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清代司法制度设计与实践的“悬空性”：
以清律“由轻改重”条例为线索

刘晓光

摘  要｜清律中有很大一部分条例为“由轻改重”条例，其中绝大多数系因案定例或为整治地方陋习而制定。条

例的形成主要包括依皇帝行使皇权制定以及经地方督抚大员请求制定等途径。大量“由轻改重”条例的

存在亦会产生对情罪相允原则的破坏、条例不切实际，以及地方司法为罪犯开脱等问题。这些弊端产生

的缘由在于清代司法制度设计与地方司法运行之间存在较大的“悬空性”。至于“悬空性”的表现，一

为中央政令脱离地方实际，二为清政府与地方州县之间利益存在冲突与矛盾。但从实际情况而言，这种

“悬空性”并未妨碍中央对基层州县保持其强大的控制力，清政府与地方州县官群体竭力在维护皇权与

保持基层安稳之间寻求着脆弱的平衡。

关键词｜由轻改重；悬空性；情轻法重

作者简介｜刘晓光，西北大学历史学院中国史硕士研究生，研究方向：清代法律史。

Copyright © 2023 by author (s) and SciScan Publishing Limited

This article is licensed under a Creative Commons Attribution-NonCommercial 4.0 International License.

https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

关于清代司法制度设计与地方运行之间的“偏

离性”，学界多有探讨。何海锋指出清政府为消

弭盗贼，建立了一整套预防和治理体系，但由于

地方司法状况的桎梏，最终出现“失盗又遭官”

的局面。［1］郑小春认为，取缔讼师、对百姓起诉

权进行控制是促使宋、元、明、清四个王朝统治者

相继设置代书制度并竭力维持和强化的根本原因。

但由于这样的理念在实践中存在着诸多无法克服的

矛盾，甚至会强化各级官员对于代书制度的消极态

度，故代书制度在基层的推行并不顺利。［2］邓建

鹏指出，乾嘉以后，地方司法实践与刚性的制度要

求间的鸿沟在扩大，地方官员追求的是息讼止争，

维持社会稳定，巨大的政务压力决定了地方官僚在

司法实践中优先考虑实用主义路径。同时地方司法

［1］何海锋：《“失盗又遭官”的逻辑——从“讳盗”现象看清代地方司法》，载《云梦学刊》2014年第2期。

［2］郑小春：《清朝代书制度与基层司法》，载《史学月刊》2010年第6期。
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资源愈极度不足等长期存在的“制度性”因素，也

为地方衙门司法实践日益偏离司法制度提供了基

础。［1］郑小春以雍正五年苏氏诉讼案为例对基层

司法实态进行探讨，并指出，在清代 , 基层调处和

息的受制因素很多 , 基层司法审判实践与审判制度

也在一定程度上相背离。［2］冯贤亮考察了清代江

南命案的勘验，指出上级为对基层进行整顿所进行

的制度上的设计与要求，多数仅是理想性的要求，

和实际运作之间存在着巨大的差距。［3］

本文以清律中“由轻改重”条例为切入点，就

“由轻改重”条例的形成以及条例存在所产生的问

题展开，借此从法律层面探讨清代司法制度设计与

地方司法运行之间始终存在的“悬空性”。

一、“由轻改重”条例的形成

大清律自乾隆五年最终修订完成后，律文不再

增加，即 436 条，但条例依旧在定期增修［4］，以

适应社会环境的不断变化。大清律例中有诸多条例

系“由轻改重”之条款，这些条例或出自皇帝意志，

或由地方督抚官员奏请定例，其中大多是“因案生

例”或为整治地方陋习而拟定，立重法以治之。

（一）依皇帝行使皇权制定

皇帝在王朝之中享有最高立法权与司法权，从

法律上讲，全国只有皇帝一人握有死刑裁决权［5］，

故其可以利用上谕中对刑部所奏重大案件进行最终

裁判，从而真正实现“生杀予夺之权，操之自上”［6］。

同时皇帝本人可以根据其主观判断裁定案件并且据

此拟定新例以惩治此后类似案件的发生。通常程序

是皇帝发布上谕，刑部根据上谕拟为条例，皇帝亦

可直接在上谕中拟定新例，刑部据此纂为条例，充

分显示了皇权在立法活动中的主动性和自由性。现

仅略举数例以作说明。

1. 乾隆四十四年，四川总督题奏“盐亭县民刘

縻子殴伤李子相身死”一案。

刑部以为四川总督将刘縻子依“斗殴杀人者，

不问手足、他物、金刃，并绞监候”律拟绞监候，

尚属合理。《名例律》亦载“十岁以下犯杀人应死

者，议拟奏闻，取自上裁”。本案刘縻子情节符合

声请之例，遂奏请乾隆帝定夺。

乾隆帝认为，刑部所据声请之例［7］，仅指“十

岁以下犯杀人应死者或系被杀之人较伊年长”，有

此情形方可依例办理。此案刘縻子与死者李子均为

九岁，且刘縻子因琐碎细事即将李子推跌致死，情

节恶劣，故最终否决了刑部所请。同时为严惩此类

案件，谕令“嗣后遇有十岁以下殴毙之案，如死者

长于该犯四岁以上者，仍照例声明双请。若所长止

三岁以下，则年齿相若，不得谓死者之恃长欺凌。

或齿小者转较性暴力强，亦情事所有，纵不令其实

抵而监禁数年，亦不为过”。令刑部据此上谕纂定

新例通行。

刑部遂根据乾隆帝上谕纂定新例，规定：“嗣

后十岁以下斗殴毙命之案，如死者长于该犯四岁以

上，准其依律声明；若所长止三岁以下，一例拟绞

监候，不得概请双请。至十五岁以下被长欺侮殴毙

人命之案，并请确查死者年岁亦系长于凶犯四岁以

上，而又理曲或系无心戏杀者，方准照丁乞三仔之

例。”［8］刘縻子最终依斗殴杀人律拟绞监候。

2. 乾隆四十年，江苏巡抚题奏“宿迁县民刘俊

等纠约朱五子等强抢孟池之女彀姐、奸占为妻”

一案。

此案涉及相关条例有二，一为：“强夺良家妻

女奸占，为从之犯减一等，杖一百，流三千里；如

［1］邓建鹏：《清代州县司法实践对制度的偏离》，载《清史研究》2022年第2期。

［2］郑小春：《清代的基层司法审判实践：苏氏诉讼案所见》，载《清史研究》2012年第2期。

［3］冯贤亮：《清代江南命案尸场勘验的整顿与社会变迁》，载《史林》2015年第3期。

［4］乾隆元年，正式确定了每隔三年增补纂修条例一次的原则。乾隆十一年内阁等衙门议改五年一修，成为定制，此后

条例即五年一小修，十年一大修。

［5］郑秦：《皇权与清代司法》，载《中国法学》1988年第4期。

［6］《清高宗实录》卷350，乾隆十四年十月已卯，载《清实录》第13册，中华书局，1987年版，第828页。

［7］系乾隆十年定例，即“十五岁以下杀人之犯，声明实与丁乞三仔情罪相等者，方准援照，声请通行。”

［8］［清］全士潮等纂辑、何勤华等点校：《驳案汇编》卷2，法律出版社，2009年版，第26-27页。
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被逼诱，随行止于帮同抗抬，照未成婚减绞罪五等。”

二为：“一家人共犯，止做尊长。侵损于人者，以

凡人首从论。”

刑部起初认同了江苏巡抚的裁决结果，将刘俊

依律拟绞监候，刘殿臣等拟以杖徒。乾隆帝批阅刑

部的上奏后，否决了对刘殿臣的裁决。认为刘殿臣

明知其子欲抢夺孟池之女为妻，不仅未能严斥阻止，

反而亲自前去协助，其行为有悖明刑弼教，应当严

惩，不可将其列为从犯。同时令刑部据此拟定条例

以警示百姓。

刑部据此制定新例，规定：“犯父兄子弟共犯

奸盗杀伤等案，如子弟起意而父兄同行助势者，除

按律不分首从及犯改斩、绞死罪无可复加者，仍各

按其所犯本罪分别定拟外，若父兄犯该流罪者，加

一等拟以附近充军；犯该徒罪者，加一等拟以两千

里。余俱视其本犯科条加一等治罪，概不得引用为

从字样。”［1］

3. 乾隆四十年，刑部上奏“杨玉、崔文起、刘

四等行劫广渠门外营盘沟民人郭全家”一案。

此案其余案犯定罪均无异议，唯有充当向导之

案犯刘四定罪引起异议。此案涉及多项条例：一为：

“窝线同行上盗得财者，照强盗律定拟；如不上盗

又未得财，但为贼探听事主消息、通线引路者，照

‘强盗窝主不行，又不分赃’律杖一百，流三千里。”

二为：“窝主又不造意，但行而不分赃及分赃而

不行，减造意一等，仍‘为从’论。”三为：“盗

劫伙犯，并未入室搜赃行劫，止此一次者，仍以情

有可原免死发遣。”

刑部称“向来办理通线、引路，业经得财盗犯，

若讯非造意之人，俱照‘为从’伙盗按其曾否入室

搜赃及行劫次数分别定拟”。乾隆帝认为将案犯刘

四拟遣，情罪并未允协。刑部遂奉谕旨定例，将充

当强盗引线之犯分情节定罪，规定：“强盗引线除

盗首先已立意欲劫某家，仅止听从引路者，仍照例

以从盗论罪外；如首盗并无立意欲劫之家，其事主

姓名、行劫道路悉由引线指出，又经分得赃物者，

虽未同行，即与盗首一体拟罪，不得以情有可原声

请。”案犯刘四最终依此例拟斩立决。［2］

（二）经地方督抚大员请求制定

清代司法结构为：词讼和笞杖案件属于州县自

理范围，可自行审结，徒刑以上案件须进入审转程

序。［3］各地督抚对于无关人命的徒罪案件具有最

终裁定权，但仍需“由督抚汇案咨结”，才算最终

完结［4］；对于流刑以上即遣军流犯案件以及涉及

人命的徒罪案件，督抚须先行拟判，后题奏请刑部

核覆、皇帝最终裁定；对于寻常死罪案件，督抚于

复审后专本具题，奏闻于皇帝，皇帝下旨交三法司

拟议具题；对于某些情罪重大的如罪至凌迟斩决、

谋反大逆的死罪案件，督抚于复审之后专折具奏，

皇帝下旨交刑部核拟具奏。［5］

清律同时规定若律无正条、律例概念模糊、律

例与情理相违等情况致使案件审理出现困难，地方

督抚可以随案附请定例。督抚所奏若经过刑部核覆

以及皇帝许可后，即可由刑部下属律例馆将督抚所

奏条例纂成新例通行于全国。［6］现略举数例以说明。

1. 乾隆元年十一月，安徽巡抚赵国麟审理“全

椒县捕役戴荣等妄拿窃犯李张保等一案”。

为对地方州县捕役诬窃为盗的行为进行整治，

赵国麟在奏题时附请朝廷拟定“捕役诬窃为盗”例。

之后刑部核覆以及乾隆帝上谕皆认可其奏。刑部遂

于乾隆五年通过律例馆奏准附例，并于乾隆十五年

将赵国麟所奏例进行删改，最终定例规定：“凡捕

役诬窃为盗拿到案日，该地方官验明并无拷逼情事，

［1］［清］全士潮等纂辑、何勤华等点校：《驳案汇编》卷3，法律出版社，2009年版，第38-39页。

［2］［清］全士潮等纂辑、何勤华等点校：《驳案汇编》卷7，法律出版社，2009年版，第122-124页。

［3］徐忠明：《内结与外结：清代司法场域的权力游戏》，载《政法论坛》2014年第1期。

［4］清史稿载：“徒以上解府、道、臬司审转，徒罪由督抚汇案咨结。有关人命及流以上，专咨由部汇题。”见中国政

法大学法律古籍整理研究所：《中国历代刑法志注译》，吉林人民出版社，1994年版，第1040页。

［5］孙斌：《因案生例:从<驳案汇编>看清代条例的生成》，载《苏州大学学报(哲学社会科学版)》2017年第2期。

［6］乾隆三年所定条例载：“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。如督抚办理案件，果有与旧案相合，可援为例者，许于本内声明，刑部详加查核，附请著为定例。”见胡星桥、邓又天

主编：《读例存疑点注》卷49，中国人民公安大学出版社，1994年版，第870页。
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或该犯自行诬服，并有别故例应收禁，因而监毙者，

将诬拿之捕役杖一百，流三千里。其吓诈逼认因而

致死及致死二命者，俱照诬告致死律拟绞监候。拷

打致死者，照故杀律拟斩监候。”［1］

2. 乾隆年间四川省盗匪猖獗，乾隆帝多次下旨斥

责地方官员，谕令其务必根除盗匪。［2］乾隆二十三

年，新任四川按察使吴士端上奏请刑部针对四川啯

匪猖獗之现状严定条例进行惩处，并随附条例。

在经过刑部核覆以及乾隆谕旨准许后。刑部

于乾隆二十六年通过律例馆奏准附例，并于乾隆

三十七年馆修，最终定例规定：“川省啯匪纠伙五

人以上，在于场市人烟凑集之所横行抢劫者，不论

曾否得财，为首照光棍例拟斩立决，为从抢者，俱

拟绞监候。若拒捕夺犯杀伤兵役并事主及在场之人

者，审明首犯，即行正法枭示。在场加功及助势者，

俱拟绞立决。同谋抢夺而拒捕夺犯之时并未在场者，

仍照光棍为从本例拟绞监候。其在野拦抢止二三人

者，除实犯死罪外，犯该徒罪以上，不分首从俱发

云贵、两广极边烟瘴地方严行管束。”［3］

3. 乾隆三十八年三月，甘肃按察使图桑阿上奏

称，清律针对回民行窃定有例文，即“回民行窃，

结伙在三人以上，发极边烟瘴充军。”但对回民恃

强抢夺行径并未设有专条，同时对于回民抢夺之事，

仅分别人数多寡将其予以杖徒，惩罚相较于情节而

言未免轻纵。遂附请定例，请“嗣后如结伙三人以

上，不分首从，俱发黑龙江给兵丁为奴。倘有脱逃，

即行正法。其不及三人，而有纠谋持械逞强情形者，

发极边烟瘴充军，照例刺字。如无逞凶情状，照抢

夺本例拟结，以儆凶顽。”

在经过刑部以及皇帝许可后，刑部据此纂定条

例，规定：“凡回民抢夺，结伙在三人以上，不分

首从，俱发黑龙江给兵丁为奴。如有脱逃被获，请

旨即行正法。如数在三人以下审有纠谋持械逞强情

形者，发极边烟瘴充军。若止一时乘闻，徒手攫取，

尚无逞凶情状者，仿照抢夺本例拟徒。”［4］

二、清律“由轻改重”条例的不
利性

清律中有诸多条例系“由轻改重”条款，其目

的多为严惩罪犯或整治地方风气、维持治安［5］，

其制定主体包括皇帝、刑部官员、地方督抚、朝廷

其余官员等群体。但大量“由轻改重”条例的制定，

是否皆有其制定的必要，条例的存在会产生哪些弊

端，仍是需要着重探讨的问题。

（一）对情罪相允原则的破坏

因受儒家文化的深刻影响，历朝历代的立法

者和司法者，在立法及司法时，皆尤为重视追求

“情”“理”“法”三者的平衡统一。［6］乾隆帝

在为新修《大清律例》作序时明确指出：律例乃是

“揆诸天理，准诸人情，一本于至公，而归于至当”

的产物。”［7］故除法律条例外，案件的情状也是

影响案件最终定罪的极为重要的因素。徐忠明认为，

清代中国的“天理、人情、国法”之间的关系，具

［1］马建石、杨育棠主编：《大清律例通考校注》，中国政法大学出版社，1992年版，第686页。

［2］乾隆十二年四月，乾隆帝谕旨回复新任川善总督张广泗所奏，称：“川省自泸州以下，啯嚕抢夺之案甚多……川省

既有此等不靖之事，今皆为卿职分内应办之责。”见：《清高宗实录》卷289，乾隆十二年四月己丑，《清实录》第12册，中

华书局，1987年版，第791页。

［3］马建石、杨育棠主编：《大清律例通考校注》，中国政法大学出版社，1992年版，第708页。

［4］马建石、杨育棠主编：《大清律例通考校注》，中国政法大学出版社，1992年版，第710页。

［5］如“积匪猾贼”例，系雍正七年纂定，因窃盗案件的多发，故雍正帝特下令纂定条例对犯窃情罪重大人犯进行惩

处，旨在缓解窃盗频发的社会现状。

［6］针对此问题，学界已有较多学者进行专文论述。另见霍存福：《中国传统法文化的文化性状与文化追寻──情理法

的发生、发展及其命运》，载《法制与社会发展》2001年第3期；邓勇：《论中国古代法律生活中的“情理场”——从<名公

书判清明集>出发》，载《法制与社会发展》2004年第5期；徐忠明：《清代中国司法裁判的形式化与实质化——以<病榻梦

痕录>所载案件为中心的考察》，载《政法论坛》2007年第2期；崔明石：《事实与规范之间：情理法的再认识——以<名公

书判清明集>为考察依据》，载《当代法学》2010年第6期。

［7］《清高宗实录》卷131，乾隆五年十一月庚申，载《清实录》第10册，中华书局，1987年版，第909页。
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有两重意味，一是在制定律例时必须考量三者之间

的平衡性；二是在司法裁判必须再次斟酌它们之间

的融贯性。［1］案犯若系情节恶劣，则很大概率会

加重定罪［2］，甚至可能因案设新例以示惩处［3］。

相反，若案犯情节可悯，事出无奈，即便案犯所犯

系故杀等重罪，也有可能最终得以减轻处罚。［4］

“由轻改重”条例的弊端之一在于导致情轻法

重现象的普遍发生，“情轻法重”同“情重法轻”

都是与情罪相允原则相违背的，亦违背立法者的

初衷。

宋徽宗崇宁三年，大理寺卿伯宗奏言“今情重

法轻者许奏请，而情轻法重者不得焉，恐非仁圣忠

恕之道”［5］。崇宁五年，徽宗诏曰：“民以罪麗法，

情有轻重，则法有增损，故情重法轻、情轻法重旧

有取旨之令，今有司惟情重法轻则请加罪，而法重

情轻则不奏减。是乐于罪人而难以用恕，非所以为

钦恤也。”［6］

康熙元年，吏科给事中宋训诰疏言：“刑部谳

案内，情轻而反比重律，法重而反从轻拟者，不可

胜举。”［7］

乾隆二年四月，太常寺少卿唐绥祖上奏，称在

外办理案件，“见条例内，有情同而罪异，或法重

而情轻者。若不更订画一，易滋吏胥出入之弊。而

成例遵行既久，未敢轻议更张”［8］。

晚清官员杨景仁曾担任监察御史之职，其在总

结历代治狱案例经验后，编撰成《式敬编》5 卷，

其中第一卷开篇即点出司法之一大弊端所在，指出：

“律既成而辅律以行者为例，律一定而法不移，例

随时而修改。其由轻改重之例，每因一时一事惩创

从严，原属权宜之制，至修例时或遂沿习用之。不

知例既颁行遵之者，四方奉之者数十年，稍过当即

流毒无穷。非仅办一案之偶有乖舛，其害止及一人

或数人已。尝见谳狱者明知情轻法重而与例龃龉，

恐遭斥驳，有委屈以求生而不得者。此引例贵审而

修例尤不可不谨也。”［9］

由于“因案生例”机制在清代的普遍推行，大

［1］徐忠明：《内结与外结:清代司法场域的权力游戏》，载《政法论坛》2014年第1期。

［2］如乾隆二十七年“灵州回民丁纬等蓄谋杀死马之顺与丁马氏一案”。此案丁纬率领丁文等连杀马之顺、丁马氏二

人，丁自立除谋杀马氏为从，另助殴致毙马之顺。督抚将丁纬依“谋杀人造意”律拟斩监候，丁自立照“谋杀不加功”律拟

流。刑部复核时认为督抚所拟殊未允协，“丁纬讹诈图奸已属淫恶，复逞凶戕杀二命，较恶棍因诈财不遂竟行殴毙者情节更

凶”。至于丁自立，该犯随同丁纬殴杀马之顺，手持木梯横档助殴，实属谋杀加功。故驳令督抚另行裁断。督抚覆核后，将

丁纬改照“光棍”例拟斩立决，丁自立改照“谋杀人从而加功律”拟绞监候。参见：［清］全士潮等纂辑、何勤华等点校：

《驳案汇编》卷9，法律出版社，2009年版，第162-164页。

［3］如乾隆四十五年“柳城县民葛精怪纠伙肆窃牛马羊只、勒赎分赃一案”。此案中葛锦、秦尚积等六犯为案犯之亲

友，其“明知贼情，既不据实鸣官，又复为之查赃向赎”，但督抚对其并未严惩，刑部因其系行为系恶习流风，遂将葛锦等

六犯比照“为贼探听事主消息、通线引路者，照‘强盗窝主又不分赃’律拟杖一百、流三千里，减一等”杖一百，徒三年。

“因两广、两湖及贵州诸省屡有此种案情，地方官不能早为禁止，及事犯到官，仍以为并无不合，概不重治其罪。遂至习惯

成风，接踵而起。”故刑部奏请定例，再有犯案者，皆照此案从重拟徒办理。遂定例：“明知贼情既不据实鸣官，又复为之

查赃向赎，拟徒。但经得赃，即照‘强盗窝主’律治罪。”参见：［清］全士潮等纂辑、何勤华等点校：《驳案汇编》卷9，

法律出版社，2009年版，第177-179页。

［4］如乾隆四十六年“隆平县民王瑞因伊妻张氏忤逆其母、纠同伊兄王大陇将张氏勒死一案”。此案直隶总督原将王瑞

依“故杀妻”律拟绞监候。刑部复核时认为，张氏顶撞其舅姑杨氏，实系悍泼之妇，其殴詈其姑，罪干恶逆。其夫王瑞“情

切天伦，忿激致毙，实属擅杀”。直隶总督在刑部部驳后，复行裁决，将王瑞照“妻殴骂夫之父母，而夫擅杀者，杖一百”

律上量加一等，杖六十、徒一年。参见：［清］全士潮等纂辑、何勤华等点校：《驳案汇编》卷16，法律出版社，2009年

版，第327-329页。

［5］［元］脱脱著：《宋史》卷354，大众文艺出版社，1999年版，第2469页。

［6］［清］沈家本：《历代刑法考》律令6，商务印书馆，2011年版，第210页。

［7］《清圣祖实录》卷6，康熙元年五月壬寅，《清实录》第17册，中华书局，1987年版，第147页。

［8］戴逸、李文海主编：《清通鉴》卷19，山西人民出版社，1999年版，第1330页。

［9］［清］杨景仁撰：《式敬编》卷1，清道光二十五年刻本，第1页。
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量严例因惩治某一特定罪犯而被纂定，但该条例在

很大程度上仅适用于某一案件，对于此后发生的同

类或情节相似的案件，若依旧适用此条例进行定罪

量刑，极易出现情轻法重的情况。

清政府对于此种弊端并非毫无察觉，事实上，

清代部分官员已然察觉到“由轻改重”条例的大量

制定所导致的案件情罪不合问题，并就此问题提出

修改条例的解决措施。现仅略举数例以叙之。

1. 雍正十二年十一月，翰林院侍读学士许王猷

奏称，清律规定：“捕役缉盗未获，遂将素行不端

之人，或曾经犯案，踪迹可疑者，盘诘拿获。及到

官讯非正盗，均照诬良为盗例，拟以充军。”

许氏指出此条例系“情轻法重”，情罪并不相

允，请刑部照充军例减一等拟徒。同时建议对此条

例进行补充，即：“若其人本系良民，捏称踪迹可

疑，指为素行不端，任意妄拿。及虽犯窃有案，业

已改过为善，仍复妄拿私拷，逼认诬扳者，仍照诬

良为盗例治罪。”［1］

2. 乾隆九年，福建按察使王廷诤奏称：“乾隆

八年定例规定，私造铅钱，照私铸铜钱原律，为首

及匠人拟绞监候。为从及知情买使者各减一等。”

但其指出问题在于案犯所铸铜钱数量不等，若其“纠

党广铸，至百十余千，勾通贩卖者，固应照例问拟”。

但“其愚民贫无聊赖，仅以铁瓢熔化些须铅觔，造

钱数千文及三五百文者，概拟缳首。似觉情轻法重”

遂请将此条例减等处理。［2］

从清代司法的实际情形而言，尽管部分官员已

清楚指出“由轻改重”条例弊端之所在，部分条例

得以被修正。但仍有绝大多数“由轻改重”条例并

未得以改正。从地方实际司法运作的角度来讲，大

量“由轻改重”条例的存在，不可避免地会导致诸

多情罪失衡案件的出现。尽管清代施行严格的案件

追责程序，但最终能够被上级司法机关发现量刑过

重并饬令原审机关或其自行驳正的案件究竟占有多

少比重，仍需要进行慎重考量。

（二）不切合实际

“由轻改重”条例最大的问题，同时也是清代

司法实践普遍存在的问题，即律文与实际司法不相

符合。刑部纂定条例，旨在惩治罪犯、肃清社会风

习。但若从实际情况进行考察，可以发现清政府的

努力在很多时候并未产生实际成效，地方司法现状

同清政府的意图往往相违背。

1. 乾隆三十九年，刑部遵照乾隆帝上谕定例，

规定：“庄屯旗人及各处庄头并驻防之无差使者，

其流徒罪名俱照民人以例发遣。”［3］

从实际情况来看，乾隆四十年至四十九年，

盛京各处军流发遣人犯共二十二案，其中实徒者

一十六案。问题在于盛京各处旗人与在京旗人生活

习俗不同。京中旗人城居者多，屯居者少，当差者多，

闲居者少。因此虽定有实发之例，但实犯者并不多。

而盛京吉林等处旗人，皆散处四乡，城居者不到总

数的十分之一。且其差使属于定额，不能人人担任，

故屯居之无差使者皆受制于现实情况，并非游惰偷

安者可比。若其偶尔犯法，便同民人一样发遣，会

导致旗人混入军流民籍者日积益多。“且犯罪各有

轻重，若使寻常犯罪与寡廉鲜耻身玷旗籍者一例发

遣，亦觉漫无区别。”［4］

2. 捕役为盗原例规定：“捕役并防守礅卡，或

缉盗汛兵及营兵为盗，均照例拟斩立决。如捕役兵

丁起意为首，斩决枭示，为从仍拟斩决。其情节重

大非寻常行劫可比者，该督抚酌量分别枭示。如捕

役兵丁分赃通贼，及与巨盗交结往来，奉差承缉走

漏消息，及本非承缉走漏消息，致令脱逃者，不分

曾否得财，均照本犯一体治罪。知情故纵，照窝主

知情存留律分别治罪。若不知情，止系查缉不力，

照不应重律科断。”［5］

晚清刑部当家堂官薛允升对此条例评价为“法

严而不办，此例亦具文耳。”薛氏指出此例并不切

合实际，盗贼案件，每年约略数千起，但惩治窝主

者，不及十之一二。民人窝主尚不惩办，更不必说

捕役兵丁窝主。故“虽有此例，万无此案。”［5］

［1］《清世宗实录》卷149，雍正十二年十一月癸巳，

《清实录》第8册，中华书局，1987年版，第848页。

［2］《清高宗实录》卷230，乾隆九年十二月乙巳，

《清实录》第11册，中华书局，1987年版，第964页。

［3］［清］全士潮等纂辑、何勤华等点校：《驳案汇

编》卷1，法律出版社，2009年版，第9页。

［4］［清］嵇璜等撰：《皇朝通典》卷86，浙江书局

光绪八年版，第5969页。

［5］胡星桥、邓又天主编：《读例存疑点注》卷26，

中国人民公安大学出版社，1994年版，第433页。
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3. 咸丰八年，成都将军兼四川总督宗室有凤因

川省地方州县捕役借传证起赃抢夺财物，为害甚剧，

故特请定例以整治之。

条例规定：“川省差役藉传证起赃等事扫通之

案，无论有无牌票，但经聚众执持军火器械，直入

人家掳掠牲畜资财，将为首及帮同动手之犯，均照

捕役为盗例，拟斩立决。如有掳掠人口，烧毁房屋，

并拒捕及杀伤人情事，加以枭示。其择肥而噬，教

贼诬扳，因而扫通者，身虽不行，仍以为首论，拟

斩立决，加以枭示。同行未经动手者，无论事后曾

否分赃，均拟斩监候，秋审入于情实。兵丁有犯，

照差役一律拟断。”［1］

薛允升指出此条例不妥之处有二：

其一为轻重失衡。差役为害的情状不同，若一

概以同罪论处，则容易导致情罪失衡。差役若奉差

票前往，与凭空掳掠不同，若一概拟以斩决，容易

产生歧义。同时例内所称“觊觎平人财产，教贼诬

扳，因而纠众扫通”，凡差役有此情节者，照强盗

拟以斩立决，自属“情真罪当”。但差役若系“奉

票传证起赃”，乃事出有因，理应减等办理。此外

“总甲捕役及诬告门内各条，均指害及平人良民而

言，而科罪均较此条为轻”，故“虽系一省专条，

亦未便轻重相悬如此”［1］。

遗憾的是，此条例此后再未删修，直至清末变

法修律，《大清光绪新法令》中依旧将此条例未加

删改的加以沿用。［2］

其二为脱离实际。此为清代司法实践中“由轻

改重”条例施行之弊病，“立法期于必行，法过严

而不行，亦徒然尔。”薛氏指出，捕役为盗及教贼

诬扳之事，各处皆有，而破案办罪者，十无一二，

即照抢夺及诬告门二条定拟者，亦不多见，尚能照

此例办理耶？”同时称，“自严定此例以后，川省

亦未见办过此案，又何必多设严例也？”［1］

为验证薛氏所言，本文对清代官方司法档案中

相关案件进行整理，现将整理情况梳理如下。

（1）捕役为盗［3］。遍查《刑案汇览》《驳

案汇编》《刑部比照加减成案》等官方档案汇编，

所见捕役为盗案件仅有一件，即光绪三年“浙巡罗

登榜妄拿商船财物”一案。此外，李鸿章奏折中记

录有一捕役为盗案件，即“捕役刘凌山纠邀再犯行

劫店铺绸缎”一案。具体情况见下表。

时间 事由 适用法律

光绪
三年

浙巡罗登榜等妄拿商船洋钱
箱物等

罗登榜照川省差役藉起赃等
事掳掠资财例，照捕役为盗
例拟斩立决。［4］

光绪
十八年

曲周县捕役刘凌山纠邀贼匪
王九潮行劫三合成绸绫等物
并拒伤铺伙

贼犯王九潮等依直省强劫之
例，拟斩立决，枭示。捕役
刘凌山照捕役为盗例斩立决，
已经正法。［5］

（2）教贼诬扳。例文规定：“捕役私起赃物，

或借名寻赃，逐店搜查，或嘱贼诬扳指称收顿，或

将贼犯己物作赃，或买物栽赃，或混认瞒赃等弊事

发，捕役照律例从重问拟。”［6］

地方差役借助地方官府所给予的“象征性权

力”［7］为非作歹、教贼诬扳的现象在全国各地普

遍存在。

道光八年，陈肇曾言：“外省办一窃盗，必择

殷实良民，教贼诬扳，或言曾为伊寄顿，或言曾买

伊赃物，陵逼勒索，轻则倾其家赀，重则酿成命案。

其他借端诬捏、趁机吓诈者，不一而足。”［8］

光绪十六年，武定知府戴杰在陵县担任知县时

［1］胡星桥、邓又天主编：《读例存疑点注》卷26，中国人民公安大学出版社，1994年版，第432页。

［2］商务印书馆编：《大清光绪新法令》，商务印书馆，1910年版，第1448页。

［3］捕役为盗例文前文已述，在此不再赘述。

［4］［清］祝庆祺、鲍书芸、潘文舫、何维楷编：《刑案汇览三编（四）》，载《新增刑案汇览》卷3，北京古籍出版

社，2004年版，第559页。

［5］顾廷龙、戴逸主编：《李鸿章全集》第14册，安徽教育出版社，2008年版，第464-465页。

［6］田涛、郑秦点校：《大清律例》卷23，法律出版社，1999年版，第380页。

［7］这种“象征性权力”实质上是由清政府与地方政府共同赋予的，本是用于辅助州县官维持地方治安和管理乡民。但

对差役群体而言，“象征性权力”所具有的获取经济利益的能力是其主要需求。

［8］山东省平度县地方志编纂委员会编纂、魏景瑞主编：《平度县志》，1987年版，第787页。
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在其所编《敬简堂学治杂录》中对差役的办事程序

进行规制，后经清政府谕令发往全国。其中第九条

规定：“捕役不得写私仇教贼诬扳、接买赃物及知

情同伙伺机吓诈，尤其注意勾串土棍及勒逼原告、

诬扳富户以图分肥之现象。”［1］

光绪十九年，宁波盐捕水利分府在审理“捕役

赵标教唆贼犯周里云诬扳周阿槐”一案时，批复称

“本府凡阅词禀，从不听信一面之词，唯捕役教贼

诬扳讹诈事所常有，殊堪痛恨”［2］。

《庸吏庸言》载：“为严禁捕役妄拿事，照得例

设捕役专司缉贼，诚以贼息则民乃安，法甚善也，若

妄拿无辜，及教贼诬扳良民，律有明条，罪名斩绞，

煌煌功令谁敢故违。乃本邑捕役，承票缉贼……又将

伊等平日豢养之贼及曾经犯窃旋即改悔之人捉送到

官，教令诬扳某人接买赃物、某人知情同伙，遂至一

案辗转波连十数人至二三十人不等，层层剥削，良善

破产倾家，不可胜数。吾民受害已深，实堪悯恻。”［3］

但讽刺的是，这一普遍发生的地方恶习，在清

代司法实践中却极少得到针对性的惩治。就所见史

料，仅有六起教贼诬扳案件，现整理如下。

［1］王剑、张世芳：《武定府史话》，方志出版社，2012年版，第144页。

［2］宁波市档案馆编：《〈申报〉宁波史料集》第3册，宁波出版社，2013年版，第1050页。

［3］张希清、王秀梅主编：《中国历代从政名著全译》第4册，吉林人民出版社，1998年版，第180页。

［4］［清］祝庆祺等：《刑案汇览三编（三）》卷47，北京古籍出版社，2004年版，第1747-1748页。

［5］［清］祝庆祺等：《刑案汇览三编（三）》卷48，北京古籍出版社，2004年版，第1772-1773页。

［6］［清］祝庆祺等：《刑案汇览三编（三）》卷48，北京古籍出版社，2004年版，第1776页。

［7］［清］祝庆祺等：《刑案汇览三编（三）》卷48，北京古籍出版社，2004年版，第1778页。

［8］［清］嵇璜等撰：《皇朝通典》卷86，浙江书局光绪八年版，第5867-5965页。

［9］胡星桥、邓又天主编：《读例存疑点注》卷27，中国人民公安大学出版社，1994年版，第446页。

时间 事由 适用法律

道光六年 孙蕙芳京控孙治嘱贼汤罄沅诬扳伊子孙步蟾拷打逼弊 暂无［4］

嘉庆十七年
捕役吕学书教贼诬扳魏三狼当赃，差役牛青山往拿致
伤肾囊身死

吕学书依诬良为窃，拷打伤重致死律拟斩监候。牛青山等依诬指寄
卖贼赃，将良民捉拿拷打，吓诈财物例发边远充军。［5］

嘉庆十七年 王顺教令贼犯阎义供认为盗
王顺依捕役奉差缉贼，将犯有窃案之人教供诬扳，照诬良为盗例发
边远充军。［6］

道光三年 捕役牛兆麟私行拷打贼犯李大教供逼认销案 牛兆麟照诬窃拷打拟军例量减一等满徒。［6］

光绪十九年 捕役赵标教唆贼犯周里云诬扳周阿槐 捕役赵标革职，从重责惩，枷号示众。［2］

道光三年 乡约李日强教令贼犯王宏名诬任窃鱼正犯
李日强比照捕役奉差缉贼，将犯有窃案之人教供诬扳，照诬良为窃例发
边远充军。［7］

（3）捕役抢夺财物。抢夺门内针对捕役抢夺

平人财物做出专门规定，此例为明例，清律承袭之，

此例亦为“由轻改重”之条款，原例规定：“凡总

甲快手应捕人等，指以巡捕句摄为由，殴打平人，

抢夺财物者，除实犯死罪外，犯该徒罪以上，不分

人多人少，若初犯一次，发边卫充军，节次抢夺笞

杖以上者，俱发原抢夺地方枷号两个月。”

由于捕役等将平人殴打，又进行抢夺财物以

及节次抢夺等行径，情节恶劣，对其仅拟近边充

军及枷号一个月，不足以示惩。故刑部酌拟加等

治罪，最终定例为：“凡总甲快手应捕人等，指

以巡捕句摄为由，殴打平人，抢夺财物者，除实

犯死罪外，犯该徒罪以上，不分人多人少，若初

犯一次，发边远充军，再犯发原抢夺地方枷号两

个月。”［8］

薛氏称：“此条意在抢夺，特藉巡捕句摄为由

耳，故重其罪，与律内本系句摄因而乘便抢夺者不

同。应与强盗门四川省捕役扫通一条参看。此例重

在殴打平人，抢夺财物，若官差人役抢夺所拘人财

物，各照本律，不引此例，以非平人也。”［9］

史料所见捕役抢夺平人财物案件，仅有三件，

具体情况见下表。
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时间 事由 判决

道光十一年
郑 合 四 等 抢 夺 银
两，拒伤廖东昌身
死案

张忠美、黄振洪等比照总甲快手
应捕人等抢夺，犯该徒罪以上例，
拟军。［1］

道光十四年
已革差役李忠纠众
抢夺

李忠比照总甲快手应捕人等抢夺，
犯该徒罪以上例，拟军，夏全等
为从减一等，杖一百，流三千里。［2］

同治十三年
杨汝楫因仇刺杀撤
省查办东州知府孔
昭鈖案

廖帼顺、侯汰均从重照总甲快手
应捕人等指以巡捕勾摄为由抢夺财
物，犯该徒罪以上，初犯一次发边
远充军例，拟发边远充军。［1］

咸丰八年，刑部在核覆四川总督有凤所奏时，

对于地方不遵朝廷严法的现状进行说明，指出：“盖

法过轻则奸猾或生玩易之心，法太重则官吏转启开

脱之弊。近年由轻改重各例，各直省遵照定拟奏题

之件，寥寥无几，良由案犯情有轻重，司谳者见章

程过严，难于分别，引用动涉迟疑，往往因罪名太重，

至定例数载虚悬，未见各省惩办一案。是严定章程，

负罪者转得脱然事外，殊属有名无实。”

同时同意总督有凤所请，酌定条例规定：“嗣

后四川省差役藉传证起赃等事扫通之案，无论有无

牌票，但经聚众多人，执持军火器械直入人家，掳

掠牲畜资财，将为首及帮同动手之犯，均照捕役为

盗例拟斩立决。如有掳掠人口、烧毁房屋并拒捕及

杀伤人情事者，加以枭示。”［3］

（三）地方司法借律为罪犯开脱

雍正六年，雍正帝发布上谕：“审罪案之时，

应引某条则引之，断无轻重任意或介两可之理。常

见奏章内，往往有先引一条，复云不便照此治罪，

更引重罪以治之。此乃臣下营私之陋习，或欲以严

刻之名归于上，或冀法外之恩，巧于开脱，均非明

允之道。”

雍正帝同时对地方司法过程中故引重律以为罪

犯开脱的现象进行警示，指出：“若当引轻律而故

坐重罪，亦难逃朕之洞鉴，内外执法臣工，各宜凛

遵。”［4］显然，地方州县官借重律为罪犯脱罪的

行为在此时已不鲜见。

乾隆二十四年，上谕称：“毋论现在执法之司，

于人命重案，不敢立意吹求，即少有过当，朕慎恃

国宪，从来不设成心，又肯任其意为轻重乎？”［5］

由于涉及人命重案的案件审理程序颇为繁琐，

自州县以上各级皆可对州县官审理结果提出异议，

驳令重审，且若断罪失当，更会因此受到清律“失

出”“失入”律的惩处。故地方州县官在审理命盗

重案时皆极为审慎，同时由于失出罪相较于失入罪

为轻［6］，故州县官更愿引轻律而非引重律。以下

略举数例地方为罪犯开脱的情况以作说明。

1. 乾隆四十三年，湖广总督三宝等奏请定例对

看守罪犯不力之官吏进行惩治。刑部最终定例为：

“解审罪应凌迟、斩、绞立决、监候重犯，中途脱

逃，佥差不慎之长解官，及拔兵添差护解之地方文

武各官，俱照吏部定例，分别议以降留、降调、革

职，并革职留任，限一年缉拿。限内全获，题请开

复，如限满不获，查系依法管解，偶致疏脱者，即

照吏例以降革完结，毋庸治罪，若审系解役贿纵故

纵，概行革职，拟以杖一百，徒三年，倘犯被他人

捕得者，仍照例科罪。”

薛允升评价称：“法虽严而照此办理者，百无

一二，况州县之贤否原不在此一端。因疏脱一犯即

拟徒罪，虽循声卓著之员，亦未能免，反有较之犯

别项私罪，科罪为重者……立法期在必行，解役贿

纵重犯，自属玩法，而该管官则非有心故犯，科以

满徒，未免太重。办案者因罪名过重，并贿纵故纵

情节，亦多曲为开脱，处分虽严，亦何益耶？”

薛氏进而指出，对于地方疏脱罪犯的情况，应

当分情况处理。若系受贿有意疏脱，自应从严办理，

若并非故意，则处分应当从轻。如此才符合地方行

政的实际情况。［7］

［1］［清］祝庆祺等：《刑案汇览三编（四）》卷5，北京古籍出版社，2004年版，第130页。

［2］［清］祝庆祺等：《刑案汇览三编（四）》，载《新增刑案汇览》卷11，北京古籍出版社，2004年版，第651-652页。

［3］俞国娟主编：《清朝刑部通行条例》，载《绍兴县档案馆馆藏司法文书选编》，浙江古籍出版社，2012年版，第52页。

［4］《清世祖实录》卷65，雍正六年正月戊寅，载《清实录》第7册，中华书局，1987年版，第997-998页。

［5］《清高宗实录》卷588，乾隆二十四年六月壬戌，载《清实录》第16册，中华书局，1987年版，第539页。

［6］所谓“失出减五等，失入减三等”。见胡星桥、邓又天主编：《读例存疑点注》卷49，中国人民公安大学出版社，

1994年版，第863页。

［7］胡星桥、邓又天主编：《读例存疑点注》卷47，中国人民公安大学出版社，1994年版，第802页。
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薛氏所言已然点出地方司法实践之困境所在，

法愈严则愈难行于地方。制度条例的运行都依赖于

人，若立法过严甚至有损执法者的利益，执法者自

然会选择趋利避害，清政府所制定的规章制度在此

情况下自然极难在地方运行。

2. 道光初年，广东、福建等省份宗族械斗现象

极为严重，为对此陋习加以整治，刑部于道光二年

酌定两项条例通行各省。

薛允升指出此条例之弊端在于条例之规定过于

繁琐死板，“惟是广东等六省凶悍之徒，动辄聚众

凶斗，以致惨杀多命，若必审出敛费约期情节，方

照械斗问拟，亦属有名无实，转启多方开脱之渐。

即如江西省现办各案，何尝有敛费约期情事，仍俱

照械斗办理，与此例已属不符，而又不便照寻常共

殴科断，以致例案两歧，似不如明定专案，免致纠

葛不清”［1］。

3. 同治七年十一月，候补主事李扬华指出：“近

来地方各吏，但讲虚文，全无实政，因而巨奸大猾

横暴闾里，绝无创惩，良民受屈赴愬，往往押候延

阁，甚至发交命案，避重就轻，曲为凶犯开脱，姑

息徒以养廱。”［2］

总体而言，清代地方为罪犯开脱的缘由主要包

括定罪过重、法律条文规定过于死板繁杂、官员差

役受贿、官民勾结等多方面因素。地方司法实践运

作是极为复杂的情况，很多时候罪犯得以开脱是多

重因素互相作用的结果。其实质是地方官吏等利益

群体出于自身利益考量所做出的最符合切身利益的

结果，尽管这种考量往往与清政府的利益相违背。

三、清代司法实践的“悬空性”及
其表现形式

清律中以“由轻改重”条例为代表的诸多条例

未能在地方得以有效施行的缘由，主要在于清代

司法制度设计与地方司法运作之间存在着较大的

差距。

关于清代司法制度设计与地方司法实践运作之

间的差距，本文以为，相较于以往研究多主张的“偏

离”，在某种程度上，用“悬空性”似乎更为切合。

“悬空”意为空洞，脱离现实。北宋理学家朱

熹曾言：“大凡人不曾著实理会，则说道理皆是悬空，

如读《易》不曾理会揲法，则说《易》亦是悬空。”［3］

从清代司法制度的角度，尤其是法律条文的实际运

行而言，法律条文的制定者（刑部、皇帝以及朝中

大员、地方督抚）同地方司法实际情况，在一定程

度上是相脱节的，条例的制定者对地方司法实际运

作并不甚了解。因此使用“悬空性”更符合清代司

法实际情况。

（一）中央政令脱离地方实际

州县官作为“亲民之官”，朝廷各项政令、制

度必须通过州县官方能行于地方。汪辉祖曾说：“自

州县而上，至督抚大吏，为国家布治者，职孔庶矣。

然亲民之治，实唯州县，州县而上，皆以整饬州县

之治为治而已。”［4］乾隆帝也曾谕言：“各省州

县与民最亲，凡大小案件，无不始终于州县衙门。”［5］

瞿同祖先生在其《清代地方政府》引言中谈

到：“法律法令并不总是被遵守，文字上的法与

现实中的法经常是有差距的。”［6］在结语部分

也指出“许多法律法规并未真正被实施，或多或

少流于形式。”［7］

瞿同祖先生在结语部分进行总结时指出：“清

代地方政府的行政是由一部行政法典调整的；该法

典非常详密，格外追求一致、合格、准确、服从和

集权。但是，这些规范相反也带来了操作困难且效

率低下。首先，条文过于严苛、僵化，不允许州县

官做出个人判断或创设规则。其次，该法典没有给

地方性差异留下变通的余地，从而妨碍了州县官根

据本地的任何特殊情况调整行政方法。” 同时指出，

［1］胡星桥、邓又天主编：《读例存疑点注》卷33，中国人民公安大学出版社，1994年版，第589页。

［2］《清穆宗实录》卷247，同治七年十一月壬辰，载《清实录》第50册，中华书局，1987年版，第434页。

［3］［宋］黎清德编、王星贤点校：《朱子语类》第4册，中华书局，1986年版，第1230-1231页。

［4］刘金泽主编：《官鉴》第1册，经济日报出版社，1998年版，第557页。

［5］《清高宗实录》卷18，乾隆元年五月丁未，载《清实录》第9册，中华书局，1987年版，第467页。

［6］瞿同祖：《清代地方政府》，法律出版社，2003年版，第2页。

［7］瞿同祖：《清代地方政府》，法律出版社，2003年版，第333页。
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清政府所制定的行政规章的大多数变更修订都只是

技术性和程序性的，不具有实质意义。［1］

州县差役问题可以很好地体现出清政府的谕令

与地方县衙实际行政运作之间的“悬空性”。按照

清代州县的实际情况，地方县衙除具有正式身份的

差役外，另有大量额外滥充之帮办人员，称为“白役”

（散役、帮差、副差）。［2］按照清律规定是禁止

县衙雇用白役的，［3］但是由于地方衙门事务繁多，

不增加白役无法完成，故虽历朝屡禁但并未有所减

少。清朝各省各县皆存在应役之人过多的现象，嘉

庆十一年，“浙江仁和、钱塘两县，正身、白役不

下一千五六百名”［4］。道光十五年，邵阳县差役“当

官有名者千余人，白役散役至二千余人”［5］。胡

林翼曾说：“贵州白役最多，石阡一府，最僻最瘠，

白役尚数千人。”［6］

差役作为清政府权威的代理人与知县的手下［7］，

经常行狐假虎威之举，借县官的任意命令与差遣，

即可进行恐吓勒索，若持有差票或腰牌，更是“声

生势长”［8］，假充差役之人亦借衙门之名“或假

充衙役，捏造签票，执持锁练，占宿公馆，摉查客

船，吓取财物”［9］。

咸丰八年四川将军兼总督有凤上奏，请求朝廷

定例对四川县衙差役假借县衙名义肆意扫通，且地

方县衙对其多有包庇的行径进行严惩。为整治此种

现象，其建议“应由上司密查平日，果无庇纵差役

情事，仅止失于觉察，一经犯案，即拠实详，报获

犯究办，准其随籲恳天恩，宽免失察处分，倘狃于

积习任情，隐匿或化重为轻，别经发觉，即照溺职

例革职，永不叙用。该管上司为隐不参，照狥庇例

议处，失察之该管汎弁亦照文员办理”。

刑部回复称：“该督将任情隐匿、化重为轻者，

拟以应得之咎，将来遇有此类案件，地方官皆仅以

失于觉察为诿……州县为亲民之官，耳目较近，差

役犯事，岂得诿为不知，非狥私庇护，即系为所牵

制，惮于举发。汎弁之于兵丁，事同一律。该督既

将失察处分拟以从宽，则狥纵非关失察者似当分别

从严办理。”

讽刺的是，刑部已然明晰法过严而地方不行之

理［10］，但刑部面对地方庇护之举，依旧采取的是

以严法进行惩治的措施。尽管清政府对于清代法律

规章与地方司法实践之间的“悬空性”颇为清楚，

但受制于清代政治体制的局限性，亦难提出根治之

策。以严法整治地方不行严法的矛盾之举，更多的

是清政府面对治理困境无能为力却又不得不为的徒

劳之功。

（二）央地利益的冲突

此外，地方州县官同清政府之间的利益分歧与

矛盾，亦是造成央地关系“悬空性”的重要原因之

一。这种利益分歧大致包括四点，现分述如下。

第一点，处分过严。清代行政体系的一大特征

即是以少数的州县官来治理庞大的人口。清代职官

规模维持在两万余人左右，但清代的人口却一直增

长，至清末到达四亿的规模。［11］同时县作为清政

府的基层行政主体，数量增长远低于人口增长的速

度，清初县的数量仅一千左右，据郑秦统计，至光

绪中全国有县 1303 个。［12］在数量较少的同时，又

［1］瞿同祖：《清代地方政府》，法律出版社，2003年版，第331-333页。

［2］经君健：《清代社会的贱民等级》，四川人民出版社，2021年版，第134页。

［3］《钦定六部处分则例》卷16，文海出版社，1969年版，第5页。

［4］章开沅：《清通鉴：嘉庆朝 道光朝 咸丰朝》，岳麓书社，2000年版，第204页。

［5］《清宣宗实录》卷265，道光十五年四月丁未，中华书局，1987年版，第37册，第69页。

［6］［清］葛士濬編：《清经世文续编》卷21，清光绪二十四年上海书店石印本，第378页。

［7］［美］白德瑞著：《爪牙清代县衙的书吏与差役》，尤陈俊、赖俊楠译，广西师范大学出版社，2021年版，

第81页。

［8］经君健：《清代社会的贱民等级》，四川人民出版社，2021年版，第138页。

［9］［清］昆冈等修：《光绪朝清会典·钦定大清会典》卷54，清光绪石印本，第2081页。

［10］俞国娟主编：《清朝刑部通行条例（绍兴县档案馆馆藏司法文书选编）》，浙江古籍出版社，2012年版，第52页。

［11］黄心瑜：《难以触及的真相：一起清代知县隐匿灾情弹劾案的分析》，载《交大法学》2022年第4期。

［12］郑秦：《清代县制研究》，载《清史研究》1996年第4期。
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承担着司法、税收等重要职责，这对州县官而言无

疑是巨大的考验。所谓“知县掌一县治理，决讼断

辟，劝农贩贫，讨猾除奸，兴养立教。凡贡士、读法、

养老、祀神，靡所不综。”［1］清政府为保证地方

治理的稳定，极为重视对州县官员的处分惩治，制

定诸多律例条令加强对州县官员的管控，以至出现

“小则罚俸，大则降革，几于一事一处分”的局面。

州县官员最重要的两项职责为税收和司法，相较于

税收，司法事务更为州县官所累。一旦辖区内有案

件发生，州县官必须在规定时间内破案并且上报，

诸刑事案件中，以窃盗案件发生最为寻常且不易缉

捕，向为地方官所恶。

清律规定：“直隶各省审理案件，寻常命案限

六个月，盗劫及情重命案，钦部事件，并抢夺发掘

坟墓，一切杂案，俱定限四个月。”［2］按照条例

规定，贼盗案件，人犯到案后，州县官须在两个月

内将完结之案件上报至府州。这给州县官所造成的

审理压力是巨大的。当然，针对盗案，亦有展限之

条例，如有“隔省关查口供必需时日者”，［3］督

抚可向刑部申请延长两个月期限。

至于处分，主要包括罚俸、降级、革职等类别。

州县官员由于畏惧处分，不得不设法隐藏案件以规

避处分，致使地方出现了“夫化大为小、避重就轻

者不可胜诘矣”［4］的局面。

清政府除对对州县侦破案件时间的限制外，

亦有专门条例对案件完结程度进行规定。清初，

清政府对地方官缉拿各类人犯并无区别，凡能够

拿获过半者，即可免于处分。雍正元年、三年定

例强调地方官缉盗应获盗首，四年、七年又定例

强调应拿获窝家、引线，如不能拿获，虽然过半

也不能免除处分。［5］

在清政府过于严苛繁琐的处分规定下，地方官

为免于处罚，不得以选择讳盗不报等方式来隐瞒

案件。

至于上级官员的处分，相较于基层州县官而言

是逐级降低的。如《吏部处分则例》“不能审出实情”

条规定：“斩绞人犯未经审出实情者，承审官降一

级调用，审转官降一级留任，臬司罚俸一年，督抚

罚俸六个月。军流人犯未经审出实情者，承审官罚

俸一年，审转官罚俸六个月，臬司罚俸三个月，督

抚罚俸一个月。徒杖人犯未经审出实情者，承审官

罚俸六个月，审转官罚俸三个月，臬司罚俸一个月，

督抚免议。”［6］上级司法官员的司法压力反而较小。

级别越高，管辖范围越广，覆审的案件也就更多更

复杂，但是面临的处罚强度却有所降低，这样以来

上级官员就很难产生足够的驱动力认真覆审。［7］

第二点，司法责任压力过大。清代司法案件依

据其必要程序划分，可分为内结案件和外结案件。

综合学界观点，有关人命徒刑、流刑以上和其他重

罪案件为内结案件，州县自理的笞杖案件以及督抚

可批结的无关人命的徒刑案件属于外结案件。

凡徒罪以上的案件，必须进入审转程序，接受

上级衙门的层层复审和严格监控。故对州县官而言，

重罪案件，尤其是涉及人命的案件，其审理流程是

颇为繁复的。尤其在窃盗案件多发的四川、云贵两

广等偏远地区，若严格依例办理案件，州县官所面

临的政务压力是极为巨大的。［8］一旦出现翻供或

者拟律不当，上报按察使、督抚，并可能启动参劾

程序，揭参州县。［9］故地方官为减轻其司法责任，

往往较少遵循刑部所纂条例办理案件。

［1］［清］赵尔巽：《清史稿》，中华书局，1977年版，第3357页。

［2］胡星桥、邓又天主编：《读例存疑点注》卷47，中国人民公安大学出版社，1994年版，第805页。

［3］胡星桥、邓又天主编：《读例存疑点注》卷47，中国人民公安大学出版社，1994年版，第806页。

［4］［清］戴肇辰辑：《学仕录》卷11，北京出版社，2000年版，第151页。

［5］张伟仁著：《清代法制研究》第1册，中国政法大学出版，2007年版，第317页。

［6］［清］昆冈等纂：《大清会典事例》卷123，清光绪石印本，第6779页。

［7］史志强：《冤案何以产生：清代的司法档案与审转制度》，载《清史研究》2021年第1期。

［8］徐忠明对两广、云南、湖南这四个命盗案件“外结”较为严重的省份进行分析，指出地方官员外结案件主要包括三

点缘由：第一，地区偏远与民族杂处；第二，司法责任与疑难案件；第三，庇护属员与司法腐败。参见徐忠明：《内结与外

结：清代司法场域的权力游戏》，载《政法论坛》2014年第1期。

［9］何海锋：《“失盗又遭官”的逻辑——从“讳盗”现象看清代地方司法》，载《云梦学刊》2014年第2期。
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相对于内结案件，外结案件的考成压力较小；

与此相关，司法责任亦小。这就成为地方窃盗案件

多外结的原因之一。徐忠明指出，在某种程度上，

正是司法责任的压力使得地方官员迫不得已而采取

“讳盗不报”或外结完案的方式，来规避司法责任。

在地方督抚的庇护下，州县官员往往采取以“外结”

程序完结命盗案件，以此来摆脱中央政府的司法控

制，冀图借此减轻司法责任。［1］

此外，由于清代在推行逐层审转时，对于官员

的问责也有着类似于连坐一样的严苛要求。审转链

条上的各级官员，一旦出现错案，都须承担责任。

州县官在审理案件时，如果出现有隐匿讳饰等情况，

审转的上级司法机关没有及时察觉驳回，那么也会

因此负连带责任。正是因为这种连带责任的存在，

当已经审转的案件出现问题的时候，就会产生官官

相隐的情况，官员为了保住官位，就会为自己之前

的判断辩护。［2］故下至基层州县官，上至地方督抚，

互相包庇纵容，从而串联形成了完整的地方利益链

条。由于地方官在上级督抚官员的庇佑下，多以外

结或讳饰不报、删减重情等方式完结窃盗案件，使

得地方每年实际处理的窃盗案件远远少于实际发生

的窃盗案件数量。

第三点，缉捕盗贼的成本过高。州县官的两大

职责即税收和司法，就税收而言，地方所有的税收

都要上交朝廷。至于州县政府的财政收支，皆是以

支定收，量出为入，每一项收入和支出都是固定

的，不能因事设费。［3］州县官的薪资水平并不很

低，根据《户部则例》规定，知州每年名义薪俸是

八十两银子，知县在首府者年俸六十两，在外地者

年俸 45 两。［4］除名义上的微薄的薪俸外，清政府

给予地方州县官的实际上也是占比最大的薪水为养

廉银。据瞿同祖先生统计，知州的养廉银自 500 两

到 2000 两不等，知县的养廉银在各省自 400 两到

2259 两不等。［4］但由于其要负责幕僚乃至衙役的

薪水，这就使其财政负担显得捉襟见肘。周镐指出，

一个州县官的全部薪水几乎不够给幕友付酬。［5］

同时窃盗案件，从勘验、缉捕等各级程序都需要耗

费大量的人力、财力。尤其在盗案频发的地区，对

地方官而言无疑是极大的负担。

第四点，清政府与州县官之间的利益诉求存在

着冲突。清政府的利益诉求在于维持皇权以及保证

地方安稳，为此制定了一系列规章条例，对作为基

层社会管理者的州县官进行制约以及督促，尽管这

些处分条例显得过于苛刻，但对清政府而言，唯有

重刑方能监督官员，保证其始终对地方官员具有强

大的控制力度。

但对州县官而言，地方的稳定当然是其需要追

求的，但追求真实的稳定同有意虚构的虚假稳定相

比，自然是后者更容易实现。就窃盗案件来说，盗

案的发生并非地方官所能预料，但按照条规，一旦

发生强盗案件，则州县官首先就要承担疏防之责。［6］

尽管缉捕得力有可能会得到清政府的奖赏，但与缉

捕所付出的成本而言，缉捕贼盗对于州县官而言，

往往是一件亏本的事情。

对州县官而言，地方一旦有窃盗案件发生，不

仅要花费人力、物力、时间去侦缉，同时若缉捕结

果达到预期，尚则无事，而一旦未达到要求，则要

承担缉捕不力的后果，被降级、调任乃至革职。故

缉捕窃匪对地方官而言，就是吃力不讨好的事情。

同费力缉捕相比，讳盗所付出的成本对地方官而言

［1］如雍正五年上谕称：“夫川贩汉奸潜匿充寨，拿获甚难，又多由外结，并不报部。”见《清世宗实录》卷52，雍

正五年正月壬子，载《清实录》第7册，中华书局，1987年版，第790页。咸丰十一年，上谕指出：“近畿一带，盗风日炽，

居民行旅，大受扰害，此总由于不肖州县，讳盗为窃，自顾考成，历任各上司更从而弥缝讳饰，养痈贻患，至于此极。据文

煜奏称先后拿获枭盗仅止十余名，此外结党横行者当复不少。”见《清穆宗实录》卷12，咸丰十一年十二月戊午，载《清实

录》第45册，中华书局，1987年版，第312页。

［2］史志强：《冤案何以产生：清代的司法档案与审转制度》，载《清史研究》2021年第1期。

［3］何海锋：《“失盗又遭官”的逻辑——从“讳盗”现象看清代地方司法》，载《云梦学刊》2014年第2期。

［4］瞿同祖：《清代地方政府》，法律出版社，2003年版，第41页。

［5］瞿同祖：《清代地方政府》，法律出版社，2003年版，第42页。引自：《牧令书》卷23，第19页。

［6］何海锋：《“失盗又遭官”的逻辑——从“讳盗”现象看清代地方司法》，载《云梦学刊》2014年第2期。
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是极小的。当然，讳盗事发的处罚是极为严格的，

重则革职。但对州县官而言，缉捕不力的处罚亦是

革职，而讳盗事发的概率，由于每天各地便有数十

起乃至上百起案件发生，故某一案件被上司觉察的

可能性并不高。因此同缉捕相比，讳盗对只图安稳

的州县官来说是极为划算的做法。对地方官而言，

为达到其追求安稳无事的利益诉求，使用“化大为

小，化小为无”“讳强为盗”“减报盗数”“诬良

为窃”等手段进行讳盗，以图规避处分。

徐忠明在对清代司法运作过程进行考察后，梳

理出两条线索：（1）从恪守常规程序到奏请皇帝

酌情裁量，这是皇帝期待的操作路线，也是其控制

地方官员的基本策略；（2）直接采取外结办法了

结案件，冀以规避朝廷的司法控制，此乃地方官员

乐意采用的快捷路线。从表面上看是矛盾的两条路

线，但其指出，倘若地方官员事事奏请、案案具折，

皇帝可能认为他们既没有决断能力，也没有担当勇

气；如果径直外结完案，皇帝又会认定地方官员可

能居心叵测，甚至有意欺瞒皇帝。［1］

这显然在司法运作层面已然是矛盾的一个局

面。但司法制度并不是僵化的，司法实践往往也是

复杂多变的，皇权与地方之间的利益纠葛也在随时

变化，在此过程中皇权的御下之能与地方官的应上

之策发挥了极大的作用。

四、结语

清代特殊的政治环境和体制造就了清代司法制

度与地方运行之间独有的“悬空性”，对规章制度

在基层的实际运行造成了阻碍。但纵观清代历朝行

政，清政府对地方州县始终拥有较大的控制权。其

主要缘由在于基层州县在长期进行自我调节的过程

中，自身形成了更符合基层生态的制度体系。由此，

清政府所制定的规章体系与基层自身在长期实践中

所形成的陋规习俗体系二者在基层社会中并行不悖

的运行。尽管清政府始终未能完全实现以其所制定

规章牢牢控制基层社会的意图，但基层社会依旧未

能摆脱皇权的控制，皇权与地方始终竭力在确保皇

帝权威与维护地方秩序安宁之间默契地维持着脆弱

的天平。

［1］徐忠明：《内结与外结:清代司法场域的权力游戏》，载《政法论坛》2014年第1期。


