
　　成文法背景下的判例实践

———近代中国最高审判机构判例汇编与实效

刘 昕 杰 

内容提要：与大理院时期不同，国民政府最高法院时期的判例汇编是在成文法典陆续

颁行的背景下进行的。在造法功能向释法功能转变的背景下，判例仍是最高司法机关

行使法律解释权的重要方式。由于官方判例汇编不及时，国民政府时期出现了大量的

民间判例汇编，因对判例的界定不清，不同的判例汇编也呈现出内容的差异。为了法

官适用便捷，判例汇编大多将判例的裁判要旨摘录、拆分、重组，并以现行法律条文

为体例，将最高法院判例的裁判要旨法条化、体系化，形成了事实上的法律补充规则

体系。这种汇编方式强化了判例的适用便利，但遮蔽了判例的司法特征，判例之于成

文法的实践优势并未得到彰显。在司法实践中，最高法院判例对下级法院审理同类案

件仍具拘束力，但其实效已远不如大理院时期。随着成文法典的日益完善，判例在近

代中国影响力的日益衰减也就势在必然了。
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　　民国时期的一些学者将民初称之为 “判例法”时代，〔１〕意指民国初年因成文法未及颁

行，作为最高司法机关的大理院以发布判例的方式联结中西、圆融法理，顺应社会转型，判例

在这个时期发挥了重要的法源作用。大理院闭院后，司法院作为国民政府最高司法机关，于

１９２８年底成立，其组织架构依据司法院组织法，设有司法行政部、最高法院及行政法院等。
司法院的一项重要职责是行使 “统一解释法令及变更判例之权”，在实践中逐渐形成司法院统

一解释法令、最高法院发布和汇编判例的分工。南京政府的民刑法典陆续颁行后，最高法院开
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四川大学法学院教授。

本文系最高人民法院案例研究课题 “民国时期最高法院案例中的判词”（２０１８ＳＦＡＬ００２）的研究成果。
参见曹杰：《民法判解研究》，上海法学书局１９３４年版，第６页以下；胡长清：《中国民法总论》，中国政法大学
出版社１９９７年版，第３６页。民国学者对大理院判例制度的研究，参见刘昕杰、杨晓蓉：《民国学者对民初大理
院判例制度的研究》，《东方法学》２０１１年第５期，第８３页以下。



始了近代中国成文法背景下的判例实践。

　　学界对民初大理院时期的判例研究并不少见，〔２〕但对于国民政府最高法院时期判例制度
的关注则较少。〔３〕国民政府时期最高法院的判例汇编虽然基本沿袭了大理院的汇编模式，但

由于法制背景和政治环境都发生了较大变化，最高法院判例的生成、汇编及其在整个法律体系

中的实际效力都与大理院判例不同。本文以最高法院时期的判例汇编为线索，梳理成文法背景

下近代中国最高法院判例汇编的背景、主体、构成、形式和实效，以期补足学界对近代中国判

例制度的研究，助益成文法背景下对判例制度的理论探讨。

一、从造法到释法：最高法院判例汇编的背景

　　近代中国判例制度的演进过程大致可分为三个阶段：一是清末大理院时期，二是民初北京
政府大理院时期，三是南京国民政府最高法院时期。清末大理院由大理寺改制而来，光绪三十

二年 （１９０６）九月，清廷宣布厘定官制， “刑部着改为法部，责任司法。大理寺着改为大理
院，专掌审判”，〔４〕并有了 “于律例紧要处表示意见，得拘束全国审判衙门”〔５〕的权力。晚

清大理院的成立，使司法审判权逐渐从传统行政权力中脱离出来，成为近代最高司法审判权的

基本形态，为近代中国司法改革奠定了基础。〔６〕

　　民初大理院沿袭自清末大理院，因无新法，审判暂时适用旧法，即刑事案件适用 《暂行

新刑律》，民事案件适用 《现行律民事有效部分》，但两者均保留了大量固有观念与习惯，于

当时新风不符。于是，大理院通过在裁判中引入西方法理的方式，以判例的形式制定出符合时
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对于民初大理院判例的整理，参见黄源盛纂辑：《大理院民事判例辑存》，犁斋社 ２０１２年版；黄源盛纂辑：《大
理院刑事判例辑存》，犁斋社２０１３年版。比较全面的郭卫所编大理院判例汇编也已经重新点校出版，参见郭卫
编：《大理院判决例全书》，吴宏耀等点校，中国政法大学出版社２０１３年版。对于民初大理院的相关研究，参见
黄源盛：《民初大理院与裁判》，台湾元照出版有限公司２０１１年版；乔丛启：《北洋政府大理院及其判例》，《中
外法学》１９９０年第６期，第２７页以下；张生：《民国初期的大理院：最高司法机关兼行民事立法职能》，《政法
论坛》１９９８年第６期，第１１８页以下；段晓彦：《〈大清现行刑律〉与民初民事法源———大理院对 “现行律民事

有效部分”的适用》，《法学研究》２０１３年第５期，第１４２页以下。除此之外，还有许多以大理院判例为主要材
料，论述近代中国法律转型的研究成果，如周伯峰：《民国初年 “契约自由”概念的诞生：以大理院的言说实践

为中心》，北京大学出版社２００６年版；卢静仪：《民初立嗣问题的法律与裁判》，北京大学出版社２００４年版；段
晓彦：《物权债权区分论在近代中国的继受———以民初大理院民事裁判为中心》，《环球法律评论》２０１９年第 ５
期，第９７页以下；徐静莉：《民初寡妇立嗣权的变化———以大理院立嗣判解为视角》，《政法论坛》２０１１年第 ２
期，第１６８页以下。
目前尚无对最高法院时期的判例进行全面整理的成果，选编的成果参见黄源盛：《最高法院判例辑存》，台湾元

照出版有限公司２０１４年版。该 《辑存》载有国民政府最高法院自１９２８年至１９３４年的刑事判例１４７例、民事判
例１０８例。对最高法院时期判例的研究相关研究成果，参见张道强：《民国判例：功能、必要性与特点———以南
京政府刑事特别法判例为例》，《法学杂志》２０１４年第９期，第３７页以下；谢冬慧：《判例、解释及习惯在民事
审判中的价值———以南京国民政府时期为背景的考察》，《黑龙江社会科学》２００９年第３期，第１６１页以下；崔
东东：《南京国民政府时期判例制度研究》，南京师范大学２０１３年硕士论文。近代判例的整体研究也涉及南京政
府最高法院时期，如李相森：《异化与回归：近代中国判例发展演变的轨迹》，《苏州大学学报 （法学版）》２０１６
年第３期，第５４页以下；黄源盛、施奕：《从判例要旨到指导案例———法秩序一致性视野下的判例制度演绎》，
《法治现代化研究》２０２０年第４期，第７１页以下。
参见故宫博物院明清档案部编：《清末筹备立宪档案史料》上册，中华书局１９７９年版，第４７１页。
参见商务印书馆编：《大清光绪新法令》，第九类司法，第１０７页。
参见韩涛：《晚清最高司法审判权的形塑———以晚清大理院审判权限的厘定为中心》，《华东政法大学学报》２０１１
年第５期，第７８页以下。对于晚清大理院的系统研究，参见韩涛：《晚清大理院：中国最早的最高法院》，法律
出版社２０１２年版。



代所需的新规则。这些判例 （民初多称判决例）连同解释例，成为大理院通过行使法律解释

权在司法领域促进法律变革的主要方式。〔７〕虽政局动荡，但借助大理院极高的法律权威，最

高司法机关在缺乏成文法法源的环境下，通过判例的体系化进行了实际意义上的法官立法活

动。大理院的这种造法模式填补了当时法律制度的缺漏，消弭了西方法理传入后制度与社会的

脱离，对当时法律与社会的转型影响极大。正如居正所说，“民国后，在十八年民法未颁布以

前，除一二部分外，支配人民法律生活的，几于全赖判例。而判例所依据的，在北洋政府时

代，除极小部分沿用大清律外，大部分均依据条理”。〔８〕

　　南京国民政府成立后，民刑法典于１９２８年起先后颁行，司法审判中无法律可依照的状况
得以根本改变。但最高司法机关所具有的统一解释法令权仍在，司法院仍沿用解释例与判决例

两种方式解释法律。不过，由于此时的法律背景已发生变化，大理院时期缺乏法律而形成的司

法官通过判例回应社会变迁的时代背景不复存在，因此，在业已存在成文法典的情况下，法官

很难再以判例的方式立法，而仅能通过判例的方式解释法律。

　　与大理院时期不同，南京国民政府时期的最高司法机构职权配置发生变更，也影响了最高
法院从造法角色向释法角色的转换。南京政府时期最高法院是案件的终审机构，这与定位在最

高司法机构的司法院存在一定程度的重叠。司法院组织法于 １９２８年 １０月 ２０日公布后，开篇
即明定司法院由司法行政署、司法审判署、行政审判署及官吏惩戒委员会组成；同年１１月１７
日司法院组织法修正，将司法院组成修改为司法行政部、最高法院、行政法院及官吏惩戒委员

会，且 “最高法院各庭审理案件，关于法律上之见解，与本庭或他庭判决先例有异时，应由

院长呈由司法院院长”。〔９〕可见，不仅组织机构上的地位已经发生变化，最高法院对于解释

法律也不再享有与大理院时期相当的权力，颁布解释的主体转变为司法院，受司法院管辖的最

高法院也自然不再有大理院那样独立超然的终局审判权力。

二、官方与民间：判例汇编的编撰者与种类

　　最高法院创建之时就发布了 《最高法院办事章程》，其中规定了关于判例汇编的工作，并

要求 “每六个月编纂一次印行”，“各庭重要裁决应摘录要旨备查，并通知其他各庭”。〔１０〕但

事实上这一规定未能执行。直至１９３４年６月，最高法院才以判例编辑委员会的名义汇编出版
了第一本判例要旨，对１９２７年１２月最高法院成立之日起至１９３１年１２月止的案例予以汇编。
　　居正在这本 《最高法院判例要旨》的序言中谈到：“清代以前有律例，近世各国有判例，

事虽异，而义则同……例与法之关系至为密切，实相辅而行，法简而例繁，法具条文，例征事

实……大理院刊行之要旨汇览正续两集，由民元至民十二年而止，十二年至十六年虽有一二私

家搜罗成帙者，终鲜正确。十六年以后则无所闻，法律专家每欲求一参考或教材而不可得，颇
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民初大理院共发布解释例２０１０件，１９２７年１２月大理院改最高法院后再有解释例 ２４５件。南京国民政府成立司
法院后，按照 《司法院统一解释法令规则》，解释例由最高法院庭长共同拟具解答，经司法院院长核阅后，以司

法院名义发布。至１９４８年６月，司法院共发布解释例共计４０９７件。数据出自谢冠生：“弁言”，汪楫宝：《民国
司法志》，商务印书馆２０１３年版，第１５页。本文仅讨论判例部分，解释例的相关情况，学界已有较多研究，新
近较为全面的研究参见方乐：《民国时期法律解释的理论与实践》，北京大学出版社２０１６年版。
参见居正：《司法党化问题》，《中华法学杂志》１９３４年第１０、１１、１２期，第１页以下。
参见前引 〔７〕，汪楫宝书，第１２页。
参见 《最高法院办事章程》第３条、第２９条，《最高法院公报》１９２８年创刊号，第８１页以下。



用为憾我。”〔１１〕

　　次年，最高法院曾尝试汇编 １９３２年至 １９３４年的判例并 “期于全国司法会议期前杀

青”，〔１２〕但未能按时完成。１９３７年秋季最高法院完成了 １９３２年至 １９３５年的判例摘录，因战
乱也未能及时付印。直至１９４１年４月，最高法院 “指定庭长推事三员负责编辑二十四年七月

至二十九年之判例要旨初稿，并将已编之二十一年至二十四年六月判例要旨重加审核，合并编

为 《最高法院判例要旨续编》，分为民法、民诉法、刑法、刑诉法暨其他法令五卷”。这本续

编收录判例 “至三十年底止，已将刑事部分编竣，共二千二百二十四则，其民事部分一千一

百三十三则，亦于三十一年四月蒇事，共约五十万言，再经全体庭长推事覆加校核，即可定稿

付刊”。〔１３〕但不知因何原因，该续编并未正式刊行，此后最高法院也再未提及该书。

　　在 《最高法院判例要旨》汇编十年之后， 《最高法院判例要旨 （第二辑）》才正式出版印

行。１９４４年的 《最高法院判例要旨 （第二辑）》收录了民国二十一年 （１９３２）一月起至二十九
年 （１９４０）十二月止之判例。自第二辑后，再无官方判例汇编出版。〔１４〕居正所编纂的这两辑
判决要旨汇编，就成为了最权威的官方判例汇编。不过在第二辑中，１９３５年和１９３６年前后的
判例却几乎未被收录，造成两辑判例未能覆盖所有年代的情况。以下是两本汇编的基本信息。

表１　官方出版最高法院判例汇编〔１５〕

著者 书名 出版机构 出版年份 所收判例

最高法院判例

编辑委员会
《最高法院判例要旨》 最高法院书记厅 １９３４年６月初版

所收判例自 １９２７年 １２

月起至１９３１年１２月止

最高法院判例

编辑委员会

《最高法院判例要旨

（第一辑）》
大东书局

重庆１９４４年３月初

版，上海 １９４６年 １

月三版

所收判例自 １９２７年 １２

月起至１９３１年１２月止

最高法院判例

编辑委员会

《最高法院判例要旨

（第二辑）》
大东书局

重庆１９４４年３月初

版，上海 １９４６年 １

月三版

所收判例自１９３２年１月

起至１９４０年１２月止

最高法院判例

编辑委员会

《民国十六年至民国二

十九年最高法院判例

要旨》合订本

大东书局
１９４４年 ３月初版，

１９４６年１月再版

所收判例自 １９２７年 １２

月起至１９４０年１２月止

　　由于两辑出版时间间隔十年，对于司法所需的判例指导，官方版本的汇编并不及时。彭时
等人在１９３６年汇编的 《判解大全》 “序”中就提到，法院审理案件是以 “现行法令为准绳，

并须援据司法院最高法院之判例及解释例”，但 “该项新判解，载于司法公报，层出不穷，民

刑错综，为司法官及业律师者职务繁剧”， “新判解适用尤宏，对于有系统之编纂需要愈殷，

而司法院、最高法院竟迟迟不出，全国习法之士不禁引领，企予望之也”。〔１６〕因此，在最高
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最高法院判例编辑委员会：《最高法院判例要旨》，最高法院书记厅１９３４年版，居正序。
参见 《最高法院继续编印判例》，《法令周刊》第２５３期 （１９３５年），第１页。
参见居正：《抗战六年来之司法行政》，《华侨先锋》１９４３年第５卷第７期，第１３页以下。
国民政府迁台后，“最高法院”恢复了定期的判例汇编。如２０１５年印行的 《“最高法院”判例要旨》（以下简称

“２０１５要旨”）共收录７６７７则判例，其中民事判例４１５６则，刑事判例３５２１则。
参见北京图书馆编：《民国时期总书目》法律卷，书目文献出版社１９９０年版，第３２３页。
参见彭时、余长资、张庆兴编：《判解大全》，上海神州国光社１９３６年版，“序”。



法院成立之后，官方进行判例汇编工作之前以及两次汇编出版之间，民间许多学者开始自行整

理汇编判例。在诸多民间判例汇编中，具有代表性的汇编有：郭卫从 １９２８年起陆续汇编出版
的２８集 《最高法院判例汇编》和他从 １９３４年起陆续分类出版的民事、刑事判例汇刊；１９２９
年郑爰诹所编 《最高法院判决例解释例要旨汇览》第一卷判决例及１９３１年朱鸿达接续此书所
编 《最高法院判决例要旨汇览 （二）》；张翥编纂的两卷 《最高法院判例要旨》等等。作者管

见所及，对最高法院判例进行专门汇编的民间著作共计 １３种。因既有研究少有归纳，故不嫌
冗赘，以出版时间为序罗列如下：

表２　民间出版最高法院判例汇编〔１７〕

编者 书名 出版机构 出版时间

郭卫 《最高法院判例汇编》第１—２８集 上海法学编译社 １９２８年至１９３７年

郑爰诹 《最高法院判决例解释例要旨汇览》 上海世界书局 １９２９年４月

张虚白 《最高法院判例汇编》第１—６辑 上海中华法学社 １９２９年４月至１９３１年１月

朱鸿达 《最高法院判决例要旨汇览 （二）》 上海世界书局 １９３１年４月

翁景瑞、王廷玉 《最高法院判例要旨汇览》 南京宜春阁印书馆 １９３１年

郭卫、周定枚 《最高法院民事判例汇刊》共１７期 上海法学书局 １９３４年１１月起

郭卫、周定枚 《最高法院刑事判例汇刊》共１４期 上海法学书局 １９３４年１１月起

张翥
《最高法院判例要旨 （民国十六年至

民国二十年）》
上海法学编译社 １９３５年９月

张翥
《最高法院裁判要旨 （民国二十一年

至民国二十三年）》
上海法学编译社 １９３６年３月

老遇春 《最高法院判例要旨类编》 河北第三监狱 １９３６年

薄铸、吴学鹏 《最高法院裁判要旨汇编》 上海律师公会 １９４１年５月

刘笃 《最高法院判例要诠》 成都亚光书局 １９４４年

郭卫
《最高法院判例要旨 （民国二十六年

至二十九年）》
会文堂新记书局 １９４７年２月

　　除了专门或主要以最高法院判例为内容的判例汇编外，还有一些汇编也涉及最高法院的判
例，如黄荣昌的 《中华民国刑法释例汇纂》和 《中华民国刑事诉讼法释例汇纂》，在国民政府

初期将成文法、大理院判例、解释例、司法院解释例和最高法院判例统一汇编。〔１８〕附带提及

的是，当时的伪满洲国政府和汪伪政府也进行了 “最高法院”判例的汇编，比较有代表性的

是汪伪政府 “最高法院书记厅”出版的 《两年来解释判例汇编》和伪满洲国 “法曹会”编辑

·７９１·

成文法背景下的判例实践

〔１７〕

〔１８〕

资料来源于前引 〔５〕，商务印书馆编书，第３１５页以下；《中国历史文献总库民国图书数据库》，２０２０年４月８
日最后访问；《高等学校中英文图书数字化国际合作计划 （ＣＡＤＡＬ）》，２０２０年４月８日最后访问；《国家图书馆
民国文献数据库》，２０２０年４月８日最后访问。
黄荣昌：《中华民国刑事诉讼法释例汇纂》，上海广益书局１９２８年版；黄荣昌：《中华民国刑法释例汇纂》，上海
广益书局１９２９年版。与此类似，汇编内容涉及最高法院判例的还包括前引 〔１〕，曹杰书；冯美学编：《司法院
解释最高法院判例分类汇纂》第１、２集，上海法政学社１９３３年版；前引 〔１６〕，彭时等编书；袁柳编：《解判
合一》，出版地不详，１９４４年版；杨元彪编：《民法刑法民刑诉讼法判解汇编》，上海世界书局１９３６年版。



的 《“最高法院”判决例》等。〔１９〕

三、判例的取材：汇编内容的构成

　　大理院时期汇编的判例，选取范围均以大理院公开发布判例或 《司法公报》所载案例为

准。１９３１年由郭卫编辑出版的 《大理院判决例全书》，其中判例来自 《大理院判例要旨汇览》

及其 《续编》。１９２３年以后，大理院仅通过 《司法公报》登载判例，不再汇编出版。在郭卫

看来，判例需经大理院正式公布，“未经该院正式公布者，皆不阑入”，所以郭卫编纂 《大理

院判决例全书》中所收录的１９２３年以后判例，都是大理院通过 《司法公报》公布的判例。因

１９２６年起大理院不再公布判例，该书未收录１９２６年以后的大理院判例。〔２０〕１９３３年郑爰诹编

纂的 《现行法有效大理院判决例全集》，其判例的选择范围与此大致相同。〔２１〕所以大理院时

期的判例即为大理院通过 《司法公报》刊登的判例，无论汇编者是谁，其选取的范围几乎

无异。

　　国民政府时期，由于最高法院审判案件数量日益增多，最高法院判决不等于最高法院判例

成为共识。《法律评论》曾在１９４７年刊载部分判决要旨时作了一个编者说明，强调：“最高法

院民国三十年以后之判例，尚未刊印，本刊所揭载者，仅系最高法院之裁判要旨，将来或有采

为判例之可能，敬请读者诸公注意。”〔２２〕它提醒读者，最高法院的判决要旨并不等同于判例

要旨，只有经过最高法院公布或采纳的案例，其判决要旨才能称为判例要旨。因此，从严格意

义上讲，只有最高法院官方编纂的两部判例汇编才可称得上是真正意义上的判例汇编。不过，

由于这两部官方判例汇编仅涵盖了 １９２７年至 １９４０年的判例，１９４０年之后以及两部官方汇编

相隔十年之间，各类学者汇编的案例也多自称为判例汇编。除了表达的习惯外，其原因大概还

在于最高法院一直并未对判例的生成制定出明确的法律标准或操作规则。

　　从各类判例汇编的 “凡例”来看，民间判例汇编首先取材于已出版的官方判例汇编。但

如前述，在官方判例未及汇编出版时，民间汇编大多取材于最高法院时期 《司法公报》公开

登载的判决。如老遇春编辑的 《最高法院判例要旨类编》，明确表示 “本书依据司法院公报刊

载之全部最高法院判例与行政法院判决”。张翥编 《最高法院判例要旨 （民国二十一年至民国

二十三年）》中说明 “本编民刑事裁判悉遵司法院公报 （自第一号起至二十三年改为司法公报

时第一四六号止）所载，备录无遗”。刘笃在编纂 《最高法院判例要诠》时提到的案件来源在

民国判例汇编中最多，他的参考资料包括：“（１）吴经熊编 《最高法院判例要旨》（袖珍本二

十四年九月上海会文堂出版）；（２）吴经熊编 《六法理由判解汇编》（二十五年上海会文堂出

·８９１·
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〔２０〕
〔２１〕
〔２２〕

《两年来解释判例汇编》出版于１９４２年，收录汪伪政府 “最高法院”１９４０年 ４月至 １９４２年 ３月的解释例和判
例，参见 “最高法院书记厅”：《两年来解释判例汇编》，“最高法院书记厅”１９４２年版，凡例。《“最高法院”
判决例》出版于１９３６年，直至１９４４年每年出版一卷，共出版八卷。该判决例中的判例为伪满洲国 “最高法院”

三审判决中经 “最高法院判例审查会”审查后编入的案例，汇编方式为民刑合编且以中文、满文与日文为汇编

语言进行汇编。参见 “法曹会”：《“最高法院”判决例》，“法曹会”１９４３年版，凡例。
参见前引 〔２〕，郭卫编书，第１页以下。
参见郑爰诹编：《现行法有效大理院判决例全集》，上海世界书局１９３３年版。
《最高法院民事裁判要旨：依当地一般习惯探求当事人之真意之事例》， 《法律评论 （北京）》１９４７年第 １５卷
第４期，第３４页，“编者按”。



版）；（３）彭时等编 《判解大全》 （神州国光社出版）； （４）司法院公报； （５）司法公报；
（６）法令周刊；（７）法律评论。”〔２３〕

　　事实上，最高法院于 １９３３年就曾发布通告，禁止其他报章杂志任意刊登最高法院判决，
因为最高法院认为 “是项判例，关系至巨，影响人民诉讼尤深”，“未经本院许可，均不得自

由刊载”。〔２４〕虽然刘笃列出大量的参考资料，但 《司法公报》之外的吴经熊编判解例、彭时编

判解例、《法律评论》刊登的判决例，事实上也都是从 《司法公报》中编辑的。所以，可以确

定的是，在最高法院官方汇编之外，民间判例汇编的案件来源都是以 《司法公报》为基础的。

　　将 《司法公报》刊登案例视作判例，沿袭了大理院时期的判例选取方式，因此民间将其

汇编时，均按惯例称之为判例汇编。但由于这个时期的 《司法公报》出现了较之大理院时期

更为复杂的状况，所以，取材于 《司法公报》判例的编纂行为也就造成了最高法院判例汇编

内容的混乱。

　　从判例刊登形式上看，相较于大理院时期而言，最高法院时期 《司法公报》的出版情况

几经反复，造成公报案件的刊登方式也前后不一。〔２５〕民国十六年 （１９２７）十二月，《司法公
报》创刊号由司法部发行，诉讼案件放在 “专件”一栏下。民国十八年 （１９２９）一月十二
日，改由司法院发布的 《司法公报》第一号刊行， “判决”单列一栏，与 “公文” “命令”

“法规”等栏目并列。民国二十一年 （１９３２）一月十六日，《司法公报》改名 《司法院公报》，

仍由司法院刊行，“裁判”单列一栏，与 “法规” “命令” “附录”等栏目并列。民国二十三

年 （１９３４）十一月五日，司法院再次以 《司法公报》为名刊发，“民刑诉讼裁判”和 “行政

诉讼裁判”并列于 “命令”“惩戒议决书”“附录”等栏目。

　　除以上历次变化外，因司法部两次脱离司法院，民国二十一年和民国三十二年 （１９４３）
司法行政部还分别发行 《司法行政公报》，内容也多为法规、命令、公文、裁判等。以上不同

时期的 《司法公报》所刊载案例的形式也大不相同。１９３２年之前，《司法公报》会刊载判例
详细内容，包括标题、要旨、主文。１９３２年起， 《司法公报》在发布判例的同时，还在当期
最后加上 “附录”，刊载最高法院审理的案件主文，数量庞大。１９３８年开始，《司法公报》又
几乎不再刊登判例详情，只有 “附录”里有零星几年数量极少的案件公布，到 １９４５年，《司
法公报》已不再刊登与判例有关的任何内容。

　　从判例刊登范围来看，由于最高法院审理案件大量增加，远非大理院可比，所以案例选取
的标准关涉 《司法公报》所刊判例的质量和意义。然而这一标准并不明确。按照 １９２７年的
《司法院司法公报章程》， 《司法公报》刊登诉讼案件包括 “一、民事诉讼案件；二、刑事诉

讼案件；三、其他诉讼案件，以业经判决而案情重要足资法学研究者录之”。１９２８年的 《国

民政府司法院司法公报规程》表述为 “诉讼案件判决书，以案情重大或足资法学研究者录登

之”。１９３１年的 《国民政府司法院司法公报规程》和 １９３２年的 《国民政府司法院公报规程》

则仅规定司法公报刊登 “裁判、裁决和决定”，取消了 “案情重要”和 “足资法学研究”两

项要求。这也导致公报刊登的许多案例并不适合成为汇编判例。汇编者从缺乏明确刊登标准的

《司法公报》案件中再进行取材，取舍之间，各类判例汇编的范围就愈发受到汇编者的主观影

·９９１·
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〔２４〕
〔２５〕

刘笃：《最高法院判例要诠》，成都亚光书局１９４４年版，编辑例言。
参见江庸：《最高法院限制报章杂志刊载判例》，《法律评论 （北京）》１９３３年第１１卷第８期，第１页以下。
赵晓耕：《中华民国时期 〈司法公报〉述略》，《山西大学学报》２０１２年第３期，第２４７页以下。



响了。

　　在这种情况下，同样以 《司法公报》内容为取材标准的不同判例汇编版本，所汇编内容

差异甚大。以民国民法第１条的判例为例，在官方判例汇编中，选取了 １０则判例，年代相近
的民间汇编选取的判例不尽相同，刘笃编 《最高法院判例要诠》选取了１３则，张翥编 《最高

法院裁判要旨》选取了８则判例，且三者即使在同年次的判例中也少有取材的交集。

表３　不同判例汇编关于民法第１条收录判例细目〔２６〕

最高法院判例要旨

（最高法院判例编辑委员会编）

１９２７—１９４０年

最高法院判例要诠

（刘笃编）

１９２７—１９４０年

最高法院裁判要旨

（张翥编）

１９２７—１９３４年

１７年上字６１３号 １７年上字６１３号 １７年上字６１３号

２１年上字２０３７号 １７年上字８５１号 ２１年上字２２４号

２１年上字３２５３号 １８年上字１５３号 ２１年上字１０１３号

２６年上字渝９４８号 １９年上字２２８４号 ２１年上字２０３７号

２８年上字１０７８号 ２１年上字１０１３号 ２２年上字３１２号

２８年上字１９７７号 ２１年上字１０９６号 ２２年上字３１６号

２８年上字５５９号 ２１年上字２０３７号 ２２年上字７４８号

２９年上字１５１３号 ２１年上字３３４号 ２２年上字９０５号

２９年上字２０号 ２２年上字７４８号

２９年上字６１８号 ２２年上字９０５号

２３年上字１６９３号

２３年上字１８５０号

２４年上字１４３２号

　　以１９２９年和１９３３年的民事判例汇编情况为例，最高法院在这两年共审结民事案件 ４８４５
件和８８２３件，〔２７〕《司法公报》在 １９２９年仅公布了 １０５件民事案件，最高法院官方汇编裁判
要旨多达３０４则，考虑到一个案件拆分出多个要旨不是普遍情况，因此官方汇编中存在许多
《司法公报》未公开刊载的判例。在官方汇编出版后，民间汇编多以其为主要依据，如 １９２９
年张翥汇编的判例情况与官方判例汇编较为接近。但由于最高法院官方判例汇编的第一辑仅收

录到１９３１年，张翥汇编 １９３３年的判例时，官方判例汇编第二辑尚未编辑出版，他就只能从
《司法公报》中自行选取，共收录刊出要旨３５６则，待数年后官方汇编出版时，仅收录该年要
旨１０５则，两者相差甚大。

·００２·
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资料来源：最高法院判例编辑委员会书：《最高法院判例要旨 （第一辑）》，大东书局１９４６年版，第 １页；最高
法院判例编辑委员会：《最高法院判例要旨 （第二辑）》，大东书局 １９４６年版，第 １页以下；前引 〔２３〕，刘笃
书，第１页以下；张翥：《最高法院判例要旨 （民国十六年至民国二十年）》，上海法学编译社 １９３５年版，第 １
页；张翥：《最高法院裁判要旨 （民国二十一年至民国二十三年）》，上海法学编译社１９３６年版，第１页以下。
《最高法院１９４２年度统计报告表》，中国第二历史档案馆藏，档案号 ７－３６７８，转引自蒋秋明：《南京国民政府
审判制度研究》，光明日报出版社２０１１年版，第２５４页。



表４　官方与民间汇编裁判要旨数比较

年份 结案数目 公报案件数 官方版裁判要旨数 张翥版裁判要旨数

１９２９年 ４８４５ １０５ ３０４ ３０８

１９３３年 ８８２３ ２１２ １０５ ３５６

　　不仅如此，即便是选材于最高法院同一个判决，不同的判例汇编版本也进行了不同方式的

裁剪和提炼，以至于相同案件在不同的判例汇编中的裁判要旨内容也不尽一致。以编入几个版

本的 “罗静山与福源疋头号因请求支付票款事件上诉案”为例，《司法公报》在第 ６８号登载

了这个于民国二十一年十月三日经最高法院民事第一庭作出的 “上字第二零三七号”判决，

其裁判要旨为：“执票人应以背书之连续证明其权利，付款人于承兑后，对于不以背书之连续

证明其权利之执票人仍不负付款之责，至与成文法抵触之习惯不能认为有法之效力。”〔２８〕张

翥一字不差地将裁判要旨汇编于民法第 １条的判例，并命名为 “习惯抵触成文法例”。〔２９〕在

薄铸、吴学鹏汇编时，则将裁判要旨简化为 “与成文法抵触之习惯不能认为有法之效力”，至

于案件具体内容已无踪迹。〔３０〕在官方汇编判例中，这一要旨又被更加详细地表述为：“付款

人于承兑后应负付款之责，固为票据法第四十九条第一项所明定，然如执票人不能以背书之连

续证明其权利，依同法第三十四条第一项之规定，仍不得请求付款，纵令该地方与此项成文法

相抵触之习惯，亦不能认为有法之效力。”〔３１〕

　　由是观之，不同版本的判例取材，虽都源自最高法院，但事实上差异较大。最高法院汇编

的判例，由于其本身具有编纂判例的官方权力，可从其审判的大量案例中直接选取，不仅不受

限于 《司法公报》的刊登范围，而且还成为民间判例选取的主要来源。民间汇编判例的取材，

主要根据官方的两辑内容选编，但由于官方版本出版不及时，其编纂时大多数判例仅能从

《司法公报》中取材，而由于 《司法公报》本身缺乏统一的案件刊登形式和判例选取标准，因

此民间汇编的判例内容不仅与官方两辑判例相差较大，不同版本之间也不尽相同，进而造成了

这个时期判例汇编版本众多、内容不一的局面。

四、裁判要旨体系化：最高法院判例汇编的基本形式

　　大理院判例的汇编形式经历了 “判决录汇编” “判例要旨汇编” “判例要旨体系化汇编”

三种形态的变化。〔３２〕大理院自１９１２年９月起就持续出版 《大理院判决录》，〔３３〕但 “依案件

先后编纂，按月出版，卷帙繁重，检阅较难”，司法部于 １９１５年将 “民国元年至三年大理院

判决例，撮辑要旨，分民律刑律为一部，民刑诉讼律为一部，民事依有效之前清现行律及民律

民诉草案章节，刑事依刑律条文及刑诉草案章节，依次编列，其有理由者，则摘录于后，以便
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《司法公报》１９３３年第６８期，第１２页以下。
参见前引 〔２６〕，张翥 《最高法院裁判要旨》，第１页以下。
参见薄铸、吴学鹏：《最高法院裁判要旨汇编》上册，上海律师公会１９４０年版，第１页。
前引 〔２６〕，《最高法院判例要旨 （第二辑）》，第２页。
参见张生：《民国时期民法体系中的判例：形式与功能的变化》，《学术研究》２０１９年第１期，第７９页以下。
参见前引 〔１５〕，北京图书馆编书，第３１８页以下。



参考，更摘要眉注详记年月号数，俾便检查”，其凡例规定 “一法文下有数判例时，其同旨者

只择最近时判例揭载之，余从略。其异旨者则并存之”，“一判例关系二种以上法文者，仍分

别列于各该法文之后，不厌重复”。“要旨取简括，附具理由则于原文中择要采辑”，〔３４〕从而

形成了判例要旨体系化的汇编方式。

　　民间对于最高法院的判例汇编最早也是应对司法适用的需求。大量的判决全文不利于法官
检索与适用，“最高法院成立垂四载，其所著新例不下数千百种，杂处四方，或见于书报，是

皆错综散漫，不能定于一也”，〔３５〕所以汇编者就按照 《大理院判例要旨汇览》体例编辑出版

最高法院裁判要旨汇编。〔３６〕为了法官检索适用便捷，判例汇编多将裁判要旨摘录、修改、拆

分、重组，以现行成文法典为纲，进而依法律条文将判例的裁判要旨体系化。《最高法院判例

要旨 （第一辑）》例言中说明： “各例因仅摘录要旨，于原文字句间有增减，但均存其原

意”。〔３７〕《最高法院判例要旨 （第二辑）》凡例相较于首次出版之汇编，更加明确说明：“本

编摘录裁判要旨，原文字句间有删润，与原意并无出入”，每条裁判要旨 “各例之上栏为标

题，下栏为裁判年度及号数”，“各例标题专在揭示该例解决之要点，务求简明，其相关联之

例均依次排列，藉资参证”；对于相同的裁判要旨，“重复各例均已删除，惟内容互有详略或

解决方面不同者，仍予并存”。〔３８〕如民法第７２条判例汇编体例为：〔３９〕

　　标题：抵押人身之契约不能有效
　　要旨：以人身为抵押标的之契约根本不生效力，即不得据以责令相对人负交人之义务。
　　法条：民法七二
　　裁判年度及案号：１８上１７４５
　　有些判例因为案情复杂，判决中涉及不止一个法律问题，为了提炼出裁判要旨中的具体规
则，汇编时会人为地将该裁判要旨细化拆分。如１９年上字第１９６４号判例，该案的判决涉及民
法第７３６条和解契约的法律适用问题，裁判要旨比较冗长，汇编时被拆分为三则独立的裁判要
旨，包括：

　　要旨一：和解契约合法成立，两造当事人即均应受该契约之拘束，纵使一造因而受不利益
之结果，亦不得事后翻异更就和解前之法律关系再行主张。

　　要旨二：和解契约以当事人缔约当时双方合致之意思表示为成立要件，虽一造表意人于其
表示意思时本无欲受其所表示意思拘束之意，苟非此意为他一造所明知，其表示之意思究不因

之而无效，即于和解契约之成立及效力不生影响。

　　要旨三：和解原由双方互相让步，而成立和解之后任何一方所受之不利益均属其让
&

之结

果，不能据为撤销之理由。〔４０〕

　　这样的汇编方式将复杂的案情省略，将案件的审理结果精炼为裁判要旨，并进一步裁剪、
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参见 《司法公报》第４２期，１９１５年１０月１５日，封面。
参见翁景瑞、王廷玉编：《最高法院判例要旨汇览》，南京宜春阁印书馆１９３１年版，凡例。
民国时期 “判例要旨”与 “裁判要旨”两词混用，前期多称 “判例要旨”，后期多称 “裁判要旨”，为行文统

一，本文统称 “裁判要旨”。

参见前引 〔２６〕，《最高法院判例要旨 （第一辑）》，凡例。

参见前引 〔２６〕，《最高法院判例要旨 （第二辑）》，凡例。

前引 〔２６〕，《最高法院判例要旨 （第一辑）》，第４页。
同上书，第５７页。



提炼并抽象成填补法律空白或解释法律含义的裁判规则。可以说，这种体系化的汇编方式事实

上是对裁判要旨进行了法条化编纂。民间出版的各类汇编由于更加强调阅读者的检索便利，其

体例也都与官方汇编方式大同小异。

　　由于一个判例的裁判要旨并不一定正好对应一个现行法律条文，因此这种汇编方式势必为
了体系化而将判例的裁判要旨进行人为的重组。重组的第一种方式是将同一判例以同样的内容

汇编于不同的法律条文。如２１年上字第２３４号判例，其裁判要旨为 “民法第九百二十四条但

书所定三十年之期间虽出典后，曾有加典情事，仍应从出典之翌日起算”，由于民法的

第１２０条第２款和第９２４条都涉及此规则，故该判例同时汇编于此两个法条之下。〔４１〕重组的
第二种方式是同一判例的裁判要旨分割后汇编于不同的法律条文。与前述和解判例因内容过长

而被拆分的情况不同，１９年上字第 ４７５号判例的裁判要旨并不冗长，但因为其涉及民法两个
条文，因此裁判要旨被重组为两则：一为 “因他人之给付而受利益者，为给付之原因消灭时

应将所受利益返还”，对应民法第１７９条，二为 “契约解除后一切权义回复原状，其所应返还

之金钱自须添附利息”，对应民法第２５９条。〔４２〕

　　通过这些方式，最高法院时期的判例汇编最终形成了以司法适用为目的、以判决要旨为内
容、以现行成文法典为体例，将裁判要旨法条化、体系化、法典化的法律补充规则体系。

　　判例按照成文法体例编纂，面临的一个重要问题是法律条文并非长久不变，民国时期的民
法、刑法及诉讼法均有过多次修订。法律修订后，以成文法为体例的判例也自会随法律条文的

修订而增删。《最高法院判例要旨 （第一辑）》例言中说明 “各法令施行前之判例与现行法令

显相抵触者不录”。民间汇编也大多如此，杨元彪编辑 《刑法判解汇编》时说明，“本书采集

之判解令函及节录民刑事裁判要旨均按内容照现行法规各条文编入，如刑法、刑事诉讼法、民

事诉讼法等均照民国二十四年七月一日施行之新法编列，除分别将修正案要旨列入于篇首以资

考查外，其旧法或已废止者概不录入以节篇幅”。所以，除少量的案例汇编，如张翥编 《最高

法院裁判要旨》、老遇春编 《最高法院判例要旨类编》会保留旧法条及相关判例作为参考外，

大部分的汇编不会收录旧法条与相关判例。

　　将１９３４年出版的官方汇编 《最高法院判例要旨》与 １９３５年新刑法颁布后出版的张翥编
《最高法院裁判要旨》对比可以发现，由于旧刑法第 １１、１４、１５、１６条的变更，导致在新出
版的汇编中与旧刑法该四条相关的 １９年上字第 ９０号、１９年上字第 ７３８号、１８年上字第 ４４６
号、１９年上字第 ５３６号、２０年上字第 １８０４号、１９年上字第 ５３６号被删除。同样，旧刑法
第３８条关于自首减刑的规定修改后，新出版的汇编中１８年上字第１２６６号、２０年上字第１７２１
号、２０年上字第１９７２号被删除。
　　这种判例随成文法最新修改而增删的汇编方式，使判例在事实上得到了不断的更新，不至
于有前后矛盾的问题，这也可以解释为什么最高法院的判例制度中一直没有变更判例的问题。

比起筛选、认定和汇编判例的职权，“变更判例之权”是在司法院组织法中明确规定的，显然

更应具有实践意义。但在民国时期，司法机关享有的变更判例之权一直未有施行。换言之，官

方公布的判例从未被修改或变更过。〔４３〕在法理上，这些曾被认定的判例一直具有判例效力，
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前引 〔２６〕，《最高法院判例要旨 （第一辑）》，第１２页，第８６页。
同上书，第９页，第２５页。
直至１９７７年在我国台湾才有变更判例的实践，参见王泽鉴等：《判例之拘束力与判例之变更》，《台大法学论丛》
１９８０年第９卷第１、２期，第１３页。



只不过在判例汇编时，不符合现行法律规范的判例被排除出了新出版的判例汇编中，需要变更

的判例也就随着旧法条的删改而失去了实际效力，司法机关的变更判例之权自然也就存而不

用了。

五、实效：最高法院时期判例的拘束力

　　最高法院判例的效力，是正式法源抑或非正式法源，于下级法院到底有何种约束力，在民
国时期的成文法中并无明文规定。最高法院认为，“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”。〔４４〕居正在说明编辑判例目的时也提出，“最高法院

判例，具有拘束下级法院之效力，向由最高法院编辑要旨刊行，藉便援引”。〔４５〕他甚至认为，

“判决绝不是演绎旧法而是创造新法”，“中国之司法，向来已取得创造法律之权威”。〔４６〕学界

对法典颁行后的判例效力稍有分歧。赞同者多以民国民法法源条文为据，即第 １条所称 “民

事法律所未规定者，依习惯，无习惯者，依法理”。但最高法院的判例属于习惯抑或法理，学

者认知也不尽一致。陈瑾昆认为判例属习惯，“判例者，裁判而成为惯例者也”，〔４７〕胡长清等

学者则主张判例为法理。〔４８〕也有学者以法官审判权的独立性来否定最高法院判例对其后判决

的约束力：“最高法院之判决，初亦仅限于该案件，以其法律上之判断为有权解释故，受发回

或发交之第二审法院，须受其拘束；而其他各下级法院对于其他与判决例同一情节之案件，固

不必依样葫芦，从其见解而为判决。此则应据夫裁判权之独立性，果有较强理由，可经本其自

己法律上之见解而为之，不必受其拘束之当然解说也。”〔４９〕

　　最高法院的判例对下级审判确有影响，从现存各地司法档案中可以查阅到相关佐证。省高
等法院和县地方法院法官不仅会引用最高法院判例，且表述形式大致相同，多为 “已经最高

法院著有判例”，并标出判例年次和案号，将其与法律条文同等对待。

　　如四川新繁县一审法院根据典权的法律含义将两造所订的 “抵约”认定为典权契约，从

而认定原告有回赎的权利。被告不服，上诉到四川省高等法院，二审法官认为，“事实认定，

不能拘泥于文字致失真意，已经最高法院著有判例 （十九年上字第四五三号）”。这条判例的

裁判要旨刊载于 《最高法院判例要旨 （第一辑）》，全文为 “契约应以当事人立约当时之真意

为准，而真意何在，又应以过去事实及其他一切证据资料为断定之标准，不能拘泥文字致失真

意”。〔５０〕二审法官认为，“原审未注意首示判例，仅拘泥于抵之一字，认定被上诉人请求领价

交业为正当，显无可维持，应予废弃改判”。〔５１〕

　　再如江苏兴化县葛奎堂与胡茂森等不动产买卖合同纠纷案中，法官判决 “按卖产应先尽

亲房之习惯，有背于公共秩序，不能认有法之效力，经最高法院民国十九年上字第一七一零号
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国民政府最高法院编：《三年来之最高法院》，１９３４年印行，第９７页。
参见前引 〔１３〕，居正文，第２２页。
参见前引 〔８〕，居正文，第２０页。
参见陈瑾昆：《民法通义总则》，朝阳大学出版部１９３０年版，第１７页以下。
参见前引 〔１〕，胡长清书，第３５页以下。
张远谋：《论判决例之效力》，《法律评论 （北京）》１９３４年第１１卷第１１期，第３页以下。
参见前引 〔２６〕，《最高法院判例要旨 （第一辑）》，第８页。
参见 “胡子善案”，民国新繁县司法档案，档案号：４７４７，四川省新都区档案馆。



著有判例”。〔５２〕四川荣县张治成诉罗汉洲关于解除婚约一案中，判决主文称 “按民法第九百

七十二条规定，婚约应由男女当事人自行订定，又父母为未成年子女约定之婚约，若其子女成

年后有一方不同意时，许其诉请解除，亦经最高法院廿一年上字第一二号著有判例”。〔５３〕在

基层司法实践中，还有当事人引用最高法院判例附于状纸后支持诉求的情况。如重庆璧山县赵

锡恩诉何正福确认婚约有效案中，被告辩称婚约无效时称：“且退一万步言，即令系女同意自

订，但女尔时尚未满十五岁，犹未达法定订婚年龄，依附抄最高法院二十四年上字一二四八号

判例，其婚约亦非有效，兹原告诉请确认此项违法婚约为有效，显然不明法理。”〔５４〕

　　刑事判例情况类似，如江西高等法院在审理九江县邓青山上诉案件中，引用最高法院十九

年非字第六八号判例的裁判要旨，“刑法业务过失致人死之罪，必以专从事于某种业务之人，

因是项业务上直接过失致人于死，为成立之要件”，推翻了原审法院的判决。〔５５〕

　　最高法院判例对下级法院发挥实际拘束力，以此提高司法效能，是居正所希望看到的。他

把判例要旨的编辑视作最高法院非常重要的工作，在 《一年来司法之回顾与前瞻》一文中，

他指出 “因为我国法律偏缺不全，且法律规定亦时有不免发生疑义之处，故判例编辑于司法

效能之增进尤属重要……凡判例可以阐明法律旨趣者，靡不尽量搜辑，于今日百孔千疮之司法

现象中，得此一着，差足
'

慰”。〔５６〕最高法院也一再要求 “各级推事本应随时留意，俾收统

一法令见解之效”。〔５７〕不过，各级法院虽然认可最高法院判例的效力且在实践中不乏适用，

但从全国司法机关对最高法院判例适用的整体情况看，这个时期判例发挥的实效明显不如居正

的预期。１９３４年底，居正发现各省高等法院对最高法院判例重视不够，“分期以集各省高等法

院推事到院研讨最高法院判例”，以资改善： “最高法院以该院之判决例可供裁判上之参考。

各级推事本应随时留意，俾收统一法令见解之效。而高等法院又为一省之最高审判机关，所办

案件非轻微事件之终审，即重大事件之第二审。其对赖于判决例之参考者，更为切要。乃
(

各

省高法院推事，对于该院判决例每多忽略。揣其原因，或以交通阻隔、音讯难通，或以案牍纷

繁，未遑披览。”〔５８〕

　　对比大理院时期，“每遇讼争，则律师与审判官皆不约而同，而以 ‘查大理院某年某字某

号判决如何如何’为讼争定谳之根据”，〔５９〕最高法院的判例在全国虽仍然适用，但权威性和

普遍性无疑大为降低。曹杰曾谈及大理院和最高法院时期的判例适用情况，颇有代表性：“民

国肇兴，法制未备，当时制定各种法律草案，迟迟未能颁行，所可据为成文法者仅大清律例中

与国体不相抵触之民事部分而已。前大理院乃采取法理，著为判例，以隐示各级法院之矩镬，

于是无形中形成大理院之判决而有实质的拘束力之权威。其历年判决曾刊为判例要旨汇览，正

续两编，共五卷，海内传观，奉为珍品，大有纸贵洛阳之势，虽谓吾国自民元迄今，为判例法
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参见公丕祥、谢波编：《民国时期江苏高等法院 （审判厅）裁判文书实录》（第一册·下），法律出版社２０１３年
版，第１页以下。
参见 “张治成诉罗汉洲关于解除婚约一案”，民国荣县地方法院档案，档案号：９８６９９，四川省荣县档案馆。
“何正福婚约有效案”，民国璧山县地方法院档案，档案号：１２１１５２１，重庆璧山档案馆。
参见宋国宾编：《医讼案件汇抄》，中华医学会业务保障委员会１９３５年版，第１２６页以下。
参见居正：《一年来司法之回顾与前瞻》，《中央周报》１９３５年第３４４－３４５期，第４２页以下。
前引 〔４４〕，国民政府最高法院编书，第１０９页。
《国内要闻》，《中华法学杂志》１９３４年第５卷第１０、１１、１２期，第２３５页。
参见前引 〔１〕，胡长清书，第３５页以下。



时代，亦无不可。自国民政府成立后，陆续颁行民刑法典，……自新法颁行后，最高法院所著

之判例，犹未编辑成其散见于公报者，亦不在少，惟新旧各种判例，瑕瑜互见，要在慎所选

择，庶不至无所适从耳。”〔６０〕

　　最高法院时期的主要法典均已陆续颁行，判例自然无法起到民初大理院判例那样的重要作
用。除此之外，从公布机构的法定性上看，最高法院也无法与大理院的权威地位相比。虽然在

实践中，最高法院承担着案件终审及判例遴选和发布的职责，但由于缺乏明确的职权界定，尤

其是其与司法院在最高司法权和审判权的权力设计上层叠不清，最高法院在整个南京国民政府

时期的地位都是比较尴尬的。〔６１〕从判例内容的明确性上看，最高法院判例汇编比大理院判例

庞杂混乱，最高法院的判决中哪些可以作为判例，以什么形式作为判例，均缺乏规范性，导致

各个汇编里收录的案例并不一致，进而影响了汇编案例的权威性和约束力。从汇编版本的稳定

性上看，大理院时期虽然没有颁布官方的判例汇编，但由于判例收录范围明确，判例汇编者将

大理院判例悉数整理，按体系罗列即可，汇编工作不具有太多的主观性和随意性，因此大理院

判例汇编也多以郭卫或吴经熊编订版本作为通行版本。而最高法院时期因为官方判例汇编刊行

迟缓，出现了大量不同内容的民间判例汇编，此后整个国民政府时期都未再出现与大理院判例

汇编具有同样司法影响力的最高法院判例汇编。这些因素都导致最高法院时期的判例效力与大

理院时期已不可同日而语。

　　在最高法院的官方判例汇编中，还存在着一些内容相似甚至重复的裁判要旨。这些不同年
份的裁判要旨指向同一个法律条文，解决的是同一个法律适用问题，如 １７年上字第 １０７号判
例要旨为 “数人共同为侵权行为致加害于他人时，本各有赔偿其损害全部之责”，与 １８年上
字第３３４号判例要旨 “数人共同为侵权行为加损害于他人时，应连带任赔偿之责任”和１９年
上字第１２０号判例要旨 “数人共同为侵权行为加损害于他人，各有赔偿其损害全部之责任”

的内容几乎相同，连续三年的裁判要旨都是针对民法第１８５条的类似规则。〔６２〕这在某种程度
上也说明最高法院围绕同一个法律问题的判例，似乎并没有形成判例法意义上的拘束力，既未

形成广泛的影响力，也未得到普遍遵循。

余论：判例制度之于法制地方性

　　最高法院的判例虽然在实际效力上已不及大理院时期，但判例遴选由最高法院负责，在法
理上有过较为精细的考量，其裁判要旨本身的正确性几乎没有受到过质疑。１９４８年 《法律评

论》上刊载了一篇青年学子王继先的文章，指正一则最高法院判例在实践中的不足，算是民

国时期少有的对具体判例的否定性评价。

　　这篇文章针对的是最高法院 ２３年上字第 ３０９２号判例，即合同法上 “承租人对于新业主

是否需新立契约”的问题。最高法院的裁判要旨为：“出租人对于租赁物交付后，将其所有权
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前引 〔１〕，曹杰书，第６页以下。
直至１９４７年，判例作出及变更与统一解释法令权在主体上得以明确分离，判例的作出主体为最高法院，而统一
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判例制度为参照》，《东方法学》２０１６年第１期，第１２７页以下。
参见前引 〔２６〕，《最高法院判例要旨 （第一辑）》，第１１页以下。



让与第三人时，其租赁契约既对于受让人继续存在，则在承租人与受让人继续存在，则在承租

人与受让人间自无须另立契约，于受让之时，当然发生租赁关系。”这一判例涉及民法中的买

卖不破租赁规则，强调即使租赁物所有权变更，新的所有权人和承租人也不须另立合同。

　　王继先撰文反对这一要旨，因其与四川各地的租佃习惯相悖。在四川租佃习惯中，所有权
转让后，新的所有权人需要与原承租人另立新合同，即民间的 “投佃换约”习俗。他认为最

高法院判例并未知悉四川地方习惯的实践合理性，原因有三：其一是投佃换约虽然看起来是加

重了承租人负担，但事实上，“换订新约不过一举手之劳耳，其租赁条件既未变更，且于承租

人亦无损失，反而可因换订新约而减少日后许多无谓之纠纷”；其二是当时四川的不动产登记

制度未普遍实施，换约是为了使第三人能够更加清楚地了解租赁物的权利状况；其三是投佃换

约后，承租人和新业主形成完全的新契约，原出租人在法理上才算是完全脱离了原先的租佃关

系，减少了今后的契约纠纷。“晚近都市发达，自耕农减少，其因租赁纠葛而涉讼者甚多，如

不谋取公平合理之措施，施以简化或厘清法律关系，影响社会秩序，莫此为甚。”〔６３〕

　　这篇论文在当时未引起反响和回应，此则判例也一直收录在最高法院的判例汇编中。〔６４〕

王继先的论述提示了一个当时并未受到关注的问题：裁判要旨体系化的判例汇编方式，将复杂

的案件提炼为一则附属于法律条文下的补充规范，最高法院的判例在司法实践中所发挥的功能

已与同时的法律条文无异，在排斥了裁判要旨所在案件的复杂案情和特殊环境之后，判例在对

待区域差异极大、民间习俗各异的中国地方社会，相较于成文法，到底还有何制度优势和存在

价值？

　　事实上，近代中国的最高法院，包括之前的大理院，其判例的汇编方式，都可以大致归类
为司法者立法的 “法官造法”形式，其目的是以判例的方式统一法制。〔６５〕不过这也使得近代

中国的判例与英美法系的判例相比，在形式和功能上已有许多中国本土的特殊之处。〔６６〕由于

近代中国的判例是以体系化的裁判要旨指导或影响司法实践的，这种形式的判例连同当时的司

法院解释例一起，是司法机关对民国宪法所赋予的法律解释权的行使。其虽称为判例，但下级

法官尤其是基层法官在审理案件中，并不会查阅案件本身，只会关注从案件中抽象提炼出来的

裁判要旨。因此，下级法院查询和适用判例中的裁判要旨，与其说是为了追求法制统一的同案

同判而寻求既有案例的既有判决，还不如说是基层法官在成文法资源有限的情况下在体制内寻

求有效的裁判规则。

　　相较于英美法系的判例不仅仅来源于最高法院，且不同级别的判例在不同区域的效力也
不尽相同，〔６７〕近代中国只有大理院或最高法院的案件才可能被称之为判例。 《司法公报》

开始两年所公布的判例中还曾有过一些地方法院的判决，〔６８〕但随着司法统一的呼声日益高
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参见王继先：《从四川租赁习惯试评判例法》，《法律评论 （北京）》１９４８年第１６卷第３期，第９页。
新近收录见前引 〔１４〕，“２０１５要旨”，第２１６页。
直至我国台湾最新出版的判例汇编，采取的仍是按现行法律条文将裁判要旨体系化的方式汇编。杨鼎章在序言里

提到，编辑这些判例的目的是 “以期能避免同法异判之弊”。参见前引 〔１４〕，“２０１５要旨”。
欧陆国家也有以判例维护成文法国家司法统一的情况，但因其判例总量较少，如德国 “自１９５０年联邦最高法院
成立至今，联合审判庭和大民事审判庭总共颁布了４０个判例”，与近代中国的判例似无可比性。参见卢佩：《司
法如何统一？———以德国联邦最高法院判例为实证分析对象》，《当代法学》２０１４年第６期，第１２５页以下。
参见林喜芬：《美国法院遵循先例的运行机制及启示》，《比较法研究》２０１５年第２期，第６９页以下。
参见 《司法公报》从民国十六年 （１９２７）１２月１５日的创刊号至民国十七年 （１９２８）８月１５日第１７期，共收录
２１件地方法院判决。



涨，〔６９〕地方法院的案件在１９２９年后的 《司法公报》中就不再出现了。清末民初地方军阀割

据的政治现实让法律人对法制地方化始终保持着极高的警惕，司法统一成为重要的改革诉求。

然而，中国的地区差异远胜英美，如果判例的形成忽视地方司法实践的差异，自然就会出现前

述王继先所指出的全国性规则之于地方性习惯的冲突。如果司法机关的判例被剥离了具体场

景，抽象成为类似或等同于立法机关颁布的法律条文，那么判例根植于司法实践的核心特征就

无法在司法适用过程中得到彰显，判例相较于成文法的优势也无法得到真正体现。随着近代以

来中国成文法典的日益完善，判例的影响力自然也就日益衰减了。
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