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帝制中国晚期的废除刑讯运动 （１８７０－１９０５）
———以 《申报》为起点

孙家红＊

摘要：刑讯在古代中国的司法审判中颇引人注目。近代以降，中西方法律不断发生接

触、冲突和融合，随着一些新兴国家逐步废除刑讯，中国的司法刑讯引起了国内外人

士的强烈批判，引发了一场要求废除刑讯的社会运动。尽管中国的旧式司法刑讯具有

其合理性，但已不足应付新的 挑 战。 《申 报》作 为 现 代 新 兴 媒 体，得 社 会 风 气 之 先，
对刑讯不断提出严厉批评。在日本明治维新政府废除刑讯后，率先提出废除刑讯的主

张。１９０５年４月经过修订法律大臣郑重建议，清政府最终从制度上废除了刑讯。但在

刑讯废除后，欲在中国建立一套全新的司法审判和证据体系，仍面临诸多挑战。
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长久以来，中国古代的刑讯给中外学者留下深刻而突出的印象。围绕这一议题，在诸般文

学描绘与历史记述，或民间传说与学术讨论之间，往往真相与假相并存，正解与误解同在，呈

现出一种纷繁复杂的法律和社会图景。一个重要的事实 是：刑 讯 作 为 一 项 重 要 的 司 法 侦 查 手

段，在古代中国被长期 “合法”地加以使用。然自第一次鸦片战争以降，随着中国与列国之间

接触和碰撞逐渐深入，尤其在晚近一些国家通过改革废止刑讯的时代背景下，中国的刑讯问题

日益突出，受到中外人士越来越多的关注和诟病，乃至在中国某些地区的社会舆论中引发一场

废除刑讯思潮，并最终在国家立法和司法实践中产生了深刻影响。

一、中国古代刑讯的规制与理念

虽然本文主旨在于探究１８７０－１９０５年间中国的废除刑讯运动，但我们实有必要廓清一些

长期蒙罩在中国刑讯问题上的迷雾———尤其是一些误解和偏见，以平和之心态深入探寻中国古
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代关于刑讯的规制与理念，因为这不仅有利于我们认清中国古代刑讯的真相，更会为我们客观

评价近代中国废除刑讯运动的历史意义，奠定坚实可靠的认识基础。
首先，我们应该认识到，刑讯和刑罚是两种性质不同却具有密切关联的法律行为。以往在

很多专业或非专业人士的意念中，经常会将二者混淆不清。尤其很多西方汉学研究者每当谈到

“中国酷刑”的问题，往往会将 “可怕的刑讯” （Ｔｅｒｒｉｂｌｅ　Ｔｏｒｔｕｒｅ）和 “残酷的刑罚” （Ｃｒｕｅｌ
Ｐｅｎａｌｔｙ）混为一谈，似乎二者并没 有 分 别，并 据 此 认 定 中 华 旧 律 长 期 处 于 落 后 和 野 蛮 状 态。
然而，如果我们能够审慎对待这一极具专业性的法律问题，便很容易发现刑讯与刑罚的区别：
在某些案件发生或者某些纠纷被起诉到官府后，刑讯作为重要的司法手段，往往应用于司法侦

查过程中。与此同时，刑讯尽管是重要的司法侦查手段，但只是司法官员百般司法技艺中的一

种。换句话说，并非所有的案件或诉讼都必然应用到刑讯，刑讯也绝不是司法侦查活动的全部

内容。比较而言，刑罚只是 一 系 列 司 法 活 动 的 结 果，是 定 罪 量 刑 后 随 之 而 来 的 惩 戒 措 施。因

此，在时间顺序上，刑罚必然晚于刑讯发生。尽管中国古代在民事、刑事和其他部门法之间没

有明确的法律分类，甚至时常发生以刑讯代替刑罚的情况，但从司法程序的完整性来看，我们

实有必要将刑讯和刑罚进行明确区分，将之归属于前后不同的司法阶段。
在浩如烟海的历史记录中，我们已经无法测知中国古代开始运用刑讯的最初时间起点，但

可以肯定：这必然属于一个历史悠远的法律 传 统，以 致 在 无 数 世 代、不 计 其 数 的 法 律 人 员 身

上，成为一种挥之不去的司法积习。我们不无惊奇地发现，在中国古史记录中，关于各类刑讯

活动的记述，往往与约束或批评刑讯的意见同时并存———这是一个值得关注的现象。更进一步

说，或许自刑讯首次引入司法活动，关于约束和限制使用刑讯的观点便同时产生了。我们目前

所能见到的关于刑讯 的 最 早 一 条 记录，大 约 存 在 于 《礼 记·月 令》当 中。其 中 言：仲 春 之 月

“勿肆掠”〔１〕。这里的 “掠”，便是刑讯之意。据前人考证，大约在西周法律中，便有了限制使

用刑讯的规定———不仅在仲春时节，对 于 “大 逆 不 孝 罪 甚 之 徒”不 得 公 开 施 以 刑 讯；其 他 时

间，不论犯行如何，皆不得任意刑讯 （笞棰）。〔２〕

揆诸古史，我们看到：一方面，关于刑讯的记录代有增加，刑讯的花样层出不穷；另一方

面，随着刑讯在司法活动中被广泛应用，关于刑讯的规范也在不断丰富。秦朝法律深受法家学

说影响，严刑重法，考掠无度，成为后世王朝的反面教材。随后的汉朝，则对秦 “密于凝脂，
繁于秋荼”的法律进行了空前严厉的批判，但汉代刑讯泛滥的情况实未发生根本改观，以致后

人往往给汉朝以刑讯 著 称 的 官 员 们奉上 “酷吏”的 名 号。秦 汉 以 后，不 仅 刑 讯 的 应 用 日 益 普

遍，其种类更是花样 翻 新。南 朝 梁、陈 之 际，创 行 “测 罚”之 法，对 于 “赃 验 显 然 而 不 款”
者，在一定时日之内予以禁食，并结合鞭、杖等手段，进行锻炼考验。凡能在规定时间内经受

此种刑讯者，即可被判无罪，否则即判有罪。沈家本认为此种刑讯做法虽不免残酷，但终归有

所节制。及至隋朝再次统一，大规模清理前代刑讯之法，删其苛惨，进行立法规制 （如 “考囚

不得过二百”）。唐朝则在吸收前代法律改革成果的基础上，制定了成熟的刑讯规范，将传统中

国节制刑讯的思想发挥得淋漓尽致。例如其中规定：
诸应议、请、减，若年七十以上，十五以下及废疾者，并不合拷讯，皆据众证定罪，违者

以故失论。
诸应讯囚者，必先以情，审察辞理，反复参验；犹未能决，事须讯问者，立案同判，然后
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拷讯。违者，杖六十。
诸拷囚不得过三度，数总不得过二百，杖罪以下不得过所犯之数。拷满不承，取保放之。
若拷过三度及杖外以他法拷掠者，杖一百；杖数过者，反坐所剩；以故致死者，徒二年。
即有疮病，不待差而拷者，亦杖一百；若决杖笞者，笞五十；以故致死者，徒一年半。若

依法拷决，而邂逅致死者，勿论；仍令长官等勘验，违者杖六十。
诸拷囚限满而 不 首 者，反 拷 告 人。其 被 杀、被 盗 家 人 及 亲 属 告 者，不 反 拷。被 水 火 损 败

者，亦同。拷满不首，取保并放。违者，以故失论。〔３〕

上述法文，从刑讯的适用条件、适用对象，施用限度，以及法律后果 （尤其是非法刑讯的

法律后果）等方面进行了严格规定，为后世王朝提供了模范样本。
然而，历史是复杂的，有时看似极为矛盾的现象，却往往并行发生。唐律中关于刑讯的约

束性条款，集合了以往无数世代的律学成就，沈家本评价其 “拷囚之法最有节度”。〔４〕但与此

前朝代相比，唐朝的 “酷吏形象”也十分突出。诸如史书所载，著名酷吏来俊臣和索元礼创制

的 “凤凰晒翅”、“驴驹拔橛”、“仙人献果”、“玉女登梯”等刑求手法，其创意之新颖、手法之

毒辣，极端体现了唐人关于刑讯的刁钻智慧。唐代以后，刑讯之法更是层出不穷，此起彼伏。
即如辽代的 “鞭烙”、元代的 “鞭背”都曾被特别记录于 “青史”之中，成为后人挞伐的对象。

通过以往研究，我们至少可以获得两条经验：其一，在灵活夸张的文学作品和严谨系统的

正史记载之间，后者往往比前者更值得采信；其 二，在 冰 冷 的 法 律 条 文 和 鲜 活 的 司 法 实 践 之

间，后者则比前者更能反映实际状况。官方正史所记载的案例材料及所承载的法律信息，并不

能够满足我们这些挑剔的学术研究者。在这种情况下，若能找到原始的司法档案，以及司法官

员的审判记录或司法笔记，相信会极大丰富我们的研究视野，给我们提供更多的 “内幕信息”。
具体到刑讯问题来说，宋元以后留下数量庞大的官员司法记录———此处笼统称之为 “官箴书”，
虽然这些记录只是当时全部司法活动的冰山一角，但其中刻意或不经意间记录下来的 “事实”，
大致能够反映出当时官员关于刑讯的主流观点。

这些官箴书的作者们认为，刑讯不仅不能代替刑罚〔５〕，更不应成为司法侦查行为的首选，
只能是在其他非刑讯手段已经穷尽的情况下，不得已而用之。刑讯只是司法手段之一，绝不应

成为司法目的。即使按照官方确定的规范进行刑讯，也不必然保证获致案情的真相，有时非但

不能实现公平正义，反可能给被刑讯者造成难以治愈的创痛。尤为要紧的是，正如前面路温舒

所言，刑讯之下，极有可能使陷于 “囚徒困境”的犯罪嫌疑人被屈打成招，导致冤狱。基于这

样一些认识，他们一方面根据自身司法实践，不 断 总 结 和 提 炼 关 于 刑 讯 的 心 得 体 会，另 一 方

面，不断从其他一些模范司法官员身上———或者他们的著述中学习刑讯经验，形诸文字，付之

枣梨，传诸后世。透过这些官箴书，我们很能了解他们对于刑讯的审慎态度，谨此略举四点：
首先，提升个人司法素养。正如 《吕刑》所言，“惟良折狱，非佞折狱”，作为刑讯活动的

决策者和主导者，各级长官的素质禀赋、心性情绪，在每个案件的司法过程中都十分关键。官

箴书的作者们提倡，对于任何案件皆应保持平和心态，绝不可急躁草率。就像圣贤经典所教导

的那样，要 “哀矜勿喜”，要 “爱民如伤”。换句话说，作为一名合格的司法官员，不应该因为

发现罪犯犯行而沾沾自喜，而要能够设身处地为当事人着想，对于任何生命的损伤或逝去，均
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应表达尊重，感到同情。他们同时主张在刑讯过程中，尽量少用威猛的刑讯手段，更不要自恃

聪明，武断判案，尤其不应借用刑讯来发泄私愤。总之，作为一个良好的司法官员，在刑讯过

程中，应该具有良好的修为和心态，行为克制。其次，防止刑讯权力旁落。在刑讯现场，往往

除主导刑讯的长官外，还必有执行刑讯的胥吏或者衙役。虽然他们同为官方参与人员，但是由

于长官与胥吏、衙役的身份地位、文化素质和认识水平有所不同，兼之各种复杂的社会关系、
人情因素，导致彼此间难免发生利益分歧。在这些官箴书作者笔下，地方长官与胥吏、衙役的

关系是如此紧张，以致他 们不断 告 诫那些现任长官或即 将 成 为 长 官 者，一 定 要 提 防 身 边 的 胥

吏、衙役，防止他们在刑讯过程中讹诈当事人钱财，避免使原本正义的司法活动沦为胥吏、衙

役的谋利工具。因此，每一个案件、每一个环节都必要严防死守。再次，整饬刑讯工具。中国

古代自有刑讯以 来，便 存 在 对 刑 讯 工 具 进 行 规 制 的 内 容。在 这 些 规 制 下， “合 法 的 刑 讯”与

“不合法的刑讯”作为矛盾双方，长期并存。在具体司法实践中，“不合法的刑讯”往往表现在

两个方面：其一，使用不合规格的刑具；其二，不按照刑讯规程进行操作。以往古史所记载的

“酷吏”，便往往是在这两方面下功夫，无所不用其极。但是，作为循良官员，首先应在官方规

制下进行刑讯，使用官定的刑讯工具，遵守官定的刑讯流程。不仅如此，即便同为刑讯之具，
因处于不同状态，或以不同方式施打，效果也会不一样。比如拶指、夹棍，若在湿透的状态下

施刑，可能会比干燥时严重一倍。〔６〕官箴书的作者们特别提醒，长官一定要对刑具加意整饬，
注意保存和修缮。最后，差别性对待。法理上的绝对平等主义，在中国古代法律中并不存在。
相反，根据 “尊尊，亲亲，男女有别”的礼制原则，对案件当事人的法定权利和义务上进行差

别对待，非常普遍。对于具有不同身份、地位、性别、年龄的案件当事人，在刑讯中给以差别

对待，早为当时立法者和司法者所注意。然在司法实践中，情况可能更为复杂，基于不同的施

刑部位或不同的案情，如何有效使用刑讯，仍需不断摸索。官箴书的作者们告诫，在刑讯过程

中一定要 “慎用三木”，尽量不要使用拶指或者杖腿，因为这会给受刑者留下终生疾患。有些

人则建议，对于一些涉及亲谊的案件，尽量不要使用刑讯，以免伤害亲谊。诸如此类。
我们将官箴书中关于刑讯的指导意见和官方法律规定进行对比，发现官箴书中关于刑讯的

指导意见较为具体，在完善刑讯操作规程方面，其积极意义不容小觑。更为重要的是，官方成

文法律对于司法官员来说，往往只是一种 “外部压力”，即使存在一定的奖惩机制，却很难在

官员心中形成一种 “内在自觉”。这些关于刑讯的积极经验通过编纂成书或辗转抄录，在一代

又一代官员群体中流布传播、发挥影响，不仅为其他官员树立榜样，更有可能内化为官员司法

素养的一部分，在刑讯活动中被自觉遵守。一旦这些官箴 书 中 的 刑 讯 知 识 内 化 为 官 员 主 观 行

动，其所能发挥的功用可能要比官方制定再多的成文法律都更有效。
综上，官箴书的作者们虽然认可和接受刑讯之举，但为了追求圣贤们所树立的 “祥刑”宗

旨，他们对于刑讯的使用充满了警惧，希望能对刑讯加以节制。他们警惧的理由实际是很复杂

的：有的从现实制度规定出发，意识到刑讯并不总是有效的司法手段，不仅会对当事人造成伤

害，遗留病患，自身的官位俸禄也可能受到质疑；有的则从 “阴鸷”或 “报应”思想出发，认

为刑罚本身即为不祥之物，如果运用不当，不仅影响现世的境遇，更会影响自己的阴德，乃至

子孙后代的前途命运。但是我们不无遗憾地说，这里绝没有任何一种意见是从当事人角度，主

张维护被告和原告的合法权利。
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二、从批评到废止：１８７０－１９０５

一种诉讼制度或司法理念在一个国家行之愈久，愈不容易使人发现其根本问题，中国古代

对于刑讯的态度便是如此。长久以来，纠问式刑讯和 “以供结案”的司法设计，为各级长官所

恪守，除了一些颇具理性的司法官员、知识精英对于刑讯枉滥的危害有所警惧外，很少有人从

刑讯的合理性、必要性等角度进行反思。然自晚清以降，中国被迫与新兴列强发生日益广泛的

政治经济联系，法律层面的相互碰撞与日俱增，长期闭关锁国的状况也开始缓慢地发生变化。

１９世纪４０年代以来东西方世界的接触碰撞，不仅深刻地影响了中国，也深刻地影响了世

界。但中国与西方世界在法律层面上的深度接触，远非始于此时。我们在１６世纪中后期一些

东来传教的葡萄牙人手稿中，发现很多关于中国法律的内容。〔７〕这些手稿的记录者，有的因

为涉入海盗案件，曾被逮捕入狱，成为封建王朝刑讯活动的亲历者。在这些手稿中，葡萄牙人

对明代中国的司法审判给予了十足的赞美。他们认为：当时中国除了缺乏一种合适的宗教信仰

外，还拥有当时世界上最堪完备的司法制度。反观三百年后———１９世纪４０年代以降，西方人

士对中国法律却给予了空前的严厉批判。我们不禁要问：这三百年间，中国法律从明至清不断

丰富成熟，但为什么三百年后西方人对于中国法律的评价会如此颠倒？毋庸置疑，这三百年间

之所发生的巨大评价反差，绝不仅仅是法律方面因素导致的。上述葡萄牙人的私人记录长期沉

睡于里斯本的图书馆，很少为世人所知，尤其罕为中国人士知晓。所以，这些葡萄牙人关于中

国法律的记述评价对于当时中国，其实并未产生多大影响。然自三百年后西方的 “不速之客”
再次东来，中国法律沦入截然相反的评价环境，并最终深刻影响了中国人对于自身法律传统、
法律制度的信心和评价。从此，落后、野蛮和残酷似乎就成为中华传统法律的 “典型特征”。

继两次 “鸦片战争”（１８４０－１８４２，１８５６－１８６０）后，上海作为中国新兴贸易城市迅速崛

起。随着列强势力不断涌入，上海很快取代原来圈定的国际贸易口岸———广州，成为中西方文

化交流接触的前沿阵地。一时之间，上海的政治地位虽无法和 “首善之区”京师相提并论，但

它作为向国人展示西方世界的最重要窗口，永远比京师更超前、更敏锐地感受着中西方文化的

波澜激荡。１８４２年中英南京谈判之际，英国的代表显然意识到中英法律制度之不同，因而将

“领事裁判权”列为一个重要议题，并加以攫取。其后，英、美等国租界范围陆续划定，并逐

渐建立相对独立的司法行政体系。及至１８６８年上海会审公廨成立，租界内的司法活动备受瞩

目，中国古老的刑讯活动以空前直接的方式袒露于世人面前。

１８７２年４月３０日，《申报》创刊发行。它虽然不是上海地区第一家新型平面媒体———在时

间上略晚于１８６１年１１月发行的 《上海新报》，但长期被视为中国近代史上发行时间最长、影

响最大的一份报纸。不仅如此，它还是中国历史上第一份由外国人主办、由中国人主持笔政的

报纸，因此它俨然成为中国最早一批媒体人的实验场所，开通知识精英们抒发政见、引领风气

的言论平台。通过对１８７０年代以来 《申报》内容的梳理发现，其中大量充斥着对于刑讯的批

评性意见，并且最早提出了废除刑讯的主张，成为当时中国废除刑讯运动的舆论急先锋。
同治十二年十一月十七日 （即１８７４年１月５日），该报以 《中西问答》为题，先是严厉批

评了轰动一时的名伶杨月楼案中刑讯行为，进而概要介绍了英国法律经验。其言曰：
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西国不但无刑讯，即定案亦不加刑。此西国律例也。数百年前，西国亦有贪酷之官，肆其

酷以遂其贪者，后闻于朝，英皇恐其害民，遂改定律例。若非死罪，仅有罚无刑，今惟严禁之

囚，在禁滋事，始用藤鞭，略以示辱而已。国之刑典，如此其宽，未闻犯罪之人多于中国，可

见治国亦不必尚刑也。〔８〕

这篇批评刑讯的文章，其批评的角度明显不同既往。此前在 《申报》上，实也刊登过不少

批评刑讯的文章，但基本都囿于固有法律范围抒发议论，希望尽量节制和规范刑讯，使刑讯回

到官方规制上来。这篇文章则不仅对残酷的刑讯行为公开表示批评，更大胆引入西方国家法律

经验，并以这种西方经验为参照，将一贯标榜 “尚 德 缓 刑”的 中 国 司 法 俨 然 归 入 “尚 刑”行

列。该文作者显然已不再满足批评刑讯行为的残酷一面，而是直接从刑讯制度的存在合理性、
必要性上提出质疑。

上面这篇文章的批评不仅深刻，而且有些骇俗，势必要承担一定的政治和道德风险。然而

《申报》主笔们意犹未尽，不断尝试着他们的冒险行为，１８７４－１８７５年间陆续发表了多篇抨击

刑讯的政论文章。在这些文章中，他们或借具体案件 （如杨月楼案、杨乃武与小白菜案）揭发

刑讯之残酷，或以专论形式阐说刑讯制度危害，甚至直白揭批 “刑讯之下无实情”，根本上否

定刑讯的有效性。他们指出：刑讯制度不仅会对案件当事人造成伤害，实际上已经严重危害到

中国自己的司法主权———因为中国存在刑讯，致使很多来华的洋人不愿接受中国的司法审判。
因而欲求国家振兴，收复主权，必要从根本上废除刑讯制度。与此同时，他们还认识到，在法

律架构上将 “口供”作为结案必备要件的司法制度设计，是刑讯得以长期存在的制度根源。若

不改变这样的司法审判制度，刑讯便无法根除，刑讯的危害也必将长久存在。更进一步，他们

主张废除刑讯后，将英、美等国的律师制度和陪审制度作为中国司法改革的理想目标。
《申报》发表的一系列批评文章，在当时社会上引起极大反响。其中揭露的残酷刑讯景象，

以及前所未有的凌厉批评，使地方当局大失颜面，引起官方强烈反对。地方当局对于 《申报》
不满，大约自该报公开披露杨月楼案中刑讯问题便已开始。但由于 《申报》地处租界，不受清

政府司法管辖，无奈之下，地方当局别出心裁，另创一家新媒体 （《汇报》），专门针对 《申报》
的批评言论针锋相对地进行反宣传。对于此举，《申报》在同年１１月２１日 《书墨痴生来信后》
一文中说得很是明白。其中言道：

《汇报》之设，实基于以绅控优一案 （即杨月楼案———笔者注）而已。当时因本馆指陈刑

讯之惨，以故地方官挟怒而另设一报，以谋抗我也。然则刑讯既行，而民庇遂堕，本馆切念此

理，故彼时不惮为民申陈。然而自行堕去民庇，而犹欲民银出以设新报，俾垂久远厥行，而民

人岂甘心凑银以成之乎？〔９〕

可见，《申报》馆并未因地方政府的压力而屈服，而是公然揭发地方官员创设 《汇报》的

“险恶”动机。此后，《申报》对于刑讯的批评并未消歇，继续刊文主张废除刑讯，希望政府能

够早点认识到刑讯之害，决然废除。具体情况，暂不赘述。

１８７５年９月，日本拟废除刑讯的消息传到上海〔１０〕。按照当时思维，由于中日之间国情民

俗的相近性，这样的消息应该为 《申报》的主笔们提供一定舆论支持。但遗憾的是，一方面，
日本自明治维新之后，一系列变法改革措施并未引起中国人士普遍而及时的关注。在他们心目
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中，日本仍不过是 “蕞尔小国”，一贯地 “舍己从人”，并不值得提倡和学习。另一方面，就在

日本废除刑讯前后，《申报》馆因为主张废除刑讯，正面临空前压力，似乎也没有余力对于日

本废刑讯之举进行仔细研究。光绪元年八月十八日 （１８７５年９月１７日）《申报》刊登一篇名为

《刑讯辨》的专论，开篇即点出当时所处之严峻局势：“或有谓本馆不用刑讯之说为非者，斥之

曰妄人，曰邪说。”〔１１〕这样的话语足以彰显 《申报》废除刑讯的主张非但没能获得社会谅解，
反而引来不小的麻烦，甚至有人以 “妄 人”、 “邪 说”攻 之。无 独 有 偶，同 年１０月１１日 《申

报》又特意在醒目位置刊登一文——— 《论本馆作报本意》，以阐明其办报理念，廓清谣言。其

中摘引当时社会上不少 “负 面 评 价”，诸 如 有 人 批 评 《申 报》 “偏 袒 他 国”，有 “以 取 谋 国 之

嫌”，或批评 《申报》馆 “惟一味夸助西人，以轻藐华人”〔１２〕，用语十分尖刻，俨然将 《申报》
冠上 “汉奸”的名号，抛置于道德的深渊谷底。很明显，这与该报一贯批评刑讯和提倡学习西

方法律制度有直接关系。

１８７６年８月９日 《申报》刊登专论——— 《论日本近废刑讯》，历述日本废除刑讯的过程与

成效，并以西方人之语气抒发观感和 疑 惑： “日 本 东 瀛 小 国，尚 能 变 通，而 中 国 为 文 雅 之 邦，
何以各官讯案，非用重刑不能得供？”〔１３〕１８７９年２月７日 《申报》对日本废除刑讯的效果做了

进一步报道，篇幅虽短，却字斟句酌，言 道： “日 本 刑 律 向 与 中 国 无 甚 悬 殊，自 改 归 西 法 后，
刑讯之风已不数覯。兹接该国来信，……日本左相出示晓谕，国中永免枭首之条，谓可以迓天

庥云。”〔１４〕不仅高度评价了日本废除刑讯之举，更显示出 《申报》主笔们主张中国废除刑讯的

兴致丝毫未减。
自日本废除刑讯以来，《申报》主笔们对于中国刑讯至少拥有了三个批评维度：其一，传

统的司法角度。这与传统官箴书的作者们比较相似，批评残酷、冤滥的刑讯行为，希望节制施

用刑讯，遵守官方轨范。其二，西洋的成功经验。通过介绍西方国家 （主要是英国和美国）的

法律经验，希望废除刑讯，模范列强，建立西洋式律师制和陪审制。其三，日本的先行示范。
在当时人看来，日本与中国国情较为相似，通过介绍日本法律改革 （废除刑讯）的成功经验，
希望中国能够将刑讯废除。概括言之，自１９世纪７０年代中后期至二十世纪最初几年，将近三

十年的时间里，《申报》主笔们对刑讯制度挞伐的思路无外乎以上三种。尽管他们的批评一直

没有得到官方正式的积极响应，反而经常招致非难和攻击。然而由于他们对于刑讯弊端的持续

揭露，随着 《申报》等新媒体的广泛传播，废除刑讯的主张逐渐深入民心，一旦时机成熟，必

然会有合适的人物接过废除刑讯的历史使命，给古老而 “落后的”中华法系把脉开刀。
于今反思，刑讯之所以长期存在，一方面，由于中国古代形成了独特的司法审判制度和证

据规则。在此传统之下，罪犯口供成为结案的必要条件。如果没有罪犯口供，理论上任何案件

都无法结案。因而，刑讯长期被视作获得口供的有效手段，并且似乎 “屡试不爽”。另一方面，
在旧式五刑体系下，笞杖类刑罚在府县之类地方官员的自主量刑范围内，为刑讯在地方司法过

程中普遍运用提供了极大的制度便利。因此，若欲废除刑讯制度，必要从根本上改变中国传统

的司法审判制度和证据规则———这显然是件艰巨而繁难的系统法律改造工程。《申报》废除刑

讯的主张在短时间内不可能大奏其效，也就再自然不过了。但不可否认，随着 《申报》作者们

不断批判鼓吹，刑讯制度的法理根基已经不那么坚不可摧了。
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在日本正式废 除 刑 讯 近 三 十 年 后，中 国 经 历 了 甲 午 中 日 战 争 （１８９４－１８９５）、戊 戌 变 法

（１８９８）、庚子之役 （１９００）等一系列重 大 变 故，包 括 废 除 刑 讯 在 内 的 法 律 改 革 终 于 被 提 上 日

程。经过近半个多世纪的中西法律碰撞，很多知识分子 （包括一些朝中大臣）实已深刻认识到

刑讯的危害，必欲除之而后快。因此我们看到：在光绪二十七年 （１９０１）名噪一时的 “江楚会

奏变法三折”中，废除刑讯已被列为变法要点。次年清朝中央政府发布改革的谕旨后，地方大

员最先反馈上来的意见便是废除刑讯。

１９０２年５月１３日，沈家本、伍廷芳正式被朝廷委任为修订法律大臣，主持变法修律的世

纪工程。经过近两年的筹 备 组 织，１９０４年５月１５日 修 订 法 律 馆 正 式 开 馆 办 公。次 年４月２４
日，沈家本、伍廷芳二人联名上奏 “删除律例内重法”，得到最高当局首肯，将枭首、凌迟等

残酷刑罚在制度上予以废止，引起中外极大关注。就在同一天，沈家本和伍廷芳再次上奏，提

请废除刑讯〔１５〕，而于次日便得谕旨允准。〔１６〕也许最高当局变法改革的心情太过迫切，上述动

议未经政务处会议讨论，便以谕旨形式发布出来，以致一 些 保 守 的 御 史 和 疆 吏 们 简 直 无 法 接

受，连上奏章，表示反对。最高当局为求变法措施顺利推行，乃将沈家本和伍廷芳原上奏折连

同一些御史的反对意见移交政务处会议，欲从程序上补足其法律效力。１９０５年８月政务处会

议达成统一意见，不仅通盘肯定了沈、伍二人废除刑讯的建议，还提出办理警察、开办法律学

堂、筹备民事刑事诉讼法等措施。由此，废除刑讯正式成为晚清改革的 “题中应有之义”。
在废除刑讯的谕旨发布后，我 们 连续 看 到 一 些 有 趣 现 象。诸 如 刑 部 议 拟 先 从 日 本 聘 请 律

师，同时派员到日本学习法律，待学成回国，再辞去所聘日本律师。〔１７〕随后又电请驻日公使

协助考察日本的催眠 术，以 作 将 来 讯 犯 取 供 时 使 用。〔１８〕 但 为 了 弥 补 刑 讯 废 除 后 的 制 度 缺 失，
这些都不能算是根本之计。因为在旧的司法刑讯废除后，最为核心也最为急迫者，当属制定新

的民事和刑事诉讼法，从根本上建立一套全新的司法审判体系。正如三十多年前 《申报》的作

者们所设想，在其后沈家本和伍廷芳联名上奏 《刑事民事诉讼法草案》中，英美等国的律师和

陪审制成为法律移植的首选。
按照一般立法顺序，实体法的出台必先于程序法，因为后者是针对前者的实行操作而制定

的法律规范。如果没有前者，后者也就无的放矢。在清末变法改革过程中，我们看到系属程序

法的刑事和民事诉讼法 （草案）在时间上却先于实体法 （如刑法、民法）出台。之所以出现这

种独特的法史现象，通过前面追溯 《申报》对于刑讯的批评性意见及其源流，我们似乎可以理

解：自１８７０年代起对于刑讯的批评和废除刑讯的主张已然化成一股舆论潮流，不管这股潮流

来自外国列强的批评压力，还是来自中国内部的自我反省，最终衍化积聚成一股强大的社会变

革潜能。自清廷发布变法诏旨，打开法律改革的闸门，废除刑讯的主张便首先冲决而出。但平

情而论，刑讯废除后，亟待建立起一套崭新的司法审判制度，而这种程序法先于实体法出台的

颠倒次序本身，未尝不是一种牵掣制度构建的力量。
众所周知，在光绪三十二年 （１９０６）《刑事民事诉讼法草案》出台后，反对的声浪此起彼
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

沈家本：《议覆江督等会奏恤刑狱折》，原载 《法律馆奏折汇存》，间引自李贵连 《沈家本年谱长编》，山东人

民出版社２０１０年版，第１２１页。
从当时所上奏章的表述逻辑看，法律改革者 的 意 见 难 言 成 熟。其 中 有 谓 “徒 流 以 下 罪 名，概 不 准 刑 讯”，对

于部分未经讯问证实的案件当事人，俨然先入为主地冠以 “徒流以下罪名”（即笞或杖），仍准刑讯，明显有

将刑讯和刑罚混为一谈之嫌。
《申报》，第１１５０４号，１９０５年４月２９日。
《申报》，第１２０２０号，１９０６年１０月１５日。



伏，乃至将该草案暂行搁置。尽管如此，废除刑讯的主张在法理上已经取得胜利，却是一个不

争的事实。然而，虽然废除 刑 讯 在 法 理 上 取 得 胜 利，并 不 意 味 废 除 刑 讯 的 效 果 必 然 理 想。在

１９０５年废除刑讯的谕旨发布后，中央朝廷和最高司法当局三令五申，要求各级司法审判机关

废除刑讯，但不少地方和部门仍以种种理由违抗此令。有的官员即便表面认同和接受，司法实

践中的刑讯行为仍是屡禁不止。即便在舆论上最早提出废除刑讯的上海，废除刑讯的阻力仍然

不小，甚至主办 “华洋诉讼”的会审公廨也迟迟未能根除刑讯。作为 “首善之区”的京师，更

未能成为废除刑讯的良好榜样。只有甫经设省的奉天，公开宣称废除刑讯，并且已有不少外国

人接受新式的司法审判，但这种官样文章，总是让人难以尽信。

三、结论

百余年后，我们对１９世纪７０年代至２０世纪初期这场由新式媒体 《申报》发起的废除刑

讯的舆论运动及其社会反响，似可稍加反思。
首先，刑讯作为传统中国司法活动的重要组成部分，所牵涉的不仅仅是刑讯行为本身，而

是一整套的司法审判体制和证据规则。对于 “口供”的极端重视，是古老中国根深蒂固的司法

传统，因而欲从概念认知上将之进行彻底否定并非易事。在一贯以行政权力作为主导的中国，
仅以立法或行政命令废除刑讯其实不难，但接下来面临的巨大难题，却是要从根本上建立起一

套全新的司法审判体制和确立新的证据规则。所以，清末 《申报》废除刑讯的主张之所以历经

二三十年而无法被官方认可接受，与其归罪于司法官员们贪图刑讯之便，谋取私益，毋宁说是

古老而庞大的中华法系尚没有做好制度转型的准备。
其次，清末废除刑讯的谕旨发布后，效果不甚理想，自有其特殊的时代背景。中国古代虽

然在立法、行政和司法三权之间存有一定的界限，但很明显，立法和司法二权皆是行政权力之

附属品。在以行政为绝对主导的权力格局下，法律的权威并不仅仅来自立法的公允持平和司法

的公平正义，更来自法律背后的行政威权。正所 谓 “杀 人 立 威”，刑 讯 本 身 也 是 一 种 “立 威”
手段。因此，清末废除刑讯的谕旨虽然发布，但 以 行 政 为 主 导 的 权 力 格 局 并 未 发 生 根 本 变 化

———甚至有更为强化之势，立法权和司法权不仅无法独立行使，且和行政权力交织在一起。地

方各级长官在审理讼案时，往往兼具行政者、司法者双重身份，仍需以刑讯手段树立威权。尤

其晚清末世，在旧的秩序没有瓦解的情况下，政府欲维持正常运作和加强社会治理，立法和司

法两权仍只能雌伏于专制行政权力之下，因而刑讯也就很难避免。
最后，刑讯制度的一个重要弊端，在于将未经证实的犯罪嫌疑人———甚至包括原告———皆

当罪犯看待，施加一定的折磨手段，以图获得案情真相。在古代中国，尽管不乏有人意识到刑

讯和刑罚之间的区别，将司法侦查和定案拟罪视作两个前后不同的司法阶段，但是普遍发生的

刑讯行为经常会混淆二者之间界限。即便在修订法律大臣沈家本和伍廷芳二人所上的废除刑讯

的奏章中，我们仍可发现这种混淆的苗头。因此，在刑讯被废除后，不仅要从技术上提高司法

侦查的手段水平，更需要明确民事责任和刑事责任的区 别，明 确 将 犯 罪 嫌 疑 人 和 罪 犯 进 行 区

分。不仅如此，废除刑讯之实质，在于从根本上保护人权。我们必须承认，在任何案件或者诉

讼进行当中，不论原告还是被告，都自有其不容剥夺、践踏之基本人权。显然，这种观念或意

识一时之间是不可能形成的，遑论晚清变革时期，即便对于今天的中国人来说，也很难说已经

被每个人完全接受。所以，回 望百余年来中国 的 法 律 改 革 进 程，包 括 废 除 刑 讯 这 样 的 问 题 在

内，我们必须承认：法律文明和社会进步从来都是一个缓慢演进的过程。
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