
行新刑律 》 夕

但在体系和内容上较
《 暂行新刑律 》 有所增删

,

说明在废除旧法之后
,

并不排

除从 旧法中吸取有用的条款
。

这是人 民刑法史上一次有益的尝试
,
值得重视

。

抗 日战争时期是新民主主义法制的形成时期
。

西北政法学院杨永华
、

段秋关在 《 统一战

线中的法律问题 》 一文及其发言中指出
,

陕甘宁边区是党中央的所在地
,
研究陕甘宁边区的

法制建设具有重要意义
,

边区法制史料浩繁
,

文献齐全
,

但也存在资料抢救问题
。

依据现有

资 料 可 以 看出
,

抗 日战争时期
,

陕甘宁边区政府曾经有条件地援用过国民党政府的法律
,

援用的政治从础是抗 日民族统一战线的建立
夕

国共两党第二次合作和共同抗日的形成
,

援用

是有选择
、

有限钊
、

有条件的
,

;辛非全部照搬
,

其条件就是五个
“ 有利 ” ,

即有利于抗战
,

有

利 尹大多数人 民的利益
,

有利于民主政治
,

有利于国共合作
,

有利于边区环境的需要
。

与此

同时
,

完成 了地主
、

富农
、

资本家在法律上从专政对象到
“
抗日人民

” 一部分的转变
, 逐步恢

复了地主
、

商人
、

资本家的选举权
,

纠正了土地革命时期对地主资本家犯罪的加 重 处 罚 的

政策
,

制定了 《
保障人权条例

》
和 《 捕人条例 》

。

抗战胜利以后
,
陕甘宁边区政府又于 1 9 4 6

年 1 1月制定和公布了
《
陕甘宁边区征购地主土地条例草案 》 ,

开始了
“ 和平土改 ” 的伟大尝

试 , 成为中国革命法制史上唯一的一个和平土改方案
。

( 作者单位
:

中国社会科学院法 学研究所 )
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论唐律令格式都是刑法

王 立 民

唐代的律
、

令
、

格
、

式属于什么法律 ? 传统的说法大致是
:

唐律是以刑法为主
、

多种法

律部门共存的综合性法典
。

即诸法合体
,

民刑不分
,

以刑为主
。

唐令
、

格
、

式是对国家一些

制度
、

办事程式和细则等方面的规定
,

大抵属于行政法范畴
。

其实不然
。

刑法有狭义和广义两种理解
。

狭义刑法
,

仅指刑法典
。

广义刑法
,

除了刑法典外
,

还指散

见在其它法律部门中有关刑事方面的规定
。

人 们现在常称的刑法
,

是指后者
。

刑法与其它法

的最大区别之一是制裁方式
。

刑罚是刑法唯一拥有的制裁方式
。

没有不用刑罚的刑法
,
也没

有刑法不用刑罚
。

换言之
,

是否使用刑罚就成了区别刑法与其它法的一个重要标志
。

在现存唐律的 5 02 条 中
,

除了一般原则等的规定外
,

大多数律条都由二部分内容组成
,

前部分是罪名
,
后部分是法定刑

。

无一例外
。

如 《 唐律疏议
·

卫禁 》 的
“
宫殿作罢不出

”
条

规定
: “ 诸在宫殿内作罢而不出者

,

宫内
,

徒一年
, 殿内

,

徒二年
;
御在所者

,

绞
。

不觉及

迷悟者
夕

上请
。

将领主司知者
,

与同罪 , 不知者
,

各减一等
。

若于辟仗内误遗兵仗者
,

杖一

百” 。

虽然
,

有的律条 中涉及到民事和行政等的制裁方式
夕
但都是附带和为辅的

,
刑罚仍是

主要的制裁手段
。

如 《 唐律疏议
·

户婚 》 的 “ 尝为袒免亲之妻而嫁娶
” 条虽使用了杖

、

徒和



离婚两类不同性质的制裁方式
,
但仍以前者 即刑罚为主

。

又如 《 唐律疏议
·

杂律 》 的 “
负债

违契不偿
”
条也使用了答

、

杖
、

徒和备偿 ( 赔偿 ) 两类不同性质的制裁手段
,

但也还是以前者

为主
。

再如 《 唐律疏议
·

名例 》 的
“ 二罪从重

”
条对官吏犯盗罪同样规定了要受徒和免官两

种不同种类的制裁
,
但也是以前者为主

,
等等

。

从唐律律条的内容组成可见
,
唐律是一部刑法典

,
而不是 以刑法为主的综 合 性 法 典

。

《 唐六典
.

刑部 》 曰
: “ 律以正刑定罪

” 。

即唐律是定罪量刑的依据
。

另外
, 从史籍记载的

实例来看
,
凡是违犯唐律的无不处以刑罚

。

仅举一例为证
: 《 旧唐书

·

柳浑传 》 载
,
德宗贞

元二年 ( 7 86 年 )
“ 时上命玉工为带

,

坠坏一铃
,

乃私市 以补
;
及献

, _

L指日
: `

此玉何不相

类? ’ 工人伏罪
,

上命决死
。

诏 至中书
,

浑执曰
: `

陛下若便杀则已
,

若下有司
, 即须议漱

。

且方春行刑
,
容臣条奏定罪

。 ’ 以误伤乘舆器物
,
杖六十

,
余工释放

,

诏从之
。 ”

最终的判

决就是根据 《 唐律疏议
·

职制 ” 中
“
乘舆服御物持护修整不如法

” 条的规定而作出的
。

唐令
、

格
、

式规定的内容各有侧重
。

《 唐六典
·

刑部 》 日
: “ 令以设范立制

,
格以禁违

正邪 ,
式以轨物程事

。 ”
但它们仍属刑法

,

都 以刑罚为制裁方式
。 《 新唐书

·

刑法志 》 载
:

“ 令者
,

尊卑贵贱之等数
,

国家之制度也 ; 格者
,
百官有司之所常行之事也

;
式者

,

其所常

守之法也
。

凡邦国之政
,

必从事于此三者
。

其有所违及人之为恶而入于罪决者
,

一断以律
。 ”

也就是说
,
违犯了唐令

、

格
、

式
,
要依唐律的规定受到刑罚制裁

。

它们当然也是刑法了
。

唐令
、

格
、

式与唐律的一个重要区别是它们的逻辑结构不同
。

唐律有完整的逻辑结构
,

含有假定
,

处理和制裁三个组成部分
。

唐令
、

格
、

式仅有假定和处理两部分
,

制裁部分不在令
、

格
、

式本身 (除少量格外
,
如刑部格自有法定刑 )

,

而在唐律中
。

即违犯了唐令
、

格
、

式后
,

要到

唐律中去寻找制裁部分 内容
,

去定罪量刑
。

例如
: 1

.

唐令规定
: “ 应收授之田

,

每年起十月

一 日
,

里正预校勘造簿
,

县令总集应退应受之人
,
对共给授

” 。

违犯此令就要受到唐律的处

罚
。 《 唐 律疏议

·

户 婚 》 的 “
里正授田课农桑违法

”
条 规定

: “
其里正皆须依令造簿通送及

课农桑
。

若应合受 田而不授
,

应合还公而不收
, 应合课田农而不课

,

应课植桑
、

枣而不植
,

如 此 事 类 违法者
,

每一事有失
,

合答四 十
” 。

2
.

唐格规定
: “ 随身与他人相犯

,

并同部曲

法 ” 。

违犯 了此格也要受到唐律的制裁
。

《 唐律疏议
·

昨伪 》 的 “
妄认良人为奴蟀部曲

” 条

规定
: “

其妄认随身为部曲者
,

随身之与部曲
,
色目略同

,

亦同妄
一

认部曲之罪
” ,

即要 “ 流

三千里
” 。

3
.

唐式规定
: “

放烽讫而前公烽不举者
,

即差脚力往告之
。 ”

违犯此式同样也要

受到唐律的惩处
。

《 唐律疏议
·

卫禁 》 的 “
烽候不警

”
条规定

: “ 不 即告者
,
亦徒二年

。 ”

违犯唐令
、

格
、

式后受到唐律处罚的也不乏实例
。

如唐代各级官吏的棒禄在唐令中是有明

确规定的
。 “ 应食禄者

,

具在禄令
” 。

官吏如违犯禄令
,

非法谋利
,

就要依律按赃罪论处
。 《 旧唐

书
·

李朝隐传 》 载
,

开元十年 ( 7 2 3年 )
, tt 武强令裴景仙犯乞取赃积五千匹

,

事发 逃 走
。

上大怒
,

令集众杀之
” 。

当时任大理卿 的李朝 隐认为处刑过重
,

并据律以争
,

说
: “

有断 自

天 ,
处之极法

,

生杀之柄
,

人主合专
, 轻重有条

, 臣下当守
。

枉法者
夕

枉理 自取
, 十五匹便

抵死刑 , 乞取者
, 因乞为赃

,

数千匹止当流坐
。

今若乞取得罪
,
便处斩刑

, 后有枉法当科
,

欲加何辟? 所 以为国惜法
,

期守律文
,
非敢 以法随人

,

曲矜仙命
。 ”

最后
,

还是照律免除死

罪 ,
决杖一百

, 流岭南恶处
。

此案确认犯赃是根据唐令
,
而科刑是依照唐律

。

唐律的律条有限
,
不能包罗万象

,

为了不使任何违犯令
、

格
、

式的行为逃脱法网
,
唐统

治者仍把一些在律中无明文规定的违犯唐令
、

格
、

式的行为都认定为犯罪
,

并处 以刑罚
。

如

(下转第 9 6页 )



为准
。 ” 在这种情况下

,

法院也必须排除此合向以外的任何口头或书面协议
。

但是第 2 20 2条明确规定合同订立前的商业行为或商业习惯或履行过程可以作为书面合同

的说明和补充
。

根据统一商法典第 12 0 5条规定
夕 “

合同订立前的商业行为
”
是指某一交易达

成前的一系列行为
夕 可以用来作为解释合同及其以后履行合同的根据

。 “ 商业习惯
” 乃是在

某地区
、

行业中常为人们所遵守的
,

以致在特定交易中亦有理由期待他人在此种交易中应子

遵守的习惯
。

当然这些商业行为和商业习惯如与书写的合同条款明显抵触
, 则应以书面的条

款为准
。

但若不抵触
,

则可以用它们来补充或解释书面合同
, 即使书面合同中有上述所说的

合并条款或最终的排他性条款的规定
。

综上所述
,
如果根据诈欺法的规定

,

合同是有效 ( 具备三个主要要件 ) 的书而合同
,
该

合同仍可能是 ( 1
) 不完整的合同

, ( 2 ) 不是排他性的合同
;

( 3 ) 不是最终合同
。

在 上述

三种情形下
, 口头协议就有可能作为书面协议的补充或说明

。

这就从法律上确定了 口头协议

和书面协议可 以相互补充的原则
。

如果书面合同是完整的
、

排他的
、

最终性的
, 它也可以通

过商业行为和习惯加以补充和说明
。

可见美国对买卖合 同己完全放弃了对书面合同的严格要

求
。

美国统一商法典对买卖合同书面形式的规定以及对书面合同与口 头合同相互 关 系 的 规

定比较详尽
、

具体
,

也比较符合商业情理和实践
。

联合国国际货物销售合同公约只对货物买

卖合同的形式作了笼统的规定
,
远不如美国买卖法规定详 尽

。

( 作者单位
: 中国社会科 学院法 学研 完所 )
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《 唐律疏议

·

杂律 》 的 “
违令

”
条规定

: “
诸违令者

,
答五十 , 谓令有禁制而律无罪名者

,

别式
, 减一等

” 。

此条 “
疏议

” 作了进一步解释
:

,’’ 令有禁制
, ,

谓仪 制 令
`

行 路 , 贱避

贵
,

去避来
, 之类

,
此是

`
令有禁制

,
律无罪名

夕 ,
违者

,
得答五十

。 `

别式减一等
夕 ,

谓礼

部式
`

五品以上服紫
,

六品以下服朱
’
之类

,
违式文而著服色者

,
答四十

,
是 名

`

别 式 减 一

等
夕 。

物仍没官
。 ”

这一规定表明
:

凡违犯唐令
、

式又能在唐律中找到相应的罪名和法定刑

的 ,
就依据唐律定罪量刑 ; 凡违犯了唐令

、

式而又不能在唐律中找到相应的罪名 和 法 定 刑

的 , 一律按照违令或违式
,

以 “
答五十

”
或

“
答四十

”
量开J处罚

。

既然违犯了唐令
、

格
、

式

都要受到刑罚制裁
,

那么它们当然也 自然属于刑法了
。

综上所述
,

笔者认为
:

唐律
、

令
、

格
、

式都是刑法
。

( 作者单位
: 华东政法学院 )
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