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略析郑观应司法改革思想
卓 玲

(商丘市人民检察院
,

河南 商丘 47 6 00 的

【摘 要」作为清末维新派先驱思想家
,

郑观应提 出传统

司法制度 已经落后
,

需要学习 西方先进司法制度
,

改革的主要

内容包括司法机关的裁撤
、

合并
,

设立警察机构
,

严格司法官员

的考试选拔和任用
,

改革审讯制度
,

废除刑讯
,

引进陪审制度和

律师制度
,

改良刑罚执行制度尤其是狱政
,

逐步实现文明化
,

通

过改革希望 能够实现司法权的完整和独立
。

[关键词」郑观应 ; 司法改革 ; 学习西方

一
、

郑观应生平

郑观应 ( 1 842 一 19 21 )本名官应
,

字正翔
,

号陶斋
,

别号祀忧

生
,

慕雍山人
,

罗浮待鹤山人
,

祖籍广东香山 (今中山市 )人
,

我

国近代资产阶级改良主义思想家
,

具有完整维新思想体系的理

论家
,

也是实业家
、

教育家
、

文学家
、

慈善家和热忱的爱国者
。
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岁开始投身经营近代工商业
,

先后任英商宝顺洋行
、

太古轮船

的帮办
,

上海机器织布局帮办
、

总办
,

上海电报局总办
,

轮船招

商局帮办
、

总办
、

会办
,

汉阳铁厂总办
、

商办
,

粤汉铁路公司
,

总办

等职
,

创办或者投资于贸易
、

金融
、

航运
、

工矿等企业
。 ①参加社

会实践活动达 65 年之久
,

著有 《救时揭要 》
、

《易言》
、

《盛世危

言》等
,

在晚清社会引起强烈反响
。

郑 现应生活在中国社会发生巨变之时
,

欧美列强已用坚船

利炮打开古老中国的大门
,

中国政治法律制度遭逢千年未有之

巨变
。

强权威逼下的不平等条约开始实施
,

逐渐改变中国社会的

深层次结构
,

历史悠久的中华法系已经落后于时代
,

被西方视为

野蛮落后
,

遂有领事裁判权
,

中国司法权饱受践踏
。

生活于此时

代的郑观应
,

秉富国救国之志
,

观世界发展潮流
,

对清朝法制提

出了一系列的改革思想
,

以应对日益严峻的社会政治形势
。

以往学界重在研究郑观应兴民权
、

设议院的宪政思想
,

而

未注意其司法改革思想
,

现进行梳理和分析
。

二
、

郑观应司法改革思想的主要内容

(一 )司法机关的改革
1

.

中央司法机关
。

郑观应认为
,

当国家危亡之秋
,

两千年来

发展形成的封建国家的司法体制函需变革
,

一些不必要的司法

机关应当裁撤
、

合并
。

清朝原有的三法司是刑部
、

大理寺
、

都察

院
,

刑部作为主管全国刑罚政令及审核刑名的机构
,

审判重大

刑事案件
,

大理寺掌复核
,

都察院监察百官
、

明肃纲纪
。 ②郑观

应认为刑部属于枢垣六部之一
,

掌管全国刑狱
,

职能很是重要
,

而大理寺的复核已经流于形式
,

可并人刑部
。

察院监督朝廷官

员
、

审讯官员犯罪案件
,

是中国古代监察制度的核心机关
,

而通

政使司掌内外章奏和臣民密封申诉之件
,

本意上情下达
、

沟通

内外
,

但按照郑观应的设议院主张
,

民意可通过议员充分表达
,

通政使司已无存在必要
,

可并人察院
,

如此一来
,

中央三法司一

变为两法司
,

司法权集中于刑部
。

2 地方司法机关
。

根据清朝固有的政治体制
,

行政兼理司

法
,

地方行政长官同时也是司法长官
,

但其设置并不合理
,

存在

督抚的权力矛盾
,

司法体制 自然也不顺畅
,

需要改革
。 “

凡与
,

总

督同城之巡抚
,

亦皆可省
, ”

原因是督抚或并设或偏设
, “

并设者

不必治
,

偏设者不必不治
, ”

存在领导关系不明确
,

权利界限不

清楚
, “

同一事也或此是而彼非
,

同一人也或此好而彼恶
” ,

具体

方案是将湖北
、

广东
、

福建
、

云南四巡抚裁并
,

而各以总督兼之
,

以一事权
,

其余各地方
“

大省则督兼抚
,

小省则抚兼督
” 。

清代地

方有专门掌管司法的各省按察司
,

到清末
,

已经失去其原有的

司法职能
,

流于形式
, “

各省按察司掌刑名按劝之事
,

其实刑名

不过视成例而已
,

按劝久无其实
。 ” ③改革的方法是

, “

可并之布

政
,

应以三四府设一员
,

所司之事
,

上其成于督抚
,

至郡县
,

皆以

各设一副为限制
。 ” ④就是要减少按察使的设置

,

增强其责任
。

如此则地方司法权也将出现集中的态势
。

3 设立警察机关
。

随着不平等条约的实施和中国半殖民化

程度加深
,

华洋冲突不断
,

官民矛盾尖锐
,

地方社会秩序混乱
,

违法犯罪行为日益增多
,

原有的地方治安管理体系无力维护社

会稳定
,

郑观应提出要建立近代警察制度
, “

每县设一总巡捕

官
,

每一墟场
,

市镇
、

村乡
、

河泊俱设巡查帮办
,

少者一人
,

多者

二三人
,

每一帮办所统巡捕
,

皆以地方大小为定
,

小则十人
,

大

则三四十人
,

县城内外则需五六十人
,

方敷按段梭巡
,

其巡捕听

命于帮办
,

帮办听命于总巡
。 ’ ,⑤这是郑观应提出的警察组织结

构的基本模式
。

就统辖关系而言
,

各级巡捕组织属于地方政府

的组成部分
,

职权是
: “

地方无事则帮办督令
,

巡捕巡查街道
,

遇

有违法犯禁扰及地方者
,

则谆谆劝谕
,

使民有所避趋
,

如劫掠斗

殴之事
,

巡捕需严密查拿
。 ” ⑥这种专门负责地方治安

、

打击违

法犯罪的警察组织将会改变原有的政府衙门差役缉捕盗贼的

状况
,

在侦查刑事案件中
,

将大大提高专业化水平和司法效率
。

(二 )司法官员的选拔和任用

1鬓毗只内阁
,

首相任命中央司法长官
。

设立议院
,

实行民权政

治是郑 现应的法律思想核心
,

对于中央司法官员
,

他也想模仿西

方议会政治
,

由首相组阁
,

任命汗」部的司法长官
。

他甚至提出
“

宜

聘美国退位之总统若干年当我国之首相
,

并与首相选文部
、

兵

部
、

外部
、

工部
、

商部
、

农部
、

刑部各一人
,

分派各部佐理
。 ’ ,⑦

2 地方司法官员实行公举
。

郑观应认为地方政府官员不应

实行回避原籍任职制度
,

他认为
“

凡人性情
,

作客者不如桑梓之

真诚
,

况言语孰异
,

不若同声相应之投机
,

人地既已生疏
,

情意

不相联属
,

休戚无关
,

肥瘾莫问
,

官见民而生憎
,

民见官而生

畏
。 ” ⑧应实行公举之法

,

选举贤能官吏
,

出任地方官
。

各地方长

官应当为表率
,

平日留心观察
,

选贤任能
,

合察举古法之美意
,

选司法官员
,

不能偏私
,

详加甄别
,

择清正勤能
、

尽心民事者选

以优缺
,

且以等级考核制度考核属下官员
,

实行严格的考核监

督机制
,

力求做到贤者在位
,

为民父母
。

3考试任命司法官
。

号试分为 …类
,

一是在私降诊制框架下设

置 乖
,

审问疑难例案
,

以现吏治
,

二是在官办学校中
,

中央和地

方的学堂广开试科
,

中有深明政治律例者
,

名为政学秀才
、

政学

举人
,

推荐到京师学院
, “

使其专以著述
,

宣扬孔孟之教导
,

以训

民化俗
。 ’ ,⑨三是官员补缺之前

,

必须精熟律例
,

由堂官主持 号试
,

未能通过考试者
,

不准赴任
。

这是针对清朝司法中书吏舞弊
,

扰
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乱司法秩序的状况提出的对策
,

郑现应认为司法中存在大量的

拘私舞弊现而导致冤滥正是由于主政法官不熟公事
,

不晓律例

造成的
,

必须用 号试来选拔懂律例
,

明断案的官员掌管司法
。

(三 )审判制度变革
1废除刑讯

。

刑讯制度自秦汉以来就受到历代进步思想家

的批评
,

原因在于使用刑具侵害人身逼取口供违反儒家政治伦

理
,

实践中容易造成大量的冤假错案
,

所谓
“

敲扑呼号
,

血肉横

飞
,

最为有伤和理…… 反覆刑讯
,

考讯之惨
,

多人拖累
,

则有痰

毙之冤
。 ” L郑观应生活的时代

,

刑讯又面临西方国家的严厉指

责
,

到了非改革不可的地步
。

郑观应认为刑讯严重违反人道主

义
,

和世界法治文明的发展进程背道而驰
,

必须废除
。 “

夫天地

生人
,

原无厚薄
,

何以案情讯鞠而酷打成招独见于中国?夫三木

之下
,

何求而不得? 抑其各国之人皆纯良
,

而我国之人独凶恶
,

必须施以毒刑而后可得情钦 ?
” L刑讯制度代表着司法野蛮落

后
,

也不符合人性
。

郑观应还从审判官员和被刑讯人两方面的

分析刑讯导致冤案宜发生的原因
。

官员过度依赖刑讯
,

将获取
口供

,

顺利结案作为任务
,

便极易有罪推定
, “

意所欲默
,

则令其

人当默之由
,

意所欲杀
,

则令其证当死之罪
,

呼喝吏卒
,

严限时

日
,

监勒招承
,

催促结款
。 ” L而作为被刑讯的人

,

意志受到暴力

强迫
,

不能自主表达
,

往往屈从审官的主观臆断
。

郑观应总结

说
: “

夫讼所以平民之冤抑
,

一有此打则冤抑愈加
,

讼所以音」民

之是非
,

一有此打
,

则是非转昧
,

故打之一法
,

行之以便审官之

私图则可
,

若行之以畏平民之志
,

则决乎不可
。 ’ ,L

2
.

引进西方陪审制度
。

在力主实行议会政治的主导思想

下
,

郑观应主张在司法审判中也引人英美法国家的陪审制
。 “

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
,

视陪员可否之

人数多寡
,

以定从违
。 ”

陪审员需为公平正直之人
,

由各省府县

议会推举产生
,

根据各地人户多少状况
,

陪审员人数相应由几

十人到数百人不等
,

轮流参加重大刑事案件的审判
,

每次审判
,

少者数人
,

多者十几人
,

与法官共同参与庭审
,

对案件的事实作

出判断
,

以多数人的意见作为定案的依据
。

郑观应所希望建立

的陪审制度实际上就是英美法系国家的翻版
,

他希望通过移植

近代陪审制来取代封建制刑讯制度和封建审判方式
,

以实现司

法公正
,

缓和社会矛盾
。 L

3学习西方国家诉讼程序
,

引进律师辩护制度
。

在中国传统

的司法过程中
,

特别是审理刑事案件中
,

经常会出现一个反差
:

善

良无辜的当事人因安守本分
,

没有参加诉讼的经验
,

一遇官司即

惶恐无地
,

不知所措
,

而奸猾狡恶的当事人或者经常和官府打交

道的职业讼棍却是熟悉规则
,

往往获利
。 “

若夫人非险狠
,

则公堂

又d质每多慑懦
,

人若奸顽
,

虽三尺当前
,

犹能诡辩
。 ’ ,

甲所以
,

有必要

让熟悉律例的律师代为申诉和控告
,

为被告人辩护
。

引进律师制

度的另 个必要性是要防山刑名书吏上下其手
,

在司法审判中拘

利舞弊
。

清代的刑名书吏
,

法律知识和诉讼技巧是世代相传
,

素为

地方官员倚重
,

实际掌握着司法权
, “

生死系其只字
,

枉直视其片

词
,

稍有依违则官司之前程难保
,

若无贿赂
,

则在讼受屈必多
。 ’ ,L

因此
“

中国亦宜以状师办案
,

代为音」析
。 ”

这就限制了书吏们对案

件诉讼程序和审判结果的控制
,

减少司法 不公的现象
。

(四 )执行制度的 改革
1

.

改革狱政
,

对犯罪人提供符合人道主义的服刑条件
。

监

狱是刑罚自由刑的主要执行机关
,

但在清末监狱是黑暗和残酷

的场所
, “

土室棘垣
,

暗无天日
,

储衣黑索
,

惨受拘挛
,

禁卒毒若

虎狼
,

秽气积成病疫
,

自斩绞以下诸罪人本无死法
,

而久系痰毙

者往往有之
,

其冤惨何可胜言哉 ?
” L此时西方列强国

,

正值提

倡刑法改革
,

奉行人道主义
,

保护犯罪人的权益
,

修缮狱舍
,

讲

究卫生
,

提供医疗设备和学习条件
,

使犯人改造成为有益于社

会之人
。

中国应当学习西方
,

改革狱政
,

整伤监狱
,

保障服刑犯

人的身体健康
,

且根据其所长
,

培养技能
,

在狱中劳役做工
,

以

期刑满后顺利重返社会
。

2 根据当时情况
,

选盗窃犯情节轻者出国做工
。

郑观应认

为
,

犯盗窃罪行的犯人
,

也是国家百姓
,

因生计所迫
,

误犯法网
,

“

独是此作奸犯科之徒本皆吾苍生赤子也
,

有饥寒之盗
,

有驱迫

之盗
,

有黯鹜之盗
,

有胁从之盗
,

妻号儿啼
,

谁叫甘之
,

刑驱势

迫
,

谁则安之?
” L哈逢西洋之国有招工

,

可以从盗犯中分类甄

选
,

除穷凶极恶之徒
,

皆可让其装赴外洋
,

达到群盗得其生
,

中

国去其害的目的
。

(五 )改革刑制
,

逐步废除领事裁判权
,

维护 国 家司法权的

统一

随着不平等条约的签订实施
,

欧美列强在中国享有种种特

权
,

外国人在中国的违法犯罪行为
,

清朝司法机关却无权管辖
。

西方国家在华洋相侵的案件中
,

更是竭力回护偏袒
,

清廷官员

在审判中遇有华人杀伤西人之案件
,

抵命之外
,

还要赔偿
,

外国

领事在审判本国人杀伤华人案件
,

依照其本国法多处罚金
,

且

从轻减
。

为改变涉外诉讼中严重的司法不平等
、

不公平状况
,

郑

观应提出的解决方案是
:

选取熟悉中西律例
,

国际公法
,

游历欧

美
,

知晓国际大势的人才
,

详研中西法律差异
,

对于清律中落伍

于时代的条文
,

要予以修改
,

而中外刑法都认为是犯罪的行为
,

要统一刑罚及其执行方式
。

具体的改革建议
:

变封建制刑罚为

资本主义国家近代刑罚
,

因为中国
“

繁刑严法
,

未免失之于酷
” ,

废除残酷的刑罚和刑讯制度
,

或可争回司法权
,

使在中国境内

发生的犯罪案件皆能归中国司法机关管辖
,

实现司法权的完整

统一
。

三
、

郑观应司法改革思想的评价
1 郑观应的司法改革思想是清末变法修律的先声

,

为资产

阶级维新派和革命派改变中国固有的司法体系进行了思想启

蒙和理沦铺垫
,

近代以来的法制改革基本沿袭了向西方学习的

道路
,

郑观应提出的具体的改革设想在后来的清末修律中得到

了体现
,

《大清新刑律》采用了资产阶级的刑罚体系
,

在清末新

政中建立了近代警察制度
,

律师制度在民国期间得以确立
,

可

以说
,

郑观应的司法改革思想揭开了中国法律近代化的序幕
。

2 郑观应在国家危难之时提出改革思想
,

对清朝司法体系

提出了改良的主张
,

要 向西方学习
,

学习其先进的司法理念和

司法制度
,

但是其改革的理论依据仍然是中国传统文化
,

以儒

家经典为基础
,

论证西方司法制度合于古意
,

这说明
,

早期资产

阶级维新派的没有具备西方法治理念的法哲学根基
,

学习西方

法律还是停留在表面
,

对个别制度的借鉴和模仿
,

而为了使这

些改革主张能被中国社会接收
,

他只能从中国古典文化经典著

作中寻求解释和支持
。

3 总体来看
,

郑观应的司法改革思想仍然没有超出中体西

用的范畴
,

所持的立场是要维系清政府的统治
,

移植资产阶级

国家先进的行之有效的司法制度
,

对中国社会进行改良
,

缓和

社会矛盾
,

为民族商业的发展提供一定的空间
,

而对整个司法

制度并未提出根本变革
,

没有形成完整的司法改革体系
。
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2
.
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因此
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.
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,

选盗窃犯情节轻者出国做工
。

郑观应认

为
,

犯盗窃罪行的犯人
,

也是国家百姓
,

因生计所迫
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可以从盗犯中分类甄

选
,

除穷凶极恶之徒
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