
　　清末民初中国比较法学的产生
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　　比较法作为法学的一门分支学科, 在国外已有近二百年的历史, 但在中国,至少在近代以

前,应当说是不存在的。这期间,虽也产生了《唐律疏议》、《大学衍义补》、《唐明律合编》等法学

著作,但由于它们仅限于对本国法律的比较研究,没有对外国法的比较研究, 因而不能称之为

比较法学。因为比较法学不仅是以比较的方法研究法的问题, 更是对不同国家的法律制度进行

对比研究的学科。所以,上述各典籍依现代比较法学的标准来衡量,都不能算作比较法学的著

作。也就是说,至 19世纪末止, 中国并未出现严格意义的比较法学。只有到了清末,中国面临

亡国灭种的危险,清廷不得不进行法律改革,方才开始对西方资本主义国家的法律(包括日本

的法律)进行学习,开始对西方法律进行比较研究。也就是说, 中国严格意义上的比较法学的出

现,是在西方列强入侵之后伴随着清王朝的法律改革开始出现的。本文就是在这个意义上使用

比较法学一词,并叙述其产生的条件与过程的。

一、中国比较法学产生的历史条件

中国的比较法学是在民族危机深刻、不得不变法图存、不得不重新认识自己一向视为优越

的文化传统和不得不尊重被自己视为“夷狄”的法律文化的历史条件下产生的。因此,它一开始

就带有一些鲜明的特点,如批判自己和尊崇对方、与社会改革紧密联系、全面研究各种法学问

题等。这些与生俱来的特点一直深深地影响着以后百年来的中国比较法学。

(一)“今日立国不能不讲西法”的认识

鸦片战争后, 一批中国知识分子在经世致用的务实精神指导下,为探寻鸦片战争失败的原

因,开始睁眼看世界,去了解“西洋岛夷”,并出版了一批由中国人自己编著的世界政治历史地

理书籍。著名的如林则徐和他的幕僚们编译的《四洲志》、《滑达尔各国律例》、《华事夷言》,姚莹

的《康车酋纪行》、杨炳南的《海录》、魏源的《海国图志》、徐继畲的《瀛寰志略》、梁廷 的《海国四

说》、陈逢衍的《英吉利考略》、汪文泰的《红毛英吉利考略》等等。这些著作中包含了大量的西方

法律文化信息, 为当时的中国人将中国的政治法律制度与西方诸国进行初始比较,提供了便

利。实际上, 这批著作出版的本身,便是在比较思想指导下取得的。从这些著作在叙述西方政

治法律制度时使用的赞美、褒扬之词,即可得到证明。如《海国图志》认为西方的议院制度“议事

听讼,选官举贤,皆自下始, 众可可之,众否否之,众好好之,众恶恶之。三占从二, 舍独徇同,即
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在下预议之人,亦先由公举,可不谓周乎?”认为美国的总统由选举产生, 四年一换,“可不谓公

乎。”

《瀛寰志略》是这样介绍和评价华盛顿总统和美国的政治制度的: 华盛顿“既定国,谢柄欲

归田,众不肯舍,坚推立当国主。顿乃与众议曰,得国而传子孙是私也。牧民之任,宜择有德者

为之。”,“美利坚合众国以为国⋯⋯不设王侯之号, 不循世及之规, 公器付之公论,创古今未有

之局⋯⋯”,“每国设刑官六人,主谳狱。亦以推选充补,有偏私不公者,群议废之”; 美国总统“以

四年为任满, 集部众议之,众皆曰贤, 则再留四年”,“退位之统领,依然与齐民齿无所异也”; “统

领虽总财赋, 而额俸万圆之外,不得私用分毫”。

梁廷 的《海国四说》对美国的总统制、联邦制、选举制、三权分立制度以及刑法、税法, 对

英国的国会、刑法、诉讼、监狱等,也进行了介绍。该三书对西方各国社会、风土人情,尤其政治

法律制度不乏肯定,乃至赞美的介绍,虽不能完全地说就是一种中西比较,但其蕴含的比较之

意却是颇为明白的。

正是上述一批有关西方的著作出版以及中西方交往的增多,渐使中国的士大夫们了解了

西方政治法律制度之于富国强兵的关系,并进而认识到,中国谋求富强,不能仅依靠武器和制

造机械,更重要的是学习西方的本原,对西方的器物文化,有待于从它的制度文化得到解释。而

最早看到这种差异并进行简单比较的,当是 19世纪 70—80年代清廷派驻国外的使臣。

1875年 8月被清廷派往英国的中国第一位驻外使节郭嵩焘就认识到“西洋之所以日致富

强也”,就在于制度民主,在于议院制度,因为有“议政院”,执政者“所行或有违忤,议院群起攻

之”,“故无敢有恣意妄为者”。〔1〕他们发现西方各国国民的思想观念和法律制度, 同清朝比有

很大的不同。清帝居于法律之上, 君王口出法随,西方国家则“君主不尊, 律例为尊”〔2〕。使臣们

从比较的角度,明确提出了“今日立国,不能不讲西法”〔3〕的口号。

“今日立国,不能不讲西法”这一呼声在当时是极其微弱的,但对比较法之在中国兴起而

言,却是关键性和方向性的。因为比较法之所以能发展成为法学的一门分支学科,正是由于近

代以来国际交往日益频繁, 交往范围日益扩大, 交往内容往往涉及法律问题, 各国亟需了解外

国法制的现实需要。中国认识到讲求西法的重要性是一大进步。

从比较的角度,对西方文化作出“洞本见源”认识的先驱当数改良派的郑观应。郑观应在其

《盛世危言·自序》中说:“(观应)涉重洋,日与彼都人士交接, 察其习尚, 访其政教,考其风俗利

病得失盛衰之由, 乃知其治乱之源,富强之本,不尽在船坚利炮,而在议院上下同心。⋯⋯中国

遗其体而求其用,无论竭蹶步趋常不相及,就令铁舰成行, 铁路四达, 果足恃哉?”不仅如此, 他

还在《盛世危言》等书中,专章评述英、美、法、德等国议会制度及其得失, 并与中国相比较,力倡

设立议会与选举制度。他还论述中西律例不同, 主张考订西律,制订“通商交涉规则”,培养熟悉

中外律例司法人员,主张效法日本,提出“更定刑章, 仿行西例”,以便收回领事裁判权。

维新派的康有为、梁启超、严复等对中西法律的比较,则较上述清廷驻外使节更进一步。尤

其严复的比较,更令人耳目一新。他在《论世变之亟》一文中说:中西“自由既异,于是群异丛然

以生,粗举一二言之:则如中国最重三纲,而西人首倡平等;中国亲亲,而西人尚贤;中国以孝治
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天下,而西人以公治天下;中国尊主, 而西人隆民;中国贵一道而同风,而西人喜党居而州处;中

国多忌讳,而西人众讥评。其用财也,中国重节流,而西人重开源; 中国追淳朴,而西人求观虞。

其接物也,中国美廉屈,而西人务发舒;中国尚节文, 而西人乐简易。其于为学也, 中国多夸识,

而西人尊先知。其于祸灾也,中国委天数, 而西人恃人力。”黄遵宪更在《日本刑法志序》中比较

了中西刑法的差异。他说:“中国所重在道德,遂以刑法为卑卑无足道也。而泰西论者专重刑法,

谓民智日开, 各思所以保其权利,则狱讼不得不滋,法令不得不密, 其崇尚刑法以为治国保家之

具,尊之乃若圣经贤传。然同一法律, 而中西立论相背驰至于如此者,一穷之本,一究其用故

也。”

总之, 自鸦片战争失败到 19世纪末,中国的比较法学研究,始于“师夷长技以制夷”,渐至

认识到中国的技艺、练兵不如人,正由其政教国体不如人。由此可见,比较法学在中国自产生伊

始便显示出其重大的实用价值和有着巨大的用武之地。而当时这些中国的比较法学先驱们对

西方政治法律制度的比较研究, 也正是后来清廷进行政治法律改革的重心。

(二)清末法律改革实践的需要

就清末的比较法研究而言, 无论上述的驻外使臣,还是改革派、维新派,他们所起的作用之

于比较法学在中国的诞生来说,充其量也只能起到舆论先导的作用, 即以其亲身阅历和学识,

指出“今日立国, 不能不讲西法”, 即指出比较法有益于“今日立国”,在“今日立国”中有重大作

用,但真正促使比较法学在中国土地上产生的则是比较法本身的功能,是“比较法可以为立法

者提供高质量的可供本国立法参考乃至移植的外国法资料”〔4〕这一比较立法作用使然。从历

史上看,比较法学最初便是从比较立法开始的, 是人们在从事立法工作时方认识到比较法学的

价值的。事实上,中国的比较法学即是随着清廷大规模的比较立法的开始而出现的。二者的关

系可从以下事实中表现出来:

1. 确立“兼取中西”的指导思想

甲午、庚子战后,民族危机加深, 一些政治家、法律家纷纷上书朝廷, 要求修改固有的法律,

而且以日本为例, 说明参酌西方,修改现行法律便可达到强国之目的。如沈家本即认为:“日本

则我同洲同种同文之国也, ⋯⋯明治以后, 采用欧法,不数十年, 遂为强国”。〔5〕两广总督岑春

煊也上书朝廷,要求“组织立法机关, 明定法律宗旨, 讲明法律性质,编纂法律成典,以及陈请钦

差大臣,并延聘外国法律名家以备询问。”戴鸿慈也认为:“讲求新政, 以长驾远驭之资,任启后

承先之重, 允宜采取各国之法, 编纂大清国法律全典,于守成、统一、更新三主义兼而有之”, 又

说“振兴法治,实属当今切要之图。”〔6〕清政府 1901年 1月 29日的上谕也提出应“取外国之长

⋯⋯去中国之短”,并认为“晚近之学西法者语言文字制造器械而已,此西艺之皮毛而非西学之

本原。”〔7〕后又令沈家本和伍廷芳为修订法律大臣,令其“兼取中西”,“修订法律”, 〔8〕并成立

修订法律馆, 专主修律事宜。

2. 研究西法从译书开始
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《义和团档案材料》,下册,第 914页以下。
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沈宗灵:《比较法总论》,北京大学出版社 1987年版,第 30页以下; [德]茨威特格: 《比较法总论》,贵州人民出版

社 1992年版,第 27页以下。



沈家本等人到修订法律馆后,确立了“参酌各国法律, 首重翻译”的指导思想,广招欧、美、

日本留学生, 翻译外国法典、单行法规及法学专著达百种以上。名目甚多,据沈家本光绪三十一

年三月二十日《删除律例内重法折》记载,修订法律馆“自光绪三十年四月初一日开馆以来, 各

国法律之译成者, 德意志曰刑法,曰裁判法,俄罗斯曰刑法,日本曰现行刑法, 曰改正刑法,曰陆

军刑法,曰海军刑法,曰刑事诉讼法, 曰监狱法, 曰裁判所构成法,曰刑法义解,校正者法兰西刑

法。至英、美各国刑法, ⋯⋯该二国虽无专书,然散见他籍者不少, 饬员依类辑译,不日亦可告

成。”由上可知, 修订法律馆虽不满一年已译出德、俄、日、法四国刑法等 11部,法学著作日本

《刑法义解》1部,其工作效率应当说还是相当可观的。同时,从上述还可看出,修订法律馆的早

期翻译重点在刑法,且以日、德, 主要是日为主。

至光绪三十三年五月, 修订法律馆已开馆两年零一月, 沈家本在《修订法律情形并请归并

法部大理院会同办理折》中又对其翻译成果作了介绍, 已译出的是:法兰西刑法、德意志刑法、

俄罗斯刑法、荷兰刑法、意大利刑法、法兰西印刷律、德国民事诉讼法、日本刑法、日本改正刑

法、日本海军法、日本陆军法、日本刑法论、普鲁士司法制度、日本裁判所构成法、日本监狱访问

录、日本新刑法草案、法典论、日本刑法义解、日本监狱法、监狱学、狱事谭、日本刑事诉讼法、日

本裁判所编制立法论等共 26种; 〔9〕已译而未译完者计 10种:德意志民法、德意志旧民事诉讼

法、比利时刑法论、比利时监狱则、比利时刑法、美国刑法、美国刑事诉讼法、瑞士刑法、芬兰刑

法、刑法之私法观等。〔10〕沈家本的这次统计,虽包括建馆一周年时的统计,但我们也可以看出,

从光绪三十二年到三十三年的工作成绩远较第一年为大。这一时期虽为配合新刑律的制订,仍

较多地翻译了刑法,尤其日本刑法等,但所涉国家、所涉部门法已远远超过开馆第一年的范围。

特别是这一时期, 还翻译了更多的法学著作,为以后的比较法学研究奠定了基础。

光绪三十三年( 1907)民政部等奏请编订民律。为配合民法的制订,修订法律馆在其后两年

的翻译工作中,又将重点移至对外国民法的翻译方面。这一时期主要译出了:德国民法总则条

文、奥国亲属法条文、法国民法总则条文、法国民法身份证条文、法国民法失踪条文、法国民法

亲属条文、日本奥田义人所著继承法、奥国民事诉讼律、德国强制执行法及强制竞卖法、日本法

律辞典。尚未翻译完毕的有:日本冈松参太郎著民法理由总则物权债权、德国改正民事诉讼法、

德国破产法条文等。〔11〕

光绪三十三年十一月,修订法律馆改组, 脱离原法部而独立,沈家本再次被任命为修订法

律大臣,并于十一月二十七日正式开馆办事。至宣统元年,沈家本又对第二次开馆以来的翻译

成果作出统计,共有:法律名词、日本商法、德国海商法、英国国籍法、美国国籍法、德国国籍法、

奥国国籍法、葡萄牙国籍法、各国入籍法异同考、比较归化法、日本民法(未完)、德国民法(未

完)、法国民法(未完)、奥国民法(未完)、西班牙国籍法、日本票据法、美国破产法、美国公司法

论、英国公司法论、亲族法论、日本加藤正治破产法论、罗马尼亚国籍法、意大利民法关于国籍

各条、德国改正民事诉讼法(未完)、日本条约改正后关于外国人之办法、德国强制执行及强制

竞卖法(未完)、日本改正刑事诉讼法、日本改正民事诉讼法、日本现行刑事诉讼法、日本现行民

事诉讼法、法国刑事诉讼法(未完)、奥国法院编制法、奥国民事诉讼法(未完)、裁判访问录、国
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籍法纲要及调查员志田钾太郎意见书、日本民事诉讼法注解、日本刑事诉讼法论、日本民事诉

讼法论纲、德国高等文官试验法、德国裁判官惩戒法、德国行政官惩戒法、国际私法等42部。上

述 42部翻译成果,不仅所涉国家、所涉法律部门又较前增加, 同时,还适应了当时编订诉讼法、

商法等的需要。尤其需指出的是,该 42部译作中,法学著作不仅占到四分之一强,而且还出现

了《各国入籍法异同考》、《比较归化法》等两部西方比较法学专著。这些法学著作的翻译,对近

代中国的比较法学有直接的促进作用。

清末的宪政编查馆对比较法学诞生于中国所起的作用也是不应低估的。光绪三十三年七

月五日,庆亲王奕匡在奏请“改馆”的奏折中称: “预备立宪以来,天下臣民,喁喁望治。现在入手

办法,总以研究为主。研究之要,不外编辑东西洋各国宪法,以为借镜之资;调查中国各行省政

俗,以为更新之渐。”〔12〕清廷在上谕中也要求宪政编查馆“择各国政法之与中国治体相宜者,斟

酌损益,纂订成书”。〔13〕为此, 这个仿自西方国家法制局的宪政编查馆,还专门设了“译书处”,

“凡各国书籍为调查所必需者应精选译才陆续编译”, 〔14〕同时, 还“另设图书馆一所”,专门“收

储中外图籍”。不仅如此,各省设立的调查局也收集和翻译外国的法律、法规及法学著作。正是

由于宪政编查馆及各省调查局的研究工作和大力宣传, 加之宪政编查馆较好地使用了奕匡提

出的:“研究之要, 不外编辑东西洋各国宪法,以为借镜之资”的方法,也使得“比较宪法”这一分

科远较比较法学其他分科在中国更早产生。同时,翻开清末群臣关于立宪的奏议,不论立宪派

还是反对派,都能大谈西方宪政历史和宪法理论,这表明了宪政知识已在一定程度普及,这也

有利于促进“比较宪法学”在中国的早日诞生。

除上述沈家本等人主持的修订法律馆组织翻译了一大批西方法律、法学资料外,清末其他

各派势力如外国传教士、洋务派、改良派、资产阶级革命派也大都进行了翻译法律、法学资料的

工作,并倾注了很大的热情。如梁启超即认为:“夫政法者,定国之本也。故今日之计,莫急于改

宪法。必尽取其国律、民律、商律、刑律等书而译之”; 〔15〕康有为也认为:“宜采罗马及英、美、德、

法、日本之律,重定施行,不能骤行内地,亦当先行于通商各口,其民法、民律、商法、市则、船则、

诉律、军律、国际公法, 西人皆极详明,⋯⋯故宜有专司,采定各律以定率从”。〔16〕

中国第一部西方法律译书——《万国公法》,即系美国传教士丁韪良于 1862年, 即同治元

年译出。由于 1864年总理衙门的官员依据该书的原则, 迫使普鲁士释放了在中国领海捕获的

一艘丹麦船, 因而颇得恭亲王奕诉称道:“此乃吾所急需者也”, 并说:“虽然此书所记之外国律

例,与中国体制大不相同,仍不乏有用之处”,认为“这本书尚有羁縻外国领事之法,可为我援”,

因而下令刊印三百本, 分发各省官员。〔17〕

1880年京师同文馆化学和天文教习法国人毕利干翻译了中国第一部西方专国法律——

《法国律例》。该书由丁韪良作序,内容包括:刑律、刑名定范、贸易定律、园林则律、民律、民律指

掌六个部分。

这一时期译介的主要外国法学书籍还有: 《公法会通》、《公法便览》、《公法千章》、《中国古
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕《筹办夷务始末》咸丰朝,第 72卷; [美]乔纳森·斯潘塞:《改变中国》,三联书店 1990年版,第 134页。

《康有为政论·上清帝第六书》

《清末筹备立宪档案史料》下册,第 838页。

《清末筹备立宪档案史料》上册,第 50页。

《设立考察政治馆酌各国政法纂订成书呈进谕》

《宪政编查馆全宗档案》,《档案史料》上册,第 45页。



世公法》、〔18〕《公法总论》、《各国交涉公法》、《各国交涉便法》、《比国考察犯罪纪略》、《西法洗冤

录》〔19〕、《公法总论》、《法使指南》、《欧洲东方交涉记》、《中西关系略论》、〔20〕《英俄印度交涉

书》、〔21〕《佐治刍言》、《国政贸易相关书》、《列国岁计政要》、《美国宪法纂释》、《东方交涉论》、

《各国交涉公法论》、《东方交涉记》、《日本东京大学规制》〔22〕等,并出版有专论法政或法律类的

西学丛书, 如《西政丛书》、《质学丛书》、《西学富强丛书》、《续西学大成》、《新学大丛书》等。另

外, 像卢梭的《社会契约论》(当时译为《民约论》)、孟德斯鸠《论法的精神》(当时译为《万法精

神》)、斯宾塞的《代议政体》(当时译为《原政》)、《美国独立宣言》(当时译为《美国独立檄文》)

等,也是这一时期被介绍到中国的。

不仅如此,当时民间的出版机构如上海的商务印书馆,也借助租界这块“自由土壤”大量译

介西方政法书籍。从其宣统元年( 1909年)出版的《大清光绪新法令》第一册末插页上刊发的商

务印书馆政法书目(上、下) ,即可知晓商务印书馆当时出版政法类书籍数量之大。该书目计分

11部类,除第 1部类“法令部”为清廷筹备立宪和改律所制颁的法律、法令,第 10和 11两类分

别为“财政部”和“统计部”,即财经类书籍外,其余 8个部类全系翻译, 或国内人士写作的政法

类书籍。兹将第 2部类“政法总类部”始录于次,以作了解西方法律、法学之对中国的影响和了

解中国法学发展状况、尤其比较法学情况参考之用。

政法总类部: 法制经济通论、日本早稻田政法理财讲义、汉译日本法律经济辞典;

法律部:日本法规大全、日本六法全书、比较国法学、国法学、法学通论、日本法制要旨、日

本明治法制史、行政法泛论、行政法各论、民法原论、严译孟德斯鸠法意;

警察监狱部: 警察讲义录、日本警察法述义、日本监狱法详解;

外交部: 国际公法大纲、中国合于国际公法论;

政治部:列国政要、欧美政治要义、泽公考察政治要义、严译政治讲义、政治学、政治泛论、

政治一斑、列国政治异同考、严译社会通诠、严译群学肄言、严译群已权界论;

宪政部: 万国宪法比较、政治及比较宪法论、宪政论、宪法研究书、日本预备立宪过去事实、

汉译日本宪法义解、宪政初纲、立宪国民读本;

议会部: 议会政党论、十六国议院典例、日本议会法规、日本议员必携、日本议会纪事全编;

地方自治部: 欧洲大陆市政论、地方自治财政论、地方自治浅说。

商务印书馆所出政法类书籍,与别处译书的最大不同是法学著作多于法律、法典类书籍,

可见商务印书馆之于比较法学在中国的诞生功不可没。同时, 也正是清末上述各派势力译介的

这一大批西方法律、法学书籍,为清末的比较立法工作提供了大量的可资借鉴的外国法资料。

3. 派人出去实地考察学习

1905至 1906年清廷派载泽、戴鸿慈等五大臣组成九国政治考察团,出洋考察各国宪政。

五大臣出洋考察既是清末从“变法新政”到“预备立宪”的一个中间环节,也是清廷从事比较立

法的重要组成部分。九国宪政考察团在考察过程中收集了大量日本、欧美法律、政治方面的书
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〔22〕熊肜:《西学东渐与晚清社会》,上海人民出版社 1994年版,第 517页。

《出版史料·江南制造局翻译馆史略》, 1989年第 1期。

参见李贵连:《近代中国法律的变革与日本影响》,《比较法研究》1994年第 1期; 阿涛、祝环:《清末法学输入及其

历史作用》,中国政法大学编《法学论文集·法制史》, 1990年第三卷。

《江南制造局记》

梁启超:《西学书目表》。



刊。这些资料对清末的立宪起到了重要的参考作用。

除五大臣出洋考察外, 对比较立法活动推动比较大的派员出国学习活动还有:输送了大批

法科留学生赴日本、美国、英国等学习,并于回国后委以重任, 著名的如: 王宠惠、严锦荣、章宗

祥、曹汝霖等;修订法律馆 1906年 4月派出赴日考察团; 另有大批奏请自费人员赴日本考察法

政制度、监狱警察等事宜⋯⋯。

光绪以前已有赴欧美的留学生, 其中学习法政者不乏其人。如 1872年何启已在美国就读

于帕尔玛学校, 1879年又入英国林肯法律学院学习。后被清廷任命为修订法律大臣,并成为民

国名人的伍廷芳也是在 1875年入英国林肯法律学院学习法律的。一般讲,中国第一批赴欧美

学习法政的留学生是在第二次鸦片战争后。20世纪初,清政府为推行“预备立宪”,加快了法政

人才的培养, 并制订了相应的考核奖励措施。如1906年清政府举行第二次留学欧美毕业考试,

据李喜所《近代中国的留学生》所载, 考生中从欧美来的毕业生经考试得到进士出身者 8人,其

中法政科 5人。1908年,美国出台了庚款议案,使得中国留学欧美学习法政的人数大增,加之

清政府挑选严格, 因而学生学业水平普遍高于留日学生, 且大都进入高质量学校学习。这一时

期留学欧美习法政的学生, 呈现出量少质高的特点。

赴日学习法政的学生较之留学欧美的稍晚。据已知材料记载, 中国最早名副其实赴日学习

法科的是广东顺德人罗普。罗普系康有为万木草堂嫡传弟子, 1897 年只身来到日本,次年初

“由日本当道举入”早稻田专门学校学习法科,“讲习万国律例之学”, 〔23〕揭开了留学日本习法

政的序幕。此后人数逐年递增,仅光绪二十四年( 1898年)四月开始回国的就有日本帝国大学、

东京都法学院、日本法律学校政法类毕业生 18人,知名的如吴振麟、章宗祥、曹汝霖、丁文江

等。另据 1902年印发的《清国留学生会馆第一次报告》, 学法政、军事、警察类的留学生即占当

时统计人数 608人的一半以上。1903年留日学生 1300余人,习法政等学科者仍占首位。以早

稻田大学为例,最初入该校本科和政法理财科学习的为 762人, 1907年便增加为 850人。1904

年曹汝霖等与日本法政大学校长梅谦次郎议定,在专为教育游历官绅的法政大学附设速成科,

并于 5月 7日改为一般法政学校, 6个月为一学期, 3学期毕业,教授法律、政治、理财、外交等,

该科虽仅毕业 4期, 却达到 1145人。又据《中国留学教育史料》提供的材料, 1908年 9月至

1909年 7 月各省公费生 1147人, 学习法政者仅 124人, 比率为 10. 7%; 而在 1909年 7月至

1910年 6月各省公费自费生 974人, 学习法政者竟达 462 人, 比率达 47%; 1910年 6 月至

1911年 7月各省公费自费生 814人,学习法政者 372人,占 45. 7%。

上述的译书、考察、学习活动,对清末的修律过程,无疑起到了重大推动作用。

清末修律的结果, 使得中国法律与当时世界上发达国家的法律开始接近。在当时人看来,

比较法学的作用就是通过对外国法的研究、认识,为本国法律变革提供可资借鉴的资料,为最

终改进本国法、实现所谓超国家的“法律统一”服务。晚清法部尚书、九国宪政考察大臣戴鸿慈

在清廷修律前即对此有过精彩的表述: “方今世界文明日进,法律发达,已将造乎其极,有趋于

世界统一之观。中国编纂法典最后,以理论言之,不难采取各国最新之法而集其大成,为世界最

完备之法典。”〔24〕由是可见, 清末的法律修改工作一开始即是在比较的思想指导下进行的。比

较立法在清末的大规模展开,为比较法学在中国的产生奠定了厚实的现实基础,并向当时的中
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〔24〕《清末筹备立宪档案史料》,下册。

《旅日本中华士商创兴要事汇记》,《知新报》第 51期, 1898年 5月 1日。



国人切实展示了比较法学的价值。

(三)礼法关系是当时中西方法理比较的中心议题

对比较法学在中国的产生有着重大推动作用的一件大事是发生于清末修律中的礼法之

争。这场争论主要是围绕着民刑诉讼法特别是刑法的制定而展开的。“当刑法草案告成提交资

政院议决之顷,朝野之守旧者将法制与礼教观念混而为一, 多不慊于新法,群起而讥议之”, 以

致“新律几有根本推翻之势”。〔25〕两派之所以对纲常名教的条款看法截然不同,根本点在双方

所持立法宗旨不同,用当时的《法政浅说报》的话说: “新刑律为采取世界最新之学理,与我国旧

律统系及所持主义不同,故为我国礼教派反对。”〔26〕因此, 礼法之争的焦点是取什么样的立法

宗旨,即应当采取旧的纲常名教还是西方资产阶级的法理为立法宗旨的问题。中国封建礼教和

资产阶级的法理, 作为两种不同的立法宗旨,其根本又在家族主义和国家主义的对立。由于两

派所争事关立法宗旨, 事关新刑律的存废, 其实质又在于要不要以资产阶级的法理原则来改造

中国的封建法律, 所以这次礼法之争若从 1906年算起,直至辛亥革命爆发, 前后持续 7年之

久。时间之长, 为中国法学史所仅见。再就是参与争论的人数之多,范围之广,也是中国法学史

上所仅见。当时不仅清政府的一些重要朝臣,一些留学生,甚至一些在华的外国人也分作两派

参与论战。如法理派一方有日本专家冈田朝太郎、松冈义正, 其论著主要有: 《论大清新刑律重

视礼教》、《冈田博士论刑律不宜增入和奸罪之罚则》、《冈田博士论子孙违犯教令一条应删去》、

《松冈判事书劳提学新刑律说帖后》等。礼教派一方有德国人赫善心。赫氏时为中德两国政府

合办、德国人经营的青岛高等专门学堂的教员。他以访问记的形式参与了论争,并发表了《德国

法科进士赫善心与蒋员外楷问答》和《德儒赫氏中国新刑律论》两篇文章。

清末修律中的礼法之争,与前述几个方面的问题相比, 最大的不同是,前三项重在展示比

较立法之于中国比较法学产生方面的作用,而修律中的礼法之争, 则向我们展示了当时双方是

如何开展中西法理方面比较研究的, 这些都预示着比较法学即将诞生于中国。

二、中国比较法学产生的标志

在讨论了清末孕育比较法学的过程和条件之后,现在我们看一下比较法学在中国产生初

期的情况。

正如前述,中国的比较法学是伴随着比较立法开始的,是被一步步认识、发现其价值的。作

为一门学术, 其产生的标志,遵照国际比较法学界通行的看法,以及法学发生学的一般原理,结

合当时中国法学的实际水平,我认为可以有三条:学会、杂志和讲座的创立。

(一)学会

据已知资料, 我国本世纪初年约有以下几个学会(或说组织)与法学研究有涉:

一是受梁启超 1898年在《湘报》发表《论中国宜讲求法律之学》的文章影响,湖南维新知识

界中出现的“专集同人讲读律令”的“公法学会”和“法律学会”。这两个学会虽仅存在几十天便

因戊戌变法的失败而自行解散, 但“它毕竟是 19世纪出现在中国社会的新事物,是中国近代社

·74·

法学研究　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　1998年第 1期

〔25〕
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会的第一个法学会。它的出现, 预示中国近代法学即将诞生。”〔27〕

二是 1900年由留日学生在东京成立的“励志会”。励志会最初的五条会章已佚, 据1902年

改正会章,其主要内容为:“研究实学以为立宪之预备”;“调查国势,凡关乎国家之大问题,本会

均当实际调查。”〔28〕其主要会员有留学日本攻读法律的章宗祥、曹汝霖、吴振麟等。从其会章和

其主要成员可知, 这是一个以实现“立宪”为目的而研读政法书籍的组织。

三是 20世纪初的某些商会。商会虽然不能算是严格意义上的学会,但商人为了维护自身

利益,也需要了解、运用商法。1907年 5月,上海商务总会、上海预备立宪公会、商学公会等酝

酿发起大会,以讨论自己起草的商法典草案。6个月后,即 1907年11月19日在上海召开了第

一次商法讨论会, 两年后又在上海召开了第二次商法大会。〔29〕商人、商会在上述活动中对西方

各国商法的研究、借鉴,对法学或者说是比较商法学在中国的发生,都有着重大推动作用。

迨及 1910年 11月,由于清王朝从事多年的比较立法的推动, 法学研究已达相当水平。于

是在沈家本的资助下, 经法律学堂学员熊煜、王克忠等人的努力,成立了中国第一个专门的法

学研究组织——“法学会”, “会事属汪君子健总其成”。〔30〕这是一个以法学各科为研讨对象的

法学综合研究会。至于以比较法为研究对象的专门的比较法研究会的出现,则是民国初年的事

了。

(二)杂志

据已知资料,中国第一本以法学各科为研究对象的杂志, 系 1911年 3月由沈家本等人创

刊的北京法学会会刊——《法学会杂志》(月刊)。该杂志自 1911年 3月出版,到 8月已出版 5

期,后因辛亥革命停刊。1912年复刊。复刊之时沈家本以73岁高龄专门撰文对该杂志、对中国

法学寄予厚望:“自后吾中国法学昌明,政治之改革, 人民之治安,胥赖于是,必不让东西各国竟

诩文明也。”〔31〕

中国专门以比较法作为研究对象的杂志是东吴大学法学院的《法学杂志》, 英文版名为

China Law Review ,创刊于 1922年,是当时著名的比较法论坛。稍后,中国北方的朝阳大学也

出版了在北洋政府时期被奉为法学权威刊物的《法律评论》。该《法律评论》虽非专以比较法学

为对象,但由于该校教学、科研水平高,因而发表了大量的比较法学专论。

虽然,中国专以比较法为研究对象的刊物出现并不早, 但刊载外国法、或对不同国家不同

法律体系进行研究的杂志早在维新变法时即已出现,如《时务报》、《湘学新报》、《国闻报》,以及

稍后的《清议报》、《新民丛报》等就曾刊载过大量的研究西方法律、法学的文章。另外,资产阶级

革命派也在 19世纪末 20世纪初出版了一批杂志,如《译书汇编》、《国民报》、《游学译编》、《湖

北学生界》、《浙江潮》、《江苏》、《醒狮》、《民报》、《复报》、《河南》、《江西》等等。这些杂志也很重

视研讨西方法学。《译书汇编》是 1900年留日学生翻译团体——译书汇编社创办的, 该社 14名

社员中有明治法学院学生曹汝霖、帝国法科学生钱承志等。其创刊号中西方政治法律学说方面

的译文有美国伯盖司的《政治学》、德国伯伦知理的《国法泛论》、日本鸟谷部铣太郎的《政治学

提纲》、德国海留司烈的《社会行政法论》、法国孟德斯鸠的《万法精神》、日本有贺长雄的《近时
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕同上。

沈家本:《法学会杂志序》,《寄 文存》卷六。

参见帅天龙:《二十世纪中国商法学之大势》,《中外法学》1997年第 4期。

桑兵:《清末知识界的社团与活动》,三联书店 1995年版,第 150页。

李贵连:《二十世纪初的中国法学》,《中外法学》1997年第 2期。



外交史》、日本酒井雄三郎的《十九世纪欧洲政治史论》、法国卢梭的《民约论》、法国伊耶陵的

《权利竞争论》。由是可知《译书汇编》对中国法学、对中国比较法学是有贡献的。

不仅如此,这一时期还出版了一批法律专刊, 如 1903年出版了《法政学报》, 1906年出版

了《东京法政杂志》、《北洋法政学报》、1911年出版了《上海法政杂志》⋯⋯如此等等。这些杂志

虽并非以比较法为专门研究对象,但却刊登了大量的比较法文章。正是从这个意义上,我们也

可以说,上述众多杂志的出版,在一定程度上也标志着中国比较法的产生。

(三)讲座

比较法是否被列入大学法科或法律专门学校开设的课程, 一向被视为比较法诞生与否的

几大标准之首。诚如德国比较法学者茨威特格和克茨所说:“比较法最终被承认是一门新的学

科,也许必须从比较法被列入大学教学活动来认定。”〔32〕

中国专门法律学校的设立首推 1906年 9月,沈家本等于修订法律馆内设立的法律学堂。

关于该学堂设立的目的、过程,沈家本说:“余恭膺简命,偕新会伍秩庸侍郎修订法律,并参用欧

美科条,开馆编纂。伍侍郎曰:‘法律成而无讲求法律之人,施行必多阻阂,非专设学堂培养人才

不可。’⋯⋯于是奏请拨款设立法律学堂,奉旨俞允。择地庀材,克日兴筑。而教习无其人,则讲

学仍托空言也。乃赴东瀛, 访求知名之士, 群推冈田博士朝太郎为巨擘, 重聘来华;松冈科长义

正司裁判者十五年,经验家也,亦应聘而至。于光绪三十二年九月开学, 学员凡数百人,昕夕讲

贯, 日旬经三学期矣。吾中国法律之学, 其将由是而昌明乎。”〔33〕该法律学堂 1907年改归法部直

辖,并易名“京师法律大学堂”,学制三年,另设速成科学制一年半。据《大清光绪新法令·教育

三·学堂章程》之光绪三十一年( 1905年)《修律大臣订定法律学堂章程》, 知其三年开设课程

是:

第一年科目: 大清律例及唐明律、现行法制及历代法制沿革、法学通论、经济通论、国法学、

罗马法、民法、刑法、外国文、体操;

第二年科目:宪法、刑法、民法、商法、民事诉讼法、刑事诉讼法、裁判所编制法、国际公法、

行政法、监狱学、诉讼实习、外国文、体操;

第三年科目: 民法、商法、大清公司律、大清破产律、民事诉讼法、刑事诉讼法、国际私法、行

政法、财政通论、诉讼实习、外国文、体操。

速成科科目,共一年半: 大清律例及唐明律、现行法制及历代法制沿革、法学通论、宪法大

意、刑法、民法要论、商法要论、大清公司律、大清破产律、民刑诉讼法、裁判所编制法、国际法、

监狱学、诉讼实习。

于京师法律学堂稍后建立的法政学校,著名的当数“京师法政学堂”,由学部于光绪三十二

年筹设,次年招生。由其“立学总义”可知其办学宗旨为: “本学堂以造就完全法政通才为宗旨。

五年毕业,前两年习预科,后三年习正科。正科分两门,一政治门, 一法律门。俟预科毕业后再

行分门肄业”;“本学堂为造就从政之才以应需要起见, 另设别科三年毕业。”〔34〕京师法政学堂

政治门、法律门、别科开设课程是:

政治门:人伦道德、皇朝掌故、大清律例、政法学、政法史、宪法、行政法、民法、刑法、商法、
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〔32〕

〔33〕

〔34〕《大清光绪新法令·教育三·学堂章程》之《学部奏筹设京师法政学堂酌拟章程折》(并章程)。

沈家本:《法学通论讲义序》,《寄 文存》卷六。

[德]茨威格特、克茨:《比较法总论》,贵州人民出版社 1992年版,第 105页。



国际公法、国际私法、理财学、财政学、社会学、外交史、统计学、日本语、英语、体操。计二十门。

法律门:人伦道德、皇朝掌故、大清律例、中国法制史、外国法制史、宪法、行政法、民法、刑

法、商法、民事诉讼法、刑事诉讼法、国际公法、国际私法、监狱学、日本语、体操。计十七门。

另科(政法合为一门) : 人伦道德、皇朝掌故、大清律例、政治学、法学通论、理财原论、宪法、

行政法、民法、刑法、商法、裁判所构成法、国际公法、国际私法、财政学、伦理学、世界近世史、地

理略说、日本文、体操。计二十门。

1910年清政府改定京师法政学堂章程, 法律门由三年改为四年, 各门学科也略有调整。

清末大学法学教育所设外国法、比较法课程比之政法学堂尤有过之。据光绪二十九年

( 1903年)十一月所订《大学堂章程》〔35〕,当时的政法科大学分二门, 一政治门,二法律门。政治

学门科目的主课有:政治总义、大清会典要义、中国古今历代法制考、东西各国法制比较、警察

监狱学等。补助课有: 各国政治史、法律原理学、各国宪法民法商法刑法、各国刑法总论。

法律学门科目的主课为:法律原理学、大清律例要义、中国历代刑律考、中国古今历代法制

考、东西各国法制比较、各国宪法、各国民法及民事诉讼法、各国刑法及刑事诉讼法、各国商法、

泰西各国法。〔36〕补助课为:各国行政机关学、全国人民财用学、国家财政学。合计十三门课。

另据该《章程》之商科大学的贸易及贩运学门科目,主课中有各国商法及比较科目,在其关

税学门科目主课中,不仅有各国商法,还另有一各国金银价比较科目。

同京师大学堂一样,大量开设外国法和比较法课程的, 当时还有北洋大学法科、山西大学

堂等大学。

至民国初年, 各大学比较法课程所占比例更大, 也更合理。如北方的北洋大学、北京大学、

朝阳大学等大学法律系开设有比较宪法、比较民法等课程。南方如上海即有两所大学, 即1915

年建校的东吴大学法学院, 英文院名为: T he Comparat ive Law School o f China Soochow U ni-

versity (苏州大学比较法学院) , 另一所即 1927 年设立的东吴法律学研究院,其办学宗旨为:

“使学生充分掌握世界主要法律体系的基本原理”, 因而其为本科生仅开设外国比较法课程就

约达 20门,如普通法的各个基本学科、大陆法、民商法、苏俄法等⋯⋯。

统观上文可知, 清末民初中国比较法学的发育已初步达到国际比较法学界通行的标准即

有了自己的学会、杂志和大学讲座。可以说中国在清末民初之时开始有了自己的比较法学。当

然这个时期比较法学的独立程度还很低,在许多方面还混在一般法学里面,还没有形成自己的

系统的理论, 也没有出现公认的比较法学专家。但是不容否认,中国比较法学的雏型此时已经

形成。

中国比较法学产生的历史条件的特点决定了这门学科的若干特点: 首先,社会变革的紧迫

现实需要决定了这门学科从一开始就不可能成为书斋里的纯学问而是紧密结合现实、寻找对

策。其次,东西洋各国的法制都比中国先进,因而人们在学习先进时就没有产生倾向性的先见,

不论是大陆法系还是英美法系都是人们比较研究的对象。再次,中国人被迫承认西方文明的先

进性,同时又对自己几千年悠久文明传统抱有深深的眷恋之情。人们在对两种不同质的法制文

明进行比较研究时,无法摆脱“法理”和“情感”之间矛盾的折磨。此外,还有其他一些特点,如学

术研究中的官方影响深刻、重视全面和原始的资料的翻译工作等。所有这些特点都对这门学科
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〔35〕

〔36〕“泰西各国法”据该《章程》解释,指:“罗马法、英吉利法、法兰西法、德意志法”。

《大清光绪新法令·教育一》



日后的发展起了重要的积极或消极的作用。本文在此不再赘述。

中国的比较法学是海禁大开的产物,从这个意义上说,比较法学是面向世界的学科。中国

人欲自立于世界法学之林, 必须抛却各种偏见, 汲取世界各民族法律文化的一切优秀成果, 而

这又正是比较法学之长。正是在这个意义上,比较法的研究状况也就成了测量一国法学整体水

平的“晴雨表”。因此, 我国今日的法学研究亦必须高度重视比较法学的研究,以全面地认识世

界和深刻地认识自己并指导法制建设。
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