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当代中国法治话语体系的构建

顾 培 东 

内容提要：近十余年来，社会各方面对中国法治的应有形态及理想图景认识出现了一定

分歧。形成这种分歧的实质原因是，在 “什么是法治”的问题上，人们更多地受到西方

自由主义法治理论的影响。自由主义法治理论所建构的法治模式以及所描绘的法治的某

些特征，一定程度上已成为人们对于法治的深刻记忆，并成为认知和评判我国法治现实

的依据。为此，应当在充分揭示和深刻认知自由主义法治理论乖谬的基础上，加强我国

法治意识形态的自主化建设，以社会主义法治理念为基础构建中国特色法治话语体系。

在此过程中，应注重社会主义法治理念与法学传统理论及知识谱系的对接，把社会主义

法治理念转化或体现为具体的法律思想、法学理论、法律原理、法律文化、法律知识以

及法律思维，藉以确立社会主义法治理念作为我国法治的 “元理论”和 “元知识”的权

威地位。
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一、引　言

进入２１世纪后，我国法治意识形态领域的局面变得日益复杂。上世纪８０年代前后建立的

“要法治不要人治”的朴素共识，已经不足以成为新的历史时期中融通人们不同法治主张的理念

基础。随着我国法治进程的不断推进，特别是法治建设中自主性意识的强化以及本土性特征的逐

步明显，社会各方面对中国法治的应有形态以及中国法治的理想图景究竟是什么，认识上出现了

一定的分歧。这些分歧常常潜隐在对一些具体问题的讨论之中，但就实质而言，分歧的主线在

于：是趋从西方某些法治理论所倡导的法治模式，还是坚持走中国特色自创性、自主性法治道

路；在此问题上的不同主张，又进一步引发了对中国还是否在 （会）走法治道路的质疑。

社会主义法治理念的提出及其内涵的确定，表明了决策层对中国法治建设的基本立场，表达

了决策层对中国特色社会主义法治的认识与诠释，同时也是对中国是否坚持走法治道路以及走什

么样的法治道路的明确回应。然而，任何法治理念的提出，无论基于什么样的威权，都不可能象
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法律制度那样产生 “令出即从”的效果。特别是在西方某些法治理论所建构的法治模式或对法治

某些特性的描绘已经在一定程度上固化为人们对于法治社会的基本想象的背景下，社会主义法治

理念要在全社会得以确立，不仅要进一步取得社会成员在理论和经验上的广泛理解与感知，在更

大范围和更高程度上获得社会成员的普遍认同，而且全社会各方面对西方某些法治理论所推崇的

法治观亦应有深刻的反思和充分的省察。

进一步看，在我国法治意识形态建设中，法治话语体系的构建显得十分重要。一方面，社会

主义法治理念作为中国法治的 “元理论”和 “元知识”，只有转化为或体现于具体的法律思想、

法学理论、法律原理、法律文化、法律知识以及法律思维，亦即形成具有中国特色的法治话语体

系，才能够实际成为指导法治实践的理念，避免成为一种飘悬的政治倡导。另一方面，社会主义

法治理念只有被置放或还原到法治话语之中，与法学理论传统和知识谱系形成对接，才能够获得

必要的理论和知识支持。不仅如此，只有通过法治话语体系的构建，才可能为社会主义法治理念

开放出必要的理论研究和学术讨论的空间，藉此与其他各种法治理念进行一场没有缺席的对话与

交锋，并在这种对话和交锋中显示社会主义法治理念的理性力量。因此，以社会主义法治理念为基

础，构建中国特色法治话语体系，应当成为当下我国法治意识形态建设的现实任务和重要主题。

二、域外法治意识形态在我国法治领域的深刻影响

从上世纪５０年代公开的 “全面苏化”，到始于上世纪８０年代并延续至今的对西方法治思想

和法治理论的隐性趋从，域外法治意识形态事实上浸染于我国法治建设的整个过程之中，并不同

程度地对我国法治建设的内容及进程产生实质性影响。

有关苏联法治意识形态对我国法治的影响，近些年国内学者已有较多的分析和论证。〔１〕全

面学习和继受苏联法律思想和法学理论 （包括国家与法的基础理论以及各部门法理论）是新中国

法制创始的基本思路和重要决策，苏联法治意识形态对我国法治的重要影响也是不争的事实。概

括地说，这种影响的具体方式和渠道主要有：（１）苏联的各种法学著述在我国全面译介。上世纪

５０年代，我国翻译出版苏联法学书著达１６５种，〔２〕通过这些书著的翻译出版，苏联的法律思想

和法学理论被广泛引入我国。 （２）苏联法学教材或苏联专家的讲义成为我国法律教育的主要载

体。１９５１年教育部制定的 《法学院法律系课程草案》明确规定 “以苏联法学教材及著述为讲授

的主要参考资料”，〔３〕为此，教育部专门制定了 《关于翻译苏联高等学校教材的暂行规定》，对

高校系统翻译苏联各种法学材料作出要求和安排。〔４〕１９５３年教育部推出的统一法学课程中，绝

大多数科目为苏联法学及法律制度。〔５〕（３）苏联法学专家来华传授法学理论和法制经验。据不

完全统计，从１９４９年到１９６０年，共有３５位苏联法学专家，先后受聘于全国人大常委会法案委

员会、最高人民法院、政法委员会、司法部、外交部以及中国人民大学等单位，分别充任法制工

作顾问或讲授相关的法学课程。〔６〕（４）我国派遣留学生到苏联学习法律。上世纪５０年代，我国

·４·

法学研究 ２０１２年第３期

〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

参见陈盨主编：《当代中国法学研究》，中国社会科学出版社２００９年版，第１３页以下；蔡定剑：《关于苏联法对中国

法制建设的影响》，《法学》１９９９年第３期；《苏联俄罗斯法学与中国法学学术研讨会纪要》，《法学研究》２００１年第

５期；孙光妍、于逸生：《苏联法影响中国法制发展进程之回顾》，《法学研究》２００３年第１期。

参见张友渔主编：《中国法学四十年》，上海人民出版社１９８９年版，第５页。

参见 《中国教育年鉴１９４９—１９８１》，中国大百科全书出版社１９８４年版，第２６６页。

参见顾明远：《中国教育的文化基础》，山西教育出版社２００４年版，第２４９页。

参见王人博：《初创与奠基：张晋藩先生两部早期著作的价值》，载朱勇主编：《〈崇德会典〉· 〈户部则例〉及其

他》，法律出版社２００３年版。

参见唐仕春：《建国初期来华苏联法学专家的群体考察》，《环球法律评论》２０１０年第５期。



先后派遣８６名法学留学生，分别就读于莫斯科大学、列宁格勒大学等著名院校，〔７〕这批留学生

回国后把苏联的法律思想和法学理论带回中国，并成为新中国第一代法制人材的中坚力量。（５）建

立以传播苏联法学为宗旨的教育基地。中央人民政府在 《关于成立中国人民大学的决定》中明确

提出：“人民大学的任务是接受苏联先进的建设经验，有计划、有步骤地培养新国家的各种建设

干部。”据此，人民大学成为引进苏联模式和苏联学说思想的大本营。在法学方面，人民大学事

实上成为我国法学教育的 “工作母机”：人民大学的教师和学生由苏联法学专家培训；人民大学

的学生到各地高校任教；其他各院校的教师到人民大学进修；人民大学出版的各种教材和讲义广

泛流传至其他各院校及法律实务部门。总体上看，苏联法治意识形态的这种影响是全域性的，前

述几个方面清晰地表明了苏联法治意识形态在我国曾经有过的作用和地位。

在本文主题和语境下述及苏联法治意识形态对我国的影响，或许应当明确：第一，苏联法治

意识形态为我国在社会主义条件下选择法治道路，并具体开展法制建设提供了初步的认识引导和

直接示范，对新中国法制的创始产生了不容忽略的促进和推动作用。第二，苏联法治意识形态事

实上存在着严重缺陷，特别是国家与法权理论，产生于残酷的阶级斗争和党内政治斗争背景，因

而相关的理论和知识体系中缺少对社会成员权利的基本尊重，更缺少对国家权力的应有限制和必

要约束。苏联法治意识形态的这些消极因素对我国法制乃至政治生态也产生了一定的负面影响。〔８〕

第三，苏联法治意识形态在我国至今仍然保持着重要的影响。尽管上世纪６０年代出现了中苏交

恶的事实，但苏联法治理论的影响并未因此而绝迹。及至 “文革”后重启法制进程，苏联法治意

识形态在我国再度受到重视。深受苏联法律思想和法学理论熏陶的我国老一辈法学家发挥着前所

未有的作用，而新一代法学人才也在接受苏联法学理论和法律知识教育的过程中完成了法治理论

的启蒙。以苏联法学教材为蓝本的法学各学科的 “统编教材”则使苏联法治意识形态在我国得到

进一步广泛传播与扩散。今天，我国法学基础理论的结构与体例、法的定义、刑法中犯罪构成理

论、司法制度特别是检察制度理论等，依然明显地保留着苏联法学理论的痕迹与烙印。

自上世纪８０年代中期起，随着我国对外开放的加快，特别是随着西方文化大规模地传入，

西方法治意识形态在我国法治领域的影响日渐形成，并不断强化。迄至今天，西方某些法治理论

所描绘的法治状态已成为很多人对于法治社会的基本想象，从而也成为人们向往或追求的一种社

会理想；对西方法治理论所推崇的某些原则的接受，很大程度上代替了人们对我国法治应有机理

以及法治实际运作规律的思考与理解；西方各种法治理论或学说成为人们分析和论述理论问题以

及考量与评价社会现象的重要理据与判准；西方各种法学著述和文献已成为当代中国法学的重要

理论和知识资源；接受西方法学理论的训练则成为当代中国法学人乃至法律人所必不可少的经

历，对西方法治理论和知识的掌握与了解亦成为体现或衡量法学人学术功底和理论素养的重要标

准与尺度。虽然尚不能说西方法律思想和法学理论对我国法治意识形态具有潜在的主宰地位，但

西方法治意识形态在我国法治领域中的影响无疑是较为深刻的。

毫无疑问，在西方国家法治实践先行、法治理论先存的格局下，在中西方文化交流和传播的

壁垒与藩篱已经打破和拆除的条件下，在美国等西方国家作为人类历史上较为成熟的法治国家这

一事实已得到普遍认同的背景下，在我国法治仍处于创始阶段，法治理论、法律文化和法学知识
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人们通常认为，“文化大革命”以否定法治为前提，是对法治的 “疯狂践踏”。但 “文化大革命”的产生很难撇割其
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资源相对匮乏的情况下，大量吸收和汲取西方法治理论、法律文化和法学知识以及这些理论、文

化及知识在我国的广泛传播，不仅难以避免，而且有一定的必要性和积极意义。从当今世界文化

交流与传播的趋势看，即便在将来，这种状态也不会有根本性改变。但需要自省的是，在浩瀚的

西方法治思想文化资源中，我们主要汲取了什么？或者说，西方法治思想文化对我国法治意识形

态影响最大、最为深刻的因素是什么？

本文认为，近几十年来，在我国法治意识形态领域中影响最大亦最为深刻的西方法治思想文

化是自由主义法治理论。 “自由主义法治理论”虽然不是一个十分明确的约定俗成的学说概念，

但在很多西方著述中，它以著述者和阅读者的共同会意而被识别和认知。〔９〕自由主义是以美国

为典型的西方资本主义国家的主流意识形态，“自由主义与资本主义之间的联系直接而紧密”。〔１０〕

资本主义法治的兴起建立在自由主义传统之上，“自由主义法律哲学一个至关重要的要素就是这

样的原则：每一个社会都应该依据法治运作。它对法治的信奉起源于１７世纪现代自由主义的诞

生”。〔１１〕自由主义法治是美国等西方国家公开推崇并向后起法治国家推行的法治形态，大致可以

代表西方国家所倡导的主流法治意识形态。从理论渊源及内涵看，自由主义法治理论主要是由西

方自然法学派率先主张，并经分析实证主义法学派 （以及形式主义法学）改造和发展而形成的一

整套法治理论 （２０世纪以来，新自然法学派和新分析法学派又对这一理论作了进一步的修正与

调适）。〔１２〕自由主义法治理论通过对法治的若干要素或特征的直接或间接的强调，刻画了一个极

为理想化的法治模式，为人们描绘了一个极度完美的法治图景：（１）法律在全社会具有至高无上

的权威。所有社会活动、社会行为及各种权力或利益关系都由明确的法律规范加以规制和调节，

或都受制于法律的界定和约束，即 “一切皆有法”、“一切皆依法”。（２）法律中蕴含着自由、民

主、平等、公正、安全、秩序、效率、福利等人类社会所追求的各种价值或善品；只要法律得以

施行，这些价值或善品就能够很好地得到实现。 （３）法律是一套概念清晰、表意明确、逻辑一

致、恒常稳定的普遍性规范，不存在认识或理解上的分歧与偏误，并且能够为全体社会成员普遍

遵循。（４）以国家立法、司法以及行政权力分立为基础而形成的独立的司法，能够有效地保证法

律的施行；独立于外部各种社会力量的法官具有优良的品质和高度的智慧，从而能够忠实地履行

实施法律的神圣职责。（５）所有的社会争议和纠纷，包括各种政治权力或利益冲突，都应当并且

·６·

法学研究 ２０１２年第３期

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

参见 ［美］安德鲁·奥尔特曼：《批判法学 一个自由主义的批评》，信春鹰、杨晓峰译，中国政法大学出版社

２００９年版；［美］布雷恩·Ｚ．塔玛纳哈：《论法治 历史、政治和理论》，李桂林译，武汉大学出版社２０１０年版。

同上引，塔玛纳哈书，第５６页。

前引 〔９〕，奥尔特曼书，第５页。

我国法学理论通常把自然法学与分析实证主义法学看成是对立的理论流派，但事实上，分析实证主义法学是自然法

学发展的逻辑结果，两者间具有内在的连续性与本质的相通性。当倡导自然法学的启蒙主义思想家把理性和科学运

用于法治领域时，实际上就已经为分析实证主义法学把法治的各种元素显性化、确定化甚至极端性地固化埋下了伏

笔。在启蒙运动以理性解放瓦解宗教禁锢之后，理性替代宗教承担起规定人类法律的意涵以及为人类法律提供正当

化根基这一任务。而启蒙运动所高扬的理性，核心是主导近代西方的科学和科学主义，这种理性体现在法律领域，

则是对系统化的法律、条理化的文本、刚性稳定的规则以及严谨刻板的程序的偏重和追求，这就为分析实证主义有

关 “法的实证化”的努力造就了前提。分析实证主义法学同样秉承了启蒙以来的理性或者科学主义精神，但却以极

端化的方式来推进 “法的实证化”（典型例证是 “恶法亦法”的命题），试图以此固化自然法学的精神。在分析实证

主义法学所建构的理想王国中，自然法学所推崇的理性以及法治的其他各种价值通过法治的诸种形式要素而自然得

到表达和生成，而对理性和法治价值的追求则转换为对法治形式要素的严格遵奉。有关自然法学与实证主义法学之

间的联系及一致性，可参见刘扬：《道德、法律、守法义务之间的系统性理论 自然法学说与法律实证主义关系透

视》，《法学研究》２０１０年第２期。关于自启蒙以来而兴起的理性特别是科学或者科技理性在西方法律演进中意义的

分析，参见 ［美］罗杰·伯科维茨：《科学的馈赠 现代法律是如何演变为实在法的》，田夫、徐丽丽译，法律出版

社２０１１年版，第１３页，第１５页及第２０页以下。关于理性或科技理性对西方法律影响的重大后果之一即法的实证

化，参见 ［德］鲁曼：《社会中的法》，李君韬译，台湾五南图书出版公司２００９年版，第６４页以下。



能够进入司法程序，通过司法手段得到解决。（６）法律实施过程，尤其是司法过程是一个自证、

自洽的封闭过程，审判就如同 “自动售货机”运作，一边输入法条和事实，一边输出正确的裁

决。自由主义法治理论还认为，这一法治图景代表了人类的共同社会理想，因而前述各要素或特

征构成了普适于一切国度的法治标准，是任何实行法治的国家都必须依循的模式。

正是自由主义法治理论所讲述的这一神圣而动人的法治故事，在感动过无数西方民众后，〔１３〕

又再度感染了当代中国人，使很多中国人对自由主义法治理论所描述的法治形成了强烈的向往。

与之相联系，西方国家的法治常常被人们认知为自由主义法治理论的现实形态或实践样本；西方

各种法治理论 （即便是与自由主义法治理论在某些方面相左的理论）也由此获得了相应的话语权

威。不仅如此，自由主义法治理论所描述的法治模式还往往成为人们构想中国法治图景和评判中

国法治现实的基准和依据，而中国法治现实与这种 “图景”以及 “基准”、 “依据”的差异与距

离，则成为影响当代中国人对于中国走法治道路信心的重要因素。因此，现实地看，当下域外法

治意识形态在我国法治领域的深刻影响，并不体现于域外法学理论、法律文化及法学知识在我国

广泛传播和利用的表象，更重要的还在于西方自由主义法治理论所塑造的 “标准法治模式”在我

国的实际影响力以及依附其上的西方法治意识形态在我国潜在的话语权威。

三、自由主义法治理论为什么不足为信

无论从人类法治发展的历史事实，还是从中国法治建设的实际要求看，自由主义法治理论都

是一种不足为信的意识形态。

（一）自由主义法治理论是对法治的虚幻化认识

自由主义法治理论体现了人类对法治理想的积极追求，其某些方面在对抗封建专制、启导人

们对法治的向往以及型塑现代资产阶级法治的过程中发挥过积极作用。然而就本质而言，自由主

义法治理论仍然是西方思想家和理论家们对于资本主义法治乃至政治秩序的一种浪漫化的想象和

理想化的描述，相比于法治运行的实际要求和真实状态，自由主义法治理论只是对法治这一社会

现象或社会实践的虚幻化认识。即便从应然意义上看，自由主义法治理论对法治各要素或特征的

描述以及刻画法治的各种命题，都无法经受事实经验与实践逻辑的检验与挑战。

第一，虽然法治社会中法律应覆盖社会生活的主要过程，但社会生活中有很多活动与行为不

可能用法律加以规制和调节，或者不需要用法律加以规制和调节。“法律的统治”的范围永远是

有一定限度的。一方面，“并没有什么法律规范能够总揽无遗甚至能够包括各种各样的、只是有

可能产生的情况。人类的预见力还没有完善到可以可靠地预告一切可能产生的事这种程度，况

且，人类所使用的语言也还没有完善到可以绝对明确地表达一切立法意图的境界”，〔１４〕并且，

“社会变化，从典型意义上讲，要比法律变化快”。〔１５〕另一方面，任何社会都无法排斥也不会放

弃道德、宗教以及其他社会规范对人们社会行为的引导和规范作用，亦无法逾越由法律自身特性

所决定的法律适用范围的局限。因此，即便在成熟的法治国家，“在众多用来塑造我们生活的道
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

参见前引 〔９〕，奥尔特曼书，“序言”。

［英］彼得·斯坦、［英］约翰·香德：《西方社会的法律价值》，王献平译，中国人民公安大学出版社１９９０年版，第

４页。参见 ［美］约翰·道森：《法官的任务》，载 ［美］哈罗德·伯尔曼编：《美国法律讲话》，陈若桓译，生活·

读书·新知三联书店１９８８年版，第２０页以下。

ＨａｒｒｙＷ．Ｊｏｎｅｓ，犜犺犲犆狉犲犪狋犻狏犲犘狅狑犲狉犪狀犱犉狌狀犮狋犻狅狀狅犳犔犪狑犻狀犎犻狊狋狅狉犻犮犪犾犘犲狉狊狆犲犮狋犻狏犲，１７ＶａｎｄｅｒｂｉｌｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ１３５，

１３９（１９６３），转引自 ［美］Ｅ·博登海默，《法理学：法律哲学与法律方法》，邓正来译，中国政法大学出版社２００４

年版，第４１９页。



德的文化制度中，法律只是其中的一员”。〔１６〕

第二，法律的明确性、普遍性、强制性、稳定性等属性都是在有限且相对意义上得到承认

的。这不仅是因为法律的确定性问题从来都是法治实践所面临的难题，从而也是法理学中异见纷

呈的论题，〔１７〕也因为这些属性同时也在一定程度上限制了法律积极功能的全面发挥：普遍性排

斥了对个殊性的考虑，明确性限制了法律的容量和适用的边际，强制性消解了社会生活过程中必

要妥协的意义，稳定性则凸显了法律与现实之间的距离。

第三，以 “三权分立”为基础的司法独立只是政治建构中的一种假想。从原理看，司法独立

的理论 “有违国家主权原则”，〔１８〕因为司法是一种政治装置，是国家政权的附属物。〔１９〕从实践

看，西方国家的司法从来都没有摆脱过政治势力的实质性影响，司法过程中潜含着政治意识形态

的作用，〔２０〕法院的判决与政治意识形态具有不同程度的关联，司法人员的遴选以及司法组织的构

建也在很大程度上决定于政治势力。〔２１〕从基本逻辑看，当政治问题司法解决成为西方国家政治制

度的一种设置时，司法独立于政治的基础就已经从根本上发生了动摇。〔２２〕至于自由主义法治理

论对法官独立且公正无私、富有睿智卓识等角色特征的描述，更是一种理论虚构。自由主义法治

理论中的法官，实际上是一种非人格化的抽象符号，〔２３〕“否认身为法官的个人在场”，〔２４〕以至于

现实主义法学代表人物弗兰克不得不提出 “法官是人吗”这一颠覆性的质疑。〔２５〕

第四，并不是所有的社会纠纷都通过司法手段解决，原因是：（１）很多社会纠纷并不适于司

法手段解决。美国学者考默萨认为在 “人数众多，问题复杂”的情况下，司法很难在多种具有不

同合理性但又彼此冲突的复杂诉求中寻求恰当的处理方式。〔２６〕庞德也很早注意到司法手段自身

的局限。〔２７〕（２）大量的社会纠纷无需司法手段解决，或者运用其他手段更容易得到解决。即使
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

前引 〔９〕，奥尔特曼书，“序言”。

在法律的确定性问题上，各种理论能够达成的最大共识仅限于 “可预测性”，参见前引 〔９〕，塔玛纳哈书，第１１４页。

参见 ［美］马丁·夏皮罗：《法院：比较法上和政治学上的分析》，张生、李彤译，中国政法大学出版社２００５年版。

参见 ［美］欧文·费斯：《如法所能》，师帅译，中国政法大学出版社２００８年版，第６８页，第７１页；［美］米尔伊

安·Ｒ．达玛什卡：《司法和国家权力的多种面孔》，郑戈译，中国政法大学出版社２００４年版。

美国学者克洛斯关于法官政治倾向在巡回法院判决结果中所起作用的研究指出：虽然意识形态不是左右判决结果的

唯一因素，但是，“研究结果是相当一致的，那就是意识形态确实起到了作用，也具有统计学上的显著性”，“紧随法

律之后，对巡回法院判决最具有影响力的因素是意识形态”。参见 ［美］弗兰克·克洛斯：《美国联邦上诉法院的裁

判之道》，曹斐译，北京大学出版社２０１１年版，第４２页，第２５４页。另参见 ［美］杰弗瑞·Ａ．西格尔等：《美国司

法体系中的最高法院》，刘哲玮译，北京大学出版社２０１１年版，第１７页以下。

美国学者西格尔和斯皮斯研究美国 “最高法院的组成”后指出：“总统提名时需要考虑的意识形态，是总统自己的意

识形态、参议院的总体意识形态和最高法院各位大法官意识形态的一个总括”，“总统根据意识形态提名人选，参议

院根据意识形态评议人选，最后任命大法官的过程，确保了大法官是按照自己的个人偏好来裁决案件 他们也的确

如此 他的偏好也是与促使其成为大法官的政治联盟的偏好基本一致”。参见 ［美］杰弗瑞·Ａ．西格尔、哈罗德·

Ｊ．斯皮斯：《正义背后的意识形态 最高法院与态度模型》，刘哲玮译，北京大学出版社２０１２年版，第１６１页以下。

另参见上引，西格尔等书，第２４８页以下；前引 〔１９〕，费斯书，第７７页。

美国学者波斯纳认为 “法律在政治上的中性”是２０世纪６０年代前在美国的 “新传统主义者”中流行的一个教条，

但是２０世纪６０年代以来，“法律现在已变得太多地同政治问题相纠缠，可谓史无前例”。参见 ［美］理查德·Ａ．波

斯纳：《法理学问题》，苏力译，中国政法大学出版社２００２年版，第５３２页以下。

参见 ［美］Ｒ．Ｍ．昂格尔：《现代社会中的法律》，吴玉章、周汉华译，译林出版社２００８年版，第１５２页。

参见前引 〔９〕，塔玛纳哈书，第１５７页。

参见 ［美］杰罗姆·弗兰克：《初审法院：美国司法中的神话与现实》，赵承寿译，中国政法大学出版社２００７年版，

“第十章”。

参见 ［美］尼尔·Ｋ．考默萨：《法律的限度：法治、权利的供给与需求》，申卫星、王琦译，商务印书馆２００７年版，

“人数、复杂性及法治”部分。

参见 ［美］罗·庞德：《通过法律的社会控制·法律的任务》，沈宗灵、董世宗译，商务印书馆１９８４年版，第２９页

以下，第１１２页以下。



在美国这样的国家中，在局部地方或某些领域，也存在远离司法的 “无需法律的秩序”。〔２８〕

（３）司法是成本昂贵的解决社会纠纷的手段，从社会资源合理利用的角度看，把解决社会纠纷的

任务主要甚至完全委诸司法，并不是理性的选择，至少是不经济的选择。〔２９〕

第五，自由主义法治理论对法律实施、特别是司法过程的描述与想象也完全悖离了客观真

实。卡多佐对 “司法过程的性质”的分析，〔３０〕弗兰克对 “初审法院”真实状态的揭示，〔３１〕波斯

纳对 “法官如何思考”的论述，〔３２〕以及克洛斯对 “美国联邦上诉法院的裁判之道”的叙说，〔３３〕

都表明司法过程决不象 “自动售货”那样简单。

最后，自由主义法治理论把人类追求的各种价值或善品充填在法治或法律之中，把法治或法

律视同各种价值或善品的象征或替代，同样是一种虚幻的构想。这样的认识忽略了在不同社会条

件下、甚至在不同主体的认知中，各种价值或善品的内涵和位序上的差异以及各种价值或善品之

间的内在冲突。尽管法治体现着人类社会为追求各种价值或善品所付出的努力，但任何社会的法

治都承载不了保证各种价值理想均能很好实现的期待，甚至无法排除 “恶法”存在的可能。〔３４〕

自由主义法治理论虚幻性的根源产生于三个方面：其一，自由资本主义法治理论回避或忽略

了法治的内在矛盾。法治是一个充满内在悖论和矛盾的统一体。〔３５〕在法律思想史上，无数思想

家和理论家都力图用某些要素和原则对法治应然或实然状态作出确定性的描述和构画。从亚里士

多德的两大特征至戴雪的三项原则、富勒的八项原则、菲尼斯的八项原则、罗尔斯的三个准则、

拉兹的八项原则、所罗姆的七项原则以及纽曼的三项原则，〔３６〕林林总总，不一而足，这些学说

和理论虽然从特定的偏好和取向出发概括了法治的某些性状和特征，但都没有能够圆满地描绘出

一个具有充分说服力和普适意义的法治形象。究其原因，主要是：在关于法治的要素抑或原则的

每一个正面判断或命题下，都真实地存在着与其相悖的另一个判断或命题。自由主义法治理论极

为理想化地描述了法治的某些方面特征，而舍弃了现实中与这些特性相悖反的另一些性状的存

在，忽略了实践对另一种性状的需求。其二，自由主义法治理论忽视了作为法治运作场域的社

会、特别是现代社会的高度复杂性。自由主义法治理论习惯于简单地运用中世纪宗教统治模式诠
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

参见 ［美］罗伯特·Ｃ．埃里克森：《无需法律的秩序：邻人如何解决纠纷》，苏力译，中国政法大学出版社２００３年版。

参见 ［美］罗伯特·Ｓ．萨默斯：《美国实用工具主义法学》，柯华庆译，中国法制出版社２０１０年版，第２６８页以下。

参见 ［美］本杰明·卡多佐：《司法过程的性质》，苏力译，商务印书馆１９９８年版。

参见前引 〔２５〕，弗兰克书。

参见 ［美］理查德·波斯纳：《法官如何思考》，苏力译，北京大学出版社２００９年版。

参见前引 〔２０〕，克洛斯书。

新自然法学代表人物菲尼斯也承认：“法治不能确保共同善的每一个方面，有时候它甚至还不能保障共同善的实质”。

参见 ［美］约翰·菲尼斯：《自然法与自然权利》，董娇娇等译，中国政法大学出版社２００５年版，第２１８页以下。

沃尔克曾说：“一方面，法治表示对法律的确定性和稳定性的需求，以便人们得以相应地规划和组织他们的安排；但

是，另一方面，法治又强调需要法律保有某种灵活性并且能够让自身适应公共观念的变化。一方面，作为法律面前

人人平等的推论结果，法治宣称对法律适用的一般性的要求，但是，另一方面，法治又小心翼翼地让平等原则不适

用于那些可以或者应该作出合理区别的案件。不仅如此，司法独立被说成是法治的一个本质要素，但与此同时，我

们又不想让法官过于独立，以免法治蜕化为司法的暴政。”ＳｅｅＧｅｏｆｆｒｅｙｄｅ．Ｑ．Ｗａｌｋｅｒ，犜犺犲犚狌犾犲狅犳犔犪狑：

犉狅狌狀犱犪狋犻狅狀狅犳犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犇犲犿狅犮狉犪犮狔，ｐ．４２．转引自夏勇：《法治是什么？ 渊源、规诫与价值》，《中国社会科

学》１９９９年第４期。

具体参见亚里士多德：《政治学》，吴寿彭译，商务印书馆１９６５年版，第１９９页；［英］戴雪：《英宪精义》，雷宾南

译，中国法制出版社２００１年版，第２３１页以下；［美］富勒：《法律的道德性》，郑戈译，商务印书馆２００５年版，第

５５页以下；Ｊ．Ｆｉｎｎｉｓ，犖犪狋狌狉犪犾犔犪狑犪狀犱犖犪狋狌狉犪犾犚犻犵犺狋狊，Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２ｄｅｄ．，２０１１，ｐｐ．２７０ｆｆ；

［美］罗尔斯：《正义论》，何怀宏等译，中国社会科学出版社１９８８年版，第２２６页以下；［英］约瑟夫·拉兹：《法

律的权威 法律与道德论文集》，朱峰译，法律出版社２００５年版，第１８７页以下；高鸿钧：《现代西方法治的冲突

与整合》，载高鸿钧主编：《清华法治论衡》第１辑，清华大学出版社２０００年版。



释或理解法治：〔３７〕法律如同宗教义理，蕴含着一切正义或正当性；立法如同宣谕布告，能预见

未来，并对未来作出最妥善的安排；法院如同教会，既把持着对教义的权威理解，而且有效地守

护着法律运行，冷峻地裁断着人们行为与法律之间的悖合；法官则如同牧师，披着神圣的黑袍施

行法律，审断人们行为的是非，布道般地反复向人们传达关于法律和正义的结论。然而，宗教统

治是建立在社会同质性很高和社会关系极为单一的背景之下的，而现代法治所依存的社会、特别

是当代社会，已不复具有中世纪万马齐喑、万籁俱寂的高度同质性，现代社会中社会关系的复杂

性更是远异于宗教统治下的神与信众以及恩典与救赎关系。因此，自由主义法治理论用宗教统治

模式诠释和理解法治，势必会脱离现代法治社会的真实状态。其三，自由主义法治理论的真实意

旨并不在于揭示法治客观规律或指引法治具体运作，而在于启导人们建立对法治的信仰。无论是

作为资本主义法治创立和形成中的思想动员，还是作为资产阶级强化自身统治正当性的理论支

持，自由主义法治理论都需要通过对法治的美化甚而神化，启导人们对法治的崇尚和信仰。这种

美化或神化，既不会是对法治应然机理的诚实揭示，更不可能是对法治实然状态的客观描述，尤

其不可能正视法治的内在矛盾以及与此相关的法治的局限性。就实质而言，自由主义法治理论不

过是思想家和理论家们向人们作出的永远无法兑现的理想承诺。

（二）自由主义法治理论是被现代社会所背弃的理论

自由主义法治理论在１９世纪中期最为兴盛，但迄至１９世纪晚期，随着西方国家社会发展所

面临的问题日益突出以及各种社会关系日益复杂，自由主义法治理论已难以为西方国家的法治实

践提供有效的理论指引和解说，自由主义法治理论所编织的法治神话也随之逐步破灭。１９世纪

末至２０世纪初发生在美国的 “进步运动”以及在西方世界的 “祛魅”思潮和运动，引发了对自

由主义法治颠覆性的反思与质疑。在此过程中以及继之以后出现的各种法学流派，都不同程度地

包含着对自由主义法治思想的背弃和批判。例如：以霍姆斯、卡多佐等人为代表的实用主义法学

否弃了自由主义法治理论把法律形式绝对化的偏向，强调用经验而不是逻辑或形式去理解和认识

法律的本质，重视法律及其适用过程的实用意义，主张根据时代发展和社会变化以及具体情境理

解和确定法律的实际涵义。〔３８〕以庞德为代表的社会法学反对从抽象的价值或空泛的规则去理解

和认识法律，倡导从社会功效角度把握法律的功能和作用。庞德主张把法律及其施行过程视为一

项 “社会工程”，把法治的意义认知为通过法律实现对社会的控制，具体揭示了法律或法治的内

在缺失和局限，引导人们理性、真实地看待法治的作用。〔３９〕以弗兰克为代表的现实主义法学，

通过对法律实施过程、特别是对司法审判过程的具体解析，从经验层面描述了司法审判过程的实

际状况，分析了各主体在审判活动中的实际行为以及由此带来的规则的不确定性，揭穿了自由主

义法治理论对司法过程的虚构。〔４０〕批判法学派则侧重于对自由主义法治理论中法治的正当性基

础进行深入分析和批判，从司法与政治的实际联系，从法治价值的虚空性、价值之间的冲突和法

律规范的不确定性等多个方面，彻底颠覆自由主义法治理论所建构的法治大厦。〔４１〕

当代美国学者萨默斯认为，１９世纪末以来，在美国本土产生并发生实际影响的理论，既不
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

伯尔曼认为，所有的法律与宗教都共享四种要素，即 “仪式”、“传统”、“权威”以及 “坚信它所包含的概念与洞见的

普遍性”。参见 ［美］伯尔曼：《法律与宗教》，梁治平译，生活·读书·新知三联出版社１９９１年版，第４６页以下。

参见 ［美］霍姆斯：《法律的生命在于经验 霍姆斯法学文集》，明辉译，清华大学出版社２００７年版；前引 〔３０〕，

卡多佐书。

参见前引 〔２７〕，庞德书；［美］罗斯科·庞德：《法理学》，余履雪等译，法律出版社２００７年版。

参见前引 〔２５〕，弗兰克书。

参见前引 〔９〕，奥尔特曼书；前引 〔２３〕，昂格尔书。



是自然法学，也不是分析实证主义法学，更不是历史法学，而是汇聚了实用主义法学、社会法学

以及现实主义法学等各派理念而形成的实用工具主义法学。实用工具主义法学 “是２０世纪中期，

在法理学界、主要高校机构以及法官和律师等重要领域最具影响的法律理论。其中很多原则和理

念的影响至今犹存”，“人们可以坚信实用工具主义在美国的影响超过其他任何一股法学思潮，它

使得分析实证主义、自然法学相形见绌”，“即使今天，实用工具主义已然常伴我们生活左右”。〔４２〕

当１９世纪末２０世纪初自由主义法治理论所编织的法治神话渐渐破灭时，西方世界也曾经历过

“礼崩乐坏”、“大厦将倾”般的社会阵痛，〔４３〕甚至在知识阶层中萌生过一种殉道意识。迄至今

天，西方社会仍然普遍把１９世纪末以来自由主义法治理论的没落，以及法治现实对自由主义法

治理论的背离，表述为 “法治的衰退”。在近几十年间，西方法学界出现了一些以自由主义法治

理论为基础而形成的新的法学流派或学说，其中最重要的如以约翰·菲尼斯为代表的新自然法

学，以约瑟夫·拉兹、布莱恩·比克斯为代表的新分析法学等等，以图重现自由主义法治理论传

统的辉煌。此外，在部分西方人的观念中，自由主义法治理论仍被视为正统的法治理论，并希望

以此与其他法治理论、特别是与实用工具主义法学保持一定的理论张力。然而，尽管有这些因素

或情况的存在，仍然不能否认，１９世纪末以来西方社会的主流法治思潮以及主导性法治实践已

经在很大程度上背弃了自由主义法治理论。今天，对于日益复杂的西方社会来说，自由主义法治

理论更多只能充作部分西方人抚慰或稀释现实中失落痛楚的 “心灵鸡汤”。

（三）自由主义法治理论的传播中搭载着西方势力的政治企图

从我国法治乃至政治现实出发看待自由主义法治理论，不仅要看到这种理论自身在逻辑和历

史上的乖谬，还应看到这种理论所搭载的西方势力的政治企图。大量事实表明，自由主义法治理

论在我国以及其他后起法治国家中的传播，其意义和后果并不如人们想象的那样简单。近几十年

中，自由主义法治理论已成为西方各种势力在包括中国在内的发展中国家推行其整体意识形态以

及改变这些国家政治制度的思想工具。

如前所述，自由主义法治理论并不是西方世界所真实奉行的意识形态，甚至在１９世纪末以

来的法治理论领域也不具有实际上的主导地位，但以美国为代表的西方国家以及由其控制或操纵

的各种国际组织，却借助当今世界全球化和现代化的过程以及由此产生的各种机会，在全世界高

扬自由主义法治理论的大旗，向发展中国家输出自由主义法治理论。〔４４〕根据桑托斯的研究，西

方霸权主义全球化的意识形态基础建立在四个方面的共识之上，即：新自由主义经济共识 （华盛

顿共识）、弱国家共识、新自由主义共识以及法治和司法改革共识，〔４５〕而法治与司法改革共识的

思想基础又主要是自由主义法治理论所提供的一系列原则和主张。为了推行或争取 “法治与司法

改革共识”，西方势力一方面直接提供各种物力和人力等资源条件，在发展中国家设立推进司法
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当代中国法治话语体系的构建

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

参见前引 〔２９〕，萨默斯书，第１页，第２０页及第２９３页。

例如，英国学者戴雪在１９１５年就曾说：“在过去的３０年里，对法治自古有之的尊重明显下降”了。转引自 ［英］哈

耶克：《自由宪章》，杨玉生等译，中国社会科学出版社１９９９年版，第３７７页。西方自由主义的重要代表人物哈耶克

更是以 “法治的衰微”这一醒目的标题，专章论及自由主义法治在１９世纪末期以来在西方社会的际遇。参见 ［英］

哈耶克：《自由秩序原理》，邓正来译，生活·读书·新知三联书店１９９７年版，第１６章。

在美国对拉美的第一轮法律输出过程中，这一点表现得极为明显。作为这次输出者骨干的美国学者杜鲁贝克和加兰

特，在反思中就把这轮法律输出的理论预设统称为 “自由主义的法条观”（ｌｉｂｅｒａｌｌｅｇａｌｉｓｍ）。参见高鸿钧：《美国法

全球化：典型例证与法理反思》，《中国法学》２０１１年第１期。

参见 ［葡］博温托·迪·苏萨·桑托斯：《迈向新的法律常识 法律、全球化和解放》，刘坤轮、叶传星译，中国人

民大学出版社２００９年版，第３８７－３９１页。



改革和法治建设的具体项目，在这些项目中体现和具体实践 “法治与司法改革共识”；另一方面，

在向发展中国家提供经济援助，或者利用发展中国家争取国际经济地位、谋求更大发展空间的机

会，强制性地搭载政治以及法治与司法改革的要求，迫使发展中国家接受 “法治与司法改革共

识”。此外，西方势力还利用其操控国际法以及其他国际规则制定的条件，把 “法治与司法改革

共识”的要求体现在这些法律和规则之中，使自由主义法治意识形态成为对发展中国家的刚性制

约。从目前所形成的一些国际组织或国际会议有关法治的基本定义看，它们基本上都是以西方自

由主义法治观为基础阐释的。〔４６〕

自由主义法治理论之所以成为西方势力推行霸权全球化的思想武器和理论工具，基本原因集

中于两个方面：其一，自由主义法治理论编织了一个法治神话，描绘了一个法治乌托邦的幻景，

对于很多摆脱封建专制或殖民统治、寻求走法治化道路的国家和人民来说，这一理论能够带来对

于西方发达社会的移情式想象，无疑具有很大的诱惑力。特别是在社会变化较快、社会变革较大

的历史时期，具有一定普遍性的认识偏向是，人们往往宁愿相信虽不切实际但符合更大理想的承

诺，而不太愿意接受虽具有实效但尚不够显著的社会进步，这就使自由主义法治理论有了更多的

信众，为自由主义法治理论创造了很大的市场。因此，自由主义法治理论更容易为法治初创国家

所接受。其二，也是最根本的原因，自由主义法治理论与市场资本主义、西方的民主政治制度是

捆绑在一起的理论，自由主义法治原理中包含着对市场资本主义以及西方民主政治制度的必然承

认。一方面，西方理论通常认为，“法治与资本主义共享着许多假定作为其基础”，〔４７〕西方 “理论

家们往往将自由主义、自由放任资本主义以及法治捆绑在一起，一揽子地放进同一包裹之中，它

们要么全有要么全无”。〔４８〕另一方面，自由主义法治理论中的法治，必定是 “三权分立”体制下

的法治。通过自由主义法治理论的推行，能够进一步改变或塑造法治初创国家的国家性质及政治

制度。近几十年来西方势力在亚洲、非洲、美洲以及东欧进行法治输出的实践充分证实了这一

点。美国国际开发署把在对东道国实施的法治及司法改革项目分为四个阶段：“第一阶段主要是

法学教育和法律改革；第二阶段是基本的法律援助的需求；第三阶段是法院改革；而当前的第四

阶段，用此类机构 （Ａｇｅｎｃｙ）的术语来说，怀有最远大的抱负，也最具政治性，它包含了前三

阶段所有的关注点，将它们囊括在国家民主项目的设计与执行中，并且拓展了前三个阶段的关注

范围”。〔４９〕也就是说，在推销自由主义法治理论表面中立甚而是友好、积极的文化传播活动中，

隐含着西方势力改变东道国基本政治制度的明确目的与动机。这自然也是站在当下中国立场上否

弃自由主义法治理论的一个重要理由。

·２１·

法学研究 ２０１２年第３期

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

如１９５９年在印度召开的 “国际法学家会议”上通过的 《德里宣言》确认了法治为一个 “能动的概念”，它 “不仅被

用来保障和促进公民个人的民事的和政治的权利，而且要创造社会的、经济的、教育的和文化的条件，使个人的合

法愿望和尊严能够在这样条件下实现”。联合国对法治的定义是：“对联合国而言，法治概念指的是这样一个治理原

则：所有人、机构和实体，无论属于公营部门还是私营部门，包括国家本身，都对公开发布、平等实施和独立裁断，

并与国际人权规范和标准保持一致的法律负责。这个概念还要求采取措施来保证遵守以下原则：法律至高无上、法律

面前人人平等、对法律负责、公正适用法律、三权分立、参与性决策、法律上的可靠性、避免任意性以及程序和法律

透明。”ＳｅｅＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＳｅｃｒｅｔａｒｙ－Ｇｅｎｅｒａｌ，犜犺犲犚狌犾犲狅犳犔犪狑犪狀犱犜狉犪狀狊犻狋犻狅狀犪犾犑狌狊狋犻犮犲犻狀犆狅狀犳犾犻犮狋犪狀犱犘狅狊狋－

犮狅狀犳犾犻犮狋犛狅犮犻犲狋犻犲狊（２００４）。对此，塔玛纳哈评论道：“有一种实质性危险，国际法律制度被世界的其余部分看成是西

方的创造物，是西方的工具，其目的主要是为了使西方享有的优势永久化”。参见前引 〔９〕，塔玛纳哈书，第１７２

页。

［美］图加·毛尔科维奇：《输出法律改革：它能成功吗？》，彭小龙译，载 ［意］简玛利亚·阿雅尼、魏磊杰编：《转型

时期的法律变革与法律文化 后苏联国家法律移植的审视》，魏磊杰、彭小龙译，清华大学出版社２０１１年版，第３２页。

前引 〔９〕，塔玛纳哈书，第６页。

参见前引 〔４５〕，桑托斯书，第４０２页。



四、我国法治意识形态自主化建设的必要性

在自由主义法治理论对于当代中国人的法治观具有潜在影响的情况下，抽取对自由主义法治

理论的信赖，势必会回归到本土法治意识形态资源的替代问题。如果没有恰当的本土法治意识形

态的形成和存在，要从根本上消除自由主义法治理论的消极影响，事实上也是不可能的。当然，

加强我国法治意识形态的自主化建设，还承载着其他一些不容忽略的意义。

首先，从法治意识形态内生和外引的关系看。论述我国法治意识形态自主化建设的必然性和

必要性，不能不涉及法治意识形态的内生与外引的关系。在法理学或比较法学中，法治意识形态

内生与外引的关系通常被置于法律移植的主题下加以讨论。近几十年来，随着法律全球化或全球

法律化的推进，法律 （也包括法治意识形态）移植问题越来越突出地成为法治理论与实践的中心

论题之一。在法律移植问题上，虽然国内外学者提出了很多主张与见解，存在着一些彼此分歧的

学说，但主导性的观点甚而具有一定普遍性的共识是：（１）从主权角度看，一个国家法治的构建

不可能通过法律移植来实现。荷兰学者扬·Ｍ．斯米茨基于荷兰既作为一个 “法的出口国”也作

为一个 “法的进口国”、既运用过 “武力强制”也运用过 “法律规则自身说服力”的经验，〔５０〕认

为 “法治的确立是一个漫长的过程，而法治确立的成功与否取决于特定国家综合的政治文化环

境，而非单纯地取决于法制的建构。法律出口国仅仅能够向进口国展示它是如何处理所面对的法

律问题的。最终，仍是由进口国自己权衡具体的移植是否有益”。〔５１〕（２）法律紧密地关联着国家

的政治、经济、文化和其他社会条件，因而也限制了大规模法律移植的可能。〔５２〕美国学者弗雷

德里克·绍尔认为：“法律只不过是特定政治环境和社会环境的表征”，“法律之外的政治、文化

和社会因素或者经济最优化在决定法律理念、法律制度和法律架构跨国移植模式中的作用，远远

大于这些因素在决定科学、技术或者经济理念、经济制度和经济结构跨国移植模式中的作用”。〔５３〕

（３）越是关联到国家根本政治制度和政治理念的法律制度或法律理念，如宪政制度或人权理念，

越难以通过法律移植方式从其他国家引入。“政治、社会和文化因素在决定与宪政和人权相关的

法律、理念和制度的移植模式中的重要性，要远甚于它们在决定与商业、贸易和经济相关的法

律、理念和制度移植模式中的重要性。”〔５４〕（４）对于法治理念这样重要的法治意识形态，基于

“法律图景与主权、国家自我表现、民族自决、国家声誉以及民族自尊存在的特殊关系”，〔５５〕其

本土化建设的意义应当得到更多的重视；而由于法治意识形态体现着特定国家的文化价值体系以

及社会成员的文化直觉，试图通过简单地从他国移植也是很难真正成功的。苏东国家在 “后社会

主义”时期大规模移植西方资本主义法律体系的过程中，大量吸纳了西方各种法律制度，但西方

法治意识形态并未在这些国家真正扎根。有西方学者描述了这一状况：“法律改革行业致力于将
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〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

参见 ［荷］扬·Ｍ．斯米茨：《法律模式的进口与出口：荷兰的经验》，魏磊杰译，载前引 〔４７〕，阿雅尼等编书。

同上引文。亚太地区司法改革的经验和教训也证明了一点。 “五十多年司法改革方案的经验清楚的显示，司法机构

比其他种类的公共机构更甚 不能被 ‘设计’和 ‘制造’，也就是说，不能通过植入事先设计好的法律、机构

和人员来 ‘生产’它们。”参见罗东川、蒋惠岭主编：《探寻司法改革的成功之道 亚太经验》，中国政法大学出版

社２０１０年版，第７０页。

一方面，“法律是人们生活条件的产物”这一观念相当古老；另一方面，“２０世纪的许多比较法学学说都解释法律是地

方环境的产物这一传统概念，并且反对主要通过移植和借鉴来实现法律变革的观点”。参见 ［法］皮埃尔·勒格朗、

［英］罗德里克·芒迪主编：《比较法研究：传统与转型》，李晓辉译，北京大学出版社２０１１年版，第１０６－１０７页。

［美］弗雷德里克·绍尔：《法律移植的政治学与动机》，彭小龙译，载前引 〔４７〕，阿雅尼等编书。

同上引文。

同上引文。



后共产主义国家和发展中国家带入民主、市场化体制的世界，但至今仍没有一个坚实的、科学的

根据用以支撑其使用的种种方法和意识形态。”〔５６〕因此，无论是法律移植的一般规律或经验，还

是苏东社会主义阵营解体后相关国家大规模法律变革的实践都充分表明，我国法治建设不可能寄

望或依赖于从外部引入法治意识形态。

其次，从人类法治发展的趋势看。近代以来，人类法治发展主要经历了三个主要阶段：第一阶

段大致是１７、１８世纪至１９世纪上半叶。这一阶段的法治奠基于抽象的理性，追求道德正义，其重

心及社会进步意义是促使法治成为一种具有充分正当性的社会治理方式，并使法治成为社会成员所

追求和向往的社会理想，逐步促成法治这一社会理想转入社会实践；第二阶段大致集中于１９世纪

中叶至１９世纪末。这一阶段的法治重在探索法治的形式要素，致力于明确法治的规则载体与制度

形态，其社会进步意义在于把人们对于法治的基本认识以及在法治实践中所形成的基本经验，固化

为一系列形式要素，从而在一定程度上弥补抽象理性和道德正义不确定性的缺陷，为法治的建构及

运作提供更为明确的指引；第三阶段大致始自１９世纪末并延续至今。这一阶段法治发展的特征在

于扎根现实土壤和实践场域，探寻法治与经济、政治、文化、社会等复杂而广泛的现实因素之间的

互动与关联，立足于法治对于解决社会实际问题的作用，注重法治的社会功能，强调法治对社会需

求的恰切而有效的回应，旨在通过法治追求更远大、更艰难的社会进步。毫无疑问，处于第三个阶

段中的法治，必定是本土性、自主性很强的法治，只有这样的法治才能够切合本国发展的需要，才

能够有效解决本国所实际面临的问题。对法治发展趋势的分析应当看到：其一，我国法治建设从启

步到发展经历的时间虽不长，但把我国法治建设置放在人类法治发展的总体进程中，与其他成熟法

治国家处于相同的法治发展阶段，不尽恰切地说，我国没有经历诺内特与塞尔兹尼克所描述的 “自

治型法”阶段，就直接进入 “回应型法”的发展阶段。〔５７〕其二，基于当代世界法治发展的阶段性

特征，抑或基于 “回应型法”的要求，我国法治建设不能不更多地从中国国情出发，审慎和理性地

看待西方传统的法治思想资源，系统并创造性地形成自己对于法治的基本认识，以保持并不断提

高法治实践对于我国社会发展需求的回应能力。所以，从顺应人类法治发展趋势的要求看，加强

我国法治意识形态自主化建设亦属势所必然。

再次，从重振社会主义法系的历史责任看。上世纪８０年代末以前，以苏联为代表的社会主

义国家法律被普遍认同为与英美法系、大陆法系并存的世界三大法律体系之一。〔５８〕苏东社会主

义阵营解体后，西方学者普遍认为，社会主义法律体系已随着苏东社会主义阵营的解体而不复存

在，“在非常短的时间里，整个法律体系突然消失”，〔５９〕即便有西方学者承认世界上仍然有社会

主义法存在，也同时认为 “社会主义法，不再具备足够的资格能与民法法系和普遍法系相提并

论”。“苏联式法律体系的终结”以及 “法律全球化”被视为上世纪末世界法治发展的两个重大事
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〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

ＴｈｏｍａｓＣａｒｏｔｈｅｒｓ，犘狉狅犿狅狋犻狀犵狋犺犲犚狌犾犲狅犳犔犪狑犪犫狉狅犪犱：犜犺犲犘狉狅犫犾犲犿狅犳犓狀狅狑犾犲犱犵犲，ＣａｒｎｅｇｉｅＷｏｒｋｉｎｇＰａｐｅｒｎｏ．３４，

Ｗａｓｈｉｏｎｔｏｎ．Ｄ．Ｃ．：ＣａｒｎｅｇｉｅＥｎｄｏｗｍｅｎｔｆｏｒＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＰｅａｃｅ，Ｊａｎｕａｒｙ２００３，转引自 ［美］韦德·钱纳尔：《未吸

取的教训：西方援助后共产主义国家法律改革存在的问题》，载前引 〔４７〕，阿雅尼等编书，第１０５页。

有关 “压制型法”、“自治型法”与 “回应型法”的论述，参见 ［美］诺内特、塞尔兹尼克：《转变中的法律与社会》，

张志铭译，中国政法大学出版社１９９４年版。

如法国学者达维所著 《当代主要法律体系》、美国学者格伦顿、戈登和奥萨魁所著 《比较法律传统》以及德国学者茨

威格特和克茨所著 《比较法总论》等著名的比较法著作，都对 “社会主义法系”作出集中讨论。参见 ［法］勒内·

达维：《当代主要法律体系》，漆竹生译，上海译文出版社１９８４年版；［美］格伦顿、戈登、奥萨魁：《比较法律传

统》，米健等译，中国政法大学出版社１９９３年版；［德］Ｋ·茨威格特、Ｈ·克茨：《比较法总论》，潘汉典等译，法

律出版社２００３年版。

［美］威廉·帕特利特：《重新定位俄罗斯法 一个被过度政治化的领域：机制、后果及因应之道》，魏磊杰译，载

前引 〔４７〕，阿雅尼等编书，第１９９页。



件。〔６０〕在比较法理论中，以苏联法为代表的社会主义法，之所以能够成为独立的法律体系，并

不在于它与世界其他国家、特别是西方资本主义国家在具体法律制度上存在重大差异，而主要在

于社会主义法具有特殊的意识形态。正如茨威格特和克茨所说：“构成社会主义法系的法律体系，

基于它们共同拥有的马克思列宁主义的世界观，具有特殊的性质。这个事实明显地将社会主义法

律体系与其他西方的法律体系区分开来并证明了社会主义法律体系作为一个独立法系存在的正当

性。”〔６１〕意大利学者简玛利亚·阿雅尼也认为：“苏联、中国、某些中东欧国家以及某些亚非地

区实际运行的法律却共享着一个特征：马克思列宁主义意识形态。这种意识形态正是宪法与诸法

典制定呈现多元化的原因所在；更确切地说，这也是一种不同的法律解释和法律适用方法得以形

成的原因。”〔６２〕西方比较法学者所说的 “社会主义法系消失”，并不是指苏东国家法律制度消亡

或这些国家放弃走法治化道路，而是指这些国家的法律意识形态发生了根本性变化。因此，当重

振社会主义法系的责任历史地落到中国身上时，运用马克思主义基本理论和原理，塑造社会主义

法治意识形态就成为我国法治建设无法回避的重要内容和重大现实任务。换个角度看，在意识形

态差异成为社会主义法与其他类型法之间根本界线的前提下，只有塑造出独特的社会主义法治意

识形态，才可能保持并彰显我国法治的社会主义性质。

最后，从我国法治建设的实际进程看。迄至２０世纪末，我国法治建设主要集中在基本法律

制度的制定、法律机构的建立以及法律人才的培养和配置等方面。这一时期法治建设的主要任务

在于建立现代法治国家所必备的基本架构，创设法治运行的基本条件。在这一时期，虽然决策层

也始终保持着对法治的 “社会主义性质”和 “中国特色”的强调，但客观上尚未系统地形成并提

出自己独特的法治理念，对什么是法治、什么是中国特色社会主义法治以及怎样建设中国特色社

会主义法治等基本问题，尚不具有十分清晰的认识。进入２１世纪后，随着我国法治进程的加快

和法治推进的深入，法治实践对法治意识形态的需求日益明确，在面临如何更好地使法治楔入我

国经济、政治、文化以及社会生活之中并与之适调，如何更好地运用法律手段解决社会转型和社

会发展中的矛盾等问题时，亟需有明确且切合我国实际的法治理念和法治思维，为解决这些问题

提供理论指引，并统一全社会的认识，消除各种歧见。经过前一时期法治建设的具体实践，社会

各个层面对我国法治道路的认识和感悟也有了不同程度的深化，在法治实践中所形成的经验教训

也能够为我国法治意识形态的系统化建设提供一定的经验基础，使我们有可能基于一系列真实的

感验去领悟和认知法治建设中的一些重大是非问题。也就是说，我国法治建设的进程不仅对法治

意识形态系统化建设提出了比以往任何时候都更为迫切的要求，也为系统化地塑造我国独特的法

治意识形态提供了现实条件和基础。在一定意义上，能否抓住这样的机遇，把握好法治意识形态

建设这一时代主题，关系到中国特色社会主义法治能否最终形成。

五、中国特色法治话语体系的构建

当下我国法治意识形态自主性建设的主要任务，在于以社会主义法治理念为基础，构建具有

中国特色的法治话语体系。这一方面是因为社会主义法治理念不能仅仅作为一种政治倡导，而必

须进一步进入到法治话语层面，转化为指导法治具体实践的理论与知识，另一方面也在于，长期

运用域外的法治话语，持续地维持域外法治话语的权威，“由声音的缺席到权力的缺席”，进而有

可能最终丧失在法治领域的话语权。
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特定国家的法治话语体系应当是该国有关法治的思想、理论、知识、文化甚至语言及思维的

总体概括，尤其集中体现为法治的理论与知识体系。因此，中国法治话语体系的构建无疑是一项

复杂的系统工程，既牵涉对域外既有的各种法治观念和法治思想的审慎思考与分析，对既有的法

学理论和法律知识的改造与整合，更需要依照当代中国的实际情况与条件，从解决中国实际问

题，满足中国社会发展的实际需要出发，实现法治理论的全面创新；既涉及法理学等法学基础理

论学科的内容及体系的改造与更新，也涉及部门法学相关原理和知识的调整与变化，甚至还涉及

对法学理论和知识体系的整体性重塑和再造；既需要对法治理论研究的基点与重心作进一步调

校，也需要法学研究的功利观、学术立场与姿态以及学术风格相应有所改变。概括地说，中国特

色法治话语体系的构建过程，也就是以社会主义法治理念为基础，全面塑造属于中国自己的法治

理论和法治知识体系的过程。

（一）确立社会主义法治理念的话语权威

从我国现实情况看，西方法治理论特别是自由主义法治理论在我国依然保持着一定程度的潜

在话语权威。这除了因为前面所述及的自由主义法治理论所描述的法治样态已经或多或少成为人

们的社会理想并由此进入人们的信仰层面外，还在于西方法治理论来源于 “法治的故乡”，出自

“法治样板国”，被认为具有天然的正当性和正确性，而西方大国的强国位势似乎也能够为之提供

实践佐证。更为重要的因素是，由于自由主义法治理论抹煞了法治的局限性，回避了法治的内在

矛盾，忽略了法治实际运行所依附的条件以及所必然面临的约束和制约，站在自由主义法治理论

的立场上，或者执持自由主义法治理论的某些命题或判断，很容易占据 “法治的制高点”，从而

可以毫不费力地运筹法治于帷幄，指点法治之江山，更可以俯视和鄙薄一切法治现实与实践。因

此，构建我国的法治话语体系，必须从根本上改变这样的话语位势，确立社会主义法治理念作为

我国法治 “元理论”、“元知识”的话语权威地位，以社会主义法治理念所内含的原则和要求作为

思考问题的基点、判断问题的依据以及解决问题的思路和方法，把社会主义法治理念作为本民族

的重要精神财富以及对人类法治文明发展的独特贡献，在社会主义法治理念的原创性上建立起中

国人对于走自己法治道路的理论自信。

社会主义法治理念话语权威的确立，不能仅仅依托于决策层的倡导，而更主要仰赖于社会成

员对社会主义法治理念及其基本内涵的普遍理解，其间也包含着对自由主义法治理论的深刻反思

与认识，即在全社会完成基本法治观的一次校正和更新。在此过程中，理论建设的重要任务就在

于通过对社会主义法治理念的阐释、论证以及深化研究，丰富社会主义法治理念的学理基础、文

化基础和知识基础，为社会主义法治理念提供更多的理论和知识支持，进一步提升其科学性，展

示其独特的理论魅力。为此，一方面，要把社会主义法治理念放置在人类法治思想演进史以及法

治实践发展史的大背景和大格局下，认识不同时空下法治理念差异的必然性以及法治理念的多种

样态，认识社会主义法治理念对人类法治文明既有成果的尊重和传承，以及在当代中国这一特定

时空中对人类法治文明的创新与发展，从而认识社会主义法治理念所应有的历史地位；另一方

面，应当把社会主义法治理念放置于中国政治、经济、文化和社会现实以及当代中国社会发展的

总体阶段与进程之中，认识社会主义法治理念对于当代中国国情的解释力和适应性，认识在社会

主义法治理念指导下的法治实践对于中国社会发展、尤其是解决中国社会发展中各种矛盾的实际

作用，藉此展示社会主义法治理念的现实贡献。通过这两个维度上的阐释、论证和研究，增加全

社会对于社会主义法治理念的共识，使社会成员充分认知什么才是当代中国真正需要并且实际可

行的法治，进而推进社会主义法治理念在理论和实践领域的话语权威的确立。

（二）坚持实践主义的话语立场

以当代中国社会为背景以及以中国特色社会主义法治建设为使命，必然要求我国法治话语体
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系的构建奉行实践主义的哲学观，坚持实践主义的话语立场。〔６３〕这主要体现在以下四个方面。

第一，坚持对既有法治思想和知识资源选择的自主性。当代中国法治建设所面临的客观情况

是各种法治思想和知识资源充斥于法治意识形态领域，关于法治建设中的主要方面和主要问题，

都有先在的各种见解、结论或答案。因此，我国法治话语中不可避免地需要吸纳既有的思想和知

识资源，法治话语体系的构建也必然包含着对既有思想和知识资源的选择。基于实践主义的话语

立场，要求在话语体系构建中，无论是对域外的法治思想和知识资源抑或对我国历史上传承下来

的法治思想和文化，都应当保持明确的自主意识，审慎地选择和利用，而不应囿于既有的某些结

论，并警惕在所谓 “普适性”、“普世性”冠盖下搭载的某些见解和主张。在看待和吸纳既有法治

思想和知识资源过程中，要研究其在特定情境中的具体涵义，弄清概念或命题的真实意蕴，要考

量其所依附的社会条件，要分析其与相关思想或理论体系的联系，尤其应关注其学说取向和流派

背景，要审视潜隐于这些思想或知识资源背后的政治、经济等制度设计，要注意西方国家所惯常

使用的双重标准和双重要求，要考虑其与我国其他理论、制度及实践的相适性。

第二，坚持法治话语语境的中国化、本土化。〔６４〕尽管存在着法律全球化或全球法律化这样

的时代背景，我国法治话语仍然必须以当代中国社会为具体场景，以中国的实际国情为基本条

件，以解决中国社会的实际问题为目标和使命。即便对全球化趋势或压力的回应或顾及，也必须

以符合中国长远和大局利益、契合我国法治思想或制度体系，且不悖离我国社会主导性文化价值

观念为前提。同时还应明确，中国对人类法治文明的尊重以及对人类法治文明贡献的基本方式，

决不在于以认同西方势力所推崇的法治模式为基础参与对法治主题的泛化讨论，而在于创造出独

特的法治样态并有效实现社会治理的实践所能够提供的启示。

第三，注重法治话语内容的实在性和具体化。现实中，法学理论尤其是有关法治基本问题的

理论，常常是在超时空的抽象意义上阐述和叙说的，其间隐含着叙说者对法治一般性原理或普遍

性规则或规律的探求，也蕴含着对 “标准化”法治模式的期待或敬重。不可否认，作为一种社会

现象和社会实践，法治的确有其一般性的机理和内在逻辑，由此也赋予法学理论某些抽象性特

质，使某些概念或范畴的确能够超越时空而获得一定的共识。然而，这种状况在现实中被放大后

却导致了另一种不恰当、不可欲的结果：一方面，法学人偏向于脱离具体情境而在一般意义上讨

论 “属于整个世界”的法治问题或法律原理，在国内相当一部分法学文论中，中国主体常常并不

“在场”；另一方面，人们往往把蕴含了理想化价值与期待的抽象概念认知为真实的存在，并进一

步作为阐释理论主张以及判断问题的依据。因此，要避免类似的偏执，就应当注重法治话语的实

在性和具体化，在真实的环境中，以实际存在的社会现象和社会事实为对象，为具体的法治实践

提供理论指引和依据。即便是对一般性原理或规则、规律的探求，也应当以中国社会作为实际场

景，从而使相关的理论或知识成为 “对中国有用”或 “在中国有用”的智力成果。

第四，坚持以问题为中心的话语取向。实践主义话语立场还体现为以问题为中心的话语取

向，即法治话语应始终围绕具有实在性、当代性、重大性、根本性、普遍性的 “中国问题”而展

开，〔６５〕以保证法治话语与中国社会现实的贴近。这一方面意味着我国法治话语中会产生许多与

传统法治理论和知识所不同的内容，一些在传统法治理论和知识中不曾出现或存在的主题，却可
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对相关问题的讨论，亦可参见郑永流：《实践法律观要义 以转型中的中国为出发点》，《中国法学》２０１０年第３期。

国内学者对中国法治的中国化、本土化取向问题进行过深入研究的代表性作品，参见苏力：《法治及其本土资源》，中

国政法大学出版社２００４年版；《制度是如何形成的》，北京大学出版社２００７年版；《送法下乡：中国基层司法制度研

究》，北京大学出版社２０１１年版；邓正来：《中国法学向何处去 建构 “中国法律理想图景”时代的论纲》，商务印书

馆２００６年版；《谁之全球化？何种法哲学？ 开放性全球化观与中国法律哲学建构论纲》，商务印书馆２００９年版。

参见陈盨：《中国法学由体系前研究到体系后研究的范式转型》，《法学研究》２０１１年第５期。



能在我国法治话语中占有重要地位，或具有较重份量；另一方面又意味着，我国法治话语体系也

不受制于传统理论或知识体系的结构、形式以及风格等因素，而应着意于与其所关涉的问题相契

合，理论或知识体系的结构、形式以及风格等因素，只有在有利于对 “中国问题”的认识与阐

释，有利于对 “中国问题”的实际解决的前提下，才应当被接受和承认。

（三）倡导创新性话语思维

中国特色法治话语体系的构建必须始终倡导和保持创新性话语思维。从历史视角看，尽管人

类社会累积了大量的法治理论和知识资源，但真正有创造性、有影响的成果，仍然比较集中地出

现在社会重大变革或转型的几个重要时期，这些成果也同时成为社会变革和转型的重要识别标

志，以至于在社会和平发展时期，法律思想家和理论家不得不感叹生活在历史巨人的阴影之下而

无所作为。中国社会正在经历的变革与转型，能够为法治思想与知识的创新提供极好的历史机

遇。与其他国家法治环境相比，我国法治思想和知识的创新所藉以参照的社会现实，或者说我国

法治思想和知识创新所应着眼、围绕的社会事实主要有以下几个方面。

第一，我国的政治制度和政治建构的特殊性。无论从理论还是从实践上看，特定国家的法治

样态与该国的政治制度和政治建构都具有密切的联系。我国的政治制度和政治建构既与西方国家

具有重要区别，也与苏联以及东欧社会主义国家有很大差异。人民代表大会制度、多党协商下的

一党执政制度、“一府两院”的建制，这些制度和建构至少在两个方面决定了我国法治具有不同

于其他国家的特征：一是我国法治实践必须致力于国家核心影响力、甚至控制力的形成和提升，

有利于国家组织和动员各种社会力量，克服人口众多而资源相对匮乏的局限，体现国家集中力量

办大事、办好事的优势。因此，西方法治理论中把法治的核心功能定位于权力制约的主张就难以

为我国社会所认同。尽管权力制约同样是依法治国的必有涵义，并且如何保证执政党权力运行的

规范化也是改善执政方式的重大主题，但就总体而言，“权利—权力”的抗衡与制约不应是我国

法治的基本格局或主要机理。二是我国司法与主导政治力量具有更为密切的联系。在多党轮流执

政的政治制度下，执政党频繁更替，执政理念与方针因执政党的变化而相应改变，因此，在多党

轮流执政的制度下，保持司法与政治的距离，确实有其特殊的意义。但在我国实行一党执政的条

件下，执政理念与方针具有明确的连续性，主导政治力量与司法之间技术性屏障的意义就显得不

是十分突出。不仅如此，基于司法与外部社会的紧密联系，我国社会发展、特别是社会矛盾的解

决，客观上形成了对主导政治力量与司法之间合力作用的需求，由此而使两者之间的交结点越来

越多，两者的关系更为密切。即使就个案处理而言，司法意义上的案件同时也是党政组织所面临

的社会矛盾；而很多社会矛盾的解决，需要运用多种社会手段，需要司法与党政组织的共同作

用。这也要求从我国实际情况出发，正确地理解和诠释司法独立的特定意义及涵义。

第二，当代中国社会发展的重大主题。传统法治理论和知识依据其自身的体系和逻辑对理论

或知识进行了学科或门类的界分。这种界分或许满足了理论和知识在文化意义上自洽性建设的要

求，却实实在在地限制了理论的视野和知识的解释力及广延度，形成了法治理论和知识视角与社

会发展事实之间不同轨的现象。特别是在我国法学理论的发展尚不成熟，理论研究资源较为集中

地投入到各学科自身建设的情况下，当代中国社会发展的一些重大主题，往往要么被忽略，法学

理论缺席于对相关问题的研究和讨论，要么在理论或知识上被切割，被管中窥豹地解说。因此，

法治话语体系创新的一个重要方向就是让理论和知识资源投向或回归到社会发展的重大主题之

上，在诸如中国特色民主政治的发展与完善、新型社会管理体系的构建、基础性社会矛盾的缓解

与处理、中国特色司法体制及司法运行机制的构建与完善、贪渎惩防体系的构建、社会诚信体系

的构建，基层政权建设与巩固、大规模经济风险 （特别是金融风险）的防范、少数民族的法治地

位以及民族问题的法治化处理与解决等方面，开放出相应的研究领域，形成相应的理论和知识体
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系，在保持 “法理学—部门法学”的传统理论和知识建构与模式的基础上，进一步形成以中国社

会发展重大主题为轴心的法治理论与知识谱系。

第三，中国社会同质化程度降低的现实。一般说来，法治最适于存在和运用于同质化程度很

高的社会，法律的一般性、普遍性、规范性等属性最容易在同质化很高的社会中得到展现。改革

开放前的中国社会，可以说是同质化程度极高的社会，以至于直至现今一些西方学者仍然以此作

为叙述中国问题的背景性因素。然而，当代中国社会的同质化程度已经大大降低，并且这已成为

一种难以改变的趋势。社会经济的发展伴生着社会成员之间生活境况的严重分化，意识形态禁锢

的打破以及文化的开放带来了社会成员观念的多元化和思想的空前活跃。特别是在社会变革和社

会转型中所出现的社会成员利益关系调整和社会地位的变化，引发了各阶层间、各群体间以及阶

层和群体内部各种复杂且常常彼此冲突的社会主张与利益诉求。社会同质化程度降低的现实，为

中国的法治建设带来了很大的复杂性。可以说，法治所固有的各种内在矛盾与紧张，如一般性与

特殊性、普遍性与局部性、稳定性与适应性以及强制性与妥协性等，在当代中国社会中都被一一

放大了。在此背景下，传统的法治理论与知识既难以为当代中国法治现象提供恰当的解说，更难

以为当代中国法治实践提供有效的导引，由此产生了从中国现实出发进一步审视法治的内在矛

盾、探索当代中国法治建设的应有机理的现实要求。自然，这也凸显出中国特色法治话语创新的

必要性和必然性。

第四，法治发展的历时性问题共时性解决的要求。保持法治话语的创新性思维还决定于这样

一种现实：中国法治建设需要在不长的时期中完成法治长时期发展所要解决的问题，即历时性问

题的共时性解决。人类法治的实践显示，特定国家法治建设的全面完成，不仅需要经历较长的历

史时期，而且具有明显的阶段性特征，从法治理想的启蒙到法治文化的培育，从法治自洽体系的

构建到法治对现代社会复杂性的适应。在此意义上，中国法治建设具有明确的阶段超越性甚而穿

越性，中国法治建设从启步开始就面临着与具有悠久法治传统的国家相同、甚而更为复杂的问

题，而应对这些问题的各种基础性积累都不是很充分，特别是 “回应型法”模式所要求的社会成

员普遍的法治信仰和自觉的守法态度、全社会明确规则意识以及高素质的司法队伍等，在当下中

国社会都是相当欠缺的。在此情况下，如何既认清并承认我国法治基础性积累不足的现实，又满

足法治超越性发展的要求，也是我国法治话语体系创新的着眼点所在。

（四）保持开放性的话语姿态

中国特色法治话语应始终保持开放性的话语姿态。从开放的向度看，主要包括向域外开放、

向实践开放以及向未来开放。

首先是向域外开放。在向域外开放问题上，应当注意当下我国法治话语体系构建对域外法治

理论和知识的需求与我国法治建设初期的一些差异。如果说我国法治建设初期对域外法治理论与

知识的需求主要着意于法治意识的启蒙以及对法治基本原理和一般常识的吸收和了解的话，那

么，当下这种需求则转变为对法治国家成熟的法治运作经验的借鉴。对域外理论与知识资源的借

鉴和吸收主要应侧重于以下几个方面。

（１）实用工具主义法学的一些原理或思维方式。实用工具主义既是美国 （事实上不限于美

国）具有主导作用的法治意识形态，也是相对成熟的法治经验的理性表达。实用工具主义以社会

经验作为法治实践的生命基础，把社会治理理解为综合性的系统工程，注重法治在社会中的实际

运作状态，而不迷信或局限于法律概念的抽象意义，以及把成本与收益原理、边际效用原理、外

部性原理等经济学原理恰当地引入法治领域等理论或主张，对于解决我国法治实践所面临的复杂

问题，丰富和深化我国法治理论与知识都具有重要的启示意义。

（２）应对全球化趋势或要求的相关法律理论与知识。无论是否有违我们的意愿，我国客观上
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已处于全球化潮流的裹挟之中，并且在其中扮演着越来越重要的角色。在全球化进程中，法律无

疑是各国参与利益博弈所不可或缺的武器。在如何运用法律主导或影响全球化过程、维护本国利

益方面，西方主要国家已经形成了一整套系统的经验，因此，吸收和借鉴西方国家的相关理论与

知识，不仅是我国在全球化进程中把握主动的应有方式，也是我国参与全球化竞争，保持必要的

“接轨”，并践行国际承诺的必要举措。

（３）当代西方学者对法治现实问题研究的某些成果。西方法治理论由于有较为深厚的历史积

淀，当代成果更为集中地体现在一些对法治现实问题的研究，包括从现实出发对传统的理论命题

及知识经验深入反思。这些研究成果视野开阔、主题丰富，以问题为导向，不拘于学科的局限，

理论的延展性比较充分，同时由于这些研究指向特定的法治现象，能够在一定程度上摆脱西方政

治意识形态的影响，更接近于法治运作的真实状态，更具有经验积累的特质。借鉴和吸收这些研

究成果，有助于拓展我国法治理论的视野，深化对法治运作规律的认识。

（４）综合运用多种理论和知识的研究和思维方式。与西方国家法治理论文献相比，我国法学

理论成果在知识蕴含方面还有十分明显的差距，不仅未能广泛借用其他学科的原理和知识，就连

法学各门类的理论与知识也缺少必要的融汇，这在很大程度上限制了法治理论成果对于复杂社会

现象的认识与解释能力。因此，中国特色法治话语体系的构建，还应注重吸收域外综合运用各种

理论和知识的研究和思维方式，提升我国法治话语的理论深度和文化素养。

其次是向实践开放。中国特色法治话语向实践开放的涵义主要体现在：与实践主义的话语立

场相适应，始终不渝地把实践作为法治理论与知识的渊源与对象，以认识、解释实践现象，并指

导实践解决实际问题作为法治话语的评价依据以及法治话语建设的功利目标。为此，一是在理论

与知识体系的建构方面要尊重实践逻辑的存在，避免过度强调理论与知识体系的自洽性而切割社

会实践，导致理论认识和知识见解的碎片化；二是要不断根据实践的变化而审视既有的理论和知

识的合理性，从实践中寻求理论和知识创新的原动力；三是在理性守持与尊重现实之间保持合理

的平衡和张力，注重对理论或知识的运用环境及条件的适度考量，既要坚定地倡扬法治的基本原

则和原理，又不应简单地执持文化批判态度，冷漠地对现实予以全盘否定。

再次是向未来开放。中国特色法治话语体系向未来开放具有两层意蕴：其一，法治理论与知

识应当有更强的历史感，有更强的预见性和包容性，既能为当下现实提供解说或支撑，也应当对

我国社会转型的实现以及法治进一步走向成熟保持恰当的预期，强化法治理论与知识对社会行为

的引导作用；其二，不僵化地看待自身的理论和知识成果，对于包括社会主义法治理念内涵的构

成、表述以及各内涵的具体内容在内的各种理论主题，都应将其放在一个可发展、可讨论的状态

中，使其经受长期实践的检验，并在更长的历史界域中得到丰富和发展，以延续和保持其生

命力。

六、结语：法学理论界的应有作为与贡献

我国法治意识形态建设，特别是以社会主义法治理念为基础构建当代中国法治话语体系，离

不开法学理论界的作为与贡献。更为重要的是，我国法学理论界对我国法治现实以及社会主义法

治理念的某些分歧性认识本身就是构成当下我国法治意识形态复杂性的一个因素。因此，在法学

理论界建立起对中国法治基本问题的广泛共识，或许是当下我国法治意识形态建设工作一个较为

现实的着眼点与切入点。

近些年，我国法学人对于中国法治的现实与前景存在着具有一定普遍性的隐忧与焦虑。这种

情绪是当代中国人在社会转型期所存在的社会焦虑在法治或法学领域的一种投射，更反映了部分
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法学人对当下中国法治实践的走向以及社会主义法治理念某些内涵所体现的法治主张持有不同认

识。而这些不同认识的形成，又有多种复杂的原因。首先仍然是对 “什么是法治”这一基本问题

的认知存在着分歧，直白地说，就是自由主义法治理论所描绘的法治模式或状态不同程度地植根

在部分法学人的内心深处。相比之下，知识阶层较之社会大众更倾向于对理想境界的追求和崇

尚，因此，即便是对西方意识形态保持着一定的警惕，法学人也往往更容易趋向于认同自由主义

法治理论所构画的法治图景。依照这样的法治图景评价和判断中国法治现实或比对社会主义法治

理念中所倡导的法治主张，分歧势必难免。其次，对规则意识的淡化，司法独立基础的瓦解，以

至于对 “人治”复萌的可能存在担忧。〔６６〕如前所述，中国事实上并未经历过 “自治型法”的法

治发展阶段，全社会规则意识淡薄是不争的事实，同时，基于我国政治结构的特殊性，司法独立

的空间本身比较狭窄，强调法治与社会生活、特别是与政治生活的融合，倡导法治对社会各方面

要求的回应，主张能动司法以及强化司法内部的层级式管理，突出调解等 “软性纠纷解决方式”，

确实容易出现规则意识进一步弱化、司法必要的独立性不能保持、某些 “人治”现象抬头或复萌

的情况。而从实际情况看，地方党政领导随意干涉司法机关正常办案活动，各种社会势力争夺司

法资源谋求不正当利益，执法活动中无视法律的基本规定，司法机关内部权力边界不清、运行紊

乱，纠纷处理中过于迁就一些非理性要求以至于损害司法对规则的宣示功能等现象确实时有发

生，有些现象甚至还有一定普遍性。所有这些，很难不引发法学人对我国法治前景的担忧。再

次，法学人对法治的认识常常与政治决策层具有不同的角度。法学人往往更容易把法治看成是一

种独立的、技术性活动或现象，因而注重法治自身逻辑上的自洽，而政治决策层更偏向于从社会

整体运行角度看待法治，从而关注法治的实际治理功能。不仅如此，法学人对专业知识的垄断具

有天然的偏好，诸如 “执法为民”、“服务大局”这类非专业化的大众语言，很难激发法学人的理

论兴趣，而政治决策层则希望运用社会所熟知的表述，使法治话语与大众思维以及政治倡导密切

融合。还应提到的是，由于社会主义法治理念由决策层所提出，并被决策层确定为主流意识形

态，因而基于对 “政治正确性”等因素的考量，法学人并未深入地参与相关问题的讨论和真实地

表达自己的见解和主张，〔６７〕也就是说，社会主义法治理念并未从政治倡导层面真正进入法治理

论和知识层面，有关社会主义法治理念的论述与法学理论的研究往往是在两种不同话语体系或两

种不同思维层次、甚至在两个不同群体之中进行的，这就使在此问题上的官方倡导与学术守持之

间所固有的紧张关系未能得到有效纾缓，本来可以在充分讨论中弄清问题或形成共识的机遇则相

应有所延缓。

对法学人前述隐忧与焦虑，本文更愿意将其理解为法学人对中国法治的强烈的责任感使然。

法学人总是当代中国人中对中国法治命运付以更多的关切的那个群体，法学界对法治的认识也正

在逐步走向成熟。近十余年来，不少学者已经不再以崇尚的心态，概念化地接受和信服域外理论
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〔６６〕

〔６７〕

有关规则化意识在我国尚比较淡薄以及基于这一判断而提出的对我国法治或者司法改革取向的讨论意见，可参见陈

金钊：《法律人思维中的规范隐退》，《中国法学》２０１２年第１期；《法官司法缘何要奉行克制主义》，《扬州大学学报

（人文社会科学版）》２００８年第１期；陈喜贵：《克制抑或能动 我国当下应当奉行什么样的司法哲学》，《内蒙古社

会科学》２００９年第２期；杨建军：《“司法能动”在中国的展开》，《法律科学》２０１０年第１期；李永成、余继田：

《司法克制主义 中国语境下的司法意识形态探析》，《河北经贸大学学报》２００９年第４期；吕明：《从 “司法能动”

到 “司法克制” 略论近年来中国司法改革的方向之变》，《政治与法律》２００９年第９期。

根据对中国知网 （ＣＮＫＩ）所收录的ＣＳＳＣＩ来源期刊所刊论文的统计，２００６年至２０１１年中，篇名中包含 “社会主义

法治理念”字样的研究论文仅５２篇。其中刊载于重要法学期刊的研究论文极少，且现有论文中有１３篇系三本期刊

的专题组稿论文。通过万方数据库对 “社会主义法治理念”这一主题作 “知识脉络分析”得出的数据是：２００６—

２０１１年每百万期刊论文中命中论文篇数分别为６．１３、８．０３、１３．８７、９．３６、８．６７和７．１９。这种状况与社会主义法治

理念的重要地位显然不相适应。



对法治的描述，而是在消化域外各种理论流派观点与主张的基础上，以中国学者的立场和理解，

对 “法治是什么”作出追问，并对法治作出自己的诠释。〔６８〕尽管这种追问和诠释所依赖的理论

资源仍然主要来自西方知识体系，但毕竟显示出中国学者对法治的独立思考。夏勇教授率中国社

科院法学所诸位学者撰写的 《法理讲义：关于法律的道理与学问》延续了对 “法治是什么”的思

考。〔６９〕这本书加设了 “关于法律的道理与学问”这一质朴的标题，其意也在于显示当代中国学

者不囿于既有百家理论而自主地探求法律原理与真谛的企望与努力。高鸿钧等教授的 《法治：理

念与制度》同样明确地体现出作者学术立场和学理思维的主体性。〔７０〕与既往某些同类法理学著

述侧重于介绍域外理论并附以一些空泛评论的情况不同，这本著作对西方各种法治理论有深入的

分析，对法治内在矛盾有深刻的揭示，在法治的基本问题上有不失精辟的论说。虽然高鸿钧教授

对法治未来的构想多少有些虚空，〔７１〕但相关论述仍然体现出中国学者在驾驭法治理论和知识资

源方面所具有的那份成熟。苏力教授长期坚持不懈地对法治本土资源的强调，至少从一个特定的

角度拓展了中国法学的理论视界。此外，邓正来教授在 “中国法学向何处去”的设问下对 “中国

法律理想图景”的探求，其学术出发点也在于唤醒人们警惕全球化背景与潮流下自主意识的丧

失。〔７２〕更有意义的是，建国６０周年之际由中国社会科学院法学研究所 “当代中国法学研究”课

题组对新中国法学６０年学术历程的梳理，〔７３〕以及２０１１年 《法学研究》编辑部倡导进行的 “法

学研究转型”的讨论，〔７４〕吸引了国内众多法学家的参与。从这些研究和讨论所形成的成果看，

其内容及意义已远远溢出了 “研究范式”转变的范畴，乃至于超出了法学研究本身，更主要代表

着中国法学理论界对自身法治观、法学观的反思与省察，体现着法学人正逐步从焦虑情绪中走

出，以积极的姿态直面现实，认知并理解现实，也意味着在当下中国法治走向问题上，官方话语

与学术主张之间正从某种程度的僵持与胶着走向融合和互应。

对于在中国特色法治话语体系构建中中国法学理论界应有怎样的作为与贡献的问题，本文认

为，法学人似应从这样几个基点出发予以考量：第一，当代中国法学人能够亲历并参与一个世界

大国法治的创立与形成，能够在此过程中展示自己的才华与智慧，这是历史给予当代中国法学人

的宠幸，法学人不应错失这样的机遇或冷漠于这样的时代。第二，无论如何，“法治”、“司法”、

“法学”这样一些语汇已注定成为当代中国法学人生命中的关键词，而当我们把自己的精力、热

忱和才智投入于终此一生的法治事业时，我们是否应当运用自己的思维，审慎地思考前人所留下

来的那些有关法治的结论到底是否正确，用自己的感验去认知和理解法治到底是什么、司法应当

是怎样的样态、法学究竟何为？这既是对法治这一现象的本质性追问，也是对自己生存乃至生命

价值的追问。第三，在浩瀚博大的法律思想和文化积累与存在面前，当代中国法学人要想获得智

识上的创新，要想作出理论贡献和提供知识增量，只能着眼于中国这个特定的场域，以自己对中

国问题、中国现象的清晰认识和解读，以自己对中国法治的见解和主张，体现自己的文化存在和

学术才能，而不应把学术目标设定于同西方学术大师们单向度、甚至是一厢情愿的文化交流。第
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参见高鸿钧等：《法治：理念与制度》，中国政法大学出版社２００２年版。

高鸿钧教授把法治的前景与命运诉诸 “组建自愿共同体，走向共同体法治”。参见高鸿钧：《现代法治的困境及其出

路》，《法学研究》２００３年第２期。

参见前引 〔６４〕，邓正来：《中国法学向何处去 建构 “中国法律理想图景”时代的论纲》。当然，邓正来教授在相

关文章中的论说姿态以及论证方式本文作者难以认同，对于邓正来教授相关论文的批评与商酌，参见拙作 《也论中

国法学向何处去》，《中国法学》２００９年第１期。

参见前引 〔１〕，陈盨主编书。

参见张广兴等：《中国法学研究之转型》，《法学研究》２０１１年第６期；前引 〔６５〕，陈盨文。



四，对西方自由主义法治理论，尽管不应抱以 “阴谋论”的前见，也绝不应夸大其普适性意义，

对西方势力强调普适性的动机亦应有所警惕。如果说很多问题的本相在理论层面上尚可以讨论与

争议的话，那么，回视西方势力对中国军事上的合围、经济上的挤压、外交上的威逼以及文化的

贬损，环顾西方势力在世界各地所制造的不宁与动荡，则应当足以唤起我们基于起码的民族主义

情愫而对普适性旗号下的真实欲求有所警惕。第五，基于本文前面所提到现实中 “人治”因素复

萌的可能，对规则意识的倡导，对法治现实中非理性现象的揭示与批评，保持理论与现实的合理

张力，无疑仍然是中国法学人的职责与使命所在，舍此，中国法治的进程难免会出现偏失。〔７５〕

但在此过程中，应对现实付以更多的情感关切与理解，并且不应将这种批评功能视为法学人的唯

一或全部使命与职责。在认知和处理法学理论界与实务界乃至决策层的关系上，有一句话尽管俗

但是真：由感情认同到理论认同进而到思想认同。法学理论界若能在前述五个基点上形成共识，

则有理由相信：构建中国特色法治话语体系的使命能够在当代中国法学人的努力下得以完成。
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当代中国法治话语体系的构建
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