
　　《大清现行刑律》与民初民事法源

———大理院对“现行律民事有效部分”的适用

段 晓 彦 

内容提要： “现行律民事有效部分”是民初一种主要而又特殊的民事法源，源自

《大清现行刑律》，但在立法层面， 《大清现行刑律》从 “刑律”到 “民法”转变

的任务并未完成，即未形成统一法律文本样态的 “现行律民事有效部分”。司法机

关适用该法源时面临着三大难题：无统一明确的内容该如何适用？相关律 （例）文

未去刑罚化如何用于民事审判？旧的律 （例）文如何适应新的社会情势和法律制

度？大理院以判例和解释例，确认并明确了 “现行律民事有效部分”的内容范围，

从原刑律条款转化出民事效果，并通过法律解释、类推适用和假借等方式，保证了

其在民初司法实践中的正常适用；经由法律概念的对接、民法理论的融合和权利观

念的渗透，实现了对 “现行律民事有效部分”的创新，使其成为中国民法近代化历

程中新旧之法融合的一个节点和枢纽，构成近代中国法制史上的重要一环。

关键词：《大清现行刑律》　现行律民事有效部分　民事法源

　　传统中国法制并无独立专门的民事法典。晚清变法修律 （１９０２—１９１１），曾一度制定
《大清民律草案》，后因清廷灭亡而未颁行实施。民国肇建，百废待举，由于政治大环境、

立法程序和技术上的困难，一部统一的民法典始终无法产生，而一些特别民事法令也缺乏

统一性，民事审判依据困境重重。新政权无法在短时间内建立起一套完整的法律体系，便

依靠适用前清的法律作为解决难题之道，在民事司法实践中适用 《大清现行刑律》的相关

律 （例）文作为审判依据。《大清现行刑律》中被用来作为民事审判依据的部分即称为 “现

行律民事有效部分”。从民国元年 （１９１２年）直到民国十八年 （１９２９年）《中华民国民法》
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颁布，“现行律民事有效部分”一直是司法实践中最基本的民事法源而被广泛引用。〔１〕目

前初步统计，大理院适用 “现行律民事有效部分”形成的判例有 ４４３例，大多数门类和条
文都被适用过，且有些条文是一再被援用。〔２〕

　　 《大清现行刑律》本为前清的 “刑律”，其中的律 （例）文却作为民事法源适用于民

初新时期的民事审判，这是近代中国法制史上非常特殊而又有趣的现象。“现行律民事有效

部分”究竟是一种怎样的法源？《大清现行刑律》如何被调适为民事审判依据适用？前清的

“旧刑律”如何适用于民初新时期的司法实践？凡此，都是近代民法史研究中饶富争议且有

待厘清的重要课题。

　　本文首先考证、发掘 “现行律民事有效部分”的特殊性和适用难题；接着从大理院层

面，分析其如何克服以上难题对 “现行律民事有效部分”进行适用；最后考察大理院在适

用 “现行律民事有效部分”过程中对其所进行的创新，由此揭示 “现行律民事有效部分”

这一特殊法源在大理院特殊的司法制度下所具有的地位和作用。

一、“现行律民事有效部分”的特殊性及适用难题

　　 （一）无明确统一的内容范围

　　 “现行律民事有效部分”之所以没有明确统一的内容范围，要追溯其确立的过程。在

整个北洋时期，一方面国会无暇专注于民事基本立法，另一方面如临时大总统在给参议院

的咨文中所指出的，“编纂法典，事体重大，非聚中外硕学，积多年之调查研究，不易告

成”。〔３〕所以在这段时间，除了修正晚清民律草案之外，一直未能公布自己的民法典。面

对民事法源缺失的状况，临时大总统于民国元年 ３月 １０日颁令：“现在民国法律未经议定
颁布，所有从前施行之法律及新刑律，除与民国国体抵触各条应失效力外，余均暂行援用，

以资遵守。”〔４〕

　　３月中旬，司法总长伍廷芳认为，援用前清法律应经参议院承认，乃呈请临时大总统咨
请参议院审议：“窃自光复以来，前清政府之法规既失效力，中华民国之法律尚未颁行，而

各省暂行规约，尤不一致。当此新旧递嬗之际，必有补救方法，始足以昭划一而示标准。

本部现拟就前清制定之民律草案……由民国政府，声明继续有效，以为临时适用法律，俾

司法者有所根据。谨将所拟呈请大总统咨由参议院承认，然后以命令公布，通饬全国一律

遵行，俟中华民国法律颁布，即行废止。”〔５〕

　　上述呈文中所提适用清末的民事法律，是宣统二年在日本法学家帮助下编纂的 《大清
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根据相关研究，民初民事审判的法源，就大理院层面，主要有宪法、 “现行律民事有效部分”、民事特别法

令、条约、习惯法、条理 （包括民律草案）、外国立法例、一般法律原则、义理道德、判决先例等。参见黄

圣：《大理院民事判决法源之研究 （１９１２—１９２８）》，台湾政治大学法律学研究所硕士论文，２００３年７月；黄
源盛：《民初大理院民事审判法源问题再探》，《近代法研究》第１辑，北京大学出版社２００７年版，第１页以下。
该统计依据的是黄源盛纂辑的 《大理院民事判例辑存》，共１１册，这是目前收集大理院民事判例最完整最系
统的资料。

“大总统据司法总长伍廷芳呈请适用民刑法律草案及民刑诉讼法咨参议院议决文”，见 《临时政府公报》第４７
号 （１９１２年３月２４日），载 《辛亥革命资料》，中华书局１９６１年版，第３５２页以下。
中国台湾 “司法行政部”编：《中华民国民法制定史料汇编》下册，１９７６年印行，第１页。
同前引 〔３〕。



民律草案》，并非 《大清现行刑律》的民事部分。临时大总统在咨请参议院议决时，除转述

了司法总长的理由外，又称： “查编纂法典，事体重大，非聚中外硕学，积多年之调查研

究，不易告成。而现在民国统一，司法机关将次第成立，民刑各律及诉讼法，均关紧要。

该部长所请自是且要之图。合咨贵院，请烦查照前情议决见复可也。”〔６〕

　　后临时参议院历经三次审议、法律审查会协商、议员们反复磋商后，于４月３日做出决
议：“经本院于四月初三日开会议决，佥以现在国体既更，所有前清之各种法，已归无效。

但中华民国之法律，未能仓猝一时规定颁行，而际此新旧递嬗之交，又不可不设补救之法，

以为临时适用之资。此次政府交议，当新法律未经规定颁行以前，暂酌用旧有法律，自属

可行。所用前清时规定之法院编制法、商律、违警律及宣统三年颁布之新刑律、刑事民事

诉讼律草案，并先后颁布之禁烟条例、国籍条例等，除与民主国体抵触之处，应行废止外，

其余均准暂时适用。惟民律草案，前清时并未宣布，无从援用，嗣后凡关民事案件，应仍

照前清现行律中规定各条办理。惟一面仍须由政府饬下法制局，将各种法律中与民主国体

抵触各条，签注或签改后，交由本院议决，公布施行。”〔７〕

　　该决议的旨意有三：一是关于新旧交替之时对待前清法律的原则及例外，既肯定国体
既更，所有前清法律当归无效的大原则，但又有所变通：“当新法律未经规定颁行以前，暂

酌用旧有法律，自属可行”。二是在民法方面，否决援用 《大清民律草案》，原因是该草案

并未经过立法审议和公布程序，而宣布：“嗣后凡关民事案件，应仍照前清现行律中规定各

条办理”。三是声明援用前清法律的条件：“惟一面仍须由政府饬下法制局，将各种法律中

与民主国体抵触各条签注或签改后，交由本院议决，公布施行”。这当然包括对前清 《大清

现行刑律》的签注或签改。

　　由于政局形势的急遽变化，孙中山领导的南京临时政府很快交权让位于北洋军阀势力，
这一立法程序在南京临时政府时期并未完成。到了北京政府时期，法部为了具体执行 ３月
１０日临时大总统令，于３月２８日拟制 《法部呈请删修新刑律与国体抵触各章条等并删除暂

行章程文》。〔８〕３０日袁世凯对法部呈文做出如下批示：“据呈已悉，所拟删除各条款字句
及修改字面各节，既系与民国国体抵触，自在当然删改之列。至暂行章程应即撤销。由该

部迅速通行京外司法衙门遵照。”〔９〕４月３日，北京政府法部正式公布删修新刑律与国体相
抵触各章条字句清单，宣布新定名的 《暂行新刑律》在全国通行。〔１０〕可见，北京政府时期

所进行的删修工作，主要是对 《大清新刑律》进行的。此期间和之后并未看到对前清 《大

清现行刑律》的删修活动和成果。

　　 “现行律民事有效部分”虽然源自 《大清现行刑律》，但究竟哪些内容构成 “现行律民事

有效部分”，临时大总统令只是给了一个非常模糊的标准，即 “删除与国体相抵触者”。而如

何认定 “与国体相抵触”，根据当时的立法计划，由法制局将各种法律中与民主国体抵触各条

签注或签改后交由参议院议决公布施行。但由于政局形势的急遽变化，当时的法制局并未将
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前引 〔４〕，第２页。
蔡鸿源、孙必有整理：《临时公报》第２辑，江苏人民出版社１９８２年版，第３６页以下。
同上引，第３６页。
参见张希坡：《关于 〈暂行新刑律〉删改颁行诸问题的考辨》，载杨一凡主编：《中国法制史考证续编》第１２
册，社会科学文献出版社２００９年版，第５７页以下。



《大清现行刑律》中能继续沿用于民初民事审判的各条挑出，对 “现行律民事有效部分”的立

法最终未完成。因此，从法律形态上看，“现行律民事有效部分”并无统一明确的内容范围。

　　 （二）相关律 （例）文条款未去刑罚效果

　　 “现行律民事有效部分”源自 《大清现行刑律》，而 《大清现行刑律》又是对 《大清律

例》删修演变而来，在 《大清现行刑律》的编订过程中，不乏有 “分别民刑”的建议和主张。

　　宣统元年正月十一日，京师高等检察长徐谦奏请 《将现行刑律参照新刑律妥为?订》，

提出新法未实行、旧法未遽废之时，编定过渡法典以调和之，其大端有五：（１）分别民刑；
（２）重罪减轻，轻罪加重；（３）停止赎刑；（４）妇女有罪，应与男犯同一处罚；（５）次第
停止秋审。〔１１〕宣统元年十二月二十四日，宪政编查馆奏请 《饬修订法律大臣另编重订现行

律片》，重申以修订旧律为主的渐进主义之同时，亦肯定徐谦所列举五端，请旨饬下修订法

律大臣按照徐谦所奏，再行考核中外制度，参酌本国情形，详加讨论，悉心审订，另定体

例，编 《重订现行律》。在此 《重订现行律》未颁布以前，其现行刑律户役内承继分产以及

男女婚姻、典卖田宅、钱债违约各条，应属民事者，自应遵照奏定章程，毋庸再科罪刑。〔１２〕

宣统二年四月七日法律馆、宪政编查馆会奏 《呈进现行刑律黄册定本请旨刊印颁行折》。在

该奏折中奕特别强调：“现行律户役内承继分产、婚姻、田宅、钱债各条，应属民事者，

毋再科刑，仰蒙俞允，通行在案。此本为折衷新旧，系指纯粹之属于民事者言之，若婚姻

内之抢夺、奸占及背于礼教违律嫁娶，田宅内之盗卖、强占，钱债内之费用受寄，虽隶于

户役，揆诸新律俱属刑事范围之内，凡此之类均照现行刑律科罪，不得诿为民事案件，致

涉轻纵。”〔１３〕可见，“分别民刑”是对 《大清律例》进行删改而形成 《大清现行刑律》的

一个重要考量，具体措施则为对民事条款不再科以刑事制裁。据此，是否意味着 《大清现

行刑律》对 《大清律例》的重要变通之一就是对原律文中有关户役、田宅、婚姻、钱债等

门类的 “应属民事者”不再科刑呢？〔１４〕

　　细察颁行后的 《大清现行刑律》，户役门、田宅门、婚姻门和钱债门中的律文规定，答

案是否定的。如户役门中的立嫡子违法条：“凡立嫡子违法者，处八等罚。其嫡妻年五十以

上无子者，……罪亦同俱改正。若养同宗之人为子，所养父母无子所生父母有子而舍去者，

处十等罚，发付所养父母收管。若所养父母有亲生子及本生父母无子欲还者，听。其乞养异

姓义子以乱宗族者，处六等罚。若以子与异姓人为嗣者，罪同，其子归宗。其遗弃小儿年

三岁以下，……罪亦如之，其子亦归宗改立应继之人。若庶民之家存养良家男女为奴婢者，
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参见中国台湾 “司法行政部”编：《中华民国民法制定史料汇编》上册，１９７６年印行，第２０１页。
参见 《宪政编查馆请饬修订法律大臣另编重订现行律片》（宣统元年十二月二十四日），载上海商务印书馆编

译所编：《大清新法令 （１９０１—１９１１）》第７卷，曾尔恕等点校，商务印书馆２０１０年版，第１４４页以下。
《呈进现行刑律黄册定本请旨刊印颁行折》，《钦定大清现行刑律》所附奏折。本文参照版本为 《钦定大清现

行刑律》，收于 《清代各部院则例》，香港蝠池书院出版有限公司２００４年版，第１５页。
黄源盛教授认为，晚清 “民刑分立”的立法开端于 《大清现行刑律》。（参见黄源盛：《民初大理院与裁判》，

台湾元照出版有限公司２０１１年版，第１３９页以下）张生教授认为，“现行律民事有效部分”是指 《大清现行

刑律》中不科刑之律例再加上原 《户部则例》中的民事部分。（参见张生：《中国近代民法法典化研究：１９０１
－１９４９》，中国政法大学出版社２００４年版，第１１７页以下）李琳认为，《大清现行刑律》对 “大清律例”的

重要变通之一就是对原律文中有关户役、田宅、婚姻、钱债等门类的 “应属民事者”不再科刑。卢静仪也持

同样的观点 （参见李琳：《〈现行律民事有效部分·婚姻门〉研究》，中国社会科学院研究生院博士论文，

２００９年７月，第３３页；卢静仪：《清末民初家产制度的演变———从分家析产到遗产继承》，台湾元照出版有
限公司２０１２年版，第７９页）。



处十等罚，即放从良。”田宅门的典卖田宅条：“凡典卖田宅，不税契者，处五等罚。仍追

契内田宅价钱一半入官。不过割者，一亩至五亩处四等罚，每五亩加一等罪，罪止十等罚。

其不过割之田入官。若将已典卖与人田宅朦胧重复典卖者，以所得重典卖之价钱立赃，准

窃盗论，追价还后典买之主，田宅从原典买主为业。”婚姻门首条 “男女婚姻”：“凡男女定

婚之初，若或有残废或疾病老幼庶出过房同宗乞养异姓者，务要两家明白通知各从所愿

……处五等罚，其女归本夫，虽无婚书，但曾受聘财者，亦是。若再许他人未成婚者，女

家主婚人处七等罚，已成婚者处八等罚，后定娶者男家知情，主婚人与女家同罪，财礼入

官，不知者不作，追还财礼给后定娶之人，女归前夫，前夫不愿者，倍追财礼给还，其女

仍从后夫，男家悔而再聘者，罪亦如之，仍令娶前女，后聘听其别嫁，不追财礼。”钱债门

首条 “违禁取利”：“凡私放钱债及典当财物每月取利并不得过三分，年月虽多不过一本一

利，违者处四等罚，以余利计赃，重于四等罚者罪止十等罚。……若豪势之人于违约负债者

不告官司，以私债强夺去人孳畜、产业者，处八等罚，无多取余利听赎不追；若估所夺畜产之

价过本利者，计多余之物，罪有重于八等罚者作赃论罪止徒三年，依多余之数追还主。”

　　以上立嫡子违法、典卖田宅、男女婚姻、违禁取利各条，按照徐谦和奕的说法，本
应属典型的民事规定，却并未实现所谓的 “毋再科刑”。规定中的刑罚措施，如 “处几等

罚”和 “徒”刑等，只是将 《大清律例》中的笞、杖、徒、流、死等刑罚措施变成了罚金、

徒、流、遣、死等，这只是刑罚方式的变化，并未完全实现去刑罚化。〔１５〕其实，户役、田

宅、婚姻、钱债等门类中这样的条款还有很多，上述列举仅是其中一部分。

　　因此，源自 《大清现行刑律》的 “现行律民事有效部分”，并未事先通过立法程序实现

去刑罚化。在新式的民事审判制度下，大理院在适用以上条文时，在法律效果上应作如何

的考量和转变，是一道必须解决的难题。

　　 （三）旧的律文如何适应新的社会情势和法律制度

　　 《大清现行刑律》基本上是一部延续传统精神的法典，这已是无可争议的事实，从其

编订初衷可窥见一斑。沈家本在光绪三十四年应命修律后，考虑到新刑法典的制定并非短

时间就能完成之事，推行新律的社会条件并未成熟，当时又因起草 《大清新刑律草案》等

引发了著名的 “礼法之争”，礼教派人士对草拟中的 《大清新刑律》横加阻挠，而旧有的

《大清律例》又弊端丛生，因此颇需编修一部过渡性的刑律。沈家本在 “新律之颁布，尚须

时日，则旧律之删订，万难再缓”的前提下，于光绪三十四年一月二十九日向朝廷上奏继

续修订 《大清律例》的工作，重新进行以前因更改官制、人员调动而终止的对 《大清律例》

的全面改造工作，以期能完成修改、修并、移并及编纂事项：“上年进呈新刑律，专以折冲

樽俎，模范列强为宗旨。惟是刑罚与教育互为盈緾，如教育未能普及，骤行轻典，似难收

弼教之功。且审判之人才、警察之规程、监狱之制度，在与刑法相维系，虽经渐次培养设

立，究未悉臻完善。论嬗递之理，新律固为后日所必行，而实施之期，殊非急迫可以从事。

考日本未行新刑法之前，折衷我国刑律，颁行 《新律纲领》，一洗幕府武健严酷之风，继复酌

采欧制，颁行 《改定律例》三百余条，以补纲领所未备，维持于新旧之间，成效昭著。”〔１６〕
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〔１６〕

当然，《大清现行刑律》中也确实存在一些不再附予刑罚制裁效果的条款。不过这样的立法构造并不是从

《大清现行刑律》才开始出现，在 《大清律例》的律条中已存在。参见前引 〔１４〕，黄源盛书，第１４１页。
《修订法律大臣沈家本等奏请编定现行刑律以立推行新律基础折》，载故宫博物院明清档案部编：《清末筹备

立宪档案史料》下册，中华书局１９７９年版，第８５１页以下。



　　沈家本师法日本之往例，将局部修改律例的原初计划，提升为综核现在通行章程，而
对旧有律例作全面的大翻修。为使律例能贯彻其为刑事法典的单纯本务，定其名为 《现行

刑律》，〔１７〕企图以渐进方式，立推行新律基础。宣统元年十二月二十四日，宪政编查馆奏

请 《饬修订法律大臣另编重订现行刑律片》，重申以修订旧律为主的渐进主义。

　　考诸 《大清现行刑律》的制定过程及具体内容可以发现，《大清现行刑律》对 《大清律

例》既有继承，又有变通。但在基本精神层面，《大清现行刑律》维持了传统律例的基本价

值，这在法律精神上与民国宣示的自由平等理念是有所背驳的。“现行律民事有效部分”基

本上是对中国传统社会秩序和社会关系的维持，但民国初年政治、经济状况的变化，决定

了这一时期法律制度的基本价值和精神与前朝难免有所冲突。如何使旧的律文规定在新的社

会情势和法律制度下正常运作，司法机关如何调适二者的矛盾？这是适用 “现行律民事有

效部分”的第三个难题。

二、大理院对 “现行律民事有效部分”适用难题的克服

　　 （一）通过判决例和解释例确认内容

　　法制局没有完成对 《大清现行刑律》的签注或签改，立法机关没有完成 “现行律民事

有效部分”的立法任务。大理院在具体适用 “现行律民事有效部分”的司法过程中，根据

案件事实，援用 “现行律”的律文或条例，创造了大量的判决例和解释例，以类似于 “法

官造法”的方式，解决了这一难题。

　　在大理院发布的判决例中，关涉 “现行律民事有效部分”者，其 “法律理由”部分，

往往会有这样几种形态：（１） “按现行律载”加上具体的条文规定，如大理院三年上字第
５６号；（２） “查现在有效之现行律”加上具体的条文规定，如大理院二年上字第 １７号；
（３）“前清现行律关于民事各条例，自应认为继续有效”加上具体的条文规定，如大理院二
年上字第５０号；（４）“查现在有效之前清律例”加上具体的条文规定，如大理院二年上字
第３５号；（５）不出现 “现行律”之类的标志，直接列出条文的相关内容。

　　以上几种类型的判例，最基本的效用就是对 “现行律民事有效部分”具体律条的确认，

明晰 “现行律民事有效部分”的哪些内容具有效力，而这些判例和解释例的累积，也成为

确认 “现行律民事有效部分”整体内容范围的重要途径。

　　笔者根据黄源盛先生编纂的 《大理院民事判例辑存》和郭卫先生编的 《大理院解释例

全文》，〔１８〕对大理院适用 “现行律”的判决例和解释例进行了整理，发现 《大清现行刑律》

中的服制图、服制、名例、户役、田宅、婚姻、钱债、市廛门、斗殴、犯奸、河防等共 １１
门类被适用。参见后两表。
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《现行刑律》的编订实际上开始于初订律奏进之前，即光绪三十一年三月十三日起以 《修订法律大臣奏请先将例

内应删各条分次开单进呈折》，分三次奏准，共删３４４条。光绪三十三年十二月初七日，又以 《修订法律大臣奏

遵议满汉通行刑律折》，奏准删改４９条。经此两次删改之律例文，因其已经奏准之故，除非被修复，当时即已确
定失效，或被变更。（参见 《大清法规大全》（法律部），台北宏业出版社１９７２年版，第１６７９页以下）光绪三
十四年，修订法律大臣奏请编订 《现行刑律》，经宪政编查馆会法部议准，《现行刑律》之名始出现。宣统二

年四月七日奉上谕颁行，其名始正 （参见黄源盛：《法律继受与近代中国法》，２００７年印行，第１７７页注４８）。
郭卫编：《大理院解释例全文》，台北成文出版社１９７２年版。



大理院适用 “现行律民事有效部分”门类和律条汇总表

门类 律条 判例举例 解释例举例

服制图 七年上字第１１２０号 统字第７７８号

服制 四年上字第２０２５号

名例门 给没赃物条例一二 十二年上字第１８９４号 统字第８５８号

户役门

脱漏户口 三年上字第７９７号 统字第９４２号

立嫡子违法

条例一至五

五年上字第７７８号

三年上字第７０号

三年上字第３０４号

七年上字第２４３号

四年上字第８８６号

四年上字第１６０８号

统字第５０２号

别籍异财

条例一

六年上字第１１００号

三年上字第６１６号
统字第４８４号

卑幼私擅用财

条例一、二

八年上字第１４８号

四年上字第１３１２号

三年上字第１１９８号

统字第９５３号

田宅门

检踏灾场田粮条例二 二年上字第８６号

盗卖田宅条例二 十五年上字第９５９号

典卖田宅

条例一、二

四年上字第２２５９号

三年上字第４７号

四年上字第１０７７号

统字第１１３９号

盗耕种官民田 统字第８９５号

婚姻门

男女婚姻

条例一、二、三

二年上字第２１５号

四年上字第５３６号

二年私诉上字第２号

三年上字第９４８号

统字第３１２号

典雇妻女 三年上字第４３３号

妻妾失序 十二年上字第１１７０号 统字第６２４号
居丧嫁娶

条例二

五年上字第１１１７号

七年上字第２９７号
统字第２５３号

尊卑为婚

条例一
统字第１００３号

娶亲属妻妾 三年上字第５９６号 统字第９１７号
僧道娶妻 十三年上字第２３７９号

出妻

条例一、二

三年上字第１１６７号

四年上字第３３１号

四年上字第７６６号

统字第５９１号

嫁娶违律 统字第５６６号〔１９〕
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〔１９〕 根据解释例的具体内容，其实关涉的条文是犯奸门中的纵容妻妾犯奸条。



续表

钱债门

违禁取利

条例四

三年上字第８４３号

四年上字第９３０号
统字第１８４７号

费用受寄财产

条例一
四年上字第２０８３号

拾得遗失物 三年上字第２９２号

市廛门 把持行市条律 统字第６７７号

斗殴门
妻妾殴夫条律 七年上字第７８７号

殴祖父母父母条律 六年上字第１８号

犯奸门

犯奸 七年上字第４９１号

纵容妻妾犯奸 五年上字第６５６号 统字第３５８号

居丧及僧道犯奸 统字第１１６２号

卖良为娼

条例二
九年上字第８４６号 统字第５５６号

河防门 失时不修堤防条律 三年上字第５４０号

　　在所统计的４４３个判例中，关涉最多的是户役门，共 ２３０例，占总数的 ５２％；其中的
立嫡子违法条，共１８３例，约占该门类的８０％，占总量的４１％。第二是婚姻门，共１２９例，
占总量的２９％；其中男女婚姻条，共 ６６例，占该门类的 ５１％，占总量的 １５％。第三是田
宅门，共３２例，占总量的７％；其中的典卖田宅条，共２３例，占该门类的７２％，占总量的
５％。第四是钱债门，共 ２４例，占总量的 ７％；其中的违禁取利条 ２１例，占该门类的
８７．５％，占总量的４．７％。在收集的 １０１个解释例中，与服制门相关的 １个，名例门 １个；
户役门３６个，其中立嫡子违法条 ２７个；田宅门 ４个，集中在典卖田宅条；婚姻门 ４９个，
其中男女婚姻条２５个，出妻条１１个；钱债门 ４个，集中在违禁取利条。总体来说，户役、
田宅、婚姻、钱债等门类占了较大的比重，而这些门类中涉及继承、婚姻、田土及债务关

系的律文和条例，尤其是继承和婚姻领域，如立嫡子违法条、男女婚姻条、出妻条，所关

涉的判例和解释例，都占了较高的比例。服制图、名例门、河防门和市廛门等，虽有适用，

但数量甚少。

　　通过具体的数量和适用比例，可以看出民初的民事司法实践对中国传统法律的传承。
“现行律”内有关继承、婚姻、田宅及钱债关系的规定，凝结着中国几千年的立法经验，它

们带着深深的传统烙印，是中国传统法律规范和精神的延续。尤其是婚姻、继承和典当方

面，传统家族主义和伦理仍是其主要的灵魂和精神，根据 “求最适于中国民情之法”原则

而延续之，处于新旧交替之际的大理院对 “现行律民事有效部分”的适用呈现出以上的样

态，是符合当时时代的潮流与民情风俗的。

　　 （二）大理院对 “现行律民事有效部分”的法律效果转换

　　针对 “现行律”相关律条在法律效果上并未实现去刑罚化的问题，从大理院民事判例

看，处理方式呈现出以下逻辑。

　　首先，对于那些确实应受刑事制裁的行为，适用 《暂行新刑律》调整。如婚姻内之抢

夺、奸占及背于礼教违律嫁娶，田宅内之盗卖、强占，钱债内之费用受寄，斗殴门中妻妾
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殴夫、殴祖父母、父母等情节严重者，均照 《暂行新刑律》科罪。

　　其次，对于适用于民事审判且仍带有刑罚效果的律 （例）文，去除制裁部分。具体而

言，在引用 “现行律”的律文，尤其是原带有刑罚制裁的条款时，判例中的表述主要呈现

出以下几种模式：一是引用律文时仍带有制裁措施之类的字眼，如 “治罪”、 “处几等罚”

和 “罪亦如之”等，但明示 “处罚一节不再适用”或 “除关于治罪一节不适用外”，如大

理院七年上字第１０２２号判例、七年上字第 １０６６号判例等。二是引用律文时已经显示不出
带有制裁措施之类的字眼，而直接按照民事的逻辑进行阐释，此种情形在判例中居多，如

大理院七年上字第９１号、四年上字第１８３５号等。三是引用律文时仍带有制裁措施之类的字
眼，但在下文民事法意的阐释时已经不言自明地将其略去，如大理院三年上字第 ６１６号判
例、四年上字第１４５９号等。
　　最后，不管明示刑事制裁部分的废除还是默示其失效，最关键的问题是 “去除制裁部

分”后，在行为模式和法律效果上应作如何的转变？通览大理院民事判决例，主要呈现出

以下情形。

　　第一，借用欧陆法的概念将 《大清现行刑律》中的刑事规范转换成民事规范进行援用。

刑事规范大部分是强行或禁止规定，而依近代民法理念，民事行为如果违反强行规定，或

属无效或得撤销。因此，这些原本属于刑事规范的条文，顺势转化成民事的规定而被适用。

若民事法律行为属于 《大清现行刑律》所不禁止的行为如 “不坐”，则认定为 “有效”；对

于所禁止的行为，通常认定为 “无效”或 “可撤销”。〔２０〕

　　如 《大清现行刑律·户役门》“别籍异财”：“凡同居卑幼不由尊长，私擅用本家财物

者，十两处二等罚。每十两加一等，罪止十等罚。若同居尊长应分财物不均平者，罪亦如

之。”大理院七年上字第１０２２号判例：“本院按现行律载，同居卑幼不由尊长私擅用本家财
物者处罚等语，除处罚一节不适用外，其在民法上之法意，则以本家财产本非卑幼所有，

若不得尊长同意擅行处分，其处分行为乃无权行为，依法不生效力。”〔２１〕大理院八年上字

第８３２号判例明确了这一法律效果转化规则：“民国民律未颁布以前，现行律关于民事规定
除与国体有抵触者外，当然继续有效，即其制裁部分，如民事各款之处罚规定 （例如处某

等罚罪亦如之等语），亦仅不能据以处罚，关于处罚行为之效力仍应适用，以断定其为无效

或得撤销，故若引用该律文以判断行为之效力，而不复据以制裁当事人，则其适用法律即

不得谓为错误。”〔２２〕

　　第二，除了 “无效”和 “可撤销”之外，对于违背 “现行律”规定的行为，大理院有

时也会创设新的法律效果。

　　如 《大清现行刑律·钱债门》“违禁取利”：“凡私放钱债及典当财物每月取利并不得

过三分，年月虽多不过一本一利，违者处四等罚，以余利计赃，重于等罚四者罪止十等罚。

……若豪势之人于约负债者不告官司，以私债强夺去人孳畜、产业者，处八等罚，无多取

余利听赎不追；若估所夺畜产之价过本利者，计多余之物，罪有重于八等罚者作赃论罪徒

三年，依多余之数追还主。”本条乃是对于利率的管制规定。这里的月息三分，是利率上
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限，一本一利则是利息总量，过此即犯法。按律例之解释即是 “如借银一两，按每月三分

取利，积至三十三个月以外则利钱已满一两，与本相等，是谓一本一利，年月虽多，不得

复照三分算利，及五年十年亦止还一本一利，此债当取利之禁限也”。〔２３〕大理院八年上字

第２７３号判例：“每月取利不得过三分，本属一种强行法规，故于取利超过三分者，无论债
务人是否同意，均不能谓非违法。”〔２４〕在此，大理院延续现行律的规定，认为每月利息上

限为三分，且认为其乃强行法规，不容当事人合意变更。至于违反此项强行法规的效果，

大理院于六年上字第７００号表示：“两造原立借约，既定为五分利率，按诸现行律月息不得
超过三分之规定固有不合，惟原约所不合法者仅以其超过三分，则在三分之限度内，自不

能不认原约之效力。”〔２５〕这里，大理院显然在无效及得撤销外，创造了新的法律效果。

　　第三，除了行为 “有效”、“无效”和 “可撤销”之外，大理院还会按照行为的内容，

并结合律条本意和案情实际，直接推演出其它相应的行为模式作为法律效果。这种情况在

大理院的民事判决中较多。

　　如 《大清现行刑律·户役门》 “立嫡子违法”条例五： “凡乞养异姓义子有情愿归宗

者，不许将分得财产携回本宗，其收养三岁以下遗弃之小儿，仍依律即从其姓，但不得以

无子遂立为嗣，仍酌分给财产，俱不必勒令归宗。如有希图资材冒认归宗者，照例治罪。”

此例为奸徒图产冒认，及义子怀私负恩而设。〔２６〕大理院四年上字第２７０号判例关涉该例文
的适用：“现行律载 ‘义男、女婿为所后之亲喜悦者，听其相为依倚，并得酌给财产’，又

载 ‘凡乞养异姓义子有情愿归宗者，不许将分得财产携回本宗。其收养三岁以下小儿，仍

依律即从其姓，但不得以无子遂立为嗣，仍酌分给财产。俱不必勒令归宗’等语，寻绎律

意，异姓乱宗固为法所不许，而对于遗产，未尝无酌分之权，且生前既许相为依倚，则殡

葬之事自应得以与闻 。”〔２７〕根据例文原意，现行律所处罚的是异姓乱宗的行为，对于不立

嗣的异姓收养，并不禁止，所以对于养家财产有酌分之权。本判例在行为法律后果的考量

上，并未拘泥于 “有效”、“无效”和 “可撤销”的逻辑，而是从 “不立嗣的异姓收养”行

为本身，结合例文原意，导出 “可以分得遗产，且有权参与丧事”的效果。

　　 （三）大理院适用 “现行律民事有效部分”的主要方式

　　大理院在适用 “现行律民事有效部分”时，其中有关中国传统民事法律关系的内容，

继续得到保留，不少律文和条例为大理院在司法实践中直接援用。但是，面对社会情势和法

律制度的新变化，大理院更多是以权变的方式，通过新的法学方法，对 《大清现行刑律》进

行改造，以适应解决新时期产生的社会纷争问题的需要，从而使其效力得到激活或延续。〔２８〕
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　　１．运用法律解释，探求律条的内涵和意旨
　　 “现行律民事有效部分”毕竟是前清的 《大清现行刑律》在新时期的适用，为了保证

其正常和准确运用，必须在其逻辑体系当中，对其文意、内在逻辑或律条背景进行解释，

以探求精确的内涵和意旨。

　　以大理院四年上字第１４５９号判例为例：“‘凡同居卑幼不由尊长，私擅用本家财物者，
处罚’等语，是卑幼私擅用本家财物，固为法所不许，惟细绎律意，此项规定本所以维持

家庭共同生活之关系，故其所禁止者，本系指卑幼与外人之处分行为，足使家财外溢者而

言。若家属中之一人，以自己私有之产让与他人者，其所处分既非家财，即不在应禁之列。

又或一家之中，遗产共同继承人就应受分配之财物，互相让与其受分权利者，虽经处分而

财不外溢，亦与卑幼私擅用本家财物有别，除别有法律上原因外，不得即指为无效。”〔２９〕

该判例涉及对 《大清现行刑律·户役门》“卑幼私擅用财”条律文的援用。大理院明确指出

本条的内涵和意旨在于 “维持家庭共同生活之关系”而禁止家财外溢，以此为出发点，将

“自己私有资产”与 “家财”相区分，将 “家庭成员内部让与遗产继承受分权利”与 “家

财外溢”相区分，从而认定以上两种处分行为并非无效。

　　再以大理院统字第５９１号解释例为例：“查现行律婚姻门出妻条所称 ‘无子’之义，系

指为人妻者，达到不能生育之年龄，而其夫除另娶外别无得子之望者而言，盖该律主旨在

于得子以承宗祧。故凡夫已有子 （如妾或前妻已生子或已承继有子之类），或虽不另娶妻亦

可有子者，当然无适用该条之余地。其不能生育之原因，仍须在妻，更无待言。至不能生

育之年龄，诚如来函所述，应准用 ‘立嫡子违法条’内所定五十以上之岁限，又妻虽具备

无子之条件，而有三不去之理由者，仍不准其夫离异，此律所明定也。”〔３０〕该解释例中，

大理院对婚姻门出妻条中的 “无子”一词进行阐释，并根据本条的立法意旨在于 “得子以

承宗祧”，对其它几种情况能否使用该律文进行了明确的回答，使出妻条的律文明确易懂，

且更具操作性。

　　除了对律文含义进行解释外，大理院通常也会采用历史解释的方法。三年上字第１８６号
判例便是典型之证：“现行律关于独子不准出继，法文虽未明示，然自沿革言之，前大清律

例时代曾以明文禁止独子不得过继他房，后因种种必要，渐有准许兼祧之特例，嗣遂以兼

祧条件订入条例，而删除原有之法文，则法律之意，自系以兼祧具备法定要件者为限，始

准以独子过继他房，其意义至显。即自现行律例之精神言之，新法未布，现行律例民事规

定既系有效，即应通观大体，本其精神以为判断，现行律意为人子者以养事本生父母、承

本宗之祧为根本原则，故律有 ‘为他人养子者，若本生父母本有子而亡故无子，虽所养之

亲亦无子，而得舍去，即归本家’之条，若本生父母仅只一子，断未有擅许继入他家之理，

兼祧已属通权，亦难再予扩充。由是言之，独子除兼祧外，不得过继他房，洵可断言。”〔３１〕

本案中，大理院在论述除兼祧外不得过继他房的过程中，采取的就是历史解释的方法，通

过追溯独子兼祧立法沿革的方式，来探寻立法本旨所在。由于 “现行律民事有效部分”基
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于 《大清现行刑律》，从而与 《大清律例》一脉相承，若 “现行律民事有效部分”的适用

发生异议，大理院在进行法律论证时，也必须将论证的基础追溯到 《大清律例》的规定，

正如判例要旨中所谓的 “法未布，现行律民事规定既系有效，即应通观大体，本其精神以

为判断”，强调回归法体系的基本精神和背景价值。

　　２．妥当处理判例间冲突
　　运用文义解释、历史解释探寻立法意旨，积极意义是可以避免法律解释的任意性，这
在民初法制未备的情况下尤为重要。但如果完全陷于其中也可能发生负面效应，当律条的

整体法律精神呈现保守倾向或欠缺实质正当性时，这种方式虽能维护法的安定性，但社会

进步的契机可能因此而被阻碍。大理院的法曹们有时会在新潮激进与安稳保守之间摇摆，

致使不同判例间可能发生冲突，进行判例选择时出现自我矛盾的情形。

　　大理院二年上字第２０８号判例与四年上字第８８６号判例即为明证。该两号判决都关涉对
《大清现行刑律·户役门》“立嫡子违法”中条例四的适用，是关于处理夫死后，财产如何

继承的规定。〔３２〕寡妇守志，择人立嗣，是较为常见的社会现象。该条例的重点在于合承夫

分，而合承夫分的前提是守志。若未守志而改嫁者，则夫之财产及原有妆奁不能带走。大

理院二年上字第２０８号：“嫁女妆奁应归女有，其有因故离异，无论何种原因离去者，自应
准其取去，夫家不得阻留。”〔３３〕大理院在此处的见解与现行律的意旨相悖，认为离婚之时，

妆奁等物的所有权是属于妻子的。然而在四年上字第８８６号判例中，则有相反的见解：“现
行律载 ‘妇人夫亡改嫁者，夫家财产及原有妆奁，听前夫之家为主’等语，绎释律意，是

夫家财产及原有妆奁，改嫁之妇不得擅行携去，但前夫之家允许其携去者，则当然不在禁

止之列。”〔３４〕此判例遵循了现行律的规定。显然二则判例具有冲突，同是婚姻关系的消灭，

此判例谓夫死之后，上一判例谓离异之后。如果之后出现因为死亡和离异而分别适用上述

二判例的情形，则会导出不同的法律效果。二则判例的矛盾，反映了在新旧观念转型时期，

保守与开明之间，大理院对同一问题见解的分歧，这也是当时时空背景下的必然现象。

　　不过，大理院七年上字第１４７号判例解决了以上判例的冲突：“本院按现行律载 ‘妇人

改嫁，夫家财产听前夫之家为主’等语，系概括为人妻者由其夫家承受之财产而言，故无

论其形式出于赠与或其他之权利设定行为，均应一体援用。妾于家长故后改嫁，自应一体

准用该条。原判见解尚非违法，此项上告论旨自属无可采用”，“本院按现行律载 ‘妇人改

嫁，夫家财产听前夫之家为主’等语，其立法之精神，在使改嫁之妇不能继续享有夫 （妾

则为家长）家之财产，借以杜绝弊端而奖励守志。故其正当之解释，凡妇人由其夫家承受

之赠与及遗赠财产，若于生活上有必要时，固无论其将来是否改嫁，得于其必要限度内自

由处分，无须得承继人之同意；反是，如并无生活上之须要，或则超过限度处分此项财产，

嗣后即行改嫁者，当然应准承继人向其诉追全价或超过部分之价额；若系始终守志，并无改
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嫁事实，则此项财产自可完全听其处分，毫无限制之必要，此与养赡财产不同之点也”。〔３５〕

该判例的精彩之处在于，大理院在解释例文时对立法意旨的把握：“其立法之精神，在使改

嫁之妇不能继续享有夫家之财产，借以杜绝弊端而奖励守志。”在此前提下，大理院运用类

型化的法学思维，一方面认为无论是赠与或是遗赠都属于夫家财产，应该适用 “现行律”

的规定，另一方面以是否为生活上所必要区别对待，此乃解决妆奁的问题。据此，通常情

况下妆奁大都为日常必需品，是故妆奁无论改嫁与否，皆可取走为自由处分。而剩下的夫

家财产，则以守志与否而决定其是否有权使用。从这个判例中，可以看到大理院解决问题

的智慧，既未作轻率的法律判断，也非拘泥于保守的迂腐见解，在兼顾法律条文和情理的

情况下，巧妙地解决实际的问题。

　　３．运用类推，补充漏洞
　　法学方法上的 “类推”，是指将法律对某个构成要件或多数相类的构成要件所形成的规

则，转而适用于其它法律未规定但与前述构成要件所要涵摄的事件相类似的事件。这种转

换必须存在某些基础，也就是这些构成要件在法律评价有关的观点上必须一致，对于法律

未规定的案件事实，也符合该原则的要求，基于相同事物应相同处理的法理，对于该类似

案例做不同处理的理由并不存在时，方可进行类推。〔３６〕作为 “现行律民事有效部分”内容

来源的 《大清现行刑律》，其中涉及民事方面的规定，无论是调整财产关系的条款，还是涉

及身份关系的规定，基本上是对中国传统社会秩序和社会关系的维持。但是民国初年的政

治、经济状况的变化，就会导致 “现行律民事有效部分”在适用上出现漏洞和调控不力的

现象。大理院为解决规范不足与欠缺的难题，相当频繁地运用了类推的方法，〔３７〕以 “现行

律”的规定进行类推，以获取解决个案的依据。

　　如大理院六年上字第８４５号判例：“现行律载 ‘若再许他人……已成婚者，处罚。后娶

者，知情与同罪，财礼入官；不知者不坐，追还财礼，女归前夫，前夫不愿者，倍追财礼

给还，其女仍从后夫。男家悔者，罪亦如之’等语，是就该律类推解释，男家悔约另聘，

已成婚者，如前女仍愿与为婚姻，自应令娶前女，而后聘者令其别嫁；如不愿与为婚姻，

自应准其解除婚约，是不待言。又此种解除婚约之原因事实一旦发生，即可据以请求，自

不容男家事后以一方之意思补正事实，拒绝其请求。”〔３８〕“现行律”对男子重复定婚且已成

婚的情形未作规定 （只对男家悔而再聘未成婚之情形有规定），但有 “女子若重复定婚且已

成婚，女子应该归先定婚之夫”的规定。大理院运用类推适用的方法，将女子重复定婚且

已成婚之规范类推适用到男子重复定婚且已成婚之事实上，而得出女子对重复定婚之男子

有选择权的结论。〔３９〕
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前引 〔２７〕，黄源盛书，第５５８页以下。
参见 ［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，台湾五南图书出版公司１９９６年版，第２９０页以下。
大理院判例上之用语虽然为 “类推解释”，但以当代民法学理论更准确之用语，应为 “类推适用”。盖在法规

范义涵范围内者为 “解释”，超出范围外应为 “类推适用”。梁慧星先生认为，扩张、限缩及当然解释，为狭

义法律解释之传统方法，应归于论理解释一类，而类推解释与反对解释，属于漏洞补充方法，非此所谓狭义

法律解释方法。参见梁慧星：《民法解释学》，中国政法大学出版社１９９７年版，第２１４页。
前引 〔２７〕，黄源盛书，第２９５页。
有论者认为，大理院此判例所导出的结论，与传统的处理已有差异，因为传统上考虑女子有失身问题，故允

许男子有选择的权利。但是男子重复定婚且已成婚，并无失身问题，此时应直接令娶前聘之女，而后聘之女

既已失身，无所归着，惟有听原聘者另嫁。参见陈顾远：《中国婚姻史》，上海书店１９８４年版，第１５８页。



　　又如大理院四年上字第１３０３号判例：“异性义子可否附葬祖茔，查现行律内纵无明文
规定，异性养子依律既生前得从所养父母之姓，可以相为依倚，不得勒令归宗，则类推解

释，死后同葬一茔自无不可。”〔４０〕该判例采用了典型的类推方法。现行律未对 “异性义子

可否附葬祖茔”做出规定，于是大理院将 “异性养子既生前得从所养父母之姓，可以相为

依倚，不得勒令归宗”这一规定类推适用到 “异性义子附葬祖茔”的事实上，由此得出

“异性义子可以与祖同葬一茔”的结论。从类推对象的选择过程来看，其采取的是以一种关

联方法，将目前所遇到的难题，通过溯源于相似先例，以彼喻此，将其抽绎出的原理原则

应用于当下。

　　当然，从大理院判决大量使用类推的实况来看，类推方法的不当扩大，亦曾造成部分
不精确甚至不正确的适用。例如大理院三年上字第４３３号判例提到：“本夫抑勒其妻价卖为
娼者，较之抑勒通奸、典雇为妻妾及卖休之情形尤不可恕，依当然之条理、类推之解释，

自在应离之列，即图卖未成确有证据者，亦为义绝，自可据以离异。”〔４１〕从推理过程来看，

本例应属于 “当然解释”的范围，而非所谓的类推解释。即使从类推的角度来看，大理院

在本例中运用的类推 “比较点”，竟然是所谓的 “当然之条理”。类推的操作本身具有危险

性，这种危险性反映在比较点的确定及如何具有说服力之上。该判例将比较点落脚于实证

性较低的 “条理”，也是推论上不尽精确的地方。

　　由于民国初年缺乏体系化的民法典，类推的比较点也随着法源的多元化而呈现多种样
态，但多半仍以 “现行律民事有效部分”为其基本点。例如大理院三年上字第 ９３４号判例
对于族中虽有可继之人，而因与立继之妇积不相得，致无可立为继嗣者，可否为其夭亡之

子择昭穆相当之人以为嗣；大理院五年上字第６１４号判例对于未嫁女所私生之女，其主婚权
应属何人等，都通过以 “现行律民事有效部分”为类推对象 （比较点）来解决。并且，律

文未规定时，条例的例文也可能成为类推的对象。如大理院三年上字第５６１号判例对于独子
夭亡立嗣之后，夭亡之子却生还者，原立子应否归宗的问题；大理院三年上字第７７９号判例
对于相为依倚之族孙，是否在应行酌给财产之列，则是以 “现行律民事有效部分”的条例

例文为类推对象来解决。

　　４．假借律 （例）文，援引其它法源

　　假借律条是指大理院在判决中，虽然形式上仍引用 “现行律民事有效部分”，但实际已

不再遵照，而是以其它法源为根据做出判决。

　　如大理院三年上字第１１６７号判决例：“又例载 ‘夫逃亡三年不还者，并听经官告给执

照，别行改嫁’等语，寻释立法本旨，女子本以不许重复婚嫁为原则，但夫若逃亡多年不

知下落，使女久待，亦非人情，故以许其改嫁为例外。其必经官告给执照者，无非令官署

得以调查其逃亡不还之事实是否真实，及其年限是否合法，以凭准驳，而防日后之争议。

故女子如实因夫逃亡三年以上不还而始改嫁，虽当时未经告官领有执照，而事后因此争执，

经审判衙门认其逃亡属实，而年限又属合法者，其改嫁仍属有效，不容利害关系人更有异
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议。”〔４２〕该判例中援引了 “出妻”条——— “又例载夫逃亡三年不还者，并经听官告给执照，

别行改嫁”的规定，但是大理院在此认为虽未告官而先离异，只要经审判衙门查明确属真

实，其离异仍为有效。这样的见解可以说与现行律规定意旨相违背。依此见解，不需要告

官离婚也有效，这就使得例文 “告官取得执照”之规定形同虚设，只是一种形式上的援引。

不过，由此也显示大理院的进步之处，因为规定妻须告官才能离异是一种对女性不平等的

歧视，而大理院破除必须先告官的规范，或许当中也隐含男女平等观念的考虑。所以，在

本案中，其实真正适用的是条理。

　　再如，《大清现行刑律·婚姻门》 “妻妾失序”条规定： “凡以妻为妾者，处十等罚，
妻在以妾为妻者，处九等罚，并改正；若有妻更娶妻者，亦处九等罚，后娶之妻离异归

宗。”大理院九年上字第１１２４号判例云：“现行律载 ‘有妻更娶，后娶之妻离异归宗’，至

于先娶之妻能否以其夫有重婚事实主张离异，在现行法上并无明文规定，惟依一般条理，

夫妇之一造苟有重婚情事，为保护他一造之利益，应许其提起离异之诉，以资救济。”〔４３〕

在本案中，大理院虽然援引了 “妻妾失序”条的规定，但对于新的案件事实，即先娶之妻

能否以其夫有重婚事实提起离异，并非在该条的律文规定范围之内，大理院基于男女平等

考量，保护婚姻一方当事人的利益，而适用了条理。

　　以上两种情况，前者是案件的事实所对应的法律依据在 “现行律”上已有规定，而大

理院形式上援引，实际却并未作为审判依据。后者是案件的事实所对应的法律依据在 “现

行律”上未作规定，但与原律文规定有一定的关联，大理院形式上援引 “现行律”的律文，

但实际上是依据律文之外的法理而做出判决。

三、大理院对 “现行律民事有效部分”的创新

　　随着西方民法学理论知识的输入与传播，那些接受过西方法学教育的推事，在民事审判
中适用 “现行律民事有效部分”时，自觉或不自觉地运用西方近代民法学的概念和理论谱系

来分析、审理相关案件，进行着中西民事法律的转接。

　　 （一）法律概念的对接

　　 《大清现行刑律·户役门》“脱漏户口”条律文规定：“若曾立有户隐漏自己成丁十六

岁以上，人口不附籍及增减年状妄作老幼残疾以免差役者，一口至三口家长处六等罚，每

三口加一等罪，只十等罚，不成丁三口至五口处四等罚，每五口加一等罪，止七等罚；所

隐人口入籍，成丁者当差。”此条规定原本为国家行政方面之规定，目的在确保户籍之正确

性，使得国家的赋役制度不因脱漏户口而产生问题。〔４４〕而在三年上字第 ７９７号判例中，大
理院却用来处理民法上的行为能力问题。“现行律上的十六岁为成丁，成丁之人，自应认为

有完全行为能力，故其行为，如别无无效或撤销之原因，当然应认为完全有效。”〔４５〕
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《读例存疑》：“谨按有田则有赋，有丁则有役，此定制也。自有此例，有田者均代有丁者应役矣。若有丁而无田，

则并无可当之差矣，此赋役中一大关键也。”（清）薛允升：《读例存疑》，光绪三十一年京师刊本，卷九。

前引 〔２１〕，黄源盛书，第１１１页。



　　 “成丁”是中国传统文化中的一个概念，旧指男子达到服役的年龄，即男子成年。〔４６〕

而行为能力是欧陆民法中一个相当重要的概念，是指人们依法单独行使权利和承担义务的

能力，决定标准之一便是年龄。“脱漏户口”条律文小注有 “十六岁以上 （为成丁）”的文

字。在此，大理院将中国固有的 “成丁”概念，经过 “十六岁为成丁”、“成丁为完全行为

能力人”的逻辑推理，与欧陆法中的 “行为能力”实现对接，以此作为决定是否完全行为

能力人的标准。

　　不过，传统法中的 “成丁”与欧陆法中的 “行为能力”在对接过程中，省略了 “权利

能力”这一环节。按照法理，自然人的权利能力是行为能力的基础，自然人的行为能力是

实现其权利能力的手段。自然人的权利能力是平等的，而行为能力并不一定平等。大理院

此处并没有继受西方民法 “权利能力一律平等”的原则。“具有完全行为能力的成丁”实际

能够享有的民事权利，仍然要受到伦理身分对权利能力的制约。大理院对权利能力的规定

不是采用抽象的概括方法，而是从固有法中一点一滴地发展出来，这或许是因为家庭中尊

长权力依然十分强大。〔４７〕

　　再如大理院四年上字第６１０号判例：“律载 ‘养同宗之人为子，若有亲生子及本生父母

无子欲还者，听’等语，寻绎律意，凡养同宗之人为子者，若所养父母有亲生子或本生父

母无子，则所养之子得与所养父母离异。且依此条例，离异非要式行为，又非双方行为，

癨以所养子明示或默示之意思表示而生效力，毋庸所养父母之承诺，观律文 ‘听’字之义，

自属明了。”〔４８〕就该案的结果而言，判决肯定律文所规范的内容，遵循 “现行律民事有效

部分”的规定。但在对律文解释的过程中，大理院将欧陆民法学中的 “要式行为”与 “非

要式行为”、“双方行为”与 “非双方行为”概念引入，将法律行为与意思表示的理论融入

律文当中，使得 “听”具有单方意思表示的意涵，使其与 “单方法律行为”相对接。

　　大理院引进欧陆法的概念时也有自己的创造。如八年上字第 １０３６号判例便是这种情
形：“依前清现行律，有妻更娶妻者，后娶之妻虽应离异归宗，但築未经离异，亦未合意改

认为妾，则自前妻亡故时起，应认其有其妻之身分 （即无效之法律行为认为后经采认）。”〔４９〕

大理院在此判例中，认为重婚的效力为无效法律行为。根据现代民法学的理论，无效是自

始无效、当然无效，并没有无效之法律行为后经采认这样的情形。此例中大理院对于重婚

的效力的认定，可谓 “暂时不生效力”。“暂时不生效力”是指重婚时，后婚暂时不生效力，

但若前妻死亡时，则后婚便开始生效。这也解释了为何需要 “应行离异”，按离异乃是婚姻

成立后予以解消的概念，重婚只是 “暂时不生效力”，因此应该要 “离异”才能使其永久解

消，否则便可能再度复活而成为有效。
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《北史·隋纪上·高祖文帝》：“始令人以二十一成丁，岁役功不过二十日，不役者收庸。”《新唐书·食货志

一》：“天宝三载，更民十八以上为中男，二十三以上成丁。” 《续资治通鉴·宋宁宗嘉定四年》：“军户，蒙

古、色目人每丁起一军，汉人有田四顷，人三丁者签一军，年十五以上成丁，六十破老，站户与军户同。”
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参见张生：《民国初期民法的近代化———以固有法与继受法的整合为中心》，中国政法大学出版社２００１年版，
第１２１页以下。
前引 〔２７〕，黄源盛书，第９２３页以下。
同上书，第４９４页以下。



　　 （二）民法理论的融合

　　为适应时代的形势，大理院在一些判例中揉合了欧陆民法学中的两个重要理论：第一，
将欧陆法学中法律行为理论引进传统的 “现行律”之中；第二，融入了物权行为和债权行

为的区分理论。

　　法律行为理论的引进，如大理院七年上字第 １０２２号判例载：“本院按现行律载，同居
卑幼不由尊长私擅用本家财物者处罚等语，除处罚一节不适用外，其在民法上之法意，则

以本家财产本非卑幼所有，若不得尊长同意擅行处分，其处分行为乃无权行为，依法不生

效力。”〔５０〕其后的八年上字第１４８号判例：“本家财产本非卑幼所有，若不得尊长同意私擅
处分，其处分行为乃无权行为，依法非经尊长之追认不生效力。”〔５１〕

　　清代由于土地登记制度并不发达和完善，土地权利的移转以契字作为证明依据。在典
卖田宅的契字当中，通常会记载 “并无重复交易”的文字。然而官府为保障交易安全，杜

绝纠纷，有效防止重复典卖田宅之诈欺犯罪，故在律例中明文禁止，同时规定田宅属前手

所有，而后手则可取回典卖之价金。〔５２〕《大清现行刑律》基本沿袭了这样的规定，只是处

罚措施发生了变化。民国时期，大理院依旧遵循这样的见解，然而其法律论证的过程则有

差异。以大理院四年上字第２２５９号判例为例：“本院按前清现行律关于民事部分，现仍继
续有效，该律内载 ‘若将已典卖与人田宅朦胧重复典卖者，以所得重复典卖之价钱追价还

主，田宅从原典买主为业’等语，是在现行法上不动产所有人以一不动产为二重买卖者，

仅最初之买主取得其不动产之所有权，其嗣后所缔结之买卖契约，无论其买主是否善意，

要皆不过发生债权法上之关系，而不能取得其不动产之所有权者，此定则也。”〔５３〕此后的

大理院五年上字第２０８号判例表达了同样的见解：“按现行律田宅门典卖田宅律文载 ‘若将

已典卖与人田宅朦胧重复典卖者，追价还主，田宅仍从原典买主为业’云云，其所谓典卖

与人者，自系指设定移转不动产物权之契约 （物权契约）业经合法成立者而言，非仅缔结

买卖之债权契约者所可遽行援用。依向来惯例，移转不动产所有权之物权契约，通常以作

成契据为其成立要件。故合法作成契据一经交付之后，其标的物之所有权即移转于让受人；

倘原所有人重复典卖情事，则后典后买之人，即使确系善意，亦仅能对于原所有人请求返

还价金，赔偿因此所生之损害，而不能取得典权或所有权。”〔５４〕

　　以上两则案例，就处理的结果而言，与传统律例所旨无根本差异，即后手无论是否善
意知情，都不能取得田宅之所有权。但大理院在论证过程中，将物权行为与债权行为的区

分理论融合到 “现行律”的律文中，认为后手之行为不生移转所有权之效力，但其债权行

为仍然有效。这很明显是受到德国民法学中物权行为与债权行为理论的影响。

　　此外，大理院也将 “自助行为”和 “不当得利”理论融合到 “违禁取利”条的解读

中。如大理院三年上字第 ８４２号判例： “按现行律违禁取利门内规定，若豪势之人不告官
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司，以私债强夺去人孳畜产业者处罚；若估价过本利者，计多余之物坐赃论，依数追还等

语，寻绎立法本意，债权人恃强夺人财产，于法虽应严禁，然使债务人违约不为清偿，而

债权人竟不能藉自力以救济之，亦非情理之所应有。故凡债权人夺取债务人财产，而曾经

将其事告于官司，即为适法行为，推而广之，则其时、其地在实际上已无官司可告，为保

全债权起见，又不能不以自力救济者，虽债权人以私债取人财产，亦不得谓为违法。”〔５５〕

根据现行律的 “违禁取利”条，禁止债权人为了私债而强取债务人财物，而大理院在此条

判例中引进 “自力救济”这一概念，允许当事人得在特定情形下自力救济，从而放宽律文

的限制。大理院显然是受到了现代民法学中自助行为观念的影响，因此通过解释去限制 “现

行律”的适用范围。“不当得利”理论的引入，如五年私诉上字第３９号：“现行律载若豪势之
人不告官司，以私债强夺去人孳畜产业……若估价过本利者，计多余之物……依数追还，是即

返还不当得利之法理。”〔５６〕

　　 （三）权利观念的渗透

　　 《大清现行刑律》虽然是一部传统的法典，然而在适用过程中，大理院往往用现代法

学概念和理论对其进行诠释，这就为权利观念的渗透创造了条件。

　　以大理院十年上字第１０５０号为例。〔５７〕争议双方为被上告人姜揽仔和上告人姜开妮。姜
揽仔入继姜开妮之父为嗣，后来以其有主婚权之故，与另一被上告人邱禄草议，将姜开妮

许配给邱禄为妻，可女方婚姻当事人姜开妮并不知情，姜揽仔于是唆使邱禄抢劫成婚。姜

开妮不从，邱禄遂提起诉讼，要求确认其与开妮之间的婚姻关系。第一审将被上告人邱禄

之请求驳回，但第二审山东高等审判厅却肯认婚约的效力，本案后来上告至大理院。由于

开妮于第一、二审审理时均坚称：“给邱禄为妻，我不愿意，他是抢我的。”大理院认为婚

姻当事人之一造事前既不知情，事后又不愿追认，此种婚约于法即难成立，因此将原判撤

销，并维持第一审判决之效力。判决中，大理院明确地宣示：“按现行律载 ‘嫁娶皆由祖父

母、父母主婚，祖父母、父母俱无者，从余亲主婚’等语。所谓 ‘余亲’者，自指有服者

而言，固不必以尊亲为限。然婚姻之实质要件，若在成年之男女应取得其同意，築非婚姻

当事者所愿，而一造仅凭主婚者之意思所缔结之婚约，殊无强该婚姻当事者以履行之理。”

　　其实本案中，作为婚姻当事人一方的姜开妮事前不知，事后不追认，为各审毋容争议
的事实，所以本案关键在于审判机关如何审酌当事人的意愿。一审驳回邱禄之请求，认定

婚约违背了另一当事人姜开妮的意愿。二审高等审判庭则从姜揽仔作为尊长有主婚权的角

度出发，承认婚约的效力。大理院则从是否符合婚姻双方当事人的意愿出发，做出 “築非

婚姻当事者所愿，而一造仅凭主婚者之意思所缔结之婚约，殊无强该婚姻当事者以履行之

理”的判决。各审级判决结果的差异，突显了当时时空背景下，新旧思潮的较量以及对婚

姻本质的重新思考，渐将伦理意义上的人格与法律意义上的人格区分开来，体现了对当事

人自由意志及个人权利的尊重。近代民法体系影响下，婚姻当事人自由意志的提升，对于

婚姻关系中平权理念的实现具有重要的历史意义。对于主婚权力的限缩，一方面也是对于
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尊长权的制约，同时也是将婚姻保障与关怀的主体，回归到婚姻当事人上。〔５８〕除此之外，

还可以从大理院判决中发现其将尊长主婚制之规定，转化成婚姻的 “同意权”；肯定 “尊长

权”的同时，大理院判例也另外创造了 “亲权”的概念；将承嗣如何处理的规定，转化成

“择嗣权”；将离异的事由，转化成 “离婚权”等案例。这是大理院在对 “现行律民事有效

部分”的调适与转化过程中，导出一系列当事人所得主张的权利。〔５９〕

　　权利观念的渗透，除了表现在实体法方面，也与程序制度的变革有关。中国在法律近
代化的过程中，很重要的一点便是从父母官型诉讼到竞技型诉讼。〔６０〕在竞技型的诉讼中，

通过程序中彼此间反复不断抗争的思考模式，权利观念于无形中彰显出来。检视大理院适用

“现行律民事有效部分”现存民事判决可发现，在体例及风格上，与前清旧式判决有极大差

异。一个完整的判决可分为六个部分：一、案号 （判决年度及字号）；二、双方当事人 （上告

人、被上告人、代理人、从参加人等）；三、案由 （因何事涉讼）；四、主文 （上告意旨、

答辩意旨、总检察厅意见）；五、理由；六、合议庭法官及书记官的署名及判决时间。可

见，其民事判决的制作形式已相当规范和程序化，体例已逐渐趋于欧陆法的格式。在大理

院的判决形式中，通常会将上告人所主张的上告理由与被上告人所为之答辩陈述各自罗列，

这显示出一种攻击与防御的竞技。在判决的后面，表达大理院的法律判断，正如裁判员对

于双方胜负做出判断一样。此外，当事人在提出主张时，常常会引用法律上的规定，甚至

把习惯或者判例作为主张的理由。而大理院对于这些主张，必须判断其是否合法。由这样

的诉讼模式可以发现，当事人诉讼主张的过程，便是个人权利意识张扬的过程，大理院是

依法来审核当事人是否拥有其所主张的权利。传统律例的主要功能不在于保障人民的私权

利，而是在追求矛盾与纷争的平息，因此便要尽力劝息双方当事人放弃自己的权利。〔６１〕虽

然 《大清现行刑律 》是一部传统的法典，但凭借竞技型诉讼的实施以及大理院引入现代民

事法的权利观念，致权利观念蕴含于法律条文中，由此推助了中国民法近代化的进程。

　　 《大清现行刑律》是帝制中国最后一部传统的刑法典，并没有伴随着辛亥革命的一声

炮响而被历史尘封，相反在民初民事司法实践中扮演了重要的角色，可以说是民初大理院

时期的 “实质民法”。〔６２〕前清旧刑律作为 “民初民事法源”被适用，构成了近代中国法制

史上一个特殊的现象，这虽然是民法典颁布前不得已的措施，但实际上却产生了过渡时期

的良好效果。为了使前清旧刑律在民初民事司法中发挥效用，大理院的推事们通过新的法

学方法，将传统的刑律条文与近代法学概念和民法理论相对接，甚至有时将律文 “旧瓶新

装”，以解决新时期所产生的社会纷争。这种以渐进的方式改造和转化中国传统法的做法，

使得西方的民法制度未突兀地直接适用于中国，比直接颁布民法典更有弹性空间，为未来

新式民法典的颁布适用奠定了基础。
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　　 “现行律民事有效部分”这一特殊的民事法源，在大理院特殊的司法制度下有着特殊

的地位和作用。它以 《大清现行刑律》对 《大清律例》的继承和变通为基础而在民初继续

适用，一方面使得传统法典的规定和精神，仍继续得到传承，尤其是在婚姻和继承的领域。

另一方面，在民初近二十年的司法过程中，大理院以 “现行律民事有效部分”载体，自己

充当 “摆渡人”，使得现代民法的概念、理论乃至权利观念与其相融合，进行着中国固有法

律的承继和创新。因此，“现行律民事有效部分”是中国民法近代化历程中新旧之法融合的

一个节点和枢纽，从而成为近代中国法制史上的重要一环。
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ｄｉｃｉａｌｐｒａｃｔｉｃｅｄｕｒｉｎｇｔｈｅｅａｒｌｙＲｅｐｕｂｌｉｃ，ｂｕｔａｌｓｏｉｎｎｏｖａｔｅｄｔｈｅｃｏｄｅｂｙｃｏｎｃｅｐｔｃｏｍｐａｒｉｓｏｎ，ｔｈｅｏｒｙ
ｒｅｃｏｎｃｉｌｅａｎｄｔｈｅｐｅｎｅｔｒａｔｉｏｎｏｆｒｉｇｈｔｃｏｎｃｅｐｔ．ＴｈｅＥｆｆｅｃｔｉｖｅＳｅｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｕｒｒｅｎｔＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗｏｎ
ＣｉｖｉｌＡｆｆａｉｒｓｉｓｔｈｅｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎｂｒｉｄｇｅｏｆＣｈｉｎｅｓｅｃｉｖｉｌｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍ，ｗｈｉｃｈｓｔｒｅｔｃｈｅｄｆｒｏｍｔｈｅｉｍｐｅ
ｒｉａｌｐｅｒｉｏｄｔｏ２０ｔｈｃｅｎｔｕｒｙ．
ＫｅｙＷｏｒｄｓ：ＴｈｅＧｒｅａｔＱｉｎｇＣｕｒｒｅｎｔＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ，ＴｈｅＥｆｆｅｃｔｉｖｅＳｅｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｕｒｒｅｎｔＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ
ｏｎＣｉｖｉｌＡｆｆａｉｒｓ，ｌｅｇａｌｓｏｕｒｃｅｏｆｃｉｖｉｌｌａｗ
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