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论宪政的平衡性
谢 维 雁

(四川省司法厅 办公室 ,四川 成都 610015)

摘要 :宪政事实上是一种平衡机制及其达成的平衡状态 ,其 核心理念是实现权利与权力的平衡。宪政

平衡论对事实和价值作了区分并立足于对客观事实的描述 ,它 具有实践精神、契约精神 ,对 实践具有重要的

指导意义。
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人们越来越相信 ,宪政是迄今为止人类所取

得的最高政治成就 ,实行宪政是现代国家的根本

标志。我国学者倾向于 ,宪政包含民主、法治、人

权三个要素[1](2页 )。 因此 ,在实施依法治国方

略 ,建设社会主义法治国家 ,全面推进基层民主政

治 ,政府对人权保障作出坚定承诺 (我 国政府分

别于 1997年和 1998年签署了《经济、社会和文化

权利国际公约》和《公民权利和政治权利国际公

约》,《经济、社会和文化权利国际公约》已于⒛01

年 2月 28日 经全国人民代表大会常务委员会批

准)的背景下 ,中 国的宪政问题又一次成为国内

外关注的焦点。对宪政的价值梳理和制度重构 ,

已成为我们再也无法回避的时代课题 ,这也是我

彐宪政建设的迫切需要。作为第一步 ,笔者认为

芎必要对目前我国宪政的一些基础性观念进行反

≡。以完善宪政的基础理论 ,增进其时代感和对实

豇售导的针对性。本文讨论宪政的平衡性 ,就是

Ⅰ一想法的初步尝试。

一 宪政事实上是一种平衡机制
夫于宪政的本质 ,有如下几种典型认识。

第一种可称之为
“
民主政治说

”
。它认为 ,宪

政的本质是民主政治。
“
民主政治说

”
在我国⒛

世纪们 年代初就已广为传播。如张友渔在 1940

年 1月 1日 发表的《中国宪政运动之史的发展》

一文中认为 ,“所谓立宪政治 ,实质上就是民主政

治
”
[2](1zs页 )。 毛泽东在 1940年 2月 2日 发

表的《新民主主义宪政》中也说 :“宪政是什么呢?

就是民主的政治。
”
[3](732页 )到今天 ,“ 民主政

治说
”
仍然是我国宪法学界关于宪政本质理解的

主流观点。人们认为 ,“把
‘
宪政
’
理解或界定为

‘
宪政就是民主的政治

’
的提法较为适宜。这不

仅在于它揭示出了
‘
宪政
’
的本质 (即

‘
民主的政

治
’
),而且较具灵活性和主动性

”
[4]。

第二种可称之为
“
人权保障说

”
。它认为 ,宪

政的本质是保障人权 ,即
“
宪政的本质就是用宪

法和法律来限制政府专横的权力 ,保障公民的基

本权利
”
[5](267页 );或者 ,“宪政的本质在于用

宪法和法律规定并保障人民的自由和权利 ,划定

并限制政府权力和行政的范围 ,并提供相关的制

度措施
”
[6](1m页 )。 因此 ,“宪政的精义就是对
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自由、民权的充分保障
”
,“ 没有自由、民权就没有

宪政
”
[7](38页 )。

“
人权保障说

”
关于宪政本质

的认识实际上包含两个方面 ,一方面揭示宪政的

根本价值是保障人权 ,另 一方面指明保障人权的

根本途径是限制政府权力。有时 ,人们强调限制

政府权力的一面,认为
“
宪政的突出本质就在于

‘
限政
”
[8](I6I页 ),或者

“
宪政的本质的确是而

且必须是限政
”
[5](1z3页 )。 其根据是 ,“ 宪政的

根本原则是限政与法治
”
,“ 宪政的核心特征就是

对国家权力的法律限制
”
,而且
“
近两个世纪以

来 ,宪政主义的最大目标一直是限制政府的权

力
”
[9](22页 )。 还有人强调限制政府权力的否

定性方式即分权[10](17页 ),并将其看作是宪政

的本质 ,认为
“
分权乃是文明政府之基础、宪政主

义之内涵
”
[11](3页 )。 但是 ,主张宪政即

“
限政
”

和
“
分权
”
自勺学者都将限制政府权力视作保障人

权的手段 ,因 此 ,笔者把它们都归人
“
人权保障

说
”
。

第三种可称之为
“
法治说
”
。它认为 ,宪政的

本质是法治。它有三种表现形式 :其一 ,认为宪政

等同于法治 ,“宪政国家与法治国家是名异而实

同的东西
”
[12](弱 页),“说

‘
宪政
’
就等于说

‘
法

治
”
[13](303页 ),“ 宪政民主也可以被定义为法

治
”
[14](5页 ),总之 ,现代法治应与宪政的涵义

同一[15];其二,认为
“
法治的最高形式是宪政

”

[11](I页 ),或者认为法治是宪政的形式[16];其

三 ,认为宪政的本质是宪法至上 ,“ 宪政作为静态

宪法规范与动态政治实践的统一 ,在法治状态中

的最高表现就是宪法至上
”
[15]。 这实质上是将

宪政本质归结为法治 ,因 为
“
法治的实质也就是

‘
宪政
’”
[15]。

在哲学上 ,所谓本质是事物的内部规定性 ,它

反映事物内部诸要素之间的必然性 ,它是事物最

重要的、稳定的、具有决定意义的特性。因此 ,第

一 ,本质是决定事物为该事物而非其他事物的根

本标志 ;第二 ,本质是事物本身所具有的特性 ,具

有客观性。基于这一认识 ,以 上关于宪政本质
“
三说
”
的共同点或缺陷表现为两个方面。一方

面 ,无论是
“
民主政治说

”
、
“
人权保障说

”
,还是

“
法治说
”
,都是以人们观念中宪政的应然状态为

摹本来描述宪政本质的 ,或者说 ,它们都是人们对

6

宪政的价值理解和政治功用的主观预期 ,仅仅是

对宪政进行的一种价值判断 ,是人们
“
对宪政投

注一种价值关怀
”
[8](1臼 页),而 非对宪政实然

状态的客观界定。
“
三说
”
都人为地赋予宪政以

绚丽的价值色彩 ,却 并未反映宪政的本来面 目。

至多可以认为 ,“三说
”
在一定程度上揭示了宪政

存在的理由。另一方面 ,民 主政治、人权保障和法

治都是政治学或法学中具有独立和普遍意义且内

涵渐趋稳定的概念 ,以它们来定义宪政 ,是取消了

宪政概念本身的独立性 ,这是论者所不愿接受的 ,

也与实际情况不符。从实践看 ,现代各国都逐渐

建立起一套显然有别于民主政治、人权保障和法

治的 ,以普适性价值 (立 宪主义 )为基础的 ,具有

独立意义的宪政话语、宪政制度措施和宪政功能

体系。从纯学术的角度来看 ,宪法学和政治学都

将宪政作为独立的论域 ,并已日渐形成独立于民

主政治、人权保障和法治的叙述范式和范畴体系。

在我国 ,虽然宪政被认为与民主政治、人权保障及

法治有非常密切的关系 ,甚 至认为它们构成了宪

政的要素 ,对宪政的理解也存在很大的分歧 ,“ 出

现了关于宪政的各种概念
”
[17](“ 页)。 但是 ,

宪政已被认为是一个独立的宪法学范畴 [18],是

人类社会中独特的政治和法律现象。因此 ,不可

将宪政或宪政的本质等同于民主政治、人权保障

或法治。探究宪政的本质 ,一是要坚持宪政本质

的客观性 ,即这种本质是宪政实然状态的客观反

映 ,而非对宪政应然状态的价值判断 ;二是要坚持

宪政概念的独立性 ,即这一本质决定宪政是宪政

而不是其他任何事物 ,如 民主政治、人权保障或法

治等。笔者认为 ,撇开价值观念和意识形态不谈 ,

从宪政存在的实然状态上讲 ,宪政是一种平衡机

制以及由此达成的平衡状态 ,它是使各种宪政主

体或宪政力量有序化且平衡存在的制度措施及其

状态。

说宪政是一种平衡机制及其状态的根据在

于 :宪政的产生是社会分化的结果。
“
宪政主义

产生于国家与社会的界分的历史过程 中
”
[19]

(250页 ),“市民社会的形成及其与国家的界分与

对峙是宪政主义一个特定历史发展阶段的特征
”

[19](251页 )。 国家与社会的界分、市民社会的形

成 ,即各种相互独立而又相互依存的利益集团、政
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治力量的
“
对峙
”
是宪政产生和存在的前提和基

础 ,且导致了
“
宪政主义作为一种知识形式 ,采行

对峙式思维
”
[19](zs2页 ,着重号为原文所加)。 但

是笔者认为 ,“对峙
”
不能概括宪政的全部本质 ,

它仅意味着各种利益集团、政治力量的对立或斗

争莳过程及状态。成熟的宪政 ,不仅
“
实际上是

各种对立要素之间相互影响、相互融合的发展结

果
”
[20],而且本身就是使各种对立要素达成某

种程度均衡的制度机制。

事实上 ,追求平衡政体的观念源远流长。晚

期的柏拉图提出了
“
混合式
”
国家的原则。他认

为 ,国家的目的是要在国内关系和对外关系两方

面都求得和谐。为了达到这一 目的 ,就应当使国

家中各种倾向的力量相互结合 ,从而使之能够保

持一种均势状态。他认为这种形式的国家才能导

致稳定的政治局面 [2丬 (92页 )。 亚里士多德在

讨论政体时认为 ,共和政体是最优良的政体。之

所以如此 ,因为这种政体包含各种因素 ,它照顾到

各方面的利益 ,这种政体是吸取了贵族政体和平

民政体优点的混合政体 ,是最有利于稳定的平衡

政体[21](92页 )。 亚里士多德还指出这种政体

稳定的基本条件 :不是凭借外力支持而是依赖内

在各种力量的平衡 ;不仅有大多数人的拥护 ,而且

社会中没有一种力量企图改变这种制度[21](96

页)。 波里比阿和西塞罗在亚里士多德平衡政体

思想基础上提出了分权与制衡的思想。波里比阿

在分析罗马政体时认为 ,罗马政体的优点就在于 ,

国家三种权力机关不是各自独立、毫无联系 ,而是

在分权的基础上互相牵制 ,从而使政体保持平衡

[21](I OZI页 )。 西塞罗还进一步设计了一个各权

力机构相互关系的模式 ,自 认为这是一个
“
使国

家权力均衡的模式
”
[21](1O9页 )。 近代洛克的

分权理论、孟德斯鸠三权分立学说都不过是对这

一古老的平衡政体理论的发展。平衡政体理论的

真正实践始于美国宪政制度的建立及运行 ,美 国

乏攻中的分权制衡原则是平衡政体理论的发扬光

Ⅰ∶实际上 ,各 国现代宪政制度无不是实现政体
二寅E∶ 常规机制 ,所有的宪政理论在一定程度上

f是一叶平衡哲学。
正辂说来 ,宪政并不是一种理想制度 ,它不断

乏妥i。 不断地寻求各种利益集团、政治力量尽可

能共同接受的方案。借用帕普尔 (Κ。P。 Popper)
“
民主是最不坏的一种政治制度

”
[” ](11页 )的

说法 ,笔者认为 ,宪政不过也是一种最不坏的制

度。宪政的平衡是相对的 ,是一种不断达成的动

态平衡。有人将这称之为
“
顽强的宪政民主制

”
,

其顽强性体现在 ,“ 一方面 ,它是均衡的 ,限制内

部各要素矛盾、冲突、此消彼长 ,然而却一直保持

着均衡 ;另 一方面 ,这种均衡又不是静态的 ,它接

受外部变化的影响 ,调整 自身 ,又处于一种动态的

发展之中
”
[⒛ ]。 这表明 ,宪政体现了一种相对

价值 ,任何试图以法治、人权保障或民主政治将宪

政价值绝对化的倾向都是不可取的。

宪政的平衡性意味着 ,第一 ,行为的规范性。

即对各利益集团、政治力量的行为的评价以社会

共同认可的规范为唯一标准 ,而不对行为背后的

道德动机进行价值判断。第二 ,利益的兼容性。

各利益集团、政治力量的存在是不同利益要求的

反映 ,而宪政正是在不同利益要求之间进行平衡 ,

因此 ,不同利益和不同利益要求的合法性存在 ,既

是宪政平衡性的基础 ,也是宪政价值相对性的现

实依据。第三 ,文化的通融性。文化也不具有绝

对的意义 ,尽管一个社会有其主流文化 ,但不能否

认其他文化形态的存在 ,而且还存在域外文化的

影响问题。不同文化形态的共存与融合也是宪政

的内在要求 ,可 以说 ,宪政也是对不同文化形态的

平衡。

二 宪政的核心理念 :实现公民权利与国家
权力的平衡

各国宪政学说 ,在宪政的实现方式、途径等问

题上常常各执一端 ,相持不下 ,实践中各国宪政制

度也各具特色 ,差异甚大。然而 ,纵观各国宪政理

论与实践 ,实行宪政无不基于如下两方面的经验

性认识 :其一 ,权力及其制度设施是国家或一定规

模的社会共同体存续的前提 ,但国家权力有扩张

或被滥用的危险 ;其二 ,公民权利是对公民在一个

民族国家中 ,在特定平等水平上具有普遍意义的

成员身份的正式确认 ,它是公民必不可少的生存

条件 ,但公民权利易受侵害。这两方面的经验经

早期思想家特别是洛克、卢梭、孟德斯鸠等启蒙思

想家的系统论证而成为公理性前提 ,并构成现代

宪政制度的出发点。这两条经验一方面揭示了权
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利与权力的关系是宪政的核心问题 ,另 一方面也

揭示了公民权利与国家权力的对立与冲突。
“
公

民权利与国家权力实际上是宪法与宪政最基本的

矛盾
”
[18]。 因此 ,限制国家权力 ,保 障公民权

利 ,就成为了传统宪政理论的逻辑结论。前述三

种宪政本质学说实际上都 内涵了这一逻辑结论。
“
人权保障说

”
不仅强调公民权利的保障 ,而且也

暗含了对国家权力的不信任及对权力进行限制之

意。
“
法治说
”
试图用法律对权力进行制约 ,以避

免权力的扩张或被滥用 ;“ 民主政治说
”
以权力的

来源及运行决定于多数人的同意(即权力的民主

化)来实现对权力的制约 ,二者均以保障公民权

利的有效实现为根本目的。

依笔者看 ,限制权力、保障权利并不是宪政的

全部内容 ,至多只揭示了宪政的部分意义。因为 ,

权力对于国家的必要性和侵害权利的可能性使得

宪政对待权力的态度具有二重性。正如丹尼斯 ·

朗所说 ,“权力法案 ,宪法保证 ,管辖杈限制 ,以及

对政治决策者可供选择的法定限制 ,都是制约国

家完整权力的方法 ,而不是通过剥夺统治者可以

按自己意见决定和行动的任何领域 ,把完整权力

完全取消
”
[23](13页 )。 换句话说 ,“ 宪法对政府

权力规定的本身 ,既是限制 ,也是保护
”
[z](2

页)。 同样 ,宪政对待公民权利的态度也具有二重

性。
“
宪法规定公民权利的目的就是为了保护。

但是宪法规定公民权利的本身也像规定政府权力

那样也有限制的成分
”
,“ 没有一定的限制 ,社会

就会混乱不堪 ,公 民的权利也就无法保障了
”

[24](2-3页 )。 因此 ,宪政意味着 ,它既限制权

力 ,也保护权力 ;既保障权利 ,也限制权利。
“
权

力与权利应平衡发展 ,而不是只通过制约去削弱

一方 ,‘ 淡化
’
一方
”
[乃 ](”5页 )。 正由于

“
法律

上最重要的现象是权利和权力 ,最基本的矛盾是

权利与权力的矛盾
”
[26](I70页 ),因 此 ,宪政的

根本目标应是实现公民权利与国家权力的平衡。

一部宪政史就是不断实现公民权利与国家权力平

衡的历史。我们不应忽视西方宪政的局限性 ,
“
把视野局限于政府权力之限制 ,过分夸张政府

与个人及社会之对立 ,以至于造成了观念上的狭

隘、片面与僵化
”
[11](4页 )。 基于上述认识 ,有

学者指出,所谓宪政
“
就是确立一套有效的技术

8

规则
”
,“ 以达到公 民权利与国家权力 的协调

”

[27]。 在笔者看来 ,协调即平衡。

公民权利与国家权力的平衡是宪政平衡性的

根本实现形式。它具体包括如下内容。

1.权利与权力的平衡

权利与权力平衡的方式包括三个方面。

(1)通过宪法或基本法规定公民享有的基本

权利 ,限制权力行使的范围 ,实现权利与权力的最

低程度的平衡。所谓基本权利 ,也可称为宪法杈

利 ,是指那些表明权利人在国家生活的基本领域

中所处的法律地位的权利 [18]。 它具有固有性、

法定性、不可侵犯性、普遍性和稳定性。它是判定

公民身份的基本尺度 ,它 为权力设定了一个不得

随意侵人的领地 ,是权力活动的边界。马克思、恩

格斯认为 :“ 现代国家的自然基础是市民社会以

及市民社会中的人⋯⋯现代国家就是通过普遍人

权承认了自己的这种自然基础。而它并没有创立

这个基础
”
[28](19I页 )。 既然国家以权利和 自

由的形式承认和批准 自己的基础 ,那么国家权力

的范围不超越于这些权利和自由也就成了情理之

中的事。同时 ,权力具有腐蚀性、扩张性和破坏

性 ,所以 ,“ 权力导致腐败 ,绝对权力导致绝对腐

败
”
[z9](“ 2页 )。 因此 ,公民基本权利的配置状

况及行使的有效性构成了平衡国家权力的基本力

量。但这不应是绝对的。埃特齐奥尼认为 ,应该

保护权利不受侵犯 ,但国家可以在以下四种条件

下对它们采取行动 :“ 一 ,当 存在着明显的危险

时 ;二 ,没有其他可供选择的办法 ;三 ,为社会着想

而作出的决定是最少侵犯性的 ;四 ,采取措施以尽

可能减少损失和处理善后。
”
[30](80页 )

(2)通过确立不同的行使原则实现权利与权

力的动态平衡。在宪政法治社会 ,越权无效是权

力行使的基本原则。
“
越权无效

”
原则意味着 :第

一 ,法无明文规定的权力不得
i行
使 ;第二 ,超越立

法目的和法治精神行使的权力无效 ;第三 ,设立司

法审查制度和国家赔偿制度对非法行使权力进行

校正和救济。越权无效原则的关键在于确保权力

的来源和行使的合法性 ,它构成了对权力的法律

制约。而在权利行使上 ,法无禁止即自由是其核

心原则。这和越权无效原则的含义正相反 ,只要

法律没有明文禁止的权利公民都可自由行使 ,而
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不需法律对权利进行列举。这意味着 ,除法律明

文规定的权利即法定权利之外 ,还存在习惯权利、

道德权利。因此 ,习惯权利与道德权利也是合法

权利 ,应受法律的严格保护。法无禁止即自由原

则与越权无效原则在法治社会的确立 ,构成了权

利与权力平衡的基本方式。    ′

(3)通过建立和强化权利救济制度实现权利

与权力的结果平衡。公民权利散归个人享有 ,单

个人的权利显得力量微弱。而国家权力由国家机

关行使 ,马 克思称它是一种
“
集中的有组织的社

会暴力
”
[25](288页 )。 公民权利之所以能以微

弱之力抗衡国家权力 ,关键在于建立并强化权利

的救济制度。没有救济就没有权利。健全而有效

的权利救济制度 ,一方面使微弱的公民权利获得

了制度支持 ,使权利的实现有了法律保障 ,即使权

利受到侵犯也能依法定程序得到救济 ;另一方面 ,

权利救济制度也发挥着抵抗权力与监督的作用

[25](298页 ),对 国家权力进行着有效的抑制和监

督。因此 ,权利救济制度体现了以权利制衡权力

的基本精神 ,是实现权利与权力平衡的重要手段。

2.权力的内在平衡

权力的内在平衡包括两方面的内容 ,一是权

力与权力的平衡 ;二是权力与责任的平衡。

(1)权力与权力的平衡。以权力制约权力是

实现权力与权力平衡的主导方式。在现代宪政国

家中 ,实现以权力制约权力一般采取以下两种方

式。一是实行横向分权。最典型的是美国宪法所

确认的三权分立与制衡机制。
“
三权分立

”
作为

一种国家学说 ,是 由英国的洛克首先提出并由法

国的孟德斯鸠最终完成的 ,美 国的实践进一步完

善和发展了他们的学说。所谓分权制衡 ,就是指

把国家的立法权、行政权、司法权分别交给三个法

律地位相互平行、互不隶属、互相独立的国家机关

分别执行 ,在此基础上 ,三个不同的国家机关都可

运甲由本方行使的有关权力对其他两方行使权力

三:活动作出某种制约 ,互相牵制 ,形成以权力制约

FⅠ 勹的格局 ,从而实现权力之间的平衡。三权分

二±不是唯一的分权模式 ,实践中 ,还存在国家权

t=分法、五分法、六分法的宪政实践 [31](299-
∶∴
=,也
即在四种、五种或六种国家权力之间实

瓦二寅:二是实行纵向分权。最典型的是联邦

制。虽然最近有人指出 ,“ 联邦制产生的原因是

出于一种联合的需要 ,强调的是某种程度的权力

集中而不是相反
”
[32](2页 ),因 此 ,“权力的相对

集中才是联邦制的根本 目的 ,分权只是实现民族

国家统一的一种手段
”
[32](3页 )。 但是 ,笔者认

为 ,联邦制在其实际运作中仍然表现出联邦政府

与各州 (或加盟共和国 ,如前苏联 )之间权力的分

立与平衡的一般特征 ,尽管并非如传统理论认为

的分权与平衡是联邦制的两种价值取向。其实 ,

即使是单一制国家 ,实行宪政也必定要进行纵向

分权 ,这在单一制国家一般称之为实行地方自治。

这意味着 ,即使是在单一制国家 ,“ 中央与地方的

关系并不完全是等级节制性的 ,尽管中央的作用

是决定性的 ,但是也有平衡机制在起作用。根基

坚实的地方自治可以利用其政治平衡力量限制非

理性的中央集权
”
[33](86页 )。 纵向分权的实

质 ,是赋予地方或州以权力对抗中央或联邦的权

力 ,从而实现纵向的权力平衡。

(2)权力与责任的平衡。实行间接民主是现

代宪政的基本制度形式。现代宪政之所以未选择

直接民主 ,是因为
“
它不仅面临规模难题 ,而且蕴

含着暴政倾向
”
[34](3页 )。 而间接民主意味着 ,

“
由人民的代表而不是全体人民自己亲 自参加政

治权力机构、管理公共事务 ,在人民的代表与全体

人民之间就有了一个授权与被授权的关系 ,这种

关系的存在使民主政治表现出责任政治的属性
”

[34](4页 )。 有权力就必然有责任 ,责任与权力

是同一事物的一体两面 [35](265页 ),任何权力都

不能脱离责任而单独存在。要实现权力的清正廉

洁 ,就必须建立起科学、完各的责任制度。制约权

力是责任的应有功能 ,实现责任与权力的平衡是

宪政的重要 目标之一。察各国宪政实践 ,责任与

权力的平衡主要以如下方式实现 :第一 ,法律赋予

一项权力 ,必然同时设定相应的责任 ,确立责任法

定原则 ;第二 ,责任的轻重与权力的大小相适应 ,

有多大的权力就须承担多大的责任 ,确保权责一

致 ;第三 ,规定严格、高效的程序及时追究违法行

使权力的责任 ,做到责任必究。迟到的正义不是

正义 ,责任追究的及时性 ,既实现了法律的正义 ,

对受害者进行相应的补偿 ,又能有效阻止权力的

违法行使 ,并真正实现责任与权力的平衡。
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3.权利的内在平衡

权利的内在平衡也包括两个方面 ,一是权利

与权利之间的平衡 ,二是权利与义务之间的平衡。

(1)权利与权利之间的平衡。实现权利与权

利之间的平衡 ,第一 ,确立法律面前人人平等的原

则。严格说来 ,平等主要是一种程序性权利 ,表明

任何人
“
都可从进人法庭、议会、公共机关和私营

会社的公开论坛
”
[30](13页 )j它不像 自由权、人

身权那样具有实体内容 ,而是权利主体享有同等

实体权利的保障手段。平等甚至不能算是一项△/
律权利 ,更像是一项道德要求。平等意味着地位

和资格大体相当 ,各权利主体享有的权利也应大

体相当。而且正是平等 ,不断地维护各权利主体

享有权利的
“
大体相当

”
,换句话说 ,正是平等不

断地实现不同权利主体之间权利的平衡 ,平等是

权利与权利之间的平衡器。第二 ,对权利行使的

理性约束。这种约束一般表现为权利的行使不得

超越法律的规定 ,且以不损害国家、社会的利益和

不妨碍他人行使同样的权利为限。如我国宪法第

五十一条规定 :“ 中华人民共和国公民在行使 自

由和权利的时候 ,不得损害国家的、社会的、集体

的利益和其他公民的合法的自由和权利。
”
这又

被称为对权利滥用的禁止。对权利行使的理性约

束 ,保证了公民各 自享有权利在空间上的同时有

效性 ,维持了一个国家范围内公民之间享有权利

的整体平衡。第三 ,对弱势群体的特别保护。托

马斯 ·雅诺斯认为 ,“ 有一些人要求得到公民权

利 ,他们组成各种社会运动和利益集团 ,因为他们

往往被排斥于正式的民事活动和政治活动之外
”

[30](57页 )。 这些要求公民权利的人实际上可

被称之为弱势群体 ,他们在社会中居于少数地位 ,

常常不能如正常人享有完全的公民权利 ,他们包

括妇女、儿童、老人、残疾人等。对弱势群体的特

别保护一般是赋予弱势群体特别的权利或者对其

原有权利进行更有效的保障 ,如制定妇女权益保

障法、老年人权益保障法、残疾人权益保护法及未

成年人保护法等。相对于一般公民而言 ,这是只

有弱势群体成员才能享有的特权。然而 ,正是这

些特权使弱势群体得以与正常公民相抗衡 ,从而

实现弱势群体的权利与正常公民权利之间的平

衡。

10

(2)权利和义务之间的平衡。无论是西方国

家还是东方国家的宪政制度中 ,“ 权利和义务的

平衡完全受到忽视
”
[30](6页 )。 强调权利而忽

视义务 ,这导致在各宪法学学术研究中
“
涉及基

本权利的论述和诠释便大有汗牛充栋之观 ;才目反 ,

有关基本义务的理论研究 ,则相对受到偏废乃至

冷落
”
[36](zs6页 )。 然而 ,“ 权利与义务是紧密

相连的。权利的存在以义务的同时存在为前提。

社会若忽视义务 ,许多权利就决不会实现
”
[30]

(叨 页)。 实现权利与义务的平衡 ,理应成为宪政

核心目标之一。宪政制度下权利和义务之间的平

衡大体上通过以下方式实现。第一 ,法律设定权

利的同时创设相应的义务 ,使义务具有法定性 ,同

时使权利与义务具有同构性 ,在规范的层面上禁

止只享有权利不承担义务或者只承担义务不享有

权利现象的存在。这是具体的权利和义务在微观

上的平衡。但这并不意味着权利与义务的一一对

应 ,而仅仅表征权利与义务之间存在着逻辑上的

关联性 ,即
“
赋予一个人的权利在逻辑上至少需

要有一个对他负有义务 的他人存在
”
[37](87

页)。 但是这并不意味着
“
个人的权利必须以履行

他本人的义务为条件 ,而只得说 ,他的权利必须与

别人的应尽的义务相关联
”
[37](89页 )。 第二 ,

确立真正意义上的公民身份 ,实现权利、义务的普

遍化。在一般的意义上 ,除了前述对特殊群体赋

予特权进行特别保护外 ,法律应以普遍的、不特定

的、可辨认的个体作为主体来配置权利、义务 ,使

权利、义务具有普遍的价值。这是在全社会范围

内权利义务主体之间实现的宏观平衡。第三 ,通

过制定公正、有效的程序追究违背法定义务的法

律责任 ,使相应权利得到补偿。

三 确立宪政平衡论的意义
无论是在理论上还是在实践中 ,宪政平衡论

都具有十分重要的现实意义。

首先 ,在处理事实与价值的关系问题上 ,宪政

平衡论将价值命题与事实命题加以区分 ,对宪政

的分析研究立足于客观事实。如果说古代平衡政

体论是一种理想政体的观念表达 ,那么宪政平衡

论则是对宪政实然状态的直观叙说。宪政本身是

一定价值观念的结果 ,然 而 ,已 经建立的成熟宪

政 ,则未必一定反映某一预设的价值。林来梵博
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士最近提出了规范宪法学的概念 ,认为
“
作为一

种价值载体 ,宪法规范本身可具有价值中立的特

性 ,因为它并不排除任何一种特定的价值 ,就好象

单纯的容器
”
[36](6页 )。 笔者认为 ,宪政也应具

有价值中立的特性 ,因此 ,不同的宪政制度可以包

含不同的价值。唯其如此 ,我们才能理解 ,虽然宪

政具有某种程度的普适性价值 ,但 当今世界也存

在着两种性质迥异、价值取向完全不同的宪政制

度(即资本主义的宪政和社会主义的宪政);我 们

也才能理解 ,即使性质相同的宪政制度之间也可

能存在着冲突的价值内涵。事实与价值的分离是

相对的 ,宪政并不排斥价值 ,相反 ,任何国家的宪

政制度都是具体的 ,都体现了特定的价值。不体

现一定价值、
“
单纯的容器

”
式的宪政并不存在。

但是 ,这并不妨碍我们的思维进程 ,我们完全可以

将宪政制度中的价值内涵剥离出来。宪政平衡论

使我们有可能对宪政作纯工具性、技术性的思考 ,

并有可能绕过价值观念乃至意识形态 ,为我们借

鉴国外先进宪政技术或宪政经验提供理论支援 ,

使我们在借鉴西方先进宪政技术、宪政经验时 ,就

像我们时下借鉴西方先进企业管理经验、学习西

方先进技术一样 ,为人们所普遍认同。我国传统

的宪政理论未对事实与价值进行区分 ,且以价值

为核心 ,特别强调不同性质的宪政制度之间价值

的差异 ,在实践中也特别强调体现不同价值的具

体宪政制度之间的对立 ,我 国对西方国家一些行

之有效的宪政经验、宪政技术的长期排拒便是明

证。宪政平衡论立足于对宪政制度进行客观的事

实描述 ,或许有望改变我国宪法学研究的路径

——从以阶级斗争、革命为核心范畴的传统宪法

学转变为以权利、权力为核心范围的现代宪法学 ,

并使我们的宪政建设从侧重价值阐释转变为侧重

技术完善和经验积累。

其次 ,宪政的平衡性意味着各宪政主体的共

=土
,各宪政主体共存的依据是经一定程序获得

多歆同意、公开、有效的宪法 ,又被称为
“
社会契

三1⒈ 因此 ,宪政平衡论包含着契约精神。利益彼

∴亡突的各宪政主体 ,要实现共存 ,就须彼此在合

壬Ⅰ彐内进行斗争、协商、要协 ,最后形成大家共

=丢
受妁方案 ,这实际上就是∵份政治契约。正

lΙ
—·二学者说的 ,“ 就宪政的产生、根本任务及其

手段和方法来看 ,其 特征就在于它的契约性
”

[38](138页 )。 宪政据此也被理解为契约宪政 ,因

为宪政是
“
把普通契约论的基本原理和规则推及

社会政治生活领域 ,从而为民主政治的制度化、法

治化找到了一条有效的途径
”
[38](138页 )。 因

此 ,革命和阶级斗争不应当是宪政的常规内容 ,它

们与宪政制度的联系在于 :一 国宪政制度的建立

一般说来都是该国发生的某种程度的革命的结

果 ,唇宕之 ,革命乃宪政建立的前提 ,但仅此而已 ;

已经建立的宪政制度是要尽力避免革命的 ,作为

平衡机制的宪政不断平衡各种力量 ,其根本 目的

也是要避免平衡的打破 ,避免革命。宪政的运行

是
“
一种以社会为基础的不断演进 ,而不是激进

的政治革命的建构
”
[⒛ ]。 宪政并不排斥阶级斗

争 ,但阶级斗争只能限定在宪政制度之内。一部

宪法的制定 ,一种宪政制度的建立 ,都是各阶级斗

争、妥协的结果 ,是各阶级力量暂时平衡或达成新

契约的标志。宪政意味着双赢关系的确立 ,而排

斥那种一方全胜式的结果。因此 ,宪政平衡论力

图使利益冲突的各宪政主体依彼此同意的规则竞

争、协商、博奕 ,从而实现彼此利益的协调与平衡。

宪政状态下的阶级斗争实际上融人了这种竞争、

协商、博奕之中。宪政平衡论崇尚契约精神 ,拒斥

经常的、疾风暴雨的、推倒重来式的革命。

第三 ,宪政平衡论包含着实践精神 ,体现了宪

政建设从理性主义向经验主义的转变。宪政应当

是实践的。除英国宪政是 自发生成外 ,到 目前为

止的其他各国宪政的建立和发展经历了由理性主

义向经验主义的转变 ,宪政平衡论提供了这一转

变的路径。各国在建立宪政之初 ,理性主义具有

极为重要的意义 ,可 以说各国具体的宪政制度都

是理性主义建构的结果。早期的政治思想家们甚

至认为 ,凭着对理性的信仰 ,就能建立起完美的、

理想的、而且真正有效的宪政制度。实践已经证

明这一想法是不切实际的 ,凭借激烈的阶段斗争

或暴力革命建立起来的宪政最多只是后来成熟宪

政的雏形。如果我们以今天的美国宪政去与 ⒛0

多年前刚建立起来的宪政制度相比 ,我们会发现

二者间存在惊人的差异。真正成熟的宪政 ,不仅

需要理性光芒的照耀 ,更需要经验的不断累积。

纵观各成熟的宪政国家 ,其完各、有效的宪政制
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度 ,除了以理性主义的宪法条文作为其基础外 ,无

不以宪法判例、宪政惯例作为其重要组成部分 ,而

且正是这一部分使宪法成为了
“
活的宪法

”
。宪

法判例、宪政惯例的形成和积累过程就是宪政平

衡机制发挥作用的过程 ,宪政的发展过程就是宪

政不断达成平衡的实践过程。这一过程充分体现

了宪政的创新能力 ,不断达成平衡使宪政处于动

态发展之中。

第四 ,宪政平衡论突显了程序的意义。各种

相互冲突和对立着的政治力量、利益集团必须通

过一系列如交涉、商谈、博奕、协调、选择等行为才

能达成妥协 ,实现平衡。程序就是交涉、商谈、博

奕、协调、选择的原则、条件、方式和过程的总和。

程序在宪政中具有特殊重要的意义。因为宪政中

如选举、立法等并没有预设的实体内容 ,其结果公

正与否完全是从程序的合法性来判断的。
“
无论

结果如何 ,只 要同意程序即接受了结果
”
,“ 其结

果之所以是公正的 ,就是因程序是公正的、合法

的 ,或者是大家所接受的
”
[39]。 因此 ,在宪政

中理应确立正当程序原则。正当程序使宪政平衡

的实现理性化、规范化 ,它不仅
“
意味着遏制冲突

的努力 ,也意味着把冲突转变为允许为了不同的

立场合理争论的符号性冲突
”
[们 ](钌 页)。 因

此 ,正当程序的进行过程即是实现宪政平衡的过

程 ,程序的结果即是宪政的一种平衡状态。

总之 ,宪政平衡论为宪政实践提供了一种切

实的指导思路 :权利与权力并重 (而不管在价值

上是权利本位还是权力本位 ),权利与义务并重

(而不管在价值上是权利本位还是义务本位),对

权力适当分离并相宜 制衡。在笔者看来 ,近年法

学界关于
“
本位
”
之争实则只具有价值上的意义 ,

在实践中 ,我们不能只强调权利保障而一味地限

制权力 ,更不能相反 ,强调权力而忽视权利 ;也不

能只强调权利行使 ,而忽视义务的履行 ,或者只强

调义务履行 ,而完全无视公民的合法权利。宪政

平衡论的基本态度是 :不断在权利与权力、权利与

义务之间实现平衡 ,使权利与权力、权利与义务协

调发展。
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on Balance of ConstituJonaⅡsnn

XIE Wei-yan
(Office, sichuan Provincial Judical Bureau, Chengdu, Sichuan6I0015, China)

Abstract:ConstitutiOnalis【 n is in fact a balancing mechanism and its resulting balance, of

which the core idea is the realization of power and right。  The theory of constitutionahsm balance

differentiates facts and values from each other and bases itself on the deschption of objective facts。

硒厂ith the spirit of practice and contraCt, it is of great guiding signi丘 cance to practice。
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