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【历史研究】

张 之 洞 与 清 末 修 律∗

冯 玉 东

摘　 要：对于清末变法修律中的法、礼之争，以前的研究对于礼教派，不仅给予的关注不够，且多以陪衬、保守甚至

反派的面目出现，这样的研究多有偏颇。 作为礼教派最重要代表的张之洞，不仅对清末变法修律起到了重要的推

动作用和奠基作用，他还是甄选修律人才的主要决策者和匡正修律内容的主要决定者，对于张之洞在清末修律中

的地位和作用需给予正确评价。
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　 　 我们研究清末变法修律，总结其过程中的利弊

得失，离不开评价修律的有关人物。 在清末变法修

律的过程中，存在着礼教和法理两派，两派在清末变

法修律的过程中主张不同、所起的作用不同、对事物

的认识也不同，且双方进行了长达多年的争论，史称

法、礼之争。①对于法、礼之争，以前的研究者多侧重

于对法理派的研究且多给予法理派以正面的评价，
而对于礼教派的研究，不仅给予的关注过少，且多以

陪衬的角色，保守甚至反派的面目出现，有些研究者

则直接称礼教派为保守派。②笔者在研究这段历史

时发现，将礼教派归结为保守派是偏颇的。 于此，笔
者以礼教派的代表人物张之洞为研究对象，对其在

清末变法修律的地位和作用给予研究和评价，以求

教于大方之家。

一、张之洞对清末修律的推动作用

清末变法修律是在张之洞等人推动下完成的，
光绪二十六年（１９００）十二月变法上谕颁布之前，张
之洞已经开始联络疆臣商讨上书，促使朝廷变法修

律。③如光绪二十六年十一月二十四日，他在回复盛

宣怀并转刘坤一、袁世凯的电报中说：“各国与中国

交涉，多不按各国通例。”“如能变法，则可渐望外人

以通例待我矣。”④这份电报的内容不仅显示张之洞

急于变法之心，同时也说明他积极推动变法修律的

行动。
为促使朝廷决心变法，光绪二十七年二月张之

洞再次向刘坤一等五位总督、七位巡抚以及其他两

位大员共十四位地方大员发去电报，希望这些大员

与其一道奏请变法修律。 在这份电报中，张氏先是

陈述了仿行西法的意义、作用等，最后说：“总之，今
日国土日蹙，国权日夺，群强日逼，同则存，孤则亡，
决定不移，更无他说。”“贱恙新愈，尚未拟稿。 尊稿

若成，望即见示。”⑤由此可以看出，为了国家存亡，
为了推动变法修律，其不惜病躯，为联名上奏，积极

与封疆大吏和其他大员联络的情形。 光绪二十八年

二月十三日，在回复刘坤一、袁世凯的电报中，张之

洞又一次强调修律的必要性，电报称：“不改律例，
交涉直无办法。 内地杂居通商，此次商约虽然力驳，
将来必难终阻。 且此时散住内地之教士、游历寄居

之洋人，已甚不少。 藩篱已溃，不改律例，处处挠吾

法矣。”⑥这是张之洞极力推动清末修律的又一直接

证据。
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二、张之洞对清末修律的奠基作用

张之洞既是清末变法修律的推动者，又是《江
楚会奏变法三折》的主撰人。 光绪二十七年二月十

七日，刘坤一回复张之洞并同时电告袁世凯等人，
“此次变法为中国治乱兴衰一大转机，关系极巨，香
帅博通今古，贯澈始终，经济文章海内推为巨擘，非
由香帅主稿，断难折衷至当，万望勿再客气，主持办

理”⑦。 光绪二十七年三月初三，清政府下旨设立

“督办政务处”，具体筹划“新政”事宜，并委派庆亲

王奕劻、大学士李鸿章、荣禄、崑冈、王文韶、户部尚

书鹿传霖为督办政务大臣，同时委派刘坤一、张之洞

等二人为参预政务大臣。
此后，张之洞“荟萃众说，断以己意，日撰一、二

条，月余始就”⑧，变法奏稿撰写完成后，张之洞致电

刘坤一：“变法折稿已拟就，共二十七条，文太长，分
为三折：第一折，学堂科举四条；第二折，整顿中法十

二条；第三折，采用西法十一条，可分三日递。”⑨变

法三折的内容有：第一折为《变通政治人才为先遵

旨筹议折》，明确提出要“修中华之内政”，需“采列

国之专长”。⑩《遵旨筹议变法谨拟整顿中法十二条

折》是第二折，张之洞等在该折中提出“整顿中法者

所以为治之具也，采用西法者所以为富强之谋也”
“中法之必应整顿变通者”，拟为“恤刑狱”等十二

条。􀃊􀁉􀁓《遵旨筹议变法谨拟采用西法十一条折》即第

三折，折中提出：采西法以补中法之不足，简要易者

有“定矿律、路律、商律、交涉刑律”等十一条。 最后

强调指出，以上各条，“皆举其切要而又不可不急行

者”，“而大指尤在考西人富强之本源，绎西人立法

之深意”。􀃊􀁉􀁔

张之洞和刘坤一的变法三折上奏后，即得到了

清廷的允准。 光绪二十七年八月二十日慈禧太后发

布懿旨称：“昨据刘坤一、张之洞会奏整顿中法仿行

西法各条，事多可行，即当按照所陈，随时设法，择要

举办，各省疆吏亦应一律通筹，切实举行。”由张之

洞主撰的变法三折成了清末新政的底稿，据《清史

稿·张之洞传》记载：“恤刑狱”、“定矿律、路律、商
律、交涉刑律”等“皆次第行焉”。􀃊􀁉􀁕而这些事关变法

修律的“详细”内容在袁世凯、奕劻、李鸿章、刘坤一

等其他大臣的传略内均未有出现，由此可见，张之洞

对清末变法修律的具体实施具有他人无可替代且至

关重要的指导作用。

三、甄选变法修律人员

变法修律事项确定后，选拔人才进行修律的具

体操作就成为变法修律的关键。 在举荐法律起草者

方面，张之洞也发挥了不可替代的作用。 光绪二十

八年二月初二日，朝廷下旨变法修律，同时责成袁世

凯、刘坤一、张之洞等“慎选熟悉中西律例者，保送

数员来京”􀃊􀁉􀁖。 袁世凯致电刘坤一、张之洞说：“愚
见，宜先由三处会保谙习中西律例者各一员，中律如

沈子惇，西律如伍秩庸，令二公会同承办”。 张之洞

回电袁、刘，表示：“伍系西律专家，沈为秋曹老手，
总办极好。”一个月后清廷颁布“著派沈家本，伍廷

芳修订律例”的谕旨，􀃊􀁉􀁗可以肯定袁、刘、张的联名奏

折发挥了决定性的作用。
回复袁电的第二天，张之洞又致电刘、袁商讨关

于引进编纂法律的人才问题，他说：“日本法律学最

讲究。 其法学共分六门，民法一门极为西人称赞佩

服，于东方风土民情，尤为相宜可行，并不专泥欧洲

法家言。 其法学博士皆曾读《大清律例》。”“今改定

律例，必须由外务部告蔡星使，在日本访求精通法律

学之博士一两人，来华助我考订编纂，尤为有益。 此

奏内务望添入。”从这份电报的内容可以看出，张之

洞之所以热衷于请日本法学博士来华帮助编纂中国

法，一则是日本的法律于东方风土民情为宜，并不专

泥于欧洲法家言。 二则是日本法学博士们也懂《大
清律例》。 这些都深深地反映了张之洞仿行西法却

不忘国本的民族情怀。 除此之外，在这封电报中，他
还建议沈、伍两人的职位定性为“总纂”。􀃊􀁉􀁘之后张

之洞再次致电刘、袁：“若选用日本法学博士，必须

两人，一专精民法，一专精刑法，其余四门兼习可

也。”􀃊􀁉􀁙按照张之洞的意见，袁世凯把选聘日本法学

博士一事写入《会保沈家本伍廷芳编纂律例折》􀃊􀁉􀁚，
后来主要有冈田朝太郎等日本法学博士帮助清廷草

拟法律的事实，证明了张之洞在推荐修律者中的重

要作用。
对于甄选修律人员，张之洞的作用不仅表现在

举荐和选聘有关人员上，还表现在他否决有关人员

进入修律的队伍中。 光绪二十八年二月十六日袁世

凯致电刘坤一、张之洞，电文称：“有粤人何启，曾考

中英国律科进士，现充香港议政局议员，与伍秩庸至

戚，才学在伍以上。 曾拟约来北洋。 两帅曾知之否？
此次内意重在举通西律者，如能多举一二人，方可称
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旨。”􀃊􀁉􀁛针对此人，张之洞极力阻止。 他在给袁、刘的

回电中直陈：“粤人何启，人素谬劣，西学亦不深。”
随后他列出何启的四大罪状，最后张氏直接否决道：
“此人此书，可谓丧心病狂无忌惮，两公想未之见

耶？ 万不可举。”􀃊􀁊􀁒 接电后袁世凯也只好回电称：
“何启谬妄若此，诚不可举也。”􀃊􀁊􀁓

总之，无论是对修律总办的推荐，还是日本法学

博士的引入，甚至对法律起草者人选的否决，张之洞

在甄选变法修律人员方面都起到了重要作用。

四、匡正修律偏失

其一，对民事诉讼法草案的匡正和否决。 光绪

三十二年沈家本等上《进呈诉讼法拟请先行试办

折》，陈述编写《刑事民事诉讼法》的重要性以及民

事审判和刑事审判分开的重要性等。􀃊􀁊􀁔此奏折呈报

后，朝廷当日发下上谕：“著该将军、督抚、都统等，
体察情形，悉心研究，其中有无扦格之处，即行缕晰

条分，据实具奏。”􀃊􀁊􀁕上谕下发后，张之洞于次年七月

上奏《遵旨核议新编刑事民事诉讼法折》，先是指出

其缺陷如大率采用西法，于中法本原似有乖违，难挽

法权而转滋狱讼，非特大碍民情风俗，且于法律原理

枘凿不合等，然后对草案中他认为“扦格难行”的六

十个条文，加按语进行逐条批驳。 今天笔者详细阅

读张之洞的奏折，其所批之处多为至当，且符合法

理，其对法律和社会的理解远比沈家本等法律起草

者更为深刻。 比如，法律草案第一条规定：“凡公堂

审讯案件，分为二项，一刑事案件，二民事案件。”张
之洞批驳道：“中国法律向以刑律、户律为大纲，而
外国律则必先有刑法、民法，然后刑事、民事诉讼法

有所附丽。 现欲分析刑事、民事，则必将现行律例厘

然分开，详加订定，裁判官方有准绳可循。”“由斯以

言，则今日不分刑法、民法，而分刑事、民事诉讼法，
譬如无圭之景、无本之泉，司法者必穷应付矣。”􀃊􀁊􀁖民

法、刑法是实体法，民诉、刑诉是程序法，诉讼法是保

障实体法实施的法律，在无民法、刑法等新型实体法

的情况下，先行制定诉讼法，无异于无源之水，由此

可见，张之洞的批评意见是正确的。
再如，法律草案第三条规定：“凡因钱债、房屋、

地亩、契约及索取赔偿等事涉讼为民事案件。”张之

洞按语批驳说：“民事所包甚广，外国婚姻、亲族之

事，皆定于民法。 其民事诉讼法不详婚姻、亲族者，
以别有人事、诉讼手续法等，为之辅也。 中国虽无民

法专书，然婚姻、立继、服制等事，则律例甚详。 本法

只及钱债、房屋、地亩、契约各项，不及婚姻、亲族等

事，殆亦以外国婚礼，其势万不能行于中国。 而西人

身后财产，不专给继嗣之人，与中国风俗判然不同，
故未议及，不知中国民间词讼，半由家庭骨肉而起，
中西风俗之不同，正在于此，此而不详，岂非缺

漏。”􀃊􀁊􀁗由此按语看来，沈家本等法律起草者不把婚

姻、继承之类的事情列为民事事项，确实不妥。
再比如，法律草案第一百八十五条规定：“凡两

造争讼，如有可以和平解释之处，承审官宜尽力劝

谕，务使和解。”第一百九十一条规定：“刑事案件应

处轻罪刑者，原告愿和解时，亦可照本节办理。”针

对这两条，张之洞也批驳道：“刑事、民事判然不同，
民事为私人交涉，刑事为一国纪纲。 民事尚可劝和，
刑事必须执法，此法学家之公言也。 刑事轻罪已非

寻常藐法可比，即如私和人命、殴人至废疾，均属有

干宪典，私自和解，尚应查究，岂能以原告愿和之故，
而置国法于不问乎？”􀃊􀁊􀁘张之洞的按语，既符合西方

法理，也符合《大清律例》，按西方法理而言，追究刑

事责任是国家对犯罪人的追究，是国家对犯罪者的

惩罚，私人不能和解。 按《大清律例》也严防私自和

解，如私和人命之类就是犯罪，无论于东方还是与西

方来说，刑事犯罪允许和解都与法理不合，沈家本等

起草这样的法律草案明显犯了不该犯的错误。
张之洞奏章中这类批评精当的“按语”还有很

多，笔者于此不再详论。 张之洞的奏折彻底否决了

《刑事民事诉讼法》，据《清史稿》记载，由于地方督

抚多认为其“扦格难行”，“遂寝”。􀃊􀁊􀁙所谓地方督抚

多认为窒碍，主要是张之洞的奏章起了关键作用，李
贵连教授认为：“张之洞于光绪三十三年七月上《复
议新编刑事民事诉讼法折》，大张挞阀，全盘否定这

个法典。 清廷徇张之洞等之议，《刑事民事诉讼法》
未予公布即宣告作废。”􀃊􀁊􀁚由此可以看出张之洞在清

末变法修律中的决定性作用，同时我们也可以看出

沈家本等人的真正角色是法律起草者。
其二，对大清刑律草案的否决。 光绪三十四年

张之洞上《拟请饬下修律大臣将中国旧律与新律草

案详慎互校、斟酌修改删并以维伦纪而保治安折》，
对《大清刑律草案》进行了签注，􀃊􀁊􀁛张之洞批评说：
“查此次所改新律与我国礼教实有相妨之处。 因成

书过速，大都据日本起草员所拟原文，故于中国情形

不能适合。”他还详细列举了《大清刑律草案》于礼
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教不合的几个方面，如：“新律草案于颠覆政府、僭
窃土地者，虽为首魁，或不处以死刑”，“此皆罪重法

轻”。 此外他还对有关更定刑名、酌减死刑、死刑唯

一、删除比附、惩治教育等内容进行了详细的批

驳。􀃊􀁋􀁒在附件签注清单中，张之洞又对《大清刑律草

案》中的十九个具体法条等内容提出了批评意见，
有的提议删除，有的提议修改。􀃊􀁋􀁓

张之洞的批驳和修改意见即便是按今天法学原

理来看也是非常正确的。 比如关于惩治教育的问

题，张之洞说：“惟原定凡犯罪在十六岁以下不论大

小轻重皆无刑事上之一切责任，以惩治教育处之限

年太宽，恐滋流弊。 此惩治教育之尚需酌定年限

也。”张之洞的建议，得到了朝廷的认可，完全无刑

事责任年龄，在《钦定大清刑律》颁布时被确定为十

二周岁，􀃊􀁋􀁔这比沈家本等最初起草的十六周岁降了

四岁。 即便是我们今天的刑法规定完全无刑事责任

年龄也在十四周岁以下，要比 １９０７ 年《大清刑律草

案》规定的小两岁，在世界主要国家中，高者如德

国、日本的绝对无刑事责任年龄是十二周岁，低者如

英国、俄罗斯绝对无刑事责任年龄仅为七岁，􀃊􀁋􀁕《大
清律例》规定的绝对无刑事责任年龄也是七岁。

张之洞的奏折引起了清廷的高度重视，１９０７ 年

的《大清刑律草案》未获通过。 沈家本等法律起草

者不得不再行修改，宣统二年清廷正式颁布《钦定

大清刑律》，内容也有所改动，􀃊􀁋􀁖这些内容多是张之

洞签注奏折中的主张。

五、结语

张之洞极力推动清末变法修律，他建议朝廷引

进日本法学博士帮助中国修法，希望日本法学博士

在帮助清朝修法时既能够取西法之长，又能够更多

的保留传统之长，更多的符合中华民族的礼教、风

俗，毕竟在西方列强中，日本与我们距离最近，人文

风俗也最相近。 令人遗憾的是，事与愿违，清廷颁布

的沈家本主持起草的《钦定大清刑律》，虽然引进了

一些先进的近代刑法原则和制度，虽然也多少保留

了一些张之洞的主张，但毕竟与张之洞所想“以维

伦纪而保治安”的刑法相去太远，以至于造成“自掘

藩篱，自溃堤防”的可悲结局，经过后来的司法实

践，这种结局让曾参与清末法律起草的董康忏悔不

已。􀃊􀁋􀁘德国刑法学博士赫善心也感叹到：“惟余见今

日中国自置其本国古先哲王之良法美意于弗顾，而
专求之于外国，窃为惜之。”􀃊􀁋􀁗
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