
司法或政务：

清代州县诉讼中的审断问题

里　 赞

内容提要：从现代西方三权分立的视角看，清代州县对诉讼的审断是司法行为。然而在

中国，当时州县是统管一方的牧民之官，审断诉讼不过是他治理地方职责的一个部分，

故其审断行为应看作政务而非司法。县衙不同于现代意义的法院，州县也不同于现代意

义的法官。州县的铨选本不侧重法律知识，所针对的社会诉求也更多是伸冤而非维权，

故其审断时主要考虑的并不是完成整个审断程序及严格适用律例，而是自主灵活地掌握

程序与规则，综合运用情、理、律，以最便捷有效，也最能为当事人接受的方式了结纠

纷，从而维护地方社会的安定与和谐。

关键词：州县审断　政务与司法　清代法制史

近年来，清代州县审断问题逐渐成为中国法律史研究的热点。〔１〕晚清以降凸显的中西文化

竞争，使得州县问题的研究不仅在具体的历史阐述上与宏大理论相关，原本抽象的法律文化解释

也在相当程度上增强了实证色彩，清代州县审断问题的研究也因此获得了超越自身的意义。清代

史料相对丰富，尤其是州县档案的发掘和整理，为学界对清代审断的实证研究提供了坚实的基

础，也使既有理论的重新解释成为可能。

早在２０世纪４０年代，瞿同祖的 《中国法律与中国社会》一书即已论及清代州县的审断问

题。〔２〕此后他所写的 《清代地方政府》一书则较为全面地阐述了包括司法在内的州县制度。〔３〕

随后，陶希圣的 《清代州县衙门刑事审判制度及程序》一书，对清代州县的审断作了生动的系统

性描述。〔４〕２０世纪８０年代，中国清代州县审断问题再度引起国际学术界的关注，其中影响最
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四川大学法学院教授。

在清代文献中，州县官常被简称为州县。为使叙述与引文融为一体，本文使用了这一习惯用法，仅在文义可能产生

误解时表述为知县或州县官。

瞿同祖：《中国法律与中国社会》，商务印书馆１９４７年版 （本文所引用为中华书局２００３年版）。

瞿同祖：《清代地方政府》，法律出版社２００３年版。该书英文版于１９６２年由哈佛大学出版社出版。

陶希圣：《清代州县衙门刑事审判制度及程序》，台北食货出版社１９７２年版。陶父曾为晚清州县，故此书也参考了陶

个人儿时的经历。



大的是日本学者滋贺秀三和美国学者黄宗智。滋贺秀三指出，州县审断是 “父母官诉讼”，〔５〕实

质上是一种 “教谕式的调解”；〔６〕而黄宗智认为州县是严格按照清律审断，“他们是以法官而非

调停者的身份来行事”。〔７〕他们之间的争论到目前为止仍是包括中国学者在内的各方关注的重

点，很大程度上主导着法律史学界对清代州县审断问题的认识。

不过，对清代州县审断问题的既存研究成果 （包括上述日美学者和多数中国法史学者），都

把清代州县审断视为了一种司法行为。正是由于这种定位，把负有地方全权职责的州县官视为法

官，才导致法史学界围绕州县诉讼产生出一系列从事实到理论的论争，包括从法源角度争辩审断

是否依律以及如何依律等问题。

然而，这样一种司法的定位，以及在此基础上按照现代法律思维来分析清代的州县审断问

题，其实已陷入了黄宗智和寺田浩明在论战中都声称应当避免的 “西洋中心主义”。〔８〕实际上，

中国古代对于法这一基本概念的认识，以及法在社会中的地位和作用，都是需要重新思考的问

题。作为审断当事人的州县官员的知识背景，与此密切相关；而诉讼中告状一方表现的社会诉

求，更是州县审断所因应的直接对象。所有这些，都是必须纳入思考的重要因素。

放弃先入为主的理论预设，回到历史情境中去思考问题，运用档案材料把当时的具体问题陈

述清楚，可以更准确地呈现史事的真相，也是解决上述国际性争议乃至寻求解答清代州县审断问

题的必要途径。本文即朝此方向努力，立足于原始资料进行思考和提出问题，尽量不以现有概念

曲解原有概念 （甚至原来没有的概念）；主要依据以保存完整著称的四川南部县清代档案，论证

清代州县的审断主要是一项政务行为而非司法行为及其具体的运作方式。

一、政务与司法的理论界定

政务与司法是两种不同的概念，它们分别与全权全责的体制和分权制衡的体制相联系。

西方现代法治主义的理论设计是要在体制上为防止国家权力的高度集中而实行分权。在三权

分立理论下，不仅立法、司法与行政在权力结构上被有效区分，形成以权制权的制衡机制，而且

也赋予享有特定权力的国家机关以明确的职能分工。在此意义之上的司法机关 即法院，发挥

着解决社会纠纷的职能。不过，分权机制和法治主义的价值取向在强调组织分工的同时，从制度

和价值上实际免除了司法机关的某些社会责任和社会义务。〔９〕

司法机关的社会责任免除之鲜明表现即 “程序正义”超过 “实体正义”的理念。而司法人员

的职业养成以及执业人员的选拔，也日益专业化，其关注点不仅在于专业化的知识和技能，而且

要塑造专业化的思维和习惯。其职务的履行重在运用法律条文的正确与否，至于法律的适用是否

会从根本上平息纠纷以及由此可能会给社会带来的影响，并非司法机关或法官的主要关怀所在。

在此前提下，包括律师在内的所谓法律人主要关注的是法律的适用，在司法活动中排除一般社会

规范和价值标准 （如情理、道德），不仅具有理论和制度完善的意义，而且是顺理成章的事情。

反观包括清代在内的传统中国，既无西方现代意义的国家权力结构，也没有现代的法治体
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［日］滋贺秀三：《中国法文化的考察》，王亚新、梁治平编：《明清时期的民事审判和民间契约》，法律出版社１９９８

年版，第３页，第１３页。

滋贺秀三：《清代诉讼制度之民事法源的概括性考察》，载前引 〔５〕，王亚新等编书，第２１页。

［美］黄宗智：《民事审判与民间调解：清代的表达与实践》，中国社会科学出版社１９９８年版，第１２页。

黄宗智：《中国法律制度的经济史·社会史·文化史研究》，《比较法研究》２０００年第１期；［日］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》第１卷第２辑，法律出版社１９９９年版。

参见 ［美］博登海默：《法理学 法律哲学和方法》，张智仁译，上海人民出版社１９９２年版，第３４０页；徐显明主

编：《法理学》，中国政法大学出版社２００７年版，第１４２页。



制。州县衙门以及州县官的实际身份和地位，与现代国家的司法机关及法官根本不同。在其固有

的政治框架内，清代州县的角色和关怀与现代法治主义下的司法大不相同，其社会责任和义务不

仅没被免除，反而成为州县审断中最重要的关怀。正因此，审断是否适用法律及以何种方法解决

纠纷，便不是首先要考虑的问题。州县的关怀在于实际化解纠纷，其依据往往是多元的 （即并非

只是律例），并可以采用灵活的方式来达到这一目的，以维护地方的稳定。〔１０〕

古代中国政治强调的更多是职责而不是权力。从上古的 《周礼》开始，中国文献中就很少讲

到权力，却对从各级官吏到一般民众的职责规定得不厌其详。而朝廷对地方治理的基本政务，主

要靠州县官的推行和落实。如陶希圣所言：“清代行政系统最高的顶点是全权的君主，最低的基

点是全权的州县官。”〔１１〕

全权可能是后出的观念。在当年，全权至少同时意味着全责，恰表现为州县权与责的全面

性。州县是所谓 “牧民之官”，迄今流行的 “父母官”这一俗称，既是州县的自我认知和自我定

位，也是他人对州县的认知及其社会定位，直观而典型地表达出州县承担着教化、保护和扶助百姓

的职责。所谓 “知县掌一县治理，决讼断辟，劝农赈贫，讨猾除奸，兴养立教。凡贡士、读法、养

老、祀神，靡所不综。”〔１２〕作为治理地方的首脑，州县对其管辖界内的一切事情负有责任，当然

也必须维持辖区的秩序。如瞿同祖指出的：“他是法官、税官和一般行政长官。他对邮驿、盐政、

保甲、警察、公共工程、仓储、社会福利、教育、宗教和礼仪事务等等都负有责任。”〔１３〕

法史学界一般称清代地方官是 “行政兼理司法”或 “行政司法合而为一”。〔１４〕实际上，决讼

断狱可能是州县职掌中最为繁重的事务。从现有的一些四川县衙档案内容看，以当下标准能归入

司法类的档案，在整个县衙档案中占有绝对的多数。现存南部县全清档案和巴县清代档案中至少

有三分之二以上可归入司法类，〔１５〕而未归入司法类的，也有相当部分可以归入法律类别。

清人汪辉祖曾说：“自州县而上，至督抚大吏，为国家布治者，职孔庶矣。然亲民之治，实

惟州县，州县而上，皆以整饬州县之治为治而已。”〔１６〕换言之，从中央到省的职责大体不过是

“治官”，真正 “治民”的是州县一级。而州县的治理责任也相当节制收敛，很多具体事务又实际

委诸地方士绅。实际上，由于古代自上而下的管理取向是希望 “无为而无不为”，〔１７〕老百姓和官

府最直接的接触，主要也是诉讼。
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李怀印将其称为实体治理，并论及其与近代西方合理化和法治程序不同，国家首要目标是确保社会治安的维持和国

家的财政需求得以满足，只要能够满足这些要求，国家就感觉并无必要去干涉地方治理的运作。参见李怀印：《传统

中国的实体治理 以获鹿县的天赋征收为例》，黄宗智、尤陈俊主编： 《从诉讼档案出发：中国的法律、社会与文

化》，法律出版社２００９年版，第２０３页以下。

前引 〔４〕，陶希圣书，第２３页。

《清史稿·职官三》

前引 〔３〕，瞿同祖书，第３１页。

清末法制改革时，官方表述中就有 “以行政官而兼有司法权”和 “州县行政司法混合为一”等语。参见张从容：《晚

清官员的司法独立观》，《比较法研究》２００３年第４期；吴吉远：《清代地方政府的司法职能研究》，中国社会科学出

版社１９９８年版，第４６页。

四川省南充市档案馆所存南部县档案有目录２３本，共有１８７３盒，１８０７０卷。案卷时间从顺治到宣统跨越整个清代，

各房档案为：吏房３４１卷、兵房１２５０卷、刑房２０９４卷、户房４１２６卷、工房４０２９卷、礼房４７１８卷、盐房１５１２卷。

四川省档案馆存有清代巴县档案１１３０２０卷，案卷时间从清乾隆元年到宣统三年共七朝１７５年历史。其中司法档案有

９９６０１卷，分总类４８７卷、其它９５０３卷、地租８７７５卷、租佃２９４２卷、家庭１６３９卷、房屋１５５１卷、继承５１７卷、

命案５２２１卷、凶殴７５３５卷、盗窃１６０３５卷、欺诈１２６５９卷、赌博１２８６卷、妇女６５１６卷、商贸４８９７卷、水运２４７

卷、工矿５９４卷、烟泥４９２卷、移关７７２８卷、契税５８９卷、宗教３３２卷。

［清］汪辉祖：《学治臆说·自序》，载官箴书集成编纂委员会：《官箴书集成》第５册，黄山书社１９９７年版，第２６７

页。

参见罗志田：《中国文化体系之中的传统中国政治统治》，《战略与管理》１９９６年第３期。



简言之，州县是统管一方的牧民之官，其审断职责不过是其全权或全责的一个方面。县衙不

同于现代意义上的法院，州县也不同于现代意义上的法官。这种不同不仅仅是概念和内容的不

同，而且也决定其审断的价值取向。由于州县的职责集中体现在对地方社会稳定的维护上，因

此，州县的所有作为，包括审断行为，都应当看作是其对地方治理所采取的行动。

二、不以司法为重点的州县知识背景

将州县的审断不视为司法而视为政务，可从州县的出身和知识背景方面去考察。

清代的州县主要来源于两个途径：通过科举考试的正途和通过捐纳等异途。“定制，由科甲

及恩、拔、副、岁、优贡生、荫生出身者为正途，余为异途。”〔１８〕简言之，科举出身者为正途，

其余异途之中，捐纳在当时和后来都颇受诟病。实际上捐纳所获更多是虚衔，通过此途径任实职

者不多，任州县官的比例远没有想象中那么大。

根据瞿同祖的统计，在清代知县中，有正式功名者的数量远远大于捐官者， “１７４５年是

７４．４∶１６．５％；１８５０年是６９．５∶１９．４％。”〔１９〕在李国祈等人的研究中，清代知县中正途出身的比

例约在６０－８０％间徘徊，多数时候维持在７５％以上的高位；而捐官者则在１７－３６％间徘徊，多

数时间与瞿同祖的统计数接近，然亦时有更高的比例。〔２０〕而从四川南部县历任知县情况看，正

途出身的比例略高于上述两项研究的统计，超过了８０％，其中进士和举人占三分之二。〔２１〕

州县既然多自科举出，而科举以识拔通才为目的，并不以律例为考试内容。〔２２〕这样的目标

和追求意味着科举考试不那么重视各类专业知识，其中也包括法律知识。道光十五年，御史易镜

清奏三场试策请改用律例，就遭到礼部的反对。理由是：“国家设科取士，责以报称者甚多，不

独在理刑一端。若于进身之始，先责以名法之学，无论剿说雷同，无裨实用；即真心讲贯者，亦

必荒其本业，旁及专家。”重要的是这会造成 “以法律为诗书”的后果，给 “揣摩求合之士”以

“因缘为奸”的可能，导致士习不端，所以不能采纳。〔２３〕

可以说，整个科举考试及教育体制，都是以儒家经典为核心内容。通过科举考试选拔出来的

士子，其知识结构的主要部分是一些人文经典知识，并不要求具备法律方面的技术知识。章太炎

所谓 “律者，在官之人所当共知，不必以之教士”，代表了很多人的看法。〔２４〕在这种社会背景

下，即便那些以 “异途”得官者，也不致远离科举制度下的教育环境，而与通过正途入仕的官员

有着大致相似的知识结构。这些人基本要到入仕以后，才通过教育体制外的途径逐渐获得多少不

等的法律知识和相关技能。〔２５〕
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〔２４〕

〔２５〕

《清史稿·选举五》

前引 〔３〕，瞿同祖书，第３９页。

参详李国祈等：《清代基层地方官人事嬗递现象之量化分析》，第一册，台北国科会１９７５年印行，第２６页。

根据 《道光南部县志》（徐畅达等撰，王瑞庆等修，道光二十九年刻本）和 《南部县志》（南部县志编纂委员会编纂，

四川人民出版社１９９４年版）所列清代南部县历任知县情况统计。

康熙四十一年制定的命题规则明确提出：“议准五经取士，务得通才。”乾隆皇帝也曾说过类似的话。均见 《钦定大

清会典事例》（嘉庆朝）卷２６６，《礼部·贡举》。

《清实录·宣宗实录》（五）卷２７６，道光十五年十二月辛未。

章太炎：《国学讲演录·经学略说》，华东师范大学出版社１９９５年版，第４７页。

如雍正三年的 《御制大清律集解序略》即要求 “凡士之注名吏部，将膺民社之责者，讲明有素，则临民治事不假于

幕客书吏，而判决有余”。《钦颁州县事宜》也专列 “读律”一条，强调即使聘有熟谙律例的幕宾，州县仍须自己读

律，才不算尸位素餐。两皆转引自张小也的 《儒者之刑名 清代地方官员与法律教育》一文，载 《法律史学研究》

第１辑；参见汪辉祖：《学治说赘》，“律例不可不读”条，载前引 〔１６〕，《官箴书集成》第５册，第３１１页；张集

馨：《道咸宦海见闻录·戊戌三十九岁》，中华书局１９８１年版，第４２页。



以今日的眼光看，州县这种知识背景显然难以胜任其繁重的决讼断狱职责。然而在当时，这

样的文化训练却足以使其通过考试获得朝廷对其治理能力的信任，也非常符合负有全责的 “牧民

之官”的社会定位。正因此，尽管律例明文规定 “依律断案”，但州县在审断实践中仍不时表现

出不严格依律而断，却援引情理为依据，以贯彻经义体现的道，实现其 “道统”高于 “治统”的

政治理念。在这方面，不同出身的州县可见明显不同的表现。某种程度上，越是正途出身的州

县，断案时越敢于疏离于律例；〔２６〕而所谓 “捐班知县”反倒表现出循规蹈矩的谨慎，很少逾越

律例。

由于未曾受过系统的听讼断狱方面的训练，在涉及案件实质的分析和裁断时，州县往往表现

出把握法理甚于固守法条的倾向，其考虑地方治理的现实需求，更胜过注重律例的严格适

用。〔２７〕在词状的受理、案情的问询、文书的制作等具体诉讼流程中，州县基本依靠具有专门技

艺的刑名幕友来处理应对。然而作为负责一方全面事务的父母官，即使在审断程序上，州县也体

现出开放灵活的特点。

三、开放灵活的审断程序

过去很多学者都依据清人刘衡在 “理讼十条”中所说 “状不轻准，准则必审。审则断，不许

和息”这一描述来说明清代州县审断的过程。〔２８〕但南部县档案反映的情形则相当不同。虽然在

各种不同的成文制度中对州县的审断有所规定，但这些规定并未形成一套严格的制度体系。〔２９〕

负有地方治理全责的州县，在案件审理时虽有规可循，但具体的办案过程则并非一丝不苟地照章

办事，而是依照其个人对案件的判断和理解便宜行事。如同州县全权处理其他政务一样，州县在

处理案件时同样有着极大的自主权。

根据南部县档案所反映出来的情况，州县的审断过程可以简单地概括为：告则理，理不一定

准；准则审，审不一定断。

所谓 “理”，是指州县衙门对告诉人词状的接受，即接受状纸的行为。这和现代司法制度中

的受理有大区别，现在所谓受理是指案件将进入下一步的审理程序。州县接受词讼即为 “理”，

而只有当州县通过批词 “准”之后，案件才能进入下一步的审断过程。“告则理”更多表现出父

母官对下辖子民所有诉求都予以关怀的形象。

但作为地方的父母官，州县的政务繁杂，不可能对每一个案件都进行审理。迫于 “告则理”

要求，州县往往采取收下诉状后通过迅速地浏览案情，判断出哪些案件应当进入下一步的审理程

序，哪些案件没有必要进行审断；前者在诉状上批 “准”，后者批 “不准”。在具体个案中，州县

有时还会针对案情，说明准或不准的理由。若当事人对 “不准”的处理不服，可以在满足州县批

词所述的程序性要件后重新告诉，或者通过反复呈控取得州县的重视，以获批准。

·９９１·
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

如清代以能员著称的樊增祥，其所著 《樊山政书》（宣统庚戌刊本）中选出的判例，大多逾越律例条规，而凸显出官

员自身断案的主体性。另参见前引 〔４〕，陶希圣书，第５０页；蔡申之：《清代州县四种》，台北文史哲出版社１９７５

年版，第７６页以下。

汪辉祖曾区分官与幕在断案时的差别，即 “幕据理法”而 “官兼情势”。前者即 《牧令书》所谓 “公式之刑名”，其

“有章可守，按法考律”；后者则是 “儒者之刑名”，必 “准情酌理，辨别疑难，通乎法外之意”。两皆转引自张小也

的 《儒者之刑名 清代地方官员与法律教育》一文中，载 《法律史学研究》第１辑。

刘衡：《州县须知一卷附居官一卷·理讼十条》，前引 〔１６〕，《官箴书集成》第６册，第１０９页以下。

关于清代州县审断制度的体系，参见前引 〔４〕，陶希圣书，第２９页以下；那思陆：《清代州县衙门审判制度》，中国

政法大学出版社２００６年版，第３９页以下。



由于清律未对州县批词进行具体的规范，所以虽有所谓 “不准十四条”，〔３０〕但这些规则未对

州县进行严格的约束，州县是否直接批示 “不准”，仍有相当程度的伸缩余地。当州县直接批示

“不准”时，多针对当事人 “捏词妄告”或系当事人滋讼等情形。从南部县档案看，如同治十二

年批何均朝等案：“显系蝬索不遂，捏词妄告。不准”；〔３１〕道光十四年批杨廷仪等案：“事外之人

具控，疑告者图索，不准”；〔３２〕咸丰十一年批宋汪氏案：“夫为妻纲，应即找回严加管教，毋得

率行存案。不准”；〔３３〕光绪十年批汪何氏案： “咎由自取。不准”；〔３４〕光绪十九年批宋三鼎案：

“词与档案不合，实属刁健。不准”，等。〔３５〕

对于有些告诉，州县虽未直接批示不准，但却以息讼等类似用语终止案件的进一步发展。如

光绪五年，批罗正坤案：“毋庸复讼滋累”；〔３６〕光绪十一年批杨邦遂等案：“着凭两族邻证妥理寻

归诫束，息事勿讼”；〔３７〕光绪二十六年批王永镐案：“农忙期内，非控买卖之时。应各凭理成交，

毋庸砌词捏伤兴讼”等。〔３８〕

此外，知县对案件准与不准的态度和判断并非一成不变。在南部县档案中，先告不准而再告

即准的情况时有发生。如光绪元年批敬冯氏案：“毋以买卖滋讼，致受讼累。不准。”但其坚持再

告时，知县却改批 “姑准唤讯”。〔３９〕可见，准与不准、不准后是否再准，要看案件发展的具体情

形或当事人态度，以及州县的拿捏，似无一定之规。另外，州县也可能基于对当事人品质的判

断，同意本不应获准的案件进入审理程序。如光绪三十四年批谯氏案：“邓友谟既非好人，该氏

即不应开门揖盗。现因反目，来案控诉，本难准理。惟访闻邓友谟确系莠民，姑准唤案讯

究。”〔４０〕似乎可以看出，总体而言，不准的案件在整个州县所受理的案件中是少部分，且如果当

事人一再告诉，州县的态度也可能从不准到准，最终进入审理程序。

但审理也不一定表示州县要最终做出裁断。南部县档案反映出来的情况是，许多案件进入了

正式审理程序，但最终并未以判词的方式正式结案。这些大量没有判词的案件，除了档案本身不

完整的原因外，其中一部分是由于州县对案件进行调解息讼，而以批词结案；另一部分则可能是

州县劝谕两造和息，或通过族人乡邻等社会力量介入等方式了结案件，而未进入官方记录。需要

指出的是，州县的 “批词”与 “判词”，分别代表着审理程序的不同阶段，需要加以注意并区分

对待。

整体而言，在审断过程中，州县并不以是否完成整个审断程序或给出判决结果为首要考虑，而

是以如何解决纠纷为审断的目标。涉诉双方如果能够终结纠纷，只要不是涉及重情、人伦等大是大

非问题，州县不会太在意以何种方式或何种理由结案。州县不会像现代司法那样强调程序，而可能
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南部县清代档案的状式中列有 “不准十四条”，从告状的事由、书写方式、被告和干证的人数到证据的提供等方面作

出了具体的规定。此类状式可见诸于大量案卷中，例如 《为藐断霸撇恳查唤追事赖文喜、吴茂学、谢得升》告状状

式，光绪六年二月廿二日，目录号８，案卷号８１，南部县正堂清全宗档案，四川省南充市档案馆 （以下再引此档案，

为免每繁冗，略去档案馆名）。

《为具告黄玉昆子拐遗妻被获事》，同治十二年，目录号６，案卷号３９７，南部县正堂清全宗档案。

《为具告杨先贵等无故休卖民妻事》，道光十四年，目录号４，案卷号２７６，南部县正堂清全宗档案。

《为汪氏免逃粮家事》，光绪十年，目录号５，案卷号２１０，南部县正堂清全宗档案。

《为具告汪大才等吊拷凶殴蝬许钱文事》，光绪十九年，目录号８，案卷号１０３３，南部县正堂清全宗档案。

《为具恳张兴定等诱拐嫁卖民妻事》，光绪二十六年，目录号１２，案卷号２８７，南部县正堂清全宗档案。

《为具告罗天禄积欠当钱又卡不买事》，光绪五年，目录号７，案卷号７８４，南部县正堂清全宗档案。

《为具告石朝祥女等与民子婚配在先嗣后嫌民家贫子幼唆伊女抗教逆姑久住娘家事》，光绪十一年，目录号９，案卷

号２４３，南部县正堂清全宗档案。

《为具告宋保元买田地乘驳殴藐抗贿压事》，光绪二十六年，目录号１５，案卷号４６０，南部县正堂清全宗档案。

《为具诉敬冯氏等买房铺无染唆恃妄控事》，光绪元年，目录号７，案卷号１５９，南部县正堂清全宗档案。

《为具告邓有谟套谋家产逞霸凶殴事》，光绪三十四年，目录号１８，案卷号１３２１，南部县正堂清全宗档案。



为追求化解纠纷而 “不择程序”。因此，在整个审断过程中，没有现代司法意义上的严密程序性规

则，更不会为了程序性的价值追求而牺牲实体问题的解决。这才是清代州县审断的真实过程。

四、平息纠纷而非适用法律的审断取向

传统中国州县平息纠纷的审断取向，是个需要专门讨论的问题。但不管采用何种取向，其首

要目的皆在维护所辖区内的社会稳定，其所有作为，包括审断行为，都应当看作是其地方全权治

理所采取的行动。州县审断时考虑的主要不是援用律例或是情理，他们关注的是如何以最便捷、

最有效、也最能为当事人接受的方式了结纠纷。究竟是否严格依照当时的律例来审断纠纷，并不

是州县的主要关怀所在。只要有利于个案的处理并说服两造接受审断结果，州县就会采用他认为

最合理或最适当的依据和方法来审断纠纷。这样，前述滋贺秀三和黄宗智等人围绕州县审断案件

的依据问题是否依律的争论，就显得不那么重要了。

黄宗智曾按照土地、债务、婚姻、继承等分类在巴县等地基层司法档案中分别选取了若干案

例进行分析。他认为 “没有一件是依据法律外的原则判决的”，故 “清代审判制度是根据法律而

频繁地并且有规则地处理民事纠纷的。”〔４１〕笔者搜集了四川南部县档案中１１３个有明确判词的案

件，〔４２〕其中仅三案的判词能够在 《大清律例》中找到明确的依据，此外均未严格依 《大清律例》

裁断。〔４３〕从这些案件看，州县在审断纠纷时并未以 《大清律例》作为首要的考虑，而常囿于地

方习俗和人伦亲情，考虑更多的是律例之外的因素。

首先，清代地方习惯对州县审断有着很强的影响。习惯影响审断的这一基本论断早已为学界

公认。〔４４〕事实上，地方习惯作用的发挥并不局限于律例留白之处，还可以影响州县在律例有明

文规范的情况下 “违律”而断。南部县案例中，转房类的案件就凸显出地方习惯对州县审断所具

有的类似影响和约束。转房即兄弟之间若有身故，则生者可娶兄嫂或弟媳为妻。此习惯在明清时

期的川陕两省极盛。对此行为，律例明文禁止，〔４５〕而南部县衙也多次张贴晓谕严禁转房。〔４６〕虽

然官方反复强调要按律例惩办转房 “恶俗”，但在已知南部县知县的审断中，无一例外都以不同

·１０２·
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〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

前引 〔７〕，黄宗智书，第９６、１０７页。

限于篇幅，这里仅简单列出这一百余案例的档案目录号和案卷号 （形式为：目录号－案卷号），分别是：６－３５２，６

－３５２，６－３５６，６－３５９，７－２１，７－４５，７－１０１，７－２２７，７－２２８，７－８４０，８－９７０，９－３４，９－３５，９－４７，９－５１，

９－６４，９－１１８，９－１７４，９－１９４，９－１９５，９－２４５，９－２４８，９－３２２，９－３３２，９－３４０，９－３５１，９－３５９，９－３６８，９

－４１１，９－４２０，９－４３２，９－４４７，９－４５５，９－５０５，９－５４４，９－６８６，９－６１６，９－６５１，９－６５５，９－６６０，９－６６６，９

－６７７，９－６８３，９－７０７，９－７２７，９－７５１，９－７５５，９－７５８，９－７６０，９－７６１，９－７６４，９－７６５，９－７７４，９－７８２，９

－７８７，９－７９１，９－７９３，９－８６１，９－９００，９－９３６，９－９４５，９－９３０，１１－４６，１１－３１，１１－１９７，１１－２０１，１１－８８５，

１１－８８９，１２－２８３，１２－２８８，１２－２９５，１２－３０１，１２－９２９，１２－９３６，１２－９３９，１２－９４４，１２－９５７，１２－９５８，１２－

９６３，１３－３６６，１３－４６３，１３－９７１，１３－９７３，１３－９７６，１３－９７９，１３－９８３，１４－４３５，１４－４４０，１４－４４９，１４－４５３，

１４－８６９，１４－８７３，１５－８０，１５－１４４，１６－１２６，１６－４１０，１６－９５４，１６－９５８，１７－４１２，１８－１３２，１８－１５９，１８－

２３１，１７－５８１，１７－６００，１７－８９６，１８－２７，１８－２８，１８－２２７，１８－２２９，１８－２４６，１８－３５６，１８－１３８４，２０－１０３，２０

－１０６。以下涉及判词的讨论，除特殊注明者外，也都据此一百余有明确判词的案卷。

这三件案件分别是１２－９３９，１３－９７９，１６－９５４，此三案都属于婚姻类。未依律的案件，部分是在 《大清律例》中

未找到明确依据，主要是田土、钱债类案件；另一部分是明显违反 《大清律例》的规定进行的审断，主要是婚姻、

继承类案件。

对于习惯及习惯法的研究，参见谢晖主编：《民间法》，山东人民出版社２００１－２００８年刊。

这在 《大清律例》中定为 “亲属相奸”，犯者处重至绞刑的处罚。

如光绪九年，南部县衙就曾明示严禁转房，见 《为具禀请示禁同姓名为婚以正伦常事》，光绪九年，目录号８，案卷

号８３２，南部县正堂清全宗档案；光绪十三年，四川省总督和按察使亦曾札开省内各属禁止 “转房”习俗，目录号９，

案卷号９５２；宣统元年，南部县知县再次晓谕民间，强调转房恶俗是要办死罪的。宣统元年，目录号２０，案卷号１００７。



方式违背了律例和自己的文告，对转房案件进行了从轻处理。〔４７〕

案例一：张杨氏曾抱夫家胞侄张安孝承嗣，并为其娶妻王氏。后张安孝亡故，张杨氏再抱张

安孝的堂兄张安平承嗣，继与王氏婚配。光绪二十一年四月南部县知县堂谕结案：“张杨氏既抱

张安平承嗣，不应与伊寡媳王氏成配。况张安平兄霸弟妇，实属乱伦颠配，大干例禁，即予笞

责，以儆其非”。而张家各亲属，“不惟不劝阻，胆敢从中作媒，于例不合”，“本应照律究办，姑

念乡愚无知，均免深究”。实际处理不过取消张安平的抱养资格，让张杨氏 “另选昭穆相应之人

承嗣”，而 “王氏听其另嫁，免生事端”。〔４８〕

案例二：马应龙儿子身故，留妻李氏，同族堂侄马维刚凭媒说娶李氏为婚。经知县审断，判

道：“同族转房，卖者买者均应有罪。姑念乡愚无知，饬令马维刚仍照中议，敷补应龙老衣钱四

串。余概免究，各结完案。”〔４９〕

上述两案若要依律而断，当事人都要判处重至极刑的惩罚，但州县往往以 “姑念乡愚无知”

的理由，给予较轻的笞责处罚，显然违反了律例的规定。如果从司法的角度看，不严格适用法律

的州县是不合格的法官，甚至破坏了国家法律的统一性。但若将案件的审断作为其治理地方事务

的一个部分，州县就要考虑到审断结果在当地百姓中的可接受性。国法高高在上，习惯却近在身

边；律例对基层社会的影响并不确定，习惯却常存于百姓之中。州县的 “父母官”定位，使其主

动选择违律而断，在一定程度上等于默认了已深植于老百姓生活中的习俗。

其次，同样因为 “父母官”的定位，从轻处断的关怀往往充斥在州县审断过程之中。南部县档

案的判词中，经常出现 “例应分别责惩枷号，姑从宽免”；〔５０〕“姑着从宽……亦着从宽不办”；〔５１〕

“本应照例究办，姑念乡愚，宽免深究”；〔５２〕“姑念愚妇无知，免其深究”〔５３〕等语。以上仅举数

例，根据南部县档案中一百余个有明确判词的案件看，使用频率最高的就是本应、姑念、免究、

宽免这样一些法外施恩的语言。

从现代司法角度看，州县在判词中大量使用这类语言，是法官的个人感情因素影响到法律的

适用；但作为一县子民的父母官，其慈母严父、德主刑辅的角色正要通过个案的审理来体现。由

于处理的是地方政务，几乎在所有不涉及 “重情”的判词中，州县都表现出其爱民、怜民、宽民

的态度；虽对两造处以刑罚，但仍心存悲悯教化之意。“本应依律”之说，显示出律例更多成为

州县说服告诉人接受审断结果的工具，故律例常常是选择性地出现于审断之中。与其说审断是为

了适用律例，不如说是为了结审断而援引律例。

第三，在某些案件中，当事人虽未触犯律例，州县可能会因为其行为不符合礼法而从重处

理。如陈黄氏改嫁后夫死再行改嫁一案。改嫁本为律例所不禁，但南部知县在审断时，却认为陈

黄氏 “年逾六旬有余，夫故再醮，实为不顾名义已极”，“着将陈黄氏荆责示惩”，并命 “以后陈

黄氏不准再行妄滋事端。”〔５４〕判词中州县对其行为的厌恶显而易见，原因不在于其行为违背了律

例，而在于其行为已经冲击到了州县认知中的社会道德底线。

·２０２·
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〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

有学者考察，南部县自道光二年至光绪三十四年的二十一宗涉及转房的案件均未依律而断。参见赵娓妮：《晚清知县

对婚姻讼案之审断 晚清四川南部县档案与 〈樊山政书〉的互考》，《中国法学》２００７年第６期。

《为具诉杨通金等套娶遗媳藉蝬伙诬事》，光绪二十一年，目录号１２，档案号９６３，南部县正堂清全宗档案。

《为差唤马应龙具告马维刚等霸配子媳行凶案内人证赴县候讯事》，光绪二十五年，目录号１５，档案号１４４，南部县

正堂清全宗档案。

《为问询陈文星具告陈玉俸等串卖生妻事》，咸丰四年，目录号５，案卷号１５４，南部县正堂清全宗档案。

《为具告赵治邦等纠众凶殴恃横叠蝬事》，宣统元年，目录号２０，案卷号９９１，南部县正堂清全宗档案。

《为具诉杨通金等套娶遗媳藉蝬伙诬事》，光绪二十一年，目录号１２，案卷号９３６，南部县正堂清全宗档案。

《为具告李含贵乘死悔送估还井房事》，光绪二十四年，目录号１４，案卷号４３３，南部县正堂清全宗档案。

《为具告侯大友等逼嫁押蝬钱文事》，光绪二十五年，目录号１４，案卷号４５３，南部县正堂清全宗档案。



在 《大清律例》涉及私人关系的规范中，婚姻类的规范相对详尽，依律而断的压力最大，故

此类案件中州县不依律而断就有着更为典型的代表性。而许多民众呈递到官府的案件，并无明确

的律例条文与之对应，州县在审理这些案件时也没有明确的律例可以严格依照。对这类案件的处

理，占据着州县日常审断工作的主要部分。〔５５〕许多在档案中无法找到判词而以批词或其他方式

结案的案件，大都属于这种情况。即使在有明确判词的案件中，此类情况也不少见。假如审断本

身无律可依，〔５６〕则州县对大量的案件未曾依律而断，也应算是一个正确的选择。

樊增祥曾说：“州县终年听讼，其按律例详办之案，至多不过十余起。”〔５７〕这话已为多人引

用。樊氏长期担任州县官员，既是当事人，也是观察者，其本人经验和观察虽未必精确，大体上

仍可表明 “按律例详办之案”不多 （通常属 “重情”者就不能疏离于律例条文太远）。当然，即

使对于执行政务者而言，审断也不能不依律，但依法审断不是州县的第一考虑。同时，告状者和

百姓的诉求目标原也不一定在此。

五、伸冤而非维权的社会诉求与审断的针对性

清代社会乃至中国古代社会并非所谓法治的社会，律例自然也未必构成人们日常的行为准

则。而且，律例不纳入科考内容，一些为官的读书人也只能依靠刑名佐杂处理案件。官员既不一

定依律审断，一般老百姓更未必依法生活 他们的日常生活中恐怕没有多少所谓的 “法律意识”。

传统中国社会不特别强调法在治理中的作用，很多时候也不像现代社会那样主张 “普及”法

律知识。从孔子说出 “听讼，吾犹人也，必也使无讼乎”以来，以 “无讼”为目标的儒家，向来

不那么强调法条的存在。〔５８〕章太炎曾指出，上古涉 “刑”条文号称数千条，“当时必著简册，然

孔子不编入六经，至今无只字之遗。”他显然观察到孔子是有意淡化法律条文的存在。

其实不止孔子，类似观念其他人也有。春秋时郑国大臣子产将法律条文铸在金属器上向社会公

布，史称 “铸刑书”。晋国的叔向写信给子产说： “先王议事以制，不为刑辟，惧民之有争心也。”

按照叔向的想法，法律不能没有，但更成功的是让一般人忘掉法律的存在。有成法而不公布，即不

强调其存在，是不希望助长一般人的 “争心”。〔５９〕晚清律法专家沈家本注意到，《路史》论神农氏

之治，以为治民不能弃法，“法诚立矣，然刑罚不施于人而俗善。是神农时非无制令，特设而不用

耳。”〔６０〕《路史》是晚出之书，但其所说法条基本 “设而不用”，大致符合上述先秦的基本精神。

直到民国初年，近代引入西学最力的严复还认为，通晓律法是法官和律师的事，一般 “编户

齐民，固不必深谙科律。使得舞文相遁，或缘法作奸，以为利己损人之事。”那些 “风俗敦庞之

国，其民以离法甚远之故，于法律每不分明”，若老百姓成了 “锥刀堂争之民，其国恒难治，其

民德亦必不厚。”〔６１〕民众法律知识多了就可能 “缘法作奸”，与前引礼部认为科举考律例可能使

·３０２·

司法或政务：清代州县诉讼中的审断问题

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

学界对基层社会纠纷的既往研究中，多强调绅首邻保等社会力量的调处功能，以及百姓多厌讼而不愿赴衙告状。但

南部县档案却反映出，清代基层社会的民众常因琐细纠纷而诉诸衙门。详情参见里赞：《晚清州县审断中的 “社会”：

基于南部县档案的考察》，《社会科学研究》２００８年第５期。

清律乃至中国传统法典律例多采取对违法事例逐一罗列的方式，按照对各种情况的 “行为—处罚”形式进行规定，

而不像西方法律那样给出原则性的概括规定。法律规则是有限的，而社会生活则总是超越立法预期的，发生于百姓

日常生活中大量鸡毛蒜皮的琐细纠纷无法纳入律例之中，是导致此种 “无律可依”状况的原因之一。

《樊山政书·批拣选知县马象雍等禀》卷２０，第４３页。

语出 《论语·颜渊》，而 《大戴礼记·礼察》申论这一 “无讼”意旨颇详。

《左传·昭公六年》

沈家本：《历代刑法考》律令一，黄帝李法条。

严复：《“民可使由之不可使知之”讲义》（１９１３年），载王縂主编：《严复集》第２册，中华书局１９８６年版，第３２６

页以下。



一些读书人 “因缘为奸”，同是一个思路；基本仍是在复述叔向的立意，也可见类似观念在中国

社会的确是源远流长。

正因此，老百姓不知律法成为相对普遍而持续的现象。清代顺治、康熙间的郑端在论及民间

实际存在的 “兄收弟妻，弟收兄嫂”等转房习俗时说，这类行为 “于法合死，愚民皆不知也”。

论其根源，乃是 “上无教化，则下无见闻”。不知者不宜罪，故当 “先将律法遍晓愚民，有改正

离异者，免究；勿听诘告之言，轻成大狱”。〔６２〕

针对百姓对律法的无知，另一取向是通过宣示律令来达到 “息讼”的目的。如雍正帝为 《大

清律》所作序文即说：“先王立法定制，将以明示朝野，俾官习之而能断，民知之而不犯。”他强

调，不仅在位之官对 《大清律》要 “精思熟习”，就是那些候补官员也当 “讲明有素，则临民治

事，不假手幕客胥吏而判决有余。”同时，各州县还要仿 《周礼》读法之制，“时为解说，令父老

子弟递相告戒，知畏法而重自爱。”如此则 “听断明于上，牒讼息于下，风俗可正，礼让可兴”，

最终达到 “息争化俗”而使刑罚搁置不用的目的。〔６３〕

与叔向之言比较，这段话显然是有反其道而行之的意思。但雍正帝如此强调读律的必要性，

恰表明当时在位和候补的官员对修习 《大清律》尚未形成习惯；要让这样的地方官对民众 “时为

解说”，显然更困难。前述南部县衙多次张贴晓谕严禁转房，或许就是贯彻这一精神的有意努力。

但对于识字不多的百姓来说，晓谕的作用恐怕有限。实际情形远没有达到 “民知之而不犯”的程

度，所以才有上文所述那样多对转房的从轻处理。

有意思的是，南部知县史九龙也曾以晓谕的形式劝导民众息讼，并以刑罚相威胁。他说，很

多诉讼都是因 “讼师教唆”而起，最后导致 “废业失时，甚至倾家破产”。他要县属民众知悉：

“健讼法所必惩，诬告律应加等。如人直而我曲，亦可凭情理论；切勿听唆妄告，卒致身蹈刑章。

倘再执迷不悟，一经查访得实，如轻事告诬，笞杖立加；重事审虚，反坐即至。”〔６４〕

史九龙的晓谕表明当时的老百姓并不了解 “健讼法所必惩，诬告律应加等”，与前述 “愚民”

不知转房 “于法合死”是同类现象。在这样的社会背景下，告状者本身具有多少 “法律知识”虽

然很难判断，但其对律例并不熟悉是可以肯定的。很多时候，诉讼的产生恐怕不一定是因为被告

方违法，而可能是因为其违背了作为常规的社会伦理；而告诉一方也多是感觉自己受到不公正的

对待，希望通过官府来评理。简言之，告状者主要是想要 “伸冤”，而不是 “维权”；社会对官府

的期待亦同。

因此，州县在实际审断中并不严格依律而断，也是由当时的社会特点决定的。当社会并非

“依法”运行的情况下，人们对律例一类的法条就不会有普遍性的认知，律例也就难以成为人们

日常生活的行为准则。在清代，人们的生活和行为往往建立在一种约束自我和他人的道德与习俗

的共识之上，而不是以表现为律例规则的合法性作为标准。当老百姓对官府的诉求并不是 “依法

维护合法权利”而是 “讲理”时，与之对应的州县审断也就不可能仅靠引用律例来达到平息双方

争执的目的，作为 “父母官”的州县始终要考虑地方社会的反响。〔６５〕

通过诉讼两造以及相关人的词状考察州县诉讼中涉案人员的诉求，并投射到更为广泛的民间
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郑端：《政学录》，转引自前引 〔２〕，瞿同祖书，第１０６页。

《大清律例》序。

《史久龙颁布晓谕》，目录号１８，案卷号３１１，南部县正堂清全宗档案。

寺田浩明已经注意到：“所谓听讼，被理解为就是受理为冤抑所苦的民众之诉、惩治欺压良善之辈、为民申冤，从而

实现社会中 ‘向隅之人’的理想的作业。”其间 “作为诉讼之直接主题而提出的，与其说是自己利益的正当性，不如

说是着重于对方的不当行为或蛮横无理的态度”。故 “实际上左右着审判结果的判断妥当与否的基准，在多数情况下

也同样是从当事人所在的社会中汲取而来的”。见寺田浩明：《关于清代的民事法》，载 《学人》第１５辑，江苏文艺

出版社２０００年版，第１４页。



老百姓对州县审断的态度，对于认识和解释州县在审断中 “断不一定依律”是有重要意义的。在

南部县档案中，诉讼的缘起多由于受到恶人欺辱、被逼无奈，或希图摆脱麻烦，或了断羁绊。即

便是有所谓契约者，也多未以约为据诉诸官府。出于情理或习惯考虑者居多，基于 “维权”而诉

诸官府者，则尚未发现。

例如刘绍芳告刘成业一案。刘绍芳在告状中陈述：“民与堂侄刘成业分居同院，伊屡恃强生

事蝬害，动辄逆凶，民均忍待。”后刘成业欲强卖刘绍芳房屋一间未果，又因强向刘绍芳借钱，

竟 “抓民发辫行凶，无端叫骂”。刘绍芳试图以 “相邀讲理”的方式私了，但刘成业 “抗不拢

场”。其 “情实横逆，大干伦纪。为此赴案，首唤究刁。”〔６６〕刘绍芳强调他对堂侄的行为一向容

忍，且也曾尝试以讲理方式了结；而被告作为晚辈竟然叫骂行凶又拒绝调解，“情实横逆，大干

伦纪”。事情的背后当然是钱财方面的纠葛，若从因律诉讼的角度看，这才是诉讼的核心。但刘

绍芳在词状中并未从这方面要求按律维权，反特别强调被告一方的行为 “大干伦纪”，要求知县

“究刁”。

类似的情形在相当多的案例中有所表现。如欧阳泽全告欧阳春一案及林何氏告张应喜、何树

海一案，均表述出类似的诉求。〔６７〕告诉人如此，被告或相关涉案人的诉状、禀状和恳状也都基

本不涉及是否违反律例规定等问题，也无维护合法权益的辩护诉求。如在何朝宗禀张应开等一案

中，何朝宗提出的是：若 “由伊一面之语狡朦勒买，民心何甘”？〔６８〕又如在邓均受、邓正绣告邓

正万一案中，邓正万的恳状一方面强调对方 “连年逞刁，借端叠索，寻衅不休”，同时提出愿将

涉争议的钱财 “充入书院”添补膏火，以 “脱祸息讼”。〔６９〕后一举措在当年并不少见，一则可增

强自身的正当性，也不排除意图据此影响州县的判决。〔７０〕

这样一种实际的生活状态反映在州县诉讼中，即当事人对纠纷的告诉，不一定是因为被告方

“违律”，而更可能是因为其违背了作为常规的社会伦理，需要到官府 “讨一个说法”。换言之，

纠纷不一定因 “法”（律）而起，告状者所寻求的也就未必是依 “法”（律）而断。因此，州县对

纠纷的审断，一般不依据诉讼当事人既不熟悉也不能完全理解的律例，而更多依靠大家都懂的

“道理”来说服当事人。在公开堂断的情形下，即便州县考虑到援引律例，也未必将具体的律例

条文作为审断依据在判词中反映出来，而是换成老百姓可以理解的变通表达方式来取得当事人的

认同。

晚清州县不严格依律审断不仅是对两造诉求的回应，而且也与州县政绩考核相关。地方社会

的稳定状况是上司考察州县任职的重要因素。以彼时之眼光，地方稳定的标准之一就是 “无讼”，

则 “息讼”自然是州县努力的一个重要方向。既然解决纠纷是在处理地方政务，州县对案件的审

断必然要考虑到审断结果不仅要让两造接受，更要为其所辖地方的民意接受。基层民众通晓律例

者不多，“通情达理”者不少。不论从当时的社会诉求看，还是从堂断的效果看，州县似无需严

格 “依律而断”；若真严格依律，恐怕效果还不一定好。由于地方民意也可能影响到州县的升迁，

为了地方安宁，也为自己的仕途考虑，州县处理纠纷时，严格诉诸律例并非其首要的选择，“动

之以情、晓之以理”反而成为审断的常态。
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《刘绍芳告堂侄刘成业逞凶案》，光绪三年，目录号７，案卷号２９０，南部县正堂清全宗档案。

欧阳泽全告欧阳春一案见 《为衿刁骗叩蝬勘唤究事》，光绪十九年，目录号１１，案卷号６１７；林何氏告张应喜、何树

海一案见 《为套保欺撇叩唤究追事》，光绪二十二年，目录号１１，案卷号８１０，均南部县正堂清全宗档案。

《为下情申明恳添调究事》，光绪二十年，目录号１１，案卷号６７１，南部县正堂清全宗档案。

《为借当叠蝬愿充脱褐事》，光绪二年，目录号７，案卷号２１７，南部县正堂清全宗档案。

如王浦氏告王廷喜一案中，告状方王浦氏因为疲于应付，主动提出愿将涉案钱财 “充入书院，以作膏火”。知县即顺

水推舟，批 “如恳准”。见 《为愿施杜患恳恩赏准》，光绪二年，目录号７，案卷号２１５，南部县正堂清全宗档案。



六、传统社会中的法与清代州县审断

本文想要呈现的清代州县审断的图景是：州县在审断中秉持着解决纠纷的目的，将两造的告

诉当作自己实现一方之治的政务进行处理。在这个处理的过程中，州县不会拘泥于制度规则，而

是灵活掌握审断程序，综合运用情、理、律来了结纠纷。四川的一个县不能代表全国，具体时空

之中的州县审断会更加多样化，不仅体现审断者主观的灵活性，也受到其个人出身和周围环境等

各种因素的影响，甚至不排除例外个案的存在。但可以肯定，这一州县审断过程的本质不是现代

三权分立下的司法行为，而是全权父母官处理政务的一部分。〔７１〕

因此，州县审断的过程不同于现代法官的审案，后者是一个明确的司法过程，而前者更多是

一个政务过程。由于州县的全权职责在于维护地方社会稳定，这就决定了其关怀所在是采取任何

可能的方式达成讼争的平息，而不是现代职业法官考虑的法律条文适用与否。州县在审断中会选

择其认为最便捷的方式了结纠纷，从而维护地方社会的安宁。只有当适用律例有利于纠纷解决的

时候，州县才会依照律例办理，否则就以其他方式解决纠纷。

在中国古代著名的曹刿论战故事中，鲁庄公关于鲁国可以一战的理由就包括 “听狱虽不能

察，必以情断之”。〔７２〕可知以情断狱有着悠久的传统，但这也并不意味着不依法。今日所谓法的

概念，在中国传统社会里包含了多层次的意义，而非单指狭义的律例条文。〔７３〕在较宽泛的意义

上，可以说情也是法，理也是法。故依律例也好，依情理也罢，都符合清代对纠纷裁断的制度规

则，三者皆为 “法的渊源”，不存在依律就合法，而依情理就不合法的问题。在多元的中国法传

统下，律例也不可能具有现代法律所具有的规范社会的强大功能。

在晚清以至民初公文中，“于……之中，已含……之意”是很常见的用语，基本都是严中含

宽一类意思。这表明很多规则本身，在确立时就带有通融的一面，这也给执行者预留了灵活的地

步。强调程序公正是后出的现代司法概念，中国传统所提倡的，恰是给规则的执行者以荣誉和公

心来调整规则，并承担调整的责任，以最大限度地实现制定规则的目的。

正是在这样的思路下，樊增祥等人才会在给他人示范的案例中，多选那些判决并不严格依律

的案子。樊氏曾说：“大抵审判之事，一要天分，二要学问，三要阅历，四要存心公恕，不贪不

酷不偏，然后可为折狱之良吏。”值得注意的是，通晓律例并不在其中。在他看来，若没有这些

因素，则虽为 “治律专家”也可能任官而 “不了一案”。〔７４〕樊增祥的看法，特别鲜明地体现了州

县审判侧重 “通乎法外之意”的倾向性。

若以当下的司法原则而言，未严格依律的判词当然是不合法的。但在清代的图景中和州县的

知识背景之下，正是这种不严格依律的审断过程，在某种程度上才体现出了州县的真正角色含

义。对案件的审理仅仅是州县全权职能之一，州县对案件的审断不过是为其实现地方治理中明德

慎刑和维护礼教秩序的一个方面甚或一个手段而已。州县在案件中所表现出来的貌似 “法官”的
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苏力和赵晓力等人的研究表明，即便在历经巨大社会变革的当下中国基层社会，法律行动依然受到地方文化的某种

抵触，因而在地方社会的纠纷解决之中，基层司法甚至表现出了某些 “反司法”的特点。参见苏力： 《送法下乡》，

中国政法大学出版社２０００年版；赵晓力：《基层社会的反司法理论？ 评苏力 〈送法下乡〉》，《社会学研究》２００５

年第２期。

《国语·鲁语上》。《左传·庄公十年》的记载是：“小大之狱，虽不能察，必以情。”

寺田浩明在新近的研究中，将传统中国特别是清代的中国法称之为 “非规则型法”，进而说明了在没有立法和法的适

用的作用分化的情形下，传统中国的审判制度如何获得社会性的正当性的。参见寺田浩明：《“非规则型法”之概念

以清代中国法为素材》，载 《法制史研究》，２００７年卷，第８１页以下。

《樊山政书·批拣选知县马象雍等禀》，宣统庚戌刊本卷２０。



角色，其实也不过仅仅是其全权父母官角色的一个侧面。

需要指出的是，县衙档案所记录的纠纷不可能是对整个时代社会诉讼总量的完整概括，加之

已有档案已经明显的表明，社会力量对记录在案的纠纷的解决发挥了重要作用。因此，仅凭有限

的档案材料和州县的审断记录来发现清代基层社会的完整面貌，并据以得出中国传统法的类型的

归纳，应该是十分困难的。从这个意义上讲，套用滋贺秀三的话，州县审断只是解决社会纠纷那

“大海上时而可见的飘浮的冰山”，〔７５〕而依律审断的情况最多不过是这座冰山的一角。

在思考州县审断的相关问题时，当然要参考从西方传入的现代法学的概念和法理，但研究者

自身需要明确的是，这些概念和法理虽有助于思考和认识晚清州县审断，它们却并不存在于晚清

州县审断的进程之中，当时的州县官也不会从这类视角思考和处理问题。只有回到州县审断是政

务而非司法的原初语境，才能真正体会到其中的是非、优劣与得失。
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司法或政务：清代州县诉讼中的审断问题
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