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重新认识中国法治进程中的问题 
 

2011-06-23 访问量：访问量：335  

季卫东 

    中国对法治的重新认识起源于经济改革和对外开放，在这个过程中基于正反

训，人们认识到市场经济就应该是法治经济。社会的进一步发展还证明市场经济

正确的、固定不变的模式。也就是说，不仅要重视法治对市场经济的影响，而且

治模式对不同的市场经济模式的不同影响，并应该根据实际情况对不同的类型作出取舍或者重

判断。  

    迄今为止，中国式的法治在市场监督和管理方面采取了非常强硬的、直截了

规也往往呈现刚性结构，以令行禁止、严打重罚为基本特征。结果是放任自流与

端的并存和交错，不断引起“一管就死、一放就乱”的两难困境。在承认市场经济

度缓和行政规制并致力于经济可持续发展和社会和谐发展的现阶段，国家对营利

经济的畸形发展进行限制的管理应该更加灵活多样。就像科斯在讨论社会成本时

着眼于“问题的相互性”，或者权利诉求背后的相互性。因此，有必要使竞争的制度

于弹性的结构。这意味着一种多元化的、动态的、注重正当性论证的、通过反思而不

的、与社会对公平的诉求相对应的法治观。也就是说，要使与经济发展有关的规

转变为弹性结构，这是我们不得不面对的第一组问题。  

    早在1980年代中期，经济学家和法学家就指出了政府既当运动员、又当裁判

处，主张促进政企分离、功能分化以及国家权力的中立化。但这个问题一直没有得到有效解

至还在全球化的过程中复杂化，呈现花样翻新的表现。例如政府作为市场的活动

很强的财物、也从事规模更大的采购，既发行数额巨大的国库券，也出售国家持有的股

面，政府又必须站在超然的立场上，借助货币、利率、雇用、薪给、物价、社会

制度举措，从外部对市场活动进行规制。的确，贸易和金融的世界体制成形、跨

大、产业资本市场的规模扩张之类的因素促进着“去国家化”的趋势;但与此同

术、市场份额以及制度和政策的国际竞争不断激化，也刺激着保护主义势力以及呼吁

化”的运动。目前政府强调报酬体系的合理化、分配公正、环境保护、能源调整以及可持

模式，势必维护或者重新形成一种容许、加强国家干预的机会性结构。政府扮演

的参加和干预相反相成，这就是我们不得不面对的第二组问题。  

    在现代法治秩序的深层结构里，区隔和对峙具有非常重要的意义。合法与非法、

方、人格与财产、公共性与隐私性、主权与人权、国内法与国际法之间存在着明

分野以及持续不断的矛盾和对抗。但是，1990年代以来在全球化和地方化这两股洪流的

有的许多界线变得越来越模糊不清了。人员、物质、资本以及信息的跨国自由流



的同时进展、异质因素的混合以及法律体系各组成部分的交融和重新搭配。例如，企

为融资方式、治理结构以及资源重组这三个不同的基本环节，各有独自的规范、程序以及行

辑，然而以巨大的资本市场和激烈的国际竞争为背景，频繁的并购活动可以引起公司整体的改

使证券交易与企业治理发生短路联系，进而造成组织以及实体经济的融解。还有代替政府向社

供公共物品的民间团体、对非自然人的刑事惩罚、侵权行为法中故意与过失之间

绕具有经济价值的数码信息的著作权和课税方式的错综复杂的法律关系，等等。因而第三

及各种旧的制度性藩篱的拆除、风险性的增大以及变得非常相对化了的规范场域。 

    最后还有文化价值观以及权利意识的影响。中华帝国自古以来采取轻法、息

强调礼乐教化、贤人支配、乡规民约、调解妥协的作用，其结果，市场缺乏权利

的制度条件，个人的正当利益也缺乏必要的法律保障。的确，法治存在某些固有的缺陷，需要社

的公道以及其他各种有序化机制来弥补。但正是法治这样正当性强制的安排可以超越于

互惠以及契约，从而加强对未来的预期以及社会关系的确定性。也就是说，法律可以

的、不可随意变更的信任，这对市场交换行为者的判断和选择极其重要。从当代中

秩序原理的主要特征是事实比规范优先、互惠比权利优先;在人际关系之前或之上的

即使并非完全没有，也是非常薄弱的。造成这种事态的原因与其说是人们都不知法、不守法，毋

说是都按照自己对公正的理解或偏好、并且借助国家权力的广泛影响来随便解释规则

目标来操作条文，各有自己的是非尺度，一切取决于特殊主义的交换性信任，这

身不和谐，充满内在矛盾，缺乏实效。我与其他学者曾经对中国市民价值观进行

从中可以看到这样的思想倾向，城市居民对特殊人格(例如亲人、领袖)甚至实效

府等具有非常强的威慑性和报偿性的强制机关)的信任度较高，而对法律制度(尤其是公信力和

力较弱的审判机关)的信任度偏低。如何克服对法治的不信任，就是迄今为止中

无从回避的第四组问题。 

（文章来源于《检察日报》2011年6月16日学术版） 
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