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国家宪法日北京律师法学研究会
年会在京举行

法界动态

□ 郝铁川

  花木兰女扮男装、替父从军的故事发生在中

国古代北魏时期，花木兰是商丘人，从小跟着父

亲读书写字，平日料理家务。她还喜欢骑马射箭，

练得一身好武艺。有一天，衙门里的差役送来了

征兵的通知，要征木兰的父亲去当兵。但父亲年

纪老迈，无法参军，木兰没有哥哥，弟弟又太小，

她不忍心让年老的父亲去受苦，于是决定女扮男

装，代父从军。木兰父母虽不舍得女儿出征，但又

无他法，只好同意她去了。木兰随着队伍，到了北

方边境。她担心自己女扮男装的秘密被人发现，

故此处处加倍小心。白天行军，木兰紧紧地跟上

队伍，从不敢掉队。夜晚宿营，她从来不敢脱衣

服。作战的时候，她凭着一身好武艺，总是冲杀在

前。从军十二年，木兰屡建奇功，同伴对她十分敬

佩，赞扬她是个勇敢的好男儿。战争结束了，皇帝

召见有功的将士，论功行赏。但木兰既不想做官，

也不想要财物，她只希望得到一匹快马，好立刻

回家。皇帝欣然答应，并派使者护送木兰回去。木

兰的父母听说木兰回来，非常欢喜，立刻赶到城

外去迎接。弟弟在家里也杀猪宰羊，以慰劳为国

立功的姐姐。木兰回家后，脱下战袍，换上女装，

梳好头发，出来向护送她回家的同伴道谢。同伴

见木兰原是女儿身，都万分惊奇，没想到共同战

斗十二年的战友竟是一位漂亮的女子。

  花木兰替父从军，后人一直从道德角度给予

充分肯定和高度评价。一是体现了保卫国家、英

勇杀敌的爱国精神，二是体现了替父分忧的孝道

精神，是古代难得的忠孝两全的模范。人们多对

花木兰冒名顶替、替父从军的行为予以肯定，也

多是从道德角度出发的。

  但评价历史故事、历史人物，从来就存在多

种角度，道德是重要、但却不是唯一的标准。从法

律角度来看，花木兰替父从军，是一种善意违法

行为。

  第一，花木兰女扮男装、替父从军是不符合

当时法律规定的，花木兰一家对此是心知肚明

的，否则，也用不着女扮男装、弄虚作假了。

  学术界的主流意见是，花木兰冒名顶替、替

父从军的故事发生在古代北魏。北魏史料留存很

少，有书籍里谈到魏收在北齐时期修《魏书》后，

“尽毁”北魏史书。而在隋唐史料里也没有找到征

人冒名相代一罪的源流追溯，所以目前笔者没有

查到北魏时期有关征人冒名顶替的资料。程树德

《九朝律考》和沈家本《历代刑法考》谈到征人冒

名顶替问题时，最早可参考的资料都是从《唐律》

开始。《唐律》承前启后，是古代最具代表性的法

典，因此，我们可以参考这部法典来分析花木兰

冒名顶替、替父从军的行为。

  《唐律》第228条规定，凡征人有冒名顶替的，

处两年徒刑；属同一家庭内的人或亲属顶替的，

比非一家人顶替的减二等处罚。如果在里正所辖

内有一人相顶替的，里正处笞打五十，多一人加

一等；县内有一个冒名顶替的，县典笞打三十，每

二人加一等；州依所管县分的多少，按平均数处

罚。都最高处两年徒刑。各级佐职以上的官员按

责任大小依次逐级处罚。主管官吏知情的，同冒

名顶替的一样处罚。如果在军队中相互冒名顶替

的，队正的处罚同里正一样。

  《唐律疏议》的解释是：出征的名字已确定，

不可以借用别人姓名。奖赏与惩罚必须有所归

属，怎么可以冒名顶替？如果有违反此条的，首犯

处以徒刑两年，从犯减轻一等。同居

亲属中冒名顶替的，减罪二等，称为

“同居亲属”的，是指亲属和本犯同住

在一起共有家财的。倘若顶替他人出

征在战场上建立了功勋，冒名顶替的和被冒名顶

替的都不应该得到奖叙。里正所属的部下如有冒

名顶替的士兵，里正没有发觉，被冒代一人，对里

正笞五十小板，多一人加罪一等，满九人处以徒

刑两年。倘若一县之内被冒代了一人，对主典处

笞三十小板，每冒代二人加罪一等，满十五人处

以杖刑一百大板，直到二十一人处以徒刑两年。

县尉为第二等从犯，县丞为第三等从犯，县令及

主簿、录事为第四等从犯。管辖两个县的州、属县

有两人冒名顶替，州里的主典处笞三十小板，每

冒代四人加罪一等，管三个县的州、属县有三人

冒名顶替，州里的主典处笞三十小板，每冒代六

人加罪一等。凡是知道有冒名顶替情况的官员，

都和冒名的人同样治罪。

  因此，花木兰冒名顶替、替父从军的行为是不

符合法律规定的，

对此我们必须实事

求是地予以认定。

  第二，花木兰

女扮男装、替父从

军是一种善意违法

行为。笔者认为，违

法有恶意违法和善

意违法两种。对国

家、社会、个人造成

一定损失的，并且

是故意的，就是恶

意违法，必须处罚；

善意违法，是指那

些 不 但 没 有 对 国

家、社会和个人带来损害，反而客观上还带来了

进步，但却和现在的某些法规有冲突的行为，对

此可以减轻处罚或免予处罚。

  据此，笔者认为花木兰冒名顶替、替父从军的

行为是一种善意违法。其善意表现在：一是花木兰

女扮男装、替父从军的动机是好的，父亲身体不

好、弟弟年龄尚小，因而才促使她采取这一假冒行

为；二是花木兰在战场上表现不错，立有战功。但

善意违法毕竟形式上不合乎法律，应该修改法律，

不要让不符合条件的人去服兵役，以免造成逼迫

他人采取虚假方式去服兵役的情况发生。

  我们评价一个历史故事、历史人物，既要坚持

道德标准，也要坚持法律评价；既要看到它的精

华，也要看到它的糟粕（历史局限）。我们要引导青

少年树立辩证理性思维，一分为二地看问题，对古

代历史人物既不随意贬低，也不无限拔高。说到

底，我们评价一个历史故事、历史人物，要着眼于

历史的前进方向，着眼于构建公正合理的社会。

花木兰女扮男装、替父从军的法律评价

法法学学洞洞见见

从汉武帝的“告缗”制度说起

□ 江隐龙

  古代中国的政府、法院、检察院，甚至“父母

官”的宅院，事实上都是同一个地方——— 官署，也

就是民间常常说的“衙门”。作为一个机构，衙门

是封建秩序下的官秩品级和律法规制的真实写

照；而作为一个空间，衙门内部的一砖一瓦、一门

一窗，也在这种等级森严的时代背景下，孕育出

别具古韵的法律图腾。

  这种“法律图腾”是什么样子的呢？存世的古

代县衙公堂给了后人相对统一的答案：“肃静”

“回避”牌分立两侧，中间放置“县官老爷”处理政

务的公案。公案上摆着文房四宝、令签和惊堂木，

公案背后则是象征着官员“清似海水，明如日月”

的朝日图。其中最显眼的，自然是公堂上方悬挂

的匾额，匾额上书四个大字：“明镜高悬”。

  在这些林林总总的摆设中，“肃静”“回避”

牌、公案、惊堂木等什物都有着明确的实用意义，

海水朝日图的喻义也十分明显，唯有高高在上的

“明镜高悬”匾，让人无法一眼看透。形容为官清

廉、刚正的典故有很多，为什么唯独“明镜高悬”

被官员广泛接受？比起“两袖清风”“早朝晏罢”

“铁面无私”等成语，“明镜高悬”又有什么特别的

含义呢？

  答案就出在“明镜”二字上。“明镜高悬”事实

上应写作“秦镜高悬”，这里的“秦镜”特指秦始皇

嬴政所持的一面神镜。《西京杂记》中有这样一个

故事：“（汉）高祖（刘邦）初入咸阳宫，周行库

府……有方镜，广四尺，高五尺九寸，表里有明，

人直来照之，影则倒见。以手扪心而来，则见肠胃

五脏，历然无碍。人有疾病在内，则掩心而照之，

则知病之所在。又女子有邪心，则胆张心动。秦始

皇常以照宫人，胆张心动者则杀之。”这枚秦镜后

为项羽所获，之后便不见踪影。

  秦镜的神奇之处在于其不仅能照出人的五

脏六腑和疾病，甚至能照出人的邪念。断案需要

明察秋毫，若是真有秦镜高悬于公堂之上，自然

能洗冤涤屈——— 用现在的话来说便是秦镜能够

帮助官员实现“实质正义”的理想。这样看来，官

员对秦镜的青睐似乎顺理成章。

  “明镜高悬”四字虽然明确指向了秦镜的典

故，但若不从宗教与文学的双重视角来审视镜在

中国文化中的意义，就很难理解为什么官员对

“明镜高悬”匾额的追求一致，尤其是在儒家文化

对镜的阐述相对较少的情况下。

  钱钟书在《管锥编》中对此颇有研究：“我国

古籍镜喻亦有两边。一者洞察：物无遁形，善辨美

恶，如《淮南子·原道训》：‘夫镜水之与形接也，不

设智故，而方圆曲直勿能逃也’，又《说林训》：‘若

以镜视形，曲得其情。’二者涵容：物来斯受，不择

美恶；如《柏舟》此句（我心匪鉴，不可以茹）。前者

重其明，后者重其虚，各执一边。”

  依钱钟书之论，“洞察”“明”之喻无疑与秦镜

的意象相合，值得注意的是“涵容”“虚”之喻。从

字面意思来看，镜的“洞察”与“明”似乎扣其能够

包含万物之意，对官员来说，能够明察秋毫、了解

案件的来龙去脉方能准确断案，故官员的追求与

镜的“洞察”“明”是相合的。然而“涵容”与“虚”作

何解呢？

  钱钟书在之后又有援引：“《庄子·应帝王》

所谓：‘至人之用心若镜，不将不迎，应而不藏’

（《文子·精诚》：‘是故圣人若镜，不将不迎，应而

不藏’）……《世说·言语》袁羊曰：‘何尝见明镜

疲于屡照，清流惮于惠风’；不将迎，不藏有，故

不‘疲’矣。”

  对官员来说，在掌握足够线索的基础之上保

持“空虚”的状态，的确是克制先入为主、自以为

是的重要手段。那么，镜的“涵容”与“虚”，是否也

是对官员追求客观中立的阐述呢？从官员的箴言

中的确能找到这样的证据，其中最具代表性的莫

过于清朝袁守定的名言：“凡审理词讼，必胸中打

扫洁净，空空洞洞，不豫立一见，不豫着一物，只

细问详求，其情自得。若先有依傍之道，豫存是非

之心，先入为主，率尔劈断，自矜其明，转致误也。

陈良翰知瑞安县，听讼咸得其情，或问何术，良翰

曰：无术，但公此心如虚堂悬镜耳。盖惟虚故公，

公则生明，自然当于事理而讼判矣。”

  这段话中，虚堂悬镜所指的并非明察秋毫，

而是摒除是非之心，以谋求“惟虚故公，公则生

明”的境界。由此可以推断出，在公堂之上的“明

镜高悬”四字不仅有明察秋毫、拨云见日之意，更

有扫除成见、公则生明的追求。“明镜高悬”既是

“秦镜高悬”，也是“虚堂悬镜”。

  综合而言，镜有其“洞察”与“明”，正合官员

的明察秋毫；又有其“涵容”与“虚”，正合官员的

公则生明。可以说，正是镜如此复杂又如此契合

官员追求的意象，使得公堂之上的匾额大多被

“明镜高悬”所占据。

  匾额无言，曾在公堂之上仰望官员的万千百

姓或许也未必能读懂其中的故事，甚至镜的文化

意象也在岁月的流逝中淡化，但当后人走进那

些古旧的衙门，用不解的目光与匾额对视时，依

然能体会到一股庄严肃穆的神奇力量，这已然

足够。

  （文章节选自江隐龙《法律博物馆：文物中的

法律故事（中华馆）》，中国法制出版社出版）

明镜自高悬：一块匾额的多重解读

  图为六山纹青铜镜，中国国家博物馆藏。

史海钩沉
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  本报讯 记者蒋安杰 12月4日，第八个国家宪法日，北京律师

法学研究会年会在中国律师博物馆（筹）举行。中国人民大学副校长、

法学院党委书记、院长王轶，北京大学法学院院长潘剑锋，北京理工

大学法学院院长李寿平分享真知灼见。法宣在线总编审刘桂明、中华

全国律师协会原副会长宋建中、北京理工大学客座教授周大伟、北京

律师法学研究会常务副会长孙在辰围绕律师博物馆的前世今生，以

律师博物馆为载体留住历史、纪念历史、传承历史的价值和意义，博

物馆建设方向等话题展开充分交流。

  北京律师法学研究会会长徐家力作2021年度工作报告。徐家力

表示：“研究会的成立填补了市法学会律师法学研究的空白，未来将

致力于对律师法学和律师制度方面重大理论和实践问题的研究，不

断完善我国律师制度，促进国家法治建设。”

北京大学法学院举办
2021年全国“宪法宣传周”系列普法宣传活动

  本报讯 记者黄洁 12月4日是我国第八个国家宪法日，11月29

日至12月5日是全国第四个“宪法宣传周”。为深入学习宣传习近平

法治思想、贯彻落实党的十九届六中全会精神，北京大学法学院在

宪法宣传周期间精心组织和生动开展了以“心系宪法 共筑法

治——— 以习近平法治思想为指引 坚定不移走中国特色社会主义法

治道路”为主题的系列普法宣传活动。

  12月3日，在北京大学法律事务办公室、北京大学高校学生法治

教育研究中心的指导下，由北京大学法律援助协会承办的“心系宪

法 共筑法治”校内普法宣传活动在新太阳学生中心北侧三角地举

办。普法志愿者在活动摊位向来往的师生发放精心编制的普法宣传

手册和宪法知识读本，并重点讲解了宪法和民法典中贴近生活的

法律知识。活动现场还准备了“宪法精神在我心”“宪法知识小问

答”与“宪法内容我牢记”三种不同的法律知识趣味游戏，并以精美

的法学书籍、精心设计的文创产品和实用的日常生活用品作为奖

品，吸引众多师生踊跃参与。

“外层空间国际法治与中国的贡献”
青年学子论坛在沪举行

  本报讯 记者余东明 近日，由华东政法大学国际法学院主

办的“外层空间国际法治与中国的贡献”青年学子论坛采用线上、

线下相结合的方式举行。论坛得到中国空间法学会、亚太空间合作

组织的关心和支持，收到来自北京理工大学、北京航空航天大学、

中国民航大学、中南财经政法大学以及香港大学、荷兰莱顿大学等

十余所境内外高校的学生投稿43篇，在全国外层空间法学界取得热

烈反响。

  华东政法大学国际法学院院长杜涛教授作欢迎致辞宣布论坛开

幕。中国空间法学会秘书长高若飞、亚太空间合作组织对外关系与法

律事务部部长Aisha Jagirani作为特邀嘉宾致辞，分别对当前国内、国

际外空活动的实践发展和外层空间国际法治的最新进程进行介绍，

对论坛予以高度评价，勉励广大青年学子积极投身于外层空间国际

法治建设的探索和钻研。

第六届陕西省高校法治文化节
成果汇报在西北政法大学举行

  本报讯 记者郑剑峰 12月1日，由陕西省委依法治省办、省委

宣传部、省委政法委、省委普法办、省教育厅、省司法厅、团省委、省妇

联、省关工委等共同主办，凤凰网陕西频道承办的第六届陕西省高校

法治文化节成果汇报在西北政法大学举行。

  西北政法大学党委书记孙国华在致辞中指出，作为西北地区法

学教育、法学研究中心和陕西省法治建设的重要力量，法治文化是法

治建设的根本支撑，是法治社会的精神要素和文化土壤，对推进全面

依法治国、建设社会主义法治国家具有十分重要的意义。通过集中展

示一年来全省高校法治文化建设的成绩，交流经验、分享成果，相信

必将有力推进更高水平法治陕西建设，为谱写陕西高质量发展新篇

章作出新的更大贡献。

  活动现场还为高校“十佳创新普法活动”、“五个一”优秀作品、

“法典先锋”冲关答题挑战赛获奖选手、第六届陕西省高校法治文化

节优秀组织单位进行了表彰颁奖。

□ 胡建淼

  有人说：我们现在的举报奖励制度，是从汉

武帝时期的“告缗”制度演变过来的，几千年经久

耐用。对此观点，我不敢苟同。但在中国漫长的封

建社会中，汉武帝时期的“告缗”，作为一种“告

密”制度确实独树一帜，独领风骚。

  汉武帝刘彻开拓汉朝最大版图，功业辉煌。

特别是针对北部匈奴的长期侵扰，发动了对于

匈奴长达四十余年的征战，最终击垮了匈奴的

侵扰并削减了匈奴的实力，但同时也导致国库

虚空。为了解决财政困境，汉武帝不断新设税

目，连连增税。元狩四年（公元前119年），汉武帝

又向全国开征一种新型的财产税———“算缗”。

“算缗”是当时的货币单位：一“算”相当于当时

的120个铜板；一“缗”相当于1000个铜板。这种

税赋的征收范围非常广泛，高额的税收迫使许

多人隐匿财产，瞒报少报家产，否则很难经营，

甚至生存。为此，汉武帝于元鼎三年(公元前114

年)颁布“告缗令”。所谓告缗，即发动天下平民

告发偷税漏税者，以其偷漏金额之一半奖励举

报人，另一半收缴国库；错告诬告概不追责。“告

缗令”一实施，有利无责的告缗顿时盛行全国。

这一举措几乎使所有的贪利者红了眼，巨额的

奖励刺激了民众对隐匿财产者进行告密的积极

性，告密者不绝如缕。其中很大一部分人是觊觎

他人财产，借机诬告。当时，社会上的有钱人几

乎全部被举报了。在皇帝的支持下，全国一起仇

富，剥夺富人的财产，国家一半你一半，成为国

家和小人的生财之道。“告缗”制度极有成效：国

家“得民财物以亿计，奴婢以千万数，田，大县数

百顷，小县百余顷，宅亦如之”。但同时带来的后

果是：对富人“杀鸡取卵，竭泽而渔”，商贸业陷

入破产泥沼；比这更可怕的是，“告缗”制度使民

风败恶，诚信沦丧，百姓风行给政府打小报告，

做政府的密探，人与人之间，视同人与狼的关

系……汉武帝的政权从此走向了衰落。

  如果说汉武帝刘彻的“告缗”制度还仅仅是

针对偷税、漏税领域的举报（告密）而已，到了武

则天时期，就演化成适用所有领域，旨在及时清

除政敌，巩固自己的统治的告密制度。垂拱二年

（公元686年），篡唐立周的女皇武则天为挟制君

臣，威服天下，公然鼓励告密。她在朝堂设置铜

匦，搜罗有关告密信息。朝廷专人管理铜匦，每天

傍晚把当日的投书进呈武则天。武则天不许任何

人阻挠告密。外地来京告密的，由官府提供驿马，

沿途享受五品官的伙食待遇。如所告之事属实，

就能破格提拔，授予官职；即便举报不实，也不予

追究。顿时社会告密之风盛行，冤狱遍布全国，使

全国上下处于一片恐慌之中。

  告密制度到了朱元璋时期更加成熟，也更加

恐怖。锦衣卫、东西厂、镇抚司，这些组织严密、体

系完备的特务机构都是空前绝后的专政机器，专

司监视和告密之职。这些特务机构经常“遣逻卒

刺事四方”，鹰犬们随时可以将刺探的消息上报

皇上或厂卫，使每个人都被置于危险的境地之

中。其中，大臣们更是监视的主要对象。

  其实，除了上述年代，几乎所有的封建朝代

皆有“告密”制度和“告密”事件。封建统治者为什

么热衷于建立和推行普遍的告密制度，原因很简

单：告密会造成官员之间、百姓之间以及官员与

百姓之间关系的高度紧张，这恰恰有利于封建君

王的统治；告密会让封建君王随时掌握手下人的

“把柄”，从而把控住大臣和百姓。

  社会主义国家彻底废除了封建时代的“告

密”制度，但同时确立公民对于违法违纪等不法

行为举报的权利。我国宪法一方面赋予和保障公

民的“检举”权利，另一方面又规定举报者“不得

捏造或者歪曲事实进行诬告陷害”。这正是对检

举权利与检举责任的平衡，乃是成功的立法范

例。公民的“检举”（举报）权利，属于人民群众维

护自身权利、监督国家机关及其工作人员善政的

有效方式和途径；但如果滥用举报权，又可能导

致变相的“告密”制度。所以，必须把握好“度”，平

衡好两者的关系。

  现在要注意的是，在个别地方，鼓励举报、有

奖举报有过度放大的趋势：对违法停车者鼓励全

民举报，罚款后返奖励款每次20元；对公共场所

吸烟，不文明游客，驾车闯红灯者，不走斑马线的

行人……都鼓励群众举报，甚至还有奖励；在小

学校园里，也有发动学生之间互相举报，看是否

有同学在学校偷带偷吃零食的……近一两年出

台的各领域管理文件，动辄写上“举报与奖励”的

章节和条文……

  鼓励“全民检举”“有偿举报”，发动全社会民

众揭发揭露举报违法违纪行为，有利也有弊。利

在于：一是有助于反腐倡廉，二是有助于破案。但

同时也有不利的一面。发动“全民举报”过度，就

会造成人与人之间关系的高度紧张。

  我们不要把“全民检举”“有偿举报”过度推

广，首先，要将其重点用于反恐、反间谍、刑事案

件的侦破……其次，我们不能一手软一手硬，要

做到两手都要硬，既要尊重和保护公民的检举

权，又要严厉追查和惩罚诬告者。正如学者郑永

年所说：“如果对所有举报者，只有奖励而没有惩

罚，就会演变成‘文化大革命’期间的‘互斗’情

形，影响整个体制的运作。”


