
　　中国法律传统的经济理性
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内容提要：法律传统的形成有其规律，这个规律不仅应当从法律制度本身寻找，更

应当从这个传统发生和发展所处的社会现实 （特别是经济现实）中寻找。经济分析

的方法同样可以运用在对法律发展过程以及法律特点的研究上。统一生产条件下的

农耕经济对儒家理论指导地位的确立有着直接的贡献，而儒家理论对政府履行公共

职能的要求使其这一地位得以维持并不断增强。由于经济及物质资源向统治阶层聚

集，社会治理手段倾向于效率追求，刑法遂成为国家法的重要部门。法学研究传统

的缺乏且当制度不能内生于社会时，路径依赖使得刑法部门长期保持这一地位。国

家法的传播困境以及截然不同的社会信用体系造就了非正式制度在社会中的地位，

最终对法律体系的制度构成产生影响。司法资源的有限性以及产权关系使得息讼成

为国家和民间共同追求的目标。
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　　法律制度的产生和发展受到经济基础的制约，但经济因素如何影响法律制度却没有明
确的答案。寻找单一或特定制度背后的经济因素可能是难以完成的研究任务，因为经济因

素与制度之间的关系往往带有较大的偶然性。而由众多制度不断沉淀形成的法律传统，因

为具有了一定的规律性，其背后的经济因素则是可以探寻的。以经济思维研究法律制度并

非是一个崭新的方法，但经济思维还没有被用于分析法律发展的过程。以经济方法分析法

学不仅可以用于设计未来的制度，还应当可以用来分析制度的形成和发展的过程。〔１〕制度

经济学已经为我们揭示了制度对经济发展的影响以及两者之间的关系，法学也应当探索制

度发展背后的经济理性。

　　法律制度通过分配权利义务来调整社会关系，其最终目的是鼓励一部分社会关系，限
制另一部分社会关系。社会关系在法律制度调整中的不同地位正是由经济因素所决定的。

·１９１·



〔１〕

北京师范大学法学院副教授。
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的价值”（１６ＹＪＡ８２００１８）的阶段性成果。
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古代国家制度往往是统治者根据自己的治理需要而制定的，这种治理是否有效取决于分配

关系或生产者的地位。只有在经济上各得其所，才会使社会关系走向平衡。用法律语言来

表达，这就是 “公平”。社会中不同人之间的利益往往是不同的，甚至表现为相互冲突。正

是这种冲突的不断出现和最终化解，使法律沉淀出一套历久弥新且在许多外部条件发生改

变后，仍能发挥作用的制度，这便是法律传统的形成过程。探索法律传统背后的经济理性，

发掘法律传统形成的经济原因，这是一个需要理论法学界长期关注的话题。

　　法律传统沉淀在人的思想意识之中，人们受其影响和约束。法律传统有两个特点，一
是具有传承性，二是表现出与其他法律传统的明显不同。〔２〕之所以有这两个特点，是其背

后社会因素影响的结果，而在这些社会因素中，经济因素则是最重要的一种。中国法律有

许多独特的传统，〔３〕但对其成因研究不多，或者仅将其归于政治运行的方式甚至统治者个

人的作用或喜好。个人意志或者集体文化意识在法律传统的形成过程中确实发挥着作用，

但这些因素也受到经济因素的强烈影响。所以，中国法律传统的形成仍然应当源自于中国

古代的经济生活，特别是由经济生活中的生产方式决定。这种决定有些是直接的，有些则

是通过人们的心理过程或意识倾向发挥作用。

　　法律传统通常表现为一种意识现象，是一种群体的心理积淀在面对规则适用时的一种
共同行为选择，是一种集体意识。个体意识受个人智识水平、经济地位的约束，表现纷繁

复杂且可能相互冲突。集体意识的形成不是个体意识的简单相加，这是一个被经济条件不

断选择、过滤的过程。相互冲突的个体意识之间不断竞争，只有那些符合经济要求的意识

才能留存下来，最终发展成集体意识。个体意识有可能是社会大众中的个人脱离理性人状

态的随机选择，但在其形成集体意识的过程中必然受到他人意识的影响，最终符合经济要

求的意识才能沉淀下来成为集体意识。个体意识与集体意识是相互影响的，个体意识不断

选择或靠近某一法律传统便加强了这一传统，而初步形成的法律传统则不断影响着个体意

识的选择。如此循环往复，最终法律传统得以形成。法律传统之所以难以打破，集体意识

和经济要求之间的相互锁定是其重要原因。〔４〕就中国法律传统而言，经济因素决定着法律

的最初样貌，但个体意识在此后法律的适用中不断对其加以修正。受经济因素影响的集体

意识不断加强这一法律传统，反过来这种法律传统又影响着个人意识的选择，最终形成

“锁定”的态势。此后，法律传统对个人意识、社会意识产生持久深远的影响，控制着制度

的发展，阻止其可能发生的变化，甚至在法律制度本身发生变化之后，法律传统仍积淀在

集体意识之中，顽固地维持其存在，影响着制度在现实生活中的施用。因此，中国法律传

统背后有着经济理性的支撑。
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参见 ［加］帕特里克·格伦：《世界法律传统》，李立红等译，北京大学出版社２００９年版，第１３页以下。
对于中国的法律传统，上个世纪初学者即有所涉及，如浅井虎夫所言： “私法的规定少而公法的规定多”，

“法典的规定非必现行法”，“中国法多含道德分子”等 （参见 ［日］浅井虎夫：《中国法典编纂沿革史》下，

内务部编译处１９１９年版，第１９１页以下）。上世纪６０年代，勒内·达维德总结为：“天理与和谐”、“法的次
要作用”、“礼高于一切”等特点 （参见 ［法］勒内·达维德：《当代主要法律体系》，漆竹生译，上海译文

出版社１９８４年版，第４８６页以下）。
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一、农耕社会的经济需求与儒家理论的解释模型

　　儒家理论在中国古代社会是政治和法律领域的指导思想，这一地位的形成是通过自我
改造和自我完善达到的。儒家理论适应了地理环境对政治、经济以及法律提出的要求，也

适应了这种地理环境下经济生产的要求。费孝通认为：“它所表达出来的观点是最适合于皇

权时代政治结构中所需的意识形态”，〔５〕政治结构是生产关系在国家政治领域的体现，而

某种政治结构能够长久接续下去，归根结底是适应了经济基础的要求。

　　 （一）统一的生产条件与统一的意识形态

　　儒家理论在中国思想领域长期占据主流地位，这是社会生产方式所决定的。生产方式
决定着社会治理的手段和方法，并最终影响属于上层建筑的指导思想。中国古代的生产方

式受到地理环境的强烈影响，地理环境的独特性产生独特的生产方式，并最终影响着指导

思想的形成及其地位。〔６〕

　　在对生产方式的研究中，地理环境始终应当作为主要的考察内容，这不是一个过时或
者不能发挥作用的理论。〔７〕古代中国的疆土被高山和大海环绕，而中心位置则较为平坦，

形成了一个类似盆地的结构，〔８〕“海洋边境一直比它的陆地边境更大地阻碍着中国与外国

的往来”。〔９〕其实不仅海洋过于浩渺，四周宽阔的沙漠和高耸的群山同样阻挡着与外界的

交流，中国古代社会的经济活动便主要集中在这个区域之中。由于内部交通较为便捷，气

候条件也相差不大，这就使得各个部分的经济条件逐渐走向统一。〔１０〕相同的经济条件形成

大致相同的生产和生活方式，因而对政治统治和法律治理产生影响。

　　中国古代社会的生产方式依赖灌溉农业，大河的存在使得灌溉农业获得发展，并成为
整个流域的支柱，因此需要人们之间的协作与配合，特别是上下游之间的合作，这种合作促

进了生产条件的统一，由此促进了统一国家的形成，政治制度、法律制度也趋向统一。〔１１〕

在这片土地上，统一的根源在于生产条件的一致性和相似性。〔１２〕在传统中国，维系生产的

有两条较大的河流。相较于一条河流，其对于生产条件统一的促进更为明显。这两条大河
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费孝通：《论师儒》，载费孝通等：《皇权与绅权》，岳麓书社２０１１年版，第２２页。
儒家理论最初并不在社会思想领域中占据主流地位。主流思想地位的获得是生产方式不断选择的结果，这是

一个不断试错和不断综合各家思想的过程，最终找到一个既能使这种生产方式有着最高的经济效率，同时又

能为从事生产的人提供最稳定的心理舒适度，从而达到生产方式与生产的人之间的统一。最终取得这种统一

的是修正后的儒家思想。

参见 ［美］戴维·兰德斯：《国富国穷》，门洪华等译，新华出版社２０１０年版，第１７页以下。
范忠信称为 “地理的封闭性” （参见范忠信：《中国法律传统的基本精神》，山东人民出版社 ２００１年版，第
３７页）。张中秋更多是对法律体系本身的封闭性加以讨论 （参见张中秋：《中西法律文化比较研究》，南京大

学出版社１９９９年版，第１８５页以下）。本论文意在强调一致性，应当是从不同角度观察的结果。
［美］拉铁摩尔：《中国简明史》，陈芳之、林幼琪译，罗荣渠校，商务印书馆１９６２年版，第９页。
卜凯对中国农业作了调研，并绘制了农业分布图，除了南北差异之外，各地的耕作基本相同，参见 ＪｏｈｎＬｏｓ
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ｔｙｔｗｏＰｒｏｖｉｎｃｅｓｉｎＣｈｉｎａ，１９２９－３３，Ｓｈａｎｇｈａｉ：ＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＰｒｅｓｓ，Ｌｔｄ．，１９３７，ｐｐ．６９８－６９９．
魏特夫最早发展了水利与政治关系的理论 （ＫａｒｌＡｕｇｕｓｔＷｉｔｔｆｏｇｅｌ，ＯｒｉｅｎｔａｌＤｅｓｐｏｔｉｓｍ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＳｔｕｄｙｏｆＴｏｔａｌ
Ｐｏｗｅｒ，ＮｅｗＨａｖｅｎ：ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９５７，ｐｐ．２５－２７）。道格拉斯·诺思将这个理论用于分析古代埃及社会
（参见 ［美］道格拉斯·诺思：《经济史上的结构和变革》，厉以平译，商务印书馆１９９２年版，第１１４页）。
参见冀朝鼎：《中国历史上的基本经济区与水利事业的发展》，中国社会科学出版社１９８１年版，第１１页以下。



均是东西走向，与尼罗河或是密西西河这些南北走向的河流发挥着不同的作用。东西走向

的河流上下游有着基本相同的纬度和气候条件，上下游的生产条件基本相同，人们的行为

举止也基本相同，由此对政治法律思想产生影响。

　　拉铁摩尔对中国古代生产条件的研究也证实了上述结论。中国北方的少数民族很少能
进入中原地区长期执政，而中原农耕民族也无法在少数民族地区建立长久的统治。其根本

原因便是生产条件的巨大不同。长城用于抵御少数民族入侵，但长城的建设位置实际上有

着重要的意义。在这个位置南北，降雨量变化巨大。此纬度实际上是农耕和游牧两种生产

方式的分界线，不同的生产条件对政治生态和治理方式会产生不同的影响。〔１３〕

　　中国的地理结构使得政治割据难以维持。在这一 “盆地”之中，并没有如同阿尔卑斯

山一样对交通造成严重影响的险峻高山，虽然大河可能会给军事统一造成困难，但生产条

件的统一使得大河两岸的经济条件不断趋同，割据因此难以持久。除此之外，“盆地”内生

产组织的统一使得生产效率更高，生产能够获得更大的发展，这也使得割据政权难以发展

并与其抗衡。发动统一战争的政权较易取得最终的胜利，而力图割据的政权往往难以长久

维持。这一现象不断重复并沉淀在人们的思想意识之中，成为中国社会发展的主旋律，并

不断对政治统治产生影响。

　　统治者与被统治者之间可以是一种交换关系，统治者给予被统治者以一定的利益，换
取被统治者对于政权的支持。〔１４〕对于分裂与统一，也可以用这个理论加以解释。古代中国

地理条件的统一使得经济条件趋向一致，生产方式的相同也使得生活方式可以在不同的政

权之间加以比较，不能提供较好生活水平的统治者往往会被其他政权所取代。〔１５〕割据小国

的统治者之间有着强烈的竞争关系，“卧榻之侧岂容他人鼾睡”便是古代君主对于这种境遇

的切身感受。因此千方百计消灭潜在的竞争者，成为中国古代统治者首要的政治任务。中

国先秦时期由分裂走向统一的政治实践反映了这种现象，此后中国社会的分合过程也证实

了这一点。〔１６〕除此之外，统一的王朝能够充分发挥生产条件统一的优势，从而提高生产

力，创造更多的物质财富，统一之后不再有兼并战争，给普通百姓带来祥和安定的生活。

因此，从普通百姓至最高统治者都将统一作为政治的最佳策略。

　　从微观角度来看，统一的政治条件对中国古代经济的发展确有贡献。秦始皇统一六国
之后推行了诸多的措施，如司马迁在 《史记·秦始皇本纪》中所记：“一法度衡石丈尺，车

同轨，书同文字”；“治驰道”；“琅琊刻石云：器械一量，同书文字”。这些统一措施的实

施固然受到政治力量的推动，但其顺利推行也离不开地理条件相似性形成的经济条件一致

性的影响。统一也使得统治者可以有充分的空间和财力落实经济政策，如 《史记·货殖列

传》中所载：“汉兴，海内为一，开关梁，弛山泽之禁，是以富商大贾周流天下，交易之物

莫不通，得其所欲。”还如 《史记·平准书》所载：“置平准于京师”，“令吏坐市列肆，贩

物求利”。政治统一带来了税收的增加，促进规模经济的发展，使得边际效益不断递增，给

·４９１·

法学研究 ２０１６年第５期

〔１３〕
〔１４〕
〔１５〕
〔１６〕

参见 ［美］拉铁摩尔：《中国的亚洲内陆边疆》，唐晓峰译，江苏人民出版社２００５年版，第１５页以下。
参见前引 〔１１〕，诺思书，第２２页。
同上书，第２８页。
有学者从人地比例来对中国的治乱分合加以解释，也有一定的道理，参见侯家驹：《中国经济史》上，新星

出版社２００８年版，序。



了统治者以更大的活动空间。侯家驹将战国时期的赋税状况与汉大一统之后的赋税状况进

行了对比，战国时即使是 “什一”之税，国家尚难以维持，而汉景帝仅为 “三十而税一”，

不但国家用度有余，甚至即使是在平定七国之乱、财物大量消耗的情况下， “都鄙廪庾皆

满，而府库余货财，京师之钱累巨万，贯朽而不可校，太仓之粟陈陈相因，充溢露积于外，

至腐败不可食。”（《史记·平准书》）所以，侯家驹认为：“由于疆域广大，以致税率虽低，

租税总收入仍然巨大之故”。〔１７〕这就为政治的一统及思想理论的一统打下坚实的基础。

　　统一的经济条件以及统一的政治运作需要统一的指导思想，经过秦时的政治压制以及
思想发展的低潮，西汉时的儒生更具政治成熟性，敏锐地抓住了经济基础的这种要求，对

儒家思想进行了极大的改造，综合各家之长，利用 “大一统”理论迎合当时统治者的个人

喜好，确立了儒家思想在政治生活以及社会治理中的指导地位。此后，虽受到其他思想的

挑战，但由于经济基础没有发生改变，儒家思想的地位也得以维持。〔１８〕

　　 （二）政府公共职能的履行对儒家思想地位的加固

　　疆域的统一与替代者的缺乏使得统治者的地位至高无上，但若政府不能履行公共职能，
加之帝王个人胡作非为，将会导致国家的迅速败亡。〔１９〕儒家自西汉确立起统治地位之后，

虽遭到不同思想的挑战，但其地位一直没有动摇，这与儒家思想对执政者所提的品德要求

有关，特别是对利益追求的约束以及履行政府的公共职能两方面。儒家理论与其他学派相

区别的重要特征便是其对 “德”的要求，这些 “德”的要求也在经济上有所体现。〔２０〕儒家

的这些思想约束了统治者的行为，一定程度上促进了政府公共职能的履行，而国家的发展

反过来也巩固了儒家思想的地位。

　　政府应当为社会提供公共服务，如救灾、防病、提供纠纷解决等。履行公共职能的意
义在于利用政府的权力和地位完成普通社会成员不能承担或完成的任务。救济贫弱，在一

定程度上保留了生产力，也维护了社会稳定。相比私人而言，政府提供这些服务具有更高

的效率，因此更能促进社会的进步。〔２１〕政府履行公共职能实际上是经济资源的再分配，将

政府支配的经济资源用于普通百姓的生活，使经济资源能够在统治阶层与被统治阶层之间

平衡分配，从而保证政权的持久统治。但是，由于财富向统治阶层聚集、权力上移以及疆

域统一的完成和潜在替代者的消失，中国古代的君主缺乏履行公共职能的外在动力。

　　先秦时期的诸侯封建制度对于各国国君有着天然的激励作用，国君为了防止被它国取
代或百姓流失，还能够履行一定的公共职能。秦兼并天下之后，潜在的替代者被消灭，帝

王视天下为私产，以这种思想建立中央集权，“尺土一民皆视为己有”，“以天下奉一人矣”
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前引 〔１６〕，侯家驹书，第１５７页。
这是一种思想上的垄断，其物质基础是经济的垄断，中国所处的地理环境使其没有多少海外贸易，而西欧的

地理环境使其发展贸易成为经济的主要形式。不断对外从事的这些贸易，拓展了西欧人的视野，并使其文化

更加开放。

国家公共职能的履行应当源自社会契约论的认识，但就国家政权的运行实际而言，公共职能的确是国家应当

履行的职责，古今中外概莫能外。对社会契约论的这种分析，参见苏力：《从契约理论到社会契约理论———一

种国家学说的知识考古学》，《中国社会科学》１９９６年第３期，第７９页以下。
如孔子所言：“放于利而行，多怨”（《论语·颜渊》），还要求：“因民之所利而利之” （《论语·尧曰》）。

“百姓足，君孰与不足？百姓不足，君孰与足”（《论语·先进》）。其最直接的目的便是达到 “民信”（《论

语·里仁》），最终目的是要求统治者 “一日克己复礼，天下归仁”（《论语·颜渊》）。

参见 ［美］道格拉斯·诺思等：《西方世界的兴起》，厉以平、蔡磊译，华夏出版社２００９年版，第１２页。



（《文献通考·自序》），严刑峻罚，驱使百姓，完全没有认识到政府所应履行的公共职能，

这样很快便导致王朝的败落。汉承秦制，虽然仍然是大一统的国家，但确立了儒家思想的

指导地位。以秦为鉴，改革刑制，同时克制统治者自己的行为，并开始重视政府公共职能

的履行，〔２２〕此后统治者均奉行这些原则而不更改。

　　在社会中具有优势地位的个人或集团总是倾向于最大限度地追求自己的利益，如果这
种行为不受到限制将会破坏整个社会的经济秩序，最终导致国家的衰落。法律制度在这里

是无效的，而唯一有效的方法便是思想信念的约束。〔２３〕儒家思想在这里发挥的正是这种作

用。通过儒家思想的不断教导，统治者能够在一定程度上约束自己的言行，注重道德修养，

同时注意履行政府的公共职能，从而达到国家的长治久安。儒家思想也因此成为治国良策

而为历朝历代统治者所信奉，其地位不断得到巩固并长久维持。

　　克勤克俭并随时准备为治下民众提供公共服务的君王容易得到民众的信任，在其对未
来加以规划并要求民众做出先期付出时，民众更容易相信君王的承诺。〔２４〕中国古代社会中

不可能出现监督最高统治者履行承诺的第三方政治势力，儒家思想所倡导的约束自我行为

的要求，就成为保障最高统治者履行承诺的思想保障，成为一种事实上的第三方监督力量。

其对统治者的监督保障了国家运行的正常秩序。

　　儒家思想为政权提供了自我净化的渠道，使得统治能够沿续。古代学者已经认识到儒
家思想的这种作用，苏轼将秦朝二世而亡的教训归于秦始皇不能善待儒士，不能以儒家思

想治国。〔２５〕现当代学者的研究则更多。林语堂认为，儒家思想治理下的社会是一种理性的

社会，从而能够长久运转。〔２６〕费孝通以道统和政统的方式来分析中国古代的政治结构，并

以此阐明道统对于政统的约束和限制。〔２７〕袁方认为，费孝通的观点是依靠无为而治和绅权

对皇权加以约束，从而保持政权的稳定性。〔２８〕但实际上，渗透在这两者之中的便是儒家理

论的要求。诸位学者虽然使用的方法不同，但得出的结论并无不同，由此可见儒家思想的

作用以及因此而形成的地位。

二、效率和路径因素制约下以刑为主的法律体系

　　虽然商品经济在中国传统社会不断得到发展，但法律体系中刑法的地位始终没有改变。
以刑为主的法律体系长期存在并非来自文化传统，而是有着深刻的经济根源。统一的国家
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文帝、武帝、昭帝、宣帝、哀帝等均有诸多救灾、抚恤、赐钱等活动，学者对此有过较为详细的总结 （参见

前引 〔１６〕，侯家驹书，第１９４页以下）。司马迁在 《史记·货殖列传》中指出政府的作用应当是：“故善者

因之，其次利道之，其次教诲之，其次整齐之，最下与之争”，一定程度上体现了当时统治阶层对政府公共职

能的认识。这种认识后来经过儒家学说的强化，起到巩固统治的作用，反过来加强了儒家理论的地位。

参见前引 〔１１〕，诺思书，译者序言，第 ｉｉｉ页。
承诺是对未来的安排，必须要有一定担保才能为交易对方所信服并按约定的条件去行事，这便是所谓的 “可

信承诺”，参见 ＤｏｕｇｌａｓｓＮｏｒｔｈａｎｄＢａｒｒｙＷｅｉｎｇａｓｔ：ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓａｎｄＣｏｍｍｉｔｍｅｎｔ：ＴｈｅＥｖｏｌｕｔｉｏｎｏｆＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓＧｏｖｅｒ
ｎｉｎｇＰｕｂｌｉｃＣｈｏｉｃｅｉｎＳｅｖｅｎｔｅｅｎｔｈＣｅｎｔｕｒｙＥｎｇｌａｎｄ，ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃＨｉｓｔｏｒｙ，Ｖｏｌ．４９，Ｉｓｓｕｅ０４，Ｄｅｃｅｍｂｅｒ
１９８９，ｐｐ．８０３－８３２．
参见 （宋）苏轼：《战国任侠论》，载曾国藩编：《经史百家杂钞》上册，中华书局２０１３年版，第８０页以下。
参见林语堂：《孔子的智慧》，北京联合出版公司２０１３年版，第５页。
参见前引 〔５〕，费孝通等书，第３０页以下。
参见袁方：《论天高皇帝远》，载前引 〔５〕，费孝通等书，第７０页。



消灭了外部的竞争对手，使得最高统治者能够专心面对来自内部的政治对手。最高统治者

因此不愿让渡自己的利益而为社会义务地提供治理规则。同时，外部竞争的消失使得政治

竞争主要来自内部，而刑法正是维护内部秩序最有效率的手段。对自然经济的偏重使得国

家经济增长停滞，人民生活维持温饱，〔２９〕这就限制了职业的分化以及社会分工的发展，反

过来又使得国家无法制订出更加科学有效的法律制度，强烈的路径依赖使以刑为主的法律

体系始终无法改变。

　　 （一）自然经济的制度需求与刑法的治理效率

　　由于自然地理及环境条件适合农耕，中国的农业生产很早便走向发达，农业经济基本
上满足了生活的需求，人们不再探求新的经济模式。自然经济的生产模式并不依赖与外界

的交换，因此较少与外界发生关系。在这种生产模式下，社会关系较为简单，人们过着日

出而作、日落而息的生活，并不需要太多的制度进行调整。〔３０〕这种生产模式也使得商品生

产以及商品交易并不发达，缺乏交易与交换制度产生的土壤。由于人们安土重迁，彼此熟

悉，少有较大的争论与冲突，即使发生纠纷也可以通过族内或家内调解来加以解决，对国家

法的需求大大降低。国家并不为维持社会秩序而制订更多的法律，从而可以大大降低统治的

成本。国家的法律体系中只留下了处罚犯罪的刑法，刑法也逐渐成为最为发达的法律部门。

　　中国古代的地理条件以及生产方式决定中国是一个早熟的政治社会，地理环境以及生
产条件的相似性使得邻近部落之间的物质财富并不存在明显差别，因此这里经常发生的不

是以物质利益为目标的掠夺战争，而是争夺最高政权的取代战争。〔３１〕这种性质的战争使得

统治者对于统治的稳定或持续性有着特殊的敏感性，〔３２〕统治者较少有经济诉求而有着更多

的政治诉求。对于破坏统治秩序的行为，即使是私人之间相犯，也被认为是对社会秩序的

挑战。刑法更多地表现为一种统治的工具，成为维护政治生态的重要手段。 “刑起于兵”，

“兵刑同制”的刑法起源之说，可以认为是古代社会政治与刑法关系的重要说明。〔３３〕

　　许多人类早期社会的法律往往表现出犯罪与侵权不分的特点，盗窃、杀伤等今天视为
犯罪的行为可通过金钱赔偿或私人复仇加以解决。〔３４〕在西欧及日耳曼人的法律史上，我们

都可以看到这一点。〔３５〕但在中国古代社会，这一特点却并不鲜明。〔３６〕中国早期的法典明确
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虽然此种说法有些绝对，但放在大历史的角度以及与西方社会比较的角度而言，似乎并不为过，并且有研究

数据支撑 （参见彭凯翔：《历史视野下中国经济的长期变迁———近年中国经济史之计量研究综述》，《经济研

究》２０１５年第５期，第１７８页以下）。文中不同学者的估算多为长期保持同一经济发展水平，甚至有学者估
算为经济水平下降。

参见郑敬高：《农耕文明的早熟与中国古代国家政体》，《江汉论坛》１９８８年第１期，第４９页以下。
商代夏、周代商均是这种战争，而掠夺性质的战争经常由生产条件与中原民族有着巨大的差别少数族裔发起。

无论是夏商时期的天命观，还是西周时期逐渐发展起来的 “以德配天”的思想，都是着眼于加强统治而创设

的政治理论。

《尚书·舜典》中更是将 “流共工于幽州，放欢兜于崇山，窜三苗于三危，殛鲧于羽山”等带有明显政治含

义的行为称为 “四罪”，并且 “四罪而天下咸服”，奖功罚罪成为维护政治统治的工具。

参见 ［美］奥利弗·霍姆斯：《普通法》，冉昊等译，中国政法大学出版社２００５年版，第２页，第３５页。
理查德·波斯纳认为，一直到１９世纪，刑法更多是私人之间的事 （参见 ［美］理查德·波斯纳：《正义／司
法的经济学》，苏力译，中国政法大学出版社２００２年版，第２２０页）。他应当是以西方刑法为语境，东方国家
则有所不同。

东方社会较早在国家法典中对盗窃、抢劫、杀伤等做出了规定，如汉谟拉比法典等 （参见张观发：《汉谟拉

比法典简析》，《北京政法学院学报》１９７９年第２期，第７３页以下）。但可以看到的是，虽然国家法典做出了
规定，但执行似乎仍然是私人之间的。这可能是一种从侵权到犯罪的过渡性形态。



规定了对盗窃、杀伤等行为的刑法处罚，并作为主要的罪名加以处罚。〔３７〕中国古代的经济

条件决定着犯罪的类型。由于疆域的辽阔以及生产条件的统一，生产的发展是基于规模的

扩张而并非单位生产力的提高，所以古代社会更重视生产单位之间的协调而不是个人在生

产中的地位。在这样的社会中，财产更多是公有或集体所有，个人只是作为某个生产单位

的劳动力而存在。在个人财产和生命健康并不能得到重视的情况下，社会便不会发展出私

人相犯的规则，国家更不会以法典的形式对其加以规定。国家法所规定的对盗窃、杀伤的

处罚，更多着眼于集体或国家的利益。〔３８〕在 “私人相犯”已经威胁到国家或集体利益时，

方予以处罚。

　　中国古代社会政治的早熟性也使得维护统治是政权首要考虑的目标，维护政权稳定与
社会治理有着同等含义。在维护政权稳定中，刑法无疑有着较高的效率，因此也被更多地

用于社会治理之中。〔３９〕国家为百姓提供交易规则或纠纷解决机制同样也可以起到维护社会

秩序、维持统治的目的，但这不仅过程较长且过于间接，也难以高效地利用有限资源维护政治

统治。刑法的高效率使得国家立法自觉或不自觉地向着这一治理手段倾斜，刑法便成为国家立

法的重点，国家法以刑为主的特色逐渐形成。由国家执行的惩罚虽然有着较高的资源成本，但

由于权力上移、财富集中于统治者，使得国家可以负担这一成本。在巨大的政治压力之下，

统治者更愿意利用刑法进行统治。〔４０〕秦汉统一王朝形成之后，国家需要治理更加辽阔的疆

域，对治理效率的追求显得更为迫切。〔４１〕刑法因此取得了超越其他法律部门的地位。

　　对于个体而言，刑法占优的治理方式似乎并非最佳选择，刑罚手段较为严苛且可能会
漠视个人权利。就社会整体而言，这是一种各方条件均得到满足且社会运行成本较低的方

法，可以说达到一种帕累托最优。〔４２〕随着社会的发展以及商品交易日渐频繁，明清时出现

了以刑法手段调整民事关系的做法，但这并不是最优选择，如果时间足够长，可能会被演

化出的民事法律制度所取代。制度变革通常有着极大的交易成本，明清时代不愿变更祖宗

成法，其经济上的考虑便是成本问题，因此这个变革始终没有发生。

　　 （二）路径依赖之下刑法地位的巩固

　　路径依赖在人类社会许多领域都有表现，法律制度的发展也是如此。〔４３〕重刑轻民传统
最典型的体现是国家法典的层层相因，这是社会治理方式的路径依赖。随着朝代的更替，
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如对 “王者之政莫急于盗贼”的认识以及编篡于公元前五世纪的 《法经》以 “盗”和 “贼”作为前两篇，

参见殷啸虎：《〈法经〉考辨》，《法学》１９９３年第１２期，第３２页以下。
秦时的众多关于盗窃、杀伤的罪名多数与官府、集体有关，可以证实这里的论述，参见徐富昌：《睡虎地秦简

研究》，台湾文史哲出版社１９９３年版，第２１１页以下。
刑法在社会治理中效率较高。ＳｅｅＧａｒｙＳ．Ｂｅｃｋｅｒ，ＣｒｉｍｅａｎｄＰｕｎｉｓｈｍｅｎｔ：ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＡｐｐｒｏａｃｈ，７６ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｏｌｉｔ
ｉｃａｌＥｃｏｎｏｍｙ１６９－２１７（１９６８）；ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＴｈｅｏｒｙｏｆＴｈｅＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ，８５ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅ
ｖｉｅｗ１１９３－１２３１（１９８５）．
这一定程度上证实了波兰尼的观点，即政治有时会和经济分离，参见 ［英］卡尔·波兰尼：《大转型：我们时

代的政治与经济的起源》，冯钢等译，浙江人民出版社２００７年版，第２１１页以下。
参见刘晓满、卜宪群：《秦汉行政中的效率规定与问责》，《安徽史学》２０１２年第２期，第７２页以下。
帕累托最优是公平与效率平衡的最佳状态。ＳｅｅＮｉｃｈｏｌａｓＢａｒｒ，ＥｃｏｎｏｍｉｃｓｏｆｔｈｅＷｅｌｆａｒｅＳｔａｔｅ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，２０１２，ｐ．４６．
ＤｏｕｇｌａｓｓＣ．Ｎｏｒｔｈ，Ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｈａｎｇｅａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃＰｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９０，
ｐ．１１２．中文译本见 ［美］道格拉斯·诺思：《制度、制度变迁与经济绩效》，杭行译，上海人民出版社 ２０１４
年版，第１３３页。



刑法通过适用不断获得加强，因此形成对刑法的路径依赖。

　　古代的自然经济使得社会阶层分化不明显，社会无法为脱离生产者提供生活来源。简
单商品交换无需复杂的交易规则，因此也就不需要对规则进行研究的专门阶层。法学研究

者无法用知识交换以获得生活来源，除了为国家服务、从国家财政中获得生活来源之外并

无其他可行之路。这就决定了法学研究必须依附国家政权而存在，视国家的需要而进行。

虽然古代社会的私家注律一直存在，甚至在有些朝代还较为发达，但其研究并不是自由的，

必须以国家的需要作为研究的导向，进行这些研究的意图也是能够从国家财政中分得一杯

羹。古罗马的情况则正好与之相反，发达的商品交易为法学研究提供了成长的土壤，也为

国家的治理提供了多种途径选择。

　　中国古代的法学在不同时期有着不同的表现，但缺乏来自经济过程的内生动力，因此
无法摆脱与国家政治的密切关系。先秦时期的诸侯争霸使得统治者为避免被取代急需找寻

社会治理的方法，这在一定程度上为法学的发展提供了契机，促成了中国古代法学的第一

次繁荣。〔４４〕先秦以及秦统一之后法律规则的多样性就是这些研究成果的体现。〔４５〕秦汉统一

王朝建立之后，政权不再受到诸侯的挑战，法学研究的重要性下降，资源配置不再向其倾

斜，法学研究因此止步不前。魏晋南北朝时期群雄并起再次为法学发展提供了契机，这一

时期的法学研究为唐律的丰富和完善奠定了基础，对唐朝一代法典的制定有着直接贡献。

宋代重新统一中国之后，法学研究又走向衰落。

　　大河农业统一的经济条件使得政治的经常统一成为可能，军事行动对协调性的要求又
使得思想的统一受到统治者的重视。〔４６〕法学研究作为涉及上层建筑的活动也被纳入思想统

一的范畴，成为国家的专属活动，国家并不鼓励民间或私人的自由参与。〔４７〕国家的法学研

究多依靠司法官员兼职从事或业余进行。〔４８〕以儒学经典作为考核内容的仕进道路无法为官

员提供法学研究必须的知识准备，虽然在不同朝代经常出现对法学研究的要求以及对相关
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〔４８〕

如众多法家的法学研究，虽然他们的研究多数停留在价值哲学的层面而少涉及法律技术问题，但综观世界法

学发展的历史，早期的法学研究莫不如此，将他们的理论与西塞罗、亚里士多德等人的学说相比较即可看到

此点。有些法家人物已经走出了象牙塔，热衷法律技术问题的探讨、实际制订法律甚至帮助人打官司，著名

的如邓析等。此外，从出土秦简中的 《法律答问》也可以看出对于法律技术的研究已经到达了相当的高度。

有学者认为，先秦法学研究是形而上的，而秦汉之后法学更重形而下 （参见蒋集耀：《中国古代魏晋律学研

究》，《上海社学科学院学术季刊》１９９０年第３期，第８２页以下）。从此观点出发，笔者认为，两种研究方法
的结合才有可能发展出更为丰富的法律部门，而只是专注于法律技术、特别是刑法适用技术研究的律学，则

很难跳出某一部门法的窠臼。

此时国家不仅有刑事法律，也有着相对发达的行政、经济管理等法律，云梦秦简为今天研究秦时甚至之后的法律

提供了最为可靠的一手材料，也纠正一些古代史家的错误论断，证实了一些史家的推论，如萧何所添 “户”、

“兴”、“厩”三篇在秦律中即已存在，参见云梦秦简整理小组：《云梦秦简释文》二，《文物》１９７６年第７期，
第１页以下。
“以吏为师，以法为教”虽出自商鞅，但可视为国家统一思想的前奏，并在思想渊源上为儒家 “大一统”思

想进行了铺垫。

唐时有赵仁本、崔知悌编写过 《法例》，是对法典行用中出现的问题加以总结，这是私家研究法学的成果，

但这种研究得不到官方的鼓励，最终被废止，参见钱大群： 《唐律与唐代法制考辨》，社会科学文献出版社

２０１３年版，第３９１页以下。
如杜周、杜延年父子分别为廷尉属官、御史、司空等刑事司法之职，撰有 “大杜律”、 “小杜律”等法律解

释。陈宠、陈忠父子担任廷尉、尚书等刑事司法之职，撰有 “决事比”等刑法适用文书。郭弘、郭躬父子虽

有聚徒讲学之举，但其身份仍然是廷尉。对此的分析请见律璞：《两汉司法官员与律学家角色合一现象及其价

值分析》，《甘肃社会科学》２００９年第２期，第１９７页以下。



人才的需求，但偶尔设置的 “明法科”、 “新科明法”或 “书判拔萃科”等考试科目以及

“律学馆”、“律博士”难以培养大量人才，在崇尚儒学的大环境中往往成为昙花一现，〔４９〕

法律知识只能依靠正规教育途径之外的渠道进行传递，由亲情或熟人关系加以维系。〔５０〕

　　在法学研究并不充分、无法为决策者提供相关知识背景的情况下，国家统治者拥有的

只能是 “有限理性”，〔５１〕即在有限的法学知识之下做出判断并依据这个判断而进行治理，

由此造成统治者对刑法的长期依赖。

　　从法律实践角度加以考察，以刑为主法律体系的形成与刑法适用所形成的规模效应有

关。规模效应是导致路径依赖的一个重要原因，规模适用形成之后，交易成本大大下降，

旧有的路径因此被不断选择而得到加强。〔５２〕在中国古代社会，刑法显然形成了这种规模。

　　古代国家司法机关的设置以及司法人员的配备一直向刑法倾斜，中央到地方的大部分

司法机关主要为解决刑事案件而设，大多数司法人员熟悉的是刑事规则，他们解决刑事案

件有着相对成熟和可行的经验。不仅是主导案件审判的官员，与案件审理相关的人员，如

衙役、胥吏等，都对刑法的处理过程和程序更为熟悉。对于私人之间的纠纷，则缺乏成熟

的解决方法，只能委之民间规则自行解决，或者套用刑事制裁的方法。在法学研究上也是

如此。承担法学研究任务的中央司法官员主要从事刑事审判工作，职业的特点使得他们的

研究不可能脱离其工作范围太远。日复一日的工作加强他们的刑法知识，有关罪名以及处

罚的知识不断丰富，使刑法规则不断加强，对立法以及司法的指导更具科学性，更易为寻

找社会治理手段的统治者所认同，其处理结果也更能得到普通百姓的认可。就法律的适用

对象而言，日益发达并无处不在的刑事法律通过司法实践早已为普通百姓所熟知，因此这

些法律更易被他们所遵守，大大降低了国家执法的成本以及法律宣传的成本。刑法的规模

效应因此形成。国家生活中刑法的大量运用，使得其他法律部门失去了成长的空间。

三、传播成本与社会网络对非正式制度的加强

　　在中国古代社会，调整社会关系的不仅有国家法律，更有大量的民间规则。在这些民间规

则中，源自于家族内部、有着较强伦理属性且主要用于家族内部管理的家法族规分担了社会

治理成本。非正式制度在法律体系中发挥重要作用，也是古代社会的经济发展状况决定的。

　　 （一）国家法典的传播困境

　　国家制订的法律若要在社会中得到贯彻，首先必须能够为普通百姓所熟知，而后才能

得到遵守和执行。法律的大众传播是法律社会化的途径和方式。〔５３〕法律从国家到社会、从
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参见赵晶：《宋代明法科登科人员综考》，《华东政法大学学报》２０１１年第３期，第６４页以下；曹家齐：《宋
代书判拔萃科考》，《历史研究》２００６年第２期，第１０２页以下。
如依靠家学的熏陶和传承，参见贾灿灿： 《两宋刑部尚书人员结构考述———以判刑部、刑部尚书为中心》，

《江西社会科学》２０１３年第９期，第１１３页以下。
“有限理性”由西蒙提出。ＳｅｅＨｅｒｂｅｒｔＡ．Ｓｉｍｏｎ，ＡＢｅｈａｖｉｏｒａｌＭｏｄｅｌｏｆＲａｔｉｏｎａｌＣｈｏｉｃｅ，６９ＴｈｅＱｕａｒｔｅｒｌｙＪｏｕｒｎａｌｏｆ
Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ９９－１１８（１９５５）．“有限理性”的学说对于统治行为的分析是十分深刻的。
路径依赖的分析见 ＢｒｉａｎＡｒｔｈｕｒ，ＣｏｍｐｅｔｉｎｇＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓ，ＩｎｃｒｅａｓｉｎｇＲｅｔｕｒｎｓａｎｄＬｏｃｋＩｎＢｙＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＥｖｅｎｔｓ，９９Ｅｃｏ
ｎｏｍｉｃＪｏｕｒｎａｌ１１６－１３１（１９８９）．
参见刘作翔：《法律文化理论》，商务印书馆１９９９年版，第１７９页。



统治阶层到社会下层，需要有一个传播渠道，而渠道的建立是需要成本的，有时这个成本

还相当高昂。在中国古代，特别是在经济水平发展较低的时期，并没有过多资源用于法律

传播，社会上便存在着行为规则的空白。百姓的行为需要规范的约束，而这些空白则由内

生自社会本身、无需多少传播成本的非正式制度所填补。这就是家法族规以及行会行规等

非正式制度在古代社会大量存在的原因。

　　在中国古代，国家虽制订了法律，但为这些法律配置宣传和传播手段的情形并不多
见。〔５４〕一般来说，刑罚的执行是传播法律的方法，执行地点以及执行方式的选择往往为了

传播法律的需要而被认真加以考虑。〔５５〕此种传播方法并不能使百姓真正了解法律的内容。

所以，除了 “杀人偿命”、“借债还钱”等基本法律常识之外，国家法律的具体内容很难进

入百姓的视野和日常生活，百姓并不懂得如何遵守国家法律。〔５６〕不仅如此，甚至基层官员

也不能完全掌握国家法典的内容，因此今天才产生了在案件审理中是否适用国家法的争

论。〔５７〕司法实践中较少引用国家法条对案件加以处理，或者依凭法官的个人理解来加以判

断〔５８〕的原因，就是对法典内容的了解存在障碍。

　　秦汉时国家曾强调法律的传播。秦时 “郡县诸侯一受赉来之法令，学问其所谓。吏民

欲知法令者，皆问法官”（《商君书·定分》），国家强力推动促进了法律的传播。〔５９〕但由

于禁止法律的私相授受，法律传播的任务完全由国家承担，有着较高的成本。此外，由国

家官吏承担法律推广的任务，也使得法律传播的途径过于单一。汉承秦制，继续以政府力

量推动法律传播，〔６０〕但随着指导思想的转变，法律在国家治理中的地位下降，此后朝代则

较少见到国家主动传播法律的行为。

　　汉代允许私学发展，因此私家注律、以经注律逐渐兴起。私人也承担起一部分法律传
播的任务，但私人学习法律的目的并非为了传播或宣传，而是籍此获得晋身之阶，往往局

限在特定范围之内，表现出家学的传统。知识的传播主要通过学校，商人阶层的缺乏使得

社会无法承担人才培养的成本，所以私学也必须依附于国家才能生存，并最终与科举制度

紧密结合而演化成为官僚人才的培养方式。中国古代教育的本质是一种士人教育，传播法

律并不是这种教育的主要任务。国家的需要才是学校培养学生的目的，学校因此也具有了
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中国古代传至今日的法典较少，与法典传播范围较窄有着直接的关系。钱大群详细列举了中国古代诸多法典，

但传世者屈指可数，参见钱大群：《唐律研究》，法律出版社２０００年版，“引言”，第１页以下。
法律仪式与其作用发挥有着天然的联系，其中的纽带就是规则的传播，但是不同学者从不同的视角对此加以

研究，其实质就是规则的传播。伯尔曼有言：“法律象宗教一样源于公开仪式，这种仪式一旦终止，法律便失

去生命力。”伯尔曼：《法律与宗教》，梁治平译，中国政法大学出版社２００２年版，第２３页。
杀人仪式是一种社会团结的方式，可以使民众了解规则信息，从而达到行动上的一致，但这种 “团结”是

“机械的团结”，是对差别性、异质性的强制压抑，因此效果堪忧 （参见 ［法］爱弥尔·涂尔干：《宗教生活

的基本形式》，渠东、汲?译，上海人民出版社２００６年版，第８页；涂尔干：《社会分工论》，渠东译，生活
·读书·新知三联书店２０００年版，第３５页）。
参见寺田浩明：《清代民事审判：性质及意义———日美两国学者之间的争论》，载 《北大法律评论》１９９８年第
１卷第２辑，第６０３页以下；易平：《日美学者关于清代民事审判制度的论争》，《中外法学》１９９９年第 ３期，
第１０８页以下。
如学者引 《龙筋凤髓判》中案例所做的分析，参见前引 〔４７〕，钱大群书，第３４９页。所以，《唐律疏议》中
有言 “刑宪之司执行殊异，……一州断以徒年，一县将为杖罚”，这可能不仅仅是法律缺乏统一解释造成的。

秦律竹简的发现能够证明此点。

居延汉简等地下文物的发现可以作为对此点的印证。



强烈的政治属性。〔６１〕正是由于儒学占据思想界的主流，之后逐渐成为科举最重要的考试内

容，导致算学、律学等教育的地位不断下降，极大地限制了法律传播的范围。

　　中国历史上曾经有过主动宣传和传播法律的活动，但由于缺少受众一方相应法律知识
的准备，这种推广行为实际上并不能起到真正的传播作用，洪武年间对 《大诰》的推行便

为一例。朱元璋通过官方讲读、刑罚威胁、免罪诱惑以及应试必考等种种办法强力推行

《大诰》，但实际效果却差强人意。〔６２〕由于社会个体有着不同的经济地位，不同的阶层有着

不同的知识需求，阶层之间的流动并不十分顺畅，这导致国家法很难跨越阶层之间的知识

障碍而获得传播。所以，正如费孝通所说，这是一种 “技术知识和规范知识的分化”，导致

法律的传播无法进行。〔６３〕

　　由于疆域的统一与辽阔，中国古代的国家法典对传播以及复制技术有着较高的要求。
在传播与复制技术获得较大进步之前，国家法典从庙堂传至民间十分困难。最高统治者阅

读或学习法典时尚需大费周折，普通百姓可想而知。〔６４〕迟至宋代，《宋刑统》才是第一部刊

版印行的法典，而在此前，《唐律疏议》仅是抄录数部分发州县，且仅存于各地敕库之中，普

通官员能否接触到尚有疑问。〔６５〕稍有动乱，法典即归于灭失。〔６６〕可见其传播范围之狭窄。

　　国家法典主要依靠文字而获得传播，与非正式规则相比，后者依凭口耳相传即可获得
传播，前者显然有着较高的成本。因此，识字率对于古代法典的传播有着重要意义。费正

清很早就认识到，汉字繁复的结构使得普通民众的识字率偏低，因此严重影响了中国古代

社会的进步和发展。〔６７〕将这一理论用作对国家法典的传播困境进行解释，同样可以成立。

有些学者对费正清的上述结论提出质疑，认为清朝末年普通大众有着较高的识字率，如男

性为３０％至４５％，女性为２％至１０％，社会整体识字率大约为１６．６％至２８％。〔６８〕即使是
这样的识字率，也不足以为国家法律的传播提供便捷高效的途径。〔６９〕很难想象仅有四分之

一人口可以识字的社会能够认真遵守国家的法律，民间非正式制度的登场以及在国家规则

体系中占据重要地位也就不可避免。
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参见朱丽霞：《论黄宗羲 “学校”议政思想及其当代价值》，《中南民族大学学报 （人文社会科学版）》２０１２
年第１期，第１７７页以下。
连朱元璋自己也承认并没有达到预期的目的，参见杨一凡：《明大诰研究》，社会科学文献出版社２００９年版，
第１１１页。
参见费孝通：《论 “知识阶级”》，载前引 〔５〕，费孝通等书，第１６页。
一些重视法律传播的帝王的做法，如 “裁成卷轴”、“抄录粉壁”或 “写在廨署”等，以备 “本司官省览”，

参见杨鸿烈：《中国法律发达史》，上海书店出版社１９９０年版，第５２６页以下。
雕版印刷约在唐及五代之时发明，但仍然成本高昂，无法大量使用，主要用于历书、经典等的印刷，参见宿

白：《唐宋时期的雕版印刷》，文物出版社１９９９年版，第１页，第３页。
《唐律疏议》制订完成后抄写完毕分送各州县，至唐末战乱竟然只余有一部，可见国家法典的流布极其有限。

见 （宋）薛居正：《旧五代史》第六册，中华书局２００３年版，第１９６２页。
ＪｏｈｎＫｉｎｇＦａｉｒｂａｎｋ，ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓａｎｄＣｈｉｎａ，ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８３，ｐ．４３．
ＥｖｅｌｙｎＳａｋａｋｉｄａＲａｗｓｋｉ，ＥｄｕｃａｔｉｏｎａｎｄＰｏｐｕｌａｒＬｉｔｅｒａｃｙｉｎＣｈ’ｉｎｇＣｈｉｎａ，ＡｎｎＡｒｂｏｒ：ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＭｉｃｈｉｇａｎＰｒｅｓｓ，
１９７９，ｐ．２４１．
这也是善书、类书等民间常用书籍中夹杂法律知识的原因 （参见张琛：《清代圣谕宣讲类善书的刊刻与传

播》，《复旦学报 （社会科学版）》２０１１年第３期，第１３４页以下；尤陈俊：《法律知识的文字传播：明清日
用类书与社会日常生活》，上海人民出版社２０１３年版，第１８８页以下）。这是国家法律借助民间渠道的传播，
而这本来是民间非正式制度传播所常用的途径。



　　 （二）家庭经济的中心地位以及熟人信用对非正式制度地位的塑造

　　中国古代的自然经济使得人们安土重迁，人际关系与商业社会的人际关系有着很大区
别。这种人际关系围绕着家庭经济展开，以熟人之间的信用作为基础。因此，这种关系的

调整方式与国家法的调整方式有着很大的不同。正是这种特殊性，使得与人际关系相适应

的非正式制度得以不断发展，在社会中占有重要地位。

　　古代社会的经济围绕着家庭而展开，家庭对于经济的安排与商业社会中个人对于经济
的安排有着明显的不同。由于个人与家庭其他成员的关系以血缘为基础，因此这种关系以

时间持久、不断重复为其特点。经济安排因此可以是大跨度的，例如 “时序制度”便是这

样一种安排。〔７０〕年轻人体格健壮、豪情万丈，而经验和知识有所欠缺，就安排其去从事战

争、劳动生产等体力活动，发挥其体力的优势。而逐渐年长之后，则可以去从事稍轻的体

力劳动或仅仅从事管理或指导工作。家庭的这种生产安排充分利用了人的生理特点，在生

产活动中合理地分配人力资源，最大限度地发挥每个人之所长。这是一种适应农业社会生

产方式的较为科学的制度设计。儒家伦理规则便是在这种 “时序制度”基础上建立起来的。

由于年长者并不从事生产，却可以分享年轻人的生产成果，自然会造成实际从事生产活动

的年轻人的不满并引发族内秩序的混乱。为了巩固这一制度，便有了 “孝”的观念以及

“尊尊”、“亲亲”等原则的提出，家法族规便在此基础上得到加强。还有诸如，家庭成员之

间存在着互帮互助的经济安排。这些成员之间平时经常有经济往来，诸如借贷或礼尚往来

等，这些行为实际上就是一种财富的储蓄。在国家不提供社会保障的古代社会，这种储蓄

是对抗可能出现的艰难时刻的最好保险。这种关系的基础是一种信用。

　　人与人之间的这种关系产生的基础最初依赖的是血缘。由于古代社会安土重迁，人们
彼此熟悉，这种关系逐渐向没有血缘关系的人们之间扩展。居住在村落之中的人们之间也

互相帮助，逐渐形成了一种准血缘关系，这种准血缘关系的基础也是一种信用。〔７１〕这种关

系的形成需要较长时间的积累，其运行也以较长的时间段作为基础。

　　不管是家庭成员还是熟人之间，他们之间所形成的关系依赖是一种信用。这种关系注
重的不仅仅是物质财富的交换，同时还注重信用的累积。如波兰尼所说：“人类经济是浸没

在他的社会关系之中的。他的行为动机并不在于维护占有物质财物的个人利益；而在于维

护他的社会地位，他的社会权利，他的社会资产。”〔７２〕这就是对这种社会关系特点的一种

描述。在这种社会中，个人地位不仅体现在其个人所占有的物质财富上，还体现在其所拥

有的人际关系上。因为 “所有的社会义务都是互惠，从而履行社会义务也最符合个体礼尚

往来利益。”〔７３〕这种人际关系的最大特点就是交易的重复性和持续性，以及对未来利益的

期许性。一次交易并不能体现出这种关系，需要一个较长的时间段使给予方和获赠方的利

益再次得到平衡。所以，在这种关系中，信用扮演着非常重要的作用。
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〔７２〕
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ＲｏｂｅｒｔＨ．ＢａｔｅｓａｎｄＫｅｎｎｅｔｈＡ．Ｓｈｅｐｓｌｅ，ＩｎｔｅｒｔｅｍｐｏｒａｌＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ，ｉｎＪｏｈｎＮ．ＤｒｏｂａｋａｎｄＪｏｈｎＶ．Ｃ．Ｎｙｅ（ｅｄｓ．），Ｔｈｅ
ＦｒｏｎｔｉｅｒｓｏｆｔｈｅＮｅｗＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＥｃｏｎｏｍｉｃｓ，ＡｃａｄｅｍｉｃＰｒｅｓｓ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，１９９７，ｐｐ．１９７－２１２．
参见 ［德］?迪南·滕尼斯：《共同体与社会：纯粹社会学的基本概念》，林荣远译，北京大学出版社２０１０
年版，第５３页以下。
前引 〔４０〕，波兰尼书，第３９页以下。
同上书，第４０页。现代社会则逐渐剥去人情的作用，将所有这些因素都转化为金钱，因此财富的多寡逐渐成
为判断人们社会地位的唯一尺度，这可以作为反例证明人情信用在古代社会的作用。参见刘一皋等：《村庄内

外》，河北人民出版社版２００２年版，第２３４页以下。



　　正是因为这种社会关系的特殊性，导致了调整这些关系的制度规则的特殊性，其与国
家法有着完全不同的特征与样貌。非正式制度对于社会关系的调整并不需要十分精确，交

易的双方更看重信用的培养以及相互之间关系的维持。〔７４〕相反，如果以这种制度规范与陌

生人交易，往往有着较大的危险性。“一旦翻脸就可能会冒破财之风险。”〔７５〕因此，熟人成

为交易的条件，并不断重复，最终积淀成为制度，非正式制度便愈加发达。〔７６〕由于国家法

无法很好调整这种关系，只能承认非正式制度的地位，最终形成以家法族规为主的非正式

制度在这方面占优的局面。

　　中国古代的生产条件一直没有改变，家庭经济一直是生产的中心，〔７７〕因此与这种经济
模式相适应的规则制度一直保存了下来。国家为了维护这种生产方式，也承认这些规则的

作用，非正式制度通过国家法而得到加强。〔７８〕因此，以家法族规为中心的非正式制度占优

的局面始终没有改变。

四、司法成本与产权关系影响下的息讼导向

　　诉讼是社会治理的交易成本，古代统治者对于这个交易成本有着较强的敏感度。因此，
中国古代社会并不鼓励百姓之间的诉讼，息讼也因此成为法律传统之一。鼓励息讼是国家

基于交易成本的引导，而民间形成的产权制度则是息讼得以推行的经济基础。

　　 （一）司法的公共职能属性及其在资源分配中的劣势地位

　　古代的刑事案件与民事案件有着不同的性质，解决普通民事案件更多是一种司法公共
职能的承担。普通民事纠纷也可能造成统治秩序的混乱，但相比于刑事案件，则明显影响

轻微且较为局部。中国古代在财政资源较为匮乏的情况下，公共职能的履行往往只能在国

家众多政治任务中排在靠后的位置，司法公共职能的履行更是如此。

　　中国古代长期实行的是自然经济，民间的经济交易并不发达。由于商业交易为国家财
政所做的贡献不高，为巩固政权的基础，重农抑商是各个王朝一直推行的政策。〔７９〕经济基

础决定着这种政策在各个不同王朝的延续性。〔８０〕在以维护现政权的稳定作为国家重要政治
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如土地买卖中的买契、加契、叹契、绝契的制度，详细分析见尤陈俊： 《明清中国房地买卖俗例中的习惯权利

———以 “叹契”为中心的考察》，《法学家》２０１２年第４期，第１４页以下。另见夏扬：《上海道契：法制变迁的
另一种表现》，北京大学出版社２００７年版，第１１２页以下，第１４０页以下。还有 ＡｖｎｅｒＧｒｅｉｆ对犹太人选用代
理人制度的研究，ＡｖｎｅｒＧｒｅｉｆ，ＣｕｌｔｕｒａｌＢｅｌｉｅｆｓａｎｄｔｈｅＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｏｆＳｏｃｉｅｔｙ：ＡＨｉｓｔｏｒｙａｎｄＴｈｅｏｒｅｔｉｃａｌＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｏｎ
ＣｏｌｌｅｃｔｉｖｉｓｔａｎｄＩｎｄｉｖｉｄｕａｌｉｓｔＳｏｃｉｅｔｉｅｓ，１０２ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｏｌｉｔｉｃａｌＥｃｏｎｏｍｙ９１２－９５０（１９９４）．
［美］金德尔伯格等：《经济发展》，张欣等译，上海译文出版社１９８６年版，第３７页。
家庭成员之间或是熟人之间也彼此较为了解，在找寻交易对象时成本也较低，能够较快识别和判断交易对象，

找到信用度较高的对象进行交易，参见上书，第３４页。这一点在交易成本较高的古代社会尤为重要。另可参
见王帅一：《明清时代的 “中人”与契约秩序》，《政法论坛》２０１６年第２期，第１７０页以下。
参见庄培章：《华人家族企业的制度变迁》，社会科学文献出版社２００７年版，第６２页。
参见王帅一：《明清时代官方对于契约的干预：通过 “税契”方式的介入》，《中外法学》２０１２年第６期，第
１２９０页以下。
有学者认为，商人同时从国家和百姓夺取财富，使自己变得强大，见李祖德：《论西汉的货币改制———兼论西

汉的 “重农抑商”政策》，《历史研究》１９６５年第３期，第８３页以下。
如诺思的分析就很有见地：“职业专业化和分工的结果，破坏了构成全体一致思想结构的交往和个人联系，并

且产生了各种不同的意识形态，……异化使参与对国家控制以改变其交易条件的集团活跃起来。”前引

〔１１〕，诺思书，第１８０页。



目标的社会中，统治者希望生产的组织方式是一致的。〔８１〕自然经济有着高度的协调性和相

似性，而商业经济在形式上更为松散，倾向于个人主义的发展。所以，总体来说，重农抑

商便会成为国家的主要政策。〔８２〕在重农抑商政策之下，工商业无法得到发展，与之相关的

科学技术也无法得到发展，经济增长十分缓慢。〔８３〕随着可供开垦耕地数量的减少以及人口

的不断增长，人均收入则在不断下降，人民生活一直处于温饱状态。〔８４〕在这种状态之下，

国民经济总体收入无法有更快的提高，这直接影响了国家的财政收入。

　　在秦汉时期，较大的统治疆域带来的是较多的财政收入，这也成为促进统一的因素。
但随着治理事务的日益繁杂，特别是信息沟通以及地区间交通不断走向发达，百姓可以在

不同区域之间流动，这给国家带来了统治上的困难。国家事无巨细均需过问，财政就更加

入不敷出，难以支撑国家机器的运转。〔８５〕国家必须在不同的治理事务中做出选择，直接维

护国家统治的部门往往得到财政和制度上的支持，若只是履行政府的公共职能，如解决交

易或民事交往中产生的纠纷，国家则不愿意给予过多的投入。相反，只是加以舆论导向，

甚至通过制度压制，以防公共职能过度耗费，避免 “公地悲剧”的发生，达到一种低端的

均衡，则使得司法系统仍可以正常运转。〔８６〕

　　普通百姓是否支持某一政权，往往取决于这个政权能否为百姓提供一定的公共秩序。
当社会秩序恶化到民不聊生、饿殍遍野之时，统治就不可能再持续下去。但是，中国古代

国家的政治化以及疆域的统一使得普通百姓对政权的服从大于反抗，这也给了政府怠于履

行公共职能的机会。统治者有意无意地排斥解决民事纠纷的司法职能，使得司法机关在国

家资源分配体系中一直处于较为弱势的地位。

　　刑部、大理寺、御史台是中国古代的中央司法机关，但这些司法机关在国家体系中并
不占重要地位，长官地位不高，或为兼职，或为闲职。审判权经常被皇权或行政权所侵夺。

审刑院的设立、审判权逐渐由大理寺向刑部的迁移、会审制度的发达等都是这样的例子。

这是司法权不断向行政权集中、司法权不断行政化的表现。〔８７〕造成这种现象的原因是，司

法机关本身的素质以及所能控制的资源难以承担起更多的司法职能，司法机关的审判无法

·５０２·
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〔８１〕

〔８２〕
〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

“生活条件与战斗条件一致则强，相离则弱，相反则亡”，蒋百里：《国防论》，东方出版社 ２０１３年版，第 ４
页。这里虽然指的是生活条件与战斗条件的一致，但生产方式的一致性对思想一致的作用同样可以适用。

虽然这种政策在各个朝代的表现可能不同。

参见张传玺：《两汉大铁犁研究》，《北京大学学报 （哲学社会科学版）》１９８５年第 １期，第 ７６页以下。Ｓｅｅ
ａｌｓｏＦ．Ｈ．Ｋｉｎｇ，ＦａｒｍｅｒｓｏｆＦｏｒｔｙＣｅｎｔｕｒｉｅｓｏｒＰｅｒｍａｎｅｎｔＡｇｒｉｃｕｌｔｕｒｅｉｎＣｈｉｎａ，ＫｏｒｅａａｎｄＪａｐａｎ．１９１１，Ｆｏｌｋｅｓｔｏｎｅ：
ＧｌｏｂａｌＯｒｉｅｎｔａｌ，２０１１，ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ．
这是从伊懋可的 “高水平陷井”理论所做的推演。ＳｅｅＭａｒｋＥｌｗｉｎ，ＴｈｅＨｉｇｈｌｅｖｅｌＥｑｕｉｌｉｂｒｉｕｍＴｒａｐ：ＴｈｅＣａｕｓｅｏｆ
ｔｈｅＤｅｃｌｉｎｅｏｆＩｎｖｅｎｔｉｏｎｉｎｔｈｅＴｒａｄｉｔｉｏｎａｌＣｈｉｎｅｓｅＴｅｘｔｉｌｅＩｎｄｕｓｔｒｉｅｓ，ｉｎＷｉｌｌｉａｍＥ．Ｗｉｌｌｍｏｔｔ，ＥｃｏｎｏｍｉｃＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｉｎＣｈｉ
ｎｅｓｅＳｏｃｉｅｔｙ，ＳｔａｎｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７２，ｐｐ．１３７－１７２．
如对于这个财政困难所进行的研究，参见 ［美］曾小萍： 《州县官的银两———１８世纪中国的合理化财政改
革》，董建中译，中国人民大学出版社２００５年版，第２页以下。
公地因为没有明确的权属，因此人人希望从中获益，最终使得公地上的资源耗尽。ＳｅｅＧａｒｒｅｔｔＨａｒｄｉｎ，Ｔｈｅ
ＴｒａｇｅｄｙｏｆｔｈｅＣｏｍｍｏｎｓ，１６２Ｓｃｉｅｎｃｅ１２４３－１２４８（１９６８）．
唐代刑部的职能非常有限 （参见陈灵海：《唐代刑部研究》，法律出版社２０１０年版，第３３２页）。而宋时，作
为行政机关的刑部不断侵蚀大理寺的职掌，至明则完全集中于刑部 （参见那思陆： 《明代中央司法审判制

度》，北京大学出版社２００４年版，第１６页）。而对于司法成本更为敏感的少数民族王朝如元，干脆取消大理
寺的建制，直接以各种行政机关承担审判职能，因此直接影响了明清中央司法机关的建制 （参见吴海航：

《元代法文化研究》，北京师范大学出版社２０００年版，第２８６页以下）。



得到君主的信任。由于财政体制的原因，基层司法机关长期与行政机关合一，由于基层官

员的额员限制以及行政事务的繁忙，案件审理无法成为这些官员的主要任务，只能将大量

事务委之胥吏或书吏。〔８８〕基层司法机关的财政窘境是导致其不能充分履行司法审判职能的

直接原因。〔８９〕因而，息讼的提倡便成为必然的选择。

　　明清时的民事诉讼常常带来巨大的讼累，在案件的审理过程中，诉讼当事人会不断遭
到差役、幕吏的勒索。诉讼过程为何对普通百姓有如此重的盘剥，吏治腐败是一个方面的

原因。更重要的原因是国家财政支持的缺乏。为司法机关服务并保证案件得以顺利进行的

相关人员无法获得相应的收入，其生活达不到普通百姓的水平，腐败因此不可避免。所以，

这也可以作为一个反证来解释息讼导向的经济原因。

　　 （二）产权关系影响下的诉讼行为

　　传统社会的息讼导向不仅有着司法成本的考虑，同时也受到以产权关系为主要内容的
社会经济结构的影响。由于中国古代的产权关系并非围绕个人展开，家庭和亲族才是这种

关系的主体，这种关系中的权利并不明确、清晰，影响了纠纷当事人争取自己权利的决心。

即使发生纠纷，也较容易接受其他手段来解决。

　　中国古代的社会关系围绕家庭展开，个人并不是各种权利关系最重要的主体。相反，
以家庭或者以同业或血缘关系作为纽带的集体往往成为法律制度所重点关注的对象，其次

才是个人。这种制度形态落实到生产实践中，影响到生产资料的分配。中国古代的土地制

度长期以公有为主，〔９０〕虽然随着生产的发展以及农业耕作经济的需要，私有土地在经济中

的比重不断提高。但土地公有发挥着长期的影响。〔９１〕明清时期，土地私有似乎有很高的比

例，但这种私有仍表现为家庭、亲族拥有，或者即使是名义上个人完全私有，在这种个人

私有上仍然缠绕着大量的家庭关系或亲族关系，而并非纯粹的个人所有。这种产权关系的

设计是和中国古代的社会网络相适应的。上文的研究已经揭示，在中国古代社会中，人与

人之间，特别是亲族之间，存在着复杂的信用关系。作为生产资料的土地，是承载这种信

用关系最重要的客体。所以，土地的产权在人们脑中是模糊的。如果因为这些产权而发生

纠纷，人们首先考虑的并不是所谓的权利，而是有着复杂身份背景的一种利益关系。

　　为了产权利益的争讼是对家族关系以及生产关系的破坏，也是对其个人信用的破坏，最终
会影响到争讼之人在社会网络中的地位，并且可能损害已经作了付出并且在今后可能得到的利

益。正是基于这种考虑，在很多情况下，利益受到侵害的当事人会主动放弃对诉讼权利的争

取，更加愿意采用一种息事宁人的态度。〔９２〕因为在将来，其放弃诉讼而所遭受的损失可能会

·６０２·
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〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

虽然各个部门都聘有书吏，但刑部书吏显然是最忙的，这种忙可能并不一定是刑部需处理的事务较它部为多，主

要是刑部的 “官”少，所能控制的资源少。参见郑小悠：《“吏无脸”———清代刑部书吏研究》，《河北法学》

２０１５年第２期，第６０页以下；瞿同祖：《清代地方政府》，范忠信等译，法律出版社２０１１年版，第２８页。
黄东海：《地方财政条件约束下的民事司法偏好———以清代州县为中心》，载 《南京大学法律评论》２０１４年秋
季卷，法律出版社２０１４年版，第１２３页以下。
张传玺认为中国古代土地私有制的确立经历了九百年，参见氏著： 《论中国古代土地私有制形成的三个阶

段》，《北京大学学报 （哲学社会科学版）》１９７８年第２期，第４６页以下。
参见秦晖：《古典租佃制初探———汉代与罗马租佃制度比较研究》，《中国经济史研究》１９９２年第４期，第５８
页以下。

实际上这种息事宁人正是追求的目标，只有息事宁人才能维持既有人际关系，旧有的信用体系才能继续发挥

作用，所以 “他们不要求什么权利，要的只是和睦相处与和谐”。参见前引 〔３〕，达维德书，第４８７页。



以其他的方式得到补偿。基层官员鼓励息讼，实际也正是看到产权制度的这种特点以及对旧有

社会网络的维护。〔９３〕文献中许多古代官员做出的息讼判决，实际上便是基于这种考虑。〔９４〕

　　由于产权在很大程度上是共享的，若在亲族之间交易，其交易成本较低。在交易成本
接近零的社会中，制度可以自我实施而无需第三方强制参与。即使发生纠纷，也可以通过

集体内部的解决机制很方便地加以解决。这是无名氏定理以及反复博弈理论的体现。进入

现代社会之后，人的交往圈子无限扩大，不断创建新的社会关系，博弈参与人不断在变化，

彼此并不了解，也无从得知其预期行为，因此处理纠纷必须依靠国家设定的中立机关。

　　中国古代社会是一个自在自为的社会，这种自在自为不仅表现为其自然经济的属性，
还表现在这个社会的秩序修补机制上，即表现在人们之间纠纷的解决上。这是一个 “不大

受外来压力的干扰”而高度均衡的社会，〔９５〕矛盾和纠纷并不需要国家的参与，在成员之间

通过这个社会自有的力量便可以化解，使社会重归平衡。〔９６〕中国古代究竟是息讼还是健

讼，学者们对此有着不同的认识。〔９７〕应当说，随着社会经济的发展，经济形态越来越重视

个人在经济中的作用。随着人口的增长，人口与土地的矛盾愈发显现。〔９８〕个人权利意识逐

渐觉醒，作为个体的人要求维护自己的权利，但是由于权利上缠绕着各种制约因素，导致

其无法在实际生活中顺利地实现。

　　在一个所有权明晰的社会，每个人都享受着所有权所带来的利益，同时也承担着维护
其所有权应付出的成本，利益的获得者理应承担相应的义务。因此，明确的所有权有利于

社会管理成本的降低，并使社会走向良性发展的道路。这就是所谓所有权内化了各种经济

行为的外部性，使社会成本和社会收益等于私人成本和收益。〔９９〕中国古代产权不明晰，导

致土地资源的利益无法为个人完全享受。所以，息讼不仅是国家基于治理成本考虑做出的

选择，同时也是普通百姓基于个人利益做出的理性选择。息讼可以在一定程度上将经济行

为的外部性内部化，使得社会从经济上重归平衡。这可能也是中国古代宗法集权社会长期

僵而不倒的原因之一。

结　语

　　生产环境以及生产方式对人们的行为有很大的影响，并因此影响调整人们行为的制度
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如西汉韩廷寿为冯翊太守时，“有昆弟相与讼田自言”等，参见张晋藩：《中国法律的传统与近代转型》，法

律出版社１９９７年版，第２７９页。
如蓝鼎元对于兄弟争产之判决：“今以此田为汝父祭产，汝弟兄轮年收租备祭”，参见 （清）蓝鼎元：《鹿洲

公案》，群众出版社１９８５年版，第１２３页以下。
参见 ［英］约翰·希克斯：《经济史理论》，厉以平译，商务印书馆１９９９年版，第１４页。
人与人之间的交往经过多次反复，彼此十分了解对方的行为，从而建立起良好的信誉以换取长远的利益。Ｓｅｅ
ＪａｍｅｓＷ．Ｆｒｉｅｄｍａｎ，ＡＮｏｎｃｏｏｐｅｒａｔｉｖｅＥｑｕｉｌｉｂｒｉｕｍｆｏｒＳｕｐｅｒｇａｍｅｓ，３８ＴｈｅＲｅｖｉｅｗｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃＳｔｕｄｉｅｓ１－１２（１９７１）．
参见尤陈俊：《“厌讼”幻象之下的 “健讼”实相？———重思明清中国的诉讼与社会”》，《中外法学》２０１２年
第４期，第８１５页以下。另见 ［马来西亚］陈玉心：《清代健讼外证———威海卫英国法庭的华人民事诉讼》，

赵岚译，《环球法律评论》２００２年秋季号，第３５０页以下。关于息讼的讨论较多，此处不一一指明。
人口与土地之间的矛盾引发产权制度的建立，并最终导致更为复杂的产权制度设计，参见前引 〔１１〕，诺思
书，第１１１页以下。这一理论在明清时期有所体现。
德姆塞茨对所有权的作用进行过深入分析。ＳｅｅＨａｒｏｌｄＤｅｍｓｅｔｚ，ＴｏｗａｒｄａＴｈｅｏｒｙｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ，５７Ａｍｅｒｉｃａｎ
ＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ３４７－３５９（１９６７）．



规则。这些调整方式不断重复、适用、沉淀、淘汰，由此形成了与众不同的法律传统，所

以法律传统的形成受到生产方式的强烈影响。〔１００〕中国古代生产环境的一致性决定了政治以

及法律制度的统一，并由此要求思想的统一。儒家思想集合各家所长对其自身加以改造，

应势而发，确立其主流地位。由于生产技术的发展受到压制，生产水平一直徘徊不前，效

率与成本一直是统治者所需要重点考虑的因素。统治者因此不愿过多承担社会公共职能，

选择效率更高的刑法作为统治工具并且积极倡导无讼，充分利用家法族规等非正式制度来

进行社会治理，从而可以转嫁治理成本。统治者的这些做法也得到了生产关系的回应，熟

人社会的信用关系以及产权关系为制度做出了自己的安排。这些因素铸造了中国社会的法

律传统。由于心理状态、文化传统以及经济条件三者的互相锁定，在经济条件已经发生了

较大变化的今天，这种传统仍然不时发挥着作用，影响着当今的法律实践。
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〔１００〕 马克斯·韦伯对思想因素和生产方式的探讨可能适用于单一的或简单回合的场景，即某种思想促进了某种生

产方式的产生这一单向度的状态，但若是论及某种思想的长期流传以至成为 “某类人群的群体意识”这种复

合且多次往复的场景时，没有生产方式的加固而仅依靠信仰是难以想象的。




