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法治对国家治理现代化的
硬规制、软约束与矫治功能探析

2013年11月，党的十八届三中全会第一次提出“全

面深化改革的总目标是完善和发展中国特色社会主义

制度，推进国家治理体系和治理能力现代化”的治理理

念。2014年10月，党的十八届四中全会通过的《中共中

央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》指出

“依法治国，是坚持和发展中国特色社会主义的本质要

求和重要保障，是实现国家治理体系和治理能力现代化

的必然要求”的路径选择。2015年10月，党的十八届五

中全会更加明确确立“到2020年，生态环境质量总体改

善，各方面制度更加成熟更加定型，国家治理体系和治

理能力现代化取得重大进展”的战略目标。从理念、路

径选择到战略目标的确立反映了国家治理现代化建设

的不断发展与完善。国家治理体系现代化与国家治理

能力现代化构成了国家治理现代化建设的两个重要层

面，其中，法治路径在国家治理现代化建构中发挥着国

之重器的作用。

一、法治与国家治理现代化

（一）法治与国家治理现代化的界定

法治区别于人治，其不仅仅是作为社会调控的一种

手段，也体现了对公权力的监督和制约。“法治包括形式

法治和实质法治。形式法治主要要求国家有法可依、有

法必依、执法必严、违法必究；而实质法治不仅要求国家

治理严格守法、依法，而且要求所依之法是良法，不仅要

求国家治理依硬法办事，而且要自觉依软法办事，自觉

受软法约束”［1］。因此，法治的当代内涵在于实质法治，

不仅包括外在制度即硬法（正式制度，如法律、法规、条

文）的制定和颁布，还包括内在制度即软法（非正式制

度，如惯例、规范、道德）的培育和生成。此外，良治不等

同于善治，即便是完美的制度设置，如果得不到有效的

执行，也形同虚设，因此，实质法治必须有完备的执行制

度作为外在制度和内在制度实施的有力保障。

国家治理现代化包括国家治理体系现代化和国家

治理能力现代化两个层面。国家治理体系是在党领导

下管理国家的制度体系，包括经济、政治、文化、社会、生

态文明和党的建设各领域体制机制、法律法规安排，是

一整套紧密相连、相互协调的国家制度；国家治理能力

则是运用国家制度管理社会各方面事务的能力，包括改

革发展稳定、内政外交国防、治党治国治军各个方面。

国家治理体系和治理能力是一个有机整体，相辅相成，

有了好的国家治理体系才能提高治理能力，提高治理能

力才能充分发挥国家治理体系的效能［2］。
现代化作为一种人类文明的深刻变化，反映的是文

明要素退出、选择、传播与创新的变迁过程。具体来说，

“现代化作为一个世界性的历史过程，是指人类社会从

工业革命以来所经历的一场急剧变革，这一变革以工业

化为推动力，导致传统的农业社会向现代工业社会的全

球性的大转变的过程，它使工业主义渗透到经济、政治、

文化、思想各个领域，引起深刻的相应变化”［3］。因此，

国家治理体系现代化强调的是与中国特色社会主义现

代化建设相适应的涉及各个领域的国家体制机制、法律
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法规建设的多元国家制度设计；国家治理能力现代化着

重的是国家治理主体依据多元国家制度有效协调政府、

市场、社会关系的能力，体现的是多元国家制度的执行

能力与治理水平的提升。

（二）法治与国家治理现代化的关系

1.法治路径是国家治理现代化的基石。国家治理

现代化建设包括两个层面，即国家治理体系现代化建设

和国家治理能力现代化建设。第一个层面，国家治理体

系现代化体现的是一种多元国家制度设计，涉及中国特

色社会主义现代化建设的各个领域。多元国家制度的

设计必然要求建立和健全全方位的法律体系，从而做到

有法可依，并且所依之法必须是良法，必须做到科学立

法。第二个层面，国家治理能力现代化强调的是国家治

理主体综合运用和执行多元国家制度的能力，即要求严

格执法。国家治理主体在执法过程中由于治理角色场

景转换的错位，会出现执行不力、损害公益的可能，所以

需要司法机制的介入，并且做到公正司法。此外，国家

治理能力现代化不但要求国家治理主体依据法律规范

行政行为，而且要求公民自觉遵守法律，即全民守法。

因此，法治构成了国家治理能力现代化建设的血液，融

入国家治理现代化建设的各个环节，科学立法、严格执

法、公正司法、全民守法更是国家治理现代化建设的基

石。

2.国家治理现代化是形式法治向实质法治转变的

有力保障。与形式法治相比，实质法治不但要求国家治

理主体有法可依、依法行事，而且客观上强调良法之治，

做到硬法与软法的协同治理。一方面，良法之治的首要

前提是良法的制定。“所谓良法是符合法律的内容、形式

和价值的内在特质、特点和规律性的法律”。法律的内

容和形式在于科学，价值在于公平正义。另一方面，硬

法与软法的协同治理是实质法治的必然要求。国家治

理体系现代化的建构不仅需要全方位、多层次的国家制

度、法律法规等正式制度即硬法的设计与制定，而且需

要鼓励和培育惯例、规范、道德等非正式制度即软法的

约束；国家治理能力现代化的建构需要一系列执行制度

的铺设，从而确保硬法与软法的协同治理。

二、法治在国家治理现代化建构中的作用表征

根据前文论述，依法治国走向的是实质法治，法治

路径是国家治理现代化的基石，实质法治主要包括三个

层面的内容，即硬法（正式制度）、软法（非正式制度）和

执行制度。因此，法治路径之于国家治理现代化的基石

作用主要表现在以下三个方面：硬法（正式制度）的外部

规制作用、软法（非正式制度）的内部约束作用和执行制

度的矫正作用。

（一）硬法（正式制度）的外部规制作用

硬法作为一种正式制度的安排之于国家治理现代

化的外部规制作用主要体现在国家治理体系现代化主

体框架的构造过程中，国家治理体系现代化主要涉及政

治、行政、经济、社会四大领域国家制度体系的建构。在

政治领域，宪法构成中国特色社会主义法律体系的核

心，宪法的进一步完善推进了党的领导方式与执政方式

的转变，依法治国的首要之重是依宪治国，依法执政的

关键是依宪执政；在行政领域，行政体制改革进程中，政

府部门运作低效率、机构人员臃肿、公务人员贪污腐败

现象的出现，客观上需要建立完善的行政法律法规体系

进行有效的行政规制；在经济领域，党的十八届三中全

会强调，“使市场在资源配置中起决定性作用”，市场由

基础性作用到决定性作用的转变，体现了中国特色社会

主义市场机制的不断发展和完善，然而，由于市场经济

本身所固有的自发性、盲目性、滞后性弊端所引发的市

场失灵，客观上需要发挥政府的规制作用，政府规制作

用的发挥取决于规制性法律法规完善；在社会领域，以

全球化、市场化、信息化为背景的工业社会向后工业社

会变迁的过程中，“中等收入陷阱”的规避和城乡二元结

构的整合客观上需要国家分配制度的调整和社会保障

与社会风险规避法律法规的完善。

（二）软法（非正式制度）的内部制约作用

“软法指那些效力结构未必完整、无须依靠国家强

制保障实施、但能够产生社会实效的法律规范”［4］，如公

共部门或公共组织内部不成文的惯例或者规范。此外，

“道德从某种意义上来说更像是一种‘软的法律’，它是

通过对人们内心的拷问来加以内部约束的一种行为准

则”［5］。因此，惯例、规范和道德规范作为软法的典型形

态对国家治理体系现代化建设发挥着内部制约的作用。

在国家治理体系现代化建设中，硬法的实施以国家

强制力为后盾，具有很强的外部规制作用，然而，硬法的

制定和颁布周期相对较长，并且因偏向于普适性而导致

灵活性缺失。惯例与规范作为一种非正式制度以不成

文的规定存在于公共部门或公共组织之中，并且惯例与

规范并不是由于强制力的约束而存在，而是形成于公共

部门或公共组织潜移默化的日常行为之中，具有一定的

灵活性和适应性。道德规范不但是软法的典型形态，而

且在一定程度上构成了软法的基础，软法的遵守并不是

依靠国家强制力的约束，而是因违背道德所受到的内心

的拷问和良心的谴责。因此，软法作为一种非正式制度

在国家治理体系现代化建设过程中成为硬法实施的有

力补充，即软法在国家治理体系现代化建设过程中发挥

着内部制约的功效。

（三）执行制度的矫正作用

良法善治的实现不但要求所行之法是良法，还要求

良法能够得到不折不扣的执行。执行制度从这一层面

主要表现为，在国家治理能力现代化建构中，国家治理

主体有效执行国家治理体系现代化所蕴含的硬法与软

法的能力。通过执行制度的建立，对国家治理主体在实

施法治过程中的偏差进行及时矫正。

执行制度的有效保证是司法公正和监督制度的确
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立。司法作为实施法律的一种方式，表现为国家司法机

关或司法人员依据法定职权及法定程序对案件进行专

门处理的活动。司法公正严格和规范法律执行的程序

与法律价值，从而有利于推行法律执行的效度和信度。

监督制度着眼于对公共部门及其公务人员执法活动的

监督，及时发现其在职责履行过程中出现的问题，起到

矫正纠偏的作用。

三、国家治理现代化法治路径的建构

根据以上分析，国家治理现代化法治路径可以分两

个层面，即国家治理体系现代化的法治路径与国家治理

能力现代化的法治路径。国家治理体系现代化的法治

路径包括两个方面：积极发挥硬法（正式制度）的外部规

制作用和软法（非正式制度）的内部制约作用；国家治理

能力现代化的法治路径注重执行制度体系的建构，充分

发挥执行制度的矫正作用。因此，通过硬法（正式制

度）、软法（非正式制度）、执行制度三位一体的法治体系

构成了国家治理现代化的法治路径（见下图）。

（一）硬法（正式制度）的完善

硬法完善的首要前提是所制定之法是良法，因此，

完善硬法必须确保硬法制定的信度和效度。硬法制定

的信度主要强调所制定的法律必须体现社会公平、正义

的价值理念，硬法制定的效度要求所确立的法律能够有

效处理好政府、社会、市场之间的关系。

硬法制定的主体是立法部门，由于信息不完全和有

限理性，立法部门及其公务人员很难获取有关法律制定

全面可靠的信息，因此，在硬法制定过程中，通过参与渠

道的制度性确立，把传统参与方式和网络参与方式结合

起来，引入多元主体的参与是确保其公平、正义价值实

现的必要条件，从而有利于提高硬法制定的信度。政

府、社会、市场是国家治理现代化建设的三大主体，硬法

的制定更应从正确处理政府、社会、市场三者之间的关

系出发，政府作为社会风险与市场失灵的规制者，做到

对规制者自身的规制，以法不授权不可为为原则，在法

律框架内谨慎行使行政自由裁量权。社会运行与市场

运作同样需要遵循一定的秩序，法治作为一种有效的秩

序，在一定程度上能够规避社会风险，减少市场交易成

本。因此，法治政府、法治社会与法治市场一体化建设

是硬法（正式制度）完善的必然要求。

（二）软法（非正式制度）的补充

软法领域的惯例与规范，是指公共部门或公共组织

某种习惯性做法的逐渐沉积，虽然没有成文规定，但是

其作为一种不成文的规范而存在。在一定程度上说，惯

例与规范更是行政自由裁量权行使的内部动因。从辩

证角度分析，惯例与规范作用的发挥具有双向作用，优

良的惯例与规范是硬法作用发挥的有益补充，相反，滞

后的惯例与规范反而会增加硬法推行的行政成本。因

此，软法（非正式制度）的补充，客观上需要采取相应措施

规避滞后惯例与规范的形成，充分培养和发挥优良惯例

与规范的功能。在哈贝马斯看来，道德规范源于生活在

一起的言语和行动主体的意志，调节着主体行为之间的

关系，意味着各个主体对相关行为的相互期待、相互理解

和相互认可，以及对发生的客观事态意见的一致。道德

规范作为软法的一种典型形态，一定程度上构成了软法

的基础。道德规范的建构主要取决于两个方面，一方面

表现为植根于中华民族优良道德传统的弘扬和教育，另

一方面是培养和促进与中国特色社会市场经济体制相

适应的现代道德体系的形成。

（三）执行制度的确立

硬法与软法共同构成了国家治理体系现代化的有

机整体，执行制度作为硬法与软法的保障机制而存在，

是国家治理能力现代化的典型体现。执行制度主要包

括两个方面，即司法公正与监督制度的确立。

综上所述，硬法即正式制度的完善、软法即非正式

制度的补充以及执行制度的确立共同勾勒了三位一体

的国家治理现代化法治路径，硬法构成了国家治理现代

化的骨骼，软法输入了国家治理现代化的血液，执行制

度作为国家治理现代化的皮肤，包裹和保障着硬法与软

法的协同治理，从而构成了国家治理现代化法治路径的

有机整体。
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图 国家治理现代化法治路径建构模型
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