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法学家的责任

一一呀二届陇籍法学家论坛"主题演讲*

(代序言)

刘作翔

最近，中国一些城市在反日游行中出现了一系列的打砸抢烧事件，这些

事件虽然是个别的，但是这些事件的出现令我们很痛心，尤其是对我们这些

做法律工作、做法学研究的人来讲是非常痛心的一件事情。一般我们不会做

情绪化的评价，但是出现这样的现象是中国法治的悲哀，是中国社会管理的

悲哀，是中国文明的悲哀。为什么我要讲这个问题呢?从我们改革至今，至

少也有兰十多年了，如果从 1996 年中央提出"依法治国"算起，至今也有

十六年了，但是发展到了 21 世纪的今天，竟然出现了在光天化日之下以爱国

为名公然地实施打砸抢烧的违法犯罪行为。我们公民的财产和生命安全都没

有保障，那几天开日系车的人都很害怕，因为随时面临着被砸的风险，公民

的财产安全和生命安全都得不到保障，这是很可怕的事情。西安打砸抢比较

严重的是用钢索把受害者的头部打破，差点送命，后来抢救了三天才抢救过

来，我看到这样的报道后认为这个问题很严重，尽管是个别人，但是性质是

很恶劣的，难道这不是法学家应该考虑的问题吗?这就是法学家社会责任所

要针对和面对的问题，所以我们论坛要讨论的法学家的社会责任这样一个命

题是非常有意义的。

* 此代序言是作者于2012年9月 26日在甘肃政法学院参加"第二届陇籍法学家论坛一一一法学家的

社会责任与地方法制建设"所作的主题报告《追求法治是法学家的最高理想:重塑对法治的信念，坚

定对法治的信心》的录音记录整理稿。{甘肃政法学院学报} 2013年第 1期{ "第二届陇籍法学家论

坛"综述》一文发表。 作者注
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为什么要谈这个问题呢?尽管它是少数人的行为，但是它反映出的问

题的性质是非常严重的。我最近有个比较愤怒的说法:我们许多中国人，包

括打砸抢烧的违法犯罪分子在内，甚至旁观者，很多人的思维还没有跳出近

一百年前的"火烧赵家楼"的那个时代。这个问题很严重，因为直到今天为

止，我们的影视作品和教科书，把"火烧赵家楼"还看作是一种爱同行动，

但是我在前几年看到过一个资料，在"火烧赵家楼"事件发生之后，全中国

人基本都是沉默的，或者默认这个行为，或者认为这种行为是一种爱国行为，

只有一个人站出来发表了自己的不同意见，这个人就是梁漱溟，他谈到:放

火烧楼的这位学生应该法办，法办以后对他进行特赦。所以什么叫做法治?

我们都是法律人，在任何情况下违法犯罪都是不能容忍的，它是没有任何理

由得到支持的。从 1919 年至今也有将近一百年的时间了，我们什么时候对这

件事情反思过?我们再往后延续，到"文化大革命我们所进行的教育都

是革命化的教育，当时列宁著作里面有一个理论命题就是:无产阶级革命是

不要法治的。当时的有些研究者对列宁的这个命题是误读的，认为革命不要

法治。革命需要废除旧的法治来建立新的法治。革命是否允许违法犯罪的行

为存在?包括现在的恐怖主义?如果在这种情况下恐怖主义具有合理性，那

么这个问题就不是一个简单的好与坏的问题，需要理论去作出论证和判断，

所以我觉得我们应该很好地反思一下我们的历史和现实，这是我的第一点

感想。

第二个感想是，在当下的中国，尤其是在近一两年来，我们的社会严重

弥漫着一种极度的不信任感，尤其是对公权力的不信任，对政府的不信任，

对法律的不信任，对司法的不信任，对法治的不信任，这样的不信任感有没

有存在的根据或理由呢?贪污腐败的现象使得大家对政府产生了不信任，怪

诞的司法判决使得大家对司法也没有信任。这样的不信任感在民间生活中也

是存在的，人与人之间的交往也照样存在着不信任，所以现在出现的合同纠

纷越来越多，这样的情况导致了人们对法律的不信任，进而对依法治国，建

设法治国家产生了怀疑，这种怀疑我分析了一下有两种'情况:

一种是反思性的思考。从 1996 年算起至今，经过了十六年的依法治国

的实践，我们发现，当初我们对法治国家建设的艰巨性、艰难性和长期性是

缺乏准确判断的。 1996 年提出了"依法治国在法学界，法学家们都充满
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了一种幻想，认为经过我们的努力，在一定的时间里我们可以实现这样→个

目标，但是到现在为止我们还在讨论法治国家什么时候建成这个问题。根据

中国现代化兰步走的这样一个过程，我们是在 2049 年实现现代化，如果法治

是现代化的一个组成内容，那么实现法治和实现现代化的时间点应该是一致

的，这是我当时的一个分析，就是把法治和现代化结合起来思考这个问题。

但是经过十六年的实践，我们越来越觉得中国建设法治国家这个任务非常艰

巨，也是非常漫长的，它的这种艰巨性和漫长性可能要超出我们原来的预期。

因为经过十六年的实践，我们从中发现了很多问题，比如我们现在要讨论中

国人的法治意识和法治观念到底是提高了还是滞后了?即使提高了，那么提

高的程度如何?我们用什么来衡量呢?首先，我们国家官方经常会用一些很

有吸引力的数据来解释这个问题，我们现在已经结束了第五个五年普法教育，

进入了第六个五年普法教育，我们可以根据接受普法教育人员的数字来衡量

我们的法治观念是提高了还是没有提高;其次就是观察我们中国人的行为，

观察我们政府的行为，公权力的行为，官员的行为，老百姓的行为，通过这

样的观察来考察中国公民的法治意识是提高了还是没有提高，这是一个非常

经典的法社会学的→个问题，需要作社会学的分析，而不能得出简单的结论。

当然我们可以粗浅地通过观察，从政治决策层面，我们的官员、我们的政治

决策者和政治行为者，他们的政治决策和政治行为是不是具有法治意识，是

否具有法治观念?我们的人治状况在多大程度上得到了改变?现在"一把手

说了算"的这种现象在地方政府到底有多大的存在余地?据我所知一把手

说了算"的这种情况还是普遍存在的。法治是一个程序化的过程→把手说

了算"实质上就是→种人治，也是在地方政治运行中的一种典型表现。公民

是一个很广泛的概念，我们要考察中国公民的法治观念和法治意识，我们应

当做多方位的考察，这才是考察法治观念和法治意识是杏提高的最关键的因

素，不是看他说了什么，而要看他做了什么。

另→种就是对法治的怀疑导致了对法治的否定 即认为在中国建设法治

国家是不可能的，因而表现出一种悲观主义情绪。针对这种悲观主义情绪和

社会文化氛围，作为法律人，包括我们在座的每→个人，面对这样的社会氛

围我们应该做一些思考，我们要做一些自己应该做的事情，所以我们要重塑

对法治的信念，坚定对法治的信心，尤其在当前悲观主义情绪弥漫的情况下，
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我认为提出这样一个命题是非常有必要的，应该把追求法治作为我们法律人

的最高理想。

首先，对法治的理解。中国在实现现代化的进程中面临着一个非常琅巨

的任务，即经济的高速发展，生产力水平的极大提高，政治的高度文明化、

高度民主化，人民文化素质和生活水平极大提高，这是我们现代化所面临的

重大任务，这一切都离不开法治在其中所起的作用。在大约二十年前，中国

提出一个命题:法治是实现中国现代化不可缺少的重要机制和重要目标，我

们一直强调把法治纳入中罔现代化的目标体系里面，它是现代化的一个密切

的构成内容，不能把它和现代化割裂。最近看到有学者撰文，说我们过去对

现代化的理解不仅主要是经济的现代化，而应当加入政治现代化，政治现代

化除了强调政治结构的现代化，还要强调思想观念的现代化问题，这个话题

我们在二十多年前已经强调过，那么为什么今天又在强调这个问题呢?因为

它具有针对性，我们经过了三十年的改革，有关政治现代化和思想观念现代

化的问题仍然是→个需要重点思考和关注的问题。

法治包含着多重的内涵:首先，法治是一种观念，是一种意识，一种把

法视为社会最高权威的理念和文化。法是社会最高权威的理念和文化，用这

种观念来判断这些年我们提出的一些命题，我们就可以得出一个结论，法应

该是最高的，法治的观念、意识、理念和文化尊崇以全体社会成员的意志为

内容而形成的规则体系，我们的法律是集体意志，即人民意志或者公民意志，

法治重视个人在社会中的价值和尊严，但是排斥个人在社会运行机制中的权

威地位。法律不是不重视个人，法律尊重每一个人。马克思提出的最理想的

社会形态就是自由人的联合体，自由联合体中的每一个人都是具有尊严和独

立价值的个人。法律对人的价值是非常关注的，但是它排斥个人在社会运行

机制中的权威地位。反观一下我们的现实，我们个人的权威在社会中的地位

是不是恰当的?当年毛泽东开始反对个人崇拜的，后来在他的晚年认为个人

崇拜在必要的时候还是需要的，那么在我们现实的生活里，有没有对个人权

威推到极端的这种情况?这是我们需要思考的。

其次，法治是一种价值的体现。法治不但要求一个社会遵从具有普遍

性特征的法，而且还要求这种普遍被遵从的法必须是好法、良法。形式法治

主要注重规则体系，但是我们不能停留在规则体系这个层面，这个规则体系
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还要包含人类的价值，这就是我们所倡导的良法。那么现在我们有没有恶法

呢?这个需要分析，需要一条一条地分析，不能对整个法律体系做过于笼统

的评价。我们有时候对我们的法律体系会做一个大判断，这种大判断是有风

险的，不管做研究也好还是做实际的工作也好，都充满了风险，如果经过多

年的历练，会变得越来越谨慎，会很少做出大的判断。所谓良法、善法，也

就是说法治之法，首先是包含着民主、自由、人权、平等、公平、正义等价

值的;其次，法治之法使人们对法提出了更高的要求，它使立法者在法律制

定之后必须接受杜会的检验，立法者制定的法是需要由社会来反馈的。作为

立法者，他必须要深刻地了解人类的价值，包括中国社会当前的价值需求，

每一个法律条文都渗透着价值的要素。如果法律体现了价值要素，那么在实

施中会有好的效果，如果没有体现价值，那么在执行中会遇到很多的问题，

所以要接受法律制定之后的检验和评判O

再次，法治是一种以法的统治为特征的社会统治方式和治理方式。法治

就是法律的统治。法律的统治虽然是形式法治观的经典表达，但是法律的统

治是排斥其他东西的，所以我们理解法治不必过于繁琐，就是按规则办事。

法治就是以法的统治为特征的社会统治方式和治理方式，它并不排斥社会道

德等对人们内心的影响和外在行为的自我约束，但是它排斥以人为轴心的统

治方式，因为道德有时候表现为以人为轴心的统治方式。邓小平曾经提出一

个命题为了保障人民民主，必须加强法制，必须使民主制度化、法律化，

使这种制度和法律不因领导人的改变而改变，不因领导人的看法和注意力的

改变而改变。"这就是法治的经典表达。因此，法治社会中评判人们外在行为

的标准是法律，法治从最终目标上是向道德准则接近的。法治是能够统摄社

会全部法律价值和政治价值内容的综合性概念，法治的实现也标志着这种价

值的实现O

法治包括形式法治和实质法治。形式法治即法律的统治，我认为这一解

释是迄今为止最经典的、最精确的解释。法律的统治有针对性，它是针对神

权的统治、国王的统治、君主的统治或者说是针对人的统治，具体来讲，是

针对个人的统治。形式法治观也要求有法律，有执法、司法、守法及法律监

督体系，这有点类同于我国改革开放初期提出的十六字方针"有法可依、有

法必依、执法必严、违法必究"。十六字方针是中国人容易理解的法治方针，
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但它同时又是一个形式法治观的表达，在此基础上，我们又提出了实质法治

观，我们不仅要有法，而且还要有包含价值的法，即对法有更高的要求，在

法律制定时要经过充分的讨论和论证，例如在劳动合同法的制定过程中，需

要在雇主利益及劳动者利益问做一权衡。每一部法律的制定，都包含有一定

的价值，如"婚姻法解释三它虽然不是一个立法性文件，但作为司法解释

在中国具有很高的效力，婚前父母出资给子女买的房产归谁所有?过去在谁

名下就归谁所有，现在"婚姻法解释三"规定谁出资便归谁所有。实质法治

观要求在法律中增加许多价值问题，即良法善治，要求法律规范体现人类的

价值，然后进行公正的执法、司法，从而实现实质法治。

良法和恶法由谁来判断?我们每一个公民都有这个权利，但重要的是:

谁可以做出有法律意义的判断?尤其在民主国家，就立法而言，只有经过程

序化过程做出的判断才是有法律意义的判断;就司法而言，有法律意义的判

断是经过审判程序做出的终审判决。这种情况下虽然显得我们的力量很微弱，

但我们要尊重这一事实、制度性的构造，不要试图放大个人的能力，真正的

民主需要经过一定的程序。比如河北一位姓王的妇女主任，在办理房屋产权

登记的过程中，发现河北省地方的土地管理法规与国家的土地管理法相矛盾，

对这一意见，全国人大常委会经过认真研究，认为意见是合理的，要求河北

省人大常委会进行研究及做出相应的修改。这是一个良性的案例。但也有公

民的意见不被重视的情况。我国的法律冲突现象比较严重，国务院法制办将

中国的法律冲突归结为十二种表现形式。

过去有一种观点:中国的法治应该首先表现为形式法治然后为实质法治，

但我对这一观点开始有一些反思。我认为:发达的法治状态是形式法治与实

质法治的并存状态而并非是一过渡状态，因为过渡状态否定了形式法治的功

能和重要性。形式法治简单的表达即为按法律办事，按规则办事，这一要素

在任何时候都不能被丢弃。

为何要强调法治，尤其是在政治决策层、在政治行为中强调法治的重要

性?因为现在的中国已经不是计划经济时代的中同，现在的中同公民已经是

具备一定现代意识的公民，随着文化的发展，公民法治意识、权利意识的提

高，不能再用计划经济时代的统治方式管理社会。 计划经济时代，上面说什

么，下面就做什么，即使个人有独立的主体意识也不可能通过有效的途径

试读结束，需要全本PDF请购买 www.ertongbook.com


