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5_9B_BD_E6_B3_95_E9_c122_483109.htm 编者按：对于众多忙

于实务工作的律师们来说，这篇富有理性色彩的文章读起来

有些艰深。为此，编者自作主张，对某些文字作了技术上的

处理。但新鲜的立意和充满思辩的文字依旧可以带来诸多启

示，所以读者不妨耐下心来，一睹其间深意。社会背景：现

代化及其建构 现代化是人类历史上迄今为止最为剧烈、最为

深远并且显然是无可避免的一场社会变革，它是业已经历或

正在进行的涉及社会各个层面的巨变过程。不仅如此，现代

化足以波及到与拥有现代化模式的国家有所接触的一切民族

，从而使既有社会模式遭到损毁。所以，现代化所带来的影

响是全面而深刻的，它当然要求一种更具合理性、更为开放

、明确的法律制度，包括确立适应现代化社会整体要求的，

与传统有着较大程度决裂的法院制度。 然而，要清晰具体地

把握传统型法院制度为何、怎样转向现代型，基于什么现代

型法院制度呈现出如此面貌，还要求我们分析个中原因，特

别需要我们借助现代化进程的三个基本目标民主政治、法治

国家和市场经济予以说解。实际上，法院制度的现代转型在

很大程度上可说是市场经济、民主政治与法治国家的共同要

求。第一，法院制度的现代转型是市场经济的当然产物。 市

场经济并不仅仅是一个“经济的”模式，而是与一个社会的

整体结构包括文化、法律制度相联系的。按照马克斯韦伯的

观点，现代市场经济的特点之一是市场经济的参与者特别重

视对于长期利润的精细和有系统的计算，而不是通过简单的



投机行为和短期行为获取暴利。这种理性化的经济形式要求

尽可能地对未来的风险作出预测并提出相应对策，以保证投

资决策得以顺畅实现。经济模式的转变对法律制度提出了新

的要求：法的理性化、系统化和一般化以及个别案件中法律

程序运作的日益增长的可算度性，构成了近现代经济事业存

在最重要的条件之一。如果没有这样的法律保障，近现代经

济事业不可能进行。相应，法院功能和法官职业行为亦应当

有所改变：市场经济不能再接受法官简单地按衡平观念或其

他非理性的方法来决定具体案件，而要求法官按抽象的、具

有形式合理性的法律来维护一般公正。由此而来的法院制度

就与传统的法院制度有着很大的不同：(1)法院应当重视法律

的内在逻辑关系和整体关系，从形式推出具有必然性的处理

结果而不专注于个别案件直接的实质结果。(2)法官应当凭借

区别于其他社会秩序维持者的专门化技艺，根据明确、系统

、具体、不矛盾、不依赖社会情绪化反映的法律规则解决纠

纷。这显示，在市场经济条件中所体现出来的形式理性要求

和促使法院制度进一步形式化和合理化；反过来，具有形式

理性的法院制度又对市场经济的发展起了保障作用。市场经

济和法院制度之间呈现出良性互动关系。第二，法院制度的

现代化转型也是民主政治的应有之义。 现代民主政治的要旨

之一就是防止国家权力滥用，侵犯公民权利。在这一前提下

，法院的功能发生了很大的变化，由惩罚犯罪进而延伸到调

节广泛的社会、政治关系。这对法院制度由传统向现代的转

型有两方面的影响：(1)法院不只是针对普通公民的违法行为

进行惩处，也同样要对政府官员的越权行为予以制裁。法治

国家通行的见解认为，民主制度要求一批人不仅作为个体之



间而且作为政府权力和个人之间的仲裁者。而法院正是这种

纠纷的仲裁者。(2)法院应当对民主政治起一种“平衡摆”的

作用。现代民主政治犹如一台精巧设计的机器，只有各零部

件密切配合才能正常运转。法院制度是这台大机器至关重要

的组成部分。民主政治要求法院来有效监督和制约其他政府

部门，例如一些国家就强调最高法院应当使用宪法条款来维

持、限制甚至改变中央政府和地方政府之间或总统和国会之

间的权力平衡。此外，民主政治还要求法院制度成为一种平

衡社会多数成员与少数成员利益的政治机制。民主政治要求

不仅要按多数人的意志办事，还要保护少数人甚至个别人的

权利，防范多数人对少数人的暴政。这一责任立法机构和行

政机关都无从独力承担，因为立法部门以“多数裁决”原则

代表多数人的利益，而行政部门一般也只能执行立法机关的

意志，所以，只有法院才能胜任保护社会每一成员的职责。

对此，政治学家罗杰希尔斯曼引证说：“真正的民主超出了

听众多数人的愿望。真正的民主还要保护少数人的权利以反

对多数人的专横独断，这一论点不仅把司法审查看成达到这

一目的手段，同时也是抑制人民当中多数人有时过于多变的

欲望。”由此可见，现代民主政治要求法院制度以新姿态迎

接新的使命，制度发生变迁也就势在必行。要在民主政治的

基本框架内实现法院制度的现代转型，必须强调法院机构与

其他国家权力相分立并在分立基础上相互制约。因为正如孟

德斯鸠所言：“如果司法权同立法权合二为一，则将对公民

的生命和自由施行专断的权力，因为法官就是立法者。如果

司法权同行政权合而为一，法官便据有压迫者的力量。”要

充分发挥司法权的作用，必须赋予其分离性与独立性。因为



，一方面，要防止权力滥用，就不能让其它任何权力对法官

施加影响，这当然要求国家职能之相对分离，当然需要设置

司法独立机制以作为司法抵御外来干涉，公正行使权力，切

实维护公民权利之屏障；另一方面，在赋予司法权力对其它

国家权力机构及权力形式监督制约功能的情况下，独立更是

有效监督的重要前提。 此外，程序观念与制度也直接来源于

民主政治。在一定意义上，民主政治也就是程序政治，以明

确、公开、具体及公正之程序开展。政治活动包括选举、立

法、司法等活动，遵循相同的程序理念与规则也势在必然。

第三，法院制度的现代转型亦与法治国家的建设有关。 对于

法治与法院转型的关系，M葛兰特、昂格尔和涂尔干均有大

致相同的见解。在法治国家中，多元利益集团的存在决定了

在多元集团之间进行利益整合、利益决策与决策执行功能是

国家重要任务。现代社会是一个凝聚力永远困难重重但仍可

勉强维持的社会。其间法律发挥着不可估量的作用，当以法

院为执法中心，由其承担利益调和角色，维持社会协调发展

；法院介入纠纷之广阔领域，直接解决纠纷并通过解纠功能

的发挥维护社会秩序、参与公共决策、防止权力滥用都毋庸

置疑。 此外，还应指出，裁判依据的唯一性也直接与法治国

家的理念有关。在法治国家的理念中，国家机关的一切活动

均应由法律来规范，而法律规范或是自然演进或经理性建构

，但均须人民同意或默示许可，依法活动且所依之法体现昂

格尔所谓“自然法”价值观念是近代以来民主宪政的精髓所

在。所以，依法审判是现代法院制度的内在方面。当然，它

既可表现为大陆法系的成文法传统，也可表现为英美法系的

判例法传统。尽管基于现实需要，英美法官与大陆法官都需
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