
理论前沿

从“天下”到“世界”：晚清战争法的古今之变

冯争争

　　内容提要：中国古代战争法是中国古人天下观的产物。天下观对中国古代战争法形
成与发展的意义，在于它规定了人们对于战争定义的思考路径、对于战争中敌我关系的认

识，并决定了对战争行为进行规制的特有思路，型塑着中国传统的战争行为模式。因此，

中国古代两千多年的战争法亦可被视为“天下”战争法。晚清时期，天下战争法因清廷军

事上的失败逐渐走向解体，其直接动因是西方殖民者带来的欧洲战争法。天下战争法与

欧洲战争法的冲突，体现在战争观念、战争主体、交战规则和战争约束机制等方面，背后隐

藏的则是不同的政治哲学体系、知识—权力架构和世界理想图景。晚清战争法的古今之

变，经历了从“天下”到“万国”再到“世界”的历程，其间不仅贯穿着中国的主体性思考和

判准，也作为一种参与式建构力量，形塑了现代战争法的全球化形态，为新时代探寻治理

战争的中国方案提供了理论资源和实践参照。
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冯争争，国防大学讲师。

作为在战争和武装冲突中调整交战国（方）之间以及交战国（方）与中立国（方）之间

关系和交战行为的有拘束力的原则、规则和规章、制度的总称，〔１〕战争法主要包括战争权

规则和战时法规则。战争权规则主要解决“谁有权发动战争”，包括战争主体、宣战、休

战、结束战争等；战时法规则指向“如何进行战争”，主要用以调整交战方及其与中立方之

间在战争手段和战争对象方面的权责，包括不杀害平民、不虐待杀戮俘虏、不使用特定武

器以及中立方不得资助交战方等。一般认为，战争法是主权国家特别是现代民族国家出

现之后，为规范乃至消弭战争而产生的国际条约体系，其理论基础乃是近代欧洲的理性主

义思想。不过，在此之前，国际社会虽然不存在一个以公约为基础的战争法体系，但却存

在大量惯例和习惯法形式的战争规则。正如沃尔泽（ＭｉｃｈａｅｌＷａｌｚｅｒ）所言：“我想把我们
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〔１〕 参见中国军事百科全书编审委员会编：《中国军事百科全书·军事法》（第二版），中国大百科全书出版社２０１４
年版，第３０８页。
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据以对战争行为作出判断的，由行为准则、风俗习惯、职业法规、法律原理、宗教和哲学原

则、互惠协议组成的相互关联的有机整体称为战争规约（ＴｈｅＷａｒＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ）。”〔２〕本文
正是在这一宽泛的意义上使用战争法的概念，即把人类历史上，在不同的文明形态存在过

的、具有习惯法性质的战争规则，均称为战争法。

中国古代战争法形成于先秦，主要以“军礼”等习惯法形式存在。《司马法》《荀

子》《左传》等文献是记载这些战争规则的主要载体。中国古代战争法的主要内容包括

但不限于：取天下者皆以兵、御强卫弱、天下致治的战争目的论，仁者无敌、大刑用甲

兵、以治为胜的战争制胜论，礼乐征伐自天子出、无故不兴兵、节力慎战的战争限制论，仁

者爱人、秋毫无犯、不违时、不历民病的人道主义论。〔３〕 中国古代战争法是中国古人天

下观的产物。从天下的视角来认识和理解战争，是中国古人独特的宇宙观、世界观在战

争领域的投射。天下代表了人们所能认识和想象的世界的全部，是高于国家之上的、最

大的空间单位和文化单元，〔４〕其对于中国古代战争法形成的意义，在于它规定了中国古

人对于战争定义的思考路径、对于战争中敌我关系的认识，并因此决定了对战争行为进行

规制的特有思路，型塑着中国传统的战争行为模式。〔５〕 因此，本文将中国古代战争法称

为“天下”战争法。

天下战争法发展和繁盛于春秋，是调整华夏地区战争行为的规范和准则。这一时期，

天下战争法获得了包括观念、制度、实践诸方面的完整的形态。战国之后，制度形态的

“天下战争法”逐渐式微，但依然作为观念形态、知识体系而长久地影响着中国两千多年

的战争实践。及至１８４０年，鸦片战争开启的接连失败，使得晚清政府和士大夫阶层不得
不学习、接受近代欧洲战争法。这一学习过程，也伴随着从“中国的天下”到“世界的中

国”的认知转变，天下战争法因此受到了根本的冲击。本文以天下—万国—世界为晚清

战争法演变的内在逻辑和理据，以战争法的观念流变、主体更迭、行为规则和约束机制为

分析框架，考查西法东渐背景下，天下战争法如何在与西方的对抗与共谋中走向崩溃与重

建，力图清晰地展示晚清时期战争法的古今之变，为探寻新时代治理战争的中国方案提供

可资借鉴的理论资源与实践参照。

一　动因：欧洲战争法的形成与扩张

晚清时期，天下战争法因列强入侵和清廷军事上的失败而走向解体，其直接助推力是

西方殖民者带来的欧洲战争法。欧洲战争法脱胎于中世纪的十字军东征。为宣扬基督教
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［美］沃尔泽著：《正义与非正义战争：通过历史实例的道德论证》，任辉献译，社会科学文献出版社２０１５年版，
第４２页。
参见［美］丁韪良：《古代中国的国际法》，载王健编《西法东渐：外国人与中国法的近代变革》，译林出版社２０２０
年版，第７０－９３页。
参见梁治平著：《为政：古代中国的致治理念》，生活·读书·新知三联书店２０２０年版，第１０－８５页。
参见熊梅：《敌友观与中国古代战争法》，《中国军事科学》２０２０年第２期，第１０８－１１５页。
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教义，宗教统治下的欧洲以“千禧年主义战争观”指引战争实践，〔６〕通过区分此岸与彼岸、

正义与邪恶，采用“无限战争”的方式对异教徒进行杀戮，使欧洲长期处于黑暗统治之中。

地理大发现之后，启蒙运动、科技革命和军事革命相继在欧洲展开。在此基础上，１６－１８
世纪，欧洲各国通过殖民运动和奴隶贸易快速崛起，建立了为数众多的军事—财政国，〔７〕

极大地增强了战争能力和汲取能力。这种类型的国家更加崇尚暴力和殖民，认为军事化

（Ｍｉｌｉｔａｒｉｚａｔｉｏｎ）等于文明化（Ｃｉｖｉｌｉｚａｔｉｏｎ），〔８〕相互之间为争夺教宗权、属地权和继承权不
断发动战争。“在野蛮国家与野蛮国家之间，战争总是不断发生，一个国家总是不断侵略

和掠夺另一个国家”，〔９〕导致各国财富无法增进，国家间秩序混乱不堪。“社会秩序的完

善来自武力与法律的结合，但二者若要结合，法律就必须指引武力。”〔１０〕１６４８年欧洲各国
通过《威斯特伐利亚和约》（ＰｅａｃｅｏｆＷｅｓｔｐｈａｌｉａ），勉强建立起大国均势下的欧洲和平，开
启了战争法的理性时代。然而，对于外部世界，特别是“新大陆”，则仍然进行无序的战

争，也就是霍布斯看到的“所有人对所有人的战争”。〔１１〕 为避免欧洲国家间冲突，教宗起

初通过划分“界线”的方式对全球进行分割，葡萄牙、西班牙等国各自在其范围内进行殖

民，一定程度上缓解了欧洲争夺外部世界的战争烈度。

伴随新兴殖民帝国的兴起，世俗统治逐渐取代神明统治，传统宗教文化和伦理道德失

去了对战争的约束力，导致欧洲国家间冲突再起，传统欧洲战争法走向重塑。１８－１９世
纪，英国率先完成工业革命并作为海洋帝国强势崛起。然而，其面临的情势却是陆地与海

洋已被划分完毕的全球。为满足殖民扩张的野心，英帝国以“新教伦理”和“海盗精神”挑

战传统基督教体制和国际秩序，不仅提出陆地必须基于“占取”而非“发现”和“划界”才

能获取，还强调海洋是自由的，不适用领土取得的战争规则，由此引发新一轮全球殖民战

争，也推动了欧洲战争法的近现代转型。１８１４－１８１５年，欧洲确立了维也纳体系，形成了
以“协调磋商”为核心的战争约束机制，由此，“形式平等”的战争法得以蓬勃发展。这一

时期，根据适用对象的不同，欧洲战争法可以划分为三个等级或类型。

（一）适用于欧洲各国之间的“程式化”战争法

为争夺土地和财产，欧洲各主权国家特别是大国可以合法地拥有战争发动权；战争类

似于武士之间的决斗，开始与结束必须遵循宣战、休战、撤退或投降等程式化法则；战争的

目的和手段受到严格限制，各国只能进行有限战争，战争对象只针对敌方军队，不得杀害

平民、不得屠戮战俘和毁坏财产；战争失败仅代表失去战利品，不会招致法律上的惩罚，战

·９６·

从“天下”到“世界”：晚清战争法的古今之变

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

千禧年主义战争观，是指基督教教徒通过在战争中殉道来洗脱原罪，从而进入天堂的一种现世路径，这种战

争观建立在基督教教义的末日审判历史观之上，其要义在于鼓励教徒通过战争消灭异己。参见陈刚：《有限战

争：１８世纪欧洲战争的形态、法律根基及其消亡》，载《政治与法律评论》（第九辑），法律出版社 ２０２０年版，
第２１２－２３３页。
ＳｅｅＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＳｔｏｒｒｓ，ＴｈｅＦｉｓｃａｌＭｉｌｉｔａｒｙＳｔａｔｅｉｎＥｉｇｈｔｅｅｎｔｈＣｅｎｔｕｒｙＥｕｒｏｐｅ：ＥｓｓａｙｓｉｎＨｏｎｏｕｒｏｆＰ．Ｇ．Ｍ．Ｄｉｃｋｓｏｎ，
ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＤｕｎｄｅｅ，２００９．
ＳｅｅＣｈａｒｌｅｓＴｉｌｌｙ，Ｃｏｅｒｃｉｏｎ，ＣａｐｉｔａｌａｎｄＥｕｒｏｐｅａｎＳｔａｔｅｓ，ＡＤ９９０－１９９０，ＷｉｌｅｙＢｌａｃｋｗｅｌｌ，１９９２，ｐ．１２２．
［英］坎南编著：《亚当·斯密关于法律、警察、岁入及军备的演讲》，陈福生、陈振骅译，商务印书馆２０１１年版，
第２３８页。
［法］卢梭著：《政治制度论》，崇明等译，华夏出版社２０１３年版，第２５０页。
［英］霍布斯著：《利维坦》，黎思复、黎廷弼译，商务印书馆１９８５年版，第９９页。
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后不得进行歧视性制裁。“程式化”战争法是为阻却欧洲大国间冲突设置的理性化、人性

化和法律化规则，是基于主权国家建构的非歧视性战争法，一定程度上维持了“大国均

衡”下的欧洲和平，体现了人类战争法的文明和进步。如１８１５年拿破仑战败后，法国仅进
行赔偿却不会失去其大国地位，也没有招致战争法的审判，就是欧洲各国适用“程式化”

战争法的结果。〔１２〕

（二）“文明国”对“未开化”民族和国家的“征服式”战争法

欧洲各国自诩为“文明国”，以战争的方式征服其认为是“未开化”的民族和国家，并

进行所谓的“教化”，实质上是通过暴力进行全球殖民以维护其商贸利益。只不过，在能

力尚不足以完全征服这些国家时，只能通过战争迫使对方签订“不平等条约”，以加强对

当地政府的控制并强行将其纳入不平等的全球市场体系。因此，与这些国家进行战争不

必讲求欧洲国家间的“程式化”战争法，可以不宣而战，也可以针对平民。“西方国家征服

世界凭的是一手拿武器，一手拿法律（道理）。野蛮的军事实力用国际法的道德和法律权

威来证明自己征服世界是一种殖民教化工程，这样的合法性论证反过来又将全球性的杀

戮和掠夺变成一种高尚的事业。”〔１３〕我们看到，列强在对晚清的历次战争中，不仅充满了

战争的诡诈，也伴随着对平民的血腥残害和对财产的肆意破坏。

（三）“文明国”对“野蛮人”的“毁灭式”战争法

对于美洲印第安人等所谓的“野蛮人”，欧洲强加的战争法更加野蛮，不仅不讲求“有

限”战争目的和“程式化”战争法则，而且对所谓的“野蛮人”进行种族屠杀并占取其土地。

“从这条线开始，迄今的欧洲国际法所推动的战争禁令也失效了，为占取而行的征战肆无

忌惮……，这里不存在战争的法律限制，所行的只有弱肉强食的丛林法则。”〔１４〕这一类型

的战争法，完全回到了野蛮的“无法”状态，从根本上颠覆了人类社会已形成的“文明”与

“野蛮”的判准，进行的则是不区分军人与平民和不顾及后果的无限战争。如西方列强经

常使用的“海岸封锁”战争手段，虽然源起于海洋帝国遏制大陆国家的地缘政治封锁战

略，却被变本加厉地运用于对美洲、非洲等“无主土地”的征服，直接将战争灾难引向所谓

“野蛮人”的全体。

“文明”“未开化”“野蛮”的种族区隔和“程式化”“征服式”“毁灭式”的战争法类型

划分，源于欧洲中心主义下的文明等级标准，背后隐藏的则是自由主义政治哲学。“如果

一个民族缺乏在战争状态中以死相博的自由精神或亮剑勇气，怎么能赢得对手的尊敬并

以平等的主人身份立足于这个世界呢？”〔１５〕在霍布斯、卢梭、孟德斯鸠等人的著述中，对以

“力”为根基的战争法等级区隔均有明确的阐释，其实质为一种基于社会达尔文主义的

“弱肉强食”式世界图景，“只有在斗争中彼此获得承认的主权者才能构成平等的国际法
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主体，进入到国际社会俱乐部”。〔１６〕 “兵乎兵乎，人身之衣也，营垒之壁也，文明之标志也，

土地文明之运取器也”。〔１７〕 “文明国”的判准是通过科技、金融、商贸积聚起来的赤裸裸

的战争暴力，并且“对战争的法律评价会根据战争的结果做出，换言之，战争被承认为改

变土地占有权的合法手段”。〔１８〕 因此，所谓欧洲战争法，不仅处于渐进发展、变动不羁的

状态，更是严格区分对象和等级的，其精神实质是根植于人性中“动物性”之上的枪炮殖

民主义和商业资本主义，只不过单纯的暴力只能“征服”而无法“支配”，才有了战争法的

建构，目的是为暴力殖民披上正当性合法性外衣。而掌握战争正当性合法性建构的知

识—权力架构，则成为欧洲各国建立帝国和霸权的基础。当然，战争的目标———财富———

由基于“土地”转向基于“商贸”和“金融”，以及战争合法性由宗教的伦理道德转向主权

国家的政治法律，〔１９〕也是近现代欧洲战争法转型的重要因素。

欧洲战争法伴随殖民运动而扩张至全球，并深刻地改变着自身形态。１９世纪中叶，
晚清遭遇的欧洲战争法是英国欲凭借强大的军事实力打造“日不落帝国”的战争法，是欧

洲列强打造“中心—边缘”世界殖民体系的战争法。通过东西方战争能力对比，可以看

出，这一时期西方对清廷所施加的战争法，必然是针对“未开化”国家和民族的“征服式”

战争法（见表１）。〔２０〕 只不过，中国民众的奋起抗争以及由此带来的战争能力变化，让殖
民者不得不调整其策略，有时也部分地适用“程式化”战争法进行诡辩。因此，晚清面临

的战争法冲击，实质上是“程式化”与“征服式”战争法的一种中间状态。“虽然，公法一书

久共遵守，乃仍有不可尽守者。盖国之强弱相等，则籍公法相维持；若太强太弱，公法未必

能行也。”〔２１〕由此，晚清中国开展的一系列反侵略战争并非毫无意义，而是防止“亡国灭

种”的必然抗争，也是战争法走向全球化和现代化的一种参与式建构力量。

表１　公元１０００年以来东西方战争能力对比〔２２〕

时间 西方 东方

１０００ ０．０６ ０．０８

１１００ ０．０７ ０．０９

１２００ ０．０８ ０．０９

１３００ ０．０９ ０．１１

１４００ ０．１１ ０．１２

·１７·

从“天下”到“世界”：晚清战争法的古今之变

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

强世功：《哲学与历史———从党的十九大报告解读“习近平时代”》，《开放时代》２０１８年第１期，第２４页。
康有为：《物质救国论》，载姜义华、张荣华编校《康有为全集》（第八集），中国人民大学出版社２００７年版，第７４页。
［德］卡尔·施米特著：《大地的法》，刘毅等译，上海人民出版社２０１７年版，第７１页。
关于“资本主义与战争的法理学”的详尽论述，参见强世功著：《立法者的法理学》，生活·读书·新知三联书店

２００７年版，第３３７－３４３页。
欧洲对中国文明的认知和判断经历了“文明→半文明（衰败文明）→半野蛮→野蛮”的复杂过程，但总体上将清
王朝视为“未开化”和“半文明”的观念占据主流。参见［美］络德睦：《中国在近代国际法话语中的形象及其变

迁》，汤霞译，载《政治与法律评论》（第１０辑），当代世界出版社２０２０年版，第２０－６６页。
郑观应著：《盛世危言·公法》，华夏出版社２００２年版，第６０页。
ＳｅｅＩａｎＭｏｒｒｉｓ，ＴｈｅＭｅａｓｕｒｅｏｆＣｉｖｉｌｉｚａｔｉｏｎ：ＨｏｗＳｏｃｉａｌＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＤｅｃｉｄｅｓｔｈｅＦａｔｅｏｆＮａｔｉｏｎｓ，ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，２０１３，ｐｐ．１８０－１８１．
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（续表１）

时间 西方 东方

１５００ ０．１３ ０．１０

１６００ ０．１８ ０．１２

１７００ ０．３５ ０．１５

１８００ ０．５０ ０．１２

１９００ ５．００ １．００

２０００ ２５０．００ １２．５０

二　挫败：从“王者无外”到“以夷制夷”

鸦片战争之前，天下战争法被清廷承继而得以延展。清廷进行战争是以“天下致治”

为追求的，战争是清廷作为“天朝上国”征伐不义邦国和族群的正当性“刑罚”手段，而约

束战争的则是“天下共主—藩属国—化外各邦”的礼法等级体制。因此，战争法集中体现

在“大刑用甲兵”所标识的法律观念和法治实践之中。也就是说，破坏天下秩序是进行战

争的合法理由，而战争作为“刑罚”手段，只针对违反仁义道德的行径，对无辜平民的人身

和财产则必须加以保护。〔２３〕 因此，与欧洲战争法相较，天下战争法代表的是性质完全不

同的政治哲学体系、知识－权力架构和世界理想图景：天下战争法虽然也讲文明等级，探
求的却不是“征服”和“利益”，而是“天下致治”的和谐世界理想图景；在清廷的知识体系

中，中国代表着天下，而清廷居于中心，是道德和正义的化身，占据道德制高点的同时也就

掌握了合法的“以征不德”的战争权力；而战争建立在“共同体主义”的政治哲学之上，不

存在平等的“敌国”，只有“化外蛮夷之邦”的“差序格局”，清廷担负的则是实现“大一统”

的昭昭天命。当然，欧洲战争法也同样有中心意识和普遍主义观念。“帝国中的每一个

都自视为整个世界，至少是自视为有人类居住的土地或者是世界的中心，自视为宇宙和家

园。这个世界之外的大地部分，如果不构成威胁，则要么觉得无关痛痒，要么视为罕见的

珍奇；如果构成威胁，则视为邪恶的混乱体，总之是视之为对自己开放的、‘空白的’和无

主的，用来征服、占取和殖民的空间区域。”〔２４〕只不过，此时欧洲的战争法与天下战争法已

然形成了对峙，而儒家文明对野蛮武力的驯化，在西方人看来恰恰是对“自由”精神或“主

人”精神的扼杀。〔２５〕 因此，两种均以自我为中心的战争法遭遇时，必然发生激烈的碰撞和

较量。

·２７·

《环球法律评论》　２０２１年第５期

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

战争所具有的刑罚性质，使其获得了为维护天下秩序而存在的法理依据。晚清战争实践中，天下战争法特别是

“大刑用甲兵”有着大量体现。参见台湾三军大学编著：《中国历代战争史》（第１７册），中信出版社２０１３年版，
第４８－３２７页。
［德］卡尔·施米特著：《大地的法》，刘毅等译，上海人民出版社２０１７年版，第１６页。
参见强世功：《没有帝国的帝国史》，载［英］约翰·达尔文著《帖木儿之后：１４０５年以来的全球帝国史》，黄中宪
译，中信出版社２０２１年版，“推荐序”。
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（一）战争法观念：德性天下与理性世界

天下战争法背后的观念极为复杂，其证成的逻辑理路在于“修齐治平”展示的超越地

域和种族的共同体想象。共同体的性质是政治的还是文明的，或可争论，但整体性普遍性

却不容质疑。处于整体性普遍性政治／文明中心的“天朝上国”，必须承担“一天下”的职
责，才能连接个体和家族并为其提供存在价值和生活意义上的终极关怀。战争的根本目

的包括“治国”（主要指农耕区），但更重要的是包括“平天下”（非农耕区或半农耕区），〔２６〕

因此，天下战争法表征的是一种驯服“蛮力”的共同体德性，战争仅被视为整合共同体的

工具和手段。反观欧洲战争法，在摆脱了宗教神学束缚后，科学主义大行其道，如同个体

拥有的自然权利一样，政治共同体（主权国家）也拥有进行战争的自然权利，可以为任何

目的开战，战争不是基于德性而是基于理性，是分配财富、解决纷争的一种正当方式，只有

在“不可欲”的境况下，战争“欲望”才会因“恐惧”而达致边界，进而寻求约束战争的和平

机制。因此，欧洲战争法的本质是理性世界中基于科学主义的形式化战争法。

早在鸦片战争之前，中西战争法就有了碎片化的交流。１６４８年，意大利神父马提尼
（ＭａｒｔｉｎＭａｒｔｉｎｉ）将西班牙法学家苏阿瑞兹（ＦｒａｎｃｉｓｏＳｕáｒｅｚ）有关国际法的著作译成中文，
开启了国人初识欧洲战争法的序章。１６６２年，荷兰殖民者与郑成功签订投降条约，可谓
近代早期双方通过战争实践的互识。１６８９年，中俄战后签订《尼布楚条约》划分边界，坚
持天下观的清廷以天朝上国自居，认为“平等”有辱国体，因而条约的中方文本中，皇帝排

在俄国大公之前，而俄国文本则正好相反。〔２７〕 实际上，《尼布楚条约》是近代中国基于平

等主权签订的和平条约之一。１８３４年，英国派律劳卑（ＷｉｌｌｉａｍＪｏｈｎＮａｐｉｅｒ）为驻华商务第
一监督，由于其以西方盛行的平等主权国家之间的“平行款式”递交文件而让两广总督卢

坤震怒，认为这是对天朝的“蔑视”。在此之后，清廷也不承认律劳卑的地位，仍将其视为

东印度公司的大班看待。

１８３８年，义律（ＣｈａｒｌｅｓＥｌｌｉｏｔ）投递来华任职文书，因封面无“禀”字样，被两广总督邓
廷桢“原封掷还”。〔２８〕 水师提督关天培对此也持相同态度。当英国驻印度司令马他仑

（ＦｒｅｄｅｒｉｃｋＭａｉｔｌａｎｄ）借此向清王朝展示武力而要求“面叙”时，直接被关天培以“天朝禁
令，向不准兵船总领入口”予以回绝。同时，义律作为商务监督动辄以“水师船只随时来

粤”相威胁，显示出欧洲通过战争解决国家间纠纷的法则，并引发了双方的正面交锋。

１８３９年７月，林则徐在广州禁烟期间，为准备对英战争，专程邀请美国人伯驾（Ｐｅｔｅｒｐａｒｋｅｒ）
翻译瑞士法学家瓦泰尔（ＥｍｍｅｒｉｃｈｄｅＶａｔｔｅｌ）的著作《万国法》（ＬａｗｏｆＮａｔｉｏｎｓ，ＯｒＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ
ｏｆｔｈｅＬａｗｏｆＮａｔｕｒｅ，ＡｐｐｌｉｅｄｔｏｔｈｅＣｏｎｄｕｃｔａｎｄＡｆｆａｉｒｓｏｆＮａｔｉｏｎｓａｎｄＳｏｖｅｒｅｉｇｎｓ）中的若干片
段，其内容涉及战争、敌对措施和战时封锁、禁运等，〔２９〕为国人了解欧洲战争规则，沟通德

性天下与理性世界提供了起点，林则徐、魏源等人也成为国人了解西方战争法的先驱。

·３７·

从“天下”到“世界”：晚清战争法的古今之变

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

参见苏力著：《大国宪制：历史中国的制度构成》，北京大学出版社２０１８年版，第１９０页。
参见林学忠著：《从万国公法到公法外交：晚清国际法的传入、诠释与应用》，上海古籍出版社２０１９年版，第４２－
４４页。
参见茅海建著：《天朝的崩溃：鸦片战争再研究》（修订版），生活·读书·新知三联书店２０１７年版，第８－９页。
参见魏源撰：《海国图志》（卷８３），岳麓书社２０１０年版，第１９９１－１９９２页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



（二）战争主体：专制皇权与立宪君主

鸦片战争前夕，英国是君主立宪政体，而“闭关锁国”的清廷则延续着传统的帝国形

态。实际上，欧洲多数国家当时也处于帝制时期，只是在１８４８年欧洲革命之后才转向了
君主立宪或民主共和的现代国家政体。不同政体的国家，战争发动主体及宣战、休战和结

束战争的规则是不同的。晚清中国，“礼乐征伐自天子出”，皇帝绝对地拥有战争发动权，

战争如同刑罚，是德治的附属品，是专属于皇帝的法权，文武官员只能严格地按照皇帝的

命令行事。而君主立宪政体下的英国，战争发动权在内阁，英国女王仅为象征性代表发布

命令，而议会则在财政和军队规模等方面制衡内阁的战争权。中英两国战争发动权的差

异，反映出天下战争法试图通过君主的道德品性和开战正义来限制战争，而欧洲战争法则

通过分权制衡和正当程序的设计对战争进行规制。同时，清廷战争发动主体的内在“封

闭性”，也在一定程度上限制了士大夫阶层的战争视界。

鸦片战争期间，林则徐根据译文和情报，认为沿海发生的冲突是清廷与未获英王命令

而私邀来华的英舰及走私商船交战，而不是与英国进行战争，并于１８４０年１月向英国女
王发出《致英国国王檄》，从道义上谴责鸦片贸易的“邪恶性”，希望英国女王加以制止，而

文字中所表露的则完全是天朝上国的心态：“洪惟我大皇帝扶绥中外，一视同仁，利则与

天下共之，害则为天下去之，盖以天地之心为心也。”〔３０〕事实上，１８３９年１０－１１月，致力于
打造“日不落帝国”的英国政府已然作出侵华决定并开始调集军队，这甚至早于１８４０年４
月英国议会以２７１票对２６２票通过对华战争相关议案半年之久。

此外，作为现代民族国家，英国进行战争是以专业主义为指导的，实行政令、军令和后

勤的职业分工。而清廷的“皇帝—军机处—督抚”战争运行机制中，各种军事权力是相互

交织的，是为了皇帝有效控制军队而以牺牲战斗力为代价的权术。因此，以林则徐为代表

的士大夫阶层，不仅不清楚英国对华战争的性质与目的，也不了解英国对外战争的运作方

式；同时，从英国投递的《巴麦尊致中国宰相书》，〔３１〕可以看出，英国对中国的战争运行机

制也不甚清晰，清政府并没有设置宰相，而军机处也仅仅是帮助皇帝处置战争等事项的辅

助机构。战争主体和战争权力配置的不同，必然导致双方对彼此的战争方式、行为和手段

的认知存在重重阻碍。

（三）交战规则：目的正义与手段正义

天下战争法的交战规则，源于厚仁、重德、崇义的军事伦理，重实体而轻程序，一般以

道德习惯为形式，注重的是战争的“目的正义”。“中华王朝不能随意对周边的民族集团

随意进行军事侵略，即使诉诸军事行动，也只限于受到侵略之时。其目的也只在于恢复

‘天下’秩序，而不在于占领领土或进行经济掠夺。”〔３２〕而欧洲战争法的交战规则，强调的

是为获取利益和占取资源而进行战争的“正当程序”，以及为避免灾难性后果对武器使用

进行的限制，注重建立在形式平等和成文条约之上的“手段正义”。战争中，中英双方充

满了对彼此交战规则的误解。
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参见［美］马士著：《中华帝国对外关系史》（第一卷），张汇文等译，上海书店出版社２００６年版，第６９７－７０９页。
［日］王柯著：《从“天下”国家到民族国家：历史中国的认知与实践》，上海人民出版社２０２０年版，第３２１页。
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１８４０年６月，英国率先对中国沿海实行了海洋帝国常用的“封锁海岸”战法，希望借
此使清廷屈服。同时，道光皇帝思考的战策也同样是“封海”，目的却在于切断英军的接

济———不战而屈人之兵。可见，不仅英国对中国自给自足的自然经济产生的战争方式不

甚了解，中国对西方“封锁海岸”的近现代战争样式也没有什么观念。１８４０年７－８月间，
中英在乍浦、厦门、崇明发生军事冲突。然而，双方对此的判断却大相径庭。林则徐基于

“知彼万不敢以侵凌他国之术窥伺中华”的观念，以为是英国商人“私约夷埠一二兵船”，

英国军队“未奉该国主调遣”，不是开战，也不是中英之间的战争；〔３３〕而英军则按照外相巴

麦尊（ＨｅｎｒｙＪｏｈｎＴｅｍｐｌｅＰａｌｍｅｒｓｔｏｎ）的训令“在珠江建立封锁”“占领舟山群岛并封领该
岛对面的河口；以及扬子江口，和黄河口”等要求实施作战，〔３４〕并多次进行不宣而战的炮

击，以为清政府很快就会投降。其间，英军实施投书行动（即投递《巴麦尊致中国宰相书》

副本）一再受挫，并将其归结为清军不了解交战规则之中“休战白旗”的意义。实际上，

“天朝”的对外体制中，“人臣无外交”，其文书上包含的“亵渎圣明”字样，一旦被清廷官

员收受呈交，则该官员必然受到“大不敬”之罪的论处。

甚至，在第二次鸦片战争中，咸丰认为《天津条约》有损国威，声言要“亲统六师，直达

通州，以伸天讨，而张挞伐”，〔３５〕并且在“天罚”的目的正义战争观念下，下令捕拿外国交

涉代表，杀死３９人中的２０人，以彰显其战争决心，从而引发了双方的激烈冲突。英法联
军认为清国皇帝违反休战协定，属违反战争手段正义的“野蛮”国家行径，并以火烧圆明

园作为报复。实际上，清廷战争实施者的身份是“臣民军队”，而英国的则是具有个体权

利和民族观念的“公民军队”，因此，杀戮敌方战争谈判代表，之于皇帝而言意味着行使生

杀予夺的无上皇权，而欧洲战争法基于平等观念则视之为纯粹的野蛮行径。

（四）约束机制：道德义务与法律责任

中英双方对于战争约束机制的理解也大相径庭。第一次鸦片战争后，英方要求以

“和约”的形式结束战争，以避免将来的纷争，试图通过将双方的权利义务写入法律（条

约），以明晰各自的权责。战败后的清政府被迫于１８４２年和１８４３年分别签署了《南京条
约》和《虎门条约》，只不过这两个条约被清廷视为“城下之盟”，是违“礼”的和非“法”的，

不具有道德上的约束义务，更谈不上维持和平。

签订《南京条约》时，英方提出，英军退出长江，但仍占据舟山与鼓浪屿，直到中方遵

约将赔款“全数交清”和开放五口，方肯退兵，将其获得的利益视为“战利品”；而清廷则认

为天朝的“恩赐”才是结束战争的基础。１８４３年１１月，中法签订《黄埔条约》期间，法国外
交部长密令法国使节拉萼尼（ＴｈéｏｄｏｒｅｄｅＬａｇｒｅｎé）在邻近中国的地方寻找一处港口，作为
法国海军在中国海域活动的基地。谈判中，拉萼尼提出，“如果中国愿意提供一处地方

（虎门）供法国驻兵，则利于法国在必要时给予中国军事援助”。〔３６〕 对于这一欺骗行径，
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参见茅海建著：《天朝的崩溃：鸦片战争再研究》（修订版），生活·读书·新知三联书店２０１７年版，第１１４－１１５页。
参见［美］马士著：《中华帝国对外关系史》（第一卷），张汇文等译，上海书店出版社２００６年版，第７０９页。
参见蒋廷黻著：《中国近代史》，江苏人民出版社２０１７年版，第５３页。
参见张建华：《中法〈黄埔条约〉交涉———以拉萼尼与耆英之间的来往照会函件为中心》，《历史研究》２００１年第２
期，第８３－９５页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



清廷则根本未予理会，因为“援助”对于清廷的礼法等级观念和体制无异于莫大的羞辱。

第二次鸦片战争中，因无法抵挡英法联军的进攻，清廷被迫于１８５８年接受了《天津条
约》。然而，在条约签订过程中，清廷却欲反悔，还出其不意地向英、法兵舰开炮。然而，

当１８５９－１８６０年清廷与太平天国的战争情势紧急时，其反倒愿意承认《天津条约》。〔３７〕

可见，条约对于清廷的拘束力仅限于“缓兵之计”的战争策略，不可能带来约束战争的效

果。况且，第二次鸦片战争期间及之后的一段时期，沙俄以武力相威胁，通过签订条约的

方式，非法侵占中国１４４万平方公里土地，更加让所谓的和平条约显得苍白无力，也丧失
了其约束战争的意义。

因强迫而缔结的条约是否有效，在当时颇具争议。列强认为，既然承认战争是国家的

合法权利，如果否认因强迫而缔结的条约效力，则和约无法成立，战争不能及早结束，只能

以更加残酷的方式进行到底。清廷基于朝贡体系下以“羁縻”和“怀柔”等方式实现和平

的习惯，认为符合仁义道德的约定才有效力，被迫签约是“霸道”而非“王道”，不能约束将

来的战争。可见，二者对条约的认知并不在同一套知识体系之内。

（五）小结

面对战争失败的残酷现实，天下战争法体系开始出现松动。这一时期的战争文献中，

虽然体现天下观念的“夷”仍然占据主导地位，却急剧走向萎缩。在《道光朝战策》

（１８３５－１８５０）和《咸丰朝战策》（１８５１－１８６１）所刊载的１３９篇战策中，〔３８〕涉及外国的称
谓，使用与“夷”相关的语词远远超过“英国”“各国”等词汇，如“夷禁”“夷人”“夷器”

“英吉利夷”等。然而，到了１８６０年，“夷”的使用次数急骤减少，“各国”一词不仅为传
教士使用，也成为士大夫阶层对外国的称呼。〔３９〕 战争失利让清廷认识到了西方船坚炮

利，因此，各种“剿夷”方案经由士大夫阶层改造，走向了学习西方器物的“以夷制夷”战争

策略。也正是急迫情势下对“夷技”“夷法”的学习，推动了天下战争法走向其变体———

“万国公法”。

三　变体：万国公法的中国化改造与运用

１８６０－１８９５年间，清廷通过学习和运用万国公法以应对接连不断的战争。只不过，
这里的“万国公法”，并非纯粹意义上的西方战争法，〔４０〕而是清廷和士大夫阶层因循经世
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参见蒋廷黻著：《中国近代史》，江苏人民出版社２０１７年版，第５０－５５页。
参见张晓生著：《中国近代战策缉要———道光朝战策》，解放军出版社２０１８年版，以及张晓生著：《中国近代战策
缉要———咸丰朝战策》，解放军出版社２０１８年版。
参见金观涛、刘青峰著：《观念史研究：中国现代重要政治术语的形成》，法律出版社２０１０年版，第２２７页。也有
学者认为，清廷官方法律文件中“夷”字出现次数的减少，是因为１８５８年中英签署的《天津条约》第５１条规定了
“嗣后各式公文，无论京外，内叙大英国官民，自不得提书夷字”。参见刘禾著：《帝国的话语政治：从近代中西冲

突看现代世界秩序的形成》（修订译本），杨立华等译，生活·读书·新知三联书店２０１４年版，第３９－４４页。
这一时期，由于受到美国“门罗主义”等观念影响，以及美国对国际战争包括中国战争事务的介入，欧洲战争法在全

球化进程中掺入了更多美国因素，因而“欧洲战争法”逐渐被更多地称为“西方战争法”。较之于欧洲战争法，西

方战争法的内涵更加丰富，覆盖范围更加广泛，但二者的精神实质是一脉相承的。关于“门罗主义”及其对战争

法的影响，参见章永乐著：《此疆尔界：“门罗主义”与近代空间政治》，生活·读书·新知三联书店２０２１年版。
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致用之道对其予以中国化改造后的变体，战争实践中，天下战争法则仍然占据主导。面对

三千年未有之大变局，清廷和士大夫阶层不得不接受主权、平等、形式理性等西方战争法

观念，天下战争法的等级、中心、唯一真理性作为“地方性知识”逐渐被弃置。然而，天下

战争法中的“仁、义、礼”所代表的公平、正义、和平等思想，则几乎完全被融入了万国公法

之中。因此，学习和运用万国公法，虽然一定程度上侵蚀和瓦解着天下战争法的观念形态

和知识体系，却并未摆脱传统的窠臼。同时，湘军、淮军等军事集团的兴起，改变了专制皇

权的战争权力配置，成为这一时期天下战争法转型的内在结构性因素。

（一）战争主体的变革

第二次鸦片战争后，清廷意识到西方的练兵之法远胜于己，并逐渐窥探到西方列强不

愿某一国家独占中国而愿意将制造武器和训练军队的方法传授自己，而且在签订《北京

条约》后，英法两国依约从北京撤退了军队，这让清廷看到通过学习“夷技”和“夷法”以增

强实力的希望。“夫欲制胜于人者，必尽知其法，而后能变通，变通而后能克敌”，〔４１〕清廷

由此开启了以学习洋务为目标的自强运动。１８６１年，清政府成立总理衙门，原意是总理
与外国事务的衙门，实际上也负责处理战争、议和等事项，成为政治、军事、外交无所不管

的机构。从战争法的角度看，这一变革虽然仅仅着眼战争事项的集权，且并未触动皇帝对

战争权的控制，但专门处置战争与议和事项机构的出现，反映出在西方战争法的冲击下，

晚清政府变革战争主体的组织体制以适应近现代主权国家间战争形态的趋势。更为重要

的是，这一时期，湘军、淮军等“私属军队”的崛起，实际上侵蚀了战争主体———专制皇权

的权力结构。自此，清廷的军事权威逐渐下移，发动战争的权力受到地方“私属军队”方

方面面的掣肘。在“中体西用”策略之下，战争主体组织体制变革和“私属军队”崛起，对

天下战争法的权威性和稳定性造成了极大冲击。

（二）战争法观念的去中心化

１８６３－１８６５年，在总理衙门主持下，赫德（ＲｏｂｅｒｔＨａｒｔ）和丁韪良（ＷｉｌｌｉａｍＡｌｅｘａｎｄｅｒ
ＰａｒｓｏｎｓＭａｒｔｉｎ）先后翻译了惠顿（ＨｅｎｒｙＷｈｅａｔｏｎ）的《万国公法》（ＥｌｅｍｅｎｔｓｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ｌａｗ：ＷｉｔｈａＳｋｅｔｃｈｏｆｔｈｅＨｉｓｔｏｒｙｏｆｔｈｅＳｃｉｅｎｃｅ）。丁韪良认为，清政府在鸦片战争中对西
方战争法十分无知，如，不知全权代表为何物、破坏休战、囚禁英国全权代表等，〔４２〕希望通

过翻译弥合中西战争法的鸿沟，借以教导清政府遵守战争规则———“最好的治疗是教之

以荆棘”。〔４３〕 其中，《万国公法》第四卷“论交战条规”，包括“战始”“敌国交战之权”“战

时局外之权”（战时中立）以及“和约章程”等战争法内容，为士大夫阶层了解西方基于主

权、平等和形式理性建构的战争法提供了依凭，这对中国、日本、朝鲜、越南等东亚国家提

升对西方战争法的认知有着广泛而深远的影响。〔４４〕 清廷组织翻译《万国公法》，并非将其

视为“天下”的替代物，而是将其作为战争交涉的工具，实现“中体西用”的战略目标。为
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夏东元编：《郑观应集》（上），上海人民出版社１９８２年版，第１０９页。
参见林学忠著：《从万国公法到公法外交：晚清国际法的传入、诠释与应用》，上海古籍出版社２０１９年版，第５０页。
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此，清廷还专门将《万国公法》分发各省、州、县，要求“使军民等人尽知之，不为无补于

事。”〔４５〕然而，这种做法客观上助推了西方战争法在中国的传播。１８８３年，丁韪良等人将
法文版《陆战法规手册》（ＬｅｓＬｏｉｓｄｅｌａＧｕｅｒｒｅｓｕｒＴｅｒｒｅ）译为《陆地战例新选》出版，为清
廷学习和运用西方战争法处理战争问题提供了依据。１８８４年，丁韪良的《中国古世公法
论略》（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗｉｎＡｎｃｉｅｎｔＣｈｉｎａ）一文，以西方的视角论述了中国古代战争法，开
启了中西战争法比较研究的先河。这一时期，《国际法评论》（ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓｕｐｏｎＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＬａｗ）等包含战争法内容的国际法著作越来越多地传入中国。正是在翻译和学习的
过程中，“主权”“万国”“国际”等思想逐渐被人们接受，而清廷作为政治／文明“中心”的
观念形态和知识体系则受到了根本性冲击。

（三）交战规则的去等级化

在组织翻译和学习的同时，清廷也将万国公法运用于实践。１８６４年４月，普鲁士公使
李福斯（ＧｕｉｄｏｖｏｎＲｅｈｆｕｅｓ）来华进驻时，在天津大沽口突然命令其所乘兵舰拿捕了三艘丹
麦商船作为捕获品（其时，普鲁士正与丹麦交战）。此事引起总理衙门的抗议，认为其侵犯

了中国的主权和平等权利。当李福斯辩称“扣留该船，系属按照欧罗巴所定军法（战时国际

法），其扣留处所相去海岸远近，亦属万国律例准籋敌船之处”时，总理衙门一方面强调“至

欧罗巴所定军法，则不能强中国以必知”，另一方面借助国家一律平等原则据理力争：“外

国无论与何国有隙，在中国洋面扣船，即属轻视中国。所以本王大臣等不能不向贵大臣理

论者，非为丹国任其责，实为中国保其权。”〔４６〕在清廷的压力下，李福斯承认错误，释放了

丹麦商船并进行赔偿，事件才宣告解决。事实上，早在１８５６年，克里米亚战争（１８５３－
１８５６）结束后，英、法、俄、普鲁士等国就签订了《巴黎海战宣言》（ＰａｒｉｓＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎｏｎＮａｖａｌ
Ｗａｒ），明确约定了战时海上捕获和封锁问题。〔４７〕 然而，清廷并未注意到此规定，即使知
晓，也不大可能援引，因其担心一旦承认西方战争条约，中国就会被动地成为适用对象，会

被人束缚手脚。可见，此时的清廷并未全盘接受西方战争法的理念和精神，而是隐晦地视

其为平等国家之间战争交涉的策略和手段，但天下战争法的去等级化趋势已然十分明显。

１８７３－１８８５年，中法因越南问题进行战争交涉是清廷公开援引万国公法的开端，也
进一步推动了战争法的去等级化。１８８４年７月，法国出兵越南，对福州港进行封锁，总理
衙门随即用万国公法与之抗衡。在《总署致各国公使请将法人违约之处转报各本国照

会》的官方文书中，清廷提出：“以上法国所行各节，不惟按之万国公法实有不合，且于各

国均为失信。惟我中国办事均系十分遵约，一本万国公法而行。”〔４８〕实际上，中法战争前

后，清廷及其重要官员几乎都援引万国公法争夺战争话语权（见表２）。
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由足以真正阻止船只靠近敌国海岸的兵力实施，否则封锁不能成立。参见邢广梅：《国际海上武装冲突法形成的

标志———１８５６年〈巴黎海战宣言〉》，《军事历史》２００７年第１期，第３９－４２页。
参见王彦威纂辑：《清季外交史料》（卷４４），书目文献出版社１９８７年版，第７９９页。
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表２　清廷及其重要官员援引万国公法情况〔４９〕

名称 内容

清廷 不特情理所必无，亦与公法显背。（第一次出现“公法”一词的上谕）

总理衙门
法人吞越，显背公法，专尚诈谋。朝廷不得已而用兵，非徒保护属邦，

实以遏绝外侮。

两江总督刘坤一 忽以捕盗为词，狡焉思启，其如万国公法何？

浙江道监察御史丁振铎 弃信蔑义，反复自由，实乃无耻之尤！抑何公法之与有？

云贵总督刘长佑 即以西人所立万国公法而论，亦罪有必问。举众国之公法以破其诈。

钦差大臣左宗棠
照万国公法，闭关绝约，撤回彼此公使、领事，照会有约各国，告以誓

与决战。

翰林院侍讲周德润 始则援万国公法不灭人国之义折之。

山西巡抚张之洞 诘问法国公使、兵官，责以公法，示以战意，为之居间调处。

河南道监察御史刘恩溥 则是法人违悖公法，弃好寻衅，并非兵端自我而开，则师直为壮……

兵部尚书彭玉麟
告以各国通商有年，彼此利益，各守条约，无诈无虞，此万国公法所从

出也；“采公法而可战”。

云南巡抚唐炯
伏愿明发谕旨，将法人胁迫藩封，显违公法，败盟毁约之罪，布告中

外，大申天讨。

广西巡抚倪文蔚
其名仇越南，而实欺中国，揆之万国公法，亦所不容。种种欺侮，悉出

地球公法之外。

在中法战争中，无论是宣战、拿捕，还是中立、保护侨民，清廷均明显体现出平等适用

万国公法的意图。以战时侨民保护为例，中法战争中，清政府不仅向法国商人和官员颁发

居留许可证并禁止虐待法国人，同时，对要求离境的法国人还护送其出境。反观法国，基

于种族主义和文明等级，认为亚洲国家没有白人所必须尊重的那些权利，拒不承认清政府

在战争方面的权利，这也对清廷完全接受和运用万国公法造成了极大困扰。

（四）条约体系的“迷雾”状态

这一时期，战争约束机制逐渐走向了条约体系。第二次鸦片战争后，清廷通过１８６１
年与普鲁士、１８６２年与葡萄牙、１８６３年与丹麦及荷兰、１８６４年与西班牙、１８６５年与比利
时、１８６６年与意大利、１８６９年与奥地利，以及此前与英、法、美、俄等国签订的条约，初步建
立了与西方国家之间的“条约体系”。尽管，这些条约称为“通商条约”“通商章程”或“贸

易条约”，主要用于中外通商、互派公使等，但客观上对约束战争发挥了一定作用。甚至，

在１８５８年《中美天津条约》和１８７１年《中日修好条规》中，还明确规定了“若他国有何不
公轻藐之事，一经照知，必须相助”“若他国偶有不公及轻藐之事、一经知照，必须彼此相

助”等互助条款。〔５０〕 当然，清廷几乎都是在被迫的情形下签约的，“但它毕竟没有像在第
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参见田涛著：《国际法输入与晚清中国》，济南出版社２００１年版，第２９６－３００页。
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一次鸦片战争后那样还能拒绝某些西方国家的缔约要求，可以视作是在西方国家的压力

之下被动地接受了以条约作为国家之间交往的法律形式。”〔５１〕然而，战争实践的“事实”

与条约规定的“价值”之间的区隔，让清廷及其官员始终对万国公法处于“可持”与“不可

持”〔５２〕———也就是万国公法对战争能否发挥作用的“迷雾状态”。１９世纪中后期，西方战
争法形态由自然法急遽走向实证法，战争法越来越多地成为国家间军事实力消涨的直接

反映和表达，因此，条约对战争的约束作用与各国军事实力的变化紧密关联。

（五）小结

“英国的大炮破坏了皇帝的权威，迫使天朝帝国与地上的世界接触。与外界完全隔

绝曾是保存旧中国的首要条件，而当这种隔绝状态通过英国而为暴力所打破的时候，接踵

而来的必然是解体的过程，正如小心保存在密闭棺材里的木乃伊一接触新鲜空气便必然

要解体一样。”〔５３〕这一时期，清廷对西方战争法有了进一步认知，也逐渐从实践中了解了

西方战争法。只不过，天下战争法观念根深蒂固，不会在短期内隐退，所以，“万国”必然

受制于“天下”，而“天下”也不得不依附于“万国”，万国公法的实质是天下战争法在与西

方战争法的碰撞中一同融入世界战争法的过渡状态。只不过，对于“超大型政治实体”而

言，其转型并不如日本等小型政治实体“脱亚入欧”那般决绝，而是受制于多重复杂交互

的历史传统与社会现实。同时，也应当看到，如果把清廷与列强签订的一系列条约归入

“战争法”或者“国际法”范畴的话，那么，无论是基于天下形成的“前见”，还是对“不平

等”条约的抗争，都使得中国的判准在世界战争法中有所反映，中国作为被动的主体实际

上参与了世界战争法的建构，尽管其力量微弱而容易被人们所忽视，但这种无意识的互动

始终影响着世界战争法的进程。

四　解体：基于世界主义的“救亡图存”

天下战争法解体的直接动因在于甲午战争的惨败。自此，“文明之天下”“华夷隔绝

之天下”经由“中外联属之天下”而走向崩溃，〔５４〕国人不得不从新的知识资源中探寻“救

亡图存”之道，也就此开启了中国以“世界主义”为构图的战争法建构。需要注意的是，不

同于１９世纪英国的“圈内”挑战，２０世纪初，美国和日本的崛起，特别是其战争实践，将西
方战争法的等级和类型推向了趋同。然而，趋同的内容却不是“程式化”战争法，而是基

于弱肉强食的“征服式”战争法。战争法从形式理性转向歧视性和惩罚性———战胜国不

仅可以获得赔款和生存空间，还会以反战争的人道理由裁定战败方为战争罪犯，进而在道

义上法律上施以惩罚。〔５５〕 美国和日本的挑战，让传统欧洲战争法也不得不降格为一种
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“地方性知识”而走向没落，新的基于社会达尔文主义意识形态的“歧视性惩罚性”战争法

逐渐成为世界战争法的主流。

（一）天下观念的隐退

１８９４－１８９５年，中日因朝鲜问题爆发甲午战争，清廷继续沿用万国公法与之抗争。
实际上，清廷和日本争夺的“对象”并不相同。在清廷的视界中，中国与朝鲜的关系由传

统基于天下的藩属关系已经演变为近代国际法承认的宗主国与属国关系。朝鲜对清廷而

言，意义不仅在于战略屏障，也是清廷“大国”地位的象征。而日本经历全盘西化后，迅疾

走上了对外殖民道路，其战争目标则在于“现代性的阴暗面”，即强国对弱小国家的“征

服”，企图将朝鲜纳入其所谓的“大东亚”殖民体系。“对日本之大国地位的承认是在１８９４
年（中日战争）和接下来的１９０４－１９０５年日俄战争，日本赢得了这两场战争，因此被允许
加入由诸大国组成的国际法小圈子。日本将自己对中国这个大国实施的惩罚性征战视为

具有决定意义的事件。”〔５６〕日本的加入，标志着欧洲战争法经由西方战争法形态走向了世

界战争法。而甲午战争的惨败，也让清廷感到凭借万国公法无力解决“弱肉强食”的国际

政治现状，想要平等屹立于世界民族之林，必须进行彻底的变法。由此，在晚清法律移植

运动的“礼法之争”中，法理派与礼教派展开激烈论战，〔５７〕不仅颠覆了传统礼法等级秩序，

也彻底解构了天下战争法的知识体系和哲学基础。此外，天下战争法观念的隐退，也与这

一时期更多的西方战争法著作涌入紧密相关。据不完全统计，这一时期，仅名称中直接与

战争法相关的著作和译著就多达十几部（见表３）。

表３　２０世纪初主要战争法著译书籍〔５８〕

时间 作（译）者 书籍名称

１９０４年 王鸿年译 《国际中立法则提纲》

１９０４年 王鸿年纂 《战时现行国际法规》

１９０４年３月 吴振麟著 《局外中立国法则》

１９０５年 ［日］有贺长雄讲；张知本译 《局外中立》

１９０５年８月 ［日］中村进午编；张福先译 《战时国际公法》

１９０５年９月 陈嘉会编 《战时国际公法》

１９０５年１１月 江庸译 《战时国际条规辑览》

１９０６年 ［日］绪方维一讲；赵象谦译 《战时国际公法》

１９０６年 王鸿年编译 《国际中立法提纲》

１９０７年 ［日］有贺长雄著；严献章译 《战时国际公法》

１９０７年 ［日］美浓部达吉著；熊范舆等译 《战时国际公约》

１９０７年 ［日］中村进午讲授；方庚源等编辑 《战时国际公法》
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［德］卡尔·施米特著：《大地的法》，刘毅等译，上海人民出版社２０１７年版，第１７０页。
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参见林学忠著：《从万国公法到公法外交：晚清国际法的传入、诠释与应用》，上海古籍出版社 ２０１９年版，
第１１３－１２２页。
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（续表３）

时间 作（译）者 书籍名称

１９０７年 ［日］中村进午著；善化黄赞元编辑 《战时国际公法》

１９０７年７月 ［日］中村进午讲授；金保康编 《战时国际公法及局外中立》

１９０８年 ［日］高桥作卫著；徐锷等译 《（最近）战时国际公法论》

１９１１年５月 ［日］岩井尊闻讲授；熊元翰等编著 《平时·战时国际公法》

１９１１年６月 ［日］岩井尊闻讲授；汪庚年编辑 《战时国际法》

１９１１年８月 ［日］中村进午著；陈时夏译 《战时国际公法》

（二）专制皇权的解构

从戊戌变法到预备立宪，从君主立宪到民主共和，饱含着中国“救亡图存”的努力。

如何平等地存于世界成为国人的聚力点。“竞争之世岂有文明哉？但见为武明耳。”〔５９〕战

争的组织体制依然是晚清变革的重要内容。１９０１年，清廷企图改革官制以自保，遂将总
理衙门改为外务部。此后，为统一编练军队，清廷相继设立了练兵处、陆军部和海军部，目

的是通过改造组织体制来更好地控制军队并促进其战争能力提升。从理藩院到总理衙门

再到外务部，以及现代战争机构———陆军部、海军部的设立，变化的不仅仅是名称，更是战

争主体的权能。特别是新军和军阀集团的兴起，让这一变革失去了本原意涵，也偏离了清

廷预设的轨道。１９００－１９０１年，八国联军侵华期间，李鸿章、刘坤一、张之洞、袁世凯等官员
实行“东南互保”，事实上瓦解了清廷作为战争主体的政治军事权威，让其丧失了引领战争

组织体制革新的能力，而与天下战争法赖以互存的战争主体———专制皇权，也在这一历程中

逐渐解构。以“新军”起义为导火索的辛亥革命，只不过是战争主体解构的结果和明证。

（三）局外中立的怪胎

探索世界战争法的瓶颈，还在于中国的内外交困。１９０４－１９０５年，日俄两国为争夺
中国辽东半岛和朝鲜半岛的控制权在我国东北进行了一场战争。其间，中国连平等主权

国家的地位和权力也不敢觊觎，这主要表现在其怪胎般的局外中立立场上。在日俄即将

开战之际，朝野上下展开了激烈辩论。袁世凯认为“附俄则日以海军扰我东南，附日则俄

分陆军扰我西北，不但中国立危，且恐牵动全球”，于是提出了“日俄果决裂，我应守局外

中立”的主张。〔６０〕 这并非袁世凯对战时中立规则的无知。战争之前，日本使臣就遣人将

局外公法告知袁世凯。其中，“不得干预战事”“不得允战国借境攻敌”“不得任听战国在

境内交战及修战备”等内容，均是战时中立的典型表述。〔６１〕 这也表明一场在中国领土上

进行的牵涉中国主权利益的战争，清廷根本就不具备局外中立的前提和条件。只不过，迫

于美、英、法、德、意等国压力和自身军事实力不济，清廷不得不选择此种不伦不类的战争法

立场。“天下”既已崩塌，“世界”又无立锥之地，积贫积弱的清廷只能做出这样无奈的抉择。

·２８·
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〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

康有为：《德国游记》，载姜义华、张荣华编校《康有为全集》（第七集），中国人民大学出版社２００７年版，第４３３页。
参见张晓生著：《中国近代战策缉要———光绪朝战策》（四），解放军出版社２０１８年版，第２７７页。
参见张晓生著：《中国近代战策缉要———光绪朝战策》（四），解放军出版社２０１８年版，第２７８－２８０页。
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（四）参加世界保和会的努力

为维持和平以换取改革图强的时间和空间，１８９９年和１９０７年，清廷先后两次派代表
团参加世界保和会。第一次世界保和会于１８９９年在荷兰海牙召开，共２６个国家、１３８人
参会，清廷派遣杨儒、陆徵祥等５人参加。会议议决了《和解公断条约》（ｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｆｏｒ
ｔｈｅＰａｃｉｆｉｃＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＤｉｓｐｕｔｅｏｆ１８９９）《陆地战例条约》（ｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｗｉｔｈＲｅ
ｓｐｅｃｔｔｏｔｈｅＬａｗｓａｎｄＣｕｓｔｏｍｓｏｆＷａｒｏｎＬａｎｄ）等条约和声明，并决定设立公断院，即常设仲裁
法院。清廷批准了相关条约和声明，还缴付２５股头等费用，并派伍廷芳为公断院公断员。
１９０７年，第二次世界保和会召开，世界５７个主权国家中的４４个派遣约３００名代表参加。参
会前，清政府驻意、德、奥、比利时等使节纷纷提出参会主张，涉及陆战条例、海战条规、限制

兵费以及战时中立、战争赔偿等内容。陆徵祥率领１１人代表团参加，代表团围绕战争法阐
明立场和观点，积极参与战争条约谈判。为清政府派遣的公断员任期是“一等国”还是“三

等国”地位，代表团还与日本等国发生了激烈交锋。相关战争条约和声明的最终形成（见

表４），包含着中国的参与和努力，也成为日后中国学习和运用世界战争法的重要参照。

表４　第二次世界保和会订立的条约及声明〔６２〕

序号 名称

１
《和平解决国际纷争约（１８９９）》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＰａｃｉｆｉｃＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＤｉｓｐｕｔｅ
ｏｆ１８９９）

２
《限制用兵力催索有债契约债务条约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＲｅｓｐｅｃｔｉｎｇｔｈｅＬｉｍｉｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＥｍｐｌｏｙ
ｍｅｎｔｏｆＦｏｒｃｅｆｏｒｔｈｅＲｅｃｏｖｅｒｙｏｆＣｏｎｔｒａｃｔＤｅｂｔｓ）

３ 《战争开始条约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＲｅｌａｔｉｖｅｔｏｔｈｅＯｐｅｎｉｎｇｏｆＨｏｓｔｉｌｉｔｉｅｓ）

４ 《陆战法规及惯例条约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＲｅｓｐｅｃｔｉｎｇｔｈｅＬａｗｓａｎｄＣｕｓｔｏｍｓｏｆＷａｒｏｎＬａｎｄ）

５
《陆战时中立国及其人民之权利义务约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＲｅｓｐｅｃｔｉｎｇｔｈｅＲｉｇｈｔｓａｎｄＤｕｔｉｅｓｏｆ
ＮｅｕｔｒａｌＰｏｗｅｒｓａｎｄＰｅｒｓｏｎｓｉｎＣａｓｅｏｆｗａｒｏｎＬａｎｄ）

６
《战争开始时敌国商船之地位条约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＲｅｌａｔｉｖｅｔｏｔｈｅＳｔａｔｕｓｏｆＥｎｅｍｙＭｅｒｃｈａｎｔ
ＳｈｉｐｓａｔｔｈｅＯｕｔｂｒｅａｋｏｆＨｏｓｔｉｌｉｔｉｅｓ）

７
《商船改充战舰条约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＲｅｌａｔｉｖｅｔｏｔｈｅＣｏｎｖｅｒｓｉｏｎｏｆＭｅｒｃｈａｎｔＳｈｉｐｓｉｎｔｏＷａｒ
Ｓｈｉｐｓ）

８
《敷设机械自动水雷条约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＲｅｌａｔｉｖｅｔｏｔｈｅＬａｙｉｎｇｏｆＡｕｔｏｍａｔｉｃＳｕｂｍａｒｉｎｅＣｏｎｔａｃｔ
Ｍｉｎｅｓ）

９ 《战时海军轰击条约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＲｅｓｐｅｃｔｉｎｇＢｏｍｂａｒｄｍｅｎｔｂｙＮａｖａｌＦｏｒｃｅｓｉｎＴｉｍｅｏｆＷａｒ）

１０
《日来弗红十字约推行于海战约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＡｄａｐｔａｔｉｏｎｔｏＭａｒｉｔｉｍｅＷａｒｆａｒｅｏｆＰｒｉｎ
ｃｉｐｌｅｓｏｆｔｈｅＧｅｎｅｖａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ）

１１
《海战中限制行使捕获权条约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＲｅｌａｔｉｖｅｔｏＣｅｒｔａｉｎＲｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎｓｗｉｔｈＲｅｇａｒｄｔｏｔｈｅ
ＥｘｅｒｃｉｓｅｏｆｔｈｅＲｉｇｈｔｓｏｆＣａｐｔｕｒｅｉｎＮａｖａｌＷａｒ）

·３８·

从“天下”到“世界”：晚清战争法的古今之变

〔６２〕 参见林学忠：《从万国公法到公法外交：晚清国际法的传入、诠释与应用》，上海古籍出版社２０１９年版，第３２３－
３２４页。
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（续表４）

序号 名称

１２
《设立万国捕获物审判院条约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＲｅｌａｔｉｖｅｔｏｔｈｅＣｒｅａｔｉｏｎｏｆａｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＰｒｉｚｅ
Ｃｏｕｒｔ）

１３
《海战时中立国之权利义务约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＲｉｇｈｔｓａｎｄＤｕｔｉｅｓｏｆＮｅｕｔｒａｌＰｏｗ
ｅｒｓｉｎＮａｖａｌＷａｒ）

１４
《禁止自气球上放掷炮弹及炸裂品声明文件》（ＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎＰｒｏｈｉｂｉｔｉｎｇｔｈｅＤｉｓｃｈａｒｇｅｏｆＰｒｏ
ｊｅｃｔｉｌｅｓａｎｄＥｘｐｌｏｓｉｖｅｓｆｒｏｍＢａｌｌｏｏｎｓ）

其中，１、４、１０及１４为修正第一次保和会内容，其余为新约。清政府于１９０９年１０月１８日批
准了其中的１、２、３、５、９、１０、１３、１４条。

（五）小结

“东方与西方，有决然不同之态：西方于同一世界中，常有各国并立；东方则每每有即以

一国当一世界之感。故西方常求其力之向外为斗争，而东方则惟求其力之于内部自消

融”。〔６３〕 晚清战争法的古今之变，充斥着西方战争法体系的自我矛盾，如同罗马对内共和

对外殖民一样，〔６４〕一方面，在列强的坚船利炮和铁蹄践踏之下，中国几乎丧失了所有作为平

等国家的权利，另一方面，西方却处处宣扬主权国家无论大小一律平等，这种内在的冲突

和张力始终伴随并困扰着晚清战争法的近现代转型。１８９５年之后，“世界”一词的使用次
数急骤增加，先后在１８９８年超过“万国”、１９０３年超过“天下”，而“国家”“民族”等用于肯
定国家主权和世界主义的词汇，也在这一时期纷纷超过“天下”。〔６５〕 天下战争法经由其变

体“万国公法”而走向没落，同步开启的则是基于“世界主义”的新型战争法的艰难建构。

五　结 语

从“天下”“万国”到“世界”，晚清战争法的古今之变是中国三千年未有之大变局的

重要组成部分。其间，传统中国战争法由德性主导的“目的正义”理路，逐渐接受西方理

性战争法的“手段正义”主张，天下战争法也在融入世界战争法的历程中逐渐式微。然

而，恰恰是中国的犹疑和抗争，使得天下战争法在之后的战争实践中依然可见其余绪。因

此，与其将“天下”到“世界”视为晚清战争法的古今之变，倒不如视之为全球化时代“法律

的现代性剧场”：〔６６〕“天下”在与“世界”的复杂纠葛中，以一种中国的“主体性参与”一同

推进了战争法的近现代化。然而，必须看到的是，２０世纪人类经历的两次世界大战灾难
以及核战争的恐怖，力证西方主导的战争法无力建构有效的全球战争治理机制。

·４８·
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钱穆著：《国史大纲》（上），九州出版社２０１１年版，第２３页。
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人类进入２１世纪，世界正经历百年未有之大变局。在经历了最为彻底的新一轮全球
化之后，人类的命运从未像今天这样紧密地联系在一起，各国关于治理战争的价值共识也

从未像今天这般接近。时下，战争正迅疾走向信息化智能化形态，网电战争、空天战争、意识

形态战争等新型作战样式不断涌现，这几乎完全瓦解了以“手段正义”为根基的“理性”战争

法。那么，以“目的正义”为视界，以仁、义、礼为价值追求的“德性”战争法，能否穿透历史长

河重新复活？〔６７〕 能否为人类规制战争带来曙光？这不仅取决于对仁、义、礼当代价值的

阐释和践行，〔６８〕也取决于“天下”对“世界”的吸纳和超越，以及人类对归宿的自我想象。

［本文为作者参与的 ２０１８年度国家社会科学基金项目“中国古代战争法研究”
（１８ＸＦＸ００４）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　ＴｈｅａｎｃｉｅｎｔＣｈｉｎｅｓｅｌａｗｏｆｗａｒｗａｓｔｈｅｐｒｏｄｕｃｔｏｆａｎｃｉｅｎｔＣｈｉｎｅｓｅｐｅｏｐｌｅ’ｓ
ｖｉｅｗｏｆｔｈｅＡｌｌｕｎｄｅｒｈｅａｖｅｎ．ＴｈｅｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｃｅｏｆｔｈｅｖｉｅｗｏｆＡｌｌｕｎｄｅｒｈｅａｖｅｎｔｏｔｈｅｆｏｒｍａｔｉｏｎ
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从“天下”到“世界”：晚清战争法的古今之变
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关于新天下主义的阐释，参见赵汀阳著：《天下的当代性：世界秩序的实践与想象》，中信出版社２０１６年版；许纪
霖著：《家国天下：现代中国的个人、国家与世界认同》，上海人民出版社２０１６年版。
参见阎学通：《道义现实主义的国际关系理论》，《国际问题研究》２０１４年第５期，第１０２－１２８页。
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