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摘　 要:“法”是什么? 这是中国法律史学的元问题。 法律史学诞生一百余年来,“法

制史”的语词外壳未变,但“法制”的内涵却先后发生五次变化。 清末“法”是脱胎于传统

政书的“法制—刑律”结构,在法系移植过程中呈现出“制度—法律”结构的过渡色彩。 20
世纪 30 年代以后,随着法律民族主义的展开、社会法学的兴起,法制观变为“国家法规—
社会制度”结构。 中华人民共和国成立初期,社会主义法制观呈现为“国家制度—法律制

度”结构。 改革开放以来,法律史学与政治史学形成明确的学科区分,法制观随之转变为

“法律制度”的单核结构。 近年来,学界不满足于局限在“法律制度”视域内的法制观,进行

了更加多样化、更符合中国古代法实际的学术新探索。
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　 　 “法”是什么? 这是中国法律史学的元问题。① 当开眼看世界的清朝人惊叹于域外的“法律之

治”,调转眼光试图在中国本土寻找“法”及其历史之时,法律史学就诞生了。 近百年来,法律史学的

种种重大争论,诸如中国古代是法治 / 人治、中国古代罪刑法定 / 非法定、中国古代司法与行政不分 /
区分、中国古代诸法合体 / 分体、中国古代有 / 无民法、中国古代有 / 无法学……都是这个元问题的次

生问题。 元问题的思考路径,规定了次生问题的答案范围。 元问题如果没有确凿的回答,对次生问

题的讨论必将因失去锚点而呶呶不休。
困难的是,中国古代的“法”并非坚确不移的物理存在,而是近百年来人们基于各自时代的现实

关怀,在外部法学资源的映照之下,对中国传统典籍的相关记载进行再表述的文化产物。 现实关

怀、异域资源均随时空变换而流动不居,二者掩映之下的“中国古代的‘法’”这一概念便如水中之

月,不过是周遭环境映射出的光影效果罢了。 百余年来中国学界在表述“中国古代法”的历史时,对
这一元问题罕有理论的自觉。 造成的结果是,自 20 世纪初第一部《中国法制史》刊行以来,法律史

学的研究对象及其内涵、外延一直在随时代的变化而潜移默运。 晚清民国时期,“法制史”内涵已历

经早期演变;中华人民共和国成立后,学科发展在新的历史背景下持续推进,至 2019 年新编《中国

法制史》(第 2 版)出版并沿用至今,“法制史”的名称虽未改变,其内涵却已历经 20 世纪上半叶和下

半叶的阶段性演进,前后共呈现一波五折的嬗变,深刻折射出不同历史阶段的人们对“‘法’是什么”
这一问题的差异化认知。 本文将先讨论中国古代人对“法制”的自我表述,再以此为起点,考察“法”
之词义的百年五变。

　 　 一、前现代:中国传统法制的门类及其损益

尝试回答
 

“历史上的‘法’是什么”这一问题,是法律史学的开端。 我们的考察不妨从此开始。
清末颁行的新学制,给“法制史”界定的范围相当广泛。 1903 年《奏定大学堂章程》云:“考史事

者,分考治乱、考法制两门。 考治乱,若《通鉴》及各种纪事本末之类;考法制,若《通典》《通考》及历

代会要之类。” ②可见时人认为,全部历史大体分为“治乱史”(大致相当于今所谓“政治史”)和“法制

史”,而“法制”主要记载于传统所谓“九通” “会要”这类政书之中。 实际上,《奏定大学堂章程》将

“治乱”“法制”二分的做法,沿袭自宋末马端临的《文献通考》。 《通考·自序》认为:以司马迁《史

记》为代表的正史,“纪传以述理乱兴衰,八书(引按:“书”即后所谓“志”)以述典章经制”;司马光撰

《通鉴》详于理乱兴衰,故马氏撰《文献通考》以述典章经制。 由序意可知,“志者宪章之所系”,历代

正史的“志”也是“法制”的重要文献载体。③

易言之,在清末范式转换之前,中国传统法制固有其自我表述,集中地保存在正史的志书、史部
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日本法史名家滋贺秀三、西英昭认为:“对‘法是什么’不做直接或间接回答,那也非法制史。” ([日]冈本隆司、吉泽诚一郎编:
《近代中国研究入门》,袁广泉、袁广伟译,当代世界出版社 2022 年版,第 49 页;另参见赵晶:《三尺春秋:法史述绎集》,中国政法大学出版

社 2019 年版,第 258 页)笔者完全赞同这一判断。 可以说,法律史学就是在思考“中国历史上的‘法’是什么”的那一刻诞生的。

 

舒新城编:《中国近代教育史资料》(中册),人民教育出版社 1961 年版,第 584 页。
马端临:《文献通考》(第 1 册),中华书局 2011 年版,“自序”第 1-3 页。



的政书会要之中。 正史诸志的名目、政书会要的类别,大体就是中国传统内部眼界所见的“法制”门

类。 以下便选取汉代的《汉书》十志、唐代的《通典》、宋代的《文献通考》,以及清末第一种法制史教

科书《中国古今法制表》为例,考察传统法制的门类及其变迁。 其中,《通典》分类简明,制度门类排

序的逻辑性较强,故以之为正序。
表 1　 中国传统法制门类损益表

汉志 通典 通考 法制表

4. 食货 1. 食货

1. 田赋 1. 田赋

2. 钱币 2. 钱币

3. 户口 3. 户口

4. 职役 4. 职役

5. 征榷 5. 征榷

6. 市籴 6. 市籴

7. 土贡 7. 土贡

8. 国用 8. 国用

百官公卿表①
2. 选举

3. 职官

9. 选举 9. 选举

10. 学校 10. 学校

11. 职官 11. 职官

5. 郊祀

2. 礼乐

1. 律历

4. 礼

5. 乐

12. 郊祀

13. 宗庙

14. 王礼

15. 乐

12. 礼制

13. 乐制

3. 刑法
6. 兵 16. 兵 14. 兵制

7. 刑 17. 刑 15. 刑法

8. 地理;9. 沟洫

10. 艺文

帝纪、宗王传②

6. 天文

7. 五行

8. 州郡

9. 边防

23. 舆地

24. 四裔

18. 经籍

19. 帝系

20. 封建

21. 象纬

22. 物异

16. 封建

　 　 从表中可以看出两点:
第一,即便中国传统内部,“法制”的范围也非一成不变。 《汉书》连篇累牍的律历、天文、五行诸
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①
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《汉书·百官公卿表》记录了当时的官制。 后世正史一般设《百官志》容纳职官制度。

 

《汉书》以本纪述帝系,以宗王传述封建。 这一做法得到后世正史的延续。



志,均不再被《通典》目为“经国礼法程制”。① 侯旭东认为:《通典》以降的制度内涵“较之汉代今文

经学家的看法精简了许多,正朔、律历、服色、徽号之类很少再纳入视野,占据核心的是涉及‘国政朝

章’的部分。 这种变化背后是天人感应观念的逐渐淡出。” ②汉、唐之间如此,其他代际当然也有类似

的因革损益。
第二,制度门类虽然有增有减,制度样式却完全可以互相通约。 例如《汉志》 《通典》所谓“食

货”,被《文献通考》区分为田赋、钱币以下八个不同的细目。 选拔人才的“选举”制度,至宋代书院

大兴之后,又可以区分出培养人才的“学校”制度。 又如地方制度,或名“州郡”“边防”,或名“舆地”
“四裔”,名称虽变,其实一也。 这就是孔子所谓“虽百世,损益可知”。 这与近代以降法律移植的过

程中,新旧法律体系之间一时难以兼容的情状,形成了鲜明对比。 以下用一个示意图来说明。

图 1　 古今“法制”范围示意图

两套制度体系各有其门类,门类之间无法不加改造地互相转换。 当我们把“食货”理解为民法、
商法或经济法,把“职官”比附为行政法,总感觉方凿圆枘,有不甚妥帖之处。 梁治平先生指出,最早

撰写法律史的梁启超“从一种普遍主义的立场出发”,将传统史料“剪裁、安排在一套现代社会理论

和法律理论框架之中”时,③也深感“其比附本不能十分正确,因彼我异形,有非可拟伦者也”。④

不过也有例外—
 

—“刑法”似乎是两套制度体系唯一的公约数。 中国古代有没有“民法”“宪法”
“经济法”等,学界均曾有过争议,唯独“中国古代有没有刑法”似乎均无异辞。 现在就以“刑法”为

例,举重以明轻,阐明中西法律体系之异质。
“刑法”在中国传统制度门类之中,是“典章制度”的下位概念,与之并列的是食货、职官、选举、

礼乐等,或天文、地理、五行、律历等,而现代的“刑法”属于“法律”的一员,与之并列的概念是宪法、
民法、行政法、诉讼法等。 来自两个体系的“刑法”除了中文名称完全吻合之外,内涵、外延真的会榫

卯相合、分毫不差吗? 这个问题值得深思。 清末梁启超承用日本学者浅井虎夫的观点,认为中国古

代刑法与行政法特别发达。⑤ 中国古代法律“重刑轻民”可谓近代以来的通说。 可是以中国古人的

内部眼界来看,却并非如此。 《四库提要》说:“刑为盛世所不能废,而亦盛世所不尚。” —
 

—刑法是一

个盛世种种制度门类中不可或缺的一环,但绝不应该发达,刑法发达是衰世、末世的表征。 换言之,
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李翰《通典序》云:“事非经国礼法程制,亦所不录,弃无益也。”

 

侯旭东:《什么是日常统治史》,生活·读书·新知三联书店 2020 年版,第 189 页。 此处需要说明,《文献通考》的撰述目的是“集

著述之大成”,与《通典》的实用目的不同,又宋代以降有制度复古的追求,故时代虽后,却将以上汉代制度的门类一并收纳。

 

梁治平:《法律史的视界:方法、旨趣与范式》,载《中国文化》2002 年第 Z1 期,第 157 页。

 

梁启超:《论中国成文法编制之沿革得失》,载《梁启超法学文集》,中国政法大学出版社 2004 年版,第 175 页。

 

参见梁启超:《论中国成文法编制之沿革得失》,载《梁启超法学文集》,中国政法大学出版社 2004 年版,第 174-177 页。



四库馆臣显然会认为“康乾盛世”的刑法并不发达。 《四库提要》的“政书类·法令之属”(此“法令”
与“刑法”同义)仅收《唐律疏义》《大清律例》二种,可谓惨淡之极。① 再看《文献通考》,煌煌三百四

十八卷,“刑”仅十二卷,只占总篇幅的 3. 4%。 在《通考》 《提要》编纂者眼中,中国古代的刑法绝不

发达。
乾隆朝的四库馆臣与光绪朝的梁启超,相去仅一百余年,双方看到的中国古代法律典籍是一样

的,为什么对“刑法”的判断有如此大的差异? 原因在于“刑法”的概念不同。 梁启超看到的是西方

的、现代的与“民法”并置的“刑法”,所以得出了“重刑轻民”的结论;而马端临与四库馆臣看到的则

是本土的、传统的与“礼法”对言的“刑法”,自然会认为“礼重刑轻”。②

“刑法”尚且貌合神离,其他制度门类之互不通约,不待烦言而解。 中国法律的近代化正是要将

图一左半球的典章制度体系,转换为右半球的法律体系。 孔子曾说:西周之后的制度变化,“虽百世

可知也”。 三十年是为一世,百世就是三千年。 随着“三千年未有之大变局”的来临,制度的变化终

于进入了即便孔子也不可预知的时刻。

　 　 二、20 世纪初:从“法制—刑律”到“制度—法律”

(一)“法制—刑律”结构的法制观

近代以来,中国人发现西方先进的秘诀在其制度,而西方制度一言以蔽之曰“法律”。 他们准备

将中国传统的法制,改造成西方式的法律。 可是西方“法律”在中国的对应物是什么? 他们找到的

“法”各不相同。 先举梁启超、蒋楷为例。
1906 年,梁启超发表《论中国成文法编制之沿革得失》,③以“惯习—惯习法—成文法—法典”的

法律进化谱系回视旧法,看到了从《法经》至《大清律例》 《大清会典》这类“国家制定的成文法典”。
以今天观点看,他对“法律”的理解似乎过于狭隘。 1909 年,蒋楷在青岛特别高等学堂讲授“中律”,
内容是《圣训疏》《经义表》《历代律目沿革》,也就是清朝列祖列宗的模范诏谕、先秦的儒家经典、秦
汉以降的律令。④ 以今天观点看,前两种似不应属于“法律”范围。⑤ 在“法律”的词义尚未凝固的情

况下,当时对“法是什么”这一问题的回答,可谓“那时没有王,各人任意而行”。
但相对的“王”也是有的,那就是官方表述。 1902 年,清政府颁布《钦定学堂章程》(壬寅学制)。

高等学堂的课程设置分中、西两套学问体系。 中学部分以经、史、子、集四部之学为类,其中“典章制

度”隶属于史学。 西学下的政治科则分为政治学、法律学二目,分别括注为“行政法” “刑法总论分

论”。 这个时期,“典章制度”与“法律学”仍分属中西,泾渭分明。 到了 1903 年实际颁布施行的《奏
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⑤

参见永瑢等撰:《四库全书总目》,中华书局 1965 年版,第 711-712 页。

 

正文采取的是取巧的论证方式。 就概念内涵而言,中国古代的“刑法”意义偏重于“法度” “秩序”而非“惩罚”,其义远较英文直

译为“犯罪法”的“刑法”为广。 偏重“法度”义与偏重“惩罚”义的“刑”字,在《说文解字》中分在“并”“刀”两个部首。 参见王沛:《“刑”字

古义辨正》,载王沛:《刑书与道术一种大变局下的早期中国法》,法律出版社 2018 年版,第 133-152 页。
《梁启超法学文集》将该文隶于 1904 年,学界多沿其说。 但程燎原据《梁启超年谱长编》引梁氏书信证明《中国法理学发达史论》

一文当撰于 1906 年,其说甚确。 参见程燎原:《中国近代“法理学”、“法律哲学”名词考述》,载《现代法学》 2008 年第 2 期,第 146 页。 按

《论中国成文法编制之沿革得失》“自叙”云:“本论原为拙著《中国法理学发达史论》之附录”,则著作年代也应移置于 1906 年为宜。
参见蒋楷:《经义亭疑》,国家图书馆藏 1911 年济南刊本,原书无页码。

 

但在帝制中国,祖制、经义无疑是两种律令之上的高级法。 蒋楷选讲祖制、经义、律令三种“中律”,意味深长。



定学堂章程》,中西之学开始交融。 其中经学、文学、政法三科的公共课“中国历代法制考”,要求以

时人汤寿潜编纂的《三通考辑要》、日本的《中国法制史》为临时教材,又特别说明所谓“法制”即《通

典》《通考》及历代《会要》之类。 政法科下分政治门、法律门,其中法律门的专修课有“中国历代刑

律考”,教材部分要求“取《汉律辑本》《唐律疏义》《明律》及各史《刑法志》撮要自行编纂”。①

简言之,清代官方对中国传统法制的自我表述是“法制—刑律”结构。 在这个结构中,“法制”是

大类,等同于前文所谓“典章经制”(可简称“制度”),囊括中国传统制度的所有门类,如食货、选举、
职官、礼乐等等,当然也包括刑律;“刑律”是小类,等同于“刑法”,特指国家制定的刑事成文法。 前

者(法制)的主要文献载体是中国古代政书如“三通” (《通典》 《通志》 《文献通考》)、会要,后者(刑

律)的主要文献载体是历代《刑法志》与律典。 (参见图 2)

图 2　 清末法制史类课程开设示意图

要进一步理解清末“法制”的含义,可对三种早期的法制史教科书(汤寿潜《三通考辑要》、徐荣

《中国古今法制表》、徐德源《中国历代法制考》)作个案分析。
1899 年,汤寿潜编纂的《三通考辑要》梓行,自序谓旨在“宪古证今,咸务实用,人人能《春秋》决

狱”。 1903 年《奏定大学堂章程》首设“中国古今历代法制考”课程,自注云:“此时暂行摘讲近人所

编《三通考辑要》。 日本有《中国法制史》,可仿其义例自行编纂教授,较为简易。” ②由于得到钦点,
“汤蛰仙之《三通考辑要》当经济特科之顷,则不胫而走天下也”,③成为各地学堂临时取用的通行教

科书。 《三通考辑要》的“法制”门类全同《文献通考》,从中可以看出时人理解的“法制史”之指谓。
1906 年,泸州学正孙荣编纂《九通政要表》,后顺应学制改革,更名为《中国古今法制表》,经申

请核准为大学堂教科书。 该书所谓“法制”共计十六门,系将《文献通考》的二十四门删去经籍、帝
系、象纬、物异、舆地、四裔六种,又将郊祀、宗庙、王礼归并为“礼制”而成,与“三通”之间的沿革关系

十分清晰。 (参见表 1)值得特别注意的是,法国学者魁奈视为中国古代“基本法”的儒家经典(包含

于“经籍”之中)被悉数剔除。④

1906 年,徐德源应北洋大学法律科之请,讲授主课《中国历代法制考》,其讲义在 1912 年出版。
该书例言明确说:“马氏《通考》门类二十有四,此编集合之为八节”,即将《文献通考》的二十四门类

概括为经济、财政、教育、选举、职官、礼乐、兵制、法典八类。 经济、财政、教育云云虽然都是新名词,
但装的却是田赋、钱币、学校之类的“旧酒”。 其中“法典”是由“刑”改头换面而来(参见表 2)。⑤
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④

⑤

 

参见舒新城编:《中国近代教育史资料》(中册),人民教育出版社 1961 年版,第 578-584 页。

 

舒新城编:《中国近代教育史资料》(中册),人民教育出版社 1961 年版,第 578-579 页。

 

章士钊:《国学讲习会序》,载《民报》第 7 号,1905 年 11 月。

 

法国学者魁奈将五经与孔孟之书视作“中国的基本法”,并认为足以对皇权构成制约。 参见[法]弗朗斯瓦·魁奈:《中华帝国的

专制制度》,谈敏译,商务印书馆 1992 年版,第 49-58、72-75 页。
参见徐德源撰、孙大鹏补辑:《中国历代法制考》,国家图书馆藏 1912 年直隶官书局印北洋大学校讲义,原书无页码。



简单归纳一下,清末的人们震骇于西方的“法律”,回头审视中国本土的法制,也想梳理出一部

“法制史”。 不过他们在中国历史上找到的“法制”并非宪法、民法、刑法、诉讼法等,而是食货、选举、
职官、刑律等。 这一阶段的“法制”几乎等同于“三通”的传统制度门类,而与西方法律之学基本无

涉。 宋人诗云:“大抵有基方筑室,未闻无址忽成岑。”清末搭建的上层建筑,虽然也许会改头换面使

用“经济”“财政”“法典”之类时新名词,但我们必须觑破障眼法,看到底下的基址完全从中国传统

制度门类脱胎而来。
(二)“制度—法律”结构的法制观

在清末,“法制史”除了从传统政书演化而来,也诞生了外来资源刺激下的混合结构。 “癸卯学

制”中列举的法制史教科书,除了源出“三通”的《三通考辑要》外,还有日本的《中国法制史》。 1906
年,浅井虎夫撰写的法制史论著中译本《中国历代法制史》出版;①同年,梁启超在日本写作《论中国

成文法编制之沿革得失》,发表于《新民丛报》。 经由日本转贩的现代法学知识,开始参与表述中国

传统法制史。
浅井虎夫的《中国历代法制史》是日本第一部成书的中国法制史。 该书以朝代为序,历述自唐

虞三代至明清的法制历史。 每个朝代之下,再按制度门类设节。 以法制门类较为完备的唐代法制

为例,各节依次为:官职制度(中央、地方)、社会阶级、经济制度(土地、货币)、财政、救恤行政、交通

行政、教育行政、宗教行政、军制、法源、诉讼法、刑法、民法。 其中第一节(官职制度)至第九节(军

制),仍是以新名词的新瓶,装“三通”传统制度门类的旧酒(参见表 2)。 但第十节开始画风陡变,分
别是:法源、诉讼法、刑法、民法,显然已经改用西方法律体系的视角。 浅井氏在例言中,特别标举两

类参考书:第一类是正史的志书、九通、历代律典,这与上述传统“法制—刑律”结构吻合;第二类是

布鲁奈《德意志法制史》、耶灵《罗马法制史》等西洋法学著作,这就不是传统法制门类所能吸收涵盖

的了。② 简言之,日本作为东西方法系之间的中转站,深受不同制度观念的浸染。 日人所著的《中国

历代法制史》,其“法制”观由中国传统的“制度”与西方近代的“法律”拼凑而成,呈现出鲜明的过渡

色彩。
与之情况近似的是陈汉章《中国法制史》。 1917—1918 年,陈汉章在北京大学执“中国法制史”

教席,撰有讲义存世。 他的《中国法制史》讲义分二卷:卷一“法”,包括宪法、公法、民法、刑法、税法

(附圜法);卷二“制”,包括官制、学制、礼制、乐制、兵制。 不难看出,“法”之卷采西方法律体系的视

角,“制”之卷采传统法制体系的门类。 这只是大略言之,实际上“法”之卷的刑法、税法(附圜法)也

属于传统刑法、食货的范围。 陈氏特别在目录下自注:宪法、公法、民法多采自“群经诸子”;税法以

下至兵制,“叙次同《通典》《通考》”;居中较为尴尬的刑法,则取材于历代刑律、刑法志。③ 这个结构

与前举图一恰好若合符节。 现以《中国古今法制表》门类为参照系,试将清末民初的数种法制史教

科书所见法制门类演变情形结表如下:
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①

②
③

浅井虎夫的法制史论著,日本原版刊行于 1904 年,中译本更晚至 1906 年。 如此,则 1903 年“壬寅学制”所谓的“日本有《中国法

制史》”究竟何指,仍是一个问题。 承赵晶教授指教,可能是“东京大学文科大学汉学科所开设的‘中国法制史’或是国史科开设的‘中国

历史及法制’”的课程讲义。 姑录以备考。
参见

 

[日]浅井虎夫:《中国历代法制史》,邵修文、王用宾译,古今图书局 1906 年版,“例言”第 3-4 页。

 

陈汉章:《中国法制史·目录略例》,载《陈汉章全集》(第五册),浙江古籍出版社 2014 年版,第 145-148 页。 清末民初的学者往

往采群经诸子的学说以附会西学,陈书诸部分取材之不同,当于此着眼。 参见秦涛:《晚清民国的法史佚著与法史学》,载杨一凡、朱腾主

编:《重述中国法律史》(第 3 辑),社会科学文献出版社 2024 年版,第 97-99 页。



表 2　 1900—1930 年法制门类演变表

法制表 徐德源 浅井虎夫 陈汉章 陈顾远①

田赋

钱币

户口

市籴

国用

职役

征榷

土贡

经济

财政

经济
土地

货币

社会阶级

救恤行政

交通行政

财政

税法附圜法 食货制度

选举 选举

学校 教育
教育行政 学制 人事法规

职官 职官 官职制度、宗教行政 官制 组织法规

礼制

乐制

封建

兵制

礼乐

兵制 军制

礼制

乐制

兵制

宗法制度、婚姻制度、

丧服制度

刑法 法典 刑法 刑法 刑事法规

法源

诉讼法

民法 民法

宪法

公法

家族制度、钱债制度、

继承制度

　 　 观察上表可知:
第一,“刑律”一支转为“法律”,由附属而蔚为大观。 清末修律的前期思路,就是将《大清律例》

分体为《刑律》《民律》《诉讼律》等等。 中国传统意义上包容甚广的“刑法”,开始分体为包含刑法在
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①

 

陈顾远是最后一位试图衔接传统制度门类的法制史学者,姑附于此,以便后续讨论。



内的部门法体系。① 梁启超的《论中国成文法编制之沿革得失》一文就是针对修律而撰的。 他在文

前罗列参考书目,虽然也有“九通”之类政书,但第一句话便暴露了其真实范围:“本论最重要之参考

书,为二十四史中所有之《刑法志》及艺文、经籍志……” ②他仅以国家制定成文法典为视角,以历代

刑律、会典为范围,得出“我国法律界最不幸者,则私法部分全付阙如之一事也” ③,便不足为奇了。
浅井虎夫、陈汉章书的“法律”部分,也都是以西方部门法体系为纲,非传统“刑律”所能容纳。 后来

杨鸿烈著《中国法律发达史》,将历代法制分为法典、法院编制、诉讼法、刑法、民法,就是沿着这条路

开展的。
第二,礼乐逐渐消失。 浅井虎夫书中,传统体量最大的规范群“礼乐”彻底消失。 陈汉章是旧派

的学者,所以还设立了礼制、乐制的节目。 实际上当时教科书的主流均无此二目,至今亦然。
总之,这一期的法制史多以传统法制为“制”,以“刑律”接引西方“法律”为“法”,形成“制度—

法律”的法制观。 “法律”不再能被“制度”完全包容,“法制”也就从一个偏正短语的单一结构(法之

制),转变成了并列短语的二元结构(“法”与“制”)。 20 世纪 20 年代,程树德《中国法制史·例言》
云:“法制史之范围,广义言之,凡法律、制度皆包含在内,质言之,《文献通考》之内容即中国法制史

之范围也;狭义言之,即法律史是也。” ④这个定义清楚表明:这一时期的“法制史”就是制度史(《文

献通考》诸门类)与法律史(传统律令接引西方法律)的合类。

　 　 三、20 世纪上半叶:“社会”进入法律史的视野

辛亥革命以后,清政府被推翻,新的国家政权成立,但法制与社会的面貌似乎并无根本的好转。
人们逐渐认识到,国家革命之后还必须继之以社会革命。 在此时期,西方社会学的新知源源不断输

入,以社会形态更替解释历史的书籍引起关注,中国古代社会性质的论战在学界兴起。 在这样的背

景之下,人们不再满足于国家主义的法制观。 他们再次回头,看到了中国“旧法”更加深广的社会

背景。
第一位对“‘法’是什么”有充分理论自觉的法制史研究者,可能是冯承钧。 冯承钧在 1903 至

1911 年间,先后在比利时、法国攻读法学,在法兰西学院从事研究,具有深厚的西学背景。 1920 年

起,冯氏继陈汉章之后在北大任中国法制史教席,⑤便展现出焕然一新的治学风格。 冯氏《本国法制

史纲要》绪论第一目“法之意义”开宗明义提出概念问题:“吾人于研究法制沿革之先,当明法字之

义。” ⑥法制史上的“法”究竟是什么意思? 这在梁启超处全不成问题,西方法学有的是现成理论,稗
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①

②

③
④
⑤
⑥

前文已经说明,中国传统所谓“刑法”与现代部门法体系中的“刑法”并不一样,前者范围远较后者为广。 张明楷先生也曾指出:
中国古代的刑法是一种“全面法”而非“部门法”,内容涉及社会生活的各个方面,具有综合性。 参见张明楷:《刑法在法律体系中的地

位》,载《法学研究》1994 年第 6 期,第 56 页。
《梁启超法学文集》,中国政法大学出版社 2004 年版,第 121 页。 所谓“艺文经籍志”也不过用以查询已佚的刑律、法令的目录罢

了。
《梁启超法学文集》,中国政法大学出版社 2004 年版,第 175 页。

 

程树德:《中国法制史》,国家图书馆藏京师大学校法科讲义。 按此例言不见于正式出版的版本。
参见冯承钧:《冯承钧著作集》(上),上海古籍出版社 2015 年版,“前言”。
冯承钧:《本国法制史纲要》,载《冯承钧著作集》(上),上海古籍出版社 2015 年版,第 7 页。



贩之即可;在汤寿潜、孙荣处更不成问题,“三通”、会要有既定的格套与规模,袭用之即可;在浅井虎

夫、陈汉章处亦不成问题,稗贩兼袭用,拼凑之即可。 但是冯承钧却对法制史研究的材料与概念均

深致不满。 就材料而言,过去的研究者“不过掇拾《九通》、史志、会要、《周官》等书之大指,陈陈因

袭,鲜有发挥,不知以科学方法阐发幽隐”;就概念而言,“考法字之义,在古代为刑之别名,而今人则

皆以为法律。 兹二者皆未能概括之意义,应另为说明也。” ①对于刑律的古义和法律的今义,冯氏均

感不满,因此他另辟蹊径,试图寻找一个更具包容性的概念。
冯承钧的法学理论,深受社会法学派影响。 他说:“法为社会环境所产生,与经济、社会、伦理等

状况有相连关系,尤与过去之习惯风俗有不可离之趋势”,“此自孟德斯鸠以迄叶林所主张之说,亦
即吾人所采用之说也。”就这样,“社会”映入了法律史的视野。 冯氏不再纠结于“法”“制”“律”之类

旧名,而采用功能主义的立场,提出“法之功用,在能区分利益”,“吾人可定法之意义为‘定分之规

则’”。 只要实际上具有维持社会秩序功能的规则,无论国家制定,还是民间自发形成,都属于“法”。
这样一来,便将“法制”的范围空前拓宽了。② 由此,他特别提出:“今日之法即古代之礼,古代之法即

今日之刑”,“是研究古代之法,必求之于礼”。③ 这一论断是相当深刻的。 在研究“古代法制”部分,
冯氏着重讨论信仰、家族、产业制度,而后才切入国家与法,可谓瞿同祖法律社会史研究之嚆矢。 遗

憾的是,冯承钧的学术兴趣很快转移至中西交通史领域,讲义中汉代以下的法制史未能有同样精彩

的发明。
陈顾远历经三十余年的思考,提出了更趋成熟的“法制”定义与门类划分。 1934 年,陈顾远《中

国法制史》云:“为社会生活之轨范,经国家权力之认定,并具有强制之性质者曰法;为社会生活之形

象,经国家公众之维持,并具有规律之基础者曰制。”他从国家强制、社会维持的视角,明确区分“法”
与“制”。④ 陈氏在 1964 年的《中国法制史概要》中进一步凝练:“法”就是国家法规,即国家制定的

具有刚性强制力的法律,包括组织法规、人事法规、刑事法规;“制”就是社会制度,即社会自发形成

并维持、经国家确认或默认、具有社会制裁力的制度,包括家族制度、婚姻制度、食货制度、宗法制

度、丧服制度、继承制度、钱债制度。⑤ 陈顾远对法制的分类名称,看似颇具传统风格,实际上是在

“国家—社会”二元结构之下,对中西方法律的精心调和,已经不再是单纯的“吾家故物”。 毫不夸张

地说,这是原本格格不入的两大制度范式,经过法律史学者苦心孤诣的努力,在纸面上最完美的

通约。
将法律史扩及社会领域,不仅是法制史学界的一时新潮,亦是中国史学界的风尚所趋。 吕思勉

是近代史学的大家,特别看重“社会”与历史的关系,指出:“夫历史者,说明全社会者也。 惟全社会

能说明全社会。 故昔之偏举一端,欲以涵盖全史者,无有是处。 而在今日,则历史与社会两学,实相
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①
②
③
④
⑤

冯承钧:《本国法制史纲要》,载《冯承钧著作集》(上),上海古籍出版社 2015 年版,第 7 页。
冯承钧:《本国法制史纲要》,载《冯承钧著作集》(上),上海古籍出版社 2015 年版,第 8-9 页。
冯承钧:《本国法制史纲要》,载《冯承钧著作集》(上),上海古籍出版社 2015 年版,第 21 页。

 

陈顾远:《中国法制史》,商务印书馆 1934 年版,“序言”第 1 页。

 

陈氏实际只写了家族、婚姻、食货三种制度,其余四种未及就。 参见陈顾远:《中国法制史概要》,商务印书馆 2011 年版,序言第 2
页。 又:陈氏将“法规”与“制度”分开,“制度”不包含“法规”,这是符合“制度”词源的用法。 这个问题很深,此处不便展开,笔者拟另撰

文讨论。 只说结论的话,所谓“刑于百度,其最远乎”,刑法是不能算作严格意义上的“制度”的。



附丽。 历史所以陈其数,社会所以明其义也。 明乎此,则研治史学,若探骊而得珠。” ①有学者评论吕

思勉的学术贡献为“用‘社会’取代‘国家’或‘群体’作为主题词,则是通史主旨的一大深化”。②

吕思勉没有狭义上的“法制史”专著,但在社会学视野观照下,为法制史研究拓展出新境。 1942
年,吕著《中国通史》“刑法”章明白地指出:“法律的来源有二:一为社会的风俗,一为国家对于人民

的要求。”
 

前者即陈顾远所谓社会制度(制),后者即国家法规(法)。 由此出发,吕思勉构建起更加

精密复杂的制度史观:制度的表层是刑法与法制政令,是国家制定的、成文的、强制的;制度的中层

是礼与风俗习惯,对于表层的法制政令有决定、转移的作用;制度的底层是时势、人心与社会变迁,
大势所趋、人心思治乱,构成了治乱之原。③

再将目光移到社会学、民俗学领域,胜景更加夺目。④ 随着美国学者孙末楠民俗学说的引进⑤、
社会人类学功能学派的传播,学界兴起对“社会制度” 的浓厚兴趣⑥,对“法” 的讨论也越加精细。
1947 年,瞿同祖将法制史、社会史讲稿撰写为《中国法律与中国社会》,云:“法律是社会产物,是社

会制度之一,是社会规范之一。 它与风俗习惯有密切的关系……任何社会的法律都是为了维护并

巩固其社会制度和社会秩序而制定的,只有充分了解产生某一种法律的社会背景,才能了解这些法

律的意义和作用。” ⑦

必须注意,瞿氏所谓的“法律”是以“刑律”为中心的国家制定成文法,也就是中国古代的律令。
当今学界每每批评瞿氏的“中国法律儒家化”,认为仅涉及刑律,未免取义过狭,这是未能深入学术

史体会作者用心的表现。 实际上,要了解瞿同祖法律观的全貌,必须阅读几篇更早的佚文。 1934
年,瞿同祖与民俗学者黄石以《北京晨报·社会研究》为擂台展开论战。 瞿氏发表《俗、礼、法三者的

关系》,认为全部的社会制度可以区分为风俗、礼制、法律三个部分。 黄石随即发表《民俗社会学的

三分法与四分法:论风、俗、礼、制四者的关系》,认为“风” “俗”应当分列,“法律”应易名为“制”,提
出四分法。 瞿氏发表回应文章《论风与俗、制与法的同异问题》,仍坚持三分法的合理性。⑧ 论战双

方的是非得失姑置不论,从中我们不难看到,将“风” “俗” “礼” “制”之类社会制度纳入法律史研究

范围,已经成为当时的新潮。 在这一学术史脉络中重新审视《中国法律与中国社会》,便不难发现,
该书分别从家族、婚姻、阶级等社会制度,巫术、宗教等风俗入手,研究置身其中的国家法律,书名的

全称也许可以理解为“中国国家法律与中国社会制度”。 这与陈顾远将“法制”区分为“国家法规”
与“社会制度”异曲同工。

总之,民国时期的学术界受到社会学、民俗学以及法学内部的社会法学派影响,他们看到的
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①
②
③
④

⑤

⑥
⑦
⑧

 

吕思勉:《论学丛稿·中学历史教学实际问题》,载《吕思勉全集》(第 11 册),上海古籍出版社 2010 年版,第 545 页。

 

王家范:《史家与史学》(增订版),北京师范大学出版社 2019 年版,第 25 页。

 

参见秦涛:《论吕思勉的法律史学》,未刊稿。

 

除了下文提到的瞿同祖、黄石,其实费孝通、吴文藻等学者也在社会视野下对“法”有相当的体认。 费孝通《乡土中国》虽非法制

史著作,但其“差序格局”“礼治秩序”等概念均对法制史有重要影响。

 

孙末楠的 Folkways 学说对法史学(尤其是对瞿同祖)的影响,参见岳永逸:《终始:社会学的民俗学(1926—1950)》,北京师范大学

出版社 2023 年版,第 41-112 页。
参见吴文藻:《论社会学中国化》,商务印书馆 2017 年版,第 492-557 页。
瞿同祖:《中国法律与中国社会》,中华书局 2003 年版,“导论”第 1 页。
瞿同祖:《俗、礼、法三者的关系》,载《北平晨报》,1934 年 4 月 25 日,第 1 版;黄石:《民俗社会学的三分法与四分法:论风俗礼制

四者的关系》,载《社会研究》第 52、53 期;瞿同祖:《论风与俗、制与法的同异问题》,载《社会研究》第 55 期。



“法”是“国家法规—社会制度”结构。 法律史学发展至冯承钧、陈顾远、吕思勉、瞿同祖等人,已经打

破“三通”的窠臼,亦不再摭拾西洋的名词,而能沟通中西方的制度体系,圆融为一了。

　 　 四、中华人民共和国成立之后:从“国家与法权”到“法律制度”

(一)20 世纪 50—60 年代:“国家—法权”结构的法制观

中华人民共和国成立前夕,侯外庐聘请杨绍萱为北京师范大学历史系讲授中国法制史。① 杨绍

萱指出:新法学“是一部战斗的法学,今后应该清算一部中国法制史,应该批判旧的一套法律习惯,
这是中国法制史上一个转折点的工作”。②

上世纪 50 年代,国家政治、法律生活均受到苏联的影响。 “中国法制史”课程改名为“中国国家

与法权历史”。 其中的“国家制度”是“统治阶级政治观点的适应”;其中的“法权”是指“高升为法律

的统治阶级的意志”。③

1956 年,中国政治与法律学会召集“中国法制史问题”座谈会,讨论应当恢复“法制史”的旧名,
还是使用“国家与法权历史”的新名。 其中张映南认为:“‘法’当然是法律,‘制’就是国家制度。
‘法制史’三字就是国家与法的历史,言简意赅。”必须注意,他虽然沿用“法制史”的旧名,但其意涵

早已不同于过往,而反映一种新的法制观。 “‘法’当然是法律”,陈顾远、瞿同祖们也会同意;“‘制’
就是国家制度”,这句话却不知是有心还是无意,将上一期的“社会制度”悄悄置换为“国家制度”。
这样一来,同样的“法制”二字,其内在结构就从“国家法

∙
规—社会制

∙
度”,变成了“法

∙
律制度—国家

制
∙

度”。 但更多的与会者认为“‘制度就是国家’的解释,很难使人信服”,“必须多加解释,才能使人

理解为‘国家与法的历史’,因为‘法制’这一概念,自有其特定的含义”。④

在这样的情势下,“法制史”的旧称最终被“国家与法权历史”取代。 1956 年,华东政法学院马

列主义关于国家与法的历史教研组编印《中国国家与法的历史参考资料》,在新的样式之下,仍将

“国家制度”分为官制、兵制,将“法律制度”分为律令、刑名。⑤ 名目古色古香,似乎仍有“三通”之

意,实际上用的已是“国家与法权理论”的通行结构。 例如法律出版社 1959 年出版的《中国国家与

法的历史参考书》便将国家制度分为国家机关、军队,而后讲述法律制度。 西南政法学院国家与法

权历史教研室编《中国政治法律制度史讲义》,书名中的“政治”对应“国家”,“法律”对应“法权”,
并在扉页特别括注:“即中国国家与法权历史讲义。” ⑥

1963 年,中国人民大学国家与法权历史教研室计划编写四编三册的《中国国家与法权历史讲

义》,其中第一分册为奴隶制、封建制部分,由张晋藩先生执笔。 该书各重要朝代均先写政治制度与
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①
②

③

④
⑤
⑥

 

方光华主编:《侯外庐学术思想研究》,生活·读书·新知三联书店 2015 年版,第 385 页。

 

杨绍萱:《中国法律变迁史略与新法学观》,载《新建设》1950 年第 6 期。 这应是他讲课内容的一部分,其《中国法制史》讲义后来

整理发表于 1982 年的《史学评林》。

 

[苏]尼·格·亚力山大洛夫:《国家与法权理论提纲》,中国人民大学马列主义关于国家与法权理论教研室译,中国人民大学

1954 年版,第 3 页。
《中国法制史问题座谈会发言摘要》,载《法学研究》1957 年第 1 期,第 49-53 页。
华东政法学院马列主义关于国家与法的历史教研组编印:《中国国家与法的历史参考资料》(第 1 分册),1956 年 8 月自印。

 

西南政法学院国家与法权历史教研室编:《中国政治法律制度史讲义(初稿)》,1964 年 2 月自印。



国家机构,再写法律制度。 以西汉为例,法律制度分为“立法概况” “法律的基本内容”,后者包括:
“以严酷的刑罚镇压人民反抗,保护封建地主阶级的统治” “维护封建中央集权的君主专制制度,加
强封建国家的统治效能”“保护封建的经济基础,推行加强中央集权的经济政策” “维护封建的婚姻

家庭制度”“确立了保护官僚贵族地主特权统治的量刑定罪原则和审判制度”。 这些内容其实就是

立法、刑法、行政法、经济法、民法、司法,与后来的教材结构并无二致。
“国家制度—法权”结构的法制观,将法律属性与国家性质捆绑在一起。 在此种法制观下,“中

国法制史是中国政治、法律制度史的简称。 它所要研究的正是中国国家和法律的产生和发展规律

的历史”。①

(二)改革开放以来:“法制”就是“法律制度”
改革开放之初,法律史学界普遍强调对于法律制度的重视。 在这样的背景下,1979 年第一届法

律史学年会上,肖永清先生明确说:“我所理解的法制,就是法律制度。”张警先生也提出将“法律制

度史”与“国家制度史”切割的观点:“我们的意见,最好以狭义的、即属于司法范围的刑法、民法、诉
讼法、法院组织法以及与此有关的法制为对象,也就是说,不包括国家制度史在内。” ②就这样,“法制

史”的旧名得以恢复。 不过必须注意,此时的“法制”已经成为“法律制度”的缩略语,而非“法律”与

“制度”的合称了,范围相较之前的任何时期均大大限缩。
张晋藩先生早在 1963 年编写《中国国家与法权历史讲义》时,就对苏联“以国家制度为主,以法

律制度为辅”的格局感到不满。 全书一定程度突破了苏联的“四段论”论述模式(即经济基础、阶级

结构、国家制度、法律制度),叙述法律制度的文字占三分之二以上。③ 1982 年,同一位作者执笔“高

等学校法学试用教材”《中国法制史》的“绪言”时,明确强调:“为了突出中国法制史是一门以法律
∙∙∙

制度为中心内容
∙∙∙∙∙∙∙

的专史,本书集中叙述各个历史时期国家的立法活动和法律的主要内容、特点、作
用,以及司法机关和诉讼制度。 一般不涉及政治制度

∙∙∙∙∙∙∙∙∙
。”(着重号为引者添加)并对“中国法制史”给

出明确定义:“中国法制史是研究中国法律的起源,各种类型的法律制度的实质、特点、作用及其发

展演变过程与规律的科学。” ④在今天看来似乎老生常谈的内容,在当时却是确立为研究对象的愿望

勇于扬弃的成果。
“以法律制度为中心内容”的法制观一直影响到 21 世纪初的《中国法制史》教材。 该书绪论云:

“中国法制史是研究中国历史上法律制度发生、发展、变革及其规律的科学。”虽然相去三十余年,却
与 1982 年的教材保持一致。 2018 年,教育部公布的《普通高等学校本科专业类教学质量国家标准》
将“中国法制史”课程更名为“中国法律史”。⑤ 因为在此种法制观下,“法制”与“法律”是同义的,都
是“法律制度”的简称。
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①
②
③
④
⑤

 

萧永清:《学习中国法制史初探》,载《法学研究》1963 年第 3 期,第 56 页。

 

肖永清等:《关于法制史研究对象和方法问题的讨论发言摘要》,载《法学研究》1979 年第 5 期,第 17-18 页。

 

张晋藩:《法史人生》,法律出版社 2015 年版,第 142 页。

 

法学教材编辑部《中国法制史》编写组:《中国法制史》,群众出版社 1982 年版,第 1、9 页。

 

要说有所改变,那就是“中国法律史”包括“中国法律制度史”(即“中国法制史”)和“中国法律思想史”。 华东政法大学新出《中

国法律史入门笔记》就说:“‘中国法律史’是有机融合‘中国法制史’ ‘中国法律思想史’ ‘中西法律史比较’等内容后出现的新课程。”参

见王沛主编:《中国法律史入门笔记》,法律出版社 2023 年版,“前言”第 4 页。 换言之,“法律史”的范围反而较“法制史”更广,这恐怕是

清末至中华人民共和国成立初期的人们所意想不到的,也是近百年来学术史演变阴差阳错的结果。



换言之,自清末以来的《文献通考》体系终于被彻底抛弃,“法制—刑律”的大法制观、“制度—
法律”“社会制度—国家法规”“国家制度—法律制度”的二元法制观均被抛弃。 (表 3) “法”就是

“法律制度”。
表 3　 1900—2020 年中国法制史中的“法制”概念演变一览表

序号 时间
“法制”概念

法 制

1 1900—1911 年 法制(内含刑律)
2 1906—1930 年 法律 制度

3 1930—1949 年 国家法规 社会制度

4 1949—1977 年 法律制度(法权) 国家制度

5 1978 年迄今 法律制度

　 　 五、结语

学术探索仍在继续,变化继续发生。 “法制就是法律制度”的法制观在表述中国传统法制时,存
在许多不足。

早在张晋藩先生总主编《中国法制通史》十卷本时,便有作者意识到了这个问题。 第一卷“夏商

周”分册的作者就已清楚意识到,“以部门法总结归纳各代法律内容与制度是西方法律及法学传入

中国以后才出现的”,与中国古代法制难免有隔阂;但是“为了便于读者掌握,也为了与全书的体系

保持一致,我们采用了以部门法归纳三代法律内容的写法”。① 这一模式被称为“教科书模式”。②

2020 年的西南政法大学校编教材《中国法律史》,对“教科书模式”感到不满,但既不愿回归旧的制

度门类,也未能提出新的分类体系,只得将通用的“司法制度(或诉讼法)”易名为“狱讼制度”,将民

法、刑法、行政法……笼统地置于“法律制度内容”节下。③

法史学并未甘于现状。 早在 20 世纪末,学界就开始大规模整理晚清民国的法律史学文献,一度

中断的学术传统得以接续。④ 随着国际交流的展开与发展,海外的中国法制史研究成果也不断地引

进。 中国法律史学的法制观再一次进入“此时没有王,各人任意而行”的时代。 日本学者的律令

说、⑤杨一凡先生的“大法—常法—权时之法”结构、⑥俞荣根先生的礼法论、⑦梁治平先生的法律文
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①
②

③
④

⑤
⑥

⑦

 

蒲坚主编:《中国法制通史》(第 1 卷“夏商周”),法律出版社 1999 年版,第 9 页。

 

梁治平:《法律史的视界:方法、旨趣与范式》,载《中国文化》2002 年第 19、20 期,第 162-163 页。 梁文对“教科书模式”进行了深

刻的观察与批判,但对“法律制度”法制观似缺乏同情的理解,而将之视作 1949 年以降一脉相承的范式。 实际上如前所述,“法律制度”法

制观是对“国家—法权”法制观的重大突破。
龙大轩主编:《中国法律史》,法律出版社 2020 年版。 笔者参与了该书的编写,深知其中甘苦。
“二十世纪中华法学文丛”是有关文献整理中规模最大的一种。 “文丛”总序描述当时“文化断裂”的形象云:“人们常叹:《尚书》

《周易》乃至秦汉野史随处可得,几十年前的法学著译竟一书难求!”
日本学者的“律令说”更接近“国家制度—法律制度”结构的法制观。 律是法律制度,令是各项国家基本制度。

 

参见杨一凡:《重新认识中国法律史》,社会科学文献出版社 2013 年版,第 3-68 页。 杨氏将会典为代表的“大法”冠于律典为代

表的“常法”之上,不是对“三通”传统的简单回归,而有更深的苦心。
俞荣根先生的“礼法论”是对日本学者“律令说”的反思,简言之,即试图超越“律令说”的国家制定法立场,采取更为广阔的社会

制度立场。 关于“律令说”的来龙去脉与“礼法论”梗概,参见俞荣根、秦涛:《律令体制抑或礼法体制? —
 

—重新认识中国古代法》,载《法

律科学(西北政法大学学报)》2018 年第 2 期,第 15-27 页。



化论①……均具有相当强的解释力与影响力。 多元探索的背后,是对中国传统法制的自我体认,对
中国法治现状的深切关怀,对西方中心法律观的扬弃,对中国本位法律观的追索。 ML
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the
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of
 

legal
 

history
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an
 

academic
 

discipline,
 

the
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practices.
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秦　 涛:论百年法史学中的“法”

①

 

梁治平“法律文化”的方法论阐释,集中见于梁治平:《法律史的视界》,广西师范大学出版社 2013 年版。 他采用法律多元主义的

立场、法律文化解释的方法,将目光下沉到“民间法”“习惯法”,上窥到“体现于经典和礼义之中的一些原则和规范”,并尝试不同文化类

型之间的通约之道,从理论层面强有力地突破了国家制定法的界限。


