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中国传统法律的形式 

杨一凡等

    在中国古代法律体系中，有着各种法律形式，不同的法律形式有其特定的功能。历朝因所处的历史条

件和法律的发达程度存在差异，法律形式也有所变化。中国古代法律形式经历了一个不断发展完善的过

程，就历朝的主要法律形式而言，秦有律、命、令、制、诏、程式、课等；汉有律、令、科、品、比；唐

有律、令、格、式；宋于律、令、格、式之外，又有编敕、断例和指挥；元有诏制、条格、断例；明、清

两代于律和各种法律形式的单行法外，广泛适用例等。适应完善法制的需要、不断变革法律形式，是中国

古代法律形式演变的基本规律。 

    在中国历史上，每个建立起稳固统治、维系时期较长的王朝，都很重视完善国家的法律体系。各朝除

精心制定律典外，还以君主的诏令和其他法律形式，颁行了各种法律，内容涉及到行政、刑事、民事、经

济、军事、教育、对外关系等各个方面。有关法律形式的名称，历代虽迭有变更，但实质则大略相同。不

少朝代为完善法制，还颁行了以积极性规范为基本内容的令典、各种办事细则和公文程式，编纂了法律解

释及各种形式的法规汇集。一些朝代为加强地方和少数民族地区的法制建设，制定了民族法规，并允许地

方政府可以在一定限度内制定地方性法规，以补充朝廷通行法的不足。此外，从先秦到明清，历朝在坚持

国家制定法始终处于主导地位的同时，经君主批准通行的判例，在司法审判中可以比附使用，成为成文法

的重要补充。中国古代法律形式名目繁多，呈现出纷繁的色彩。 

    本章以各种主要法律形式为线索，逐一介绍其概念名称、基本性质及其在历代产生、发展和变化的情

况。 

    

    第一节 律典与令典 

    

    一、律统的发展与变化 

    在古代中国法制中，自秦以后，律是法律体系中居于“常经”地位的法律形式，直至清末。律在早期

包括积极性和消极性规范等各种内容，随着法律的发展和不断成熟，逐步成为以刑事规则为内容的稳定的

刑法典。这是与传统体制下贯彻“德主刑辅”的治国原则和律的“创奸绳顽”功能相适应的。 

    律，本意指乐律，因此《易经•师卦》中有“师出以律”之说。由于其具有稳定和标准的意义，故后来

以此作为法律的形式之一。 

    律作为法律形式出现，其前身可以追溯到战国时代李悝在魏国变法所制定的《法经》。《法经》的原

书已经佚失。根据《晋书•刑法志》，其篇目分为《盗》、《贼》、《囚》、《捕》、《杂》、《具》。

立法者认为，“王者之政，莫急于盗贼”，因此将《盗》、《贼》两篇置于卷首。劾捕盗贼的有关规定，

列入《囚》、《捕》二篇。其它如“轻狡、越城、博戏、借假不廉、淫侈、逾制”等各种一般的犯罪，归

入《杂》。最后以《具》篇作为统摄各篇规定的总则，“具其加减”。但据推测，在体例上《法经》还是

采取以刑统罪的旧模式。 

    此后，商鞅以李悝的《法经》为基础，主持秦国的变法活动。商鞅在法律编纂活动中作了重大改革，

打破传统模式，采取以罪统刑的新体例，把法典的基本形式改称为“律”。这次变革，被称作“改法为

律”。商鞅改法为律的具体内容今已不可考，但以律作为一种重要的法律形式，其名称被后代所因袭。 



    秦国在商鞅变法直至统一全国后，颁布了许多重要规定。从湖北云梦出土的秦墓竹简可以看出，当时

的律的种类已经相当繁多。在“秦律十八种”里，就有《田律》、《厩苑律》、《仓律》、《金布律》、

《工律》、《徭律》、《军爵律》、《置吏律》、《传食律》和《效律》等名目，“秦律杂抄”中还有

《除吏律》、《游士律》、《除弟子律》、《中劳律》、《藏律》、《公车司马猎律》、《傅律》、《屯

表律》、《捕盗律》和《戍律》。律是现存所有规范中最常见、内容最重要的形式。可见，在秦国和统一

后的秦朝，律作为基本法律形式的地位已经完全确立。 

    秦朝灭亡以后，刘邦曾与关中百姓约法三章：“杀人者死，伤人及盗抵罪”[1]。但这只能是大局未定

时的权宜之计。到汉朝统一大业完成，制定法律便提上议事日程。萧何在参考秦律的基础上，“娶其宜于

时者，作律《九章》”。这就是《九章律》。《九章律》包括《盗律》、《贼律》、《囚律》、《捕

律》、《杂律》、《具律》、《户律》、《兴律》和《厩律》等九篇。如果史籍的这一记载确实可靠，那

么《九章律》实际上就是在《法经》原有的六篇基础上增补了后三篇。但这一增补形式，使具有总则性质

的《具律》的总结地位不能突出，在立法技术上是个明显的倒退。除《九章律》外，还有其它一些单行的

律种。从湖北江陵张家山出土的汉墓竹简中的汉初律名来看，既有《贼律》、《盗律》、《捕律》、《具

律》等内容，也有与前述秦律名称相同的篇目，如《田律》、《金布律》、《效律》，还有《告律》、

《亡律》、《收律》等一些新的律种[2]，可见当时律的种类很多，所谓《九章律》可能只是其中最基本

的部分。随着情势的发展，汉武帝时曾对旧律加以修订，并颁布一些新律，如张汤主持制定的《越宫

律》、赵禹主持制定的《朝律》等。 

    中国在战国至秦汉时期，律的体例结构和内容甚为份杂，其内容并不都是刑事法律。如秦代于正律之

外又有许多职官、经济和军事方面的单行律，汉代正律《九章律》之外，《傍章》的内容是“礼仪与律令

同录”[3]，《越宫律》是有关警卫宫禁的法律规定，《朝律》是诸侯百官朝会制度的法律规定。也就是

说这一时期律的内涵，与隋唐以后的律的内涵并不完全相同，后者的全部内容属于刑事法律，而前者除刑

事法律外，还包括行政、经济、民事和军事等方面的法律。 

    曹魏禅继之后，为改变汉代法律庞杂的局面，明帝即位后，令陈群、刘劭等人主持编纂新的律典，称

为《新律》。《新律》以汉律为基础，将“九章”中《具律》改称《刑名》，《兴律》改为《擅兴》，

《厩律》改为《邮驿令》被删除在律典之外，另又增加《劫略》、《诈》、《毁亡》、《告劾》、《系

讯》、《断狱》、《请赇》、《惊事》、《偿赃》和《免坐》等10篇，共计18篇[4]。在编排上，曹魏修

律者认为“旧律因秦《法经》，就增三篇，而《具律》不移，因在第六，罪条例既不在始，又不在终，非

篇章之义”[5]，因此将具有总则性质的《具律》改名《刑名》，冠于全律之首。将总则置于卷首的做

法，为后代律典所沿袭。 

    曹魏末年，晋王司马昭以律令及有关注释烦杂为由，命贾充、郑冲等14人对魏律进行删改。新的律典

至西晋泰始三年（公元267年）完成，并于次年由晋武帝正式颁行，故称《泰始律》。《泰始律》远宗汉

律，将《具》改为《刑名》、《法例》两篇，沿用其它八章篇目，并从《囚》分出《告劾》、《系讯》和

《断狱》三篇，从《盗》分出《请赇》、《诈伪》、《水火》和《毁亡》四篇，又新增《卫宫》、《违

制》和《诸侯》三篇，共计20篇，620条。《泰始律》号称“峻礼教之防，准五服以制罪”[6]，将正统

法律指导思想进一步法典化。它在制定过程中准备充分，受到最高统治者的关注，编纂者亦堪称极一时之

盛，代表了当时先进的律学成就，在立法技术上达到相当高的水平。西晋统一全国，《泰始律》通行全

国，并为后来南朝的宋、齐和梁朝所不同程度地沿用，影响深远。 

    经历西晋短暂统一以后，由于统治集团内部争斗，酿成“八王之乱”，政局再度陷于分裂。东晋和南

朝前期，在立法上全面沿袭晋律。只是在南齐武帝永明年间，由王植把张斐、杜预的旧律合并，编纂了

《永明律》，共1530条，但并未颁行。到南梁武帝时期，由家传律学的蔡法度为首，与王亮等人一起，

参考王植《永明律》，重新编纂《梁律》20卷，共2529条。其篇目与晋《泰始律》相比有所变化，共20
篇。其中将《泰始律》中的《盗》改为《盗劫》，《贼》改为《贼叛》，《请赇》改为《受赇》，《捕》

改为《讨捕》，删去《诸侯》而增《仓库》。但在条目上，比《泰始律》增加了三倍多，比《永明律》也

增加了1000条，其冗杂可以想见。梁武帝天监二年（公元503年），新律颁行。 

    五十余年后，陈武帝即位，又命范泉等人重新修订律令，制定《陈律》30卷。除了局部的一些调整，

“自余篇目条纲，轻重简繁，一用梁法”[7]。由于其对条目繁多的《梁律》并未进行删并，因此依然显

得繁冗驳杂。 

    在同时期的北方，先后出现的是北魏等北朝政权。它们比较重视吸收先进的汉族文化，包括法律文

化。北魏曾前后九次修订律典，留存至隋唐时期的《北魏律》有20篇，篇名可考者仅15篇。北魏修律，

有崔浩等多人参与其事，最高统治者对此也极为重视。从法律制定者的文化背景来看，北魏律吸收了中



原、河西和江左三大文化中的优秀成果，立法技术达到相当高的水平[8]。 

    北魏永熙三年（公元534年），权臣高欢新立东魏孝静帝，北魏正式分裂为东魏与西魏政权。东、西魏

分别以格、式为形式制定了新的法律。到东魏武定八年（公元550年），高欢之子高洋自立为帝，建立北

齐。北齐开始仍沿用东魏旧法，至清河三年（公元564年），由高叡等人奏上《齐律》12篇，共949条，

同年颁行。北齐把《泰始律》以来作为律典总则部分的《刑名》、《法例》两篇合为《名例》，将《泰始

律》中《盗》、《贼》合为《贼盗》，《捕》、《断狱》合为《捕断》，又将《户》、《厩》、《卫

宫》、《毁亡》分别改为《户婚》、《厩牧》、《禁卫》、《毁损》，并删去《请赇》、《告劾》、《系

讯》、《水火》、《关市》等篇，使篇目名称整齐明了，并删繁就简，对隋唐律典产生了直接的影响。其

中《名例》篇目的确定，一直为后世所宗。 

    与东魏对峙的北方政权西魏在恭帝三年（公元556年）也政权易主，次年由宇文觉正式建立北周。北周

地处西隅，文化相对落后，为了与自命为华夏文化正统的南朝政权和世家大族昌盛的北齐相抗衡，北周采

取具有浓厚复古色彩的政治举措，以加强关中集团的文化凝聚力。立法上，北周刻意模仿儒家典籍《尚

书》中的《大诰》编纂律典，于保定三年（公元563年）制定《大律》，包括25篇，共计1537条。《大

律》承袭此前律典的篇目，并作了不少增加，数量上也相当冗繁，后人评其“比于《齐律》，烦而不当”

[9]，这确是切中肯綮的。以北周军事力量发迹的隋皇朝没有承袭北周律典而改宗齐律，也正是有鉴于

此。 

    程树德在《九朝律考•南朝诸律考序》中指出：“自晋氏失驭，海内分裂，江左以清谈相尚，不崇名

法。故其时中原律学，衰于南而盛于北。”总的来看，在南北朝时期，北方律典兼容并蓄，日臻成熟，为

此后隋唐律典的辉煌成就奠定了坚实的基础。 

    北周大定元年（公元581年），杨坚受禅，建立隋朝，改元开皇。当年，杨坚命高熲、郑译、杨素等人

修订律典，于十月颁布。这部律典总的原则是删除严刑苛法，贯彻立法宽简的指导思想，并确立了五刑、

十恶、八议、赎、官当等后代一直沿用的重要规定。但两年后，又以法律仍太严密为由，重新制定新律，

由苏威、牛弘等人主持。由于北周《大律》牵强冗繁，此次修律以北齐律为蓝本[10]，进行了较大规模的

修订，分属12篇：《名例》、《卫禁》、《职制》、《户婚》、《厩库》、《擅兴》、《贼盗》、《斗

讼》、《诈伪》、《杂》、《捕亡》、《断狱》。开皇元年和开皇三年律虽然适用的时间不长，但其中的

许多内容对后世影响巨大，在律典的发展史上具有重要地位。通常所称的《开皇律》，多指开皇三年律。 

    隋文帝死后，炀帝即位，为标榜宽惠，又命牛弘等人重修律典。大业三年（公元607年），新律修成颁

布，史称《大业律》。《大业律》条文仍为五百条，但分为18篇，将开皇三年律中的《卫禁》改为《卫

宫》，将《户婚》分为《户》、《婚》两篇，《斗讼》分为《告劾》、《斗》，《贼盗》分为《贼》、

《盗》两篇，《厩库》析为《仓库》和《厩牧》，增加《违制》、《请求》、《关市》，删除《职制》

篇，其余仍旧。在内容上，《大业律》大幅度减轻了刑罚，与开皇律典相比，有二百余条都处刑较轻，包

括枷杖、决罚、讯囚等规定，都率从轻典。另外，《大业律》还删除了十恶的名目。但由于隋炀帝好大喜

功，国是日非，各地反抗日益激烈，到皇朝后期更滥用重刑，司法混乱。因此，《大业律》颁布后，并没

有很好地贯彻执行，就随同隋皇朝一起被抛弃了。 

    此后，唐代律典的编纂和成就，确立了此后各汉族及汉化皇朝律典内容和精神的基调，宋、金、明、

清等各代相沿，除明律在形式上做了较大调整并为清代所继承以外，律典的主要风格和精神并无根本性改

变。而公元十至十三世纪，与北宋、南宋几乎同时出现并相互对峙的北方和西北方少数民族政权，也纷纷

制定了各自的法典。其中西夏制定的律典留存至今。此后，在明代和清初，蒙古和西藏地区都存在独立的

政权，其法典都依然存世，具有较独特的风格，值得重视。 

    在西北地区与北宋政权对峙的西夏颁定了系统的律典，称为《天盛改旧新定律令》，简称《天盛律

令》。天盛，为西夏仁宗年号（公元1149－1169年）。该律颁行于天盛初期。从名称来看，既曰“改

旧”，则在此之前必有旧律，惜已不可考。现存《天盛律令》为西夏文木刻本，共20卷，现存基本完整的

有9卷，部分残损的10卷，另第十六卷全部佚失。这部法典从名称上看为律令合编，但内容以律、即刑事

性规定为主体。在体例上，每卷下分门，全书共150门；门下又分若干条，共1463条。每条中又分为若干

款，每一款都降格书写。这种体例对编纂和检索都有一定方便。 

    在内容上，《天盛律令》吸收了唐宋皇朝立法的传统和经验，模仿“十恶”罪名，设立了谋逆、失孝

德礼、背叛、恶毒、为不道、大不恭、不孝顺、不睦、失义、内乱等首卷十门罪目。其他有些规定也与

唐、宋皇朝的律典有一脉相通之处。 

    《蒙古卫拉特法典》制定于明末清初，是退踞塞北的蒙古领主为打击犯罪、解决社会纠纷、保证佛教



的崇高地位而制定，共121条，包括宗教、战争、婚姻、家庭、财产、畜牧、诉讼等各方面的内容。用法

律手段维护等级社会秩序、普遍运用经济方式制裁犯罪是其突出特点。例如，第27条规定：“（重）打老

师和父母者罚三九，中打者罚二九，轻打者罚十九”；第32条：“杀男奴隶者罚五九，杀女奴隶者罚三九

之财产刑。”这些规定，都体现出蒙古社会当时特有的社会观念和经济背景。 

    在元统治者势力逐渐退出以后，西藏地区的独立政权在前代典章基础上先后制定多种法典。其中，藏

巴第悉噶玛丹迥旺布时期的《十六法典》和五世达赖喇嘛时期的《十三法典》都留存至今。前者包括《英

雄猛虎律》、《懦夫狐狸律》、《地方官吏律》、《听诉是非律》、《逮解法庭律》、《重罪肉刑律》、

《警告罚锾律》、《使者薪给律》、《杀人命价律》、《伤人抵罪律》、《狡诳洗心律》、《盗窃追赔

律》、《亲属离异律》、《污罚锾律》、《半夜前后律》和《异族边区律》等16篇；相比而言，后者少

《英雄猛虎律》、《懦夫狐狸律》和《异族边区律》的等3篇，其他篇目则基本相同。 

    

    二、代表性律典 

    （一）《唐律疏议》 

    隋唐是传统中国社会的昌盛时期，有完整的律典《唐律》保存至今。《唐律》是中华法系立法成就的

代表，对后世的律典也有深刻的影响。 

    隋灭亡后，李唐政权逐步控制了局势，并建立起稳固的统治。在统一全国的过程中，唐政权就开始筹

划制定律典，于武德四年（公元621年）命裴寂等撰定律令。由于当时形势所迫，仅将临时已经制定的一

些单行法规共53条加以汇编，附入《开皇律》，称为《武德律》。这一律典于武德七年颁行，也分为12
篇，突出的变化是对流刑和居作的刑制作了一些修改。 

    唐太宗即位后，即命长孙无忌、房玄龄等人修定律典。此次修律经过了长时间的酝酿和讨论，从贞观

元年至十年（公元627－636年），历经十年，始告完成，于次年正月颁行，史称《贞观律》。《贞观

律》以《开皇律》为基础，篇目一仍其旧，数量也仍为五百条。但在内容上，增设加役流为死刑减等后的

刑罚，并缩小了因缘坐而处死刑的范围，大幅度减少了适用死刑的条文数，有92条中的罪名改处流刑，另

有71条流刑罪名减为徒刑，史称“凡削烦去蠹、变重为轻者，不可胜纪”[11]。 

    唐高宗永徽元年（公元650年），又命长孙无忌等再度修订法律，并于次年颁布，称为《永徽律》，实

际上是《贞观律》的翻版，仅对一些字词作了改动。 

    至唐玄宗开元二十二年（公元734年），又由李林甫等人主持包括律典在内的法律修订，事经三年完

成。此次律典称《开元律》。在内容上，其对前代律典所作的兴革，现尚难论定。 

    现存《唐律》与其立法解释《律疏》合编，称为《唐律疏议》。内容分为12篇，共502条。沿袭北齐以

来的传统,《名例》篇列于卷首，共6卷，57条。《唐律疏议》中说：“名者五刑之罪名，例者五刑之体

例。”名，是指适用刑罚的各种罪名；例，是指定罪量刑的通例。《名例》中规定了关于五刑、十恶、八

议、请、减、赎、官当、免官、自首、共同犯罪、二罪俱发等方面的司法原则，以及对“乘舆车驾”等一

系列专门用语的解释，体现了《唐律》的指导思想，在各篇中处于最为重要的地位。 

    其次是《卫禁》，共2卷，33条。“卫”即警卫，“禁”指关禁，包括关于警卫皇帝、宫殿、太庙和陵

墓以及保卫关津要塞和边防的法律，以维护皇帝安全和国家主权为中心。第三篇为《职制》，3卷，59
条，是关于官吏设置、选任、职责及交通驿传方面的规定，重点在于打击官吏贪赃枉法。第四篇《户

婚》，3卷，46条，规定户籍、赋役、田宅、家庭和婚姻等方面的内容，旨在保证国家税收，维护以传统

礼教为核心的家庭关系。第五《厩库》，计1卷，28条，是养护公私牲畜、仓库管理等方面的规定，以保

护官有资产。第六《擅兴》，1卷，24条，是有关军队征调、指挥、供给及工程营造等方面的规定。第七

《贼盗》，共4卷，54条，主要规定有关严重危害社会治安的犯罪及相应处罚。其中“贼”是指谋反、谋

大逆、谋叛、恶逆、不道等部分“十恶”罪名以及杀、伤等严重侵犯人身的犯罪，“盗”是指侵犯公私财

产的犯罪。第八篇为《斗讼》，4卷，60条，包括斗殴和诉讼两方面的内容，因其都有相互争竞的意味，

故合而论之，包括惩治斗殴、越诉、诬告等犯罪。第九《诈伪》，1卷，27条，包括关于惩治各种欺诈和

伪造行为的法规。第十为《杂》，凡是其它各篇所不能包括的犯罪行为，都在该篇加以规定，范围很广，

如私铸钱、赌博、和奸、强奸、失火、买卖、借贷、市场交易、毁坏公私财物以及违令、不应得为等形形

色色的犯罪，共2卷，62条，其条文数量在各篇中居首位。第十一篇为《捕亡》，1卷，18条，其中主要

规定追捕罪犯及各种逃人的有关职责和犯罪。最后是《断狱》，有2卷，34条，包括审讯、判决、执行和



监狱管理中的各种犯罪规定，涉及非法刑讯、死囚奏报、疑罪处理等各项诉讼制度。 

    《唐律疏议》是现存最早的完整中国古代律典，吸取了历代法制经验和律学成就，集中体现了正统法

律指导思想，在世界古代法制史上独树一帜，代表了当时中华法系的立法成就，对日本、朝鲜、琉球和安

南等东亚各国都有普遍的影响。 

    

    （二）《宋刑统》 

    宋朝的律典编纂，沿用了前朝“刑统”的编纂体例。从唐后期开始，就出现了类似刑统的法典体例。

这一做法，为五代时期所借鉴。“刑统”之名，也始于其时的后周政权。周世宗显德四年（公元957
年），张湜等人修定律典，以《唐律》为纲，与律文有关的令、格、式、敕，都经过删繁就简、整齐统一

的编纂，依次附于相应各条律文之后。如已有规定不尽妥当，则另立新法于本条之下。由于“刑名之要，

尽统于兹”，故名之为《大周刑统》。 

    宋初基本沿用《大周刑统》，并远宗唐代，凡前代格敕，都在参用之列。随着政权日益稳定，《后周

刑统》已不能适应需要。建隆三年（公元962年），采纳张自牧和窦仪等人的建议，决定更定《刑统》，

由窦仪主持。次年完成并颁行。 

    《宋刑统》在体例上模仿《大周刑统》，在内容上继承《唐律》。在体例上，《宋刑统》连目录共31
卷，分12篇，篇目与《唐律》完全相同，但每篇之下又分门，共213门。每门下以律条及其立法解释为

纲，将唐开元二年（公元714年）经五代至宋初有关刑名的令、格、式、敕177条汇为一编。其中在《名

例》中特设“余条准此”一门，将全律中具有参照准用规定的内容汇集于此，以便检索。同时，为适应新

的时代要求，增加了“起请条”，即对原有内容进行审核而提出的改变建议，每条前都冠以“臣等参详”

四字，作为新增条款，共32条。另外，在编入令、格、式、敕本文后，又以“释曰”二字标注，对其中费

解的文字加以解释。而且，第六卷《名例》“杂条门”内，在部分律疏的内容后，又以“议”的形式，对

有关概念、规定作了进一步细致的解说。这类“议”文共20则。这样，更便于对法律的理解和使用。 

    在内容上，《宋刑统》的主体部分是《唐律》及《律疏》的翻版，甚至还保留了《唐律》中一些已过

时的概念。由于《宋刑统》还编入了相关的令、格、式、敕及起请条，因此实际上对《唐律》的不少内容

都有所增损和改变。如在刑事方面，《宋刑统》中新定了“折杖法”，增加“一顿重杖处死”的酷刑，对

官吏赃罪处理从宽，而对贼盗罪加重；在民事方面，为适应社会经济发展的需要，对许多此前法律的空白

领域作出明文规定，如《户婚》中“卑幼私用财”门、“户绝资产”门、“死商钱物”门等中对财产继承

作了详细规定，“典卖指当论竞物业”门规定了有关典卖等民事行为。在诉讼制度上，《宋刑统》在告

诉、审判、收禁和死刑执行等方面也有不同于《唐律》的一系列改变。 

    在宋代，《宋刑统》被称为“律”，终宋之世始终有效，其地位相当稳固，并未因北宋中期法律改革

运动而受到实质性冲击。在现存宋人的判牍中，律文即《宋刑统》的条文，作为法律依据被大量援引，如

在南宋的《名公书判清明集》所收近五百件书判，所引据的形式明确的法律依据中，律文数量最多，可见

其地位相当重要。 

    《宋刑统》既继承了《唐律疏议》和《大周刑统》的内容和体例，又有所创新，展现了更切合实用的

法典编纂体例和风格。这种律与其他法律形式合编的体例，对后来《大明律例》、《大清律例》等律例合

编式体例的产生具有一定的影响。 

    

    （三）《大明律》 

    明、清律典先后沿袭，在体例上与唐宋时代相比有重大变化，内容上也作了不少修改，其中洪武三十

年颁定的《大明律》是中华法系又一具有代表性的法典。 

    继元而兴的明朝，编纂律典经历了相当长的过程。在统一全国前的吴元年（公元1367年），当时自立

为王的朱元璋就命右丞相李善长、御史中丞刘基等制定律、令，同年十二月完成。律准唐律而增损之，计

285条，以六部分篇，包括《吏律》18条，《户律》63条，《礼律》14条，《兵律》32条，《刑律》150
条，《工律》8条。这部律典次年即洪武元年颁行，但今已不存。 



    因急促而就的洪武元年律“轻重失宜”，明太祖朱元璋自洪武元年（公元1368）年起，“命儒臣四人

同刑部官讲唐律，日写二十条取进，止择其可者从之。其或轻重失宜，则亲为损益，务求至当”，[12]以
便制定明律时借鉴。洪武六年（公元1373年）冬十一月，诏刑部尚书刘惟谦等人详定《大明律》，次年

二月完成，颁行天下。这部律典在篇目上与《唐律》完全相同，也分12篇、30卷。其内容据《明史•刑法

志》称：“采用旧律（即洪武元年律）二百八十八条，续律百二十八条，旧令改律三十六条，因事制律三

十一条，掇《唐律》以补遗百二十三条，合六百有六条。”可见，它是以洪武元年律为基础，按照“一遵

唐旧”的精神修订的，致使在编纂体例上，较之洪武元年律发生了倒退。 

    在洪武九年至洪武三十年期间，《大明律》曾有几次修订。洪武九年律现已失传。《明史•刑法志》仅

提到洪武九年“厘正十有三条”和“十六年命尚书开济定诈伪律条”两事。洪武十八九年行用的明律原

文，记载于明人何广所著《律解辩疑》一书中。该律以六部分目，计30卷，460条。洪武二十二年八月，

明太祖敕令再次更定《大明律》。把现存的洪武十八九年行用律与洪武二十二年律、三十年律相比较，不

难看出：（1）它们均系30卷、460条，篇目名称相同；（2）十八九年行用律与三十年律篇目顺序完全一

致，而二十二年律中“共犯罪分首从”、“处决叛军”、“杀害军人”、“本条别有罪名”、“断罪无正

条”、“军民约会词讼”、“伪造印信历日”等条的排列顺序与此二律相异；（3）十八九年行用律的一

些律文包含的节数（大多是见于末尾的有关节中）要比二十二年律和三十年律为少，也就是说，其内容不

如后者完善；（4）三律中律文意思相同、量刑标准一致然而个别文字相异者数百处，少数条目中也有将

正文作注、注作正文的情况；（5）十八九年行用律同其他二律内容互有较大损益或者量刑标准轻重不一

的仅有7条，即：“老小废疾收赎”、“飞报军情”、“谋反大逆”、“官吏受财”、“诈为制书”、

“诈传诏旨”、“亲属相奸”。这表明，早在洪武中期，明律的体例和篇目已经确定。在这之后的修订，

主要是对明律条文的完善。[13] 

    洪武三十年，在对二十二年律进行进一步修订的基础上，一部“日久而虑精”的律典终于定型，于同

年五月颁行天下。洪武三十年律为30卷，460条。其中，《名例律》1卷，47条；《吏律》2卷、33条，

包括职制类15条，公式类18条；《户律》7卷、95条，包括户役类15条，田宅类11条，婚姻类18条，仓

库类24条，课程类19条，钱债类3条，市廛类5条；《礼律》2卷、26条：祭祀类6条，仪制类20条；《兵

律》5卷、75条，含宫卫类19条，军政类20条，关津类7条，厩牧类11条，邮驿类18条；《刑律》11卷、

共171条，是诸篇中内容最庞大的，其中包括贼盗类28条，人命类20条，斗殴类22条，骂詈类8条，诉讼

类12条，受赃类11条，诈伪类12条，犯奸类10条，杂犯类11条，捕亡类8条，断狱类29条；最后为《工

律》2卷、13条：营造类9条，河防类4条。《大明律》自颁行之日起到明末，除万历十三年合刻颁行《大

明律附例》时改动55字外，[14]虽然洪武三十年律曾把 《钦定律诰》附于律后，在万历朝把万历《问刑

条例》附于律文之后并形成了律例合编体例，但460条律文作为明王朝基本大法的地位一直未曾动摇。 

    《大明律》较之唐律，多有创新和发展。它以六部分目，使古来律式为之一变；适 应 君主专制主义

的强化和商品经济发展的需要，有关经济、行政、军事和司法制度方面的立法，较之前代更为发达；《大

明律》实行律例合编、律例并用，是统治集团得以在保障律典长期稳定不变的前提下，更能灵活地适时立

法。在量刑上，明律较之唐律是“重其所重，轻其所轻”，即“大抵事关典礼及风俗教化等事，唐律均较

明律为重；贼盗及有关帑项、钱粮等事，明律则又较唐律为重。” [15]为防止臣下结党营私，还特设了

“奸党”等罪名。《明史•刑法志》说：“大抵明律视唐简核，而宽厚不如宋”。简核指条文数量减少，

而宋代对士大夫的百般优礼，则是明律所不取的。 

    《大明律》不仅在明代始终稳定、有效，而且直接为清代所继承。其影响还远及东亚邻国，如朝鲜李

朝直接援用《大明律》，日本《在中御条目》、《御刑法草书》、《御刑法牒》等都以《大明律》为准

据，直至明治时所编至《假刑律》和《新律纲领》等，其体裁仍以《大明律》为蓝本。安南阮朝的法典中

的许多规定也多取自《大明律》。《大明律》成为继《唐律》之后中华法系的又一代表性法典。 

    

    （四）《大清律例》 

    清统治者入关后不久，即开始将明律译为满文，并对《大明律》略加修订，作为清代法典。顺治三年

（公元1646年），第一部清代律典《大清律集解附例》完成，次年颁行，共30卷，459条，其主体内容基

本上照抄《大明律》，仅改移2条，删除钞法等3条，增加边远充军和逃人法2条[16]。 

    康熙九年（公元1670年），曾将《清律》的满汉文义重新校正，将律文分别纂注，并附以《比附条

例》、《六赃图》、《真犯死罪绝不待时例》和《真犯死罪充军为民例》等。 

    雍正六年（公元1728年），清朝颁布《大清律集解》。这部律典分为6类、30门，律文436条。律首列



《六赃图》等8种图表，并附编了《大清律总类》。在体例上略有变化，在每条律文后增加了解释性的

“总注”，作为“集解”，这也正是这部律典的得名由来。对律文本身，以康熙年间的修订为基础进行了

一定调整，改移1条，更名4条，合并6条，删去9条，增加2条，改动律文、小注达130条。而修改的重

点，主要是律文后所附的条例，即在历朝旧例“原例”和康熙则例“增例”的基础上又补充了雍正朝新定

的“钦定例”。 

    乾隆元年（公元1736年），对律典体例和名称又进行了一次修改。这次修订由三泰为首，历时四年，

至乾隆五年（公元1740年）完成并颁行，称为《大清律例》。全书共47卷，包括《律目》、《诸图》、

《服制》和《名例》等7篇正文，最后还附有《总类》。这部律典内将每一律条作为一门，正文共包括

436门，当时附例1042条。在体例上，《大清律例》删除了《大清律集解》中的总注，不再按时间次序编

排条例，而是根据条例性质将其分别附于律文之后，完成了律例合体的编纂形式。此后律文没有再进行过

修订，只是原则上根据“三年一小修，五年一大修”的要求，对条例进行增删改并等整理工作。 

    

    三、令典的沿革 

    令，作为法律形式的一种，出现得很早。如战国商鞅变法时曾颁布“分户令”，以改变秦国父子无

别、同室而居的落后旧俗。《商君书》中还载有秦国当时的《垦令》。秦朝时颁布有“田令”、“焚书

令”等。令在汉 时既有 君主颁布的诏令，也有单行法令。汉代以后，逐步出现了独立的、以积极性规范

为主的令典。令典是关于国家基本制度的规定，是与律典并重的国家一代大法。 

    

    （一）隋唐以前令典的编纂 

    曹魏时，曾编订了独立的单篇令文。据《晋书•刑法志》，有《郡令》45篇，《尚书官令》、《军中

令》共180余篇，还有《邮驿令》。但其书都已佚失，其性质和内容已不可考。 

    西晋制定《泰始律》时，将有关国家制度方面的规定编为专门令典。《晋书•刑法志》说：“（修律）

蠲其苛秽，存其清约，事从中典，归于益时。其余未宜尽除者，若军事、田农、酤酒，未得皆从人心，权

设其法，太平当除，故不入律，悉以为令；施行制度，以此设教。违令则入律。”晋杜预《律序》中则

说：“律以正罪名，令以存事制。”可见，晋代的律典是“正罪名”为基本功能的刑事法典，而令典是以

“存事制”（即国家和社会生活的基本制度）为功能的积极性规范的法典。晋令共40卷，2306条，共33
篇：《户令》、《学令》、《贡士令》、《官品令》、《吏员令》、《俸廪令》、《服制令》、《祠

令》、《户调令》、《佃令》、《复除令》、《关市令》、《捕亡令》、《狱官令》、《鞭杖令》、《医

药疾病令》、《丧葬令》、《杂令》、《门下散骑中书令》、《尚书令》、《三台秘书令》、《王公侯

令》、《军吏员令》、《选吏令》、《选将令》、《选杂士令》、《宫卫令》、《赎令》、《军战令》、

《军水战令》、《军法令》、《杂法令》。其中《杂令》分上、中、下三卷，《军法令》包括六卷，《杂

法令》包括两卷[17]。晋代令典编纂体例的确立，对后世令典的编纂产生了直接影响。 

    西晋以后，南北朝时期也有令典的编纂。南朝的梁代，蔡法度等在修纂律典时，也制定了《梁令》30
卷，包括《户令》等28篇。南梁之后的南陈由范泉主持编定令典，与《梁令》一样，也是30卷。其篇目

现已不可考。 

    北朝的各代也编有令典。其中北魏令曾经过多次修改。高祖时律令同时编纂，当时人对令典相当重

视，针对令典迟迟不能出台的问题，指出：“然律令相须，不可偏用。今律班（颁）令止，于事甚滞。若

令不班（颁），是无典法，臣下执事，何依而行？”[18]魏太和十七年（公元493年），曾颁行《职员

令》21卷单行。现可考的魏令篇目还有《狱官令》等。北齐在制定律典同时，于河清三年（公元564年）

由高叡等人也制定了令典40卷[19]，按尚书二十八曹为各篇名称。这是首次以官府的部门名称为令典篇

目。这一做法直至明代又重新被采用。北周时也曾由赵肃、拓跋迪等人制定令典，但其篇目已不可知。 

    

    （二）隋唐的令典 

    隋唐时期的令典，地位相当重要，是与律并重的基本法律形式。隋开皇二年（公元582年），颁行《开

皇令》，共30卷，30篇：《官品令》、《诸省台职员令》、《诸寺职员令》、《诸卫职员令》、《东宫



职员令》、《行台诸监职员令》、《诸州郡县镇戍职员令》、《命妇品员令》、《祠令》、《户令》、

《学令》、《选举令》、《封爵俸廪令》、《考课令》、《宫卫军防令》、《衣服令》、《卤簿令》、

《仪制令》、《公式令》、《田令》、《赋役令》、《仓库厩牧令》、《关市令》、《假宁令》、《狱官

令》、《丧葬令》和《杂令》。其中《官品令》、《卤簿令》和《公式令》可能篇幅较大，都分为上、下

卷。隋炀帝时，又制定《大业令》30卷（一说18卷），但其篇目、内容已不可考。 

    唐代继承了前代令典这一重要的法律形式，特别是隋《开皇令》立法成就。《唐六典》说：“令以设

范立制”，《新唐书•刑法志》则说：“令者，尊卑贵贱之等数，国家之制度也。”可见，唐代令典是关

于国家各种制度的法典。令典中并未直接规定相应的刑事处罚，而是在律典的有关条款中统一规范。《唐

律疏议•杂律》“违令”条规定：“诸违令者，笞五十。”注：“谓令有禁制而律无罪名者。”如果令典

有禁止性规定，而情节轻微，律典中没有明确规定相应刑事处罚，则按该条处以笞五十的刑罚。当然，如

情节严重，律典有明文规定，则仍按律惩办。这是传统法制中典型令典的特征。 

    唐初武德年间，在《开皇令》的基础上，编纂令典，至武德七年（公元624年）完成颁布，这是唐朝的

第一部令典。唐太宗时期，对令典进行修订，至贞观十一年（公元637年）颁行，共30卷，1590条。自贞

观颁布新令典后，唐高宗、中宗和睿宗等朝也对令典作过修订。至唐玄宗开元年间，又进行过三次修订。

自开元二十五年（公元737年）修订后，唐令基本上没有再作过大的修订。 

    唐开元年间修订的令典共30卷，27篇，1546条[20]，从篇目来看，除了个别篇目文字上的更动外，几

乎全部都是隋《开皇令》中原有的篇目。虽然唐令同隋令的内容可能不完全相同，但两者之间的因袭沿革

是非常明显的。 

    

    （三）宋代令典 

    唐以后，五代时期基本上沿用唐代的令典。北宋初年仍然沿用唐令，直到宋太宗淳化三年（公元992
年）才由潘宪、王泗等编定令典。但实际上，这次只是对《唐令》进行简单的文字校勘，如避讳字的勘

正。宋仁宗天圣七年（公元1029年），由吕夷简等人主持删修的令典颁行。这是宋代第一次真正编纂令

典，也是唯一存世的宋代令典。《天圣令》共30卷，21篇：《官品令》、《户令》、《祠令》、《选举

令》、《考课令》、《军防令》、《衣服令》、《仪制令》、《卤簿令》、《公式令》、《田令》、《赋

役令》、《仓库令》、《厩牧令》、《关市令》、《捕亡令》、《医疾令》、《狱官令》、《营缮令》、

《丧葬令》、《杂令》，估计有1500条左右。现存《天圣令》残本，包括《田令》、《赋役令》等10
卷，令文289条，附录唐令222条。从篇目上来看，主要承袭了唐代的名称，但其有些内容，作了大幅度

的调整。如唐《田令》中规定了与均田制相应的树木栽植法，宋代天圣令典中则根据宋代的五等户制进行

了修改和增补。再如《赋役令》中删除了前代对租调的有关规定，因为当时已不实行租庸调制[21]。 

    此后元丰、元祐、元符、政和年间，以及南宋的绍兴、乾道、淳熙、庆元、淳祐年间，都进行过令典

的编纂。其中《庆元令》50卷的部分篇目，通过《庆元条法事类》等法规汇编还可复原出部分篇目[22]。
无论从卷数、篇目来看，都比北宋的《天圣令》有很大幅度的增加。 

    宋代以后，元、明、清三朝没有制定像西晋之《晋令》、唐代之《贞观令》、宋代之《天圣令》这样

内容完善的令典，但明初颁行的《大明令》似带有令典的性质。《大明令》系明开国之初与《大明律》同

时颁布、并行于世的重要法律。该令于明太祖朱元璋登基前一个月完成，洪武元年（公元1368年）一月

颁布天下。《大明令》革新体例，以六部分类，凡为令145条。其中《吏令》20条，《户令》24条，《礼

令》17条，《兵令》11条，《刑令》71条，《工令》2条。它对明朝的基本制度、诸司职掌和司法原则等

作了较为全面的规定。在新朝初建、法律未暇详定的情况下，它实际上起到了临时治国总章程的作用。其

确认的基本法律制度后成定制，为明代各朝所遵行。 

    

    第二节 君主的敕令和朝廷颁行的其他法规 

    

    作为先王之典、一代大法，律典相对稳定，不便于频繁修改。但法律的规定往往滞后于时代，如果不

能适应时势的变迁，及时进行调整，势必不能解决层出不穷的新问题，留下各种法律的盲点，或因时过境

迁、执行不利，最终成为具文。这是任何时代的法律都必然面临的问题，也出现了各种解决的对策。在君



主制的政治体制下，以君主命令的形式发布各种单行法，是最便捷有效的方式。 

    

    一、诏令 

    

    先秦时代，已出现了以君主命令形式发布的法律。在传世的古代文献《尚书》中，保存了若干篇当 时 

君主对军队和臣民发布的命令（部分可能由后人写定），称为誓、诰。 

    誓，按《周礼•秋官•小司寇》的解释，是针对军旅发布的。如传说中夏启攻败有扈氏前发布的《甘

誓》、商汤伐夏桀前的《汤誓》、周武王伐殷纣前的《牧誓》和伯禽伐淮夷时的《费誓》等，主要是出征

前的动员令及对军队的纪律约束；诰，是对其他臣民所发，如《大诰》为周公东征平叛所发，《酒诰》是

诰康叔诫谕禁酒，《康诰》为分封康叔时的诰谕，《洛诰》记洛邑建成后周公告诫成王。誓、诰中包括许

多具有法律、特别是刑事法性质的内容，是当 时 君主以强制力为后盾维护军纪和其制定的基本制度的有

力工具。 

    秦统一后，为加 强 君主的权威，秦始皇曾宣布“命为制、令为诏”，当时命、制、令、诏具有相似

的意义， 都是以 君主命令形式发布的。《史记•萧相国世家》载，刘邦的军队攻占都城咸阳后，萧何曾

收集秦朝丞相、御史的律、令、图书，可见当时令已是与律相区别的独立法律形式。 

    汉政权统一全国后，随着时势变迁，令的作用和地位日益突出。据《汉书•杜周传》，当时有人指责身

为廷尉的杜周不依据法律办事，只是一味阿 从 君主的意旨，杜周辩驳说：“前主所是著为律，后主所是

疏为令；当时为是，何古之法？”这说明当时律、令之间的差别主要在于制定者不同。据后人对汉代令性

质的解释，“天子诏所增损，不在律上者为令”[23]。据此，律是前代君主所定，其继承者对律中内容所

作的增改，不再修入或尚未纳入律典的，单独成为一种法律形式，这就是令。令随时颁行，不断增加。为

便于检索，对令也进行整理，以甲、乙、丙等为序编排。这样，由于律缺乏变通，令成为具有重要作用和

独立体系的法律形式，在实践中的实际地位往往高于律典。两汉诏令大多失佚。清人淡园辑有《汉诏令》

一书，收录了一些有代表性的汉代诏令。 

    从秦汉到明清，历朝 都以 君主命令的形式，就国家政治经济生活的重大问题、决策及国家的有关法

律制度，发布了大量的诏令。各朝诏令的名称不仅一致，即使同一 王朝 君主的诏令，也因针对的对象及

内容之别，名称各异，如敕令、诏制、诏敕、诰、上谕等等，本文泛称为诏令。诏令是君主因事随时颁行

的，其法律效力往往在律典之上。 历代 君主颁布的诏令汗牛充栋，但唐代以前的诏令，大多已散佚。自

唐代以后，一些朝代的诏令经过编纂，以较完整的形式存世。现见的有代表性的诏令集有： 

    《唐大诏令集》，[24]编于北宋，是唐代各朝皇帝政令文告的汇集，共130卷，分帝王、妃嫔等13类，

收诏令1460余种。 

    《宋大诏令集》，[25]据信编于南宋，是北宋九朝皇帝诏令的汇编，正文共240卷，佚失44卷，分帝

统、太皇太后等17门，其中政事门占近一半篇幅。 

    《皇明诏令》，收录自小明王韩林儿龙凤十二年（公元1366年）至明嘉靖二十六年（公元1547年）共

182年间，明代十位皇帝的诏令507篇。其中：太祖72篇；成祖73篇；仁宗15篇；宣宗71篇；英宗95
篇；景帝20篇；宪宗62篇；孝宗24篇；武宗22篇；世宗53篇。[26]这些诏令均系明代十朝有关重大朝政

要事和法律 、制度的决策性文献。 

    关于清代颁布的诏令，数量远远超过前代。《清实录》和《四库全书》中就收录了大量的大清诏令。

北京图书馆藏有《大清诏令》清抄本。 

    

    二、格 

    格可能是由汉代以来的科逐步演变而来。至北魏正式以格代科。在北魏前期，格主要是作为律令的补

充。北魏后期至北齐初年，格开始逐渐取代律文。东魏颁定格文，由于当时在麟趾殿讨论制定，称为《麟

趾格》，内容有15篇之多，但没有存留至今。北齐初年又重新颁行，作为定罪量刑的依据，一度成为“通



制”。但从北齐中后期起，格又重新复归为律令的补充单行法。[27]据《隋书•刑法志》载：“秦王高归

彦谋反，须有约罪，律无正条，于是遂有别条权格，与律并行。”此时的格，应该已具备了特别法性质。

隋朝的法律形式与唐代相同，当时制定的《开皇格》，其性质应该即是单行法规。 

    君主敕令及其汇编，具有特别法的性质，在政权稳固、统治长久的唐代重新取得了独立的重要地位，

在当时称为“格”，是律、令、格、式四种基本的法律形式之一。唐朝建立后的武德二年（公元619
年），唐高祖命刘文静等制定新法。由于条件所限，未能制定律典，而是颁行53条新格作为临时法，称为

《武德新格》。其中规定，官吏犯受赇、犯盗、诈冒府库物等罪的，遇赦不原；另外还规定了停止行刑的

时间。两年后，《武德新格》被附于律典之后，统称为《武德律》。 

    上述的格，都是一次性编定和颁行的。而唐代典型的格，是君主不定期、因时因事颁行的敕文，经过

整理、汇编，又称敕格。这种性质的格出现于唐太宗时期。贞观十一年（公元637年），将武德、贞观以

来的三千余条敕格进行删修，编为18卷、700条，称为《贞观格》，其性质应该均为留司格，即有关官府

事务、留本司行用的，其内容可能主要是各司官吏的工作职责和制度。至唐高宗时，制定《永徽留司格》

18卷，又定《散颁格》7卷。散颁格以定罪量刑为主要内容，是对律文的补充，同时也包括补充令文的内

容。此后，武后在位时还编有《垂拱留司格》6卷，《垂拱新格》2卷，中宗时编《神龙散颁格》7卷，睿

宗时曾编《太极格》10卷；至玄宗朝，先后编《开元前格》、《开元后格》、《开元新格》各10卷。此

后的文宗时，又编纂《开成详定格》10卷。唐代完整的格，至今尚未发现，只能从出土文献和《宋刑统》

中看到个别敕格的内容。中唐以后，又将敕条分类编为“格后敕”作为格的转化形式，以刑狱为其主要内

容。唐后期先后有六次编纂格后敕。据《宋刑统》卷三十载唐穆宗长庆三年（公元823年）十二月敕规

定：“自今以后，两司检详文法，一切取最向后敕为定。”这体现了君主、尤其是当政君主的最高权威。 

    宋代仍保存了唐代格的名目，也作为一种独立的法律形式。但其性质已经不是君主敕令的汇编，而是

有关定量的法规。据《宋史•刑法志》，当时宋神宗将格定义为“设于此以待彼之谓格”。在编纂时，

“命官之等十有七，吏、庶人之赏等七十有七，又有倍、全、分、厘之级凡五等，有等级高下者，皆为

格。”实际上是指具体落实其有关数量性规定。如《田格》中有关于不同品级官员占田标准的规定，《赏

格》规定有关赏赐的具体数目。 

    

    三、式 

    在中国古代法制中，办事细则和公文程式是一种专门的法律形式，称为“式”。 

    式的出现很早。云梦出土的秦简中有《封诊式》。《封珍式》的前两节题为《治狱》和《讯狱》，是

对审理案件过程中具体注意事项的规定，其中说：“治狱，能以书从迹其言，毋治（笞）谅（掠）而得人

请（情）为上；治（笞）谅（掠）为下，有恐为败。”[28]这句话的意思是，审理案件，能根据记录的口

供进行追查，不用拷打而查得犯人的真情，是最好的；施行拷打，不好；恐吓犯人，是失败。《讯狱》篇

中则指出，凡审讯，必须先听完口供并加以记录，使受讯者各自陈述，虽然明知是欺骗，也不要马上诘

问。供词已记录完毕，然后对有关问题进行盘问，同时将其回答记录下来，再看有无其它问题。对多次欺

骗、拒不服罪的犯人，依法应当拷打的，必须按照格式记录在案：“以某数更言，毋（无）解辞，治

（笞）讯某。” 

    《封诊式》的其余内容各条是对案件进行调查、检验、审讯等程序中的注意事项和公文程式，其中也

包括了各类案例，可能是供官吏学习的。如一篇称为《告臣》的文书，反映了控告家奴不服管教的案件中

应注意的有关问题和审讯记录的方式[29]。这件文书的大意是，甲捆送男子丙，以其骄悍为由，要求将其

卖给官府。丙供述自己的身份及其它情况，并由有关官吏对丙进行体格检察和估价，又向所在乡的负责人

发出调查文书，要求其提供有关丙的状况。这些内容由官府记录在案，成为本件文书。其中涉及有关讯问

的主体、方式、内容，对丙的身份、犯罪记录等事项特别重视。这对于法制的执行有直接的规范意义。 

    有关办事细则和公文程式的法律，在汉魏南北朝时期是否成为一种独立的法律形式，现已不可考。西

魏大统十年（公元544年），“魏帝以太祖前后所上二十四条及十二条新制，方为中兴永式，乃命尚书苏

绰更损益之，总为五卷，班于天下”[30]，后世称为《大统式》。从篇幅上看显然并非律典性质，应该是

补充律典的单行法规。 

    隋唐和宋代的式具有典型意义。唐人说“式以轨物程式”[31]，宋神宗则将式定义为“使彼效之之谓

式”，在编纂时，“表奏、帐籍、关牒、符檄之类凡五卷，有体制楷模者，皆为式”[32]。实际上都是指

办事细则和公文程式的具体规定。当时式与律（或敕）、令、格等其它几种法律形式并称，具有重要的地



位。唐代有《武德式》14卷，《贞观式》33卷，《永徽式》14卷，《垂拱式》20卷，《删垂拱式》20
卷，《开元式》20卷，但都已佚失。唐式共33篇，以尚书省二十四曹和秘书、太常、司农、光禄、太

仆、少府、监门、宿卫、计帐等官署为其篇目名称。 

    宋代的式也已佚失，仅能从其它史籍中考见其部分篇目。如南宋的《庆元式》30卷，至少包括《文书

式》、《考课式》、《职制式》、《断狱式》、《杂式》、《荐举式》、《封赠式》、《选试式》、《赏

式》、《仓库式》、《场务式》、《理欠式》、《给赐式》、《赋役式》、《道释式》、《户式》、《断

狱式》、《厩牧式》等十八门[33]。 

    宋代以后，式这一法律形式虽然没有象唐、宋那样被广泛运用，但也被一些朝代所使用。如明代就颁

行有《行移体式》、《礼仪定式》、《学校格式》等。清代在司法实践中，办事细则等许多内容包括在各

种则例中，式不再作为一种独立的法律形式。 

    

    四、宋代的敕 

    在宋代，君主敕令及其汇编称为“敕”。敕有散敕和编敕两大类。宋代皇帝发布敕令，正常的情况下

要经过中书门下封驳的程序，再由尚书省颁行。个别情况下，如徽宗时，常有“御笔手诏”，直接由皇帝

本人发布命令，接受者即据以为法。广义上，这两种皇帝的命令都称为敕，而未经专门结构编纂的称为散

敕。散敕的数量极为庞大，北宋时每代皇帝颁布的都数以千计，南宋更增加到数万件之多[34]，给援引使

用带来极大不便，并造成法制的严重混乱。因此，象前代那样将散敕进行编纂的工作必不可少。 

    编敕起初是指经过编纂、成为定法的敕。但后来由于编敕体例的发展和概念使用并不严谨，当时人所

称的编敕实际上主要指包括敕、令、格、式四种形式在内的法律汇编。为了说明的方便，这里所说的编

敕，仅指狭义上经过编纂的敕，而并非指包含诸种形式的法律汇编。经过编纂的敕令在唐代称为格，五代

时期就直接称为“敕”。后唐有《长兴敕条》、《天成杂敕》、《清泰制敕》，后晋编有《天福杂敕》

等。编敕之名起于后周，当时有《大周续编敕》。宋代编敕一项极为重要的立法活动。北宋初，窦仪编纂

《宋刑统》时，又同时编有《建隆编敕》4卷，与《刑统》并行，这是宋代编敕的开始。此后历朝皆有，

编敕的地位也不断提高。见于记载的重要的单行编敕有《太平兴国编敕》15卷，《淳化编敕》25卷（后

增为30卷），《咸平编敕》12卷，《景德编敕》15卷，《大中祥符编敕》20卷，《天圣编敕》12卷，

《景祐编敕》44卷，《嘉祐编敕》18卷。宋神宗时，出于变法改制的需要，“以律不足以周事情，凡律

所不载者，一断以敕，乃更其目，曰敕、令、格、式，而律恒存乎敕之外”[35]。这里“恒存乎敕之外”

的“敕”，是指包括四种法律形式在内的“编敕”。从此不再出现单行的编敕，而都是以敕令格式合编的

形式出现。由于神宗的这项改革措施，隋唐以来确立的律、令、格、式四种法律形式的地位和次序被改

变，其中格的性质、律的地位都有重大变化。当然，律（即《宋刑统》）的作用仍然相当重要，其它法律

形式只是补充律所不备，并未完全取代律，更没有废律不用。 

    作为君主命令，宋代编敕的具体内容也经过了一个发展演变的过程。据《宋史•刑法志》记载，宋初对

大中祥符、庆历、嘉祐敕中“丽于法者”、即附有刑罚的法条数量做了统计，则显然另有不“丽于法

者”。《玉海》卷六六也载：真宗《咸平敕》以仪制、车服别为一卷，仁宗敕有“但行约束、不在刑名

者”，可见当时的敕不仅仅是刑事法规，还包括各种其它的规定。神宗熙、丰修敕，《刑法志》称：“禁

于已然之谓敕”，“于是凡入笞、杖、徒、流、死，自《名例》以下至《断狱》，十有二门，丽刑名轻重

者，皆为敕”，此时敕开始专为刑事性法规。《刑法志》：刘挚称“元丰编修敕令，旧载敕者多移之令，

盖违敕法重，违令罪轻，此足以见神宗仁厚之德”。其实，移之令者恐怕就是不附刑名的敕，因为其性质

与敕不符，改归入令典。神宗时所确立的敕的性质在哲宗元祐时曾有反复，《刑法志》引刘挚建议：“宜

取庆历、嘉祐以来新旧敕参照，去取删正”，其中对旧敕混杂诸法的性质也有所恢复[36]。至“哲宗亲

政，不专用元祐近例，稍复熙宁、元丰之制”，新体例才最终确立，敕成为纯粹的专门补充律典的刑事法

规。 

    附带值得一提的是指挥的性质。“指挥”一词，唐代已使用，敦煌文书中伯.2754号判集第三道判词中

称：“伏请都护明示指挥”[37]，即呈请上级作出处理决定；广顺元年三月二十日敕节文有“……并准律

文及天宝九载 九月十六日 敕指挥”[38]，这里的指挥即敕。宋代的指挥，实际上并非一种独立的、性质

单一的法律形式，而是泛指政权机关发布的命令。如“降诏指挥”、“圣旨指挥”、“内降指挥”等，显

然是皇帝所颁者。换言之，这些指挥实际上就是前面所说的散敕，但并非所有指挥都出自皇帝。《庆元条

法事类》卷四《职制门•职掌•职制令》：“诸监司被受三省、枢密院、省、台、寺、监指挥而事干他司

者，以他司事报所属”，显然并非来自皇帝，而是其它中央官署颁下的。在南宋判牍汇编《名公书判清明

集》中，在一些判文末注明 “今备申使、府，取指挥”、 “申都运、提举使司衙，取指挥”、“备申提



刑使台，取自指挥行下”等字样；除此之外，甚至还有“县司约束指挥”[39]。这些是地方各级官署所发

布的“指挥”。 指挥中可能包括具有普遍约束力的立法性规定，其中以出自皇帝者地位最高，也最为重

要，还有一些内容经过编定成为编敕。另外，有大量的指挥仅是各级官府对特定事项的处理意见，则并无

立法的性质，也并非纯粹的一种法律形式。 

    唐宋以后的元代，以君主命令发布了大量的单行法规，泛称圣旨、制诏，《大元通制》中有“制

诏”，是皇帝颁布的敕令，共94条。但由于元代的立法水平所限，君主的命令并没有形成一种独立、系统

的法律形式。 

    

    五、明朝的大诰、榜文 

    明代前期，大诰和榜文是以皇帝命令形式发布特别法的主要形式，后期则以条例为主。 

    大诰是明太祖发布的特别文告的汇编，包括洪武十七年至十九年（公元1384－1386年）明太祖对臣民

法外用刑的案例、新的重刑法令和对吏民的训导。其中第二种性质的内容具有普遍约束力，是典型的特别

法。“大诰”之名首出于《尚书》，是周公东征殷遗民时发布的训诫。明太祖效仿其告诫臣民之意，将其

亲自审理的案例进行整理汇编。明代大诰包括四编，即《御制大诰》74条，《御制大诰续编》87条，

《御制大诰三编》43条，《大诰武臣》32条，共236条，颁布于洪武十八年（公元1385年）至二十年

（公元1387年）。 

    大诰在内容上涉及极广，而处罚的原则是比《大明律》普遍加重量刑。如“有司滥收无籍之徒”，律

中规定处杖一百、徒三年，而大诰则处以族诛。再如不愿出仕为官，律典不加处罚，而大诰中专设“寰中

士夫不为君用”罪名，竟处以死刑。再如禁游食、市民不许为吏卒等等罪名，都为律所不载。在各种打击

对象中，官吏首当其冲。同时，《大诰》中还充斥着各种法外酷刑。 

    在语言表述上，由于明《大诰》是明太祖朱元璋直述其事，儒臣很少润色，因此话语口语化甚强。如

《大诰武臣•私役军人第二十七》是对一名军官非法役使军人的处罚，在裁判理由中说：“外面守御的军

官，务要把军整点得齐整，如常要不缺少了，叫唤呵，便都在眼前。他而今多占在家里使唤，倘或有些紧

急，要军用呵，怎地好。这等人，所以都不饶他。”这显然是受到元代立法、特别是《元典章》中圣旨照

录口语的影响。 

    为抬高大诰的地位和达到普及化的目的，并 强化 君主的权威，大诰中特别规定，“一切官民诸色人

等，户户有此一本（大诰），若犯笞杖徒流罪名，（有大诰者）每减一等；无者每加一等”[40]。而且，

在科举考试中也列入大诰的内容。洪武三十年（公元1397年）颁布《明律》时，又将大诰条目36条附载

于律。据杨一凡考证：“明太祖朱元璋亲自编纂的 《大诰》峻令，盛行于洪武，延续于永乐，至洪熙、

宣德时已被搁置不用。”[41] 

    榜文是明代的法律形式之一。所谓榜文，即皇帝发布的皇榜或经皇帝批准发布的官府告示、法令，悬

挂于各级官府衙门和各地的申明亭中。明代的榜文大多已经失传，现知的有明太祖于洪武三十年（公元

1397年）四月颁行的《教民榜文》[42]，明嘉靖刊本《南京刑部志》卷3所辑洪武、永乐榜文69榜。[43]
《教民榜文》系明太祖朱元璋钦定，共41条，对老人、里甲理断民讼和管理其他乡村事条的方方面面，如

里老制度的组织设置、职责、人员选任和理讼的范围、原则、程序、刑罚及对违背榜文行为的惩处等，作

了详尽的规定，堪称是我国历史上一部极有特色的民间诉讼和乡里管理法规。存于《南京刑部志》中的69
榜榜文，均系嘉靖朝南京刑部仍悬挂使用的洪武、永乐两朝榜文。在这些榜文中，有50榜是建文四年（公

元1402年）十一月刑部根据明成祖朱棣圣旨申明的，内有明太祖朱元璋洪武年间发布 的45榜，朱棣执政

后发布的5榜。另19榜是在此之后由南京刑部陆续悬挂的永乐榜文。从这些榜文适用的对象分类，用于治

官治民的各一半左右，其中有一些属于新的刑事立法，且刑罚大多较《大明律》相近条款量刑为重。这是

朱元璋于洪武后期和明成祖朱棣执政期间未彻底放弃“以威为治”的又一例证。终明一代，明太祖于洪武

三十年颁行的 《教民榜文》曾长期通行，并对清代发生了重要影响。如清朝建立之初，就发布了“顺治

元年榜文”[44]。榜文这一法律形式，被清朝沿用。 

    

    六、明清的编例 

    明清两代在法律实践中，注重编例。例从法律形式上说，有事例、判例、条例、则例等；从内容上分



类，有吏例、户例、礼例、兵例、刑例、工例。在司法审判实践中，适用的主要是刑例。 

    关于明代的编例，因例的内容十分繁杂，本文着重介绍问刑条例的编纂情况。明初，明太祖朱元璋执

政期间，就总结宋代编敕、元代编格例之得失，并将这种法律形式加以改造和发展，首开律例体制之先

河。当时制定的律外之法，除《大诰》外，尚有《真犯杂犯死罪》、《充军》、《律诰》条例等多种。洪

武三十年颁布《大明律》后，明太祖留下遗训：“已成之法，一字不可改易”；“群臣有稍议更改，即坐

以变乱祖制之罪。”，洪武以后各朝，在谁也不愿承担“变乱祖制”罪名的情况下，几朝君主只好采取 

以“令”、“例”的形式对《大明律》进行间接修正。从明成祖到明孝宗的近百年中，各朝为求法制统

一，每一皇帝即位后，便宣布将前朝的条例一概革去，自己再来一套，接着本朝的例愈立愈多。至明孝宗

弘治十三年（公元1500年），经九卿集议，将经久可行的条例297条编为《问刑条例》，与《大明律》并

用。这次编订的《问刑条例》，曾在弘治、正德、嘉靖三朝实行达50年之久。嘉靖二十九年（公元1550
年），再次修订《问刑条例》。嘉靖《问刑条例》共376条，实行时间为35年，至万历十三年（公元1585
年），再次修定《问刑条例》，万历《问刑条例》计382条，附于律典相关条文之后，正式确立律例合编

的法典编纂体例。《问刑条例》是明代中后期最重要的刑事立法。经过精心修订，整齐划一的《问刑条

例》，其主导方面是发挥“以例补律”、“以例辅律”的作用。 

    明代除编纂问刑条例外，还编纂和颁行了大量的行政、经济、礼仪、军事和民事方面的许多条例。如

《六部纂修条例》、《吏部四司条例》、《宗藩条例》等职制、宗藩管理方面的条例；《盐法条例》、

《天津卫屯垦条款》等经济管理方面的条例；《洪武礼制》、《节行事例》等礼仪方面的条例；《军政条

例》、《御倭条款》等军政、军事管理方面的条例等。 

    律例合编的体例为后来的清朝所继承。清代顺治、雍正和乾隆三部律典中，都将条例编入。其中，雍

正年间颁行的《大清律集解》中还对条例作了分类，将《大清律集解附例》中的321条条例编为“原

例”，将顺治、康熙年间新颁的条例编为299条“增例”，而将雍正年间颁布的条例编为204条“钦定

例”。如有矛盾，适用的先后依次是钦定例、增例、原例，最后才是律文。至乾隆年间修订《大清律例》

时，取消了对条例的分类，统一按颁布时期的先后次序附于相关律条之后。条例历朝不断增修，乾隆初年

《大清律例》初定时有条例1042条，到乾隆三十三年就已达1456条，嘉庆时增至1573条，道光五年有

1766条，到清朝同治九年（公元1870年）最后一次修律，条例数量已增至1892条。《清史稿•刑法志》

说：“盖清代定例，一如宋时之编敕，有例不用律，律既多成虚文，而例遂愈滋繁碎。其间前后抵触，或

律外加重，或因例破律，或一事设一例，或一省一地方专一例，甚且因此例而生彼例，不惟与他部则例参

差，即一例分载各门者，亦不无歧异。”这是传统立法体制的通弊，并非清代的条例为然。 

    清代的例内容很广，除条例以外，主要还有事例和则例。事例是皇帝就某项事务发布的上谕，或经皇

帝批准的各政府部门的建议，在《清会典事例》中收录较全。事例并非都是立法性质的命令，也并不自然

具有永久稳定的法律效力。其中的一部分经过专门机构的编纂成为条例，才成为可以援引的法律渊源，具

有稳定的效力。 

    则例是清代为特定机构和事务制定的部门性和行政性的规章，种类繁多。中央各部门几乎都有相应的

则例，如中央六部则例、盛京各部则例、《理藩院则例》、《大理寺则例》、《都察院则例》、《国子监

则例》、《翰林院则例》、《鸿胪寺则例》、《起居注馆则例》、《钦定宗人府则例》、《钦定总管内务

府现行则例》、《钦天监则例》、《太常寺则例》、《通政使司则例》、《詹事府则例》、《总管内务府

畅春园现行则例》，等等。针对特定事务的则例，如《八旗则例》、《闽海关常税则例》、《旗地则

例》、《热河工程则例》、《热河园庭现行则例》、《山海抄关则例》、《万寿山工程则例》、《圆明园

万寿山内庭汇同则例》，等等。 

    附带值得注意的是清代的通行。在清代，“通行”具有多重含义。作为独立于其他法律形式的通行，

如熟谙刑曹事务的沈家本所指出：“律者，一成不易者也；例者，因时制宜者也。于律例之外而有通行，

又以补律例之所未尽也。或紬绎例意，或申明定章，或因比附不能画一而折其衷，或因援引尚涉狐疑而申

其意，或系酌量办理而有成式可循，或系暂时变通而非永著为例；更有经言官奏请、大吏条陈，因而酌改

旧文、创立新例、尚未纂入条例者。”[45]与成案（详见第四节）不同，清代通行以抽象的形式归纳出法

律要点，往往汇编成册，称为《通行章程》，具有更稳定的地位和效力。这种《通行章程》，具有权威法

律解释、实施细则和办法的性质。它较律例等正式制定法仅有一步之遥，故效力上应该也略低，在当时的

法律体系中居于准制定法的地位。 

    通行可以由皇帝通过颁旨形式以抽象规定的形式确定，也可直接由刑部通令各省一并遵行。其通常都

明确地抽象为新的规则，如“嗣后遇有抢夺买休之妇，即比照抢夺犯奸妇女之例办理”[46]。另外，还有

一类被称为“遵行”，“系部中通传各司遵办，并不通行外省”[47]，是施行于部门内部的办案规则。这

种遵行在成案中通常以“即传知各司抄存备考”、“传知各司抄存备查”等形式表现出来。 



    

    第三节 法律解释 

    除君主或有关专门机构制定、颁行的上述各种法典外，由官府对成文法、特别是对成文法典的解释，

也具有法律效力。这些立法或司法的解释，发挥着说明、补充和完善立法的作用，在当时司法实践中具有

重要意义。明清时期的大量私家律注传世，虽然没有法律效力，便对司法也产生了一定影响。 

    一、秦汉的法律解释 

    从现有史料来看，法律解释至少在秦代已普遍出现。睡虎地秦墓竹简有一部分内容采用问答形式，对

秦律某些条文、术语或意图进行解释，由整理者定名为“法律答问”。如其中说：“‘父盗子，不为

盗。’今假父盗假子，可（何）论？当为盗。”[48]意即，按照法律规定，父亲盗窃儿子的东西，不作为

盗窃。但法律解释指出，这一规定不适用于义父与义子之间。如果义父盗窃义子，则被认为是应该追究责

任的盗窃行为。又如法律规定有“盗主”的罪名，即家奴偷盗主人财物。但法律解释指出，如果偷盗主人

的父母，则应区别情况：如主人与父母同居，则盗主罪名成立；否则就不成立。再如法律规定：“抉钥，

赎黥”[49]，即撬门键的，应处罚赎黥刑。但对于什么行为及何种程度构成此罪，法律没有规定。有关解

释说：如果撬门键的目的在于盗窃，则即使未能撬开就走，或被抓获，都以本罪论处；如不是以盗窃为目

的，则已撬开才算“抉钥”，未遂者只处罚二甲的刑罚。这些法律解释的主体在竹简中没有载明，但秦代

“以吏为师，以法为教”，这些解释，应该是出自官府。从其涉及的具体细致的内容来看，很可能是较高

级别的官府针对下级适用法律所作出的权威解释，对于理解、运用法律具有指导性意义。 

    汉代继承了秦朝解释法律的传统。由于学术传承主要通过家学相授的方式，因此律学成为私家之学，

私家注律盛行一时。另一方面，法律日渐繁密，“文书盈于几阁，典者不能遍睹”（《汉书•刑法

志》），在客观上促使了律学的发展。同时，“罢黜百家、独尊儒术”的政策确立，儒家经学得到长足的

发展，出现了据经解律的现象，即以儒家经典中的大义作为解释法律的依据。当时有叔孙宣、郭令卿、马

融、郑玄等著名儒学大家以经注律，这些对法律的解释各执一说，当时称为“章句”，共有十余家之多，

每家都有数十万字。据《晋书•刑法志》，“凡断罪所当由用者，合二万六千二百七十二条，七百七十三

万二千二百余言，言者益繁，览者益难。”虽然当时这些解释都是以私家的名义出现，其效力并未得到政

府的认可，但实际上已直接影响了司法实践。为了解决这种混乱的状况，政府曾规定，以郑玄的解释作为

唯一的合法注释。但在汉代，由官方进行的法律解释似乎始终没有发展起来。 

    二、魏晋南北朝时期的法律解释 

    汉代以后，魏晋是律学取得重大发展的时期。三国时魏刘劭曾参与制定《魏新律》，并作有律学著作

《律略论》。由杜预等儒学家参与制定《泰始律》，杜预、张斐等又为之作注，疏解其意。张斐著有《汉

晋律序注》、《杂律解》、《律解》等，杜预的注释为《律本》。张、杜二人的注解当时以立法解释的形

式公布，与律文一起，被后人称为《张杜律》，是晋律的权威注本。尽管这些典章和注释都已失传，但从

现存的《注律表》等史料中，仍能考见当时法律解释成就之一斑。 

    保存于《晋书•刑法志》中的《注律表》，是参与修律的律学家张斐在注解晋《泰始律》后向武帝说明

其著作要点所上的奏表。《注律表》强调了《刑名》篇在律典中的重要地位。指出，律始于《刑名》篇，

该篇包含定罪量刑的基本原则，用来规定罪与法的轻重关系，明确量刑加减的等差，阐发其它篇章中的意

旨，补充其条款所未涉及的内容，比较、列述各种根本原则。在《注律表》中，还对律典涉及的二十个重

要名词作了精当的疏解，体现了当时律学发展的水平和成就：明知而违犯叫做“故”，对后果有所意识但

并非故意的叫做“失”，欺上不忠叫做“谩”，不守信用、自以为巧叫做“诈”，不遵守礼节叫做“不

敬”，双方有所争执而相互侵犯叫做“斗”，双方本来和睦的情况下相互侵犯叫做“戏”，没有发生突然

情况而杀伤他人叫做“贼”，没有意识到后果的严重而误犯的叫做“过失”，违逆根本的常理叫做“不

道”，凌辱、侵犯上级叫做“恶逆”，准备侵害但还未着手实施叫做“将”，首先提出犯罪意图的叫“造

意”，二人相对商议叫做“谋”，控制一批人、有犯罪图谋的叫做“率”，不是出于双方自愿叫做

“强”，攻击他人的过失勒索财物叫做“略”，三人以上叫做“群”，非其物而取之叫做“盗”，犯罪所

得的财利叫做“赃”。这些对法律概念的明确解释和区分，是我国古代刑法理论的重要成就。 

    《注律表》中还指出，适用法律要根据具体情况反复推敲，才能准确无误。例如不执行皇帝的诏书，

如果没有故或失的犯罪情节，则应当罚赎；犯谋反罪的同伍之人，即使确实不知情，也要处以刑罚，这是

关于故、失犯罪规定的例外情况。再如，用兵刃、或在水、火附近相斗，不能以戏来处罪，因为这种戏的

情节已经过于严重了；向人的房屋中或道路上投射，不能以过失为托辞，因为过失是不包括这种情况的。 



    张、杜等律学家对晋律所作的解释，体系完整，内容精密，达到了相当高的水平。其在司法实践中的

具体运作状况虽然已不可考，但由于其属立法解释，显然与律典一样具有公认的法律效力。张、杜律的法

律解释成就，为后来唐代《律疏》这一经典性法律解释文本的产生，奠定了坚实的基础。 

    

    三、唐代法律解释的经典成就——《律疏》 

    《唐律》是中华法系的代表性法典，而对其进行的注释——《律疏》，则充分体现了传统法律解释的

风格和水平，成为传统法律注释的经典。 

    《唐律》颁行以后，永徽三年（公元652年），由于中央和地方司法机关对律典的理解和适用不尽统

一，在“明法科”的科举考试中也缺乏标准，因此又由长孙无忌等主持，对《永徽律》的条文及其原有注

解再逐句进行解说，并对司法过程中可能出现的疑难情况，以问答形式加以规定，称为《律疏》，于永徽

四年（公元653年）颁布，共30卷。《律疏》与律典正文具有同等效力。《律疏》颁布后，“断狱者皆引

疏分析之”（《旧唐书•刑法志》），在司法被广泛引用，成为重要的法律渊源。至玄宗开元年间，曾对

《律疏》加以修订，篇幅仍为30卷。 

    《律疏》主要对律典每一条文中具体的概念进行界定，并对法条的适用原则、方法等进行疏释。如

《唐律》卷10《职制》“长官及使人有犯”条：“诸在外长官及使人于使处有犯者，所部属官等不得即

推，皆须申上听裁。若犯当死罪，留身待报。违者，各减所犯罪四等。”《律疏》解释有关名词：“‘在

外长官’，谓都督、刺史、折冲、果毅、镇将、县令、关监等”；“‘若犯当死罪’，谓据纠告之状合死

者”；并对如何执行这一法律以及法律责任进行了解释：“长官及诸使人于使处有犯者，所部次官以下及

使人所诣之司官属，并不得辄即推鞫。若无长官，次官执鱼印者，亦同长官。皆须先申上司听裁。……违

者，各减所犯罪四等。留身者，印及管钥付知事次官，其铜鱼仍留拟勘。敕符虽复留身，未合追纳。” 

    《律疏》对有些律条的注解还引用其它的法律规定，以便执行中参照。如《唐律》卷16《擅兴》“擅

发兵”条：“诸擅发兵，十人以上徒一年，百人徒一年半，百人加一等，千人，绞。”《律疏》中指出：

“依《令》：‘差兵十人以上，并须铜鱼、敕书勘同，始合差发。若急须兵处，准程不得奏闻者，听便差

发，即须言上。’若无警急，又不先言上，辄擅发十人以上、九十九人以下，徒一年；满百人，徒一年

半；百人，加一等；七百人以上，流三千里；千人，绞。”这条注解中不仅对该刑事法的执行提出细则，

而且根据令典，对调兵的程序进行了说明；这既是对“擅发兵”这一概念的界定，又便于执行者明确有关

职责。 

    《律疏》中还普遍引用儒家经典，显示了儒家思想对法制的深刻影响。如《唐律》卷10《职制》“上

书奏事犯讳”条：“诸上书若奏事，误犯宗庙讳者，杖八十。……若嫌名及二名偏犯者，不坐。”《律

疏》解释“嫌名”、“偏犯”这两个概念时，指出：“若嫌名者，则礼云‘禹与雨’，谓声嫌而字殊；

‘丘与区’，意嫌而理别。‘及二名偏犯者’，谓复名而单犯并不坐，谓孔子母名‘征在’，孔子云‘季

孙之忧，不在颛臾’，即不言征；又云‘杞不足征’，即不言在。”这条律疏解释了避讳的范围，特别说

明同音或双名中仅用一字等情况，都不属于犯讳。在解释中，援引儒家经典《礼》和《论语》等文句作为

例证，一方面体现了注解者的儒学修养，另一方面也加强了论证的说服力。 

    《律疏》中常采用自设问答的方式，假设案例，并提出处理办法，以疏解律意。如《唐律》卷21《斗

讼》“两相殴伤论如律”条： 

    “诸斗两相殴伤者，各随轻重，两论如律；后下手理直者，减二等。” 

    《律疏》中先假设案例：甲乙互相殴打，甲打乙未造成伤害后果，而乙殴甲、有轻伤，则甲按有关殴

人无伤的律文规定，笞四十，乙杖六十。如果甲是普通人，乙是奴隶，甲殴伤乙，乙殴甲无伤，则根据有

关律文，甲因身份可减二等，笞四十；乙则因身份，应加二等，处杖六十。通过两例说明了“各随轻重，

两论如律”的意思。 

    由于律文中还规定后下手、有理的一方可以减二等处罚，因此又假设一种情况：如果伯叔先下手殴打

侄子、或兄姊先下手殴打弟妹，被打者还击，是否可按律文减二等量刑？“答曰：凡人相殴，条式分明。

五服尊卑，轻重颇异。只如殴缌麻兄姊杖一百，小功、大功递加一等；若殴缌麻以下卑幼，折伤减凡人一

等，小功、大功递减一等。据服虽是尊卑，相殴两俱有罪，理直则减，法亦无疑。若其殴亲侄、弟妹，至

死然始获罪，伤重律则无辜。罪既不合两论，理直岂宜许减？”在回答设问中指出，如果相殴先下手的一



方构成犯罪的，那么据理还击的卑幼可以援引此律减刑；但如果是伯叔、兄姊等近亲尊长先下手殴打，根

据法律只有致死才追究责任，否则无罪，因此这种殴打行为本身不构成犯罪，被打者如还击，不能减轻量

刑。最后进一步强调，“举伯叔兄姊，但殴伤卑幼无罪者，并不入此条”，即凡是对于其它殴打卑幼不构

成犯罪的尊长，卑幼如还手，也不能减刑。这是律典正文根本未曾涉及的情况，但通过《律疏》的解释，

法律的内容更加完善。 

    另外，《律疏》对立法的主要意图有所阐述，如在篇首即提出“德礼为政教之本，刑罚为政教之用”

的立法指导思想。在《名例律》中有关刑法原则的律疏中，也有不少这类解释。如《唐律》卷一《名例》

“十恶”条列举了十类性质严重犯罪，《律疏》对每种都的意义都作了解释，如对“恶逆”，《律疏》

谓：“父母之恩，昊天罔极。嗣续妣祖，承奉不轻，枭镜其心，爱敬同尽；五服至亲，自相屠戮，穷恶尽

逆，绝弃人理，故曰‘恶逆’”；再如对“不义”，解释说：“礼之所尊，尊其义也。此条元非血属，本

止以义相从，背义乖仁，故曰‘不义’”。这有利于司法官员更好地理解有关原则和概念。 

    唐代的《律疏》起初以单行本出现，后来出于使用的方便，与《唐律》合编为一，合称《唐律疏

议》。仅就这部《律疏》而言，它总结、借鉴前人法律注释的经验和技术，集汉晋以来法律注释之大成，

成为现存最早、最完整的立法解释著作，不仅对唐朝的法律解释及适用具有重要意义，而且对以后的法律

解释，也都产生了深远的影响。宋代的律典《宋刑统》的主体内容沿袭了《唐律疏议》，已如前述。《宋

刑统》中不仅沿用《唐律》，也原封不动地照搬了唐代的《律疏》，作为律文的法律解释照用。金《泰和

律》也模仿《唐律疏议》的体例，“附注以明其事，疏义以释其疑，名曰《泰和律义》”（《金史•刑
志》）。其具体内容虽已不可考详，但既然《泰和律》是完全以《唐律》为蓝本，其注释想必也不能脱离

唐代《律疏》的窠臼。 

    

    四、明清的私家注律 

    明清时代，私家注律盛行，有大量律学成果问世。明代有何广《律解辩疑》、张楷《律条疏议》、雷

梦麟《读律琐言》、应檟《大明律释义》、应廷育《读律管窥》、王之桓《律解附例》、陆柬之《读律管

见》、王樵《读律私笺》、王肯堂《大明律附例笺释》、郑汝璧《大明律解附例》、林兆珂《注大明律

例》、高举发《大明律集解附例》、姚思仁《大明律附例注解》等。清代的律学著作为数更多，其中著名

的有沈之奇《大清律辑注》、王明德《读律佩觿》、吴坛《大清律例通考》、薛允升《读例存疑》，等，

据初步统计，明清两代的律注文献和其他法学著作在200种以上。在当时的法律实践中发挥了相当的作

用。 

    但这些法律解释都只是律学家们根据个人理解所作的学理解释，没有法律上的约束力，自然在司法实

践中的效力也并不稳固，但在司法判例中确有援引私家律注的事例。清代曾对律条作有立法解释，即在雍

正五年（公元1727年）颁布的《大清律集解》每条律文后增加了解释性的“总注”，作为“集解”，但

至乾隆五年（公元1740年）《大清律例》，这些总注就被全部删除，其前后实施时间不过十余年。因

此，其影响也相对有限。 

    

    第四节 司法判例 

    我国早在西周时，就在诉讼审判中“上下比罪”，适用判例。《礼记•王制》云：“疑狱汜与众共之，

心察小大之比以成之”。郑玄注谓：“已引故事曰比”。秦汉以后各朝，司法官员在注重依据成文法审理

案件的同时，在法无明文规定的情况下，往往比附判例裁判案件。 

    

    一、秦代的“廷行事” 

    据《睡虎地秦墓竹简》中《法律答问》记载，秦代时已有比附判案成例裁判案件的制度，称为“廷行

事”。廷，应即指廷尉，是当时最高司法长官；行事，据王念孙《读书杂志》：“行事者，言已行之事，

旧例成法也”[50]。廷行事的频繁出现，说明当时官府根据以前判案的成例裁处案件，已成为一种公认的

制度。 

    廷行事在当时的司法实践中有重要作用。通过廷行事，可以弥补法律规定的空白，并解决法律适用过



程中出现的概念界定、条文理解等各种问题。如《法律答问》中提出，假冒啬夫封印如何论处？这很可能

是法律没有明确规定的问题，根据廷行事，按伪造官印论处[51]。再如控告他人盗窃一百一十钱，审问结

果是盗窃一百钱，控告者应如何论处？按照法律规定应罚二甲。盗窃一百钱，控告者故意私加十钱，问控

告者应如何论处？应罚一盾。罚一盾符合律的规定，但由于这与前一行为很难区分，因此廷行事以控告不

实论处，也仅罚二甲[52]。又如，求盗（专司捕盗的人员）追捕罪犯时，为罪犯所杀，问杀人者应以贼杀

人论处，还是作为斗杀人论处？根据法律，是作为斗杀人，但由于这种性质的行为情节和性质严重，廷行

事作为贼杀人[53]，其处罚应比斗杀人为重。另一例中，法律规定：“百姓有责（债），勿敢擅强质；擅

强质者及和受质者，皆赀二甲。”意即百姓之间有债务，不准擅自强行索取人质；否则均罚二甲。但由于

这一规定中有明显漏洞，其中“皆赀二甲”的处罚对象含糊不清，因此有关“廷行事”的做法是，向他人

强行索取人质的一方应予处罚，被迫的一方无罪；如果双方同意，则给予人质的一方也要论罪[54]。 

    从上述事例中可见，通过适用廷行事，可以有效地弥补了成文法律的不足，使司法实践具有更强的灵

活性和合理性。当然，廷尉所决的具体案件面貌如何，现在已不可知，所以廷行事的内容是具体案件，还

是根据具体案件判决抽象出来的规定，或仅仅是具有普遍约束力的最高司法解释，目前还不能论定。 

    但以司法先例断狱决疑的做法，在汉代已明确有案可考。张家山汉简《奏谳书》记载了高祖六年（前

197年）的一则案例：战国时齐国贵族田氏，受命徙处长安，由临淄狱吏阑送行。他们到了关中，阑娶女

子南为妻，想一同回到临淄。于是阑让南装病躺在车中，企图用大夫虞的过关凭证蒙混过关，但未出关就

遭逮捕。当时法律没有明确规定如何对阑定罪，于是出现了两种意见，其中之一是“当以从诸侯来诱

论”，理由是有此前发生的“人婶清以亡诸侯”一案：“人婶清，助赵邯郸城，已即亡，从兄赵地，以亡

之诸侯论，今阑来送徙者，即诱南。吏议：阑与清，同类，当以从诸侯来诱论。”[55]虽然此案最后判决

并未采纳这一意见，但司法官吏在裁决案件中适用先例的做法，看来已很明确。 

    

    二、汉唐之间的比、故事和科 

    司法判例在汉代被称为“比”。比原是“比附”之意，即比照有关规定或判例定罪量刑。汉朝的比，

成为一种独立的法律形式，又称为“决事比”、“辞讼比”。据《礼记•王制》注：“已行故事曰比。”

《周礼•秋官•大司寇》汉注：“若今之决事比”；疏：“若今律其有断事，皆依旧事断之；其无条，取比

类以决之，故云决事比”。由于比具有较大的随意性，因此汉初对比的适用有一定的限制。由于援引比附

在适用上更灵活，易为司法官吏所采用。汉武帝时，“奸猾巧法，转相比况，禁罔浸密，死罪决事比万三

千四百七十二，文书盈于几阁，典者不能遍睹，是以郡国承用者驳，或罪同而论异，奸吏因缘为市，所欲

活者傅生议，所欲陷者予死比”。成帝诏中也指出，“奇请他比，日以益滋”；注：“比，以例相比况

也；他比，谓引他类以比附之，稍增律条也”[56]。《新唐书•艺文志》载汉代有《廷尉决事》20卷，

“廷尉决事”应即秦代廷行事，为当时的决事比的一种重要形式。当时的判例，已有专门的汇编，惜均已

失传。 

    汉代以后，晋初贾充等在编纂律令的同时，将当时的有关制诏之条，删定为故事30卷，与律令并行，

成为一种重要的法律形式，编纂故事也就成为律典与令典编纂之外的一项重要的立法活动。根据史书记

载，晋代汇辑的故事，有《晋故事》43卷，《晋建武故事》1卷，《晋咸和、咸康故事》4卷，《修复山

陵故事》5卷，《建武以来故事》3卷，《晋诸杂故事》22卷等[57]。南朝梁代时蔡法度主持立法时，将

《故事》改称“科”，经过删并取舍，制定《梁科》30卷。 

    

    三、唐宋元的判例 

    唐宋和元代，判例是例的一种类型，通常也被称为“例”。唐高宗时，详刑少卿赵本仁曾编纂《法

例》3卷，作为断狱的依据。对于《法例》的内容和性质，它是类似清代被确认为“通行”的那种成案，

还是根据具体案件判决抽象出来的规定，或者是类似律典中“名例律”那样的原则性规定？学术界存有争

议。但从唐高宗对《法例》的态度看，似乎其内容属于判例性质。唐高宗认为，律令格式为天下通规，

“条章备举，轨躅昭然，临事遵行，自不能尽。何为更须作例，致使触绪多疑。计此因循，非适今日，速

宜改辙，不得更然。”[58]既然皇帝认为，律典等基本法律已经相当完备，不必要再编例，《法例》也就

被废而不用。唐代对援引皇帝所作的判例进行严格限制。《唐律•断狱》明确规定：“诸制敕断罪，临时

处分，不为永格者，不得引为后比。若辄引致罪有出入者，以故失论。”律疏：“事有时宜，故人主权

断，制敕量情处分，不为永格者不得引为后比。”《宋刑统•断狱》引唐刑部格敕：“如闻诸司用例破敕

及令式，深乖道理，自今以后，不得更然。”这限制了判例作为独立法律形式的发展。 



    例在宋代得到很大发展。宋代将编集“断例”作为成文法典的补充。尽管统治者对援引判例断案并不

提倡，但毕竟这种方法有着一定的实用价值，所以在司法实践中被审判衙门所适用。为了防止司法官吏随

意援引判例，宋朝采取统一编集判例以供审判衙门援用的做法。宋仁宗庆历三年（公元1043年），由刑

部、大理寺将断狱案例汇编为例，这是现在可知的第一部宋朝的断例。自宋神宗起，编集断例也成为一种

立法活动。神宗时有《熙宁法寺断例》12卷，哲宗时有《元符刑名断例》3卷，徽宗时也有《崇宁断

例》。在对断例的适用上，规定只有在法律没有明文规定的情况下，才可以援用断例，禁止用例破法。 

    到了南宋时，例的地位大大提高，绍兴年间曾编集《绍兴刑名断例》。乾道元年（公元1165年），根

据刑部的建议，将绍兴年间以来的断例分类汇编成书，即《乾道新编特旨断例》，共64卷，收断例547
件。其中《名例》3卷，《卫禁》1卷，《职制》3卷，《户婚》1卷，《厩库》2卷，《擅兴》1卷，《贼

盗》10卷，《斗讼》19卷，《诈伪》4卷，《杂例》4卷，《捕亡》10卷，《断狱》6卷。虽然在立法上对

例的适用有所限制，如《宋会要辑稿•刑法•一之二一》载法条：“引例破法及择用优例者，徒三年。”同

书《职官•七九之六》载南宋绍熙元年（公元1190年）指挥：“其有法者，止当从法；其合比附比类者不

得更引非法之例。令御史台觉察，必罚无赦。”然而在司法实践中，史载南宋时期，“法令虽具，然吏一

切以例从事。法当然而无例，则事皆泥而不行，甚至隐例以坏法”[59]，例的地位相当重要。 

    元代的法律形式有三，一曰诏制、二曰条格、三曰断例。行政方面的诏令事例称为条格，司法方面的

判例称“断例”。现见的元代判例除《通制条格》收入的外，在《元典章》中还收录了不少元代的断例和

案例。从这两种文献所载断例看，有些是经朝廷批准的司法判例，也有些则是由朝廷根据有普遍意义的典

型案件抽象出来的格例。元代在司法实践中广泛适用断例，“断例则因事立法，断一事而为一例者也”

[60]。由于断例、条格都是因事立法，日积月累，数目不断增多，显然不能适应治理中国这样一个领土广

大、事务复杂的国家的需要。因此，至元英宗时，将能够适用的条格、断例汇编成册，合为《大元通

制》。其中条格是按照唐宋令典的体例进行编集，共27篇：《祭祀》、《户令》、《学令》、《选举》、

《宫卫》、《军防》、《仪制》、《衣服》、《公式》、《禄令》、《仓库》、《厩牧》、《关市》、

《捕亡》、《赏令》、《医药》、《田令》、《赋役》、《假宁》、《狱官》、《杂令》、《僧道》、

《营缮》、《河防》、《服制》、《站赤》、《榷货》，共1151条。现存《通制条格》仅有其中19篇，

大体上是一事一例，或者一事一令，主要用以处理民事纠纷和刑事案件。现存《通制条格》中，收录判例

共31条，其中户令类判例12条，田令类判例4条，赋役类判例2条，捕亡类判例3条，赏令类判例2条，杂

令类判例7条。 

    

    四、清代的判例 

    清代在审判活动中，强调依据正律、正例裁决案件。为了正确裁决各种案情纷杂的案件，朝廷还通过

特定程序，把大量的成案上升为“定例”或确认为“通行”，允许执法官员在法无明文规定的情况下，比

附“定例”和确认为“通行”的成案裁判案件。这种经过特定程序获得认可、“俱系例无专条、援引比附

加减定拟之案”[61]，我们称为判例，其在司法实践中具有普遍约束力。 

    在清代，未被确认为“通行”的成案，始终未获得制定法的正式认可。《大清律例》明确规定：“除

正律、正例而外，凡属成案未经通行、著为定例，一概严禁，毋得混行牵引，致罪有出入。如督抚办理案

件，果有与旧案相合、可援为例者，许于本内声明，刑部详加查核，附请著为定例。”[62]这一条例制定

于清朝前期的乾隆三年，纂定后终清一代一直有效。但实际上成案在许多疑难案件的处理中具有重要的参

考作用。在清代刑事案例汇编《刑案汇览》所收录六千余件案件裁判中，实质性援引成案的数目达367件
[63]。其中，明显依照所援引的成案为依据而非立足于对制定法及其文义解释作出裁决的案例，共100
件。这表明，尽管朝廷明令禁止使用成案裁判，但各地执法官、特别是中央刑部在司法实践中援引成案的

现象并不罕见。官员们的态度也比较实用：“伏思成案如果于情法两得其平，原不妨比附定拟。如若轻重

稍有倒置，则罪名出入攸关，自不得因仍迁就，一误再误，致启高下其手之弊。”[64]因此，未经通行的

成案并不具有现代判例法意义上的效力。 
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