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一、引言

近四十年来，随着清代司法档案进一步开放，传

统司法的性质受到海内外学者高度关注和激烈争

论。有法律史专家谓，古代主审官在处理纠纷和案

件——尤其是所谓“州县自理”案件时，法律的确定

性是不存在的。州县官可以依据每个具体案件不同

情势作出不同判决，无须顾及不同判决所确立规则

之间的连续性和逻辑的一贯性。①这一见解后来被

概括为传统中国属于“卡迪司法”模式。在2006年前

后，众多法律史专家再度针对中国传统司法判决是

否具有确定性问题发生激烈争论。张伟仁认为，大

致而言，中国传统司法者处理案件时，遇到法有明文

规定的事件都依法办理；在没有法或法的规定不很

明确的情形，便寻找成案，如有成案，便依照它来处

理同类案件。许多地方档案及地方官的审判记录都

可证实此点，极少见到弃置可以遵循的规则不用，而

任意翻云覆雨的现象。②高鸿钧认为，中国传统司法

基本属于“卡迪司法”，尽管贺卫方关于古代法官“任

意翻云覆雨”的措辞有些夸张，但他关于“卡迪司法”

的判断是基本成立的。③围绕这个主题，近年来其他

学者展开诸多争论，并成为法律史研究领域持续的

热点。④

笔者认为，相关争论有进一步研究的必要。首

先，“传统中国”跨时久远，在历史的长时段，司法实

践并非铁板一块，一成不变，泛泛争论传统时代是否

依法裁决，容易忽略法制的重要细节，使争论焦点

流于空洞。其次，一些论者探讨传统中国“依法裁

决”问题时，甚至直接以近现代西方概念(比如“罪

刑法定”)作评判标准，这种源自不同时空的非对称

评判，构成对传统司法的苛求。最后，一些争论和

研究缺乏对案件裁判类型化的辨析。长期以来，针

对不同案件，不同级别官员的裁判权限、裁判依据多

存在差异。

为此，笔者以清代司法为具体对象，重新思索

“依法裁决”问题。自王朝司法体制观之，诸如清代

案件类型实质可分为两大类：“词讼”与“案件”。“词

讼”大致类似今天的民事案件、轻微刑事案件及刑事

自诉案件，此类案件通常由州县官自行审理结案。⑤
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据其与王朝政治利益的紧密程度，“案件”可细分为

两类——政治性案件(直接涉及统治者利益的案件，

诸如谋反或文字狱等)与命盗等重案。这些案件审

理时据司法体制需要，通常应历经上级审转覆核。

但是，两类案件是否严格“依法裁决”，存在很大差

异。司法审判的类型化有益于深入讨论“依法裁决”

问题。

二、“词讼”与“案件”依法裁决的差异

对地方官而言，严格根据《大清律例》条文规定

“依法裁决”自理词讼，并非制度与实践的必要。地

方官职务重点为听讼与维持治安，他们从行政事务

的角度处理原本就不必向上级审转覆核的自理词

讼，重点是解决纠纷、平息争执、稳定秩序，刚性地诉

诸法律恰可能于事无补。对地方官员而言，通常只

要在方式上有利于解决争讼，则没必要严格照规则

办事。在地方官的司法实践中，受政务处理目标影

响，对轻微刑事案件甚至一些命盗案件，州县官都有

可能以应对自理词讼的方式解决之。

以山西省交城知县、循吏赵吉士的司法实践为

例。康熙十年(1671)四月十五日，赵吉士呈本省按察

司的详文称：已被革职的蠹役田福“棍违令把持，非

奉宪不敢拘审，伏乞严批究拟”。按察使批复：“仰县

严拿究拟，报司以凭，报院尽法。”四月二十四日再度

收到详文后，按察司指示赵知县：“田福率领多人打

伤张育初，本犯具有保辜，应俟限内有无伤毙，再行

报夺。”对知县的第三次详文，按察司批复：对田福

“拟追赔、刺配，于例是否允协?至高朝等三案，查俱

赦前旧事，仍议究追捡抵，于律是否妥确?仰县再行

详审”。至六月，按察司第四次批复知县详文：“事关

赃私人命，仰县详请抚宪(即巡抚)批示定夺。”七月

初，巡抚批示知县：田福“自应从重律拟，又奚烦多口

之交攻乎?但拟以抢夺刺配，似犹未妥。夫所谓抢夺

者，志在财物。今(田)福因不为说情之，故迁怒于必

颺，遂乘其悻悻之忿，纠党入室，思欲得必颺父子而

甘心焉，与抢夺者有异。若夫掯诈高朝、张三珍二

案，情固可恨。犯在赦前，查赦款内开有：‘以赦前事

讦告者，不与审理，即以其罪罪之。’今断追赃免罪，

是否允协?……仰按察司覆加严讯，确拟妥招报

夺”。最后，此案首犯田福在狱中自缢，其他从犯网

开一面而结案。⑥对田福案，知县、按察司和巡抚往

返的公文讨论核心实为两部分，一为两名上级要求

知县确查案情真相和细节；二为讨论田福罪行的法

律适用和定罪问题，包括适用辜限的规定，罪犯主观

意图与律例中规定的抢夺是否一致，赦前的犯罪行

为是否仍要援引律例定罪。在清代前期，有官员明

确指出：“拟罪全凭律例。律乃一代之典章，例为因

时之断制。故有例须照例行，无例方照律行。例律

俱无，则用比照法。凡有比照，须活拟上请，不得径

清断决。”⑦综此，命盗等重案纳入向上级汇报与监督

的“射程”，则法律适用是否正确，拟判中的情罪是否

允协等成了上下级讨论焦点。这在赵吉士上报的其

他刑事重案的详文中，亦多有体现。⑧由此可见，此

类案件的审理强调以法为据，律例绝非可有可无。⑨

在个案裁决中，一代名吏徐士林(雍正朝前期曾

任安庆知府)的司法实践具有代表性。针对上控到

知府衙门的自理词讼，比如“李廷桂违约争田案”，徐

士林裁决“李廷桂背父强赎，徐孔彩抗官无状，均应

惩戒，姑念二生年俱衰迈，均从宽免。”⑩对“张有声主

婚强卖案”，徐士林裁决“张如芳代立婚书，并强抢之

胡杰士，强媒之操义三，各予重责，以儆悍恶。张有

声所得财礼银一两四钱，追出入官公用”。对“冯孟

读私找田价案”，徐士林“故念(冯孟读)俯首认罪，从

宽发学，戒饬以儆。……袒复捏议之徐翠、刘青，一

衿一贡，扛帮兴讼，必非善类，仍候访夺”。对这些

自理词讼，在程序上徐士林不必将之汇报给更高一

级，只要当事人不继续上控，案件裁决至此结束。在

裁决方式上，他重在辨清事实，依据时人认可的道

理，定出裁决。律例并非其参考重点，就算偶尔查照

律例，也可以独立拥有较大的自由裁量权(比如宽免

李廷桂、徐孔彩等人)。
但是，如果涉及命盗等案件，审理程序及是否依

法裁决方面，情况显著不同。比如“合肥县民鲍于天

打死万君禄案”，徐士林明确依据“夜无故入人家，

登时杀时”律勿论，裁决鲍于天免于刑事惩罚。“桐

城县民妇余阿潘控武生章正晖案”源自徐士林向安

徽巡抚呈送的公文。对本案，徐士林提出：“金阿潘

诬告之罪，照律移坐伊子。金燕升本应按律坐拟，姑

念母瞽兄亡，情实可悯……从宽满以儆。武生章正
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晖，……毁埂伐树，又复诬告挖骨谋命，亦应律拟，但

念被诬搪抵，……可否从宽咨革，满杖发落，恩出宪

裁。检验不实之仵作魏先，依律杖八十。……是否

允协，拟合详情宪台核转。”以上均属刑事案件，被

纳入审转覆核流程中，徐士林只是严格依据律例，在

国家允许的幅度内，适当提出变通的裁决意见(比如

“从宽咨革”)。但是，他并没有做出生效裁决的权

力，而是等候巡抚作出指示。

与上述两位奉公守法的名吏不同，如果命盗重

案不进入上级监控或审转覆核的“射程”，州县官可

能并不引用法律为裁判依据。偶尔摘引某些律例，

为州县官强制当事人接受解决争端的方式。比如，

黄岩县知县针对可能存在“人命私和”这种严重的刑

事重案，都可以以刑事惩罚作威助，根本不予以彻

查，迫使当事人徐罗氏撤案。州县官处理案件时，

遇到法有明文规定的事件时，未必依法办理；在法无

明文时，更未寻找惯例作为处理同类案件的依据。

州县官在司法中主要是分清事实与是非，找寻结案

捷径，他们在裁判时是否引据律例、情理或参酌其他

因素，以是否有益于实现此目标为考虑重点。

当案件当事人上控至府道，或案件由州县官提

交，进入审转覆核体系，通常意味着进入正式受上级

(府道、督抚、刑部、大理寺、都察院以及皇帝)审核、督

查的渠道。对案件的裁判，地方官较为认真谨慎，或

倾向于援法为据，否则，自身可能因胡乱审判招致

“官司出入人罪”，而被上级批评，甚至追究法律责

任。正如有学者以台湾淡新档案为例指出，一旦地

方衙门所受理的案件呈报至上级，则正堂遵从律例

为堂谕的可能性即大增。比如，针对“谢鸿等互控

建闸案”，知府徐士林批评原审知县断案“草率游移，

难成信案”；在“王西士等互争棉地案”，徐士林指责

初审知县“偏执谬断，反责西士改契占夺。以直为

曲，以曲为直，何以服民心而平争讼”；在“徐天禧捏

造文册案”，“前宪董实系失于觉察，已奉部议降

抵”。另外，上级对州县官的命盗案件的事实审理

还可能提出质疑，要求其重审。比如，光绪十二年

(1886)湖北省按察司针对本省竹山县申转的“柯进维

殴杀大功弟柯进升”一案，认为县令的审理“互相岐

异，未便率转，致干驳诘。应就近委员覆审明确，以

成信谳”。上级的类似质疑与司法监督，加剧了州

县官的压力，潜在影响官员仕途，限制其审转命盗案

件的动力。

此外，若依据法制要求，应拟徒罪及以上刑罚的

罪犯向上申送，将增加州县衙门大量财政负担。有

学者从淡新档案的命盗案件文书与《福建省例》相关

条例等的研究中发现，道光后期以来淡水厅等地方

官府对覆审程序的漠视，不仅因为官员玩法或者上

级官府缺乏监督机制，而且随着地方社会人口与经

济发展及犯罪活动的增加，清代原额主义的行政与

财政体制未能随之有效扩张，因此地方官府并无负

担覆审程序有效运作所需的行政人力与财政花费。

地方官府为了节约地方治理的财政与人力成本，不

得不尽量减少解审人犯，并简化一般性的审判活

动。清朝建立后，一直未对地方司法拨付相应经

费，这笔费用往往由各地自行筹设。

比如，清前期文献指出：“徒罪详臬司，驿传道定

驿原差批解，取该管官收管申覆，流罪详抚院达部。

其路费有出本犯者，有出里递者，各处不一。解役须

于原差之外，再添一名赍批同行，此系长解，不可独

累一人。须令合役议出贴费，大约于各役工食中扣

给为便。”这表明，当时差役长途解送人犯，费用要

么由罪犯自行支付，要么在州县官统筹下，令差役共

同承担。而差役提供的经费，往往多向民间勒索而

来。论者谓，清代命案相验时的车马工食、搭建棚

厂、应用器物及随后招解人犯等项开支不菲。这类

经费非从财政列支，而多由民户摊派。这种费用摊

派和敲诈勒索交织，民众苦不堪言。迟至光绪年

间，湖北省按察司指出：“照得命盗等案，一经获犯，

例有定限，不容稍涉迟逾。乃近阅各州县详解案件，

率多迁延。……查访其故，闻因解案一起，需钱百数

十千，难以筹备。并闻原役筹费，或于本案或别案牵

累无辜，使之帮助解费。每致良善倾家，种种弊端。”

受制于有限的财政，州县官将案件纳入审转覆核体

系的主动性很有限，这导致州县层级重在平息问题，

依法裁决的案件比例不高。

学者认为，在19世纪中后半叶的台湾新竹县，严

重挑战治安、理当进入疏防、审转与审限的稽查机制

中的案件，却常由正堂在厅县衙门现场，自行将事处
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息。清代台湾地方官对于案件是否审转，有相当大

的裁决空间，并非自始即被特定的规则所拘束，使案

件的处理确定地分流。正堂以尽量轻判、使用非刑

名处置方式、或不处理纠纷中的暴力行为等即可回

避审转。以州县司法档案为基础，美国的法律史专

家苏成捷发现地方官审理的175个涉及“买休卖休”

的堂断里，几乎有一半左右的裁断违背了该律。但

在刑科题本中所发现的清代司法图像与县级档案一

般审判案件中的不同，刑科题本里每一个犯行都有

精确的认定，并与大清律例里面的律或例一一对应，

同时据此断罪。地方官府一般审判案件与刑科题本

案件的比较，提醒我们大约 1500个负责初审的地方

官府与在帝国首都司法系统顶端的官府之间审判模

式的重大鸿沟。刑部直面皇帝监督的巨大压力，与

州县官的审理思路不同。胡祥雨认为，刑部受理北

京的案件时，明确区分民事与刑事(包括轻微的)案
件，并且仅对刑事案件严格依法裁决，不管多么微小

的刑事案件，都适用清律处刑。民事案件尽可能由

当事人自行解决或寻求社区调解。

命盗案件审理是比较专业的司法程序，皇帝综

理万机，通常认可专业人士的拟判意见。王志强认

为，清代皇帝高度依赖各级司法官僚，其驳改刑部等

机构拟判的数量和程度都相当有限。他初步统计

《刑案汇览》近5000件案件中，有86件涉及刑事处罚

的案件，上奏后经过皇帝驳改。“在清代命盗重案的

处理中，普遍存在着形式上‘依法裁决’的情况，而真

正具有疑难情节、需要运用典型的非规则型法机制

加以个别处理的，在清代刑科题本中比例其实相当

低”。清代律例馆全士潮等纂辑的《驳案新编》收录

乾隆元年(1736)至乾隆末年近六十年间驳案318件，

均系刑部奉皇帝谕旨指驳改拟及奏准通行的定例。

皇帝对普通命盗案件的处理，相当大程度倚赖并尊

重地方督抚与刑部的拟判意见。论者谓，《驳案新

编》所收总共三百余件命案中，皇帝推翻刑部判决作

出改判的只有28件，占全部案件的1/10都不到。

俞江认为，刑科题本表明，各级官员在刑事案件

的办理中，尚未有敢于抛开律例或背离律例去拟律

者。重大命盗死刑案件如此，次一等的减流案件等

也莫不如此。关于清代官员在刑事案件的办理中可

以恣意妄为的观点，是一种想象的产物。这正如亲

历者、在刑部任职多年的沈家本谓，道光中期前，“刑

部遇有疑似难决之案，各该司意主议驳，先详具说帖

呈堂。如堂上官以司议为是，由司再拟，稿尾分别奏

咨施行。若堂上官于司议犹有所疑，批交律例官详

核，馆员亦详具说帖呈堂。堂定后仍交本司办稿，亦

有本司照覆之稿。堂上官有疑而交馆者，其或准或

驳，多经再三商榷而后定，慎之至也”。这表明刑部

处理疑难案件，或不同官员对案件存留争议，有一整

套应对流程，非常慎重。不过，刑事案件依法裁决，

前提是命盗重案被纳入审转覆核体系，置于高层官

员及皇帝监控之下。

三、政治性案件裁决的特殊性

清朝的满族统治者对华夷之辩、反清复明之类

的话语非常敏感。清朝前期大量涉及此类问题的政

治性案件中，以文字狱居多，另外还包括一些谋反和

邪教类案件。政治性案件的审理方式和裁决依据与

自理词讼和常规命盗重案大不相同。美国史学专家

孔飞力研究乾隆时期叫魂一类妖术案时，称之为“政

治罪”。所谓政治罪，包括了所有形式的谋反，如宗

教异端、文字诽谤或公开造反。政治罪危及的是王

朝制度的基础，成为君主重点关注的问题。政治罪

被认为直接威胁到朝廷统治，因此难以用常规司法

机制和标准待之。有论者谓，从统治者的层面来看，

文字狱案犯触碰到了君主的“逆鳞”，事实认定主要

根据作品字句判断有无“谋大逆”等罪行，皇帝的意

旨决定了案犯的罪名。文字狱案在量刑上多由皇帝

核准，处以极刑。此外，其家属也多受缘坐。皇帝主

观态度的随意性造成在量刑上存在着同罪不同刑、

同刑不同罪的现象。皇帝本人确定文字狱是否有

罪，而且定罪和减免标准也由皇帝宣示。这是讲政

治的结果，而不是法律的体现。

文字狱案犯的“主观方面”有二类，一类根本没

有犯罪动机，更谈不到故意与否；另一类却很难说一

定没有贬斥、笑骂清朝的故意，但是仅此并不能构成

犯罪。清统治者认为文字狱“侵犯”朝廷，是否真的

侵犯，全凭统治者的臆断。文字狱援引或“比照”反

逆条款定罪的文字狱案犯，恰恰说不上有什么谋反

大逆的行为。以乾隆十六年(1751)王肇基献诗案为
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例，在山西巡抚阿思哈亲自审讯下，王肇基供称“我

献诗恭祝皇太后万寿，不过尽我小民之心，欲求皇上

喜欢的意思。……如今是尧舜之世，我何敢有一字

讪谤?实系我一腔忠心，要求皇上用我。故此将心里

想着的事写成一篇来呈献的”。据之，王肇基不存

在冒犯朝廷的主观恶意，而尽管阿思哈、军机大臣

及乾隆帝一致认为王肇基“语多荒诞，似属病患疯

癫之人”，即类似今天所说的精神疾病，乾隆帝仍指

示阿思哈“将该犯王肇基押赴省城内通衢市曹当众

杖毙”。乾隆帝处理此类政治性案件时，完全超越

常规司法程序，对“罪犯”施以法外重刑，属于绝对的

擅断。

涉案者为精神病患者(“痴呆”“癫狂”等)的文字

狱在当时有若干起。众所周知，此类罪犯若犯重罪，

传统法制通常允许法外施恩，或按律收赎，或减免刑

罚。沈家本讨论汉代案件时曾谓：“人至病狂而改易

其本性，则凡病中之所为皆非出于其本性，故虽有杀

人之事，亦得恕之。”清末律学大师、刑部尚书薛允

升亦谓：“疯病杀人，律无明文，康熙年间，始定有追

取埋葬银十二两四钱二分之例。盖照过失杀办理，

即后汉所谓狂易杀人得减重论之意也。”过失杀在

传统“六杀”中属于最轻的杀人罪行，律例通常允许

罪犯给付死者家属埋葬银的方式免除其死刑。不

过，有论者统计，在乾隆朝的130余起文字狱中，疯汉

文字狱类型的有 25起，约占总数的 18％。但是，25
起疯汉文字狱中13起定为逆案，一律依大逆罪凌迟

处死。案件处理多不按律例规定，惩处方式不依成

法。大清律徒具空文，三法司形同虚设，参与论拟的

大学士等官吏不过是奉迎帝旨。

康、雍、乾三朝的90起文字狱大案可划分为4种
类型：(1)完全拥护清朝统治的，涉案人献媚求进而无

意间误触禁区，这类案件约占总数 1/6；(2)政治主张

不明确，但无意反对清朝统治，这类约占一半；(3)对
清朝统治者有些不满之处，但无抗清行动，这一类约

占 1/3；(4)以言行明确反抗清朝统治的，则仅有曾静

案一起。由于曾静受吕留良反清思想影响，雍正把

曾静的投书谋反案转化为对吕留良的文字狱处置。

美国史学家史景迁(Jonathan Spence)发现，当时有的

皇室成员与刑部官员认为曾静及其学生张熙应处凌

迟之刑，雍正对案犯却未定“十恶”之罪，反而令其受

到宽恕，成为代他南下宣传皇帝圣恩的工具。雍正

不可思议的法外施仁，释放两个有谋反言论、有谋反

行为且证据确切的案犯并无法律依据。吕留良虽

死，受戮尸酷刑，其16岁以上子孙处死刑。同时，雍

正将曾静悔恨言论及雍正与之的对答编成《大义觉

迷录》，强令全国学生诵读。学者谓，雍正指令处死

吕留良后人时，全然不顾其已故皇父康熙晚年赦免

吕留良的遗训。乾隆继位后，立即推翻已故父皇判

决，以谋反罪指令湖南地方官捕获曾静及张熙，送往

北京处死，同时召回并毁坏《大义觉迷录》，禁止士人

诵读。

所有政治性案件中，曾静案可能是最能表明皇

权在司法实践中完全脱离法律、绝对擅断，是数任皇

帝处理政治性案件“翻手为云，覆手为雨”的典型。

政治性案件在刑事案件中所占比例非常少，数量上

甚至可以忽略不计，也许因为这个原因，几乎所有学

者讨论明清“依法裁决”或刑事审判问题时，均未将

政治性案件一并纳入讨论范围。此类案件数量虽

少，影响却极为深远。在审讯与追责过程中，皇帝往

往倾注有限的国家司法资源，通常一起大案前后持

续十多年时间，牵连甚广，案犯及其家属多被施以法

外酷刑，一些重要官员受到皇帝严厉追究，引起全国

士民震恐，绝非其他任何命盗重案可比拟。

除文字狱，“邪教”类犯罪也被认为威胁皇帝统

治，一并处于皇帝严厉打击范围。孔飞力研究叫魂

案时指出，皇帝对官员们施压、加重刺激，对他们办

案速度和力度层层加码，对行动迟缓的官员则刻薄

训斥。此种案件的审理过程中，既有司法程序、法律

条文和法律原则可能完全被皇帝扭曲，刑部及其他

官员基本没有任何建议或评论余地，判决几乎完全

听由皇帝擅自决断。在 1768年中国妖术大恐慌中，

所有叫魂案都是由民众恐慌、皇帝对地方官的苛责

及审判者严刑拷打造成的，事后证明没有一个案犯

施加过妖术。孔飞力甚至因此认为，没有任何可靠

途径使清代君主受制于法律，也没有任何可靠法律

让君主必欲惩罚的人得到保护。除了叫魂案，皇帝

处理其他“邪教”案的风格大致类似。林志坚认为，

尽管《大清律例》中有“断罪引律”令，但在打击“邪
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教”的司法实践中存在着有法不依现象。这通常表

现为刑部或者督抚等官员处理“邪教”案件时，往往

受到来自皇帝的压力，在判决过程中常选择适用量

刑较重的法律，迎合皇帝意志。

综上所述，思索清代“依法裁决”问题，将司法影

响力极大的政治性案件全然排除在讨论范围外，显

然是不完整的研究。巩涛指出，美国学者罗尔斯所

说的“法律的含义应当清晰地表明……至少那些最

严重的犯罪应当被严格地界定”，这些要求在中华帝

国时期的法律里都得到了满足。所有犯罪都应当被

法律明确地规定，法官被要求遵守法律文本的字面

规定。这一高见过于绝对，其已然将政治性案件的

司法处理置于观察范围外。

四、“现代西方”评价标准的局限

近年部分涉及清代司法的重要评论，过度依赖

如马克思·韦伯的司法理想类型等现代西方法制标

准或参照模式，极易滑向中国传统法制研究的“西

方中心主义”，忽视了支撑清代审判特质的本土政治

与经济环境。这些围绕清代州县司法的研究多多少

少都存在以西方法学解释标准或评判立场的嫌疑。

黄宗智认为“滋贺他们研究法制的方法，主要是德国

传统的法理学，要求抓住一个法律传统，甚至于是整

个社会和文化的核心原理”。寺田浩明则认为，黄

宗智无意识地把西方近代的市民法模型作普遍的发

展模式引入清代，给他贴上一个“近代主义”或“西方

中心主义”的标签相当容易。但是，双方均难以摆

脱这种理论预设。

寺田浩明曾反省：“要说在研究过程中容易陷入

近代或西洋中心的偏差，意思好像很清楚，然而这种

偏差的大部分其实往往在不知不觉之间已溶进了我

们的认识框架。”徐忠明认为，清代中国“情法两尽”

类型与现代西方“依法裁决”看起来处在对极位置。

类似以“现代西方”评判“清代中国”，属于不对称时

间上的比较研究，无意中潜藏着以“现代西方”法制

标准对“清代中国”司法实践的苛求，其合理性值得

探讨。巩涛(Jérome Bourgon)质问：从过于狭隘的现

代问题出发来探讨过去，并不是好的历史研究方

法。以我们西方人目前还没完全把握好的法律范畴

作为标准，来衡量中国当代的法律甚至中华帝国时

期的法律体系，是合理的吗?对寺田浩明提出所谓

清代司法存在“非规则型”的特征，有学者反思，规则

型法的核心要素之一，是规则先于案件而存在，对具

体个案的处理必须借助对既有规则的解释和适用，

因此法有不溯及既往、罪刑法定，以及法律公开等各

种现代法治的基本原则。不过，无论在普通法与欧

陆法的历史还是现实中，这种规则先行的状态并未

完美地存在。与本主题相关的一些重要研究多使

用“罪刑法定”等概念分析清代或传统中国依法裁决

问题。然而，有学者指出，当我们以现代意义上的

“罪刑法定”照观和解构中国传统司法时，很大程度

上会出现障碍和歧义，因为“罪刑法定”含义无法精

准对应中国传统社会的刑事法律。

现代法治模式下通用的“罪刑法定”概念，多包

含人权、自由保障等内涵，关涉一些价值判断。罪刑

法定包括一些基本下位准则，诸如禁止类推、禁止溯

及既往、法律应明确，等等。以之评判清代司法实

践，可能存在时空上的错讹。罪刑法定并非凭空存

续，论者谓，其要借助一系列制度性架构，尤其是国

家权力在刑事领域的行使受到严格规制，使刑事法

治成为宪政秩序的必要组成部分，罪刑法定的意义

必须借助并依靠宪政才能界定，宪政构成它的灵

魂。显然，学者今日所谓罪刑法定，已非单纯字面

含意，而是存有系列内涵，尤其是国家权力被有效制

衡乃其中应有之义。因此，现代西方罪行法定与清

代刑部等机构大体依法裁决的司法实践，为形相近，

而实相远。刑法学家另论及，所谓罪刑法定以及法

的确定性，都是相对而言的。成文法体系通过立法

语言本身，不可能解决法的稳定性和开放性之间的

紧张与语言在核心范围内的明确和在边陲范围内的

模糊之间的紧张。相对于普通法国家，大陆法国家

的刑事法律在确定性与开放性之间、法的普遍性与

个案正义之间往往遭遇更加严峻的冲击。职是之

故，罪刑法定与法之确定性，某种程度如普洛透斯

(Proteus)之脸，恐非一些学者用以比较和评判清代司

法时那么明确无误，言之凿凿。

论者谓，西方最先宣布新刑法原则的法律文献

是法国的《人权宣言》，包括罪刑法定主义、法不溯及

既往等，至 1810年法国刑法典贯彻了上述原则。
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不过，法国的法律史学者甚至指出，中华帝国时代的

法律家已经理解并奉行罪刑法定原则作为现代刑法

的基石之一。因此，没有任何理由可以禁止做出如

下假设，即中国古代的法律家曾经将罪刑法定原则

传输给18世纪法律体系的奠基者们。进一步论之，

无论是罪刑法定，或者是依法裁决，前提是可资法官

参考的明确的、统一的成文法事先存在(所谓规则先

行)。如论者谓，“罪刑法定”的重要原则之一是不成

文的习惯或法理等不得作为刑事审判的直接法源。

巩涛认为，罪刑法定原则于1799年出现，当时欧洲还

没有形成法典化的法律体系。在法国旧体制下，法

官在很宽泛的范围内选择实施各种刑罚。在旧体制

下从未存在过统一和明确划分等级的、能够根据犯

罪轻重而加以调整的法定刑罚。巩涛推定作为现代

法观念基础的罪刑法定原则很可能是中国在制度方

面的若干发明之一。易言之，若在同一时空对比中

西法制和所谓“依法裁决”问题，至少在19世纪中期

以前，与清代中国相比，西方法制并无明显优势。这

方面，笔者综合当时欧洲法制背景以及评论家的观

点，有如下充分证据以证明之。

早在 1735年，欧洲出版的中国通史(The General
History of China)在比较中国与欧洲的司法体制后就

认为，中国有更好的监狱条件、更便利进入的法庭以

及对命盗重案更严格的复核。《大清律例》于 1810
年被英国斯当东爵士翻译为英语后，很快就出现了

法文、俄文、西班牙文和意大利文等多种版本，并在

欧洲掀起了学习清律及中国治理模式的热潮。1810
年，当时影响力巨大的杂志——爱丁堡评论(Edinburgh
Review)这样评价《大清律例》：“我们得承认，迄今该

法典对我们而言最为显著的是，各条文高度合理、明

晰以及前后一致，用语朴素、适中。”很快，法国及西

班牙的评论者做出了类似正面评价。当时有评论者

甚至指出，中国在法律方面如此先进，以致超过地球

上大部分国家。因此，为了国家荣誉和帝国利益，英

国不久亦应制定法典。有确切证据表明，在1811年，

英国议会辩论普通法的法典化改革时，《大清律例》

起到独特示范作用。

在英国普通法方面，论者谓，到 19世纪，英国仍

存在不确定性和诉讼程序的僵硬。英国法院系统极

为复杂，当事人常因错误地选择了法院而浪费时间

和金钱。普通法院实行的令状制诉讼程序充满了形

式主义的特征，常使案件久拖不决。普通法法系国

家的法典、法规通常在体系和结构上缺乏系统性和

逻辑性，许多条文前后重复甚至矛盾，大都不过是对

以前制度法的汇编。法典和法规的适用要受到法官

解释限制。法官们常把法典或法规中的规定置诸一

旁，而依判例法处理案件。美国汉学家比较中西法

律时指出，与西方相比，中华帝国的法律在有些方面

更加人道、合理。中国盗窃罪一般不处死刑，而英格

兰的法律却规定盗窃商店货物价值超过5先令即处

死刑。这项法律规定直到1818年为国会四次否决后

才被废止。

诸如此类的原因，使当时中国法律与司法形象

胜过同一时代的欧洲诸国。论者亦指出，18世纪无

论是来华的传教士信札中的清朝司法形象，还是西

方社会内部所谓时代名流的清朝司法形象都还不

错，他们在一定程度上认可清朝司法的可取性。这

些来华人员的评价，实为潜在地以其祖国更糟糕的

司法背景作为参照物。由法国开始掀起的法典化风

潮，据学者考证，甚至也可能受到《大清律例》法典模

式的影响。在法国拿破仑时代开始法典编纂前，有

论者谓，在中世纪后期至18世纪，即使像法国那样实

现了高度中央集权的国家，也没有真正实现法律的

统一。习惯法、教会法、自治城市法，法律行会和团

体的规章等在不同程度上仍然有效。18世纪时的

法国思想家伏尔泰对17-18世纪初的中国曾给予较

高评价，他称：“如果说曾经有过一个国家，在那里人

们的生命、荣誉和财产受到法律保护，那就是中华帝

国。执行这些法律的机构越多，行政系统就越不能

专政。尽管有时君主可以滥用职权加害于他所熟悉

的少数人，但他无法滥用职权加害于他所不认识的、

在法律保护下的大多数百姓。”这种评论尽管不免

溢美之词，但是，中方司法状况优于同时代的西方并

无太多疑问。

在清末沈家本等人正忙于学习西法，修订新刑律

之际，来华的德国法学教授郝善心却对中国法典给

予崇高评价：“《大清律例》向为法学名家推为地球上

法律之巨擘。昔英人司韬顿君(即Sir George Staunton，
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今通译为斯当东，引者注)，曾将此律翻译英文，于西

历1811年印刷成书，并谓其中有许多规则，他国亟应

仿效者。余虽于此所得不深，然已有确证，缘近今最

新之瑞士(西历 1908年)、奥地利(西历 1909年)、德意

志(西历 1909年)诸国刑律草案，其主意亦见于大清

律各条也。”

巩涛指出，对刑罚进行数学计算的体系建立在

以个人责任或社会危险程度为标准的人类行为的分

类学基础之上。它们曾经在中国被运用了好几个世

纪之后才成为西方法律的一部分。迟至19世纪初，

西欧各国方推进并逐渐完成法典化，这与中国自春

秋战国时期即逐渐进入法律成文化与法典化相比，

至少晚了一千多年。从这点而言，包括清朝在内的

传统中国法典之成熟曾长期领先于西方，而这恰恰

是“依法裁决”的重要前提。巩涛认为，法律的公开

性，处罚的可预见性，对司法决定的监督等事项在中

国的法律体系内获得了比在同一时期欧洲旧体制下

的法律体系内更好的保障。在那些众多杰出专家看

来，直到18世纪末中国实际上是领先欧洲的。当时

沈家本曾洞若观火：“盖西国从前刑法，较中国尤为

惨酷，近百数十年来，经律学家几经讨论，逐渐改而

从轻，政治日臻美善。”另有论者指出，在18世纪中

期，有西欧国家的君主在司法审判与执行中是独一

无二的主宰，他可以任意撤销判决或加重判决。据

之，当时西方君主司法上的擅断与清朝皇帝在处理

政治性案件时相比，当有过之而无不及。

综上所述，在19世纪中期之前，清代中国成文法

的法典化、法律的明确性以及依法裁决的程度，并不

逊色于同一时代西欧诸国。因此，在此时间节点之

前，从同一时段中西比较视野观之，西方司法审判谈

不上韦伯所谓的“形式理性”，与所谓“罪刑法定”亦

有较大距离。以现代西方法治评判模型，论述比较

清代依法裁决问题，无异于以现代西方科技评判中

国清代科技发展水平，实为苛求古人。若法律史专

家深陷于此种不对称比较，则失却应有清醒。从固

有司法实践出发，就中国论中国，或是一条正路。

五、结语

综前所述，在清代州县一级，只要州县官能将案

件在本层级结案，那么他们往往倾向于脱离律例的

硬性规定，甚至可能从自由裁量滑向擅断。对大部

分涉讼的“愚夫愚妇”而言，州县官通常有能力压制

大部分自理词讼甚至部分命盗重案，使得这些案件

免于进入上级监控的视野，对这些案件，只要“大事

化小，小事化无”，州县官倾向于纠纷解决而非规则

之治。如孔飞力研究叫魂案时连带指出，清代甚至

连知县都可以在自己的公堂上为所欲为，而几乎没

有被绳之以法的危险。因此，在这个层级，依法裁

决的空间有限。若限于制度要求或当事人的抗争，

案件可能进入上级官员视野，诸如徒刑以上案件一

旦进入审转覆核制，则州县官倾向于自动限缩擅断

空间，至少形式上尽可能依法拟判。

应审转覆核的案件途经督抚到刑部时，大部分

官员在经手命盗案件时尽可能依法裁决，以免申送

卷宗时被刑部或皇帝驳回，进而危及个人仕途。对

于皇帝而言，为了维持正常的国家治理，皇帝基本尊

重刑部官员的专业意见，当自己的建议遭到刑部反

对后，赞同刑部的拟判，也是皇帝明智之选。但是，

审理政治性案件时，无论是事实的最终认定还是法

律适用，则完全听由皇帝个人旨意。在正统理念中，

皇帝是所谓“天之子”，天为人世间统治者虚构的最

高权威。皇帝向虚构的天负责，人世间的最高统治

者事实上不必负担政治责任。不用承担实际义务与

责任的最高权力，在裁决涉及自身统治利益的案件

时，易趋于擅断。

注释：

①贺卫方：《司法独立在近代中国的展开》，何勤华主

编：《法的移植与法的本土化》，北京：法律出版社，2001年，

第 44页。

②张伟仁：《中国传统的司法和法学》，《现代法学》2006年
第5期，第61页。

③高鸿钧：《无话可说与有话可说之间》，《政法论坛》2006
年第5期，第105页。

④汪雄涛：《明清诉讼中的“依法裁决”》，《开放时代》2009
年第8期，第83-100页；汪雄涛：《“情法两尽”抑或是“利益平

衡”?》，《法制与社会发展》2011年第1期，第29-37页；徐忠明：

《清代中国司法裁判的形式化和实质化》，《政法论坛》2007年
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A New Study on the Topic of "Judging according to Law" in Qing Dynasty

Deng Jianpeng

Abstract：There is a great controversy in the academic circles about whether the judicial decisions in Qing
Dynasty or even in ancient China were made according to law. The literature of Qing dynasty fully shows that as long
as magistrates had the ability to settle cases at their own level, they tended to break away from statutes to settle
disputes, and might even slip from discretion to arbitrary decision. Therefore, at this level, there was limited space for
judging according to law. Once the cases involving penalty of imprisonment or more serious conviction entered the
process of the judicial review, magistrates tended to formally judge according to law. In this process, most officials,
from provincial governors to judges in the Ministry of Punishments, adjudicated according to law as much as possible
when handling cases to avoid being overruled by their superiors or being asked for liability. For serious cases of theft
or murder, the emperor basically respected the professional opinions of the officials of the Ministry of Punishments.
However, cases involving political affairs were mainly at the discretion of the emperor, with typical arbitrary features.
The above analysis helps clarify the following points: the judicial pattern of Qing dynasty was quite different from daily
practice, the judicial concept of officials was not the same as that in practice, the exemplary judgments of a small
number of outstanding officials deviated greatly from the normal practice of justice, and judging Chinese judicature in
Qing dynasty by modern western standard is a severe demand on the ancients.

Key words：Qing dynasty; judging according to law; arbitrary decision; a legally prescribed punishment for a
specified crime; typification
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