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出版说明

百年前，张之洞尝劝学曰世运之明晦，人才之盛衰，其表

在政，其里在学。"是时，国势颓危，列强环伺，传统频遭质疑，西

学新知亟亟而人。一时间，中西学并立，文史哲分家，经济、政

治 、社会等新学科勃兴，令国人乱花迷眼。 然而，淆乱之中，自有

元气淋漓之象。 中华现代学术之转型正是完成于这一混沌时

期，于切磋琢磨 、交锋碰撞中不断前行，涌现了一大批学术名家

与经典之作。 而学术与思想之新变，亦带动了社会各领域的全

面转型，为中华复兴奠定了坚实基础 。

时至今日，中华现代学术已走过百余年，其间百家林立 、论

辩蜂起 ，沉浮消长瞬息万变，情势之复杂自不待言。 温故而知

新，述往事而思来者。 "中华现代学术名著丛书"之编篡，其意

正在于此，冀辨章学术，考镜源流，收纳各学科学派名家名作，以

展现中华传统文化之新变，探求中华现代学术之根基。

"中华现代学术名著丛书"收录上自晚清下至 20 世纪 80 年

代末中国大陆及港澳台地区 、海外华人学者的原创学术名著(包

括外文著作) ，以人文社会科学为主体兼及其他，涵盖文学、历

史 、哲学、政治 、经济 、法律和社会学等众多学科。



出版说明

出版" 9:1华现代学术名著丛书为本馆一大凤愿。 自 1 897

年始创起，本馆以"昌明教育，开启民智"为己任 ，有幸首刊了中

华现代学术史上诸多开山之著、扛鼎之作;于中华现代学术之建

立与变迁而言，既为参与者，也是见证者。 作为对前人出版成绩

与文化理念的承续，本馆倾力谋划，经学界通人壁画，并得国家

出版基金支持，终以此丛书呈现于读者面前。 唯望无论多少年，

皆能傲立于书架，井希冀其能与"汉译世界学术名著丛书"共相

辉映。 如此宏愿，难免汲深绩短之忧，诚盼专家学者和广大读者

共襄助之。

商务印书馆编辑部

2010 年 12 月
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井

谢冠生

汪君君济撰《民国司法志》成，问序于余。 时余方为《 中国政制

史论集》草中国司法制度概述，尚未付印 。 文分三段，首段述古代

法制，二三两段，述五十年来变法经过与今后期望。 与汪君之作，

正足以互相发明，因异之以当井言。 汪君自民国二年(一九一三

年)起，服务法界，至今未尝一日离去岗位。 积学励行，撒然自拔于

流俗。 其所为书，持纯客观态度，实事求是，一如其人。 凡此种种，

世之知汪君者，类能导之，国无待余之辞费也。

中国之有司法制度，古史所纪，远在四千年以前，约与巴比伦

王汉模拉比法典同时。 其司法之官，唐虞日士，夏日大理，殷日司

寇，周以大小司寇为刑官之长，其属日士，分主乡遂县等各级地方

狱讼，列国又各有司寇。 其他名称散见经传者，陈楚有司败，齐有

士，晋有理。 秦汉以后，廷尉掌刑狱，御史兼理疑案。 隋唐改廷尉

为大理寺，与御史台、刑部，分掌司法，以大理主审判，御史主纠察，

刑部主法务。 宋及辽金，大致沿用其制。 宋初置审刑院，纠察司，



民国司法志

专司复按 ，元丰间罢。 元废大理寺，以断事官掌蒙古色目人所犯公

事，而以汉人刑名归刑部，审判与司法行政，遂混合为一，不可复

分。 明清以刑部掌刑名，都察院司纠察，大理寺司驳正，权重在刑

部。 与唐宋官制，名称同而职权不同。 唐宋以刑部复大理，明清则

以大理复刑部，视大理寺为慎刑机关。 其有大狱.则由六部，都察

院，大理寺，通政司共理，谓之九如jI会审。 明时别有锦衣卫，镇抚

司，东西厂，处理政治性之犯罪，酷虐特甚，为-代批政。 j青制，满

州八旗人有罪，按其亲疏，分别由宗人府，内务府，都统审问 。 光绪

变法 .废都察院，改刑部为法部，大理寺为大理院。

至地方司法，两千年来，皆以各地方区域之长吏为主，而以佐

吏辅之，其名称随行政组织之变迁而异。 汉时郡为守，县为令，国

为相，其佐治人员有决曹贼曹操，上有刺史，周行监督。 魏晋于郡

置督邮，凡县令审囚毕，申报于郡，郡遣督邮案验之。 唐制，杖罪断

于县，初审即可处决，徒以上，必经复审，流以上，必须申奏，而死刑

则三复奏始决。 宋时，外|县官须亲自昕狱，不能委吏鞠讯，历元明

清，沿为定例。 诸州有司寇院，置司寇参军 ( 后改为司理院 ) ，州' 1之

上为路，置提点刑狱，为元代廉访司，明清提刑按察司之权舆。 明

清，外|县徒流以上刑狱，由府道复审后，有误，发回重审，无误，申详

按察司，由司申详督抚，再由督抚咨文刑部。 清末改按察司为提法

司，主一省司法行政，别设各级审判厅，掌理诉讼。 大体言之，除轻

微案件，限制上诉者外，自汉迄唐，略同于三审制 ， 宋迄清末，略同

于四审制。 若三司九卿之会审，与挝击登闻鼓直接申诉 ， 则为例外

之非常程序。 又汉制，乡里狱讼，由啬夫昕之，不决则送有司;唐时

通常讼案，须先经里正，村正，坊正处置，必须裁判者，则归县理之;

元于乡里设社 ，社长对不敬父母及凶恶者，籍其姓名 ， 以授有司;明
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拜日

清置乡约，里正负解讼之责;皆近今之乡镇调解制度。 周礼有专司

禁杀戮之官，凡伤人见血而不以告者，攘狱者，遏讼者， 以告而诛

之。 又有禁暴之宫，掌禁庶民之乱暴力正者，娇诬犯禁者，作言语

而不信者，以告而诛之。 此种规定， 曾否实行，尚待考证，其意义颇

似今之检察官3 周官大司徒、"凡民之不服教而有狱讼者\郑玄

注争罪日狱，争财日讼又大司寇J‘以两造禁民讼，以两剂禁民

狱\郑注，‘·讼，谓以财货相告者，狱，谓相告以罪名者则又似今

之分别民事刑事诉讼。 唐时州府，皆有两种司法幕僚。 州之司户

参军事，府之户曹参军事，掌判断男女婚姻之合，井田利害之宜，即

康成所周争财日讼，仿佛今之民事诉讼 。 州之司法参军事，府之法

曹参军事，掌鞠狱定刑，督捕盗贼， ep康成所谓争罪日讼，仿佛今之

刑事诉讼。①

中国旧时之地方司法组织，以行政官掌理狱讼，表面观之，似

有蔑视司法之嫌。② 但立法用意，并不如是，或者恰恰相反。

( 一)历代以来 ，地方亲民之官，其最主要之职责，厥惟昕讼断

狱。 无论民间之舆论，上级之考成，皆以其办理诉讼之优劣，为其

治绩之标准。 史传称为循吏 ，人民呼日青天之人，即是在审判上著

有声誉之人。 虽牧令多起自书生.未必尽谙吏治，簿书之役，不能

不{由于幕僚，然在庭问案，必须主官躬亲，自宋以后，成为定制。 境

L 史称马融，郑玄.为律章句.共数百万言 .观郑氏此注 ，可见其律学工夫之

i束 。 国语郑语褒人有4旷，韦 HHi主，狱，雏也。 吕览孟秋决狱讼\高诱注，争罪

日狱 . 争财H 讼。 淮南 f叔真 ‘分徒而 i公\高注 . 讼.争是非也 皆同郑说。 此种区

分以后渐趋模糊，孙i台让周礼正义.乃曰.儿狱讼对文者 ， 皆讼小而狱大，本无争财

争罪之别。 ( 贾公彦周礼疏依郑说)

:ïJ J. W. Baskford: China. 列举中国法制十大特点，瑕瑜互见，其最大弊病，在司

法权 、行政权为 |司一官吏所掌握。
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民国司法志

内发生命盗重狱，县令必亲到现场.限期破案。 其他涉及地方治安

事件，一概归属刑事责任之范围。 教育，建设，与社会救济，则多由

民众团体办理。 至地方财政，取供宫署所需者，无异于地方之司法

经费。 故中国古代之司法组织，与其谓为以行政宫兼理司法，毋宁

谓为以司法官兼理行政之更切实际。 在当时人之心目中，地方官

除为人民排难解纷，平亭曲直，诛锄强暴，安定社会.其他庶政，皆

末节矣。

(二)国家既如此重视司法，故对治狱不直者，科责至重，无论

失出失入，皆有严厉之惩处。 秦法，遣治狱不直者，筑长城。 汉律，

出罪为故纵，入罪为故不直，犯者轻者免官，重者弃市，其鞠狱不实

者，罪亦可至死。 两晋失赎罪囚，罚金四两。 唐律，诸断罪，皆须具

引律令格式正文，违者苔三十;诸官司故意出入人罪者，若出入全

罪，以全罪论，从轻入重，以所剩论;过失出入人罪者，失于入，各减

三等，失于出，各减五等。 断狱律三十四条中，其规定阔狱，拷讯，

科刑各种责任者，不下三十余。 宋法秉刑赏忠厚之旨，重视失入，

而轻失出之责。 仁宗常记法官姓名，遇有失入人罪者，不得迁官

有举之者，皆罚以金。 哲宗时，以失出死罪五人，比失入一人，失出

徒流罪三名，亦如之 。 元制，出入人罪皆议科，又特重平反冤狱，设

有专条奖励。 明清律所定，失出失入责任，大致沿袭唐律，并增益

若干有关规定。 以视今日西洋法系司法制度，不服法官裁判者，仅

得以上诉救济，孰为得失，诚是一个问题。

(三) 法字从水，义在求平，失出为纵，失入为枉。 毋枉毋纵，其rr

为平允。 既平允矣，而积滞稽延，则民犹苦之。 故其次，在责令有

司迅速定 i献。 自易经旅象，即有君子以明慎用刑而不留狱之训。

汉初迭颁诏令，以有罪者久而不论，无罪者久系不决为戒。 唐制，

4 
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拜言

禁囚五日一虑，二十日 一讯。 元和四年艘，大理寺检断不得过二十

日 ，刑部复下不得过十日 。 宋初建昕狱之限，大事四十日，中事二

十日，小事十日，不他逮捕而易决者毋过三 日 。 凡决狱违限，准官

书稽程律论。 其后屡有修正 ， 减至大事十二日，中事九日， 小事四

日 。 以每二十缉以上为大事，十缉以上为中事，不满十缉为小事。

金沿宋例，元初，诏民间诉讼，有司依理处理，毋得淹滞岁月，违者

纠治。 明清律有淹禁责任专条，凡狱囚情犯已完，限三 日内断决 ，

应起发者，限十日内起发，限外不断决不起发者，当该官吏，三日笛

二十，每三 日加一等。 凡此所定，与今制审限规则，大体相仿，而严

峻过之。 又必与失入失出之禁，相辅而行。 盖其用意，以为必先求

妥，而后求速，方为尽司法之能事也。

史称泉陶造律，夏有禹刑，殷有汤刑，周有九刑 。 春秋时，齐有

轨里连乡之法，晋有被庐之法，楚有茅门仆区之法。 郑子产铸刑

书，晋赵棋铸刑鼎，则又似罗马十二铜表。 惜今徒存其名，或仅遗

断章片词，无可详考。 惟舜典，吕刑，虽非法典，中实包含不少法

理。 降至战国，魏李惶撰次诸国法，而著法经六篇。 商棋受之以相

秦。 萧何益之为律九章。 魏增为魏律十八篇。 晋又改定为晋律二

十篇。 南朝宋、齐 、梁 、陈之律，一本于晋，甚少变更。 北朝法制，虽

非魏晋之旧，而北魏，北齐之律，依然根源汉律。 北周律文体仿古，

内容无何创作。 隋则依北齐为主，并折衷魏晋之法 ， 以定隋律。 唐

增损之，集历代大成 ，成唐律十二卷 ， 凡五百条。 永徽初，复广召解

律人，修义疏三十卷 。 自唐以前，秦 、 汉 、魏 、晋之律 ， 皆多散快 ， 实

假唐律而存。 自唐以后，宋 、元 、明 、清之律，虽代有损益 ， 而莫能远

离唐律之范围。 宣宗取刑律分别门类，附以格歇，称曰大中刑律统

类，五代及宋 ，多沿用之。 如后唐有同光刑律统类，后周有刑统，宋

5 
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亦有刑统。 金元另定新名，金之泰和律令敢条格式，元之至元新

格，其实皆律也。 明始恢复律名，明律三十卷 ， 四百六十条，表面较

唐律为简，而附之以例 ，其繁不啻倍履。 j青律内容形式，一准于明，

屡经修正，减至四百三十六条 。 光绪现行刑律 ， 复删去四十七条，

仅存三百八十九条，而例则与时并增 ， 科刑亦视唐律川严焉。 自汉

初律九章外，即有叔孙通益律所不及，傍章十八篇，稍后张汤作越

宫律二十七篇，赵禹作朝律六篇，同藏理官，视同副律。 此外无律

之名，而具律之实者，自汉至唐有令，两汉有比 ， 蜀吴有科，唐有格，

宋有艘，明清有例，皆以附庸而侵正统，有时律之效力.且为所掩。①

至律文内容，最大之特色，为以礼教为中心， 法律处于辅佐地位。

唐律所称德礼为政教之本，刑罚为政教之用，最能溢出礼与法之关

键。 故凡所规定‘着重于人与人之关系，近似今世社会本位之况 ，

与西洋法系立足在个人本位，以权利为中心，着重人与物之关系

者，迥不相伴。 又中国律制 ，三千年来， 一脉相传，绝少感受异族文

化之影响 ，此不独为并世各国所无.即在本国其他文化系统中 ，亦

属罕见也。

我国旧语，出礼则入刑，称刑辄日五刑。 然五刑内容，代有变

迁。 最古之五刑，为墨，剖，制，宫，大僻。 (墨或称黑黝京， ~非制t同0或称牍，又

称月刑1]， 宫或称栋，又称揭蝴11，又称腐 )儿。 舜典所谓"流有五刑

有服 "飞，\， 皆指是。 相传为苗族所创，我族袭用之。 吕刑"苗民弗用

① 参看浅井虎夫: << 中国法典编篡沿革史》 论中国法律之特征。 《 清史稿 ·刑

法志一> ，‘清代定例 .一如宋时之编赖 ，有例不用律，律既多成虚文.而例滋愈滋繁

碎。 其间前后抵触，或律外加重，或因例破律，或一事设一例，或一省一地方专一例，

甚且因此例而生彼例 ，不惟与他部则例参差 ， &[1-例分载各门者 ， 亦不无歧异 ， 辗转

纠纷，易滋高下" 。
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且
介

在写

灵 ，制以刑，惟作五虐之刑日法是也。 别有鞭作官刑，朴作教刑，

金作赎刑 ， 以为之辅。 吕刑一篇，臼11赎刑特详。 《 国 i吾 ~ ， { 汉书 ~ , 

则谓" 因天讨而作五刑，大刑用甲兵，其次用斧锚，中刑用锯，其次

用钻凿，薄刑用鞭朴又是一种分类。① 秦制 ， 执行死刑，有车裂 ，

要斩，枭首 ，碟，弃市等不同方法 ，谓之死刑五等。 汉除车裂与碟，

改为三等，以其惨刻，后不常用 。 秦时又有灭族之刑，后世处置叛

逆等犯用之，而往往不著于律令。 秦汉时，役使罪人劳力 ， 从一年

至五年，分为五等，谓之一岁刑至五岁刑，为后世徒刑所自防。 汉

文帝废肉刑，犯者易以劳役或苔，然有时死罪可以宫刑为代。 肉刑

存废，为汉晋间法律上一大问题。 考其时用刑，大抵不出死刑 ， 耐

刑. ( 即劳作 ) 赎刑三类 ， 仿佛近代之生命刑 ， 自由刑 ， 与财产刑，盖

受废除肉刑之影响 。 北魏 ， 齐 ， 周，定死，流徒，鞭，杖，为五刑 。 隋

唐小有修正，以死，流，徒，杖，苔，为五刑，历末，金，元，明 ， 请，沿用

不改 。 惟辽制无苔，仅有四刑。 自宋迄请，重囚兼刺面或剌臂，犹

古之黯刑。 清末变法，始以死 ， 遣，流，徒 ， 罚金，为五刑，用罚金代

杖笛。 并废凌迟，枭首，戮尸，缘坐，刺字等条。 继又定死，无期，有

期徒刑，拘役 ， 罚金，为五刑，以至于今。

中国法制 ，除在本国施行数千年 ， 并同化北方入侵之异族，五

胡 ，北朝 ，辽 ，金， 元， 清等外 ， 东亚诸国 ， 如高丽，日本，琉球 ， 越南，

渥罗 ，缅甸，皆普遍受其影响 ， 自数百年乃至千余年不衰。② 日本学

J) ( 周礼· 大百l寇) ." 以五刑纠万民.一日野刑 ， 上功纠力.二H军jflJ. 上命纠

守 .三日乡刑 ，上德纠孝， 四日官刑 . 上能纠职，五日国刑 ， 上愿纠暴.. 。 此所谓五刑，

系刑事政策性质，与刑名无关 ，且恐亦未必实行。

② 越南受法国统治数十年 ，都会地方，适用法国法，内地断狱.仍用中国 旧律 .

见 Esca rra : Chin ese law and Comparati ve jurisprudence. 
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民国司法志

者仁井田陪有言耶凌谓罗马曾三次征服世界，中国于东方古代

之亚细亚，亦曾一度以武力支配之，一度以儒教支配之， 一度以法

律支配之" (见所著《唐令拾遗~)，向非虚语。①

中国沿用数千年之固有司法制度，至清末决心作全盘改革，舍

己以从人，弃旧而图新，其动机所在，除受当时普遍的变法运动影

响 ，欲与新的政治，军事，教育等制度 ， 配合并进外，尚有一司法上

之特殊原因，即思藉此以收回对外之已失法权。 盖清廷与外国所

订不平等条约，其受害最深，摧残国格民气最甚者，莫过于在华外

人享有领事裁判权，痛定思痛，乃有革新司法，徐图废约之议。 光

绪二十八年( 一九O二) ，与英国续订通商航海条约中有一款云，

"中国深欲整顿本国律例，以期与各国律例，改同一律，英国允愿尽

力协助，以成此举。 一候查悉中国律例情形，及其审断办法，及一

切相关事宜，皆臻妥善，英国即允弃其治外法权" 。 此系中国企图

取消不平等条约之最初表示，亦系准备建立新的司法制度之首次

宣布 ，为我国司法史上划时代之重要文献。②于是清政府即积极进

① 本章参考资料 : {图书集·成祥刑典> ，沈家本: {历代刑官考> ， 程树德 《九

朝律考~ .丘，汉平 《历代刑法志> .陈顾远: { 中国法审IJ史 ~ ，徐i茸邻: {唐律通论~ ，杨

鸿烈: ( 中国法律发达史判中国法律在远东诸国之影响> ，苏希沟: {罗马法与中国固

有法之比较》 。

② 许同莘: (张文襄公年谱) ， ..光绪二十八年二月，奉上渝 ， 律例因事制宜，著

袁世凯 ，刘坤一，张之洞，慎选熟悉中西律例者，酌保数员，听候简派，开馆编篡。 嗣

会奏保荐伍廷芳，沈家本.沈曾植三人.并 i青延访日本法学博士讲刑法民法者各一

人。 六月初四日 .商约大臣 ( 吕海寰，盛宣怀 ) 及英商税专使马凯抵武昌 ， 会议累 日 ，
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拜日

行变法工作，开办法律学堂，设置修订法律馆，分别起草民刑律，诉

讼律。 光绪三十三年(一九O七 ) ，定大理院官制 ， 为全国最高终审

机关.配以总检察厅。 宣统元年(一九O九 ) ， 先后颁行各省城商埠

各级审判检察厅编制大纲，及法院编制法 . 专设司法机关，掌理民

刑诉讼。 仿日本成规，定四级三审制，于各省省城设高等审判厅，

高等检察厅，商埠地方酌设高等分厅，各府治设地方审判厅.地方

检察厅，各县设初级审判厅，初级检察厅。 初级管辖案件 ， 以初级

厅为第一审，地方厅为第二审，高等厅为第三审。 地方管辖案件，

以地方厅为第一审，高等厅为第二审，大理院为第三审。 初级厅采

独任制 .地方厅兼采独任与合议制，高等厅及大理院采合议制 。 但

实际上地方厅及初级厅，除首都省会商埠外，各处多未筹设，另置

审检所，以为过渡。 民国三年( 一九一四年 ) ，袁世凯阴谋帝制咽 不

喜司法独立 .裁撤初级厅，归并地方厅内 ， 附设简易庭， 以为之代，

同时废止审检所，令县知事兼理司法， 回复行政司法混合制度，是

为我国推行新法制过程中一大逆流。 自后十余年间，军阀扰攘，未

逞建设.终北京政府时代，全国计有高等厅二十一所，高等分厅二

十六所 .地方厅六十七所。

业·国民革命军尚未完成统一以前 ‘ 若干省份 .形同割据，司法部

门.亦往往自为风气，有沿用四级三审制者，有改用二级二审制者p

民国十六年(一九二七年 ) ，国民政府奠都南京，司法部通令各省，

( 後 t贞)添吹者三条.其一云中国整顿律例.及帘断一切事宜.皆臻妥善 .英国即允

弃Jt治外法权 马凯i吾人云.非本国紊仰刘张声望 必不致事事相让若此 ， 据f清

史稿-邦交志二) .商约动议于光绪二十七年十-}:j.会商六十余次，二十八年八月

初四1:1 . 在上海画押 志载.当时奏覆原文中有云.臣之iI司等复向马凯索议彼允入

约者三款.日治外法权 日筹议教案 ，1::1禁止吗 I~~ .皆我补救国计民生要图 . 幸就范

围 . 实有禅益.

9 



民国司法志

律暂行沿用四级三审制，而将检察官配置于各级法院之内 。 除最高

法院检察署外，高地两级检察官，不设独立机构，改称地方厅为地方

法院，高等厅为高等法院，大理院为最高法院。 当时用意，以为审检

两厅对立，易滋权限上之摩擦，一面且拟扩张自诉范围，以缩减检察

官之事权，曾引起不少争辩。 至民国二十一年(一九三二年)十月，公

布法院组织法，二十四年七月施行，检察仍用配置制。 并改四级三审

为三级三审，以地方法院为第一审机关，高等法院为第二审机关，最

高法院为第三审机关。 盖自民国三年初级厅裁撤后，初级案件之第

一第二两审，均由地方厅受理 ， 同一法院之判决，强称之日两审，名实

不符，观昕滋惑 ，改制以后，乃斟若划一。 惟刑事内乱外患及妨害国

交罪，由高等法院管辖第一审，而上诉于最高法院，又民刑简易案件，

以第二审为终审，不得更上诉于第三审法院 ，此为例外。

依法院编制法及组织法所定，各县皆应设有法院。 民国元年，

司法部即曾发布司法计划书，拟分五年完成 ， 民国八年，复有添厅

计划之议，准备于十二年内完成，民国十八年，编具训政时期工作

分配年表，订有六年普设法院计划 ， 皆因各省经费支细，甚少成效。

自民国三十年 ， 司法经费改归中央负担 ， 得以统筹全局，复拟有普

设法院五年计划 ，值抗战方殷 ， 未能完全实施，但因有逐年增设之

预算，推行较可积极。 其未设法院由县长兼理司法地方 ， 自民国一

十五年起，分期改设县司法处，由审判官一人至三人，独立行使第

一审管辖审判职务 ，仿佛法德等国之简易法庭也。① 除新疆情形特

① 法德等国法院.员额配置 . 较富弹性 ， 巴黎塞纳地方法院 ， 宣推事检察官二

百四十人e 柏林分三院，第一院宣惟检四百余人 .余两院亦各有二百人左右 ， 但其乡

间法院 ， Ji!~宣法官三五人 ， 乃至一人e 德国之初级法院由法官一人主持者 ，达一千七

百五十所之多。
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