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宪法中契约观念的始源与演变
!

揭
!

梅

摘
!

要$近代古典自然法学派的社会契约论源于早期日耳曼的部落社会契约&中世纪以

后%一方面由于世俗王国没有能力对整个社会进行全面掌控%从而使得各种政治力量得以

存续%他们在向世俗国王斗争的过程中继承和发展了日耳曼的部落社会契约.另一方面%

在同世俗王国竞争的过程中%中世纪的教会不仅发展了社会契约的理论%而且建立了具有

社会契约性质的教会法体系&这些因素为近代社会契约论的提出做出了历史铺垫&

关键词$部落契约.世俗王国.封建制度.教会法

社会契约观念是现代宪政理论的核心前提%在现代宪法政治中随时可以看到契约观

念的影响%人们通常也习惯于用契约的观念来评价或批评社会和政治现象&但是%这种观

念的起源学界却一直语焉不详%或者将其归之于古希腊罗马自然法学派%或笼统论之曰源

于中世纪&前者显然并未注意古希腊罗马社会与近代社会之间的中断%而后者则并未阐

明该种观念的始源与流变!

&事实上%大量的史料证明%日耳曼蛮族的部落契约在经历世

俗变迁和神权改造之后%与现代宪法理论中的契约观念有着直接和明晰的历史联系&正

如美国历史学家学者霍莱斯特所说$*44政府的立宪原则多少世纪以来没有明确的法律

规定%中世纪盛期最终订立时%仍是导源于过去欧洲日耳曼的传统&+

"

一#国王立法#民众同意的契约

早期日耳曼部落即存在着浓厚的原始的社会契约的观念&在国家形成之前%部落首

领由自由民推选%且受到了诸多限制%塔西坨这样记录$*他们的国王是按照出身推举的%

44国王的权力并不是无限的%他不能一意孤行.+

#约束王权的方式之一就是由战士组

成公民大会来议决部落的大事%国王在公民大会上并不享有特权%其意见必须通过演讲说

服大多数公民方能通过%*如果人们不满意他的意见%就报之以啧啧的叹息声.如果大家很

满意他的意见%就挥舞着他们的矛44+

$

&这一观念深植于日耳曼人对自由的追求和长

时期的战争状态中&这一传统并没有随着日耳曼民族的政治发展而消亡%相反%由于与有

发达文化的罗马帝国的不断接触%这种原始的民主制度很快便具有了文字记载%成为日耳

曼政治和法律的深厚的传统%并在以后各个时代都提供着最为持久和内在的思想和制度

!

"

#

$

蒋先福先生认为中世纪的*/蛮族法律0是一种传统主义和道德惯例的混合物+%并引用原苏联学者古列维奇的

观点%*个人间和社会集团间的纠纷都通过弱肉强食的法则或首领的专断来解决+%以此证明中世纪在政治思想

上的荒芜和近代社会契约论对古希腊罗马法的社会契约论的直接继承关系&参见蒋先福$(契约文明$法治文

明的源与流)%上海人民出版社
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梅$宪法中契约观念的始源与演变

资源&

日耳曼的原始社会契约观念的深刻影响之一是将之后所制定的法典都看作是一种契约%并且法典

的制定过程和效力作用也带有浓厚的契约色彩&日耳曼的法典化过程从
$

世纪持续到
)

世纪%随着对

罗马帝国的占领%以及逐渐定居和王国的建立%便有了将习俗法编纂为法典的倾向&由于原始制度没有

充分发展便直接进入了较高的文明形式%其内在的民主化因素得到了延续&首先是民众大会或公众集

会仍然是成文法典的效力来源%*如部落法需要记载或修改%需要首先召集民众会议%民众会议享有制定

法律的最高权力&+

!早期日耳曼法典都能看到这种民众或民众会议*一致同意+!

>

9

A4BB476AA4?,

"的

身影&甚至是帝国时期%也是如此%国王仅仅发起立法或提出草案&*伦巴第法令史就是这个样子&其

条文归因于国王的努力.人民只是通过它们&勃艮第人的法律也一样%他们的国王耿多巴德可以说$它

们的/法0!

J3Z

"产生于/国王的制定和所有人的共同意愿0&秃头查理也发表过类似的声明%即他的/法0

基于/国王的命令和人民的同意0而制定&+

"其次且更重要的是%这些法典本身就被称为*公约+$*阿勒

曼尼人的第一部法典称为(约章)!

L6AFM<

"或(公约)!
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&

但是%这种部落社会契约不同于现代的社会契约论&首先%部落社会契约建立在血缘关系之上%签

约者是氏族成员%契约处理的只是部落内事务.而现代社会契约则建立在独立的个体基础之上%个体不

从属于任何社会团体%通过订立社会契约组建政治社会和国家%社会契约所要处理的是公共事务&其

次%由于早期日耳曼部落甚至是王国都还不曾有主权观念%其社会契约直接表现为法律.而在现代国家

则将宪法上的公权力与私权利的关系理解为社会契约%法律则从中获得效力%而不是直接体现为契约本

身&最后%部落契约中不曾包含*权利+这一因素%个体之所以可以订立社会契约是因为他在血缘上从属

于该部落.而近代社会契约论则设想每个个体在自然状态中享有自然权利%通过订立社会契约%从而进

入到政治社会之中&

进入中世纪%欧洲呈现出两个方面的发展%世俗世界的分裂和精神世界的统一&它们分别从不同的

角度继承#发展或批判这种部落的社会契约&

二#统一王权#结构多元的契约

帝国后期%日耳曼各部族就已经开始建立王国&王权的扩大对部落社会契约造成了影响%但始终没

能彻底抛弃社会契约&相反%社会契约在两个层面上得以延续和发展$王国的政治结构和封建制度&

在各王国内部%一方面%王国的建立%或者说王国的宪法本身就体现了非常明显的契约性特征&而

另一方面%王国的法律同样也保留了日耳曼的传统%即作为与民众之间的契约或公约而存在&

首先%国王和王室的产生充满了契约精神%*首先%他们通常是选任的%至少一个新国王在继位的时

候必须经由王国中最重要的人物的批准%并不存在长子继承权或其他类似的自动规则&其次%大家认为

国王应根据法律和王国的习惯进行统治%这一意见通常表现在国王的加冕誓词中%并在发生政治危机时

得到重申&+

$

其次%王国产生了新的法律渊源&每一部法典的产生都体现了国王对建构国家的渴望和对罗马皇

帝的向往.而对新王国的治理则要求对习惯法进行整理并加以编纂&除*公约+外%产生了大量的新的法

律渊源&如将国王的立法称为*敕谕+!

3,KAFMB

"和*敕裁+!

,3A?3FMB

"%法兰克王朝还有*/

74FKFKe

0!公

告#消息"%/

>?3NK6

0!谕令"%/

,3A?3F6

0!圣裁"%/

6MAF4?KF6F3<

0!圣意"%/

3,KAF6

0!敕令"等&但当它们真正成为皇

家法律时!系国王立法%非人民立法%这个意义上的法律"%它们通常以/法令0!
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这个专门术语为人们所知&+

!这是因为%随着国土面积的扩大%部落成员散居各处%他们已经无法像以

前那样出席部落会议%参与部落事务的决议和法律的制定%传统的一致同意的立法方式已经无法实现.

而另一方面%对一个国家来说%只有国王才有保障法律实施的强制力%这是散居各处的部落成员无法实

现的"

&

但是%这并不意味着王权取代了民众大会%成为法律的唯一渊源&西欧中世纪的历史事实上是专制

力量与社会力量不断较量的历史.即便是在君主的力量处于顶峰时期%民众大会仍然存在并在一定程度

上限制着君权&这种较量同样体现在立法中&伦巴底帝国之初%君权强盛%受罗马影响较深%因而国王

的立法是较为严格意义上的
J3

@

3<

!法律"或
<F6FMF3<

!制定法"&约一个世纪后%罗泰里国王时期%君权衰

退%*为赋予新法以效力%国王将法律!即(罗泰里法令)%由伦巴第国王罗泰里于公元
&(*

年颁行&"呈交

!这与传统做法相符"至/大会0!

F536<<3B>J

9

"%以获得同意!

6

DD

?4N6J

"&/大会0由国家的高级官员和全

体持有武器之人组成&+

#法兰克王朝初期%查理曼通过了大量的立法.但意大利却因文明程度较高%社

会经济也较发达%民众珍视自己的权利%*意大利人按照他们自己的法律和政治传统%提出了法令在获得

法律效力之前都应得到会议同意这一主张&此项要求引起了查理曼的不满%他写信给国王丕平%让他不

要理会这一要求%并严格遵循所有的帝国法令&+但不久%*在公元
'*!

年%洛泰尔一世!

W4F56?Q

"被迫向

/帕维亚会议0!

/<<3B>J

9

6FL6NK6

"提交了一部自查理曼以来全部法典的修订本&一部名为/帕皮尼斯

法规集0!

047<FKFMFK47L6

D

K37<3<

"的法律汇编得以制定%它包括了许多未被改变的普通法令.44+

$中

世纪早期的(阿勒曼尼法典)!

/J6B677KA04,3

"#(巴伐利亚法典)#(利普里安法典)和(撒里克法典)等大

多都是君主权力与民众力量对比的产物%

&最能体现民众力量与君主力量博弈的则是(帕维亚敕令集)

!

L6NK67047<FKFMFK47<

"%其正式名称是
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%

M76AMBA47<37<MTK,3JKMB<M4

=
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%
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D
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D

KFMJK<16?4JK6NK<MK6AWM,4NKAK

@

37KF4?K<<MK

%是国王洛泰尔在帕维亚将所有的立

法交给民众大会%由大会来挑选出来的'

&

公元
'''

年%胖子查理!

056?J3<F53S6F

"去世(

%西欧进入封建制%社会契约又以另一种方式延续&

其实封建制以前%王国事务的处理也采用契约模式&

'("

年%查理曼的儿子虔诚者路易去世%他的三个

儿子就开始为争夺王国而发生激烈的冲突%最终三人于
'(*

年在凡尔登签订条约%瓜分整个帝国&这为欧

洲的所有政治事件开启了一个先例%即通过签订契约的方式%而不是武力征服来解决政治问题&

至于封建制度%其本质就是一种契约&无论是骑士对领主的效忠%还是佃户对领主的劳务%都是建

立在领主能够为他们带来保护这一基础之上的.一旦这种保护无法提供%效忠关系即宣告破灭)

&正是

因为封建制度的地域性和层级性%使得不同地区的封建制度呈现出不同的样式%并且使整个中世纪的西

欧呈现为一种混乱的状态*

.而贯穿于这一混乱状态的并不是皇权%也不是神权%更不是某一种法律%而

是契约&以至于有的学者们将中世纪西欧看做是一个政治上的法律契约体系%*它有一个特色%即是以

/封建契约0!

T3M,6JA47F?6AF

"规范领主与下属之关系%44封建关系之形成以约定为基础%双方互有权

利#义务%44故关系之形成出于自愿+

+,-

&

既然是契约关系%则一旦发生违约行为%就必然会有相应的救济措施&其措施大致有两种$一是组

织法庭审理%*如果国王与诸侯间有违反契约之权利义务纷争时%则召开/法庭0!

A4M?F

"%由集体公评
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之&+

!其二是*撤回忠诚+!

,KTTK,6FK4

"或者是解除服从关系"

&

这种以契约为典型特征的封建制度%至少有三个特点对后世的宪政理论产生了影响&首先%政治运

作的原则不是强制力%而是约定%而约定的本质则是合意性%即以契约当事各方的一致意见为准&这其

中就隐含了以同意为基础的个体权利义务观念&其次是封建制度的分散性和混乱性%即多样性的统一&

不同的政治团体和政治诉求可以通过契约的方式统一起来%多元性才是其政治共同体的基础&第三%政

治契约一方面要求封臣忠诚于领主%但另一方面同时也限制了领主的权力%使每一个统治者和每一个政

府都只享有*有限权力*+并且使得*议会协商+!

@

4N3?7B37FGKF56

@

373?6JA4M7AKJ

"成为政治的基本原

则#

&

显然%封建制下的政治契约尚不是真正的社会契约%*封建制度确实是一个契约体系%但一个封建领

主与其附庸之间的契约设置并规定了一种预先存在的不平等关系%领主的优势地位并不是由封建契约

确立的&+

$

三#从教会契约到社会契约

从社会契约的法律观发展为带有宪法意味的社会契约观%这一步是由教会的政治活动和理论家所

做出的%其一是在于世俗王国的竞争以及教会内部的理论改革充分发展了契约宪政观%其二是教会法充

分发展了契约原则&

在*授职权之争+中%教会通过将世俗国王的法律解释为国王同臣民间的契约%并将其置于神法之

下%从而获得理论上的优势&较早表达了契约论观点的教会理论家是居住于阿尔萨斯的劳滕巴赫的曼

尼戈德!

O673

@

4J,4TW6MF37>6A5

"%他认为$没有人能够自立为皇帝或国王%人民提升某一个人使之高

于自己%就是要让他依据正确的理性来统治和治理人民%把他所有的给予每一个人%保护善良的人%惩罚

邪恶的人%并使正义施行于每一个人&但是%如果他妨碍或搅乱了人民建立他所要确立的秩序%也就是

违反了人民选择他的契约!

D

6AFMB

"%那么人民就可以正义而理性地解除服从他的义务&因为是他首先

违背了将他们联系在一起的信仰%

&

当时恰值教皇格列高利七世与皇帝亨利四世之间争论最激烈之时&曼尼戈德的这一观点使得教皇

在理论上有权废黜世俗皇帝%即国王违背了他与其人民签订的契约之时&也就是说%国王统治的合法性

源于一个契约&这种情形在当时尚属少数%但却从未中断&如
#!

世纪的宗教法学家鲁菲努斯!

EMTK

=

7M<

"说$*当一个国王即位时%他就和人民订立了一个潜在的契约!

D

6AFK4

[

M63,6BF6AKF6

"%应允以一种

人道的方式统治人民&+

'

教会中一直存在着神法#自然法与人定法之间的等级划分%这种将世俗王国及其法律看作是一种契

约的观点%恰好解决了为什么教皇有权废黜世俗国王的问题&圣托马斯-阿奎那将法律分为四种$永恒

法#自然法#神法和人法&永恒法#自然法和神法都超越于人的理性的%不仅仅适用于人类&只有人法才

是专属于人类的&*支撑人法的乃是一种普遍的权威%而不是个人的意志%因为它是为了其共同利益而

行事的整个民族经由立法或通过创立习惯这样一种不大明确的方法而达至的一个产物.或者说%人法得

到了受托治理该社会而担任公职的人物的批准&+

(这样%世俗的国王与民众之间签订的契约也就属于

人法的范畴&神法高于人法%因而作为上帝代表的教皇就有权废黜违反了契约的皇帝或国王&契约理

论与自然法开始联手&

至此%中世纪西方出现了各式契约%它们有一个共同的特征%即模糊性&所有这些契约都未区分社

-

%'

-

!

"

#

$

%

'

(

陈思贤%(西洋政治思想史,,,中世纪篇)%第
**

页&

迈克尔-莱斯诺夫等$(社会契约论)%第
#%

&

#'

页&

迈克尔-莱斯诺夫等$(社会契约论)%第
**

&

*(

页&

迈克尔-莱斯诺夫等$(社会契约论)%第
#%

&

#'

页&

转引自
'

萨拜因著%托马斯-索尔森修订$(政治学说史)!上"%世纪出版集团#上海人民出版社
!""'

年%第
!)!

页&

迈克尔-莱斯诺夫等$(社会契约论)%第
#)

页&

转引自萨拜因著%托马斯-索尔森修订$(政治学说史)!上"%第
*"%

页&



武汉大学学报!哲学社会科学版"

!

第
!"

卷 第
#

期

会契约以及经由社会契约所产生的法律%包括政体#王国的建立以及国王的法律都被认为是契约一部

分&而近代的社会契约论则更多的指一种立宪性质的社会契约%或者原始契约%即全体国民的一次性政

治决断%建立国家和政体%法律不是社会契约%而是从那里获得效力&中世纪的社会契约与近代的社会

契约论还有一步之差&这一步是由法国的法学家博马努瓦!

Y36MB674K?

"和奥地利神学家因格尔伯特

!

-7

@

3J>3?F4Tg4J;3?<,4?T

"跨出%由阿尔色修斯!

C456773</JF5M<KM<

"来完成的&博马努瓦认为%*人民最

初选择国王是为了结束他们之间一种前国家的战争状态&+因格尔伯特认为%国家权威的最终来源是上

帝的意志%但同时也来自于*一项特殊的意志行动!

6

D

6?FKAMJ6?6AF4TGKJJ

"%一项服从契约!

A47F?6AF4T

<M>

+

3AFK47

%

D

6AFMB<M>K3AFK47K<

"%人们订立这样一个契约%是/为了接受管理%寻求保护和维持生活0&+

!

阿尔色修斯说$*除非是通过臣民及其未来的君主共同同意的约定%除非确定一个双方都应该服从的既

定的双向义务%否则任何一个王国和国家都无法建立或形成&一旦这种双向的义务失去了信誉%君主的

权力也就终止了&+他认为%包含在这些约定中的条件对最高长官构成了约束%它们不仅包括国家的基本

法律%而且还包括摩西十诫!

F53X3A6J4

@

M3

"&这样%一方面他将契约看作是国家或王国建立的基础%另

一方面又认为契约对国家的最高长官构成了限制%其内容则是国家的基本法&这就已经与现代的社会

契约论相差无几了&

中世纪的神学家中还有许多为社会契约论注入了更多的内容%如库萨的尼古拉!

8KA54J6<4T0M<6

"

就将个人自由的观念作为论证社会契约存在的前提%*既然所有的人天生都是自由的%那么%每一个政府

44只能建立在其臣民同意的基础上44通过一个共同的契约%人类社会同意服从其国王44+

"而法

国理论家让-博丹!

C367Y4,K7

"的主权!

<4N3?3K

@

7F

9

"论则为社会契约论提供了现实化的政治场域&

另一方面%教会法本身提供了一个社会契约的现实样本&教会法是随着克吕尼修道院的建立而逐

渐产生的%它使整个西欧的修道院形成了一种跨地方的#分等级的和共同的组织%居住在罗马的教皇享

有无上的地位和权力#

&但
#*%'

年%教会由于对教皇的选举发生争议%罗马和法国的阿维农分别选立

自己的教皇%导致教会内部大分裂&

#(#(

年%在康斯坦会议上%双方共同推举教皇马丁五世才解决这一

问题&于是教皇分别于
#(#$

年和
#(#%

年发出两道敕令%

I63A267AF6

!或
26A?4<67AF6

"与
S?3

[

M37<

&前

者宣告由各教区推派代表组成宗教议会!

F53_?67,04M7AKJ

"%该议会是教会中解释有关教义或其他重

大问题的最高权威机构&

神圣的
047<F67A3

大会现今宣告如下$首先%一个大议会在圣灵导引下于斯组成%它代表全教会而

直接领受其权力于耶稣.如今所有人%不论阶级职位%甚至教宗亦不例外%都须在信仰上#避免教会分裂

上及有关教会兴革事项上服从其决定&同时%亦郑重宣告$任何人%包含教皇在内%不得拒绝服从其颁布

之指令#规条或诏令告示%否则都将受惩处&

$

而后一道敕令则规定宗教会议须定期召开%以限制教皇召集宗教会议的权力&

%

这两道敕令在教会内部解决了宗教议会的至上性问题%即
A47AKJK6?<M

D

3?B6A

9

!议会至上"&这应

该是西方法律历史上第一次用社会契约的观念来解决两项准宪政问题的实践&

在基督教的教义中%本身也存在着关于契约的思想&十诫本来就是上帝与摩西之间的一个约定%

(新约)中保罗更是直言*一切掌权者乃由上帝所任命+%(撒母耳记)则说*君王之立须经百姓同意%同时

彼此相约互有义务&+格拉提安的(歧义教规之协调)记录了这样一种传统%*将教会视为是一个有机的

/社群体0!

A4BBM7KF6<

"%它的特色是$成员完全由信徒所组成%本质上也就是一个/虔信者的集合0

!

,47

@

?3

@

6FK474TF53T6KF5TMJ

%即是
A47

@

?3

@

6FK4TK,3JKMB

或是
A4BBM7KF6<TK,3JKMB

"%由于圣灵的引领%
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梅$宪法中契约观念的始源与演变

这整个教会不会犯错%故在此之中存在着教会最圣洁的精神%因而它是最高的权力泉源&+

!这意味着教

会乃是由各成员自愿结合而成%教会的组织更多的应该按照成员的约定而行事&伯尔曼也认为%教会法

同时吸取了罗马法和日耳曼法中的内容%其中就包括日耳曼法中的*社团+!

@

374<<37<A56TF

"观念%*它就

是自身/存在的理由0!

?6K<47,h3F?3

%

?36<474T>3K7

@

".意即谓%成员的意欲结合成社团此一事本身%就构

成了社团存在的/正当性0$/44这种
_374<<37<A56TF

!伙伴关系"的联合与宗旨并非来自一种或神或人

的更高权威%而是仅仅来自它自身内部&也就是说%仅仅来自于成员们为达到他们自己所设定的目标而

自愿的结合&0+

"基尔克认为%宗教议会至上的观念不仅源于社团这一古老的观念%更是包含了*权利+

观念在其中&*每一个群体先天都有一个自然而神圣的权利要求一个良好的统治%以全其福祉&44宗

教议会理论把/整个社群之同意0视为是任何团体自然应有的权利%+

#但这种权利是建立在社团的基础

之上的%即是一种社团的权利%而非个人的权利&

综上%教会法意味着每个修道院都享有参与教会事务的权利%教会应根据宗教议会上通过的具有契

约性的教会法行事&这与近代的社会契约论相差无几&因而%陈思贤认为这是*中世纪宪政主义+!

B3

=

,K3N6JA47<FKFMFK476JK<B

"%*它的核心观念是$每一个人群团体内之治理权之行使都应依据一组全体接

受的规约或程序%而群体中的每一个部分都不应被排除在统治过程外&+

$

四#结
!

论

从原始的部落契约到现代的社会契约%其间经历了王国#帝国#分封以及来自宗教世界的冲击和挑

战%它之所以没有消失%反而逐渐壮大%主要的原因是因为$在世俗王国或帝国追求其权力的过程中%始

终存在着较大的社会性力量来对抗这种绝对权力的倾向&在王国初期是民众大会%在帝国时期则是各

地和各族的贵族%在封建时期则是大大小小的封臣%在中世纪后期则更有着广大的工商阶层%而宗教力

量更是贯穿于整个中世纪&虽然中世纪看起来是落后的和混乱的%但正是这种混乱%使所有的政治力量

都有足够的生存和发展机会%对君权形成制约%并为社会契约观念的延续和成长提供了空间&换句话

说%西欧中世纪所有的政治力量都没有强大到能够对整个社会实施全面的控制%当任何政治力量希图攫

取更多的政治权力和利益%或者有走向绝对专制的倾向时%反对的力量就会抛出契约的理论来加以限

制&在这一过程中%不同立场的理论家们在契约论中注入了诸如自然权利#原始状态等等概念%使得社

会契约论不断丰满%才得以产生近代宪法中的社会契约观&
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