藏族部落习惯法是藏族各部落在长期的生产、生活实践中逐渐形成、世代相传、不断　发展并为本部落成员所信守的一种社会规范，它一般由各部落确认或者议定，赋予法律　效力，由部落强制力保证在本部落实施，并靠盟誓约定等方式来调整部落内部成员之间　以及部落与部落之间的各种关系，以达到维护部落社会秩序的目的。

藏族部落习惯法不具备完整的体系，内容比较散乱，基本上都是不成文法，而且绝大多数为禁止性、义务性规范或者惩恶的工具，具有混合性、简约性和任意性的特点。所谓混合性，是指它没有主体法、部门法和程序法等划分，诸法合一，而且还与习惯、禁　忌、道德、教规等相混合。所谓简约性，即它的体系简约、内容简约、条文简约，立法、司法和监督保证机制简约，又同口传的不严格性，执行的随意变通性相联系。所谓任意性，即它规定简单、笼统，弹性大，因案审人，当事人、相关人和审案场合的差别，对审判结果有着种种显著影响，同时因为表述差别，理解差异，辩论争理的余地大，法外因素的干预作用强，也给审案人留下了足够的独断余地。（注：张济民．青海藏区部落习惯法资料集［Z］．西宁：青海人民出版社．1993．）

偏居青南一隅的玉树藏区，由于地理环境的相对封闭，各部落习惯法除具有中国藏区部落习惯法的共性外，在长期的历史演进中也形成了一些有别于其他藏区的地域性特征。用历史的眼光看，玉树藏族部落习惯法主要是维护统治者利益的，但同时也对稳定社会、化解民间纠纷、避免流血事件、保护普通民众的生命财产、惩治犯罪等也起过积极作用，其研究价值仍存。由于长期受法的一元论观点的支配，（注：杨心宇．法理学导论［M］．上海：上海人民出版社．2002．）再加上资料的缺乏，导致人们对这一区域性民族法　律遗产重视不够，研究不够，更遑论在民族区域自治中正确地处理国家法与习惯法的关系。鉴于此，笔者不揣浅陋，欲对玉树藏区习惯法进行初步的梳理，以就教于方家。

一、玉树藏族部落的政权组织

历史上，玉树素有“25族”之称。1949年玉树和平解放时，有千户1员，直属百户部落7个，领属百户部落36个，共有百户部落43个，直属百长部落36个，通过领属百户管辖的百长部落96个，共有百长部落132个。此外，在玉树北部地区即今曲麻莱县境内，有从果洛和四川迁来的9个小部落。1950年时，玉树总人口113424人，（注：编写组．玉树　藏族自治州概况［M］．西宁：青海人民出版社．1995．）这些众多的部落，形式上由囊谦千户统领，实际是除了直属百户部落和百长部落外，其他百户部落基本上各自为政，互相割据。

（一）玉树藏族部落头人的统治权来自中央政府的承认或委任

玉树藏族部落头人都是世袭制，在本部落拥有至高无上的权力。这种统治权一方面是历史形成的，另一方面也源于历代中央政府的承认或委任，特别是自南宋末年当时的中央政府在玉树正式施政开始以后，囊谦部落等一些大的部落都得到过中央政府颁发的文册或号纸。

公元1175年，南宋政府驻黎州（今四川汉源）官员给囊谦部落头人颁发文册，承认其在囊谦部落的统治权，确认其统治区域和人口数。

公元1268年，元朝中央政府统辖全国藏区的宣政院公使八思巴，给囊谦部落头人颁发新的文册，继续承认其对本部落的统治权。

公元1268年，明朝中央政府通过藏区宗教领袖噶举派黑帽系五世得银协巴，也给囊谦头人颁发新文册，并赐给金印、象牙章、玛瑙章，承认囊谦头人的连续性，给予其合法的土司官职。

公元1725年，清朝政府官员云南提督郝玉麟招抚囊谦部落，颁册承认囊谦头人的合法地位，并赏赐以蓝宝石顶戴。同时，郝玉麟也对玉树地区其他部落进行了招抚，给各部落头人赏赐了白珊瑚顶戴和青铜顶戴。公元1734年，清政府为在玉树地区建立一套完整的土司制度，由其兵部颁发号纸委任巴彦南称（即囊谦）千户1员，扎武、苏莽、苏鲁克等百户25员。同时，有阿萨克、叶尔吉、上隆布等15个独立百长部落由西宁夷情衙门发给委牌予以委任。由此，玉树地区形成了由官方加委的千百户统治体制，囊谦千户统领玉树各部落的形式也在这个时候形成。这种千百户统治体制在民国年间也基本没有动摇过，解放后也一直持续到1958年民主改革前。（注：编写组．玉树藏族自治州概况（修订本）（打印稿）［Z］．玉树：1984．）

（二）玉树藏族部落的政权组织形式

在玉树藏族部落中，除囊谦千户部落外，数扎武百户部落势力较为强大，兹以这两个部落来分析玉树藏族部落的政权组织形式。

旧时玉树统称囊谦千户为“囊谦嘉宝”，意即囊谦王。囊谦王是囊谦部落的最高统治者，其下设有“囊谦族务会议”，这是商议部落大事的机构，由部落的政务总管“卓涅”7人、财务总管“囊佐”1人组成。政务总管由千户的7个直属百户充任，轮流在千户驻地值班，总管部落的财务。财务总管从有理财专长的寺院僧侣中选定，管理千户家的农牧业生产、税收及礼品、罚款、赏赐等各项财政收支，终身在千户家工作。部落的议事和决策程序一般是：先由政务总管和财务总管开会合议部落大事，然后请示千户决定执行。在族务会议之下，设有秘书2人，负责文书和会计工作；衙役25人，负责捕快和执刑工作；侍卫5人，负责千户家主要成员的警卫工作。财务总管之下，还设有管理农业小庄园的庄头，催交农牧业差户支差纳税的农牧业税务官，管理千户出租牲畜和小牧场的牲畜出租官员，管理千户牛场的场长。此外，还有管理生活方面的小管家。

在扎武百户部落中，扎武百户是部落中的最高当权者，其下设有议事机构部落族务会议，会议由直属百长14人、楞本（百户的行政助手）13人，财务总管（囊佐）1人、财务小总管（涅巴）1人组成，其议事和决策程序也是先由族务会议开会合议部落大事，然后请示百户决定执行。楞本之下，设有秘书1人、小吏10人。大小财务总管之下，设有征收农牧业赋税的税务官若干人，经营百户牧场的小头目若干人，管理百户农业庄园的小吏若干人。此外，由楞本和大小财务总管直接管理的还有衙役15人，勤杂14人。百户家的侍卫工作，内勤由衙役服侍，警卫由结古和新寨的20个局本和20个局约担任。

除上述两个较有代表性的部落政权组织外，在深受藏传佛教影响的玉树地区，尚有一种政教合一的部落政权组织形式，这种形式在“以政统教、教为政用”的玉树地区并不具有普遍性，仅在苏莽、拉布、觉拉等少数几个部落中表现得比较典型。在苏莽部落，百户既是该部落的最高当权者，又是部落寺院苏莽寺的寺主，百户的驻地同时又是寺院，既是对部落属民发布政令的地方，又是部落民众进行宗教活动的场所。与其他千百户的世袭制有所不同的是，苏莽百户的承嗣采取活佛转世制，上世百户与下世百户之间毫无血缘关系。在政权组织形式上，苏莽百户之下设有多拉会议，会议由囊佐6人、班本9人、曲成2人组成，共同合议部落族务和寺院教务。部落中的重大族务和重大教务，先由多拉会议合议，然后请示百户决定执行。

由以上分析可以看出，玉树藏族各部落的政权组织形式，具有突出的“家族一体”的特点，即这种政权组织形式即是部落头人的家庭组织形式，同时又是整个部落的政权组织形式，二者没有什么严格的区别。

二、玉树藏族部落习惯法对部落社会的控制与调节机制

玉树藏族部落习惯法在部落社会中发挥作用的方式表现为纵向的控制和横向的调节两个方面，这两个方面在很多时候也不是截然分开的，而是相互渗透在一起，相辅相成的，只是为了分析的方便才作如此分类。

（一）纵向的控制机制

纵向的控制即各部头人利用习惯法所确认的统治权对部落属民和部落事务进行管治，使整个部落成为一个统一有序的整体。在部落社会中，部落头人不仅是各部落的最高行政长官，同时也行使最高司法裁判权和刑罚权，掌握部落的军事武装，直接或间接占有部落的大部分物质财富，使“家族一体”的政权组织服从和服务于自己的意志和利益。玉树藏族部落的草山使用法明确确认“草山牧场由千百户长支配，可任由其买卖、出租、赠送、抵偿，并有优先使用权。”（注：张济民．青海藏区部落习惯法资料集［Z］．西宁：青海人民出版社．1993．）这就以法的形式确立了各部落草山的千百户所有制。在实际使用中，各部落头人除将部落中的一小部分上好草山留给自己办牧场外，大部分草山都按自然区域分配给属民世代固定使用，属民则根据各自在草山上放牧牲畜的多少，向头人承担差务和交纳实物，即徭役租、实物租。在囊谦千户部落中，囊谦千户对分配给属　民使用的草山由其发给执照，一式三份，分别保存在千户、直属百户或直属百长、以及分得使用草山的属民手中，三方各执一份。通过对草山使用权的出让，各部落头人就获得了向属民收租的权利。无论是徭役租还是实物租，表面上是一种千百户与属民间的债权债务关系，实质上就是属民对部落政权所承担的赋税，具有强制性和无偿性。在玉树藏族部落中，把因使用千百户草山给千百户支差纳税的属民叫差民，藏语称“差娃”，把由于支差纳税关系从千百户手中领到使用权的草山叫“差莎”，意为使用这种草山要给千百户支差纳税。这样，在“差莎”上放牧的马牛羊就成了“差兽”，意思是这些牲　畜因吃千百户草山上的草，就成了给千百户支差纳税的牲畜。由此而涉及到差户所住的帐房也成了给千百户支差纳税的帐房，藏语称此为“差巴”。普通的债权债务关系就这样转换成了由部落强制力作为后盾的税收关系，债权就成了税收权，私权利转换成了公权力。因此可以说，玉树藏族部落习惯法中的贡税征集法具有两重性，它既保护和调整千百户长与属民之间的债权债务关系，同时又确立部落属民对部落政权的纳税义务。

由于草山是部落和部落民众赖以生存和发展的最基本的物质生产资料，因而，掌握对草山的绝对支配权，就等于拥有和掌握了整个部落和部落属民，而玉树藏族部落习惯法正是以法的形式确立了千百户头人对草山的所有权和绝对支配权，使他们能够经由草山这一媒介，对部落属民进而对整个部落社会进行纵向的控制。

（二）横向的调节机制

玉树藏族部落习惯法对部落社会所进行的横向调节，大体上也包括两个方面：其一是对部落内部民众之间民事行为、刑事案件以及其他冲突和纠纷的调整和处断、其二是对部落与部落之间民事行为、刑事案件以及其他冲突和纠纷的调整和处断。由于玉树藏族部落习惯法是以有利于统治阶层即部落千百户头人的习惯为其核心的，它建立在等级关系的基础上，主要强调部落头人对一般民众的片面制裁，因而其横向的调节也并非是平等的调节，而是表现出强烈的等级差别，只有在同一等级中才有平等可言。在部落社会中，千百户头上处于第一等级，处于金字塔的塔尖，贵族僧侣集团处于第二等级，部落政权中的各种官吏处于第三等级，最低层的就是上文所述的差民，当然差民也有不同的划分，比如有产者和赤贫者的划分，但总起来说，前三个等级都属于统治阶层，最低层的就属于被统治阶层。玉树藏族部落习惯法以法的形式确认了这种等级差别，不同的等级被习惯法所赋予的权利和义务就有很大的差别。

作为各部落中的最高当权者的部落头人，在本部落行使最高司法裁判权和刑罚权，同时也由他来确认民众民事行为的有效性，主持和调节民间纠纷及冲突。在扎武百户部落中，兼任税务官的楞本、秘书、侍卫、衙役等，每年秋季被派往各百长部落负责税收时，也可代行部分司法裁判权和刑罚权，审理属民中发生的案件。通常，部落属民中发生案件，先由原告直接向头人告发，头人同意受理，就算完成了起诉手续。具体审理案件时，部落头人找双方当事人采取“论理”的方式，让双方依据理由进行辩论，头人根据　双方陈述的理由和辩论的胜负裁决官司的输赢。这种“论理”的审理程序，有时候也由头人的管家主持。审理程序结束后，主持人当场予以判决。这种判决往往就是终局性的，由双方当事人立即执行。头人或其他官吏受理、审理案件，不分原告、被告都要缴纳诉讼费、调解费、招待费等，费用的多少视案件的大小和解决时间的长短而定，此外，原告如送一匹马，被告也必须送一匹马。

当发生偷盗案件而又一时难以判断时，通常的惯例是采取“神判”（天断方式，其他类型的案子也有采取这种方式的）。“神判”仪式一般也都由头人或活佛主持，当事人双方无论输赢都要给主持人一定数目的钱物作为报酬。

通过如上简单程序的设置，部落民众基本上可以得到一定程度的公力救济，其生命财产的安全也可得到一定程度的公权保障。

在对刑事案件的处理中，玉树藏族部落习惯法通常采用肉刑和经济赔偿两个大的刑罚种类，肉刑和经济赔偿的施用范围有着比较严格的区别。在基本事实清楚有明确的证据的情况下，可以处以肉刑的不轨行为包括：偷寺院财物、内外抢劫、无中生有、挑拨是非、对抗上层、在长官帐房附近打架的；外来坏人互相抢劫、破坏草山、致伤好人的；因私仇念经咒死人及投毒害死人的；外来坏人居住本族抢劫外族的，或本族坏人跑到外族反抢劫本族的；反对当地喇嘛、千百户的等等。肉刑有吊打、割耳、割鼻、割舌、剜　膝盖、断脚筋、剁手、挖眼、烙火印等。在这里，罪与非罪的界限并不是很清楚，不管属于什么性质的行为，如有践行即可处以肉刑。可以处以经济赔偿的行为有杀人、伤人、偷盗等。杀人赔命价、伤人赔血价、偷盗加倍罚。命价、血价、盗罚等因受害者所处等级的不同而有很大差别，各部落的规定也并不一致。像杀人、伤人、偷盗等这类在今天看起来是严重犯罪行为的，以经济赔偿的方式处理，很少处以肉刑，是藏区部落习惯法的一大特色。

在对民事行为尤其是在对婚姻、家庭、继承等行为的调节中，玉树藏族部落习惯法体现了一定程度的民主性和平等性，当然也仅仅体现在同一等级的婚姻、家庭、继承等行为中。在婚姻方面，主要实行一夫一妻制，个别实行一夫多妻和一妻多夫制，自由恋爱，禁止不同阶级的男女通婚。具体有结婚须经头人同意，女儿结婚可以带走一份属于自己的财产。离婚须先由父母调解，尔后由部落头人出面调解，调解无效准许离婚，所生子女男跟父、女随母，家庭财产分割上占理的多分，失理的少分，如系自愿离婚，财产各半。女方招婿，女婿在家庭中的地位近同儿子，不受歧视，有财产继承权等等。继承方面，财产继承不重血统，无子，女儿也可继承，无子无女户的财产由亲属交给寺院等。在婚姻和继承方面的某些习惯法规范，即使用今天的眼光看来也不失其合理性和先进性。

部落与部落之间的民事行为，刑事案件以及其他冲突和纠纷，主要有跨部落的婚姻、继承、跨部落的杀人、伤人、偷盗，以及因争夺草山、水源而发生的冲突和纠纷。婚姻方面，不准与有仇的部落通婚。在刑事案件的处理上，同样也处以肉刑和经济赔偿。如打死千百户头人，命价最高可达100绽银子，最少也得赔偿2000块大洋。若几个部落合伙打死一个其他部落的头人，则每个部落均要交出5户牧民作为死者部落的属民，并要交出5条水流区域的草山。属于其他等级的则等级越低，所赔命价就越少，伤人和偷盗　的赔罚也因受害者等级的不同而有很大的差别。因争夺草山和水源而发生冲突和纠纷，通常就用武装械斗的方式解决，也有用谈判签订和约的方式解决的，有的由第三者居间调解加以解决。这方面方式不尽相同。

玉树藏族各部落都拥有自己的军事武装，部落属民“战时为兵，平时为民”，各部落都有可能因自己的利益受到侵犯而与施犯的部落大打出手，造成流血冲突。一俟战事结束，则互赔命价、血价，内部也赐功犒赏，鼓励勇武。武力在解决冲突和纠纷的过程中具有非常重要的作用，因而各部落都崇兵尚武，以武力为后盾维持本部落的社会地位，维护本部落的重大利益，因而玉树藏族部落习惯法中也有相当数量的军事方面的内容，其中尤以扎武部落的较为完备。

扎武部落的兵役共分九等，各依社会等级自备长短枪、子弹、战刀长矛、抛石绳等军械，有战马则自备战马，无战马则须徒步服役。入册军械兵丁，经百户组织士官检验后，由百户指定分散管理，遇有战事，即由百户下令集合，指派麻本（部落的带兵官）率赴前线，从事战斗。作战负伤，给负伤者1缸大茶作为抚恤。为部落利益参战阵亡，其家属免去三年赋税，生前如果是什长百长，其后裔还可以世袭，并获得一定数量的财物。获得的战利品中的牛羊等实物作为抚恤金，分给阵亡和受伤者的家属。如果打了败仗，部落属民每户出1只羊，以抚恤死伤者的家属。

三、余论

通观玉树藏族部落习惯法的概貌，其间既有反映封建制生产关系的内容，也有反映奴隶制生产关系残余的内容，反映原始社会生产关系残余内容，大量的则是赔命价、血价，处理偷盗纠纷、军事武装等方面的内容，这些内容构成了玉树藏族部落习惯法的大致框架。（注：陈玮．青海藏族游牧部落社会研究［M］．西宁：青海民族出版社．1998．）这些习惯法在玉树地区的藏民族心理形成过程中曾产生过深刻的影响，也铸就了玉树藏族的法律心理，法律观念，迄今为止这种“心理惯性”还余力未绝，以各种明显或隐蔽、简单或复杂的方式表现出来，不得不让人倍加关注。如何教育和引导当地群众自觉适应现行国家法律，并适时适势改进民族立法工作，实现国家制定法和民间习惯法之间的良性互动，成熟的定论和经验已有很多，笔者不再在此赘言。

需要指出的是，同其他藏区一样，由于玉树藏族部落习惯法的粗略和疏浅（当然这跟当时人们所处的物质生活状况有关），（注：苏力．语境论——一种法律制度研究的进路和方法［J］．中外法学．2000，（1）．）造成了当地群众的主体意识觉醒不够，维权意识淡薄，民主传统缺失，学法、知法、用法的能力不强等问题（这也是“中华法系”的“硬伤”）。这些民族法律传统中的弊病，使社会主义市场经济在该地区的实行和发展缺乏法律的有力保障和支持，社会各项事业的发展同样也缺乏法律的有力保障和支持，说明要在该地区实施依法治国方略，做到依法治州还需要走很长的路。

说明：

①本文所用玉树藏区习惯法资料均出自《青海藏区部落习惯法资料集》和《玉树藏族自治州概况》二书，以下不再一一注明出处。

②笔者应人之邀参加过几次用当地习惯法处理人命案和伤害案的调处工作，对此深有体会。
