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关 于 宪 法 权 威 的 产 生

蒋 伟

(武汉 大学 法学院
,

湖北 武汉 4 3 0 0 7 2 )

依法治国的核心是依宪治国
,

要实行宪治则必

须确立宪法至上的权威
。

对于宪法权威的产生
,

学术

界大多数人均认为
,

它来源于宪法的正当性 (或 曰正

义性
、

人民性 )
,

同时也来源于宪法的强制性 (或 曰国

家意志性 )
。

但笔者认为
,

这样阐述宪法权威的产生

尚不全面
。

从宪法权威生成的终级机制而言
,

它来源

于作为社会主体的人对宪法的信赖和信仰
,

也就是

说它来源于人们的宪政信仰
。

一
、

宪政信仰影响宪法的正义性
,

也决定宪法的权威性

立宪者内心是否拥有坚定的宪政信念直接决定

着宪法是否具有正义性
。

对此
,

许多人不会理解
,

甚

至会觉得这是荒谬的
。

在学术界
,

大多数人认为宪法

的正义性要靠某种
“

制度
”

来实现
。

如陈独秀所说
:

“

所谓立宪主义
,

所谓国民政治
,

果能实现与否
,

纯然

以多数国民对于政治
,

自觉居于主动地位为唯一根

本之条件… …倘立宪政治之主动地位属于政府而不

属于人 民
,

不独宪法乃 一纸 空文
,

无永久 厉行之保

障
,

且宪法上之 自由权利
,

人 民将视为之不足轻重
,

而不以生命拥 护之
,

则立 宪政治之 精神完全丧失

矣
’
)l[ 〕 (第 10 页 )

。

陈独秀这里实际是在强调人民的立

法权
,

强调宪政需要人 民群众的参与
。

倘若以制度保

收稿 B期
:
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障人民的立法权
,

则宪法就会具有人民性
,

也就是正

义性
。

这种说法当然没有什么错误
,

但这并不全面
。

它只涉及到了客观方面 (指制度 )
,

而没有涉及到主

观方面 (指立宪者的思想 )
。

因为说到底
,

宪法并不能

自己确定自己到底是
“
正义

”

还是
“

非正义
” ,

宪法所

蕴含的
“
正义

”

与
“

非正义
”

其实是人们 (这里指立宪

者 )赋予它的
。

也就是说宪法的
“
设计者们

”

给予它一

个什么样的面貌
,

它就是一个什么样的面貌
。

什么是正义及究竟什么样的宪法能体现正义
,

这是一个古老而又复杂的课题
。

无庸置疑的是
,

正义

在人间是客观存在的
,

但不同时代的人或者 同一时

代不同阶层 的人对什么是正义 的理解则又是不 同

的
。

分析法学派的代表人物凯尔森就认为
,

正义不

可能用准确的词语来说明
。

为此他认为法律并不是

不应该反映正义
,

而是因为法律不可能反映出正义
。

当人们说一个社会秩序是否合乎正义时
,

往往意味

着人们的行为已被调整得人人都感到满意
,

而事实

上能为人人都提供幸福 的
、

合乎
“
正义

”

的秩序是根

本不存在的
,

一个人的幸福总是与别人的幸福相冲

突
,

每个人的幸福观又是主观和相对的
。

所以
,

正义

只不过是人类不能认识的理想
。

如果人们能回答正

义问题
,

就像能解决科学或医学问题一样
,

人们也就
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不会想到要 以强制性的权威措施去调整人们之间的

关系
。

凯尔森的观点固然有些极端
,

但对正义的理解

随着人们主观理解的不同而产生出不同或者是相反

的含义
,

这却是不争的事实
。

从法理的角度来看
,

在法律思想史上大多数法

学家 (尤其是 自然法学派的代表人物 )都主张正义无

外乎意味着以下几种含义
:

自由
、

平等
、

安全
、

共同幸

福等等
。

但是 自由
、

平等
、

安全
、

共同幸福又意味着什

么呢 ?是不是这几个词汇就把正义给说清楚了呢 ?英

国有位法学家曾假设 了一个富人和穷人之间关于正

义问题的对话阁 (第 123 页 :)

穷人说
:

你有钱喝香惋酒
,

我只能喝啤酒
。

这个

社会怎能合乎正义呢?
.

富人说
:

我拿的薪水 比你高
,

因为我比你聪 明
,

所以对社会的贡献也大
。

再有
,

我的父亲也比你的父

亲聪明
,

他存了钱留给我
。

当然
,

你缺乏才干并不是

你的错
,

但你也不应该抱怨说
,

我的贡献大报酬多是

不公正的
。

穷人说
:

你的才干大也 只是一个出身的偶然事

件
。

如果我们都已尽力工作
,

为什么我们不应该拿同

样的薪水 ?

富人说
:

根据这种论据
,

为什么我们工作或不工

作
,

就不应该拿同样的薪水 ?如果为了刺激人们工作

而必须支付薪水
,

那么对那些刚好有才干的
、

需要长

期训练的人是否应该给予额外的刺激 ? 如果不这样

的话
,

为支付老年补助等费用所需的生产就会减少
,

如果我的财产分出去的话
,

工商业就会崩溃
,

你的生

活就会比现在更坏
,

这值得吗 ?如果仅仅是为了满足

于知道我并不比你生活得更好 ?

穷人说
:

我不相信工商业会崩溃
。

在这个例子中
,

不难看出
,

富人也好
,

穷人也好
,

都是站在自己的立场上来对正义作出解释
。

而且对

什么才是正义也不容易得出一致的结论
。

正如有位

哲学家所言
: “
正义是一个最为崇高但也最为混乱的

概念之一
” 田 (第 12 3页 )

。

我想
,

这位哲人之所以说正

义
“

崇高
” ,

就是因为正义它是实际存在的
,

人类所永

恒追求的一种理想 ; 之所以说正义
“
混乱

” ,

是因为古

往今来正义曾为无数人所利用
。

由此看来
,

对于立宪者而言
,

倘若心中没有炽热

的宪政信念
;
倘若内心没有对人类公平与正义事业

的一种崇高追求
,

则宪法的
“

正义
”
从何而来 ?

其次
,

宪法具有了
“

正义性
”

并不等于宪法就具

有了权威性
。

所谓宪法具有最高的强制力
,

具有最高

的权威性
,

任何人
、

任何组织都不能违背宪法
,

这其

实是一个
“

假定
” 。

一个人可以因为自己的力量而赢

得权威地位
,

那可能是因为他的父母给了他一个好

身体
,

从而使他的力量天生就比别人大
。

但宪法所具

有的强制力
,

却是本来可以位于其上的人们
“

设定
”

给它的
。

而人们之所以要赋予宪法以高于一切人
、

一

切组织之上的强制力
,

是因为在那些人的内心有这

样一种质朴信念
:

只有给予宪法这样的权威地位
,

方

才可能有人间的正义和公平的存在
;
方才能有效地

保障公民的自由和 民主权利
。

仔细思考
,

这种质朴的

信念不就是对宪政的一种信仰吗 ? 早在 2 0 00 多年

前
,

柏拉图在论及法律的作用时
,

就说过
:

人类必须

要有法律
,

否则他们的生活将象最野蛮的兽类一样
。

美国宪法在美国公民的心中无疑占有极祟高的地

位
。

对于产生这一现象的原因
,

美国学者这样说道
:

“

最令人信服的解释是将此归结于深深根植于美国

人心 目中的信念一宪法表达了更高级的法
。

… …几

乎从宪法提交制宪会议讨论的那一天起
,

这种信念

就对美国宪法产生了决定性的影响
。 ’

,a[ 〕 (第 2页 )这

种
“

更高级的法
”

就是一种正义的理念
。

对于一般法

而言
,

我们可以认为它的权威来源于宪法的规定
;而

对于宪法来讲
,

其权威就是来源于这样种
“

更高级的

法
”
的

“

假定 ,’! 这种
“

假定
”
根源于人类的理性

,

根源

于人们是否有炽热的宪政信仰情感
。

正如卢梭所说

的
: “

这种法律不是铭刻 在大理石上
,

也不是铭刻在

铜表上
,

而是铭刻在公民的内心里
;
它形成了国家的

真正宪法
’

,[’ 〕 (第 “ 页 )
。

倘若在公民的思维里
,

在立

宪者的心 目中
,

在掌握国家最高治权者的灵魂深处

没有这种
“

更高级的法
”

的信念
,

则宪法就仅是一张

人们可以随便填写的丫白纸
”

而 已 ! 根本不可有所谓
“
至上

”

的权威
。

二
、

宪政信仰影响宪法的强制性
,

也影响宪法的权威性

有学人说
: “

主体对法律信仰的程度越高
,

范围

越大
,

表明法律越有权威
;
反之

,

如果主体不信仰法

律
,

虽然不能断言法律没有权威
,

但至少可以说明法

律权威没有被显示 出来
”
s[] (第 63 页 )

。

这道理其实十

分简单
,

权威说到底意味着
“

服从
” 。

既然是
“

服从
” ,

依靠强力而赢得的
“

服从
”
当然没有人们发自内心的

“

服从
”
要好

。

毕竟强权不是真理
。

对于法律情感对法律权威的这种影 响 (宪法情

感对宪法权威的影响自然包括在其中 )
,

在法律思想

史上有许多哲人进行过说明
。

古希腊的亚理士多德

说
: “

公民都应遵守一邦所定的生活规则
,

让各人的

行为有所约束
,

法律不应该被看作 (和自由相对的奴

役 )
,

法律毋宁说是拯救
’

,s[ 〕 (第 276 页 )
。

近代的启蒙
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关于宪法权威的产生

学者潘恩说道
:“

法律必须靠原则的公正和以及国民

对它感兴趣才能获得支持
”
川 (第 26 5 页 )

。

托克维尔

通过对美 国民主制度的全面考察
,

得出了这样的结

论
: “

法律只要不以民情为基础
,

就总处于不稳定状

态
。

民情是一个民族的唯一的坚强耐久的力量
。 ”
他

还这样说道
: “

没有民情的权威就不可能建立自由的

权威
,

而没有信仰也不可能养成 民情
” 阁 (第 14 页 )

。

“

自由视宗教为民情的保卫者
,

而民情则是法律的保

障和使之 自由持久的保证
。 ’

,s[ 〕 (第 5 页 )他坚信
: “

一

个只靠武力使人们服从法律的政府
,

必然迅速灭

亡
”
sj[ (第 31 5 页 )

。

而最能说明法律情感对法律权威

影响的无疑则是当代美国种法哲学家伯尔曼
。

他在

他那篇为中国人广泛所知的著作 《法律与宗教 》一书

中对此进行了反复的强调和论证
。

他说道
: “

剥夺了

法律的情感生命力
,

则法律将不可能幸存于世
” , “

法
律与宗教一荣俱荣

,

一损
颧

;
如果我们希望法律继

续有效
,

我们就不能不重兴人们对法律的献身激情

(这种情感本质上是宗教的 )
,

正是此类情感使法律

具有了仪式
、

传统
、

权威和普遍性
,

正好比我们必须

赋予宗教信仰社会的
,

因此也是法律的因素和生命

力
”
川 (第 43 页 )

。 “
所有的法律制度都不仅要求我们

在理智上承认一社会所倡导 的合法美德
,

而且要求

我们以我们的全部生命献身于它们
。

所以
,

正是由于

宗教的激情
,

信仰的飞跃
,

我们才能使法律的理想与

原则具有普遍性
。 ”

他还说
: “

一种不可能唤起民众对

法律不可动摇的忠诚的东西
,

怎么可能又有能力使

民众普遍愿意服从法律
’

,s[ 〕 (第 52 页 )
。 “

法律只在受

到信任并且因而要求强力制裁的时候才是有效的
,

依法统治者无须处处依赖警察
。

… …真正能阻止犯

罪的乃是守法的传统
,

这种传统又根植于一种深切

而热烈的信念之中
,

那就是法律不仅是世俗政策的

工具
,

而且还是生活终极 目的和意义 的一部分
’

,s[ 〕

(第 4 3页 )
。

对法律信仰对法律权威的这一影响
,

谢晖作 了

这样的学理分析
。

首先
,

法律信仰是法律权威的主观

显示
。

因为法律权威的意义在于法律在运行过程中

能对社会产生应有的作用
。

而主体对法律深入的
、

广

泛的信仰
,

是法律权威实践化的标志
,

是内蕴的法律

权威转化为外显的法律权威的标志
;
如果法律权威

仅存在于 内蕴的意义上
,

则就失去了操作的实际意

义
。

所以
, “

法律权威能否得到主体的认肯
,

能否形成

主观的信仰显示
,

是法律价值实现的根本标志
,

也是

法律权威现实化的根本标示
’

心〕 (第 65
一

67 页 )
。

其次
,

法律信仰是法律权威的主观尺度
。

这是因为法律权

威最终要转化为人们对法律的认识
,

所以人 们的认

识程度就能体现 出法律权威在人们内心所处地位的

高低
,

这其实也就是
“

权威
”

的强与弱
。

从这种意义上

来说
,

信仰就变成 了一把尺子
。 “

人们对现行法的信

仰程度越高
,

范围越广
,

表明的法的权威性越强
;反

之
,

法律的权威性便越低心〕 (第 6 5
一
6 7 页 )

。

最后
,

法律

信仰还是法律权威的主观结晶
。 “
当法律权威化成主

体对它的顶礼膜拜的心理和行为时
” , “
人们对法律

的信仰不但预示着法律权威
,

而且是法律权威的高

度观念浓缩和观念结晶
,

同时也是一种实践浓缩和

实践结晶
。

法律信仰就是法律权威的象征
,

就是法律

权威的表达
,

就是实现了的法律权威
,

再没有其它任

何形式比法律信仰更能表现法律权威了
’
,s[ 〕 (第 65

一

67

页 )
。

上述分析不能说没有道理
。

信仰对于强制力的这一影响
,

实际上从古到今

就有许多人深知其奥妙
。

尤其是一些执掌政权的统

治者
。

在中国封建时代
,

皇权的威力不可谓不大 ! 但

高明的皇帝从来都不仅依靠这一
“

威力
”
来使自己的

江山永固
。

更重要的是靠钳制人们的思想来达到这

一 目的
。

所谓
“

钳制人们的思想
” ,

实际上就是通过种

种今天人们看起来是歪理邪说的教条给人们
“

洗

脑
” ,

让人们自觉地接受服从王权的统治
,

拜到在皇

权的脚下 ! 历史学家在总结中国之所以有如此长的

封建专制时代时
,

曾提出了一个
“

超稳定的强制系

统
”

的概念
。

其实这个所谓的
“

超稳定强制系统
”

就是

指经过数以百年的
“

教诲
”
和

“

灌输
” ,

人们已在不知

不觉中形成 了一种难以更改的思维定式
:

皇权至上
,

服从乃天理 !从这种意义上来讲
,

皇权的权威不是来

自它的权力
,

更多的是来自人们的
“
心甘情愿

” !

三
、

中外宪政的实践

在美国独立战争中
,

华盛顿将军因为领导美国

人民同英国殖民者进行了艰苦卓绝的斗争而获得了

空前的威望
。

在美国独立战争即将获得胜利的时候
,

有一批军官于 1 7 8 2 年在纽约集合
,

建议在美国建立

君主制
,

让华盛顿将军当国王
。

他们推选路易斯
·

尼

科拉上校为代表
,

写信给华盛顿将军提出了这一建

议
。

但是当即遭到了华盛顿将军的坚决否决
。

他在

回信中写道
: “

如果你尊重你自己或子孙后代
,

或者

尊重我的话
,

就放弃这些思想
,

并且不再从你自己或

其他任何人那里转播这类性质的感情
。 ”
在美国制宪

会议召开前夕
,

就连美国社会的许多上层人士也主

张在美国建立君主制
。

面对这种情况
,

华盛顿将军表现出了极大的担

心
,

并尽自己的最大努力改变着在一些人内心所形

成的这种观念
。

他说道
: “

几年间发生了多么惊人的
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变化 ! 人们告诉我甚至许多可尊敬的人士也在随便

谈论君主政体了
。

从想到说到行动只是一步路的距

离
。

但是
,

这一步关系是多么的重大
,

是无法挽回的
。

敌人会高兴地证明他们的预言说对了
,

专制制度的

辩护士们看见我们自己不能治理 自己
,

看见基于平

等自由的制度仅仅是空想和虚幻 的
,

会感到赢得了

很大的胜利
。

上帝保佑我们
,

让我们及时采取了英明

的措施
,

来防止我们有充足理由惧怕的后果吧 ! ”

在制宪会议期间
,

仍然有约三分之 一的代表主

张在美国实行君主制
,

但是被华盛顿将军断然拒绝
。

在美国确立了共和体制以后
,

华盛顿将军当选为美

国第一届总统
。

1 7 8 9年 4 月 30 日
,

他发表了这样慷

慨激 昂的就职演说
: “

在美国人民身负重任所进行的

民主实验上
,

神圣的自由之火和共和政体政府的命

运
,

已经根深蒂固地
,

甚 至于一劳永逸地扎下 了根
,

这样想是完全正确的
”
l0[ , (第 55 页 )

。

他还深情地说

道
: “

共和主义并不是一种不着边际的胡思乱想中的

幻觉
,

相反地… …在任何政体的政府下
,

法律也不会

比这更能得到支持
,

自由和财产也不会比这更能得

到保证
,

人 类也不会 比这更能有效地享受到 幸

福
”
l0[ 〕 (第 57 页 )

。

华盛顿将军对美国之所以能建立这

样一个资产阶级的民主和 自由的国家则无疑起到了

决定性的影响
。

在华盛顿将军的影响下
, “

神圣的自

由之火
” 和

“

共和政体
”

的确是在美国扎下了根
,

但倘

若华盛顿将军的内心没有这种
“

神圣的自由之火
” ,

他还会施加这种影响吗 ? 美国的历史还会像今天所

写的那样吗 ? 1 7 9 6年
,

华盛顿将军在连任了两届总

统后
,

决定不再参加第三次总统的竞选
。

这也就意味

着
,

他不仅拒绝担任国王
,

也拒绝担任事实上的终身

总统
。

从而开创了美国总统只能连任两届的惯例
。

1 9 4 7 年 3 月 26 日
,

美国国会通过了第二十二

条修整案
,

正式将这一惯例以书面形式反映出来
,

规

定任何人不得连任美国总统两届 以上
。

记得有位哲

人说过
:

攫取权力是人类的天性
。

这固然有些偏激
,

但也在一定程度上说明了人类的弱点
。

华盛顿将军

在明可以获得总统权力情况下但却自愿放弃总统权

力
,

这是因为什么 ?这是因为他对 自由与民主制度的

一种挚爱 !这是因为在他内心燃烧着
“

神圣的自由之

火 ,’! 他不愿意因为自己连任总统从而造成总统终身

制的出现
,

进而为可能出现的专制打开方便之 门
。

杰

佛逊曾经这样评价道
: “

乔治
·

华盛顿本人是我们宪

法的共和原则的忠实朋友
。

他的信心
,

在整个活动中

也许不象我的信心那样坚定
;
但是

,

他曾一再对我

说
,

他不惜流最后一滴血
,

支持人们反对任何想要改

变宪法的共和形式的企图
” 。

而本世纪初中国的宪政实践则从另一个方面反

映了宪政信仰之于宪法权威的重要性
。

辛亥革命
,

以

孙中山为首的资产阶级革命派推翻 了清王朝 的统

治
,

结束了中国长达 2 0 00 年之久的封建专制制度
。

1 9 1 2 年 1 月 1 日
,

南京临时政府成立
。

颁布了中国

历史上第一部反 映资产阶级民主 的宪法一《临时约

法 》
。

这部宪法规定
: “

中华民国之主权
,

属于全体国

民
。 ”

同时
,

根据资产阶级民主与自由的原则
,

也规定

了人民享有的权利和义务
。

应该讲
,

这标志着中国历

史上的一个巨大进步
。

但袁世凯上台以后
,

马上就废

除了这部宪法
。

在他的授意下
,

1 9 1 4 年 5 月 1 日抛

出了反映其个人独裁意志的《中华民国约法 》
。

这部

宪法规定
,

袁世凯作为总统除了享受元首的一切职

权外
,

对制定官制
、

官规
、

宣战
、

烤和
、

缔结条约等职

权的行使均无须 国会同意
; 总统为维持公安或防御

非常灾害
,

事机紧急
,

不能召集立法院时
,

经参政院

同意
,

有权发布与法律同等效力的教令
;
如国际战争

或勘定 内乱及其它非常事项
,

不能召集立法院时
,

经

参政院同意
,

总统享有财政紧急处分权
; 总统为行政

机关首长
,

国务卿协助总统行使行政权
,

各部均在总

统领导下执行主管行政事务
; 总统召集立法院

,

宣告

开会停会避会
; 总统经参议院同意解散立法院或拒

绝公布法律 ;参政院应总统的咨询审议重要政务
,

在

立法院未成立前
,

由参议院代行立法院的职权
;
司法

权由总统任命的法官组织法院来行使等等
。

这部宪

法赋予了袁世凯享有行政
、

立法
、

司法
、

财政
、

军事等

一切大权
。

这与其说是一部宪法
,

不如说是为了使袁

世凯后来当皇帝而粉饰一个
“

法律
”

的外衣
。

后来他

终于连这一外衣也脱去
,

正式以皇帝的身份出现
。

这

也就决定了他必然以失败而告终
。

袁世凯死后
,

各派军阀为争夺统治权力演出了

一幕又一幕的
“

立宪
”
丑剧

。

其中曹馄的
“

贿选宪法
”

表现得最为突出
。

1 9 2 3 年 10 月
,

曹馄 以每 5 0 00 元

收购 1张选票的方法
,

勉强凑足法定人数
,

当选为大

总统
。

那些被收买的
“

猪仔议员
”

为了使曹馄的当选

符合法定的程序
,

为了使曹馄
“

合法
”

的行使独裁大

权有法律根据
,

很快就制定出了一部所谓的
“

宪法
” 。

1 0 月 1 0 日
,

在曹馄就任大总统的同时
,

举行了宪法

公布典礼
。

这部宪法的名称叫《中华民国宪法 》 ,

共

13 章 1 41 条
。

它用资产阶级民主共和国的形式
,

掩

盖着封建军伐的统治
。

一方面在表面上承认
“

中华民

国主权
,

属于国民全体
” ,

另一方面又赋予了总统超

过民选代议机构之上的权力
。

单从形式上看
,

它的确

是一部宪法
;
但从实质上来看

,

它 又不是一部宪法
。

因为它没有真正体现人民的意志
,

根本不具备宪法
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综上所述
,

宪政信仰影响着宪法的正义性进而

决定着宪法的权威性
,

这是从宪法权威的终级生成

机制这一层面而言的
。 “

宪法
”
其本身并没有

“

权威
” ,

它的
“

权威
”
完全来源于人们的

“

设定 ,’! 而人们之所

以设定
“

宪法权威
” ,

乃是出于这样一种理念
:

只有制

定宪法并实行宪政方才可能追求人类所向往的美好

生活
,

即最大限度的获得自由和平等 ! 所以
,

正是人

们的宪政信情感促使了宪法和宪法权威的诞生
。

另

一方面
,

笔者论证宪政信仰同宪法的强制力有关并
进而说明这会影响到宪法的权威

,

这则是从另外一

个层面来分析宪政信仰和宪法权威的关系
。

这二分

析旨在揭示
:

宪法依靠国家强制力而获得的权威性
必须在得到人们

。

认同
”
的时候方才能取得真正意义

上的效果
,

而这种
“

认同
”
则直接同人们的宪政信仰

有关
。

[ 9〕

[ 1 0 〕
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