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一 少数民族习惯法的涵义及特征
法律是由国家制定或认可，以规定权利和义务

为内容，具有国家强制性和普遍约束力的行为规

范。而少数民族习惯法不属于国家制定法范畴，其

在制定程序、适用范围、约束力、实现方式等诸多方

面都与后者有明显的区别。

1 少数民族习惯法是习惯法的重要组成部分，目前，

我国对习惯法的解释和定义主要有以下几种

（1）“习惯法是指国家认可和由国家强制力保

证实施的习惯，是法的渊源之一。”[1]

（2）“所谓习惯法就是在阶级社会以前，符合着

社会全体成员的要求，为社会全体成员所制定，所

认可的一种历史形成的习惯约束力量。它没有用

文字规定下来，它是对社会成员一视同仁而没有偏

向，它为社会全体成员遵守着。”[2]

（3）“习惯法(customary law)这一术语被用来意

指那些已成为具有法律性质的规则或安排的习惯，

尽管它们尚未得到立法机关或司法机关的正式颁

布。“[3]

综上所述，少数民族习惯法可以定义为：少数

民族地区以乡规民约的形式约定并逐步形成的一

种规定人们权利义务，处理民间民刑纠纷的行为规

范。历史上，在国家分裂时期各少数民族地区，和

国家统一时期中央集权无法顾及的边远少数民族

地区，民族习惯法成为当地的社会控制手段，与人

们的生活息息相关，可见其深远的影响力。在传统

的熟人社会里，其价值远大于国家法，在现代社会

里，其作用也不能完全否定，在一定区域和特定时

期，运用多种社会控制手段实现社会秩序，是降低

社会控制成本和构建和谐社会的必然要求。这是

因为“国家法在任何社会都不是法律的唯一或全

部，而只是整个法律秩序中的一部分，在国家法之

外，还有各种各样其他类型的法律，它们不但填补

了国家法遗留的空隙，甚至构成国家法的基础。”[4]

2 一般而言，民族习惯法具有以下几个特点

（1）民族性。少数民族的风俗习惯是伴随该民

族产生、发育、成长的过程而形成的，具有民族性。

民族习惯法的民族性特征，主要是指习惯法的形成

是由民族内部成员共同完成的，并为民族地区的绝

大多数民族成员所遵循，带有强烈的民族文化特色。

（2）群体性。国家制定法在阶级社会中的本质

是它的阶级性。在阶级社会的少数民族习惯法，有

的有阶级性，但更多的是它的群体性。主要表现

在：民族、村寨和家族的整体利益高于个体成员的

利益，个体与群体休戚相关，荣辱与共。主要目的

在于维持本民族社会的秩序与安定，保障群体的统

一与和谐。解放前，特别在古代，由于少数民族所

处的自然和社会环境，民族的个体成员首先是不敢

离开群体，也不愿离开集体。把开除村寨籍、族籍

视为最重的习惯法处罚。[5]

（3）具体性。这是民族习惯法和国家制定法的

抽象性和概括性相区别的一个重要方面。少数民

族地区的习惯法具有具体、直观等特点，比如侗族

《约法歌》规定：“偷了圆角黄牯，盗走扁角水牛，并

杀死卖掉的，要处以一处葬、一坑埋的死刑；对挖池

塘，钻箱撬柜，盗楼上谷米，偷地下金银者，处以游

乡示众，赶走他乡……。”可以看出，《约法歌》规定

的犯罪对象，如圆角黄牯、扁角水牛、楼上谷米等都

是与民族成员的生活息息相关的生活和生产资

料。这些直观的条文，取材于具体经验，因而也具

有较强的约束力。

（4）稳定性。民族习惯法是在民族成员生产、

生活的实践中逐步产生并形成的，使本民族文化传

统和民俗风情的直接体现和具体反映。潜移默化，

代代相传，这些习惯法就成为了民族心理认同的一

个重要因素，因此产生了较大的稳定性。
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5. 敏感性。少数民族的习惯法是群体性的社

会现象，是民族成员集体智慧的结果，凝聚了民族

情感，展现了民族特征，具有较强的敏感性。在民

族间的交往中，各民族彼此交流、相互沟通的重要

形式；在本民族成员交往中，它既是约定俗成的行

为规范，又是凝聚力量的纽带。如同风俗习惯，各

民族人民对本民族的习惯法都有深厚的感情，任何

不尊重民族习惯法的言行，都容易伤害民族感情，

破坏民族团结。

少数民族习惯法作为民族地区解决矛盾、增加

团结、促进生产的主要手段，已深入人心，成为一种

世代相传的文化因素，影响和熏陶着民族成员的思

想观念和社会生活方式。因此，在国家法制统一进

程中，必然存在着民族习惯法和国家制定法的冲突

和调适问题。

二 民族习惯法与刑法的冲突及对策
1冲突

我国的刑法主要是根据汉族地区社会的基本

情况制定的，无法详尽涉及少数民族地区的具体经

济文化状况。多年来，民族习惯法一直是民族地区

解决刑事案件的主要价值标准，而随着民族地区社

会事务的不断发展及其与外界联系和融合的不断

加强，刑法典的权威性和普遍适用性也是毋庸置疑

的。目前，民族习惯法与我国刑法规范的冲突和矛

盾主要表现在：

（1）罪与非罪的标准不尽相同

这一点主要是源于不同的价值标准。首先，在

婚姻家庭领域，习惯法认可的重婚、抢婚、“阿注

婚”、公房制等行为和现象依据刑法典的规定，就有

可能被判处重婚罪、强奸罪、聚众淫乱罪等。如云

南省屏边苗族自治县在每年三月的对歌中都有抢

婚的习俗；有的少数民族男女一旦有了婚约，男方

不管女方是否同意就硬行抢亲，强行同居；有些民

族如拉祜族、哈尼族、傣族等广泛延续早婚传统，女

孩13岁就举行成人礼，此后男子与其发生性行为或

结婚都是习俗所允许的，不会受到社会的谴责和干

预；[6] 其次，在杀人、伤害等侵犯人身权利领域，民族

习惯法一般规定，在本族内部、本族与外族的械斗

中，杀死对方的人不构成犯罪。在佤族习惯法中，

佤族人猎人头祭就被认为是合法的，杀人也无罪；

佤族剽牛时，乱刀之中误杀（伤）人，死者倒霉，操刀

者无罪。而故意（过失）杀人、故意伤害在行为在刑

法典中都具有详细的犯罪构成，属于重大犯罪，很

少作为无罪处理。再次，在生产生活领域，一些少

数民族如云南省的景颇族、布朗族、哈尼族、基诺

族、独龙族等10余个民族仍然传袭毁林开荒、刀耕

火种的原始生产方式，这种原始耕作方法常常会对

国家的森林资源造成破坏[7]，并极有可能触犯滥伐

林木罪、放火罪等刑法条文。有的少数民族如贵州

省从江、黎平、榕江等地的苗族、侗族男青年几乎全

年都佩带枪支作为一种装饰品，还有东北地区的一

些民族因狩猎等原因而经常配备土枪甚至土炮，这

些行为都有可能违反刑法的相关禁止性规定。

（2）审判方式不同

民族习惯法中没有规定完整的审判程序，遇到

疑难案件，大多采取神判法，又称“神明裁判”。所

谓“神判”，是指在“寨老”、“头人”等裁判者无力判

明是非的情况下，由原被告同时做一件事情，然后

根据其结果来裁判。神判法在很多民族都出现过，

神判的方式也多种多样，比如伸手去烧开得水里取

某物，如果事后手未烫伤，则无罪，反之则有罪；让

嫌疑犯嚼米，以口中之米是否带血来判定偷盗与

否。神判法在历史上起到过一定的解决纠纷的作

用，但其弊端也是显而已易见的：首先，神判的结果

具有很大的偶然性，并因而可能导致是非颠倒。其

次，难以服众，特别对遭“冤枉”的当事人而言，有可

能进一步激化矛盾，不利于“定纷止争”。

（3）刑罚手段不同

我国少数民族的刑罚方法主要有罚款、驱逐除

名、肉刑、抄家、死刑等。我国刑法典中没有肉刑和

抄家的规定，所谓的“罚款”也称为罚金。除了刑罚

类别的不同，具体的执行方法也不一样，比如死刑，

民族习惯法就规定有活埋、淹死、烧死、砍死、五马

分尸等方式，十分残酷。不过，死刑在民族地区的

运用较少见，较常见的是罚款和驱逐或除名，在民

间甚至有“赔命价”的习惯，即以罚代刑，杀人案件

以杀人者赔偿命金了结。这一做法显然违背了刑

法的“罪刑法定”原则。

目前，在协调民族习惯法与刑法的冲突问题

上，司法机关采用的主要刑事政策是“变通司法”和

“两少一宽”。所谓“变通司法”，是指民族自治地方

的司法机关在贯彻执行刑法的过程中，依据本民族

的实际情况作出适当的变通处理，如对一些刑法规

定为犯罪的行为，司法机关不作为犯罪处理；对一

些较严重的但又与民族风俗习惯密切相关的犯罪

行为，司法机关作从宽处理。所谓直接以“两少一

宽”为依据办案，是指司法工作人员依据1984年中

共中央5号文件中的有关规定办案：将少数民族犯

罪分子同罪行和认罪态度最相类似的汉族犯罪分

子相比较后，一般情况下对少数民族犯罪人适当从
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宽处理，并且坚持少捕少杀的方针。这些规定尚属

于经验阶段，内容过于笼统，人为因素较多，实际操

作难度很大，办案人员不得不游走于法律的尊严和

对民族习惯法的尊重之间，在民族聚居地方司法人

员素质参差不齐的现实情况下难免会出现量刑畸

轻畸重的现象。[8]

2 对策

（1）积极进行变通立法

将《宪法》规定的变通政策上升为具体可行的

法律。目前，我国不少民族地方对刑事案件的处理

依然大量参照当地习惯法，使用变通立法较少，直

接适用刑法则少之又少。例如，我国某些民族地区

至今仍公开或暗地里流传着“杀人要赔命价、伤人

要赔血价，刑可以不判，但命价、血价不能不赔”的

说法和做法。这种民族法与民族地区的宗教信仰

互为表里，并且深深根植于民族成员的精神观念之

中，其效力和认同感明显高于国家法（关于故意杀

人罪的刑罚规定），造成当地司法机关办案艰难。

可见，习惯法的强大阻力和人们千百年来形成的传

统观念是导致冲突产生的重要原因，要改变这种现

状就必须结合民族地区的具体情况，在吸收习惯法

合理内容的同时，积极、稳妥地进行变通立法，以维

护法律的尊严和社会的正常秩序。我国《立法法》

第66条规定：“民族自治地方的人民代表大会有权

依照当地民族的政策、经济和文化的特点，制定自

治条例和单行条例；自治条例和单行条例可以依照

当地民族的特点，对法律和行政法规的规定作出变

通规定，但不得违背法律或者行政法规的基本原

则，不得对宪法和民族区域自治区域自治法的规定

以及其他有关法律、行政法规专门就民族自治地方

所作的规定作出变通规定。”比如，西藏、四川等地

的民族自治地方在对《婚姻法》的立法变通中，一方

面明文规定实行一夫一妻制，废除多夫多妻制；另

一方面又规定，对新法颁布前的多夫多妻家庭，凡

愿意维持的准予维持。

（2）尊重当事人的选择

国家法律不可能事无巨细的延伸到民族地区

社会生活的每一个角落，上述的变通法规也不可能

在颁布之初就产生强烈的认同感而得到普遍适

用。民族习惯法作为民族文化的重要组成部分已

扎根于民族成员的心中，特别是作为一种价值观

念，更是根深蒂固。因而，在民风淳厚且尚未制定

变通法规的边远少数民族地区，面对一般的轻微刑

事案件，当地司法机关可以在处理案件过程中适当

尊重当事人的意见，尝试用非法律的手段（又称法

律规避）加以解决，比如民间调解。这样就不必在

法律的适用上来回斟酌，既节省了办案成本又能使

当事人满意。在国家法制统一尚未最终实现之前，

尊重当事人的选择不失为一个解决民族地区小型

刑事冲突的有效策略。

（3）加强法制宣传，提高司法人员刑事司法综

合素质

民族学大师费孝通先生曾经说过：“法治秩序

的建立不能单靠制定若干法律条文和设立若干法

庭，重要的还得看人民怎样去应用这些设备，更进

一步讲，在社会结构和思想观念上还得先有一番改

革，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。”[9]民族习惯性与国家刑

法相冲突的一个深刻原因就在于现象背后不同的

思想观念、文化传统和人们对法律的不同认识。加

强法制宣传，提升民族地区的法制观念是我国法制

统一进程的中一个重要部分，也是我国法制统一能

否实现的一个重要因素。只有普及法制教育才可

能逐步转变民族成员的传统观念，使其认可甚至主

动寻求国家制定法的救济，而不再单纯依靠宗族势

力、村规民约或民族传统习俗来解决。

民族地区的司法人员是国家法律的主要宣传

者和执行者，代表了国家法律的威严和形象，他们

中的大多数对民族地区的文化传统都有一定的了

解，能够较好的避免和消除执法过程中出现的民族

间的敏感问题。但据不完全统计，在民族地区的司

法系统中，政法大学本科毕业人员仅占5%左右，专

科毕业占40%左右，还有大量的非法律专业人员占

据着法官、检察官的位置，而这些人在办理案件时，

更多的是凭自己的工作经验，而不是依靠专业法律

知识。因此，当务之急是要大力加强民族司法队伍

的建设，提高司法工作人员的综合法律素质，使之

树立与构建和谐社会相适应的现代司法理念和思

维方式。
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Ethic Customary Law and National Criminal Law

——Conflict and Its Solution

XIONG Zheng
(School of Foreign Languages，Northwest Normal University，Lanzhou，Gansu 730070)

Abstract: There are 55 minorities in china, each of which has developed a set of Ethic Customary law suited to
the local situation. The Ethic Customary law finds its deep root in the daily life of minorities, and is in sharp contrast
to the national criminal law in its nature. Given that the two mechanisms are to function and coexist in the long run, it
’s necessary to find out the way to coordinate them and to bring convenience and efficiency to the resolve of criminal
cases in ethnic minority regions.

Key words: Minority；Customary Law；Conflict; Solution
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