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以往发表的研究清代判牍案例的论文，多把成

案界定为“司法判例”，认为其具有法律效力，在实际

裁判中可以援引成案为依据进行裁决。但由于成案

文献材料匮乏等条件的限制，对成案的研究大都止

步于刑部相关案卷，因而多把成案的性质界定为判

例、法源。诸如“成案就是案例、判例”①等论断比比

皆是。2009年，杨一凡、柏桦等学者对这一通说提出

质疑。②为进一步推动学界对清代成案性质的探讨，

本文从成案内涵的沿革、文献的编纂、成案的性质与

功能等方面辨析，就“判例说”的偏颇及认识上的误

区发表一些认识。

一、成案的本义并非“判例”

“判例”一词出现在清末，属于外来语。清末以

前的法律古籍中，尚未发现有哪部法律以“判例”命

名，也未发现有哪部文献把“成案”说成“判例”。何

为“成案”？从现存的大量成案文献资料看，古人所

说成案的本义，通常指已办结的公文卷宗，也指诉讼

中判定的案件或办理的行政、经济诸事务的先例。③

“判例”说首先在“成案”概念的认定上发生了误会。

“成案”一词，较早出现在唐代。《唐律疏议》卷九

“稽缓制书官文书”后《疏议》曰：“制书，在令无有程

限，成案皆云‘即日行下’，称即日者，谓百刻内也。

写程：‘通计符、移、关、牒，满二百纸以下，给二日程；

过此之外，每二百纸以下，加一日程……成案及计纸

程外仍停者，是为‘稽缓’，一日笞五十。”④此段话中，

“成案”出现两次。这里所说的“成案”，显然是指

“符、移、关、牒”等文书，并非特指司法案牍。

据《资治通鉴·唐纪三十一》记载，唐玄宗时，陈

希烈为宰相，却受制于宰相兼吏部尚书李林甫。李

林甫“军国机务皆决于私家，主书抱成案诣希烈书名

而已。”⑤唐制，宰相总览政务，大理寺“掌邦国折狱详

刑之事”⑥。主书要陈希烈签署的“成案”，只能是与

宰相职权相关的“军国机务”类公文，而不可能是归

大理寺管辖的司法案件。又据韩愈《昌黎集》卷十三

《蓝田县丞厅壁记》：“文书行，吏抱成案诣丞，卷其

前，钳以左手，右手摘纸尾，雁鹜行以进，平立睨丞
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曰：‘当署’。”县丞为县令之佐，主要职责是负责文

书、仓库的管理。韩愈在此文中描写唐代县丞有职

无权，还要受吏胥的欺凌。该文中所说的成案，内容

应是与一县事务相关的公文，不应仅限于司法文

书。从笔者查阅到的资料看，唐人所说的“成案”，大

多是指行政公务类公文案卷。

宋代史籍中，“成案”一词出现的频率远高于唐

代，记载南宋成案的史料多于北宋。宋人眼中的“成

案”，与唐代同，既用来表示已结案的行政公务成案，

也用以表述司法案件。比如《续资治通鉴》记，宋高

宗时，年仅30岁的范宗尹任同中书门下平章事，行宰

相职权，“事多留滞”，绍兴元年(1131年)被宋高宗罢

免。“其罢相制下，省吏抱成案就宗尹书押者不可胜

计，故有是命。”⑦省吏在范宗尹罢职之时，抱给他要

求书押的成案，只能是丞相职权范围内处理的文书。

与唐代稍有不同的是，史籍记载的宋代成案，以

司法成案为多。《宋史·慎从吉传》：“景德初，上言求

领事务，判刑部。颇留意法律，条上便宜，天下所奏

成案率多纠驳，取本司所积负犯人告身鬻之，以市什

器。”⑧这里所说的慎从吉纠驳的各地奏报的成案，无

疑是指司法案件。又如，宋人陈襄在《州县提纲》一

书中，就北宋仁宗时期百姓申冤无门的状况上书建

言：“有倦于出厅者，吏雁鹜行，终日抱成案伺于阶

前，幸其一出，纷孥呈押。”⑨记述宋高宗一朝事迹的

《建炎以来系年要录》载，“一日，法寺以成案上大辟，

九成阅始末，得其情因，请覆实，囚果诬服者也，奏黜

之。”⑩这两段话中的“成案”，也是指以刑案为主的公

文卷宗。

元代史籍中“成案”的用法，承袭唐宋，或泛指已

办结的公文卷宗，或具体指具有行政先例性质的文

书，或指某一判决的案件。《元史·本纪第十五》云：

“省部成案皆财谷事。”􀃊􀁉􀁓。此处所说的成案，是“财谷

事”方面的公文。又据《元史》载，元成宗时，浙东大

灾，同知脱欢察私留二十五万赈灾款，暂时托管于胡

长孺处，“长孺察其有干没意，悉散于民。阅月再至，

索其钱，长孺抱成案进曰：‘钱在是矣。’”􀃊􀁉􀁔。这里所

说的成案，应该是指发放灾款形成的文册。《元史》卷

137记载了这样一则故事：“刑部尝有狱事，上谳既论

决，已而丞相知其失，以谴右司主者。奕赫抵雅尔丁

初未尝署其案，因取成案阅之，窃署其名于下。”􀃊􀁉􀁕关

于这个故事的发生时间，《元史》语焉不详。据初步

考证，此事发生在元成宗大德年间奕赫抵雅尔丁任

刑部员外郎时。刑部上报并经皇帝“论决”的狱案

出现错判，无疑是重大事件，宰相迁怒右司主管官

员，奕赫抵雅尔丁不惜代人受过承担责任，其品质

可敬可佩，这则故事中记载的成案，明显是指结案的

狱案。

明代禁止使用判例，但允许在司法审判活动中

参考司法成案。至于行政公务类成案，经皇帝钦准

或上级批准，可以在行政管理中援用。正是在这种

情况下，行政执法中援引成案和断案前参考成案成

为因循相袭的做法。据吴遵撰《初仕录》载：“有司所

以取重上官，见畏吏书者，皆在文移。须先参以成

案，润以词采，裁定体式，酌量事宜务求详确明白，不

拘大事小事。”􀃊􀁉􀁖弘治十四年(1501年)，南京翰林院侍

读学士马廷用撰《清江船厂记》评论官府将抽分用于

清江造船事，内云：“今计费而给之，虽锱铢必较；计

艘而督之，虽沉覆不恤。加以罗织多事之吏争衒虚

名，远谤避嫌之人仅守成案。数运之后，为弊日

滋。”􀃊􀁉􀁗针对这种弊端，朝臣要求“勿拘成案”的呼声越

来越高，史籍中有关此类言论的记载比比皆是。正

德十六年(1521年)，朝臣杨廷和在为嘉靖皇帝起草的

《嘉靖登极诏草》中说，审问犯人“不许拘执成案，逼

勒招认，符合前问官吏，致令枉抑无伸违者罪之”􀃊􀁉􀁘。

嘉靖二年(1523年)，明世宗朱厚熜又下令：“毋惑于浮

言，毋拘于成案，务淂真情，以全民命。”􀃊􀁉􀁙万历年间，

潘季驯担任总理河漕都御史时就黄河水汛上疏：“或

应修复旧河，或应别求利涉，勿拘成案，勿避烦劳。”􀃊􀁉􀁚

从上述记载可知，明代时成案已在行政管理和司法

实践中被广泛利用。

清人对成案内涵的认识，依然沿袭前代人的理

解。康熙时刊刻的《定例成案合镌》，是现存的清朝

最早成书且影响较大的成案集。辑者在论述“成案”

与“定例”相互关系时说：“夫定例，法也。成案，事

也。”􀃊􀁉􀁛，明确指出“成案”为“事案”而不是“例”。现存

的数百部清代法律文献和《清实录》《清史稿》等史

籍，涉及成案的论述不胜枚举。清人除借用“成案”

一词把“通行成案”确定为一种特殊的立法形式外，
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对成案内涵的表述都是从“已办结的公文卷宗”的意

义上讲的。清代成案集的命名，也贯穿了这一认

识。清沈沾霖辑《江苏成案》􀃊􀁊􀁒，收入乾隆四十年至五

十九年江苏刑事案件133件，均系已判决的充军、徒

流罪案件，辑者从“已审结的案件”角度将其称为成

案。又如《南河成案》􀃊􀁊􀁓记载有关办理南河水利事务

的皇帝上谕、大臣章奏等公文共715件，作者是从“已

办结的公文卷宗”意义上将其称为成案。

二、清代成案的内容并非都是“司法成案”

从清代成案编纂的实际看，“司法判例”说仍难

以成立。

注重成案的编纂，是清代法制建设的一大特

色。清初，在国家尚未统一、战事连绵、无暇精心制

定完备法律的情况下，统治者曾发布了一些钦准“通

行”的成案，以弥补法律的不足。顺治朝以后，清廷

在编纂六部则例、《大清会典》等法律、法典及健全法

律体系的过程中，将有普遍适用性的行政先例和司

法案例，通过删整上升为规范性的则例、条例，作为

立法的重要措施。终清一代，纷繁的行政执法、司法

审判活动和层出不穷的新问题，又迫使各级官员不

得不参阅成案。随着人们对成案关注度的提高，成

案集的编纂随之兴起，官府编者有之，官员和文人编

者有之，书商编印者有之，可谓盛况空前。据初步统

计，现存于世的成案集仍有百余种。

清代成案资料汗牛充栋，依照内容可将其分为

两类：一类是司法成案，另一类是行政公务成案。

司法成案是在审判活动中产生的，以案例为基

本形式，凡是已结案的案件都属于司法成案的范

畴。现见的清代司法成案，既有史籍中记载的个别

具体案例，也有编纂的成案集。代表性成案集主要

有《成案汇编》􀃊􀁊􀁔《成案杂抄》􀃊􀁊􀁕《新增成案所见集》􀃊􀁊􀁖《成

案质疑》􀃊􀁊􀁗《成案备考》􀃊􀁊􀁘《西曹成案》􀃊􀁊􀁙《刑部比照加减

成案》􀃊􀁊􀁚《秋审成案》􀃊􀁊􀁛《秋审实缓比较成案》􀃊􀁋􀁒《两歧成

案新编》􀃊􀁋􀁓《刑科成案》􀃊􀁋􀁔《驳案汇编》􀃊􀁋􀁕等。

行政公务类成案是在具体的行政活动中产生

的，以公文文书为基本形式，凡是各级衙门办理公务

形成的文案，都属这类成案，其内容涉及行政、经济、

礼仪、军政管理等多个领域。在清代成案中，行政公

务类成案的数量要比司法成案多，其性质、功能与司

法成案也不尽相同。这类成案集大多以文书档案的

形态保存，其中有一些成案是中央各部院及地方长

官就具体公务上奏皇帝或上级长官并经批准的规范

性的文件，对行政事务具有指导意义。在以后的行

政管理中，如出现则例无明文规定的情况，可报请皇

帝或上级批准，在特定的事务或特定的区域、特定的

时限内援用。作为先例被援用的行政成案，是则例

编纂的基本来源，有“权宜”或“临时”被选择使用的

性质，但没有普遍的适用性。

清代行政公务类成案数量众多，这里仅列举 13
种代表性成案集于后(见下页表1)。

显然，清代成案不仅包括司法成案，还有大量的

行政公务类成案。行政成案中既有大量一般性成

案，还有少数因特殊需要被赋予法律效力的行政先

例。由此可知，清代成案的内容相当广泛，将其概括

为“司法成案”有失偏颇，再把它的性质演绎为“司法

判例”更是不妥。

三、“判例”说在清代成案性质认识上的误区

持清代成案“司法判例”说的学者，其论证使用

的都是司法资料。现存的清朝刑事案例有数十万

件。研读浩瀚的、形形色色的案件，同样无法证明

“判例说”可以成立。

清代司法成案的含义有广义、狭义之别。从广

义上讲，所有结审案件都是司法成案。狭义的司法

成案，特指经皇帝钦准或皇帝批准后有可能上升为

定例的那部分案件。

清人之所以注重司法成案的整理和编纂，是因

为它具有两方面的功能。

其一，审判活动中的参考功能。清人认为，律例

有定而案无定，案情千变万化，罪情不一，尤其是那

些案情律例无明文可援引判决的案件，需经各级司

法官在细心勘查和研究律例的基础上，参考情罪相

近的成案提出拟定意见。这样做，有益于加深对律

例精义的理解，防止刑罚畸轻畸重。清人对审判活

动中参考成案的必要性有许多精彩的论述。《刑部比

照加减成案》辑者熊莪曰：“不释成案，无以观律例之

通。”􀃊􀁋􀁖《问心一隅博平成案》作者胡启心主张审案参

考成案，“将事比事”“以事拟事”，他说：“案案皆足

法，事事皆可师”。􀃊􀁋􀁗读清人撰写的各类司法成案集，
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可知当时司法官在断狱过程中普遍参阅成案。《成案

加减新编》作者李逢辰在该书“序”中这样描述当时

司法官参阅成案的情况：“曩官刑科，日会节抄成案

两册，一则例无专条，而比附以按之，一则情涉两歧，

而重轻比酌之。”清朝统治者虽然禁止谳狱援引成

案，但允许在审判律例无明文规定的案件时参阅成

案。嘉庆皇帝在审阅张杨氏殴伤伊翁张昆予身死一

案后下达谕旨：“着刑部详查律例，定拟具奏。如例

无明文，并着通查成案，比照定拟，奏闻请旨。”􀃊􀁋􀁘刑部

主张“在案问刑衙门遇有此等案情，惟当推原律意，

查照成案，定拟罪名自无错误”􀃊􀁋􀁙，但反对过于遵循成

案，史籍中有关刑部强调“勿拘成案”“毋拘成案”的

记载不胜枚举。

其二，案生例的功能。司法成案是刑例的重要

来源。清代的刑法，以律为基本法律。《大清律》颁行

以后，长期保持稳定不变。然“法有限而情无穷”，随

着社会的发展变化，新的案情不断出现，律文往往不

能适应新的情况。为此，统治者主要通过不断颁布

新的定例，弥补刑律的不足。清代案生例的途径主

要有四：一是督抚提起修例动议、督抚创制例文；二

是刑部或三法司提起修例动议、刑部创制例文；三是

皇帝提起修例动议、刑部单独或会同九卿等衙门创

制例文；四是皇帝直接创制例文􀃊􀁋􀁚。但无论哪一种生

成方式，其制例的动因皆是从新发生的案情而起，每

一定例中的量刑标准，都是通过与已判决的相同或

相近的成案比较而确定的。

在清代法律文献中，有关案生例的记载甚多。

比如，嘉庆十七年(1812年)，山西人刑杰强奸儿媳吴

氏未成，被吴氏咬落唇皮，长官晋杰比照律条将吴氏

拟斩。刑部认为吴氏犯罪情节“与无故干犯尊长者

迥别”，奏请皇帝钦准“免其治罪”，并列举了以前审

理的两起案件，即嘉庆十四年(1809年)，河南民妇赵

氏被伊翁张万言按压在床、强欲行奸，该氏情急顺取

铁扎伤张万言右臀案；嘉庆十七年六月十七日，安邱

县民人王锡强奸子媳王孟氏未成，被王孟氏咬落舌

尖案。通过比照前述两案，刑部建议：“将来遇有似

表1 清朝代表性行政公务类成案集列表

书名

襄堤成案

湖南省例成案

关税成案辑要

南河成案

松所盐务成案

内务府庆典成案

海盐县新办塘工成案

藩司衙门奏销地丁成案

栗恭勤公砖坝成案

直省洋教成案

同治年间内务府与
户部交涉款项成案

援照蒙古承袭成案

山东运河成案

编者

(清)陈广文、
胡子修

(清)佚名

(清)佚名

(清)佚名

(清)韩锡胙

(清)内务府

(清)汪仲洋

(清)佚名

(清)栗毓美

(清)佚名

(清)户部

(清)佚名

(清)曾藩

卷数及主要内容

4卷。明末至清光绪十九年书、札、呈、奏疏、禀等文书188件
82卷首 2卷。清雍正四年至乾隆三十八年湖南省省例、成案
805件
15卷。清雍正七年至乾隆五十七年税务相关成案98件
54卷首2卷。清乾隆元年至五十七年上谕91件，雍正四年至乾
隆五十六年臣工奏本624件
15卷。清乾隆三十七年至四十年江苏松江府公文等18件
3卷附录2卷。内务府奏稿2件，清乾隆四十四年、五十二年谕旨
2道，乾隆四十五年庆典奏案1件，乾隆五十五年庆典奏案1件
3卷。清道光元年四月初九至道光三年十二月二十日捐办朝垂
章爱四号工段卷宗节录，奏办岁修黎首伏周字号工段卷宗节
抄，境内集工分别估计及各塘字号丈尺图说卷宗节抄

不分卷。清道光十三年以后“藩司衙门奏销地丁”“灾歉缓带银
米起限办法”等文书20件
不分卷。清道光十六年至十七年往来文书8件
不分卷。清同治元年至光绪二年教务管理文书12件
不分卷。清同治八年至同治十一年大婚拨款奏底7件，同治至
光绪年间户部奏稿18件
不分卷。清光绪二十七年官员奏稿1件
一卷。清光绪二十八年山东巡抚、河督为治理河务奏折2件及
编者评论

版本

光绪二十年竟陵阁邑
活字版印本

清刻本

清抄本

清刻本

清乾隆四十年刻本

清刻本

清道光刻本

清抄本

清光绪八年刻本

清光绪二年刻本

清抄本

清末刻本

清抄本
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此案件，自应分别钦遵核办”。经皇帝钦准，依据吴

氏案制定了《子妇拒奸伤翁，实系猝遭强暴，免其治

罪》例。

现存的乾隆、嘉庆、道光、同治《各部院条例册》

中，记载了大量“案生例”的题本。以嘉庆元年至嘉

庆五年为例，刑部题奏计 53件，其中有 29件是请求

以新出现的罪情制定新例的题本。“纠科抢夺及同

谋共殴等案首犯在逃，先将从犯拟罪监禁俟逸犯获

后质明起解”“嗣后军营逃兵投首在军务未竣以前，

概拟监候永远监禁”“嗣后凡遇卑幼殴死尊长，虽情

因救护并非危急者，皆应照例定拟不得声请减等”

“因盗成奸拟斩立决”等事例，就是根据这些题本制

定的。乾隆至同治的其他年间，制定刑例的情况亦

大致如此。可以说，几乎每年都有因案生成的定例

颁布。

然而，司法成案与例的功能、性质毕竟不同。例

是法律，案是事案而不是法，不能作为判决的依据。

倘若案、例不分，就会给官吏曲法为奸留下可乘之

机。有清一代，奸吏乱引成案曲法的事件时有发

生。正如《新增刑案汇览》辑者潘文舫所言：“州县贤

愚不齐，无论奸胥猾吏，高下其手，因缘为奸，所在不

免即久膺民社。熟悉刑名者，有时拘泥成案，附会例

文，意见一偏即不免有畸重畸轻之故。”􀃊􀁋􀁛

为防止官、吏曲法为奸，清代历朝都强调“依律

例判决”，严禁援引成案。顺治四年(1647年)颁布的

《大清律集解附例》规定：“凡断罪皆须具引律例，违

者笞三十。”“其特旨断罪临时处治不为定律者，不得

引比为律。”􀃊􀁌􀁒康熙二十九年(1690年)颁行的《康熙会

典》，又重申了审判严禁援引成案的规定。雍正十年

(1732年)编成的《雍正会典》进一步详化了该规定：

“一应审拟事件，有例者引例，无例者引律。与律例

不吻合者，量其情罪，比照律例定拟。”􀃊􀁌􀁓乾隆五年

(1740年)颁布的《大清律例》，除明确规定“断罪皆须

具引律例”外，增加了一条不得援引成案的定例：“除

正律正例而外，凡属成案未经通行、著为定例，一概

严禁。毋得混行牵引，致罪有出入。”􀃊􀁌􀁔嘉庆十七年

(1812年)，朝廷又制定条例重申：“嗣后审断案件必以

现行律例为凭。其未经通行之案，概不准援照办

理。”可见，在审判活动中禁止援引成案进行判决，是

清代长期坚持的一条重要的司法原则。

那么，为什么有些著述会把司法成案界定为“判

例”呢？仔细分析这些文章的论述，应是与下述认识

上的误区有关。

其一，混淆了“刑部说帖、督抚题本中引用成案”

与“以定例判决”二者性质的区别。

清代刑部说帖中的案例，有一些后经立法程序

被上升为定例。有的论文以此为据，把成案的性质

界定为“判例”。这种观点的失错之处，是混淆了成

案的参考功能和判决案件必须依律例为法律依据二

者的界限。

什么是说帖？如用现代语言表述，说帖即是“建

议书”的意思。曾任官刑部主事的熊莪说：“说帖者，

皆诸曹旧案，疏其罪名之所以出入而著为说者。”《说

帖摘要抄存》(又称《刑部说帖各省通行成案摘要抄

存》)辑者泰庵说：“刑部说帖系三法司会议往来札

商，及刑部堂、司酌定准、驳各案。律例馆抄录存查，

俟大修律例之年，酌量纂入为例。其未经著为定例

者，仍存馆备查。”又说：“说帖非颁行者可比，不可遽

作成案声叙，引以辩驳也”，“未奉颁行，不能援引。”􀃊􀁌􀁕

由此可知，编写说帖时，要对案件是否罪刑相当及符

合律义作出分析。编写说帖的用途，主要是为了刑

部“酌定准、驳各案”，并为“三法司会议往来札商”所

用，也为以后制例提供了基础资料。“说帖”本身并不

是法律，特色是突出一个“说”字，其行文中援引成案

也只是为了论证臣工建议的合理性。

为了使读者了解说帖及引用的成案的性质，这

里举一例说明。嘉庆十九年(1814年)，浙江省义乌

县民龚奴才误伤其父被拟斩立决，其父母声请留

养。皇帝谕准，并强调“此系法外施仁，嗣后不得援

引为例”。在此之后发生的翟小良案、樊魁案􀃊􀁌􀁖，罪

情都是子误伤父母。《大清律例》规定，卑幼致伤期

功尊长不准声请留养，但“若所犯情节实可矜悯，准

于疏内声明恭候钦定”􀃊􀁌􀁗。如何处理这两起案件？

刑部向皇帝进呈的说帖中，援引了龚奴才成案，并以

“重孝道”为由，建议颁布特旨、法外开恩，得到了嘉

庆皇帝的钦准。

有些论文引用《刑案汇览》辑录的一些说帖，作

为论证成案是“判例”的依据。有学者曾对《刑案汇
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览》中52例说帖援引的成案进行了剖析，认为这些成

案并非“判例”，指出“说帖既不是对具体案件的有效

判决，也不是对各省定拟案件的正式批复，它只是对

于各省案件定拟正确与否做出判断，并在法理上进

行分析论证，供刑部堂官参阅”􀃊􀁌􀁘，并不是判例。

督抚题本中引用的成案，与说帖中的成案是同

一性质。清代流罪以上的刑事案件和其他重大案

件，要由地方最高长官题奏，由刑部核准，死刑案件

还经皇帝钦准。凡案情律例无明文规定如何判决的

案件，须由地方长官题咨，由刑部覆核请旨。在清代

司法案例中，也有极少数督抚在题咨中引用成案的

情况，这类题咨均是“轻重失平、律例未协之案”。《嘉

庆会典》规定：“如有轻重失平、律例未协之案，仍听

该督抚援引成案，刑部详加察核，将应准应驳之处，

于疏内声明请旨。庶条例不致纷更，而情罪胥归平

允。”􀃊􀁌􀁙督抚题咨中引用的成案，是用来与以往判决的

相近案件比较，说明拟判的合理性。这类题本仍然

是“建议书”性质，最终是准是驳，要由刑部覆核并报

皇帝决定。如果皇帝圣旨批为“通行”，则成为事

例。总之，案件的判决只能以包括事例在内的律例

为法律依据，而不能以成案为据。比如，乾隆年间峄

县民李王存与李方新之妾王氏通奸，被李方新捉获

将王氏勒死一案，山东巡抚富明安援照乾隆二年

(1737年)直隶总督审拟刘二与王氏通奸被母张氏勒

死成案，将李王存拟以满徒。刑部以张氏以母杀女

与夫杀妻妾不同，“况远年成案不准援引”为由，将其

驳回􀃊􀁌􀁚。又如嘉庆三年(1798年)，邵兴拒奸伤雇主潘

溶亭身死一案􀃊􀁌􀁛，山东巡抚援引乾隆十二年(1747年)
侍卫厄林保图奸仆妇白姐被白姐割伤茎物将白姐减

等拟流案、五十一年(1786年)“赵群儿因妻关氏被伊

主六十四奸占，谋毒六十四未死，按律问拟斩决，奉

旨改为绞监候”案，将邵兴照斗杀拟绞。刑部以“此

案未经通行，例不准引”为由驳回，后此案改判为“邵

兴依拟斩监侯，秋后处决”。在清代判牍中，类似因

援引成案判决而被驳回的题咨还有多起。

其二，混淆了“通行成案”与“成案”的区别。

也有一些论文以“通行成案”为据，认为成案是

“判例”性质。这种观点只看到“通行成案”一词中

有“成案”二字，而没有对其内涵和性质作进一步的

考察，便把它与成案等同相观，以致出现了结论的

失误。

“通行”的本意是“通令遵行”。通行是清代法律

体系中作为律、例补充的一种重要法律形式，是指尚

未被编入条例或则例、由各部院通令在全国范围内

遵行的皇帝谕旨或议准臣工条奏的统称。􀃊􀁍􀁒在清代

法律体系中，“通行”作为律、例的补充，是一种比较

灵活的立法形式。

清人编纂的“通行”类立法文献并不多见，主要

有《历年通行》􀃊􀁍􀁓《通行条例》􀃊􀁍􀁔《刑部通行章程》􀃊􀁍􀁕《新增

通行章程》􀃊􀁍􀁖《说帖摘要抄存》(又称《刑部说帖各省通

行成案摘要抄存》)􀃊􀁍􀁗。就其立法形式和称谓而言，大

致可以分为通行成案、通行条例、通行章程三类。就

其颁行的时间而言，大多是嘉庆以后制定的，这可能

与嘉庆朝以后外敌侵入、朝廷未能按期修例有关。

“通行成案”表面上借用了“成案”二字，但其产

生方式、性质、功能与成案迥异。

其一，通行成案作为一种立法形式，是经立法程

序产生的。清代前期实行不定期修例，清乾隆十一

年􀃊􀁍􀁘确立定期修例制度，嘉庆以后定期修例制度没有

得到认真执行，实际上是不定期修例。在两次修例

期间出现律例无明文规定新的法律问题时，基于适

时立法的急需，中央司法审判机关和其他部门选择

内外臣工条奏中具有广泛适用意义的成案，经皇帝

批准，在全国或某一地区通行。《说帖摘要抄存》云：

“各直隶省通行，系律例内所未备载，或因时制宜、或

随地立法、或钦奉谕旨、或奏定章程，均宜遵照办理

者也。”通行成案属于可及时变通的法律规范，它的

颁行没有修例的烦琐程序，具有立法快捷的特点。

其二，通行成案有法律效力，允许在审判活动中

援引使用。《大清律例》规定：“除正律正例而外，凡属

成案未经通行、著为定例，一概严禁。”􀃊􀁍􀁙也就是说，法

律禁止援用的是未经通行的成案，并不包括通行成

案在内。从现存的通行成案看，在臣工的题本或皇

帝圣旨中，通常都写有“通行各省督抚将军都统府

尹，一体查照办理”“通行直隶等省，一体遵行”“俟修

例时纂入例册，以资遵守”等字样。通行成案发布

后，要求各级司法和执法机关必须严格遵行，可作为

审案判决的法律依据。如规定：“至犯别项罪名，致
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父母自尽。如讯明平时并无忤逆实迹，即应援乾隆

二十七年通行，比照子孙不能养赡例办理”；“查听从

尊长，共殴期亲尊长，案内下手伤轻之卑幼，止科伤

罪，系照乾隆四十五年通行办理”􀃊􀁍􀁚等等，清道光至光

绪间的法律文献中，就记载有不少以“通行成案”判

决的案例。在清代司法审判活动中，案件判决的法

律依据是律例，只有在律例无文适用的情况下，才可

以援引通行成案。因此，现存的清代判牍案例中，以

“通行成案”判决的案件数量有限。

其三，通行成案作为一种特殊的立法形式，属于

例的范畴。清代对例的各种立法形式及其功能的划

分，彼此有重合之处，远没有现代立法这样规范。清

代的变通性法律主要是用“条例”和“事例”表述的。

条例的含义有狭义和广义之别，广义性质的条例是

把各种形式的具有“条例”与“事例”特征的例都称为

“条例”，狭义性质的条例是指经统治集团精心修订

的单行法规。事例的本意是指可以作为依据的先

例，清人通常把凡是通过处理某一事件或某一案件

形成的具有法律效力的例称为“事例”，它是条例的

一种形式。条例和事例又称为定例。通行成案与编

入律例的定例的主要区别是，定例经过删整、抽象，

更加规范化，而通行成案则未经过纂修，通常是以题

本、奏本的形态存在的法律文书。虽然，通行成案与

定例的外部形态存在差异，但二者都属于成文法的

组成部分，具有法律效力。因此，就通行成案的性质

和功能而言，它属于例的范畴，也可以说是事例的初

级形态。

把通行成案与成案进行比较，可知二者的产生

途径、功能、性质有重大的区别，通行成案是“法”，

而成案是“事”。“司法判例”说把成案与通行成案混

为一谈，进而又把成案演绎为“判例”，无疑是很不科

学的。

四、结语

无论是从成案的概念沿革、内容构成、文献编

纂、性质、功能哪个角度分析，清代成案“司法判例”

说都不能成立。成案无法成为西方判例，恐怕也与

帝制中国的大背景相关。其一旦具有判例功能，高

级官员所断案件对低级官员产生重大影响，官员选

择成案断狱也会导致自身权力范围扩大等，而这与

皇帝想要保持自身权威的唯一性及约束官员、防止

曲法为奸的“治吏”方针相悖，因此需要对成案的效

力作严格规定。如果成案转化为通行或直接提炼上

升成为定例，不但对律例未载之情形进行了弥补，也

对官员的权力范围做出了限制，不可谓不高明。

注释：

①郑秦：《清代司法审判制度研究》，湖南教育出版社1988
年版，第157页。

②2009年8月杨一凡、刘笃才出版的《历代例考》第4部分

第 4节论述了清代司法成案，认为“清代的成案，除司法成案

外，还有大量的行政和经济管理等方面的成案”，指出把司法

成案的性质界定为判例是错误的，见第 456页以下。同年发

表的柏桦、于雁《清代律例成案的适用——以“强盗”律例为中

心》一文，持成案的内容还包括行政成案的观点，“清代所谓

‘成案’，并非仅指司法案例，各个行政领域过去形成的办事方

案，都可称为‘成案’，从这个角度讲，‘成案’即先例”，但仍认

为司法“成案作为法律渊源，发挥的作用并不大”，《政治与法

律》，2009年08期，第134、136页。

③参见杨一凡《清代成案选编》前言，载杨一凡编：《清

代成案选编》甲编第 1册，社会科学文献出版社 2015年版，

第 1页。

④(唐)长孙无忌等：《唐律疏议》卷9，刘俊文点校，中华书

局1983年版，第196页。

⑤(北宋)司马光编著、(元)胡三省音注：《资治通鉴》卷215
《唐纪三十一》，中华书局1956年版，第6872页。

⑥(唐)李林甫等：《唐六典》卷 18《大理寺》，陈仲夫点校，

中华书局1992年版，第502页。

⑦(清)毕沅：《续资治通鉴》卷109《宋纪-○九》，清嘉庆六

年递刻本。

⑧(元)脱脱等：《宋史》卷 277《慎从吉传》，中华书局 1985
年版，第9445页。

⑨(宋)陈襄：《州县提纲》卷 1《情勿壅蔽》，清文渊阁四库

全书本。

⑩(宋)李心传：《建炎以来系年要录》卷 121，清文渊阁四

库全书本。

􀃊􀁉􀁓(明)宋濂：《元史》卷 15《世祖十二》，中华书局 1976年

版，第321页。

􀃊􀁉􀁔(明)宋濂：《元史》卷190《列传第77·儒学二》，中华书局
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􀃊􀁊􀁒(清)沈沾霖：《江苏成案》16卷，清乾隆五十九年刻本。
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