
　　晚清西方视角中的中国家庭法

———以哲美森译 《刑案汇览》为中心

于 　 明 

内容提要：哲美森在 《中国评论》上发表的 “中国刑法案例”，是目前所见 《刑案

汇览》最早的英文翻译。哲美森的翻译，既源自他的中国民法研究计划，也来自英

国法律人对于民事习惯与判例的关注。通过对哲美森著 《中国家庭法与商事法》与

其所译 《刑案汇览》案例的对勘，可见哲美森对中国家庭法中的婚约效力、嫁娶违

律、立嗣继承等问题的独到观察与深入研究，并由此折射 １９世纪下半叶西方人对
中国家庭法的一般看法。回到维多利亚时代的学术背景之中，哲美森的中国家庭法

研究来自于梅因等人所开创的比较历史人类学的研究传统，其中既有对已有研究的

继承，也有汉学研究的独特视角与智识贡献。同时，由于殖民者的视野局限，这种

比较研究的背后也存在不可忽视的偏见与不足。
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　　晚清以来，西方人进入中国日久，对中国社会的体察也愈深。关注的对象，从最初的
奇风异俗，过渡到典章制度，再到精神信仰。对中国法的认知也经历了大致的过程。早期

关注的焦点多是犯罪与刑罚等刑事相关法律，而后随着交往的深入，开始更多关注民事法

领域。〔１〕其中，家庭法无疑是距离西方人遥远且能体现中国传统法律精神的领域。到１９世
纪末，关注婚姻、家庭、继承的汉学研究者也日渐增多。在这些研究者中，最重要、也最

引人注目的是英国汉学家哲美森 （Ｇｅｏ．Ｊａｍｉｅｓｏｎ，１８４３－１９２０）。
　　哲美森对中国家庭法的研究始于 １９世纪 ８０年代对 《大清律例》的翻译，之后是对于

《刑案汇览》有关婚姻、继承案例的翻译，以及对会审公廨案例的研究，并在此基础上完成
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华东政法大学法律学院副教授。

本文为国家社科基金重点项目 “《中国评论》与十九世纪末西方视野中的中国法”（１５ＡＦＸ００６）的阶段性研究成果。
较之更早出版的 《中国丛报》，《中国评论》对中国法关注的侧重点明显从刑事法转向民事法。参见李秀清：

《〈中国评论〉中的中国法律及其研究价值》，《比较法研究》２０１７年第２期，第１２６页以下。



了 《中国家庭法与商事法》〔２〕一书 （本书以下简称 《中国家庭法》）。在这些研究中，最

值得关注的是哲美森对 《刑案汇览》的翻译与评注，这也是目前所知对 《刑案汇览》最早

的英译活动。本文聚焦于哲美森所译案例，并结合 《中国家庭法》中的相关论述，透视 １９
世纪末西方人对中国家庭法的观察与理解。最后，回到 １９世纪的欧洲学术思潮中，本文将
探寻哲美森中国家庭法研究的学术旨趣，及其对比较法律史研究的推进与贡献，以及可能

存在的不足。

一、为什么翻译 《刑案汇览》

　　自２１岁抵达上海，哲美森的一生几乎都在中国度过。他曾长期担任英国驻华外交官

员，担任英国驻台南、烟台、福州等地的副领事和驻沪总领事。〔３〕哲美森还曾在英国律师

会馆学习，取得出庭律师资格，并出任英国驻华法院法官。〔４〕１８９９年卸任驻沪总领事后，
哲美森还曾担任英福公司 （ＰｅｋｉｎｇＳｙｎｄｉｃａｔｅ）总董，参与对华经济掠夺。〔５〕作为汉学家，
哲美森出版过 《中国度支考》〔６〕和 《华英谳案定章考》〔７〕等论著，对中国财税史、司法

制度的研究有开创性贡献。但在其一生的研究中，用力最深、最持久的领域还是中国家

庭法。

　　早在１８７６年，哲美森就曾在当时著名的汉学刊物 《中国评论》上发表 《中国的遗嘱》，

此后又陆续翻译了 《大清律例》中有关婚姻、继承、田土等方面的律条。〔８〕１８８２年，哲美
森又将目光转向了当时影响最大的判例集 《刑案汇览》，翻译了其中有关婚姻、继承的九则

案例，发表在 《中国评论》第１０卷第６期上。在目前我们所看到的英语文献中，这几则英
译案例是最早公开发表的 《刑案汇览》的译文。如果说 《大清律例》之前已经存在小司汤

东 （Ｓｔａｕｎｔｏｎ）在１８１０年翻译的译本，那么哲美森所译 《刑案汇览》则堪称英语世界的首

创，也是哲美森本人对中西法律文化交流所做出的最重要的贡献之一。

　　 《刑案汇览》是清代规模最大、流传最广的案例汇编，出版于 １９世纪 ３０至 ８０年代。
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Ｇ．Ｊａｍｉｅｓｏｎ，ＣｈｉｎｅｓｅＦａｍｉｌｙａｎｄＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＬａｗ，ＫｅｌｌｙａｎｄＷａｌｓｈ，Ｌｉｍｉｔｅｄ，１９２１．对本书的评价和研究，参见苏
亦工：《另一重视角———近代以来英美对中国法律文化传统的研究》，《环球法律评论》２００３年春季号，第８０
页以下。

关于哲美森的生平，参见 《中国家庭法》附录中的哲美森讣告。ＢｉｏｇｒａｐｈｙｏｆＧ．Ｊａｍｉｅｓｏｎ，ｉｎＧ．Ｊａｍｉｅｓｏｎ，Ｃｈｉ
ｎｅｓｅＦａｍｉｌｙａｎｄＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＬａｗ，ＫｅｌｌｙａｎｄＷａｌｓｈ，Ｌｉｍｉｔｅｄ，１９２１，ｐｐ．１８９－１９０．
１８７１年，在中国担任外交官员的哲美森返英，进入内殿律师会馆 （ＩｎｎｅｒＴｅｍｐｌｅＩｎｎ）学习，后转入中殿律师
会馆 （ＭｉｄｄｌｅＴｅｍｐｌｅＩｎｎ），期间他间断地返回英国，并在１８８０年取得出庭律师资格。
哲美森曾参与河南焦作煤矿的创办，在当地建有哲美森厂，侵吞路矿资源，但客观上也促进了焦作的现代化。

关于哲美森的侵略活动，参见薛世孝：《论英国福公司在中国的投资经营活动》，《河南理工大学学报》２００５
年第５期，第１４９页以下；韩长松等：《英福公司与焦作早期的城市化进程》，《焦作大学学报》２００８年第 ３
期，第３０页以下。
关于 《中国度支考》的评价，参见陈锋：《２０世纪的清代财政史研究》，《史学月刊》２００４年第１期，第１１３页。
该文收录于王健编：《西法东渐———外国人与中国法的近代变革》，中国政法大学出版社２００１年版，第３３５页
以下。

Ｇ．Ｊａｍｉｅｓｏｎ，ＴｒａｎｓｌａｔｉｏｎｓｆｒｏｍＴｈｅＬüＬｉ，ＯｒＧｅｎｅｒａｌＣｏｄｅｏｆＬａｗｓｏｆＥｍｐｉｒｅ，ｉｎＴｈｅＣｈｉｎａＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．ＶＩＩＩ，Ｎｏ．１，
Ｊｕｌｙ，１８７９ｔｏＪｕｎｅ，１８８０，ｐｐ．１－１８；Ｖｏｌ．ＶＩＩＩ，Ｎｏ．４，ｐｐ．１９３－２０５；Ｖｏｌ．ＶＩＩＩ，Ｎｏ．５，ｐｐ．２５９－２７６；Ｖｏｌ．ＶＩＩＩ，
Ｎｏ．６，ｐｐ．３５７－３６３；Ｖｏｌ．ＶＩＸ，Ｎｏ．３，Ｊｕｌｙ，１８８０ｔｏＪｕｎｅ，１８８１，ｐｐ．１２９－１３６；Ｖｏｌ．ＶＩＸ，Ｎｏ．６，ｐｐ．３４３－３５０；
Ｖｏｌ．Ｘ，Ｎｏ．２，Ｊｕｌｙ，１８８１ｔｏＪｕｎｅ，１８８２，ｐｐ．７７－９９．



这一时期也正是开埠后西方人大量进入中国的时代，因此这部判例集也自然进入到汉学家

的视野之中。在哲美森翻译部分案例之后，英国汉学家阿拉巴德 （ＥｒｎｅｓｔＡｌａｂａｓｔｅｒ）与美国
汉学家布迪 （ＤｅｒｋＢｏｄｄｅ）等人也都曾翻译 《刑案汇览》中的案例，并在此基础上完成了

《中国刑法评注》〔９〕和 《中华帝国的法律》〔１０〕等重要著作。如果说这些学者的翻译在很大

程度上是源于对中国刑事法研究的需要，那么促使哲美森在 １９世纪 ８０年代最早翻译 《刑

案汇览》的原因又是什么呢？如果是翻译，为什么仅从中选择了九件案例，而不再翻译

更多？

　　 （一）“令人失望”的中国判例集

　　对于翻译 《刑案汇览》的原因，哲美森在译文的 “序言”中有所交代———之所以选择

翻译 《刑案汇览》是因为它是 “中国现有的众多判例汇编中最全面、最权威的一部”。〔１１〕

作为一个１９世纪的英国法律人，哲美森很自然地将判例视作法律的重要渊源。当哲美森看

到数量庞大的案例汇编时，立即产生了浓厚兴趣，将其视作了解中国家庭法的重要线索。

　　但紧接着却是 “失望”。这种 “失望”主要来自于 《刑案汇览》与英国判例集的 “不

同”。在最初下决心翻译 《刑案汇览》时，哲美森曾对这厚厚的判例集寄予厚望，试图从中

寻找中国法的基本原则与精神———毕竟，在同时期的英国，判例集已经构成了法律的主要来

源。〔１２〕但在一段时间的阅读后，这种简单类比产生的 “希望”很快破灭了。在 《刑案汇

览》中，哲美森几乎找不到任何与英国类似的判例，他的失望之情也在译文 “序言”中表

露无遗：“然而，我们不得不承认对它感到失望。这些案例汇编与英国法中的判例汇编几乎

没有相似之处。在英国的判例中，有的案件包含了一般的法律原则，其他案件则用以补充

例证的规则和例外情形。而在这里，所有的只是细节。我们找不到一般原则。”〔１３〕

　　对于造成 “差异”的原因，哲美森将其归结为中国法 “以刑罚为导向”。在哲美森看

来，全部中国法的目标都旨在为某个犯罪寻找到最合适的刑罚。因此，无论是法典还是判

例，注意力都集中在对犯罪具体情节的区分上，以针对不同情节给出不同的刑罚。比如，

对于殴伤 （ａｓｓａｕｌｔ），律例的焦点始终集中在对具体情节的不断细分上：或是对于使用工具
（拳脚、木棍或刀具）的区分，或是对殴伤对象的区分 （不同的亲属等级）。同样，在 《刑

案汇览》中，仅 “强占良家妻女”条就至少列举了 １０２个案件，用以讨论强占的各种具体
情形 （比如强卖有夫改嫁并非伙众、挟嫌拦截妇女致被他人强奸、强抢被翁卖休辗转价卖

之妇、休妻改嫁因短身价纠众抢回等），以及每种情形对应的刑罚。〔１４〕
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ＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ，出版时间是１８８９年。
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Ｐｒｅｓｓ１９６７．中文译本见 ［美］布迪、莫里斯：《中华帝国的法律》，朱勇译，江苏人民出版社２００３年版。
Ｇ．Ｊａｍｉｅｓｏｎ，ＣａｓｅｓｉｎＣｈｉｎｅｓｅＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ，ｉｎＴｈｅＣｈｉｎａＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．Ｘ，Ｎｏ．６，Ｊｕｌｙ，１８８２ｔｏＪｕｎｅ，１８８３，ｐ．３５７．
１９世纪中期，同样是英国的判例法形成的关键时期，官方判例报告集与严格遵循先例的制度开始确立。参见
毛国权：《英国法中的先例原则的发展》，载 《北大法律评论》第１卷第１辑，法律出版社１９９８年版，第３１
页以下。

前引 〔１１〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ文，第３５７页。
同上文，第３５８页。



　　尽管哲美森也承认，在这些案例中，或许可能隐藏了中国法的一般原则，但实在太少
了，要从这些大量的案例中 “找出这些原则显然是极其费力的工作”———就好比 “从多的

难以忍受的谷壳中去寻找少之又少的麦粒”。〔１５〕在这里，哲美森的观察的确触及了中国传

统成案与英国判例法的内在差异———与英国普通法判例更关注对抽象法律规则的提炼不同，

中国对案例的关注始终集中在具体的事实。〔１６〕在同时期的英国判例中，判决的重点是判决理

由 （ｒａｔｉｏｄｅｃｉｄｅｎｄｉ），即对于判决所依据的法律原则和规则的阐明，“并将这些从先例中提炼
出来的法律规则适用于新的情况之中”。〔１７〕相比之下，中国的成案始终缺乏对判决理由的抽

象，关注焦点始终集中在情节和刑罚之上。用哲美森的话来说，“所有判决唯一的目标，似乎

只是为了决定罪犯究竟应当打１００下还是５０下，或者究竟是流放３０００里还是５００里”。〔１８〕

　　或许正是因为这种 “失望”，哲美森在翻译了 《刑案汇览》中的九个案例后，停止了进

一步的翻译与研究。这也许是一种遗憾，但在中西文明交流史上，这种 “失望”不过是一

种常态。当西方人带着好奇心和偏见审视东方时，总不免有各种 “失望”；但也正是在这种

“失望”中，往往孕育着发现和创造的可能。哲美森对 《刑案汇览》的研究也同样如此。

　　 （二）家庭法———类似于 “普通法”的习惯法

　　问题还没有结束。在理解了哲美森翻译 《刑案汇览》的动机后，随之而来的另一个问

题是，为什么哲美森翻译的案例全部集中在家庭法领域？

　　问题的答案或许可从 《中国家庭法》中找到线索。在这部著作的序言中，哲美森回顾了

自己的研究初衷与计划。在翻译 《大清律例》时，哲美森就有意选择其中 “被西方法学视作民

法的内容”，因为他最初的设想是写一部 《中国民法入门》（ＭａｎｕａｌｏｆＣｈｉｎｅｓｅＣｉｖｉｌＬａｗ）。〔１９〕但
哲美森最终放弃了这一计划，主要原因还是研究难度远远超出想象———在清代律例中有关民

法的内容实在太少了，以至于无法勾勒出中国民法的完整图景。但这种困难也促使哲美森

思考一个问题，如果 “民法”不存在于法典之中，那么是否可能存在于习惯法之中呢？

　　在这个问题上，哲美森作为英国法律人的 “直觉”再次被激活，他开始思考如何探寻

习惯法中的 “民法”———正如那个时期的英国法一样，最重要的法律规则不来自于制定法，

而是存在于习惯法之中。比如，在谈到中国 “民法”时，哲美森曾指出，“在中国从来不存

在民法典”，但却存在有关婚姻、继承等方面的法律。只不过，这些法律不存在于法典中，

而是存在于 “无法追忆的习惯” （ｉｍｍｅｍｏｒｉａｌｃｕｓｔｏｍ）之中。这些习惯不源于成文法，而是
源于人民的自然本能和基于祖先崇拜的宗教信仰。〔２０〕

　　在此后的论述中，哲美森也多次强调这些民事习惯来自于 “不可追忆的时代” （ｔｉｍｅ
ｉｍｍｅｍｏｒｉａｌ）。比如，在谈到立嗣继承时，哲美森强调这种做法是 “在成文法出现之前就已
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前引 〔１１〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ文，第３５８页。
参见王志强：《中英先例制度比较研究》，《法学研究》２００８年第３期，第１１８页。在之前的研究中，王志强
也曾指出，中国传统司法在援引成案时，更多是一种事实类比，即通过比较事实的相似性来决定是否适用类

似的法律和刑罚。参见王志强：《清代成案的效力和其运用中的论证方式———以 〈刑案汇览〉为中心》，《法

学研究》２００３年第３期，第１５１页以下；王志强：《清代国家法》，社会科学文献出版社 ２０１７年版，第 １３７
页以下。

［英］克罗斯、哈里斯：《英国法中的先例》，苗文龙译，北京大学出版社２０１１年版，第３１页。
前引 〔１１〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ文，第３５８页。
参见前引 〔２〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ书，序言第２页。
同上书，第３页。



经存在的普通法或习惯法 （ｃｏｍｍｏｎｏｒｃｕｓｔｏｍａｒｙｌａｗ）”。有关立嗣继承的习惯法在久远的时
代就已经存在，成文法不过是对这些习惯的 “认可”和 “救济”。比如，在 《大清律例》

中规定 “立嫡子违法，杖八十”。但律条中并未规定，这里所违反的 “法”究竟是什么。在

哲美森看来，这里的 “法”就是一种习惯法，因为它早已被人们理解，所以无需重复的规

定。“它是一种习惯法，来自于不可追忆的时代，每个人都应当知晓”。〔２１〕

　　如果熟悉英国法的读者，也许已注意到，哲美森在这里使用的 “不可追忆的时代”

（ｔｉｍｅｉｍｍｅｍｏｒｉａｌ）正是英国学者对普通法传统的经典表达。英国法学家柯克、黑尔、布莱
克斯通都曾使用这一术语来表达普通法的历史性，强调习惯法的效力来自于历史的悠久。〔２２〕

因此，面对中国家庭法的这些 “习惯法”特征，作为英国法律人的哲美森很自然地在中国

家庭法与英国普通法之间建立起类比关系。在他看来，与英国普通法一样，中国家庭法的

主要原则和规则并不来自于法典，而是来自于古老的习惯。〔２３〕至于这些习惯的阐明，和英

国普通法一样，并非立法者的发明创造，而是由法官在司法审判中通过判例来 “发现”与

“宣告”。

　　或许，这也从另一角度解释了哲美森翻译 《刑案汇览》的原因。在他看来，既然中国

家庭法本质上属于类似于 “普通法”的习惯法，那么对其规则的考察就不应诉诸法典，而

应重点考察诸如 《刑案汇览》之类的判例集。因为习惯法的发现、确认和阐明，总是存在

于法官的判例之中。只有通过对既有判例的梳理，才能发现真正隐藏在历史之中的法律。

在这个意义上说，哲美森对 《刑案汇览》的重视依然来自于他作为英国法律人的智识背景。

二、婚姻何以有效———律例与人情

　　有如前述，这九则案例全部是关于婚姻与继承的案例，其中七个案例关于婚姻，剩下
两个案例是关于立嗣继承。我们首先讨论有关婚姻的案例。这些案例的译文顺序和标题与

原文相比有很大变化，经比对后可确定，关于婚姻的七个案例分别出自 《刑案汇览》卷七

中的 “男女婚姻”“居丧嫁娶”“父母囚禁嫁娶”和卷八中的 “娶亲属妻妾”“强占良家妻

女”“嫁娶违律主婚媒人”这六个条目。从哲美森关注的主题来看，主要涉及两方面的问

题：一是有关婚约的效力，如 “王万春案”和 “刘七案”；二是有关违律婚姻中法与情的权

衡，如 “任统信案”“孔昭池案”等。

　　这里需指出的是，哲美森在翻译这些案例的同时，只附带了少量评论，未就其中的法
律问题展开深入讨论。因此，有关哲美森对于这些案例所涉相关法律问题的看法，本文更

多是依据他在 《中国家庭法》一书中的讨论。尽管 《中国家庭法》出版时间是１９２１年，但
依据作者自述与内容比对，其中有关家庭法的内容，主要来自同一时期发表的有关 《大清
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前引 〔２〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ书，第４页。
柯克曾说，“法律是借助于最卓越的人的智慧，在无数世代中，通过漫长而持续的经验得以逐渐完善”。Ｓｅｅ
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莱克斯通也强调， “判断一项习惯法是否可取，总是视其使用的时间是不是长到已无法追忆……”。参见

［英］布莱克斯通：《英国法释义》第１卷，游云庭等译，上海人民出版社２００６年版，第８１页。
当代学者有关中国传统民法的研究也都倾向于习惯法的视角，参见梁治平：《清代习惯法》，广西师范大学出

版社２０１５年版，第１页以下。



律例》婚约继承律例的译注。该书出版时，基本维持了这些研究的原貌。〔２４〕因此，哲美森

在 《中国家庭法》中有关婚姻继承等问题的讨论，无疑可与同时期翻译的 《刑案汇览》案

例互为参照与补证。以下就结合这两种文献，首先对有关婚约的案件分析如下：

　　 （一）婚约——— “实际”有效的婚姻

　　在中国传统婚姻法中，婚姻的成立自古以来即规定了严格的程序。这个程序分为 “定

婚”与 “成婚”两个阶段。具体来说， “六礼”中的前四礼 （纳采、问名、纳吉和纳征）

为定婚，后两礼 （请期、亲迎）为成婚。定婚的形式可以是婚书，也可以是聘财，两者必

居其一。定婚即意味着婚约成立，并产生事实上的婚姻效力———男女双方就应按约在一定期

间内结婚，任何一方违约，都要受到法律的制裁。〔２５〕

　　哲美森对 “定婚”这种特殊程序表现出浓厚兴趣。比如，哲美森注意到中国的定婚无

须考虑新郎与新娘的意愿，并且无须国家登记或宗教仪式。〔２６〕但其中最令哲美森感到惊异

的，还是婚约本身的效力。在西方的婚姻法中，婚约 （ｅｎｇａｇｅｍｅｎｔ）虽构成对男女双方的约
束，但并不等同于实际婚姻。但哲美森却发现，在中国，“如果定婚后的未婚夫在婚礼完成

前死亡，未婚妻甚至可以进入亡夫的家庭成为一名寡妇；在这种情况下，她拥有所有婚姻

完成后的妻子的权利”。换言之，中国婚姻法中的定婚远远超越了西方婚约的 “准婚姻”状

态，而是在 “未婚夫妻之间形成了实际的 （ｂｏｎａｆｉｄｅ）婚姻关系”。〔２７〕

　　在哲美森所译 《刑案汇览》中，“王万春案”即为婚约纠纷的典型。〔２８〕该案中王运为

儿子王杜儿定婚，女方是屈全经之女。王杜儿定婚后去哈密经商并有书信寄回。九年后，

因王杜儿依然在外，女方向县官控告，主张依律例中 “夫逃亡三年”的规定解除婚约，〔２９〕

并得到支持。此后，屈全经将女儿另嫁王万春。王运对此不服，将案件上控到府。府级的

裁决是王万春的婚姻无效，命令将屈全经之女重归王杜儿完婚；因屈氏已怀孕，故等分娩

后再交由王杜儿带回。但王万春亦不服，又上控至省。此时屈氏已生子并哺乳数月，“母子

实在难离”，省抚亦感觉难办，害怕 “别生事端”，于是将案件提交刑部，请求刑部指示。

　　对于本案，刑部认为，问题的关键是最初王杜儿的定婚是否依然有效。在这个问题上，
刑部否定了县官的看法，认为王杜儿外出经商并有书信寄回，不符合律例中 “夫逃亡三年

不还”的规定，因此婚约仍然有效。在此情况下，屈全经将女儿另嫁王万春，违背了婚约，

因此其与王万春的婚约无效。此外，刑部还合理推断，县官解除婚约后，屈全经之女 “在

一月之间即经王万春迎娶过门，显系预先商谋”，甚至不排除县官也有 “受嘱扶捏情事”。
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哲美森对 《大清律例》的译注共分七篇，发表在 《中国评论》第八、九、十卷上，出版时间为 １８７９－１８８２
年，与 《刑案汇览》译文的发表时间 （１８８２－１８８３年）相同。通过比对 《中国家庭法》与 《大清律例》译

注的内容，可知 《中国家庭法》基本保留了译注的原貌，主要内容和表述大体相同。从作者生平与研究路径

来看，１９世纪９０年代后，哲美森升任驻沪总领事，退休后转入商界，研究重心也转向中国商法，再无新的
家庭法研究成果。综上，《中国家庭法》虽为哲美森晚年出版的著作，但其内容不过是对早年研究的重新整

理。哲美森对 《大清律例》中婚姻相关律例的译注，参见前引 〔８〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ文，《中国评论》第 １０卷第 ２
期，第７７页以下。
参见陈顾远：《中国婚姻史》，商务印书馆２０１４年版，第１１９页。
参见前引 〔２〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ书，第４４页。
同上书，第４７页。
参见前引 〔１１〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ文，第３６０页。该案原题为 “定婚改嫁虽已生子应归前夫”， 《刑案汇览》卷七

《户律·婚姻·男女婚姻》道光十年说贴，上海鸿光书局光绪十九年印本。

“夫逃亡三年不还者，听经官告给执照，别行改嫁。”《大清律例·户婚·婚姻》。



至于省府的顾虑，害怕伤害该女子的感情 （名节）致其做出极端之事，刑部也认为不必考

虑，因为该女子甘于服从再婚的乱命，也就不会对依法判离有过激反应。

　　显然，哲美森之所以选择该案，意在说明婚约具有的不可违背的效力。即便是男子定
婚后九年不完婚，只要并非无故和无音信的 “逃亡”，婚约就依然有效。纵使女子与其他男

子结合并生下孩子；只要定有婚约的男方主张，女方就不得不离开后来的丈夫，回到定有

婚约的男方家中。就像哲美森所说的，婚约带来的是一种 “实际”婚姻关系，与全部完成

的婚姻没有任何差别。〔３０〕尽管将女方交还订有婚约家庭的做法似与人情有悖，审理本案的

督抚亦害怕依律判决会伤害女子名节而致其自杀，但刑部却依然维护了 “婚约”的法律效

力———由此亦可见官府在维护婚约效力问题上的坚决态度。

　　如果说 “王万春案”还尚可理解，那么更令哲美森惊奇的，恐怕是他翻译的 “刘七案”〔３１〕。

该案中，刘八与苏从德侄女苏大各订有婚约，但尚未过门，刘八却离家出走，八年不知所

踪。苏从德害怕苏大各因年龄太大难嫁，将其许配给刘八的哥哥刘七。该案被告发后，官

府认定婚姻无效，判处苏大各离异归宗，听从改嫁别姓；双方主婚人则因 “嫁娶违律”被

判处流刑。该案后被上报刑部，刑部认为，依据条例，如果丈夫未娶逃亡三年，可以允许

妻子告官别嫁。本案中刘八逃亡八年，苏从德可以在告官后将苏大各改嫁他姓。但因苏大

各已有刘家媳妇的 “名分”，故不能再嫁给刘家的任何亲属，双方主婚人 “嫁娶违律”应当

受罚。鉴于此案没有先例，刑部将此案传送各有司，作为此后审判的依据。

　　在对该案的评论中，哲美森坦言：“这个案件之所以引起我们的兴趣就在于它从法律层
面展示了定婚在婚姻缔结中的重要意义。一旦经过双方家长的同意定婚，男女双方的关系

就和事实上已经结婚完全一样 （ａｓｇｏｏｄａｓｍａｒｒｉｅｄ）”。〔３２〕这种 “完全一样”，不仅意味着男

女双方不得再另行嫁娶他人，而且意味着双方已经取得丈夫或妻子的全部权利。“从这时开

始，女方已经受到男方家庭的约束，不可以再嫁给家庭的其他成员。”〔３３〕在本案中，苏大

各已与刘八定婚，就已取得刘八妻子的地位。此时，苏大各与刘七已成为 “五服”之内的

兄长与弟妇，并且这种亲属关系是永恒的，不会因为刘八失踪、死亡或与苏大各离异而改变。

因此，本案中将苏大各嫁给刘七，实际上等同 “弟亡收弟妇”，有违 “娶亲属妻妾”的律例。

　　在哲美森看来，这种对婚约效力的维护，无疑构成了中国家庭法区别于西方的显著特
征之一。而在这种严苛的婚约背后，实际上还是隐藏着中国家庭法对宗法秩序的捍卫，以

及由此带来的对于女性忠诚义务的严格限定。当然，哲美森同时也注意到，这种对宗法秩

序的维护在实践中也并非毫无妥协，比如我们接下来要讨论的 “嫁娶违律”案件即是典型

例证。

　　 （二）“嫁娶有违”与 “酌免离异”

　　对于 “嫁娶违律”的案件，实践中司法官员究竟如何处理与权衡？

　　在这个问题上，哲美森思考的焦点是，清代婚姻法中婚姻的禁忌如此之多，一旦发生
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《户律·婚姻·娶亲属妻妾》乾隆六十年说贴，上海鸿光书局光绪十九年印本。
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前引 〔２〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ书，第４７页。



在法律上有 “瑕疵”的婚姻，这些婚姻在实践中是否一概无效？对于事实已经发生的婚姻，

是否会顾及人情而予以宽宥，承认 “瑕疵”婚姻的效力？从哲美森选译的案件来看，法官

依律断案和原情处理的两种情形都各有代表：

　　１．依律断案：孔昭池案
　　第一类案件是法官严格依律断案。比如，“孔昭池案”就是此类典型。〔３４〕该案被告任
氏的丈夫辛六犯私拒捕，被判处监禁；在此期间，任氏因家贫产生改嫁想法，就托朋友李

开选将这个想法告知她的姑姑辛刘氏。之后，任氏谎称丈夫犯罪被处死，并假借辛刘氏的

名义为其主婚，改嫁给戴景明为妾 （辛刘氏事实并未担任主婚人）。任氏之后又被孔昭池强

抢嫁卖，导致该案事发。主审官员认为，大清律例虽有规定，夫弃妻逃亡三年，妻子可以

改嫁；但本案中辛六犯罪监禁并不等于 “逃亡”，因此任氏不得改嫁。同时，由于辛刘氏并

未主婚，任氏行为事实上构成有夫和奸，处以杖刑。

　　哲美森对本案的译注，主要强调婚姻法中两方面的问题。首先，关于妇女的离婚，哲
美森发现，大清律例中 “妻子没有任何提出离婚的权利；唯一的例外是，当妻子被丈夫遗

弃时，可提出改嫁请求”。〔３５〕在这种情况下，“如果妻子被遗弃的时间不超过三年，妻子可

向官员申诉，官员有权裁定其是否改嫁；如超过三年，妻子则有权自己选择是否再嫁”。〔３６〕

但此处的 “弃妻逃亡”严格限定为不知去向的失踪，而不包括出外经商或被监禁的情形。

因此，在本案中，任氏的丈夫被判处监禁不适用本条，其妻亦不得改嫁。其次，即便符合

弃妻逃亡的情节，改嫁也必须由家长主婚，要 “得到丈夫家长的同意”。“如果夫家已无家

长，也要由娘家家长主婚。”〔３７〕本案中任氏虽将改嫁想法告知姑姑辛刘氏，但辛刘氏并未

实际主婚；因此，即便任氏符合改嫁条件，由于 “无主婚人”，依律也只能被等同有夫

和奸。

　　２．原情处断：任统信案及其他
　　在依律断案的案例外，哲美森还选择了一些法官原情裁断的案件。比如，“任统信案”
就是此类案件的典型。〔３８〕该案中，杨氏的丈夫杨长春去世，其母以女儿无子且家贫为由，

将杨氏改嫁给任统信为妻。杨长春的哥哥却以杨氏居丧改嫁为由向官府控告。主审官员认

定，杨氏改嫁在夫丧期间，判决杨氏离异归宗。任统信不服，上控至刑部。刑部认为，杨

氏居丧改嫁，依律确应离异，但考虑到改嫁由其母主婚，且后夫又不知情，如判处离异，

杨氏可能被迫三嫁，“未免辗转失节”。对此，刑部提出，此前判例中，存在丈夫因贫卖妻，

虽依律应离异，但仍酌情判归后夫的先例；因此，本案可仿照先例，判决杨氏与后夫的婚

姻有效。

　　在清代婚姻诉讼中，此类 “居丧嫁娶”案件是大量出现的类型，也是礼法与人情冲突的

焦点。儒家传统重视丧礼，强调 “亲丧而致哀”，故 “凡父母之丧未满，女嫁夫，男娶妻，忘
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参见前引 〔１１〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ文，第３６１页。该案原题为 “夫犯罪监禁妻因贫擅自改嫁”， 《刑案汇览》卷七

《户律·婚姻·父母囚禁嫁娶》道光六年说贴，上海鸿光书局光绪十九年印本。

前引 〔２〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ书，第５４页。
同上。

同上书，第５５页。
参见前引 〔１１〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ文，第３６１页。该案原题 “居丧改嫁由母主婚酌免离异”，《刑案汇览》卷七 《户

律·婚姻·居丧嫁娶》道光十一年说贴，上海鸿光书局光绪十九年印本。



哀戚之心，不孝之大者也”。〔３９〕又因夫为妇天，“夫丧未满而即再嫁，忘所天之恩，不义之

甚者也”。〔４０〕因此，从唐律到清律，对于居丧嫁娶都予以严惩，不仅当事人和主婚人要责

以徒杖之刑，而且已成婚的男女也要被判处离异。但另一方面，丧娶虽为法律严禁，但在

清代民间的婚嫁实践中却普遍存在。实践中丧娶盛行的原因也很复杂，既有 “贫穷”等因

素，也有商业经济发展、人口流动等因素所导致的正统观念的沦丧。〔４１〕

　　本案中，杨氏在夫丧期间改嫁无疑有违 “居丧嫁娶”之律，地方官员也依律判决杨氏

离异，但刑部在审断此案时却考虑到两方面的问题：一是杨氏改嫁是由其母唐氏主婚，并

且后夫任统信并不知情，因此存在可以谅解的情节；二是如果杨氏离异归宗，其母势必将

其三嫁，因而可能有损杨氏的名节。这时，刑部官员参照之前存在的前夫因贫卖妻但酌情

判归后夫的先例，主张该案同样可酌情免于离异，以保全杨氏的名节。也正是基于实践中

的这些做法，哲美森在讨论清代 “婚姻效力的阻碍事由”时，明确强调， “在父母、祖父

母、其他尊亲属丧期内结婚者要受到惩罚，但已成立的婚姻依然有效”。〔４２〕

　　事实上，与哲美森的观察一致，许多相关研究也都表明，清代官员在处理丧娶案件时
往往充满矛盾。一方面，作为儒家礼教的维护者，他们理所当然地反对丧娶；但另一方面，

在处理讼案过程中态度却较为灵活，更强调区分具体情节。同时，在官吏和幕友看来，忠

恕之道、成人之美，是宦途应守的准则。〔４３〕因此，在处理丧娶案件时，对应当依律断离之

夫妇，往往注重保其名节，酌免离异。在儒家礼教中，妇女 “名节”同样是重要的问题，

所以此种 “变通”在刑部看来 “于曲顺人情之中仍不失维持礼法之意”。〔４４〕同时，这种

“原情酌免”也不乏 “合法性”依据。比如，雍正八年的条例即称，“男女亲属有律应离异

之人，揆于法制似为太重，或于名分不甚有碍者，听原问各衙门临时勘酌”。〔４５〕因此，本

案中刑部官员判决杨氏 “酌免离异”，虽系 “曲顺人情”，但亦具备 “于律例并无不合”的

合法性。

　　除 “任统信案”外，哲美森翻译的另一则 “嫁娶违律之妇于夫卑幼有犯案”，〔４６〕也同

样展现了清代国家法在 “嫁娶违律”问题上的妥协与退让。该案中，一名妇女被发现与丈

夫前妻的儿子和其他卑幼亲属相犯，但在审查时发现，该妇女的婚姻存在嫁娶违律的情形

（案件记录中并未指出何种违律情形），依据清律双方应当判处离异。在这种情况下，该妇

女与丈夫亲属的相犯行为是否应当被视作亲属之间的相犯呢？对于这个问题，刑部的答复

是，《大清律例》中 “嫁娶违律主婚媒人罪”所附条例有明文规定： “嫁娶违律应行离异

者，与其夫及夫之亲属有犯，如系先奸后娶，或私自苟合，或知情买休，虽有媒妁婚书，

均依凡人科断。若止系同姓及尊卑良贱为婚，或居丧嫁娶，或有妻更娶，或将妻嫁卖娶者，
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参见王志强：《清代的丧娶、收继及其法律实践》，《中国社会科学》２０００年第６期，第１０８页。
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自前引 〔４１〕，王志强文，第１０８页。
《刑案汇览》卷七 《户律·婚姻·居丧嫁娶》道光十一年说贴，上海鸿光书局光绪十九年印本。
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前引 〔１１〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ文，第３６２页。本案原题为 “嫁娶违律之妇于夫卑幼有犯”，载 《刑案汇览》卷八 《户

律·婚姻·嫁娶违律主婚媒人罪》嘉庆二十年说贴，上海鸿光书局光绪十九年印本。



果不知情，实系明媒正娶者，虽律应离异，有犯仍按服制定拟”。〔４７〕

　　在哲美森看来，这一条例正是理解清代 “嫁娶违律”问题的关键。从正式律文上看，

只要嫁娶违律，婚姻一律无效；但这条例文却事实上改变了规则，对婚姻效力区分了两种

情节：（１）违律情节较重的情形 （如先奸后娶、私自苟合等），婚姻一律无效，应判决离

异；（２）违律情节较轻的情形 （如同姓为婚、居丧嫁娶等），则婚姻仍然有效，酌免离异。

因此，在后一种情况中，由于婚姻仍然有效，妻子和夫家的亲属依然构成服制上的亲属关

系，所以应当按照服制亲属相犯的律条定罪量刑。对此，哲美森强调，之所以译注该案，

就是因为 “这个案件在很大程度上解除了律条中对婚姻成立的诸多禁止性规定”。〔４８〕在哲

美森看来，这一条例，事实上赋予了同姓为婚、居丧嫁娶等轻微违律婚姻以合法效力。

　　同时，哲美森还从中发现了清代立法体制的一个重要特点：“旧的法律依然保存完好，

但当事人双方却免于惩罚性的后果。直接修改旧律的做法，在中国并不受欢迎”。〔４９〕这里，

哲美森已经敏锐观察到了清代中国律例关系的基本规律———以例辅律。一方面，清律是国家

的基本法，具有 “一成不易”的稳定性，体现 “先王成宪”与 “祖宗遗命”的至上权威。

另一方面，在不变的律文之外，条例则 “准情而定”，具有 “因时变通”的特点，以达到

“刑罚世轻世重”的中罚目的。〔５０〕无论是前述任统信案还是本案，都涉及对 “居丧嫁娶”

等违律婚姻原情宽宥的条例，也正是对清代 “律设大法，例顺人情”的最好诠释。

三、立嗣继承中的宗法与情感

　　在婚姻之外，哲美森所译 《刑案汇览》中的案件还关乎继承。对于继承，哲美森表现

出浓厚的研究兴趣，并曾在 《中国评论》上发表 《中国的遗嘱》〔５１〕《收养的历史》〔５２〕等

论文。在 《刑案汇览》的 “立嫡子违法”条目下，仅有两则案例，哲美森亦将这两则案例

均译为英文。从内容上看，这两则案例主要关系到 “同姓不宗为嗣”和 “立嗣
!

逐”的

问题。

　　 （一）同姓不宗为嗣———立嗣的范围问题

　　在传统家庭法中，立嗣继承几乎是继承法中最重大的问题。所谓立嗣继承，是指无子

或户绝的家庭过继家庭之外的人为子，以继承家产，充当家庭的身份性继承人，肩负宗祧

继承的责任。在中国人的家族观念中，一个家庭如果没有男性继承人，就意味着家庭祭祀

的中断，也意味着祖先和自己的灵魂无法获得血食，从而导致极严重的后果。〔５３〕

　　立嗣一旦开始，首先要考虑的是立嗣候选人的范围问题。在这个问题上，哲美森首先
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前引 〔１１〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ文，第３６２页。
同上。

关于清代的律例关系，参见苏亦工：《明清律典与条例》，中国政法大学出版社２０００年版，第２２９页以下。
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１８８９ｔｏＪｕｎｅ，１８９０，ｐｐ．１３７－１４６．
“我国重宗法，以无后为不孝之一……惧他日为若敖之鬼。”徐珂：《清稗类钞》五，中华书局１９８６年版，第
２１９１页。又参见丁凌华：《五服制度与传统法律》，商务印书馆２０１３年版，第３０８页以下。



注意到，“第一个要关注的问题就是女性———以及所有从女性谱系主张权利的人———被完全

排除在外”。换言之，中国古代的立嗣只能从父系的 “同宗”中选择，而不可能考虑来自母系

家庭的候选人。哲美森强调，中国人的 “宗”是一个十分特殊的观念，类似于早期罗马法中

的 “宗亲”（Ａｇｎａｔｅｓ），仅指 “将血亲中的出嫁女性及其后裔全部排除之后剩余的部分”。〔５４〕

　　从西方的历史上看，在后期的罗马法、教会法、日耳曼法诸法源中，亲属关系的主流
大多奉行以自然血亲为标准，平等对待父系与母系。〔５５〕与中国比较类似的情形是帝制时代

之前的罗马法，同样严格区分宗亲与血亲。因此，当哲美森向西方读者介绍 “宗”的概念

时，自然地将其类比为早期罗马法中的 “宗亲”。但同时，哲美森也清楚意识到中国的

“宗”与早期罗马法的区别———罗马法的 “宗亲”中包含无血缘关系而被收养的人，而中国

的 “宗”却排斥一切没有血缘关系的人。中国家庭法这种严格的父系血缘中心主义，很大

程度上来自于中国古代 “神不歆非类”〔５６〕的男系 “血食”观念。〔５７〕

　　在辨析中西方 “宗亲”观念异同的基础上，哲美森进一步讨论了立嗣的原则。在哲美

森看来，立嗣的核心原则是 “昭穆相当”与 “伦序不失”，其含义是必须保证嗣子 “与其所

要填补的位置在家族谱系中处于同等地位”。〔５８〕昭穆相当的子侄之所以具有立嗣资格，在

于他们相对共同祖先而言，与 “嗣父未能生出的儿子”具有相同辈分，从而保证伦序不失，

防止 “以孙祭祢”的乱祭发生。比如，嗣子如从堂侄中选择，那么该嗣子在立嗣之前是其

曾祖的曾孙，在立嗣之后也依然处于曾孙的位置。如果出现同宗内没有可立嗣之人时，可

以将选择的范围扩大到同宗之外，但前提是仍然必须 “同姓”———即强调形式上出自共同

祖先。〔５９〕

　　关于这一问题，哲美森翻译的 “李四案”就是典型。〔６０〕该案中，李四被指控杀人并被

判处流刑。李四以自己是独子申请免于流刑，以供养父母 （存留养亲）。李四的生父很早去

世，后母亲改嫁，因此，他自幼被同姓不宗的李双怀的遗孀李刘氏收养。但问题是，本案

中的立嗣是否合法有效？经查明，在已故的李双怀的同宗亲属中，没有昭穆相当可立嗣的

子侄；并且，李四已经被过继长达四十年，也由此可见最初的立嗣是诚实的 （ｉｎｇｏｏｄ
ｆａｉｔｈ）。因此，依据相关律例，这一立嗣合法有效。既然立嗣成立，嗣子也同样适用存留养
亲，故准留养。

　　哲美森对 “李四案”的关注焦点有两个。首先，同姓不同宗的立嗣是否有效？对此，

《大清律例》有明确规定：“无子者许令同宗昭穆相当之侄承继，先尽同父周亲，次及大功

小功缌麻。如俱无，方许择其远房及同姓为嗣”。换言之，同姓不宗立嗣的前提是在同宗之

内确实没有适合立嗣的人选。由于李双怀的同宗之内经查明 “别无同宗支派可继”，因此这
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一立嗣合法有效。其次，哲美森还关注了另一个问题，嗣子是否适用存留养亲？哲美森强

调，所谓存留养亲，是指 “年满七十的父母独子，如所犯之罪并非排除特赦的严重犯罪，

则可以罚金赎刑，令其在家奉养父母”。〔６１〕在本案中，李刘氏已经七十一岁，且只有李四

一个嗣子，因此被判决准予留养。同时，本案也表明，只要立嗣合法有效，嗣子即取得与

亲生嫡子完全同等的法律地位，包括对刑事特赦的适用。

　　 （二）规则与意志———立嗣中的情法冲突

　　除同宗立嗣的问题外，哲美森关注的另一个问题是立嗣继承中情与法的冲突。依据清

代立嗣规则，嗣子的选择应 “伦序不失”，必须依照亲疏次序选择，即所谓 “择胞兄弟之子

以为嗣，次则择从兄弟之子，复次则择再从兄弟之子。两者皆无，乃及于昭穆相当之族

人”。〔６２〕在清代，符合法定次序的立嗣称为 “应继”。但事实上，又经常碰到此类问题：应

继者并不为嗣父母所喜爱，而另择亲缘较疏但更中意之人为嗣，称为 “爱继”。〔６３〕此 “应

继”与 “爱继”的矛盾，自然成为情与法冲突的焦点，也是立法与司法所关注的重点。

　　哲美森在讨论清代立嗣继承时同样强调了这一问题的重要性。在阐述了立嗣一般规则

之后，哲美森也讨论了嗣父母的 “意志”发挥影响的几种方式。首先，在应继的同一辈分

中，如果存在多个同等亲疏的人选，可以由嗣父母按照 “择贤择爱”的方式挑选嗣子，以

照顾嗣父母的意志和情感，也有利于新家庭的感情融洽。其次，即便是候选嗣子较他人的

亲缘关系都更近， “也存在两种例外”：一是 “双方在立嗣前就存嫌隙”；二是 “立嗣后嗣

子未能顺从嗣父母意志”。在这两种情况下，由于嗣子与嗣父母情感不合，有碍家庭和睦，

因此 “法律不得不向自然情感妥协”〔６４〕，优先考虑嗣父母的意志。尤其是在后一种情形

中，如果嗣子违逆嗣父母，嗣父母可以 “向官府申请
!

逐嗣子”。〔６５〕

　　对此，哲美森所译 “李龙见案”〔６６〕即集中反映了这两者的冲突。本案中，李会白是家

道殷实的农家，娶有妻子李王氏，并纳李氏为妾，但一直没有子嗣。李会白年老，将他的

胞兄李能白的次子李玉振立为嗣子。但由于李玉振游手好闲，李会白害怕他把家产败光，

又不愿其继承为嗣，因此向官府
!

逐李玉振，之后另外选择他的朋友李自洁 （同姓不同宗）

第四子李嗣业为嗣子。由于李嗣业酷爱读书，深受李会白的喜爱。同时，李会白还让李嗣

业和其妾李氏一起生活，并以母子相称。但这引起妻子李王氏的嫉妒。李会白去世后，李

王氏向官府起诉剥夺李嗣业的继承权，理由是李会白和李自洁之间系同姓不宗，因此立嗣

违法；同时，她主张将李玉振 （已去世）的儿子李龙见立为嗣孙，以继承家产。

　　出乎双方意料的是，最终判决认为李嗣业和李龙见都不具备嗣子资格。对于前者，理

由是李嗣业同姓不同宗，但李会白同宗之内并非无别支可立，因此该立嗣无效，判决将李
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嗣业归宗。对于后者，理由是李龙见的父亲李振玉已被李会白
!

逐，因此，李龙见亦无资

格被立为嗣孙。随后，判决讨论了应立何人为嗣的问题。经调查，除李玉振外，李会白的

服内侄辈有三个健在，但三人都是独子，因此无法被过继。但另一个已故侄子李师尹有儿

子李元良，符合立嗣条件。因此官府判决，以李元良为嗣孙，继承李会白的宗祧和家产。

　　对于本案，哲美森重点关注了两方面问题。首先，李会白
!

逐李振玉，体现了嗣父母

的 “意志”在立嗣中的影响。本案中，仅仅因为李会白对李振玉游手好闲不满，官府就准

其
!

逐嗣子，可见法律对父母意志的特殊保护。同时，哲美森强调，“嗣子一旦被
!

逐，他

和他的继承人都不得再继承任何财产”；〔６７〕因此，李龙见也同样丧失成为嗣孙的可能。其

次，该案也并非一味强调父母意志，同时也坚持立嗣的基本原则。依据前述律例，只有在

同宗内确无适格人选时，才可于同宗之外立嗣。由于李会白同宗之内确有昭穆相当者，因

此无论李会白有多喜爱李嗣业，都无法突破同宗立嗣的基本原则而立李嗣业为嗣子。

　　此外，哲美森还讨论了另一种特殊情况，即嗣孙的选择。哲美森强调，尽管法律没有
明确的规定，但从已公布的案例来看，这种做法无疑是被允许的：“如果某人没有可立嗣的

侄子，因此立同姓不宗为嗣，但事后发现同宗内适格侄孙存在，那么官府有权裁定将该侄

孙立为嗣孙”。〔６８〕李龙见案正是此类情形的典型。本案中，官府主动介入纠纷，查明李会

白服内侄辈中，健在的三位都是独子，不符合立嗣条件。于是官府又继续在侄孙辈中寻找，

最后确认已故侄子李师尹的儿子李元良符合条件，因此判决李元良为嗣孙。这一判决也再

次表明，同宗立嗣的 “规则”较之嗣父母 “意志”具有优先性———即便是在缺乏侄辈继承

的情况下，适格的侄孙依然在顺位上优先于同姓不宗的继承人。

　　综上，与前述婚姻中的情法冲突一样，在哲美森对立嗣案件的讨论中，同样充满了规
则与人情的碰撞。一方面是对同宗立嗣、昭穆相当等宗法秩序的维护，强调男系血缘关系

的稳定性；另一方面是对亲人之间的自然情感的让步与妥协，追求亲情的融洽与家庭的和

睦。在这里，我们不得不承认，哲美森的确已经敏感地触及了中国传统家庭法的两个核心问

题———血缘与情感。关于这个问题，我们将在对哲美森的比较法律史研究的追问中继续展开。

四、“活化石”———重返比较法的视野

　　透过哲美森所译 《刑案汇览》及其 《中国家庭法》的文本，我们已重新审视了晚清时

代西方人对于中国家庭法的观感与理解。但这里依然存在一个值得继续追问的问题———哲美

森的翻译与研究的 “原动力”究竟是什么？有如前述，哲美森翻译 《刑案汇览》的原因是

为了撰写中国家庭法的专著做准备，那么，我们似乎还应进一步追问，推动哲美森去研究

中国家庭法的 “初心”又是什么呢？仅仅是对东方异域文明的好奇，还是有更深层的背景

与追求？

　　 （一）好古与比较：维多利亚时代的英国学术

　　问题的答案，或许就隐藏在哲美森的智识背景之中。
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　　我们已注意到，在哲美森对中国家庭法的分析中，始终存在一个重要的参照物———古罗
马家庭法。无论是对于婚姻缔结还是立嗣继承，哲美森都自觉或不自觉地将中国家庭法与

古罗马法相对照，并强调两者的相似性。显然，哲美森一个潜在的前提判断是，中国家庭

法与古罗马家庭法之间存在很大程度的 “类似”。因此，中国家庭法可以成为西方人理解自

身历史的参照———甚至是 “在中国重新发现西方”。换言之，古代家庭法在十九世纪西方已

经逝去，但与之相似的中国家庭法却依然 “鲜活”。用哲美森转引庄延龄 （Ｅ．Ｈ．Ｐａｒｋｅｒ）的
话来说，“通过中国法，我们可以重返活的历史，并与化石人类对话”。〔６９〕

　　回到１９世纪的英国学术中，这种对于东方 “活化石”的研究兴趣，恰恰来自于这个时

代的历史学、社会学与人类学研究的共同旨趣。对于西方而言，１９世纪无疑是一个进步主
义的乐观时代，工业革命的成功使西方人相信自己代表了历史的方向。〔７０〕因此，这个时代

的学术也普遍转向对人类历史规律的追寻，尤其是对于人类家庭与国家的起源研究。梅因

的 《古代法》（１８６１）、〔７１〕 巴霍芬的 《母权制》（１８６１）、〔７２〕 古郎士的 《古代城市》

（１８６４）〔７３〕和摩尔根的 《古代社会》（１８７７）〔７４〕都是这个时代潮流之下涌现出的作品。〔７５〕

由于这一时期考古证据的匮乏，对于古代家庭与社会的考察，不得不很大程度上借助于比

较历史人类学的方法进行，尤其是对于诸如东方的印度、美洲的印第安等较多保留古代习

俗的 “活化石”的研究。

　　一个直接的证据是，哲美森的著作中充斥着梅因的影响。在 《中国家庭法》的导论中，

当论述到家庭在中国社会的基础地位时，哲美森即曾引用梅因在 《古代法》中的论述，以

强调 “古代社会的单位是家族”，而非像 “现代社会的单位是个人”。〔７６〕此后，在谈及中国

家庭法与罗马法的相似性时，哲美森也强调，“中国当代的家庭法与梅因在所有印欧语系的

原始社群中发现的法律体系都非常类似。最典型的就是 《十二表法》之前的罗马法，首要

特征是家父权”。〔７７〕在 《收养的历史》一文中，哲美森也强调他是运用梅因的 “法律进化

论”来分析从立嗣继承到遗嘱继承的历史演变———其中一些内容几乎是 《古代法》的复述

和翻版。〔７８〕

　　从哲美森的教育背景来看，梅因的影响也符合客观事实。在 １９世纪下半叶的英国，梅
因无疑是最耀眼的学术明星。１８５２年，律师会馆仿效大学进行改革，在罗马法、法理学、
财产法等领域任命诵讲人，剑桥大学罗马法讲席教授梅因也被邀请担任诵讲人。《古代法》
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三联书店２０１７年版，第５２页以下。
参见前引 〔７１〕，梅因书，第６７页。
前引 〔２〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ书，第４页。
ＳｅｅＧ．Ｊａｍｉｅｓｏｎ，ＴｈｅＨｉｓｔｏｒｙｏｆＡｄｏｐｔｉｏｎａｎｄＩｔｓＲｅｌａｔｉｏｎｔｏＭｏｄｅｒｎＷｉｌｌｓ，ｉｎＴｈｅＣｈｉｎａＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．ＸＶＩＩＩ，Ｎｏ．３，Ｊｕｌｙ，
１８８９ｔｏＪｕｎｅ，１８９０，ｐｐ．１３７－１４６．



一书正是在中殿会馆讲义的基础上写成的；〔７９〕因此，这些知识也理所当然地成为会馆法律

人的智识背景。而哲美森进入律师会馆学习的时间正是 １８７１年，并在 １８８０年取得律师资
格。尽管我们无法确证哲美森是否参加过梅因的课程，但梅因思想的影响却毋庸置疑。

　　在古代法研究中，梅因重点分析了罗马父权制的演变。梅因认为，在所有印欧民族的
早期史中，父权制都构成社会的基本特征，罗马家长对子女的人身和财产拥有绝对的支配

权。但在罗马对外征服开始后，家子在法律上的独立性不断增强。在此基础上，梅因将社

会划分为 “进步社会”与 “停滞社会”两种，罗马等西方社会是进步社会的代表，个人不

断取代家族成为法律基本单位。〔８０〕相比之下，印度、中国等东方社会则属于 “停滞社会”，

父权制的法律制度长期稳定，被完整地保留至近代社会，也因此成为观测和理解古代父权

制的 “活化石”。显然，两种社会的划分也同样构成了哲美森基本分析框架的来源。

　　 （二）超越印欧语族：哲美森所见的 “同”与 “异”

　　不仅是继承，哲美森的贡献还在于他对东方法研究的拓展。
　　有如前述，梅因虽然注重东西方比较，但研究对象只限于印欧语族。自 １８世纪语言学
界发现梵语同拉丁语、日耳曼语有共同点后，即用 “印欧人”来统称使用这些语言的民族。

这一发现也使得 １９世纪的比较人类学成为可能；两个相隔万里的世界，竟有共同的 “血

脉”。〔８１〕梅因对东西方的比较正是建立在 “印欧语族”的发现上。《古代法》本身就是一份

对雅利安各支系———罗马人、英国人、斯拉夫人、印度人———的古代法律的比较研究。〔８２〕

在对东方的研究中，梅因尤其注重印度，试图将 “印度的习惯法和曾经是西方世界的习惯

法联系起来”；〔８３〕通过对印度习惯的研究来重新理解西方制度的起源。

　　相比之下，梅因的研究很少涉及中国。这一方面当然是由于梅因长期在印度任职，并
且从未来过中国；另一方面，也是因为中国不属于印欧语系，因此似乎欠缺比较的 “血缘”

基础。但这也在客观上为哲美森等汉学家提供了学术创造的机遇。１８４０年后进入中国的西
方人很快发现，尽管中国并非印欧语族，但在父权制方面，却与印欧人有着惊人的相似。

中国古代的家族观念，与罗马、印度分享共同的特征。正如哲美森指出的，在中国与罗马，

家族的形成都来自于对祖先灵魂的恐惧；〔８４〕因此，家族最重要的职能就是祭祀，而能够主

持祭祀的人自然是 “家长”，并对所有家庭成员与财产拥有支配权。

　　但同时，哲美森的贡献又不仅仅是 “求同”，还在于两者的 “辨异”。在对比中国与古

罗马的家庭法之后，哲美森 “发现”了中国家庭法有别于印欧语族的两方面特征———即较

之罗马法，中国家庭法更强调 “血缘”与 “情感”的纽带。

　　首先，中国家庭法具有更强的 “血缘性”。有如前述，哲美森已经发现，古罗马家庭同

样以男性血脉为中心，强调 “宗亲”观念，但不同的是，在立嗣继承的问题上，罗马法却

承认 “外人”的收养，比如母系血亲或无血缘关系的人。“外人”一旦被收养后，就被拟制
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参见前引 〔７１〕，梅因书，第４页。
同上书，第７９页以下。
关于印欧人语言学对梅因的比较历史人类学的影响，参见 ［英］梅因：《东西方乡村社会》，刘莉译，知识产权

出版社２０１６年版，译者序，第７页以下。以印欧语族为基础的东西方比较，也可参见前引 〔７３〕，古郎士书。
参见 ［英］梅因：《古代法》，沈景一译，亚伦所作导言，第１２页。
前引 〔８１〕，梅因书，译者序，第７６页。
参见前引 〔２〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ书，第３页。



为具有男性血缘的继承人，而不再考虑真实的血缘关系。而在中国的传统立嗣中，却严格

排斥母系血亲和其他外姓人；即便在同宗之内没有适格人选，也只能扩展到同宗之外的同

姓之人。

　　回到中国传统中，这种 “强血缘性”与上古中国的 “血食”观念有密切关系。〔８５〕与印

欧民族的原始观念一样，中国古人信奉灵魂不灭，“鬼犹求食”，〔８６〕因此需要子孙祭祀的供

养。但与印欧习俗不同的是，中国人强调 “以血滴于地而祭之”〔８７〕的 “血食”。在中国古

人观念中，血渗于地可招致鬼魂，因此杀牲滴血可引导与祭者有血缘关系的鬼魂来享用祭

物。〔８８〕同时，又由于 “神不歆非类，民不祀非族”〔８９〕的观念，这种 “血食”也只能来自

于同族男系的子孙，否则鬼魂无法享用。〔９０〕因此，基于这一父系血统的 “血食”观念，中

国家庭法自始即排斥 “立外姓为嗣”的做法，将立嗣范围严格控制在男系宗族之内。

　　其次，较之罗马法，中国家庭法更注重 “情感”。哲美森观察到，中国与罗马同样强调

“家父权”（ＰａｒｔｉａＰｏｔｅｓｔａｓ），但又有明显区别。罗马法 “家父权”是一种个人所有权 （ｄｏ
ｍｉｎｉｕｍ），儿子的服从是从这种所有权中引申出来的义务。而 “中国法的视角却恰恰相反”，

“它首先强调儿子的服从义务，然后从中引申出父亲要求儿子服从的权力”。〔９１〕在中国，用

以描述父亲和儿子关系的词语是充满温情的 “孝”。“孝”是一种服从，但又不是一般的服

从，而是强调 “孝敬”（ｆｉｌｉａｌｐｅｉｔｙ），即一种 “恭敬”的情感。〔９２〕同时，这种 “孝”的情

感，还延伸到家族内的所有尊亲属，甚至兄长。而在罗马法中，家父权仅限于家长一人，

除家长之外，家内其他亲属之间不存在服从的义务，更无孝敬的情感。

　　从中西比较的视野进入，对 “情感”的强调，也构成中国思想传统的底色。与西方思

想中强调理性的支配不同，中国传统 “礼义”的根本即在于内在的 “人情”，以人际感情为

“本体”；〔９３〕或者说，以血缘关系生发的 “情感”作为价值的合理性依据。〔９４〕在这种情感

中，又以 “亲子情”，也即 “孝”的感情为基础。同时，原典儒学强调，“孝”的核心，并

非单纯对父母命令的服从，而是发自内心的 “孝敬”的情感。相比之下，罗马法中的家更

类似一个理性的政治组织，家子对家父的服从类似于对统治者的服从，不以情感作为正当

性基础。也正是基于这个原因，中国的 “孝”不仅及于父子，而且及于不同层级的尊卑亲

属之间。〔９５〕
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参见前引 〔５３〕，丁凌华书，第３０８页以下。
参见吕思勉：《中国社会史》，上海古籍出版社２００７年版，第２６３页。
参见林尹对 《周礼·春官·大宗伯》中 “以血祭祭社稷”的注释，《周礼今注今译》卷五，林尹注译，书目

文献出版社１９８５年版，第１９４页。
相比之下，古代印欧民族祭祀，祭品多为点心、水果、牛奶、葡萄酒；尽管也存在牺牲，但却并非必需。即

便祭献牺牲，也是将牺牲的肉全部焚烧，并不强调 “血滴于地”的血缘意涵。参见前引 〔７３〕，古郎士书，
第４３页以下。
前引 〔５６〕，《左传·僖公十年》，第３７７页。
即便以母系子孙立嗣，因 “血食”无法为祖先享用，与绝嗣无异。例如，春秋时莒国灭?国后，曾以?子的

外孙嗣位，时人视之为 “自灭其嗣”。前引 〔８６〕，吕思勉书，第２６３页。
前引 〔２〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ书，第５页。
同上。

参见李泽厚：《哲学纲要》，中华书局２０１５年版，第６２页。
参见葛兆光：《中国思想史》第１卷，复旦大学出版社２０１３年版，第３３页。
中国传统的 “子孝”同时还强调 “父慈”，体现互惠利他关系，这与罗马家父权片面强调家子对家父的服从

也不同。参见苏力：《大国宪制：历史中国的制度构成》，北京大学出版社２０１７年版，第５６页以下。



　　在此基础上，我们也可以重新理解哲美森所讨论的 “情”与 “法”的冲突。尽管明清

律例中的规范，大多是 “引礼入律”的结果，但由于秦汉之后的礼制大量吸收法家精神和

统治者意志，包含了大量僵守教条的繁文缛节，导致律例所维护的 “礼教”与原典儒学所

倡导的合乎人情之 “礼”相去甚远。〔９６〕但另一方面，原典儒学的 “礼因人之情而为之”的

精神，又通过古代经典得以流传，始终存在于士大夫阶层的精神信仰之中，并成为官员在

适用法律时实际援引的准则。〔９７〕比如，在前述哲美森对 “嫁娶违律”和 “择爱立嗣”的讨

论中，都不同程度上涉及了士人官员对 “礼”所应顺的 “人情”的维护。

　　当然，需指出的是，上述哲美森对中国家庭法的比较法观察，也代表了这一时期汉学
家的普遍看法。同时期有关婚姻继承的汉学研究，往往都会涉及与古罗马家庭法的比较，

并在不同程度上诉诸梅因的研究范式。比如，阿查立 （Ｃ．Ａｌａｂａｓｔｅｒ）在 《中国评论》上发

表的 《中国继承法》，就曾以罗马法的概念术语来说明中国继承法的特点；〔９８〕再比如，前

述著名汉学家庄延龄 （Ｅ．Ｈ．Ｐａｒｋｅｒ）的 《比较中国家庭法》，更是从婚姻缔结、解除、收养

等领域全方位比较了中国与古罗马家庭法的异同，并运用梅因、斯宾塞等人的理论展开分

析。〔９９〕但不可否认，对于中西家庭法差异及其原因的探讨，哲美森无疑是当时最为深入的

学者之一。

　　 （三）殖民者的偏见与不足

　　以上讨论表明，哲美森对中国家庭法的关注并非只是基于 “好奇心”，还来自于 １９世
纪欧洲学术界热衷于东方 “活化石”的学术思潮。这种 “活化石”情结，当然带来了相当

的学术热情与成果，但也隐含危险———这种 “意缔牢结”的观念，也可能导致研究中的

“证实性偏见”（ＣｏｎｆｉｒｍａｔｉｏｎＢｉａｓ），以至于将中国视作反衬西方社会进步性的 “脚注”。

　　关于这种危险，一个典型的例子就是梅因有关 “停滞社会”与 “进步社会”的讨论。

梅因将印度、中国等非西方社会视作 “停滞社会”的代表，在很大程度上正是为了反衬西

方社会作为 “进步社会”的独特性。〔１００〕哲美森也几乎全盘接受了梅因的理论，并严肃探讨

了中国家庭法 “两千多年时间里几乎不曾改变”〔１０１〕的原因。比如，中国在地理上长期与异

质文明隔绝，很少受到外来法律影响；中国国家的形成并未完全冲破血缘纽带，血缘家族

组织高度稳定；以及中国缺少职业化法律人，导致法律规则的改进缓慢。相反，罗马法的

“进步”则与外向型文明、公共性国家、职业法律人的发展有着密切关系。〔１０２〕

　　应当承认，哲美森对中国法 “停滞性”及其成因的分析是深刻的，但并非无可置疑。
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参见苏亦工：《天下归仁：儒家文化与法》，人民出版社２０１５年版，第９０页。
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Ｃｈｉｎｅｓｅ）所作的书评。其中，庄延龄也重点论及血缘在中国家庭法中的重要性，并将其视作区别于古罗马家
庭法的核心要素。从引证上看，庄延龄曾引用哲美森对 《大清律例》的译注，哲美森在此后出版的著作中亦

曾援引庄延龄的观点，由此可见这一时期汉学家在观念上的互相影响。参见前引 〔６９〕，Ｐａｒｋｅｒ文，第 ８８页
以下。

在梅因看来，法律总能跟上社会变革的 “进步社会”十分罕见，只有在西方社会中才能找到；而法律与社会

发展缓慢的 “停滞社会”却很常见，印度、中国等非西方社会都是梅因点名的 “停滞社会”代表。参见前引

〔７１〕，梅因书，第１３页。
参见前引 〔２〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ书，第６页。
同上书，第６页以下。



事实上，有学者已指出，将西方家庭史视作从 “集体本位”向 “个体本位”转变的单线进

化，其实质不过是另类版本的 “辉格史”。从 “身份到契约”的公式，不乏格言式的穿透

力，但也忽视了不同社会中 “身份”与 “契约”并存的复杂性。同时，这种进化论还隐含

了潜在的 “欧洲中心论”：只要转型在某一地区发生，于是此地区就一定蕴含了某种包含

“历史必然性”的先决条件———仿佛 “只有欧洲，尤其是西欧 （或只有英国），才具备转型

的先决条件”。〔１０３〕尽管哲美森的中西比较始终聚焦在古罗马，但在这种比较的背后，依然

隐藏着 “英帝国”———新时代罗马帝国———的影子。哲美森所分析的外向型文明、公共性国

家、职业法律人等诸因素，可以用来解释罗马的 “进步”，也同样可以论证 １９世纪英国的
成功。

　　同时，更重要的是，我们还应清醒地看到，这种 “进步”与 “停滞”的标签，在很大

程度上依然服务于殖民统治的目标。１９世纪中叶，英国工业革命完成，英帝国的殖民扩张
也日益达到顶峰。但同时，这一时期印度、牙买加等地的连续叛乱，也促使英国思想家开

始反思帝国殖民政策。梅因的 《东西方村社共同体》等研究，实际上就来源于这一时期维

护殖民统治的理论需求。〔１０４〕同样，深受梅因影响，作为领事官员和殖民公司领袖的哲美

森，之所以深入地研究中国家庭法，自然与其扩大英国在华殖民利益的内在需求有着千丝

万缕的联系。毕竟，与印度社会一样，中国家庭与社会也同样是与英国存在本质差异的

“停滞型社会”，只有在深入研究的基础上才能真正理解中国，也才能更好地维护英国的殖

民利益。

　　此外，哲美森的这种 “欧洲中心论”视角，其危险性还不仅在于对殖民者优越性的论

证和对殖民统治的维护，同时还存在另一种危险———可能遮蔽对于中国传统家庭法中所蕴含

的合理价值的关注。事实上，许多研究已表明，梅因所描述的以个人取代家庭的契约本位

社会，并非人类最完美的选择；即便将其视作一种进步，也只是一种 “进行时”，而非 “完

成时”。个人本位的契约社会，固然存在注重个人权利、个性自由的优势，但也可能带来追

逐自利、情感淡漠的弊端。尤其是在家庭法领域，个体化与契约化的婚姻关系已经从根本

上挑战了婚姻家庭的正当性，导致了现代家庭法的 “总体性危机”。〔１０５〕

　　以此反观中国传统家庭法，尽管存在不合理的礼教束缚，但就其理论根基和价值取向
而言，这种注重人伦与情感的法文化仍具有相当的合理性，并蕴含对现代性危机的反省与

启示。〔１０６〕比如，哲美森曾指出中国家庭法对情感的注重，在孝道伦理中强调情感上的敬

慕。回到家庭法的当代危机中看，这种对人伦情感的关注，对超越利益计算的道德情感的

追求，〔１０７〕恰恰构成了传统中国家庭法中极具生命力的价值，可能弥补现代家庭法中情感基

础破碎的不足。又如，哲美森还注意到在中国古代不存在类似罗马的 “个人所有权”性质
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〔１０３〕
〔１０４〕

〔１０５〕
〔１０６〕
〔１０７〕

［英］古迪：《西方中的东方》，沈毅译，浙江大学出版社２０１２年版，第１８４页。
对于印度村社共同体的探讨，旨在回答英国入侵所带来的传统社会基础的瓦解，在何种程度上构成对英帝国

稳定的挑战，以及如何应对这种挑战。参见何俊毅： 《梅因与自由帝国主义的终结》， 《读书》２０１６年第 ３
期，第９０页以下。同时，参见前引 〔８１〕，梅因书。
参见赵晓力：《中国家庭资本主义化的号角———评婚姻法解释三》，《文化纵横》２０１１年２月号，第３１页以下。
参见前引 〔９６〕，苏亦工书，第９０页以下。
参见前引 〔９３〕，李泽厚书，第４０页以下。



的家父权，〔１０８〕家庭财产为全体家庭成员共有。〔１０９〕虽然这种共有的家产制可能构成对个人权

利的限制，但却在家庭养老、教育、成员扶助等方面有明显优势。在实践中，这种家产制

也在一定程度上为现代中国家庭法中的夫妻财产制所继承，〔１１０〕并应在未来家庭法中继续发

挥作用。〔１１１〕

　　以上的讨论并非对哲美森的苛责。作为那个时代的汉学家，哲美森对于中国家庭法的
熟悉程度远超同时代甚至后来的西方人，并且始终保持了相当程度上的尊重和理解。但即

便如此，我们也不能因此就忽视哲美森可能的视野局限与不足，尤其应当注意到其中所隐

藏的由于自身视角局限所可能带来的有意无意的 “偏见”。这种偏见可能来自于 １９世纪西
方比较社会学研究的理论局限，也同时来自于殖民者的优越视角和利益考量。也只有在对

于哲美森的 “洞见”与 “偏见”都有同样全面的理解之后，我们才可能真实地重构西方人

对中国法的最初认知图景，也才可能借助 “他者”的视角重新理解我们自身的法律与传统。
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参见前引 〔２〕，Ｊａｍｉｅｓｏｎ书，第５页。
中国古代的家庭财产制被称为 “家产制”。在这种家产制中，家产为家长和家庭成员共同所有，家长只是家

产的管理人，不具有像古罗马家父那样绝对处分财产的个人财产权。参见俞江：《论分家习惯与家的整体性

———对滋贺秀三 〈中国家族法原理〉的批评》，《政法论坛》２００６年第１期，第５３页。
当代中国的家庭财产制也越来越受到个人财产制的挑战，参见前引 〔１０５〕，赵晓力文，第３４页。
参见赵玉：《司法视域下的夫妻财产制的价值转向》，《中国法学》２０１６年第１期，第２２６页以下。


