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一八四 O年鸦片战争以后
,

随着外国资本主义的侵人
,

中国逐渐沦为半殖民地半封建社

会
,

无论社会的经济结构 、 阶级结构都发生了前所未有的变化
。
为了保护外国侵略者和地主买

办阶级的利益
,

调整在新的历史条件下出现的社会关系
,

都要求制定新的法律
,

这是清末法制
变化的根本原因

。

但是
,

在义和团运动以前
,

这个变化主要表现在承认外国侵略者通过不平等

条约所攫取的领事裁判权
,

与此相联系的清政府又伙同外国侵略者在租界内建立了会审公察
,

并允许外国侵略者以观审人员身分
,

操纵中国的司法审判
,

,

从而标志着中国独立的司法主权的

丧失
。

一九0 0 年义和团运动以后的十年间
,

是清末法制变化的明显时期
。

集中表现为修改了

大清律例
,

制定了一系列的新律草案
,

这不是偶然的
,

在镇压了义和团运动以后
,

清朝统治者为

了适应帝国主义的政策需要
,

阻止人民革命的发展
,

粉饰卖国贼的嘴脸
,

以求苟延残喘
,

因此接

过了戊戌变法时期改良派的旗帜
,

宣布
“
变通政治

” ,

实行
“
新政气 一九O 一年一月

,

流亡西安

的慈禧下诏变法说 : “
世有万古不易之常经

,

无一成阁变之治法
。
大抵法久则弊

,

法弊则更
” ,

“
法令不更

,

锢习不破,, 欲求振作
,

须议更张
” 。
①稍后

,

两江总弩刘坤一两湖总督张之洞
,

在会

奏变法时曾就改良法制提出九项建议
。

即: 禁讼累
、

省文字
、

省刑责
、

重众证
、
修监羁

、

教工艺
、

恤相验
、

改罚援璧派专官
。
刘坤一和张之洞是清末官僚中最早提出修改法制具体主张的地方实

力派 ;由于他们的改革建议 只涉及封建法制的皮毛
,

而又与慈禧伪装新政的欺骗政策相吻合
,

因此得到 , 定的重视
。

一九O 二年
,

张之词以兼办通商大臣身分与各国修订商约
。

在此期间
,

英
、

日
、

美
、

葡四国

为了表示对彻底投降的清朝政府的支持
,

假惺惺地表示在清政府改良司法现状以后
,

可以放弃

领事裁判权
。

为帝国主义者故作的姿态所迷惑的清政府
,

受宠若惊
,

充满幻想
,

随即下诏 : “
现

在通商交涉事益繁多
,

著派沈家本
、

伍廷芳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
” 。

② 次年
,

建立修订法律馆
,

任命沈家本和出使美国

的伍廷芳为修订法律大臣
。

但伍廷芳回国后不久被任命为商部左侍郎不兼修订法律大臣
,

而

由英瑞继任
。

英瑞旋亦病死
,

改派俞廉三充任
。

一九一 O 年
,

沈家本因守旧派的攻汗去职
,

由

刘若曾接任
,

时清政府已临近尾声
。
因此清末历时近十年的修订新律

,

主要是在沈家本主持下

进行的
。

他删改旧律
,

制订新律的实践概如下述
。

1
.

阐明修订清律的必要性

首先
,

沈家本继承了先秦法家为辩护变法的合理性而提出的
“

法与时转
” 、 “
治与时宜

”
的观

一
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。
认为

“
法律之损益

,

随乎时运之递迁… …推诸穷通久变之理
,

实今昔之不宜相袭也
” ①

、 “

法

律之为用
,

宜随世运为转移
,

未可胶柱而鼓瑟
” ② 。

他一方面举出康雍乾三朝多次修律的
“
故

事
” ,

来说明
“ 祖宗成宪

”
也不是不可以变的 ; 另一方面又以日本为例

,

强调
“
日本明治维新亦以

改律为基础
”
⑧

。

其次
,

他从中国与世界列强不平等的相互关系中
,

论证了修订法律的迫切性
。

他说
: “
国家

既有独立体统
,

即有独立法权
,

法权向随领地以为范围
。

… … 独对于我国借口 司法制度未能完

善
,

予领事以裁判之权
,

英规于前
,

德踵于后
,

日本更大开法院于祖宗发祥之地
,

主权 日削
,

后患

为长
。

此毖于时局不能改也
。

方今各国政治 日跻于大同
,

如平和会
、

赤十字会
,

监狱协会等
,

俱

以万国之名组织成之
。

近年我国亦有遣伎人会之举
,

传闻此次海牙之会
,

以我国法律不同之

故
,

抑居三等
,

敦粱减色
,

大体枚关
。

此鉴于国际不能不改者也
。

… …教案为祸之烈
,

至今而

极… … 凡遇民教讼案
,

地方阁于交涉
,

细于因应
,

审判既失其平
,

民教之相仇益亚
。

盖自开梅禁

以来
,

因闹教而上贻君父之忧者
,

言之滋痛
。

推原其故
,

无非因内外国刑律之轻重失宜
,

有以酿

之
。

此又惩于教案而不能不改者也
,

悯
。

最后
,

以编纂新法典作为
“
予备立宪之要著

” 。

为此
,

而向清朝最高统治者伏首陈词
: “

伏

维我皇太后
,

皇上深念时艰
,

勤求上理
,

特诏考订法律
,

期于通行内外
,

法权渐可挽回… …并请

明降谕旨宣示 中外
,

伸天下晓然于朝廷宗旨之所在
,

而咸钦仁政之施行
” 。 ⑤

2
.

提出修订法律的宗旨

根据慈禧发布的
“

务期中外通行
”
的修律方针

,

沈家本指出了
“
参考古今

,

博缉中外
” ④ , “

专

以折冲蹲姐
,

模范列强为宗旨
” ⑦ 。

他以死刑为例说明欧美资本主义国家的法律
,

较之中国的封

建旧律文明和进步
,

说 : 欧美日本各国死刑
, “
以前极为残毒

,

近年则 日从减轻
,

大约少者止数

项
,

多亦不过二
、

三十项
。

中国刑法… …计现行律例内
,

死罪凡八百四十余条… …不惟外人所

骇闻
,

即中国数千年来亦来有若斯之繁且重也
。 ” ⑧ 因此须要

“

取人之长以补吾之短
” , “

彼法

之善者
,

当取之
,

当取而不取是之为愚
” 。

同时
,

沈家本鉴于中国海禁大开
,

而世界各国
“

举凡政

令
、

学术
、

兵制
、

商务
,

几有 日趋于同一之势
” 。

因此
,

他力图通过修律改变中国固有的法律体系
,

使中国法律世界化
,

以便
“
与各国无大悬绝

” ,

否则
“
以一中国而与环球之国抗

,

其伏细之数不待

智者而知之矣
” ④ 。

不仅如此
,

沈家本也和清朝统治者一样
,

轻信了帝国主义关于如中国改订律

例
,

可以放弃领事裁判权的虚伪许诺
,

一心按照资本主义国家法律的模式修订中国的法律
,

说 :

“
夫西国首重法权

,

随一国之疆域为界限
,

甲国之人侨寓乙国
,

即受乙国之裁判
,

乃独于中国不

受裁制
,

转予我以不仁之名
,

此鱼当蟠然变计者也
。

方今改订商约
,

英美 日葡四国均允中国修订

法律
,

首先收回治外法权
,

实变法自强之枢纽
。

臣等奉命考订法律
,

恭绎谕旨
,

原以墨守旧章
,

援

外人以口实
,

不如酌加甄采可默收长驾远驭之效
” 。

为此
,

他
“
以中国法律与各国参互考证

”L
,

“
我法之不善者当去之

,

当去而不去是之为悖
” ,

但又力求做到
“
不决乎我国世代相沿之礼教

、

民

沈家本: 《
奏刑律分 则草案告成由

》 ,

见 《 清末筹备立宪档案史料 》 下册
。

⑧ 《寄落文存一
·

删除律例内重法折 》

沈家本
: 《
奏刑律草案告成分期缮单呈览并陈修订大旨折

》 ,

见
《
清末筹备立宪档案史料

》 下册
,

第 8拓 页
。

《寄稼文存一
·

删除律例内重法折 》

《 寄稼文存六
·

重刻明律序 》

沈家本: 《 奏请编定现行刑律以立推行新律基础折 》

《 寄落文存一
·

奏邃拟死 罪改为流徒折 》

《寄慈文存六
·

重刻明律序 》

《 寄落文存一
·

删除律例内重法折
》

①⑧④⑥⑥⑦L⑥④
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” “
方能融会贯通

,

一无扦格
” ① 。

沈家本的修律宗旨
,

突出地反映了改良主义的政洽立场
,

以及当时国情和时代加给他思想

上的烙印
,

表现出了新旧杂沓的复杂性与矛盾性
。

例如
,

他主张
“

甄采
”
各国立法

,

删减旧律
,

反

映了进步的倾向
。

但又明确提出以
“

模范列强为宗旨
” ,

则是屈从于帝国主义
,

使中国的法律符

合帝国主义侵略者的意志
。

他批评
“

但推崇西法
,

而不探讨中法
” ,

会使得
“
法学不全

,

又安能会

而通之
,

以推行于世
” ,

无疑具有其合理性
。

但同时却又从隐约中显示出他思想深处存在着封

建主义的羁绊
。

同时希图借用旧律的某些形式与原则
,

来减轻推行新法的障碍
。

总的说来
,

修

律宗旨的基本格调是和清末法制的半殖民地半封建化相一致的
,

在某些方面也没有 超 出
“
中

学为体
、

西学为用
” 的藩篱

。

3
.

贯彻修律宗旨采取的措施

第一
,

组织力量翻译资本主义国家的法律
。

沈家本认为
“

欲明西法之宗旨
,

必研究西人之

学
,

尤必编译西人之书
” ② , “

参酌各国法律
,

首重翻译
” 。

他深知
“
译书以法律为最难

” ,

因此
“

多

致译材
,

分任翻译
” ,

要求修订法律馆
,

译员所译之书
“

力求信达
” ,

他自己也与
“
原译之员

,

逐句

逐字反复研究
,

务得其解
” 。

在沈家本主持修订法律馆期间
,

先后译成
“

法兰西刑法
、

德意志刑法
、

俄罗斯刑法
、

和兰刑

法
、

意大利刑法
、

法兰西印刷律
、

德国民事诉讼法
、

日本刑法
、

日本改正刑法
、
日本海军刑法

、

日

本陆军刑法
、

日本刑法论
、

普鲁士司法制度
、

日本裁判构成法
、

日本监狱访问录
、

日本新刑法草

案
、

法典论
、
日本刑法义解

、

日本监狱法
、

监狱学
、

狱事谭
、

日本刑事诉讼法
、

日本裁判所编制

立法论
,

共二十六种
,

又已译未完者
,

德意志民法
、

德意志旧民事诉讼法
、

比利时刑法论
、

比

利时监狱则
、

比利时刑法
、

美国刑法
、

美国刑事诉讼法
、

瑞士刑法
、

芬兰刑法
、

刑事之私法观
,

共十种
” ⑧ 。

以上翻译的外国法典法规
,

为修订新律提供了蓝本
,

使得资产阶级的法律原则

开始被中国的新律所吸收
。

中国固有的法系逐渐解体
,

大体说来十九世纪末翻译英美法律为

多
,

二十世纪初则以日本为多
。
当时人认为

“
日本法规之书

,

至详至悉
,

皆因西人之成法而

损益焉也
” ④ 。

第二
,

奏请设立法律学堂
,

培养新的司法人才
。

沈家本鉴于在清朝统治下
“ 法律之学

,

世皆

僧暗
” ,

尤其对西方法律知识几乎一无所知
,

为了
“
造就司法人才

,

为他 日审判之予备
” ,

他同意

伍廷芳提出的
“

法律成而无讲求法律之人
,

施行必多阻阂
,

非专设学堂培养人才不可
” ⑥ 的主

张
,

奏请拨款设立法律学堂
。

强调资本主义各国法学昌明
,

法官后备力量充足
,

关键是
“
学校林

立
” 。
光绪三十二年九月法律学堂成立

,

学员数百人
,

曾聘请 日本法学家冈田朝太郎
、

松冈义正

担任主讲
。

第三
,

聘请外国法学家为顾问
,

并派员赴国外考察
。
为了编纂出参证中西

,

通行于世界的

法律
,

沈家本聘请冈田朝太郎为修律顾问
,

并派人去外国考察
。

他认识到
“

方今环球学说月异

日新
,

苟非会而通之
,

又乌能折衷而归一
” ,

因此明确表示
“
与译书并重者则为调查

” 。

一九O

六年曾派刑部候补郎中董康等赴 日考察法制
。

沈家本所主张的译书和派员去国外考察
,

具有

① 沈家本: 《
奏修订法律大概办法折

》

⑧ 《
寄落文存六

.

新译书法规大全序
》

⑧ 沈家本 : 《奏修订法律情形并请归并法部大理院会同办理折
》 ,

见
《 清末筹备立宪档案史料

》下册
, 第 8 37 页

。

④ 梁启超 : 《变法通议
,

。 州好落文存六
》 · 《

法学通论讲义序
,
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打破闭塞
,

放眼
一

世界的意义
,

而以此作为修订新律的一种准备
,

无疑是可资借鉴的
。

4
.

“

甄采
”
中外的修律内容

沈家本虽然主张
“
法久弊生

,

不能不变
” ,

但是无论历史和现实都使他深知
“

创法难
,

变法尤

难
” , “

变而不善
,

其弊益滋
” , “
此不可不慎也

” ① 。

所以在他主持修律期间
,

一方面根据改良的

精神
,

删改旧律中与时代截然相悖的落后与野蛮的部分 ; 另一方面根据资本主义的法律原则
,

制订了分属实体法和程序法的各种法典法规
。

从时间上看
,

一九O 五年以前侧重于删改旧律
,

一九 O 五年以后侧重于制定新律
。

这个步骤表现了沈家本所持的审慎态度
,

同时也是和当时
-

全国的革命形势与清政府的政策有关
。

一九O 五年以后
,

孙中山领导的资产阶级民主革命迅

速发展
,

迫使清朝统治者加快变法修律的进程
,

以期抵制革命
,

粉饰立宪革新的门面
。

( 1) 删改大清律
,

制 定新刑律

沈家本从
“
各法之中

,

尤以刑法为切要
” ②的认识出发

,

以修改清朝最基本的法典— 大清

极为起
,

氛
。

介光
,

删除凌迟
、

袅首
、

戮尸
、

缘坐
、

刺字等酷刑
。

他比较了中外刑法
,

认为无论
“

刑制
”
或

“

罪名
” ,

大抵
“
中重而西轻者为多

” 。

根据
“
治国之道

,

以仁政为先
” ,

奏请
“
刑法之当改重为轻

” ,

是
“

今日仁政之要务
” 。

提出了删除凌迟
、

袅首
、

戮尸等酷刑
,

代之以斩决
、

绞决和监侯
。

强调
“

化民之道
,

固在政权
,

不在刑威也
” ,

同时又援引资本主义各国刑法所采取的
“
刑罚止及一身

”

的原则和
“
罪人不擎

”
的古训

,

奏请废除缘坐各条
,

凡不知情者不得缘坐
。

此外
,

为 了
“
使芳民知

耻
,

庶几悔过而迁善
” ,

主张废除刺字各条
,

应刺字者令收所习艺
,

按罪名轻重定以年限
。

这篇

《删除律例内重法折》颇为人所称道
,

近人杨鸿烈称之为
“

恺切披陈
”
了

“
中国法律最落后

,

不合

时宜的部分
” , “
可算是对中国法系加以改造的一篇大宣言

” ⑧ 。

由于上述酷刑是大清律中最突出的落后与野蛮的部分
,

不仅与世界进步的历史潮流大相

逸庭
,

也和清朝伪装立宪的政策直接冲突
。

因此
,

这个奏折为清朝统治者所接受
,

下谕
: “ … ,’’

凌迟
、

袅首
、

戮尸三项永远删除… …至缘坐各条
,

除知情者仍治罪外
,

余悉宽免
。

其刺字等项
,

亦概行革除
。 ” ④

第二
,

论述了死刑的执行方法
。

对于刑律草案所采取的斩
、

绞的执行方法
,

日本冈田博士

认为
“

依然野蛮未开之法
” ,

特别指出重斩轻绞
“
亦不外中国古来之陋习迷信耳

” 。

针对上述非

议
,

沈家本著《死刑惟一说》
,

阐述了清朝
“
开国之初死刑用斩一项… … 造后采用明制

,

死刑遂

多
” 。

在废除凌迟
、

袅首
、

戮尸诸重刑之后
,

代之以斩绞
,

而不能
“
再议删去一项

” ,

是唯恐
“

誓议

锋起
,

难避实行
” 。

至于说重斩轻绞并非出于迷信
,

而是
“
略分轻重

” , “
实非毫无区别

” 。

即使外

国也有军法与常法之别
,

枪毙与用斧之异
,

可见
“

独责中国死分斩绞之非
”
是没有道理的

。

以 止

沈家本的辩解
,

说明了他一方面认为死刑惟一应为东西各国所共取 ; 另一方面又肯定在邹寸的

中国实行斩
、

绞的合理
。

这里有认识上的原因
,

也反映了来自客观的阻力
,

正是为了使
“

众论不

至纷擎
” ,

才不得不采取这种他称之为
“

渐进主义
”
的措施

。

稍后
,

他在《奏刑律草案告成分期缮

单呈览并陈修订大旨折》中进一步明确表示
: “
死刑仅用绞刑一种

” ,

只有
“

罪大恶极
”

的犯罪
,

才作为专例使用斩刑
。

使得他的死刑唯一说更加明确
。

《分考十二
》

沈家木 : 《奏刑律草案告成分期缮单呈览并陈修订大旨折
》 ,

见《 清末筹备立宪档案史料 》 下册
,

第 8朽 众

杨鸿烈 : 《中国法律思想 史” 下册
,
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。

《 清史稿 刑法志》
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第三
,

改虚拟死罪为流徒
。 。

沈家本根据
“

宽严之用必因乎其时… …世轻世重
,

未容墨守成

规 ” ,

奏请将戏杀
、

误杀
、

擅杀三项死罪改为徒流
。

他说 : “
此数项罪犯

,

在各国仅处惩役禁锢之

刑
” ,

唐律
“
亦不概问死罪

” ,

然而清朝现行律例却
“
不分戏

、

误
、

擅杀皆照斗杀拟绞监候
,

秋审缓

决一次
,

即准减流 :
其重者缓决三次减流

,

盖虽名为绞罪
,

实与流罪无殊
,

不过虚拟死罪之名
,

多费秋审一番文犊而己
” ① 。

为此
,

他呈请将戏
、

误
、

擅杀改为流徒罪
, “
总期由重就轻与各国无

大悬绝
” 。

这里
,

沈家本力图减少死罪的条款
,

使中国律例逐步
“

文明化
” 。

同时他也主张
“

综核

名实
” ,

反对徒事虚文
,

认为
“
法必名实符而后可为一代经常之法

,

未有循其名则是
,

责其实则

非
,

而可以法者
。 ” 这种在法律上循名责实的思想是对律义两岐的清朝法律的批评

,

无疑是可取

的
。

第四
,

根据资产阶级法律面前人人平等的思想和清廷
“ 化除满汉略域

”
的上谕

,

沈家本反对

旗人犯罪享有换刑减罪的法定特权
。

提出旗人如犯遣军流徒各罪
,

应照民人
“
一体同科

,

实行

发配” ②
,

不应在法律上列有
“
重轻悬绝

” 的不平等权利
。

同时
,

反对旗地旗房不准汉人典买
,

旗

人一律不准在各省置产业的法律规定
,

主张旗人应以
“
人人能 自为养

“
为长策

,

满汉民族之间
,

“
赢细可以相济

,

有无可以相通
” ,

打破由来已久的隔绝状态
。

这些建议有利于社会经济的发

展
,

也有助于民族的团结和国家的统一
。

沈家本还在资产阶级人权思想的影响下
,

摆脱了封建时代对于良贱的传统偏见
,

从尊重人

格的角度批评了清朝盛行的买卖奴婶制度
,

指出
“
律文虽有买卖奴婶之禁

,

而条例复准立契价

买
” ,

以致法令参差
。

由于奴蟀不享有独立的法律地位
,

依法被剥夺了告诉权
,

因此
“

官员打死

奴婶仅予罚体 ;旗人故杀奴婶
,

仅予枷号
,

较之宰杀牛马
,

拟罪反轻
” 。
以至

“
呼吁无门

,

束手待

毙
” 。

对此他谴责说 : “
殊非重视人命之义

” ,

主张采取欧美各国
“
尊重人格之主义

” ,

永行禁止

买卖人口
。 ⑧ 同时他尖锐地指出 : 如不废除律例内奴婶及买卖人口各条

,

则
“ 与颁行宪法之宗

旨显相违背
。 ”

以上表现了沈家本在新的时代条件下萌发的具有民主主义光采的法律思想
。

第五
,

依
“

正条
”
断刑

,

反对比附
。

沈家本根据
“
法无明文规定不为罪

” 的原则
,

力主针对新

出现的社会关系和行为规则
,

及时立法
,

反对
“

临事无所适从
”
和

“
比附

”
断案

。

并且指出了比

附断案的弊病
: 第一

,

司法之审判官得以己意于律无正条之行为比附类似之条文
,

这就使得司

法与立法混而为一
, “
非立宪国之所宜有也

。 ” 第二
,

使法律失去威信
,

使人民无所适从
。

第三
,

便于审判官咨意出人人罪
,

破坏了审判的统一
。
为了使他的论据更有说服力

,

还介绍了
“

欧美

及日本国无不以比附援引为例禁
” 。

同时他还提出因时应势
,

酌立新法
,

以适应形势发展的需

要
,

弥补取消比附以后留正的空 白
。

他曾就伪造外币和诬指等罪
,

提议定立专条
,

以资引用
。

在他主持修订的现行刑律中
,

便增加了一些新的罪名
,

如 :
关于帝室之罪

、

内乱之罪
、

外患之

罪
、

泄漏机务之罪
、

妨害公务之罪
、

逮捕监禁者脱逃之罪
、

藏匿罪人及湮灭证据之罪等
。

最后
,

更定刑名
,

实行惩治教育
。

沈家本参照外国刑法中所列的刑名
,

将 自隋迄清沿用已

久的苔
、

杖
、

徒
、

流
、

死五刑
,

改为死刑
、

徒刑
、

拘留
、

罚金
,

以示
“
与各国办法无异

” 。

在惩治教育

的问题上
,

他提出犯罪者的责任年龄问题
,

确定未成年犯
“

乃教育之主体
,

非刑罚之主体 ,’, 为此

① 《 寄落文存一
·

虚拟死罪改为流徒折
》

⑧ 《寄蓉文存一
·

旗人遣军流徒各罪照民人实行发配折
》

⑧ 《寄落文存一
·

禁革买卖人口变通旧例议
,

城



通伤各直省设立惩治场
,

进行惩治教育
, “
以冀渐收感化之效

” 。 ①

( 2 ) 改革诸法合体的旧律结构形 式

民刑不分
,

诸法合体
,

是中国封建法律的传统结构形式
。

沈家本认为这种形式已经不适应

变动 了的中国实际情况
,

必须加以改变
。

他说 : “

窃维
,

法律之损益
,

随乎时运之递迁
,

往昔律

书体裁虽专属刑事
,

而军事
、

民事
、

商事以及诉讼等项错综其间
。

现在兵制即改
,

则军律已属陆

军部之专责
,

民商及诉讼等律钦逮明谕特别编纂
,

则刑律之大凡自应专注于刑事之一部
。

推诸

穷通久变之理
,

实今昔之不宜相袭也
” 。 ②他特别重视诉讼法

,

说 : “

大致以刑法为体
,

以诉讼

法为用
,

体不全
,

无以标立法之宗旨 ; 用不备
,

无以收行法之实功
。

二者相因
,

不可偏废
” 。③ 面

对华洋
“

常因争讼细故
,

酿成交涉问题
” ,

使他更感到
“
变通诉讼之法

”
的必要

,

而 且就
“

民事
、

刑

事性质各异
,

虽同一法庭而办法要宜有区别
” ④ ,

奏请编纂诉讼法时应
“
分别刑事民事

” 。

一九

O 六年
,

在沈家本主持下完成《刑事
、

民事诉讼法》 ,

中国沿袭两千多年的诸法合体的法律形式
,

至此开始区分为实体法和诉讼法两大类
。

由于这部诉讼法典采用 资本主义国家实行的陪审制

度
、

律师制度
,

遇到各省督抚非议
,

未能颁行
。

( 3 ) 司法独立

沈家本认为早在中国成周官制中
,

便实行政
、

刑之权分离的制度
, “

其职守不相侵
,

故能各

尽所长
,

政平讼理
” 。

后世
,

随着专制主义的发展
,

政刑之权
“
丛于一人之身

” 。

结果
“

长于政教

者
,

未必能深通法律
,

长于治狱者
,

未必为政事之才
。

一心兼营转致两无成就
” ⑥

,

成为
“

吏治之

日下
”
的原因之一

。

因此
,

他主张司法独立
,

说合于古而又通行于今
,

可以收
“

统一事权
”
之效

。

特别是从宪政的角度阐述了司法独立的重要意义说
: “
东西各国宪政之萌芽

,

俱本于司法之独

立
” , “
司法独立

,

为异 日宪政之始基
” ⑥ 。

为了保证司法独立
,

他认为需要有相应的法律
: “

司

法之独立
,

实赖法律为之维持
” ,

据此制订了法院编制法
,

其中明确规定行政主官及检察官
“
不

得干涉推事之审判
” 。

( 斗) 改 良监狱

沈家本认为
“
刑罚与监狱相为表里

” ,

因此于改定刑名的同时
,

也主张改革狱政
,

强调
“
设狱

之宗旨
,

非苦人辱人
,

将以感化人也
,

同时鉴于更定刑名以后
,

拘置监狱的罪犯
,

必将大大增加
,

遂把改良监狱提到议事 日程上来
。

提出改建新式监狱
、

培养监狱官吏
、

颁布监狱规制
、

编制监

狱统计作为改良监狱的四项措施
。

他认为中国从未有人讲求监狱之学
,

必须倾注心力
,

把监狱

改造成施教诲之地
。

但是他深感
“

墨守己见
,

不思改图
” 的积习

,

是一切改革的严重障碍
,

在狱

政问题上也是如此
,

以致不得不发出
“
与其速而未尽善

,

不若迟迥而有待也
” ① 的叹息

。

沈家本

将作为国家机器组成部分的监狱
,

抽象化为
“
感化教育之地

,

表现了超阶级的国家观
,

他对资产

阶级国家监狱的描述
,

也有过于美化之嫌
。

事实上设于上海的西狱
,

其虐囚更甚于中国监狱
。

《革命军》的作者邹容
,

便被蹂踊而死于西狱之中
。

沈家本 : 《
奏刑律草案告成分期缮单呈览并陈修订大旨折

》 ,

见
《
清末筹备立宪档案史料

》 下册
,

第 8 48 页
。

沈家本 : 《奏刑律分则草案告成 由
》

《 大清法规大全
.

法律部》 卷十一
,

第 1 页
。

沈家本 : 《奏编纂诉讼法请颁行理由
》 《 档

、

法
、

律例 6。 号》

<<} 川官考上
》

沈家本 : 《 奏酌定司法权限并将法部原拟清单加具案语折
》 ,

见
《 清末筹备立宪档案史料

》 下册
。

《寄蓉文存五
·

与戴尚书论监狱书
》
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(三 )

一九一 O 年大清新刑律完成以后
,

由宪政编查馆咨交各省签注意见
,

当时任军机大臣兼掌

学部的张之洞
,

以
“

内乱罪无纯一死刑
” ,

以及无
“

奸通无夫妇女君罪
”

条款为名
,

首先发难
,

大肆

攻击新刑律蔑弃礼教
。

各省疆吏也随声附和
,

大学堂总监督刘廷深攻击
“
新刑律

,

其不合吾国礼

俗者
,

不胜枚举
,

而最悖谬者
,

莫如子孙违犯教令及无夫奸不加罪数条
,

如果
“

礼教可废则新律

可行
,

礼教不可废则新律必不可尽行
” ① 。

当时反对新刑律最激烈和具有代表性的是提学劳乃

宣
。

他提出
“

干名犯义
” 、 “
犯罪存留养亲

” 、 “

亲属相奸
” 、 “
亲属相盗

” 、 “
亲属相殴

” 、 “

故杀子孙
” 、

“
杀有服卑幼

” 、 “

妻殴夫
” 、 “

夫殴妻
” 、 “
无夫奸

” 、 “
子孙违教令

” 等一系列条款
,

说大清律皆有特

别规定
,

而新刑律则一笔抹杀
,

大失明刑弼教之意
, “

应逐一修人刑律正文
。 ”
他攻击沈家本专摹

外国
,

不以偏常为重
,

是
“

狙于一时之偏见
” , “
不可不皿图补救

” 。
为了制造声势

,

劳乃宣将他写

成的说帖
,

遍示京内外
。

面对劳乃宣的攻汗和挑战
,

沈家本奋起迎击
,

他在《书劳提学新刑律

草案说帖后》一文中
,

一一予以反驳
,

指出有的不必另立专条
,

有的并不乖乎礼教
,

有的属于教

育范畴
,

有的实与《大清律例分宗旨相符② ,

特别是他提出
“
大抵法太重则势难行

,

定律转同虚

设
,

法稍轻则人可受
,

遇事尚可示惩
” ,

以为新刑律的刑制辩护
。

沈家本的答复
,

在法理上论据颇为充分
,

并获得冈田朝太郎
、

松冈义正
、

董康及宪政编查

馆
、

修订法律馆内诸人的支持
。

其中杨度所写《论国家主义与家族主义的区别分
、

吴廷燮所写

《用旧说议律辩》二文
,

阐发了新刑律的根据
,

反驳了守旧派的攻击
。

但是当时的政权操纵在守

】日派手里
,

清廷在上谕中明确指示
: “
中国素重纲常

,

故于干名犯义之条
,

立法特别严重
,

… …

凡新旧律义关伦常诸条
,

不行率行变革
” 。
因此

,

沈家本所代表的改良派虽然在典论上得到了

同情
,

占据了上风
,

但实际行事不得不曲从守旧派的意见
,

他们的身份地位和封建思想的羁绊
,

使其法律思想不可避免地带有很大的妥协性
。

在法部收到修订法律馆的修改稿后
,

坚持维护

旧律的法部尚书廷杰
,

竟于新刑律后附加《暂行章程》五条
,

其主要内容就是对于加害皇室以及

内乱外患罪加重处刑
,

对于无夫奸处刑
,

对于尊亲属有犯不得适用正当防卫等等
,

实际是用封

建法制的传统精神否定新刑律中的资产阶级刑法原则
。

附加了五条 《暂行章程》 的《大清新刑

律》
,

无论形式
、

内容
、

原则都仿效资本主义国家的刑法
,

同时又掺和封建法制的传统精神 ; 既反

映了资产阶级法律思想和封建法律思想的尖锐冲突
,

又表现了二者在一定程度上的妥协
,

具有

明显的半殖民地半封建法律的性质
。

综上所述
,

沈家本是一个接受了资产阶级法律思想的清政府官僚
,

他一方面较为深人地考

察了中国的封建法学
,

作出了一定的批判总结 ;另一方面
,

又吸收了资产阶级的法律思想
,

并把

它贯串到修律的实践中去
。

就其整个思想体系而言
,

应该归属于资产阶级新学范畴
。
在政治

上则表现了改良主义的立场
。

他的出身
、

经历和生活环境
,

使他和封建主义仍保持着密切的联

系
,

不能摆脱封建法学传统观点的束缚
,

以至经常从旧律中寻求制定新律的根据
,

这不仅是为

了减缓顽固派的刁难
,

也显示了他思想深处的封建主义的因素
。

但是
,

他又是一个面对资本主

义世界
,

讲求新法
,

以会通中外作为立法指导思想的改革人物
。

在清朝末年
,

比较全面地
、

系统

地将资本主义法系输人到中国来的主要是沈家本
,

他参酌古今中外的法律资料
,

综合法制建设

上的经验教训
,

为改革中国封建旧律
,

作出了自己的努力
。

① 《
清末筹备立宪档案史料

》 下册
,

第 888 页
。

⑧ 《寄接文存五
·

答戴尚书书
》


