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论 民法典形成机制的时代性与科学性
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内容提要 ： 怎样编纂一个民 法典与 编纂一个怎样 的 民 法典 同 等重要
，新 时代 的 民法典有赖 于

体现新时代特质的 形 成机制 。 在我 国 民法典 编纂 中 ，
立法 关 注在 集 中 于 民 法典体例 与 内 容的 同

时 ，
还应 当兼顾民法典形 成机制 的 建构与 完善 。

一个能够 产 生 划 时代 民 法典 的形 成机制 ，
应 当 能

够充分运 用 时代提供的 立法资源 、知识能 力 与技术可能 ，
做到 兼顾 民法典的技术完善 与理念彰扬 ，

有效地整合学界通说并精准地合成社会共识 ，
同 时能够处理好立法与 改革的关 系 。

关键词 ： 民法典 民事 立法 编纂机制 社会共识

编纂民法典是一项具有重大时代意义的法中在将来民法典的立法理念 、结构安排与内容

治建设实践 。 在法律创制主体与形成环境既定选择上 ，
而民法典形成机制 的创新与优化却并

的情况下 ，编纂民法典可以分解为 目 标建构与未得到等量齐观的重视 。 依靠改革开放以来法

过程建构两个不 同层面。 就其 目 标建构而言 ， 治建设不断积累的法律创制经验和不断增强的

旨在解决的问题是编纂一个怎样的民法典 ； 就法理阐释能力 ， 形成一个能够得到普遍认可的

其过程建构而言 ， 旨在解决的 问题是怎样编纂民法典 ，将是一个肯定实现的期待 。 然而能否

一个民法典 。 法治本身就是一种机制性的社会有效配置立法资源以充分实现时代赋予我们的

存在 ， 编纂 民法典的结果与过程之间存在着 内法律创制可能 ， 形成
一个在 当今条件下具有最

在联系
，
编纂一个怎样的民法典与怎样编纂一 佳结构和最优 内容的民法典 ， 则是一个受制 于

个民法典 ， 两者实际上处于同等重要的地位 。 民法典形 成机制 如何建构 以 及如 何运行 的

在特定的社会发展条件下 ， 怎样形成一个民法期待 。

典甚至 比形成一个怎样的 民法典更有意义 ，
因

一

、技术完善与理念彰扬的兼顾并重

为
一

个好的民法典有赖于
一

个好的民法典形成我国改革开放以来 ，
法治建设成就卓著 ， 已

过程 ，
而且一个好的 民法典形成过程才更能彰经形成了社会主义法律体系 ， 并积累 了丰 富的

显法治机制的有效性与进步性 。 然而在我 国 民法律创制经验 ；法学研究成果丰厚 ， 巳经建构了

法典编纂 中 ， 当前社会的立法资源更为集中在门类齐全的法学理论体系 ，
法律共同体拥有 了

民法典的 目标建构上 ， 相关法学注意力更为集前所未有的法理阐释能力 。 这些都为民法典编
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纂提供了规范 、知识、能力等资源 ， 并促成了对现 ，其含义并不
一

致 。 这也是将来体系化统合

民法典编纂过程及其结果充分信赖的社会心理的当然 目 标 。

” ？
以我 国 当前 的法治建设能力和

基础 。法学界的法理阐释能力 ， 再通过立法机关的精

编纂 民法典已经有 了相当充分的规范体系心组织和参与者 的精诚合作 ， 拿 出一个很好的

和法律文本基础 ， 现行的 《民法通则 》 《合同法 》民法典 ，是完全能够做到的 。 对此可 以深信不

《物权法》 《侵权责任法》 （婚姻法 》 《继承法 》疑 。 伹是 ， 对于能否拿出一个伟大的 民法典
，
单

《收养法》等法律 ，
已经俨然形成民法典体系 的 凭技术完善性质 的举措则是不能得 出 肯定答

框架镜像 。 在现有 的 民事立法成果基础上 ，
通

过法律编纂技术实现进－步的体系化整合糊＂

贼典的编纂具有很强的专业性 ，但是民
学化整理 ，是 民法典得以形雌重要措施 。 Ｋ細编觀不是删于专业领域的职业活动 ，

典编 工？而是激荡于社会观念交织之谷 、 闯行于社会转
系结构的各个层面 ， 都有技术完善应 以实现 ＷＭ之野的社会实践活动 。 我 国民法典要成为社

？ 会主义法治建设的－个典范 ， 就必须在其形成

3
？

，^
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＾
ｉ

＇

Ｊ

过程中就张扬其理念与精神 。 因为当今中国 的

＾ ｍｉＳ 1 1
民法典不仅有促进学法 、用法 、 司法 、守法的应

一般 ，有 了民法总则 ，整个民法典体系才能逻辑

性地展开 。 于其巾者 ，觀Ｅ有舰轄树

律进行整合 。 像合 同法 、物权法 、侵权责任法 、

纟

经济
：

与家庭秩序 、

，
民族基本法律

；

＊

婚脈 、继承法等 ，

“

这 些法律 在制定时 ， 重视
－乃

，
建构 国 民法律共同体 的重要使 叩 。

各 自 的体系性与完整性
，
并未按照民法典的＃？入 ＋分重要 ’

系进行系统的设计
，

？ ？ ？ ？ ． ．在制定民法典时 ，应肖
賺会其他阶 层 的人 民恐怕 不完 全这 么 认

对各部法律进行适当 的修改 ，
而不能简单地 、原

为 。

” ＂’ ‘

因此 ’ 民法典的编纂过程Ｍ其重要性的

封不动地纳人 。

” ＠

于其小者 ，要消除已有民事基
形成过程 ，不仅要实现民法典在规范社会关系

本法律中的矛盾或重复之处 。 存有矛盾者如关 中实质上的重要性 ， 也要实现民法典在塑造社

于无权处分的规则 ，

“

同样是无权处分行为 ，根 会心理中观念上的重要性 。

据 《合同法 》第 5 1 条可能因权利人未追认而无我 国 《物权法 》 的制定过程值得反思 和借

效 ，但根据 《物权法 》第 1 0 6 条 ， 权利人 即便不鉴 。

“

2 0 0 5 年出现的关于物权法草案具有政治

追认 ，也可能是有效的 。 这两个条款之所以发问题的争议 ，对物权法的制定造成严重障碍 。

”⑦

生了 冲突 ，主要原因在于价值体系上就是冲突
“

结果导致 《物权法》被推迟一年提交立法机关

的 。

”

有重 复者如代理制度 ，

“

在 《 民法通讨论。 本来计划于 2 0 0 6 年颁布 的 《物权法 》 ，

则》 、 《合同法 》 总则 、 《合 同 法 》分则 中 多次 出被推迟到 2 0 0 7 年讨论通过 。

” ？
虽然 《物权法 》

① 郭明瑞 ： 《关于编纂 民法典须处理的几种关系的思考》 ，载 《清华法学》 2 0 1 4 年第 6 期 。

② 王利明 ： 《法律体系形成后的 民法典制定 》 ，载 《广东社会科学 》 2 0 1 2 年第 1 期 。

③ 王利明 ： 《法律体系形成后的 民法典制定 》
，载 《广东社会科学 》 2 0 1 2 年第 1 期 。
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， 载《清华法学》 2 0

1
2 年第 6 期 。

⑤ 谢鸿飞 ： 《 中国民法典的生活世界 、价值体系与立法表达》
，
载 《清华法学》 2 0 1 4 年第 6 期 。
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，
载《法学评论 》 2 0 1 1 年第 3 期 。
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，
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最终冲破阻力得以通过 ，但其制度设置和实施符合或顺应这六个基本导向 为选择依据 。 后者

效果或多或少受到了影响 ，其中最为明显的影的意义在于 ， 向全社会宣示 民法典形成机制所

响后果就是与物权法相称的权利观念并未在全在其中的社会环境假定 ， 即我们是在相对并不

社会牢 固树立 。 如在 《物权法 》实施了整整六完善 的社会主义市场经济体制环境中 ， 为相对

年之后 ， 《 中共中 央关于全面深化改革若干重理想化的社会主义市场经济体制环境编纂民法

大问题的决定 》仍要郑重 申 明 ：

“

公有制经济财典 。 因此
， 有关民法典编纂的普及宣传 、讨论质

产权不可侵犯 ， 非公有制经济财产权同样不可疑等 ，要以社会主义市场经济体制为语境的基

侵犯 。

”

可见 ，编纂民法典要面临意识形态 的拷 本构成 。 不坚持社会主义市场经济这个最大的

问是免不了的 ， 如果试图轻风细雨地撰写 民法 社会背景 ， 就会减弱有关民法典的讨论或争议

典草案 ， 而不在意向社会充分阐释并获得普遍＆胃ｉ殳＃ 。

理解 ，恐怕像取得时效那样的制度最终还是很民法典形成机制还必须是权利彰扬的过
＃写进■典 。 ＿ ， 民法典编■程－定要

程 。 麵的民法典究竟是坚持权利本位还是社
ｍ 会本位

，
法学界已经有充分论述 。 在民法典编

巾》＿ 巾 ＠—
纂巾 ， 需要職＿法典舰＿史时空节点

和社会观念状态做出符合我国社会特点与时代
■申

錄趋势隨准擁。 沿着鮮赚史的发展
程
：

唯
5
如

2
，
民法

ｆ
的编纂过程才

二 轨迹可以概括出现代民法替代近代民法的集中
精 经此过程 形表现是 ：具体人格 、财产所有权限制 、 私法 自 治
—

1

曰 也瓜於本限制及社会责任 。

？
我 国 民法典的形成过程当

‘‘： 然是世界 民法发展史的重要构成 ， 但我 国 民法
要搞社会王乂市场经济 ，

民法不可或缺 ，
民法Ｌ

典的 出 台亦是社会主义市场经济的 必然要

求 Ｑ

” ？
民法離为社会主义糊缝法律縣 ！＾ ．＾ 5ｆ 5

的制度赫 ， 应当充分蕴含將显社会主义市 ’

“

就现实状态而 目 ， 应当看到我 国 的
＾
事

场经济的理念 ， 与社会主义市场经济的内在帛

求 、运行机制 和
－般规则相契合 。 《 中共 中央

走的是不ｈ方向的道路 。

’
’？

在计划经济体制下 ，

关于全面推进依法治 国若干重大问题的决定 》
力
—

彳

測系统地嚇 了完善社会主义市场经济法律 念介质 ；赚市场经济体制 下 ，则 以
“

权利

制度 的基本导向 ， 就是
“

保护产权 、 维护契约 、

义务
”

机制作为经济运行的观念介质 。 虽然我

统一市场 、平等交换 、公平竞争 、 有效监管
”

。
国的改革开放事业已经进行了 3 0 多年 ，但直到

这六个基本导 向 ，
既是主导民法典规范体系建 2 0 1 3 年的 《中共中央关于全面深化改革若干重

构的立法政策 ， 也是贯穿整个民法典编纂过程 大问题的决定 》才提出
“

使市场在资源配置 中

的立法策略 。 前者的意义在于 ， 制定民法典中 起决定性作用和更好发挥政府作用
”

。 在一定

涉及市场活 动或受市场活动影响 的法律规范 意义上 ，

“

使市场在资源配置中起决定性作用
”

时 ，在利益权衡 、价值选择和功能预设上应当 以 是通过权利的确认与行使而实现的 ， 就是在微

⑨ 张新宝 、张红 ： 《中 国民法百年变迁 》
，
载 《 中国社会科学》 2 0 1 1 年第 6 期 。

⑩ 参见梁慧星 ： 《从近代民法到现代 民法法学思潮
——

2 0 世纪民法回顾 》 ， 载《 中外法学 》 1 9 9 7 年第 2 期 。

？ 郭明瑞 ： 《关于编纂 民法典须处理的几种关系 的思考 》 ， 载《清华法学》 2 0 1 4 年第 6 期 。
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观上市场主体通过 自 主拥有和行使权利做 出 自容取得共识的 制度表现 。 其三
，
民法学界对民

己 的经济决定 ， 由此聚合而在宏观上实现市场法典相关问题的持续探讨 ， 尤其是在 2 0 0 3 年前

在资源配置 中起决定性作用 。 可见
， 权利的决后和 2 0 1 4 年前后对制定民法典问题的两次集

定地位在我国实际社会生活中才刚刚获得政策中探讨 ，对应当制定民法典已形成学界共识 ，对

倡导层面的决定作用 ，其通过法律机制而起到制定民法典的 主要问题已基本形成学界共识 。

实际上的决定作用还需要经过更多的实践与更其四
，
《中 共中央关于全面推进依法治 国若干

时 丨司 。重大问题的决定 》提 出要编纂 民法典 ，
这是执

《中共中央关于全面深化改革若干重大问 政党代表社会做出的政治共识 。

题的决定 》提出
“

健全归属清晰 、权责明 确 、保民法典的编纂过程是相关社会共识转化为
护严格 、流转顺畅 的现代产权制度 。 公有制经 法律形式的过程 ， 既是一个以社会共识为基础
济财产权不可侵犯 ，非公有制经济财产权 同样

为依据的过程 ， 也是一个继续寻求社会共识的

过程 。 雖继有关■典编＿共识远远多

于异见 ，但做－

些重大 问题及難决方案 尚
目

＾
与任务

：

《 中共中 央关于全面推
，
依法 ？台

处于讨论之中 。 由于法律及其制定与实施过程

！
若干重大问题的决定

＾

把
“

餅户产权
”

作为帛
齡业性 ，学界通说是形成关涉法律的社会共

＾ｆ
识的最佳路径 ，

问题是如何从有关民法典编纂

賺纭观点中足够可信地析出可 以充任社会＃
利保护作为法律体系建议的逻ｆｅ起点 。 在全面、

口ｍｈｈｗＢ 八主 ：ｃｍ 士

深化改革与全耐佳进依法治 国 的实现进路中 ，

亜

点 。 覆盖这个交织■■無制定过程 ， 不
？

应 当只是－个法律规范系统和法学知识系统㈤ ，
’ 子术权威

ｔ
表述

，
立法

ｆ
关的选择往往是

生成过程 ，
也应当是－个权利聽的更新与＠

， 在 民法典

化过程 。 编纂民法典应当有书写新时期权利宣■ 巾 ’

言的使命感 ，

“

没有使命感 、缺乏理想是不可能

制定出一部有价值的 民法典的 。

” ？案时断然择一采纳 ，但若能在立法机关议决时

二 、通说选萃与共识决断的相析合成提供一个充分吸纳学界通说的 民法典草案 ，将

现实的法律应当反映当代的社会共识 。 就 会使 民法典获得更强 的科学性 和更高 的认

当下 的民法典编纂而言 ，可 以说是 已经有普遍可度 。

的社会共识作为其建构基础 。 其一 ，
经济体制除了

一些价值观上的根本差异外 ，
对民法

改革以来特别是社会主义市场经济体制确立以典编纂理念层面的不同看法与主张 ，通 常不会

来的经济社会发展 ， 为民法典编纂建立 了牢固迟滞民法典的形成过程 ，反倒有利于民法典在

的体制环境和观念基础 。 其二 ， 民法体系化过更为丰富的理念支持下顺利形成 。 例如 ，有学

程中 的重要阶段性成果 ，如 《物权法 》 《合 同法 》者认为 ，
编纂民法典必须摆正 民法典与哲学之

《侵权责任法 》 《婚姻法》 《继承法 》 等的制定与间 、民法与商法之间 、原则 与规则之间 、主张与

实施 ，
是整个社会对民法典基本精神与主要内举证之间 、规则 内容与立法技术之间 的关系：

？ 张新宝 ： 《 民法典的时代使命》 ， 载 《法学论坛 》 2 0 0 3 年第 2 期 。

？ 参见崔建远 ： 《编纂 民法典必须摆正几对关系 》 ， 载《清华法学 》 2 0 1 4 年第 6 期 。

？
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还有学者则认为 ， 编纂 民法典应当处理好实用设人格权专编为例 ， 当初主张设人格权编的 ， 现

性与形式理性 、前瞻性与现实性 、本土化与国际今依然主张 ；

？
当初不同意设人格权编的 ， 现今

化 、 自 治与强制的关系 。

？
这两种观点的内容不依然不同意 。

？
学者对 自 己学术观点的坚持是

同 ，但其间并无择一选择性 ，而是基于不同着眼 一种十分可贵的 品质 ， 真理的发现与坚持有赖

ｆ
的各有侧重的表达 ， 编纂 民法典时 自 可

一体 于这种品质 。 然而这却给民法典编纂者带来一

采纳 、相得益彰 。 但是 ，有关民法典结构层面的 定程度的犹疑 ，
因为在观点不 同但又均为强有

观点 （ 如民法典应设几编 ） 和 内容层面的观点 力的学术 阐释面前 ， 判断究竟哪一种观点为学

（如应否规定 间接代理 ） ，则有较强的择一选择 界通说的难度大大增加 。 针对有关民法典体系
性 ，采纳学界通说

＾
提高立法机关凝聚社会共 结构的激烈而长久的争论 ， 有学者宽厚地建议 ，

＾ 自 胃心 。

、
“

棚法雌编纂巾 ，贿学界和实务界应当
我 国的 民法典究竟应当设几编ｒ直是民

肖主要精力放到具体制度 的研究上 ， 而不要因

雌问题的争议而延缓民法典编纂的进程 。

”？

赚典编纂 ｉｌ程 中 ， 将重要问题及其解决
例的诸种主张 ，择其要者来看 ，则七编制 、

？
八编七安奶

二 、

出光
、

六样 ＋女玄社仍 尸而

制 、 1 编制 、

◎
十编制

⑩
均有之 。 即使主张 民法

日

力

典编数相同 ，其编名与排序亦差异颇大 。 例如 ，

曰

1

同为主张九编制 ，

一

种方案是 ： 第一编总则 ’第

二编物概 ，

？

同ｍ幽人滅法 ，

翻度
？
湖？兀 《 而 3 ，倾 研允 的周

第五编誦法 ， 第六编收养法 ， 第七编继承法 ，

第八编侵权责任法 ，第九编涉外 民事关系的法

律适脈
；

＠
另
－

种方案则是 ：第－编 民法通则 ，

难周延而有效率地将重要的具体制度都提取出

第二编婚姻家庭法 ，第三编继承法 ，第四编物权 来并进行集 中讨论 。 换句话说 ，直接参与编纂

法 ，第五编知识产权法 ， 第六编合同法 ，第七编 民法典的专家学者所集 中讨论的具体制度 问

劳动合同法 ，第八编侵权责任法 ， 第九编涉外民 题
，实际上不足以充分覆盖民法典编纂所涉范

事关系法律适用法 。

？—个更为值得关注的学围 。 其缘 由不在于参与者的学识与责任 ，
而在

术现象是 ，学者们对 自 己学术观点的坚持通常于民法典形成机制 中交流方式的时空条件限

不会因时间 的经过而轻易改变 。 以 民法典是否制 。 其二 ， 就整个民法学界甚至整个法学界而

？ 参见郭明瑞 ： 《关于编纂 民法典须处理的几种关系 的思考》 ， 载《清华法学》 2 0 1 4 年第 6 期 。

？ 参见梁慧星 ： 《制定民法典的设想》
，
载《现代法学》

2 0 0 1 年第 3 期
；
马俊驹 、

周瑞芳 ： 《制定民法典 的指导思想及

其体系构想 》 ， 载《吉林大学社会科学学报 》 2 0 0 1 年第 5 期 。

？ 参见王利明主编 ： 《 中国 民法典草案建议稿及说明 》 ， 中国法制 出版社 2 0 0 4 年版 。

？ 参见 2 0 0 2 年第九届全国人大常委会第 3 1 次会议上提交讨论 的民 法典草案 ； 易继明 ： 《历史视域 中的私法统
一

与 民法典的未来》 ，载 《 中 国社会科学》
2 0 1 4 年第 5 期 。

⑩ 参见王家福 ： 《 2 1 世纪与 中国民法的发展 》
，
载《法学家》 2 0 0 3 年第 4 期 。

？ 参见 2 0 0 2 年第九届全国人大常委会第 3 1 次会议上提交讨论的民法典草案 。

⑩ 参见易继明 ： 《历史视域 中的私法统一与民法典的未来》
，载 《 中国社会科学》 2 0 1 4 年第 5 期 。

？ 参见王利明 ： 《我国未来 民法典中人格权编的完善——2 0 0 2 年
＜民法典草案＞ 第 四编评述》 ， 载《 中国政法大学

学报 》 2 0 1 3 年第 1 期 。

？ 参见孙宪忠 ： 《我国民法立法的体系化与科学化问题 》 ， 载《清华法学》 2 0 1 2 年第 6 期 。

？ 郭明瑞 ： 《关于编纂民法典须处理的几种关系 的思考 》 ， 载《 清华法学》 2 0 1 4 年第 6 期 。

？
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言 ，想必民法典应纳人 的所有具体制度都曾被效的 ，其作用也确实是很有限的 。 在民法典编

研究讨论过 ，但是其讨论的结果未必都得 以 筛纂 中 ，

“

困难的是如何发现社会的价值共识
”

。

？

选归纳而成为 民法典编纂直接利用 的学术资这恐怕是法律创制 中 的传统困难 ， 而当代社会

源 。 其三 ，在民法典编纂过程中 ， 各种 民法典草科学成果与方法的繁荣发展 、信息收集与处理

案的学者建议稿确实起到了独特的作用 。 因为技术的 巨大进步 ，
可 以 为克服这一困难提供新

法律草案学者建议稿荟集了当前的学术研究成的可选择的解决方案 。

果 ，为立法机关提供了可资选择的制度设计方本文试拟
一

个含有七个步骤的民法典草案

案 ，
极大地提高 了立法的效率与质量 。

？
然而一 形成方案 ， 以有助于更为有效地选萃学界通说

个
＾
者建议稿难免有其学术偏好 ， 多个学者建 与集纳社会共识 。 第一个步骤 ： 条文命名 。 将

议稿之间必然有较大差异 ， 仍需要立法机关对 所有与民法典编纂涉及的法律 、 司法解释 、学者
， 建议稿中的现有条文以及编纂 中新拟的条文 ，

餅未被充分讨论 ，側就不会有学者认 力 根据其假定情形 、处理方案与概念 内容 ，均－－

2 0 0 2 年的
“

民法典草案是在学者 案的基础上
起个标题。

“

法律条文在起草之前就有－个标
。

？

题 ，这个标题可以算作立法计删一部分 ， 是立

，，
具体制 能在

，
法典编纂中得到讨论 ’

法计划基础层面 的方案 。

” ？
法条命名便于编纂

但如同 民法典体系结构冋题一样 ， 其中依然存自

在
“

坚持的依 旧坚持
”

的情形 。 甚至对
－

些争

议不决问题的不 同学术观点 ，很难在其中贿

到衡量权藤当 的
“

可计量多数
’ ’

。 其五 ，立法勺疋扁出构成 民法‘ 、体系的有效因子 。 疋

机关通过法律是对社会共识的制度＾认 ， 但若 ｆ

人性筛

＝

，在 有既成的

Ｈ
法条中 ， 将适于

以
“

打包通过
”

的形式产生民法典 ， 将在维持＿
纳人民法” 的条文选 出

， 在编纂 民法典时予 以

度平衡与逻辑体系 的前提下容纳更多的妥协
对于不适于放入 民法典中或者放人

性 。
Ｘ汗那些事絲经充分讨论的具体问题 ，

胃— 中更为合适 的法条 法典时则

立法机关在表决通过法案时并不能完全识别与
〒予考虑。

二是适当性筛选 ’对于所有拟纳Ａ

处理 。民法典的法条 ，
可以运用大数据处理技术 ，将其

当然 ，
所有的法理学说得否转化为法律规

应用程度与学理分析予以 归纳整理 ， 进而分成

范 ，最终还是立法权力选择的结果 。 所以 ， 以上
＝
争议类 、争议不大类和严重争议类 ， 然后分别

存在于过程 中的种种欠缺 ， 可 由立法机关的议 采取编纂处理措施。 第三个步骤 ： 条文合并 。

决机制一并解决 。 但是 ， 提交立法机关议决的对于名称相同 的条文 ，或者名称及 内 容表述不

民法典草案容纳的学界通说越多 ， 将来 民法典同但其规范事项实 质上相 同或相似的条文 ， 可

凝聚的社会共识也就相应的越多 。 然而 ， 无论以进行合并同类项处理 。 这一步骤提炼出构成

在民法典的体系结构层面 ， 还是在 民法典的具编纂民法典的条文 因子 ， 不管民法典体系结构

体制度层面 ，就我们仍在运用 的集 聚学界通说如何安排 ， 民法典应有的条文总是这些条文 ，可

与社会共识的手段而言 ，其传统机制 即使是有以按照不同 的体系结构方案进行编排组合 。 第

？ 参见陈甦 ： 《体系前研究到体系 后研究的 范式转型 》 ，载 《法学研究》
2 0 1 1 年第 5 期 。

？ 孙宪忠 ： 《制定民法典的主要难题》 ， 载《法学》 2 0 0 3 年第 5 期 。

＠ 谢鸿飞 ： 《 中 国民法典的生活世界 、价值体系 与立法表达 》 ，载《清华法学 》 2 0 1 4 年第 6 期 。

？ 张新宝 ： 《民法典制定的若干技术层面问题 》 ，载 《法学杂志》 2 0 0 4 年第 2 期 。

？
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四个步骤 ：条文分层 。 将所有拟纳入民法典的支持和效率保障在立法机关的强大组织能力下

条文按照一般与具体的抽象程度 ， 以提取公因完全可以发挥得淋漓尽致 。 有学者指 出 ，

“

民

式方式 ，分出有逻辑联系的条文间的层级 。 第法典必须反 映信息社会 和大数据时 代 的 特

五个步骤 ：结构编织。 根据所有条文 的规范事点 。

” ？
进一步的阐释还应是 ， 民法典不仅要在内

项 、抽象层级 、逻辑联 系等 ， 进行 民法典的编 、 容上反映信息社会和大数据时代的特点 ， 而且

章 、节 、条 、款 、项的结构编排 。 以条文名称作为在其形成机制上也要反映信息社会和大数据时

基础 因子 ，按照民法典体系结构 的不 同学说 ， 可代的特点 。

以 同时编出七编制 、八编制 、九编制甚至十编制三 、确认经验与加速改革的互动共塑

的草案 ， 然后进行 比较分析 以择出 最优方案 。编纂民法典 ，既是一个法治过程 ，
也是

一个

第六个步骤 ： 条文精拟 。 对于无争议的条文 ，
重 改革过程 。

“ ‘

全面深化改革
’

与
‘

全面依法治
点进行文字加工 ； 对于争议不大的条文 ，可 以边

国
’

构成新时期社会前进车之两轮 、事业腾飞
§； ｍａ，

ｐ
ｔｗ

ａ鸟之賴 ，
显然是基于改革与法治之间 内在统

行重点研究讨ｍ形成共识 。 第七个步骤 ：传
－性的科学认识而形成的实践态势 。

” ？

编纂 民
导测试 。 对于编制完成的 民法典草案 ，

可以■法典是当代中 国 的
－

个重大法治实践活动 ， 民

过抽取任意条文 ， 检测彼辑＾ 的条文 ；ｍ
法＿舰＿ 只能在麟与改革補相成的

是碰配协调 ；
可以 通过法院觀

＾
用来检测

社会互动系统中得以存续和运行 。 因雌而言
民法典草案

＾
用性ｆ适当 、有效性

，
否
＾ 之 ，编纂民法典既是—个总结和确认改革与法

治既有经验的过程 ， 也是－个继续以法治 弓
Ｉ 领

＾

改革觀改革完難治的过程 。
、

案在路径上是以条文为起点 向上编
彡

＝
结民法典的编纂方式 ，有别于传统的先确定编

章主 旨再演绎条文的 向下编结民法典的编纂方 ｆｆ
° ＇

＾

‘

式 。 这两种方案的运行机制是不同的 ， 向上编
如 《 民

＾
通则 》 《物权法 》 《 口 同法 》 《

，
权 贝任

结民法典的编纂机制更能体纖体智 慧 ，
向下

编结民法典的编纂机制更依赖学术权威 。 在民
■巾 ｎｎ

法典体系结构争议难以达成－雑觀下
，
如

表述蹈 、适廳用 良細部分 ，可以成体系或

果在体系结构上已 然基于偏好采取了不 同方 模块化地纳入民法典 。 其次 ，对于商法 、经济法

案 ，却仍向下编结民法典 ，必然造成分歧思路引 中的 民事法律规范 ， 就其立法与实施经验进行

导下 的失衡建构 。 而采行向上编结民法典的编 归纳研究 ，
从中抽象出可 以纳人民法典的一般

纂机制 ，
可以有效化解 因体系结构偏好导致的 法律规范 。 例如 ， 对 《 公司法 》 《合伙企业法 》

民法典内容安排上的失衡。 当然 ， 以条文为起 《农民专业合作社法》等法律中 的企业主体规

点向上编结民法典的编纂方式较为繁琐 ，需要范 ，抽象出一般规范纳人民法典法人制度 中 ；对

收集和处理大量的相关信息 ， 在前几个步骤 中《证券法》 《信托法 》 《旅游法 》等法律中新的合

尤其如此 。 好在大数据时代为此方案的有效实同类型
，
可以经抽象后纳人民法典的合同制度

施提供了技术支持和效率保障 ， 而且这种技术中 ；对《农业法 》 《农村土地承包法》 《土地管理

？ 王利明 ： 《 民法典 的时代特征和编纂步骤 》 ， 载《清华法学 》 2 0 1 4 年第 6 期 。

？ 陈甦 ： 《构建法治引领和规范改革的新常态》 ，载 《法学研究》 2 0 1 4 年第 6 期 。

？
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法 》 的实施经验进行总结 ， 将其中符合农村土管理法等法律规定办理 。

”

《物权法 》第 1 5 3 条

地制度改革方向 的制度规范 ， 经整理后纳 入民规定 ：

“

宅基地使用权的取得 、 行使和转让 ， 适

法典的物权制度 中 。 再次 ，对于有关民 事审判用土地管理法等法律和 国家有关规定 。

”

可见 ，

法律适用的司法解释 ， 应将其中经过审判实践《物权法 》 的相关规定除了
“

为今后修改有关法

检验的具有
一般民事法律规范性质的条款 ，在律或者调整有关政策 留有余地

”
3
0

之外 ，其 中并

整理提炼后纳入民法典 。 最后 ， 改革中 已 经基未体现应有的改革措施 、改革指 向甚至改革精

本成型并且可以法律化的经验 ， 将其中 的制度神 、基本的制度设置策略是适用其他法律的规

性措施予以法律规范化后纳人民法典 。定 。 《物权法 》在农村集体土地制度上 的保守

民法典编纂机制 中的改革导向与改革确认 做法 ， 固然有可以理解 的现实考虑
，
但是在 民法

包括＿形式 ，

－是选择性改 典过程中应否将这－做法及其制度结果照搬到
改革 。 所谓选择性改革 ， 是指制度设置具有改 民法典 中 ， 笔者持否定 的态度 。 理 由 是 ： （

1
）

靴且有多重选择 ，但每
－

种选择都有例在先 ，

《物权法》对农村集体土地制度 的规定 ， 并不符
民法典编纂时所要做的是根据我国的

＾
示情况

合社会主义市场经济的基本删与发展需要 。

进行权衡选择 ，

－旦做出
1

制度选择后就形成
Ｊ 对于编纂民法典 ， 《 中共中 央关于全面推进依

法治 国若干重大问题的决定 》是将其作为
“

社

ｆ ；

胎 保
★主义市场经济本质上是法治经济

”

的体现与
移植的血亲属性如何确定 ，法定继承人范围应

否以及如何扩大等等 。 这些制度选择当然具有

改革性质 ，但这些制度有例可循 ’可以基于现实
ｆ
－

ｔ

＇

ｉｔｍ
评估 、域外借鉴 、逻辑分析 、利弊权衡和价值判

断 ， 在民法典编纂时决定如何选择 。 所谓创制＿ ｊ权法上的农村集体土地制
ｆ

。 （
2

） 《物权

性改革 ， 是指在民法典的制度设置和规范设计
法》对农村集体土地

＾
度 的规定 ，

无论是在价

时 ，
面临对社会关系的重大调整 ，这种重大调整

’ ＿

是进－步改革所必须 ， 但是既无成型方案亦无—

先例可循 ， 完全是刺雜改革进行法賴 ｉＡ姆继紐就这种不測 ’ 就会损害 民法典的

与纖 。 例如 ，农村集体土地的权利制度 ，农村（
3

） 《 巾＃巾 ＆

集体经济组织的主体制度等 。 在民法典编纂ｓ革若干重大问题的决定 》 中提出 ，

“

建立城乡 统

程中如何进行创制性改革 ，
是民法典编纂 中最

一

的建设用地市场 。 在符合规划和用途管制前

为重要也是最难以处理的机制构成 。提下 ，允许农村集体经营性建设用地出 让 、租

在《物权法 》制定过程 中 ， 对土地承包经营 赁 、人股 ， 实行与 国有土地同 等人市 、 同权 同

权 、宅基地使用权的制度安排 ，基本上是对 当时 价
”

；

“

保障农户宅基地用益物权 ， 改革完善农

制度 的沿用 。 例 如 ， 《物权法 》 第 1 2 8 条规定 ：

村宅基地制度 ，选择若干试点 ，慎重稳妥推进农
“

土地承包经营权人依照农村土地承包法的规民住房财产权抵押 、担保 、转让
”

。 这些改革取

定 ，有权将土地承包经营权采取转包 、互换 、转向与政策安排 已经超越了 《物权法 》规定 的局

让等方式流转 。

”

《物权法 》第 1 5 1 条规定 ：

“

集限
，如果将 《物权法 》对农村集体土地权利的规

体所有的土地作为建设用地的 ，应当依照土地定照搬到民法典中 ， 则完全不符合当前改革的

？ 王兆国在第十届全国人民代表大会第五次会议上做的 《关于＜ 中华人民共和 国物权法 （ 草案 ）
＞ 的说明 》 （ 2 0 0 7

年 3 月 8 日 ） 。

？
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目 标指 向 。构缺陷与逻辑障碍则在实质上割裂了 民法典。

同样的 问题也发生在农村集体经济组织制无论是根据 《 中共中央关于全面深化改革

度方面 。 改革开放以来确立 的
“

以家庭承包经若干重大问题的决定 》确定的改革 目 标 ，
还是

营为基础 、统分结合的双层经营体制 ，是适应社维持民法典基本精神 、理念和原则的贯通性 ， 以

会主义市场经济体制 、符合农业生产特点的农及维持民法典规范体系 的 内在统
一性 ， 民法典

村基本经营制度
”

，

？
然而农村集体经济组织的编纂过程必须与相关领域 的改革过程同步进

法律形式却没有得到与此相应的发展 。 立足于行 。 例如 ，在农村集体土地制度和集体经济组

法律主体形式层面观察 ， 农村集体经济组织既 织制度的深化改革与民法典编纂之间 ， 应建立

不是法人 ， 也不是合伙或其他非法人团体 ，不能 观念上 、组织上和立法上的有机联系 ， 两者之间

与现代民法所概括的主体类型相符
ｔ

。 农村集 不能相互隔离而平行进展 。 这是维护 民法典与

体经济组织不是一个完全的意思表示主体 ， 如 现实社会密切联系 的必要之举 ，
否则就可能 出

《物权法》第 6 0 条规定的可 由村民委员会代表
现民法典的规定与农村深化改革后的社会现实

集体行使所有权
；
农村集体经济组织也不是－

不相細情形 ； 这也是确保民法典能有较强稳
个有■责任±体 ’ 自

定性的必要之举 ， 否则就可能 出现民法典编纂
担民事责任 。

甫－完成即要修改的髓 。 因民法典在社会主
形式上是有严重缺陷 的 ’ 还不能成为真正的 Ｔ

ｆＪ

义市场经济法律体系中 的重要地位 ， 其编纂过

程可 以充分发挥立法对改革的引 领与规范作
经

＾

纟

＾

织
！

法
用 。 例如

，对于农村集体土地制度 和经济组织
Ｉ

搬的改革 ， 可以在減深化改革与及时充分
体经济组织

“

其主体形态与现代 民法科学无法＝二二Ｌ

’

二！ 」 丄灿二
衔接 ，

这给物权法上集体所有权制度的建立 ｉ
ｉｔ

成很大不便 。

’ ， ？
因 为无论民法典的物权编对农

村集体土地做怎样的权利制度设置 ， 现状依 ｉｓ
’

的农村集体组织都不可能成为一个符合民法典
ｗ全Ｍ ｔｒ

’ 7Ｃ全＃米取先Ｕ 改 《农《 》

理念与体系的物权主体 。（农村土地承包法 》 《土地管理法 》等有关＿

其实 ， 农村鮮土地搬補体经龍 纟Ｐ、

制細改革进程与结果 ，
对民法典内容的影 《向＿

所及并不限于民事主体搬雜权搬 ， 其对

合 同制度 、婚姻制度和继承制度 的 内容也有重
是关涉民法典所有具体制 度建构 的理念与方

大影响 。 可以说 ， 农村集体土地制度和集体经 法 ，农村集体土地制度和集体经济组织制度只

济组织制度是民法典中最为重要 的子系统 ， 民 是其中一个最为重要最为明显的例子 。 把握好

法典编纂不可能也不应当与其改革过程与结果 编纂民法典与深化改革的关系 ，才能更为充分

相区隔 。 还可 以说 ， 农村集体土地制度和集体 地彰显中国民法典及其编纂过程的实践价值与

经济组织制度 的改革
一

天不完成 ，编纂 民法典时代意义 。

就是一个在实质上不能完成的任务 ， 因为这个四 、结语

时候的民法典只能有形式上的完整性 ，其中 的结中 国人的 民法典之梦从来就是
一

个跨时空

？ 《 中共 中央关于推进农村改革发展若干重大问题的决定 》 （ 2 0 0 8 年 1 0 月 1 2 曰 ） 。

？ 马俊驹 、周瑞芳 ： 《制定民法典的指导思想及其体系构想 》 ，载 《吉林大学社会科学学报 》 2 0 0 1 年第 5 期 。

？
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之梦 ，几代法律人在提及 中 国民法典时总是产 1 9 世纪初 《法 国民法典 》和 2 0 世纪初 《德国 民

生超越中国场景的历史联想 ，那就是以世界 民法典 》 的 问世是世界 民法发展史上 的重要成

法史上的两个里程碑—— 《法国 民法典 》 和 《德果 ，则 2 1 世纪初我 国 民法典的 出 台 ，
必将在 民

国民法典》 作为参照物 。 法 国民法典是
一部革法发展史上谱写光辉灿烂 的篇章 ！

” ？在 当今时

命性 的法典 ， 开创了
一个时代 ；德国民法典在法代 ，制定

一

个媲美甚至超越法国 民法典 、德国 民

典编纂技术与 民法学发展两方面 ， 较法国 民法法典 的中 国 民法典 ， 确 有极大 的现实可能性 。

典有显著的进步 。

？“

如果说《拿破仓民法典 》但是 ，这仍需要 民法典编纂过程的参与者 以及

是以
‘

革命的法典
’

立于人类最优秀 民法典之能够对这
一

过程拥有影响力 以至决定力的人 、

林 、 《德国民法典 》是 以
‘

统一 的法典和专家 的团体 以及整个社会 ， 拥有与梦想的 中 国 民法典

法典
’

立于人类最优秀民法典之林的 ， 那么我相称的宏大气度与精美技术 ， 以及在此两端之

们制定的民法典将以
‘

改革 的法典和进步的法间的理念 、知识 、技巧与合作能力 。

典
’

立于人类最优秀的 民法典之林。

”
？“

如果说

ＴｈｅＥｐｏｃｈａ ｌＣｈａｒａｃｔｅｒａｎｄＳｃｉｅｎｔｉｆｉｃＮａｔｕｒｅｏｆ

Ｃｉｖ ｉｌＣｏｄｉｆｉｃａｔ ｉｏｎＭｅｃｈａｎｉｓｍ

ＣｈｅｎＳｕ

Ａｂｓｔ ｒａｃ ｔ
：

Ｔｈｅｑｕｅｓ ｔｉ ｏｎｏｆｈｏｗｔｏｃｏｄ ｉｆ
ｙ

ｔｈｅｃ ｉｖｉ ｌｌ ａｗｉ
ｓａｓ ｉｍ

ｐｏ
ｒｔａｎ ｔａｓｔｈ ｅｑ

ｕｅ ｓｔ ｉｏｎｏｆｗｈ ａｔ

ｋ ｉｎｄｏ ｆｃｉｖ ｉ ｌｃｏｄｅｓｈｏｕ ｌｄｂｅｆｏ ｒｍｕ ｌａｔ ｅｄ ．Ｔｈｅａｄｏｐｔｉｏｎｏｆａｃ ｉｖ ｉｌｃ ｏｄｅｉ ｎｔｈｅｎｅｗｅ ｒａｄｅｐｅｎｄｓｏｎａ

ｃｏｄ ｉｆｉ ｃａｔ ｉｏｎｍｅｃｈａｎｉ ｓｍｔｈａｔｅｍｂｏｄ ｉｅｓｔｈｅｃｈａｒａｃｔｅｒｉ ｓｔ ｉｃｓｏｆ ｔｈｅｎｅｗｅｒａ ．Ｄｕｒｉｎｇ
ｔｈｅｃｏｄ ｉｆｉｃａ ｔｉ ｏｎ

ｏｆｔｈｅｃｉｖ ｉｌ ｌａｗ ｉｎＣｈ ｉｎ ａ
，
ａｔ ｔｅｎｔ ｉｏｎｓｈ ｏｕ ｌｄｂｅ

ｐａｉ ｄｎｏｔｏｎｌ
ｙ

ｔｏｔｈｅｓ ｔ
ｙ

ｌ ｅ
，
ｌａｙｏｕ
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