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E6_B3_95_E6_B2_BB_E4_c122_483195.htm 本文所谓的“新概

念中国”之“新”与其说是单纯的时间意义上的更新，不如

说是制度变迁意义上的制度创新和意识层面的观念更新。毋

庸置疑，“法治中国”应当是“新概念中国”的题中应有之

义，“法治”应当是“新概念中国”不可或缺的制度性的文

明特质，“法治”乃是“新概念中国”的一大标识。WTO时

代的“新概念中国”不止是处于机遇与挑战并存的“经济进

行时”，同时也处于前所未有的“法治进行时”从一定意义

上讲，“新概念中国”的一大鲜明特点就是这个国家上至政

府机关下至黎民百姓不再对法治持一种疏离甚至排斥的或傲

慢或偏见的态度而是正在与法治全方位地亲密接触，显性层

面的法律制度正在“变法”中趋于完善，隐性层面的传统法

律观念则在静悄悄地发生蜕变和更新。WTO的加入无疑为建

构“法治中国”提供了有利的平台，WTO时代的政府应当是

“法治政府”，WTO时代的中国应当是“法治中国”。 改革

始终是社会进步与发展的动力所在。依笔者之见，政治体制

改革向深层次拓展将成为21世纪上半叶中国不可回避的大趋

势，长期形成的国家社会高度统一的僵化模式将进一步趋于

解体，传统的国家社会一元化结构将经历一次向国家社会二

元结构过渡的历史性的变迁，现代意义上的具有中国特色的

公民社会将孕育成熟乃至崛起。现代公民社会的形成过程，

其实就是私法理念的实现和宪政精神的圣诞过程，就是私法

文化和宪政文化的孕育成熟过程，同时也是社会生活的法治



化过程。法治的真谛就在于熔铸和弘扬一种以市民社会的私

权利为内核并融入民族文化传统的私法精神和宪政理念。依

法治国基本方略载入宪法堪称中国法治进程中具有划时代意

义的里程碑。“求索法治之路、建构法治中国”依然是未来

中国任重而道远的使命。“法治中国”的建构是一项关涉立

法、执法、司法、普法等多方面的系统工程，限于篇幅，本

文将主要从立法和司法这两大法治要素的视角为读者简单勾

勒一幅“法治中国”的素描，同时为“法治中国”的建构发

表自己的一家之言。立法改革不宜缓行 新中国的立法事业可

谓一波三折、历经沧桑。建国初期，新中国于1954年颁布了

第一部宪法，并制定了婚姻法等一批重要法律。遗憾的是

，1957年反右斗争扩大化后，由于“左”倾错误思潮泛滥导

致法律虚无主义盛行，初见起色的立法工作遭到重创，“文

革”期间完全跌入低谷。1957年后的二十年中，作为唯一行

使国家立法权的全国人大，除了在1975、1978年通过两部宪

法外，没有制定一部法律。直到1979年立法才开始步入正轨

。1979年，五届全国人大二次会议通过了刑法、刑事诉讼法

等七部重要法律。改革开放二十年来，全国人大及其常委会

始终将立法工作作为首位任务，将立法推入了快车道。迄今

，以宪法为核心的法律体系的框架已初步形成，“到2010年

形成有中国特色社会主义法律体系”的立法目标正在逐步成

为现实。 在当代中国的立法史上，有这么几部堪称里程碑式

的法典具有非同寻常的现实意义：1989年制定的《行政诉讼

法》，赋予了普通公民与政府衙门对簿公堂的诉讼权利，对

于实现公民权利与政府权力的平衡具有极其深远的现实意义

。行政诉讼制度在中国的确立，标志着“对峙”开始由理念



层面融入人们的诉讼实践。“对峙”这个概念对于改造和重

塑中国的宪政理念具有革命性和建设性的积极意义。1993年

颁布的《消费者权益保护法》堪称与中国百姓最为贴近的法

律，正是在这部“护身符”般的法律，消费者才真正由昔日

“沉默的羔羊”扬眉吐气般地成为商家的“上帝”。1994年

颁布的《国家赔偿法》对于保障处于弱势地位的公民的合法

权益，对于督促行政机关依法行政都具有深远意义。2000年

颁布的《立法法》对于规范立法行为，防止立法无序、立法

腐败等现象，实现“依法立法”具有重要的现实意义，《立

法法》堪称“良法”的“通行证”。 WTO对中国法治进程尤

其是中国立法的影响是不言而喻的，所谓“入世”首先就是

指法律的“入世”，是中国国内法与WTO规则及国际惯例的

接轨。倘若说自20世纪80年代起中国开始进入“将立法推入

快车道”的“立法时代”，那么21世纪初中国特色的法律体

系的初步形成，既表明中国开始步入“积极推进司法改革”

的“司法时代”，又标志着追求立法数量和规模的立法赶超

型的“前立法时代”的结束和加入WTO后的“后立法时代”

的开始。在“后立法时代”,中国立法将走出片面追求立法的

数量和规模的传统误区，由数量规模型立法向质量效益型立

法转变，由政府推进型立法向市场主导型立法变迁，由闭门

造车型立法向开放借鉴型立法过渡，在WTO的平台上重估立

法的质量和效益，重视法律的修改和完善，注重充分借鉴国

外立法经验的法律移植，将成为“后立法时代”的立法特色

。简而言之，WTO时代的中国立法应当走出“挑战回应”的

立法旧模式，向“回应创新”的变法新模式变迁，以“变法

”为契机推进制度创新及制度变迁，为经济发展和社会进步



注入可持续性的立法推动力。 需要强调的是，颇具隐蔽性的

立法腐败也是不容漠视的权力腐败现象。相对于司法腐败，

立法腐败的潜在危害性尚未引起包括法律界在内的社会各界

的警惕和重视，鲜有对立法腐败的警示之声。倘若说司法是

社会正义的最后一道防线，那么立法可以视为社会正义的第

一道堤坝，是法治长城的重要基石。立法谋私、立法“走私

”、立法不作为等立法腐败现象势必会对社会正义和法律的

尊严造成难以估量的戕害，滋生“劣法”甚至“恶法”的立

法活动势必可能蜕变为动摇法治长城之根基的“豆腐渣工程

”，其后果不言而喻。立法中的地方或部门利益保护主义是

立法腐败最突出的表征，也是滋生立法腐败的一大“病灶”

。 推进立法改革是遏制立法腐败现象的必然要求，建议立法

改革着重从以下两个方面入手： 其一，实行“开门立法”，

让民主的阳光驱散立法腐败的阴霾。 现代意义上的立法是一

项“阳光下的事业”，“开门立法”是立法民主性和立法公

开性的应有之义，是立法充分吸纳民意和表达民意的必由之

路，也是立法谋私现象的致命克星。根据立法法的规定，立

法应当广泛听取各方面的意见，听取意见可采取座谈会、讨

论会、听证会等多种形式。可见，“开门立法”是立法法对

立法活动的基本要求，“闭门造车”或“暗箱操作”是民主

立法之大忌。实践证明，及时通过媒体向社会各界公布法律

草案，举行立法听证会或专家论证会广泛征求方方面面的意

见，可以最大限度地吸纳民意和遏制恣意，防止显失公正的

“劣法”或“恶法”的产生。值得一提的是，2000年和2001

年《婚姻法》修改期间，专家、学者乃至普通百姓积极参与

修改稿的讨论，不同观点意见的交锋为婚姻法的修改完善奠



定了良好的基础，可以说婚姻法修改的全民讨论方式为“良

法”的制定模式提供了可资借鉴的范本。 其二，推行“立法

回避”制度，建构遏制立法腐败的程序性屏障。 立法尤其是

行政立法和地方立法中的部门或地方利益保护主义现象在一

定程度上与立法回避理念的匮乏和立法回避制度的缺席有内

在的关联。为有效克服行政立法中的部门利益保护主义倾向

，有必要在行政立法中树立立法回避观念，凡直接涉及某行

政部门利益的立法起草工作，该行政部门原则上应当回避，

不能参与更不能主持起草工作，应由地位相对超脱的国家权

力机关有关专门委员会或委托有关方面的专家学者代为起草

。实践证明，立法回避是防止“劣法”滋生的必要的程序屏

障。司法改革渐入佳境 诉诸法庭由相对中立的法官作出裁决

的司法裁决模式已经成为现代社会解决纠纷的最权威的最常

规的手段，也是人类社会迄今最为和平、最为文明且最为公

道的纠纷解决模式。以法律适用为要义的司法，被公认为实

现社会正义的最后一道防线。司法被视为正义的最后一道防

线，司法的公正与否其意义不言而喻。 由于长期沿袭前苏联

的司法模式，并且受到历次政治运动的冲击，先天不足的中

国司法制度积弊甚多，存在着若干明显的制度性缺陷,大刀阔

斧地改革势在必行。党的十五大报告果断提出：“推进司法

改革，从制度上保证司法机关独立公正地行使审判权和检察

权，建立冤案、错案责任追究制度”。以审判公开和检务公

开为核心的司法公开制度的建构，率先揭开了跨世纪司法改

革的序幕。 司法改革在中国法治实践领域最为活跃，法院也

成为社会各界瞩目的改革焦点。公开审判是现代法治社会的

一项重要司法原则和诉讼理念，对于防止司法恣意、遏制司



法腐败和实现司法公正具有阳光般的积极效应。中国法院创

造性地开展公开审判活动。1998年7月中央电视台首次对一起

知识产权纠纷案的庭审进行直播；北京市各级法院率先全面

实行公民自由旁听庭审的制度；北京市第一中级人民法院还

于1999年7月首创公民自由查阅裁判文书的制度。最高人民法

院于1999年3月11日公布了《关于严格执行公开审判制度的若

干规定》，标志着审判公开这一宪法原则正在逐步实现规范

化和制度化。公开审判理念其实并不局限于庭审公开的范畴

，裁判文书的公开也应是公开审判理念的应有之义，审判公

开应当是从法庭空间到文本载体的全方位的公开。最高法院

已经决定自2001年起有选择地向社会公布已审结案件的裁判

文书，并要求各级法院逐步做到裁判文书向社会全文公布。

迄今，高法已陆续公布了一些制作颇为规范的裁判文书。在

我看来，公布裁判文书堪称落实审判公开原则最具实质意义

的举措，也是中国法院实施“阳光工程”颇具胆识的一大创

举。 值得一提的是，2001年8月13日最高法院就公民因宪法规

定的基本权利受到侵害而产生的纠纷的法律适用问题正式颁

布了一个堪称里程碑标志的司法解释，在这份名为《关于以

侵犯姓名权的手段侵犯宪法保护的公民受教育的基本权利是

否应承担法律责任的批复》中，最高法院明确指出：“陈晓

琪等以侵犯姓名权的手段，侵犯了齐玉苓依据宪法规定所享

有的受教育的基本权利，并造成了具体的损害后果，应承担

相应的民事责任。”这意味着宪法规定的公民受教育的基本

权利可以通过诉讼程序获得司法救济，宪法可以作为法院判

案的直接法律依据。 最高法院的这一《批复》绝非普通的工

作性答复，而是开创了中国法院通过司法审查保障宪法意义



上的公民基本权利的先例，开拓了公民宪法权利的司法救济

途径，开创了宪法直接作为中国法院裁判案件的法律依据的

先河。可以预言，最高法院的这一司法解释将成为中国法治

进程中一份意义非同寻常的经典性的司法文件。中国，已经

开始了“宪法司法化”的划时代进程。依我之见，实行宪法

司法化，强化宪法的可诉性，通过诉讼激活宪法文本，在司

法个案的裁判文书上彰显宪法的效力和凸显宪法的权威，堪

称解决理想与现实严重脱节的“宪法鸿沟”问题的良策和重

要路径。 依我之见，处境尴尬的陪审制度和法院执行制度的

改革以及有中国特色的判例法制度的建构，应当成为今后一

个时期中国司法改革的重要内容。如火如荼的以“公正和效

率”为价值取向的司法改革正渐入佳境，改革正酣的司法制

度已经成为社会各界共同关注的一大焦点。 当然，除了立法

和司法改革以外，法律专才的培养和储备以及在此基础之上

法律职业共同体的形成也是建构“法治中国”的必要条件。

诚然，进入21世纪，随着不同层次的法学教育的可持续性发

展，法律人才的数量和规模已经在逐渐改善。不过，我们不

得不承认这样一个现实：法律人才在当代中国依然相当匮乏

。依我之见，当代中国最稀缺的法律人才大致包括以下几类

：WTO法律专才、私人律师、执法（司法）心理医生、新闻

法律专才等等。当然，就目前的形势而言，中国最匮乏的法

律人才莫过于WTO法律专才。中国已经加入WTO，WTO时

代的中国涉外法律纠纷将大量增加，而WTO专才的奇缺无疑

是亟待改变的现实。 我最后（或许是本文最重要的是）想强

调的是，“法治中国”的建构一定要防止步入法律万能的误

区。人的希冀、想象、浪漫和热情往往是没有边疆的，而法



治作为一种制度文明其功用则是有边界的，并不是一切社会

问题都能转化为法律问题放在法治这个“魔瓶”中予以消解

的。法治活动最重要的是要尊重立法的规律和司法的个性，

实现“有所为”和“有所不为”的合理兼容。法治毕竟是一

种“内在的、默默地起作用的力量”，建构“法治中国”需

要热情的投入，更需要冷静、理智和审慎，当然还需要时间

。 法治与其说是理想，毋宁说是一种实践的过程；法治中国

与其说是令人神往的宏伟蓝图，不如说是全体法律人乃至整

个社会正在创造着的活生生的现实。刘武俊｜司法部司法研

究所 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接下载。详细请

访问 www.100test.com 


