
有其无法摆脱的历史特殊性和局限性。

在这个意义上说，法治意境往往不可避免地被烙上历史的 “偏见”，这种 “偏见”恰是自主

性的自然流露。伽达默尔认为：无论是人还是文本，都无法摆脱历史的烙印，只能用自己所处时

代所拥有的知识和方式进行诠释；因此，在尊重理解的历史性基础上，应当充分肯定理解者的合

理偏见。既然法治意境天然地具有历史的 “偏见”，一旦我们之于法治的阐释缺少了这种历史偏

见，实际上就等同于在法治问题的解读和阐释上丧失了自 主 性。法 治 总 是 以 历 史 性 的 方 式 存 在

的，总是局限于特定的历史背景、文化传统等因素之上，只有置身于这种历史之中，并历史性地

参与其中，方有可能形成自主性法治意境。自主性法治意境构成了法治话语权的基本内核，而法

治意境及其自主性程度基本上决定了话语权的流向。近代以来，法治世界中 “西方中心论”的基

本叙事结构即是这样的一种体现。

时至今日，尽管中国法治在理论与实践层面均取得重大进步，但是并没有形成自主性的法治

意境。在很多场合，我们所讨论的法治意境往往与法律文本无甚关联。我们所展示的法治意境大

多是以欧美法律制度的理想影像为蓝本的，而且这个 “蓝本”和 “意 境”都 是 经 过 学 术 装 饰 过

的，实际上就是一种视域融合的产物，法治的真理性颗粒或呈现其中，但毕竟不是中国的法治意

境。实际上，置身中国的法律学者以西方法律制度的理想影像为蓝本所形成的任何形式的法治意

境，都难免陷入 “盲人摸象”之窘境。

如果说，抛开中国法制文本来论中国法治的未来多少有些 “妄想症”的味道，那么热衷于以

理想法治的理由来否定和挑战中国法律制度则明显具有 “狂躁症”的脉象。一旦抛开既有的法律

制度，任何有关法治的意境都难免错位。这种错位势必产生两重历史性效果：一则幻化西方法治

真理的普适价值，加速法治文化殖民化进程，由此催生出中国法治的一个心理：将未来梦想中的

法治演绎成标准的西方法治模板，并想当然地从价值上进行求同性证成，幻想中国也能实现西方

式法治。二则泛化中国法制与法治实践的缺陷，浸蚀中国人之于中国法治自信心的根基，由此催

生出中国法治的另一个心理：中国文化传统及其国民的劣根性，注定了法治文明在中国失败的宿

命。历史性即意味着局限性，承认法治的历史性，就意味着接受其历史的局限性。中国社会所处

的特定的历史阶段，使得由其所催生的制度文本不可避免地烙上了历史的局限性。反思中国法治

固然不宜矫饰其局限性，但脱离其历史性而抽象地夸饰这种局限性，亦非正道。

中国法治在本体论和认识论上的内在秉性决定于其场景的特殊性，正如同其与西方法治在历

时性和共时性之冲突源自于其处境的内在规定性一样。唯置其于中国场景与处境之中，中国法治

之本质和规律方可显现，其发展过程中之困境或被正解。因此，对于中国公法学而言，较之把握

法治的普适性更为重要的工作，或为如何正确认知和把握当代中国法治语境的特殊性。唯有立基

于中国的特定场景、处境和意境之中，有关中国法治建设的可用资源、任务需求、发展路径与目

标模式等问题的探讨或研究才可能具有现实的意义。在回缚于中国语境基础上，以中国法制为蓝

本勾画自主性法治意境，或为常识与理性的双重指向。

法治与法的自治性

冉 井 富（中国社科院法学所副研究员）

法治国家的法律具有高度的自治性，与此同时，法律又不是完全封闭的，而要通过一定的机

制回应社会环境的压力，保持对政治、道德要求的适度开放性。在中国当前，如何平衡法的这种
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自治性和开放性，是继续推进法治国家建设需要解决的一个重要问题。而实现这种平衡的核心问

题，是如何提升法的自治性，在不损害法的统一性和普遍性的基础上保持法的适度开放。

从西方国家的历史经验来看，法治国家的一个重要特征，是法律具有高度的自治性。所谓自

治性，韦伯称之为形式性，是指一种法律制度 “使用内在于这种法律制度之中的决策标准”的程

度 （［德］马克斯·韦伯：《经济与社会》下卷，林荣远译，商务印书馆１９９７年版）。总结自韦伯

以来西方学者的论述，西方法律传统正是通过一系列的历史条件实现了法的高度自治性：（１）制

定了逻辑自洽的、完备的法律规则体系，任何法律问题足以从法律自身找到解决方案；（２）法律

与政治、宗教以及其他社会制度相分离，法律规则体系特征显著，具有独特的理论基础和效力根

据；（３）发达的法律职业群体，包括法官、律师、检察官等，具有相对独立的地位，专门负责法

律事务；（４）特殊的思维模式，发达的法律技术，这些思维模式和法律技术为法律职业群体所掌

握和信奉；（５）发达的法律学术，负责总结、发展、弘扬法律原理和法律技术；（６）发达的法律

教育，衔接法律职业和法律知识两个要素。

与此同时，法律毕竟存在于社会环境之中，需要社会之中的政治势力予以承认和维护，需要

社会中的道德观念予以认可和尊重，因此必须以一定的机制保持对外界的适度开放，以克服法律

自身的一致性和法律对环境的适应性之间的矛盾。在自由主义时期，西方国家法的开放性主要是

通过民主立法来实现的。在英美法系国家，由于衡平和判例制度也在一定程度上实现了立法的功

能，审判阶段也可以实现法的开放性。在福利资本主义时期，由于社会生活越来越复杂，社会变

化越来越快速，原有的开放机制也不能缓解法律和社会之间的紧张关系，英美法系的判例制度开

始为大陆法系国家所借鉴。在英美法系国家，一种在法律解释和法律推理中强调社会目的和实质

正义的主张被广泛接受，法的开放性随之增强，自治型法发展成为回应型法。法的自治性和开放

性在另一个层面实现了新的平衡。

中国法治国家建设所立基的，则是另外一种社会背景。在作为法治国家建设起点的２０世纪

７０年代和８０年代，中国的法律具有高度的开放性，自治性较弱。当时，我们可以因为政治上的

需要而实行 “严打”，可以在缺乏法律依据、甚至存在禁止性法律规定的情况下，推行各种改革，

进行各种 “试点”，司法可以高喊 “为经济建设保驾护航”的口号。在这种背景下，法治国家建

设的首要任务，是提高法的自治性，限制法的开放性。随后三十多年的法治建设进程，总体上体

现了这样的努力。截止今天，一系列的变化表明，法的自治性已有了显著的提高。这些变化主要

包括：（１）改革开放以来，法律规范体系日益丰富、完备，截至２０１０年底，“中国特色社会主义

法律体系已经形成”，有法可依问题已基本解决。（２）法律和宗教之间的区分始终是清楚的，法

律和政治、法律和道德之间的划分也越来清晰。越来越多的法律制度，比如合同、婚姻、不动产

等，具有和政治、道德等显著不同的技术特征和效力根据。 （３）建立了规模较大的法律职业队

伍。在这支队伍中，法官、检察官从干部队伍中分离出来，通过法官法、检察官法等专门法律进

行规范；律师则从国家公职人员队伍中分离出来成为一种社会职业，并通过律师协会实现了一定

程度的自律性管理。（４）由于法律教育不断发展和职业准入门槛渐次提高，法律职业群体的文化

素质和专业水平都越来越高，形成了相对独特的思维模式，掌握了较为专业的法律技术。（５）法

律学术快速发展，这体现在法学研究机构数量增加、法学研究队伍壮大、法学研究成果更加丰富

等方面。（６）法律教育日益发展的趋势也是显著的。截至２００５年，全国已有５５９所法学院，法

学专业在校大学生、研究生合计达到５０多万人。此外，还有较大规模的法律职业教育，多种形

式的法律培训，五年一次的普法教育等。这些变化表明，法的自治性和普遍性日益增强，法治国

家建设的进程不断推进。
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虽然有了上述变化，但是和法治国家的要求相比，法的自治性仍然严重不足。

第一，现行的一些制度和理念不能确保法官依法办理案件。依法办案，这是法的自治性最基

本的要求，但是现行的一些制度和理念却可能制约这一要求的实现。比如，现行司法制度对地方

法院和同级党委、人大、政府的关系的安排，使得司法权力高度地方化，在地方利益、地方规定

等和法律不一致的情况下，法官很难根据法律办案。又比如，一个时期司法改革强调程序建设，

提高审判的正规化水平，另一个时期似乎又改弦更张，强调 “司法便民”，强化调解，重拾 “马

锡伍审判”方式，这体现了我们在法的自治性建设上不够坚决。

第二，现行的一些制度和理念对律师权利的尊重和维护不够。从西方国家的经验来看，法的

自治性在很大程度上是由法律职业群体通过特殊的思维方式和专业技术实现的，而在法律职业群

体中，律师又是数量最大、社会活动最活跃的群体。要让律师按照法律的要求提供法律服务，必

须赋予律师一定的权利和地位。反观我国当前，大量的制度设置不利于维护律师应有的权利和地

位。比如，刑法第３０６条关于律师伪证罪的规定，成为高悬在律师头顶的一把利剑，极大地妨害

了律师对犯罪嫌疑人、被告人的会见权和通信权，增大了律师从事刑事辩护的人身风险。在刑事

诉讼中，人民检察院在提起公诉时只需向人民法院移送起诉书、证据目录、证人名单和主要证据

的复印件和照片，辩护律师若要了解案情，必须到检察院查阅案卷。然而，检察院作为辩护律师

法庭上的对手，法院又没有相应的救济手段，导致律师在刑事辩护中存在 “阅卷难”的问题。律

师管理主要由司法行政机关负责，律师协会的自律权限十分有限，这在很大程度上制约了律师的

独立性，尤其是当律师提供的法律服务可能和政府的利益形成冲突时。

第三，法律的开放性不遵循法定的机制。法的自治性并不否定法的开放性，但是要求公权部

门按照法定的机制修改法律以回应社会变化。在 我 国 当 前，这 种 机 制 主 要 是 立 法，即 按 照 我 国

“一元二级多层次”的立法体制所设定的权限和程序修改法律。此外，法律规定也留出了一定的

空间，为执法人员根据实际案情酌定处理。通过这两个机制，可以在维护法的自治性的同时，克

服法律和社会变迁的矛盾。然而，近年来许多改革措施不是严格按照法律规定的程序和机制修改

法律，而是直接违反或者突破了法律的规定，由此严重削弱了法的自治性。比如，一些城市推出

的机动车限购、限行措施，已经实施一年多的房产说试点，这些措施就其内容来说，也许是顺应

社会需要的，但按照法治的形式要求，它们可能都欠缺某些要件，从而任意扩大了法的开放性，

削弱了法的自治性。

由于这类现象的存在，尽管改革开放三十多年来法的自治性有了较大提升，但是和法治国家

建设的要求相比，法的自治性仍然严重不足，并由此产生了严重的危害。从法治本身来说，这种

危害在于破坏了法制的普遍性和统一性，法的权威难以树立，法律信仰难以培养。从社会生活和

经济发展来说，这种危害表现为全国统一的市场被人为分割，经济活动和社会生活难以规划和预

测。从权利保障的角度来说，法律不能公正实施，法律规定的权利难以实现。
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