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《现代中国的法治之路》

内容概要

《现代中国的法治之路》，《现代中国的法治之路》为博源基金会《现代性与中国社会转型丛书》系
列中的一本。全书由主题、专题演讲、相关链接三大部分构成。通过对晚清以来所开启的现代法治的
古今之变的考察，对激进主义的中国现代性之路进行了梳理，检讨其之所以成败的缘由，以期为中国
未来的现代性之路提供一种更为健康合理的选择。
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《现代中国的法治之路》

作者简介

高全喜，北航人文社会科学高等研究院院长，法学院教授，著有《立宪时刻》（2011）等著作。
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书籍目录
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第一章　法治中国的现代性渊源：从戊戌变法到
第二章　共和之初建：失败的遗产
第三章　党治之兴衰：一党训政与现代法治的转型
第四章　革命法治之浮沉：从“共同纲领”到
第五章　面向常态的转型法治：改革与治理
第六章　百年法治的回顾与展望
第二部分　专题演讲
第三部分　相关链接
编后记
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《现代中国的法治之路》

章节摘录

　　下面再看第二个追问，即人民如何制宪？按照一般通说，临时政府组织大纲公布，其规定“6个
月以内召集国会”，制定宪法构建民国，但事实上这个规定并没有如愿实施。鉴于当时的急迫形势，
南北议和，清帝即将退位，袁世凯将任临时总统，等等，所以“临时参议院”多数人决定制定《临时
约法》，1911年2月7日参议院开始会议，起草二次，时间长达32天，到3月8日，《中华民国临时约法
》全部通过，同月11日由临时大总统公布实施。显然，这部临时宪法的创制具有临时的性质，并非完
备意义上的人民制宪，不过这部约法称为临时约法，说明制宪者也意识到这个问题，所以明确规定6
个月内召集国会重新制定一部正式宪法。　　从现代国家的宪制经验来看，由临时的制宪组织如临时
参议院等机构，先行制定一部临时性的宪法，然后待时机成熟后由议会（可以是参议院和众议院两院
议会，也可以是一院制议会）重新制定正式宪法是可行的，甚至也是必要的；此外，是采取独立的制
宪会议来单独制定宪法，还是由议会制定宪法，也并没有一定之规，制定宪法的组织形式可以是多样
的，只要妥当与合宜均可。但是，需要指出的是，尽管形式上是由临时的制宪组织或一般的议会制定
宪法，乃至制定临时宪法，这个创制宪法的立法行为与制定一般的国家或政府法律，是有本质性区别
的。从政治宪法学的视角看，这里涉及一个“制宪权”与“宪定权”、“宪法”创制与“宪法律”制
定的区分。也就是说，创制宪法，哪怕是临时的宪法，与制定一般的国家和政府法律，是性质上迥然
不同的两种立法行为，即便它们是由同一个议会来制定，性质也是完全不同的。前者关涉人民主权以
及人民制宪权，后者则是人民代表所组成的议会，受托制定国家和政府法律，显然，只有前者才构成
所谓的立宪时刻或建国时刻，属于非常政治的范畴，后者不过是人民制宪权的日常化行使，属于日常
政治的范畴。　　基于上述宪制逻辑的划分，可以说，临时约法的创制乃至“6个月内”（实际上拖
延数年）国会制定的中华民国宪法属于非常的立宪时刻，遵循的应该是非常的制宪逻辑。中华民国大
致在初创之际的10余年时间中，无疑处于非常的制宪时刻，本该创制的那部立国之本的宪法总是制定
不出来，因此也就无法完成从非常政治的立宪时刻到日常政治的宪法例常化时期的转变。之所以如此
，多数论者偏重于讨论分析这个时期的现实政治与军事形势，以及南北两派政治势力和领袖的谋国规
划，政治权术以及体现在临时约法、各种草案中的制度安排与人事权限之争，党派之争，如总统制与
内阁制之争、府院之争、党派议员名额分配之争、新老议员审核认定之争，等等。在我看来，这些内
容固然是重要的，但并不是中华民国制宪建国时期的根本性问题，它们大多属于“宪法”下面的“宪
法律”问题，属于人民制宪权下的“例常化”过程中发生的问题。究其根源，还要回到人民制宪权、
革命建国之非常时刻的宪法问题上来，也就是说，在中华民国的建国时刻，富有活力的中华人民究竟
以什么方式出场，在多大程度上真正作为主体或主权者，主导这部临时约法以及民国宪法的创制过程
，这是辛亥革命的革命主义问题之所在。　　⋯⋯
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《现代中国的法治之路》

编辑推荐

《现代性与中国社会转型丛书》系博源基金会之“博源文库”的一个系列。本套丛书总序由前香港中
文大学校长金耀基教授撰写。    高全喜、张伟、田飞龙编写的《现代中国的法治之路》是该系列中的
一册，收录“法治中国的现代性渊源：从戊戌变法到辛亥革命”、“百年法治的回顾与展望”等文章
。
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《现代中国的法治之路》

精彩短评

1、没看过这本书的人的评论：只看目录就知道，只谈过去不说现在，说了等于没说。这样的书，不
看也罢。
2、博源文库的书籍，大家应当一套一套的买，认真阅读！
3、高全喜  我喜欢
4、很及时很贴心
5、看看对于理解法治的中国之路还是有所帮助的
6、两个80后的博士，加油！
7、有良知的学者，才会有深刻的作品
8、我国的法治之路由无到有，由有到优，这是一个曲折的发展道路，如何更好的治理当前“人治”
的现象，我们不得不重新上路
9、题目吓人，内容一般般
10、告别革命与妥协精神，日常政治中的具体法治，政治宪法学的宣示，百年法治的大叙事。
11、对百年来的现代法治进行了比较细致的考察。
12、在反思中国自1840年以来的启蒙运动上，我的观点是，我并不满足于赞同启蒙或者否定启蒙，也
不仅仅限于从启蒙的历史中分析总结历次启蒙的得失利弊上。老实说，我觉得这都比较表浅得不出什
么对今天有益的结论来。

因为，无论你是赞同启蒙，还是否定启蒙，双方都可以找出一大堆的例子、学理来，这样的争论可以
一直持续下去，不知道什么时候可以结束。另外，我觉得从历史分析的角度，希望从历次启蒙中得到
什么历史教训，也是虚妄的。因为环境已经变了，更何况，当时的历史不可能还原，很难讲如果你是
康有为、或者你是光绪，你是载沣，又会怎样？这都意义不大。

我并不是想在这里关公面前耍大刀，而是想真心实意说说自己对于这个问题的一些思考。

我认为即便是自然科学，也还讲究个实际检验的效果吧？中国近代的历次启蒙，效果怎样呢？如果说
效果好的话，今天还需要又一次的启蒙吗？效果当然有一些，但说没有一次达到预期的效果，这样说
我觉得还是中肯的。

我这么说，刚才已经讲了，并不是要简单的肯定或者否定启蒙，连同历代启蒙先辈的努力和贡献。我
这么说，是想提出我对这个问题的新问题。

——为什么中国的启蒙一直被打断或者“没成功”？需要再一次的启蒙。

我的阅读范围内，至少有以下几种解释：

1、外因说：救亡压倒启蒙；统治者打断了“启蒙”

2、内因说：现在很流行，历次启蒙都带有激进主义色彩（本书作者也是持这种观点）

3、当然是所谓综合内外因的骑墙观点了

我认为，所谓“激进”的分析是自相矛盾的。仅以书中例子来说，按书中的说法，戊戌维新是形式保
守，内容激进的话，那么，之后的清末立宪不是足够不激进吗？9年预备立宪，皇族内阁，还不够保
守吗？革命党正是因为觉得戊戌太保守，所以要搞革命。但大家都知道，从启蒙的观点来看，同样是
失败的，因为并没有立宪成功，反而导致军阀混战。于是，今天有人觉得，其实清末立宪就是来的太
晚了，不然还是很好的。可是，没有1911年辛亥革命，会有之后1912年仓促推出的清末立宪吗？
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《现代中国的法治之路》

我认为这里面解释不通呀！

是否我们可以跳出历史的细枝末节，具体人物、具体事件的功过是非，暂时单把启蒙运动本身单挑出
来研究一下呢？

我的观点是，中国启蒙根本不是要不要的问题，而是行不行得通的问题！

我们没有注意到我认为很关键的一点，就是中国社会与西方社会在本质上的一个相异点。

西方是“基督教社会”，而中国从来不是。因此，西方通过启蒙运动，产生的社会效果是惊人的，而
同样的运动，在中国爆发，效果未必和西方一样。

我的观点其实并不新，就是说，同样的目的，由于环境的不同，可能我们的手段和途径不可能一样。

西方的启蒙运动、宗教革命，本质上来说，就是市民联合国王打倒了日益腐朽、残暴的教会统治。

而教会统治在西方社会来说，是对人民精神的绝对控制。而无论教会、还是王权，其实当时的西方，
都是靠一定的“法”在统治的。他们有罗马法的传统。基督教即便内部，也不是中国自秦代以来的那
种专权统治。

因此，我觉得我们是否高估了启蒙运动、宗教革命在西方从封建社会向现代社会转型中的功用了？并
没有全面考察这个转型中各种因素的权重，或者说相互关系，及其背后的本质意义呢？

我们是否有可能犯了简单的模仿、套用的错误了呢？

至少我觉得这是个值得认真考虑的问题。

原生型的现代国家只有英国一个，其他国家在走向现代社会转型的时候，都应该结合自身的实际情况
，设计不同的方略和依赖不同的路径。从启蒙的角度看，我认为恰恰最不可取的就是德国与日本。我
们以为是现代化的捷径，结果是误入歧途。德国与日本的现代社会转型，其实都是二战以后在外力作
用之下才完成的。

再者，即便学德国日本的近代化革新，但其实当时的德国和日本，跟中国并不是同类型的国家。今天
事后来看，当年的我们倒是真的和当年的沙俄很像。所以我们学俄国成功了。当然，对苏联模式的评
价是另一个问题了。

今天，中国社会似乎又走到了一个十字路口。可能有人对此不以为然，你看看每年都在增加的维稳费
用，你就知道此言非虚了。统治者比我们敏感得多了。没有危机费这个大劲干嘛？

因此，如果我们跳出启蒙看启蒙，是否会更好一些呢？同时，法制秩序的建立，只是启蒙运动的一部
分，范围就更狭窄了。

我没有答案，但是我认为我有更准确的问题。
13、这书并不难看，也不难读，但却十分催眠，应该是文字与叙述方式出了点问题，不过就内容来说
，整本书几乎没有在导论之外讲出太多新东西。
14、高全喜的宪法学得真是好  
15、相关连接部分真是画蛇添足。。。
16、整体感觉还是一本比较有质量的书
17、许多东西放在一起，有助于了解更多的观点和论证。
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《现代中国的法治之路》

18、博源的书含有强烈的社会责任感，对关注社会的人来说，应细细品读，体味其中含义。
19、历史部分偏多了些，少了点对中国法治的未来发展的创新性探索
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精彩书评

1、曾经和一位香港朋友聊普选。我问她为什么97年之前香港没有民主，但是大家相安无事；而97年之
后，普选的呼声却越来越高。她说，在港人看来，英国治下的香港，虽然没有民主但管制良好秩序井
然，同时有英国政府对英国本土的治理为范本，也给了港人对港府的信心。然而97之后，香港弊案频
发，以往的的社会秩序也开始混乱，更糟糕的是，大陆的社会现状使港人害怕大陆的今天就是香港的
明天。在她看来，港人对普选的诉求，事实上是对往日的怀念和渴望。如果能够回到以往的美好时光
，有没有普选其实并不重要。那么，选举重要吗？有一些客观存在很值得思考，在欧美等成熟的国家
，近几十年来的投票率在逐步下降；而在转型国家和地区中，投票率却通常很高。另一方面，并非每
个民主国家都如美国一般美好而强大的，世界上同样存在着低效率和混乱的民主社会。这折射出一个
有趣的问题：人们追求的究竟是民主本身，还是全社会的福祉？这两个问题相提并论的时候，大部分
人的答案是：人们希望通过民主实现全社会的福祉。那么，进一步的问题是，民主一定可以实现福祉
吗？非民主一定就与福祉无缘？是否存在通往美好社会的其他道路？政治哲学上，功用主义观点认为
一切政治行为的最终目的，是去追求“最大多数人的最大幸福”，即便这个过程中会损害小部分人或
者阶段性的利益，简而言之，结果比过程更重要；而与之不同的绝对主义认为，所有的政策和行为，
应该遵循普遍认可的行为准则，在过程公平的前提下，结果的不公平可以得到宽恕，换言之，程序比
结果更重要。回到我们的社会，人们对与历史和当下的评判，却往往秉持不同的道德准绳。面对历史
，人们通常选择功用主义观点：所以，史书上将所有经济繁荣版图稳固的朝代称之为太平盛世，并赋
予这个朝代的皇帝以无上的褒奖，同时也不会仔细去考量盛世之下的政治机制和国家治理是否“程序
正义”。面对当下，人们却更偏向于绝对主义：我们呼吁公平、民主、不患寡而患不均，即便这个过
程的结果很大可能是走向另一种混乱和无序。影响我们理性判断的，往往不是社会事务的本身，而更
多的是我们每日的感同身受，以及因共振而放大的全社会的紧张情绪。此情此景之下，政治领袖应该
做什么？在民主社会，理性的选择是跟着选票走，民主投票是缓和社会情绪的特效药---这是职业经理
人的最优选择。在家天下的非民主社会，可能会又另一种选择--以长期福祉为更重要的考量--这是承
担无限连带责任的实际控制人的理性选择。折中的路线是：以长期利益为终极目标，过程中适当撒些
散碎银两给社会大众，以缓和社会压力。这也许才是是改革的核心逻辑。2012年11月，习总在记者见
面会上淡定的说：我们的人民热爱生活，期盼有更好的教育、更稳定的工作、更满意的收入、更可靠
的社会保障、更高水平的医疗卫生服务、更舒适的居住条件、更优美的环境，期盼着孩子们能成长得
更好、工作得更好、生活得更好。人民对美好生活的向往，就是我们的奋斗目标。语言虽然平实，但
是不难发现，习总比民众更清楚历史的核心诉求是什么，民众的短期需求如何缓解。也不难看出，我
们的改革会将会是怎样的路径选择。
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