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老龄化社会中“存留养亲”的现代法律价值
■ 张绪峰

� � 党的十九大提出坚持全面
依法治国，坚持依法治国与以德
治国相结合，体现了我们党对中
国传统文化中德治思想的继承
和发展。 在老龄化形势愈发严峻
的形势下，加强养老领域的立法
愈加重要。

在我国历史上，自西汉儒家
思想取得正统地位以来迄清代
以降，孝道与法治如影随形，相互
融合渗透， 成为中国传统法律伦
常化的典范特征。这其中，最著名
的莫过于“存留养亲”司法制度。
“存留养亲”制度创制于北魏孝文
帝时期，成型于唐代，是指在符合

“孀妇独子” 等留养条件的情形
下，经刑部提出留养申请，获皇帝
首肯后，免予死刑，在施以一定处
罚后准其留养的制度。

清代刑部“说帖 ”中的 “存
留养亲”

“说帖”一词多出现于明清
两代，主要用作“便柬”、“便帖”、
条陈、建议书、告示或启事之类。
至清代乾隆年间，“说帖”在普遍
意义上的官方文书范畴中派生
出法律的涵义，在刑部发展成为
各司及律例馆官员核覆外省题
咨部示以及奉旨承办案件时，所
需拟具并呈堂钧定的定罪量刑
意见书。“说帖”涉及的对刑事案
件的定罪量刑意见，体现了中国
传统的德法并举、以礼入法的法
治思想。

道光元年说帖中有此案例
一则：

监候待质逸犯准留者准查
办。 山东司查犯罪存留养亲之
例，乃国家法外之仁，然查办皆
系已定爰书之犯，其遣军流徒监
候待质人犯亲老丁单应否准予
查办？ 例无明文。 惟查死罪情轻
之犯倘犯亲老疾应侍，例准随本
声请，或俟秋审时查办，均得仰
邀恩，准比例观参，则犯该军流
徒罪之犯按首从罪名，均在准予
留养之例者， 虽例应监候待质，
似尚可先照现定罪名查办，照例
枷卖取保，便其侍养，以推锡类
之仁。 此案刘法楷因听从逸犯刘
重辉贩私拒捕，审依贩卖私盐在
三百斤以上不将卖盐人姓名据
实供出于本罪上加一等定拟。 例
于贩卖无引私盐杖一百、徒三年
律上加一等杖一百流二千里，为
从减一等杖一百徒三年。 据供系
在逃之刘重辉起意， 旁无证佐，
例应监候待质。 惟母老丁单，取
具地邻供结咨请留养，并声明军
流留养枷号四十日徒犯一个月
相去仅止枷号十日。 若在逃首犯
罪应不准留养者， 现获从犯，自
应俟监禁五年限满再行查办。 其
在逃首犯既系例准留养，即使将
来获犯质系从犯为首，再行提案
补枷十日于罪名仍无出入。 刘法
楷应请先照现定罪名枷责发落
取具的保准其存留养亲，将来缉

获刘重辉如供系该犯为首再行
补枷十日等因。 尚得情法之平。
应如该省所咨办理。

这份说帖中讨论的“刘法楷
因听从逸犯刘重辉贩私拒捕”一
案，最后的处理意见是“应请先
照现定罪名枷责发落取具的保
准其存留养亲”， 涉及“存留养
亲”这一传统社会“以孝为先”法
律适用原则。“存留养亲”制度作
为中国封建社会所独有的一种
刑罚制度，从北魏入律至清末修
律，一直作为中国古代法律家族
化、伦常化的具体体现而存在于
律条中。

存留养亲制度的文化价值

“存留养亲”制度本身具有
的合理性决定了其能够在传统
社会存在 1400 年之久， 蕴含着
丰富的文化传统。

（一）减轻社会养老负担的
现实需要。 由于“存留养亲”与养
老密切相关，因此养老金的现状
对该制度的构建至关重要。 人力
资源和社会保障部副部长胡晓
义曾透露，2014 年职工养老征缴
收入增长明显低于支出增长，养
老基金收支缺口愈加明显，一些
省份当期已经收不抵支。 而有港
媒则称 ， 内地 2015 年将面临
3000 亿元养老金缺口，可见养老
压力之巨大。 由于长期的计划生
育，社会正逐渐变成以“421”家
庭为主，我国面临着未富先老的
窘境。 当子女逐渐成为家里的主
要劳动力，老人对子女不仅仅是
物质上的依附，还有精神上的依
附， 若子女因为犯罪被送进监
狱，而老人们已经退休或没有劳
动能力，他们的生活必须要靠社
会、政府救济，那么养老金的缺
口必然更加难以弥补。 2010 年轰
动全国的“药家鑫案”，造成了两
个家庭的悲剧：受害者张妙年幼
的孩子永久地失去了母亲，药庆
卫一家则因其子药家鑫被判死
刑而变成了“失独家庭”。 因此，
如果有一种类似“存留养亲”制
度的存在，将会大大减小社会的
养老负担。 而将社会的养老负担
分给本应履行义务的犯人承担，
既能减轻国家的养老压力又能
通过犯人的劳动创造财富。

（二）继承与复兴中华传统
文化的需要。 自清末以来，一系
列的革命与动荡逐渐将我们从
传统文化中剥离。 人们日常生活
中也难以找到传统文化的影子。
虽然传统文化不像以前那样影
响生活的方方面面，但是民众的
骨子里还流淌着传统的血液，

“孝” 文化依旧在人们的心中根
深蒂固。“孝”文化是“存留养亲”
制度存在的基础， 也是依据，这
就为“存留养亲”制度现代化适
用打下思想基础。“存留养亲”是

“孝”文化的体现，是典型的儒家
化的制度。 将“存留养亲”引入法

律中，将本属于犯人的责任划归
本人，这样既减轻了社会与民众
的压力，同时也给犯人一个改过
自新的机会， 避免家庭破裂，让
家的温暖消融犯人心中作恶的
冲动。

存留养亲制度的法治价值

在 2012 年 3 月 14 日公布的
新修订的《中华人民共和国刑事
诉讼法》中，关于可以监视居住的
适用条件其实已经融入了“存留
养亲”制度的内在价值精神。“存
留养亲” 制度这一富有中国特色
的法律规定重新焕发了青春，使
严肃的法律也充满了人情味，真
正做到了法与理的结合， 切实保
障和尊重了人权。 而对于生活不
能自理的人来说， 这不仅体现出
我国法律的人文情怀， 也实实在
在解决他们生活中的不便， 对于
刑罚的实施以及建设社会主义和
谐社会也具有借鉴意义。

（一）“存留养亲”制度的思
想基础对当代的借鉴意义。“存
留养亲”制度的思想基础主要为
儒家的“孝道”和恤刑思想。 中国
传统文化中，“百善孝为先”的思
想在百姓心中根深蒂固。 不论是
古代还是现代，这种思想都一直
为大众所倡导。《宪法》第四十九
条就明确了孝敬父母的基本义
务：“父母有扶养教育未成年子女
的义务， 成年子女有赡养扶助父
母的义务。 ”与古代传统孝文化相
比较，时代背景有所改变，但孝文
化传统在现实中一直存在。 尤其
是老龄化社会问题出现的当今，

“存留养亲”制度所反映的敬老恤
老、弘扬孝道的传统，更是值得珍
视。 因此在我们当代法律的制度
设计中，也更需要突显“孝”之理
念。 另外，“存留养亲”制度也体
现了“恤刑”思想。 从古代的乱世
重刑到现代的“少杀”政策，法律
的制定越来越重视人道主义精
神。 在建设社会主义和谐社会的
时代， 法律尤其是刑法不再是仅
依靠严峻的规定而使众人心生畏
惧而遵守， 而是通过理性的权利
与义务的规定， 不断增强其科学
性，以此来教育指引人们的行为。

“存留养亲”制度所体现出的“慎
刑”思想，对当今刑罚制度的“轻
缓化”、“人性化”发展奠定了思想
基础，具有重要意义。

（二）“存留养亲”的制度的
法律适用效果的现代借鉴意义。
“存留养亲” 制度是解决国家刑
律与常情伦理间冲突的一种较
为迂回缓和的方式，从现代意义
来说，就是对法律适用的社会效
果的关注。 中国正处于社会转型
过程中，这一时期，如何使法律
在作用于社会关系之后收到良
好的社会效果，对于我国法治与
社会建设都有重要意义。 当然，
追求社会效果的背后是受害方
与加害方的利益衡量。 如药家鑫

案件，尽管确实应当以法律为准
绳， 严格依照刑法进行判决，但
本文认为在依法自由裁量的过
程中，不仅应当考虑受害方的利
益，也要慎重考虑到犯罪之人一
方，包括其家庭的利益，这样才
能真正达到长远的良好的社会
效果。 同时，“存留养亲”制度还
有利于改造、教化罪犯。 该制度
利用了亲属间的亲情来教化和
改造犯人。 现代的法律同样也可
以利用亲属间的亲情来教化和
改造犯人， 完善我国的刑罚制
度， 更好地保障人权。“存留养
亲”制度兼顾犯罪人一方利益的
权衡，为现代司法公平正义的实
现具有重要的参考价值。

（三）“存留养亲”的制度设
计的现代借鉴意义。“存留养亲”
制度对中国封建社会的法制建
设和社会统治都有着深远而积
极的意义。 当代的缓刑制度与

“存留养亲” 制度有一定的相似
之处，二者都是基于一定的情节
考量，对犯罪之人应受刑罚的减
缓。 尽管两种制度存在的时代背
景发生了极大的变化，“存留养
亲” 制度中仍存在值得借鉴之
处， 可有助于缓刑制度的完善。
目前在确定是否对犯罪人适用
缓刑时，主要根据犯人的犯罪情
节和悔罪表现。 借鉴“存留养亲”
制度，笔者认为可将犯罪人家庭
情况作为缓刑适用条件的考虑
因素。 由犯罪人所赡养、抚养和
扶养的直系亲人，若确实有待照
顾且非犯罪人再无可托付的情
况，应被纳入缓刑适用的考虑因
素。 这样可以尽量避免因犯罪导
致的“留守老人”、“留守儿童”问
题加重，一定程度上缓解由犯罪
导致的社会压力。 当然，如果将
犯罪人家庭情况作为缓刑适用
条件的考虑因素，则需要建立相
应的健全的调查机制，对犯罪人

的成长经历、 家庭环境进行了
解，通过其同学、朋友、家长、邻
里对犯罪人的性格等各方面进
行全面调查。 其次，若将赡养抚
养因素纳入缓刑适用的考虑范
围，那么缓刑撤销之规定也应进
行相应修改。 笔者认为可以把虐
待老人儿童、不履行赡养抚养义
务的行为作为因考虑赡养抚养
因素而获缓刑之人的缓刑撤销
条件之一。 在缓刑考验期内，要
对缓刑适用对象的家庭表现进
行考察，要把缓刑适用对象赡养
老人、抚养子女的表现作为考察
内容的重要部分。 当然，除了缓
刑之外，“存留养亲”制度对现代
的假释、监视居住等制度以及法
律文化的发展都有重要的借鉴
意义，具体的制度完善与发展有
待更多的研究。

道光元年的这份“说帖”，是
清代乃至传统社会德治或以礼
入法的缩影。 清代刑部“说帖”中
大量判例包含了礼治或德治的

“本土资源”，体现出中华民族几
千年精神文明的历史成就。 中国
社会受礼治主义影响深远，以儒
家思想为主流的礼治包罗万象，
几乎是礼仪习俗、 宗教道德、典
章制度、法律政令等全部社会规
范的总和，其在调控社会方面带
有一种整合色彩。在一定程度上,
礼起着安人宁国、 抑制暴政、抚
恤于民的作用。 另外，中国法律
参与社会治理有价值取向上的
实用主义。 中国是一个“人口大
国”,地区差异、城乡区别、民族特
点构成了千姿百态的必须考虑
的社会因素。 这就要求法律文化
本土资源的利用应当与社会需
要而非空泛理想相结合，形成能
够实际解决问题的制度和规则。

（作者系中国社会科学院法
学所与北京市住房贷款担保中
心联合培养博士后）

� � 孝道一直是中华传统文化的重要组成部分，自西汉儒家思想取
得正统地位以来迄清代以降，孝道与法治如影随形，相互融合渗透，
成为中国传统法律伦常化的典范特征


