
Dispute Settlement 争议解决, 2023, 9(4), 1706-1714 
Published Online July 2023 in Hans. https://www.hanspub.org/journal/ds 
https://doi.org/10.12677/ds.2023.94230   

文章引用: 张姬雅. 试论清代成案的法律适用问题[J]. 争议解决, 2023, 9(4): 1706-1714.  
DOI: 10.12677/ds.2023.94230 

 
 

试论清代成案的法律适用问题 

——基于类案检索制度改革的思考 

张姬雅 

上海师范大学哲学与法政学院，上海 
 
收稿日期：2023年6月12日；录用日期：2023年7月17日；发布日期：2023年7月27日 

 
 

 
摘  要 

由于法律自身漏洞所导致的律例无正条、律例不合情理以及律例文意模糊等问题，清代裁判者认为援引

成案能够填补律例规范的不足。本文从清代成案生成定例的援引原因、生成程序和适用方法三个方面进

行阐述，从中归纳出清代成案具有能填补法律自身漏洞、厘清律例文意模糊的界限的积极效果，从而促

进法律规范的统一适用，但由于清代裁判者过分倚重成案以及对成案的不恰当援引，既造成了立法上例

文繁碎复杂和律例关系失衡，又加剧了司法实践中律、例适用的混乱。本文对清代成案的适用问题的探

讨，意在立足本土司法传统文化，以期对当下“类案检索”制度改革的推进提供实际参考价值。 
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Abstract 
Due to the loopholes in the law itself, such as the lack of official regulations, unconscionable regu-
lations, and ambiguity of the texts of the regulations, magistrates in Qing Dynasty believed that the 
invocation of judicial cases could fill the deficiencies of the statutes. This article elaborates from 
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the three aspects of the reasons for invoking precedents, the generating procedures from judicial 
case to precedents and the application of judicial cases, and summarizes that judicial cases in Qing 
Dynasty have the positive effect of filling the loopholes in the law itself and clarifying the ambi-
guous boundaries of the texts of the regulations. However, the excessive reliance on judicial cases 
and improper citation of precedents, magistrates in Qing Dynasty thereby exacerbated complexity 
of legislation and the imbalance between statutes and precedents, and aggravated confusion in the 
application of regulations and precedents in judicial practice. This paper discusses the application 
of judicial cases in the Qing Dynasty based on local judicial traditional culture, which is intended 
to provide feasible reference for the promotion of the reform of the Categorized Case search sys-
tem. 
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1. 引言 

当前，为深化司法责任制综合配套改革，统一法律适用，促进司法公正，最高人民法院印发《最高

人民法院关于统一法律适用加强类案检索的指导意见(试行)》(法发[2020] 24 号，以下简称《意见》)，自

2020 年 7 月 31 日起实施。《意见》在总结人民法院类案检索实践经验的基础上，围绕类案的界定、类

案强制检索的情形、检索平台、检索范围和顺序、结果运用、法官回应、法律适用分歧解决等，提出了

明确的指导意见，进一步规范完善了类案检索制度。 
而清代法律规范由律、条例、事例、则例、成案、章程、禁约、告示等不同法规形式所组成。“成

案”一词在法律语境下，泛指司法官员的已决案例。在皇帝集权统治和官僚体制的框架下，清代司法官

员遵循“照章办事”的原则，在断案依据上优先选择“律”、“例”等法律规范。但“社会现实与法律

条文之间，往往存在着一定的差距。如果只注重条文，而不注意实施情况，只能说是条文的、形式的、

表面的研究，而不是活动的、功能的研究”[1]。在清代中国的司法实践中，基于律例自身存在的法律缺

陷，如法条与情理严重偏颇、文意含混等适用问题，以及司法官员等法律职业群体的职业素养和道德偏

好有所差异等，均对个案裁判的结果有紧密的影响。基于前述情况导致的同案/类案不同判的现象，地方

司法官员力图在律例适用的基础上，奏请援引“成案”作为参考依据。 
清代成案援引制度是地方司法官员为解决“同案不同判”问题的重要举措，本文拟研究清代成案的

法源效力及其“著为定例”的生成程序等，既能帮助厘清清代律、例、成案三者的关系，又得以细化“成

案”为代表的中国古代判例传统，以期对当前“类案检索制度”及“同案同判”司法改革的推进提供实

际参考。 

2. 国内外研究现状 

2.1. 国内研究 

自 20 世纪 70 年代以来，随着对中国传统法律样式的研究和清代律例关系研究的日益深入，中国学

Open Access

https://doi.org/10.12677/ds.2023.94230
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


张姬雅 
 

 

DOI: 10.12677/ds.2023.94230 1708 争议解决 
 

者逐渐对清代成案的研究价值有所关注。国内学者研究首先聚焦在清代成案制度的定性问题上，即以清

代成案为分析对象，引入西方“判例”概念及其特点，从而论证中国古代是否存在“判例制度”及其与

西方判例制度的异同。目前国内外学者对清代成案相关问题的研究集中在成案的性质、效力和功能、及

其实际适用方式上。 
首先，就性质而言，苏亦工和吕丽认为“清代成例是特殊的制定法”[2]。而武树臣主张“清代成

例是不同于英美法系的带有中国本土特色的判例法”[3]。姚旸则提出清代成例不应简单归于判例或从

属成文法的任一种，其倾向于将此类成例称为“法律规则”[4]。其次，对成例的效力而言，清代司法

实践中是明确限定了成案的适用范围的，只有获准“通行”或经修例程序“著为定例”者才能在司法

裁判中被引用。对于没能上升为“通行”或“著为定例”的成案，胡兴东将其概括为“在法律上对后

来的同类案件虽然具有很高的说服力，但是没有拘束力”[5]。而目前对清代成例功能问题，形成三种

观点：第一，成例作为判决的直接法律依据。第二，作为法律适用的援引理由。第三，作为立法修例

的补充。 
再次，从交叉比较的角度，胡兴东的《中国古代判例法运作机制研究：以元朝和清朝为比较的考察》

将中国成例发展史上最具有代表性的元朝和清朝这两个时期的成例制度加以纵向对比考察[6]。王志强的

《法律多元视角下的清代国家法》对清代成例制度和英国判例制度进行了横向比较研究，从成例的编集、

援引、性质，运用先例的法律推理以及两大先例传统异同的成因三个角度出发进行考察，得出“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”

的结论[7]。此外，梁治平编著的《清代习惯法：社会与国家》从法律思想和价值观的角度入手，分析了

成例和惯例在清代法律体系中的地位，提供了不少有益的理论[8]。 

2.2. 国外研究 

上世纪初，日本学者就注意到成案在司法中的意义，将其归类于“不文法”(即不成文法)而小口彦太

的相关成果中，以《刑案汇览》为中心，对成案在清代司法中的具体运作方式、与制定法的关系及其效

力进行了细致的实证性研究[9]。 
此外，美国学者布迪厄·莫里斯在其所著《中华帝国的法律》中，从宏观角度展示了清朝法律制度，

其中他所撰写的“清帝国案例评析”这卷在整理《刑案汇览》所载案件的基础上涉及清代成例制度的内

容[10]。爱德华(R. Randle Edwards)的《成案在清代诉讼程序中的地位——以上诉裁决为例》，通过研究

《刑案汇览》中的 11 个案例的上诉咨文来反映成例在清代司法裁判中的地位和特点，对于成案他认为不

仅在裁决中直接适用，也是“修撰新法的主要来源”[11]。但该文章仅选择 11 个案例样本进行分析，从

而得出“成案是清代能够获得相对稳定统治的重要原因”的结论，略显不足。 
综上，国内外目前对清代成案问题给予了重视并收获了丰富的研究成果，但值得指出的是，目前学

者对清代成例制度的考察更多侧重于如何将成例适用进而定罪的问题，对成例制度适用于量刑的方式却

鲜少提及。并且现有研究成果中，对于成例与清代律例条文的关系、成例如何上升为制定法的过程的阐

述较少，值得进一步收集相关史料开展研究。结合当前我国“类案同判”法制改革的进一步推进，清代

成例制度是根植于中国本土社会文化背景产生的独特司法适用方式，通过对清代制度的研究实现以古鉴

今，有助于我们在当下法制体系中如何看待中国特色的判例传统问题，完善具有中国特色的司法判例制

度的构建。 
基于此，本文将以《同治年间刑部通行条例》和《清实录》等为主要史料依据，从清代成案生成定

例适用的原因、具体程序、适用方法等三个方面进行阐述，从中归纳出清代成案适用的利弊及其背后体

现的法理价值，以期对当下“类案检索制度”和“同案同判”改革的推进提供实际参考价值。 
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3. 从“成案”到“成例”的原因 

国古代历朝均存在援引司法案例指导司法实践的现象。“成案”之名，至少在明代已经出现。清代

成案是由司法官僚集团基于审判活动自行创设的先例，狭义上“俱系例无专条、援引比附加减定拟之案”，

指对法无明文的类似疑难案件进行比附处理的旧案；广义上则包括所有高层司法机关(主要是刑部)批准或

办理的旧案[12]。本文所论成案，采用广义概念。 
在清代，成案始终未获得制定法的正式认可。《大清律例》中明确规定：“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”[13]。也就是说，清代司法中所能援引

的成案范围似乎仅限于在获准“通行”状态后并经修例程序“著为定例”，即只有经过官方程序，“成

案”才能上升为“成例”，具有类似制定法的拘束力。 
从成案与制定法的关系而言，毫无疑问，在效力上成案处于辅助律例的从属地位。首先，对于刑部官

员，在援引次序上，制定法具有明确的优先效力。其次，成案与制定法及其推理的结论矛盾时，都可能被

直接归于无效。最后，成案的选择及其在援引过程中出现的分歧问题，最终还是需要通过制定法加以解决。 
然而，就司法实践中成案的效力而言，成案在有相应制定法条款时的解释作用、无相应条款时实质

上的规范作用，实际上切实有效地发挥着，并不断得到部门长官乃至最高统治者的认可[12]。基于此，本

文认为清代成案援引的原因有三：律例无正条、律例有正条但不合条理以及律例文意含混模糊，法律适

用不明确。前两种原因都是由于法律自身漏洞“违背计划的法律非完整性”所导致在成案中生成法律续

造性的条例，而第三种原因则是因为法律解释的必要性。 

3.1. 律例无正条 

所谓律例无正条，是指有些案件事实被认定为具有一定社会危害性，却无法在《大清律例》中找到

足以适用的相关律例。现代法律方法论将这种情况称为“开放漏洞”。卡尔·拉伦茨认为：“就特定类

型事件，法律欠缺——依其目的本应包含之——适用规则时，即有‘开放的’漏洞”[14]。《同治年间刑

部通行条例》载同治三年十月，广东省条奏盗贼捏造纸单行劫案有须变通例文具请酌定一折[15]： 
广东盗贼之有根底者托干打单，凡行打单必勾结各村庄，分党四出窥伺，盗首出具姓名图记勒派数目，惟所需

索沿途密布党羽，稍拂其意，登时号召掳掠一空，从无敢与为忤者。行劫打单相倚为用本无二致，原情定法请将打

单因众至三人以上，及带有刀械火枪者均以盗论等语。 

广东省督抚认为盗犯打单行劫与棍徒生事行凶无故扰害良人无异，“盗贼托于打单勒派需索，稍拂

其意登时掳掠，是名为打单实则行劫，与强盗无殊，诚不可不严加惩创以戢盗风。”故而刑部认为，尽

管律例并未对“打单行劫”有明文规制，仍议请嗣后遇广东省匪徒打单行劫照凶恶棍徒生事行凶无故扰

害良人例处理，并按是否捏造图记纸单、是否伙众、分别人数多寡、有无器械、并曾否掳掠、是否得财，

各照为首之例问拟。刑部并奏：如蒙俞允，臣部现值开馆修例，应纂入例册遵行，并行文该督遵照办理。

可见，在该案与现有例文比照后，广东省督抚与刑部均认为盗犯打单行劫与强盗无异，虽现有律例无相

关规定足以适用，仍须对此种犯罪行为严加惩创以戢盗风，故奏请比照强盗律和棍徒例问拟，并请求批

准将该案于下次修例程序中著为定例遵行。 

3.2. 律例有正条但不合情理 

其次，在很多清代成案中，案件事实能够找到相关律例予以适用，但其法律结论显然不合情理。这

种情况在现代法律体系中也存在，常被称为“隐藏漏洞”。卡尔·拉伦茨认为：“就此类事件，法律虽

然含有得以适用的规则，惟该规则——在评价上并未虑及此类事件的特质，因此，依其意义及目的而言
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——对此类事件并不适宜，于此即有‘隐藏的’漏洞”[14]。《同治年间刑部通行条例》载同治三年二月

山东司奏请强盗共犯眼线从宽处理一折[15]： 
强盗窝赃私密，非眼线莫知其踪，被获之盗恨眼线将其指引，如曾经同伙必供出以泄忿，即素未同谋亦诬扳以

报复，众口一词，该眼线即无可置辨。刑部向无宽免眼线之例，一经成招不得不予骈诛。近来各案颇多，诚恐悔罪

者无以自新，无辜者或遭惨戮，请饬刑部嗣后审訉盗案，如被获之案供称该眼线曾为同伙，审有确据，比照强盗自

首例办理。若并无确据，即予免究，不得以犯系先后拿获供词如一等情定案，致启听串诬扳之弊等语。 

刑部认为：“捕役缉捕盗贼，必借眼线指引者，原以知其底蕴，期于捕务有裨。若该眼线虽曾为伙

盗，但能悔罪指获同伴，则尚有畏法之心。被获之盗挟眼线指拿之嫌到案供扳，若概拟骈诛未免无所区

别”。可见，刑部承认曾为伙盗的眼线在抓捕盗贼中具有不可或缺的帮助作用，尽管此前并未有宽免之

先例，但若严格按照律文将其于逃逸盗犯一概而论，此种不考虑眼线的提供线索的客观帮助及其主观悔

罪的情节确实有不合情理之处，故而刑部拟请“嗣后眼线曾为伙盗，悔罪将同伴指获，致被同伙供出者，

比照伤人首盗事未发而自首例，拟斩监候”，并奏请纂入例册通行各省一体遵照办理。 

3.3. 律例文意含混模糊，法律适用不明确 

法律需要被解释才可被适用，主要是由于法律落后于社会变迁、法律语言的专业化与不确定性所导

致。《大清律例》体系庞大、内容繁杂，成案、通行、条例层出不穷，因此，清代官员经常需要在成案

中对其适用的律例进行解释，并最终生成解释性的新例[16]。《同治年间刑部通行条例》载[15]： 
广东省例载：道光二十四年奉部议，拿获洋盗供认行劫重情，如无事主报案应照案行查，勘訉明确，不得以并

无事主报案应照犯供定谳等语。查盗案缉捕参限甚严，又例须赔赃。广东劫案烦多不独，不严不能追赃，即盗亦不

易获，乃至以呈报盗案为大忌。被劫民户或系乡村居民、或系店铺、或系经过客商，报案者十之一，未经报案者十

之九。 

刑部认为：“若至于洋盗行劫，率在大船风涛之中搜赃、杀人、焚烧船只，即事主亦不知名姓行劫，

地方又不知坐落何县，故海洋报案更少于内地，获案行查之难亦更甚于内地。武营拿获盗船有赃、有供、

有凶械、有正盗、有伙党甚或有血迹，不必责令地方官勘详舍近而求诸远，舍实而求诸虚，文移往复，

疑难百端，此又省例之急当变通。”可见，洋盗行劫案中，由于行劫地点的特殊性及行劫之人名姓不易

而知，增加当事人报案和地方破案难度，应当变通律文原意以简便查案，保障事主权利，得以并无报案

难于行查置搁不办。明确了该类案件的法律适用问题。 

4. 成案著为定例的具体程序 

清代的审判衙门从低到高可以分为散州县厅、府以及直隶州厅、道、按察使司、督抚、刑部、皇帝

等各级。对于无关人命的徒罪案件，督抚复审后按季出咨报部即可。对于有关人命的徒罪以及遣军流案

件，督抚复审后专案咨部核覆，年终汇题。对于寻常死罪案件，督抚复审后专本具题，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，督抚复审之后

专折具奏，皇帝则下旨交刑部核拟具奏[16]。 
根据提起修例动议和创制例文的主体不同，清代因成案生例的启动程序可以分为：1) 督抚提起修例

动议、督抚创制例文。如“军机处交出两广总督毛等奏，广东盗犯有须变通例文，请酌中定议一折”；

2) 刑部或三法司提起修例动议、刑部创制例文。如“臣部现值开馆修例，应纂入例册遵行，并行文该督

遵照办理”；3) 皇帝提起修例动议、刑部单独或会同九卿等衙门创制例文。如“雍正五年，经九卿遵旨

会议，嗣后盗案将法所难宥及情有可原者，分晰具题。大学士会同三法司详议分别正法及发遣等因，于

乾隆年间纂入例册遵行”；4) 皇帝直接创制例。如乾隆皇帝在三十九年(1774)针对船户刘志等偷卖漕米
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一案直接下旨：“嗣后……住居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一例发遣。

著为例。” 
观察一个成案是否最终纂修入律，我们可以学习清代幕友的办法，即看督抚、刑部的题本、奏本中

以及皇帝的上谕中是否包含“嗣后”二字。如“臣等公同酌议，拟请嗣后眼线曾为伙盗，悔罪将同伴指

获，致被同伙供出者，比照伤人首盗事未发而自首例，拟斩监候”；此外，“载入例册”“定例具奏”

“著为例”“著为令”等关键用语也是将成上升为一般性条例的明显特征，如“臣部现已奏明开馆纂修

条例，俟修例纂入例内遵行等因”；最后，值得注意的是，从成案最终生成条例，一般需要经过“通行”

这一状态，常见的用语是“通行各省一体遵行”。由于清代有“五年一小修，十年一大修”的定时修例

制度，因此，在成案中生成的条例并不能立刻纂修附律，而是要等待下一次修律时才能够被纳入《大清

律例》的正式文本。在皇帝下旨批准“著为例”之后、下次修例之前，“嗣后”的内容就处于“通行”

的状态[16]。 
综上，本文认为清代成案被著为定例需要经过几个阶段：州县官援引成案并呈报督抚复审–督抚根

据案件性质咨报刑部议请–刑部查明律例条文后确定该成案是否援引得当–由刑部或其他有权机构将援

引得当的成案引申出新规则议请创制新例，呈报皇帝批准通行各省–获准通行的成案于下次修例程序中

正式著为定例。其中，获准“通行”的成案具有准制定法的地位，而经过修例程序的定例，则意味着该

成案所引申出的新规则获得了制定法的正式认可。 

5. 个案中援引成案的具体方法及其影响 

清人对于援引成案的态度有两点：一是“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”。二是“如有轻重失平，律例未协之案，仍听该督抚援引成案，刑部

详加察核，将应准应驳之处，于疏内声明请旨[17]。”也就是说，原则上断案只能引律例正条，但是如果

律例正条所定之刑与案情实未允协，可以援照成案上请。清代司法官员们主要运用情节类比、归纳原则和

轻重相权等基本逻辑论证，并主要通过制定法解释和个别情节类比等区别技术，明确成案的适用界限[12]。 

5.1. 经过修例程序“著为定例”的成案 

《清会典》对律例之间的关系有明确解释：“有例则置其律，例有新者，则置其故者”[18]。当律与

例调整的对象相同时，律例关系其实是新法与旧法的关系，新法的效力大于旧法。清代司法官员也都清

楚律例之间的关系，“有例应照例行，无例方照律行”，乃是司法官员的原则[19]。如上文所述，经过官

方修例程序著为定例的成案具有正式制定法的拘束力，此时的成案上升为“定例”的地位。 
成案所具有的这种效力，在某些情况下可能挑战制定法。如道光七年广西土著杀差夺犯一案中，刑

部指出：“查土人犯罪、例应迁徙者，惟例载仇杀、劫掳及聚众捉人、靴禁数项，其听从尊长夺犯杀差、

帮殴有伤、罪应拟流之犯，原不在例载迁徙之列。惟检查上年本部核复该省咨：贼犯李亚勤在押脱逃被

获，逸犯李文纠众中途打夺拒伤差役黄满身死，将李亚勤等依例拟军，声明系土人，应否迁徙，听候部

议。经本部查：该省声明边隅重地，该犯等胆敢夺犯毙差，情殊凶恶，系属随时惩创，当行令该省将李

亚勤等一并迁徙在案。此案盘蒸锡虽与军犯李亚勤罪名稍有不同，而为从夺犯伤差则一，且均系一省之

事，自应查照办理[20]。”显然，条例并未将这种情况归入迁徙之列，而刑部通过以成案引申出的规则，

改变定例明文应予的处罚。又如，直隶乾隆六十年案中，“奉批：按例前后两条，似应俱行斩枭。但既

有成案，只可照复。”刑部堂官在这里显然更倚重于成案[12]。 

5.2. 获准“通行”状态下的成案 

前述第四章提到，获准通行状态下的成案具有准制定法的效力。在清代，“通行”这一概念具有多
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重含义。一种较通俗的含义，如熟谙刑曹事务的沈家本所指出：“律者，一成不易者也；例者，因时制

宜者也。于律例之外而有通行，又以补律例之所未尽也。或绎例意，或申明定章，或因比附不能画一而

折其衷，或因援引尚涉狐疑而申其意，或系酌量办理而有成式可循，或系暂时变通而非永著为例；更有

经言官奏请、大吏条陈、因而酌改旧文、创立新例、尚未纂入条例者。”辨析其意，通行大概类似于时

下的各种权威法律解释、实施细则和办法。它较律例等正式制定法仅有一步之遥，故效力上应该也略低，

但明显高于成案，在当时的法律体系中居于准制定法的地位。 

5.3. 其他一般成案 

援引未经通行或著为定例的一般成案，可能引起效力瑕疵。但事实上，许多实际援引的成案都并非

通行，依然畅行无阻。如龚奴才因殴犯奸之妻误伤其父，道光元年十月奉圣旨：“惟念该犯父母俱年逾

七十，家无次丁，以该犯素非忤逆，伤由过误，呈请留养，其情可悯。龚奴才著施恩准其留养。此系法

外施仁，嗣后不得援以为例。”小注：“浙江司传知各司一体遵行不得援以为例。”分明规定不得援引。

但结果两个月后，浙江樊魁误伤其母一案中，刑部就因“第例无明文，援引浙江省龚奴才成案奏请，奉

旨准其留养”，紧随其后，案情相似的山东翟小良案中，刑部变本加厉地援引龚奴才、樊魁两案，呈请

将案犯存留养亲。 

5.4. 成案援引的双重影响 

瞿同祖先生说：“我们研究清代法律必须研究条例，不能仅研究律文，否则不但了解不全面、不了

解其变化，不了解其法律的具体运用，还会发生错误，将早已不用的律文当作清代的法律来论证”[21]。
正如前文所述，清代成案的援引区分为三种类型：“著为定例”的成案、获准“通行”的成案以及其他

一般成案，其援引效力和司法说服力呈逐渐减弱的趋势，更甚者，由于成案获准通行或著为定例前，须

根据罪名及刑罚程度的不同先行区分，并经自下而上的层报、咨部核覆等复杂程序，清代司法官员实际

援引的大多为一般成案，可能存在效力瑕疵。据此，对于清代成案的援引仍需持有审慎的眼光，去看待

其存在的双重影响。 

5.4.1. 成案援引的积极影响 
《刑部比照加减成案》序言讲：“律例为有定之案，而成案为无定之律。例同一罪犯也，比诸重则

过，比诸轻则不及，权轻重而平其衡，案也，律例也。同一轻重也，比诸彼则合，比诸此则否，汇彼此

而析其义”[22]。成案的作用在于衡量轻重，也有补律例之不足的寓意，故“律之所不能尽而有例，例之

所不能尽而有成案”[23]。 
首先，正确援引成案能够填补法律的自身漏洞。立法者没有足够能力对于当时所有社会事实都设定

正当的法律评价。其次，即使他们有足够的立法能力，他们也无法预测将来发生的所有事实。其次，援

引适当的成案可以厘清律例文意的模糊界限。适用法律首先需要解释法律。从现代法律解释学角度看，

只有通过解释使得法律规范的文义清楚明白，才能够进一步论证该规范是否能够合理地涵摄某个案事实，

并进而完成司法三段论的演绎逻辑推理。最后，援引成案能够统一法律的适用[16]。清代司法官员们主要

运用情节类比、归纳原则和轻重相权等基本逻辑论证，并主要通过制定法解释和个别情节类比等区别技

术，明确成案的适用界限。 

5.4.2. 成案援引的弊端 
将问题案件与成案进行情节类比，揭示其中的相同或相似性，以便使成案的处理方式适用于问题案

件，这是“同样问题同样处理”这一具有普遍性的人类思维取向所引导的一般论证方式。但需要注意的
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是，过分倚重成案在实际审判中的类比效果以及对成案的不恰当援引，如或在同一问题案件中援引具有

分歧的多个成案，或援引未经通行和著为定例的成案导致效力瑕疵等，将带来更大的弊端。一方面，就

立法层面而言，由于著为定例的成案的效力位阶仍处于低于正式律文的地位，成案不断上升为成例，造

成了清代例文复杂繁密，律例关系失衡。《清史稿·刑法志》所载：“有例而不用律，律既多成虚文，

而例遂愈滋繁碎。其间前后抵触，或因例破律，或一事设一例，或一省一地方专一例，甚至因此例而生

彼例。清人对于刑案中实质正义的过分追求导致条例生成的随意性，而这必然会损害律例体系的稳定性

[24]。 
另一方面，在司法实践上，清代官员为增加类比推理的说服力，选择援引那些未经通行或著为定例

的成案，导致援引效力瑕疵和加剧律例适用中的复杂性。因案生例所带来立法上条例的“愈滋繁碎”，

裁判者为避免量刑上的上的畸轻畸重，为此，在由他们所设计、制定的法典中，对于犯罪种类的划分非

常细致，如强盗律的规定。其次，由于因案生例只能调和而无法彻底解决在“情伪无穷”背景下绝对法

定刑与“情罪允协”之间的根本性矛盾，因此更多的疑难案件仍停留于法律效力并不确定的成案状态[16]。
《刑部比照加减成案·叙》：“案者，狱之已成者也；狱者，案之未成者也。执已成之案，以断未成之

狱……盖律例为有定之案，而成案为无定之律例[23]。”清代每年产生的大量未入通行、未著定例的成案

又进一步加剧了律例适用的混乱。 

6. 结语 

结合对《同治年间刑部通行条例》等史料研读，综上可以看出，由于法律自身漏洞所导致的律例无

正条、律例不合情理以及律例文意模糊等问题，援引成案能够填补律例规范的不足。清代成案经过“通

行”并著为定例的正式程序获得制定法的正式认可，上升为例的效力或准制定法的地位。清代裁判者通

过情节类比、律文解释和归纳整理等方法援引成案进行说理论证，力图实现“类案同判”的效果。成案

在有相应制定法条款时的解释作用、无相应条款时实质上的规范作用，使得其能填补法律自身漏洞、厘

清律例文意模糊的界限，促进法律规范的统一适用。然而必须承认的是，由于过分倚重成案在实际审判

中的类比效果以及对成案的不恰当援引，既造成了立法上例文繁碎复杂和律例关系失衡，又加剧司法实

践中律例适用的混乱。清代成案的适用问题，需要立足本土司法传统文化，以实事求是的态度正确看待

其利弊，汲取清代成案实践的精华，回到中国本土理论传统来发现“类案同判”自身的历史，进一步推

进我国“类案同判”改革工作的发展。 
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