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□李麒

中国古代法制文明，是中国古代在法制
建设方面的成果结晶，文明的连续性使得其
对于中国式法治现代化仍具有“根脉”的意
义，文明的超越性使其所蕴含的普遍价值对
于中国式法治现代化仍有借鉴的价值。二十
世纪初叶，中国处于传统社会向近现代社会
的转型之中，古今之间、中西之间的文明差异
与冲突，使得中国古代文明包括法制文明都
处于西风东渐带来的新方法、新理念的重新
审视之下。

民国时期著名法学家徐朝阳的著作《中
国 诉 讼 法 溯 源》（初版于 1922 年，1933 年再
版）至今仍被认为是诉讼制度史的经典之作，
是研究诉讼法的重要参考书目。徐朝阳先生
参照和运用近现代诉讼法体系、理念、范畴、
术语等，对中国古代诉讼法制文明进行梳理
和阐发。依其所见，中国古代诉讼法制文明具
有法理的严密性、体系的完备性、理念的先进
性等。

《中国诉讼法溯源》一书共二十一章。各
章目次包括：诉讼法之名称、诉讼法之主义、
民事诉讼与刑事诉讼之区分、告诉与告发、传
唤与拘提、讯问、并案受理、羁押、证据、勘验、
代理辩护及辅佐、诉讼担保、诉讼行为之时
间、裁判之宣告、上诉及非常上诉、公诉权之
消灭、司法官之责任、司法官之回避、法院之
组织、陪审制度、法官始祖皋陶考。观其篇章
结构安排，似遵循“诉讼原理—诉讼程序—司
法组织”的内在逻辑展开。第一章至第三章旨
在结合史实阐发诉讼法产生的根据、诉讼法
的基本原则、刑事诉讼与民事诉讼之界分等
诉讼法理；第四章至第十六章主要论述从告
发至公诉权消灭等诉讼程序问题；第十七章
至第二十一章主要阐述司法主体相关问题。
该书彰显或者隐含的对中国古代诉讼法制文
明基本特征的概括主要有四大方面。

法理的严密性

该书前三章分别是诉讼法之名称、诉讼
法之主义、民事诉讼与刑事诉讼之区分。作者
运用史料力图阐明三个重要问题。

其一，在诉讼法与实体法的关系上，诉讼
法常先于实体法而发生。民事诉讼法之发生
先于民法，刑事诉讼法之发生亦先于刑法。因
诉讼审理及裁判之惯行，形成程序法；因裁判
之结果及处分之惯行，则形成实体法。诉讼法
的产生发生于刑法、民法之前，虞舜时代，刑
法即已发生，记载明确，无庸疑议，“是否其时
之诉讼法规不文法，抑年代久远，书阙有间，
无得而稽，至其明确之记事，方自周代，而纂
成专编者，又自战国时魏之李悝始”。而且从
李悝《法经》之“囚法”到后世之“斗讼”“断狱”
诸篇，不断发展完善。

其二，反映诉讼构造和运行基本原理的
诸种“主义”在中国古代诉讼法中已经具备。
例如，一造审理主义与两造审理主义。《尚书·
吕刑》记载：“两造具备，师听五辞”，即采用两
造审理主义之明证；又有“明清于单辞”之训，
即一造审理主义之表现。又如，公开审理主义
与秘密审理主义。现代各国以公开审理为原
则，不公开审理为例外。我国古代盖亦如此。

《尚书·吕刑》云：“明启刑书胥占”，其义为明
确法律并与众人商讨，实即今日之公开例也。
据《周礼·地官·媒氏》“凡男女之阴讼，听之于
胜国之社”之述，则凡关于妨害风化罪之诉
讼，采用秘密审理。再如，干涉主义与不干涉
主义。《周礼·秋官·朝士》云：“凡有责者，有判
书以治，则听。”法官以书证为依据审理民事
案件，并不主动取证，此为不干涉主义；至于
刑事诉讼，则采用干涉主义。我国古代法律思
想主张，天讨有罪，以有五刑，国家代天刑罚。

其三，中国很早就有了民事诉讼与刑事
诉讼之分。民事诉讼与刑事诉讼，在先秦以前
已有区别。《周礼·秋官》实有民刑诉讼之区
别，如大司寇云：“以两造禁民讼”，即“讼谓以
财货相告者”，又云：“以两剂禁民狱”，即“狱
谓相告以罪名者”。《周礼·地官·媒氏》所云

“男女之阴讼”，就是今天所说的婚姻事件。乡
师“断其争禽之讼”，司市“以质剂结信而止
讼”，及其属市师、贾师之听讼，产生于市场交
易，则属债权之诉讼。关于此类诉讼，各有专
属管辖，不必归诸司寇。只有刑事案件，须审
犯罪之有无，定刑罚之轻重，决不能由此类机
关审理，如遇有刑事上之关系时，即须移送司
寇办理，如《周礼·地官·大司徒》“凡万民之不
服教而有狱讼者，与有地治者听而断之，其附
于刑者归于士”。

体系的完备性

该书第四章至第十六章论述从告发至公
诉权消灭等诉讼程序问题，包括告诉与告发、
讯问、并案受理、证据等基本的诉讼程序与诉
讼制度；第十七章至第二十一章阐述司法组
织与法官问题，也就是司法组织制度，包括司
法官之责任、司法官之回避、法院之组织、陪
审制度；最后一章“法官始祖皋陶考”则是具
有补白性质的篇章，作者勾画了一位模范司
法官，以供后人学习。作者以西方诉讼法理论
特别是刑事诉讼法理论支配下的现行刑事诉
讼法的程序规范体系及司法组织制度体系，
来观照中国古代诉讼规范和司法制度，几乎
每一种现代程序和制度，都可以在中国古代
诉讼法制中找到对应之物。

例如，关于证据。证据之于裁判有重要意
义。作者考究中国古代人证与书证。《周礼∙地
官∙小司徒》载“凡民讼以地比正之”，此即证
人之起源。作者认为，现行法律为确保证言之
真实性，并斟酌人情，赋予特定范围证人之拒
绝证言权，我国古代亲属容隐制度与之法意
相通。《周礼∙秋官∙朝士》载“凡属责者以其地
傅而听其辞”，即为亲属不为证之规定。《周
礼∙地官∙小司徒》载“地讼以图正之”，就是说
关于土地疆界的纠纷以官署所保存的地图为

证。《周礼∙秋官∙士师》载“凡以财狱讼者，正
之以傅别约剂”，就是说关于财产的诉讼以双
方持有的契约为证。此即书证之起源。

由此可见，我国古代诉讼法制，从程序而
言，各种诉讼程序依次展开；从诉讼的基本制
度而言，管辖、羁押、证据、辩护业已具备；从
司法组织制度而言，司法官之责任、法院之组
织等，也是一一具备。可见，无论与现行法还
是西方罗马法相比较，中国古代诉讼法制并
无任何缺项，从而具有体系的完备性。这也是
中国古代诉讼法制文明的基本特征。

理念的先进性

在徐朝阳先生看来，与西方法律制度相
比较，中国古代诉讼法制不但“万物皆备于
我”，而且某些理念还表现出一定的先进性。
如关于单级审理（一审终审，不得上诉）与多
级审理（一审不终审，允许上诉），徐朝阳先生
认为中国古代实行多级审理，要比罗马古代
的单级审理优越。关于合议制，徐朝阳先生认
为，合议制最早萌芽于中国。他说：“查近代各
国法院，除初级用独任制外，余多采用合议，
依《周礼》之所载，除初级审未敢武断外，若第
二审第三审，均系合议制度，外邦号称法律之
先进，吾国所亟亟仿采不遑者，庸讵知周代盖
早发萌乎？”

司法官的道德性

“徒法不足以自行”，外在的法律规范还
需要以内在的道德来推行。司法官的道德对
司法公正具有非常重要的意义，这大概也是
徐朝阳先生在该书中列专章“法官始祖皋陶
考”的缘由。

如在论及判断证据之原则“自由心证主
义”时，徐朝阳先生指出，自由心证主义可能
导致的司法擅断问题需要由法官的道德、学
识和经验来弥补。他说：“法院本自由之确信，
以定取舍，不受法律之拘束，虽易得事实之真
相，难免裁判官徇私偏断之嫌，亦无庸为自由
心证主义讳也。然苟以裁判官之道德学识并
经验为前提，则自由心证主义，实较法定证据
为妥。明眼人类能知之。故我国法官始祖皋陶
氏崇倡‘九德’，职此之理。”所谓“九德”，即

《尚书·虞书·皋陶谟》所载皋陶所言“宽而栗，
柔而立，愿而恭，乱而敬，扰而毅，直而温，简
而廉，刚而塞，强而义”，也就是宽大而敬畏、
温柔而自主、谦逊而严肃、能干而谨慎、和顺
而刚毅、正直而温和、简约而明辨、刚正而周
全、勇敢而善良的九种德行。在德与刑的关系
上，皋陶主张德主刑辅，要慎用刑罚，要有好
生之德。

徐朝阳先生以西方的概念系统来解释中
国古代诉讼法制，是否是一种科学的方法、是
否值得效仿，当代学者有对此提出批评或者
质疑的。笔者认为，徐朝阳先生运用近现代诉
讼法体系、理论和概念，如程序法与实体法、
法院、公诉、审级制度、辩护制度等，阐释中国
古代诉讼法制文明，除了个别结论存在偏误
之外，该方法仍具有整体上的合理性。尽管中

国古代没有“诉讼法”“民法”“刑法”这样的法
律部门划分或者学科分类，但是并不意味着
没有现代意义上的诉讼法、民法、刑法等。

就诉讼法而言，诉讼作为公力救济的一
种方式，司法作为国家的重要职能，从国家产
生时起就存在了。以司法审判来调节社会矛
盾、镇压犯罪，自然是国家机器的重要职能。
纠纷是普遍的，诉讼是难免的，司法是必要
的。这是人类社会、古今中外的一个普遍规
律。提起诉讼，对案件进行审判，必然要有一
套关于如何起诉、如何到案、如何查明案情、
如何进行裁判、对裁判不服如何申诉、发现错
案如何纠正的完整规则，也就是“诉讼法”。中
国古代并非只有涉及狱讼的零散规定。对于
刑事案件，既然要提起诉讼，就存在由谁来提
起的问题，也就是自诉与公诉的问题。公诉的
职能确实存在着，它可能在控审不分的权力
格局下由法官代为行使，也可能由监察御史
等负有监督职责的官员来行使，也可能奉皇
帝之命而发动。既然要进行审判，就必须有负
责审判的机构和官员，无论这些机构和官员
是专门设立的还是依附或者混同于其他机构
和官员，总之必须有机构和官员来担当现代
意义上的“法院”和“法官”的职能。进行诉讼
也必须遵循一定原则，所谓“自由心证与法定
证据”“言词审理与书状审理”在中国古代诉
讼中也是有迹可循的。应当说，这些规定原本
在中国古代诉讼制度中就是存在的，徐朝阳
先生是运用了现代的概念对其进行概括与阐
明而已。

当然，该书“以西释中”方法论范式的运
用也存在一定局限性，主要体现在论述过程
中注重“求同”而忽略了“存异”，注意历史发
展中“不变”的因素而忽略了“变”的因素。就
刑事诉讼而言，古代个人权利观念匮乏，而现
代刑事诉讼的一个基本观念就是保障人权。
例如，中国古代虽然不能说被告人没有辩护
权，因为对被告人进行审讯，“从实招来”中被
告人当然可以提出有利于自己的辩解，而且
上诉、申诉本质上是辩护的延伸，但是，很难
说中国古代存在完整的辩护制度。
（作者为山西大学法学院教授、博士生导师）

我国古代诉讼法制，从程序而言，各种诉讼程序依次展开；从诉讼的基本制度而言，管辖、羁押、证据、辩护业
已具备；从司法组织制度而言，司法官之责任、法院之组织等，也是一一具备。

运用近现代方法理念阐发中国古代诉讼法制文明

战国初年，魏国君主魏文侯任
用李悝为相，李悝在总结春秋以来
各国成文法的基础上，结合魏国的
实际情况，制定了《法经》。《法经》一
般被认为是我国历史上第一部比较
系统、完整的成文法典。历代律典，
论其始祖，都以《法经》为源。

首先，《法经》所确定的体系，对
我国古代刑法的形成和发展起了巨
大作用。其虽未用律称，却奠定了
律统的体系。分为盗、贼、网（囚）、
捕、杂、具六篇，所规定者均系“罪名
之制”。前四篇为“正律”，主要内容
是治盗、贼。盗法是保护封建私有
财产的法律；贼法是防止叛逆、杀伤
的法律；囚法是关于审判、断狱的法
律；捕法是关于追捕犯罪的法律；杂
法是有关处罚狡诈、越城、赌博、贪
污、淫乱等行为的法律；盗、贼、囚、
捕、杂五篇中有关共同的适用刑罚
的原则集中在“具法”中加以规定。
这一刑法体系，不仅为当时的魏武
侯所承认，而且通过商鞅传入秦国，
成为秦国刑事立法的蓝本。汉兴以
后，又经由萧何之手，成为九章律的
基础。然后，经过曹魏、晋、隋等，直
接影响了唐律的制定和《永徽律疏》
的编撰。因此，《法经》不仅是中国
成文法典的滥觞，也是中国封建刑
法体系的基础。

其次，李悝在《法经》中创设的
刑法原则，成为中国封建社会刑事
立法的基本原则。《法经》中确立的
刑法原则主要为：“王者之政，莫急
于盗贼”；“不别亲疏，不殊贵贱，一
断于法”；“重刑轻罪”。李悝提出的这三条原则，随即
就为商鞅、韩非等人所接受，并进一步发展成为一种
更为系统、更为完整的学说，经历代统治阶级的认可、
倡导，后来成为中国古代法学的一条重要原则。

再次，李悝在《法经》中所表现出来的法律意识和
法律观念，也对中国古代法产生了重大影响。李悝在

《法经》中确立的盗法、贼法、囚法、捕法、杂法和具法
六篇，完全是以刑法为主。这影响中国达两千多年，
形成了区别于西方的特殊的以刑法为核心的法律文
化传统。
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秦律之定，肇自商鞅。商鞅入
秦为相，以 《法经》 为蓝本，改法
为律，定 《秦律》 为盗律、贼律、
囚律、捕律、杂律、具律六篇，使

《法经》 体系得以传留。秦始皇统
一六国 （公元前 221 年） 后，为巩
固中央集权，推行“书同文、车同
轨 、 行 同 伦 ”， 法 律 亦 需 标 准 化 。
遂将商鞅以来的律令加以补充、修
订，形成了统一的内容更为缜密的
秦律，并颁行于全国。故李斯云：

“明法度，定律令，皆以始皇起。”
又云：“秦圣临国，始定刑名，显
陈旧章。”但秦律早已佚失，史书
记载缺乏，考古资料亦不曾有其原
貌，已难详知。

1975 年 12 月，在湖北省云梦县
睡虎地出土的秦代简牍，揭开了秦
朝法律的神秘面纱。睡虎地秦简是
目前研究秦律的核心文献，记载了
秦代施行的 20 余个单行法规，600
余个法条，有关于农业生产的 《田
律》、仓库管理的 《仓律》、市场交
易的 《金布律》 以及徭役征发、官
吏职掌、民族关系等各方面。在刑
法制度方面，记录了秦朝法律的罪
名分类，即盗窃（“盗”）、杀人（“贼
杀”）、渎职（“不胜任”）、诬告（“诬
人”）等；刑罚体系，即死刑（车裂、枭
首等）、肉刑（黥面、劓鼻、刖足等）、
劳役刑（城旦舂、鬼薪白粲等）、财
产刑 （赀甲、赀盾等）。在民事与
社会规范方面，也有详细的记载，
例如婚姻家庭方面，禁止“弃妻不
书”（休妻需登记），严惩“不孝”
行 为 。 农 业 管 理 方 面 ， 例 如 《田
律》 规定了农田播种、灾害上报等
细则。在司法程序方面亦有详尽记
载 ， 例 如 审 讯 须 记 录 口 供 （“ 爰
书”），重视物证与现场勘验；实行

“连坐”制度，邻里知情不报者同罪，等等。
秦律以公开成文法规范社会，奠定了中华法系

“律令制”基础。通过严密的户籍、官吏考核和经济
管 控 ， 强 化 国 家 对 社 会 的 控 制 ， 为 后 世 “ 编 户 齐
民”制度提供范本。将法家“以刑去刑”“重刑止
奸 ” 理 论 转 化 为 具 体 法 律 条 文 ， 影 响 汉 代 《九 章
律》 乃至唐律。秦律所确认的法律形式、原则和制
度等都对后世产生了深远的影响，在我国法律文化
史上写下了灿烂的一页。当然，秦律过度严苛 （如

“弃灰于道者黥”），激化了社会矛盾，成为秦二世
而亡的原因之一，汉初“约法三章”即是对秦律的
修正。

（整理：王渊 高梅）
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编者按 “法典”是中华法系的制度表现，法典化
是中华法系的主要特色。我国古代用文字表达法律、
将法律成文化、将成文法律法典化，并逐渐形成了“有
典有册”“律例统编”的法典文化和典章化传统。让我
们从古代法典编纂传统中汲取智慧和营养。

□郝铁川

孔子是我国古代伟大的思想家、教育家，
同时也是儒家学派的创始人。习近平总书记
曾在纪念孔子诞辰 2565 周年国际学术研讨会
暨国际儒学联合会第五届会员大会开幕会上
强调，儒家思想同中华民族形成和发展过程
中所产生的其他思想文化一道，记载了中华
民族自古以来在建设家园的奋斗中开展的精
神活动、进行的理性思维、创造的文化成果，
反映了中华民族的精神追求，是中华民族生
生不息、发展壮大的重要滋养。孔子的思想对
后世产生了广泛影响，涵盖政治、教育、社会
伦理、文化传承等多个领域。在此，笔者提要
钩玄，以期抛砖引玉。

第一，“学而优则仕”思想对科举制度的
影响。“学而优则仕”是孔子关于教育目的的
主张。《论语·子张》：“子夏曰：‘仕而优则学，
学而优则仕。’”意为做官优秀的要去学习，学
习优秀的便去做官。“学而优则仕”虽为子夏
之言，但这与其师孔子“举贤才”“学也，禄在
其中矣”的思想一致，也和孔子推荐子路、子
贡、冉有等学而优的弟子去做官而反对子路
使尚未学成的子羔为费宰的行动相一致。因
此，多数学者认为此话虽出于子夏之口，但也
反映了孔子的思想。“学而优则仕”思想两千
多年来对中国政治和文化教育的发展产生深
远影响。科举制度的基本特点是通过考试选
拔人才，体现了“学而优则仕”的精神，其有利
于阶级阶层之间的流动，便于选拔底层社会
的优秀人才，“朝为田舍郎，暮登天子堂”不再
仅仅是一种梦想。

第二，“礼乐征伐自天子出”对“大一
统”政治传统的影响。孔 子 曰 ：“ 天 下 有

道，则礼乐征伐自天子出；天下无道，则礼
乐征伐自诸侯出。自诸侯出，盖十世希不失
矣；自大夫出，五世希不失矣；陪臣执国
命，三世希不失矣。天下有道，则政不在大
夫。天下有道，则庶人不议。”（《论语·季
氏》） 意思是：天下有道的时候，制作礼乐
和出兵打仗都由天子做主决定；天下无道的
时候，制作礼乐和出兵打仗，由诸侯做主决
定。由诸侯做主决定，大概经过十代很少有
不垮台的；由大夫决定，经过五代很少有不
垮台的；若由陪臣把持国家政权，则经过三
代很少有不垮台的。天下有道，国家政权就
不会落在大夫手中。天下有道，老百姓也就
不会议论国家政治了。显而易见，孔子强调
的是国家政治要“礼乐征伐自天子出”。孔
子的这一思想后来逐渐被发展为“大一统”
政治制度。《春秋公羊传·隐公元年》：“何
言乎王正月？大一统也。”徐彦疏：“王者受
命，制正月以统天下，令万物无不一一皆奉
之以为始，故言大一统也。”

第三，“礼乐不兴，则刑罚不中”对出礼入
刑的法律制度的影响。孔子说：“礼乐不兴，则
刑罚不中；刑罚不中，则民无所措手足。”（《论
语·子路》）孔子认为，只有当礼乐制度得以良

好推行和兴盛，社会成员的行为和道德有了
明确的规范和引导，整个社会才能处于和谐
有序的状态，为正确实施刑罚提供良好的社
会基础。在孔子的思想体系中，礼乐制度是社
会秩序的根基，这一思想主张治理国家应该
以礼乐教化为主，以刑罚为辅，《唐律疏议》开
宗明义地指出：“德礼为政教之本，刑罚为政
教之用。”

第四，“父为子隐，子为父隐”对“亲
亲相隐”制度的影响。孔 子 说 ：“ 父 为 子
隐，子为父隐，直在其中矣。”（《论语·子
路》） 孔子这一思想在后来的“亲亲相隐”
制度中有所体现。唐律对亲亲相隐原则作了
具体规定，以后各朝规定大体与唐相同，其
内容主要有：一是亲属有罪可以相隐；二是
控告应相隐的亲属，要处刑；三是有两类罪
不适用亲亲相隐原则，一类是谋反、谋大
逆、谋叛及其他某些重罪，另一类是某些亲
属互相侵害罪。

第五，“道之以德，齐之以礼，有耻且格”
对后世司法实践的影响。孔子说：“道之以政，
齐之以刑，民免而无耻；道之以德，齐之以礼，
有耻且格。”（《论语·为政》）意思是，用政令来
治理百姓，用刑罚来制约百姓，百姓不敢违犯

法令，但不知何为耻辱；用道德来引导百姓，
用礼仪来规范百姓，百姓不仅会有羞耻之心，
还能恪守正道。孔子这里强调重在教化。孔子
这一思想对司法官审案产生了较大影响。例
如，明代官员海瑞即总结了一套处理民事存
疑案件的方法：“窃谓凡讼之可疑者，与其屈
兄，宁屈其弟；与其屈叔伯，宁屈其侄；与其屈
贫民，宁屈富民；与其屈愚直，宁屈刁顽……”
海瑞的这些“救弊”裁判方法含有重点教化晚
辈、富民、刁顽的意思。

第六，“庶之、富之、教之”对后世人口、土
地分配和教育制度的影响。《论语·子路》记
载：“子适卫，冉有仆。子曰：‘庶矣哉！’冉有
曰：‘既庶矣，又何加焉？’曰：‘富之。’曰：‘既
富矣，又何加焉？’曰：‘教之。’”这是孔子
所主张的增加人口、使民富裕、教化民众相
结合的治国方略。后世大体采用了孔子的主
张。历代朝廷鼓励生育的政策分为两种：以立
法的形式直接奖励或惩罚，以及通过制度进
行宏观调控。

一种观念往往是一种经济要求，一种制
度往往又是一种观念的外化，历史的演进往
往如此。

（作者为河南大学法学院教授）

孔子思想如何影响后世

孔子，名丘，字仲尼，春秋时期鲁国陬邑（今山东省曲阜市）人，中国古代著名思想家、政治家、教育家，儒家学派创始人。
先贤孔子以学立身，成为“万世师表”，两千多年来，由孔子创立的儒家学说以及在此基础上发展起来的儒家思想，对中华文明

产生了深刻影响，是中国传统文化的重要组成部分。孔子的思想不仅在中国，而且在整个东亚乃至全球都产生了深远影响。他的
教育理念、政治理念和经济思想至今仍被广泛研究和讨论。孔子思想的核心要素主要包括：

仁：孔子思想的核心之一是“仁”，它涵盖了对人的关爱和道德自觉。孔子认为，仁是人与人之间最基本的关系，是处理人际关
系的基本准则，主张“己所不欲，勿施于人”。

礼：孔子认为“礼”具有规范人们行为、区分贵贱尊卑、维护社会等级秩序的重要作用。孔子提倡“克己复礼”，即通过自我约束
来恢复和维护传统的礼仪制度。礼不仅是外在的行为规范，更是内心道德的体现。

教育理念：孔子打破了传统教育的等级限制，主张“有教无类”，即教育面前人人平等。他提倡通过启发式教学，鼓励学生主动
思考和学习。

政治理念：孔子主张以民为本的政治理念，强调君主应以民为本，实行仁政。他主张“为政以德”，提倡道德教化，认为统治者应
听取民意，实行德治。

经济思想：孔子提倡轻利重义，强调在追求经济利益时，首先要考虑是否符合道德和正义。他认为，只有符合“义”的利益才能被接受。
天命观：孔子对天命和鬼神的态度是实用主义的，他认为人应关注现实生活，而不是过分迷信天命。
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