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论民法典编纂与商事立法协调

胡　鸿　高
（复旦大学 法学院，上海２００４３３）

　　摘　要：编纂民法典，是我国法治现代化的重要举措。私法法典化史实表明，法律演进从诸法合体到

诸法分离，同时产生近代民法典和商法典。中国效仿法国和德国私法法典化制度，却实行与其迥然有别的

民商合一立法体例，立法理由不足。认定２０世纪的私法法典化 “趋向”为民商合一模式，与客观事实相

悖。在我国民法典编纂中应充分考虑民法和商法本质和制度的差异。民法典编纂与商事立法协调的路径选

择，宜采取模糊的民商分立模式，在民法典总则和分则中留有商法立法发展的足够空间，在民法典编纂和

颁行的同时，制定具有时代特征的体系科学完整的 《商法总则》。
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　　民法在整个国家法律体系中处于重要基本法
的地位。［１］编纂和颁行面向２１世纪的中国民法
典，是党的十八届四中全会提出的市场法律制度
建设的重要任务，也是我国法律文化发展达到一
定水准的标志，更是推进我国法治和国家治理体
系现代化的重要组成部分。［２］

如何编纂一部体系科学、结构合理、内容完
整的民法典，不仅是民法学者和民事法律工作者
的任务，也是商法学者和企业家需要十分关注的
大事。积极参与民法典编纂研究，大力推进民法
典编纂工作，争取反映新时代特征的中国民法典
的早日颁行，是包括民法、商法学者和法律工作
者当前应尽的历史义务和光荣职责。民法和商法
同属私法范畴。民法典的编纂与商事立法关系密
切。民法典的编纂与商事立法，特别是商法总则
的关系协调，在我国学界和实务界仁智互见，存
在争议。本文拟环绕我国民法典编纂与商事立法

协调的几个具体问题，略陈管见。

一、关于法律演进和私法法典化史实的基本认识

中外法律发达史文献卷帙浩繁，法律文明源
远流长。尽管各个民族和国家的法律制度和文化
传统不尽一致，甚至有些法律概念和法律术语都
迥然不同，但是法律作为文明社会人们的行为规
则，也不乏其内在的带有普遍性的历史演进规律
和普适性的法律价值。法治文明成果是人类的共
同财富，我们应当积极挖掘、珍视和享用。
从有文字记载的人类早期法律文献看，十二

铜表法、石柱法和 “云梦秦简”等，基本上以
“诸法合体”呈现国家法律。诸法合体时代，公
法私法不分，实体程序一体。其中既包括民事法
律规范，也包括商事法律规范。纵观中外法制
史，各国都大同小异地经历了从诸法合体到诸法
分离的历史进程。诸法分离是一个渐进的过程。
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这一过程，在西方伴随着资产阶级革命和近代意
义的法律法典化的步伐。受其影响，中国清末“改
法为律”。
就成文法国家历史考察，在诸法分离进程中，

是先“分离”出民法，还是先分离出商法，并不统
一。但有一点可以确定，迄今为止，尚未发现先
“分离”出民法，再从民法中分离出“商法”的法制
史料。因此，有些民法学者所称“商法是从民法中
分离出来的”的观点，论据似显不足。
我国法理学家沈宗灵认为，民法是个多义词。

在古罗马是指市民法（ｊｕｓ　ｃｉｖｉｌ），与万民法（ｊｕｓ
ｇｅｎｔｉｕｍ）相对称；在罗马时期指罗马国法；在西欧
中世纪，指世俗政权的国法，与教会法对称；在现
代法中指部门法，与商法或刑法对称；在比较法中
指民法法系，与普通法系对称。［３］在他看来，私法
有一般私法和特别私法之分，民法属于一般私法，
商法属于特别私法。① 尽管民法和商法的概念属
于历史的范畴，但自私法法典化以来两法并驾齐
驱的状况，至今没有改观。［４］

法国资产阶级政治大革命之后，为了确认和
保障天赋人权、财产私有和契约自由的成果，拿破
仑在武力征服欧洲的同时，致力于私法法典化运
动。法国制定《拿破仑法典》的初衷是制定一部涵
盖民法和商法的私法典，但结果还是留下遗憾。
在１８０４年法典颁布时，发现无法在现有的框架体
系中科学合理地包容调整商事的全部法律内容，
只好在原有海事赦令和商事赦令的基础上制定和

颁行《法国商法典》。拿破仑将《民法典》和《商法
典》分开制定和颁行，确立了大陆法系大多数国家
民商分立的立法体例和立法传统。这一传统的正
当性，不仅有古罗马法中市民法与万民法划分的
历史基础，而且还夹杂着对于民商合一立法尝试
出师不顺的反思。
在１８世纪末，受私法典编纂运动的影响，普

鲁士国王于１７９４年颁布《普鲁士邦法》。处于分
裂状态的德国１８６１年颁布了《普通德意志商法》
（旧商法典），积极推进了商事贸易发展和国家统
一的进程。１８７１年统一的德意志帝国建立后，便
着手《德国民法典》的起草和旧商法典的修订工

作。自１８７４年７月至１８９６年７月，历时２２年，
先后形成３个草案，通过了具有划时代意义的《德
国民法典》。该法典与修订并颁布的《德国商法
典》（新商法典）一起，于１９００年１月１日同时生
效。［５］２４０

对于我国在１９与２０世纪之交出现的中文
“民法”“民律”“商法”和“商律”等法律名词的考
证，学界有不少研究成果。［６］在西学东进、社会大
变革时期，中国的私法法典化实践，值得回味与反
思。１９０４年１月，清政府颁布了由伍廷芳等人编
撰的《钦定大清商律》，后聘请日本专家重新修订
商律，形成《大清商律》。为弥补《大清商律》效仿
《日本商法典》，不符合中国国情的缺失，由农工商
部参考各地商会意见进行修改，于１９０９年形成
《大清商律草案》，后因清政府倒台未能颁布。②

１９１１年《大清民律草案》定稿，是中国第一部未颁
行的民法典。可见，清末的中国私法法典化实践，
奉行民商分立的立法体例。１９２８年初，民国政府
成立由史尚宽等５人组成的民法起草委员会，仅
仅１０个月左右的时间，就完成了起草颁布工
作。［７］内容包括民法总则７章１５２条，总则施行法

１９条，民法债编２章６０４条，债编施行法１３条，
民法物权编１０章２１１条，物权编施行法１６条。
中国第一部民法典的起草和颁布，具有里程碑意
义。但是，在有着２０００多年封建社会历史，引进
西方民法和商法理念不久，且处于动荡时代的国
家，仅仅用了不到德国十分之一的时间，就起草颁
行了一部民商合一的民法典。既然效仿欧陆，实
行私法法典化，却又不实行欧陆民商分立模式，其
正当性何在？当时国民政府采行民商合一模式的

所称八点理由，不仅不充分，也很难经得起推敲。

二、关于民商分立抑或民商合一的“趋向”考察

近年来，我国出现的一个使用频率较高的新
名词“民商法”，让翻译家颇感棘手。笔者认为，随
着社会的发展，新名词和新概念不断问世，这本身
无可非议。但是，将“民商法”一词说成“新概念”，
不免牵强。民法典编纂中采用民商合一抑或民商
分立，只是私法立法体例的选择，并不影响民法和
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①

②

“商法是私法的特别法”与“商法是民法的特别法”是两个不同的观点。参见沈宗灵：《比较法研究》，北京大学出版

社１９９８年版，第１１２～１１９页。

《大清商律草案》虽胎死腹中，但１９１４年北洋政府颁行的《商人通例》和《公司条例》，还能窥见其影响。



商法各自独立的历史与现实法律地位。其实，在
比较法视野下的大陆法系国家，形式意义和实质
意义的民法与商法，大多以《民法典》《商法典》，以
及民事、商事单行法形式呈现在世人面前。
笔者注意到，在我国讨论私法立法模式时，有

些主张民商合一的学者，有一个观点，即民商合一
是当今世界立法“趋向”。对此，笔者不敢苟同。
首先，从法哲学视角观之，“趋向”是指事物发

展的方向，是符合客观规律的事物发展趋势。对
这种方向和趋势的正确判断，不仅依赖于对客观
事实及其影响力全方位的调查研究，而且需要透
过事实表象看到推进事实发生和发展的动力，从
政治、经济、社会和文化等层面，深入地分析各种
因素的作用和地位，通过由表及里，由此及彼的悉
心研究，科学推断某一社会现象是否具有从点到
面，由局部向整体发展的潜力和可能性，揭示事物
发展的客观规律。否则，所谓“趋向”就是无源之
水，无本之木。
其次，从实证法学角度观之，全球１００多个国

家和地区，在２０世纪采用民商合一立法体例的国
家和地区寥寥无几。除了１９０７年的《瑞士民法
典》、１９４２年的《意大利民法典》和１９９４年的《俄
罗斯民法典》等民法典外，大多数国家和地区采用
民商分立模式，在民法典外制定商法典。例如，

１９３８年的《奥地利商法典》，１９５４年的《利比亚商
法典》，１９５５年的《委内瑞拉商法典》《阿富汗商法
典》，１９６６年的《约旦商法典》和１９７１年的《哥伦
比亚商法典》。就数量而言，不是民商合一模式，
而是民商分立模式是世界立法“趋向”。［８］在２０世
纪末和２１世纪初进行民法典编纂的国家和地区，
也基本实行民商分立模式。例如１９９２年的《荷兰
民法典》，２０１１年的《罗马利亚民法典》。［９］尤其值
得注意的是，屈指可数的几个实行民商合一模式
的国家，其颁行的民法典明显烙上了受一定的历
史条件、传统和文化限制的印痕，其借鉴和推广意
义不可人为夸大。在结构和语言方面口碑较好的
《瑞士民法典》，是在欧根·胡倍尔（Ｅｕｇｅｎ　Ｈｕ－
ｂｅｒ）教授一人指导下完成的，难免有认识的局限
性。［１０］意大利地处罗马法的发祥地，有地缘优势
和文化传承之便，［１１］但其在第二次世界大战的特
殊历史条件下由当局组织编纂的《意大利民法
典》，其科学性和严谨性受到时局限制，其废除商
法典行为，与当时法西斯意识形态不无关联。［１２］

《俄罗斯民法典》是在前苏联刚刚解体，社会急剧
转型，市场经济尚未充分发育的历史条件下制定
的，其科学性和参考价值也会大打折扣。
最后，从最具影响力的私法法典化国家实际

观之，法国和德国矢志不移地奉行民商分立模式。
《法国民法典》颁行至今已有２１１年，随着社会的
发展不断修改，但仍保留民法典框架和民商分立
模式。［１３］法国１８０７年颁布的《商法典》，经历了自
由主义时期，国家干预主义时期，以及当代回归自
由主义时期的多次修改，现在仍然有效。［１４］《德国
民法典》于１８９６年制定，至今已有近１２０年历史。
历经１５０余次修改增删，但它在形式上一直保持
五编２３８５条。［１５］于１８９７年颁布的《德国商法
典》，是德国私法的两大法典之一，与《民法典》同
时生效。两大私法典一直分别调整德国的民事关
系和商事关系。近１２０年来，德国经历了帝政时
期、魏玛共和国时期、纳粹统治时期，二战后分裂
时期和统一时期，商法修改频繁，主要有１９８５年
的结合商事簿记规定进行的商法典结构修改，

１９９８年６月２２日颁布《商法改革法》，统一商人
概念。［１６］德国经济和社会发展，不断推进商法更
新，提升商法地位。［５］２６３直到今天，德国一直坚持
民商分立的传统，对民商分立充满了制度自信。

三、关于民法与商法的本质和制度差异分析

世界上多数国家和地区实行民商分立模式的

原因，除了法国和德国私法法典化的积极影响之
外，在于民法与商法之间客观存在的性质及制度
差异。在协调我国民法典编纂与商事立法关系
时，也应充分考虑这个因素。限于篇幅，本文不赘
述 商 法 有 别 于 民 法 的 历 史 基 础 和 路 径 依

赖，［１７］２５－３１仅用例举方式，简述民法典编纂和法律
适用中不可忽视的民法与商法的制度差异。
私法与带有公法化倾向的私法。境内外著名

民法学者和商法学者大多认为，民法为市民社会
的法，为私法。［１８］因为民法旨在规范个人间的利
益。民法主要特征及规范意义在于私法自治。［１９］

商法虽属于私法范畴，但是属于带有公法化倾向
的私法，有日益增多的公法性质的规范，形成商事
法的公法化。［２０］公司特别是上市公司的商行为往
往涉及广大消费者和公众利益，需要公司登记和
强制信息披露制度，体现了商法渗透着公法因
素。［２１］笔者认为，有些民法学者所谓现代民法的
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公法化倾向，有不确切之处。因为所谓民法的公
法化，实际上应为商法公法化。这种公法化商事
规范，有明确性、强制性、第三方介入性和实践性。
例如，公司法中所规定的企业社会责任规范，企业
破产法规范；证券法中对证券交易违法行为由证
监会处罚的规定。而民法亲属编中有关遗弃和通
奸的责任追究规定，却为不告不理。
个人权利本位与贸易本位。民法主要调整人

身人格关系，而商法调整商事关系。从法律本位
看，民法以人为本，我国《民法通则》的本位为个人
权利本位。① 而当代商法的本位是贸易本位。商
法的贸易自由、快捷和安全原则，则是贸易本位的
展现。②

公平与效益。从法律的基础和核心价值分
析，民法以平等为基础，追求市民社会的人身人格
权利的形式平等和实质平等。民法调整民事关
系，遵循自愿、平等、公平、诚实信用和公序良俗的
基本原则，［１７］２９－４６核心价值为公平。商法旨在促
进和保障商人的营利事业，其基本原则为维护市
场正常运行、提高商事交易效益、保障商事交易安
全。③ 商法的核心价值为效益。法律价值观的不
同展现制度的差异。民事法律行为要求平等的民
事主体出于自愿，意思表示真实，表里一致，实质
公平，否则，则为不生效或效力待定行为。商法为
彰显效率的价值追求，设计了公示主义和外观主
义制度，注重形式的公平和交易的效率。
私法一般规范与私法特别规范。民法规定私

法的一般规范，商法规定私法的特别规范。在主
体及其权利方面，民法规定自然人、法人及其人身
权与人格权制度；而商法则规定商人、公司、合伙、
代理商以及经理的商法地位、商事登记、商号权和
破产制度等。在法律行为方面，民法只是规定民
事法律行为的条件、形式、效力制度；而商法则规
定一般商行为制度、营业转让制度、交付计算制

度，以及商事买卖、运输、行纪、保险、票据、证券、

银行和信托等特殊商行为制度。在债和物权方
面，民法规定债法和物权法的基本制度；而商法则
规定缄默等商法债权行为制度、商事质权制度和
商事留置权制度等特别规范。

劣后适用与优先适用。在法律适用层面，民
法作为私法一般法处于劣后适用的顺位，商法作
为私法特别法，处于优先适用顺位。我国民法典
的编纂的一个重要理由是，便于法官节省法律查
询成本，正确适用法律，依法公正裁判。如果实行
民商合一立法体例，将属于应当优先适用的商事
制度编入了民法典，就有可能被某些法官作为劣
后适用规范，恰恰偏离了编纂民法典所要达到的
有利于法官正确适用法律的初衷和方向。

四、关于民法典编纂与商事立法协调的路径选择

新中国成立以后，我国先后组织了４次民法
典草案的起草工作。中国民法学研究会长王利明
教授认为，应当制定一部系统完整的民法典，作为
公民权利的宣言；以法律关系为中心构建民法典，

设立民法总则，包括主体、客体、法律行为、责任，

分则部分包括人格权法、亲属法、继承法、物权法、

债法总则和合同法、侵权责任法；［２２］民法典应当
反映２１世纪的时代特征；编纂民法典的具体步骤
有四步，即：制定民法典的总则，制定人格权法，制
定债法总则，依据科学合理的民法典体系对既有
民事立法内容进行体系化整合。［２３］

有鉴于此，笔者认为，我国民法典编纂与商法
立法的协调有三条路径可供选择。第一条路径，

实行清晰的民商分立模式，等待民法典编纂并颁
行后，着手起草中国商法典。第二条路径，实行民
商合一模式，在民法典总则和分则中分别增加商
法内容。第三条路径，实行模糊的民商分立模式，
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①

②

③

法律本位是法律基本目的和基本任务的集中体现，不同法律在不同历史时期法律本位不同。民法学者梁慧星认

为，民法经历了义务本位、权利本位和社会本位的历程。他认为我国《民法通则》的本位以权利为中心。见梁慧

星：《民法总论》，法律出版社，１９９６年版，第３４～３８页。

中国商法学人认为商法的本位与民法有别，如何提炼尚存分歧。有的认为是贸易本位，有的认为是企业本位。参

见胡鸿高：《商法本位论》，载《复旦民商法学评论》（总第二期），法律出版社，２００３年版，第１～１７页；胡鸿高：《商法

价值论》，载《复旦大学学报》（社会科学版）２００２年第５期；王保树：《商法》，法律出版社，２００５年版，第４页。

关于商法有哪些基本原则，商法学者仁智互见，但是促进和保障交易自由、便捷、安全是多数学者的观点。参见顾

功耘：《关于商法理论的几个基本问题》，载顾功耘、沈贵明：《商法专题研究》，北京大学出版社，２００９年版，第２～

１１页。



在民法典总则和分则编纂中，留有商法立法发展
的足够空间，于民法典编纂和公布的同时，制定和
颁行具有时代特征的体系科学完整的《商法总
则》，经过一定时期的实践，再编纂商法典。
笔者认为，从审时度势、兼顾必要性与可行性

考虑，第一条路径行不通。这是因为：第一，我国
自２０世纪２０年代以来，主张实行民商合一模式
的观念根深蒂固，要改变这种理念需假以时日。
第二，集中人力物力，尽早编纂施行中国民法典，
是全国法律工作者的共同使命和历史任务。尤其
是民法学者和商法学者需要有宽广包容的胸襟，
搁置争议，求同存异，抓住千载难逢的历史机遇，
同心协力，保障民法典尽早问世。第三，坚持民商
分立观点，在民商合一、体系不尽合理的民法典颁
行后，再主张起草商法典，立法成本太大，且不具
有可行性。
第二条路径也难以走通。主要理由有五点：

第一，民法和商法毕竟有本质和制度方面诸多差
异。第二，各自独领风骚１００年的《法国民法典》
和《德国民法典》，皆采民商分立模式。第三，我国
采民商合一模式的《合同法》的立法教训。其中有
关格式条款规定、委托合同解除规定、外贸代理规
定，皆未厘清民事合同与商事合同的区别，这些立
法硬伤造成了法律适用的混乱。［２４］民法典总则和
分则的编纂，如果继续将商事规范与民事规范混
在一起，将会在更大范围内重蹈《合同法》立法失
当之覆辙。第四，我国《民法通则》尽管在历史上
发挥过积极作用，但时过境迁，很多内容已不合时
宜，如果将其修修补补作为民法典总则的内容，则
会大大降低人们对于我国民法典进步意义的预

期。第五，如果将商法通则规定在民法典总则中，
虽符合民商合一精神，但不符合民法典体系化的
要求。［２５］

第三条路径是相对明智且具可行性的路径。
首先，当今世界，模糊哲学盛行。实行模糊的民商
分立模式，既继受德国、法国民商分立立法模式，
又符合中国实际。世界上既无将所有民事和商事
规范皆汇于一个民法典的民商合一国家，也无民
法典和商法典内容泾渭分明的民商分立国家。美

国没有民法典。美国的商法典就是一部夹杂不少
民事法律规范的商法典①，它被认为是全球最具
实用性和生命力的商法典。其次，我国学者王利
明教授和梁慧星教授分别主持起草的《中国民法
典草案建议稿》，以及徐国栋教授主持起草的《绿
色民法典草案》，为我国民法典的编纂做了很好的
理论准备和实践探索。这些草案，尽管采用民商
合一模式，但还是为商事立法留有了一定的空间。

现在进行民法典编纂，需要进一步拓展这种空间。

再次，王保树教授生前已组织商法学人进行《商事
通则》调研和起草工作，为民法典编纂中制定《商
法总则》奠定了良好基础。不过，过去《商事通则》

的立法调研和起草，只是针对《民法通则》等民商
合一法律中重要商事规范的遗漏，拾遗补缺，不求
体现的统一与完整。现在，应根据民法典编纂新
背景，制定体系完整和科学合理的《商法总则》，反
映时代诉求，并为已颁行的单行商事法律进行整
合和统一作准备。又次，以史为鉴，法国和德国的
民法典与商法典的制定或者相隔一两年，或者同
时起草和生效。这说明法典化的民法和商法在制
定和编纂中需要通盘考虑，做顶层设计，以免顾此
失彼，事倍功半。最后，虽然中国大陆立法受德法
日影响明显，但在新中国的历史上毕竟从未编纂
并颁行过民法典或商法典。法律内容和形式的移
植或借鉴，是否必要，是否成功，要看是否符合国
情，是否真实消化吸收，是否本土化。在编纂民法
典的同时，制定颁行《商法通则》，有利于逐步消除

２０００年来农本商末的历史偏见，营造与世界第一
贸易大国相匹配的重商、尊商、兴商和护商的法律
环境，并通过商事法院或法庭的设立，提升商事案
件审理法官商法思维的能力，为未来商法典的编
纂开辟道路。
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