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一、“预备立宪” （一）背景鸦片战争以后，随着西方列强

对中国侵略的加剧，清王朝所面临的各种矛盾亦逐渐尖锐化

。就国内而言，封建体制中固有的各种矛盾并未得到丝毫缓

解，而突出的民族矛盾、当权者与资产阶级改良派和资产阶

级革命派的对立也更加激烈。从国际上看，西方列强为进一

步控制中国，也不断对清朝政府施加各种压力，要求清政府

改革旧的体制，以适应西方国家各方面的需要。20世纪伊始

，处在风雨飘摇中的清王朝，在此内外交困之际，企图以实

行“新政”为名，缓和各种矛盾，挽救危局。1904年爆发日

俄战争，庞大的沙俄败于区区岛国日本，一时间舆论大哗。

朝野上下普遍认为，日本以立宪而胜，沙俄因专制而败，要

求清廷实行立宪的呼声日益高涨。 （二）指导原则为应答舆

论，清政府于1905年正式打出“仿行宪政”的旗号，并派遣

五大臣赴日本等国考察宪政。五大臣回国后，上书建议进行

“立宪之预备”，认为立宪有三大利：一曰皇位永固；二曰

外患渐轻；三曰内乱可弭。次年9月，清廷颁预备立宪上谕，

以“大权统于朝廷，庶政公诸舆论”为立宪指导原则。并采

取无限期拖延的策略。可见清政府实行预备立宪的目的，在

于敷衍和拉拢要求改革政体的资产阶级立宪派，抵制势不可

遏的革命运动，并进一步取得帝国主义的支持，巩固清朝的

专制主义政权。 （三）《钦定宪法大纲》《钦定宪法大纲》

是清王朝于1908年颁布的宪法文件。由宪政编查馆编订



，1908年8月公布。制定“宪法大纲”是清政府“预备立宪”

的一个步骤，《钦定宪法大纲》也成为中国历史上的第一个

宪法性文件。 《钦定宪法大纲》共23条，分为正文“君上大

权”和附录“臣民权利义务”两部分。第一部分共14条。第1

条、第2条规定了皇帝至高无上的地位：“大清皇帝统治大清

帝国，万世一系永永遵戴”：“君上神圣尊严，不可侵犯”

。第3条至第14条规定了君主在立法、行政、司法、统率军队

、宣布战争与媾和、宣布戒严等方面的各项绝对权力，并在

许多条文之后加上“议院不得干涉”、“皆非议院所得干预

”等词语，以保障皇权、限制议会的权力。第二部分为“附

录”，规定了臣民纳税、服兵役、遵守法律诸项义务以及抄

自日本宪法中的一些臣民权利。但对于每项臣民权利，均以

“在法律范围内”作为限制语，并规定“皇帝得以诏令限制

臣民之自由”。 《钦定宪法大纲》无论在结构形式上还是条

文内容上，都体现了“大权统于朝廷”的精神。其最突出的

特点就是皇帝专权，人民无权。其实质在于给封建君主专制

制度披上“宪法”的外衣，以法律的形式确认君主的绝对权

力，体现了清代贵族企图继续维护专制统治的意志和愿望。

但《钦定宪法大纲》对于皇权的“法定”和关于臣民权利与

义务的第一次明确规定，对于启发民智，培养近代的法律意

识具有一定的意义。 （四）《十九信条》《十九信条》全称

《宪法重大信条十九条》。它是清政府于辛亥革命武昌起义

爆发后抛出的又一个宪法性文件，也是清代统治者立宪骗局

最后破产的记录。 1911年10月10日，武昌起义爆发，革命风

暴很快席卷大半个中国，南方各省纷纷宣布独立，清王朝的

统治处于土崩瓦解之中。清政府一面急忙调兵遣将，一面下



“罪已诏”，并宣布解除党禁，赦免国事犯，并命令资政院

迅速起草宪法，企图继续玩弄立宪骗局度过危机。资政院仅

用三天时间即拟定《宪法重大信条十九条》，11月3日由清政

府公布。由于革命运动和全国局势的压力，《十九信条》在

形式上被迫缩小了皇帝的权力，相对扩大了国会和总理的权

力，但它仍然强调“大清帝国皇统万世不易”，“皇帝神圣

不可侵犯”。尤其是它完全着眼于皇帝和国会的关系，对于

人民的权利只字未提，更暴露出其虚伪性。正因为如此，清

政府抛出《十九信条》以后，并未能够挽回清王朝大厦将倾

的败局。 二、修律活动 （一）修律的指导思想：“中外通行

，有裨治理” 进入20世纪以后，面对国内革命运动的“心腹

之患”和西方列强侵略的“肘腋之忧”，以及官僚士大夫阶

层以收回领事裁判权为所谓“变法自强之枢纽”的呼声，清

政府不得不自上而下地进行立法修律活动。1902年，清廷在

修订法律的上谕中提出：“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”。这一修律的指导思想和原则后来被清朝统治者反

复解释和强调：“折中世界各国大同之良规，兼采近世最新

之学说”，即为适应时变，要吸收引进西方近现代法律形式

、法律制度。同时，“不戾乎中国数千年相传之礼教民情”

，即变法修律不能违背中国传统的封建伦理纲常，不能从实

质上损害中国的封建政治制度与社会秩序。最终目的还是要

巩固君主专制主义的统治。 （二）《大清现行刑律》《大清

现行刑律》是清政府于1910年5月15日颁行的一部过渡性法典

。它是在《大清律例》的基础上稍加删改而成的，共36卷

，389条，另有附例1327条，并附《禁烟条例》12条和《秋审



条例》165条。清政府颁布的《大清现行刑律》的目的是把它

作为《大清新刑律》制定完成之前的部过渡性的法典，因而

对相传已久的《大清律例》并没有作太大的修改，其基本内

容也是秉承旧律旧例而来。《大清现行刑律》的变化主要在

以下几个方面：（1）改律名为“刑律”。自秦代以后，中国

封建各朝法典大体均以律相称。《大清现行刑律》则以“刑

律”为名，以适应新的潮流。 （2）取消了《大清律例》中

按吏、户、礼、兵、刑、工六部名称而分的六律总目，将法

典各条按其性质分隶三十门。 （3）关于继承、分产、婚姻

、田宅、钱等纯属民事性质的条款不再科刑。 （4）废除了

一些残酷的刑罚手段，如删除了凌迟、枭首、戮尸、刺字等

刑罚和缘坐制度，改笞、杖刑为罚金、苦役，并停止刑讯。

将主体刑罚确定为死刑（斩、绞）、遣刑、流刑、徒刑、罚

金等五种。 （5）增加了一些新罪名，如妨害国交罪、妨害

选举罪、私铸银元罪以及破坏交通、电讯的犯罪等等。 由上

可见，《大清现行刑律》只是在形式上对《大清律例》稍加

修改而已，无论在表现形式、法典结构以及具体内容上都不

能说是一部近代意义上的专门刑法典。 （三）《大清新刑律

》《大清新刑律》是清政府于1911年1月公布的中国历史上第

一部近代意义上的专门刑法典。《清新刑律》分为总则和分

则两编，共53章，411条，另附有《暂行章程》条。同《大清

律例》和《大清现行刑律》相比较，《大清新刑律》在形式

上和内容上都有比较大的改动： （1）《大清新刑律》抛弃

了以往旧律“诸法合体”的编纂形式，以罪名和刑罚等专属

刑法范畴的条文作为法典的惟一内容，因而成为一部纯粹的

专门刑法典。 （2）《大清新刑律》在体例上抛弃了以往旧



律的结构形式，采用近代西方刑法典的体例，将整部法典分

为总则与分则两部分。 （3） 《大清新刑律》确立了新的刑

罚制度，规定刑罚分为主刑和从刑两种。主刑包括：死刑（

仅绞刑一种）、无期徒刑、有期徒刑、拘留、罚金。从刑包

括剥夺公权和没收两种。 （4）《大清新刑律》采用了一些

近代西方资产阶级的刑法原则和近代刑法学的通用术语。如

《大清新刑律》采用了罪刑法定主义原则，删除旧律中的比

附制度；采用了近代的法律面前人人平等原则，取消了因官

秩、良贱、服制而在刑律适用上所形成的差别，取消了“八

议”制度，并采用了西方资产阶级国家中通用的缓刑、假释

、正当防卫等制度和术语，并对幼年犯罪改用惩治教育的办

法，等等。 总之，从单纯技术角度和形式上看，《大清新刑

律》属于近现代意义上的新式刑法典，它标志着中国封建法

律体系的瓦解和近代法律体系的诞生，是清末修律的代表作

。但在当时的历史背景下，它又是同封建保守势力妥协的产

物。附录《暂行章程》说明旧律传统的依然延续。《大清新

刑律》公布后不久清王朝即告覆亡，因此并未正式施行，但

它对以后中华民国刑事立法却有着深远的影响。 （四）《大

清民律草案》《大清民律草案》的制定由修订法律馆与礼学

馆共同承担。具体的分工是修订法律馆负责起草民律草案前

三编总则、债权、物权，后两编亲属与继承由礼学馆制订。

起草工作正式开始于1907年，1911年8月完成。草案全文共36

章，1569条。 《大清民律草案》遵循的立法原则主要有以下

三个方面：采纳各国通行的民法原则；以最新最合理的法律

理论为指导；充分考虑中国特定的国情民风，确定最适合中

国风俗习惯的法则，并适应社会演进的需要。 制定民律草案



前三编所依据的主要是各国的现有成法和最新法学理论，后

两编则以中国的传统礼教与民俗为依据。这对民律草案的内

容产生了重要的影响，主要表现在以下两个方面； 第一，民

律前三编以“模范列强”为主。民律前三编在起草者松冈义

正的影响下，以日、德、瑞士民法典为参照，体例结构取自

德国民法典。在总则编中，采取了私有财产所有权不可侵犯

、契约自由、过失致人损害应予赔偿等资产阶级民法的基本

原则。在债权编中，规定了债权的标的、效力、让与、承认

、消灭以及各种形式债的意义和有关当事人的权利义务等。

在物权编中主要规定了对各种形式的财主权的法律保护及财

产使用内容等。这些内容主要以西方各国通行的民法理论和

原则为依据，对中国旧有习惯未加参酌，因而体现出明显的

资产阶级民法的特征。 第二，民律后两编“以固守国粹为主

”。根据民律草案的起草原则，所有涉及亲属关系以及与亲

属关系相关联的财产关系，均以中国传统为主。立法者具体

提出这两编主要参照现行法律、经义和道德。因此虽也采纳

了一些资产阶级的法律规定，但更多的是注重吸收中国传统

社会历代相沿的礼教民俗。第四编亲属对亲属关系的种类和

范围、家庭制度、婚姻制度、未成年人和成年人的监护、亲

属间的抚养等作了规定。这一编体现了浓厚的家族本位特色

，确定了家长在家庭中的特殊作用。第五编继承规定了自然

继承的范围及顺位、遗嘱继承的办法和效力以及对债权人和

受遗人利益的法律保护。这一编同样体现着浓厚的传统色彩

，家族的传承观念，远远重于个人的物质利害得失。 《大清

民律草案》从整体上来说，由于急功近利，一味强调对最先

进民法理论和立法成果的吸收，故而在许多方面与中国实际



严重脱节。前三编与后两编前后两部分的迥异，使整部法典

的风格难以统一。就法典本身来说，《大清民律草案》不是

一部成熟的法律草案，但作为中国历史上第一部民法典，对

以后的民事立法产生了深远的影响。 （五）礼法之争所谓礼

法之争，是指在清末变法修律过程中，以张之洞、劳乃宣为

代表的“礼教派”与以修订法律大臣沈家本为代表的“法理

派”围绕《大清新刑律》等新式法典的修订而产生的理论争

执。沈家本等人对清代所面临的社会危机、对西方国家的政

治法律制度有比较深入的了解，因而主张中国应该大幅度地

引进西方近、现代的法律理论与观念，运用“国家主义”等

政治法律理论来改革中国旧有的法律制度。在修订《大清新

刑律》、《大清民事刑事诉讼律》过程中，沈家本主持的修

订法律馆经常运用西方国家的“通行法理”来对抗保守派的

攻击，因而被称为“法理派”。而以曾出任湖广总督、后任

军机大臣的张之洞、江苏提学使劳乃宣为代表，包括地方督

抚在内的清廷上层官僚、贵族，则对变法修律持反对、消极

的态度。他们认为沈家本等主持修订新律应“浑道德与法律

于一体”，尤不应偏离中国数千年相传的“礼教民情”，故

而被称做“礼教派”。法理派与礼教派争论的焦点主要集中

在以下几方面： 其，关于“干名犯义”条存废。“干名犯义

”是传统法律中的一个重要罪名，专指子孙控告祖父母、父

母的行为。法理派从西方国家通行的法理出发，提出“干名

犯义”属“告诉之事，应于编纂判决录时，于诬告罪中详叙

办法，不必另立专条”。而礼教派则认为“中国素重纲常，

故于干名犯义之条，立法特为严重”，由此足见“干名犯义

”条款大于礼教之事，是传统伦理的根本所在，因而绝不能



在新刑律中没有反映。 其二，关于“存留养亲”。沈家本等

人认为：“古无罪人留养之法”，而且嘉庆六年上谕中也明

白表示过：“是承祀、留养，非以施仁，实以长奸，转以诱

人犯法”。因此，“存留养亲”不编入新刑律草案，“似尚

无悖于礼教”。礼教派认为，“存留养亲”是宣扬“仁政”

、鼓励孝道的重要方式，不能随便就排除在新律之外。 其三

，关于“无夫奸”及“亲属相奸”等。依照传统伦理“奸非

”是严重违反道德的行为，故传统刑律有严厉的处罚条款。

“亲属相奸”更是“大犯礼教之事，故旧律定罪极重”。因

此，礼教派认为在新律中也应有特别的规定。法理派则认为

，“无夫妇女犯奸，欧洲法律并无治罪之文”。“此事有关

风化，当于教育上别筹办法，不必编入刑律之中”。至于亲

属相奸，“此等行同禽兽，固大乖礼教，然究为个人之过恶

，未害及社会，旧律重至立决，未免过严”。因此，对此等

行为，依“和奸有夫之妇”条款处以三等有期徒刑即可，“

毋庸另立专条”。 其四，关于“子孙违反教令”。礼教派认

为，这样“子孙治罪之权，全在祖父母、父母，实为教孝之

盛轨”。法理派则指出：“此全是教育上事，应别设感化院

之类，以宏教育之方。此无关于刑事，不必规定于刑律中也

。” 其五，关于子孙卑幼能否对尊长行使正当防卫权。礼教

派认为，“天下无不是之父母”，子孙对父母祖父母的教训

、惩治，最多像舜帝那样“大杖则走，小杖则受”，只有接

受的道理，而绝无“正当防卫”之说。法理派则认为：“国

家刑法，是君主对于全国人民的一种限制。父杀其子，君主

治以不慈之罪；子杀其父，则治以不孝之罪”，惟有如此“

方为平允”。 在修订新刑律的过程中，要拉近中国刑法与西



方刑法的距离，势必要引进包括“正当防卫”在内的一系列

西方的刑法制度，同时也势必要对中国传统的价值观念、刑

法制度作出一些调整和改变。而在实际上，这些局部的、细

微的改变，引起了保守势力的激烈反对和攻击。在修律的方

向和宗旨等问题上，礼教派的观点，实际上代表了包括清廷

、社会上层贵族官僚、封建士大夫在内的保守势力的观念和

态度。因此，清代政府正式发布上谕，明确表示：“惟是刑

法之源，本乎礼教。中外各国礼教不同，故刑法亦因之而异

。⋯⋯但祗可采彼所长，益我所短。凡我旧律义关伦常诸条

，不可率行变革⋯⋯以为修改宗旨”。因而清末修律过程中

的“礼法之争”，其必然结局就是法理派的退让和妥协，最

终公布的新刑律后被加上五条《附则》，称《暂行章程》。

规定了无夫妇女通奸罪，对尊亲属有犯不得适用正当防卫，

加重卑幼对尊长、妻对夫杀伤害等罪的刑罚，减轻尊长对卑

幼、夫对妻杀伤等罪的刑罚等等。礼法之争及其结局，说明

了保守势力的强大以及清政府的顽固立场，但在客观上对传

播近代法律思想和理论起到了一定的积极作用，对于此后的

近代法制建设具有重要影响。 （六）清末修律主要特点及历

史意义1.清末修律的主要特点。 （1）在立法指导思想上，清

末修律自始至终贯穿着“仿效外国资本主义法律形式，固守

中国封建法制传统”的方针。一方面清政府迫于激变的时局

，不得不“改弦更张”、“参酌各国法律”，进行变法修律

，但在根本问题上又坚持修律应“不戾乎中国数千年相传之

礼教民情”。因此，借用西方近现代法律制度的形式，坚持

中国固有的封建制度的内容，即成为清代统治者变法修律的

基本宗旨。 （2）在内容上，清末修订的法律表现出封建专



制主义传统和西方资本主义法学最新成果的奇怪混合。一方

面，清末修律坚持君主专制体制及封建伦理纲常“不可率行

改变”，在新修新订的法律中继续保持肯定和维护专制统治

的传统；另一方面，又标榜“吸收世界各国大同之良规、兼

采近世最新之学说”，大量引用西方法律理论、原则、制度

和法律术语，使得保守落后的封建内容与先进的近现代法律

形式同时显现在这些新的法律法规之中。 （3）在法典编纂

形式上，清末修律改变了中国传统的“诸法合体”的形式，

明确了实体法之间、实体法与程序法之间的差别与不同，分

别制定、颁行或起草了有关宪法、刑法、民法、商法、诉讼

制度、法院组织等方面的法典或法规，形成了近代法律体系

的雏形。 （4）清末修律是清代统治者为维护其摇摇欲坠的

反动统治，在保持君主专制政体的前提下进行的，因而既不

能反映人民群众的要求和愿望，也没有真正的民主形式。 2.

清末修律的历史意义。 清政府在20世纪初期所进行的大规模

修律活动，虽然在主观上讲是一种被动的、被迫进行的立法

活动，修律本身也存在着根本的缺陷和局限性，但在客观上

也产生了显著的影响，在中国近代法制发展史上占有重要地

位。 （1）清末变法修律导致中华法系走向解体。随着修律

过程中一系列新的法典法规的出现，中国封建法律制度的传

统格局开始被打破。不仅传统的“诸法合体”的形式已被抛

弃，而且中华法系“依伦理而轻重其刑”的特点也受到了极

大的冲击。清末修律标志着延续几千年的中华法系开始解体

，中国传统的封建法制开始转变成在形式和内容上都有显著

特点的半殖民地半封建法制。 （2）清末变法修律为中国法

律的近代化奠定了初步的基础。通过清末大规模的立法，参



照西方资产阶级法律体系和法律原则建立起来的一整套法律

制度和司法体制，对后世特别是北洋政府和南京国民党政府

法律制度的形成与发展提供了条件。 （3）清末变法修律在

一定程度上引进和传播了西方近现代的法律学说和法律制度

。清末变法修律在中国历史上第一次全面而系统地向国内介

绍和传播了西方法律学说和资本主义法律制度，使得近现代

法律知识在中国得到一定程度的普及，从而促进形成了一部

分中国人的法制观念。 （4）清末变法修律在客观上有助于

推动中国资本主义经济的发展和法学教育的近代化。 100Test 

下载频道开通，各类考试题目直接下载。详细请访问

www.100test.com 


