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总  序

随着中国的崛起,中华民族的伟大复兴也正由梦想变为现实。然

而,源远者流长,根深者叶茂。奠定和确立民族复兴的牢固学术根基,

乃当代中国学人之责无旁贷。中国法律史学,追根溯源于数千年华夏

法制文明,凝聚百余年来中外学人的智慧结晶,寻觅法治中国固有之经

验,发掘传统中华法系之精髓,以弘扬近代中国优秀的法治文化,亦是

当代中国探寻政治文明的必由之路。中国法律史学的深入拓展可为国

家长治久安提供镜鉴,并为部门法学研究在方法论上拾遗补缺。

自改革开放以来,中国法律史学在老一辈法学家的引领下,在诸多

中青年学者的不懈努力下,这片荒芜的土地上拓荒、垦殖,已历30年,

不论在学科建设还是在新史料的挖掘整理上,通史、专题史等诸多方面

均取得了引人注目的成果。但是,目前中国法律史研究距社会转型大

潮应承载的学术使命并不相契,甚至落后于政治社会实践的发展,有待

法律界共同努力开创中国法律研究的新天地。

创立已逾百年的商务印书馆,以传承中西优秀文化为己任,影响达

致几代中国知识分子及普通百姓。社会虽几度变迁,世事人非,然而,

百年磨砺、大浪淘沙,前辈擎立的商务旗帜,遵循独立的出版品格,不媚

俗、不盲从,严谨于文化的传承与普及,保持与学界顶尖团队的真诚合

作始终是他们追求的目标。遥想当年,清末民国有张元济(1867—

1959)、王云五(1888—1979)等大师,他们周围云集一批仁人志士与知

识分子,通过精诚合作、务实创新,把商务做成享誉世界的中国品牌。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



抗战风烟使之几遭灭顶,商务人上下斡旋,辗转跋涉到重庆、沪上,艰难

困苦中还不断推出各个学科的著述,中国近代出版的一面旗帜就此屹

立不败。

近年来,商务印书馆在法律类图书的出版上,致力于《法学文库》丛

书和法律文献史料的校勘整理。《法学文库》已纳入出版优秀原创著作

十余部,涵盖法史、法理、民法、宪法等部门法学。2008年推出了十一

卷本《新译日本法规大全》点校本,重现百年前近代中国在移植外国法

方面的宏大气势与务实作为。2010年陆续推出《大清新法令》(1901—

1911)点校本,全面梳理清末法律改革的立法成果,为当代中国法制发

展断裂的学术脉络接续前弦,为现代中国的法制文明溯源探路,为21

世纪中国法治国家理想追寻近代蓝本,并试图发扬光大。

现在呈现于读者面前的《中国法律史学文丛》,拟收入法律通史、各

部门法专史、断代法史方面的精品图书,通过结集成套出版,推崇用历

史、社会的方法研究中国法律,以期拓展法学规范研究的多元路径,提

升中国法律学术的整体理论水准。在法学方法上致力于实证研究,避

免宏大叙事与纯粹演绎的范式,以及简单拿来主义而不顾中国固有文

化的媚外作品,使中国法律学术回归本土法的精神。

何 勤 华

2010年6月22日于上海
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该书是刘晓林博士在其学位论文的基础上加工、修改,增加了“现

行刑法杀人罪与唐律杀人罪的对比”而成的。毕业之后,静下心来,补

充缺乏,修正不当,是很好的提高过程。

杀人罪,是刑法最古老的一个罪名,制裁杀人的法律也是最早的法

律条款。从李悝《法经》的《贼法》、秦汉魏晋的《贼律》,至北齐、隋唐的

《贼盗律》,都是将“贼杀(伤)”作为主要惩罚对象的。“贼”的含义为故

意。而将杀人行为进一步作仔细的区分,区别为不同的“杀”,也应是法

律发展中的应有之义。这一点,我们也可以在历朝法律中看到这一过

程的脉络。秦律有谋(牧)杀、擅杀、杀等名目,汉律中有谋杀、故杀、戏

杀的区分,晋律学对故、失、过失、斗、戏、谋等的解释,其据以抽象的主

要对象,就是杀人罪;而这,也无疑是“七杀”的滥觞。

唐律继承了此前法律和律学发展的所有成就,谋杀、故杀、斗杀、戏

杀、误杀、过失杀、劫杀等“七杀”,容纳了故意、过失心理状态不同且犯

罪阶段、情节互不相同的七种杀伤罪,是古代区分故意、过失在“类犯

罪”上表现最充分之处,它们是当时科学程度最高的概括。

同时,在一项重要的立法技术———“以某罪论”、“准某罪论”的立法

例中,“七杀”中的谋杀、故杀、斗杀、戏杀、过失杀,皆有被“以准”的条

项,如“以谋杀论”、“以故杀论”、“以斗杀论”、“以戏杀论”、“以过失杀

论”,属于非典型行为“以准”典型行为确定罚则的情形。类似的还有

“依谋杀已杀法”、“准谋杀已杀论”等说法。“以”、“准”在杀人方面出现



30余次,正表明典型七杀行为以及近似行为在唐律中出现的频率之

高。而“以”、“准”的罪例,本来就集中于“诸杀”和“六赃”方面的。

“七杀”既是唐律乃至中国传统律学中最具代表性、是当时科学程

度最高的概括,故以唐律“七杀”为研究对象,有助于全面解析唐律所代

表的中国传统律学在立法技术、法律原理、法制观念等方面所达到的成

就。当然,唐律“七杀”有关立法,在上述方面的体现上,各具特征与侧

重。作者已一一指出,这里不赘。

该书是从细部研究唐律的作品。使用现代刑法学原理,对罪过形

式、行为性质、行为阶段等进行详细剖析;详细列表,对各种情形下的罪

刑关系一一列出;条文分析之外,尽可能搜集当时案例进行印证,都显

示出作者意欲深入内容“看个究竟”的细心和功夫。

该书的出版,算是了了我的一个心结。我一直欲全面研究唐律,但

总难集中精力去全面铺开,只是断断续续地发表了唐律研究方面的几

篇文章。晓林的此书,可补这一缺憾。

是为序。

霍存福

2012年春于长春
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自  序

唐律集中华法系立法技术、法典结构、法律理论之大成,终南宋之

世,一直作为现行法实施;至元朝,仍在司法活动中适用;直到明、清,仅

作局部修正;清末,传统法制始在西方文明的冲击下式微。唐律更是整

个东亚法制的“枢轴”①,日本、朝鲜、琉球、安南等国的法律皆有明显沿

袭甚至照搬唐律的痕迹,如:新罗律中妖言惑众、诈病离职、背公离私等

罪名及夷九族、谪远方等刑罚皆源自唐律;日本公元718年修订的《养

老律令》更是与《唐律疏议》的篇目完全一致。时至今日,东亚各国法制

皆已西化,但东亚法律文化圈中唐律的影响依然可见。

选择唐律为研究对象,很大程度上是受到了导师霍存福教授的影

响,硕士阶段我便跟随霍师读书,课内外,霍师常提到元人柳赟在《唐律

疏议序》中的一句话:“然则律虽定于唐,而所以通极乎人情法理之变

者,岂可画唐而遽止哉?”②并时常提及自己对唐律研究“情有独钟”,但

由于种种原因未能全面进行。我便对唐律究竟如何“通极乎人情法理

之变”产生了兴趣,同时也想沿着老师的路走下去。霍师起初对我以唐

律为研究对象并不赞成,原因是唐律研究领域难以超越的前辈实在太

①

②

日本著名法律史学者池田温在为仁井田陞的大作《唐令拾遗》所做的“后跋”中评价

唐律令是“东方法制史枢轴”。﹝日﹞仁井田陞:《唐令拾遗》,栗劲、霍存福等编译,长春出版

社1989年版,第893页。
[元]柳赟:《唐律疏议序》,载[唐]长孙无忌等:《唐律疏议》,刘俊文点校,中华书局

1983年版,第663页。
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多,若仅是在前人基础上的小修小补,意义便不大。但我仍坚持我的想

法,课下翻阅了元人王元亮所撰《唐律疏议纂例图表》和清人沈家本所

撰《唐死罪总类》,对唐律中的死刑问题产生了兴趣。王、沈二人对唐律

死刑条文做了比较详尽的统计,但我发现,若将唐律中大量的比附条文

纳入视野,则王、沈二人的统计数据有非常大的扩充余地(这实际上是

受到了霍师的论文《<唐律疏议>“以”“准”字例析》的启发)。王、沈所做

的统计并没有将通过“以……论”、“同……法”等比附形式科处死刑的

条文纳入视野,而这部分条文在表述上没有出现死、绞、斩等文字,是较

难悉数统计的。于是,我以《唐律疏议·贼盗》一篇为对象,逐条考证了

其中包含的死刑律文,最终形成了我的硕士学位论文《<唐律疏议·贼

盗>死刑律文考述》,这一阶段性的成果也得到了霍师的初步肯定。

基于硕士论文撰写过程中的阅读与积累,我发现从罪刑关系的角

度对唐律中的罪名进行分析是目前比较欠缺的,我便欲以唐律中的杀

人罪为大致研究对象,进行博士阶断的研究。这一选题得到了霍师的

大力支持,因为霍师早已注意到了“七杀”在唐律体系、结构中的重要地

位:“七杀容纳了故意、过失心理状态不同且犯罪阶段、情节互不相同的

七种杀伤罪,是古代区分有关故意、过失在‘类犯罪’上表现最充分之

处,它们是当时科学程度最高的概括。因而,长期磨琢出来且区划较细

的罪名及其罚则,自然就被作为定型化了的典型来使用。”①对“七杀”

进行全面剖析非常有助于理解唐律的立法结构与法典体系。我的初衷

正是全面剖析“七杀”中所体现的罪刑关系,本书“谋杀”一章内容即是

我最初的尝试。这部分内容最初以论文的形式完成,在撰写过程中,我

尽可能回避了现代刑法学的概念、原理,力求在传统律学的框架内,“原

4 唐律“七杀”研究
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第5期,第45页。



汁原味”地展现唐律在杀人罪方面的定罪量刑全貌。文章成型后,适逢

“吉林大学法学理论博士生前沿论坛”,我便以《唐律“谋杀”考》为题作

了报告(文章后发表于《西部法学评论》2010年第1期),汇报内容得到

了西北政法大学闫晓君教授的认可,同时,闫老师指出了文章的欠缺之

处,即没有进一步分析唐律中谋杀与相近罪名的关系,并提醒我关注沈

家本撰写的《论故杀》。在参照闫老师所提示的相关材料后,我一鼓作

气完成了《<唐律疏议>“知而犯之谓之故”辨正》与《唐律“故杀”考》两篇

论文(后分别发表于《甘肃政法学院学报》2010年第4期、《西部法学评

论》2011年第1期),算是对闫老师所提建议的回应吧。

2010年10月,在湘潭大学法学院主办的“第三届全国法律文化博

士论坛”上,我以《<唐律疏议>“知而犯之谓之故”辨正》为题作了汇报,

中国政法大学张中秋教授在评议中,指出了我在唐律研究方面的优势

是史料扎实、考证严谨,但又指出这也是我的不足之处。会后,我渐渐

对自己的想法产生了疑问,即仅将唐律研究限定在传统律学的框架内

是否恰当? 而刻意回避现代刑法学的概念、原理究竟是优点还是不足?

毕竟我们的文章主要是给当代人看的,我们学术研究的终极关怀还应

该是当代社会。于是,我开始借鉴戴炎辉先生的唐律研究方法,注重以

现代刑法学的理论,彰显传统刑律的内涵。以此为思路,我撰写了《唐

律“劫杀”考》,并以此为题在中国人民大学刑事法律科学研究中心举办

的“古今之平:当代刑法视野下的唐律”研讨会和西北政法大学主办的

“第四届全国法律文化博士论坛”上作了交流,在会议研讨过程中,外交

学院的闵冬芳博士与中国社会科学院法学研究所的张少瑜教授在不同

地点先后提出了相同的问题,即:严格考察《唐律疏议》全文,并无直接

规定的“劫杀”内容,那么唐律中便无“劫杀”罪名,唐律杀人罪应当是

“六杀”。若依照我最初的研究方法与思路,这个问题是难以回答的,因

为按照传统律学与史学的思路,律文中没有直接的规定便是无直接的

5自序 



支撑材料,那么唐律“劫杀”便无从谈起。但结合文献记载与现代刑法

原理中的相关理论,便可以解释这一问题。虽然唐律中未有直接记载,

但两唐书中多次出现“劫杀”,并且将其与谋杀、故杀等并列记载,可以

推测,唐代的劫杀是与谋杀、故杀等并行的罪名;结合唐律律文,可以看

出劫杀是谋叛、劫囚、略人略卖人、强盗四种律文明确规定犯罪的加重

情节。现代刑法中的结果加重犯理论尚不完善,那么唐律中没有律文

直接针对劫杀大概也是可以理解的。(会后,根据张少瑜教授、闵冬芳

博士的建议,我对文章进行了修改完善,《唐律“劫杀”考》最终发表于

《华东政法大学学报》2011年第4期,在此对张师与冬芳学友的帮助表

示感谢。)这两次会议的交流,对我研究思路的转变起了非常大的影响。

后来,我得知《唐律“劫杀”考》一文引起了部分刑法学者的关注,并全文

转载于北京师范大学刑事法律科学研究院主办的“京师刑事法治网”

上,这使我对唐律研究中现代刑法学理论的运用有了比较积极与肯定

的态度。而我对“以现代刑法学理论彰显传统刑律的内涵”这一思路的

进一步明确,是在博士论文答辩过后、本书的修改阶段。博士论文答辩

通过后,虽然也发现了论文的种种不足,但仅做了些小修小补,原本没

有想到要在此基础上深入研究。直到2011年10月在昆明召开的中国

法律史年会上与商务印书馆政法室主任王兰萍博士相识,才让我对博

士论文中所涉及的一些问题及唐律研究的思路有了进一步明确的认

识。王博士具有多年政法类图书的整理、出版经验,法学素养也非常深

厚,王博士提醒我关注唐律中所包含的刑法学原理,并注意将其与现行

刑法进行比较研究,唯此,才能真正体现传统法制对于当下法制建设与

法律发展的价值;也只有如此,才能将法律史学科的“法律”属性充分体

现。鉴于此,王博士鼓励我在博士论文的基础上,新增“现行刑法杀人

罪与唐律杀人罪的对比”一章内容(即本书第十章)。新增内容的撰写

过程中,遇到的困难自不待言,每每遇到难以继续的问题,王博士都耐

6 唐律“七杀”研究



心、细致地给予良多建议。因此,本书最终能以比较成熟、完善的形式

出现在读者面前,与王兰萍博士的鼓励与提携是密不可分的。

本书的最终完成、出版,得到了诸多良师益友的关心与帮助,在此

一并致谢。同时,唐律研究如何与现代刑法学研究进行有效的沟通、对

话仍是一个宏大的课题,而如何通过法律史与现代法学的沟通、对话来

弥合传统与现代法制的断层,也不是本书所能解决的问题。我仅希望

通过一些不一定成熟的尝试来为传统文化做些力所能及的贡献,不足

之处,祈请方家不吝赐教!

2012年4月16日

于兰州 甘肃政法学院
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