
　　法律继受中的 “制度器物化”批判

———以近代中国司法制度设计思路为中心

李 启 成 

内容提要：在帝制中国，君遵君道，臣尽臣道，相互合作，共同构成 “治道”。它

只有职能分工，不存在权力分立。司法是各级官府的核心职能，用 “司法官兼理行

政”比 “行政官兼理司法”归纳官府职能更准确。在近代法律继受过程中，改革

者将传统衙署归于行政范畴，新设各级审判衙门，考选合格的法官行使司法权。这

种忽略固有治道的制度创设具有明显的 “制度器物化”特征。继受主体缺乏国族自

觉，直接导致近代司法权威难以真正确立，妨碍从功能和精神层面进行理想的法律

继受。

关键词：制度器物化　国族自觉　司法权威　法律继受

　　１９０６年清廷在中央设立法部和大理院分掌司法行政和审判，在地方筹设独立于官府的
各级审判厅，这意味着中国司法近代化正式展开。到民国时期，政府虽在司法改革具体目

标上有差别，但基本认同分权思想，继承了晚清将传统官府定性为行政机构的认识，在原

有衙署外新设审判机构，以新式法官行使司法权。换句话说，近代中国尽管有或大或小的

政治变动，但晚清所确立的这个司法革新模式仍一以贯之。有意思的是，在近代中国司法

改革发端的晚清，还有与主流模式并不一致的思路。先看下面三则材料：

　　１９０３年初，司法改革尚待启动，在京师编书局供职的孙宝蠧受梁启超介绍边沁 《政法

论》一文的启发，结合他对传统治道的洞悉，萌生了以司法权为核心的改革设想：“人民之

立法、行法、司法三权结合而成国，亦宇宙之公例，何必于三者外更议增加，是蛇足也。

若虑无所统一……即以司法为主权，统兼立法、行法未为不可……故鄙意议院属立法之一

部，宰相属行法之一部，国君当属司法之一部。凡国内立法官由人民选举，行法官由宰相选
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用，司法官当由国君选任……遇立法、行法二部互争不下时，国君可命司法官判决之。”〔１〕

　　１９１０年底，直隶总督陈夔龙上折，认为以新设审判厅负责司法审判事务，实施中颇多

窒碍，故提出新的思路供朝廷参考。他主张保留知府为初级行政官，以州县官衙署建设审

判厅，以其公费代替审判厅经费：“行政区域不妨稍广，俾施措易于见功；而行法区域必宜

从小，庶诉讼得以便利。查各省府厅州县向分二级，今宜留知府以统各属，专办行政事宜，

裁厅州县之员缺，仍留厅州县之治名，每属设地方审判分厅，并附设初等审判厅于其内，

即以厅州县之衙署为之……仍留厅州县之名，百姓忘于改制之繁，而庶事已奏灵通之效

……以厅州县之衙署为审判各厅，以厅州县之公费为推捡及佐治各员薪俸，一转移间，行

政、司法各已独立，经费不假另筹。”〔２〕

　　１９１１年８月，两江总督张人骏因新式审判厅运作不尽人意，向朝廷建议：地方审判厅

由州县衙门改设，州县官另建较简易之衙署并兼任检察官：“司法独立为宪政要端，自不能

不依限实行，但行法首重宜民，若于民情习惯不能相洽，必致滋生事端，求安反扰。中国

郡县之制行已一二千年，乡民心目中只知州县衙门为其本管官衙，应行服从。若于州县之

外别设法庭，乡民少见多怪，必致别生疑虑……近来各处新设审判厅，每滋纷扰，是其明

证。乡曲愚氓，难以理喻，惟有顺其习惯，使之不觉，自然默化于无形。窃谓各直省府厅

州县地方审判厅，皆宜以原有州县衙门改设，而别给州县官以屋舍，乡民涉讼仍在州县衙

门，必无不服……州县为地方行政官……若将检察官一职皆令州县官兼任，则既可省设官

之费，而民情尤易相安。”〔３〕

　　这三则材料并非稀见，却未引起学界注意，但它们至少提供了这样的信息：在晚清司

法改革启动前后，尽管主流做法是在原有官府外新设审判厅配合预备立宪，仍有人认为可

从固有治道中发掘精华，从而更有效地达到预备立宪之目标。他们断定固有治道并非与当

时改革所追求的目标完全对立：进行具体制度设计时，改革者要考量固有治道之内涵，发

掘其优长，而不是机械地效颦步趋。前述三人的具体意见虽有差异，但其主张有一共同点：

全新创设审判机构未必能保证其权威，必须借助固有官厅的地位，如陈夔龙和张人骏都建

议把州县衙署作为法院的审判场所，即是将官府对百姓的权威移用于新审判机构。张人骏

更主张州县官兼任检察官，法官可裁决检察官提交来的案件，以提升法官在百姓面前的

威严。

　　这三则材料最大的意义并不在具体规划本身，而是它们所提出的问题：以西式司法独

立为目标的改革不意味着在具体制度设计方面放弃思考、简单照搬照抄，而要充分照顾相

沿数千年之久的治道及其所塑造的民性民习。作为制度的法，有推动社会演进的 “法教”

功能，但同时 “法教”亦有其限度。〔４〕继受而来的新法律制度因受制于继受国的民性民

习，致使效果与在其母国时迥异。在照搬域外的思路下，传统治道即便没被视为新式制度

的对立面，至少也是漠不相关。晚清决策者如何接受此种忽略传统治道及其影响下的民性
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民习之制度设计模式？此模式又是怎么被视为理所当然？它与近代中国司法转型步履维艰

且结果不尽人意有无内在联系？从这个为诸多研究者所忽略的角度来反思近代中国的司法

变革，乃本文主旨所在。

一、晚清新设审判机构的根据

　　１９世纪下半叶，中国即有了一些关于司法独立思想和制度方面的知识传播，这为２０世

纪初清廷司法改革做了一些知识准备。庚子国变后，清廷决意变法图强。作为前期变法的

纲领性文献，《江楚会奏变法三折》的宗旨之一便是 “采西法以补中法之不足”，其中有较

翔明的法律和司法改良之举措，但并无一语涉及到司法独立。〔５〕

　　晚清司法改革以司法独立为目标，主要为收回领事裁判权、仿行宪政所需。〔６〕清廷于

１９０６年９月下预备立宪之谕，明确指出预备须从改革官制入手，这种决断非常顺理成章。

盖官制因政体而生，政体既由专制而立宪，官制必随之改革。立宪政体及其与之相适应的

官制，在中国无 “旧章”可循，改革者自然只能借鉴异域的通常做法，即以三权分立原理

为据来革故鼎新，逐步形成新官制。在这个宏观背景下，司法独立遂因此成为晚清朝廷司

法改革的目标，接下来即需具体规划如何推行。

　　 （一）固有官府的定性：“行政兼理司法”

　　改革具体到操作层面，牵涉到诸多机构和相应人事职位的变动，朝廷不能不慎重其事。

这集中体现在让臣工以上折进言的方式表明朝廷在决策时能集思广益。《清末筹备立宪档案

史料》一书有 “官制”专栏，共搜录档案资料 ９３件，其中奏折和条呈 ７３件，上谕 ２０件。

在７３件奏折和条呈中，司法领域的共有１２件。晚清筹备立宪以三权分立为指导原则，但同

为三权之一，为什么绝大多数臣工所上折呈谈及司法较之行政和立法少得多呢？个中原因，

主要是传统衙署在分权理论中被朝廷归入行政范畴，在立宪政治下，议会天然要对行政进

行制约，较之新创建的司法系统，两者都跟官制改革中的利益再分配更为密切相关。

　　在新官制方案正式出台之前，朝廷应御史王步瀛之请令臣工各抒己见。〔７〕该书收录这

一时期３０名官员所上奏折和条呈３３件，其内容跟司法改革相关的有６件。主张司法独立并

在行政官署外新设各级审判衙门的只有２件，分别为考察政治大臣戴鸿慈和出使德国大臣杨

晟所上奏折；建议由原衙门仍旧行使司法权而不宜过度更张的有４件，分别是户部员外郎闵

荷生、翰林院撰文李传元、御史胡思敬和叶芾棠所上奏折。尽管该书所搜录的档案并非齐

全，但至少可见在官制改革上谕明发之前，尚有不少官员对在传统官府外设立新式审判机

构的改革持反对意见。

　　在１９０６年１０月清廷公布中央官制改革上谕后，该书收录了官员所上折呈 ４０件，其中

涉及司法者６件，分别为军机章京鲍心增、考察宪政大臣李家驹、在籍编修邵章、直隶总督

·３９１·

法律继受中的 “制度器物化”批判

〔５〕
〔６〕

〔７〕

参见苑书义等主编：《张之洞全集》第二册，河北人民出版社１９９８年版，第１４０７页以下。
参见韩涛：《晚清大理院：中国最早的最高法院》，法律出版社 ２０１２年版，第 １１页以下；李启成：《领事裁
判权制度与晚清司法改革之肇端》，《比较法研究》２００３年第４期，第１６页以下。
参见前引 〔２〕，故宫博物院明清档案部编书，第４３２页。



陈夔龙、出使大臣张荫棠和两江总督张人骏所上，都是赞同新设审判机构，只有陈夔龙和

张人骏提出自己的一些改进设想。清廷官制改革上谕明确表达了朝廷建立新司法机构以推

进司法独立的明确态度，对晚清司法改革的走向很关键。因该上谕是对总司官制编纂大臣

奕等上奏所作的裁定，其内容较简略，故考察该上谕关于司法改革背后的理由和思路，

必须重点分析奕等所上奏折。

　　中央衙门本有专门法司之设置，谕令将刑部改为法部负责司法行政，大理寺改为大理
院专掌审判，除部院具体权限划分有所争执外，关于大方向和思路的争议较少。而地方原

是各官署层层节制，正印官总揽一切，现今司法要独立，不乏争议。故奕等奏折中这段

话值得特别注意：“分设审判各厅以为司法独立之基础……国家因仍明制，分设布政、按察

两司，亦复各有专官，截然不紊。自州县身兼其事，始不免凭恃以为威福，今日为外人藉

口，而自失其权者，正坐于此……如虑行政官一日不兼司法，号令难施，则不知行政处分

之权，尚为地方官所有，况地方保卫，自有警政担其责成。又有虑及法官独立，将有枉法

以行其私者，又不知法者，天下之公，岂容其意为左右；且监督之官，检查之法，一切具

在，正不必鳃鳃过虑。现在法部、大理院，既经分设，外省审判之事，自应由此划分权限，

别立专司，俾内外均归一律。此各省审判各厅不能不按级分立者也。”〔８〕

　　上谕裁可该折，表明朝廷已确定在固有官府外新设各级审判机构来行使审判权，顺理
成章的方案就是：按照泰西三权分立学说，国家机构有行政、立法和司法之别；中国从古

至今无分权学说，当然无从产生建立在分权理论基础上的国家机构；中国固有的各级官府

属行政机构，从而无专门的立法和司法机构。朝廷欲仿行宪政，首先就需按照分权原则改

组国家机构，进行官制改革。其最要者是设立资政院和各省咨议局，为立法机构之预备；

建设大理院和各级审判厅为专门司法机构，负责案件之审判。随后推选议员、考试法官，

充实于各该新机构之中，从而保证新机构能顺利运作，立法权和司法权得以与固有的行政

权相配合，从而切实推进预备立宪。在这个方案里，有一个核心前提，那就是中国固有官

署，尤其是地方官署在分权学说框架内的定性问题，即它们主要是不是行政机构。奕在

前述奏折里以委婉的方式为其定性，即其所言 “州县身兼其事……如虑行政官一日不兼司

法”等，这实际上告诉世人，传统地方官是 “行政兼理司法”。

　　身膺法律和司法改革直接领导重任的沈家本对筹建独立司法机构发挥了重要作用，故
很有必要考察沈氏对该问题的论证。他首先断定传统地方官 “行政兼理司法”的定性，进

一步分析此制度的危害，从而完成在行政衙署外筹建新司法机构的论证。在沈氏看来，当

时在地方 “行政司法混合为一”〔９〕是 “行政官兼理司法”，其危害有四：一是行政官员没

有专门的法学知识，二是胥吏易营私舞弊，三是上诉制度流于虚设，四是有碍于收回领事

裁判权。〔１０〕这种种弊端进一步归纳为两点，即对内不能公正审理案件，对外不能维护

国权。
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　　在沈氏论证中，推行西式司法独立与在固有衙署外筹建新式审判机构是一个问题。换
言之，只须论证司法独立之必要，筹建新机构就为事理之当然。在晚清论证司法独立是否

应行、可行的根本，就是判断司法独立的 “籍贯”问题，即它主要是中西问题还是古今问

题。如它主要是中西问题，那即属制度继受范畴，当然就要重点关注继受国的传统与现实，

需继受者超越具体条文和制度的简单因袭，更多从作为系统的文化社会环境及其所限定的

功能等诸多层面进行审慎考虑，创制更合适的具体制度。如它主要是古今问题，改革者就

应重点考虑古今之间的变与常，尤其是变，从而确定在具体制度上何者当因、何者应革。

沈氏抓到了该根本性问题，通过撰写 《历代刑官考》等著述，从设官分职的角度论证了古

代专设刑官的合理性，〔１１〕据此追寻司法独立之源，判定司法独立乃我国固有之良规，从而

将中西问题转换为古今问题，证明司法独立在今日不仅应行，而且可行。其论证是否能真

正从学理和事实两方面充分讲通，不是沈氏关注的重心，只是将之作为一种为证成既定决

策的论证策略，试图堵住反对者之口。他作为朝廷中少有的技术官僚，主要聚焦于司法独

立如何在技术层面上进行操作，即如何筹建独立的司法机构、法官的培养与选拔等。

　　其实，他自己很明白，这种 “托古改制”式的论证只是为减少变法改制的阻力而不得

不为的策略。为了防止这种论证可能带来的副作用，沈家本在 《裁判访问录序》中即点出

了司法独立在西方的精义，概括了它与中国现制之基本差异，进而指出学习西法之正途：

“西国司法独立，无论何人皆不能干涉裁判之事。虽以君主之命，总统之权，但有赦免而无

改正……方今世之崇尚西法者，未必皆能深明其法之原，本不过藉以为炫世之具，几欲步

亦步，趋亦趋。而墨守先型者，又鄙薄西人，以为事事不足取……中国今者方议改裁判之

制，而礼教风俗不与欧美同。即日本为同洲之国，而亦不能尽同。若遽令法之悉同于彼，

其有阻力也固宜然。我法之不善者当去之，当去而不去，是之为悖。彼法之善者当取之，

当取而不取，是谓之愚。夫必熟审乎政教风俗之故，而又能通乎法理之原，虚其心，达其

聪，损益而会通焉，庶不为悖且愚乎……是在讲究斯法者，勿求之于形式，而求之于精神，勿

淆群言，勿胶一是，化而裁之，推而行之，斯变通尽利……古今中外之见，又何必存哉。”〔１２〕

　　这段话可以代表沈氏对司法独立的真正认识水平，是其多年学习和思考的结晶。他之
所以时而强调司法独立乃 “固有良规”，时而肯定它属 “彼法之善”，是因应现实之所需、

所急而 “行权”。作为手段的论证虽差异很大，但其所欲达到的目标则一，即在晚清创设新

机构以推进司法独立。既然这个目标先已存在，他关于制度继受要 “损益而会通”等告诫

就很可能沦为高明的标榜，难以落实。

　　沈氏是传统士大夫且长期在刑曹任职，熟谙固有司法模式，又适逢其会成为晚清司法
改革的重要主持者，自然成为中国司法近代化的奠基人。他对传统地方官 “行政兼理司法”

定性的强调在当时和后世都产生了巨大影响。尽管后人不大认同司法独立乃我固有良规的

论断，但能理解他那 “托古改制”的苦心。其实，他并没有深入论证为什么传统地方官就
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沈家本在 《历代刑官考序》明言：“有一官即有一官之职分，故任是官者，必皆能各尽其职分，而后国家乃

非虚设此官。稽之于古，未闻无是事而虚设一官者，亦未闻设一官而可以不事其事者；未闻任是官而不必问

是官之职分当如何乃克尽者，亦未闻任是官而不必问职分之相当不相当可以漫居是官也。此理之易晓者也。”

见前引 〔９〕，沈家本书，第１９８页。
前引 〔９〕，沈家本书，第２０５页以下。



是 “行政兼理司法”而不是相反。假若传统地方官不是 “行政兼理司法”而是 “司法兼理

行政”，那可能就会采取新设各种行政机构而不是新设审判机构的方式在晚清推进司法改革

了。可见，被沈氏基本视为同一的司法独立和新设审判机构，实际上只是相关但绝非同一

的两个问题。以分权视野来观察传统地方官，究竟是归于行政官序列还是司法官范畴，实

在值得结合固有治道进行深入考量。

　　朝廷决策者将施行司法独立视为筹备宪政、收回领事裁判权的核心要目，本没什么问

题，但在这样一个广土众民、有极其深厚文化传统的国度，究竟该采取什么具体制度以实

现司法独立，理应深入广泛地探讨。但实际上，如沈家本那样的佼佼者都没能充分认识到

该问题的重要性，遑论他者。随着日本司法模式对晚清司法改革的压倒性影响，强化了决

策者设立新机构以推进司法独立的思维模式，完全以取消或回避问题的方式取代了对该问

题的思考及回答。

　　 （二）司法制度继受与日本影响

　　晚清司法制度变革，本质上是一种外来制度继受。既然是继受，则继受主体先要对继

受对象有一定认知。迥异于我国传统的域外司法制度，国人对其认知过程非常漫长，虽早

在鸦片战争前后已有些简介，但难免郢书燕说，之后进展缓慢。直到甲午、戊戌前后，因

政治革新之需，才形成一短暂高潮，认知较前有所提升。

　　在这一阶段，中国对域外司法制度的认知主要由外国来华人士、驻外使节、留学生以

及那些出入租界的国人所传播，尚无明显的排他性抉择。司法独立制度发端于英，渐及于

欧陆诸强，流风所被至于美国，颇有后来居上之势，而日本则继受了法、德等国的司法制

度。此时，美国在国际事务中的地位较今日为逊，其司法制度亦非特别显赫于当时。即便

如此，国人亦不乏关注者。如曾留学美国的章宗元于１９０２年前后有 《美国宪法》、《美国民

政考》等书，较为系统地介绍了美国司法制度。他逐条翻译了 《美国宪法》，并用 “案语”

阐述自己的理解和评判。观察他关于司法权的四则案语，足见其对美国司法有较准确的理

解。〔１３〕沈兆在 《新学书目提要》、顾燮光在 《译书经眼录》都有评介。〔１４〕可见当时中国

人尚未将哪个国家锁定为主要学习对象。

　　日本因与中国同文同种且地属东邻，对晚清法政改革必然产生重大影响，日俄战争获

胜更增强了它对清廷的吸引力。即便如此，１９０５年清廷派大臣出洋考察宪政，还是将重心

放在欧美诸国。但到朝廷决策预备立宪、官制改革直至清亡，日本政法模式却成为清廷变

法改制最主要的模范对象。有学者经详细比对考察政治大臣戴鸿慈和端方所进呈的 《欧美

政治要义》与有贺长雄的 《国法学》，断定 《欧美政治要义》的原作者就是有贺长雄，而

“清政府预备立宪的整体思路与重要环节、步骤的设计，乃至宪法拟订、官制编纂，与考政大

臣奏陈的主张相似。”〔１５〕

　　清廷新设大理院和各级审判厅的规划，决定于官制草案的厘定和 《法院编制法》的纂

拟。在清廷专门设立的官制编制馆，其成员多为日本法政留学生和到日本考察过的官绅。
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参见 《美国宪法》，章宗元译，上海文明书局１９０２年版，第３３页以下。
参见熊月之主编：《晚清新学书目提要》，上海书店出版社２００７年版，第４３９页以下，第２５８页以下。
孙宏云：《清末预备立宪中的外方因素：有贺长雄一脉》，《历史研究》２０１３年第５期，第９９页以下。



该馆以孙宝琦、杨士琦为提调，分设各课。金邦平、张一鮕、曹汝霖、汪荣宝为起草课委

员，陆宗舆、邓邦述、熙彦、陈毅为评议课委员，吴廷燮、黄瑞麒为考定课委员，周树模、

钱能训为审定课委员。其中负责官制起草的金邦平、曹汝霖、汪荣宝和评议课委员陆宗舆

都在早稻田大学学习过；陆宗舆、邓邦述、陈毅、黄庭瑞、周树模等都随五大臣出洋，考

察过日本宪政。〔１６〕据张一鮕回忆：“编纂官制局设于海淀之朗润园……各员多东西洋毕业

生，抱定孟德斯鸠三权分立宗旨……对于司法独立，说帖尤多。”〔１７〕曹汝霖讲 “此次修改

官制，惟一收获，只是司法独立。”〔１８〕此次官制改革之成果见于 １９０６年 １０月拟定的 《各

部官制通则》和１９０７年６月出台的 《各省官制通则》，确立了在原有的行政衙署外设立由

大理院、高等审判厅、地方审判厅和初级审判厅组成的四级三审司法新体制。〔１９〕

　　为了更好地推行君宪，清廷于１９０７年再次派员考察日英德三国君宪事宜，到日本的达
寿和李家驹被任命为宪政编查馆提调，而考察英国和德国君宪的汪大燮和于式枚却未获进

入该机构任职的机会，“这等于明白宣示，当时的立宪要以日本为师法对象”。〔２０〕司法作为

立宪之一部，自不例外。在清廷出台 《各省官制通则》３个月后，沈家本即督率修订法律馆
同僚赶出了 《法院编制法》草案并上奏。沈氏奏折扼要叙述了编制经过，其中日本法学者

冈田朝太郎出力不少，“令法律学堂日本教习法学博士冈田朝太郎，帮同审查。该教习学识

宏富，于泰西法制靡不洞彻，随时考证，足资甄择。”〔２１〕该法律草案经宪政编查馆审查，

于１９１０年初颁行。这是清廷第一次以法典形式正式确立四级三审制新司法制度。将它与日
本当时的 《裁判所构成法》相比较，不论是篇章结构还是具体条文，皆非常相近。〔２２〕

　　从清廷宣布预备立宪国策后，在司法制度革新方面受日本的影响越来越大。刚开始还
有几分参酌各国法律之气象，不久即全盘 “以日为师”了。尽管与欧美国家相比，我国与

日本同文同种，日本自明治维新以来已收富国强兵之效，更成功收回了领事裁判权，学习

日本进行司法改革有许多便利，但全盘 “以日为师”使改革者忽略了两国的国情差异。这

主要体现在两方面：一是疏于了解日本维新之前的司法状况；二是对固有治道缺乏有意识

深入探究的动力，不能发掘其中有助于司法改革之积极要素。本文将在后面专门论述第

二点。

　　关于第一点，最直接的证据来自晚清人士考察日本法政的文字记录。泛观这类为数不
少的材料，基本上没能涉及日本维新之前的司法状况，即便偶有提及也是一两句话带过，

大致不出因其法律不完全、行政兼理等原因而不适应现今文明社会等，将考察重心放在日

本人对欧美司法的考察和他们的司法革新举措上。〔２３〕如受沈家本之派，董康、王仪通等赴

日考察裁判和监狱情形。回国后，他们撰写了 《调查日本裁判监狱报告书》，随即刊刻行世。
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参见 ［日］曾田三郎：《立宪国家中国への始动———明治宪政と近代中国》，思文阁２００９年版，第１０４页。
张一鮕：《古红梅阁笔记》，上海书店出版社１９９８年版，第４５页。
曹汝霖：《曹汝霖一生之回忆》，台湾传记文学出版社１９７０年版，第４３页以下。
参见前引 〔２〕，故宫博物院明清档案部编书，第４７０页，第５１０页。
彭剑：《清季宪政编查馆研究》，北京大学出版社２０１１年版，第２５页。
故宫博物院明清档案部编：《清末筹备立宪档案史料》下册，中华书局１９７９年版，第８４３页。
参见李启成：《晚清各级审判厅研究》，北京大学出版社２００４年版，第７９页以下。
参见刘雨珍等编：《日本政法考察记》，上海古籍出版社 ２００２年版，第 ５５页，第 ６４页，第 ８７页以下，第
１１２页，第１３５页，第２８３页，第３２９页以下，第３６３页，第４０４页。



关于日本维新前的司法，仅云：“考维新以前，裁判制度，同于中国，俱以行政官兼任。”〔２４〕

　　由于中国改革者对日本维新之前的法律和司法没兴趣进行深入探究，影响所及，即相

对忽略了法律与社会的适应性问题。日本维新前，因封建之影响，“尚无统一而独立的司法

制度”。因固有司法相对落后，日本在废藩置县后推行新司法制度，阻力自然较小。即便如

此，日本自明治维新伊始到司法独立制度较完全的确立，亦用了二十多年。〔２５〕晚清中国因

文化、政体和面临的任务与日本相近，推行司法改革 “以日为师”自有许多便利，但改革

者亦应考虑到中日两国国情的巨大差别，关注固有治道，尤其是我国已有形成数千年之久、

颇成系统且尚称完备的法律和司法体系，应充分留意新制度和社会之间的适应性问题。

二、固有治道与司法职能

　　自秦汉开始，君主集权于上，选拔贤能为官以教民治民的模式未发生根本性改变。该

模式谈不到权力分立，亦没有权力分立意义上的司法权，更无司法独立的理念和相应的制

度。历代圣君贤相名儒公卿着眼于王朝长治久安，集中关注和探讨的是治理天下之道，即

“治道”。

　　牟宗三借鉴孙中山政权和治权划分理论，认为古代中国只有治道而无政道，“有政道之

治道是治道的客观样态，无政道之治道是治道的主观样态，即圣君贤相之形态”；“言治道

惟是自 ‘在上者’言……在上者涵盖愈广，而治道亦随之而愈广大精微。故中国以往对于

治道的讲论，已达极端微妙之境界。”〔２６〕传统中国政法思想和制度设计都围绕治道而日渐

发达和成熟。

　　 （一）君道与臣道

　　自秦始皇一统天下，废封建设郡县，中国的基本政治架构大致成型，即皇帝选拔贤能

为官，通过官员来治理百姓，这是韩非 “明主治吏不治民”思想在制度上的落实。但法家

的主张是一种物化的治道，只能为政治架构确立大致框架。帝制中国更需要儒家德化的治

道，来维持其良性运转，提供正当化根据。西汉中期以后，外儒内法成为政治架构的思想

依据。韩愈将其特征归纳为：“君者，出令者也；臣者，行君之令而致之民者也；民者，出

粟米麻丝，作器皿，通货财，以事其上者也。”〔２７〕在帝制中国，治道的原动力在君主，直

接推行者是各级官吏，最后风吹草偃及于百姓，整个社会藉以获得秩序。故君主和官吏的

素养优劣直接决定了治道之良窳。一方面，良好治道的形成须君臣通力合作，故治道所要

求于君臣的素养有诸多相通之处；另一方面，君主和官吏因各自位分不同，其道遂异：君

有君道，臣有臣道。

　　早在春秋时期，齐国贤相晏婴即讲：“君人执信，臣人执共。忠、信、笃、敬，上下同
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前引 〔１０〕，沈家本文，第１页。
参见林明德：《日本近代史》，台湾三民书局１９９６年版，第９５页。
牟宗三：《政道与治道》，载 《牟宗三先生全集》第１０册，台湾联经出版事业股份有限公司２００３年版，第２９
页以下。

（唐）韩愈：《韩愈集》，岳麓书社２０００年版，第１４６页。



之，天之道也。”〔２８〕但素养非天生，有待于学而后明，故探讨治道的前提是要有 “学”。自

庙堂表彰儒家后，君臣欲济世，必先明道，从经术中 “学”。故伊川先生讲：“道不行，百

世无善治；学不传，千载无真儒。”〔２９〕顾炎武于明清天崩地裂之际，以数十年之功撰著

《日知录》，自信 “有王者起，将以见诸行事，以跻斯世于治古之隆”，其体例颇有讲究：分

上中下三篇，上篇经术，中篇治道，下篇博闻。〔３０〕他深信，经术乃治道之前提和基础。

　　先看君道。在帝制中国，治道之原动力出之于君，且经由官、民归宿于君。“中国过去

所谈的治道，归根到底便是君道。”〔３１〕惟其极端重要，故历代先哲对君道的探讨尤其尽心。

从汉初贾谊 《治安策》、陆贽之 《陆宣公奏议》、司马光编 《资治通鉴》到海瑞 《治安疏》、

孙嘉淦 《三习一弊疏》等，无一不是对君进言，以明君道为首务。如海瑞上疏，开篇即斩

钉截铁地指出 “正君道、明臣职、求万世治安”为 “天下第一事”，其原因在于， “君者，

天下臣民万物之主也。惟其为天下臣民万物之主，责任至重，凡民生利瘼一有所不闻，将

一有所不得知而行，其任为不称”。〔３２〕

　　综观这类探讨，君道之核心内容大致可分三层：第一，君非天生圣贤，有讲求君道之

必要。君虽贵为天子，位在官民之上，但不能率性妄为。理想之君由其 “以天下之心为心”

而表现为 “与民同其好恶”，退而求其次亦须敬天法祖，约束一己之欲求。第二，君道之要

在修身。君需不断修身才有可能成为圣君，造福天下苍生。没有不断的修身，君不能自为

圣贤、自封圣贤。故 《四书》之首的 《大学》明言：“自天子以至于庶人，壹是皆以修身为

本。”〔３３〕第三，君之修身，重在养其爱民、亲贤之心。“聚古今之精英，实治乱之龟鉴”〔３４〕

的 《陆宣公奏议》明确讲：“自昔王业盛衰，君道得失，史册尽在，粲然可征。与众同欲靡

不兴，违众自用靡不废，从善纳谏靡不固，远贤耻过靡不危。”〔３５〕张居正讲得更直接：“讲

学、亲贤、爱民、节用，又君道所当先者。”〔３６〕这些名臣关于君主修身养心之讲论，有助

于王朝之长治久安，一般都能得到君主的认可。

　　再观臣道。君主一人居于臣民之上，不管其资质如何，都不能独治天下，必须用一套

制度和伦理体系来选官、治官。从民中选拔出来的官吏，不论职位高低，皆为君主之臣，

为臣即有为臣之道。臣道首先要求臣在客观上尽其职分。臣要尽其职分，即先要明其具体

内容和目标。君主出于治吏之需，经历代斟酌损益，已有较完备的制度设施予以规范，明

清会典及其事例为集大成者。臣道还要求臣在主观方面恪尽职守，即将伦理内化于心以自

觉尽其职分。这就需一套较完整的官员伦理。这套官员伦理，其细目见于卷帙浩繁的各种

官箴之中，它最核心的价值是忠。

　　作为帝制中国的重要价值观念，忠的对象是君主个人还是作为王朝代表的君主，历来
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（宋）程颢、程颐：《二程集》上册，中华书局１９８１年版，第６４０页。
参见 （明）顾炎武：《日知录校注》上册，陈垣校注，安徽大学出版社２００７年版，第２４页。
徐复观：《中国思想史论集续篇》，上海书店出版社２００４年版，第３０８页。
参见 （明）海瑞：《海瑞集》上册，中华书局１９６２年版，第２１７页。
（宋）朱熹：《四书章句集注》，中华书局１９８３年版，第４页。
（宋）苏轼：《苏东坡全集》下册，中国书店１９８６年影印版，第５６８页。
（唐）陆贽：《奉天论前所答奏未施行状》，载 《陆宣公奏议注》卷二，（宋）郎晔注，十万卷楼丛书本。

（明）张居正：《谢召见疏》，载 《张太岳先生文集》卷三十七，万历四十年唐国达刻本。



不乏争议。治道虽要求君主以天下之心为心，“以天下治天下”，君上无为而臣下有为，但

这只是一种 “理想”状态。实际上，不论人君修为如何，他毕竟是一个人，更是天下一人，

注定了他不能完全消解自己在政治上的主体性，必同时具有双重身份，即作为君主的人和

作为王朝代表的君。作为个人，难免按照一己主观之好恶行事，如此既久，遂不以为非且

视为理所当然、分所当为。这就与作为王朝代表的君主应持之行为发生冲突。如此，忠自

然就有了两种不同的解释：到底是为君主个人尽忠抑或是为王朝、苍生尽忠。纵观史乘，

尽管臣下在事实上多选择向君主个人尽忠，以换取较可靠的现实利益，但自从儒家成为主

流思想之后，臣民尽忠的对象应是作为王朝代表的君主。换言之，即臣下应对苍生社稷负

责，对皇帝尽忠的重要表现方式是，当君主为私欲私情所蒙蔽而行为有所差池之时，采取

不同方式向皇帝进谏，促使其返归正轨。“格君心之非”，向君主上疏进谏就成为臣道的重

要内容。海瑞对传统治道有切己体认，明确指出明臣职是正君道的先决条件，“养君之道，

宜无不备，而以其责寄臣工，使尽言焉。臣工尽言而君道斯称矣。”〔３７〕历代名臣奏议都有

大量进谏性文字。故臣道主要包含恪尽职分和进谏尽忠这两方面内容。

　　在帝制中国，君遵君道，臣尽臣道，二者相互合作，共同构成传统治道。它具有下述
特征：第一，帝制中国政治原动力和归宿皆为君主，故君道是治道的最重要部分，相应地

臣道需服从和服务于君道。第二，君道之实现必寄寓于臣道，即让 “臣下有为”而 “君无

为”，以达 “无不为”之效果。第三，臣道要求臣下有为，要求臣工恪尽职分和进谏尽忠。

　　在这个治道中，不可能有权力的截然划分。首先，因君主是政治之主体，其权力无所
不赅、无远弗届。正因君权无限，才有 “无为”之君道。其次，就臣道而言，虽包含臣下

间的职能分工，如明清中央六部职掌各别，地方布政、按察两司管辖有差，但历代大臣之

所以为 “大”，原因之一就是其职掌并不限于具体事务，是 “君子不器”在现实政治中的实

现。陈平所归纳的宰相职掌多为后世称引，足见一斑： “宰相者，上佐天子理阴阳，顺四

时；下育万物之宜；外镇抚四夷诸侯；内亲附百姓，使卿大夫各得任其职焉。”〔３８〕这个为

文帝 “称善”的回答，认定宰相之职权乃上下内外无所不包。再次，臣道之内涵包括臣下

须进谏以规劝君主行君道，进言之范围并无明确限定。帝制中国的治道，根本不需要分权，

最多只有因治理事务之繁剧和官员权力太大以防尾大不掉而有一定分工而已。

　　 （二）作为官府核心职能的听讼断狱

　　君主所发布的法令需各级官吏推行于民间，共同维护统治秩序。在官吏群体里，州县
官被称为亲民官，地位尤其重要。帝制中国士大夫有关论述极多，清代谢金銮讲得尤其透

彻：“天下真实紧要之官，只有两员，在内则宰相，在外则县令。学者果有修己治人之术，

臤?在抱，不为宰相，必为县令。盖宰相所措置者在天下，而县令所措置者在一方。至于

目击生民之疾苦，亲见其利害，则宰相有不如县令者矣。”〔３９〕其职掌，以清代为例，《清史

稿·职官三》云，“知县掌一县管理，决讼断辟，劝农赈贪，讨猾除奸，兴养立教。凡贡

士、读法、养老、祀神，靡所不综。”在这些职责中，最重要的是维持秩序和征收赋税。要
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前引 〔３２〕，海瑞书，第２１７页。
（汉）司马迁：《史记》第六册，中华书局１９５９年版，第２０６１页以下。
（清）谢金銮：《居官致用》，载 （清）徐栋辑：《牧令书》卷一，道光戊申刻本，第５２页。



维持好秩序，就要负责教化百姓、听讼断狱。〔４０〕因教化之功在平时累积，其效果可通过征

税和诉讼而体现，故可说州县官最重要职责是 “钱谷”和 “刑名”。孙宝蠧即据官场 “常识”

讲：“三代以后，官家与民所交涉之事，以敛赋税、决狱讼二者为最大。”〔４１〕今有学者研究指

出：“承平之时，除灾荒救治外，地方政务大多以刑名钱谷为要项。”〔４２〕

　　孟子善治必须人法兼重之论为很多帝制中国士大夫所崇奉。征税是朝廷得以存在的经

济前提，当然很重要，故历代皆有较严密的赋税法制。除有良好法制外，征税还须州县官

在执行时有抚恤、教养之意，至少不能因征税而破坏秩序。如吕坤在乡间居病期间担任乡

官，向巡按条陈地方利弊时即剀切陈词：“夫有美意而无良法，则美意反为恶意；有良法而

无良吏，则良法反成弊法。”〔４３〕袁枚在回答门生关于如何做好州县官时，明确指出征税与

教化息息相关：“钱谷役侵者多，民负者少……催科中寓抚字也。”〔４４〕

　　州县官除收税外，更需在辖地代表君主承担教化百姓之责。在传统治道中，讲究自上

而下，以风吹草偃的方式化民成俗。作为民之父母，州县官所承担的教化职责至重。官箴

书告诫尤多，如清代人讲，“只一 ‘亲’字，则内外上下诸弊皆绝。州县乃亲民之官，为之

者别无要妙，只一 ‘亲’字认得透，做得透，则万事沛然，无所窒碍矣。”〔４５〕事实上，州

县官不一定都能善体天理人情，做到教化得当；民乃蚩蚩者氓，未必皆能教化。教化不行，

民与民间自有争竞。争竞不已，则可能向官府兴讼，故裁决争讼成了州县官的重大职责。

　　教化与争讼之关系，大致可分两层。第一，君主和各级官吏治民，以教化为主、为先；

教化因人因时因事而穷，遂有争讼。教化大行自然会减少讼争。历代都有大儒出任州县官，

极力教化百姓，力争将讼端消弭于无形。如明道先生任晋城县令时，“民以事至邑者，必告

之以孝弟忠信，入所以事父兄，出所以事长上……诸乡皆有校。暇时亲至，召父老而与之

语。儿童所读书，亲为正句读。教者不善，则为易置……乡民为社会，为立科条，旌别善

恶，使有劝有耻。邑几万室，三年之间，无强盗及斗死者。”〔４６〕反过来说，争讼少则是风

俗醇厚的表现，争讼多则意味着民风浇薄。很多文献把某地某时段内诉讼多定性为民众

“好讼”、“健讼”之结果，赋予其贬义，朝廷和官府反复向百姓告诫 “兴讼”之危害，以

“息讼”来教化百姓，其主要道理即在于此。第二，君主及各级官吏裁决民间争讼，固然要

着眼于解决眼前的讼争，更需尽可能根除讼争之源，使得涉讼两造不再争讼。止争才是目

的，定分须服从和服务于止争。换言之，朝廷和官府决讼是另一种教化。

　　决讼与教化之关系紧密如斯，足见其重要。且教化功夫多在平时，其效以积累而致，
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瞿同祖运用清代的 《钦颁州县事宜》和黄六鸿的 《福惠全书》等资料，对于州县官职责有类似结论：“除了

维护治安这一首要职责外，最重要的是征税和司法”。至于二者孰轻孰重，大致取决于州县官 “处理问题的

态度和方法，究竟他是从司法还是从政府税收的角度考虑问题。”瞿同祖： 《清代地方政府》，范忠信等译，

法律出版社２００３年版，第３１页。
前引 〔１〕，孙宝蠧书，第６７０页。
关晓红：《从幕府到职官：清季外官制的转型与困扰》，三联书店２０１４年版，第１１１页。
（明）吕坤：《吕坤全集》上册，王国轩等整理，中华书局２００８年版，第２５７页。
（清）袁枚：《小仓山房诗文集》第三册，上海古籍出版社１９８８年版，第１５２７页。
前引 〔３９〕，谢金銮文，第５５页。
前引 〔２９〕，程颢等书，第６３２页。此文乃弟为兄所撰 “行状”，难免让人觉得有溢美虚词，但鉴于明道、伊

川兄弟皆为理学家，讲究 “诚”，律己以严，待人以恕，不至于在行文中公然作伪；当时党争剧烈，也不会

作伪予人以攻击之口实；伊川先生撰此文时，相关当事人多健在，自不容其作伪。故该文基本事实当较可靠。



非立时可见，上司考核较难；争讼乃非常事件，能否妥当裁决，实效立竿见影，上司易于

考察。在各类职掌之中，州县官在刑名方面受到处分或升迁的概率较大。清代律例更规定，

只有正印官可审理词讼，其任专，其责亦重。州县官 “在司法方面，稍有疏失、过犯，便

有种种处分，甚至是其下属佐贰、杂职、幕友、门丁、书吏、衙役的过犯，仍要知县负其

总责，而受失察或纵容的处分。”〔４７〕州县官能妥当裁断案件，尤其那种别人不能很好裁断

的疑难案件，是他作为父母官爱民实政之最形象表现，进而声誉鹊起，有助于升迁，故州

县官尤为重视处理争讼。到清代，刑名幕友地位较高，出现了像汪辉祖那样的名幕，与官

府重视讼案这个大背景有关。

　　州县以上的各级地方官府职能具有相当高的同质性。除应付上级官府之监督与督促下
级官府之外，保证司法公正 （主要是审转）是其核心职能。历代官员重视判案的言论在典

籍中俯拾皆是，兹不赘述。

　　司法是历代地方官府的核心职能，在朝廷职能中也是如此。受法家指导、甚至连皇帝
都以 “昼断狱，夜理书”闻于后世的秦王朝自不待言，从汉到清，儒家思想影响逐步渗透

到法律和司法活动之中。承担司法职能的机构，在中央逐步发展出成系统的专业司法机关，

即三法司。除此之外，如有重大疑难命案，基本上所有中央机构都可参与到审判活动中。到

清代，更发展出了针对死刑监候案件的秋审制度，它以制度化的形式将朝廷所有重要官员

和机构都纳入到此类案件的定拟过程中。清廷核心机构军机处和内阁更可常规参与到重大

司法活动中。〔４８〕降及晚清变法改制，对新政贡献很大的袁世凯于１９０６年为薛允升 《读例存

疑》作序，尚云：“刑者，生人之大命，王者之大政，一有出入，无以为平。”〔４９〕

　　关于司法在帝制中国官府职能中的重要性，谢冠生认为用 “司法官兼理行政”来描述

更准确：“中国旧时之地方司法组织，以行政官掌理讼狱，表面观之，似有蔑视司法之嫌。

但立法用意，并不如是，或者恰恰相反。”其理由有三：一则，从地方官职责来分析，“历

代以来，地方亲民之官，其最主要的职责，厥惟听讼断狱……故中国古代之司法组织，与

其谓为以行政官兼理司法，毋宁谓为以司法官兼理行政之更切实际。在当时人之心目中，

地方官除为人民排难解纷，平亭曲直，诛锄强暴，安定社会，其他庶政，皆末节矣。”二则，

从官吏断狱错误处罚之严足见国家的重视程度。“国家既如此重视司法，故对治狱不直者，

科责至重，无论失出失入，皆有严厉之惩处。”三则，从断狱的要求亦可见之，“必先求妥，

而后求速，方为尽司法之能事也。”〔５０〕谢氏这一 “司法官兼理行政”的论断，可谓卓识。

　　在晚清为是否要学习西方推行司法独立之初，张之洞即予以坚决反对。他认为仿行宪
政固然必要，国会亦可速开，但在地方新建审判机构以推行司法独立则万万不可。其理由

除了推行司法独立妨碍镇压乱党、保有督抚大权等现实考虑外，更重要的一层是，这种在

传统官府之外另设法院并以法官坐堂问案的做法与历代相沿之治道相悖。张之洞少年高第，

仕而为清流、为学政，更历任多年封疆，对传统治道有深切体认。他指出：“每省设高等审

判厅，行政、司法各有专职一节，尤所未喻……假使万一采用其言，则以后州县不亲狱讼，
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张伟仁辑著：《清代法制研究》，我国台湾 “中央研究院”历史语言研究所专刊之七十六，第１６４页。
参见那思陆：《中国审判制度史》，上海三联书店２００９年版，第２４８页以下。
（清）薛允升：《读例存疑重刊本》第一册，黄静嘉编校，台湾成文出版社有限公司１９７０年版，第５５页以下。
参见谢冠生：《弁言》，载汪楫宝：《民国司法志》，商务印书馆２０１３年版，第３页以下。



疆臣不问刑名。昔孔圣知本，专论听讼；鲁庄胜齐，惟恃断狱。若州县不审判，则爱民、

治民之实政皆无所施，以此求治，未见其可。”〔５１〕张之洞这段话，学者多引证其反对司法

独立的重点文句，而忽略了其态度背后的思想根源，即传统治道对司法之极度重视。“孔圣

知本，专论听讼；鲁庄胜齐，惟恃断狱。”它们分别出自于 《大学》和 《左传》。不论是作

为古本的 《礼记·大学》还是程朱所改定的 《大学章句》，皆引 《论语》所载孔子听讼一

语，以阐释儒家修齐治平中的本末关系。〔５２〕《左传》载：庄公十年，齐伐鲁，曹刿与鲁庄

公论战，当庄公言及 “小大之狱，虽不能察，必以情”时，曹刿评价此乃 “忠之属也”。

《正义》解释为：“以情审察，不用使之有枉，则是思欲利民，故为忠之属也。”〔５３〕在上位

者能为百姓考虑，百姓当然愿意保卫居上位者，故曹刿断定弱鲁能胜强齐。

　　总之，帝制中国发展出了高度发达的治道，即君主作为治道的主体，不能独治天下，
须从民间选拔贤能为各级官吏，以临下治民维护秩序。君臣须通力合作，各循其道，尽其

职分。君主应努力修身纳谏以尽力克服一己之私，无为而无不为；臣下在尽其本职之外，

更有义务对君主不当言行诤谏尽言。故这不可能产生权力分立，最多因治理事务之繁剧和

治官治吏之需有一定职能分工。从直接亲民之州县到中央官署，甚至在君主那里，听讼断

狱都是其核心职责。自晚清开始模范列强，仿行宪政，进行大规模深层次的变法改制，倘

若决策者能在改制之时，不为列强尤其是日本新制所宰制，能心平气和探究固有治道，即

便以权力分立为视角，也不会将传统官府断然定性为 “行政兼理司法”而纳入行政系统内，

通过筹建独立于各级官府的新式审判衙门来推进司法独立。也有可能会产生一些新的制度

选项来推动中国自身的司法独立，如将传统官府定性为 “司法兼理行政”，通过新设各类行

政衙门并将其行政职能逐步剥离出去，让地方官成为各级首席司法官。即便这有种种困难，

不能成为现实，但至少也可为时人和后代在创建制度时提供启发和思考。在追求断案的公

平和效率之外，还应提升司法在整个社会的权威。在中国固有治道体系中，司法审判和裁

决由君主和各级正印官承担，故极具权威。新式审判衙门和承担审判任务的法官能否保有

权威，与整个近代中国司法改革和法律转型之路密切相关。

三、晚清民国时期的司法权威

　　自晚清开始确立以新筹设的各级审判机构专辖审判事务，并由新式法官具体负责案件

审理的司法模式后，出现了耐人寻味的现象：与帝制中国的司法相比，不论是司法机构还

是司法人员的权威都在下降。

　　晚清中央设立大理院、地方筹建各级审判厅专掌审判伊始，即有人担忧司法权威不再，
提出了当时中国实现司法独立在制度层面的改进举措。除机构设置外，法官遴选方式也关

乎司法权威。晚清朝廷确立了考试选拔办法，考试内容以新式法政知识为主，辅以传统律
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苑书义等主编：《张之洞全集》第１１册，河北人民出版社１９９８年版，第９５６０页。
参见 《礼记正义》下册，北京大学出版社１９９９年版，第１５９８页以下；（宋）朱熹：《四书章句集注》，中华
书局１９８３年版，第６页。
《春秋左传正义》上册，北京大学出版社１９９９年版，第２４０页。



例。法政新知多来自日本，故应试考生主要是法政留学生，还有少数刑名幕友等。〔５４〕瞿同

祖曾据 《缙绅全书》统计，清代知州由科举正途出身者约一半，知县将近 ７０％，其中进士
居多数。〔５５〕进士都参加过殿试，被尊为 “天子门生”。州县官裁决案件具有权威，除制度

因素外，跟其 “尊贵”出身很有关系。将州县官与新式法官相比较，其出身高下立见。在

晚清，应考者只要通过法官考试，然后分发到审判厅或检察厅学习较短时间即可出任正式

法官。浙江巡抚增韫于１９１０年１１月上奏：“以人民生命财产极为重要之端，托之资格不齐
一无历练之人，临事张皇，全体哗然，虽有神圣不可侵犯之法律，亦将见轻于民矣……昔

日州县重寄，一切移之法官，若所入不足自存，不独不能保持独立之地位，而流弊亦且不

可胜言。”〔５６〕邮传部主事陈宗蕃亦有类似担忧：“以此托民生，寄民命，授以民事、刑事之

柄，予以判决、判覆之权，诸事草创，端绪茫然，讼庭初开，毫无历练，诚恐非独不能企

各国司法独立之盛轨，且较之中国旧日司法未独立者，流弊更无穷也。”〔５７〕曾深度参与晚

清法制改革的吉同钧入民国后反思：“自各省设审判厅而以未经历练之法官审断命盗大案，

既无刑幕佐理，又不经上司复审，不知冤死几多良民矣。”〔５８〕不论上述诸人立场保守或激

进，至少可证实，新式法官的权威尚未确立。

　　清亡后，民国政府依旧面临该难题，且更严峻。因当时中国有数千年的皇权历史，皇
权神圣观念在一般民众心中根深蒂固。晚清预备立宪，于 １９０８年将 《钦定宪法大纲》颁

行，它规定皇帝总揽司法权，通过委任审判衙门遵钦定法律行使。〔５９〕各级审判厅及其法官

行使司法权的依据是皇帝授权，其司法权威可借神圣皇权得到强化。民国成立，主权在民

代替了主权在君，审判厅及其法官行使司法权的主要依据本应是宪法。但整个北洋时期，

没有一部正式生效的宪法，其他宪法性文件也没什么权威。宪法自身不具权威，更不能保

证由其授权的审判厅及其法官的权威。

　　问题还要解决。许世英于１９１２年出任司法总长，提出司法改革方案。他认为，中国须
在追求司法独立道路上坚定地走下去，才能真正克服眼前不满人意的司法现状，但在设置

新司法机构时，必须考虑到人、财等诸多困难情形，调整晚清设置审判厅的冒进倾向，改

为分期分区域逐步设立。在大多数未设立地区，选拔合格人员充任专审员，使司法、行政

逐渐分离。等到条件具备，再把新式审判机构渐渐推行全国。〔６０〕随后梁启超短期出任司法

总长，于去职前夕，据其观察和思考，提出司改建议。他不认同许世英将司法现状不满人

意的原因归于大转型过程中的应有现象，而是 “前此改革太骤，扩张太过。锐进之余，乃

生反动……今当矫枉，宜勿过正”。〔６１〕尽管两人司改主旨有别，但他们都观察到司法现状
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参见李启成：《宣统二年的法官考试》，台湾 《法制史研究》第３期 （２００２年），第２０６页以下。
参见前引 〔４０〕，瞿同祖书，第３５页以下。
前引 〔２１〕，故宫博物院明清档案部编书，第８８２页。
同上书，第８８３页以下。清末民初在舆论界甚有影响的黄远庸即与陈宗蕃交好，对陈氏该条陈评价甚高，认
为它是朴实有心人写的朴实文。参见远生：《陈宗蕃条陈司法独立书书后》，《丛志日刊》一九一年十一月

初四日，第７页以下。
吉同钧：《律学馆第五集课艺序》，载 《乐素堂文集》卷五，北平杨梅竹斜街中华印书局铅印本。

参见上海商务印书馆编译所编纂：《大清新法令》第一卷，商务印书馆２０１０年版，第１１９页。
参见许世英：《许总长司法计划书》，《司法公报》第１年第３期 （１９１２年１２月）。
梁启超：《司法总长梁启超呈大总统敬陈司法计划十端留备采择文》，《政府公报》１９１４年 ５月 ９日，第 ７２０
号，第２１页以下。



让人不满意，重要表现之一是新式司法机构和法官的权威成问题。许世英曾感慨：“吾国司

法方在萌芽，基址未致巩固，非常之原，又为黎民所惧。闻人且侈为平议，矧在庸流？通

都尚胥动浮言，矧为僻壤？况法律知识未尽灌输，骤语以宪法之条文、共和之真理，鲜不

色然骇者。至于法院，则更多不识其名。”〔６２〕梁启超亦云：我国推行司法独立之制 “亦既

经年，乃颂声不闻，而怨吁纷起……人民不感司法独立之利，而对于从前陋制，或反觉彼

善于此……法庭之信用日坠，而国家之威信随之，非细故也。”〔６３〕

　　不论是较稳健的许氏司改主张，还是被目为更保守的梁氏司改方案，以及受此影响出
台的审检所制度、县知事兼理司法制度等，都没能明显提升民初的司法质量，人们对司法

依旧很不满意。故在１９２７年第一次国民革命成功后，国民政府在 “党治”理论指导下，即

开始了部分摈弃司法独立精神的 “司法党化”。近代中国司法改革不已，改来改去其效果皆

不如人意，甚至予人每况愈下之感，其中原因除了整个社会转型难度太大，是否还有司法

制度设计方面的内在原因呢？笔者认为答案是肯定的。

　　北洋时期除较少数区域有新式审判厅负责司法事务外，在绝大多数地方曾短暂推行过
审检所制度，后由县知事兼理司法制度取代。在审检所制度下，设专审员或帮审员负责案

件之审判，由县知事承担检察事务。该制度本是许世英以司法独立为旨归，为未设法院各

县将来创设法院的过渡举措，但在施行过程中必然遇到专审员或帮审员与县知事的权力配

置问题，这是此制度 “兴勃亡忽”的根本原因。〔６４〕县知事兼理司法制有回归传统州县官坐

堂问案之形，但其神却与传统迥异。“兼”即表示县知事的本有职权不包含司法在内。在传

统治道里，州县官坐堂问案乃天经地义，不可能有 “兼”的问题存在。该制度是袁世凯应

梁启超建议而予以施行。〔６５〕梁氏之所以建议施行此制，源于他眼见新式审判厅、审检所在

民众中缺乏威信。〔６６〕他希望运用传统州县官的权威，以县知事兼理司法的形式来缓解人们

对现有司法制度的不信任。这种新旧杂糅、名不正言不顺的兼理制度不能唤起人们对司法

的信任，也不能真正树立司法权威。因为在兼理制度下，尽管法令赋予了承审员一定的司

法权，但作为县知事的佐理属员，承审员只不过是从国家领取俸禄的刑名师爷。

　　清末民初的所有政法改革都以推动立宪而获得正当性根据，其间两次帝制复辟，主事
者皆不敢撇开立宪回归专制，他者更遑论矣。每经过一次政治大变动，当权者更明白认识

到立宪作为政法意识形态的威力，尽管内心多未必以为然，但口号却喊得更高更响亮。在

这种氛围中，思不出其位就成为常态。即便有人像梁启超那样，看到了司改后司法机构和

法官在民众中的权威下降，也只能在通常所认为的司法独立架构下展开批评或提出相应的

改进举措，而没能反思在传统官府外新建各级审判厅是否真正有助于司法独立这一理念的

实现。筹建新式审判厅并由法官行使司法权这一本属具体举措范畴的制度选项，已与司法
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独立乃至整个立宪连为一体，渐渐演变成一种根深蒂固的思维定式和极具力量的意识形态。

政治不上轨道，兼理司法制度本身名不正言不顺，整个北洋时期不仅没能建立起司法权威，

反而离一般民众的期望越来越远。

结语：法律继受中的 “制度器物化”特征及其根源

　　尽管固有治道中没有权力分立与制衡的观念和相关制度设计，但在帝制中国，与近代
司法最相近似的 “刑名”事务却是各级官府的核心职能。用近代权力分立系统下的语词来

描述这一现象，“司法官兼理行政”较之 “行政官兼理司法”更切合实际。欲树立司法权

威，固有治道中有相当的资源可予参酌运用，完全新起炉灶未必能有效树立起司法权威。

因权威的树立，尤其是制度权威的树立需要长时间的经验积累，非朝夕可为功。如能吸收

那些已经数代人千锤百炼累积起来的相关经验，当可收功倍之效。可惜司法改革者没能充

分注意及此，导致固有治道与近代司法革新基本没有正面关联。即便偶有联系，尚属负面，

即固有治道与权力分立和制衡凿枘不投而成为近代制度革新的障碍。晚清、民国持续进行

改革，司法现状却难以令人满意，司法权威长时期没能有效树立。尽管原因较复杂，但这

跟司法革新没能从固有治道吸取养分有关。

　　近代司法革新如此，整个法律领域又何尝不然。中国法律近代化是中国近代社会转型
的一方面，而中国近代社会转型又是分阶段逐步演进的。梁启超于 ２０世纪 ２０年代应 《申

报》馆之约，著有 “五十年中国进化概论”一文。他总结了之前五十年间中国历史演进之

特征，即近代中国向西方学习先后经历了器物、制度和文化三阶段。梁氏的归纳在细节上

不无可议，但与近代中国向西方学习轨迹大体吻合。近代中国第一次大规模学习西方制度

的时间集中在自甲午到新文化运动间的二十年，在这个阶段， “都是觉得我们政治法律等

等，远不如人，恨不得把人家的组织形式，一件件搬进来，以为但能够这样，万事都有办

法了。”〔６７〕这一时期的制度变革成为中国近代法制的最重要奠基阶段，以后的演变终归

“丸不能出于盘”。

　　中国人学习西方所经历的器物、制度和文化三阶段，并非泾渭分明：在接受器物阶段
也有零星的制度和文化方面的介绍，在制度继受阶段不免还有前一阶段学习器物时的特征。

近代中国人在继受制度时带有前一阶段模仿器物方面的惯习，笔者将这种惯习称为法律继

受中的 “制度器物化”，即继受主体在继受制度时，长期沿袭了前一阶段学习器物的思维模

式，即将制度当成一孤立、静止的器物来看待，从而将制度物化。中国近代司法革新，即

带有这种 “制度器物化”的特征。其重要表现是机械照搬域外，尤其是日本的具体制度设

计，而基本忽视制度所要发挥的功能乃至其背后所承载的文化精神。经此种机械照搬，由

继受而来的新制度明显产生不了该制度在其母国所具有的良性功能，反而引发意想不到的

副作用。继受主体先是强撑；待强撑已是势所难能，遂轻率改换门庭，病急乱投医；或另

觅继受对象，将原先的继受过程再来一遍。或者将眼光转向传统，择其与继受制度多不相

容之部分遽尔恢复，美其名曰矫枉过正，以粉饰其苟且简陋之习。影响所及，不论是继受
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新制还是传统旧制，皆因此蒙上恶名，为国人所鄙弃。久而久之，渐成积重难返之势，白

纸上画新图，遂成为不二之选择。这种种现象在近代中国一再出现，县知事兼理司法即为

其著者。

　　关于法律继受，大致可分制度、功能和精神三个层面。其中，制度继受最容易，功能
抉择较难，精神层面的融汇更是难上加难。换言之，即成功进行法律制度继受，继受主体

先需把握制度背后的精神，接着侧重从功能层面思考，最后根据继受方的具体情况灵活创

设合适新制度。继受主体在进行具体的制度设计时，切忌胶柱鼓瑟、照抄照搬，而要充分

考量具体制度在其母国所发挥的功能及相关条件，在所属文化系统中发掘其精神内涵。

　　在法律继受初期，因继受主体对继受对象缺乏较深入系统了解进而产生寻新猎奇的心
理，出现程度不同的制度器物化倾向，本为一常见现象，不足为怪。但这种制度器物化倾

向基本贯穿了近代中国之始终，且有愈演愈烈之势。如以复兴中华法系作为重要目标的国

民政府，其引以为傲的立法事业就是六法全书之出台，《中华民国民法》更为其代表。吴经

熊曾这样评价该法典：“我们试就新 《民法》从第一条到第一二二五条仔细研究一遍，再和

《德意志民法》及 《瑞士民法》和 ‘债编’逐条对校一下，倒有百分之九十五是有来历的，

不是照账誊录，便是改头换面。”关于其原因，吴氏认为立法者煞费苦心，进行了艰苦细致

的选择工作，只不过是特殊社会情势导致条文偶合，“刚好泰西最新法律思想和立法趋势，

和中国原有的民族心理适相吻合，简直是天衣无缝。”〔６８〕蔡枢衡不认同吴氏的解释，他认

为此种情况恰恰反映了近代中国法律与社会不相适应，乃 “殖民地半殖民地风景”之表现，

深层原因是法律和法学缺乏民族自觉。〔６９〕蔡氏对近代中国法制和法学的批判，因其坚实的

理论基础和对社会状况的尖锐洞察，无论在当时还是今日看来都非常深刻。

　　包括司法制度革新在内的近代中国法律继受过程中的制度器物化现象之所以长期存在，
且势头并未随继受主体对继受对象的认识逐渐深入而消减，其背后确实有极其浓厚且普遍

的社会思想意识根源。蔡枢衡实际上已概略性点出近代中国法律和法学缺乏国族自觉。其

实，缺乏国族自觉不单单存在于近代法律和法学领域，还广泛存在于近代中国的方方面面。

帝制中国在周期性的王朝衰落期遭遇列强，无力进行有效抵御，在多次丧权辱国后，被迫

学习西方，开始近代转型。在这转型过程中，因列强过分迷信武力和中国自身难以近代化

以寻求自保，〔７０〕随着中国民族危机日深，国族心态日渐失衡，自卑与自大这同一心理的一

体两面，交互激荡，愈趋极端。持自卑心理者多主张不加抉择充分西化，持自大心理者多

坚持固有传统。前者不免惟洋是从，后者沦于抱残守缺。法律改革者多有自卑心理，且急

于求成，最好毕其功于一役，故在选择继受对象时，侧重最简单省事的最新具体制度和条

文的照搬，根本不愿也无暇无力从制度在母国所发挥的功能及所属文化系统之内在精神层

面加以审慎考量，遂不免择焉不精。反对论者则多有自大心理，对改革者照搬制度和条文

不以为然，多从该新制度、新条文在继受国所生之消极后果角度予以激烈批评，但因他们

对继受对象的了解一般较改革者为逊，只能诉诸情感或以有限的经验立论，故多语焉不详。
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因国族自觉意识的匮乏，故不论是法律改革者还是反对者，都难以平心静气探究本国固有

传统和继受对象在其母国所发挥功能及相关条件，更遑论其背后成系统的文化，只能进行

最表层、最简单的条文照搬和制度模仿，难以在功能和文化精神层面进行较高层次的制度

继受，制度器物化遂成为近代中国法律继受的明显特征。

　　近代中国法律继受的制度器物化在司法领域的最集中表现，就是从条文上照搬、具体
制度上模仿列强 （尤其是日本），根本没有深入考察固有治道之得失，将传统官府归入行政

范畴，在对传统官府略作变革之后，新建各级审判衙门，以经考试合格并略加培训的法官

来行使司法权。这种完全没能借助固有资源来进行的制度建设，是近代中国司法权威难以

有效确立的重要原因。

　　尽管如此，近代中国在行政官署外新建法院系统并以新式法官行使司法权的模式在晚
清被确立之后，经民国延续至今，已成新传统。往者已逝，来者可追。法史研究既要直面

过去，又需关照现在和未来。故本文对该模式及其背后的法律继受制度器物化特征的批判，

并非是要颠覆此种新传统，而是藉此指出在法律继受依然进行且变得越来越重要的当下，

必须超越制度器物化阶段———继受主体进行条文照搬和具体制度的简单复制，而应重点从作

为具体制度的继受对象在其母国所发挥功能及其条件的分析入手，充分考量其所属文化系

统之精神，结合本国传统及其影响下的相关国情，灵活设计具体的制度设施。换言之，继

受主体须超越机械制度移植，从功能和文化系统的深层次来处理法律继受问题。要做到此

点，最关键的是继受主体须具相当的国族自觉。如此，方有可能促进法律转型之顺畅。
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