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中国古代契约精神的内涵及其现代价值
   敬畏契约、尊重契约与对契约的制度性安排之理解

霍存 福

[摘 要 ] 中国古代的契约精神, 是对契约的敬畏, 将约定等同于法律; 是对契约的尊重, 视约定

优先于规定; 更主要也更为基础性的是, 中国人对契约的理解, 本来是将其作为一种制度性安排,

以为契约是 !立信∀、 !结信∀、 !征信∀ 的。古代中国社会与国家的结构方式, 政治等级、社会等

级、家庭内部等级的存在, 并没能消灭经济生活中的契约的平等, 古代的中国也是一个契约社会,

契约本身也是一种生活方式。中国人的契约精神, 既是一种法律精神, 也是一种文化精神。它完全

可以与西方法律精神相衔接, 成为构建新型法治的 !中国元素∀。
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中国一直有广泛而频繁的契约实践, 传世的大量实契可为证明 # ; 中国也一直有契约知识的

传承, 起源于唐朝后期的契约样文, 其后绵延不绝, 是订立契约的参照或遵循; 中国古法典尽管

留存不完整, 但仍能看到其中有关契约制度的大量规定。这三个方面的事实表明: 中国存在着契

约制度, 存在着相应的契约意识和契约观念, 有特定的契约文化。那么, 中国是否是一个契约社

会? 有没有契约精神?

我的意见是肯定的。古代中国虽采取的是等级的社会与国家的结构方式, 但政治等级上的君

臣、官吏、官民之分, 社会等级上的良贱之别, 家族家庭内部等级上的亲疏、尊卑、长幼之异,

并没能消灭经济生活中的契约的平等, 缘在政治生活、社会生活、家庭伦理生活与经济生活不

同, 在朝、在家、在外不同, 古代的中国也是一个契约社会, 契约本身也是人们的一种生活方

式; 中国人的契约意识和契约观念, 一直是视契约为确定权利义务的, 尤其债权契约是持有财富

的象征; 中国人有关契约的概念, 也一直在突出契约内容对双方当事人的 !约束 ∀ 性质 ∃ , !约

束 ∀ 二字, 比较传神, 与古罗马法的 !债为法锁∀ 之意相同% ; 中国人也有契约精神, 这其中,

既有他们对契约的敬畏, 将约定等同于法律, 也有他们对契约的尊重, 视约定优先于规定, 更主
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杨国桢先生曾估计: !中外学术机关搜集入藏的明清契约文书的总和, 保守的估计, 也当在 1 000万件以上。∀ 见杨国

祯著: ∋明清土地契约文书研究(, 人民出版社 1988年版, 第 3页。

东汉郑众解释 ∋周礼& 天官& 小宰 ( !听称责以傅别 ∀ 时说: ! )傅∗ , 傅著约束于文书。 )别 ∗ , 别为两, 两家各得一

也。∀ !别 ∀, 指其形式; !傅 ∀ 则是其内容, !傅 ∀ 为将双方共同议定的 !约束 ∀ 事项 !著 ∀ 于 !文书 ∀。 ∋释名 ( 曰: !券,

绻也, 相约束绻, 绻为限以别也; 大书中央破别之。∀ 刘勰曰: !券者, 束也, 明白约束, 以备情伪, 字形 )半 ∗、 )分 ∗ , 故周

称 )判书 ∗。∀ ( ∋文心雕龙& 书记第二十五 ( )

周枏先生云: !优帝 ∋法学纲要 ( 称: )债是依国法使他人为一定给付的法锁。∗ 所谓法锁或法律上的锁链, 即指特定

的当事人间的法律关系。∀ 见周枏: ∋罗马法原论 ( 下册, 商务印书馆 1994年 6月版, 第 628页。



要也更为基础性的是, 中国人对契约的理解, 是将其作为一种制度安排, 以为契约是 !立信 ∀、

!结信∀、 !征信∀ 的。这后一点, 是所有一切的基础性认识和基本前提。

一、约定等同于法律的精神: 对契约的敬畏

敬畏契约, 西方尤然, 故人们常将其与法律相比拟。在西方法谚中, !合意生法律 ( Consen t

m akes the law ) ∀ [ 1] 119 [ 2] 150
, !合意成契约为法律 ( A greem en ts const itute the law o f the con�

tract) ∀ [ 1] 145
, 或 !当事人的协议使契约具备了法律效力 ( The stipulations of parties const itute the

law to the contract) ∀ [ 2 ] 151
, !契约因当事人协议一致而具有法律效力 ( Contracts take the ir law from

the agreem ent o f the parties) ∀ [ 2] 151
, 都强调当事人之间所订立的契约, 即为当事人的立法。这是西

方私法自治 (意思自治 ) 原则承认私人事务的处理, 应当听任其自由意思为之的精神。

一个基本的事实是: 这样一种契约精神, 在古代的中国并不缺乏, 甚至还很浓厚。中国的契

约语言, 早期的三个发展阶段有三种说法, 但无一例外地都表现了对这种合意的敬畏。

(一 ) 汉以来的 !民有私约如律令∀

将契约的约定比拟为律令    !民有私约, 如律令 ∀ 或 !有私约者当律令 ∀, 即契约具有与

律令一样必得遵行的效力, 是汉代以来契约的常用语。

王国维 ∋观堂集林( 卷 17云: !汉时行下诏书, 或曰 )如诏书 ∗ , 或曰 )如律令 ∗。苟一事

为律令所未具而以诏书定之者, 则曰 )如诏书 ∗ ∀; !苟为律令所已定而但以诏书督促之者, 则曰

)如律令 ∗ ∀。 ! )如律令 ∗ 一语, 不独诏书, 凡上告下之文, 皆得用之 ∀, !其后民间契约, 道家

符咒, 亦皆用之 ∀。[ 3] 845- 846
确如王国维所言, 我们今天所能见到的汉代契约, 在 !买地券 ∀ 这种

为死者虚拟的买卖土地的契约中, 可以看到频繁使用 !如律令∀ 一类句式的情形; 后世同汉。

据张传玺 ∋中国历代契约会编考释 (, 从东汉开始历三国、两晋、南朝宋齐梁直到唐五代、
北宋、金、元、明的 39件买地券中, 分别使用了 !如律令 ∀、 !以为析 (律 ) 令∀、 !这以为析

(律 ) 令 ∀、 !一如律令 ∀、 !有私约者当律令∀、 !民有私约, 如律令 ∀ 等 20种套语。其中, 充斥

了夸张性语言的、道教色彩浓厚的地契也有许多, 如 !急急如律令 ∀、 !如天帝律令 ∀、 !急急如

太上律令∀、 !急急如五帝女清律令 ∀、 !急急如五常使者女青律令 ∀、 !一如奉++太上老君陛下

之青诏书律令∀ 等, 但在强调 !如律令∀ 这一点上, 是相同的。
[ 4 ] 50- 1016

买地券中的 !如律令 ∀ 等说法, 学者以为是模仿实契而来的。这种说法, 可以从吐蕃占领

时期的敦煌契约中得到印证。敦煌有 5个便麦契, 使用了 !仍任将契为领六 (令律 ) ∀、 !仍任将

此契为令六 (律 ) ∀、 !仍任将契为领 (令 ) [律 ] ∀、 !仍任将 [契 ] [为 ] 领六 (令律 ) ∀ 等套

语
[ 4] 362- 403

, 意即: 该契的所有约定, 都与律令效力相同。此外, 敦煌还有 2个契约有 !仍任不

著领六 (令律 ) ∀、 !其 [车 ] 请不著领六 (令律 ) ∀ 的套语 [ 4] 362- 404
, 意即不依照法律规定而依

照本约定, 通过具体的契约约定与国家法律相对抗, 类似下述的 !约定优先于规定 ∀ 的契约精

神。两种套语的意指虽不同, 但都在张大契内约定的效力, 以示其不可移易。这表明这种视契约

如法律的意识, 在契约生活中是一种实际的存在, 并影响着民间契约生活。

(二 ) 北凉、高昌的 !民有私要, 要行二主∀

北凉时期的吐鲁番契约中, 有 !民有私要, 要行二主 ∀ 套语。至高昌, 这一套语几乎是每

契必具。比如, 高昌 13件卖买田园、卖薪、买作人、买舍地等契券中, 共 11件有该套语; 30

件租佃契 (即夏田、夏树、赁舍券 ) 中 20件有, 18件借贷契约 (举锦、举麦、举钱券 ) 中 17

件有, 无者皆属于残契, 可能也存有这样的语句; 4件雇佣契约 (雇放羊、雇岁作券 ) 中全部

有。在具体表述上, 一般都采用 !民有私要, 要行二主, 各自署名为信∀ [ 4 ] 86- 293
; 在时间上, 唐
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初也沿用了高昌时期的该套语, 太宗贞观、高宗永徽、乾封时仍在使用。

!民有私要, 要行二主 ∀ 强调私人间的约定应该也必须得到双方当事人的遵从, 类似西方

!契约是当事人的法律 ∀ 的说法, 所以一旦有约定, 必须通 !行∀ 于双方当事人之间。与汉以来

的前述套语相比, 它没有与律令相比类, 而是更着眼于其纯粹的民间性。

(三 ) 唐代的 !官有政法, 人从私契 ∀

唐代吐鲁番契约, 对此套语略作改造, 形成了 !官有政法, 民从私契 ∀, 增加了 !官 ∀ 及
!政法∀ 的对照。这一过程, 从太宗贞观二十三年 ( 649年 ) 开始, 高宗以后沿袭了这个改变。

同时, 从唐高宗龙朔元年 ( 661年 ) 起, 开始避太宗李世民讳, !民从私契 ∀ 变成了 !人从私

契 ∀。而在敦煌, 受唐风的影响, 在吐蕃占领时期及以后的契约中, 也能见到 !官有政法, 人从

私契∀ 套语。后一句, 有时也作 !人从私断∀、 !人从此契∀, 意思未变。

在唐代, 举凡买卖、租佃、借贷、博易、雇佣、伤害赔偿等契约, 都有 !官有政法, 人从

私契∀ 套语出现; 甚至契约样文如 ∋放良文书格式( 中, 也有使用者。仅张传玺所收录就有 14

例。
[ 4] 194- 661

这一习俗, 延续到了五代时期的敦煌。我们只在 ∋北宋太平兴国九年 (九八四年 )

安喜县马隐父子卖坟地券 ( 这个虚拟的契约中, 看到了 !官有政法, 不取私约为定 ∀ 的说

法
[ 4] 606

, 与此不同。或许, 这来源于宋初的法律规定。

!官有政法, 人从私契 ∀ 套语, 在 !官、民 ∀ 对举中, 着眼于契约与官法的相同性或类似

性, 强调私契与官法一样的必得遵从的特性。即是说: 凡事皆有约束, 做官服从政令、法律, 为

民遵从契、券约定; !人从私契 ∀ 保留了此前的 !私 ∀ 的民间性内容, 以示其与国家法律的

!公∀ 意不同, 因而在其后埋伏了抵抗国家法律的意蕴, 这是当时契约中出现对抗国家赦免私债

效力的抵赦条款的意识原因。这意味着: 尽管 !官有政法∀, 但民还是要 !人从私契 ∀ 的, 私人

服从的是私契的约定。

总之, 汉以来 !有私约者当律令 ∀、 !民有私约, 如律令 ∀, 唐代的 !官有政法, 人从私契∀

等套语, 视契约如法律, 显示了当时契约的特殊地位, 以及中国古来即有的契约意识, 在中国契

约史上具有特别的意义。虽然, 宋元以后的契约中不再有这类表述, 但并不意味着此后的中国就

丧失了这样的契约精神。我们强调的是, 通过这些套语, 民间或立契人表达的是一种非常正式而

郑重的对契约约定的正视, 一种通过比类法律之必得遵从, 而希望获得的对约定条款的敬畏。在

古代中国, 律令是国家正式制度的代表, 将契约比类为法律, 民间私人间的合议获得了 !准法
律 ∀ 的地位。北凉、高昌的 !民有私要, 要行二主 ∀, 也是明显的私法自治的意识。由此两方

面, 中国人建立起了他们的敬畏契约的基本精神。

二、约定优先于规定的精神: 对契约的尊重

西方法谚, 主张 !习惯与合意排除法律之适用 ∀ ( Custom and agreem ent overrule

law )
[ 1 ] 144[ 2] 150

, 契约精神最终形成了 !约定优先于规定 ∀ 原则。类似的法谚有 !契约胜法律∀ 或

!当事人的协议高于法律的规定 ∀ ( The agreem ent o f the parties overrides the law )
[ 5] 59

, !当事人明

示的协议胜过法律∀ ( The express agreem en t o f part ies preva ils aga inst the law )
[ 2] 151

, 意指个人的意

思, 法律应当尊重, 私法自治 (或意思自治 ) 要求对当事人私事的解决, 首先应以其所订立的

契约内容为准, 即原则上契约应先于法律而适用。因之, 法条中常有 !契约另有订定者, 不在

此限∀ 的规定。

在中国, 这样一种契约精神也是存在的。这种精神, 究其实是一种生自民间的纯粹个人意

向、生根于利益考量的愿望表达。中国似乎缺乏 !私约不损公法 ∀ ( P rivate contracts cannot dero�
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ga te from the pub lic law )
[ 5] 59
之类的法谚。这里的公法是指强行法而言的, 而 !契约胜法律∀ 的所

谓法律是指任意法而言的。任意法可以以契约排除其适用, 而强行法则不可。因之, 在西方, 法

律中常有 !法律行为违背强制或禁止性规定者, 无效 ∀ 的规定, 作为对 !约定优先于规定 ∀ 的
限制。但在中国, !约定优先于规定 ∀ 的精神是通过扭曲的方式展示出来的; 其发生作用的方式

也是特别的。

一方面, 在 !家资尽者, 役身折酬∀ 等以 !家资 ∀ 作为出举 (有息借贷 ) 之债的履行方式

的场合, 契约中例有 !听掣家资杂物∀ 的约定, 但也不乏反制度的、违法的约定。比如, 契约

中可以约定, !牵掣家资牛畜, 有剩不追 ∀、 !掣夺房资什物, 用充麦直。有剩不 [在 ] 论限 ∀

等
[ 4] 356- 404

, 这些契约约定, 属于唐 ∋杂令( 中所谓 !契外掣夺∀, 明显违背 ∋唐律疏议&杂律(

禁止 !强牵掣财物过本契 ∀ 的规定精神 [ 6 ] 485
, 民间显然是在与法律强行规定相对抗。如果说这

种约定涉嫌违背 !私约不损公法∀ 理念, 那么, 我们就应关注另一种 !预防性 ∀ 的约定    旨

在抵抗国家临时发布的私债赦免令、以求取得 !约定优先于规定 ∀ 效果的情形。

在这方面, 这种契约精神自始就是国家强权的对立物, 是对国家过度干预民间契约的一种强

烈回应。比如, 契约约定, !公私债负停征, 此物不在停限 ∀ [ 4] 340
、 !如后有恩赦, 不在免

限 ∀ [ 4] 364- 370
, 契约中的这类抵赦条款, 与国家的大赦令屡屡赦免民间债负相对抗。笔者曾撰文讨

论过敦煌吐鲁番借贷契约中的抵制赦免条款问题, 就其与当时国家对民间债负的赦免问题进行了

分析, 基本的结论是: 契约中的这种抵赦条款, 是唐宋时期民间高利贷与国家控制的博弈。
[ 7 ]
我

现在仍坚持这一基本结论, 但这里更强调前述资料中所反映的 !民间意识 ∀ 及其细节问题。因
为债负赦免问题是复杂的, 不仅包括高利贷, 而且涉及其他借贷并波及到了其他契约形式, 是一

个带有全局性的问题。

(一 ) 高利贷债负赦免的初衷及其带来的问题

按 ∋魏书&释老志( 记载, 国家最初对私债的赦免, 针对的是 !偿利过本 ∀ 及 !翻改券

契 ∀ 等两种民间高利贷行为, 前者因其违背了 !一本一利 ∀ 的收利不过本的规则, 后者则是禁

止 !回利为本∀ 的复利行为 ( !翻改初券∀ 即将原本与利息重新计作本钱而生利 )。唐、五代及

南宋、元初赦令, 基本延续了这个传统。从现有资料看, 这一干预过程, 自北魏开始, 一直延续

到元初。敦煌吐鲁番借贷契约中的抵赦条款, 处于这一时期的中段, 它是民间高利贷对抗国家赦

免私债的契约表现。契约中的抵赦条款的反复出现与国家免除民间债负赦令的频繁发布, 反映了

民间高利贷与国家控制的长时间博弈。到明清时期, 国家不再以赦令形式免除私债, 契约中的抵

赦条款也随即消失。

赦免私债的初衷, 在执行中经常变味, 正常的契约约定得不到尊重, 债权人的正当利益经常

受到损失。比如北魏, ∋魏书 &孝庄帝纪 ( 永安二年 ( 529年 ) 八月诏: !诸有公私债负, 一钱

以上、巨万以还, 悉皆禁断, 不得征责。∀ 公债负先不论, 私债负不论数额大小, 一律不允许征

偿, 问题颇多。因本利征偿情况, 每一宗债负会有不同: 既可能有征利过本的, 也可能有本钱都

没有征回的。不分青红皂白, 一律免征, 殊不合理。而这种极端情形, 在古代一再出现。南宋淳

熙十六年 ( 1189年 ) 光宗 ∋登极赦 ( 文云: !凡民间所欠债负, 不以久近、多少, 一切除放。∀
该赦文发布后, !遂有方出钱旬日, 未得一息, 而并本尽失之者 ∀ 的情形。[ 8] 412

对此, 沈家本评

论曰: !民间债负乃私有之权, 本不应在赦中。赦本非美事, 此尤为失之甚者。∀ [ 9] 773 - 774
沈氏此

论, 是出自西风东渐之后的私权神圣观念的评价。

因而, 我们说古代国家赦免私债, 表明国家权力一度对纯粹民间事务的干预范围大、程度

深、力量强。这里更应强调的是, 这种干预惯性所造成的深层次问题。

(二 ) 合法有息借贷、无息借贷中出现抵赦条款的意味

就此而言, 抵赦条款应从两方面来分析。一方面, 违背法定利率的高利贷是应该被禁止的,
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因为它违背了强行法的要求。唐代 ∋杂令 ( !公私以财物出举 ∀ 条, 比较全面地规定了有息借贷

契约 (出举 ) 的利息禁制等:

诸公私以财物出举者, 任依私契, 官不为理。每月取利, 不得过六分。积日虽多,

不得过一倍。++又不得回利为本 (其放财物为粟麦者, 亦不得回利为本及过一倍 )。

若违法积利、契外掣夺及非出息之债者, 官为理。
[ 10 ] 412- 413

这里有三个限定条件, 一是最高利息率的限制, !每月取利, 不得过六分 ∀; 二是利息的总量控

制, !积日虽多, 不得过一倍∀, 即利息总量不得超过本金; 三是复利的禁制问题, !不得回利为

本 ∀ 即不得将利息作为本钱重复生利。按 !法律行为违背强制或禁止性规定者, 无效 ∀ 的原理,

国家对高利贷的任何一项违规行为所造成的债负进行赦免, 是符合法理的。

另一方面, 债负赦免如果针对了未违背法定利率的出举 (有息借贷 ) 债负而进行, 就有问

题了, 因为这里不存在违背强行法的情事。我们现在注意到的是, 国家对有息借贷 (出举 ) 高

利盘剥的赦免初衷, 不仅涉及到未违背法定利率的出举 (有息借贷 ) 债负, 甚至最后竟也波及

到无息借贷, 致使抵赦条款也出现在无息借贷契约中。在可以考定为无息借贷的唐及吐蕃 3个借

贷契约中, 也出现了 !中间如有恩赦, 不在免限 ∀、 !如后有恩赦, 不在免限 ∀ 的抵赦条

款。
[ 4] 368, 370[ 11 ] 154

这反映了民间防御意识在强化, 希望通过抵赦条款取得主动, 得到 !约定优先于

规定∀ 的效果。赦免债负波及无息借贷, 与国家倡导民间相互抚恤以及无息借贷的互助功能、

缺乏图利意识的道德指向, 出现了严重冲突, 并不合算。

(三 ) 买卖契约中出现抵赦条款的问题

高利贷债负的赦免是欲解小民重困# , 但那本来是借贷领域的事情。问题是国家赦令也牵涉

到其他契约形式, 比如买卖关系, 致使民间在买卖时也担心国家大赦令的突然出现, 故而买卖契

约中也出现了抵赦条款。

我们注意到, 唐五代时期的敦煌买卖契约中, 有 11个具有抵赦条款, 包括 3个卖地契, 5

个卖 (宅 ) 舍契, 1个换舍地契, 1个卖儿契, 1个买舍契。除 ∋吐蕃未年 (八二七年? ) 敦煌

安环清卖地契( 中约定 !已后若恩敕, 安清罚金伍两, 纳入官∀ 外, 其余 10件大抵均写明 !或

遇恩敕大赦流行, 亦不在论理之限∀、 !中间或有恩赦流行, 亦不在论理之限∀ 等。[ 4] 216 - 247

无疑, 这是民间社会被国家赦令逼出来的举动。但其中包含的意义却是: 民间希望自己的契

约受到保护    既得不到国家的强有力、始终一贯的严格保护, 那就来个自我保护    以当事人
双方合意的形式堵塞国家随时可能发布的大赦令免除债务的意图。因此 !后有恩赦, 不在免

限 ∀, 是民间努力争取先机, 时间上来个 !约定先于规定∀, 以取得 !约定优先于规定 ∀ 的效果。

国家有时不尊重我, 我就来个自尊、自重。

三、立信、结信、征信精神: 对契约作为制度安排的理解

西谚谓: !契约应严守 ∀ (V ertr�ge sind zu halten)
[ 5] 59

, !诚信原则之要求, 在乎依约履行 ∀
( Good faith dem ands thatw hat is agreed upon sha ll be done)

[ 1] 133
, 甚至强调 !订约在己, 解约不在

己 ∀ ( It is m ine to prom ise, not to d ischarge)
[ 5] 82

, 这都是突出诚信、守信、践约。

与西方文化不同, 中国文化的核心是道德原则与伦理秩序; 但在普遍的重人伦道德、重人生
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义务的大氛围中, 中国人除了强调君子之道德上的 !信 ∀ !义 ∀ 外, 也能将契约作为一种制度安

排来理解。在这种理解中, 契约是一种制度性安排, 从而形成道德诚信之外的 !立公信 ∀ 机制。

(一 ) 立信、征信: 对契约作为制度安排的总体理解

∋慎子( 曰: !折券契, 属符节, 贤不肖用之。∀ [ 12] 556
慎到注意到了 !券契∀ 作为制度被普遍

使用的事实: 无论是有道德、有才能的人, 还是缺乏道德、才能的人, 大家都在使用 !券契 ∀、

!符节∀, 这是事实。为什么会这样呢?

∋太平御览( 摘录 ∋慎子( 时, 将其纳入 !信∀ 之下。可见, ∋御览 ( 的作者认为慎子的说
法, 体现的是一种取 !信∀ 的制度与机制。刘勰 ∋文心雕龙 &书记第二十五 ( 也云: !朝市征

信, 则有符、契、券、疏。∀ !朝 ∀ 指国家政治、军事, !市∀ 指市场、民间日用, 公私都免不了

用 !符、契、券、疏 ∀ 去 !征∀ 信。
符节、券契可以 !征信∀, 不是说符节、券契这些契约本身就是 !信 ∀。 ∋太平御览( 一本

注云: !券契不为人信, 人自用之∀, 这与 ∋慎子&君人 ( 的说法一致, 慎子云: !是以分马者之

用策, 分田者之用钩, 非以钩、策为过于人智也, 所以去私塞怨也。∀ [ 13]
即券契、钩策本身是超

不过人智的, 但人们还是寄托于它们, 因为它们可以 !去私 ∀、 !塞怨∀。 ∋文子 ( 曰: !使信士
分财, 不如探筹; 使廉士守财, 不如闭户。∀ [ 14] 729

用抓阄、锁门的办法, 可以保证守信的 !信

士 ∀、清廉的 !廉士∀ 不致出现定力不足而发生分财不均或监守自盗的情事, 这是 !去私 ∀; 而

这样一来, 也就杜绝了人们的无端怀疑, 这是 !塞怨∀。至于有德者是否靠得住, 都无关系, 重

要的是离开道德、别寻出路。这里指明了一个道理: 制度、机制高于道德, 对制度的信赖要优于

对有德者的信任。

慎到也是在这样的意义上讲出这一道理的。∋慎子 ( 云:

夫投钩分财, 投策分马, 非以钩、策为均也。使得美者, 不知所以德; 得恶者, 不

知所以怨。故蓍龟所以立公识也, 权衡所以立公正也, 书契所以立公信也, 度量所以立

公审也, 法制礼籍所以立公义也。凡立公所以弃私也。
[ 12 ] 549

这是说, 用投钩 (拈阄 ) 来分配财物, 用投策 (拈阄、抽签 ) 来分配马匹, 不是因为 !钩 ∀、

!策∀ 本身能够做到均平, 而是为了使得得到美物、好马者, 不因此而去感激什么人; 得到恶

物、劣马者, 不因此而去抱怨什么人。目的是杜绝怨望, 也杜绝感恩戴德。同理, 用蓍草、龟甲

兽骨来占卜, 是求得 !公识∀; 用秤锤和秤来称量物品重量, 是为了求得 !公正 ∀; 用契约、文

书凭证来记录交易、记录出入取受, 是为了求得 !公信 ∀; 用尺子、斗斛来丈度、称量物品长
度、体积, 是为了求得 !公审 ∀; 用法制、礼籍来定立规范、给予约束, 是为了求得 !公义 ∀;

而诸项 !公 ∀ 的建立, 就是为了抛弃 !私 ∀ 情、 !私 ∀ 义的。

在慎到眼里, 被看成制度性安排的, 不仅是契约, 还有耆龟、权衡、度量、法制礼籍以及符

节、钩策等具有客观性的 !物 ∀ 件及相应的 !投钩 ∀、 !投策 ∀ (探筹 )、 !闭户 ∀ 等机制。我们
这里主要关注的是他 !书契所以立公信∀ 的说法, 即使用文书契约得到的是皆无异言的公信。

坚持对契约作制度安排理解的, 都是法家或具有法家倾向的人, 这是法家对中国思想的贡献

之一。

(二 ) 结信: 契约的制度性质

慎到云 !书契所以立公信也∀, ∋周礼&地官 &司市 ( 又载: !以质剂结信而止讼 ∀, 是说契

约是遵循市场道德的, 而不是一般道德。 !公∀ 的道德, 是双方的合意, 而不是单方之 !私 ∀;

!信∀ 的道德, 是双方的在合意基础上的 !确定性 ∀, 一旦做出, 就不得反悔。在这里, 契约精

神表现为一个 !公信 ∀。

作为契约制度性质的 !结信 ∀, 首先是取信于双方当事人。取信的方式一是书面契约。中国

契约基本上排斥口头契约, 采取书面形式, 这可以克服口头语言之无法保存、无法再现的性质。

&62&



契约中常说: !恐空口无凭, 立此为据 ∀, 即指此。二是双契。将 !券 ∀ 分为两半, 由双方当事

人各执一半, 作为凭证。 !券∀ 字就由 !半∀ 和 !分 ∀ 两个字组成。后世契约中说: !今恐无

凭, 立此文契为用者 ∀[ 4] 578, 586
, !今恐人心无信, 故立文契为照者 ∀ [ 4] 638

, !恐后无信, 故立此契,

用为后凭∀ [ 4 ] 628, 640,
券契能取信于人, 即其所具有的 !凭 ∀、 !信∀ 性质。

作为契约制度性质的 !结信∀, 其次是取信于他人, 故中保证见画押等也具有制度安排性

质。在实践中, !两无中据, 难定曲直∀ [ 15 ] 1064
, 被认为是不合此前的设计的, 被理解为无法操

作。当事人不会打到官府那里去, 即便告到官府也不会受理。所以, 中人、保人, 在中国契约实

践历史上, 起源甚早。西汉契约中的中人, 称 !在旁 ∀ [ 4] 33- 34
; 保人, 称 !任知者 ∀、 !任

者 ∀ [ 4] 27 - 28
。

(三 ) 止讼: 契约的机制价值

中国契约, 自其第一种记述形式 (竹木简牍 ) 开始, 就注意到了其遏制、杜绝争讼的机制,

并在程序上注意发挥其诉讼证据功能。

契约的止讼机制, ∋周礼&地官 &司市 ( 讲 !以质剂结信而止讼 ∀。这是一种宽泛意义上的

!止讼∀, 具有事先的防遏和杜绝意味。在具体操作上, ∋周礼 &秋官 &朝士 ( 云: !凡有责者,

有判书以治则听。∀ !判书 ∀ 即契券, 在司法上, 无契券就 !不听∀ 即不予受理。东汉郑众在解

释 ∋周礼&天官 &小宰 ( !听称责以傅别∀ 时说: ! )称责 ∗ , 谓贷予; )傅别 ∗ , 谓券书也。

)听 ∗ 讼 )责 ∗ 者, 以券书决之。∀ 也指听讼以 !券书∀ 为据。又, ∋周礼&秋官&大司寇 ( 云:

!以两剂禁民狱, 入钧金, 三日乃致于朝, 然后听之。∀ 注: !狱, 谓相告以罪名者。剂, 今券书

也。使狱者各赍券书, 既两券书, 使入钧金, 又三日乃治之, 重刑也。不券书, 不入金, 则是亦

自服不直者也。∀ 讼者提供不出券书, 就等于 !自服不直∀, 就得输官司。

∋左传&文公六年 ( 载赵盾 !始为国政 ∀, 采取了 !制事典, 正法罪, 辟刑狱, 董逋逃, 由

质要∀ 等一系列新政。其中 !由质要 ∀, !由, 用也; 质要, 券契也∀, 所谓 ! )由质要 ∗ 者, 谓

断争财之狱, 用券契正定之也 ∀, 则不过是 ∋周礼 ( 所载的以契约为证据的制度, 在春秋时期的

实践情形, 不过是申明旧制。

后来的中国, 在制度上都是将契约作为财产法或诉讼法上的主要证据的。

唐宋法律承认 !私契 ∀ 的效力, 民间借贷、租赁、卖买、雇佣等契约, 都是确认产权的依

据。比如, 遇到国家罚没罪人财产, 遇到财产权纠纷时, 契约的证明作用就显露出来了。 !券证

分明∀ 是绝对的要求。
基本沿袭了唐令的宋仁宗天圣 ∋狱官令( 规定: !诸犯罪资财入官者, ++若受人寄借及质

钱之属, 当时即有言请, 券证分明者, 皆不在录限。其有兢 (竞 ) 财, 官司未决者, 权行检

校。∀ [ 16] 338
就是说, 对犯罪人没收财物时, 如有与他人发生寄托、借贷、质押等契约关系者, 只

要当时声明在案, 有契券能够充分证明, 就不应被籍录没收; 对存在财产权纠纷 (竞物归属 )

等问题者, 则官府应予以登记, 以备将来断定。对后一款, 承袭了唐令的日本 ∋狱令( 的资财

入官条, 作了如下注释: !谓假有竞财, 判决之日, 应罪人得者, 随即没入; 若应入他人者, 依

法还之。∀ [ 17] 331
即对财产权争执, 判决竞物归犯罪人的, 没官; 归他人的, 还主。前者反映的正

是契约对财产权的证明力。

契约的这种证明力, 在国家得到遗失物而需要给还主人的时候, 也是有效的。沿袭了唐令的

日本 ∋捕亡令( 规定: !凡亡失家人奴婢、杂畜、货物, 皆申官司案记 ( ++其虽未有案记, 而

券契及证据, 足可验者亦还。故云券证分明 )。若获物之日, 券证分明, 皆还本主。∀ [ 17] 304
即是

说, 有 !券契及证据 ∀ 证明遗失物是该主人的, 即使没有在官府登记, 在获得该物时也应还主。

在实践中, 契约在司法上也是有证明力的。盖法律承认契约等书证的证明力, 无则不受理,

即使受理也会败诉。契约成为诉讼之基本证据。
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首先, 赎金凭证为证据。在抵押借贷中, 质契和赎金凭证等书证, 是法官审理争讼时必须调

取的证据, 无则败诉。因不动产抵押, 往往以土地或房屋买契为质。质契要由承押人收执, 以备

出押人取赎。唐代有个 !智断隐钱∀ 的著名案例, 因出押人缺乏先期交付的赎金文据, 淮阴县

和州府都不予受理, 不得已越诉至邻县。江阴县令赵和, 以诈术得到承押人实际拥有出押人先期

赎质财产的实情, 搞清了底里, 遂断给还。
[ 18] 66

其次, 租契也为证据。宋代有一人租牛于邻县的姻家, 后 !窃券而逃 ∀。牛主征租, 不仅得

不到租金, 牛也被卖掉了。累年打官司, !无券可质 ∀, 邻县又以管辖问题不予受理。泰兴县令
刘宰, 用诡诈方法得到被盗之租契, 断令租牛者归还其牛与租金。

[ 19] 234

再次, 婚书也为证据。清代周庆云聘郝延龄女, 因家道中落, !婚书又失 ∀, 欲娶郝女, 郝

延龄拒绝之。河间府陈崇砥判曰: !婚书虽失, 有媒妁可证 ∀, 终于通过第二证据判决此案。[ 20] 445

最后, 买契与借契等为基本证据, 若无法查证, 法官会设法依照租赋记录、财产清单为佐证

断案。清代杨寡妇被族人诬以不洁, !夺其田产契券 ∀, 逐出家门。但杨氏颇有心计, 在棉衣中

密藏了丈夫所记的自家 !租赋出入∀ 清单, 廖冀亨核查租赋记录与财产相符, 遂将田产断与杨

氏。
[ 20] 120

这些还只是当时案例的一鳞半爪。在古代中国, 契约在制度及实践中均有证明力。契约即是

当事人的法律, 法官就要以之作为审判依据, 这是西方的原理; 在中国, 契约同样被比类为法

律, 也得遵照执行。就此而言, 中国人的契约精神, 既是一种法律精神, 也是一种文化精神。它

完全可以与西方法律精神相衔接, 成为构建新型法治的 !中国元素∀。
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H istory and Logic of the Developm ent of Chinese Philosophy since the Reform
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Abstract: Chinese philosophy of reform t im e cannot be separated and is c lose ly related w ith the his�
to ric process o fCh ina∗ s re form, and, genera lly speak ing, the ph ilosophy o f 30 years o f reform is the the�
oretical expression and dynam ics o f the great pract ices of Chinese character soc ia lism, and it is theM arx�
ist Ph ilosophy in constructing w ith Chinese character, Chinese sp irit and Ch inese sty le.
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TheR ising ofNeo�tradition: Idea Transition and the Life Style in LateM ing Dynasty
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Abstract: The m a in long lasting o ld trad it ion that leading Ch inese soc iety w as the m ora l v iew w ith

Con fuc ian ethic d isc ip line as the core. Bu t during the la teM ing Dynasty the v iew o f city people had un�
dergone a transition w h ich led the transition of liv ing sty le, m an ifesting a new cu ltural tradition∗ s happen�
ing. The new trad ition had the ideas o f pursu ing hum an liberty and personality developm en,t m aterial en�
joym ent and the joy of life, and doubting and critic izing Confuc ian e th ic d iscip line. This cu ltura l trad ition

w as w ith the H um anist character, although it w as not very m ature, it m ade a deep im pression o f that

tim e, furtherm o re, it had been lasting fo r a long t im e unt il after them id of 19 th century prov ided the orig�
inal and necessary cultura l foundat ion of the com prehensive starting of the m odern ization of Ch ina.
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Abstract: The con tract sp irit in anc ient China w as the respect and fear o f con trac,t and taking the

contract as law w as the respect for contrac.t Furtherm ore, the m ore basic aspect is that the Ch inese

people∗ s understanding o f con trac,t taking contract as an system arrangem en.t In ancient China, the so�
cia l and the state structure, po lit ica l rank ing, soc ial status and the status w ith in the fam ily, all did no t

ex tingu ish the contract equality in econom ic life. Ancient Ch inese peop le∗ s contract sp irit w as both cul�
tura l and lega,l and it can be connected by theW estern lega l sp irit and becom e the Ch inese elem ent to

build up the new type of rule o f law.
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Abstract: W ang Ansh i∗ s poem s so ca lled w ith Jinggong Sty le w ere the m an ifestation o f the form a�
t ion and m ature of h is poetry style, and the Buddhist orientat ion w as the expression of the poet∗ s high
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