
有相对独立性和特殊性
,

而不顾这些情况一概适用某一法律是一种机械的
、

不尽合理的法律

适用方法
。

对合同问题的不同方面科学地加以划分
,
适用不同的法律有利于合同纠纷的妥善

处理 ,
符合当事人的正当期待

。

当然 ,
对于合同的分割也应有所限制

, 即应在尽量保持合同

完整性的前提下
,

对于明显易于且可能区分的方面加 以分割
,
如合同缔约能力

、

合 同 的 形

式
、

合同的成立及效力
、

合同的履行细节及解释等问题就可分别适用不同的冲突原则
。

但对

于一些内在联系紧密且不易或不宜分开的问题不能硬性分割
, 如不能把合同的权利和义务分

剖开来
。

在问题性质比较复杂而能将其简单归入某一范畴时也不应采用分割方法
。

此外
, 当

事人通过意思 自治进行分割必须出于善意
, 不得以此规避与合同或合同某些方面有最密切联

系的国家的法律的强制性规定
。

( 作者单位
:

安徽大学法律 系 )

责任编辑
:

林 炎

中国古代军事法溯源

张 少 瑜

现代军事法一般指调整国 防与军事活动范围内社会关系的法律规范的总和
。

它是国家法

制的重要组成部分
,

对于促进国防建设和武装力量建设
,

确保国家法制的完整与稳定
,

具有极

为重要的作用
, 历来受到人们的重视

。

中国古代社会虽然没有 明确的军事法概念
,
但用于调

整军事活动的法律规范却很早就出现 了
,
甚至在某种意义上可以说最早产生的法律之一就是

军事法
。

古人常用
“

兵刑合一
” 、 “

刑始于兵
”

来说明刑罚的产生与军事紧密相联
。

我国古

代军事法自春秋战国时开始形成
,

绵延两千年
,

直至十九世纪末
、

二十世纪初才向近代化转

变
。

其形式多样
, 内容丰富

,

并有一套 自己的理论
,

颇具特色
。

为了更好地研究 古 代 军 事

法
, 沿波讨源是十分有益的

。

我国最早的军事法规范出现于原始部落逐渐瓦解
,

种族国家形成并日益发展的夏
、

商
、

西周时期
,

即约公元前二十一世纪至前八世纪的所谓上古三代时期
。

部族战争是国家形成的

主要动力
。

《史记
·

五帝本纪》卷首便言
: “

轩辕氏习用干戈
,

以征不享
,

诸侯咸来宾从
。 ”

轩

辕氏胜炎帝于阪泉
,

擒蛋尤于琢鹿
,
被诸侯尊为天子

,

号为黄帝
。 “ 天下有不顺者

, 从而 征

之
” 。

此后
,

启征有息
,

汤伐夏柴
,

周武灭封
, 战争史不绝书

,
古代军事法就在这些战争中

产生了最初的萌芽
。

据理而言,
有军事活动出现

,
就会有调 整参与这些活动的人员行为的规范存在

。

因此可

以设想 ,
在原始社会末期的部族 征战中

,

某些军事法的规范就应该产生 了 ( 当然这还不是标

准意义上的法律 )
, 然而证之于史却很困难

。

、 汉书
·

胡建传 》 载
: “

黄帝李法日
`壁垒 己定

,
穿逾不由路

,

是为好人
,

奸人者杀
, 。 ”



这是维护军营秩序的法令
。

“ 尚书
·

大禹漠 》 载
, 禹征有苗

夕 “

乃会群舌
,
誓于师日

: 本济济有众
,
悉听状命

·

… ”

尔尚一乃心力
,
其克有勋

, 。 ”

这是临敌作誓
、

宣布赏格的法令
。

土述两条材料是见于现存史籍中最早的军事法的记载
,
史学界普遍认为其属后人伪托

,

不足为信
。

但是类似的军事活动中的约束性规范应当是存在的
, 只是历史遥远

,

无法证实
。

进入夏 `以后 , 沂史材料渐多
。

本文将主要依据 《 尚书 》
、 《 三礼 》 、 《 左传 》 等古文献

,

并适当绪合文物材料
,
对夏

、

商
、

西周的军事法现象作一综合性考察
。

一
、

主要军事法形式

军事沂形式在这里指军事法律存在于何种形式之 中
。

三代时的军事法主要有这样儿种形

式 :

1
.

誓 誓是运用最普遍
、

军事法性质最鲜明的规范形式
。 《 说文 矛 : “

誓 , 火言也
” ;

《 礼 记
。

曲荆
J : 劣约信 日誓

” ; 马融注 《 尚书
·

甘誓 》 : “
军旅 日誓

” 。

这些解释说明誓

用于军甲直言和约束
。

三代去古未远
, 神权天命和神明裁判思想占统治地位

。

人们遇大事
,

力农信用
,

常采对天友誓以明心的作法
, 古文献中的誓

、

盟
、

诅等都具有这个 作 用
。

君 也

用 于一 获民 不 活动 中
,

起保证作用
, 如

“
似厘

”

铭文 中记载的牧牛作誓
。

但据 《 尚书
》 和

《 礼 》 记载
,

誓主要用于军中协调行动
。

除前引大禹作誓外
, 《 尚书 》 书还有六誓

,

即 《 甘
三

季 》
、

、 汤哲 》 、
《 泰誓 》

、 《 牧誓 》 、 《 费誓 》 、
《 秦誓 》 。

其 中除 《 秦誓 》 是 二汪战后发

布者外
:

,

余均在战前
,
由王或诸侯对部队发布

。

誓文一般不 长
, 多由敌之罪状

.

,

作战安求和

奖惩办法 沟成
。

下 l盯举 《
一

甘誓 》 说明之
,
其他诸誓大同小异

。

《 义记
·

夏水纪 》 载
,
夏启称王

, “

有雇氏不服
, 启伐之

,
大战于 甘

夕 将 战
, 作 《 甘

誓 》 。 ”
誓的全文为

: “

大战于甘
,
乃召六卿

。

王日 : `磋 , 六事之人
, 予誓 告 泣

:

有 尾

氏 威 侮 五 行
,

怠弃三正
, 天用剿绝其命

。

今予唯恭行天之罚
。

左不攻于左
夕 汝不恭命 , 右

不攻于右
,

汝不恭命, 御非其马之正
, 汝不恭命

。

用命赏于祖
,
弗用命戮于社

夕 予 则 攀戮

汝
。 ” ①

以
_

沙叮见
, 誓有鲜明强烈的军事法规范性质

。

它用厚赏重罚来整齐队伍
,

驱使全军用命

冲击
,
其强制和惩罚方面的作用类于今之军事刑法或战场纪律

, 因此在军事法诸形式中占有

突出的地位
。

2
.

浩
、

盗
、

约 浩
夕
从言告声

。 《 周礼
·

秋官
·

士师 》 : “

浩
, 用之于 会 同

” , 即盟会

时王对 i者侯发布的指令
。

② 《 尚书 》 有 《 汤浩 》
、

《 大浩 》
、 《 康浩 》 、

《 酒谙 》 诸篇
,
还

有与浩内眷相 同
,
但未用浩名的篇章

, 如 《 多方 》 、 《 梓材 》 篇
。

浩的内容有的是告知伐敌

之由 , 约诸侯友邦米会同作战
,
如 《 大浩 》 ; 有的是将统治政策告知 天 下今 如

《
康 浩 》

、

《 酒浩 》
、 《 召浩 》 ; 也有的直言威吓

, 令其
“
勿不有功于国

,
勤力乃事

” 、 “

勿不道
” ,

否则将
“

大罚哑之
” 、 “

勿之在国
” , 如 《 汤浩 》 。

竖 , 日月在上
,

皿字在下
。

《 礼记
·

曲礼 》 : “

范牲 日盟
” ,

郑注
: “

盅 以约辞告神
,

杀牲献血 明著其信也
” ,

实际上也是一种誓
。

盟有时用于民间
,
但更多地用于诸侯会同

。

盟

O 孙呈衍 (清 )
: 《 尚书今古文注疏 》 。

本文 凡引 《 尚书 》 皆采自是书
.

② 孙谕让 (清 )
: 《 周 礼正义 》 。

本文凡引 《 周礼 》 皆采自是书
。



与浩不同在于
,
浩是王对诸侯的命令

,
盟则表示诸侯间的平等意志

。
《 左传 》 以及出土文物

( 如 《 侯马盟书 》 ) 记春秋盟事甚多
, 丽且仪式隆重

,

有比较复杂的盟书
,

推论三代时亦必不

可无 ,
但 目前尚无直接材料

一

可证
。

约
,

一

与盟类似
。 《 周礼

·

狄官
·

司约 》 掌
“

邦国万 民之约剂
” 。

其六约 为
“
治 神

、

治

民
、

治地
,

洽功
、

价希
、

治挚
”

之约
。

其中
“
神约

” ,

添注
: “

谓命祀
、

郊社
、

群望及所祖

宗坦
。

夔子不祀祝融
, 走人伐 二

。 ” 召 尚书 》
、 《 左传 》 记载因不祀

、

不故祖先而引起争伐

之事不胜枚举
。

《 司约 》 : “

凡大约剂书于宗彝
夕 小约剂书于丹图

” , “

若有讼者
夕 则洱而

辟藏
” , “

其不信者服墨刑
, 或杀

” 。

这说明约有一定
一

均国家强制性和法律约束力
, 违者要

受到惩罚
。

综
_

仁所述
, 可见浩

、

盟
、

约都含有军事法的内容
。

它们的作用是调整王与诸侯
、

诸侯与

诸侯 ( 实 }州上足同盟各部族 ) 之间的军事
、

政治
、

经济关系
。

就形式
、

作用和某 些 内 容 而

言 , 它们与现代国际条约 方类似之处 ( 不同在 于现代国际条约是主权国家之间订立
, 不存在

天
一

『共主 )
, 因此叮视为广义的军事板形式之一

。 ①

3
.

礼 礼是三代时重要的军事法形式之一
,

同时又是军事法最重要的原贝j ,
内 容 最 半

富
。

礼
, 古 i二为祖 , 甲文

、

金文作置曹等 ( 《 殷墟 书契 前后编 》 )
, 表示 以玉 祀 天 神

、

祖

先
一

艺愈
。 : 说文 》 : ` 二

礼
,
履 也

, 所以 事神致福也
” 夕 听以礼最早的意义为问族祭祖的活动

及
一

与之相关的行为少斌毯
、

习惯训度
。

由于天是最神圣灼
,

厉 以祭祀也是最神圣的
, 起着沟通

天地
、

人神的作用
。

随着种族制国家沟建立和发展
夕 团聚本族 以共同对外显得更加重要

,
礼

也就 日益紧密地同政权相结合并具有去律的约束力
。 “

礼者
, 经国家

,
定社校

、

序民人
、

利

后嗣省也
。 ”

( 《 左传
·

隐公十一年 》 )
“

班国治军
, 寺挤礼不行… …

。 ”

( 《 礼记
·

曲礼下 )))

都说明礼具有重妥 的法律地位
。

可以说离开 了对礼的了解
,
就无法理解三代时心军事心

。

夏礼
、

商礼由于年代久远
,

文献无征
, 周礼材料则较多

。

周武 王灭商后
, 周公东征平定

三监之乱
,
封邦建洲

,

建立了新的统治秩序
。

为此 , 周公在总结历史经验之后
, “

创 礼 作

乐
” 、 “

制周礼
”

(
《
尚书

·

大传 》 )
, 形成了后人说的礼制

。

周礼分言
、

凶
、

军
、

宾
、

嘉五

个部分
, 军事法规范多采中在军礼中

夕
其他礼巾也有一些

。 ② 礼对军事活动作了尽可能详尽

的规定
, 平时演习有田礼

, 战时作誓有誓礼
,

选甘习射有射礼
,
诸侯会盈有盗礼等

。

与礼相关的军事法形式还有
“
军刑

” 、 “ 军禁
” 、 “

师禁
” 。 《 周礼

·

秋官
·

大司寇 》 :

“
以五刑纠万 民… … 二 曰军刑

, 上命纠守
。 ”

郑注
: “

命
,
将命也 ; 守

夕 不失部伍
。 ” 《 士

师 》 : “

掌国之五禁之法以左右利罚… … 五 日军禁 … … 。 ”

又
: “

以五戒先后 利 罚
,
勿 使

罪丽于民
。

一 曰誓, 用之于军旅 ; 二日浩
,

用之于会同
;
三曰禁

,

用之于田役
。 ”

郑注
: “

禁

则军礼
,
日勿干车

,

勿自后射之类也
。 ”

这儿种规范形式内容差不多
,
都是禁 令 , 违 者 有

书U
。

4
.

王令 前述誓
、

盟
、

礼等 ( 尤其是礼 )
,
均 以较为规范的形式出祝

, 一般只
`

有普遍适

用特点
,

而王份则往往是针对一时一 事而发布的指令
,

一般称
“

命
二,

或
“
令

” 。

如文物中出

现的
“
王大令五族戍番

”

( 《 殷契粹编 》 1 14 9 )
, “

勿废肤命
”

( 《 大盂鼎 》 ) 等
。

此外
,

先王指令遗 留下 长者称典
、

光
、

彝
、

漠
、

遗训等
, 也对现实军事活动有一定的约束力

。

三代

① 参 看陈顾远
: 《 中国国际法溯源 》 .

② 秦葱田 (清 )
: 《 五礼通考 》 ,

,

6 7
.



宗法社会中
, 王是天下共主

,

集族权
、

政权
、

神权和军权于一身
, 他的命令当然具有最高的

效力
,

因此根据广 义法律观
, 王令可以说是一种重要的军事法形式

。

二
、

军事法主要内容

誓
、

盟
、

浩
、

礼等内容庞杂
,
每种形式内不仅包括多种军事活动内容

, 还包含许多非军事

活动的内容
。

现代军事法学根据不同标准
,

将军事法内容划分为许多种类
。

为简便起见
, 我

们将有关军事 活动内容按军令
、

军政
、

军法三个系统进行划分
, 以便叙述分析

。

军令系统指军队训练和作战的指挥系统
。

三代时军队多系部族成员组成
, 王是辰高指挥

者
,

战争规模一般不大
,
作战方式也较简单

,
命令 ( 也叫军令 ) 直接传达给全军

。
《 尚书 》

中所见王直接命令部队作战者有 《 甘誓 》 、
《 牧誓 》 。

王通过司马命令部队者有 《 泰誓 》 。

大诸侯发布命令者有 《 费誓 》 。

礼和誓 中可见到军事指挥权和杀伐权的象征 -

一斧
、

诚
。

如

《 泰誓 》 : “

师尚父左杖黄械
,

右秉白忏 以誓
,

号曰 … …
。 ” 《 牧誓 》 : “

王朝至 犷商郊牧野

乃哲
。

王左杖黄械 , 右秉白帷以靡
。 ”

有时王对亲近的诸侯赐 以代天子征伐的仪力
,

即赐 以

斧
、

钱等
, 《 周礼

》 名为
“

九锡礼
” 。 ① 《 尚书

·

西伯欲黎 》 载周文王最早获子脚文种权力
,

遂称西伯
。

春秋时 , 实权在握的诸侯亦往往逼迫周王赐九锡
, 以示其拥有天子的 军 事 指 挥

权
,

如晋文公等
。

总的说 , 三代军队常备化程度不高
,
故军令系统的法规也扰比较简单

。

军政系统指国防和武装力量的行政管理系统
。

三代时调 整这方面活动的规范 仁要是礼
。

现存礼书的记载为我们勾勒出西周时军政系统法制的大致情形
。 《 周礼 》 以西周为乡遂出兵

制
,

即在井田基础上的普遍征兵制
。 ② 《 天官

·

小宰 》 : “
以官府之八成经邦治

。 一

曰听政

役 以比居
,

二曰听师田以简稽
。 ”

郑注
: “

谓军政也
。

役
, 谓发兵起徒役也

。

比居
,

谓伍籍

也
,

比地为伍
。

因内政寄军令
,

以伍籍发军起役者
,

平而无遗脱也
。

简稽
, 士卒兵 麟簿

一

仔简

阅也
。

稽 , 犹计也
,

合也
。

合计其士之卒伍
,

阅其兵 器
,

为之要簿也
。 ”

简而言之
,

即征兵起役
,

出师田猎
,

皆有
“

八成
”
可依

。 “

八成
”
中的

“

官成
” ,

依贾疏
, 为官府之

“ )戊事品式
,

著

于薄书文卷
, 可以案验者

” , 后人谓之格式
, 即今行政法规

。

这里可见最早的兵役 i去端倪
。

《 周礼
·

夏官
·

大司马 》 掌
“
以九伐之法正邦国

” , 为军政系统的主官
,

_

其
`

卜有 小 司

马
、

军 司马
、

司兵
、

司戈盾
、

戎仆等属官
。

大司马平时掌治兵于田猎
, 大征战掌戒令

,

蔽衅

主及军器夕
作战时巡阵掌赏罚

,
返兵时相王吊劳士庶等

。 《 牧誓 》 里记师尚父为可马
,

号令

全军
,

可证司马在军政系统里地位很高
。

军礼是军事活动的主要规范
, 包括这样一些 内容

:

田礼 平时演习之用 , 即篇
、

苗
、

弥
、

狩之礼
。 《 礼记

·

王制
》 : “

不田日不敬 , 田不

以礼曰暴天物
” ,

不田和暴天物都是可伐之大罪
。

因为讲武的目的不只是 一般的练武
, 还有

“
明贵贱

、

序等列
、

顺少长
、

习威仪
” ② , 即团聚宗族

,
巩 固礼治的作用

, 因此礼的规定十

分细致
。

射礼 选士封侯之用
。

射为六艺之一
,
有大射

、

宾射 和 燕 射 三种
。

射艺
一

也不仅是一

般的比试射箭
, 而是重在合礼

、

合乐 ,
体现谦逊仁义的精神

。

射艺高超者
, 可参与祭典

,
受

D 见 ` 公羊传 》 庄元琉引含文嘉
。

多 西周 兵制问题争论较多
.

今人 多以 为当时为国人当兵
,

即部族兵制
,

见 《 历 代兵制浅谈 》 和 《 中国 军事 史
.

兵

制 》 。

但无 论如何
,

在 本族 内部普遍 出兵则是无异议的
。



封为侯男等
。

出师仪制 王出征为大师
,
要

“

辞庙
、

造你
、

奉主车而行
” 。 ① 称 ( ni )

,
父 之 庙

,

主, 社神
。

即将祖先和社神的牌位载于战车
, 以表示 “

恭行天罚
” 。

每过大山川和夜间宿营

要祭奠
“

祖
、

社
”

神
, 企盼赐予平安

。

临战用命与否
,
要在

“
祖

” 、 “

社
”

前执行赏罚
。

出

征前还有
“ 造据

”

礼
, 即向战神蛋尤祈求保佑胜利

; “

较祭
”

礼
, 即向路神祈求一路顺利

。

此外还有誓礼
、

约礼
、

盟礼等
。 ②

礼不仅具有
“
设范立 制

”
的作用

,
还有

“

惩罪罚过
”
的作用

。

它表现为设罪定刑的规范
。

这些规范有些由礼直接规定
,
有些由王或诸侯据礼而临时发布

。

它们共同构成了三代的军法

系统
。

军法
,
在本文中仅指军中惩罚之法

,
其主要内容在现代多入于纪律条令和军事刑法中

。

三代时军法比较简单
,
存在于礼

、

誓
、

刑
、

禁里面
。

军事活动主要是平时田猎和战时出征
。

人们在进行这两种活动前都要作誓
, 明定禁令刑罚

, 以相约束
。

田猎之誓
,
文献所记内容甚

少
。

《 周礼
·

夏官
·

大司马 》 记载仲春振旅
: “ 遂以冤田

,
有司表貉

,
誓民

。 ”
郑注

: “

誓

民 ,
誓以犯田法之罚也

。

誓日
`勿干车

,
勿自后射

。 , ”
田猎时

,
立表于田

, “

诛后至者
” 。

又
“

群吏听誓于阵前
,
斩牲以左右拘

, 日 : 不用命者斩之
”

等等
。

战时作誓较多
, 现存 《 尚

书 》 六誓均为临敌之誓
,
请看其主要罪与罚 f

不恭王命 恭是服从之意
,
恭命即服从命令

。

不恭 王命的罪状为
“

左不攻于左
夕
右不攻

于右 ,
御非其马之正

” ⑧ ;

弗用命 用
,

使用
; 用命指拼命作战

。 “
用命赏于祖

,
弗用命戮于社

, 予则擎戮汝④ ; ”

不从誓言
“
予则祭戮汝

,
无有枚赦

” ⑤ ;

后至
“
总尔众庶

,
与尔舟揖

, 后至者斩
” ⑥ ;

弗动 助
,
勉励

,
努力之意

。

弗助包括不
“
止齐

” , 不勇猛作战
,
擅杀投诚者

。 “
今 日

之事… … 尔所弗励
,
其于尔躬有戮

” ① ,

兵器甲胃不备
、

伤牛马
、

越次追复
、

窃诱牛马臣妾
、

筑城材料及粮草供应不及
, 此则有

“

常刑
” 、 “

大刑
” 、 “

无余刑
” ⑧ 。

《 尚书 》 诸誓的罪名设置体现了战时纪律和军事刑法最核心的目的
,

即迫使全军用命
、

服从指挥
、

整齐阵型去作战
少
并保证充足的后勤补给和稳定的后方

, 这些是作战胜利的最基

本条件
。

其刑罚体现了战地刑罚的基本特色
,

即重赏重罚
、

快赏快罚
,
尤其强调重罚

。 “
用

命赏于祖
” 夕

是最高的奖赏
; “

不用命戮于社
,

予则季戮妆
” 夕

是最重的惩 罚
。

短 短一 篇
《 甘誓

》
尽可概括古往今来千条万款战场纪律和军事刑法的核心精神

。

违反军事法要受到追究
。

据 《 尚书 》 和 《周礼
》 记载

, 王掌最高的刑杀权
, 其下则有司马

和司寇分掌战时和平时的戒令
。

战时大司马权力尤大
, 巡阵视事而赏罚

。

另据金文记载
,

诸

侯对周王要承担从征和接受调遣的义务
,

否则
,

将以不从王征罪论处 ( 《 班篡 》 )
。 《
师旅鼎 》 铭

文记载
夕 “

师旅众仆不从王征于方 〔鬼方 )
” 夕

被
“

雷使厥友弘 以告于白惫父
” 夕

结果被判

决罚铜三百援
,
并要戴罪出征

。

这个例子说明西周时 已有了初步的诉讼机关和程序
。

以上主要依据文献记载对三代的军事法形式与内容作了简单的描述
,

总的来说还比较粗

①② 参见 《 礼记
.

王制 》 、 《 通典 》 礼
.

⑤④⑥⑥⑦⑧ 均见 《 尚书 》
诸誓

.



疏
,
原因在于历史极为遥远

,
很难见其细节

。

更困难的是文献材料的真实程度无法确定
。

记

录
_

L古史实的文献主要是 《 尚书 》 、 《 三礼 》 。 《 尚书 》 相传为孔子所删订
,

其时夏殷之礼

已不足征
, 周礼也已经破坏

。

而且文献后经秦火
, 至汉时已是今古文杂揉

,
真伪 难 分

。

《周

礼 》本名 《 周官 》 ,

于西汉末才问世
,

后人考订它最早也只能在战国时成书
,

亦难充分 反 映

古制
。 《 书 》 、

《 礼 》 的注释者都是汉以后人
,

其注释必然也带有本时代的印记
。

因此
,

这些文

献记录的
_

匕片史实
, 成份复杂

,

半是传闻
,

半是推测
,

然后是理想化的描绘
。

尤其 《 周礼 》 叙周

制设官分职之详尽细密
, 显系后人伪托

,

不可信实
。

但是根据考古发掘的文物材料印证和其他

民族同类社会发展阶段的史实推论
,

文献记载的三代社会基本史实是可信的
。

① 而且更重要的

是
,

无论这些军事法的内容与形式对三代社会是真是伪
,

它对后米军事法的影响却是极为深刻

的
,

它的纂本精神和主要作法后代都沿袭了下来
,

因此我们把它作为古代军事法最早的渊源
。

三
、

夏
、

商
、

西 周社会条件对军事法 的影响

根据前面的简单描述
,

我们可以着出萌芽时期的我国古代军事法有儿个比较明显的特点
:

1
.

深受神权天命观的影响
。

初民将讨伐战争看作为代天行伐
,
出师必称

“
天命

” , “
天

罚
” , 三代皆无例外

。

盟
、

誓
、

诅都要对天明心
, 以及出征载祖位社主于军 中 夕 造 格

、

衅

(把牲畜血涂在器物上 )兵器等作法
,
都表现 出浓厚的天命崇拜

。

2
.

弧烈的宗法精神
。

三代时期军事法与宗法紧密合一
夕 主要表现在礼的地位和作用上

。

在军事法各种形式里
,
礼不仅是一种具体形式

,
尤其是基本指导原则

。

誓
、

浩
、

盟等都要根

据礼的精神去发布和缔结
,
其惩罚也要按照礼的规定去进行

。

在军事法所要调整的各种关系

上 ,
礼也起主要作用

,
尤其在军政系统 中

,
礼就是唯一的法

。

很据礼
,

军权与族权 合一
夕 军

事体制由此确立
, 天子

、

诸侯
、

卿
、

友邦之间在军事方面的权利义务关系也得到确定
。

宗法

精神对军事刑罚的影响也很鲜明
。

赏戮于祖
、

社之前
,
对不祀

、

不敬祖先的异 邦实 行
“

天

罚
” ,

就是这种精神的表现
。

可以说宗法精神是三代军事法的核心精神
。

3
,

不成文的习惯法占主导地位
。

礼是军事法中的主要形式
夕
是不成文的宗族习惯法

。

周

公
“

制礼作乐
” , 就是将最主要的习惯法加以整理

,
使之更为规范化

,

因而成 为 后 世
“

议

事
”
之制

。

这种礼法 ( 或礼制 ) 只在上层贵族内部掌握
, 没必要也不可能形成完整系统的文

字法典并公开发布
。

盟
、

浩
、

约等根据礼而形成
,
有一些是成文的

,
并在一 定范 围 内 公 布

( 两周金文中有这方面的内容 )
, 因为记载具体内容的规范性文件要起到作用

, 就 必 须 成

文
、

公布
。

《 周礼 》 有司约
、

司盟 , 金文有司誓
、

司士等职官
, ② 反映当时 已有管理这些文

件的机关有在
。

当然也有某些誓
、

王令不成文
, 为一时一事而发

,
事过境迁

,

规范作川也就

不存在了
。

此外
, 这个时期的军事法还具有与普通法形式一 致 ,

内容混
一 :

军叹共用
,

1 赏重罚等

特点
。

因为比较 明显
, 这里不再叙述

。

① 古文 《 尚书 》 之伪已 成学界定论
,

今文 《 尚书 》 墓本 内容可信
,

但也包含战国人的补充和改动
。 《 周礼 》 为战国时

人所作
,

参看钱穆
: 《 周 官著作时代考 》 ,

燕京学报
, 19 3 2年第 11 期

.

对此种文献 材料的认定
.

除了根据文物印

证 和民族学推论以外
,

我们还可以从历史发展特点去推论
, “

宁信共旧
,

不信其新
” .

凡文献记载的原始落后的

东西
,

如神明裁判
、

拄牲结盟
、

临敌作誓等
,

真实性 较强 : 几比较先进的东西
,

尤其是春秋战国以 后大为流 行m

东西
,

如严密周 致的军制
、

军禁
、

军刑等
,

真实性较差
.

② 见 《 扬接 》
、 《 收签 》 、 《

甭效丛鼎 》 。



军事法是总休法制的一部分
, 属于上层建筑

。

它的基本内容
、

形式和特点
,

取决于一个

国家的社会协质文明和精神文明的发展程度
。

我国三代时期军事法是在人类文明刚刚开始时

产生的
,
带着很多万始的印记

, 相当低下的法律发展和军事物质技术条件
,
对它起着直接的

决定作用
。

尸

要深刻理解中国古代军事法萌芽盯期的特点
, 必须明确认识中国国家形成的独特道路与

方式
。

我国是在原始父系氏族没有发生充分分化的历史条件下进入文 明时代的
。

国家形成淤

主要力量不是氏族内部的阶级斗争
:
而是各个氏族 ( 或部族 ) 之间的战争

。

夏商两代实际上

还只是比较大和比较稳固的部落联盟
,
夏商族只是其中较 强的部族

,
对下的统属关系并不稳

定
,
各部族也是时降时叛

。

周人兴起
, 以武力灭商

,
东征至海边

,
控制了中原地 区各部族

。

周人用联姻和分封的办法将原来的松散联盟变成了相对紧密的
,
将政治

、

军事
、

邦交与血缘

联系在一起的奴隶制国家
。 《 尚书 》 、 《 史记 》 等文献明确地描述了这种情形

。

统治部族的

习惯法国家化就是这种种族奴隶制社会条件的必然结果
。

因此我们说舍弃 了礼就不能理解中

国古代军事法的起源
。

从法律方而对军事法的影响因素主要是统治部族的习惯法
。

统治部族掌握着国家的政权

和军权
,

维护这种制度的宗法即自然演化为国法与军法
。

王与血缘最密切的贵族掌握最高的

军令
、

军政和军事司法权
。

非成文的礼和依此而制定的盟
、

浩
、

约等规定了王 与 诸 侯
、

谙

侯与诸侯之 间 ( 实 即同盟部族之间 ) 的军事权利义务关系
。

依礼平时练武
夕

战时在祖先面前

宣誓
,
赏功罚罪

,
讨伐不敬祖先的异族

。

在这种条件下
, 军事法不可能从宗法 中分离 出来

。

从军小
一

万面影响军事法的因素主要是低下的军事物质技术条件和部族战争的性质
。

三代

时期 ,
作战武器就是平时劳动用的木石工具和简易的弓箭

。

及至西周晚期
,
青铜兵器也未完

全普及
。 ;浅争规模不大

, 战法简单
, 没有必要和可能组建职业化程度较高的常备军

。

部族 牛

的健壮男于在需要时都可以稍经训练而参战
,

平时则不必脱离生产
。
① 《 周礼 》 记乡遂兵制

,

《 尚书
·

费誓 》 记军事后勤情况
,

在一定程度上反映了当时军事活动的特点
。

平时窝兵于民
,

借田猎以习武
; 战时征集本族成员

, “

大浩
”
天下,

纠结友邦
, 共同出战

。

壮者勇斗
, 弱者

和奴隶们供应军需
,
充当杂役

。

这种物质条件决定了战争是全体部族成员的事情
。

此外
, 部

族战争的性质也决定 了参与军事活动的主体必然是全族成员
。

当时
“
国之大事

,

唯祀
一

与戎
。 ”

( 《 左代一 成公十三年 》 )
:浅争胜负决定着祖庙与全族成员的存亡

, 因此不能不倾族以赴
夕

以死相拼
。

这些因素决定 了军事法与普通法合一
、

调整 全体部族成员的特点
。

夏
, .

商
、

{叮周三代的各种社会条件决定了军事活动的全民性和宗法与军事法的合一书胜
,

决定了军事 法— 专门调整国防和军事活动 ( 其主体主要是军队 ) 的法律的相对 不 发 达 状

态
。

我们把这段时期叫做中国古代军事法的起源或者萌芽时期
。

春秋战国以后
夕 随 着 铁 农

具和铁兵器的出现
,

社会结构
、

战争
、

法律都发生了巨大的质的变化
,

职业化程度较高的常各

军普遍也立 军事学和法学的理论开始形成
,
专门用于调节军事组织和军事关系的军井

。法也

就逐步相对独立出米
。

( 作者单位
: 中国社会科学院法学研 范晰

责任编辑
:

秦 凤

① 关子商周是否存在常备军
,

如何认识 《 殷六师 》
、 《 周八师 》 的问题

,

史学界存在争议
.

笔者认为对此期军事力

老常各化和职业化程度不可估计过高
。


