
作为一套有别于国家法律的“地方性知

识”，少数民族习惯法保留了人类社会许多本真

的东西，不仅在历史上发挥着重要的调控作用，

而且其蕴含的经验和智慧，对于健全自治、法

治、德治相结合的乡村治理体系也具有启发意

义。但是，如同一个硬币的两面，当下少数民族

习惯法有精华也有糟粕，或多或少呈现出两种

相异或截然相反的性质。认识这种双重特质，

并分析当下少数民族地区面临的治理困境，有

助于我们准确把握习惯法的时代命运和发展趋

势，进而为少数民族地区法治建设提供新的参

照系。

一、少数民族习惯法的双重性

（一）族群规范多样性与内容形式非体系化并存

少数民族习惯法源于各民族数千年的生产生

活经验和深层次的民族文化底蕴、精神与智慧，内

容完整，规范全面，涉及族群组织、社会结构、公共

管理；盗窃、抢劫、纵火、伤害、强奸、人命；婚丧嫁

娶、继承；租佃、买卖、典当、财产交换、集市管理；礼

仪良俗、祭祀信仰、纠纷解决；土地、森林、动物保护

等，有些规定甚至连现代法都自叹弗如。例如，贵

州黔东南苗寨至今还沿袭着“罚3个100”的传统处

罚方式。凡实施了偷盗、抢劫、危害公共安全、寻衅
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滋事等扰乱村寨秩序的人，将被处以100斤肉、100

斤米、100斤酒的处罚，受罚者交纳罚赎之后，还得

请全村老小会餐，以示谢罪。贵州册亨县者冲乡岩

洞寨立有一块道光二十八年的乡规民约碑，内容主

要涉及良风美俗、济困扶贫、互相帮助、友善待人、

防盗防匪、禁赌禁奸等，折射出强烈的人道主义、人

本主义和人文关怀[1]。

历史上除个别少数民族政权制定了法典外，如

金的《泰和律》、西夏的《天盛改旧新定律令》、蒙古

颁布的《卫拉特法典》、藏族的《吐蕃三律》、傣族的

《芒莱法典》等，绝大多数少数民族都没有制定系统

的成文法典。其习惯法散落在各种典籍经文、宗教

规范、习俗禁忌、歌谣传说、格言谚语中，有的甚至

承载于石碑、土牢、油锅铧铁等器物设施上，如土族

买卖土地时拆分为两半的石头或骨板，赫哲族为表

示对土地山林占有而划定在树干上的符号或打过

结的草堆，景颇族议和时送对方芭蕉叶包贝母。这

些习惯法渊源不可避免地存在立法结构分散、立法

技术粗糙、制度规范笼统、随意性较大等缺陷。随

着国家法对民族地区法律生活的辐射和冲击力度

不断增大，其局限性表现得更加明显。

（二）民主平等的文化因子与严格的身份等差并存

摩尔根曾这样描绘原始社会美好图景：“人民

是自由的，政治的精神是民主的”。[2]少数民族习惯

法至今还遗存了许多人类社会自由、民主和平等的

原创性智慧，值得现代人好好品味和吸收。清水江

苗、侗族制定“榔规榔约”“款”时，需保障每户人家

都有权利和机会参加会议并发表意见。寨老、族长

等自然权威通常只负责召集、主持会议或宣布表决

结果，族群成员的公意才是立约之基石。无独有

偶，凉山彝族德古调解纠纷时，所有人不分男女老

少、高低贵贱围成一个圆圈充分发表意见，从某种

意义上可以说这是人类“圆桌会议”的雏形。德古

调解置于众人监督之下，稍有不公，便丧失声誉和

人心。正如彝谚所言：“德古儿子无能则当马夫，骏

马之仔无能抵债务”。云南佤族民歌的韵脚总是

“江三木罗”①四个字。“江”，佤语是“称”的意思；

“三”，排行老三②，“木”与“三”连在一起，为人名；

“罗”，是三木这个人父亲的名（佤族采用父子连名

制）。“江三木罗”，合在一起就是“公平、公正的三木

罗”。相传三木罗因分配猎物均匀，主事公平、公正

而深受佤族人爱戴。在佤族《司岗里》史诗中，小米

雀虽小，却打开了司岗，诸神力量再大，也不能凌人

之上。万物之间无论大小、强弱，都一起生活，相互

照应，平等相待。

少数民族朴素的民主平等观只是相对的，在传

统宗法等差的社会结构中，犯上、叛逃和造反仍是

多数成员不可被饶恕的罪行。藏族果洛《红本法》

规定“弹压强人”为“八调法”之一，凡不尊官，不从

佐，乱民败内，有冒临众上不驯之嫌者，均予以剪

除[3]。通常地，杀人、通奸、强奸等犯罪行为只需受

害人及家属支付一定数量金钱即可，甚至默许由当

事人私下调解；但若侵犯了自然权威或职务权威，

轻则没收行为人的全部财产，重则施以肉刑或死

刑。又如，民主改革前凉山彝族是奴隶制等级社

会，黑彝（彝语“诺合”）是其“贵族”阶层，主要分为

“兹”和“诺”两个等级，享有完整的人身自由和民事

权利能力，仅占凉山彝族人口的7%。白彝（彝语

“节伙”）是其“平民和奴隶”阶层，包含“曲诺”“阿

加”和“呷西”三个等级，享有的权利自上而下呈递

减趋势。呷西俗称“锅庄娃子”，附属于奴隶主，几

乎没有私人财产和人身自由，擅自逃亡的，将被课

以吊打等毒刑以示惩罚，若是多次逃亡的，则极有

可能会被处死[4]。彝谚有云：“一个孬黑彝也值四个

白彝”，黑彝血统高贵，与白彝之间绝不能通婚，也

不得逾越等级鸿沟。甚至在命案中，同一行为白彝

将受到数倍于黑彝的惩罚。例如，节伙摸了诺合头

上的“天菩萨”，需赔九头牛或砍掉右手，而反过来，

诺合即使扯光节伙头上的“天菩萨”也不为罪[5]127-140。

（三）个人自由的目标追求与浓厚的家族主义并存

少数民族比较尊重族群成员的自由意志。在

婚姻家庭关系中，男女双方大都通过“游方”和“自

相悦慕，答歌意合”等自由恋爱方式私订终身，父母

一般无权干涉。据不完全统计，在侗族、布依族等

南方山地民族，自主婚约占到成婚总数的80%。民

国《三江县志》记载，侗族“大抵，会必有歌，歌而后

生情惬，男女婚姻缔结之始于此场中者，虽尚有必

经之过程，其最先媒介，则歌声也”。其后再由双方

父母择吉日良辰订婚、成婚，履行一系列仪式。这

一点与汉族地区奉行的“父母之命，媒妁之言”大相

径庭。除结婚外，大多数民族离婚和再婚③都较自

由。各地各族离异方式多样，夫妻财产处分、赔偿

等更是迥异。贵州黎平侗寨盛行“女不要男，一担

水，男不要女，一挑柴”；在湖南通道侗寨，将竹筒一

节刀劈两半，男女双方各执半边竹筒，以示此后各

不相干。广西那坡壮族深受汉文化影响，离婚时双

方各写“离婚书”一张，请村中父老作证，当面交换

字据即为生效。通常地，主动提出离婚一方要赔偿

对方的损失，负有离婚责任的一方还得另行赔偿。

如清康熙十一年制定的《万古传名》碑就记载：“婚
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姻男女，男不愿女(或)女不愿男，出银八两”。[6]

另一方面，习惯法仍以家族血缘和人伦关系为

基础。聚族而居是人类从氏族社会开始就自然形

成的居住习惯，每个族群都有共同的祖先信仰、继

嗣和公产，大的家族还建有祠堂，供奉着列代祖宗

的牌位，定期合族祭祖，传承家法族规。各民族族

规有相通之处，一般包括以下三点：一是规定了带

有很强的宗法礼制色彩的伦理准则和一般的民刑

事习惯规范，并伴以相应的惩戒手段；二是对异族

的防范措施；三是对宗祠地位本身的确认、族人对

祠堂应承担的义务、其权限范围等[7]。如侗款规定：

“男女花时已过，就应成家自乐。切莫风流浪荡，拦

母鸡进窝，离间别人夫妻，脱妇人裹脚，挑拨别人婚

事，挖他人墙脚。如果拐卖妇女，诱惑强奸，伤风败

俗，该受发落。你做得不干净，要自己打扫干净。

轻要罚银三十两、七十整。重要破产赔偿，家财荡

尽。”[8]家族成员触犯该禁奸条款，将被族人处以羞

辱、罚款、棒打、处死等惩罚。处死方式多样，有投

水、打死、吊死、砸死、烧死等，最常见的是用大竹篱

装作奸犯科者，再用石头捆绑沉入塘中溺死。再

如，凉山彝族习惯法赋予家族成员之根本义务就是

家支义务，离开了家支，习惯法将无法正常运作。

跨家支的命案可以通过德古调解以赔命金方式解

决，但杀害家支内部成员的命案却不能用钱来了

结，凶手往往只能在家支的逼迫下自杀偿命；抢劫

本家支成员财物的，须归还原主并宰牲上酒赔礼，

而抢劫世仇家支的财物非但不被视为犯罪，反倒被

本家支成员视为英雄得到截然不同的行为评价。

（四）宽容妥协的精神智慧与复仇械斗的惯常性并

存

少数民族习惯法体现出宽容妥协、无讼是争、

以和为贵的治理智慧。藏谚云：“与其沟头建寺庙，

不如沟尾无争执”“口伤口养”。苗族理词也说：“有

力去做活，有智做生意，力大莫相斗。明智不相争，

各做各的事，各吃各的饭。你退三丈，我退三丈。

莫以角相斗，不用头相碰。两公牛相斗，总有一头

跑。并非力不足，只因一处吃草。”[9]和谐是各民族

族群成员进行利益妥协博弈后的价值追求，是其将

法律理性与生活经验、合法与合理相结合的产物，

是对习惯法之本原意义的深度追寻。即使纠纷不

可避免，族群成员也寄望于调处息讼，防止事态进

一步扩大。正因此，调解是各少数民族纠纷解决的

惯常机制。调解一般由村寨头人、长老、族老、巫

师、甚至专职人员（如彝族德古）主持，调解人的手

段十分丰富，时而运用神话传说、古训、习惯法对双

方进行反复劝导，时而给予当事人充分机会陈述缘

由、交换证据、相互辩论，时而向案外人了解情况。

白族调解时，伙头（调解人）拿一块一尺五寸长、一

寸宽的竹片，当一方当事人申诉一个理由时，伙头

便在竹片的一侧刻画一个口子，等双方申诉完毕，

伙头再数竹片两侧的口子，口子多的一方，表明理

由充分，口子少的一方则为理亏，以此来判断曲

直。调解人断案并非严格遵循三段论的形式逻辑，

较之是与非，尽量作出一个使两方当事人都满意的

结论，化干戈为玉帛更为重要。

但是，历史上复仇械斗仍在一些少数民族地区

广泛存在。清水江流域苗、侗族有名的清江四案

——争江案、白银案、皇木案、夫役案，基本上都是

前后绵延数十年、历经几代人，无休无止。尤其是

争江案，虽经各级官员多次调解，各寨之间围绕清

水江木材采运市场制度的确立、市场控制权和当江

利益分配仍进行了激烈纷争，甚至发生了大规模械

斗[10]。彝族习惯法强调同一家支成员之间互助互

利，当某一成员受到外族伤害时，同族人有为他报

仇的义务。彝谚云：“不保护一穗谷子，十穗会被割

光，不保护一个人，全家支都被杀光”，“不维护一

户，全家支保不住；不维护家支，一片被抢光”，“一

个人惹事，十个人赔偿”。

二、少数民族习惯法与国家法的矛盾冲突

少数民族习惯法的双重性告诉我们，习惯法并

非都是“宝”，也不全是“绝代佳人”，随着市场经济

和现代性的冲击，它在很多方面逐渐失去了良性生

存与发展的土壤，产生了一定的矛盾与裂痕。

（一）习惯法与国家法的正面对峙

有学者指出，“正式制度与非正式制度、大传统

与小传统之间在知识上的分歧和对立，在过去也从

来没有达到今天这样的程度”。[11]少数民族婚姻习

惯法承认早婚、同姓不婚、姑舅表优先婚、买卖婚、

走婚、抢婚、转房等，有许多内容明显与现行婚姻

法、刑法抵牾。“毁林开荒，刀耕火种”的生产方式，

很可能涉嫌构成盗伐滥伐林木罪、放火罪；拉牛

（猪）、抄家（田地）、强制服劳役等习惯法惩罚方式，

很可能涉嫌构成故意毁坏财物罪、抢劫罪或非法拘

禁罪等。相反，看似与国家法律无涉的通奸、乱伦

行为，却是许多民族习惯法首要规制的对象。下面

以个案进一步分析这种紧张关系。

彝族阿何阿尼（男）和吉达吾各（女）从小订有

娃娃亲，成年后结婚，两个家支也开过亲（即有过通

婚史）。婚后两人从大家庭中分家出来独立一起生

郭 亮：当下少数民族习惯法的双重特质及民族地区的治理困境 ·· 15
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活后，吉达吾各以男方人长得不帅为由提出了离

婚。经过两次调解劝说，女方坚决不愿维持这段婚

姻，一气之下吊死在阿何阿尼（即夫妻两人的）屋内

大梁之上。出事后，双方请德古（彝族地区解决纠

纷的德高望重者）出面调解。德古将该案定性为黑

案，直接按照习惯法的规定进行了判决，男方向女

方做出了一系列的赔偿并举行了“西谷则”仪式④。

该案是依据彝族习惯法处理的“死给”案。“死给”是

“死给某人”的简称，是凉山彝族地区一种独特而又

比较普遍的社会现象。通常情况是“死给者”通过

一种目的性的、对象明确的自杀，让对方——“被死

给者”对自己的死亡负责。本案中，女方吉达吾各

的自杀行为，引起严重的后果及习惯法上的责任。

但如果以现代法制的知识背景审视“死给案”，那么

它从案件起因、事态发展、解决过程再到法律结果，

无疑都是荒谬的。“死给”行为几乎受到习惯法与国

家法是非相对的评价。

（二）习惯法与国家法的交错实施

改革开放以来，随着社会各界对少数民族习惯

法的关注，国家法开始从社会诸领域收缩，蛰伏多

年的习惯法在民事领域逐渐活跃起来。但在西藏

及青海部分藏区，习惯法大有包揽一切案件之势，

致使当事人成为国家法与民间法相互博弈的牺牲

品。以一个藏区的赔命价案件为例。被告人闹者

于1978年 10月 16日被生产队派遣看守草山。当

日，闹者与另一牧民才秀因牲畜吃草问题发生争

执，闹者以刀刺中才秀左肩及左胸，致其伤重死

亡。案发后，闹者投案自首，县人民法院以故意伤

害（致人死亡）罪判处闹者有期徒刑3年。1981年2

月25日，闹者获假释出狱。被害人亲属（3人）闻讯

后携刀前往县城，见到闹者即持刀追杀，致闹者逃

回县公安局看守所，不敢出门。次日，闹者的母亲

拿现金100元到被害人家求请，后来又请宗教人士

和原部落头人的后裔出面调解，并赔偿“命价”6000

元，被害人亲属方才罢休[12]。

赔命价的实质是“以罚代刑”，原本有利于消弭

人与人之间的对抗关系，但如今却成为藏区当地政

府和司法部门颇感头痛的事。本案中，处罚犯罪者

的生杀大权虽已完全为国家法所掌控，但犯罪者家

族仍需按习惯法规定酌情向受害者赔偿“人命金”，

这就是学者们论及的“二次司法”。笔者了解到，青

海各级政府多次发布命令或会议纪要，强调国家法

制统一原则，要求严格依法办事，坚决禁止赔命价，

但实践中却是判归判、赔归赔，国家法律制裁与民

间赔偿并行不悖，当事人为解怨息讼而支付的赔命

价数额反倒越来越高。国家刑事制裁无论轻重，均

不能令许多当事人满意，除非获得合理的“命价”，

否则受害方将寻仇不已。这种习惯法回潮从另一

方面干扰了国家法治建设，造成刑事司法执行中的

困惑。

（三）习惯法对国家法的置换或规避

法律多元的客观事实赋予了少数民族成员纠

纷解决机制的选择权。通常情况下，少数民族成员

将理性考量国家法与习惯法两种解纷机制的成本

和收益，进而选择于己最为有利的规则体系。这种

选择极有可能引发习惯法对国家法的置换或规避。

陈A（男，22岁），爱上同村的女孩陈B（20岁，与

陈A的血缘关系较远）。两人自由恋爱后，决定结

婚，不料双方父母均不同意。因为两人系同宗同

姓，又住同一村，习惯法规定：“同姓不为婚，同村不

联姻”，即使他们符合婚姻法相关规定，也不得结

婚。无奈之下，双方只好放弃自己的爱情，而把美

好姻缘寄托在来世⑤。据笔者调查，无论双方父母

还是当事人，都知道婚姻自由的原则（也许这与当

地的开放有关）。只要陈A、陈B坚决地按婚姻法的

规定结婚，该村父老乡亲仍然无能为力，最多只是

道义上的不理解和舆论上的谴责。但陈A、陈B最

终还是选择规避国家法。这一结果看似不合理，但

却能给本案当事人带来最佳利益。因为同姓为婚

乃是大忌，有辱祖宗，伤风败俗；即便父母答应，也

会遭到全村人的唾骂。强行实行国家法，极有可能

使当事人付出更大的成本。从法律文化和实用主

义的角度，当事人选择向习惯法妥协未必就一定是

坏事，但从法制统一的角度，允许或默许这种置换

或规避，极易构成对法律权威、法治信仰等形式要

件的破坏，有违法律面前人人平等的原则。

三、民族地区的规范失范与法治路径选择

涂尔干认为，在社会转型时期，由于旧的社会

规范和标准被破坏，而新的又没有取而代之，因此

在社会生活的某些领域，人们会失去行为的方向，

“失范”现象极容易产生[13]。如前所述，习惯法因受

到国家法的辐射和冲击，进一步加剧了这种失范现

象造成的少数民族地区法治秩序紊乱状况。笔者

在位于中缅边境的云南西盟佤族自治县法院收集

到一份判决书。

原告扎戈（拉祜族）与被告岩老（佤族）因财产

权属纠纷到派出所协商调解未果，便一纸诉状将被

告诉诸人民法院。原告诉称自家饲养的水牛被被

告强行拉回家，被告辩称该水牛非原告家的那头，
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而是属自己所有。双方僵持不下。原告提出对牛

做一个DNA亲子鉴定。法院根据鉴定结果（DNA相

似度为99%）判决牛归属于原告。被告不服一审法

院判决，上诉到中级人民法院，二审法院最终驳回

上诉，维持原判⑥。法官对事实的认定、法律的适

用，都使用了现代社会的司法程序，而佤族和拉祜

族习惯法并未参与到整个司法审判中来。这似乎

说明，国家机构设置和法律效力在西盟佤族地区司

法实践中发挥着重要作用，国家法在某种程度上改

变着人们的行为模式和社会规范，而利用本民族习

惯法解决纠纷的机制正在慢慢退出现实舞台。事

实上，判决的终结并不意味着“正义”在阿佤人心中

实现。据西盟县法院民庭庭长、本案主审法官李军

介绍，被告认为判决结果不符合阿佤理（佤族的习

惯法）——即应该采取魔巴（佤族的神职人员）砍鸡

头的神判方式而非所谓的牛的DNA亲子鉴定来确

定证据之有效性；或者说，将牛宰杀后原被告双方

平分各一半。李庭长还告诉笔者，判决生效后，当

事人之间的纠纷并未结束，反倒扩大到两个村寨、

两个民族，引发了一系列的打架斗殴和民族矛盾。当

原告申请法院依据《民事诉讼法》强制执行判决时，被

告及其族人百般阻挠，差一点就酿成武装对抗的悲

剧。所幸的是，在当地政府和村委会的协调下，事件

终于平息下去。不过，几年后当地佤族村民仍然扬

言，若李军法官再到该村去定要亲手宰了他。

李军法官以事实为依据，以法律为准绳，不顾

个人安危，严格依法判案，从建设法治国家角度而

言，是值得我们称赞和学习的。但值得反思的是，

是什么原因导致了案件判决后伴生的一系列问

题。一方面，国家法逐渐深入到少数民族偏远山

区，习惯法在司法实践中一步步退让，甚至索性退

出少数民族法律生活的空间。许多村民根本不熟

悉国家法这套“认知系统”，就像本案中的佤族人不

相信DNA亲子鉴定的证据效力一样。另一方面，国

家法与习惯法的沟通与互动是严重不足的，习惯法

还没来得及做好创造性转化的准备，就在国家法的

强力辐射下，不由自主地产生矛盾、断裂，甚至畸

变。其结果是，习惯法的合理价值和作用并未得到

有效发挥，其对法治建设的负面影响反倒展现得淋

漓尽致。费孝通先生早在数十年前就意识到这一

问题的后果：“现行的司法制度在乡间发生了很特

殊的副作用，它破坏了原有的礼治秩序，但并不能

有效地建立起法治秩序。……如果在这些方面不

加以改革，单把法律和法庭推行下乡，结果法治秩

序的好处未得，而破坏礼治秩序的弊病却已先发生

了”。[14] 因此，少数民族地区乡村治理的当务之急，

既非少数民族习惯法是否需要现代化，也非民族地

区是否需要现代法治，而是如何使国家法与习惯法

在当下更好、更有效地互动起来，实现民族地区的

“善治”。少数民族地区的法治建设更需要耐心、信

心和爱心。

一方面，必须认真对待少数民族习惯法的特殊

性。吸收少数民族习惯法中讲宽容、重民主、尚平

等、守诚信、崇公正、求秩序等有益的原创经验智

慧，运用民族自治地区的变通补充立法权，充分体

现乡村自治和民族特色。在执法、司法实践中，也

要充分尊重、灵活参照、科学对待少数民族法律文

化传统。对于一般民事案件和轻微刑事案件，可以

在不违背国家法治精神和基本原则前提下发挥习

惯法解决纠纷的作用。国家法未规定或无力解决，

但在少数民族地区现实发生作用的习惯规则，应得

到尊重和认可。

另一方面，必须清醒认识到少数民族习惯法的

现代化趋势。少数民族并非传统的奴隶，他们完全

有权利、有能力、有必要在新时代文化整合中以一

种更积极主动的心态做出自我调适，打造国家法与

习惯法共建、共治、共享的乡村治理格局。近年来，

凉山彝区德古正逐渐通过参与村委会、乡村调解委

员会甚至人民法院（参与法庭调解或以人民陪审员

身份参与审判）的方式，在国家法的程序轨道内发

挥其传统的法律职能。“新的身份将赋予调解者们

新的职责，他们不仅需要谙熟习惯法规则、维护习

惯法的权威，同样需要通过学习，谙熟国家的法律

与政策、维护国家法制的尊严”。[5]474这些调解者的

双重身份和职责促使他们必须在解决纠纷实践中

逐步摸索和寻找两种法律知识体系的交汇点。可

见，国家在对少数民族习惯法进行现代化改造过程

中，应当主动以更为开放、灵活、平等和包容的姿态

吸收、接纳少数民族习惯法的原创智慧、经验和本

真，不断吐故纳新，并在回归和重塑传统中找到法

治创新的力量。

（下转第28页）

郭 亮：当下少数民族习惯法的双重特质及民族地区的治理困境

注释：

① 例如我们熟悉的《阿佤人民唱新歌》：“村村寨寨哎打起鼓敲起锣/阿佤唱新歌/毛主席光辉照边疆/山笑水笑人欢乐/民族

团结紧哎架起幸福桥/哎~道路越走越宽阔 越宽阔/哎江三木罗”。
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文化的形成，其教育性、习惯法等已然成为了一种

社会意识形态，其中不少内涵延续到了当代。今

天，在习近平新时代中国特色社会主义思想指引

下，弘扬中华优秀传统文化，古为今用，扬其精华，

弃之糟粕，培育新人，是我们研究的目的所在。
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