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· 本书卖点
·  晚清著名法学家，“中国法制现代化之父”沈家本文集，是研究中国法制现代化发展历史的重要资料。
·  权威学者选编，内容丰富，来源广泛，主要节选了沈氏代表性专著及多篇文存，力图表现沈家本法学思想全貌。
◆ 读者定位
1、 史学研究者
2、 法学史研究者
· 人物简介
沈家本（1840—1913），字子惇，又作子敦，号寄簃，浙江湖州人。晚清著名法学家，光绪九年（1883年）进士，历任天津与保定知府、刑部左侍郎、修订法律大臣、大理院正卿、法部右侍郎、资政院副总裁、法部左侍郎等职。其人出身刑部，旧律素养极深，却能在晚清的时代大变局中，放眼世界，立志锻造融会中西、古今的新法制。他主持废除了凌迟、枭首、戮尸、刺字、刑讯等不合理的传统法条，并将以《大清律例》为代表的传统法系，改造成包括刑律、民律、刑事诉讼律、民事诉讼律在内的西方部门法体系。同时还创办了京师法律学堂以造就法学人才，聘任日本法学博士来华参与修律，延请留学生翻译了大批欧美和日本的新式法典。故被后世誉为“中国法制现代化之父”。
· 编者简介 
李欣荣，1979年生，广东清远人。北京大学历史学博士，中山大学历史系副教授。研究重点：以法律转型为视角的清末民初政治与社会，以学人经历和交往为中心的近代学术史。著有《张荫麟评传》等。
· 内容简介
沈家本作为晚清著名大吏，读书、论学和治事皆颇为勤奋，著述极多，全部著作近千万言。本书为其选集，分专著、文存、奏折三部分。专著部分节选沈氏的长篇律学代表作《历代刑法考》，以反映其在传统法学上的深厚造诣和主要成就。文存部分以散篇文章为主，编选的原则有三：一是西法冲击以前，沈氏律学思想原生态的文字；二是集中反映其修律理念的篇目；三是沈氏比较中西法学的具体论述。奏折部分收入沈氏单独或联合署名的奏折，以展现其主持晚清修律的历史原貌。
◆ 简要目录
 导言 
专著：历代刑法考(节选） 
刑制总考 
刑法分考（节选） 
行刑之制考 
死刑之数 
充军考 
赦考（节选） 
狱考 
刑具考 
律目考 
律令 
明律目笺（节选） 
文存 
《刺字集》自序 
变通军、流、徒犯办法说帖 
重刻《唐律疏议》序 
论杀死奸夫 
历代治盗刑制考 
论威逼人致死 
书明《大诰》后 
军台议 
与受同科议 
《秋审比较条款附案》序 
《读例存疑》序 
《薛大司寇遗稿》序 
禁革买卖人口变通旧例议 
设律博士议 
《新译法规大全》序 
论附加刑 
论没收 
《裁判访问录》序 
《监狱访问录》序 
死刑惟一说 
变通行刑旧制议 
重刻《明律》序 
《政法类典》序 
法学盛衰说 
论断罪无正条 
书《四库全书提要•政书类》后 
与戴尚书论监狱书 
答戴尚书书 
《刑案汇览三编》序 
《法学通论讲义》序 
《〈大清律例〉讲义》序 
删除奴婢律例议 
王穆伯佑新注《无冤录》序 
删除同姓为婚律议 
书劳提学《〈新刑律草案〉说帖》后 
《法学名著》序 
变通异姓为嗣说 
再醮妇主婚人说 
误与过失分别说 
《法学会杂志》序 
《汉律摭遗》自序 
奏折 
保荐经济特科人员折 
官吏不谙交涉贻害地方请旨饬查究办以消隐患而儆效尤折 
奏请专设法律学堂折 
删除律例内重法折 
议复江督等会奏恤刑狱折 
变通窃盗条款折 
奏复御史刘彭年停止刑讯请加详慎折 
上陈时务折（节选） 
妇女犯罪收赎银太微不足以资警戒拟请酌量变通折 
轻罪禁用刑讯笞杖改为罚金请申明新章折 
派员赴日本考察折 
进呈诉讼法拟请先行试办折 
虚拟死罪改为流徒折 
伪造外国银币设立专条折 
大理院奏审判权限厘定办法折 
大理院奏拟审判章程折 
大理院创办伊始诸物艰难谨就司法权限酌加厘定折 
实行改良监狱以资模范而宏教育折 
沥陈修订法律情形拟请归并法部大理院会同办理折 
酌拟《法院编制法》谨缮清单折 
旗人遣军流徒各罪照民人实行发配折 
《刑律草案》告成分期缮具清单恭呈御览并敬陈修订大旨折 
修订法律大臣奏拟修订法律大概办法折 
《刑律分则草案》告成缮具清单折 
变通旗民交产旧制折 
修订法律大臣奏遵议满汉通行刑律折（附片二） 
江浙缉匪不宜操切折 
拟请编定《现行刑律》以立推行新律基础折 
遵旨议复朱福铣奏慎重私法编别选聘起草客员折 
编订《现行刑律》告竣谨缮具黄册恭候钦定折 
《修正刑律草案》告成敬缮具清单折 
变通秋审复核旧制折 
编辑《秋审条款》告成缮具清单敬呈御览折 
沈家本年谱简编
◆ 上架建议
历史
书摘
导言 
沈家本（1840—1913），浙江湖州人，中国近代著名律学家。有法律史家誉之为：“深了解中国法系且明白欧美、日本法律的一个近代大法家，中国法系全在他手里承先启后，并且又是媒介东方、西方几大法系成为眷属的一个冰人。” 
杨鸿烈：《中国法律发达史》，872页，上海，商务印书馆，1930。这主要是基于他在晚清最后十年领导的修律事业的评价。期间编订西式法典，创建司法体系，营造新式监狱，邀请日本法学家来华修律，培育法学人才等一系列措施，为其带来了永不磨灭的历史地位。在其去世后，司法部在门前为其建立碑碣，《清史稿》有其人物传，重要性亦可见一斑。因此，沈氏其人一直是中国近代法史中的重点研究人物，文稿几近全部出版，相关研究也颇为繁多。 
较重要的著作有，李贵连：《沈家本评传》（南京大学出版社，2005）和《沈家本年谱长编》（山东人民出版社，2010），黄源盛：《沈家本法律思想与晚清刑律变迁》（台湾大学法学研究所博士论文，1991）。另可参阅陈柳裕：《法制冰人——沈家本传》，杭州，浙江人民出版社，2006；沈小兰、蔡小雪：《修律大臣沈家本》，北京，人民法院出版社，2012，以及若干散篇论文。 
一、人生经历与修律成就 
沈氏同治三年（1864年）二十四岁时，开始在刑部任职，这是因为其父的关系，“援例以郎中分刑部，公之学律自是始” 
《吴兴沈公子惇墓志铭》，《沈家本年谱长编》，26页。。实际上可能是纳资为郎，若不通过科举考试，仕途不容乐观。然其科场之路并不顺遂，直到光绪九年（1883年）才中进士，此前“数十年中，为八比所苦，不遑他学，间或从事经史考证之书。若古文词，未之学也”；其后“负困于簿书，所讲求者案牍之文，多作狱讼驳诘之语，昕夕从公，幸勿损越而已” 
沈家本：《寄簃文存•小引》，《沈家本年谱长编》，40、42页。。当然，这只能作谦辞看，事实上沈氏几经历练，渐成刑部能手，历任刑部秋审处和律例馆司员，“以律鸣于时”，并为堂官潘祖荫等人所赏识。 
其仕途并未因考中进士而即有改观，而是等到十年之后，得到薛允升的保荐得以外放升迁。从光绪十九年（1893年）起，沈氏先后任天津知府和保定知府，已显示出渐被朝廷重用的态势。庚子年间义和团事变起，沈氏在保定被八国联军囚禁近四个月，性命几乎不保，脱险后赴西安行在效力。 
参见李贵连：《保定教案与沈家本被拘考》，《近代中国法制与法学》，北京，北京大学出版社，2002。 
此时国势飘摇，朝廷朝不保夕，随着端王等排外派的下台，效仿西方变法渐成朝野上下的共识，修改现行法律即将提上议事日程。而律学在传统本是专门之学，不为读书人所重视，而主管刑狱事务的刑部实为法学专家之渊薮。在刑部之中，比沈氏年资深的官员原不乏其人。如薛允升和赵舒翘，前者于光绪二十七年（1901年）病逝于开封，后者则因被认作义和团之乱的元凶而被赐死。沈氏意外地在刑部官员中崭露头角，成为负责修律的当然人选。 
光绪二十七年十月，沈氏获任刑部右侍郎，张百熙继薛允升之后任刑部尚书。刑部体制较为特别，“因刑部为刑名总汇之地，非专家不能整饬，部中满汉尚侍虽有六人，咸推是人为当家堂官，一切奏咨文稿，非经其书诺后，概不答署，沿为故事，不知始于何时。刑部事务之整齐甲于他部者，职是故也” 
董康：《中国修订法律之经过》，见何勤华、魏琼编：《董康法学文集》，463~464页，北京，中国政法大学出版社，2005。。正因如此，沈家本实际掌握了刑部的决策权。直至1906年刑部改法部为止，刑部的满尚书历经贵恒、荣庆、奎俊、溥兴数任，汉尚书先后有张百熙、葛宝华，都因沈家本的存在，而维持较为稳定的政策。此点对于推动修律的工作亦大有帮助。 
光绪二十八年（1902年）二月初二日，政务处奏上《请改律例折》。朝廷随即下旨要求袁世凯、刘坤一和张之洞三督抚“慎选熟悉中西律例者，保送数员来京” 
《光绪宣统两朝上谕档》，第28册，36~37页，桂林，广西师范大学出版社，1996。，委以修律之命。袁、刘、张三人经过电文往返商议，最后一致推荐“秋曹老手”沈家本和“西律专家”伍廷芳担负修律重任。 
李细珠对三人的商议过程有详论，参其《张之洞与清末新政研究》，261~264页，上海，上海书店出版社，2003。到四月初六日，朝廷正式任命沈家本和伍廷芳负责修律事宜。上谕说： 
现在通商交涉，事益繁多，著派沈家本、伍廷芳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，俟修定呈览，候旨颁行。 
《光绪宣统两朝上谕档》，第28册，95页。 
表面看来，两人是中西、新旧搭配的折衷组合，章宗祥就认为，以沈、伍为修律大臣，“盖有采用新制加入旧例之意，未主完全更张也” 
章宗祥：《新刑律颁布之经过》，见全国政协文史委员会编：《文史资料存稿选编》（晚清•北洋上），34页，北京，中国文史出版社，2002。。实际上，未来修律以效仿西法为主，伍廷芳应是主角，沈家本则行辅助之责。 
伍廷芳（1842—1922）系广东新会人，以通晓西法著名，教育背景和仕途轨迹与沈氏大不相同。伍氏在伦敦的林肯法律学院（Lincolns Inn）获得英国律师从业资格，使其在欧风东渐的语境下占得了先机。在光绪三年（1877年）五月，驻英公使郭嵩焘与驻美国、西班牙、秘鲁三国公使陈兰彬争聘伍廷芳，引起了李鸿章的注意。 
李鸿章谓：“前出使英、美之郭侍郎、陈太常争欲罗致之，盖有由矣。”语见《李鸿章请用伍廷芳（函）》，《伍廷芳集》上册，1页，北京，中华书局，1993。光绪八年（1882年）李氏向总理衙门破格举荐伍廷芳，留为北洋大臣的法律顾问。在戊戌时期，已任驻美公使的伍氏也甚有表现，上奏请求修改律例。 
参见伍廷芳：《奏请变通成法折》，《伍廷芳集》上册，50页。庚子之后，张之洞保举伍氏回国负责关于交涉的立法事宜 
参见张之洞：《胪举人才折（并清单）》，《张之洞全集》，第2册，1465页，石家庄,河北人民出版社，1998。，而袁世凯在修律谕旨下达之后，尚有专片密保伍氏，请朝廷“破格擢用” 
袁世凯：《密保使臣伍廷芳请破格擢用片》，《养寿园奏议辑要》，见沈云龙主编：《袁世凯史料汇刊》第六辑，台北，文海出版社影印版。。 
不过，修律谕旨下达之时，伍廷芳尚在美国，因此在光绪二十九年(1903年)七、八月间伍氏抵京以前，都是由沈家本单独负责修律事宜，主要做些删改旧例的工作。清廷自乾隆年间开始，已定有例文五年一小修、又五年一大修的规定 
参见《修订法律大臣沈家本等奏请编定现行刑律以立推行新律基础折》，《清末筹备立宪档案史料》下册，852页，北京，中华书局，1979。，而自同治九年（1870年）修例之后，《大清律例》便再也没有修订过。沈家本受命之初也意识到朝廷以伍氏为主的深意，先按照修律故事，以“则例良久未修，拟先删定完善，再与各国法律互相参酌”，上谕“依议行” 
《德宗景皇帝实录》，第7册，586页，北京，中华书局，1987。。 
沈氏于光绪二十八年六月初二日正式上任 
参见《时事要闻》，载《大公报》光绪二十八年六月初五日，第2版。，暂时以刑部原有的律例馆为修律之所，任用的人员以刑部司员为主，如齐普松武、饶昌麟、张西园等人，旧派占了绝大多数，正如传媒指出：“大概皆系久在刑部，本有乌布之人” 
《时事要闻》，载《中外日报》光绪二十八年五月初八日，第1版。所谓“乌布”，即满语“差事”之意。清制：各部郎中以下官员，凡实际负责办事者，如掌印、主稿等，皆称为“乌布”。见《中国历代职官词典》，79页，上海，上海辞书出版社，1992。。稍后又增加了章宗祥和陆宗舆两位日本留学生。 
参见《律例馆各员名单》，载《大公报》光绪三十年四月十六日，第3版。直到光绪三十年（1904年）四月，法律馆才正式成立。 
到光绪三十年三月十二日，法律馆才奏请“刊刻木质关防，以资钤用”。见沈家本附片，一档馆军机处录副奏折，档案号035746124。可知此前并未正式成立修律机构，只是就刑部现有的设施和人员进行修律工作。 
此时确定“西律由伍秩庸侍郎编译，中律由沈子敦侍郎修改”，但是沈氏“欲将西律选择搀入中律”，而其所派司员“皆刑部老手，平时于斩、绞、徒、流、笞、杖等字烂熟，不过未免误会宗旨。是以两边议论不合” 
《记修订律例事》，载《中外日报》光绪三十年四月十四日，第3版。。议论不合的结果只能系各行其是。《申报》报道，“闻法律大臣前此所上之虚拟死罪一折，系沈侍郎家本一人主稿；此次所上之诉讼法一折，系伍侍郎廷芳一人主稿” 
《诉讼法通饬各省》，载《申报》光绪三十二年四月十四日，第2版。。另据《时报》消息，新修之律“大致分为内外两编。内编多系《大清律例》删去虐刑改订而已，外编则系将各国之律汇译成裘，而外编之宗旨则专以收回治外法权为主，于本年十月内即可全行奏明” 
《新律之内容》，载《时报》光绪三十一年四月十五日，第6版。。则大致可见修改旧律的“内编”应由沈家本负责，引进西法的“外编”任务大概就归诸伍廷芳。 
由于沈氏的本职在刑部，人脉深厚，故其推行删除凌迟、枭首、戮尸、刺字和缘坐等酷法进展顺利，废刑讯一事因其一言而决。 
参见李欣荣：《清末修律中的废刑讯》，载《学术研究》，2009（5）。伍氏则不适于京师官场，逐渐失去朝廷的信任，其提出法意超前的《民事刑事诉讼法草案》未获朝廷首肯，便以请假回籍修墓为名离任。沈氏至此得以畅行己意，推行他的修律事业。 
沈氏修律以效法日本为主。先派董康和麦秩严等人赴日考察诉讼、裁判和监狱之法，而后聘请冈田朝太郎、松冈义正、志田钾太郎和小河滋次郎等日本法学家来华起草各项西式法典，并任教京师法律学堂作育人材。其中最著名、影响亦最深远的，便是冈田起草的《大清新刑律（草案）》。作为律学专家，沈家本并不类于其他只知划稿的署名大臣，而是直接参与新刑律草案的内容修订。其在当年五月的奏折中提到：“每与馆员讨论过久，及削稿稍多，即觉心思涣散，不能凝聚，深惧审定未当，贻误匪轻。” 
《修订法律大臣沈家本奏修订法律情形并请归并法部大理院会同办理折》，《清末筹备立宪档案史料》下册，839页。后来秦瑞玠也指出：“其调查考订之事，虽出于日本冈田朝太郎者为多，而归安沈侍郎家本实始终主持其事。” 
秦瑞玠：《大清新刑律释义绪论》，载《法政浅说报》第30期，宣统三年十二月廿一日，33~34页。因此，这部草案的基本内容应该得到了沈氏的认可。 
沈氏在呈进奏折中提出新刑律的编订旨趣，“折衷各国大同之良规，兼采近世最新之学说，而仍不戾于我国历世相沿之礼教民情”，并最终达到收回治外法权的目标。 
参见沈家本：《〈刑律分则草案〉告成缮具清单折》，《沈家本全集》，第2卷，457页，北京，中国政法大学出版社，2010。然而该草案却被大多数部院督抚认为背离礼教，其中以张之洞主持的学部意见最为激烈。后来受到劳乃宣等人在“无夫奸”和“子孙违犯教令”等问题上的质疑，引发宪政编查馆和资政院内外的大辩论，是为晚清著名的“礼法之争”。最终在汪荣宝等留日学生的支持下，新刑律草案得以在宣统二年年底顺利颁布，民初修订为《暂行新刑律》施行。与此同时，作为过渡之用的《大清现行刑律》也在沈氏的推动下获准颁行。其民事部分在民初仍被作为法源而被使用。 
光绪二十九年（1903年），护理山西巡抚赵尔巽提出各省通设罪犯习艺所，以变通原有的军、流、徒旧制。沈氏作为刑部的“当家堂官”，复奏赞同推广习艺所制度。后来又受到西方监狱思想的影响，力主仿西法改良监狱，特别在京师、省城和通商大埠设立模范监狱。其聘请的日本监狱局局长小河滋次郎编有《监狱法草案》和《大理院看守所章程》，并设计法部模范监狱和顺天府习艺所的图式，成为一时之榜样。 
在制订新民律方面，阻力更甚于新刑律，进展颇为迟缓。沈氏先是派朱汝珍等人赴全国各地考察民商习惯，令各省提供参考书籍和汇报当地风俗民情。后又陆续提出修改禁止异姓为嗣、同姓通婚之律，废除奴婢制度。宣统三年（1911年）九月奏进松冈义正起草的《大清民律（草案）》前三编（总则、债权和物权），其余两编（婚姻和继承）则因“关涉礼教”而须会商礼学馆，未及在清廷覆亡之前呈进。 
在诉讼法方面，沈氏基本完成了相关的立法工作。宣统二年（1910年）十二月，先后与俞廉三联名奏进《大清刑事诉讼律（草案）》和《大清民事诉讼律（草案）》。均奉旨交宪政编查馆核议。直到清帝逊位，仍未正式颁布。 
沈氏在司法独立事务也有特殊的建树。1906年清廷中央官制改革，刑部改为法部，大理寺改大理院，沈家本出任大理院正卿。虽然为期短暂，不仅为中国最早的最高法院立下基础，而且规划京师各级审判厅。更为重要的是，奏进冈田起草的《法院编制法（草案）》，四级三审制度获准施行，打下司法独立的基础。 
引进外国的法学思想资源，翻译必不可少。沈氏于翻译事务颇为重视，在立法之初，便设立中外法制调查局，亟亟于翻译外国各项法典和法学研究书籍。因应修订刑律的需要，先是翻译法、德、日、俄等国的刑法书籍。后将翻译范围扩大至西方的民法、商法、刑事诉讼法和民事诉讼法等相关书籍，数量几达百种。在礼法之争中，劳乃宣详举法国、德国、荷兰、瑞士、俄国和日本各国法例，证明沈氏修律改至与西方一致为不可能的任务 
参见劳乃宣：《修正刑律草案说帖》，《桐乡劳先生（乃宣）遗稿》，885~927页，台北，文海出版社影印版。，可见法律馆的翻译甚至引起反对者的重视，为晚清政界和法界提供了重要的思想资源。 
光绪三十一年（1905年）三月，伍廷芳提议设立京师法律学堂，然不久去位，沈氏实际主持其事。其要求来华的日本博士均至法律学堂授课。除了印发课程讲义外，还造成活跃的学术讨论风气。宣统二年（1910年），学员熊煜、王克忠筹设法学会，由汪有龄主持，设立短期法政研究所，发行《法学会杂志》。沈氏捐资表示支持。对于留学生的使用，沈氏尤有偏爱。江庸认为沈氏“实清季达官中最为爱士之人，凡当时东西洋学生之习政治法律，归国稍有声誉者，几无不入其壳中” 
江庸：《趋庭随笔》，61~62页，台北，文海出版社影印版，1967。 。 
不过，沈氏折衷新旧的修律立场却往往被旧派视作过于趋新，相关的弹劾不断。最后在礼部不满新刑律，并要求参与民律的修订获准，以及胡思敬奏参新刑律的背景下，宣统三年（1911年）二月沈氏突然被免去修律大臣之职，回任法部左侍郎。此后沈氏行踪颇为低调，除了短暂出任袁世凯内阁的法部大臣外，多是在家养病、观察时局、著书立说，直至1913年六月去世。 
二、温故知新的思想趋向 
沈家本的变法态度从一开始便不激烈。戊戌年（1898年）的中秋节，沈家本听闻戊戌六君子被杀的消息，在日记中虽然也表示同情（“党祸至此，惨矣”），但认为变法不可过激，“行新政者，辟诸祛病，欲速则不达也” 
《沈家本日记》，见韩延龙等整理：《沈家本未刻书集纂补编》下册，1333页，北京,中国社会科学出版社,2006。。其人大致属于陈寅恪所谓“历验世务，欲借镜西国，以变神州旧法者” 
陈寅恪：《读吴其昌撰〈梁启超传〉书后》，《寒柳堂集》，167页，北京,三联书店，2001。。当其受命修律之初，亦未想到大变中律。1904年为薛允升的《读例存疑》作序，表示“修改律例，一笔一削将奉此编为准绳”，似乎还是想在旧律的框架内进行修补工作。另从《寄簃文存》的序言中，我们亦可以看到沈氏搜集和刊刻各种旧律版本（如《元典章》、《唐律》、《明律》等）不遗余力，作为修律备考之意甚明。 
然而，沈家本对于中律的现状并不满意，认为从元、明以后一直处于衰落之势。其在名篇《法学盛衰说》中指出：“明设讲读律令之律，研究法学之书，世所知者约数十家，或传或不传，盖无人重视之故也。本朝讲究此学，而为世所推重者不过数人。国无专科，群相鄙弃。” 
沈家本：《法学盛衰说》，《历代刑法考（四）•寄簃文存》，2143页，北京，中华书局，1985。其修律的得力助手江庸也观察到：“沈氏于新旧律能融会贯通，深知大清律之不善，思有所改革。（著有《寄簃文存》，其中诋讥清律者颇多。）” 
江庸：《五十年来之中国法制》，见申报馆编：《最近之五十年》，8页，上海，上海申报馆，1923。特别是旧律难懂，沈氏觉得在普及方面显有不足。他指出：“必使人人皆能通晓，无待于讲焉而后可，必深辞古义非讲不明者，概加芟剃焉而后可。不然，官吏尚未能尽谙，又安望颛愚之共喻哉？” 
沈家本：《〈大清律例〉讲义•序》，《历代刑法考（四）•寄簃文存》，2231页。 
于是有引进西方法学的思想资源，以改造中律之举。与其前辈薛允升、赵舒翘不同，沈氏面对的是门户洞开、中外法律竞争的新局。他提出了修订刑律，乃至全盘法律的宗旨，即“折衷各国大同之良规，兼采近世最新之学说，而仍不戾于我国历世相沿之礼教民情”。此点很大程度上反映了当时朝野上下的修律共识，即便是质疑新刑律的张之洞也表示赞同。但如何做到这一点，却是困难重重，难免仁者见仁，智者见智。 
沈家本提出，折衷之道在于“情理”二字，力主摒弃中西古今之成见。 
新学往往从旧学推演而出，事变愈多，法理愈密，然大要总不外情理二字。无论旧学、新学，不能舍情理而别为法也，所贵融会而贯通之。保守经常，革除弊俗，旧不俱废，新亦当参，但期推行尽利，正未可持门户之见也。 
沈家本：《〈法学名著〉序》，《沈家本全集》，第4卷，755页，北京，中国政法大学出版社，2010。 
在其看来，古法与西法大多数时候在情理上是相通的。例如其赞同西方精神病不为罪之说，认为与东汉古法相合：“人至病狂而改易其本性，则凡病中之所为皆非出于其本性，故虽有杀人之事，亦得恕之。近日东西国学说并持此论，其刑律中有精神病不为罪之文。陈忠之减重论，实为今法之权舆。” 
沈家本：《历代刑法考（三）•汉律摭遗》，1470页。“精神病不为罪”一条后来即见诸新刑律草案。 
其所稔熟的儒家经典《周礼》亦成为了引进西法的有力证据。沈氏以《周礼•秋官》有“大司寇有悬刑象于象魏之法，又小司寇之宪刑禁，士师之掌五禁，俱徇以木铎，又布宪执旌节，以宣布刑禁”之说，指出此“实律无正条不处罚之明证” 
《修律大臣沈家本奏刑律草案告成分期缮单呈览并陈修订大旨折》，《清末筹备立宪档案史料》下册，848页。，作为引进西方罪刑法定原则的历史根据。又如其在《历代刑法考》中指出，“近日欧洲制度，政刑分立，颇与《周官》相合” 
沈家本：《历代刑法考（四）•历代刑官考上》，1962页。，为即将实行的司法独立提供学说支持。 
《清史稿•沈家本传》谓其“少读书，好深湛之思，于《周官》多所创获”。这条史料的引用者甚多，却往往作为沈氏的青年经历一带而过。其实，少年时阅读兴趣的影响相当深远，颇能提示出沈氏的儒家思想渊薮。既然西法的大原则与古法相合，采用西法自然无害礼教。 
西方的法理有时并不能获得沈家本的绝对认同，但迫于时势，惟有作些变通。以死刑执行方式为例。冈田抨击中国死刑分斩、绞为无理之迷信，力主死刑惟一。沈氏专门撰文表明自己的商榷之意。他表示，“论势”而言，“今日世界之情形固然”，但是“斩、绞既有身首殊、不殊之分，其死状之感情，实非毫无区别，略分轻重，与他事之迷信不同，遽斥谓非正当之理由，未可为定论也”。沈氏并反问说，既然外国军律用枪毙、德国兼用斧和断头台，“则独责中国死分斩、绞之非，中国岂首肯哉”！最后为了兼顾形势和法理，沈氏确定了“定绞为死刑之主刑，斩为特别之刑，凡刑事内之情节重大者，酌立特别单行之法”的方案，并正式见诸《大清新刑律（草案）》。 
值得注意的是，沈氏特别看重外人对于中国修律的反映，藉此收回治外法权之意甚明。故而每当中西法理无法调和时，沈氏往往选择改同西法，这也是旧派指责其过于尊西趋新的重要原因。就如争议最为激烈的“无夫奸”（孀妇或在室女与人和奸）条文，原订于唐以后的历代法典之中，虽不具实践性，但颇能体现中国传统重视男女大防的礼教精神。然而“无夫奸”在西方并无立法例，沈氏注意到“近日学说家多主张不编入律内，此最为外人着眼之处，如必欲增入此层，恐此律必多指摘也”，因此主张“不必编入刑律之中”，另于教养方面设法。 
参见沈家本：《书劳提学〈新刑律草案说帖〉后》，《沈家本全集》，第4卷，784页。相关的争议参见黄源盛：《西法东渐中无夫奸存废之争》，《法律继受与近代中国法》，台北，黄若荞，2007；李欣荣：《清末关于“无夫奸”的思想论争》，载《中华文史论丛》，2011（3）。从中亦可见沈氏的自我定位不止于埋首书斋的法匠，更多的作为治世之官吏，以法律救中国。 
三、论著之全貌与遴选 
作为晚清司法系统的高级大臣，沈家本在世时已经刊印了一些法学论著，以表白自己的法律观点和立场。最早出版的专著为光绪十二年（1886年）的《刺字集》二卷，宣统元年（1909年）又出版了《历代刑官考》。在光绪三十三年（1907年），汇编本人的学术论著和文稿而成《寄簃文存》，由修订法律馆印行，共收文章45篇。书前的“小引”谓： 
迨癸卯岁，奉命修订律例，不得不研究法学之编，乃年龄日颓，不能深求学理，偶有论说，不过一隅之见。出示同人，尚不相菲薄，群来索观。儿子辈怂恿排印，以代钞胥。因取近日论说，及向日参考之所及者，益以自治奏牍数篇，都为八卷，付诸印工。 
李贵连：《沈家本年谱长编》，207页。 
沈氏对文中所论，似未敢自信，书名“文存”，“存之云者，尚待论定也”。 
光绪三十四年（1908年）以后，“又得文若干篇，益以旧稿”，汇为《寄簃文存二编》，于宣统三年（1911年）冬印行，共收文章38篇。沈氏去世后的第二年，《法学会杂志》第2卷第7、8号合刊，发表一组六篇文章，名曰《寄簃文存三编》。 
参见李贵连：《〈寄簃文存〉版本漫谈》，《近代中国法制与法学》。 
约在1928年或1929年，后人整理沈氏遗著，编成《沈寄簃先生遗书》。全书分甲、乙两编。甲编即《历代刑法考》，另附《寄簃文存》，汇编文章90篇。乙编收有《诸史琐言》、《古书目四种》、《日南随笔》、《枕碧楼偶存稿》等四种著作。 
此外，沈氏尚有众多的稿本未能及时整理出版。直到1996年，刘海年、韩延龙等人整理而成的《沈家本未刻书集纂》由中国社会科学出版社出版，收录沈氏未刻书21种68卷，包括：《律例校勘记》、《律例偶笺》、《律例杂说》、《刑法杂考》、《刑部奏删新律例》、《最新法部通行章程》、《秋谳须知》、《旧抄内定律例稿本》、《刑案删存》、《驳稿汇存》、《奏谳汇存》、《压线编》、《雪堂公牍》、《〈晋书•五行〉〈刑法〉二志校语》、《明史琐言》、《古今官名异同考》、《〈周官〉书名考古偶纂》、《日南读书记》、《奇姓汇抄》、《吴兴琐语》、《借书记》。 
接续前编，2006年中国社会科学出版社出版《沈家本未刻书集纂补编》，收书13种42卷，包括：《叙雪堂故事》、《叙雪堂故事删謄》、《秋审比较条款附案》、《读律赘言》、《续修会典事例（残卷）》、《妇女实发律例汇说》、《律例精言歌括》、《沈观杂抄》、《〈说文〉引经异同考》、《〈三国志〉校勘记》、《药言》、《冰言》、《沈家本日记》。其中的日记部分约70万字，惜修律时期的日记已散失。 
2010年，徐世虹主编的《沈家本全集》，由中国政法大学出版社出版。所收著作，较前述诸编又有增加：《比部招议》、《〈天津府志〉稿舆地物产签注》、《〈天津府志〉物产校语》、《联庄事宜》、《吴兴长桥沈氏家集》、《枕碧楼丛书》以及部分奏折。目前除了沈氏编辑的《刑案汇览三编》未及出版外，其著作几近全部问世。 
要在近千万言之中，精选反映沈家本思想的文字，实非易事。几经踌躇，本选集分为三编：上编专著、中编文存、下编奏折。上编节选沈氏的长篇巨著《历代刑法考》，足可反映其在律学上的主要成就。中编的编选原则有三：一是西法冲击以前，可见沈氏律学思想原生态的文字；二是集中反映其律学主要观点的篇目；三是沈氏比较中西法学的具体论述。部分篇目写作时间难以考订，因此无法完全以时间为序。 
下编收入沈氏单独或联合署名的奏折。需要说明的是，其中大部分为沈氏在修订法律大臣任内所奏，与其他的修订法律大臣伍廷芳或俞廉三联名。少量奏折如《删除律例内重法折》、《虚拟死罪改为流徒折》、《伪造外国银币设立专条折》、《旗人遣军流徒各罪照民人实行发配折》、《变通旗民交产旧制折》等，收入沈氏文集《寄簃文存》之内，自属个人心血所系。另有《奏请专设法律学堂折》、《奏复御史刘彭年停止刑讯请加详慎折》和《进呈诉讼法拟请先行试办折》，综合各方证据，可断为出自伍廷芳之意，但沈氏既署名，即表示赞同之意，便可反映其思想观念，故亦收入。若修订法律馆与其他衙门联名所上之奏，必有折尾写明法律馆主稿者，方行收入。 
本集采录版本多据徐世虹编《沈家本全集》，中国政法大学出版社2010年版。因其较能体现目前沈家本著作整理的最新成果，可免原版录入过程中断识繁难之弊。然《全集》偶有遗珠之文，或其他版本较佳者，则另选他本录入。 
编者囿于识见和篇幅，所收之文或未足以反映沈氏思想的精彩之处，且校雠之学未精，实有不尽完善之处。尚祈海内外高明不吝指教，是为编者之幸。 
李欣荣 
谨识于广州中山大学康乐园 
2014年9月10日   
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