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试析清末修律中礼法之争的力量对比

高　汉　成

内容提要 :对于清末修律时爆发的礼法之争 ,以前的论者多以为体现了礼教派的强大和法理派的软弱。作者

从奕匡力和他主持的宪政编查馆入手 ,对礼法之争从动态和静态两方面进行了分析 ,指出历史的事实并非如

此。法理派并不是势单力孤 ,清政府也不是礼教派的坚强后盾 ,礼教派无论在形式上还是在内容上并未取胜 ,

法理派也根本谈不上言败。鉴于中国法律现代化的第一步是在礼法之争中迈出的 ,因此对双方力量对比的分

析将有助于我们对中国法律现代化进程作出新的认识与评价。
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　　所谓“礼法之争”,是指在清末修律过程中保守

的“礼教派”和革新的“法理派”围绕修律的基本精神

和具体制度进行的争论。维护传统礼教精神 ,主张

法律应与礼教结合的称为礼教派 ,以张之洞、劳乃宣

为代表 ;主张近代法制精神 ,法律应与传统的礼教相

分离的称为法理派 ,以沈家本为代表。[1 ] (P348 - 349) 因

他们争论的问题主要是礼法关系 ,所以中国法律史

学者称这场争论为礼法之争。鉴于中国法律的现代

化仍然在进行之中 ,而中国传统法律又有着悠久的

伦理法的内在精神 ,因此客观地认识和评价在中国

法律现代化之始的这场争论 ,其意义也许就不止于

法律史研究本身。

一、问题的提出

对于百年以前的这场围绕着大清新刑律而爆发

的礼法之争 ,在当时就有各种不同的看法 ,但自上世

纪二三十年代中国法律史学科初创以后 ,认为是顽

固、保守而强大的礼教派与开放、进步而弱小的法理

派之间的争论就成了一种压倒性的看法。比如对于

法理派与礼教派的力量对比及斗争结果 ,有这样一

段较为集中的描述 ,“这场修订法律的斗争 ,礼教派

能够取得胜利 ,也是必然的事 ,因为当时的礼教派 ,

包括了从最高统治者 ———皇帝、太后 ,到军机大臣、

法部和礼部尚书、学部大臣、宪政编查馆大臣、资政

院总裁、内阁学士、大学堂总监督、总督巡抚、将军都

统 ;从亲王、郡王、公爵、侯爵、贝勒、到地方举人、绅

士等 ,此辈操纵了国家的军政财文大权 ,有经济上最

有力量的地主、买办阶级的支持。而法治派主要是

修订法律馆成员 ,法律馆是一个无实权的法律起草

机构 ,既无审查议决的权 ,又无颁布的权。力量对比

极为悬殊 , 所以法治派的失败也是不可避免

的。”[2 ] (P228 - 236)

应该指出 ,类似的说法在当今法史类教材和专

著中仍然司空见惯 ①。这就有点让人丈二和尚摸不

着头脑了。既然法理派如此势单力薄 ,既然清政府

如此顽固守旧 ,那怎么清末一部又一部“具有资本主

义性质的法典法规”纷纷出台。穷以修订法律大臣、
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① 如 2002 年出版的叶孝信主编的《中国法制史》第 349 页就提到 :“清末修律中的礼法之争表现了保守势力的强大 ,清

政府的顽固 ,而法理派的妥协说明革新力量还比较弱小。”2001 年出版的《中国法律思想通史》(四) 第 139 页讲 :“在礼法之争

中 ,法理派从西方资产阶级革命时代的武器库中学来了进化论、天赋人权等思想武器⋯⋯也如同法理教本身一样软弱无力 ,

失败的结局是无法避免的。”
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刑部和法部侍郎、资政院副总裁、大理院正卿的身

份 ,沈家本在清末并不算地位特别高的官员 (正二品

衔 ,大概相当于现在的全国人大法工委主任) 。他怎

么就能够在封建王朝的专制舞台上演了一出撼动并

“第一次打破了延续两千年的封建专制主义的法律

体系”,使“中国传统的封建法系解体”,“与大陆法系

接轨 ,建立起‘六法’的体系”的好戏 ?[3 ] (P439、464) 沈家

本并不是孙悟空 ,他有何德何能可以“大闹天宫”而

又“全身而退”? 即在不知民主了多少的今天 ,都是

无法想象的事 ,况在百年以前 ? 由此看来 ,把清末修

律的功劳都归到沈家本名下 ,既是他承受不了的 ,也

是不符合史实的。因此 ,我的观点是 : ①法理派并

不是势单力孤 , ②清政府并不是礼教派的坚强后盾 ,

③礼教派并未最后胜利 ,法治派也根本未败。

二、动态分析 :礼法之争的过程

光绪三十三年八月二十六日 ,修订法律大臣沈

家本奏呈《大清刑律》草案。这是沈家本 (在日本人

冈田朝太郎的帮助下) 运用西方资产阶级的法律精

神和原则 ,为未来立宪后的清政府所编纂的一部具

有资产阶级性质的法典。由于这部草案与当时现行

的《大清律例》相比 ,有太多的“制度创新”(此处中性

的使用 ,不含褒贬) ,最明显的就是它摒弃了中国传

统法律“礼法合一”的内在精神 ,严格区分了法律和

道德的界限 ,造成了中国法律发展史上的一次“断

裂”。对于这样一部“推倒重来”①的刑律草案 ,沈家

本也自知会难逃“非议”和“批判”,所以在上陈“修订

大旨”的时候 ,认为旧律之应改者有更定刑名、酌减

死罪、死刑唯一、删除比附、惩治教育五大端 ,只字未

提对“礼法合一”精神的修改。尽管这样 ,1907 年 —

1911 年 ,围绕着《大清刑律》的制定 ,礼教派和法理派

还是爆发了一场空前激烈的论争。

张之洞以军机大臣兼管学部的身份首先发难 ,

对刑律草案有违伦理纲常进行了全面和严厉的批

判。随后京内各部院堂官、京外各督抚也纷纷上奏

签注意见 ,大都对草案修改伦理纲常的条款表示反

对并对其它“制度创新”在中国民情风俗下能否落实

表示怀疑。清廷于是将学部及部院督抚大臣的签驳

意见 ,发交修订法律馆和法部会同修改 ,并于宣统元

年正月二十七日明谕 ,“惟是刑法之源 ,本乎礼教 ,中

外各国礼教不同。故刑法亦因之而异 ,中国素重纲

常 ,故于干犯名义之条 ,立法特为严重 ⋯⋯凡我旧律

义关伦常诸条 ,不可率行变革 ,庶以维天理民彝于不

敝 ,该大臣务本此意 , 以为修改宗旨 , 是为至

要。”[4 ] (P849、891)礼教派反对草案虽如此激烈 ,朝廷

维护纲常名教的谕旨虽如此明确 ,沈家本也不过是

“于 有 关 伦 纪 各 条 , 恪 遵 谕 旨 , 加 重 一

等。”[5 ] (P123 - 148)并未按照旧律修入正文 ,然后送交

法部。法部尚书廷杰认为 :“中国名教 ,必宜永远奉

行勿替者 ,亦不宜因此致令纲纪荡然”。但他“迫于

枢臣压力 (指奕匡力 ———作者注)并因修律大臣回护牵

制 ,未能逐条修改”,[6 ] (P9859 - 9942) 无力打破整个草

案体系 ,只好在正文后面加上《附则五条》,即关于伦

纪礼教的十恶、亲属容隐、干名犯义、存留养亲 ,以及

亲属相奸、相盗、相殴、并发冢、犯奸各条 ,如中国人

有犯以上各罪 ,应仍照旧律《大清律例》办理 。这表

明了法律馆和法部在修改草案上观点无法调和又互

不服气 ,只好在会奏时“各自表述”,候朝廷定夺 ,这

次修改案称为《修正刑律草案》。

《修正刑律草案》上奏后 ,朝廷发交宪政编查馆

核订。在此期间。编查馆参议劳乃宣领头出来与法

理派展开大论战 ,但最后的结果 ,奕匡力不仅未采用劳

乃宣要求把旧律有关伦纪各条直接修入刑律正文的

意见 ,相反还另行拟定《暂行章程》五条 ,其对法部

《附刑五条》的修改 ,一是大大压缩了其范围 ,“草案

附则各条 ,其第一条因刑之范围较宽 ,拟另辑判决例

以资援引”“其第二条列举各项仍用旧律 ,几致全体

效力尽失 ,殊乖朝廷修订本意。”二是改附则“并行”

为“暂行”,“酌拟暂行章程五条 ,藉以沟通新旧而利

推行 ,将来体察全国教育、警察、监狱周备之时 ,再行
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① 何谓“推倒重来”,我的理解 ,譬如一处房屋 ,如果不毁坏地基和承重墙 ,即便更换再多的砖瓦、屋梁和外观 ,我也认

为充其量是“大修大补”。但如果毁倒了地基和承重墙 ,即使从瓦砺堆中拣出再多的砖瓦、屋梁备用 ,我也以为是“推倒重

建。”

© 1994-2008 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net



酌量变通”。言外之意 ,这五条可以随时修改、摒弃 ,

其地位自不能与正律相提并论。宣统二年 (1910 年)

十月初三日 ,宪政编查馆将核定的刑律草案交资政

院议决。为了保证草案的通过 ,会前沈家本被任命

为资政院副总裁主持会议 ,宪政编查馆杨度代表政

府到场作《大清刑律》草案的立法说明。

应该指出 ,沈家本虽然在实际上用西方近代法

理精神消解了中国传统伦理法的内在精神 ,但至少

在表面上还讲修律要 :“折衷各国大同之良规 ,兼采

近世最新之学说 ,而仍不戾于我国历世相沿之礼教

民情”。而杨度在资政院的发言则走得更远 ,他干脆

宣称旧律与新律在“精神上主义上”有着根本性的区

别 ,旧律本家族主义 ,新律则本国家主义。所谓国家

主义 ,“就是资产阶级‘天赋人权’、‘自由’、‘平等’的

立法原则 ,是资产阶级的所谓个人自由平等在法律

关系上的表现”[5 ] 。对于礼教派批评草案废弃伦理

纲常 ,杨度更是针锋相对 ,认为干得对、干得好。①

杨度代表政府所作的关于新刑律的立法宗旨及

对旧律家族主义的尖锐批评 ,犹如在资政院引爆了

一颗炸弹。② 从而首次就国家法律的立法指导精神

展开了更激烈的争论。在前一阶段论争中本已收回

大部分修正意见的劳乃宣 (唯无夫奸与子孙违犯教

令两项例外) ,又邀请议员 105 人 ,向资政院提交《新

刑律修正案》,提议增纂、修改、移改、修复有关礼教

条款十三条又二项。结果议案到了汪荣宝主持的资

政院法典股那里 ,不但劳氏的修正案未被采纳 ,连宪

政编查馆核定的《暂行章程》也被删除 (但资政院会

后上奏时 ,奕匡力还是恢复了《暂行章程》,这从反面印

证了奕匡力在清末修律中的影响) 。资政院仅就移改

对尊亲属有犯不得适用正当防卫例和和奸无夫妇女

两条进行了投票表决 ,结果前条被否决 ,法理派胜

利 ;后条被通过 ,礼教派胜利。但“政府员复有声明 ,

议场开散 ,秩序大乱 !”后条最终也未移改进正文。

由于资政院会期已满 ,新刑律草案仅议决了总则部

分 ,分则部分则待来年开会再议。

资政院闭会以后 ,宣统二年十二月二十五日 ,宪

政编查馆大臣奕匡力和资政院总裁溥伦会奏议决新刑

律总则 ,请旨定夺。同时奕匡力为防止来年再议又起

纷扰 ,于是单独上奏刑律分则并《暂行章程》,认为资

政院虽未议决 ,但按筹备立宪清单今年应遵限颁布 ,

请求不再等待资政院来年会议议决 ,先将分则颁布。

同日朝廷下旨 ,同意了奕匡力的所有要求 ,包括“新刑

律总则第十一条之十五岁著改为十二岁 ,第五十条

或满八十岁之人 ,著加入或未满十六岁人字样”(这

都是法律馆和资政院所不同意修改的) ,并“著将新

刑律总则、分则暨暂行章程 , 先为颁布 , 以备实

行。”[4 ] (P849 - 891)《大清刑律》的颁布 ,标志着中国法

律近代化的第一个重大成果的诞生。

三、静态分析 :阵营力量对比

长期以来 ,一般意见认为法理派势单力簿 ,礼教

派人多势众 ,这种看法是值得商榷的。按照清末修

律办法 ,法律馆负责起草法典 ,奏交宪政编查馆审

查 ,由宪政编查馆分咨部院堂官、各省督抚限期签注
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①

② 李贵连先生在《沈家本传》(第 333 页)认为 :“杨度资政院议场演说 ,为耸人观听 ,不免语庇笔累 ,说话过头 ,致为御

史所参劾。此为枝叶而非本意。”我不这样认为 ,如果仔细阅读杨度在演说后所作之文《论国家主义与家族主义之区别》和奕

匡力《核定新刑律告竣请旨交议摺》,就会发现 ,这不仅是杨度的“本意”,而且还是奕匡力的“本意”。很难想象 ,在如此严肃的立

法场合 ,杨度若没有政府的授权和授意 ,一个小小的侯补四品京堂敢如此“大放厥词。”事实上从他被御史所参而安然无恙并

升官来看 (议场演说后半年升为奕匡力内阁统计局局长 ,再半年迁为袁氏内阁学部副大臣 ,与原修订法律大臣伍廷芳一样也

算是“坐直升飞机上了”,这充分体现清末十年政府网罗新人之至意) 。他的确代表的是政府而非本人。

他说 :“今馆中宜先讨论宗旨 ,若认为家族主义不可废 ,国家主义不可行 ,则宁废新律 ,而用旧律。且不惟新律当废 ,

宪政中所应废者甚多。若以为应采国家主义 ,则家族主义 ,决无并行之道。而今之新刑律 ,实以国家主义为其精神 ,即宪政

之精神也。必宜从原稿所订 ,而不得以反对宪政之精神加入之。故今所先决者 ,用国家主义乎 ,用家族主义乎 ,一言可以定

之 ,无须多辩也。”(《杨度集》第 533 页) 杨度的讲话 ,很容易让人联想到刘廷琛的话 ,“臣今请定国是者 ,不论新律可行不可

行 ,先论礼教可废不可废 ,礼教可废则新律可行 ,礼教不可废则新律必不可尽行 ,兴废之理一言可决”(《宪档》刘奏第 888

页) 。双方如此势不两立 ,可谓犯了同样的错误。这哪里是在替四万万中国人民修律 ,简直就像书生坐而论道。激进与保

守 ,偏于两极 ,百年中国近代史 ,多坏于此。
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意见 ,最后由宪政编查馆汇总定稿交资政院议决 ,议

决后移交宪政编查馆“覆加 　定”,请旨颁布。我们

看到 ,除了朝廷的最高立法权外 ,真正对法律的制定

和颁布起到影响作用的是修订法律馆、宪政编查馆

和资政院。沈家本主持的法律馆成为法理派的基地

(重要成员有提调董康、刑律草案起草人冈田朝太

郎) ,奕匡力作为宪政编查馆大臣 ,更苦心支持法律馆

的工作。在宪政编查馆里 ,“大部分人员均站在法理

派一边”,[7 ] (P299 - 333) 特派员杨度、编制局局长吴廷

燮均是法理派重要成员。而在资政院里 ,有主持会

议的副总裁沈家本 ,负责审查草案的法典股股长汪

荣宝。所以法理派人数虽然不占多数 ,但都处在修

订法律的要害部门 ,手握实权。相反 ,礼教派虽然

“气势汹汹”,但真正起作用的并不多 ,张之洞固然是

中坚 ,但在礼法之争的关键时候作古 (死于 1909 年

10 月) ,使礼教派失去权力和理论支柱。劳乃宣虽属

“韧叟”,但也不过是以江宁提学使身份充宪政编查

馆参议、资政院议员 ,其他如邮传部右丞李稷勋、内

阁学士陈宝琛、御史胡思敬、京师大学堂总监督刘廷

琛也都没有什么实权。真正说话有分量的是曾奉旨

会同沈家本修正草案的法部尚书廷杰以及各部院堂

官和各省督抚 ,如上奏签注意见反对新刑律草案的

两广总督张人骏、直隶总督杨士骧、湖广总督陈夔

龙、安徽巡抚冯煦、浙江巡抚增韫、江苏巡抚陈启泰、

江西巡抚冯汝马癸、山西巡抚宝芬
木、河南巡抚吴重熹、

陕西巡抚恩寿等 (按胡思敬的说法 ,反对者还有邮传

部、四川、云南、贵州、湖南、两江等省) 。但在“连袁

世凯都须引为靠山”的奕匡力面前 ,也都没辙。因此礼

教派人多但不势众 ,对新刑律通过的影响是有限的。

历史的事实已证明了这一点。

当然 ,掌握最高立法权的是作为清朝最高统治

者的太后和皇帝。对于他们在清末修律中的态度。

苏亦工先生在《明清律典与条例》中有大段分析 ,其

结论 :“在清廷和沈氏之间不存在什么两种对立的指

导思想。根本的修律宗旨 ———参酌西法变革旧律 ,

早在沈氏主持修律之前即已确定。沈氏只有遵从的

义务而没有讨价还价的余地”,“新刑律的通过最终

还靠着日本的榜样力量和清廷的认可 ,而不单是沈

氏的‘据理力争’”,[8 ] (P368) 我认为也是极正确的 ,此

处不想多嘴。所以就清末修律而论 ,把清朝最高统

治者划到“顽固的礼教派”行列里 (礼教派是否真的

顽固尚是个问题) ,实在是“冤枉”了他们。至于宣统

元年正月二十七日的那道谕旨 ,则明显是“遮人耳

目。”因为最高统治者毕竟代表的是国家和朝廷 ,基

于身份和权力平衡的考虑 ,在“草案一出 ,举国哗然”

的情况下 ,不能公开地“冒天下之大不韪”,所以下道

谕旨表明维护纲常礼教的态度是非常正常的。即使

这样 ,对于已经抛弃了“三纲五常”的刑律草案该怎

么具体处理 ,该道谕旨也只字未提。而且从谕旨同

时同意编订现行刑律 ,“以示朝廷变通法律循序渐进

之至意”[4 ]这句话来看 ,朝廷也是同意新刑律的基本

架构的。只是在反对声汹汹之下作一个缓冲、变通

而已 ,并非真的要在新刑律中维护礼教纲常 (中国政

治中“雷声大、雨点小”的事是常有的 ,我们且莫当

真) 。刘锦藻所谓 :“朝廷迫于公论 ,虑其 (指新刑律

———作者注)窒碍难行 ,复饬法律大臣另修见行律以

备新旧过渡之用”。[6 ] (P9859 - 9942)“迫于公论”是一语

道破天机的 ,对此法理派也是“心领神会”的。否则 ,

就无法解释 : (1) 沈家本依然“我行我素”并“舌战群

雄”,且于 1910 年 1 月 28 日由法部右侍郎升迁为法

部左侍郎 (清廷尚左) ,1910 年 9 月 1 日充资政院副

总裁。(2)杨度在资政院“大放厥词”后升迁极快 ,一

年内就从一个侯补四品京堂升至学部副大臣。(3)

明谕下后 ,东三省总督徐世昌 ,署吉林巡抚陈昭常 ,

署黑龙江巡抚周树模、山东巡抚袁树勋 上奏签注意

见 ,仍然明确表态赞成新刑律草案 ,所谓“臣以签注

为补助而深愿赞成者也”。(4) 尽管反对声一浪高过

一浪 ,但沈家本的草案还是在经过了“小修”后予以

通过 ,并且在资政院尚未议完的情况下即匆匆颁布。

所以后来刘锦藻评论说 :“当此新旧交讧之际 ,各持

已见 ,虽圣明在上 ,亦觉无所适从 ,卒从政府及修律

大臣编纂定议。”[6 ] (P9859 - 9942) 这固然是把板子打到

了奕匡力和沈家本的身上 (恰好从反面证明了他两人

对清末修律的贡献) ,但又何尝不是为最高统治者

“开脱”,这是有“难言之隐”的。因为最高统治者是

不能被批评的 ,奕匡力也属“老虎的屁股摸不得”的 ,所
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以在新刑律通过后 ,礼教派就拿沈家本他们“出气”

了。但即使这样 ,从御史胡思敬和京师大学堂总监

督刘廷琛“弹劾”沈家本等的奏折里 (除沈家本外 ,吴

廷燮、杨度、汪荣宝 、董康也被点名奏劾) ,还是不难

读出对清廷的“哀怨”。胡思敬说 :“论今日立宪宗

旨 ,当以集众思、采群议为主 ,新律之不可行 ,督抚言

之 ,各部院大臣驳之 ,言路参之 ,即同馆之人如劳乃

宣等亦起而攻之 ,而皆无丝毫之效 ,一任二三奸党抵

死护持 ,将内外各衙门签注各条尽行驳斥。此不但

我朝三百年来未有之变局 ,亦中外古今所罕见也”。

“天生无数幸灾乐祸之人 ,主持此一种荒唐鬼怪之

说。上帝不仁 ,一至于此 ,此速亡之道也”。刘廷琛

则讲 :“今父纲、夫纲全行废弃 ,则人不知伦理为何

物 ,君纲岂能独立 ,朝廷岂能独尊”,“皇上孝治天下 ,

而新律导人不孝 ;皇上旌表节烈 ,而新律导人败节。

该法律大臣受恩深重 ,曾习诗书 ,亦何至畔道离经若

此 ,”“断未有朝廷明崇礼教 ,该馆阴破纲常 ,擅违谕

旨 ,自行其是 ,天命未改 ,岂容抗命之臣。”“是皇上无

废礼教之意 ,该大臣陷皇上以废礼教之名 ,后世史册

书之曰 :中国废礼教 ,自我皇上始 ,臣窃痛之”。这两

人的 奏 劾 ,“危 言 悚 论 , 不 啻 垂 涕 泣 而 道

之”[6 ] (P9859 - 9942) ,这明摆着是向朝廷施压 ,不惩治

沈家本等法理派决不罢休。在这样背景下 ,沈家本

才不得不辞去修订法律大臣和资政院副总裁之职 ,

结束了修律的使命。

关于沈家本辞职这件事 ,后人有多种不同的说

法。江庸《五十年来中国之法制》认为“然新旧势力

究不能敌 ,编查馆卒徇廷杰之议 ,附加暂行章程五

条 ,沈氏亦终不安于位 ,宣统二年 (当是宣统三年

———作者注) 修律大臣以刘若曾代之”, [9 ] (P325 - 332)

杨鸿烈以此为据认为礼法之争 ,“胜利仍属旧的礼教

一派”。华友根、倪正茂先生在《中国近代法律思想

史》中认为 :“他坚持改革法制的主张不能为当权的

礼教派所容忍 ,所以于宣统三年 ,先后免去修订法律

大臣、资政院副总裁等本兼各职”(见该书上册第 229

页 ,说沈家本本兼各职被免有误 ———作者注) 。苏亦

工先生在《明清律典与条例》(第 364 页) 中则认为 :

“至于沈氏的去职 ,不过是清廷玩弄丢卒保车的小把

戏而已 ,最终并未妨碍新刑律的通过。沈氏充其量

只是作了清廷的替罪羊。”前两种说法显然不正确 ,

而苏先生的说法 ,若从最坏处考虑未尝不可。但若

从好处着想 ,又何尝不体现了清廷对沈家本的爱护 ?

第一 ,毕竟沈家本已是七十多岁的老人了 ,让他离开

是非的漩涡 ,享享清福 ,有何不好 ? 第二 ,毕竟《大清

刑律》已颁布了 ,其他基本法典草案也已告成。沈氏

的去职 ,不会对修律大业产生多大影响。第三 ,毕竟

朝廷毫无责备沈家本的意思 ,是沈氏主动辞职 ,不是

被撤 ,而且辞的是兼职 ,法部左侍朗的本任仍是稳坐

的。(按照清朝五十五开始、七十必须致仕的制度 ,

本兼各职免掉都是正常的 ,而令其回本任说明朝廷

的“恩眷”之深) 。因此 ,沈家本是相对体面地淡出修

律事业的 ,绝非是清廷”卸磨杀驴。”。也正因为如

此 ,宣统三年二月二十二日清廷下谕命沈家本回法

部左侍朗本任 ,而刘廷琛于第二天仍然上奏弹劾 (即

上折) ,非要治沈家本之罪不可 ,但最终也没有如愿。

刘廷琛的折子仍交法律馆再加修正。“该馆臣仍悍

然不顾 ,原案并未改动一字。”而胡御史的折子干脆

“留中未发”。刘锦藻称赞胡、刘二摺 :“沥胆披肝 ,言

人所不敢言 ,所不能言 ,”从这句话里 ,我体会到的不

是礼教派的“当权”,不是礼教派“最后胜利”的喜悦 ,

相反倒是有点“噤若寒蝉”了 [9 ] (P300) 。毕竟与郭嵩

焘时代不同了 ,晚清十年是“变法新政”、“预备立宪”

的时代 ,慈禧都接过了康梁的大旗 ,“标新立异”在一

定程度上成了时髦 ,像奕匡力、袁世凯、徐世昌这样的

“权力核心圈”中之人物都明确造成新刑律草案 ,沈

家本、杨度他们还有什么不敢说 ,不敢做的呢 ? 更何

况 ,即使是礼教派 ,也清醒的认识到 ,在那样一个内

忧外患的时代 ,传统法律已不足以“周事情”,“当今

之时 ,犹枸枸于成法以治之 ,鲜有不败矣”。传统法

律是要修改的 ,问题在于 ,用西法修订中律到底以谁

为主 ? 是“修修补补”还是“推倒重来”,这是双方争

执的焦点 ,礼教派所允许的底线是对旧律“大修大

补”,而法理派主张要“推倒重来”。因此我们说 ,在

礼法之争中不存在像倭仁“立国之道 ,尚礼义不尚权

谋 ;根本之图 ,在人心不在技艺”那样的真正顽固派。

杨鸿烈就说张之洞尚属“开明一点的人”,其与刘坤
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一的《江楚会奏变法三折》曾“上达天听 ,震动朝野”,

实际开启了清末变法修律的进程。而另一个代表人

物劳乃宣 ,李贵连先生也认为“劳氏不是鲁迅先生笔

下愚味无知的阿 Q ,而是关心大清皇朝命运的硕学

通儒。他固守旧学 ,但并不因此而拒绝对新学的了

解与研究。他同法理派辩论 ,经常援引外国法律抨

击法理派 ,即可见其一斑”。[5 ] (P123 - 148) 至于礼法之

争中所讨论的问题 ,按我的理解 ,是在中国法律中如

何整合中西文化的问题 ,而这是一个大问题 ,是一个

迄今还没讨论明白的大问题。由此 ,简单地肯定或

否定礼法斗争中的哪一方都是不合适的。

因此 ,对清末修律作出积极贡献的 ,除了以前我

们所理解的以沈家本为首的法理派诸人物以外 ,起

到关键性影响的是宪政编查馆大臣奕匡力。其作用不

仅在于在修订法律馆生死存亡的关键时刻 ,给予沈

家本以明确支持 ;更是在于礼法之争最激烈的时候 ,

在最高统治者不便公开表态的情况下 ,他以军机处

王公大臣充宪政编查馆大臣的身份 ,堵住了来自各

部院堂官、各省督抚对新刑律草案的否定性意见 ,将

礼法之争严格控制在观念之争的范围内 ,这就为法

理派提供了一个与礼教派平等辩论的平台和机会。

他对沈家本主持起草的《大清刑律》草案的公开支持

和赞成 ,是《大清刑律》最终通过的关键性因素。对

此 ,必须给予实事求是的肯定。而对奕匡力作用的肯

定及对最高统治者真实态度的分析 ,将会大大改变

对双方力量对比的认识。

四、结论

清末民初的中国历史是风云突变的时代 ,因而

礼法之争中新旧因素是客观存在的 ,“礼教派是以张

之洞、劳乃宣等传统功名出身的守旧派人士为代表 ,

以维护传统伦常礼教为职志 ;变法派则是以主张变

革的沈家本为首 ,此辈多以年轻而习法政的东洋留

学生为主干 , 以沟通新旧、折衷各国良法为己

任”[10 ] (P36) ,这勿须讳言。但礼法之争决不可以仅

仅视为新与旧、进步与保守的争论 ,从当时双方的名

称来看 ,礼教派又称为礼派、礼治派、国情派、家族主

义派、守旧派 ,法理派或称法派、法治派、反国情主义

派、国家主义派、改革派 ,这说明其中情况极为复杂。

据当时报载 ,对于“劳乃宣反对新刑律 ,所有西洋留

学生多附和 ,东洋留学生多力争”。时东西洋留学生

在思想与政治改革方面 ,意见颇为分歧 ,有“东学党”

与“西学党”之分 ,“西学党以东学党浅薄若野狐禅 ,

东学党以西学党太夸张 ,实不过普通康白度翻译之

流”。而当时的社会舆论 ,激进者多支持新刑律 ,猛

烈向反对者抨击 ;而一般的社会舆论 ,则以维护纲常

礼教为言 ,温和地为反对新刑律作声援。当时在华

的外国专家 ,日本人冈田朝太郎是大清新刑律的起

草人 ,自然为之辩护 ;而当时青岛德华大学的法学教

授、德国人赫善心亦曾撰《中国新刑律论》之万字长

文 ,以为礼教派之声援。这种现象 ,确实值得认真思

索。

综合以上情况 ,我们可以得出两个结论 :第一 ,

礼法之争并不单纯是进步与保守的斗争。礼教派固

守三纲五常入律虽不合历史潮流 ,但他们提出的制

定法律要与国情、风俗相适应 ,法律与道德密切联系

的观点还是有一定道理的。法理派接受了西方近代

法律价值和精神 ,主张严格区分法律与道德的界限 ,

当然代表了历史发展的方向。但“最先进的并不必

然是最适合的”,这有一个中西融合的问题。从清末

修律造成了中国传统法律文化的断裂来看 ,应该吸

取的教训还是存在的。第二 ,无论是从过程还是结

果看 ,没有证据表明礼教派的强大和法理派的弱小 ,

实际是“礼法双方 ,自成派系 ,广拉后援 ,相互批评”。

“当此新旧交讧之际 ,各持己见 ,虽圣明在上 ,亦觉无

所适从 ,卒从政府及修律大臣编纂定议”。法理派并

非以前人们想象的那样弱小 ,最后的胜利属于法理

派而非礼教派 ,否则礼教派就不会“恼羞成怒”而“弹

劾”法理派了。

对礼法双方力量对比的分析是有意义的。第

一 ,有助于阐明历史事实的真相。长期以来认为由

于法理派力量弱小 ,才导致他们一次又一次的妥协 ,

最后《暂行章程》五条给新刑律蒙上了更浓厚的封建

性色彩。而对礼法双方力量有了中肯分析以后 ,我

们看到大清新刑律基本是按照法理派的精神和架构

出台的 ,法理派的让步是有限的和必要的。《暂行章

程》五条并不足以改变新刑律的现代法律性质 ,其影
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响是有限的和暂时的。第二 ,有助于吸取历史的经

验教训。把清末修律的功劳仅仅归于以沈家本为首

的包括杨度、吴廷燮这些中下级官员身上 ,而把最高

统治者、宪政编查馆大臣推到反对者行列里 ,从而得

出清末新律中封建性因素过多而失败的结论 ,这既

不符合历史事实 ,也不利于吸取历史的经验教训。

清末新律的局限性 ,主要不在于它的封建性和落后

性 ,相反恰恰在于其制度的“创新性”和法条的“超前

性”,使得与当时社会的风土人情不相吻合而在可行

性、现实性方面大打折扣。回顾百年中国法律现代

化的历程 ,立法内容的先进性与法律实现的滞后性

形成鲜明的对比。这其中的原因是复杂的 ,在体谅

立法者的良苦用心的同时 ,要求他们制定出“虽并不

最先进 ,却切实可行的法律”来 ,当不算苛刻吧 ?
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A Comparative Analysis of the Forces in the Controversy between the School
of Feudal Ethics and the School of La w in the Late Qing La w Making
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(Law School , China University of Politics and Law , Beijing 100088)

Abstract : Concerning the controversy over feudal ethics and law in the making of law in late Qing Dy2
nasty , it was held that the former was powerful while the latter was weak. This paper , however , after an2
alyzing the controversy both dynamically and statically , points out that that was not the case. The School

of Law was neither weak nor alone. The School of Feudal Ethics , which the Qing Dynasty did not back

up strongly actually , did not win either in form or in content . The School of Law was not a failure either.

In view of the fact that the controversy was the first step in the modernization of Chinese law , a compara2
tive analysis contributes to a new understanding and evaluation of the modernization process of Chinese

law.
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