
历史视域中的私法统一
与民法典的未来

易 继 明

摘　要：中国有法典编纂的历史传统。私法的统一，应从法的历史性、私法理

性及私权生长规律这三条历史线索中去寻找。承接并改造２００２年 “民法草案”，可

通过修复式方法制定适合国情的九编制民法典，即 “民法九章”，依次为 《民法通

则》、《婚姻家庭法》、《继承法》、《物权法》、《知识产权法》、《合同法》、《劳动合同

法》、《侵权责任法》和 《涉外民事关系法律适用法》。以此为目标，采取 “四步走”

的立法步骤：一是整合 《婚姻法》和 《收养法》，形成统一的 《婚姻家庭法》；二是

将 《劳动合同法》纳入民法典，并独立成编；三是将 《知识产权法》纳入民法典，

并独立成编；四是通过 修 订 《民 法 通 则》，统 合 人 格 权、财 产 权 总 则 （债 之 总 则）

及商事总则等。在此基础上形成的民法典，具有历史性、通融性和时代性，将成为

重述中国人民事生活和重塑中国法系的重要组成部分。
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在一部伟大法典的背后，不是某位伟大的政治家，或者某位优秀的立法官员或

者学者，而是这部法典赖以产生的社会经济与历史文化传统。当今中国的立法理论，

究其法律传统与实证基础，无不从清末民初说起；当下抉择虑及前鉴者，莫不为中

国古代传统、近世资本主义思潮与马克思主义三大要素及其在中国的具体实践。本

文旨在中国近现代法制与法学 “移植”的总体背景之下，寻找统一私法典编制的历

史线索，期冀在法律移植及其本土化过程中，把握中国民法发展的历史脉络，寻找

中国民法典的未来。

本文从三个方面展开：（１）以法的历史性为基础，提出统一私法典编制的三条

历史线索；（２）结合历史与现实，继承并发展２００２年 “民法草案”“统分结合”的

统一模式，提出以 “民法九章”作为统一私法典的体例；（３）在民法九章的基础上，

提出 “四步走”的修复式私法统一的立法方案。这种私法典统一的路径和模式，既

符合中国国情与民事立法实践，也是重塑民法典 （私法典）理性主义的新思维。
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一、私法统一的三条历史线索

近代以来，中国民事立法可以归结为１９２９—１９３１年 《中华民国民法》、１９８６年

《民法通则》和２００２年 “民法草案”三部法律 （草案）文本的历史。１９４９年之前，

清末立宪改制拟定 《大清民律草案》（１９１１），最后是 《中华民国民法》承晚清改制，

定鼎中国民事 立 法 的 形 式 理 性，形 成 一 整 套 大 陆 法 系 概 念 及 规 则 体 系。１９４９年 之

后，《民法通则》扬弃新中国前三次 “民法草案”，① 结合改革开放实践及其需求，

确立了民事活动的基本原则，并形成 “《民法通则》＋单行法”的立法模式；２００２
年 “民法草案”在吸收改革开放以来民事立法成就 （包括 《民法通则》）的基础上，

形成了 “统分结合”的立法 模 式。在 这 一 历 史 脉 络 中，至 少 包 含 几 种 内 在 的 张 力：

一是统一与分离；二是继受与抵制；三是大陆法与英美法；四是公权力与私权 利；

五是传统与现代。此外，还可以加上资本主义与社会主义两种意识形态的对立———

尽管它们在私法领域表现出来的张力并不如公法领域那么强烈，或者说其对立中所

形成的张力已被具体转化至前述几种张力之中了。这几种张力，呈现并杂糅于当前

中国社会，构成影响中国立法的新元素。这些新元素，也是寻找中国统一私法典的

历史线索。

晚清以降，法律 “移植”由被动到主动再到本土化，至今已内化为一种自主性

的制度建构。中国古代法律样式及其发达，也具有明显的继受关系。② 制度的继受

与延续，一方面消解了 “改朝换代”对社会的破坏作用，另一方面也昭示了社会治

理与民众生活的内在规律性。中华文明及国祚迁延与固守，亦与此息息相关。以今

日眼光反观历史，社会治理及公私规范分类置之，分类治之，并在私人生活领域贯

彻 “私法自治”的理念，从而分类由之，实为法律进化之规律。事实上，私法的统

一及其形式，由学术法到成文法，进而演化并推动私人生活领域的统一法典化运动，
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①

②

这三次民法典的制定工作均形成了草案；每次草案起草，又形成了几个文本。历次起

草的具体草案文本，参见何勤华、李秀清、陈颐编：《新中国民法典草案总览》，北京：
法律出版社，２００３年。
例如，《汉律》 （即 《九章律》）是对李悝 《法经》六篇的直接继受，变化的只是：在

《法经》六篇基础上增加了三篇，改 “法”为 “律”，并在规范上进一步具体化。又如，
七篇的明清律也是对唐律十二篇的继受。对此，有学者认为：“唐律中的７篇直接为明

清律所采纳；唐律余 下 的５篇 在 语 词 上 稍 作 改 动，也 为 明 清 律 中 相 应 的 门 类 所 吸 收。
总之，唐律１２篇的篇目完全被明清律所采纳，其中某些篇目毫无变化，某些篇目则合

二为一。”（参见Ｄ．布迪、Ｃ．莫里斯：《中华帝国的法律》，朱勇译，南京：江苏人民出

版社，２００３年，第４１—４４页）



既是人类思维的一种习惯与理性，也是大陆法系民法典演化的经典模式。① 从历史

脉络中寻找中国民法典的未来，涉及历史观、价值观及其对民法制度未来发展的判

断。笔者认为，应从以下三条大的历史线索中，去构建未来中国的民法典。

第一，树立历史合理性的历史观。尽管在历史的脚印中寻觅，我们总是要以批

评的眼光去汲取营养，但法律人应该有一个基本的历史观：既有法律总是具有一定

的合理性，总 有 其 社 会 和 历 史 成 因。历 史 哲 学 告 诉 人 们：体 现 在 法 律 之 中 的 “理

性”，是 “一切自然的和精神生活的基础”；“由于 ‘理性’和在 ‘理性’之中，一切

现实才能存在和生存”。② 这说明法所具有的历史性和继承性。法，特别是私法的历

史性，决定了民法制度形成的路径依赖。

从１９８６年 《民法通则》到２００２年 “民法草案”，在 “两条腿”走路的立法方针

之下，选择了 “《民法通则》＋单行法”的立法模式；至２００２年 “民法草案”之时，

已逐渐过渡并形成法典化的 “统分结合”模式。这两种模式置身于、并致力于中国

的改革实践，其继承性及关联性极强。张新宝认为，中国民法典欲立于人类优秀民

法典之林，应以 “改革的法典和进步的法典”③ 为要旨，这个理想其实已经体现在

民法典形成的过程中。中国民法典形成的历史，既是中国民法制度发展的历史，也

是历经大陆法、英美法、苏联法等法律移植与抵制之后，审思明辨地进行甄别、遴

选、调试，再加以本土化的历史。近代以来的中国法律的思想渊源是多元的，中庸

哲学中又具有浓厚的现实主义色彩，这使得中国融入全球经济一体化进程没有本质

上的障碍。一位经济学家说，“值得注意的是，同其他亚洲、拉丁美洲和前苏联的那

些加盟共和国相比，中国同世界经济的接轨几乎没有遇到什么大的困难”。④ 这种状

态导致出现这样的现实法律场景———既不固守某种恒一的观念，也不仅仅依赖某一

单一法系的移植。

总体上讲，从抚有 “天下”的皇权专制体制到近代民族国家为基础的民主法治

政制，中国尚处于１９世纪以来国家构建为中心的法律多元主义模式之中。无论在客

观层面还是在社会心理层面，中国都需要一个强大的政府；但众口难调，体制之下

的人们时常流露出对各种政治或法律方案的不满足或不满意。在此种局面下，官方

与学者存在两种不同倾向的思路：政府以改革办法式措施面对现实，旨在解决实际

中的立法与司法问题，但很难满足各种利益诉求；学者以权利为基础提出的解决之

道，一方面稀释了政治权威，另一方面也被相互冲突的个体利益所肢解。前者是以

解决现实问题为出发点的实践性方案；后者则是建立在权利科学基础上的理论性方
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参见易继明：《民法法典化及其限制》，《中外法学》２００２年第４期。
参见黑格尔：《历史哲学》，王造时译，上海：上海书店出版社，１９９９年，第９页。
张新宝：《民法典的时代使命》，《法学论坛》２００３年第２期。
安格斯·麦迪森： 《中 国 经 济 的 长 期 表 现：公 元９６０—２０３０年》，伍 晓 鹰、马 德 斌 译，
上海：上海人民出版社，２０１１年，第７页。



案。两种方案，看上去各有其合理性，却都面临深刻困扰。失去价值目标和理想模

式的追求，政府主导下的秩序看似有序，实则因缺乏制度化、部门利益冲突等变化

无常；而建立在理想图景中的 演 绎 和 推 理，不 仅 因 为 逻 辑 起 点 不 同 导 致 顾 此 失 彼，

也因缺乏现实根基而容易化为幻影。在 “有秩序的混乱”中，在 “看上去很美”的

设计中，唯有遵循历史规律，才能找到成就中国民法典屹立在历史之中的方式。事

实上，解法典化时代法律渊源多元化，特别法频出，针对的是德国、法国、意大利

等已经拥有严谨逻辑结构法典的欧陆国家。而即便是１９世纪欧陆法典化的第一阶

段，那些大陆法系国家也是遵循自然理性，根据本国的特殊情况制定自己的法典。①

第二，贯彻私法形式理性和实质理性的私的理念 （即私法理性）。“私法涉及的

关系，是发生在非政治性社会中的关系。”② 私法规范涉及私人生活的全部，内容广

大。而私法在形式上的 “统”与 “分”，一则据以私人生活所具之自然理性；二来顺

应一定的社会历史文化潮流。中国古代法典的 “诸法合体”，在近现代化进程中一直

沿着 “分”的路线演进：第一步，先是私人生活 （民法）独立出来，如１９１１年 《大

清民律草案》和 《中华民国民法》；第二步，继而是家庭性法律 （婚姻、收养、家庭

关系及继承等）、劳工性 法 律 （劳 动 合 同、社 会 保 障 等）从 民 法 典 中 分 离 出 来，如

１９５０年 《婚姻法》及１９９４年 《劳动法》；③ 第三步，是改革开放中的 “摸着石头过

河”，民事法律终于碎片化。第一步是循着近代法区隔公私法域，以抵制公权力对私

人生活的干预；第二步是在社会治理理念上区分人身性法律与财产性法律，使得人

们对民法典的认识仅仅建立在纯粹的财产性法律关系之上；第三步更多的是在执行

一种改革办法式的立法方针。尽管第二步区别家庭法法典与私法法典并非只是社会

主义运动之后才发生的事情，④ 但或多或少地，后两个步伐也是伊尔蒂所说 “逃离
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Ｈ．Ｐａｔｒｉｃｋ　Ｇｌｅｎｎ，Ｔｈｅ　Ｇｒｏｕｎｄｉｎｇ　ｏｆ　Ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ，＂Ｕ．Ｃ．Ｄａｖｉｓ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，ｖｏｌ．
３１，ｎｏ．３（Ｓｐｒｉｎｇ　１９９８），ｐｐ．７６５，７６８－７７０．
亚历山大·科 耶 夫：《法 权 现 象 学 纲 要》，邱 立 波 译，上 海：华 东 师 范 大 学 出 版 社，

２０１１年，第５１２页。
将 《婚姻法》、《收养法》和 《继承法》等身份性质的法律独立于私法典之外，自１９４９
年中华人民共和国成立之后开始。将劳动法典从传统民法典中分离出来，亦源自苏俄

十月革命之后的立法模式，如苏俄１９１８年１２月颁布第一部 《苏俄劳动法典》，新经济

政策时期的１９２２年１０月又颁布新的 《苏俄劳动法典》。中华苏维埃参考１９２２年 《苏俄

劳动法典》，于１９３１年 颁 布 《中 华 苏 维 埃 共 和 国 劳 动 法》，自 次 年１月１日 起 生 效，

１９３３年又加以修 订。中 华 人 民 共 和 国 成 立 后，以１９５１年 《劳 动 保 险 条 例》等 行 政 法

规、部门规章及规范性政策性文件为基础形成的劳动法律规范，脱离了传统劳资关系

的范畴，具有较强的独立性。１９９４年 《劳动法》及其后的 《劳动合同法》等，公私法

融合，社会法性质显著。
例如，１８５９年意大利王国统一后，在统一立法的过程中，波萨内里 （Ｐｉｓａｎｅｌｌｉ）曾提出

家庭法法典与私法法典分离开来，将后者仅视为涉及经济关系的法典。



民法典现象”① 的某种体现。不过，随着在私人生活中理性的确立，碎片化的民事

法律开始出现整合的倾向，如１９９９年 《合同法》的制定、２００２年 “民法草案”的

出台等。总体而言，无论是从大陆法私法古典模式来说，还是从某一国家的成文法

发展来看，法的理念或价值目标趋于一致的法律，都存在一种内在的统一化、体系

化的趋势。②

这种形式上的统一与体系化，其实质内涵则统一在私的理念之下。比如 “劳动

合同”独立于普通合同，其重要特性有两点：一是其所具有的集体性或社会性；二

是其所具有的人身性。２００８年 《劳动合同法》的颁布实施，标志着 “市场化的劳动

关系”的初步形成：“标志着中国劳动关系的个别调整在法律建构上已经初步完成，

同时，又开启了劳动关系集体调整的新起点，并为劳动关系的集体调整提供了法律

基础。”③ 但是，无论是个别劳 动 关 系 还 是 集 体 劳 动 关 系，也 无 论 其 相 互 间 如 何 转

换，劳动力市场所体现出的，乃是劳动合同的人身与财产的双重属性。即使在用工

工作层面的制度事实中存在劳动关系的从属性，然而，《劳动合同法》、《工会法》和

《劳动法》等旨在透过法律矫正这种事实上的不平等，使得劳动者与用人单位之间建

立起法律意义上的平等和自愿的关系。脱胎于政府的行政安排，中国劳动制度改革

的主要成就是建立起劳动力市场，从法律层面确认了劳动合同关系的私的理念和制

度基础。

第三，顺应现代社会的私权生长的规律。１９８６年 《民法通则》本身是一部顺应

改革开放所具有的不确定性而创立的原则性法典，其顺应的是中国特定历史时期的

私权扩张。这是计划体制向市场体制转换过程中私权生长的规律。从现代社会权利

观的角度看，也可以称为私法精神的重塑与再造。不过，中国与传统欧陆国家相比，

有不同的逻辑起点。１９世纪的传统欧陆国家，已经通过一部具有确定性、系统性和

完整性的民法典，建立起维护市民生活的基本法理念，即个人主义、立法至上、私

法自治等以 “民事自由”为核心的价值体系。④ 但是，由于法典的世界是一个安全
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那塔利诺·伊尔蒂： 《解 法 典 的 时 代》，徐 国 栋 主 编： 《罗 马 法 与 现 代 民 法》第４卷

（２００３年号），北京：中国人民大学出版社，２００４年，第１０３页。
近代自然法运动存在某种完美主义倾向，试图通过一部完美形式的法典统摄人类的所

有生活，但最终的法律生活还是循着古希腊与古罗马形成的私人生活法律与政治生活

法律相区别的路径，成就了一批近代大陆法系国家优秀的私法典。（参见易继明：《私

法精神与制度选择———大陆 法 私 法 古 典 模 式 的 历 史 含 义》，北 京：中 国 政 法 大 学 出 版

社，２００３年，第２５４—２５６页）
常凯：《劳动关系的集体化转型与政府劳工政策的完善》，《中国社会科学》２０１３年第６期。

Ｍａｒｉａ　Ｌｕｉｓａ　Ｍｕｒｉｌｌｏ，Ｔｈｅ　Ｅｖｏｌｕｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｃｉｖｉｌ　Ｌａｗ　Ｌｅｇａｌ　Ｓｙｓｔｅｍｓ：

Ｔｏｗａｒｄｓ　Ｄｅｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ　ａｎｄ　Ｒｅｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ，＂Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｔｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ　＆Ｐｏｌｉｃｙ，

ｖｏｌ．１１，ｎｏ．１（Ｆａｌｌ　２００１），ｐｐ．６３，１７５．



的、超稳定性的世界，需要通过特别立法适应现代社会发展以扩张私权利。① 中国

的情形则不尽相同，改革开放是一个民事自由不断扩大，或者说私权利不断生长的

过程；配合这一过程，各种单行的民事立法不断涌现。在单行法林立的中国，需要

通过一部民法典消弭单行法之间的冲突，并建立起一整套完整的私人生活的基础价

值体系。《民法通则》的意义，正是在这一层面得到极大彰显。事实上，从早期的

“两条腿走路”到２００２年 “民法草案”的 “统分结合”，其实很难在第三次民法典编

纂与第四次民法典编纂之间找到它们真正的历史分期点。在这一过程中，有两条线

索一直在私法统一问题上交织与博弈：实质上，市场经济逐步成熟，各种民事法律

生活样态显现，但仍唯恐因法典僵化而妨碍发展；形式上，私权理念和私法精神渐

趋形成，成文法累积至一定程度，私法典的统一运动亦如大潮涌来。不能因法典的

形式而影响到社会进步之实质，也不能因民事生活样态各显而导致法律之间冲突、

抵牾，甚或失去私人生活的基本的法理念。

这三条历史线索彰显了私法的基本理念，兼及民事制度的历史性和未来性。这

就意味着，在私法统一运动中首先要确立私法理性，贯彻私人生活的基本理念。在

此基础上，一方面要尊重从历史中走过来的制度成果和制度事实，注意点滴制度及

其历史文化的积累；另一方面要面向未来，通过凝炼规则和理论创新，建立一个开

放的民事制度结构和法典体例。

二、民法九章：统一私法典的体例

１８４７年以来，德国的法律人，尤其是法学家，一直非常认真地对待冯·克希曼

（Ｊｕｌｉｕｓ　ｖｏｎ　Ｋｉｒｃｈｍａｎｎ）的警示：“法律人被实在法变成了蠕虫，他们避开健康的木

头，而以腐烂的木头为生，在其中做窝，繁衍。按照这样的方式，法学将本属偶然

性的 （规则）作为自己研究的对象，使法学本身变成了 ‘偶然性的事物’———立法

者改正法律规则的三个词，就能使整个图书馆变成废纸。”② 结尾的比喻，多少有些

俏皮话的成分。不过，对于２００２年 “民法草案”前后出台的各种学者建议稿来说，
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①

②

伊尔蒂说：“稳定性被认为是民事立法的首要和基本的特征：中断传统和变动不居不仅

改变个人的规划，使预期落空，而且违反自然法，这些自然法一劳永逸地授权了个人

特权。所有权、契约自由、死因继承，这些都是永恒的制度，对此法典 可 以 加 上 国 家

权力的保障，但是既不能取消也不能修改。”也正因如此，欧陆民法典在适应现代社会

发展过程中失去了法律渊源体系中的核心地位，在宪法已经具备权利保障功能的前提

下，“在立法变迁的脉络下面有一个快速的离心趋势”。（参见那塔利诺·伊尔蒂：《解

法典的时代》，徐 国 栋 主 编： 《罗 马 法 与 现 代 民 法》第４卷 （２００３年 号），第８２—８３、

１０３页）

Ｊｕｌｉｕｓ　ｖｏｎ　Ｋｉｒｃｈｍａｎｎ，ｂｅｒ　ｄｉｅ　Ｗｅｒｔｌｏｓｉｇｋｅｉｔ　ｄｅｒ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ　ａｌｓ　Ｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，

Ｈｅｒａｕｓｇｅｂｅｎ　ｖｏｎ　Ａｎｔｏｎ　Ｓｃｈｆｅｒ，１．Ａｕｆｌ．，１８４８，ＢＳＡ　Ｖｅｒｌａｇ，Ｓ．２０ｆ．



这句警示无疑是沉重的。草案出台前，梁慧星、王利明和徐国栋等提出了自己的建

议方案；① 草案出 台 后，仍 有 不 少 学 者 提 出 自 己 的 建 议。② 本 文 循 着 历 史 的 脉 络，

提出一个统合性的方案。

从宽泛意义上讲，世界范围内有两种意义上的法典化 （ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ）。一种为实

质意义上的法典化 （ｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌ　ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ　ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ），就某一或某几个特定调整

对象，制定系统的、创新性的成文规则体系，奠定特定领域法律成长的逻辑关联和

基础。这 是 大 陆 法 系 国 家 的 一 种 主 要 立 法 模 式。另 一 种 为 形 式 意 义 上 的 法 典 化

（ｆｏｒｍａｌ　ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ）。在普通法系国家，法典被认为是一种 “汇编”（ｃｏｎｓｏｌｉｄａｔｉｏｎ）

或 “重述” （ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ），立法者仅仅是从法学研究成果中抽取出规则进行叙述，

如美国、加拿 大 以 及 其 他 英 语 语 系 国 家 所 谓 的 “法 典” （ｃｏｄｅｓ）、 “修 订 法 律”
（ｒｅｖｉｓｅｄ　ｌａｗｓ）、“编纂法律” （ｃｏｎｓｏｌｉｄａｔｅｄ　ｌａｗｓ）之类的汇编，并不是欧陆意义上

真正的法典。当然，普通法系国家也有一些类似实质意义上的法典化动作，美国制

定的 《统一商法典》即属此例；大陆法系国家也有仅仅将既存的文本编纂在一起进

行法规汇编的情形。③ 从总体上讲，未来中国民法典自然循继受欧陆法的传统，应

在实质意义上推行民法法典化。不过，２０世纪以来全球一体化进程加剧，法律介入

社会生活的方式呈多样性特征，法律实践中已不再严格区隔成文法与判例法，大陆

法系和英美法系逐渐融合。正如有的学者所说，“２１世纪将继续上演这样的总趋势，
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①

②

③

梁慧星主持的民法典建议稿文本，参见梁慧星主编：《中国民法典草案建议稿》，北京：
法律出版社，２００３年；其后，其七编制民法典建议稿附理由书，《总则编》、《物权编》、
《债权总则编》、《合同编》、《侵权行为编》、《亲属编》、《继承编》六编附理由书均已出

版。王利明主持的民法典建议稿文本，参见王利明主编：《中国民法典草案建议稿及说

明》，北京：中国法制出版社，２００４年；其后，分别出版了其 《总则编》、《人格权编》、
《婚姻家庭编》、《继承编》、《物权编》、《债法总则编》、《合同编》、《侵权行为编》八编

制民法典建议稿 及 立 法 理 由 书。徐 国 栋 主 持 的 民 法 典 建 议 稿 文 本，参 见 徐 国 栋 主 编：
《绿色民法典草案》，北京：社会科学文献出版社，２００４年。
例如，余能斌与余立力提出制定 “民商法律总纲”，以此统摄民商法，形成一部 《民商

法律合典》；覃有土和麻昌华提出 《人法》、 《权利法》和 《侵权行为法》三编制体例；
陈小君提出 《总则》、《人》、《亲属》、《继承》、《财产法总则》、《物权》、《债权总则》、
《合同》和 《侵权行为》九编制设想；陈华彬坚持潘德克吞 （Ｐａｎｄｅｋｔｅｎ）式编纂体系，
并将人格权和侵权行为单独成编。（具体论述参见余能斌、余立力：《制定 “民商法律

总纲”完善民商法律体系》，《余能斌法学研究文选》，北京：法律出版社，２００７年，第

８９—９７页；麻昌华、覃有土： 《论我国民法典的体系结构》， 《法 学》２００４年 第２期；
陈小君等： 《民 法 典 结 构 设 计 比 较 研 究》，北 京：法 律 出 版 社，２０１１年，第３９８—４０４
页；陈华彬：《中国制定民法典的若干问题》，《法律科学》２００３年第５期）

Ｊｅａｎ　Ｌｏｕｉｓ　Ｂｅｒｇｅｌ，Ｐｒｉｎｃｉｐａｌ　Ｆｅａｔｕｒｅｓ　ａｎｄ　Ｍｅｔｈｏｄｓ　ｏｆ　Ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ，＂Ｌｏｕｉｓｉａｎａ　Ｌａｗ
Ｒｅｖｉｅｗ，ｖｏｌ．４８，ｎｏ．５（Ｍａｙ　１９８８），ｐｐ．１０７３，１０７５－１０７６．



也许最终只有法律史学者们才会发现普通法系和民法法系这种对立二分法的有用之

处。”① 正如前面所提到的，在１８、１９世纪欧陆第一轮法典化之后，２０世纪特别立

法频繁，法律渊源多元化，已进入了法典化第二阶段即解法典化阶段。“第三阶段则

是伪 （ｐｓｅｕｄｏ）法典化阶段，也被称为全方位法典化 （ｏｍｎｉｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ）、多极法典

化 （ｍｕｌｔｉ－ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ）甚至全球法典化 （ｇｌｏｂａｌ　ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ），这已经不是１９世纪

的传统法典化的概念了。”② 《民法通则》历史地顺应了解法典化时期，并为第三阶

段的 “再法典化”做好了准备。因此，未来民法典在体例上保留 《民法通则》既是

遵循本国传统与实践需求，也是适应法典化未来趋势之世界潮流。另一方面，现代

法典是启蒙思想的产物。在自然法法典的理念之下，法典应是完整的，它覆盖市民

社会全部领域；法典应是理性的，是从不证自明的预设条件中自然推演出来的；法

典也是普适的，甚至可以适用于所有时间、地点发生的一切人际关系和交易。法典

的来源只有一个：普适而不变的实证法的基础，即自然理性。这就是启蒙思想对于

法典的认识。只不过，现实生活中，我们在制定法典的过程中，往往会因为各种各

样的原因而偏离启蒙思想的这一认识。③ 其实，也正是在此意义上，本文提出统一

私法的运动，强调传统民法典所应该遵循的私人生活的形式理性主义。所以，本文

所提出的民法典体例方案，以 《民法通则》为基础，最大限度地囊括私人生活领域

的法律，同时较之２００２年 “民法草案”的 “统分结合”模式更加紧凑，避免其落入

纯粹的 “汇编式民法典”。

总的来说，本文提出的这一方案，承接１９８６年 《民法通则》以来形成的中国民

法编纂史，同 时 顺 应 现 代 社 会 中 私 法 的 扩 张，克 服 德 国 潘 德 克 吞 体 系 的 僵 化，以

《民法通则》作为民事基本法，形成统一的、开放的、结构严谨的中国民法体系。具

体结构及编排如下：

第一编　民法通则
第二编　婚姻家庭法
第三编　继承法
第四编　物权法
第五编　知识产权法
第六编　合同法
第七编　劳动合同法
第八编　侵权责任法

·８３１·

中国社会科学　２０１４年第５期

①

②
③

Ａｒｔｈｕｒ　Ｔ．ｖｏｎ　Ｍｅｈｒｅｎ，Ｓｏｍｅ　Ｒｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓ　ｏｎ　Ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ　ａｎｄ　Ｃａｓｅ　Ｌａｗ　ｉｎ　ｔｈｅ
Ｔｗｅｎｔｙ－Ｆｉｒｓｔ　Ｃｅｎｔｕｒｙ，＂Ｕ．Ｃ．Ｄａｖｉｓ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，ｖｏｌ．３１，ｎｏ．３（Ｓｐｒｉｎｇ　１９９８），ｐｐ．
６５９，６７０．
Ｈ．Ｐａｔｒｉｃｋ　Ｇｌｅｎｎ，Ｔｈｅ　Ｇｒｏｕｎｄｉｎｇ　ｏｆ　Ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ，＂ｐｐ．７６５，７７１．
Ｈ．Ｐａｔｒｉｃｋ　Ｇｌｅｎｎ，Ｔｈｅ　Ｇｒｏｕｎｄｉｎｇ　ｏｆ　Ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ，＂ｐｐ．７６５，７６６－７７１．



第九编　涉外民事关系法律适用法
结合上文分析，这一九编制体例，按照近代自然法运动所开创的理性主义路线编排，

具有历史性、通融性和时代性的特点。第一，历史性。延续２００２年 “民法草案”“统
分结合”立法模式的基本思路，藉既有立法成果统合而成。第二，通融性。表现在三

个方面：一是采用具有开放性的 《民法通则》而不是相对封闭的 《民法总则》，拓展

传统民法典总论部分的整合力，使之更具包容性；① 二是民法典在总体结构上更具开

放性，最大限度地实现了绝对理性与相对理性之间的调和；② 三是增强了民法典通

则部分与分编之间的融通与互动关系。第三，时代性，即在涵盖传统民法典主要内容

的基础上，将现代社会中社会化色彩较为浓厚的 《劳动合同法》和体现知识经济时代

特征的 《知识产权法》都纳入民法典体系，重新塑造统一私法典的理性主义形象。

就总的思路来看，这种具有历史性、通融性和时代性的设计方案，与苏永钦提

出的两种方案一样，具有较大的弹性和现实性。③ 这是任何一部优秀的法典都需要

具备的品质。博登海默说： “法律可以作为一种可被称之为渐进分 化 （ｐｒｏｇｒｅｓｓｉｖｅ
ｄｉｆｆｅｒｅｎｔｉａｔｉｏｎ）的工具的性质，换言之，使法律的分类和区别日益适应生活的复杂

多样性和变幻无穷性。”④ 否则，就会出现众多游离于法典之外，同时又相互冲突、

抵牾或混乱的单行法律和法规。那个时候，要解决这些问题，可能就需要发展一套

类似英美法系中衡平法的裁判技术了。⑤ 苏永钦提出的两种可供选择的体例建议，一

是九编制，依次为 《财产法通则》、《物权法》、《合同法》、《人法通则》、《婚姻法》、
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①

②

③

④

⑤

在商法独立倾向日益明显甚至有学者提议制定独立的 《商法通则》的呼声之下，通过

《民法通则》吸纳商事通则性质的规范，对坚守民商合一的统一私法典模式，具有积极

的意义。（关于制定 《商法通则》的建议，参见石少侠：《我国应实行实质商法主义的

民商分立———兼论我国的商事立法模式》，《法制与社会发展》２００３年第５期）
有的学者从绝对理性的角度分析，认为在形式上制定一部民法典作为规范私法领域法

律关系的根本法的设想，根本不可能实现。因此，基于相对理性的考虑，认为 民 事 立

法应完全开放，采取单行法立法模式。笔者认为，这不是基于私法统一的一种调和与

平衡，仅是一种单行法的选择。（主张单行法立法模式的观点，参见冯乐坤： 《从绝对

理性到相对理性———民法法典化的思路》，《现代法学》２００３年第６期；冯乐坤：《民法

设计思路之检讨———从法人角度观察》，《法学评论》２００４年第２期）
如下文所述，苏永钦的两种立法方案仍有一定区别。前者九编制，将物权法 独 立，婚

姻法和收养法分 别 成 编；后 者 八 编 制，物 权 法 进 入 财 产 法 通 则，而 知 识 产 权 法 独 立，
婚姻法和收养法统一为亲属法一编。不过，在财产法通则和人法通则之设计上，两种

方案均表现出较大 弹 性。（参 见 苏 永 钦： 《寻 找 新 民 法》，台 北：元 照 出 版 有 限 公 司，

２００８年，第３４—３７页）

Ｅ．博登海默：《法理学：法律哲学与法律方法》，邓正来译，北京：中国政法大学出版

社，１９９９年，第３２２页。
如姚辉所说，法典也应该或者说不可避免地会留下一些缝隙，留给判例去解决，留给

经验去填补。（参见姚辉：《法典化的趋同与鸿沟》，《法学杂志》２００４年第２期）



《收养法》、《继承法》、 《民事责任法》和 《涉外民事关系法律适用法》；① 二是八编

制，依次为 《财产法通则》、《合同法》、 《知识产权法》、 《人法通则》、 《亲属法》、
《继承法》、 《民 事 责 任 法》和 《涉 外 民 事 关 系 法 律 适 用 法》。② 这 两 种 体 例 均 重 视

“财产法通则”，同时保留了 《民法通则》建立起来的 “民事责任法”作为专编。马俊

驹和吴汉东都对设 “财产法通则”专编持积极的态度，提出了各自的主张及其理由，

且与苏永钦的方案有些相通之处。马俊驹对 “财产法通则”，有时称之为 “财产法总

则”，③ 有时称之为 “财产与财产权”。④ 这一主张，实际上修正了他在早些时候曾

提出过的七编制的设想。⑤ 吴汉东从整合三类财产权 （即以所有权为核心的 “有体财

产权”，以知识产权为核心的 “无体财产权”，以及以债权、继承权等为核心的 “其他

财产权”）、建立财产权体系的角度出发，提出未来民法典应该设 “财产权总则”专

编，以此整合财产权体系，并对各类财产权作出一般规定。⑥ 本文认为，民法典中设

置 “财产法通则”（或称之为 “财产权总则”、“财产法总则”）专编，与欧洲新近制

定的荷兰民法典⑦有些类似，是大陆法向英美法靠拢，或者说二者融合的一种表现。

这种做法，是对传统潘德克吞体系的一种扬弃，既保留了物权和债权体系，又适应

了现代社会财产权体系的多元化。在苏永钦的这两种设计中，第二种方案中的 《财

产法通则》，甚至将传统物权法的主要内容直接纳入其中。不过，中国物权单行立法

已然出台，且在民法草案中已经独立成编的情况下，就没有必要再叠床架屋，单独

规定 《财产法》专编了。所以，苏永钦提出的 “人”和 “财产”的通则部分，均可
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①
②
③

④

⑤

⑥

⑦

参见苏永钦：《寻找新民法》，第３２—３４页。
参见苏永钦：《寻找新民法》，第３５—３７页。
参见马俊驹、曹治国：《守成与创新———对制定我国民法典的几点看法》，《法律科学》

２００３年第５期。
马俊驹提出的设 “财产法通则”专 编，以 “财 产 与 财 产 权”为 编 名 的 九 编 制 结 构 分 别

是：《总则》、《财产与财产权》、《物权》、《合同》、《人格权》、《亲属》、《继承》、《侵权

行为》和 《民法的适用》。（参见马俊驹、梅夏英：《我国未来民法典中设置财产权总则

编的理由和基本构想》，《中国法学》２００４年第４期）
马俊驹早期的七编制设想，积极 地 接 纳 “人 格 权 法”作 为 专 编，但 未 设 置 “财 产 法 通

则”。这七编分别是：《总则》、《人格权法》、《亲属法》、《物权法》、《合同法》、《继承

法》和 《侵权法》。 （参见马俊驹： 《现代民法的发展趋势与我国民法典立法体系的构

想》，《法律科学》１９９８年第３期）
参见吴汉东：《论财产权体系———兼论民法典中的 “财产权总则”》，《中国法学》２００５
年第２期。

１９９２年 《荷兰民法典》，原设计为十编制，分别是：《自然人法和家庭法》、《法人法》、
《财产法总则》、《继承法》、《物和物权》、《债法总则》、《特殊合同》、《运输法》、《智力

成果法》和 《国际私法》。其中，《智力成果法》部分，因为欧洲谋求一体化的专利和

商标制度，加上法技术上的原因，这一编被搁置。（参见亚瑟·Ｓ．哈特坎普：《荷兰民

法典的修订：１９４７—１９９２》，汤欣译，《外国法译评》１９９８年第１期）



并入 《民法通则》之中，置于笔者建议的九编制之首编。自然，马俊驹和吴汉东建

议的 《财产权总则》（或 《财产法总则》）的实质内容，同样可以纳入 《民法通则》。

另外，苏永钦将 《民事责任》单独成编的设计，在 《民法通则》依然保留 “民事责

任”一章和 《侵权责任法》已然成编的情况下，也就没有必要再单独设计了。①

笔者设计的九编制的体例安排，一方面传承 《民法通则》以来形成的历史，整

合并修订既有的民事单行法；另一方面，重塑民法典作为市民生活基本法的表征性，

让民法典尽可能地囊括私人生活的主要部分。这是在２０１０年中国社会主义民法体系

形成之后，以最小的立法成本，采取 “整合式”或更准确地称为 “修复式”立法方

法来完成私法统一的一种建设性方案，同时顺应了现代社会私法扩张、法典化运动

发展方向和中国渐进式社会变革的历史潮流。

三、“四步走”的立法步骤

按照先易后难的顺序，笔者建议九编制统一私法典的制定，可依次采取 “四步

走”的立法步骤。这里，针对具体步骤及相应的编排结构，分次简要说明如下：

第一，《婚姻家庭法》的统一。即合并 《婚姻法》和 《收养法》，制定统一的 《婚
姻家庭法》。２００２年 “民法草案”审议期间，全国人大常委会有的委员也有此提议。②

在 《婚姻法》与 《收养法》合并问题上，学界观点几乎一致。但在合并之后的编名上，

尚有分歧，如梁慧星建议为 “亲属”，③ 王利明建议为 “婚姻家庭”。④ 笔者之所以定

名 “婚姻家庭法”，而非 “亲属法”，一者 “婚姻家庭”通俗易懂，且前有名曰 “婚姻

法”的立法传统；二者中国家庭因计划生育导致 “少子化”现象，已然淡化了早期具

有浓厚家族色彩的亲属结构。至于编排顺序，囊括私人生活之全部的民法典应从人生

起始点即温情脉脉的家庭开始，因此将 《婚姻家庭法》置于首编 《民法通则》之后。

自然，《继承法》仍采取传统大陆法系独立成编的模式，不纳入 《婚姻家庭法》，而是

作为独立一编，置于 《婚姻家庭法》之后；同时，作为兼具财产性质的继承权，也与

下一编规范财产关系的基本规范即 《物权法》之间，相互衔接，自然过渡。
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①

②

③
④

魏振瀛从民法典应建立请求权体系的角度，分析了民事责任在总则部分保留，同时侵

权责任法独立成编的观点。（参见魏振瀛：《论请求权的性质与体系———未来我国民法

典中的请求权》，《中外法学》２００３年第４期）
根据时任全国人大常委会委员长李鹏记载，在２００２年１２月２５日全国人大常委会第一

次审议民法草案时，周强委员提 出 过 合 并 《婚 姻 法》和 《收 养 法》两 编，作 为 《婚 姻

家庭法》编。（参见 《立法与监督———李鹏人大日记》，北京：新华出版社、中国民主

法制出版社，２００６年，第７４５页）
梁慧星主编：《中国民法典草案建议稿》第六编 《亲属》。
王利明主编：《中国民法典草案建议稿及说明》第三编 《婚姻家庭》。



第二，《劳动合同法》的回归。之所以称 “回归”，主要基于劳动合同的私法属

性，以及从私法角度平衡劳动者与用人单位之间利益的必要性：一方面，作为个体

的劳动者参加工作，获得相应的劳动报酬、社会福利和社会保障，是市民社会存在

与发展的基础，理应纳入统一私法典；另一方面，在进一步加强市场经济和面向民

生的社会建设中，规范用工制度和改善民生的私法切入点就是劳动合同制度。① 之

所以要独立成编，是因为 《劳动合同法》兼具身份性质，② 且在现代社会具有人权

保障意义之 “社会化”和 “积极化”法理念，③ 不完全等同于 《合同法》。现代社会

中的劳动者，其劳务已经不是简单的商品，其与用人单位之间是一种比较特殊的合

同关系。事实上，杨振山教授的研究表明，现代工商业发展依赖于 “劳动力”及劳

务具有私人性、可交易性，也符合早期民法是商品经济法的论述框架，强调的是纳

入民法学说，纳入统 一 私 法 典 之 框 架。④ １９４２年 意 大 利 《民 法 典》将 商 法 纳 入 其

中，第四编和第五编分别规定债和劳动，则是在私法统一的框架之下突破了商人之

间的形式平等，以实 质 平 等 为 基 础 强 调 “有 利 于 债 务 人 原 则” （ｆａｖｏａｒ　ｄｅｂｉｔｏｒｉｓ），

以保护合同中处于弱者地位的劳动者。⑤

艾森伯格 （Ｍｅｌｖｉｎ　Ａ．Ｅｉｓｅｎｂｅｒｇ）的合同理论为 “劳动合同”作为一种合同法

规则及其独立性提供了一定的理论支撑。他考察了所有类型的合同理论，批评了迄

今为止的两种规范理论：自治理论和公示的偏好理论，即通常所说的自治和福利理

论。他认为，合同法的这两种理论都存在单一的价值取向，都不足以构成合同法的

完整的规则体系，从而提出了合同的多元价值理论。⑥ 公示的偏好理论从福利经济
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①

②

③

④

⑤

⑥

笔者认为，在经历３０多年的经济增长及其制度建设之后，下一步制度建设的重心在于

社会建设，特别是改善民生领域。（参见易继明：《当代法学的历史使命———以中国法

治建设为指向的法政策学思考》，《法律科学》２０１１年第１期）
参见史尚宽：《劳动契约法论》，吴经熊、华懋生编：《法学文选》，北京：中国政法大

学出版社，２００３年，第４９９页。
参见孙晓楼： 《近代劳动立法之新趋势》，吴经熊、华懋生编： 《法学文选》，第５３３—

５３６页。
杨振山在１９９１年提出，在社会主义条件下，劳动力具有私人性；正是此私人性，决定

了劳动产品的商品性。因此，“劳动者之间、劳动者联合劳动组织之间，以及他们相互

之间，如果要进行产品交换，只能是社会主义的商品交换，即等量劳动相交 换，债 和

合同则是商品交换的一般法律形式，因此，建立财产在运动中增殖的债和合同制度就

是非常必要的了。”此论意在将劳 动 合 同 纳 入 传 统 债 和 合 同 法 律 体 系。 （参 见 杨 振 山：
《社会主义劳动论与我国的民法学》，《法学评论》１９９１年第６期）
参见桑德罗·斯 奇 巴 尼：《意 大 利 民 法 典 （２００４）》，费 安 玲、丁 玫、张 宓 译，北 京：
中国政法大学出版社，２００４年，“１９９７年版前言”，第６页。
参见 Ｍｅｌｖｉｎ　Ａ．Ｅｉｓｅｎｂｅｒｇ：《合同理论》，Ｐｅｔｅｒ　Ｂｅｎｓｏｎ主编： 《合同法理论》，易继明

译，北京：北京大学出版社，２００４年。



学 （ｗｅｌｆａｒｅ　ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ）角度认识合同，虽未脱离 “私 法 自 治”的 理 念，但 对 “劳

动合同”的正义需求提供了解释。诚然，将 《劳动合同法》纳入统一私法典的框架

体系，或许能够为合同法形成 第 三 种 规 范 理 论 提 供 立 法 阐 释。但 不 同 的 价 值 偏 好、

规范的强制性及人身性特征，为 “劳 动 合 同”独 立 于 普 通 合 同 也 提 供 了 某 种 注 解。

因此，将现有独立的 《劳动合同法》纳入民法典，并置于 《合同法》规范基本合同

制度之后，较为适宜。

第三，《知识产权法》的纳入。作为兼具人身属性的新型财产形态，同时也是先

进生产力之表征，《民法通则》与传统社会主义民法家族一样，已将知识产权纳入其

中。① 在２００２年 “民法草案”拟定的过程中，有过这种努力及其失败的尝试。② 不

过，意大利、俄罗斯和越南等国家民法典吸纳知识产权部分的经验，是值得关注的

私法发展方向。笔者秉持社会主义传统和先进文化方向，顺应知识社会的发展趋势，

建议将 《知识产权法》纳入统一私法典且独立成编。其实，不少全国人大常委会委

员也有此建议。③

关于知识产权法纳入民法典的讨论，有四种不同模式及相应的主张：一是分离

式；二是纳入式；三是链接式；四是糅合式。④ 总体上，笔者持 “纳入式”的主张。

知识产权立法较多地属于技 术 性 立 法，存 在 大 量 授 权 性 立 法，比 如 专 利 授 权 审 查，

很大一部分规范实际上交给 《专利法实施细则》和技术操作层面的 《专利审查指南》
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①

②

③

④

例如，脱胎于苏联的俄罗斯，其现行 《俄罗斯联邦民法典》第７编 《智力活动成果和个别

化手段的权利》分９章，包括著作权及邻接权、专利权、育种权、集成电路布图权、商业

秘密 （Ｋｎｏｗ－ｈｏｗ）权、商业标识权、技术标准化中的智力活动权等知识产权权利形态。
现行 《越南社会主义共和国民法典》第６编 《智慧产权与技术转让》分３章，不仅包括著

作权和工业产权，还包括技术转让合同部分。（两部民法典中译本，参见 《俄罗斯联邦民

法典》，黄道秀译，北京：北京大学出版社，２００７年；《越南社会主义共和国民法典》（民
法典译丛·亚洲系列），吴尚芝译，北京：中国法制出版社，２００２年）
郑成思说，“不仅仅我自己在２００２年１月同意了这项起草工作，在２００２年９月法工委

召开的民法典专家讨论会上，与会的知识产权专家们，包括已经发表文章明确不赞成

将知识产权整体纳入民法典的教授，也都表示不反对，并且积极参与民法典知识产权

篇的起草。”但他同时又认为，最终提交给九届全国人大常委会第三十一次会议审议的

民法草案中没有按照原计划纳入知识产权，“是一个十分令人满意的选择”。（参见郑成

思：《民法草案与知识产权篇的专家建议稿》，《政法论坛》２００３年第１期）
根据李鹏记载，在２００２年１２月２５日全国人大常委会第一次审议民法草案时，王家福

委员、伍增荣委员和甘肃省人大常委会副主任杨作林等，均建言将知识产权等纳入民

法草案。事后，王家福委员将其发言公开发表在报纸上，也印证了其观点。（参见 《立

法与监督———李鹏人大日 记》，第７４５—７４８页；王 家 福： 《对 民 法 草 案 的 几 点 意 见》，
《法律服务时报》２００３年１月１７日，第６版）
参见曹新明：《知识产权与民法典连接模式之选择———以 〈知识产权法典〉的编纂为视

角》，《法商研究》２００５年第１期。



规定，这是技术性立法的一个特点。在民法典设立知识产权法一编之后，并不妨碍

这些具体实施细则及技术性指南的颁布施行。事实上，知识产权法整体纳入民法典

较为难处理的地方，是其中所涉及的具有行政性质的复议 （如专利复审委员会、商

标评审委员会所进行的行政复议）如何剥离并契合民法典的问题。这涉及一个基本

判断，即世界知识产权体系的发展趋势及我国知识产权体制改革的方向性问题。从

欧洲专利一体化、ＴＰＰ （Ｔｒａｎｓ－Ｐａｃｉｆｉｃ　Ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ　Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ，即 《跨太平洋伙伴

关系协定》）谈判、中日韩知识产权对话机制来看，知识产权事务已逐渐脱离国家

法框架下的行政治理 （或称外部治理），其产生、确认、保护等更多地体现为企业按

照自然法原则所进行的行业协会治理 （或称内部治理）。１９６１年，联邦德国将专利

商标局内设的申诉委员会和无效委员会独立出来，在此基础上设立联邦专利法院。①

此举虽是为了解决行政终局裁决有违司法审查原则的非议，但客观上也起到将知识

产权事务 “去行政化”的作用。目前，中国的专利审查机构人员编制属于参照公务

员序列，正在谋求区域知识产权一体化；《中共中央关于全面深化改革若干重大问题

的决定》提出 “探索建立知识产权法院”，② 为知识产权体制改革带来契机，也为解

决知识产权法进入民法典的难题提供了机会。

由于知识产权仍以智力成果③ （或称 “智慧财产”）的所有权为基础，应先透

过 《物权法》阐明财产权之一般规则，再规范知识产权为宜。因此，《知识产权法》

编置于 《物权法》编之后。另外，在 《物权法》编和 《知识产权法》编界定产权之

后，设以产权流转为主要内容的 《合同法》一编。

第四，《民法通则》的统合。《民法通则》一方面是民事法律的总纲，自然包括

传统大陆法系民法典的总则部分，同时发挥私法统摄市民生活基本样态的基本功能，

并充当具有兜底功能的 “大口袋”，使统一私法典具有最大的弹性。循此目标，《民

法通则》在保持现有结构基本不变的情况下，对学者们提出的各种另案独立成编或
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①
②

③

参见范长军：《德国专利法研究》，北京：科学出版社，２０１０年，第８４页。
《中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定》，北京：人民出版社，２０１３年，第

１５页。

１９８２年 “民法草案”将知识产权称为 “智力成果权”（第５编），其对应的权利对象称

为 “智力成果”，比较容易表述和理解。但是，１９８６年 《民法通则》借用经济学的 “产

权”概念，使用 “知识产权”（第５章第３节）一词，其权利对象不易直接进行对应性

表述。对此，吴汉东以 “知识产品”作为权利对象进行了对应性表述。（吴汉东：《无

形财产的若干理论问题》，《法学研究》１９９７年第４期）不过，在 《民法通则》“知识产

权”一节，又使用了 “科技成果”一词 （第９７条第２款）作为兜底条款予以概括性使

用。１９９３年 《科学 技 术 进 步 法》经 过２００７年 修 订 之 后，不 再 使 用 原 “科 学 技 术 成 果

权”的概念，但却仍使用其对应的权利对象概念 “科学技术成果”。 （新法第１条、第

２３条、第２７条、第６０条和第７０条）



独立于法典之外的部分，采用不同方案予以整合。初步建议如下：（１）扩张 “自然

人”和 “民事权利”两章，将 人 格 权 法 主 要 部 分 纳 入 其 中； （２）扩 张 “法 人”和

“法律行为和代理”（“民事法律行为”一词不再使用，“法律行为”和 “代理”或可

分两章）两章，将 “商法通则”主要部分纳入其中； （３）扩张并重述 “民事权利”

和 “民事责任”两章，将 涉 及 “债 之 关 系 总 则”、 “财 产 法 通 则” （或 “财 产 权 总

则”）主要部分纳入其中。重述后的民事权利和民事责任，无论采取何种责任理念，

都需要处理好民事权利、义务及责任的关系，消除中国民法体系中的矛盾；① 同时，

在合同和侵权独立成编之后，将债的一般问题以及其他种类的债，如不当得利之债、

无因管理之债、缔约过失之债等予以规范。

按照诺森的说法，法学研究中的法典化现象可以分为四类：全方位综合性法典

化 （Ｆｕｌｌｙ　Ｃｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅ）、特定领域综合性法典化 （Ｆｉｅｌｄ　Ｃｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅ）、永久

索引形式 法 典 化 （Ｐｅｒｐｅｔｕａｌ　Ｉｎｄｅｘ）以 及 元 模 式 法 典 化 （Ｍｅｔａ－Ｓｃｈｅｍｅ）。② 不 过，

从现代立法学的角度看，只有前两种属于立法层面：第一种，属于综合性质的立法；

第二种，属于部门性质的立 法；第 三 种 虽 然 如 《美 国 法 典》具 有 一 定 的 编 纂 意 义，

便利索引、引征等，但毕竟不属于创制法律即立法层面的事情；第四种模式，典型

的如 《罗马法大全》，在立法学与法律解释学相区别的年代，已经不再是现代意义上

的立法问题了。本文九编制民法典编纂体例，目标指向的是第一种全方位综合性法

典化；但在这一综合性法典形成的过程中，部门性质的立法 （第二种）仍然需要不

断制定与完善；而作为一种法典化的元模式 （第四种）和索引汇编 （第三种），在立

法准备阶段则显得尤其重要。因此，在以上 “四步走”的立法过程中，各编仍然需

要加强单行立法，通过单项立法的形式进行立法、整合或修订。在 “四步走”立法

步骤完成之后，或者在第四步即 《民法通则》进行大的修订之际，同时颁布 《中华

人民共和国民法施行法》，将九部以部门法为基础的单行法在体例结构、条文编号及
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①

②

参见魏振瀛：《两种责任理念的碰撞与三种不同的思路———我国民法体系矛盾的解决方

案》，易继明主编：《私法》第１０辑第２卷，武汉：华中科技大学出版社，２０１３年，第

２５—４４页。
诺森所说的这四种法典化现象有不同的定位：一是全方位综合性法典化模式，法典是

整个私法的全部构成体，如法国民法典和德国民法典；二是特定领域法典化模式，法

典不必囊括私法的全部，但在特定领域必须综合全部规范；三是永久索引形式法典化

模式，认为即便是在特定领域也无法制定全面而不变的规则，法典只能是根据既存法

律确定的一个索引，在这些索引下，规则要经过不断翻新、扩展和修改，同时 将 这 些

规则以简洁的实证规范的形式提供给公众使用；四是元模式法典化，强调法典的意义

在于组织立法 资 料，使 符 合 哲 学 逻 辑 原 理 的 国 法 大 全 的 形 成 成 为 可 能。 （Ｍａｒｋ　Ｄ．
Ｒｏｓｅｎ，Ｗｈａｔ　Ｈａｓ　Ｈａｐｐｅｎｅｄ　ｔｏ　ｔｈｅ　Ｃｏｍｍｏｎ　Ｌａｗ？—Ｒｅｃｅｎｔ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｓ，

ａｎｄ　Ｔｈｅｉｒ　Ｉｍｐａｃｔ　ｏｎ　Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｐｒａｃｔｉｃｅ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｌａｗｓ　Ｓｕｂｓｅｑｕｅｎｔ　Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ，＂
Ｗｉｓｃｏｎｓｉｎ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，ｖｏｌ．１９９４，ｐｐ．１１１９，１１２７－１１３６）



条款内容上正式合并，形成一部统一的私法典。

四、结　　论

历经２００２年 “民法草案”及随后十年的民事立法，基于私法统一的目标，笔者

提出九编制的统一私法典，既继承了清末民初至今百年民法发展的立法成果，又顺

应业已成就的社会主义民法体系，是 “非法典化”思潮之下民法典发展的另一种思

维。安格斯·麦迪森在评价新中国时说，“中国的新政权具有三个主要目标：第一是

改变社会政治秩序，第二是加快经济增长，第三是改善中国的地缘政治地位，恢复

中国的民族尊严”。① 应该说，这三个目标从形式上，我们今天都实现了。但民族尊

严仰赖的社会心理及文化传统，尚须诸多元素及培育，还得假以时日，方能养 成。

法律制度及法文化传统，即为其中重要元素之一。资讯发达，民族傲然，中国早已

不只是寻逐外邦立法模式，在大陆法系与英美法系之间，或者是在德国法与法国法

之间，进行某种非此即彼的选择了。历经百余年继受之后，在总结继受法与本国政

治、经济、社会与文化传统相结合的历史经验基础上，发现那些已经植根于本土实

践的规则与观念，并形成契合 自 身 发 展 和 民 族 特 质 的 民 法 典，这 才 是 我 们 的 目 标。

我们所追求的目标，如同回答一个最简单的问题：穿什么样的鞋子最好？答案就是：

合脚的就是最好的。对于一部适用于老百姓私人生活的法典来说，这个道理同样是

适用的：合适的就是最好的。

考究民法典编纂史，见仁见智；于今日之启迪，亦人言人殊。明辉在论子产铸

刑书时说，“它在颠覆传统的同时，又重新塑造了传统。”② 中国固属历史大国，在

碰撞、撕裂之后，继之以修复、整合，法文化传统与现代经验相结合，探求中国法

系之使命落实于统一私法典之中，自为应有之义。在这样一个解法典化时代，在这

样一个民法法典化前途莫测的暧昧时期，学者的使命并非只是在重回罗马法或者回

到潘德可吞体系中去顾影自怜，而是如伊尔蒂所说，“他有不容推却的 ‘理解’的义

务，以及运用自己所处的时代的逻辑，将过去的废墟与未来的微弱与不确定的征兆

之间进行重新整理的义务”。③ 尽管我们与他们所处的国度及背景不一，结论可能并

不相同，但于法典化的情感与理念则完全一致。

原诸史乘，笔者认为，清末改制至今，民法制度从仿效德国式严谨的五编制民
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③

安格斯·麦迪森：《中国经济的长期表现：公元９６０—２０３０年》，第５页。
明辉：《社会变迁中的法律———对影响中国古代法演进主要因素的历史分析》，张晋藩

主编：《社会转型与法律变革研究 （古代部分）》，北京：中国政法大学出版社，２０１１
年，第３０３页。
那塔利诺·伊尔蒂： 《解 法 典 的 时 代》，徐 国 栋 主 编： 《罗 马 法 与 现 代 民 法》第４卷

（２００３年号），第１０３页。



法典，到婚姻家庭法的分离和民法典编纂三次中断，再到 “《民法通则》＋单行法”

立法模式，统一私法典经历了由 “统”到 “散”的过程。２００２年 “民法草案”延续

而至，实则开创了一个 “统分结合”的法典模式。以此为基础，稍加改造和整 合，

仍然坚持 《民法通则》作为民事基本法的统摄地位，建立 《民法通则》、《婚姻家庭

法》、《继承法》、《物权法》、《知识产权法》、《合同法》、《劳动合同法》、《侵权责任

法》和 《涉外民事关系法律适用法》九编制体例结构，通过修复式立法完成私法的

统一，不仅立法成本大大降低，而且也顺应了现代社会私法之扩张和改革开放的实

践。２００２年 “民法草案”沿袭 《民法通则》而来，虽未以 “成套设备”形式出台，

但发展至今，极大地推动了社会主义民法体系的形成。对于制定一部新的民法典来

说，政治家、立法官员及学者无疑是自由的，甚至可以任意挥洒激情与才智。但是，

置身历史和时代背景之中，我们所能够做到的，一方面是尊重既有的社会经济与历

史文化传统，另一方面是在这种传统中寻找或发现中国式法治，期冀融通中外古今，

实现统一私法典的重述或再造。今日之中国，早已不是清末仿效西方，力求 “改同

一律”之时。我们本已置身世界，并融入全球一体化进程之中。此间重新发现中国

法系的过程，实为探求大陆法系法典模式适应现代社会新思维的过程。这一过程的

开启，不仅是在２００２年推出 “民法草案”之时，也不仅是在１９９８年启动第四次民

法典编纂之际，而是在１９１１年 《大清民律草案》改弦更张，抛却中华法系传统 之

始。有时候，失去就是为了找回。彼时之中国法系，又将是丰富多彩，别样风景。

〔责任编辑：刘　鹏　 责任编审：张芝梅〕
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