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— 三 论 中 华 法 系

张晋藩

【内容提要」 作者认为中华法系不是一种历史现象
，

就总体而言
，

它没有消亡
，

而是处于艰难

的蜕变
、

转型
、

更新与重塑之 中
，

其基础是法律义务与亲情义务的统一
、

重视法的治国作用及

法与吏的结合
、

教与罚的综合为用
、

制定法与判例法的互补等
。
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男
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中国政法大学教授
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著有《 中国古代法制史》 、 《清律研究》 、 《求索集 》

等
，

主编《 中国法制通史》�十卷本�
，

研究方向是中国法律史
�

中华法系是在中国特定的历史条件下形成的
，
是中华法文化的特殊性及其世界影响

的集中体现
。

它显示了中华民族的伟大创造力和中华法制文明的深厚底组
。

中华法系从发端到形成是一个漫长的过程
，
这个过程是与中华 民族的发展

，
国家管理

的成熟以及来 自多源头的法文化的不断整合分不开的
。

至近代
，
由于国情条件的巨大变

化
，

固有的中华法系面临着尖锐的冲击
，

而处于解体的状态
。

中华法系中体现专制主义
、

宗

法关系
、

自然经济的内涵
，

由于失去了它所依附的载体而退出了历史舞台
。

但就中华法系

的总体而言
，

并没有消亡
，
而是处于艰难的蜕变

、

转型
、

更新与重塑之中
。

这同样是一个较

长的过程
。

历史的发展总是曲折的
、

复杂的
，
不是个人主观意志所可以任意左右的

。

中华法系的蜕变与更新有其历史的必然性
，

是以新认识
、

新理念所丰富起来的具有新

时代烙印的
、

自觉的运动
。

当人们回顾在法制上全盘西化与一面倒学习苏联的教训时
，

终

于领悟到引进外国法文化进行法制改革时
，
不能脱离本民族的文化土壤

，

不能忽视中华法

系中体现历史发展总规律的民主性的传统
，

不能不顾及形成国情条件的某些仍在起作用
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的因家
。

中华法系不能理解为只是历史现象
，

或者是失去生命力的任化的概念
。

相反
，
重塑现

实性与历史性相结合
、

世界性与民族性相统一的中华法系
，

是一个值得认真思考的完善社

会主义法制建设的重要课题
。

研究中华法系的特点
、

价值 �剖析它赖以形成的历史与社会

根抓的目的
，

就在于寻求重塑中华法系的必要性与可能性的解释
。

在传统的中华法系中
，

体现伦理道德精神和中华民族在法文化上伟大创造力的内涵
，

不仅使我们感到自豪
，
也是重塑中华法系的基础

。

一
、

法体义务与亲情义务的统一 这既表现为立法上的伦理法规范的确立
，
也表现为

司法上的执法原情的强调
。

但当法律义务与亲情义务发生矛盾时
，
一般服从法律义务

，

以

示国重于家
。

在特殊情况下也屈法原情
，
以示伦理亲情优先于严酷的法律条文

。

这种理性

化的伦理道德学说是中华法系得以盗立的理论基础
。

它所提供的父慈子孝
、

兄友弟恭
、

交

友以信等等
，
虽然是旧的伦理教条

，
但同时也是人类社会具有永恒价值的伦理关系准则

�

传统的伦理道德是深人中华民族骨傲的
，
是凝聚中华民族的重要因素

，
不能用西方的

价值观进行简单的判断
。

当然对于已经不合时宜的
，

应该当作包袱加以抛弃
，
对于具有永

恒价值的
，

孺要从现代化角度加以弘扬
。

将道德规范与权利观念
、

民主意识相结合
，

与现阶

段法文化发展的实际成果和未来走向相结合
，
展示中华民族的新智惫

、

新风尚
，

发展曾经

被世界叹俊为礼义之邦的中华文明
。

当前在一些人中间法律意识和道德惫识都是贫乏的
，

因此对于道德完善的追求和对

法制完善的追求
，

应予同等重视
。

真正在现实生活中产生效力的法律
，
箱要得到杜会的认

可和社会普遭的道德支持
。

尤其在国家制定法尚未涉及的领域
，

传统的伦理精神仍然具有

支配行为规范的活力
。

道德的完善侧重在内心的修养
，

法制的完善侧重在行为的规范
，
道

德与法制的相互作用
，

是中华法系的主要特征
。

今天法制建设所面临的问题之一
，
就是缺

乏道德的支持力�
。

因此
，

重塑中华法系
，

就是要在现代化的法律体系中
，

融人经过更新的

伦理精神
，

使之成为一种新的国家惫识形态
。

二
、 ，视法的治国作用及法与吏的结合 在传统的中华法系中

，

法始终被看作是治国

工具
，
是驭动国家前进的鞭策

，
是控制国家活动的框架

，
是衡�是非曲折的客观尺度

。

因

此
，

国无法而不立
，
民无法则不安

。

在中国历史上无论是短命的王朝
，
还是人主中原之后的

少数民族统治者
，

都在立定脚跟之后迅速制定国家大法
。

中国自古以来就是统一的多民族的国家
，
汉族以外的少数民族也对中华法系的缔造

作出了自己的贡献
。

一般说来进人中原之前的少数民族的法制尚处于简随阶段
，
进人中原

地区以后
，

为了统治广大汉族地区的需要
，
积极吸收汉族先进的法文化

，

并在汉族官徐士

大夫的具体帮助下进行立法建制
，

并且取得了很大的成就
。

例如
，

封建社会前期北魏拓跋

族制定的《北朝律 》 ，

不仅发展了汉魏律
，

而且莫定了隋唐律的基础
。

封建社会后期辽
、

金
、

元
、

清各朝的法制建设
，

也都丰富了唐宋以后封建法律的内容
。

这不仅说明了中华民族内

部法文化交流的重要性
，

更反映了中华各族对法律的治国价值的共识
。

由于重视法的治国作用
，

因此早在公元前四世纪左右便形成了
“
以法治国

”
的概念

，

公

元二世纪还确立了罪刑法定的原则
。

至于两宋时期读书读律的提倡
，
由唐迄清关于官吏讲
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读律令的法律规定等
，
也从不同的侧面说明了中国古代对于法律的重视

。

然而主张
“
以法治国

”
的法家

，

并没有忽视执法之吏对于发挥法律职能的作用
。

为此而

强调
“
明主治吏不治民

” 。 《云梦寮简 》中更以 “
明法律令

”
或

“
不明法律令

”
作为区分良吏恶

吏的标准
。

法家任法治吏
，
法与吏结合的观点对后世极有影响

，
而且不断为新的经验所丰

富
�

例如
，

唐时白居易便提出
�“
虽有贞观之法

，

苟无贞观之吏欲其刑善
，
无乃难乎

” 。

���明末

清初王夫之也进行了较为全面的论述
，

他说
�“
任人任法

，

皆言治也
” ，

但是
“
任人而废法

，
是

治道之�也
” ， “
非法何以齐之

” 。

只
“
任法而废人

”
也是

“
治之弊也

” 。 “
未足以治天下

” 。

结

论就是任法与任人相结合
， “
择人而授之以法

，

使之遵焉
” 。

图

由于中国古代历来重视法与吏的结合
，
因而不存在片面的单纯的法治观或人治观

。

荀

子的确讲过
“
有治人无治法

” ，

但那是在论述如何发挥法律的作用时才强调了人治的一面
。

并不是只重治人
，
不重治法

。

为了防止吏对于法的滥用
，

中国古代制定了各种形式的官吏惩戒法
、

职官管理法
、

职

官监借法
，

其完备的程度
，
是世界各国所没有的

。

此外
，
还积极倡导纲常多教以启发官吏内

心的修养
。

由此可见
，

在治法与治吏相结合的问题上所积累的历史经验之丰蓄
，

它不仅推

动了中国法系的建立
，
也促进了在全球文化中占有重要地位的文官制度的形成

。

三
、

教与罚综合为用 在中国古代教与罚并用的思想是由来已久的
。

早在《札记
·

乐

记 》中便系统提出
“
礼以导其志

，

乐以和其声
，

政以一其行
，

刑以防其奸
。

礼乐刑政
，

其极一

也
，

所以同民心而出治道也
” 。

由于教与罚综合为用
，

对于治国驭民起了积极的影响
，

因此

一直成为统治者的政策思想和立法指导原则
，

著名的《唐律疏议 》便开宗明义地宜布 �“
德

礼为政教之本
，

刑罚为政教之用
” ，
并把二者比喻为

“
昏晓阴秋

，
相须而成者也

” 。

明初
，

朱元璋鉴于元末弊政
，

实行重典治国
。

然而重法酷刑却收效甚微
。

积三十年之

经验
，

使他认识到教与罚综合为治的价值
。

当《大明律 》完成时
，

他亲御午门
，
宣谕群臣说

�

“
联仿古为治

，
明礼以导

‘

民
，
定律以绳顽

” ，

把
“
明礼

”
和

“
定律

”
同等看待

，
并且 以礼为先

，
以

期收到
“
导民

”
的效果

。

中国古代的明君贤相
，

大都一手运用法律的强制以保持社会的安定和国家的运转 �一

手运用道德教化以纳民心与行动于正轨
。

孺家所倡导的
“
德主刑辅

” 、 “
先富后教

”
和法家所

主张的
“
明法务德

” ， “
禁奸于未萌

” ，

至汉以后已经合流
，
形成一套完整的成熟的教与罚相

结合的政策与法律
，

是传统中华法系具有现实价值的重要部分
。

四
、

制定法与判例法的互补
，

既是中华法系的特点也是优点 在漫长的法制历史中
，

国家制定法始终处于正统地位
，
是中华法系的主干

，
对于其它各种形式的法律渊源起着支

配和主导的作用
。

但由于制定法的调整范围是有限的
，
因此早在先秦时期便以判例弥补律

文的不足
，
并且逐渐形成了具有稳定形式的判例法

。

由于判例对于制定法起着补充
、

修改和完善的作用
，
由此而产生了用例而不用律的判

例意识
。

如果说制定法的调整方式是由一般到个别
，

那么判例法的调整方式则是由个别到

一般
，
二者有机地和谐地互补互融

，

使法律的确定性和适应的灵活性融为一体
，
从而有效

地调整着变化发展中的社会关系
。

仅从以上简约的数例中
，
已经可以说明中华法系的价值

，
它是中华民族的骄傲

，

它曾
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经给予世界尤其是东方世界以深切持久的影响
。

对于中华法系的特点
、

价值理解得越深
，

批判得愈透
，
愈能准确地把握哪些是应该抛弃的

，

哪些是应该继承的
，

哪些是浦要引进的
。

在重塑中华法系的过程中
，

继承其合理的永恒的内涵是重要的前提
。

在文化的发展历史上

民主性的传统文化
，

总是前进的基础
，
通过文化的转型

、

更新来延续传统文化
，

并使其在新

的历史条件下获得新的价值
、

新的风貌
，

这不仅是文化发展的规律
，
也是人类社会得以新

陈代谢不断发展的基础
。

在专制制度下
，

中国传统的法文化与其它文化形式
，

如宗教
、

艺术
、

建筑
、

音乐有所不

同
。

如果说有些文化形式也融入过外来的文化
，

那么法文化则是翰出的
，
而不是翰人的

，

在

中华法系形成的过程中
，
很少融合外来的法文化

。

中华法系的变异是内部各派法文化相互

排斥
、

吸收与融合的结果
，
因而带有十足的民族性

、

本土性
，

直到鸦片战争以前仍然缺乏在

法文化上的中外交流
。

从而障碍着走向新的法制文明
。

鸦片战争以后
，
外国先进的法文化

的翰人
，

才引起了前所未有的变异
，

并且由固步自封转向全盘西化
，
以至使这种变异脱离

了中国的国情
，

带有某种畸型的性质
。

中国是一个具有深厚法文化土壤的国家
，

中华民族在四千多年固有法文化的燕肉中

所形成的素质
，

都是在接受外来法文化时所必需引起注意的
。

只讲引进不讲继承
，

只讲转

化不讲延续
，
只讲世界性不讲民族性

，
必定要限制中国法制现代化的进程

。

应该指出
，

中

国传统的法文化也是具有世界性的
，

也曾冲击过世界
，

正因为如此
，

中华法系才被世界公

认为五大法系之一
。

任何一个民族如果不稼重 自己的优秀文化传统
，

便是缺乏精神支柱的
，
没有 自信心的

民族
，

当然也不应夸大本民族的文化传统
。

如果说大陆法系是人类共同的财畜
，

那么中华

法系同样也是人类的共同财富
。

经历了巨大的社会变革
，

作为完整的中华法系已经解体
，

如何在新的历史条件下
，

继承
、

发扬
、

更新
、

重塑中华法系
，

应该是提上历史的议事 日程的

任务
。

这种发展趋势并不是中华法系所独有的
，

以制定法为特征的大陆法系
，
和以判例法

为特征的英美法系也正是 日益接近而冲淡着彼此的特性
。

或许若干年后固有的大陆法系

和英美法系也道遇解体和重塑的问题
，

这不是悲剧
，

是前进
，
是不断地现代化

，

是喜剧
。

重塑的中华法系决不是保守的
、

排斥外来文化的
，

相反只有融人现代优秀的法文化
，

才能使重塑的中华法系具有现代的特点
。

在世界发达国家物质文明已经极大丰富以后
，

在人们得到充分物质享受之余
，

所追求

的是精神上的满足
，

所贫乏的是人与人之间的沟通
，
以及相处而又相安的和谐关系

。

如同

管子所说
�“
仓康实而知礼义

” ，

以至在今天的世界上
，

人们呼唤着中国文明的复兴
。

因此重

塑中华法系不仅在国内有着广泛的群众基础
，

也会受到世界的欢迎
。

如果说马可波罗和利玛窦
，

是早期了解并肯定中国文化传统的先进性
，
以及法律规范

的严密性的外国人
，

那么在近代中国海禁大开以后
，

西方人也将他们感兴趣的中国文化介

绍给欧美世界
。

以至今天发达国家经济发展的动力中也含有中国传统文化中的某些因家
。

�如
，
中国传统文化

“
五常

”
中的

“
信

”
就是现代经济往来的基石

。

此外
，
以调整伦理关系为

主要的内容的礼
，

也在东方国家如 日本
、

韩国有着广泛的影响
。

礼所调整的面极广
，

涉及到

社会的多层次多角落的人际关系
，
以至明礼

、

尊礼
、

隆礼被看作是文明与野蛮的分界线
，

人
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与动物的区别点
。

不过当我们在思考如何重塑中华法系时
，

切不可为传统文化的辉煌业

绩所迷惑
，
否则巨大的精神财富有可能变成中华民族前进道路上的拦路石

。

中国近代在帝国主义列强的压榨下
，
国力屏弱

，

民族危难
，

严峻的形势使民间革命和

统治层的改革平行发展
。

在统治层的改革中
，
法制改革是一项内容

。

由于固有的法律体系

面临解体
，

改革的出路只能是 以西方法律为模式
，

建立近代的法律体系
。

在当时还不存在

从固有的法文化土壤上走向法制近代化的可能性
，
也不存在法律移植和本土法律现代化

可以和谐发展
，
否则法律移植也难以成功的认识

。

经过百年法制改革的艰苦实践
，

中国已

经具备参酌外国法律的同时走 自己改革创新之路的条件
。

在未来的 �� 世纪应该是中华法

系复兴的时期—重塑中华法系
，

将给予中华民族以建设国家的自信心
。

如果说中华民族

曾经以其优越的法文化长期滋润过东方世界
，
也能够以其更加丰富的法文化而傲然 自立

于世界进步的法制之林
。

��〕 《长庆集�卷 ��
� 〔�」 以上引文均见《读通鉴论 》 �
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金融刑法导论
王 新著 北京大学版
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本书在一定惫义上弥补了我国刑法学对危害金融犯罪研究的空白
。

在本书中
，

作者构

建了金融刑法完整的理论体系
。

经济犯罪与经济纠纷
徐 武编著 法律版
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本书着重对经济犯罪和经济纠纷各 自的一些基本问题进行了阐述
，
并且在整体上对

经济犯罪与经济纠纷作了综合分析和比较研究
，

在分论部分
，
对一些常见的经济犯罪与经

济纠纷
，
按照各 自在实际生活中得以发生的普遍程度

，

不但较为详细地分析了有关经济犯

罪的构成特征
，
而且对与之相对应的经济纠纷以及两者的界限均有探讨和研究

。

期货犯罪透视
陈文飞编著 法律版
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本书是我国当前研究期货犯罪问题的第一部专著
，

主要从期货犯罪的刑事立法
、

法律

适用
，
以及期货犯罪的防治等角度进行了论证和分析

。


