
《钦定大清刑律》新研究

陈 新 宇 

内容提要：本文利用诸多珍贵的历史资料，复原了 《钦定大清刑律》从１９０６年的预备

案到１９１１年的钦定第六案共七个法案的编纂历程，辨析期间的变革、修订情况，发掘

出一些鲜为人知的典故。法典修订论争中新旧两派的区别并非绝对泾渭分明，而且新派

在立法中无视程序要求的做法也极为不妥。

关键词：《钦定大清刑律》　礼法之争　清末新政

清宣统二年十二月二十五日 （１９１１年１月２５日），清廷颁布了中国第一部近代刑法 《钦定大

清刑律》（一般称为 《大清新刑律》）。弹指一挥间，这部具有典范意义的法典问世已过百年。围

绕新刑律及相关问题的研究成果已很丰富，许多学者发表了深刻的见解。如蔡枢衡先生对沈家本

及其反对派各自的不足之处进行了检讨；〔１〕李贵连先生对新刑律引发的礼法之争进行了全面的

介绍分析；〔２〕周少元先生对新刑律的社会背景、内容、学术支撑、在民国时代的运行等进行了

比较全面的考察研究；〔３〕高汉成先生通过对 《刑律草案签注》这一新资料的系统整理，对新刑

律第一案的不足之处予以了剖析反思，〔４〕等等。这些成果对我们了解这部重要的刑律提供了很

好的帮助。

当然，上述研究仍有继续拓展的空间。如对编纂期间从预备案到钦定本共七部法案的全面梳

理尚付阙如，对 《附则》等特别条款的相关考证分析尚不够精细，对所谓法理派与礼教派的区

分、两派争论焦点的分析仍有待深入，对新的立法程序还不曾予以关注等。

在前人已有研究成果的基础上，笔者对这一刑律进行了新的探索。本文的新意主要体现于两

个方面：一是补充了一些新史料并重新解读原有史料，其中包括各种法案文本如 《大清光绪新法

令》、〔５〕《修正刑律案语》、〔６〕《钦定大清刑律》，〔７〕讨论记录如 《资政院会议速记录》，〔８〕主要
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参与者的记述如汪荣宝的日记，〔９〕冈田朝太郎的论文、〔１０〕劳乃宣的文稿 〔１１〕等。二是依据这些

新史料和新解读提出了自己的一些新见解。首先，论争中新旧两派的区别并非泾渭分明，新派在

第一案时便有准备制定特别条款的计划，这成为后来集中保留传统礼教风俗的 《附则》、《暂行章

程》之滥觞。其次，“无夫奸”在资政院议决的结果是认其有罪且放入法典的正文，但宪政编查

馆却无视这一结果，仅仅将其放在过渡性的 《暂行章程》中，这在立法程序上存在瑕疵。新派维

护新刑律的赤子之心固然可嘉，但有悖程序正义的做法则让人惋叹。

本文分为个三部分。首先，从史实考证的角度，还原了新刑律的立法历程，展示编纂期间各

部法案的概况，辨析其变革和修订情况，澄清重要史实问题。其次，对围绕新刑律的两个关键性

问题：刑法典论争和立法程序，展开分析和反思。最后，对新刑律的特质和其关键性问题的研究

结果予以总结和深化。为免行文的繁冗，本文中除特别需要外，《钦定大清刑律》一语皆简称为

新刑律。

一、新刑律的七案展现

（一）历次法案的整体概况

新刑律历经从１９０６年的预备案到１９１１年的钦定第六案，共七个法案。对此最全面的介绍，

来自与该法案渊源颇深的日本学者冈田朝太郎。冈田谈到：“清朝的各种改正刑律草案中，最初

的草案是由清朝的委员起草，光绪三十二年春脱稿。同年秋外国委员加入后，全部废除草案，暂

名为预备案，不列入以下所用的第一案、第二案等序次内。应列入序次的草案之由来如下。

第一案　光绪三十三年 （明治四十年）八月，法律馆起草之草案上奏并公布。

第二案　对中央与地方官厅的签注予以取舍，在第一案基础上增损而成，宣统元年 （明治四

十二年）十二月上奏。

第三案　以第二案为基础，宣统二年 （明治四十三年）宪政编查馆修正而成。

第四案　宣统二年年末，第一次资政院会议时，资政院法典股股员对第三案修正而成。

第五案　资政院三读会通过总则，但分则没有议完，仍依第四案分则而成。

第六案　宣统二年十二月二十五日 （明治四十四年一月二十五日）以上谕裁可军机大臣的修

正案。”〔１２〕

当时的修订法律方法是法典由修订法律馆负责编纂，经宪政编查馆分咨内外各衙门签注，再

咨覆宪政编查馆，汇择核定，请旨颁行。在资政院成立及其制度完善后，不再分送各部、省讨

论，而是送资政院议决，再移送到宪政编查馆复加核定，请旨颁布。〔１３〕新刑律在编纂过程中，

恰逢资政院于宣统二年九月成立，所以它分别经历了内外各衙门签注与资政院议决。这种特殊境

遇，兼以草案之多，时间跨度之长，论争之激烈，在清末修律中，可谓绝无仅有。
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汪荣宝：《汪荣宝日记》，天津古籍出版社１９９１年影印本。

［日］冈田朝太郎：《清国ノ刑法草案ニ付テ》，《法学志林》第１２卷第２号，明治四十三年 （１９１０年）；《清国既成

法典及ヒ法案ニ就テ》，《法学志林》第１３卷第８、９号，明治四十四年 （１９１１年）；《清国改正刑律草案 （总则）》，

《法学协会杂志》第２９卷第３号，明治四十四年 （１９１１年）。

（清）劳乃宣：《新刑律修正案汇录》，收入 《桐乡劳先生 （乃宣）遗稿》，文海出版社１９６９年影印本。

前引 〔１０〕，冈田朝太郎：《清国改正刑律草案 （总则）》。

参见 《奏议覆修订法律办法折》，收入故宫博物院明清档案部编：《清末筹备立宪档案史料》（下），中华书局１９７９年

版，第８５０页以下。



以下，笔者就预备案至第六案的各案情况，加以细说。

（二）戛然而止的预备案

在冈田到来之前，预备案本已酝酿在即，但因特殊因素而另起炉灶。

据当年参与法典编纂的章宗祥回忆，新刑律总则草案最初由岩谷孙藏博士起草，后修订法律

馆馆务扩张，聘请冈田朝太郎博士来华，乃由冈田重新整理，拟成新刑律全部草案。〔１４〕据冈田

回忆，当年来华之后，总则全部和分则的十之八九已经完成，惟其通读之下，发现主要是参酌日

本旧刑法而成，需修改之处甚多，不如重新起草。此议得到沈家本、伍廷芳的首肯。〔１５〕

就预备案的情况，章宗祥与冈田朝太郎的介绍，细节处稍有出入。到底当时是仅编纂完总

则，还是总则和分则已经基本完成？岩古孙藏在其中的作用如何？尚有待进一步资料证明，目前

只能暂时存疑。〔１６〕

惟可以肯定的是，预备案被推翻而另起炉灶。笔者认为，关键性的原因有二：一是时代变迁

因素。预备案模仿的对象主要是日本的旧刑法 （１８８０年），而当时日本已经颁布新刑法 （１９０７

年）。两部法典的理念、学说已有重大区别。在以日为师的时代，追随其法律修订的足迹是正常

的逻辑体现。

二是心理因素。作为明治时代日本法学 “巨擘”的冈田朝太郎，当时正雄心勃勃地准备在异

国他乡一展抱负。〔１７〕他参与修律，自然也希望这部法典更能刻上其本人的烙印。当然，需要指

出，法典的编纂固然与主持者关系甚密，但其更应该看成是集体智慧的产物，这部法典出台的前

后，国人参与者的积极因素应予以充分肯定。

（三）修订法律馆的第一案

在冈田朝太郎主持下，修订法律馆完成了第一案。它在主要采用近代刑法的体例、理念的同

时，也保留了一些古典的礼教、风俗规范，并提出了制定特别条款的构思。

１．概况

冈田朝太郎虽然接手，但他先是分身制定 《法院编制法》，后又遭遇法典编纂权的归属争议、

法部的司法权被剥离、司法机关独立等清末政治风波，作为新刑律起草机构的修订法律馆甚至一

度闭馆，刑法典编纂陷入时间紧迫、人员不整、颇有中辍可能之危局中。疾风知劲草，冈田乃发

愿完成编纂工作。他通宵达旦不知几何，虽右腋下生一鹅卵大小肿块，日渐疼痛，仍以布片包冰

块冷却患处，抱病坚持，终于在光绪三十三年八月上旬完成全部条文和理由书。甫一交稿，他便

遇风寒激发病痛，卧床四十二日，幸得名医，经六次切开手术，才得以痊愈。〔１８〕

由冈田含辛茹苦主持完成的第一案可见于 《大清光绪新法令》的第十九、二十册。该案分总

则、分则２编，分别于光绪三十三年八月二十六日和同年十一月二十六日上奏，共５３章，凡３８７

条，后附 《律目考》。
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章宗祥：《新刑律颁布之经过》，载 《文史资料存稿选编》第１册，中国文史出版社２００６年版，第３５页。该文的

“严谷孙藏”当为 “岩古孙藏”之误。

前引 〔１０〕，冈田朝太郎：《清国ノ刑法草案ニ付テ》。

从写作／发表时间上看，章宗祥的文章是１９６２年 （依据章宗祥文章后所附日期），冈田的系列文章是１９１０－１９１１年，

后者更接近于法典编纂时期，从常识上判断，史实度似应更高。目前学者孙家红发现在社科院法学研究所图书馆藏

有光绪三十一年董康、章宗祥合纂的 《刑律草案》，内容是关于刑法总则的７７条。但管见以为其与预备案的关联如

何，目前仍难判定。

沈家本：《法学通论讲义序》，载 《寄鋎文存》卷六。

参见前引 〔１０〕，冈田朝太郎：《清国ノ刑法草案ニ付テ》。



总则凡１７章 （第１条－第８７条），包括：法例、不论罪、未遂罪、累犯罪、俱发罪、共犯

罪、刑名、宥恕减轻、自首减轻、酌量减轻、加减例、犹豫行刑、假出狱、恩赦、时效、时期计

算、文例。

分则凡３６章 （第８８条－第３８７条），大致可分为三种类型：一是对于国／皇家法益之犯罪，

如关于帝室之罪、内乱之罪、国交之罪、外患之罪等；二是对于社会法益之犯罪，如关于伪造通

用货币之罪、危险物罪、祀典及坟墓罪、鸦片之罪等；三是对于个人法益之犯罪，如关于杀伤之

罪、堕胎之罪、遗弃之罪、窃盗及强盗之罪等。

第一案采用 “法典文本＋案语”的形式，即在每编、章、条文，以及有系统关联性的章和条

文群之后，附有详细的解释和说明文字。这是清季修律常见的方式，其目的是为了提供审核

之用。

这类内容，追溯历史，比较中西，斟酌各国，当年编纂者们之殚精竭虑，得见一斑。即便该

草案有超前立法之嫌，当代学人亦有食洋不化之讥，但从当前资料显示，此绝非简单的复制移

植，值得后人尊重。

２．修订宗旨和变革要点

沈家本将新刑律的修订宗旨总结为：“折衷各国大同之良规，兼采近世最新之学说，而仍不

戾乎我国历代相沿之礼教民情。”〔１９〕平允而言，修订宗旨的确在草案中得以落实。

首先，博洽各国之例并不鲜见。例如第１１条关于刑事责任年龄的规定参考了俄罗斯、葡萄

牙、罗马尼亚等２７个国家的情况，第７章关于死刑的执行参考了法兰西、意大利等１４个国家的

情况，等等。

其次，刑法之新思想随处可得。例如第４３条模仿英国判例，轻微的自由刑在执行实有窒碍

时可易为罚金；第３章的未遂犯以主观主义立场，采取得减主义；第１２章的犹豫行刑 （即缓

刑）；第１３章的假出狱 （即假释）等。

再次，对传统的纲常礼教、风俗民情，彰显维护。例如分则第１章设置 “关于帝室之罪”，

对皇室成员及其住所、交通工具等，特加保护；第３００条关于杀害尊亲属，第３０２条、第３０５条

关于伤害尊亲属 （包括造成伤害与未造成伤害），适用高于普通杀人、伤害罪之量刑。〔２０〕此类基

于血缘尊卑关系结合特定犯罪类型立以专条、区别对待的立法特点，颇见古典刑律 “准五服以制

罪”之身影；第２７６条第２款、第３５４条关于强奸案件中的被害人因羞忿自杀或欲图自杀而受伤

者，罪犯照强奸致人死伤者处断，其因果关系之弹性，量刑之严，颇有传统 “威逼人致死”条款

之色彩。〔２１〕

在这种立法宗旨的指导下，新刑律进行了五点变革：一是更定刑名，即以近代的罚金、拘

留、徒刑、死刑取代古典的笞、杖、徒、流、死五刑；二是酌减死罪，例如将经由秋审而并不实

际执行死刑的虚拟死罪罪名删除；三是死刑惟一，即死刑以绞刑方式在特定场所秘密执行；四是

删除比附。因为采取近代刑法的罪刑法定主义，所以删除固有法中的比附援引；五是惩治教育，
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前引 〔５〕，《大清光绪新法令》第二十册，第１ｂ页。

当然，与旧律相比，尊亲属的范围已经大幅度限缩。依据第一案第８２条第１款，尊亲族包括：一、祖父母，高曾

同；二、父母，妻于夫之尊亲族与夫同；三、外祖父母。

第２７６条的立法理由谈到 “此例在现今立法上诚不多见，然以理论及事实而论，在所必有也。”前引 〔５〕，《大清光

绪新法令》第二十册，第５３ａ页。冈田朝太郎亦提到该款之设乃国情不可或缺之故，参见前引 〔１０〕，冈田朝太郎：

《清国既成法典及ヒ法案ニ就テ》。《大清律例·刑律·人命》“威逼人致死”条例：“若强奸既成，本妇羞愤自尽，仍

照因奸威逼致死律，拟斩监候……”



即未成年犯不羁押于监狱，设置惩治场，予以惩治处分。〔２２〕

需要特别指出的是，即便在以采用西法为主导的变革五点之中，立法者也以特别条款的构思

为传统礼教风俗预留了空间。如第二点， “其有因囿于中国之风俗，一时难予骤减者，如强盗、

抢夺、发冢之类，别辑暂行章程，以存其旧，视人民程途进步，一体改从新律。”〔２３〕又如第三

点，“如谋反大逆及谋杀祖父母、父母等条，俱属罪大恶极，仍用斩刑，别辑专例通行。”〔２４〕关

于后者，冈田力主死刑只用绞刑一种执行方法，而沈家本则主张绞为死刑之主刑，斩为特别之

刑，两人曾有过学术辩论。〔２５〕此处 “别辑专例”之主张，应该是沈家本的意见。这类特别条款，

可以看成是其后数案中 《暂行章程》和 《附则》的滥觞。

（四）修订法律馆与法部合奏的第二案

第一案完成后由于过多的革新色彩引发争议，此后修订法律馆和法部完成了第二案 《修正刑

律草案》。这部草案的最主要变化是加入了着重维护礼教风俗的 《附则》五条，其制定者很可能

是吉同钧。

１．概况

第一案上奏后，经宪政编查馆分发给内外各衙门讨论，这些意见的汇集可见 《刑律草案签

注》。〔２６〕对签注有专门研究的学者指出，一份签注包括原奏和所附的清单两部分。原奏是对草案

所发表的整体性意见，多由中央各部尚书、各省督抚亲自拟稿上奏，而所附清单多由衙门内次一

级官吏签注。〔２７〕围绕新刑律的论争由此全面展开。

鉴于诸多签注的反对意见，清廷要求修订法律大臣会同法部再行详慎修改、删并，奏明办

理。〔２８〕更在宣统元年正月二十七日谕旨中明确地指出： “凡我旧律义关伦常诸条，不可率行变

革，庶以维天理民彝于不敝。该大臣务本此意，以为修改宗旨，是为至要。”〔２９〕

在此签注背景下修订而成的 《修正刑律草案》即为第二案。

《修正刑律草案》分总则、分则２编，５３章，正文凡４０９条，并有 《附则》５条。由于从第

一案至第六案，体例一致，各章除章名略有修订、顺序略有调整外，基本不变，故本文以下对此

不再具列。

《附则》５条主要是维护传统礼教风俗，包括第２条编辑单行法，按照旧法处理十恶、亲属相

隐、干名犯义、存留养亲、亲属相奸、相盗、相殴、发冢这些行为；第３条对危害乘舆、内乱、

外患、侵犯尊亲属者，适用斩刑；第４条对强盗罪编辑单行法从重处理；第５条中国人卑幼对于

尊亲属无正当防卫权。另外，第１条提出在新律采用相对确定法定刑的背景下，应编辑判决例来

规范量刑。

从目前资料看，可知董康、汪荣宝是 《修正刑律草案》的重要参与者，〔３０〕作为特别条款的

《附则》５条很可能出自法部吉同钧之手 （详见后文）。
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

参见前引 〔５〕，《大清光绪新法令》第十九册，第２７ａ页以下。

同上，第２７ａ页。

同上，第２７ｂ页。

沈家本：《死刑惟一说》，载 《寄鋎文存》卷三。

宪政编查馆编：《刑律草案签注》，四册，宣统二年油印本，国家图书馆藏。

前引 〔４〕，高汉成书，第６４页。

《清朝续文献通考·刑五》；前引 〔１１〕，劳乃宣书，第８８３页。

《修改新刑律不可变革义关伦常各条谕》，收入前引 〔１３〕，《清末筹备立宪档案史料》（下），第８５８页。

前引 〔９〕，《汪荣宝日记》宣统元年十月十八日记载：“绶经 （指董康）属分任刑律草案修正事，余担任分则第一章

至第二十章。”



第二案的编纂同样采取 “条文＋案语”的方式，具体表现为 《修正刑律案语》。案语部分对

本条是否／如何修改加以说明，对签注的意见予以回应，并指明本条在第一案中的位置。

２．修订要点

在宣统元年十二月二十三日修订法律大臣会同法部具奏的 《修正刑律草案告成缮单呈览》一

折中，提出了 “必应变通者”的三点理由：一是列强允诺改良刑律后撤废领事裁判权之机遇难

得；二是筹备立宪之下，旧律中的阶级差别、比附之制等，与立宪政体抵牾；三是刑罚与教育互

为消长，在将来教育普及的情况下，无需以刑罚来限制犯罪，立法应该有前瞻性。〔３１〕

除对第一案的文词加以酌修外，奏折中谈到修订重点有两处：一是将关于伦常各款加重一

等，二是作为特别条款的 《附则》５条之出台。理由是：“中外礼教不同，为收回治外法权起见，

自应采取各国通行常例。其有施之外国，不能再为加严，致背修订本旨。然揆诸中国名教，必宜

永远奉行勿替者，亦不宜因此致令纲纪荡然，均拟别辑单行法藉示保存，是以增入 《附则》五

条，庶几沟通新旧，彼此遵守，不致有磗格之虞也。”〔３２〕

第二案的修订中值得注意的有四点：

首先，奏折所讲的关于伦常各款加重一等，实际只是提到量刑变化的一个方面。据学者统

计，草案虽然对３０处条文加重量刑，但又有４６处条文被减轻量刑来予以平衡。〔３３〕虽然涉及伦

常的条款只占上述量刑变化条文的一部分，但仍可折射出一二。以签注时张之洞的奏折为例。〔３４〕

在 《修正刑律草案》中，他所举的各项有代表性的罪名中，内乱罪的刑罚不变，强奸十二岁以下

未成年人者、侵入太庙
#

殿等处射箭放弹投砖石者的刑罚甚至还减轻，伤害尊亲属罪的刑罚虽加

重一等，却对未造成伤害结果的情况添加了原来所无的罚金。其中缘由，可能与张之洞已经于宣

统元年八月病逝不无关系。

其次，这份奏折主要出自修订法律馆，尽管它是由法部尚书廷杰领衔 （另外四人是绍昌、王

綬、沈家本和俞廉三）。证据是奏折中明确提到 “此折系法律馆主稿，会同法部办理，合并声

明。”〔３５〕这也就不难解释为何 “必应变通者”，无非仍在重申、坚持第一案的立场。

第三，《附则》５条很可能是出自法部的旧律专家吉同钧之手。在会奏的前一天，汪荣宝

的日记提到 “午刻到修订法律馆，得睹 《刑律草案》会奏稿。法部允于明日具奏，惟于草案内

加 《附则》五条，大旨关于伦纪各条，悉依旧律办理。”〔３６〕作为新刑律重要参与者的汪氏所记，

是 《附则》５条出自法部的重要证据。当时修订法律馆与法部会同修改，法部尚书廷杰反对新刑

律草案，派吉同钧负责修改。吉同钧 “调和其间，以为逐条改正，不惟势有不能，亦且时有不

给。因另拟章程五条，附于律后，藉为抵制弥缝之计。”〔３７〕此处的 “章程五条”应即 《附则》

５条。

《附则》５条中的第３条、第４条都出现了 “仍照臣馆第一次原奏”字样。所谓 “臣馆”无疑
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〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

参见前引 〔７〕，《钦定大清刑律》卷前奏疏，第１７ｂ页以下。

同上书，第１８ｂ页以下。

前引 〔４〕，高汉成书，第１８６页。详细的表格展示，可见同书第１７５页以下。

该奏折收入前引 〔２６〕，《刑律草案签注》；亦见前引 〔２８〕，《清朝续文献通考·刑五》。

高汉成最先注意到此点。参见前引 〔４〕，高汉成书，第１８８页。

前引 〔９〕，《汪荣宝日记》宣统元年十二月廿二日。

（清）吉同钧：《论新刑律之颠末流弊并始终维持旧律之意》，载吉同钧：《乐素堂文集》卷七，中华印书局１９３２年

版，第６ａ页。



是指修订法律馆，这又该如何解释呢？〔３８〕这就要理解吉同钧的多重身份。修订法律馆本隶属于

刑部。官制改革中，刑部改为法部，修订法律馆随后离开法部，成为独立法律编纂机构。〔３９〕当

时吉同钧是法部郎中，兼任修订法律馆总办和大理院教习，具有多重身份。〔４０〕他在 《附则》５

条中使用 “臣馆”而不是 “臣部”字样，应与提到的 “仍照臣馆第一次原奏”之行文有关。第一

案出自修订法律馆，吉同钧按照自己兼职机构的称谓上奏，表达更方便，也很自然。

第四，《附则》５条固然是在签注与上谕压力下的产物，是廷杰、吉同钧等旧派人物 “抵制

弥缝之计”，但其第２条、第４条提到的 “单行法”与第一案中的 “别辑暂行章程”、 “别辑专

例”，实为同一逻辑思维之产物，所以亦不妨看成是第一案中提出的构思之具体化。从其实际效

果看，可以技术性地化解、处理签注的意见，而不至于对草案大动干戈进行修改，不失为巧妙之

对策。〔４１〕

（五）宪政编查馆的第三案

宪政编查馆对第二案审核后提出第三案，其最主要变化是将 《附则》改为 《暂行章程》。两

者既有密切关联，又有微妙但却意味深长的变化。

１．概况

在 《修正刑律草案》完成后，谕旨著宪政编查馆查核覆奏，故经宪政编查馆审核而成第三

案。笔者在北大图书馆所藏的 《修正刑律案语》上，发现了添有黑笔的眉批，正文中有红笔的修

订、黑笔的添注，眉批与添注颇类案语之功能。经与宣统二年十月初四日，奕领衔的宪政编查

馆所奏 《核订新刑律告竣缮单呈览》一折核对，条目数相同，修订要点相符。〔４２〕笔者推测，这

很可能就是第三案的雏形甚至就是第三案。〔４３〕

第三案分总则、分则２编、共５３章，正文凡４０５条，并有 《暂行章程》５条。

《暂行章程》５条同样是维护传统礼教风俗，包括加重刑罚 （第１条侵犯皇室、内乱、外患、

杀害伤害尊亲属罪；第２条发掘坟墓罪、第３条强盗罪）、无夫奸有罪 （第４条）、卑幼对尊亲属

无正当犯卫权 （第５条）。〔４４〕

２．修订要点

依据 《核订新刑律告竣缮单呈览》奏折，第三案主要有如下之修订：

刑事责任年龄由十五岁改为十二岁；恢复 “凡未满十六岁犯罪者得减本刑一等或二等”条
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

高汉成最先注意到此点，进而判断 《附则》５条应是出自修订法律馆。前引 〔４〕，高汉成书，第１８８页注３。笔者原

来也是持这一观点，但从目前资料看，这一判断有待商榷。

关于这段历史的详细介绍，可见陈煜：《清末新政中的修订法律馆》，中国政法大学出版社２００９年版，第二章 “从律

例馆到修订法律馆”。

参见吉同钧：《调和部院核覆陕西杀弟案说帖》，载前引 〔３７〕，吉同钧文集卷七。在 《钦定大清现行刑律》（香港蝠

池书院出版公司２００４年版）的编纂者名录里，吉同钧被列入 “修订法律馆修订现行刑律衔名”中，其头衔是 “三品

顶戴法部审录司郎中京察一等”。这也可以证明其兼职身份。

高汉成指出，大量的签注意见被集中到附则中作了另案处理，签注对修正刑律草案影响有限，第二案并没有危及第

一案所确立的宗旨、基本原则和总体方向。参见前引 〔４〕，高汉成书，第１８８页。

收入前引 〔７〕，《大清现行刑律》卷前奏疏。

宪政编查馆的奏折提到：“谨将刑律正文并此次修改与原案有出入者加具案语暨暂行章程，分别缮单恭呈御览。”

它是专门刊刻成书，还是如北大所藏的 《修正刑律案语》，直接在文本上眉批、修订、添注，尚有待进一步的史料

证明。

参见前引 〔８〕，《资政院会议速记录》第一次常年会议第二十三号议场速记录。议员易宗夔在发言中提到该 《暂行章

程》的具体内容。笔者依据其提到的条文数，按图索骥，经查阅第三案，确定其涉及的具体罪名，与钦定本的 《暂

行章程》５条比较，没有区别。



文；〔４５〕国交罪 〔４６〕中对外国君主、大统领有犯，不再以侵犯皇室之罪论处；〔４７〕增入 “本支亲属

相奸”罪名，原来的和奸罪减轻一等；〔４８〕增入对尊亲属有犯胁迫、侮辱并损害信用加等治罪之

法；增入诬告尊亲属加等治罪之法；《附则》５条改为 《暂行章程》５条，“藉以沟通新旧而利于

推行，将来体察全国教育、警察、监狱周备之时，再行酌量变通，请旨办理。”

３．从 《附则》到 《暂行章程》的不变与变

比较第二案的 《附则》与第三案的 《暂行章程》，两者有着一定的相似性：从涉及的罪名和

事项上看，后者的第１条与前者的第３条 （侵犯皇室、内乱、外患、侵犯尊亲属）、两者的第５

条 （子孙对尊长的正当防卫权）基本相同；后者的第３条是对前者第４条 （强盗罪）的明确化；

后者虽摒弃了前者的第２条，但对发掘坟墓罪加重处罚的条款 （第２条）仍可谓是对 《附则》第

２条所列举的发冢罪之回应。

两者的差异性：首先，《附则》更强调适用主体问题。其第２条、第５条都标明 “中国人”，

采用中外区别对待主义，而 《暂行章程》则无此区分。其次， 《暂行章程》的无夫奸为罪 （第４

条），则是前者所无，这应该是与 “无夫奸”问题成为后来论争中最受瞩目的焦点，立法者需做

出回应有关。再次，从 “附则”到 “暂行章程”，称谓上微妙却是意味深长的变化，似乎预示着

后者的过渡色彩更加浓厚。

（六）资政院法典股的第四案

第四案最主要的变化是删除了 《暂行章程》。

１．修订情况

在宪政编查馆审核后，第三案经奏请被纳入资政院第一年常年会议的议案之中。宣统二年十

一月初一日新刑律议案开议，经议员质疑及政府特派员杨度说明主旨后，交付资政院法典股员会

审查。当时资政院的法典股共十八人，由载润任股长，汪荣宝任副股长，股员有刘道仁、曹元忠、

陶保霖等人。法典股分两科，第一科审查关于公法事件，第二科审查关于私法事件，〔４９〕但股员的

具体分科尚未得知。股员会就 《修正刑律草案》（第二案）和宪政编查馆的修改案语 （第三案），

以及第一案和议员们的修正案，参互钩稽，详慎考覆，修订润色而成修正案，此为第四案。〔５０〕

法典股员会审查告竣后，汪荣宝于宣统二年十二月初六日，在资政院第三十七次会议上报告

了第四案的修订情况。

总则除了技术性的修订，主要是第１１条刑事责任年龄由十二岁改为十五岁 （与 《违警律》

责任年龄规定统一、与各国新学说相符）。

分则除了技术性和细节的修订，其他实质性修改有四处。一是删去第３１６条 “凡对于尊亲属

加强暴未至伤害者”量刑中的罚金刑 （以免有殴打父母者可以罚金了事之误会）；二是将尊亲属
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

第一案的第４９条 “凡十六岁以上二十岁未满之犯罪者得减本刑一等”，因学部及热河、邮传部、直隶、安徽、两广、

两江、山西、湖广等省签注，《修正刑律草案》删除此条。宪政编查馆的第三案可以说是在一定程度上恢复此条。

从本案起，国交罪 （原第３章）的位置与外患罪 （原第４章）的位置互换。

北大所藏 《修正刑律案语》该条的黑笔眉批为 “此系采用单独主义 （谓不问外国刑法为何），不用相互主义 （谓外国

设此规定则我亦规定）。”

《修正刑律草案》和奸罪的本意是包括亲属相奸在内，故在量刑上最高为三等有期徒刑。第三案独立亲属相奸罪名，

所以原有的和奸罪也因此减轻。

参见姚光祖：《清末资政院之研究》，台湾大学政治研究所１９７７年硕士论文，第７７页、第１００页。

参见 《议决新刑律总则缮单会陈请旨裁夺》奏折，收入前引 〔７〕，《钦定大清刑律》卷前奏疏；前引 〔８〕，《资政院

会议速记录》第一次常年会议第三十七号议场速记录；前引 〔１１〕，劳乃宣书，第１０２７页。有必要指出，奏折中仅

提到第二案与第三案，但从速记录和劳乃宣的记载来看，第一案与议员的修正案在审查时也予以参考。笔者以为，

实际的情况可能是：前两者为主，后两者为辅。



范围进一步缩小，不再包括外祖父母 （依据中国习惯礼制）；三是减轻第４章妨害国交罪的处罚

力度；四是第２８８条第３款删去尊亲属在亲属相奸时，若纵容、得利、私和，得限制告诉权的规

定 （维持家庭伦理与地方风俗）。〔５１〕

条文数方面，总则部分，汪荣宝提到，增加１条，删除２条，分出１条，仍为８８条；分则

部分，汪荣宝没有专门提及，但依其报告，删除２条，分出２条，笔者推测亦可能维持不变。依

此，第四案的条数可能与第三案相同，仍为４０５条。

２．《暂行章程》删除的背后

此案最大的变化就是 《暂行章程》被删除。宣统二年十一月初一日，政府特派员杨度在资政

院说明新刑律主旨与精神时，透露出来的相关信息，堪耐玩味。

首先是 《暂行章程》与新刑律主旨不同。第１条与死刑惟一之旨不符，第２、３条与死刑减

少之旨不符，第４条在立法、司法、外交、礼教上不便，第５条与国家立法应对国民平等保护冲

突，故不放入正文。

其次是过渡时间的变化。依原定的九年预备立宪计划，应于光绪三十九年实行新刑律，光绪

四十二年实行宪政，两者之间尚有三、四年时间。但有人认为预备立宪时代人民奉行新刑律的能

力不足，所以复加 《暂行章程》作为宣统五年至宣统九年之用。杨度提到，《暂行章程》是在

十月初三国会未缩短年限以前办理的，现在国会既然缩短，《暂行章程》废除与否，请诸议员

议决。〔５２〕

从中似可窥得，就政府 （宪政编查馆）而言，《暂行章程》是准备在实行宪政前的过渡时期

使用的。依立宪计划，新刑律原拟于光绪三十九年施行，后因宪政期限由宣统八年提前至宣统五

年，故新刑律拟提前于宣统四年施行。〔５３〕该过渡期仅为一年，是否有必要保留 《暂行章程》，便

成疑问。但实际上，从第三案中对 《暂行章程》“藉以沟通新旧而利于推行，将来体察全国教育、

警察、监狱周备之时，再行酌量变通，请旨办理”的说法看，并没有一个明确的废除期限。管见

以为杨度的说法可视为政府／新派在资政院的一种试探性的策略。〔５４〕

相比杨度之暧昧，汪荣宝等人的立场要鲜明许多。他认为杨度所谓 《暂行章程》存在之理由

并不充分，法典股员会乃将 《暂行章程》废除，并具理由书，印刷后发给各位议员。〔５５〕目前尚

未发现该理由书。

需要特别指出，尽管法典股员会决定废除 《暂行章程》，但该决定并没有付诸资政院表决，

所以没有法定效力。在议场，《暂行章程》所涉及的问题仍是可供讨论的对象，这在 “子孙对尊

长是否有正当防卫权”和 “无夫奸”上体现得尤为明显。

（七）资政院议场激辩的第五案

资政院议员们对第四案进行了激烈的讨论，因为时限的关系，最后以省略三读的方式通过了

总则，分则没有议完，此为第五案。其最主要的变化是备受争议的 “无夫奸”被认为有罪且放入

法典的正文。

·１０２·

《钦定大清刑律》新研究

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

参见前引 〔８〕，《资政院会议速记录》第一次常年会议第三十七号议场速记录。

同上。

前引 〔１３〕，《清末筹备立宪档案史料》（上），第６１页以下，第９０页以下。

一个有力的证据就是当无夫奸问题在资政院讨论备受质疑时，杨度认为 《暂行章程》可作为新旧刑律交替之媒介，

它一方面可维持本国礼教，一方面又因为不在正文而不会受外国干涉，是断断不可少的。参见前引 〔８〕，《资政院会

议速记录》第一次常年会议第三十九号议场速记录。笔者觉得杨度对 《暂行章程》实际上秉承一种实用主义的态度。

参见前引 〔８〕，《资政院会议速记录》第一次常年会议第三十七号议场速记录。从汪荣宝的记录看，资政院法典股在

宣统二年十一月二十日便提出 《暂行章程删除说帖》。见前引 〔９〕，《汪荣宝日记》宣统二年十一月二十日。



１．修订情况

汪荣宝于宣统二年十二月初六日报告后，资政院法典股员会的审查案即第四案乃付诸资政院

会议再读。一方面，依据立宪计划，新刑律定于宣统二年颁布，另一方面，资政院第一次常年会

议将于宣统二年十二月十一日闭会。在时间如此紧迫的情况下，从宣统二年十二月初六日到初九

日，资政院第三十七次会议到第四十次会议上，第四案经历了快速的、同时不乏极其激烈论争的

再读程序。其结果是：再读议至分则第２８９条，闭会时间已至，故在初十日的第四十一次会议

上，以省略三读的方式通过了总则。

除了细节的修订，此案最大的变化就是 “无夫奸”的有罪化并放入正文 （采纳议员劳乃宣的

意见）。〔５６〕

２．蓝白票表决

在争议颇多的 “子孙对尊亲属是否有正当防卫权”和 “无夫奸是否有罪”的问题上，第１５

条 （正当防卫）和第２８８条 （通奸罪）经再读付诸表决。前者劳乃宣倡导从 《暂行章程》移入正

文，但支持者寥寥，当天到会议员１２０人，仅有２０人起立赞成。〔５７〕后者的争论则激烈异常，通

过两次表决，才得以定夺。

首先是 “无夫奸是否有罪”。通过蓝白票记名投票的方式进行，蓝票表示无罪，白票表示有

罪。结果蓝票４２票 （其中包括１张废票），白票７７票，无夫奸有罪。其次是规定于 《暂行章程》

还是正文，通过起立表决的方式进行。赞成定于 《暂行章程》者是４９人，赞成定于正文者是６１

人。赞成纳入正文者居多。〔５８〕

这里需要辩证地看到，在无夫奸问题上，如果说在有罪抑或无罪问题上票数悬殊的话 （７７

对４２），则对于纳入正文还是 《暂行章程》，双方的差距已经不算大 （６１对４９）。两次表决的总人

数不同 （１１９人和１１０人），目前无法证明当时离席９人之选择倾向。但从第二天新派众人愤然罢

会的举动看，〔５９〕当时离席的９人很可能是不甘失利的蓝票者。同样从常识上分析，第一轮的蓝

票者会在第二轮表决中支持将无夫奸规定于 《暂行章程》。当时的情况很可能是：主张无夫奸入

罪并且规定于正文者６１人，主张有罪但规定于 《暂行章程》者１６人，主张无罪者４２人。对此，

应该肯定 《暂行章程》作为过渡性条款，在立场与策略、新与旧之间起到的协调、平衡之作用。

（八）钦定第六案

因立宪的时限要求，宪政编查馆对第五案进行了修订，经清廷裁可后颁布了最终的第六案，

即 《钦定大清刑律》。该案最主要的变化是恢复了第四案被删除的 《暂行章程》，但对第五案 “无

夫奸”进入正文的决议没有采纳。

１．概况

依立宪计划，新刑律应于宣统二年颁布，奕领衔宪政编查馆与资政院合上 《议决新刑律总

则缮单会陈请旨》奏折。〔６０〕仿效当年沈家本在第一案时之做法，他先以总则上奏，并提出对总

则的修订意见，请旨裁决；又领衔宪政编查馆上 《新刑律分则并暂行章程未经资政院议决应否遵

限颁布缮具清单请旨办理》奏折，请旨将未经议决的分则暨 《暂行章程》颁布。〔６１〕上述诸项请

·２０２·
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〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

参见前引 〔８〕，《资政院会议速记录》第一次常年会议第三十七号 第四十一号议场速记录。

同上，第三十七号议场速记录。按照当时的规则，需有３０人以上倡议赞成才可以提出议案。从这可以反映支持无正

当防卫权者人数之少。

同上，第三十九号议场速记录。

前引 〔９〕，《汪荣宝日记》宣统二年十二月初九日。

载前引 〔７〕，《钦定大清刑律》卷前奏疏。

同上。



求，皆得宣统二年十二月二十五日清廷上谕裁可，所成之案即为最终的第六案，即 《钦定大清

刑律》。

新刑律共２编、５３章，正文凡４１１条，并有服制诸图和 《暂行章程》５条。

２．修订要点

第六案加入了服制诸图，恢复了 《暂行章程》５条。

总则部分，将第１１条刑事责任年龄由十五岁重新改为十二岁，恢复了 “未满十六岁人犯罪

者得减本刑一等或二等”。

分则部分，奏折提到 “刑律分则资政院未及议决，而又不能违误誊黄清单颁布之期，拟由臣

奕等将宪政编查馆覆订原案略加修正。”〔６２〕也即是说，宪政编查馆对资政院未议完的新刑律草

案加以修订，主管该馆的军机大臣奕等人再加以最后把关。〔６３〕管见认为，《暂行章程》的恢复

可能与奕等人最后的审核有关。对照钦定本，可发现其对第五案分则的修订部分既有吸收，亦

有不予采纳的，后者最典型的例子就是 “无夫奸”问题并没有按照表决的结果纳入正文之中。

二、刑法典论争与立法程序反思

（一）两大问题上的论争

刑法典的论争，从签注时以张之洞为首的发难，经劳乃宣与沈家本的集中论战，再到资政院

议场的激辩表决，可谓一波三折。其间的争论主要集中在两个方面：一是伦常礼教条款之争，一

是比附援引与罪刑法定之争。

１．伦常礼教条款之争

以往研究多用 “法理”与 “礼教”来概括论争的双方，此说法可能出自刘廷琛 “新刑律草案

于无夫奸罪之宜规定与否，或主礼教，或张法理”之说。〔６４〕但应该指出，被冠以 “法理”之名

的新派并不反对礼教，这从第一案中对固有礼教民情的维护就可以看出。〔６５〕以 “礼教”标榜自

身，其实是旧派在论战中获得正当性，进而置新派于舆论不利地位的一种策略。新旧两派之间并

非泾渭分明。

首先，在制定新法上，双方存在着一定的共识。正如劳乃宣所谓，他不同意新刑律条文者不

过百分之三、四，同意者百分之九十余。〔６６〕

其次，新派早在第一案之时，便有制定特别条款的计划。这一构思随着 《附则》与 《暂行章

程》的制定而付诸现实。

第三，两派的内部也非铁板一块。劳乃宣曾邀集议员１０５人发起 《新刑律修正案》，但无夫

奸的蓝白票表决，这１０５人中却赫然出现文騄、刘曜垣和顾视高三位支持去罪化的蓝票者。〔６７〕新

派中，也存在激进与稳健的两支 （详见下文关于立法程序的分析）。

伦常礼教条款的论争主要涉及四个方面，一是特定行为是否需专门立法 （如亲属相奸、亲属
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〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

（清）奕等：《议决新刑律总则缮单会陈请旨》，载前引 〔７〕，《钦定大清刑律》卷前奏疏。

期间的细节是董康将法典股员会的修正案与原案斟酌取舍，汪荣宝阅读后再采用法典股员会修正案数条。参见前引

〔９〕，《汪荣宝日记》宣统二年十二月二十三日。

前引 〔１１〕，劳乃宣书，第９５３页。

李贵连教授即指出，法理派虽然要求用西方法律的原理和原则制定新律，但实际上他们的思想却未完全脱离礼教，

在他们主持修订的新律中保留了大量的礼教条文。前引 〔２〕，李贵连书，第１１３页。

参见前引 〔１１〕，劳乃宣书，第１０５７页。

对比蓝票者名单与劳乃宣的 《倡议修正新刑律案说帖》所列的１０５人姓名。载前引 〔１１〕，劳乃宣书。



相殴、故杀子孙、杀有服卑幼、妻殴夫夫殴妻是否需立有专条），二是特定行为的刑罚力度 （如

内乱罪首犯、伤害尊亲属致死或笃疾是否处以惟一死刑），三是特定行为是否入罪化 （如无夫奸

是否有罪），四是特定主体是否享有法律特权或负有法律义务 （如子孙违犯教令时家长是否有权

要求官府惩戒、子孙对家长是否有正当防卫权）。〔６８〕

论争的背后有着近代法学转型的背景，这在第一点上体现尤为明显。近代刑法以抽象概括的

立法和相对确定的法定刑为特征，新刑律中的通奸罪、杀人罪、伤害罪等条款基本可以规制上述

这些行为。沈家本等试图通过建立判例制度 （即判决录或判决例）来确定此类罪名涉及名分关系

时在量刑上的轻重标准。而在古代立法中，名分关系极为重要，更因为刑罚制度上采用一行为对

应一刑罚的绝对确定法定刑，所以需要制定具体、明确的名分专条来确保罪刑之相符。〔６９〕此差

异性，难免引起生活于古典律例时代的张之洞、劳乃宣们疑惑和不解，频频质问为何无此专条。

对于判例，劳氏也将其与清代的条例联系起来，误以为是一种制定法的法律形式。甚至在新刑律

提交资政院议决时，他仍有 “宪政编查馆的原奏有请旨交法律大臣辑判决例，这个判决例是法律

还是命令”之质问。〔７０〕

在近代西方法律思潮的影响下，政权性质上集权专制政体与宪政民主政体、立法本位上家族

主义与个人主义产生对立。立法目的上以法律开启民智的启蒙功能与维持传统秩序的现实功能之

取向不同，兼之传统固有的礼教亦非一成不变的概念，其本来就具有原则性与妥协性的经权观。

上述多方面之结合，使得新旧双方在维护伦常礼教之范围、刑罚力度与方法途径上，存在着一定

的分歧。围绕着何为 “可变”、何为 “不变”，在特定行为的罪刑均衡、罪与非罪等问题上双方发

生了冲突。双方在论争中，又不免带有意气的成分，加剧了其激烈程度。

对于一直持续于论争始末、最敏感的 “无夫奸是否有罪”之争议，尽管双方将其上升至与领

事裁判权撤废之联系、法律与道德之关系、法律的可操作性等高度展开辩难，〔７１〕但管见认为，

在某种程度上，该问题实为价值判断。这些论证是立场先行后所做出的反应，很难做出孰是孰非

的评价。我更倾向于以一种本质主义的立场来看这个问题的论争结果。蓝白票表决差距悬殊的关

键所在，可借用劳乃宣的一句话，那就是 “中国社会普通的心理，都以为应当有罪”。〔７２〕

２．比附援引与罪刑法定之争

从第一案第１０条确立 “凡律例无正条者，不论何种行为不得为罪”即近代的罪刑法定原则

开始，便有了它与古典刑律的比附援引之论争。

所谓比附援引来自旧律中 “断罪无正条”（括号内为律间小注）：“凡律令该载不尽事理，若

断罪而无正条者，（援）引 （他）律比附。应加、应减，定拟罪名，（申该上司）议定奏闻。若辄

断决，致罪有出入者，以故失论。”〔７３〕

沈家本在 《断罪无正条》长文中系统地回顾、总结了这场论争。〔７４〕

·４０２·
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具体可见张之洞的学部奏折 （载前引 〔２６〕， 《刑律草案签注》）、劳乃宣的 《修正刑律草案说帖》、 《声明管见说

帖》（皆载前引 〔１１〕，劳乃宣书）和沈家本的 《书劳提学新刑律草案说帖后》（载 《寄鋎文存》卷八）。

唯一的例外，乃 “不应得为”条，有 “笞四十”与 “杖八十”两种量刑。

前引 〔８〕，《资政院会议速记录》第一次常年会议第二十三号议场速记录。

旧派及其支持者如劳乃宣、陈宝琛、赫善心、林芝屏、江易园的文章详见前引 〔１１〕，劳乃宣书；新派人物及其支持

者如沈家本、董康、杨度、冈田朝太郎、吴廷燮、崔云松的观点可见李贵连：《沈家本传》，法律出版社２０００年版，

第３１７页以下。

参见前引 〔８〕，《资政院会议速记录》第一次常年会议第三十九号议场速记录。

《大清律例·名例下》

该文收于 《法学会杂志》第一年第一期，宣统三年五月十五日；又见于沈氏的 《明律目笺一·断罪无正条》。



反对意见可归纳为三类：第一，虽说比附援引容易造成轻重失衡，但它毕竟是有所依据，而

现在由审判官临时判断，一来没有限制，二来审判官的自身水平有限，同样会轻重失衡，造成出

入人罪；第二，法条有限，情伪无穷，删除比附，无法更好地规范犯罪；第三，针对立宪国所要

求的立法、司法分离，认为比附仍然属于司法，而新律给予审判官酌量轻重的权力，却是立法、

司法合而为一。

对于第一类意见，沈家本以文字狱为例，痛斥比附援引是 “舞文弄法，何所不可，尚何限制

之有”。而新刑律草案规定量刑的幅度，审判官不能超越这个范围，所谓 “无所限制”并不成立。

他虽同意当时审判人才缺乏，但认为如果以此为借口来阻挠新法的实施，却 “犹七年之病求三年

之艾”。权衡之下，需要先治本。

对于第二类意见，沈家本从自身刑曹经验出发，认为数千年来风俗变迁，案情却并未超越律

例，历代立法虽有损益，但并无大的变动，可证古典立法源于经验，足以规范社会。而对那些善

钻法律空子的 “奸民之尤”，也并非比附就可以置他于死地的。

对于第三类意见，沈家本乃 “以彼之道，还施彼身”，反驳道：“既云无此法而定此例，方为

立法，乃无此法而即用此例，是司法者自创为之矣，不且与立法相混乎？”他认为比附才是司法

与立法混而为一。

这场论争的深刻解读涉及到制度的变迁、刑法理念的转变和法律方法论的转型。首先，它是

从传统皇权高度一统、要求逐级 “议罪”的覆审制度到近代立宪制度下，立法、行政和司法三权

分立，要求审判独立的转变。其次，它是从明刑弼教、威慑控制社会功能的古典刑法观到以保障

人权为核心要素之一的近代刑法理念的转变。再次，它是以情理为相似性判断之基础，以类比为

推理模式的古典法律方法向近代法解释学之转变。

确立罪刑法定的重大意义毋庸置疑，但必须指出，比附固然有类推的特质，但有着比类推更

丰富的内涵。它确实有导致量刑畸重之弊，但却不应该被简单地贴上 “罪刑擅断”的标签。它是

为了追求 “情罪相符”的实质正义目标，在选择适当的规则／量刑上进行的斟酌和论证。它虽然

有入罪化之一面，但亦有我们所忽视的去罪化之一端。〔７５〕沈家本的雄文兼有学术与政治的双重

意义，而作为修订法律大臣，其目的主要在后者，这是我们需要特别注意的。

（二）立法程序反思

如果说伦常礼教条款的论争是双方公开立场，唇枪舌剑，立法程序方面则是一番暗流汹涌景

象。当时的立法程序是：法典送资政院议决，再移送到宪政编查馆复加核定，由资政院总裁、副

总裁会同军机大臣具奏请旨裁夺。在资政院的议决和军机大臣意见不一致时，军机大臣可要求资

政院复议，如果资政院仍坚持己见，则由双方分别具奏，由皇帝裁定。〔７６〕

汪荣宝的日记中记录了一些鲜为人知的故事。首先看宣统二年八月二十四日所记：

“五时顷杨皙子 （指杨度）、胡伯平同来，宪政馆同人对于刑律草案分新旧两派，各持一说，争

议不已。主张新说者均欲赶紧定稿出奏，不交资政院议决。余虽赞成新案，而以资政院有议决之

权，若不交议，即为违法。今当第一次开院即开政府规避院议之端，殊与立宪精神不合，持论颇与

仲和诸君异同。皙子、伯平述仲和 （指章宗祥）意以资政院议员中有法律知识者尚鲜，交议恐致破

坏，劝余深思熟虑。余坚持初议，与二君反复辩论，二君亦无以难，允再设法运动交议之事。”〔７７〕

·５０２·

《钦定大清刑律》新研究

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

比附去罪化的例证可见 《大清律例·总类·比引律条》的 “僧道徒弟与师共犯罪，徒弟比依家人共犯律，免科。”

参见前引 〔１３〕，《清末筹备立宪档案史料》（下），第８５０页以下；《改订续订资政院院章》第１６、１７条，收入志伊

斋：《庚戌资政院议案章》，上海征文社印行，文海出版社１９９０年影印本。

前引 〔９〕，《汪荣宝日记》宣统二年八月二十四日。



可见早在第三案之际，宪政编查馆中的一些新派人物即准备绕开资政院，直接奏交草案，经

汪荣宝力劝，才避免此举。这类激进新派人物维护新刑律的赤子之心，固然值得肯定，但其无视

立法程序的态度，则应予以强烈抨击。

再看宣统二年十二月十一日所记：

“六时倾以金伯屏招饮石槁别业，往赴遇仲和，云馆议将以刑律原案颁布，不复与资政院会

奏，余闻之愕然，殊为宪政前途危惧。”〔７８〕

此时资政院刚刚落下帷幕，新刑律的议场论争暂告一段落，宪政编查馆便试图再次发难。次

日，汪荣宝先与资政院蓝票者通告此事，认为如果政府颁布原案，则资政院协赞立法之权，将生

非常之危险。讨论之下，订出如下办法：（一）要求会奏总则，如不成，则 （二）请旨变通颁布

年限；如又不成，则 （三）请开临时会议；再不成，则辞职。〔７９〕汪氏身兼资政院法典股股长和

宪政编查馆编制局正科员暨考核专科帮办两处职位的特殊身份，斡旋两方。〔８０〕经他与杨度商议，

达成如下办法：（一）会奏总则，将其中不同意之点声明，请旨裁夺；（二）由宪政编查馆单奏分

则，请与总则同时颁布，但声明明年交资政院追认。〔８１〕

汪氏的努力终得些许成效。宪政编查馆最后决议会奏总则，单奏分则。〔８２〕宣统二年十二月

二十五日清廷谕旨，将 “总则、分则暨暂行章程先为颁布，以备实行，俟明年资政院开会，仍可

提议修正，具奏请旨，用符协赞之义。”〔８３〕

一场 “立法权”之争，虽以宪政编查馆的自敛得以和气收场，但细绎其历程，无疑可以看到

“行政机关”的势大及其对 “立法机关”的屡次侵犯。清末立宪伊始的政治架构，是皇权统摄下

的三权分立体制。军机大臣掌管的宪政编查馆和作为上下议院基础的资政院，可以看成分别是

“行政权”与 “立法权”的代表。〔８４〕由国会的雏形、具备一定舆论基础的资政院来议决法典，是

时代的进步，但同时又让行政色彩浓厚的宪政编查馆来复核立法，不免又折射出旧制的残影。〔８５〕

宛如新刑律本身的杂糅状态，其立法程序也反映出新旧两种制度的交集。

最后钦定案的出台过程也不无商榷之处。如果说总则乃经资政院议决完毕，由军机大臣和资

政院正、副总裁合奏，符合程序要求的话，那么其最后的修订之处 （刑事责任年龄的变动等），

却并未经资政院的复议，仅仅是军机大臣和资政院正、副总裁的合意；分则部分和 《暂行章程》

更是完全绕开了资政院而由宪政编查馆单独上奏。上述两点，固然有皇权的裁决作为保障，在帝

制时期仍具有法理的正当性，但资政院再读中 “无夫奸入正文”的议决结果，虽因 《暂行章程》

的恢复略补其阙，但毕竟无法在新刑律的正文中体现。尽管清廷谕旨中有所谓 “提议修正”之

语，资政院有修改法典之权，但认真地从规范上分析，当时通奸罪条款毕竟已是经过再读，而资

·６０２·
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前引 〔９〕，《汪荣宝日记》宣统二年十二月十一日。

同上，宣统二年十二月十二日。

刘汝锡：《宪政编查馆研究》，台湾师范大学历史研究所１９７７年硕士论文，第７５页。

前引 〔９〕，《汪荣宝日记》，宣统二年十二月十三日。

同上，宣统二年十二月二十三日。

该谕旨载于前引 〔７〕，《钦定大清刑律》。

从汪荣宝前引日记中以 “政府”来作为宪政编查馆的代称，奕在 《新刑律分则并暂行章程未经资政院议决应否遵

限颁布缮具清单请旨办理》奏折中明确提到的 “资政院为立法机关”、“协赞立法之权”，笔者的这一判断应可成立。

资政院的议员分为钦选与互选两种，法定各为一百人。前者是宗室王公世爵、满汉世爵、外藩王公世爵、宗室觉罗、

各部院衙门官、硕学通儒、纳税多额者构成，后者由各省咨议局议员互选，经该省总督巡抚覆加选定而成。参见前

引 〔７６〕，《改订续订资政院院章》第４－１２条。该院虽然不具广泛之代表性，但与旧制相比，仍是相当大的突破。

从资政院会议期间的冲突 （典型如弹劾军机大臣事件）中，已经可以依稀看到近代议会政治的影子。



政院的三读实际上所做的仅仅是文字的修订。〔８６〕宪政编查馆的便宜措施，固然是快刀斩乱麻，

却不免使得蓝白票表决失去意义。假设清廷并未覆灭，真的要 “修正”刑律的话，又不知从何谈

起了！

三、法典编纂的时代宿命

从光绪三十二年预备案的戛然而止，另聘日本学者冈田朝太郎重起炉灶之第一案，到宣统二

年十二月二十五日钦定颁布的第六案，新刑律经历了内外各衙门的签注、宪政编查馆的复核、资

政院法典股的审查、资政院议场的激辩，期间更引发了比附援引与罪刑法定论争、劳沈论争、蓝

白票表决。凡上种种，见证了中国刑法近代化的坎坷曲折，亦是中国近代法律改革诸多不易的鲜

明写照。以沈家本、汪荣宝、董康等为代表的新派，在政府的支持下，顶住了张之洞、劳乃宣为

代表的旧派之压力，大部分地实现其立法初衷。

新刑律的特质，一言以蔽之，乃折衷于新旧之间。法典中既有近代刑法的编纂技术、罪刑法

定的理念、刑罚人道主义的精神以及罪刑相适应的诉求，又先后出现了旧律色彩鲜明的特别条款

《附则》和 《暂行章程》，并最终保留了后者。同时，“服制诸图”、条文中对皇权和尊亲属的特别

保护、男权中心的意识、妇女被辱后自杀案件中 “威逼人致死”式的弹性因果关系和量刑等等，

也都悄然地显示着旧律之色彩。〔８７〕当然，旧律的色彩与传统律典相比，无疑要黯淡许多。尊亲

属范围的限缩 （最后仅有高曾祖父母、祖父母与父母三项），内乱罪区分首从、情节定罪量刑，

首犯不处以唯一死刑，皆是重要的例证。

新旧两派的区别，如同新刑律的杂糅性质，并非泾渭分明。新派对于伦常礼教并不反感，但

在对其范围、维护程度、方法途径等的看法与旧派有所不同。双方围绕着何为可变、何为不变，

在特定行为的罪刑均衡、罪与非罪等问题上发生了冲突。近代刑法学以抽象立法与相对确定的法

定刑为特征，与古典的立法技术不同，这一法学上的差别加剧了新旧两派的冲突。旧派要求恢复

古典时代具体化、明确化的名分条款，但基本没有成功。

颇有意思的是代表两派尖锐冲突的条款 “子孙对尊亲属是否有正当防卫权”和 “无夫奸是否

有罪”在具备一定舆论基础的资政院的表决。对前者，绝大多数的人倾向于保留在 《暂行章程》

中；对后者，则是多数的人倾向于入罪化，并有相对多数的人倾向定于正文中。这两次表决，是

否可以说明在近代转型时期，在资政院议员为代表的社会阶层中，尊长卑幼平等观念日趋加强，

但男女之别、贞操观念依旧保守呢？近代家族解体，家长对家庭成员控制力减弱的社会现实，或

许是前者嬗变的社会因素，而后者之缘由，或许还需要借助心理学、生理学等社会科学乃至自然

科学的知识。不管如何，过渡性的 《暂行章程》还是能够在某种程度上缓和非黑即白、带有意气

色彩的论争之矛盾，不失为现实且有效之谋略。《暂行章程》的前身 《附则》很可能出自法部郎

中、兼职修订法律馆的旧律专家吉同钧之手。这类特别条款也是新派在立法伊始第一案时便有准

备的计划，当然，其正式出台与受到压力不无关系。

从立法程序上看，新刑律由 “立法机关”资政院议决，“行政机关”宪政编查馆复核，最终

由皇帝颁行，反映出立宪背景下新旧两种制度的交集。因立宪之期限要求、资政院到期闭会等原

因，实际上资政院只是省略三读议完总则，分则和 《暂行章程》则是由宪政编查馆单独上奏的。

·７０２·

《钦定大清刑律》新研究
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参见 《资政院议事细则》第三十九条，《国风报》第一年第廿四号。

男权中心意识可见两点：１．通奸罪中的妇女以有夫、无夫区分，而与之通奸的男子则不分是否成婚；２．夫的尊亲

属也是妻的尊亲属，而妻的尊亲属则不是夫的尊亲属。



该馆对总则之最后修订未经资政院复议，亦无视通奸罪在资政院再读的议决结果，尽管有上谕裁

可，在帝制时代有法理的正当性，仍不免程序有瑕。新派维护新刑律的赤子之心固然可嘉，但其

有悖程序正义观念的做法则让人好生惋叹。

清廷的覆灭使得 《钦定大清刑律》无法按立宪计划付诸施行，好在此后得以稍加删修，以

《暂行新刑律》之名成为民国初期最主要的刑事法源，也不枉当年改革者们的一番心血。时过境

迁，今日视之，当年激进的主张已显得自然平常，但围绕刑律改革而发生的论争及其所反映的深

意至今仍值得我们时时思考。

犃犫狊狋狉犪犮狋：Ｂａｓｅｄｏｎｐｌｅｎｔｙｏｆｐｒｅｃｉｏｕｓｈｉｓｔｏｒｉｃａｌｒｅｓｏｕｒｃｅｓ，ｔｈｉｓｐａｐｅｒｒｅｖｉｅｗｓｔｈｅ７ｅｄｉｔｉｏｎｓ’ｃｏｍ

ｐｉｌａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗｏｆｔｈｅＱｉｎｇＤｙｎａｓｔｙＡｐｐｒｏｖｅｄｂｙｔｈｅＥｍｐｅｒｏｒ（ｉ．ｅ．，ｔｈｅＮｅｗＣｒｉｍ

ｉｎａｌＬａｗｏｆＱｉｎｇＤｙｎａｓｔｙ）ｆｒｏｍｔｈｅｐｒｅｐａｒａｔｉｖｅｓｃｈｅｍｅｉｎ１９０６ｔｏｔｈｅ６ｔｈｅｄｉｔｉｏｎｉｎ１９１１，ａｎａｌｙ

ｚｅｓｔｈｅｃｈａｎｇｅｓａｎｄｒｅｖｉｓｉｏｎｓｉｎｔｈａｔｐｅｒｉｏｄａｎｄｄｉｇｓｏｕｔｓｏｍｅｕｎｋｎｏｗｎａｌｌｕｓｉｏｎｓ．

Ｆｉｒｓｔｌｙ，ｔｈｅｄｉｆｆｅｒｅｎｃｅｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅＳｃｈｏｏｌｏｆＬａｗ（ＮｅｗＳｃｈｏｏｌ）ａｎｄｔｈｅＳｃｈｏｏｌｏｆＲｉｔｅ（Ｏｌｄ

Ｓｃｈｏｏｌ）ｏｎｔｈｅＮｅｗＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗｉｓｎｏｔｄｉｓｔｉｎｃｔ．Ｔｈｅｎｅｗｓｃｈｏｏｌｈａｄａｌｒｅａｄｙｈａｄａｐｌａｎｆｏｒｓｐｅ

ｃｉａｌｃｌａｕｓｅｓａｔｔｈｅｐｅｒｉｏｄｏｆｔｈｅ１ｓｔｅｄｉｔｉｏｎ，ｌａｙｉｎｇｔｈｅｆｏｕｎｄａｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅｌａｔｅｒＳｕｐｐｌｅｍｅｎｔａｒｙＡｒｔｉ

ｃｌｅｓａｎｄＴｅｍｐｏｒａｒｙＲｕｌｅｏｆｔｈｅＮｅｗＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ ｗｈｉｃｈｉｎｔｅｎｓｉｖｅｌｙｒｅｍａｉｎｅｄｔｈｅｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌ

ｒｉｔｅｓ．ＩｔｗａｓｍｏｓｔｌｉｋｅｌｙＪｉＴｏｎｇｊｕｎ，ａｎｅｘｐｅｒｔｏｎｔｈｅｏｌｄｌａｗａｎｄｈｏｌｄｉｎｇａｐｏｓｔｉｎ犉犪犅狌，ｗｈｏ

ｄｒａｆｔｅｄｔｈｅｆｉｖｅａｒｔｉｃｌｅｓｏｆｔｈｅＳｕｐｐｌｅｍｅｎｔａｒｙＡｒｔｉｃｌｅｓ．Ｓｅｃｏｎｄｌｙ，ａｃｃｏｒｄｉｎｇｔｏｔｈｅｄｅｃｉｓｉｏｎｏｆ犣犻

犣犺犲狀犵犢狌犪狀，ｆｏｒｎｉｃａｔｉｎｇｗｉｔｈａｗｏｍａｎｗｉｔｈｏｕｔｈｕｓｂａｎｄｓｈｏｕｌｄｂｅｔｒｅａｔｅｄａｓａｃｒｉｍｅａｎｄｉｎｃｌｕｄｅｄ

ｉｎｔｏｔｈｅｔｅｘｔｏｆｔｈｅｃｏｄｅ．Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｕｎｄｅｒｔｈｅｓｔｒｏｎｇａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅｉｎｔｅｒｖｅｎｔｉｏｎｆｒｏｍ 犡犻犪狀

犣犺犲狀犵犅犻犪狀犆犺犪犌狌犪狀，ｔｈａｔｄｅｃｉｓｉｏｎｗａｓｉｇｎｏｒｅｄｂｙｔｈｅＮｅｗＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗａｎｄｏｎｌｙｗｒｉｔｔｅｎｉｎｔｏ

ｔｈｅＴｅｍｐｏｒａｒｙＲｕｌｅ，ｗｈｉｃｈｗａｓｒｅａｌｌｙａｄｅｆｅｃｔｉｎｔｈｅｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅｐｒｏｃｅｄｕｒｅ．Ｉｎｔｈｅｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅ

ｐｒｏｃｅｓｓ，ａｌｔｈｏｕｇｈｔｈｅｉｎｔｅｎｔｉｏｎｏｆｔｈｅｎｅｗｓｃｈｏｏｌｔｏｐｒｏｔｅｃｔｔｈｅＮｅｗＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗｗａｓｍｅｒｉｔｏｒｉ

ｏｕｓ，ｔｈｅｉｒａｃｔｉｏｎｓｖｉｏｌａｔｉｎｇｔｈｅｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｊｕｓｔｉｃｅｗｅｒｅｒｅｇｒｅｔｔａｂｌｅ．Ｂｏｔｈｉｎｉｔｓｃｏｎｔｅｎｔｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓ

ｔｉｃｓａｎｄｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅｐｒｏｃｅｄｕｒｅ，ｔｈｅＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗｏｆｔｈｅＱｉｎｇＤｙｎａｓｔｙＡｐｐｒｏｖｅｄｂｙｔｈｅＥｍｐｅｒｏｒ

ｗａｓａｃｏｍｐｒｏｍｉｓｅｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｏｌｄａｎｄｔｈｅｎｅｗ．

犓犲狔犠狅狉犱狊：ＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗｏｆＱｉｎｇＤｙｎａｓｔｙＡｐｐｒｏｖｅｄｂｙＥｍｐｅｒｏｒ，ａｇｕｍｅｎｔｂｅｔｗｅｅｎｒｉｔｅｓａｎｄ

ｌａｗ，ｎｅｗｐｏｌｉｃｙｏｆｌａｔｅＱｉｎｇＤｙｎａｓｔｙ

·８０２·

法学研究 ２０１１年第２期




