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法典编纂与私法发展：
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摘要　法典编纂在法典与法律发展问题上具有重要的方法论意义。罗马私法的发展经验可以成

为观照现代法典化立法的重要资源。法典编纂不应成为法学以及法律发展的终结，而应该通过开放

性规范设置克服法典的形式化局限。罗马法法源多元交错发展，在法作为自生自发秩序的朴素观念

基础上，实现了私法的自然生长。罗马私法发展的经验延续至后世法学，为后世民法典中的开放性规

范设置提供了思想资源。

关键词　法典编纂　法学　立法　罗马法

民法典即将出台，对于此次法典编纂，学界已有各种解读和期待。但目前多数集中于对具体制度

规则设计的讨论，而对于法典编纂的方法论意义，尤其对于法律发展的意义，尚未有充分认识。〔１〕法

典溯源于罗马法，法典编纂也自然能够从罗马法中汲取养分。〔２〕从方法论上来看，罗马法对后世
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中山大学法学院副教授、法学博士。本文系国家社会科学基金重大项目“语用逻辑的深度拓展与应用研究”

（项目编号：１９ＺＤＡ０４２）子课题“语用逻辑的法律论证研究”的阶段性研究成果。感谢彭诚信教授和毕经纬教授的

帮助，感谢匿名编审的意见。

关于法典编纂与方法论、法典编纂与法律发展的相关文献，可参见龙卫球：《中国民法“典”的制定基

础———以现代化转型为视角》，载《中国政法大学学报》２０１３年第１期，第８４—９４页；朱广新：《超越经验主义立法：编

纂民法典》，载《中外法学》２０１４年第６期，第１４２２—１４４３页；薛军：《中国民法典编纂：观念、愿景与思路》，载《中国法

学》２０１５年第４期，第４１—６５页；翟志勇：《民法典与私法秩序的形成》，载《学术交流》２０１６年第５期，第７９—８３页；茅

少伟：《民法典的规则供给与规范配置：基于〈民法总则〉的观察与批评》，载《中外法学》２０１８年第１期，第１７０—１９３页；方

新军：《融贯民法典外在体系与内在体系的编纂技术》，载《法制与社会发展》２０１９年第２期，第２２—４２页。

有学者就罗马法的发展经验，尤其是裁判官法的发展，观照于民法典编纂中对司法解释的整合问题，强

调“法官造法”对法典编纂以及法律发展的意义。参见薛军：《民法典编纂与“法官造法”：罗马法的经验与启示》，

载《法学杂志》２０１５年第６期，第２９—３８页。



影响甚巨的原因可以被简约地归纳为两个方面：一是罗马法内在的法律发展方法，其中最为核心

的是法学家阶层所支撑的法学以及由裁判官主导所形成的荣誉法；二是法典化所形成的法律移植

便宜性。那么，民法典编纂对于中国的私法发展意味着什么，或者说，法典化在多大程度上能够促

进法律发展？法典编纂对于法学、对于司法创制的意义又如何？本文拟通过梳理罗马法发展的经

验，观照中国的现实境遇。

一、法典编纂：开始还是结束？

关于法典与罗马法，众所周知的是英国法学家梅因（ＳｉｒＨｅｎｒｙＭａｉｎｅ）在其经典著作《古代法》

中的开篇第一句话，即：“世界上最著名的一个法律学制度从‘一部法典（ａＣｏｄｅ）’开始，也随着它而

结束。”〔３〕然而，这却是一句令人费解的话。其中的“一部法典”何指？从梅因在第一章关于“古代

法典（ＡｎｃｉｅｎｔＣｏｄｅｓ）”的讨论来看，其多将这里的法典指向《十二表法》，且他认为，罗马法学理论

肇源于《十二表法》。《十二表法》意味着法学之开始的说法尚可成立，因为在某种程度上，罗马法

学家正是通过对《十二表法》的“解答”逐渐发展了法学；但认为《十二表法》意味法学的结束则并不

合理，因为罗马法学发展历史甚为漫长，至少当时尚未到达古典法学时期。就“法典”的意涵来看，

有学者通过考据分析指出，在优士丁尼时期，“法典”有时在狭义上仅指《敕令法典》，但有时也将

《敕令法典》《学说汇纂》《法学阶梯》三者统称为“法典”而作广义使用。再有提法常将法典与《国法

大全》等同，但实际上《国法大全》并非优士丁尼时期的称谓，是中世纪注释法学派对《敕令法典》

《学说汇纂》《法学阶梯》以及《新律》的统称，通常是在相对《教会法大全》的意义上被使用。〔４〕

那么，可否将梅因所说的“法典”解读为优士丁尼法典或《国法大全》呢？若作此种解读，则

需要对开始和结束的对象做两种不同的解释。即，从“法典”开始的并不是罗马法学（法律科

学），而是后世的私法（学）。正是因为有了１１世纪末考古发现的《国法大全》残卷，才有了接下

来罗马法复兴乃至后世（私）法学的展开。〔５〕因《国法大全》而结束的恰恰是罗马法学，结束的

原因就是皇帝的专制立法取代了罗马法学家对法律的发展。类似地，梅因在《古代法》第二章的

开篇说道：“但原始法律一经制成‘法典’，所谓法律自发的发展，便告终止。”〔６〕

对于罗马法律科学的发展，尤其关于皇帝与法律发展的关系，卡泽尔指出，在温和帝政时期，

也就是元首制时期，罗马的法律科学达到了顶点，因为这时的皇帝们并未以其权力阻碍罗马法学

达到其高峰，反而将其用于为国家政治服务，“法学家的成就虽然在创造性方面并没有超越前古典

法学家，但在贯彻完整性、准确性和思想深刻性方面则超越了前古典法学家。”〔７〕而在从公元３世

纪开始的后古典时期，由于专制君主制，开始了唯一的立法者时期，“古典法学家高度精致的法律

思维技术和表达技术消失了”。〔８〕及至东罗马帝国优士丁尼皇帝，他将此种专制立法推到了顶
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［英］梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆１９５９年第２版，第１页。该句原文为：“Ｔｈｅｍｏｓｔ

ｃｅｌｅｂｒａｔｅｄｓｙｓｔｅｍｏｆｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅｋｎｏｗｎｔｏｔｈｅｗｏｒｌｄｂｅｇｉｎｓ，ａｓｉｔｅｎｄｓ，ｗｉｔｈａＣｏｄｅ．”这里的“法律学制度”翻译

是否恰当值得思考，ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ可翻译为中文的法律科学、法学、法律学，但ｓｙｓｔｅｍ究竟是指制度还是体系则需

要结合整句话甚至全书进行理解，故笔者在此引注英文原句以作参照。

参见薛军：《优士丁尼法典编纂中的“法典”》，载徐国栋主编：《罗马法与现代民法》（第２卷），中国法制

出版社２００１年版，第１５页。

ＳｅｅＧｅｏｒｇｅＭｏｕｓｏｕｒａｋｉｓ，犃犔犲犵犪犾犎犻狊狋狅狉狔狅犳犚狅犿犲，Ｒｏｕｔｅｌｅｄｇｅ，２００７，Ｐｒｅｆａｃｅ．

见前注〔３〕，梅因书，第１３页。此处原翻译为“中止”，应为“终止”之误（Ｗｈｅｎｐｒｉｍｉｔｉｖｅｌａｗｈａｓｏｎｃｅｂｅｅｎ

ｅｍｂｏｄｉｅｄｉｎａＣｏｄｅ，ｔｈｅｒｅｉｓａｎｅｎｄｔｏｗｈａｔｍａｙｂｅｃａｌｌｅｄｉｔｓｓｐｏｎｔａｎｅｏｕｓｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ）。

［德］马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔：《罗马私法》，田士永译，法律出版社２０１８年版，第５页。

同上注，第８页。



峰，即皇帝成为法律创制的源头，皇帝被认为是“个人化的法律”。〔９〕这一专制立法意味着罗马法

学的结束，但也很偶然地为后世私法的发展保存了基本的材料，或者说优士丁尼以专制立法的方

式将罗马古典法学家的法律创造整体性地留给了后世。

当然，关于《国法大全》是不是法典，也有人提出异议：《国法大全》不过是对法律材料的权威性

收集而已，但这样的收集并不是“法典”。其实，这种判断并非没有道理，因为在当时，“法典编纂”

主要就是汇编式（ｃｏｎｓｏｌｉｄａｔｉｏｎ）的，而不是边沁意义上的编纂（ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ）。〔１０〕而对于《法国民

法典》《德国民法典》等后世欧洲法典，因为经历过诸如“《学说汇纂》的现代运用”和罗马普通法或

共同法等罗马法继受过程，大致也可以认为，这些法典以某种方式固化了来自罗马法学的价值。

对此卡泽尔的评价是：“１９世纪的科学，因其主要渊源也被称为学说汇纂学派或学说汇纂法学，还

从罗马法的材料中形成了清晰抽象的概念和规则，从而使私人自治有了十分重要的保障。晚近一

些的民法法典编纂都受到其实质性影响，如瑞士法（《瑞士债法》《瑞士民法典》）、《德国民法典》《日

本民法典》《巴西民法典》，直至《希腊民法典》和《意大利民法典》。”〔１１〕卡泽尔还引述了美国法学家

查尔斯·谢尔曼的评价，即“１９世纪和２０世纪的所有法典编纂都有一个共同点：现代法典在很大

程度上可以被认为是优士丁尼不朽的罗马法法典的再版———只不过它们适应了现代的时代要求，

而且穿上了现代语言的新装”。〔１２〕由此看来，大陆法系后世民法典之于罗马法继受并非如同有学

者所说的“得形忘意”，〔１３〕而更应该是“形神兼备”。

就此，对于中国法典编纂，可以提出的问题是：我们的法典是再版抑或是完全的自我特色？对

此，有学者提出“中国需要什么样的民法典”的问题。〔１４〕对此问题的官方答案是：“编纂一部体例

科学、结构严谨、规范合理、具有中国特色、体现时代精神的民法典。”〔１５〕其实这个问题可以被分解

为两个方面，即价值层面与技术层面。在价值层面上，什么是“中国特色”，什么是时代精神？有学

者也曾提出诸如“２１世纪民法典的代表之作”“彰显２１世纪的时代精神”等期许，并认为弘扬人格

尊严和价值即为时代精神，也即人文关怀。〔１６〕有学者提出，我国民法典编纂要回应民众生活的需

要，以私法自治为核心，并尽可能兼顾正德、维和、厚生和利用四大传统价值。〔１７〕而在技术层面

上，何为“体例科学、结构严谨、规范合理”？这似乎存在更多争论，既包括编纂体例、结构安排问题

（如宪法与民法的关系、民商关系、人格权应否独立成编、债法总则的存废等），也包括具体概念问

题（如负担行为与处分行为区分、居住权应否法定、有名合同的增删、夫妻债务规则、遗嘱效力等），

且争论还在继续。法典的出台会是结束吗？可以想见，无论是价值层面还是技术层面，前述问题

并不会因民法典的颁行而终结，甚至会是一个新的开始，毕竟形式化的私法体系第一次如此被呈

现出来。
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〔１５〕
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［意］马里奥·塔拉曼卡主编：《罗马法史纲》（第二版·下卷），周杰译，北京大学出版社２０１９年版，第

７７２—７７８页。

见前注〔４〕，薛军文，第５６—６０页。

见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔书，第１９页。

见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔书，第２１页；ＣｈａｒｌｅｓＰ．Ｓｈｅｒｍａｎ，犚狅犿犪狀犔犪狑犻狀犕狅犱犲狉狀犠狅狉犾犱，Ｂｏｓｔｏｎ

ＢｏｏｋＣｏｍｐａｎｙ，１９１７．

参见苏亦工：《得形忘意：从唐律情结到民法典情结》，载何勤华主编：《民法典编纂论》，商务印书馆

２０１６年版，第２７页。

参见谢鸿飞：《中国民法典的生活世界、价值体系与立法表达》，载《清华法学》２０１４年第６期，第１７—

３３页。

全国人大常委会副委员长李建国２０１７年３月８日在第十二届全国人民代表大会第五次会议上所作的

《关于〈中华人民共和国民法总则（草案）〉的说明》。

参见王利明：《民法典的时代特征与编纂步骤》，载《清华法学》２０１４年第６期，第６—１６页。

参见前注〔１３〕，苏亦工文。



二、“避免立法者”：罗马法学家的技艺

提及现代民法的概念溯源，通常会以罗马法中的市民法作为起点，而市民法（ＩｕｓＣｉｖｉｌｅ）又被

认为是罗马法私法的核心。彭波尼将市民法界定为“由法学家以不成文形式创造的法”，以及“市

民法只存在于法学家的解释之中”。〔１８〕法学家法也被认为是罗马私法的特征，尤其是前古典时期

和古典时期罗马法学家对法律的发展决定性地影响了罗马法私法的形成。〔１９〕卡泽尔将罗马法私

法的伟大归功于罗马人天生的法律能力（法律天赋，ｔｈｅｉｎｎａｔｅｌｅｇａｌａｂｉｌｉｔｙ），即洞悉现实生活，以

及在漫长的时间中养成的“正义感”；〔２０〕而此种天赋的典型表现就是法学家阶层的存在，当然反过

来，法学家们对法律的创造性发展又进一步促进了此种天赋之养成。〔２１〕

作为罗马私法的精神缔造者，罗马法学家们以服务现实生活为目的发展法律，使罗马私法得

以在实践中自然生长。面向实际的法律发展方法为罗马法学家带来特殊的才能和声誉，即以个案

决疑的原则与方式进行分析和说明，而不过于执着于法哲学问题。〔２２〕基于此，克努特尔进一步指

出，“罗马法学家几乎避免了立法者的介入，而是从所争议的问题和事物本身出发，在几乎所有永

恒的私法问题上都发展出了最好的解决方案”。〔２３〕而从法学发展方法论的角度，有学者指出，罗

马法的大部分内容，尤其是罗马私法，是法学的产物，而非立法的产物。〔２４〕

避免立法者的介入体现在罗马法学家在城邦体制中的定位上，即以自己独特的面向，采用实践的

方式发展法律，而非直接参与制定法，也即与立法保持距离。一方面，法学家通常在一定程度上与政

治官僚保持距离。〔２５〕直到哈德良王朝（尤其是在安东尼统治时期），才开始出现法学的官僚化。〔２６〕

即使在元首时期，也有法学家依然延续共和时期的传统而选择“不事政治”，拒绝担任执政官。〔２７〕例

如其中最著名的普罗库勒学派的创始人拉贝奥就是如此———“他宁可从事法学研究，也不在他所

憎恶的一个胜利者的阴影下共同承担政治责任。”拉贝奥曾担任元老院议员、裁判官，但却拒绝了

·５６·
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

Ｄ．１．２．２．５；Ｄ．１．２．２．１１．参见［意］朱塞佩·格罗素：《罗马法史》，中国政法大学出版社２０１８年版，第８４页。

见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔书，第４１页。

见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔书，第１页。英文翻译为Ｒｏｍａｎｐｒｉｖａｔｅｌａｗｏｗｅｓｉｔｓｇｒｅａｔｎｅｓｓａｎｄｉｔｓ

ｕｎｉｖｅｒｓｅｍｉｓｓｉｏｎｔｏｔｈｅｉｎｎａｔｅｌｅｇａｌａｂｉｌｉｔｙｏｆＲｏｍａｎｐｅｏｐｌｅ，ｔｏｔｈｅｉｒｏｐｅｎｍｉｎｄｅｄｎｅｓｓａｂｏｕｔｔｈｅｒｅａｌｉｔｉｅｓｏｆｌｉｆｅａｓ

ｗｅｌｌａｓｔｏｔｈｅｉｒｉｎｈｅｒｉｔｅｄｓｅｎｓｅｏｆｊｕｓｔｉｃｅｓｃｈｏｏｌｅｄｉｎｔｈｅｃｏｕｒｓｅｏｆｔｉｍｅ．ＳｅｅＭａｘＫａｓｅｒ，犚狅犿犪狀犘狉犻狏犪狋犲犔犪狑 （２狀犱

犲犱犻狋犻狅狀），ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＲｏｌｆＤａｎｎｅｎｂｒｉｎｇ，ＢｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈｓＤｕｒｂａｎ，１９６８，ｐ．１．

见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔书，第１—２页。英文翻译为Ｔｈｅｓｅｊｕｒｉｓｔｓｒａｉｓｅｄｐｒｉｖａｔｅｌａｗｔｏｈｉｇｈ

ｐｅｒｆｅｃｔｉｏｎａｎｄｇａｖｅｉｔ，ｗｉｔｈｒｅｇａｒｄｔｏｔｈｅｌｅｇａｌｔｈｉｎｋｉｎｇｏｆｍａｎ，ｔｈａｔｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌｐｒｏｍｉｎｅｎｃｅｗｈｉｃｈｈａｓｐｅｒｓｉｓｔｅｄ

ｂｅｙｏｎｄｔｈｅｈｉｓｔｏｒｉｃａｌｌｉｆｅｔｉｍｅｏｆｔｈｅＲｏｍａｎｐｅｏｐｌｅｕｐｔｏｐｒｅｓｅｎｔｔｉｍｅｓ．ＳｅｅＭａｘＫａｓｅｒ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２０〕，ｐ．１ ２．

［英］Ｈ．Ｆ．乔洛维茨、巴里·尼古拉斯：《罗马法研究历史导论》，薛军译，商务印书馆２０１３年版，第

４８０—４８２页。

见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔书，第２４页。

ＳｅｅＧｅｏｒｇｅＭｏｕｓｏｕｒａｋｉｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５〕，ａｔＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ．

这里说的一定程度，主要是指在公元前２世纪，大部分法学家的生涯具有一定的政治色彩，即属于显贵阶

层，或者担任过僧侣职务，或者被授予圣贤、智者等称号。同前注〔１８〕，格罗素书，第２１５页。

见前注〔１８〕，格罗素书，第２８５页。

见前注〔９〕，塔拉曼卡书，第５０８页。在共和制末期，由于法学家们目睹了一些政治灾难，于是在法学家

当中也就开始出现一种典范，即选择置身官职（ｈｏｎｏｒｅｓ）之外。除拉贝奥（Ｍ．ＡｎｔｉｓｔｉｏＬａｂｅｏｎｅ）外，在元首制初期，

奥罗·卡谢里、特雷巴奇·特斯塔也都拒绝过奥古斯都提供的执政官职位。



奥古斯都提供的执政官一职。〔２８〕

避免立法者介入，最核心的意义在于法学家的工作方式区别于立法，或者说制定法。在罗马

共和时期，罗马法发展的三种途径主要是制定法、裁判官法（或荣誉法）和法学家法。〔２９〕法学家法

注重的是在实践中发展法律，通常把罗马法学家直面实践的工作方式称为“法律决疑术”（ｌｅｇａｌ

ｃａｓｕｉｓｔｒｙ），也就是法的实践知识或实践智慧（ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａ）。
〔３０〕西塞罗将法学家的主要工作方

法概括为三类，即解答（ｒｅｓｐｏｎｄｅｒｅ）、提供（ｃａｖｅｒｅ）和协助（ａｇｅｒｅ）。
〔３１〕而这三种工作方式基本都

是针对具体的法律问题，要么是对制定法的解释，要么是对裁判官的指引或协助，但却从来都不是

立法性质的。公元前２世纪到公元３世纪，罗马法学家除了为罗马市民个人提供法律帮助外，他们

中的许多人还曾担任过罗马裁判官（ｐｒａｅｔｏｒ）或裁判官的法律顾问，而这就必然使得法学家法与裁

判官法具有紧密的结合：“荣誉法的全部实质内容都是法学家的精神创造，裁判官在引入新的制度

和法律救济时也有赖于法学的专业指导。”〔３２〕

在理论上，避免立法者介入，究竟是何种法学观念呢？这里的问题是“立法者”为什么“可怕”

或“糟糕”？〔３３〕或者说，为什么要避免立法者？哈耶克在《法律、立法与自由》一书第四章“变化中

的法律概念”的题签中就引述了罗马法学家尤里乌斯·保罗的话：“从规则中不能推论出何谓正

义，相反，规则渊源于我们关于何谓正义的知识。”〔３４〕接下来，哈耶克论述的第一个问题就是“法律

先于立法”（ｌａｗｉｓｅｌｄｅｒｔｈａｎｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ）。他说：“立法向人类开放出了诸多全新的可能性，并赋予

人类以一种支配自己命运的新的力量观或权力观。然而，那些关于谁应当拥有这种权力的讨论，

却在很大程度上遮蔽了这样一个更为基本的问题，即这种权力应当扩展至多大范围。”〔３５〕哈耶克

进而论证指出，“那种认为所有的法律都是立法者意志的产物的整个法律实证主义（ｌｅｇａｌ

·６６·

交大法学　２０２０年第２期

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

见前注〔９〕，塔拉曼卡书，第５０７—５０９页。但与拉贝奥不同，萨宾学派的创始人卡比多（Ａｔｅｉｏ

Ｃａｐｉｔｏｎｅ）却比较愿意遵从君主的意愿，并担任过执政官。但拉贝奥对后世法学影响更为重大。参见前注〔１８〕，格

罗素书，第２８７—２８９页。

［德］孟文理：《罗马法史》，迟颖、周梅译，商务印书馆２０１６年版，第６９页。

罗马法学家首先是法律实务家（ｌｅｇａｌｐｒａｃｔｉｔｉｏｎｅｒ），表达法学家身份的ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｓ、ｊｕｒｉｓｐｅｒｉｔｕｓ、

ｊｕｒｉｓｃｏｎｓｕｌｔｕｓ等拉丁文都是一些形容词，说明某个人具有卓越的罗马法知识之资质，而非表达一个职业的名词。

参见舒国滢：《罗马法学成长中的方法论因素》，载《比较法研究》２０１３年第１期，第１—４２页。法学家尽管总是站

在司法机关一边，但却（通常）不是国家工作人员或国家官员，而是私人。参见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔书，第

４１页。

解答，主要是为私人、执法官或审判员提供建议，针对某一情况发表意见，比较具体地涉及有争议法律

问题的解决；提供，主要是向请求人提供能够达到目的的行动方案，包括对遗嘱、要式买卖、要式口约、裁判官简

约之合意契约模式等的阐释；协助，主要是指法学家根据执法官或私人的请求而阐明程式诉讼的构成，进而建议

他们应采取何种态度和诉讼手段。参见前注〔９〕，塔拉曼卡主编，第３３８—３３９页；以及前注〔１８〕，格罗素书，第

２１５—２１８页。舒国滢翻译为“法律解答”（ｒｅｓｐｏｎｄｅｒｅ，即口头解答民众向他们咨询的法律问题）、撰拟契据

（ｃａｖｅｒｅ，即为当事人拟订书面契约、遗嘱等）和协助诉讼（ａｇｅｒｅ，即协助当事人进行诉讼）。见前注〔３０〕，舒国滢

文，第６页。周枏将其描述为四个方面，即口头解答（ｒｅｓｐｏｎｄｅｒｅ）、书面解答（ｓｃｒｉｂｅｒｅ）、办案（ａｇｅｒｅ）和撰约

（ｃａｖｅｒｅ）。参阅周枏：《罗马法原论》（上册），商务印书馆２００９年版，第５１—５２页。

见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔书，第４６页。

英国哲学家斯宾塞于１８８４年出版《人与国家》（犜犺犲犕犪狀犞犲狉狊狌狊狋犺犲犛狋犪狋犲）一书，其中一篇题为“立法者

的罪（ＴｈｅＳｉｎｓｏｆＬｅｇｉｓｌａｔｏｒｓ）”。斯宾塞说：“的确，无论那些立法者有无责任心，揭示他们的罪都将是有用的。”“那

些立法者的罪，往往不是出自个人野心或阶级利益，而是由于缺乏道义上所应具备的最基本的学识和研究。”参见

［英］赫伯特·斯宾塞：《国家权力与个人自由》，谭小勤等译，华夏出版社２０００年版，第４７—７７页。
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［英］弗里德利希·冯·哈耶克：《法律、立法与自由》（第一卷），邓正来、张守东、李静冰译，中国大百科

全书出版社２０００年版，第１１３页。



ｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ）观点，就是建构论所持有的那种意向论谬误的一个结果”。
〔３６〕

哈耶克并不意在否定立法，而在探究立法的正当性，即何种立法才是正当的。他的观点更像是受

到罗马法关于市民法（ｉｕｓ）与法律（ｌｅｘ，通常主要是指制定法）之间区分的启发。他认为早期的“法律

给予者”（ｌａｗｇｉｖｅｒ）（包括《十二表法》的作者们），“都不意在创制新的法律，而只是陈述法律是什么及

其始终是什么”。〔３７〕在罗马法发展过程中，直到元首制时期，立法都在某种程度上遵循这一传统，其

中一个表现即元首对于法学家的尊重与支持，也正因如此，才使罗马法学在元首时期达到发展的顶

峰。譬如，奥古斯都授予法学家以解答权（根据君主准可的解答权，ｉｕｓｒｅｓｐｏｎｄｅｎｄｉｅｘａｕｃｔｏｒｉｔａｔｅ

ｐｒｉｎｃｉｐｉｓ），使得法学家的解答对执法官构成制约，而裁判官甚至对君主准可的法学家解答产生了依

附。哈德良组建有法学家参与的君主顾问委员会（ｃｏｎｓｉｌｉｕｍｐｒｉｎｃｉｐｉｓ），法学家协助元首起草谕令，并

为君主过问的个案等提供帮助。最终，绝大部分法学家成为官僚集团的成员，而这一职业条件使得法

学家能够继续以自己的方式阐释法律，并在其中保持法学的延续性。

盈满则亏，自公元３世纪起，法学开始衰落，“所有国家机关均屈从于统治者的全能意志，而自

由的、只对法学家自己良心负责的司法和法学不再被承认”。〔３８〕但这并不意味着法学家的智慧成

果没有得到保留。哈耶克指出，人们对优士丁尼的立法或法典编纂活动一直存在误解，即认为是

统治者以自己意志创造法律，但其实“优士丁尼最终完成的法律汇纂所赖以为基础的古罗马私法，

几乎完全是法学家（ｊｕｒｉｓｔｓ）发现法律的产物，而且也只在一个很小程度上才是立法的产物”。
〔３９〕

综上，罗马法学家“避免立法者”、直面实践问题的工作方式，促进了罗马私法的发展，而当立

法几乎垄断法律发展的时候，立法并未完全排斥罗马法学理论，而是包容、容纳。这正是罗马私法

发展的重要经验。观照当下中国民法典编纂这一重大立法行为，我们需要思考的是，立法者如何

能展示对“法律（ｉｕｓ）”的最大尊重，譬如仅仅就法典草案向全民征求意见是否足够、是否应进行全

国范围的民事习惯调查、物权法定主义下的物权种类设定标准如何等问题。毕竟，作为主权象征

或核心的立法权尽管是终极性权力，但却不是“全知全能的无限权力”，〔４０〕行使立法权进行法典编

纂时需要受到“一般规则”〔４１〕或如同罗马法学理论（ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａ）
〔４２〕的约束。

三、多元法源：罗马私法的自然生长

罗马法学家的智慧使罗马法的发展总体上呈现出一种自然生长的状态。从本源来看，法律演

化是一种自生自发的秩序，而自生自发秩序的形成过程则必然是多元而非单一的模式。罗马法即

呈现了“多元化的发展进程”。〔４３〕多元化，可以从两个方面理解，一方面是法律发展方式的多元

化。譬如梅因提出法律与社会协调发展的方式有三种，即法律拟制（ｌｅｇａｌｆｉｃｔｉｏｎｓ）、衡平

（ｅｑｕｉｔｙ）与立法（ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ）。他认为罗马法的发展也是如此，法学家的解答是以拟制为基础的，
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

见前注〔３５〕，哈耶克书，第１１５页。

见前注〔３５〕，哈耶克书，第１２６页。

见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔书，第８页。

见前注〔３５〕，哈耶克书，第１２８—１２９页。

见前注〔３５〕，哈耶克书，第１４２页。

哈耶克所指的一般规则是指规则所应具备的一般属性，即应受到占支配地位的意见（ｏｐｉｎｉｏｎ）的约束。

见前注〔３５〕，哈耶克书，第１４０—１４１页。

Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａ的本义是指法律实践知识，故此罗马法学实际上就是关于法律的实践知识或法律实践之

学。参见舒国滢：《寻访法学的问题立场———兼谈“论题学法学”的思考方式》，载《法学研究》２００５年第３期，第３—

２０页。

见前注〔１８〕，格罗素书，第２０７页。



而裁判官所运用的则主要是衡平，立法要到帝国时期才真正确立，即皇帝垄断立法。〔４４〕另一方面

则是法律渊源的多元化，即多元法源。法律渊源实质上指法律规范的来源，或者指争议纠纷的解

决依据。罗马法发展过程中法源呈现了多元生长的样态，这其中既体现了罗马人的法律观念甚或

是法律文化，也进一步展现了法律发展的具体样式。

罗马人的法观念源于ｉｕｓ，即“法”（ｉｕｓ）被认为是关于善良与公正的艺术，〔４５〕而其准则是“诚实

生活，不害他人，各得其所”。〔４６〕但这仅仅是罗马人定义“法”的一种方式，保罗说罗马人以多种方

式定义法，譬如市民法是指在每一个城邦中对所有人和多数人有益的事物。〔４７〕保罗提示的这种

定义方式实际上把法与城邦结合在了一起，而这一结合过程也就隐含着法（ｉｕｓ）与法律（ｌｅｘ）之间

的关系。格罗素指出，法代表着一种自然形成的法，是在跨家庭社会中自发表现的过程，而相对于

法，“法律”（ｌｅｘ）则是由人制定和颁布的法。〔４８〕随着法与城邦的结合，也就是市民共同体作为法的

共同体在城邦之中获得独特地位和意义，出现了“城邦自己的法”（ｉｕｓｐｒｏｐｒｉｕｍｃｉｖｉｔａｔｉｓ），
〔４９〕而这

一过程实际上也是法与法律相渗透的过程。起初，法律（ｌｅｘ）主要涉及城邦结构和生活（主要是指

城邦内的各种协议），但在两者相遇之后，法（ｉｕｓ）逐渐成了法律（ｌｅｘ）的前提条件，而“法律”则以其

确定性对法起了一定的补充作用。进一步地，罗马法上法与法律两者的关系蕴涵昭示了后世大陆

法学理论中的两个非常重要的关系，即公法与私法的关系、法（ｉｕｓ）与立法的关系。

罗马法多元法源的发展，在某种意义上，就是法与法律交相缠绕影响与发展的过程，而在此过

程中继而生发出了万民法、荣誉法、制定法等诸多法源。〔５０〕法在原初意义上等同于市民法，或者

说，市民法与法本是同义的，在此意义上，后世法学也常以市民法作为整个罗马私法的代称，因为

其是罗马私法中最核心、最基础的法源。

理解作为法律渊源的市民法，首先要理解其习俗性或习惯性，因为市民法从其本质上而言，就

是“一种活生生的习俗”。〔５１〕在法与城邦结合的初期，连城邦的法也表现出浓厚的习俗性，“这种

突出的状况使得以《十二表法》为基础的城邦法律制度完全明显地表现为某种习惯法制度”。〔５２〕

习惯或习俗在最初被视为是法的一种属性，而非法律渊源，大致要到古典时期结束以后才逐渐成

为一种独立的法律渊源。〔５３〕盖尤斯、帕比尼安的著作中都没有将习惯列入法律渊源，但西塞罗则

将其明确纳入；到优士丁尼时期，优帝《法学阶梯》明确确认了习惯的法源地位，即“由最广泛的同

意所认可的长期习俗”。〔５４〕《学说汇纂》中也明确了习惯的法源地位，尤里安说，“根深蒂固的习惯

就像法律一样被遵守，这就是被称为由习惯所组成的法”，〔５５〕在成文法没有规定而不适用成文法

的情况下，应该遵守由习俗和惯例确定的规范，以长久的习惯来代替法和法律而被遵守。〔５６〕

其次，理解市民法需要对照万民法和荣誉法，万民法与荣誉法的法源地位呈现了罗马私法的

·８６·
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

见前注〔３〕，梅因书，第１３—２５页。

Ｄ．１．１．１ｐｒ．

Ｄ．１．１．１０．１．

Ｄ．１．１．１１．

见前注〔１８〕，格罗素书，第８５页。

见前注〔１８〕，格罗素书，第８０—８２页。

关于罗马法法源的多元发展梳理，可参见汪洋：《私法多元法源的观念、历史与中国实践：〈民法总则〉第

１０条的理论构造与法律适用》，载《中外法学》２０１８年第１期，第１２０—１４９页。

见前注〔１８〕，格罗素书，第７９页。

见前注〔９〕，塔拉曼卡主编，第３４页。

见前注〔２２〕，乔洛维茨、尼古拉斯书，第４５４—４５７页。

Ｊ．１．２．９；参见徐国栋：《优士丁尼〈法学阶梯〉评注》，北京大学出版社２０１１年版，第５０页。

Ｄ．１．３．３２．１．

Ｄ．１．３．３３．



重要发展过程。市民法（ｉｕｓｃｉｖｉｌｅ）原在一般意义上使用，指所有市民的法、罗马民族的法，〔５７〕之后

逐渐具有了多重含义，因此需要在不同时期参照其他法源予以理解。在前古典时期，市民法一方

面涵盖习惯和其他法律（如平民会议决议）中所包含的法（ｉｕｓ），另一方面相对于荣誉法（裁判官

法）和万民法而使用，有时也指经过法学家解释的私法。〔５８〕市民法与万民法的区别仅在于适用范

围的不同———前者适用于罗马法市民之间，是以市民权为前提的城邦的法；〔５９〕而后者则适用于罗

马人与外邦人，以及外邦人之间，是“罗马人与其他所有民族共有的法”。〔６０〕最终，随着罗马法市

民权范围的扩大，公元２１２年卡拉卡拉皇帝发布《安东尼敕令》显示了两者之间的彻底融合。“万

民法具体的历史形态通过万民法与市民法之间的并存和区分，丰富了法（ｉｕｓ）的概念……”，〔６１〕而

其中更为重要的是万民法发展的观念与方法。

万民法的观念基础在于自然法，〔６２〕盖尤斯说万民法的根据就是“自然理由”（ｎａｔｕｒａｌｉｓｒａｔｉｏ）。〔６３〕

类似市民法与万民法之间的不同，自然法与万民法的区别仅在于适用对象范围的不同。“自然法

是大自然教育一切动物的法”，〔６４〕是所有动物的共同法，其尽管不是人类所特有的，但却适用于人

类，如男女结合的婚姻关系。而“万民法是全体人类使用的法”，是“人与人之间的共同法”。〔６５〕由

此，在某种程度上，市民法实际上也具有自然法的观念，只是“自然法是指不为体现立法者意志而

产生的法，而市民法却是表现或至少部分表现为立法者的任意创制的法”。〔６６〕此外，市民法与自

然法在具体规则上也存在一定的关联，譬如盖尤斯指出，在物的转让方面，让渡（ｔｒａｄｉｏ）就是根据

自然法的转让方式，要式买卖、拟诉弃权以及时效取得则是市民法规则。〔６７〕

万民法与市民法的另一区别在于形成方式的不同。市民法最初即表现为习俗，而后为城邦法

所吸纳，也会表现为 “立法”的形式，经过法学家加工后成为独立法源的 “法学理论

（ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａ）”，而万民法则是由外事裁判官告示而创立的。万民法是大约在公元２世纪经由法

学家们的整理而提炼出来的，〔６８〕其实际上是作为市民法的一部分而被适用于外邦人，其途径就是

裁判官治权。也就是说，实际上是裁判官发展了市民法。

裁判官对市民法的发展还不止于万民法，另一个非常重要的法源就是，在共和国晚期以及

古典时期与市民法相对的裁判官法，或称为荣誉法。尽管在内容上，市民法与荣誉法存在区别，

一般认为前者通常涉及实体问题，而后者则注重诉讼程式，但实际上荣誉法必须以市民法为前

提，裁判官并不创造新的规范，也不能或明或暗地废止既有规范，但却是对市民法的重要补充和

改造，尤其是通过此种方式回应罗马社会发展所产生的新诉求。帕比尼安指出，荣誉法对市民

·９６·
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〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

［意］彼德罗·彭梵得：《罗马法教科书》（２００５年修订版），黄风译，中国政法大学出版社２００５年版，第３页。

见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔书，第６３页。

Ｇ．Ｉ．１．１；盖尤斯将其界定为：“每个共同体为自己制定的法。”参见［古罗马］盖尤斯：《盖尤斯法学阶

梯》，黄风译，中国政法大学出版社２００８年版，第１页。

Ｊ．１．２．１；Ｊ．１．２．２．；参见前注〔５７〕，彭梵得书，第１０页。

见前注〔１８〕，格罗素书，第１９６页。

见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔书，第６５页。

关于ｎａｔｕｒａｌｉｓｒａｔｉｏ的中文翻译，黄风在盖尤斯《法学阶梯》中翻译为“自然原因”，而在《罗马法教科书》

中则翻译为“自然理由”。参见前注〔５９〕，［古罗马］盖尤斯书，第１页；见前注〔５７〕，彭梵得书，第１１页。田士永在

《罗马私法》中翻译为“自然理性。”参见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔书，第６７页。

Ｄ．１．１．１．３．

Ｄ．１．１．１．４．

见前注〔５７〕，彭梵得书，第１０—１１页。

Ｇ．Ｉ．２．６５．见前注〔５９〕，盖尤斯书，第７０—７１页。

见前注〔９〕，塔拉曼卡书，第１８４页。



法的作用在于三个方面，即帮助或辅助（ａｄｉｕｖａｒｅ）〔６９〕、补充或填补（ｓｕｐｐｌｅｒｅ）
〔７０〕，以及修正或纠

正（ｃｏｒｒｉｇｅｒｅ）
〔７１〕。作为一种“活生生的渊源”〔７２〕，荣誉法大概起源于共和时期，但在君主制时期开

始陨落，最终其随着裁判官公示需经元老院决议批准而丧失了独立法源地位。〔７３〕

市民法、万民法与荣誉法作为罗马法史上最重要的三种法源，相互并存、交互影响而促进了法

（ｉｕｓ）之发展。〔７４〕在此过程中，法学家们对法解释的发展更是不遗余力且富有创造力，通过其独特

的技艺和力量最终发现了“法学家法”，确立了法学理论、法学家解答等重要的独立法源，而且也可

以说是法学家们促成了罗马法的辉煌伟大。〔７５〕

最终，可以发现，罗马法上自然生发的多元法源促进了私法的长足发展。无论是万民法、荣誉

法，以及法学理论、法学家解答，都最终落脚于法（ｉｕｓ）的发展，或者各自以不同的方式促进法的自

然生长。即使城邦“立法”，无论是最初的平民会议决议，还是元老院决议、君主谕令，〔７６〕乃至最终

的“法典”，也都是在以其独特的形式固定并以各种方式发展的“法规范”（ｉｕｓ）。最终的皇帝垄断立

法权以及颁行的法典也并不是简单地消灭了多元法源，而可理解为其将既有的多元法源以稳定的

方式予以明确。正是基于此种理念（即罗马法上“法”与“习俗”的自生自发观念），后世法典化的过

程中才富有创造性地出现了开放性的法源规范。其中最为经典的表述就是《瑞士民法典》第１条，

即“ａ．凡依本法文字或释义有相应规定的任何法律问题，一律适用本法。ｂ．无法从本法得出相应

规定时，法院应依习惯法裁判；如无习惯法时，依据其作为立法者应提出的规则裁判。ｃ．在前款的

情况下，法院应顾及／参酌公认的学理和实务惯例”。〔７７〕

法典具有形式上的封闭性，形式上的封闭多是为了追求体系化与融贯性，但不能因为形式封

闭而丧失其生命力。“为有源头活水来”，法典的生命之源就是法源，而其“活”就在于法源的开放

性规范，即在立法之外保持习惯和司法创制的“找法”途径，并且明确法理和判例对司法创制的约

束。然而，观照中国民法典编纂中的法源论，则可以发现其明显的狭隘性，对于司法创制竟然只字

不提，更遑论法理与判例约束。以一种不完全的封闭性的法源立法，最终呈现的也只能是毫无生

命力的法律。最终，或许不得不很遗憾地说，这是一种极不完全的立法。

·０７·
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〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

辅助或帮助功能，主要是针对市民法上既有的规则规定出更为有效的保护手段，是裁判官实现并继续

发展市民法制度的情形，如潜在损害保证就是为了辅助有关潜在损害的法律诉讼。参见前注〔９〕，塔拉曼卡主

编，第１９０页。

填补功能主要是针对市民法上没有的规定，裁判官通过授予诉权或令状进行，如同现代法上的填补漏

洞，譬如裁判官法上的诉讼担保制度（ｓａｔｉｓｄａｔｉｏｎｅｓｐｒａｅｔｏｒｉａｅ），又称为裁判官法担保，裁判官要求一方当事人向

另一方当事人以要式口约的形式做出承诺，并且由保证人为此提供一笔保证金，以担保不发生另一方当事人担

心发生的事件或保证执行相关私法裁决。参见前注〔９〕，塔拉曼卡主编，第２２３页。

Ｄ．１．１．７．１；参见《学说汇纂（第一卷）》，罗智敏译，中国政法大学出版社２００８年版，第１３页。纠正，则通常

是裁判官介入市民法内部，通过否定诉权或授予抗辩权来实现。参见前注〔９〕，塔拉曼卡主编，第１９０—１９１页。

见前注〔１８〕，格罗素书，第２７９页。

见前注〔９〕，塔拉曼卡书，第２７９页。

卡泽尔指出，“荣誉法通过以市民法制度为基础的某些创新，在某些方面限制同时又在其他方面发展了

市民法。两者的相互交错表现出了一种奇特的、初看起来非常复杂的衔接……”参见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔

书，第４５页。

关于法学理论与法学家解答的法源形成过程，在前文中已有论述，此处不赘。

此两者对市民法有一定的补充作用，而不是完全的取代。其中元首制时期的皇帝法（非常法）有一部即

限于遗存的市民法和荣誉法内容，而即使是基于皇帝特殊的司法裁判和皇帝治权发展出来的部分，也往往受到作

为皇帝顾问的法学家们影响（参见前注〔７〕，卡泽尔、克努特尔书，第４４—４９页）。而帕比尼安就直接把君主谕令同

元老院决议一起列入市民法类别，作为市民法的渊源。参见前注〔１８〕，［意］朱塞佩·格罗素书，第２８４—２８５页。

参见《瑞士民法典》，殷生根、王燕译，中国政法大学出版社１９９９年版；《瑞士民法典》，戴永盛译，中国政

法大学出版社２０１６年版，第１页。



四、结　　语

法典编纂具有重要的方法论意义，其中重要的一方面是法典与法律发展问题。从法典编纂的

历史来看，法典化与法律发展乃是一个非常重要的问题，其最为集中或顶峰式的争论就是萨维尼

与蒂堡特关于《德国民法典》制定的争论。争论中，萨维尼提出的一个核心问题就是，法典编纂是

否会扭曲和抑制法律的有机发展。〔７８〕《德国民法典》颁行之后，萨维尼提出的这一问题也一直困

扰着德国法学界，为法学家们所担忧，他们担心法典化对私法的发展来说是“画地为牢”，担心出现

文本主义迷信。〔７９〕这的确需要一个过程，即从法典评注泛滥到因应社会需求的法典下的私法发

展，即通过法官与法学家们的合作而对法典中体系协调缺漏的以及个别蹩脚的规则，对明显的法

律漏洞进行校整和填补。更为重要的是，在此过程中以罗马法为基础的共同法（ｉｕｓｃｏｍｍｕｎｅ）再

次成为解释和评价法典的基础资源。〔８０〕可以说，罗马法在欧洲私法，尤其是在法典化之后的发展

中从未缺位。进而，罗马私法的发展经验即可成为观照现代法典化立法的重要资源。

法典只是法的表现形式，而法典编纂则是以法典之形式发展法律的一种途径。罗马私法发

展的经验是，“它并未整理且确定出体系化的总体法律，没有形成内在和外在的整体。它由许多

不同部分或者不同层次的法律制度和法律规范组成，其适用范围和适用基础各不相同”。〔８１〕罗

马法的法源多样且不同层次交错并存，故此罗马人既不会也不可能将法律纳入城邦按照计划立

法所形成的整体之中，而主要是任由其在实践中自然成长。罗马法发展经验给予现代法典化的

启示就是，如何能够在法典编纂过程中有效促进法之发展，并留存法律发展的制度空间。罗马

法学的形成、罗马法学家们的实践（理性）技艺以及多元法源的交错发展，乃至最终法典化的《国

法大全》，都在某种程度上以法（ｉｕｓ）之发展为归依。法（ｉｕｓ）是一种自生自发的秩序规则，而促

进法的发展，就必须要尊重其“自生自发”的根本属性。唯有如此，法典的形式化才不会成为桎

梏或障碍，反而能通过体系化、融贯性促进法的有机发展。总之，法典编纂不应成为法学以及法

律发展的终结，而应充分借鉴罗马私法发展经验，通过开放性规范设置克服法典的形式化局限。
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