
　　晚清杀尊亲属罪转型中的基本问题

张 一 民 

内容提要：尊亲属的概念、法典编纂及减刑主义的司法转向是杀尊亲属罪的近代转型

中的基本问题。１９０２年清廷一改旧律 “仅叙可原之情，不拟应减之罪”的裁判惯例，

首先以司法判例的形式确定了减刑主义的司法转向。１９０７年 《刑律草案》、１９１０年
《修正刑律草案》均拟确立外祖父母的尊亲属地位，但 １９１１年 《钦定大清刑律》终

未能将外祖父母纳入尊亲属范畴，应与外祖父母的 “服轻而义重”、持服与否的旧律

定位直接相关。关于杀尊亲属罪宜否另立专章并章节前置，礼法两派往来说理均流露

出对旧律复杂且客观的认知。总之，借助近代西方法律之 “器”修剪固有礼法伦常之

“道”，杀尊亲属罪的近代转型试图在维系孝道伦理的同时，平稳推进晚清新政改革。

关键词：杀尊亲属　外祖父母　减刑主义　编纂体例

　　１９０２年，受困于 “自处处人、两无是处”的蜩螗之境，〔１〕时处周期盛世已过的清王朝遭

遇了具有强烈侵略性且富于活力的西方，内政不修更引起外敌觊觎，外力重压引发了内部变

革，清末新政遂全面展开。随着变革逐渐由表及里、从海疆一隅到内陆腹地，整个社会已慢慢

转型，法制亦不能不随之而变，为撤废领事裁判权，变法修律被提上日程，〔２〕个人、自由、

权利等近代西方法学理念对传统法制形成剧烈冲击，固有的身份伦理法制随之动摇，近代法律

转型由此发轫。与此同时，相因千年、与君权相伴相生、为中国性之体现的传统伦常条款，其

存废去留、变革尺度及其衍生的相关问题如何拿捏，成为时人发议的一项重大命题，“杀尊亲

属”条款便是其间颇具代表性的一则。〔３〕
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北京大学历史学系博雅博士后。

参见郭廷以：《近代中国史纲》上册，香港中文大学出版社１９８６年版，第１页。
参见 《光绪宣统两朝上谕档》第２８册，广西师范大学出版社１９９６年版，第３６页以下。
以变革结果论，尊亲属的法律特殊地位渐被剥夺，终至基本等同于普通人。以变革原因论，在中国传统法制中，

尊亲属作为尊尊亲亲的二元结合，实具有特殊地位，其传统法律意涵与清末新政存在抵牾之处。其一，对尊亲属

的特殊关照被视为纲常伦理最核心的表现，作为传统中国刑律中的伦常条款，贯穿整个中华法系时期，在三纲五

常的礼法框架之下，不论立法规制还是司法适用层面，历代律法均将其入诸重罪。这是中华法系区别于其他法系

的核心内容，是中国法律文化的本质所系，也是近代法转型的变革对象。其二，律法规范映射君权制度的政治需

要。长幼慈弱原本是生而为人的一种自然情感，随着统治者对 “忠”这一政治规范的讲求而备受重视，被掺入

尊卑等差之义。相关内容可参见黄源盛：《传统与当代之间的伦常条款———以 “杀尊亲属罪”为例》，《华东政法

大学学报》２０１０年第４期，第８２页以下。



　　传统中国律法中尊长尊属的指称散见于十恶之恶逆条、谋杀祖父母父母、期亲尊长等等诸
条律文，一应刑律内容统称为 “杀尊亲属罪”。〔４〕按服制，上自祖父母、父母及至期亲、大

功尊长 （通常并称 “期功尊长”），下迄小功、缌麻尊长，五服之内的每一服都有尊长尊属，

只不过根据丧服关系远近，尊长尊属之间亦产生身份差等，进而有亲疏之别，故十恶 “恶逆”

条及刑律相关条文均有涉及侵害尊长尊属的规范内容，根据服制差等，一应刑罚亦呈阶梯性特

征。其中，最重的刑罚是十恶 “恶逆”条所言 “谓殴及谋杀祖父母、父母，夫之祖父母、父

母，杀伯叔父母、姑、兄、姊、外祖父母及夫者”，〔５〕按近代以来的法律概念，十恶的行为

客体与今日所称之直系血亲 （祖父母、外祖父母、父母）、二代以内部分旁系血亲 （兄、姊）、

三代以内同祖的部分旁系血亲 （伯、叔、姑）、男性配偶 （及其直系血亲）大致相符，对这四

类尊亲属施以杀伤行为的犯罪行为人 （卑亲属），即被处以凌迟、戮尸、枭首等较一般意义上

杀伤普通人所获死刑 （绞斩）更为惨烈的刑罚。故法史学界有 “于尊亲属有犯加重其刑”之

通论，相关经典著作已备，〔６〕此不赘言。

　　行至晚清修律及 １９０７—１９１１年间的礼法论争，以删重减轻为修刑原则，旧律凌迟、斩
枭、戮尸等酷刑均减改为斩决之刑，沈家本在其作 《历代刑法考》及 《死刑惟一说》中均曾

述及，谋杀祖父母、父母所获凌迟之刑，其法增设于明代，原本便是五刑之外的 “特别办法，

不足以为典要”，〔７〕他主张应以绞刑为死刑之主刑，斩刑为特别之刑，“凡刑事内之情节重大

者，酌立特别单行之法”，而恶逆之罪、谋殴祖父母父母诸罪均系 “伦常之变、罪大恶极，无

过于是”的逆伦重罪，故杀尊亲属罪当以特别法之斩刑行之。〔８〕黄源盛在详尽梳理了杀尊亲

属条立法主旨历史沿革的基础上，关注到在死刑惟一的刑律改革大势之下，修律大臣沈家

本与日籍修律顾问冈田朝太郎曾就杀尊亲属罪应否以特别法的形式适用斩刑以区别于绞刑
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服制图中的 “尊亲属”虽然与西方意义上的 “尊亲属”有重合之处，但显然二者不能划上等号。《大清现行刑

律》首席总纂官吉同钧对尊长尊属的概念给出了比较精当的学理解释：旧律凡与己同辈者曰尊长，凡长自己两

辈或一辈、与父同辈者曰尊属，尊属较尊长名分更重；新律大不相同，新律惟父母、祖父母、曾祖父母以上俱称

尊亲属，妇人于翁姑、祖翁姑亦称尊亲，其余旁支非直系之亲，不得称尊亲属 （参见吉同钧：《论新旧律名称宗

旨之不同并申言旧律为中国治乱之枢机》，收入吉同钧：《乐素堂文集》卷七，北平杨梅竹斜街中华印书局铅印

本）。详谓：“凡本宗同高祖之兄姊、同曾祖之出嫁姊及外姻姑舅两姨之兄妹，皆服缌麻，同曾祖之兄姊、同祖

之出嫁姊，皆服小功，同祖之兄姊、同父之出嫁姐，皆服大功，此皆与己同辈者，故曰尊长。若与祖同辈，或与

父母同辈，则为尊属。如曾祖之胞兄弟姊妹，祖之同祖兄弟姊妹，夫之同曾祖兄弟姊妹，皆缌麻尊属也；祖之胞

兄弟姊妹，父之同祖兄弟姊妹，母之胞兄弟姊妹，皆小功尊属也；已出嫁胞姑，大功尊属也。犯尊属者，较尊长

各加一等”（吉同钧：《大清现行刑律讲义》卷一、卷六，台北故宫藏本）。戴炎辉先生将清律对亲属的这一定

义方式称为 “具体的限定法”（参见戴炎辉：《台湾民事习惯调查报告》，法务通讯杂志社印行１９９５年版，第１３
页）。如果非要作一归纳，祖父母、父母当属最无异议的尊亲属，清律对尊亲属明确采取扩大解释，沈之奇在

《大清律辑注》中又将高祖、曾祖皆纳入 “尊亲属”范畴。沈之奇对 “谋杀祖父母、父母”条的注解为：“凡称

祖者，高、曾同”（沈之奇：《大清律辑注》，怀效锋、李俊点校，法律出版社２０００年版，第６６１页）。而据宣
统元年 （１９０９）修订法律馆印行的 《修正刑律案语》载，１９０７年两江总督在其呈送的 《刑律草案》签注中，有

“尊亲属三字近似含混”之见。在第三百十一条 “杀尊亲属罪”下案语谓：“谨案各省签注，两广两江河南各省

均谓 ‘本条之罪应科斩刑，此官参看分则案语总叙第二两江谓尊亲属三字似近含混，此宜参照第八十二条两江

谓尊亲属应分等差，第原案为整饬纲常名教起见不分等差，故一律科以死刑’” （《修正刑律案语》，修订法律

馆，宣统元年铅印本，第９１页以下；另见高汉成主编：《〈大清新刑律〉立法资料汇编》，社会科学文献出版社
２０１３年版，第３３７页）。
参见吴坤修：《大清律例根原》第一册，上海辞书出版社２０１２年版，第１５页。
参见李贵连：《１９０２：中国法的转型》，广西师范大学出版社２０１８年版，第１５４页以下。
参见沈家本：《历代刑法考》，收入 《沈家本全集》第四卷，中国政法大学出版社２０１０年版，第５００页以下。
参见沈家本：《寄鋎文存》，商务印书馆２０１５年版，第７７页以下。



的讨论、〔９〕卑幼对尊亲属是否适用正当防卫等议题，〔１０〕于本文有很大启发，但对于这一罪

名在法律编纂体例中应否另立专章及其位次如何安排、尊亲属范畴 （如外祖父母的法律地位）

等具体问题，目前学界尚无过多关注。以既有研究为基础，本文拟关注 １９０２—１９１１年清末修
律十年间杀尊亲属罪的减刑转向及尊亲属范畴、编纂体例等问题，以期呈现杀尊亲属罪在近代

法制转型甚至是新政改革中的复杂面相之一二。

一、叙可原之情，拟应减之罪：减刑主义的程序转向

　　光绪三十二年 （１９０６）九月官制改革之后，修订法律馆在以起草新律为重心的同时，既
要应付部院之争，又要应对新修 《刑事民事诉讼法》带来的一系列压力，故在改订旧律的步

伐上有所放缓，此前所有申明的新章，都按照以往惯例被编入 《最新法部通行章程》卷内加

以适用。〔１１〕在晚清修律的第一个代表性成果 《大清现行刑律》颁行之前，有关刑律修订的一

些基本思路和倾向可以从 《最新法部通行章程》内寻到端倪，杀尊亲属罪也不例外。

　　从律例馆及各省呈送的司法意见可以看出，修律者为一改之前 “仅叙可原之情，不拟应

减之罪”的司法惯例，对于因疯杀死期功尊长、非有心干犯、误杀、过失杀、迫于尊长威吓

等情节的杀尊亲属案，均定性为 “情可矜悯、例得夹签声明”的案件，并令全国各地此后均

照山西巡抚于光绪二十八年 （１９０２）所奏、刑部核议之 “朱立案因疯杀死大功兄”一案，减

拟罪名。以此司法判例为契机，对特定类型的杀尊亲属案须经夹签声请程序后作减刑处理，可

谓杀尊亲属罪近代转型过程中去特殊化的里程碑案。详见光绪二十八年十一月初六日上谕：

“‘军机大臣面奉谕旨：刑部奏，核议朱立案因疯扎死大功兄’，夹签声请一折。朱立案着改为

绞监候。嗣后遇有此等案件，着刑部于议奏时，将该犯应行减拟罪名声叙明晰，于折内双请。

候旨定夺。钦此。”〔１２〕

　　在传统官府的司法裁断中，服制案件经审核后，若确实存在 “实可矜悯”的情节，照定

例规定应进入夹签声请程序，最终是否、如何量刑与末减，则是 “恩自上出”，但拥有最高司

法权的皇帝极有可能异案异判，并非每一笔杀尊亲属罪都会减刑。像朱立案这样的因疯加害尊

亲属的犯罪行为人，在定罪拟斩决之刑后，再例经夹签声请程序，通常会将斩立决减为斩监

候。只不过经朱立案一案，将 “先经票签双请的复核程序、再例行减刑”的司法定例加以明

确化、固定化。

　　按旧律，如 “谋杀祖父母父母”条称，凡杀伤尊亲属者，均以犯罪结果论处极刑：“凡谋

杀祖父母、父母，及期亲尊长、外祖父母、夫、夫之祖父母、父母，已行 （不问已伤、未伤）

者，（预谋之子孙，不分首从，）皆斩；已杀者，皆凌迟处死。（监故在狱者，仍戮其尸。其为
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最终 《钦定大清刑律》所附 《暂行章程》第１条中规定：杀伤尊亲属罪，“处以死刑者，仍用斩”。
参见前引 〔３〕，黄源盛文，第８２页以下。另外，对杀尊亲属罪的专门研究，除了清代律学家有所论考之外 （如

吴坤修、吉同钧、沈之奇、薛允升等），陆康、中村茂夫等海外学者对清代疯病人杀尊亲属者进行考察后认为：

从清初到清中期，对精神病人的处罚是一个加重其刑的过程。参见陆康、郭瑞卿：《清代法律文献视野中的精神

病与杀父母》，《中国古代法律文献研究》第７辑，社会科学文献出版社 ２０１３年版，第 ４３３页以下；中村茂夫：
《清代刑法研究》，东京大学出版社１９７３年版，第２１０页。
参见刘广安：《晚清法制改革的规律性探索》，中国政法大学出版社２０１３年版，第１４８页以下。
《最新法部通行章程一卷》，载沈家本：《沈家本全集》第一卷，中国政法大学出版社２０１０年版，第１０９页以下。



从，有服属不同，自依缌麻以上律论。有凡人，自依凡论。凡谋杀服属，皆仿此。）”〔１３〕

　　由 《刑案汇览三编》、〔１４〕《驳案汇编》、〔１５〕《清代服制命案》〔１６〕等司法档案中的大量服

制命案显见，诸如卑亲属确有冤抑的特殊案件，纵然情节比较复杂，其情可悯，并非存在故意

犯罪等情节，但在司法定谳时，罕将犯罪动机作为减刑的标准，最终对犯罪行为人作出减等量

刑的案件数量极少。以刑科题本为例，显系可矜悯的犯罪动机可归纳为以下三种：一则为尊长

对卑幼施暴 （如兄图弟妇）在先；二则为遵从尊长之命 （如母命、叔令）施行弑亲行为；三

则为 “无心干犯”，即不存在犯罪的恶意。此三种情形科刑时本可酌情减等，但绝大多数情况

下的司法惯例是，司法官仍以维系长幼尊卑的伦常秩序为出发点，对卑亲属施以重惩，以昭炯

戒。囿于篇幅，各举一例：

　　 （一）尊长对卑幼施暴在先———彭尚贤活埋胞兄彭尚哲案

　　彭尚哲系彭尚贤胞兄，另有彭在商系二人之叔。乾隆十八年间，被害人彭尚哲曾故意放火
烧彭在商家谷堆；乾隆二十一年正月间，彭尚哲曾调戏弟妻袁氏；同年四月，彭尚哲又图奸叔

妻周氏未遂，被彭在商及其子籋获。彭在商与彭尚贤商议如何处置彭尚哲时，彭尚贤提议将其

活埋。彭在商令彭尚贤挖坑，二人将彭尚哲捆绑推入坑中，活埋致命。案发后，彭在商病故，

彭尚贤依谋杀期亲尊长已死律，凌迟处死并刺字。〔１７〕

　　 （二）遵从尊长之令弑亲———李存义遵从叔命杀期亲婶案

　　被害人孙氏系李照才之妻，李照才系李存义胞叔。乾隆四十五年正月间，李照才卧病在
床，孙氏与奸夫宣淫被李存义撞见并奔告李照才。李照才命李存义先砍毙奸夫，再一并杀死孙

氏。因孙氏为期亲服婶，李存义未敢动手。李照才以自杀逼迫李存义砍毙孙氏。案发后，李存

义依侄殴伯叔父母故杀者凌迟处死律，凌迟。〔１８〕

　　 （三）无犯罪故意———李迎灿殴伤李迎彩身死案

　　李迎灿与胞兄李迎彩、李迎晖三人轮流耕种其母李董氏的养赡田。道光七年十二月间，李
迎彩因私将养赡田典卖还债而遭李董氏训斥。八年二月二十三日，李迎灿得知此事之后与李迎

彩发生争执、激烈斗殴，致使后者胸膛、肚腹等多处重伤，终至殒命。李迎灿以 “非有心干

犯”的故意犯罪情节被处以斩立决之刑。〔１９〕

　　两相对照，便可见在新律修订刚起步时，清廷已经意识到旧律对杀尊亲属罪 “仅叙可原

之情，不拟应减之罪”的司法惯例既过于严苛，有悖于主政者惯常宣扬的 “衡情断狱”的司

法目标，又于世界刑法大势不符。在慎刑恤狱的大前提下，综合对犯罪动机的考察，多向考察

步步推进，从传统意义上的重刑主义开始进入实质意义上的量刑从宽阶段。

　　光绪二十九年 （１９０３）十二月十六日，律例馆奏进一笔为人子者因疯杀母案，清廷借此
案再次重申减刑主义的程序性调整：此后凡是子孙因疯殴杀祖父母、父母案，须先行审明平素

子孙是否孝顺，倘若确实弑亲时发疯无知，即应比照误杀祖父母父母之例，照本律定拟罪名之
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薛允升：《读例存疑重刊本》，黄静嘉点校，成文出版社１９７０年版，第７８０页以下。
参见祝庆祺：《刑案汇览三编》，古籍出版社２００４年版，第３９页以下。
参见全士潮、张道源：《驳案汇编》，法律出版社２００９年版，第１８２页以下。
参见郑秦、赵雄主编：《清代 “服制”命案》，中国政法大学出版社１９９９年版，第２页以下。
同上书，第１２７页。
同上书，第２４４页。
参见前引 〔１４〕，祝庆祺书，第１５２２页以下。



后，将可原情节于折内声叙，请旨改为斩立决。且律例馆认为应当将此项司法判例编纂入册，

普遍适用于同类案件以巩固其实质法律效力：“再，本年十月二十日，据五城御史移送张有因

疯殴伤伊母张李氏身死一案，臣部即遵照新章办理。”〔２０〕

　　对于杀尊亲属罪这一减刑主义的司法转向，上谕是首肯的。〔２１〕但清廷也保留了一条不得
适用减刑的底线：因疯杀祖父母、父母案，与前述因疯杀死期功尊长不同，与原犯斩决者不

同。因疯杀祖父母、父母的案件，因本罪所犯应处凌迟，只能将凌迟改为斩决，不可以再减为

绞决。“经本部查光绪二十九年奏定章程，因疯致毙祖父母父母之案，仍照本律定拟，将可原

情节声叙，请旨改为斩决。是本罪尚系凌迟，与原犯斩决者不同。奉旨改为斩决，已邀实典，

未便再改绞决等因……嗣后各省遇有此等案件，办理应归一律。”〔２２〕

二、服轻义重与舍服从义：外祖父母的服制地位与法定地位的冲突

　　如果说减刑主义的司法转向尚仅触及杀尊亲属罪的程序问题，那么有关尊亲属概念的论
争，特别是围绕外祖父母的法定地位与服制地位的讨论则属实体议题，将服制与近代法制的抵

牾集中凸显出来。但令人颇感意外的是，对外祖父母应否纳入近代西方法律意义上的尊亲属范

畴，礼派的立场比法派要鲜明，法派的回应则较为含蓄，礼法两派鲜有针锋相对的往来驳议，

结果是两派搁置争议、各退一步。个中原委不仅与当时修律与改革的难度相关，也显露出礼法

两派应对时局的迂回之感。

　　之所以绕过祖父母、父母等父系直系尊亲属，选择以外祖父母这一母系尊亲属为切入点，
主要可能出于以下三方面考量。

　　其一，晚清以来继受欧陆刑事立法的男女平等主义、罪刑法定主义的法益调整。按三纲，
旧律法益保护对象之一为男子，在男尊女卑、夫尊妻卑的纲常伦理架构下，妻是作为夫的卑亲

属而存在的，〔２３〕夫妻相犯，妻杀夫者 （不论是否存在因奸等故意犯罪情节）多属恶逆之罪，

会赦不原，刑罚以凌迟、斩、绞三种生命刑为重，夫杀妻者 （不论是否故意）则罪不至死。

夫妻之别如此，宗亲与姻亲自然有间。外祖父母虽然是最尊贵的外姻亲属，但终究与本宗有别

（旧律外祖父母的服制地位与法律地位下详），显然以男女性别不同而同罪异罚的做法有悖于

平等主义之精神。

　　其二，清廷对传统纲常伦理在修律进程中的定位，经历了从模糊到明确的变化，杀尊亲属
罪的直接彻底变革从清廷上层本身难寻突破。有两道上谕可佐证：一则是光绪二十八年

（１９０２）四月初六 “着派沈家本、伍廷芳修订律例谕”，修律之初清廷的态度还比较模糊；〔２４〕

另一则是宣统元年 （１９０９）正月二十七 “修改新刑律不可变革义关伦常诸条谕”。后者是在

１９０７年 《刑律草案》出台之后，特别是学部、直隶、两广、安徽各督抚陈奏之后，由修律之
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前引 〔１２〕，沈家本书，第１２０页。
同上书，第１２０页。
光绪三十一年 （１９０４），“广东巡抚奏电”，参见上引沈家本书，第１３３页。
如 《大清律例·十恶·恶逆》：谓殴及谋杀祖父母、父母，夫之祖父母、父母；杀伯叔父母、姑、兄姊、外祖父

母及夫者。《大清律例》，田涛、郑秦点校，法律出版社１９９９年版，第８５页。
只是笼统提出 “将一切现行律例，按照交涉情形，参酌各国法律，悉心考订，妥为拟议。务期中外通行，有裨

治理”。参见怀效锋主编：《清末法制变革史料》下册，中国政法大学出版社２０１０年版，第３页。



初的 “务期中外通行”转变为 “义关伦常不可率行变革”。〔２５〕这是对 《刑律草案》作出的一

次官方回应，意味着官方对包括杀尊亲属在内的伦常诸条亮出底线。如果直接从父系尊亲属入

手，来自上层的阻力可以想见，有学者直言这正是清廷统治者变法修律的虚伪之处。〔２６〕因

此，选择以母系尊亲属徐徐图之，不失为一种应对策略。

　　其三，为新律平稳过渡，为新政投石问路。１９０７年 《刑律草案》招来物议沸腾之时，沈

家本曾有 “革难因易”之说，继而于光绪三十四年 （１９０８）正月二十九奏请删改 《大清律

例》编订 《大清现行刑律》：“窃维新政之要，不外因革两端，然二者相衡，革难而因易，诚

以惯习本自传遗，损益宜分次第，初非旦夕所能责望也……论递嬗之理，新律固为后日所必

行，而实施之期，殊非急迫可以从事。”〔２７〕其时，沈家本对修律与新政已流露出一种先易后

难、先因后革的预判态度，主要目的是循序渐进，为新律乃至新政的施行一步一步奠定基础，

是以对于礼派干将劳乃宣提出的服制入律及旁系尊亲属应加重处罚的建议，均回以容后再议的

态度：吾以为我国即定民法，当缓定亲族等编，而他法典如刑法之类，关涉服制等律，亦皆当

提开。循着这一思路，见 １９０７年 《刑律草案》招致礼派的反弹太大，遂于津梁之作 １９１０
《大清现行刑律》中，〔２８〕又恢复了 《大清律例》恶逆诸条的本来内容，再次重申传统服制图

中的尊亲属内涵。囿于此，对外祖父母的解释，虽然出现了 “按情治罪”的立法建议，但总

的来看，为了最大程度地实现新旧平稳过渡，仍未脱离旧律的解释框架。〔２９〕

　　先看修律的最终结果：１９１１年正式颁行的 《钦定大清刑律》第八十二条终将外祖父母排

除于尊亲属范畴：“称尊亲属者，谓左列各人：一、祖父母，高曾同。二、父母。妻于夫之尊

亲族与夫同。”〔３０〕

　　在此之前，１９０７年十月，朝廷批准了奕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、在外各省督抚分别签注后，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。１９０７年 《刑律草案》与 １９１０年 《修正刑律草案》一致，

均拟将外祖父母纳入尊亲属概念，与高曾祖父母、祖父母、父母同论：“凡称尊亲族者，为左
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“嗣据学部及直隶、两广、安徽各督抚先后奏，请将中国旧律与新律详慎互校，再行妥定，以维伦纪而保治

安……惟是刑法之源，本乎礼教，中外各国礼教不同，故刑法亦因之而异……今寰海大通，国际每多交涉，固不宜

墨守故常，致失通变宜民之意，但只可采彼所长，益我所短。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……。”故宫博物院明清档案部编：《清末筹备立宪档案史料》下册，中华书局１９７９年版，第８５８页。
除了杀尊亲属罪的修订，在其他很多方面，如司法权限之争，都体现清廷变革法律的虚伪态度。参见张国华、李

贵连：《沈家本年谱初编》，北京大学出版社１９８９年版，第１９２页。
《修订法律大臣沈家本等奏请编定现行刑律以立推行新律基础折》，参见前引 〔２５〕，故宫博物院明清档案部编
书，第８５１页以下。
清光绪三十四年，新刑律草案已拟定完毕，上奏交各省签注。但是新刑律乃实行宪政之法，正式立宪又规定在九

年以后。在新律未行、旧律不适于用，实行宪政前又须有章可循之时，沈家本认为，“旧律之删定，万难再缓”。

建议踵续因官制改革人员调动而停止之 《大清律例》的改造，完成修改、修并、移并、续纂等项工作，以竟前

功。参见李贵连：《沈家本传》，广西师范大学出版社２０１７年版，第２６３页以下。
当然，在 《大清现行刑律》部分例文中，也保留了对欧陆法益的部分引入，体现着对传统法益的调整。详见北

京大学图书馆所藏 《核订现行刑律》（出版信息不详）及 《大清现行刑律案语》（金木水火土全五册）（出版信

息不详）。另外，在涉及外祖父母的刑案处理上，吉同钧明确主张 “承审官权其曲直，按情治罪，不必以服制为

限”，不过目前并未发现相应司法裁判作为证明。参见吉同钧：《大清现行刑律讲义》卷六，“殴大功以下尊长·

条例之九”，台北故宫藏本。

参见 《钦定大清刑律》，宣统三年六月刊印本，第２页以下。



列各等：一、祖父母，高、曾同。二、父母。其于夫之尊亲族与夫同。三、外祖父母”；〔３１〕

“第八十二条：凡称尊亲族者为左列各等：一、祖父母，高曾同。二、父母。妻于夫之尊亲族

与夫同。三、外祖父母”。〔３２〕但草案文本变动背后，法派对外祖父母的定位究竟是何见解，

至少从修律大臣沈家本 《刑法杂考》《律例杂说》《律例偶笺三卷》《律例校勘记六卷》等著

作中没能寻出只字片语。〔３３〕

　　史料所见礼派发议则不少，前述两广、两江、河南等各省督抚不约而同地提到 “尊亲属”

概念所指不明，东三省则详明地点出了外祖父母问题在修律背景下的特殊意义———首先体现旧

律服制与男女人格平等的新冲突：“男女既须平等，则不能尊父而卑母、伸夫而抑妻，父母同

为一等亲，则父之父母与母之父母自亦同为二等亲，妻视夫为同等，则夫自亦不能视妻为降

等。此本案所以将外祖父母与祖父母、父母同列于尊亲族，将夫与妻同列于亲族也。世之不

察，犹鳃鳃焉！虑新律行而服制废，特亦不明于礼法之殊途，与时代之相异耳。”〔３４〕

　　因而，有必要先对外祖父母的概念加以廓清。一个人的祖父与父亲的指向通常是单一的，
而传统的一夫一妻多妾制的婚姻制度下诞生的孩子，据三父八母图，则可能有嫡母、庶母，也

可能有继母、养母、慈母等等各种不同身份的母亲，但有资格被称作 “尊亲属”的外祖父母，

应是亲生母亲的父母。

　　外祖父母在丧服图中，属于外姻亲，服属小功 （五月），祖父母则属本宗斩衰 （三年）。〔３５〕

但在十恶之 “恶逆”等律条中，外祖父母与祖父母、父母同论、并称为期亲，是五服至亲。〔３６〕

严格来说，外祖父母的期服尊亲属地位并非是由丧服图来定义的，而是作为服制图的 “例外

情形”存在的，严格限定于 “生母之父母”，以其伦理地位高于服制地位，即所谓 “外祖父母

服属小功，但其恩义与期亲并重”，〔３７〕“服轻而义重”。〔３８〕详论之：“外祖父母为母之所自出，

即己之所自出”，从血缘伦理论，生母恩深而位卑，然子不可以卑母，外祖父母是亲生母亲的

父母，作为尊亲属的生身父母，可谓恩义至重。是以外祖父母虽无尊亲属之名，而得尊亲属之

实，在旧律中获得了 “与期服同论”的法律地位。〔３９〕其实，今人容易理解的是，外祖父母的

辈分与祖父母相同，都是生理学意义上的直系血亲，是至亲长辈，但在男女不平等、长幼分尊

卑的礼法架构下，外祖父母的服制秩等较祖父母低得多，即所谓 “服轻”。不过，这一例外情

形仅适用于有血缘之亲的外祖父母，即亲生母亲的父母。即便外祖母被出或改嫁，亦以尊亲属

同论，以其 “盖虽被出、改嫁，而我母所自出之恩，不可泯。故仍得以外祖父母律论也”。〔４０〕

　　广义上的外祖父母可分三类。其一，作为尊亲属的生母之父母，即上述期亲外祖父母，亦
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黄源盛纂辑：《晚清民国刑法史料辑注 （１９０５—２０１０）》上，元照出版有限公司２０１０年版，第８４页以下。
参见 《修正刑律案语》，修订法律馆印行，北京大学图书馆藏宣统元年铅印本，第 ４５页。该条目下虽无案语，
但有手写批语一条：“小功。外祖父母服虽小功，而恩又与期亲并重。故旧律与期亲尊长并论。外祖父母之关

系，从母之父母推出，不从夫妻关系推出。”

参见沈家本：《沈家本全集》第二卷，中国政法大学出版社 ２０１０年版，第 ５７１页以下，第 ９０３页以下，第 ８２５
页以下，第５３９页以下。
前引 〔４〕，高汉成主编书，第４３９页以下。
“丧服总图”“本宗九族五服正服之图”，分别参见前引 〔２３〕，田涛、郑秦点校书，第６４页以下。
参见长孙无忌：《唐律疏议》。

前引 〔２９〕，吉同钧书。
同上。

同上。

同上。



可称为 “最狭义的”外祖父母。其二，嫡、继、慈母的父母，可称为 “名义上的”或 “形式

上的”外祖父母，需进一步分两种情况讨论，有的可以成为服制内的一般尊长尊属，至少拥

有服属身份；有的则视同普通人。其三，至于养、庶、乳母、再嫁母之父母，则完全不在外祖

父母之列。显然，受近代西方平等主义立法理念的冲击，前引修律草案修改尊亲属概念的初衷

便是取最狭义的外祖父母。后两种外祖父母的定义情况比较复杂，但仍有必要进行一番还原，

有助于理解清末修律所面对的难题之繁复、阻力之强大。

　　目前所见关于外祖父母的解释以同一时期 《大清现行刑律》首席总纂官吉同钧所论至详

至精。１９１０年，《修正刑律草案》与 《大清现行刑律》的纂订在这一年内先后告竣，一年之

后，吉同钧将外祖父母概念详加整理，共计十三项，按持服与否，分为两大类，持服者六项，

断罪以服属论；不持服者七项，断罪以凡论。其中，持服者又有本宗期服与小功之分。期服断

罪者一，小功断罪者五，前述生母之父母即属 “期服”。〔４１〕

　　尽管可称为外祖父母的情形有十三项，但因具体恩义有别，未见得每一项都可纳入服属范
畴，即称外祖父母者，不必然拥有服属身份。“此十三项者，于古有服有不服。盖服制之设，

有恩合、义合之分，亲母、生母之父母以恩合者也，继母、嫡母各项以义合者也。恩无可绝，

义有权衡，故同为外祖父母而有持服与不持服之别。其持服者，固确为外祖父母，即不持服

者，仍有外祖父母之名称。”〔４２〕

　　具体而言，上述十三项外祖父母，据吉同钧考订，能够称之为服属者有六种，余下七种则
为不持服外祖父母；比较特殊的一点是，生育了母亲的外祖父母，其法律地位不因持服与否为

判断标准。“其应持服者有六……：子为因母 （亲母）之父母，一也；母出，为继母之父母，

二也；庶子君母 （嫡母）在，三也；庶子为继母之父母，四也；庶子不为父后者为己母之父母，

五也；为人后者，为所后母之父母，六也。其余皆所不服。…… 《唐律疏议·问答》云：外祖

父母但生母身，有服无服并是外祖父母。若不生母身者，有服同外祖父母，无服同凡人云云。

可见，但生母身，虽无服与有服不同，究不得同于凡人。必不生母身而无服者始同凡论。”〔４３〕

　　正是由于外祖父母的定义过于繁复，不仅涉及有服无服、身份尊卑等复杂的礼法制度的执
行问题，也涉及伦理与律法价值如何权衡取舍的问题，故而就尊亲属在新律中如何定位，各省

条陈意见不能划一，有的直接建议严格简缩尊亲属的外延，有的则在重申旧律的基础上，进一

步将尊亲属按亲等进行分类。前者如例如直隶、江西、热河签注，后者如两江、河南签注。

　　直隶总督杨士骧、热河都统廷杰认为，尊亲属应仅限于祖父母、父母，加重其刑的犯罪对
象也仅适用于祖父母、父母，没有提及外祖父母的新律定位： “尊亲属包括祖父母、父母在

内，犯之者处致死或笃疾已有死刑毋庸议外，其致废疾及单纯伤害同一逆伦，非处死刑不足以

严伦纪……如系犯祖父母、父母，亦宜加重”；“尊亲属系指祖父母、父母而言”。〔４４〕江西巡

抚冯汝
#

的条陈意见最为保守，认为将外祖父母这一外亲混称为本宗尊亲属，与祖父母、父母

并列，是为 “诬其宗”。〔４５〕

　　由于尊亲属三个字比较含混，两江总督张人骏则建议将旧律尊亲属概念作一番改良，再分

·１０２·

晚清杀尊亲属罪转型中的基本问题

〔４１〕
〔４２〕
〔４３〕
〔４４〕
〔４５〕

参见吉同钧：《乐素堂文集》卷六，“法律门述古类”，北平杨梅竹斜街中华印书局铅印本。

同上。

同上。

“直隶总督签注”“热河都统签注刑律草案”，分别见前引 〔４〕，高汉成主编书，第２８５页，第４２６页。
“江西签注清单”，参见上引高汉成主编书，第３６５页。



三等亲。一等亲为祖父母、父母及夫之祖父母、父母，二等亲为期亲尊长尊属及外祖父母，三

等亲为大功服缌麻尊长尊属，尊亲属等秩不同，则死刑执行方式亦有所区分：“应请将杀死祖

父母、父母与夫之祖父母父母者，均处以斩决死刑，列为本条第一项；其余杀期亲尊长尊属及

外祖父母，均属夫亲至重，应处绞决死刑，列为本条第二项；大功服缌麻尊长尊属谋故杀者，

亦处绞决死刑，斗杀误杀者均处绞候，俟秋审时分别核办，列为本条第三项。”〔４６〕

　　河南巡抚吴重熹同样对尊亲属所指持疑，虽然也赞同将包括外祖父母在内的尊亲属分等次
定罪量刑，但其主张分两等即可，一等亲即应包括外祖父母，谋杀作为外姻亲的外祖父母之

罪，与谋杀本宗期亲尊长甚至谋杀祖父母、父母同论；二等亲则为本宗缌麻以上尊亲、期功以

下有服尊长。但不能悉处斩决之刑，应分等量刑：“此条尊亲属者似包括祖父母、父母及本宗

外姻有服尊长、尊属而言。谋杀本宗期亲尊长，谋故杀外姻之外祖父母，其罪亦与祖父母父母

同，谋杀本宗缌麻以上尊亲与殴故杀期功以下有服尊长，悉处斩决。……今仅言杀尊亲属，并

无特别重刑，似与平人无异，殊失亲亲之义，应请另行妥订。”〔４７〕

　　若外祖父母径入尊亲属范畴，不啻简单粗暴地废除了建立在身份差等基础之上的婚姻制度
甚至等级严明的社会身份制度，嫡庶尊卑失去了原本存在的意义，这无异于是向无所不在的君

亲制度直接宣战，其阻力之巨可以想见。

　　举一则妾为庶子生母的例子，倘若一位庶子的生母是妾，按前述吉同钧所总结的六项持服
标准，庶子可为母亲的父母持服，称小功服外祖父母。但若其母出身是奴婢或家生女，只是后被

收买为妾，且其母家为贱籍，那么依律，庶子对这位生母的父母不能持服，不称外祖父母。〔４８〕

不仅如此，这位庶母虽为服属，但不可称为嫡子的尊亲属。若这位妾成为庶祖母之后殴杀嫡

孙，则罪同凡人，不能称以尊犯卑。而嫡孙殴庶祖母则照殴伤庶母例，减一等科断，若至死，

罪止于绞监候。妾的法定权利与服属地位之间的畸形关系，实则与妾的尴尬身份有关。清季修

律前夜，律学家薛允升已关注到服制与律法之间的错位，〔４９〕此处不宜过多展开，由外祖父母

牵涉出的尊亲属概念拟定问题，说头绪万千，牵一发而动全身，不免生无从下手之感。

　　一面是编订新律，一面则是删修旧律，外祖父母的尊亲属地位之争乃至其所涉及的买卖奴
婢、媵妾等问题只是尊卑制度的一个侧面，〔５０〕社会制度中方方面面的既存问题缠作一团，传

统旧惯相因千年，非一夕可改，正应沈家本所言 “革难而因易、损益宜分次第”之态。〔５１〕无

怪乎 《刑律草案》《修正刑律草案》一出，礼派甚至全国舆论一片哗然。

·２０２·
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〔４６〕
〔４７〕
〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

“两江签注清单”，参见前引 〔４〕，高汉成主编书，第３３７页。
“河南签注清单”，参见上引高汉成主编书，第３９５页。
吉同钧谓：“至于庶子为己母之父母一项，旧例小注有若己母系由奴婢、家生女收买为妾，及其父母系属贱族

者，不在此限。”参见 《十三项外祖父母持服与定罪之分别》，载前引 〔４１〕，吉同钧书。
参见薛允升：《读例存疑重刊本》第四册，黄静嘉编校，成文出版社１９７０年版，第９５８页以下。另见程郁：《清
至民国蓄妾习俗之变迁》，上海古籍出版社２００６年版，第７４页以下。
删除奴婢律例之议，始于两江总督周馥的条陈：“使用奴婢，只准价雇……女子由主家婚配，不得收受身价……

纳妾只准媒说，务须两厢情愿。不得抑勒母家准其看视，仍当恪守妾媵名分，不准僭越。”条陈交由沈家本后，

沈氏拟定办法为：“……旧律之契卖之例，一律作废，全部删除。不论买卖人口为奴婢，还是为妻妾，为子孙，

概行永远禁止，违者治罪……纳妾只许媒说。凡纳妾者，应凭媒说合，只用财礼接取，由妾之母家写立为妾愿

书，不得再以买卖字样立契。母家准令看视，以顺人情。至妾媵名分，仍当遵守，不许僭越……。”这些办法并

不彻底，已然触犯王公贵族利益，最初是被束之高阁的，后经沈家本反复陈述，才由宪政编查馆奏请通行。制定

《大清现行刑律》时，将此全行吸收。参见前引 〔２８〕，李贵连书，第２７３页以下。
参见前引 〔３３〕，沈家本书，第４６３页以下。



　　不过，在反对外祖父母入尊亲属立法概念的议题上，礼法两派的态度并非大相径庭。宣统
二年 （１９１０）十二月初六，在资政院第一次常年会对 《大清新刑律》议案续初读和再读时，

汪荣宝代表法典股作了关于 《大清新刑律》总则和分则的审查报告，认为根据中国传统礼制

习惯，应将尊亲属范围仅限缩于祖父母、父母，将外祖父母从尊亲属中删去，归属于普通亲属

范畴。原因有二：其一，如前述吉同钧所述，宗亲与外亲服制不同，不可同等视之：“外祖父

母就是父之外舅外姑，父对于外舅外姑并不与自己父母视同一体，以此类推，则子对于外祖父

母亦不能与祖父母视同一体”。股员会也认为：“中国既不采男女平等主义……以继母如母之

义推之，则继母之继母亦是外祖母，亦在本律所称尊亲属之内，此等尊亲属自与自己直系尊亲

属大不相同”，父系亲属与母系亲属之间泾渭分明，不可相提并论。〔５２〕其二，若如各国刑法

对于尊亲属采用男女平等主义，则自己的尊亲属与配偶的尊亲属是一样看待的，但草案内妻对

夫的尊亲属与夫同，而夫对妻的尊亲属则不然，亦是有保存中国家族制度的意思。

　　话及于此，事实上法派已然与礼派达成一致，股员会的意思是，这项制度是中国区分于别
国的特色，在 《大清新刑律》中保有家族主义是合理的，但考虑到法律执行和改革的时间与

难度问题，还是应当把难成定论的存疑之处暂行搁置，能删先删，应改便改，不如先勉从旧

惯，不去承认也不去讨论外祖父母的尊亲属地位，有搁置争议、为新政甚至君主立宪让步之

意。“凡是可以保存的地方都以保存为是，所以对于这部草案，有主义上很好而实行上有窒碍

的地方，应删去的便删去，应改正的便改正。……于中国社会情形……揣原案的意思，因为本

律所称尊亲属范围甚广，不专指父母、祖父母而言，还有外祖父母在内……但是股员会的意

思，以为我国习惯，尊亲属多指祖父母父母而言……。”〔５３〕

　　汪荣宝在其日记中记录当日法典股存有异议的条款为：“第八条删特别二字，第十五条、
第十六条小有异议，仍照股员会修正案通过”。〔５４〕没有对第八十二条的删改发言的记录，可

见，对于移除外祖父母的尊亲属地位，法典股已达成一致意见，至少没有出现大的分歧 （甚

或没有议员提出异议），在这一刻，改革先行，修律暂且让步，成为礼法两派的共识。当然，

暂时搁置议题不代表生活中的实际问题被解决，司法人员与国民仍然要面对法律适用的实际问

题。进入民国，对于嫡、继、养、慈母等服制遗留身份中人是否享有新刑法体系中的尊亲属地

位，大理院、司法院则不断以司法解释的方式，一案一释，加以廓清，以司法完成对立法的修

正、纠错甚至是引导，此为后话。

　　晚清修律时，如何定位外祖父母的法律身份，一定程度上可视作衡量修律的尺度。彼时以
“服轻义重”的例外情形跻身于尊亲属之列的外祖父母，反而在晚清修律的语境中，其象征意

义已重于实质意义。承认外祖父母的直系尊亲属地位，则意味着彻底废除服制图及一夫一妻多

妾制度背后的男女不平等主义、尊尊亲亲等纲常理念，礼派一时间是无法全盘接受的。礼派愈

反对，则修律阻力愈巨、进度愈缓，在很大程度上新政将流于形式甚至停滞亦未可知，这一结

果同样是法派所不乐见的。再者， “如其法，则孝子之心伤，如其心，则国家之法坏。欲两

全，则两穷”。〔５５〕礼法两派遂相忍为国，“不得不”暂且各退一步，如此，既不害国家之法，

·３０２·

晚清杀尊亲属罪转型中的基本问题

〔５２〕

〔５３〕
〔５４〕
〔５５〕

参见 “资政院第一次常年会第三十七号议场速记录”，载 《资政院议场会议速记录》，李启成点校，上海三联书

店２０１１年版，第７８４页以下。
同上。

汪荣宝：《汪荣宝日记》，韩策、崔学森点校，中华书局２０１３年版，第２３０页以下。
《礼记·曲礼》



亦不伤孝子之心。以司法推理的旧方式为参照，民国时期法学家吴经熊曾将这种 “两害相权

取其轻”的妥协归纳为司法实践中的 “不得不”逻辑：“如果一个判决不是它现在的这般而是

其他的情形，那 ‘不得不’有某种不愉快的结果。因此，它的功能就是证明或有助于证明事

实上呈现的这个判决是正当的。”〔５６〕

　　从历史的进程来看，这种不得不为新政改革所为的妥协也只是权宜之计罢了。从民初的刑
事立法来看，政体更迭之后，围绕外祖父母的尊亲属定位论争并未随着清廷覆灭而终结，仍时

有反复。几番修律逡巡，新的立法取向在反复讨论中慢慢被国人适应接受，在 １９２８年刑法文
本中才慢慢得以稳定的规范形态存续下来。

三、“杀尊亲属罪”宜否另立专章及章节前置

　　修律期间对杀尊亲属罪的商榷之处不仅及于外祖父母及尊亲属范畴的讨论，从汪荣宝代表
法典股在资政院的发言来看，法派并不决然站在家族主义的对立面，在杀尊亲属罪存续的特殊

意义上，常常是点到为止，不与礼派针锋相对。这一层，在法典编纂体例及章节次序安排上，

亦有所体现。

　　光绪三十三年 （１９０７）十一月二十六，沈家本在 《刑律分则草案告成缮具清单折》中，明

确提出新律编纂原则是不再延续旧律编纂体例，而应采西方法典编纂之体，以旧律的编纂与西

方编纂不通，与当时通行的世界法典编纂范式龃龉：“窃维法律之损益，随乎世运之递迁……

现推诸穷痛久变之理，实今昔不宜相袭也。”〔５７〕但当部院及各省签注提出应将杀尊亲属罪另

立专章甚至前移至分则第二章时，所援引的第一条理由不外乎 “攸关礼教风俗甚大、不可不

慎”：“（第三百条）此条所害尊亲，如系祖父母、父母，应照八十八条同加为斩，余依服酌

减。并应统合前后关于尊亲诸条，勒为专章，列于分则第一章之后。”〔５８〕

　　其他反馈上来的条陈意见，并非全然一味地为反对而反对。有人关注国族法律观念和法律
心理的过渡与重塑，有人从补救治道入手，持之有故，很有说服力。比较有代表性的如安徽巡

抚冯熙，并非简单地将专章编纂归因于传统中国以家族为国家之根本的礼教风俗之故，还考虑

到法律的实际执行问题，新刑律应为国民法律心理的调适留出适当的缓冲余地，避免旧的礼法

纲常甫去、新的法制理念尚未完全建构之前，国民无所适从的心理迷失。“若忽将家族主义骤

然改破，则全国人民国家之观念既浅，家族之范围复弛，恐人心涣散，更无术可以适合。”〔５９〕

　　邮传部右丞右参议李稷勋在其 《奏新纂刑律草案流弊滋大应详加厘订折》所论有二。其

一，应专门设第二章 “亲属之罪”，由原来的第二十五章提至第二章，以示立法意旨及杀尊亲

属罪有别于其他刑事罪名尤其是普通杀伤罪的特殊性，同时对百姓形成威慑： “（刑律草案）

独至杀害祖父母、父母及期功亲属，乃仅附见于二十五章。关于杀伤条内之三百节至三百十一

节，不惟弑逆大恶与杀伤平人略无区别，已堪骇异，而前后寥寥数条，复与寻常各罪犯交互错

出，尤足令乱臣贼子睥睨生心……凡逆伦大罪及杀伤期功以下亲属，应请别为专条，移置第二

·４０２·

法学研究 ２０２２年第３期

〔５６〕
〔５７〕
〔５８〕
〔５９〕

吴经熊：《裁判中之 “不得不 “逻辑》，载吴经熊：《吴经熊法学文选》，中国政法大学出版社２０１２年版，第６３页。
参见前引 〔４〕，高汉成主编书，第２３页。
“陕西签注清单”，参见上引高汉成主编书，第４５９页。
“安徽巡抚原奏”，参见上引高汉成主编书，第１９３页以下。



章，题曰关于亲属之罪。”〔６０〕

　　其二，不应仅仅囿于刑名编纂的问题，而应更进一步着眼于传统治道的补偏救弊，收回治
外法权，表面上依靠改订新律，实则依凭强大国力，阐明国强则礼俗固的道理。“如谓改订新

律，意在收回治外法权，不宜过绳以旧例。臣愚以为法权外失，诚足碍我统治，然一时能否收

回，固赖有开明之法律，尤恃有强实之国力，万一空文无效，不独无补外交，徒先乱我内治，

甚非计也。”〔６１〕

　　诚然，改订新律的直接目的是收回治外法权，难能可贵的是冯熙、李稷勋等人已经进一步
意识到，“怵于国际、毖于时局、惩于教案”〔６２〕的修律不应当忽略固有治道，近代司法权威

的真正确立，需要继受主体的国族自觉、国力为支撑，否则修律不仅将流于 “舍己芸人之

计”，甚至整个国家内治都将遭受反噬。〔６３〕无奈时局迫紧，留给立法者的时间已经不多了。

　　法部尚书戴鸿慈与李稷勋有同样的疑问，因而致书修律大臣沈家本，将李稷勋的大意转述
给沈氏，并问询其不同意将杀尊亲属罪位次前移至第二章的缘由。虽然新律编纂以参酌西法体

例为要，但沈家本却没有以西方法典编纂的逻辑而是尝试用唐律的编纂逻辑来说服礼派。在

《答戴尚书书》中，沈家本对法典编纂的态度谨慎而又明确：不可以将杀尊亲属罪提前至第二

章。沈家本的回应主要集中于两点：其一，律文的次序改变将影响到法典原有的编纂顺序；其

二，就法律逻辑层面阐释理由，律有广义、狭义之分，广义在前、狭义在后，如果将杀尊亲属罪

前置，就法律逻辑而言，其后数条法规都应由其 “推演而出”，显然，这些刑名之间不存在 “推

演”与 “被推演”的关系，只是并列工作的关系。“若一改移，则次序凌乱，于全体甚不相宜。

……律有广、狭二义，狭义多从广义推演而出，故广义在前，而狭义居后，此自然之序也。”〔６４〕

　　这一颇具中庸意味的应答，在坚持修律的前提下，一定程度上消弭了反对各方的火力。大
清律例虽袭自明律，实则以唐律为原始参考文献，这是薛允升、吉同钧、沈家本等律学家都认

可的，以子之矛攻子之盾，有比较强的说服力。

　　从立法学的视角看，这样一种轻轻揭过的回应方式亦不乏合理性。几乎在晚清修律的同一
时期，主导日本１８９８年民法典起草工作的穗积陈重认为，在诸如社会转型的重大时期，法典
编纂作为 “法律的外形论”，是丝毫不能忽略的大问题。法律的实质问题为本，形体为末，然

而，“法律的外形一旦成为对民权的消长具有重大的事始，则其就不劣于法律实质”。〔６５〕杀尊

亲属条作为中华法系的核心条款，其所主张的尊尊亲亲的身份差等价值观，与君主立宪的需求

相抵牾。匹夫无罪，怀璧其罪。袁世凯复辟时期，重提 “杀尊亲属罪宜另立专章”事，虽不

了了之，未始不有利用这一议题为帝制张目之意。

　　再者，沈家本等本土律学家与持法律进化论的穗积陈重及当时绝大多数日本修律法学家的
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一条之内。其殴詈祖父母、父母一条，则在第二十二卷 《斗讼门》内，列于寻常殴斗之后，《大清律例》谋杀祖

父母、父母系 《刑律·人命门》第三条，亦列于谋杀人、谋杀制使记本管官二条之后。今分则内凡杀尊亲属一

条，列于通常杀人之后，实与 《大清律例》宗旨相符。考之于古，证之于今，原定次序并无悖谬。参见前引

〔８〕，沈家本书，第１６８页以下。
参见穗积陈重：《法典论》，李求轶译，商务印书馆２０１４年版，第６页。



看法有所不同。１８８９年五月，日本法学家大会就１８７７年以来的日本法典编纂发出 “有关法典

编纂相关法学家大会的意见”，绝大多数修律人士都持法律进化论，认为 “法律是与社会的进

步一同，以期备于社会变迁之预想”。〔６６〕而观诸中国，对庚子国难有过切肤之痛的沈家本，

作为熟读旧律、久居刑曹、断案经验丰富并对中国社会面临的真正难题有着清醒认知的律学

家，〔６７〕固然承认变法修律之迫切性与必要性，但也流露出对旧律新学的一丝理性又复杂的情

感。沈家本在其亲自汇编的 《刑案汇览三编》序文中，曾一面斥此书为 “故纸陈迹”，一面又

怀有一丝希冀，期待旧律新学能互相发明彼此成就：“此编虽详备，陈迹耳，故纸耳。……理

固有日新之机，然新理者，学士之论说也。若人之情伪，五洲攸殊，有非学士之所能尽发其覆

者。故就前人之成说而推阐之，就旧日之案情而比附之，大可与新说互相发明，正不必为新学

说家左袒也。”〔６８〕

　　之所以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，大约因其身后的
传统学问根柢和丰富的司法经验，这使他不能完全认同这种失之于简单粗糙的新说。〔６９〕这正

是沈家本的务实之处。有学者将沈家本的修律工作总结为：在古今方面着力于复古，在中外

方面着力于会通，不拘泥中外有别之成见，一直没有放弃沟通传统中国的情理与近代西方

的法理。〔７０〕

结 论

　　梁任公曾谓：“法行数年或数十年或百年而必弊，弊而必更，天之道也”，“法者，天下之
公器也，变者，天下之公理也。大地既通，万国蒸蒸，日趋于上，大势相迫，非可阙制，变亦

变，不变亦变”。〔７１〕大势相迫，在世界都在变的大环境里，中国似乎想变也得变，不想变也

得变。

　　尽管变革紧迫而且必要，但修律起初没有一套系统明确的方案，综观礼法两派在杀尊亲属
罪议题上的表现与论点，不论是从修律过程抑或结果看，可谓保守迂缓有余而紧迫主动不足。

礼法两派自始至终都存在着明显的分歧和矛盾，但礼法两派又能够维系着一种克制的衡平。从

１９１１年 《大清新刑律》来看，杀尊亲属罪的近代转型是用近代西方法律之 “器”修剪固有礼

法伦常之 “道”。表面上看，是来自礼派的反对声音太大，压制着法派的作为。从深层看去，

两派于中、西之法的见解有共通之处。

　　首先，中国旧法制自有其合理性，这是 “铁一般的事实”。〔７２〕光绪二十八年 （１９０２）二
月初二上谕修律之后两个月，修订法律馆编案处总纂吉同钧以 “持身谨谦有度，待人坦易宽

厚”且事母至孝的盛京将军增祺为例，明确地肯定了孝道的固有内涵在动荡之世仍不过时，
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且国家应求如此忠臣于孝子之门。〔７３〕为人子能够成圣成贤自然是好，但恪行孝道，意味着其

处世行事尚留一丝底线。当才能与品行不可得兼时，事亲至孝之人的品行更为可靠。吉同钧认

为增祺虽才干平平，但事母至孝，最难能可贵。为人子孝，通常也具有儒家所认可的 “诚敬”

之德，敬以直内义以方外的士子，大概率成长为承平之时为国事尽忠、动乱之世为国守家的臣

子，这条逻辑是没有问题的。

　　其次，西法并非是治世的唯一良药，礼法两派不仅看得到固有规则的正向意义，对移植西
法本身的局限亦有所顾虑，根本的是要守住符合本国国民认知的道德。尽管杨度作为宪政编查

馆特派员在资政院会议上阐述新刑律主旨时，以法律进化论的观点斥曰：中国之坏，正是由于

慈父孝子、贤兄悌弟太多而忠臣太少。其原因在于家族主义发达、国家主义不发达。〔７４〕但时

人对 “家族主义与国家主义不容两立”的疑义颇多，议场当日便有议员万慎、江辛不赞同此

论：如果家族消弭、求忠臣于不孝之子，中国便成为中国了吗？〔７５〕张祖廉曾记录林芝屏的见

解，事实上，若要从根本上破坏家族制度，一则必备要件是 “个人之经济能力足以自立”，若

不满足这一先决条件而遽然破坏家族制度，则绝大多数弱势群体将无法生存。倘若旧制度甫去，

而新社会存续的基础尚未确立，新旧递嬗之间，恰恰需要新旧制度在过渡时期相互维系。〔７６〕

　　以本国国民性为基础，其次才是采他国之长为己用，这也是赫善心对中国刑律的基本观
点，〔７７〕更何况，西法自身难免有求新求奇、艰涩难懂之弊，移植西法或许已成为迫不得已的

选择，但修律者仍应保持清醒，不能对西方法律概念不加注明地套用：“现时法律不能不采取

新说，亦不能不兼顾内政，使无越于礼防。……至于采用日本名词，骤见之虽觉新异，细按之

尚属简赅，惟语句艰涩，颇多费解，未必知愚共晓。虽中律亦有非注不明者，而草案实尤为

甚，此非名词稍新之足病，实文义太晦而难明也。”〔７８〕

　　在引入与杀尊亲属罪相关的西方法律概念时，沈家本曾试图用日本刑法所谓 “直系血族”

去解释 “亲谊之隆杀，《大传》有上治祖祢，下治子孙，旁治昆弟之别”，但以外祖父母为犯

罪行为对象的刑罚，则稍显含混，沈家本保留了进一步解释的空间：“外祖父母乃外姻之最尊

者，然究由父母而推，与本宗有间。似皆可改为绞决”。〔７９〕毕竟，西方法律概念仅仅是从西

方社会的土壤中成长起来的，失之毫厘谬以千里，而中国的法律规则应寻求道德内省，在外祖
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国家求忠臣于孝子之门，斯人具庶几乎！”吉同钧：《东行日记》，收入王建朗、马忠文编：《近代史研究所藏稿

钞本日记丛刊》第９卷，国家图书馆出版社２０２０年版，第８５页以下。
“资政院第一次常年会第二十三号议场速记录”，载前引 〔５２〕，《资政院议场会议速记录》，第７８４页以下。
同上。

“夫欲使一国之中无复有家族之一级，而以个人直接于国家，则必个人之经济能力足以自立。若我国今日而遽言

破坏家族制度，则多数之老弱惟有转死沟壑之一途。旧有社会存立之基础既已破坏，而新社会所以存立之基础又

未确立，此新旧递嬗之间，正国家存亡所系，必使过渡时代于制度之兴废有互相维系之道，而后可以收完全之

效。”《林氏辨明国家主义与家族主义不能两立说》，收入劳乃宣： 《桐乡劳先生遗稿·新刑律修正案汇录》，

１９２７年校刻本。
“余见今日中国，自置其本国古先哲王之良法美意于弗顾，而专求于外国，窃为惜之。”参见 《德儒赫氏中国新

刑律论一卷》，清宣统二年京华印书局铅印本。

《江苏巡抚陈启泰覆奏新订刑律于礼教不合之处应酌加修订折》，参见前引 〔２５〕，故宫博物院明清档案部编书，
第８６０页。
沈家本：《死刑惟一说》，载前引 〔８〕，沈家本书，第８０页。



父母的概念尚未真正得以本土化廓清之前，它仅仅是脱离了本国国民道德认知的文字而已。

　　对于西法概念水土不服之弊病，安徽巡抚冯熙的针砭在今日看来仍不过时。他认为名词文
法不应直接采诸日本，日本人在文字翻译的过程中考据是否精确、是否能够保留文字原本的真

意，直接影响着法律解释和法律执行的效果：“若条文词义与本国文学或相背戾，解释不易，

奉行遂难。……即法律名词，宜因者因，宜创者创，亦非难能之事也。若似中非中，似西非西

之日本文法，断不可略相摹仿，使其浸入我国。倘更编诸法典，恐舞文弄法之辈又将利用此等

文法自便私图，其流弊尤有不可胜言者。”〔８０〕

　　无怪乎王伯琦将吾国法律在近代的变革痛斥为 “貌合神离”：惟其貌合，乃可不觉其神

离，惟其不觉其神离，于是沉湎于貌合。这是极端危险的情况。〔８１〕或许也是出于这一层考

量，沈家本诸人有意识地放缓了杀尊亲属罪的修律节奏。

　　概要言之，一面是为存续伦理意义上的孝道，一面是为平稳推进新政改革，背后牵涉刑事
法益与社会制度的多面调整，一时间礼法两派似乎谁也不能真正说服对方，但彼此又似乎理解

对方的隐衷。个中况味，可堪琢磨，毕竟迄今我们仍未走出法制向何处转型、如何转型的议

题。变法修律不是目的本身，如何 “通其变，使民不倦；神而化之，使民宜之”，〔８２〕有待深

思回应。
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前引 〔４〕，高汉成主编书，第１９５页。
参见王伯琦：《近代法律思潮与中国固有文化》，清华大学出版社２００５年版，第４０３页以下。
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