
４．“法治中国”的实现要通过宪法治理，不能超越宪法。《决定》指出，宪法是保证党

和国家兴旺发达、长治久安的根本法，具有最高权威。这是对宪法与国家，宪法与党的关

系的新表述。宪法权威是现代法治国家的基本理念，一切按照宪法治理，包括公权力和党

的活动都在宪法“统治”下，任何人在宪法面前不享有特权。这是法治的基本要求，也是

法治中国实现的基础。根据《决定》的精神，要树立宪法权威，“要进一步健全宪法实施制

度机制与程序”，将全面实施宪法提高到新水平，以宪法作为建设“法治中国”法律保障。

在宪法权威与政治权威、宪法权威与党的领导、宪法权威与法律权威等问题上我们需要坚

持法治的基本底线，不能以任何理由突破法治的界限。

我们知道，《决定》提出了许多改革的新举措，但任何改革都应该有理由与正当性基

础，法治是改革的保证，同时也是改革的界限。《决定》强调宪法权威的目的是，在实现改

革任务时坚持改革的合法性，用宪法凝聚社会共识，为“法治中国”的实现寻求更广泛的

民意基础。

５．“法治中国”不是地方“法治”经验的升华与提炼。由于没有在国家范围内确立法

治的权威，法治在地方生活中日益虚弱，国家法治价值处于断裂状态。为此，需要借助

“法治国家”的规范力，促进“法治国家”的建设，树立“国家”法治的权威，使地方服从国

家权威，严格遵守宪法和法律，不必推广缺乏理性的地方法治经验。宪法规定，一切法律、

法规都不得与宪法相抵触。但目前地方性法规、规章与国家法律规定相抵触的现象是比

较严重的，国家的法治标准往往被地方过于“具体化”，损害国家法治的权威，出现法治

“被滥用”，法治发展“碎片化”的现象。笔者认为，在法治标准与发展问题上，过于“地方

化”的思维是需要改进的，对地方“法治化”的控制也是“法治国家”应有之义，要全面树立

国家法治的权威，推行“国家”法治，消除法治的地方化倾向。

法治的个别化模式

林来梵（清华大学法学院教授）

单从语义学角度而言，“法治中国”的用语似乎更有助于表达人类现代法治文明的共

同特征，而通常所采用的“社会主义法治（国家、理念）”这一说法则更倾向于强调“法治的

中国化”，即基于中国自身独特的历史文化、国情现状以及政治制度所形成的法治的独特

内涵。长期以来，后者取向的诠释已被演绎到极致，以致损夺了“法治”应有的普遍内涵。

在这一意义上，“法治中国”概念的提出具有某种矫枉过正的重要意义，而如何透过这个

概念去建构一个为现代文明社会所能共同理解的法治内涵，也确实成为当今我国法学理

论界的一个要务。

尽管如此，笔者还要“煞风景”地指出：“法治中国”归根究底需要完成法治的中国化，

而这一进程实际上就是法治的个别化，甚至只是法治个别化的一种模式；要实现“法治”

·４２·
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的理想，中国很可能要先从建构法治的个别化模式开始出发，最终走向现代文明社会共通

的法治社会。

一　当今中国法治的理念及特质

中国在历史上曾经拥有一种独特的法治文明并达到高度成就，但随着十九世纪中叶

以降西方文明的不断冲击，中国传统的法治文明至少在正式的制度层面上早已趋于式微，

与此相应，自２０世纪初以来也一直出现引进近代西方式法治文明的努力，然而迄今屡遭

挫败。在结束了基于西方文明冲击的百余年大变乱的历史之后，尤其是历经了上世纪六

七十年代文化大革命的浩劫与动荡之后，时至上世纪末叶，国家治理秩序的稳定成为重大

的时代课题，在此背景下通过修改的现行宪法明确规定“依法治国，建设社会主义法治国

家”（第五条第一款），宪法学界许多学者认为，这可理解为在规范层面上确立了法治主义

的宪法原则。〔１〕

然而，如何理解“依法治国”、“法治”等概念，在当今中国学界以及意识形态领域则存

在严峻分歧。一方面，部分学者试图努力引进当今西方成熟法治国家有关法治的理念，尤

其是英美的法治观念；〔２〕另一方面，近年以来，在官方主导的意识形态领域里也开始有针

对性地出现了所谓“社会主义法治理念”的理论表述，并对学术界进行了有力的渗透。这

种理论认为，“社会主义法治理念”包括了依法治国、执政为民、公平正义、服务大局、（共

产）党的领导等内涵，其本质属性就是坚持中国共产党的领导、人民当家作主、依法治国

三者的有机统一。〔３〕 毋庸置疑，这种法治理念的实践形态具有浓厚的意识形态色彩，早

在１９９４年，日本著名比较法学家中和夫教授就曾对中国法治的特色做了四点分析，其

内容如今基本上仍可适用：（１）与其说它把公民基本权利的保障作为法治的直接目的，倒

不如说存在这样的构造，即在第一层意义上是以维护社会主义体制或秩序作为目的的，由

此助益于自由权利的保障；（２）为此，守法不仅是针对国家，更主要是针对公民而要求的

一种义务；（３）与此相关，必须被遵守的“法”仅被限定于实定法，而不承认担保实定法的

“高级法”背景；（４）正因如此，不存在拘束“立法者”的法治，而存在“立法者”的绝对性，

即使法治的保障确立了可诉诸司法的形态，但既然拒绝了权力的分立，并立足于民主集中

制的原则，最终必然确立以党的领导为保障的形态。〔４〕

二　法治的个别化模式：以近代英德法为范例

其实，从世界范围来看，关于法治的核心含义是什么，在近代时期并没有统一的标准，

·５２·
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参见李步云：《依法治国的理论发展与实践推进》，《法学研究》２００７年第 ４期；韩大元：《宪法实施与中国社会治
理模式的转型》，《中国法学》２０１２年第４期。
参见张千帆：《宪法实施的概念与路径》，《清华法学》２０１２年第６期。
法学界关于“社会主义法治理念”的主流观点，可参见李龙、卓泽渊、李林、徐显明：《法学家眼中的社会主义法治

理念》，《光明日报》２００９年９月１０日第１１版。
参见［日］中和夫、Ｔ．Ｗ．Ｒｔｅｎｂｅｒｇｅｒ著：《现代法治国家论》，晃洋书房１９９４年版，中撰写部分，第２６４页以下。



即使在当时的西方国家也曾存在不同的个别化模式，其中主要有英国“法的统治”（ｒｕｌｅｏｆ
ｌａｗ）、德国的“法治国”（Ｒｅｃｈｔｓｓｔａａｔ）和法国的“合法律性”（ｌéｇａｌｉｔé）这三种具有不同内容

的模式。〔５〕 时至二战之后，法治的要义才在世界各国、尤其是西方宪政国家之间形成笼

统的共识，传统英国的“法的统治”模式基本上成为主流，１９５９年阐述了“法治的本质”的

《新德里宣言》便在此意义上具有里程碑的意义。〔６〕 反观中国当今的法治状况，直接完整

地移植和采用现代西方成熟法治国家的这种法治观念及其制度是颇为困难的，倒不如有

策略地借鉴这些国家在近代时期所曾存在的个别化模式，凭借现实中可能具备的具体条

件，暂且形成一种具有中国根基的法治模式。〔７〕 但鉴于西方诸国的法治在近代时期亦存

在英、德、法等不同的个别化模式，为此，究竟要借鉴其中的哪种模式，则有待于具体分析。

以下，先简单考察一下英、德、法近代法治模式的不同内涵及特点。

作为近代的强国，英国所形成的法治模式堪称法治的典范，并对迄今为止的美国等英

语国家和地区产生了深远的影响。而关于这种近代英国法治的特征，历史上的英国宪法

学者戴雪曾归纳出如下三个要点：第一是正规法律的优位，禁止政府专断性地拥有广泛的

自由裁量权；第二是法律上的主体平等，要求行政权与普通公民均服从法律，应同样在法

院接受裁判；第三则是将宪法作为“通常法律的结果”，意指英国的宪法并非作为一种抽

象的宣言而存在的，而是法律在法院实际上被适用的过程中所产生的一种结果，为此其所

保障的权利，也可在法院中得到有效的救济。〔８〕

作为近代西方后起之秀的德国，其法治模式则与英国有所不同，曾被长期表达为“法

治国”，而其在近代时期所确立的则是“形式法治国”的原理，尤其是时至 １９世纪后半期，

法律实证主义潮流在德国居于主流地位，在其影响下，法（Ｒｅｃｈｔ）被等同于法律（Ｇｅｓｅｔｚ），

作为基于“法的统治”的法治国家，也就自然而然被理解为实现“依（照）法（律）行政”的

国家，而法律是否应该包含保障自由的内容这一点，则不再被视为法治国家的问题。这就

是所谓的“形式法治国”理论的主要内容。〔９〕 公法学家奥托·麦耶对所谓“依照法律行

政”概念的论述，即具有代表性。他认为“依照法律行政”包含如下三点内容：第一、法律

的优位原则。行政权的行使不得违反法律，也不允许依照行政法规变更废止法律，变更废

止法律的只能是法律本身。第二、唯有法律拥有“法规范”创制力的原则。所谓“法规

范”，指的是涉及限制公民权利或者以设定公民义务为内容的法规范，而类似这样的法规

范的创制，只能依照议会所制定的法律来进行，而不能依照行政权所进行的立法形式———

行政法规。第三、法律保留原则。主要指的是行政权限制公民的权利或者使其承担义务，

必须有法律根据。〔１０〕
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参见［日］野中俊彦、中村睦男、高桥和之、高见胜利著：《宪法》（Ｉ），有?阁１９９２年版，第２５页以下。
ＳｅｅＥｒｎｅｓｔＡｎｇｅｌｌ，ＴｈｅＲｕｌｅｏｆＬａｗａｔｔｈｅＮｅｗＤｅｈｌｉＣｏｎｇｒｅｓｓｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆＪｕｒｉｓｔｓ，ｉｎＳｅｃｔｉｏｎｏｆ
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｎｄＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗＢｕｌｌｅｔｉｎ，１９５９，ｖｏｌ．３，Ｎｏ．２．
关于法律移植理论的反思以及法治现代化的困难，可参见高鸿钧：《法律移植：隐喻、范式与全球化时代的新趋

向》，《中国社会科学》２００７年第４期。

Ａ．Ｖ．Ｄｉｃｅｙ，ＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏｔｈｅＳｔｕｄｙｏｆｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ（８ｔｈＥｄｉｔｉｏｎ），Ｌｏｎｄｏｎ，ＭａｃＭｉｌｌａｎａｎｄＣｏ．，Ｌｉｍｉｔ
ｅｄ，１９２７，ｐｐ．１７９－２０１．
参见陈新民著：《德国公法学基础理论》，山东人民出版社２００１年版，第３－２８页。
参见［德］奥托·迈耶著：《德国行政法》，刘飞译，商务印书馆２００２年版，第６７－７６页。



德国近代的这种“形式法治国”理论，是在立宪主义君主制基础上形成的，在这种制

度下，一方面，君主同意与议会共同行使立法权，并接受共同制定的法律的约束，另一方面

则将法律事项限定于“法规范”，确保行政权能够在广泛的领域中自由行动。这与英国近

代的“法治”传统的精神有所不同，后者被理解为抑制专断的权力，“保障英国宪法下所赋

予的个人权利”（英国戴雪语）。直到德国人民经历了法西斯统治的残酷体验之后，接近

英国法治模式的“实质意义法治国家”原则，才终于确立了主流地位。

而在历经了近代市民大革命的法国，法治，又拥有别具一格的内涵，其核心就是所谓

的“合法律性”原则。它又不同于德国式的“形式法治国”，而是在 １８世纪末大革命以及

卢梭思想的影响下，将“法律”界定为是“一般意志的表明”，从而使之具有高度的权威性，

自由的内容及其界限，均委之于作为“一般意志的表明”的法律，即议会的立法，而执行权

则被限定于是对此种法律的执行。〔１１〕 这就是第三共和时期所确立的“合法律性”原则的

大致要义。但在法国式“主权在民”原则的作用之下，这种“合法律性”原则根本难以质疑

或对抗那种在观念上被设定为“一般意志的表明”的法律本身是否具有正当性（这也是法

国直至上世纪７０年代为止长期无法确立真正完备的立法违宪审查制度的要因之一），或

者说法律本身是否侵害了人的基本权利这一问题。〔１２〕 不过，所幸的是，在第三共和时期，

法国确立了一种独特的行政法院制度，将行政的“合法律性”由行政法院加以保障。虽然

英国的戴雪曾批判过法国的这种制度，但法国则对此制度能够充分保障人民权利不受行

政权侵害而感到十分自负，而且事实上这种制度在第三共和时期也取得了很大功绩。〔１３〕

三　在“法治中国”之内涵的形成过程中，
我们需要借镜什么

　　以上就是英、德、法三国在近代时期所形成的不同的个别化的法治模式。而反观当今

中国，虽然“建设社会主义法治国家”被写入宪法，目前执政党也倡言推进“法治中国”建

设，但应清醒看到：这种“法治”主要还是源于“自上而下”的推动，而未获得“自下而上”

的强大托力，其要义还未最终形成；加之，当今中国社会的急剧转型不但促使了公共权力

的强化，同时也对国家在民众生存照顾（即中国所谓的“民生”）的积极职能上提出了更高

的要求，〔１４〕这使得中国法治内涵的形成在初始阶段就遭遇到了严峻的挑战。再者，在当

今中国的现实中，由于中国共产党是国家统合的主导力量，这从根本上决定了当今中国的

法治并不可能与当今西方诸立宪国家共享完全相同的定义，而不得不从个别化的法治模

·７２·
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法国的公意学说以及由此导致的立法权至上，可参见方建中著：《超越主权理论的宪法审查：以法国为中心的考

察》，法律出版社２０１０年版，第２４－４４页。
ＳｅｅＪｏｈｎＢｅｌｌ，ＡＦｒｅｎｃｈＬｅｓｓｏｎｉｎＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗ，ＯｘｆｏｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ，ｖｏｌ．２，ｎｏ．１，１９８６．
戴雪对法国行政法院的批评，ｓｅｅｓｕｐｒａｎｏｔｅ５，ｐｐ．３８０－４０１；对于法国行政法院的发展以及其优缺点，参见张莉：
《独具特色的法国行政法院制度》，收于氏著《当代法国公法———制度、学说与判例》一书，中国政法大学出版社

２０１３年版，第２５５页以下。
自孙中山三民主义学说以来，民生一词就是思考我国法政问题的关键点之一，参见章渊若著：《现代宪政论》，中

华书局１９３４年版；以及《现代法制概论》，商务印书馆１９３４年版等等。



式开始着手进行法治内涵的建构。

在此过程中，中国应该重返传统法治文化观念的基底，发掘其优雅高贵的合理要素，

尤其要重视中国文化传统中公共权力自我约束观念的现代意义，同时亦锐意吸收西方主

流法治国家有关法治的要义，形成一种兼容并包的、面向未来的开放性的法治观念，特别

是要借鉴英、德、法三国近代的法治模式，分别汲取其各自合理的部分。以下，依次对三者

做出简要的评价和建议。

关于英国的“法的统治”模式：该模式是理想的，而且具有重大的当代意义，但由于这

种模式是在较为漫长的历史传统中生成的，横向移植存在较大困难性。尽管如此，该模式

将法治的主要精神理解为抑制肆意的权力，以保障个体应有的自由权利这一点，值得我们

予以充分重视。

关于德国近代的“法治国”模式：这是市民社会尚未成熟发展时期的一种法治模式，

蕴含了通过法治及其技术系统来赋予统治的合理性、并将统治者自身也纳入法的约束之

中的智慧，这一点最值得当今中国借鉴。但这种模式也具有明显的缺陷，最为典型的就是

法律保留虽然曾确立了只能依照法律才能限制人民权利的原则，但最终还是转化为只要

依照法律就能够限制人民权利。

关于法国近代的“合法律性”模式：该模式在中国学术界向来没有受到重视，其在违

宪审查制度确立过程中的困境亦值得当今中国学者注意，但是，它提供了一种启示，即在

无法对立法的正当性提出质疑或审查要求的制度框架下，也可以通过设立行政法院来保

障执行权的合法律性，并在此延长线上保障人民的合法权利。毕竟，英美式的“司法独

立”在当今中国一时难以完整实现，而在中国传统政治法律文化中，自古则不乏公共权力

自我约束的观念和制度，并存在行政机关内部分权制衡的独特传统。在此意义上，法国的

法治经验同样也值得重视。

将国际通行规则与中国实践相结合

沈国明（上海市社会科学联合会教授）

一　继续大力推进法治中国建设

在３５年改革开放的进程中，我们大量引进现代法治理念和制度，取得了举世公认的

进步。与我国社会主义初级阶段相适应的法律体系已经形成；执法司法状况取得了很大

进步。在十八届三中全会全面深化改革的大背景下，法治建设正面临突破，可以相信，

２０１４年及其今后相当一个阶段，法治将呈现持续进步的态势。

以往的历程已经将立法质量、司法执法水平也就是影响法律有效性的问题，突出地提

到了我们面前。法律是理论系统，也是实践系统，是规范性法条的文本和解释，也是社会
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