
史料中 的 问题与问题中的史料 ： 法律史研究

中司法档案运用方法刍议
＊

谢 晶
＃

内容摘要 ：
对各地 司 法档案 的挖掘 、利 用

，
极 大地丰富 了法律史研究 的材

料 、拓展 了 法律史研究的视野 ，
但若过分迷信档案 、 问题意识全部从单一史料而

来
，

则 易 于陷入
“

理 论先行 ＋ 材料填充
”

的 简 单 、 固 定模式
，

“

只 见树木不 见森

林
”

。 我国 拥有悠久的历 史和博 大的 文化
，

只 有在 对各种类 型的 史料进行博通

把握的基础之上才 能做 出 专精 的研究
，
亦 即应在 问 题意识的 发掘及深化过程

中 ，
综合运用 包括 司 法档案在 内 的各类 史料 ， 并在对问 题意识的深化之时

，
再酌

情偏重 司 法档案 。

关键词 ：
司 法档案 法律 史 研究方法 问题意识

心迷法华转 ，

心悟转法华 。

——

《坛经
？ 颂文 》

〔
１

〕

入乎其 内
，

故能写之 ；
出乎其外 ，

故能观之 。

——王 国 维 《人间 词话》
〔
２

〕

＊ 拙文曾提交
“

法律史料整理与研究工作坊
”

（
武汉 ， ２０ １ ５

）讨论 ，
幸承陈景 良教授 、徐世虹教授 、春杨

教授 、李力教授 、杨昂博士 、陈迪博士 、安洋等诸位师友指正 ，
特此致谢 ，但文责笔者 自 负 。

＊ ＊ 谢晶
，
中国政法大学法学 院讲师 ，法学博士 。

〔
１

〕 （ 唐 ） 慧能
： 《坛经校释 》 ， 郭鹏校释 ，中华书局 ２０ １ ２ 年版 ，第 １０４ 页 。

〔
２

〕
王 国维 ： 《王国维文学论著三种 》 ，商务印书馆 ２０１０ 年版 ，第 ３ ５ 页 。



史料中 的 问题 与 问题 中 的史 料 ：
法律 史 研究 中 司 法档案 运用 方法 刍 议 １ ０７

小引

近年来 ，
由 于受到西方学者的影 响 ，

〔
１

〕 对司 法档案的研究 已遽然成为中 国

法律史领域的一大
“

显学
”

。 不少学者尤其年轻学子纷纷趋之若鹜 ，

〔
２

〕 大量原

始档案被相继点校出版 ，

〔
３

〕 相关专著 、
论文更是如雨后春笋般陆续问世 。

〔
４

〕 笔

〔

１

〕
影响较大的学者的作品 ，

如
［

美
］
黄宗智 ： 《 民事审判 与民间调解 ： 清代的表达与实践 》 ，

中 国社

会科学 出 版社
１
９９８ 年版 ；

［
美

］
黄宗智 ： 《清代的法律 、

社会与文化 ： 民法 的表迖与实践 》 ，上海书 店出 版社

２００ ７ 年版
；
［
美

］
黄宗智 、

尤陈俊主编
： 《
从诉讼档案出 发——中国的法律 、

社会与 文化
》 ，
法律出 版社 ２００９

年版 。

〔
２

〕 于 ２０ １ ３ 年 ８ 月 在南京大学法学院举 办的第七 届全国法律文化博士论坛上 （
主题发言者全部

为各大高校 的在读博士生 、
毕业一年内博 士以及博士后等青年学子 ） ，

就有 评议专家指出
，
从本 次论坛亦

可看出
，
目前年轻人 的法史研究 ，

无论选题
、
风格

、
方法 （ 主要指 运用司法档 案的研究 ） ，都 有接近于海外

研究风格 的趋势 。 对该次论坛的综述 ，参见李银笙 ： 《第七届 全国法律 文化博士论坛会议综述 》 ，
载 《 南京

大学法 律评论 》２０ １ ４ 年春季卷 。

〔
３

〕
如《清代 巴县档案汇编 （

乾隆卷 ） 》 ，档案 出版社 １ ９９ １ 年版
； 《清代乾嘉 道巴县档 案选编 》 （

上 、

下册 ） ， 四川大学 出版社 １ ９８ ９ 年版 、 １ ９９６ 年版
； 《清代东北阿城 汉文档案选编 》 ， 中华 书局 １ ９９４ 年版 ； 《清

代
“

服制
”

命案
——刑科题本档 案选编 》 ，

中 国政法大学 出版社 １ ９９９ 年版 ； 《黄岩诉讼档 案及调 查报告ｔ

法律出 版社 ２００４ 年版 ； 《清嘉庆朝刑科题本社会史料辑刊 》 ， 天 津古籍出 版社 ２００８ 年版
；
西华 师范大学 、

南充市 档案局
（
馆 ）
编

： 《清代南部县衙档案 目 录》 ， 中华书局 ２００９ 年版
； 《清代档案史料选编 》上海书店出

版社 ２０ １
０ 年版 ； 《清代文字狱档 》 ，

上海书店出版社 ２０
１ １ 年版 ； 《清代 四川 巴县衙门咸丰朝档 案选编 》 ， 上

海古籍 出 版社 ２０Ｕ 年版 ； 《清代河南巡抚衙门档 案》 ， 中国社会科学 出版社 ２０１２ 年版 ； 《
龙泉 司法档 案选

编 》 （第一辑 、第二辑 ） ， 中华 书局 ２０ １ ２ 年版
、
２０

１
４ 年版 ； 四川省档案馆 编 ： 《清代巴 县档案整理初编 ：

司法

卷 ？ 乾隆朝》 （

一

、
二

） ，
西南交通大学出版社 ２０ １ ５ 年版

。

〔
４

〕 仅举专著为例 ，
如吴欣

： 《清代 民事诉讼与社会秩序 》 ， 中华书局 ２００７ 年版
；李艳君 ： 《从冕 宁县

裆案看清代民事诉 讼制度 》 ， 云南大学出版社 ２００９ 年版
；
张渝

： 《清代 中期重庆的商业规 则与秩序 ： 以巴

县档案为中心的研究 》 ， 中国政法大学出版社 ２０ １ ０ 年版
；
张晓蓓

： 《冕宁清代司法档案研究 》 ， 中国政 法大

学出 版社 ２０１ ０ 年版
；
廖斌 、蒋铁初 ＾清代四川地Ｅ刑事 司法制度研究 ：

以巴县司法挡案为例 》 ，
中 国政法

大学出版社 ２０ １ １ 年版 ；
李清瑞 ： 《乾隆 年间 四川拐卖妇人案 件的社 会分析 ：

以 巴县档 案为 中心 的研究

１ ７５２
—

１７９５ 》 ，
山西教育 出版社 ２０ 丨 １ 年版 ；

李青 ： 《清代档案与 民事诉讼制 度研究 》 ，中 国政法 大学 ２０ １ ２ 年

版
；蔡东洲 ： 《清代南部县衙裆案研究》 ， 中华书局 ２０ １２ 年版 ；

吴佩林
： 《清代县域民事纠纷 与法律秩 序考

察 》 ， 中华书局 ２ ０丨 ３ 年版
；
付 春杨 ： 《清代工商业纠纷 与裁判 ：

以 巴县档案 为视角 》 ， 武汉大学 出 版社 ２０ １ ６

年版 。



１ ０８ 师 大法 学 （
２０ １ ７ 年 第 １ 辑 ？ 总 第 １ 辑

）

者 自 己也是难以免俗 ，
２０ １ ２ 年利用巴县档案写作硕士论文

，

〔
１

〕 ２０ １ ６ 年刚完成的

博士论文也广泛借助各类档案材料 。
〔
２

〕

应当说
，
对司法档案的利用

，
极大地丰富了法律史研究 的材料 、拓展了法律

史研究的视野
，
但也不能否认

，

现有的相关研究
，
无论中西学者 ，均存在

一些问

题。 本文即结合笔者 自 己几年来学 习
、
研究 中的心得体会 ，从史料与学术 问题

意识的发掘与深化的角度人手
，

对法律史研究 中司法档案 的运用方法略提几条

浅见
，

以伺方家指正
，
以警 自 己反省 。

一

、

“

史料中的问题
”

之批判 ： 司法档案之功与单一史料之过

由西方学者掀起的 司 法档案研究风潮 ， 确可谓给 中 国法律史学带来
一

场
“

智识地震
”

，
有学者甚至提出已 由此而产生 了

“

新法律史
”

的学术进路 。
〔
３

〕

概括而言 ，笔者认为 ，
这一学术风潮对法律史研究的影 响主要体现在四个

方面 ：其
一

，
在研究材料上

，
从主要依靠正史 、律例典章等传世文献 ，转为开始利

用卷帙浩繁 、内容丰富的各级衙 门司法档案 。 其二 ，在研究对象上 ， 从较多关注

国家 、 中 央层面 ，转为开始重视对地方以及民 间 的考察 。 其三 ，在研究视角上 ，

从过去重点在立法层次上考论律典条文 ，转为开始注意律典在司法 中的实际运

用 以及律典之外普罗大众的社会生活秩序 。 此三点为这
一

风潮对法律史研究

的直接影 响
，
另还有

一

间接但更为深层次的影响 ，
也即在研究方法上 ，将

一些西

方社会科学的理论引人
，
用来解读中 国的法律史 。

这些影响对长期处于
“

边缘化
”

〔
４

〕 地位的 中 国法律史学 ，
可谓是

一股盎然

〔
１

〕
参见谢晶

： 《无
“

法
”

的司法
：
晚清 巴县工商业合伙债务 纠纷解决机制研究 》 ，载 《法制史研究 》

２０ １ ４ 年第 ２５ 期
；
《中国传统工商业企业的所有权与经营权 ：

以晚清四川 巴县合伙为例 》 ，载《清华法律评

论》 ２０ １ ４ 年第 １ 辑 。

〔
２

〕 笔者已发表相关论文 ： 《逻辑之外的
“

理
”
——古今 比较下 的清代

“

盗贼 自 首
”

研究 》 ，
载 《现代

法学 》２０ １ ５ 年第 ６ 期 ； 《中西文化与古今刑法之间——清代盗律中的时空因素 》 ，
载 《法学杂志 》 ２０ １ ５ 年第

２ 期 。

〔
３

〕 尤陈俊 ： 《

“

新法律史
”

如何可能
——

美国的中 国法律史研究新动 向及其启示 》 ，载 《开放时代 》

２００ ８ 年第 ６ 期 。

〔
４

〕
参见李力

： 《
危机 、

挑战 、 出路
：

“

边缘化
”

困境下 的中 国法制史学——以中 国大陆地 区为主要对

象》 ，载 《法制史研究 》
２００５ 年第 ８ 期 。



史 料 中 的 问题 与 问 题 中 的史 料
：
法律史研 究 中 司 法档案 运用 方 法 刍议 １ ０９

新风 ，
使研究的材料 、视野 、

方法等都得到不同程度的丰富 、拓展与开 阔 。
〔

１
〕 陈

寅恪先生有名言曰 ：

“
一

时代之学术 ，
必有其新材料与新问题 。 取用 此材料 ，

以

研求问题
，
则为此时代学术之新潮流 。

”
〔
２

〕 档 案研究不 啻为当今时代 由
“

新材

料
”

而展现之
“

新问题
”

并引领之
“

新潮流
”

。 正 因为此
，
尽管部分学者 已 开始反

思这
一

风潮存在的 问题 ，
如

“

以偏概全
”

、

“

碎片化
”

，
但仍在 自 己的研究中坚持

这
一

进路 ，认为其价值大于弊端 ，存在问题的是在这
一风潮之下的具体研究 ，

而

非这
一风潮本身 。

〔
３

〕 笔者也大致同意这
一判断

，
对各级司法档案的运用 、对地

方及民 间层面的关注 、
对律典文本之外 司法实践的考察 ， 都可以并应 当是法律

史研究的重要部分 。 但依笔者之愚见
，
其所存在 的弊端

，
恐怕并不仅在于个别

学者的具体研究 ，
而是这类研究本身在被上升为

一种 固定研究模式之后所必然

难以避免的 。

这类研究的通常模式
，

乃大量 阅读某
一地或几地某

一时段 的 司法档案之

后
，
发掘

、
总结出 问题意识并展开讨论 ，

亦即 问题意识直接从档案中来 。 这种 问

题意识的产生方式确实值得提倡 ，法律史是法学与史学的交叉学科 ，

不同 于法

理学之类可以纯粹依靠抽象思辨 、
逻辑推演便能做出研究的学科 ，其需要

“
一

分

史料说一分话
”

，
故而问题意识也最好能直接从史料中得来 。 但是

，
或许是因为

某一地的司法档案常常卷帙浩繁 ，
即便仅阅读其 中某一时段某种类型的案例也

是
一项巨大而费时的工程 ，

加之这类研究模式的开创者
一－西方人通常汉语水

平值得怀疑 、

〔
４

〕对 中华文化理解有欠深度 ，故 时常阅读 了某
一地某

一

时段的档

案之后
，
便无暇顾及其他史料 。 而国 内追逐这种研究方法的学者 ， 又大多是年

轻学者 ，年轻学者亦常对史料的把握有限 、对 中华文化的理解欠缺
，
故亦常走上

西方学者的误 区而不 自 知 。

〔
Ｉ

〕
对这一风潮价值的评析 ，

可参 见尤陈俊 ： 《

“

新法律史
”

如何可能——美 国的中国法律史研究新

动向及其启示 》 ，
载 《开放时代 》２００８ 年第 ６ 期

；谢晶 ： 《法律史研究的
“

根须
”

、

“

茎 叶
”

与
“

花果
”

——以近

年 明清 合伙相关研究为例 》 ，
载 《望江法学》 ２０ １ ２ 年 第 ５ 期 。

〔
２

〕 陈寅恪 ： 《敦煌劫余录序 》 ， 载 《陈寅恪先生全集 》 （
下

）
， 里仁书局 １ ９７９ 年版 ，第 １ ３ ７ ７ 页

。

〔
３

〕
如吴佩林

： 《近三十年来国内对清代州县诉讼档案的整理与研究》 ，载 《北大法律评论 》
２０

１ １ 年

第 １ 辑 ； 尤陈俊 ： 《司法裆案研究不能 以偏概全 》 ， 载 《 中 国社会科学报》２０ １
５ 年

１ 月 １ ９ 日 。

［
４

］
有学者即 曾指出

：

“

据悉 ，此前在中国红得发紫的某 美国汉学家 ，
在阅读中文文献上不无困难 ，

甚 至需要借助翻译 。

”

陈新 宇 ： 《寻找法律史上 的失踪者 》 ，广西师范大学出 版社 ２０
１ ５ 年版 ， 第 ９０

－

９
１ 页 。



１ １ ０ 师大法学
（
２０ １ ７ 年 第 １ 辑 ． 总 第 １ 辑 ）

研究材料的限制之后
，
是研究视角 的限制 ，有学者也 已发现 ，

目前这类研究

有
“

同质化
”

的现象——
“

往往予人以颇为相似之感
”

。
〔

１
〕 事实上 ，史料单

一

， 视

野必定单
一

，
难以产生新的问题意识 ，除了对前人之旧话题的

一再咀嚼
，
再别无

创造 。 故而 ，
这类档案研究实际上也未能做到

“

问题意识直接从档案 中来
”

，
而

是蜕变成为
一

种
“

理论先行 ＋ 材料填充
”

的 固定模式 ，

〔
２

〕 言必谈黄宗智
，
论必曰

滋贺 、寺 田
，

〔
３

〕堆砌 、分析档案只为帮助外 国学者们
一

遍又
一

遍地证明他们早已

提出的几个命题正确或者不正确 ，
似乎除了这些话题便再无其他话题

，
完全遗

忘了 自 己作为中国人
，
从小在这片土地上耳濡 目 染中国文化的必然优势 。

前人已论及甚至论述颇多的话题
，
并非后来者不能再论 ，然而在我们这样

一个幅员辽阔 、民族众多 、历史悠久的文化大 国 ，数千年之法律史 ， 实在有太多

太多更值得深人研究的 内容
，
我们实无必要局限在外国学者的几个 问题上耗费

如此巨大之精力 。 外国学者因汉语水平及对中华文化的理解均有限 ，故易于抓

住
一些细小但在他们看来新奇 的话题穷追不舍 、无限放大甚至曲解附会 ，

并进

而常能轻易归纳出
一些似是而非的理论或概念 ，

〔
４

〕 无奈这些新奇的理论 、概念

因能吸引眼球而常能迅速时髦 、广受追捧 ，让国内 的年轻学子们愈加肝脑涂地 、

欲罢不能 ，这其中也包括数年前的笔者 自 己 。 余英时先生 曾告诫
：

中 国知识界似乎还没有完全摆脱殖民地 的心 态
，

一切以 西方的观念为 最后

依据…… 只要西方思想界稍有风吹草动
，

便有一批 中 国 知识分子兴风作浪一

番
，

而且立 即用 之于 中 国书 的解读上面 ，
这不是 中 西会通 ，

而是随着外 国 调子起

舞
，
像被牵着线 的傀儡一样

，
青年朋 友们如果不幸 而入此魔道 ，

则从此便断 送 了

〔
１

〕
尤陈俊 ： 《 司法档案研究不能 以偏概全＞ ，载 《 中国社会科学报》２０ １ ５ 年 １ 月 １

９ 曰 。

〔
２

〕 侯欣
一教授把这

一

模式称为
“

倒着写
”

，参 见侯欣
一

： 《中 国法律史研究的材料与方法
——读吴

佩林 ＜清代县域民事 纠纷 与法律秩序考察 ＞ 》 ，载 《社会科学研究 》２０１ ４ 年第 ６ 期 。

〔
３

〕 当然 ，包括本文在 内 ，笔者 自 己亦是
一再落人这

一

“

言必谈
”

的窠白 。

［
４

〕
相关学术批评 ，

可参见徐忠明 ： 《清代 民事审判与
“

第 三领域
”

及其他 》 ， 载 韩延龙主编 ： 《
法律

史论集 》 ，
法律出 版社 ２００ １ 年版 ；林端 ： 《中西法律文化的对 比

一韦伯与滋 贺秀三的 比较》 ，载 《
法制与

社会发展 》２００４ 年第 ６ 期 ；林端 ： 《中国传统法律文化 ：

“

卡迪 审判
”

或
“

第三领域
”

？
一韦伯与黄宗智 的

比较》 ，
载 《中西法律传统》 （ 第 ６ 卷 ） ，北京大学 出版社 ２００８ 年版

；
汪雄涛 ： 《迈 向 生活的法律史 》 ，

载 《 中

外法学》 ２
０

１ ４ 年第 ２ 期
。



史 料 中 的 问题 与 问题 中 的史 料 ： 法律史 研究 中 司 法档案 运用 方法 刍议 １
１ １

自 己 的学 问 前途 。
［

１
）

吾等当深省也 ！ 对档案 的研究本是为了拓展视野 ，
现在却反过来限制了我

们的视野 ，
西人哈 贝马斯曾言 ：

“

我们的理念越不具原创性 ，
这些理念就越会被

束缚于它们产生的语境 。

”
〔
２

〕此言不虚 。

二 、

“

史料中的问题
”

之应所从来 ： 司法档案与问题意识的发掘

学术问题意识应从史料 中来 ，
但不应是单

一

的史料 ，
而应是尽量丰富的 、

多

层次的史料 。 有学者将法律史 的研究材料划分为三个价值差等 ，
最高一等是

“

律例典章
、
地方法规

、
司法档案

、
案例汇编

、
家法族规 、

乡 约行规 、方志 、 契据家

谱 、政书 、
讼师秘本 、

日用类书等
”

， 中 间
一

等为
“

正史 、 文集 、
回忆性文字等

”

，
最

低等乃
“

野史笔记 、文学作品等
”

。
［

３
〕

无论哪个
“

价值差等
”

的史料 ，对于初学者以及研究初期问题意识的寻觅者

而言
，
均得有较为广泛的 了解 。 《 荀子》言 ：

“

万物为道
一

偏 ，

一物为万物一偏
，
愚

者为一物一偏
，

而 自 以为知道
，
无知也 。

”
〔
４

〕 张舜徽先生借此发挥道 ：

“

凡是囿于

一

隅 、
蔽于一偏的人

，
不能见事物之全……所见既很狭隘 ，便只能在很小的范 围

内发挥 自 己 的能力献出其专长 。 至于通才则不然 ， 由 于它 了解的东西多 ，
掌握

住事物发生 、发展 、
变化的规律 ，能够兼揽并顾 ， 驾驭

一切 。

”
〔
５

〕 严耕望先生亦强

调
，
治史在

“

专精
”

之外
，
还得讲求

“

博通
”

，
正史之类

“

基本材料书
”

须
“

从头到

尾 、从第
一个字看到最后

一个字
”

，

“

正史以外的基本书籍也要如此看 ，
至于研究

中古史
，
更 要 尽可 能把所 有关涉 这个时期 的史料书 全部从头 到 尾地 看

一

遍
”

。
〔

６
〕 只有在对各类史料

“

博通
”

的基础之上 ，才能对这个国家的悠久历史与

〔
１

〕 余英 时 ： 《现代儒学 的回顾与展望 》 ，
生活 ？ 读书 ？ 新知三联书店 ２０ １ ２ 年版

，第 ４ １ ９ 页 。

〔
２

〕Ｊｕ ｒ
ｇ
ｅ ｎＨａｂｅｒｍａｓ

， Ｂｅ
ｔ
ｗｅｅ ｎＮａ ｔ

ｕｒａ
ｌ ｉ
ｓｍａｎｄｒｅ ｌ ｉｇ ｉ

ｏｎ ， Ｐｏ ｌｉ ｔ

ｙ 

， ２００ ８ ，

ｐ
．１ ２ ．

〔
３

〕
李启成 ： 《

“

差等
”

还 是
“

齐一
”
——浅谈 中 国法律史研究资料之 价值 》 ， 载 《河南大学学报 》 （ 社

会科学版 ）
２０１ ２ 年第 ３ 期 。

〔
４

〕
王先谦

： 《
荀子集解 》 （下 ） ， 中华 书局 ２０

１ ３ 年版 ， 第 ３７７ 页 。

〔
５

〕 详细论述 ，
参见张舜徽 ： 《切庵学术讲论集 》 ，华中师范大学出版社 ２００ ８ 年版 ，第 １

、
８
￣

１ １ 页
。

〔
６

〕
严耕望 ： 《

治史三书
》 ， 上海人民出版社 ２００８ 年版 ， 第 １

７
？

１
８ 页 。



１ １ ２ 师 大法 学
（
２０ １ ７ 年第 １ 辑 ． 总 第 １ 辑 ）

博大文化有较为全面的理解与把握 ，
也才能更进

一步地去做
“

专精
”

的研究
，
此

所谓
“

先立乎其大者
，
则其小者不能夺也

”

。
〔

１
〕

西方人以及追随西方人的年轻学者对中 国法律史的研究 ， 即常有
“

专精有

余 、博通不足
”

的
“

只见树木不见森林
”

现象 ，
正如学者的批评 ：

“

很多人在对本

学科缺乏基本了解与把握的情况下 ，匆匆投身于某
一

狭小领域的研究 。 研究民

国的不懂清代
，
研究共产党的不懂国民党 ，在法律史学界是寻常现象 。 不少研

究者甚至连《唐律疏议》 、 《宋刑统》 、《大清律例》这样的古代基本法律典籍都没

有看过。 或有人认为 ，
只有在某

一相对狭小的领域深耕细作 ，
方能产生学术精

品 。 这其实是
一种误解 。 没有

‘

通
’

，
哪来的

‘

深
’

？

”
〔
２

〕

兹举一学界著名案例
，

一位美籍华裔学者通过对大量司 法档案的检视
，
发

现
“

民法
”

在清代事实上的存在 ： 《大清律例 ？ 户律》 中的
“

田宅
”

、

“

婚姻
”

、

“

钱

债
”

以及
“

户役
”

中的继承部分构成了
“

清代民法的主体
”

，
尽管官方表达的层面

确实强调禁与罚而非正面地肯定权利 ，但其实在实践 中 ，在处理民事案件时几

乎从不用刑
，
并且经常对产权和契约加以保护

，

所以不能
“

因 为清代法律的官方

表达而忽视其民法存在的事实
”

。 这一发现可谓极具
“

轰动性
”

，
因为其既不同

于我们过去对包括清代法制在内的传统法
“

重刑轻 民
”

倾向的想象 ，
也不同于滋

贺秀三先生所描述的
“

情 、
理

、
法

”

图景。
〔
３

〕

该学者得出这样的观点 ，
深层的缘由 ，

或许正如高鸿钧教授所言
，
某些海外

（ 特别是西方 ） 的华裔学者长期生活在中西文化的夹缝中 ，
对故土文化怀有一种

天然的
“

恋母情结
”

。
〔
４

〕 不过
，
笔者认为可能还有一更直接的原因

，

即该学者未

能对中国历史 、文化有博通之理解 ，
于是在陷人司法档案这种单一史料而

“

无法

〔
１

〕 杨伯峻译 注 ： 《孟子译注 》 ， 中华书局 ２０１ ０ 年版 ，第 ２５０ 页
。

〔
２

〕 胡永恒 ： 《法律史研究 的方向 ：
法学化还是史学化》

，
载《历史研究 》２０ １ ３ 年第 １ 期 。

〔
３

〕
参见

［
日

］
滋贺秀三

： 《清代诉讼制 度之民事发 源的概括性考察
——情 、理 、法 》 ，

载王亚新 、梁

治平编
： 《 明清时期 的民事审判与民间契约 》 ，法律 出版社 １

９９８ 年版 。

〔

４
〕 参见高鸿钧 ： 《无话可说与有话可说之间

一

评张伟仁先生的 〈 中国传统的司法和法学 ＞ 》 ，载

《政法论坛 》２００６ 年第 ５ 期 。



史 料 中 的 问 题 与 问题 中 的 史料 ：
法律史 研究 中 司 法档案 运用 方法 刍 议 １ １ ３

自拔
”

之后
，

〔
１

〕 产生了某种程度的臆想 。 如果该学者能对中 国文化有更多的理

解 ，则会发现
，

没有
“

民法
”

并不表明 必然
“

落后
”

，

而有
“

民法
”

也并不宣告必然
“

先进
”

，
因为没有西方意义上的

“

民法
”

，并不表示这里没有处理民事问题的规

则 ，我们的老祖宗有 自 己的生活方式 ，
这种生活方式并不非得有

“

民法
”

的存在 ，

更何况西方现代意义上的民法 （典 ）也是 １９ 世纪以后才出现的事物 。
〔
２

〕

事实上
，
真正的

“

恋母
”

或言
“

爱 国情结
”

，
应当是发掘

、
展示 自 己文化本身

的特色与优势 ，
而非牵强附会他者 ，

费尽心力只为证明
“

别人有 的我也有
”
一一

如此实际上展现的反倒是心灵深处极大的 自卑 。 其实关于我 国古代私法不发

达
、
不太重视对私人经济利益的制度性保障的原因

（
但也并非完全不保护 ，

只是

没有西方那样发达的法律保护体系 ） ，

〔
３

〕 钱穆先生在 ２０ 世纪 ６０ 年代时已
一语

道破
：

“

在中国人看来 ，领导人生向上者 ，
并不在经济 ，

因此只注重经济之必需 ，

如有余裕
，
即转而着意人生之美化 ，

因此经济的理想是
‘

平
’

，

一切经济制度也 即

在这
一理想之下建立并运作 。

”

〔
４

〕 亦即在 中 国人看来
，
有许多 比

“

私权
”

更重要

的事物
，
故而难 以发展 出有如古 罗马那样发达 的私法体系

，

也几乎无可能产生

“

财产神圣不可侵犯
”

的法律原则
，
无可能认 同

“

民法帝国主义
”

的幻想 。

王国维先生说
：

“

诗人对宇宙人生
，
须入乎其 内

，
又须出乎其外 。 人乎其内 ，

故能写之
；

出乎其外 ， 故能观之。

”
〔
５

〕 非得有钱穆先生这样对 中 国历史 、 文化 以

及各类史料有博通之把握者 ， 才能既
“

人乎其中
”

又
“

出 乎其外
”

，得 出这样客

观 、 中肯之结论 。 否则 ，若仅关注司法档案这
一

种史料 ， 则可能要么 如上述那位

〔
１

〕
据该氏言

，该书的史料 以四川巴县 （
１ ７６０ 年至 １ ８ ５０ 年 ） 、

河北宝坻 （
１ ８ １ ０ 年至 １ ９００ 年

） 、
台 湾

淡水分府与新竹县 （
１ ８ ３０ 年至 １ ８９０ 年

）
三地档案 中的 ６２８ 件 民事案件为 主体 ，

并 结合河北顺 义县 ２０ 世

纪 丨 ０ 年代至 ３０ 年代 的 １ ２８ 件民事案件以及满铁 １ ９４０ 年至 １９４２ 年在三个华北村庄 （
顺义县的沙井

、
栾

城县的寺北柴 、 昌黎县的侯家营 ） 所做的实地调査 的资料 （ ４１ 件详细的纠纷 ） 。

〔

２
Ｊ
西方现代意义上的第

一

部 民法典 乃 １ ８０４ 年公 布的 《法 国民法典》 （ 《拿破仑法典 》 ） ， 详情 见

《拿破仑法典 》 ，商务印书馆 １ ９７９ 年版 。 德国 民法典颁布 于 １ ８ ９６ 年
，
详情参见高 鸿钧 、李红海主编

： 《新

编外国法制史 》 （ 上册 ） ， 清华大学出版社 ２０
１ ５ 年版 ， 第 ３９５

￣

４０７ 页 。

［
３

］ 中 国传统社会对私人经济利益的独特保障方式 ， 参 见谢晶 ： 《无
“

法
”

的 司法
：

晚清 巴县工 商业

合伙债务纠纷解决机制研究 》 ，载《法制史研究 》２０ １ ４ 年第 ２５ 期
。

〔
４

〕
参见钱穆 ： 《中国历史研究法》 ，

九州出版社 ２０ １ ２ 年版 ，第 ５ ２
－

６８ 页 。 对 中国经 济史的更多解

读 ，
可参见钱穆 ： 《

中国经济史 》 ，
北京联合出 版社 ２０ １４ 年版

。

［
５

］
王 国维

： 《 王国维文学论著三种 》 ， 商务印书馆 ２０ １ ０ 年版 ，第 ３５ 页 。



１ １ ４ 师 大 法学 （
２０

１
７ 年 第 １ 辑 ． 总 第 １

辑
）

学者以及众多国 内年轻的追随者般
，
只能

“

人乎其中
”

不能
“

出乎其外
”

，

“

发现
”

原本并不存在的
“

民法
”

，

要么走向另一个极端
，
只 因没有看到诸如

“

民法
”

、

“

权

利
”

之类的现代西方词汇 ，便妄加污蔑中 国古代乃
“

无法无天
”

的
“

卡迪司法
”

之

温床
，连

“

人乎其中
”

尚 未达到却已陶醉于
“

出乎其外
”

。
〔

１
〕 丰富 、多层次史料的

重要性
，
由此可见一斑 。

三、

“

问题中的史料
”

之运用 ：司法档案与问题意识的深化

在对史料有较为广泛之把握并初步产生问题意识之后 ， 则须进
一

步深化问

题意识。 对于本文上
一

部分所引学者将法律史研究材料划分为不同价值差等

的做法 ，有学者提出反对 ：

“

不同史料本身并无先验的位差 ， 如果存在位差的话 ，

关键要看研究的对象或问题 。 换言之
，
如果学者研究 司法实践 ，那么档案文书

自 然是首要的基本史料
；
如果研究民众 的法律意识和法律心态 ，那么文学作 品

即有可能成为基本史料
；
如果研究法律制度 ，那么律令典章就是核心史料

；
如果

研究律学方法 ，那么公私律学论著无疑是基本史料 ； 如果研究律令修订 ，那么实

录 、正史和奏章之类的文献 ， 即有可能成为不可或缺的史料 。

”
〔
２

〕

其实两位学者的观点均各具其理
，
前者为比较宏观 、概括的归纳 ，

后者则从

对具体问题的考量出发 。 在问题意识已 然产生 、需要进
一

步深化的时候 ， 须参

考后者的说法 ，针对 自 己研究对象的种类及范围 ，选择最有针对性 的史料类型

进行重点梳理 、
研读 。

笔者认为 ，与问题意识发掘的过程相 比
，
问题意识的深化过程

，
才是司 法档

案更能大显身手之处 。 首先 ，
通过这些真实 、原始的 司法案例记录 ，

可以印证纸

面上的律例在实践中是否能以及如何被遵循 ，
案件承审官 的说理以至上级官员

甚至刑部 、
皇帝的 回复意见 （赞 同或驳斥 ）常被直接记载于档案中 ，通过对这些

〔
１

〕
对这些

“

韦伯式
”

研究倾向 的批评
，

可参见 陈景 良 ： 《反思法律史研究 中的
“

类型学
”

方法一

中国法律史研究的另
一种思路》 ，载 《法商研究 》２００４ 年第 ５ 期 。

〔
２

〕
杜金

： 《献疑与商榷 ：从
“

乔太守乱点鸳鸯谱
”

说起一 〈 文学作 品 、
司法文书与 法史学研究 〉读

后 》 ，载《政法论坛 》２０１ ２ 年第 ３ 期 。



史 料中 的 问题 与 问题 中 的史 料 ：
法律史 研究 中 司 法档 案运用 方法 刍 议 １ １５

内容 （尤其是驳斥意见 ） 的解读 ，

〔
１

〕 问题意识便能被逐渐深化 。 其次 ，有的案件

的法律适用过程 ，
有助于我们理解律例条文 。 在此仅举一例

，
咸丰三年 （

１ ８５３

年 ） ，
秦登科行窃瓜地 ，被依普通的窃盗律处理

，

而非盗 田野谷麦律
，
其原 因在

于 ，该瓜地有人看守 。
〔
２

〕 今查盗 田野谷麦律文 ，其首节曰 ：

凡盗田野谷麦菜果
，
及无人看 守器物 （ 谓原不设守 ，

及不待守之物 ） 者 ，
并计

赃准窃 盗论 ，
免刺 。

〔
３

〕

在还未看到这
一

案例之前
，
笔者 自 然地望文生义 ，

以为所有的盗 田野谷麦

行为都应被依本律处理 。 看到该案之后 ，才发现之前对律文 的理解有误
，
实 际

上
，
因为

“

及
”

字的相连 ，

“

田野谷麦菜果
”

与
“

无人看守器物
”

二者间存在
“

某种

相似
、
相通意味

”４
〕 亦即

，

二者都是暴露在外
、
未有人看守者 。 故而

，
适用本律

的
“

田野谷麦
”

必须是
“

无人看守
”

者 ，若有人看守 ，则应依普通窃盗律例 。 对于

此点 ，雷梦麟 、沈之奇等诸位律学家均并未指 明
５

〕 而薛允升更是直接批评道 ：

“

添人无人看守器物一层
，

不知何故 。

”
〔
６

〕 薛 氏 即是未能很好地理解律意
，
故作

出 了有失偏颇之批评 。 若笔者未 曾看到该案 ，则也会继续这
一

钭错 。

未能理解本律 ，
导致薛氏在对另

一

相关例文解读时也出现 了贻误 。

“

白昼

抢夺
”

门 内
一

条例文言
：

事主闻 警逃避
， 乘 间 抢夺手今

空 室财物
，

如仅止一二人
， 并未持械者 ，

照抢夺律问 拟 。 若伙众三人以上＃ｋｉ
，

照抢夺律加等 问 拟 。

？ ？ ，

〔
１

〕 已 被点校 出版的《
驳案汇编 》亦是此类案件的集 中 汇编 ，

参见 （
清

） 全 士潮 等 ： 《驳案汇编 》 ，何

勤华等点校 ，
法律出 版社 ２００９ 年版 。

〔
２

〕
宫中 档奏折 －咸丰朝 ，

档案号 ４０６００３６３３ ，
台北故宫博物院藏 。

［
３

］ （ 清 ） 薛允升 ： 《读例存疑重刊本》 （ 第 四册 ）
，

黄静嘉编校
，
成 文出版社 １ ９７０ 年版 ，第 ６８４ 页

。

〔
４

〕
对传统律典中

“

及
”

字的具体分析 ，
参见张 田 田 ：

《 〈唐律疏议 〉 中旳
“

及
”

字例析——传统中国

的立法技术
一

瞥 》 ，
载《法学家 》２０ １ ４ 年第 ５ 期 。

〔
５

〕 （
明

）
雷梦麟 ： 《读律琐言 》 ，

怀效锋 、李俊点校 ，
法律出版社 ２０００ 年版

，
第 ３２５

￣

３ ２６ 页
； （
清

）
沈

之奇
： 《大清律辑注 》 （

下 ） ， 怀效锋 、李俊点 校 ，
法律出 版社 ２０００ 年 版 ，第 ６０ １

￣

６０２ 页
。

〔
６

〕 （ 清 ）薛允升 ： 《唐明律合编 》 ，
怀效锋 、

李鸣点校
，
法律 出版社 １ ９９９ 年版

， 第 ５５４ 页
。



１ １ ６ 师 大 法学 （
２０

１ ７ 年 第 １ 辑 ？

总 第 １ 辑 ）

薛氏又批评道 ：

“

此例专指寇警而言 ，似嫌不能赅括 ，拟改为事主或因事故

外出 ，或闻寇警逃避。

”

〔
１

〕 他未能注意到 ，
盗 田野谷麦律实 已规定了事主

“

因事

故外出
”

的情形 。 律文小注对
“

无人看守器物
”

释义道
，

“

谓原不设守
，

及不待守

之物
”

，
沈之奇进

一

步言
，

“

若原有人看守
，
而偶然无人

，
即不得谓无人看守

矣
”

。
〔
２

〕 亦即事主
“

因事故外出
”

的情形 实已赅括人本律 。 事主
“

因事故外出
”

者 ，依普通窃盗律处罚 ，事主
“

闻警逃避
”

者 ，
照抢夺律问拟 ，律例原本颇为允当 ，

但薛氏未能理解 。
〔
３

〕

如薛允升般理论及实践经验兼备之律学家并刑部官员 ，亦有可能对律例 的

理解有所偏差
，
百余年后之我辈

，
则更不应妄想仅从字面上就能深入 、准确理解

律例 。 司法档案在法律史研究中的价值即在此处再次体现 。

结论

司法档案对法律史研究有重要的意义 ，
它较诸如正史 、地方志 、判牍等其他

种类的史料可能更能接近历史的原貌
，

且会涵盖一些其他史料中罕有记载 的丰

富内容 。 正如学者所言 ：

“
一

件完整 的诉讼档案记录了从开始到结束的整个过

程
，在这个过程中 ，我们能看到当事人的年龄 、住地 、家庭人员 、邻居 、经济状态 、

社会组成等众多信息
，
也能看到县官 、衙役 、代书 、

讼师 、家族 、乡约 、
保 甲等各种

力量对案件的态度 。 不仅如此
，
由于普通百姓所告大多为琐事

，
通过档案我们

大致能了解乡村社会百姓的 日常生活 。

”
〔
４

〕

但是 ，我们也得承认 ，
司法档案仅是法律史研究中必须关注的众多史料 中

的
一

种 ，不能过度放大其意义 ，更不能把
“

司法档案 的运用
”

上升为一种独特的

研究范式 ，
甚至宣称什么新的

“

时代
”

到来 。 对司法档案较为合理的运用方法 ，

恐怕是在问题意识的发掘及深化过程中 ，均综合运用包括司法档案在 内的各类

〔
１

〕
例文 即薛 氏的评论 ，参见 （清 ） 薛允升

： 《读例存疑重刊本》 （ 第三册 ） ，黄静嘉编校 ， 成文 出版社

１９７０ 年版 ，第 ６４６ 页 。

〔
２

〕 （
清 ） 沈之奇 ：《 大清律辑注》 （下 ） ，怀效锋 、

李俊点校 ，法律出版社 ２０００ 年版
，第 ６０２ 页

。

〔
３

〕
对本问题更详细的解析

，
参见谢晶 ： 《

中西文化与古今刑 法之 间——清代盗律中的时空 因素 》 ，

载
《 旧律新诠 ： 〈

大清律例 〉 国际研讨会论文集 》 （第
一

卷 ） ，清华大学出版社 ２０ １ ６ 年版 。

〔
４

〕
吴佩林 ： 《利用州县档 案拓展法制史研究 》 ，

载
《
光明 日报 》

２０１ ３ 年 ６ 月 Ｉ 日 。



史 料 中 的 问题与 问题 中 的 史料 ： 法律史研 究 中 司法档案 运用 方 法 刍议 １ １ ７

史料
，
在对问题意识的深化之时

，
再酌情偏重司法档案 。 目前这类研究的弊病

，

恐怕即正在于此
，

以 为 自 己坐拥了
“

独家秘档
”

，

〔
１

〕 掌握了
“

洋气
”

的研究方法
，

于是便忽略其他史料
、
史识的重要性

，
在尚未

“

博通
”

之时即走上
“

专精
”

之路
，

全部问题意识仅从单一史料而来
，

继而对此极可能褊狭之问题意识过度阐释甚

而陷人臆测 。 更有甚者
，
连这种从单

一

史料中挖掘问题意识的能力似乎也丧失

了
，
只剩下对西方学者的亦步亦趋 、

鹦鹉学舌 。 笔者 自 己也 曾几乎沦于此途 ，故

本文实为笔者的 自我检讨 、反思之作 ，
而并非对其他学者的苛责 。

《坛经 》颂文曰 ：

“

心迷法华转
，
心悟转法华 。

”

［
２

〕 从某种程度上而言
，
仅关注

单一
“

史料中的问题
”

即有
“

心迷法华转
”

之虞
，
而对

“

问题中的 （ 各种 ） 史料
”

的

合理综合运用
，
方能抵达

“

心悟转法华
”

的境界。

〔
１

〕
目前中国大陆各级司法档案的开放程度仍待提高 ，有 的完全不开放 ， 有的仅对个别研究机构

或学者开放 ，而有 的虽名义上开放 ，却在实际操作 中以高 额收费 、
复杂程序 等方式严格 限制 、阻碍学者的

利用 囤货居奇
”

。
相较之下 ，藏于台湾的淡新档案 、明清 内 阁大库档案等被全面

“

数位化
”

， 极 大地便利

了学术研究 。

〔
２

〕 （唐 ）
慧能

： 《坛经校释 》 ， 郭鹏校 释 ， 中华书局 ２０ １２ 年版 ， 第 １ ０４ 页
。


