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美国清代法律史研究可以分为三代。每一代以其运用的明显不同的原始资料

为特点，具有各自不同的研究重心和分析框架。1 我将介绍每一代的典范学者；重

点放在后毛时代中国档案开放以后研究视角是如何演变的。一个尚无答案的根本问

题是：什么样的标准、概念和词汇才最适用于清代法律研究；在什么样的程度上我

们可以比照西方来衡量中国法律传统？ 

 

第一代学者的著作发表于 20 世纪五十到六十年代，正值更广泛的现代东亚

研究这一领域在美国的建立。他们的研究基于中国的传统机制已经失败的论断，把

韦伯式理想型的现代西方作为比照中国之不足的标准。他们认为，反之于生机勃

勃、不断进步的西方，清代法律则缺乏权力分离、正当法律程序、对个人权利的尊

重以及民法。它主要是以刑法为特点的、用之于威慑民众的专制统治工具。  

第二代出现于 20 世纪七十到八十年代。他们猛烈地批评第一代模式那些极

端的表现形式。其策略则是枚举理想化的现代西方法律的特点，然后试图在清代的

法律制度中找到它们的相同之处。这样的策略意味着，要反驳中国低级落后的断

言，首先有必要证明中国和西方是同等的。 换而言之，第一和第二代学者仍然固

守西方这一参考框架，他们要解决的问题只是发现中国是否符合这一理想标准。这

种看似简单的做法，第二代倒比第一代表现出明显的进步。比如，第二代学者愿意

了解清代法律如何实际运作，而不是专注于它的缺失。包恒(David Buxbaum)更迈
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出开创性的一步，认为“民法” 事实上在清代就已经存在，并以实际的法律案件

来支持他的这一论点。 

第三代学术（一直持续至今）最为显著的特点，是大量运用中国档案馆的原

始法律案件进行的深入研究。这种研究只有在北京和华盛顿的外交关系正常化以后

才成为可能。 清代档案的开放从根本上改变了研究的视角：从自上而下的帝国中

心转变到地方官府和草根基层社会；从法律原则和理论到法律的具体运作实践；从

清代法律可能的缺失到它实际上所发挥的作用。这些档案资料使我们得以探索在正

式的法律制度下意识形态和实践的摩擦，以及在这个制度之外兴盛活跃、时而与之

冲突的习惯性实践领域。  

在以上叙述中，两个关键性人物可能已为中国读者所熟悉：一是瞿同祖(Qu 

Tongzu; 亦写做：Chu Tung-tsu)；一是黄宗智(Philip C. C. Huang).  他们分别代表

了第一代和第三代最优秀的学术成就。其经历也体现了美国中国学日益增长的跨国

交叉繁殖，相互促进的特点。他们都出生于中国。瞿同祖是在中国完成的教育，然

后在北美大学任教二十多年，最后回到中国，在北京中国社会科学院终其学术生

涯。2 黄宗智少小移民美国，在这里成长和接受教育，后来建立了加州大学洛杉矶

校区中国研究中心。1979 年以来，黄宗智多次到中国作研究，是把清代法律档案

介绍给西方学者的关键性人物。他还邀请多位资深中国法律史专家作为访问学者到

加大洛杉矶分校。退休以后，他更移师北京，开始了第二次教学生涯。两位学者的

著作中英文兼有。 

从第三代开始，这个领域的所有学术研究依赖于在中国深入地收集研究档

案。这就通常要求学者多次访问中国，常常时至一年。在这个过程中，中美学者得

以来往交流，切磋学术。许多学者既用英文，也用中文写作，并在中国的学术会议

上宣读论文。这个领域从来不是完全“美国人”的领域，它的跨国特性日趋重要。 

 

瞿同祖与韦伯模式 

 我们首先介绍瞿同祖的经典之作：《传统中国的法律与社会》(Law and 

Society in Traditional China)。3 这本书迄今仍然是这个领域的必读书。4 它的基本

主题就是：传统中国制度错在哪里，以至于无法催生像西方社会一样的资本主义和



走向现代化。在这种用中国去比照理想化的“现代西方”的语境下，中国的失败就

是理所当然的了。历史研究的目的就是去阐明导致这个注定的失败的种种原因。 

 这种做法源自韦伯。他用比较的方法，以中国和印度这两个没有发展出资本

主义的文明为反例，来验证他的有关资本主义产生的理论。韦伯认为，与欧洲不

同，中国社会是以宗亲关系为主导的（在印度，则为种性制度）。这样的社会不鼓

励个人权利，自由契约以及法人观念的滋生；宗亲关系的统治阻碍了法律的发展。

而法律，根据韦伯的定义，则是由独立的权威所强制的正式规则。中国的“世袭

制”(patrimonial state)压制了可能具有政治威胁的独立社团的成长，从而进一步抑

制了现代法律的发展。此外，中国的儒家精英缺乏欧洲精英所拥有的自主地位。中

国也完全没有孕育资产阶级的“自由”城市5。 

 应该记住的重要一点是，与其说韦伯是对中国和印度本身有兴趣，毋宁说他

只是对能用它们作为反例来论证他的欧洲现代化发展的理论模式有兴趣。而且，他

对非欧洲社会的理解依赖于有限而又扭曲的，大部分由帝国外交官、军人、传教士

所撰写的西语文献。 

 韦伯模式对清代法律史学者的深远影响是无论如何高估都不会过分的（甚至

以档案资料为基础的第三代学术研究之开创者黄宗智在他 1996 出版的著作中，也

用了整整一章的篇幅来讨论韦伯）。瞿同祖很少引用韦伯。当然他的重点是中国而

不是欧洲。但在他的《传统中国的法律与社会》和后期的另一部重要著作《清代地

方政府》(Local Government in China under the Ch’ing)中，韦伯理想型的“现代西

方”始终若隐若现。 

 《传统中国的法律与社会》的论题是：传统法律是法家结构和儒家价值观高

度稳定的结合。实际上，法家体系是以巩固儒家的道德社会秩序为目标的。从秦汉

帝国法律“儒家化”之后一千多年中，“直到 20 世纪初中国政府开始着手修订法

律和法律的现代化，中国法律没有任何重大改变”(Chu 1965 p.285)；“我们发

现了中国法律和社会的稳定性和连续性，而两者都是被儒家价值观所主导”(Chu 

1965 p.289）。 



 儒家化法律的首要关键是维护以辈分，年龄，性别和宗族亲疏而确定的 

“特殊”(particularistic)的家庭等级秩序以及以阶级（官吏, 平民和贱民）为划分

的社会秩序。 

特殊主义(particularism)给与了核心的地位…其结果就是，法律所关

心的只是身份关系及相应义务，而不考虑与特殊主义格格不入的个人

权利。具体地说，正是这种特殊主义阻碍了普遍法律(universal law)

和抽象的法律原则的发展。对于特殊主义的强调决定了中国法律的特

征；它也限制了中国法律的发展(Chu 1965 p.284)。 

 正是这种招人诟病的“特殊主义”阻扰了中国向韦伯模式的发展。 

  瞿同祖最后简短而又明晰的讨论了清末的法律现代化是如何失败的。尽管改

革刻不容缓，保守派官员如张之洞等却顽固地抵抗现代化。他们成功地阻止了彻底

消除法律秩序的“特殊主义”，以至于“修订旧法典以后，传统势力依然强劲的存

在了几十年”(Chu 1965 p.287)。法律的现代化缺乏实效，成了表面文章。 

 鉴于瞿同祖时代美国对于“赤色中国”的敌意，也许太明确的指出以下的论

点并非明智之举，但其著作毫无疑义地暗示了：若要战胜传统的固垒，两个根本性

的变革势在必行，那就是以消除支撑传统法律之“特殊主义”的儒教“家族主义”

的文化革命，以及，也许，针对那些不惜以国家未来为代价而固守传统的保守派精

英的社会革命。  

 

卜德和莫里斯的《中华帝国的法律》 

 瞿同祖著作之后，第一代学者最重要的研究是两位宾夕法尼亚大学教授，德

克·卜德(Derk Bodde，1909-2003)和克拉伦斯·莫里斯 (Clarence Morris，1903-

1985)1967 年发表的合著《中华帝国的法律：以 190 个清代案件为例》(Law in 

Imperial China: Exemplified by 190 Ch’ing Dynasty Cases)
6。这本书基于但又推进补

充了瞿同祖的研究。卜德是一位著名汉学家，任教于当时的东方学系；莫里斯是法

学院教授。他以律师的视角进入这项研究。他们共同开设了中国法律史研讨班。其

后发表的经典之作即是根据这个研讨班而发展出来的7。 



 《中华帝国的法律》代表了多方面的重大进展。第一，它完全集中于清代

（而瞿同祖的叙述来回跳跃，借以增强历史停滞的印象），详尽地阐述了清代的法

律体系及其运作（包括大清律例，刑罚制度，司法审查，等等）。第二，提供了从

19 世纪的案例汇集 《刑案汇览》中选择出来的 190 件真实法律案件概要的英文翻

译。第三，利用这些个案，他们研究了清代法律的具体实践，并揭示出鸦片战争前

夕中国的社会状态。在法律档案尚未对美国人开放的时代，这些案例概要前所未有

地提供了对于清朝法律实践之一瞥。 

 卜德和莫里斯的著作详尽地描述了精密复杂的清代司法体系，尤其是法家式

的中央控制的细密程度：每一项犯罪都要找到与之吻合的律例，以达到恰如其分的

惩罚；严密地审查低级官员的表现以防渎职，等等。 

 一般来说，第一代学者采用这种自上而下的视角，把法律主要看着一种统治

工具。他们认为清朝的法律制度以刑罚为主；轻微的，非严重的犯罪案件一般都交

由亲族和社区长老来调停，而不是法庭裁断；只要讼上公堂，总是难免肉刑体罚；

因此，一般民众恐惧与法律的任何牵连。正如《中华帝国的法律》所称, “任何与

中华帝国刑法体系的牵连都是个人的灾难...它的目的是威吓公众要循规蹈矩，而

不是匡正争端”(Bodde & Morris 1967 p.542)8。 

 由此可见，卜德和莫里斯对中国传统抱着与瞿同祖同样的偏见。卜德为这些

案例的概要作了如下的评论：“尽管这些案例距今已有一个多世纪了，我们希望通

过解读这些案例，由此理解为什么中国的君主制不得不于 1911 年让位于共和制，

为什么共和制反过来又为后来的革命所推翻”(Bodde & Morris 1967 p.160)。他

接着对比西方，探讨了儒教中国的等级家庭制度对于个人的毁灭性压迫。“儒家正

统在中国已消亡多年，但是，在过去半个世纪中国痛苦的变革历程中，我们所概括

的那些社会和政治模式从来没有停止其影响”(Bodde & Morris 1967 p.199)。  

 这里，卜德表现出同情于五四运动对中国传统的批判（尤其是对儒教家庭制

度的批判）以及激荡中国达半个世纪的革命。在其童年时代，卜德在上海生活过。

三十年代又有 6 年在中国学习；1948 年到 1949 年，作为第一个富布赖特(Fulbright)

学者回到北京。在这里，他目睹了国民党最后的败退和解放军凯旋般的进入。他为

此写下了满怀同情的《北京日记：革命的一年》(Peking Diary: A Year of 



Revolution)。回到美国以后，卜德受到麦卡锡主义的迫害。不过，宾夕法尼亚大学

学术自由的传统却保护了他的教授职位9。 

 显然，卜德的个人经历和政治观点决定了他和瞿同祖相一致的对清朝制度的

理解。中国传统体制的失败, 特别是家族特殊主义顽固不化的现状, 使得革命成了

必要，而且不可避免。 

 

韦伯模式的局限和第二代研究的反应 

 瞿同祖所提出的西方式法律现代化没有在清朝同时发生的论断是无可辩驳

的。但是，他的问题在于，他认为只有这种西方式的现代化才是重要的变化。这种

假设使他漠视或简单地忽略任何其他种类的变化。换句话说，韦伯模式有助于阐明

没有发生的事情，但是却往往会掩盖究竟发生过什么事情10。 

 韦伯模式是第一代学者的必然选择。它的巨大影响力在于它所提出的尖锐问

题正是那些认定中国失败的人所要提出的问题并迫不及待地要为这些问题找到答

案。对于中国的民族主义者来说，他们要解释为什么中国没有更有效的反抗外国侵

略；对那些无论是在中国还是在其他地方的中国革命的同情者来说，当务之急要证

明革命之必要；对很多西方人（也包括中国的反共产主义者）来说，问题在于为什

么中国民主政治会失败，以至于“走向了共产主义”。而中国的失败又往往与日本

在工业化，军事力量和免于沦为共产主义命运的成功相比较。 

 失败论是不可完全否认的—归根到底，清朝以及整个帝国体系都覆亡了。另

一方面，人们可能作不一样比较。如果把清朝与其他同时代的旧政权比较，如德川

幕府或莫卧儿帝国，而不是假定只有现代民族国家（“中国”，“日本”或 “印

度”）或一个理想的“现代西方”才是恰当的分析比较对象的话，那么，实际上清

朝是非常成功的。毕竟，鸦片战争以后尽管危机频仍，清朝仍然持续了 70 年。而

德川政权在马修佩里舰队无伤大雅的访问后 15 年就告终结。清朝（以及随后的共

和国）也成功地抵御了彻底的殖民化。相反，莫卧儿帝国和南亚却被为数不多的英

国人彻底殖民化了。 

 这样的比较框架凸现了清朝的相对成功；那么，现在要探索的焦点就转向了

清廷力量之所在。是什么样的基本制度-法律当然是其中之一-给与了清廷这样的适



应能力？无论如何，纵观大部中国历史，被瞿同祖这样的现代学者看来停滞不前的

状态，本应该成为大受称道的稳定性和连续性。考虑到清代的司法体系（包括几乎

整个的大清律例）多数一成不变地借鉴于明朝，这些特点就更是令人印象深刻。如

果我们把持续性作为一项判断成功与否的标准，那么，世界上没有几个法律体系可

以称得上比晚期中华帝国的法律体系更为成功。 

 第二代学者出现于七十到八十年代。他们批评中国失败论模式。这是在更广

范的美国中国历史学领域的一场运动。当然，法律史只是其中的一部分。11 

 比如，城市历史学家罗威廉(William T. Rowe)对汉口的研究，首先描述了韦

伯理想型的欧洲城市。过去的学者曾断言不能在中国找到这样的城市。罗威廉则声

称，19 世纪的汉口具有所有这种理想型城市的特征；尤为重要的是，汉口也有自

主的城市精英，他们类似于现代欧洲的资产阶级12。 罗威廉的第二部著作指出，到

19 世纪晚期，汉口已经发展成接近于西方式的“公民社会”或“公共领域”。13虽

然罗威廉深受尊重，他的这些观点遭到广泛的质疑14。 事实上，罗威廉的论点构架

表明，如果要说明中国不亚于西方，那就有必要显示中国恰恰是和西方一样的。黄

宗智批评这种逻辑模式是“为了反对一种观点而走向其反面的话语陷阱”— 最

终，它变成了理论证明工程 （那就是先有结论，然后再根据结论去找寻证据，而

不是倒过来）。这种逻辑模式与其说揭示真相，还不如说让真相更加模糊不清

(Huang 1996 p.19)。 

 在法律史领域，我们可以在安守廉(William Alford)的著作中看到这种研究

方式。他对著名案例楊乃武 与“小白菜”研究即是一例。楊乃武 与“小白菜”被

控通奸和谋杀，但最后被宣告无罪。15 安守廉利用这个案例挑战那些认定清朝法律

制度“本质上就是国家控制的工具，而从不考虑个人正义” (Alford 1984 p.1185)

的学者。 他认为，这个案子“清楚的表明，帝国的刑事司法过程包括了一系列广

泛而又复杂的程序和行政措施，以保证罪者获罪，而无辜者免责” (Alford 1984 

p.1243)。他指出，“至少在这个著名的案件中，两个看来错误的死刑判决被推翻

了，而行为不端的官员受到了惩处”(Alford 1984 p.1242)。看起来，安守廉想要

指出—尽管他从来没有走这么远—清朝的申诉和审查制度是在保护被告权利，未经

证明有罪之前，被告者无罪 （请注意，他的关于被告事实上是无辜的推断是令人



怀疑的）。安守廉倾向于低估法家的审查制度在精心防范渎职方面的功能，却更乐

于强调它在裁定无罪中的作用。他以一连串词藻华丽的提问作为文章的终结。这些

问题概而言之就是：我们现代的美国人真的能够那么肯定清朝的司法制度比我们落

后吗？(Alford 1984 p.1248-1249)16 

 这个问题意味着，无论是韦伯模式还是对这种模式的激愤反应，它们都是以

理想化的西方为参照体系。问题的终极核心还是中国如何比得上西方。确实，这种

做法最终可能告诉我们的，与其说是清朝本身，还不如说是学者们是如何把“西

方”幻想化的。 

 

向档案研究的转变 

 第一和第二代学者依赖于北美图书馆所收藏的出版物：法典，诸如《大清律

例》和《清会典事例》，以及资深司法官员的注释，如薛允升的《读例存疑》；正

史中的《刑法志》；为地方官员判案作参考而出版的案例集成，如《刑案汇览》；

手册和著名官员的回忆录（官箴书），诸如黄六鸿的《福惠全书》。这些书籍依然

是不可或缺的研究资料。但是，脱离了档案记录，仅仅利用这些资料来做研究，就

有很重大的限制。 

 大清律例主要针对 “重大案件”，即那些具有严重暴力，或政治威胁，或

意识形态性质的犯罪。它压倒性地偏重刑事：几乎每一项“律”和“例”都高度具

体地标明什么样的犯罪将得到什么样的惩罚。这就不难理解为什么早期学者们把法

庭想象成可怕的惩罚场所。鉴于案例汇集类书籍是为参考的目的而出版，它们倾向

于强调那种在法典中找不到确切办法，或者那些不寻常和棘手的案件。这些案件可

能需要官员们平衡相互冲突的原则。因此，我们不能以为这些案例就反映了例行案

件的处理，或不同类型案件实际发生的频率。著名官员们撰写的文字构成不同的挑

战：这些写作的主要目的是为了把作者描绘成英明而仁慈的清官。所以，偏见或夸

大其辞屡见不鲜。 

 第三代清代法律史研究的标志是使用大量的原有法律案件。美国的学者们使

用的案件纪录主要有两类：省级官员呈送中央朝廷复审的刑科题本（保存于北京中

国第一历史档案馆和台湾中央研究院）和县／州／厅地方法庭的案件纪录。我们已



知的幸存下来的地方司法档案，包括了台湾淡水厅／新竹县档案（原件存于国立台

湾大学），河北省宝坻县档案（存于中国第一历史档案馆），四川巴县和南部县档

案（分别存于四川省档案馆和南充市档案馆）17。 美国学者率先大量的利用这些档

案进行清朝法律史研究。只有在最近才有少数几位中国大陆学者开始使用司法档案

研究清代法律。18 据我所知，迄今为止，日本学者除唐泽靖彦19以外，尚无第二人

涉足这类研究。（而唐泽靖彦受教于黄宗智，所以也应该算作美国领域的一员。） 

 这种向档案研究的转变始于包恒(David Buxbaum)对淡新档案民事案件进行

的开创性研究（我们将在后面讨论）20。 另有几位学者也发挥了作用21， 但真正将

清朝档案介绍给美国学术界并建立起立足于坚实的档案研究的第三代学术的人，却

非黄宗智莫属。他大力宣传这些资源22； 利用它们作研究23，在加州大学洛杉矶校

区培养研究生，其中多人如今已经成为这个领域重要的学者；24他还与其妻子及同

事白凱(Kathryn Bernhardt)
25合作，共同编辑《中国的法律，社会与文化》(Law, 

Society, and Culture in China)丛书，由斯坦福大学出版社出版26。  

 

包恒与清代民法的发现 

 当学者们开始关注地方法庭档案，第一代学者们一些基本假设的错误就清楚

的显现出来了。比如，清代县官实际上常例性地裁断大量有关家庭，婚姻和田产

(戶婚田土细事)案件；此外，他们的裁断相当一致，往往并不涉及处罚任何一方。

地方档案也显示普通百姓并不害怕打官司，即使贫穷的人也打得起官司。总之，大

清法制不仅仅是威慑民众的工具，也不仅仅只是暴力犯罪的惩治制度。相反，王朝

的地方官府通过裁定民众日常生活产生的世俗纠纷，发挥了重要的社会功能。 

 包恒是第一个做出如此观察的美国学者。他的研究以淡水／新竹档案为基

础。这些档案向他展示了“正在审理过程中运作的清代法律” (Buxbaum 1971 

p.255)。包恒属于第二代清代法律学者。他的目的是想通过证明中西相同来驳斥中

国落后的论断。不过，他也成为通往第三代的桥梁。正是他把地方档案介绍给了美

国学术界。他在 1971 年发表的开创性文章为黄宗智继往开来的“民法”(civil law)

研究设定了许多论题。 



 尽管包恒也试图反驳对中国传统法律的偏见，但他仍然在韦伯模式中运作。

在历数了韦伯关于现代“理性”(rational)法律的标准以后，包恒总结道：“很多，

也可能大多数，现代法律的属性，都可以在目前讨论的这个阶段的中国法律中找

到 。 ” (Buxbaum 1971 p.273-274) 他由此 证 明中 国法 律 的 “ 理 性化 ”

(rationality)。在他看来，以往的研究“过多地强调刑法的重要性而低估了民法的作

用” (Buxbaum 1971 p.255)。确实，包恒关于清代法律是现代的和理性化的观点

在很大程度上取决于他认为清代法律中民法占有相当重要的地位。 

 包恒意识到，大清法律没有完全等同的像西方法律传统那种区分“刑事”和

“民事”的话语或程序。他解决这个难题的办法是把戶婚田土细事案件归类为“我

们一般所称的民法事务” (Buxbaum 1971 p.261-262)。这种同等归类是以案件的

内容来确定的：“细事”包括老百姓生活中有关家庭，财产及类似案件。包恒也指

出，清律户律部分应当属于“民法”，因为户律所涉及的是同样的内容（尽管这部

分的很多法令具有刑事性质）。但是，包恒所作的进一步推论则显示出他对自己这

种分类法缺乏信心： 

在诉讼的这个阶段，区分刑事案件与民事案件的方式之一是根据裁定

的性质。如果刑事处罚随之而来，至少从事后看来， 那么我们可以

认为，它具有刑事案件的性质。另一方面，如果法庭裁定合同具体条

款的执行，损害赔偿，修正契约，等等，我们可能可以认为它是民事

案件。(Buxbaum 1971 p.264, 斜体为笔者所加). 

 让问题更为混淆的是，包恒还提供了他所谓“类似民事”(quasi-civil)和

“类似刑事”(quasi-criminal)的案例(Buxbaum 1971 p.278-279)。 

显然，包恒把他的分类法强加于清代县官，而他们并没有这种区分的概念。

27 清代司法实践中关键的两类区别是“细事”和“重案”。“细事”指那些非重大

犯罪，不需要施与严厉惩罚，可以由地方县官裁决的案件；而“重案”为数不多，

需要逐级上报，因此必须严格明确地依照律例来判决28。 许多“细事”只是轻微的

犯罪行为（打斗，诬告，婚姻欺诈，卖妻，通奸等）。在有些情况下，法官会判处

体罚，但并非总是如此29。 归类于这种普通案件的标准不是因为没有犯罪，或是没

有施与惩罚，而是因为这种犯罪的严重程度很低。 



 然而，对于包恒来说，最为关键的是他的有关清代拥有民法的论断。这个论

断为他更进一步认为中国符合韦伯式理想标准的观点提供了必要的支撑。 

 

黄宗智和清代民事司法制度的矛盾(Paradoxes) 

 黄宗智在 1996 年出版了《中国民事司法：清朝的表达与实践》(Civil Justice 

in China: Representation and Practice in the Qing）。这部著作利用了三个县府档案

中大量的地方诉讼案件来重构包恒的实证和理论发现。黄宗智的研究内容极为丰

富。 在这里，我只能概述其主要贡献及提出的问题。 

 同包恒一样，黄宗智把“细事”等同“民事案件”(civil cases)。他利用这些

案件，结合日本“满铁”20 世纪三十年代在华北村庄所作的实地调查资料，对他

称之为清代的“民事司法制度”(civil justice system)进行了分析。他把这个制度分

为三个“领域”，各个领域有其不同的原则和程序。在“非正式”的民间调解领

域，争端是由当地贤人调解，以妥协的方式来解决的。大多数纷争到此为止。但

是，如果调解失败，当事人可以到县衙投送告状打官司。在“正式”的官方审判领

域，地方官员在正式的法庭听讼判案，依照大清律例办事。结果总是一方胜诉，一

方败诉。在第一和第二领域之间的第三领域，当事人提出诉讼，同时继续进行谈

判。但通常会根据对当庭断案的结果的猜测而达成庭外和解。这种猜测是基于县官

在其告状或诉状上的批文而得出的。 

 这些发现和其他许多实证研究彻底改变了我们对于清代地方官府如何实际运

作的理解。但是，这本书的中心论点却是，清代的民事司法制度是表达

(representation)和实践(practice)的矛盾集合体。黄宗智指出，要完全理解这个制

度，必须同时看它的表达和实践两个方面。以往研究的错误就在于它们仅仅看到一

个方面，或者是表达，或者是实践（通常把表达当作现实）。比如，本着儒家传

统，县官总是自诩为仁慈的“父母官”；实际上，县官们在法庭上表现出更多的官

僚和法家的作风。他们不是调解人，相反，他们总是按照大清律例，对案件作出明

确的胜负判决(Huang 1996 p.78, 233)。清代成文法看起来完全具有刑法的特

征。但是，根据黄宗智的研究，它包含着没有言明但确实无疑的(implicit)“民法”

原则。官员们一直利用它们作为裁决例行“民事案件”的依据 (Huang 1996 



p.78-79, 86-87, 104-108)。同样，清代司法话语中没有如同西方宪法传统的“权

利”(rights)之说，甚至没有代表这个概念的词汇。不过，在黄宗智看来，清代官

府常规地对当事人的权利加以保护（比如保护个人财产不被盗窃）。因此，可以说

清代法律具备了“实践中的权利”(rights in practice)，尽管它没有“理论上的权

利”(rights in theory)(Huang 1996 p.15, 108, 235-236)。 

最后，黄宗智借用韦伯模式的语言指出，这种矛盾的制度(paradoxical 

system)可以最好的概括为“实体理性”(substantive rationality)。就是说，“它是君主

集权世袭主义的实体表达和官僚制-理性化实践的结合(Huang 1996 p.236)”。我

认为，黄宗智韦伯式的阐述方式与瞿同祖的经典论述可以说是殊途同归，那就是法

律的儒家化带来的是一个矛盾但又稳定的制度。这种制度使用法家的手段来强化儒

家的道德次序。 

 黄宗智对于这些矛盾的阐释强劲有力而且很优美。但是它也引出一些问题，

甚至一定程度的怀疑30。 比如权利的问题。我们应该尊重清代司法话语中没有与

“权利”这个西方法律词汇相对应的词。同时，这一事实应使我们对是否实质上存

在类似的概念也持怀疑态度。那么，把西方的“权利”这一下法律概念引入到清代

法律的情景中是不是合理呢？黄宗智所谓的“实践中的权利”是指普通百姓面临偷

窃，攻击，欺诈，等等的情形下，可以寻求法庭的保护。但是，从定义上说，任何

“法律秩序”对这些事情必须提供保护，正如它必须为人们提供具有一致性的解决

争端的平台。否则，整个社会将充满仇杀，处于无政府状态。为了国家安全，防范

地方争端的失控关乎清政府的切身利益。正如它为了确定税务责任，就必须澄清田

地归属；官员们保护弱者，抵制豪强恶霸的形象，也为清政权争得了一定的合法性

(legitimacy)。但是，这并不等于赋与民众以“权利”。此外，黄宗智所谓的“理论

上的权利”（即国家明确承认的公民权利）是西方法律制度中权力理论演化发展过

程决定性的一部分：没有“理论上的权利”的“权利”，那就不是现实中存在的

“权利”，而只是一种矛盾的修辞法(oxymoron)。这个特别的矛盾似乎源于黄坚持

使用错置了时代的词汇，而不是直接利用清代法律本身固有的概念。 

 对于在清代法律环境中使用“民法”(civil law)这个词汇，我也有同样的质

疑。同包恒一样，黄宗智把“细事”等同于“民事案件”(Huang 1996 p.1-2)。



正如我们所看到的，对包恒来说，这个等式是他建立清代法律符合韦伯现代理性的

标准这一论点的基础。黄宗智指责包恒天真地用中西相同来取代中国落后于西方之

说(Huang 1996 p.7n)。然而，正是因为这种对包恒的摈弃，我们不清楚黄宗智用

西方的“民事”概念替代清代“细事”能有何种收益。 

 在西方法律传统中，刑事(criminal)/民事(civil)的两分法是和公共(public)/私

人(private)的两分法平行的。刑法关注有损公共秩序的犯罪，这种犯罪要受到国家

的起诉和惩罚；而“civil law” (民法)（其同义词是“private law” [私法]） 则处理纯

属私人纠纷。国家在其中只是一个公正的裁判，发现责任所在，裁断一方当事人赔

偿另一方。这两个法律程式具有不同的概念，程序和结果。在这样的语境下，“民

事”(civil)的含义是和它在“公民社会”(civil society)中的含义一样的，指的是对立于

国家的私人的社会和经济活动领域。公正地说，黄宗智也试图把他所用的“民

法”(civil law)和西方的这些概念区分开来，明确表示他并没有暗示清代就已经有公

民社会或公民权利的存在(Huang 1996 p.6-9)。但是，如果是这样的话，为什么要用

这个词呢？ 

 黄宗智是有名的对罗威廉等人所谓的清代即有公民社会和公共领域之说的激

烈批评者(Huang 1991)。具有莫大讽刺意味的是，罗威廉抓住黄宗智清代法律的

论点来支持他自己的有关近代早期欧洲与中国根本上相同的看法。 

正如黄宗智通过县官们引述大清律例来裁判民事诉讼的实践所最后证

明的，大清律例清楚明白（虽然没有言明）的“明确原则”就是私有

财产权事实上是存在的，并受国家强力的保护31。 

 毫无疑问，黄会反驳这样运用他的论点。然而，罗威廉可能会回应说，他只

是在遵循它的合乎逻辑的结论。 

 显而易见，我们在什么样的词汇和概念最适应于清代法律研究这个问题上还

没有达成共识。在我看来，由于导入在清代没有直接对应话语的西方词汇，我们就

不可避免地意味着清朝和西方之间的相似多于差别-而这些如果不是黄的目标，但

确实是包恒和罗威廉的目标。不用清朝法律制度自己的语言，而借用西方话语的做

法把我们的思维囚禁在西方的参考框架之中，因此，现代西方理想化的形象总是成

为判断的标准。 



 

国家权力的施展 

 第三代研究引出的另一个问题是地方官府在帝国政权对地方社会行使权力的

过程中的作用。陈旧的模式化观念认为法律只是旨在威吓民众的专制手段。它反映

了韦伯式的看法，即中国精英缺乏欧洲同类所享有的自主权，他们完全是帝国的附

庸32。 那么，第三代学术研究是如何从日常坐庭判案的角度来看待国家与社会之间

的力量平衡的呢？ 

 如前所述，黄认为，当纠纷达到了当庭听讼断案的正式领域，“县官对民事

案的审理，跟刑事案一样，首先受到成文法律的约束(Huang 1996 p.136)”。换言

之，裁决构成了权力的表现，而不是调解行为：无论当事人愿意与否，国家把它的

意志强加于他们。黄所分析的大多数案例-涉及日常有关土地，遗产，婚姻和债务

的纠纷-表明，成文律例和正常社会实践之间没有明显的相悖之处。据此，黄认

定，律例中没有言明但确实无疑的原则(implicit principles)和指导裁断这类案件没有

言明但确实无疑的原则(implicit principles)之间，具有高度的一致性。正是在这个基

础上，黄指出，当纠纷达到了正式的官方审判，清代县官几乎总是作出“明确的胜

负判决”(Huang 1996 p.78; cf. 79-81, 86-87)。 

 不过，黄还指出，县官们几乎从来没有引述或以任何明确的方式提到大清律

例（因此他必须演绎推导出指导判决的没有言明但确实无疑的原则）；他们通常也

并不采用律例所规定的处罚。33 从这一点看来，县官们并非像黄宗智所认为的那么

“明确”地依法断案。相反，在我看来，县官在裁断案件中没有引述或提及大清律

例， 恰好证明了他们裁断的依据是模糊不清的-可能是社会规范，也可能是大清律

例，也可能两者兼有。换句话说，社会规范和大清律例的一致性使得官员们无须在

两者之间做出明确的选择。这就留下了一个悬而未决的问题：在何种程度上，国家

能够依赖于地方官府来施展其意志并影响民众的行为？ 

 黄宗智对于他所有的案例的分析可能是正确的。但是当我们考察不一样的案

例，情景就大不相同了。比如，我最近的研究，分析了从巴县，南部和宝坻档案中

选取的数百件非法卖妻案件。其中包括几十个不同知县的裁判(Sommer, 2009)。

这些案件均属“细事”，无须上级官员的审查，而由县官快速审理。在大多数情况



下，清律禁止卖妻（律文称为“买休卖休”之罪）。然而，卖妻却是贫困所导致的

普遍存在的生存策略（一无所有的夫妻通过卖妻，丈夫可以用妻子的“身价”以应

紧急之需，而妻子亦可能成为另一个家境尚可的男子的妻子而藉此逃离贫困）。与

黄宗智的案例不同，卖妻现象表现出普遍的社会现实和大清律例的禁令之间的尖锐

对立。如此情景下，当一个卖妻案呈上公堂， 县官怎么办？  

 无疑地，他们并没有明确地按照大清律例来裁断。相反，他们根据每一个案

件的特殊情况，区别对待，其裁断灵活而务实。有时，官员依照清律，命令女方离

开两个丈夫，回到她的娘家。但近于一半的裁决，却是或者认可第二次婚姻，或者

将女方送还给第一个丈夫。尽管律例有所规定，他们却很少收缴财礼；体罚也是根

据具体的情况，有选择的实施。 

 黄宗智另外两位博士生的研究也得出了类似的结论。白德瑞(Bradly Reed)利

用巴县档案的行政部分，对晚清最后 50 年地方衙门的实际运作提供了前所未有的

内部考察。白德瑞发现，巴县的胥吏和衙役创造出了一些“惯例” (customary law)来

规范他们自己的事务；县官则根据这些“惯例”来解决衙门内部的争端。这些“惯例”

都由胥吏和衙役记录下来。这些惯例规则包括讼案的收费。而这些收入为衙门运作

提供了大部的财政基础。此外，胥吏和衙役的人数远远超过了正规官方标准，如此

衙门的工作才能正常进行。县官们也只是按照地方先例，招募必要的差役，而且对

上级隐瞒不报。由此给我们留下的印象就是：外来县官任职地方具有临时性；地方

衙门吏役及其自我强化的惯例规则具有顽强的生存能力和自主性；来自帝国中心的

指令与地方实践是脱离无关的34。 

 同样，艾仁民(Christopher Isett)利用法律案件分析清代东北地区非法向汉族

移民出售旗人和皇族土地的问题35。 这些交易需要大规模的，系统的伪造合同和造

假帐（类似云南，台湾等边疆地区非法转让土地给汉族移民所用的手段）。当此类

交易纠纷闹上公堂，交易会被取缔，并受到惩罚。但是，在地方基层，没有人愿意

打扰当地这种方便的安排，因而这类交易极少被起诉。随着时间的推移，移民们成

功地在中国东北移植了华北地区作为惯例的土地保有制度(customary land tenure 

system)，尽管这个制度构成了对满族征服精英之切身利益的直接威胁。面对这一

威胁，法律制度却无能为力。到 19 世纪中叶，东北居民的绝大部分是汉族农民。 



 白德瑞，艾仁民和我的研究证明，当顽强的社会实践与大清律例的命令尖锐

对立的时候，帝国中心并非那么强大。相反，律例被务实而灵活地折衷了，或者遭

遇彻底的失败。事实上，这些案例指出了更为广泛的社会实践，包括运作于法庭以

外而且与帝国的正式法律相抗衡的惯例的强化。当人们有充分理由要做被国家明令

禁止的事情，他们总能找到自己的方式。黄宗智的三个领域构架模式把非正式的社

区调解领域平稳顺畅地纳入具有连贯一致性的民事司法制度中，县官裁断是这个体

系的顶点。然而，白德瑞，艾仁民和我的研究却揭示出非正式领域在许多方面与帝

国政权的冲突对立。 

 黄宗智本人也提到了在这些社会势力面前王朝应对能力的逐步衰退(Huang 

1996 chapter 6)。有别于他在大部分研究中把三个县的案件合并考察分析的做法，

在这一章节里，他把它们分成两个不同的具有各自时间性的型式。第一种型式出自

宝坻县，包括一到两次堂审后迅速结案的简单案例。宝坻只有小农经济，商业化和

地主土地所有制程度都很低，乡绅也是为数寥寥。对黄宗智来说，宝坻代表了过

去：清代法律制度建立之初，运作简单，富有效率。第二种型式源于四川巴县，尤

其是台湾淡水-新竹档案。两个县的经济和社会状况都更为复杂，商业化程度高，

拥有许多有钱有势的地方精英。他们不一定会轻易地尊从县官。这些档案包括不少

虽经多次堂审，仍然拖延数年的讼案。在这里， 我们看到了清朝法律制度在新的

社会状态下，因缺乏适应能力而显出的疲态：它们昭示了这种为不太复杂的简单小

农经济时代而设计的制度终将会分崩离析。 

 

结束语 

 清代法律史的前景如何？两件事情是很明确的。美国学者将继续发展这个领

域跨国性的特点，我希望，最终建立一个超越国家和语言界限的一体化的领域。同

时，只要中国的档案继续对美国学者开放，我们将继续利用原始法律案件进行更深

入的研究。而这业已成为我们这个领域的标志。 

 过时的韦伯模式是否还有什么值得借鉴呢？宏大主题的比较研究继续刺激着

很多人的想象力，正如“大分流”的争论所显示的情景。而这场论争是由彭慕兰的

同名著作36激发起来的37。尽管早期学者那种东方主义者的归纳推理已经遭到普遍的



批评，清代法律史还有大量有意义的工作有待完成，它们应有助于我们从更广泛的

角度去理解帝国晚期的发展轨迹。现在，我们已经很清楚小农经济大的图景38， 但

是，还从来没有学者利用丰富的档案和它们所提供的可信证明来研究政治和法律制

度如何影响经济行为这个基本的问题。法律制度是如何影响商业决策？它是否提高

或降低“交易成本”(transaction costs)？官府在执行合同和保护长途商业交换中是否

发挥重大作用？-或者商家也愿意有法庭以外的场所来确保交易的进行和解决争

端？如果是后者，那么，我们能否可以说在正式的国家法律体系以外，还存在着一

个与之平行的“惯例”商业法？ 在不平等条约签订以后，中国商家面临外来的竞

争对手，商业的法律环境有什么变化39？ 

 这些和许多其他引人入胜的问题的答案隐藏在幸存的几十万件中国法律档案

案件中。学者所要做的就是去探寻。 
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