
清末比附援引与罪刑法定存废之争

———以 《刑律草案签注》为中心

李 启 成

摘　要：清末修律以防止司法擅断流弊、引进文明制度为据，废除比附援引制

度，在新刑律草案中确立了罪刑法定原则，但在该草案签注前后引发了激烈争议。

绝大多数签注以法不足以尽万变之人情、司法官自由裁量流弊更大为理由主张保留

比附援引这一固有制度。在预备立宪这一大背景下，采纳西式罪刑法定原则、废除

比附援引乃大势所趋，修律者以法律进化论为主要理论武器，紧扣立宪大局，助成

此目标的初步实现。作为对争论的妥协，双方同意通过编辑判决例来规范司法官的

自由裁量，但没能付诸实施。如何把握具体制度变革与整个社会转型之关系、有效规

范法官之自由裁量等难题，编辑判决例、以司法方式推进立法改制的思路值得借鉴。
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作者李启成，法学博士，北京大学法学院副教授 （北京　１００８７１）。

罪刑法定是现代刑法最重要的基本原则，其在中国的引进和确立过程异常艰难，

有些问题至今仍未获得根本解决。罪刑法定原则与中国传统法制中的比附援引制度
在理念和规则上都大相径庭，存在较大冲突。晚清制定新刑律草案时期，是近代中
国开始引进罪刑法定、废除比附援引争论最激烈的时段。这一争论过程不仅直接影
响着我国刑法的近现代化进程，更是对一国在移植外来法律制度时，如何处理其与
本土资源的关系问题有着重要的启示意义。

比附援引是古代中国一项重要的司法制度，与 “断罪引律令”密切相关。“断罪
引律令”主要是皇帝为规范各级司法官员的擅断而逐步发展起来的，乃 “治吏”思
想在制度层面上的落实，客观上促进了司法质量的提升。但由于法律明文规定的有
限性，当 “律无正条”以恰当裁断当下案件之时，司法官通常援引其他律条，以判
定罪之有无和量刑之轻重，此为比附援引。在古代中国客观具体化的立法方式下，

比附的适用几率较高。为了防止该制度被滥用和保证皇帝集权的需要，比附案件在
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明清两朝需 “议定奏闻”，得到皇帝的认可方为合法。传统司法意在援引适当法条的
基础上实现个案公正，故一般而言，比附援引是在 “法无正条”的情况下为保证具
体案件 “情罪允协”所运用的一种法律发现和运用的技术，与 “断罪引律令”一起
共同构成传统法制的一体两面，是皇帝兼治吏民的重要法律手段。“断罪引律令”重
在 “治吏”，是司法审判中的常态；“比附援引”重在 “治民”，在司法审判中居于辅
助补充地位。① 随着晚清以 “西化”为导向的法律改革逐步展开， 《大清新刑律草
案》（以下简称 《草案》）正式出台。这一方面意味着刑律的主旨发生了变化：传统
律法主要是对臣民强调皇权，重在维护秩序；新刑法主要是对官吏强调民权，重在
权利保障。故 《草案》确立了西式罪刑法定原则，与民权保障有矛盾的比附援引制
度遭遇空前危机。另一方面，《草案》采用概括式立法方式，赋予法官一定的量刑空
间，比附援引赖以存在的前提———绝对确定刑立法被抽空，故 《草案》起草者们视
比附援引为旧律之重大弊端而将之废除，但该制度毕竟行之已久，且为传统法制所
不可或缺。一旦宣示废除，转而确立西式罪刑法定，势必引起巨大争议。

关于近代中国比附援引存废之争，专门研究尚不多见。绝大多数论者认为它是
礼法之争的一部分，在附带提及之时，即以礼法之争的评判来给该争议简单定性。

陈新宇以沈家本的 《论断罪无正条》一文为基本材料，大致归纳了沈家本及其反对
者们对比附援引的意见。② 在后续研究中，他又从宏观上对晚清罪刑法定和比附援
引存废之争进行了初步的学理归纳。③

比附援引存废之争确属礼法论战的一部分。但比附援引存废制度为一种司法技
术，与礼法之争大部分争点有别。这些争点一般都有实质内容，如发塚、子孙违犯
教令、无夫奸等。另外，进入中国传统法律文明之内部，基于对比附援引制度及其
背后的道理进行同情理解，进而分析那些对该制度持保留态度者所主张的理由，亦
是将关于比附援引存废、乃至整个近代法研究引向深入之一端。

１９０７年１０月，朝廷批准了奕劻等上奏的修订法律办法：在作为预备国会的资
政院正式开院之前，应修各项法典，由修订法律馆先编草案，奏交宪政编查馆考核，

再由宪政编查馆咨送在京各部堂官、在外各省督抚，让其分别签注。在规定时间内
将签注送回宪政编查馆，转交修订法律馆，以为修正草案之参考。法典修正案经宪
政编查馆审查后，请旨颁行。在资政院正式设立后，“各部、各省明通法政人员，均
列院中，自无庸分送各部、各省讨论”，即由宪政编查馆直接送到资政院议决，最后
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请旨颁布。① 故在资政院尚未正式开院这段时间，中央各部和地方各省奉旨对法典
草案进行签注，是朝廷在立法之时广泛征求社会各种意见的过渡办法。１９１０年宪政
编查馆将京、外各衙门关于 《草案》的签注意见整理成 《刑律草案签注》一书，一
函四册，油印出版。②

高汉成准确指出了签注资料的价值，“在从大清刑律草案———修正刑律草案———

钦定大清刑律流变中，签注是一股主要的推动力量。对于我们后人来说，签注则成
了考察、研究 《大清刑律》的重要视角和切入点”。③ 他运用签注材料，认为比附援
引存废之争背后反映了法律规定与社会现实存在脱节的问题，具有创见；但他主要
是从宏观层面分析其对整个新刑律的影响。④ 而运用签注资料来专门探究近代中国
比附援引制度存废之争，尚有很大拓展空间。

笔者从 《刑律草案签注》和 《清朝续文献通考》中共找出２４份大致完整的新刑
律签注，⑤ 本文以这些签注为基本资料，首先梳理比附援引存废争议的发生，在此
基础上，着力分析论争双方在理论、心理、论辩技术等层面的优劣，最后拟对此争
议及其后果进行法文化层面的反思。

一、比附援引存废之争的发生

关于晚清比附援引与罪刑法定存废之争，当事者章宗祥曾回忆道：
新律与旧律原则上最冲突之点为 “律无明文不为罪”之问题。专制时代，

主权者本可任意以命令作为法律，有特种之罪发生，律所未载者，可临时由部
奏准定罪或以明令特市，其后遂成定例。律文至简，例乃与律同有效力。犯罪
之情状千变万化，即用例亦不足以尽之，于是行比附援引之制，即不必正式命
令，问狱者但以律例中相似之条，酌量比拟，便可定罪。所谓吏胥上下其手，

皆由此发生，与新律之原则盖绝对不能相容。但提议废去比附援引问题时，旧
派全体反对，新派亦绝对不能相让，辩驳疏通，颇费时日。嗣以新律总则内有
裁判官对于处刑有审择伸缩之余地，如同一盗案，可酌量情形，选定犯刑无期
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徒刑或有期徒刑。至有期徒刑之年限，亦有长短伸缩之自由，罚金多寡亦然。

众经此说明，沈以毅力主持，始得通过。议者犹以裁判官过于自由漫无标准为
病，沈谓可将例案编成，作为裁判官内部之参考，众乃无言。此议既决，大清
律例之根本取消已不成问题，新派之胜即基于此。①

章氏的这段回忆只是勾勒了一个大概，以是否赞成废除比附援引、确立罪刑法定为
标准，将争议双方分为新旧两派，重点在于表彰包括他自己在内、以沈家本为首的
新派人士的努力，对旧派所持理据则语焉不详，故难以准确反映此争议之全貌。

其实，在 《草案》制定之前，于１９０５—１９０６年间，章宗祥和董康联合纂拟的
《刑律草案》第５条即规定删除比附援引，确立罪刑法定原则：

凡律无正条者，不论何种行为，不得处罚。

谨案：比附加减，起自有隋，唐赵冬曦力陈其非，未能刊改。窃思科条愈
简，而所赅愈广，愈详而致用愈疏。今律倍于 《唐律》四分之三，比附之案，

日出不穷。欧洲德、法、意、比等国刑法，不过数百条，未闻豪猾遁于纪纲之
外；俄刑法一千七百余条，繁密等于中国，每有例无明文，援引他条，呈诸议
院凭众评决之事，此其证也。夫法期于信，能信斯责民以能守，若决生死于堪
拟之抑扬，判重轻于司谳之憎爱，周内之害，实难罄述，既为各国所诟病，又
为前哲所非议，亟应乘此时机，首予废止。兹拟准泰西文明之制，不论何种行
为，概不得以未定之法律治之。法网稍阔，容有失出之弊，然失出就愈于失入，

权衡弊之轻重，亦应尔也。②

通观该按语，起草者要求废除比附援引的理由大致有二：比较各国的立法技术可知，

抽象条款较之具体条款的适用范围要广，其流弊较运用具体立法再进行比附援引小；

罪刑法定乃文明制度。可见，晚清法政新进学者在接受了西方法学，尤其是日本法
学后，再反观中国固有法制，即有了废除比附援引、确立罪刑法定的规划。

沈家本、伍廷芳于１９０６年上奏的 《刑事民事诉讼法草案》第７６条按语明确指
出，比附援引最多只能在新刑律颁行之前暂时适用，之后即须废除。③ 该草案虽因
部院督抚大臣的反对而被永久搁置，但以沈家本为首的法律修订者并未改变在新刑
律中彻底废除比附援引的既定计划。

章宗祥等草拟的 《刑律草案》经修律顾问冈田朝太郎审阅后，认为它主要参考
的是日本旧刑法，而冈田本人 “深知日本 《旧刑法》不够完善，怀有重新修正的殷
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切期望”，乃建议由自己担纲重新起草。① 但他在废除比附援引、确立罪刑法定方面
仍坚定不移。

１９０７年９月，沈家本在 “进呈刑律草案折”中指陈旧律需变更的五个方面，“删
除比附援引”即为其一，其根据集中在 《草案》第１０条的立法理由：

本条所以示一切犯罪须有正条乃为成立，即刑律不准比附援引之大原则也。

凡刑律于正条之行为若许比附援引及类似之解释者，其弊有三：第一，司法之
审判官得以己意，于律无正条之行为比附类似之条文致人于罚，是非司法官，

直立法官矣。司法、立法混而为一，非立宪国之所应有也。第二，法者，与民
共信之物，律有明文，乃知应为与不应为。若刑律之外，参以官吏之意见，则
民将无所适从。以律无明文之事，忽援类似之罚，是何异于以机阱杀人也！第
三，人心不同，亦如其面。若许审判官得据类似之例，科人以刑，即可恣意出
入人罪，刑事裁判难期统一也。因此三弊，故今惟英国视习惯法与成文法为有
同等效力，此外，欧美及日本各国，无不以比附援引为例禁者，本案故采此主
义，不复袭用旧例。②

大致在修订法律馆进呈 《草案》之同时，民政部上奏 《违警律》，该律第２条即为
“凡本律所未载者，不得比附援引”。③ 按照晚清修律构想，《违警律》应与新刑律相
互衔接，前者针对轻微案件，后者应对较严重之犯罪。《违警律》第２条之规定，无
异于废除了传统法中的 “不应得为”。因其 “轻微”，虽没引发特别关注和争议，但
与 《草案》废除比附援引、确立罪刑法定原则，在精神上是一脉相承的。

宪政编查馆于１９０７年１０月和１９０８年１月分别将 《草案》总则和分则 “分咨
京、外各衙门，就主管事务照章订论参考，详具理由，分别签注”，要求各衙门在六
个月内咨复宪政编查馆。④ 但 “事隔年余，依限送馆者仅有数省，其余各省或尚未
咨覆，或咨请展限，或仅送总则，未送分则”。⑤ 按照朝廷１９０８年所颁布的立宪筹
备事宜清单，新刑律限１９０９年核定，１９１０年颁布，“事关宪政，不容稍事缓图”，⑥

经法部奏请，１９０９年２月１６日，朝廷发布上谕，要求京、外各衙门尽快完成签注，

送到宪政编查馆，以为立法之参考。⑦ 由于先期送到的几份京、外各衙门的签注多
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《理藩部咨覆宪政编查馆蒙古案件仍照蒙例办理文》，《政治官报》，第１０册，第４７３页。
《正月初六日宪政编查馆发各省督抚暨热河都统电》，《政治官报》，第１７册，第６３—６４页。
《修改新刑律不可变革义关伦常各条谕》，故宫博物院明清档案部编：《清末筹备立宪档
案史料》下册，第８５８页。
故宫博物院明清档案部编：《清末筹备立宪档案史料》下册，第８５１页。



严厉批评 《草案》，① 要求 “将中国旧律与新律详慎互校，再行妥订，以维伦纪而
保治安”，朝廷遂下谕，将修律宗旨由原来的取长补短改为固守经常，“刑法之源，

本乎礼教……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”。② 受朝廷下谕催促和改变修律宗旨之鼓励，京、外各衙门陆续把签注送到宪
政编查馆，旋即由宪政编查馆转到修订法律馆，作为修正 《草案》的重要参考。

修订法律馆和宪政编查馆如何回应签注意见，颇成问题，由此比附援引制度存废
之争白热化。

二、签注者对废除比附援引制度的态度

关于各衙门签注对 《草案》的总体态度，修订法律馆进行过初步统计，认为：
“农工商部、奉天、山东、两江、热河均在赞成之列，其余可否参半，亦间有持论稍
偏，未尽允协者。”③ 这个统计是否准确，很难断定。因它是该馆在争议高潮之际对
签注的解读，有自我辩护的意味。而且，即便这个统计是准确的，也不能直接适用
于比附援引存废这个具体项目。

本文作者搜集到的２４份签注分别来自：邮传部、学部、陆军部、都察院、直隶
总督、东三省总督暨三省巡抚、四川总督、云贵总督、湖广总督、两江总督、两广
总督、闽浙总督、贵州巡抚、江苏巡抚、江西巡抚、山西巡抚、湖南巡抚、河南巡
抚、广西巡抚、安徽巡抚、浙江巡抚、山东巡抚、陕西巡抚、热河都统。这２４份签
注，囊括了绝大多数督抚之签注，较为欠缺的是在京各部。④ 尽管资料在数量上并
不完整，但鉴于各部院堂官、地方督抚在知识结构、价值观念和认知方式的相近性，

仍可根据既有签注来进行一般性论述。有关这２４份签注关于草案第１０条废除比附
援引、确立罪刑法定之态度统计如下。
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①

②

③

④

按照张祖廉于１９１０年１１月的追记：“顾自新刑律草案初次脱稿，各省签注纠驳者什常
得四五焉，于是朝廷有详慎修改之命。”（《桐乡劳先生遗稿》，桐乡卢氏１９２７年刻本，
“新刑律修正案汇录”，第５５页）
《修改新刑律不可变革义关伦常各条谕》，故宫博物院明清档案部编：《清末筹备立宪档
案史料》下册，第８５８页。
《法部尚书臣廷杰等跪奏为修正刑律草案告成敬缮具清单折》， 《钦定大清刑律》，１９１１
年７月刻本，北京大学图书馆藏，“奏疏”，第１６页。
根据宣统年间官制，京内部院衙门理应上交签注而未见到的有外务部、度支部、礼部、
理藩部、民政部、农工商部和吏部等。（参见李剑农：《中国近百年政治史》，上海：复
旦大学出版社，２００２年，第２２８页）



表１　签注态度统计表

态　度 所属衙门 份　数 百分比 （％）

明示反对
滇督、川督、黔抚、苏抚、邮传部、都察院、湖督、学部、赣抚、

晋抚、粤督、江督、湘抚、豫抚、陕抚
１５　 ６２．５

默示反对 直督 １　 ４．２

没有涉及 桂抚、皖抚、浙抚、热河都统、陆军部 ５　 ２０．８

明确赞成 鲁抚、东三省督抚 ２　 ８．３

默示赞成 闽督 １　 ４．２

明确赞成废除比附援引、确立罪刑法定的两份签注分别来自山东巡抚袁树勋和
东三省总督徐世昌。袁树勋思想较新，接受了进化思潮，认为：“刑法之沿革，先由
报复时代进于峻刑时代，由峻刑时代进于博爱时代。我国数千年来相承之刑律，其
为峻刑时代，固无可讳，而外人则且持博爱主义驯进于科学主义，其不能忍让吾国
以峻刑相残也，非惟人事为之，亦天道使然。”该签注的重点是官府要尽量创造条
件，让新刑律在实际生活中更好地发挥作用。袁树勋计划在山东设立一大型新式监
狱，将教育刑思想落到实处。① 徐世昌的理由是新法必须服务于立宪政体和收回领
事裁判权这个大局，“今既屡颁明诏预备立宪，而法律实为宪政之根据，自应力扫严
苛，一以公理为衡。删除繁细，悉以简赅为断”；且从实际来看，自东北试办各级审
判厅以来，效果更好，“旧日问刑之官，无法理之思想，非民之无良，殆官吏之不足
与言法学也”。比附援引必然导致法律繁琐，法官在立宪政体下懂得新法学，大可不
必过虑其能否适当量刑。闽浙总督松寿对废除比附援引取默示赞成态度，认为新刑
律草案关于 “徒刑等差与罚金数目亟宜明晰更定”，是在赞成新刑律草案废除比附援
引、确立罪刑法定的前提下，需注意如何防止司法官在法定刑范围内自由裁量所可
能发生的流弊，“盖有期徒刑与罚金额数往往以某等至某等有上下之分，某数至某数
无一定之罚，在良吏衡情断狱，尚恐无所适从，而不肖者因缘为奸，亦必高下其手，

流弊滋多，殊为民害”。②

反对废除比附援引制度的签注占了总数的将近７０％。从表面来看，绝大多数签注是
朝廷在发布变更修律宗旨之后才交到宪政编查馆的。在皇权专制政体下，对京内堂官、

外省督抚来说，“承旨”无疑是最有利的。然而，事实并非如此。首先，朝廷之所以有此
谕旨，是学部及直隶、两广、安徽各督抚对新刑律草案不满意而奏请的结果；③ 其次，
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①
②
③

宪政编查馆编：《刑律草案签注》，第１册，“山东原奏二”。
刘锦藻：《清朝续文献通考》卷２４８，“刑考七”。
尤其是学部在签注中明确讲：“新定刑律草案多与中国礼教有妨，分条声明，奏请饬下
修律大臣将中国旧律与新律草案详慎互校，斟酌修改删并，以维伦纪而保治安。”（《桐



虽专制皇权在清代登峰造极，但自太平天国运动之后，清廷逐渐形成了内轻外重的
局面，庚子年间的 “东南互保”表现得最为显著。朝廷推行预备立宪这个 “国是”
得以出台，各督抚的合力奏请起了很大作用。在这样的背景下，晚清各督抚有表达
自己真实看法的空间。反对废除比例援引制度的理由统计如下。

表２　签注反对废除比附援引理由统计表

反对理由 所属衙门 份　数
占反对意见

总份数之百分比
（％）

占签注

总份数的百分比
（％）

自由裁断较比

附流弊大

都察院、川督、黔抚、苏抚、湖督、学部、
赣抚、晋抚、粤督、湘抚、豫抚、陕抚 １２　 ７５　 ５０

法不足以尽人犯罪

之情，比附有其必要

邮传部、直督、江督、湖督、粤督、滇督、
川督、黔抚、苏抚、赣抚、晋抚、湘抚、
豫抚、苏抚

１４　 ８７．５　 ５８．３

比附属司法，
与立宪吻合

粤督、江督、苏抚、湘抚、豫抚 ５　 ３１．３　 ２０．８

最普遍的反对理由是有限之法不足以尽万变之人情，若在刑律正文中明示罪刑
法定，即便如法律修订者所说采取概括式立法，也只能一定程度上缓解而不能完全
解决这一难题。在君主专制政体下，要真正维护秩序，就要编织一张铺天盖地的法
网。确立罪刑法定，废除了比附援引，就把这张法网撕开了一道口子。当时，君主
立宪已成既定 “国是”，已然不能再提君主专制之合理性，针对革命党人的起义和此
起彼伏的民变，从维护秩序的角度考虑，保留比附援引，很有说服力。
传统中国 “治道”，认为 “活人”较之 “死法”更根本、更重要。社会出了问

题，与其归之于 “法弊”，不如说是 “人弊”。① 如果人本身没有根本性的提升，《草
案》赋予裁判官的自由裁量，较之有限制的比附援引，其流弊更大。两害相权取其
轻，还是以保留比附援引制度为好。这是签注所重点强调的另一较普遍理由。如邮
传部的签注先引苏东坡所说为据： “古人之用法，如医者之用药，盖法有定而罪无
定，药有定而病无定也”，② 进而推出：“后世人心巧诈，以致任意枉法，实非治法

·１１１·

清末比附援引与罪刑法定存废之争

①

②

乡劳先生遗稿》，“新刑律修正案汇录”，第３页）据张祖廉回忆，“顾自新刑律草案初次
脱稿，各省签注纠驳者什常得四五焉，于是朝廷有详慎修改之命。” （《桐乡劳先生遗
稿》，“新刑律修正案汇录”，第５５页）

①　袁枚曾总结道： “从来弊不生于法中则生于法外，法中之弊易见，而法外之弊难稽。”
（袁枚：《覆两江制府策公问兴革事宜书》， 《小仓山房诗文集》，上海：上海古籍出版
社，１９８８年，第３册，第１４６７页）
在苏东坡文集中未能查到此句，东坡先生相近的话为 “人臣之纳忠，譬如医者之用
药。”（苏轼：《乞校正陆贽奏议上进札子》，《苏文忠公全集》卷１３ 《东坡奏议》，北京
爱如生数字化技术研究中心开发制作，黄山书社出版发行，２０１０年 （电子资源））



之过，乃不得治人之过也……不如仍遵旧律引律比附。”①

签注的第三个反对理由是比附援引并非草案所言混淆了立法和司法的界限，与
立宪下的权力分立相悖，而是一种司法技术。苏抚陈启泰即云：“虽曰援引比附，而
仍不越乎正律之范围，犹是司法之向例，与立法迥乎不同，岂得指比附为司法而兼
立法，与三权分立之义不符，竟可删除不用。况考诸外国法律，非无比较参照之办
法。”② 两广总督张人骏更申而言之：“谓比附类似之文致人于罚，则司法、立法混而
为一，非立宪国所应有，不知无此法而定此例者方为立法，若既有他律而比附定拟，

则仍属司法，非立法也。如以比附为立法，则于本律酌量轻重者，又与立法何异！”③

有些签注更提出了具体改进意见。四川总督赵尔巽建议，“凡酷似有罪之行为，

而律无正条者，其拘留以下，刑罚较轻，似可置诸勿论；其徒刑以上，情罪较重者，

由审判官附所当比律以闻，非奉法部覆奏回报，不得宣告执行”。④ 山西巡抚宝棻建
议将新刑律草案中重要条文挑出来，“别辑暂行章程，照旧办理，而用刑上下之等，

亦应于各条下详注其所由，俾裁判者有所依据，免致罪名出入之差”。⑤

三、“不敢与众论为苟同”———修律者对签注批评之回应

修订法律馆和法部参考签注意见将 《草案》修改后，形成 《修正刑律草案》（以
下简称 《修正案》），于１９１０年初由法部尚书廷杰等领衔上奏。《修正案》第１０条
内容依旧，只是针对签注，补充了驳斥性按语：

此条即为不准比附援引而设。原奏理由并臣馆原奏，业经剀切言之。乃邮
传部并四川、两广、云南、贵州、湖广、湖南、江西、河南、两江等省签注，

独于此条驳诘尤力，立论虽互有不同，大致以人情万变，非比附援引，不足以
资惩创。此盖狃于旧习所致，殊不知于今日情形，比附之制，实有不必存、不
宜存者。旧律毛举细端，几于一事一例，综计 《大清律例》全书不下一千八百
余条，然比附定案，时有所闻。诚以条文有限，人事无穷，纵极繁密，漥漏实
多。草案正条一以赅括为主，实无斯弊……况草案每条刑名，均设数刑，即每
等亦有上下之限，司谳者尽可酌情节之重轻，予以相当之惩处。是无比附之名
而有加减之实，不过略示制限，不似旧日可以恣意出入于其间耳。此揆诸新制，

比附之可不必存者一也。刑法与宪法相为表里，立宪国非据定律不处罚其臣民，

此为近世东西各国之通例，故有明定于宪法者，兼有备载于刑法者。光绪三十
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①
②
③
④
⑤

宪政编查馆编：《刑律草案签注》，第１册，“邮传部二·邮传部签注总则”。
宪政编查馆编：《刑律草案签注》，第１册，“苏抚二”。
宪政编查馆编：《刑律草案签注》，第２册，“两广五”。
宪政编查馆编：《刑律草案签注》，第１册，“川督一”。
宪政编查馆编：《刑律草案签注》，第１册，“山西原奏二”。



四年…… 《钦定宪法大纲》业经载入昭示中外，我皇上寅绍丕基，复迭次儆告
廷臣克成先志，则旧律中之违于宪法者，亟应一体删汰，庶上副缵述之至意，

乃于刑律一端，忽生异议，实与历次明诏，显有背驰。此鉴于立宪，比附之不
宜存者又一也。此条为刑律注重之要端，而关系筹备前途尤非鲜浅，是以臣等
敬谨统筹全局，引伸前说，不敢与众论为苟同也。①

为回应签注意见对司法官员自由裁量可能引发流弊的担忧，《修正案》“附则”第１
条的主要内容即为吉同钧草拟、编辑的判决例。② 《修正案》上奏后，关于比附援引
存废的争论并未得到缓解。同日朝廷下旨，“著宪政编查馆查核覆奏”。③

宪政编查馆编制局乃考核修订法律馆所拟法典草案的机构，④ 其接收 《修正案》

后，由编制局首先根据礼教、人权和条约三端为准，写出意见书。关于比附援引之
废除，该意见书云：

（《修正案》）大致备引京外各衙门签注，逐条辩答…… 《附则》第一条，

因刑之范围较宽，拟另辑判决例以资援引，尚属可行，应由本馆另行拟稿，呈
请具奏颁行。⑤

参考编制局的意见，宪政编查馆认为当此预备立宪之时，良善的法律须坚持 “根诸
经义”、“推原祖制”、“揆度时宜”和 “裨益外交”四原则。以此为据，该馆对草案
逐一审查、修正。１９１０年１１月５日，宪政编查馆审查完毕上奏，关于跟废除比附
援引相关的 《附则》第一条，宪政编查馆云：

因刑之范围较宽，拟另辑判决例，以资援引，系各国通行之例。亭比所资，

实为重要。惟新律未实行以前，无适当之成案以为标准，应由该大臣按照原奏，

暂行悬拟，辑为判决例，奏交臣馆核订。⑥

至此，按照清末预备立宪期基本法律的立法程序，还需资政院议决。在资政院第一
次常年会上，杨度代表宪政编查馆演说新刑律主旨，用两段篇幅重申必须废除比附
援引。除劳乃宣针对编辑判决例有所询问外，汪荣宝代表资政院法典股在大会作审
查报告中根本没有提及此点，在逐条讨论时无任何反对即以多数通过。随后，《新刑
律》“总则”由军机大臣和资政院总裁合奏获得裁可，成为正式法律。⑦ 《新刑律》
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④
⑤
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⑦

《修正刑律按语》，修订法律馆，清末铅印本，第１册，第７—８页。
陈新宇：《〈钦定大清刑律〉新研究》，《法学研究》２０１１年第２期。
《钦定大清刑律》，“奏疏”，第２０页。
《宪政编查馆奏拟办事章程折》，《政治官报》，第１册，第７９—８１页。
《编制局校订新刑律意见书》，《国风报》第１年 （１９１０）第３２号，第９３—９７页。
《宪政编查馆奏核订新刑律告竣缮单呈览折》宣统二年 （１９１０）十月十六日， 《政治官
报》，第３９册，第２７９—２８２页。
《资政院议场会议速记录———晚清预备国会论辩实录》，李启成点校，上海：上海三联
书店，２０１１年，第３０１—３１１、５９０—６０６、７１５页。



到民国初年略加修正，改名为 《暂行新刑律》而被正式适用。从此，行之千数百年

的比附援引制度被正式废除，罪刑法定原则得以确立，推进了中国刑事立法之近

代化。

规定要编辑判决例的 “附则”第１条是新刑律起草者和审查者在内外签注和朝

廷谕旨压力下的产物。该条本为律学专家吉同钧所拟，宪政编查馆的审查意见书虽

肯定了其价值，但只是官样文章。《修正案》经宪政编查馆审查后，“附则”为 《暂

行章程》所取代。至于 《修正案》设置 “附则”的原因，起草者吉同钧如是说：

新刑律之编，延用东人起草，举中国数千年之礼教服制名分划除殆尽，其

表面之文法名词条类尽用外式……随即刷印散布，外而各省督抚，内而六部九

卿，群相攻击，举国哗然……尚书廷杰亦极反对，即派鄙人总司修改之事。鄙

人调和其间，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。①

法部尚书廷杰在其领衔的奏折中云：

惟中外礼教不同，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，不致有扞格之虞也。②

可见，《附则》之增入跟签注及签注背后的强大势力紧密相关。《附则》共五条，大

致可归纳为两部分：一是侧重于实体内容，基于中外政教风俗之别，别辑独适用于

中国人的单行法，于特定种类犯罪予以特殊刑罚；二是侧重于具体操作，编辑判决

例，以规范司法官之具体量刑。较之具体操作，国人对实体内容更重视。在宪政编

查馆审查之时，重点也在实体内容上。为了有效抵制旧派，宪政编查馆即将 《附则》

改为 《暂行章程》。

二者之别，主要体现在时效上， “附则”与新刑律一致，乃 “永远奉行勿替”；

《暂行章程》则突出其暂行性质，只在预备立宪期间适用。眼见 《暂行章程》取代了
“附则”，劳乃宣在资政院提出了 《新刑律修正案》说帖，列名赞成的议员达１０５名

之多，主张修复 “附则”第１条于 《暂行章程》之前，具体内容增纂为：“本律内有

关服制诸条，应按服制轻重，分别等差，皆于另辑判决例内详之。”其理由是：

法律馆修正刑律草案有 《附则》五条，宪政编查馆删改为 《暂行章程》五

条。查法律馆原案第一条所称酌照旧律略分详细等差另辑判决例以资援引等语，
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①

②

吉同钧：《论新刑律之颠末流弊并始终维持旧律之意》，《乐素堂文集》卷７，北平：中
华印书局，１９３２年铅印本。
《法部尚书臣廷杰等跪奏为修正刑律草案告成敬缮具清单折》， 《钦定大清刑律》， “奏
疏”，第１７—１８页。



实为审判要需，必不可少。宪政馆原奏亦经声明应由该大臣按照原奏辑为判决

例奏交核订，是亦视为要件，但必须辑作条文，应与正律同一效力。今照原案

修复，仍称 《附则》，列于 《暂行章程》之前。又查律内关系服制诸条，亦皆兼

举数刑，以求适合之审判，不可不按照服制轻重分别等差，于另辑判决例内详

之，故又增纂一项于次。

资政院法典股不仅没采纳劳乃宣的意见，反而将 《暂行章程》全部删除。资政院大

会闭会在即，劳乃宣的修正意见来不及讨论。他于１９１１年１月１５日前后还写道
（其说帖）“其余未决诸条，应俟明年开会再议，附记于此，以观其后”，① 殊不知，

在资政院总裁和军机大臣奏请颁行新刑律总则、宪政编查馆大臣奏请颁行新刑律分

则之后，朝廷过了十天即颁行了 《钦定大清刑律》，② 劳乃宣的修正意见没能产生任

何实质影响。

尽管 《钦定大清刑律》保留了 《暂行章程》，但 “附则”中编辑判决例的建议却

被正式的法律案取消。当然，就编纂技术而论，将要求编辑判决例之规定写入刑法

典，确实有些不伦不类。但它由正式的法律条文变为奏折内容之一部分，不论是其

被关注度抑或效力，皆不可同日而语。故深谙中国法政运作内情的劳乃宣坚持 “必

须辑作条文，应与正律同一效力”。尽管我们不能完全主观断定这是宪政编查馆的敷

衍之术，但根据现有资料，实际上未见修订法律馆有任何编辑判决例的实际行动，

宪政编查馆也无任何督促命令。

至此，晚清关于比附援引存废之争随着朝廷以上谕裁可 《钦定大清刑律》告一

段落，西式罪刑法定在刑律中正式确立，比附援引成为历史。

四、争论双方立论剖析

力主废除比附援引、确立西式罪刑法定一派人 （以下简称 “支持论者”）最重

要的理论武器是法律进化论。晚清修律顾问冈田朝太郎深深服膺此理论，视西式罪

刑法定为文明之制，误将 “比附援引”等同于 “不应得为”，同归于落后、被废除之

列。受法律进化时代思潮之影响，在变法修律以日为师这个大背景下，深通旧学的

沈家本为其 “拾遗补缺”，吉同钧选择了 “妥协”，晚清法政人多接受了冈田的观点，

共同促成了制度变革。③

在修律主持者沈家本那里找不到完全认同法律进化论的明显证据，盖因其深厚
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《桐乡劳先生遗稿》，“新刑律修正案汇录”，第７５—８８页。
《钦定大清刑律颁布上谕》，《钦定大清刑律》封面。
李启成：《冈田朝太郎与晚清废除比附援引———兼论法律进化论在近代中国的影响》，
《法制史研究》（台北）第２２期，２０１２年１２月。



的传统学问根柢和丰富的司法经验，使他不能完全认同这种失之于简单粗糙的新说，

但他看到时会所趋，“近今泰西政事，纯以法治，三权分立，互相维持。其学说之嬗
衍，推明法理，专而能精，流风余韵，东渐三岛，何其盛也……旧不俱废，新亦当
参，但期推行尽利，正未可持门户之见也”。① 这种以实用为导向的法律变革论，在
关键的法律革新初期，与法律进化论有相互补充之效。

当时留洋学习法政的青年，则多接受了法律进化论。其中一些佼佼者受朝廷网
罗，进入修订法律馆和宪政编查馆任职。除了杨度广为人知的由家族主义法律向国
家主义法律进化的主张外，② 还有很多资料显示，法律进化论在当时的影响重大，

如崔云松③认为，由生物学上进化论即可充分证明人类社会进化变迁的普遍规律；④

历史学家孟森著有 “新刑律修正案汇录书后”一文，亦以进化论作判断准则。⑤

综观整个礼法之争，法派最核心的理论基础就是法律进化论，在比附援引存废
这一点上亦然。在当时的法律进化论者看来，法律的发展规律是从原始走向科学，

它在立法上的表现是从具体到抽象。所谓抽象，应属于签注者常说的 “执简御繁”

之妙法，对解决有限法条与无限人情之矛盾很有效。既承认了 “进化”真理、 “抽
象”趋势，在立法技术上就必须将每一罪名对应一定范围内的刑罚，而不能将刑罚
完全确定化。也就是说，不管对方是否赞成罪刑法定，都需要法官在既定范围内选
择适当的刑罚以惩罚犯罪，此乃法律进化的规律。因此，以确定刑立法为前提的比
附援引自然就无存在余地。在签注期间，宪政编查馆对先到馆的签注意见有如此负
面评价，“乃事经数月，覆者虽有数处，或偏重新法而不知守，或拘泥旧律而不知
通。”⑥ 法律进化论给支持论者提供了强大的知识基础和心理优势。

而且，支持论者还将废除比附援引、确立罪刑法定与 “立宪”、“收回领事裁判
权”等紧密挂钩，甚至等同起来，给反对者制造了一个不得不就范之势：现在既已
预备立宪，将来还要推行正式君主立宪，如果还要保留比附援引，则是假立宪，要
退回到君主专制时代。欧美各文明国家现在基本没有实行比附援引制度，其刑事立
法都正面肯认了罪刑法定原则，既要收回领事裁判权，就要采纳罪刑法定，与文明
国家接轨。

当然，支持论者在这一方法的运用上略有差别。沈家本及顾问冈田朝太郎主张
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⑥

沈家本： 《法学名著序》， 《历代刑法考》，北京：中华书局，１９８５年，第４册，第

２２３９—２２４０页。
李启成：《资政院议场会议速记录———晚清预备国会论辩实录》，第３０１—３０６页。
崔云松曾留学日本学习法律，入民国后历任陕西财政司长、都督府参事、法制局长等
职。（参见 《最近官绅履历汇录》，北京：敷文社，１９２０年，第１２７页）
崔云松：《新刑律争论之感言》，《国风报》第１年 （１９１０）第３０号，第４５—５０页。
孙家红编：《孟森政论文集刊》中册，北京：中华书局，２００８年，第７０１—７０５页。
宪政编查馆编：《刑律草案签注》，第１册，“安抚一”。



废除比附援引制度的理由集中在 《草案》第１０条按语中，主要认为从性质上而言，

比附援引混淆了立法与司法的界限，与立宪宗旨相悖。面对签注强大的反对声浪，

沈家本专门撰写了 “论断罪无正条”一文，进一步从专业角度进行了批驳：（１）从
文字狱可见比附流弊之大，裁判官之自由裁断限定在各该法条内，流弊较小； （２）

律文乃积累了千数百年之经验，罪名出于规定之外者甚少；① （３）比附实际上混淆
了立法与司法之界限。沈家本作为修律大臣，更多从司法经验方面立论，宪政编查
馆作为专门的宪政筹备机构，地位与立场不同，自然所论重点有别。这两种略有差
别的说理方法，为达成共同的目标，颇有相得益彰之效。

在掌握了法律进化论和政治大局这两大决定性武器之后，支持论者则从细节上
做些安抚工作，表明对签注者意见之重视，适当缓解签注者之激烈反对态度，即承
认签注者所指出的，在法官素质尚欠缺的当前，其自由裁量确实存在让人担心的弊
端，对此的解决之道就是编辑判决例，适当规范裁判官的量刑行为。支持论者还在
一定程度上认可了签注者对 “人”的关注，强调他们也将注重法政教育，力求培养
新式法律人才。在这方面，沈家本具有开创性贡献，如设立京师法律学堂，创办北
京法学会、法学研究所，刊行 《法学会杂志》等。在其所上的一份奏折之末尾，沈
氏即特别强调要培育法政人才：“抑臣更有请者，作事艰于谋始，徒法不能自行，修
订法律，就时局而论，至为密切……将欲实行新律，必先造就人材。近来各省遵旨
设立法政学堂，叠见奏报，拟请明谕各督抚认真考核，力筹推广，务使各省官绅均
有法律知识，则一切新政可期推行无弊，实与预备立宪大有关系。”② 在反驳签注对
刑律草案的批评时，他本于对司法现状的深入了解，指出：“州县明晓律例者，百人
中难得数人，而迂谬糊涂者所在皆是，良可浩叹。然不为国家培养人才，而但议新
法之难行，犹七年之病求三年之艾。及今畜之，庶几可及。不然病日深而艾终不可
得，奈何！”③

与赞成论者的充足理由相比，反对论者的论证显得苍白无力。诚如孟森所言，

反对论者 “则以耳目所及之是非为是非”，即纯从经验层面、人所共知的常识立论，

如法不足以尽人情、两害相权取其轻等，完全提不出一套能与对手所持之进化论势
均力敌的学说。清代大体上是一种按照儒家标准而产生的精英政治，各级官员多为
社会精英，而各省督抚和京堂更是精英中的精英，连他们都不能提出有效的辩护理
据，可见该制度确实已到山穷水尽之地。吉同钧为进士出身、陕派律学之殿军，对
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沈家本以自身在刑曹之经历，诚恳指出比附在实际功能上已成具文，与其保留贻人口
实，不如径废除之。（参见沈家本：《论断罪无正条》， 《历代刑法考》，第４册，第

１８２２—１８２３页）
《修订法律大臣沈家本奏刑律草案告成分期缮单呈览并陈修订大旨折》，故宫博物院明
清档案部编：《清末筹备立宪档案史料》下册，第８４９页。
沈家本：《论断罪无正条》，《历代刑法考》，第４册，第１８２４页。



西方法政也有所了解，为时会所趋，提出了法本时、地、人不同因之而异的理论；

劳乃宣亦有近似于法律文化类型说之观点。① 但这些都不足与法律进化论的强大力
量抗衡。因为它们不能解释当时进行法律变革、推行新政的根本原因。如要认同吉
同钧的主张，那岂不与儒家所强调的 “心同理同”相悖！② 如承认劳乃宣说得有理，

那么猎牧民族为何会接受汉化？！因此，在知识理论和心理方面，反对论者已是不辩
先败。

更有甚者，有些反对论者也在用赞成论者所惯用的法律进化论来为自己的主张
辩护。江谦③即是其一。他以进化思想来反击新派家族主义进化至国家主义之主张：

礼乃 “推诸百王而准，验诸万国而同”，其原理为亲亲、尊尊、贤贤。三者虽并行不
悖于天地间，但各个时代有其主导原则，这些主导原则间的代替有其 “次序”，所谓
“次序”，“则进化之说也”：“亲亲、尊尊、贤贤，皆礼也，礼之大经也，而时代有偏
胜焉，进化有次序焉，圣者不可逭也。”④ 这在实质上属于 “西学中源”论之范畴，

对此种论证方式，梁启超曾有影响广泛的深刻批评，认为这属于 “牵合附会”，难免
“郢书燕说”，妨碍追求真理。⑤

在政治层面上，反对论者认为比附援引属于司法范畴，而非立法行为，与预备
立宪并不矛盾。既然预备立宪已成既定国是，反对论者只能在预备立宪的框架内反
驳，而比附援引制度作为传统法制这个大系统中的一部分，本就与立宪这个舶来的
新制度没有直接关系，这就注定了反对论者完全处于消极防御地位，只能被动从技
术细节层面来主张该制度与立宪并不相矛盾；且作为传统社会的精英，其知识结构、

价值观念决定了指望他们为比附援引制度在当时及以后存在的正当性作充分的积极

论证，是不现实的，这成了反对论者所持理由中的最薄弱环节。这也可解释前面的
统计数据，即为什么只有三分之一不到的反对论者从这个角度为比附援引制度辩护。

针对支持论者主张与文明国家法制接轨以废除领事裁判权的问题，反对论者认
为能否收回领事裁判权的关键在于国家力量，尤其是军事实力上，法律接轨与否并
非特别重要，没必要为了外人观瞻而自毁长城。这一点似乎有理，但仔细推敲，却
有严重破绽：数年前的庚子国变即证明靠武力收回国权的根本挫败，如不效仿西方
列强进行改革，如何增强国力以收回领事裁判权？如何能改变在外战中屡战屡败的
困局？尽管与西方列强法律接轨未必能收回领事裁判权，但至少还有万一之望。如
法律上拒绝接轨，国力又不能马上增强，那收回法权岂非完全无望？！论战至此，反

·８１１·

中国社会科学　２０１３年第１１期

①
②
③

④
⑤

李贵连：《沈家本评传》，南京：南京大学出版社，２００５年，第４７９—４８２页。
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资政院民选议员，曾任分部员外郎。（参见 《资政院议场会议速记录———晚清预备国会
论辩实录》，第７４８页）
江谦：《刑律争议平议》，《桐乡劳先生遗稿》，“新刑律修正案汇录”，第６２—６４页。
梁启超：《清代学术概论》，上海：上海古籍出版社，１９９８年，第２０７—２０９页。



对论者已是败局已定。

总之，在这场论争中，支持论者重点阐释了法律进化理论，为废除比附援引、

确立罪刑法定找到了知识上的根据，确立了心理优势，更牢固占领了预备立宪的大

局，肯定比附援引制度是司法与立法混淆，妨碍收回领事裁判权。这就宣判了比附
援引制度的 “死刑”。在承认这两大前提之下，支持论者转而肯定反对论者对法官量
刑的担心，才提出发展法律教育、培养合格的司法审判人才、编辑判决例等具体举

措。由此，支持论者遂从强大的反对浪潮中突围，最终将废除比附援引、确立罪刑
法定写入了新式刑法典中，为中国刑事法近代化奠定了最牢固的一块基石。尽管在
整个２０世纪，罪刑法定原则在中国刑事法的发展历程中并非一帆风顺，但这些曲折

改变不了罪刑法定原则所昭示的刑事法近代化、科学化这个大方向。

尽管废除比附援引、确立罪刑法定大局已定，但社会转型并非一蹴而就，单凭
几番理论交锋、纸面上的制度革新难以从根本上解决问题。支持论者尽管在理论上、

心理上占据优势，更能娴熟地按照政治大局的要求来出牌，但反对论者自有深厚的
社会基础和社会意识支持。对反对论者而言，支持论者的理由至多只能服其口而不
能服其心，甚至更增加了他们内心的愤懑。如吉同钧在民国后即写下这样的回忆性

文字：“未升半级之阶，徒积一身之病……三载空劳……始知食肉无缘，自悔挂冠不
早。”① 与其过从甚密的晚清法部副大臣定成则感慨：“近年变法，新学几欲尽铲旧
律，君先之以苦口，继之以笔墨，几经争论，卒不可得，不但视为一己毕生之遗憾，

亦即天下后世民生之隐忧。”② 这类牵涉到根本价值层面上的论辩，不管其结局如
何，论战双方只能是彼此各持己见、不改初衷。

结　　语

晚清制定新刑律草案，废除比附援引，确定了罪刑法定原则，从思想观念上否

定了专制的正当性，确立了保障民权的新目标。从这个角度来讲，可以将之视为中
国刑法史上的一次 “革命”，对中国刑法的近代转型意义深远。但刑法的转型又是整

个社会转型的一部分，社会转型之复杂，不是任何一次 “革命”就能毕其功的。本
来，晚清围绕比附援引存废的论争焦点更应在知识层面上展开，即比附援引制度存

在背后的思想依据是什么，实际运作情形到底如何，主要功能何在，其中是不是有
些技术性或经验性的东西值得在新式罪刑法定之下借鉴等。可是整个争论完全进入
了另外的套路，重心基本转向该制度是否遵循了进化公理，符不符合预备立宪和能
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吉同钧：《乐素堂主人自叙赋》，《乐素堂文集》卷３。
吉同钧：《论旧律与新刑律草案中律与外律可并行不悖·前法部大臣愚弟定成书后》，
《乐素堂文集》卷７。



否有助于收回领事裁判权的大局；以此为基准来决定制度的存废。由此出现了两个
消极后果：一是在整个社会尤其是政治环境没有根本性变化的情况下，表面上被废
除的旧制度可以通过种种方式借尸还魂；二是已建立起来的新制度在实际运作中因
水土不服而走样，成为淮北之枳。

新式罪刑法定原则顺利运行并发挥其原本的正常功能，需要基本的社会条件。

在晚清，以绝对确定刑为前提的比附援引被废除，罪刑法定原则取而代之，按照通
例，采取了相对确定刑。编辑判决例或者颁布成文规定，以限制司法官在量刑中的
舞弊行为，在一个初行罪刑法定制度的后发国家，有其绝对必要性。因此，争论双
方在表面上都接受的编辑判决例的办法，值得肯定。而比附援引制度的重要功能之
一就是通过 “刑之加减”实现情罪均衡之目的，说到底也是如何做到在个案中量刑
适当。明定罪刑法定、辅以判决例限定法官之自由裁量，能较好地达到 “无比附之
名而有加减之实”的效果。这样一来，比附援引制度虽然被废除了，但它所承载的
实现情罪均衡的积极功能和观念可望传承下来。支持论者将它视为论战的辅助策略，

目的是让反对论者安心，以减少阻力；反对论者亦把它视为委曲求全、弥缝其间的
无奈之举。

时至今日，如何保证具体案件中法官在法定刑范围内妥当量刑，将罪刑法定主
义所要求的保障人权落到实处，有效防止司法官滥用裁量权而出现畸轻畸重之弊，

仍是个亟待解决问题。清末提出的编辑判决例是一个较好的思路。遗憾的是，晚清
修律者们没有给予这些细节应有的重视，后来者也未能就此深入探索。晚清废除比
附援引、确立罪刑法定争议给我们的启示是，立法者不要仅将眼光完全聚焦于抽象
理论上，还应对社会现实、具体细节、传统资源有充足的调查和研究。

〔责任编辑：赵　磊　责任编审：张芝梅〕
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