
中英先例制度的历史比较
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内容提要：根据清代成案汇编和英格兰法庭记录及法律报告等基本史料，全面比较研究

１８世纪中叶至１９世纪中叶中国和英格兰刑事先例的编集、援引、性质、推理技术及其历

史背景，可以看到在这一时期，中英传统的刑事先例在产生影响力和传播的方式、影响力

的程度上等方面具有相似之处，但在推理技术上存在深刻差异。英格兰强调先例中蕴含的

原则，而清代司法更多关注事实的相似性。这是各自的刑事司法程序、制定法背景、法律

学术传统及政治结构等诸种因素共同作用的结果。对先例等概念需要在历史和功能的意义

上加深理解。对英格兰先例制度及其背景的认识，对当代中国实践具有参考意义。

关键词：先例制度　比较法律史　英国法　刑法史

近年来，随着案例指导制度在理论和实践领域的热议，判例在司法实践中的作用引起越来越多

的关注。法律史学者中也展开了能否运用判例法概念看待中国古代某些司法现象、以及中国古代是

否有判例法传统的讨论。〔１〕问题的焦点在于：中国古代是否具有一套与普通法中的判例法这一概

念相对应的制度，以及这一概念移用于中国是否会引起歧义。

既有研究显示，依据先例裁判案件的方式确实曾在中国历代的司法实践中发挥相当作用。〔２〕以

普通法发源地英格兰的先例制度为参照系进行比较研究，将有助于深化对中国本土制度的理解。相

对于民事审判，在古代中国，刑事司法居于整个司法系统、特别是高级司法审判的核心地位。与古

代先例相关的文献，特别是中央和省级的司法资料，基本上都是刑事案件的记录，民事方面的相关文

献极为单薄。由于较晚近的历史资料更为丰富细致，且鉴于英国１８７５年司法改革使传统制度发生较

大变化，故本文选取１８世纪中叶至１９世纪中叶这一时段，以刑事司法为中心，对中英审判中先例的

概况、推理技术及其历史背景进行比较研究，以期对古代中国先例制度的特色有更深入的理解。
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复旦大学法学院教授。

本研究得到上海市浦江人才和曙光计划、上海市重点学科建设项目 （Ｂ１０２）资助；耶鲁法学院ＪａｍｅｓＱ．Ｗｈｉｔｍａｎ教授、

ＪｏｈｎＨ．Ｌａｎｇｂｅｉｎ教授在本文的前期写作中给与诸多指导，一并致谢。

例如，武树臣：《中国古代法律样式的理论诠释》，《中国社会科学》１９９７年第１期；杨师群：《中国古代法律样式的历

史考察》，《中国社会科学》２００１年第１期。最新的论述，参见刘笃才：《中国古代判例考论》，《中国社会科学》２００７

年第４期；该文廓清了以案例、条例为判例等诸多误区，但其中涉及面相当广泛，另文详论。

对清代以前状况的研究，参见王志强：《清代成案的效力和其运用中的论证方式》，《法学研究》２００３年第３期，注释

〔７１〕所引诸文。



一、刑事先例的编集、援引和性质

在中国清代，作为刑事先例的成案有大量编辑成册。在１７５１－１８５０年间编订的成案汇编中，

存世的至少有二十一种，分别是 《成案续编》、《例案续增全集》、《驳案成编》、《驳案新编》、《成案

所见集》、《成案备考》（三种）、《新增成案所见集》、《例案备较》、《成案新编》、《刑案汇览》、《刑

部比照加减成案》、《刑部比照加减成案续编》、《续增刑案汇览》、《成案新编》、《成案》、《刑案摘

要》、《粤东省例成案》（三种）。〔３〕

关于中国清代司法的研究显示，成案在当时刑事司法中具有重要作用。〔４〕以成书于１８３４年的

《刑案汇览》为例：在１８至１９世纪前期近５，０００件疑难案件的判决中，有至少近４００件引用成案

作为法律渊源。〔５〕这在中国成文法传统的背景下显得格外引人注目。

成案大行其道，是否因为其已经过特定程序、成为 “通行”了呢？因为根据 《大清律例》：“除

正律、正例而外，凡属成案未经通行、著为定例，一概严禁，毋得混行牵引，致罪有出入。”〔６〕

既然如此，这些成案的性质便值得进一步探讨。

《刑案汇览》中这些被援引的成案，大部分都未经过特定的法律程序上升为通行。首先，有的

被引成案判决犹在，可以考知其并非通行。有的原案中明确声明其不得援引，如道光元年浙江 “樊

魁案”中，刑部声明 “例无明文，援引浙江省龚奴才成案奏请”，同年山东 “翟小良案”中再度援

引，但所引 “龚奴才成案”的上谕中说得很清楚：“此系法外施仁，不得援以为例。”〔７〕所引当然

不是通行。即使原案中没有这样明确否认，但一般情况下，通行案件在裁决过程中就会由皇帝首肯

或刑部长官认可、确认其 “通行”地位，如果原案记载中没有提及这一程序，则其性质基本可以确

认不是通行成案，例如道光七年吉林刘文魁案中援引 “江苏等省武开忠等各成案”，等等。〔８〕

其次，被引成案原貌虽不可考，但目前案件判决中的用语已明确透露出其所引旧案并非通行。

有的明确否认其通行地位，如乾隆五年安徽 “蒋凡案”中，刑部明确指出：“虽林宣旧案未经著为

定例，但此案两家各毙一命，实与林宣旧案相合；”〔９〕道光五年直隶 “刘五案”中，称乾隆五十

六、五十七年两件旧案 “虽系远年成案，非定例可比，惟立论与例意相符，引断自应照办”。〔１０〕

有的成案被建议通行，如嘉庆二十四年江西 “严久荣案”中，“该省于疏内援引十二年刘帼臗一案，

似应申明律意，通行遵办，免致各省援引歧误。”〔１１〕这样的成案显然也不是通行。又如道光六年

贵州 “小何田氏案”中援引该省嘉庆十一年钦定 “田宗保案”，指出：“检查馆存说帖，惟田宗保一

案；复查存馆十年档案内，亦无似此之案”，并要求 “应传知各司将此案抄录存记，以便将勿 （疑

当为 ‘来’———引者注）仿照办理”；其中所引旧案显然并非通行，否则不必在陈年说帖中大肆翻
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关于这些编集的详细情况，参见 ＷａｎｇＺｈｉｑｉａｎｇ，犆犪狊犲犘狉犲犮犲犱犲狀狋犻狀狋犺犲犙犻狀犵犆犺犻狀犪：犚犲狋犺犻狀犽犻狀犵犜狉犪犱犻狋犻狅狀犪犾犆犪狊犲犔犪狑，

１９Ｃｏｌｕｍ．Ｊ．ｏｆＡｓｉａｎＬａｗ３２３，３２７－３３３（２００５）。事实上，以各种抄本形式流传的成案汇编应该远不止此。

参见 ［日］小口彦太：《清朝时代の裁判にぉける成案の役割につぃて》，《早稻田法学》５７卷３号，１９８２年；Ｇｅｏｆｆｒｅｙ

Ｍａｃｃｏｒｍａｃｋ，犜犺犲犛狆犻狉犻狋狅犳犜狉犪犱犻狋犻狅狀犪犾犆犺犻狀犲狊犲犔犪狑，１９９６，ｐｐ．１７５－１７６；Ｒ．ＲａｎｄｌｅＥｄｗａｒｄｓ，犜犺犲犚狅犾犲狅犳犆犪狊犲

犘狉犲犮犲犱犲狀狋犻狀狋犺犲犙犻狀犵犑狌犱犻犮犻犪犾犘狉狅犮犲狊狊犪狊犚犲犳犾犲犮狋犲犱犻狀犃狆狆犲犾犾犪狋犲犚狌犾犻狀犵狊，ｉｎＣ．ＳｔｅｐｈｅｎＨｓｕ（ｅｄ．），犝狀犱犲狉狊狋犪狀犱犻狀犵

犆犺犻狀犪＇狊犔犲犵犪犾犛狔狊狋犲犿，２００３；前引 〔２〕，王志强文。

关于引用成案的数量统计及其分析，参见前引 〔２〕，王志强文，注释 〔１８〕。

《大清律例·刑律》断狱篇的断罪引律令条例。

参见 《刑案汇览》卷二 《误伤父母拟斩改缓后请留养》、《误伤父母拟斩随案声请承祧》。

参见 《刑案汇览》卷八 《抢夺居丧改嫁成婚之妇奸污》、《抢居丧改嫁妇分别曾否成婚》。类似情况甚多，不能具列。

参见 《刑案汇览》卷三十 《两家互殴各毙一命分别减等》。

《刑案汇览》卷二四 《杀死强奸伊妻堂叔犯时不知》。

《刑案汇览》卷四二 《疑贼误杀兄不得照犯时不知》。



检，更不必再将本案 “抄录存记”。〔１２〕

复次，从目前案件引用时的论证过程看，即使没有明示，亦可推知不少被引成案并非通行。有

的成案经过御批，但并未经过特定程序确认为通行。如嘉庆二十五年江苏 “徐还大留养案”中援引

二十一年四川成案时指出，“臣部照拟具题、奉旨允准在案。此案……。”〔１３〕有的成案只是刑部对个

案的处理意见，如 “检查道光四年江苏省咨李继周等伙众强抢李贵买休之妇已成一案，该省因例无

明文，咨请部示。经本部咨行该省，比照 ‘抢夺犯奸妇女’之例问拟。”〔１４〕还有的目前案件裁决

中，特别强调成案实质内容的正当性，以便援引该案，如嘉庆十五年江苏 “徐贵长案”中援引乾隆

二十年河南 “贾士桀案”：“虽系远年成案，第立论甚为平允。”〔１５〕有的论证过程中将条例、通行

和成案并提，如嘉庆二十四年广东 “陈蚬纪案”中引用十六年直隶 “阎昶案”后指出：“该司议驳

勿论，既与例意未符，亦与本部通行及阎昶成案显有歧异。”〔１６〕可见其所引成案均非通行。

最后，未注明 “通行”的被援引成案，应该都不是通行。因为如果已是通行，则完全有理由在

裁判中明确说明，以加强说服力，而没有必要隐去其性质、仅称之为 “某年某案”、 “题结在案”、

“咨结在案”。而这种未说明所引成案是 “通行”的裁决，是更普遍的情况。

在近４００件援引前例的判决中，所引成案具有普遍约束力的，目前明确可论定者仅有４２件，

仅占十分之一。除重复者外，共引通行成案３２件。在形式上，这些具有普遍约束力的成案也有不

同的表现形式。其中大多数都不像 《大清律例》所要求的那样已被正式修为条例，而是根据御批或

刑部要求 “著为通行”，其中乾隆四十四年杜二观案、乾隆六十年刘七案、嘉庆元年姜小年案等被

援引的三案则仅是 “各司抄存”或 “传知各司画一遵办”。〔１７〕后者应是 《刑案汇览·凡例》中所

提及的 “遵行”，即 “系部中通传各司遵办，并不通行外省”，专供刑部内部掌握和使用。如时人所

言： “是贴 （指说帖———引者注）有因之定例者，有就案通行各省及分司存记者，皆可比引遵

循。”〔１８〕可见，当时司法实践中所认可的 “通行”，其范围也比当时的成文法规定要更广。

因此，在清代司法实践中广泛使用的 “题结在案”、 “咨结在案”的成案，绝大多数是经过钦

定、或由刑部批复的旧案，但并未经过通行的程序，没有获得当时体制正式要求的普遍、严格的约

束力，更没有被 “著为定例”。

与同时代的中国相比，在先例的编辑、引用数量及效力等方面，１８、１９世纪英格兰的刑事先

例其实并无重大差别。援引先例作为法律渊源，是英格兰司法的重要历史特色。〔１９〕在１６、１７世

纪，随着遵循先例原则的逐步发展，先例在司法中的地位得到普遍承认。〔２０〕然而，当时仍有一些

因素阻碍着遵循先例原则的严格确立。司法审级制度一直到１８世纪仍处于不稳定的模糊状态，没
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参见 《刑案汇览》卷三四 《训责其子致姑痛孙气忿自尽》。

参见 《刑案汇览》卷二 《误杀胞伯孀妇独子补请留养》。类似的情况还可参见 《刑案汇览》卷十 《私枭聚众拒伤商巡秋

审酌缓》、卷二三 《夫欲寻死图赖其妻代抹伤轻》、卷三三 《妻詈骂姑供证虽确但未亲告》、卷四四 《救母起衅殴死其人

父子二命》、卷五九 《停勾之年赶入之案归入下年》，等等。

《刑案汇览》卷八 《兴贩卖休妇女亦应作犯奸论》。类似的情况还可参见 《刑案汇览》卷十 《弁兵放铳致毙贩私拒捕之

人》、卷十二 《逆案缘坐妇女老疾不准收赎》。

《刑案汇览》卷二十 《发掘已埋席包尸身》。

《刑案汇览》卷二四 《杀死强奸伊妻堂叔犯时不知》。

分别参见 《刑案汇览》卷五七 《准释准免流犯未奉部复逃走》、卷八 《娶未婚弟妻主婚媒人俱收赎》、卷五三 《遣奴调

奸旧家长之母未成》。

（清）汪进之：《说帖辨例新编·凡例》，道光十六年刻本。

关于早期先例作为法律渊源的适用状况，参见Ｔ．Ｅ．Ｌｅｗｉｓ，犜犺犲犎犻狊狋狅狉狔狅犳犑狌犱犻犮犻犪犾犘狉犲犮犲犱犲狀狋，Ｌ．Ｑ．Ｒ．，Ｖ．４６－４８

（１９３０－１９３２）；１２ＷｉｌｌｉａｍＨｏｌｄｓｗｏｒｔｈ，犎犻狊狋狅狉狔狅犳犈狀犵犾犻狊犺犔犪狑，１９３８，ｐｐ．１４６－１６２；Ｔ．Ｆ．Ｔ．Ｐｌｕｃｋｎｅｔｔ，犃犆狅狀犮犻狊犲

犎犻狊狋狅狉狔狅犳狋犺犲犆狅犿犿狅狀犔犪狑，５ｔｈｅｄ．，１９５６，Ｌｉｔｔｌｅ，Ｂｒｏｗｎ，ｐｐ．３１５－３４１；Ｊ．Ｐ．Ｄａｗｓｏｎ，犜犺犲犗狉犪犮犾犲狊狅犳狋犺犲犔犪狑，

１９６８，ｐｐ．５７－６０．不过这些研究主要侧重于民事审判而非刑事司法。

Ｃ．Ｋ．Ａｌｌｅｎ，犔犪狑犻狀狋犺犲犕犪犽犻狀犵，７ｔｈｅｄ．，１９６４，ｐｐ．２０３－２１０．



有一个被普遍接受的最高法院，这使法官们无法确认先例的权威性。〔２１〕同时，判例的公开性和可

靠性也存在相当问题，阻碍了既有判决的广泛传播及约束效力。〔２２〕这些阻碍判例制度发展的因素，

有些到１９世纪才有根本性改变，而今天普遍接受和适用的遵循先例原则也才得以逐步巩固。〔２３〕

在很长一段时期内，这一原则也并不严格执行。直到１９世纪６０、７０年代，一名一审法官仍可在判

决中通篇宣称大法官在审理上诉案件时有明显错误，因此他不必受其约束。〔２４〕

这是英格兰法先例制度演进的大致历程，只是与民事相比，刑事判例数量显得相当单薄。涉及

１８至１９世纪中叶这一时段的刑事先例报告专集，一共只有６种，即 《丹尼森》 （Ｄｅｎｉｓｏｎ）、〔２５〕

《福斯特》（Ｆｏｓｔｅｒ）、《利奇》（Ｌｅａｃｈ）、《卢因刑事案件》（Ｌｅｗｉｎ’ｓＣｒｏｗｎＣａｓｅｓ）、《蒙迪》（Ｍｏｏｄ

ｙ）和 《拉塞尔和瑞安》（Ｒｕｓｓｅｌｌ＆Ｒｙａｎ），分别收录于 《英国法律报告全集》（ＥｎｇｌｉｓｈＲｅｐｏｒｔｓ）

的第１６８和１６９册。另外还有一些刑事判例散见于其他报告集中，如 《卡林顿和柯万》 （Ｃａｒ

ｒｉｎｇｔｏｎ＆Ｋｉｒｗａｎ）、《卡林顿和马什曼》 （Ｃａｒｒｉｎｇｔｏｎ＆ Ｍａｒｓｈｍａｎ）、 《卡林顿和潘恩》 （Ｃａｒ

ｒｉｎｇｔｏｎ＆Ｐａｙｎｅ）等，收录于 《英国法律报告全集》的第１７１至１７４册。

本文对英格兰１８至１９世纪这一特定时期的刑事判例研究主要基于 《伦敦老贝利法院审判记

录》（ｔｈｅＯｌｄＢａｉｌｅｙＳｅｓｓｉｏｎＰａｐｅｒｓ）〔２６〕和 《英国法律报告全集》所收录的案件。由于案件数量庞

大，因此选取谋杀 （ｍｕｒｄｅｒ）案件作为典型种类进行例示性探讨。〔２７〕根据初步统计，共有６５４件

谋杀案件于１７５１至１８３４年间在伦敦老贝利法院审理，〔２８〕其中仅有４件显示，法官曾在给陪审团

的指导意见中援引先例。这一比例实际上微乎其微，仅有０．６％。而在卷轶浩繁的 《英国法律报告

全集》中，共收录了这一时期的谋杀案件２２０件。其中法官在判决过程中援引先例的５０件，比例

较高，占全部案件的２２．７％。这些引用先例的案件，绝大部分都出现于１９世纪以后。

从这一状况可以看出，在一般案件和疑难案件中，英格兰先例的影响力明显不同。老贝利法院

是伦敦地区刑事案件的审判机构，裁决大量常规案件。而法律报告所收录的仅是报告人认为值得记

录的案件，通常都是具有法律争议的疑难案件，有些还是全体法官会审案件 （ｔｗｅｌｖｅｊｕｄｇｅｓ’ｃａ
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

前引 〔２０〕，Ａｌｌｅｎ书，第２２０－２３０页。

当然，反过来也可以说，是因为理论和实践还没有充分的需要，可获得的判例才不那么充分。所以要确定因果关系至

为不易；前引 〔１９〕，Ｄａｗｓｏｎ书，第１９页。

前引 〔２０〕，Ａｌｌｅｎ书，第２１９页，注 〔１〕。

Ｃｒｏｓｓ＆ Ｈａｒｒｉｓ，犘狉犲犮犲犱犲狀狋犻狀犈狀犵犾犻狊犺犔犪狑，４ｔｈｅｄ．，１９９１，ｐ．２５．

本文英语人名的音译，根据新华通讯社译名室 （编）：《英语姓名译名手册》（第四版），商务印书馆２００４年版。

１６７４－１８３４年伦敦老贝利审判记录的详细内容，参见ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｏｌｄｂａｉｌｅｙｏｎｌｉｎｅ．ｏｒｇ／。老贝利是历史上伦敦地区刑

事案件的审判地。

谋杀是传统的 “普通法罪名”（ｃｏｍｍｏｎｌａｗｃｒｉｍｅ）。根据经典著作的解释，这是指 “一个具有健全记忆和判断的人，

基于明示或可推知的预谋，在国王的辖区 （ｕｎｄｅｒｔｈｅｋｉｎｇ’ｓｐｅａｃｅ）非法杀害任何其他人 （ａｎｙｒｅａｓｏｎａｂｌｅｃｒｅａｔｕｒｅｉｎ

ｂｅｉｎｇ）”；３Ｃｏｋｅ，犐狀狊狋犻狋狌狋犲狊狅犳狋犺犲犔犪狑狊狅犳犈狀犵犾犻狊犺，１８１７，ｐ．４７；４ＷｉｌｌｉａｍＢｌａｃｋｓｔｏｎｅ，犆狅犿犿犲狀狋犪狉犻犲狊狅狀狋犺犲犔犪狑狊狅犳

犈狀犵犾犪狀犱，１７６５－１７６９，Ｏｘｆｏｒｄ，ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，ｐ．１９５．本文的统计包括以 “谋杀”罪名被起诉、提起上诉或被判决

的案件，但不包括以一般杀人罪 （Ｍａｎｓｌａｕｇｈｔｅｒ）、自杀 （ｓｅｌｆ－ｍｕｒｄｅｒ），以及以其他制定法罪名 （ＳｔａｔｕｔｏｒｙＣｒｉｍｅ）

起诉的案件，如不义罪 （Ｐｅｔｉｔｔｒｅａｓｏｎ）（根据爱德华三世２５年第２号法令 （２５Ｅｄｗ．ＩＩＩ．ｃ．２．），这一罪名专指仆佣杀

害主人、妻子杀害丈夫以及神职人员杀害上司的案件；上引Ｂｌａｃｋｓｔｏｎｅ书，第２０３页。因谋杀案附带审理的其他性质

诉讼，如Ｒｅｘｖ．ＥｄｗａｒｄＢａｒｎｅｔｔ（１８２９）（３ＣＡＲ．＆Ｐ．６００，１７２ＥＲ５６３）中被告随身财物的归属争议，也不包括在

内。另外，同一案件出现于两种法律报告的，计为两件，因为其记述的内容并不相同，对本文可能有不同意义。但如

记述的内容完全相同的，则仅计为一件，如 Ｒｅｇｖ．ＥｄｕｌｊｅｅＢｙｒａｍｊｅｅａｎｄＳｅｖｅｎｔｅｅｎＯｔｈｅｒｓ（１８４６） （分别出现在５

Ｍｏｏｒｅ２７６，１３ＥＲ４９６和３ＭｏｏｒｅＩｎｄ．Ａｐｐ．４６７，１８ＥＲ５７７）。

根据１８３４年 《中央刑事法院法案》（ＣｅｎｔｒａｌＣｒｉｍｉｎａｌＣｏｕｒｔＡｃｔ），设立中央刑事法院以取代伦敦老贝利法院。后者的

审判档案因此也就在该年终结。



狊犲狊）。〔２９〕在疑难案件中，先例的引用率要高得多。法官在同行讨论中更习惯于援引前例。在提交

全体法官讨论的一个案件中，承审法官引用的先例达１２件之多。〔３０〕

另外，在英格兰司法中，刑事先例并非具有绝对约束力。例如，在晚至１８３１年的 “国王诉贝

尔案” （Ｒｅｘｖ．Ｂｅｌｌ）中，被告律师援引加罗男爵 （Ｂ．Ｇａｒｒｏｗ）在 “国王诉法格案” （Ｒｅｘｖ．

Ｆａｇｇ）中宣示的原则，即被告在获悉不利于他的证据之前所做的任何陈述，不能用来判定被告有

罪。但法官盖斯利 （ＧａｓｅｌｅｅＪ．）与首席法官滕特登勋爵 （ＬｏｒｄＴｅｎｄｔｅｒｄｅｎＣ．Ｊ．）交换意见后认

为，先例中所确立的这一原则太过于宽泛，将导致被告向治安官所做的任何供述都被排斥在证据之

外。因此，证据的效力依然得到认可。〔３１〕这一情况，与前述先例不具有严格和绝对约束力的描述

可以相互印证。

从上述情况来看，１８至１９世纪中叶这一时期，中英刑事先例在许多方面具有相似之处。在司

法实践中，先例、特别是中央司法机构的裁决，并不需要官方再度认可即可产生影响力，为后来法

曹同行所仿效；同时，这些旧案普遍由私人编集，广泛流传。当时英格兰先例制度的这种状况，在

清代中国的司法实践中也并无重大差别。至于刑事先例的编辑数量，中国更是有过之而无不及。

同时，先例的影响力程度也有类似之处。在常规案件中，英格兰司法中并不倚重先例，引用率

相当低。即使在法律报告所记载的疑难案件中，先例的引用也并不普遍。而且，先例并不具有绝对

和严格的约束力。这与中国清代也很相似。

当然，这些相似性不能进一步夸大。清代司法中，成案往往解释性、甚至实质性改变了制定法

的规则。如果要取得进一步巩固的权威地位，它们需要通过特别程序取得 “通行”的地位，否则其

效力随时可能受到质疑。而在英格兰，先例的效力则并不因此而受到质疑，而立法在当时通常也不

直接干预先例的效力。

二、运用先例的法律推理

中英传统的刑事先例制度之间更深刻的差异体现在运用先例的推理模式上。在援引先例时，中

英刑事案件的合法性论证中都运用类比推理的方式。类似情况类似处理，是人类司法文明的共同价

值倾向，中英皆然。但差异也正产生于此。在理论上，如果有一件判例可能适用于待决案件时，其

类比推理过程在逻辑上往往包括三个环节：认定前例Ｋ与待决案件Ｋ’的相似性；确定判例中的

规则Ｒ；将该规则Ｒ适用于待决案件Ｋ’。

在清代刑事司法中，事实类比在援引先例裁决的案件中运用最为普遍。类似案件类似处理的观

念当时广为接受。道光九年的李明案即是一例。案犯从同一房内但并无关系的两位事主处各窃得财

产若干。这两人是否应被视为同居共财者，引起一定争议。因为根据制定法，如作为一家对待，则

应并赃定罪；否则将从赃重者论。在引用成案后，后一观点被采纳。事实类比在判决中发挥了决定

性作用：“此案李明行窃同窑居住之事主，核与浙江王泳先行窃同船事主胡义裕、姚茂立两人财物

之案情事相同，自应画一办理。”〔３２〕本案中，律例规则非常明确，与成案事实的类似性成为裁判

中至关重要的因素。然而，何以这种情况应适用 “从赃重者”的规定，裁判中完全没有提及。

当成案与待决案件的事实类似性并不明显时，清代司法官员则努力通过制定法规则的结果等同
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

这是一些特殊的疑难案件，当陪审团做出有罪判决后，如果主审法官不同意，可以暂缓执行，将案件移送全体十二名

普通法法官共同参加的讨论会，就案件的法律争点做进一步讨论，并做出终审判决。Ｄ．Ｒ．Ｂｅｎｔｌｅｙ，犐狀狋狉狅犱狌犮狋犻狅狀，犛犲

犾犲犮狋犲犱犆犪狊犲狊犉狉狅犿狋犺犲犜狑犲犾狏犲犑狌犱犵犲狊＇犖狅狋犲犫狅狅犽狊，１９９５．

Ｒｖ．Ｐｅｒｋｉｎｓ（１８４０），２Ｍｏｏｄ１３８，１６９ＥＲ５５．

Ｒｅｘｖ．Ｂｅｌｌ（１８３１），５Ｃａｒ．＆Ｐ．１６３，１７２ＥＲ９２３．

《刑案汇览》卷十七 《同窑与同船不便照一主赃论》；前引 〔４〕，Ｅｄｗａｒｄｓ文，第１９２－１９３、２０５、２０９页。



性等方式加以论证；个别情况下，刑部官员仅通过直觉判断完成类比。〔３３〕

刑部官员在运用成案中也存在援引成案中的特定原则，或从成案中归纳出新的原则再适用于问

题案件的情况。成案被抽象后的判决理由往往直接在原案中明确提出，其中不少具有通行性质，可

以在处理后案时直接援引。高度抽象地提炼成案中法律原则的例子较少。〔３４〕

相比之下，在同时代的英格兰，第一环节的案情类似性认定被极度简化，常常吸收进此后的两

个步骤；即使有事实类比，也往往置于确定规则的环节之后。在绝大多数援引先例的案件中，先例

的案情都并不明确表述，一般都仅是提及其案名 （即原、被告双方）、出处和对某一特定案件问题

的裁断原则。其中，通过第二环节确定适用规则或原则，即判决理由 （狉犪狋犻狅犱犲犮犻犱犲狀犱犻），这一过

程的作用尤为突出。正如１８３３年帕克男爵 （ＰａｒｋｅＢ．）所指出：“我们的普通法制度的特色就在于

能够将我们从法律原则和司法先例中提炼出来的法律规则适用于新的情势。”〔３５〕

在援引先例进行判决的案件中，除了少数的例外，〔３６〕英格兰法官们并未刻意着力于比较前例

与待决案件的事实性类似，而是主要致力于从先例中总结出相关的原则。有的原则在先例中已经明

确表达，如格尼男爵 （ＧｕｒｎｅｙＢ．）曾直接在判决中援引 “国王诉范德科姆案” （Ｒｅｘｖ．Ｖａｎｄｅｒ

ｃｏｍｂ）中表述的原则：在出现对被告的两项指控时，“除非第一项指控的成立仰赖于第二项指控中

包含的事实证据，否则，即使宣告第一项指控无罪，也不影响第二项指控继续进行。”〔３７〕

在大多数情况下，先例中包含的原则都由目前待决案件的承审法官来进行总结。在 “英格兰

案”（Ｅｎｇｌａｎｄ） （１７９６）中，鲁克法官 （ＪｕｓｔｉｃｅＲｏｏｋｅ）根据塔弗纳案 （Ｔａｖｅｒｎｅｒ）、莫格里奇案

（Ｍｏｇｇｅｒｉｄｇｅ）和霍德利案 （Ｈｏａｄｌｅｙ）等先例，在其指导意见里提出明确的法律原则： “根据法

律，如果双方有意相约、而非激于一时冲动，旨在剥夺对方生命，那么无论哪一方动手，只要其中

一方因此死亡，即构成谋杀。”〔３８〕塔弗纳案与本案情况相似，都涉及决斗杀人后潜逃出国、被缺

席判决剥夺法权 （ｏｕｔｌａｗｒｙ）后，被告又再度回国。但其他两案中并无潜逃和被判剥夺法权的情

节。这些案件在事实方面都各有特殊之处，但法官所总结的原则并不拘泥于事实的细枝末节，而将

重点放在 “并非基于冲动的决斗杀人”这一核心问题上，将相关原则作为裁决案件的关键依据。这

种提炼法律原则的过程，在当时许多英格兰刑事案件中都普遍存在。〔３９〕

判决理由的概念和理论是普通法至关重要的组成部分。早在１７世纪，判决理由及其意义就得

到确认。〔４０〕在先例中居于主导地位的是其中表达的根本性原则而不是判例本身。如１８８０年乔治·

杰塞尔爵士 （ＳｉｒＧｅｏｒｇｅＪｅｓｓｅｌ）所说：判例的权威性就在于其中所含原则的可靠性。〔４１〕先例的这
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〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

具体例证，参见前引 〔２〕，王志强文。

参见同上文。

Ｍｉｒｅｈｏｕｓｅｖ．Ｒｅｎｎｅｌｌ（１８３３），１Ｃｌ．＆Ｆ．５２７，５４６；转引自前引 〔２４〕，Ｃｒｏｓｓ＆ Ｈａｒｒｉｓ书，第２６页。

如在简·登顿案 （ＪａｎｅＤｅｎｔｏｎ）（１８２３）中，调查记录只有验尸官 （ｃｏｒｏｎｅｒ）的签名，但没有陪审员的签署，其效力

受到质疑。法官引用了一个抄本记录的先例 “国王诉诺福克案”（Ｒｅｘｖ．Ｎｏｒｆｏｌｋ），指出先例中的调查记录有验尸官和

首席陪审团 （ｆｏｒｅｍａｎｏｆｔｈｅｊｕｒｙ）的签名和盖章，都被认为是不充分的；本案中仅有前者签章，显然更存在效力瑕疵。

１Ｌｅｗｉｎ５２，１６８ＥＲ９５６．

Ｒｅｘｖ．Ｂｉｒｃｈｅｎｏｕｇｈ＆Ａｎｏｔｈｅｒ（１８３６），１Ｍｏｏｄ４８０，１６８ＥＲ１３５２．

Ｒｖ．Ｅｎｇｌａｎｄ（１７９６），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｏｌｄｂａｉｌｅｙｏｎｌｉｎｅ．ｏｒｇ／ｈｔｍｌ＿ｕｎｉｔｓ／１７８０ｓ／ｔ１７８４０９１５６６．ｈｔｍｌ．

例如 “国王诉本杰明·奥尔德罗伊德案”（Ｒｅｘｖ．ＢｅｎｊａｍｉｎＯｌｄｒｏｙｄ）（１８０５）（Ｒｕｓｓ．＆Ｒｙ８７，１６８ＥＲ６９８）中引用玛

格丽特·廷克勒 （ＭａｒｇａｒｅｔＴｉｎｃｋｌｅｒ）案；“国王诉史密斯案”（Ｒｅｘｖ．Ｓｍｉｔｈ）（１８１６）（２Ｓｔａｒｋ２０７，１７１ＥＲ６２２）中

引 “国王诉拉德波恩”（Ｋｉｎｇｖ．Ｒａｄｂｕｒｎｅ），等等。

“一项法庭的意见，如果对记录在案的判决不是必不可少，即使没有它也不影响判决结果，或者它与此前的理由相矛

盾，就不构成司法意见 （ｊｕｄｉｃｉａｌｏｐｉｎｉｏｎ），而只不过是附带意见 （犵狉犪狋犻狊犱犻犮狋狌犿）。而一项意见，尽管错误，但直接引

导判决结果，它就是一项司法意见，因为它经过法官誓言的认可，经过深思熟虑，以保证它在作出之时代表、或曾经

代表法官的观点。然而，如果一个法庭依法作出一项裁决，其它法庭并不必然受其约束，除非后者认为先前的判决是

符合法律的。”Ｂｏｌｅｖ．Ｈｏｒｔｏｎ（１６７３），ＶａｕｇｈａｎＲｅｐｏｒｔｓ３８２；转引自前引 〔２０〕，Ａｌｌｅｎ书，第２０９页。

前引 〔２０〕，Ａｌｌｅｎ书，第２８５页。



种特色在当代普通法的刑法教科书中仍被特别强调，以提示初学法律的学子们：

“大多数学生在开始法律学习时一般都认为，法律推理是凭借类比的直觉过程。按照这种说法，

如果两个案件的事实在法官看来足够类似，他就会作出类似判决。这个印象基本正确，但忽略了法律

推理的一个重要方面。法官仅仅关注相关的类似性。……为区别相关的和无关的类似性，法官强调规

则、以及规则的理由。通常这些理由 （或原理，如我们所称）诉诸一些公平或社会效用的考量。……

当律师和法官们引用先例时，他们不仅宣称这些先例与待决案件的情形类似。他们更强调这些先例的

规则或原理适用于待决案件。……法律推理的惯例要求，当援引一个案件作为先例时，要从中导出一

项规则或原理。正是这种规则或原理，而不是前例的事实本身，适用于待决的案件。”〔４２〕

因此，在英格兰法中，埋藏在先例里的真金是原则而非事实的具体情节。它在先例运用的法律

推理中居于主导地位。在这一推理过程中，尽管判决理由如何确定的问题在普通法学界存在多种理

论，〔４３〕但这一确定过程的必要性和重要性却无可置疑。它实际上已包含了对先例和待决案件之间

类似性认定的前提。与中国的模式相比，显然这里的重点不是放在事实类似性的比较上，而是更侧

重于从先例中归纳出原则和理由。

与中国的状况不同的是，法官还常常在判决中援引经典法学著述作为权威意见。表面上，这与

先例制度并没有直接联系，但实际上，被频繁援引的法学著述，如黑尔 《王室诉讼》（Ｈａｌｅ’ｓＰｌｅａｓ

ｏｆｔｈｅＣｒｏｗｎ）和伊斯特 《王室诉讼》（Ｅａｓｔ’ｓＰｌｅａｓｏｆｔｈｅＣｒｏｗｎ），都在广泛研究判例的基础上建

构起其庞大刑法体系。例如，在 “杀人”一章中，黑尔援引布雷姆案 （Ｂｒａｍｅ）：甲口出秽言侮辱

乙因而被杀，乙仍然构成谋杀罪，其中的法律原则和理由是 “并无激怒情势下 （ｗｉｔｈｏｕｔｐｒｏｖｏｃａ

ｔｉｏｎ）杀人，构成谋杀”；汉姆登案 （Ｈａｍｄｅｎ）和扬案 （Ｙｏｕｎｇ）中， “巡夜人、或巡警、或其他

协助他们的人，在履行公务职责时被杀，即使杀人者并不知道他们的公务身份，仍构成谋杀，”这

是因为 “杀人者存在可推知的恶意 （ｍａｌｉｃｅ）”。〔４４〕

黑尔以后，伊斯特的著作更多地诉诸先例，并详细描述案情。例如，在１７８４年威瑟案 （Ｒｖ．

Ｗｉｔｈｅｒ）中，法庭认为 “当执行逮捕的官员或其他个人并未获得相应的法律许可、不能向法庭提供

相应的证据时，如果身罹非法逮捕的受害者将他们杀死，仅构成一般杀人罪，”因为 “对自由的侵

犯或限制的情形 （并非被告所诉称的激情犯罪），已足以使被告减为一般杀人罪。”〔４５〕伊斯特著作

中谋杀罪的不少原则，都是以类似方式从先例中总结出来的。〔４６〕在这些情况下， “激情”、 “恶

意”、“对自由的侵犯或限制”等法律概念和原则，由经典法学家们从个案中提炼，就像司法中判例

被运用的论证过程。这些普通法经典中经过系统化表述的法律概念和原则常常被作为权威直接援

引，以补充其他判例，因为它们实际上具有相同的渊源和逻辑论证过程。

除了在推理过程中对各环节的侧重各有不同之外，清代的成案运作与英国的判例制度在将待决

案件与前案相区别的方面，也存在相应的差异。清代刑部在将成案与待决案件相区别时，通常是将

案件事实逐项类比以示区别，与前述情节类比一致后援照办理的思维模式一脉相承。由于任何两案

都不可能完全相同，如果必须区别，总是能够实现的。而清代司法官所揭示的某一方面情节的区别

何以成为关键性的环节，以致足以影响案件的实质性裁量，在大多数案例中并未加以深究，而完全

依靠直觉判断。有的情况下，区别的要点以制定法为主导。〔４７〕这些案例中，并非通过对成案本身

·０２１·
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〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

Ｋａｐｌａｎ犲狋犪犾．，犆狉犻犿犻狀犪犾犔犪狑：犆犪狊犲狊犪狀犱犕犪狋犲狉犻犪犾狊，２００４，ｐｐ．１１１２．

前引 〔２４〕，Ｃｒｏｓｓ＆ Ｈａｒｒｉｓ书，第３９－８１页。

ＭａｔｔｈｅｗＨａｌｅ，犘犾犲犪狊狅犳狋犺犲犆狉狅狑狀，１６８２，Ｌｏｎｄｏｎ，ｐ．４５．

１ＥｄｗａｒｄＨｙｄｅＥａｓｔ，犃犜狉犲犪狋犻狊犲狅犳狋犺犲犘犾犲犪狊狅犳狋犺犲犆狉狅狑狀，１８０３，Ｌｏｎｄｏｎ，ｐ．２９５．陪审团对这种案件所作的谋杀罪裁

决，最后被十二法官讨论会所推翻；见该书第３６０页。

同上书，第２３０页 （ＭａｒｙＴｉｎｃｋｌｅｒ，１７８１），第２４５页 （Ｂｒｏｗｎ，１７７６），第３２３页 （Ｂａｋｅｒ，１７７５）。

参见前引 〔２〕，王志强文。



的细致分析、强调其中某一环节的实质重要性，即通过对成案自身的归纳产生区别规则，而是用一

套成案本身之外先已存在的标准 （如律例条文、律注等）来比较成案和待决案件。

这与英国判例制度中的区别技术迥然不同。在国王诉玛丽·阿迪案 （Ｒｖ．ＭａｒｙＡｄｅｙ，１７７９）

中，为与先例 “托蒂案”（Ｔｏｄｄｙ）相区别，其论证过程是将先例中抽象出来的原则作为标准，指

出其所应适用的情势与待决案件不符。该案清晰地体现出从先例中提炼法律原则、并用以区别待决

案件的过程：一位助理公务官与一名巡警一起闯入被告所在房间，在未出示有效逮捕令的情况下，

试图逮捕房主。与该房主有同居关系的被告当场用手中的餐刀将助理公务官刺死。

在给陪审团的指导意见中，阿希赫斯特法官 （ＪｕｓｔｉｃｅＡｓｈｈｕｒｓｔ）援引了此前的托蒂案 （Ｔｏｄ

ｄｙ）；其中作为被害人的一名巡警非法逮捕和羁押一名妇女，数名士兵在试图解救该妇女的过程中

与巡警发生冲突，致其重伤后死亡。法官否认了激情原则 （ｄｏｃｔｒｉｎｅｏｆｐｒｏｖｏｃａｔｉｏｎ）的适用性，强

调先例中所体现的核心法律原则：“（先例）的判决并非基于 ‘因王国臣民的自由受到非法侵犯、故

当时有充分的激情可据、而立即对侵害者施以重手’，而是基于这样的原则：因为合法的介入理由，

在保护自由不受非法侵害的过程中遭到对抗，在这种冲突中产生激情 （愤），因此伤害对方，这类

案件可以减为一般杀人。”〔４８〕

法官认为，在本案中，由于并未遭遇类似的反抗，因而缺乏支持激情成立的关键性要素，所以

本案与先例有显著差别，其原则不能适用于本案，最后判决被告的行为构成谋杀罪。法官确实也比

较了事实的细节，指出 “被告袖手于侧，并无意解救，也并未与巡警等人发生可能导致其激情的相

互肢体冲突。”〔４９〕但显然，这些事实的判别标准和判断重点都是基于已经从先例中提炼出来的法律

原则。这一区别过程，与判断相似性的过程一样，都是以判决理由的宣示这一环节为基础。待决案

件在何种程度上应该相似处理或区别对待，其实已经蕴含其间。

此外，两种法律传统在推理中的另一差别，是制定法在这一过程中的作用。在清代运用前例的

推理中，制定法不可或缺。一般而言，如果事实的类似性得到确认，则成案中适用的制定法规则通

常就是待决案件要适用的规则。当然，在某些情况下，官员会适用轻重相明的原则，将制定法规则

类推适用于待决案件。在这里，制定法依然是法律渊源的核心，虽然它是通过成案论证后的类推适

用而非直接援引。而且，在事实比较的过程中，相似性和区别性的判断都常常以制定法的规则为标

准。〔５０〕因此，清代司法中的成案实际上只是起着补充制定法的作用，而不是完全独立的渊源。而

在英格兰，先例中的规则被称为 “普通法”，是案件裁判的基本依据；在这些案件的裁判中，除个

别例外，〔５１〕通常成文法在法律推理中的作用难觅踪影。

三、两大先例传统异同的成因

中国古代具有悠久的制定法传统，但参考前例裁断案件的现象不绝如缕。这是成文法有限性与

客观案件复杂性之间的紧张关系所带来的必然结果。同时，在清代，笞杖刑以上的案件经过县级初

审后，都必须接受审转复核，根据案件的严重程度，分别由省级、中央刑部官员甚至皇帝最终核

·１２１·

中英先例制度的历史比较

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

Ｒｖ．Ａｄｅｙ（１７７９），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｏｌｄｂａｉｌｅｙｏｎｌｉｎｅ．ｏｒｇ／ｈｔｍｌ＿ｕｎｉｔｓ／１７７０ｓ／ｔ１７７９０９１５７４．ｈｔｍｌ．该案曾受到进一步关注和

讨论：“如果一名治安官持非法许可证试图逮捕一名男子，与该男子同居的妇女立即将治安官刺死，这一行为是谋杀还

是一般杀人，这仍然存疑。如果她是合法妻子，她就可能被减为一般杀人。”犛犲犲犑狅狊犲狆犺犆犺犻狋狋狔，犃犘狉犪犮狋犻犮犪犾犜狉犲犪狋犻狊犲

狅狀狋犺犲犆狉犻犿犻狀犪犾犔犪狑，１８１６，犔狅狀犱狅狀，狆．７３２．

同上引，Ｒｖ．Ａｄｅｙ（１７７９）．

参见前引 〔２〕，王志强文。

如 “国王诉萨拉·戈德思罗普案”（Ｒｅｇｉｎａｖ．ＳａｒａｈＧｏｌｄｔｈｒｏｐｅ）（１８４１）（２Ｍｏｏｄ．２４４，１６９ＥＲ９７）中援引 “国王诉

斯内尔”（Ｒｖ．Ｓｎｅｌｌ）等三件判例解释制定法的含义，并用以裁决目前案件。



准。因此，在制定法未作明确规定或适用存疑的案件中，官员们常常诉诸于广为传播的成案，以解

释制定法、加强论证的说服力。当时的刑部官员在案卷中明确提到：“既有成案足依，似可照

复。”〔５２〕连皇帝在面对疑难案件时都会要求刑部详查成案，〔５３〕甚至有皇帝亲自引用成案进行裁决

的现象。〔５４〕“同样问题同样处理”的理性需要和刑部官员相当程度的司法专业化，要求前例的做

法得到遵循；这与君主专制中央集权立法机制之间的紧张，造成了成案的援用和效力的不稳定性。

作为判例法国家，何以英格兰的刑事先例并不像其民事判例一样数量庞大而影响广泛？

英格兰的传统刑事审判的核心特色是其陪审团制度。〔５５〕案件的判断实际上由陪审团完成，通

常以概括裁决 （ｇｅｎｅｒａｌｖｅｒｄｉｃｔ）的形式，即不必说明事实判断和法律推理的过程、直接做出有罪

或无罪的裁决。在他们做出裁决之前，法官无法预料将认定的案件事实究竟为何。因此他也就不能

在事实类比方面投入太多心力。简单两分的 “有罪”和 “无罪”的被告答辩以及陪审团概括裁决，

使事实和法律的推理都显得模糊不清。另外，由于概括裁决，司法对陪审团的影响力受到限制。法

官不必在裁判中扮演太积极的角色，或给陪审团太过专业化、充满法律推理的指导意见。陪审团在

审判中往往起了主导作用，并高效地结案。直到１９世纪早期，伦敦老贝利法院每个陪审团一上午

要审理１０到１２个案件，对每个案件，陪审团考虑的时间通常只有两、三分钟。〔５６〕因此，在刑事

审判中，除非是法律争点格外突出的疑难案件，法官基本上无需频繁引用先例。

此外，英格兰当时的刑事判例本身在数量和质量方面都非常有限，这也与陪审团制度有关。在

更早些时候，被告所主张的辩护理由可以使陪审团做出无罪判决，但由于他们的这些抗辩不能记录

在案，因此并不向全席审判 （ｔｈｅｃｏｕｒｔｉｎｂａｎｃ）提出任何法律问题，也不为将来创设任何先

例。〔５７〕同时，中世纪英格兰法官在刑事审判中的意见无记录可查，也不载入法律报告。《英国法律

报告全集》的记载也证实了这一情况的延续。１７５１至１８００年间的谋杀案件仅有１０件被当时的

《法律报告》收载；〔５８〕而实际上这一时期仅伦敦老贝利这一处法院就审判了４００起谋杀案。〔５９〕如

果其他法官在别郡的审判中对陪审团提出不同的指导意见，被告也并没有对此提起上诉的合法途

径。刑法的发展就此仰赖于法官们对庭审案件的集中讨论。〔６０〕

直到１８、１９世纪之交，这种极端的状况才开始有所改变。当时，刑事案件的法律辩护完全向

律师开放，律师开始大量介入刑事审判，并在法庭辩论中援引先例。〔６１〕《英国法律报告全集》所

载１８０１至１８５０年的２１０件谋杀案中，法官未引用先例、但律师在辩论中援引先例的达４０件，数

量已较可观。法官与律师就先例的理解和内容进行辩答的例子也时常可见。〔６２〕与此相应，１７７０年

出现了第一部重要的刑事法律报告 《利奇 （报告）》，到１９世纪初，刑事法律报告逐步增多。〔６３〕尽
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《刑案汇览》卷二十 《发掘已埋席包尸身》。类似尊重成案的说法很多，如 《刑案汇览》卷十四 《行劫衙署伙盗接赃免

死发遣》、卷二十 《买主知情伙拐拟徒不知不坐》、卷二四 《谋杀纵奸本夫奸妇实发》、卷三五 《调戏妇女致本妇与本夫

自尽》、卷三九 《婢女与人通奸家长被人谋杀》、卷四八 《诬告女婿殴毙伊女尸遭蒸检》，等等。

《刑案汇览》卷十 《习教改悔复用教内音乐吹打》。

《刑案汇览》卷五三 《强奸子妇被妇咬落唇皮》；其案情又见于同卷 《翁媳通奸因夫被杀将翁谋毙》、《子妇拒奸致毙伊

翁奏请定例》、《子妇拒奸后致翁被氏父殴死》。

刑事陪审团１８世纪后期的状况，参见ＴｈｏｍａｓＡｎｄｒｅｗＧｒｅｅｎ，犞犲狉犱犻犮狋犃犮犮狅狉犱犻狀犵狋狅犆狅狀狊犮犻犲狀犮犲，１９８５，ｐｐ．２７１３１７．

ＣｈａｒｌｅｓＣｏｔｔｕ，犗狀狋犺犲犃犱犿犻狀犻狊狋狉犪狋犻狅狀狅犳犆狉犻犿犻狀犪犾犑狌狊狋犻犮犲犻狀犈狀犵犾犪狀犱，１８２２，ｐｐ．７５，９９，；ｃｉｔｅｄｆｒｏｍＪｏｈｎＨ．Ｌａｎｇ

ｂｅｉｎ，犜犺犲犗狉犻犵犻狀狅犳犃犱狏犲狉狊犪狉狔犆狉犻犿犻狀犪犾犜狉犻犪犾，２００３，ｐ．１８．

Ｊ．Ｈ．Ｂａｋｅｒ，犃狀犐狀狋狉狅犱狌犮狋犻狅狀狅犳犈狀犵犾犻狊犺犔犲犵犪犾犎犻狊狋狅狉狔，４ｔｈｅｄ．，２００２，ｐ．４０３．

根据Ｊｕｓｔｉｓ的ＥｎｇｌｉｓｈＲｅｐｏｒｔｓ数据库统计。

根据ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｏｌｄｂａｉｌｅｙｏｎｌｉｎｅ．ｏｒｇ统计。

前引 〔５７〕，Ｂａｋｅｒ书，第５２２页。

关于律师在英格兰刑事诉讼中的作用及其演进，参见前引 〔５６〕，Ｌａｎｇｂｅｉｎ书，第６７－１７７、２８４－３１０页。

Ｅ．ｇ．，Ｒｅｇｉｎａｖ．ＭａｒｙＥｖａｎｓ（１８３９），８Ｃａｒ．＆Ｐ．７６５，１７３ＥＲ７０８；ＲｅｇｉｎａｖＪｏｓｅｐｈＡｚｚｏｐａｒｄｉ（１８４３），２Ｍｏｏｄ２８８，

１６９ＥＲ１１５．

前引 〔５６〕，Ｌａｎｇｂｅｉｎ书，第３０６页。



管如此，在英格兰传统司法中，相对于民事判例而言，刑事先例的编辑数量仍然少得可怜，其影响

力也相当有限。

中英两种先例传统中法律推理的内在差异，则要从制定法和法律学术的角度寻找根源。仍以杀人罪

为例。在 《大清律例》中，有１９条律文规范各种杀人罪，〔６４〕并被总结为学理上的 “七杀”，即谋杀、斗

杀、故杀、戏杀、误杀、过失杀、威逼杀。〔６５〕以这七种基本形态为基础，根据被害人的不同身份，又

衍生出一系列不同的处罚规则，如对制使、上级官员和尊亲属的侵犯将加重处罚，而对奸夫、有罪妻妾、

卑幼和奴婢则减轻甚至没有处罚。杀人的手段，如采生折割、造畜蛊毒、逼迫等，也影响到刑罚的不同。

同时，另有１４０余条单行例文附于律条之后，〔６６〕使法律规则日益复杂而全面，司法官员往往可以直接从

中找到要适用的具体规范以裁断案件。尽管在司法过程中，官员会参考一些律学著作以保证更准确地

适用法律，但这些学说的地位并未得到官方正式认可，因此并不具有稳定效力。〔６７〕

相比而言，布莱克斯通 （Ｂｌａｃｋｓｔｏｎｅ）时代的英国立法中，杀人罪的有关成文法散见于各种单

行法规中，〔６８〕缺乏系统的立法。在学理上，杀人行为被分为正当 （ｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅ）、可恕 （ｅｘｅｃｕｔａ

ｂｌｅ）和重罪 （ｆｅｌｏｎｉｏｕｓｈｏｍｉｃｉｄｅ）。其中重罪杀人又分为一般杀人和谋杀。〔６９〕这些原则基本上都

以普通法学术为基础，制定法在其中的作用相当有限。中世纪以后，支撑普通法体系的是 “另一种

法律形态，可能并不容易把握，有时甚至是有意的晦涩，但却切实地发挥着作用……”；〔７０〕这就

是所谓 “共同学识”（ｃｏｍｍｏｎｌｅａｒｎｉｎｇ）。援引一件以上的先例、特别是更具有权威性的先例，以

提升其数量和质量，往往可以使先例中总结出的原则更具有说服力。在引用判例时，法官们强调：

“我并不是宣称我自己的权威，这种意见是得到全体十二名法官首肯的”；〔７１〕“我这么说，不是仅

仅基于现在法官的权威；你们将看到，有一系列的权威意见来自于我们国家历史上最出类拔萃的法

律大家们，从柯克勋爵 （ＬｏｒｄＣｏｋｅ）直至现在。”〔７２〕

由全体法官或柯克这样的法律大家所裁决的案件，显得具有更普遍、更权威的约束效力。如果

法官们进行裁判时觉得对法律把握不准，他们会休庭，将案件提交到高级律师会馆 （Ｓｅｒｊｅａｎｔｓ’

Ｉｎｎ）或财政署内室法庭 （ＥｘｃｈｅｑｕｅｒＣｈａｍｂｅｒ），与同行们一起讨论。如果这样依然没有获得普遍

的意见，在１６世纪以前，他们竟会将案件束之高阁、不与裁断！〔７３〕正是教授于法律会馆 （Ｉｎｎｓｏｆ

Ｃｏｕｒｔ）、传播于职业实习、经权威法律大家们写定的这种共同学识，塑造着传统英格兰法的原理和

规则。“四百年来，法官们自由地以口头形式，向职业化的律师表述他们的判决理由。与餐桌上同

僚讨论的思想一起，这些理由被吸收进普通法的共同学识而保留下来。法律实践的这种成就是无法

抹煞的。”〔７４〕
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《大清律例·刑律》人命条。

七杀之说起源于元代徐元瑞编 《律学指南》；参见郭建等：《中华文化通志·法律志》，上海人民出版社１９９８年版，第２２６页。

但清代可能有新的变化。清抄本 《七杀成案》（日本京都大学法学部藏，承寺田浩明教授示阅）中，将 “威逼杀”列为专类，

但无 “劫杀”。本文据此调整 “七杀”的具体内容。

参见薛允升：《读例存疑》，卷三二至三四，光绪三十二年刻本。

Ｆｕ－ｍｅｉＣｈａｎｇＣｈｅｎ，犜犺犲犐狀犳犾狌犲狀犮犲狅犳犛犺犲狀犆犺犻犺－犮犺＇犻＇狊犆犺犻－犆犺狌犆狅犿犿犲狀狋犪狉狔狌狆狅狀犆犺＇犻狀犵犑狌犱犻犮犻犪犾犇犲犮犻狊犻狅狀狊，ｉｎＪｅ

ｒｏｍｅＡｌａｎＣｏｈｅｎ犲狋犪犾．（ｅｄｓ．），犈狊狊犪狔狊犻狀犆犺犻狀犲狊犲犔犲犵犪犾犜狉犪犱犻狋犻狅狀，１９８０，ｐｐ．１７０－２２１．

Ｅ．ｇ．，Ｓｔａ．ＩＪａｃ．Ｉ，２１Ｊａｃ．Ｉ，１４Ｅｄｗ．ＩＩＩ，１Ｅｄｗ．ＶＩａｎｄ２５Ｇｅｏ．ＩＩ，ｅｔｃ．；前引 〔２７〕，Ｂｌａｃｋｓｔｏｎｅ书，第１９３、１９５、

１９６、１９８、２０２页。

前引 〔２７〕，Ｂｌａｃｋｓｔｏｎｅ书，第１７６－２０４页。

ＪｏｈｎＨ．Ｂａｋｅｒ，犜犺犲犔犪狑＇狊犜狑狅犅狅犱犻犲狊，２００１，ｐ．９０．

Ｒｖ．Ｍａｃｇｉｎｎｉｓｓ（１７８３），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｏｌｄｂａｉｌｅｙｏｎｌｉｎｅ．ｏｒｇ／ｈｔｍｌ＿ｕｎｉｔｓ／１７８０ｓ／ｔ１７８３０１１７－１．ｈｔｍｌ．

前引 〔３８〕，Ｒｖ．Ｅｎｇｌａｒｄ （１７９６）。

约翰·汉密尔顿·贝克：《英国法与文艺复兴》，杜颖译，载 《法史学刊》（第一卷），社会科学文献出版社２００６年版，

第２２８、２３０页。

前引 〔１９〕，Ｄａｗｓｏｎ书，第８２页。



如果进一步探究这种法律渊源的差异，相当程度上应归因于中英传统中不同的政治权力分配模

式。〔７５〕在中国，完善缜密的律典是高度中央集权和等级科层制政府的产物。皇帝具有对案件的最

后裁断权，并操控着立法大权。而在英格兰，法律职业群体的社会政治地位以及职业共同体的形

成，〔７６〕促进了判例法体系的发展。１７０７年 《王位继承法》更使英格兰法官获得了完全独立于王权

的地位。〔７７〕所以，在清代，即使根据成案做出的裁判，也往往仍回到成文法去寻找支撑点。而英

格兰法官们则得以在其特定的权力体制下，宣示其共同的法律学识及蕴藏于先例中的法律原则，而

不必过多着力于那些本身即并不完善的制定法。

其实，在历史上，中国古代的执法者并非不具备从已判案件中归纳原则、再适用于待决案件的

思维方式和能力。董仲舒所身体力行的春秋决狱，即是明证。例如，其所断 “误伤己父”一案，即

从 《春秋》“许止进药”的事例中抽象出 “君子原心、赦而不诛”的法律原则，再适用于前往救助

而误伤父亲的案件，最后判定 “不当坐。”〔７８〕这一做法在当时盛行一时，仅 “死罪决事比”即已

多达１３４７２件。〔７９〕但由于经典解释的灵活性，而数量庞大的汉代群吏和后世法吏们，又并未经历

英伦高度精英化法律共同体数百年的传统陶冶和观念认同，〔８０〕这种做法显示出诸多弊端，《汉书

·刑法志》所谓 “奸吏因缘为市，所欲活则傅生议，所欲陷则予死比”。另一方面，这种推理方式

实际上意味着司法者在一定程度上享有立法权，而在皇权不断加强的情势之下，皇帝不可能将创法

之权如此轻易地随意假手与人。因此，这种以抽象出法律原则为核心的先例推理方式在后世逐步萎

缩，而成案的运用由于客观需要不能尽废，但主要被限缩在事实类比的推理方式下。

四、结　论

清代成案取得司法中的实际影响力，未必要经过 “通行”的程序。绝大部分流通中的成案，都

是并未取得这一地位的判例，但依然被大量编辑、广泛流传，在司法实践中具有普遍影响力。而在

传统英格兰刑事司法中，援引先例作为法律渊源的比例并不高；而且，在遵循先例原则严格确立之

前的这一时期，刑事先例也并无严格法律约束力。这种情形与当时中国的情形有一定类似之处。在

１８至１９世纪中叶，英格兰刑事判例的编辑，甚至少于同时代的中国。如果按照现代的遵循先例的

标准，即使英格兰法庭中当时也并未执行所谓 “判例法”。

同时，中英刑事先例传统的差别，不在于先例效力的认定程序、实际约束力和影响力，而在于

其运用中的推理方式。在英格兰，特别强调的是先例中蕴含的原则；而在清代司法推理中，更多关

注事实的相似性。英格兰的传统刑事先例，虽然在其他许多方面都并未明显区别于同时代的中国，

但其运用中长于提炼法律原则的推理方式，使所有先例都可能在法官笔下成为抽象原则。而侧重事

实类比的清代成案推理技术，则使先例更多停留在经验层面，难以更进一步地完全取得独立地位，

而只能满足于立法附庸的状态。
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前引 〔３〕，ＷａｎｇＺｈｉｑｉａｎｇ文，第３４１页。

英格兰法律职业集团在中世纪的形成及其状况，参见ＪｏｈｎＢａｋｅｒ，犜犺犲犗狓犳狅狉犱犎犻狊狋狅狉狔狅犳狋犺犲犔犪狑狊狅犳犈狀犵犾犪狀犱，２００３，

ｐｐ．４１１－４７２．

前引 〔１９〕，Ｈｏｌｄｓｗｏｒｔｈ书，第５００－５０１页。

本案的内容及分析，参见程树德：《九朝律考》，中华书局１９６３年版，第１６４页；黄源盛：《两汉春秋折狱 “原心定罪”

的刑法理论》，《政大法学评论》第８５期，２００５年。

《汉书·刑法志》

在１３世纪初至１８世纪末，普通法院和衡平法院的法官合计，平均不超过１５名。１４世纪初，王室律师 （Ｋｉｎｇ’ｓＳｅｒ

ｊｅａｎｔ）不超过４人，有资格在民事诉讼法院出庭的律师 （Ｐｌｅａｄｅｒ）仅１７２５人，而此后垄断该项出庭业务的高级律师

（Ｓｅｒｊｅａｎｔ－ａｔ－ｌａｗ）人数一般为１０至１２人，但有时因去世或升任法官而仅剩４人，甚至更少。１４５３到１５１０年间，总

人数不超过６人，其中还包括处理国王事务的王室律师。前引 〔１９〕，Ｄａｗｓｏｎ书，第３、１６、３１页。



这些认识值得进一步的思考。首先，它有助于我们重新认识和运用现代的 “先例”概念。历史

研究在某种意义上都具有比较的意义，因为在此过程中常常必须借助当下的概念来描述和理解从

前。对于中国而言尤其如此，因为文化的隔断和重塑，传统的概念和内容都必须以现代的话语加以

解说，才能够使人理解。中国传统中的 “司法先例”在历代有不同的称谓，从秦代的廷行事 〔８１〕、

汉魏晋的比和故事、唐宋元的例、到清代的成案，其性质始终在学界存在争议。关键问题在于这些

案例的性质和作用是否可以按照普通法意义上的判例来理解。但实际上这本身似乎是一个假问题。

因为这是建立在对普通法传统中判例或先例的一种错误预设基础上，即判例本身，从形式到意义，

在普通法中都是一以贯之、未尝变化的，一如现代英美法制度中的状态：判例被大量编集，是裁决

案件所必须的、重要和基本的法律渊源，具有对同级和下级法院的强大约束力。但这种描述是非历

史的误解。因此，英格兰法上的先例等概念，完全应该在特定的历史环境中认识和理解。在这一视

野下，概念的难题实际上已经消解。〔８２〕如果暂时搁置现代概念的困扰，其实我们完全可以不必再

纠缠于中国古代这些 “成案故事”究竟是不是西洋意义上的判例。真正需要解释的是历史上同一时

代的这两种先例制度如何以及为何按照其各自的方式运作。这将有助于使中国历史上的真实从西洋

概念化的判例法、先例等语汇背后显现出真实的面目。

其次，本土概念诉求的方法和角度也值得进一步思考。有学者提出： “中国传统法中的判例，

是指经过特殊程序认定，具有普遍约束力的司法判决；”〔８３〕或尝试以一种新的定义来探究该问题：

“判例是可以援引作为审理类似案件 （依据）的判决，”并以历代部分实例为基础，总结为三方面要

素，包括 “判例需要特殊的批准程序”等。〔８４〕但如果我们不执著于 《大清律例》的概念表达，而

更多将视野转向司法的实践领域，就会发现实践中的判例远远多于制度设计的。这里并无意于概念

之争，因为更重要的是理解其真正的运作机制和实态，而不是名目之辨。在方法论的意义上，更多

地从功能主义和法社会学角度进行的实证研究，更多地关注司法的实践活动而不仅仅是制度的表

达，将有助于从古人的理想型概念背后揭示更丰富的历史真实。

最后，如果将视野转向当前中国的判例制度建设，历史的经验也不乏启发的意义。基于制定法

传统和法律共同体认同这些在历史上曾经使中英判例制度相异其趣、在当代仍然深刻存在的传统差

异，直接承认判例的权威、移植与普通法制度类似的判例规则，显然难以与中国已有的制度相适

配。在司法实践中，早在上世纪８０年代，《最高人民法院公报》中所载案例即具有相当的影响力，

但其推理方式仍明显基于事实类比。〔８５〕近年在各地司法实践中陆续推出的判例制度，〔８６〕在相当

程度上仍蹈袭了 “从案到例”的清代条例立法模式，而不同于普通法式的判例推理方式。如何在目

前的体制下推动中国式的案例指导制度，也许需要在深刻理解传统的背景下逐步推进。

·５２１·

中英先例制度的历史比较

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

目前文献尚难证明秦简中的廷行事具有司法先例的效力，参见刘笃才、杨一凡：《秦简廷行事考辩》，《法学研究》２００７

年第３期。

当然，将明清的例从判例的误区中澄清，这是极有意义的，因为它虽然可能与具体案例有各种联系，但实际上已完全

不具备 “先例”应该是具体案件裁决这一前提条件。参见王侃、吕丽：《明清例辨析》，《法学研究》１９９８年第２期。

汪世荣：《判例在中国传统法中的功能》，《法学研究》２００６年第１期。

前引 〔１〕，刘笃才文。
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