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在历史上，法治与人治是两种根本对立的治国方法，随着时

代的发展，法治愈来愈显示出优越性，且已普遍为世界各国所认

同。中国是一个具有长期人治传统的国家，虽然在其历史的进程

中，曾创造过灿烂的古代文明，但是进入近代以后开始落后了。

近代中国何以落后于西方，原因何在？很值得我们深思。特别在

世界正在发生巨变，各国现代化进程加快步速，即 世将迈入

纪之际，中国如何审视自己、面向世界、面向未来？怎样参与

世纪激烈的国际竞争？在竞争中怎样把中国建设成社会主义

强国？更需要我们认真思考。应该说，我们面临着一系列严峻的

问题，其中一个很关键的问题就是确立怎样的治国基本方略。在

这一点上，历史的选择是，必须彻底抛弃传统的人治，建设法

治，建设面向 世纪的中国社会主义法治。

第一章

历史的抉择
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两次红灯：人治之路不通

一　　清末第一次红灯，近代人治被迫转型

年前后，西方资本主义正在崛起、勃兴，可古老的中

华帝国还在哼着“人治”曲，迈着夜郎步，跚跚前移，始终难以

迈进近代文明的门槛。趁此机会，西方列强的战争风云，裹挟着

资本主义先进的法律思想东渐华夏，古国文明面临着挑战，传统

人治思想面临着考验。西来的“风”，传统的“根”，使华夏古国

的参天大树摇曳不定，帝国主义国家通过与清政府签订一系列不

平等条约，确立了在华领事裁判权，分割了完整的中国司法主

权；日本以小击大，取得了中日甲午海战的胜利，破坏了中国领

土的完整；中国以“墨守旧章”之法律，“授外人以口实”，外国

以“中国司法状况不良”而无视中国原有之法制，“拒绝服从中

国的刑事管辖权”，结果是“外人不受中国之刑章，而华人反

就外国之裁判” ，此时，中国近代第一批睁眼看世界的人敏锐

地意识到，历史已经亮出红灯：人治之路不通。因此，沈家本提

年版《美国学者论中国法律传统》，中国政法大学出版社① ，第

页。

转引自张晋藩主② 编（中国法制史纲》，中国政法大学出版社

年版，第 页。
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出学习“西国首重法权”，对自己固有之法律实行“考订”变通，

以收“长驾远驭之效”。还有一些思想家发出了“非取法欧美，

不足以自强”的呼声。在此“特殊时期”，中国开始仿效西方设

计中国近代法治。可惜的是“法治未成正果”，却留给了人们无

尽的思索。

在法治思想层面上。

以龚自珍、魏源、林则徐为代表的有识之士，真正从揭露封

建法律的种种弊端出发，提出了“更法”、“改图”的主张。如龚

自珍指出：“一祖之法无不敝，千夫之议无不靡，与其赠来者以

劲改革，孰若自改革！” 魏源也一针见血地说：“天下无数百年

不变之法，亦无穷极不变之法，亦无不除弊而能兴利之法，亦无

不易简而能变通之法。” 尽管龚、魏上述主张尚未涉及如何对

待西方资本主义法治思想的关键问题，但魏源的更可贵之处，在

于他开始宣传西方国家的法治制度和思想：“议事听讼，选官举

贤，皆自下始，众可可之，众否否之，众好好之，众恶恶之，三

占从二，舍独循同，即在下预议之人，亦先由公举，可不谓周

乎？” 虽然，作为封建地主阶级改革家的龚、魏终究难以跳出

封建法律思想的窠臼，但他们毕竟开启了中国近代法治的筚路蓝

缕之路。

受龚、魏思想的影响，另一类思想家通过中西法制（治）的

对比，有了更进一步接受西方法治思想的认识。所谓“法苟不

《龚自珍全集 乙丙之际著议第七》。

《魏源集 筹鹾篇》。

《海国图志》卷

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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善，虽古先，吾斥之；法苟善，虽蛮貊，吾师之” 。郑观应在

《易言》和《盛世危言》中明确指出：“仿泰西之良法，体察民

情，博采众议，务使上下无杆格之虞，臣民泯异同之见，则长治

久安之道有可豫期者矣。”他还认识到，西法之所以为“良法”，

因为有“公议政事”的议院，它能“集众思、广众益。用人行

政，一秉至公，法诚良意诚美矣”。相反，“无议院，则君民之

间，势多阂隔，志必乖违，力以权分，权分而力弱。”因此，他

极力主张中国“必先设议院以固民”。他特别推崇英国，凡事虽

有上下院议定，仍奏其君裁夺，君谓然即签名准行，君谓否则发

下再议。其立法之善，思虑之密，无逾于此。王韬也主张效法英

国的君主立宪制，实行“君民共治，上下相通，民隐得以上达，

君惠亦得以下逮” 。可见，郑、王等人对于西方法治思想认识

较龚、魏的思想又深化了一步。但是，郑、王所认识到的西方法

治思想中的议会制和君民共主思想还没有找到其中最根本的东

西，即权力分离又制衡与主权在民的理论精华。稍后的马建忠深

化了这种思想认识，他在《适可斋记言 上李伯相言出洋工课书）

中认为，西方各国，无论君主之制、民主之制或君民共主之制，

其共同特点是“定法、执法、审法之权，分而任之，不责于一

身，互不相侵”。“人人有自主之权”。可见，马建忠对西方法文

化的推崇由议会转向三权分立原则，从君民共治到人人有自主权

的主权在民的机制，在近代起着重要的启蒙作用。

《盛世危言 议院》。

《出使日记续刻》卷四。

张培田：《中西近代法文化冲突》，中国电视出版社 年版，第

页。
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以康有为、梁启超、沈家本为代表的思想家，在中国近代法

治的转型中，勇敢地联系实际，在变法修律实践中开始容纳和移

植西方法治。一是康有为、梁启超、谭嗣同和严复等人在已有认

识成果的基础上，提出了比较系统的法治主张，并在皇帝的支持

下，推行法治实践 戊戌变法。变法中他们一方面尖锐地批判

传统人治的大病巨弊是“锢其耳目，桎其手足，压制其心思，绝

其利源，窘其生计，塞蔽其智术” 。另一方面，在批判的基础

上提出变法主张。如康有为从“变法者，须自制度法律先为改

定”出发，提出“立行宪政，大开国会，以庶政与国民共之，行

三权鼎立之制”。并且肯定若能如此，“则中国之治强，可计日待

也”。美好的法治思想恰好与有作为的光绪皇帝的改革意图相

吻合，因此，光绪帝急急下诏：“速详慎酌拟条款汇条咨送，毋

得迟延。”又屡下诏令，催促六部，快速操办。可惜的是，历史

却在此停滞，一个权力被架空的皇帝，一批用心良苦的变法图治

的思想家，虽有心补天，却回天无术。在顽固派的极力反对下，

刚刚起步的戊戌变法运动流产了，光绪被禁，六君子被杀，康、

梁被逐。一次中国近代法治转型的良机被历史地错过，留下的是

无穷的遗憾和痛苦的思索。二是沈家本等人主持的清末法制改

革，真正开始了容纳和移植西方法治的实践。戊戌变法失败后，

由于内外矛盾的交错复杂，统治阶级又不得不重提变法，并请出

中国近代法学泰斗沈家本主持变法。沈家本以此为契机，学习西

方法治思想，移植西方法治。因此，后人评价他是“中国近代资

产阶级进步思想的启蒙者和前躯”，“代表了早期的中国资产阶级

谭嗣同：《仁学》卷下。

康有为：《上皇帝第六书》。
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进步法制思想的主流”。

以张之洞、劳乃宣、叶德辉等人为代表的守旧力量却坚持传

统人治思想，死守“国粹”的立场。认定“立国之道，尚礼义不

尚权谋”，对外来先进思想一概采取排斥和鄙夷的态度，坚持

“自我中心论”，认为清王朝是“体现文明本身的中心王国”，是

“中国是内部的，又崇高又“东西世界的自然中心” 伟大；

非中国的‘蛮夷’是外部的，既渺小又低贱”。因此，在思想认

识上产生出一种本能的轻视与抵抗。如果说鸦片战争后，清王朝

“自我中心”论尚未彻底打破，那么，“甲午之役挫于日本。举国

大哗，方知国力不足恃，旧法不足尚，对于人亦一变前日骄矜之

态度。” 尽管如此，顽固势力仍然坚持三纲五常的不可动摇性，

鼓吹三纲是中国“神圣相传之圣教，礼教之原本”。并主张民主

不可设，民权不可重，议院不可开。否则，则“乱民必作、纪纲

不行、大乱四起”。显而易见，清末守旧派的陡起风云，使传播

进来的法治思想面临着头撞南墙之虞。

因此，中国近代构建新的法治理论，只能在各种法律理论碰

撞中进行。沈家本等人以比较冷静的态度审察中外各种法律思

想，并通过分析、综合比较的方法形成了自己的法律思想。认

为：“夫吾国旧学，精微之处，仁至义尽，新学要旨， 已在包涵

之内，乌可弁髦等视，不复研求。新学往往从旧学推演而出，事

变愈多，法理愈密。然大要总不外情理二字。无论旧学新学，不

能舍情理而别为法也，所贵融会而贯通之。保守经常，革除弊

李光灿：《评寄籁文存》。

李大钊：《我国外交之曙光》。
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俗，旧不俱废，新亦当参，但期推行尽利。” 很明显，沈氏主

张中国近代法治思想的“旧学”（传统人治思想）与“新学”（西

方法治理论）的“融通互补”，形成了沈家本“折衷各国大同之

良规，兼采近世最新之学说”的法治观。

在构建中国近代最先进的法治思想方面，当数以孙中山为代

表的“民主立宪”观。他在深刻批判传统人治的同时，又清醒地

认识到西方法治的不足，最终形成自己的“三民主义”立法观和

“五权分立”的宪政思想。“五权宪法”理论继承了优秀传统法律

文化和吸收了西方宪政理论。正如他所言：“兄弟历观各国的宪

法，有文宪法是美国最好，无文宪法是英国最好。英是不能学

的，美是不必学的。英的宪法所谓三权分立，行政权、立法权、

裁判权各不相统。”而美国宪法“把那三权界限更分得清楚，在

一百年前算是最完美的了。一百二十年以来，虽数次修改，那大

体仍然是未变的。但是这百余年内，美国文明日日进步，土地财

产也是增加不已，当时的宪法已经不适用的了。兄弟的意思，将

来中华民国的宪法是要创一种新主义，叫做五权分立” 。孙 中

山的“五权分立”是指在“三权分立”基础上增监察权和考试权

而成。它的重大的意义是，克服了美国选才不公，影响国务；纠

察不力，造成议院专制；实行代议，缺乏直接民主的弊端，真正

代表了当时法治理论的最高成就。

但是，无论是沈家本，还是孙中山的法治思想，都存在其理

论的缺陷和不足。前者存在着法治思想的矛盾性和不坚定性：在

对待传统人治问题上，仍然大谈“仁”和“德”，盛赞“礼”和

《寄移文存 法学名著序》。

《孙中山选 页。集》上卷，第

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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“义”；在对待西方法治问题上，也有其偏颇之处。后者也存在理

论缺陷。无可置疑，孙中山的法治思想有其创造性和先进性，正

如孙中山自喜之言：“余之谋中国革命，其所持主义，有因袭吾

国固有之思想者，有规抚欧洲之学说事迹者，有吾所见而创获

者。” 但其“主义”和理论的完整性、科学性和实践性如何，

孙中山并没有真正很好解决，后来的实践也证明了这一点。因

此，它仍然难以成为中国近代法治转型的科学理论。

在法治规范制定和法治实践层面上。

清末法治转型中的法律制定和实践，总的特点是，修旧又制

新，既呈阶段性，又含交错性。同时，由于封建统治外壳仍存如

故和传统法律思想的影响，法律的制定和实施迭宕起伏，复杂多

变。

年至修改清律是法治转型的前奏。从 年期间，在

没有触动封建法律根本性质和基本体系的前提下，曾有四次较大

的修改《清律》活动。如果还包括其他方面，清律也多少发生些

变化。特别值得一提的是 年颁布的（大清现行刑律》。从时

间上看，《大清现行刑律》跨越了一般意义上的旧律修改阶段；

从主持者来看，它为主持制定新律的沈家本所作；从性质上看，

它是一部过渡性刑法典，也是“中国法律朝近代化方向迈出的第

一步”的法典。实际上，只要将《大清现行刑律》与《大清律

例》稍作比较，清楚不过的事实是，它不过是封建法典《大清律

例》的修改品，这正好体现了清末修新变旧相结合又相交错的特

点。其重大意义在于，清末法治转型，一定意义上说是以修改旧

律、制颁《大清现行刑律》为契机，奏响近代法治序曲的。

《孙中山 卷，第 页。全集》第



第 9 页

建馆修律，体系全新。清朝政府在光绪二十九年成立修订法

律馆。法律馆按照“参酌各国法律，首重翻译”的原则，着手大

量翻译外国法律。所译西国 法律类别法律中以日本法律为巨。

广及宪法、刑法、民法、诉讼法、国籍法、商法、监狱法等，但

以刑法为主。同时修律馆还延请日本法学家来华帮助制定法律。

年法律馆成立据粗略统计， 到 年辛亥革命爆发的从 近

年中共制定的主要法典法律有《大清民律草案》、《大清新刑

律》、《大清刑事民事诉讼法草案》等等。另外，还在预备立宪中

产生了《钦定宪法大纲》和《重大信条十九条》两部宪法性文

件。由此可见，清末法律以大陆法系为模式、以日本法律为蓝

本，从宪法到部门法、程序法，分门别类制典订律，形成了中国

近代一个全新的法律体系，可谓成绩斐然，面目一新。

法律实践，仓促有限。可以说，法治转型有三个重要参数：

一是科学的法治理论确立；二是以之作指导的法典法律的完备制

定；三是法律的有效实施。三要素俱备，标志着法治转型的成

功；反之，法治转型不属失败也属不彻底。由此看来，中国近代

法治转型，仅从法律实践来看，由于各种主客观因素制约，确实

非常仓促有限 ，因而决定了其转型的不理想。

法治转型迅速，但未成正果。

种个国家 法据统计：光绪三十一年共译出或正在校正的 律

中，日本法律占有 种，到光绪三十三年时，新译或正在译的法律、法学

个国家 种，日著作 本占有共 种。宣统元年统计又 个国家新译

种。种法律，日本占有

清末修律主要集中在 年前后，清王朝 年被推翻，大部

分制定的法律来不及正式颁布或实施。其中 部主要法典或法律，真正颁

布实施的只有 部，其余未及公布或公布而未实施的则有 部。
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中国传统人治走向尽头，被迫转向法治，由于复杂的条件、

原因和改革主体，因而出现复杂的结果。第一，缓步中快启动，

转型真正开始。从时间上看， 年至戊戌变法前为第一阶段，

是为转型缓步期，其中戊戌变法是快速期的始点。在前一时期，

两次鸦片战争失败，也未引起清朝统治者的深刻反省，仍然麻

木、自大。西方列强的炮声充其量也只给其微微一惊，尔后又

“处在一种酣睡状态中，它用并不继续存在的强大和威力的幻想

欺骗自己。而且像个麻疯病人一样，极力避免同外界接触”。同

时，“还粗暴地标出‘ 可以看出，妄自尊不要摸我’的警告”。

大的统治者无视两种制度和文化的优劣，更没有以此作为动力、

契机进行近代法治改革。即使此时有一批思想家能够敏锐地意识

到“天朝帝国万世长存的迷信受到了致命的打击，野蛮的、闭关

自守的、与文明世界隔绝的状态被打破了，开始建立起联系” 。

而且，当时的思想家们都深刻地感到需要学习外国，变更古法，

并且主张变古愈快愈尽愈好。正如魏源所言：“小变则小革，大

变则大革；小革则小治，大革则大治。”先进思想家的声声呐喊，

无情地揭露和批判了传统法律的极端不合时宜性和腐朽性。可惜

的是，他们没有也不可能在当时拿起批判的武器进行武器的批

判，也没有设计和提出法治转型的方案。虽然，当时的早期资产

阶级改良派提出了“君民共治”的主张，进而宣扬“三权分立”

的思想，但他们没有理性地从传统人治中自我解救出来，相反，

“国有万年之民，君保万年之位，君者，民之父母也” 的传统

［法］施阿兰：《使华记：

《马克思恩格斯选集》第 卷， 页。第

何启：《新政真诠 新政论议》。
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人治思想仍起主导作用。加之，统治阶级本身的麻木迟钝、顽固

守旧，法治转型在当时要发生质的变化，显然，既不具备条件，

也不逢时。但是要看到当时的先进思想毕竟不失为理论界的阵阵

响雷，是催醒民族的序曲。在后一时期的起步阶段，以康、梁、

严、谭为代表的维新变法思想家们，积极改革法律，实行法治，

发动戊戌变法，真正开始了中国近代首次以制度改良为主要内容

的法治转型运动。第二，发展曲折，转型艰难。应该说，戊戌变

法是中国近代法治转型中有重大意义的可喜开端，预示着法治转

型将进入迅速发展时期。然而，出乎意料的是短短十几年中出现

两次大反复，推迟了法治转型的步伐和影响了法治转型的质量。

一次是戊戌变法的流产，维新志士被害。康有为提出开议院、设

国会、定宪法的主张，遭到张之洞等人的反对，先进的思想和理

论，最终为顽固守旧派所扼杀，无以制颁宪法、建立国会和实行

君民共治。另一次是清末修律中的礼法之争。戊戌变法失败后，

中国社会不断的内乱与外侮，更加危及着清朝统治，因此，慈禧

被逼宣布改革。还是沈家本以此为契机，主持法制改革，力求

实行法治。但是，当修律变法顺利发展之际，守旧派又开始责

难，出现法治转型中的第二次反复。礼法之争，以沈家本为代表

的法理派的退让而告终。这样，法治转型的第二次反复，给中国

近代法治进程带来了重重阻力，蒙上了层层阴影。第三，法治转

型的复杂结局。应该说，中国近代法治的转型，由于错综复杂的

因素的影响，既不是直线发展，也不是加速度反向，而是成败交

织。从成功之处看，封建人治思想的天经地义地位开始被打破，

法治思想开始在中国传播，为以后民主宪政、五权分立理论体系

的建立奠定了基础。同时，也比较理想地完成了中国古代法律样

式的转型，终于打破了诸法合体、以刑为主的中华法系，形成了
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以宪法为主，部门法和程序法齐全的近代法律体系。其失败之处

集中表现在无论是龚、魏的改革思想，康、梁的改良理论，还是

沈家本的法治主张，都是一种难成气候的“修补理论”。历史反

复证明，在前提条件错误下的任何“修补理论”，是决不能指导

法治转型顺利进行的，充其量只能暂时或局部地改善、改良传统

人治。除此以外，其失败之处，还体现在比较科学的法律样式是

夹杂封建法律内容的夹生饭，无论是宪法，还是刑法、民法、诉

讼法，随处可见封建法律内容成条成款地规定在法典中，强烈地

体现了法律坚持封建人治的立场和皇权至上的主旨。

世纪 年二 代法治未行，第二次红灯

新民主主义时期革命法制的初始实践。

清末法治的转型，虽然失败，但是，它给中国近代提供了认

识法治问题的契机，树立了一种前所未有的全新认识：“传统政

法的合理性”和“在传统政治体制内实现改革性”，通过实践证

明，“现在它的合法性受到了怀疑，那么就要在另外的基础上考

虑组织政体的可能性了” 。以孙中山为代表所倡导的资产阶级

法治思想，在推翻封建专制政权后有了真正意义上的法治实践，

可惜它只昙花一现，不到三个月。紧接着中国近代又逆转到法治

的黑暗社会：北洋政府的军阀统治，国民党政权的个人独裁体

制。几十年实际上的人治历史再次呼唤法治。遵循历史的逻辑，

崭新意义上的社会主义法制行将横空出世。因此，从 年前

后开始的新民主主义革命法制正式步入征途。

法制实践的转型。中国共产党领导中国人民在极其险恶的条

［美］费正清：《剑桥中国 页。晚清史》下卷，第
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件下，一方面要推翻实行人治的旧政权，另一方面又要承担起新

型法制的构建，可谓任重而道远。如果从井冈山根据地的开创为

起点，到 年中华人民共和国的建立为终 余年的新民点，

主 余年人民民主政权主义时期人民民主政权创建史，也就是

的法制转型史。在法制转型上做了前所未有的工作，成绩是巨大

和空前的。具体表现为，第一，开展土地、劳动立法及其实践。

众所周知，在此以前的所有法制都是保护少数人利益。法律能否

为广大无产阶级、劳动人民服务，是旧型法制转向新型法制的标

志。因此，从 年开始，中国共产党领导的新民主主义政权

为了解决这个问题开展了前所未有的土地、劳动立法。由于土地

立法和劳动立法，标志着法律由保护少数人利益到保护大多数人

利益的历史性转变，确立了新型法律崭新的价值体系和目标。第

二，制定人民宪法。井冈山根据地开辟后，为了建立新型法制，

毛泽东曾主张，由“中央制订一个整个民权革命的政纲，包括工

人利益、土地革命和民族解放，使各地有所遵循”。随着工农民

主政权的创立，制颁了第一部由劳动人民当家作主，确保人民民

《主制度的根本大法 中华苏维埃共和国宪法大纲》。到抗战

时期，在毛泽东“抗日统一战线政权的施政方针，应以反对日本

帝国主义，保护抗日的人民，调节各抗日阶级的利益，改良工友

的生活和镇压汉奸、反动派为出发点” 的思想指导下，制定和

实施了抗日根据地政权《施政纲领》和《人权条例》，从而保障

了抗战的胜利。尔后，毛泽东又指出：“一定要争取民主和自由，

一定要实行新民主主义的宪政。” 毛泽东进而说明“新民主义

《毛泽东选集》合订本，人民 页。出版社 年版，第

《毛泽东选集》合订本，人民出版 页。社 年版，第
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宪政”就是“几个革命阶级联合起来对于汉奸反动派的专政”，

它“‘为一般平民所共有，非为少数人所得而私’，就是我们所说

的新民主主义宪政的具体内容，就是几个革命阶级联合起来对于

汉奸反动派的民主专政，就是今天我们所要的宪政。这样的宪政

也就是抗日统一战线的宪政” 年制定的《。 陕甘宁边区宪

法原则》，充分体现了毛泽东的宪政主张和宪法思想。抗战胜利

后，无产阶级领导的以工农联盟为基础的人民大众的，反对帝国

主义、封建主义和官僚资本主义的人民民主专政政权，代替昔日

的统一战线形式的抗日民主政权，在毛泽东宪法思想指导下，为

了适应革命形势的发展，或颁布宪法文件，或适用中国人民解放

军布告、命令。可谓因时而宜、因地而宜。随着解放战争的胜

利，全国日趋统一，又适时制定起宪法作用的《中国人民政治协

商会议共同纲领》。《共同纲领》的颁布实施，保证了解放后三年

国民经济的恢复，并为 年宪法制定打下坚实的基础。第三，

制定刑法。井冈山根据地开辟后，开始了人民政权的刑事立法，

制定了以《中华苏维埃共和国惩治反革命条例》为代表的一系列

刑法文件。抗日民主政权时期制定了以《陕甘宁边区惩治汉奸条

例》为代表的一系列刑事法规。解放战争时期的刑法，继承了人

民政权的正确思想，颁布了《中国人民解放军宣言》、《关于废除

国民党六法全书与确立解放区的司法原则的指示》等法律文件。

除此以外，新民主主义革命时期的法制实践，还包括婚姻法、民

法和经济立法、司法制度等法制实践。

当然，应该清醒地看到，新民主主义的法制实践还谈不上是

完全意义上的法治实践。首先，它是在与国民党政府对峙中艰难

页《毛泽东选集》合订本，人民出版社 年版，第 。
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起步的，当时在全国范围内，国民党政府掌握法，革命政权首先

的任务是推翻掌握全国法的旧政权，废除旧政权的法律体系。其

中推翻旧政权是第一位的，而打破一个旧政权，建设一个新政权

又是一件很艰难的事，需要集中全部的精力，讲究策略，否则容

易成为旧政权的牺牲者。因此，首先不可能集中精力建设法制，

特别是在统一的全国政权创建以前。加 年的新民主主之，在

义革命法制建设中，由于经常受到“左”、右的思想影响，不可

避免地经常出现失误与偏差。如在历史上出现过的肃反扩大化，

路线斗争中以“左”或右划线，思想问题成为路线问题，政治问

题演变成敌我矛盾，政策代替法律，刑罚代替教育，一切简单化

年从事。同时，由于 的新民主主义革命史就是 年的政治、

军事斗争史，频繁的战争使国家缺少一个相对稳定的环境，法律

的主客体关系在动态中不固定、不成熟，调整关系的法律规范，

必然处在一种不完备的状态中，因此，法律制定有时多，有时

少，甚至有时无，以致法律内容、法律原则呈现一定程度上的不

科学性，或者极端性。如工农民主政权时期没收地主富农土地财

产后，“地主不分田、富农分坏田”的错误规定；定罪科刑中讲

出身、贡献论；解放战争时期以中国人民解放军的命令和布告作

为法律文件，等等。因此，虽然可以说新民主主义革命法制是中

国近代一种新型法制，而且是社会主义法制的前身，但严格意义

上说，它根本谈不上是法治，特别是其中“有法律依法律，无法

律依政策”的传统还直接影响社会主义法制建设。

同时，也要充分认识到，中国共产党领导的新民主主义革命

法制，同中国历史上任何一切剥削阶级的法制有着本质的不同，

它体现的不再是少数人的意志，保护的不再是少数人的利益，而

是体现和保护广大人民的意志和利益，它彻底否定了传统的君权
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至上、封建人治、重刑主义，在新型法制建设上成绩斐然，功不

可没，并为社会主义法制建设奠定了坚实的基础。

社会主义法治的初始建设。

年中华人民共和国成立，新民主主义革命法制建设转

为社会主义法制建设。应该说，社会主义法制建设已有了前提条

件。加之，确立以马克思主义、毛泽东思想为指导，社会主义初

始法治建设又具备了理论基础。但是，由于长期坚持“阶级斗

争”的理论指导，经济和政治体制上过分集中权力；也由于一些

不可忽视的历史、文化、思想上的主客观原因；加之，由于忽视

了民主建设和以民主为基础的法制建设，因而严重地影响了社会

主义法治建设的速度和质量。在法治努力方面，表现为：第一，

年是新民主主义向社会主义的过渡期，为了适应过

渡时期的特点，在宪法方面，把解放前夕的《共同纲领》暂时作

为根本大法。同时，制定了许多单行法规，如《惩治反革命条

例》、《惩治贪污条例》、《土地改革法》、《婚姻法》等等。在此时

期，旧的法律废除后，新的法律还没完全制定出来，因此，在一

定程度上还依靠党的政策，毛泽东明确指出，不能“只讲政策，

不要法律”。第二， 年后，开始社会主义建设时期，毛泽东

强调社会主义法制建设的重要性，提出了建设社会主义的法律体

系，包括宪法和其他各方面的法律。所以，毛泽东在 年

《关于中华人民共和国宪法草案》的讲话时指出：“一个团体要有

一个章程，一个国家也要有一个章程，宪法就是一个总章程，是

根本大法。”通过宪法“把人民民主和社会主义原则固定下来，

使全国人民有一条清楚的轨道，使全国人民感到有一条清楚的明

确的正确的道路可走，就可以提高全国人民的积极性”。这样，

毛泽东不仅指出了制定宪法的原则和重要性，而且亲自担任宪法
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起草委员会主席，主持起草宪法草案。这部宪法集中反映了毛泽

东的“领导和群众相结合，领导与广大积极分子相结合的方法”

和“原则性与灵活性相结合的原则”，充分体现了中国人民的意

志和利益，因而成为我国第一部最民主、最科学、最进步的宪

法。

在制定根本大法的同时，还制颁了其他法律，建立起了社会

月，党的八大决议指出：“我国主义法律体系。 年 目前的

国家工作中的迫切任务之一，是着手系统地制定比较完备的法

律，健全我们国家 年，毛泽东强调指出，除了宪的法制。”

法外，“不仅刑法要，民法也需要，现在是无法无天。没有法律

不行，刑法、民法一定要搞。不仅要制定法律，还要编案例”。

因此，到 年前后，全国颁布了近千件重要法规。尔后又起

草民法、刑法。同时，毛泽东又提倡“学法”、“守法”，使人民

法制成为真正保卫人民利益，巩固人民政权的工 年，具。

他在《在省市自治区党委书记会议上的讲话》中指出：“一定要

守法，不要破坏革命的法制⋯⋯我们要求所有的人都要遵守革命

法制，并不是只要你民主人士守法。”对一些干部中“典型的官

僚主义、命令主义和违法乱纪的事例”要揭发，对其中违法者也

“必须给予法律的制裁”，不能姑息迁就，做到人人守法、“有法

可依”“、有法必依”。

法治建设的停步

“文革”十年，初始的法治建设基本处于缓慢甚至是停步时

期，从 年 月 日中共中央召开扩大会 六议通过《五·一

通知》开始，全国掀起了“怀疑一切，打倒一切”的全国内乱，

大鸣大放、大字报、大辩论铺天盖地而来，“大民主”代替了以

法制作保障的真正民主。大批领导干部被打成叛徒、特务、走资
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