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藏族“赔命价”习惯法运作之基础及其批判

淡乐蓉
（青海民族大学 法学院，青海 西宁８１０００７）

摘　要：长期固定不变的藏族社会组织结构（尤其是部落组织）、政教合一的政治制度和藏传佛教的宗教文化决

定了藏区社会秩序的控制和维持方式，它们在藏区社会控制中表现出极其有效的勾连关系，是藏族“赔命价”习

惯法的基因，决定着“赔命价”习惯法产生、发展和变化的命运。自社会主义民主改革以来，“赔命价”习惯法立基

的政治制度和社会制度已经发生了根本性的变化，但高寒地区艰难的农牧业生产生活方式和靠天养畜的脆弱生

存环境，仍然使得部落这种人类早期社会的基层组织在国家制定法确立的基层组织之外发挥着类似现代社会保

险制度的功能，并且它仍将长期存在，因而与此相联系的“赔命价”习惯法的纠纷解决方式就凸显出其无可替代

的作用和地位，“赔命价”习惯法将长期存在，抑或变换形式存在。
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性》，曹卫东译，上海世纪集团，２００５年版第２２页。

　　藏族“赔命价”习惯法与其说是藏族古代社会针对杀人和伤害案件的一种裁判规则，毋宁说是一种行

为规则，因为其在运作过程中更多外显的是双方当事人的“复仇与赔偿”“赔与赎”“付出和接受”等行为方

式。因此，运用法社会学关于社会行为的理论和方法对其进行研究，即可一探其内部结构，并实现对其历

史合理性和现实合理性的认识和批判。

一、藏族“赔命价”习惯法运作之社会基础

马克斯·韦伯通过对行为之合理性的社会学研究，说明社会行为与社会关系和正当秩序之间存在着

极为密切的联系。他把合理性分为价值合理性和工具合理性，并以此作为分析和理解社会行为和社会关

系的基本概念。［１］２８５９韦伯首先将社会行为划分为四种类型：“（一）工具合理性行为，这种行为取决于对周

遭客体和他人行为的期待，这些期待被行为者当作达到自己合理追求和计算目标的‘条件’或‘手段’；

（二）价值合理性行为，即是为某些意识到的伦理的、审美的、宗教的或行为的其他形式的价值本身的信念

所决定的行为，它与成功的希望无关；（三）情感行为（尤其是情绪化的行为），是由行为者的特殊情感和感

觉状态决定的行为；（四）传统行为，由根深蒂固的习惯所决定的行为。”①这四种类型的行为并非是单一性

地表现于一种行为当中，它可以是四种行为类型同时寓于同一个行为当中，只是其所占的比例程度不同

而已。一般情况下，一个行为中工具合理性在社会进化和变迁中易于扩张，从而与价值合理性之间构成

了一种紧张与对立的关系。韦伯还指出：“如果而且只要社会行为取向的基础，是理性（价值理性或目的
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理性）驱动的利益平衡，或者理性驱动的利益联系，这时的社会关系，就应当称为‘社会’。社会的典型基

础，是（但不仅仅是）参与者同意的理性协议。这样，在理性场合，社会成员的行为将（１）价值理性地以自

己对义务的信仰为指南，（２）目的理性地以对协约伙伴忠诚性的预期为指南。”
［１］７０换言之，价值合理性行

为关注宗教信仰、荣誉、个人忠诚、责任等非理性追求的实现，而工具合理性行为有意识地依靠计算和有

根据地预测、理性地选择手段以达到既定的目的，两者都有合理性存在，但后者所表现出的理性色彩更为

显著。其次，他认为：“行为者以其意向为指南而相互发生的社会行为，构成了社会关系”①。在韦伯的理

论中现代化的过程就是合理化的过程，尽管他更多强调的是工具合理性行为的重要性。在哲学认识论

中，休谟的“事实———价值”二元划分论被学界所质疑，但马克斯·韦伯仍然坚持认为工具合理性就是排

除价值判断或价值中立的行为，依此理论，亦可认为藏族“赔命价”习惯法工具合理性表现十足。在韦伯

的合理性理论中，工具合理性对于不同事实之间的因果关系判断具有事实的性质，它主要被归结为手段

和秩序的可计算性，是一种客观合理性。“理性”一般被韦伯用来表示存在一种一般性规则或原则的约

束，这种理性的法律是“可以为人类的智力所把握”，是“建立在对意义的逻辑解释的基础上的”②。德国学

者哈贝马斯也在研究合理性时指出：“无论何时，我们一旦使用‘合理的（ｒａｔｉｏｎａｌ）’这种说法，也就在合理

性和知识之间建立起了一种紧密的联系。”［２］根据社会理论，哈贝马斯认为，社会化就是合理化，合理化也

就是现代化。社会的合理化和现代化是与社会的世俗化紧密相连的，进而言之，社会合理化、现代化的过

程也就是社会世俗化的过程。世俗化即解神秘化，也就是以理性的世界观取代宗教神学的神秘世界

观。［３］在合理性问题上，韦伯和哈贝马斯都做出过巨大贡献，但两人的合理性理论既有联系又有区别。在

韦伯所论述的合理性理论中，他依据形式性和理性的两条标准对法律进行了知识类型的区分。他认为根

据形式性标准，即一种法律制度是否“使用内在于这种法律制度之中的决策标准”，法律可以分为形式法

和实质法；而根据理性标准，即一种法律制度是否“按照一种统一的决策标准来处理所有类似案件”，法律

又可以分为理性法和非理性法。结合这两种标准，就必然产生分别对应于克里斯玛型的天启的法律、僧

侣或教士控制的法律体系、“家族制的司法体系”以及现代西方社会特有的法律，③即四种类型的法律：形

式非理性法、实质非理性法、形式理性法以及实质理性法。循着韦伯和哈贝马斯的理论和观点，对藏族

“赔命价”习惯法也可以进行合理性分析。藏族“赔命价”习惯法自吐蕃时期到藏区民主改革前，其工具合

理性与价值合理性在特定的社会关系（无论是社会组织关系、社会政治关系和社会文化关系）中都表现出

目标一致、社会预期较为统一而且被一定的社会组织施以一定的强制，因而其矛盾和冲突始终能够控制

在一定的范围内不会导致秩序的混乱。但是，在当下的转型社会的藏区，国家法与藏族“赔命价”习惯法

之间在外显的立法条文、法律理念和司法制度上存在巨大差异，这导致了人们对该项社会行为的合理性

因素的重新审视。对藏族“赔命价”习惯法运作的社会关系，尤其是对其根植的社会组织基础、社会政治

制度基础和社会文化基础等三方面进行分析和研究，不仅可以更清晰地论证其历史的合理性，而且对该

规则在当下藏区社会的恢复适用也有重要实践意义。在藏族社会，氏族和部落是其基本的社会组织和结

构要素，在藏族民众长期法律生活实践活动中产生的藏族“赔命价”习惯法，刻写着部落的规制和要求，因

此可以说藏族“赔命价”习惯法运作之社会基础为藏族氏族和部落组织。任何人首先是一个氏族和部落

社会组织的人，他隶属于这个组织，受这个组织的规则约束，脱离这种组织而生存的人在藏族社会中是不

存在的。

　　①②　ＭａｘＷｅｂｅｒ，ＥｃｏｎｏｍｙａｎｄＳｏｃｉｅｔｙ，２ｖｏｌｓ，ｅｄｉｔｅｄｂｙＧｕｅｎｔｈｅｒＲｏｔｈａｎｄＣｌａｕｓＷｉｔｔｉｃｈ，Ｂｅｒｋｅｌｅｙ：ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣａｌｉｆｏｒｎｉａＰｒｅｓｓ，ｒｅｉｓ

ｓｕｅ，１９７８．ｖｏｌ．Ⅱ，ｐ．６６５９７６．转引自郑戈：《法律与现代人的命运：马克斯·韦伯法律思想研究导论》，法律出版社，２００６年版第１１３页。

③　ＭａｘＷｅｂｅｒ，ＥｃｏｎｏｍｙａｎｄＳｏｃｉｅｔｙ，２ｖｏｌｓ，ｅｄｉｔｅｄｂｙＧｕｅｎｔｈｅｒＲｏｔｈａｎｄＣｌａｕｓＷｉｔｔｉｃｈ，Ｂｅｒｋｅｌｅｙ：ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣａｌｉｆｏｒｎｉａＰｒｅｓｓ，ｒｅｉｓｓｕｅ，

１９７８．ｖｏｌ．Ⅱ，ｐ．７６１．转引自郑戈：《法律与现代人的命运：马克斯·韦伯法律思想研究导论》，法律出版社，２００６年版第１１５页。
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　　在松赞干布的先祖止贡赞普时期，藏族社会已经进入相对发达的部落联盟阶段，松赞干布将吐蕃划

分为以军事组织为主的被称为“五茹”（卫茹、约茹、叶茹、如拉、苏毗茹）的５大行政区、１８个地方势力范

围和６１个豪奴千户。至此开始，部落长期保留，虽然在吐蕃王朝之后又历经历代中央王朝的长期统治，

但囿于从中央到地方的各级政府都对藏区采取羁縻政策，加之地理和历史等原因，部落组织到１９５９年民

主改革前仍然对藏族社会成员的行为方式产生着重大的影响。在这样的社会小群体中，生发于其内部的

规则具有相当持久的生命力。从英国学者哈耶克的“内部规则”的法律观分析，藏族“赔命价”习惯法是适

用于藏族部落社会的自生自发的秩序，该内部规则的生成和发展以及持续的运用，具有历史和现实的合

理性，但也充分暴露出其致命的弱点，需要进行批判。依照哈耶克的内部规则和外部规则理论，可以将藏

族“赔命价”习惯法视为藏族社会的内部规则，而将国家法视为外部规则，两者之间的矛盾和冲突是可以

调和的，因为它们必须通过消弭冲突实现共同追求的秩序。根据韦伯的法律类型学划分，藏族“赔命价”

习惯法主要表现为实质理性法的类型。藏族“赔命价”习惯法表现出的追求个人对氏族、部落的忠诚，对

藏传佛教信仰的虔敬以及对英雄的荣誉的珍视等都说明了藏族民众对价值合理性的追求，虽然其中也不

乏工具合理性中计算得失、支付命价款额、防范对方复仇或违背和解协议等内容，但比较两种合理性，藏

族“赔命价”习惯法在对前者的追求方面表现得更为强烈。正如涂尔干所指出的：“通过那些用来规定处

于各种关系中人的正常或被希望的行为的制度，就一定能描述社会结构。一个特定地区的社会生活的结

构特点，是由处于制度关系中的个人所有那些代代相传的配置所组成的，而通过总体上构成社会生活的

行动和相互行动可以发现该社会的制度关系。”［４］藏族“赔命价”习惯法所反映的藏族社会的组织结构和

人等制度，说明了“法律的终极原因是社会的福利。未达到其目标的法律规则不可能永久性地证明其存

在是合理的。”［５］它通过该习惯法表达了对藏区社会各等级对合理性（一种预期）社会关系的目标追求。

社会主义民主改革前的藏族“赔命价”习惯法的适用在当时既具备了形式上的合理性，又同时具备实质上

的合理性，同时由于藏区不同区域的大小政权都对此予以认可和执行，因此其消除了冲突和矛盾。藏族

“赔命价”习惯法在当下转型中国社会中的恢复适用，也可以运用哈耶克的理论来予以分析和说明。哈耶

克指出：“近来，我们不仅看到了组织思维的强劲复活之势，而且也看到了人们对市场秩序之运作的理解

或认识的衰减趋向；情势之所以变得如此，其间的一个原因就在于有越来越多的社会成员都变成了大组

织的成员，因而他们的视域也就被局限在了这类组织的内部结构所要求的层面上。”［６］２３３２３４藏族“赔命价”

习惯法在藏区民间的恢复适用，也是其长时间与国家制定法进行博弈、较量的结果，经过多次试错的经验

积累，现在基本发展演变为国家法对当事人在杀人或伤害刑事案件中民事诉讼部分的调解协商过程不管

不顾的权力缺席状态，在判决书中对高额的死亡赔偿金和精神抚慰金予以认可，并以此作为减轻加害人

刑责的依据。根据调研，藏族“赔命价”习惯法实际上在民间社会更加有效和有力。近９０％的纠纷是通过

这种形式解决的，而且由此还在藏族社会民间形成和产生了一些仲裁人或调解人。国家法之合理性主要

表现为工具合理性，它并不关注人生和社会的目的，更多地排除非理性因素的影响，以程序、手段和目的

来决定处理案件，因此就发生了合理性的分裂，导致不能在体制内实现行为合理性追求的一方，必然采取

法律规避行为，致使内部规则和外部规则的冲突和裂痕愈加严重甚至对立。藏族“赔命价”习惯法与国家

法之间的冲突和紧张关系之处理难点在于：它涉入了国家必须介入的有关严重的刑事犯罪和影响广泛的

经济纠纷和社区纠纷，而这些是国家法社会控制的重点领域。

从博弈论中“囚徒困境”的理论分析模型出发，藏族“赔命价”习惯法在当下中国转型社会的适用显然

是一种合乎时机的选择。因为，自上而下的政府推进式的法治模式产生了极大的负面影响，其中“对法律

的蔑视和对法律玩世不恭的态度一直是由对当代有时被称为法律形式主义的反叛激起的。”［７］４７尽管“新

的法学不是凭空的创造。虽然它是对过去的有意识地反动（常常以某种更早的过去为名），但也是对先前

存在的制度和思想的再创造。”［７］５９而藏族氏族和部落组织成为其最为有力的社会组织基础，因为团体责
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任使人们在现代化过程中对价值合理性亦产生了深刻的迷恋。正如马克斯·韦伯所指出的“在个别场合

内，平均状况下或者在纯粹模式里，如果只要社会行为取向的基础，是参与者主观感受到的（感情的或传

统的）共同属于一个整体的感觉，这时的社会关系，就应当称为‘共同体’”。［１］６５而“社会关系可以根据传统

的或者表现为章程的秩序，对其参与者造成下述后果：（１）每个参与者的特定行为方式被归属为全体参与

者（普遍连带关系的成员）的责任，或者（２）某些参与者（“代表”）的行为被归属为其他参与者（“被代表

者”）的责任。此时，后者既能获得机会，也须承担后果。”［１］７５“一种社会关系（共同或社会）可以成为普遍

连带关系，也可以成为代理关系。至于它究竟成为哪种关系的条件，我们只能一般地指出，社会行为的目

的指向暴力斗争或者指向和平交换的程度，是最重要的决定因素。”［１］７５同时一个团体的秩序的形成，也必

须有所依靠，正如“一个社会的订立为章程的秩序，可以经由（１）自由的契约或（２）强制和服从而产生。一

个团体内的统治权力，可以要求成为能够强制推行新秩序的正当权力。现行统治权的强制力量，在一定

程度、方式和前提条件下得到服从的实际可能性，应当称为团体的宪法。根据有效的秩序，前条件中除了

各种各样其他条件外，尤其包括了听取团体参与者中某些集团或小部分人的咨询或者取得他们同意的条

件。”［１］８２在藏族社会部落中上述社会关系以及与此相关联的秩序都与此相符合，所以，部落和氏族是藏族

“赔命价”习惯法的社会组织基础，如果没有这个社会组织基础，“赔命价”习惯法也难以保持如此之久的

效力。藏族社会中部落和家族作为基本的社会组织在藏族“赔命价”习惯法的运作中是最为重要的社会

组织条件。同时在藏区所进行的实证调研中发现，在较为发达的城市地区，适用藏族“赔命价”习惯法的

人就少一些，越是靠近牧区乡间藏族“赔命价”习惯法就越为有效，由此也说明城市化进程中传统社会组

织的作用在衰落而人的个体化日益明显。

二、藏族“赔命价”习惯法运作之政治基础

藏族“赔命价”习惯法自公元７世纪吐蕃赞普时期萌芽至上个世纪５０年代藏区社会主义民主改革前

为止从制度层面上被废止，其在藏区保持了千年断续不变的有效性，其在当下转型社会时期的藏区又恢

复适用，有学者将其原因归结为“宗教干预司法”，［８］然而通过对相关历史文献的研读、分析并结合田野调

查后可以认定这种观点是特定的法律意识形态化认识论下的观点产物，是对规定和影响藏族“赔命价”习

惯法运作生发机制的概念化误识，是一种封闭性法意识形态论和国家主义法律解释观下的必然结论。藏

族传统“赔命价”习惯法的运作和有效性保持的主要原因在于自元朝萨迦派统治西藏时开始的政教合一

制度，它是藏族“赔命价”习惯法在藏区社会千年运作之政治基础。

关于政教合一的制度，恩格斯曾指出：“在新教国家里，国王就是Ｓｕｍｍｕｓｅｐｉｓｃｏｐｕｓ（总主教），他把教

会和国家的最高权力集于一身，这种国家形式的最终目的是黑格尔所说的政教合一。……现在君主集一

切权力（人间的和天上的）于己身，他这位人间上帝，就标志着宗教国家的登峰造极。”［９］在政教合一的政

治制度之下，社会的控制规范也自然是神权政治理论下的产物，藏族“赔命价”习惯法也不例外，它一方面

是藏传佛教的道德规范要求，另一方面又表现为世俗君主的命令，从精神心理到外在行动都必须受其制

约。所以，藏族社会适用藏族“赔命价”习惯法，对藏族民众来讲，不仅是完成和实践宗教信仰的行为，而

且也是履行遵守王法的义务。这从噶玛政权的《十六法》对法律进行的教法、王法和自法的三种分类中可

以清晰地展现出来。藏区社会政教合一的制度并不是自始就有的，它也经历了一个从政教分离到政教合

一的发展过程。吐蕃赞普时期自松赞干布起开始抑苯扶佛，历经赤德祖赞、赤松德赞到热巴巾崇佛抑苯，

佛教僧侣的政治地位和经济地位节节攀升，从王室的宗教顾问逐渐演变为王室的政治顾问，从政府拨付

生活费用到“七户养僧制度”的建立，都为僧侣从政埋下了历史和制度上的伏笔。东嘎·洛桑赤列认为：

“西藏的政教合一制度并非突然出现的现象，而是在一定的历史条件下出现的有非常深刻的社会基础和
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阶级根源的历史现象。”［１０］政教合一制度使藏传佛教上层僧侣“拿起铃铛是僧人，放下铃铛是官人”，所以

在藏区社会具有较高的地位和威信。加之藏区社会寺院就是一所学校，只有僧侣才了解知识、学习文化，

所以崇尚文化和知识的藏族民众对僧侣阶层极为尊重。黄奋生认为：“西藏的政治制度，从元朝的萨迦、

明朝的帕主，均以法王兼领政治，建立了卫藏政教合一的政权。清初格鲁派第五世达赖虽以法王兼摄政

治，而统治权操在世俗藏王和硕特蒙古统治者手里。公元１７２１年（清康熙六十年），在藏设立四噶伦制处

理行政，阿尔布巴事件以后政治实权操于藏王手中，达赖不多过问。公元１７５０年（清乾隆十五年），取消

世俗藏王制度，政务直接统于达赖。分由四噶伦秉承处理，政教合一实质加强。公元１７９３年（清乾隆五

十八年），颁行了“藏内善后章程”，规定达赖在与驻藏大臣平等地位关系上（实际受驻藏大臣的监督指挥）

总摄政教两权，政务由其属下噶伦分理。西藏的政教合一制度，由此进一步巩固起来。”［１１］２６５“以达赖为首

的西藏地方政权是政教合一的形式，宗教统治着政治。”［１１］２７７上述历史回溯，说明自１１世纪萨迦派归附元

朝政权建立政教合一的制度到２０世纪５０年代藏区社会主义民主改革之前，在近千年的历史发展过程

中，藏传佛教是藏族社会民众的精神归依和信仰对象，藏区意识形态领域内的一切产出和输入都与之密

不可分，因而藏族社会对“佛、法、僧”三宝的崇敬和尊奉，自然将藏传佛教信仰和对其规则的坚守一并纳

入藏族信徒的规则生活里去，因而必然对人们的社会行为也起着无可替代的重要规范作用。

在法社会学领域中，哈耶克对部落社会权威和领袖的研究理论和观点有助于说明和诠释藏族“赔命

价”习惯法运作过程中对政治制度的依赖。［６］２４６在吐蕃时期，依靠引入印度佛教文化和教义，以对抗和夺

取执掌苯波教教权的贵族侵夺的至高社会控制权力是包括松赞干布在内的王室的目的，依靠熟悉和了解

印度佛教文化理念和精髓的僧侣阶层并借助文化革命实现政治上夺权斗争的胜利，则必然在胜利之后肯

定、确认其功勋和成就，就当然要赋予其政治和经济上的参与权力和尊荣地位，这也是无可置疑的历史事

实。

在藏族“赔命价”习惯法中除了规定保护赞普、王室成员、贵族、头人、千百户等世俗社会上层统治集

团成员之外，同时还规定对藏传佛教上中层僧侣权贵集团成员也给予同等的保护和待遇。在《十六法》中

规定的三等九级杀人命价赔偿表中，寺院的堪布（寺院的主持人）为上中等级，其命价价值金三百至四百

两；扎仓（僧院）的活佛、比丘（出家后受过具足戒的僧人）为上下等级，其命价价值金二百两；寺院扎仓之

执事和掌堂师为中上等级，其命价价值金一百四十至一百五十两，各扎仓之老僧命价价值金八十两；各小

寺院的僧人属中中等级，命价价值金五十两、六十两、七十两多种。［１２］１８０从上述司法等级保护的相关规定

可以发现，藏族社会结构中，僧人的社会地位极高，即使是一个小寺院的普通僧人也被列为等级制中的中

中等级，由此说明僧侣阶层因其在藏族社会的科层制中占据着不同的等级，因而受到与世俗权贵同等的

司法保护和优遇。至清王朝时期建立起的以达赖为核心的噶厦政府和班禅的堪布会议厅委员会实际上

都是政教合一的地方政权，此外在藏传佛教僧侣社会中也建构起了相当于一个与世俗社会中的科层制的

等级体系。［１３］在西藏和平解放前，寺院是三大领主之一，占有了西藏全部耕地的１／３左右，还拥有几十万

人口的农奴。实际上藏传佛教寺院的上层僧侣集团与世俗的农奴主权贵并无两样，都是藏族旧社会的统

治集团的成员，只不过他们披上了袈裟而已。根据藏传佛教教义，僧人备受礼遇和尊崇，在藏区民间有

“喇嘛高于部落，日月高于山巅”“高僧当众作决断，官是法王也难变”等谚语，对等级地位较高的僧侣在断

决纠纷案件中的作用予以肯定，也表现了其对社会俗务的价值评判和解纷能力的认可；同时也有“金鹅

（指喇嘛、善知识、上等人）不得用网擒，毒蛇（指具有法术的巫师）勿须赶下坡”等谚语，对僧侣集团成员在

遭遇讼事纠纷时也不得将其视为普通人看待，必须体现司法程序上的特殊礼遇和保护。此外《十六法》还

通过“盗窃追偿律”“亲属离异律”的相关规定，对其财产权利进行保护。“盗窃追偿律”规定：“偷三宝者赔

偿八十倍”，而“三宝”（佛、法、僧），主要就是指盗窃喇嘛、僧迦的财物以及佛殿之献供物，就必须予以重

惩；在“亲属离异律”中规定：家中兄弟分家析产，若有为尼者，要给他们留下厨具、份地或者送去食物，留
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下缎质披肩等物，同样对僧人也要明智地分给财产。［１２］１８０通过对《十六法》从整体上考察，可知藏族“赔命

价”习惯法等藏族旧时代的法律，对僧侣集团和成员无论从人身还是财产方面都给予了高于一般俗人的

特别保护，充分体现了作为以佛教教义为核心的藏传佛教政教合一制度对其社会统治的共同执掌集团及

其成员的社会政治、经济和文化权利以及司法特权毫无二致的一体保护的史实。也正是因为这个原因，

藏族历史上当藏传佛教势力膨胀权倾一时，几乎藏区每家都有人出家，使得社会劳动力大量锐减，这说明

出家作为僧侣已成当时人们摆脱初始卑微身份上升成为具有较高社会身份的等级成员的途经之一。

综上所述，由于僧侣阶层是藏区社会控制的权力来源的另一终端，因此在藏族“赔命价”习惯法适用

过程中，请僧侣调解纠纷、决断权利和义务之争就是顺理成章的事情了。哈耶克对部落规则的研究理论

很能说明僧侣集团在藏区社会推行以藏传佛教教义为核心的包括藏族“赔命价”习惯法在内的规则的意

图。［６］２５２通过藏族社会政教合一的制度，僧侣们不仅如同世俗权贵一样对社会施加管理和控制，同时还因

其特有的神权外衣的迷惑，不经意地实施了社会管理上的文化渗透和熏染，并通过将宗教道德规范与部

落道德规范、社会正义三者相混淆，模糊其区别，含混地整体推销给藏区民众，从而为其身份等级制度的

确立和巩固服务。由此，藏族社会政教合一的制度，是适用藏族“赔命价”习惯法的不可或缺的政治制度

基础。

三、藏族“赔命价”习惯法运作之宗教文化基础

藏族“赔命价”习惯法原本就是吐蕃赞普时期依据佛教十善法①宗教道德原则为核心制定的成文习惯

法规则，因此在研究藏族“赔命价”习惯法的适用中无法也不可能回避藏族社会的法律与藏族社会的宗教

的关系问题。正如张辛南所揭示的：“欲明了西藏之文化、政治及人民生活之状况，非对喇嘛教有一种详

确之解剖不为攻。”②

藏传佛教不仅是生发藏族“赔命价”习惯法规则的宗教文化理论土壤，同时也是藏族“赔命价”习惯法

得以运作的宗教文化基础。王辅仁认为：“吐蕃王朝扶植佛教的原因，主要是企图利用发展佛教，解决统

治阶级内部王室和贵族之间的矛盾。当时王室主张和唐朝和盟，以巩固自己的集权统治，而贵族权臣则

主张通过战争取得实际利益。佛教宣传的反对战争，主张和平的教义，对赞普系统有利，也可以说王室主

和的理论基础是佛教，并且利用这面旗帜来巩固自己的权力。另一方面王室发展佛教也是为了对付敌对

阶级，由于这时吐蕃奴隶制社会的全盛阶段已经过去，阶级矛盾，特别是对立阶级之间的矛盾更趋尖锐，

奴隶反抗斗争的事件也逐渐增多，在这样的社会背景下，佛教必然成为王室用来对付被统治阶级的一个

工具。”［１４］３７实际上，在松赞干布统治之前的藏地，本土原始的苯波教教义和仪轨发挥着社会控制规范的

作用，“苯”“仲”“德乌”等苯波教教义规范着藏族社会成员的行为方式，然而掌握苯波教教权的贵族权倾

朝野，左右着王朝的命运，而残存着原始部落制色彩的苯波教平等观念却无力给权力争夺战中处于劣势

地位的吐蕃王室提供支撑其政治权力和地位的理论支持，因此选择引入暗含王权至上和等级制观念的印

度佛教文化亦是当时吐蕃王室进行文化革命和制度变迁的必然选择。随后，从公元７世纪松赞干布时期

到１３世纪萨迦地方政权建立为止，藏族“赔命价”习惯法的生成演变轨迹不仅说明了藏族在保持其苯波

教本土文化主体性的同时，历经与异质的印度佛教文化之间的冲突、博弈和融合，最终兼容并蓄地融合了

印度佛教文化中的优秀成分，创新生成了独特的藏传佛教文化；同时也说明了从对苯波教残酷的血祭仪

①

②

十善法：主要规定了“十戒”，包括“身三”，即不杀、不盗、不淫；“口四”，即不两舌、不恶口、不妄言、不绮语；“意三”，即不贪、不嗔、不

痴。见尕藏加：《雪域的宗教》，宗教文化出版社，２００３年版第２０５页。

张辛南：《西藏喇嘛教》，转引自王尧等著：《中国藏学史（１９４９年前）》，民族出版社、清华大学出版社，２００３年版１７５页。
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轨的否定和抛弃到对苯波教原始宗教道德和教义的相应改造，从自然崇拜中的血祭规则转变为佛教的杀

生禁忌规则，逐渐演变成藏传佛教宗教道德规范，再由宗教道德规范嬗变为藏地世俗成文习惯法规范，反

映出在藏族社会中人类法律和规则的演变进程中文化的决定作用和意义。藏族“赔命价”习惯法正是这

个过程中宗教和法律融合的产物，实施和适用藏族“赔命价”习惯法不仅表现出对同一民族的文化认同，

而且表达了对宗教道德规范的信仰式的坚守和践行，而否定藏族“赔命价”习惯法的效力，则表明否定藏

传佛教的文化意义，特别是表现和反映出对藏传佛教道德规范和教义的背叛和悖逆，因此，藏区民众在从

精神上恪守藏族宗教信仰的同时又从外在行为中表达对宗教信仰的坚守，因此遵守藏族“赔命价”习惯法

就成为极其重要的宗教信仰行为和意思表达。“西藏佛教之所以对藏族社会有那么深重的影响，很重要

的一点就是它有经济后盾，有政府给它支持，而且它还直接地参加到政治、经济的事务中去。”［１４］３９所以体

现和反映藏传佛教精神实质的藏族“赔命价”习惯法至今影响着藏族社会的法律生活实践、行为方式和解

纷方法。

在人类发展的漫长过程中，宗教也曾作为一种重要的社会控制规范出现，它与法律共享仪式、传统、

权威和普遍性四种要素［１５］，藏族“赔命价”习惯法贯穿着藏传佛教的宗教精神，参与藏族“赔命价”习惯法

运作的所有当事人对其相关行为的正当性都是完全依照藏传佛教的教义和十戒精神来诠释的；藏族“赔

命价”习惯法的适用实际上就是藏传佛教规范的适用和实践，这不仅解决了世俗的纠纷和矛盾，同时也实

现了对世俗政治事务和宗教事务的双项事务的调整和管理；由于政教合一的政治制度，藏传佛教僧侣人

员特别是上层人士不仅履行了宗教神职职能，而且也是世俗法律的实施者，他们在执法过程中将神明裁

判一并带入诉讼程序中，使审判和裁决程序神秘化。① 藏传佛教的宗教精神以及在这种宗教中累积起来

的传统，对藏族民众的行为规范、行为模式和法律观的型塑力量是极其巨大的，致使藏族“赔命价”习惯法

虽然早已被国家法从制度层面废止和禁止，但在宗教信仰自由的政策和法定权利下，又不经意地复活了，

成为了民间“活法”，这使得我们不得不反观其与国家制定法之间矛盾、冲突和紧张的关系了，特别是要对

型塑这两种不同法律文化的深层因素进行分析。

根据“个人是一定文化的产物，又是该文化的创造者之一。源自不同文化环境的人对同一事物的见

解往往有很大的差异”的认识［１６］，人们对实施和运作藏族“赔命价”习惯法的种种不理解，是民族之间长

期的文化阻隔造成的。将宗教视为落后和反文明的观点起源于中世纪后期的文艺复兴时代，资产阶级文

化运动倡导以人为本的人文精神，反对和批判神权政治和等级制度，反对人身依附和精神束缚，它是资产

阶级反封建斗争在思想和文化领域中的具体表现和反映，开启了否定特权、解放思想的先河。对于我国

来讲，对宗教的认识和批判是随着西学东渐和马克思宗教观的传播和推广的进程实现的，但很长的时间

里，尤其是在２０世纪６０—７０年代末，宗教几乎在社会民众的眼界中消失了，这与我国长期将宗教视为精

神“鸦片”的观念有关，应该说这是对马克思宗教观的误读，也是我国文化大革命左倾认识论下的产物。

认识藏族“赔命价”习惯法所依赖或依据的藏传佛教文化基础，可以在哈贝马斯关于宗教问题的辩证

关系中找到答案。宗教可以成为话语伦理的伙伴，给予其在话语政治中以平等地位。“宗教并未像表面

上那样被清除和抛弃，而是内化于社会之中；宗教致使社会产生。宗教所保有和保护的规范力量转而通

过交往行为产生了效用。”②民国时期的学者冷亮曾指出：“西藏人民因受佛教之洗礼，信灵魂不灭之说、

轮回因果之报，抱出世主义，重未来，轻现实，重精神之修养，轻物质之享受，故其经济欲望甚低。”［１７］其实

在藏区，因为信奉藏传佛教，尽管通过藏族“赔命价”习惯法的适用获得赔偿，当事人也并不以此为乐，因

①

②

藏族部落社会采取的神明裁判法主要有油锅捞斧、沸汤摸石、抓取灼铁、抛羊粪蛋、滚糌粑丸、起誓赌咒等方法。见张济民主编：

《寻根理枝———藏族部落习惯法通论》，青海人民出版社，２００２年版第３７８３７９页。

ＥｄｕａｒｄｏＭｅｎｄｉｅｔａ，“Ｍｏｄｅｒｎｉｔｙ’ｓＲｅｌｉｇｉｏｎ：ＨａｂｅｒｍａｓａｎｄＬｉｎｇｕｉｓｔｉｓｆｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＳａｃｒｅｄ，”ｉｎＬｅｗｉｓＥｄｗｉｎＨａｈｎ，ｅｄ．，Ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓ

Ｈａｂｅｒｍａｓ，Ｃｈｉｃａｇｏ：ＯｐｅｎＣｏｕｒｔ，２０００，ｐ．１３４．转引自铁省林：《哈贝马斯宗教哲学思想研究》，山东大学出版社，２００９年版第１９页。
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为根据格鲁派大师宗喀巴“缘起性空”的理论诠释，“赔命价”的藏语构词即为“取得命价并不能变富，支付

命价也不能变穷”，他提出缘起性空是藏传佛教教义的“心要”，并从哲学的角度，论述缘起与性空和有无

的关系。所谓“缘起”，即“待缘而起”，“如果不是从缘起而生，任何事物都是无，”①而“性空”是“自性空”

的略写，即一切事物均是无自性的，因此，性空即是缘起。②藏族普通民众虽然难以达到对这番深奥的宗教

哲理的尽数理解，但法律生活实践中发生过这样的案例：

　　青海贵德县森多乡１９９４年发生一起杀人案，被告将自家的牛羊折合人民币拾多万元，赔偿了被

害家属。而被害家属将拾多万元的财物，用以念经外，将剩余的全部奉献给了一十多家寺院，自己却

未留分文。［１８］

当然，极为虔敬的信徒才会采取此种做法，但这说明藏传佛教作为藏族社会最主要的社会意识形态，

它所提供的关于社会、人生和道德的说教，构成了藏族文化的灵魂，决定着人们的世界观和人生观。根据

传统，藏族将法律分为佛法、王法和自法三个体系。佛法就是佛教戒律、寺院教规；王法指习惯法、成文法

等世俗法律；自法，实际上指社会成员自我约束的道德规范。１７世纪西藏颁行的噶玛·丹迥汪波的《十

六法典》，其绪论中引用了“和睦四瑞”的故事，认为自法就是像故事中的动物一样友善互助，遵守自法的

功德就如同这四种动物所居之地一样吉祥如意。“和睦四瑞”的原型是佛本生故事，它旨在宣扬佛教因果

报应理论。“和睦四瑞”的故事说：从前，有一个地方，年年风调雨顺，牛羊肥壮，五谷丰登，居民友好相处，

显得特别吉祥。一个智者注意到这与众不同的现象，便对此地周围进行认真考察。考察后得知，附近山

谷之中有大象、猴子、山鸡和兔子四个动物一起生活。它们之间互相帮助，关系十分融洽。每遇河流，大

象驮着其他三个动物过河，猴子上树采摘各种果实供给集体食用，兔子和山鸡分别发挥各自善于奔跑和

飞行的特长，为这个集体的生存做出贡献。为了对这种友好关系予以推崇，在藏区的寺院以及其他场所

的壁画上都绘有“和睦四瑞图”③，希望人们能够积极效仿。但它主要还是要说明藏族自法追求的至高价

值是和睦、安定，在此和睦和安定的秩序的追求也就是藏民族对社会秩序和正义的追求。与“和睦四瑞

图”相关的还有描述藏族关于纠纷解决原则的《猴鸟的故事》④，也表现了藏民族对法律和秩序的独特认识

和看法。《猴鸟的故事》描写不同种类的动物之间由于争夺领地而引发的矛盾，这种矛盾的本质是争夺食

物资源。从故事发展的过程和结局看，在这种冲突中，双方都是平等的主体，解决冲突的办法主要靠实力

对比，可能还有其他因素。冲突的结果只有简单的胜负之分，充其量也只是利益分配发生变化，而对主体

本身没有过分的伤害。作为一个寓言故事，《猴鸟的故事》其所暗喻的是藏区屡见不鲜且对人民生活和社

会稳定危害至深的草场纠纷，同时也说明宗教领袖是调解草场纠纷的能手，调解的结局必定是各得其所、

息事宁人。由于藏民族道德思想的核心是重义轻利，注重个体道德修养与宗教教理和宗教道德相结合，

使人们一心向佛、失去个性，加之有些人沉迷于宗教生活，追求来世，因而听任宗教道德律令的摆布，更多

的命价最后都是作为宗教奉献之用。

在藏区，由于几乎全民信教，加之藏传佛教中以活佛为中心的宗教权威的现实存在，其通过宗教禳解

仪轨安慰生存者的心灵，得到信教民众的信赖，因而在超度死者、解决纠纷的方面起到了极大的作用。长

　　①②　宗喀巴：《缘起赞》，转引自王辅仁：《西藏佛教史略》，青海人民出版社，２００５年版第１６８页。

③　“和睦四瑞图”：在一片水草丰茂、风景秀丽的地方，有一棵硕果累累的大树，在大树旁边，有一头大象安然而立，猴子骑在大象之

上，兔子坐在猴头上，山鸡蹲在兔子头顶。它表明这些动物互相尊重、和睦相处，致使地方安定、人寿年丰。

④　《猴鸟的故事》：在扎喜孜噶地方有一座名叫更藏的大山，其根部为森林，腰部为草山，顶部为雪山。山顶有白狮群居，山腰有以松

鸡为主的鸟类占据，山底有虎、豹、熊等各类野兽占有，山麓森林之一角则有许多猴类居住。长期以来，这些动物各在其居地活动，相安无

事。然而，有一天一群猴子来到草山，觅食蘑菇和其他果实。鸟类得知此事，认为猴子侵犯了他们的领地，出面交涉，猴子不以为然，引起猴

鸟纠纷。起初，猴鸟双方互派使者阐述各自理由，企图压倒对方，纠纷几近战争的边缘，后来，由双方派出的代表组成调停机构，促成相互妥

协，纠纷得以圆满解决。
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期的政教合一制度使藏传佛教活佛和封建头人在民众心中占有权威地位，长期的部落生活又强化了对这

种权威和信仰的认识，致使民众对他们依藏族“赔命价”习惯法调解解决纠纷的方案言听计从。但依据拉

兹关于“合法性政治权威在某种程度上必须是有效权威”的观点［１９］，当下藏传佛教活佛、旧社会的头人及

其后裔尽管并不是合法的政治权威，但他们在藏区社会生活中仍然具有一定的权威地位。其权威地位或

来自于其在宗教界的地位，或来自于信徒们对其权威地位的认同，或来自于旧部落生活的惯性遵从等，而

这些又都与藏民族的宗教信仰和社会生活有着不可分割的联系。

在全民信教的藏区，民众对藏传佛教教规、教义的认同和了解，远胜于对国家法的信任和服从，对宗

教权威的遵从远胜于对国家机关尤其是司法机关的信赖，其对正当性的认识亦基于其对传统、情感、价值

理性的信念以及对国家法的独特认识。因此，正如马歇尔·萨林斯所认为的：“文化是被社会（集团）的成

员所掌握和共同拥有的，并且作为社会性的遗产而传给下一代的生活方式。”［２０］基于藏区社会对藏传佛

教宗教道德规则的合理性和正当性依赖，藏族“赔命价”习惯法在藏区民间成为了解决杀人、伤害案件的

合理性规则选择。就这样，藏族“赔命价”习惯法作为一种藏族世代相传的知识和规则，得以延续千年之

久。

藏族“赔命价”习惯法长期留存在藏族社会中还起因于藏族文化长期封闭滞后、缺乏创新。所谓文化

创新，就是针对本民族的事迹和时代发展的需求，对自己的传统文化要素给予新的解释，或赋予新的内

容，更重要的是要创造出新的文化因子，使之跟上时代的步伐。创新是一个民族进步的灵魂，是实现民族

文化更新和发展的根本内驱力。对于一种文化来讲，因循守旧、缺乏创新，必然会停滞不前。随着藏族社

会的政教合一制度在藏区的日趋完备，其原有的创新能力也趋于衰落。数百年来，藏区社会拘泥于佛教

原旨，缺乏创新的内驱力，对社会和自身的发展不够关心。究其实质，重继承、轻创新，重宿命、轻科技的

思想观念造就了藏民族听天由命、安于现状、自我陶醉的文化心态，型构了传统科学较多、新型科学偏少

的不完善的藏族教育体系，影响了民族整体素质和创新能力的提高。

四、当代藏族“赔命价”习惯法现象之现实批判

自上个世纪８０年代开始，随着我国政治、经济和文化等领域中相对宽松政策和宽松环境的出现和形

成，藏族“赔命价”习惯法在社会纠纷解决过程中得以恢复适用。其在藏区民间经历了一个因恢复宗教活

动而在宗教狂热情绪影响下的藏族“赔命价”习惯法愈演愈烈，到相对冷静对待并与国家制定法之间迂回

避法，再到在国家制定法阴影下，藏区基层法院法官借助刑事附带民事诉讼过程中双方当事人协商议赔

命价，并反过来替加害人申请减轻刑责的合作做法的演变过程。它的运作规律与藏族传统社会的组织基

础、政治基础和文化基础相关，但其在当代藏族社会的恢复适用，仍有较多的法理学问题值得深思，特别

是值得警惕和批判。藏民族大部分生活在三江源地区，保护生命的意识极其强烈。［２１］当下藏族牧区社会

除发生死亡案件以及因草山纠纷、邻里纠纷、婚姻纠纷等原因发生的伤害案件由政法机关主动追究外，很

少诉至司法机关，多表现为民间私下依照藏族“赔命价”习惯法解决。而进入诉讼程序的伤害、杀人案件，

在藏区法院司法过程中，法官们对藏区地方性知识亦有一定的认同，虽在案件判决书中并未有任何文字
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表现此种意识，但往往以注重案件解决的“社会效果”为主要理由。① 但是，当我们对“社会效果”进行分

析时，却发现它并不是那样经得起推敲的。博登海默指出：“我们并不总是能够轻易地将社会道德模式同

那些对实施法律产生影响的社会取向区别开来。如果我们把社会取向看成是民意倾向，而这些民意倾向

却不能被视为是已经发展成熟了的完全确定的正义标准或固定的道德信念，那么我们便会发现，这些取

向也常常影响着司法机关。”［２２］４６７藏区基层法院法官在司法过程中，常常被某些定性并不困难的案件所困

扰，而困扰的主要原因是如何在办案中体现“社会效果”。在此首先把“社会效果”转换为“社会取向”，然

后再把“社会取向”转换为“民意倾向”；或者反过来把“民意倾向”转换成“社会取向”，再转换为“社会正

义”，就可以发现博登海默和哈耶克关于“社会取向”和“社会正义”的相关论述对分析批判当下藏族“赔命

价”习惯法的司法适用中的错误做法，有极其重要的理论支撑作用。博登海默指出：“我们应当坚持认为，

社会取向如果要在裁判法律问题方面起到一种适当的作用，就应当是一种强有力的和占支配地位的趋

势。如果这种取向与一种相反的趋势构成均势，又如果这种取向中所反映的社会原则正处在变动和极不

确定的状态之中，那么法院就应当谨慎行事，不可轻率地将这种取向提升到一种调整司法诉讼的规则的

地位。”［２２］４６８“另外，如在公共政策的情形中一样，法院也可能会认为一种占支配地位的取向与基本的正义

观念不相符合。如果法院能够拿出一个强有力的令人信服的情形来支持上述观点，那么它就有理由适用

正义准则而不遵循该取向。的确，法院应当充分考虑到人们就何谓基本正义的问题所提出的各种不同见

解，而不应当通过固执地墨守那些也许行将末日的正义观念而抵制社会进步。然而，在对公平正当的基

本观念同社会取向进行权衡时，应当赋予司法机关以某种自由，因为尽管这些社会取向在某一特定时间

可能是极为引人注目的和极为显著的，但它们实际上却有可能只是缺乏坚实理性基础的昙花一现的观

点。”［２２］４６８而在此我们把“社会取向”转换成“社会正义”，则可以通过哈耶克的论述来分析了。“一如我们

所知，目的相关的小群体保持团结所依凭的某些价值仍旧被保存了下来；然而，这些价值不仅不同于那些

使得为数众多的人在开放社会中和平共处成为可能的价值，而且还常常与之不相容合。一些论者认为，

人们在追求大社会（亦即所有的人在其间都被视作是平等者的社会）这个新理想的同时，仍能够继续保有

封闭型小群体所特有的那些理想；然而，这只能是一种幻想。一言以蔽之，任何这种尝试，都只能把大社

会摧毁掉。”［６］２３５哈耶克上述关于社会正义的论述无疑对藏族“赔命价”习惯法适用过程中片面追求所谓

① ９０年代中期某省某州司法机关向州人大常委会提出对“赔命价”问题进行立法的建议。内容如下：建州以来，在党的民族政策正

确指引下，我州政治稳定、社会安定、民族团结，经济文化事业全面发展，群众生活水平有了极大提高，法制观念也有所增强。但是由于受历

史遗留的封建社会习俗的影响，加之藏族农牧民群众居住分散、偏僻，交通不便，司法疏漏等原因，不少群众的法律意识仍十分淡薄，杀人、

伤害案件不断发生，并呈上升趋势，案发后，藏族群众习惯于用过去的“部落习惯法”进行处理，存在着杀人案和伤害致死案赔偿“命价”的现

象。由于“赔命价”是藏族群众一项传统习俗，具有深厚的群众基础，常常受到当地群众的舆论支持。如果案件被告一方不赔偿命价，不协

商解决，尽管司法机关依法追究了被告人的刑事责任，被害方还是要进行报仇，发生流血事件，给农牧民群众的生产、生活秩序带来严重影

响。司法机关在处理“赔命价”案件时，从执行党的“两少一宽”政策，尊重藏族群众风俗习惯，促进民族安定团结，有利于人民群众生产和生

活出发，在依法追究被告人刑事责任的同时，考虑到“命价”已赔偿的实际情况，在正确定罪的基础上，在量刑上给予从轻判处，既执行了法

律和党的民族政策，又达到了案件当事双方解怨息讼及稳定社会的效果。但近几年来，抓经济建设的同时，对农村牧区的法制工作没有及

时跟上去，一些有害于社会风气的旧封建习俗又死灰复燃，重新抬头，“赔命价”这一习俗更是愈演愈烈，赔偿数额越来越巨大，有水涨船高

之势，远远超出了案件被告一方家庭的经济赔偿能力，造成了倾家荡产的严重后果，有的还甚至被驱逐出村庄、部落，远走他乡。如今年３

月１２日发生的Ａ县Ｂ乡Ｃ村村民甲故意伤害致死案，被告方给被害方赔偿绵羊３６５只、牛２６头、马５匹、现金及物品１００００元，总计折价

达９６９００元，现被告方已倾家荡产，并被赶出本村，无家可归。当地干部群众反映强烈。根据法律规定，被告人应当承担民事赔偿责任，但

赔偿数额巨大，造成被告方倾家荡产，将被告方家人赶出村庄，则是法律绝不允许的，它违背了法律和党的民族政策，不利于人民群众的生

产和生活，影响了民族之间的团结和社会稳定，同时，也严重影响了法律的统一实施，给司法机关在依法处理此类案件时带来了很大困难，

难以严格执法。因此，建议州人大常委会根据《中华人民共和国刑法》第３１条之规定和我州农牧区“赔命价”的实际情况，本着对于那些维

护部落制度的习惯法，必须摒弃；对于那些有利于促进民族团结进步，有利于繁荣民族地区经济文化事业的习惯法，予以吸收和保留的思

想，对“赔命价”问题制定出地方性法规，把“赔命价”纳入法制化轨道，便于司法机关依法处理此类案件，以保障案件被告人的合法权益，维

护我州社会稳定，促进我州各民族团结进步，加强我州法制建设。参见张济民主编：《诸说求真———藏族部落习惯法专论》，青海人民出版

社，２００２年版第３３１３３２页。
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的“社会效果”提出的是一种批判，他不仅认为社会正义可能被误解、滥用，甚至可能由此出现威权政府和

影响大社会的形成而提出了警告。这对于转型时期中国社会的法治现代化和规范化是极其重要的警示。

藏区政法部门对藏族“赔命价”习惯法的民间适用所暗含的危机也有所认识①，主要认为藏族“赔命

价”习惯法可以通过立法予以解决，随后出台了一些规定，予以禁止。②

但由于部落组织和部落道德、部落文化根深蒂固，加之规定的费用与民间藏族“赔命价”习惯法的赔

偿金额差距太大，所以这些规定并未能发生显著的成效。２００３年１２月４日最高人民法院审判委员会第

１２９９次会议通过的《关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》（法释［２００３］２０号）第１条规

定：因生命、健康、身体遭受侵害，赔偿权利人起诉请求赔偿义务人赔偿财产损失和精神损害的，人民法院

应予受理。但由于死亡赔偿金等费用，依照当地农牧民人均收入为依据进行计算，存在着城乡二元结构

下的城市人口与农村人口在赔偿数额上的较大差别，同时其数额相对于依藏族“赔命价”习惯法的赔偿数

额更少更低，因此也就难以得到藏区群众的认可、理解和支持，形同虚设，藏区法院也就一般在将藏族“赔

命价”的偿付金额和对方当事人的充分的谅解视为刑事酌定从轻情节，以此减轻刑事处罚。但在实践中

还应考虑反对复仇、摊派，采取退赔，考虑支付能力等问题，解决其整体的连贯性的问题，而国家制定法在

这些方面仍然存在着空缺和漏洞，亟待立法或司法活动予以补充。近年来，有关恢复性司法、刑事和解等

理念和量刑规范化指导制度在我国各地法院所进行的试点工作，为这些问题的较全面及整体性的解决提

供了一些思路和路径。

参考文献：
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［２］尤尔根·哈贝马斯．交往行为理论：第１卷［Ｍ］．曹卫东，译．上海：上海人民出版社，２００４：８．

［３］铁省林．哈贝马斯宗教哲学思想研究［Ｍ］．济南：山东大学出版社，２００９：１８．

［４］埃米尔·迪尔凯姆．社会学方法的规制［Ｍ］．胡伟，译．香港：华夏出版社，１９９９：１６５．

［５］卡多佐．司法过程的性质［Ｍ］．苏力，译．北京：商务印书馆，２０００：３９．

［６］弗里德利希·冯·哈耶克．法律、立法与自由［Ｍ］．邓正来，等译．北京：中国大百科全书出版社，２０００．
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［８］蒲文成，参看加．藏传佛教与青海藏区社会稳定问题研究［Ｊ］青海民族学院学报：社会科学版，２００１（２）：５６．
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①

②

“谈到如何有效地解决这一突出问题时，有的同志认为，目前迫在眉睫的任务，就是要加强立法，希望立法机关在加强本地区部落

“习惯法”研究的基础上，根据有关法律法规，加快立法进程，争取早日制定和颁布有关这方面的法律法规，使赔‘命价’、‘血价’这一封建陈

规陋习成为过去。”参见张济民主编：《诸说求真———藏族部落习惯法专论》，青海人民出版社，２００２年版第３３９页。

２０世纪９０年代中期某州出台了关于坚决禁止“赔命价”问题的暂行规定。该规定内容如下：“赔命价”是在封建部落制社会形成

的“习惯法”，随着社会主义制度的建立和社会主义法制的健全，早已被废除。但近年来，索赔“命价”死灰复燃，且有愈演愈烈之势，严重破

坏了国家法制的尊严和统一，干扰了司法机关的严肃执法，也侵犯了群众的合法权益，其恶果不仅助长了封建部落势力的重新抬头，而且给

群众的生产生活带来了难以克服的困难，也诱发了其他犯罪，是当前危害我州社会稳定的一大隐患。对此，各级党政和政法部门的领导同

志务必引起高度重视，绝不可熟视无睹，任其蔓延下去。为维护社会稳定和群众的合法权益，维护国家法制的尊严和统一，保障政法部门的

严肃执法，现根据州办发［１９９５］０５号文件的精神，经州委政法委员会研究，对坚决禁止“索赔命价”问题作如下通知：一、因故意杀人或故意

伤害致人死亡的，被告人应支付被害人的丧葬费和抚恤费，丧葬费在二千元以内，抚恤费在一万以内掌握。二、丧葬费由公安机关负责处

理，抚恤费等由审判机关根据案件性质、情节和被告人的支付能力，依照刑事附带民事诉讼的程序进行调解或判决。三、对故意杀人、故意

伤害致人死亡的案件，公安司法机关要及时查处，严禁任何组织和个人参与故意杀人、故意伤害致人死亡案件的调解或强行索赔“命价”活

动，违者，视其情节予以处罚直至追究法律责任。四、对无视国法，不接受公安机关裁决或人民法院判决，向被告人家庭施加各种压力或聚

众使用暴力强行索取被告人家庭财物、牲畜的，对组织策划和参与者应予以处罚，构成犯罪的，要依据《刑法》有关条文，坚决严厉打击，决不

放纵。五、公安、司法机关在审理故意杀人、故意伤害致人死亡的案件时，要严格执法，对未经公安、司法机关处理而双方当事人私下调解处

理的绝不认可，也绝不允许以“赔命价”的方式来代替法律制裁。六、由于正当防卫、紧急避险、交通肇事或与外州省边界草山纠纷致人死亡

的，不适用本规定。七、各级党委、政府和政法各部门，要在广大干部职工、农牧民群众和僧侣中广泛宣传本通知，做到家喻户晓，人人皆知，

提高公民遵纪守法的自觉性，用法律维护自己和他人的合法权益。八、本规定在本州范围内有效，并从下发之日起执行。
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