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再论宪法是组织共同体的规则 !

,,, 一种建构宪法哲学的尝试
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)有限理性论*)整体的*和)系统的*认识论以及辩证唯物主义认识论# 共同体从时间的维度突破了)国家*一词所固有的历

史性局限!从空间的维度突破了)国家*一词所蕴含的)对立性*思维方式# )组织*是一次根本性的政治决断或制度安排#

作为规则的宪法是一个结构体系!作为秩序的宪法是一个耦合体系#

"关键词#宪法%组织共同体%宪法哲学

"中图分类号#8B%!###"文献标识码#,###"文章编号#!C"H I!!"J$%&!%%&$ I&&H! I&K

E/7-/%*8*+*8-/8%*"#$+;#-4E'>&/8L&*8-/7-..+/8*3

***1*'8&;*- (-/%*'+(*7-/%*8*+*8-/&;?"8;-%-<"3

50J@URGO

!3<S99:9U-NW# 3SNGOSN@cNT@=@[R)G@YRTF@=X#3SNGOSN@%&!A&C#6S@GN"

12%*'&(*% 4SR<N=RO9TX9U=SR69[[QG@=XVR:9GOF=9=SR9G=9:9OX9U<9GF=@=Q=@9GN:\S@:9F9\SX>4SR:@Y@GONG? ?R̂

YR:9\[RG=9USQ[NG VR@GO<NG VRTRONT?R? NF=SRN_@9:9OX9U<9GF=@=Q=@9G \S@:9F9\SX>4SRR\@F=R[9:9OX9U<9GF=@̂

=Q=@9GN:\S@:9F9\SX@G<:Q?RF=SR-:@[@=R? TN=@9GN:@=X=SR9TX.# =SR-S9:@F=@<. NG? -FXF=R[N=@<. R\@F=R[9:9OX# NF

WR::NF=SR?@N:R<=@<N:[N=RT@N:@F[R\@F=R[9:9OX>4SR<9[[QG@=XVTRNaF=ST9QOS =SR@GSRTRG=S@F=9T@<N::@[@=N=@9GF

9U=SR<9G<R\=9U-<9QG=TX. UT9[=SR\RTF\R<=@YR9U=@[R?@[RGF@9GF# NG? FQT[9QG=F=SRWNX9U=S@Ga@GO9U-9\\9̂

F@=@9G. <9G=N@GR? @G =SR<9G<R\=9U-<9QG=TX. UT9[=SR\RTF\R<=@YR9UF\N<R?@[RGF@9GF>-(TONG@ZN=@9G. @FNUQG^

?N[RG=N:\9:@=@<N:?R<@F@9G 9T@GF=@=Q=@9GN:NTTNGOR[RG=>69GF=@=Q=@9G NF=SRTQ:R@FNF=TQ<=QTN:FXF=R[# WS@:RNF

=SR9T?RT@FN<9Q\:R? FXF=R[>

=#3 6-'0%%<9GF=@=Q=@9G$ 9TONG@ZN=@9G <9[[QG@=X$ <9GF=@=Q=@9GN:\S@:9F9\SX

##一#问题缘起

-宪法是组织共同体的规则.#自该命题第一次

在宪法学界明确提出至今已有十年'

(!)从命题提出

伊始#持此论的学者围绕该命题的核心观点与基本

范畴进行了一系列的论证'

(% I$)正如该论所指出

的#-2宪法是组织共同体的规则3#这一命题的提

出#决不是要板起面孔故弄玄虚地玩弄所谓的理论

翻新#亦非简单地对宪法下一个教科书式的定义#

而是从哲学层面形而上地对宪法学展开理性解

读'.

(A)从哲学层面对中国宪法进行学理解读和阐

释#是基于两大方面的学术背景#一方面是宪法学

者日益凸显的群体性的-宪法学中国立场和问题意

识.' 在这种宏观场景下#可以说#宪法学界已经在

整体上形成了初步的共识#即宪法学中国化的命题

旨在通过本土化的宪法理论解决本国面临的大量
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的宪法问题#-使宪法学成为能够合理地解释本国

宪法现象的学术体系#建立具有本土特色的宪法学

理论&规则与方法'.

(C)另一方面是宪法价值多元化

的崛起和宪法学研究方法的觉醒与更新' 如今#学

者们的价值认知与判断不再秉持-西方中心主义.

的学术倾向#而是更多地关注-非西方宪法文化.#

逐渐聚焦于不同民族和不同文化背景下的多样化

的宪政模式#反对以某一个特定的价值标尺去衡量

多元化的宪法世界$与此同时#宪法学研究方法日

新月异#并由此展现出不同的-宪法学流派.'

(" IK)

-一切理论探讨#最终都可以归结为其研究方

法论的探讨$一切理论变革又首先依赖于对其研究

方法论的变革#只有方法论上的科学更新才能带来

该学科的重大突破'.

(B)基于此#本文将采用-历史

与逻辑相统一的方法. !宪法的发展是一个历史的

过程#宪法不是孤立存在的#而总是与特定历史时

期的政治&经济&文化第社会现象紧密联系#并在相

互制约&相互影响的过程中发展变化#要揭示宪法

的产生&发展和演变的规律#就必须对宪法进行历

史分析' 宪法的发展也是一个逻辑的过程#对宪法

进行逻辑分析就是以纯粹抽象的形式从本质上去

研究对象#从本质关系的展开中再现对象发展过程

的' 宪法的逻辑所表现的思想进程#不过是宪法历

史过程在抽象的&理论上前后一贯的形式上的反

映#现实的历史是逻辑的基础和内容#逻辑行程终

归要由历史进程来决定"#着力对宪法哲学的范畴

予以初步构建#并根据这些范畴#对本文的基本命

题再次予以论述和证成'

##二#宪法哲学的范畴建构

美国当代著名法学家戈尔丁认为#法律哲学与

其他哲学分支有一个共同特征#即都研究两类问

题%概念性!或分析性"问题与论证性!或规范性"

问题' 他指出#-法律是什么0 法律哲学中最重要

的问题也许是对这个法律概念的分析'.

(!&)这其实

一语道破了哲学与概念的内在联系#要研究哲学#

就必须分析概念$要分析概念#就必须以哲学为基

础' 没有哲学基础的概念#将流于纯粹的文字游

戏$而没有提炼概念和命题的哲学理论#将陷入变

幻莫测的玄虚迷雾' 我国宪法学界对-宪法哲学.

的探讨#最具影响的莫过于 %&&C 年 $ 月份 C 位著

名的宪法学教授围绕-宪法是什么.进行的精彩学

术对话#他们从不同的视角阐释了-宪法是什么.这

一命题'

(A)(!! I!H)这其实已经涉及到宪法哲学理论#

它蕴藏于政治学&历史学&社会学和法的一般理论

等专门的社会科学中' 就其科学的价值&任务和功

能而言#宪法哲学理论所要重点解决的是在人类社

会发展过程中宪法学的根本问题#诸如宪法产生&

发展的逻辑必然性&历史规律性&社会正当性!尤其

是政治上的正当性"#宪法与其他社会现象的差异

性&同一性和关联性以及宪法对人类社会&人类社

会共同体和作为个体的人的作用&价值与意义'

(%)

正如德国法学家考夫曼指出的那样#宪法哲学与其

他哲学分支的区别#并不在于它是特殊的#而在于

它是宪法的根本问题&宪法的根本难题#对此以哲

学方式反思&研究和讨论#且可能的话#加以

解答'

(!$)

正是在宪法哲学意义上#本文重申关于宪法本

质的命题#即-宪法是组织共同体的规则.%宪法是

人为了自己的生存和发展有意识地组织政治!社

会"共同体的规则#以及由该规则所构建的社会秩

序' 这一定义表明%人的生存和发展是宪法的目的

和终极追求$宪法并不必然地同国家联系在一起#

国家只不过是宪法组织的一种政治共同体$人是社

会的动物#政治共同体使人成为人#组织共同体的

规则因此具有根本性$宪法作为规则是一个具有根

本性的法的规范体系#该体现可以用宪法结构的观

点去解释$宪法同时是一种社会秩序即宪法秩序#

只有作为规则的宪法与作为社会秩序的宪法的统

一#才有符合宪法概念的宪法的存在'

(!C)该命题是

对宪法所蕴涵的法理提升到哲学的高度进行研究

的学问#它是宪法学的一种面相#初衷在于解决宪

法的元问题或根本问题' 它主要包含本体论&价值

论和认识论三大范畴'

!一"本体论

在哲学中#本体论的研究主要是探究世界的本

原或基质#就是对一种事物存在的根据的认识' 亚

里士多德认为哲学研究的主要对象是实体#而实体

或本体的问题是关于本质&共相和个体事物的问

题' 他认为研究实体或本体的哲学是高于其他一

切科学的第一哲学'

(!")宪法哲学的本体论#就是探

讨宪法存在本身的依据#即探讨宪法之所存在依据

究竟是什么#它既是指宪法实然意义上的存在体#

更是指应然意义上的存在体' 作为宪法的本体#须

具有以下特征%其一#它是宪法本原和宪法本质连

接的逻辑中枢#是宪法存在的依据#是抽象上升到

%H
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具体&逻辑与历史相统一的产物$其二#它是宪法哲

学的基本矛盾的主导方面#并由此引起矛盾运动#

使其贯穿宪法的各种要素$其三#通过它的作用能

够把人们对宪法现象的主观认识和宪法的客观规

律性结合起来#使主观见之于客观#达到二者的

统一'

笔者认为#共同体是宪法产生&存在和发展的

本源#共同体范畴属于宪法哲学的本体论' -共同

体.!<9[[QG@=X"这一术语是自古以来人类政治&经

济&文化体制发展的高度概括和最新总结' 一般认

为#共同体是个宽泛的概念#指社会中存在的基于

主观上或客观上的诸如民族&种族&地域&身份等共

同特征或相似性而组成的团体' 共同体最先是人

的集合#由相关成员个体按照地域&文化和政治等

因素而组合成不同层次&不同性质的共同体' 它既

包括小规模的社区自发组织#也可指更高层次上的

政治组织#而且还可指国家和民族这一最高层次的

总体#即民族共同体或国家共同体$既可指有形的

共同体#也可以指无形的或虚拟的共同体' 家族&

社区&公司&民族&国家都是个体的不同组织形式#

也是共同体的不同表现' 人类除了拥有各自的阶

级利益&民族利益和宗教利益之外#还具有超越阶

级&民族和宗教利益的人类共同利益以及超越上述

局限的人类文化共同特征' 人类的共同利益和文

化共同特征是人类沟通&理解和交往的基础#是人

类自觉连成一体的奠基石#从这个意义上讲#整个

人类社会也是共同体的一种表现形志#或曰人类共

同体' 共同体属性阐释了宪法的真实意蕴'

(A)人类

组建共同体有其天然的必然性#共同体的这一属性

决定了宪法的首要功能是组织共同体#决定了宪法

不是仅仅在特定的近代历史时期才产生的' 共同

体的自足性意蕴着要解决共同体的全部的问题#必

须求助于组织共同体的基本规则' 共同体存续的

正当性决定了宪法的正当性#意蕴着宪法的正当性

来自于共同体本身#而不是超验的-自然法.或者

-上帝.$来自人类实际的社会生活本身#而不是凌

空蹈虚的学理或概念' 宪法作为组织共同体的-规

则.具有最高性和根本性' 这种最高性并不是源自

条文中的规范表述#而是出于组织共同体的事实本

身' 通过对共同体及其属性的解读#我们可以对宪

法的产生&存在&发展及演变历史#对宪法的功能&

任务&作用及价值等等#获得一个整体&系统和全面

的认知'

!二"价值论

宪法价值问题是宪法哲学的核心问题#它不仅

为我们提供了一套评判实然状态价值冲突的标准#

在实践中促进着宪法协调平衡功能的发挥和宪法

秩序的形成#而且还通过对人类理想政治模式和状

态的描绘#指引着宪法理论及宪法实践的前行方

向' 古往今来对价值问题的研究#可谓仁者见仁&

智者见智' 从亚里斯多德的-分配正义.和-矫正

正义.到罗尔斯的-正义论.#从孟德斯鸠的自由观

到密尔的+自由论,#从近代自然法学派重视价值分

析到 %& 世纪初新自然法学派对价值观念的重新关

注#他们中的许多观点从各个不同的角度揭示着价

值的真谛#为我们今天正确认识价值#研究宪法价

值提供了许多丰富的理论素材' 当前#我们应以马

克思主义的价值观为指导#避免在抽象意义上论及

宪法价值#而应首先从价值关系的分析入手#揭示

价值的概念#在此基础上结合宪法实践活动的客观

现实#剖析宪法价值的内涵及其存在形态#构筑科

学的宪法价值论'

从人类学和社会学的角度讲#人类的生存和发

展是永恒的主题#不唯宪法#而且整个的法律#因其

要面对自然与社会的诸多挑战#故而-生存和发展.

成为宪法的历史起点与逻辑起点#成为宪法的追求

和目的' 在宪法哲学理论的视野中#这样一种宪法

观念#既可以把宪法的历史和逻辑统一起来#也为

认识宪法发展的规律性与合目的性的统一提供了

认识基础' 因此#人的生存和发展可以被看做是宪

法哲学的价值论' -人的生存和发展作为宪法的逻

辑起点#我们可用人权概念予以指称#它承载了人&

人的社会共同体和宪法的逻辑关系' 人权在逻辑

上标识着人的存在和发展的状态' 人权在人的生

存和发展的历史过程中#在不断地赋予和丰富自己

内涵的同时#也为宪法提供了一个不断演进的逻辑

基础和逻辑过程#宪法将伴随人的生存和发展逻辑

过程的始终' 人的生存和发展作为一个历史过程#

在使人成为人的历史进程中#需要不断地建立和完

善与人的生存和发展需要相适应的人的社会共同

体#作为建立和组织社会共同体规则的宪法也在不

断地健全和完善' 人权是宪法的逻辑起点#同时也

是人的生存和发展的终极目的的宪法学表达' 因

此#作为人的生存和发展的目的#人权具有了宪法

的价值意义%第一#人权是宪法价值的基础和核心#

生命&安全&秩序&自由&平等&尊严等#都是它的内

AH
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容和表现形态$第二#人权是宪法价值体系的逻辑

起点#宪法据此构建它的价值体系$第三#人权是宪

法价值选择的判断标准'.

(%)笔者以为这些应是宪

法哲学的价值论范畴和内涵' 人的生存和发展是

人的全面而自由的发展#这就要求人的社会共同体

具有满足这种发展的社会生活内容的功能和组织

形式'

!三"认识论

宪法哲学的认识论有着丰富的内涵#就本文要

阐释的命题而言#我们可以从三个层面来理解%

首先#宪法哲学的认识论属于-有限理性论.'

它主张人的认识能力是有限的#人是有限的理性

人#也就是说#人并非高度理性的产物#个人的理性

是不完备的#理性并非人所能享有的美好事物的全

部原因#理性在人类事物中所扮演的角色不应高

估#人类所有的成就只有部分是理性产生的结

果'

(!K)基于此#笔者反对传统的对人性做-善.或

-恶.的认知假定#因为#关于人性是-善.或-恶.的

学说#都是一种先验性的价值学说#无从证实或证

伪#其目的都是为之后的制度安排服务的' 我们所

十分熟悉的-西方宪政.#即是建立在-人性恶.的

假设之上#相应地对-权力.也做了-恶.的假定'

当我们建构宪法哲学理论时#有必要超越这种固有

的认知假定#而是做出新的认知分析#即要充分肯

定人的认知能力永远是有限的' 从制度安排的角

度讲#在任何一个政治共同体中不存在-好人.-坏

人.#而只存在-有限理性人.' 如果政治共同体成

员都是-好人.#那就没有必要用人定的行为规范去

建立秩序#单凭思想政治工作#不断弘扬人的善性

就可以使社会有序#而这实际上是不可能的$假如

政治共同体成员都是-坏人.#各种行为规范就必然

失去价值基础#因为人人都是不可信的#任何规则

都将无法发挥任何作用#也就无法建立和维持秩

序' 有限理性论告诉我们#在人类的行为中#不仅

有引起冲突的行为#而且还有可能引起和谐与合作

的行为' -任何生物都不是营个体生活的#而是营

群居生活的.

(!B)

#互助行为和竞争行为同时都是人

类的可能行为方向' 人类共同体由互助与竞争&合

作与冲突&一致与歧见等一系列的行为支撑和维

持' 正是由于人的理性是有限的#所以作为-天生

的政治动物.的人类#组建政治共同体就有着必然

性#就需要以各种制度规约人们的行为#以建立和

维持秩序'

其次#宪法哲学的认识论是一种-整体的.和

-系统的.认识论' 这种认识论坚持从整体与局部

的相互关系&从系统与子系统的相互关系之中认识

宪法#进而认识由宪法所统领的法律世界' 正如英

国哲学家切克兰德所认为的那样%整体是基本的#

部分是派生的$整体是一种系统的综合体#一切事

物都应该从整体出发$一体化是事物的各个部分相

互联系的状况#各部分组成一个不能分解的整体以

致没有一个部分能够在不影响其它各部分情况下

而受到影响$各部分是按照整体的目的发挥它们的

作用的$部分的性质和职能是由它在整体中的地位

而确定的'

(%&)基于整体和系统的哲学认识论#我们

就可以理解卡尔/施米特的宪法观%-宪法是一个

特定国家的政治统一性和社会秩序的具体整合状

态'.

(%!)宪法不仅要安排各种社会关系#而且要解

决各种社会关系相互之间以及它们与整体社会秩

序之间的关系' 各种社会关系都是宪法在整体意

义上关注的对象且必然会在宪法中得到反映#它们

被一个法律网络调整和控制着#任何超越法网的行

为都会受到国家机构的制约#宪法主要调整和编织

这个-法网.

(%%)

#使得各个部门法在这个网络之中

获得了自己正当性的存在#并且使各个法律部门结

成一个具有相互关联关系的整体或体系' 这种哲

学认识论也可被称作生活认识论'

(%A)将生活认识

论运用于宪法领域#就是立足于政治共同体与组成

成员和谐融合的生活世界来解读政府与人民的应

然关系' 在生活认识论的指引下#人们会发现#政

府其实并不是人民生活的天敌#恰恰相反#一切形

式的政府都是人民生活得以延续的必要条件' 因

此#人类组成政府以来#所一直努力争取的#不是为

了摆脱政府#而是为了建设一个更为优良的政府#

从而让人民过上更为美好的生活$在一切情势下#

政府所努力争取的#并非是如何统治或压制人民#

而是如何谋求政府与人民之间的有效合作' -宪法

作为一种规则#它在组织共同体的同时#规范着共

同体内的政治和社会的基本形态$宪法作为一种生

活方式#深刻地影响着共同体内的组织和个人!如

公民"的生活' 这两者互为表里#缺少一方都难免

偏颇'.

(%H)

最后#宪法哲学的认识论属于辩证唯物主义认

识论' 它是对整个立宪&行宪&守宪&护宪过程中的

有关问题所作的法哲学探讨' 从宪法认识的内容

看#包括宪法知识&宪法评价和宪法要求三个内容$

HH
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从宪法认识的层次看#包括宪法心态&宪法思想和

宪法理论三个层次' 宪法理论处于宪法意识的最

深层次#有一套完整的逻辑结构和范畴体系#对宪

法心态&宪法思想以及有关宪法的实践活动具有一

定的指导意义'

(!C)C!从宪法实践的角度看#宪法从

应然状态到实然状态的转换#从静态到动态的飞

跃#都是经由宪法实践的中介环节得以实现的#宪

法实践是连接宪法规则与宪法秩序的桥梁与纽带'

与此同时#宪法秩序本身也一直处于动态的运行过

程之中#它糅合了宪法运用&宪法监督与实施等具

体环节#涵盖了从宪法要求到宪法评价的整个宪法

实现过程' 这种宪法规则与宪法秩序的统合存在#

正是本命题所称的辩证唯物主义认识论#它为我们

提供了一整套对实然宪法和宪法实践予以评判的

标准#要求人民建立科学&完备的理论体系以指导

宪法实践'

##三#,宪法是组织政治共同体的规则-命题之

证成

##!一"为什么是-共同体.0

自-宪法是组织共同体的规则.命题提出至今

的十年来#在学术界也出现了一些质疑的声音#最

主要的疑问集中在下述三个方面%第一#命题究竟

是针对共同体还是针对政治共同体0 为什么论者

在不同场合对此有着不同的称谓0 第二#如命题所

释#公司或联合国都是共同体#那么#按照这种思维

逻辑#公司章程或联合国宪章都可称之为-宪法.

吗0 第三#也是最核心的追问#为什么偏偏使用-共

同体.这一术语取代-国家.来建构宪法概念和宪

法哲学理论0

对于前两个问题#笔者要明确的是#宪法所设

计的系列制度安排针对的是-政治共同体.#但此处

所言的政治共同体并不是与经济共同体&文化共同

体相并列意义上的狭义的政治共同体#而是指称广

义上的-政治共同体.# 或者说#就是指社会共同

体' 从广义上讲#在一个社会共同体内部#包含了

各种不同领域的社会内容#当不同的社会领域之间

产生互动和联系时#就会呈现出突破狭义政治共同

体领域的-政治性.了#也即当共同体内部的领域跨

越政治&经济&文化等内容的界限#进而涵盖它们之

间的相互关系时#整个共同体就呈现出广义上的政

治性了' 从这个意义上讲#广义的政治共同体与共

同体其实是在表述同一个概念' 换句话说#当共同

体内部的领域不在局限于某部分内容#而是带有综

合性与整体性时#就产生了不同与狭义政治共同体

的广义政治性了#共同体从某种意义上讲就是广义

的政治共同体' 同时#须指出的是#公司章程或联

合国宪章并不能称为-宪法.#前者是不自足的#它

隶属于宪法之下的部门法领域#后者当然呈现出超

国家主权的国际法调整倾向#这点与+欧盟宪法,一

样#由于它们在目前还需要通过具体的主权国家来

落实其效力#在功能上也不具备自足性#还不可归

为我们命题里所谈的宪法' 显然#这种疑问采用的

是一种-归谬式.的论证方法#该质疑仅仅是从逻辑

的角度指出命题可能具有的缺陷#其实#这种过于

简单化的质疑并不能作为判断命题成立与否的

基准'

现在回答第三个问题%为什么是-共同体.#而

不是-国家.0

从时间的维度看#共同体突破了-国家.一词所

固有的历史性局限#极大地拓展人们认识宪法的视

野' 人们谈论宪法#几乎无一例外的将-宪法.与

-国家.联系在一起#梳理现有的各种关于宪法的概

念#都是围绕-主权国家.或-国家组织.来阐述宪

法的意蕴&特征或内涵' 这或许源于一个根深蒂固

的认识#即英国是-宪政母国.#而英国的宪法又与

近代资产阶级革命息息相关' 由此#近现代的宪法

概念与生俱来就被贴上了-国家.和-控权.的标

签#宪法就等同于-国家根本法.' 该观念的局限在

于把主权国家视为唯一的政治实体#而没有意识到

-国家.一词是在 !H 世纪到 !" 世纪末逐渐演变为

表示政治实体的一般概念#其运用应当仅限于文艺

复兴和宗教改革后在欧洲发展起来的那种政治共

同体#如福塞思所言%-笼统地运用国家一词来表示

一切政治实体将会歪曲和混淆历史发展过程'.

(%$)

如果我们不从-主权国家.这一特定实体的角度看

待宪法#而是从发生学的角度对-国家.予以考察#

也会发现仅局限于近现代的特定阶段认识宪法也

是有失偏颇的' 从国家起源来说#学界主要有-神

意说.-契约说.-强力说.等#但这些学说都未能实

现-历史与逻辑的统一.#故笔者认同恩格斯提出的

国家起源观点#即人类社会早期#随着生产力发展

和剩余产品的出现#社会上出现了对立的阶级#为

了避免极端的阶级冲突#凌驾于社会之上的公共权

力机构***国家就产生了(%C I%")

' 列奥/施特劳斯

告诉我们%古典思想家把最好的社会称为最好的

$H
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\9:@=@RN!柏拉图的 +理想国,的希腊文就是 \9:@̂

=@RN"#其本质是一个共同体的生活方式' \9:@=@RN的

合适的英文翻译应该是-TRO@[R.!制度"#类似于法

语中的-NG<@RG TRO@[R. !旧制度"表达中的那种含

义#比现代人通常理解的-政府形式.的范围要广泛

得多#古典思想家是在与法律相对的意义上使用

\9:@=@RN的#\9:@=@RN比法律更根本#是一切法律的源

泉'

(%K)

-法律实际是#也应该是根据政体!宪法"来

制定的#当然不能叫政体来适应法律'.

(%B)而这个

更根本的源泉***城邦-宪法.#它是一种生活的模

式#求得这种共同生活的和谐是它的基本思想#城

邦就是一种共同生活'

(A&)AA我国学者近期的研究也

表明在中西方古代同样存在-宪法.#-我国的宪法

史研究者少有注意到那些乍看起来与宪法漠不相

关的宪法表达在宪政思想史上的存在及其意义'

如果看不到其他表示宪法的词汇#意味着只能进行

断续而非绵延的宪法思想史研究#44尽管古代的

宪法以小国寡民的城邦制为基础#以阶级宪法为特

征#现代宪法以民族*领土国家为基础#以全民性

为特征#但不能否认后者来自前者#两者间的连续

性是明显的'.

(A!)

从空间的维度看#共同体突破了-国家.一词所

蕴含的-对立性.思维方式#使人们对宪法的理解获

得革命性的整体提升' 表面上看#目前普遍认同的

宪法理论是在调整-国家权力与公民权利.的关系#

所有的人为努力无非是寻求如何在二者之间实现

平衡的制度安排#如萨拜因所言#人们最熟悉的政

治思想所反复考虑的是求得这两种对立倾向的某

种平衡#即既要有足够的权力使国家有效地行使职

能#又要有足够的自由使公民成为一个行动不受拘

束的人'

(A&)A"其实#往深处审视#-国家权力与公民

权利.的对立关系所依托的制度性背景还在于-政

治国家和市民社会.的对立#后者才是西方宪政立

足的制度基础' 浏览相关文献即可发现一种普遍

性的价值取向%对于国家与市民社会#人们总是倾

向于将市民社会看作是正面的&积极的事物#而将

国家看作是负面的&消极的&需要遏制和克服的对

象'

(A%)这是一种西方的经验范畴和规范模式#如果

中国学者比附和参照该范畴建构本土的西方理论#

无形中就赋予了西方-政治国家与市民社会.模式

以泛化价值和普适意义#而这必将阻滞我们对本土

宪法的整体性观照和全局性理解' 运用-共同体.

的理论范畴分析宪法#就会发现#共同体意味和谐&

沟通&理解&互动#它是在冲突中趋向和谐&在不平

等中趋向均衡&在无序中趋向有序的过程' 共同体

内部的关系从一开始就不是对立的#而是互助合作

的#-在真正的共同体的条件下#各个人在自己的联

合中并通过这种联合获得自己的自由'.

(AA)这种互

助的特质#是人类的政治美德#构成了一个共同体

价值的基本内核#由此使得每个成员以参与共同体

生活为最大乐事#并积极担当起维护共同体利益的

事务#在共同体成员看来#这种事务与其说是一种

义务&责任#不如说是资格和权利' 罗尔斯在论述

立宪政体时#就曾表述过类似的洞见#他认为#那些

使立宪政体得以可能的政治合作美德#是一些非常

伟大的美德#它们构成了一种巨大的公共善#构成

了社会政治资本的一部分' 通常情况下#与政治正

义及其支撑性美德发生冲突的价值之所以被压倒#

是因为他们与那些使公平的社会合作在一种相互

尊重的基础上成为可能的条件本身产生了冲

突'

(AH)基于共同体的整体视野#宪法从此不再单向

度地&割裂地看待共同体生活#恰恰相反#-宪法基

本上是一系列的调和#而不是一系列的反对$更进

一步的调和渗透到政制结构之中#使得不同的部门

不至于陷入事实上的反对状态#并使他们彼此作出

某种妥协#甚至互相传递信息和主张'.

(A$)

!二"何谓-组织.0

-宪法是组织共同体的规则.命题中#有一个核

心的术语#在先前的论文中较少明确地涉及并加以

阐述#即-组织.' 就目前宪法学界常用的术语来

说#也较少有学者运用-组织.一词来界定宪法概念

和宪法制度' 或者#我们换个说法#在既有的宪法

学术语中#-组织.一词往往被当作名词使用#如

-国家组织.-组织形式. -组织机构.等#而不是象

本文所要证成的命题那样#被作为动词来使用' 究

竟何谓-组织.0 笔者认为#命题中的-组织.其实

就是卡尔/施米特所说的一次根本性的政治决

断#

(%!)"换成我国学者熟悉的说法就是-根本性的制

度安排.' 由此#宪法就是人对政治共同体进行根

本决断和根本安排的规则' 更进一步明确地说#本

文证成的命题#又可以从两个层面来解析%一是由

什么人来-组织.0 二是如何-组织.0 由什么人来

-组织.共同体的问题其实就是在追问-制宪权.的

主体***谁在-制宪.0 而如何-组织.即如何-制

宪.0 这两个衍生问题是对-组织.主体和-组织.

过程的正当性追问'

CH
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谁在-制宪.0 源远流长的西方宪政史一直将

-自然法思想和社会契约论.作为宪法的-高级法.

背景#把 -上帝和基督教.视为宪法的 -超验之

维.'

(AC IA")可这只是逻辑上能够成立#进行制度建

构时将-上帝.或-自然法.作为逻辑起点#这种作

法无可厚非' 但如果遵循-逻辑和历史相统一.的

分析方法#我们不难看出#制宪权理论不可能经由

自然法得以证成#在-上帝已死.和-世界祛魅.的

时代#仍固守向先验的自然法寻求制宪主体和价值

依托#-就事实而言#我们实无从赞同此种议论' 在

人类历史上#我们便寻不着一个毫无政治经验的人

群#能依着自己的理性与意志#结约而成国家

的'.

(%C)$!在社会实践上#卡尔/施米特早已洞察#

-制宪权作为一种统一的终极的权力落在宪政分权

原则之外'.

(AK)制宪权的主体不应在彼岸世界寻

求#他们存在于此岸世界#存在于社会共同体中#是

所有共同体成员的整体***人民' 人民享有制宪

权是一个事实范畴#又是一个价值系统' 从事实来

说#政治共同体先于宪法而存在#宪法-组织.共同

体但并不意味着政治共同体后于宪法而生' 相反#

有什么样的政治存在就有什么样的宪法#政治存在

先于宪法#宪法制定之前已经预设了政治存在#宪

法不过是政治共同体对自身存在形式的一种型构

和安排' 宪法所立足的政治决断是从政治共同体

中产生出来的#并确定了自身存在的类型和规范'

施米特强调说%-政治统一体并非因为制定了一部

宪法才得以产生出来' 实定宪法仅仅包含着对特

殊的整体形态的有意识规定#而这种整体形态是由

政治统一体自行选择的' 政治统一体自己为自己

作出了这一决断#自己为自己制定了这部宪

法'.

(%!)%C从价值来说#共同体存续的正当性决定了

宪法的正当性#宪法是在共同体内部通过协商与沟

通而历史地生成的#人民作为制宪权的主体体现了

宪法的正当性'

如何-制宪.0 如何进行-制度安排.0 宪法对

政治共同体的型构#一方面主要是通过对公共权力

的配置与规制来型构政治共同体的公共权力格局#

进而保障政治共同体的整体秩序' 政治共同体的

公共利益和公共生活秩序需要公共权力提供保障'

虽然理论上#公共权力是被政治共同体作为一个整

体而享有#但是在具体操作层面上却需要由代表政

治共同体的个人或公共机构来行使' 行使公共权

力的共同体成员受到政治共同体的支持#该权力所

显示出的力量是一定的社会制度所规范和鼓励的

力量' 公共权力在本质上是一种凝聚和体现公共

意志的力量#是人类社会和群体组织有序运转的指

挥&决策和管理能力' 这种权力是一种区别于一切

自然性力量的由政治共同体整合出的力量' 公共

权力作为一种组织起来的力量属于整个共同体的#

每一个共同体成员都分享着这种权力#权力必须是

服务于政治共同体的整体利益的' 在组织成员之

间利益要求发生矛盾的情况下#它应当在矛盾中发

现其背后所包含着的那些具有共同性的利益' 如

果权力发挥积极作用的话#那么它不仅在组织成员

个体的利益要求之间发现共同利益并加以维护之#

而且会主动地促进共同利益的生成' 同时#作为权

力主动性的进一步延伸#它会在组织整体的近期利

益和长远利益之间寻找平衡点#从而在促进组织整

体利益最大化的过程中实现组织成员个体利益的

最大化' 另一方面#宪法通过保障每一个共同体成

员的利益和尊严#实现共同体成员的全面自由发

展' 具体而言#就是要在实现人与人尊重彼此利益

和价值而又能达成基本协调一致的基础上#通过建

构统一的规则并确立不容突破的社会底线来维护

彼此的和谐#并以此为基准实现人自身的和谐#使

人内有的价值尺度和外在的改造世界的能力在人

自己的生活境遇展开中形成平衡#从而使人在物质

生产中所结成的社会生产关系真正符合人的要求&

满足人的愿望#并在生产力与生产关系的动态协调

中为-每个人的自由发展是一切人的自由发展的条

件.的-自由人的联合体.的实现奠定现实的条件

和基础'

(H)

-宪法是什么0.它是宪法学的入门问题#是最

简单和基本的问题$同时#它又是难以解答和阐释

的哲学命题' 宪法是人为了自己的生存和发展有

意识地组织政治!社会"共同体的规则#以及由该规

则所构建的社会秩序' 宪法规则构成的结构体系

是形成宪法秩序的基本前提与构成要素#没有宪法

规则#宪法秩序的实现几乎是不可能完成的' 宪法

秩序也是宪法规则的逻辑延伸与价值归宿#是对共

同体根本生活秩序的理论概括和本质抽象' 真实

的宪法是以规则与秩序的统一体作为存在表征

的'

(H)在当代世界宪法文化潮流中#中国宪法学保

持其生命力的基础与出发点是坚持与发展宪法学

理论体系的本土化特色#使之成为解释中国社会宪

"H
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法现象的学说#使宪法学体系成为能够正确描述和

解释中国社会运行中各种宪法现象的知识体系'

参考文献!

'!( 刘茂林>宪法究竟是什么''(>中国法学$%&&%!C">

'%( 刘茂林>中国宪法学的困境与出路''(>法商研究$%&&$

!!">

'A( 刘茂林$仪喜峰>宪法是组织共同体的规则''(>法学评

论$%&&"!$">

'H( 刘茂林>宪法秩序作为中国宪法学范畴的证成及意义

''(>中国法学$%&&B!H">

'$( 刘茂林$王从峰>论宪法的正当性''(>法学评论$%&!&

!$">

'C( 韩大元>宪法学研究范式与宪法学中国化''(>法律科

学$%&&A!$">

'"( 陈端洪>制宪权与根本法'c(>北京)中国法制出版

社$%&!&>

'K( 林来梵>从宪法规范到规范宪法'c(>北京)中国法制

出版社$%&&!>

'B( 刘水林>法学方法论研究''(>法学研究$%&&!$!A">

'!&( 戈尔丁>法律哲学'c(>齐海滨$译>北京)三联书店$

!BK")A>

'!!( 童之伟>宪法是分配法权并且规范其运用行为的根本

法''(>山东社会科学$%&&C!K">

'!%( 胡锦光>宪法的精神犹如禅一般''(>山东社会科学$

%&&C!K">

'!A( 林来梵>宪法就是做答式解释''(>山东社会科学$

%&&C!K">

'!H( 韩大元>1什么是宪法2这个命题也许是没有答案的

''(>山东社会科学$%&&C!K">

'!$( 考夫曼>法律哲学'c(>郑幸义$译>北京)法律出版

社$%&&H)!!>

'!C( 刘茂林>中国宪法导论'c(>北京)北京大学出版社$

%&&$)"%>

'!"( 亚里士多德>亚里士多德全集)第 " 卷'c(>苗力田$

译>北京)中国人民出版社$!BBA)CH IKC>

'!K( 宋清华>哈耶克有限理性论的认识论基础''(>电子科

技大学学报)社科版$%&&$!A">

'!B( 克鲁泡特金>互助论'c(>李平沤$译>北京)商务印书

馆$!BB")%>

'%&( 切克兰德>系统论的思想与实践'c(>左晓斯$译>北

京)华夏出版社$!BB&)A I!K>

'%!( 卡尔.施米特>宪法学说'c(>刘#锋$译>上海)上海

人民出版社$%&&A)$ IC>

'%%( 张千帆>宪法学导论'c(>北京)法律出版社$%&&H)H>

'%A( 丁立群>哲学.实践与终极关怀'c(>哈尔滨)黑龙江

人民出版社$%&&&)!!$>

'%H( 杉原泰雄>宪法的历史'c(>吕#昶$渠#涛$译>北

京)社会科学文献出版社$%&&&)A>

'%$( 戴维.米勒$韦农.波格丹诺>布莱克维尔政治学百

科全书'c(>邓正来$译>北京)中国政法大学出版社$

%&&%)"BA>

'%C( 王世杰$钱端升>比较宪法'c(>北京)中国政法大学

出版社$!BB")HC I$C>

'%"( 马克思恩格斯选集)第 H 卷'c(>北京)人民出版社$

!BK$)!$H>

'%K( 列奥.施特劳斯>自然权利与历史'c(>彭#刚$译>

北京)三联书店$%&&%)!A" I!AK>

'%B( 亚里士多德>政治学'c(>吴寿彭$译>北京)商务印书

馆$!BB")!"K>

'A&( 乔治.霍兰.萨拜因>政治学说史)上'c(>盛葵阳$

译>北京)商务印书馆$!BKC>

'A!( 徐国栋>1宪法2一词的西文起源及其演进考''(>法学

家$%&!!!H">

'A%( 邓正来>关于1国家与市民社会2框架的反思批判''(>

吉林大学学报$%&&C!A">

'AA( 马克思恩格斯选集)第 ! 卷'c(>北京)人民出版社$

!BB")!!B>

'A$( 约翰.罗尔斯>政治自由主义'c(>万俊人$译>南京)

译林出版社$%&&&)!C">

'AC( 阿兰.3.罗森鲍姆>宪法的哲学之维'c(>刘茂林$

译>北京)三联书店$%&&!)!A&>

'AC( 爱德华.3.考文>美国宪法的1高级法2背景'c(>强

世功$译>北京)三联书店$!BBC>

'A"( 卡尔.'.弗里德里希>超验正义+++宪政的宗教之

维'c(>周#勇$译>北京)三联书店$!BB">

'AK( *RGN=96T@F=@>!"#$%&'()**+, %+-.#.)/,*0",1 2+,3*)*4.,*

5+6.#'6(DD2'"$$.,/.*+7"6"**'.8,1 +9*'.%& *'

2.,*4#0>01*69GOTRFF$ !BB$)BH I!&A>

责任编辑!黄声波

KH




