
蔡枢衡的深刻性：以 《中国法律之批判》（1942年）为中心展开

程 波*

内容摘要：以《中国法律之批判》（1942年）为中心来解读和把握蔡枢衡的历史社会法则的“时

间性”和“空间性”及其综合见解分析的路径，并在此基础上，来挖掘这种深刻性背后法学思

想产生的内在机理。蔡枢衡的深刻性在于，从法理学的角度审视中国近代法学的发展，以及

对关于中国法学的“幼稚”进行判断，尤其是他研究当时中国法的现状，并表达“去西方化与

寻找中国性”的目标。但是如何“寻找法的中国性”，如何“去西方化”则产生了一个悖论：一方

面，近化法学的“中国性”不能不“存”；另一方面，在中国法理自觉的发展中，“西化”未必能

“去”，因为继受而来的西法，可以成为传统的一部分并被继承，从而被中国固有传统所内化。

蔡枢衡所勾勒的近代中国法学变乱之背景，以及揭示各种新潮法理狼奔豕突的春秋笔法，无

疑是对西方法学理论的一种有效的“祛魅”，并形成了具有中国气派的“法学”批判文风和传

统，开启了近代西方法学理论的“中国化”、时代化和大众化研究的道路和方向。

关键词：深刻性；法律时空观；去西方化；寻找中国性

    1942年1月，收入中国人文科学社丛刊，并由重庆正中书局印行出版的《中国法律之批判》，是

西南联大法律系教授蔡枢衡（1904-1983年）的论文合集。该论文集由1篇正文（分6个标题）和6篇

附录文章组成。[1]其中，附录中的文章，大都曾发表在《今日评论》、《云南日报·星期论文》等报刊

上，用今天的评价标准来论，不能说是纯粹的学术论文，但这并不影响文章在中国近代法理学学术

史上的分量。虽是距今70年前的论文，至今仍具有研究上令人振奋的生命力，笔者在反复阅读后，
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  本文系2010年度教育部人文社会科学研究一般项目“中国近代法理学的形成发展（1895-1949年）— 以《法学通论》教科书为

  中心展开”（项目批准号：10YJA820005）的阶段性成果。

[1]蔡枢衡《中国法律之批判》正文中的6个标题分别是《法哲学及法史学上二大问题》、《沈家本派及其反对派批判》、《法学的新立

场及其应有之法律观和方法论》、《今日中国法之新认识》、《明日的中国法应有之面目和精神》、《建设新中国法学之基本原则

和前提条件》。附录中的6篇文章标题依次是《西洋法律的输入》、《旧道德与新法律之矛盾及归宿》、《人治、礼治与法治》、《宪政

与农人》、《抗战建国与法的现实》、《中国旧法制之合理认识》。1947年，蔡枢衡又自费刊行的《中国法理自觉的发展》一书，收录

了作者1930-1940年前后撰写的论文和评论，合为7章。其中第2章“近四十年中国法律及其意识批判”，内容就是1942年《中国

法律之批判》的6篇正文。原书附录的6篇文章，分别收录在《中国法理自觉的发展》的第1、3、5、6章中。清华大学许章润先生本

着“积累中国法律思想，凝练汉语法意”之宗旨，以蔡枢衡1947年初版的《中国法理自觉的发展》一书为底本，又增收蔡氏壮年

命笔的《罪行法定主义》、《刑法名称的由来》等6篇重论文，合为13章，旧著新刊，存记功德。本论文关于《中国法律之批判》内容

的引用，均出自重庆正中书局1942年印行的版本。同时，亦参考了蔡枢衡《中国法理自觉的发展》（汉语法学文丛），即清华大学

出版社2005年出版的版本。
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仍为其深刻性所吸引，更令人佩服。读蔡枢衡的著作时，首先使人感到的是，那种贯通古今、博洽多

学科，以及综合见解分析问题的才华。这里所说的综合见解之分析，亦即历史社会法则之“时间性”

和“空间性”的见解。下面，笔者所要论及的，即蔡枢衡法律时空观的深刻性，以及这种深刻性背后

所具有的法学思想产生原因。此外，为何蔡枢衡有关法律“时空性”的叙述总是那么深刻，这也是笔

者的疑问，通过蔡氏这本小册子的论文中敏锐的论述，并由此出发，探求蔡枢衡时空性法则之所以

深刻的内在原因。

    一、跨越法学的批判

    从沈家本变法修律到蔡枢衡西南联大时期的作品— 《中国法律之批判》的出版，约有40年，历

经晚清、民国北洋政府和南京国民政府三个时期，恰与蔡枢衡的成长经历相当。蔡氏生于晚清1904

年，幼入私塾，少进新式学堂，在西式中学毕业后，直接去东瀛留学。在日本14年间，遍读牧野英一博

士的著作，二进大学院研修刑法学，终列于牧野英一博士的门墙而受导师赏识。1935年回国，获推荐

经考核执教于北京大学法学杏坛。1935年至1938年，业精于勤达刑法研究高峰，[2]4年内三获晋升，从

讲师（1935年）、副教授（1936年）直至教授（1938年）。后随北京大学内迁，兼任西南联合大学教授，兼

修法理与法史，开中国法律批判之先河。蔡枢衡的主要专业是刑法学，但他自师从牧野博士时就对法

理与法史两方面均有兴趣，这一点，只要读一读这本《中国法律之批判》著作中所收人的文章，就不难

理解。

    20世纪40年代前的中国法理学，处在中国近代法学的形成时期，在中国法学近代化中，虽占有十

分重要的地位，但论作品数量、论作品的成熟程度、论多数作品的理论水平所达到的高度，无论如何

都不敢望与这一时期的文史哲比肩。[3]诚如蔡枢衡先生所言：“中国近代法学已有数十年历史。就其内

容与实质言，纵谓中国尚无法学文化，似亦非过当之论。盖中国法学文化大半为翻译文化，移植文化。

自然科学可以移植，法学则不可抄袭。”[4]
    针对中国法学是“不出于翻译抄袭之境地”的“法学亡国”，以及除了翻译作品、抄袭的讲义教科

书，法条解释之外，其质与量“均极感缺乏”的现实，蔡枢衡不仅主张，“今后中国真正的法学文化之建

设，似应以法学之国家的民族的自觉或觉醒为起点”，[5]而且指出，“三十年来”中国法学“幼稚病”的种

种症状：“十之八九的法学著作都显示着法和社会，法和哲学的脱节，法学的科学性之不显明，充其量

只算成功了政治和立法政策的法律学，遗弃了法学的哲学性和社会科学性。”[6]蔡枢衡发现，这个时

期中国法学的病象是“质低量微”，[7]而病因却是多方面的，既有“法律和社会不适合，和历史不联

接”，[8]又有“第一是社会不需要；第二是学人的能力不够大”[9]的原因，他用“中国法学之贫困”[10]来

[2]蔡氏自1933年在《法律评论》发表“行刑之将来”一文为始，其刑法学研究在1934、1935、1936年达到高峰，陆续在上海的《时事

新报》、《法律评论》、《北京大学社会科学季刊》上发表“刑法修正案初稿批评”（连载）、“教育刑主义概观”、“刑法文化之展望”、
“罪刑法定主义之立法及解释”、“三十年来中国刑法之辩证发展”、“罪刑法定主义之检讨”、“未遂犯与客观主义及主观主义”

等文章。

[3]何勤华先生亦认为：“中国近代法学在中国近代社会科学体系中一直处于落后的地位。比如，在史学界，罗振玉、王国维、郭沫

若、陈寅恪等人的成果，曾为中国近（现）历史学赢得了杰出声誉。在哲学界和文学界，也分别有胡适、冯友兰等人的作品，以及

鲁迅、巴金、茅盾、老舍等人的经典作品面世。而法学界，虽然民国时期也有5500余种法律著作出版，但经典作品不多。”参见何

勤华：《法律文化史谭》，商务印书馆2004年版，第317页。

[4][5]蔡枢衡：《中国法律之批判》，正中书局1942年版，第80-81、80页。
[6]前引[4]，蔡枢衡书，第6页。

[7]蔡枢衡：《中国法理自觉的发展》，清华大学出版社2005年版，第87页。
[8]前引[4]，蔡枢衡书，第3页。

[9]前引[7]，蔡枢衡书，第89页。

[10]同上书，第93页。
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总结20世纪初期的中国法学。

    作为蔡枢衡的一大学术贡献，即他从法理学的角度审视中国近代法学的发展，以及关于中国法

学“幼稚”的判断，都可以证明他对法理与法史的兴趣从很早就开始了。至于为何蔡枢衡有眼力发现

“三十年来的中国法什九是在幼稚的法学知识和短时日的起草中产生出来的”，[11]又是如何对中国法

学幼稚和简单的一面进行尖锐批评和深刻分析的，个中缘由，都值得进一步研究。现代学人许章润在

综括蔡先生诸文之意后，曾如是说：“通观全书，蔡氏对中国当下的历史中的法意与法制的省察，紧系

对于本国族人生与人心的危难的体认，对于包括法制和法意在内的大规模‘由东徂西’的不得不然及

其深刻的悖论性质的提示，从而始终不忘以提升中国国族的人世生活与人间秩序为依归，从中国为

世界的一部分一环节、世界乃是一个由强权控制着不平等秩序这一‘世界眼光’着眼而进求着手。正

是这一点，使得蔡氏高出济朋，既无乡愿之气，亦得避免一般西化背景学者的浮夸与天真，成为本世

纪中国法学史上屈指可数的终成善果者。”[12]

    许章润对蔡枢衡关于“法律的文化自觉”，多有“反思、评品”和“同情的了解”，并用“一唱三叹，掷

地有声”来赞评蔡氏有关“法学文化”亦即殖民地文化别名的精辟论述，进而指出蔡氏“其主旨在说明

当日的法学从业者除大规模研介异域法理与法制，更须对包括当下生活在内的本国族的人世生活与

人间秩序进行新时代条件下的描述和反省，进而体认、复核和解析这个国族的最高人生理想和美好

人世憧憬”。[13]在许章润先生慧眼般的解读烛照下，笔者仍将聚焦蔡枢衡《中国法律之批判》（1942）文

本，以期能更深入地解读本文论题— “蔡枢衡的深刻性”之内在原因。

    据蔡枢衡自己讲述，这本《中国法律之批判》的小册子是在1940年春假中，用很短的时间写成的。

其写作背景是：“四十年来，制度上的诸般‘洋货’大半是用实现中国自己理想的形式输人中国的。事

实却告诉我们，因为近百年来殖民地性的民族身份— 不平等的国际关系在作崇，使我们的理想和

现实始终不相同；理想的实践也和理想自身不相符。因此，除了批判固有文化之外，理想自身的批判，

把理想作标准的现实检讨，‘外来的’和‘固有的’二者的有机结合，都是抗战建国过程提供给人们的

历史课题，也是今日的文化人应有的使命。”[14]

    在这样的背景下，蔡枢衡精阐法意，坚秉学人理性，怀持文化自觉，集中对近代中国法律及其意

识进行批判。在《中国法律之批判》的正文第一部分中，蔡枢衡多处论及“法律与社会”的互动，开篇就

提出一个生动的判断：“三十年来的中国法和中国法的历史脱了节，和中国社会现实也不适合。”这种

法律和社会不适合，和历史不连接的“问题大得可怕，而讨论的量小质微又足惊人”。[15]在《抗战建国

与法的现实》一文中，蔡氏还特别交待他关于中国法的现实作一简略之自我批判的初衷：“法学为文

化之一部，其质与量均与国家文化水准有关。苟欲推行法治，提高法学水准，师资、学制、课程及立法

者、学人、司法官及律师四者，均须改进。法治之树立，似应以此点之革新为根据。”[16]

    证据比论述更重要。以下所列的是蔡枢衡《中国法律之批判》正文中精彩的片断。蔡先生认为，中

国当时接受西洋近代的和现代的新法律，既是沈家本派（与沈家本的意见大体相同的一群）的政策论

胜利的记录，又是反沈派（沈家本派相反的一群）的国情论失败的表现。但从两派的观点看，各自有

“不可救药的致命伤”。[17]三十年来的中国法律、法学和法学人士，大体上都是这种胜利记录的继承和

[11]前引[4]，蔡枢衡书，第39页。

[12]许章润：《法律的文化自觉— 蔡枢衡与〈中国法律之批判〉》，载许章润：《法学家的智慧：关于法律的知识品格与人文类型》，

清华大学出版社2004年版，第114页。

[13]同上书，第109页。

[14]蔡枢衡说“从另一面看，理想和现实不符的原因，理想之实践而不彻底，和不能彻底的原因之科学的探求，‘外来的’和‘固有

的’二者之有机结合等等也多被忽略了。”参见前引[4]，蔡枢衡书，第2页。

[15]同上书，第1-2页。

[16]同上书，第81-82页。

[17]同上书，第4页。
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维护者。只要反沈派人士提不出新理由，在大多数法学人士眼光中，法律和历史不连接，和社会不适

合，只是两个不成问题的问题，所以问题虽大，讨论会少。然而，问题的真正解答需要站在第三个立

场。因此，只有分析了沈家本派及其反对派各自内在矛盾的必然表现，则我们对于沈派和反沈派之认

识和批判，实为正确解答问题之先决条件。[18]

    在“沈家本派及其反对派（批判）”即《中国法律之批判》正文的第二部分中，蔡枢衡结合清末变法

修律近四十年的历史，对两派的观点分别加例举后，不惜笔墨，对沈派及反沈派的世界观、法律观和

方法论，进行了跨越法学领域的批判。

    第一，沈派取消了新法和社会不适合的问题；反沈派却肯定了新法和法律史不联接是反映客观

现实的真理。蔡氏认为，两派的问题既是事实问题也是理论问题。一方面，沈家本派关于“问题的取消

决不是问题的解答”，而反沈派“究比单纯取消问题办法高明一筹。”另一方面，由于“理论可以歪曲，

并且可用常识来代替”，这样，反沈派的处境较沈派有利。加之沈派对于“脱节的看法虽期期以为不

可，而说不出理由”，或因“一般人自然免不了没有判断的标准，结果只有因宣传中毒而动摇或投降。

所以整个说来，沈派的人数虽多，事势却十分不利”。[19]

    事势虽不利于沈派，但是，数十年来的立法政策，不论在积极方面，如法规和修订的指导原理，还

是在消极方面，如经济方面丧失了独立自主性的结果，都是新颖的思想和学说，一贯支持沈派的立

场。反沈派的见解，始终不得意于立法政策，即使与沈家本同时的董康，遇有机会“便站在反沈派的立

场作主张”，或新刑法修订时，罗文干等主张恢复流刑，也未曾实现。但同时，蔡氏敏锐地指出：“民族

自我意识之欠缺算是沈派先天的缺憾”。[20]在这里，蔡氏议论的中心主题提出来了，那就是大体上还

处于农业社会的中国却接受金融资本主义的法律，“结果只落得二重不适合— 农业社会和资本主

义社会规范间不适合，农业社会和金融资本主义社会规范间的不适合”。[21]这一面向的批评，后来，李

达在其《法理学大纲》（1947年）中，用马克思主义原理加以表达，李达如是说道：“法律是社会的上层

建筑。上层建筑的法律，已进步到了帝国主义国家的法律的水准，而社会现实却落后到与殖民地状况

相平行，最进步的上层，最退步的下层，这样大不相称的建筑，无疑的是不合理的。”[22]

    第二，针对反沈派的注意只集中在历史，而忽略了现实，蔡枢衡亦指出，反沈派的民族自觉意识

中，同时又“包藏着不自觉或反自我的成分。”在蔡枢衡看来，反沈派只限于农业社会，而遗漏了民族

工商业，又因为视野不完全，遂给客观真实以“从人丛中”逃去的机会，不能把握住正体。结果只能意

识着民族自我之落后形态，而不认识前进的因素，抓不住问题的核心。[23]而反沈派种种结论谬误的总

原因或幼稚所在，是由于其看法不能超出农业社会的经验或常识范围，蔡氏认为，秦汉以后，这种从

来没有变过质的社会生活经验，是一种变态的历史法则，成为增强确信循环历史观的好园地，以至于

常把旧道德当作批评新法律的标准，这既是经验论的贫乏性的表现，又使得反沈派中的礼治论者陷

人反法治的苦境。然而，礼是一种社会生活的道德，表现的形式是习惯。在某种意义上，礼、习惯和道

德三者，不过一事异名，本质都是一种社会意识。把意识作为法律的标准自然是一种唯心论。在这里，

蔡枢衡批评了反沈派将法律道德合一的“幼稚病”的种种表现，从法理上指出，法律和道德只有内容

的相当，作用的重复，没有什么合一。如果把“礼”相对称的“法”，看作是“刑”，不仅和现代“法”观念根

本不同，而且把历史上礼治和法治的论争场面搬到现代来应用，徒然开着时代错误的笑话。针对反沈

派的“幼稚病”的另一表现，即主张“把法律手段达到礼治的目的”，蔡氏亦进行深刻的批判，他说，这

“显然犯着不知礼法各自的长短的毛病。至于一面主张礼治，同时主张法治，那更是陷入了矛盾的深

[18]前引[4]，蔡枢衡书，第4页。

[19]同上书，第5页。

[20]同上书，第6页。

[21]同上书，第7页。

[22]李达：《法理学大纲》，法律出版社1984年版，第11页。

[23]前引[4]，蔡枢衡书，第9页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com  北大法宝www.pkulaw.cn

http://www.chinalawinfo.com
http://www.pkulaw.cn


渊，不可救药了”。[24]

    第三，蔡枢衡认为，撤销领事裁判权是清末以来沈家本派变法修律（新法制）的目的和共同意识

的所在。但这在沈派意识范围内，既没有意识到当时中国被殖民地化的身份，又对新法和历史不联

接、和社会不适合两问题，始终抱着取消问题的态度，这两者都是断定沈派是唯心论的重要旁证。蔡

枢衡接下来分析说，沈派关于撤销领事裁判权的目的有两个，一是“自强”而变法，二是“图强”而修

律。这两者本质都是唯心论”。这是因为，“强不强的判断标准不是法律，而是社会组织和国力”，“法律

促进社会发展的作用是相对的”。“法律对于社会发展只能推波助澜，不能兴风作浪，所以变法图强本

质上也是一种唯心论”。[25]

    第四，基于“沈派的目的观比反沈派的法律道德合一论胜一筹”的体认，蔡枢衡极其不屑地指出

道，“也只是胜这一筹”而已。“惟一的关键不在撤销领事裁判和图强的目的或法律道德的合一，而在

现实的次殖民地或半殖民地身份，沈派的政策和立场因为无意识的和近百年来现实的民族身份相适

合，所以能占上风；反沈派因为没有正确把握住现实，所以终落下风。将来殖民地身份之丧失，自然也

是沈派失足的契机”。[26]

    凡此种种，蔡氏从“后发”国族被迫接受西式“规则”以应对眼前现实，解决火烧眉毛的急症，从仓促间

不得不惘视本国族“事实”的法律移植的经历落笔，进而认为那些所谓“斟酌中国实际情形”，“依照最新立

法例”的立法，既是“无我”和“次殖民地”反映，又不能改天换地，因而均算不上真正的良法。总之，在政治

哲学和法律哲学上，蔡枢衡反对各持一端。他认为，若用世界眼光来看，“中国现代法律的内容”、“变法所

产生的问题”都可以转归法律和社会的关系。而法律和社会的关系问题，既和国家及法律本质论有连带关

系，又可从立法的本质和法律的目的或作用两点上看。[27]立法是记录社会现成秩序（风俗习惯），也是创

造新秩序（风俗习惯）；法律的目的和作用是便利国民生活的，也是搅乱国民生活的。在这里，蔡氏所谓创

造新秩序（风俗习惯），乃是一个渐进、累积而且有限度的过程；而所谓“搅乱国民生活”，实指根据追求合

理而美好的人世生活与人间秩序这一最高标准，对旧有生活适时而有限度的修正、变更或重新定义。且

“搅乱”切不可越线，亦即能不搅乱最好，搅乱过甚，则为恶法。这种现代解读，恰与蔡氏因近代中国过度相

信“变法”的神奇，而有立法者当以如履薄冰的心情细细体味者才能与之心意相通。[28]

    二、法律时空观的深刻性

    抗战全面爆发两年后，值此国族困顿但却民族主义昂扬之际，关注中国命运的知识界站在这个

潮头，应时开展了关于宪政与抗战的讨论。想借此引起民众对宪政的认识，并将宪政的理论转化为救

亡图存的工具。当时宪政理论水平很高并一直关注中国宪政问题的知识分子，以钱端升、罗隆基、王

赣愚、傅斯年、罗文干等为代表。他们不但是这次宪政运动的积极参与者，还以《今日评论》（1939年1

月1日在昆明创刊）为阵地，围绕这次宪政运动的主要内容，如政党、国民参政会、国民大会、五五宪

草、期成宪草、地方自治等问题，积极阐发自己的看法。这种民间呼求“宪政”之声，很大程度上与执政

者打着宪政牌收拾在野势力的用心有关，并不见得对宪法宪政抱有信仰与信心。本来，与敌作战期间
而高谈宪法宪政，这件事本身就非常奇怪，而“时贤以为有一白纸黑字的宪法即可‘团结人心’，未免

太过乐观了”，[29]梁潄溟先生甚至直言，宪政在此时实属“文不对题”。[30]蔡枢衡亦撰文指出“自二十八

[24]前引[4]，蔡枢衡书，第15页。
[25]同上书，第9页。

[26]同上书，第16-17页。
[27]同上书，第59页。
[28]前引[12]，许章润书，第110-111页。
[29]何永估：《从大政治看宪政》，《战国策》1940年第5期
[30]前引[12]，许章润书，第104页。
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