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编纂背景

甲午战后， 时人发现仅学习
西方的工业技术是远远不够的，

“师夷长技”无法“制夷”，轰轰烈
烈的洋务运动最终走向了失败。
更多的满清官员和知识分子认为
应该从制度和法律层面学习西
方，以康有为、梁启超为代表的维
新派提出， 在人才培养方面应该
先在国内授以“经史大义”，然后
外出他国学习政治、法律等，国内
开始大范围传播法治思想。

光绪二十七年（1901 年），慈
禧在西安发布上谕：“世有万古
不易之常经，无一成罔变之治法
……法令不更，锢习不破，欲求
振作，当议更张”，而后袁世凯、
张之洞等人联名上奏，要求改革
现行法律。 中国近代的法律变革
在“新政” 运动中拉开了序幕，
《大清民律（草案）》的编纂在清
政府风雨飘摇之际启动。

光绪二十八年（1902年）清政
府任命沈家本、 伍廷芳为修律大
臣，这两位是《大清民律（草案）》
编纂的关键人物。 沈家本是清代
末期著名的法学家，被誉为“中国
法律现代化之父、 中国近代刑法
之父”。 1901年后，沈家本历任刑
部侍郎、大理寺正卿、司法大臣、
资政院副总裁， 受命主持修订法
律。伍廷芳，清末民初杰出的外交
家、法学家，出生于新加坡，32 岁
时自费前往英国留学， 在伦敦大
学攻读法学，获博士学位，是中国
近代第一个法学博士。

沈家本在担任修订法律大
臣期间， 主持创建了修订法律
馆，翻译和研究各国法律，去芜
存菁， 并且重视培养法律人才，
与伍廷芳共同筹办了中国第一
所中央官办法律专门学校———

京师法律学堂。
光绪三十三年（1907年），清

廷据首席军机大臣奕劻等奏请,下
令改考察政治馆为宪政编查馆，为
编纂《大清民律（草案）》打下基础。
这一年，宪政编查馆正式将民法编
纂列入修律计划，后又聘请日本法
学博士志田钾太郎、松冈义正为顾
问，协助民法编纂工作。

草案内容

《大清民律（草案）》起草前
确立了 3 项立法原则：

①采纳各国通行的民法原则；
②以最新最合理的法律理论为指
导；③充分考虑中国特定的国情民
风，确定最适合中国风俗习惯的法
则，并适应社会演进需要。

在立法原则指导下，《大清民
律（草案）》条文分总则、债权、物
权、亲属、继承 5编，共计 1569条。

这是中国近代史上第一次
编纂民法，理清了以往封建法律
民刑不分的混乱状态，初步形成
了独立、系统、完整的民法体系，
并且在内容上确立了近代民法
权利平等、 保障私有财产权、契
约自由和过失责任的原则。

然而相比于其进步性，《大
清民律（草案）》的“照搬主义”色
彩和保守主义特点也很明显。

其中，总则、债权、物权三编
由松冈义正等人仿造德国、日本
民法典拟成。 如关于所有权问
题，《大清民律（草案）》第 983 条
规定“所有人于法令之限制内得
自由使用、收益及处分所有权的
权利”与《日本民治法典》第 206
条“所有人于法令限制的范围
内，有自由使用、收益、处分其所
有物”如出一辙。

律条可以照抄， 但法律的根
基———道德伦理相对进步缓慢。

比如亲属、 继承两编由修订法律
馆和礼学馆起草， 仍然带有浓厚
的旧思想遗痕。亲属法第 1327条
规定“家政统于家长”，此外还明
确说明家长为一家之主， 家政理
应由家长统管， 家属对家长要服
从，明确继续维护宗法家长制。

在婚姻方面，草案也存在诸
多保守之处，如第 1338 条“结婚
须由父母允许”；第 1362 条规定

“妻与人通奸者”即行离婚，但丈
夫只有“奸非罪”被判刑时妻子
才可以提出离婚，离婚问题上明
显宽男严女， 体现了男尊女卑、
夫为妻纲的传统封建思想。

在继承法中，《大清民律（草
案）》 的保守性更加明显， 如规
定：女儿只享有承受权，没有继
承权；妻子只有满足丈夫去世后
无子嗣、不改嫁才可以承受其丈
夫应继之份为继承人。

在《大清民律（草案）》编纂即
将完成之际， 修订法律大臣俞廉
三、 刘若增在上奏时总结该草案
宗旨， 认为该草案既借鉴了西方
资本主义的民法内容， 又吸收了
中国传统礼教民俗， 从而达到中
西并用，以济时需。 实际上《大清
民律（草案）》在体现进步思想的
同时，依然有较多的时代局限性。

监护制度

《大清民律（草案）》规定，亲

权由父或母行使， 并在人身和财
产两个方面规定了父或母对子女
的权利。 父母对子女的权利不以
未成年子女为限， 成年子女同样
应受父母权利的约束。 这样的规
定， 其本质是受中国传统宗族主
义的影响。《大清民律草案》于“亲
属编”中专设一节规定了“家制”。
虽然，从草案整体内容上看，家长
的权利较中国古代宗族组织中家
长的权利已有很大的缩小， 但家
长的权利却在很大程度上转移到
父母身上。同时，虽然也对子女的
某些权利有所规定和保护， 如对
子女特有财产的承认等。 但父母
对子女的权利与之应承担的义务
仍不对等。所以说，虽然中国古代
社会中家族的结构在草案的家制
中已有缩小的变化， 但是家族主
义的基本精神仍然得到了基本的
坚持和维护。

《大清民律（草案）》采用了
狭义上的监护概念，在规定父母
的亲权后，单独规定对无行使亲
权之人或行使亲权人不得行使
其亲权的未成年人设置监护。 监
护人由一人担任， 并依祖父、祖
母、家长、最后行亲权之父或母
以遗嘱指定的人的顺序确定。 如
果无上述人员担任监护人时可
以由亲属会选择适当人员担任。

监护人在监护未成年人时
可以享有下述权利：

①教育权；
②居所指定权；
③惩戒权及送惩权；
④职业同意权；
⑤财产管理权。 在管理未成

年人财产时，监护人的权利受亲
属会的限制， 未经亲属会同意，
不得受让未成年人的财产；

⑥财产行为的代表权。 为体
现对未成年人的保护，草案在此
对监护人的权利进行了限制，即

“监护人于被监护人之财产有重
大关系时， 须经亲属会之允许，
始得代表”；

⑦报酬请求权。 这是草案仿
效西方法典所做的规定，监护人
的报酬“得由亲属会准其劳力及
被监护人之财力，酌定之”。 这一

权利的规定，对于督促监护人良
好地履行职责具有很好的现实
意义。

在规定监护人权利的同时，
《大清民律（草案）》也规定了监
护人所应承担的义务。 这些义务
主要针对被监护人财产的妥善
保护，如开具被监护人财产清册
的义务、报告被监护人财产状况
的义务等。 监护人对被监护人在
人身关系上所应当承担的义务，
除草案准用“亲权规范”中的“护
养并教育”未成年人具有义务成
分外，再无其他规定。 而且，在如
何护养并教育未成年人以及管
教不利应否承担责任等方面，草
案中未加以任何说明，致使实践
中难以把握，不利于未成年人利
益保护。

此外，《大清民律（草案）》还
仿效日本民法，规定了禁治产和
准禁治产宣告的制度。 并规定禁
治产人应设置监护人，准禁治产
人应设置保佐人。

所谓禁治产人是指“常有心
神丧失之情形”的成年人，他们在
法律上不具有行为能力。 禁治产
人的监护人由夫或妻、 祖父、祖
母、家长依次序担任。无上述人员
的应由亲属会选择适当的人担任
监护人。在监护监督人的选任上，
同样规定夫或妻及祖父母担任成
年人监护人时， 不用设置监护监
督人。 这同样表现了对夫妻关系
和直系血亲关系的尊重和维护。
对禁治产人监护的规定， 如果没
有法律特别规定时适用法律关于
未成年人监护的规定。

准禁治产人是“心神耗弱
人、聋人、哑人、盲人及浪费人”，
在法律上其行为能力与年满七
岁的未成年人相同，为限制行为
能力人。 虽然草案对禁治产人和
准禁治产人分别设立了成年人
监护和保佐，但在具体内容上并
没有加以区别，而是规定“关于
成年人之监护人之规定，于保佐
人准用之”， 将作为限制行为能
力的准禁治产人与无行为能力
的禁治产人等同起来，这并没有
充分照顾到准禁治产人是具有
部分行为能力的。

法案夭折

《大清民律（草案）》是一部
新旧色彩都很浓厚的法典，一方
面它的编纂采用了法典化的形
式规定了民事生活的基本规范，
使得社会民权意识开始觉醒，对
后世民法影响深远；另一方面该
草案内容没能突破落后的封建
礼法和社会习俗约束。

宣统三年（1911 年）九月《大
清民律（草案）》完成编纂，随着
这年辛亥革命的枪声，清王朝的
统治土崩瓦解，这部中国近代史
上第一部“民法典”并未正式颁
布施行便宣告夭折。 （据微信公
众号“皇史宬”及中国法院网）

《中华人民共和国民法典》于 2021 年 1 月 1 日起正式
施行，它的颁布宣示着中国人从此有了属于自己的民法典。
而早在一个世纪前， 清政府也曾经尝试编纂‘民法典’，即
《大清民律（草案）》，但该法案最终未及颁布便宣告夭折。

沈家本故居

修订法律大臣俞廉三等为编辑民律前三编草案告成谨缮成册恭呈御览事奏折


