
《二十一世紀》網絡版 二○○八年十一月號 總第 80 期 2008年11月30日

 

寧要社會主義的草，不要資本主義的苗？

⊙ 龔刃韌

 

不久前，我偶然在「中國選舉與治理」網站上看到北大法學院教授朱蘇力的一篇文章，題為

〈社會主義法治理念與資本主義法治思想的比較〉1。由於這些年我也在北大法學院給研究生

講授與法治有關的專題課，對朱蘇力的文章從題目到內容都感到很荒謬。為了確認原文並找

出「原出處」，通過首次進入中共中央政法委主辦的「中國平安網」才瞭解到，原來這篇文

章來自2008年6月17日朱蘇力以「北京大學法學院院長」的頭銜在中央政法委主辦研討班上所

作專題講座內容。除了大法官們、大檢察官們外，「中央政法委機關全體同志及中央政法各

部門有關同志聽取了講座」 2。可見，此專題講座對中國司法界或政法界高層領導的影響應

當是很直接的。

又據2006年12月6日《人民日報》以及其他官方媒體相關報導，由中宣部、中央政法委、司法

部及中國法學會聯合舉辦「百名法學家百場報告會」，重點對各省黨政幹部、政法幹警進行

法治宣講活動。朱蘇力作為「百名法學家」之一，已到全國各省市巡迴演講了與上述講座基

本同樣的觀點。因此朱蘇力在中央政法委的專題講座內容並不是他臨時發揮而是精心準備的

結果。然而，由於朱蘇力在有關法治及人權這些重大問題上有許多明顯違反常識的錯誤，恐

有誤其長官和誤人子弟（至少對北大法學院學生而言）之嫌，我覺得有必要在這裏指出幾

點。

一、法治理念是隨消滅封建制度而產生的嗎？

朱蘇力認為法治是歐洲消滅封建主義地方秩序之後才產生的，他這樣說道：

「各自為陣「的小型社會秩序和法律無法滿足商品交換對更大範圍內的統一市場的要

求，成為市場經濟發展的一種障礙。新興的資產階級要實現其經濟利益和政治理想，必

須消滅封建主義地方秩序，在更大區域內形成統一的國家，並形成不矛盾的、明確的和

普遍適用的規則體系。由此產生的法治的理念，隱含的也就是法律面前人人平等、法律

的公平效率等等理念。

然而在歐洲歷史上，法治（rule of law）的理念並不是在消滅封建制度之後產生的，而恰恰

是在中世紀封建時代的英國出現的。1215年的英格蘭《大憲章》（Magna Carta）被公認為法

治原則的最重要歷史淵源 3。《大憲章》主要是由封建大貴族及教士強迫濫用權力的國王約

翰簽署的文件，因而也是一個確認封建習慣和國王封臣的各種自由或權利的封建契約性文

件。但《大憲章》首次明文規定了國王在法律之下並須服從法律的原則。英國憲法史學家梅

特蘭（F.W. Maitland）指出：當時的英國反叛貴族們「不是要求修改法律，而是要求遵守法

律，特別是應由國王來遵守。…… 我們應注意如此長、詳細和實際的文件意味著應該有一個



法的統治（reign of law）的存在」4。 英國法史學家霍爾茲沃斯（W. Holdsworth）也指出

《大憲章》所表明的一個原則，就是英王不是絕對君主，換句話說國王的權力不是絕對的。

所以《大憲章》限制權力條款是第一次試圖用法律用語準確表達立憲政府的重要思想 5。儘

管《大憲章》並沒有立即在英格蘭確立法治，但卻埋下了法治理念的種子，在經歷了幾個世

紀後，終於在17世紀的英國光榮革命後得到確立和發展。

在英格蘭封建時代之所以能產生法治觀念，原因在於英格蘭具有比較特殊的封建社會經濟結

構：當時的英格蘭既存在著比歐洲大陸國家更為強大和中央集權化的王權，同時也存在著能

與國王抗衡的貴族勢力。此外，在中世紀的歐洲，羅馬教會與世俗君主並存的二元結構對削

弱英王權起到了一定作用，所以也有教士代表參與了起草《大憲章》。正是在封建時期形成

的法治傳統對促成近代英國最早發展資本主義有著十分重要的作用。

朱蘇力又認為「促成西方法治理念的另一個要素是現代民族國家的興起和確立，表現為主權

國家」，所以朱蘇力這樣講道：

與基於傳統和『君權神授』的封建國家不同，民族國家強調政治共同體，強調國家主權

的至高無上，強調由國家制定和頒佈統一的規則，強調國家為保證規則執行所必需的暴

力的合法壟斷。由此也就產生了主權至上、法律至上、依法治國的理念。

事實上，在近代歐洲民族國家的產生並沒有直接促成法治，相反卻出現了君主專制的國家制

度。「主權至上」與法治也是完全不同甚至相反的概念。近代以來歐洲多數國家都經歷了從

封建制走向中央集權制的歷程，各國君主專制也達到高峰，17至18世紀就是歐洲絕對主義王

政時期，而「君權神授」理論也正是在這一時代盛行。法國波旁王朝的君主專制是這個時代

的典型代表 6。正因如此，才出現了英國光榮革命、啟蒙思想運動和法國大革命以及其他國

家的市民革命。在歐洲歷史上，法治首先是在反對君主專制以及其他形式的專制過程中逐漸

確立起來的。

二、盧梭是「法治學說的代表人物」嗎？

朱蘇力在講座中認為「法國資產階級革命時期的法治學說的代表人物是孟德斯鳩和盧梭」。

關於盧梭，朱蘇力說道：

盧梭強調，法治的目的在於自由，但他的自由並不是消極的，而是任何公民都不能拒絕

的；為實現真正的法治，盧梭甚至認為，應當強迫那些拒不服從公意的人服從公意，也

就是要『迫使他們自由』。

盧梭是「法治學說的代表人物」嗎？盧梭1762年在其政治哲學代表作《社會契約論》中提出

來的一個最重要的觀點就是「公意」（volonté générale）7。雖然「公意」被法國憲法

學家讓‧里維羅（Jean Rivero）解釋為大多數人的意志 8。 但是，由於盧梭把「公意」強

調得至高無上，這就產生了以下結果。第一，在「公意」的最高指導之下，公民只有被迫服

從的自由而沒有真正的個人自由。第二，為了更好地表達「公意」，盧梭認為國家之內不能

有派系存在。 第三，不能有派系意味著禁止結社自由和不允許反對派的合法存在。第四，盧

梭認為「公意」最終出自一個天才的「偉大的立法者」（un grand législateur)9。 實際

上，盧梭心目中的立法者不僅是超凡脫俗的天才，而且是一個神 10。絕對服從「公意」實際



上就是服從一個非凡立法者的意志。可見，盧梭政治哲學的核心思想絕不是甚麼「法治學

說」，而是一種帶有專制主義色彩的學說。法國大革命時期實行恐怖統治的雅各賓派主要領

袖羅伯斯比爾就是盧梭的忠實信徒 11。羅伯斯比爾認為在革命時期採取恐怖統治是「嚴厲

的、堅決的正義，從而它是美德的表現」12。 難怪英國哲學家羅素認為「希特勒是盧梭的一

個結果」13。

三、19世紀後半葉德國對法治有重要貢獻嗎？

朱蘇力認為19世紀的德國對法治有過「重要貢獻」，他這樣說道：

19世紀末，才通過鐵血政策完成了德國的統一，進而完成了法治的統一。德國法治思想

的一個重要貢獻是「民族精神」，強調法治要在本國文化基礎上回應本國需要；另一個

思想是「法治國」，特別強調國家為公民提供福利性權利，在制度安排上則強調行政權

力與行政行為的合法性和可預測性，強調嚴格執法。

首先，雖然德國1871年統一並建立了德意志帝國（史稱第二帝國），但德國的統一並不是

「法治的統一」，因為統一後的德國並沒有真正確立法治，而是承襲了專制的普魯士邦憲法

慣例。德國政治和軍事領導仍然集中在皇帝（或其任命的首相）手中，首相只對皇帝負責，

而不對議會負責。因此，儘管德國表面上採用了君主立憲並有了一定程度的司法獨立，但在

政治體制上還沒有完全擺脫專制 14。事實上，1871年帝國憲法（亦稱「俾斯麥憲法」）直到

1918年一直被實施，其特徵就是沒有關於個人基本權利的規定。

其次，所謂「民族精神」（Volksgeist）由18世紀德國哲學家赫爾德（J.G. Herder）提

出15。19世紀德國法學家薩維尼（F.C. Savigny）受赫爾德影響，認為法律是一個土生土長

的、自生自滅的非理性發展的過程，是「民族精神」的體現。生活在德國分裂狀態下的薩維

尼提到「民族精神」主要是為了創造一個「從民族→民族精神→國家精神→民族國家」的範

式 16，與強調限制國家權力的法治理念毫無關係。事實上，在19世紀德國「民族精神」不僅

沒有對法治有過甚麼重要貢獻，反而浸透了國家主義、民族主義、泛日爾曼主義、種族主

義、反猶太主義等精神17。 這種「民族精神」在很大程度上也是20世紀產生極權主義納粹政

權的一個重要的精神基礎 18。

再次，朱蘇力認為19世紀德國對法治的另一貢獻是「特別強調國家為公民提供福利性權

利」。這大概是指1883至1889年鐵血首相俾斯麥在任期間制定的幾個社會保險立法。雖然這

些社會保險措施對社會權的產生有過影響，但立法的主要目的是為了保全勞動力和消滅社會

主義的影響，換句話說是德國政府在國會1878年通過《反社會黨人非常法》，即鎮壓德國工

人的社會主義政黨之後而採取的社會安撫措施，所以與法治並無直接關係，更談不上對法治

的貢獻。

最後，至於德國的「法治國」思想是否對法治有過貢獻，這要看具體的歷史時期。恰恰在19

世紀後半葉德國的「法治國家」（rechtsstaat）理念發生了重要的變化，即由德國「民族精

神」取代了自由主義，由實在法學取代了自然法學，原來的「法治國家」原理轉變為「形式

性法治國家」（formelle rechsstaatsbegriff）原理 19。據此，只要政府依法行政和法院

依法審判，就是法治國家，而不必考慮法律本身的內容是否是壓制個人自由。因此19世紀末



德國版的「法治國家」就是「依法治國」或「依法律統治」（Regierung nach

Gesetzen）20。

1933年德國納粹黨獲得政權以後的許多重大行為在形式上也都有法律作為依據。例如1933年

廢除代議制的《授權法》、確立納粹一黨制的《禁止新建政黨法》、1935年迫害猶太人的

《紐倫堡法》，等等。至少在形式上希特勒的納粹德國也曾是「依法治國」。 可見，「依法

治國」（rule by law）或「依法律統治」（Regierung nach Gesetzen）與法治（rule of

law）有著本質的區別 21。

四、人權概念是因為歐洲國家小才出現的嗎？

朱蘇力在講座中有這樣一段話：

而且由於歐洲的政治現實──國家較小，因經濟社會發展水準不同各國公民權利不完全

相同，當越來越多的各國公民因種種原因跨越國家之邊界，無法訴諸公民權要求他國保

護，這就催生了對個人權利有一種更為普遍化的表達，這就是最早的『人權』概念。

看來，朱蘇力認為歐洲國家由於國土較小，各國發展水準不同，為保護其在外國的本國公民

的權利，所以才出現了人權概念。歷史事實是這樣嗎？

稍微有一點兒國際法常識的人都知道，外國人的法律地位與人權的國際保護是兩個完全不同

的領域：保護本國公民在外國的權利屬於外國人法律地位問題，是傳統國際法上早已存在的

制度，特別是19世紀以後，西方工業化國家為了保護本國在外投資者的利益，十分強調保護

本國在外公民的權利，因此外國人的法律地位問題成了傳統國際法上國家責任制度的主要內

容。人權的國際保護是第二次世界大戰以後才進入國際法領域的。

人權觀念是近代以後首先在西方國家出現的。英國光榮革命後確立的法治為保障個人自由提

供了最初的制度基礎。英國思想家洛克將英國法治及其個人權利抽象為政治哲學上的普遍原

理 22，因而是最早系統論述人權概念的思想家。1776年英屬北美殖民地在反對英國殖民統治

的獨立戰爭過程中制定出了6 月12日《佛吉尼亞權利法案》、7月4日《獨立宣言》等人類史

上最早的人權法案和人權宣言。受北美權利法案影響，1789年8月26日法國大革命初期的國民

制憲議會通過了《人和公民的權利宣言》23。因此，人權概念首先出現的地方並不都是「國

家較小」的地方，更與保護本國在外國民無關。

五、強調司法獨立就會破壞中國法治建設嗎？

朱蘇力在講座中有一段特別引人注目的話：

還必須注意，在當下，至少有些國際勢力並不希望中國強大和崛起，甚至希望中國分

裂，想用西方的法治民主觀來改革中國的政治法律結構。通過強調三權分立或片面強調

司法獨立來弱化黨的領導，甚至排斥黨的領導，其實是某些國際政治勢力破壞中國社會

主義建設和破壞中國法治建設的核心內容之一。對這一點，必須要有充分的警惕。

儘管上述這段話顯示出朱蘇力有著相當敏銳的政治嗅覺，但卻不禁令人回想起「文化大革

命」中「四人幫」橫行時的棍子式的語言。從冤假錯案受害者和因非法定理由而被法院拒之



門外的權利受侵害者的角度來看，朱蘇力的這段話還讓人聯想到2008年四川地震大批中小學

校舍倒塌導致成千上萬學生死亡的事實披露後，知名文人余秋雨呼籲遇難學生家長不要請願

投訴以免成為「海外媒體反華宣傳藉口」的「含淚勸告」。

我實在不能理解為甚麼「片面」強調司法獨立就會「弱化黨的領導，甚至排斥黨的領導」？

難道強調司法獨立還有「片面」和「全面」之分嗎？難道包括憲法在內的中華人民共和國所

有的法律不都是在中國共產黨領導下制定的嗎？難道中國現在還有反黨的法律嗎？難道法官

遵循中國現行憲法第126條規定「依照法律規定獨立行使審判權」就會產生反黨的結果嗎？

我更不能理解為甚麼強調司法獨立怎麼就成了「某些國際政治勢力」「破壞中國法治建設的

核心內容」？難道因為資本主義國家強調司法獨立，所以中國自己就不能強調司法獨立了

嗎？難道司法獨立也有姓「資」姓「社」之分嗎？實際上，就連社會主義理論的精神始祖卡

爾‧馬克思對司法獨立都有著非常肯定的態度。馬克思明確指出：「法官除了法律就沒有別

的上司」（Der Richter hat keinen Vorgesetzten, als das Gesetz）24。難道在黨章國憲

上都表明信奉馬克思主義的中國，法官還需要法律以外別的上司嗎？難道中國的司法改革竟

然要以反對強調司法獨立為其特色嗎？依我看，為了真正實現司法公正，在從制度上消除司

法腐敗和提高法官素質的過程中，確立司法獨立應當是中國司法改革的基本目標。反對強調

司法獨立才會導致破壞中國的法治建設，更何況中國自身的法治建設本來就不是為了給外國

人展示的。

在現代國際社會，作為人權司法保護的前提──司法獨立已經成為政治文明的標誌之一。例

如，「作為所有人民和所有國家努力實現的共同標準」 的1948年聯合國《世界人權宣言》第

10條規定：

人人完全平等地有權由一個獨立而無偏倚的法庭進行公正的和公開的審訊，以確定他的

權利和義務並判定對他提出的任何刑事指控。

1998年10月5日中國政府簽署的1966年《公民及政治權利國際公約》第14條第1款也有類似的

規定。顯然，《世界人權宣言》和《公民及政治權利國際公約》都要求各國採取司法獨立的

制度，以保證每個人都能享有公正審判的權利。

司法獨立是法治的核心內容之一，也是衡量一個國家是否確立法治的一個重要指標。在文明

社會享受公正審判是每個人的基本權利。但沒有司法獨立就不可能有司法公正，這不僅是中

外歷史的普遍教訓，也是文明社會的一個基本常識。中華人民共和國成立以來，在缺乏司法

獨立方面就有著很深刻的歷史教訓。

例如，在1957年中國共產黨號召黨外人士幫助黨整風時，法學界、政治學界不少有識之士都

由於提出反對以黨代政，提倡法治以及強調司法獨立等建議 25，而被劃為「右派」分子，受

到長期的政治迫害。同樣，在司法界包括最高人民法院及最高人民檢察院在內也有一大批堅

持獨立審判的法官及秉公執法的檢察官被劃為右派分子，受到批判和打擊。當時連重述1954

年憲法第78條「人民法院獨立進行審判，只服從法律」規定都會構成「右派言論」。由於沒

有法治，相當數量的「右派」分子未經任何司法程式就喪失了人身自由，被強制勞動教養二

十年之久。26

又如，在「文化大革命」時期，法院更不可能獨立進行審判，因而出現了大量的冤假錯案。

在這10年中，各級法院共判處了刑事案件126萬件，其中「反革命」案件28萬件，普通刑事案



件98萬件。經過「文革」後覆審，所謂「反革命」案件絕大部分都屬於錯判，普通刑事案件

的10%也屬於錯判 27。所有這些顯然都是沒有司法獨立的情況下造成的慘痛的歷史教訓。更不

用說「文革」期間全國各處都有私設公堂的普遍現象。真不知有多少人成了槍下冤魂！也不

知多少家庭從此家破人亡！

即使中國實行經濟改革開放政策以來，因缺乏司法獨立以及司法腐敗引起的司法不公現象一

直是廣大民眾極為不滿的社會焦點問題，同時也是中國社會不穩定或不和諧的原因之一。作

為一名中國的法學工作者應該很好地反思現代中國社會的這些歷史教訓。在晚年進行反思的

文藝理論家王元化就曾指出，中國學術界存在的主要通病就是在談問題時常常脫離歷史的教

訓，因而所謂的「學術性研究」也變成了戲論 28。我以為作為中國的法學者，更需要的是常

識和良知，而不是政治嗅覺。

六、甚麼是「社會主義法治理念」？

朱蘇力講座的主要篇幅是講「社會主義法治理念」。對此，朱蘇力有這樣一段話：

社會主義法治理念是在中國社會主義建設和發展中，特別是在改革開放的經濟、社會發

展中，在當代中國政治和法治實踐過程中逐漸形成與發展起來，是對中國法治建設的經

驗教訓的一個初步總結。這一理念與中國，與社會主義，以及與法治分不開。

這段話是把對中國的法治建設的經驗總結等同於「社會主義法治理念」。這也似乎等於說凡

是當代中國的政治和法律實踐都是社會主義法治實踐。難道中國已成了社會主義的化身？朱

蘇力的這個論點不過是一種迴圈式的自己證明自己，也是「存在即合理」的黑格爾哲學的歪

用。朱蘇力在講座反覆多次強調社會主義或中國要走社會主義道路，但都沒有對甚麼是「社

會主義」做出解釋。問題在於對「社會主義」這一概念都不清楚，為甚麼非要在法治之前冠

以「社會主義」的名稱呢？

朱蘇力在講座中間接引用了鄧小平關於一部分先富起來以及共同富裕的話29。中國改革開放

三十年來，隨著經濟持續高速增長告別了過去平均主義式的普遍貧困和封閉的時代。與此同

時，一部分人也確實先富起來。然而，中國還遠遠沒有實現「共同富裕」，卻成為世界上貧

富兩級分化最為嚴重的國家之一。中國社會各階層貧富之間的巨大差別至少遠遠超過所有西

方資本主義國家。因此，從「共同富裕」的角度來看，在中國社會主義還只是一種可望而不

可即的美好理想。

1989年5月16日，鄧小平在會見蘇共中央總書記戈巴契夫時坦誠地說道：「多年來，存在一個

對馬克思主義、社會主義的理解問題。……經過二十多年的實踐，回過頭來看，雙方都講了

許多空話。馬克思去世以後一百多年，究竟發生了甚麼變化，在變化的條件下，如何認識和

發展馬克思主義，沒有搞清楚」30。 既然對馬克思主義都沒有搞清楚，自然對甚麼是社會主

義也不會搞得很清楚了。

過去中國主要受蘇聯模式影響，誤以為社會主義就是計劃經濟、公有制、按勞分配、一黨制

領導等那一套原則和制度。但是這些曾被認為正統的原則和制度，除了維持黨的領導之外，

其他都被中國近年來的實踐部分地或全部地否定了。例如，中國在計劃經濟沒有取消的情況

下也引入了有中國特色的市場經濟體制。中國現在不僅允許發展私有制，而且數十萬億元的



國有企業資產也以各種形式被轉移到少數私人手中（其中不乏國企領導、各級黨政官員及其

子孫）。按勞分配也體現為按權力、按資本、按等級、按身份地位分配。據財經方面媒體報

導，從2008年以後的幾年之內，中國以國有企業為主的上市公司有上10萬億元的內部股及原

始股被陸續解禁，將以現金的形式流入少數人的腰包 31。這是在任何時代的資本主義國家都

無法想像的掠奪現象！由於中國缺乏對權力的有效制約，早已變成社會主人的「社會公僕」

們濫用職權、享受特權以及腐敗程度也遠遠超過所有西方資本主義國家的政府官員。根據總

部設在柏林的國際透明組織（Transparency International）歷年的年度報告，中國在廉潔

程度上排行榜上始終明顯地落在西方資本主義國家後面 32。所以，若從公平正義的角度來判

斷，大概誰都說不清楚究竟甚麼才是社會主義了。難怪歷經百年滄桑的103歲的學者周有光這

樣寫道：「社會主義沒有公認定義。誰是社會主義國家，只能以『自稱』來認定，不管別國

是否同意」33。

由此可見，在朱蘇力的講座中，所謂「社會主義法治理念」本身就是一個缺少明確定義的概

念。難怪朱蘇力在講「社會主義法治理念」時也只是對「社會主義」繼續說著空話。

關於中國法治實踐的經驗教訓，朱蘇力提到的幾條總結更像一篇政治報告：即第一是「必須

依法治國」；第二是「必須執政為民」；第三是「必須公平正義」；第四是「要求法治服務

大局」；第五是「必須堅持黨的領導」。如果這幾條是由中國執政黨領導人從政治的角度提

出來的，那是容易理解的。但朱蘇力卻試圖從法學的角度對這幾條任意地加以發揮，結果弄

巧成拙只能給政治領導人起幫倒忙的作用。

就中國而言，雖然提出「依法治國」（rule by law）相對於無法可依、有法不依以及以言代

法是一個歷史進步，但與國際社會公認的法治（rule of law）仍然有區別。「執政為民」不

是法學用語，而是政治領導人的主張或承諾，與民主還有明顯的差距。至於「公平正義」的

概念早在兩千多年前就被古希臘哲學家們提出，此後長期為西方哲學、法學、倫理學以及神

學上的議論主題，而在中國只是在貧富差距越來越懸殊的最近才得到強調。朱蘇力還以「居

港權」這一未必恰當的例子來解釋「顧全大局」，即司法判決在一定情況下應讓位於政策或

政治的考慮 34。 至於「堅持黨的領導」，按照朱蘇力的邏輯卻得出不能「片面」強調司法獨

立的奇怪結論。

總之，說來說去，朱蘇力根本就沒有對「社會主義法治理念」說清楚，通篇都是對領導人意

志的揣摩和恣意詮釋，並散發著蔑視法治的氣息。正因如此，朱蘇力也無法對他的講座主題

「社會主義法治理念」與「資本主義法治思想」的區別講清楚。

下面，就讓我們看看朱蘇力是如何對法治的所謂兩種理念進行區別的，他這樣說道：

社會主義法治理念和資本主義法治理念有歷史的繼承，但也有一些重大、根本的差別。

重大差別的形成，並非簡單的是法律思想、文化傳統不同，甚至也不完全因為社會制度

或意識形態不同，因為社會主義法治仍然借鑒了也可以借鑒資本主義法治的某些經驗；

歸根結底，從歷史唯物主義的觀點來看，根本區別在於不同的法治實踐回答的是不同時

代不同國家的法治根本問題不完全相同，有些甚至有重大分歧。

本來，從歷史發展的角度來看社會主義應是一種區別於資本主義的社會制度和意識形態，但

朱蘇力卻認為「社會主義法治理念」與「資本主義法治理念」之間的重大差別「不完全因為

社會制度或意識形態不同」，這就充分暴露了朱蘇力的命題本身就是一個偽命題，因為朱蘇



力已從根本上否定了自己提出區別兩個理念的基本前提。可見，朱蘇力所強調的「社會主義

法治理念」與「資本主義法治理念」之間的區別完全是機會主義的，且帶有明顯的政治動

機。

那麼，「社會主義法治理念」與「資本主義法治理念」之間的根本區別究竟在哪兒呢？按照

朱蘇力的說法：「根本區別在於不同的法治實踐回答的是不同時代不同國家的法治根本問題

不完全相同」。這種故弄玄虛式的病句，也許只有朱蘇力自己才能讀懂。

七、作為國際社會共識的法治理念

2008年2月2日中國政府首次發表的《中國的法治建設》（白皮書）明確承認：「法治是政治

文明發展到一定歷史階段的標誌，凝結著人類智慧，為各國人民所嚮往和追求」。

作為人類文明發展成果和國際社會共識的法治理念的內容主要包括：在法律制度上對國家或

其政府以及一切公權力進行限制和控制，任何掌握公權力的機關、組織和官員都必須嚴格遵

守法律，對嚴重違法的官員無論職務多高都可追究司法責任；未經法律程式不得剝奪任何人

的自由；任何人在其權利受到侵害後都有權尋求司法補救及其他方式的補救；司法獨立以及

律師自治，等等。

與此同時，真正的法治還必須是良法之治，而判斷是良法還是惡法的標準就在於是法律是保

障個人自由還是壓制個人自由。壓制自由的法律儘管有法律的形式，但實質上是違反法治精

神的。對此，卡爾‧馬克思曾明確指出：「法（Recht）是自由的肯定存在」。而壓制自由的

「書報檢查制度正如奴隸制一樣，即使它千百次地作為法律（Gesetz）而存在，也永遠不能

成為合法的」35。

上述這些關於法治的共識不僅可從由各國法學家、法官和律師組成的國際法學家委員會

（International Commission of Jurists）的1955年《雅典決議》和1959年《德里宣言》36

以及從國際律師協會、泛美律師協會、泛太平洋律師協會、美國律師協會、國際工會聯合會

等組織於2007年發起的「世界正義工程」（the World Justice Project）裏找到依據 37，

而且還可以從聯合國文件中找到依據。

例如，2002年聯合國人權事務委員會增進和保護人權小組委員會的文件就對法治作了明確的

解釋：法治的主要特徵是利用法律限制和控制權力的使用，以保障自由。為此，法治要求至

少從三個方面來限制國家權力：第一是物質限制，涉及尊重和保障基本自由和人權；第二是

職能限制，採用分權形式；第三是時間限制，其表現形式為人民的意志通過自由和公正的選

舉來定期重新表達 38。

第二次世界大戰以後，作為國際共識的法治理念通過一系列國際人權條約特別是1966年《公

民權利和政治權利國際公約》進一步詳細地體現出來。因此，作為國際社會共識的法治不應

該有姓「社」姓「資」的問題。

然而，對於作為國際社會共識和政治文明標誌的法治理念，朱蘇力似乎一直不大認同。朱蘇

力是以譯介美國法學家波斯納（R.A. Posner）的法律經濟分析理論和提倡所謂中國的「法治

及其本土資源」而在相對閉塞的內地法學界知名的，同時也在某種程度上迎合了國內近年來

更加顯現的崇美媚外和民族主義混雜的社會風氣。波斯納的法律經濟分析是一個沒有倫理學



基礎的實用主義法學理論，其特點是偏重經濟效率（追求財富最大化）並漠視公平正義和人

的尊嚴，因而在美國本土受到部分右翼的或保守的政客及財閥的賞識，但也成為受美國法學

界批判最多的學說（所以引證率也最高）39 。恐怕波斯納本人做夢都不會想到他那套理論竟

然在信奉社會主義的中國被追隨者們捧紅起來。

倘若朱蘇力僅限於應用波斯納的理論，為減少「交易費用」而提倡利用中國（非司法訴訟形

式的）民間傳統方式解決鄰里之間「私權的衝突」，那也就又當別論了。但是，朱蘇力對中

國的「本土資源」明確冠以「法治」的前提，而且從朱蘇力的一些論點特別是對陝西省「黃

碟案」的著名評論可以清楚地看出他所說的「本土資源」確實與公權力有著密切的聯繫。

所謂「黃碟案」是指2002年8月18日陝西省延安市寶塔區警方接到電話舉報說有一對夫妻在其

住所看色情（成人）影碟，四名員警在沒有出示警官證、搜查證和逮捕證的情況下於夜間突

然闖入這對夫妻的臥室強行搜查和抓人 40 。雖然事後當地警方已向當事人賠禮道歉和經濟

補償，但朱蘇力仍然認為 「員警干預有合法基礎」，因為這對夫妻在家看「黃碟」「侵犯

了」那個舉報人「不看黃碟的權利」，是舉報人為了減少「交易費用」而「打電話讓警方干

預」的，因此「是兩個私權的衝突」41。然而，沒有任何證據表明舉報人「不看黃碟的權

利」受到了侵犯，因為該舉報人並沒有被要求共同觀看「黃碟」，被舉報的那對夫妻也不可

能對鄰里公開播放「黃碟」，所以不排除該舉報人是那對夫妻隱私偷窺者的可能性。儘管如

此，朱蘇力堅持從他杜撰出來的舉報人的「權利」受到「侵犯」出發，引伸出員警即使違反

法律程式侵犯公民私生活也具有「正當性」的結論。朱蘇力對待政府及其員警行使公權力的

態度也由此可見一斑。

無論從法理還是從道德角度來看，朱蘇力的論點都不值得一駁。但值得人們注意的是，朱蘇

力在這裏「活學活用」美國人波斯納法律經濟分析理論，以減少「交易費用」為由將「私權

的衝突」與公權力「巧妙」地聯繫起來。這就暴露出朱蘇力提倡所謂中國「法治及其本土資

源」的一大特色：即只要存在「私權的衝突」並由「衝突」一方「舉報」或告密，公權力的

行使就具有不受法律約束的「合法基礎」和「正當性」，就可以任意侵犯「衝突」另一方的

個人權利和自由。這哪里是法治的「本土資源」？這分明是專制和極權的「本土資源」！

現在的問題是朱蘇力提倡的所謂中國「法治及其本土資源」與他本人在中共中央政法委研討

班講座的內容有甚麼聯繫呢？所謂中國的「法治及其本土資源」到底應該姓「社」還是姓

「資」呢？朱蘇力所提倡的中國法治的「本土資源」主要源於中國歷史上形成的「民間法」

或地方民俗，因而可惜不大好歸屬於朱蘇力反覆突出強調「堅持共產黨的領導」為特色的

「社會主義法治理念」了，但恐怕更不能歸屬於強調遵守法律程式和尊重個人自由的「資本

主義法治思想」。

中國自秦始皇統一中國以來兩千多年的歷史是一部專制的歷史，皇權至上而不受法律約束，

輔弼皇權的官僚統治階層也擁有任意欺壓人民的各種特權，作為被統治的大多數人從無個人

自由和權利可言。中國先秦時期出現的儒家提倡「人治」、「德治」而毫無法治理念，而以

韓非為代表的法家雖然也曾提到「法治」一詞 42 ，但這種「法治」只不過是為專制君主提供

的主要以嚴刑峻法和陰謀權術來駕馭臣民的統治手段而已。因此中國法家的所謂「法治」實

際上是君主專制的代名詞。在我看來，中國從來都沒有過法治的「本土資源」，但卻非常富

有專制主義的「本土資源」，因為法治不僅是人治的對立物，更是專制的對立物。

朱蘇力在講座中強調：「堅持社會主義法治理念，儘管不能神經過敏，但一定要保持一定的



政治警惕和政治敏感」。朱蘇力一方面對在反專制過程中形成的「資本主義法治思想」保持

著近似神經過敏的「政治警惕和政治敏感」，而另一方面卻對有著長期專制歷史的中國「法

治及其本土資源」情有獨鐘。孰先進孰落後，大概不必給出答案了。再有，儘管朱蘇力所說

的「社會主義法治理念」與他主張的中國法治「本土資源」有本質上的不同，但卻都有一個

共同點，就是要抵制作為國際社會共識的法治理念。

結論：法治、人權不是資本主義國家專利品

法治與人權都是人類文明長期發展的產物，儘管一些觀念及制度在歷史上首先出現在西方國

家，但並不因此而成為西方資本主義國家的專利品。1948年《世界人權宣言》序言指出：

鑒於為使人類不致迫不得已鋌而走險對暴政和壓迫進行反叛, 有必要使人權受法治的保

護。

顯然，《世界人權宣言》所提到的法治既不姓「資」也不姓「社」，而是指作為國際社會共

識的法治。人類近代以來的歷史經驗也告訴我們：只有確立法治，國家才能實現長治久安；

只有在確立法治的國家，人權才能受到有效的保護。

應該承認，西方資本主義國家歷史發展過程中積累的經驗教訓中既有「糟粕」也有「精

華」。前者如西歐各國資本原始積累過程中剝奪農民土地的「羊吃人」的圈地運動、工業化

時期的血汗工廠制度、童工制度、19世紀70年代以前對勞動者結社自由的普遍壓制、以及直

至第二次世界大戰前尤其在美國社會顯著存在的弱肉強食的社會達爾文主義，等等。後者如

限制政府權力、司法獨立、新聞出版自由、民主選舉制度，等等。

令人遺憾的是，這些年來中國社會把西方資本主義國家自身早已拋棄的許多「糟粕」都毫無

保留地撿過來發揮「餘熱」。但奇怪的是，朱蘇力主張「社會主義法治理念」並不是為了對

西方資本主義歷史上的「糟粕」在當代中國社會的氾濫現象提出警告，而是專門為了對以司

法獨立、保障人權為主要內容的「資本主義法治思想」提出「必須要有充分的警惕」。

學習和借鑒外國的先進制度和經驗並不等於要簡單移植某一特定外國模式或照搬某個外國人

的理論，應該考慮到中國的國情，但不能因此就拒斥一切國家先進的制度和經驗。當然，對

於某些西方國家在人權方面採用雙重標準的外交政策，或者利用民主、人權等口號追求本國

利益並違反國際法（例如美國布希政府為了控制石油資源於2003年發動對伊拉克的軍事入

侵），那就應區別對待了。

然而，特別是對於許多已形成國際共識的理念或人類進步文明的價值如法治、人權、民主

等，如果統統都貼上「資本主義」的標籤加以排斥，那只是自甘落後的虛弱或愚昧的表現。

如果再對某些落後和愚昧現象又貼上中國特色「社會主義」的標籤，那就是對社會主義這一

崇高理想的褻瀆。

簡而言之，朱蘇力的這篇講座稿從頭到尾既沒有講清甚麼是「社會主義法治理念」,也沒有講

清甚麼是「資本主義法治思想」,甚至對法治和人權這些基本概念都缺乏起碼的常識！因此，

朱蘇力沒有也不可能對所謂「社會主義法治理念與資本主義法治思想的比較」這一題目提出

有說服力的論證，其結果只能讓人回想起中國「文化大革命」時期流行的那句荒唐口號：寧

要社會主義的草，不要資本主義的苗。
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