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从法学角度来解读党的十七大的报告,至少可以概括为三句话：第一，它是中国依法治国、建设社

会主义法治国家历史进程当中一份具有里程碑意义的文献,并且随着今后我国法治进程的推进,它的作

用会逐步显示出来。第二，它是今后我们法治建设的根本指针或者叫纲领性文件。第三,我把它叫作是

我们当代中国共产党人的思想宝库,特别是法律思想的宝库。从报告中,可以解读出马克思主义法学理

论的许多新的发展。  

  以人为本的法律观形成了  

  历史上的法律观可以分成几类:中世纪之前的法律观是神学法律观,当神权和君权结合的话,那个法

律观的主要目的,要么维护神权,要么维护君权。资本主义的法律观,我们把它叫作物本法律观。《拿破

仑法典》和比《拿破仑法典》略早一点的法国的《人权宣言》,特别是《人权宣言》中,最著名的一句

话,就是大家都熟悉的“私有财产神圣不可侵犯”。根据这句话设计的整个制度就是以财产权为本的,在经

济学看来这叫资本法律观。  

  那么社会主义的法律观应该是什么呢?在高度计划经济时期,我们毫无疑问确立的是国本法律观,以

国家为本位的法律观。那么现在我们的变化在哪儿呢?就是以人为本的科学发展观形成以后,人本法律

观同时也就产生了。马克思主义可以分成几种类型:有古典的马克思主义,这就是马克思和恩格斯的古

典学说;有发展的马克思主义,那就是列宁主义;还有中国化的马克思主义,中国化的马克思主义我们说现

在有四大理论成果,这就是毛泽东思想、邓小平理论、“三个代表”重要思想。那么马克思主义中国化之

后的最新的理论成果,可以和前面三大成果并列的就是科学发展观。而科学发展观在我们法学上的最重

要的表现就是产生了以人为本的法律观,这个法律观将指导我们重新认识法的本质。  

  大家可能都熟悉马克思的经典表述,用以人为本的思想来分析法的本质,可能表述会有所变化,也会

引导我们重新认识法的功能,尤其是会引导我们认识法的主体。以人为本当中的人是什么人?我们要回

答。以人为本当中以人的什么为本?我们也要回答,而以人为本的那些内容能不能转化成我们法律上的

制度?我们还要回答。所以以人为本的法律观在法学上的表现就是以人的权利为本。这就是马克思主

义法学在中国的最新发展。  

  和谐的法治观形成了  

  从十七大报告里面,我们可以看到和谐的法治观形成了。这个法治指的是“ruleoflaw”的法治,那么这

个和谐里面的第一个表现,就是从2004年我们开始表述的,以人民代表大会制度为载体,把党的领导、人

民当家作主和依法治国这三者统一起来。统一在哪儿?统一在人民代表大会的制度上,并且只有通过人
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民代表大会制度才能使这三者统一起来,这是一个和谐。  

  第二个和谐,十七大报告里把法治的环节都描述清楚了。在立法上提出了要求,就是科学立法、民

主立法。在执法上提出了要求,就是严格、公正、文明。对司法提出了要求,就是公正高效和权威。对

守法也提出了要求,对公民来说要学法、守法还要用法。对法律监督也提出了要求。各个环节现在可以

统一在一起,环节之间达到了一种和谐。  

  第三个和谐,自2004年以后我们可以看出三个构架现在走向一体,法治国家的建设、法治政府的建

设和和谐社会的构建已经统一在一起,和谐社会就是法治社会,所以这三者也达到了一种和谐。  

  那么还有一个和谐的表现,在十七大的报告当中就是法的价值,至高无上的价值是公平正义,也和法

的一系列的制度,还有法所要达到的最终的目标,这三者也实现了和谐。所以我说十七大报告对法治理

论的发展,给我们构架了一个和谐的法治观。  

  扩大了的民主观  

  第三个新的发展我把它叫做扩大了的民主观。扩大的民主观是十七大报告直接使用的一个概念,里

面的表述从制度到渠道到形式这三大内容。那么涉及到的层次,各个层次里面既包括中央的层次,一直

到基层。而民主的内容,十七大报告里面最闪亮的地方,就是呼之欲出的一种民主,已经展现在我们面前,

就是自治式的民主。民主的制度化讲了四大内容:民主的选举、民主的管理、民主的决策和民主的监

督。在实现这四大制度的时候,给我们提供了一系列的权利渠道,像知情权、参与权、表达权、监督

权。所以这是一个扩大了的民主,因此我把它叫作一种扩大了的民主观。  

  更新了的平等观  

  公民在法律面前一律平等,是十七大报告中的一个表述。从人人平等到一律平等有所变化,但我更

感兴趣的是,实际上十七大报告在回答另外一个问题。我们现在宪法里面的表述是,中华人民共和国公

民在法律面前人人平等。而五四年宪法里不是这样讲的,它是说中华人民共和国公民在法律上人人平

等。那个法律上是回答了两个内容,一个是在立法上要平等,那么另一个就是在适用法律上也要平等。

八二年宪法修改的时候,把法律上改为公民在法律面前人人平等,等于没有回答在法律上的另一面,就是

在立法上能否平等。这次十七大报告,大家一定会注意到有几个变化。一个表述就是,胡锦涛总书记讲

的是全体社会成员,这是一个范围,当讲全体社会成员的时候,我理解为无一例外,就是人人。然后讲平等

参与、平等发展的权利,那么这个参与权的获得,当所有成员都获得的时候,那就是在表达立法上的平

等。所以我们的平等观应当从过去的适用法律平等、遵守法律平等、法律保护平等转向更深层的理解,

公民有实现在立法上的平等,当立法上和适用法律上都平等的时候,实际上我们表达了最先进的平等观,

就是公民的权利平等,是一种权利平等的新的平等观。所以我说是一个更新了的平等观。  

  深化了的法律意识  

  我们的法律意识在十七大报告里面分了四个层次。第一个层次是讲公民意识,公民意识这是在党的

文献当中第一次出现,公民意识是整个法律意识的基础,比公民意识再高一个层次的是法治观念。比法

治观念再高一个层次的,就是十七大报告里面使用的社会主义法治理念,而比法治理念再高一个层次的,

从“六·二五讲话”到十七大报告就是弘扬法治精神。所以法治精神是法治理念的更高的一个阶段,把社会

的法律意识分层次表达出来了。我们注意到在这次报告中“理念”这个词使用过两次,一次是讲社会主义

法治理念,另一次是在讲公民意识的时候,涉及到民主法治、自由平等、公平正义后面也用的是“理念”,

这两种理念所对应的,我认为更高的应该是“法治精神”,这是系统化了的法律意识。  

  全面的人权观  

  最后一个发展是全面的人权观。过去我们谈人权的时候总是一个单方面,这次十七大报告讲人权有

两次,一次是在讲我们五年来的成绩的时候,人权事业全面发展,第二次是重复了宪法的原则,尊重和保障

人权。涉及到人权这个概念是两次,但是大家一定注意到,十七大报告重新设计了我国的人权体系。从

经济权利到政治权利到社会权利,在权利内容上这三大类完全体系化,当说“学有所教”的时候,对应的就

是教育权,当说“劳有所得”的时候,对应的就是劳动权和报酬权,当说“老有所养”的时候,那就是社会保障

权,当“病有所医”的时候,对应的就是健康权和医疗权,还有一个“住有所居”,这句话对应的就是现在人权

 



理论当中最新诞生的一个人权子类,就是适度住房权,每一个公民都有权作为基本人权获得适度的住房

权,等于说设计了一个新的人权体系。因此我把它叫作全面的人权观。  

  司法改革的立体坐标  

  以上这六个内容就是我们学习十七大报告所体会到的与法治有关的在理论上的新进展。中国今后

的司法改革,无论是体制的改革还是工作机制的改革,都应该遵循着十七大报告所提供给我们的思想和

指针。  

  那么在改革这个问题上,1998年我写过一篇文章,发表在上海《法学》杂志上,叫《司法改革二十

题》。这二十题当中,现在看,有一部分通过改革已经解决了,但是大部分问题还没有解决。我在那篇文

章里面谈到的第一观点是,司法改革的判断标准不是单一的,它应当是一个立体的坐标,这个立体包含三

个方面。  

  第一个方面是价值,我们中国的司法在价值上并没有走向合一,在这之前大家可以看到,我们不同的

司法部门在追求不同的价值,可是在司法上有一个概念,叫司法一元化,司法一元化当中讲的第一问题一

定是司法价值的一元化。如果不同的司法机关在追求价值的时候是割裂的,那么它的价值冲突就必然表

现在法庭上,而社会在最终实现公平正义的时候,那个价值就被割裂了。所以怎样用一个共同的价值准

则来判断我们的司法,这应当处在第一层面的价值标准。现在越来越清楚,公平正义就是我们共选的价

值。那么这个社会的正义是分成三个层面,我把它叫作结构体系,处在基础层面的就是社会结构是否正

义,就看人的主体地位是否平等,这个正义通过宪法通过行政法可以展示。处在第二个层面的是分配的

正义,分配的正义可以通过社会法可以通过经济法这一系列的法律得到展示,那么分配正义里面有初始

分配的正义,更重要的是通过社会保障制度获得的二次分配正义。而第三次正义就是我们司法所要展示

的就是救济的正义,没有救济就没有正义,所以我们的正义是体现在第三层面的。我们整个司法应该以

公平正义作为共同的价值追求,我始终反对在司法当中出现的不同的价值表达。  

  第二个判断的坐标就是要看司法的功能,在法治的几个大的环节里面,我们可以这样去表述。立法

的本质是什么?立法的本质是在分配国家的权力资源。把人民群众、公民共同的权利概括出来、表达

出来,所以立法是在表达权利。执法的功能在哪里?执法的功能是在把人们所要求的那些权利通过行政

权的行使得到落实,所以政府的主要责任是落实人的权利。那么守法的目的在哪里?守法的本质就是鼓

励你去获得各种各样的权利,只有在守法的状态当中,你获得的权利才是可靠的。那么法律监督的目的

是什么?法律监督的目的就是要排除在权利落实和实现过程当中的各种障碍,是保障人的权利。最后是

司法,司法的功能在哪儿?只有人的权利受到侵害的时候,司法才成为必要,所以司法最重要的功能就是救

济和补偿权利。如果我们的司法改革背离了使人的权利获得救济和补偿的目标,司法的所有改革都应该

是失败的。  

  司法的权力属性  

  最后一个坐标就是司法的权力属性,我们的所有司法改革,应该是符合权力性质的一种改革,不能使

司法权改得越来越不像司法权。一部分学者谈到司法权地方化的问题,有司法权的行政化问题,也有司

法权的泛化问题,还有司法权的同质化问题等等。  

  司法权到底是什么性质的权力?要和其他权力比较才能获得准确的定位。立法权,它的本质是什么?

立法权的本质是“议决”,大家通过“议”,最后集体决定,所以它是“议决”式的权力。行政权是处理式的权力,

所以它的行使方式是靠命令、靠服从,在命令和服从当中达到权力的目的。司法权的本质是什么?司法

权的本质就是判断,所以它是判断式的权力。所以在十年前的我那篇文章里面,就给司法权确立了这样

几个性质,大家现在都熟悉了。  

  第一性就是被动性。司法权一定是被动行使的权力,而行政权正好相反,行政权是无所不在的一种

权力,它就是要主动行使。那么也可以作一个比较,立法权叫做定期式的权力,它是由定期行使的,它不是

随时可以行使,它只有到法定的时间那个权力才可以启动。我们的司法权,它的被动性在哪里?就是只有

别人来启动你的时候,你才能动,别人不启动你,你要保持静止状态,所以别人向你提起诉讼,那就是启动司

法权的唯一的理由,这就是它的被动性。  



  司法的第二个特征是司法权应该是程序性的权力。没有程序便没有司法,所以程序是司法的生命,

在程序之外的所有司法一定是司法权的滥用,所以在程序问题上对司法权的要求是最严格的。  

  第三个特征就是它的中立性。中立在哪儿呢?中立在当事人之间,还要中立在公民和国家之间。如

果你不能中立在公民和国家之间,你就失掉了处理行政案件的能力。而这个中立就象一个等腰三角形,

我们的司法就是处在等腰三角形这个顶角,两个当事人就是那两个底角,等腰三角形的这两条边一定是

等距离的,偏向任何一方都会失掉公正,失掉公正,当然你就没有权威。所以司法的本质是作判断,判断什

么?判断我们应该追求什么样的价值,判断这个事实是否是真实的,判断适用什么样的法律,最后判断用什

么样的方式来救济。所以法学特别像医学,医学是一个循证科学,我们的法学,我们的司法过程也是一个

循证的过程,只有证据达到穷尽状态的时候,那个判断才可能是最准确的。  

  大家不要忘记了司法权还有一个特点,司法权是自足性的权力。行政权是不自足的,当命令出现的

时候一定要服从,而司法权是自给自足的权力。所以马克思有一个判断,“对法官来说在法律的帝国里面

惟有法律才是法官的上级”。所以有时候我问,最高法院生效的判决和我们基层法院生效的判决,在我理

解是一样的。基层法院的法官,他的上级是法律,最高法院的法官,他的上级也是法律。所以正确的说法

是法官应该无上级,在司法当中出现这种行政化的现象,是对司法权最大的背叛。  

  另外,司法权还应该有终局性。类似于这样一些特点,才符合司法权的权性,所以司法的改革如果背

离了它的价值,背离了它的功能,背离了它的权性,这个改革可能正好和要建立的这个公正高效权威的司

法制度是南辕北辙的。(作者系中国政法大学校长教授) 
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