苦、周到、倒霉、不幸、纯洁、天真等，在法律语言中，都属于应当尽量避免使用的“含混”词语而非“模糊”词语。

严格说来，“法律模糊词语”必定是因需要而有意为之，因而没有任意性适用的情况发生。以下是法律模糊性语言的一些适用范例，从中人们很容易得知其适用时的语境状况：

●　“受害人，男，二十岁左右，处于严重昏迷状态，身上多处刀伤……”

此文为一案件现场侦查笔录。鉴于案情细节暂不明确，办案人员对当事人的姓名（name）、身份（identity）、年龄（age）及事由（cause of event）等诸多事项只能作大概记录，由此可避免主观臆断，以等待日后作进一步调查澄清事实真相。因而“左右”、“严重”、“多处”等模糊词语均是有意使用的。

●　“一女青年在回家途中遭到不明身份的歹徒袭击……”

此文为一告示，在此种司法文书中，由于不便或不必公开当事人姓名、身份等，经常需要适用模糊语言，主要目的是为保护公民的隐私权（privacy）。

●　“综上所述，甲方违反合同约定，拒绝承担清理河道任务，给乙方造成了严重的经济损失……”

此文为一诉状。由于无法确定案件的某些细节问题（包括具体的经济损失数目），故使用模糊语言，希望今后法官行使自由裁量权予以裁量。

10.6.3　模糊分类

正如Newmark（1988）对语言含混的区分一样，法律语言模糊也可以作类似的分类：

（1）语法模糊（grammatical vagueness）；

（2）词汇模糊（lexical vagueness）；

（3）语用模糊（pragmatic vagueness）；

（4）文化模糊（cultural vagueness）；

（5）思想意识模糊（ideolectal vagueness）；

（6）所指模糊（referential vagueness）；

（7）比喻模糊（metaphorical vagueness）。

10.6.4　法律模糊词语翻译方法

从语言学意义上考察，法律之不确定，在Hart看来应当归因于构成规律的语言既有“意义中心”（core of meaning）又有“开放结构”（open texture）的关系。“意义中心”是指语言的外延涵盖具有明确的中心区域，在这个区域内，人们不会对其含义产生争议；而“开放结构”则是指语言边界的不确定性，由此就会产生一些争议。法律翻译当然离不开语言分析，但它仅将语言看作理解的中介。因此，法律翻译不能采用形式逻辑的线性思维方法。特别是在解释和运用含有“正义”、“公平”、“正当”、“合理”、“过错”、“显失公平”、“动机”等词语的法律规范时，形式逻辑的作用是有限的。在这种理解过程中，译者必须借助辩证逻辑，从概念的内容和形式的对立统一，灵活性和确定性的统一来确定词语所反映的或应该反映的现实内容，以做到对法律的正确理解和翻译。此时，法律翻译实际上应当被视为运用辩证逻辑对法律文本进行推理的一种创制和发现过程。

又如Davis和Holdcraft（1999：71）所指出，“一切自然语言都是不定的，而法律作为以自然语言构建的一个变种，也同样显示出这种不定性。”由于日常语言的概念，大都有一个由“开放结构”导致的“不精确的区域”，Hart所说的语言概念的“无争议的意义中央核心”以及“阴影地带”或“开放的结构”，被利益法学的创始人Phillip Heck称为“核心概念”和“概念场域”（引自林立，2002：151）。尽管称呼不一，但他们均认可语言，包括法律语言所具有的这两种区域意义。法律翻译正是在文本所提供的可能字面意义范围内，针对具体情况，决定两者意义的平衡点。然而，决定双方意义定点的标准，却是一个永恒的翻译难题。

本书论及的“模糊”是法律语境意义中的模糊，也就是说，“法律模糊语言”不同于语言美学研究中所指的“具有朦胧而又广远的语义外延，从而让读者驰骋想象和享受咀嚼”的模糊词语，因而翻译原则和方法也各有差异。在法律英语翻译过程中，通常采用的方法有：

1．换言法

鉴于法律语言文体的特殊性，法律英语翻译也和文学、科技等翻译有一定的差异。法律翻译主要注意的问题之一是尽可能地避免歧义产生。而换言法（即使用一个非歧义性单词来替换歧义性单词）是消除歧义的最简便方法。法律英语中，最常用的歧义性词汇当算where。严格说来，where在日常英语中的含义只应当为place，然而，在法律英语中，该词却几乎成了一个万能词（catch-all）。翻译时，我们常用另外的许多单词作为替换，例如：

●　False imprisonment occurs where one party acts in a manner intending to confine another within fixed boundaries, succeeds in so doing, and the confined party is aware of his confinement.

此句中的where等同于连词when。译文：当一方当事人成功地实施了以某种方式将他人拘禁在一定范围的企图，且被拘禁的当事人知道自己遭到拘禁，非法拘禁罪即可成立。

●　Where a person's house is searched without a search warrant, he has a cause of action against the officer who conducted the search.

此句中的where等同于连词if。译文：如果某人的住宅被无证搜查，他有理由对进行搜查的警官提起诉讼。

●　The defendant has reason to believe his life was in danger in a fight where the plaintiff had a knife.

在此句中，where等同于in which。为更好地表明因果（causality）关系，这句话可改为The defendant has reason to believe his life was in danger in his fight with the plaintiff because the plaintiff had a knife. 译文：被告有理由相信在与持有匕首的原告搏斗中，他的生命受到了威胁。

●　The defendant read in the newspaper where another man had been arrested for the robbery.

此句中的where等同于连词that。译文：被告在报上读知另外一个人因此桩抢劫案已被拘捕。

此外，as to也是在法律英语中常碰见的模糊词组。例如：

●　The requirement as to billing is to be observed.

此处的as to等同于concerning. 译文：应当遵守有关票据的规定。

●　We can only conjecture as to the reasons for the break-in.

此处的as to等同于about. 译文：我们只能推测破门而入的原因。

●　There is no problem as to jurisdiction or as to whether to take this case.

此句中的第一个as to等同于of. 第二个as to则毫无意义，完全可以省略不译。译文：不存在管辖权或是否接案的问题。

其他类似的范例还有很多，诸如可用improve或worsen或其他更为具体的字词替换动词affect；而feel则可用think或believe予以替换。

有些歧义性词汇具有截然不同的词义，翻译时须格外留神。如oversight在以下句子中：

●　The brief was filed late due to an oversight.

此处的oversight等同于unintentional error，因而此句子可翻译为“由于疏忽而迟交了辩护状”。

●　The Foreign Relations Committee has responsibility for oversight of its subcommittee proceedings.

此处的oversight等同于intentional watchful supervision，因而此句子可翻译为“对外关系委员会负责监督其下属委员会的活动”。

又如单词effectively在句子The responsibility was effectively discharged中有两种含义，一是等同于well或efficiently，因而此句子可以翻译为“责任得到很好地履行”；二是还可等同于in effect或actually，这样此句子又可译成“事实上责任得到了履行”。

再如单词sanction在以下两句中：

●　The sanction of violence should not be permitted by government.

在此句中，sanction等同于approval或condoning，因而该句子应翻译成“政府不应当宽容暴力”。

●　Official sanction are being considered against Iran.

此句中的sanction等同于penalty或coercive measures，因而该句子应当翻译成“人们正在考虑对伊朗进行正式制裁”。

再看单词presently：

●　I will join the group presently.

此句中的presently等同于soon，因而该句子应当翻译为“我会很快加入小组的”。

●　I am presently without a place to stay.

此句中的presently等同于now，因而该句子应当翻译为“我现在没有地方可待”。

2．“模糊对等”法

语义虽然存在模糊性，且英汉两种语言中词语的模糊性也不完全相同，但这并不妨碍不同语言之间的直译。事实上，在有些情况下，尤其是法律文件起草人有意使用含糊词汇（组）时，我们可以采用“模糊对等”方法翻译，即用一种语言的模糊词语去翻译另一种语言的模糊词语，以期达到一种等值或近似等值的翻译效果，如best efforts（尽力），due care（应有的注意），due diligence（恪尽职守），good faith（善意），immediately（立即、马上），material（实质性的、重要的），neighborhood（邻近地区），promptly（立即），regular（定期），sufficient（充足的），suitable（适当的）。

10.7　简明与概括的矛盾

法律语言必须简明扼要，但同时法律规定又必须尽可能地做到概括和全面。此种矛盾无疑对立法起草人造成一个很大的难题。于是，语言的简明、清晰或省略（concision, clarity or omission）便与法条之概括和全面性（generality and comprehensiveness）构成一种棘手的矛盾关系（Kirk，1971）。法律阐释学上有一基本准则 (maxim): expressio unius est exclusio alterius (The expression mention is the exclusion of another), 即“明文提及的排除未明文提及的”。意思是只要法律文本意思表达清楚（plainly expressed），法官就必须按文字作字面解释（literal interpretation）。该准则是法律阐释学中的第一原则，即平义（plain meaning）解释原则的依据，为法学界所公认和推崇。为尽可能地扩大法律的包容范畴，唯恐法律所规范的主、客体被排除在外，立法者常被迫选择属概念或通称（generic concept or term）而放弃种概念或具体名称（specific concept or term），但结果却往往会牺牲作为法律语言最重要特征之一的“精确性”（exactness）。此外，立法者为求面面俱到，经常会在句子中同时使用一些同义或近义词，导致“双叠”、“三叠”词语现象的发生，其结果则会被人批判说是“繁冗”（pleonasm），沦落为“精简”（simplify）之对象，此外它们还经常具有导致含混之嫌疑，诸如I guarantee, warrant and covenant...以及This contract is made, concluded and entered into and by and between...等。相比之下，简明与概括的矛盾在法律英语中表现得比在法律汉语中更为明显。

10.8　法律翻译中的辩证关系

鉴于法律语言中存在许多矛盾关系，作为一种客观的自然现象，它们必然会在法律翻译的过程中显露出来，给译者导致许多无法预料的难题。一般说来，法律翻译过程中，译者经常会遇到以下一些矛盾：

10.8.1　法律的可译性和不可译性（translatability and untranslatability）

普通法不可翻译是很多人的共识，如美国法学家Sofie M. F. Greeroms（1981）在其Comparative Law and Legal Translation: Why the Terms Cassation, Revision and Appeal Should Not Be Translated一文中所说，“尽管两种法律体系存在交流和相互融合倾向，但这些概念的差异却始终存在，使得它们之间的翻译变得不可能（impossible）。”

认为普通法不可翻译的主要原因在于：（1）语言差异；（2）思想意识差异；（3）文化差异。语言和法律概念之间的差异最容易导致翻译过程的艰难，而文化差异则最容易产生翻译结果上的谬误。

10.8.2　忠诚和叛逆

不少人，包括法律阐释中的“文本主义者”（textualists）认为，法律翻译方法应以Newmark所说的“语义翻译法”（semantic translation）为主，从而严格追寻严复所主张的“信”或其他人提出的“忠诚”。但事实上，鉴于法律语言的特殊性，其中最主要是因为法律词语所指对象多是抽象的“人造物”而非“自然物”，因而忠诚完全（而不是几乎）是不可能的事。此外，尽管在法律翻译过程中，译者严格受到原文本以及原文词语语义学的限制，但译者仍然具有一定的创制能力，且在某些情况下，具有一些“叛逆”原文的空间。但总体说来，对于法律翻译而言，此种叛逆是一种十分精细的技术工作，翻译者必须百倍谨慎。

1．格式层次上的叛逆

法律文书的格式一般都比较正规，多数都有专门的规定，尤其是英、美等国的法律文书，许多都附属在相关法律、法规中，属于法律不可分割的一部分，凡有违反，则属于程序瑕疵。如英文公证书规定，公证书的地名应写在文件左上角，须全用大写字母。ss. （或SS，其意思不详，有人认为它代表拉丁文cilicet，表示to wet或namely，也有人认为它具有其他来源或含义）必须写在地名中间，正文应与地名相隔三行：

________, COMMONWEATH)

　　　　　ss. ACKNOWDGEMENT OF THE NORTHERN MARIANA IALANDS)

On this________ day of________, 20________, personally appeared before me ________and________, known to me to be the person(s) whose signature(s) is/are subscribed to the foregoing instrument and who acknowledged to me that he/she/they executed the same as a voluntary act for the purposes set forth therein.

IN WITNESS WHEREOF, I have hereunto set my hand and official seal on the day and year first written above.





尽管中国的公证书也有格式规定，但没有英文文书规定那么严格，此外，中文公证书的格式与外文格式也相差很大，因而将外文公证书翻译成中文时完全可以不遵循英文的标准格式规定，如以上的参考译文：

英联邦马里亚纳群岛公证书

兹证明________和________于____年____月____日，在我面前，签署了上述文件。经查，签署该文件规定完全属于他／她／他们的自愿行为。

特此证明





_______________

公证员（签字、盖章）





2．语言表达形式上的叛逆

（1）变双重否定形式（double negative）为肯定形式

There is no
 reason why the unfairness
 should not
 consist in making the accused suffer the evidential disadvantage
 of having the later confession used against her（有理由证明使用尔后所得的公认对抗被告，让她处于证据不利状况是不公正
 的）。译文中将no和not去掉。

（2）双叠、三叠词语用一个词语表示

●　The law is null and void.
 该法律是无效的。

●　This contract is made and entered into
 by and between
 the parties. 双方当事人签署本合同。

●　Assignor hereby irrevocably assigns, conveys and other transfer
 to Devco, and its respective successors, licensees, and assignees, all right, title and interest worldwide in and to the Work and all proprietary rights therein. 转让人在此不可撤销地同意将其在世界范围内的该著作的或与该著作相关的所有权利、产权和利益转让给迪威公司（Devco），以及公司的各继承人、被特许人和受让人。

（3）被动语气变主动语气

法律英语多使用被动语气，而法律汉语则常用主动语气表达意思，翻译时可以根据情况进行适当变换。

3．语篇层次上的叛逆

有些非严格的属于“准法律”翻译文本，甚至可以在语篇层次上作较大的取舍，如将“上有上策，下有下策，
 有令不行，有禁不止”翻译为：disobey orders and defy prohibitions；又如在一企业的报告中有这样一段话：“开业后6年，按规定旅店由中方接管。中方第一任总经理是×××（现任首都旅行集团副总裁）。在×××和其他人员的努力下，当时中方管理人员及员工几乎都留了下来，我们的市场没有受到影响，旅店的管理水平没有受到影响，经济效益没有受到影响，旅店平稳地过渡到我们自己的手上
 。”该段落中的后面画线部分属于惯常的“豪言壮语”，对外翻译时完全可以将其整个删除：In 1998, management of the hotel was taken over by the Chinese side under the leadership of general manager ×××, now vice-president of Beijing Travel Group.

就合同的翻译而言，不少汉语合同做成以下形式：甲方和乙方本着相互合作、平等互利的精神，经双方友好协商，自愿
 达成以下协议：

翻译时，可以去掉画线部分的多余词语（有人称之为“汉语中的软新闻”Chinese soft news）而不至于导致任何语义层面上的亏损：

This Agreement is made and entered into by and between Party One and Party Two.

中文法律中有关的章、节、条款、项、目等划分概念与英文中的法条划分很不一致，在做英汉翻译时经常会出现不一致的情况，在《英汉法律词典》（法律出版社，1999）等工具书中，人们可发现以下单词都具有类似的概念意义：

●　Article条款（是“条”或是“款”？）

●　Chapter（法律条文的）章、节

●　Clause条款、项目、款项

●　Item条、款、项、项目

●　Ordinance（条例的）条

●　Paragraph（法律条文和制定法、诉讼文件条文中的）项、段落、节

●　Rule（规则中的）条

●　Section条、款

●　Subsection款、项

鉴于以上词语在英文法律中的排列先后顺序时有不同，因而增加了企图将它们准确定位的难度。一句话，这些词语具体所指实际基本无定论，只能依据英文法律条文的具体情况，再就个案进行具体决定。而汉译英时，则最好用Section 1（1）（A）（ii）来表示条、款、项、目。在文中阐述时，款则用sub-section表示，项用paragraph，目则用sub-paragraph。如条后无款、项、目等之分，则可用article表示，如Article 1。

4．语言时空差异

正如本章第10.3节所述，法律英语文本中时常会出现一些古英语词语，此外，许多几百年前的英文法律目前仍具有效力，需要我们进行翻译。在翻译这些法律文本之时，我们是否应当保留其本来的古旧风格，使用古汉语进行翻译呢？作者的答案是否定的。此时，至少是在文本的风格方面，我们应当适用Newmark所说的交际翻译法，以communication为主要目的，将古法律文本，包括古词语等译成今人能懂的白话文，例如：

●　parage相同条件（血统、尊严、土地继承份额等）

●　IN WITNESS HEREOF, the parties hereto have hereunto set their hands and seals on the date and in the year first above written（双方当事人在上述日期在本协议书上签字、盖章，特此为证）。

5．文化层次上的叛逆

中西文化，有些相同，可以基本上进行“等值”翻译，如Divine's punishments, though slow are always sure（天网恢恢，疏而不漏）。有些则差异很大，翻译时难免会出现所谓的“叛逆”现象，如Blue movies are not prohibited by law in the USA（黄色影片在美国并不受法律所禁止）。由于文化习俗的关系，在中国，色情电影一般被说成是“黄色”，因而英译汉时却只能将英语的blue改译为“黄色”而不能直译为“蓝色”。

6．功能层次上的叛逆（此处没有论述和例句）

10.8.3　直译（literal translation）与意译（free translation）的矛盾

法律翻译属于语义翻译，要求尽可能地接近原作者和原文本的旨意，尤其是法律专业术语，很多时候需要作字面上的一一对应，因而一般应采用直译翻译法，包括词序、标点符号等都尽量保持原文的风格。然而，鉴于英汉法律以及两种法律语言之间的巨大差异，在英汉法律翻译过程中，人们免不了会使用意译的方法。如discovery不是“发现程序”而是“证据开示”；一些与法律相关的，如政治、经济、贸易等被称为“准法律”文本的翻译更是如此，如世界最大的汽油机制造商美国的百力通公司在中国的投资口号是：立足中国，放眼亚洲。其译文不是Stand in China, Look at Asia，而是Committed to China, Build For Asia.

10.8.4　归化（naturalization）与异化（foreignization）的矛盾

翻译过程中归化与异化方法之选择历来是翻译学中的一个难题。事实上，就两种方法的优劣而论，实在无法作伯仲之分，由此只能具体情况具体分析，方能做到充分发挥它们的长处。

鉴于普通法和我国的法律之间在法律概念的定义与规定上的巨大反差，在法律术语及概念翻译时，我们不妨适当甚至多用一些异化翻译手法，以避免归化手法所带来的不必要的误解，例如：

●　将discovery翻译成“证据开示”以与我国民事诉讼中的“证据交换”（exchange of evidence）相区别；

●　将joint tenancy翻译成“共同共有永赁制”与我国财产制度上的“永佃制”相区别；

●　将我国的“人民陪审员”（功能等同“参审员”）翻译成people's assessor而区别于英、美等国的lay judge；

●　将我国《刑法》上的“劳动改造”翻译成reform through labor以区别于英美法中的correction（矫正）。

就语篇层面上讲，笔者主张以归化为主，尽力避免欧化语句，包括避免某些“天书译文”的出现，以求译文最终之通达。


第11章　法律语境论

11.1　法律语境

语境（context）即语言环境，意思是“运用语言进行交际的一种具体场合”。从词源学的角度上看，context一词源于拉丁语中的contextus，原意是“交织在一起”（contextus中的con-等于together；而-textus为weave，整个意思是weaving together），指上下关联。自从英国人类学家马林诺夫斯基（B. Malinowski）将语境分为“情景语境”（context of situation）和“文化语境”（context of culture）两个概念，而英国人弗思（J. R. Firth）又在20世纪40年代提出“言语环境中的完整的话语才是真正的语言事实”的论断之后，语境逐渐开始受到人们的重视，语境意义由此被大肆拓展、扩张，语境理论也随之日趋完善，导致有关语境与翻译的探讨几乎无处不见。然而迄今为止，语言学界和译学界依旧很少有人从法律语言学的角度认真研究法律语境和法律英语翻译的关系，这在某种程度上不能不说是一种遗憾。鉴于众所周知的原因，法律语言研究的重要性和必要性日渐凸显。在此种背景下，加强法律语境在英汉对比法律语言学以及英汉法律翻译中作用的研究，加深我们对法律语境在法律语言研究和法律翻译层面上的重要影响的认识，必将对英汉对比法律语言学的研究以及法律翻译的发展起到极大的推动和促进作用。

所谓法律语境（legal context），是指“运用法律语言交际的特殊法律场景”（the specific circumstances relevant to communication in legal language）。在英汉对比法律语言学中研究法律语境是一个比较复杂的课题，涉及语言学、法学、翻译学、阐释学、社会文化学等多种学科知识。目前许多学者都将语境分类为言内语境（linguistic context）和言外语境（nonlinguistic context）进行研究，从此种意义上讲，法律语境事实上也可以被分类为法律言内语境和法律言外语境。所谓的法律言内语境，主要是指与作为法律翻译对象的法律文本的单词、词组、语句、语段和语篇相关的语境。而法律言外语境则指的是交际过程中法律话语结构表达某种特定意义时所依赖的各种主客观因素，包括交际的时间、地点、场合、话题、交际者的身份、地位、心理背景、文化背景、交际目的、交际方式、交际内容所涉及的对象以及各种与法律话语结构同时出现的非语言符号（如当事人的姿势、面部表情）等。就法律言内语境和言外语境的作用及其功能等，本书将要进行详尽阐述，但首先需要论及的是法律语境的专业性属性。

11.2　法律语境的专业性特性

既然法律语言被人称为专门职业语言（language for professional purpose，即LPP），作为与法律语言交际密切相关的法律语境，首先便被赋予了专门职业的鲜明特征。法律语境是任何法律文本理解、阐释以及翻译无法缺少的支撑性条件，也是交际者进行语义推理的关键。一般说来，一个词语的内涵不是固有的，而是运用该词语的社会赋予的。而法律词语除具有一般词语的社会属性之外，其语义具有许多法律强制规定的技术特性，以及法律演变发达过程中附加的许多特殊法律文化技术内涵，大大超越了日常生活常识的认知范畴，它们只在法律人独有的专业圈内使用，鲜为非法律人熟悉。由此，只有经过专业培训，进入具体的法律业务圈中，方能明白什么是“证明责任倒置”（reverse of burden of proof），什么是“内幕交易”（insider trading），以及什么是“身份犯”（offense the status of the perpetrator of which is specially required）和“牵连犯应从一重重处刑”（the accomplice shall be punished with the severest penalty selected from the penalties that he/she might suffer）等。不少非法律人，即便是著名语言学家或者是翻译大师，在面对法律文本时经常一筹莫展，原因不在于他们的语言知识或翻译技能的不足，主要是由于他们缺失法律专业知识——他们不懂法，或者应准确地说，他们不懂处于核心层次的法。因此，这里的懂法当然不等于知道一些普法的常识，因为普法所需的只是对法律语言的外沿部分的认知。这里所说的懂法应当是了解和熟悉法律科学的精髓和深层次技术，了解与法律相关的各种文化、社会等诸多上流社会的知识，这样方能称得上是对法律语境有所认识。事实上，目前在英汉法律翻译过程中所出现的诸多问题，就在于不少人没能了解或者没能真正了解法律高级技术层面的真谛。

如中国古代刑律中的“亲亲相隐”，指的是亲属之间对有罪者应予以隐瞒，相互间不告发和不作证的亲属不予论罪，告发者反而要予以论罪的一种制度。此种规定源于春秋战国时期儒家的思想。正如孔子所说，“父为子隐，子为父隐，直在其中矣”（《论语·子路》
 ）。从这个层面上看，“亲亲相隐”制度与世界上一些国家目前所适用的“亲属权利”（relative-relative privilege或kinsmen privilege）原则非常近似，因而有人便自然用它们对译“亲亲相隐”，并视其为归化翻译的一种典范。然而，从法律文化的更深层次上看，此种翻译方法却很值得怀疑。关键在于“亲亲相隐”制度的法理基础（jurisprudential basis）与“亲属权利”相差甚远。前者是基于亲情和伦理（affection and ethics）角度衍生的一种体制，而后者却是出于权利（right and privilege）视野演进的一种原则。研究对比法律的法制史专家们对此十分看重，认为它们之间的差异可以说明不同法律体制发展轨迹各自的特征。由此，“亲亲相隐”似乎只能翻译成Qinqinxiangyin（harboring the criminal relative）而非relative-relative privilege或kinsmen privilege.

又如我国《刑法》中规定有“身份犯”，目前在因特网上与该术语相对应的英文译文很多，其中包括status crime，status criminal，capacity crime，crimes of status，crime of identification和identity crime等，从刑法专业的角度上看，这些译文都有问题。事实上，我国《刑法》上的“身份犯”指的是法律规定的“以实施犯罪的行为者在行为时所具有的刑法身份为定罪要件或法定量刑情节的犯罪”。而刑法身份则是指法律规定的对定罪量刑（conviction and sentencing）具有影响的一定的个人要素或一定的单位附属条件，其中包括自然人刑法身份与单位刑法身份。类罪特征、主体特征和法律特征是身份犯的三个基本特征。除其他传统分类外，我国刑法中身份犯在学理上分类为自然人身份犯与单位身份犯；纯正身份犯与不纯正身份犯；具备并利用身份型身份犯与仅具备身份型身份犯；明文规定式身份犯与暗含式身份犯。

在以上就“身份犯”的诸多译文中，一位译者明显是将“身份犯”理解为“罪犯”的一种，故将其翻译为status criminal，因此此种译文无疑是错误的。其次，译文capacity crime，crimes of status和crime of identification在法律英语中无法找到应用实例，应属于国人的一种“创制”，此种创制很难为没有中国刑法知识背景的外国读者所理解（笔者曾专门就其请教过诸多国外法律人，他们均表示无法理解其真实含义），除非加注释。但即使予以注释，此种由“非母语人”生造的法律术语总体说来都不具备生存活力（原因本书另有论述）。而identity crime的确是英美法刑法中原本就存在的一个术语，但真正了解它的意思，除去identity和crime两个词语自身的“搭配”语境外，还需要其他一些额外的语境材料才行，例如：

A growing global problem, identity crime is the illegal use of another's personal information, such as credit card numbers, Social Security number, or driver's license number, to commit fraud or other crimes. (http://www.idsafety.org/consumers/overview/)

由以上的文字可知，identity crime不应是“身份犯”而是“身份信息犯罪”，指非法使用他人身份信息犯罪，包括利用身份信息盗窃（identity theft）、利用身份信息欺诈罪（identity fraud）等。

此外，尽管术语status crime指的也曾是美国刑法所规定的一种犯罪，但结合“搭配”语境外的其他语境信息如：

●　Status crime is an offense where there is no wrongful deed that would render the actor criminally liable if combined with mens rea. (http://www.answers.com/topic/status-crime)

●　A status crime is a crime of being rather than a crime of doing. Examples of status crimes include addiction
 , homelessness
 , prostitution
 , or even belonging to a certain minority group
 . The distinction with other crimes is that individuals are not caught in the act of a crime. For example, a cocaine
 addict would not be caught taking, in possession of, or with drugs in his system but simply be convicted due to reputation
 or confession
 . (http://en.allexperts.com/e/s/st/status_crime.htm)

●　Status crimes are no longer enforceable in the United States
 due to unconstitutionality
 since the mid-1800s and have largely ended in most countries. (ibid.)

从以上材料可知，美国刑法中曾规定的status crime根本不是我国现行《刑法》中的身份犯。关键在于：（1）违反status crime规定者不需要作为，而只需要具有一定的身份，如“流浪者”（vagrant），无论其是否有犯罪行为，只要其具有流浪者身份，其就应被判定犯有“流浪罪”（vagrancy）；（2）status crime在美国已经因被认定违宪而被废除，如果将我国的“身份犯”翻译成status crime，很容易被国外误解。因此，就我国《刑法》的“身份犯”而言，我们只能将其翻译成Shenfenfan（an offense the status of the perpetrator of which is specifically required）。

11.3　法律语境的类型

在法律翻译活动中，法律语义是阅读法律文本以及法律翻译之根本，语义原则又是法律文本理解和翻译的最为优先之原则，其要求读者首先应从原文本所运用的词语和语句本身去寻找原文本的意蕴，强调严格按照字面进行理解和翻译。因此可知，言内语境是译者在法律翻译中优先关注的问题。在言内语境翻译范畴内，文字因素亦即可能的语义显示出它的范围性功能。它划定出法律翻译本体活动之可能的最大回旋余地，对法律翻译主体，即译者本身的创制性活动范围作了界定。鉴于许多法律词语具有多义性、不确定性和语义流变性等特征，其含义的确认不能仅仅依赖于言内语境，此时，言外语境也就成为特定场合中精确界定其语义范畴的因素，其重要性不容忽视。此外，言内语境和言外语境之间存在的关联和排斥张力，对法律翻译和理解也起着十分重要的作用。

所谓法律语境的类型化即法律语境的分类。就一般语境而言，目前国外有多种分类。除马林诺夫斯基的“情景语境”（context of situation）和“文化语境”（context of culture）划分之外，弗思（J. R. Firth）将其分为言内语境（linguistic context）和情景语境（context of situation）；韩礼德（M. A. K. Halliday）将其分为情景语境和社会文化语境（social-cultural context）；而Jin Di则将其分为言内语境（linguistic context）和言外语境（nonlinguistic context）。以上分类之名称尽管不同，实质差异却不大。本书的目的主要是研究特定的法律情景语境以及法律社会文化语境对法律语言（主要是书面语言）的作用与影响。

按照Jin Di的划分模式，我们也可以将法律语境分为言外语境与言内语境两种。从言内与言外法律语境视野出发，我们又可将较为典型的法律语言语境分为以下几种特殊的类型：

11.3.1　法律词典语境（legal dictionary context）

在英美法中，法律词典被视为法律阐释的一种依据（authority），尽管不具约束力（binding force），但却具有说服力（persuasive force）。其对许多词汇与术语的字面含义作有专门界定，这些含义经常与它们在一般英语中的含义大相径庭，译者在学习法律英语时，一定要多查阅法律专业词典，即便是自己曾经熟悉的词语也是如此，例如：

●　composition伤害赔偿；和解性债务清偿协议

●　compound包庇（犯罪）；一次性付清（预约款等）

●　house商业机构、公司、商号、证券交易所、娱乐场所、（美国的）众议院（大写）

●　limitation period时效期、除斥期间

●　rejoin（被告所作的）第二次答辩（指对原告所作的reply的答辩）

法律词典本身的词语又涵盖四个维度的语境：词典语篇语境、微观结构语境、狭义语境与泛文化语境（陈伟、蒋清风，2007：1），供查询者理解词汇的词典意义时参考使用。

11.3.2　搭配语境（collocation context）

搭配是词汇衔接最重要的手段之一。按照韩礼德和哈桑（M. A. K. Hallidy & Hasan）的观点，从广义角度上讲，搭配这一概念的内涵可以大大拓展到包含跨句或跨段落的词项的习惯性共现，所涉及的词项之间可能存在若干种不同的共现模式和语义关系（引自朱永生等，2002：188）。在法律翻译中，搭配语境比在一般的科技翻译或文学翻译中似乎显得更为重要。关键在于很多法律专业术语（words of art）是以搭配方式构成的，此种搭配多以“名词＋名词”或“形容词＋名词”形式出现。需要注意的是，许多单词在搭配语境中会产生关联意义，导致前后搭配的词构成之语境影响了某些词语的原意。最值得注意的是，在法律语言中，搭配经常导致的词汇语义的突变。尽管词语搭配是法律语言中的最小语境，但正是这个特定的小语境，却经常导致词语语义的极端变化，致使不少非法律人望文生义，导致巨大错误。法律翻译中人们经常碰到一般含义的单词经过搭配，突变成为具有特殊内涵规定的法律概念的现象。经过搭配后的单词可以完全丧失一般词典中的普通含义，如baby act（以合同缔结人未成年为由的抗辩），child destruction（堕胎罪，根据英国1921年的Infant Life Preservation Act，任何故意以引起胎儿死亡为目的的行为即构成此罪，行为人可被判处终身监禁）。而class directors为“董事任期交错制”（把公司董事按总人数分为几组，轮流交错担任职务）；fee simple指“非限嗣继承地产权”（此种地产未限定继承人的身份，凡合法继承人，包括直系、旁系和其他受馈赠之继承人）；house counsel为“企业法律顾问”；tax return为“纳税申报表”或“报税单”，而不是“退税”或“税费返还”（“退税”应是tax refund）；tax credit不是“税收信贷”而是“税收扣减”。再以单词common为例，它在许多搭配短语中，几乎完全丧失了其原有的“共同”、“一般”或“普通”的含义，使得搭配所产生的短语的法律语义面目全非：

●　common assurance物权证书（有关所有权的书面证据）

●　common bail拟制保释（指在轻微民事诉讼中被告提交的一种非具体的担保）

●　common barratry煽动诉讼（罪）

●　common council市（或镇）议会

●　common criminal臭名昭著的罪犯

●　common fine采邑刑事法庭诉讼费

●　common informer职业线人

●　common jail拘留所

●　common lawyer精通判例法的律师

●　common substitution继承人的替代（指提名某人替代拒绝或不能继承者）

●　common thief惯偷（可处附加刑）

11.3.3　法律对比语境（comparison context）

所谓“对比语境”，是指“通过词语对比而构成语言交际的一种具体场合”，其应当属于言内语境的一种。普通法法律解释理论中有一法则：noscitur a soliis，意思是“如果一个属性词汇与一个专用词汇在同一个句子中发生关联，属性词汇则不再具有其原有的通用属性特征”（Where a general word and a special or a particular word are associated in a sentence, the general word is not as general in the meaning as it would be standing alone）。此种情况在法律语言中出现的频率很高。如在英文商业信用证中，经常可以发现这样的语句：As to drafts or acceptances under or purporting to be under the Credit which...，句子中的draft（汇票）原本是个属性名词，而acceptance（承兑汇票，也称为acceptance draft）在逻辑关系上则是类别之下的一个专用名词，是汇票按兑付期限进行分类的一种，与sight draft（即期汇票）相对。当draft和acceptance放在一起，构成特定的法律对比语境，此时的draft失去原有的属性意思而只剩下专门含义了，即它此时已经不再是通义意思层面上的draft（汇票），而变成具体的与acceptance（承兑汇票）相对应的专用词汇sight draft（即期汇票）了，故该句子应当翻译成“就本信用证项下或旨在本信用证项下开出的即期汇票
 或承兑汇票而言……”

又如The post-1984 Act law是论文Successive Confessions and the Poisonous Tree的小标题，作者将Act和law放在一起形成对比语境。Act指的是英国议会于1984年制定的《警察和刑事证据法》（the Police and Criminal Evidence Act），属于制定法（statutory law）范畴，是专用词汇，其相对应的则是判例法（common law），鉴于此种原因，再加上文章本身就是一种判例分析，因此译者完全可以判定，此时的law已经不再是广义的法律而是指窄义的common law（此时即可译为“判例法”），更确切地说是指具体的判例（decided cases）。因而严格说来，The post-1984 Act law便应被翻译成“1984年立法之后的判例”而非“1984年法之后的法律”。

另外还有一些其他形式的对比语境情况，如law and equity应理解为“普通法”和“衡平法”，此时的law等于common law。同理，legal and equitable为“普通法上的”和“衡平法上的”（此时的legal等同of common law）而非“法定的”和“衡平法的”。同样，executor and administrator也是常用的一种对比语境。凡看见这两个单词放在一起，几乎立刻可以肯定它们是指“遗嘱执行人和遗产管理人”，而非一般的“执行人和管理人”。两者的区别在于前者是由立遗嘱人（testator）在遗嘱（will）中自己指定的，后者则是在无遗嘱死亡案件中或遗嘱执行人不能或不愿履行义务时由法院指定的。

又如在The judge asked, Is it an assault or a conversation？句子中，被放在一起的assault与conversation构成特殊的法律对比语境之后，词义发生巨大变化，使得该句子应当被译为“法官问道，其到底是强奸或是通奸？”

11.3.4　关联语境（interactive context）

法律英语中经常有一些同义或近义词汇在一起使用，如right and interest（权利和利益），duty and obligation（责任和义务），terms and conditions（条款和条件，一般前者是指法律、法规或合同中明文规定的，而后者常指默示的条件）等。这些词汇的词义在对比情况下确是具有一定差异，但由于经常连用，相互产生渗透作用，天长日久，慢慢变得你中有我，我中有你，形成一种特殊的法律语境现象。这些词汇本身的词义也就自然拓展，包含了经常与之相配搭的另一个词汇的词义。如单词right即使在单独使用时也可以表示right and interest，因而只就right一个单词，也完全可以将其翻译成“权益”（须注意的是，如果它与interest放在一起形成对比语境时，它的词义则仍应受到限制，只表示权利而不包括利益），而单词interest也是同样情况。至于duty and obligation以及terms and conditions也都属于此种情况。因而我们可以将相关的此种语境称为“关联语境”，表示它们代表相互作用而形成的一种特定的法律语言交际场合。同样的情况很多，例如：

●　custom and usage（习俗和惯例）

●　damage and injury（财产损失和人身伤害）

●　rights and powers（权利和权力）

●　rules and principles（规则和原则）

11.3.5　判例语境（judicial opinion context）

判例语境也是法律阐释和法律翻译中的一大依据，其主要是指判决中的法官判决意见（judicial opinion）部分，是由作出判决的法庭或法官就其审理的案件所作的阐释其如何达成判决的书面意见，内容通常包括案件事实、案件所适用的法律以及判决理由（ratio decidendi）、附带意见（obiter dicta）等。其中又以具有约束力的判决理由最为重要。鉴于司法判例是一种“法官制定的法律”（law made by judges），而其又是普通法的基石，因而由判例衍生的法律术语以及法律文化背景是法律翻译中人们必须注意和了解的一种重要的法律语境（其也可称为一种言外语境）。如句子Jencks rule was applied in this case（本案中适用了Jencks规则）中的Jencks rule（詹克斯规则）便源于案件Jencks v. US（Jencks诉联邦政府案）。指规定在联邦法院受审的刑事被告有权获得政府文件，以便对控方证人进行盘诘和对该证人先前所作的不一致的陈述进行质询的规则。译者如果不了解与该规则相关的语境知识，绝对不能深化对该句子的理解。

又如有名的“米兰达告诫”（Miranda Warning，也称为Miranda rule），其内容是：





You have the right to remain silent. If you give up the right to remain silent, anything you say can and will be used against you in a court of law. You have the right to an attorney. If you desire an attorney and cannot afford one, an attorney will be obtained for you before police questioning（你有权保持沉默，如果你放弃沉默权，你所说的任何事将可在法庭上用于对你不利。你有权聘请律师，如果你想聘请但却无钱聘请，在警察询问之前你将会得到一名律师为你辩护）。





“米兰达告诫”源自1966年的被称为Miranda v. Arizona的判例，其是理解美国刑事诉讼中的“沉默权”以及美国《联邦宪法》第5修正条款赋予公民的应对“自证其罪”（Fifth Amendment right against self-incrimination）权利的重要语境材料。

同样，当译者读到类似Three of the four cases cited in Smith as supporting the principle there relied upon are certainly consistent with it这样的句子时，如果不知道Smith是英国普通法上一个有关刑事诉讼的指导性判例（leading case），也当然不会明白句子中所提到的Smith案件所依据的原则（principle）是指刑事诉讼法中有名的“毒树之果”（fruit of poisonous tree）原则。

11.3.6　法条语境（legislative context）

值得注意的是，许多法律词语在专门立法中都有专门的法律词义的规定（英、美每部立法几乎都有相关的释义条款，definition），这些规定构成特定的法律语境。这赋予了人们原本熟悉的一些术语特定的含义。当然，这些含义也仅在该特定的立法语境领域内才具有效力，此是法律语境的一大特征。如《香港证券（内幕交易）条例（第395章）》在导言（Preliminary）的释义（interpretation）部分规定：

“上市证券”（listed securities）指在关于证券的内幕交易进行时在联合交易所上市的该等证券；

“文件”（document）包括任何登记册（register）、簿册（book）、记录（record）、记录带（rape recording）、任何形式的电脑输入或输出（computer input or output）及其他文件或类似材料（不论是借机械、电力、人手或其他）。

同样需要注意的是同一个单词，在不同法律中的界定范围有时差异是极大的。如上述的《香港证券（内幕交易）条例》规定：

“相关人”（associate）就有权行使机构内部投票权的人或有权控制这些投票权行使的人而言，指：

（1）该人的配偶（spouse）、众人认定的配偶（reputed spouse）、与该人如同配偶同居者（person cohabiting with that person as a spouse）、兄弟、姐妹、父母、继父母、子女（亲生或领养的）（natural or adopted）或继子女（step-child）；

（2）该人担任董事的机构；

（3）该人的雇员或合伙人；

（4）如该人是一个机构，则指：

a．该机构董事；

b．与该机构有联系的机构；

c．上述有关联的机构的董事或雇员；以及

（5）如该人与另一人有以下其中一类协议或安排，则指该另一人：第一类是关于取得或持有该机构的股份或其他权益，或将之脱手的协议或安排；第二类是他们承诺在行使他们的该机构的内部投票权时行动一致的协议或安排……

而对于同样的单词associate，在美国《加州律师职业行为规则》（California rules of Professional Conduct）中却指“准合伙律师”（和律师事务所签约，规定达到一定业绩则可成为事务所合伙人的受聘律师），该规则规定：





"Associate" means an employee or fellow employee who is employed as a lawyer（“准合伙律师”指受聘作为律师的雇员或准合伙关系的雇员）。





从上可知，立法者经常利用立法权创制出特定的法条语境，人们在理解和翻译这些法条时，必须了解在这些立法中特定词语的受限情况。

11.3.7　法学著述语境

法学著述语境也被法律阐释学家视为一种法律阐释和翻译的依据，尽管只是一种说服性依据（persuasive authority）。因而对于法律翻译者而言，广泛阅读法学著述，尤其是有关英美法各类知识的著述，对于提高法律的认知和翻译能力具有极大的帮助。如《美国国内税收法典》（the Internal Revenue Code）是美国联邦所得税（federal income tax）的法律基础，但其非常深奥难懂。由Oklahoma大学的Kevin E. Murphy教授等人（2001）编著的《联邦税收概念》（Concepts in Federal Taxation）一书便成了帮助民众，尤其是法学院学生熟悉了解《美国国内税收法典》的背景资料，为大家提供了许多必要的语境，尤其是言外语境信息。如就税收法规定的pay-as-you-go concept，读者就可在该著述中找到这样的信息：





To alleviate situations in which taxpayers are faced with a huge tax bill at the end of the year, the pay-as-you-go concept requires to pay tax as they generate income. The withholding provisions require employers to withhold amounts from each employee's paycheck to pay the tax on the income in that check. The withheld amounts are remitted to the government, and taxpayers receive credit on their tax returns for the tax paid through withholding. This minimizes the probability of a taxpayer facing a huge tax bill at the end of the year.





从此段陈述中我们可知，pay-as-you-go concept事实上是一种为避免到年底一次性支付大笔税款的分期支付税款的方法，可以译为“领薪即纳税法”。

又如在英国高等法院民事诉讼程序法中有关第三人之诉（third party proceedings）规定中有如下陈述：

The procedure is a shortened version of the writ procedure and is therefore similar to the procedure by originating summons（该程序是起诉令程序的简洁本。因此等同起诉状之程序）。

要了解此段话的真正意思，不了解英国高等法院的起诉书类别以及利用不同起诉书起诉后的诉讼程序的差异是很难的。从O'Hare和Hill（1990）合著的《民事诉讼》（Civil Litigation）一书中的第139页可以了解到此种语境信息：





To meet this, the High Court rules provide different timetables. Which one applies to particular case depends upon which of the four types of originating process was used to start it: a writ, an originating summons, an originating notice of motion, or a petition. The writ is the method most frequently used in the Queen's Bench Division... The originating summons is characteristic of Chancery Division and its timetable is simpler than that for a writ action. It omits the so-called weapons of litigation (pleadings, automatic discovery, oral evidence) which are important only in contentious cases... The remaining two types of originating process, motions and petitions are very specialized they are to be used only where the rules expressly so authorize or require.





由上可知，在英国高等法院起诉可选择适用4种不同的起诉文书，即起诉令（writ）、起诉状（originating summons）、起诉动议通知（originating notice of motion）和起诉书（petition），而用不同起诉文书提起的不同诉讼具有不同的诉讼时间安排和诉讼程序规定。其中writ是最常用的文书，其所提起的诉讼的程序也最为完整，而由originating summons所提起的诉讼之程序比由选择用writ提起的诉讼的程序要简单许多，关键在于其省略了包括书面诉答（pleadings）、自动证据开示（automatic discovery）、当庭质证（oral evidence）等程序。由此，要了解上述有关第三人之诉的规定也就变得非常容易了，即：第三人诉讼之程序比由“起诉令”提起的诉讼的程序要简单，只类似由“起诉状”提起的诉讼的程序，因而其没有“书面诉答”、“证据开示”以及“当庭质证”等程序。

11.3.8　惯例语境

法律习俗（custom）和惯例（convention）也经常被人们视为决定法律词语意义的一种言外语境。如在国际商事交易中普遍适用并被公认为国际惯例的《国际贸易术语解释通则》
 （Incoterms）以及《跟单信用证统一惯例》
 （Uniform Customs and Practice for Documentary Credits）、《华沙-牛津规则》
 （Warsaw-Oxford Rules，1932，国际法学会制定的对成本加保险费及运费条款的详细解释）等，是译者在翻译与国际经济贸易相关的法律文件时应当注意和了解的一些成文规则。

11.4　法律语境的功能

总体说来，在法律翻译中基本上不涉及诸如文学等其他翻译中的信息取舍（法律翻译原则是能翻译的信息则应尽量翻译）以及语体选择等问题。因而，语境的功能主要表现在语义之确定。法律语境对法律词语的词义具有区分（differentiate）、限制（limit）、增添（add）或扩大（extend）的功能。

11.4.1　区分功能

与一般语言一样，法律语言中不少词汇也具有多个指示意义（denotation meaning），即是说它们是具有多个词典意义的多义词（polyseme）。此外，法律语言中也具有不少同形异义词（homonym）。区分词语在法律语篇中的不同词义是法律语境的一大功能。如作为名词，英语单词notice有以下诸多义项：声明、通知（书）、短评、广告、布告、通告、警告、预告、招贴、标记、招牌、注意、知悉、审判通知书、报告书、传单、启示等。一旦放在特定的语境，如搭配语境中，便比较容易区分它的词义了。如judicial notice指“司法认知”，notice requirement指“标记要求”，notice period指“通知期限”等。

此外，香港《合伙关系条例》（Partnership Ordinance）第10条规定：





Section 10　Effects of notice that firm will not be bound by acts of partner

If it has been agreed between the partners that any restriction shall be placed on the power of any one or more of them to bind the firm, no act done in contravention of the agreement is binding on the firm with respect to persons having notice of the agreement.





按照该规定中的语境判断，单词notice的含义应为“知悉”，整个规定意思是：

第10条　知悉企业不受合伙人行为约束的后果

如合伙人之间约定，应对其中一个或多个人约束企业的权力予以限制，对于知悉该协议的人而言，凡违反该协议的行为均不对企业产生约束力。

11.4.2　限制功能

语境可以起到限制词汇意义的作用。即是说使词语的意义变窄，由此可以消除语篇中的歧义情况。如在法律语言中，经常可见利用搭配语境限制词义的范围，借以达到消除模糊的目的的情况：





Part Ⅲ sets forth specific applications to several legal operations, including the analysis of doctrinal aspects of the law, the structure of rules of law, the unending controversy on the reality of the "control" of rules of law, legal drafting, cross examination, and advocacy.





此话出自Johnson的Thinking Like a Lawyer（法人法思维）一文，论述内容涉及语言教育以及语言与法律之关系。该句子论及的是语言在法律语境中的适用，其大意是：“第三部分涉及语言在一些法律实践中的具体运用，包括对法律原理诸多方面的分析、构建法律规则、无休止对控制法律规则现实性之争议、起草法律、诘问证人
 以及法庭辩护。”

搭配词语cross-examination在句子中便很好地起到了消除歧义的作用。事实上，cross examination的原意是“盘诘”，是“诘问证人”（examination）中的一部分。在诉讼法质证程序中，诉讼双方各有两次机会对证人进行诘问。按规定，提供证人的当事人或其代理人应对己方之证人首先诘问，此种诘问被称为direct examination（直诘），其也叫“主诘问”（examination-in-chief）。直诘的目的在于能通过己方证人的证言使自己获得最大的证据优势。通常，重大问题不准在直接询问中提出，除非证人被证实不友善。在此之后，便应由他方当事人或代理人对已被诘问过一次的证人进行询问，此即cross examination（盘诘）。盘诘的内容一般在直诘范畴之内，也可就有关证人的信誉事项进行询问。当然，法官也可行使自由裁量权批准就重大问题向证人进行诘问。盘诘之后又是提供证人方的当事人或其代理人对该证人的诘问，此第二轮诘问被称为redirect examination（再直诘）。在此之后，是对方当事人或其代理人再次对该证人诘问，此次诘问为recross examination（再盘诘）。

作者在该句子中想表达的意思肯定是“诘问证人”（examination）而不是“盘诘”（cross examination）。但是，由于单词examination在法律语言中具有多个义项，包括“诘问证人”、“专利申请审查”、“初审”（犯罪嫌疑人）、“询问”、“审查”、（律师等的）“考试”、“验证”（放行）等，为消除含糊，避免歧义，在无其他语境材料可供参考的时候，法律人经常在examination之前加cross，构成搭配语境（关键在于cross examination只有一个义项），用部分替代整体的修辞手法以求语言之精准。此种实例在法律英语中俯拾即是。

法律语境的限制作用，经常可与法律阐释规则语境相关，由此可能导致理解与认识和通常情况下的理解与认识大相径庭。如法律阐释方法中包括有关“法律明文提及者”的规定，即如法规中明文提及某类东西中的一些，可解释为它无意包括同一类别中未被提及者，如某古老的英国法规适用于land，houses... and coal mines，没有提及除煤矿（coal mines）外的其他矿场，此时虽然按一般理解，广义的“土地”（land）可以包括各种矿场，但根据“法律明文提及者”这一阐释规则，法庭仍然作出判决，裁定该法律不适用于煤矿以外的其他矿场（引自陈弘毅，1998：3）。故land的语义在此种情况受到法律解释规则的极大限制。

此外，法律解释法中的“个别事项与一般性用语”方法也可对法律词汇语义产生限制作用。该方法规定，凡条文提及一系列事项时，如果前面是具体或专门性词语，而后面罗列的是表示种、属关系的一般性词语，法院则会将后面的一般性词语解释为是指与前面的具体或专门事项之同类者。如英国1667年的一部法律规定“商人、技工、工厂工人、搬运工人或任何其他人（any other person）不得在星期天工作”。按照以上的法律阐释规则，在该法规中，“任何其他人”只能是“为从事类似上述工作人员工作的其他人”，因而教师、农民或理发师等均不在包括之列（引自陈弘毅，1998：3）。

11.4.3　增添功能

与限制词语的含义相反，法律语境也具有增加词语意义的情况，由此一些词语具有在一般语境中不具备的词义。如在法律语境中，committee被赋予“监护人”的含义；而communitarian也成为“社会责任论（者）”，在公司法有关公司接管（takeover）时股东（shareholders）与利益相关者（stakeholders）之利益冲突的理论中，与“契约论（者）”（contractarian）相对。尤其是法律搭配语境，其经常会使一般词语的词义发生巨大变化。例如：

●　house account总公司客户

●　ice box无期徒刑，无名死尸安置处，单人牢房

●　liberty man获准上岸的船员

●　office practitioner非诉讼业务律师

11.4.4　扩大功能

法律语境可以扩大一些词汇原有的语义适用范畴，使其拓展应用到更广的领域。如spinster在一般语言中可指“老处女”，而在法律语境中其可被扩大为包含任何年龄“未婚妇女”的专门术语。同样，在法律语言学中，单词lawyer（法律人）和layman（非法律人）的语义范畴也被无限扩大，即世界上任何人不是lawyer便是layman。又如insolvency的本义是“资不抵债”，指资产不足以偿还债务的情况。其原本只是破产（bankruptcy）程序中的一个程序。但在法律语境中可使其语义扩大等同于bankruptcy，如insolvency law便经常被视为等同于bankruptcy law。

11.5　法律语言的“去语境化”

法律是以高度概括总结的语言表达立法者的意愿和旨意，由此让法律语言具有一种“去语境化”（decontextualization）的功能，即让立法语言在任何情况下均有相同的含义和意蕴，由此使法律包罗一切可能，可适用于任何语境，成为真正的“放之四海而皆准”的文本。例如：

●　Any and all disputes
 arising out of or pertaining to this Agreement shall be settled under the laws and regulations
 of the People's Republic of China.

●　It is agreed that the dealer is no way
 the legal representative or agent of company for any purpose whatsoever
 , and has no right or authority to assume or create any obligation of any kind, expressed or implied
 , on behalf of company, or to bind it in any respect whatsoever
 .

●　Including but not limited
 .

以上划线部分的词语，在法律条文中都起到一种去语境的作用。

此外，法律文本作者（或译者）姓名隐匿也是其法律语言的另一个去语境化现象。其作用在于减少文本的言外语境背景信息和材料，提高法律文本的普遍适用功能，增加文本的权威性。但由于法律语言具有隐名性特征，即法律作者在立法文本完成之后即刻“死亡”，因此在法律翻译过程中，译者一般无文本作者的个人背景资料语境，也就是说，译者无法从立法作者的其他作品的整体风貌、艺术品位以及思想、情感深度等来寻求和理解法律文本的意蕴和价值。这一点使得法律翻译与其他一些文本的翻译，包括文学著述的翻译等相比形成了较鲜明的对比。

法律的去语境化现象经常导致的结果是法律语境缺省（default of legal context）。生活在同一知识圈内的法律人，由于接受了相同的法律精英性教育，具有共同的法律文化背景知识或语用前提，彼此之间很容易形成心灵上的沟通和达成一种法律“圈内”的共识。因此法律人相互在言语交流和写作时，为提高交际的效率，常根据语用的经济原则，不将一般的语用交流图式中的所有信息完全输出，而只是根据实际的需要，有重点地选择和使用“圈内”的概念或术语，省去那些对交际双方来说都属于不言自明的内容或信息。此种将交际双方不言自明的“共识性”知识加以省略的现象即是人们所说的法律的去语境化所造成的“语境缺省”。如法律人经常将anti-dumping law（反倾销法）说成dumping law（似乎是倾销法），将common law省略为law。对于同属于英美法系的律师们来说，此种去掉“搭配语境”的交际是不会导致任何歧义的。

然而不同的法律语言间的交际则是另外一件事，与民族大众性语言不同的是，鉴于不同的法律语言之间以“异质性”（heterogeneity）而非同质性（homogeneity）为特征，因而“去语境化”所导致的“语境缺省”经常在法律语言语际交际（inter-lingual communication）中造成理解和翻译（诠释）的麻烦。在法律翻译（诠释）中，此种缺省同样涉及言内语境和言外语境两大领域的问题。

言内语境缺省的内容大多可在语篇内找寻。为避免歧义产生，法律语言一般严谨、周详，公开主张重复（repetition），因而法律言内语境缺省的情况在法律文本中一般不多，除非是交际双方的确认为无需明言的事项。然而对于不谙法律语言规律的非法律人而言，这也可能导致交际障碍。如《合伙关系条例》（Partnership Ordinance）中有一条规定：

A partner who retires form a firm does not thereby cease to be liable for partnership debts or obligations incurred before his retirement.

因为法律人都清楚该规定的措辞用语，因此也可以认为该规定没有语境缺损现象。但即便如此，不少人也还是容易将句中的retire和retirement理解为“退休”（其实是“退伙”）而在翻译或阐释中犯下较严重的错误。

而言外语境缺省的内容则较为普遍，需要译者摆脱语篇的约束，深入到与源语文本相关的法律规定、惯例、习俗、文化、历史、情景中寻觅搜索。如在Civil Litigation （O'Hare & Hill, 1990）一书中有如下一句话：Semble there is no provision for third party procedure in cases commenced by originating application，对熟悉英国民事诉讼规则的法律人而言，理解此句话应当没有问题。然而对一般读者来说，他们首先得明白句中的originating application的含义才行。原来，此句诉说的是有关英国郡法院（county court）民事诉讼中第三人之诉的事情。与英国的高等法院一样，英国的郡法院也规定当事人可从4种起诉文书中选择一种形式提起诉讼。这4种起诉文书为“起诉状”（summons）、“起诉申请书”（originating application）、“起诉书”（petition）以及“上诉申请”（request for entry of appeal）。不同形式提起的诉讼适用不同的诉讼规则并赋予当事人不同的权利。其中，由“起诉状”提起的诉讼的程序最为完善和复杂。而由“起诉申请书”提起的诉讼的程序比“起诉状”提起的程序要简略许多。而后两种诉讼文书提起的诉讼的程序则是专门程序。因此，上述规定可理解并译为“似乎凡是由起诉申请书所提起的诉讼中没有有关第三人之诉的规定”，即是说在郡法院的民事诉讼中，只有在由“起诉状”提起的诉讼中方可提起“第三人之诉”，而在由“起诉申请书”（包括“起诉书”以及“上诉申请”）提起的诉讼中当事人不能提起第三人之诉。也就是说，按照规定，只有使用summons提起的诉状才允许提起第三人之诉，其余三种诉讼的当事人在选择诉讼形式时便放弃了提起第三人诉讼的权利。


第12章　法律阐释和法律翻译

12.1　渊源关系

源于德文hermeneutik的hermeneutics除具有“阐释”（construction）这一含义外，其另外一个义项即是“翻译”（translation）。从某种意义上，这或许能说明阐释与翻译之间的密切关系。无独有偶的是，与hermeneutics相对应且属于非“舶来”的英文单词interpretation也同时具有“阐释”和“翻译”（尽管多指口译）的双重意义。当然，在法律语境中，interpretation除被翻译为“阐释”外，还可译成“诠释”或“解释”（尽管笔者认为在法理学上最好将该单词译为“阐释”或“诠释”，即学者或法学家对法律的“阐释”或“诠释”；而在司法实践中则适宜将其译为“解释”，即法官对“法律解释”）。对比研究，人们不难发现法律“翻译”和法律“阐释”具有很多共性，在许多层面上两者其实并无实质性差异。其中不同的只是，法律翻译的模式是使一条信息经过改造，由源语过渡到目标语的过程，换句话说，法律翻译即是一种双语（bilingual）转换过程，即从一种法律语言到另一种法律语言；而法律阐释则多是使法律信息经过改造，由源语的一种形式过渡到源语的另一种形式，是一种单一语言（monolingual）的信息转换过程。法律之所以需要阐释或解释，关键在于法律的不确定性（indetermination或uncertainty）。事实上，任何法律都具有模糊性，容易产生歧义。文本产生后，在适用过程中因地域和时空以及语境的变化，也需要阐释或解释。这就涉及法律与语言关系的问题，因为“法律问题实际就是语言问题”。而语言本身便具有多义性、模糊性以及语言文化歧义性。对于任何符号文字，不同文化领域中人们思维和表达的差异都可能会导致不同结果的产生。同样，法律翻译也是为了解决法律交际活动中人们对不同法律语言的疑惑和不解，把一种法律语言文字的意义用另一种语言文字表达出来。而翻译转换过程中的一个关键问题也是解决法律语言含义的不确定性问题。

此外，鉴于翻译本身还有另一种含义，即指“方言与民族共同语，方言与方言，古代语与现代语之间一种用另一种表达”（《现代汉语词典》，1988：299）。这种意义上的翻译事实上与阐释的定义便几乎完全相同。正如伽达默尔所说：“因此，在两个操不同语言的人之间只有通过翻译和转换才可能进行谈话的这样一种语言过程就特别具有启发性。在这种谈话中，翻译者必须把所有理解的意义置入另一个谈话者所生活的语境中。这当然不是说，翻译者可以任意曲解讲话人所指的意义。相反，这种意义应当被保持下来，但由于这种意义应当在一种新的语言世界中被人理解，所以这种意义必须在新的语言世界中以一种新的方式发生作用。因此，一切翻译就已经是解释（Auslegung），我们甚至可以说，翻译始终是解释的过程，是翻译者对先给与他的语词所进行的解释过程”（伽达默尔，1993：496）。

总之，法律阐释和法律翻译在许多层面上是相同的。从对比语言学的角度看，法律解释与法律翻译有许多共性，尤其是在对文本的理解的哲理等领域。法律语言学是联系法律翻译和法律解释的桥梁，通过法律语言学的学习，对比研究法律解释和法律翻译的异同，将法律解释的许多现有研究成果，包括法律阐释相关的体系、结构和方法等运用到法律翻译理论和实践中，在研究和学习英汉对比法律语言学以及法律翻译理论和实践时，借鉴法律阐释理论的研究成果，从法理学及法律阐释学的角度探视法律翻译学中的诸多问题，必将会开拓译者的视野，扩大法律翻译理论疆界领域，有利于促进英汉法律翻译事业的迅速发展，对提高法律翻译的理论认识以及提高翻译技巧起到事半功倍的作用。

12.2　法律翻译与法律阐释理解的共性

众所周知，翻译的难点在于理解。依照斯坦纳的观点，理解也即翻译，因为语言的产生和理解的过程实际上是翻译过程。翻译是语言的基本因素，而翻译的基础是作为整体存在的语言。翻译不比阅读，不能不求甚解。翻译理解，一词一句都得落实，对以精确为特征的法律来说更是如此。正如钱歌川先生（1981：5）所说，“首先要了解原文”。只有在认真体会和寻求原作旨意，正确理解原语言的基础上，译文才能真正体现原文本意蕴的真谛。同样，理解也是法律阐释的关键，法律阐释者必须在准确把握、理解法律原文本的基础之上，方可对文本进行分析和解释。理解对于法律翻译之重要完全等同其对于阐释。

古往今来，法律都是精英社会的专利，法律语言历来以生涩难懂著称。如法律谚语“公为法之本，正为法之器”便颇让人费解，其中的“器”字更使译者头疼。反复琢磨，方可悟出此言与张之洞所说的“中学为体，西学为用”如出一辙。句子中的“器”，实际等同于“用”，此句话应被理解成“公正乃立法之根本，正义让法律得以顺利执行”，并由此被译为Fairness is key to law; justice is key to practice of law. 又如《沈家本论死刑废除》的作者曰：沈家本认为，要在中国废除死刑，必须结合中国的国情，首先减省死刑、死刑唯一。句中的“减省死刑、死刑唯一”同样让人百思不得其解。请教原作者，其解释是：中国古代死刑残酷且名目繁多，包括凌迟、炮烙、车裂、枭首、腰斩、扑杀等，沈家本在清末所主持的刑罚改革中主张首先废除酷刑，只选择一种死刑执行方式。由此理解，“减省死刑、死刑唯一”便可以放心译成“of many ways of execution of criminals, only one should be reserved and the others be given up”了。

12.2.1　具有共同的文本理解原则

总体说来，法律翻译和法律阐释在理解文本时具有许多个性，尤其重要的是两者具有相同的理解哲理原则：

1．语义原则（semantic principle）

法律语言以“精准”著称，以因循守旧为特征。在法律理解、阐释或翻译过程中，传统的方法论仍具有强大影响，因而直到今天，法律界依旧公认语义原则是法律文本理解的优先原则。其理论基础在于确认源语作者的本意与法律原文本中词语的明确含义相一致，因此，译者应当优先从原文本所运用的词语本身去寻找文本的意蕴。法律的语义理解，虽然不可能完全是原文本的含义，但它的显著特点是强调严格按照字面进行理解和翻译。文字因素亦即可能的语义在这里显示出它强大的范围性功能，它划定出法律翻译主体活动之可能的最大回旋余地。在确定语义涵盖的范围过程中，译者应当按照同一语言共同体中一般成员所理解的词语的含义去理解原文本，译者追求的是一种共识，特别是法律人圈内之一种共识以及意义上的形式正当性，阻却“非法律人”（layman）的意识观念和思维模式，杜绝曲解法条中词义之现象，如将刑法规定中的“缓刑”理解为“缓期执行”，把“假释”曲解为“假释放”，或将partnership at will误认为“自由合伙”（应为“不定期合伙关系”，与“定期合伙关系”，即partnership for a term相对），将legal reports错当成“法律报告”（应为“判例汇编”）等。

语义原则又可分为普通含义（ordinary meaning）规则和专门含义（technical meaning）规则两种。其中，普通含义规则优先于专门含义规则。

（1）普通含义规则（general meaning rule）

如果原作者使用的是普通单词或词组，而且其含义在整个法律语境，即上下文中是清晰明白（intelligible）的，此时，除非有充足理由作其他理解，否则应以词语的普通含义为标准去理解其含义（Words shall be presumed to be used in accordance with their ordinary meanings unless they are given special meanings）。也就是说应当按照人们对单词或词组的通常理解，或按词典所列的一般含义去理解这些词组或单词，否则容易导致理解和翻译的差错。如李全申（1998）在“谈谈商务合同的翻译”一文中处理单词payroll时，在没有任何理据和语境提示的情况下根据主观推测和想象将该单词译为“计算报告”（词典中没有此含义），就是没有遵循该普通含义规则。实际上，他只需将payroll按普通含义译为“工资总册”或“工资总额表”就行（宋雷，1998）。

如果词语的普通含义不止一个，译者则应该根据上下文，优先考虑和采用在特定语境中比较明显和较合理的含义。如在词典中，单词firm具有“合伙企业”、“公司”、“商号”等多种意义，在对这些词义进行挑选时，首先应从语用和语篇的角度进行理解。《最新香港经济法律总览》一书的译者将《合伙经营条例》（Partnership Ordinance）中的firm全部翻译成了“商号”（张建坤、潘兆彤，1994），显然是有失妥当的，因为从《合伙经营条例》的语境出发，按照法律阐释的普通含义原则，单词firm的最适当的词义应当理解为“合伙企业”。

（2）专门含义规则（special meaning rule）

如果法律规定使用的是专门词语，或者是具有专门含义的普通单词或词组，那么就应当从词语的专门含义的角度进行理解。确认词语是否具有专门含义，是否是在专门的意义上被使用，除查阅专门的英汉法律词典以寻求帮助之外，通常还可以根据其所在语境和语篇，以及它在法律中所使用的历史等予以确定。如词语“一部上诉”，我们在《法学词典》（上海辞书出版社，1980）便可查到它的专门含义：上诉人对原判决的一部分不服，向上级法院请求撤销或变更。在刑事诉讼中，一部上诉的情况有：①原判涉及几个罪，原告人或被告人对其中的一部分罪的判决上诉；②原判涉及几个被告人，原告人对于其中一部分人上诉，或被告人中的一部分人上诉。民事诉讼中也有一部上诉的情况，如离婚判决中，原告人或被告人只对财产分割部分上诉。“一部上诉”往往影响整个判决的确定。

在法律语言中，专门含义经常通过最小的语境单位，即词语搭配体现出来。如“不管部长”，在此特定的语境中，“不管”一词便被赋予了专门含义。“不管部长”绝不是光吃俸禄而“不管事”的部长，相反，他／她是“专管其他部长不管辖的特殊重要事务的领导人”。也称为“无任所相”、“不管部大臣”、“不管部阁员”或“国务大臣”。英、日等国均设有此职。其通常是内阁阁员或部长会议成员之一，参与决策，处理会议决定的或首相（总理）交办的重要工作。英美法中也有许多由普通单词组成的词组或搭配，在特定的法律语境中，它们被法律人赋予了特定的含义，由此使得它们的含义与其普通的字面含义相去甚远。翻译或阅读时，译者或读者必须具有相关的法律专业知识，了解这些词组或搭配在特殊语境中的意蕴，否则将无法正确进行理解或翻译。如baby act便不能理解为“婴儿法”，而应该是“规定未成年不承担某些责任的法律”，此处的baby等同minor，应作“未成年人”理解。同样，在行政诉讼中，ripeness（案件时机成熟）是指行政诉讼案件发展到一定阶段，已经到了适宜用司法手段介入而加以处理的时候，其涉及司法权力和行政权力之权限关系问题，绝非一般的“成熟”含义。法律英语中这样的范例不胜枚举，如诉讼法上特指各种诉讼的词语：

●　fixed date action定期返还占有之诉，即请求法院作出裁决，限定被告在规定期限返还被非法占有的财产之诉；

●　default action不应诉之诉，即被告如不履行其诉讼义务，法院即可不开庭审理而作出缺席裁决的诉讼，有些类似我们人民法院的督促程序；

●　declaration action确认之诉；

●　breach of contract action违约之诉；

●　passing-off action反假冒或仿冒商标之诉；

●　expungement action撤销不当注册商标之诉；

●　objection action商标申请异议之诉；

●　security诉讼保全；

●　take the stand出庭作证（此处的stand为“证人席”）。

又如有关判决的词组：judgment by admission（认诺判决）；judgment by consent（合意判决，即经双方当事人认可后方予宣布的判决）；judgment by default（缺席判决）等。

专门含义规则还包括词语使用的专门法律范畴，如民事判决便只能用judgment而不能用sentence（刑事判决，量刑）来表达。民事案件的“起诉某人”只能用to sue sb. 或to bring an action against sb. 等表示，而不能用to accuse sb. 或to prosecute sb.. 同样，聘请工人、雇员等可以使用employ，而聘请律师则应是to retain a solicitor而不是to employ a solicitor.

2．语法原则（grammatical principle）

该原则把语法视为原文本理解的基础。译者必须对文本的篇章、词语关联、句子结构以及标点符号等进行语法分析，从而了解原文的逻辑推理结构和作者的思路，对文本才能有精辟的理解。法律英语文本结构虽然复杂，但多行文质朴，语法结构严谨，逻辑联系明晰，几乎所有的词和句的关系界定都能通过语法分析得以了解。总体说来，对原文的语法理解可分为三个步骤：

（1）区分主句。即首先找出句子中的主语、谓语、宾语（或表语），由此为理解全局奠定一个主要的框架结构。

（2）辨别从句。法律英语中复合句很多，有的长句可达十多个从句。但值得宽慰的是，这些从句的关系一般都较容易识别，译者可根据相关的关系代词、从属连词或并列连词等逐一进行识别。

（3）找出其他语法关系。法律英语中充当修饰成分的短语结构，包括非谓语动词短语结构、介词短语结构等十分常见，译者必须找出它们与被修饰语之间的关系。

鉴于法律英语与日常英语在语法上有一些差异，译者在作法律翻译时应当特别留意加以区分。

3．作者旨意原则（author's intention principle）

有时候，文本的理解不能局限于法律词语本身，而必须溯源到言外语境层面上，其中最重要的是探寻法律文本的原作者，即立法者之立法企图。借助对各种立法材料，诸如立法准备材料等的研究，译者往往能够了解立法背景，包括该立法制定时的社会状况（如不同社会利益的冲突与权衡），以及立法者意图通过法律予以救济的对象或解决的问题，从而把握存在于法律文本词语之后的政治、社会和经济的目的。辅助材料之作用，常常可以使理解中的一些疑惑和犹豫得以顿悟（insight）。

4．理性原则（rational principle）

除此之外，还存在一种诉诸理性作者假设的原则。即译者认为作者总是以合理手段追求合理目的的，于是在翻译中，想作者之所想，发挥译者的创造性作用，以重构作者意图的方式理解文本，弥补文本可能存在的某些疏漏，包括偶尔的语法错误等。但重构作者意图时必须注意适度和合理，否则将走极端。一般说来，只有当文本出现重大“疑难”时，译者方可尝试进行重构。理解上的重大“疑难”，主要有以下几种情况：

（1）文本本身缺陷。如词语含糊、笼统、语法错误、逻辑紊乱、措辞谬误等。

（2）文本意义不确定，出现歧义。如用不同方法理解，导致不同结果等。

（3）价值缺陷。如按照语义原则理解，导致明显与语篇或常识矛盾，或有悖于公序良俗，或与公认的价值观相抵触的含义。

12.2.2　都具有对文本理解循环性特征

从哲学阐释学的角度上看，循环（circle）是理解法律原文过程中的一个突出特征。它以悖论的形式出现，即在理解过程中，对原文本整体的意义把握必须建立在对部分的理解的基础之上，而对部分意义的理解又必须以对整体的把握为前提。正是这种循环，体现出整体与部分之间的微妙的辩证关系（钱钟书，1986：171）。从该悖论可以引申出这样一种观点，即法律文本的一切个别细节都应该根据上下文或前后关系加以理解，反之亦然。

这种循环是一种自足性的理论，文本每一部分的理解与整体的理解互为条件，二者之间形成一种辩证的张力，它们能否达到和谐是检验理解是否正确的尺度。钱钟书先生对循环论有深厚的认识，他在其《管锥编》中写道：“乾嘉‘朴学’教人，必知字之沽，而后识句之意，识句之意，而后通全篇之意，进而窥全书之意”，“复须解全篇之意乃至全书之指（‘志’），庶得以定某句之意（‘词’），解全句之意，庶得以定某字之诂（‘文’）；或并须晓会作者立言之宗尚、当时流行之文风，以及修词异宜之著述体裁，方概知全篇或全书之指归。积小以明大，而又举大以贯小；推末以至本，而又探本以穷末；交互往复，庶几乎义解圆足而免于偏枯，所谓‘阐释之循环’（der hermeneutische Zirkel）者是矣”（钱钟书，1986）。

一般说来，理解的循环不应只局限在对语法和文字的理解和解释的层面上，不应只局限于对文本原意的把握，而应当深入到法律文本内部的整体和部分之间，贯穿到对文本的字、词和语篇的理解，甚至延伸到对翻译主体，与文本相关的政治、经济、历史、哲学等相关领域上去，从整体推导出对部分的正确理解的范例经常发生。例如在美国1933年的《证券法》（Securities Act 1933）中有一句话：





Notwithstanding paragraph (1), the maximum amount of penalty for such act or omission shall be $100,000 for a natural person or 250,000 for any other person if the act or omission described in subsection (a) involved fraud, deceit, manipulation, or deliberated or reckless disregard of a regulatory requirement.





对于句子中的单词manipulation，如果只限于文字，只能理解为“操作”、“使用”、“控制”、“伪造”或“篡改”等。这些含义在本句话中均不能准确表达出原文本的意蕴，于是在理解时，译者必须深入到文本的整体，即整个《证券法》中，联系此句话所论及的对违法行为的惩罚，知道在证券交易中，类似欺诈、欺骗的与manipulation相关的违法行为应当是manipulation of price，即The illegal practice of raising or lowering a security's price by creating the appearance of active trading. 因而此时的manipulation应当理解为“操纵证券价格”或“操纵证券交易”。法律翻译中，经常会出现此种情况，如有关公司法的文本中，基于语篇等因素，将directors理解为“董事会”（board of directors），将supervisors理解为“监事会”（board of supervisors）等。

理解和翻译不能完全归结为纯逻辑的过程，而是一个创造性的想象和移情的过程。“从逻辑上推导，在理解整个文本之前，译者应无法理解部分，而译者离开对部分的理解，又无从把握整体的意义”（陈金钊，1999）。依照哲学家施莱依马赫的观点，译者应彻底了解文本的个别部分，然后再置部分于文本的整体之内，重组其意义。海德格尔认为，人类一切理解活动都按循环运动方式进行，因此，问题不是怎样避开它，摆脱它，而在于如何使它发挥作用。理解循环的合理性在于它反映了不断产生和解决的被理解的整体和借助于该整体而被明确化了的部分之间的矛盾。在理解过程中，译者既不能跳过部分或细节一下子达到对文本整体的领悟，也不可能先一部分一部分地理解，积累到最后实现对整体的把握。因为无论是前者或是后者都会出现矛盾。就前者而言，如果未曾把握整体的各个细节、局部，把握整体只能是一句空话。就后者而言，如果译者心中对整体没有一个全面的把握或认识，只是一部分一部分地理解文本，即使对所有部分都理解了，也不等于把握了文本整体本身。这一点仅从系统论和格式塔心理学的基本原则“整体不等于部分之和”中也可以得到某些说明，况且事先没有一种整体性的领悟也不可能对部分或细节达到真正的理解。由此可见，理解循环不是线性而是非线性的。译者的任务是在几个同心圆中扩大被理解的意义的统一性，使所有的细节和整体和谐起来，这在每一阶段都是正确理解的标准。缺乏和谐就意味着理解的失败。笔者在教授法律翻译课时，经常碰到学生反映此种情况：一个句子中的每一个单词都能认识，但无法理解该句子的含义；一段话中每一个句子似乎都能理解，但不知整段话的含义；一篇文章的每一段落似乎都能了解，但不理解整篇文章的意思。这种情况充分反映出文本理解的循环运动方式，暴露出学生对翻译文本整体掌握和策划的薄弱性。法律语言，尤其是法律英语极具专门性，除有民商法、刑法、国际法、经济法、诉讼法等部门法之分外，各部门法中还有细微的区分和再区分。如民法中的知识产权法又涉及商标、专利、版权、商业秘密权、公开权、精神权利以及反不当竞争权等许多知识领域。如果译者对原文相关内容缺乏梗概的了解和认识，翻译时对整体内容没有一种整体性的领悟，必然会出现无法从整体理解部分以及从部分推导整体的尴尬局面。

实际上，翻译文本的理解由前理解的预期活动所决定。这种预期从译者与文本的先行联系中获得。预期实质上就是一种筹划，是为文本预先设计的一种意义。对任何文本的理解都离不开策划，从开始接触文本到意思逐渐清晰，译者就已经在筹划一种整体的意思了。但筹划则有赖于对文本内容的相对熟悉，译者必须了解与文本相关的许多知识，否则便不能运筹帷幄。另一方面，正是因为译者从阅读文本开始便有某种明确意思的预期，最初的意思才会逐渐明朗。只有在这种筹划的过程中理解才可能实现，同时这种筹划又会随着理解的不断深入得到调整和修正。事实上，理解过程中的预期或筹划实际上是一个不断建构、解构和重构的过程。法律人经常犯的策划错误在于运用我国的法律文化和体制作为翻译英美法文本的标准，用狭隘的己见构建文本的意义，这是译者在翻译理解中必须避免的一种错误。筹划之正确性常常会对整个翻译产生决定性影响。在一次法学博士入学考试中笔者曾让学生翻译过一篇有关probate（遗嘱检验）的文章。一位考生将probate错误理解为“缓刑”，经策划谋略后，居然将此篇民法内容的东西翻译成一篇文字通顺的刑法短文。事后他告诉我，错误策划如同泥潭，慌乱之中竟然无法自拔，乃至追寻错误途径一错到底。

12.2.3　同样具有三要素

法律解释具有三大要素：文字、意义和精神。文字是精神的身体和躯壳，通过文字，不可见的精神进入外在的可见的生命；意义是精神的预告者和解释者；精神本身乃是真正的生命（洪汉鼎，2001）。对于作为阐释对象的文本，人们首先要了解文本的文字，知道它具有什么意义，这也就说明了上文中所提到的语义原则问题为什么是理解的首先原则问题；其次知道它如何在叙述，它在文本语境中具有什么意义；知道文字由之流出并要返回的整体观念和精神。

实际上，这三大要素也同样是法律翻译应当注意和遵循的法则。在翻译过程中，译者首先需要注意的是源语言文本的文字，透过文字了解原文的意义和精神，最后再通过目的语的文字表达出原文本的旨意与精神。一句话，法律解释的三大要素在整个法律翻译的过程中无时无刻不起着主宰的作用。

12.3　法律阐释者和法律翻译者的共性

总体说来，在适用理性原则时，应当注意作者、译者和文本之间的关系。一般来讲，作者和文本之间的关系是创制和被创制，源和流的关系。作者和译者之间的关系是一种创制和适用，传递和接受的关系。文本和译者之间的关系是一种制约和被制约，主导和从属（或给予和接受）的关系。由于存在这三种关系，在作者的意愿、法律文本的语义和译者的理解这三者之间，就形成了传递和反馈上的基本一致，即作者的意愿体现于法律文本的语义，继而又为译者所理解和适用，或者说，翻译者理解文本的语义，这种意思又可以归诸于作者的意愿。因此，在通常情况下应当承认法律文本的确定性和客观性，承认法律文本的语义有效地传递到译者，且为译者所接受，由此尽量在法律文本的语义中寻找作者的意愿。除非在疑难情况下，才有可能承认在作者意愿、法律文本语义和翻译者理解这三者之间偶尔会发生的分歧和错位。

12.3.1　都具有合法性的特征

在阐述之前，首先需要严格界定一下所谓的“法律翻译”。事实上，人们可用两分法将法律的翻译分为“法定法律翻译”和“学理性法律翻译”。前者指代表官方机构或授权于法人或自然人所履行的翻译行为，如翻译联合国的文件以及受法人或自然人等当事人委托翻译合同、协议等；而后者则多是学者或法律语言爱好者等的任意性（voluntary）行为。严格意义上的“法律翻译”的表现特征是：

（1）翻译主体资格严格受限，其行为在某种意义上属于一种严谨的职务行为，其所从事的工作不属于私人性质，而是代表某种权威机构或委托人所进行的一种权力工作；

（2）在翻译内容上必须与法律的价值、精神和法律规定相一致，合法性是法律翻译的首要要求，即译者完成的译文应当具有法律或“准法律”的效力；

（3）法律翻译主体应受到法律文本意义的严格限制，主观创制之可能相对较小，译者必须尽可能地“使译文对译文读者产生的效果等同于原文对原文读者产生的效果”。如代表联合国机构对联合国官方文件的翻译，代表政府机关（包括司法机关）翻译某些法律、法规或司法文书，或者授权于法人或个人翻译商贸合同或其他商业文件等均属于此类翻译行为的领域。从严格意义上讲，此种翻译活动才属于真正意义上的“法律翻译”范畴。后者则是一种任意性和非专业性的初级翻译行为，其主体不受任何资格限定和制约，属于凡是粗通英语和法律知识的人均可从事之大众行为。

从某种意义上讲，法律翻译和法律解释都是立法之后的一种严谨的活动，从主体、程序到结果都应符合法律的要求，起码不能违背法律。合法性的表现首先是排除武断性，保证解释或翻译结果的正确性。

12.3.2　都具有隐身性（invisibility）

法律翻译和法律解释的共同之处还在于译者和解释者在翻译或解释过程中都具有隐匿性。此种隐匿性增强了法律阐释文字或翻译文本的中立、公正、庄严和权威地位，是法律翻译有别于其他翻译，诸如文学等的一大特性。

12.4　法律翻译与法律阐释的差异

尽管法律翻译和法律阐释在许多层面上具有共性，但毕竟法律翻译不是真正意义上的法律阐释，且在功能和作用方面，两者具有极大的悬殊性。如法律解释在很大程度上是权衡把权利配置给谁的问题，在法律争议的背后，有时隐藏着政治或者道德的实质性分歧。相比之下，法律翻译则没有明显的政治或者意识形态色彩，也不涉及权利的配置问题。此外，法律翻译和法律阐释还具有以下许多差异：

1．法律阐释

（1）主体：法律阐释是“以法官（法律人）为主体的活动，其所涉及的对象是法律与事实”（刘士国，2003：378），主要包括各种法律文本、规范以及法律原理、法律价值和精神等。

（2）创造性：理论研究从限制解释向创造性解释转向。法律解释因把一般的法律个别化而具有创造性特征，并强调通过具体案例来补充和修正法律的抽象性，企图将法律当作一种亚里士多德所说的罗斯博斯岛的营造师的弹性规则，即一种可变的，与岛上石块形状相适应的规则。

（3）目的：清楚法律语言的模糊，得到准确的法律意蕴，用以开展日常的法律工作。法律阐释是法律人日常法律工作的重要环节，是其必须掌握的工作方法和技巧。律师代表当事人参与诉讼，必然会就有关的法律规范进行阐释，提出论据进行辩论；法官在判案时，也必须就法律进行阐释和说明。一句话，法律的适用和阐释是两种密不可分的活动和进程，甚至可以把它们视为同一件事。

（4）功能：通过成文法超越成文法；法律解释是克服成文法僵化的工具；法律解释权的准立法地位；法律解释是改变社会的法律微调器（陈金钊，1999）。

（5）地位：法律解释是法律运用和实践活动中必不可少的一环，是法律人必须掌握的技术，在法律操守活动中处于主动和主导地位。

（6）语言：一般说来是单一语言（monolingual）。

2．法律翻译

纽马克将法律文本与广告、论辩、流行文学、通告、说明等混为一谈，统称为“呼唤功能文本”（廖七一，2000：216），而不是将法律文本作为独特的一种语体单独予以界定，在某种意义上讲，这不能不说是一件憾事。事实上，规范性法律语言（normative writing），即法律规章制度等的翻译，不用说与流行文学相差甚远，就是与广告、说明等相比，其翻译主题、翻译标准、翻译方法等也应当完全有别。如广告翻译便属于纽马克所界定的“交际翻译”（communicative translation）范畴，或者也可将其划入“功能翻译”（functional translation）的范畴。翻译广告时，译者的创造自由极大，其主要目的是达到吸引顾客以推销产品的功能。而法律翻译则完全应当属于“语义翻译”（semantic translation）的范畴，原文文本对译者施加了强大的限制作用。相比之下，法律翻译更类似于法律阐释。当然，法律翻译仍然具备许多与法律阐释截然不同的特征：

（1）翻译主体：以译者（并非一定是文凭和学位上的“资格”法律人，但却必须具有法律人的知识和素养，且具有法律人的思维和法律人的语言能力）为主体的活动，其所涉及的对象为法律和法学著述文本。

（2）创造性：法律翻译不涉及将法律文本个别化问题，基本不涉及译本的实际应用（考虑译文读者的理解除外），因而基本上较少具有创造特征，其主要的创造性集中在译者对文本的理解和文字处理及表达上。

（3）目的：把一种语言的法律用另一种语言表达出来（如把英文法律用中文或把中文法律用英文表达出来），借以达到两种文字的法律之间的相互交流和转换。并非要清楚法律语言的模糊性和追求一个意蕴上的正解，其是法律人进行法律阐释的目的。

（4）功能：通过翻译，协助对外法律活动的开展，同时引入国外先进法律理念和精神，达到他山之石可以攻玉之目的，促进我国的对外开放和法制建设，同时向外介绍国内的法律思想和法治经验，达到相互切磋，取长补短之效果。

（5）地位：辅助法律实践活动和法律运用，在法律操守活动中经常处于被动和从属地位。

（6）语言：双语（bilingual）。

12.5　法律翻译标准反思

翻译标准是个古老的命题。翻译的标准不仅是衡量译文质量的尺度，也是译者终身努力和奋斗要达到的目标。长期以来，人们就翻译标准的争论，从严复的“信、达、雅”演进到现在的“忠实”、“通顺”，似乎证明该课题无法破解，也无绝对或恒定的翻译标准存在。

对于法律阐释的标准而言，似乎也经历了同样的波折和磨难。传统的法律法意及目的阐释法致力于“探求立法者或准立法者于制定法律时所作的价值判断及其所欲实现的目的，以推知立法者的意思”（梁慧星，1995：219）。由此，最大化地接近立法的原旨意或法条的目的便成为法律阐释的宗旨和标准。

然而此种观点后来受到置疑，最根本的问题居然是法律或法条究竟有没有一个贯穿始终的原意或目的。而不少人得出的结论是在法律解释中真正重要的是阐释者认定的意图而非立法者旨在表达的意图，有人甚至否认原文本具有明晰统一的原意存在。继而出现的后现代主义法律阐释学者认为，“在后现代语境下，法律阐释理论出现了根本的转向，它对法学科学主义所包含的客观性、确定性、普遍性观念进行了全面的反思和重构，动摇了传统法治主义的基础。后现代的法律阐释理论提倡一种自由的阅读方式，认为任何阐释都是受超越法律以外的因素所影响甚或指引的。阐释者过往的生活经验或先前意识是法律阐释活动的历史基础；法律文本的意义存在着多元的理解结果，客观的、一致的法律判决是不存在的”（徐振东，2007）。如果承认此种观点，即认可在法律阐释层面就阐释而言几乎不可能存在一个客观的标准。任何阐释均有可能正确，同时也可能有错误的风险。

法律阐释理论上的纷乱情况与目前翻译理论研究情况多少有些类似：人们从强调原文本到重视读者，最终发展到认为翻译应当以译者为中心，由此得出结论，有多少译者就有多少译文，也就有多少译文标准，统一的翻译标准和翻译方法原则似乎也就变得不重要了。由此翻译也就可以不再是翻译而是“改写”或“重写”（rewriting）了。姑且不论此种结论就其他翻译而言是否正确，对法律翻译而言其肯定是有问题的。

其实，各种阐释或翻译理论均无法被界定绝对正误。之所以得出不同的甚至完全相悖的结论纯粹在于理论者观察和研究的立场和方法的差异。不过有一点是肯定的，无论理论者如何分歧，对法律阐释或法律翻译实践者而言，一定得有一个形而下的实在的“标准”才行。就法律阐释而言，阐释不是立法，其基础毕竟在于原法条，因而阐释主体无论有多大的主动性，其毕竟受到原法律文本的限制，否则阐释者便变成真正的而不是一定限度的“立法者”了。法律翻译也是如此，正如王寅教授所说，无论多大程度上主张译者的主动性，即便将原先“强加”给译者的羁绊，即“脚镣手铐”去除，译者“跳舞”时自由行动的空间仍然囿于原文本所构筑的“舞池”，否则翻译将不再是翻译而成真正意义上的“改写”了，而译者也不再是译者而是真正意义上的“原作者”或“编写者”了。

因而就法律阐释而言，寻求“法律原旨意或原目的”应是构建阐释标准的基石。而法律翻译的标准当然也就与原文本密切相关。法律文字追求简洁（conciseness），由此，法律翻译标准也就可以简洁到两个字“忠实”（fidelity）。尽可能向原文靠拢，甚至在某种程度上可“忠实”到“愚忠”的地步，即原文通顺便通顺，原文生涩则生涩，原文模糊即模糊，原文省略则省略，原文烦琐便烦琐（当然这必须在译者正确理解原文的基础上，且极其明显的语法含混或书写错误除外），这是法律翻译与其他翻译的本质差异所在：法律译者的目的永远不是也不能是“取悦于”读者。此外，译文使用者是法律人而非一般读者，他们应当、可以而且必须行使他们的“法律阐释权”，再现文字原有的风貌。法律译者改动原文本意思的权力远远小于法律阐释者。

当然，译者对原文的“忠实”只可能是一种理想境界（ideal），绝对的“忠实”是永远无法实现的。然而这并不阻遏“忠实”标准的制定。这也正如司法实践中“以事实为基础，以法律为准绳”（Make judgments based on facts and with the law as the sole criterion）口号的提出一样。即便客观事实永远无法寻觅，但并不影响目标的设定。现实生活中几乎都一样，理论目标和实际结果均存在分歧和差异。然而目标却持续不断地在制定与追求。

谈到目标和结果，这便回复到了哲学阐释观以及后现代主义的阐释理论（包括翻译理论）上。它们所得出的法律文本的意义存在着多元的理解结果，客观的、一致的法律判决是不存在的结论从某种意义上说也是正确的。这些出自哲学思想的研究虽然不具备文本指导的实际价值，但却可以从另一个侧面反射以及解释法律阐释或法律翻译实践的真实现象和结果：事实上一切法律解释都有差异，一致的法律判决永远不会存在；而一切翻译事实也都是一定程度的“改写”，因为译者毕竟不是原作者，其不可能真正“再现”原文。然而我们却不可能因为有此结果而反对“忠实”标准的信仰。不论结果，只讲过程，过程中尽可能地追寻原文文本的真谛和意蕴，结果中平静地接受译文是一种“改写”（rewriting）的事实。从理论上说，这是每个法律译者在翻译过程中都应持有的一种正确心态。
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contrastive legal linguistics





缺乏理论指导的翻译实践，只能造就翻译工匠。译学大师则必定备受理论的启示。从对比语言学的视野探究法律英语翻译的奥秘，是一种最为原生态的研究范式。本书突破传统的学科界限之羁绊，从比较法学、哲学、阐释学、译学等不同角度对法律英语和法律汉语进行多维度的对比研究，寻找两种语言间的异同及相互转换的规律和方法，旨在帮助读者得到顿悟，升华理论，迅速提高法律英语翻译实践的技能。





——宋雷





英汉法律翻译难的原因在于其中既有英汉语言差异和文化差异，又有英美法系和大陆法系之间的差异。《英汉对比法律语言学——法律英语翻译进阶》从英汉法律语言的变异性、构词理据、词汇特征、句法特征、词汇缺项、法律文化、法律语境等多角度进行了论述，既有理论探讨，又有实例说明。我们相信，读者掌握了一定的英汉对比法律语言学理论知识后，其法律翻译水平必将产生质的飞跃。





——张绍全
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