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* 本文原載江平、張禮洪，《法學研究》，1993 年第 6 期。
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4 江平中國市場經濟發展與民法典

眾所周知，市場和計劃作為一對矛盾的兩個方面在經濟機制中同
時存在。市場和計劃的關係問題解決的好壞決定了現代國家經濟建設的
興衰成敗。政府作為國家的管理者，如何處理好這一難度大且重要的問
題呢？私法所奉行的意思自治對個人才智的激發，人類文明的演進所
起的積極作用，市場經濟國家經濟建設和法制建設所取得的成功經驗，
清楚地告訴我們：實行市場經濟機制、強化以意思自治為核心的私法系
統，是政府正確解決市場與計劃的關係，在經濟政策和法律制度中的兩
個必然選擇。因此，研究意思自治與市場經濟的本質聯繫及互動關係；
認清意思自治的實施現狀與市場經濟所要求的實施程度之差距；探求擴
張意思自治的合理途徑以促進市場經濟的發展，控制意思自治實施的
度，以防個人主義的泛濫，這是現代經濟發展擺在每一個法律學者面前
亟待研討和解決的重大課題，中國自 1978年起圍繞計劃與市場問題進
行十四年之久的卓有成效的改革後，1992年順應時代的要求，明確了建
立健全市場經濟作為當前改革的主攻方向，故而研究市場經濟與意思自
治的上述相關問題，顯得尤為迫切和具有現實意義。其研究成果將為中
國儘快建立一個保障和促進市場經濟的法律系統提供堅實的理論依據。

有鑒於市場經濟與意思自治的本質聯繫，中外法律學者已做過充
分的論證，本文對此不再贅述，而是把研討的重點放在中國對意思自治
的貫徹及其改進。

市場經濟的實質就是商品經濟，是以市場為資源配置中心的經
濟，它是開放式的經濟，法治的經濟。市場經濟要求市場主體地位平
等，競爭機會平等，均享有廣泛的權利，以契約為紐帶構築彼此之間的
社會關係；市場經濟利用價值規律自發調控經濟運行，激發市場主體之
間的有效競爭。市場經濟的上述屬性決定了意思自治是市場經濟在法律
上的必然選擇。因為：意思自治以主體地位平等、機會平等為其確立的
前提；以竭力保障權利、救濟權利的權利本位觀為其基礎。以契約自由
為其核心內容，以維持有效競爭為其主要功能。由此可見，市場經濟是
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意思自治的經濟，意思自治的功能空間就是市場的生存空間，意思自治
的實施是保障和促進市場經濟發展的有效手段，意思自治是市場經濟法
律活的靈魂。

那麽，到底什麽是意思自治呢？通過對傳統法學理論的研究，我
們至少可以概括出意思自治在三個層面上的內涵：第一，從法哲學、法
律社會學層面理解，意思自治是個人主義、自由主義哲學思潮的直接產
物，可大致定義為：每一社會成員依自己的理性判斷，管理自己的事
務，自主選擇、自主參與、自主行為、自主負責。第二，從公法、私法
劃分層面上理解，意思自治指私法自治，又稱私權自治，基本含義是：
私法主體有權自主實施私法行為，他人不得非法干預；私法主體僅對基
於自由表達的真實意思而實施的私法行為負責；在不違反強行法的前提
下，私法主體自願達成的協議優先於私法之適用，即私人協議可變通私
法。私法自治是羅馬法時期公法、私法劃分理論的直接產物，它以承認
民法是私法為理論前提，成為民法之精髓。隨着現代民法的發展，私法
自治分演為所有權絕對、契約自由和過失責任三大民法基本原則。第
三，從衝突法層面上理解，意思自治指當事人有協商選擇處理糾紛所適
用之准據法的權利。衝突法為不同法域的私法衝突，故此層面上的意思
自治似應理解為私法自治的反映。隨着近現代私法、公法相互交融滲
透，公法對私法自治給以了充分的肯定和保護，私法自治，在公法領域
進行了卓有成效的滲透。民事訴訟法上的選擇主義與處分權主義就是私
法自治在公法領域的直接延伸，它是意思自治在第四個層面上的含義，
是法律現代化所賦予的新的時代內涵。後三個層面上的內涵是意思自治
在實證法之反映，故本文所指的意思自治僅就後三個層面的含義而言。
我們認為，準確、全面地把握意思自治的內涵，還應明確以下五點內
容：第一，意思自治不是具體法規的具體指導原則，而是貫穿整個私法
的靈魂和紅線，是自由精神在法律領域最高層次的反映。第二，意思自
治是為調和國家利益與個人利益的現實衝突而產生的，它反映了作為政
治主權者的國家對非政治主權實體的行為自由和經濟利益給以多大程度
的承認和保護。第三，意思自治的演繹空間是市場主體自由行為而不受
國家權力干預的現實空間。第四，意思自治僅就民法主體行使私權而
言，公法主體行使公權不存在意思自治之說。第五，意思自治鮮明地體
現了現代法治的一大基本原則—對非政治主權實體而言，法律不禁
止即為自由。
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中國民法學界長期受計劃經濟的束縛，直到近期多數學者才接受
了公法、私法劃分理論，故意思自治在現有法律中未能一目了然地反
映，但是在權利本位觀之樹立，自願原則之確立，任意法之擴張，選擇
主義和處分權主義在民事訴訟法之貫徹等四個方面上，比較鮮明地貫徹
了意思自治，同時這四個方面的內容也反映了中國法學界對意思自治的
理解。

權利本位是意思自治之基礎

權利是當事人在法律制約下的行為自由，是當事人獲得合法利
益的可能性。權利的核心是利益，權利的本質是自由，故尊重權利、
保障權利是市場經濟有序運行的前提，權利的存儲空間就是意思自治
的功能空間。權利本位的法律就是指在權利與義務這一矛盾體中，承
認並貫徹權利是主導，權利是核心，義務圍繞權利而設定，就是指承
認法律是權利的科學，力求圍繞權利的保障和救濟構築立法體系，健
全司法制度。權利本位是意思自治的基礎，不尊重權利，不竭力保障
權利，不竭力救濟權利，就根本談不上實行意思自治，此為自明之公
理。1804年《法國民法典》對權利本位觀給予了最充分的貫徹。受近
代壟斷經濟的衝擊，私法公法化的勃興，權利本位觀已逐漸為社會本
位觀所替代，這「亦惟權利本位法律之調整，絕非義務本位法律之復
活也」。〔1〕

中國現行民事立法對權利本位觀給以相當程度的貫徹。市場經濟
基本法—《民法通則》就是以權利本位貫穿始終的法律。該法不僅將
「公民、法人的合法的民事權益受法律保護，任何組織和個人不得侵犯」
規定為基本原則，而且還專門設立了「民事權利」一章，該章中分別以
財產所有權和與財產所有權有關的財產權、債權、知識產權、人身權為
標題一一單獨設節，對上述民事權利系統地進行了規定，此外，該法還
設立「民事責任」一章，詳細列舉了民事救濟措施。儘管如此，建立在
計劃經濟體制之上的權力為本位，管理為本位的觀念仍佔有一席之地，

 1. 王伯琦：《民法總則》，正中書局，1997 年，第 33 頁。
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這一點從法規名稱的定奪上便可見一斑。如本應作為物權法之核心的土
地法，在中國卻以行政管理法規形式制定，並命名為「土地管理法」。
在中國，法學界始終存在權利本位、義務本位、權利義務並重的觀念之
爭，這種爭論不僅反映在學理上，也反映在立法過程中。如《民法通
則》和《著作權法》制定當中，曾有人反對章節名稱只寫「民事權利」
與「著作權人及其權利」，主張同時寫上權利和義務；在《商標法》制
定中，也曾有人主張定名為「商標管理法」。所幸的是，上述主張均未
被立法機關採納。應加以強調的是：中國有關權利本位之爭，不是其他
國家和地區的有關權利本位與社會本位之爭，而是計劃經濟體制下的義
務本位、行政權力本位與市場經濟權利本位之爭。

進一步強化權利本位，徹底拋棄義務本位觀，應着重解決好下列
三個方面的問題。第一，完善民事權利立法體系。當前，因《民法通
則》過於抽象，致使私權的保障和救濟往往不能充分落實。勞動法、商
法更不健全，勞動權、股東權、票據權利、信託權利等民事特別法上的
權利未能得到現行法的保障。因此，建立以民法典為核心，公司法、票
據法、證券法、信託法等民事特別法為補充的民事立法體系勢在必行。
立法體系的科學化，方可保證民事權利設定的合理化，民事權利保障的
徹底化。第二，完善土地立法，建立內容完善、功能健全的物權法。土
地是萬物之母，是人類文明進步的永恆物質基石，是一切資源的核心，
土地權利是物權的核心，故旨在實現社會資源最佳配置的市場經濟，必
然要求土地得到高效益的利用，要求建立一個以土地權利為核心，講求
權利高效利用的物權法體系。1982年《憲法》規定「任何組織或者個
人不得侵佔、買賣或者以其他形式非法轉讓土地」。因此，長期以來中
國土地上一切權利幾乎全歸於國家，土地的轉讓、處分均表現為國家的
行政權力，而不是民事主體的民事權利，土地價值未能得到充分體現，
對土地權利的研究也成為法學的禁區。土地權利的虛空直接導致中國物
權制度內容簡單、結構混亂，這不僅表現在缺乏地上權、地役權等重要
物權種類，限制物權內容單薄，更表現在中國至今仍未採用物權這一概
念。1988年通過的憲法修正案，規定土地使用權可依法轉讓，這激發了
開發利用的熱潮，但至今批租轉讓仍是中國管理土地轉讓的行政手段，
權力本位、管理本位的觀念仍是土地法律的主導觀念，這已經不能適應
市場經濟條件下土地開發利用的實踐需要。因此，加強土地民事立法，
確立廣泛的土地權利，建立科學的物權制度已成為中國進一步貫徹權利
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本位的突破口。第三，徹底拋除權力本位、官本位觀念，把立法思想
由管理與限制為核心轉變為以自由和放開為核心。「長官意志決定一切」
「權大於法」「法律是管理人、約束人的工具」，這種觀念在民眾中尚有
很大市場。中國法律以約束性、管理性法規佔絕對優勢的現狀，明顯地
反映出管理與限制的總體立法思想。這些思想觀念是權利本位觀的大
致，是意思自治貫徹實施的攔路虎。為此，強化法律規範的引導功能，
樹立以自主與放開為核心的立法思想，將國家權力還原為市場主體自由
權利，勢在必行。

自願原則是意思自治的基本內容

《民法通則》第 4條規定：「民事活動應當遵循自願、公平、等價有
償、誠實信用的原則。」從而將自願原則確立為民法的基本原則。對自
願原則的內涵，民法學界存有理解上的差異。有的認為該原則主要指當
事人意志自由問題；有的認為該原則主要指當事人進行民事活動應以自
願為前提；有的認為該原則強調當事人只對自由表達的真實意願實施的
行為負責；有的認為該原則就是意思自治原則。〔2〕大多數民法學者均認
為，自願原則是指是否進行和如何進行民事活動應由當事人自主決定，
不受他人意志的非法干預；自願原則體現在當事人意志自願、行為自主
兩個方面，它就是私法自治所指的當事人自主為私法行為的自由。自願
原則是權利自由的表現，它貫徹了意思自治所要求的自由觀念，但並不
等同於意思自治原則。因為意思自治所包括民訴法上的選擇主義與處分
權主義，以及私人協議優先於法律的內容，並不能為民法上的自願原則
所包含。

自願原則在民事立法中已得到很大程度的貫徹。《經濟合同法》《涉
外經濟合同法》《技術合同法》三大合同法及其他民事單行法規中均規
定自願原則或內容與其相近的原則為指導原則。自願原則主要反映在合
同法規範中，三大合同法對合同當事人的締約自由、選擇對方當事人

 2. 參見《法學研究》編輯部編：《新中國民法學研究綜述》，中國社會科學出版社，

1990 年，第 46 頁。
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的自由及決定合同內容和形式的自由均進行了規定。通過自願原則在合
同法中的貫徹，意思自治的核心—契約自由在一定程度上已在中國
得到貫徹。但也應當看到自願原則和契約自由貫徹的不足：現行經濟合
同法受計劃影響很強，不僅合同法中存在大量有關計劃合同的條款，將
合同作為實現國家計劃的工具來看待，而且還沿用「經濟合同」這一帶
有明顯計劃經濟烙印的名稱；缺乏要約承諾制度。對合同效力，單方解
除權之行使，現行《合同法》均未規定，契約自由無從獲得有效之法律
保障。

為進一步貫徹自願原則，確保完全意義上的契約自由的實現，以
下幾個方面的改進顯得尤為迫切和重要：第一，擺脫計劃合同的影響，
制定統一合同法。針對現有《經濟合同法》過於簡略，作為計劃經濟體
制的產物已明顯不適應建立健全市場經濟機制的需要的現狀，立法機
關已經制定了經濟合同法修改草案，對經濟合同法進行修改。在經濟合
同法的修改上始終存在兩種不同的意見。一種意見主張對現有經濟合同
法中不適應現實部分進行修改，僅摒棄經濟合同法中反映計劃體制要求
的條款，擴大經濟合同法適用的主體範圍，不做根本性的體系變動；另
一種意見是制定統一合同法，結束現有合同法三足鼎立的現狀，做到一
步到位，反對僅修改經濟合同法，實行過渡性修改的做法，只有儘快制
定統一合同法，實行國內合同與涉外合同適用法律的統一，確立依行為
性質制定合同法的模式，才能為市場經濟的發展提供科學統一的運作規
則，自願原則才能得到進一步的貫徹。第二，制定要約、承諾制度。要
約和承諾是訂立合同的必經程序，是合同當事人意思自治的充分體現，
但現行合同法對此未進行任何規定，這是意思自治貫徹中的空白。規定
要約、承諾的效力，彌補契約自由在現行法律的貫徹所存在的這一斷
層，市場經濟所要求的交易安全和良好秩序才能實現。第三，加強國
內、國際市場規範的統一，國內市場規範應儘快向國際市場規範靠攏。
國際市場規範是國際經濟交往中，當事人自願形成的，在商事活動中多
次反覆使用並被證明為行之有效的市場規則，是意思自治的產物。國內
市場規範對國際市場規範的吸收和運用程度如何，從一個側面反映了該
國市場經濟規則的完善程度。目前的涉外經濟合同法較充分地採納了國
際市場規範，而經濟合同法對國際市場規範的吸收卻較為欠缺，如有關
違約金制度，依《經濟合同法》的規定，經濟合同的違約金數額由法律
規定，實行法定違約金制，而依《涉外經濟合同法》的規定，涉外經濟
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合同的違約金數額由當事人自行協商約定，實行約定違約金。儘快結束
這種國內、涉外兩套合同法規範的現狀，結束國內市場規範與國際市場
規範脫軌的局面，自願原則才能在更廣闊的範圍內得到貫徹。

任意法是意思自治的靈魂

儘可能地賦予當事人行為自由是市場經濟和意思自治的共同要
求，為此，意思自治發出了「私人簡約可以變通法律」的吶喊，它鮮明
地體現了意思自治極力推行任意性規範，以無限多樣的契約觸及豐富多
彩的社會生活，克服強行法無法周延所有社會關係的局限性。以強行法
劃定違法行為及不法行為的界限，以任意法調整此範圍之外的一些行
為，這是意思自治的根本要求，因此，我們說，任意法是意思自治的靈
魂。困束做任意法，強化強行法，處處規定當事人應該幹什麽，不應該
幹什麽，只會束縛市場主體的手腳，實行意思自治，發展市場經濟只能
成為一句空話。

羅馬法學家曾深刻指出，私人協議可變通私法是意思自治的根本
特徵，之後，現代民法對此加以了鮮明的繼受。1804年《法國民法典》
第 1134條規定：「依法成立契約在締約當事人間有相當於法律的效力。」
第一次在立法上把任意擴張到私法的大部範圍。長期以來，中國法學界
以契約非由國家機關制定，不具有國家強制力為由對此條款大加鞭韃。
今天要建立市場經濟，宏揚意思自治，有必要重新認識「契約就是法
律」的含義。應該說，這一論斷並不含有契約由立法機關制定，自身具
有國家強制力之意，它只是深刻地指出：當事人在不違反強行法前提下
自願達成的契約，受法律保護，其履行受國家強制力的保障。在中國立
法原則中，任意法就是「約定優先於法定」，強行法就是「法定優先於
約定」。這個認識是正確的。依此認識來考察任意法的實施狀況，我們
可以看到任意法在法律規範體系中的擴張已經進行。如 1992年 11月通
過的《海商法》中，第六章「船舶租用合同」第 127條規定：「本章關
於出租人和承租人之間權利、義務的規定，僅在船舶租用合同沒有約定
或者沒有不同約定時適用。」又如《著作權法》第 27條在通過前追加
進第 2款「合同另有約定的，也可以按照合同支付報酬」。《民法通則》
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