
　　晚清时期国人对法院组织的认知

侯 欣 一 

内容提要：《南京条约》的签订，标志着中外关系史上不平等条约时代的到来。在中

外、主要是中西交往规模逐渐扩大的背景下，国人通过各种渠道开始了对源自于西方

的现代法院组织的认知。认知由点到面，大致形成了直观感受、法院组织功能、法院

组织价值和操作知识等四个层面。一种文明的器物、公断是非的工具、审判独立以及

法院组织法、民事诉讼法及刑事诉讼法之体用集合分别对应着上述四个层面。这些认

知，作为一种思想资源或深或浅地影响着现代法院组织在中国的创制及运行。换言

之，国人对法院组织的认知水平，以及将这种认知水平发展成一套自主的话语体系，

用以适应公、私两域生活方式转变的能力决定着法院组织这一舶来品在古老中国的生

存状况。

关键词：法院认知　法院功能　独立审判　法院组织　诉讼程序

　　传统中国司法与行政合一，并无专门的法院组织。签订于１８４２年的中英 《南京条约》标

志着中外关系史上不平等条约时代的到来，国门由此洞开。此后，来华从事贸易、传教、外交

等西方人士陆续增多，并逐渐由东南沿海向内陆扩展，越来越多的国人与西方人有了接触和交

往的可能；与此同时，清廷也开始向东西方各国派出观察者、驻外使节和留学生。伴随着脚步

的远行，国人的观念和思考的边界不断被拓展，法院组织逐渐进入了国人的视野。这些远行者

们借助文字将自己对法院乃至现代司法制度的最初感受及思考记录下来，并由点到面铺展开

来，形成了中华民族对西方法院的最初认知，最终推动了法院组织在中国的创制。

　　晚近以来，学界对法院组织在中国的创制过程、最初的运行状况、与中国社会的契合及游
离等问题表现出了浓厚的兴趣，发表、出版了一批有分量的研究成果。〔１〕但研究大都从制度

史层面展开，少有从观念史层面进行。即便有，也是从外向内，观察包括法院组织在内的西方
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法政知识是如何在中国流布的。本文则从观念史入手，并由内向外，以国人对西方法院组织的

自主认识为切入点，尝试从直观印象、组织功能、制度价值和操作知识四个层面就国人对西方

法院组织的认知及接受程度进行梳理，深化学界对中国法院制度的研究。

一、大致相同的直观感受：一种文明之器物

　　国人对西方现代法院组织的认知，始于直观感受。接触之初，由于缺乏统一译法，初识者
只能依赖既有的知识称呼自己眼中的法院，如察院、按察司、刑司、判断处、裁判所、审判厅

等。伴随了解的增多，特别是西方法政知识在中国的传播，初识者对法院的称谓逐渐从具象到

抽象，如从判断处、刑司、裁判所、审判厅、审案堂、审院，过渡到律政院、法庭、法堂和法

院等。

　　 （一）不同类型观察者眼中的西方法院

　　第一，当事人眼中的西方法院。１８４７年，在福建厦门一家外国洋行做翻译的林钺，〔２〕乘
坐洋行的商船，不远万里来到美国纽约，意外地侧身于两起诉讼当中。出国前，林钺得知有英

国商人在广州购买了一艘中国商船，并以赴爪洼岛贩运奇货获利为由，招募了 ２６名广东潮州
人为船工。林到美国后意外发现该船竟然停靠在纽约港，船和船工则成了展览品。中西之间的

长期隔阂使此时的美国人对中国商船和华工充满了好奇。英人以此招揽生意，卖票诱人上船参

观，日竟获银钱数千。有船工向林钺泣曰，立契时承诺系前往爪洼岛贸易，并以八月为限，限

满听任去留。 “而后船经其地而不入，众方知苦，然而悔已晚矣。”船工稍有不满便受鞭笞，

求死不能。显然，英人立契时有欺诈嫌疑。林钺经人指点，为被骗同胞觅得 “鲁姓法家”（律

师），欲向当地 “察院”起诉。英人闻讯后恶人先告状，反诬华人船工作乱谋杀船主，致使华

人船工七人被当地官府羁押于牢中。

　　案件开庭后，林钺与 “鲁姓法家”一起参与了诉讼。法官讯问船工： “尔等何故谋杀船

主，从实招来，法不容诈。”“时余坐于旁列，遂向前代译始末情由，并于十九人中择一人为

证，即将文凭当堂译明。而鲁姓亦坐于堂右，指驳英人，井井有条。只见英人战兢汗下，莫措

一词。而土官究之其弊，将七人当堂释放，观者欣声雷动。”〔３〕

　　察院不日判云： “拐带汉人，船无执照，而众有文凭，其伪可知。况鞭笞平民，罪不容
逭。姑念众等贫无依倚，罚英人以金作赎刑，即日配船，送众归国，使游子无冻馁之悲，家室

无悬望之苦。虽一切工资，不须白吞。毋违，特示！”〔４〕

　　英人败诉，气急败坏，又与他人串通，诬陷林钺等盗窃其财物。此时，与林钺一道从中国
来美之人已往他处劳作，无人为其作证。“夷官遣役来拘。”次日晨，林钺同察院衙役一道前

往当地水手头领雷即声之家寻求保护。“雷之女恳其父兄，代余鼎力。至午，官亦知其详，准

其父以三百金保余在外候讯。而后，初同行者自西省而归”，鲁法家再次为林钺做辩护，亲自
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林钺，生于１８２４年，原籍福州，长于近代中国最早的对外通商城市厦门。此时的厦门华洋杂处，但儒家思想仍
然在公共生活和私人生活中占据着绝对的统治地位。林钺家境一般，稍通中学，又自学英文，就职于洋行，与各

国水手多有交往，属典型的 “港口华人”。

参见林钺、斌椿、志刚、张德彝：《西海纪游草·乘槎笔记·诗二种·初使泰西记·航海述奇·欧美环游记》，

岳麓书社１９８５年版，第４６页。
同上。



向审判人员 “剖译曲直，其事使明”，〔５〕英人再次败诉。

　　异国他乡，林钺参与的两起诉讼均以胜诉告终。这是目前已知的国人在近代西方国家最早
参与的诉讼，也是国人对西方现代法院和审判制度的较早记载。林钺属典型的港口华人，略懂

洋务、略识西人，但依然坚守着儒家伦理，视 “洋人”为 “番”“夷”，因而对自己的境遇充

满疑惑：为何美国法家、察院会向着华人？按照当时国人的逻辑，英人与美人均属蛮夷，理应

相互帮衬。

　　第二，游历者眼中的西方法院。１８６６年，清朝海关总税务司英国人赫德向总理各国事务
衙门主管、恭亲王奕

+

建言选派官员出洋考察，了解西方社会。奕
+

为此上奏清廷：“查自各

国换约以来，洋人往来中国，于各省一切情形日臻熟悉；而外国情形，中国未能周知，于办理

交涉事件，终虞隔膜。臣等久拟奏请派员前往各国，探其利弊，以期稍识端倪。”〔６〕最终选

派年过六旬的旗人官员斌椿出访英、俄等国。斌椿自幼熟读儒家经典，老成持重，任职总理各

国事务衙门后，因与西人多有接触，对西方世界产生了一种本能的好奇。

　　这是近代中国官方组织的第一次出洋考察活动，斌椿因故有中土西来第一人之称。考察活
动历时四个月，斌椿处处留心，撰写了 《乘槎笔记》一书，随行的译员张德彝则撰写了 《随

使英俄记》《航海述奇》等游记，真实记录了清廷官员第一次直面西方世界时的复杂感受。游

记中留下了观访英国法院审判的文字：“又至判断处，其承审者十二人，昂然上坐，两造立于

左右四五步外。事有不平，悉听十二人评断。断之不决，另请十二人。无有刑讯。虽系武断乡

曲，尚不失于公道。”〔７〕

　　１８７６年，工商业者李圭赴美国费城参加世界博览会。在美期间他广泛参观，详细记录：
“西国词讼，无论巨细，许绅民萃集观听，并许新报馆人至公堂记载，咸使闻知。若是，岂复

有诸弊？即欲高下其手，亦有所不能矣。”〔８〕

　　第三，外交使节眼中的西方法院。１８７６年，郭嵩焘正式出任清廷派往西方世界的首任公
使，开馆伦敦。郭嵩焘接受过系统的儒学教育，出国前任职于总理各国事务衙门，参与处理过

多起教案，对西方近代法制略知一二。缘此，东西文明的差异在他身上表现得更为明显，他对

西方文明的态度也更为复杂。郭嵩焘是外交官，为确保清廷利益，出国后他悉心观察和体味英

国的各种典章制度。１８７７年，他参访 “审案堂”（即法院），用白描的手法对英国法庭进行记

录：承审四人，堂下 “张案如弓，外抱稍高。其下列坐三四人，亦张案外抱，则小官之录供

者。又下则小讼师之刺取案由者，坐皆外向，无案。再下列长案向上，其前三四层，皆讼师

也。后为民人，亦列案数层。”〔９〕审判过程中，律师 “代之质辩，惟告以近理之词，使据以

为言”。他还较为详细地记载了自己所见的陪审制度：

　　 “西洋律法，凡死刑以上，刑司延请绅士十二人公议之，其所延绅士多少咸集，于中派

十二人，以其名诏囚。囚曰： ‘某某与吾为夙怨。’则随改派，复诏之囚。乃集讼师具事状，

详录供词以授之十二人，其名曰纠里。纠里会议有参差，出告刑司曰：‘某某议不合，以某事
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疑。’刑司因复申论其所疑者，再交之。议毕，刑司始具状上之内部，内部以告于其君，科定

罪名，下之舍利福而行刑焉。”〔１０〕

　　郭嵩焘的副手刘锡鸿与郭政见不一，任职期间不断向清廷报告郭嵩焘数典忘祖的 “恶

行”，但在私人日记中，刘也客观地表达了对英国法院审判之好感：“其推鞠之法，两造各请

律师六人代质。刑司据台上坐，律师环台下坐。台上有所诘驳，则台下检案卷起立辩答，无跪

审刑讯之事。”〔１１〕

　　十年之后，薛福成被派往西方，出任驻英、法、意、比四国大使。任职期间，薛福成同样
参观了所驻国的法院，留下了深刻印象。他将法院称为刑司，言明刑司审判时 “延状师申辩，

无威吓逼勒之虞，无掠锒铛之苦”，但效果奇佳，“顽梗潜消，民多知耻，其收效之捷，有

如此者”。〔１２〕

　　第四，学习者眼中的西方法院。１８９４年中日甲午海战爆发，北洋水师惨败。接踵而来的
“庚子事变”更使大清帝国颜面尽失，内外交困。为自救，清廷不得不放弃祖宗之法不可更改

的古训，于１９０２年推行新政。１９０６年清廷特派五大臣出国考察政治。考察团分兵两路，载
泽、尚其亨、李盛铎率６５名随员考察日、英、法、比四国；戴鸿慈、端方率随员３５人，考察
美、德、奥、俄、荷、意、瑞士、丹麦、挪威九国，考察用时七个多月。既然是政治考察，自

然少不了法院组织，如戴鸿慈在日记中记载了参访德国高等法院的观感：

　　 “午一时，往观裁判所。此普鲁士王国裁判，属之内部，柏林止此一所。自高等法堂至

小法堂皆在焉。先观小法堂，上坐者五：中为正法官，次为陪法官二人，又次则书记官一人、

政府所派检查官一人。旁一栏设有几，被告者坐之。面法官者，为辩护士位。其余四人，率司

书记者也。廷丁往来传递案卷及伺候观客。室前，即听审栏。入观者随意，惟严整勿哗而已。

次观高等法堂，规模稍广。”〔１３〕

　　这些初识者在学识、阅历、写作动机以及对待中西文明的态度等方面差异较大。有些感受
是在毫无相关知识和心理准备的情况下与西方法院正面对撞后留下的，林钺即是如此；有些初

识者在书写之前，已通过阅读对西方现代法院有了点滴了解，郭嵩焘、戴鸿慈等可归为此类。

但不管是哪一种，毕竟都是第一次直面法院这一全新的机构，属名副其实的直观感受。

　　 （二）以 “文明”凝练感受

　　国人对西方现代法院的最初感受主要集中于法庭布置、审判方式等直观方面。究其原因，
不外乎西方现代法院中的法庭布置，陪审、律师辩护等审判方式与传统中国衙门审案，主官一

人定夺，反差过于巨大。西方现代法院审案过程中的说理、无刑讯、被告可以自证清白，以及

允许聘请他人代理伸张权利的做法，给初识者留下了深刻印象，引发了他们的浓厚兴趣。

　　如果非要选择一个词汇来概括初识者的感受，“文明”一词最为贴切。
　　第一，艰难之过程。对中国历史稍有了解的人都知道，用 “文明”概括西方法院，对彼

时的国人来说具有划时代的意义。在传统中国士大夫看来，中国特有的礼仪和礼义是文明的专

属标志。中西交往之初，国人一直视洋人为蛮夷，根源即在于此。林钺、斌椿等人尚不具备平

等对待异质文明的自觉。斌椿访问伦敦，英国王太子和维多利亚女王分别接见了他，并询问斌
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椿，“伦敦景象较中华如何？”“敝国土俗民风，与中国不同，所见究属如何？”斌椿如实回答：

“中华使臣，从未有至贵国者，此次奉命游历，始知海外有此胜境。”〔１４〕在同时代的官员中，

郭嵩焘属少有的开明之士，驻外期间他详细观察，最终总结出了西方列强的治国之道：对内

“西洋立国二千年，政教修明，具有本末”；〔１５〕对外 “近年英、法、俄、美、德诸大国角力称

雄，创为万国公法，以信义相先，尤重邦交之谊，致情尽理，质有其文，视春秋列国殆远胜

之”，〔１６〕即开始承认西方各国亦有着自己的文明传统，可以与之相处。尽管如此，郭嵩焘仍

然固守着中华文明独一无二的观念。在他看来，西方的法院固然有其值得肯定乃至值得称道的

地方，但这种肯定只能将其置于器物层面才能成立。

　　到了薛福成时代，情况才开始发生真正变化。他不仅公开承认西方文明有优点存在，且认
为西方文明是一种足以和中华文明并列的文明：“及至欧洲，与各国外部交接，始知其应付各

事，颇有一定准绳；周旋之间，彬彬有礼，亦尚能顾交谊，不肯显露恃强凌人之意，亦不显露

矜智尚术之意。非特英、法也，各国皆然；非特外部也，各员皆然。”〔１７〕

　　第二，一种超前的认知。这一点极为重要，意义不容低估。１８７２年清廷选派幼童赴美留
学，为中国最早有组织的向西方派遣留学生的行为。清廷原本希望通过 １５年时间的学习，让
这批幼童系统完整地接受西式教育，成为各科专才服务国家。然而，１８８１年清廷发现这些幼
童的思维方式日渐西化，遂强行将他们征召回国。对于此事，各方评价不一。曾与留美幼童有

过实质接触的美国人罗伯特认为，这些幼童 “在留美期间，他们对文明社会已深切体会。也

许，中国政府招他们回国正拟将开明的种苗拔除，则此实为自取败亡之举”。〔１８〕显然，此时

的罗伯特仍固执地坚持单边主义的思维方式，即认为只有西方文明才是现代文明。也就是说，

到１８７０年代，放眼寰宇能够平等对待异质文明者尚不多见。
　　此后，“法院”代表着器物文明，属现代政治文明的表象特征，开始成为一些国人对西方
法院组织的基本认知，同时也是许多国人坚持在古老的中国创设法院组织的恒定视角与理由。

二、对法院功能的初步理解：公断是非

　　晚清时期，国人对西方现代法院认知的第二个层面是功能方面，时间相对较晚，且一直未
能有效展开。究其原因是中西两种文化的差异过大。传统中国官员断案以案件事了为主要目

的，国人利用既有的知识很难推导出公断是非的结论。

　　 （一）西方传教士的铺垫

　　现有史料表明，明万历年间已有来华的传教士向国人译介西方法院知识，其做法是将法院
知识混杂在某一国家的历史地理类书籍中一并介绍。〔１９〕如英国传教士麦都思撰写的简明教材
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前引 〔３〕，林钺等书，第５２５页。
前引 〔９〕，郭嵩焘书，第３９页。
同上书，第９１页。
薛福成：《出使日记续刻》，载前引 〔１１〕，郭嵩焘等书，第３１３页。
参见高宗鲁译注：《中国留美幼童书信集》，珠海出版社２００６年版，第１０页。
万历四十二年 （１６１４），与意大利传教士利玛窦一起来华的传教士庞迪我出版中文作品 《七克》，书中涉及到

西方审判制度方面的内容；天启三年 （１６２３），意大利籍传教士艾儒略出版中文书籍 《职方外记》，概述西方主

要国家的历史和地理，对欧洲各国的司法制度亦作简要介绍。以上资料由中南财经政法大学李栋教授提供，特此

致谢。



《地理便童略传》即属此类。该书以问答的方式谋篇布局，分期刊登于杂志 《察世俗每月统计

传》上。该杂志 １８１９年第五回专题介绍英吉利国，在回答了 “英吉利国在何方，其人数多

少，其国朝政如何”等问题后，第四十五问为 “其国内如何审事”。“答曰：在其国有人犯罪，

必须处治他，但不得乱拿，有证据就可以拿解到官府前问罪。要审之时，则必先招几个有名声

的百姓来衙门听候，官府选出六个，又犯罪者选出六个，此十二人必坐下，听作证者之言，又

听犯罪者之言，彼此比较、查察、深问、商议其事，即合意，则十二人之首，可说其被告之人

有罪否，若真有罪，则审司可宣刑罚：若该人无罪，则审司可放释他也。”〔２０〕

　　此时儒家文明仍然牢牢地控制着公共生活领域， 《周礼》 《通典》 《通志》 《文献通考》
《会要》等历代政书中记载的知识依旧充盈着各级官员和知识界的头脑，构成他们有关王朝制

度特别是政体方面的基本知识。既有的知识极大地限制了他们对西方现代法院组织功能的思

考。尽管，晚清时期一些国人通过阅读和亲历，明了西方法院审判实践中的一些 “另类”做法

难度不大，但若让他们真正理解西方现代法院与中国传统衙门的差异究竟何在，则绝非易事。

　　不妨以 《美理哥合省国志略》一书为例进行观察。１８３８年，美国传教士裨治文用中文撰
写的 《美理哥合省国志略》在新加坡出版，书中对美国的法院和审判方式作如下介绍：“人犯

既齐，察院在本犯地方，择衿耆以助审，衿耆则以十二人至二十四人为额，多则二十五人，少

则十一人，如是犯之亲戚、兄弟、朋友，固不能为；即先知有此事者，亦不能为。审时衿耆听

原告、被告之词，照察院之例，出而会议，遂定曲直。众衿耆将情由写明，交于察院，各散回

家，察院观何是何非，即照例定罪。”〔２１〕

　　六年之后即１８４４年，广东人梁廷
,

以此书为基本资料出版了国人撰写的第一部美国通史

《合省国说》，对美国的审判方式作专题介绍，有关陪审制度的文字如下：“每届审期，必择其

地衿耆先未知有此事者二十四人或半之，多不过二十五人，少亦必得十一人，就所见，以例权

其曲直，所见合则笔于爰书，呈察院，令先散出，而后察院采以定断焉。事小未控理者，则别

设若干人，使预为随事处息，如中国之保甲然。”〔２２〕１８４２年，魏源编写的 《海国图志》一书

亦正式刊行，该书对中国、日本近现代历史进程影响较大。书中对美国的陪审制度作如下介

绍：“人犯既齐，察院兼择本地衿耆以助审，衿耆少则十二人，多则二十四人。除本犯之亲友

兄弟外，即先知有此事者，亦不能预。即审后，出而会议，遂定曲直。众衿耆将情由写明，送

呈察院而退，察院观其何是何非，照例定罪。”〔２３〕

　　这些文字表述相差无几，时间上前后相连，彼此间渊源关系清楚，揭示了 《合省国说》

《海国图志》中有关美国陪审制度方面的知识均来源于裨治文的 《美理哥合省国志略》一书，

真实地反映了 《美理哥合省国志略》一书的传播速度和影响力。此外，还可以知道梁廷
,

、

魏源等对美国法院的关注，主要是审判方式等技巧性问题，而非法院组织的功能或意义。〔２４〕

　　到１８７０年代，伴随着中西交往规模加大，情况开始有所改观。１８８０年代初，德国传教士
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参见熊月之：《西学东渐与晚清社会》，上海人民出版社１９９５年版，第１１５页。
张施娟：《裨治文与他的 〈美理哥合省国志略〉》，浙江大学博士论文２００４年版，第７３页。
梁廷

,

：《合省国说》，载氏著 《海国四说》，中华书局１９９３年版，第７５页。
魏源：《海国图志》，中州古籍出版社１９９９年版，第３９１页。
当然，在 《合省国说》中，梁也注意到了美国司法制度中的分权制约问题，如 “察官专司案牍，按制谳断。则

事归审理，则不令与议国事；而会议国事者，亦不复能出兼审诘也”，只是缺乏深刻的认知。参见前引 〔２２〕，
梁廷

,

书，第７５页。



花之安撰写的 《自西徂东》一书出版，书中一再强调，“公断是非”是西方现代法院组织的主

要功能，希望引起国人的注意。“其法，凡审讯之期，刑官之外另有陪审人员，且国家状师、

民间绅耆，俱得赴案备录口供，采访证据，公断是非。若属小事，无证据者，即行释放；至于案

情重大，仍着管押，俟期再审，务令真情共得。如是官无受贿之弊，民无枉屈之冤。”〔２５〕

　　 （二）由表及里的认知过程

　　与此同时，经历了最初的好奇之后，清廷派出的驻外使节亦开始了对所驻国的细致观察，
对法治在西方文明中的重要性有了基本把握，朦朦胧胧地意识到法院组织的作用是公断是非。

如郭嵩焘认为，西洋法度，务在公平，无所歧视，此间监牢收系各国人民之有罪者，亦一体视

之，“国家设立科条，尤务禁欺去违，自幼受学，即以此立之程。使践履一归诚实。而又严为

刑禁，语言文字一有诈违，皆以法治之，虽贵不贷。”〔２６〕

　　１８８０年代末出使美国、西班牙的崔国因对美国体制的特点进行总结：“总统之位如传舍，
部臣之置如弈棋。而其国不乱者，则以立政之权归议院，守政之权归察院。议院之绅举自民，

不由总统。察院必老成朔望，始充是职；受职以后，则终其身于位而不迁移。故其人皆无所希

冀，亦无所阿附。此两院者，实美国之根柢纲维，其长治久安者此也。”〔２７〕

　　谈到国人对现代法院功能的认知，黄遵宪的 《日本国志》必须提及，该书的命运也颇具

代表性。〔２８〕黄遵宪 （１８４８—１９０５），广东梅州人，早年在家乡读书。黄遵宪的父亲黄鸿藻在
北京户部任职。１８７６年，黄遵宪参加顺天府考试，被录取为举人，并以五品衔授知县职。次
年，受同乡、清廷第一任驻日公使何如璋的邀请，赴日出任参赞。黄在日本任职四年，接触到

西方现代法政学说，“心志为之一变，以为太平世必在民主”，领悟到 “所当师四夷” “中国

必变从西法”。为此，他广泛游历，参与各种集会，结交各方人士，搜集资料 ２００多种。此
后，黄又出使美国、英国，对日本和英美等国的宪制有了更为全面的认识。１８８７年，黄撰写
完成 《日本国志》一书，凡 ４０卷，５０万言，详细记录了日本明治维新后创制的各种典章制
度，其中的 《刑法志》部分不仅系统地介绍了日本国的法律制度，特别是司法制度，还记录

了黄遵宪对西方宪制的理解：

　　 “泰西素重法律，至法国拿破仑而益精密。其用刑之宽严，各随其国俗以立之法，亦无

大异。独有所谓 《治罪法》一书，自犯人之告发，罪案之搜查，判事之预审，法庭之公判，

审院之上诉，其中捕拿之法、监禁之法、质讯之法、保释之法、以及被告辩护之法、证人传闻

之法、凡一切诉讼关系之人、之文书、之物件，无不有一定之法。上有所偏重，则分权于下以

轻之；彼有所独轻，则立限于此以重之，务使上下彼此，权衡悉平，毫无畸轻畸重之弊。窃其

意，欲使天下无冤民，朝廷无滥狱。呜呼！可谓紧密也已。余闻泰西人好论 ‘权限’二字，

今读西人法律诸书，见其反复推阐，亦不外所谓 ‘权限’者。人无论尊卑，事无论大小，悉

予之权，以使之无抑；复立之限，以使之无纵，胥全国上下同受治于法律之中，举所谓正名、

定分、息争、弥患，一以法行之。”〔２９〕

　　显然，在黄遵宪看来，明治维新后日本所刻意仿行的泰西法治，核心要义一是保护个体民
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参见 ［德］花之安：《自西徂东》，上海书店２００２年版，第１９页。
参见前引 〔９〕，郭嵩焘书，第４３４页。
崔国因：《出使美日秘国日记》下册，岳麓书社２０１６年版，第６１６页。
参见李长莉：《黄遵宪 〈日本国志〉延迟行世原因解析》，《近代史研究》２００６年第２期，第４５页以下。
黄遵宪：《日本国志·刑法志 （一）》，载陈铮编：《黄遵宪全集》下册，中华书局２００５年版，第１３２２页。



众的权利，二是限制公权力。而要实现这两点，就必须也只能借助合理设置、运行良好的法院

组织。

　　 《日本国志》完成后，黄遵宪将其提交给总理各国事务衙门，希望尽快出版引起各方对

日本新近变化的关注。遗憾的是，此时清廷朝野上下根本不屑于了解日本这个 “蕞尔岛国”，

书稿被一压多年。１８９５年甲午海战爆发，中方惨败，丧权辱国、割地赔款。广州民间书局羊
城富文斋方将此书刊印，一经出版便洛阳纸贵。

　　 （三）中西法律文化的交往与冲突

　　法院的功能是公断是非，而绝非简单地息讼止争。这一认知的形成也与经验的积累有着一
定的关系。发生于２０世纪初的开平煤矿股权案是近代中国与西方司法交往史上的重要案例。
开平煤矿坐落于河北唐山，１８７７年由直隶总督李鸿章奉旨创办，性质为官督商办。创办之初
即仿效西制，制定 《开平矿务招商章程》，采取股份制模式，产权较为清晰。加之管理规范，

产品销路好，到１８９９年煤炭产量已接近８０万吨，〔３０〕成为当时中国经营最好的大型企业。
　　１８９２年，清廷任命张翼为开平煤矿新督办。张翼为传统官僚，缺乏经营能力。他见煤矿
效益不错，便想扩大经营规模，举债购置了新的机器，并修建了铁路。１８９８年，英国墨林公
司的墨林来到中国，一番考察后打起了兼并开平煤矿的主意。他通过关系很快与德国人德璀琳

熟识，而德璀琳与清廷中的一些要员私交甚好。墨林通过德璀琳说服张翼，以开平矿务局的全

部资产作抵押向社会募集新资金，发行债券白银１００万两。〔３１〕不久，义和团运动爆发，煤矿
被八国联军占领，张翼亦被拘禁。德璀琳又怂恿张翼授权他有保全公司、便宜行事之权。张翼

为寻求洋人庇护，被迫同意授权德璀琳 “或借洋款，或集外国资本，将唐山矿务局作为中外

矿务公司”。〔３２〕于是，德璀琳与墨林公司拟定了一个卖约，将开平矿务局的所有资产和权益

都转付、卖予、移交、过割给了墨林公司。后者再将其转付、移交给由墨林新注册的英国开平

矿务有限公司。新公司的资本定为１００万英镑，分为１００万股，每股一英镑。开平矿务局之旧
股 （一股白银百两）每股按照一定比例折换成英国有限公司之新股。１９０１年２月１９日，在外
国律师顾勃尔的见证下新公司与张翼最后签订了 “移交约”和 “副约”两项合同，将开平矿

务局的一切资产和权益移交给英国开平矿务有限公司。经过一番令人眼花缭乱的资本运作，开

平矿务局就这样被墨林所占有。张翼得知真相后，不断向墨林施压欲讨还开平煤矿产权。不久

清廷得知此事，将张翼革职，并严饬限期收回开平矿务局。〔３３〕

　　中西交往之初，纠纷均通过外交途径加以解决，本案初起时亦如此。但英方坚持称在开平
矿权上必须首先明确一个既定的事实，即 “现在的有限公司是一个英国公司，按照 １９００年 ７
月３０日签订的卖约，双方明确同意组建一个英国公司，接收前矿务局的产业”，并试图说服
中方，新公司一定会缴纳税款，保证中方权益。〔３４〕中方的态度同样强硬，称断不承认所谓的

英国公司，并要求立即将之注销。〔３５〕英方认为注销中英有限公司根本不可能。照法律说，只

有股东自己才能注销，而且必须在大多数股东的赞同下才能注销。外交渠道走不通，张翼征求
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各方意见特别是英国律师的意见后，决定就开平矿权的归属赴英国向法院起诉，控告被告违

约，尝试通过司法途径解决问题。张翼为此专门聘请了英国律师，还携带知晓英国法律的严复

作为随从。１９０４年１２月３日，张翼与德璀琳等一同来到英国伦敦，以天津开平矿务局督办的
身份向英国高等法院皇家法庭起诉新公司。此案是近代国人为维护自己的权益，第一次前往西

方国家向法院提起诉讼，一时成为舆论焦点。

　　１９０５年１月，英国高等法院开庭审理开平矿案，整个庭审持续１５天。法庭上，张翼的律
师作了长篇控诉，张翼、德璀琳、墨林等按照法庭的要求出庭作证。关于此案的结果，绝大多

数国人认为张翼并无胜诉的可能，但法庭最后却判决张翼胜诉。判决的理由是：原属开平矿务

局的资产先易手墨林、再至中英矿务有限公司的过程中，所谓注册 １００万英镑的本金并未到
位，且通过多次转让，带有洗钱性质。

　　本案的发生足以表明，到２０世纪初，一部分国人对于西方法院的态度已有所改变，开始
尝试利用西方法院维护自己的权利。１９０５年 ３月 １日出版的 《外交报》指出，据此案观之，

可知欧人法官办事，无稍偏袒。但是，由于英国国内司法判决并无在海外的执行权，本案的判

决还只是一种法律上的胜诉。

　　 （四）公域与私域的纠结

　　在传统中国，国人并不缺少对公平和公正的向往，但囿于血缘、地缘和等级的限制，国人
对公平和公正的追求无法超越公域和私域的界分，无法超越等级的壁垒，很难产生具有普遍意

义的思考成果；加之独立审判机关的缺失，即便是对个案诉讼抱有公平和公正的追求，也大多

与断案者个人品行及智慧联系在一起，较少从制度层面将其与审判组织进行关联性思考，更遑

论将审判组织能否明辨是非、公断是非与形塑完善的人格、建设良好的社会、优良的政治制度

等诸多问题进行延伸式思考。这一切决定了，大多数国人仅通过阅读和走马观花似的观察，很

难真正理解独立的法院组织功能究竟何在。

　　伴随着中西交往的增多，一些初识者的观念悄然发生着变化。１８８０年代出访过欧洲的钟
天纬云：“中国欲参公议，必先自重律法始；欲重律法，必先崇奉国家大律师始。盖大律师

者，国家执法之人，即皋陶之士也。其余保护律法者，尚有讼师及巡捕两端。有讼师为民伸

诉，则曲直一禀大公。而民无冤狱；有巡捕以代保甲，则奸宄无所托足，而路不拾遗。”〔３６〕

即在钟天纬看来，唯有公断是非，才能 “公道常伸”。１８９０年代，驻英参赞宋育仁观察了英
国法院的审判之后，进一步强化了法院的作用是 “以争止争，……是非必辩也”的结论。〔３７〕

　　然而，或许是传统的惯性过于强大，那些偶有心得的初识者，其心得也大都若隐若现。王
韬和郑观应便是很好的例证。在中国近代，王韬被称为西经中译和中经西译的第一人，郑观应

则是近代中国最早形成系统维新改良思想的理论家。因此，两者在近代中西法制文明交流史上

占有重要的地位。王韬和郑观应均通晓西文，有同西人长期交往的经历，又曾前往暹罗、西

贡、新加坡、香港、澳门以及日本、英国做过实地考察。此外，两人都极力鼓吹学习西方，革

故鼎新。不仅如此，说到审判制度，两人的态度也都极为相似。王韬云：“西律之最善者，在于

设立证人，两造是非，必待证人以决之。又必众议佥同。案情至于万无可疑，然后定谳。……故
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从无仇家诬陷以至冤不能明。”〔３８〕郑观应的见解为：“今宜令各省、府、县选立秉公人员，或

数十人，或数百人，每遇重案，轮班赴署。少者数人，多者十余人，与审官听讯两造之供词，

以及律师之辩驳。审毕，审官以其案之情节申论明白，令陪员判其是非曲直，视陪员可否之人

数多寡，以定从违。”〔３９〕王韬的话出自 １８６０年代，郑观应的话则出自 １８９０年代。显然，在
王韬和郑观应看来，解决中国司法问题的关键是改良审判方式，即王、郑对司法问题的关注一

直停留在审判技术层面，至于是否需要设立独立的法院，尚未纳入他们的视野。

三、被灌输的法院价值：独立审判

　　国人对西方现代法院认知的第三个层面是价值层面。与前两者相比，价值层面认知的取得
较为艰难，且只能借助西方法政之学方能展开。

　　 （一）西人之灌输

　　在明万历年间西方法院知识在中国已有零星介绍，但真正具有观察价值的传播则始于
１８００年代。西法东渐包括两个层面：一是将西文中承载的西方政治法律知识转换成汉语进行
表述，形成一套特定的话语体系；二是国人对这套话语体系的理解和接受。鸦片战争前后，一

些传教士开始尝试将包括法院知识在内的法政知识从一般意义上的西学中独立出来进行译介，

形成了所谓的法政之学。〔４０〕

　　１８３０年代，传教士郭实腊率先于国内创办中文杂志 《东西洋考每月统计传》致力于西学

的传播，法政知识是其中重要的内容。１８３８年，该杂志连续发文介绍英国的政治体制。先是
三月号刊登 《自主之理》一文，“我中国人慕英吉利国名，而未知其国家政体如何。余要解其

意，又解不详晰，欲说其治，又说不畅达。故引人信启之言，申明大略”。所谓 “自主之理”，

即日后国人熟知的民主制度。“自主之理”的 “要义在于 ‘依法治国’，并借助一套有效的司

法机制予以维护”。〔４１〕而这套司法机制运行的有效办法为，“其审问案必众人瞩目之地，不可

循私情焉。臬司细加诘讯，搜根寻衅，不擅自定案，而将所犯之例，委曲详明昭示。解送与副

审良民。比人即退和厢，商量妥议，明示所行之事有罪无罪，按此议定批判。遂将案之节恃著

撰，敷于天下，令庶民自主细辨定拟之义不义否”。“副审良民”日后被翻译成陪审员。同时

强调 “此国之宪，不能稍恃强倚势，肆意横行焉。设使国主任情偏执，藉势舞权，庶民恃其

律例，可以即防范。倘律例不定人之罪，国主也弗能定案判决矣”。〔４２〕

　　同年四、五、六月号又连载 《英吉利国政公会》一文，介绍英国政治制度的核心 “国政

公会”，即议会。“国政之公会，为两间房，一曰爵房，一曰乡绅房”，掌国政于手中，权势强

盛。〔４３〕在中西文尚未形成统一译法的背景下，爵房、乡绅房的称谓可谓传神。

　　八月号再登载 《批判士》一文，专门介绍英国的司法制度，特别是其陪审制度：“臬司独
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一人操权，或擅自恃势，援引断狱，得以意为轻重，任情固执，或偏憎偏爱，瞻顾情面，屡次

累无辜者。故必从重定拟，认真查办。惜哉，小人间居为不善，无所不至。见君子而后厌然，

掩其不善而著其善。有所忿愤，则不得其正；有所恐惧，则不得其正；有所好乐，则不得其

正；有所忧患，则不得其正。故鉴空平择中衡难矣。然党听则朋，偏听则暗焉。臬司无偏无

党，止知执法从事鲜矣。故欲除冤屈之弊，而立公道之理，只容按察使按例缘由汇疑通详察

核，细加诘讯，搜根寻衅，推穷义类，究其精微完，就将情节明说一遍，招众者细聆其言焉。

然自不定罪，却招笃实之士数位，称谓批判士，发誓云：谓真而不出假言焉。此等人侍台前，

闻了案情，避厢会议其罪犯有罪无罪否，议定了就出来，明说其判决之案焉。据所定拟者，亦

罚罪人，终不宽贷。设使批判士斟酌票拟不同，再回厢商量、察夺，未定又未容之出也。英吉

利、亚墨理加比，合邦各国操自主之理，亦选等批判士致定案。由是观之，宪不定罪而民定拟

之。倘数位酌核妥议，不可厚于此而薄于彼，虽各有其意见，然公平审判乃宜矣。况十目所

视，十手所指，其严乎。批判士不俸禄，并无供职，亦不趋炎附势，指望做官。是以不畏人而

宜恭敬上帝，暗室屋漏，周览天下矣。如此民畏法而悦然服矣。”〔４４〕

　　这组文章意义重大。与早期的同类文章相比，这组文章特点鲜明：一是引导中国读者将关
注的目光投放到法院这一特殊的组织之上，强调英国 “其审问案必众人瞩目之地，不可循私

情焉”。二是引导中国读者将对裁判人员道德层面的关注转移到对审判制度的关注上来。如

“批判士”对审判人员的刚性制约，以及 “批判士”独立的意义， “批判士不俸禄，并无供

职，亦不趋炎附势”。三是不再满足于对西方法院审判方式等操作层面的介绍，而是将对法院

的关注切入到制度的价值层面。如法院能独立审判，“倘律例不定人之罪，国主也弗能定案判

决矣”。四是借助分权学说，将法院与司法制度挂钩，将司法制度与政体挂钩，试图一点点地

突破国人固有的政体知识。

　　 （二）新知识群体的出现

　　郭实腊等人的努力，效果仍然不佳。法政之学是一种全新的知识系统，如欲在古老的中国
得到接受和认可，必须有待新的知识群体出现。

　　第一，设立专门学校。为了扩大对外交往，１８６２年８月２４日清廷创办外语学校———京师
同文馆。同文馆隶属于总理衙门，初办时规模极小，设有英文、法文、俄文三个语种，从旗人

中挑选适龄学童３０人分为三个班，聘任能够熟练使用中英文的英国传教士包尔腾，美国传教
士傅兰雅、丁韪良等为教习。后又陆续增设德文、日文等语种，以及算学馆，教授天文、算

学，培养更多的洋务人才。教学之余，同文馆的师生翻译了清廷亟需的 《万国公法》（译者丁

韪良）、《法国律例》（译者比利干）、《政治经济学》（译者汪凤藻）等一批法政类书籍，〔４５〕

向国人传递一种全新的知识，明了西方世界的秩序构成规则。

　　张德彝毕业于该校。１８６６年张作为 “东土西来第一人”斌椿的随员首次出访欧洲，在英

期间张陪同斌椿参观了英国的 “判断处”，留下了 “尚不失公道”的印象。１８６８年，张再次
陪同总理衙门章京志刚等出使美国，互换新增续的条约。此后若干年间，张又多次出访西方。

他借助所学的西学知识，逐渐意识到 “判断处”之所以能 “不失公道”，当与其体制有关，并
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有一套相应的制度作为保障。西方各国凡掌理刑名之官与地方官员，分为两途，截然不同。按

察司一官，体制甚尊，上无统属，“虽君主亦不得擎其权”，〔４６〕地方官与民间公举之员意见不

合，互相讦讼者，“亦有专理官员互讦之按察司断其曲直，其他概不与闻”，“各按察司皆经考

取而后授职。其俸薪按照当差年限逐渐加增，国家不能褫革之权，亦不能调任别部。如按察司

被人控告，应候别员审理，或留或革，一从公断”。〔４７〕显然，张德彝将自己对法院的认知与

司法权专属勾连在了一起。

　　第二，法政留学生。到１８７０年代，始有华人留学西方学习法政。广东新会人伍廷芳系华
人留学西方、系统学习现代法学知识的第一人。伍廷芳，１８４２年出生于新加坡，三岁时回到
故乡。稍长到香港进教会学校读书，中学毕业后在香港高等审判厅任译员，与现代法院组织有

了直接接触。１８７４年，３２岁的伍廷芳 “以为欲救国危，非赴欧美研精法学，举吾国典章制度

之不适者，改弦更张之不可”，〔４８〕自费前往英国，入林肯法律学院学习法律。林肯法律学院

位居英国四大法学院之首，教学极为规范。三年的学习，使伍廷芳对英国的法律制度有了深

入、系统的理解。此后，走英美立国之道，走以法治国之道，成了伍廷芳政治生涯中矢志不移

的信念。１８７７年，伍廷芳获法律博士学位及大律师资格，同年回香港执律师业，为英国殖民
地中第一位华人大律师。

　　１９０２年，伍廷芳出任清廷修律大臣，与沈家本一道推动中国传统法律体系、司法制度现
代化转型，展示出了特有的专业水准。仅举一例加以说明。传统中国司法实践中刑讯泛滥，修

律开始后，清廷上下要求停止刑讯的呼声极为高涨。对于刑讯，伍廷芳本人坚决反对，强调刑

讯当废，但同时又指出要想废止刑讯，必须对司法制度作整体修改，并建议在刑事审判中采取

西方的分权制衡体制，否则光有决心，解决不了问题。１９０５年，他上奏朝廷：“外国不用刑讯
者，以其有裁判诉讼各法也。凡犯人未获之前，有警察、包探以侦之。犯人到案以后，有辩护

人陪审员以听之，自预审至公判，旁征于众证，不取供于犯人，供证确凿，罪名立定。”〔４９〕

显然，他对西方现代法院组织作用及价值的理解更为精准。

　　此时，在英国留学的严复亦通过对西方法政著作的学习和亲身观察，得出了设立独立的法
院组织并使其良好运作，是近代西方国家富强、社会良善的重要原因。他把自己的心得分享给

郭嵩焘：“犹忆不佞初游欧时，尝入法庭，观其听狱，归邸数日，如有所失。尝语湘阴郭先

生，谓英国与诸欧之所以富强，公理日伸，其端在此一事，先生深以为然，见谓卓识。”〔５０〕

　　 （三）对独立审判价值之推崇

　　纵观国人对法院组织价值层面的认知，有两点必须提及：
　　第一，国人对独立审判价值的认识源自于西人之灌输。西人对此并不忌讳，《东西洋考每
月统计传》杂志出版说明中公开强调：“当文明几乎在地球各处取得迅速进步并超越无知与谬

误之时，即使排斥异见的印度人也已开始用他们自己的语言出版若干期刊，唯独中国人却一如

既往，依然故我。虽然我们与他们长久交往，他们仍自称为天下诸民族之首尊，并视所有其他
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民族为 ‘蛮夷’。”〔５１〕

　　为了让国人真正理解独立审判之价值，经过不断摸索，到 １８７０年代，西方传教士不仅懂
得了必须从民主体制入手介绍西方各国的政体，还形成了一套相对成熟的话语体系，即民主国

和专制国的对立。１８７５年，传教士林乐知在 《万国公报》上刊登文章云： “本馆常译泰西各

国事迹，而论及民主国矣，且论各国章程与公议堂等事矣，惜华人未住居西国，未读西国书

籍，安知何为民主国乎？又安知各国章程及公议堂之谓乎？”为此指出：“西方立宪国家，章

程大同小异，即其中之重要者言之，不过分行权柄而已。其权柄之所必分者。欲行之有利而不

相悖，有意而不相害也。”〔５２〕这段文字消除了国人对西方各国政体的国别差异性认识，使一

些零散的知识上升为一种系统理论，影响颇大。

　　第二，国人对法院组织价值的认知始终是与宪制问题关联在一起进行思考的。认知的进路
有二：一是先行掌握法政之学中的政体知识，再从政体入手将关注的视线逐渐下移到立法机

关、行政机关和司法机关，尽可能地思考彼此之间的关系。二是从法院组织入手一步步向上推

演出司法制度，挖掘法院组织与司法制度的关联，然后再将司法制度置身于政体的范畴内进行

观察，最后得出分权的理念，认识到法院的价值贵在独立审判，在于对立法机关、行政机关的

制衡。如宋育仁经过观察和思考，得出如下结论：“外国官制，各司其事，各有其权，无尊卑

管辖分际，但以位之轻重，限其权之大小。”〔５３〕

　　清末民初，许多国人是出于爱国之情感、强国之需要而接受西方制度的。同理，近代许多
国人亦是出于对西方制度的推崇，进而接受现代法院组织的。到 １９世纪末，身居国内的梁启
超已能借助阅读，辅之于自己的思考，从政体层面对法院组织的价值有所领悟。１８９９年，梁
启超作 《各国宪法异同论》一文，阐释自己对独立审判价值之理解：“行政、立法、司法三权

鼎立，不相侵轶，以防政府之专恣，以保人民之自由。此说也，自法国硕学孟德斯鸠始倡之。

孟氏外察英国政治之情形，内参以学治之公理，故其说遂为后人所莫易。今日凡立宪之国，必

分立三大权。行政权则政府大臣辅佐君主而掌之，立法权则君主与国会 （即议院也）同掌之，

司法权则法院承君主之命而掌之。而三权皆统一于君主焉。”〔５４〕

　　此后，类似的言论不断涌现，并被反复提及。２０世纪初，伴随着宪制思想在国内的流布，
独立审判在认知上已不再是个问题。邹代钧和载泽的识见足以佐证。邹代钧 （１８５４—１９０８），
湖南新化人，舆地学家，随驻英公使刘端芬一起赴英国游历，写有 《西行纪程》一书，书中

对英国审判的描述可谓精到：“律法皆两院所定，刑官惟据之论断。刑官之属，各分曹理事，

以听命于其长。其曹颇多，如户口、婚姻、土田、商务之类，各掌其曹，各习其律，不相为谋

也。听讼之法，两造各有名律者一人，名曰讼师，刑官一人中坐，佐二人左右坐，绅者十二人

左右旁坐。绅者不必直律，由刑官礼聘，但先列十二人之名质之，两造均可，然后聘也。先由

两造之讼师互诘两造，刑官从而断之。佐与绅者皆曰平允，即论定。绅者所见或异，则从多

者。刑官之属不能平直，则诉之上议院，以论定之。盖泰西通例：刑官非国王所得而臣，以国

王有罪，刑官得而论之。”〔５５〕１９０６年，晚清重臣载泽完成政治考察，曾言： “至裁判之权，
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君主及各部大臣皆从无干与”，“惟其独立，不受制于政府，故能保卫民庶，不使为人臣、勋

贵、官吏所强迫、抑制”。〔５６〕

四、功利性获取的操作知识：法院组织法和诉讼程序法体用结合

　　国人对法院认知的最后一个层面是操作知识。所谓操作知识，即有关法院设立运行方面的
知识。操作知识认知形成的时间较晚，源自于晚清预备立宪的现实需要，而非学理层面的

递进。

　　 （一）获取的方式

　　近代国人对法院操作知识的获取，大致有三种途径：
　　第一，实地考察。清末新政推行之初，修律大臣伍廷芳即向清廷建言，法院组织极为复
杂，欲创建并使其运行良好，需进行实地考察。“至诉讼裁判之法，必亲赴其法衙狱舍，细心

参考，方能穷其底蕴。将来新律告成，办理乃有把握。”〔５７〕

　　考察分为官方和民间两类。官方又分为清廷和地方官府派出两种。近代中国由官方组织的
出洋考察，目的地先是欧美诸国。囿于路途遥远，花费昂贵，因而走马观花者居多。１９００年
前后，以日本为参照从而变法自强的主张在国内逐渐占据主流，考察的目的地随之改为以日本

为主，且目的性极强。而极强的目的性则既促使考察变得极为细致，同时也极为功利。

　　先说地方。１９００年后，一些较为开明的地方主政者为抢先机，不断派人前往日本进行考
察，其中以直隶总督袁世凯最为积极。〔５８〕段献增撰写的 《三岛雪鸿》 （１９０５）、金保福的
《扶桑考察笔记》（１９０７）等即是此类成果。〔５９〕

　　再说中央。五大臣出洋考察政治是中国历史上官方组织的第一次出洋考察政治活动。为了
更好地理解所考察的知识，载泽等聘请了法政学名家埃喜进行讲解，载泽的日记对此有记载：

三月初九晚讲法堂 （法院），初十看法堂 （法院）、法学院、警察法堂等。〔６０〕考察形成各类书

籍６７种，１４６册；戴鸿慈等回国后编写了 《欧美政治要义》４册、《列国政要》３２册、《续列
国政要》３２册。考察活动中仅购买相关书籍资料，就花费白银二万余两。〔６１〕

　　１９０７年９月，清廷再派学部侍郎达寿赴日本，邮传部侍郎于式枚赴德国，外务部侍郎汪
大燮赴英国考察政治。宪政编查馆为他们专门开列了考察科目：宪法史、比较各国宪法、议院

法、司法、行政和财政，共计六项。考察期间，达寿先后向穗积八束、有贺长雄、太田峰三郎

等日本法政名家虚心求教，用时１０个月。达寿后被调派回国，其工作由驻日公使李家驹接替。
汪大燮回国后将自己的心得和收集的资料编撰了 《法庭沿革史》 《司法考略》等 １４种著作，
作为考察成果。

　　针对司法制度进行的专项考察最值得关注。１９０５年，沈家本派刑部候补郎中董康、候补
员外郎熙桢、主事麦秩严等赴日本调查司法和监狱制度，为即将进行的司法制度改革作最后准
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备。考察团在日期间得到了正在日本法科大学读书的熊垓和先期在日本考察学务的刑部员外郎

王仪通的协助。考察团参访了多家裁判所、监狱，并到司法省及监狱学会听其讲演，历时半年

之久形成 《调查日本裁判监狱报告书》。其中，与法院相关的知识有：司法权、裁判所种类

（区裁判所、地方裁判所、控诉院、大审院及检事局）、通用规则 （审问公开、警察权、法服、

用语、评议、司法年度、休假）、职员 （判事、检事、书记、执达员），书后附有松冈义正的

《日本裁判沿革大举》一文。该 《报告书》于１９０６年５月由北京工商部印刷科铅印发行。
　　１９１０年，第八届世界监狱改良大会在美召开，主办方邀请清廷派代表与会。清廷选派京
师高等审判厅检察长徐谦、奉天高等审判厅厅长许世英以及大理院刑科第三庭推事金绍城等与

会。会议期间，徐、许、金等与各国与会代表广泛交流，会后又顺访了欧美的 １８个国家，对
各国的法院制度作专题调查。回国后，徐谦、许世英通过法部代奏 《考察各国司法制度报告

清单》，金绍城则撰写了 《十五国审判监狱调查记》。徐、许、金均接受过现代法政教育，又

都从事司法工作，对法院的理解远非他人可比，因而调查报告对西方各国法院组织的观察更为

具体和详细。

　　民间的考察多为自发，其动机主要是为了探讨日本迅速崛起之原因。 《日本变法次第类
考》为这方面的重要成果之一。该书由安徽阜阳人程恩培编撰，１９０２年出版，系黄遵宪 《日

本国志》后国内第一部系统介绍日本明治维新后所创制的典章制度方面之专著，包括裁判所、

民事诉讼法、刑事诉讼法、行政诉讼等司法制度方面的内容。〔６２〕为撰写此书，程恩培于１８９４
年和１９０１年两度赴日本进行考察。
　　借助这些书籍，朝野上下对西方现代法院运行知识有了更多的了解。
　　第二，学理上的领悟。１８８５年胡礼桓出版 《英例全书》。该书系英文 《人人自为律师：

普通法与衡平法原则手册》一书的改译本。该书 《卷一》集中介绍了英国的司法制度，包括

衙门审司、上衙告法、陪审判断、府署权衡、府署公论、判债缴收、枉押释放等章节。仅涉及

陪审制度方面的内容即细分为 “陪员资格、陪员近例、陪员陪审、审时暂歇、免作陪员、客

籍罪案、殴赫陪审、赂使枉判、笼络陪员、陪员无责、陪员判罪、审时猝病、存疑待决、误判

控票”等，可谓详尽，且操作性极强。１８９７年，传教士李提摩太将英国人哲美森所著的 《华

英谳案定章考》译成中文，并由上海广学会刊印单行本，广为流布。《华英谳案定章考》不仅

对英国的审判组织和审判制度进行介绍，还对比了英国审判制度与清朝相关制度的差异，便于

国人理解。此外，《日本裁判所构成法》 《日本裁判所编制立法论》 《奥地利裁判所编制法》

等著作、法规，也分别于１９０７年和１９０９年由修订法律馆翻译完成，上述作品和法规深化了国
人对现代法院制度的理解。

　　第三，开办高等法学教育。传统中国缺乏正规的法学教育，１９００年后，为了适应即将推
行的新政需要，国人中一些具有前瞻眼光者纷纷东渡日本学习法政之学。他们中的一些人利用

自己刚刚掌握的专业知识，留心观察包括法院在内的各种机构的运行状况，学以致用。如

１９０７年，留日学生孟傅琴、唐文源、王皋、罗邦俊、李鸣鹿、刘庭春、赵世清等 “课余考察，

积数月之久，博观详记”，编著了 《日本各政治机关参观详记》一书，对日本各级审判机关作

了详尽记录。〔６３〕与此同时，国内亦陆续开办了一批法政学堂或法律学堂，开设了 “法院编制
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法”的课程，并陆续出版了专用教材。专门课程的开设不仅加大了相关知识的普及，而且进

一步提高了国人对现代法院的认知。

　　 （二）操作知识内容

　　第一，法院职权。法院的职能是裁断诉讼。但诉讼有很多类型，是否都应由法院处理，清
廷决策者对此尚不完全清楚。１９０６年，载泽利用在日考察政治之机会，专程拜访日本宪法学
家穗积八束：“问：司法裁判与行政裁判之关系如何？此各国不同，英美即盎格鲁撒克逊民族

之国，行政裁判与司法裁判无区别。对行政处分之诉讼，亦为寻常裁判所之管辖。最下级者，

则地方官亦受理诉讼，大审院不分司法、民事及行政诉讼，悉归其管辖。英美派之国如此，如

比、意等国亦同此制。法国则用三权分立之主义，对行政处分之诉讼，不属司法裁判所之管

辖，专于行政部内为裁判，如郡长、知事一面办理行政，一面受理行政诉讼而裁判之。其最高

行政之裁判所为孔塞油笛他即附属内阁之参事院，是为最终审理行政裁判之所。凡法国派之国

俱用此制。德奥派之国，则司法裁判与行政裁判严为区别。行政诉讼不属司法裁判所之管辖，

又不在行政署为裁判，而特设行政裁判所。其组织略仿大审院、控诉院、寻常裁判所之制，以

行政官及他种官吏组织之，于其所审判行政诉讼，此即折衷英、法二派之制度。日本仿之，亦

于司法裁判所外，特设行政裁判所，是为特别裁判所。论其利害，则以德奥之制为宜。盖司法

裁判是为裁判民事、刑事之所。行政之事甚繁杂，其法律命令之解释适用自为专门。行政法与

民法之法理有大异处。若使司法裁判所审理行政诉讼，便有以民法之法理为裁判之虞。二者兼

长，其人甚难，故当以特别裁判所为要也。”〔６４〕

　　清末民初审判厅职权的设定当与此有关。
　　第二，法院建筑。传统中国衙署公廨的建筑有专门仪规。西洋建筑与中国传统建筑外观反
差巨大，令初识者目不暇接，因故未对法院建筑给予特别关注。２０世纪初，清廷决定筹设审
判机关，法院建筑和法庭布局由此成了问题。“各国关于法院之建置莫不踵事增华，度宏规而

大起。比利时小国也，而布卢塞尔之法院至费比金四千四百万。意大利贫国也，而罗马之法院

至费意金一千五百万。他如美德法及匈牙利诸国，其法院莫不宏杰瑰丽，盖公共营造物之体制

应尔也。”〔６５〕

　　负责筹建新式审判机关 “大理院”的官员态度颇为谨慎，一再宣称法院建筑 “窃维法权

之尊重，实国体所攸关，形式之完全，亦精神所由寄”。〔６６〕清廷为此 “迭经分咨出使各国大

臣，将东西各国大审院最新图式，咨送到院，藉供参考”。〔６７〕纵观这一时期国人对法院建筑

的认知，大致可以归纳为以下几点：外形上庄重大气，不能有碍观瞻；建筑质量坚固；空间上

必须与政府分开，以申司法之权。总之，须呈现出全新气象。

　　第三，法庭布置和审级差异。法庭是体现法院功能最主要的地方，其布局既要满足现代审
判之需要，又要符合法治之精神，时人为此一再强调 “法庭之规矩系中外之观瞻”。西方现代
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法庭审判时的人性化做法，如允许被告坐、立，以及专门为旁听者安排的旁听座椅，与传统中

国衙门审案时刻意渲染的恐惧氛围形成了强烈反差，令人印象深刻。一些参访过日本新式法院

的游历者，特意将自己见到的法庭样式描绘下来，以备揣摩和思考。此外，一些国人还注意到

了审级之间的差异，不妨转引一则国人的访日观感：

　　 “初十日晨八时，到控诉院。晤院长谷川乔太。据云，大审院、地方裁判所均相毗连，

移时可以导观。全国大审院一、控诉院七、地方裁判所四十九、区裁判所三百一十。区裁判所

一人审，决小事。地方裁判所三人审，决大事。不服，告知控诉院。再不服，告知大审院。控

诉院主实在，五人审。大审院主法律，七人审。裁判所管讼事，此外尚有出张所，管非讼事。

诉讼法分民事刑事，名虽异而实则同也。导观判事室，一案如折扇式，中坐判案官五人，约中

一人作主，有疑与四人商之。右坐检事，左坐为书记。问官帽前低后高，周围起花，后系两

带，长两尺许，向前垂肩，如纱帽然。其服黑色，领缘紫色，宽边起花。对面辩护士也，衣冠

如问官式。原被告立于辩护士后，而闭臼，不言则坐。对面置长凳数条，约可坐数百人，此民

人来观听者，检事宣问必起立，辩护士对答亦起立，惟问官不起立。余等参观，坐问官后也。

乔川君云：初设裁判时，辩护士往往唆讼舞文，近日改良。凡裁判定案后，应释应禁，司法省

主之。辩护士能言而不能断，裁判官能断而不能行。是亦杜弊之一法也。是日所判者，为借财

质押事，系二审。至大审院，晤书记横田国臣，观裁判室。此日无事，其下较控诉院多设一

案。问之则曰，报馆听报处。横田云，凡官犯及国事犯，不经地方裁判，本院直受理之。……导

观东京地方裁判所，判案分三处，盖案多，民人观者亦多。参观一处，问官三人坐。是日所判

为盗窃事。一人立于木栏中，供认偷窃炮兵工厂，各物不讳。说毕，辩护士依法代辩，译着

云：辩护士谓此人到堂供认不讳，且系初犯，亦似情有可原，此即左袒之一说也。”〔６８〕

　　第四，法律支撑。依法设立、依法运行是现代法院制度的基本要求。１９０７年日本著名法
学家梅谦次郎在 《顺天时报》上刊发 《条约改正与法典编撰》一文，向国人介绍日本近代法

制变革的经验，涉及到法院组织方面的立法经验有：“裁判所构成法凡三，其第一为 《大审院

诸裁判所职制章程》，虽鞫仿外国制度。际草创，多不整备者，行政官兼司法官者，未几止

之，而裁判官之保障未定。其第二为 《裁判所官制》，十九年新出，以裁判官为终身官。就其

职者，不得变迁之，非犯罪惩罚则不得罢之。又定裁判官资格考试以采之。其第三为 《裁判

所构成法》，二十二年成。至是其制愈完，保障已固，资格已重矣。”〔６９〕

　　法院设立之初，终审法院的作用最为关键；此外，法院设立后能否正常运行，则取决于法
官制度设计是否合理，因而都必须单独立法。早在 １８８０年代末，即有游历者注意到了这些问
题，如傅云龙在 《游历美利加图经》一书中云：“诸法院律政院审司及下属各法院审司，如品

行端方，即令久于其任，薪俸勿减。”〔７０〕而崔国因说：“因查美国察院，审司之员，其人必向

为律师，素端品行，又年过五旬，方准充当。充当之后，如无过失，则终其身。此等人大抵不

侮鳏寡，不畏强御。素有直名者。其俸与各部长同，故亦不求迁调。而惟各行其志。凡所讯

断，一秉至公，犹有古道存焉。”〔７１〕
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　　不仅如此，一些国人还懂得了法院组织的设立及合理运行需实体法和程序法并行，体用结
合：“然而司法一端以法院编制法为体，刑民诉讼法为用。专言司法制度则有体无用，而制度

不完，故兼采诉讼法之程序以期体用之俱备。以公判前之手续言之，则有若搜查证据，开始预

审，提起公诉，召唤证人、鉴定人等是也。以公判时之次序言之，则审理依原则必用公开，而

原被两造须开口辩论，但犯人之口供亦止作为证据之一种，而审判官有自由心证之权。若夫刑

讯之事则固文明诸国所绝对禁止，虽闭塞如土耳其，而实行废止刑讯已三年矣。迨判决之后复

宣读判词，使本人听之，且告以上诉之期间。而关于命令决定之件亦得为抗告，故无冤抑不申

之虞。而其统一全国法律之权则操诸大审院，以其为全国司法之最高机关也。至于管辖必明其

分界，吏员尤贵乎得人。监督权既有司法与司法行政之分，而每一司法年度又须将事务之分

派、推事之配置、代理之次序预为订定，而后可以有备无患，秩秩然有条而不紊焉。”〔７２〕

　　第五，辅助制度。独立审判是现代法院必须坚守的宗旨，但审判须在公开和对抗中进行，
因而须有其他组织的合作与制衡，即法院组织并非孤立的存在。金绍城的认知可谓代表：“若

夫三审之制度明而案无延滞，独立之精神具而权不旁挠，法庭之秩序严而讼者整肃，此皆审判

官所宜注意者也。而且设陪审以期审判之公，用律师以求下情之达，有检察以为之耳目，有警

察以为之稽查，而搜查证据审理案件之事皆可呼应灵通。”〔７３〕

　　上述这些认知，对我们理解清末民初法院组织在中国的创制过程不无帮助。

结 语

　　通过上面之梳理，可以得出如下结论：
　　第一，认知形成之时间。法院是异质文明的产物，无论国人主观上是否愿意，要想对法院
组织形成一套系统而准确的认知，都绝非易事。在国人对法院组织认知的形成过程中，１８４０
年、１８８０年和１９００年是三个重要的节点。１８４０年前，尽管现代法院知识在中国已有传播，
但这种传播是由西方传教士对国人的单向输入。１８４０年之后，特别是第二次鸦片战争以后，
伴随着条约时代的到来，国人中的一些有识之士亦加入对西方法院知识的译介之中，开启了自

主认知的新时代，由单向输入变成了双向输入。但认知依然建立在中国故有的知识基础之上，

王韬就颇为典型：“都中衙署林立，余曾入而观其审事鞫狱，刑官特令人延余上坐。既毕一二

案牍，乃辞而出。盖其谳事也，与众佥同，一循中国古法，叹为醉风之未远焉。”〔７４〕

　　１８８０年前后，来华的传教士和清廷内部的洋务派都加大了对西方法政类图书的翻译工作，
并逐渐由最初的以国际法为主，向民商法、刑法乃至法院组织法等部门法延伸。加之驻外使节

的实地观察，国人对西方现代法院的认知在若干点上有了明显的突破，且这些突破不再从中国

固有知识出发，而是建立在法政知识的新知识体系之中。但此时儒家文明依然牢牢地控制着整

个社会，因而，这种认识仅在沿海地区某些与西方人交往密切的知识界中流布。

　　２０世纪初，新政推行，形势急转直下。社会各界对法院组织表现出了浓厚的兴趣，出现
了一种 “我们称之为中西二分二元论的意识形态，儒学终于在相当程度上退出了公共领域。
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一方面在家族内部和原有的社会整合中，儒家伦理仍然有效，维持着绅士对乡村和家族的统治

和君臣关系；另一方面在公共领域，西方现代价值成为正当性基础”。〔７５〕于式枚对此有形象

表述：“当光绪初年，故侍郎郭嵩焘尝言西法，人所骇怪，知为中国所固有则无可惊疑。今则

不然，告以尧舜禹汤文武周孔之道，汉唐宋明贤君哲相之治，则皆以为不足法，或竟不知有其

人，近日南中刊布立宪颂辞，至有四千年史扫空之语。惟告以英德法美之制度，拿破仑华盛顿

所创造，卢梭边沁孟德斯鸠之论说，而日本所模仿，伊藤青木诸人访求而后得者也，则心悦诚

服，以为当行。前后二十余年，风气之殊如此。”〔７６〕

　　第二，动因。现代航海技术发明之前，地理空间的隔绝使中西彼此之间存在着许多误解。
国人对西方法院组织的认知缘起于西方传教士的灌输，目的是为了改变国人的观念，进而改变

中国传统的司法制度。为此，他们不断尝试各种方法，有时居高临下耳提面命，有时又颇有

耐心。如１８６４年美国传教士丁韪良写道：“没有哪个伟大的民族曾遭受如此误解，他们被讥
为麻木不仁，只因为我们缺少有效的方法把我们的观念灌输给他们，或者把他们的观念传输给

我们。”〔７７〕

　　至于国人对法院知识的传播，动因则较为复杂：有好奇；也有学理层面的求知，即从传统
律令体系向法政知识体系新旧更新的原因；还有变法图强的启蒙需要。１８６１年、１８６４年，伍
廷芳等在香港先后创办中文报纸 《中外新报》和 《华字日报》，鼓吹开启民智，“外观于世界

潮流，内察乎国民程度，知非自强不足以自保，非开通民智无以图强，乃决意创办本报，期以

世界知识灌输于国人，以国内政俗告于侨胞。使民智日开，而意奋其爱国之念，此办报之唯一

宗旨也”。〔７８〕

　　当然，动机中还包含着从集权到分权、从专制到民主的政治改革诉求，这一点在梁启超等
人的言论中表现得较为明显。

　　２０世纪初，包括设立法院在内的新政改制被许多国人视为拯救国运的最佳方案。在此背
景下，国人对法院的认知终于有了强大的现实需求。诚如美国学者柯文所言，法政知识只有从

沿海地区影响到广大的内地之后，才具有合法性。多元的动因和目的提醒着我们，如欲对此过

程进行解释，视角不能单一，否则再努力都会导致结论的轻薄。

　　第三，内容。近代国人对法院组织的认知内容丰富而庞杂，既有关于法院建筑、法庭布
局、法袍、判决书等器物层面的，也有审级、物证、法官、资金、检察、警察等与法院运行不

可或缺的技术层面的，更有法院价值、功能等形而上的思考，构成了一个相对独立的知识系

统，并形成了一些较为成熟的话语体系：如文明与落后、集权与分权、传统与近代、民主与专

制等，具有较强的解释力。换言之，现代法院知识在中国的传播，并非一个简单的从西文翻译

成中文的过程，亦绝非一个单纯的从律令知识体系转换成法政知识体系的学术问题，还涉及到

民族富强和政治体制等诸多复杂背景。
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　　第四，影响。晚清时期国人对法院组织的认知是通过西方传教士灌输、自主学理探究和实
地参观速成三种方式形成的，又以最后一种为主。如此状况导致了以下两种结果：

　　一是被动接受的多，但真正理解的少。裁断纠纷是任何一个国家都得从事的工作，因而让
国人从日常生活的角度接受法院组织相对容易，但要从理念层面、价值层面真正理解，并在此

基础上找到与中国国情、中国现有体制的契合点，即如何将这套知识加以落实，则要复杂得

多，也困难得多。其中，既有文字转换过程中可能出现的信息遗漏问题，如公断是非与解决纠

纷含义就绝不相同，也有新旧知识本身的差异问题。

　　二是实践中易导致不同时期、不同的主政者对认知内容各取所需。现代法院组织源自于西
方，而西方两大法系包括每一个不同的国家，在法院组织方面又客观存在着一定的差异，何况

传播者的动机原本就不尽相同，客观上使晚清时期国人对法院组织的认知不乏矛盾之处。于

是，我们注意到后人在运用这些知识时，有意无意地根据自己的需要各取所需，各取所需的结

果又不可避免地造成法制实践中法院制度的多变。这一点既令人感慨，又让人无奈。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：ＴｈｅｓｉｇｎｉｎｇｏｆｔｈｅＮａｎｊｉｎｇＴｒｅａｔｙｍａｒｋｅｄｔｈｅａｄｖｅｎｔｏｆｔｈｅｕｎｅｑｕａｌｔｒｅａｔｙｅｒａｉｎｔｈｅｈｉｓｔｏｒｙｏｆ
ＳｉｎｏＷｅｓｔｅｒｎｒｅｌａｔｉｏｎｓ．ＡｇａｉｎｓｔｔｈｅｂａｃｋｇｒｏｕｎｄｏｆｔｈｅｇｒａｄｕａｌｅｘｐａｎｓｉｏｎｏｆｉｎｔｅｒｃｏｕｒｓｅｂｅｔｗｅｅｎＣｈｉｎａ
ａｎｄｔｈｅＷｅｓｔ，ＣｈｉｎｅｓｅｐｅｏｐｌｅｂｅｇａｎｔｏｌｅａｒｎａｂｏｕｔｔｈｅｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｏｆｍｏｄｅｒｎＷｅｓｔｅｒｎｃｏｕｒｔｓｔｈｒｏｕｇｈ
ｖａｒｉｏｕｓｃｈａｎｎｅｌｓ．Ｆｒｏｍｐａｒｔｓｔｏｔｈｅｗｈｏｌｅ，ｔｈｅｓｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎｓｃａｎｂｅｒｏｕｇｈｌｙｄｉｖｉｄｅｄｉｎｔｏｆｏｕｒｌｅｖｅｌｓ，ｔｈａｔ
ｉｓ，ｉｎｔｕｉｔｉｖｅｆｅｅｌｉｎｇ，ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎａｌｆｕｎｃｔｉｏｎ，ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｖａｌｕｅ，ａｎｄｏｐｅｒａｔｉｏｎａｌｋｎｏｗｌｅｄｇｅｓ．Ｃｏｒｒｅ
ｓｐｏｎｄｉｎｇｔｏｔｈｅａｂｏｖｅｆｏｕｒｌｅｖｅｌｓｏｆｃｏｇｎｉｔｉｏｎａｒｅｔｈｅｆｏｌｌｏｗｉｎｇｆｏｕｒｆｕｎｃｔｉｏｎｓ，ｔｈａｔｉｓ，ａｎｉｍｐｌｅｍｅｎｔｏｆ
ｃｉｖｉｌｉｚａｔｉｏｎ，ａｔｏｏｌｆｏｒｔｈｅｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆｒｉｇｈｔｏｒｗｒｏｎｇ，ｊｕｄｉｃｉａｌｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅ，ａｎｄａｓｅｔｏｆｌａｗｓｔｈａｔｉｎ
ｃｌｕｄｅｄｃｏｕｒｔｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｌａｗ，ｃｉｖｉｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｌａｗ，ａｎｄｃｒｉｍｉｎａｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｌａｗ．Ｔｈｅｓｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎｓ，ａｓａｎ
ｉｄｅｏｌｏｇｉｃａｌｒｅｓｏｕｒｃｅ，ｈａｄｅｉｔｈｅｒｄｅｅｐｌｙｏｒｓｈａｌｌｏｗｌｙａｆｆｅｃｔｅｄｔｈｅｃｒｅａｔｉｏｎａｎｄｏｐｅｒａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｍｏｄｅｒｎ
ｃｏｕｒｔｓｙｓｔｅｍｉｎＣｈｉｎａ．Ｉｎｏｔｈｅｒｗｏｒｄｓ，ｔｈｅＣｈｉｎｅｓｅｐｅｏｐｌｅ’ｓｃｏｇｎｉｔｉｖｅｌｅｖｅｌｏｆｔｈｅｃｏｕｒｔ，ａｎｄｔｈｅａｂｉｌｉｔｙ
ｔｏｄｅｖｅｌｏｐｔｈｉｓｃｏｇｎｉｔｉｖｅｌｅｖｅｌｉｎｔｏａｍａｔｕｒｅｄｉｓｃｏｕｒｓｅｓｙｓｔｅｍａｎｄｔｏａｄａｐｔｔｏｃｈａｎｇｅｓｉｎｐｕｂｌｉｃａｎｄｐｒｉ
ｖａｔｅｌｉｖｅｓ，ｄｅｔｅｒｍｉｎｅｄｔｈｅｓｕｒｖｉｖａｌｓｔａｔｅｏｆｔｈｅｃｏｕｒｔａｓａｎｅｘｏｔｉｃｐｒｏｄｕｃｔａｔｔｈａｔｔｉｍｅｉｎｔｈｉｓａｎｃｉｅｎｔ
ｃｏｕｎｔｒｙ．
ＫｅｙＷｏｒｄｓ：ｃｏｇｎｉｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅｃｏｕｒｔ，ｆｕｎｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅｃｏｕｒｔ，ｊｕｄｉｃｉａｌｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅ，ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｏｆｔｈｅ
ｃｏｕｒｔ，ｊｕｄｉｃｉａｌｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇ

·４０２·

法学研究 ２０２２年第４期




