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当我们说民法典,我们是在说什么

恰好在十年前,《中外法学》在2004年第6期发表了由我组织的一期专号“中国民法典编

纂:倾听他人的声音”。那时我尚在罗马读书,并未加盟北大,却得到主持编辑部的贺卫方教

授、张谷教授的信任与托付,邀请国外学者就民法典编纂问题撰写了一组论文,集中发表。虽

然相关的策划工作在学界热烈讨论民法典编纂的2001年就开始了———记得也是在那一年,北
大法学院组织了民法典编纂的学术研讨会,在学界引发了极其热烈的反响———但因为种种原

因,这组论文直到2004年第6期才发表出来。未曾料到这一期专号几乎成为民法典编纂的学

术大讨论的谢幕之曲。在接下来的十年中,民法典编纂这个话题渐行渐远,几乎被民法学界遗

忘(或许是绝望)。
在学术发展中,十年可算得上一个时代。民法典编纂在刚刚过去的十年中的际遇,与

这个时代的特征倒也颇为吻合。十年之后,《中外法学》就中国民法典编纂问题再一次组织

一期专号,并且称之为“走向民法典”。我们希望这一组论文成为中国民法典编纂“再出发”
的第一声号角。

但毕竟又一个十年过去了,此间中国的社会经济环境已经发生了巨大变化。这些年中,我
们陆续制定了《物权法》、《侵权责任法》,最高法院颁布了大量的民商法方面的司法解释。虽然

问题多多,但似乎也应付下来了。
于是问题来了,我们为什么要如此执着于民法典? 民法典真的就那么重要吗? 在电子化

的时代中,继续纠结于将有关的法律条文放置在一部民法典中,是否还有意义? 以及更加重要

的是,现代社会中的民事立法日益破碎化、情景化、部门化,民法典的形态本身是否已经被超

越? 这些都是需要深入研究的问题,不能以一句“走向民法典”的口号来回避。在这一期专号

里发表的论文,已经在某种程度上试图回答这些问题。
在我看来,中国民法学界对民法典的吁求,已经在很大程度上摆脱了效法欧陆的拿来主义

心态。我们并非因为欧洲大陆法系国家基本上都有一部民法典,所以我们也一定要拥有一部

民法典。事实上,即使在欧洲,不同国家在不同时代编纂的民法典,其形态也是千差万别的,民
法典在这些国家也正在面临种种挑战。中国没有必要、也不可能从欧洲国家复制一部民法典。
中国民法学界也并非以某种关于民法典的本质主义的思路作为基础。关于未来中国民法典究

竟应该呈现出何种形态,仍然是一个开放的问题,即使在民法学界内部,也远未取得共识。总

而言之,我们并不是为了民法典而民法典。
也许,用功能主义的思路来描述中国民法学界对民法典的诉求更为恰当。我们重视的并
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非民法典这种形式,而是它能够发挥的功能。我们期待通过民法典实现我们对应然的法治秩

序建构的一些理想。并且我们进一步认为,对于某些目标的实现,民法典虽然并非灵丹妙药,
但仍然不失为一种有益的工具。

那么,当我们说民法典,我们究竟是在说什么?
首先,当我们说民法典,我们其实是在说民事立法的科学化。中国现有民事立法产生于不

同历史时期,贯彻了不同的社会、经济政策导向,彼此之间多有冲突而不能融洽无间,这给司法

适用造成了不小的困境。这些相互冲突的法律需要彼此协调,形成一个逻辑严密、价值自洽的

法律体系,才能便于司法适用,有效规范社会生活。民事领域的法律规则彼此勾连,牵一发而

动全身,必须秉持科学精神,摒弃长官意志和拍脑袋做决策的任性,从民法整体的角度,设定合

理的体系架构,明确各项制度的功能定位,使之相辅相成,才能做到规范有序。
民事立法领域的此项工作,就是民法典编纂。唯有民法典编纂,才能够真正实现民事立法

的科学化。在过去的若干年中,一些民事基本法的立法,因操持于官僚之手,他们不讲科学,忽
视基本的逻辑和法理,民事立法的质量日益粗劣,趋于下流,也就不足为奇了。若要扭转此种

趋势,现成的办法就是回归科学立法的思路,真正尊重学术研究,以理性的态度而非逢迎上级

的态度,深入民法学说的内在机理,发挥学者在立法中真正的主导性地位,以民法典编纂这一

系统工程,引导中国民事立法真正走向科学化。
其次,当我们说民法典,我们其实是在说:在中国的民法领域,应该建立一种健康合理的法

源体系,改变目前存在的立法者与裁判者角色错位、法源体系混乱的局面。尽管在21世纪的

今天,再也不会有人相信民法典能够囊括民法领域所有的法律规范。一个包罗万象、毫无漏洞

的民法典,再也没有人信奉了。但即使如此,民事立法者为普通民众以及裁判者提供一套相对

细致、严密、具有可操作性的规范,仍然是一个值得追求的目标。这也是依法裁判的最低限度

要求。但即使在这一点上,总体而言,中国的民事立法也是不合格的。由于立法者的懈怠(其
实是低能)导致民事法律规范的创制权实质性地向以最高法院为代表的裁判者转移,由此催生

了蔚为壮观的司法解释现象。虽然在现代社会,几乎不再有人去认真地反对法官可以参与法

规范的创造,但我们所认同的法官造法,是那种通过具体个案的裁判来实现的法的日积月累的

发展,而绝不是目前正在中国普遍实践而且愈演愈烈的、由最高法院颁布的大规模的条文式的

司法解释。这种做法无论如何都会模糊立法者与裁判者的职能划分,使得裁判者滥权的机会

大大增加。
也许最高法院就其本意而言,并不追求如此宽泛的规则创制权,恰恰是由于民事立法领域

缺乏一个相对完整、细密的基本法典,导致最高法院才不得不去行使其后续性的、补充性的规

则创制权。而要避免司法者过度介入规则创制领域,唯一可行的办法就是编纂一部相对完备

的民法典,为法官提供具体、明确的裁判依据。对于普通民众而言,一部具体和明确的民法典

的存在,将使得其预测行为的法律上的后果变得更加容易。从长远来看,这也有利于减少交易

成本,避免当事人通过诉讼来获取不当利益的机会主义行为。
再次,当我们说民法典,我们其实是在说:中国民事领域的立法者、法官和法学家需要建立

一个共同的实践性的话语交流平台,并且以此为基础形成真正的法律人共同体。在大陆法系

国家,立法者、法官与法学家是三股不同的建构法律体制的力量,他们彼此之间既分工又配合,
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形成良性互动的关系。立法者提供基本的法规范,司法者将规范适用于具体的社会生活事实,
法学家则解释法律规范、整理判例、形成学说体系,一方面以学术研究引导立法和司法;另一方

面通过法学教育,将法学思想和方法传承下去,为社会培养一代又一代的立法者、法官以及其

他法律工作者。但在中国当下的民事法律领域,这一良性的知识循环和互动并没有形成。立

法者缺位,该完成的立法工作拖拖拉拉,千呼万唤不出台。司法者越位,不去认真打磨个案裁

判,反而热衷于隔三差五颁布一个司法解释,拉几个人写本质量参差不齐,有些甚至不堪卒读

的理解与适用。法学家则在立法论与解释论之间三心二意、犹疑不决。对那些质量实在恶劣

的立法和出台颇为草率的司法解释,学者们在认真对待还是严厉批判之间,愁肠百结。很多学

者号称是在解释中国法的某一条文,但所举例子中都不免一股浓厚的慕尼黑评注的味道。这

样的态势显然不利于建构一个真正的共同话语平台,当然也不可能形成真正的中国民法学知

识传统。
要解决这一问题,可行的方案就是集法学界(广义的)全力,认真编纂一部民法典,通过民

法典编纂凝聚共识,然后以中国民法典作为立法者、法官和法学家共同的话语平台,各有分工

与侧重,但也有相互砥砺与交流。立法者关注社会发展、学理的推进,着重于民法典的修订和

更新。法官潜心于民法典中的法律规则在个案中的适用。法学家则集中关注民法典的学理研

究。这样的民法典及其具体内容,被法律共同体中的每一个人发自内心地认真对待,是学术讨

论的出发点和落脚点。如此,中国民法学知识传统的建立就具有了一个坚实的基础。而这一

知识传统,其实是建立属于我们自己的,关于法治的意识形态的最坚实的基础。否则,即使再

过一百年,我们仍然是在诉说着别人的精彩的法治故事,喝着别人的宪政鸡汤,来浇自己胸中

的块垒。
最后,当然也并非最不重要的,当我们说民法典,我们其实是憧憬着(描绘着)一个关于具

体法治的路线图。关于法治对于转型之后的中国社会的意义,似乎不需要再做过多的强调。
但法治秩序并不是一个抽象之物,并不总是表现为与政府的滥权行为进行正面对抗,最终获得

胜利的英雄主义故事。事实上,法治的文化土壤与精神气质,更多依赖于日常生活中发生的琐

碎争端中逐渐培养和确定起来的规则意识和对他人权利的尊重,以及对自己权利的坚定维护。
民法典及其所调整的私人领域,以及民法典所维护的私人权利,恰恰就是塑造法治的日常性

的,因此也是最深层次的力量。
中国的老百姓人手一本民法典,在必要时用来引经据典,维护自己的权利,对抗公权力。

这种图景注定只是一种略带浪漫色彩的想象,毕竟法律是一门具有相当高的专业门槛的知识

体系。但同样不能否认的是,通过民法典编纂,为私人保障其自由活动的空间,由此也划定公

共权力不得逾越的界限,这已经是法治的最核心的内涵。
关于民法典,我们可以说的还有很多,我们期待通过民法典来实现的法治理想,也有很

多。但如何让我们期待中的民法典真正具有“合目的性”,不得不说是摆在每一个民法学者

面前的最大挑战。但既然已经再次出发,就应当直面这些挑战。只要方向正确,到达就只

是一个时间问题。

薛 军
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