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内容提要: 统一法律适用 (解释) 是近代中国司法改革的重要目标。 清末的法院编制

法即明文赋予最高审判机关以统一解释法令权, 从北洋政府大理院时期到南京国民政

府最高法院、 司法院时期, 最高审判机关判决例与解释例的制作规则日趋完善, “司

法造法” 的编辑体例也逐渐定型。 面对政治分立与积案如山的挑战, 最高审判机关仍

普遍地行使终审权, 这是实现统一法律适用的基础。 判例要旨及其汇编呈现出明显

“法条化” 的特色, 这不仅适应了当时司法的现状, 也与 “律例并行” 的传统相暗

合。 民国时期的解释例也是 “广义的判例” , 司法解释呈现出 “裁判化” 的特色。 近

代中国的制度建设与司法实践, 对于当代中国的统一法律适用亦有一定的参考价值。
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　 　 2022 年 1 月 26 日, 最高人民法院召开了统一法律适用工作领导小组第一次会议暨裁判要

旨梳理提炼部署会。 近年来, 最高人民法院通过制定司法解释, 发布指导性案例与推进类案检

索, 完善专业法官会议机制与发挥审委会的职能作用等一系列工作, 共同服务于统一法律适用

这一核心目标; 此次会议又特别突出了裁判要旨的梳理提炼工作。
 

〔 1 〕
 

作为 “司法统一” 的核

心内容, 统一法律适用或者说统一法律解释也是近代中国司法改革的重要目标。 当时的最高审

判机关主要通过行使第三审之终审权、 发布判例要旨与司法解释等方式统一法律适用; 而判决

例与解释例的制定、 汇编同样有专门的会议机制, 判例要旨的概念也产生于那个时代。
 

〔 2 〕
 

近

代中国面临着快速近代化与传统法治转型的重大挑战, 统一法律适用制度的探索与实践, 彰显

出中华法系与时俱进的坚韧性与蓬勃旺盛的生命力。 在具体运作过程中, 也无不体现了传统法

律文化对实践的影响及实现传承的可能性与可行性。 本文将梳理近代中国统一法律适用的制度

建设成果, 研究近代最高审判机关行使终审权、 编辑判决例与统一解释法律的工作实效与特
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色, 或许能为今天最高人民法院的统一法律适用工作提供些许参考。

一、 最高审判机关统一法律适用之法源

　 　 为落实统一法律适用, 自清末司法实践开始, 近代中国就将最高审判机关统一解释法令权

写入了法院组织立法, 将最高审判机关定位为统一律例解释所设之官署, 赋予其发布判例及解

释例的权力。 民国建立后, 更通过 《大理院办事章程》 《 大理院编辑规则》 《 最高法院办事章

程》 《司法院统一解释法令及变更判例规则》 等一系列规定, 为最高审判机关统一法律适用职

权的行使提供了制度保障。
　 　 (一) 清末大理院统一解释法令权之创设

　 　 从晚清到民国的司法改革主要是 “直接习自日本, 间接取自德国” , 继受的是大陆法系法

律传统。 不过在最高审判机关的法律解释权及其判例的拘束力问题上, 德日有明显差别: 德国

严守大陆法系司法权与立法权的严格区分, 并且否定判例法的法源地位, 日本在这两个问题上

则相对灵活。 在德国, 与制定法甚至习惯法不同, 判决先例不具有规范意义上的效力, “ 不具

有法源的性格, 只是 ‘认识法律的来源’ 或 ‘ 习惯法的来源’ ” ; 而日本没有完全固守大陆法

系的成文法传统, 日本最高审判机关负有统一解释法令的任务, 且其判例对于下级法院有拘束

力。
 

〔 3 〕
 

德国 1877 年裁判所编制法并未赋予其最高审判机关帝国裁判所除审判权以外的其他

职权。
 

〔 4 〕
 

而根据日本 1890 年裁判所构成法, “大审院行裁判时, 就法律所表之意见, 乃因一

切诉讼之事羁束其下级裁判所” ( 第 48 条) 。
 

〔 5 〕
 

1906 年清廷颁布大理院审判编制法, 该法

第 19 条基本照搬日本立法规定如下: “ 大理院之审判, 于律例紧要处表示意见, 得拘束全国

审判衙门 (按之中国情形须请旨办理) 。”
 

〔 6 〕

　 　 1910 年清廷颁布法院编制法, 该法规定大理院长官 “ 有统一解释法令必应处置之权, 但

不得指挥审判官所掌理各案件之审判” ( 第 35 条) ; “ 大理院及分院札付下级审判厅之案件,
下级审判厅对于该案, 不得违背该院法令上之意见” ( 第 45 条) 。 “ 统一解释法令之主义” 除

拘束下级法院外, 也需要在大理院自己的审判实践中予以贯彻, 法院编制法也特别对此作出两

条规定: “大理院各庭审理上告案件, 如解释法令之意见与本庭或他庭成案有异” , 由大理院

长官根据案件类别 “开民事科或刑事科或民刑两科之总会审判之” ( 第 37 条) ; “ 大理分院各

庭审理上告案件, 如解释法令之意见于本庭或他庭成案有异, 应呈请大理院开总会审判之”
(第 44 条) 。

 

〔 7 〕

　 　 立法者将大理院定位为统一律例解释所设之官署, 而统一律例解释包括发布判例与解释例

两种方式: “大理院为民事或刑事之判决, 通行其判决录于全国之下级审判厅, 使供参考; 有

时下级审判厅提出解释律例上之质疑于大理院, 则覆以大理院之意见, 使供参考是也。” 之所

以如此规定, 乃是因为其一, “ 新定刑律, 意取简赅, 非有解释之书足以资为依据” ; 其二,
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“ 东西各国, 凡最高审判衙门, 均刊有判决录, 所以揭示案由、 模范全国也” 。 而第 45 条之

所以如此规定, 其理由是 “ 由大理院移付案件于高等以下各级审判厅时, 若下级审判所依

然固执自己意见, 不第案件不能告终, 且违反以大理院为统一解释法令机关之主义也” 。
 

〔 8 〕
 

在立法者看来, 大理院无论是司法解释还是颁布判决例, 甚至包括移付案件至下级法院审

理, 其正当性来源于大理院统一解释法令之权。 无论是最高审判机关的解释例还是判决例,
均为法律解释之一种, 或者可以说, 解释例是狭义的司法解释, 判决例则可视为广义的司法解

释之一种。
 

〔 9 〕

　 　 (二) 北洋政府时期的制度传承与发展

　 　 北洋政府国会立法成绩有限, 当时大理院统一解释法令的制度依据, 仍然是沿袭前清法院

编制法的上述规定。 而 1915 年 5 月北洋政府修正之法院编制法 ( 暂行) 的条文, 也只是在文

字上略作修改以适合民国之国体, 例如前述条文中的大理院长官由 “ 大理院卿” 更名为 “ 大

理院长” , 第 45 条的 “札付” 改为 “发交” 。
 

〔10〕

　 　 1919 年 5 月 《大理院办事章程》 设置了专章 (第五章) 共九个条文, 详细规定大理院统

一解释法令权之行使。 根据该章程, 大理院该权力的行使既可以是被动的 “ 解答质疑” , 也可

以是主动以维护 “国家利益” 为理由, “径行纠正” 公法人或公务员 “ 关于法令之误解” ( 第

202 条) 。 考虑到民初法律体系极不完备的状态, 章程特别规定 “ 就法令无明文之事项者请求

解答者, 不得拒绝解答” , 这在一定意义上赋予大理院 “ 司法造法” 的职权 ( 第 205 条) 。 而

“请求解释文件及解答, 应登载政府公报公示之” 的规定, 要求司法解释须登载于政府公报,
这在公示的同时也赋予大理院解释规范性文件的效力 (第 210 条) 。 该章程第 206-209 条还规

定了解释的办理与登记程序, “请求解释文件, 由大理院院长分别民刑事类, 分配民事或刑事

庭庭长审查主稿。 请求解释文件及其复稿, 应经民事或刑事庭各庭长及推事之阅视。 其与大理

院裁判或解释成例有抵触或系创设新例者, 应由各庭长及推事陈述意见; 若有二说以上, 经主

张者之提议时, 得开民事或刑事推事全员会议” (第 206 条) 。
 

〔11〕

　 　 另外, 根据 1913 年 4 月 《大理院通告关于请求解释法令权限文》 , “ 查法院编制法, 本院

有统一解释法令之权。 惟请求解释者, 自系以各级审判厅及其他公署为限。 其有以私人资格或

团体名义函电质疑者, 概置不复” 。
 

〔12〕
 

《大理院办事章程》 第 204 条也作出类似规定。
　 　 大理院发布司法解释有法院编制法第 35 条的明确授权, 关于其创制判例权, 法院编制法

第 37 条、 第 44 条的规定则比较模糊, 仅规定大理院的成案对自身有约束力, 未提及对于下级

法院的效力。 大理院主要是在终审权的加持之下, 通过解释例来 “ 自我赋权” 。 例如: 大理院

在 1914 年 3 月的 “统字 105 号解释” 中明确 “ 诉讼通例, 惟最高法院判决之可以为先例者,
始得称为判决例” ; 这意味着最高审判机关垄断了判决例的创制权, 且并非大理院所有判决均

可作为判决例援引, 必须经大理院选编其中 “ 可为先例者” 。 1916 年 6 月大理院作出的 “ 统

字第 460 号解释” 解决了判例的优先适用问题: “查本案判例解释有歧异者, 应以最近之判例
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或解释为标准。” 而 1923 年 4 月作出的 “统字 1809 号解释” 则明确了 “院判在 《判例要旨汇

览》 刊行前未经采入汇览者, 即不成为例” 。
 

〔13〕

　 　 大理院判例创制权的获取有其特殊历史背景: 其一, 在 19 世纪末 20 世纪初新法学思潮的

冲击下, “英美法系重判例, 大陆法系重成法” 的非此即彼的二分法有所松动; 其二, 第一次

世界大战德国败北, 概念法学 “日益失势” , 大陆法系开始重视判例研究。 更重要的是, “ 我

国自逊清末年, 虽已继受大陆法系, 然成文法典多未颁行。 当新旧过渡时期, 不能无所遵循。
前大理院乃酌采欧西法理, 参照我国习惯, 权衡折中, 以为判决。 日积月累, 编为判例, 各法

原则, 略具其中; 一般国人, 亦视若法规, 遵行已久。 论其性质, 实同判例法矣” 。
 

〔14〕

　 　 1918 年 8 月, 大理院还专门颁行 《大理院编辑规则》 共 21 条, 将解释例与判决例的汇编

规则统一规定: 大理院为编辑判例汇览、 解释文件汇览等设置编辑处 ( 第 1 条) ; 判例、 解释

文件汇览的编辑由大理院院长指定本院现任推事或聘请曾任本院推事人员担任 ( 第 2 条) ;
“判例汇览、 解释文件汇览大别为二类, 一民事、 二刑事。 民刑事之分类, 除依现行法规编定

目次外, 得参酌前清修订法律馆各草案及本院判例所认许之习惯法则; 但先实体法后程序法,
先普通法后特别法” (第 5 条) ; 判例汇览、 解释文件汇览内容应包括眉批、 要旨、 参考旧例

(或旧解释) 、 参考法文、 参考解释文件 ( 或判例) 、 年份、 某字号次 ( 第 6 条) ; “ 一例关系

二以上法则者, 应数处并录之” (第 7 条) ; 章程还特别规定 1912 - 1918 年的判例汇览、 解释

文件汇览可汇编为一册, 之后的判例及解释文件均应 “ 按月编辑, 半年度汇为一册” ( 第 9
条) ; 判例及解释文件汇览每册应附 “凡例目录及分类索引” ( 第 10 条) , 其中判例汇览还应

附有历年推事一览表 (第 11 条) ; “判决录、 解释文件录刊载裁判或解释文件全文, 但得以各

该汇览已摘取要旨之文为限” (第 12 条) 。
 

〔15〕
 

应当说, 《大理院编辑规则》 出台后, 民国解

释例及判决例的编辑体制与汇编形式基本定型。
　 　 (三) 南京国民政府司法解释权与终审权的分离

　 　 1927 年南京国民政府成立, 改大理院为最高法院, 一方面为全国民刑案件终审机关, 另

一方面行使法令解释权。 1928 年 10 月国民政府修正国民政府组织法, 根据五权宪法学说设置

行政、 立法、 司法、 考试、 监察五院, 其中司法院为最高司法机关。 最高法院与行政法院、 公

务员惩戒委员会、 司法行政部并为司法院的内设机关 ( 司法院组织法第 1 条) ; 司法院院长经

最高法院院长及所属各庭庭长会议议决后, 行使统一解释法令及变更判例之权 ( 司法院组织

法第 3 条) 。
 

〔16〕
 

最高法院虽名为 “ 最高” , 事实上仅为民刑事案件的全国终审审判机关 ( 最

高法院组织法第 1 条) 。 作为司法院的内设机关, 最高法院在终审判决签发与判决例、 解释例

的制定上, 须遵循司法院院长意见。
 

〔17〕
 

从职能上看, 最高法院审理民刑事上诉案件, 同时也

承担法律解释及判决例制作等工作。 虽然最高法院在某种程度上有造法之功能, 但其所拟判决

例或解释例, 须报请司法院审定和国民政府备案, 方能生效刊行。 与北洋政府解释例、 判决例

均由大理院发布不同, 南京国民政府在司法院设立后, 其解释例以司法院名义汇编刊行, 而判
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国司法院: 近代最高司法机关的新范式》 , 《 中国社会科学》 2007 年第 6 期, 第 144 页以下。



例要旨则由最高法院编辑发布。
　 　 1929 年 1 月 《国民政府司法院统一解释法令及变更判例规则》 将解释程序分为书面议决

与会议议决两种。 ( 1) 书面议决: 由司法院院长将申请发交最高法院院长, 由其分别民刑事

类、 分配民事庭或刑事庭庭长拟具解答案 (第 4 条) ; 相关庭长拟具解答案后, 应征求各庭庭

长意见 (第 5 条) ; 经各庭庭长签注意见后, 复经最高法院院长赞同者, 由其呈送司法院院长

核阅, 司法院院长亦赞同时, 该解答案即作为统一解释法令会议议决案 (第 6 条) 。 ( 2) 会议

议决: 在相关庭长拟具的解答案有疑义的情况下, 就必须通过会议议决; 若最高法院院长或过

半数之庭长对于解答案有疑义, 由最高法院院长召集统一解释法令会议; 虽然最高法院院长及

庭长对解答案无疑义, 但司法院院长认为有疑义时, 司法院院长亦得召集之 ( 第 7 条) 。 统一

解释法令会议以司法院院长、 最高法院院长及各庭庭长组成, 司法院院长为会议主席; 开会时

应由上述人员三分之二出席, 出席人员过半数之同意, 始得议决; 如可否同数, 取决于主席

(第 8 条) 。
　 　 如司法院院长对议决案尚有疑义, 得召集最高法院全体法官加入会议复议之; 复议时以司

法院院长、 最高法院院长、 庭长及全体法官三分之二出席, 出席人员三分之二以上议决之

(第 9 条) 。 司法院院长对于判例认为有变更之必要时, 可依据上述第 8 条、 第 9 条之规定召

集会议行之 (第 10 条) ; “最高法院院长对于判例认为有变更之必要时, 应呈由司法院院长照

前项办理” 。 根据该规则第 3 条, 提请司法解释必须满足四要件: 其一, 提请解释主体为公

署、 公务员或法令认许之公法人; 其二, 须与提请主体职权有关之事项; 其三, 须针对法令条

文之疑义; 其四, 须为抽象之疑问。
 

〔18〕

　 　 1927 年 12 月最高法院公布之 《最高法院办事章程》 特别规定: “ 本院判决例每六个月编

纂一次印行” (第 3 条) ; “各庭重要裁决应摘录要旨备查, 并通知其他各庭” (第 29 条) 。
 

〔19〕
 

可事实上判决例的编辑进度迟缓, 章程的规定无法落实。 据最高法院报告称: “ 判例为法律渊

源之一, 本院裁判之案件, 其法律上见解有拘束下级法院之效力。 故本院判例实有编辑印行之

必要” ; 由于判决例编辑进度缓慢, 为推进工作, 最高法院于 1932 年特设判例编辑委员会;
全体最高法院推事均为编辑、 庭长为总编辑, 各科科长为事务员、 书记官长为事务主任; “ 分

工合作、 随时督促, 顾以院务殷繁, 各员均以余力兼任” ; “ 凡可以阐明当时法律旨趣之事例,
靡不尽量收辑, 蔚为大观” 。

 

〔20〕

　 　 根据 1941 年 1 月颁布之 《 最高法院民刑事纪录科办事细则》 , 判例编辑的工作机制为:
“各庭裁判案件著为判例者, 应由本庭科长, 督同指定之书记官, 摘录要旨, 连同裁判书印

本, 随时送请庭长推事核阅后, 再分送他庭庭长推事” 。
 

〔21〕
 

关于判例的援用与变更, 《最高法

院处务规程》 规定: “凡判决无判例可援者, 应由庭长命书记官摘录要旨备查, 并通知各庭”
(第 27 条) ; “凡从前有判例可援, 而庭长认为不适用者” , 应由民事或刑事庭开总会议议决变

更之 (第 28 条第 1 款) ; 变更既有判例须经最高法院院长及司法院院长同意, 如果最高法院
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参见 《 国民政府司法院统一解释法令及变更判例规则》 , 《 最高法院公报》 第 3 期, 1929 年 3 月 1 日, “ 法规” ,
第 43 页以下。
参见 《 最高法院公报》 第 3 期, 1928 年 6 月 1 日, “ 法规” , 第 82 页, 第 86 页。
参见南京国民政府最高法院编: 《 三年来之最高法院》 , 1934 年自刊, 第 97 页。
参见 《 最高法院年刊》 第 1 期, 1941 年, “ 法规” , 第 33 页。



院长或者司法院院长有疑义, 则应参照上述 《国民政府司法院统一解释法令及变更判例规则》
第 10 条规定的程序办理 (第 28 条第 2 款) 。

 

〔22〕

　 　 在民国初年的制宪讨论中, 就有不少人呼吁将最高审判机关的法令解释权扩展到宪法解释

领域, 并且写入宪法。 到 1935 年 “五五宪草” 拟定时, 不仅将司法院统一解释法律命令之权

写入宪法草案 (第 79 条) , 还进一步规定 “ 宪法之解释, 由司法院为之” ( 第 112 条) 。
 

〔23〕
 

1946 年通过的宪法将以上两条合一, 在 “ 司法” 一章中规定: “ 司法院解释宪法, 并有统一

解释法律及命令之权” (第 78 条) 。
 

〔24〕
 

根据 1947 年 12 月修正的司法院组织法, 以上职权由类

似于德国宪法法院的大法官会议行使。 至此, 最高司法机关之内的司法解释权与终审权 (包判例

制作权) 分属不同的机关, 前者由大法官会议独立掌理, 后者则主要由最高法院行使。
　 　 其实, 在近代中国最高审判机关 ( 司法机关) 的职权中, 终审权与司法解释权相较, 终

审权更为重要; 甚至有人认为失去了终审权、 仅掌理解释权的司法院大法官 “ 不仅失去其重

要性, 且亦变为无事可做之 ‘ 闲员’ ‘ 赘官’ ” 。
 

〔25〕
 

而宪法解释的重要性又弱于法令解释,
“五五宪草” 之所以将宪法解释权交由司法院兼理, 其理由之一是 “ 此种解释事件不常发生,
专设解释机关固无必要, 甚或易起纠纷” 。

 

〔26〕

二、 最高审判机关终审权与司法统一

　 　 欲实现一国之内的法律适用统一, 最高审判机关除了依靠统一法令解释与判例要旨汇编

外, 必须以其终审权作为基础。
　 　 (一) 民初政治分立下的司法统一

　 　 清末修律以来, 近代中国以德日立法为蓝本, 建立了三审终审的审级制度, 民事、 刑事诉

讼法均规定第三审为法律审。 根据大清刑事诉讼律草案的说明, 无论是第三审 “ 普通上告”
还是判决确定后之 “非常上告” , 其首要目的均为统一法律适用: “仅许以法律问题为上告之

理由, 即为上告之特色也” , 法律问题 “ 非统一解释不足以维持威信” , “ 故使于第三审上告

时, 更为审判” ; “非常上告为判决确定后更正违法判决之程序。 有专以保护受刑人为宗旨,
仅许为有利于被告人之上告者; 有专以统一解释法律为宗旨, 而不问有利于被告人与否者。 本

律采用第二主义。 惟为保护受刑人起见, 特规定第四百六十三条以限制之” 。
 

〔27〕
 

清朝覆灭后,
北洋政府继续援用晚清修律的成果, 包括四级三审的审级制度; 而审级制度的顶端, 就是位于

中央的大理院。
　 　 为保障人民、 维持秩序及收回领事裁判权, 民国创立不久, 便于 1912 年 12 月 1 日在北京
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参见 《 最高法院处务规程》 , 《 最高法院公报》 第 3 期, 1929 年, “ 法规” , 第 39 页。
参见立法院中华民国宪法草案宣传委员会编: 《 中华民国宪法草案说明书》 , 正中书局 1940 年版, 第 54 页,
第 97 页。
前引 〔 16〕 , 夏新华等整理书, 第 1110 页。
雷震: 《 制宪述要》 , 友联出版社 1957 年版, 第 41 页。
前引 〔 23〕 , 《 中华民国宪法草案说明书》 , 第 97 页。
参见吴宏耀、 郭恒编校: 《 1911 年刑事诉讼律 ( 草案) ———立法理由、 判决例及解释例》 , 中国政法大学出版社

2011 年版, 第 358 页, 第 423 页。



召开了第一次中央司法会议, “司法统一” 是与 “司法改良” 并列的两大会议主题之一。
 

〔28〕
 

晚清以来, 中央政府的司法主权在内受到地方督抚 “ 就地正法” 等制度的蚕食, 对外遭到列

强领事裁判权的侵蚀, 对内统一司法与对外收回法权成为中央政府司法工作的核心目标。 在制

度上, 民国时期的司法权为中央事权, 地方司法人员的任命奖惩由中央的司法部掌理。 “ 各省

司法行政, 在国民政府成立以后, 由中央直接监督, 而与省行政机关不生关系。 国民政府成立

以前, 曾设有省行政长官受中央特别委任, 监督省内司法行政之制度。 所谓特别委任者, 即谓

此项职权非省行政长官所当然具有, 而须于中央特别委任后始得具有。”
 

〔29〕

　 　 有学者以大理院审理各省上诉案件的情况为指标, 制作了 1916—1927 年大理院审理各省

上诉案件情形表, 以反映 “各地与北洋政府在审判系统上是断裂还是统一” 。 通过研究发现:
( 1) “大理院对来自直隶等北方 16 省, 热河等 3 个特别区, 南方的四川、 广西, 以及东省特

别区域的上诉案件进行了审理” ; “ 真正与大理院中断审级管辖关系的有广东、 云南、 贵州、
湖南 4 省” 。 ( 2) 广东军政府建立后, 于 1919 年自设最高审判机关, 是广东等省与大理院中

断审级管辖的主要原因; “ 不过, 广州的大理院成立后, 其管辖范围和实际影响力还比较有

限, 虽然名义上管辖广东等 8 省, 其实有 6 省在多数年份仍然以北京的大理院为最高审判机

关” 。 ( 3) 南方政权在云南、 贵州设有大理院分院, 是这两省上诉案件未达于大理院的主要原

因。 ( 4) 在联省自治运动 ( 省宪运动) 中, 1922 年颁行的湖南省宪法规定省高等审判厅为

本省案件最高审判机关, 导致在这一时期该省没有上诉至大理院的案件; 直至 1924 年 11
月湖南修改省宪, 才与北洋政府恢复审级管辖关系。 ( 5) 总的来说, 尽管北洋时期的政治

分立对司法统一造成一定影响, 但 “ 由于政治分立的复杂性以及司法领域本身的专业化倾

向等因素, 中央司法权至少在形式上实现了全国绝大多数省区的统一, 成功抵制了司法权的

地方化” 。
 

〔30〕

　 　 尽管北洋政府政局不稳, 地方割据势力坐大, 甚至联邦制也成为当时的宪制选择之一,
但无论拥护联邦制还是单一制, 司法统一在当时仍有一定共识。 如前段所述, 联省自治运动

在一定程度上对司法统一造成挑战, 针对湖南省宪法与浙江省宪法将省法院作为本省民刑事案

件终审法院的规定, 同样鼓吹联邦制的张君劢特别著文 《 法律生活之统一》 , 予以明确反对。
张君劢强调一国之内的法典与审判机关必须统一: “一国之中, 文字同、 法律同、 生活同, 则

私法上之财产家族、 公法上之犯罪当然以同一方法绳之; 否则狡黠者因各省法典之不同, 而知

所趋避, 此大不可也。 且审判机关所以断曲直、 定是非, 贵其能公平也, 若中央法院之所判

者, 在各省视之为不合情理, 是安在其能公能平乎? 若甲省所判者, 乙省视之为不合情理, 是

安在其能公能平乎?” 张君劢将联邦制国家分为三类: “法典不统一, 而法院由各省自定编制”
的美国, “法典统一, 而法院由各省自行编制” 的瑞士, 与 “ 法典统一, 而法院编制全国一

律” 的德国。 他认为德国司法的优势即在于全国之法院出于同一系统, 其中央的最高法院

( “宗国法院” ) 是 “执法之最高机关” , “ 法律之最终解释权既操之此机关, 故解释之统一,
可得而保持” 。

 

〔31〕
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参见 《 许总长中央司法会议开会演说词》 , 《 司法公报》 第 4 期, 1913 年 1 月 15 日, “ 杂录” , 第 85 页。
钱端升等: 《 民国政制史》 下册, 上海人民出版社 2008 年版, 第 464 页。
参见唐仕春: 《 北洋时期的政治分立与司法统一》 , 《 近代史研究》 2013 年第 4 期, 第 28 页以下。
参见张君劢: 《 法律生活之统一》 , 《 法学季刊》 第 1 卷第 3 期, 1922 年 10 月, 第 1 页以下。



　 　 (二) 作为终审机关的最高法院

　 　 1932 年 10 月 28 日, 南京国民政府公布法院组织法 ( 1935 年 7 月 1 日施行) , 最高法院

成为全国唯一的第三审法院。 该法将审级制度由清末以来的四级三审制改为三级三审制, 从中

央到地方设最高法院、 高等法院、 地方法院三级, 以三审为原则、 二审为例外。
 

〔32〕
 

立法者选

择三审终审制的理由有二: 其一是为保护人民权利; 其二是 “为统一全国法律之解释” , “ 各

法院适用法规, 解释法规, 见解难免互异, 国家为谋审判之审慎缜密计, 对于法院, 一方承认

其有独立解释适用法规之特权, 他方又许不服判决者, 上诉达于最高法院而后已, 盖以求法规

适用上解释之统一” 。
 

〔33〕

　 　 除改采三级三审制外, 法院组织法的另一个重大变化是不再设立最高法院分院, 因为最高

审判机关设置分院在理论与实践上均有害于法制统一。 在法院组织法的制定过程中, 关于最高

审判机关是否设置分院, 存在争议。 本来, 中央政治会议所开列的立法原则第六项规定: “ 在

交通未发展以前, 得于距离中央政府所在地较远之处, 设立最高法院分院, 但关于统一解释法

令之事项, 应加以限制” 。 1932 年 7 月立法通过前夕, 司法行政部部长罗文干提案修正上述立

法原则, 强调 “最高法院设立分院, 立法例中绝无仅有, 盖以最高法院判决有统一全国法令

解释之功用, 设立多数法院, 易致纷歧” 。 最终中央政治会议由确立了 “ 最高法院唯一” 的原

则并在立法中予以贯彻。
 

〔34〕
 

立法者认识到, 除了统一解释法律命令权外, 最高法院的终审权

也承担着统一法律适用的功能, 至于幅员辽阔、 交通不便的问题, 由于第三审主要采用书面

审, 司法文书通过邮政传递, “最高法院唯一” 并不会过度增加案件当事人的讼累。
　 　 笔者根据 《民国司法志》 所载数据整理表格如下, 从中可以大致了解当时第一审、 第二

审与最高法院第三审的民刑事案件审理案件数目及比例。
 

〔35〕
 

总的来说, 民刑事案件第二审结

案数与第一审结案数比例大致从 1 ∶ 3 到 1 ∶ 5 之间浮动; 除个别年份 (如 1940 年、 1941 年的民

事结案数与 1946 年的刑事结案数) 比例相对悬殊、 甚至达到 1 ∶ 20 外, 民刑事案件第三审案

件结案数与第二审案件结案数比例的中位数大致接近 1 ∶ 10。 也就是说, 当时最高法院理论上

可审查十分之一左右的第二审案件。 考虑到今天中国的人口总数约是当时的 3 倍, 即使与今天

的最高人民法院相比, 南京国民政府最高法院的年结案总数也是相当高的。 究其原因, 当时的

审级制度为三审终审, 最高法院要受理大量第三审上诉案件, 而 1935 年法院组织法施行后改

四级三审为三级三审后, 作为唯一的第三审法院, 最高法院受理案件数目也随之有较大幅度

增长。
　 　 据统计, 当时最高法院 “每一主任推事, 每月结案, 总在十八件至二十件左右” , 一年累

积下来结案总数超过两百件, “照目前这个办案的数目, 已足打破全世界最高审判机关推事办
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〔32〕

〔33〕
〔34〕
〔35〕

作为例外的二审终审主要有以下情形: 其一, 根据 1935 年民事诉讼法第 463 条, 对于财产权之上诉, “ 其上诉

所得受利益不逾五百元者不得上诉” , 其所定额数, 最高司法行政官署可根据各地经济情况不同, 以命令形式在

三百元至一千元之间浮动; 其二, 根据 1935 年刑事诉讼法第 368 条, 刑法第 61 条所列各罪, 指犯盗窃、 欺诈、
侵占等罪, 或犯最重本刑为三年以下有期徒刑、 拘役或罚金之罪, 且情节轻微、 “ 显可悯恕” 者, 经第二审判

决, 不得上诉于第三审法院。 参见郭卫编: 《 六法全书》 , 会文堂新记书局 1941 年版, 第 500 页以下, 第 722
页, 第 596 页以下。
谢振民: 《 中华民国立法史》 下册, 中国政法大学出版社 2000 年版, 第 1048 页。
同上书, 第 1043 页以下。
由于只有结案数目, 没有案件受理数目, 所以不能完全反映各级司法机关的工作量。 另外, 由于法定的轻罪案件

和小标的额财产纠纷案件实行二审终审, 所以有为数不少的二审案件无法上诉到最高法院。



案的记录了” 。
 

〔36〕
 

随着受理第三审案件数的持续增加, 最高法院法官人均办案数也进一步增

长, 为清理积案, 当局也多次增加审判庭与法官编制, 但受司法人才、 财政预算与最高法院规

模的局限, “案多人少” 的矛盾始终未能根本缓解。 最高法院受理案件数量居高不下的另一个

原因, 是在审判实践中 “第三审为法律审” 的法定原则无法贯彻; 但其根源是下级法院审判

质量堪忧, 最高法院为保障诉讼当事人权益, 不得已频频介入事实审。 据统计, 当时经最高法

院审判, 第二审判决 “被废弃者仍尚有十分之三而强” ,
 

〔37〕
 

由此亦可见最高法院大规模受理

案件之必要性。

南京国民政府时期部分年份民刑事三审法院结案情况表 (单位: 件)
 

〔38〕

年份
民事结案数 刑事结案数

第一审 第二审 第三审 第一审 第二审 第三审

民刑案件第三审

结案数量总计

1938 129068 37574 4083 84828 29262 3431 7514

1939 133601 40570 3239 92021 30366 4800 8039

1940 153877 51632 2737 135814 41031 4289 7026

1941 196863 68366 3061 143182 42751 4132 7193

1944 222050 59352 8704 141568 30471 2930 11634

1945 267046 57666 9073 189551 36654 3152 12225

1946 446625 86983 8301 362979 67725 4773 13074

　 　 最高法院受理案件过多甚至由法律审扩张至事实审, 难免造成法官终日埋首于个案审理工

作而 “不知抬头看路” , 影响最高法院统一法律适用功能的发挥。 但是, 最高法院审理案件的

基数较大, 这对于司法统一也未见得全然是负面的; 毕竟判例要旨汇编乃是寄生在最高审判机

关终审权之上, 如果作为 “ 皮” 的终审案件样本太少, 作为 “ 毛” 的判例要旨也难以有效提

炼。 一方面, 判例要旨的拘束力毕竟是事实上的而非法律上的, 最高法院也需要通过日常行使

终审权, 让地方各级法院随时感受到其权威, 这也有利于最高审判机关判例要旨 ( 包括司法

解释) 得到下级法院的一体遵循。 另一方面, 实践中不可能最高法院受理的每个案件都具有

法律指导意义, 必须以一定规模和多类型的案件为基础, 才能抽象出足够质、 量的判例要旨来

指导下级法院审判, 普遍实现法律统一适用。
　 　 据学者估计, 大理院在其存续的十多年时间里共作出两万多件判决, 其中得以 “ 著为先

例” 的仅有一千多件, 当然也不乏从一个案件中抽象出多个判例要旨者。
 

〔39〕
 

以可考的司法统

计史料为基础, 笔者整理了南京国民政府时期部分年份的判决例产出情况表。 如下图所示,
1928 年至 1940 年期间, 由最高法院审结并从具体案件中抽象裁判要旨、 制成判决例的比例最

高达 8%左右; 1932 年至 1934 年期间, 最高法院第三审审结案件数量大幅上升, 而判决例产

出数量却相应减少, “著为先例” 之比率一度下降至 2%上下; 1938 年以后, 估计是受日军侵

华战争影响, 最高法院案件审理数量有显著下降, 而判决例产出比则有所回升。
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〔37〕
〔38〕
〔39〕

前引 〔 20〕 , 南京国民政府最高法院编书, 第 162 页。
同上书, 第 109 页。
参见汪楫宝: 《 民国司法志》 , 商务印书馆 2013 年版, 第 68 页。
参见 《 “ 民事判例制度的过去、 现在与未来” 座谈会会议综述》 ( 以下简称 “ 会议综述” ) , 《 月旦裁判时报》
2013 年第 10 期, 第 143 页。



南京国民政府时期部分年份判决例产出比情况表 (单位: 件)
 

〔40〕

年份 最高法院审结案件数量 年度判决例作出数量 判决例产出比

1928 3688 161 4. 37%

1929 6965 535 7. 68%

1930 8212 526 6. 41%

1931 7297 405 5. 55%

1932 10103 212 2. 10%

1933 14675 350 2. 39%

1934 12049 205 1. 70%

1938 7514 236 3. 14%

1939 8039 485 6. 03%

1940 7026 582 8. 28%

三、 判例要旨汇编与 “司法造法”

　 　 就其内容与形式来说, 最高司法机关发布的判例是 “ 广义的司法解释” , 判例要旨高度

“法条化” , 判例要旨汇编 “形同造法” 。
　 　 (一) 判例要旨的独特性

　 　 近代中国的判例制度肇始于民初大理院。 “旧制, 民事有公断、 有处分而无裁判, 嗣续婚

姻外几无法文可据; 刑事可比附援引, 强事就法往往而有。 民国以后大理院一以守法为准, 法

有不备或于时不适, 则藉解释以救济之; 其无可据者, 则审度国情, 参以学理, 著为先例。”
 

〔41〕
 

所谓大理院判例在形式上与立法条文相差无几, 它并不收录判决书的全文, 而是略去案件事

实, 从中选出具有普遍规范性的、 “最精要” 的寥寥数语, 构成 “判例要旨” ; 而要旨的选取,
并不拘泥于英美判例法下的判决主文与附带意见之区分, “凡认为关键文句, 可成为抽象之原

则者, 即将之摘录为判例要旨” ; “为了避免体系内部矛盾和便于司法运用, 大理院所著成的

民事判例、 解释例, 采用统一的样式加以汇编” , “ 依准 《 大清民律草案》 的体例结构, 以条

为单位, 按照编、 章、 节的顺序编排” 。
 

〔42〕

　 　 “精确地讲, 大理院所援引的是 ‘判例要旨’ , 而非 ‘判例全文’ ” , “ 判例及要旨并无附

加案件的事实” ; “大理院的判例制度虽具有 ‘ 司法兼营立法’ 的准立法功能, 但判例仍只是

在补充成文法的欠缺, 它终究与英美法的判例法性质有异。 因为判例法应当包括整个案件事实

在内, 但是当时都只是从判决理由中选出几句抽象的话而已” 。
 

〔43〕
 

判例要旨不仅与英美法系

的判例 ( “硬裁判法” ) 存在根本差异, 与大陆法系的判例 ( “ 软裁判法” ) 也有所不同。 “ 德
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〔42〕
〔43〕

结案量数据参见前引 〔 38〕 , 汪楫宝书, 第 68 页; 《 国内要闻: 最高法院成立迄今收结案件统计》 , 《 中华法学

杂志》 第 5 卷第 10、 11、 12 号合刊, 1934 年, 第 235 页。 判决例数据参见南京国民政府最高法院判例编辑委员

会编: 《 最高法院判例要旨合订本 ( 1927- 1940) 》 , 大东书局 1944 年版, 第 1 页以下。
参见大理院编辑处: 《 大理院判例要旨汇览》 第一卷, 1919 年自刊, 大理院院长姚震序。
参见黄源盛: 《 民初大理院与裁判》 , 中国台湾元照出版公司 2011 年版, 第 172 页以下。
前引 〔 39〕 , “ 会议综述” , 第 143 页。



国通说认为真正的法源只有成文法与习惯法, 判决先例不具有法源的性格, 只是 ‘ 认识法律

的来源’ 或 ‘习惯法的来源’ 而已” , 故而德国 “并无类似台湾的判例制度, 只有所谓终审法

院的 ‘一贯的见解’ 或 ‘向来的见解’ ” , 仅具有事实上的影响力而无规范上的效力; 早期日

本与民国判例要旨汇编类似, 其摘录最高审判机关 ( 大审院) 的判决录中 “ 仅有揭示判决的

理由” , 而案件事实则并没有在裁判选集中出现, 但其判决理由的抽象程度不如判例要旨; 在

学者推动下, 1921 年日本改采案例事实与法律见解合一的判例制度。
 

〔44〕

　 　 抽象的判例要旨之所以会对下级法院的司法裁判发生实质影响力, 除了最高审判机关终审

权对下级法院造成遵循终审法院判例的压力之外, 还有如下几个原因: ( 1) 判例要旨 “ 去掉

案例事实之后, 产生抽象内容化的法律效果, 此即被当作规范使用的真正原因” ; ( 2) 以官方

文件的形式公布判例要旨, “不但具有实质规范内容还有外观形式, 会被误以为具有规范拘束

力” , “因此实务上常有判决会去引用判例决议之内容” ; ( 3) 立法者因为 “ 有意无意的疏

忽” , 默认了最高审判机关 “造法” 的权力, 有时立法者在立法理由中甚至会承认最高审判机

关的判例具有法律意义上的拘束力。
 

〔45〕
 

有学者把判例的功能分为 “ 找法” “ 正法” “ 统法”
“补法” 四个层次, 就近代中国的立法与司法现状而言, “ 判例的找法和正法功能特别彰显,
统法还谈不到, 补法则陈义太高” ; “即使法典已经颁布, 判例仍要承担填补法教义学空白的

功能” ; “为了引导欠缺解释能力的审判者, 有些基本上只用到文义、 文理解释的判例都被选

编进去” ; 哪怕是今人看来毫无 “ 技术含量” 与参考价值的判例要旨, 在当时可能也避免了

“或多或少” 的法律适用错误。
 

〔46〕

　 　 大理院于 1919 年 12 月首刊 《大理院判例要旨汇览正编》 三卷, 1924 年 12 月又出版 《大

理院判例要旨汇览续编》 二卷。 其编纂方式 “ 以法为类” “ 以条为序” , “ 一方面, 体现了判

例对于成文法的辅助性质; 另一方面, 又适宜于使用者按法典、 法规、 法条的有序排列查

阅判例, 从而使数百个乃至数千个 ‘ 判例要旨’ 在成文法典的提纲挈领下, 秩序井然, 杂而

不乱” 。
 

〔47〕

　 　 尽管如前所述, 大理院判决例对下级法院并无法定的约束力, 但是在最高审判机关终审权

的 “加持” 下, 判例要旨在审判实践中具有 “ 实质的约束力” 。 “ 各级法院遇有同样事件发

生, 如无特别反对理由, 多下同样之判决, 于是于无形中形成大理院之判决而有实质的约束力

之权威” ; 大理院出版判例要旨汇编后, “承法人士无不人手一编, 每遇讼争, 则律师与审判

官皆不约而同, 而以 ‘ 查大理院某年某字号判决如何如何’ 为讼争定谳之根据。 此种现象,
迨于今之最高法院时代, 犹不稍杀。”

 

〔48〕
 

南京国民政府最高法院于 1927 年 11 月成立后, 于

1934 年春 “沿袭旧例, 第一次刊行 《 判例要旨》 , 其题材完全沿袭大理院之 ‘ 判例要旨’ ” ;
而 “判例之 ‘援用’ , 依现状殆与 ‘适用’ 划上等号, 法官于具体案件援用判例时, 殆多目为

抽象的一般法规, 以之为大前提, 未尝判断其所由生之重要事实与其正在审理中具体个案之重

要事实是否同一, 即径予套用” 。
 

〔49〕
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〔47〕
〔48〕
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参见前引 〔 3〕 , 林孟皇文, 第 147 页以下。
参见前引 〔 39〕 , “ 会议综述” , 第 132 页。
参见苏永钦: 《 司法造法几样情———从两大法系的法官造法看两岸的司法行政造法》 , 载王洪亮等主编: 《 中德私

法研究》 第 17 卷, 北京大学出版社 2018 年版, 第 31 页以下。
前引 〔 42〕 , 黄源盛书, 第 114 页以下。
胡长清: 《 中国民法总论》 , 程选公校对, 商务印书馆 1935 年版, 第 36 页。
前引 〔 42〕 , 黄源盛书, 杨仁寿序, 第 2 页以下。



　 　 (二) 判例要旨的合理性

　 　 有人曾用英美判例法的范式或大陆法系的权力分立传统来评判近代中国之判例要旨, 认为

判例要旨的编辑体例与抽象立法无异, 与事实割裂、 “ 不伦不类” 、 不是真正的判例法, 更违

反了司法与立法分权的原则。
 

〔50〕
 

其实, 片面的英美判例法或大陆法系的制定法体系, 都不适

合当时的中国国情。 而判例要旨这一形式不仅与古代中国的司法传统暗合, 更符合近代中国的

现实需要, 能够在法律体系不健全、 地方主义盛行、 审判人员总体水平不高、 “ 案多人少” 的

背景下实现法律适用的统一, 其理由如下:
　 　 其一, 古代中国虽有成文法的传统, 但 “判例之为用, 亦旧行于本土” ; 清朝又继承了明

朝之 “条例” , 开创了律例并行的新传统, “数百年来, 律例并称, 初不待有明文规定, 下级

法院始终遵循沿用” 。
 

〔51〕
 

“ ‘例’ 是一种 ‘亚律’ ( sub-statute) , 具有 ‘ 判例’ 的意义” , “ 中

国传统法律对 ‘ 律’ 与 ‘ 例’ 的整合, 其实也是对中国式的 ‘ 成文法’ 与 ‘ 判例法’ 的整

合’ 。”
 

〔52〕
 

“简约而稳定的律文与成文化却不失灵活性的条例相互结合, 这是中国古代律例统

编的重要经验。”
 

〔53〕
 

中国法制近代化虽然以师法德日为主, 但基于自身 “律例并行” 的传统,
也并未全然接受大陆法系的成文法教条。 另外, 清末以来英美法政思想在知识界影响很大,
“一战” 英美胜利、 德国败北, 也让时人更倾向于对英美法系的判例法经验兼容并蓄。
　 　 其二, 民初法律移植尚处于邯郸学步的阶段, 国会作为立法者不仅不作为甚至乱作为, 由

此造成的法律真空亟需最高审判机关在司法实践中予以填补。 从中国司法传统来看, 从具体成

案中抽象出一般规则 (条例) , 是清代刑部的重要职权; 清末司法改革将刑部的审判权移交给

大理院, 而大理院在行使最高审判权的同时通过颁行判例要旨来统一法令解释, 与刑部可谓一

脉相承。 论者如用西方宪制理论来解读大理院 (最高法院) 的 “司法造法” , 难免以为其侵夺

了立法机关的权限、 破坏了分权的原则, 但站在当时审判的现实需要与中国司法传统来看, 就

应 “习以为常” 了。
　 　 其三, 近代中国始终存在地方分离主义的问题, 国家的司法改革目标与地方的实践存在背

离: “国家进行司法改革的目标是要实现司法现代性, 而地方却另有考虑, 二者在动机方面存

在矛盾” ; “前者倾向于追求自上而下的规范化、 标准化和统一化, 而后者则倾向于对正式建

立的规范和形式以非规范化的做法加以违反、 侵蚀和破坏” 。
 

〔54〕
 

从中国古代经验来看, 《大清

律例》 之所以强调成案 “未经通行、 著为定例” 者不得援引, 便在于担心地方官 “混行牵引”
导致中央司法权乃至立法权失控。 判例要旨与判例相较, 前者的确定性更高, 留给法官的裁量

空间更小。 由最高审判机关颁行法条式的判例要旨 ( “亚律” ) , 在客观上限缩了下级审判机关

“上下其手” 的空间。
　 　 其四, 近代中国受人才与经费等客观条件的限制, 新式法院与行政长官兼理司法并存、 审

判人员素质参差不齐, 与相对精英化的最高审判机关相比, 下级法院人才及设施普遍不够完

善。 在中央、 各省会和重要城市, 都有新式的法院, 施行新式的诉讼程序, 而中央的大理院
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[美] 徐小群: 《 现代性的磨难: 20 世纪初期中国的司法改革 ( 1901- 1937) 》 , 杨明、 冯申译, 中国大百科全书

出版社 2018 年版, 第 16 页。



(最高法院) 堪称新式法院的典范, “但在其他大多数的城乡, 法律的执行与诉讼纷争的解决,
相较于前清时代, 进展可能并不太多” 。

 

〔55〕
 

与此同时, 从中央到地方各级法院 “ 人少事繁”
“案积如山” 的问题十分突出。 当局虽然力求在司法效能上 “ 达到 ‘ 妥’ ‘ 速’ 两义” , 可是

“以目前之庭数与推事员额, 恐已鞠躬尽瘁无可再进” 。
 

〔56〕
 

在司法审判中引入英美式的判例法

制度来实现 “类案同判” , 这虽然 “立意高远” , 但难免与大陆法系造就的 “ 准公务员式” 法

官的职业素养不相匹配。 就民国法院的现实状况来看, 审判人员的总体素质与德日法官相比尚

有较大差距, 遑论英美法官; 下级法院不仅在法律适用上, 甚至在事实认定上都无法令人放

心。 从最高审判机关的判例中抽象出一般规则 (判例要旨) , 并如同体系化立法一般分门别类

汇编颁行, 这适应了当时审判人员的职业素养实际与审判实践中 “ 案多人少” 的现状。 法官

只需简单套用判例要旨确立的一般规则作为大前提, 以案件事实为小前提, 由此作出结论

(判决) 。 这样既可以在法官总体专业水平不高的背景下统一法律适用, 又节约了法官 “ 找法”
的时间成本, 可谓 “妥” “ 速” 兼顾。 而通过 “ 司法造法” 确保判例要旨这一法律适用 “ 大

前提” 的充分供给, 是当时最高审判机关不可或缺的重要职能。

四、 解释例是 “广义的判例”

　 　 由最高审判机关 (司法机关) 行使统一解释法令权并将其解释汇编, 使之成为各级法院

及官署一体遵行的抽象法源, 是近代中国最具特色的司法制度之一。 据统计, 北洋政府大理院

共发布 “统字” 解释例 2012 件, 南京国民政府最高法院在司法院成立前发布 “ 解字” 解释例

245 件, 司法院在 1948 年大法官会议成立前共发布解释例 4097 件 ( 其中第 1 - 2875 号冠以

“院字” , 自 2876 号以后则冠以 “院解字” ) ; 另外加上大法官会议成立后于 1949 年 1 月作出

的两项解释, 整个民国时期司法解释共计 6356 件。
 

〔57〕

　 　 (一) 解释例与判决例之同异

　 　 如前所述, 大理院解释由大理院长根据案件类型分配民事或刑事庭庭长审查主稿, 文稿须

经刑事或民事庭各庭长及推事之阅视; 如有疑义, 可召集民事或刑事推事全员会议议决。 南京

国民政府司法院成立后, 其司法解释由司法院院长经最高法院院长及所属各庭庭长会议议决,
以司法院的名义核准刊行; 实际的解释工作仍主要由最高审判机关 ( 最高法院) 办理: “ 就法

令条文请求解释者, 均由本院解答。 其办理之程序, 原由承办庭长拟具解答案送由各庭庭长及

院长签名赞同。 嗣以书面讨论恐难详尽, 为郑重计乃一律改为会议讨论。 定每星期一为统一解

释法令会议之期, 倘遇案件繁多则随时召集会议。 因请求解释之问题多属疑难, 其影响亦至重

要, 故常有讨论多次者。 若多次仍不能解决, 则召集全院推事加入覆议; 或用书面分送表决,
再送司法院核定公布。”

 

〔58〕
 

司法院院长与最高法院分享法令统一解释权, 司法院院长享有组

织权和一定的否决权, 最高法院院长、 庭长具体负责解释工作, 全体推事享有复议表决权, 彼

此互相制衡。 这是一个首长负责、 专业分工、 民主表决相结合的制度设计, 与审判组织有异曲
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参见欧阳正: 《 民国初期的法律与司法制度》 , 载那思陆: 《 中国审判制度史》 , 中国台湾正典出版文化有限公司
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参见我国台湾地区 “ 史馆” 编印: 《 中华民国史法律志 ( 初稿) 》 , 1994 年自刊, 第 45 页, 第 48 页。
前引 〔 20〕 , 南京国民政府最高法院编书, 第 95 页。



同工之处。
 

〔59〕
 

最高法院在其繁重的终审工作压力之下, 仍固定安排每周一为统一解释法令会

议时间, 可见其对司法解释工作之重视。
　 　 如前所述, 解释例与判决例都属于广义的司法解释, 它们必然有一些共通之处: ( 1) 解

释例与判决例基本由同一机关办理, 院长、 庭长、 推事分工负责, 二者的汇编方式与编辑规则

也基本同一, 而最高审判机关一向是审判、 判例要旨汇编与司法解释工作并重。 ( 2) 解释例

的来源通常也是实际案例, “判例以外, 大理院针对下级法院或其他机关所提的抽象法律问题

还作成解释, 其中多数仍为实际案例, 仅依规定将某甲、 某乙隐蔽后始得受理。”
 

〔60〕
 

( 3) 在解

释例与判决例中有拘束力的都是抽象的要旨, “解释例中真正有约束力的也是解释例要旨, 即

解释例中抽象规则的部分” 。
 

〔61〕

　 　 但是, 近代中国的解释例与判决例相较, 仍有如下几个明显的差异: ( 1) 判决例是最高

审判机关主动从大量的判决中自主选取少部分具有统一法律适用意义者, 而解释例则为依申请

所作被动的答复。 尽管根据前述 《 大理院办事章程》 第 202 条, 大理院解释权的行使可以是

被动的 “解答质疑” , 也可以是主动的 “径行纠正” 公法人或公务员 “ 法令之误解” , 但在司

法实践中并未见主动解释者。 ( 2) 判决例为裁判文书, 其抽象出来的判例要旨更 “具有明显

的成文化倾向” ; 而解释例则为公文形式, “风格简洁明了, 就呈请解释的内容直接答复, 便

于遵照执行” 。
 

〔62〕
 

( 3) 最高审判机关 (司法机关) 编辑刊行的判决例与解释例汇编, 前者仅

有判决要旨及根据要旨概括的提要, 内容高度抽象, 在形式上与立法条文基本相同; 而后者包

含内容较为丰富、 信息量更大, 除完整的答复函件外, 还附有申请解释机关的 “ 原电” , 或在

复函中将原申请解释函件内容予以摘要。
　 　 (二) 司法解释的 “裁判化”
　 　 解释例名义上只回答抽象法律问题, 但实际上仍来源于下级法院或其他官署处理的具体案

件或法律适用争议, 司法解释也因此走向 “裁判化” 。 在解释例所附 “原电” 或摘录的函件要

点中, 经常包括了案情摘要, 甚至列出甲、 乙两说供最高审判机关决断, 可以说是案件事实与

理由俱备。 从这个角度讲, 解释例甚至比判决例 ( 判例要旨) 更像传统意义上的判例。 由此

或可得出如下结论: 不仅判决例为广义的司法解释, 解释例亦为广义的判例。 为了更直观地展

现解释例的判例属性, 试举大理院 “统字第 550 号解释”
 

〔63〕
 

如下:

　 　 民国五年十二月七日大理院复广西高等审判厅电

　 　 广西高等审判厅:
　 　 六零号函悉! 本例乙应依 《刑律》 第三百一十二条处断。
　 　 大理院庚印

　 　 附: 广西高等审判厅原函

　 　 径启者: 本年二月二十九日, 曾以第六零号公函, 函请贵院解释一法律问题, 内称例如甲

妇有寡媳乙, 招赘丙为夫后, 乙、 丙同谋, 将甲妇杀死, 或谓乙虽招赘他人为夫, 其对于甲,
仍为姑媳关系, 应依 《刑律》 三百十二条处断; 或谓乙既招赘他人为夫, 与改嫁无异, 服制
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前引 〔 13〕 , 郭卫编书, 第 554 页。



关系已断绝, 应依第三百十一条处断。 二说未知孰是, 谨请贵院解释示遵等语。 迄今为日已

久, 未奉示复, 相应再行函请贵院, 迅赐解释示遵, 悬案待决。
　 　 此致大理院院长!

　 　 对于司法解释的判例化与地方法院、 官署滥行申请解释的现象, 当时也有不少人持批评态

度。 “统一解释云者, 当谓法院相互间解释显有抵牾之时, 示以准绳, 俾知适从耳。 今大理院

解释法令范围过广, 各级审检厅遇有法令疑义, 辄请解释, 甚或将具体事实, 易以甲、 乙、
丙、 丁等代名词, 函电商榷, 不待上诉, 先示意见, 既违审判之责任, 亦非统一解释之本旨。
至检察官代表国家, 居于原告地位, 犯罪是否成立, 公诉应否提起, 果有疑义, 应请示该管长

官, 尤不应咨询法院之意见。 此后拟加相当之限制, 除法院间解释抵牾及就律文抽象解释者

外, 概不答复, 以符立法之本意。”
 

〔64〕
 

王宠惠这篇文章发表于 1920 年, 从实际情况看其批评

对司法实践并未发生影响, 此后大理院作出解释之情形依然如故; 当时 “ 正值我国改良法律

之时期, 各级法院对于民、 刑事件之疑义滋多, 而大理院之解释亦不厌长篇累牍, 论述学理,
引证事实, 备极精详” 。

 

〔65〕
 

从另一个角度看, 各级审判机关、 检察机关、 政府机关遇到法律

适用问题 (甚至事实认定问题) 积极申请解释, 亦可见最高审判机关统一解释法令工作在当

时得到普遍认可。
　 　 其实, 关于呈请解释函件详细罗列具体案件事实的问题, 大理院也曾作出 “ 统字第 98 号

解释” : “查阅该电内容, 虽有干支等代名词, 而实则一具体之案件。 本院向例关于具体之案

件, 概不答复。 该厅纵依一定程序请求解释前来, 亦不在本院答复之列。”
 

〔66〕
 

与大理院相较,
南京国民政府司法院先后通过多个司法解释 ( 如 “ 院字第 126、 153、 640、 1199 号解释” )
来反复申明, 进行更严格的限制。 反复强调 “ 胪列具体事实请求解释, 依 《 统一解释法令及

变更判例规则》 第 3 条, 应不解答” ; “就具体事实请求解释, 不拟予以答复” ; “ 至其余胪列

具体事实部分, 与 《统一解释法令及变更判例规则》 第 3 条第 2 项不合, 应不予解释” 。
 

〔67〕
 

可是, “由于诉讼中 ‘事实’ 与 ‘法律’ 并不存在本体论或认识论的根本区别, 难以通过定义

直接甄别 ‘事实问题’ 或 ‘法律问题’ ” ; “ 大陆法系法治发达国家如德国、 日本似乎也并未

形成清晰可用的区分标准” ; 甚至有法官在判决书中感慨道: “没有规则或原则可以 ‘无差错

地将事实认定与法律结论区别开’ ” ; “实用主义的进路在所难免” , 主要 “ 服务于统一司法与

续造法律的目的” 。
 

〔68〕

　 　 尽管其在解释中尽可能把具体案情抽象化, 实践中绝大多数的司法院解释例, 仍来源于就

具体案件事实而提出的法律适用问题。 考虑到最高法院在审判实践中同样无法贯彻 “ 第三审

为法律审” 的法定原则, 我们也可以理解为什么司法院解释对于 “ 胪列具体事实请求解释”
的问题屡禁不止甚至欲罢不能。 以司法院 1929 年作出的 “ 院字第 3 号解释”

 

〔69〕
 

为例, 湖南

高等法院在呈请解释函中罗列案件事实并提出甲乙两说及各自理由, 最高法院采用乙说并附原
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《 司法院训令: 院字第三号 ( 十八年二月十六日) : 令湖南高等法院院长陈长簇: 解释非讼事件程序训令 ( 附原

函) 》 , 《 司法公报》 第 8 期, 1929 年 3 月 2 日, “ 解释” , 第 29 页。



函公布如下:

　 　 令湖南高等法院院长陈长簇:
　 　 为令遵事该法院上年第三三八六号公函致最高法院, 请解释非讼事件之程序应采用何说一

案, 兹据最高法院拟具解答案呈核前来。
　 　 内开查来函列举甲、 乙两说, 应以乙说为是等语, 本院长审核无异, 合行令仰遵照此令。
(十八年二月十六日)
附原函:
　 　 径启者案据常德地方法院院长钟馥呈称

　 　 兹有某甲因房屋失火, 其价置乙或丙产业所有契据, 概被焚毁, 甲恐权利无所附托, 具状

向法院声请备案, 查关于非讼事件之程序, 从无明文规定足资依据, 此项请求究竟应否照准,
颇滋疑问, 讨论结果, 约有二说: ( 甲) 说谓现行法例如保护心神耗弱者, 及浪费子弟产业,
各地方向有呈请法院立案之习惯, 得予准案, 至管有人丧失其产业之契据时, 虽无先例可援,
而律以民事得为类推解释之义, 此项请求自非法律所不许。 ( 乙) 说谓不动产登记, 固以所在

地之法院或县长公署为管辖, 惟湘省尚未施行该条例以前, 无论此项请求是否适于习惯, 应由

县长公署以职权为之处置, 法院无受理之必要, 二说主张各有理由, 如采乙说已无问题, 若采

甲说又应具备何种书状, 践行何种程序, 及其他如何手续以凭办理, 案悬以待, 理合呈请钧院

指示祗遵等情。

　 　 综合来看, 近代中国的解释例有如下四个特点: ( 1) 职权行使的被动性, 解释系根据法

定的机关、 公务员与公法人之提请作出; ( 2) 尽管最高审判机关反复强调对具体案件 “ 概不

答复” , 但实际上提请解释的问题通常仍来自具体案件或争议; ( 3) 从文书的形式与内容看,
除了作为要旨的简短答复外, 解释例也常附有事实与理由; ( 4) 解释由最高审判机关资深法

官 (专业庭庭长) 负责主稿、 其他庭长与院长共同议决。 职权行使被动性、 以抽象形式 “ 包

装” 的具体审查、 法律文书判例化、 由专业法官合议, 这些特点与法院审判工作的特性高度

类似, 司法解释由此呈现出高度的 “裁判化” 倾向。
　 　 在一定意义上, 司法解释的 “ 裁判化” 可能也推动了其解释组织的 “ 法庭化” 。 1928 年

司法院组织法创设了由司法院院长、 最高法院院长及各庭庭长组织之统一解释法令会议这一组

织形式; 到 1947 年 12 月修正司法院组织法, 最终确定由大法官会议来行使统一解释宪法与法

律命令权, 司法解释不仅扩展到宪法解释领域, 更设置了专门机关 ( 大法官会议) 与专职人

员 (大法官) 来行使这项权力, 负责司法解释的组织基本完成了 “法庭化” 的过程。

结 论

　 　 研究近代中国统一法律适用的制度建设与最高审判机关的司法实践, 从中或可总结出如下

特色 (经验) , 对今天亦有些许借镜的价值。
　 　 (一) 终审权在统一法律适用中的作用

　 　 作为最高审判机关, 无论其 “ 司法造法” 如何抽象, 仍应以具体的案件审判为出发点和

落脚点: 其一, 由最高审判机关实际行使终审权, 是在广土众民的中国实现司法统一、 保障人

民权益的必由之路。 其二, 最高审判机关解释例与判决例对下级法院的拘束力, 必须以其终审
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权作为后盾。 其三, 最高审判机关判例要旨的提炼, 需要以相当规模的终审案件为基础, 如此

方能保证其质与量。
　 　 (二) 判例要旨 “法条化” 及其合理性

　 　 近代中国特色的判例制度, 与英美法系或大陆法系的范式均有根本差异。 当时所谓 “ 判

例” , 在形式上与立法条文相差无几, 对于下级法院具有普遍拘束力。 最高审判机关颁行的判

例要旨并不收录判决书全文, 而是略去案件事实甚至理由, 仅选取判决书中具有普遍规范性的

“寥寥数语” ; 判例要旨汇编则参照法典体例, 以条为单位, 按照编、 章、 节的顺序编排。 尽

管判例要旨汇编 “失于抽象” , 且有 “ 司法造法” 之嫌, 但其与中国 “ 律例并行” 的传统暗

合, 更适应了近代中国法制不完善、 地方主义盛行、 审判人员专业水平参差不齐与 “ 案多人

少” 的现状, 发挥了 “找法” 、 “正法” 甚至 “统法” 的功能, 简单、 高效地实现了法律适用

统一。
　 　 (三) 司法解释 “裁判化” 与大法官会议的创设

　 　 有学者把民国时期的判例要旨视为广义的司法解释, 但很少有人注意到作为狭义的司法解

释之解释例也是广义的判例。 近代中国的统一法令解释机制有以下 “ 裁判化” 的特色: 职权

行使被动性、 以抽象形式 “包装” 的具体审查、 解释例文书判例化、 解释工作由专业法官合

议。 司法解释的裁判化在一定意义上也推动了司法解释组织的 “ 法庭化” , 特设解释机关 “ 大

法官会议” 由此呼之欲出。
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