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利用新材料
,

发展新思维
,

重述 中国法律史

杨 一 凡 (中国社科院 法学所研究员)

近年来
,

法律文献的搜集和整理取得了重大进展
,

已 出版的古籍整理成果中收人历代法律文

献 5 00 余种
,

字数达 6 0 0 0 余万
,

尚未 出版的法律古籍还有数亿字之多
。

丰富的法律文献遗产 向

人们展现了古代法制的本来面貌
,

也证明许多长期被学界公认的结论不能成立
。

第一
,

在中国古代
,

典
、

律
、

例
、

令等多种法 律形式并存
,

行政
、

经 济
、

刑 事
、

民事
、

军

政
、

文化教育等多种法律并存
,

共同组成完整 的法律体系
,

其中行政类法律 占立法总数的 70 % 以

上
,

所谓
“

以刑为主
” 、 “

民刑不分
”

的观点缺乏坚实的依据
。

第二
,

不同形式 的法律有着不同的功能
,

编纂体例也是各种各样
。

除少数法律汇编文献外
,

还存在各种单行条例
、

则例
、

条约及其他法规法令
。

以清代 而论
,

仅单行行 政类则例 即有近千

种
。

魏晋以降
,

律只是诸多法律中的一种
,

属于刑事法范畴
。

以
“

诸法合体
”

表述 中国古代法律

的特征是欠妥当的
。

第三
,

中国古代 的经济立法 比较发达
。

历代以令
、

则例等形式颁布的经济法规
、

法令不胜枚

举
,

在各地 自然条件千差万别和经济发展状况复杂多变的条件下
,

这些法规法令有效地调节着各

种生产关系
,

保障着国家经济的正常运转
,

所谓 中国古代经济立法不发达的结论有待商榷
。

第 四
,

令是中国古代三大基本法律形式之一
,

其称谓在不断变化
。

明代令 的形式多样
, “

事

例
”

实际上也发挥着令 的功能
。

清代的
“

上谕
”

是令的别称
,

其数量万数之多
,

所谓
“

明清无令

说
”

是站不住脚的
。

第五
,

以往的许多重要结论
,

需要重新 审视其是否正确
。

比如
,

所谓秦
“

廷行事
” 、

唐代 的

“

法例
” 、

宋元的
“

断例
” 、

清代的
“

成案
”

都是判例的观点
,

就是望文生义得 出的不实论断
。

第六
,

我们至今对 中国古代许多重要的法律领域缺乏认识
。

对于历代
“

令典
” 、

魏晋南北朝

时期的
“

故事
” 、

元代 的
“

分例
” 、

明代的
“

榜例
” 、

明清的
“

事例
”

等还基本没有涉及
,

对于古

代律学
、

法律体系
、

地方法制
、

民间规约等方面的探索还刚刚开始
。

法律文献是研究法史的基础
。

为什么轻视史料
、

以论代史 的现象长期得不到纠正 ? 这说明我

们的思维方法还存在问题
,

值得检讨
。

忽视古代法制的历史实际
,

没有认真研读基本的法律文献
,

简单地 以西方现代法治理念为坐

标
,

生搬硬套地描述中国古代法制
,

是形而上学思维方法的具体表现
。

在这种思维方法指导下
,

中国古代法律文化被视为 民主
、

法治
、

人权 的对立物
,

把历史 的研究变成 了以今批古
。

这种思维

方法忽视了中国在清代 以前的相当长 的历史时期 内
,

曾经是世界上法制文明最发达的国家之一
,

忽视了现代法治文明是在古代
、

近代法制文明的基础上发展起来 的
。

一些著述不顾 中国古代立

法
、

司法的历史实际
,

套用现代西方的法律理念
、

分类
、

内容去杜撰 中国法律史
,

提出各色各样

的错误命题
。

这里仅举几例
:

第一
,

中国古代并无现代部门法的分类
,

也无
“

民法
”

这一概念
,

但是在地方法律
、

民间规

约和各类史籍
、

历史档案
、

地方 志
、

碑刻
、

民事判决文书 中
,

仍保 留了相 当丰富 的民事规范资

料
。

一些著述因为中国古代没有编纂过民法典
,

就断言中国古代法律
“

民刑不分
”

或 民事规范处

在
“

原始状态
” 。

第二
,

中国古代的地方法律体系
,

是 由地方法律
、

民间规约和习惯构成 的
。

一些著述对现存
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的丰富的地方法律
、

民间规约资料视而不见
,

简单地套用西方
“

习惯法
”

的概念替代地方法律体

系
,

但是却没有向读者列举 出古代汉族地区有哪些
“

习惯法
” 。

这种无限扩大
“

习惯法
”

内涵的

做法
,

造成了认识上的误区
,

影响了对中国古代地方法制的研究
。

第三
,

中国古代律学以诊释刑律为基本内容
,

技术性和实用性是其基本特征
。

然而
,

有些著

述套用西方法学的概念
,

把中国律学解释为古代法学
,

并与西方现代法学 比较研究
,

得 出了所谓
“

唐以后律学衰败
”

的结论
。

而事实是
,

律学作为表述文献学性质的名词 是宋代才提 出的
,

并在

元
、

明
、

清三代不断发展
。

现存 的数百种律学文献
,

除 《唐律疏议 》外
,

都是宋
、

元
、

.

明
、

清人

撰写的
。 “

唐以后律学衰败
”

说与历史实际大相径庭
。

第四
,

中国古代并不存在现代西方判例制度意义上的判例
, “

判例
”

一词是清末才 出现的
。

古代 中国崇拜成文法
,

把一切法律规范都纳人成文法
。

有些朝代在司法审判 中
,

规定案情在法无

明文适用的情况下
,

经一定的立法程序和皇帝批准
,

把案例确认为定例
,

允许 司法机构在审判中

援引使用
,

这些定例是成文法的有机组成部分
。 “

判例
”

一词不是 中国古代法律的法定用语
。

今

人法史著述中所说的中国古代
“

判例
” ,

是对古代司法审判中可援引作为判决依据的这类案例 的

现代表述
,

与现代西方判例制度的内涵大不相同
。

一些著述套用西方判例 的概念
,

说中国也存 在

同西方一样的判例制度
,

在学界造成了有害的误导
。

第五
,

所谓
“

司法行政合一
”

是中国古代法制基本特征的观点
,

也是不加分析地套用西方现

代法治概念的产物
。

中国古代的司法制度
,

从地方到中央有多重审级
,

民事
、

刑事案件的诉讼程

序也不尽一样
。

民事纠纷主要是通过基层理讼组织调解处理的
,

少数不服调解的案件
,

方由州县

受理
。

明清两代特别重大的 民事上诉案件
,

则是 由户部受理
。

至于刑事案件
,

州县官只有判决

答
、

杖刑这类轻微案件的权利
,

徒以上案件由府以上司法机构审理
,

流以上案件由中央司法机构

审理
,

死刑的判决还需 由皇帝钦准
。

很清楚
,

除州县兼理司法外
,

府以上机构都有专职司法官员

负责审理案件
,

并不都是
“

司法行政合一
” 。

历史上州
、

县人户较少
,

经济收人有 限
,

州县官员

人数也很少
,

不可能设立诸如现在这样的立法
、

司法
、

执法部门
,

当时采取州县官兼理 司法的做

法是与社会实际相适应的
。

现在一些研究中国古代司法制度 的著述
,

参照西方
“

三权分立
”

的理

论
,

把 中国古代司法制度概括为
“

司法行政合一
” ,

进而给予负面评价是不合适 的
。

我们应 当实

事求是地对古代司法制度的精华与糟粕给予恰 当的分析和阐发
。

又如
, “

皇帝独揽 司法权
”

也被描述成中国古代司法制度的基本特征
,

却没有思索一下
,

全

国那么多案件
,

皇帝独揽得过来吗 ? 君主行使死刑复核权
,

就如现在最高人民法院行使这类权利

一样
,

目的是防止滥杀无辜
,

不能不加分析地把这种做法作为专制制度进行批判
。

当然
,

古代有

些朝代在政治生活不正常的情况下
,

确实出现过君主独揽司法大权
、

滥杀朝臣 和平 民的现象
,

这

种情况只是在特定的历史时期发生过
,

我们不能采取以特殊替代一般的形而上学方法
,

笼统地把

其表述为中国几千年司法制度的基本特征
。

形而上学思维方法之所以久盛不衰与急功近利的浮躁学风有关
。

我国学术界现行 的考评制度

和学术评价体系
,

带有强烈的功利主义色彩
。

在这种机制下
,

一些学者没有时间或舍不得花时间

研读文献
,

又急于发表作品
,

最便捷省力的办法就是从西方法律著述 中搬用一些可能 自己也未弄

清楚的名词
、

理念
,

或沿用前人的成说
,

匆忙写书和发表文章
,

这样
,

错误百 出就在所难免
。

中国法律史学正处在一个重要的转折和发展时期
。

推动法律史学走 向科学
,

是 当代 中国法史

学者肩负的历史任务
。

要实现这一 目标
,

当前须认真做好以下几项工作
:

第一
,

要弄懂和把握法史研究 的 A
、

B
、

C
,

即从法律形式及其表述的内容人手去揭示古代

法制的面貌
。

历史上各代的基本法律形式
、

法律体系是什么 ? 有哪些重要立法成果 ? 这是研究 中

国法律史研究须把握 的 A
、

B
、

C
。

关于这个问题
,

还不能说 已经得到很 好解 决
。

以清代为例
。
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清代的法律体系是怎样组成 的 ? 《清会典》属于什么性质的文献 ? 如何认识典
、

则关系 ? 清律是

《会典》的一部分
,

与 《会典》是何关系 ? 人言
“

清 以例治天下
” ,

怎样认识例在清代法律体系 中

的地位
,

条例
、

则例
、

事例之间的功能有何 区别
,

各有哪些代表性立法成果 ? 省例
、

成案是何性

质 ? 如果这些基本问题弄不清楚
,

就很难全面
、

正确地阐述清代法律制度
。

其他各代也都存在类

似问题
。

第二
,

运用辑佚和考证的方法
,

揭示明代以前法制的基本面貌
。

明以前各代的法律文献大多

失传
,

给研究工作带来很大困难
。

然而
,

从现存的各种史籍
、

出土文物
、

碑刻资料和历史档案 中

辑佚散见 的法律资料
,

通过精心考证
,

仍可大体弄清这一时期法制概况
。

要组织力量搞好明以前

各代法律资料的辑佚和考证
,

为断代法史和法律通史研究提供基础成果
。

第三
,

注重出土文物中法律资料的挖掘和研究
,

这是揭示古代法律起源
、

形成 以及先秦
、

秦

汉法制面貌的重要工作
。

秦汉及其以前法史研究能否取得重要突破
,

能不能对长期令人不解的许

多法史疑义做出科学解释
,

关键取决于对 出土文物中法律资料研究的深度
。

我国学者如华东政法

大学的张伯元
、

王沛
、

王捷等
,

在金文和战国简研究方 面取得了一些重要突破
,

厘正了一些前人

在律的起源
、

战国法制和汉
“

九章
”

研究方面的失误
。

因法史学界懂甲骨文
、

金文等古文字的学

者甚少
,

研究汉简的学者也不多
,

这一领域研究难度甚大
,

需要各方面予 以支持
。

第 四
,

注重司法指南性文献与判犊
、

案例等实证资料的结合研究
。

司法研究是法史研究的薄

弱环节
,

有关中国古代司法制度 的认识误 区较多
,

其中之一即是对古代 司法运作程序
、

操作规则

等方面的指南性文献研究不够
。

为此
,

我主持整理 了 《历代珍稀司法文献》 (5 卷本 )
、

《古代折

狱要览》 (20 卷本 )
。

这两 书收人司法指南性文献 100 余种
,

期望能够为推动 中国古代司法制度研

究发挥一些作用
。

第五
,

推进法史教材的改革
。

目前 国内使用的许多法史教材 内容陈旧
,

已不适合教学需要
。

许多高等院校都有各 自的法史教材
,

但内容大同小异
。

由于受法史研究现状的限制
,

想很快编出

一本结构体系合理
、

比较全面阐述中国法律发展史的教材是有 困难的
,

但先编出一本消除重大错

误观点的教材还是可行 的
。

建议 由有关高等院校牵头
,

集 中断代法史和法律通史研究方面学术功

底深厚的学者
,

通力合作
,

尽快编出一部水准较高的简明的中国法律史
,

以应急需
。

中国法学知识体系的建构必须重视从中华法制文明中寻求资源

陈 景 良 (河 南大学教授 )

中华 民族历史悠久
,

曾创造出以儒家思想为核心价值的中华法系
。

然 自近代 以来
,

在西方文

明东渐下
,

中华法系逐步解体
,

但其精神却作为中国文化中的一部分已植根 于中国人的 日常生活

中
。

在社会转型
、

改革开放深人发展的今天
,

如何在学习西方法治经验的同时
,

于本民族 的法制文

明中寻求历史的智慧
,

构建一个符合中国实际的法学知识体系
,

便是一个重大而又迫切的课题
。

对

此
,

我从一个法律史学者的视野出发谈两个问题
:

一是以中国古代的私有财产制为例
,

说明西方罗

马法传统 的法学理论在解释中国历史时的不确 当性
,

二是寻求中国百姓过 日子的规则与逻辑
。

用西方法学理论解释中国历史具有必然的不确 当性
。

当我们拿 它来解释 中国的历史及现实

时
,

应该深切反思它所产生的历史条件
,

洞察其局限性
。

就 中国法律史的具体问题而言
,

我们能

否运用西方所有权 的理论
,

也 即是当今 中国民法学者的物权理论解释 中国古代的私有制 ? 显然不

行
。

中国历史上的私不同于西方罗马法传统中的个人权利之私
。

在中国
,

个人不是私有权利的个


