
中国法律起源的新探索

李 明 德

新中国成立后
,

学术界一般认为中国法律起源于夏代
,

随着奴隶制国家的产生而产生
。

近

年来
,

随着研究的深入
,

又有一些论者把中国法律产生的上限推到夏代以前
,

认为中国法律起

源于原始社会末期的父系氏族时代
。

但这些研究所依据的材料主要是古代的文献记载和对马

克思主义经典作家有关论述的阐释
。

本文则打算从考古资料入手
,

以考古资料与文献记载相印

证的方式探索中国法律的起源
,

论证中国法律产生于夏代以前
。

考古学上的二里头文化与夏代文化有着密切的关系
。

尽管在二里头各期文化的归属上尚

有争议
,

但是考古界和历史界的许多人都认为
,

二里头文化无论在分布范围或在延续年代上
,

都基本与文献记载中夏人活动的地域和时间相吻合
,

二里头文化就是夏文化
。

二里头文化由原

始社会末期的河南龙山文化直接发展而来
。

因此
,

要从考古资料入手说明中国法律产生于夏代

以前
,

就必须在河南龙山文化的遗址中寻找出相关的资料和证据
。

目前
,

我们已经搜集到了一

些典型的有关刑罚的实物资料
。

概括起来
,

反映于河南龙山文化遗址中的刑罚有以下几种
:

1
.

斩首

河北邯郸涧沟龙山文化遗址中
, “

在房基内发现人头骨四具
,

有砍伤痕与剥皮痕
,

显系砍死

后又经剥皮的
。 ” ①

在同一个遗址中的一个圆形坑内
, “

一层红烧土下有十具人架
,

无次序地迭压着
,

有的头骨

上有被砍的痕迹
,

都为男性青壮年及五至十岁的儿童
. ” ②

在这个遗址中的一个被废弃的水井中
, “
埋有五层人骨架

,

其中也有男有女
,

有老有少
,

或

者身首分离
,

或作挣扎状
. ”

遗址的发掘者推测
: “

死者可能是被杀死
,

或被活埋的
。 ” ⑧

河南洛阳锉李龙山文化遗址中
,

M
:

为一长方形竖穴
,

死者
“

单身仰身直肢葬
,

头向西
。

骨架

保存较好
,

头骨残
,

单放在墓室的右上角
.

骨架为一成年男性
,

没有随葬品
。 ” ④ 墓中的死者

“
头

骨残
,

单放在墓室的右上角
, ”
显然是受了斩首刑

。

2
.

膜斩

河南孟津小播沟龙山文化遗址中
,

在 M
:

内
, “
人架仰身直肢

,

头南足北
,

腹部以上骨胳全
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无
.

介t断处规整
,

无任何后期扰乱的情况
. ’ ` ”

同
·

遗址 中的 M
;

内
,

死者
“
仰 身宜胶

,

头南足北
,

很以 卜全无
,

断处规彼
.

呻

3
.

活埋

孟津小洛沟龙山文化遗址中
,

M
、

的死者
“

仰身屈肢
,

头北足南
,

两脚紧编
,

两手交于腹
,

两

脚交叉 一⑧

同一遗址 中
,

M
。

的骨架
“

侧身屈胶
.

头朝东南
,

面向南
,

双手举于头部两侧
. ” 哪

以上两墓
,

根据 M 。
的葬式

,

死者两手交 于腹
,

两脚交叉
,

显然是被捆绑后活埋
.

而两肩紧

缩则说明被活埋时的挣扎状
。

M
`

的葬式也说明死者被活埋时的痛苦挣扎状
。

4
.

月吐刑

洛阳娃李龙山文化遗址中
,

M
.

为一长方形竖穴
,

未经任何盗扰
,

死者
“

单身仰身直肢葬
.

头

向西
。

骨架保存完好
,

两下肢胫骨和排骨均为半截
,

没有足骨
,

说明死者生前就是残缺的人
,

他

可能就是被剁去双腿的受害者
。

骨架为一成年男性
,

没有随葬品
。 ” ⑤这是 目前所见最早的别刑

实物资料
。

此外
,

在河南龙山文化遗址中
,

还有一些墓葬资料可能与刑罚有关
.

例如
,

洛阳王清第三期

文化遗址中
, “

在一个袋形灰坑的底部发现人骨架
,

其 中 H
、 : 、

H
. 。

各出一具
,

H
7.

则有五具之多

(经鉴定
:

一为成年男子
,

余皆未成年之儿童 )
。

一般灰炕中发现的人骨架
,

排列无一定次序
,

从

其零乱的状态看
,

与正常埋葬是有区别的
. ” ⑥这些排列无次序的乱葬是否与刑罚有关

,

因发掘

报告语焉不详
,

尚有待于进一步研究
。

对以上墓葬中的刑罚资料
,

还有两点需要说明
.

第一
,

关于刑种间题
.

根据《尚书
·

吕刑 》
,

苗民制五刑有期
、

助
、

杯
、

滋和大辟
。

又据《尚书
·

尧典 》 : “

皋陶
,

蛮夷猾夏
,

寇贼奸究
,

汝作士
,

五刑有服
。 ”
马融注云

: “
五刑

,

墨
、

荆
、

教
、

宫
、

大辟
. ”

而上述墓葬资料中所见的刑罚只有斩首
、

膜斩
、

活埋和别刑
,

分属 于大辟刑和别刑
。

这是不是说

在河南龙山文化时期不存在墨
、

荆
、

助
、

宫等刑种呢 ?笔者并不这样认为
。

从施刑的方法来看
,

墨

刑是在人的面部刺刻并涂以墨色
,

荆刑是截去人的鼻子
,

取刑是割掉人的耳朵
,

宫刑是破坏男

女的生殖器
,

可以说都是在人的皮肉或软骨上处刑
。

这些刑罚在活人的身上是非常明显的 (女

子宫刑除外 )
,

但在人死后
,

随着皮肉或软骨的腐烂
,

其痕迹随之消失
,

不可能在遗骨中保存下

来
。

而斩首
、

接斩和别刑的处刑方式则不同
。

斩首是身首异处
,

腰斩是把人拦腰斩断
,

月叨刑是砍

掉人的小腿骨以下的部分
,

处刑特征可以通过遗骨保存下来
。

至于捆绑活埋
,

其特征也是借着

葬式才得以保存下来
。

由此可以推论
,

在河南龙山文化时期
,

除了别刑和大辟刑
,

还有可能存在

着如文献所记载的墨
、

荆
、

助
、

宫等刑种
,

只是由于处刑方式的特殊而未能在墓葬中保存下来
。

第二
,

关于刑罚资料的时间问题
。

河南龙山文化的延续时间约为公元前 2 6 2 5士 1 45 年一前

200 5士 1 20 年
。

⑦ 几个有典型刑罚资料的遗址
,

如邯哪涧沟遗址
、

孟津小潘沟遗址
、

洛阳锉李遗

址
,

都还没有更为具体的碳 14 年代数据
,

只有洛阳王湾龙山文化遗址 (王湾第三期文化 )有碳

①②③④ 《孟津小洛沟遗址试拓报告 ,
, 《考古井19 阳 年第峨期
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1 4年代数据
,
为公元前 2 3 9 0士 1 45 年 (树轮校正 )

。

①但王湾第三期文化墓葬中无明确的刑罚资

料
,

意义不大
。

不过
,

我们可以根据有关资料作一推论
。

据《洛阳锉李遗址试掘简报 》 ,

月组足骨架

和斩首骨架属锉李第二期文化
;
娃李第一期文化为仰韶文化

,

第三期文化属于洛阳王湾第三期

文化
,

为河南龙山文化晚期
,

则锉李第二期文化在时间上早于王湾第三期文化
,

为河南龙山文

化的早期
。

现在已知王清第三期文化的绝对年代为公元前 2 3 9 0士 145 年 (树轮校正 )
,

则按照最

保守的估计
,

含有别刑骨架和斩首骨架的娃李第二期文化的年代应在公元前 2 4 00 士 145 年以

前
。

由此看来
,

仅仅根据对娃李第二期文化的最保守的估计
,

中国的刑罚早在公元前 2 400 年左

右就已经存在了
。

这个年代
,

还有可能再向前推
。

从理论上说
,

仅仅证明刑罚的存在尚不能说明法律已经产生
。

按照法律规范的结构
,

完整

的法律规范由行为模式和相应的法律后果构成
。

在刑事法律中
,

行为模式就是罪名
,

相应的法

律后果就是刑罚
,

而每一条具体的刑法条文都是罪名与刑名的结合
。

所以
,

为了证明河南龙山

文化时期已经有刑法产生
,

还必须说明当时有犯罪或罪名
.

在文字性的有关法律的考古资料

中
,

法律条文的罪名和刑名都较为完整
,

二者有机地结合在某一刑律条文中
,

正如我们在《睡虎

地秦墓竹简 》中所见的那样
。

但迄今为止
,

商代以前的考古资料中还没有发现有关法律的文字

性资料
。

在非文字性的考古实物资料中
,

刑罚可以借助墓葬或刑具保存下来
,

而罪名却不具备

这样的条件
。

因此
,

要说明河南龙山文化时期有罪名存在
,

还必须回到文献资料
,

以文献资料印

证考古资料
。

河南龙山文化在时间上相当于文献记载中的尧舜禹时代
,

其分布的范围也与尧舜禹为代

表的氏族部落活动的区域基本相合
,

许多人也由此而认为以尧舜禹为代表的氏族部落是河南

龙山文化的主人
。

尧舜禹时期有关罪名的较为可信的文献资料主要散见于《尚书 》
、

《左传 》和

《史记 》等典籍中
。

《尚书
·

尧典 》记舜命皋陶之辞说
: “

蛮夷猾夏
,

寇贼奸究
,

汝作士
,

五刑有服
。 ”
其中的寇然

奸究是罪名
。

郑康成注云
: “

强取为寇
,

杀人为贼
,

由内为奸
,

起外为轨
. ” 《汉书

·

刑法志 》颜师古

注云
: “

寇为攻到
,

贼为杀人
,

在外为奸
,

在内为轨
。

伙轨通究 )犯有这几种罪者
,

要相应地处以五

刑中的刑罚
。

《尚书
·

吕刑 》 : “
苗民弗用灵

,

制以刑
,

惟作五虐之刑 日法
,

杀戮无辜
. “

一民兴胃渐
,

泯泯

葬梦
,

阁中于信
,

以复诅盟
。 ”

青
,

互相 ,渐
,

诈欺
。

复
,

反也
,

败也
。

清人孙星衍认为
,

后半句的意

思是
: “ 民多昏乱

,

以败诅祝盟誓
。 ” 。 则

“
青渐

” (互相欺诈 )和
“

复诅盟
”
(败坏盟誓 )也是罪名

。

《左传 》昭公十四年
:

气夏书 》曰
:

昏
、

墨
、

贼
,

杀
,

皋陶之刑也
。 ”

其中的昏
、

墨
、

绒是罪名
,

杀是

刑罚 : 即按照皋陶制定的刑法
,

凡犯有昏
、

墨
、

贼三种罪者都要处以死刑
。

关于这几种罪名
,

春

秋时的叔向有较为详细的解释
: “
己恶而掠美为昏

,

贪以败官为墨
,

杀人不忌为贼
。 ”

《史记
·

夏本纪 》 : “

皋陶于是敬禹之德
,

令 民皆则禹
,

不如言
,

刑从之
。 ” 《索隐 》云

: “

谓不用

命之人
,

则亦以刑罚而从之
。 ”

又据《左传 》文公十八年
,

舜之所以流放浑敦
、

穷奇
、

精机和餐要等四凶族
,

也是因为他们犯

① 《中国考古学中碳十四年代数据集 ( 1 96 5一 1 98 1 ) 》 ,

文物出版社 1 9 8 3 年版
,
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有各种乖行
.

浑软的罪行是
: “

掩义隐玻
,

好行凶位
,

E 类恶物
.

顽忿不友
,

是与比周
。 一
穷街的娜

行是
: “ 段信废忠

,

崇饰恶言
.

蜻 . 庸回
,

服谗搜愚
,

以诬盛二
”

摘机的罪行是
: “
不可教训

.

不知

话言
,

告之则顽
,

舍之则称
,

傲很聪明
,

以乱天常
. ”

, . 的和行是
: “

贪于饮 t
,

, 于货赚
,

怪欲索

侈
,

不可盈厌
,

策效积实
,

不知纪极
,

不分孤寡
.

不恤穷旅
. ”

对他们处以的刑罚则是流放
,

即
“

投

请四爽
,

以御位魅
。 ”

根据以上所列
,

尧舜禹时代的罪名主要有寇
、

玻
、

奸
、

究
、

昏
、

里
、

开渐
、

复沮盟
、

不如言及掩

义陈触
、

毅信废忠等等
。

尽管其中的许多一名或对犯罪的描述出自后人之口或后人之笔
,

有不

准确甚至以后代语言描述前代史实的可能
,

但无论如何
,

它们至少在一定程度上反映了当时已

经有犯罪的事实
。

河南龙山文化的墓葬中有斩首
、

展斩
、

活埋和 nJl 等刑罚的实物资料
,

有关尧舜禹时期的文

献资料中又有魔
、

荆
、

剧
、

宫
、

取
、

大辟等刑罚和寇
、

触
、

奸
、

究
、

昏
、

旦
、

不如言等犯罪的记载
,

将二

者结合起来
,

推断河南龙山文化时期或尧舜禹时期已经有法律产生
,

应当是没有疑问的
。

关于

这一点
,

我们还可以列举两个方面的文献记毅予以说明
.

第一
,

尧舜禹时期至少有三次大规棋的立法活动
。

一是 《尚书
。

吕刑 》记救的
“

伯夷降典折

民惟刑
.

气汉书
·

刑法志 》翻师古注云
: “

言伯夷下礼法以道人
,

人习知礼
,

然后用刑也
. 口

二是苗

民制五刑
。

《尚书
·

吕刑 》
: “

苗民弗用灵
,

制以刑
,

惟作五虐之刑 曰法
,

杀戮无辜
,

爱始淫为荆
、

取
、

杯
、

赚
。 ”

根据此记载
,

苗人最先创制五刑
,

并影响了中原部落联 盟的法律
。

三是辛肉作刑
。

这

一事件不仅见于 《尚书
·

尧典 》
、

《左传 》
、

《史记
·

五帝本纪 》 ,

也见于《竹书纪年 》
、

《世本 》及汉代

的 《急就篇 》等典籍中
。

例如
, 《竹书纪年 》即说

: “

帝舜三年
,

命咎陶作刑
。

气世本
。

作篇 》也说
:

“

皋肉作刑
。 ”

由此可见这一事件在古人心 目中的地位
.

第二
,

尧舜禹时期有关于法官和审判的记载
。

法律一旦制定出来就必须加以贯彻实施
,

而

法律的贯彻实施又与法官和审判联系在一起
。

因此
,

法官和审判的存在也是法律已经产生的标

志之一 据《尚书
·

尧典 》 ,

舜命皋肉作士
。

郑康成注云
: “
士

,

察也
,

主察狱讼之事
. , 马赚注云

:

“

狱官之长
。 ”
则皋肉为当时的最高司法长官

,

掌管中原部落联盟的司法事务
。

又据传说
,

皋肉治

狱曾使用一种叫作解磨 (又称胜脱 ) 的神兽来决断是非
。

《论衡
·

是应 》 : “
肚脱者

,

一角之羊也
,

性知有罪
。

皋肉治狱
,

其罪疑者
,

令羊触之
,

有罪则触
,

无罪则不触
。

斯盖天生一角圣兽
,

助狱为
.

验
。

故皋陶敬羊
,

起坐事之
。 ”
这说明当时还处于神判法时代

。

根据马克思主义的理论
,

法律是社会发展到一定阶段的产物
,

它随着私有侧和阶级的出 .

现
,

随着阶级矛盾的尖锐化而产生
。

因此
,

要说明河南龙山文化时期和尧舜禹时期已经有法律

存在
,

还必须说明这一时期私有制的发展和阶级矛盾的尖锐剧烈已经达到了法律非产生不可

的程度
。

根据考古资料
,

在河南龙山文化时期
,

农业
、

畜牧业和制肉业都有了很大的发展
,

促进了社

会分工
,

劳动生产力进一步提高
,

剩余产品大量增多
,

私有制也有了很大发展
.

又据文献记载
,

炎黄时期曾发生过炎帝族
、

黄帝族
、

东夷族之间的循环战争
,

尧舜禹时期发生过中原部落联盟

与南方三苗族的战争
。

这些规模巨大而旷 日持久的氏族战争也与较多刹余产品的出现和私有

制的进一步发展有关
.

思格斯在谈到氏族社会末期的情形时说
: “

邻人的财富刺激了各民族的

贪欲
,

在这些民族那里
,

获取财富已成为最重要的生活目的之一他们是野蛮人
,

进行掠夺在他
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们看来是比进行创造的劳动更容易甚至更荣誉的事情
。

以前进行战争
,

只是为了对侵犯进行报

复
,

或者是为了扩大已经感到不够的领土 ,现在进行战争
,

则纯粹是为了掠夺
,

战争已成为经常

的职业了
。 ” ①

随着刹余产品的大量增多和私有制的进一步发展
,

出现了贫富分化
,

出现了奴隶和 自由

民
,

阶级和阶级斗争也因而产生一般说来
,

阶级对立和阶级矛盾的发展有一个漫长的过程
,

开

始比较和缓
,

愈到氏族社会末期则愈加激烈
。

在山西襄汾陶寺龙山文化遗址中
,

已经清理的

1 09 座墓葬中
,

只有 17 座墓有随葬品
,

4 座深墓的墓 口上有猪头骨
,

它反映了剧烈的贫富分化
。

在河南登封王城岗和淮阳平粮台还发现了河南龙山文化时期的城堡
。
⑧ 城堡的出现

,

反映了当

时阶级矛盾和阶级斗争的尖锐徽烈
.

思格斯指出
: “

在新的设防城市的周围屹立着高峻的墙壁

并非无故
:

它们的旅沟深陷为氏族制度的墓穴
,

而它们的城楼已经耸入文明时代了
。

峋

私有制的发展
,

阶级的产生和阶级斗争的尖锐激烈
,

设防城堡的出现
,

以及 氏族之间惊夺

战争的预策和军事首领权力的日益扩大
,

部表明氏族制度已经走向死亡
,

社会已经踏入文明的

门槛
。

由此看来
,

在河南龙山文化时期和尧舜禹时期
,

已经有法律存在完全是顺理成章的事情
。

但是
,

以上我们列举的河南龙山文化时期的刑罚资料和文献记载中尧舜禹时期的刑罚及

罪名都属于刑法的范畴
,

能不能以刑法的产生作为法律产生的标志呢? 从三代的法律来看
,

夏

代有
“

禹刑
” ,

商代有
“
汤刑

” ,

西周有
“
九刑

” ,

西周穆王时又制定有《吕刑 》 ,

说明当时的法律主要

是刑法
。

三代以前
,

中国法律产生的初期也是这样
。

尧舜禹时期立法上的三件大事
,

苗民制五

刑和皋肉作刑所制定的都是刑法
, “
伯夷降典

” 虽有礼的内容
,

但
“

折民惟刑
”

也是指刑法
。

《尚书
·

尧典 》中还有一段关于尧舜时法律的记载
: “
象以典刑

,

流有五刑
,

鞭作官刑
,

朴作教刑
,

金作

赎刑
,

告灾肆赦
,

估终贼刑
。 ”
其中虽列有官刑

、

教刑
、

赎刑
,

涉及了不同的方面
,

但其内容也还是

刑法
。

正是有鉴于上古三代以及秦汉以后刑与法的特殊关系
,

有些典籍甚至把刑与法等同起

来
,

认为刑就是法
。

《尚书
·

吕刑 》说苗民
“

惟作五虐之刑曰法
; 气说文解字 》说

: “ 法
,

刑也
。 ”
既然

中国法律在其产生的初期以至于夏商周秦汉以降都是以刑法为主
,

那么
,

以刑法的产生作为中

国法律产生的标志还是可以说得通的
。

当然
,

对其他的部门法律
,

如民法
、

诉讼法
、

军事法
、

行政

法的起源还需要作进一步的研究
,

从 目前掌握的文献资料来看
,

民法的起源与原始礼俗有密切

的关系
,

诉讼法的起源与皋肉一类的司法官的审判活动有关
,

军事法的起源与氏族战争有关
,

行政法的起源与原始社会末期已经发生蜕变的氏族管理机关有关
。

不过
,

考古资料中基本没有

这些部门法律起银的证据
,

因而不属本文论述的范围
。

此外
,

这一时期虽然存在着尖锐的阶级对立和阶级斗争
,

但国家还没有产生
。

按照一般的

观点
,

法律是由国家制定或认可
,

并由国家的强制力保证实施的行为规范
.

许多人也由此而断

言
,

中国法律起源于国家已经产生的夏代
。

那么
,

法律在其产生的初期是否必然与国家联系在

一起?近年来
,

已经有人考察了马克思和恩格斯的有关论述
,

认为他们的原意是先有法律产生
,

而后才有维护法律的国家产生
;
法律发端于原始社会末期的父权制时代

.

④ 笔者同意这一观

点
。

事实上
,

国家的产生和法律的产生一样都有一个漫长的过程
,

氏族机构是逐渐蜕变为国家

机构的
。

我们现在所说的国家产生于夏代
,

是以夏启废除禅让制这一重大历史事件作为国家产

① ③ 《马克思愚格斯选集》第 4 卷
,

第 16 0 页
。

② 《挤中国的考古发现和研究》 ,

第 84 页
.

④ 参见 曹三明
: 《法律起稼考论 ,. 载`中国杜会主义法翻建设的理论与实践 》

,

价江出版社 19 87 年版
.
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生的标志的
,

但在此之前
,

国家侧度的 ~ 些因索和特征已经存在 r 氏族侧度中
,

而在此以后
,

氏

族制度的 一些因素和特征也同禅长期存在 于夏商周 几代的冈家制度中
.

大体说来
,

在国家形成

的过程中
,

氏族机构的阶级压迫和阶级统治的色彩越来越浓
,

以至耳有 r 国家政权的雏形
.

据

《 史记
·

五帝本纪 》
,

舜为中原那落联皿曹翻时
, “

辛脚为大理
,

平
、

民各伏得其实
.
伯爽主礼

,
_

上

下成让
.
垂主工师

,

百工致功 . 益主度
,

山泽肺
;
弃主砚

,

百谷时茂
,
契主司徒

,

百姓亲和
, 龙主宾

客
,

远人至
.
十二牧行而九州英敢肺瑰

;
唯禹之功为大

,

披九山
,

通九泽
,

决九河
,

定九州
,

各以 其

职来贡
,

不失厥宜
。 ”

其中
,

中央有主治水者
,

主司法者
,

主礼者
,

主工师者
,

主皮者
,

主极者
,

主司

徒者
,

主宾容者
,

地方有巡行各州的十二牧
,

这说明以舜为首的部落联盟 已经具有了国家政权

的雏形
.

舜命来脚作刑的记载
,

辛自一类的司法官从事审判的记载
,

都表明这样的机构完全可

以制定或认可法律
,

并保阵法律的实旅
。

综上所述
,

根据目前掌握的考古资料和文献资料
,

我们可以把中国法律的起像暂定在河南

龙山文化时期和与之相当的尧舜禹时期
,

中国法律已经确切产生的年代大约在公元前 2 4 0 0 年

左右
,

比原来中国法律起探于夏代的说法提前约 400 年左右
.
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