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序

百年前的辛亥革命宣告了帝制的破灭,民国的诞生;百年前的那场

轰轰烈烈的法制变革运动宣告了传统中华法系的解体,中国法制近代

化的肇始。由于种种原因,辛亥革命前后的法律制度的变革对中国法

制近代化乃至中国社会所产生的深远影响,迄今还缺乏深度的研究。

可以说,理清清末民初法制嬗变的历史是理解中国法制由传统向近代

转型的关键。清末修律的成果虽丰,但由于时局动荡,成果大多停留在

草案阶段,真正颁布的法律文献并不多,《钦定大清刑律》便是其中之

一。《钦定大清刑律》系我国近代第一部专门的刑法典,它借鉴了当时

西方刑法学的最新成果,无论是体例结构,还是原则内容都对我国近当

代刑法产生了深远的影响。系统、全面、深入研究《钦定大清刑律》对于

了解当代刑法的来龙去脉,汲取百年刑法史的优秀成果,完善当代刑法

制度,是不可或缺的。本书的尝试是有益的。

从国家与社会互动的角度考察《钦定大清刑律》较以往仅从国家法

的角度考察更能明晰法律制定的时代背景。社会变化要求法律进行适

应性调整,以《大清律例》为代表的传统法律的落后与野蛮必然被时代

所抛弃。考察法制变革的社会背景有助于理解法制变革的深层次原

因。中国传统法律中刑法始终占主流,但就《钦定大清刑律》内容而言,

继承传统刑法内容较少,移植西方大陆法系刑法内容较多。我国当代

刑法理论中仍可见到大陆法系刑法理论的明显痕迹,但遗憾的是刑法

学界对我国刑法近代化迈出第一步时西方新旧派刑法理论对我国刑事
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立法的影响缺少研究。本文在这方面进行了探讨。《钦定大清刑律》矛

盾的指导思想导致《钦定大清刑律》的基本内容新旧杂糅,思想领域爆

发了礼法之争。《钦定大清刑律》的制定者们在处理“国粹”与异域文化

的冲突与融合时所采取的酌法准情、折衷至当的基本态度,对今天处理

外来文化与本土资源的关系具有历史的参考价值。《钦定大清刑律》虽

然未及施行,但通过民国初年的刑法实践可以透视《钦定大清刑律》的

施行效果。民初之所以能有条件地援用清末法律,是因为晚清所修法

律顺应了时代潮流,具有生命力。当然,实践中也暴露出《钦定大清刑

律》立法技术上的缺憾及立法与社会的脱节现象。西方工业社会的法

制与传统社会道德观念之间磨合必然是个长期的过程,法制移植易,道

德变迁难,但《钦定大清刑律》所代表的中国刑法近代化的方向是不可

逆转的。法制与学术具有内在无形的联系。中华法系的学术支撑是传

统律学,《钦定大清刑律》的学术支撑则是近代法学。《钦定大清刑律》

制定之时,伍廷芳、沈家本等即强调培养近代法学新人的重要性。省思

近代法学教育的经验和教训,对今天的法学教育改革不失历史的借鉴。

作者对《钦定大清刑律》和中国刑法近代化问题颇感学术兴趣,其

博士论文即以《<钦定大清刑律>研究》为题。在其新作《中国近代刑法

的肇端———<钦定大清刑律>》一书即将出版之际,特述文字,期待作者

以此为新的起点,在中国刑法近代化研究和当代刑法的进一步完善方

面做出更大的贡献。

张 晋 藩

2011年10月
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总  序

随着中国的崛起,中华民族的伟大复兴也正由梦想变为现实。然

而,源远者流长,根深者叶茂。奠定和确立民族复兴的牢固学术根基,

乃当代中国学人之责无旁贷。中国法律史学,追根溯源于数千年华夏

法制文明,凝聚百余年来中外学人的智慧结晶,寻觅法治中国固有之经

验,发掘传统中华法系之精髓,以弘扬近代中国优秀的法治文化,亦是

当代中国探寻政治文明的必由之路。中国法律史学的深入拓展可为国

家长治久安提供镜鉴,并为部门法学研究在方法论上拾遗补缺。

自改革开放以来,中国法律史学在老一辈法学家的引领下,在诸多

中青年学者的不懈努力下,这片荒芜的土地上拓荒、垦殖,已历30年,

不论在学科建设还是在新史料的挖掘整理上,通史、专题史等诸多方面

均取得了引人注目的成果。但是,目前中国法律史研究距社会转型大

潮应承载的学术使命并不相契,甚至落后于政治社会实践的发展,有待

法律界共同努力开创中国法律研究的新天地。

创立已逾百年的商务印书馆,以传承中西优秀文化为己任,影响达

致几代中国知识分子及普通百姓。社会虽几度变迁,世事人非,然而,

百年磨砺、大浪淘沙,前辈擎立的商务旗帜,遵循独立的出版品格,不媚

俗、不盲从,严谨于文化的传承与普及,保持与学界顶尖团队的真诚合

作始终是他们追求的目标。遥想当年,清末民国有张元济(1867—

1959)、王云五(1888—1979)等大师,他们周围云集一批仁人志士与知

识分子,通过精诚合作、务实创新,把商务做成享誉世界的中国品牌。



抗战风烟使之几遭灭顶,商务人上下斡旋,辗转跋涉到重庆、沪上,艰难

困苦中还不断推出各个学科的著述,中国近代出版的一面旗帜就此屹

立不败。

近年来,商务印书馆在法律类图书的出版上,致力于《法学文库》丛

书和法律文献史料的校勘整理。《法学文库》已纳入出版优秀原创著作

十余部,涵盖法史、法理、民法、宪法等部门法学。2008年推出了十一

卷本《新译日本法规大全》点校本,重现百年前近代中国在移植外国法

方面的宏大气势与务实作为。2010年陆续推出《大清新法令》(1901—

1911)点校本,全面梳理清末法律改革的立法成果,为当代中国法制发

展断裂的学术脉络接续前弦,为现代中国的法制文明溯源探路,为21

世纪中国法治国家理想追寻近代蓝本,并试图发扬光大。

现在呈现于读者面前的《中国法律史学文丛》,拟收入法律通史、各

部门法专史、断代法史方面的精品图书,通过结集成套出版,推崇用历

史、社会的方法研究中国法律,以期拓展法学规范研究的多元路径,提

升中国法律学术的整体理论水准。在法学方法上致力于实证研究,避

免宏大叙事与纯粹演绎的范式,以及简单拿来主义而不顾中国固有文

化的媚外作品,使中国法律学术回归本土法的精神。

何 勤 华

2010年6月22日于上海
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引  言

清末法律制度的改革宣告了传统中华法系的解体,标志着中国法

制近代化的肇始。清末修律的成果虽丰,但由于时局动荡,多数成果停

留在草案阶段,真正颁布的法律文献并不多,《钦定大清刑律》便是其硕

果之一。《钦定大清刑律》系我国近代第一部专门的刑法典,它借鉴了

当时西方刑法学的最新成果,无论是体例结构,还是原则内容都对我国

近当代刑法产生了深远的影响。系统、全面、深入研究《钦定大清刑律》

对于理清当今刑法的来龙去脉,汲取百年刑法史的优秀成果,完善当代

刑法制度,是不可或缺的。百年前的《钦定大清刑律》如陈年佳酿,不时

散发着历史的芳香。

鸦片战争以后,随着开放口岸的增加,西方的商人、传教士源源来

华,他们翻译、撰写介绍西方历史、地理、政治、法律学说的著作,并创办

《教会新报》、《万国公报》、《上海新报》、《申报》等中文报纸,报道西方国

家的时政、议会选举、总统竞选等外国政治法律情况。进入19世纪的

七八十年代,中国政府向外派遣留学生和驻外使节,对于西方的政治法

律制度有了更为具体和深入的了解,并著书立说,向国人介绍他们的感

受。西方的“天赋人权”和“社会契约论”学说及“三权分立”的法治理论

传入中国,同时,中国开始接触西方法律体系。晚清的对外开放,推动

了西方法文化在中国的传播。西方法治学说在中国的传播,使得维新

人物看到了中国政治改良的希望,并且把法治主义看成拯救中国的唯

一主义。鼓吹变法维新,法律因时变革;反对君主专制,主张开国会、设



议院、立宪法;改革旧律,以“公意”立法等主张代表了国门被打开后的

中国思想领域的主流意识和中国未来的发展方向。

随着西方法治理念的引入,法律制度的介绍,西方的法律学术也开

始影响中国。据何勤华先生考证,用汉字“法学”一词表达近现代西方

关于法律科学的学问,起于日本。① 中国近代最早出现“法学”一词的

论著系梁启超的《论中国宜讲求法律之学》。梁启超先生在此文中,不

仅突出强调了“法学之学”,而且明确提出了“法学”之用语:“……天下

万世之治法学者,……”②20世纪初叶,社会上出现了与法学有关的组

织,如法学社、法学会等。法学学堂开设“法学通论”课程。在一些政府

官员的奏章中“法学”一词也不断出现。③ 西方法学的引入,使传统法

律学术律学面临挑战。中华法系的解体,使其失去载体。西方丰富多

元的法律思想和法学流派开阔了清末中国法律学人的学术视野。

19世纪末20世纪初,西方刑法学界空前活跃。以德国刑法学界

为代表的刑法学新旧派展开了激烈的论争。“20世纪初期,学派之争

达到最激烈的程度。围绕着德国刑法典的修改,旧派诸学者与新派诸

学者之间产生了巨大的意见分歧。”④东邻日本,刑法学界也掀起了新

旧学派理论争论的热潮。日本1907年的刑法典就是在新派理论指导

下制定的。1906年开始起草,1911年颁布的《钦定大清刑律》恰逢西方

刑法理论新旧两派争论最为激烈之际。帮助中国制定《钦定大清刑律》

的冈田朝太郎便是日本刑法学界新派代表人物之一。深受传统律学影

响且长期与世隔绝的晚清法学界,尚不具备形成刑法学派的条件,更谈

不上参与新旧两派刑法理论的争论,但这并不说明晚清刑律的变革未
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