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杨度与清末资政院《新刑律》议案的争论

唐摇 靖,曹阜孝淤

(四川大学 历史文化学院,四川 成都,610064)

[摘摇 要] 摇 1902 年开始的十年内,晚清政治高层围绕着刑律修订的不同意见而爆发了激烈的“礼法之争冶。 时逢资政院

成立,杨度以宪政编查馆特派员身份将新刑律按程序提交资政院审议,并作了长篇发言,内容涉及新旧刑律的区别,以及改颁

新律的意义,其发言暗含对礼教的批判,从而正式将礼法争论的场所转移到了资政院内进行。 通过审视杨度在资政院的这一

发言,可以对研究晚清礼法之争作一个侧面的补充,同时也对立法过程中传统的扬弃问题有一个更新的认识。
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摇 摇 始于 1902 年的新律修订,是清末新政的重要内

容,此后更被清廷置于立宪、强国的框架下加以推

进。 而在绵延数年的晚清修律过程中,修订刑律更

是贯穿其中的一条主线。 其目的在于引入一系列西

方近代法律理念和条款,以期改造旧律 “诸法合

体冶、“礼法合一冶的模式。 为此,始而对固有《大清

律例》作局部修正;继而效法欧日,制订《大清新刑

律》草案;在草案导致各方阻力之后,又改而制定过

渡性质的《大清现行刑律》;直到宣统二年十二月二

十五日(1911 年 1 月 25 日)经清廷核准,方才正式

颁布《大清新刑律》,完成清末立法工程最重要成

果,使其成为中国第一部近代意义上的刑法典。
近 20 年来,国内历史学界及法学界对新刑律起

草中的程序及礼法争论等诸问题,多有深入研究,不
过以资政院为视角、以杨度为个案集中探讨他与刑

律酝酿过程中礼法之争关系的考察,则尚有挖掘空

间;虽有唐自斌《杨度与清末礼法之争》一文论证甚

详[1],但由于发表较早,对新旧两派礼法之争的评

判不免带有太多主观色彩。 本文借助《资政院议场

会议速记录》及当事人的相关文集、日记与回忆,拟
以杨度在资政院的发言为重心尝试对当年礼法之争

作一个侧面的补充。

一摇 《新刑律》提交资政院讨论前的简单回顾

《大清新刑律》从起草到颁行耗时长久,《新刑

律》草案上奏并交各部院、督抚“照章签注冶后,论战

的焦点就转移到新订刑律草案的讨论上。 在中央各

部院中,反对最力的是礼部和由张之洞兼管的学部。
此外,各省督抚也签注意见,虽无任何一人表现出对

西方法律文化的完全拒绝,但大多数人还是对草案

过多漠视传统礼法提出了批评。 据学者的统计,一
共有 471 位次的签注意见被提及,85 位次的意见被

采纳或赏识,并最终使刑律草案 32 处被修正。 修正

后的刑律草案由貌合神离的法部和修订法律馆会

奏,与 1907 年的第一稿草案相比,总则和分则的总

体格局并无变化,条文数量却由最初的 387 条增加

到 409 条,并且在法部的坚持下,增加了《附则》 5
条,以容纳有关伦纪的条文。 不过综合来看,对尊亲

属的犯罪以及但凡关于伦常的各款,在本次修正案

中都还是有了妥协性的变化,被加重一等处罚[2]。
依据此时的立法程序,宪政编查馆与资政院是

各有分工的,“盖一司编撰,一主赞定,庶政府尽提

议法案之责,而国民有参预立法之权,立宪之基将由

此以巩固。冶 [3]宪政馆负责法典草案的草拟或核定,
然后送资政院议决;议决后再移送宪政编查馆复核,
最后由资政院总裁、副总裁会同军机大臣具奏,请旨

裁夺。 资政院议决事件,军机大臣如果不以为然,可
陈述理由并咨送资政院复议;资政院如果仍执前议,
则双方分别具奏,各陈所见,由皇帝最后裁夺[4]。
在法部和修订法律馆会奏的当天,清廷就将草案下

宪政编查馆作进一步的核定。 由奕劻主持的宪政编

查馆,在此基础上提出资政院审议前的 1910 年修正



草案,将条文 409 条压缩为 405 条。 法部此前的《附
刑五条》也被另定为《暂行章程》5 条[5],虽然前者

的基本意思得以保留,但内容上却大大压缩,附则

“并行冶也改为了“暂行冶,意为这五条不仅可以随时

罢弃,而且其地位较之正律还属鸡肋,几致其“全体

效力尽失冶。 至于法部以及时为宪政编查馆参议的

劳乃宣修正说帖中提出将有关伦纪各条直接修入新

订刑律正文中的要求[6],更由于沈家本“独当其冲,
著论痛驳冶,加之法律馆、宪政馆诸同仁以及协助修

律的日本法学博士“亦助沈氏辞而辟之冶 [7] 的原因,
并没有被宪政馆采纳。 正是这一核定后的修改草

案,宪政编查馆于宣统二年(1910 年)十一月初一

日,指派杨度、章宗祥为特派员,将其提交资政院

议决。
杨度留学日本期间学习法政,积极倡导君主立

宪,并于 1907 年组织湖南宪政公会,起草《湖南全体

人民民选议院请愿书》,首倡清末国会请愿运动,在
晚清时期有“宪政专家冶之称。 1908 年春,袁世凯、
张之洞以“精通宪法,才堪大用冶而联合保荐杨度进

京,出任宪政编查馆参议兼馆内考核专科会办、总办

等职[8]。 杨度此番进京任职,其身份一度被当时的

报刊媒体渲染,称为“民党冶首领入政府“嚆矢冶。 其

时,晚清推进“法治冶“宪政冶,但人才奇缺,杨度得以

出入颐和园开设宪法讲座,为王公大臣演说立宪精

义,极力主张开设民选议院,清政府关于“立宪冶的

文件也多有出于杨度之手者。 1910 年 12 月 2 日,
资政院第一次常年会召开第二十三号议场,政府特

派员提出《新刑律》议案并进行初读,被列入该日议

事日表的第一号议程,而代表政府方面到院发言的

特派员正是杨度。

二摇 杨度在资政院发言的大致内容

杨度在资政院的发言,是第一次常年会期间政

府所有特派员中罕见的长篇大论。 其开篇就申明刑

律正条 43 章与附则《暂行章程》5 条间不同的主旨,
有意挑破各方此前在讨论新刑律草案中的分歧,意
在争取议员的支持。 为此,杨度的发言围绕以下几

个问题展开,其陈述的直率激烈也直接拉开了资政

院礼法之争的序幕:
第一,极言中国刑律不得不作改良之理由

之所以新编制刑律,不外乎国内与国际两方面

的原因:其一,国内原因,秦、宋以来有数千年沿革的

旧律,与大清正预备推行的立宪宗旨不相符合之处

太多,必须予以改订。 其改正的理由,试举大者而

言,“援引比附冶即其一例。 所谓“援引比附冶,是指

审判官在遇到律文所不载的案件时,不得不临时援

引前例以作判断。 此种做法,虽然有不得已而为之

的权宜成分,在政刑合一的古代中国也有其合理性,
但却使司法审判带有了若干立法的性质。 而按照立

宪的原则,立法与司法必须独立分开。 法官判断案

件,要按照律文严格判断,不能参杂自己的意见。 否

则即是“司法之时而有立法之意冶,“与宪政原则最

相违反冶。 所以,当中国宪政日日推进之时,“揆诸

立宪各国通例冶,必须使一切法律都与宪政相符合,
不适用的旧律实在不能不改。 其二,国际原因,17
世纪以后世界各国的法典,都有共同的法律原理、原
则,如果合乎这一原则,那么一旦发生涉及“国际上

人民裁判事情,彼此互相尊重国权。冶否则,外国人

在其国中犯法就不能遵守该国的法律。 对于中国的

领事裁判权,经各国不断的扩张,现在发展到不管外

国人为被告还是原告,往往都不归中国官府管辖,而
归领事裁判。 更有甚者,即使平民与教民纠纷这种

本身为中国人内部的诉讼,不管该教民是否加入外

国籍,外国领事也要横加干涉,致使数十年来我国教

案层见叠出,中国国权损失颇多,其原因就在于中国

法律与世界共同法律原理原则不相符合。 现在与各

国订立的商约载有明文,一俟中国法律改良而与各

国一致,就可以撤除领事裁判权。 将来各国承认与

否先不必问,我国依照各国法律之共同原则编订

《新刑律》,以作将来撤除领事裁判之预备。
第二,介绍新旧刑律的区别

《新刑律》草案与旧刑律比较起来,其内容不同

之点大致略有 5 项:(1)更定刑名,(2)删除比附,
(3)死刑减少,(4)死刑唯一,(5)惩治教育。 杨度

皆“言之极详,足动听闻冶 [9]527。 此外,新旧刑律在

精神上、主义上之区别,又尤可注意。 大凡一个国家

未成为法治国以前,其一切政治、法律往往皆被支配

于家族主义之下,这种家族主义统治的时代,世界各

国皆所不免,不独中国为然。 其所以然者,都是因国

家主义没有发达以前,如无家族制度,社会和国家都

不能维持。 加之民刑不分,民间一切行为都置于刑

法之中,所以如果有人犯大恶,动辄诛九族、夷三族,
皆以族为本位,因所犯之人而对于其家族施以极端

的刑罚,从中也可见家族制度的时代,社会不是以个

人为本位,而是以家族为本位。 对于国家犯罪,即处

以诛族之罚,一人犯罪,坐及父母,连诛族长,意在使

其负连带的责任。 反之,国家也必须积极维持家族

制度,才能以此为维持整个社会的凭借。 为此,在法

律上就不得不赋予家族一部分的立法、司法等特别

权利,以至于不管立法、司法,皆可谓之为“家法冶,
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即家长之法,所以才有家规、乡约之说,家长也可以

擅自刑讯、杀人。 此种法律形态之所以能在数千年

间为中国“适宜之制度冶,盖在于此期间法律只以维

持内部社会的治安为急务,而“并无世界竞争之必

要冶。 今则不然,世界日趋大通,国家间的竞争务使

全国人民合力方能进行。 我国虽号称四万万人,但
在过往的竞争中“无往而不劣败冶,其根源正在于传

统家族制度之下,人们不管为工为商,都只对家族负

责任而并非对于国家负责任。 本应对国家负责任的

官吏,其实也只是为一家谋生活,所以无有不贪污

者。 因此如果从国家的角度看,他们固然可以称之

为“贪官污吏冶,但如果从他个人家族的角度视之,
他却仍然是家族中的孝子慈孙。 对国家而言,他们

是只知有家而不知有国、“无丝毫能力冶 的 “坐食

者冶。 除开被“豢养之而管束之冶的男女之后,四万

万人中并无国民,只有少数之家长而已,其余人概与

国家无关系也。 杨度进一步放言,近代 “中国之

坏冶,皆是家族主义下“慈父孝子、贤兄悌弟之太多,
而忠臣之太少。冶致国家几乎不能成立。 因此之故,
传统国家要想进而变为法治国,也必须经过由家族

主义向国家主义转变的阶段。 必须让每一个成年国

人的“生计发达、能力发达冶,将孝子慈父皆变而为

忠臣,使其成为真正的国民,担负对于国家的责任,
以使合力对外。 要让国人有独立之生计能力,则又

非同时给以他们营业自由、言论自由等各种权益不

可。 长此以往,国家主义日盛,家族主义日远,法律

与社会并行变迁。 二者水火般只有冲突而不可能连

合,近乎此必然远乎彼,是新旧刑律根本区别之所

在。 正是因为要振兴此国家主义,才要改订新律,并
日益减少家族主义的成分。

第三,解释《新刑律》正条之外另加《暂行章程》
的原因与弊端

前已述及,宪政编查馆提交给资政院讨论的新

刑律草案另加了《暂行章程》5 条,是此前法部会奏

草案后的《附行章程》5 条的改进版,二者都是迫于

礼教派指责而作出的妥协性产物。 杨度个人对此极

其反对自不待言,此前已经以宪政馆提调的身份在

馆中极力辩驳,本次发言又极尽铺叙之能事,将改订

新律之正当性以及旧律原理之不合时宜渲染得淋漓

尽致。 此时他仍感意犹未尽,话锋乃转向《暂行章

程》,说明它“如以为必要,何以不加入正条? 如以

为不必要,何以不废止?冶杨度解释说,不加入正条

的原因,一言以蔽之曰,“与《新刑律》主旨不相符合

故也。冶这样的解释思路,以其说是在向议员说明原

因,不如说是直接指明《暂行章程》不合时宜:第一

条与死刑惟一之旨不符。 各国处死犯人的方法,有
斩或绞,但却并无斩、绞并用。 《新刑律》有鉴于此,
其正条全部用绞,唯有“暂行冶第 1 条却规定凡有

“危害乘舆、内乱、杀害尊亲属等罪冶仍用斩刑,所以

与各国通行的死刑唯一原则相冲突。 第 2、第 3 条,
与《新刑律》死刑减少的宗旨相冲突,罗列既多,连
发掘尊亲属坟墓等罪都可加重至死刑。 第 4 条无夫

妇女和奸仍然为罪,杨度承认这条原本为《新刑律》
中所无,如果加入草案正条对于刑律体例也没有什

么不合,但他马上又从立法上、司法上、外交上、礼教

上等角度大谈“四种之不便冶。 总之,以其让无夫奸

诉之于公堂,以致“口说流传,报纸登载冶,使父母家

族“蒙以耻辱冶,不如“秘而不宣冶,暗中施以教育。
因而这一条不加入正条,不仅不是轻视礼教,反而是

“正所以养社会之廉耻,欲以维持礼教也冶。 第 5 条

对尊亲属不得适用正当防卫,“本属平常,无甚奇

异冶,但却暗藏一极端的逻辑,即父亲的所有行为必

正当,而儿子的所有行为必不正当,但毕竟天下之事

并不能如此一概而论。 “国家立法必要面面俱到,
始为公平。冶此条正因为不公平,所以也未加入正条

之内。
既然《暂行章程》与新刑律有如此多的冲突,那

么为何不干脆废止而要留一个暂行的尾巴呢? 从杨

度的解释来看,显然有意将前期的复杂争论简单化

为“极有势力冶的一批人主张“人民程度不足冶。 杨

度自然明白,此前资政院在讨论速开国会的问题时,
即有过半议员对“人民程度不足冶的说法痛加批驳。
此时再次挑明此事为新刑律颁行的障碍,那么议员

会有何种反响就不难明白。 而且,杨度刻意告诉议

员,《暂行章程》的提出,是国会未缩短年限以前的

事,而作为“过渡冶而产生的《章程》,其过渡时间本

身现在也发生了变化。 依照原定的九年预备立宪计

划,光绪四十二年(1916 年)要实行宪政,《新刑律》
应于光绪三十九年(1913 年)实行;但十月三日后预

备立宪的期限既已缩短,原拟于 1913 年施行的《新
刑律》也相应地拟提前于 1912 年,过渡期仅剩下一

年,是否还有继续保留的必要,自然也就成了问题。
杨度更“煽动性冶地说:“资政院议员是全国人民的

代表,对于人民程度,较之政府观察,必能深切著明。
究竟应该适用何种刑律,人民有何种程度,不能不凭

诸君之论断。 资政院是立法机关,协赞立法的时候,
对于政府提出《新刑律》,何者宜存,何者宜去,都有

独立之权限,算是中国有历史以来第一法典之改良,
是资政院协赞法典之第一次,为从来未有之盛典。
现在政府所最希望的是国内则于宪政无丝毫之妨
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碍,国际则于外交无丝毫之妨碍,必使国家主义圆满

发达。 这是政府所最希望于诸君的冶 [10]301 - 308。

三摇 对杨度资政院发言的几点评述

本次会议从下午 1:30 分开议,到 7:30 分结束,
6 个小时之内讨论议题多达 14 项[10]298,而杨度以院

外特派员身份的演说就“历二时之久冶,会场“鼓掌

声如雷,实政府特派员从未有异数也冶 [11]。 查考议

场会议的速记录,注有“拍手冶或“拍手拍手冶字样共

有 5 处,也可见报道之不虚。 但不可否认的是,为了

向议员灌输个人的观点,杨度的发言将宪政编查馆

内部讨论及此前各方的分歧展露无遗,并带有极强

的倾向性,也就不免说了某些算得上“过头冶的话,
直斥中国落后及官场腐败是由于社会上“忠臣孝

子冶太多。 作为特派员的他敢公然如此“煽动冶,显
然并不只是其个人的观点使然,而其背后恐亦有宪

政编查馆乃至奕劻枢机的支持,因而也就不妨将其

发言视作为政府对议员态度的一种试探。 其效果实

际上也确实如期而至,杨度发言后立即在资政院内

引发一场当下的争论,迅速在议员中分出截然两派。
向称激进者如易宗夔,直接质问特派员“何以不删

除冶《暂行章程》?[10]309而与杨度同为宪政编查馆参

议的劳乃宣,在前一阶段的争论中与新派众人多有

辩驳,激于杨度的言论,此时作为议员的他忍不住当

场多次发问,更于此次会后带头提交《新刑律修正

案》,约集志同道合者对维护纲常礼教提出更全面

的说帖,准备在资政院内进行博弈。 当时与杨度同

为政府特派员到场参与说明新刑律的章宗祥也旁证

说:“及宣统二年,新刑律草案脱稿,资政院适成立,
当由法律馆会同宪政编查馆奏交资政院会议,余为

政府说明委员。 议员对于此案显分新旧两派。 旧派

代表为劳玉初,劳壮年久任州县,有能名,与江苏议

员许久香反对最力。冶 [12]

杨度虽极尽煽动之能事,但我们可根据后面的

表现可知,他在新派中却并非最激进之人。 虽然对

《暂行章程》及其礼教内容直接表示不满意,但他却

依然认为当时的社会程度并不宜过早将其割弃。 新

刑律在提交资政院审议前已在礼法争论中形成迥然

不同的两派,虽然观点存在歧异,但浸淫于传统文化

下的中国士人,却无人公开否认在新律中植入礼教

的必要性。 正如沈家本所谓“不戾于我国历世相沿

之礼教民情冶,固然可代表沈个人的修律宗旨,即使

是才高气傲而又显得有些虑事不周的杨度,也在宪

政编查馆讨论新刑律问题而牵及礼教时表态:“持
论者谓法律是否应与礼教相关,以此为争论之点。

度以为无论何国之法律,未有不与其礼教相关者,此
问题殆不足论。冶 [9] 显然,他个人并不反对国家刑律

中体现礼教的内容,因为无论哪一国家的法律,实际

上都与礼教有千丝万缕的关系,这个问题并不值得

讨论。
让杨度难以释怀的问题在于,有人将礼教视为

“中华冶与“夷狄冶、“人类冶与“禽兽冶相区分的唯一

标准,这种极端之论并不符合事实,因为“各国亦有

其礼,亦有其教冶。 而中国之所以要废弃大清旧律

而改订新律,是因为旧律“不足以发达其国民,振兴

其国家冶,即使不新不旧或半新半旧也只能是国家

前进的障碍。 有鉴于此,新律的宗旨必须十分明白:
“若认为家族主义不可废,国家主义不可行,则宁废

新律,而用旧律。 且不惟新律当废,宪政中所应废者

甚多。 若以为应采国家主义,则家族主义,决无并行

之道。 而今之新刑律,实以国家主义为其精神,即宪

政之精神也。 必宜从原稿所订,而不得以反对宪政

之精神加入之。 故今所先决者,用国家主义乎,用家

族主义乎,一言可以定之,无须多辩也。冶 [9]530鄄533

但不可否认的是,杨度在发言中对传统礼教的

排斥仍然是非常明显的,尤为重要的是,他演讲中的

绝决态度,更容易刺激起反对者的对立情绪,比起一

贯偏于幕后筹划的章宗祥来,他喜爱放言高论的脾

性也确实更容易招致批判者的锋芒。 正因为此,才
使本身并非最激进、也并未参与新刑律起草的他成

了礼教派批驳时仅次于沈家本的弹劾对象,同时让

前期已经激烈的礼法之争更形火爆。 可资对比的

是,刘廷琛在弹劾沈家本、杨度的奏折中,就同样将

礼教和新律几乎置于完全对立、水火不相容的地位,
使用所谓“兴废之理,一言可决冶的措词,也与杨度

极其相似。
由此我们可以看到,自 1902 年缓缓拉开的晚清

法律近代化大幕,是清末宪政改革的重要一环。 回

顾《新刑律》修订的全过程,资政院议场的讨论确是

其重要的一环,在资政院第一次常年会的诸多议案

中,也占有举足轻重的地位。 但核诸所谓“礼法冶、
“新旧冶双方的辩论内容,可知在清末新政时期,除
去个别最极端的例子之外,实际上脸谱化地区分

“革新冶与“守旧冶已经失去意义。 法派与礼派之间

围绕《新刑律》的争论,都是在“模范西法冶这一共识

下展开,区别仅在于对西法学习的程度和对中国固

有文化保留的空间,双方的分歧其实非常有限。 但

问题在于,不仅当时的历史参与者自身在有意无意

地刻意强调彼此的分野,就是后人在解释彼此分争

时也往往脱离具体的历史场景,夸大二者之间的差
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距。 正如近代法史学家杨鸿烈先生所论:“中国法

律虽说从现代法学的眼光看来并不算完善,而其自

身却是很有条理统系,绝无混乱矛盾的规定。 ……
经我几年爬梳整理之后,更觉得中国法律在全人类

的文化里实有它相当的———历史上的位置,不能说

它不适用于今日个人主义、民权主义的世界,便毫无

价值。冶 [13]历代相沿的律例,不可否认在法律理念上

有诸多消极、糟粕的方面,但其推崇家族主义和伦常

道德却未可全盘否定,也在事实上延续至今。 即以

人所诟病的“亲亲相隐冶而言,并非中国所独有,法
国、德国、意大利等国的《刑事诉讼法典》都有拒绝

作证权的规定,就是我国现行法律也有其活化的空

间[14]。 可见,《新刑律》新与旧、法理与礼教之间的

关系并不能简单割裂,而包括杨度在内一批曾经自

命新派的人物在入民国后则呈现集体倒退,更无疑

给后人提供了太多思考的空间。
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A Study on the Argument Between Yangdu
and the Bills for New Criminal Code In Late Qing Dynasty

TANG Jing,CHAO Fu鄄xiao
(Sichuan University,Chengdu 610064,China)

Abstract:摇 During the decade beginning from 1902, the courtesy law battle had broken out in the high political level of late Qing
dynasty around different views of the criminal law amendment. On the founding of Advisory Council, Yang Du gave a lengthy speech as
a government commissioner when he submitted the new criminal law in accordance with the procedure to Advisory Council. Thus the
field of the courtesy law battle was formally transferred into the Advisory Council. Through the speech of Yang Du in Advisory Council,
it may provide us a useful complement in studying the courtesy law battle in the late Qing Dynasty.

Key words:摇 Yang Du;摇 Advisory Council;摇 New Criminal Code of Qing Dynasty;摇 the courtesy law battle
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