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也谈中国古代律典的性质和体例
——以《唐律疏议》和《大清律例》为中心

高汉成
(中国政法大学法学院, 北京 100088)

　　摘　要: 本着现代法理学的部门法理论原则, 以《唐律疏议》和《大清律例》为例, 对中国古代律

典的性质和编纂体例进行了详细论证分析。指出问题的关键是古今对“刑法”、“犯罪”、“刑罚”三概

念的理解截然不同, 所谓“古代律典只是刑法典, 其编纂体例是诸法分立、民刑有分”的观点是错误

的。传统看法把“诸法合体、民刑不分”作为律典的编纂体例是有其客观依据的, 简单抛弃这一说法

只会导致认识上的混乱。
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The Na ture a nd S ty le of C hine se Anc ie nt C ode s
——Cen tering on Cod es of

T ang Dy nasty and Cod es of Q ing Dy nasty

GA O H an2cheng

(Schoo l of L aw , Ch ina U n iversity of Po lit ica l and L aw , Beijing 100088, Ch ina)

　　Abs tra c t: In the ligh t of modern theo ry of b ranch law , cen tering on Cod es of T ang Dy nasty and

Cod es of Q ing Dy nasty , a deta iled analysis w as m ade on the character and style of Ch inese ancien t

codes. It w as po in ted ou t that ancien t hum ans and modern peop le there comp letely differen t under2
standing abou t crim inal law and crim e and penalty. So the so2called new p ropo sal that Ch inese ancien t

codes are equal to modern crim inal codes is w rong. T he t radit ional Ch inese style of com binat ing various

law s, in part icu lar crim inal law and ciril law , w as w ell2grounded. T h row ing it aw ay w ill lead to under2
standing confusion.

　　Ke y w o rds: the character & style of Ch inese ancien t codes; Cod e of T ang Dy nasty ; Cod e of Q ing

Dy nasty ; com b inat ion of all law s in a code; com binat ing crim inal law and civil law in a code

一、问题的提出

一百年前, 中国的统治阶级接受了西方近代

法律的精神和原则, 并用之重组中国的立法体系,

随之导致了中华法系的解体和中国近代法律体系

的开始建立。用西方部门法的理念反观中国古代

律典, 就提出了关于中国古代律典的性质和体例

之命题。一般看法是, 中国古代律典大体上是以刑

为主、诸法合体的,“其内容多以刑事法律为主, 调

整的主要手段也就是刑事制裁⋯⋯因此, 中国古



代法典在编纂结构形式上, 也就表现为诸法合体,

民刑不分, 以刑事法律作为法典的骨干, 同时附带

编入民事、行政、诉讼类法律规范, 没有出现独立

的民法典和诉讼法典。”[1 ]近些年来, 也有人对此

提出异议, 如 1989 年出版的一书就认为唐律决不

是“诸法合体”的法典:“唐律是严重违反令、格、式

及行凶作恶构成犯罪后适用的法律, 它决不代替

令、格、式。国家主要的正面的制度法规都由令、

格、式来规定。唐律作为刑律, 它也只是刑律。”[2 ]

后来出版的一书更进一步论证了唐律是刑法且不

是诸法合体而是民刑有分的观点, 并在引言中指

出“就六部‘传世法典’之性质看,《唐律疏议》、《宋

刑统》、《大明律》及《大清律例》, 即相当于今之‘刑

法’, 这一点现在基本已无争论, 或者说随着此类

法典性质日益被人认知, 此种性质之争论日趋平

息。”[3 ]最近坊间则有专文, 认为“从 1982 年出版

的高等学校法学试用教材《中国法制史》到 1998

年出版的高等政法院校规划教材《中国法制史》”

所持的“诸法合体, 民刑不分”的观点是错误的, 指

出不仅中华法系而且传统律典都是诸法并存和民

刑有分的, 认为“既然律典的体例结构较之其他形

式的法律并无特别之处, 尤其是律典的内容并没

有包括行政、民事等诸门法在内, 为了在表述其特

征时更加全面和准确, 防止产生不必要的误解, 应

当彻底摒弃‘诸法合体’这一提法。”[4 ]

这就有点让人困惑了。如果“‘诸法合体、民刑

不分’既不是中华法系的特征, 也不是律典的特

征”, 那敢情近百年来这是个伪命题了。下面仅就

中华传统律典是不是刑法典、其特点是不是“诸法

合体, 民刑不分”等关于中华律典的体例和性质问

题, 谈一点个人不成熟的看法。在中华古代律典

中,《唐律疏议》是目前传世最早的成熟法典, 被称

为“中华法系的代表”[5 ]; 而《大清律例》是封建王

朝最后的律典, 也是“中国历朝法典发展最高阶段

的标志”[6 ]。下面对中国古代律典体例和性质的分

析, 将以这两部法典为中心。

二、讨论的理论基础

首先必须明确, 中国古代并无部门法的概念,

自然也不会在立法时有意识地区分民法和刑法,

所谓“诸法合体, 民刑不分”里的“诸法”、“民刑”都

是近现代法学的理念。用现代法学观点研究中国

法律史既是应该的、也是必须的。因此, 用现代法

理学关于部门法的理论来指导分析中国古代律典

的编纂体例并讨论由此决定的律典的性质, 将成

为讨论这一问题时所共同认可的理论基础。现代

法理学的一些基本观点是[7 ]:

(一) 关于法律规范的逻辑结构。学术界虽有

不同看法, 但不管是包括假定、处理、制裁的“三要

素说”还是包括行为模式和法律后果的“两要素

说”, 实质包括的是行为模式和法律后果两部分。

行为模式规定在什么情况下可以这样行为、应该

这样行为和禁止这样行为; 法律后果规定人们在

做出符合或违背法律规范的行为时, 应当承担的

相应的法律上的后果, 有肯定式法律后果和否定

式法律后果两方面。
(二) 部门法的分类标准。法律部门划分的标

准首先是法律调整的对象, 即法律调整的社会关

系。但社会关系极其广泛和复杂, 仅仅用法律调整

的对象作为标准还不够, 因为它常常无法解释一

个法律部门可以调整不同种类的社会关系 (如宪

法部门、刑法部门均调整多种社会关系) , 也无法

解释同一社会关系需由不同法律部门来调整这一

法律现象 (如经济关系由多个法律部门来调整)。

故还需要将法律调整方法也作为划分的一个标

准。法律调整方法主要是指实施法律制裁的方法

和确定法律关系主体不同地位、权利义务的方法,

比如将以刑罚制裁方法为特征的法律规范划分为

刑法部门, 将以承担民事责任方式的法律规范划

分为民法部门等等。按照法律调整的对象和法律

调整的方法这两个标准, 将一国全部现行法律规

范划分为不同的法律部门而形成的内部和谐一

致、有机联系的整体叫法律体系, 又称部门法体

系。
(三) 基本部门法的调整范围和界限。随着社

会的发展和关系的复杂化, 一国法律体系包括的

法律部门越来越多, 但宪法、行政法、民法、商法、

经济法、刑法、诉讼法、军事法是近现代国家最基

本的部门。如行政法是调整国家行政管理活动中

各种社会关系的法律规范的总和。它包括规定行

政管理体制的规范, 确定行政管理基本原则的规

范, 规定行政机关活动的方式、方法、程序的规范,

规定国家公务员的规范等; 民法是调整作为平等

主体的公民之间、法人之间、公民和法人之间的财

产关系和人身关系的法律。财产关系是人们在占

有、使用和分配物质财富过程中所发生的社会关

系, 民法并非调整所有的财产关系, 而只是调整平

等主体之间发生的财产关系, 如所有权关系、债权
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关系等; 经济法是调整国家在经济管理中发生的

经济关系的法律; 刑法是规定犯罪和刑罚的法律。

违反现行法律规定的、给社会造成某种危害的违

法行为很多, 如违宪行为、刑事违法、民事违法、行

政违法, 但只有具有社会危害性的、违反刑事法律

规定的、依法应受刑罚惩罚的刑事违法行为才是

犯罪。相应地, 制裁违法行为的手段和种类也很

多, 如违宪制裁、民事制裁 (如赔偿损失, 返还财

产)、刑事制裁、行政制裁 (包括行政处分, 行政处

罚和劳动教养)、经济制裁 (如吊销营业执照, 没收

财产与非法所得) , 但只有以剥夺或限制自由为内

容并以剥夺生命为最严厉的惩罚措施的刑事制裁

才是刑罚。刑罚主要包括自由刑 (徒刑)、生命刑
(死刑)、资格刑 (剥夺政治权力)、财产刑 (罚金与

没收财产) , 历史上还出现过身体刑 (即肉刑)。因

此, 犯罪是最严重的违法, 刑罚是最严厉的法律处

罚。

三、《唐律疏议》和《大清律例》的性质
和编纂体例

　　目前传世的《唐律疏议》遵循十二篇体例, 即

名例、卫禁、职制、户婚、厩库、擅兴、贼盗、斗讼、诈

伪、杂律、捕亡、断狱, 共三十卷, 五百零二条。其内

容, 大量是关于如何定罪量刑的刑事法律规范自

不待言。但有两点需要注意, 一是它的确含有不少

行政法、民法、诉讼法等方面的法律规范。 (1) 法

律制裁: 名例律中的除名、免官、免所居官、除免官

当叙法条款就是行政法中的关于行政处分的规

定, 名例律中的以赃入罪条款中关于私物如何还

主的详尽规定以及杂律中的无故于城内街巷走车

马、向城官私宅射、施机枪作坑 条款中的杀伤畜

产赔偿的规定显属民事法律规范, 另外关于如何

赔偿的规定还大量存在于杂律受寄物辄费用、负

债违契不偿、食官私田园瓜果等条款中。《唐律研

究》一书中将以上措施视为附加刑并认为这些附

加刑都不能单独使用, 但同时又认为除名、免官、

免所居官是附加的行政处罚, 而赔偿是附加的经

济处罚[3 ]。我认为这是不妥的。附加刑是可以独立

适用的, 而行政法上的行政处罚、经济法上的经济

处罚怎么可能成了附加刑?何况除名、免官显属国

家针对国家工作人员实施的行政处分, 非国家对

违反行政法的公民或组织施加的行政处罚; 赔偿

是典型的承担民事责任方式, 而经济处罚是要“没

官”的! 正因为除名、免官在唐律中是行政处分而

非附加刑, 所以乾隆五年《钦定大清律例》“凡例”

才讲“文武官罚俸降革, 事隶处分, 间亦载入律例,

然多不全不备, 今吏、兵两部, 开馆编辑, 各有专

书, 无庸于律例内纷见杂出, 其有应议罪款而兼及

处分之处, 并改交部议处, 或改交部分别议处, 事

以类从, 义仍贯中, 参观自得。”[6 ]这恰恰证明了此

前的律典中刑事制裁与行政处分不分而合体的状

态。 (2) 诉讼程序: 名例律中的八议、八议者 (议

章)、皇太子妃 (请章)、化外人有犯条款, 断狱律中

的讯囚察辞理、拷囚不得过三度、依告状居鞠狱、

狱结竟取服辩、拷决孕妇、死囚覆奏报决、疑罪等

条款主要是刑事诉讼程序方面的法律规范。 (3)

实体规范: 卫禁、职制、户婚、厩库、擅兴、杂律中均

包括军事、行政、民事、经济法方面的内容。二是它

以刑罚手段调整民事、经济、军事、行政等方面的

社会关系。在唐律中, 我们看到以刑罚制裁方法来

处理社会关系是广泛的, 小到偷吃一个果园里的

瓜果 (杂律: 食官私田园瓜果)、借钱不还 (杂律: 负

债违契不偿)、不当得利 (杂律: 得阑遗物不送官) ,

大到谋危社稷、叛国从伪 (名例: 十恶中的谋反、谋

叛) , 大都用笞杖徒流死五刑。所以香港最高法院

杨铁梁按察司在谈到唐律的缺点——“民刑不分”

时说,“许多人民与人民之间的家庭或金钱纠纷,

都以刑事处理”。

清朝是中国历史上最后一个王朝, 乾隆五年

定本的《大清律例》继承和发展了自唐律以来的法

典编纂经验, 最终完成了律、例合编的形式。《大清

律例》共 47 卷, 其中律目、诸图、服制各一卷, 律例

正文 36 卷, 总类 7 卷, 正文按名例及吏户礼兵刑

工七篇编排。《大清律例》的内容, 仍然充斥着大量

的如何定罪量刑的规定。虽然罚俸降革等行政处

分已从律例内析出而并入各部则例, 但行政法、民

法、军事法、诉讼法、经济法的内容仍然多有, 用刑

事手段调整社会关系也更加广泛和深入。如礼律

“禁止迎送”条款对下司如何迎送上司作出了详尽

规定, 此行政法的内容决非只“迎送者, 杖九十”这

一刑法规范可以概括。刑律“有司决囚等第”条款

对各级官员和衙门的管辖范围和审判权限作出了

详尽规定,“检验尸伤不以实”条款对官司如何验

尸《大清律例》作出了详尽规定, 这都显不属刑法

的内容和规范。而刑律“骂人”条款把最普通的“无

故骂人者、互相骂者”也要笞一十, 并以骂人者或

被骂者身份的不同而分别作多达几十种规定, 这

说明清朝用刑法手段调整社会关系是如何全面而
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周详。

透过对《唐律疏议》和《大清律例》内容的分

析, 我们感觉到, 认为中国古代律典的编纂体例是

“诸法合体, 民刑不分”的说法是能够成立的。一部

律典里既有刑法的内容, 又有民法、行政法、诉讼

法的规范, 若它不是“诸法合体, 民刑不分”, 那又

是什么? 但为了避免误解, 需要作出解释。第一,

“诸法合体”说没有否认其它法律形式的存在。此

说只表达刑法、民法、诉讼法等部门法的内容共存

于一部律典中这一事实, 而没有说所有这些部门

法的内容都包括在律典中。所以以大量的行政、民

事诸方面的法律并未包括在内为由来否认“诸法

合体”是一种误解。至于《唐律研究》一书以“唐律

不是《律》、《令》、《格》、《式》的合体”为由来否认律

典“诸法合体, 民刑不分”[3 ], 我觉得这是说到两岔

里去了。《律》、《令》、《格》、《式》只是唐朝的法律形

式 (或称法律渊源) , 非“诸法”所指部门法。当然,

既然认为律典是“诸法合体”, 那律典是纯粹刑法

典的观点也是不能接受的。第二,“民刑不分”主要

就法律调整的方法而言。在现代法律体系中, 刑法

也调整平等主体之间的财产关系和人身关系的,

因此民法部门与刑法部门的划分主要以法律调整

的方法为依据, 既将以刑罚制裁方法为特征的法

律规范划分为刑法部门, 将以承担民事责任方式

的法律规范划分为民法部门。由于刑罚是最严厉

的调整方法, 故平等主体之间的财产关系和人身

关系大量是由民事制裁方法来调整的, 这是民刑

分野的主要标志。但在中国古代法律体系中, 我们

看到, 身份决定着财产的占用和处分, 个人的权利

决定其在伦常秩序中的尊卑和在国家机关中的位

置, 按宗法原则调整财产关系和人身自由权的丧

失、权利主体的消弭, 使得民法的发展失去了规范

的基础。从而“使中国古代法律所调整的几乎没有

纯粹的私人事务, 一切与家有关, 与国有关, 与刑

罚有关。”[8 ]民事制裁方法的萎缩, 必然导致国家

用刑罚手段调整大量的民事关系。在调整财产关

系和人身关系方面本该唱主角的赔偿方法, 却成

了刑罚方法的配角, 这便是这个古代律典中的真

实情况。在没有尊卑贵贱之分的情况下, 骂人者也

要为自己的行为承担刑事责任, 这并非表明古代

立法者将此视为最严重的违法而非处以最严厉的

制裁不可, 而只是表明用刑罚手段调整一切违法

行为的状态。刑罚这一本专属刑法部门的手段, 却

越出了自己的领地, 进入了民法部门的领域并反

客为主, 这不是“民刑不分”又是什么? 如此, 认为

“律典调整的是刑事而不是全部法律关系”的观点

也是不能成立的。

四、晚清修律时对传统律典体
例及性质的认识

　　有比较才有鉴别和认识。晚清作为中国法律

体系由传统形态向近现代转型的重要时期, 处于

其中的晚清人 (尤其是立法者)对传统律典的认识

和感受自然是最真切的, 所以回顾晚清修律时对

传统律典编纂体例及性质的认识, 或许对我们讨

论的问题有所帮助。

清末修律的第一步是修订旧律, 光绪三十一

年修律大臣沈家本在向光绪皇帝奏请修订旧律时

提到: 西方各国法律民事刑事分设, 而中国不分,

建议应该予以分设。随后即展开新律的起草, 光绪

三十三年沈家本在奏呈新刑律分则草案时指出,

“夷考往昔, 律书体裁, 虽专属刑事而军事民事商

事以及诉讼等项错综其间。见在兵制既改, 则军律

已属陆军部之专责; 民商及诉讼等律, 钦遵明谕特

别编纂。则刑律之大凡, 自应专注于刑事之一

部。”[9 ]众所周知, 沈家本是谙熟中国古代法律的

大家, 对西方近现代法律也有相当的了解, 他对

“律书体裁, 虽专属刑事而军事民事商事以及诉讼

等项错综其间”,“西方各国法律民事刑事分设, 而

中国不分”这种“诸法合体, 民刑不分”特点的认

识, 应该是不错的。他认为西方民法调整的对象就

是中国的户婚、田产、钱债诸事, 若从法律调整的

社会关系角度来说, 亦未尝不可。当然, 这问题牵

涉到中国古代有无“民法”的讨论, 限于能力和篇

幅, 此处不便详论。我的一点拙见是, 从公法、私法

区分的角度所立之民法, 中国古代的确没有。但中

国古代的法律同样也保护私人的财产和人身, 也

调整平等身份者之间的财产关系和人身关系 (赔

偿方法在此处多用)。因此, 着眼于法律调整的对

象和法律发挥的作用, 认为传统法律中的处理户

婚、田产、钱债诸事的规范就是民法, 也是对的。两

者的结合, 恰恰反映了“诸法合体, 民刑不分”的状

态。

事实上, 沈家本的看法在清末是普遍的, 光绪

三十三年四月民政部奏请修订民律条陈也明确指

出,“查东西各国法律, 有公法私法之分。公法者定

国家与人民之关系, 即刑法之类是也; 私法者定人

民与人民之关系, 即民法之类是也。两者相因, 不
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可偏废。⋯⋯中国律例, 民刑不分, 而民法之称, 见

于尚书孔传。历代律文户婚诸条, 实近民法, 然皆

缺焉不完。非增删旧律另著专条, 不足以昭整齐划

一。”[10 ]所以, 宣统二年颁行的《大清现行刑律》就

确定《大清律例》中有关继承、分产、婚姻、田宅、钱

债等属于民事条款不再科刑, 以在调整方法上区

别于旧律例中的民刑不分 (但就内容而言, 仍然民

刑不分)。其刑事部分, 不久即被《大清新刑律》所

取代; 但其民事部分, 却一直有效并在北洋政府时

期成为处理民事关系的主要法律, 如家长制度、包

办婚姻制度、尊卑制度等仍然存在于民事法律关

系中。反观“民刑有分”后的民法中的律典“遗存”,

我们更能清醒地认识到律典“诸法合体, 民刑不

分”的特点。

关于这一点, 宪政编查馆大臣奕　在宣统三

年三月的官吏犯法应视情事不同分由审判厅或行

政衙门受理以清行政司法权限的奏折中也提到,

“刑律为国之常宪, 无论官民有犯, 均有同等制裁,

此东西立宪各国之所同, 即吾国亦早有此不刊之

例。惟现行刑律所载官吏犯法各条, 有纯粹属于刑

事审判范围者, 亦有应属于行政审判, 或惩戒审判

范围者。故同一触犯现行刑律, 而断罪则事隶法

曹, 处分则向归吏议, 讯办之情形既异, 则制裁之

方法各殊。是以臣馆奏进修正逐年筹备事宜清单

规定行政审判院法, 应于本年颁布。至文官、法官

惩戒各章程, 均为官规内重要之件, 亦限于本年颁

布施行, 正所以示行政审判、惩戒审判应与刑事审

判划清界限之意。⋯⋯惟官吏犯罪情事不同, 若并

应属行政审判、惩戒审判者, 而亦归通常审判衙门

管辖, 未免有权限不清之弊。”[11 ]这表明, 传统律

典中刑法与行政法、诉讼法不分的情况是存在的。

五、否认“诸法合体, 民刑不分”说的几个误区

结合上述分析, 我认为, 否认律典“诸法合体,

民刑不分”说的学者在认识上存在如下几个误区。

首先是对律典的法律规范的认识有误。法律

规范按照一定的标准可分为授权性规范和义务性

规范, 封建社会法律多为后者, 义务性规范又分为

指引性规范和禁止性规范两种, 它们均为关于规

定行为模式的内容。历朝的民事、行政、经济、军事

等法律中从正面规定应该如何的行为的指引性规

范, 大多包含在令、格、式、敕、条例、则例等形式的

法律中, 而禁止性规范多存在于律典之中, 其模式

为“何种行为不得为, 违者如何惩罚”。因此, 律典

中固然有不少直接规定如何“定罪量刑”的条款,

但更多的是合行为模式 (多为禁止性规范, 亦有指

引性规范)与制裁为一体的条款。那种认为律典不

含正面制度性规定, 只有定罪量刑条款的说法显

然不妥。

其次是对律典的性质及法律调整手段的认识

有误。从《唐律疏议》到《大清律例》, 历代编纂者的

确是以“律以正刑定罪”为立法目的的, 律中也有

刑法、刑罚、犯罪、公罪、私罪等概念, 这使许多人

直观地认为律典是中国古代的刑法典。但实际上

古代刑、罪的概念与现代刑、罪的概念有很大的不

同。在现代法律理念中, 最严重的违法行为才构成

犯罪, 因此犯罪只是违法行为的一个小部分; 同样

的, 最严厉的惩罚措施才是刑罚, 因此刑罚只是法

律制裁手段中的一种。而就古代而言, 从“礼之所

去, 刑之所取, 失礼则入刑, (刑、礼)相为表里也”,

“律以正刑定罪, 令以设范立制”,“违令有罪则入

律”来看, 古代违背法律的行为就是犯罪, 犯罪就

应受到相应的刑罚, 因此古代犯罪的概念实际上

与现代违法的概念无异, 古代刑罚的功能与现代

法律制裁所起的功能无异。也就是说, 在古代法律

体系中, 犯罪之外没有违法的概念, 刑罚之外没有

民事制裁、行政制裁、经济制裁的概念。由此看来,

今人认为古代的犯罪就是“犯罪”, 古代的刑罚就

是“刑罚”, 从而得出传统律典就相当于现代“刑法

典”的结论, 无疑是把问题简单化而想当然的结

果。因此, 传统律典不是我们现代所理解的“刑法

典”, 它囊括了本应规定在现代法律体系中各个部

门法中的一切违法行为, 也把本应规定在现代法

律体系中各个部门法中的一切法律制裁措施集中

于一部律典之中。这样的内容和编纂体例, 远不是

现代刑法典所能涵盖得了的。至于有人以礼、令与

律同为法律调整手段而否认我国古代始终是以统

一的刑法手段调整各种法律关系的观点, 则有将

“以统一的刑法手段调整各种法律关系”和“以刑

法统一调整各类法律关系”混为一谈之嫌[4 ], 律、

礼、令同为法律形式 (非是部门法) , 它们共同调整

着各种社会关系, 从法律本身作为一种社会规范

这一角度而言, 律典自身当然不可能统一调整各

类法律关系; 但就实施法律制裁的方法即法律调

整的方法而言, 由于规定在“律”以外法律形式中

的制裁方法的缺失, 律典中规定的法律调整方法

就成为主要乃至唯一的方法, 这样自然就存在着

“以统一的刑法手段调整各种法律关系”的倾向。
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两者在法理学理念中是两回事。从法律形式的角

度认为律典调整了全部法律关系固然是不对的,

但从法律调整手段的角度看律典不仅仅调整了刑

事关系也是事实。

最后是对律典编纂体例的历史演进规律的认

识有误。古代社会中, 受制于生产力的发展水平和

生产关系的展开程度, 作为调整人类社会关系的

法律也具有相对简单性, 体现在立法的体例上,

“诸法合体, 民刑不分”的混沌状态是一种普遍现

象, 这符合法律自身的发展规律。李祖荫为介绍梅

因的《古代法》一书所作的《小引》云:“古代法律大

都是诸法合体, 并没有什么民法、刑法的分别, 中

国古代是这样, 外国古代也是这样。”[12 ]王立民先

生在对古代西亚的楔形文字法、北亚的俄罗斯法

和古希腊、罗马制定的有关法典的体例结构进行

分析后认为,“诸法合体在世界古代社会中不为鲜

见, 决非仅为中华法系所特有, 因此这不能成为中

华法系的特点。”[13 ]但随着人类社会的发展, 简单

形式的法律已越来越不能胜任调整日益复杂的社

会关系, 于是现代部门法的理念便应运而生, 表现

在立法体例上, 原来处于混沌状态的法律便被法

律调整的对象和法律调整的方法这两个标准严格

划分为不同的部门法, 其中具有不同调整对象和

调整方法的民法和刑法成为两大部门法, 诸法不

再合体, 民刑也就有分了。那种认为中国古代律典

只是刑法典, 诸法早已并存, 民刑早已有分的观

点, 显然不符合律典编纂体例的历史演进之轨。

综上所述, 本文认为, 究竟“诸法合体, 民刑

不分”说是由谁具体提出、何时提出, 这还有待考

证。但自上世纪初中国人接受了西方近代法律理

念并用部门法理论来修律时, 就认为中国传统法

律是诸法合体、民刑不分的。到了二三十年代, 法

律史学者在总结中华法系的特点时, 就借用或提

出了“诸法合体, 民刑不分”的观点。应该看到,“法

典的体例与法律体系是完全不同的概念, 二者不

能混淆, 也不容混淆, 否则便会产生以此代彼、以

此为彼的误解。”[8 ]“民刑不分, 诸法合体就主要法

典的编纂形式而言, 是一个特点, 也有它的客观依

据。”[14 ] 用近现代部门法理论剖析《唐律疏议》和

《大清律例》的结果, 恰恰印证了“诸法合体, 民刑

不分”的体例说而不是相反。由此, 传统看法认为

律典性质不是纯粹的刑法典, 其内容和体例处于

“诸法合体, 民刑不分”的混沌状态的观点大致是

不错的。这一观点能够说明问题, 使我们能够看到

古代律典与现代法典的区别及不同之处, 能够让

我们感受到古代法律的真实状态和近代法律的进

步之处。相反, 认为律典性质只是刑法典, 古代法

律的内容和体例已经处于“诸法并存, 民刑有分”

的发达状态的观点, 则让我们困惑, 古今法律的差

别究竟在哪里?因此, 为了人们能够更真实地认识

古代法律的状况和律典的性质, 应当在澄清误解

的基础上继续保留“诸法合体, 民刑不分”这一提

法。
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